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6 7 Ζ ϑ  Κ  Λ  Μ   Ν  Ο  Π  Θ  Ρ  

Σ  Τ   Υ  Ως  Ξ  Ψ  Ζ   Ψ ]:90 النحل.[  

  

6 7 Ζ ↵  ℵ    ℑ  ℜ  ℘  ⊗  Ψ ]23:الأنبياء[.  

  

6 7 Ζ φ  γ  η  ι  ϕ  κ  λ       µ  ν  ο  

π  θ  ρ  σ  τ   υ  ωϖ  ξ  ψ  ζ  

|{  }   ∼  €  ϒ  ′  ⁄≤  ∞  ƒ  Ψ ]78:الأنبيــــــــــــــــــــــــاء-

79[.  

  
إلا وكѧان یقѧف علѧى قرأتُ كتابَ الرسالة على الشѧافعي ثمѧانین مѧرةً، فمѧا مѧن مѧرةٍ « قال المزني:

فالمѧأمولُ ممѧن وقѧف علیѧھ « ».ھیھ أبى الله أن یكون كتاب صѧحیحا غیѧر كتابѧھ:« فقال الشافعي ،»خطأ
ѧѧفَ، ونبѧѧذ وراء ظھѧѧره التكلѧѧُّفَ والتصѧѧَلُّفَ, أن یسѧѧعى فѧѧي إصѧѧلاحھ بقѧѧدر  ѧѧبَ والتعسُّ بعѧѧد أن جانѧѧب التعصُّ
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سѧن الأحدوثѧة بѧین الأنѧام, وادخѧارا لجزیѧل الوسع والإمكان, أداءً لحق الأخѧوة فѧي الإیمѧان, وإحѧرازا لح
  ».المثوبة في دار السلام, والله الموفق والمثیب علیھ أتوكل وإلیھ أنیب

  
 .10-9، ص1طبعة دار الكتب العلمية ، بيروت، جنقلا عن كشف الأسرار لعبد العزيز البخاري، 
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 مِ كَ محُْ  في القائل ،وĔيه أمره في طاعن ولا لقضائه، رادَّ  ولا لحكمه، بَ عقِّ مُ  لا لذيا الله الحمدُ 

⊗U:  Ζ كتابه   ℘   ℜ   ℑ     ℵ   ↵  Ψ ]  جلّّ◌َ◌  قوله في أنزل بما بالحكم أمرنا ،]23:الأنبياءسورة 

 ،]49:المائدة سورة [ Ζ″  ±  °  ↓  →   ↑  ↔  ♠  ♥  Ψ  :وأمته v H رسوله مخاطبا شأنه
 على وسار تبعه ومن وصحبه آله وعلى والمرسلين، الأنبياء خاتم v سيدنا علىوالسلام  والصلاة

  .الدين يوم إلى هديه

  أما بعد:
ـــمِ فَ  خصـــومة مدنيـــة أو  أي الحكـــم القضـــائي هـــو أهـــم عمـــل قضـــائي يصـــدر في ا لا شـــك فيـــه أنَّ مَّ

في قطعـي وبــات عـرض علــى القاضـي لا يهــدف إلا إلى استصـدار حكــم أي نــزاع يُ  جزائيـة، وآيــة ذلـك أنَّ 
  .والحقوقية وينهي الخصومة، ويؤدي إلى استقرار الأوضاع والمراكز القانونية ،ينطق بالحقيقةالموضوع 

 هـدفٌ  و الحقوقيـة نونيـةيـؤدي إلى اسـتقرار المراكـز القا قطعي وبـاتاستصدار حكم قضائي  بيد أنَّ 
مـــن  ، والبشـــرُ بشـــرٌ  ، والقضـــاةُ صـــدر عـــن قضـــاةٍ ت الأحكـــام القضـــائية ذلـــك أنَّ  ،تحقيقـــهلـــيس مـــن الســـهل 

شـوب أحكـامهم شـائبة خطـأ تمـا  ومن ثم عادةً سوء النية، حتى صفاēم الخطأ والسهو والنسيان والجهل و 
روا ص، أو في تكييــف الواقعــة مــع النمــوذج الشــرعي أو القــانوني، أو قــد يصــدمــا، فقــد يخطئــوا في فهــم الــنَّ 

، أو قد ينحرفوا عـن العـدل و من شكليات الحكم ، أو قد يخطئوا في شكلٍ الظنين الحكم في غياب المتهم
 .الحكـم القضـائي في هـذه الحـالات وغيرهـا يكـون مشـوبا بشـائبة الخطـأ فـإنَّ  ،... وهكـذاالحيـاد و النزاهـة 

يسـتولي عليهـا ها، فيصـدر ضـدَّ  بـأي حكـمٍ  راضيةٍ  ما تكون غيرُ  الخصوم عادةً  وسفُ ن ـُ ويضاف إلى هذا أنَّ 
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، وتجــاه القضــاة وجهــاز القضــاء  تجــاه أي حكــم يقضــي بالخســارة عليهــا الشــك و الريبــةو الشــعور بــالظلم 
  مليئة بالأحقاد والضغائن. بعضهم وسفُ ن ـُ أنَّ  أنَّ ننسىه دون ، هذا كلُّ ككل

عليهــا الإنســان، ولا  مفطـورٌ  وواقعيــةٌ  طبيعيــةٌ  أمـورٌ  - وس الخصــومفُــالخطــأ البشـري ون ـُ - هــاوهـذه كلُّ 
وجـــود حكـــم قضـــائي  ةُ زَّ هـــي عِـــو  منهـــالا منـــاص  ومـــن ثم تتقـــرر حقيقـــةٌ  .برٌ اأو مكـــ ينكرهـــا إلا جاحـــدٌ 

، والجبريـة تميـةالح لكـن لا علـى سـبيل ،لا محالةَ  فالخطأ في الحكم واقعٌ صحيح من كل العيوب والأخطاء، 
وهنـا  وس الخصـوم.فُـوهـذه العوامـل هـي الخطـأ البشـري ون ـُ ،نه واقعـاا لأسباب وعوامل متداخلة تجعل موإنمَّ 
   :، وهي التوفيق بين أمرين متناقضينالمسألةُ  قُ دُ ، وتَ ن الإشكاليةُ متك

، والعمـل علـى اسـتقرار الأوضـاع والخصـومات هو ضرورة وضع حـد للنزاعـات :الأمر الأول -
مهمــا كــان  غــير قابــل للمراجعــة والطعــن ،بــات قطعــي، فاصــل في النــزاع، ، وذلــك بإصــدار حكــمقوقيــةالح

  .الأمر

  .صحيح خالٍ من كل العيوب والأخطاءوجود حكم قضائي  ةُ زَّ عِ  :الأمر الثاني -
إذن، كيــف يمكــن التوفيــق بــين الأمــرين المتناقضــين، والجمــع بينهمــا، بحيــث يكــون الحكــم القضــائي 

أي حكم قضـائي ينهـي النـزاع،  ،طأ في آن واحدة خبوخاليا من أي شائ ؛عامل استقرار للمراكز القانونية
  العدالة؟العدل  و الحقيقةيكون هو عين و ، الخصومي ويرض

القضـائية،  ماحكـمن الإقـرار بضـرورة السـماح للأطـراف في النـزاع بـالطعن في الأ مفرَّ  ه لالا شك أنَّ 
  .وبفتح باب نقضها

ــذُ  ونقــض الأحكــام القضــائية أو الطعــن فيهــا موضــوعٌ  يخــدم الهــدف الأســاس، والمقصــد  هلأنَّــال، و بَ
صـحيح إلاّ بالوصـول إلى حكـم  ىالرئيس للقضاء ألا وهو تحقيق العدالة وإقامة العدل، هـذا الـذي لا يتـأت

  .من حيث القانون، و من حيث الواقع
 ه يمســـها بصـــفة مباشـــرةإنَّـــ حيـــثه وثيـــق الصـــلة بحقـــوق النـــاس، كمـــا تكمـــن أهميـــة الموضـــوع في أنَّـــ

، أو عـدم عدم معرفة آليات الطعن مـن المعارضـة والاسـتئناف والـنَّقض وطلـب إعـادة النظـر أنَّ ، إذ ومحققة
  الحكم القضائي يؤدي مباشرة إلى ضياع الحق المتنازع عليه. للطعن فيمعرفة الكيفية الإجرائية 

  :عنوان البحث-/أولا
القصــــوى الــــتي تحتلهــــا نظريــــة الطعــــن في العمليــــة القضــــائية  ةومــــن هــــذه الأهميــــة الكــــبرى، والخطــــور 

حـــث في موضـــوع الطعـــن في الأحكـــام القضـــائية تحـــت ب، رأينـــا أن نخصوصًـــا، وفي نظـــام القضـــاء عمومًـــا
  العنوان الآتي: 
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  دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

  لسببين اثنين: »الطَّعن«بدلا من مصطلح  »النَّقض«و قد آثرنا استعمال مصطلح 

ـــا  ؛ كمصـــطلح قـــانوني؛»الطعـــن«أنَّ مصــطلح:  الأول: - لا وجـــود لـــه في الفقـــه الإســـلامي، وإنمَّ
، فرأينـــــا اســـــتعمال هـــــذا الأخـــــير رغبـــــةً في إشـــــاعة »الـــــنَّقض«المســــتعمل؛ بصـــــورة غالبـــــة؛ هـــــو مصـــــطلح: 

  مصطلحات الفقه الإسلامي، و نشرها، والتعريف đا.

راســةَ تتنـاول  لثѧѧاني:ا- الطعــن بــالنَّقض كطريــق  -في جانبهــا المتعلــق بالقــانون الوضــعي  -أنَّ الدِّ
  من طرق الطعن في الأحكام القضائية.

مصطلح مشترك بين الفقـه الإسـلامي و القـانون الوضـعي، وإنْ كـان  »النَّقض« ومن هنا فمصطلح
 لكل منهما مدلوله الخاص به.

يدرس ويتناول التأصيل  هذا البحث فإنَّ  ، وهذا البيان حوله،العنوانصيغة هذا ومن خلال 
الأسسمنالنظريةالجوانبفيالبحثو ذلك ب،القضائيةالأحكام  الطعن في لفكرةالشرعي والقانوني 

 من للطعن الإجرائية الحركيةالعمليةالجوانبفيالبحثوكذلكوالقانونية،ةالشرعيوالفقهية،الفلسفية
  .الإجراءاتو  الشروط،

ـا،  لا المدنيـة في جانبهـا القـانوني هـو الطعـن في المـواد الجزائيـة الدِّراسةونؤكد أنَّ مجال  َّĔتتنـاول كمـا أ 
بصفة أساسية الطعن بالنَّقض أمام المحكمة العليا في الجزائر، وبالأخص أوجه الطعـن، مـع الإشـارة بشـكل 

ة؛ و الاســـتئناف؛ و طلـــب إعـــادة النظـــر. كـــل ذلـــك مـــع مختصـــر إلى طـــرق الطعـــن الأخـــرى، مـــن المعارضـــ
المقارنــة بالتشــريعات الإجرائيــة الجزائيــة لكــل مــن تــونس، والمغــرب، و مصــر، وســوريا، ولبنــان. طبعــا أغلــى 

  جانب الجزائر التي هي محور الدراسة.

  :إشكالیة البحث-/ثانیا
  عنها هي:في ضوء كل ما سبق، فإنَّ إشكالية البحث التي يسعى إلى الإجابة 

التــدقيق في و  الواضــحة، الحقيقــةالوصــول إلى بغيــة القضــائية م احكــمــن الطعــن في الأ لابــدَّ  ا كــانإذ
فمـا هـو ، بين الفقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعي مةٌ مسلَّ  وإذا كانت هذه حقيقةٌ ، الكلمة الأخيرة للقضاء

للطعن في الأحكام القضائية؟ وما هي آليات تفعيله ؟  هل هي آليات واحـدة ؟ أم  امنهجهما في تقريرهم
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أنَّ لكل من النظامين الإسـلامي والوضـعي آليـات تختلـف عـن بعضـها الـبعض؟ وهـل يسـتجيب كـل ذلـك 
  إلى معايير العدل و الإنصاف والمساواة ؟ وما هي أوجه أو أسباب الطعن بالنقض في الأحكام؟

  
  

  :أسباب ودوافع الاختیار -ثالثا/
  :اختياري للموضوع كان لأسباب أهمها إنَّ 
ــ -/1 راســات المقارنــة  - ة وجــود الدراســات المقارنــةقلَّ بــين الفقــه الإســلامي  -وأقــول مؤكــدا: الدِّ

 في -علمـي ببحس - ه لم تتم لـَمٌّ شتات مادته العلميةإنَّ  ثحي ،والقانون الوضعي التي درست الموضوع
رغـــم أهميتــه، وضـــرورته المعرفيـــة  راســـات القليلــة الـــتي ســنذكرها لاحقًـــاإلاّ بعـــض الدِّ  واحــدة دراســة علميـــة

  العملية.و 
ه من اختلاف الباحثين حول آليات نقض الأحكـام في الفقـه ما رأيتُ  :ومن الأسباب كذلك -/2

ـــ  بالإســـلامي، فهنـــاك اضـــطرا َّĔهـــي: ا أربـــع آليـــات و كبـــير بخصـــوص هـــذه المســـألة، فمـــنهم مـــن رأى بأ
 َّĔا طريق واحـد وهـو التمييـز فقـط. المعارضة، والاستئناف، والتمييز، و إعادة المحاكمة. وهناك من يرى بأ

 َّĔالسابق ذكرها -ا أربع آليات وحتى الذين يقولون بأ -  َّĔم يختلفون في الاصطلاح عليها، زيادة عـن فإ
  وكل هذا سيأتي بيانه بالتفصيل. الاختلاف في مصطلح الطعن.

أنســى الرغبــة الكبــيرة في البحــث في الجانــب القضــائي في الفقــه الإســلامي  كــل هــذا دون أنْ   -/3
هذه الرغبة التي تعود إلى مرحلة الليسانس، حيث  قمتُ ببحثٍ في السنة  مع المقارنة بالقانون الوضعي.

 -، فقـدَّرتُ حينهـا »طـرق الطعـن في الأحكـام القضـائية الجزائيـة «الرابعة من هذه المرحلـة، وكـان عنوانـه:
أنَّ هنــاك مــن القضــايا مــا يــزال يحتــاج إلى البحــث، وقــد بقيــت الفكــرة  -بتوجيــه مــن الأســاتذة الأفاضــل 

المعارضــــة في  «تنمــــو وتتبلــــور حــــتى في مرحلــــة الماجســــتير، حيــــث ظهــــر لي حينهــــا أنْ أتنــــاول موضــــوع :
ا يثيره مـن إشـكالات فقهيـة وإجرائيـة ، وذلك لم»الأحكام الغيابية بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

  بين مختلف الأنظمة التشريعية. 
ولمــا جــاءت مرحلــة الــدكتواره رأيــتُ أن أســتكمل الطريــق، و أتــوِّج كــل هــذه المراحــل بتنــاول فكــرة 
الطعن في الأحكام القضائية بصورة عامة، دراسـة تأصـيلية بـين الفقـه الإسـلامي و القـانون الوضـعي، مـع 

  الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا الجزائرية. تطبيق ذلك على

  :أھداف البحث -ا/رابع
  :البحث إلى استكناز واستكناه مجموعة من الأهداف كالآتيهذا يسعى 
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، تكـون مأصـولة علـى حكـام القضـائية في الفقـه الإسـلامينظريـة عامـة لـنقض الأ بنـاءمحاولة  -/1
 والواقعيـة. ة] نصوصا ومقاصدا، وتجمع بين المثاليـ النبوية الشريفةالقرآن الكريم والسنة  [ الشرع الإجرائي

مـع محاولـة إتمـام مـا يجـب  ، لكشف الموافقات و الفروق بينهمـا،بالقانون الوضعي كل ذلك مع مقارنتها
  .مهاإتم

محاولـة كشــف مــدى اســتجابة النظــامين القضــائيين الإســلامي و الوضــعي ( مــع التركيــز علــى  -/2
أنَّ  –كمــا ســنرى ذلــك في ثنايــا البحــث   –الجزائــر ) لمعــايير العــدل والإنصــاف والمســاواة، إذ مــن المعلــوم 

النظـامين  الطعن في الأحكام ما هـو إلا محاكمـة للحكـم القضـائي، ومـن ثم فإنَّنـا نحـاول محاكمـة كـلا مـن
محاكمة علمية من خلال محاكمة الحكم عن طريق الطعن فيه، على أساس من هـذه المعـايير المشـار إليهـا 

  أعلاه.

  :الدراسات السابقة -ا/خامس          
موضــوع  -دراســة مقارنــة  -نظريــة نقــض الأحكــام القضــائية في الفقــه الإســلامي والقــانون الوضــعي

في مؤلف مستقل، ربمـا  -حسب علمي - تتم دراسته دراسة علمية أكاديمية رغم أهميته العملية إلا أنه لم
عــدا بعــض  نعــم في القــانون الوضــعي، أمــا في الفقــه الإســلامي فقليلــة هــي الدراســات في هــذا اĐــال، مــا

   :وهيالدراسات 
 .»نقض الأحكـام القضـائية« :الموسومة بـ أحمد بن محمد بن صالح الخضيري الباحثرسالة  -/1

عمادة البحث العلمـي بجامعـة الإمـام محمـد بـن مسـعود الإسـلامية، من طرف  منشورة رسالة دكتوراهوهي 
-هـــــ1427، 1)، ط70وزارة التعلــــيم العــــالي، المملكــــة العربيــــة الســــعودية، سلســــلة الرســــائل الجامعيــــة (

  :كالآتي  تمهيد وخمسة أبواب منتألف تصفحة.  1200في ثلاثة أجزاء، عدد صفحاēا  م.2007
  التمهيد: في بيان مفردات عنوان الرسالة. 

  .النَّقضالباب الأول: في حقيقة 
  .في محل الاجتهاد والضرورة النَّقضالباب الثاني: 

   .النَّقضالباب الثالث: أسباب 
  .وآثاره النَّقضالباب الرابع: إجراءات 

بالمملكــة العربيــة  الأعلــىالبــاب الخــامس: نقــض الأحكــام في نظــام محكمــة التمييــز ومجلــس القضــاء 
   السعودية.
راســـةو  هـــي في الفقـــه الإســـلامي فقـــط دون القـــانون الوضـــعي، مـــع دراســـة مـــا عليـــه العمـــل في  الدِّ

  الذي هو مستمد من الفقه الإسلامي أصلا. ،القضاء السعودي
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راســة المميــزة كبــيرة ومهمــة، حيــث وضــعتنا في الصــورة في أغلــ ب وقــد كانــت اســتفادتنا مــن هــذه الدِّ
المسـائل والقضــايا، ســواء مـن حيــث المفــاهيم، أم مــن حيـث بيــان مواقــف المـذاهب الفقهيــة، أم مــن حيــث 

  الترجيحات، أم من حيث المصادر و المراجع الفقهية و الأصولية و القضائية وغيرها. 
 الطعـن فـي الأحكـام القضـائية: الاسـتئناف «:المعنونـة بــ إلهام شهرزاد روابـح الباحثة رسالة -/2

رســـالة ماجســـتير في الشـــريعة والقــانون غـــير منشـــورة، كليـــة العلـــوم  » - مقارنـــة دراســـة تحليليـــة -مثــالا 
    م.2001 -م2000الاجتماعية والعلوم الإسلامية، جامعة العقيد الحاج لخضر، باتنة، 

الباحثــة الطعــن في الأحكــام القضــائية بصــفة عامــة في الفصــل  اتناولــت فيهــ رســالة ماجســتيروهــي 
الفقـه الإسـلامي والقـانون  بـين ةمقارنـ ول، ثم ركزت دراستها علـى الطعـن بالاسـتئناف في الفصـل الثـانيالأ

  .الوضعي
ا لم تتناول الكثير من القضايا الأساسـية بجميع آلياēا، كما أĔَّ  النَّقضلم تتناول نظرية ومن ثم فهي 

راسـة، وأسبابه وغيرها. وهو ما تسعى هـذه النَّقضمثل: فكرة الآجال، وفكرة ولاية  النَّقضلنظرية  إلى  الدِّ
  تداركه وإكماله.

نقــض الأحكــام القضــائية فــي « :الموســوم بـــ عبــد الكــريم بــن محمــد اللاحــمكتــاب الباحــث  -/3
الأحكـام القضـائية في  نقـضتنـاول فيـه صـاحبه  هو كتاب صـغير الحجـم، إلا أنَّـه جَـمُّ الفوائـد، . و»الفقه

  الفقه الإسلامي دون المقارنة بالقانون الوضعي.  
راسـةب الموضـوعأما في القانون الوضعي فهناك عدة رسائل جامعية وكتب تناولت هذا  - ، وهـي  الدِّ
  كالآتي:

  :فــي الحكــم الجنــائي الخطــأ شــائبة «:، المعنونــة بـــعــامر أبــو زكــيمحمــد  :كتورد الــرســالة  -/1
نوقشــــت بجامعــــة القــــاهرة ســــنة  اهرســــالة دكتــــور ، وهــــي »فقهيــــة وعمليــــة لإرســــاء نظريــــة عامــــةمحاولــــة 
   .م1985 سنة الإسكندرية، د ط،بدار المطبوعات الجامعية، م، و طبعت من طرف 1974

ــ َّĔــا، وهـي لاشــك أēا وهـي دراســة فلسـفية قانونيــة نقديــة لنظريـة الطعــن في الأحكـام القضــائية وآليا
لمختلـف طـرق  وقـد اسـتفدنا منهـا في بعـض المواضـع التأصـيليةاđا، مفيدة في موضوعها. دراسة جيدة في ب

  الطعن.
 ، وهــي»الطعـن بــالنقض أمــام المحكمــة العليــا «:، المعنونــة بـــ ســهام بشـيررسـالة الباحثــة:  -/2

الجزائــر، لنيــل شــهادة الماجســتير في فــرع القــانون الخــاص، كليــة الحقــوق، بــن عكنــون، جامعــة قــدِّم بحــث 
  صفحة. 180. عدد صفحاēا د.ت
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علــى الــرغم مــن التشــابه الكبــير في أغلــب الموضــوعات مــع هــذه  ســهام بشــير وهــذه الرســالة للباحثــة
الدراســة، إلا أنَّ مجــال الدراســتين مختلــف تمامــا، وهــو أنَّ رســالة الباحثــة في المــواد المدنيــة، ودراســتنا هــي في 

ذلك كانـت الاسـتفادة مـن هـذه الرسـالة ليسـت بالكثيفـة والكبـيرة، وإنمـا  المواد الجزائية كما سبق القول، ولـ
  كانت استفادة في بعض المواضع القليلة.

وعلى الـرغم مـن ذلـك؛ فـإنَّ مـا أكدتـه مـذكرة الباحثـة لنـا هـو التوسـع في التطبيقـات القضـائية، مـن 
نة معنويـة هائلــة في اختيــار خـلال قــرارات المحكمـة العليــا واجتهاداēــا، حيـث أضــافت لنــا عزمـا وقــوة وشــح

  هذا الطريق أو المسلك و التمسك به.  
 َّĔا إمـا بحثـت نظريـة نقـض الأحكـام القضـائية في الفقـه والذي يتبين لنا من خلال هذه الدراسات أ

الإسلامي فقـط، أو في القـانون الوضـعي فقـط، وحـتى الـتي قارنـت بـين الفقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعي 
  .ق طعن واحد هو الاستئناف دون النظرية ككلاقتصرت على طري

الـــذي نســـعى إليـــه في هـــذا البحـــث هـــو أولا اســـتخلاص نظريـــة عامـــة في نقـــض  عليـــه فـــإنَّ بنـــاء  و 
، الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي، وثانيا مقارنتها بالقانون الوضعي، حتى ندرك مـا يـدعو إلى إتمامـه

يتطلب التطوير وفق مقاصد الشـريعة الإسـلامية، وبـالأخص أو تصحيح ما يجب تصحيحه، أو تطوير ما 
  .مبدأ العدل

  :دراسة الموضوعالمتوسل بھا لالمناھج  -ا/دسسا             
ــكـــان لا  إنْ  – كــون بتعريـــف المصــطلح لغـــةتطريقــة الكتابـــة  تعريفـــه اصـــطلاحا،  ثم – مـــن ذلــك دَّ بُ

 وحــتى ،ةوالحنابلــ ،ةوالشــافعي، ةوالمالكيــ، وبيــان موقــف الفقهــاء المســلمين في مختلــف المــذاهب مــن الحنفيــة
 ذلـك مـن كـلِّ  أو موقفـا اً مـن المسـألة، ثم أسـتخلص تعريفـ المذاهب الفقهية نم اوغيره، والزيدية، الظاهرية

  .متى أمكن
الآراء  وأالأقـــوال  وأأذكـــر التعـــاريف  و ،لقـــانون الوضـــعيأتنـــاول المصـــطلح أو المســـألة في ا بعـــدها 

  ة الترجيح.مع بيان أدلَّ  لي اً ، ثم أرجِّح ما يبدو راجحوالمذاهب مع تعليلها ونقدها إن أمكن ذلك
فأسـتخلص  ،مـا وصـل إليـه القـانون الوضـعيبين و  ،ره الفقه الإسلاميأقارن بين ما قرَّ  في الأخير ثم

  .والنتيجة النهائية الموافقات الفروق
 ،التركيـــبي التحليلـــي المـــنهج :، وهـــي أساســـاالمعروفـــة العلميـــة بالمنـــاهج هـــذا كـــل في التوســـل تمقـــد و 

 التاريخيـة والتطـورات والمصـادر الأصـول لرصـد بـه توسلتم ال الأخير هذاف .والتاريخي ،والمقارنوالاستقرائي، 
  .وكذا المصطلحات والظواهر و الأنظمة القضائية الأحكام في الطعن لفكرة
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 ،فيمـــا بينهـــا الإســلاميةالمــذاهب الفقهيـــة مختلـــف بــين المقارنـــة بالموازنــة و كـــون يالمقــارن ف المـــنهج أمــا
راسـة، الإجرائيـةبـين مختلــف التشـريعات كـذا و  ،وبينهـا وبـين القـانون الوضـعي الجزائــر  :وهـي المعتمـدة في الدِّ

  واستخلاص الموافقات و الفروق والنتائج من كل ذلك. .سوريا ولبنانو  ومصر و المغرب وتونس
كمـــا تم التوســـل بــــالمنهج الاســـتقرائي، وبـــالأخص في الفقــــه الإســـلامي، مـــن أجــــل كشـــف الخطــــة 
التشــريعية مــن نقــض الأحكــام القضــائية، ســواء مــن حيــث الحكــم، أو مــن حيــث الشــروط، أو مــن حيــث 

مــــن حيــــث الآليــــات. وكــــذا في بيــــان أنــــواع الأحكــــام القضــــائية الأطــــراف، أو مــــن حيــــث الأســــباب، أو 
وبياناēا. كما تم الاستعانة به من أجل معرفة موقف المحكمة العليا من خلال قرارēا القضائية مـن مختلـف 

  المسائل القانونية و الفقهية.
و ماهيتــه،  لطعــنلبيــان أنــواع الأحكــام القضــائية، وبياناēــا، وكــذا اأمــا المــنهج التحليلــي فنتوســل بــه 

  .هوآثار وشروطه الشكلية و الموضوعية، 
ـــوافر جميـــع شـــروطها الشـــكلية و  أمـــا المـــنهج التركيـــبي فهـــو بيـــان كيفيـــة عمـــل آليـــات الطعـــن عنـــد ت

  الموضوعية، وكذا مختلف الاحتمالات التركبية التي يمكن أن تقع.
مباحــث، و المباحــث إلى وقــد تم تقســيم البحــث إلى أبــواب، والأبــواب إلا فصــول، و الفصــول إلى 

،)، 2و 1مطالب، و المطالب إلى فروع، والفروع لى بنـود، و البنـود إلى أولا وثانيـا...، و أولا وثانيـا إلى (
  إلى (أ و ب)... 2و 1و 

ولكن هذا التقسيم قد نخالفه في بعض المواضـع لاعتبـارات فنيـة موضـوعية تتعلـق بحجـم المبحـث أو 
  المطلب أو الفرع أو البند. 

  الصعوبات:- ا/سابع            
أو بـــــالأحرى  -، ويمكــــن حصـــــر هــــذه الصــــعوبات الـــــتي اعترضــــتني مـــــن صــــعوباتٍ  لا يخلــــو بحــــثٌ 

  أثناء البحث في الآتي: -التحديات التي واجهتني 
ع و في تنـاول موضـ ،بـين مـذهب وآخـر في الفقـه الإسـلامي، اختلاف طريقـة الكتابـة الفقهيـة -/1

بــل حــتى داخــل المــذهب الفقهــي الواحــد قــد نجــد خصوصــا.  القضــائية الأحكــامنقــض ، و القضــاء عمومــا
راسة، مما أخذ منا وقتا وجهـدا. هـذا  عدة طرق للكتابة، وهذا صعَّب علينا كثيرا تتبع أحكام وتفاصيل الدِّ
فضــلا عــن صــعوبة العبــارة الفقهيــة و غموضــها في بعــض الأحيــان. وفي الحقيقــة لــولا التجربــة المتواضــعة في 

رحلة الماجسـتير لمـا كانـت هـذه الدارسـة أساسـا. وهـذا بخـلاف طريقـة الكتابـة في القـانون الوضـعي حيـث م
  تبدو واضحة ومنسقة، وتوفر للباحث سهولة معرفة قضية ما بوقت وجهد يسير.
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اĐلـة القضــائية للمحكمـة العليـا، و علــى نشـرة القضــاة لـوزارة العــدل، صـعوبة الحصـول علــى  -/2
ا ورقيــة أو الكترونيـة، الـتي تتضــمن قـرارات و اجتهـادات المحكمــة العليـا في مختلـف المــواد سـواء كانـت نسـخ

ـا هـو للتوزيـع علـى القضـاة فقـط دون البـاحثين و  بما فيها المادة الجزائيـة، كمـا أنَّ مـا يطبـع لـيس للبيـع، وإنمَّ
ايـة بالمقارنـة مـا يصـدر منهـا في  المحامين وغيرهم، فضلا عن أنَّ ما ينشر من قرارات المحكمة العليا قليـل للغ

كل سنة قضائية. وهذا يعود إلى السياسة العقيمة التي تتبعها المحكمة العليا في نشر ما يصدر منهـا، علـى 
  الرغم من أنَّ عدم نشر القرارات والاجتهادات القضائية مما يمس بوجودها وبوظيفتها أصلا.

  للرسالة: ةعامالخطة ال -ثامنا/
  :اسة إلى مقدمة و فصل تمهيدي وثلاثة أبواب، وذلك كالآتيتم تقسيم الدِّر 

 هــــدافا ومناهجـــا وخطــــةأشـــكالية و إوضـــوع الرســــالة عنوانـــا و وفيهـــا تم التعريــــف بم: المقدمـــة
  .وغيرها

 الفصل التمهيدي: تعريف الحكم القضائي، وأنواعه
 المبحث الأول: تعريف الحكم القضائي.

  الأحكام القضائية. نواعالمبحث الثاني: أ

 الباب الأول: التأصيل الشرعي والقـانوني لنقض الأحكام القضائية
  الفصل الأول: تعريف نقض الأحكام القضائية.

  المبحث الأول: تعريف نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  المبحث الثاني: تعريف الطعن في الأحكام القضائية في القانون الوضعي.

  الثالث: أنواع النقض (الطعن) في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي.المبحث 
  الفصل الثاني: حكم نقض الأحكام القضائية.

  المبحث الأول: حكم نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  المبحث الثاني: حكم الطعن في الأحكام القضائية في القانون الوضعي.

  لفقه الإسلامي. الفصل الثالث: أدلة النَّقض في ا
  .ريمـرآن الكـالق :ولالمبحث الأ

  .الشريفة السنة النبويةالمبحث الثاني 
  .الصحابة ارــآث :ثـالـثالمبحث ال
  .اعـمـالإج :رابعالمبحث ال

  .والمعقول اسـيـالق: امسالمبحث الخ
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  الباب الثاني: آليات تفعيل نقض الأحكام القضائية:
  لآليات نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.الفصل الأول: النظرية العامة 

  المبحث الأول: السياسة الشرعية القضائية في مجال نقض الأحكام القضائية.
  المبحث الثاني: تصورنا للنظام القضائي الإسلامي.

  الفصل الثاني: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالقاضي في الفقه الإسلامي.
  الأحكام القضائية بسبب انتفاء شروط تولي القضاء.المبحث الأول: نقض 

  المبحث الثاني: نقض الأحكام القضائية بسبب انعدام الولاية و الاختصاص القضائيين.
  المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب وجود المانع.

  الفصل الثالث: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالحكم:
  لقضائي لمخالفته نص الكتاب الكريم.الأول: نقض الحكم ا المبحث
نَّةالثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص  المبحث   النبوية الشريفة. السُّ

  .المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي لمخالفته الإجـماع
  الرابع: نقض الحكم القضائي لمخالفته القياس. المبحث
  الخامس: نقض الحكم القضائي لمخالفته القواعد الكلية. المبحث

  الفصل الرابع: نقض الأحكام القضائية بسبب مخالفة أصول القضاء:
  المبحث الأول: قاعدة هيئة الإصدار.

  المبحث الثاني: قاعدة المشاورة.
  المبحث الثالث: قاعدة الإعذار.

:  في القـانون الوضعي  الطعنتطور القضاء الجزائي الجزائري، وطرق  الباب الثالث:
  النقض نموذجا

  وأوجهه. ،الطعن بالنقضوطرق الطعن، و  ،الفصل الأول: تطور القضاء الجزائي الجزائري
  المبحث الأول: التطور التاريخي للقضاء الجزائي في الجزائر. 

  وتقسيماēا.  ،المبحث الثاني: تعريف طرق الطَّعن
  تعريفا، وخصائصا، وأنواعا، وتمييزا.المبحث الثالث: الطعن بالنقض: 

  .المبحث الرابع: حصر أوجه الطعن بالنقض
  ق.إ.ج. 500 الأربعة الأولى من المادة الفصل الثاني: تفصيل أوجه الطعن بالنقض

  المبحث الأول: عدم الاختصاص.
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  المبحث الثاني: تجاوز السلطة.
  المبحث الثالث: مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات.

  المبحث الرابع: انعدام أو قصور الأسباب.
  ق.إ.ج. 500 من المادة أوجه الطعن بالنقض الأربعة الأخيرةتفصيل الفصل الثالث: 

  المبحث الأول: إغفال الفصل في وجه الطلب أو في طلبات النيابة العامة.
  المبحث الثاني: التناقض بين القرارات أو فيما قضى به القرار نفسه.

  : مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه.ثالثال بحثالم
  : انعدام الأساس القانوني.رابعال بحثالم
  النتائج والاقتراحات. خاتمة:

  مع تزويد البحث بفهارس فنية.
الأسـتاذة الــدكتورة ســعاد  ،في الأخـير نجــدد شــكرنا مـرات ومــرات للأســتاذة المشـرفة علــى الرســالة -

مــة لنــا، وعلــى صــبرها الرســالة، و علــى التوجيهــات و النصــائح المقدَّ لإشــراف علــى اســطحي علــى قبولهــا 
  المسودة.  وتجشمها عناء قراءة الرسالة في نسختها

لمــا عــانوه عنــد قــراءة الرســالة، وعلــى قبــولهم  نجــدد شــكرنا لأعضــاء لجنــة المناقشــة عضــوا عضــواكمــا 
هـذا الصـنيع الجميـل و الرائـع، كمـا يـُعْـرِبُ  مناقشتها وإثراءهـا. وإنَّ الباحـث لينحـني تحيـةً وتقـديراً لهـم علـى

والانتقادات و التوجيهات بكل صـدر رحـب، بـل إنَّـه يشـرِّفه  أنَّه مستعدٌ كلَّ الاستعداد لتلقي الملاحظات
  أن يتلقى كل ذلك منهم، واالله على ما أقول شهيد.

وبــالأخص كليــة  كمــا أتقــدَّم بشــكري الخــالص لكــل مــوظفي الجامعــة الإســلامية ومكتبتهــا العــامرة،
الشـــريعة والقـــانون والاقتصـــاد، وكـــذا عمـــال المكتبـــة الوطنيـــة الجزائريـــة( بالحامـــة وتيليملـــي )، وكليـــة العلـــوم 

، و وزارة العدل، و المحكمة العليـا، واĐلـس الإسـلامي الأعلـى، فلهـم مـني كـل 1الإسلامية جامعة الجزائر 
   و مساعدة وحتى التشجيع.الشكر والتقدير والعرفان، نظير ما قدَّموه وخدمة 

وأشكر كذلك كـلَّ الأهـل و الأقـارب و الأصـدقاء و الـزملاء الـذين شـجعوني علـى البحـث، فلكـل 
  هؤلاء أقول لهم شكرا جزيلا، وبارك االله فيكم و في أمثالكم، وجعل مثواكم الجنة، آمين يا رب العالمين.
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 القانون الأساسي للقضاء ق.أ.ق

  قانون التنظيم القضائي  ق.ت.ق

  م1989القانون المتعلق بصلاحيات المحكمة العليا وتنظيمها وسيرها لسنة   ق.م.ع القديم

  م2011القانون العضوي يحدد تنظيم المحكمة العليا و عملها واختصاصاēا لسنة   ق.م.ع الجديد

  باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعملهالقانون العضوي المتعلق   ق.م.د

  القانون المتعلق باختصاصات محكمة التنازع وتنظيمها وعملها  ق.م.ت

  قانون الإجراءات المدنية والإدارية 368من المادة  2الفقرة   ق.إ.م.إ 368/2م 

  قانون الإجراءات الجزائية 413من المادة  3الفقرة   ق.إ.ج 413/3م 

  قانون العقوبات  ق.ع

  قانون القضاء العسكري ق.ق.ع

  القانون المدني  ق.م

  م2005المرسوم الرئاسي المتضمن إصدار النظام الداخلي للمحكمة العليا   ن.د.م.ع

  مجلة المرافعات المدنية والتجارية التونسية  م.م.د.ت التونسية

  قانون الجمارك  ق.ج

  قانون الأسرة  ق.أ

  الجزائية التونسيةمجلة الإجراءات   م.إ.ج التونسية

  مجلة  المرافعات المدنية والتجارية التونسية  التونسية م.ت.مم.

  قانون المسطرة الجنائية المغربي  ق.م.ج المغربي

  ية المغربيقانون المسطرة المدن  المغربي مق.م.

  قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري  مرافعات مصري

  الجنائية المصريقانون الإجراءات   ق.إ.ج المصري

 قانون حالات وإجراءات الطعن بالنقض المصري ق.ح.إ.ط.ن
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.كل قانون لم تذكر جنسيته فهو قانون جزائري  
 

  
  
  
  
  
  
  
  
  

  قانون الأحكام العسكرية المصري  المصري ق.أ.ع

  قانون الأحكام العسكرية المصري  المصري ق.أ.ع

  قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني  ق.أ.م.م اللبناني

  الجزائية اللبنانيقانون أصول المحاكمات  ق.أ.م.ج اللبناني

  قانون أصول المحاكمات الجزائية السوري  ق.أم.ج السوري
  ، القسم الأول، الفوج الثانيعن الغرفة الجنائية الأولى  )2/ف1/ق1غ.ج. (عن

 عن الغرفة الجنائية الثانية، القسم الثالث  )3/ق2(عن غ.ج.
  عن الغرفة الجنائية  (عن غ.ج)

  والمخالفات، القسم الرابععن غرفة الجنح   )4م/ق(عن غ.ج.

 اĐلة القضائية (م.ق)
 مجلة المحكمة العليا  )م.ع(م.

  نشرة القضاة  .ق)ن(

  الاجتهاد القضائي  .ق)ا(

  عدد خاص  )خ.ع(

  السنة  س

  العدد  ع
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  الفصل التمھیدي:
  وأنواعھتعریف الحكم القضائي، 

 
  المبحث الأول: تعریف الحكم القضائي.

 
  المبحث الثاني: أنواع الأحكام القضائیة.
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  التمهيدي: تعريف الحكم القضائي، وأنواعه الفصل
  تقسيم:و  تمهيد -

لا يمكـن  -باصطلاح الفقه الإسلامي -و النقضأ -باصطلاح القانون الوضعي -موضوع الطعن 
مــن ثم لا يجــوز الطعــن في غيرهــا، فــلا يجــوز الطعــن في التحقيــق أو في و  الأحكــام القضــائية،أن يــتم إلا في 

، كمـة النهائيـةأي إجراء من الإجراءات السابقة لصدور الحكم القضـائي، لأنـه لا يعـبر بحـق عـن كلمـة المح
كمــا أن الــدعوى،  في موضــوع النــزاع و  هعــن رأيــو  بخــلاف الحكــم القضــائي فهــو المعــبر عــن كلمــة القضــاء،

  إنما في بعضها فقط.و  الطعن لا يتأتى في كل الأحكام،
إلا في بعضــها، فإنــه يجــب منهجيــا  وزإلا في الأحكــام القضــائية بــل لا يجــ وزكــان الطعــن لا يجــولمــا  

مـــن ثم فالإشكاليـــة الــتي يقـــوم عليهــا هــذا الفصـــل هــي: ماهيـــة و  بيــان أنواعــه،و  تعريــف الحكــم القضـــائي،
  أنواعا ؟و  الطعن: تعريفا،الحكم القضائي الذي يتوجه إليه 

  :ينالآتي المبحثينينقسم إلى  فصل التمهيديوبناء عليه، فإن هذا ال
  الأول: تعريف الحكم القضائي. بحثالم
  الثاني: أنواع الحكم القضائي. بحثالم
  بالترتيب. المباحثه إليك بيان هذو 
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  :الأول: تعريف الحكم القضائي المبحث
حــتى يــتم و  تعريــف الحكــم القضــائي، أي تعريــف الحكــم الصــادر مــن القضــاء، المبحــثيتنــاول هــذا 

معرفيـا، الوقـوف علـى تعريـف القضـاء، خاصــة إذا و  الوقـوف أكثـر علـى حقيقـة الحكـم، فإنـه لابــد منهجيـا
كمـا هـو معـروف أيضـا ، و )1(جزء مـن أعمـال القضـاء كمـا ذكـر ذلـك فقهـاء الإسـلامعلمنا أن الحكم هو 
  .)2(في القانون الوضعي

  على الشكل الآتي:طلبين ينقسم إلى م المبحثهذا  و بناء على ما سبق، فإنَّ 
 الأول: تعريف القضاء. المطلب -
  الثاني: تعريف الحكم. المطلب -

  .و إليك الآن بيان هذه المطالب
 المطلب الأول: تعريف القضاء

، علــوم ديثعلمـاء الفقــه الإسـلامي في شــتى اĐـالات المعرفيــة (الفقــه، أصـول الفقــه، علـوم الحــ جَ رَ دَ 
الأولى لغويــة القــرآن، علــم الكــلام...) عنــد تنــاولهم لأي مصــطلح، أن يتنــاولوه مــن زاويتــين أو نــاحيتين: 

  .يةصطلاحوالثانية ا ،شكلية
م đـا، يسـلّ بل إنه يقرهـا ويعتمـدها و جية، هتجاوز هذه المنأو الدراسة لن تخرج ولن ت و هذا البحث

القضاء لغة، ثم نعرج بعد ذلك علـى تعريـف القضـاء اصـطلاحا، سـواء في اصـطلاح  فلذلك فإننا سنعر و 
  الفقه الإسلامي، أو القانون الوضعي، مع المقارنة بين النظامين التشريعيين.

  :فرعين كالآتيينقسم إلى  طلبما سبق، فإن هذا الم تأسيسا علىعليه، و و 
  .الفرع الأول: تعريف القضاء لغة

  الثاني: تعريف القضاء اصطلاحا. الفرع

                                                             
  حيث إن الفقهاء المسلمين يذكرون أن القضاء قسمان: -)1(

  ؛هي الأحكام القضائيةو  تصرفات قضائية، -
   مثــل ذلــك: تــزويج النســاء إذا عــدمن الأوليــاء، الحجــر علــى الســفهاء، تعيــين الوصــي،... و  تصــرفات غــير قضــائية، لكنهــا مــن اختصــاص القضــاء،و  -
  وما بعدها. 22أنظر ص ، فلتنظر هناك.في الفقه الإسلامي سنتناول هذه المسألة عند تعريفنا للقضاءو  -
ســتأتي ين الوصــي والقــيم، والحجــر،... و ذلــك مثــل تعيــو  أعمــال ولائيــةو  ؛هــي الأحكــامو  القضــاء في القــانون الوضــعي قســمان: أعمــال قضــائية،و  -)2(

  .41-39أنظر ص لذلك لا حاجة للشرح هنا أكثر.و  هذه المسألة عند تعريف القضاء في القانون الوضعي،
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  إليك بيان هذه الفروع بالتفصيل.و 
  الفرع الأول: تعريف القضاء لغة:

ه مـن الإشـكال المعــرفي بيـان حقيقـة القضـاء لغــة، فإنَّـ -علــى الأقـل في نظرنـا -إذا كـان مـن السـهل 
أن يثــور الســؤال حــول الجــدوى مــن ذكــر التعريــف اللغــوي، أي مــا هــي الفائــدة مــن بيــان التعريــف اللغــوي 

مـنهج «أĔـا تعـبر عـن بكثـير، و أم أن المسألة أكبر من ذلك  ؟للمصطلح؟ هل هو مجرد تسويد للصفحات
  ؟»أصيل في تفسير النصوص

ه من الضروري منهجيا إثبات الجدوى أو عدم الجـدوى فإنَّ قبل بيان تعريف القضاء لغة،  ،و لذلك
إثبـات الجـدوى  :لـيس فقـط مصـطلح القضـاء، أي بمعـنى آخـرو  مصـطلح،لأي من تناول التعريف اللغـوي 

منهجيــــة علمــــاء الشـــريعة الإســــلامية فــــي بيــــان المعنـــى اللغــــوي قبــــل التعريــــف «مـــن عــــدمها حـــول 
  ». الاصطلاحي للمصطلح

  :بندين كالآتيينقسم إلى  هيد، فإن هذا الفرعء على هذا التمو بنا
  من منهجية علماء الشريعة الإسلامية.و  الأول: الجدوى من التعريف اللغوي، بندال
  الثاني: معنى القضاء لغة. بندال

  بالتفصيل. بنودو الآن إليك بيان هذه ال
  :الإسلاميةمن منهجية علماء الشريعة و  الأول: الجدوى من التعريف اللغوي، البند

 : ما الجدوى مـن بيـان المعـنى اللغـوي لأي مصـطلح لـدى علمـاء الشريعــة،لاارس قائقد يتساءل الدّ 
؟ أم أن الأمـر لا »مـنهج علمـي«جيـة لـدى العلمـاء المسـلمين، هـل يـنم ذلـك عـن هما الغاية من هذه المنو 

أنـه لـه فائـدة، فـإن هـذه حـتى لـو فرضـنا و  أنه مجرد تـرف فكـري؟،، و يعدو أن يكون مجرد تسويد لصفحات
لا ، و لا تصل إلى العمق، تمس بالشكل الخـارجيو  الفائدة لا تعدو أن تكون شكلية، تدور حول القشور،

ــو  تنفــذ إلى الجــوهر العلــم يــرفض هــذا، لأنــه و  بالتــالي يمكــن أن تكــون كنــوع مــن الســذاجة الفكريــة،و  ب،اللُّ
نسـميها  -ي، أي التخلـي عـن هـذه المنهجيـة إلغـاء التعريـف اللغوـ و  من ثم وجب حـذفو  يتطلب الجدية،
  الاقتصار على التعريف الاصطلاحي.و  لا فهي ليست كذلك.وإ منهجية تسامحا،

المعــنى اللغــوي مــن الضــرورة المنهجيــة  ، فإننــا نقــول: إنَّ أحيانــاعلــى هــذا الــرأي الــذي نســمعه  دٍ رَ و كَــ
المعنى اللغوي لا يتعلق بالشكل فقط، كما ذلك لأن و  تناوله في بيان معنى أية كلمة أو لفظ أو مصطلح،

 ا، لـيس في ذكـر المعـنى فقـط،أēنشو  جذورهاو  إنما يدرس الحقيقة اللغوية في أصلهاو  قد يتبادر إلى الذهن،
مـــن ثم إدراك مــــدى و  المصـــطلح،و  أساســـه، ثم الاســـتعمالات المختلفـــة للفـــظو  إنمـــا في التأصـــيل للمعـــنى،و 

 الاقتصـــــاديةلتطــــورات والتجليـــــات: السياســـــية، و مـــــع مختلـــــف او  يئـــــة،مــــع البو  حيويــــة اللغـــــة مـــــع اĐتمـــــع،
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إنمــا هــو و  شــكل فقــط،مجــرد ألفــاظ وحــروف و غيرهــا. أي أن المعــنى اللغــوي لــيس و  الثقافيــة،و  الاجتماعيــةو 
تصـويرها لنـا. سـواء كانـت هـذه الظـاهرة إيجابيـة أم سـلبية، عامـة أو و  وصف لظاهرة لغوية اجتماعية معينـة

  .، بسيطة أو معقدةولةقبمو أ ةضو رفمخاصة، 
المقصد مـن بيـان المعـنى اللغـوي هـو الوقـوف و  ةَ الهدفَ والغاي من جهة أخرى، فإنَّ و  هذا من جهة. 

بــين المعــنى الاصــطلاحي الجديــد الــذي تم الانتقــال إليــه و  الرابطــة بــين المعــنى اللغــوي الأصــيلة و علــى الصــل
  بفعل عامل أو عوامل متعددة. 

لكــن في . و )1(، فهــي في اللغــة العربيــة لهــا معــنى الــدعاء»الصــلاة«نأخــذ لفــظ و كمثــال علــى ذلــك 
تختــتم بالتســليم، بنيــة و  أفعــال تبــدأ بــالتكبيرو  اصــطلاح فقهــاء الشــريعة الإســلامية غــير ذلــك، فهــي: أقــوال

  إنرعي للصــلاة هـو الــدعاء، فالصــلاة و الشــو  فالصــلة الموجـودة بــين المعــنى اللغـوي. )Y )2التقـرب إلى االله 
 ،Yعلـى وجـه مخصـوص، فإĔـا في المحصـلة، دعـاء للتقـرب مـن االله  ىأفعـال مخصوصـة تـؤدو  كانت أقوال

  هذا هو المعنى الأصيل اللغوي للفظ الصلاة.و 
الزكـاة، : هـيو  إلا فإن هناك أمثلة أخرى تشابه هذا المثـال في ألفـاظ أخـرىو  ال واحد فقط،ثهذا م

  الصوم، الحج، الجهاد...الخ.
الاجتهـــاد عنـــد علمـــاء الشـــريعة و  الأهـــم مـــن ذلـــك كلـــه هـــو الوقـــوف علـــى مـــنهج التفكـــير بيـــد أنَّ 

التفكــير في الشــريعة الإســلامية يــرتبط بــالنص مــن القــرآن و  الإســلامية، فالــذي يلاحــظ أن مــنهج الاجتهــاد
 هــذا يعــني؛ تحتــاج إلى شــرح وبيــان، و جمــل؛ و عبــارات؛ و الــنص هــو ألفــاظو  الســنة النبويــة الشــريفة.و  الكــريم

لــو جزئيــا، مــن أجــل الوقــوف علـى حقيقــة الــنص و  أشــعارهمو  إلى أقــوال العـربو  الرجـوع إلى اللغــة العربيـــة،
السـنة النبويـة الشـريفة) هـو اللجـوء إلى اللغـة و  أي أن منهج المسلم في تفهم النص الشـرعي (القـرآن الكـريم

من ثم فيجب فهمه على أسـاس مـن قواعـد و  السنة النبوية نصا لغويا عربيا،و  العربية، باعتبار القرآن الكريم
  البلاغة.و  البديع، و أساليب البيان، و النحو

                                                             
، دار الفكـر، بـيروت، دط، دت ، تحقيـق: شـهاب الـدين عمـرو،معجـم المقـاييس فـي اللغـة، أبو الحسين أحمـد بـن فـارس بـن زكريـا، ابن فارس -)1(

، عنايــة: يوســف الشــيخ محمــد، المكتبــة المصــباح المنيــر فــي غريــب الشــرح الكبيــر، أحمــد بــن محمــد بــن علــي، الفيــومي. ى، مــادة: صــل572ص
ـــار الصـــحاح، محمـــد بـــن أبي بكـــر، الـــرازي ى.، مـــادة: صـــل180، صم2004-هــــ1425العصـــرية، بـــيروت، دط،  تعليـــق: و  تخـــريجو  ، ضـــبطمخت

  ى.، مادة: صل239، صم1990، 4مصطفى ديب البغا، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، ط
، أبـو إسـحاق ابـن مفلـح .256، ص1، دت، ج2القـاهرة، ط ، دار الكتـاب الإسـلامي،الرائـق شـرح كنـز الـدقائق البحر، ابن نجيمأنظر:  -)2(

-هـــ1418، 1، تحقيــق: محمــد حســن إسماعيــل الشــافعي، دار الكتــب العلميــة، بيـــروت، طالمبــدع شــرح المقنــعبرهــان الــدين إبــراهيم بــن محمــد، 
   .263، ص1م، ج1997
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الـذي جـاء بـه  و  و نحن đذا الكلام نريد أن نؤكد الحقيقة الآتية: بما أن التشريع الإسلامي نصوص،
العلمــاء في فهـــم و  كتــاب معجــز علــى أسمــى طـــراز مــن البلاغــة، كــان بــديهيا أن تنطلـــق فلســفة اĐتهــدين

  .)1(ص من منطق اللغة لا من منطق العقل اĐردالن
علــى منطــق و  التفكــير الإســلامي هــي الاعتمــاد علــى اللغــة العربيـــة،و  فالقاعــدة الأولى في الاجتهــاد

  .!!المأثور، لا العقل اĐرد، الذي ينطلق من ذاته كأنه إله، أو أنه إله فعلاو  الروايةو  النقل والسماع
إلى  الاجتهاد الإسـلامي هـي الأخـذ بالعقـل، فيجـب أن نتنبـهو  منهج التفكيرأما القاعدة الثانية في 

أن العقل في التفكير الإسلامي ليس مهملا إهمالا كليا، بل العقل في منهج الاجتهــاد الإسـلامي لـه أهميـة  
منهج «قد قلنا سابقا بأن و  الاعتداد به، فهو يشكل الحلقة الثانية بعد اللغة،و  قصوى في الاعتبارو  كبرى

هــذا يعــني أن العقــل لــه مكانــة مميــزة و  ،»المســلم في تفهــم الــنص الشــرعي هــو اللجــوء أولا إلى اللغــة العربيــة
عظيمـة في مــنهج الشــرع الإســلامي، حيــث إنـه بعــد فهــم الــنص لغويــا تـأتي بعــد ذلــك إلى تفهــم أو محاولــة 

  ها من التشريع.مراميه التي قصدو  غاياتهو  مقاصدهو  - لأهو االله و  -تفهم إرادة الشارع  
مجرد الوقـوف «لكنه أيضا مقاصد حركية، ذلك لأن و  فالشرع الإسلامي ليس فقط نصوص لغوية،

  .)2(»عند حرفية النص لا يتفق مع طبيعة التشريع ذاته
لا يمكــن الوصــول إليهــا إلا و  مصــالح،و  حكــمو  غايــات،و  و لــذلك كــان التشــريع الإســلامي مقاصــد

لكنهــا ضــرورية منهجيــا و  شــاملا،و  قاصــرة في إدراك حقيقــة الــنص إدراكــا كليــا ةباســتخدام العقــل، إذ اللغــ
مختلـــف تقـــد إليـــه لفـــتح الـــنص نحـــو الأفـــاق و تفو  لكنهـــا تحتـــاج إلى العقـــل،و  للتعـــرف علـــى حقيقـــة الـــنص،

ليس إلى غلقه، كما تفعل اللغة، على الرغم من إغلاق اللغة للـنص هـو إغـلاق و  التطورات،و  لمستجداتا
  ي.جزئي لا كل

قاعــدة اعــدة اللغــة والنقــل والمــأثور، و و النتيجــة أن الشــرع الإســلامي منهجــه قــائم علــى قاعــدتين: ق
هذا يعني أن الاعتداد بـالمنهج اللغـوي المحـض، أو المـنهج  و  العقل معا.و  المنطق. أي الاعتداد بالنقلو  العقل

 إرادةو  دلالات،و  بمـا هــو نصــوصلا يتفـق مــع طبيعـة التشــريع ذاتــه، و  العقلـي المحــض، هـو أمــر لا يســتقيم،
  غايات.و  مقاصدو  روح،و 

هنـاك عبـارات لعلمـاء و  و يلاحظ أن العقـل في الشـرع الإسـلامي يقـع في المرتبـة الثانيـة، بعـد النقـل،
  الشاطبي.و  ،الغزالي ها ما قالهمنالإسلام تبين ذلك، 

                                                             
-هـــ1429، 3، مؤسســة الرســالة ناشــرون، دمشــق، طالإســلاميالمنــاهج الأصــولية فــي الاجتهــاد بــالرأي فــي التشــريع ، فتحــي، الــدريني -)1(

  .31م، ص2008
  .31، ص، مرجع سابقالمناهج الأصولية، فتحي، الدريني -)2(
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يتلقـى مـن النـبي بـالقبول يعترف بأنه و  العقل يدل على صدق النبي، ثم يعزل نفسه«ل: و قيالغزالي ف
  .)1(»لا يقضي أيضا باستحالتهو  اليوم الآخر مما لا يستقل العقل بدركه،و  ما يقوله في االله

، ثم بعــد ذلــك rيثبـت صــدق نبــوة محمــد و  ،Yو معـنى هــذا الكــلام: أن العقــل يثبــت وجــود االله 
الــنصِ، ثم يعقــلُ و  العلــمَ مــن النقــلِ مــن االله تعـــالى، أي يتلقــى العقــلُ و  يعــزل نفســه ليتلقــى العلــم مــن الــوحي

  أهدافه.و  غاياتهو  يستخلص مقاصدهو  العقلُ النقلَ 
لهمــا الأهميــة  -أو الســمع كمــا يســميه -النقــلو  أيضــا في بيــان أن العقــل و يقــول أبــو حامــد الغــزالي

 عُ، واصـــطحبَ فيـــه الـــرأيُّ الســـمو  و أشـــرف العلـــوم مـــا ازدوج فيـــه العقــــلُ «في الشـــرع الإســـلامي:  هانفســـ
العقـل سـواء السـبيل، فـلا هـو و  أصـوله مـن هـذا القبيـل، فإنـه يأخـذ مـن صـفو الشـرعو  علم الفقهوالشرعُ، و 

لا هـو مبـني علـى محـض التقليـد الـذي لا يشـهد و  بمحض العقول، بحيث لا يتلقـاه الشـرع بـالقبول، تصرفٌ 
  .)2(»التسديدو  له العقل بالتأييد

لكـن دون إهمـال أوضح في تقـدم النقـل علـى العقـل، و العقل و  و نص الشاطبي في العلاقة بين النقل
العقـل علـى المسـائل الشـرعية، فعلـى و  إذا تعاضد النقـل«لهذا الأخير، فيقول الإمام أبو إسحاق الشاطبي: 

يتأخر العقل فيكون تابعا فلا يسرح العقل في مجال النظر إلا بقـدر و  شرط أن يتقدم النقل فيكون متبوعا،
  .)3(»ما يسرحه النقل

لكنــه تصــرف تحــت نظــر و  ثم يــورد لنــا الشــاطبي القيــاس كمثــال علــى أنــه لــيس تصــرفا عقليــا محضــا،
لكنه غير مستقل لوحده بالتشـريع، فهـو في و  تقييد، فالعقل يعقلو  بحسب ما أعطاه من إطلاق، )4(النقل

نفسـه لتلقـي العلـم أنـه يعـزل و  بشـرعهو  مؤمن باالله تعـالى«إنما العقل في الإسلام و  ،»بكافر«الإسلام ليس 
  ».من النبوةو  من الوحي

  على أحدهما دون الآخر. رالعقل معا، دون الاقتصاو  و إذا، فالتشريع الإسلامي يقوم منهج النقل
هــو أي  ،جملــهو  عباراتــهو  في ألفاظــهو  فــالمنهج النقلــي هــو الانطــلاق مــن الــنص في شــكله الخــارجي

  الفتح الأول.
في تفهمـه، أي هـو الفـتح و  ن المنهج اللغوي يأخذ في فتح الـنصأما المنهج العقلي وبعد أن يفهم م

يســـتطيع  لكنـــه لـــيس الفـــتح النهــائي، لأن الـــنص الشـــرعي مهمـــا اجتهــد الإنســـان في فهمـــه فـــلاو  الأخــير،

                                                             
-هـــ1429، 1عنايــة: نــاجي الســويد، المكتبــة العصــرية، بــيروت، طب، المستصــفى مــن علــم الأصــول، أبــو حامــد محمــد بــن محمــد، الغزالــي -)1(

  .14، ص1م، ج2008
   .10، ص1، مصدر سابق، جالمستصفى، الغزالي -)2( 
ج أحاديثـه: عبـد االله خـرَّ و  كشـف مراميـه،و  ، شـرحهالموافقات في أصول الشـريعةرناطي، غ، أبو إسحاق إبراهيم بن موسى اللخمي الالشاطبي -)3(

   .87، ص1م، ج1994-هـ1415، 1إبراهيم العجوز، دار المعرفة، بيروت، ط :دراز، اعتناء
   ما.نفسهوالصفحة المصدر ، الشاطبي -)4(



27 
 

الشرعي، وإنما يكـون لا يمكن أن يحيط بحقيقة النص ، و كليا، إذ فهم البشر فهم قاصرو  تفهمه تفهما تاما
  فقط. تفهمه تقريبـي

أن له ضـرورة و  ل إليها هي أن المعنى اللغوي للمصطلح له أكثر من جدوىنصو إذا، فالنتيجة التي 
  حتمية علمية يجب تناولها.و  منهجية

علــى الــرغم مــن الوصــول إلى هــذه النتيجــة الهامــة للغايــة، فــإن ثمــة إشــكالا يــرد هنــا، فقــد و  و لكــن،
علـى إيـراد المعـنى اللغـوي في تنـاول أي مصـطلح،  جـورج فلهلـم فردريـك اعترض الفيلسـوف الألمـاني هيجـل

حيــث إن هيجــل يــرى أنــه حــتى ولــو ســلمنا بضــرورة إيــراد المعــنى اللغــوي فــإن ذلــك ينطــوي علــى مشــكلة  
 اĐتمـــع أو النظـــام المعــــرفيو  الـــزمنو  هـــو أن المعـــنى اللغــــوي يحكمـــه التـــاريخو  جســـيم، أعلـــى خطـــو  كبـــيرة،

  شأ فيه المصطلح أو الكلمة أو العبارة.الاجتماعي الذي نو  الاقتصاديو  السياسيو 
ثم ، )1(»التعريـف في القـانون المـدني دائمـا محفـوف بالمخـاطر«ينطلق من العبـارة الـتي تقـول:  فهيجل

التنــاقض الــداخليين في التــدابير الــتي تحــدد الســمة و  كلمــا زاد التفكــك«يقــرر بنــاء علــى هــذه العبــارة أنــه: 
وجـود أي تعريـف في هــذا اĐـال، ذلـك لأن التعريفـات لابــد أن الأساسـية لمضـمون الحـق، تضــاءل إمكـان 

بكـل و  تصاغ في ألفـاظ كليـة، في حـين أنـك لـو اسـتخدمت هـذه الألفـاظ الكليـة لنكشـف لـك في الحـال،
  .)2(»هو هنا: الخطأو  وضوح، مبلغ ما فيها من تناقض،

ثلا أنــه لا يمكــن أن و هكــذا نجــد في القــانون الرومــاني مــ«مثــالا علــى ذلــك قــائلا:  هيجــلثم يــورد 
الواقــع أن ينــدرج العبــد تحــت هــذا التعريــف، و  نصــل إلى تعريــف للإنســان، مــادام أنــه مــن غــير الممكــن أن

لقد كان من المخاطرة كذلك محاولة تعريف الملكيـة و  وضع العبد نفسه كان إهانة موجهة لمفهوم الإنسان،
اســــتنباط التعريفـــــات كــــان يســـــتمد مـــــن المالـــــك في كثــــير مـــــن الحــــالات. لكـــــن ربمــــا يقـــــال: إن و  الخاصــــة

بالتـــالي فهـــو يقـــوم علـــى و  الاشـــتقاقات اللغويـــة لاســـيما عـــن طريـــق التجريـــد مـــن حـــالات جزئيـــة خاصـــة،
  .)3(»من ثم كانت صحة التعريف تعني مطابقته للأفكار السائدةو  الأفكار البشريةو  العواطف

و هذا المنهج يهمل كـل مـا هـو جـوهري للعلـم، أعـني أنـه «المنهج قائلا:  هذاخطورة ثم يقرر هيجل
هــو يهمــل فيمــا وضــوع وهــي الحــق في هــذه الحالــة، و يهمــل، فيمــا يتعلــق بالمضــمون، الضــرورة المطلقــة للم

  .)4(»يتعلق بالشكل طبيعة الفكرة الشاملة

                                                             
، 1م، ج2007، 3تعليق: إمام عبد الفتاح إمام، دار التنـوير، بـيروت، طو  تقديمو  ، ترجمةأصول فلسفة الحق ،جورج فلهلم فردريك هيجل، -)1(

  .95ص
   ة نفسها.حالصفو ، المرجع هيجل -)2(
   ة نفسها.حالصفو ، المرجع هيجل -)3(
   ة نفسها.حالصفو ، المرجع هيجل -)4(
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متحـررة مـن البيئـة الـتي نشـأت منها اللغوي، ليست و  أن يقوله هنا أن التعاريف، إن ما يريد هيجل
أĔـا و  أĔـا منحـازة إلى نظـام معـين،و  من ثم فهي قاصرة الدلالة، بل الأكثر مـن ذلـك أĔـا غـير بريئـةو  فيها،

أهـواء مؤقتـة محكومـة بظـرف زمـني و  الظلم لأĔا ذاتيـة غـير موضـوعية، فهـي تحمـل عواطـفو  متهمة بالتحيز
عـن فـترة تاريخيـة معينـة أكثـر مـا تعـبر عـن حقيقـة و  معـين،بنظام اجتماعي سياسي عقائدي ثقـافي و  معين،

ذا كـــان الأمـــر كـــذلك فيجـــب تجـــاوز التعريـــف đـــا ويؤخـــذ đـــا كحقيقـــة علميـــة. وإد تـــعلميـــة موضـــوعية يع
  عدم إيراده.و  اللغوي

أن نـــــذكر الأصـــــل اللغـــــوي للكلمـــــة، ثم مختلـــــف  -لتجـــــاوز هـــــذا الإشـــــكال -أنـــــه  و نحـــــن نعتقـــــد
هـــذا مـــن أجــــل الـــتخلص مــــن فكـــرة التحيــــز في و  لكلمـــة أو المصــــطلح،لخــــرى الاســـتعمالات اللغويـــة، الأ

، قــع في مشــكلة الذاتيــةنالاتجاهــات حــتى لا و  التعريــف اللغــوي، أي أننــا ننظــر إلى اللفــظ مــن جميــع الزوايــا
  من ثم الابتعاد عن الموضوعية.و 

  ي أورده هيجل.نرى كذلك أن هذه هي الطريقة ربما الوحيدة الكفيلة بتجاوز الإشكال الذ كما
و الخلاصة التي تنتهي إليها في هذا العنصر هي ضرورة إيراد المعنى اللغوي، كمـا أنـه يجـب ذكـر كـل 

  الأصل للمصطلح.و  المركزو  الأساسو  أو أغلب المعاني المختلفة للمصطلح مع بيان المعنى الرئيس
  الثاني: معنى القضاء لغة: البند

، فإننا نجد أن اللغويين العرب يـذكرون ثلاثـة معـاني أصـيلة الأصيلة بالرجوع إلى معاجم اللغة العربية
  هذا كالآتي:و  مختلفة للفظة القضاء،

  :هِ تِ هَ جِ لِ  هُ اذُ فَ ن ـْإِ و  ،هُ انُ قَ ت ـْإِ و  الأمر، امُ كَ حْ : المعنى الأصيل الأول للقضاء: إِ أولا
الضـــاد والقـــاف و مـــن الفعـــل قضـــى، القضــــاء لغــــة «و هـــذا المعـــنى أورده ابـــن فـــارس، حيـــث يقــــول: 

   !  Ζ : ، قــال تعــالىإنفـــاذه لجهتــهو  إتقانـــهو  والحــرف المعتــل أصــل صــحيح يــدل علــى إحكــام أمــر
  ∃  #  ∀Ψ  أي: أحكم خلقهن.]12فصلت: [ سورة .  

  قال أبو ذؤيب الهذلي:
  و عليها مسرودتان قضاهما         داوود أو صنع السوابع تبع

لـذلك واحكـم، و  اصـنع :أي .]72طـه: [ سـورة  Ζ  ±°  ↓  →  ↑Ψ : قال تعالىالقضاء: الحكم، و  -
  ينفذها.و  سمي القاضي قاضيا: لأنه يحكم الأحكام

  غيره من الخلق.و  سميت المنية قضاء لأنه: أمر في ابن آدمو  -
  لزة:حقال الحارث بن 

  القَضَاءُ وَ ثَمَانُونَ مِنَ  تَميمٍ بأَيَْدِيـْ         ـهِم رِمَاحٌ صُدُوُرهُنَّ 



29 
 

  .)1(»أي: المنية
و كــل كلمـــة في البــاب فإĔــا تجــري علـــى «ثم قــال ابــن فــارس بعــد أن أورد المعـــنى اللغــوي الســابق: 

  .)3(غير أن بعض اللغويين يذكر أن هذا المعنى هو فرعي لا أصلي. .)2(»القياس الذي ذكرناه
  :القطعو  : المعنى الأصيل الثاني للقضاء الفصلثانيا

  ابن منظور.و  هذا المعنى كل ممن الراغب الأصفهانيو قد أورد 
همـا نكـل واحـد مو  الأمـر قـولا كـان ذلـك، أو فعـلا، لُ صْـفَ  اءَ ضَـالقَ : «يـذكر أنَّ  فالراغب الأصـفهاني

  بشري.؛ و على وجهين: إلهي

 .  أي: أمـر بـذلك،]23الإسـراء: [ سـورة  Ζ    κ  ϕ  ι  η  γ  φΨ القـول الإلهـي قولـه:  فمـن - 

الفصــل في الحكــم، أي: و  فهـذا قضــاء بـالإعلام ]04الإســراء: [ سـورة  Ζ  Ρ  Θ    Π  ΟΨ قـال تعــالى: و 

±  ″  ≤  ×  ∝   •  ÷  Ζ علـــى هـــذا قـــال تعـــالى: و  أوحينـــا إلـــيهم وحيـــا جزمـــا،أعلمنـــاهم و 
  ≡  ≠Ψ  66الحجر: [ سورة[.  

   !  Ζ قولـــه: و  .]20غـــافر: [ ســـورة  Ζ  Κϑ  Ι  ΗΨ  تعـــالى: هلـــو مـــن الفعـــل الإلهـــي قو  -
  ∃  #  ∀Ψ  نحـو: ،الفـراغ منـهو  الإبـداعي ، إشارة إلى إيجاد]12فصلت: [ سورة  Ζ   ♦♣  ƒ  ∞

Ψ  117البقرة: [ سورة[ :وقوله ، Ζ  ♥♦  ♣  ƒ  ∞    ⁄Ψ  سورة ] :أي: لَفُصِلَ.]14الشورى ،  
  حكم الحاكم يكون بالقول. فإنَّ ا، القول البشري نحو: قضى الحاكم بكذمن و  -

Ζ قولــه: و  .]200البقــرة: [ ســورة  Ζ  ο  ν  µΨ  مــن الفعــل البشــري: قــال تعــالى:و  -
€   ∼  }  |  { Ψ 29الحـــــــــــج: [ ســــــــــورة[،  قـــــــــــال: و Ζ  Ξ  Ω   ς  Υ  ΤΨ  ســــــــــورة ]

Ζ قولــه: وا مــن أمــركم، و أي: افرغـــ ،]71ونس: يــ[ ســورة  Ζ  Α  ≅    ?     >  =Ψ قــال: ، و ]37الأحــزاب: 
  ±°  ↓  →  ↑Ψ  72طـه: [ سـورة[،  قولـــه: و Ζ      •  ∝   ×  ≥  ″Ψ  سـورة ] :يعــبر عـن المــوت ، و ]72طـه

  بالقضاء، فيقال: فلان قضى نحبه، كأنه فصل أمره، المختص به من دنياه...

، أي: فـرغ ]11يـونس: [ سـورة  Ζ  χβ  α  Ψ  قولــه:و  و قضى الدين: فصل الأمر فيـه بـرده...
  مدēم المضروبة للحياة.و  أجلهم،من 

                                                             
   ، مادة: قضى.893، ص، مصدر سابقابن فارس، معجم المقاييس في اللغة -)1(
  .893، مصدر سابق، صابن فارس، معجم المقاييس في اللغة -)2(
، تقــديم: عبــد االله العلايلــي، إعــادة بنــاء علــى الحــرف لســان العــرب المحــيط، جمــال الــدين أبــو الفضــل محمــد بــن مكــرم بــن علــي، ابــن منظــور -)3(

  ، مادة: قضى.112، ص5م، ج1988-هـ1408لسان العرب، بيروت، دط،  دار مع بالاشتراكالأول: يوسف خياط، دار الجيل، بيروت، 
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القضـاء التقديم، فالقـدر: هـو التقـدير، و  و القضاء من االله تعالى أخص من القدر، لأنه الفصل بين

∪  ⊂⊆  Ζ  قولـه:و  ،]21مـريم: [ سـورة  Ζ  ♥  ♦  ♣Ψ شـهد لـذلك قولـه: و  القطـع...و  هو: الفصـل

Ψ  210البقــرة: [ ســورة[قولـــه:و  لا يمكــن  تلافيــه، ، أي: فُصِــلَ تنبيهــا أنــه صــار بحيــث  Ζ  ↔  ♠  ♥Ψ  ســورة ]

  .)1(»]117البقرة: 
الفصـل، يقــال: قضــى يقضـي قضــاء، فهــو قــاض: إذا و  القضـاء أصــله: القطــع«و قـال ابــن منظــور: 

  .)2(»فصلو  حكم
  :تمامهو  ثالثا: المعنى الأصيل الثالث للقضاء انقطاع الشيء

منــه ، و »هــا إلى انقطــاع الشــيء وتمامــهفي اللغــة علــى وجــوه مرجع«بــأن القضــاء  بعــض اللغــويينيــرى 

  .)3(أتمهو  ، معناه: ثم ختم بذلك]02الأنعام: [ سورة  Ζ  87  6  5Ψ  قول تعالى:
  و حتى المعاني الأخرى الثانوية تتفرع عن هذا المعنى الأصلي.

، أي: ]04الإســراء: [ سـورة  Ζ  Ρ  Θ    Π  ΟΨ منه قـال تعـالى: و  من المعاني الثانوية: الإعلام،ف
  .أعلمناهم إعلاما قاطعا

، ]14الشــورى: [ ســورة  Ζ  ♥♦  ♣  ƒ  ∞    ⁄Ψ هــو قولــه: و  منــه القضــاء: للفصــل في الحكــم،و  -
بــين الخصــوم، أي: قــد قطــع بيــنهم في ومثــل ذلــك قــولهم: قــد قضــى القاضــي  أي: لَفُصِــلَ الحكــم بيــنهم،

  الحكم.
ـيـْ قضـى فـلان دَ  ومن ذلـك: قـد - يـه وأداه إليـه، وقطـع مـا بينـه ه: أنـه قـد قطـع مـا لغريمـه عله، تأويلُـنَ

  بينه.و 
  من قضاء الدين.و  سريع القضاء، يكون من قضاء الحكومة، :رجل قضيو  -
ى الشـيء انقضـي، و كـذلك التقضِّـو  فنـاؤه.و  : ذهـاب الشـيءاءُ ضَ قِ الانْ و  بلغه،و  : أتمههُ رَ طَ وَ  وقَضَى -

  .)4(انصرامهو  تقضي: فناؤهو  الشيء، اءْ ضَ قِ بمعنى، وانْ ى، تقضَّ و 
  الذي يمكن ملاحظته ما يأتي:و  -
الثـــاني، أو هـــو نفســـه، ذلـــك أن  يلالـــث يكـــاد أن يكـــون هـــو المعـــنى الأصـــالمعـــنى الأصـــلي الث إنَّ  -

 قطع له.و  فصل في الأمرو  تمامه هو انفصالو  انقطاع الشيء

                                                             
عيثـاني، دار المعرفـة، بـيروت،  ضـبط: محمـد خليـلو  ، تحقيـقالمفـردات فـي غريـب القـرآن، أبو القاسـم الحسـين بـن محمـد، الراغب الأصفهاني -)1(

  ، مادة: قضى.407-406، صم1998-هـ1418، 1ط
   ، مادة: قضى.112، ص5، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العرب المحيط -)2(
  الصفحة نفسها.و  ، المصدرابن منظور -)3(
   الصفحة نفسها.و  ، المصدرابن منظور -)4(
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الأساسي لكلمة القضاء هو اختلاف في ي و لالأصاختلاف اللغويين في تحديد المعنى  إنَّ  -
ناك تطابقا في د أن هفا، ولكن بالتدقيق في أقوالهم نجالظاهر فقط، فعباراēم تظهر بأن هناك اختلا

 الثاني.و  نحن نقصد المعنيين الأصليين الأولو  لكلمة القضاء، يلتحديد المعنى الأص
 الإنفاذ يقتضى الفصلو  قطع له. فالإحكامو  إنفاذه هو فصلو  أن إحكام الشيءذلك و تفسير 

  معنى للإحكام حينئذ. لاإلا و  القطع،و 
الجوهري لكلمة القضاء هي و  الأساسيي و لالأصتي: المعنى كالآتوصل إليها هي  و النتيجة التي ن

  وفقنا بينها.و  قد جمعنا الآراء الثلاثة đذا نكونو  التمام،و  القطعو  لُ صْ الفَ و  هُ اذُ فَ ن ـْإِ و  الشيء امُ كَ حْ إِ 
المعــاني هــذه و  الجــوهري،و  متعــددة تتفــرع كلهــا عــن المعــنى الأصــيلو  و القضــاء لــه معــاني لغويــة كثــيرة

  :)1(تياللغوية الثانوية هي كالآ

، أي: فـــإذا ]10الجمعـــة: [ ســـورة  Ζ  9  8  7Ψ منـــه قـــول تعـــالى: و  الانتهـــاء:و  الفـــراغ -/1
 ها.منفرغتم و  الجمعةأĔيتم صلاة 

 .]23الإسراء: [ سورة   Ζ  κ  ϕ  ι  η  γ  φ    Ψ منه قول تعالى:و  الأمر: -/2
،  ]12فصــــلت: [ ســـورة  Ζ  ∃  #  ∀  !   Ψ  منـــــه قـــال تعـــالى:و  الإبـــداع:و  امُ كَـــحْ الإِ  -/3

 .نَّ هُ قَ لْ خَ و  نَّ هُ عَ ن ـْصُ  مَ كَ حْ أي: أَ 
Ζ  µ منـــــــــه قـــــــــال تعـــــــــالى: و  إلى صـــــــــاحبه، اهه، أي أدّ نَـــــــــيـْ يقـــــــــال: قـــــــــد قضـــــــــى دَ  الأداء: -/4

  ο  νΨ  200البقرة: [ سورة[.  قولـه:و  Ζ  ε  δ  χΨ  سورة ] :103النساء[. 
 .]114طه: [ سورة   Ζ  .−  ,  +   ∗  )  (  ∋  &  %Ψ قال تعالى:  البيان: -/5
[ ســـورة  Ζ     …  ≈  ≡  ≠      ÷  •  ∝Ψ منـــه قـــال تعـــالى: و الإلـــزام: الحكـــم و  -/6

  .]65النساء: 
منـه ه ونلِْتـُه، وقضـيت الحاجـة كـذلك، و ي: أي بلغتـرِ طَـتقـول: قَضَـيْتُ وَ  نيلـه:و  بلوغ الشيء -/7

 .]37الأحزاب: [ سورة  Ζ  Ξ  Ω   ς  Υ  ΤΨ  قال تعالى:
 .]47آل عمران: [ سورة  Ζ  ≅      ?   >  =  <  ;  :    9Ψ  منه قال تعالى:و  الإرادة:و  التقدير -/8

                                                             
، 5، مصـدر سـابق، جابـن منظـور، لسـان العـرب المحـيط، مـادة: قضـى. 893، صسـابق ، مصـدرلمقاييس في اللغـةاابن فارس، معجم  -)1(

، مصــدر الفيــومي، المصــباح المنيــر، مــادة: قضــى. 344-343، ص، مصــدر ســابقالــرازي، مختــار الصــحاح، مــادة: قضــى. 112-111ص
توثيق: يوسـف الشـيخ محمـد البقـاعي، دار و  ، ضبطالقاموس المحيط، مجد الدين محمد بن يعقوب، الفيروز آبادي ، مادة: قضى.262، صسابق

  رف: الياء.ح، مادة: قضى، 1192، صم1995-هـ1415الفكر، بيروت، دط، 
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الإســــراء: [ ســـورة  Ζ  Ρ  Θ    Π  ΟΨ تعــــالى:  همنــــه قولـــو الإنهـــاء:و  الإبــــلاغو  الإعـــلام -/9

[  Ζ ≡  ≠  ÷  •   ∝  ×  ≥  ″  ±Ψ  ه:. أي أعلمنـــــاهم إعلامـــــا قاطعـــــا، وقولـــــ]04

  .]66الحجر: سورة 

 .]71ونس: ي[ سورة  Ζ  Α  ≅    ?     >  =Ψ منه قال تعالى: و المضي: -/10
Ζ  8    7  6  5 منــه قــال تعــالى: و  تقــول: قضــى عليــه: أي قتلــه،القتــل: و  المــوت -/11

  :9Ψ  77الزخـــــرف: [ ســـــورة[ قولـــــه: . و Ζ  ϑΙ  Η    Γ  ΦΨ  ســـــورة ] :قولـــــه:، و ]15القصـــــص  Ζ  +    ∗  )
  ,Ψ  23الأحزاب: [ سورة[. 

Ζ  Θ    Π  Ο  :ـѧѧبــه يفســر قولــه و  أنفــذه،و  تقــول: قضــى عليــه عهــدا: أوصــاه، الوصــية: -/12

  ΡΨ  أي: عهدنا.]04لإسراء: ا[ سورة .  
الإبــلاغ والإعــلام والإĔــاء،  الانتهــاء،و  هــي إجمــالا: الفـراغو  هـذه تقريبــا كــل معــاني القضـاء الفرعيــة:

 الإرادة،وبلـــوغ الشـــيء ونيلـــه، والتقـــدير و  الإلـــزام،و  الحكـــمو  البيــــانو  الأداء،و  الإبـــداع،و  الإحكـــامو  الأمــر،و 
  العهد.و  أخيرا الوصيةو  القتل،و  الموتو  المضي،و 

  التمام.؛ و الفراغ؛ و القطع؛ و الفصل؛ و الإحكام :أما المعنى الأصلي لكلمة القضاء في العربية فهو
 فكــل لكلمــة القضــاء، الثانويــة انيالمعــو  و الــذي يلاحــظ أن هنــاك صــلة وثيقــة بــين المعــنى الأصــلي

 هـو الفصـل، أيو  صـلة بـالمعنى الأصـلي ، فـالموت مـثلا لـهصلة وعلاقـة له بالمعنى الأصليو  ي إلاثانو معنى 
هــذا يــدل علــى مــدى دقــة اللغــة العربيــة في . و المــوت، وكــذلك في بــاقي المعــاني الأخـرىالفصـل بــين الحيــاة و 

مهمـا كـان هـذا تسميه لكـل حالـة وظهـر أن للعربية وصفا ، و العلاقات المختلفةئق والظواهر و وصف الحقا
  هذه الحالة.و  المظهر

مفادهـا أن و  شبهة حول كلمة القضـاء في اللغـة العربيـة، )1(القانون المعاصرين و قد أثار أحد كتاب
أشمـل مـن لفظـة القضـاء في اللغـة العربيـة، فيقـول صـاحب هـذه و  أبلـغو  لفظة القضاء في اللغة اللاتينيـة أدق

لأخــير اشمــل مــن اللفــظ العــربي لاحتوائــه دون هــذا او  إن اللفــظ اللاتيــني المعــبر عــن القضــاء أبلــغ «الشــبهة:
معناهــا: قـول الحـق، أي النطــق و  inrisdictoعلى معنى تـوخي العدالـة، مسـتدلا أن القضـاء في اللاتينيـة: 

  .)2(»اتهذا معنى لا يعبر عنه لفظ القضاء في اللغة العربية من ذهو  به،

                                                             
، فـؤاد عبــد أحمـد. نقــلا عـن: 01، هـامش: 25، صم1979، منشـأة المعـارف، الإسـكندرية، دط، علـم الـنفس القضــائي، رمسـيس، بهنـام -)1(

، مؤسســة التنظـيم القضــائي فـي الفقــه الإسـلامي مــع التطبيـق الجـاري فــي المملكـة العربيــة السـعوديةالوسـيط فــي ، الحســين علـي، غنـيمالمـنعم، 
  .08، صشباب الجامعة، الإسكندرية، دط، دت

ــام -)2( ، الحســين علــي، غنــيمفــؤاد عبــد المــنعم، ، أحمــد. نقــلا عــن: 01، هــامش: 25، ص، مرجــع ســابقعلــم الــنفس القضــائي، رمســيس، بهن
  .08، ص، مرجع سابقم القضائيالوسيط في التنظي
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معنـــاه: الحكـم و  و يكفـي للـرد علـى هـذه الشبهــة أن نشـير إلى أن القضــاء في العربيـة معنــاه الحكـم،
 أي أن هنـاك تنــاسبا طرديــا بـين القضـاء والعـدل، )2(إذا فالقضـاء هـو الحكـم بالعـدل. و )1(القضـاء بالعـدل

  đذا تسقط الشبهة.و  الحكم.و 
  :الفرع الثاني: تعريف القضاء اصطلاحا

  ذلك في بندين كالآتي:و  بعد أن وقفنا على تعريف القضاء لغة، نأتي الآن إلى تعريفه اصطلاحا،
  البند الأول: تعريف القضاء اصطلاحا في الفقه الإسلامي.

  .القانونيالفقه البند الثاني: تعريف القضاء اصطلاحا في 
 في خصــوص تعريـــف القضـــاء القـــانونيوالفقـــه  ثم بعــد ذلـــك نـــأتي إلى المقارنــة بـــين الفقـــه الإســلامي

  بيان الموافقات والفروق بينهما.و 
  :اصطلاحا في الفقه الإسلاميالبند الأول: تعريف القضاء 

في مختلـف المـذاهب الفقهيـة مــن و  متنوعـة للقضــاءو  متعـددةو  يزخـر الفقـه الإسـلامي بتعريفــات كثـيرة
الزيديـة، كمـا حـاول بعـض المعاصـرين وضـع تعريـف للقضـاء بنـاء و  الحنابلة،و  الشافعية،و  المالكية،و  الحنفية،

  أو إلى بعضها. من نقد إلى هذه التعاريفما وجه  بناء علىو  على استخلصوه من هذه المذاهب
  و للوقوف على هذا التعاريف أكثر فإننا نذكرها وفق الخطة الآتية:

  أولا: تعاريف القضاء عند الحنفية.
  ثانيا: تعاريف القضاء عند المالكية.

  ثالثا: تعاريف القضاء عند الشافعية.
  رابعا: تعاريف القضاء عند الحنابلة.

  القضاء عند الزيدية.خامسا: تعاريف 
  سادسا: تعاريف القضاء عند المعاصرين.

  سابعا: تعريفنا للقضاء.
  و إليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
  :أولا: تعاريف القضاء عند الحنفية

دون التعليـق عليهـا، عرف فقهاء الحنفية القضاء بعدة تعاريف، حاولنا قدر المستطاع استقصـاءها، 
  .هذه التعاريف من أجل الاختصار، فكانت

                                                             
  .، مادة: حكم688، ص1، مصدر سابق، جلسان العرب المحيط، منظور ابن -)1(
   .ة نفسهاحالصفو ، الحسين علي، المرجع غنيمفؤاد عبد المنعم، ، أحمد -)2(
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  تعريف الكاساني: -/1
والحكـم بـالحق، القضـاء هو الحكـم بـين النــاس «عرف علاء الدين الكاساني الحنفي القضاء بقوله: 

  .)Y«)1بما أنزل االله 
  ي:فِ كَ صْ تعريف الحَ  -/2

قطــع القضــاء هــو فصــل الخصــومات و «قضــاء: معرفـا ال الحَصْــكَفِيقـال عــلاء الــدين محمــد بــن علــي 
  .)2(»المنازعات

  .)3(»و شرعا قطع الخصومة«و له تعريف آخر حيث قال فيه: 
  تعريف الزيلعي: -/3

و هـــــو في الشـــــرع فصـــــل «كمـــــا عـــــرف فخـــــر الـــــدين عثمـــــان بـــــن علـــــي الزيلعـــــي القضـــــاء بقولـــــه: 
  .)4(»الخصومات

  تعريف الصدر الشهيد: -/4
القضـاء، حيـث قـال بأنـه:  عـرف حسـام الـدين عمـر بـن عبـد العزيـز مـازه المعـروف بالصـدر الشـهيد

  .)5(»فصل المنازعاتو  فصل الخصومات،«
  تعريف ابن عابدين: -/5

قطــــع المنازعــــات، علــــى وجــــه ، و فصــــل الخصــــومات«ين القضــــاء بقولــــه: و قــــد عــــرّف ابــــن عابــــد
  .)1(»خاص

                                                             
ـــن مســـعود الكاســـاني، -)1( ، 2الكتـــاب العـــربي، بـــيروت، طدار ، بـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائع، ملـــك العلمـــاء عـــلاء الـــدين أبـــو بكـــر ب

، رســالة دكتــوراه منشــورة، نقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري وانظــر في نقــده: .02، ص7م، ج1974-هـــ1394
، 70الرســائل الجامعيــة عمــادة البحــث العلمــي بجامعــة الإمــام محمــد بــن مســعود الإســلامية، وزارة التعلــيم العــالي، المملكــة العربيــة الســعودية، سلســلة 

  .36-35، ص1م، ج2007-هـ1427، 1ط
مطبـوع مـع حاشـية رد المحتـار لابـن   ،الدر المختار شرح تنوير الأبصار في فقه أبـي حنيفـة النعمـان، علاء الدين محمد بن علي، الحصكفي -)2(

تــار علــى ححاشـية رد الم، محمـد أمــين، عابـدينابــن  وانظــره أيضـا في: .352، ص5م، ج1979-هــ1399، 2دار الفكـر، بــيروت، طعابـدين، 
، ابـن الشـحنة. 352، ص5م، ج1979-هــ1399، 2، دار الفكـر، بـيروت، طالدر المختار شرح تنوير الأبصـار في فقه أبي حنيفة النعمان

م للطرابلسـي، دار الفكـر، بـيروت، ، مطبـوع مـع معـين الحكـالسان الحكام في معرفة الأحكـامأبو الوليد إبراهيم بن أبي اليمن محمد بن أبي الفضل، 
دراسـة: صـديقي و  ، تحقيـقب القضـاءدأ، أبو العباس شمس الدين أحمد بـن إبـراهيم بـن عبـد الغـني، السروجي. 218، صم1982-هـ1402دط، 

ـــيس ، قاســـم بـــن عبـــد االله الروحـــي الحنفـــي، القونـــوي.  97، صم1997-هــــ1418، 1بـــن محمـــد ياســـين، دار البشـــائر الإســـلامية، بـــيروت، ط أن
  .84، صم2004-هـ1424، 1مراد، دار الكتب العلمية، بيروت، ط ، تعليق: يحيىالفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولـة بين الفقهاء

بعنايـة: خليـل عمـران  مطبـوع đـامش مجمـع الأĔـر لـداماد أفنـدي، ،الملتقـى قـى فـي شـرحنتر المالـد، علاء الدين محمد بـن علـي، الحصفكي -)3(
  .210، ص3، جم1998-هـ1419، 1ط، بيروت، الكتب العلميةدار  منصور،

، 4هــــ، ج1313، 1مي، القـــاهرة، ط، دار الكتـــاب الإســـلاتبيـــين الحقـــائق شـــرح كنـــز الـــدقائق، فخـــر الـــدين عثمـــان بـــن علـــي، الزيلعـــي -)4(
  .175ص

الشـيخ أبـو بكـر محمـد و  - ، تحقيـق: الشـيخ أبـو الوفـا الأفغـانيشـرح أدب القاضـي للخصـاف، أبو محمد عمر بن عبد العزيز، الشهيدالحسام  -)5(
  .04، صم1994-هـ1414، 1الهاشمي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
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لإخــراج  »علـى وجـه خـاص: « وهـو ذات التعريـف السـابق للصـدر الشـهيد إلا أنــه زاد فيـه عبـارة  
  .)2(لخصمينالصلح ين ا

  : بدر الدين العينيتعريف  -/6
قطــع الإلـزام وفصـل الخصـومات و «قولــه: القضـاء ببـدر الـدين العيـني محمــود بـن أحمـد الحنفـي ف عرـَّ 
  .)3(»المنازعات
  تعريف الكمال بن الهمام: -/7

  .)4(»القضاء هو الإلزام«و قد عرف الكمال بن الهمام محمد بن عبد الواحد القضاء، قائلا: 
  تعريف بن مودود الموصلي: -/8

و في الشـرع قـول ملـزم يصـدر عـن «قال عبد االله بن محمود بن مودود الموصلي في تعريـف القضـاء: 
  .)5(»ولاية عامة

قـد . و )6(»عن ولاية عامةصدر قول ملزم «حيث جاء فيه:  و قريب منه جدا تعريف داماد أفندي
  .)7(تعريفه للقضاءأخذ به عند و  تبنى محمود بن عرنوس هذا التعريف

  
  
  تعريف قاسم بن قطلوبغا: -/9

إنشـاء إلـزام في «بأنـه:  -قـد صـرح بأنـه تعريـف للحكـمو  - عرف قاسم بن قطلوبغا الحنفي القضاء
  . )8(»مسائل الاجتهاد المتقارب فيما يقع فيه النزاع لمصالح الدنيا

                                                                                                                                                                                         
ابــن عابــدين أحســن التعــاريف. أنظــر: قــد اعتــبر محمــد الزحيلــي تعريــف و  .352، ص5، مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية رد المختــار -)1(

، 2، دار الفكــر المعاصــر، بــيروت، بالاشــتراك مــع دار الفكــر، دمشــق، طالتنظــيم القضــائي فــي الفقــه الإســلامي دراســة مقارنــة، محمــد، الزحيلــي
  .61، صم2002-هـ1423

  .ة نفسهاحالصفو المرجع ابن عابدين،  -)2(
  .3، ص8جم،1990-هـ1411 ،2ط ،دار الفكر, بيروت ،الهداية في شرحناية الب ،بن أحمد محمد محمودأبو  بدر الدين ،العيني -)3(
đامشــه العنايــة شــرح و  ،فــتح القــدير فــي شــرح الهدايــة للمرعينــانيشــرح ، كمــال الــدين محمــد بــن عبــد الواحــد بــن عبــد الحميــد، ابــن الهمــام -)4(

البحـر الرائـق شـرح كنـز بـن إبـراهيم،  ، زيـن العابـدينابـن نجـيمانظـر: و  .252، ص7العنايـة جبذيله حاشية سعد االله الجلبي علـى و  الهداية للبابرتي،
  .3، ص8جمصدر سابق، ،الهداية في شرحناية الب ،العيني .277، ص6، دت، ج2، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، طالدقائق

تعليــق: الشــيخ محمــود أبــو دقيقــة، دار الكتــب العلميـــة، بــيروت، دط، ، الاختيـــار لتعليــل المختــار، عبــد االله بــن محمــود، بــن مــودود الموصــلي -)5(
بمهامشـه مـام الأعظـم أبي حنيفـة النعمـان، و ، في مـذهب الإالفتـاوى الهنديـة، جماعة مـن علمـاء الهنـدو  الشيخ نظـامأنظر : و  .82، ص2دت، ج

، الأبيــاني بــكوذكــره أيضــا: .306، ص3م، ج1986-هـــ1406، 4الفتــاوى البزازيــة، دار إحيــاء الــتراث العــربي، بــيروت، طو  فتـــاوى قاضــيخان
  .125، د م ن، صمختصر كتاب المرافعات الشرعيةمحمد زيد، 

، الكتـب العلميـةدار بعناية: خليـل عمـران منصـور، ، مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر، عبد االله بن الشيخ محمد بن سليمان، داماد أفندي  -)6(
  . 210، ص3ج م،1998-هـ1419، 1ط بيروت،

  .09، ص، مكتبة الكليات الأزهرية، دط، دتتاريخ القضاء في الإسلام، محمود بن محمد، بن عرنوس -)7(
ــا -)8(  ابــن.190، صم1983، تحقيــق: محمــد ســعود المعيــني، مطبعــة الإرشــاد، بغــداد، موجبــات الأحكــام وواقعــات الأيــام، قاســم، بــن قطلوبغ

، زيـن العابـدين بـن إبـراهيم بـن ابن نجـيم. 352، ص5، مصدر سـابق، جعابدين، حاشية رد المختارابن ، 277، ص6، جالبحر الرائق، نجيم
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  تعريف منلا خسرو: -/10
إلزام على الغير؛ ببينـة؛ أو إقـرار؛ :«بقوله القضاء محمد بن فراموز الشهير بمنلاخسرو الحنفي وعرَّف

  .)1(»أو نكول
  القونوي: تعريف -/11

إلــــزام علــــى الغــــير ببينــــة أو «عــــرف قاســــم بــــن عبــــد االله القونــــوي الروحــــي الحنفــــي القضــــاء بقولــــه: 
  .)2(»إقرار

  :ثانيا: تعاريف القضاء عند المالكية
 المالكية في تعريف القضاء، فكانت هذه المحاولات.اجتهد 

  شد:اتعريف ابن ر  -/1
  . )4(»الإلزام طريقحكم شرعي على  لىإخبار ع«  القضاء بقوله: )3(شداف ابن ر عرَّ 

  .)5(»الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام« كما ورد بصيغة:
  ».الإلزام الإخبار بالحكم على وجه «بصيغة: )6(عند بعضهم دَ رَ وَ  وَ 

                                                                                                                                                                                         
الاقتصـادية: محمـد و  تحقيـق: مركـز الدراسـات الفقهيـةو  ، دراسـةرسـائل ابـن نجـيم الاقتصـادية :المسـماة ،الرسائل الزينية في مـذهب الحنفيـةمحمـد، 

البــاقي كلــه و » المتعــارف ممــا...«...د بصــيغة: قــد ور و  .398، صم2006-هـــ1427، 2رة، طأحمــد ســراج، علــي جمعــة محمــد، دار الســلام، القــاه
  صحيح. 

مطبـوع đامشــه: غنيـة ذوي الأحكــام للشـرنبلالي، مــير محمـد كتــب  ،الــدرر الحكـام فــي شــرح غـرر الأحكــام ، محمـد بــن فرامـوز،مـنلا خســرو -)1(
  .404ص ،2دت، ج خانة، كراجي، دط،

  .84، ص، مصدر سابقالفقهاءأنيس ، القونوي -)2(
، ولد بقفصة بتونس، وتعلم بتونس والإسكندرية العمدة الفقيه الأصولي الإمام العلامة هو أبو عبد االله محمد بن عبد االله بن راشد القفصي -)3(

المذهب في ضبط  -جب الفرعيهـ. من كتبه: الشهاب الثاقب في شرح مختصر ابن الحا 736والقاهرة. تولى قضاء قفصة، ثم صرف عنه، توفي سنة 
  الفائق في الأحكام والوثائق. وغيرها من التآليف الحسنة. -قواعد المذهب، وهو في ستة أسفار ليس للمالكية مثله

رقـم  ،208 -207، ص، دار الفكـر، بـيروت، دط، دتالنـور الزكيـة فـي طبقـات المالكيـة شـجرة، محمد بـن محمـد، مخلوفأنظر ترجمته في:  -
قـــاموس تـــراجم الرجـــال والنســـاء العـــرب والمســـتعربين والمستشـــرقين، دار العلـــم للملايـــين، بـــيروت،  -الأعـــلام، خـــير الـــدين، الزركلـــي .722الترجمـــة: 

  .234، 6م، ج2002، 15ط
ن امـن الأركـكتـاب لبـاب اللبـاب فـي بيـان مـا تضـمنته أبـواب الكتـاب ، أبو عبـد االله محمـد بـن عبـد االله البكـري القفصـي المـالكي، ابن راشد -)4(

، برهـان الـدين أبـو الوفـاء المعمـري، ابـن فرحـون. وانظـر أيضـا: 311، مكتبـة الثقافـة الدينيـة، القـاهرة، دط، دت، صالأسـبابو  الموانـعو  والشروط
، 1م، ج1995-هـــ1416، 1بعنايـة: جمــال مرعشـلي، دار الكتــب العلميـة، بــيروت، ط :منــاهج الأحكــامو  تبصـرة الحكــام فــي أصـول الأقضــية

، تحقيق: أحمـد جـاد، شـركة القـدس للتجـارة، القـاهرة، مواهب الجليل لشرح مختصر خليلأبو عبد االله محمد بن عبد الرحمان،  ،الحطاب .09ص
، أبـو التسـولي . ويلاحـظ أن الحطـاب ذكـره ونسـبه لابـن رشـد(الجد) والصـحيح أنـه لابـن راشـد القفصـي.93، ص6م، ج2008-هــ1429، 1ط

شـرح مــنح ، محمـد، علـيش .93، ص1م، ج1996-هــ1416، دار الفكـر، بـيروت، دط، البهجـة شـرح التحفــة، الحسـن علـي بـن عبـد السـلام
الإحكـام فـي شـرح تحفـة و  الإتقان، محمد بن أحمد، ميارة. 136، ص4، دار صادر، بيروت، دط، دت، جالجليل على مختصر العلامة خليل

، تحقيـق: يحـيى حمـزة عبـد القـادر الوزنـة، عـالم المعرفـة، الولايات، أحمد بن يحـيى، الونشريسي .10، ص1، دار الفكر، بيروت، دط، دت، جالحكام
  .143م، ص2011الجزائر، دط، 

 ،البهجـة ،التسـولي.. 93، ص6ج مصـدر سـابق، ،مواهـب الجليـل ،الحطـاب .09، ص1ج مصـدر سـابق،، تبصر الحكام ،ابن فرحون -)5(
، 1ج مصــدر ســـابق، ،الإحكـــامو  الإتقــان ،ميـــارة. 136، ص4ج مصـــدر ســابق، ،شــرح مـــنح الجليــل ،علـــيش .93، ص1ج مصــدر ســابق،

  .143ص مصدر سابق،، الولايات، الونشريسي .10ص
  .195، ص2، قصر الكتاب، البليدة، دط، دت، جسراج السالك شرح أسهل المسالك، المالكي ، عثمان بن حسنين بريالجعلي -)6(
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 تعريف ابن طلحة الأندلسي: -/2
ـــاهُ  الْقَضَـــاءُ  «القضـــاء، فقـــال:  )1(عـــرف ابـــن طلحـــة الأندلســـي ـــينَْ  الـــدُّخُولُ  مَعْنَ  ،وَالخَْلْـــقِ  الخْـَــالِقِ  بـَ

ؤَدِّيَ  هُ  فِيهِمْ  لِيـُ نَّةِ  الْكِتَابِ  بِوَاسِطَةِ  ،وَأَحْكَامَهُ  أَوَامِرَ   .)2(»وَالسُّ
  ابن عرفة: تعريف -/3
  لابن عرفة تعريفان هما:و 
لقضــاء تعريفــا منطقيــا فقــال في ل ه الأولاجتهــد ابــن عرفــة المــالكي في تعريفــ التعريــف الأول: -أ/
لــو بتعــديل أو تجــريح، لا في و  القضــاء صــفة حكميــة، توجــب لموصــوفها نفــوذ حكمــه الشــرعي،«تعريفــه: 

  .)3(»عموم مصالح المسلمين
 بــن القاسـم أبـوفيمـا نقلـه عنـه تلميـذه  -و عـرف ابـن عرفـة أيضـا القضـاء  :ثـانيالتعريـف ال -ب/

إنـه ولايـة تنفيـذ حكـم شـرعي مسـتند لولايـة  « بقولـه: -ليِ زُ رْ بـالبـُ  المعـروف القـيرواني، البلوي محمد بن أحمد
  .)4(»سلطانية
سـلطانية، أو وعند قراءتنا التهـذيب عليـه قـال مـرة هـو: حكـم شـرعي مسـتند لولايـة :« أيضاقال و  

  .)5(»صفة توجب قبول حكم موصوفها قبولا كليا بولاية إمام أو جماعة لفقده
  تعريف ابن سلمون: -/4

                                                             
 عطيـة بـنأخـذ العلـم عـن  .ثقـة صـدوقاً  محـدثاً  كـان. غرنـاطيال المحـاربي غالـب بـن االله عبـد بـن أحمـد بن طلحة بن غالب بن االله عبدهو أبو بكر  -)1(
، 161، مصـدر سـابق، صالنـور الزكيـة شـجرة، محمد بن محمد، مخلوف .هـ 598 سنة توفيهـ، و  511 سنة مولده. وغيرهم العربي ابنو  عياضو 

  .497رقم الترجمة:
، أبـو عبـد ابن الأزرق .10، ص1، مصدر سابق، جميارة، شرح تحفة الحكام .09، ص1مصدر سابق، ج ،ابن فرحون، تبصرة الحكام -)2(

، تحقيـق: علـي سـامي النشـار، الـدار العربيـة للموسـوعات، بـيروت، بدائع السلك في طبائع الملـكمحمد بن علي بن محمد الأصبحي الغرناطي،  االله
  .144-143، مصدر سابق، صالولايات، الونشريسي .249، ص1م، ج2006 -هـ1427، 1ط

، القــدس الهدايـة الكافيـة الشـافية لبيــان حقـائق ابـن عرفـة الوافيــةالموسوم بــ:  شرح حدود ابن عرفة، أبو عبد االله محمد الأنصاري، الرصاع -)3(
، عيـد البـاقي الزرقـاني .09، ص1، مصـدر سـابق، جميارة، شرح تحفـة الحكـام. 568، صم2009-هـ1430، 1التوزيع، القاهرة، طو  للنشر

، مصــدر الحطــاب، مواهــب الجليــل .123، ص7، دار الفكــر، بــيروت، دط، دت، جشــرح الزرقــاني علــى مختصــر ســيدي خليــلبــن يــونس، 
حاشـية علـى ، أحمد بن أحمد بن محمـد بـن عيسـى البرنسـي الفاسـي، زروق. 144، مصدر سابق، صالولايات، الونشريسي .93، ص6سابق، ج

، قاســم بــن عيســى ابــن نــاجي. 273، ص2م، ج1914-هـــ1333، ومطبــوع đامشــه شــرح ابــن نــاجي، المطبعــة الجماليــة، مصــر، مــتن الرســالة
ـــد القيروانـــيالتنـــوخي القـــروي،  ـــي زي ـــن أب ـــوع đامشـــه شـــرح زروق، المطبعـــة الجماليـــة، مصـــر، شـــرح رســـالة اب ، 2م، ج1914-هــــ1333، ومطب

، أحمـد بــن غنـيم بــن سـالم بــن النفــراوي. المصــدر والصـفحة نفسـهاميـارة، . 571-568ص، المصـدر نفســهالرصــاع،  . وانظـر شـرحه في:273ص
-هـــ1418، 1تخريج:عبــد الــوارث محمــد علــي، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، طو  ، ضــبطالفواكــه الــدواني علــى رســالة أبــي زيــد القيروانــيمهنــا، 

 ،الفتيــاو  المرقبــة العليــا فــيمن يســتحق القضــاءالغي الأندلســي، ، أبــو الحســن علــي بــن عبــد االله بــن الحســن المــالنبــاهي .357، ص2م، ج1997
ــاريخ قضــاة الأنــدلسالمشــهور بـــ:  ، م2006-هـــ1426، 1بــيروت، ط-شــرح: صــلاح الــدين الهــواري، المكتبــة العصــرية، صــيداو  ضــبطو  ، تقــديمت

  .20-19ص
   .252-251، ص1، جمصدر سابق، بدائع السلك، ابن الأزرق -)4(
  .252-251، ص1، جمصدر سابق، بدائع السلك، ابن الأزرق -)5(
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ف أبـــو محمـــد عبـــد االله بـــن عبـــد االله بـــن علـــي الكنـــاني المشـــهور بـــابن ســـلمون القضـــاء بقولـــه: عرـــَّ 
  .)1(»القضاء هو النيابة عن الإمام في تنفيذ الأحكام الشرعية«

  ابن خلدون:تعريف  -/5
اجتهــاده و  محاولتـــه بــه انتهــت، و لقضـــاءلتعريــف وضــع اجتهــد عبــد الرحمــان بــن خلــدون في و  حـــاول

و أمـــا القضـــاء فهـــو مـــن الوظـــائف الداخلـــة تحـــت الخلافـــة، لأنـــه منصـــب الفصـــل بـــين النـــاس في «بقولـــه: 
  .)2(»السنةو  بالكتابقطعا للتنازع، إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة و  الخصومات، حسما للتداعي،

  تعريف الدردير: -/6
ــم بــأمر ثبــت عنــده،  «ف ســيدي أحمــد بــن محمــد الــدردير القضــاء بقولــه: عرــَّ  حكــم حــاكم أو محَُكَّ

 غصبو  سرقـةو  شرب وزنا،و  قذفو  نحوها،و  ترك صلاةو  سب،و  ضرب،و  جرح،و  قتل،و  حبس،و  كدين،
 نكـــاحو  كــبر،و  صـــغر،و  ســفه ورشــد،و  جنــون وعقـــل،و  حيـــاة،و  مــوتو  أنوثــة،و  ذكـــورةو  ضــدها،و  عدالــة،و 
  .)3(»نحو ذلك، ليرتب على ما ثبت عنده مقتضاه أو حكمه بذلك المقتضىو  طلاق،و 

  تعريف ميارة: -/7
  .)4(»الفصل بين المتخاصمينو  القضاء: الحكم«عرف محمد بن أحمد الشهير بميارة القضاء بقوله: 

  غير منسوب: للمالكية تعريف -/8
الفصــل «هــذا التعريــف هــو أن القضــاء: و  لم ينســبوه إلى أحـد،و  تعريفــا للقضــاءالمالكيــة بعــض  ذكـر 

  .)5(»بين الخصومات
  :ثالثا: تعاريف القضاء عند الشافعية

  ذكر الشافعية خمسة تعاريف للقضاء هي كالآتي:
  أبي المعالي الجويني: تعريف -/1

  وله تعريفان كالآتي:
إظهــار حكــم «عــرف إمــام الحــرمين أبــو المعــالي الجــويني القضــاء فقــال بأنــه:  التعريــف الأول: -أ/

  .)1(»الشرع في الواقعة من مطاع
                                                             

، مطبـوع الأحكـامو  العقد المنظم للحكام فيمـا يجـري بـين أيـديهم مـن العقـود، أبو محمد عبد االله بن عبد االله بن علي الكناني، ابن سلمون -)1(
   .192، صđ2امش تبصرة الحكام لابن فرحون، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، دت، ج

   .604، ص2م، ج2006، تحقيق: علي عبد الواحد وافي، الهيئة المصرية العامة للكتاب، القاهرة، دط، المقدمة، عبد الرحمان، ابن خلدون -)2(
تصحيح: محمـد عبـد السـلام شـاهين، دار الكتـب العلميـة، و  ، مطبوع مع بلغة السالك للصاوي، ضبطالشرح الصغير، سيدي أحمد، الدردير -)3(

   .69، ص4م، ج1995-هـ1415، 1بيروت، ط
   .15، ص1، مصدر سابق، جميارة، شرح تحفة الحكام -)4(
ابـن نـاجي، شــرح  .93، ص6، مصـدر سـابق، جطـاب، مواهـب الجليــلحال. 568، ص، مصـدر سـابقالرصـاع، شـرح حـدود ابـن عرفــة -)5(

  .274-273، ص2، مصدر سابق، جالرسالة
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والحكـــم علــى مــذهبنا لـــيس افتتــاح أمــر، وإنشـــاء  « وقـــال الجــويني أيضــا: :ثــانيالتعريــف ال -/ب
  .)2(»ما تعذر ممن هو مطاع متبع إظهارشأن، وإنما هو 

  تعريف الخطيب الشربيني: -/2
فصـــل الخصـــومة بـــين «القضـــاء بأنـــه:  افـــمعر قـــال الخطيـــب الشـــربيني شمـــس الـــدين محمـــد بـــن أحمـــد 

  .)3(»بحكم االله تعالى ؛خصمين فأكثر

  تعريف العز بن عبد السلام: -/3
 إظْهَــارُ  هُــوَ  بِالْوِلاَيَــةِ  الْقَاضِــي يَسْــتَفِيدُهُ  الَّــذِي الحُْكْــمُ  «عــرف العــز بــن عبــد الســلام القضــاء بقولــه: 

بُ  نْ ممَ  ،الْوَاقِعَةِ  فيِ  الشَّرْعِ  حُكْمِ  بُ  لاَ  فَإِنَّهُ  ،الْمُفْتيِ  بخِِلاَفِ  ،فِيهِ  إمْضَاؤُهُ  عَلَيْهِ  يجَِ   .)4(»إمْضَاؤُهُ  عَلَيْهِ  يجَِ
  
  
  ي:دِ نْ شَ قَ لْ تعريف القَ  -/4

القيــــام بالأحكــــام الشــــرعية، « الشــــافعي القضــــاء بقولــــه: القَلْقَشَــــنْدِيويعــــرف أحمــــد بــــن عبــــد االله 
  .)5(»وتنفيذها على أوامر الشرع، وقطع المنازعات

  زكريا الأنصاري:أبي  تعريف -/5
القضـاء هـو إلـزام ممـن لـه الإلـزام، «زكريا الأنصاري أبو يحي زكريا بن محمـد القضـاء قـائلا: أبو حدد 
  .)1(»بحكم الشرع

                                                                                                                                                                                         
ـــى معرفـــة الأحكـــام، أبـــو الـــروح عيســـى بـــن عثمـــان، يزِّ الغَـــ -)1( ـــد محمـــد الهيـــتي، سلســـلة إحيـــاء الـــتراث معـــين الحكـــام عل ، تحقيـــق: رغـــدان مجي

ـــة العـــراق، ط92(الإســـلامي ـــوان الوقـــف الســـني، جمهوري .  وانظـــر 229م، ص2009-هــــ1430، 1)، مركـــز البحـــوث والدراســـات الإســـلامية، دي
-هــــ1429-هــــ1428 ،1ط الفكـــر، بـــيروت،، دار محمـــد مطرجـــيتحقيـــق: ، المطالـــب ىعلـــى أســـناشـــية ح، أبـــو العبـــاس أحمـــد، الرملـــي أيضـــا:

  . 264ص ،6م، ج2008
، تحقيــق: محمــد عبــد بــأدب القضــاء، المشــهور المنظومــات فــي الأقضــية والحكومــات، شــهاب الــدين إبــراهيم عبــد االله، الــدرر ابــن أبــي الــدم -)2(

   .209، صم1987-هـ1407، 1القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت،ط
تعليـق: الشـيخ علـي محمـد و  تحقيـقو  ، دراسةمغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، شمس الدين محمد بن محمد، الخطيب الشربيني -)3(

. 257، ص6م، ج1994-هـــ1415، 1عـوض، الشــيخ عــادل أحمــد عبــد الموجــود، تقــديم: محمـد بكــر إسماعيــل، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، ط
لشـيخ ا -تعليـق: الشـيخ علـي محمـد عـوضو  تحقيـقو  ، دراسـةالإقنـاع فـي حـل ألفـاظ أبـي شـجاعلـدين محمـد بـن محمـد، ، شمـس االخطيب الشربيني

، عبـد االله الشـرقاويوأنظـر أيضـا:  .602، ص2عادل أحمد عبد الموجـود. تقـديم: محمـد بكـر إسماعيـل، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، دط، دت، ج
-هــ1427 -هــ1426لأبي زكريـا الأنصـاري، دار الفكـر، دط،  حاشـية الشـرقاوي علـى تحفـة الطـلاببن حجازي بن إبراهيم الشافعي الزهري، 

  .472، ص2م، ج2006
، عبـد االله بـن الكـوهجي .229، ، مصدر سـابقمعين الحكام، الغزي .257، ص6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج -)4(

ـــة العصـــرية، صـــيدا، بـــيروت، دط، ، زاد المحتـــاج بشـــرح المنهـــاجالشـــيخ حســـن الحســـن،  -هــــ1409تحقيـــق: عبـــد االله إبـــراهيم الأنصـــاري، المكتب
  ة نفسها.حالصفو  صدرالم، ليمالر  .510، ص4م، ج1988

-هــــ1427بـــيروت،  ،تحقيـــق: عبـــد الســـتار أحمـــد فـــراج، عـــالم الكتـــبالإنافـــة فـــي معـــالم الخلافـــة،  مـــآثر د بـــن عبـــد االله،حمـــألقلقشـــندي، ا -)5(
   .42م، ص2006
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ن لــــه الإلــــزام، بحكـــــم أو إلــــزام مــــ الولايــــة الآتيــــة والحكــــم المترتــــب عليهــــا،«وجــــاء عــــن البجيرمــــي:
  .)2(»الشرع

  ي:لِ مْ تعريف الرَّ  -/6
في الوقـائع  ،لزام ممن لهالإهو «معرفا القضاء بأنه:  الشافعي ي شمس الدين محمد بن أحمدلِ مْ قال الرَّ 

  .)3(»لمعين أو غيره ،الخاصة، بحكم الشرع
  .)4(»والحكم المترتب عليها، أو إلزام من له الإلزام بحكم الشرع الولاية الآتية«أو هو: 

  :رابعا: تعريف القضاء عند الحنابلة
من خلال الاطلاع على كتب الحنابلة التي وقعت بين أيـدينا اسـتطعنا أن نسـتخرج خمسـة تعـاريف 

  في المذهب، هي كالآتي:
  ار:نَّجَّ تعريف ابن ال -/1

الإلـزام تبيين الحكم الشـرعي، و «ء بقوله: الحنبلي القضا محمد تقي الدين بن أحمد ارنجعرف ابن ال
  .)5(»فصل الخصومات، و به

  فصل الخصومات يقال هنا أيضا.و  الإلزامو  و تجنبا للتكرار، فإن ما قيل حول الإظهار
  ح:لِ فْ تعريف ابن مُ  -/2

فصــــــل ، و المترافعــــــين لــــــه للإلــــــزامالنظــــــر بــــــين «قــــــال ابــــــن مفلــــــح الحنبلــــــي معرفــــــا القضــــــاء بأنــــــه: 
  .)6(»الخصومات

  ي:اوِ جَّ تعريف الحَ  -/3
  .)7(»فصل الخصوماتو  الإلزام«الحنبلي القضاء بقوله:  الحَجَّاوِيعرف موسى بن أحمد 

                                                                                                                                                                                         
، أحمـد بـن محمـد بـن صـالح، الخضـيري. نقـلا: 58، ص1، جعمـاد الرضـا ببيـان آداب القضـاء، أبـو يحـي زكريـا بـن محمـد، زكريـا الأنصـاري -)1( 

ـ: المشـهور بـ -تحفة الحبيب على شـرح الخطيـب  ن محمد بن عمر،بسليمان البجيرمي،  .44، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية
  .305، ص5م، ج1996-هـ1417، 1بيروت، ط ،الخطيب، دار الكتب العلميةحاشية البجيرمي على 

، أحمـد بـن محمـد بـن صـالح، الخضـيري. نقـلا: 58، ص1، جعمـاد الرضـا ببيـان آداب القضـاء، أبـو يحـي زكريـا بـن محمـد، زكريـا الأنصـاري -)2( 
  .305، ص5، جمصدر سابق، الخطيبحاشية البجيرمي على  البجيرمي، .44، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية

  . 264، ص6، مصدر سـابق، جحاشية على أسنى المطالب، ليمالر  -)3( 
، دار إحياء التراث العربي، بالاشـتراك مـع مؤسسـة التـاريخ العـربي، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاجشمس الدين محمد بن أبي العباس،  ،لرمليا -)4(

   .235ص، 8م، ج1993-هـ1413، 2بيروت، ط
، تحقيـق: عبـد الغـني عبـد الخـالق، منتهـى الإرادات فـي جمـع المقنـع مـع التنقـيح وزيـادات، تقي الدين الفتـوحي الحنبلـي المصـري، ارنجابن ال -)5(

دقــائق أولــى المســمى:  شــرح منتهــى الإرادات، منصــور بــن يـونس، البهــوتي. 390، ص2م، ج1994-هــ 1416، 2عـالم الكتــب، بــيروت، ط
، خـرج بشـرح زاد المسـتنقع عالروض المربـ، منصور بن يونس، البهوتي .459، ص3لفكر، بيروت، دط، دت، جادار  المنتهى، النهي لشرح

  . 608، صم2006-هـ 1427، 1أحاديثه: فارس بن فتحي بن إبراهيم، دار ابن الهيثم، القاهرة، ط
  .139، ص8، جمصدر سابق ،المبدع، ابن مفلح -)6(
اف القناع للبهوتي، تحقيق: أبو عبد االله محمد حسـن محمـد حسـن إسماعيـل الشـافعي، دار ش، مطبوع مع كالإقناع، موسى بن أحمد، الحجاوي -)7(

  .362، ص6م، ج1997-هـ 1418، 1الكتب العلمية، بيروت، ط
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  ي:وتِ هُ تعريف البـُ  -/4
هُـــوتيِ و عـــرف منصـــور بـــن يـــونس  القضـــاء: الإلـــزام بـــالحكم الشـــرعي، «الحنبلـــي القضـــاء قـــائلا:  البـُ

  .)1(»الخصوماتفصل و 
  تعريف المرداوي: -/5

  .)2(»الإلزام«و عرف علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي الحنبلي القضاء بأنه: 
  :خامسا: تعاريف القضاء عند الزيدية

  هي كالآتي:، و التنقيب استطعنا أن نستخرج مجموعة تعاريف للقضاء عن الزيديةو  بالبحث
  بن إسماعيل:تعريف الصنعاني محمد  -/1

  .)3(»إلزام ذي الولاية بعد الترافع«عرف محمد بن إسماعيل الصنعاني القضاء بقوله: 
  لم ينسبه:و  تعريف ذكره محمد بن إسماعيل الصنعاني -/2

لكنــه لم و  ذكــر محمــد بــن إسماعيــل الصــنعاني التعريــف الســابق، ذكــر بعــد ذلــك تعريفــا آخــر أنبعــد 
  .)4(»الإكراه بحكم الشرع، في الوقائع الخاصة، لمعين أو جهة و قيل: هو«ينسبه إلى أحد، فقال: 

 تعريف أحمد بن قاسم الصنعاني: -/3
  .)5(»الحكم بين الناس«عرف أحمد بن قاسم الصنعاني القضاء بقوله: 

  :سادسا: تعاريف القضاء عند المعاصرين
للقضــاء مؤسســا حــاول بعــض البــاحثين المعاصــرين كــل بطريقتــه الخاصــة صــياغة تعريــف اصــطلاحي 

  على التعاريف السابقة، فكانت هذه المحاولات.
  الدكتور عبد الرحمن إبراهيم عبد العزيز الحميضي: تعريف -/1
القضـــاء هـــو النظـــر في «رف الباحـــث عبـــد الـــرحمن إبــراهيم عبـــد العزيـــز الحميضـــي القضــاء بقولـــه:عــي

  .)1(»القضايا وإثباēا أو نفيها، لإظهار أحكامها على مقتضياēا

                                                             
: أبو عبد االله محمد حسـن محمـد حسـن ي، تحقيقللحجاو ، مطبوع đامش الإقناع كشاف القناع عن متن الإقناع، منصور بن يونس، البهوتي -)1(

  .362، ص6م، ج1997-هـ 1418، 1إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
الإنصـاف فــي معرفـة الـراجح مـن الخـلاف علــى مـذهب الإمـام أحمـد بــن ، عـلاء الـدين أبـو الحسـن علــي بـن سـليمان السـعدي، المـرداوي -)2(

، 11م، ج1997-هــــ 1418، 1محمـــد حســـن إسماعيـــل الشـــافعي، دار الكتـــب العلميـــة، بـــيروت، ط، تحقيـــق: أبـــو عبـــد االله محمـــد حســـن حنبـــل
  .147ص

مراجعـة: الشـيخ محيـي الـدين محمـد و  ، تعليـقسـبل السـلام بشـرح بلـوغ المـرام فـي أدلـة الأحكـام، محمد بن إسماعيل الأمـير اليمـني، الصنعاني -)3(
  .499، ص4ر ابن زيدون، بيروت، دط، دت، جبعيون، المكتبة الحديثة، بيروت، بالاشتراك مع دا

  .هاسو الصفحة نفر صدالمالصنعاني،  -)4(
، دار الحكمــة الأزهــار فــي فقــه الأئمــة الأطهــار نحكــام المــذهب شــرح مــتالتــاج المــذهب لأ، أحمــد بــن قاســم العنســي اليمــاني، الصــنعاني -)5(

  .184، ص4م، ج1993-هـ 1414صنعاء، دط،  ،اليمانية
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  الدكتور محمد الزحيلي: تعريف -/2
ســـلطة الفصـــل بـــين المتخاصـــمين، وحمايـــة الحقـــوق عامـــة، « عـــرف محمـــد الزحيلـــي القضـــاء بأنـــه: 

  .)2(»بالأحكام الشرعية
 تعريف الدكتور محمد نعيم ياسين: -/3

  . )3(»فصل الخصومات بإظهار حكم الشارع فيها على سبيل الإلزام«وقد عرف القضاء بقوله:
 تعريف الدكتور عبد الكريم زيدان: -/4

هــو الحكـــم بــين الخصــوم بالقــانون الإســـلامي، « عــرف الــدكتور عبــد الكــريم زيـــدان القضــاء قــائلا:
  .)4(»بكيفية مخصوصة

 تعريف الدكتور أحمد بن محمد بن صالح الخضيري: -/5
اء للقضـاء بعد أن أورد الدكتور أحمد بن محمد بن صالح الخضـيري لمختلـف تعـاريف مـذاهب الفقهـ

تبيـين الحكـم الشـرعي في الخصـومات علـى وجـه خـاص، ممـن «ومناقشتها خلص إلى تعريف القضاء بأنه: 
  .)5(»له الولاية، والإلزام به

 تعريفنا للقضاء في الفقه الإسلامي: -سابعا/
الجوهريــة إلا إذا تضــمن عناصــره الأساســية و  م بــه أن أي تعريــف لا يكــون ســليما ومقبــولامــن المســلَّ 

تقوم ماهيته إلا đا. ولذا فإنـه  لا الأساسية للقضاء هي أركانه التيو  لتي تميزه عن غيره، والعناصر الجوهريةا
من أجـل تعريـف القضـاء في الفقـه الإسـلامي فإننـا نعـرف الـركن أولا، ثم نتبعـه ببيـان أركـان القضـاء بشـيء 

  من التفصيل، ثم في الأخير نستخلص تعريف القضاء.
  للركن تعريفان هما: الركن اصطلاحا:تعريف  -أ/

  .)7(, أي نفس ماهية الشيء بجميع أجزائه )6(ما لا وجود لذلك الشيء إلا بهالأول: 

                                                                                                                                                                                         
الدراسـات الإسـلامية، معهـد و  ، رسـالة دكتـوراه، مركـز البحـوثالسـنةو  نظامه في الكتابو  القضاءعبد الرحمن إبراهيم عبد العزيز،  ،الحميضي -)1(

   .40م، ص1989-هـ1409، 1لسعودية، طإحياء التراث الإسلامي، جامعة أم القرى، المملكة العربية او  البحوث العلمية
العربيــة و  القــوانين فــي ســوريةو  الأنظمــةو  دراســة مقارنــة بــين المــذاهب الفقهيــة -القضــائي فــي الفقــه الإســلاميالتنظــيم ، محمــد، الزحيلــي -)2(

    .63م، ص2002-هـ1423، 2، دار الفكر، دمشق، طالسعودية والإمارات العربية
، رســالة دكتــوراه، دار النفــائس، عمــان، يــةالتجار و  نظريــة الــدعوى بــين الشــريعة الإســلامية وقــانون المرافعــات المدنيــة، محمــد نعــيم، ياســين -)3(

    .28م، ص1999-هـ1419، 1ط
 .13م، ص2000-هـ1421، 3، مؤسسة الرسالة، بيروت، طنظام القضاء في الشريعة الإسلامية، عبد الكريم، زيدان - )4(
 .50، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، لخضيريا - )5(
ومحمـــد  -، تحقيــق: عــدنان درويــشالفــروق اللغويــةو  معجــم فــي المصــطلحات: الكليــات، أبــو البقــاء أيــوب بــن موســى الحســيني، الكفــوي -)6(

, دار الكتــب العلميــة, التعريفــات, الشــريف علــي بــن محمــد, الجرجــاني. 481م, ص1993هـــ 1413, 2المصــري، مؤسســة الرســالة, بــيروت, ط
 .112م, ص1988 -هـ1408, 3بيروت, ط

, 1, وضـع حواشـيه :أحمـد حسـن بسـج, دار الكتـب العلميـة, بـيروت, طكشاف اصطلاحات الفنون, محمد علي بن علي بن محمد,التهانوي -)7(
 . 265, ص2م, ج1998 -هـ1418
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مثــل القيــام ركــن في الصــلاة,  )1(.مــا يــدخل في حقيقــة الشــيء، أي بعــض الأجــزاء لا كلهــا الثــاني:
  فهو جزء منها, ولكن الصلاة ركن من أركان الإسلام.

  كان القضاء اصطلاحا:تعريف أر  -ب/
أجزاء ماهيته التي لا يتم القضاء ـ الذي هو الحكم ـ مـع اخـتلال «يقصد بأركان القضاء اصطلاحا:

  )2(».واحد منها
مُصْــدِر القضــاء, المقضــي بــه, المقضــي لــه, المقضــي فيــه,  )3(أمــا أركــان القضــاء فهــي ســتة: -ج/

  المقضي عليه, وكيفية القضاء . 
  مُصْدِر القضاء:الركن الأول:  -
  )4(: وهذا أصل متفق عليه بين الفقهاء, حيث يفصل في جميع الحقوق والجرائم.القاضي -
  )5(وهو الذي يتم تعيينه من طرف الخصوم ليفصل بينهم في النزاع. المحكَّم: -

في قول؛ والحنابلـة  )8(؛ والشافعية)7(؛ والمالكية)6(وقد اختلف العلماء في اختصاصه: فذهب الحنفية
؛ إلى أنـــه يفصـــل في الأمـــوال فقـــط, أي حـــق العبـــد. أمـــا مـــا فيـــه حـــق االله كـــالجرائم )9(والحنابلـــة في روايـــة

  وأحكام الأسرة فقالوا: لا يجوز له الفصل فيها.
أن لـه الفصـل  -أيضـا وهو مذهب الشافعية في قول آخر؛ والحنابلـة في روايـة أخـرى -ورأى البعض

  وليس هذا موضع التفصيل في هذه المسألة. .)1(وأحكام الأسرةفي جميع الأموال والجرائم 

                                                             
  .ة نفسهاحالصفو  صدرالمالتهانوي، . ة نفسهاحالصفو  صدرالم، الجرجاني، التعريفات .ة نفسهاحالصفو  صدرالم، الكفوي -)1(
 .15،ص 1، مصدر سابق، جميارة، شرح تحفة الحكام -)2(
المصــدر ميــارة،  .312-311، مصــدر ســابق، صابــن راشــد، لبــاب اللبــاب .21، ص1، مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام -)3(

، 4ج، مـرج سـابق، درر الحكـام، علـي، حيـدر. 110، ص1، مصـدر سـابق، جالبهجـة فـي شـرح التحفـة، التسولي.16-15، ص1، جنفسه
-352، ص5، مصـدر سـابق، جحاشـية رد المحتـار ،ابـن عابـدين. 354-352، 5، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختـار .571ص

ومطبــوع đامشــه لســان الحكــام لابــن  ،الحكــام فيمــا يتــردد بــين الخصــمين مــن الأحكــام نمعــي ،الــدين علــي بــن خليــل ءعــلا ،الطرابلســي. 354
. 165-163، مصــــدر ســــابق، صالونشريســــي، الولايــــات. 36-13، صم1982-هـــــ1402 ،ط د ،بــــيروت ،الفكــــر ردا ،الشـــحنة الحنفــــي

  .128-127، مرجع سابق، صمختصر كتاب المرافعات الشرعية، محمد زيد، الأبياني بك
 .انفسهوالصفحة المصدر ابن فرحون،  -)4(
، 4، مصـدر سـابق، جالزيلعي، تبيـين الحقـائق.24، ص7ج مصدر سابق، ،البحر الرائق، نجيم ابن.انفسهوالصفحة المصدر ابن فرحون،  -)5(

 .397، ص3، مصدر سابق، جنظام الملك وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية. 193، ص4ج
نظـــام الملـــك . 193، ص4، مصـــدر ســـابق، جالزيلعـــي، تبيـــين الحقـــائق.26-25، ص7ج مصـــدر ســـابق، ،البحـــر الرائـــق، نجـــيم ابـــن -)6(

، مصــدر ســابق، الاختيــار لتعليــل المختـار، بـن مــودود الموصــلي .397، ص3، مصــدر ســابق، جالفتــاوى الهنديـةوجماعـة مــن علمــاء الهنــد، 
   .94-93، ص2ج

  .  50-17، ص1، ج، مصدر سابقابن فرحون، تبصرة الحكام -)7(
الخطيـــب .520-519، ص4، مصـــدر ســـابق، جزاد المحتـــاج، الكـــوهجي. 121، صمصـــدر ســـابق، أدب القضـــاء، ابـــن أبـــي الـــدم -)8(

    .268-267، ص6، مصدر سابق، جالشربيني، مغني المحتاج
أحمــد بــن عبــد العزيــز  -، تحقيــق: عبــد العزيــز بــن صــالح الطويــلالمحــرر فــي الفقــه، مجــد الــدين أبــو البركــات عبــد الســلام، )الجــد(ابــن تيميــة  -)9(

  . 638م، ص2008-هـ1429، 1الجماز، دار بن حزم، بيروت، بالاشتراك مع دار أطلس الخضراء، الرياض، ط
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    )2(حيث أجاز له بعض الفقهاء الحكم والقضاء. الخليفة أو الإمام الأعظم: - 
  يذكر القاضي فقط في هذا الركن, وهذا مخالف لما قرره الفقهاء.)3(ويلاحظ أن بعض المعاصرين

لتشـريع الإسـلامي:من القـرآن الكـريم، والسـنة، ويقصـد بـه مصـادر ا الركن الثاني: المقضي بـه: -
والإجمـاع، والقيــاس، والاستحسـان, والمصــالح المرســلة، وغيرهـا مــن المصـادر بحســب كــل مـذهب, وهــذا مــا 

  من مجلة الأحكام العدلية. 1787أشارت إليه المادة 
كـام مجلـة الأح 1789لمـادة وهـو المـدعي بحـق لـه. ونصـت عليـه ا الركن الثالـث: المقضـي لـه: -

  .العدلية
  وهو جميع الحقوق المالية وأحكام الأسرة, ومختلف الجرائم.  الركن الرابع: المقضي فيه: -

  )4(وقد حدد الفقهاء ما ينظر فيه القضاء وأنه عشرة أنواع, وهي:
: الفصل في المنازعات، وقطع التشـاجر والخصـومات، إمـا صـلحا عـن تـراض، ويراعـى فيـه الأول -

  بحكم بات يعتبر فيه الوجوب.الجواز، أو إجبار 
: استيفاء الحقوق ممن مطل đا, وإيصالها إلى مستحقيها بعد ثبـوت اسـتحقاقها مـن أحـد الثاني -

  وجهين: إقرار، أو بينة.
: ثبــوت الولايــة علــى مــن كــان ممنــوع التصــرف بجنــون أو صــغر، والحجــر علــى مــن يــرى الثالــث -

  مستحقيها, وتصحيحا لأحكام العقود فيها.الحجر عليه لسفه أو فلس, حفظا للأموال على 
  : النظر في الأوقاف، بحفظ أصولها، وتنمية فروعها، والقبض عليها، وصرفها في سبيلها.الرابع -
  : تنفيذ الوصايا على شرط الموصي فيما أباحه الشرع ولم يحظره.الخامس -
  النكاح.: تزويج الأيامى بالأكْفَاء إذا عدمن الأولياء ودعين إلى السادس -

                                                                                                                                                                                         
ابـن مفلـح، .انفسـهوالصـفحة المصـدر ، الكـوهجي .انفسـهوالصـفحة المصـدر الخطيـب الشـربيني، .انفسـهوالصـفحة المصـدر ، ابن أبي الدم - )1(

، البهــوتي، كشــاف القنــاع. 440، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع.160-159، ص8، مصــدر ســابق، جالمبــدع شــرح المقنــع
 . انفسهوالصفحة المصدر ، )الجد(ابن تيمية . 392-390، ص6مصدر سابق، ج

بكــر عبــد  أبــو، تحقيــق: الإمــامو  ،تصــرفات القاضــيو  الأحكــامفــي تمييــز الفتــاوى عــن  الإحكــام ، شــهاب الــدين أحمــد بــن إدريــس،القرافــي - )2(
 .83ص م،1989، 1الرزاق، المكتب الثقافي، القاهرة، ط

نقـض الأحكـام ، أحمـد بـن محمـد بـن صـالح، الخضـيري .44، ص، مرجـع سـابقنظامـهو  القضـاءعبد الرحمن إبـراهيم عبـد العزيـز،  ،الحميضي - )3(
  .50،ص1، مرجع سابق، جالقضائية

 ، خــرج أحاديثــه و علــق عليــه: خالــد عبــدالأحكــام الســلطانية و الولايــات الدينيــةأبــو الحســن علــي بــن محمــد حبيــب البصــري،  المــاوردي، -)4(
ـــى الفـــراء .139-138، صم1999-هــــ 1420، 3اللطيـــف الســـبع العلمـــي، دار الكتـــاب العـــربي، بـــيروت، ط ، محمـــد بـــن الحســـين، أبـــو يعل

، ابـن مفلـح، المبـدع شـرح المقنـع .77-76، صم1994-هــ1414، تصحيح: محمود حسـن، دار الفكـر، بـيروت، دط، الأحكام السلطانية
ابـن .368-367، ص6، جنفسـه المصـدرالبهـوتي، . 420، ص6، مصـدر سـابق، جالفـروعابن مفلح، .147-146، ص8مصدر سـابق، ج

 روضـة الطـالبين ، أبـو زكريـا يحـي بـن شـرف،النـووي .6-5، مصـدر سـابق، صالنبـاهي، المرقبـة العليـا. انفسـهوالصـفحة المصـدر ، )الجـد( تيميـة
م، 2003-هــ1423معوض، دار عـالم الكتـب، الريـاض، ط خاصـة، الشيخ علي محمد  -، تحقيق: الشيخ عادل أحمد عبد الموجودعمدة المفتينو 
  .168-116، مصدر سابق، صالونشريسي، الولايات .108-107، ص8ج
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: إقامة الحدود على مستحقيها، فإن كـان مـن حقـوق االله تعـالى تفـرّد باسـتيفائه مـن غـير السابع -
  طالب إذا ثبت بإقرار أو بينة, وإن كان من حقوق الآدميين كان موقوفا على طلب مستحقه.

 : النظــر في مصــالح عملـــه مــن الكــف عــن التعـــدي في الطرقــات والأفنيــة، وإخــراج مـــا لاالثــامن -
  يستحق من الأجنحة والأبنية.

: تصفح الشهود والأمناء، واختيار النـائبين عنـه مـن خلفائـه في إقـرارهم، والتعويـل علـيهم التاسع -
  مع ظهور السلامة, وصرفهم والاستبدال لهم مع ظهور الجرح والخيانة.

  : التسوية في الحكم بين القوي والضعيف، والعدل بين المشروف والشريف.العاشر -
  هذه هي المسائل التي ينظر فيها القضاء. 

  : )1( والذي يلاحظ على هذه الأعمال القضائية أĔا نوعان
  ؛إما تصرفات قضائية، وهي الأحكام القضائية -
  وإما تصرفات غير قضائية. -

فالتصرفات القضائية يمكن تعريفها بأĔا تلك التصرفات الصادرة من المحكمة في خصومة ومنازعـة، 
  اللزوم.  وهذه التصرفات القضائية من خلال العناصر العشرة السابقة هي:و  فيها يتميز بالإلزامالحكم 

  الفصل في المنازعات وقطع التشاجر والخصومات . -
  الحقوق ممن مطل đا وإيصالها إلى مستحقيها . ءاستيفا -
  إقامة الحدود أي الفصل في الجرائم . -

  ولها الحجية القضائية سواء للمحكمة أو للخصوم. وتتميز هذه التصرفات بأĔا ملزمة،
أما التصرفات غير القضائية، وتسمى في القانون الوضـعي بالأعمـال الولائيـة، فـيمكن تعريفهـا بأĔـا 
تلك التصرفات الصادرة من المحكمة في غـير خصـومة، القـرار فيهـا يتميـز بـالإلزام فقـط دون اللـزوم. بحيـث 

  أو إلغاؤه.  يمكن تعديله كليا أو جزئيا،
  وهذه التصرفات غير القضائية هي: 

  .الولاية على كل ممنوع من التصرف ثبوت -
  .فالنظر في الأوقا -
  تنفيذ الوصايا. -
  تزويج الأيامى بالأكْفَاء. -
  النظر في مصالح عمله من الكف عن التعدي في الطرقات والأفنية. -

                                                             
 .89-80، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام .96-90، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام - )1(
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  تصفح الشهود والأمناء. -
  ل بين الخصوم.التسوية والحكم بالعد -

فكـــل هـــذه التصـــرفات يلاحـــظ أĔـــا تصـــدر مـــن المحكمـــة في غـــير خصـــومة ولا منازعـــة، ممـــا يجعلهـــا 
تصرفات غير قضائية، ومن ثم فإĔا تتميز بأĔا ملزمة ولكن لا حجية لهـا، فيجـوز لقـاض آخـر أن يغيرهـا، 

  أو يعدلها، أو يلغيها، وهذا بخلاف التصرفات القضائية.
أن التصـــرفات القضـــائية تتفـــق مـــع التصـــرفات غـــير القضـــائية في عنصـــر الإلـــزام،  ومـــن ثم يتبـــين لنـــا

فالتصـــرفات القضـــائية لهـــا اللـــزوم . »اللـــزوم«ـوتختلـــف عنهـــا في عنصـــر الحجيـــة أو كمـــا يســـميه الفقهـــاء بـــ
القضــائية فهــي تفتقــر إلى اللــزوم الحجيــة للمحكمــة والخصــوم، وكــذلك لكافــة النــاس، أمــا التصــرفات غــير و 
ة، فيجوز للمحكمة التي صدر منها التصرف أن تعدله أو تلغيه جزئيـا أو كليـا، فهـي حـرة ومطلقـة الحجيو 

  في اتخاذ القرار الذي تراه.
وقـــد لاحـــظ ابـــن خلـــدون أن التصـــرفات غـــير القضـــائية لم تكـــن مـــن اختصـــاص القضـــاء في عصـــر 

لقضـــاء. يقـــول ابـــن الخلفــاء، ولكـــن بســـبب التطـــورات المختلفـــة أضـــيفت هـــذه التصـــرفات إلى اختصـــاص ا
أن القاضـي إنمــا كـان لـه في عصــر الخلفـاء الفصـل بــين الخصـوم فقـط، ثم دفــع لهـم بعـد ذلــك إلا «خلـدون:

الملــوك بالسياســة الكــبرى، واســتقر منصــب القضــاء و  أمــور أخــرى علــى التــدريج ، بحســب اشــتغال الخلفــاء
لعامــة للمســلمين؛ بــالنظر في آخــر الأمــر علــى أنــه يجمــع مــع الفصــل بــين الخصــوم اســتيفاء بعــض الحقــوق ا

أمور المحجور عليهم من اĐانين واليتامى والمفليسين وأهـل السـفه، وفي وصـايا المسـلمين وأوقـافهم، وتـزويج 
الأيـــامى عنـــد فقـــد الأوليـــاء، علـــى رأي مـــن رآه، والنظـــر في مصـــالح الطرقـــات والأبنيـــة، وتصـــفح الشـــهود 

يهم بالعدالة والجرح ليحصل له الوثوق đم، وصـارت هـذه كلهـا والأمناء والنواب، واستيفاء العلم والخبرة ف
  . )1(»وتوابع ولايته ،من تعلقات وظيفته

والهدف من ذكر هذه الأعمال القضائية đـذا التفصـيل، وكـذلك أنـواع هـذه الأعمـال، هـو بيـان مـا 
نريـد أن ننبـه يصدر عن القضاء من أعمال وأن المقصود من القضاء ليس فقط إصدار الأحكـام, أي أننـا 

أن الأعمال القضائية منها ما هو ملزم وله الحجية, ومنها ما هو ملزم ولكن لا حجية له. وذلك لأنه قـد 
يتبــادر في أذهــان الــبعض أن مــا يصــدر عــن القضــاء هــو الأحكــام فقــط, الــتي تتميــز بــالإلزام واللــزوم معــا، 

  ي عشرة.وهذا غير صحيح بناء على ما ذكرناه من أن اختصاصات القضاء ه

                                                             
 .607، ص2، مصدر سابق، جالمقدمة، خلدون ابن - )1(



47 
 

وهو كل مـن توجـه عليـه حـق إمـا بـإقراره إن كـان ممـن يلزمـه « الركن الخامس: المحكوم عليه: -
إقراره، وغما بالشهادة بعد الإعـذار والعجـز عـن المـدفع، وبعـد يمـين الاسـتبراء إن كـان الحـق علـى ميـت أو 

  .)1(»على غائب
مجلـــة الأحكـــام  1788هـــو المـــدعى عليـــه أو مرتكـــب الجريمـــة, وهـــو الـــذي نصـــت عليـــه المـــادة  أو  
  العدلية.

وهـــي بيـــان الطريقـــة أو الطـــرق الواجـــب اتباعهـــا مـــن طـــرف  الـــركن الســـادس: كيفيـــة القضـــاء: -
  مجلة الأحكام العدلية . 1740القاضي والخصوم للفصل في النزاع. وهذا الركن نصت عليه المادة 

ي أركــان القضــاء، وهــذه هــي أعمــال القضــاء، وأĔــا علــى نــوعين: قضــائية، وتتميــز بخاصــيتي هــذه هــ
  الإلزام واللزوم. وغير قضائية، وتتميز بخاصية واحدة هي الإلزام فقط, هذا من جهة.

ومن جهة أخرى يجب أن نتنبه إلى مسألة جوهرية أشار إليهـا الفقهـاء في كتـبهم، وهـي أن القضـاء 
، مثل غـيره مـن الولايـات: كولايـة الخلافـة أو الإمامـة الكـبرى, وولايـة )2(يات الشرعية العامةولاية من الولا

هذه حقيقة لا يجـوز تجاوزهـا أو إغفالهـا. تمييـزا لـه و  ولاية الصدقات.و  ولاية الحج,و  ولاية الحسبة,و  المظالم،
  عن الولايات الشرعية الخاصة مثل: الولاية على النفس.

، فهــو إلى جانــب قطــع )3(كثــيرا مــا تكلمــوا عــن الغايــة مــن القضــاء والمقصــد منــهكمــا أن الفقهــاء  
التشـــاجر؛ وفصــــل الخصــــومات, وهــــذا إزالـــة مفســــدة، فــــإن مــــن أغراضـــه أيضــــا تحقيــــق العــــدل والمســــاواة، 

وكمــا قــال ابــن راشــد أبــو عبــد االله  -وبالإجمــال  والانتصــاف للمظلــوم مــن الظــالم، وهــذا جلــب مصــلحة.
  .)4(»حفظ النظام، ودفع الضرر العام«فإن المقصد من القضاء هو: - البكري المالكيمحمد بن عبد االله

. فـَوُصُــولُ ةِ الْمَقْصُــودُ مِــنْ الْقَضَــاءِ وُصُـولُ الحُْقُــوقِ إلىَ أَهْلِهَــا وَقَطــْعُ الْمُخَاصَــمَ «ويقـول ابــن تيميــة:  
ــةُ وَقَطـْـعُ الْمُخَ  ،الحُْقُــوقِ هُــوَ الْمَصْــلَحَةُ  ــكَ الْمَصْــلَحَةِ وَ الْمَفْسَــدَةِ  اصَــمَةِ إزَالَ ــبُ تلِْ ــوَ جَلْ ــةُ . فَالْمَقْصُــودُ هُ إِزَالَ

صُـومَةِ هُـوَ مِـنْ " رْضُ . وَوُصُولُ الحُْقُوقِ هُوَ مِنْ الْعَدْلِ الَّذِي تـَقُومُ بِهِ السَّمَاءُ وَالأَْ هَذِهِ الْمَفْسَدَةِ  . وَقَطْعُ الخُْ
ا رِ بَ قَسِمُ إلىَ إبـْقَاءِ مَوْجُودٍ " وَ بِ دَفْعِ الظُّلْمِ وَالضَّرَ   .وَدَفْعِ مَفْقُودٍ  ؛كِلاَهمَُا يَـنـْ

                                                             
 .312، مصدر سابق، صلباب اللباب، راشد ابن - )1(
، مصــدر ســابق، أبــو يعلــى الفــراء، الأحكــام الســلطانية.202-194-148-129، مصــدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية - )2(

-127، مصـدر سـابق، صالونشريسـي، الولايـات .147،ص11، مصـدر سـابق، جلإنصاف، االمرداوي.129-122-103-84-74ص
143. 

 ،الونشريسـي .10، ص1، مصـدر سـابق، جابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 34، مصـدر سـابق، صالإحكام فـي تمييـز الفتـاوى، القرافي - )3(
مختصـــر كتـــاب المرافعـــات ، محمـــد زيـــد، الأبيـــاني بـــك .4، ص8، مصـــدر ســـابق، جالعينـــي، البنايـــة شـــرح الهدايـــة. 145، صنفســـه المصــدر
  .125، مرجع سابق، صالشرعية

 .250، ص1ج ، مصدر سابق،ابن الأزرق، بدائع السلك يضا:أوانظر  .311، مصدر سابق، صلباب اللباب، راشدابن  - )4(
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صُـــومَةِ يـُقْطـَــعُ  ،فَفِـــي وُصُـــولِ الحُْقُـــوقِ إلىَ مُسْـــتَحِقِّهَا يحُْفَـــظُ مَوْجُودُهَـــا وَيحَْصُـــلُ مَقْصُـــودُهَا  وَفيِ الخُْ
. فَإِذَا حَصَلَ الصُّلْحُ زَا صُومَةُ الَّتيِ مَوْجُودُهَا وَيُدْفَعُ مَفْقُودُهَا  "  هِيَ أَحَدُ الْمَقْصُودَيْنِ. وَأَمَّا "الحُْقُـوقُ لَتْ الخُْ

ـــا أَنْ تَكُـــونَ وَصَـــلَتْ مَعَـــهُ أَوْ رَضِـــيَ صَـــاحِبُ الحَْـــقِّ بِتـَركِْـــهِ وَهُـــوَ جَـــائِزٌ  ـــوقُ بحُِكْـــمِ  ،فَإِمَّ وَإِذَا انـْفَصَـــلَتْ الحُْقُ
ــهُودِ وَنحَْــوَ ذَلِــكَ وَهُــوَ مِــنْ الْمَفَا ــامِ وَالشُّ سِــدِ الَّــتيِ لاَ وَشَــهَادَةٍ وَنحَْــوِ ذَلِــكَ فـَقَــدْ يَكُــونُ فيِ فَصْــلِهَا جَــرحُْ الحُْكَّ

هَـا إلاَّ  ــا؛ فَإِنَّــهُ قـَدْ يَكُوـ  لِضَـرُورَةِ كَالْمُخَاصَـمَةِ يُصَـارُ إليَـْ  .نُ فيِ الْفَصْـلِ الأَْمْــرُ صَـعْبًا بَــينَْ الْمُتَخَاصِـمَينِْ وَغَيرِْهمَِ
عَةٌ    :فَالأَْقْسَامُ أَرْبـَ

  .دَ الثَّلاَثَ عَلَى التَّمَامِ . فـَهَذَا هُوَ الْغَايَةُ لأِنََّهُ حَصَّلَ الْمَقَاصِ إمَّا فَصْلٌ بِصُلْحِ  -
صُـومَةِ وَلمَْ يحَْصُـلْ . فـَقَدْ حَصَ وَإِمَّا فَصْلٌ بحُِكْمِ مَرَّ  - مَعَـهُ صَـلاَحُ ذَاتِ  لَ مَعَهُ وُصُولُ الحَْقِّ وَقَطْعُ الخُْ

ينِْ    .الْبـَ
ــلْحِ وَقَطَــعَ  - وَإِمَّــا صُــلْحٌ عَلَــى تـَــرْكِ بَـعْــضِ مَــا يــَدَّعِي أنََّــهُ حَــقٌّ . فـَهَــذَا أيَْضًــا قــَدْ حَصَّــلَ مَقْصُــودَ الصُّ

  صُودُ وُصُولِ الحُْقُوقِ ؛ لَكِنْ مَا يـَقُومُ مَقَامَهُ مِنْ التـَّرْكِ .النـِّزَاعَ ؛ ولمََْ يحَْصُلْ مَقْ 
ُ أَنَّ الحُْكْـــمَ بِالصُّـــلْحِ أَحْسَـــنُ مِـــنْ الحُْكْـــمِ بِالْفَصْـــلِ الْمُـــرِّ لأِنََّـهُمَـــا اشْـــتـَركََا فيِ   دَفْــــعِ  وَمِـــنْ هُنـَــا يَـتَبـَـــينَّ
لْبـَـينِْ مَــعَ تـَـرْكِ أَحَــدِهمَِا لحَِقِّـهِ ؛ وَامْتَــازَ الآْخَـرُ بِأَخْــذِ الْمُسْـتَحِقِّ حَقَّــهُ وَامْتَــازَ ذَلـِكَ بِصَــلاَحِ ذَاتِ ا ،الخُْصُـومَةِ 

ـَا هُـوَ فيِ الظَّـاهِرِ وَقَـدْ يَكُـونُ ا لاَفِـهِ مَعَ ضَغَائِنَ . فتَِلْكَ الْمَصْلَحَةُ أَكْمَلُ لاَ سِيَّمَا إنْ كَـانَ الحَْـقُّ إنمَّ لْبَـاطِنُ بخِِ
.  

ـا - لَ وَلاَ صُــلْحَ فـَهَـذَا لاَ يَصْـلُحُ يحَْصُــلُ بـِهِ مَفْسَــدَةُ تـَـرْكِ الْقَضَـاءِ . وَإِنْ كَــانَ الحَْـقُّ فيِ يَــدِ صْـلاَ فَ  وَأَمَّ
لـِكَ ؛ فـَهُنَـا نحَْـوَ ذَ صَاحِبِهِ كَالْوَقْفِ وَغَـيرْهِِ يخَـَافُ إنْ لمَْ يحُْفَـظْ بِالْبـَيـِّنَـاتِ أَنْ يُـنْسِـيَهُ شَـرْط وَيجَْحَـد وَلاَ يَأْتِيـهِ وَ 

وَهَـذَا أَحَـدُ مَقْصُـودَيْ  ،فيِ سمََاعِ الدَّعْوَى وَالشَّهَادَةِ مِنْ غَيرِْ خَصْمٍ حِفْظُ الحَْقِّ الْمَجْحُودِ عَنْ خَصْمٍ مُقَدَّرٍ 
ــ قُولُ ــكَ كَمَــا يـَ ــنْ الْفُقَهَــاءِ : لاَ يُسْــمَعُ ذَلِ ــالَ مِ ــنْ قَ ــكَ . وَمَ ــذَلِكَ يُسْــمَعُ ذَلِ ــنْ الحَْنَفِيَّــةِ الْقَضَــاءِ فلَِ ــفُ مِ هُ طَوَائِ

؛ فَلِذَلِكَ لاَ تُسْـمَعُ وَلاَ خُصُومَةَ وَلاَ قَضَاءَ  وَالشَّافِعِيَّةِ وَالحَْنْبَلِيَّةِ فَعِنْدَهُ ليَْسَ للِْقَضَاءِ فَائِدَةٌ إلاَّ فَصْلُ الخُْصُومَةِ 
 .. وَمَنْ قَالَ بِالخَْصْمِ الْمُسَـخَّرِ فَإِنَّـهُ يُـنْصَـبُ للِشَّـرِّ ثمَُّ يـَقْطَعُـهُ صُومَةُ لَيْهِ لِتَظْهَرَ الخُْ الْبـَيـِّنَةُ إلاَّ فيِ وَجْهٍ مُدَّعًى عَ 

  .)1(»فَإِنَّهُ يحَْفَظُ الحَْقَّ الْمَوْجُودَ وَيَذَرُ الشَّرَّ الْمَفْقُودَ . وَالَلَّهُ أَعْلَمُ  ،تُسْمَعُ  :وَمَنْ قَالَ 
القضـاء سـتة، وأن القضـاء ولايـة شـرعية عامـة، وأن غرضـه وبناء على هذه المحددات: من أن أركـان 
  تحقيق العدل، فإنه يمكن تعريف القضاء كالآتي:

القضاء ولایة شرعیة عامة، تناط بمѧن لѧھ الأھلیѧة المطلوبѧة, 
تصدر عنھѧا تصѧرفات بكیفیѧة مخصوصѧة كلھѧا علѧى سѧبیل الإلѧزام, 

                                                             
، جمـع وترتيـب: عبـد الرحمـان بــن محمـد بـن قاسـم بمسـاعدة ابنـه محمــد، مجمـوع فتــاوى شـيخ الإسـلام أحمـد بـن تيميــة، تيميـة (الحفيـد)ابـن  - )1(

 .356-355، ص35التعليمي السعودي بالمغرب، مكتبة المعارف، الرباط، دط، دت، جأشرف على الطباعة والإخراج المكتب 
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 ولھѧѧا اللѧѧزوم فѧѧي بعضѧѧھا دون الآخѧѧر, بقصѧѧد حسѧѧم النѧѧزاع، وقطѧѧع
التشاجر، وتحقیѧق العѧدل بѧین الخصѧوم, فѧي إطѧار نصѧوص الѧوحي 

  الإسلامي ومبادئھ.
  ي:القانونالفقه البند الثاني: تعريف القضاء اصطلاحا في 

  تقسيم:و  تمهيد
هــذا الاخــتلاف أو الخــلاف هــو  ومــرد اختلــف الفقــه القــانوني في تعريــف القضــاء اختلافــا شــديدا،

التنفيذيـة. فمـن المعلـوم و  التشابه الكبـير مـع القـرار الإداري، أي تشـابه أعمـال كـل مـن السـلطتين القضـائية
الوظيفــة و  هــي الوظيفــة التشــريعية،و  هــو الموجــود علميــا في الواقــع، أن الدولــة لهــا ثــلاث وظــائف،و  بداهــة،

  الوظيفة القضائية.و  التنفيذية،
القضـــائية، بحيـــث إن التمييـــز و  ألا يثـــور أي إشـــكال في التمييـــز بـــين الـــوظيفتين التشـــريعية و بالكـــاد

  .)1(لا يثير أية مشاكل أو اختلاف بين فقهاء القانونو  بينهما واضح يكاد يكون مطلقا،
فالوظيفـــة التشــــريعية تقــــوم بوضــــع قواعـــد ســــلوك اجتماعيــــة عامــــة مجـــردة، تتوجــــه إلى جميــــع الأفــــراد 

  .واēموذ بأسمائهمبصفاēم لا 
أما الوظيفة القضائية فهي تقوم بتطبيق هذه القاعدة العامة الصادرة مـن السـلطة القائمـة بالوظيفـة  

 مــن ثم فصــفة العموميــةو  النعــوت،و  الألقــاب لا بالصــفاتو  التشــريعية علــى وقــائع خاصــة فرديــة، بالأسمــاء
مـن ثم و  لأنه مختص بالخصومة التي صدر فيها،التجريد مفقودة أو غائبة في القرار الذي يتخذه القاضي، و 

 .)2(فلا يتعداها إلى غيرها
و مــن جهــة أخــرى، فــإن مــا يصــدر عــن الوظيفــة التشــريعية مــن نصــوص قانونيــة هــو ملــزم للجميــع 

يحــتج đـا علــيهم، أمــا مـا يصــدر عـن الوظيفــة القضـائية، فهـو لا يلــزم إلا المخاطـب đــا و  بحسـب صـفاēم،
  .)3(غيره لا يتعداه إلىو  فقط

و مــن جهــة ثالثــة، فــإن مــا يصــدر عــن الســلطة التشــريعية يمكــن لهــذه الســلطة أن تعــد لــه أو تلغيــه 
صراحة أو ضمنا، حتى من نفس الأعضاء الذين أصدروه، أما القاضي في الوظيفة التشـريعية فـلا يسـتطيع 

بإعـادة النظـر في حكمـه  فهـو لا يملـك أيـة سـلطة. )4(إلغاء حكمه الذي أصدره، أو تعديله كليـا أو جزئيـا

                                                             
ـــدرخان. 58-57، ص1، منشـــأة المعـــارف، الإســـكندرية، دط، دت، جالقـــانون القضـــائي الخـــاص، إبـــراهيم نجيـــب، ســـعد -)1( ، عبـــد الحكـــيم ب

  .03، صم1994طبوعات الجامعية، الجزائر، دط، ، ديوان الممعايير تعريف العمل القضائي من وجهة نظر القانون العامإبراهيم، 
  .04-03، صنفسهرجع الم، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان. 58، ص1، جنفسهرجع الم، ، إبراهيم نجيبسعد -)2(
  .04-03سابق، صرجع الم، معايير تعريف العمل، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان -)3(
  .والصفحة نفسهارجع الم، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان -)4(
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مــن جديــد إلا في الحــالات الــتي يــنص فيهــا القــانون الصــادر مــن الســلطة التشــريعية علــى ذلــك كالمعارضــة 
 ج. .إ .ق 415-409 م. و إ .م .إ .ق 297مثلا م 

الوظيفة التنفيذية الإداريـة، و  ير الصعوبة، فهي مسألة التمييز بين الوظيفة القضائيةثأما المسألة التي ت
التمييـز بينهمـا ي يفـرق بينهمـا؟ هـل تـتم التفرقـة و أن كليهما يطبق القانون الصادر من المشـرع، فمـا الـذ إذ

عــدم وجــود الســلطة الرئاســية في الوظيفــة القضــائية بخــلاف و  علــى أســاس الشــكل مــن حيــث الإجــراءات،
أنـه و  ذين المعيـارين معـا،الوظيفة الإدارية؟ أم أن المعيار هو موضوع الوظيفة؟ أم أنه لابد مـن الجمـع بـين هـ

 من الصعوبة، إن لم يكن من المستحيل، الأخذ بمعيار واحد؟
كانــت نتيجــة الخــلاف و  لقــد انقســم فقهــاء القــانون الوضــعي حيــال هــذه المشــكلة اختلافــا شــديدا،

نحـن نتنـاول هـذه المعـايير بشـيء مـن التفصـيل المـوجز وفـق و  ظهور ثلاثة معايير في تعريف العمل القضائي،
  العناصر الآتية:

  أولا: المعايير الشكلية
  ثانيا: المعايير الموضوعية.

  الموضوعية معا.و  ثالثا: المعايير المختلفة، الجامعة بين الشكلية
  و إليك هذه المعايير đذا الترتيب.

  :أولا: المعايير الشكلية
  تقسيم:و  تعريف -

ك المعـــايير الـــتي تركـــز علـــى العنصـــر نقصـــد بالمعـــايير الشـــكلية في تحديـــد العمـــل القضـــائي بأĔـــا تلـــ
 عدم تبعية القضـاة إلى سلطة رئاسية، الإجراءاتو  الخارجي الظاهري للعمل القضائي، مثل: الاستقلاليـة،

صــفة العضــو القـــائم و  الأشــكال المتبعــة في إصــدار العمــل القضـــائي، أو الأثــر الــذي يتيحــه هـــذا العمــل،و 
 بالعمل.

لكنهـــا ة فهـــي تتفـــق مـــن حيـــث المبـــدأ و الرئيســـية للمعـــايير الشكليــــ النـــواةو  هـــذه هـــي النقطـــة المركزيـــة
التصـــورات فكانـــت هنـــاك أربعـــة معـــايير هـــي  و  مـــن ثم تعـــددت الـــرؤىو  تختلـــف في اعتبـــار العنصـــر الأهـــم،

  كالآتي:
 المعيار العضوي أو معيار الجهة القائمة بالعمل. -/1
 عة في إصدار العمل.الإجراءات المتبو  شكالالمعيار الإجرائي أو معيار الأ -/2
 معيار الأثر القانوني. -/3
  معيار تدرج القواعد القانونية. -/4
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 لكنهـا غـير مشـهورة، و هذه أشهر المعايير الشكلية، مـع الإشـارة إلى أن هنـاك معـايير شـكلية أخـرى
  .)1(لا تلقى القبول عند الباحثينو 

  ترتيب السابق.تقديرا، بحسب الو  و نأتي الآن إلى بيان هذه المعايير تعريفا
  المعيار العضوي: -/1

يـرى جانــب مـن الفقــه القــانوني أن العمـل القضــائي هــو العمـل الصــادر مــن هيئـات قضــائية منظمــة 
  بطريقة معينة.

يقصـد بـه: تحديـد العضـو الـذي يصـدر منـه، فـإذا كـان و  و لذلك يوصف هذا المعيار بأنـه عضـوي،
  إداريا كان العمل إدريا.إذا كان العضو و  العضو قاضيا كان العمل قضائيا،

، زيـادة علـى ذلـك، »لقاضـيا«و النتيجة أن العمل القضائي هو ما يصـدر عـن الـذي يحمـل صـفة 
عدم التبعيـة لسـلطة رئــاسية، فالقاضـي لا يخضـع و  فإن الهيئة القضائية تتميز عن الهيئة الإدارية بالاستقلال

  .)2(سؤولة الأعلى منهإنما يخضع للقانون، أما الإداري فيخضع إلى مو  للقاضي،
  المعيار الإجرائي: -/2

المظــاهر الخارجيــة الــتي عــادة مــا يــتم إتباعهــا أمــام الهيئــة و  الأوضــاعو  يقصــد đــذا المعيــار: الأشــكال
  .)3(التي من شأĔا أن تكفل ترتيب قوة الحقيقة القانونيةو  المنظمة خصيصا لأداء وظيفة القضاء،

 تبــاع إجـراءاتافإن الوظيفة القضـائية هـي تلـك الوظيفـة الـتي تـتم ببناء على هذا المعيار، و  و من ثم
  أشكال معينة لا توجد في الوظائف الأخرى.و 

–تســـبيب الأحكـــام –المواجهـــة بـــين الخصـــوم –و مـــن أمثلـــة هـــذه الإجـــراءات: علانيـــة الجلســـات 
  غيرها.و  إصدارهاو  الحكمو  الطعنو  و إجراءات التحقيق–التقاضي على درجتين 

  معيار الأثر القانوني: -/3
علــى وجـــود الحجيــة مـــن و  علـــى أســاس آثــار العمـــل -بنــاء علـــى رأي أصــحابه–يقــوم هــذا المعيـــار 

أن هــذه و  مــن ثم، فالعمــل القضــائي هــو الــذي يرتــب أثــرا هامــا، هــو حجيــة الشــيء المحكــوم بــه،و  عــدمها.
يصــدر عنــه، فــيمكن إلغــاؤه  يــة لمــاالحجيــة لا توجــد إلا في العمــل القضــائي، أمــا العمــل الإداري فــلا حج

 تعديله من نفس الموظف أو الهيئة التي أصدرته.و 

                                                             
  .75-73، ص، مرجع سابق، معايير تعريف العملعبد الحكيم إبراهيمبدرخان،  -)1(
، رســالة دكتــوراه منشــورة، منشــأة المعــارف الإســكندرية، دط، اتعــفــي قــانون المراف النظريــة العامــة للعمــل القضــائي، وجــدي راغــب، فهمــي -)2(

  .31-13، صنفسهرجع الم، ، عبد الحكيم إبراهيمبدرخان. 60-59، صم1974
  .44، صنفسهرجع الم، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان. 62-61، ص1، مرجع سابق، جالقانون القضائي الخاص، نجيب إبراهيم، سعد - )3(
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بناء على هذا المعيار، فإن العمل القضائي هو: تقريـر أمـر يلحـق بـه المشـرع قـوة الحقيقـة و  و لذلك،
  .)1(القانونية، أي لتحديد طبيعة العمل القضائي لابد من الوقوف على إرادة المشرع

  القواعد القانونية على شكل هرمي:معيار تدرج  -/4
قواعــده ليســت علــى درجــة و  علــى أســاس مــا يتصــور أصــحابه مــن أن القـــانون )2(يقــوم هــذا المعيــار

قانونيـــة، إنمـــا هنـــاك تـــدرج في القواعـــد الو  إنمـــا هـــي متدرجـــة في القـــوة مـــن الأعلـــى إلى الأســـفل،، و واحـــدة
لكـن د القانونيـة العامـة واĐـردة، و مجموعة من القواعـتفسير ذلك: أن البناء القانوني في الدولة يتكون من و 

إنمــا علـى مسـتويات مختلفــة، متدرجـة مــن الأعلـى إلى الأســفل، و  هـذه القواعـد ليســت علـى درجــة واحـدة،
، الأزليــــة، البالغــــة في التجريــــد علــــى القواعــــد القانونيــــة الأساســــيةالأعلــــى شــــكل هــــرم متــــدرج، فيقــــع في 

 مــن ثم تسـمو علــى الدســتور، ثم تــأتي بعــدها القواعــد الدســتورية،و  ســتور،هــي قواعــد فــوق الدو  العموميـة،و 
  أكثر تجسيدا من القواعد المثالية الأولى.و  تجريدا،و  هي أقل عموميةو 

 عموميــة مــن القــانون المثـــاليو  ثم في المرتبـــة الثانيــة، يــأتي المشــرع العـــادي، الــذي يكــون الأقــل تجريــدا
نستمر في التدرج التنازلي حتى نصـل إلى القاعـدة الفرديـة الصـادرة مـن  هكذاو  الأكثر تجسيدا،و  الدستور،و 

  هي قاعدة خاصة لا تجريد فيها.و  سلطة إدارية دنيا،
و من ثم ينتج لدينا هرم قانوني: قمته القانون المثالي، ثم بعد ذلـك في الأسـفل يـأتي الدسـتور، ثم في 

 الفردية. أخيرا القراراتو  أسفله القانون العادي، ثم اللوائح،
أمــا عــن الأثــر المترتــب علـــى هــذا التــدرج هــو خضـــوع القاعــدة الأدنى للقاعــدة الأعلــى، فالدســـتور 

القـرار الفـردي و  اللـوائح تخضـع للقـانون العـادي.و  القانون العادي يخضـع للدسـتور،و  يخضع للقانون المثالي،
إلا  و  ا القاعـدة الأعلـى،هـتلاشك أن الخضوع سيكون على شـكل إجـراءات بينو  هكذا،و  يخضع للوائح...

 كانت القاعدة الأدنى باطلة.
للقواعد القانونية، فإن وظائف الدولة هـي وظـائف تكـون و  التوصيف للهرم القانوني بناء على هذاو 

الســلطة الــتي تضــع القــانون هــي ســلطة و  القـانون ذاتــه، فالســلطة الــتي تضــع الدســتور هــي سـلطة تأسيســية،
مــن ثم كــل ســلطة تطبــق قانونــا أعلــى منهــا، و  هكــذا.و  ســلطة تنفيذيــة، الســلطة الــتي تنفــذ هــيو  تشــريعية،

يطبــق و  المشــرع يخضــعية، وهــي قاعــدة مفترضــة مثاليــة، و يطبــق القاعــدة الأســـاسو  فواضــع الدســتور يخضــع
 تخصيصا.و  الدستور، كما يعد منشئا في الوقت ذاته لقاعدة أدنى درجة تكون أكثر تحديدا

                                                             
، مرجـع سـابق، القـانون القضــائي الخـاصإبـراهيم نجيـب،  سعد،. 30-24، ص، مرجع سابقالنظريـة العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي - )1(

  .135، ص، مرجع سابقمعايير تعريف العمل، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان. 64-63، ص1ج
، م1986، منشـأة المعـارف الإسـكندرية، دط، قـانونالنظريـة العامـة لل، سمير عبد السـيد، تناغو :نظرية تدرج القواعد القانونيةعرض أنظر في  - )2(

  .59-58، صنفسهرجع الم، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان. 24-17ص
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يـــز الوظيفـــة القضـــائية عـــن الوظيفـــة التشـــريعية لـــيس لأĔـــا مطبقـــة و بنـــاء علـــى كـــل هـــذا، فـــإن مـــا يم
 لكن لأĔا تنشئ قواعد فردية، في حين تنشئ الوظيفة التشريعية قواعد عامة.و  للقانون،

أمــا مــا يميــز الوظيفــة القضــائية عــن الوظيفــة الإداريــة فهــو الطريقــة الــتي يــتم đــا إنشــاء هــذه القواعــد 
القضائية طريقتهـا في ذلـك الاسـتقلال العضـوي، أمـا الوظيفـة الإداريـة فطريقتهـا في الفردية، إذ أن الوظيفة 
الوظيفــة الإداريــة هــو و  مــن ثم ينــتج لــدينا أن معيــار التمييــز بــين الوظيفــة القضــائيةو  ذلــك التبعيــة الرئاســية،

  .)1(الهيئات الإدارية بالوظيفة الثانيةو  معيار عضوي، فتقوم المحاكم بالوظيفة الأولى
  :انيا: المعايير الموضوعيةث

  تقسيم:و  تعريف -
الطبيعـــة الأساســية الــتي و  يقصــد بالمعــايير الموضــوعية تلــك المعــايير الــتي تقــوم علــى الحقــائق الجوهريــة،

الفائـدة مـن يـة: الغـرض و مثـال هـذه الحقـائق الجوهر و  الإجراءاتو  يقوم عليها العمل القضائي، لا الأشكال
  غيرها من الحقائق.و  خصومة.و  وجود نزاع–العمل 

ة لهـا، بيـد أĔـا تختلـف بعـد لنقطة المركزيـة، والنـواة الرئيسـهذه هي او  هذا ما تتفق حوله هذه المعايير،
  ذلك في تحديد المعيار السليم لطبيعة العمل القضائي، فكانت هذه المعايير الثلاثة:

 معيار البناء الداخلي للعمل أو خصائصه. -/1
 ة من العمل.الغايو  معيار الغرض -/2
  الخصومة.و  معيار حسم النزاع -/3

  و إليك هذه المعايير đذا الترتيب.
  معيار البناء الداخلي للعمل أو خصائصه: -/1
معرفــة أجزائــه الــتي و  تفكيــك العمــل القضــائي مــن داخلــه،و  علــى أســاس تحليــل )2(قــوم هــذا المعيــاري

عمـــل مركـــب، يتضـــمن حـــل مســـألة أو قضـــية مـــن ثم فالعمـــل القضـــائي و  كيفيـــة التركيـــب،و  يتركـــب منهـــا،
بمعــنى آخــر، إن وظيفــة القضــاء هــي: تقريــر مخالفــة أو عــدم مخالفــة القــانون و  قانونيــة تعــرض علــى القاضــي.

  ه المنطق.ثم فالعمل القضائي عمل ذهني أساسمن و  الذي يدعيه الفرد أمامه،
 القـرار،و  التقـدير،و  دعـاء،و بناء على هذا، فإن العمل القضائي يتركب من ثلاثـة عناصـر، هـي: الا

  ذلك كالآتي:و 
                                                             

، مرجــع معـــايير تعريـف العمــل، عبـد الحكــيم إبـراهيم، بــدرخان. 21-20، ص، مرجــع سـابقالنظريــة العامـة للعمــل، وجــدي راغـب، فهمـي - )1(
  .68-60، صسابق

، مرجـع معــايير تعريـف العمـل، عبـد الحكـيم إبـراهيم، بـدرخان. 68-67، ص، مرجـع سـابقالقانون القضائي الخاص، إبراهيم نجيـب، سعد - )2(
النظريـــة العامـــة يد، ســ، سمــير عبـــد التنـــاغو. 35-31، ص، مرجـــع ســابقالنظريــة العامـــة للعمــل، وجــدي راغـــب، فهمـــي.100-83، صســابق

  .49، ص، مرجع سابقللقانون
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الســلطة العامــة قانونيــة مطروحــة أمــام القاضــي، أو  هــو مســألة أو قضــيةو  بمخالفــة القــانون: الادعــاء -/�
 للقضاء.
مــن ثم و  هنـا يتحقــق القاضـي مـن الادعــاء المعـروض عليـه، هــل خـالف القـانون أم لا؟و  :التقـدير �/-

 لكن هذا التقرير لا يكفي، بل لابد من أن يتبعه قرار.و  القضية القانونية،يقوم القاضي بحل المسألة أو 
هــذا القــرار لا و  الجــواب المعطــى للمســألة أو القضــية القانونيــة،و  هــو النتيجــة الضــرورية،و  :القــرار �/-

مـن ثم و  القـرار،اك ارتباطـا منطقيـا بـين التقريـر و يمكن أن يصدر إلا طبقا لمنطق التقرير، بمعنى آخـر أن هنـ
  لا يمكن التجزئة بينهما.

  الغاية من العمل:و  معيار الغرض -/2
  تقسيم:و  تمهيد -

حـاول جانـب مـن الفقـه القـانوني في إطـار تحديـد ماهيـة العمـل القضـائي، أن يضـعوا معيـارا يحــدده، 
ل العمـل مـن أجـل تحقيقهـا، خاصـة أن لكـ يقومالغاية الذي و  الهدفو  فرأوا أن المعيار في ذلك هو الغرض

الهـدف تختلـف مـن عمـل إلى آخـر، ومـن و  يسعى إليه، هذه الغايـةو  دها ينشهدفو  لكل عمل غايةو  وظيفة
  .وظيفة إلى أخرى

مـا هـو هـذا الهـدف الـذي تسـعى الوظيفـة القضـائية إلى تحقيقـه حـتى يتميـز و  لكن ما هـذه الغايـة؟و  
 عن الوظيفة الإدارية؟

الغـــرض، بعـــد أن اتفقـــت علـــى المعيـــار مبـــدئيا، لقـــد اختلقـــت النظريـــات القانونيـــة في تحديـــد هـــذا 
  فكانت هناك أربع نظريات هي كالآتي:

 نظرية حماية الحقوق. -أ/
 نظرية حماية النظام القانوني. -ب/
 نظرية الرقابة الشرعية. -ج/
  نظرية الحلول. -د/

  تقديرا.و  و إليك هذه النظريات عرضا
 نظرية حماية الحقوق: -أ/

 ēـــدف إلى تقريــر الحقـــوقو  ة أن الوظيفــة القضائيــــة هــي تلـــك الــتي تســعىيــرى أنصـــار هـــذه النظريـــ
  حمايتها عند الاعتداء، أو المنازعة فيها.و 



55 
 

يســير، فالطلــب الــذي يتضــمن و  العمــل الإداري ســهلو  و عليــه، فــإن التمييــز بــين العمــل القضــائي
  .)1( قضائيحمايته هو عمل قضائي، أما الذي يتضمن طلب مصلحة، فهو عمل إداري لاو  طلب حق

 نظرية حماية النظام القانوني: -ب/
 صيانة النظام القانوني للدولة من الاعتداء عليه.و  ترى هذه النظرية أن الغاية من القضاء هو حماية

شـاطها لتحقـق نوظيفة تمـارس đـا الدولـة «و لذلك، يعرف أصحاب النظرية العمل القضائي بأنه: 
 .»النظامالمحافظة على هذا و  هدفا قانونيا،

إجبــار كــل مــن يخــالف و  وظيفتــه هــي الســهر علــى إرغــام - بنــاء علــى هــذه النظريــة -إن القاضــي 
يعــد هـذا الهــدف هــو الوحيــد للقاضــي. أمــا عمــل الإداري و  كــذلك يســهر علــى تنفيــذ أحكامــه،و  القـانون،

ضـمان سـير و  ها،إشـباعو  إنما يسعى إلى تحقيق غايـات الجمهـورو  فهو لا يسعى إلى حماية النظام القانوني،
  .)2(اضطرادو  المرافق العامة بانتظام
  نظرية الرقابة الشرعية: -ج/

هـدف القضـاء هـو مطابقـة النشـاط الاجتمـاعي للقاعـدة، و  يرى جانب من الفقـه القـانوني أن غايـة
 .)3(أي رقابة الشرعية من عدمها في النشاط الاجتماعي

مـن ثم، فلابــد مـن تنفيــذ و  لم ينفـذ في الواقــع، و أسـاس هـذا الــرأي هـو أنــه لا فائـدة مــن القـانون إذا
لا فــلا تنفيـــذ. إن وإ هــذا التنفيـــذ يجــب أن يكـــون مطابقــا للقـــانون،و  القــانون حــتى يصـــبح حقيقــة واقعيـــة،

  .)4(وظيفة القضاء هي مراقبة شرعية تنفيذ القانون
 نظرية الحلول: -د/

عــن طريــق حلــول نشــاط هيئــات  تطبيقــهو  تقــرر هــذه النظريــة أن وظيفــة القضــاء هــي تحقيــق القــانون
ذلـــك مـــن أجـــل تأكيـــد وجـــود إرادة القـــانون، أو في و  عامـــة محـــل نشـــاط الأفـــراد أو هيئـــات عامـــة أخـــرى،

 تنفيذه.
كما تقـرر أيضـا. أن معيـار تطبيـق القـانون لـيس المعيـار المحـدد لطبيعـة العمـل القضـائي، لأن الإدارة 

مــا هــو أن الإدارة تطبــق قاعــدة قانونيــة موجهــة إليهــا، إنمــا الــذي يفــرق بينهو  أيضـا تســعى لتطبيــق القــانون،

                                                             
، النظريـة العامـة للعمـل القضــائي، وجـدي راغـب، فهمـي. 162، ص، مرجــع ســابق، معـايير تعريـف العمـل القضـائيعبـد الحكـيمبـدرخان،  -)1(

  .58-57، صمصدر سـابق
  .166-164 ص، صنفسهرجع الم، عبد الحكيم، بدرخان -)2(
. 169-168، صنفســـهرجــع المن، عبـــد الحكــيم، بــدرخا. 72، ص1، مرجــع ســـابق، جالقـــانون القضــائي الخـــاص، نجيــب إبــراهيم، ســعد -)3(

  .66-65، صنفسهرجع الم، وجدي راغب، فهمي
، النظريــة العامــة للعمــل القضــائي، وجــدي راغــب، فهمــي. 72، ص1، مرجــع ســـابق، جالقــانون القضــائي الخــاص، نجيــب إبــراهيم، ســعد -)4(

  .66-65، صمصدر سـابق
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وقـع عليهـا الاعتـداء. بعبـارة أدق: و  بينها القضاء يطبق قاعـدة قانونيـة موجهـة إلى الخصـوم لم تحـترم مـنهم،
مــن ثم فــإن النشــاط الإداري و  ملزمــة محــل نشــاط آخــر لم يقــم بــه الخصــم،و  إن القضــاء يحــل بصــفة Ĕائيــة

  .)1(القضائي فهو نشاط ثانوي نشاط أصلي، أما النشاط
  الخصومة:و  معيار حسم النزاع -/3

أن عمـل القضـاء هـو الـذي ينصـب أساســا و  الخصـومة،و  يقـوم هـذا المعيـار علـى أسـاس وجـود النـزاع
 في حالة عدم وجود النزاع، فلا توجد وظيفة قضائية، ففض المنازعـاتو  الخصومات،و  في حسم المنازعات

 .)2(لولا وجود فكرة النزاع لا يعد العمل قضائياو  العمل القضائي،حسمها هو عنصر جوهري في و 
تطبيقهــا بــين الأفــراد  ري: إن القاعــدة القانونيــة عــادة مــا يجــو يــتم تفســير هــذا المعيــار أكثــر بــالقول

تــدخل مــن القضـاء، فتجــد المخـاطبين đــا يلتزمــون đـذه القاعــدة تلقائيــا، إلا و  دون تنـازعو  ة،بطريقـة سَلِسَــ
كثــير مــن الأحيــان قــد يثــير تطبيــق القاعــدة منازعــة حــول وجــود تطــابق المراكــز الواقعيــة مــع القاعــدة   أنــه في

مــن ثم يقــع علــى عــاتق الدولــة و  الأمــن الاجتمــاعيين،و  هــذا يــؤدي إلى زعزعــة الســلامو  القانونيــة أو عدمــه،
 الواقع للقانون. العمل على مطابقةو  الأمنو  واجب التدخل عن طريق القضاء لإزالة ما يزعزع السلام

مــع التنبيــه إلى أن تطبيــق القــانون بمعرفــة القضـــاء لــيس غايــة مــن ذاتــه، بــل هــو مجــرد وسيلـــة ضــمن 
 بمـــا أن واجـــب القاضـــي هــــو إزالـــة ســـبب زعزعـــة الأمــــنو  وسائــــل أخـــرى لإعـــادة النظـــام داخــــل اĐتمـــع.

القاضــي إيجــاد حــل حاســم الخصــومات، فــإن العــدل يقتضــي علــى و  الاســتقرار الاجتمــاعيين بالمنازعــاتو 
 لو لم يجد في التشريع نصا ينظم ذلك.و  للمنازعة حتى

يكــن هنــاك أي نــزاع مثــل:  القاضــي قــد يتــدخل أحيانــا ولــو لم و يضــيف أيضــا هــذا المعيــار إلى أن
ذلـك مثـل: دعـوى التطليـق الـتي يرفعهـا و  اعتراف المتهم في المنازعات الجزائية، أو في حالـة النـزاع المصـطنع،

  .)3(جان باتفاق مشتركالزو 
  :ثالثا: المعيار المختلط

الموضــوعية لم و  المختصــر، أن المعــايير الشــكليةو  لقــد اتضــح لنــا مــن خــلال العــرض الســابق، المــوجز
ذلـك لأن كـل معيـار ركـز علـى جانـب دون و  أخطأت في جزء آخـر،و  إنما أصابت في جزء،و  تصب كليا،

للعمل، فكانت مثل ذلك الذي أصيب بـالحول، فـلا هـو يـرى جانب، فنتج عن ذلك رؤية تجزيئية تقزيمية 
 إنما يرى رؤية ضبابية غامضة.و  لا هو أصيب بالعمى التام،و  الأشياء جيدا،

                                                             
  .71-70، صنفسهرجع الم، وجدي راغب، فهمي. 74، ص1، جنفسهرجع الم، نجيب إبراهيم، سعد - )1(
  .120-118، ص، مرجع سـابقمعايير تعريف العمل، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان. 77، ص1، جنفسهرجع الم، نجيب إبراهيم، سعد - )2(
، مرجـع معـايير تعريـف العمـل، عبـد الحكـيم إبـراهيم، بـدرخان. 78، ص1، مرجـع سـابق، جالقـانون القضـائي الخـاص، نجيب إبراهيم، سعد -)3(

  .120، صسـابق
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لا أخطـــاؤه في كـــل و  لم يصـــبه النـــاس في كـــل وجوهـــه، الحـــقَّ  إنَّ «و في هـــذا المعـــنى يقـــول أفلاطـــون: 
أخذ كل مـنهم جارحـة منـه، و  قوا إلى فيل،مثال ذلك: عميان انطلو  وجوهه، بل أصاب كل إنسان جهة،

مثلهــا في نفسـه، فــأخبر الــذي مــس الرجـل أن خلقــة الفيــل طويلـة مســتديرة شــبيهة بأصــل و  فجسهــا بيــده،
خـبر الـذي مـس أذنـه أالرابيـة المرتفعـة، و و  أخبر الذي مس الظهر أن خلقته تشبه الهضبة العاليـة،و  الشجرة،

يـدعي و  كل يكذب صـاحبه،و  حد منهم قد أدى بعض ما أدرك،ينشره. فكل واو  أنه منبسط دقيق يطويه
 انظــر إلى الكـــذبل، فــانظر إلى الصــدق كيــف جمعهــم، و الجهــل فيمــا يصــفه مــن خلــق الفيــو  عليــه الخطــأ

  .)1(»الخطأ كيف دخل عليهم حتى فرقهمو 
المعقـد حـول مفهـوم العمـل و  و لكن السؤال الذي يطـرح نفسـه بإلحـاح: لمـاذا هـذا الخـلاف الشـائك

 التصور؟ أم أنه أعمق من ذلك بكثير؟و  لقضائي؟ هل هو مجرد خلاف في المنهجا
أي ، )2(»ل في المـــنهج القـــانونيخلـــ«صـــرين أن ســـبب الخـــلاف يعـــود إلى يـــرى بعـــض البـــاحثين المعا

أن المســألة لا تعــدو أن تكــون و  طريقــة تطبــق لمعرفــة الحقيقــة،و  اخــتلاف فقهــاء القــانون هــو فقــط في مــنهج
النظريـــات كشـــف عـــن و  لـــذلك يـــرى الباحـــث نفســـه أن عـــرض هـــذه المعـــاييرو  المنهجيـــة.مجـــرد خـــلاف في 

 الطريقة في دراسة الموضوع.و  المنهجو  الاجتهادو  في التفكير )4(»عبث«عن ، و )3(»فساد هذا المنهج«
المعـــايير و  رأينـــا أن هـــذه النظريـــاتو  إلا أننـــا بالتأمـــل جيـــدا في الموضـــوع نـــرى رأيـــا غـــير هـــذا الـــرأي،

هـذا الصـراع و  القـانون ككـل،و  ن منطق الصراع الذي يحكم نظريات العمل القضائي خصوصـا،تكشف ع
مظهـر مـن و  هذه النظريات ما هـي إلا أدوات فكريـة،و  الدولة في زمن ما من تاريخ أوروبا،و  هو بين الدين

النظريــــات «تقابلهــــا في فلســــفة القــــانون  »المعــــايير الشــــكلية«أن  )5(مظــــاهر الصــــراع، خاصــــة إذا علمنــــا
 »النظريــات المثاليــة«فتقابلهــا  »النظريـــات الموضــوعية«أمــا  .الــتي تــرى أن القــانون مصــدره الدولــة »الواقعيــة

يقوم العقـل و  التي تفسر القانون على أساس وجود قانون أزلي ثابت لا يتغير هو مصدر القواعد القـانونية،
 عهــــد القــــانون الكنســــي إلى أن القــــانون باســـتخلاص هــــذه القواعــــد الأزليــــة، ثم تطــــورت هـــذه الفكــــرة في

القياصــرة تحــت و  الأبــاطرةو  هــذا كلــه لتبريــر محـــاولات الكنيســة جعــل ســلطة الملــوكو  الطبيعــي مصــدره إلهــي.
  الدينية.و  سلطة البابا. إنه منطق الصراع من أجل السلطة الزمنية

                                                             
-07، ص، دار العـربي، القـاهرة، دط، دتتـاريخ المـذاهب الفقهيـةو  العقائـدو  المـذاهب الإسـلامية فـي السياسـةتـاريخ ، محمد، أبو زهرة - )1(

08.  
  .138، ص، مرجع سابقالنظرية العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي - )2(
  الصفحة نفسها.و  ، وجدي راغب، المرجعفهمي - )3(
  .138، صسابق، مرجع النظرية العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي - )4(
  .180-12-99-98-97، صدت ،5ط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،المدخل إلى القانون ،حسن ،كيره - )5(
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 قواعـدها الفقيـه القـانوني ى أرسـالـتيو  أما المعيار المختلط فتقابله المدرسة الحديثـة في تفسـير القـانون،
» العلـم«هـو يقصـد بــ: و  ،»الصـياغة في القـانون الوضـعي الخـاصو  العلم«الفرنسي فرانسوا جنى في كتابه: 

هــذا كلــه مــن أجــل بيــان فســاد .)1(فيقصــد đــا النظريــات الشــكلية» الصــياغة«النظريــات الموضــوعية، أمــا 
 بيان سبب الخلاف.و  تحديد طبيعة العمل القضائي،المعـايير الموضوعية في و  المعايير الشكلية

التصــور في تحديــد طبيعــة العمــل القضــائي فإنــه لا منــاص مــن الجمــع بــين و  النظــرةو  تصــحيح الرؤيــةلو 
نظـرة و  صهرها في بوتقة واحدة، تعبر في مجموعها عـن تصـور واحـد،و  التصورات،و  النظراتو  مختلف الرؤى

  القضائي.واحدة متحدة في تحديد العمل 
هــي الجمــع بــين المعــايير  ؛الرؤيــة الواحــدة الكليــة الشــاملة؛ و النظــرة الواحــدة؛ و و هــذا التصــور الواحــد

  المعيار المختلط. :المعايير الموضوعية في معيار واحد هوو  الشكلية
بــين و  و إذا، فالمعيــار المخــتلط هــو الــذي يجمــع بــين العناصــر الشــكلية الإجرائيــة العضــوية الخارجيــة،

  عناصر الموضوعية الداخلية الغائية معا في تحديد طبيعة العمل القضائي.ال
  موضوعي كالآتي:و  و بناء عليه فإن المعيار المختلط يتكون من عنصرين: شكلي

  ويتمثل فيما يلي: العنصر الشكلي للعمل القضائي: -/1
إلى أيـة رئاسـة إداريـة  ضـوععـدم الخو  هيئة عامة تتولى الحسـم في النـزاع، تتـوافر علـى الاسـتقلال -أ/

 ألا تكون لديها مصلحة في النزاع.، و للحياد  امنعا من تدخل الغير في عملها ضمان
عــدم تحكـم الهيئــة و  الـتي تكفـل حقــوق الـدفاع،و  أشـكال تحــيط بالعمـل القضــائي،و  إجـراءات -ب/

 تفصل فيه.و  العامة التي تتولى حسم النزاع
  تميز عمل القضاء عن عمل الإدارة.ذلك حتى يو  حجية الشيء المقضي فيه، -ج/
الحسـم في النــزاع يتمثــل في عنصـر واحـد فقـط هـو: و  العنصـر الموضـوعي للعمـل القضـائي: -/2

 فصل الخصومة أو ادعاء بمخالفة القانون.و 
ه: ف أحــد فقهــاء القــانون العمــل القضــائي أنَّــالموضــوعية عرــَّ و  و بنــاء علــى هــذه العناصــر الشــكلية

تقــوم بــه هيئــة تعتــبر مــن و  كــزا خلافيــا ناتجــا عــن تطبيــق القــانون في الحيــاة العمليــة،العمــل الــذي يحســم مر «
  .)2(»الغير، في نطاق إجراءات خاصة، تكفل للأفراد ضمانات معينة

                                                             
  . 09، ص، مرجع سابقالنظرية العامة للقانون، سمير عبد السيد، تناغو - )1(
  .82، ص1، مرجع سابق، جالقانون القضائي الخاص، نجيب إبراهيم، سعد - )2(
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كــل فصـــل علـــى أســاس قاعـــدة قانونيـــة لنــزاع أو ادعـــاء بمخالفـــة «فقيـــه قــانوني آخـــر بأنـــه:  هو عرفــ
ــــتم الفصــــل بقــــرار يصــــدر مــــن سلطـــــة عامــــة محا يــــدة ومســــتقلة، وفي نطــــاق أشــــكال القــــانون، علــــى أن ي

  .)1(»يتمتع هذا القرار بحجية الشيء بهو  إجراءات محددة،و 
تنفيــذه، جــبرا عنــد و  دولــة في إزالــة تجهيــل القــانونهــي وظيفــة ال«و عرفــه فقيــه قــانوني ثالــث بقولــه: 

  .)2(»رقابة مراكزه الولائيةو  تأمينه ضد خطر التأخير،و  مخالفته،
  أما تعريفنا للعمل القضائي، فهو كالآتي:

العمل القضـائي ھو كل ما یصدر عن ھیئة عامة مستقلة، 
سѧѧѧواء وجѧѧѧد النѧѧѧزاع فیكѧѧѧون متمتعѧѧѧا بالحجیѧѧѧة وصѧѧѧادرا وفѧѧѧق 

ѧѧѧراءات معینѧѧة إجѧѧѧق فاعلیѧѧѧدف تحقیѧѧون بھѧѧѧد فیكѧѧѧم یوجѧѧة، أو ل
 تطبیق القانون.

  و هذه التعاريف كلها توضح أن العمل القضائي نوعان:
  ؛أعمال قضائية -
  أعمال ولائية. و  -
  ما الفرق بينهما؟؟ و فما المقصود بكل واحد منهما -
بخصـوص نـزاع  ،هي تلك الأعمال التي تصـدر مـن هيئـة قضـائية مسـتقلة: )3(الأعمال القضائية -

  إجراءات معينة.و  وفق أشكال ،معين أو ادعاء بمخالفة القانون
  هي:، و )4(و من هذا التعريف يمكن استخلاص مميزات العمل القضائي بأĔا ثلاثة

 وجود خصومة أو ادعاء بمخالفة القانون. -
 أن يصدر العمل من هيئة قضائية مستقلة. -
  أوضاع معينة.و  أشكالو  أن يصدر هذا العمل وفق إجراءات -

. كمـــا أن »الحكـــم« بــــ أن مـــا يصـــدر منـــه يســـمىو  هـــذه هـــي مميزاتـــه،و  هـــذا هـــو العمـــل القضـــائي،
 الرئيسية هي العمل القضائي.و  القضاء وظيفته الأساسية

وجوب تدخل القضاء رغم عـدم وجـود «فهي تلك الأعمال التي تتطلب  :الأعمال الولائيةأما  -
 .)5(»اعلية لإرادة الأفرادالنزاع، لحل أزمة عدم الف

                                                             
  .197، ص، مرجع سـابقمعايير تعريف العمل، عبد الحكيم إبراهيم، بدرخان - )1(
  .98، ص، مرجع سابقالنظرية العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي - )2(
ـــو البصـــلأنظـــر:  - )3( ـــانون ،عبـــد الناصـــر موســـى ،أب ـــة الحكـــم القضـــائي فـــي الشـــريعة والق ـــوراه ،نظري  ،1ط ،عمـــان ،دار النفـــائس ،رســـالة دكت

  .79-76، صم2000 -هـ1420
  78-77، صنفسه رجعالم، عبد الناصر موسى، أبو البصل - )4(
  .89، ص1، مرجع سابق، جالقانون القضائي الخاص، إبراهيم نجيب، سعد - )5(
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 فالعمل الولائي هو عمل يصدر من القضـاء مثلـه مثـل العمـل القضــائي، غـير أنـه لا يصـدر في نـزاع
 حرية في كيفية الإصدار. نوع ففيه ،خصومة، كما أنه لا يصدر وفق إجراءات معينةو 

في المنازعـــات، اء يفصــل ن القضــاء، لأن العمــل الــولائي لا يــدخل في اختصــاص القضــو الأصــل أ
 إلا أنـه تم إدخالـه ،والعمل الولائي ليس فيه أي نزاع أو خصومة، ومن ثم لا يـدخل في اختصـاص القضـاء

بنـــاء علـــى مبـــدأ ســـلطان الإرادة الـــذي  - إدراجـــه، أو اعتـــبر مـــن اختصـــاص القضـــاء لأن الإرادة الفرديـــةو 
والمصـالح الـتي نظمـت مـن أجلهـا هـذه  قاصرة في تحقيق القانونو  تكون أحيانا عاجزة -يعترف به القانون 

ذلــك لأن الحقــوق الــتي قــد يقررهــا و  قاصــرة هــو القــانون،و  الــذي جعلهـــا عــاجزةو  المراكــز القانونيـــة للأفــراد،
القانون تكـون مراقبـة، فيحتـاج إلى إنشـاءها أو ممارسـتها إلى تـدخل القضـاء لا بسـبب عـدم فاعليـة عمليـة 

.و مــن ثم ففــي )1(إنمــا مــن أجــل عقبــة أو عــدم فاعليــة قانونيــةو  ازعــات،للمركــز القــانوني كمــا في قضــاء المن
 تحقيق القانون.ائق والعوارض التي تعوق تطبيق و الحالتين لابد من تدخل القضاء لإزالة العو 
علـى الـرغم مـن اختلافهـا عـن الأعمـال القضـائية مـن حيـث و  –و بناء عليه، فإن الأعمال الولائيـة 

تحقيقـه، سـواء وجـد النـزاع أو و  ضـمن وظيفـة القضـاء الـذي يقـوم بتطبيـق القـانونتنـدرج و  الموضوع، تـدخل
 لم يوجد، فالعبرة هي تطبيق القانون.

هـل هـو عمـل إداري محـض، أم  )2(و قد اختلف فقهاء القانون الوضعي حول طبيعة العمل الـولائي
 القضائي معا؟!و  عمل قضائي بحت، أم هو ذو طبيعة مزدوجة بين الإداري

القضــائي، فهــو و  بــين الإداري جهــو أن العمــل الـولائي هــو ذو طبيعــة مختلطــة يمـز  )3(رأي الــراجحو الـ
لكنــه لا يصــدر في نــزاع، كمــا أن و  لا عمــلا قضــائيا بحتــا بــدليل إناطتــه بالقضــاءو  لــيس عمــلا إداريــا بحتــا،

إنمــا يهــدف و  العمــل الإداري يهــدف إلى تحقيــق مصــلحة عامــة، أمــا العمــل الــولائي، فــلا يهــدف إلى ذلــك
 إلى تحقيق مصلحة خاصة فردية.

  :)4(أقسام أربعةو للعمل الولائي تقسيمات عدة، من بينها تقسيمه من حيث موضوع العمل إلى 
 وقرار التبني. ،عمال التوثيق: مثل: الحكم بإيقاع البيعا - 
 الغائبين.و  ناقصيهاو  أعمال حماية عديمي الأهلية -
 رقابة للصالح العام، مثل قرارات تصحيح الوثائق الحالة المدنية. إجراءاتو  أعمال اتخاذ تدابير -

                                                             
  .90، ص1، جنفسه رجعالم، إبراهيم نجيب، سعد. 92، ص، مرجع سابقالنظرية العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي -)1(
نظريـــة الحكـــم ، عبـــد الناصــر موســـى، أبـــو البصـــل. 93-91، ص1، مرجـــع ســابق ، جالقــانون القضـــائي الخـــاص، إبـــراهيم نجيـــب، ســعد -)2(

  .80-79، ص، مرجع سابقالقضائي
  .80، صنفسه رجعالم، عبد الناصر موسى، أبو البصل. 93، ص1، جنفسه رجعالم، نجيب إبراهيم، سعد -)3(
ــة الأحكــام فــي قــانون ، أحمــدالوفــا أبــو .89-88-87، ص1مرجــع ســابق، ج، القــانون القضــائي الخــاص، نجيــب إبــراهيم، ســعد -)4( ، نظري

  .48، ص، منشأة المعارف، الإسكندرية، دط، دتالمرافعات
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تخــرج عــن نطــاق المنازعــة مثــل: تعيــين و  تحفظيــة يــأذن đــا القاضــيو  أعمــال اتخــاذ إجــراءات وقتيــة -
 حارس قضائي.

، كمـــا تســـمى Juridiction gracieuseو يشـــار فقـــط أن الأعمـــال الولائيـــة تســـمى في فرنســـا 
أي أن » الولايــــة«، كمـــا أĔــــا سميـــت بالولائيــــة اشـــتقاقا مــــن كلمـــة Juridiction volontaireأحيانـــا 

 .)1(القاضي يباشر هذه الأعمال بما له من سلطة الولاية على حقوق الأفراد
 :)2(العمل الولائي، فهناك عدة فروق منهاو  أما عن الفرق بين العمل القضائي

الــولائي فهــو اختصــاص اســتثنائي لا  العمــل القضــائي هــو اختصــاص أصــيل للقضــاء، أمــا العمــل -
 يكون إلا بنص.

حجيــة الأمــر المقضــي بــه، بخــلاف العمــل ا يصــدر عــن العمــل القضــائي، يجــوز هــو مــو  الحكــم، -
 الولائي.
 ؤهأمــــا العمـــل الـــولائي فـــيمكن إلغــــا ،العمـــل القضـــائي لا يطعـــن فيــــه إلا بطـــرق الطعـــن المعروفـــة -
  بسهولة.

  في تعريف القضاء: يالقانونوالفقه  مقارنة بين الفقه الإسلامي
، بقـي لنـا أن القـانونيالفقـه اصطلاحا في الفقه الإسـلامي ثم في و  بعد أن تناولنا تعريف القضاء لغة

هـل  :الفـروق، ثم نسـتخلص النتيجـة النهائيـة إجابـة عـن السـؤال الآتيو  على الموافقـات فقنقارن بينهما لن
 أم بين بين؟هناك تقارب تام، أم هناك تخالف شديد، 

 . )3(و عليه نتناول الآن الموافقات ثم الفروق ثم النتيجة، أي نتيجة المقارنـة
                                                             

  .86، ص1، جنفسه رجعالم، نجيب إبراهيم، سعد -)1(
  .87-86، صالمرجع نفسه ،عبد الناصر موسى ،أبو البصل. 50-49-48، صنفسه رجعالم، أحمد، أبو الوفا -)2(
ـــد و  التحليـــل المـــنظم الـــذي يهـــدف إلى إبـــراز أوجـــه الاتفـــاق«ذنا بشـــير بـــن صـــالح المقارنـــة بأĔـــا: أســـتايعـــرف  -)3( الاخـــتلاف لموضـــوعين أو أكثـــر قي

                                                              .217، ص، مكتبة اقرأ، قسنطينة، دط، دتالمنطق ومناهج البحث العلمي، أنظر كتابه: »الدراسة
، لالانـدأنظـر: ». عمليـة قوامهـا جمع شيئين أو عدة أشـياء في عمــل فكـري واحـد، لا يسـتخلص تماثلاēـا، أو تبايناēـا«و يعرفها أندريه لالاند بقوله: 

ـــد الفلســـفيأندريـــه،  ، 1إشـــراف: احمـــد عويـــدات، منشـــورات عويـــدات، بـــيروت، بـــاريس، طو  هـــدل أحمـــد خليـــل، تع، تعريـــف: خليـــةموســـوعة لالان
  مقارنة. :، مادة187، ص1م، ج1996

». الاخــتلاف بــين حـالتين أو ظــاهرتين (أكثــر) تحــدثان في اĐتمــعو  إقامـة تنــاظر متقابــل أو متخــالف، لإبــراز أوجـه الشــبه«و يقـول معــن خليــل عمــر: 
مـا بـين و  .145، صم2004، الإصـدار الثـاني، 1، دار الشـروق، عمـان، طي فـي علـم الاجتمـاعمنـاهج البحـث العلمـ، معن خليـل، عمرأنظر: 

  القوسين لصاحب التعريف.
الفـروق بينهــا، ثم بيـان النتيجــة، تقــارب أم و  اســتخلاص الموافقــاتو  الموازنــة بـين مواضــيع أو ظـواهر،و  ومـن فــإن يمكـن لنــا نعـرف المقارنــة؟ بأĔــا: المقابلـة

  اختلاف.و  تباعد
  يرى بشير بن صالح أن المقارنة تقوم على أربع عناصر هي: و
  هي تحديد الموضوع أو الظاهرة التي ينبغي دراستها.و  الملاحظة: -
  خصائص كل ظاهرة على حدا.و  ذلك بذكر عناصرو  التحليل:و  الوصف -
  الفروق بين المواضيع أو الظواهر.و  الموازنة: ذكر الموافقات -
  حجج داحضة.و  ذلك بناء على أدلة قوية،و  المرحلة يتم اختيار رأي أو موقف أو تفضيل وجهة نظر معينة،في هذه و  الترجيح: -
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موعــــــة النقــــــاط والأفكــــــار والــــــرؤى هنــــــا في البحــــــث مج )1( يقصــــــد بالموافقــــــات الموافقــــــــات: -أ/
 .القانونيوالفقه  التصورات المتفق حولها بين الفقه الإسلاميو 

  في تعريف القضاء فهي كالآتي: القانونيوالفقه  الإسلامي أما عن الموافقات بين الفقه -
على اعتبار القضـاء ولايـة أو سـلطة مـن السـلطات  القانونيوالفقه  يتفق كل من الفقه الإسلامي -

داخـل اĐتمـع  ككـذلو  مؤسسـات الدولـة،و  أنـه يحظـى بمكانـة هامـة داخـل سـلطاتو  الأساسية في الدولـة.
 الدولة في تحقيق العدل. لما له من أثر في تدعيم سلطة

مـن حيـث مـا يصـدر  علـى نـوعينأن أعمالـه و  الوضـعي حـول القضـاءو  فق النظامان الإسـلاميتي -
 الأعمال الولائية.؛ و »الأحكام«هي و  : الأعمال القضائية،، وهيعنه

حـــول بعـــض الأفكـــار القضـــائية أو القانونيـــة في  القــانونيوالفقـــه  يتفــق كـــل مـــن الفقـــه الإســـلامي -
المحكــوم اع والخصــومة. فكــرة المحكــوم لــه و فكــرة النزــ  -فكــرة الحجيــة –هــي: فكــرة الإلــزام و  تعريــف القضــاء

 طرقه وقواعده.و  عليه، فكرة الإثبات
اب قـعالظـالم للمظلـوم، ورد الحقـوق، و  المقصد من القضاء هـو الانتصـاف مـنو  الهدفو  الغرض -

 ،القـــانونيمتفـــق عليـــه بـــين الفقـــه الإســـلامي والفقـــه  هـــذا كلـــهو  تحقيـــق العـــدل،و  إصـــلاح الضـــرر،و  م،اĐرـــ 
ســـنرى هـــذا في البـــاب الأول، عنـــد و  لكنهمـــا يختلفـــان في حقيقـــة العـــدل مـــن حيـــث التصـــور الفلســـفي،و 

  الكلام على أدلة النقض.
ي فيهـــا الآراء تقـــللا ت ائل الـــتيالمســـو  النقـــاطو  أوجـــه الاخـــتلاف )2(يقصـــد بـــالفروق الفـــروق: -ب/
  والتعاريف.

  حصرها في النقاط الآتية: و القانونيوالفقه  و يمكن ذكر الفروق بين الفقه الإسلامي
عــدة القضــاء في القــانون الوضــعي وقــع فيــه اخــتلاف شــديد بــين فقهــاء القــانون، فكانــت هنــاك  -

    الذي يسود حاليا في القانون الوضعي. المعيار المختلط و  المعايير الموضوعية،و  معايير: المعايير الشكلية،
إن وجــد بعــض و  النظريــاتو  لا هــذه الاتجاهــاتو  أمــا الفقــه الإســلامي فــلا توجــد فيــه هــذه المعــايير

 التشابه فهو مصادفة فقط.

                                                                                                                                                                                         
  .219، ص، المرجع نفسهمناهج البحثو  المنطق، بشير، بن صالحأنظر: 

كتابـه هـذا وضـع لـه في هــ)، حيـث إنـه عنـدما ألـف   790الحقيقـة هـو مـن إبـداع أبي إسـحاق الشـاطبي (ت و  في الواقـع» الموافقـات«مصطلح  -)1(
لقـي أحـد الشـيوخ الـذين يجلهـم صـاحب الكتـاب، فـأخبره  رأى في منامـه أنـه لكنه عدل عنه بسبب أنـه ،»التعريف بأسرار التكليف«البداية عنوان: 

هــا؟ فقــال الشــاطبي: ، فســأله عـن معنا»الموافقــات«هـذا الشــيخ أنــه رآه في النـوم يحمــل كتابــا، فسـأل الشــيخ صــاحب الكتــاب عنـه، فــأخبره أنــه كتـاب 
، مصــدر الشــاطبي، الموافقــات».الموافقــات فــي أصــول الشــريعة«فاشــتهر الكتــاب بعنــوان: ». أبي حنيفــةو  وافقــت بــه بــين مــذهبي ابــن القاســم«

    .25، ص1جسابق، 
ـــواء«الـــذي لـــه كتـــاب: و  هــــ)، 684أخـــذنا هـــذا المصـــطلح مـــن عنـــد الإمـــام القـــرافي المـــالكي (ت  -)2( ـــروق فـــي أن ـــوار الب ـــروق أن المشـــهور و  ».الف

  ».الفروق«بـ:
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تعكــس المعــايير المختلفــة فــي القــانون الوضــعي فــي تعريــف القضــاء منطــق الصــراع حــول  -
انوني فقـط، كمـا يحـاول ليس مجرد اختلاف في المنهج القـ المعايير،سلطة القضاء ذاتها، فاختلاف هذه 

ة ة الكاثوليكيـ السـلطتين: الدينيـة الـتي تزعمتهـا الكنيسـإنمـا هـو يعكـس الصـراع بـينو  أن يصـوره، )1(البعض
بريـر وشـرعنة ات لتصرة في أوروبا. ومن ثم فهـي نظريـالأباطرة والقياو  ة الملوكالمسيحية، والزمنية، وهي سلط

لـذلك لا نجـد و  لا لهـذا الصـراع،و  لاف،لفقه الإسلامي فـلا يوجـد هـذا الخـ اء. أما فيستيلاء على القضالا
 اتجاهات أو معايير أو نظريات في تعريف القضاء لدى الفقهاء المسلمين.

 أي النقـل ،مبـادئو  الـدين هـو نصـوص، و القضاء في الإسـلام يسـتند إلى حقـائق الإسـلام كـدين -
القــانون الوضــعي فهــو العقــل فقــط في الأســاس مــع بعــض مبــادئ القــانون الطبيعــي الــتي العقــل معــا، أمــا و 

  ، ولكن أي عقل عقل الطبيعة أم عقل االله؟يستخلصها العقل
 وهذه قضية خلافية سنثيرها في الباب الأول عندما نتكلم عن العدل.

منازعــة، بالتصرفـــات يصـطلح الفقــه الإسلامـــي علــى التصــرفات الــتي تصـدر مــن القضـــاء في غــير  -
لكنهمــا يتفقــــان في و  غــير القضـــائية، أمــا القـــانون الوضــعي فيصــطلح عليهـــا بمصـــطلح: الأعمــال الولائيــة،

 لا خصومـة.و  المضمون عموما. حيث إĔما تصرفات تصدر من القضاء في غير منازعةو  الفكرة
ســنرى و ». قضــي بــهحجيــة الشــيء الم«في الفقــه الإســلامي يقابلــه مصــطلح » اللــزوم«مصــطلح  -

 المسألة أكثر حين الكلام عن آثار الأحكام.
يتفــق عليهــا الفقــه الــتي الــتي نتوصــل إليهــا فهــي أن هنـــاك الكثــير مــن النقــاط الجوهريــة  النتيجــةأمــا 
  بناء عليها يمكن وضع التعريف الآتي:و  القانون الوضعي التي ذكرت،و  الإسلامي

شѧѧروط  القضѧѧاء ھѧѧو: مѧѧا یصѧѧدر عѧѧن ھیئѧѧة تتѧѧوافر فیھѧѧا
یكѧѧون ملزمѧѧا، وتكѧѧون  خصѧѧومة بحیѧѧثو التولیѧѧة فѧѧي منѧѧـازعة

لزوم في بعضѧھا دون الѧبعض، بھѧدف الانتصѧاف ھناك حجیة و
  تحقیق العدل.و من الظالم للمظلوم،

  :المطلب الثاني: تعريف الحكم القضائي
ـــــا مـــــن قبـــــل أن نتنـــــاول أي مصـــــطلح مـــــن زاويتـــــين أو مـــــن نـــــاحيتين: الأولى لغويـــــة، الثانيـــــة و  قررن

  اصطلاحية.
  و عليه فإن هذا المطلب ينقسم إلى فرعين كالآتي:

  الفرع الأول: الحكم لغة.
  الفرع الثاني: الحكم اصطلاحا.

                                                             
   .138، ص، مرجع سابقالنظرية العامة للعمل، وجدي راغب، فهمي -)1(
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  التفصيل.و  و إليك هذه الفروع بالترتيب
  :الفرع الأول: الحكم لغة

 الإصــلاح، قــال ابــنو  الــردو  تــدور لفظـــة حكــم في اللغــة العربيـــة علــى معــنى أصــلي واحــد، هــو: المنــع
سميــت و  هـو المنـع مـن الظلـم،و  أول ذلـك الحكـم،و  هـو المنــع،و  المـيم أصـل واحـد،و  الكـافو  الحـاء: «فـارس
أحكمتــهُ، إذا و  يقــال: حكَمــت الســفيه،و  أَحْكَمهــا،و  ابــة لأĔــا تمنعهــا، يقــال: حَكَمْــت الدابــةَ،الدَّ  ةُ حَكَمَــ

  الكامل]:[أخذت على يديه. قال جرير 
  سُفاءكَم      إِنِّي أَخافُ عليكم أَنْ أَغْضَبَاي حَنيفةَ أَحْكِمُوا نأبََ 

  .)1(»ا يريدهتقول: حكمت فلانا تحكيما: منعته ممو  و الحكمة هذا قياسها، لأĔا تمنع من الجهل،
منــه سميــت و  أصــل الحكومــة رد الرجــل عــن الظلــم، قــال:«و قــال الأصــمعي عبــد الملــك بــن قريــب: 

  :بن ربيعة منه قول لبيدو  ابة.الدَّ  ام، لأĔا تردُّ جَ حَكَمَةُ اللِّ 
  أَحْكَمَ الجِنْثِيُّ من عَوْرَاتِها      كُلَّ حِرْبَاءٍ، إِذا أُكْرهَِ صَلّ 

  .)2(»هي خرجها كل حرباءو  المعنى: رد السيف عورات الدرع،و و الجنثي: السيف، 
مــن هــذا قيــل للحــاكم و  رددت،و  حكمــت بمعــنى: منعــتو  أحكمــت،و  و العــرب تقــول: حكمــت،

  .)3(حاكم، لأنه يمنع الظلم من الظالم :ناسبين ال
تتفــرع عــن هــذا المعــنى الأصــلي معـــان و  في اللغــة العربيـــة، »الحكــم«هــذا هــو المعــنى الأصــلي للفــظ 

 الرد.و  هو المنعو  لكن كلها ترجع إلى المعنى الأصلي،و  عدة،
يجوز لنا أن نفهـم منهـا هو كذلك، فإنه لا و  الرد،و  و إذا كان المعنى الأصلي لكلمة الحكم هو المنع

بنـاء، حيـث و  )4(الـرد هـو إصـلاحو  إنما أيضـا يجـب أن نفهمهـا فهمـا إيجابيـا، فـالمنعو  فقط الدلالة السلبية،
غيرهــا مــن زاعــات، والســفه، وســوء التصــرف، و النو  الظلــم،و  الإفســاد،و  إن المقصــود مــن المنــع: منــع الفســاد

 ق.لاخوأ حضارةوهذا كله إصلاح وتربية و  ليمة،التصرفات السلبية في ميزان العقول السو  السلوكات
 ا.أن الحكم هو المنع والرد إيجابا وسلب و الخلاصة

 أما المعاني التي تتفرع عن المعنى الأصلي للفظة حكم، فهي كالآتي: -

                                                             
، ، مصــدر ســابقالمصــباح المنيــر، الفيـوميأنظــر أيضــا: و  ، مــادة: حكـم.277، ص، مصـدر ســابقمعجــم المقــاييس فــي اللغــة، ابـن فــارس -)1(

، ، جمهــرة اللغــةأبــو بكـر محمــد بــن الحســنابــن دريــد،  ، مـادة: حكــم.102ص ،، مصــدر ســابقالــرازي، مختــار الصــحاح، مـادة حكــم. 78ص
، ، مصــدر ســابقالكفــوي، الكليــات، مــادة: حكــم. 564، ص1، جم1987، 1لعلــم للملايــين، بــيروت، طرمــزي منــير البعليكــي، دار ا :تحقيــق

  .380ص
  ، مادة:حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن دريد، ، مادة: حكم. 688، ص1، مصدر سابق، جلسان العرب المحيط، ابن منظور -)2(
  .، مادة: حكموالصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)3(
  .388نفسه، ص صدرالم، الكفوي. 133، ص، مصدر سابقالراغب الإصفهاني، المفردات في غريب القرآن -)4(
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أولى معـاني الحكـم الفرعيـة: القضـاء، نقـول: حكـم يحكـم بـين النـاس: أي قضـى. قـال  القضاء: -
قـد حكـم عليـه بـالأمر يحكـم و  جمعـه: أحكـام، لا يكسـر علـى غـير ذلـك.و  الحكـم: القضـاء،«ابن سيده: 

  حكم بينهما كذلك.و  حكومة،و  حكما،
  .)1(»حكم له حكم عليهو  يحكم: أي قضى، و الحكم مصدر قولك: حكم بينهم

  .)2(»الحكم: القضاء بالعدل«و قال الأزهري: 
  :ة الذبيانيقال النابغ

، إِذْ نَظَرتْ     إِلَى حَمَامِ سِرَاعٍ وَارِدِ الثَّمِدِ    و احْكُمْ كَحُكْمِ فـَتَاةِ الحَيِّ
كفتــاة الحــي، أي: إذا قلــت فأصــب، كمــا أصــابت هــذه المــرأة، إذ   اً مَــكَ معــنى البيــت: كــن حَ و  ...

  .)3(لم تخطئ عددهاو  نظرت إلى الحمام، فأحصتها
  الطويل]:[مما يدل أيضا على أن معنى الحكم هو: القضاء بالعدل قول الشاعر و 

  )4(في االله إِنْ لم يَـعْدِلُوا حَكَمٌ عَدْلُ و  أَقادَت بنو مروانَ قيسًا دماءنا    
هـو القَاضِـي، فهـو فَعِيـلٌ بمعـنى: و  هما بمعنى: الحَاكم،و  الحَكِيمُ،و  منه أيضا: أسماء االله تعالى: الحَكَمُ و 

 .)5(يتقنها، فهو فَعِيلٌ بمعنى: مُفْعِلٌ و  فَاعِلٌ، أو هو: الذي يحَُكِمُ الأشياء
أفضــل الأشــياء بأفضــل هــي عبــارة عــن معرفــة و  ،ةُ مَــكْ ثــاني معــاني الحكــم الفرعيــة: الحِ  :ةُ مَــكْ الحِ  -

 الحكيم يجوز أن يكون بمعنى الحـاكم، مثـل: قـدير،و  يتقنها،و  الحكيم من يحسن دقائق الصناعاتو  العلوم،
  صاحب الحكمة.و  الحكيم: العالمو  الحكم: الحكمة من العلم.و  ...لمعليم، بمعنى: عاو 

  و من هذا الجانب فُسِّرَ بيت النابغة الذبياني المذكور سابقا:
، إِذْ نَظَرتْ     إِلَى حَمَامٍ سِرَاعٍ وَارِدِ الثَّمِدِ و    )6(احْكُمْ كَحُكْمِ فـَتَاةِ الحَيِّ

  .)7(»العلمو  الحكمة هي إصابة الحق بالعقل«و قال الراغب الأصفهاني: 
  و قد حَكُمَ: أي صار حَكِمًا. قال النمر بن تولب:

  حاولتَ أن تَحكُمَا و أبَْغِض بَغِيضَكَ بُـغْضًا رُوَيْدًا    إذا أنتَ 
  .)8(مًاإذا حاولت أن تكون حَكأي: 

                                                             
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)1(
   ، مادة: حكم.688، ص1، مصدر سابق، جالعرب المحيطلسان ، ابن منظور -)2(
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)3(
  ، مادة: حكم.564، ص1، مصدر سابق، جابن دريد، جمهرة اللغة -)4(
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)5(
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)6(
   ، مادة: حكم.134، ص، مصدر سابقالراغب الأصفهاني، المفردات -)7(
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)8(
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مـن الإنسـان  ةإيجادها على غاية الإحكام. أما الحكمـو  هي معرفة الأشياء، Yو الحكمة من االله 

   !  ∀  Y : Ζهــذا الــذي وُصــف بــه لقمــان في قولــه و  فعــل الخــيرات،و  فهــي معرفــة الموجــودات،
  #Ψ  فــإذا قيــل في االله ]12لقمــان: [ ســورة .Y  .هــو: حكــيم، فمعنــاه بخــلاف معنــاه إذا وصــف بــه غــيره

 .]08التين: [ سورة  Ζ  Η    Γ  Φ  ΕΨ الجانب قال االله تعالى: من هذه الزاوية و و 
 Ζ  %  ∃  #  ∀  ! Ψ و إذا وصف القرآن الكريم بالحكمة فلتضمنه إياها، كقولـه تعـالى: 

كــــلا المعنيـــــين و  .]01هـــــود: [ ســــورة  Ζ  γ  φΨ  الحكــــيم: المحكـــــم، نحــــو:قيـــــل معــــنى و  .]01يــــونس: [ ســــورة 
 أعلم.و  االله أعلى. و )1(مفيد للحكم ففيه المعنيان معاو  صحيح، فإنه محكم،

لـيس  ؛ و الحكمة، أن الحكم أعم من الحكمة، فكل حكمة حكمو  و يلاحظ في العلاقة بين الحكم
ـــم قـــــد يصـــــيب، ة الحـــــق بالعقـــــل الحكمــــــة فهـــــي إصـــــاب قـــــد يخطـــــئ، أمـــــاو  كـــــل حكـــــم حكمـــــة، إذ الحكــ

 كما مر بيانه.،)2(العلمو 
[ ســورة  Ζ  ∋  &  %Ψ الحكــم مــن معانيــه أيضــا: العلــم قــال االله تعــالى: و  الفقــه:و  العلــم -

  .)3(قليلٌ فاعلهو  حُكْمٌ  لك قول العرب: الصمتُ ذكو  فقها،و  . أي: علمـا]12مريم: 
  من معاني الحكم أيضا: الرجوع. الرجوع: -

لان عــن الأمــر والشــيء: أي رجــع. حكــم فــ«المعــنى للحكــم انفــرد بــه ابــن الأعــرابي فقــال:  و هــذا
  أحكمه هو عنه: رجعه. قال جرير:و  أحكمته أنا: أي رَجَعْتُهُ.و 

  أبََي حَنيفةَ أَحْكِمُوا سُفاءكَم      إِنِّي أَخافُ عليكم أَنْ أَغْضَبَا
  .)4(»كفوهم من التعرض ليو  أي: ردوهم
جعــل ابــن الأعــرابي حكــم: لازمــا، كمــا تــرى، كمــا «رأي ابــن الأعــرابي قــال الأزهــري: و في تقــدير 

هـو  رجـع لغـير ابـن الأعـرابي. قـال: و مـا سمعـت حكـم بمعـنىو  نقضـته، فـنقض، قـالو  يقال: رجعتـه، فرجـع،
 .)5(»الثقة المأمون

الأزهــري: هايــة في المعــنى. قــال مــن معــاني الحكــم كــذلك: بلــوغ النو  بلــوغ النهايــة فــي المعنــى: -
  :حَكَمَ الرجلُ يحَْكُمُ حُكْمٌا: إذا بلغ النهاية في معناه مدحا لازما. قال المرقشو «

  لا            تـَغْبِطْ أخاك أن يقال حَكَمْ و  يأتي الشباب الأَقْورَينَ،

                                                             
    ، مادة: حكم.134، ص، مصدر سابقالراغب الأصفهاني، المفردات -)1(
   .380ص، ، مصدر سابقالكفوي، الكليات، مادة: حكم. والصفحة نفسها صدرالمالراغب الأصفهاني،  -)2(
   ، مادة: حكم.688، ص1، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العرب المحيط -)3(
   ، مادة: حكم.689، ص1، جنفسه المصدرابن منظور،  -)4(
  ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)5(
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  .)1(»أي: بلغ النهاية في معناه
  يضره في دينه أو دنياه.ذلك كقولنا: استحكم الرجل: إذا تناهى عما و  الامتناع عن الأمر: -

  الطويل]:[مة قال الشاعر ذو الرُّ 
  )2(لمُسْتَحْكِمُ جَزْل المروءَةِ مؤمنٌ        من القوم، لا يَـهْوى الكلام اللَّواغِيا

الأصـل فيـه: إبـرام الفتـل، إذا كـان و  برمه: أحكمه،و  الإحكام: الإبرام، يقال: أبرم الأمر الإبرام: -
  .)3(ذا طاقين

 هـذا هـو المعـنى الأصــلو  سلبــاو  الـرد إيجابيـاو  مما سبق بيانه فإن معنى الحكم لغة: المنـع و استخلاصا
بلـوغ النهايـة في و  الرجـوع،، والحكمة، والعلـم والفقـه، و تتفـرع عنه المعـاني الثـانوية الآتية: القضاءو  الرئيس،و 

 الإبرام.و  الامتناع عن الأمر،و  المعنى،
  كم لغة، فما هو الحكم اصطلاحا؟و إذا أĔينا مسألة معنى الح

  هذا ما سنراه في العنصر الآتي.
  :الفرع الثاني: الحكم اصطلاحا

سـهلة، فـإن تعريـف الحكـم و  ، يمكـن اعتبارهـا بسـيطةتـهإذا كان تعريف الحكم لغـة، مسـألة لغويـة بح
ثم مــن ، و »الحكــم«رك عــدة علــوم في مصــطلح اصــطلاحا هــو غــير ذلــك، إذ تتنــازع، أو بــالأحرى، تتشــا

وعلــم أصــول الفقــه، وعلــم الفقــه،  علــم الكــلام،و  علــم المنطــق،و  الــنفس، متختلــف التعــاريف، فهنــاك علــ
  نا عليه في بحثنا.قفربما هناك علوم أخرى تأخذ đذا المصطلح أيضا. لكن هذا و و  أخيرا علم القضاء.و 

الحكــم في  بــالأخص تعريــفو  و للوقــوف علــى تعريــف الحكــم اصــطلاحا في هــذه اĐــالات المعرفيــة،
  علم القضاء، فإننا نقسم هذا الفرع إلى البنود الآتية:

  : تعريف الحكم عند علماء أصول الفقه:البند الأول
  تعريف الحكم في علم القضاء الإسلامي.: البند الثاني

  .القانونيالفقه : تعريف الحكم القضائي في ثالثالبند ال
  .و إليك بيان هذه البنود بالترتيب

  :: تعريف الحكم عند علماء أصول الفقهالبند الأول

                                                             
   ، مادة: حكم.والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  -)1(
   ، مادة: حكم.689، ص1، مصدر سابق، جالمحيطابن منظور، لسان العرب  -)2(
   ، مادة: حكم.203، ص1، جنفسه صدرالمابن منظور،  -)3(
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تعـاريف. بعـدة وا الحكـم الشـرعي فُـالأصـوليين عرَّ  ارس لكتب أصول الفقه الإسـلامي يجـد أنَّ الدَّ  إنَّ 
هذه التعاريف تكشف التطور الأصولي للحكم، حيث تطور من الإجمال إلى التفصيل، فالتعـاريف الأولى 

 إلى تعاريف مفصلة مبينة. رفيمجملة مبهمة، ثم تطورت بفعل النقد المع
علـــى هـــذا التطـــور، فإننـــا نـــذكر هـــذه و  و للوقـــوف علـــى تعريـــف الحكـــم الشـــرعي لـــدى الأصـــوليين

  التعاريف كالآتي:
  :أولا: تعريف أبي حامد الغزالي

. أو كمــا )1(»خطــاب الشــرع إذا تعلــق بأفعــال الكلفــين«الحكــم الشــرعي:  ف أبــو حامــد الغــزاليعرــَّ 
  إنه عبارة عن خطاب الشارع المتعلق بأفعال المكلفين.«الآمدي: نقل سيف الدين 

  .)2(»و قيل: إنه عبارة عن خطاب الشارع المتعلق بأفعال العباد
  ثانيا: تعريف الآمدي:

الأقــرب أن يقـال في حـد الحكــم الشـرعي أنــه «عـرف سـيف الــدين الآمـدي الحكـم الشــرعي بقولـه: 
  .)3(»خطاب الشارع المفيد فائدة شرعية

  :الثا: تعريف عبد الوهاب ابن السبكيث
الحكـم: خطـاب االله «عرف عبد الوهاب بن علـي تـاج الـدين ابـن السـبكي الحكـم الشـرعي بقولـه: 

 .)4(»المتعلق بفعل المكلف، من حيث إنه مكلف
  :غيرهمو  البيضاويو  الرازيو  رابعا: تعريف الأشعري

ـــــرازي، و )5(عـــــرف أبـــــو الحســـــن الأشـــــعري ناصـــــر الـــــدين عبـــــد االله بـــــن عمـــــر ، و )6(فخـــــر الـــــدين ال
  ».خطاب االله المتعلق بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو التخيير«الحكم الشرعي بأنه:  ،)7(البيضاوي

                                                             
   .81، ص1، مصدر سابق، جىالغزالي، المستصف -)1(
م، 2003-هــ1424، دار الفكـر، بـيروت، دط، الإحكـام فـي أصـول الأحكـام، سـيف الـدين أبـو الحسـن علـي بـن أبي علـي محمـد، الآمدي -)2(

، مطبوع مع التلويح للتفتـازاني، بعنايـة: محمـد التوضيح شرح التنقيح، عبد االله بن مسعود المحبوبي، صدر الشريعة: أيضاانظر و  .71-70ص، 1ج
التلـويح إلـى كشـف حقـائق سـعد الـدين مسـعود بـن عمـر بـن عبـد االله،  التفتـازاني،. 37، ص1عدنان درويش، دار الأرقـم، بـيروت، دط، دت، ج

، 1، جع đــامس التوضــيح شــرح التنقــيح، لصــدر الشــريعة، ضــبط و تخــريج: محمــد عــدنان درويــش، دار الأرقــم:، بــيروت، دط، دت، مطبوــ التنقــيح
   .37ص

   .والصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)3(
-هـــ1420، دار الفكـــر، بــيروت، مــتن جمــع الجوامــع مــع شــرح الجــلال شــمس الــدين المحلــي، عبــد الوهـاب تــاج الــدين، ابــن الســبكي -)4(

، تحقيــق: إليــاس قــبلان الــدرر اللوامــع فــي شــرح جمــع الجوامــع، أحمــد بــن إسماعيــل بــن عثمــان، الكــوراني. 50-49-48، ص1م، ج2000
   .42م، ص2007-هـ1428، 1التركي، دار صادر، بيروت، مكتبة الإرشاد، استانبول، ط

   .37، ص1، مصدر سابق، جصدر الشريعة، التوضيح -)5(
تحقيــق: طــه جــابر العلــواني، مؤسســة الرســالة، و  ، دراســةالمحصــول فــي علــم أصــول الفقــه، فخــر الــدين محمــد بــن عمــر بــن الحســين، الــرازي -)6(

   .89، ص1م، ج1992-هـ1412، 2بيروت، ط
، دار الكتـب الإبهاج شـرح المنهـاج علـى منهـاج الوصـول إلـى علـم الأصـولابنه، تاج الدين عبد الوهاب، و  ، علي بن عبد الكافي،السبكي -)7(

   .43، ص1العلمية، بيروت، دط، دت، ج
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  :خامسا: تعريف الجمهور
ــيـُ  خطــاب االله تعــالى المتعلــق بأفعــال المكلفــين «الجمهــور مــن الأصــوليين الحكــم الشــرعي بأنــه:  فُ رِّ عَ

 .)1(»بالاقتضاء، أو التخيير، أو الوضع
  لذلك نشرحه في الآتي:و  بيان،و  و لاشك أن هذا التعريف يحتاج إلى شرح

الاصــطلاح إلى الخطــاب في اللغـة هــو: توجيـه الكــلام نحـو الغــير للإفهـام، ثم نقــل في  الخطـاب: -
مـــن ذهـــب إلى أن و  هـــو هنـــا الكـــلام النفســـي الأزلي،و  مـــا يقـــع بـــه التخاطـــب، أي الكـــلام المخاطـــب بـــه،

الكــلام لا يســمى في الأزل خطابــا فســر الخطــاب بــالكلام الموجــه للإفهــام، أو الكــلام المقصــود منــه إفهــام 
  .)2(من هو متهيئ لفهمه

 الجـــنو  لفظـــة عامـــة مطلقـــة، تشـــمل كـــل الخطابــــات الصـــادرة مـــن الإنـــس »الخطـــاب«لفظـــة و  -
  .ـكذلك خطاب االله و  الملائكة،و 

  قيد يخرج به كل الخطابات الأخرى المذكورة سابقا. خطاب االله تعالى: -
الســنة س المقصـود بـذلك، القــرآن الكـريم و لــيو  ،)3(و المقصـود بخطـاب االله هــو كلامـه النفسـي الأزلي

 القيـاسالقـرآن والسـنة هنـاك الإجمـاع و  إنما كل الأدلـة الشـرعية المعتـبرة، فـإلى جانـبو  الشريفة فقط،النبوية 
المصـادر الشـرعية هـي ليسـت دلـة أو هذه الأو  ،)4(العرفو  الاستصحابو  الاستحسانو  المصلحة المرسلة،و 

  إنما معرفات له.و  ليست مثبتة للكلام النفسي،
فعال الجوارح مـن اليـد ، سواء كانت أ)5(أي المرتبط بأفعال المكلفين المتعلق بأفعال المكلفين: -

  .)6(المكلف هو العاقل البالغو غيرهما. و  الإخلاصو  غيرها أو أفعال القلوب كالنيةاليد واللسان و 

                                                             
الجرحـاني، دار الكتـب و  حاشـيتا التفتـازانيو  الـدينو  ، مطبـوع مـع شـرح عضـد الملـةمختصـر المنتهـى الأصـولي، أبو عمرو عثمان، ابن الحاجب -)1(

التمهيــد فــي تخــريج الفــروع علــى ، جمــال الــدين أبــو محمــد بــن الحســن، الإســنوي. 222، ص1م، ج1983-هـــ1403، 2العلميــة، بــيروت، ط
إرشـاد الفحــول ، محمــد بـن علـي، الشـوكاني .48، صم1987-هــ1407، 4، تحقيـق: محمـد حسـن هيتـو، مؤسســة الرسـالة، بـيروت، طالأصـول

-هــــ1419، 1، تحقيـــق: محمـــد حســـن محمـــد حســـن إسماعيـــل الشـــافعي، دار الكتـــب العلميـــة، بـــيروت، طإلـــى تحقيـــق الحـــق مـــن علـــم الأصـــول
، 1، مصــدر ســـابق، جالتفتـــازاني، التلـــويح، 38، ص1، مصــدر ســابق، ج، التوضــيح شـــرح التنقـــيحصــدر الشـــريعة. 35، ص1م، ج1999

أصــول الفقــه ، بــدران أبـو العينــين، بــدران. 65، ص، الــدار الجامعيـة، بــيروت، دط، دتأصـول الفقــه الإســلامي، محمــد مصــطفى، شـلبي. 39ص
، 1، دار الفكــــر، دمشــــق، طأصــــول الفقــــه الإســــلامي، وهبــــة، الزحيلــــي. 251، صدط، دت، مؤسســــة شــــباب الجامعــــة، القــــاهرة، الإســــلامي

  . 100، صم1993، 2، الزهراء، الجزائر، طعلم أصول الفقه، عبد الوهاب، خلاف. 38-37، ص1م، ج1986-هـ1406
اني، حاشـية علـى شـرح المحلـي البنـ. 42، ص، مصـدر سـابقاللوامـع رالكـوراني، الـدر . 37، ص1، مصدر سابق، جالتفتازاني، التلويح -)2(

، دار تقرير على شرح جمع جوامـع للمحلـي، عبد الرحمان، الشربيني. 48، ص1م، ج2000-هـ1420، دار الفكر، بيروت، لجمع الجوامع
   .48، ص1م، ج2000-هـ1420الفكر، بيروت، دط، 

   .والصفحة نفسها صدرالمالكوراني، . والصفحة نفسها صدرالمالتفتازاني،  -)3( 
، ، مرجــع ســـابقأصــول الفقــه الإســلامي، بــدران أبــو العينــين، بــدران. 101، ص، مرجــع ســابقعلــم أصــول الفقــه، عبــد الوهــاب، خــلاف -)4(

  .251ص
   .والصفحة نفسها صدرالمالتفتازاني،  -)5(
  .49، ص1، مصدر سابق، جالمحلي، شرح جمع الجوامع -)6(
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Ζ   6     5  4   3 قيـد خـرج بـه الخطـاب المتعلـق بذاتـه تعـالى، كقولـه:  »أفعـال المكلفـين«و عبارة: 

  9     8   7Ψ  18آل عمــران: [ ســورة[،  مــادات، كقولــه: وĐالمتعلــق با Ζ    4  3   2  1  0  /Ψ  ســورة ]

ا الخطـــــــاب لا يعتـــــــبر ذ. فمثـــــــل هـــــــ]96الصـــــــافات: [ ســـــــورة  Ζ  ♣  ƒ  ∞  ⁄Ψ ه: ـــــــــقولو  .]47الكهـــــــف: 
  .)1(حكما

كــل واحــد منهمــا إمــا جــازم أو غــير جــازم. فمــا و  هــو طلــب الفعــل أو طلــب الــترك،الاقتضــاء:  -
ما تعلق بالطلب الجازم و  ما تعلق بغير الجازم منه فهو الندب،و  تعلق بالطلب الجازم للفعل فهو الوجوب.

  .)2(ما تعلق بغير الجازم منه فهو الكراهةو  للترك فهو الحرمة،
  الكراهة.: الوجوب، والندب، والحرمة، و هيو  و من ثم ينتج لدينا أربعة أنواع أو أقسام للاقتضاء،

هــو نــوع واحــد، و  أحــدهما علــى الآخــر، ح، مــن دون تــرجي)3(الــتركو  هــو إباحــة الفعــلو  التخييــر: -
  هو: الإباحة.

 .)4(ل الشارع الشيء سببا، أو مانعا، أو شرطا، أو فاسدا، أو عزيمـة أو رخصـةعأي ج الوضع: -
  .)5(سميت بالأحكام الوضعية لأن الشارع وضعها علامات لأحكام تكليفيةو  .)4(رخصة

  .)6(وضعيو  ن الحكم الشرعي ينقسم إلى قسمين: تكليفي،و يجب التنبيه إلى أ
المكـروه ب والمندوب والمبـاح والحـرام و الواجو  التخيير إجمالا،و  يشمل الاقتضاء فالحكم التكليفي -
  .)7(لا في المندوبو  تسمية الخمسة تكليفية تغليب فقط، إذ لا تغليب في المباحو  تفصيلا.
، الرخصةط، والمانع، والصحة، والفساد، و الشر و  السبب،لا: ل تفصيفيشم أما الحكم الوضعي -

  العزيمة.و 
  الإسلامي: : تعريف الحكم في فقه القضاءالبند الثاني

ن علــم القضــاء يخــتص بتطبيــق أحكــام الفقــه علــى إإذا كــان الفقــه هــو تطبيــق للقواعــد الأصــولية، فــ
  عن علم الفقه بمميزات خاصة.يتميز و  الناس في خصوماēم. فعلم القضاء هو أحد فروع علم الفقه،

                                                             
   .52-51، ص1، جالمصدر نفسهالمحلي،  -)1(
، مصـدر سـابق، الغزالـي، المستصـفى. 38، ص1، مصـدر سـابق، جالتفتازاني، التلويح. 71، ص1، مصدر سابق، جالإحكام، الآمدي -)2( 

   .93، ص1ج
  48، ص1، مصدر سابق، جالتلويحالتفتازاني،  -)3(
   .والصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)4(
   .44، ص1، مصدر سابق، جالشوكاني، إرشاد الفحول -)5(
، 1، جالمصـدر نفسـهالشـوكاني، . 37، ص1، مصدر سـابق، جصدر الشريعة، التوضيح شرح التنقيح .والصفحة نفسها صدرالملآمدي، ا -)6(

  .49، ص1ج
  .43، ص1، جالمصدر نفسهالشوكاني،  -)7(
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إن كـان أحـد و علـم القضـاء و : «المالكي المنستيري بن عبد السلام القاضي أبوعبد االله محمد يقول
ربمـــا كـــان بعـــض النـــاس عارفـــا بفصـــل و  لكنـــه متميـــز لأمـــور لا يحســـنها كـــل الفقهـــاء،و  أنـــواع علـــم الفقـــه،

كمـا أن علـم كمـا أن علـم الفـرائض كـذلك، و فقـه،  إن لم يكن له باع في غير ذلك من أبـواب الو  القضاء،
لا و  يـة العربيـة،ققـد يحسـنه مـن هـو دوĔـم في بو  أكثـر أهـل زماننـا لا يحسـنونه،و  التصريف من علـم العربيـة،

 إنمـــا الغرابـــة في اســـتعمال كليـــات علـــم الفقـــه، و القضـــاء عـــن غـــيره مـــن أنـــواع الفقـــه مغرابـــة في امتيـــاز علـــ
  .)1(» الناسانطباقها على جزئيات الوقائع بينو 

يكـون رف الحكـم في اصـطلاح علـم القضـاء و ي أن نعـد عرفنا معنى الحكم في الفقـه، بقـو إذا كنا ق
  وفق الخطة الآتية:

  أولا: تعاريف الحكم القضائي عند الحنفية.
  ثانيا: تعاريف الحكم القضائي عند المالكية.

  ثالثا: تعاريف الحكم القضائي عند الشافعية.
  الحكم القضائي عند الحنابلة.رابعا: تعاريف 

  خامسا: تعاريف الحكم القضائي عند المعاصرين.
  سادسا: تعريفنا للحكم القضائي.
  تعليقا.و  و إليك بيان هذه التعاريف ذكرا

  :أولا: تعاريف الحكم القضائي عند الحنفية
هــذه أدب القضــاء خصوصــا، اســتطعنا أن نعثــر علــى و  ب الحنفيــة في الفقــه عمومــا،مــن خــلال كتــ

  التعاريف.
  تعريف ابن الغرس: -/1

الإلــزام في الظــاهر علــى صــيغة «عــرف محمــد بــن محمــد ابــن الغــرس الحنفــي الحكــم القضــائي بقولــه: 
  .)2(»لزومه في الواقع شرعا نَّ مختصة بأمر ظَ 

  مجلة الأحكام العدلية: تعريف -/2

                                                             
، خرجـه جماعـة المغـربو  والأنـدلسالجـامع المغـرب عـن فتـاوى علمـاء افريقيـة و  المعيـار المعـربباس أحمـد بـن يحـي، عال أبو، نشريسيالو  -)1(

، 6، مصـدر سـابق، جالحطـاب، مواهـب الجليـل. 79، ص10دط، دت، ج بـيروت، ،الإسلاميمن الفقهاء بإشراف: محمد حجي، دار الغرب 
   .94ص

، تحقيــق: مســعفة الحكــام علــى الأحكــام، أبــو صــالح محمـد بــن عبــد االله، التمرتاشــي. 507، ص، مصــدر ســابقابــن نجــيم، الرســائل الزينيــة -)2(
   .352، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المحتار. 188، صم2007-هـ1428، 1سامر مازن القبج، دار الفتح، عمان، ط
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الحكـم هـو عبـارة عـن قطـع «بقولهـا:  1786م الحكـم القضـائي، في  )1(عرفت مجلة الأحكـام العدليـة
الحكـم «باز اللبناني بترجمة أخـرى للمـادة هـي:  مأوردها سليم رستو  )2(»حسمه إياهاو  القاضي المخاصمة

  .)3(»فصله الخاصمةو  هو قطع الحاكم
  تعريف علي حيدر: -/3

الحكـــم في اصـــطلاح الفقهـــاء هـــو عبـــارة عـــن قطـــع «عـــرف علـــي حيـــدر الحكـــم القضـــائي بقولـــه: 
  .)4(»حسمه إياها على الوجه المخصوصو  القاضي المخاصمة

  :ثانيا: تعريف الحكم القضائي عند المالكية
اجتهــد فقهــاء المالكيــة كثــيرا في وضــع تعريــف للحكــم القضــائي، فكانــت هنــاك عــدة تعريــف، هــي  

  كالآتي:
له تعريف واحد للحكـم القضـائي، بيـد  القرافيأن  )5(يذكر بعض المعاصرين :القرافيتعريف  -/1

  ذلك كالآتي:و  للحكم، نفي كتبه، يجد أن له تعريفاالقرافي الاستقصاء لآراء و  أن البحث
شـــهاب الـــدين أحمـــد بـــن إدريـــس   القـــرافييعـــرف  الأول للحكـــم القضـــائي: القرافـــيتعريـــف  -أ/

فيمــا يمكــن أن يقــع فيــه النــزاع لمصــالح إلــزام الحــاكم و  و الحكــم إخبــار عــن إلــزام االله تعــالى،«الحكــم بقولــه: 
 .)6(»الدنيا

  :عند القرافي تعريف الثاني للحكم القضائيال -ب/
إنشاء إطلاق أو إلزام في مسائل الاجتهـاد المتقـارب «أيضا الحكم القضائي بأنه:  القرافيعرف و  -

 .)1(»فيما يقع فيه النزاع لمصالح الدنيا
                                                             

وقــد وضـعت اĐلـة علــى أيـدي لجنـة مــن فحـول الفقهـاء في عهــد  .مجلـة الاحكـام العدليــة هـي بمثابـة قــانون مـدني مسـتمد مــن الشـريعة الإسـلامية -)1(
الفصـول ت مباحثهـا علـى الكتـب والأبـواب و رتبو  م، منتقاة من قسم المعاملات من فقه المذهب الحنفي،1869 -هـ1286 سنة الدولة العثمانية في
قــد فصــلت أحكـــام اĐلــة بمــواد ذات أرقـــام . و قاعــدة فقهيـــة 99الثانيـــة في ذكــر و  مقـــدمتين، الأولى في تعريــف الفقــه،و  كتابــا،  16الفقهيــة، فكانــت 

م، صدر الأمـر بلـزوم العمـل đـا في جميـع أنحـاء الدولـة 1876-هـ1293في شعبان و  مادة. 1851الحديثة، فجاء عدد موادها متسلسلة، كالقوانين 
لبنـان، حــتى و  الكويــتأيضــا في العـراق و  عوضـت بقــانون مـدني غــربي، تم ذلـكو  م، فألغيــت1949بقيـت مطبقــة في سـوريا إلى غايــة سـنة و  العثمانيـة.

  اريخي.بقيت مجرد نص عتيق قديم ت
قــد شــرح و  .227-226، ص1م، ج1998-هـــ1418، 1، دار القلــم، دمشــق، طالمــدخل الفقهــي العــاممصــطفى أحمــد،  ،الزرقــاأنظــر:   -

ـــ: درر الحكــام شــرح مجلــة و  الملكيــة. غــير أن أشــهر شــروحها: شــرح علــي حيــدر،و  كــذلك العقــودو  99الزرقــا في كتابــه هــذا القواعــد الفقهيــة  المعــروف ب
، سـامر القـبجوانظـر أيضـا:  في مجلـدين. »شـرح اĐلـة«شـرحها أيضـا سـليم رسـتم بـاز اللبنـاني في: . و ة: فهمي الحسيني، في أربعة أجزاءالأحكام، ترجم

م، 2008-هــ1428، 1، رسـالة دكتـوراه، دار الفـتح، عمـان، طثرهـا فـي قـوانين الشـرق الإسـلاميأمصـادرها و  :مجلة الأحكام العدلية مـازن، 
  ومابعدها. 45ص

   .583، ص4م، ج1991-هـ1411، 1، تقريب: فهمي الحسيني، دار الجبل، بيروت، طدرر الحكام شرح مجلة الحكام، علي، حيدر -)2(
   .1161، ص2، دت، ج3، دار الكتب العلمية، بيروت، طشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز -)3(
  .574، ص4ج ،السابقرجع الم ،درر الحكام شرح مجلة الحكام، ، عليحيدر -)4(
تنفيـذ الأحكـام القضـائية ، محمـود الأمـير يوسـف، الصـادق. 39، ص، مرجـع سـابقنظرية الحكـم القضـائي، عبد الناصر موسـى، أبو البصل -)5(

   .33، صم2008، دار الجامعة الجديدة، القاهرة، دط، دراسة مقارنة بقانون المرافعات -في الفقه الإسلامي
   .121، ص10م، ج1994، 1، تحقيق: محمد بوخبزة، دار الغرب الإسلامي، بيروت، طالذخيرة، شهاب الدين أحمد بن إدريس، القرافي -)6(
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حكم الحاكم إنما يؤثر إذا أنشأ في مسألة اجتهادية تتقـارب «عرفه أيضا بألفاظ متقاربة فقال: و  -
 .)2(»فيها المدارك لأجل مصلحة دنيوية

  تعريف ابن عرفة: -/2
جــزم القاضــي بحكــم «الحكــم القضــائي بأنــه:  فــة محمــد بــن محمــد الــورغمي التونســييعــرف ابــن عر 

  .)3(»شرعي على وجه الأمر به
  صاع:تعريف الرَّ  -/3

إلزام القاضي أمـرا شـرعيا «عبد االله محمد التونسي في تعريف الحكم القضائي بأنه: قال الرصاع أبو 
  .)4(»لخصم

  تعريف ميارة: -/4
  الحكم القضائي بتعريفين، كالآتي: ييعرف ميارة محمد بن أحمد الفاس

  الأول: تعريفال -أ/
  .)5(»الإلزام بالحكم الشرعي«يقول ميارة في تعريفه الأول للحكم القضائي بأنه: 

  الثاني: تعريفال -ب/
ما يلزم به القاضي المتخاصمين أو أحدهما «و قال ميارة في تعريف آخر له للحكم القضائي بأنه: 

  .)6(»موافقا للشرع
  تعريف الدردير: -/5

الإعـلام علـى وجـه الإلـزام، يصـدر «يعرف أحمد بـن محمـد بـن أحمـد الـدردير الحكـم القضـائي بأنـه: 
 .)7(»ثبت عنده مقتضاه أو حكمه لذلك المقتضىما من حاكم أو محكم بأمر ثبت عنده، يرتب على 

                                                                                                                                                                                         
   .21، صمصدر سابق ،تصرفات القاضيو  الأحكامفي تمييز الفتاوى عن  الإحكام ،القرافي -)1(
تصـحيح: خليـل المنصـور، دار الكتـب العلميـة، و  ، ضـبطأنـواء الفـروق الفروق أو: أنوار البـروق فـي، شهاب الدين أحمد بن إدريـس، القرافي -)2(

   .114، ص4م، ج1998-هـ1418، 1بيروت، ط
، الرصــاع، شـرح حــدود ابــن عرفــة. 149، ص7، جحاشـية البنــاني علــى شـرح الزرقــاني علــى مختصـر خليــل، محمــد بـن الحســن، البنـاني -)3(

، ، مكتبـة الاسـتقامة، مطبعـة الإرادة، تـونس، دط، دتالمرضـية فـي الإجـراءات الشـرعيةالطريقـة ، محمد العزيـز، جعيط. 569، صابقـمصدر س
  .245ص

  .569، ص، مصدر سابقالرصاع، شرح حدود ابن عرفة -)4(
   .07، ص1ج ، مصدر سابق،ميارة، شرح تحفة الحكام -)5(
علــى  البهجــة فــي شــرح التحفــة، أبــو الحســن علــي بــن عبــد الســلام، التســولييضــا: أأورد هــذا التعريــف و  .انفســهوالصــفحة  المصــدرميــارة،  -)6(

-99، ص1م، ج1996-هـــ1416بحاشــيته حلــي المعاصــم للتــاودي، دار الفكــر، بــيروت، دط، و  تحفــة الحكــام لابــن عاصــم، ة:امالأرجــوزة المســ
-هـــ1416دار الفكــر، بــيروت، دط،  ، مطبــوع đــامش البهجــة للتســولي،حلــي العاصــم لفكــر بــن عاصــم، أبــو عبــد االله محمــد، التــاودي .100

تعليــق: مــأمون بــن يحــي الــدين الحنــان، دار و  ، شــرحالأحكــام علــى تحفــة الحكــامو  إحكــام، محمــد بــن يوســف، الكــافي. 99، ص1م، ج1996
بــه أحــد  مــا يلــزم القاضــي«قــد أورد أصــحاب هــؤلاء الكتــب الثلاثــة الأخــيرة تعريــف الحكــم، بصــيغة: و  .13، صالكتــب العلميــة، بــيروت، دط، دت

  ».الخصمين
   .69، ص4، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الصغير -)7(
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ـــا: تعـــاريف الحكـــم القضـــائي عنـــد الشـــافعية تعـــالى، و  بتوفيـــق مـــن االله ســـبحانهو  اســـتطعنا، :ثالث
، وهــي تعريــف كــل مــن: ابــن عبــد الســلام، ف علــى ثلاثــة تعــاريف للحكــم القضــائي لــدى الشــافعيةو الوقــ
  إليك هذه التعاريف.الأنصاري، وابن حجر الهيتمي. و ا وزكري

  تعريف عز الدين بن عبد السلام: -/1
الحكـم الـذي يسـتفيده القاضـي «يعرف عز الدين بن عبد السلام الشافعي الحكم القضائي بقوله: 

، فإنـه لا يجـب عليـه فـتيلولاية هو : إظهار حكـم الشـرع في الواقعـة فـيمن يجـب عليـه إمضـاؤه بخـلاف المبا
 .)1(»إمضاؤه

  تعريف زكريا الأنصاري: -/2
المــراد بــه الحكــم و  يعــبر عنــه بالقضــاء،و  أمـــا الحكــم،«قــال زكريــا الأنصــاري معرفـــا الحكــم القضــائي: 

  .)2(»إلزام من له الإلزام بحكم الشرعو هو أالذي يستفيده القاضي بالولاية، 
  تعريف ابن حجر الهيتمي: -/3

 وَ «المشـهور بـابن حجـر الهيتمـي الحكـم القضـائي بقولـه: و  عرف أحمـد بـن محمـد بـن محمـد المعـروف
ــوَلٍّ  مــن يَصْــدُرُ  مــا :هُنَــا اصْــطِلاَحًا لْزَامَــاتِ  مــن عَــامٍّ  إلىَ  رَاجِعًــا ،وَخُصُوصًــا عُمُومًــا ،مُتـَ ــابِقَةِ  الإِْ  في لــه السَّ

  .)3(»مخَْصُوصٍ  وَجْهٍ  على ،الْقَضَاءِ 
  :رابعا: تعاريف الحكم القضائي عند الحنابلة
  ، تعريفين للحكم القضائي هما كالآتي:اذكر الحنابلة، من خلال كتبهم التي اطلعنا عليه

 تعريف ابن قندوس: -/1
الحكــم «الحنبلــي الحكـم القضــائي بقولــه: يعـرف أبــو بكــر بـن إبــراهيم البعلــي المعــروف بـابن قنــدوس 

 .)4(»الإطلاق إن كان الحكم في الإباحةو  إنشاء لذلك الإلزام، إن كان فيه إلزام، أو للإباحة
  تعريف البهوتي: -/2

فصـل الخصـومات أو الإلـزام «قال منصور بن يونس بن إدريس البهوتي معرفا الحكـم القضـائي بأنـه 
  .)2(»كعقد رفع إليه فحكم به بلا خصومة«، ثم ذكر مثالا: )1(»بحكم شرعي

                                                             
يلاحظ أنـه و  ،510، ص4، مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج. 257، ص6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني محتاج - )1(

  .236، ص8، مصدر سابق، جلي، نهاية المحتاجمالر لم ينسبه لابن عبد السلام. 
ـــي، ملر ا -)2( ـــن حجـــر الهيتمـــي .235، ص8، جالمصـــدر نفســـهل حاشـــية البجيرمـــي،  .101، ص10، مصـــدر ســـابق، جة المحتـــاجحفـــن ،اب

، مخطــوط مــن مكتبــة عمــاد الرضــا ببيــان أدب القضــاء، زكريــا بــن محمــد، الأنصــاري .305، ص5، جمصــدر ســابق، البجيرمــي علــى الخطيــب
   .45، ص، مرجع سابقنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصلأ. نقلا عن: 14الأوقاف ببغداد، ورقة 

  . 198، ص2م، ج1983-هـ1403، بيروت، دط، الفكر، دار الفتاوى الكبرى الفقهية، أحمد بن محمد بن محمد، ابن حجر الهيتمي -)3(
  .362، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)4(
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  :خامسا: تعاريف الحكم القضائي عند المعاصرين
حــاول بعــض البــاحثين المعاصــرين وضــع تعريــف للحكــم القضــائي بنــاء علــى جهــود الســابقين مــن  

  الشرعية الحديثة.و  بناء على التطورات الفكرية القانونيةو  فقهاء المذاهب،
  ذلك كالآتي:و  التعليق عليها،و  التعاريفو نحن نحاول ذكر بعض هذه 

  :بك تعريف محمد زيد الأبياني -/1
 .)3(»الحكم هو الإلزام«الحكم القضائي بقوله:  بك عرف محمد زيد الأبياني

  تعريف علي محمود قراعة: -/2
ما يصدر من القاضـي لإفادتـه «كما حاول علي محمود قراعة تعريف الحكم القضائي، فقال بأنه: 

 .)4(»ثبوتهو  لحقلزوم ا
  تعريف عبد الرحمان القاسم: -/3

  عرف عبد الرحمان القاسم الحكم القضائي بتعريفين، هما:
  التعريف الأول: -أ/

ما يصدر من القاضـي، قـولا أو فعـلا، أو ضـمنا، يلـزم بإعطـاء «الحكم القضائي بأنه:  حيث عرف
  .)5(»شيء، أو الامتناع عن شيء، أو بتقرير واقعة معينة

  التعريف الثاني: -ب/
كــل قــرار تتخــذه هيئــة قضــائية «و هنـا قــال عبــد الرحمــان القاســم في تعريــف الحكــم القضــائي بأنــه: 

  .)6(»تدخلت في منازعة بين خصمين فأكثر رفعت إليها بموجب نظام الدولة القضائي
  تعريف وهبة الزحيلي: -/4

ذلــك  و   لــه للحكــم القضــائي،مــن خــلال مراجعــة مؤلفــات وهبــة الزحيلــي فإننــا وقعنــا علــى تعــريفين
  كالآتي:

                                                                                                                                                                                         
قـد صــرح في و  .362، ص6، مصـدر ســابق، جالبهــوتي، كشـاف القنــاع. 481، ص3مصــدر سـابق، ج، البهـوتي، شــرح منتهـى الإرادات -)1(

  الكتاب الأخير بأنه تعريف للقضاء.
  .انفسهوالصفحة  المصدر، البهوتي، شرح منتهى الإرادات -)2(
  . 128مرجع سابق، ص، مباحث المرافعات الشرعية كتاب  مختصر، محمد زيد، بك الأبياني -)3(
نظريـة ، عبـد الناصـر موسـى، أبو البصـل. نقلا عن: 234، صم1977، مكتبة مصر، دط، مخلص الأصول القضائية، علي محمود، قراعة -)4(

   .49، ص، مرجع سابقالحكم القضائي
  . 64، صم1973-هـ1393، 1، مطبعة المدني، القاهرة، طالنظام القضائي الإسلامي، عبد الرحمان، القاسم -)5(
  . 343، صهسنف رجعالم، الرحمان عبد العزيز، عبد القاسم -)6(
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  التعريف الأول: -أ/
ن القاضــي مــن قــرار لحســم النــزاع، مــا يصــدر عــ«قــال وهبــة الزحيلــي معرفــا الحكــم القضــائي بأنــه: 

  .)1(»له صفة الإلزامو  إĔاء الخصومة،و 
  التعريف الثاني: -ب/

حســم و  الخصــومة، فصــل«و قــال وهبــة الزحيلــي في موضــع آخــر في تعريــف الحكــم القضــائي بأنــه: 
  .)2(»النزاع، بقول أو فعل يصدر عن القاضي بطريق الإلزام

  تعريف محمد الزحيلي: -/5
هـــو فصـــل الخصـــومة بقـــول أو فعـــل، يصـــدر عـــن «عـــرف محمـــد الزحيلـــي الحكـــم القضـــائي بقولــــه: 

  .)3(»بطريق الإلزام ،من في حكمهو  القاضي
  تعريف أحمد بن عبد العزيز آل مبارك: -/6

الإعـــلام علـــى وجـــه «د بـــن عبـــد العزيـــز آل مبـــارك في تعريـــف الحكـــم القضـــائي، بأنـــه: و قـــال أحمـــ
  .)4(»الإلزام

  تعريف عبد الرحمان إبراهيم عبد العزيز الحميضي: -/7
 أمـر نفسـاني يعـبر عنـه تــارة بـالقول،«و قد عرفــه عبـد الرحمـان إبـراهيم عبـد العزيـز الحميضـي قـائلا: 

  .)5(»تارة بالإشارةو  تارة بالفعل،و 
  تعريف محمد نعيم ياسين: -/8

فصـــل الخصومــــة بقـــول أو فعـــل يصـــدر عـــن «عـــرف محمـــد نعـــيم ياســـين الحكـــم القضـــائي فقـــال: 
  .)6(»من في حكمه بطريق الإلزامو  القـاضي
  تعريف أحمد بن محمد بن صالح الخضيري: -/9

أمـرا  القاضي الخصمَ إلزام «حمد بن محمد بن صالح الخضيري في تعريف الحكم القضائي بأنه: أقال 
  .)7(»شرعيا على وجه مخصوص

                                                             
   .5923، ص8م، ج2007-هـ1428، 10، الإعادة 4، دار الفكر، دمشق، طأدلتهو  الفقه الإسلامي، مصطفى ، وهبةلزحيليا -)1(
  .6289، ص8، جسابق مرجع، أدلتهو  الفقه الإسلامي، مصطفى ، وهبةالزحيلي -)2(
. 245م، ص1992-هـــ1412، 4مشــق، ط، مطبعــة دار الكتــاب، دالمدنيــةو  المحاكمــات الشــرعيةأصــول ، محمــد مصــطفى، الزحيلــي -)3(
هــو القــول أو الفعــل الــذي يصــدر عــن «. حيــث جــاء فيــه: 461، ص، مرجــع ســابق،التنظــيم القضــائي، محمــد مصــطفى، الزحيلــيانظــر أيضــا: و 

   الباقي كما هو.و  »فصل عرفه الفقهاء بأنه:و  من في حكمه بطريق الإلزام لفصل الخصومة،و  القاضي،
  .06، صم1982-هـ1402، 2، دار ظفير، أبو ظبي، طنظام القضاء في الإسلام، أحمد بن عبد العزيز، آل مبارك -)4(
   .635، ص، مرجع سابقنظامهو  القضاء، عبد الرحمان إبراهيم عبد العزيز، الحميضي -)5(
القـانون القضـائي بـين الشـريعة الإسـلامية و حجيـة الحكـم وانظـر أيضـا كتابـه:  .643، ص، مرجـع سـابقنظرية الدعوى، محمد نعيم، ياسين -)6(

  .8م، ص1984-هـ1404، 1، دار الفرقان، عمان، طالوضعي
  .118، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)7(
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  تعريف محمود الأمير يوسف الصادق: -/10
نشـاء إطــلاق أو إلـزام مـن القاضــي إ«عـرف محمـود الأمـير يوســف الصـادق الحكـم القضــائي قـائلا: 

  .)1(»من في حكمه، بصيغة مختصة في مسائل الاجتهاد المتقارب فيما يقع فيه النزاع لمصالح الدنياو 
  تعريف عبد الناصر موسى أبو البصل: -/11

الحكـم هـو مـا يصـدر «كما حاول عبـد الناصـر موسـى أبـو البصـل تعريـف الحكـم القضـائي فقـال: 
مــن في حكمــه، فاصــلا في الخصــومة، متضــمنا إلــزام المحكــوم عليــه بفعــل، أو بالامتنــاع عــن و  عــن القاضــي

  .)2(»محل قابل لهفعل، أو إيقاع عقوبة على مستحقها، أو تقرير معنى في 
  سادسا: تعريفنا للحكم القضائي:

تى المــــذاهب الفقهيــــة مــــن الحنفيــــة شــــفي بعــــد ذكــــر مختلــــف التعــــاريف للحكــــم القضــــائي و  و الآن،
حــتى البــاحثين المعاصــرين، نــأتي الآن اســتخلاص تعريــف يحــدد حقيقــة هــذا و  الحنابلــةو  الشــافعيةو  المالكيـــةو 

الفـروق المستخلصـة و  لـن يكـون هـذا التحديـد إلا بعـد بيـان الموافقـاتو  عناصـره الجوهريـة،و  ماهيتـهو  الحكـم
  من المقارنة بين مختلف التعاريف المذكورة سلفا.

  فالتعريف الذي سنذكره يكون هو الخلاصة النهائية لهذا.
  الموافقـات: -/1

  بمقارنة مختلف التعاريف فيما بينها يمكن استخلاص النتائج الآتية:
في الحكـم  يأساسـو  ا، علـى أن الإلـزام عنصـر جـوهرينالتعاريف، إن صراحة أو ضـمتتفق كل  -أ/
 القضائي.

الحكم القضائي يصدر من القاضي الذي يستوفي شروط توليـة  أن تتفق جميع التعاريف على -ب/
 .، والتي نص الفقهاء عليهاالإسلامو  الاجتهادو  من الذكورة الفطنة ءالقضا

خصــومة. فحــتى و  حة أو ضــمنا علــى أن الحكــم لا يصــدر في نــزاعتتفــق جميــع التعــاريف صــرا -ج/
قطــع و  الــذين لا يصــرحون بــذلك، يقولــون في مواضــع أخــرى أن الحكــم الغــرض منــه هــو فصــل المنازعــات

لأن وجـود الخصـومة هـو عنصـر جـوهري في ، و هذا يعني أن الحكم لا يصدر إلا في خصومةو  الخصومات،
 الحكم.

ضــمنا علــى أن الحكــم القضــائي يجــب أن يصــدر وفقــا لنصــوص و  تتفــق كــل التعــاريف صــراحة -د/
 مبادئها.و  الشريعة الإسلامية

                                                             
   .36، صمرجع سابق، تنفيذ الأحكام القضائية، محمود الأمير يوسف، الصادق -)1(
  .53-52، ص، مرجع سابقنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصل -)2(



78 
 

هــو مصــالح الــدنيا لا مصــالح و  كــل التعــاريف تتفــق صــراحة أو ضــمنا علــى أن مجــال الأحكــام  -هـــ/
 نسـبو  طـلاقو  العقـود الماليــة، أحكــام الأسـرة مـن زواجو  أن هذه المصالح الدنيويـة هـي: الأمـوالو  الآخرة،

 مختلف الجرائم.و  أحكام الدماءو  غيرها،و  حضانةو 
إن اختلفـــوا في مجالــــه كمـــا رأينـــــا عنـــد تعريــــف و  تتفـــق جميــــع المـــذاهب علــــى جـــواز التحكــــيم، -و/
الـــدماء لأمـــوال فقــط. أمـــا أحكــــام الأســـرة و كم لـــه إصــدار الحكـــم علـــى الأقــــل في امـــن ثم فـــالمحو  القضـــاء،

 ذلك عند تعريف القضاء. ناالبعض لا يجيز، كما ذكر و  فالبعض يجيز،
حـــتى المعاصــرين علـــى أن الأحكـــام القضــائية لا تصـــدر إلا بنـــاء و  تتفــق كـــل المــذاهب الفقهيـــة -ز/

لكنهـا تختلـف فيمـا بينهـا حـول هـذه و  أن هـذا عنصـر جـوهري في الحكـم القضـائي،و  قواعد إصدار معينـة،
  .القواعد

  هي كالآتي:و  :الفـروق -/2
إهمــال الإجرائيــة و  تعريــف الحكــم القضــائي علــى المســائل الموضــوعية أغلــب التعــاريف ركــزت في -أ/
هذا يعني طغيان النظرة الموضوعية على تصـور الفقهـاء و  قليل من التعاريف من جمع بينهما معاو  الشكلية،

 بصورة كافية، إن لم تكن منعدمة.و  للحكم القضائي. أما الشكلية فهي ليست بارزة بوضوح
هية ذكرا لتعاريف الحكم القضائي هم المالكية بثمانية تعـاريف، ثم يلـوĔم  أكثر المذاهب الفق -ب/

تم الاطـلاع عليـه  مـا هـذا بنـاء علـىو  أخـيرا الحنابلـة بتعـريفين،و  الشـافعية بثلاثـة تعـاريف،و  كل مـن الحنفيـة
كتـــب أخـــرى،   فرتامـــن ثم يمكـــن أن تختلـــف هـــذه الإحصـــاءات إذا توـــ و  كتـــب المـــذاهب،و  مـــن مؤلفـــات

  .مذهبيةو  مؤلفات فقهيةو  كم القضائي، فهو إحصاء بناء على ما وقع بين أيدينا من كتبعرفت الحو 
هــذه المقارنــة فإنــه يمكــن لنــا أن  بنــاء علــىو  الفــروق،و  هــذا مــا اســتطعنا استخلاصــه مــن الموافقــات

  ف الحكم القضائي كالآتي:نعر 
الحكم القضائي ھو: قرار مكتوب، یصدر من ھیئة قضائیة  

صحیحة التشكیل، في خصومة ذات شأن دنیوي، متضمنا الإلزام 
بإعطاء شѧيء، أو القیѧام بعمѧل، أو الامتنѧاع عѧن عمѧل، أو إیقѧاع 

الشѧѧریعة الإسѧѧلامیة عقوبѧѧة علѧѧى مسѧѧتحقھا، فѧѧي إطѧѧار نصѧѧوص 
  .ومبادئھا
  ي:القانونالفقه في : تعريف الحكم القضائي البند الثالث

  ذلك كالآتي:و  الآخر خاص،؛ و الحكم القضائي بمعنيين: الأول عام القانونيالفقه يعرف 
  الفقه القانوني:أولا: تعريف الحكم القضائي بمعناه العام في 
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يقصــد بــالمعنى العــام للحكــم القضــائي: الإطــلاق الشــامل الجــامع لكــل الأحكــام القضــائية، بغــض 
ســواء صــدر مــن و  الــتي يصــدر منهــا، ســواء صـدر مــن الدرجــة الأولى أو الدرجــة الثانيــة،النظـر عــن الدرجــة 

يشمل كل الأحكام القضائية الصادرة من الذي هو القضاء الإداري. فالمعنى العام  القضاء العادي أو من
 مهما كان اختصاصها.و  مختلف الجهات القضائية مهما كانت درجتها،

هـو اخــتلاف و  تختلـف فقــط في الصـياغةو  يف تتشــابه في الفكـرة،و في هـذا الصـدد هنــاك عـدة تعـار 
إجماعهــا علــى الفكــرة الجــوهرة للحكــم و  لــذا ســنوردها ثم نشــرحها شــرحا واحــدا لاتفاقهــاو  لــيس جوهريــا،

  هذه التعريف هي:و  القضائي،
ــــــازعات، وفقــــــا «الأحكــــــام هـــــي:  -/1 القـــــرارات الصـــــادرة مـــــن جهـــــات قضـــــائية للفصـــــل في المن

  .)1(»ضمانات معينةو  لإجراءات
بمالــه مــن ســلطة قضــائية، في و  القــرار الصــادر مــن شــخص مــزود بولايــة القضــاء«الحكــم هــو:  -/2

في الشــــــكل و  نـــــزاع مطـــــروح عليــــــه، đـــــدف حســــــم هـــــذا النــــــزاع، ســـــواء في الموضــــــوع، أو في الإجـــــراءات
 .)2(»المكتوب
قضــائية، متبعــا في ذلــك الحــل الــذي يعلنــه القاضــي، في نطــاق خصــومة «الحكــم القضــائي:  -/3

 .)3(»ذلك بقصد حسم مركز خلافي ناتج عن تطبيق القانون في الحياة العمليةو  شكلية معينة،
الحكم بالمعنى العام هو كل قرار يصدر في إطار القوانين الإجرائيـة، مـن طـرف هيئـة قضـائية « -/4

 .)4(»نزاعأن يضع حدا للو  منتصبة لصفة شرعية، من شأنه، عادة، أن ينهي الخصومة
كــــــل قــــــرار يصــــــدر مــــــن المحكمــــــة في خصــــــومة قضــــــائية، وفقــــــا لقواعــــــد إصــــــدار «الحكــــــم:  -/5
 .)5(»الأحكام
مختصـــة (أو صـــارت و  القـــرار الصـــادر مـــن محكمـــة مشـــكلة تشـــكيلا صـــحيحا،«الحكـــم هـــو:  -/6

مختصة بعدم الاعتراض على اختصاصها في الوقت المناسـب) في خصـومة رفعـت إليهـا، وفـق قواعـد قـانون 
 .)6(»المرافعات، سواء أكان صادرا في موضوع الخصومة، أو في شق منه، أو في مسألة متفرعة عنه

                                                             
  .388، صم1974-م1973، دار الفكر العربي، القاهرة، دط، مبادئ المرافعات في قانون المرافعات الجديد، عبد الباسط، جميعي -)1(
انظـر . و 685م، ص1999الإسـكندرية، دط، ، دار الجامعـة الجديـدة، التجاريةو  المدنية الوسيط في قانون المرافعات، نبيل إسماعيل، عمر -)2(

  .15، صم2000، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، دط، التجاريةو  الوسيط في الطعن بالاستئناف في المواد المدنيةأيضا كتابه: 
   .189، مرجع سابق، صالقانون القضائي الخاص، إبراهيم نجيب، سعد -)3(
   .09، صم1984، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، دط، صياغتها الفنيةو  الأحكام القضائية، يحي، بكوش -)4(
. نقـلا 685-684، صم2001، 3، دار النهضـة العربيـة، بـيروت، طقـانون المرافعـات –مبادئ القضـاء المـدني ، وجدي راغب، فهمي -)5(

  .38، ص، مرجع سابقالأحكام القضائيةتنفيذ ، محمود يوسف الأمير، الصادقعن: 
   ما بين الأقواس لصاحب التعريف.و  .34مرجع سابق، ص، ، نظرية الأحكام، أحمدالوفا أبو -)6(
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القــرار الصــادر مــن محكمــة في منازعــة معينــة، قامــت بــين شخصــين «الحكــم القضــائي هــو:  -/7
 .)1(»الإجراءات التي يحددها القانون لإصدار الأحكامو  فأكثر، وفقا للقواعد

القــرار الصــادر مــن هيئــة قضــائية، الفاصــل في النــزاع أو المقــرر لواقعــة : «الحكــم القضــائي هــو -/8
 .)2(»معينة وفق إجراءات معينة

ذلـك أيـا  و  كل إعـلان لفكـر القاضـي في اسـتعماله لسـلطته القضـائية،«الحكم القضائي هو:  -/9
 .)3(»كانت المحكمة التي أصدرته، أيا كان مضمونه

الصــادر مـن محكمــة في حــدود ولايتهــا القضــائية في خصــومة القــرار «الحكـم القضــائي هــو:  -/10
ســواء  يـة الخصــومة أو في أثنـاء ســيرها، و بالشـكل الــذي يحـدده القــانون للأحكـام، ســواء كـان صــادرا في Ĕا

  .)4(»كان صادرا في موضوع الخصومة، أو في مسألة إجرائية
 الجزائية.و  لإداريةاو  هذه التعاريف تشمل الأحكام الصادرة في جميع المواد المدنيةو  

اء في الـــدعوى الجنائيــة المعروضـــة علـــى قضـــاء كلمـــة القضـــ«الحكــم القضـــائي الجزائـــي هــو:  -/11
نسـبتها أو دا أو عـدما، و ة للـدعوى الجنائيـة وجوـ وتتضمن هذه الكلمة الحكم على الوقائع المشـكل الحكم،

  .)5(»تت أمام المحكمةتطبيق القانون على الوقائع كما ثبو  عدم نسبتها إلى المتهم من جهة،
مــا يلاحــظ عليــه هــو الوقــوع في و  و هــذا التعريــف للحكــم هــو تعريــف يتعلــق بــالمواد الجزائيــة فقــط،

تتضـمن هـذه الكلمـة الحكـم و  بـالحكم هـو ....«، خاصة حين يقـول: »كلمة«التكرار في عبارة و  الدور،
  هذا غير سليم.و  ،»على...

تبـين  ،هي كلها، ماعـدا التعريـف التاسـعو  ن الوضعي،هذه بعض تعاريف الحكم القضائي في القانو 
العنصــــر ين جــــوهريين همــــا العنصــــر الشــــكلي، و يتركــــب مــــن عنصرــــ و  بوضــــوح أن الحكــــم القضــــائي يتكــــون

  عناصر تكونه.و  كل عنصر يتحلل إلى أجزاءو  الموضوعي،
  :)6(بيان هذه العناصر الجوهريةو  و إليك شرح

  

                                                             
   .40، ص، مرجع سابقتنفيذ الأحكام القضائية، محمود يوسف الأمير، الصادق -)1(
  .60ص ،، مرجع سابقنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصل -)2(
الكتــــاب الجــــامعي، طبـــع دار النهضــــة العربيـــة، القـــاهرة، دط، و  ، مطبعـــة جامعـــة القـــاهرةالوســـيط فـــي قـــانون القضـــاء المـــدني، فتحـــي، والـــي -)3(

   .38ه، صسنف المرجع، محمود يوسف الأمير، الصادق. نقلا عن: 612، صم1987
ــهالحكــم القضــائي: ، محمــد ســعيد، عبــد الرحمــان -)4( ، دار الفكــر الجــامعي، صــيلية تحليليــة تطبيقيــة مقارنــةأدراســة ت، إصــدارهقواعــد و  أركان

   .22-21، صم2008، 1، طالإسكندرية
   .721، صم1994، منشأة المعارف الإسكندرية، دط، الإجراءات الجنائية، محمد زكي، أبو عامر -)5(
. 35-34، ص، مرجـع سـابقالأحكـامنظريـة ، أحمـد، الوفـا أبـو. 392-388، ص، مرجـع سـابقمبادئ المرافعات، عبد الباسط، جميعي -)6(

  .11-09، ص، مرجع سابقالقضائية الأحكام، يحي، بكوش
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  :منازعةو  في خصومة العنصر الموضوعي: الحكم قرار صادر -أ/
الذي يعني أن الحكم قـرار يصـدر في و  يتمثل العنصر الأول للحكم القضائي في العنصر الموضوعي،

إلا فلـيس حكمــا قضـائيا، فهــو في الأول قــرار يصـدر في منازعــة بــين و  خصــومة بـين اثنــين فــأكثر.و  منازعـة
التعـــارض يســـتوجب تـــدخل  هـــذاو  أطـــراف. أي في تعـــارض بـــين مصـــالح الأطـــراف عنـــد تطبيـــق القـــانون.

  القضاء عن طريق إصدار حكم في النزاع.
تمييــز والتفرقــة بــين الحكــم القضــائي، وكــل مــن العمــل التشــريعي، و بنــاء علــى هــذا العنصــر يمكــن ال

  العمل الولائي.و  العمل الإداري،و 
في  أن يكــون والعمــل التشــريعي، الــذي لا يعــدو  فبهــذا العنصــر يمكــن التمييــز بــين الحكــم القضــائي

لا يقصد به حالات خاصة معينة، أو معروضة فعلا في و  الشمول،و  جوهره قرارا، إلا أن له صفة العمومية
الأشـخاص، أمـا العمـل خاصة محددة الزمــان والمكــان و  الحيـاة الواقعية العمليـة. أي أن الحكم يصدر واقعـة

 القانون الوضعي.التشريعي، فهو عام ومجرد. كما سبق البيان عند تعريف القضاء في 
đ ن الحكـم يفـترض وجـود القـرار الإداري، لأو  ذا العنصر أيضا يمكن التمييـز بـين الحكـم القضـائيو

خصـــومة، هـــذه الأخـــيرة هـــي المـــبرر الجـــوهري لتـــدخل القضـــاء. أمـــا عمـــل الإدارة فغـــير ذلـــك، إذ و  منازعـــة
القاضــي لا يتـدخل للفصـل في المنازعــة إلا الإدارة تتصـدى تلقائيـا مــن نفسـها لتسـيير المرافــق العامـة، بينمـا 

 بناء على طلب الخصوم.
العمـــل الـــولائي، علـــى الـــرغم مـــن و  كمـــا أنـــه đـــذا العنصـــر أيضـــا يـــتم التمييـــز بـــين العمـــل القضـــائي

أن أفضل معيار للتمييز بينهما هو المعيار الموضوعي لا المعيـار الشـكلي الـذي و  ا من القضاء معا،صدورهم
  .كلا العملين يصدران من القاضيو  هو القاضيو  ن يصدر العمل،يتأسس على فكرة مم

  أما المعيار الموضوعي فيقوم على أمرين اثنين: 
  هو تقرير الحق.و الأمر الأول: -
مــع إجبــار مـن عليـه الحـق باحترامــه أو أدائـه إلى صـاحبه، فمـتى اجتو  إلـزامأي  .الإلـزامثانيهمـا: و  -

لم يصــدق ن ذلــك العمــل هــو حكــم قضــائي، وإلاأعمــال القضــاء فــإالأمــران لعمــل مــن هــذان العنصــران و 
  عليه هذا الوصف.

و هذا يعـني أن الحكـم القضـائي يسـتند إلى قاعـدة حجيـة الأمـر المقضـي بـه، أي أنـه يصـبح حقيقـة 
و غـيره لا أ صـدرهأهما كانت صـفته إلغـاؤه، بـل حـتى القاضـي الـذي م لا يجوز لأحدو  في مواجهة الكافة،

  إلا بالطرق المشروعة قانونا.يمكن إلغاؤه 
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في حــين أن العمــل الــولائي لا يتمتــع đــذه الحجيــة، حيــث يجــوز للقاضــي الــذي أصــدره أن يتراجــع 
  تغيرتو  عنه إلغاء أو تعديلا، متى دعت الظروف التي أدت إلى إصدار ذلك القرار

در مــــن جهــــة قضــــائية، وفقــــا لأشــــكال العنصــــر الشــــكلي: الحكــــم قــــرار يصــــ -ب/
  :عينةإجراءات مو 

 و يتمثل هذا العنصر الشكلي في المظـاهر الخارجية للحكم من وجوب صـدوره مـن محكمـة قضائيــة
  قواعد إصدار معينة.و  إجراءاتو  فر أشكالامن وجوب تو و 

  و đذا التحديد، فإن العنصر الشكلي يتكون من شقين هما:
  وجوب صدور الحكم من جهة قضائية، - 
  إجراءات معينة.و  لأشكالوجوب صدور الحكم وفقا  - 

  و إليك حقيقة هذين الشقين:
 وجوب صدور الحكم من جهة قضائية: -/�

فأول ما ينبغي توافره في هذا الموضع للحكم القضائي هو وجوب صدور الحكم من جهـة قضـائية، 
مـن ثم فـإن الجهـة الـتي تصـدر الحكـم و  فإذا صدر من جهة ليست قضائية، فإنه لا يكـون حكمـا قضـائيا.

  هي جهة قضاء.
قضـاء التحكـيم أو المحكمـين، فقـد و  و جهة القضاء قسمان، هما: قضاء المحاكم بمختلـف درجاēـا،

أجــازت التشــريعات الإجرائيــة المدنيــة دون الجزائيــة للأفــراد أن يعرضــوا منازعــاēم علــى محكمــين في القضــايا 
امـا مثـل ولايـة القضـاة بالنسـبة للنـزاع مـن ثم تكـون للمحكمـين ولايـة قضـائية تمو  العمـل،و  التجاريةو  المدنية

  حينئذ يعتبر حكم المحكمين كأنه حكم صادر من جهة قضائية.و  المطروح،
  إجراءات معينة:و  وجوب صدور الحكم القضائي وفقا لأشكال -/�

هــي صــدوره وفقــا لأشــكال وأوضــاع  و النقطــة الثانيــة الــتي يجــب توافرهــا بالنســبة للحكــم القضــائي
سـواء المدنيــة  ئيــةهــذه الإجـراءات اللازمــة لإصـدار الحكــم هـي المبينــة في القـوانين الإجراو  إجـراءات معينـة،و 

  أو الجزائية.
لى إن تؤجـــل إصـــداره أ وفعـــة أن تنطـــق بـــالحكم في الجلســـة، أفالمحكمـــة يجـــوز لهـــا عقـــب انتهـــاء المرا

يعـــبر عنــه أيضـــا بــــ: و  ».حجـــز القضــية للحكـــم«:ا بـــيـــهـــو مــا يســـمى عملو  جلســة أخـــرى قريبــة تحـــددها،
قــد و  قــد تؤجــل إصــداره،و  في الجلســـة المحــددة لنطــق الحكــم، قــد تنطــق بــالحكم،و  ».إقفــال بــاب المرافعــة«

 تفتح باب المرافعة من جديد، إذا تبينت وجود أسباب جدية تدعو لذلك.



83 
 

 دوا،وجهـات النظــر بـين القضـاة إذا تعــدو  هــي تبـادل الآراءو  ة،مـن هـذه الإجــراءات أيضـا  المداولـ و
هنـا وجـوه الـرأي المختلفـة في ذهنـه، و  تقليـبو  إذا كان القاضي فردا، فإن المداولة تتمخض في إدارة النظرو 

إلا كـــان و  الأوراق إلا بـــاطلاع الطـــرف الآخـــر،و  لا يجـــوز الاســـتماع إلى أحـــد الخصـــوم أو قبـــول المـــذكرات
 الحكم باطلا.

إلا كـــان الحكـــم و  ذين سمعـــوا المرافعـــات،و يشـــترط أن يكـــون القضـــاة المشـــتركين في المداولـــة هـــم الـــ
القضــاة الــذين سمعــوا المرافعــات  بــاطلا، غــير أنــه يجــوز تــلاوة الحكــم مــن هيئــة أخــرى بشــرط أن يوقــع مــن

 الحكم يصدر بالأغلبية، ثم تجري تلاوة الحكـم علنـا،و  أصدروا الحكم على مسودته،و  اشتركوا في المداولة،و 
لــو نظــرت القضــية في جلســة و  هريــة مــن ضــمانات التقاضــي، حــتىالعلانيــة في تــلاوة الحكــم ضــمانة جو و 

 سرية.
أن يكــــون و  موقعـــا مـــن قبـــل القضـــاة الـــذين أصـــدروه،و  و يشـــترط أيضـــا أن يكـــون الحكـــم مكتوبـــا

الــذين رافعـــات، واشــتركوا في الحكــم، و مشــتملا علــى بيانـــات معينــة، منهــا: أسمــاء القضـــاة الــذين سمعــوا الم
 المحامين.و  صفاēمو  الخصومأسماء و  حضروا تلاوته

  مشتملاته إلى أربعة أقسم هي:حيث و الحكم القضائي مهما كان نوعه ينقسم من 
 المحـــامينقضـــاة والخصــوم وعضــو النيـــابة و أسمـــاء الو  تشــتمل علــى بيــان اســم المحكمـــةو  :الديباجــة -

 الخبراء إن وجدوا.و 
 حججهمطوراتـه، ويلخص دفـاع الأطراف و تو  أحداث النزاعو  هي التي توضح وقائعو :لوقائعا - 

 رأي النيابة العامة إن كان.و  أسانيدهم،و 
حكمها، سواء كانت أسـبابا قانونيـة أو و  أي الأسباب التي تبني عليها المحكمة رأيها :الحيثيات -

 واقعية.
أو بنـــاء علـــى تلـــك  ؛خلصـــت إليهـــا المحكمـــة مــن تلـــك الأســـبابوهــو النتيجـــة الـــتي  :المنطـــوق -

  الواردة في ختام كل حكم.» وبناء عليه«ي عبارة: نطوق هو الخلاصة الموجزة التي تلالمو  الأسباب،
  :)1(و đذا يمكن القول بأن الحكم القضائي يتكون من ثلاثة أركان هي

 أن يصدر من محكمة تتبع جهة قضائية. -/1
 أن يصدر في خصومة. -/2
  ا نص عليه القانون.أن يصدر مكتوبا وفقا لم -3

                                                             
   .35-34، ص، مرجع سابقنظرية الأحكامأحمد،  أبو الوفا، -)1(
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 الخـامس،تي أوردناهــا هـي التعريـف الأول و و في ضوء هذه الشرح المختصـر فـإن أفضـل التعـاريف الـ
بعـض العيـوب في بعـض التعـاريف، مثـل التكـرار  حـظلايقريب منها في الدرجة التعاريف الأخـرى، فقـط و 

 السابع.في الدور في التعريفين الخامس و  الوقوعو  العاشر،و  في التعريفين الثاني
الموضـوعي، يـبرز تـأثر التعريـف و  و من جانب آخر، فإن تعريف الحكـم القضـائي بعنصـريه الشـكلي

  الموضوعية المذكورة سابقا في تعريف القضاء.و  بالمعيار المختلط الجامع بين المعايير الشكلية
  :انون الموضعيفي القتعريف الحكم القضائي بمعناه الخاص ثانيا: 

الــتي يصــدر منهــا الحكــم، أو نــوع يقصــد بــالمعنى الخــاص للحكــم القضــائي المعــنى المتعلــق بالدرجــة 
  كم، أو صفة منه.الح

، علـى كـل مـا يصـدر مـن محكمـة le Jugementيقابلـه بالفرنسـية: و  ،الحكـمفيطلق اصطلاح  -
 الدرجة الأولى.

، علــى كــل مــا يصــدر مــن محكمــة الدرجــة arrêteيقابلــه بالفرنســية: و  ،القــراريطلــق اصــطلاح و  -
 يطلق كذلك على ما يصدر من المحكمة العليا.و  هي في الجزائر اĐلس القضائي،و  الثانية،

كـــل مـــا يصـــدر في المـــادة ، علـــى  l'ordonnance :يقابلـــه بالفرنســـيةو  ،الأمـــريطلـــق اصـــطلاح و  -
 كمة عادة.الاستعجالية، والأعمال الولائية، لأĔا تصدر من رئيس المح

  .)1(، على أحكام المحكمينSentences :الذي يقابله بالفرنسية الحكم،يطلق اصطلاح و  -
دون النظــر إلى الموضـوع، بحيــث ، )2(العضـوي و هـذه الإطلاقـات كلهــا تركـز علـى الجانــب الشـكلي

 القائم به كـذلك.إلى صفة و  إلى العضو القائم بالإصدار،و  يتم النظر إلى الدرجة التي يصدر منها الحكم،
  .هكذا نكتشف تعدد المعاني للحكم القضائيو 

. )3(»عــدم انضـباط اصــطلاح الحكــم«قـد رأى بعــض الفقهـاء القــانونيين أن هـذا الأمــر يعــبر عـن و  
بيد أننا نرى العكس، حيث نرى أن المسألة مجرد اصطلاح تقني الغرض منه هو تحقيق سهولة التمييز بـين 

ليست قضية اصطـلاح علمي دقيق. ومـن و  الاستعمال، فهو مجرد تسهيلو  المصطلحـات حين الاستخدام
  ثم فإننا نرى الاصطلاح منضبطا.

تين أساســــيتين كــــم القضـــائي فإننــــا نلاحـــظ وجــــود نظرـــ الخـــاص للحو و إذا قارنـــا بــــين المعـــنى العــــام 
  مختلفتين:

                                                             
، الغـوثي، بـن ملحـة. 117ص، 2م، ج2001، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر، دط، الوجيز في الإجراءات المدنية، محمد، إبراهيمي -)1(

، مصــدر النظريـة العامــة للعمـل، وجــدي راغـب، فهمـي. 351، صم2000، 2، الـديوان الـوطني للأشــغال التربويـة، طالقضـائي الخــاص القـانون
   .58، ص، مرجع سابقنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصل. 667-666، صسابق

   .667-666، ص، مصدر سابقالعامة للعملالنظرية ، وجدي راغب، فهمي -)2(
   .665، صنفسهجع المر ، وجدي راغب، فهمي -)3(
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  يتبناها التشريع،و  ائية عضوية،ر جإأو  شكليةنظرة  الأولى -
  يتبناها الفقه القانوني، وتقصر الحكم على ما يعد عملا قضائيا. موضوعيةنظرة  الثانيةو -
القــــانون الوضــــعي فــــي تعريــــف الحكــــم و  خاتمــــة تتضــــمن المقارنــــة بــــين الفقــــه الإســــلامي -

  القضائي:
الموازنـــة بـــين و  البحـــث في تعريـــف الحكــم القضـــائي، نـــأتي الآن إلى المقارنــةو  بعــد كـــل هـــذا التطــواف

الفــــروق، ثم و  ذلــــك ببيــــان الموافقــــات،و  القــــانون الوضــــعي في خصــــوص هــــذه النقطــــة،و  يالفقــــه الإســــلام
  استخلاص النتيجة النهائية.

ــــين الفقــــه الإســــلاميو  هــــي أوجــــه الاتفــــاق،و  الموافقــــات: -أ/ القــــانون و  نقــــاط الالتقــــاء ب
  الوضعي.

 استخلاص الموافقات الآتية:من و قد تمكنا 
  الوضعي على أن عناصر الحكم القضائي هي:القانون و  يتفق الفقه الإسلامي -
 إجبار للمحكوم عليه، لا فائدة منه.و  الإلزام: فالحكم بغير إلزام -
 المحكم.و  هو القاضيو  مصدر الحكم -
إنمــا هــو عمــل ولائــي، بحســب اصــطلاح القــانون و  إلا فهــو لــيس بحكــم،و  نــزاع،و  وجــود خصــومة -

 لفقه الإسلامي.الوضعي، أو هو تصرف غير قضائي بحسب اصطلاح ا
لم يشـــر إليهـــا أغلـــب الفقهـــاء و  القواعـــد لم يـــذكرهاو  صـــدور الحكـــم وفـــق قواعـــد إصـــدار معينـــة، -

المســلمين عنــد تعــريفهم للحكــم القضــائي، إلا أĔــم ذكروهــا في مواضــع أخــرى ونحــن ســنتناول في المبحــث 
 الثالث هذه القواعد المتعلقة بإصدار الحكم، كما سنتكلم عن بياناته.

الوضـعي، تـدل علـى حرصـهما و  ة التعاريف المتعلقـة بـالحكم القضـائي في النظـامين الإسـلاميكثر   -
 عناصره، حتى يتميز عن غيره.و  ماهيتهو  على تحديد طبيعة الحكم

 ائية،م القضائية هي أهم الأعمال القضـالقانون الوضعي على أن الأحكاو  يتفق الفقه الإسلامي -
تـدعيم ع، وهـذا يـؤدي إلى تحقيـق و اد في اĐتمـمـن ثم حسـم مـادة الفسـلمنازعات، و ذلك لأĔا تفصل في او 

 من ثم تحقيق العدل بين الناس.و  الاستقرار داخل اĐتمع
لفقـه الإسـلامي علـى أن الحكـم القضـائي يجـب أن يصـدر وفقـا للقـانون او  انون الوضعييتفق الق -

  الشريعة بالترتيب.و 
  الافتراق.نقاط و  هي أوجه الاختلاف،و  الفروق: -ب/

  و يمكن حصر هذه الفروق في النقاط الآتية:
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وضــوحها، بحســن الصــياغة ودقتهــا وشمولهــا و تتميـز تعــاريف الحكــم القضــائي في القــانون الوضـعي  -
ذلـك بسـبب تركيـز أغلـب و  قصـورها،و  بخلاف تعاريف الفقه الإسلامي، فإن أغلبها يتميز بعدم الشـمولية

 إهمال باقي العناصر.و  رين أو ثلاثة على أكثر تقديرالفقهاء المسلمين على عنصر أو عنص
تعكـــس الاخـــتلاف الفقهـــي في تعريـــف و  تعـــاريف الحكـــم القضـــائي في القـــانون الوضـــعي متـــأثرة -

الحكـم القضـائي و  المختلط.؛ و الموضوعية؛ و هي: المعايير الشكليةو  العمل القضائي، فلقد رأينا ثلاثة معايير
وفــق بــين هــذا المعيــار الــذي جمــع و  -المخــتلطو هــو المعيـــار –ر الأخــير أخــذ أو أنــه يعكــس الأخــذ بالمعيــا

كــان انون مختلفــون في تعريــف القضــاء، و هــذا طبيعــي فــإذا كــان فقهــاء القــو  الموضــوعي،و  المعيــارين الشــكلي
منطقيـة ف سـينتقل بطريقـة سلسـلة وطبيعـة و الحكم هو أحـد أنـواع الأعمـال القضـاء، فلاشـك أن الاخـتلا

 إن تشاđت في بعض الجوانب.و  ضائي، أما الفقه الإسلامي فلا توجد فيه هذه المعاييرإلى الحكم الق
لم يشــترطوها، بخــلاف القــانون و  لم يــتكلم فقهــاء الشــريعة الإســلامية عــن كتابــة الحكــم القضــائي -
قــد و  الســبب في ذلـك أن فقهــاء الشريعــة نظــروا إلى الحكـم علــى أسـاس أنــه نفسـاني لا لســاني.و  الوضـعي،

 تقدنا هذا المسلك من قبل.ان
القــانون الوضــعي أمــا و  الفــروق بــين الفقــه الإســلاميو  هــذا مــا توصــلنا إليــه مــن ذكــر للموافقــات -

القانون الوضعي يتفقان حـول تعريـف الحكـم القضـائي و  النتيجة فهي أنه يمكن القول بأن الفقه الإسلامي
  التأكيد على الفروق.ذلك في العناصر المذكورة في الموافقات، مع و  عموما،

عنوانــــه: أنــــواع و  الثــــاني، بحــــثيليــــه المو  هكــــذا ننهــــي المبحــــث الأول مــــن الفصــــل التمهيــــدي،و  -
  آخر. أمين رب العالمين.و  الحمد الله أولاو  الأحكام القضائية،

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المبحث الثاني: أنواع الحكم القضائي:
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الإســلامي و الفقــه القــانوني و المقارنــة بينهمــا مــن بعــد أن تناولنــا تعريــف الحكــم القضــائي في الفقــه 
 حيث الموافقات و الفروق، نأتي الآن إلى مسألة لا تقل أهمية عنها وهي مسألة أنواع الحكم القضائي.

و تعـد مســألة دراســة أنـواع الأحكــام القضــائية دراسـة نظريــة و علميــة في وقـت واحــد، فهــي دراســة 
فة و المتعددة للحكم القضائي، و هي دراسـة عمليـة أيضـا لأن كـل نـوع نظرية، لأĔا تضبط الأنواع المختل

 .)1(من الأنواع المختلفة للأحكام القضائية يترتب عليه آثار و نتائج تختلف عن غيره من الأنواع
و مــن ثم فموضــوع أنــواع الحكــم القضــائي موضــوع يجــب الفصــل فيــه فصــلا ضــروريا، و ذلــك لأن 

الأحكــام، ممــا يســتدعي و يســتوجب ضــرورة الوقــوف علــى أنــواع الحكــم القضــائي الطعــن لا يكــون إلا في 
التي يتم الطعن فيها بمختلف طرق الطعن، خاصة إذا علمنا أن كل طريـق مـن طـرق الطعـن يجـوز في أنـواع 
معينة و محددة قانونـا مـن الأحكـام، و لـيس كـل الأحكـام، و لـذا فهـذا المبحـث لا يكتسـي أهميـة قصـوى 

صــل التمهيــدي فقــط، و إنمــا في الرســالة ككــل، ذلــك أنــه يــدخل في أغلــب مفاصــل و أجــزاء في هــذا الف
 البحث.

  و للوقوف على أنواع الحكم القضائي فإننا ارتأينا تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين كالآتي:
  المطلب الأول: أنواع الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.

  ة في القانون الوضعي.المطلب الثاني: أنواع الأحكام القضائي
و نخـتم هـذا المبحــث بخلاصـة تتضــمن المقارنـة بـين الفقــه الإسـلامي و القــانون الوضـعي في موضــوع 
أنواع الأحكام القضائية، و ذلـك علـى شـكل أوجـه الاتفـاق، و أوجـه الاخـتلاف، ثم اسـتخلاص النتيجـة 

  النهائية من هذه المقارنة.
  في الفقه الإسلامي: المطلب الأول: أنواع الأحكام القضائية

إنَّ الــــدَّارس للفقــــه الإســــلامي يجــــد أن الفقهــــاء ذكــــروا أنواعــــا عديــــدة لأنــــواع الأحكــــام القضــــائية 
وباعتبارات متعـددة، و ذلـك إمـا تصـريحا و اصـطلاحا بمصـطلحات معينـة، و إمـا استخلاصـا و اسـتنتاجا 

 من نصوصهم و أقوالهم.
الفقــه الإســـلامي تنقســم إلى الاعتبـــارات الآتيــة، كـــل و بنــاء عليــه، فـــإن أنــواع الحكـــم القضــائي في 

  اعتبار في فرع وفق الخطة الآتية:
  الفرع الأول: أقسام الحكم باعتبار أداة التعبير.

  الفرع الثاني: أقسام الحكم باعتبار إثبات المدعى دعواه من عدمه.
  الفرع الثالث: أقسام الحكم باعتبار صحة التصرف في المحكوم به و موجبه:

                                                             
   .1060، صم1986 ،1ط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،أصول المرافعات المدنية و التجارية ،نبيل إسماعيل ،عمر - )1(
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  .أقسام الحكم باعتبار المقصود الأصلي الأول للحكم من عدمهالفرع الرابع: 
  الفرع الخامس: أقسام الحكم باعتبار جواز نقضه من عدمه.

  الفرع السادس: أقسام الحكم باعتبار صحته و بطلانه.
  .الفرع السابع: أقسام الحكم باعتبار الوصف الشرعي

ـــا كلهـــا أو أغلبهـــا أنـــواع  الأحكـــام القضـــائية في الفقـــه الإســـلامي الـــتي تم التوصـــل إليهـــا هـــذه تقريب
  باستخدام المنهج الاستقرائي.

  و إليك هذه الفروع بالبيان و الشرح و التفصيل و التقدير.
  الفرع الأول: أقسام الحكم باعتبار أداة التعبير:

ـ م في إصـداره الحكـم، فـإن يتمثل هذا الاعتبـار في الأداة و الوسـيلة الـتي يسـتعملها القاضـي أو المحكَّ
اســتخدم اللســان كــان الحكــم قوليــا، و إن اســتعمل التصــرف و الســلوك و الفعــل كــان الحكــم فعليـــا، وإن 

  أقر و وافق على ما صدر من أحد المتداعيين كان الحكم تقريريا.
ولي؛ و بنـــاء عليـــه، فـــإنَّ أقســـام الحكـــم باعتبـــار أداة و وســـيلة التعبـــير هـــي ثلاثـــة أنـــواع: الحكـــم القـــ

  والحكم الفعلي؛ الحكم التقريري.
  و إليك الآن هذه الأقسام وفق الخطة الآتية:
  البند الأول: تعريف الحكم القولي و صيغه.

  البند الثاني: تعريف الحكم الفعلي، و ما يعد من أفعال القاضي حكما، و ما لا يعد.
  البند الثالث: الحكم التقريري تعريفه وموقف الفقهاء منه.

أن نشير إلى أن محمد زيـد الأبيـاني بـك يـذكر أن اقسـام الحكـم القضـائي ثلاثـة، وهـي: الحكـم بقي 
  .)1(القولي، والحكم الفعلي، والحكم الضمني

يقابله الحكم الصريح الذي ستأتي لاحقا  -وهو الحكم الضمني -والصحيح أن النوع الثالث 
مني فهو الحكم التقريري، وهو الذي ذكره دراسته. أما النوع الثالث الذي يكون في موضع الحكم الض

  الفقهاء كما سنرى.
  البند الأول: تعريف الحكم القولي و صِيـَّغُهُ.

  نتناول في هذا البند نقطتان أساسيتان هما:
  أولا: تعريف الحكم القولي.

  ثانيا: صيغ الحكم القولي عند الفقهاء المسلمين.

                                                             
   .129-128سابق، ص، مرجع مختصر كتاب مباحث المرافعات الشرعية، محمد زيد، الأبياني بك – )1(
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  أولا: تعريف الحكم القولي:
بأنَّــه الحكـم الــذي يصـدر وفــق صـيغة لغويــة لفظيـة محــددة تـدل علــى  )1(القـولي يمكـن تعريـف الحكــم

 الفصل بإلزام في النزاع لأحد الطرفين بأمر معين.
  ثانيا: صيغ الحكم القولي في المذاهب الفقهية:

من القواعد المتفق عليها في صيغة الحكم الـتي ينطـق đـا القاضـي أن تكـون الألفـاظ جازمـة قطعيـة، 
الجــزم و التأكيــد و الإلــزام، و لــيس الشــك و الــتردد، كــأن يقــول القاضــي: أرى أن الحــق أو لا تــدل علــى 

ــــزام و الجـــزم و اليقـــين و القطـــع  أرى، أو أظـــن، أو أعتقـــد، و غيرهـــا مـــن الألفــــاظ الـــتي لا تـــدل علـــى الإل
  .)2(بالحكم

إلى الأخــذ  )6(الحنابلــة، و )5(، و الشــافعية)4(في الــراجح عنــدهم، و المالكيــة )3(كمــا ذهــب الحنفيــة
بقاعـدة أخــرى، و هــي أن الحكــم يحصــل بكـــل لفــظ يـدل علــى اللــزوم، و أنــه حكــم قضـــائي، و أن العــبرة 

إنَّ الحكـــم لا يتوقـــف علـــى لفـــظ: حَكَمْـــتُ بـــل «بمضمونــــه و معانيـــه لا بألفاظـــه. قـــال الـــدردير المـــالكي: 
  .)7(»يكون بكل ما دلَّ على اللُّزُوم

: أن تكــون الألفــاظ جازمــة، فالقاعــدة الأولــىتفــق عليهــا في صــيغة الحكــم، هــذه هــي القواعــد الم 
  عدم اشتراط ألفاظ معينة، و أن العبرة بالمقاصد و المعاني، لا للألفاظ و المباني. القاعدة الثانية:و

  أما ألفاظ الحكم في كل مذهب فقهي، فهي كالآتي:

                                                             
. 424-352، ص5، مصــدر ســـابق، جابـــن عابــدين، حاشـــية رد المحتـــار. 277، ص6، مصـــدر ســابق، جابــن نجـــيم، البحــر الرائـــق - )1(
م، 1985-هــ1405، 1، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، طغمز عيـون البصـائر شـرح كتـاب الأشـباه و النظـائر، أحمد بن محمد الحنفي، لحمويا

، 1، مصـدر ســابق، جابـن فرحــون، تبصـرة الحكــام. 574، ص4، مرجـع ســابق، جدرر الحكــام، علـي، حيـدر. 394-393-392، ص2ج
 .101ص

، مصـدر سـابق، الصـغيرالدردير، الشرح . 332، ص3، مصدر سابق، جالشيخ نظام ملك و جماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية - )2(
-290، ص6، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج. 109، مصــدر ســابق، صابــن أبــي الــدم، أدب القضــاء. 95، ص4ج

291.  
، 3، مصــدر ســابق، جعــالمكيرو جماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــة. 277، ص6، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )3(

  .532، ص5، مصدر سابق، جن، حاشية رد المحتارابن عابدي. 332ص
ابـــن فرحـــون، . 95، ص4، مصــدر ســـابق، جالشـــرح الصـــغيرالـــدردير، . 47-46، ص6، مصـــدر ســابق، جالــدردير، الشـــرح الكبيـــر - )4(

شــرح علــى  ،أبــو عبــد االله محمــد بــن عبــد االله ،الخرشــي .201، ص2، مصــدر ســابق، جالجعلــي، ســراج الســالكالمصــدر و الصــفحة نفســها. 
  .167، ص7، جدت ،دط ،بيروت ،دار الفكر ،مختصر سيدي خليل

، مصـدر سـابق، الرملـي، نهايـة المحتـاج. 290، ص6المصـدر نفسـها، جالخطيـب الشـربيني، المصـدر و الصـفحة نفسـها. ابن أبي الدم،  - )5(
تحفـــة  ،أبـــو العبـــاس أحمـــد بـــن حجـــر ،ابـــن حجـــر الهيتمـــي. 168-124، ص8، مصـــدر ســـابق، جالنـــووي، روضـــة الطـــالبين. 257، ص8ج

، 10، جدت ،ط د ،بــيروت ،دار إحيــاء الــتراث العــربي ،مطبــوع علــى هــامش حواشــي الشــرواني وابــن القاســم العبــادي ،المحتــاج بشــرح المنهــاج
  .140ص

، القنــاعالبهــوتي، كشــاف .207، ص11، مصــدر ســابق، جالمــرداوي، الإنصــاف. 455، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع - )6(
 .474-473، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 408، ص6مصدر سابق، ج

  .46، ص6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير - )7(
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 -أو حكمـتُ علـى فـلان بكـذا  -و هـي: حكمـتُ بكـذا  :)1(ألفاظ الحكم عند الحنفيـة -/1
 -صَـحَّ عِنْـدِي  -ظَهَرَ عِنْـدِي  -أنفذتُ عليك القضاء  -ألزمتُ  -قضيتُ  –أو حكمتُ لفلان بكذا 

 الأمر. -أطلبُ الذهب منه  -عِلمتُ  -فَرضْتُ عليك 
 –ررتُ قــ –ثبــتَ عنــدي  -ألزمــتُ  -و هــي: حكمــتُ  :)2(ألفــاظ الحكــم عنــد المالكيــة -/2
 –رددتُ  -السـكوتُ بــلا إثبـات و لا نفــي الفعــل -ملَّكــتُ لـه الســلعة  -أبطلـتُ  –نقلــتُ  –فسـختُ 

 عزِّرهُ. و كل لفظ يدل على الحكم و الإلزام. -اقتلوه  -خُذُوه 
أُخْـرج مـن حقــه  -ألزمـتُ  -نفـذتُ  -و هـي: حكمـتُ  :)3(ألفـاظ الحكـم عنـد الشـافعية -/3

  قضيتُ. -أجزتُه  -أمضيتُه  -كلَّفْتُك   -
 وهذا بخلاف الألفاظ الاتية: ثَـبَتَ عندي، أو صَحَّ، أو وضح لدي، أو سمعتُ البينة، أو قَبِلْتُها.

 -قضـــيتُ لــه بـــه عليـــك  -ألزمــتُ  -و هـــي: حكمـــتُ  :)4(ألفــاظ الحكـــم عنـــد الحنابلــة -/4
  لا تكلمه. -أعطه  -أمره  -إطلاق المحبوس-إذن القاضي  -فسخ -أخرج إليه منه 

  البند الثاني: تعريف الحكم الفعلي و موقف الفقهاء من أفعال القاضي:
  يثير هذا الفرع مسألتان، نتناولها كالآتي:

  أولا: تعريف الحكم الفعلي.
  أفعال القاضي؛ و موقف الفقهاء منها. واعأنثانيا: 

  و إليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
  أولا: تعريف الحكم الفعلي:

يمكــن تعريفــه   -و بنــاء علــى اســتقراء أقــوالهم  -لم يعــرِّف الفقهــاء المســلمون الحكــم الفعلــي و لكــن 
  كالآتي: 
  فيعرف أنَّه حكم. الحكم الفعلي هو تصرُّفٌ عملي، و سلوك حركي، يصدر من القاضي -

                                                             
، دار ابــن نجــيم، الأشــباه و النظــائر علــى مــذهب أبــي حنيفــة النعمــان. 280-277، ص6، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )1(

ــــة، بــــيروت، طالكتــــب  . 393-392، ص2، مصــــدر ســــابق، ج. الحمــــوي، غمــــز عيــــون البصــــائر235م، ص1993-هـــــ1413، 1العلمي
، 5، مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية رد المحتــار. 332، ص3مصــدر ســابق، ج عالمكيروجماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــة،

  .574، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكام، عليحيدر. 352ص
ابن فرحون، تبصـرة . 95، ص4، مصدر سـابق، جالدردير، الشرح الصغير. 47-46، ص6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير - )2(

  .201، ص2، مصدر سابق، جالجعلي، سراج السالك. 101، ص1، مصدر سابق، جالحكام
الرملــي،، . 290، ص6، مصــدر ســابق، جتــاجمغنــي المح، الخطيــب الشــربيني. 109، مصـدر ســابق، صابــن أبــي الــدم، أدب القضــاء - )3(

ابـن حجــر  الهيتمــي، تحفــة . 168-124، ص8، مصــدر ســابق، جالنــووي، روضــة الطـالبين. 257، ص8، مصــدر سـابق، جنهايـة المحتــاج
  .140، ص10، مصدر سابق، جالمحتاج

، البهــوتي، كشــاف القنــاع. 207، ص11، مصــدر ســابق، جالمــرداوي، الإنصــاف. 455، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع - )4(
  .474-473، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 408، ص6مصدر سابق، ج
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أو أنــه الحكــم الــذي يعــرف مــن عمــل قــام بــه القاضــي لا يتعلــق بمصــالحه، و إنمــا بمصــالح خاصــة  -
  للأفراد.

و هـــذا يعـــني أن الحكـــم الفعلـــي لا يتعلـــق بالألفـــاظ و العبـــارات و الأقـــوال، و إنمـــا يتعلـــق بســـلوك 
الهــــدم، و الإغــــلاق و الفــــتح، وتصـــرف و عمــــل قــــام بــــه القاضــــي، كــــالترويج، و القــــبض، و التســــليم، و 

السكن، و قسمة الميراث، و عقد البيع و الشراء، ففي كل هذه الأمثلة ما يصدر مـن القاضـي هـو أفعـال 
 لا أقوال، و أعمال لا ألفاظ.

و إذا قارنــا بــين الحكــم الفعلــي و الحكــم القــولي نجــد أن الحكــم القــولي لا يحتــاج إلى بيــان، لأنــه هــو 
الحكـم القـولي يحتـاج إلى «أن  كـم الفعلـي فهـو مـبهم يحتـاج إلى بيـان بـالقول. كمـانفسه بيـان، بخـلاف الح
. أي أن الحكــم القــولي لا يكــون إلا في المنازعــات، أمــا الحكــم الفعلــي فيصــدر )1(»الــدعوى، و الفعلــي لا

  في غير خصومة و منازعة.
  ثانيا: أنواع أفعال القاضي؛ و موقف الفقهاء منها:

من قبل تعريف الحكم الفعلي، و أنه يصدر من القاضـي، و لكـن أفعـال القاضـي متعـددة، لا  رأينا
تنحصــر و لا تتنــاهى، فمنهــا أفعالــه الــتي تخصــه؛ و منهــا أفعالــه في القضــاء، فمــا هــو الضــابط في التمييــز 

ارهـــا بينهـــا؟ و هـــل يمكـــن التمييـــز بينهـــا أصـــلا؟ و مـــا موقـــف الفقهـــاء مـــن أفعـــال القاضـــي هـــل يمكـــن اعتب
أحكامــا؟ أي هــل يمكــن اعتبــار مــا يصــدر عــن القاضــي مــن أفعــال أحكامــا بــالمعنى الــدقيق للأحكــام؟ و 

 بعبارة أخرى: هل يوجد حكم فعلي؟ أو هل هناك وجود للحكم الفعلي؟
عـــن هـــذه الإشكاليــــة فـــإن الفقهـــاء المســـلمين، قســـموا أفعـــال القاضـــي إلى قســـمين أو إلى  للإجابـــة

  : )2(نوعين، و ذلك كالآتي
  النوع الأول: الأفعال الخارجة عن نطاق الولاية العامة للقضاء: -/1

و يتمثل هذا النوع في تلك الأفعال و التصرفات التي تصـدر مـن القاضـي، و لكنهـا ليسـت داخلـة 
في نطاق ولاية القضاء، أي خارجة عنه، و ذلك مثل: أن يزوج القاضي امرأة مكلفة بالغة عاقلـة، أذنـت 

، أو أن يتصرف القاضي في مال موكله. ففعل القاضي بتزويج المرأة البالغة العاقلة ليس حكمـا له بتزويجها
  قضائيا، و إنما فعله يدل على أنه وكيل عنها فقط.

                                                             
الحمــوي، غمــز عيــون . 236، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، الأشــباه و النظــائر. 279، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )1(

، مرجـع سـابق، درر الأحكـام، علـي، حيـدر. 424-352، ص5، مصـدر سـابق، جعابدين، حاشية رد المحتـارابن . 394، ص2، جالبصائر
  .666، ص4ج

 .37مصــدر ســابق، ص، معــين الحكــام ، لطرابلســيالمصــدر و الصــفحة نفســها. اابــن عابــدين، المصــدر و الصــفحة نفســها. ابــن نجــيم،  - )2(
، الأبيــاني بــك .192، صمصــدر ســابق، موجبــات الأحكــام، ابــن قطلوبغــا .424-423، ص5، مصــدر ســابق، جالحصــكفي، رد المحتــار

  .  129، مرجع سابق، صمختصر كتاب مباحث المرافعات الشرعيةمحمد زيد، 
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علــى أن هــذا النــوع مــن التصــرفات مــن  )1(ففــي هــذا النــوع مــن الأفعــال و التصــرفات اتفــق الفقهــاء
أن تصـــرفه في المثـــالين المـــذكورين هـــو تصـــرف بالوكالـــة لا القاضـــي لا يعـــد حكمـــا، و لا قضـــاء لازمـــا، و 

  الولاية العامة.
  النوع الثاني: الأفعال التي تصدر بناء على الولاية العامة للقضاء: -/2

و هــي تلــك التصــرفات و الأفعــال الــتي تصــدر عــن القاضــي بحكــم أنــه قــاض لــه الولايــة العامــة في 
ويج صـــغيرة لا ولي لهـــا، و بيعـــه مـــال اليتـــيم، و قســـمته التصـــرف القضـــائي، و ذلـــك كقيـــام القــــاضي بتزـــ 

  العقـار، وشراؤه و غيرها من الأمثلة.
و هـذا النــوع مــن الأفعــال مختلـف فيــه بــين الفقهــاء علـى ثلاثــة أقــوال: قــول يـرى بأĔــا حكــم؛ وقــول 

خصـومة ثان لا يرى ذلك، و أĔا مثل النوع الأول؛ وقول ثالث يرى التفصيل: أن الفعل الذي يفصل في 
  حكم وإلا فليس بحكم.

  و إليك هذه الأقوال و أصحاđا.
  القول الأول: أفعال القاضي المستفادة من ولايته العامة هي حكم قضائي: -أ/

، و الحنابلــة في الأصــح )4(، والشــافعية في وجــه لهـم)3(، و المالكيـة)2( يـرى الحنفيــة ماعـدا ابــن الغــرس
  إلى أن فعل القاضي يعتبر حكما، و ذلك في المسائل التي تدخل في نطاق ولايته القضائية. )5(عندهم

فهــي قيــاس فعــل القاضــي علــى فعــل الإمــام الأعظــم، أي خليفــة المســلمين  )6(أمــا حجــة هــذا الــرأي
الـذي لا يجـوز نقضـه، بحجــة أن كليهمـا يصـدر مـن ولايــة عامـة غايتهـا تحقيـق مصــالح النـاس ودفـع المضــار 

  نهم. زيادة على أن الفعل صدر من القاضي فيفيد الحكم تبعا.ع

                                                             
، ابــن مفلــح، المبــدع. 79، ص1، مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام. 279، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )1(

، مصدر سـابق، البهوتي، شرح منتهى الإرادات. 221، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 147-146، ص8مصدر سابق، ج
  .129، مرجع سابق، صمختصر كتاب مباحث المرافعات الشرعية، محمد زيد، الأبياني بك .474، ص3ج

، مصــدر الحمـوي، غمـز عيـون البصـائر. 235، مصـدر سـابق، صابـن نجـيم، الأشــباه و النظـائر. المصـدر و الصـفحة نفسـهاابـن نجـيم،  - )2(
، مصـدر سـابق، التمرتاشي، مسـعفة الحكـام. 424-353، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية الدر المختار. 393، ص2سابق، ج

  .المصدر و الصفحة نفسها، محمد زيد، الأبياني بك .194-192ص
  .79، ص1، مصدر سابق، جالحكامابن فرحون، تبصرة . 70-69، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام - )3(
-هــــ1391، تحقيـــق: يحـــي هـــلال الســـرحان، مطبعـــة الإرشـــاد، بغـــداد، أدب القاضـــي، أبـــو الحســـن علـــي بـــن محمـــد بـــن حبيـــب، المـــاوردي - )4(

  .73-72، مصدر سابق، صأدب القضاء، أبي الدمابن . 250، ص1ج ،م1971
البهـوتي، شـرح منتهـى . 400، ص2، مصدر سـابق، جار، منتهى الإراداتنجابن ال. 455، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع - )5(

ابــن  الإســلامالاختيــارات الفقهيــة مــن فتــاوى شــيخ ، عــلاء الــدين أبــو الحسـن علــي بــن محمــد، البعلــي. 474، ص3، مصـدر ســابق، جالإرادات
 .277م، ص2000-هـ1421، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، تيمية

الاختيـارات ، البعلـي. المصـدر و الصـفحة نفسـهاالبهـوتي، . المصـدر و الصـفحة نفسـهاار، نجـابن ال. و الصفحة نفسها المصدرابن مفلح،  - )6(
 .277، صمصدر سابق، الفقهية
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القـــول الثاني:أفعـــال القاضـــي المســـتفادة مـــن ولايتـــه العامـــة ليســـت أحكامـــا، و إنمـــا  -ب/
  تصرفات غير قضائية:
، و ابــن )3(، و مــن المالكيــة المعاصــرين محمــد العزيــز جعــيط)2(، باســتثناء القــرافي)1(و ذهــب المالكيــة

، إلى أن )6(، و رأي مرجــوح عنــد الحنابلــة)5(، و الشــافعية)4(الــدين بــن الهمــام مــن الحنفيــةالغــرس و كمــال 
أن أفعـال القاضـي المســتفادة مـن ولايتــه العامـة ليســت أحكامـا قضـائية، و إنمــا هـي تصــرفات غـير قضــائية 

 يجوز لغيره تعديلها أو إلغاؤها.
إذا بـاع الحـاكم «هـل هـو حكـم أم لا:فقد قال الحطاب مبرزا رأي المالكية في مسألة فعـل القاضـي 

علــى مفلــس أو يتــيم، أو فعــل عقــدا مــن العقــود، فهــل ذلــك حكــم منــه بــذلك الفعــل أم لا؟ الظــاهر لأنــه 
 .)7(»ليس بحكم. و قد نقل في التوضيح في بيع البراءة عن المازري ما يقتضي ذلك. و االله أعلم

شــيء أو فســخه لــيس بحكــم، و مــن ثم  و هــذا يعــني أن الفعــل اĐــرد الــذي لا يتوقــف علــى إبطــال
  يجوز لأي قاض إبطاله و تغييره متى استوجب الأمر ذلك.

أمـــا الشـــافعية فقـــد ذهبـــوا إلى أن فعـــل القاضـــي لـــيس بحكـــم، فلـــو أن القاضـــي بـــاع مـــال اليتـــيم أو  
اشتراه، فهذه التصرفات ليست أحكاما، و من ثم لا ترفـع الخـلاف، و يجـوز لقـاض آخـر أن يفسـخه مـتى 

بحســب اصــطلاح القــانون –توجب ذلــك، و مــن ثم يمكــن القــول بــأن فعــل القاضــي هــو عمــل ولائــي اســ
 و ليس حكما قضائيا. -الوضعي

و العلة في ذلك أن الشافعية يطبـِّقُون الحرفية و اللفظيـة في تمييـز الحكـم عـن غـيره. و هنـا يقـول ابـن 
كـم قولـه لفظـا: حكمـتُ بكـذا، أو بلفـظ إن فعل الحاكم أو أمـره بالفعـل لـيس بحكـم، إنمـا الح«أبي الدم: 

  آخر يقوم مقامه.

                                                             
 ،1ط ،بـيروت ، دار الكتـب العلميـة,، الشـرح الكبيـرحاشـية علـى الدسوقي، . 157، ص6، مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل - )1(

  الثبوت مختلف فيه على قولين. إن. حيث 48، ص6، جم1996 -هـ1417
  .70-69، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام - )2(
 .242، مرجع سابق، صةضيالطريقة المر ، محمد العزيز، جعيط - )3(
. 393، ص2، مصــدر ســابق، جالحمــوي، غمــز عيــون البصــائر. 353، ص5، مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية الــدر المختــار - )4(

   .192، صالحكام ةالتمرتاشي، مسعف
مصـدر سـابق، ، الفتـاوى الفقهيـة الكبـرى، أحمد بـن محمـد، ابن حجر  الهيتمي. 73-72، مصدر سابق، صالدم، أدب القضاء أبيابن  - )5(

-هــ1426، 1حـزم، بـيروت، طابـن ، دار و النظائر في قواعد و فـروع فقـه الشـافعية الأشباهجلال الـدين،  ،السيوطي. 199، ص2سابق، ج
، تحقيــق: »رســالة القــول الموعـب فــي القضـاء بالموجــب «، أبــو الحسـن علــي بـن عبــد الكـافي:السـبكي تقــي الـدين. 623-622م، ص2005

 -رجـب، 64، العـدد 16علي بن إبراهيم القصير، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة، مجلة علمية محكمة فصلية متخصصـة في الفقـه الإسـلامي، السـنة 
  .249م، ص2004نوفمبر ( تشرين الثاني)  -أكتوبر (تشرين الأول) -هـ/ سبتمبر ( أيلول)1425رمضان -شعبان 

  .277، مصدر سابق، صت الفقهيةاالبعلي، الاختيار . 454، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع - )6(
التوضـيح فـي  بـن إسـحاق الجنـدي المـالكي،خليـل،  التوضـيح لخليـل. أنظـر:وقـول المـازري مـذكور في   .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالحطـاب،  - )7(

، صــبطه وصــححه: الــدكتور: أحمــد بــن عبــد الكــريم نجيــب، منشــورات مركــز نجيبويــه للنخطوطــات وخدمــة شــرح المختصــر الفرعــي لابــن الحاجــب
  .451، 5م، ج2008-هـ1429التراث، دط، 
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و يلـزم عليـه أنـه لـو ثبـت عنـده قصـاص علـى قاتـل عمـدا و عـدوانا أجنبيـا بالبينـة العادلـة في موضـع 
يجـــب فيـــه القصـــاص. و لم يقـــل: حكمـــت بـــه، ثم أمـــر بقتلـــه، إن أمـــره لا يكـــون حكمـــا، و هكـــذا أمـــره 

ال المـدين في موضـع يجـوز ذلـك أنـه لا يكـون حكمـا، بـل لابـد صاحب الدين بعد ثبوته بأخذ دينه مـن مـ
  .)1(»من اللفظ بالحكم

  القول الثالث:التفصيل: الفعل الذي يفصل في خصومة حكم، وإلا فليس بحكم: -ج/
أنه يجب التفريق بين فعل القاضي الذي يفصل في الخصـومة المرفوعـة إليـه،  )2(يرى فريق من العلماء

  وما ليس خصومة و لا منازعة، أي التي تقع من طرف واحد.
فالأول يكون فيه فعل القاضي حكما. ومثاله: بيع القاضي مال المديان، وقسمته العقار قسـمة  -

خ، فــإنَّ نفــس العقــد عليهــا يســتلزم الحكــم إجبــار، و تــزويج القاضــي امــرأة تزوجــت زواجــا يســتحق الفســ
بفســخ نكاحهـــا المتقـــدم قبـــل الــدخول đـــا. و نقـــل الأمـــلاك، وفســـخ العقودكلهــا أفعـــال لهـــا صـــفة الحكـــم 

  القضائي. 
فمثالـه: تـزويج اليتيمـة الـتي لا  –أي الفعـل الـذي لا يفصـل في خصـومة لـيس بحكـم  -أما الثاني -

، وكسماع الدعوى و الجواب، وسماع الشـهود، فـإن ذلـك لا يـدل ولي لها، وتصرف القاضي في مال اليتيم
على الحكم البتة، بل لغيره من الحكام أن ينظر فيه، فإن كان مختلا في بعض شروطه عند القاضـي الثـانين 

  فله فسخه لأنه ليس بحكم.
لا  يـرى أن الفعــل يفيـد الحكــم بطريـق الالتــزام -وهــو مـن أصــحاب هـذا القــول  –فـالقرافي المـالكي 

، أي متى كان الفعل يتوقف على إبطال شيء و فسخه، فيفيـد الحكـم بـالبطلان، وهـذا  )3(بطريق المطابقة
وهــذا كإقــدام القاضــي علــى تــزويج امــرأة، زوجــت زواجــا يســتحق الفســخ، و لم يقــع دخــول في هــذا، فــإن 

                                                             
  .73-72ص، مصدر سابق، الدم، أدب القضاء أبيابن  - )1(
مـع  كبالاشـترا ،بـيروت ،مؤسسـة الرسـالة ،تحقيـق: صـلاح الـدين النـاهي ،روضة القضاة وطريق النجاة ،أبو القاسم علي بن محمد  ،السمناني – )2(

، ابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 70-69، مصـدر سـابق، صالقرافـي، الإحكـام .182، 1، ج م1984-هـ1404 ،2ط ،عمان ،دار الفرقان
رســالة القــول الموعــب فــي  «:الســبكي تقــي الــدين. 157، ص6، مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل .77، ص1جمصــدر ســابق، 

  .242، مرجع سابق، صالطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط .278، مصدر سابق، ص»القضاء بالموجب
اĐـازي. مثـل:  أوهي دلالة اللفـظ علـى تمـام معنـاه الحقيقـي  المطابقةو دلالة  .الدلالات الوضعية أنواعلالة الالتزام هي من ددلالة المطابقة و  - )3(

  للتطابق الحاصل بين معنى اللفظ و بين الفهم الذي استفيد منه. »مطابقة« و سميت .لفظ يطابق الحيوان الناطق فقط الإنسانمثل: 
عرفـا، كـالقول بـأن ثمانيـة عـدد زوجـي، فـإن العقـل يــدرك  وأخـارج عــن معنـاه لازم لـه عقـلا  آخـرفهـي دلالـة اللفـظ علـى معـنى  دلالـة الالتـزام أمـا - 

 أومعنــاه يلــزم منــه بالعقــل  نو لكــ ؛لأن المعــنى المســتفاد لم يــدل عليــه اللفــظ مباشــرة »دلالــة التــزام«مباشــرة أنــه يقبــل القســمة علــى اثنــين. و سميــت 
  بالعرف.

-هــــ1429، 9، دار القلـــم، دمشـــق، طالاســـتدلال و المنـــاظرة أصـــولضـــوابط المعرفـــة و ، عبـــد الرحمـــان حســـن حبنكـــة، الميـــدانيأنظـــر:  -
  .29-27م، ص2008
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فإنـه حكـم  نفس العقد عليها يستلزم الحكم بفسخ نكاحها المتقـدم، و كـذلك بيـع الحـاكم ملـك المـديان،
  .)1(بنقل الملك عنه، و خروجه من يده، إذ لاشك في أن نقل الأملاك و فسخ العقود حكم

وقد وضع أصحاب هذا القول ضابطا دقيقا في الفعل الـذي يعـد حكمـا و مـا لـيس بحكـم، فقـال  
 ويكون الضابط في ذلك أن مـايفتقر إلى الحـاكم يكـون فعـل الحـاكم مسـتلزما للحكـم، ومـا لا «السبكي:

  .)2(»فلا
وحجـــة أصـــحاب هـــذا القـــول هـــو أن فعـــل القاضـــي في القضـــايا الـــتي يقـــع فيهـــا التنـــازع والخصـــومة 
يتحقق فيـه الفصـل و الحسـم للنـزاع فيعـد حكمـا، بخـلاف فعلـه في القضـايا الـتي لا خصـومة فيهـا، فإنـه لا 

  يعد حكما، لكون هذه القضايا ليست محلا للحكم.
في ضـبط فعـل القاضـي  »معيـارا موضـوعيا«والخلاصة أن أصحاب هذا القول يكونون قـد وضـعوا 

  الذي يعد حكما وما ليس كذلك.
  موازنة و ترجيح: -د/
وهـو مـا  -و بعد عرض هذه الآراء و الأقوال و النصوص نرى أن الرأي الراجح هو القول الثالث  

مضــــمونه أن فعـــل القاضـــي إذا كـــان يفصــــل في  معيـــارا موضـــوعياالـــذي وضــــع  -أيضـــا )3(رجحـــه غيرنـــا
خصــومة فهــو حكــم، وإلا فلــيس بحكــم، و إنمــا هــو تصــرف غــير قضــائي، أو أعمــال ولائيــة بحســب تعبــير 

  القانون الوضعي.
و ذلـــك لأن مــــا يصــــدر مـــن القاضــــي يجــــب أن يفصــــل في المنازعـــات والخصــــومات، إذا هــــذا هــــو 

لا يفصــل في الخصــومات كــان ذلــك تصــرفا غــير الأصــل، فــإن كــان كــذلك كــان فعلــه حكمــا، وإن كــان 
  قضائي يجوز لغيره من القضاة النظر فيه مرة أخرى.  

  البند الثالث: الحكم التقريري تعريفه، و موقف الفقهاء منه.
  يتناول هذا البند نقطتان وفق الخطة الآتية:

  أولا: تعريف الحكم التقريري.
  ثانيا: موقف الفقهاء من الحكم التقريري.

  إليك الآن بيان هذه العناصر.و 
  
  

                                                             
  .242، مرجع سابق، صالطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط. 70-69، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام - )1(
  .278، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب «:السبكي تقي الدين - )2(
  .140، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية أحمد بن محمد بن صالح،الخضيري،  – )3(
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  أولا: تعريف الحكم التقريري:
 )1(يمكــن تعريــف الحكــم التقريــري بنــاء علــى اســتقراء أقــوال الفقهــاء مــن خــلال الأمثلــة الــتي أوردوهــا

  بأنه: سكوت القاضي و عدم إنكاره في قضية رفعت إليه للفصل فيها.
ه بإثبــات و لا نفــي. و كــل هــذا أو هــو ســكوت القاضــي عــن الحكــم حــين رفــع لــه، و عــدم حكمــ

و أراد المصنف بتقريره ما يشمل سكوت الحنفي عنه حين رفع لـه و «استنتاجا من قول عليش المالكي(: 
  . )2(»عدم حكمه بإثبات و لا نفي

و مـــا صـــورنا بـــه التقريـــر مـــن أنـــه الســـكوت و تـــرك الحكـــم و عـــدم «و قـــال محمـــد العزيـــز جعـــيط: 
 .)3(»التعرض

تقريــري: مــا إذا زوجــت امــرأة نفســها بغــير ولي، ثم رفــع أمرهــا إلى القاضــي المــالكي و مثــال الحكــم ال
فســكت؛ فلـــم يجـــزه، و لم يبطلــه، و كـــان مـــذهب القاضـــي جــواز الـــزواج بغـــير ولي، أمــا لـــو كـــان مـــذهب 

  القاضي عدم صحة الزواج بغير ولي، و سكت، فسكوت لا يدل على الحكم. 
ر طلقــة واحــدة، ثم تتــزوج بمفارقهــا قبــل زوج، فيرفــع أمرهــا إلى و مثــال التقريــر أيضــا: المخــيرة، تختــا

  حاكم يرى التخيير بطلقة، فيقر ذلك النكاح.
هــذا هــو الحكــم التقريــري، و هــذه أمثلــة عنــه. و الــذي يلاحــظ أن فقهــاء القضــاء متــأثرون بعلــم  

هـا مصـطلحات و التقريـر، و هـي كل-و الفعـل -أصول الفقه، و خاصـة بـالنظر إلى المصـطلحات: القـول 
حــين  -المصــدر الثــاني للتشــريع-أصــولية بالأســاس، مــذكورة عنــد علمــاء أصــول الفقــه في تعــريفهم للســنة 

  .)4(من أقوال و أفعال و تقارير حقالوا بأĔا ما صدر عن النبي 
لا يــذكر الحكــم التقريــري، علــى الــرغم مــن كلامهــم في  )5(كمــا يلاحــظ أيضــا أن أغلــب المعاصــرين

  الحكم القولي، و الفعلي، و لسنا ندري سبب هذا الإغفال أو الإهمال.
  

                                                             
، عبــد الحفــيظ الأجفــان أبــو، تحقيــق: محمــد عقــد الجــواهر الثمينــة فــي مــذهب عــالم المدينــة، جــلال الــدين عبــد االله بــن نجــيم، ابــن شــاس - )1(

، 1، مصـدر ســابق، جابـن فرحـون، تبصــرة الحكـام.116-115ص، 3م، ج1995-هـــ1415، 1، بـيروت، طالإسـلاميمنصـور، دار الغـرب 
. 157، ص6، مصـــدر ســــابق، جالحطـــاب، مواهـــب الجليـــل. 196، ص4ر ســــابق، جد، مصـــشـــرح مـــنح الجليـــل، علـــيش. 88-87ص

البهـوتي، شـرح منتهـى . 400، ص2، مصـدر سـابق، جالإراداتار، منتهـى نجـابن ال. 37-36، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام
الطريقــــة محمــــد العزيــــز،  ،جعــــيط .31. الســــؤال 78-77، مصــــدر ســــابق، صالقرافــــي، الإحكــــام. 474، ص3، مصــــدر ســــابق، جراداتالإ

  .244-243-242، مرجع سابق، صالمرضية
، مصــدر الخرشــي، شــرح مختصــر خليــل .47، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. المصــدر و الصــفحة نفســهاعلــيش،  - )2(

  .167ص، 7سابق، ج
  .244، صهسنفرجع الم، محمد العزيز، جعيط - )3(
  .119، ص1، مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام. 263، ص2، مصدر سابق، جفي شرح المنهاج الإبهاج، السبكي و ولده - )4(
ـــدعوى، محمـــد، ياســـين - )5( ـــة ال ـــد الناصـــر موســـى، أبـــو البصـــل. 667، مصـــدر ســـابق، صنظري ـــة الحكـــم القضـــائي، عب ، مرجـــع ســـابق، نظري

  .144، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري. 467-457ص
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  ثانيا: موقف الفقهاء من الحكم التقريري:
اختلف الفقهاء المسلمون حول الحكم التقريري هـل هـو حكـم قضـائي أم أنـه لـيس حكمـا؟ فكـان 

حكم و من ثم لا يجوز فسخه، و قول يرى بأنه فتوى و لـيس حكمـا، و مـن  هناك قولان: قول يرى بأنه
  ثم يمكن تغييره بأي طريقة.

  القول الأول: التقرير من القاضي حكم: -/1
، إلى أن إقــرار القاضــي علـــى فعــل مختلـــف فيــه بعـــد )2(، و جمهــور المالكيـــة)1(ذهــب جمهــور الحنفيـــة

  طرف قاضي آخر. حدوثه هو حكم قضائي، و أنه لا يجوز نقضه من
و هـو اختيـار أبـو القاسـم ابـن محـرز، و هـو كـذلك مـا درج  )3(و رأي ابن القاسم هو ظـاهر المدونـة

و نقـلُ ملــكٍ، و فســخُ عَقْـدٍ، و تـَقَــرُّرُ نكــاحٍ بــلا و ليٍ «عليـه خليــل بــن إسـحاق في مختصــره، حيــث قــال: 
إلى قاض فأقره و لم يفسـخه. فقٌـال ابـن لو زوجت امرأة نفسها بغير ولي، ورفع «. وقال أيضا: )4(»حُكْمٌ 

القاســم: إقــراره لــه حكــم ولا يــنقض. واختــاره ابــن محــرز، و قــال: لأنــه لا فــرق بــين أن يحكــم بإمضــائه أو 
  .)5(»فسخه

و حجة هذا الفريق أن التقرير هو موافقة لما صـدر مـن الخصـم علـى أن تصـرفه صـحيح، و لمـا كـان 
، فهو حكم، و يترتب علـى هـذا القـول أن مـا أقـره القاضـي هـو هذا التصرف و التقرير صدر من القاضي

  حكم قضائي، و بالتالي لا يجوز لغيره نقضه، لأنه حكم.
  القول الثاني: التقرير من القاضي فتوى لا حكم: -/2

إلى أن التقريــر الصــادر مــن القاضــي  )7(، و الحنابلــة)6(ذهــب عبــد الملــك بــن الماجشــون مــن المالكيــة
  هو فتوى، و لا يمكن أن يكون حكما.

                                                             
  .37-36، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام - )1(
ابـن فرحـون،  .424، ص7، مصـدر سـابق، جالتوضـيح، خليل .116-115، ص3، مصدر سـابق، جابن شاس، عقد الجواهر الثمينة - )2(

، مصــدر القرافــي، الإحكــام. 196، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل .88-87، ص1، مصــدر ســابق، جتبصــرة الحكــام
 .244-243-242، مرجع سابق، صالطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط .87-77سابق، ص

  .243، صالمرجع نفسه، محمد العزيز، جعيط. 87، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون،  - )3(
صـححه وعلـق عليـه: الشـيخ الطـاهر أحمـد الـزواوي، دار المـدار الإسـلامي،  ،فـي فقـه مالـك بـن أنـس المختصرالجندي،  إسحاق، ابن خليل - )4(

  .229م، ص2004، 2بيروت، ط
  .424، ص7، مصدر سابق، جالتوضيح، خليل - )5(
، التوضــيح، خليــل. 78، صالمصــدر نفســه القرافــي،. نفســهاالمصــدر و الصــفحة ابــن فرحــون، . المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن شــاس،  - )6(

  .243-242، صالمرجع نفسه، محمد العزيز، جعيط المصدر و الصفحة نفسها.
  .474، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 400، ص2، مصدر سابق، جابن النجار، منتهى الإرادات - )7(
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و إذا كنا قد نقلنا ما قاله ابن الماجشون من قبل، فإن الحنابلة، قد صـرحوا علـى لسـان ابـن النجـار 
و إقـراره غــيره علــى فعــل مختلـف فيــه، و ثبــوت شــيء عنــه «تقـي الــدين محمــد بــن أحمـد الفتــوحي مــا نصــه: 

  .)1(»ليس حكما به
أما حجة هذا الرأي فهو أن التقرير أضـعف في الدلالـة علـى الحكـم مـن القـول و الفعـل، لأنـه مجـرد 
سكوت و تـرك، و ذلـك قـد يكـون مـع الإنكـار. زيـادة علـى أن تقريـر القاضـي أضـعف مـن تقريـر الشـارع 

كــلا القـــولين واالله ســبحانه و تعــالى، حيــث إن تقريـــر القاضــي لا يتعــرض لإنشــاء حكـــم في المســألة، لأن  
علــى  حيجــوز الأخــذ بــه، و هــو طريــق إلى االله تعــالى، فــلا ضــرر في الإقــرار عليهــا، بخــلاف إقــرار الرســول 

الواقعــة، فهــو ينشــئ حكمــا، لا يكــون إلا مــع إباحــة الفعــل، أو يكــون تقــدم منــه الإنكــار، مــا يكفــي في 
  .)2(الإرشاد لحكم االله تعالى في تلك الواقعة

و بالجملـــة، يكـــون التقريـــر في مســـائل الخـــلاف مـــن «راء و مفســـرا النـــزاع: قـــال القـــرافي موجهـــا الآ
الحــاكم مشــتمل علــى نــوعين مــن الضــعف كمــا تقــدم، فاقتضــى الخــلاف بــين العلمــاء، فمــن لاحــظ أصــل 

  دلالته قال: ظاهر حال الحكم يقتضي أنه حكم.
  .)3(»قضو من لاحظ ضعفه، أسقط اعتباره، و لم يعتقد أن الحاكم حكم فيجوز له الن

  موازنة وترجيح: -/3
و نرى نحن مـن خـلال عـرض هـذه الأقـوال و الحجـج، أن الـرأي الثـاني هـو الـراجح، لأنـه لا يمكـن  

اعتبــار ســكوت القاضـي علــى الواقعــة حكمـا، ثم إن هــذا قيـــاس مـع الفـــارق بــين الحكـم القضــائي والحكــم 
الخــلاف لا ينشــئ حكمــا، أمــا في الــذي جــاء عــن طريــق الشــارع، حيــث إن الحكــم القضــائي في مســائل 

  السُّنة النبوية فإنه ينشئ حكما.
  الفرع الثاني:أقسام الحكم باعتبار إثبات المدعي دعواه من عدمه:

التقسيم الثاني للحكم القضـائي في الفقـه الإسـلامي هـو باعتبـار إثبـات المـدعي دعـواه و قبولهـا مـن 
طـرف المحكمـة أو القاضــي، فـإذا أثبـت المــدعي حقـه أمـام المحكمــة و أقرتـه علـى ذلــك، كـان الحكـم حكــم 

الحكـم استحقاق، و في حالة رفـض القاضـي دعـوى المـدعي بـأن عجـز هـذا الأخـير في إثبـات حقـه، كـان 
الصادر في النزاع حكم ترك، أي أن الاعتبار هنا يقـوم علـى مـدى خسـارة أو ربـح المـدعي لـدعواه. فزاويـة 
النظر هي من جهة المدعي فقط، فإن ربح كـان الحكـم حكـم اسـتحقاق، و إن خسـر كـان الحكـم حكـم 

 ترك.
                                                             

  .400، ص2مصدر سابق، ج، ابن النجار، منتهى الإرادات - )1(
  .243-242، مرجع سابق، صالطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط. 78-77، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام - )2(
 .78، صالمصدر نفسهالقرافي،  - )3(
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أو مـبطلا، فـإذا و وجـه الانحصـار هـو أن المـدعي إمـا أن يظهـر محقـا في دعـواه «يقـول علـي حيـدر: 
 .)1(»ظهر محقا يقضى له بقضاء الاستحقاق، و إن ظهر مبطلا يقضى له بقضاء الترك

  و للوقوف على أقسام الحكم đذا الاعتبار، و على تقدير قيمته، فإننا نتناوله وفق الخطة الآتية:
  البند الأول: الحكم بالاستحقاق تعريفا، و تمثيلا.

  عريفا، وتمثيلا.البند الثاني: الحكم بالترك ت
  البند الثالث: التفرقة بين حكم بالاستحقاق و حكم بالترك.

وقبل الـذهاب إلى تفصـيل هـذه الفـروع تحـب أن نشـير إلى أن تقسـيم الحكـم إلى حكـم باسـتحقاق 
الذي سبق بيانه في الفـرع الأول. ومـن ثم يمكـن أن نقـرر أن  )2(وحكم بالترك هي من أقسام الحكم القولي

  م متداخلة فيما بينها.هذه الأقسا
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  البند الأول: الحكم بالاستحقاق تعريفا، و تمثيلا:
إلـزام القاضـي « الحكم بالاستحقاق أو باللازم بأنـه:  1786عرَّفت مجلة الأحكام العدلية في المادة 

  .)3(»به عليكالمحكوم به على المحكوم عليه، كقوله: حكمت، أو أعط الشيء الذي ادعى 
، و هـو مسـتفيد و مسـتخلص ذلـك مـن الحمــوي )4(و عرُّفـه شـارح اĐلـة علـي حيـدر قريبـا مــن هـذا

  .)5(الحنفي
الحكـم الـذي يلـزم الحـاكم فيـه المحكـوم «و عرَّف أحد البـاحثين المعاصـرين حكـم الاسـتحقاق بأنـه: 

  .)6(»عليه بالحق المحكوم فيه، إذا كان شيئا معينا كالدين و العين
ـــأداء شـــيء؛ أو القيـــام بعمـــل؛  و نعرِّفـــه نحـــن بأنـــه: الحكـــم الـــذي تلـــزم فيـــه المحكمـــة المـــدعى عليـــه ب

  والامتناع عنه، أو توقيع العقوبة عليه.
  البند الثاني: الحكم بالترك تعريفا و تمثيلا:

منـع القاضـي المـدعي عـن «من مجلة الأحكام العدلية الحكم بالترك بأنه:  1786و قد عرفت المادة 
  .)7(»المنازعة بكلام كقوله: ليس لك حق، أو أنت ممنوع من المنازعة

                                                             
  .574، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكام، عليحيدر - )1(
  .129-128ص، مرجع سابق، الشرعيةمختصر كتاب المرافعات ، محمد زيد، الأبياني بك – )2(
 .1161، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. المصدر و الصفحة نفسها، علي، حيدر - )3(
  .المصدر و الصفحة نفسها، علي، حيدر - )4(
  .330، ص2، مصدر سابق، جغمز عيون البصائر، الحموي - )5(
  .471-470، مرجع سابق، صنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصل - )6(
  .المصدر و الصفحة نفسها، ، شرح المجلة، سليم اللبنانيرستم باز. 473، ص4، جالمصدر نفسه، علي، حيدر - )7(



100 
 

و هــذا التعريـــف يعـــني أن المــدعي رفـــع دعـــوى قضــائية أمـــام المحكمـــة في نــزاع مـــا إلا أنـــه لم يســـتطع 
إثبــات حقــه و دعــواه، و مــن ثم، فــإن الحكــم الــذي يصــدر يلــزم المــدعي بــالترك و أنــه غــير محــق، و مــن ثم 

 المدعى عليه.يكون الحكم لصالح 
  البند الثالث: التفرقة بين الحكم بالاستحقاق و الحكم بالترك:

تظهر التفرقة بين الحكم بالاسـتحقاق و الحكـم بـالترك مـن جهتـين أو مـن زاويتـين اثنتـين، همـا: مـن 
  حيث الحجية، و من حيث ادعاء الطرف الثالث ملكية المحكوم به، و ذلك كالآتي:

  من حيث الحجية: -أولا/
إذ أن الحكــم بالاســتحقاق يكتســب الحجيــة المطلقــة، بحيــث علــى القاضــي الامتنــاع عــن النظــر في  

  القضية ذاēا مع نفس الأطراف، أي في حالة اتحاد الخصوم و السبب و المحل.
أمــا في الحكــم بــالترك، فيجــوز النظــر في القضــية مــن جديــد، لأنــه لا حجيــة لــه و مــن ثم يجــوز طــرح 

لـى المحكمـة مـرة أخـرى، إذا حصـل مـا يثبـت الحـق و الـدعوى، و هـذا يعـني أن الحكـم النزاع و الخصـومة ع
بـــالترك يمكـــن أن يتحـــول إلى حكـــم بالاســـتحقاق، كمـــا يعـــني أيضـــا أن هـــذا الأخـــير هـــو أقـــوى دلالـــة في 

  الثبوت و الحجية من الحكم بالترك.
إســـتفدناه مـــن عبـــارة  و هــذا الجانـــب الأول مـــن التفرقـــة بـــين الحكـــم بالاســـتحقاق و الحكـــم بـــالترك

إذ الفرق بـين قضـاء الـترك و بـين قضـاء الإلـزام، أن في قضـاء «الحموي أحمد بن محمد الحنفي حيث قال: 
الإلـزام مــن صــار مقضـيا عليــه في حادثــة لا يصــير مقضـيا لــه بعــد ذلــك في تلـك الحادثــة أبــدا، و في قضــاء 

أن المسناة ملكه تقبل بينته، و لو كـان قضـاء  الترك يجوز، و لهذا لو أقام صاحب النهر بينة بعد هذا على
  .)1(»ملك، أي إلزام، لما قبلت بينته

و مثالــه كــذلك: مــا إذا ادعــى أحــد المــال الــذي في يــد آخــر، و عجــز عــن إثبــات الــدعوى حكــم 
. و حينئـذ )2(القاضي على المدعي بحكم الترك، فـإذا أقـام بعـد ذلـك البينـة علـى دعـواه، يحكـم القاضـي لـه

  كم حكم استحقاق، و يجوز الحجية المطلقة في مواجهة الخصم الآخر.يكون الح
  من حيث ادعاء الطرف الثالث ملكية المحكوم به: -ثانيا/

فتسمع دعوى هذا الطرف الثالث في قضاء الترك، و لا تسـمع في قضـاء الاسـتحقاق، مـا لم يـدع  
  تلقي الملكية من جهة المقضي له، فحينئذ تسمع.

                                                             
. 575، ص4، مرجـع سـابق، جدرر الحكـام، علـي، حيـدر. و أنظـر أيضـا: 330، ص2، مصـدر سـابق، جالحموي، غمز عيون البصائر - )1(

  .1161، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز رستم
  .576، ص4، جالمصدر نفسه، علي، حيدر - )2(
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و لأن في قضـاء الإلـزام لـو ادعـى ثالـث لا تقبـل بينتـه إلا «صوص هذه النقطـة: و يقول الحموي بخ
  .)1(»بالتلقي من جهة صاحب اليد، و في قضاء الترك تقبل

و مثـال هذا الوجه الثــاني: مـا إذا ادعـى شـخص مــالا في يـد شـخص آخـر، و أثبـت المـدعي دعـواه 
الأول. أي المحكـوم لـه بالاسـتحقاق أن  و حكم القاضي له حكم استحقاق، ثم ادعى طـرف ثالـث علـى

  المال ماله فلا تسمع الدعوى ما لم يقل: اشتريت ذلك المال من الأول بعد الحكم.
  الفرع الثالث: أقسام الحكم باعتبار صحة التصرف في المحكوم به و موجبه:

في يقـــوم هـــذا التقســـيم الرابـــع للحكـــم القضـــائي في الفقـــه الإســـلامي علـــى معيـــار صـــحة التصـــرف 
المحكوم به الصـادر من الأطراف، في حالة البحث في وجود شرائط التصرف من عدمهــا، أو الإلـزام đـا و 
بموجبهـا، في حالـة وجودهـا بـإقرار الأطـراف دون التحقيـق و البحـث في ذلـك، فـإذا وجـد القاضـي أو رفــع 

الصــادر يكــون حكمــا إليــه نــزاع للفصــل في صــحته مــن تــوافر شــرائط التصــرف أم انعــدامها، فــإن الحكــم 
بالصحة، إن وجدت طبعا، و إلا فهو حكم بالفساد. و إن اكتفى القاضـي بـإقرار الخصـوم بـأن الشـرائط 

  متوفرة، فإن الحكم الصادر يكون حكما بالموجب، إلا بموجب توافر شرائط التصرف.
: الحكـم )2(قسـمينو بناء على هذا التحليل فإن الحكم القضائي بنـاء علـى هـذا المعيـار ينقسـم إلى 

  بالصحة؛ و الحكم بالموجب.
  البند الأول: الحكم بالصحة تعريفه، و شروطه.
  البند الثاني: الحكم بالموجب تعريفه، و شروطه.

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  البند الأول: الحكم بالصحة تعريفه، و شروطه:
  نتناول تعريف الحكم بالصحة ثم نتبعه بالشروط.

  ف الحكم بالصحة:تعري -أولا/
  في تعريف الحكم بالصحة عدة تعاريف، نذكر بعضها، ثم نشرحها.

  
  
 تعريف تقي الدين السبكي الشافعي: -/1

                                                             
  .330، ص2، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر - )1(
 ابـن. 398-397، ص5، مصـدر سـابق، جابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار. 47-44، مصـدر سـابق، صالطرابلسي، معـين الحكـام - )2(

ابــن حجــر  . 291، ص6، مصـدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج. 96-91، ص1، مصــدر سـابق، جفرحـون، تبصــرة الحكــام
. 410-409، ص6، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، كشــاف القنــاع. 199-198، ص 2، مصــدر ســابق، جالهيتمــي، الفتــاوى الفقهيــة الكبــرى

  .477-474، ص3، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 401، ص2، مصدر سابق، جالنجار، منتهى الإرادات ابن
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و معنى صحته كونه بحيـث تترتـب آثـاره عليـه، و معـنى حكـم «قال تقي الدين السبكي في تعريفه: 
  .)1(»القاضي بذلك إلزامه لكل أحد

: عــرف ســراج الــدين عمــر البلقيــني الشــافعي البلقينــي الشــافعيتعريــف ســراج الــدين عمــر  -/2
الحكم بالصحة عبارة عـن قضـاء مـن لـه ذلـك، في أمـر قابـل لقضـائه، ثبـت عنـده «الحكم بالصحة قائلا: 

وجـوده بشـرائطه الممكــن ثبوēـا، أن ذلــك الأمـر صـدر مــن أهلـه في محلــه علـى الوجـه المعتــبر عنـده في ذلــك 
 .)2(»شرعا

 ي الدين العراقي الشافعي:تعريف ول -/3
فقــد عهــدنا الحكــام علــى طريقــة في الحكــم بالصــحة والحكــم بالموجــب،   «وقــال ولي الــدين العراقــي:

وهي أĔم إن قامت عندهم البينة العادلة باستيفاء العاقد شروط ذلك العقـد الـذي يـراد بـه الحكـم، حكـم 
  .)3(»بصحته

 تعريف ابن حجر الهيتمي الشافعي: -/4
عبــارة عــن إظهــار المتــولي قضــاءه، بنحــو: «ابــن حجــر الهيتمــي الحكــم بالصــحة بأنــه:  كمــا عــرف

حكمتُ، في أمر ثبت عنده وجوده بشرائطه الممكن ثبوēـا، أن ذلـك صـدر مـن أهلـه في محلـه علـى الوجـه 
  .)4(»المعتبر عنده في ذلك شرعا

 تعريف محمد العزيز جعيط: -/5
الحكــم بالصــحة عبــارة عــن قضــاء «بالصــحة بقولــه:  و عــرف محمــد العزيــز جعــيط المــالكي الحكــم

 .)5(»القاضي بصدور ذلك العقد من أهله في محله، على الوجه المعتبر عنده شرعا
ثم بين معنى صحة العقد بأنه: ما تترتب عليه آثاره، و أن معنى حكم القاضي بـذلك: إلزامـه لكـل 

  .)6(أحد
  
  
 
 تعريف محمد نعيم ياسين: -/6

                                                             
  .90، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام - )1(
  .43، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام. 89، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون،  - )2(
تحقيــق: محمــد ، »رســالة الحكــم بالصــحة و الحكــم بالموجــب «:أبـو زرعــة أحمــد بــن عبــد الـرحيم بــن الحســين الكــردي، ولــي الــدين العراقــي - )3(

  .131م، ص1982، 4، س: 7مجلة كلية التربية، جامعة البصرة، ع: ،سعود المعيني
  .198، ص2، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى - )4(
  .271، مصدر سابق، صالطريقة المرضيةمحمد العزيز،  جعيط، - )5(
  .المرجع و الصفحة نفسها، محمد العزيز، جعيط - )6(
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ثم قال مبينا معـنى ». الحكم بصحة التصرف المتنازع عليه«عيم ياسين قائلا بأنه: كما عرفه محمد ن
  .)1(»و معنى الصحة كون التصرف بحيث تترتب آثاره عليه«الصحة: 
بناء علـى كـل مـا سـبق إيـراده مـن ذكـر تعـاريف الفقهـاء، و بعـض  تعريفنا للحكم بالصحة: -/7

ة هـو: الحكـم الصـادر بـأن التصـرف الصـادر مـن الأطـراف الملاحظات التي رأيناها نرى أن الحكـم بالصـح
  صحيح شرعا و ترتب عليه آثاره.

  في الحكم بالصحة ثلاثة شروط، و هي: )2(يشترط الفقهاء شروط الحكم بالصحة: -ثانيا/
 أي العقل و البلوغ، و الإجازة من الولي للصبى المميز. أهلية التصرف للمتعاقدين: -/1
 المعتبرة شرعا في التصرف. صحة الصيغة -/2
  ، أي اشتراط إثبات الملك و الحيازة في المعقود عليه للعاقد.أن يكون التصرف في محله -/3

  البند الثاني: الحكم بالموجب تعريفه، و شروطه:
و نتبــع المنهجيــة و الخطــة ذاēــا الــتي اتبعناهــا في الحكــم بالصــحة، فنتنــاول في البدايــة تعريــف الحكــم 

وْجَ    ب ، ثم نتبعه بشروطه.بالمَ
  تعريف الحكم بالمَوْجَب: -أولا/

  في تعريف الحكم بالموجب توجد عدة تعاريف، هي كالآتي:
 تعريف البلقيني الشافعي: -/1

الحكــم بالموجــب هــو قضــاء «عــرَّف ســراج الــدين عمــر البلقيــني الشــافعي الحكــم بالموجــب، فقــال: 
لـى ذلـك الأمـر، خاصـا أو عامـا، علـى الوجـه المعتـبر عنـده في المتولي بأمر ثبت عنده بالإلزام، بمـا يترتـب ع

  .)3(»ذلك شرعا
 تعريف ولي الدين العراقي الشافعي: -/2

فقــد عهــدنا الحكــام علــى طريقــة في الحكــم بالصــحة والحكــم بالموجــب،   «وقــال ولي الــدين العراقــي:
وهي أĔم إن قامت عندهم البينة العادلة باستيفاء العاقد شروط ذلك العقـد الـذي يـراد بـه الحكـم، حكـم 

  .)4(»بصحته، وإن لم تقم البينة باستيفاء شروطه، حكم بموجبه

                                                             
  .660، مرجع سابق، صنظرية الدعوى، محمد نعيم، ياسين - )1(
الخطيب الشـربيني، مغنـي . 44، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام. 90، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام - )2(

، الإراداتالبهــوتي، شــرح منتهــى . 401، ص2، مصــدر ســابق، جالإراداتابــن النجــار، منتهــى . 292، ص6، مصــدر ســابق، جالمحتــاج
، مرجـع سـابق، الطريقـة المرضـيةمحمـد العزيـز،  جعـيط،. 410، ص6، مصـدر سـابق، جالبهوتي، كشـاف القنـاع. 475، ص3مصدر سابق، ج

  .271ص
  .صفحة نفسهاالمصدر و الالطرابلسي، . 91، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون،  - )3(
  .132مصدر سابق، ص، »رسالة الحكم بالصحة و الحكم بالموجب «ولي الدين العراقي: – )4(
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 تعريف نصر االله البغدادي الحنبلي: -/3
و أمـا الحكـم بالموجـب «د نصر االله بن أحمد البغدادي الحنبلي الحكم بالموجـب بقولـه: و عرف أحم

 .)1(»بفتح الجيم: معناه الحكم بموجب الدعوى الثابتة بالبينة أو غيرها
« و عـرف ابـن حجـر الهيتمـي الحكـم بالموجـب بأنـه:  تعريف ابن حجر الهيتمـي الشـافعي: -/4

ده أو بالإلزام، بما يترتب على ذلك الأمر منه، على الوجـه المعتـبر عنـده إظهار المتولي قضاءه بأمر ثبت عن
  .)2(»في ذلك شرعا

 تعريف محمد نعيم ياسين: -/5
أن يصــرح القاضــي بــالإلزام بالآثــار المترتبــة علــى «قــال محمــد نعــيم ياســين أن الحكــم بالموجــب هــو: 

  .)3(»التصرف
  تعريفنا للحكم بالموجب: -/6

يمكننا أن نعرف الحكم بالموجب، فنقول بأنه: القرار الصادر مـن المحكمـة بـإلزام بناء على ما سبق، 
  الخصوم أو أحدهما بتنفيذ الآثار المترتبة على التصرف الشرعي.

  ؛ وأسبابه:»الحكم بالموجب«نشأة مصطلح  -ثانيا/
ين مــن لم يكــن يعــرف عنــد المتقــدم» الحكــم بالموجــب«الحقيقــة التاريخيــة المقطــوع đــا أن مصــطلح 

الفقهـــاء المســلمين، و إنمــا عــرف عنــد المتــأخرين، فقــد ظهــر هــذا المصــطلح إبَّــان القــرن الســابع الهجــري إلى 
، و في القــرنين الســابع و الثــامن الهجــريين، وحــتى التاســع، تمــت الكتابــة في )4(غايــة القــرن العاشــر الهجــري

 .)5(هذا الموضوع

                                                             
  .342مصدر سابق، ص نجيم، الرسائل الزينية، ابن. 71، صمصدر سابق، موجبات الأحكام، ابن قطلوبغا - )1(
  .199، ص2، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى - )2(
  .661، مرجع سابق، صنظرية الدعوى، محمد نعيم، ياسين - )3(
، 1، رســـالة دكتـــوراه، دار النفـــائس، عمـــان، طنظريـــة موجبـــات الأحكـــام و ورود الحكـــم القضـــائي بهـــا، إسماعيـــل محمـــد حســن، البريشـــي - )4(

  إليها.. كما يمكن النظر الأقوال التي نقلناها و المصادر التي أحلنا 44-39م، ص2006-هـ1426
  ممن ألَّف في موضوع الحكم بالموجب من الفقهاء المسلمين: - )5(

  ».القول الموعب في الحكم بالصحة و الموجب«هـ) و له رسالة بعنوان:  756تقي الدين السبكي الشافعي (ت  -/1
  ».جبالفتـح الموهب في الحكـم بالصحـة والمو «هـ) و له رسالة:  805سراج الدين عمر البلقيني (ت  -/2
  ».الحكم بالصحة و الحكم بالموجب«هـ) و له رسالة:  826ولي الدين العرافي (ت  -/3
  ».موجبات الأحكام و واقعات الأيام«هـ):  879قاسم بن قطلوبغا الحنفي(ت  -/4
وهــو  وذلـك في الفصــل الأول مـن البـاب السـابع. .211-198، ص2، مصـدر سـابق، جابـن حجـر الهيتمــي، الفتـاوى الفقهيـة الكبــرى -/5

كــم رغـم كونــه فصــلا مـن كتــاب، ولــيس كتابــا و لا حـتى رســالة، إلا أننــا رأينــا أن نشـير إليــه، لأنــه لخـص تقريبــا كــل مــا قيـل في الحكــم بالصــحة والح
  بالموجب.
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و لعـل هـذا مـا يفسـر أن أغلـب التعـاريف للحكـم و لعل أول من ذكره من المذاهب هم الشافعية، 
. أمــا أول مــن نقلــه مــن المالكيــة فهــو ابــن )1(بالصــحة و الحكــم بالموجــب هــي للشــافعية، ثم تــبعهم الحنفيــة

. و لكنــه نقــل فقــط عــن )2(فرحــون برهــان الــدين أبــو الوفــاء إبــراهيم ابــن شمــس المــالكي في تبصــرة الحكــام
 بالحكم بالموجب أيضا في مؤلفاēم. )3(السبكي، كما اهتم الحنابلةفقهاء الشافعية كالبلقيني، و 

و لم نجــد هــذه اللفظــة و هــي الحكــم بالموجــب في شــيء مــن  «قــال تقــي الــدين الســبكي الشــافعي: 
و الحكـــم بموجبـــه، وهـــي مـــن «. و قـــال ابـــن فرحـــون المـــالكي: )4(»كتـــب المـــذاهب إلا في كتـــب أصـــحابنا

  .)5(» هذا الزمانالألفاظ المتعارفة التي غلبت في
و ذكــر الموجــب في القضــاء لا يعــرف للســلف، و إنمــا كانــت الأقضــية «و قـال ابــن الغــرس الحنفــي: 

صــرائح، فيقــال مــثلا: قضــى لــه بالــدار بــالفرس بــأن يســلمه العــين المبيعــة... ثم تعــورف القضــاء بالموجــب 
 تنطبـق عليـه القواعـد الشـرعية، أي  مـن التصـريح بعـين المحكـوم عليـه، إذ ربمـا لا )6(»توسعة و تسـترا و هربـا

كأنه حيلة من أجل الحصول على أموال الناس و أشياءهم عن طريق القضاء، و لو كانـت شـرعا لا يجـوز 
الحصـول عليهــا، فـالحكم بالموجــب هـو غطــاء قضــائي علـى عــدم صـحة التصــرفات، و مـن ثم شــرعية هــذه 

  ة التي تخلو منها.التصرفات المخالفة للشرع الإسلامي، أي إعطاءها الشرعي
 )7(و لكن ما سبب هذا المسلك القضائي غير القضائي؟ يمكن القول بأن هـذا الوضـع نشـأ بسـبب

إقـرار نظـام تعـدد القضـاة في المصـر الواحـد أو المنطقـة الواحـدة، فكـان هنـاك في المنطقـة الواحـدة  )7(بسـبب
ي الشـــافعي و قـــاض لكـــل مـــذهب فقهـــي، فكـــان هنـــاك القاضـــي الحنفـــي و القاضـــي المـــالكي، و القاضـــ

القاضــي الحنبلــي، فكــان هــذا التعــدد ســببا لتعــدد و تضــارب الأحكــام و تعارضــها و تناقضــها، فوجــدت 
فكـرة الحكــم بالموجــب كحيلــة قضــائية مــن أجــل تجـاوز إصــدار الأحكــام المتعارضــة مــن القضــاة المتعــددين، 

قهية، و مـن ثم يضـطر إلى فالقاضي لا ينظر في توافر شرائط التصرف، وذلك نظرا لاختلاف المذاهب الف
اعتبارها موجودة و صحيحة، و من ثم يحكم بالإلزام و ترتب الآثـار علـى التصـرف. خاصـة إذا علمنـا أن 

                                                             
ابـــن . 44، مصـــدر ســـابق، صالحكـــامالطرابلســـي، معـــين . 400-397، ص5، مصـــدر ســـابق، جابـــن عابـــدين، حاشـــية رد المحتـــار - )1(

  .71-69مصدر سابق، ص قطلوبغا، موجبات الأحكام،
  .96-91، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام - )2(
. 477-474، ص3، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، شـرح منتهـى الإرادات. 401، ص2، مصـدر سـابق، جابن النجـار، منتهـى الإرادات - )3(

  .410-409، ص6مصدر سابق، ج ،البهوتي، كشاف القناع
  .المصدر و الصفحة نفسهاالطرابلسي، . 91، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون،  - )4(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالطرابلسي، . المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون،  - )5(
، مرجـع ســابق، نظريـة الحكـم القضـائي، عبـد الناصـر موسـى، أبــو البصـل. نقـلا عـن: 25، مصـدر سـابق، صابـن الغـرس، الفواكـه البدريـة - )6(

  .486ص
ـــات محمـــد حســـن،  إسماعيـــل، البريشـــي - )7( ـــة موجب ـــو. 33، مرجـــع ســـابق، صالأحكـــامنظري ، المرجـــع نفســـه، عبـــد الناصـــر موســـى، البصـــل أب

، الإرشـاد، مطبعـة لابـن قطلوبغـا الأيامو واقعات  الأحكامالقسم الدراسي في تحقيق كتاب موجبات ، محمد سـعود، المعيني. 487-486ص
  .13م، ص1983بغداد، دط، 
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الحكــم بالصــحة لا يكـــون إلا بإثبــات اســـتيفاء العاقــد لشـــروط العقــد بالبينـــة القويــة، فـــإن تعســر الإثبـــات 
و إنمــا جــاز الحكــم بالموجــب مــع عــدم « صــدر الحكــم بالموجــب. قــال ابــن فرحــون بخصــوص هــذه النقطــة:

  .)1(»ثبوت الملك، لأنه قد يعسر إثبات الملك
نظـام قضـاة المـذاهب «ويمكن ربط تاريخ بداية ظهور الاصطلاح بتاريخ إحـداث وإقـرار مايسـمى بــ

أنـه  ؛ مـن الحنفيـة والمالكيـة و الشـافعية والحنابلـة. ومـن المعلـوم تاريخيـا»الأربعة،كل قاض يمثـل مـذهبا معينـا
هـــ في مصـر؛ الـتي كانـت يومئــذ  564هــ) علـى الـوزارة سـنة  589عنـدما اسـتولى صـلاح الـدين الأيــوبي(ت 

تحت حكم الفاطميين أو العبيديين الشيعة، حيـث إنَّـه مـن بـين مـا قـام بـه صـلاح الـدين هـو صـرف جميـع 
ــ نيّين الــذي كــان يتبــع القضــاة الشــيعيين للدولــة الفاطميــة في مصــر، وعــين بــدلهم قضــاة مــن الشــافعية السُّ

هـــ، وهنــا وَلىَّ صــلاح الــدين قضــاء القضــاة đــا لصــدر الــدين عبــد الملــك بــن  566مــذهبهم، وذلــك ســنة 
  . )2(دِرْباَس الماراني الشافعي، كما استناب في سائر الأعمالِ الشافعيةَ 

 676هــ في عهـد السـلطان بيـبرس (ت  663واستمر الأمر على هذا الحـال في مصـر إلى غايـة سـنة 
ولكـن  ».  نظام قضاة المذاهب الأربعة،كل قاض يمثل مذهبا معينا«هـ)، حيث تقرر في هذه السنة وضع 

  كيف تم ذلك؟ وما هو السبب المباشر الذي أدى إلى إحداث هذا النظام؟
والجواب: إنَّ السبب المباشر هو عدم رضى السلطة السياسـية في تللـك الفـترة عـن القضـاة عمومـا؛ 

قضـاة الشـافعية في مصـر كلهـا في ذلـك الوقـت؛ وهـو تـاج الـدين أبومحمـد عبـد الوهـاب ابــن وعـن قاضـي ال
هــ) خصوصـا، والـذي تميـز بالصـرامة في القضـاء والشـدة فيهـا، وعـدم ممالئـة السـلطة  665بنت الأعز (ت 

السياسية في كل شيء مخالف للحق و العدل، ومن ثم و đدف تقلـيص نفـوذ وسـلطة قاضـي القضـاة ابـن 
نظــام قضـــاة المــذاهب الأربعـــة،كل قــاض يمثـــل مـــذهبا «الأعـــز، قــرر الســـلطان الظــاهر بيـــبرس وضـــع  بنــت
، حــتى يتشــتت القـــرار القضــائي علــى المـــذاهب الأربعــة، وبــذلك يفقــد قاضـــي القضــاة، ابــن بنـــت »معينــا

وكـــان «الأعـــز، ســـلطته القضـــائية، ومـــن ثم تتـــدعم ســـلطة الســـلطان بيـــبرس. وفي هـــذا يقـــول القلقشـــندي:
بب في ذلــك أن قضــاء القضــاة بالــديار المصــرية كــان يومئــذ بيــد القاضــي تــاج الــدين عبــد الوهــاب ابــن الســ

بنت الأعز بمفرده، وكان الأمـير جمـال الـدين أيَْدُغْـدِي، أحـد أمـراء السـلطان الملـك الظـاهر، المتقـدم ذكـره، 
  .)3(»حكاميعانده في أموره، ويغض منه عند السلطان، لتثبته في الأمور وتوقفه في الأ

  و الحادثة الآتية هي التي تفسر لنا كيف تم ذلك: -

                                                             
  .91، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام - )1(
، م1933-هــ1351 ،1ط ،القـاهرة ،دار الفكـر العـربي ،البدايـة و النهايـة فـي التـاريخ ،عماد الدين أبو الفـداء إسماعيـل بـن عمـر ابن كثير، - )2(

  .113، ص7ج
  .36، ص4، مصدر سابق، جصبح الأعشى، القلقشندي - )3(
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هـ) كـان يحقـدُ علـى قاضـي القضـاة  664أنَّ الأميرَ جمال الدين أيَْدُغْدِي (ت  )1(يذكر لنا المؤرخون
ابــن بنــت الأعــز، ويحَـُـطُّ مــن قــدره عنــد الســلطان الظــاهر بيــبرس، ويرميــه بالتشــدد في قضــائه، فحــدث أن 

م]، 24/09/1265هــ[الموافق لــ: 663ذي الحجـة سـنة  12جلس السلطان الظـاهر بيـبرس بـدار العـدل في 
رك ودمشــق، أن ورثــة هــذا الملــك اشــتروا دار قاضــي فشـكا إليــه بنــات الملــك النَّاصــر الأيــوبي، صــاحب الكـ

القضاة بدر الدين السنجاري في حياته، فلما مات هذا القاضي ذكر ورثته أĔا موقوفة، وعنـد ذلـك أخـذ 
 !يــا قــاض«الأمــير جمــال الــدين أيَْدُغْــدِي ينــتقصُ مــن قــدر الفقهــاء، فقــال الســلطانُ للقاضــي تــاج الــدين: 

كيـف الحـال «، قـال: »!كُلُّ شاةٍ معلقةٌ بعرقوđـا !!يا مولانا«تاج الدين:، فقال »!هكذا تكون القضاة؟
فــإذا لم يكــن مــع الورثــة «، فقــال الســلطان:»إذا ثبــت الوقــف يعــاد الــثمن مــن الورثــة«، قــال: »في هــذا؟؟
، فغضـــب الســـلطان مـــن هــــذا »يرجـــع الوقـــف إلى أصـــله ولا يســـتعاد الـــثمن«، قـــال القاضـــي: »شـــيء؟؟
  الجواب.

 !!يـــا مولانـــا الســـلطان«لمناقشـــة في هـــذا الموضـــوع حـــتى تقـــدَّم رســول أمـــير المدينـــة، وقـــال: ولم تــتم ا
ســـألتُ هـــذا القاضـــي أن يســـلم إليَّ مبلـــغ ربـــع الوقـــف الـــذي تحـــت يـــده لينفقـــه صـــاحب المدينـــة في فقـــراء 

قــــال  ،»نعـــم«، فســـأل الســــلطانُ القاضـــي عمـــا قالـــه الرســـول، فقــــال تـــاج الـــدين: »!أهلهـــا، فلـــم يفعـــل
هــذا المــال أنــا متســلمه، وهــذا  !يــا مولانــا:«قــال ،»!أنــا أمرتــه بــذلك، فكيــف رَدَدْتَ أمــري؟:«طانالســل

الرجـل لا أعرفـه، ولا يمكنــني أن أسـلمه لمـن لا أعرفــه. لا يسـتلمه إلا مــن أعـرف أنـه موثــوق بدينـه وأمانتــه، 
 ،»!علـه في عنقـي؟تنزعـه مـن عنقـك وتج«، فقـال السـلطان:»فإن كان السلطان يتسـلمه مـني أحضـرته إليـه

  ».!!لا تدفعه إلا لمن تختاره:«قال السلطان ،»!نعم:«قال
شــــهدتُ عنـــــد القاضــــي فلــــم تســــمع شــــهادتي في ثبــــوت الملـــــك « ثم تقــــدَّم بعــــض الأمــــراء وقــــال:

فقــال  ،»!مــا شــهد أحــد عنــدي حــتى أثبتــه« فســأل الســلطانُ القاضــي عــن ذلــك، فقــال: ،»!وصــحته؟
لا حاجــة في «فقــال: ،»!لم لا سمعــتَ قولــه؟:«قــال الســلطان ،»!تريــد؟فــإذالم تســمع قــولي فمــن :«الأمــير

  ».مذهب الشافعي لك، ونوليِّ من كل مذهبٍ قاضياً  !يا قاض:«أيَْدُغْدِيفقال الأمير  ،»!ذكر ذلك
، ولم يمــض أســبوع حــتى كــان الــرأي قــد اســتقر أيَْدُغْــدِيوهنــا أعُجــب الســلطان بيــبرس بــرأي الأمــير 

مـن ذي الحجـة مــن  19ضـي القضــاة لكـل مـن المـذاهب الأربعـة. وهكــذا، ففـي علـى أن يكـون منصـب قا
أمــر الســلطان الظــاهر بيــبرس أن يكــون تــاج الــدين ابــن بنــت  م]01/10/1265[الموافــق لـــ: هـــ 663ســنة 

الأعز على قضاء الشافعية، وعهد إليه أيضا بالنظر في أموال اليتامى و الأوقاف و القضايا الخاصـة ببيـت 

                                                             
، تحقيـق: محمـد عبـد القـادر عطـا، دار السـلوك لمعرفـة دول الملـوك، تقي الدين أبو العباس أحمد بن علي بن عبد القادر العبيدي، المقريزي - )1(

، مصـدر سـابق، صـبح الأعشـى، القلقشـندي. وانظـر الحادثـة إجمـالا في: 28-27، ص2م، ج1997-هــ1418، 1الكتب العلمية، بـيروت، ط
  .463، ص7مصدر سابق، جابن كثير، البداية و النهاية،  .36-35، ص4ج
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 هـــ) 669الســبكي (ت  يكــون الشــيخ شــهاب الــدين أبــا حفــص عمــر بــن عبــد االله بــن صــالح المــال، وأن
علـى قضـاء الحنفيـة، والقاضـي شمـس  هــ) 673(ت على قضاء المالكية، والقاضي بدر الدين بـن سـليمان 

على قضاء الحنابلة. وجعل السـلطان لكـل مـن  هـ) 676(ت الدين محمد بن عماد الدين إبراهيم المقدسي
الرؤســاء حــق تعيــين نــواب عــنهم في ســائر أقــاليم الــديار المصــرية، وكتــب لكــل مــنهم تقليــدا، وخلــع  هــؤلاء

علــيهم، فصــار بــديار مصــر قضــاة القضــاة مــن حينئــذ أربعــة، يحكــم كــل مــنهم بمذهبــه، ويلــبس كــل مــنهم 
  .)1(الطرحات[لباس القضاة في ذلك الزمن] في أيام الخدمة السلطانية

) مــن 10المــذاهب الأربعــة في مصــر مســتمرا ومعمــولا بــه إلى غايــة  العاشــر (وقــد بقــي نظــام قضــاة 
م]، حيــث قــدم قاضــي العســكر التركــي، ســيدي 1521 /15/06[الموافــق لـــ:)2(هـــ 928شــهر رجــب ســنة 

، وبيده مرسوم من السلطان سليمان القـانوني، يصـفه فيـه بأنـه أعظـم قضـاة السـلطان، ويـذكر فيـه )3(جلبي
ظـام القضــاة الأربعـة بمصـر، وأن القاضـي ســيدي جلـبي يتصـرف في الأحكـام الشــرعية أن السـلطان أبطـل ن

. حــدث كــل هــذا التغيــير التــاريخي بعــد أن انتصــر العثمــانيون علــى المماليــك في )4(علــى المــذاهب الأربعــة
، و هنـا )5(م]25/08/1516هــ[ 922رجـب   26في يـوم الأحـد  -قـرب حلـب بالشـام -معركة مرج دابـق

نيون قاضــيا مــن المــذهب الحنفـي علــى مصــر، كمــا عينــوا قاضـيا شــافعيا في الــبلاد الشــامية ســنة عـين العثمــا
هـــ إلى ســنة  663هـــ، وكــان هــذا إعلانــا بنهايــة نظــام القضــاة الأربعــة الــذي اســتمر مــن  أواخــر ســنة  923
  سنة هجرية).  264هـ، أي قرابة ثلاثة قرون(حوالي  927

                                                             
  .28، ص2، مصدر سابق، جالسلوك، المقريزي - )1(
ــائع الــدهور، أبــو البركــات محمــد بــن أحمــد الحنفــي المصــري، ابــن إيــاس - )2( ابــن . 1261، 3، مطــابع الشــعب، دم ن، جبــدائع الزهــور فــي وق

هــ، والصـحيح  927. ويلاحـظ أن ابـن عرنـوس ذكـر سـنة 108-107، مرجـع سـابق، صتـاريخ القضـاء فـي الإسـلام، محمـود بـن محمـد، عرنوس
  ماذكرناه.

  . 1263، 1260، 3ج مصدر سابق، ،بدائع الزهور :في ابن إياسهكذا أورد اسمه  - )3(
  .108، مرجع سابق، صتاريخ القضاء في الإسلام، محمود بن محمد، عرنوسابن أنظر: ». سيدي شلبي«ـ:في حين أن ابن عرنوس ذكره ب -
  هـ.  928ويذكر المؤرخ البكري أن أول القضاة العثمانيين بمصر هو مصطفى أفندي الرومي، كما يذكر أن ذلك حصل في أوائل رمضان  -
، تحقيـق ودراسـة: عبـد الـرحيم عبـد الرحمـان ن الـديار المصـريةالتحفة البهية فـي تملـك آل عثمـا، محمد بن أبي السرور الصديقي، البكريأنظر:  -

  .163م، ص2005-هـ1426عبد الرحيم، مطبعة دار الكتب و الوثائق القومية، القاهرة، دط، 
  هـ. 929وفي الروضة المأنوسة، كتاب آخر للبكري، يذكر فيه أن تولية مصطفى أفندي الرومي حصلت في شهر المحرم سنة  -
، تحقيـق ودراسـة: عبـد الـرزاق عبـد الـرزاق عيسـى، الروضة المأنوسـة فـي أخبـار مصـر المحروسـة، محمد بن أبي السرور الصديقي، يالبكر أنظر:  -

  .161م، ص1997-هـ1417، 1مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة، ط
م، بخـلاف البكــري الـذي ولـد ســنة 1524هــ/930والروايـة الأقـرب إلى الصـحة هــي روايـة ابـن إيـاس، لأنــه معاصـر للحـدث، حيـث تــوفي في سـنة  -

هـــ، ومــرة في 928م. هــذا فضــلا عــن تنــاقض البكــري في تحديــد التــاريخ، فمــرة في أوائــل رمضــان 1676هـــ/1087م، و تــوفي ســنة 1589هـــ/998
  هـ.929شهر المحرم سنة 

  .108، مرجع سابق، صتاريخ القضاء في الإسلام، محمود بن محمد، ابن عرنوس - )4(
تحقيـق وضـبط وتعليـق: أحمـد ، النور السـافر عـن أخبـار القـرن العاشـر؛ عبد القادر بن شيخ بن عبد االله الحسيني الحضرمي اليمـنيالعيدروس،  - )5(

، أحمـد بـن محمـد بـن ابـن الحمصـي. 169-157م، ص2006 -هــ1427، 2أكـرم البوشـي، دار صـادر، بـيروت، ط -محمود الأرنـاؤوط -حالو
-هــــ1421، 1، تحقيـــق: عبـــد العزيـــز فيـــاض حرفـــوش، دار النفـــائس، بـــيروت، طزمـــان و وفيـــات الشـــيوخ والأقـــرانحـــوادث العمـــر الأنصـــاري، 

  هـ. 923. مع التنبيه أن القاهرة لم تسقط بيد العثمانيين إلا سنة 522-521، ص2م، ج2000



109 
 

و الظــاهرة القضــائية تنبهنــا إلى قضــية هامــة و هــي ضــرورة تقنــين و الحــق أن هــذه الحادثــة التاريخيــة 
الشريعة الإسلاميـة، بالأخذ من جميـع المـذاهب الفقهيـة الســائدة حاليـا و البــائدة، و أخـذ أحسـن وأفضـل 
الأقـــوال بنـــاء علـــى ميـــزان شـــرعي صـــحيح، ثم تعيـــين قضـــاة شـــرعيين لتطبيـــق هـــذا التقنـــين بـــدلا مـــن هـــذه 

و ذلــك حـتى لا يــؤدي تنــاقض الأحكــام إلى الطعــن في الشــريعة ». ض لكــل مــذهبقــا«الفوضـى المنظمــة 
  من طرف ضعاف الإيمان، و أعدائه معا، عن جهل، أو عن قصد.

  شروط الحكم بالموجب: -ثالثا/
، و شـرط ثالـث أضـافه الحنفيـة، )1(إجمالا اشترط الفقهـاء أربعة شروط، شـرطان تم الاتفـاق عليهمــا

  الشافعية، و هذه الشروط هي:و آخر رابع أضافه 
 ثبوت أهلية المتعاقدين للتعاقد. -/1
 وجود الصيغة الشرعية للتصرف. -/2
رفع الدعوى كشرط في المنازعات المتعلقـة بحقـوق العبـاد، ثم إثباēـا بالحجـة اللازمـة لهـا. وهـذا  -/3

 .)2(الشرط أضافه بعض الحنفية
  الحكم بموجب البيع مثلا.ثبوت الملك و الحيازة فيما يتعلق في  -/4

و يتوقــف الحكــم بموجــب البيــع مــثلا، كمــا أوضــحته، علــى ثبــوت ملــك «قــال الخطيــب الشــربيني: 
. أي مـــذهب القاضـــي، لا مـــذهب )3(»المالـــك و حيازتـــه، و أهليتـــه، و صـــحة صـــيغة في مـــذهب الحـــاكم

  م.الخصم أو الخصوم. على أساس أن القاضي يحكم بما يراه هو، لا بما يراه الخصو 
  

  :أقسام الحكم باعتبار المقصود الأصلي الأول للحكم من عدمهالفرع الرابع: 
و يتأســس هــذا التقســيم للحكــم القضــائي بــالنظر إلى المقصــود الأصــلي الأول للحكــم، فــإن اتجــه 
القصــد إلى أمــر معــين و صــدر الحكــم بنــاء علــى هــذا القصــد كــان الحكــم قصــديا و إن لم يكــن مقصــودا،  

 ضمنيا.كان الحكم 
  :)4(و عليه فإن أقسام الحكم القضائي باعتبار المقصود الأصلي الأول هي قسمان

                                                             
الخطيب الشـربيني، مغنـي . 90، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام. 44، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام - )1(

، البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات. 401، ص2، مصــدر ســابق، جابــن النجــار، منتهــى الإرادات. 292، ص6، مصــدر ســابق، جالمحتــاج
سـابق،  ، مرجـعالطريقـة المرضـية، محمـد العزيـز، جعـيط. 410، ص6، مصـدر سـابق، جالبهوتي، كشـاف القنـاع. 474، ص3مصدر سابق، ج

  .272ص
  .397، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المحتار - )2(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالخطيب الشربيني،  - )3(
. 386-384، ص 2، مصــدر ســـابق، جالحمــوي ، غمـــز عيــون البصــائر. 279، ص 6، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائـــق - )4(

  .1162، ص 2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 291، ص 6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج
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   ؛)1(الحكم القصدي، أو الحكم الصريح كما سماه بعضهم -
  .)2(و الحكم الضمني، أو الإشاري كما سماه أحدهم -

موقفــا، فــإن ذلـــك و للوقــوف علــى حقيقــة أقســام الحكــم đــذا الاعتبـــار تعريفــا و تمثــيلا و تمييــزا و 
  يكون وفق الخطة الآتية:

  الأول: الحكم القصدي، و الحكم الضمني تعريفا، و تمثيلا و تمييزا و موقفا. بندال
  الثاني: تقدير قيمة تقسيم الحكم إلى قصدي و ضمني. بندال

  و إليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
  :تمثيلا، و تمييزا، و موقفاالأول: الحكم القصدي، و الحكم الضمني: تعريفا، و  بندال

  و نتناول هذا البند وفق الخطة الآتية:
  : الحكم القصدي أو الصريح تعريفا و تمثيلا.أولا

  ي تعريفا و تمثيلا.ر شاثانيا: الحكم الضمني أو الإ
  : التفرقة بين الحكم القصدي و الضمني و آثارها.ثالثا
  الضمني.: موقف الفقه الإسلامي من الحكمين القصدي و رابعا

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  :: الحكم القصدي أو الصريح تعريفا و تمثيلاأولا

الحكم الذي يكـون منصـبا علـى الحـق المـدعى بـه، «قال أحد الباحثين معرفا الحكم القصدي بأنه: 
  .)3(»المطلوب الحكم به

  .)4(»الحكم الصادر بالحق المدعى به«و قال آخر بأنه: 
نعرفه، فنقول: الحكم القصدي هو الحكم الفاصـل في النـزاع الـذي رفعـت مـن أجلـه و يمكن لنا أن 

  الدعوى.
و معنى التعريف أن الدعوى ما رفعت إلا لتفصل في موضوع ما، فإذا صدر الحكم فاصـلا في هـذا 

 النزاع كان الحكم قصديا.
ة علـى ذلـك فحكـم و مثال ذلك: ما لو ادعى رجل على آخر مبلغا من المال في ذمتـه، و أقـام بينـ
  القاضي له بذلك، فإن الحكم هنا قصدي، لأنه انصب على الحق المدعى به نفسه.

                                                             
  .666، ص 4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر - )1(
  .478، مرجع سابق، ص نظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، البصل أبو - )2(
  .665ص  ، مرجع سابق،نظرية الدعوى، محمد نعيم، ياسين - )3(
  .475، ص المرجع نفسه، عبد الناصر موسى، البصل أبو - )4(
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  :ي، تعريفا و تمثيلار شاالإ: الحكم الضمني أو ثانيا
  .)1(»عبارة عما دخل القضاء فيه ضمنا لا قصدا«بأنه:  و قد عرفه محمد العزيز جعيط

، »ضـمنا«... يقـول بـأن الحكـم الضـمني هـو: و هو تعريف معيب لأنه وقـع في الـدور، حيـث إنـه 
  وهذا غير مقبول.

الحكـــم الـــذي «و الكـــلام ذاتـــه يتوجـــه إلى تعريـــف لأحـــد المعاصـــرين للحكـــم الضـــمني، حـــين قـــال: 
  .)2(»يكون المحكوم فيه غير مقصود، بل هو داخل ضمن المدعى المحكوم به قصدا

كــم القصــدي الصــريح بطريــق اللــزوم، هــو حكــم يســتفاد مــن الح«و قــال أحــد البــاحثين في تعريفــه: 
فهــو لــيس مــراد مــن إصــدار الحكــم بالقصــد الأول، و إنمــا هــو حكــم مســتنبط مــن الحكــم الصــريح بطريــق 

 .)3(»التتبع و اللزوم
و هذا التعريف معيب أيضـا، لأنـه تعريـف يتوقـف علـى معرفـة معـنى الحكـم القصـدي، فهـو تعريـف 

 يفا مباشرا دون ربطه بموضوع أو فكرة أخرى.غير مباشر، و كان من الضروري تعريفه تعر 
أمــا تعريفنــا للحكــم الضــمني فهــو أنــه: ذلــك الحكــم المشــار إليــه عقــلا لا لفظـــا، بحيــث يــدل عليــه 

 العقل و المنطق لا اللفظ و العبارة.
و قد رأى أحد الباحثين أن يؤثر تسمية الحكم الضـمني بـالحكم الإشـاري، علـى أسـاس أن تسـمية 

 توقعنا في الوهم بأن دلالة الحكم القصدي على الضمني هي دلالـة تضـمن، في حـين أĔـا الحكم بالضمني
دلالــة إشــارة، حيـــث إن دلالــة التضـــمن هــي دلالـــة اللفــظ علــى جـــزء معنــاه الـــذي وضــع لـــه، أمــا الحكـــم 

 .)4(الضمني فهو حكم آخر يستفاد كله بطريق اللزوم من نص الحكم القصدي
لتحليـل، و سـنرى أساسـه أكثـر حـين الكـلام عـن التفرقـة بـين الحكـم و نحن نؤيد هذا التوصيف و ا

 القصدي و الحكم الضمني أو الإشاري كما اصطلح عليه في الرأي الجديد.
الــــتي تجمــــع  )5(و الآن، و بعــــد أن عرفنــــا الحكــــم القصــــدي و الضــــمني، لنــــذكر هنــــا بعــــض الأمثلــــة

  النوعين معا:
شــهود علــى خصــم غائــب في حــق، و ذكــروا اســم  الــذي نــذكره هــو: إذا شــهد و المثــال الأول -

  المشهود عليه. و اسم أبيه، و حكم القاضي بذلك، و هذا هو الحكم القصدي.

                                                             
  .278، مرجع سابق، ص الطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط - )1(
  .665، مرجع سابق، ص نظرية الدعوى، محمد نعيم، ياسين - )2(
  .475، مرجع سابق، ص نظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصل - )3(
 .478، ص المرجع نفسه، عبد الناصر موسى، أبو البصل - )4(
ابــن . 386-384، ص 2، مصــدر ســابق، جغمــز عيــون البصــائر، الحمــوي. 233، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، الأشــباه و النظــائر – )5(

  .66، ص 4، مرجع سابق، ج، درر الحكام، عليحيدر. 425-424، ص 5، مصدر سابق، جعابدين، حاشية رد المحتار
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  أما الحكم الضمني فهو الحكم بنسب المحكوم عليه ضمنا، و ذلك حين أشار إلى اسم أبيه.
فهــو أنــه إذا شــهد شــهود أن امــرأة زوجــة فــلان قــد وكلــت زوجهــا في الأمــر  أمــا المثــال الثــاني -

الفـــلاني في الـــدعوى المقامـــة علـــى الخصـــم المنكـــر، و حكـــم بالتوكيـــل حكمـــا قصـــديا، فيكـــون قـــد حكـــم 
  بالزوجية بينهما حكما ضمنيا إشاريا.

  :: التفرقة بين الحكمين القصدي و الضمني (الإشاري) و آثارهااثالث
نــا كــلا مــن الحكمــين القصــدي، و الضــمني و ذكرنــا الأمثلــة التوضــيحية، نــأتي الآن إلى بعــد أن عرف

  التفرقة بينهما، و أثار هذه التفرقة.
  و نتناول هذا العنصر وفق الخطة الآتية:

 الحكم القصدي يقوم على دلالة عبارة النص. -/1
 الحكم الضمني (الإشاري) يقوم على دلالة إشارة النص. -/2
  التفرقة بين الحكمين القصدي و الضمني (الإشاري). أثار -/3

  و إليك هذه العناصر بالبيان و الشرح.
  الحكم القصدي يقوم على دلالة عبارة النص: -/1

ـــاء علـــى دلالـــة  فـــالحكم القصـــدي أو الصـــريح يعتـــبر و يعتـــد بـــه إذا اســـتفيد مـــن نصـــه و عباراتـــه بن
مـا كـان السـياق لأجلـه و يعلـم قبـل التأمـل أن ظـاهر «بأĔـا: فهـا الأصـوليون العبارة، هذه الأخيرة الـتي يعرِّ 

  .)1(»النص متناول له
و بناء عليه، فإن الحكم القصدي هو الحكم الذي دلت عبارتـه علـى المعـنى المـراد مـن سـوقه أصـالة 

الحرفيــة ارة و اللفــظ و أو تبعــا، بمعــنى آخــر، أن الحكــم القصــدي يقــوم علــى مــنهج النقــل و الشــكل و العبـــ
  والنص. فالمعيار هو معيار موضوعي مادي.

  :الحكم الضمني (الإشاري) يقوم على دلالة إشارة النص -/2
أمــا الحكــم الضــمني (الإشــاري) فيعتــبر مــتى أســتفيدت المعــاني و الأحكــام مــن عبــارات الحكــم بنــاء 

ل في معـنى اللفـظ مـا لم يكـن السـياق لأجلـه، لكنـه يعلـم بالتأمـ«على دلالة الإشارة، و التي تعـرف بأĔـا: 
دلالة اللفظ على معنى أو حكم غير مقصود، لا أصـالة و «، أو هي: )2(»من غير زيادة فيه و لا نقصان

  .)3(»لا تبعا، ولكنه لازم ذاتي متأخر للمعنى الذي سيق من أجله

                                                             
-هـــ1425، 1، تحقيــق: أبــو الوفــا الأفغــاني، دار الفكــر، بــيروت، طأصــول السرخســي، أبــو بكــر محمــد بــن أحمـد بــن أبي ســهل، السرخســي - )1(

  .184م، ص 2005-هـ1426
  .184، مصدر سابق، ص السرخسي، أصول السرخسي - )2(
  .225، مرجع سابق، ص المناهج الأصولية، فتحي، الدريني - )3(
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و إنمـا «و هذا يعني أن الحكم الضمني الإشـاري لـيس مطابقـا لحرفيـة الـنص و ألفاظـه و لا تضـمينا 
  .)1(»معنى خارج عن معنى النص لغة، و لكن يستلزمه عقلا أو عرفا هو

و الذي يهمنا هنا هو العبارات الأخيرة و هي الزوم العقلي أو العرفي، هـو الـذي يقـوم عليـه الحكـم 
  الضمني، و هذا يعني أنه يقوم على منهج العقل و المنطق.

و مــــن ثم يمكــــن القــــول أن الحكمــــين معـــــا القصــــدي و الضــــمني كلاهمــــا يعــــبر عــــن مــــنهج الفقــــه  
الإســلامي و هــو أنـــه مــنهج النقـــل و العقــل معــا. فهــو يمــزج بينهمــا دون تطــرف أو ســيل إلى طــرف دون 

 آخر، و إنما يسعى في ذلك إلى تحقيق العدل.
أن يســـمي هـــذا الحكـــم،  )2(لمعاصـــرينو نظـــرا لصـــلة الحكـــم الضـــمني بدلالـــة الإشـــارة رأى بعـــض ا

  بالحكم الإشاري، و هو الصحيح الذي نراه أيضا.
  :آثار التفرقة بين الحكمين: القصدي و الضمني (الإشاري) -/3

  :)3(ينتج عن التفرقة بين الحكمين القصدي و الضمني (الإشاري) أثران، هما
الخصــومة، بخــلاف الحكــم الضــمني الحكــم القصــدي أو الصــريح يشــترط فيــه ســبق الــدعوى و  -/أ

القضــاء الضــمني لا يحتــاج إلى «(الإشــاري) فــلا يشــترط فيــه ســبق رفــع الــدعوى. قــال ابــن نجــيم الحنفــي: 
  .)4(»الدعوى له، و إنما يحتاج القصدي فيدخل الضمني تبعا

و الحكمة أو العلة في ذلك هو أن الحكم القصدي سيقت الدعوى من أجله، فلـذلك يشـترط فيـه 
الـــدعوى، و إلا لا يصــدر الحكـــم. بخــلاف الحكـــم الضـــمني (الإشــاري) فـــإن الــدعوى لم تســـاق مـــن رفــع 

  أجله، و إنما الحكم تم بطريق اللزوم العقلي فقط.
الحكـم القصـدي أو الصـريح لا يتسـاهل فيـه مثــل الحكـم الضـمني (الإشـاري) الـذي تســاهل  -/ب

  ومة.فيه الفقهاء بعدم اشتراط الدعوى الصحيحة و وجود الخص
  :: موقف الفقه الإسلامي من الحكمين القصدي و الضمني (الإشاري)رابعا

بعد أن وقفنا علـى حقيقـة الحكمـين القصـدي و الضـمني (الإشـاري) تعريفــا، و تمثيــلا، وتفريقــا، و 
 آثارا، بقي لنا أن نعرف موقف الفقه الإسلامي من الحكمين.

                                                             
  .انفسه والصفحة المرجعفتحي،  الدريني، - )1(
  .478، مرجع سابق، ص نظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، البصل أبو - )2(
الحمــويّ، غمــز . 233ابق، ص ـ، مصــدر ســو النظــائر الأشــباهابــن نجــيم، . 279، ص 6، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )3(

درر ، علــي، حيـدر. 424، ص 5، مصـدر سـابق، جابــن عابـدين، حاشـية رد المحتــار. 386-384، ص 2، مصـدر سـابق، جعيـون البصـائر
 .1162، ص 2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز رستم. 666، ص 4مرجع سابق، ج ام،كالح

  .انفسه صدر والصفحةالمابن نجيم،  - )4(
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وقف من الحكـم القصـدي، فكـل الأحكـام قصـدية و الإشكال لا يثور في الفقه الإسلامي حول الم
مــن حيـــث الأصــل، إذ أن كـــل الــدعاوى ترفـــع مــن أجـــل قصــد معـــين، و تســتهدف تحقيـــق حمايــة شـــرعية 

  معينة، و من ثم فلا إشكال في الحكم القصدي.
و إنمـــا يثـــور الإشـــكال في الحكـــم الضـــمني (الإشـــاري)، فـــإرادة النـــاس مـــن رفـــع الـــدعوى لم تكـــن  

، و إنما نتجت إليها بسبب عقلي أو اللزوم العقلـي. كمـا أن الحكـم الضـمني (الإشـاري) لم مقصودة إليها
تتجه إليه الإرادة عند صدوره و عند رفـع الـدعوى إلى الفصـل في النـزاع و قطـع الخصـومة، و إنمـا توجهـت 

لحكـــم إليـــه الإرادة بعـــد صـــدوره، لا قبـــل الصـــدور. لـــذلك فقـــط اختلـــف الفقهـــاء المســـلمون حـــول دلالـــة ا
الضمني (الإشاري) هل هي حجة قاطعة و ملزمة لمن صدر ضده، أم أĔا ضعيفة؟ أي هل اللـزوم العقلـي 
الــذي اســتخلص مــن الحكــم القضــائي لــه نفــس الحجيــة و الدلالــة الــتي للألفــاظ و العبــارات الــتي تضــمنها 

الخصـومات الـتي ات و تقبـل أن تكـون حجـة في المنازعـالحكم القصدي؟ أم أĔا ضعيفة و غير مقبولة و لا 
 تجدُّ بعد صدور الحكم؟

و قد انقسمت آراء الفقهاء حول هذه المسألة إلى رأيين: رأي يرى بأن الحكم الضمني (الإشاري) 
حجــة قاطعــة فيمــا دل عليــه عــن طريــق اللــزوم العقلــي؛ و آخــر يــرى أنــه لا حجــة لللــزوم العقلــي في الحكــم 

  الضمني.
  .و إليك هذه الآراء

  
  
  
  
  :الرأي الأول: مذهب الحنفية و الشافعي: الحكم الضمني (الإشاري) حجة قاطعة -/1

إلى أن الحكـــم الضـــمني (الإشـــاري) هـــو حجـــة قاطعـــة و ملزمـــة،  )2(، و الشـــافعية)1(ذهـــب الحنفيـــة
وذلك لأن الإرادة و القصد من الدعوى حين رفعها و إن لم تتجه إلى المطالبة بالحق و الفصـل في النـزاع، 

العقــل و المنطــق القضــائي العــدلي يســتلزم تلــك النتيجــة، فــإذا طالبــت المــرأة بحقهــا في المــيراث أمــام إلا أن 
المحكمـــة، و صـــدر الحكـــم لصـــالحها، كـــان ذلـــك الحكـــم يســـتلزم عقـــلا و منطقـــا أĔـــا زوجـــة الميـــت مـــثلا، 

                                                             
الحمــوي، غمــز . 233، مصــدر ســابق، ص الأشــباه و النظــائر ابــن نجــيم،. 279، ص 6، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق - )1(

درر ، علـي، حيـدر. 424، ص 5ابق، جـ، مصـدر سـابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار. 386-384، ص 2ابق، جـ، مصـدر سـعيون البصـائر
  .1162، ص 2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 666، ص 4ابق، جـ، مرجع سالحكام

  .291، ص 6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج - )2(



115 
 

ثم فـإن فالقاضي و المحكمة لا تورث شخصا إلا إذا تأكدت من وجود سبب من أسـباب المـيراث، و مـن 
اللــزوم العقلــي هــو حجــة قاطعــة، و أن الحكــم الضــمني (الإشــاري) هــو حكــم قضــائي منــتج لآثــاره، تمامــا 

  مثل الحكم القصدي.
  :الرأي الثاني: مذهب المالكية: الحكم الضمني (الإشاري) ليس بحجة قاطعة -/2

إلى القـول بـأن الحكـم الضـمني (الإشـاري) لـيس بحجـة قاطعـة كأصـل و قاعـدة  )1(و ذهـب المالكيـة
عامــة، و اســتثنوا مــن ذلــك مــا إذا كــان اللــزوم العقلــي يتوقــف علــى إبطــال شــيء و فســخه، فيفيــد الحكــم 
آثــاره، و هــذا كإقــدام الحــاكم علــى تــزويج امــرأة، زوجــت زواجــا يســتحق الفســخ و لم يقــع دخــول في هــذا 

  فس العقد عليها يستلزم الحكم عقلا بفسخ نكاحها المتقدم.التزويج، فإن ن
كما ناقش محمد العزيز جعـيط المـالكي القـول الأول و بـالأخص الأمثلـة الـتي ذكرناهـا عنـد الكــلام 

و مــن الجلــي، أن هــذا الحكــم الضــمني، لــيس حكمــا «علــى الحكــم الضــمني (الإشــاري)، فقــال مــا نصــه: 
حينئـــذ، ة، عنـــدنا... غـــير مشـــهود đمـــا... و و النســـب و الزوجيـــ عنـــد المالكيـــة، و كيـــف يكـــون حكمـــا،

فالحكم الضمني من قبيل الحكم المختلف فيه فللقاضي المالكي، أن يحكـم بعـدم النسـب في الفـرع الأول، 
  .)2(»و بعدم ثبوت الزوجية في الفرع الثاني، إذا تروفع إليه فيهما

الــتي أوردهـا الــرأي الأول و لــيس اعتراضــا  و الـذي يلاحــظ أن مــا ذكـره جعــيط هــو مناقشـة للأمثلــة
موجهـا بالأساس إلى الحكـم الضـمني (الإشـاري) فهـو يـرى أن الأمثلــة لا تصـلح للتمثيــل للحكـم الضـمني 
و ذلــك لأن المالكيــة مــن شــروط ثبــوت النســب و الزوجيــة وجــود الشــهود، و لا يمكــن أن يكــون الحكـــم 

بـد مـن تـوفر الشـهود ليصـح الحكـم، و مـن ثم يكـون الحكـم بالنسب و بالزوجية ضـمنا و إشـارة، و إنمـا لا
  حينها قصديا لا إشاريا.

  و ترجيح: ةموازن -/3
الحكم الضمني (الإشاري) هو حكم على سـبيل اĐــاز فقـط و  أنَّ  )3(يرى أحد الباحثين المعاصرين
و لكـــن مـــع ذلـــك، فـــإن هـــذا الباحـــث يرتـــب أثـــرا هامـــا علـــى هـــذا  .لـــيس حكمـــا بـــالمعنى الفـــني الـــدقيق

 له حجية قاطعة في الإثبات، و أنه دليل قوي على ما تضمنه. يو هو أن هذا الوصف اĐاز  ،التوصيف
و الحقيقـــة، أن هـــذا القـــول متنـــاقض و غـــير منســـجم في ذاتـــه، فهـــو يقـــول: إنـــه حكـــم علـــى ســـبيل 

يســتقيم القــول حينئــذ؟ لاشــك أن الحكــم الــذي يرتــب آثــاره هــو ثم يــرى أنــه دليــل قــوي، فكيــف  ،اĐــاز

                                                             
  .279-278، مرجع سابق، ص الطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط. 70-69، مصدر سابق، ص القرافي، الإحكام - )1(
  .انفسه والصفحة المرجع، محمد العزيز، جعيط - )2(
  .479-478مرجع سابق، ص  ،نظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، البصل أبو - )3(
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الحكــم بــالمعنى الفــني الاصــطلاحي، لا بــالمعنى اĐــازي، خاصــة و أنــه لا يوجــد أصــلا مــا يســمى بــالحكم 
 اĐازي، أو الحكم مجازا.

ثـــاره مثـــل الحكـــم لآأمـــا مـــا نـــراه نحـــن، فـــإن الحكـــم الضـــمني (الإشـــاري) هـــو حكـــم قضـــائي منـــتج 
لكنـه مجـرد قرينـة بسـيطة و ليسـت قاطعـة، تقبـل إثبـات العكـس، أي تقبـل النفـي مـتى كانـت  القصدي، و

هناك بينة أخرى أقوى منها، بحيث تكون هذه البينة صحيحة و صـريحة، ممـا يجعلهـا مرجحـة علـى الحكـم 
الضمني (الإشاري)، هذا من جهة، ثم من جهة أخرى، فإن إعطاء القوة و الحجيـة للحكـم الضـمني مثـل 

  لتي للحكم القصدي، يجعل من التفرقة بينهما عديمة الجدوى.ا
  :الثاني: تقدير قيمة تقسيم الحكم إلى قصدي و ضمني (إشاري) بندال

موقفــا، ضــمني، تعريفــا و تمثـيلا و تفرقــة و و الآن، و قـد عرفنــا حقيقـة تقســيم الحكــم إلى قصـدي و 
الــتي لهــا علاقــة بحقــوق الخصــوم؟ فهــل هنــاك  نــأتي إلى الفائــدة مــن هــذا التقســيم، خاصــة الفائــدة العمليــة

  فائدة عملية له؟
من الناحية العملية توجد فائدة من تقسيم الحكـم إلى قصـدي و ضـمني (إشـاري) و المتمثلـة في أن 
الحكم القصـدي لا يصـدر إلا إذا رفـع المـدعي الـدعوى أمـام المحكمـة للنظـر في النـزاع. أمـا الحكـم الضـمني 

 فيه هذا الشرط؛ رفع الدعوى.(الإشاري) فلا يشترط 
كمـا أن الفائــدة الثانيـة لهــذا التقسـيم أن الــنقض في الحكـم القصــدي أسـهل و أيســر منـه في الحكــم 
الضــمني (الإشــاري) و ذلــك لأن الخطـــأ في الحكــم القصــدي واضــح، لأنــه يقــوم و يتأســس علــى الألفــاظ 

ايـــــة لأنــــه يتوجــــه إلى مســـــألة  والعبــــارات، بخــــلاف الحكـــــم الضــــمني (الإشــــاري) فـــــإن الــــنقض صــــعب للغ
 تستخلص باللزوم العقلي، و هو ما لا يمكن إدراكه بسهولة، بل قد لا يدركه الأغلبية إن لم يكن الكل.

و علـــى الـــرغم مـــن كـــل هــــذه الفوائـــد و الغايـــات المقبولـــة مــــن هـــذا التقســـيم للحكـــم إلى قصــــدي 
د كثــيرا في الــنقض، و ليســت ذات قيمـــة  وضــمني، فإĔــا ليســت لهــا علاقـــة قويــة بموضــوعنا، و أĔــا لا تفيــ

  كبيرة ومعتبرة.
 الفرع الخامس: أقسام الحكم باعتبار جواز نقضه من عدمه:

يتأســس هــذا التقســيم للحكــم القضــائي علــى أســاس إمكانيــة نقــض و مراجعــة الحكــم مــرة أخــرى، 
قطعـي أو Ĕـائي، أمام جهة قضائية جديدة من عدمها، فإن كان لا يجوز النظر فيه مرة أخرى فهو حكـم 

 أما إن كان يجوز النظر فيه من جديد من طرف جهة قضائية أخرى فهو حكم غير قطعي.
و مــن ثم، فأقســام الحكــم القضــائي باعتبــار جــواز نقضــه مــن عدمــه هــي اثنــان: الحكــم القطعــي أو 

 النهائي، و الحكم غير القطعي.
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ا جازمـا، مـن أو الحكـم القضـائي و قد تم استخلاص هذا التقسيم من خلال تأكيد الفقهاء تأكيد
إذا خــالف الـــنص، مــن قـــرآن و ســنة، و الإجمـــاع و القيــاس الجلـــيّ، و قواعــد و أصـــول القضــاء فـــإن هـــذا 
الحكــم لا يســـتقر و لا يثبــت أي أنـــه غــير قطعـــي، أمــا الحكـــم الموافــق لمـــا ســبق بيانـــه، فهــو حكـــم قطعـــي 

 .)Ĕ)1ائي
ا نشــير إلى أنــه لا أحــد مــن المعاصــرين ذكــر هــذا و قبــل الأخــذ في تفصــيل الخطــة و العناصــر، فإننــ

إلا  )2(التقسيم، باستثناء باحث واحد و هو أحمد بن محمد بن صالح الخضيري، حيث ذكر هـذا التقسـيم
، و عند العودة إليهما وجدنا أĔا تتكلم عـن تقسـيم الحكـم )3(أنه عند الإحالة أحال إلى كتابين معاصرين

 في القانون الوضعي.
 ى هذا المسلك ملاحظتان:و لنا عل

هي الإحالة على كتـب معاصـرة، و هـذا أمـر لا يصـح، إذا كـان مـن المـنهج الرجـوع إلى   الأولى: -
  كتب المصادر في الفقه الإسلامي، و ليس الرجوع إلى كتب حديثة.

أن هــذه المراجــع المحـــال إليهــا، تــتكلم عــن تقســـيم الحكــم في القــانون الوضــعي، و نحـــن  الثانيــة: -
  م عن التقسيم في الفقه الإسلامي، و هذه مخالفة منهجية أخرى.نتكل

و الــذي نــراه أن المــنهج الــذي اعتمــده المعاصــرون، ســواء الــذين ذكــروا هــذا التقســيم أو لم يــذكروه، 
هو المنهج اللفظي الشكلي، و هذا غير سـليم. صـحيح أن الفقهــاء ذكـروا بعـض أنـواع الحكـم صـراحة، و 

حكام لم تذكر صراحة، و لكن نصوص الفقهاء تقتضيها و تـدل عليهـا ضـمنا لا لكن الكثير من هذه الأ
قصــــدا، و لا ســــبيل للوصــــول إلى معرفــــة هــــذه الأحكــــام إلا بتطبيــــق المــــنهج الاســــتقرائي، أي تتبــــع أقــــوال 

 ونصوص الفقهاء و استخلاص و استنباط هذه الأنواع و التقسيمات.
مــن بينهـا تحقيـق الموضـوعية تحقيقــا يكـاد كليـا علــى و تطبيـق المـنهج الاسـتقرائي يحقــق عـدة أهـداف 

الأقـل، إن لم نســتطع تحقيقهــا كليــا مطلقــا. و مــن ثم نـتخلص مــن تقويــل و تحميــل الفقــه الإســلامي مــا لم 
يقــل و مـــا لا يتحمــل، كمـــا نــتخلص مـــن الخلـــط بــين الفقـــه الإســلامي و القـــانون الوضــعي حـــين المقارنـــة 

يــد و التحــديث و التنــوير، جريــا علــى مصــطلحات بعــض المفكــرين بينهمــا، زيــادة علــى هــذا، فــإن التجد

                                                             
ابــن نجــيم، البحــر . 400، ص5، مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية رد المحتــار. 47-46، مصــدر ســابق، صالقرافــي، الإحكــام - )1(

، 8، مصــدر ســابق، جالنــووي، روضــة الطــالبين. 258، ص8، مصــدر سـابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج. 14، ص7، مصـدر ســابق، جالرائــق
  .279-278، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 223، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 132ص

  .148، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري - )2(
ــة الــدعوى، محمــد نعــيم، ياســين - )3( ، مرجــع ســابق، نظريــة الحكــم القضــائي، عبــد الناصــر موســىأبــو البصــل، . 670، مرجــع ســابق، صنظري

  .496-495ص
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ــــة  المعاصــــرين، في الفقــــه الإســــلامي يجــــب أو يحســــن أن يكــــون مــــن الــــداخل، أي داخــــل المنظومــــة الفقهي
 الإسلامية، لا من خارجها، بحيث يفرض فرضا بطريقة هزلية مرفوضة علميا و منهجيا.

  نتناول في هذا البند في عنصرين كالآتي:
  ند الأول: الحكم القطعي (النهائي) تعريفا و تمثيلا.الب

  البند الثاني: الحكم غير القطعي تعريفا و تمثيلا.
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  البند الأول: الحكم القطعي (النهائي) تعريفا و تمثيلا:
  كالآتي:  )1(عرَّف أحد الباحثين المعاصرين الحكم القطعي (النهائي) بتعريفين

هـــو الحكــــم الــــذي اســـتكمل الإجــــراءات اللازمــــة للتـــدقيق و المراجعــــة و صــــدق عليــــه « الأول: -
  ».بالموافقة

  » .أو هو الحكم الذي لا يخضع للتدقيق و المراجعة أصلا« و الثاني: -
و هذه التعاريف نظرت إلى العنصر الشكلي و إلى الظاهر، و إلى مدى استنفاذ الحكـم لإجـراءات 

 ة، أو أنه لا يخضع للتدقيق أصلا.التدقيق و المراجع
و هذه التعاريف بناء على العنصر الشكلي مجانبـة للصـواب، ممـا يسـتوجب إضـافة عنصـر آخـر هـو 
العنصـــر الموضـــوعي، و لـــذلك نقـــول في تعريـــف الحكـــم القطعـــي (النهـــائي) بأنـــه القـــرار الصـــادر المحكمـــة، 

صـدر موافقـا للشـرع و أصـول الترافـع  والذي لا يجوز نظره و نقضه من طرف جهة قضـائية أخـرى، حيـث
 والمحاكمة.

و đــذا التعريــف يكــون الحكــم القطعــي (النهــائي) قــد تضــمن العنصــران معــا: الشــكلي و يتمثــل في 
 أصول الترافع و المحاكمة، و الموضوعي موافقته للشرع من القرآن و السنة و الإجماع و القياس الجلي.

 فا و تمثيلا:البند الثاني: الحكم غير القطعي تعري
و هـو الحكـم الـذي يقبـل الاعـتراض عليـه لـدى جهـة «و قـد عرفـه أحـد البـاحثين المعاصـرين بقولـه: 

 .)2(»قضائية غير من أصدر الحكم
  و يمكن لنا نعرفه بالشكل الآتي:

الحكــم غــير القطعــي هــو الحكــم الــذي يجــوز تقــديم طلــب نقضــه إلى جهــة قضــائية أخــرى مــتى رأى 
  للشرع أو أصول الترافع و المحاكمة. المتضرر منه مخالفته

                                                             
  .148ص  1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري - )1(
  .المرجع و الصفحة نفسها، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري - )2(
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فـــالحكم غـــير القطعـــي يكـــون مـــتى خـــالف نصـــا شـــرعيا مـــن قـــرآن أو ســـنة، أو خـــالف الإجمـــاع أو 
القيــاس الجلــي، أو أنــه خــالف أصــلا مــن أصــول القضــاء، كــأن يصــدر الحكــم مــن قــاض واحــد و الإمــام 

الإعـذار، و غيرهـا مـن القواعـد، الأعظم اشـترط التعـدد، أو أنـه خـالف قاعـدة مـن قواعـد إصـدار الحكـم ك
  التي سنتطرق إليها في المبحث الثالث من هذا الفصل و الذي عنوانه قواعد إصدار الأحكام و بياناته.

  و بالخلاصة أن الأمثلة كثيرة و متعددة و لا حاجة إلى الإشارة إليها.
 الفرع السادس: أقسام الحكم باعتبار موافقته للشرع و أصول القضاء:

يم السادس للحكـم القضـائي في الفقـه الإسـلامي يقـوم علـى مـدى موافقتـه للشـرع، و أصـول التقس
القضاء، و طلـب الخصـم بنقضـه مـن عدمـه، فـإن صـدر الحكـم وفـق الشـرع و أصـول القضـاء كـان الحكـم 

 صحيحا، و إلا فهو باطل، و إن كان يتوقف على طلب الخصم المتضرر بنقضه، كان قابلا للإبطال.
هــذا التحليــل، فــإن أقســام الحكــم القضــائي باعتبــار موافقتــه للشــرع و أصــول القضــاء  و بنــاء علــى

، هـي: الحكـم الصـحيح، و الحكـم الباطـل، و الحكـم )1(وطلب الخصم بنقضه مـن عدمـه إلى ثلاثـة أقسـام
 القابل للإبطال.

  و للوقوف على حقيقة هذه الأنواع فإننا نتناول هذا الفرع في ثلاثة بنود، كالآتي:
  بند الأول: الحكم الصحيح، تعريفا و تمثيلا.ال

  البند الثاني: الحكم الباطل، تعريفا و تمثيلا.
البند الثالث: الحكم القابل للإبطال، تعريفا و تمثيلا، و موقـف الفقـه الإسـلامي مـن طلـب الخصـم 

 إبطال الحكم.
يرتبطـان ببعضـهما  و قبل التطرق في تفاصيل هذه الخطة نشير إلى أن الحكمـين الصـحيح و الباطـل

البعض وجودا و عـدما، فإمـا أن يكـون الحكـم صـحيحا، و إمـا أن يكـون بـاطلا، و لا يجـوز ولا يمكـن أن 
يجتمـــع الضـــدان، و لـــذلك فـــإن مـــا يصـــحح الحكـــم هـــو ضـــمنيا في حالـــة انعـــدام موافقـــة الشـــرع و أصـــول 

 .لآخرالقضاء يجعله باطلا. فالكلام عن أحد الأنواع هو ضمنيا كلام عن النوع ا
  الحكم الصحيح، تعريفا و تمثيلا:: البند الأول

يمكــن تعريــف الحكــم الصــحيح بأنــه الحكــم الــذي صــدر موافقــا للشــرع و لأصــول القضــاء مــن كــل 
 وجه.

                                                             
ذكر ابن فرحون الحكم الصحيح و الحكم الفاسد فقـط، و الفاسـد و الباطـل مصـطلح واحـد عنـدنا، قـال ابـن فرحـون و هـو يـتكلم عـن الحكـم  - )1(

  ».و هذا النوع من الأحكام يوصف بالصحة و الفساد«الإنشائي الذي ذكرناه من قبل: 
  .101، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكامأنظر:  -
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و موافقــة الحكـــم للشــرع تكـــون بموافقتــه لنصـــوص القــرآن، و الســـنة المتــواترة و المشـــهورة، و كـــذلك 
ي، و عمـل أهــل المدنيـة عنـد المالكيـة، و موافقتـه لحـديث الآحــاد موافقتـه للإجمـاع الصـريح، و القيـاس الجلـ

 عند الحنابلة.
، أو قاعـدة )1(أما موافقة الحكم لأصول القضاء، فمثل موافقة الحكم لقاعـدة الإعـذار عنـد المالكيـة

 من قواعد الإثبات. أو الاختصاص، أو تسبيب الحكم.
و مــن أمثلــة الحكــم الصــحيح: الحكــم الصــادر بتوريــث امــرأة الربــع لأĔــا زوجــة الميــت الــذي لم يــترك 
ابنــا و لا بنتــا مــن هــذه المــرأة أو مــن غيرهـــا. بعــد أن ثبــت لــدى القـــاضي مــوت الــزوج، و أن المــرأة زوجتــه 

ذلـــك موافقـــة لـــنص شــرعا و لم يطلقهـــا، و عـــدم وجـــود الأولاد للـــزوج ســـواء مـــن هـــذه المـــرأة أو غيرهـــا، و 

. و  ]12ء: [ســــورة النســــا Ζ   ΦΕ  ∆  Χ  Β  Α  ≅  ?  >  =Ψ القـــرآن الكــــريم في قولــــه تعــــالى: 
لك موافقـة الحكـم لأصـول القضــاء في الإثبـات و قواعـد الإصـدار الــتي سـنتكلم عليهـا لاحقـا إن شــاء ذكـ

 .Yاالله 
 :ثاني: الحكم الباطل (الفاسد) تعريفا و تمثيلاالبند ال

هــو الحكــم الصــادر مــن المحكمــة المخــالف للشــرع الإســلامي و الأصــول  (الفاســد)الحكــم الباطــل 
  .Yالقضائية المرعية إذا كانت تمس بحق االله 

و يتفق الفقهاء المسلمون على أن الحكـم الباطـل هـو الحكـم المخـالف لـنص القـرآن الكـريم القطعـي 
 .)2(اع الصريحالدلالة، أو السنة المتواترة و المشهورة أو الإجم

عـــدم اســـتناد  )5(مخالفـــة القيـــاس الجلـــي، كمـــا أضـــاف الحنفيـــة )4(و الشـــافعية )3(و أضـــاف المالكيـــة
في المشـهور مـن  )7(مخالفـة الحكـم لعمـل أهـل المدنيـة، و أضـاف الحنابلـة )6(الحكم إلى دليل، و زاد المالكية

 .)1(أقوالهم مخالفة حديث الآحاد. و زاد القرافي المالكي مخالفة القواعد الكلية الشرعية

                                                             
التسـولي، . 41-39، ص1، مصـدر سـابق، جميارة، تحفة الحكـام. 146-142، ص1، مصدر سـابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام - )1(

فصول الأحكام و بيـان مـا مضـى عليـه العمـل عنـد ، أبو الوليد سليمان بن خلف، لباجي. ا166، ص1مصدر سابق، ج البهجة شرح التحفة،
-119م، ص2002-هــ1422، 1ان، مكتبة التوبة، الرياض، بالاشتراك مع دار ابـن حـزم، بـيروت، ط، تحقيق: محمد أبو الأجفالفقهاء والحكام

159-160. 
، ومعه: نقـد مراتـب الإجمـاع لابـن تيميـة، مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والاعتقادات، أبو محمد علي بن أحمد سعيد، بن حزما - )2(

. 14، ص7، مصـدر سـابق، جالكاسـاني، بـدائع الصـنائع. 87، صم1998-هــ1419، 1يروت، طبعناية: حسن أحمد اسبي، دار ابن حزم، ب
مصــدر  ،المــرداوي، الإنصــاف. 258، ص8، مصــدر ســابق، جالمحتــاج الرملــي، نهايــة. 134، ص10، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الــذخيرة

 .203، ص4، مصدر سابق، جالصنعاني، التاج المذهب. 223، ص11سابق، ج
 .47، مصدر سابق، صالأحكام في تمييز الفتاوىو انظر كتابه: . 98-97، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق - )3(
 .132، ص8، مصدر سابق، جالنووي، روضة الطالبين. 258، ص8، مصدر سابق، جالرملي، نهاية المحتاج - )4(
 .189-188، ص4، مصدر سابق، جيين الحقائقالزيلعي، تب. 300، ص7، مصدر سابق، جابن الهمام، شرح فتح القدير - )5(
 .138، ص10، مصدر سابق، جالقرافي، الذخيرة. 187، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل - )6(
 .478، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 224-223، ص11، جالمصدر نفسهالمرداوي،  - )7(
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أما فيما يتعلق ببطلان الحكم القضائي لمخالفتـه الأصـول القضـائية، و ذلـك مثـل انعـدام شـرط مـن 
، أو مخالفـــة )2(ة و غيرهـــاشــروط تـــولى القضـــاء مـــن الإســـلام، أو البلــوغ، أو العقـــل، أو الحريـــة، أو الذكوريـــ

 ، و التسبيب و غيرها.)3(قاعدة الإعذار، و الاختصاص
، و نحـــن نقصـــد بـــذلك »Yإذا كانـــت تمـــس بحـــق االله «و يجـــب التنبيـــه إلى أنـــا قلنــــا في التعريـــف: 

مـع القواعد الجوهرية الأساسيـة التي تعتبر من النظـام العام، بحيث يؤدي عدم احترامهـا إلى ēديد كيان اĐت
و الأمـــة في وجودهـــا و بقاءهـــا و اســـتمرارها، و مـــن ثم يجـــب حمايتهــــا تمـــام الحمايـــة الـــتي تكـــون للأمـــة و 
الجماعــة الإسلاميـــة، و لــذلك فهــي لا تتوقــف علــى طلــب الخصــم، و إنمــا يمكــن إبطالهـــا مــتى تم الوقــوف 

 في العنصر التالي. على المخالفة و الخطـأ. و هذا بعكس الحكم القابل للإبطال الذي سيأتي بيانه
و من أمثلة الحكم الباطـل أو الفاسـد: الحكـم الصـادر المخـالف لقاعـدة الاختصـاص، و ذلـك بـأن 
يصدر القاضي حكمه في النـزاع في غـير محلـه الجغـرافي، أو في غـير اختصــاصه النـوعي كـأن يحكـم القاضـي 

  في الدماء، و هو مكلف بالمواريث مثلا.
  

  :تعريفا و تمثيلا القابل للإبطالالبند الثالث: الحكم 
 و هو الحكـم الذي يتوقف النظر في بطلانـه من عدمـه على طلب يتقـدم به المتضرر من الحكم.

جوهرية وأساسـية،  هذا يعني أن هناك بعض الأحكام تصدر مخالفة لبعض القواعد و لكنها ليست
ذلك. فـإذا المضـرور مـن الحكـم نقضـا بـ الإبطـال مـن المحكمـة مشـروط بتقـديمفيمكن إبطالها، و لكـن هـذا 

تقــدم بطلــب نقــض الحكــم وفــق أصــوله المشــروعة و كــان الطلــب صــحيحا، فــإن الحكــم يبطــل، و إذا لم 
 يتقدم فإن الحكم يصبح صحيحا بعد ذلك، و يسقط الحق في طلب الإبطال.

لم يتقــدم  فهـو حكـم صحيــح و لكـن بشـرط إذاهـذا النــوع مـن الأحكــام: الحكـم الغيـــابي،  مثـالو 
المحكــوم عليــه غيابيــا بطلــب نقضــه، فــإذا تقــدم بنقضــه وفــق القواعــد القضــائية المشــروعة و المطبقـــة نقــض 
الحكم ليعـاد سمـاع الأطراف من جديد، و من ثم صدور حكـم حضــوري يقـوم علـى أسـاس الاسـتماع إلى 

  ن آخر.كل إطراف النزاع بخلاف الحكم الغيابي الذي تم فيه الاستماع إلى طرف دو 
ا رجـع و أراد نقـض و الدليل على ذلك قول الفقهـاء في الحكـم الغيـابي أن الغائـب علـى حجتـه إذ 
  .)2() أيام03.بل إن من الفقهاء من حدد أجل النقض في الحكم الغيابي بثلاثة ()1(الحكم

                                                                                                                                                                                         
، الأحكــام فــي تمييــز الفتــاوى. 98، ص4، مصــدر ســابق، جالفــروق. و انظــر كتابيــه أيضــا: 139، ص10، جالمصــدر نفســهالقرافــي،  - )1(

  .74-73-47-46مصدر سابق، ص
البهــوتي، . 134-129، مصـدر سـابق، صالمـاوردي، الأحكـام الســلطانية. 21، ص1، مصـدر ســابق، جابـن فرحـون، تبصــرة الحكـام - )2(

 .467-464ص، مصدر سابق، شرح منتهى الإرادات
 .16، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون، . 143-141، صالمصدر نفسهالماوردي،  - )3(
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و سـنرى هــذا عنـد الكــلام عـن المعارضــة في الأحكـام الغيابيــة في البـاب الثــاني مـن البحــث إن شــاء 
 .Yاالله 

و ربمـا مــن المفيـد الإشــارة إلى أن الفقهـاء المســلمين قـد اختلفــوا في اشـتراط تقــديم طلـب مــن الخصــم 
 بطاله؟المتضرر من الحكم، أم أنه لا يشترط، و أنه متى وجد الخطأ و المخالفة، فيجب إ

فكان الاختلاف على رأيين: رأي يشترط تقدم طلب النقض، و رأي لا يشـترط ذلـك، و أنـه مـتى 
  وجد الخطأ في الحكم وجب نقضه و إبطاله، و إصدار حكم جديد يكون خاليا من الخطأ.

مــن  ، إلى اشــتراط تقــديم طلــب الــنقض مــن طــرف المتضــرر)4(الشــافعية، و )3(المالكيــةهــب فقــد ذ
 الحكم إلى المحكمة للنظر في وجود الخطأ في الحكم من عدمه.

إذا ادعــى «حيــث نصــت:  1838و هــذا الــرأي هــو الــذي أخــذت بــه مجلــة الأحكــام العدليــة في م 
المحكـوم عليــه بـأن الحكــم الــذي صـدر في حــق الـدعوى لــيس موافقــا لأصولــه المشروعـــة، و بـين جهــة عــدم 

، فيحقـق الحكـم المـذكور، فـإن كـان موافقـا لأصـوله المشـروعة يصـدق، موافقته، و طلب استئناف الـدعوى
 .)5(»و إلا يستأنف

في حين ذهب أبو حامـد الاسـفراييني إلى أنـه يجـوز للقاضـي تعقـب الأحكـام مـن دون تقـديم طلـب 
  .)6(من طرف الخصم المتضرر من الحكم

  عي:: أقسام الحكم باعتبار الوصف الشر فرع السابعال
التقسـيم للحكــم القضــائي في الفقـه الإســلامي علـى الوصــف الشــرعي المنبثـق مــن الحكــم يقـوم هــذا 

الشرعي الذي عرفناه من قبـل في المبحـث الأول. فـإذا كـان المحكـوم فيـه وصـفه الشـرعي هـو الوجـوب كـان 
الحكم هو الحكم بـالوجوب، و إن كـان الوصـف الإباحـة كـان الحكـم بالإباحـة، و إن كـان بـالتحريم كـان 

كم بالتحريم. و إن جعل شيء سببا، أو شرطا أو مانعا أو مفسـدا لشـيء آخـر كـان الحكـم بالسـبب، الح
 أو الحكم بالشرط، أو الحكم بالمانع، أو الحكم بالفساد، đذا الترتيب.

                                                                                                                                                                                         
أبـو إسـحاق  ،الشـيرازي. 95-94، ص14، جمصـدر سـابق، المغني، ابن قدامة. 366، مصدر سـابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء - )1(

وبذيله: النظم المسـتعذب في شـرح غريـب المهـذب لمحمـد بـن أحمـد  ،المهذب في فقه الإمام الشافعي رضي االله عنه ،يإبراهيم بن علي الفيروز آباد
، 3، جم1995-هــ1416 ،1ط ،بـيروت ،بـن بطـال الـركبي اليمـني، ضـبط و تصـحيح ووضـع الحواشـي: الشـيخ زكريـا عمـيرات، دار الكتـب العلميـة

ـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام. 401ص النـــووي، . 56، ص6مصـــدر ســـابق، ج الـــدردير، الشـــرح الكبيـــر،. 76، ص1ق، ج، مصـــدر ســـاباب
، مصــدر ســابق، المــرداوي، الإنصــاف. 270، ص8، مصـدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج. 163، ص20، جالمجمــوع شــرح المهــذب

  .498، ص3، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 301، ص11ج
  .390، ص20سابق، ج، مصدر الماوردي، الحاوي الكبير - )2(
  .156، ص6، مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل. 72-71، ص1، جالمصدر نفسهابن فرحون،  - )3(
  .77، صالمصدر نفسهابن أبي الدم،  - )4(
  .1190، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 686، ص4، مصدر سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر - )5(
  .المصدر و الصفحة نفسهابن أبي الدم، ا - )6(
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و بناء على هذا التحليل المنطقـي فـإن أقسـام الحكـم القضـائي باعتبـار الوصـف الشـرعي هـي سـبعة 
الوجوب، و الحكــم بالإباحــة، و الحكــم بــالتحريم، و الحكــم بالســبب، و الحكــم أقســام، و هــي: الحكــم بــ

 بالشرط، و الحكم بالمانع، و الحكم بالفساد.
لقضــائي بنــاء علــى الوصــف الشــرعي، يلاحــظ أن النــدب و الكراهــة ليســت مــن أقســام الحكــم ا و

يحسـن بنــا أن ننقلـه، وعبارتـه هــي: ذلـك لأنـه لا إلــزام فيهمـا، و الحكـم إلــزام. و هنـا يقـول القــرافي كلامـا و 
و أمــا النــدب و الكراهــة، فإنمــا يقــع مــن الحــاكم علــى ســبيل الفتــوى لا علــى ســبيل الحكــم، نحــو: أمــره «

بالمتعة للمطلقة عند الحاكم المالكي و نحوها، فإذا قـال الحـاكم: الأحسـن لـك أن تفعـل، أو يكـره لـك أن 
و ســببه أن النــدب و الكراهــة لا يفصــلان خصــاما و تفعــل كــذا، فإنمــا هــو فتــوى مــن الحــاكم لا حكــم. 

الحكــم إنمـــا شـــرعه االله للحكـــام لـــدرء الخصـــام، و لـــن ينـــدفع الخصــــام إلا بـــالإلزام و الإطـــلاق كمـــا تقـــدم، 
إذا جـزم الحـاكم و غيرهـا، لأنـه جـزم مـن الحـاكم، و  فيبطل محل النزاع من الزوجات و النفقـات و الأراضـي

جـواز الـترك، و هـذا قيقتهـا: الـتردد بـين جـواز الفعـل و لنـدب و الكراهـة حبحكم و حكم به لا ينقض، و ا
هو حقيقتها، لأنا نقول: نعني بالإباحة الإطلاق المستلزم لحسم مادة النزاع من تقدم ملكـه، فـلا تبقـى لـه  
كلمـة بعــد ذلـك، و لا حجــة يمنــع đـا غــيره مــن الأحيـاء، بــل يصـير هــو و غــيره سـواء في ذلــك المكــان، و  

 .)1(»الصيد و نحوهكذلك 
هـذا بخصـوص مـا يتوجــه إلى النـدب و الكراهـة، و أنــه لا يمكـن إصـدار الأحكـــام đـا، و لكـن لمــاذا 
ــــاحة؟ مـــا هـــو المقصـــود الشـــرعي مـــن ذلـــك؟ مـــا هـــي الغايـــات  يصـــدر الحكـــم بـــالوجوب و التحـــريم و الإب

 والأهداف و المقاصد من هذا المسك؟
لأحكـــام الشـــرعية الثلاثـــة تتـــوفر علـــى عنصـــر الإلـــزام، إن المقصـــد الشـــرعي مـــن ذلـــك هـــو أن هـــذه ا

وعنصـــر الإلـــزام يتحقـــق بـــه المقصـــد مـــن القضـــاء و هـــو فصـــل الخصـــومات، و قطـــع المنازعـــات، و إيصـــال 
 الحقوق إلى مستحقيها، بخلاف الندب و الكراهة فلا إلزام منها.

، فإنــه لا يتصـور فيــه إن حكـم الحــاكم، و إن كـان حكمـا الله تبــارك و تعـالى«و هنـا يقـول القــرافي: 
الأحكــام الخمســة، فــإن مقصــوده هــو ســد بــاب الخصــومات، و درء الظلمــات، بــل يتصــور فيــه مــا يكــون 
سببا، و هـو الوجـوب، كـالحكم بوجـوب النفقـة للمطلقـة البـائن عنـد مـن يـراه، و التحـريم كالقضـاء بفسـخ 

إلى مــا كنــت عليــه مــن التحــريم، النكــاح، فــإن معنــاه إبطــال مــا وقــع مــا يتــوهم أنــه ســبب للإباحــة، و رد 

                                                             
 .161، مصـدر سـابق، ص»رسالة القول الموعـب « :السبكي تقي الدينوانظر أيضا:  .35-34، مصدر سابق، ص القرافي، الإحكام - )1(

  .236، مرجع سابق، ص الطريقة المرضية، محمد العزيز، جعيط
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والإباحـــة نحـــو القضـــاء بـــرد الأرض مطلقـــة مواتـــا مباحـــة بعـــد زوال الإحيـــاء عنـــد مالـــك... و أمـــا النـــدب 
 .)1(»والكراهة، فإنما يقع من الحاكم على سبيل الفتوى، لا على سبيل الحكم...

ا دون أن ننســى أن أمــا بخصــوص الحكــم بالصــحة، فســيأتي في الفــرع الخــامس بــإذن االله تعــالى، هــذ
 الحكم بالفساد يتضمن بالحكم بالصحة، لأن القاضي إذا لم يحكم بالفساد فإن يحكم حكما بالصحة.

و للوقوف على حقيقة هذه الأنواع السبعة للحكم القضائي باعتبار الوصـف الشـرعي فإليـك هـذه 
  الأقسام، تعريفا و تمثيلا.

مــر أو القــرار الجــازم الــذي يصــدره القاضــي بنــاء و يمكــن تعريفـه بأنــه: الأ الحكــم بــالوجوب: -/1
  .Yعلى أصل شرعي قاطع يثاب فاعله و يعاقب تاركه عند االله 

و مــن أمثلــة الحكــم بــالوجوب: الحكــم بوجــوب إخــراج الزكــاة جــبرا، و الحكــم بوجــوب النفقــة علــى 
  الزوج لأولاده الصغار.

و هو القرار الصادر من المحكمـة بنـاء علـى أصـل شـرعي، يتضـمن إطـلاق  الحكم بالإباحة: -/2
  .)2(التصرف في أمر معين المستلزم لحسم مادة النزاع

و من أمثلة الحكم بالإباحة: الحكم الـذي تصـدره المحكمـة بـإطلاق حريـة المـرأة أو الرجـل في سـياقة 
  السيارة من عدمها في حالة وقوع نزاع حول المسألة.

و هــو القــرار الصــادر مــن المحكمــة  بنــاء علــى أصــل شــرعي جــازم بــالمنع  م بــالتحريم:الحكــ -/3
معنــــاه إبطــــال مـــا وقــــع مــــا يتـــوهم أنــــه ســــبب «والـــترك؛ يعاقــــب فاعلــــه؛ و يثـــاب تاركــــه. و قــــال القـــرافي: 

  .)3(»للإباحة
 و مثـال الحكــم بـالتحريم: الحكــم بمنـع حفــلات الاخــتلاط بـين الرجــال و النسـاء، و القضــاء بفســخ

  النكاح و رد المرأة إلى ما كانت عليه من التحريم.
و هو القرار الصادر من المحكمة بجعل وجود الشيء وجودا  لشـيء آخـر،  الحكم بالسبب: -/4

  و من عدمه العدم.
  و مثال الحكم بالسبب: الحكم بثبوت الزوجية لامرأة توفي زوجها، فيكون ذلك سببا للتوارث.

و هـو القــرار الصــادر مــن المحكمــة بجعـل عــدم الشــيء عــدما لشــيء آخــر،  الحكــم بالشــرط: -/5
  ولا يلزم من وجوده وجود الحكم و لا عدمه.

                                                             
  .34، مصدر سابق، ص القرافي، الإحكام - )1(
  .35، ص21، مصدر سابق، ص القرافي، الإحكامة التعريف من القرافي. أنظر: غاياستفدنا في ص - )2(
  .34، مصدر سابق، ص القرافي، الإحكام - )3(



125 
 

و مثاله: الحكـم بثبـوت الإحصـان كشـرط مـن شـروط توقيـع عقوبـة الـزاني المحصـن و لكـن قـد يوجـد 
  الإحصان و ليس بالضرورة تكون هناك عقوبة.

و هــو الأمــر الصـادر مــن المحكمــة بجعــل وجــود الشــيء عــدما لشــيء آخــر،  الحكــم بالمــانع: -/6
  ولكن لا يلزم من عدمه وجود غيره أو عدمه.

إثبــات –و مثالــه: الحكــم بثبــوت جريمــة القتــل الخطــأ في الأصــول أو الفــروع، فيكــون ذلــك الحكــم 
  مانعا للميراث لمن وقعت منه الجريمة. -الجريمة و نسبة وقوعها إلى اĐرم

و هــو الأمــر أو القــرار الصــادر مــن المحكمــة المتضــمن أن تصــرفا معينــا هــو  الحكــم بالفســاد: -/7
  تصرف باطل لا ينتج آثاره، لانعدام الأركان و الشرائط.

و مثال هذا النوع من الأحكام: الحكم الصـادر مـن المحكمـة بفسـاد عقـد الهبـة لأنـه صـدر مـن غـير 
 مميز.

الأحكــام يكــون فقــط في الأحكــام المدنيــة أمــا الجنائيــة، فـــلا و يلاحــظ أن هــذا النــوع الأخــير مــن 
 يمكن وصف العمل الإجرامي بأنه صحيح أو فاسد، و إنما يمكن وصفه بالبراءة أو الإدانة.

  
 خلاصة تقديرية لأنواع الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي: -

اســتخلاص معظــم أنــواع الأحكــام بعــد هــذا التطــواف و الاســتقراء و الاستقصــاء الــذي حاولنــا فيــه 
القضائية في الفقه الإسلامي، و نؤكد على أننا حاولنا استخلاصـها كلهـا، و لكننـا نعـترف و نقـر أنـه ربمـا 
توجــد بعــض الأنــواع و لكــن لم نتعــرف عليهــا، و مــع ذلــك فــذكر أحــد عشــر نوعــا ربمــا فيــه كفايــة، ولعــل 

 أحدا يأتي بعدنا يضيف شيئا.
ى لاحظنـــا أن الكثـــير أو قـــل أغلــب الأنـــواع الأحكـــام القضـــائية في الفقـــه علــى أننـــا مـــن جهـــة أخرــ 

الإسلامي ليست لها علاقة بموضوعنـا، و يغلب عليها الطـابع اللغوي الشكلي. مما يجعلهـا عديمـة الجـدوى 
والفائدة العملية، صحيح أĔا مفيدة نظريا و في بعـض الإشـارات، و لكـن مـن الناحيـة العمليـة ليسـت لهـا 

 دة، و نقصد بالناحية العملية تعترف đا و تقر đا الشريعة الإسلامية.فائ
 و هذه الأحكام بحسب اعتباراēا و التي لا فائدة عملية منها هي:

 أقسام الحكم باعتبار أداة التعبير إلى حكم قولي، و فعلي، و تقريري. -/1
بالاســـتحقاق و حكـــم  أقســـام بـــالحكم باعتبـــار إثبـــات المـــدعي دعـــواه مـــن عدمـــه إلى حكـــم -/2
 بالترك.

 أقسام باعتبار المحكوم به صحة التصرف و موجبه إلى حكم بالصحة و حكم بالموجب. -/3
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فهــذه الاعتبــارات الثلاثــة هــي اعتبــارات شــكلية لغويــة نظريــة لا تتســم بــالعمق و الشــمول، و إنمـــا 
  تتميز بالسطحية و الظاهرية.

 فهي ثلاثة أقسام هي: ا عملية و تمس بموضوعناأما أقسام الحكم القضائي التي نرى بأنه -
باعتبـار حضـور الخصـوم و غيـاđم إلى حكـم حضـوري حقيقـي، و حكـم حضـوري حكمـي،  -/1

 وحكم غيابي.
 باعتبار جواز نقضه من عدمه إلى حكم قطعي (Ĕائي) و حكم قطعي. -/2
 ال.باعتبار صحته و فساده إلى حكم صحيح و حكم باطل، و حكم قابل للإبط -/3

فكـــل هـــذه الاعتبـــارات الأربعـــة للحكـــم القضـــائي في الفقـــه الإســـلامي هـــي اعتبـــارات عمليـــة تمـــس 
وتتنـــاول حقـــوق الدفــــاع، و لـــذلك فهـــي تـــدخل في صـــميم موضوعنــــا، لأĔـــا اعتبــــارات تتســـم بـــالعمق لا 

  السطحيـة، و بالواقعية العملية، لا اللغوية الشكلية.
 -المتسـم بالسـطحية و السـذاجة-نتوصل إليها أن المعيـار الشـكلي و النتيجة النهائية في نظرنا التي 

هو الغالب في تحديد أنواع الحكم القضائي في الفقه الإسلامي بخلاف المعيـار الموضـوعي، الـذي هـو أدق 
  مجالا منه.

 المطلب الثاني: أنواع الأحكام القضائية في القانون الوضعي:
انون الوضــعي إلى عــدة أنـواع و باعتبــارات مختلفــة، ويمكــن تتعـدد و تتنــوع الأحكــام القضـائية في القــ

  ردُّ هذه الأنواع المختلفة إلى اعتبارات عدَّة.
و لكن قبل ذكر هذه الأنواع و الاعتبارات، وذكر خطة هذا الفرع، يجب التنبه إلى مسألة في غاية 

 . وذلك في إشارة خاطفة و سريعة.»تكييف الأحكام«الأهمية، و هي مسألة 
كييف الأحكـام القضائية معناه إعطاء وصف قانوني معين للحكم بناء على نصـوص القــانون، و ت

و ذلــك كــأن يقــول القاضـــي: حكمــت المحكمــة حضـــوريا ابتــدائيا، أو غيابيــا، أو Ĕائيـــا و غــير ذلــك مـــن 
 الأوصاف.

ـــاء علـــى وصـــف معـــين بـــالطعن فيـــه إمـــا  و الهـــدف مـــن التكييـــف هـــو بيـــان صـــلاحية حكـــم مـــا بن
تحديـد « ارضة أو الاستئناف أو النقض. و في هـذا يقـول أحـد فقهـاء القـانون محـددا ماهيـة التكييـف:بالمع

وصف الحكم، و ما إذا كـان حضـوريا أو غيابيـا، ابتـدائيا أو إنتهائيـا، فرعيـا، أو موضـوعيا قطعيـا، أو غـير 
أو قابليتـــه للطعـــن  قابليتـــه للطعـــن فيـــه بالمعارضـــة، أو الاســـتئناف، -علـــى التـــوالي–قطعـــي، حـــتى تتحـــدد 



127 
 

المباشـــر، أو عـــدم قابليتـــه لـــه، أو لمعرفـــة مـــا إذا كـــان يحـــوز حجيـــة الشـــيء المحكـــوم بـــه، أو لا يحـــوز هــــذه 
 .)1(»الحجية

و لكن ما هو معيار تكييف الأحكام القضائية؟ هل هو ما يطلبه الخصوم و يدّعونه؟ أو مـا ينطـق 
 القانون فقط؟به القاضي عند إصداره الحكم؟ أم أن المعيار هو 

إن المعيــار في تكييـــف الأحكـــام القضـــائية في القـــانون الوضـــعي هـــو نصـــوص القـــانون لا بمـــا يـــرد في 
الحكم أو بما يراه الخصـوم، فنصـوص القـانون وحـدها فقـط هـي الـتي تحـدد نـوع الحكـم و وصـفه، و مـن ثم 

لإطـلاق، فالوصـف الصـحيح فالتكييف الذي يرد في حكم المحكمة، أو بما يراه الخصـوم لا يعتـد بـه علـى ا
 للحكم ما يقرره القانون لا ما يحكم به القاضي أو يتصوره الخصوم.

و تأسيسـا علـى هـذه القاعـدة، فـإن المحكمـة إذا وصــفت مـثلا بـأن الحكـم غيـابي، و هـو حضــوري، 
هو وصـف خـاطئ، و لا يعتـد بـه، -غيابي–أو حضوري اعتباري في الأصل و الحقيقة، فإن هذا الوصف 

، فــإذا رفــع أحــد الخصــوم معارضــة في ذلــك الحكــم علــى أســاس أنــه غيــابي و هــو غــير ذلــك فــإن ومــن ثم
معارضـــته لا تقبـــل علـــى الإطـــلاق، لأن العـــبرة في التكييـــف هـــي نـــص القـــانون، لا بمـــا تقـــرره المحكمـــة أو 

 يتصوره الخصوم.
ن منحـه و فائدة هذه القاعدة هي حماية حق الطعن من التعسـف مـن طـرف القضـاء أو الخصـوم مـ

أو منعــه بغــير ضــابط، و مــن ثم، ضمـــان اســـتقرار الحقــوق و المراكــز الإجرائيــة و عــدم تعريضــها للفوضـــى 
والأهــواء البشــرية و الغرائــز و الأنانيــة الــتي تــؤدي إلى اســتخدام العدالــة و القضــاء، و مــن ثم المســاس đيبــة 

طــأ القاضـي أو أهوائــه و ميولــه الــتي قــد القضـاء، و بمبــدأ العــدل. فالمعيــار هنــا هـو معيــار جامــد لا يتــأثر بخ
تنحرف عن العدالة، أو أهواء و تحايل الخصوم، و من ثم فهو معيار قانوني منصوص عليـه واضـح، وجلـي 

  لكل الناس، يؤدي إلى استقرار الحقوق، و يحمي القضاء، و يرسخ العدل بين الناس.
  لقضائي يخضع لنص القانون فقط.و النتيجة النهائية في خصوص هذه النقطة أن تكييف الحكم ا

و للوقـوف علـى الأنـواع المختلفـة للأحكـام القضـائية في القـانون الوضـعي، فإننـا نتناولهـا وفـق الخطـة 
  الآتية:

  الفرع الأول: أقسام الحكم باعتبار وجود أركان الحكم من عدمه.
  : أقسام الحكم باعتبار قابليتها للطعن فيها.الثاني الفرع
  .أقسام الحكم باعتبار القصد منها إلى أحكام صريحة، و ضمنية :الثالث الفرع
  ابع: أقسام الحكم باعتبار ظهور اتجاه رأي المحكمة في النزاع من عدمه.الر  الفرع

                                                             
  .338، مصدر سابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )1(
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  : أقسام الحكم باعتبار قابليته للطعن المباشر من عدمه.الخامس الفرع
 .أو فرعية الفرع السادس: أقسام الحكم باعتبـار صدورها في مسألة موضوعية

  و إليك بيان هذه الفروع بالترتيب.
  الفرع الأول: أقسام الحكم باعتبار وجود أركان الحكم مع إجراءاته الجوهرية من عدمه:

يتمثــل هــذا المعيــار الأول في تقســيم الأحكــام القضــائية في القــانون الوضــعي في مــدى وجــود جميــع 
عـدمها، فـإذا صـدر الحكـم بجميـع أركانـه و جميـع إجراءاتـه أركان الحكـم القضـائي و إجراءاتـه الجوهريـة مـن 

الجوهريــة كــان الحكــم صــحيحا، و إذا صــدر بجميــع أركانــه إلا أنــه اختــل إجــراء جــوهري منــه، كــان الحكــم 
 باطلا، و إذا صدر دون أركانه، فهو حكم منعدم.

 و قد سبق أن رأينا أن الحكم القضائي له ثلاثة أركان، و هي:
 قضائية مشكلة تشكيلا صحيحا.صدوره من جهة  -
 أن يصدر في خصومة. -
 أن يصدر وفق الإجراءات و الأشكال المنصوص عليها قانونا. -
و بنـــاء علـــى هـــذا التحليـــل فـــإن أقســـام الحكـــم باعتبـــار وجـــود أركانـــه و إجراءاتـــه  الجوهريـــة هـــي  -

 ثلاثة: الحكم الصحيح، و الحكم الباطل، و الحكم المنعدم.
  الأقسام وفق الخطة الآتية:و سنتناول هذه 

  الأول: الحكم الصحيح و الباطل، و المنعدم: تعريفا و تمثيلا. البند
  الثاني: أهمية التفرقة بين الحكم الباطل و المنعدم. البند

  و إليك هذه الخطة بالبيان و التفصيل.
  الأول: الحكم الصحيح و الباطل، و المنعدم: تعريفا و تمثيلا. البند

  البند ثلاثة أنواع للحكم القضائي، نتناولها في العناصر الآتية:يتضمن هذا 
  أولا: الحكم الصحيح، تعريفا و تمثيلا.
  ثانيا: الحكم الباطل، تعريفا و تمثيلا.
  ثالثا: الحكم المنعدم، تعريفا و تمثيلا.

 أولا: الحكم الصحيح، تعريفا و تمثيلا:
هيئـــة قضـــائية مشــكلة تشـــكيلا صـــحيحا  يمكــن تعريـــف الحكــم الصـــحيح بأنـــه الحكــم الصـــادر مــن

 والذي يفصل في خصومة وفقا للإجراءات و الأوضاع المنصوص عليها من جميع الأوجه.
 و من أمثلة الحكم الصحيح: الحكم بالبراءة و لم تطعن فيه النيابة العامة.
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ن فيـه، و يجب أن نتنبه إلى مسألة في غاية الأهمية و هي أن الحكم الصحيح ليس شرطا عدم الطع
وإنمـا أن يكـون صــحيحا مـن جميــع الأوجـه و حــتى لـو طعـن فيــه فهـو صــحيح بشـرط أن يــتم رفـض الطعــن 
شــكلا فقــط أو شــكلا و موضــوعا. فــالطعن في الحكــم الصــحيح و رفــض هــذا الطعــن لا يــؤثر في الحكــم. 

 إنما يؤثر فيه المحكمة للطعن جزئيا أو كليا، و من ثم يصبح الحكم باطلا أو منعدما.
  يا: الحكم الباطل، تعريفا و تمثيلا:ثان

الحكــم الباطــل هــو الحكــم الصــادر مــن هيئــة قضــائية مشــكلة تشــكيلا صــحيحا و الــذي يفصــل في 
 .)1(خصومة معينة وفقا للإجراءات و الأشكال المنصوص عليها قانونا إلا أنه خالف إجراء جوهريا

لطتها أو صـــدر الحكـــم مـــن و مـــن أمثلـــة الحكـــم الباطـــل: الحكـــم الصـــادر مـــن محكمـــة تجـــاوزت ســـ
محكمــة غــير مختصــة، أو أن الحكــم لا يتضــمن تســبيبا، أو تضــمن تســبيبا و لكنــه غــير كــاف، أو تضــمن 

 أسبابا متناقضة.
فكل هذه الأمثلة تعبر أن الحكم القضائي صدر بجميع أركانه المذكورة سابقا إلا أنـه معيـب بشـائية 

حيح، فالعيـب لا يزيـل صـفة الحكـم و لكـن يجعلـه الخطأ، و مع ذلك فهو حكم قضـائي مثـل الحكـم الصـ
 مهددا بالإلغاء و بالإبطال أو البطلان.

و يمكــن تعريفــه بأنــه الحكــم الــذي اختــل فيــه ركــن مــن  ثالثــا: الحكــم المنعــدم، تعريفــا و تمثــيلا:
 أركـان الحكـم الثلاثـة، بـأن صــدر مـن هيئـة غـير قضــائية، أو أنــه صـدر في غـير خصـومة، أو أنـه لم تتبــع في

 إصدار جميع الإجراءات و الأشكـال الإجرائية، و بالأخص الكتابة.
أو هو ما صدر من هيئة غير قضائيـة، أو صـدر مـن هيئـة قضائيــة غـير مشـكلة تشـكيلا صحيحــا، 

 .)2(و الصادر في غير خصومة، و لم يكن مكتوبا
صـدر عنهـا لــيس فـإذا أصـدرت هيئـة ليسـت قضـائية، مثـل اللجنـة التأديبيـة، عـزل موظـف، فـإن مـا 

حكمــا، و إنمــا هــو قــرار إداري. و إذا أصــدر القاضــي أمــرا بتعيــين مقــدم أو وصــي، فــإن مــا صــدر لــيس 
حكما، و إنمـا هـو أمـر ولائـي، لأنـه صـدر في غـير خصـومة، و الحكـم يصـدر في خصـومة و منازعـة. وإذا 

د أصــلا، لأن صــدر حكــم قضــائي مــن قاضــيين مــن اĐلــس القضــائي، كــان الحكــم منعــدما و غــير موجوــ 
القانون ينص على أن ما يصدر من اĐالس القضائية يجب أن يكون عدد القضاة ثلاثة علـى الأقـل، وإلا  

 ق.إ.ج. 429/1كان منعدما، م

                                                             
-720، مرجـع سـابق، صالمرافعـاتقـانون الوسـيط فـي ، نبيـل إسماعيـل، عمـر. 320، مرجع سـابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )1(
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  .716، صالمرجع و الصفحة نفسها، نبيل إسماعيل، عمر. المرجع و الصفحة نفسها، أحمد، أبو الوفا - )2(
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و كــذلك إذا لم يكــن الحكــم مكتوبــا، فإنــه يعــد منعــدما تمامــا و لا وجــود لــه، و يكــون كــذلك إذا 
صـدور الحكـم ثم صـدر الحكـم، و مـع ذلـك فهـو واقعـة صدر من شخص ليس قاضيـا، أو وقـع عزلـه قبـل 

، و لم يشــر قــانون الإجــراءات الجزائيــة إلى الانعــدام، كمــا أنــه لم يشــر إلى إجــراءات خاصــة للبــث )1(ماديــة
فيه، و إنما يمكن لكل سلطة أن تعاين إجراء أو سندا ما و تقدر انعدامـه. و مـن ثم فـإن أسـباب الانعـدام 

. و أن الحكــم المنعــدم هــو و العــدم ســواء، لا يرتــب أي أثــر )2(القــانون صــراحةلا يشــترط أن يــنص عليهــا 
  .)3(قانوني للغير

  
  
  
  

 البند الثاني: أهمية التفرقة بين الحكم الباطل و المنعدم:
تظهـر أهميـة التفرقــة بـين الحكـم الباطــل و الحكـم المنعــدم، في أن الحكـم الباطـل يعتــبر و يعـد حكمــا 

ا، و مــن ثم يرتــب آثــاره القانونيــة الــتي يتضــمنها إلى أن يحكــم ببطلانــه عــن طريــق قضــائيا، و إن كــان معيبــ
 .)4(الطعن فيه بطرق الطعن من المعارضة، أو الاستئناف، أو النقض، أو التماس إعادة النظر

و مــن ثم لا يجــوز رفـــع دعــوى مبتدئــة بـــبطلان الحكــم الباطـــل، و تقريــر انعدامــه بغـــير طــرق الطعـــن 
لأن المنازعــة فيــه بغــير طــرق الطعــن المقــررة ممتنعــة كقاعــدة قانونيــة مــن خــلال إقــرار طــرق   المــذكورة أعــلاه،

خــلاف العقــود، هــذه الأخــيرة  -أي الأحكــام الباطلــة–طعــن معينــة، و هــذا احترامــا لحجيتهــا، كمــا أĔــا 
الحقـوق لـدى التي يجوز رفع دعـوى الأبطـال أو الـبطلان ضـدها، أمـا الأحكـام الباطلـة فمـن أجـل اسـتقرار 

أصــحاđا يقتضــي احــترام الأحكــام، فــلا يطعــن فيهــا إلا بطــرق خاصــة، و إجــراءات خاصــة، و في مواعيــد 
معينة، بحيث إذا انقضت هذه المواعيد دون الطعن في الحكم أصـبح غـير قابـل للطعـن فيـه، و عـد في نظـر 

 .)5(المشرع عنوانا للحقيقة و الصحة و أغلق كل سبيل لإعادة النظر فيه

                                                             
  .المرجع و الصفحة نفسها، نبيل إسماعيل، عمر - )1(
  .26م، ص2007، 4، دار هومة، الجزائر، طمقارنةالبطلان في قانون الإجراءات الجزائية، دراسة ، أحمد، الشافعي - )2(
ن ، مرجــع ســابقالمرافعــاتقــانون الوســيط فــي ، نبيــل إسماعيــل، عمــر. 321-320، مرجــع ســابق، صنظريــة الأحكــام، أحمــد، أبــو الوفــا - )3(

  .716ص
، مرجــع ســابق، المرافعــاتقــانون الوســيط فــي ، نبيــل إسماعيــل، عمــر. 321-320، مرجــع ســابق، صنظريــة الأحكــام، أحمــد، أبــو الوفــا - )4(

  .721-720ص
قـانون ، أحمـد، هنـدي. 800-797م، ص1986، 14، منشأة المعـارف الإسـكندرية، صالمرافعات المدنية و التجارية، أحمد، أبو الوفا - )5(

  .584، ص2، جم1995، دار الجامعة الجديدة، د م ن، لخصومة و الحكم و الطعنا -المرافعـات المدنية والتجارية
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ما الحكم المعدوم فهو و العدم سواء، فهـو بالأسـاس لـيس حكمـا، و إنمـا سمينـاه حكمــا مـن أجـل أ
البيـان و الشــرح فقـط، و مــن ثم لا يرتــب أي أثـر قــانوني، و لا يلـزم الطعــن فيــه للتمسـك بانعدامــه، و إنمــا 

ل أو إجــراء يمكــن إنكــاره عنــد التمســك بمــا اشــتمل عليــه مــن قضــاء، و يجــوز رفــع دعــوى أو بالقيــام بعمــ
  .)2(. أما بطلان الحكم فإنه يزول بالرد عليه باعتباره صحيحا)1(باعتباره كذلك

زيـادة علــى ذلـك، فــإن الانعـدام لا يشــترط فيــه أن يـنص عليــه القـانون، بخــلاف الـبطلان فإنــه طبقــا 
  .)3(للقاعدة: لا بطلان بغير نص

إذ لا يمكــن أن نــترك المســـألة  و الحكمــة مــن هـــذه القاعــدة هــي حمايـــة حقــوق الخصــوم في الـــدفاع،
بطلان الأحكام غامضة و مبهمة دون توضيح إذ يؤدي هذا إلى إهدار حقـوق النـاس في الـدفاع مـن حـق 
الطعن في الحكم الباطل المعيـب، و ذلـك بسـبب عـدم معرفـة الـبطلان، و عـدم الـنص عليـه، و مـن ثم فـلا 

 بطلان بغير نص.
شيء المقضـي بـه بالتقـادم، بخـلاف الحكـم الباطـل فإنـه كما أن الحكم المنعدم لا يكتسب حجية ال

إذا لم يطعــن فيــه في الوقــت و في الآجــال المحــددة قانونــا، و ســنرى هــذه  )4(يكتســب الحجيــة بمــرور الــزمن
 الآجال أو المواعيد عند الكلام عن طرق الطعن.

و يبقـى منعـدما إلى و ينبني على هذا الفرق أن الحكم المنعدم لا يصحح بالتقادم و مرور الزمن، فهـ
و ذلـــك عـــن طريـــق اكتســـابه لحجيـــة الشـــيء  )5(الأبـــد، بخـــلاف الحـــاكم الباطـــل فإنـــه يصـــحح بمـــرور الـــزمن

 المقضي.
الـــتي تلحـــق الحكـــم المنعـــدم هـــي آثـــار قاصـــرة تخـــص فقـــط الإجـــراء  )6(و أمـــر آخـــر، هـــو أن الآثـــار

نفســـه، و قــــد تلحـــق و تمتــــد إلى المشـــوب بالانعـــدام، أمــــا الحكـــم البــــاطل فآثــــاره تلحـــق الإجــــراء المعيـــب 
  الإجراءات التاليـة و اللاحقة له.

أن الحكـــم المنعـــدم لا وجـــود لـــه، و لا يحتـــاج إلى نـــص قـــانوني لبيانـــه، و لا يحتـــاج إلى  الخلاصـــةو 
حكـم قضـائي يقــرره، و لا إلى طـرق الطعـن. أمــا الحكـم الباطـل فهــو حكـم موجـود إلا أنــه معيـب، و هــو 
يحتاج إلى نص قـانوني يوضـحه إذ لا بطـلان بغـير نـص، و مـن ثم فهـو يحتـاج إلى حكـم قضـائي يقـرره عـن 

أعنـــف مـــن حــــالات «ق اللجـــوء إلى طـــرق الطعـــن. و كمـــا يقـــول أحــــد فقهـــاء القـــانون إن الانعـــدام طريـــ

                                                             
  .716-715، صالمرجع نفسه، نبيل إسماعيل، عمر. 321-320، مصدر سابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )1(
  .320، صالمرجع نفسه، أحمد، أبو الوفا - )2(
  .المرجع و الصفحة نفسها، أحمد، الشافعي - )3(
  .26، مصدر سابق، صالبطلان، أحمد، الشافعي - )4(
  .المرجع و الصفحة نفسها، أحمد، لشافعيا - )5(
  .المرجع و الصفحة نفسها، أحمد، الشافعي - )6(
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أي أن الطعـن في الأحكـام يتوجـه إلى الحكـم الباطـل فقـط  ،)1(»البطلان، و أمعـن في الخـروج عـن القـانون
  دون الحكم المنعدم.

  الفرع الثاني: أقسام الحكم باعتبار قابليتها للطعن فيها:
لتقســيم الثالــث للأحكــام القضــائية في القــانون الوضــعي علــى نــوع الطعــن الــذي يقبلــه يقــوم هــذا ا

الحكم، فإن كان قابلا للاستئناف كان الحكـم ابتـدائيا، و إن كـان لا يقبـل الاسـتئناف كـان انتهائيـا، وإن  
المقضـي كان لا يقبل الطعن بـالطرق العاديـة مـن المعارضـة و الاسـتئناف، كـان الحكـم حـائزا القـوة الشـيء 
 به، و إن كان لا يقبل الطعن مهما كان نوعه عاديا أو غير عادي، فإن الحكم حينئذ يكون باتا.

و بناء على هذا التحليل، فإن أقسام الحكم القضائي باعتبار قابليته للطعن فيـه هـي أربعـة: الحكـم 
 وم به؛ و الحكم البات.الابتدائي؛ و الحكم الانتهائي أو النهائي؛ و الحكم الحائز لقوة الشيء المحك
  و للوقوف على حقيقة هذه الأقسام فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

الأول: الحكــــم الابتــــدائي و النهــــائي، و الحــــائز لقــــوة الشــــيء المحكــــوم بــــه، و البــــات، تعريفــــا  البنــــد
  وتمثيلا.

  المحكوم به، وبات.الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى ابتدائي و انتهائي، و حائز بقوة الشيء  البند
  و إليك هذه العناصر بالشرح و التفصيل.

الأول: الحكــم الابتــدائي؛ و النهــائي؛ و الحـــائز لقــوة الشــيء المحكـــوم بــه؛ و البــات  البنــد
  تعريفـا و تمثيلا:

  نتناول هذا البند وفق الخطة الآتية، و ذلك تبعا للعناصر و القضايا التي يتضمنها؛ و هي أربعة:
  الحكم الابتدائي، تعريفا و تمثيلا.أولا: 

  ثانيا: الحكم الانتهائي، تعريفا و تمثيلا.
  ثالثا: الحكم الحائز لقوة الشيء المحكوم به، تعريفا و تمثيلا.

  رابعا: الحكم البات، تعريفا و تمثيلا.
  و إليك بالترتيب هذه العناصر.

  أولا: الحكم الابتدائي، تعريفا و تمثيلا:
تــدائي بأنــه الحكــم الــذي يصــدر مــن محكمــة أول درجــة و الــذي يجــوز الطعــن فيــه يعــرف الحكــم الاب

 .)2(بالاستئناف

                                                             
  .320، مرجع سابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )1(
  .436، ص2، مرجع سابق، جقانون المرافعات المدنية، أحمد، هندي. 370، مرجع سابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )2(
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و بمــا أن المحكمــة هــي الــتي تمثــل قاعــدة الهــرم القضــائي في الجزائــر، فــإن مــا يصــدر عنهــا مــن أحكــام 
ز هـــي أحكـــام ابتدائيـــة، فكـــل الأحكـــام الصـــادرة مـــن المحكمـــة في الجـــنح و المخالفـــات هـــي ابتدائيـــة يجوـــ 

استئنافها أمام اĐلس القضائي الذي هو أعلى درجة مـن المحكمـة. فالمحكمـة هـي الدرجـة الأولى، واĐلـس 
 ق.إ.ج. 416القضائي الدرجة الثانية. وهذا طبعا طبقا للمادة 
  ثانيا: الحكم الانتهائي، تعريفا و تمثيلا:

يقبـــل الطعـــن فيـــه بالاســـتئناف بأنـــه الحكـــم الـــذي لا  -)2(أو النهـــائي -)1(يعـــرف الحكـــم الانتهـــائي
 .)3(مهما كانت الدرجة التي صدر منها الأولى أم الثانية، و حتى و لو كان قابلا للمعارضة

و مثال ذلك الحكم الصــادر مـن اĐلـس القضــائي، فهـو حكـم انتهـائي لا يجـوز استئنافــه، لانتهــاء 
الدرجــة الأولى هــي المحكمــة، والدرجــة  الدرجــة، حيــث إن النظــام القضــائي في الجزائــر يقــوم علــى درجتــين:

الثانية هي اĐلس القضائي، أما المحكمة العليا، فهي محكمة قانون كأصل و ليس محكمة وقائع، و سيأتي 
 بيان هذا في المبحث الثالث، في قواعد الإصدار.

وز كــذلك يعــد الحكــم انتهائيــا و لــو صــدر مــن الدرجـــة الأولى، و هــي المحكمـــة، و كــان يمكــن ويجــ
  استئنافـه، إلا أنه لم يستأنف و انقضى الميعـاد دون الطعن فيه، فإن الحكـم يعد انتهائيا أيضـا.

  ثالثا: الحكم الحائز لقوة الشيء المحكوم به، تعريفا و تمثيلا:
يعــرف الفقــه القــانوني الحكــم الحــائز لقــوة الشــيء المحكــوم بــه بأنــه الحكــم الــذي لا يقبــل الطعــن فيــه 

لعادية من المعارضة و الاستئناف، حتى و لو كان قابلا للطعن فيه بـالطرق غـير العاديـة مـن بطرق الطعن ا
 .)4(النقض أو التماس إعادة النظر، أو طعن فيه فعلا

فمـــــثلا الحكـــــم الحضـــــوري الصــــــادر مـــــن المحكمـــــة بـــــالبراءة و الـــــذي لم يســـــتأنف و انقضـــــى أجـــــل 
س القضـــائي هـــي أحكـــام حـــائزة لقـــوة الشـــيء الاســتئناف، و كـــذلك الحكـــم الحضـــوري الصـــادر مـــن اĐلـــ

المقضي به، فهي لا تقبل الطعن بالطرق العادية من المعارضة و الاسـتئناف.و لكنهـا تقبـل الطعـن بـالطرق 
 غير العادية و هي النقض و التماس إعادة النظر.

فيـه  و لـذلك يمكـن القـول بـأن الحكـم الحـائز لقـوة الشـيء المحكـوم بـه هـو الحكـم الـذي يجـوز الطعـن
 بالطرق غير العادية فقط دون العادية.

                                                             
. و  المرجــع و الصــفحة نفســها، أحمــد، أبــو الوفــانظــر: أ .و هــو اصــطلاح أحمــد أبــو الوفــا، و يلاحــظ أنــه لم يــذكر مــبرر الاصــطلاح بالانتهــائي - )1(

ة الجديــدة، دط، ـ، دار الجامعــالوســيط فــي الطعــن بالاســتئناف فــي المــواد المدنيــة و التجاريــة، نبيــل إسماعيــل، عمــركــذلك نبيــل إسماعيــل عمــر: 
  .90م، ص2000

  .437-436، ص2، جالمرجع نفسه، أحمد، هندي - )2(
  .437، ص2، جالمرجع نفسه، أحمد، هندي. المرجع و الصفحة نفسها، أحمد، أبو الوفا - )3(
  .371-370، مرجع سابق، صنظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )4(
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و مقارنـــة بـــين الحكـــم الانتهـــائي أو النهـــائي، و بـــين الحكـــم الحـــائز لقـــوة الشـــيء المحكـــوم بـــه فإننـــا 
نلاحـظ أنــه لا يوجـد فــرق كبــير بـين الحكمــين إذا الفــرق الوحيـد هــو جــواز المعارضـة في الحكــم النهــائي، و 

شـيء المحكـوم بـه، و أĔمـا يتفقـان في عـدم جـواز الطعـن بالاسـتئناف عدم جوازها في الحكم الحـائز لقـوة ال
 في كليهما.

، و نحــن نؤيــدهم في ذلــك، إدمــاج الحكــم الحــائز لقــوة )1(و لــذلك يــرى جانــب مــن الفقــه القــانوني
قـوة الشــيء المحكــوم « الشـيء المحكــوم بـه في الحكــم الانتهـائي، بجعلهــا حكمـا واحــدا، و ذلـك لأن عبــارة:

 ما هي إلا صفة للحكم، و خاصية له فقط و ليست أساسا يقوم عليه.» به
و هنا يجب التنبيه إلى أن هناك فرقا بين قولنا: حجية الشيء المحكوم بـه، و بـين قولنـا: قـوة الشـيء 

لا  -الفقهــاء طبعــا في رأي الــبعض مــن  -المحكــوم بــه، إذ أن حجيــة الشــيء المحكــوم بــه هــي قرينــة قانونيــة 
تقبـل إثبـات العكـس، و مقتضـاها أن الحكـم الصـادر هــو عـين الحقيقـة، و عنـوان الكلمـة الأخـيرة النهائيــة 
في النــزاع شــكلا و موضــوعا. في حــين أن قــوة الشــيء المحكــوم بــه هــو مجــرد وصــف للحكــم الــذي لا يقبــل 

 .)2(غير العاديةالطعن فيه بالطرق العادية، و لو كان قابلا أو طعن فيه فعلا بالطرق 
و لعل هذا التمييز بين الحجيـة و القـوة، يزيـد تأكيـدا علـى صـحة إدمـاج الحكـم الحـائز لقـوة الشـيء 

  المحكوم في الحكم الانتهائي.
  رابعا: الحكم البات، تعريفا و تمثيلا:

  .)3(الحكم البات هو الحكم الذي لا يقبل الطعن فيه بأي طريق من الطرق العادية و غير العادية
و بناء عليه، فإن الحكم الصادر مـن المحكمـة العليـا هـو حكـم بـات لا يجـوز الطعـن فيـه بـأي طريـق 
من طرق الطعن العاديـة (المعارضـة و الاسـتئناف) و غـير العاديـة (الـنقض و التمـاس إعـادة النظـر)، و مـن 

 .)4(ثم هو أقوى أنواع الأحكام
يـا و لم يطعـن فيـه و انقضـت الآجــال دون كمـا يعـد حكمـا باتـا كـل حكـم صـدر ابتـدائيا أو انتهائ

 تقديم طعن، رغم جواز ذلك.
البند الثـاني: أهميـة تقسـيم الحكـم إلـى ابتدائــي؛ و انتهـائي؛ و حائــز لقـوة الشـيء المحكـوم 

  به؛ و بات:

                                                             
  .437-436، ص2، مرجع سابق، جقانون المرافعات المدنية ، أحمد،هندي - )1(
ــة الأحكــام أحمــد، أبــو الوفــا، - )2( -517، ص2، مرجــع ســابق، جقــانون المرافعــات المدنيــة، أحمــد، هنــدي. 374، مرجــع ســابق، صنظري

518.  
  .437، ص2، جالمرجع نفسه، أحمد، هندي. 376، صالمرجع نفسه، أحمد، أبو الوفا - )3(
  .انفسهوالصفحة المرجع ، أحمد، هندي - )4(
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الحكـم القضــائي إلى حكـم ابتدائــي، و انتهـائي، و حـائز لقـوة الشـيء المحكـوم  )1(تبرز أهميـة تقسـيم
إلى تحديد نوع الطعن في الحكم، و كذلك درجة الجهـة القضـائية، حيـث إن الحكـم الابتـدائي به، و بات 

يجوز الطعن فيه بالاستئناف، و الحكم الانتهائي لا يجوز الطعـن فيـه بـذلك، و الحكـم الحـائز لقـوة الشـيء 
ن فيــه بـالطرق غــير المحكـوم بـه لا يجــوز الطعـن فيــه بـالطرق العاديـــة (المعارضـة و الاسـتئناف)، و يجــوز الطعـ

العاديــة (الــنقض و التمــاس إعــادة النظــر)، أمــا الحكــم البــات فــلا يجــوز الطعــن فيــه بــالطرق العاديــة و غــير 
  العادية.

و مـــن ثم، نخلـــص إلى القـــول بـــأن هـــذا التقســـيم للحكـــم القضـــائي باعتبـــار قابليتـــه للطعـــن فيـــه هـــو 
  ارسة و التطبيق.تقسيم عملي إجرائي يتسم بالوضوح و السلاسة و سهولة المم

  م الحكم باعتبار القصد منها إلى حكم صريح؛ و ضمني:أقساالفرع الثالث: 
وضــعي إلى القصـد و دلالــة المنطــوق في للأحكـام القضــائية في القـانون ال يسـتند هــذا التقسـيم الثــاني

لم يصــرح الحكــم، فــإذا تم ذكــر الواقعــة و المنازعــة و فصــل فيهــا، فــإن الحكــم حينئــذ يكــون صــريحا، و إن 
 بالواقعة و المنازعة، و لكنها ترتبط đا ارتباطا وثيقا بدليل المنطق و العقل، كان الحكم ضمنيا.

 :و بنـاء علـى التحليـل فـإن أقسـام الحكـم القضـائي بنـاء علـى القصـد و دلالـة المنطـوق هـي قســمان
  و الحكم الضمني. ؛الحكم التصريحي

  فإننا نتناولهما وفق الخطة الآتية: و للوقوف على حقيقة هذين النوعين للأحكام،
  الأول: الحكم الصريح و الضمني تعريفا و تمثيلا و موقفا. بندال
  الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى صريح و ضمني. بندال

  و إليك هذه العناصر.
  :الأول: الحكم الصريح و الضمني تعريفا و تمثيلا و موقفا بندال

  تي:و نتناول هذا البند في عنصرين كالآ
  : الحكم الصريح تعريفا، و تمثيلا، و موقفا.أولا
  : الحكم الضمني، تعريفا، و تمثيلا، و موقفا.ثانيا

  و إليك بيان و تفصيل هذه العناصر.
  :: الحكم الصريح تعريفا، و تمثيلا، و موقفاأولا

 .)2(الحكم التصريحي أو الصريح هو الحكم الذي يفصل في واقعة محددة و معينة

                                                             
  .438، ص2، جالمرجع نفسه، أحمد، هندي - )1(
  .364، مرجع سابق، ص نظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )2(
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 الحكم الصادر بالفصل في نزاع محدد قصدا بدلالة المنطوق و الألفاظ.هو و أ
و هذا يعني أن الحكم التصريحي تدل عليـه ألفـاظ و عبـارات الحكـم، و مـن ثم فهـو واضـح و جلـي 

 خاصة أنه يفصل في نزاع معين و الذي على أساسه رفعت الدعوى.
فمثـل هـذا الحكـم ألفاظـه و عباراتـه  و مثال الحكـم الصـريح: الحكـم بإدانـة أو بـراءة شـخص معـين،

فصـل و قـد توجـه إلى مسألــة محـددة و فهـ ،فصـلت في نـزاع و هـو كـون شـخص معـين سارقــا أم غـير سـارق
 فيها.

كلهــا تفصــل في نــزاع   او يلاحــظ بالاســتقراء أن كــل الأحكـــام القضــائية هــي أحكــام صــريحة، لأĔــ
  محدد و معين، و لأĔا تتوجه إلى ما يطلبه الخصوم أو النيابة العامة.

  :: الحكم الضمني، تعريفا، و تمثيلا، و موقفاثانيا
  تعريفه وتمثيله: -/1

يمكــن تعريــف الحكــم الضــمني بأنــه الحكــم الــذي يفصــل في واقعــة دون أن يعينهــا، و إنمــا تفهــم مــن 
  .)1(»المقدمة المنطقية للحكم الصريح أو النتيجة الضرورية له«العقلي. أو أنه: الحكم بطريق اللزوم 

و مـــن هـــذه التعـــاريف نســـتخلص أن الحكـــم الضـــمني لا تـــدل عليـــه الألفـــاظ و العبــــارات الـــتي في 
الحكم، و لكـن العقـل و المنطـق يـدل عليـه، بحيـث لا يمكـن عقـلا نفيـه، زيــادة علـى أنـه لا تفصـل في نـزاع 

  محدد، و إنما يفصل في نزاع دون تعيينه و لكن يدل عليه العقل.معين 
و مثال الحكم الضمني: ما إذا قضـى اĐلـس القضـائي كجهـة اسـتئناف بعـدم الاختصـاص و طعـن 

فإĔــا حكمـــت  ،في هــذا الحكــم أمــام المحكمــة العليــا، و حكمــت المحكمــة بإحالــة النــزاع إلى ذات اĐلــس
  البطلان. ضمنا ببطلان حكم اĐلس بعدم

و للحكم الضمني حجية متى كان فاصلا في دعوى، و هـذا شـرط، فـإذا كانـت هنـاك دعـوى أمـام 
وز الحجيــة، و لــو كــان قــرارا ضــمنيا، و لا يشــترط رفــع الــدعوى كمــة فــإن فصــلها في هــذه الــدعوى يحــالمح

حــة حقـه محكمـة فيعـرض علـى المحكمـة صرا مبشكل صـريح معـين و محـدد، فقـد يرفـع المـدعي الـدعوى أمـا
الــذي يدعيــه، و يعــرض ضــمنا الرابطــة و المركــز القــانوني المركــب مصــدر الحــق، فيكــون هــذا المركــز بصــورة 

وز الحكـــم الضـــمني الصـــادر بشـــأĔا حجيـــة الأمـــر المقضـــي، و تعتـــبر ، و بالتـــالي يحـــضـــمنية محـــلا للـــدعوى
ان هـذا الحـق هـو الحـق الرئيسـي المطالبة بحق مطالبة ضمنية بتأكيد الرابطة و المركز مصدر هذا الحق متى ك

وى موضـوعية بتسـليم العـين المـؤجرة دعـأو الأساس الذي يولده المركـز أو الرابطـة، و مثـال ذلـك الحكـم في 

                                                             
ات المدنيــة ـقــانون المرافعــ، أحمــد، هنــدينقــلا عــن:  .، و مــا بعـدها55، صالشــروط الموضــوعية للــدفع بالحجيــةلســيد، ا، أحمــد صـاوي - )1(
  .530، ص 2م، ج1995م ن،  ، دار الجامعة الجديدة، دو الحكم و الطعن ةلخصوما -التجاريةو 
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وى الإلـزام بـدين معـين يحـوز الحجيـة بشـأن دعـإلى المستأجر يحوز الحجية بشأن صحة العقد، و الحكم في 
وى، فـإن هـذا دعـالـة كـون الحكـم الضـمني لا يفصـل في تقرير صحة الرابطـة مصـدر هـذا الـدين. أمـا في ح

شأنه في ذلك شأن الحكم الصريح، فما لم تنظـر فيـه المحكمـة بالفعـل لا يمكـن أن  ،الحكم لا يحوز الحجية
  .)1(يكون موضوعا لحكم حائز للحجية

  موقف الفقه القانوني من الحكم الصمني: -/2
و قـــد اختلـــف فقهـــاء القـــانون الوضـــعي حـــول الموقـــف مـــن الحكـــم الضـــمني، أي هـــل هنـــاك وجـــود 

  به تماما مثل الحكم الصريح؟ أم أنه لا وجود له؟ قريللحكم الضمني؟ هل القانون 
  
  
  :الرأي الأول: عدم قبول فكرة الحكم الضمني في القانون -أ/

الضــمني فكــرة غــير ســليمة و غــير صــحيحة في أن فكــرة الحكــم  )2( القــانونيين الفقهــاء بعــضيــرى 
الــدفاع، و تبســط حجيــة الحكــم لتشــمل مســائل لم يســبق أن أثــيرت  قالقــانون، و ذلــك لأĔــا تضــحي بحــ

  معين. بين الخصوم، و لم يبحثها القاضي، و لم يقطع فيها برأي
المقدمـــة كمــا أن فكـــرة الحكـــم الضــمني نفســـها غـــير محــددة، فلـــم تفلـــح المحــاولات في تحديـــد معـــنى   

المنطقيــة للحكــم أو النتيجــة الضــرورية لــه، كمــا أن هــذه الفكــرة تــؤدي إلى التنــاقض لتصــبح مــن الصــعب 
  تقدير حدة الموضوع بين الدعويين.

  :: قبول فكرة الحكم الضمني في القانونثانيالرأي ال -ب/
، كــام الضــمنيةأن القــانون لا ينكــر و لا يمنـع الأح )3(في حـين يــرى جانــب آخـر مــن الفقــه القـانوني

إنمــا يشــترط فقــط أن تفهــم مــن ظــروف المحكمــة أĔــا قــد أرادت ذلــك، و ذلــك بــأن تكــون المســألة محــلا و 
  لاعتبار المحكمة.

  لة:أموقفنا من المس -ج/
 هو تعقيبــا علـــى هــذه الآراء، نؤكـــد أن الحكــم الضـــمني فعــلا هـــو حكــم غـــامض بعــض الشـــيء لأنـــ

 يستنتج بالعقل، و الناس تختلف في الإدراك بالعقل، و لذلك فهو غامض بعض الشيء.

                                                             
  .531، ص2، مرجع سابق، جقانون المرافعات المدنية، أحمد، هندي - )1(
، مرجــع قــانون المرافعــات المدنيــة، أحمــد، هنــدينقــلا عــن:  .60، مرجــع ســابق، ص الشــروط الموضــوعية للــدفع، أحمــد ســيد، صــاوي - )2(

  .531، ص 2سابق، ج
  .364مرجع سابق، ص  ،نظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )3(
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و لكن على الرغم من ذلك، فإننا نرى ضرورة الإبقاء على الحكم الضمني كنـوع مـن الأحكـام مـع 
هــو الــذي  -الفصــل في الـدعوى–وى كمــا سـبق أن قلنــا و ذكرنـا. و هــذا الشـرط دعاشـتراط الفصــل في الـ

يزيل تلك المناقشات حول وجوده أصلا. زيادة على أن العقـل يسـتلزمه، فلمـاذا فقـط يجـب أن  نعتقد بأنه
ولــذلك يمكــن أن نقــرر بكــل هــدوء: أن الحكــم ؟ الــواردة في الحكــم القضــائي نتقيــد بالألفــاظ و العبــارات

 .ةعقليالقضائي هو نصوص لغوية قانوني، واستنتاجات منطقية 
  حكم الضمني:موقف المحكمة العليا من ال -د/
قد أجازت المحكمة العليا للجهات القضائية أن ترد على الطلبات ضمنيا وليس شرطا أن يكـون  و

غير أنه ليس بـلازم علـى قضـاة الموضـوع «الرد صريحا، ولذلك جاء في أحد قرارات المحكمة العليا ما نصه:
  .)1(»نيةأن يردوا بصفة صريحة على كل طلب يقدم إليهم، بل يكفي أن تقع الأجابة عليه بصفة ضم

ومــن أمثلــة الحكــم الضــمني الــرد علــى طلــب الــدفاع ضــمنيا إذا لم تطــرح ســؤالا مســتقلا حــول حالــة 
، لأن اقتنـــاع »مـــذنب«الـــدفاع الشـــرعي بعـــد إجابتهـــا بالإيجـــاب علـــى الســـؤال الرئيســـي المتضـــمن لكلمـــة

أسـباب الإباحـة المحكمة بأن المتهم مذنب بالأفعـال المنسـوبة إليـه يـدل ضـمنيا علـى عـدم تـوافر سـبب مـن 
  .)2(لديه

وكــذلك يكــون الحكــم صــمنيا إذا لم يتــداول أعضــاء المحكمــة في الســؤال الاحتيــاطي الــذي اقترحــه 
محامي المتهم عليهم، لأĔم أجابوا بالإيجاب و بأغلبية الأصوات علـى السـؤال الرئيسـي الـذي طـرح علـيهم 

  .)3(حسب ما ورد في قرار الإحالة
 :و ضمني ؛الحكم إلى صريح الثاني: أهمية تقسيم بندال

ريح و الضــمني في أن كليهمــا حكــم قضــائي دلالتــه قويــة، إلا أĔمــا يفترقــان في صــيتفــق الحكمــان ال
اكتشــاف الدلالــة، ففــي الحكــم الصــريح الدلالــة أســهل إثباتــا لأĔــا صــريحة و واضــحة، إذ يحكمهــا و يــدل 

إثباēـا، لأĔـا تسـتخلص بالعقـل، عليها النص و الألفاظ و العبارات. أما الحكم الضـمني فدلالتـه يصـعب 
و مـن ثم فـالحكم الصـريح يقـوم علـى النقـل،  ،ناس يختلفون في درجاته، بين ذكـي و متوسـط و متواضـعالو 

  و الحكم الضمني يقوم على العقل.
 صريح و ضمني؟إلى فائدة العملية من هذا التقسيم للحكم، الو لكن ما هي 

                                                             
، اĐلــة القضـائية للمحكمــة العليــا، 55811مــن القسـم الثــاني للغرفــة الجنائيـة الثانيــة، في الطعـن رقــم:  ،م1989كتــوبرأ 24قـرار صــادر يـوم:  - )1(

  .101، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي .180م، ص1991، سنة01العدد
، اĐلــة القضــائية للمحكمــة العليــا، 27369للغرفــة الجنائيــة الثانيــة، في الطعــن رقــم:  ولمــن القســم الأ ،م1984مــاي  29قــرار صــادر يــوم:  - )2(

  .101، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي .335م، ص1989، سنة04العدد
، مرجــع الاجتهـاد القضـائي، جـيلالي، بغــدادي .36442، في الطعـن رقـم: ولىمــن الغرفـة الجنائيـة الأ ،م1985أفبرايـر 02قـرار صـادر يـوم:  - )3(

  .101، ص2سابق، ج
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هـذا ه يقبل الطعـن، و نيا أو صريحا فإنالواقع أنه ليس هناك أية فائدة عملية، فالحكم سواء كان ضم
مثلــه مثــل الصــريح، أمــا بنــاء علــى  طبعــا إذا أخــذنا بــالرأي القائــل بــأن الحكــم الضــمني هــو حكــم قضــائي

ثـر للخـلاف و أدون الحكـم الضـمني، و لعـل هـذا  الرأي الآخر، فإنه يتم الطعـن فقـط في الحكـم الصـريح 
  ليس فائدة للتقسيم.

  اتجاه رأي المحكمة في النزاع من عدمـه: الفرع الرابع: أقسـام الحكم باعتبار ظهور
يقـوم التقسـيم السـابع للحكـم القضـائي في القـانون الوضـعي علـى أسـاس مـدى ظهـور و انكشــاف 
اتجـــاه رأي المحكمـــة في النـــزاع و الـــدعوى، فـــإن بـــدأ يظهـــر رأي المحكمـــة و اتجاههـــا في النـــزاع كـــان الحكـــم 

 يا.تمهيديا، و إن كان لم يظهر ذلك، كان الحكم تحضير 
و تأسيســا علــى هــذا التحليــل، فــإن أقســام الحكــم القضــائي باعتبــار ظهــور اتجــاه رأي المحكمــة مــن 

  عدمه اثنان هما: الحكم التمهيدي، و الحكم التحضيري.
 و لمعرفة هذه الأقسام تعريفا و تمثيلا و مقارنة، و أهمية، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

  و التحضيري، تعريفا، و تمثيلا، و تمييزا، و مقارنة.البند الأول: الحكم التمهيدي 
  البند الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى تمهيدي و تحضيري.

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  البند الأول: الحكم التمهيدي و التحضيري، تعريفا، و تمثيلا، و تمييزا، و مقارنة.

  نتناول هذا البند في العناصر الآتية:
  م التمهيدي، تعريفا، و تمثيلا.أولا: الحك

  ثانيا: الحكم التحضيري، تعريفا، و تمثيلا.
  ثالثا: ضابط التمييز بين الحكمين التمهيدي و التحضيري.

  رابعا: مقارنة بين الحكمين التمهيدي و التحضيري.
  و إليك هذه العناصر بالتفصيل أو بشيء منه.

  أولا: الحكم التمهيدي، تعريفا، و تمثيلا:
الـــذي يحســـم النـــزاع في شـــق مـــن موضـــوع «الفقـــه القـــانوني الحكـــم التمهيـــدي بأنـــه الحكـــم:  يعـــرف

 .)1(»الدعوى، أو في مسألة متفرعة عنه، سواء تعلقت هذه المسألة بالقانون أو بالوقائع
الحكـم الـذي تـأمر فيـه المحكمـة بـإجراء يتعـين اتخـاذه و تكـون قـد أبـدت «كما يعرف قضـائيا بأنـه: 

 .)1(»الموضوع قبل الفصل فيهرأيها في 

                                                             
  .1145، مرجع سابق، صالجنائية الإجراءاتالوسيط في ، أحمد فتحي، سرور - )1(
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و معـــنى هـــذه التعـــاريف، أن الحكـــم التمهيـــدي يكـــون قبـــل الفصـــل في الموضـــوع، أي قبـــل صـــدور 
الحكم الموضوعي الفاصل في النزاع، فهو حكم باتخاذ إجراء معين من خلالـه و علـى أساسـه يمكـن القـول 

 بأن المحكمة ستفصل في النزاع لطرف معين ضد الطرف الآخر.
ذلــك: الحكــم بصــحة التفتــيش أو القــبض أو الــدليل، أو الحكــم ببطلاĔــا، ففــي كــل هــذه  و مثــال

  الأمثلة يتضح أن المحكمة ستتجه إلى إدانة أو تبرئة المتهم.
و بنـــاء علـــى هـــذه التعـــاريف و الأمثلـــة يمكـــن تعريـــف الحكـــم التمهيـــدي بأنـــه الحكـــم الصـــادر قبـــل 

  أي المحكمة في جانب معين.الفصل في الدعوى و النزاع، و الذي يفصح عن ر 
  
  

  ثانيا: الحكم التحضيري، تعريفا، و تمثيلا:
الـذي يكـون باتخـاذ أحـد إجـراءات التحقيـق «يعرف الفقه القانوني الحكـم التحضـيري بأنـه الحكـم: 

 .)2(»النهائي، كالفصل في طلب سماع الشهود، أو في إجراء المعاينة
الذي يأمر بإجراء من إجراءات التحقيـق دون : «كما يعرف القضاء الحكم التحضيري بأنه الحكم

 .)3(»أن يبدي القاضي رأيه في الموضوع
فــالحكم التحضــيري، بنــاء علــى هـــذه التعــاريف، هــو مجــرد تحضـــير و ēيئــة للفصــل في القضــية عـــن 

 طريق اتخاذ إجراء معين أو مجموعة إجراءات لا يستشف منها رأي المحكمة.
كـم بتعيـين خبـير قصـد إجـراء خـبرة طبيـة علـى الضـحية لتحديـد و من أمثلة الحكـم التحضـيري: الح

  العجز أو سماع الشهود، أو الانتقال للمعاينة، أو الاستجواب و التفتيش.
  ثالثا: ضابط التمييز بين الحكمين التمهيدي و التحضيري:

إجـراء يسبق أن بينا حقيقة كل من الحكمين التمهيدي و التحضيري، و رأينا أن الحكم الأول هـو 
معــين يستشــف منــه رأي المحكمــة، بخــلاف الحكــم التحضــيري، مــع ضــرورة الانتبــاه إلى أن كــلا الحكمــين 
يصـــدران قبـــل صـــدور الحكـــم الموضـــوعي، و هنـــا ثـــار إشـــكال فقهـــي مفـــاده أن القاضـــي أو المحكمـــة قبـــل 

ية أم الفصــل في الموضــوع بحكــم تقــوم بــأكثر مــن إجــراء، و هــذه الإجــراءات غــير واضــحة هــل هــي تحضيرــ 
تمهيدية؟ بل حتى الإجراء الواحد مختلف فيه بين الحكمـين، خاصـة إذا أدركنـا أن التمييـز الـدقيق و الفصـل 

                                                                                                                                                                                         
الــوجيز فــي  ، محمــد،إبراهيمــي. نقــلا عــن: 51م، ص1969 س:، 2:، ع)ن.ق( (عــن غ.ق.خ)،م، 20/11/1968 يــوم:قــرار صــادر  - )1(

  .121، ص2، جمرجع سابق، المدنية الإجراءات
  .1145، مرجع سابق، صالجبائية الإجراءاتالوسيط في ، أحمد فتحي، سرور - )2(
  .17م، ص1990 س:، 2:، ع)م.ق(، 47395رقم:  في الطعن (عن غ.م)، م،07/02/1988 يوم:قرار صادر  - )3(
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المضبوط صعب، إذاً ما هو المعيار لتحديد ما هو تحضيري، و ما هو تمهيدي؟ هل هـو صـدوره تلقائيـا أم 
 بناء على طلب الخصوم؟

حــول هـــذا المعيـــار و الضـــابط، فكانـــت هنـــاك ثـــلاث  و نظــرا لدقـــة المســـألة اختلـــف الفقـــه القـــانوني
و محاولــة غلاســـون  Garsonnet et Cezar-Bruمحــاولات، و هــي: محاولـــة غارســوني و ســـيزار بــرو 

Glasson و أخيرا محاولة جابيو ،Japiot.  
  و إليك هذه المحاولات بشيء من الشرح:

  عيار التلقائية:؛ م(Garsonnet et Cezar-Bru)محاولة غارسوني و سيزار برو  -/1
و يـرى أصـحاب هــذه المحاولـة و المعيـار أن الحكــم التمهيـدي هــو الحكـم الـذي يصــدر مـن المحكمــة 

 بناء على طلب أحد الأطراف، و معارضة الطرف الآخر.
أما إذا صدر الحكم تلقائيا من المحكمة، أو بناء على اتفاق الأطراف، أو بنـاء علـى طلـب أحـدهم 

 .)1(الآخر، كان الحكم تحضيريادون معارضة الطرف 
هذا المعيار على أسـاس أن سـكوت أو معارضـة الأطـراف لا يمكـن أن  )2(و قد انتقد الفقه القانوني

يعد معيارا للتمييز بين الحكمين التمهيدي و التحضيري، فالحكم بسماع شاهد معـين يعـد تمهيـديا، حـتى 
ار يجعــل مــن الحكــم الغيــابي حكمــا تحضــيريا علــى ثم إن تطبيــق هــذا المعيــ .ولــو قبلــه الخصــم الصــادر ضــده

أساس أنه لم تتم فيه المعارضة من طرف الخصم الغائب، و هذا غير صـحيح لأن الحكـم الغيـابي يعـبر عـن 
 اتجاه رأي المحكمة في النزاع.

و نحن و إن كنا نوافق علـى هـذا النقـد فيمـا يخـص الجـزء الأول، إلا أننـا لا نوافـق علـى المثـال الـذي 
ده بخصوص الحكم الغيابي، و لأننا ذكرنـا مـن قبـل أن كـلا الحكمـين التحضـيري و التمهيـدي يصـدران أور 

قبل الفصـل في الموضـوع، و الحكـم الغيـابي هـو حكـم موضـوعي، و لـيس قبـل الفصـل في الموضـوع، و مـن 
ابقين، ثم نــرى أن الحكـــم الغيـــابي خــارج عـــن النـــزاع و عـــن المثــال أصـــلا، فهـــو يختلــف عـــن الحكميــــن الســــ

  وبالتالي فإن النقد الذي ذكر غير سليم و غير مقبول لوجود هذا الفـارق.
  ؛ معيار الغرض من الإجراء:(Glasson)غلاسون  محاولة -/2

و يــرى صــاحب هــذا المعيــار أن أســاس التفرقــة هــو الغــرض و الهــدف مــن الإجــراء، و مــن ثم فــإن 
  استبعاد حجة معينة.الحكم التمهيدي هو الحكم الذي يكون الغرض منه 

                                                             
(1) - Garsonnet et Cezar-Bru, Trait de procédure, 2ed, 1912.T3, P624. 

.544-543مرجع سابق، ص ،الأحكامنظرية ، أحمد، الوفا أبونقلا عن:   
(2) - Japiot, R, Traite élémentaire de procédure civile et commercial, 3ed, 1935-1939, P369. 

.546-544مرجع سابق، ص ،الأحكامنظرية ، أحمد، الوفا أبونقلا عن:   
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أمــا الحكــم التحضــيري فهــو الحكــم الــذي يهــدف إلى إنــارة الطريــق للمحكمــة، أمــام أقــوال الخصــوم 
  .)1(المتعارضة

فمثلا: الحكم بسماع شـاهد معـين هـو حكـم تمهيـدي لأنـه يشـف عـن رأي المحكمـة في النـزاع، أمـا 
 قة للمحكمة.تعيين الخبير فهو حكم تحضيري، لأن الغرض منه فقط إنارة الحقي

  معيار تعادل مراكز الأطراف أم إفادة أحدهم دون الآخر: ؛ (Japiot)محاولة جابيو  -/3
ــــــه جــــــابيو  ــــــار في التمييــــــز بــــــين الحكمــــــين التمهيــــــدي  (Japiot)و يــــــرى الفقي أنَّ الضــــــابط و المعي

  والتحضيري هو كون الإجراء يحقق التعادل و المساواة بين أطراف الخصومة، أم أنه يفيد طرفا دون آخر.
و بناء على هذا المعيار، فإنَّ الحكم التمهيدي هو الحكم الذي يفيد طرفا دون آخر، بحيـث يفيـده 

مركـــزه. أمــــا الحكـــم التحضـــيري فهـــو لا يفيــــد أي طـــرف مـــن أطـــراف الــــدعوى،  بـــربح القضـــية، فيحســـن
 .)2(فيجعلها متعادلة ومتوازنة

أي أن هذا المعيار يقوم على الربح أو الخسارة من عدمها، و النفع أو الضرر مـن عدمـه، فـإن كـان 
حقـق التعـادل في يحقق ربحا أو خسارة فهو حكم تمهيدي، و إن كان لا يحقق شيئا من ذلـك و بالتـالي يت

 المراكز الإجرائية، فهو حكم تحضيري.
قــد رجحــه في التمييــز بــين الحكمــين التمهيــدي  )3(و نظــرا لصــحة هــذا المعيــار، فــإنَّ الفقــه القـــانوني

  والتحضيري.
  رابعا: مقارنة بين الحكمين التمهيدي و التحضيري:

  ص الموافقات و الفروق الآتية:بالمقارنة بين الحكمين التمهيدي و التحضيري، فإنه يمكن استخلا
  :)4(الموافقات -/1
الحكمــان التمهيــدي و التحضـيري في أĔمــا يصــدران قبـل الفصــل في الموضــوع، و مــن ثم  يتفـق -أ/

 فهما حكمـان غير قطعيين، أي أĔما من أقسام الحكم غير القطعي، الذي تناولناه سابقـا.
الحكمــــان كـــذلك في موضـــوع إثبـــات الـــدعوى، أو بعبــــارة أخـــرى بســـير الخصـــومة، في  يتفـــق -ب/

 مختلف الإجراءات: فتح تحقيق، المعاينـة، الاستجواب، التفتيش، الاستماع إلى الشهود...الخ.

                                                             
(1) - Glasson, traie de procédure, 3ed, 1625-1937, P12. 

.549-548، صالمرجع نفسه، أحمد، أبو الوفانقلا عن:   
(2) - Japiot, Traite élémentaire de procédure…, op.cit, P536. 

.547-546، صالمرجع نفسه، أحمد، الوفا أبونقلا عن:   
 .123، ص2، مرجع سابق، جالوجيز في الإجراءات، محمد، إبراهيمي. 548مرجع سابق، ص ،الأحكامنظرية ، أحمد، الوفا أبو - )3(
  .450، صالمرجع نفسهأحمد، ،  أبو الوفا، - )4(
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الحكمـــان التمهيـــدي و التحضـــيري في أن كليهمـــا لا يجـــوز الطعـــن فيهمـــا إلا بصـــدور  يتفـــق -ج/
انــا معيبــين أو أحــدهما فــلا يجــوز الطعــن فيمــا قبــل صــدور الحكــم القطعــي، و عنــد الحكــم القطعــي. فــإن ك

  صدوره يتم الطعن فيها كلها القطعي و التمهيدي و التحضيري مرة واحدة.
لا يقبل استئناف الأحكـام التحضـيرية أو التمهيديـة «ق.إ.ج بقولها:  427و هذا ما نصت عليه م

أو الــتي فصــلت في مســائل عارضــة أو دفــوع إلا بعــد الحكــم الصــادر في الموضــوع، و في الوقــت نفســه مــع 
  ق.إ.ج مصري. 405ق.إ.ج ليس و م 368. و تطابقها م)1(»استئناف ذلك الحكم

الواضــح، فإنــه لا يجــوز الطعــن في الحكــم التمهيــدي أو و بنــاء علــى هــذا الــنص القــانوني الصــريح و 
التحضيري أو فيهما معا، قبـل صـدور الحكـم الفاصـل في الموضـوع، فـالطعن فيهمـا أو في أحـدهما لا يجـوز 
إلا بصــدور الحكــم الفاصــل في الموضــوع، و بشــرط كــذلك الطعــن في هــذا الحكــم الفاصــل في الموضــوع، و 

  ».فسه مع استئناف ذلك الحكمو في الوقت ن«لذلك قال المشرع: 
  الفروق: -/2
إن الحكــم التمهيــدي يشــف و يظهــر منــه اتجــاه رأي المحكمــة في النــزاع، أي أنــه يؤخــذ منــه مــا  -أ/

 يدل على ما تحكم به المحكمة في الخصومة.
 أما الحكم التحضيري فلا يشف منه ذلك.

الحكم التحضيري أصـلا هـو إن الحكم التحضيري لا مصلحة عند الطعن فيه للطاعن، لأن  -ب/
تعادل المراكز الإجرائية، أما الحكم التمهيدي فتوجد المصلحة عند الطعن فيـه، حيـث إنـه يتضـمن خسـارة 

  لمن صدر ضده أو في غير صالحه.
  البند الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى تمهيدي؛ و تحضيري:
فــإن الــذي نستخلصــه مــن أهميــة  بنــاء علــى مــا ســبق بيانــه مــن تعــاريف و أمثلــة و تمييــز و مقارنــة،

تقسيم الحكم إلى حكـم تمهيـدي و حكـم تحضـيري، أن هنـاك فائـدة نظريـة أكثـر منهـا عمليـة، خاصـة أن 
الحكمين لا يجوز الطعن فيهما إلا في نفس الوقت مع الحكم الفاصل في الموضوع. و ثم مـن لا قيمـة لهـذا 

                                                             
عمـا كـان سـاريا وتراجـع  ق.إ.م.إ. و المشرع đذا النص في المواد المدنيـة و الإداريـة يكـون قـد عـدل 344و هو الحكم نفسه الذي تنص عليه م - )1(

إ.م، حيــث كــان يفــرق بــين الحكمــين مــن حيــث جــواز الاســتئناف قبــل صــدور الحكــم الفاصــل في الموضــوع مــن عدمــه، ق..106في القــانون القــديم م
الحكـم الموضـوعي  أيبعد صـدور الحكـم الموضـوعي، و مـن ثم الطعـن فيهمـا معـا  إلافأجاز الطعن في الحكم التمهيدي و منحه في الحكم التحضيري 

  و التحضيري.
جـواز الطعـن في الحكـم التمهيـدي قبـل صـدور الحكـم في  أنأمـد الخصـومات و النزاعـات، و ذلـك  إطالـةفهي التقليل من  الحكمة من التعديل أما - 

و مــن ثم يطــول أمــد و زمــن هــذا  ،يــتم النظــر في الطعــن في الحكــم التمهيــدي أن إلىالحكــم الفاصــل في الموضــوع  إصــدارتعطيــل  إلىالموضــوع، يــؤدي 
الطعـن في الحكـم التمهيـدي والتحضـيري معـا  إمكانيـةالفاصل في الموضوع يجوز الطعن فيه مباشرة بعـد صـدوره، و مـن ثم الحكم  أنالنزاع، زيادة على 

  مرة واحدة. و قد أحسن صنيعا ما فعله المشرع الجزائري.
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هيـــدي توجـــد مصـــلحة عنـــد الطعـــن فيـــه بخـــلاف التقســـيم حاليـــا. اللهـــم في مســـألة واحـــدة أن الحكـــم التم
  الحكم التحضيري، و هذا ربما الفرق العملي الوحيد.

 الفرع الخامس: أقسـام الحكم باعتبار قابليته للطعن المباشر من عدمه:
يقــوم هــذا التقســيم التاســع للحكــم القضــائي في القــانون الوضــعي علــى معيــار قابليــة الحكــم الطعــن 

من عدمه، فإذا كان الحكم يجوز الطعن فيه مباشرة فـور صـدوره كـان الحكـم قـابلا فيه مباشرة فور صدوره 
للطعـن المباشـر، و إن كــان لا يقبـل الطعــن فيـه إلا إذا صــدر الحكـم الفاصــل في الموضـوع كــان الحكـم غــير 

 .)1(قابل للطعن إلا بالطعن في الحكم في الموضوع
كــم باعتبــار قابليتــه للطعــن المباشــر مــن عدمــه و بنــاء علــى هــذا التحليــل و التفســير، فــإن أقســام الح

  هي إثنان: الحكم القابل للطعن المباشر، و الحكم غير القابل للطعن المباشر.
  و لمعرفة ماهية هذه الأقسام، و على أهمية هذا التقسيم، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

  عريفا و تمثيلا.البند الأول: الحكم القابل للطعن المباشر، و غير القابل، ت
  البند الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى قابل للطعن المباشر، و غير قابل.

  و إليك هذه العناصر بالشرح و التفصيل.
  البند الأول: الحكم القابل للطعن المباشر، و غير القابل، تعريفا و تمثيلا.

  نتناول هذا البند وفق الخطة الآتية:
  باشر، تعريفا و تمثيلا.أولا: الحكم القابل للطعن الم

  ثانيا: الحكم غير قابل للطعن المباشر، تعريفا و تمثيلا.
  و إليك بيان هذه العناصر.

  أولا: الحكم القابل للطعن المباشر تعريفا و تمثيلا:
يمكــن تعريــف الأحكـــام القابلــة للطعــن المباشـــر بأĔــا الأحكــام الـــتي يجــوز الطعــن فيهـــا مباشــرة فـــور 

  في الموضوع.صدورها متى فصلت 
و مــن خــلال هــذا التعريــف فــإن الحكــم القابــل للطعــن المباشــر هــو الحكــم القطعــي الــذي فصــل في 
النزاع فصلا منهيا للخصومة. أما إذا لم تنه الخصـومة و لم تفصـل في الموضـوع فـلا يجـوز الطعـن فيهـا طعنـا 

 مباشرا.

                                                             
قـــانون ، أحمــد، هنــدينظــر: أو يقســمها بعضــهم مــن حيــث قابليتهــا للطعــن المباشـــر إلى أحكــام منهيــة للــدعوى، و أحكــام غــير منهيـــة لهــا.  - )1(

نـراه لم يكـن موفقـا، لأن معنـاه الأحكـام  -منهيـة و غـير منهيـة -لاح ط. و الحق أن الإص434-433، ص2، مرجع سابق، جالمرافعات المدنية
  القطعية و غير القطعية التي تناولناها سابقا.
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ره، لأن المحكمـة أعطـت رأيهــا و من الطبيعي و المنطقي الطعن في الحكم القطعي مباشرة فور صدو 
و قرارها النهائي في النزاع، و من ثم خرج عن ولايتها، كما أنـه فصـل في النـزاع و الخصـومة، فـإن كـان فيـه 

  عيب ما، من حيث الوقائع أو من حيث القانون، فيجوز الطعن فيه مباشرة فور صدوره.
انـــة المـــتهم، أو بـــالبراءة، أو بعـــدم و مـــن أمثلـــة الحكـــم القابـــل للطعـــن المباشـــر: الحكـــم الصـــادر بإد

الاختصــاص، فهــذه أحكــام قطعيــة، عــبرت فيهــا المحكمــة عــن قرارهــا و رأيهــا بصــفة حاسمــة، و مــن ثم إن  
  كان معيبا فيمكن الطعن فيه مباشرة، دون انتظار مرحلة أو تحقق أمر ما.

  ثانيا: الأحكام غير القابلة للطعن المباشر تعريفا و تمثيلا:
لقابـل للطعـن المباشـر هـو الحكـم الـذي لا يجـوز الطعـن فيـه مباشـرة بعـد صـدوره إلا مـع الحكم غـير ا

 الطعن في الحكم الفاصل في الموضوع.
و معـــنى هـــذا التعريـــف أن الحكـــم غـــير قابـــل للطعـــن المباشـــر هـــو الحكـــم التمهيـــدي و التحضـــيري 

ق.إ.ج 405ليـــبي،،و م  368ق.إ.ج و تطابقهــا م427والمســائل العارضـــة و الــدفوع، فهـــذه كلهــا طبقـــا م
مصـري، لا يجـوز الطعـن فيهـا إلا بـالطعن في الحكـم الفاصـل في الموضـوع، أي أنـه يجـب أن يتأجـل الطعــن 
فيها، و إذا طعن فيها مع الحكم الفاصل في الموضوع، كان الطعن غير مباشر، لأنـه تم بـالطعن في الحكـم 

 الموضوعي.
الحكـــم التحضــيري، و رأينـــا أĔمــا يصـــدران قبـــل  و قــد رأينـــا قبــل قليـــل ماهيــة الحكـــم التمهيــدي و

 الحكم في الموضوع، كما رأينا أمثلة لكل نوع، فلا حاجة للإعادة.
التمهيــدي و التحضــيري و المســـائل –أمــا عــن الحكمــة مــن منــع الطعــن المباشــر في هــذه الأحكــام 

واحدة و توزيعهـا بـين فهو تبسيط إجراءات التقاضي، و منع تقطيع أوصال القضية ال -العارضة و الدفوع
مختلـف المحــاكم، حـتى تباشــر كـل محكمــة ولايتهـا القضــائية كاملـة مــع سـرعة الفصــل في الخصـومات، زيــادة 
علــى أن الطعــن في الحكــم في الموضــوع يغــني عــن الطعــن في الأحكــام الصــادرة قبلــه، فتنعــدم المصــلحة في 

تمهيـدي و الحكـم التحضـيري. كمـا أن عـدم الطعن، كمـا أن المشـرع أراد تقريـر عـدم التمييـز بـين الحكـم ال
إجازة الطعن المباشر في هذه الأحكـام، و لا يسـبب أي ضـرر للمحكـوم عليـه المـدان، إذ هـو يملـك دائمـا 

 الطعن فيها مع الحكم في الموضوع، و من ثم لا ضرر و لا ضرار.
  البند الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى حكم قابل للطعن المباشر؛ و غير قابل:

تكمـــن أهميـــة التقســـيم في أن الحكـــم القابـــل للطعـــن المباشـــر، يطعـــن فيـــه فـــور صـــدوره مباشـــرة دون 
انتظار أمر ما، أما الحكم غير القابل للطعن المباشر فلا يجوز الطعن فيه إلا بالطعن في الحكـم الفاصـل في 
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الأثر عملـي، حيـث الموضوع، أي أنه يتأجل الطعن فيه إلى غاية صدور حكم فاصل في الموضوع، و هذا 
  يؤثر في سلوك الخصوم للطعن من حيث المباشر و غير المباشر.

و الخلاصة في خصوص أنواع و أقسام الحكم القضـائي في القـانون الوضـعي هـو أن المعيـار الغالـب 
في القانون هو معيار عملي في أسـاسه و جوهره، و في آثاره. و هو đذا قد ركز على الجانـب الـواقعي، و 

   تجنب الأمور أو التفسيرات غير الواقعية. مثل تقسيم الحكم على الأساس اللساني و النفساني.من ثم
 :س: أقسام الحكم باعتبـار صدورها في مسألة موضوعية أو فرعيةفرع السادال

يقوم هذا التقسيم للحكم القضائي في القانون الوضعي على تصور مسـتخلص مـن واقـع عملـي في 
المحــاكم، و يتمثـــل هـــذا الواقـــع العملــي بأنـــه في كثـــير مـــن الأحـــوال مــا يصـــدر الحكـــم في الـــدعوى و النـــزاع 

الموضـوع فاصلا في الموضوع، أي يفصل في النزاع فصلا موضوعيا في أساسه، لكن كثـيرا مـا يسـبق الحكـم 
صدور أحكام متعددة فرعية بقصد السير فيها، أو إثباēا و في حالات أخرى تصدر أحكـام بعـد صـدور 

 الحكم في الموضوع.
فـــإن هـــذا تقســـيم يقـــوم علـــى مـــدى فصـــل الحكـــم في مســـألة موضـــوعية أو فرعيـــة، أو بعـــد  ،و لـــذا

عيا، و إن فصـل في موضـوع الفصل في الموضوع، فإن فصل في موضوع النزاع الأصلي، كان الحكم موضوـ 
النــزاع الفرعــي الجزئــي، كــان الحكــم فرعيــا، و إن فصــل في مســألة بعــد صــدور الحكــم الفاصــل في موضــوع 

 النزاع الأصلي كان الحكم بعد الفصل في الموضوع.
و بنــاء علــى هــذا التحليــل و التفســير، فــإن أقســام الحكــم باعتبــار صــدورها في مســألة موضــوعية أو 

و الحكـــم بعـــد  ؛الحكـــم الفرعـــي ؛و هـــي: الحكـــم الموضـــوعي (أو الفاصــل في الموضـــوع) ،فرعيــة هـــي ثلاثـــة
 الفصل في الموضوع.

و لمعرفـة حقيقـة هــذه الأقسـام و الأنــواع، و علـى أهميــة التقسـيم، فإننــا نتناولهـا وفــق الخطـة المرســومة 
 الآتية:

  عريفا و تمثيلا.و بعد الفصل في الموضوع، ت؛ و الفرعي ؛الأول: الحكم الموضوعي بندال
  الثاني: أهمية تقسيم الحكم إلى حكم موضوعي و فرعي و بعد الفصل في الموضوع. بندال

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  و بعد الفصل في الموضوع، تعريفا و تمثيلا.؛ و الفرعي ؛الأول: الحكم الموضوعي بندال

فإننـا نتنـاول كـل نـوع في عنصـر خـاص  نظرا لاشتمال هذا البند على ثلاثة أنواع للحكم القضـائي،
 به، و ذلك كالأتي:

  : الحكم الموضوعي (أو الفاصل في الموضوع)، تعريفا و تمثيلا.أولا
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  : الحكم الفرعي، تعريفا و تمثيلا.ثانيا
  : الحكم بعد الفصل في الموضوع، تعريفا و تمثيلا.ثالثا

  و إليك هذه العناصر بالترتيب، و الشرح و التفصيل.
  :الحكم الموضوعي (أو الفاصل في الموضوع)، تعريفا و تمثيلا :أولا

الحكـــم الصـــادر في  :أو الحكـــم الفاصـــل في الموضـــوع بأنـــه ييعـــرف الفقـــه القـــانوني الحكـــم الموضـــوع
  .)1(مسألة أصلية و أساس النزاع و الدعوى

لأجلـــه، إذ و يعــني هـــذا التعريـــف أن الحكــم الموضـــوعي يفصـــل في النـــزاع الــذي تم تحريـــك الـــدعوى 
  الدعوى لم تحرك إلا للفصل في هذا النزاع و الخصومة، فهو نزاع أصلي.

و مـــن أمثلــــة الحكـــم الموضـــوعي الحكـــم الصـــادر بالإدانـــة أو بـــالبراءة في حـــق شـــخص أو أشـــخاص 
معينين، إذ هو حكم يتوجه مباشرة إلى الفصل في النـزاع الـذي علـى أساسـه و لأجلـه تم تحريـك الـدعوى. 

النــزاع مــن ولايتهــا بمجــرد إصــدار ن المحكمــة قالــت كلمتهــا النهائيــة في النــزاع، و مــن ثم يخــرج و مــن ثم فــإ
  النطق به.و 

  :: الحكم الفرعي، تعريفا و تمثيلاثانيا
الحكم الفرعي هـو الحكـم الـذي يصـدر في مسـألة جزئيـة أو وقتيـة تابعـة للنـزاع الأصـلي و تـرتبط بـه 

  .)2(ارتباطا وثيقا
و مثال الحكم الفرعي: الحكم بإجراء مزيد من التحقيق، أو الحكم باستدعاء شهود آخـرين، فكـل 

مـن و هذه الأحكام لا تفصل في أصل النزاع، و إنما تتناول مسألة جزئية فرعية و وقتية في النـزاع الأصـلي، 
تفصــل في الموضـوع بعـد، و ثم يمكن القول بأن الحكم الفرعي لا يخرج النزاع من ولايـة المحكمة، إذ هـي لم 

وز أيـة حجيـة لأنـه كمـا نسـتخلص أن الحكـم الفرعـي لا يحـ  إنما فصلت في أمر يسبق الفصـل في الموضـوع،
 لم يفصل في النزاع الأصلي.

 :: الحكم بعد الفصل في الموضوع، تعريفا و تمثيلاثالثا
وضــــوع المنهــــي و هــــو الحكــــم الصــــادر مــــن المحكمــــة نفســــها الــــتي أصــــدرت الحكــــم الفاصــــل في الم

، إما بتفسير الحكم الموضوعي أو تصـحيحه أو رد الأشـياء، أو الحكـم فيمـا أغفلـت عنـه مـن )3(للخصومة
 المصروفات.

                                                             
  .418سابق، ص ، مرجع الأحكامنظرية ، أحمد، الوفا أبوأنظر في استخلاص التعريف:  - )1(
  .418، مرجع سابق، ص الأحكامنظرية ، أحمد، أبو الوفا - )2(
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و من خلال هذا التعريـف فـإن الحكـم بعـد الفصـل الموضـوع، هـو حكـم يـأتي و يصـدر بعـد الحكـم 
أي تغيـــير الحكــــم  ،التفســـيرالموضـــوعي و لكـــن يتنـــاول مسائـــــل تتعلـــق đـــذا الحكــــم الموضـــوع مـــن حيــــث 

أو تحديــد مضــمونه، و يجــب أن يقــدم إلى نفــس المحكمــة (م  ،و ذلــك بغــرض توضــيح مدلولـــه ،الموضــوعي
م و  286ق.إ.م.إ). و كـــذلك تصـــحيح الحكـــم مـــن الأخطــــاء الماديـــة أو الإغفــــال الـــذي يشوبــــه (م  285

فهـــذه  ق.إ.ج). 371لرســـوم (ق.إ.ج) و المصـــاريف و ا 372ق.إ.م.إ) و كــذلك رد الأشـــياء (م  287
   .الأحكام كلها تصدر من المحكمة التي أصدرت الحكم الموضوعي

مــن صــدور هــذه الأحكــام منهــا أĔــا الجهــة القضــائية الوحيــدة الــتي اطلعــت علــى حقيقـــة  ةو الحكمــ
الوحيـــدة الـــتي تعـــرف مضـــمون الحكـــم و علـــى الأشـــياء، و مـــن ثم فهـــي الجهـــة  ،و علـــى الخصـــوم ،النـــزاع

و من صاحب الأشـياء. و لمـا كانـت  ،ألفاظه و عباراته، و هي التي تعرف من يتحمل المصاريف مدلولو 
و الأعـــرف بـــالحكم الـــذي أصـــدرته، فإĔـــا الأحـــق  ،هـــي الجهـــة القضـــائية الوحيـــدة الأعـــرف بحقيقـــة النـــزاع

 بالفصــل في تفســير الحكــم و تصــحيحه و رد الأشــياء، و الحكـــم يتحمــل المصــاريف و الرســوم. هــذا هـــو
المنطــق الحــق، و هــو نفســه المنطــق الــذي يقــرر أنــه مــن غــير المقبــول منطقيــا و عقــلا أن تصــدر محكمــة مــا 
حكما، وتأتي أخرى لتفسره، لأن القاعدة تقول: مـن يملـك الكـل يملـك الجـزء، فمـن يملـك إصـدار الحكـم 

  ا تفسيره.ييملك التفسير، و من لا يملك إصداره لا يملك منطق
و بعـــد الفصـــل فـــي  ؛و فرعـــي ؛تقســـيم الحكـــم إلـــى حكـــم موضـــوعي الثـــاني: أهميـــة بنـــدال

  :الموضوع
بالمقارنة بين الحكم الموضـوعي و الحكـم الفرعـي، فإننـا نجـد أن الحكـم الموضـوعي هـو حكـم يفصـل 

  في النزاع من أصله، في حين أن الحكم الفرعي لا يفصل إلا في مسألة جزئية من النزاع الأصلي.
ة نــيشــيء المحكــوم بــه، و مــن ثم يصــبح قر حجيــة الكــم الموضــوعي يحــوز الفــرق فــإن الحو بنــاء هــذا 

رفـع دعــوى أخـرى في ذات الموضــوع  قانونيـة لا تقبـل النفــي، عنـد مـن يقــول đـذا الـرأي، و مــن ثم لا يجـوز
  ذلك لسبق الفصل فيه.و 

، ولـذلك أمـا الحكم الفرعـي فـلا يحـوز الحجيـة إلا إذا كـان مرتبطـا بـالحكم الموضـوعي ارتباطـا وثيقـا 
. )1(فمن أجل الطعن في الحكم الفرعي، وجب أن يكون الحكم الموضـوعي قـابلا لـذات الطريـق في الطعـن

أي أن الحكـم الفرعــي هــو حكـم تــابع للحكــم الموضــوعي الـذي هــو متبــوع. و أنــه هـو الأصــل، فــإذا كــان 
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تقبــل المعارضــة هــي الحكــم الموضــوعي يقبــل المعارضــة، فكــذلك كــل الأحكــام الفرعيــة الصــادرة في القضــية 
  .)1(الأخرى، و الأمر ذاته فيما يتعلق بالاستئناف

الحكم بعد الفصل في الموضـوع فهـو تـابع للحكـم الموضـوعي، أي أنـه الأصـل. و لا يـتم الطعـن  أما
فيـــه إلا بـــالطعن في الحكـــم الموضـــوعي، كمـــا أن الإجـــراءات المتعلقـــة بـــه تكـــون أخـــف و أســـهل و أيســـر 

كمــة مــن الحكــم الموضــوعي، و ذلــك لأنــه يتنــاول مســائل ثانويــة بعــد الفصــل في بالنســبة للخصــوم و المح
  النزاع.

  : مقارنة بين الفقه الإسلامي و القانون الوضعي في أنواع الأحكام القضائية:المبحثخاتمة 
بعـد هـذه الإحاطـة بـأنواع الأحكـام القضـائية في الفقـه الإسـلامي و القـانون الوضـعي نـأتي الآن إلى 

  نة بينهما من خلال بيان الموافقات، ثم الفروق، و أخيرا نتيجة المقارنة.عقد مقار 
  

  أولا: الموافقات:
  يتفق الفقه الإسلامي و القانون الوضعي في أنواع الأحكام القضائية حول الأقسام الآتية: -/1
 تقسيم الحكم باعتبــار حضـور أطـراف النــزاع مـن عدمـه إلى ثلاثـة أقســام: حكـم حضـوري، و -أ/

 غيابي، و حضوري اعتباري، لكن يجب التنبه إلى الاختلاف في المضمون جزئيا.
تقسيم الحكم باعتبار صحته أو بطلانه إلى حكم صحيح و باطل، مع وجـوب الانتبـاه إلى  -ب/

لا وجـود لـه في القـانون الوضـعي، وكـذلك » الحكـم القابـل للإبطـال«وجود قسم في الفقه الإسلامي، وهو
 في القانون الوضعي لا مقابل له في الفقه الإسلامي.» كم المنعدمالح«وجود مصطلح 

تقســــيم الحكـــــم إلى قطعـــــي و غـــــير قطعـــــي مـــــع اخـــــتلافهم في أســـــاس التقســـــيم و مضـــــامين  -ج/
  المصطلحات.

  هذه هي التقسيمات المتفق عليها و هي ثلاثة أقسام.
مـع الانتبـاه إلى اخـتلافهم يتفق الفقه الإسلامي و القانون الوضعي حول المصطلحات الآتية  -/2

في مضـموĔا و حقيقتهـا: وهـذه المصــطلحات هـي: الحكـم التقريـري، الحكــم الإنشـائي أو المنشـئ، الحكــم 
 القطعي، الحكم غير القطعي.

يتفــق النظامـــان الإســـلامي و الوضــعي حـــول الموقـــف مـــن الحكــم الغيـــابي، حيـــث أن كليهمـــا  -/3
ن قــالوا بجــوازه في الفقــه الإســلامي هــي المالكيـــة والشافعيـــة عــرف الاخــتلاف في جــوازه مــن عدمـــه. فالــذي
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والحنابلـة و المتـأخرين مـن الحنفيــة، و يقـابلهم في القـانون الوضـعي النظــام اللاتيـني، و هـؤلاء أجـازوا الطعــن 
  الغيابي إذا رجع المحكوم عليه غيابيا.

، و يقـابلهم في القـانون الوضـعي أما الذين لم يجيزوه فهم المتقـدمون مـن الحنفيـة في الفقـه الإسـلامي
  النظامان الانجلوسكسوني و الجرماني.

  ثانيا: الفروق:
  و هي على نوعين: من ناحية الشكل، و من ناحية الموضوع.

  من ناحية الشكل: -/1
قســما أو نوعــا،  11عـدد أقســام الحكـم في الفقــه الإسـلامي بــالنظر إلى عـدد الاعتبــارات هـو  -أ/

  حكما. 31عددها هو أما من حيث التفصيل ف
أمــا في القــانون الوضــعي فقــد وصــل عــدد الاعتبــارات إلى تســع اعتبــارات، أمــا مــن حيــث التفصــيل 

  حكما. 25فقد وصل العدد إلى 
تفـــوق القـــانون الوضـــعي علـــى الفقـــه الإســـلامي في حســـن الصـــياغة و التبويـــب و التقســـيم  -ب/

ن الفقــه الإســلامي تميـز بالتشــتت و الغمــوض في والاصـطلاح و التنظــير و التعليـل و التوجيــه. و مــن ثم فـإ
  أغلب الأحيان.

و لعـل هــذا الفــرق نشــأ بسـبب أن الفقــه الإســلامي فقــه عملــي بالأسـاس، أي أنــه فقــه يعمــل علــى 
الإجابـة علــى مختلــف مــا يحــدث مــن تطــورات و مسـتجدات، و مــن ثم عــن ابتعــد التنظــير و التقعيــد، فهــو  

  ع و المستجدات و لم يهتم بالتنظير.كان يسعى إلى إيجاد الحلول للوقائ
و لعــل هــذا مــا يجــب علــى البــاحثين المعاصــرين القيــام بــه اليــوم مــن اســتخلاص النظريــات الفقهيــة 
القضائية، من أجل تطبيقها، و تطبيق الفقه الإسـلامي، و لـيس اسـتيراد القـوانين الغربيـة لتطبيقهـا، تطبيقـا 

  يرفضه العلم و السياسة الشرعية.
  ناحية الموضوع:من  -/2

لعــل أهــم فــرق بــين الفقــه الإســلامي و القــانون الوضــعي في موضــوع أنــواع الأحكـــام القضــائية هــو 
نظـــرة و تصـــور كـــل منهمـــا إلى الحكـــم في ذاتـــه، حيـــث تبـــين لنـــا مـــن خـــلال العـــرض الســـابق أن الفقهـــاء 

يتجلـى هـذا الأثـر في أĔـم قـالوا المسلمين تأثروا تأثرا كبيرا بمفهوم الحكم الشرعي في اĐال أصـول الفقـه، و 
  بأن الحكم القضائي نفساني لا لساني معا.

فقـد نقـل مـا تم تقريـره عنـد تحديـد حقيقــة الخطـاب الشـرعي و أنـه نفسـاني لا لسـاني، أي مـن دائــرة 
أصول الفقه إلى دائرة القضاء، إلى دائرة كلام البشر إلى دائـرة فصـل الخصـومات و قطـع المنازعـات. ونظـرا 
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التصور و النظرة فإن أغلب  أنواع الحكم القضائي في الفقه الإسلامي كانت على شاكلتها ومنوالهـا، لهذا 
حيث إن الفقهاء قالوا إن الحكم القضائي هو حكم نفساني لا لساني، كما قرره القـرافي و تبعـه غـيره مـن 

  الفقهاء.
في دائــــرة أصــــول الفقــــه و في و هــــذه التقســــيمات الــــتي تــــبرز تــــأثر الفقهــــاء المســــلمين بمــــا تم تقريــــره 

  الخطاب الشرعي هي:
 أقسام الحكم باعتبار أداة التعبير إلى حكم قولي، و فعلي، و تقريري. -أ/

 أقسام الحكم باعتبار إثبات المدعي دعواه من عدمه إلى حكم بالاستحقاق، و بالترك. -ب/
 وجب.باعتبار المحكوم به صحة التصرف و موجبه إلى حكم بالصحة و بالم -ج/

فهذه المعايير الثلاثـة مـن بـين السـتة مـن أنـواع الحكـم القضـائي في الفقـه الإسـلامي كلهـا تنبـني علـى 
تصــور و نظــرة واحــدة و هــي أن الحكــم نفســاني لا لســاني، و قــد ســبق أن انتقــدنا و ناقشــنا هــذه الفكــرة 

  وبينا خطورēا، و مجانبتها للصواب، يكفي أĔا نظرة يغلب عليها المثالية.
ما في القانون الوضعي فقد لاحظنـا أن التقسـيمات المختلفـة للحكـم  القضـائي لا تقـوم أبـدا علـى أ

النظرة المثالية و أن الحكم نفساني، و إنما نظرة القانون الوضـعي للحكـم القضـائي هـي نظـرة واقعيـة عمليـة 
 تمس بحقوق الدفاع.في جوهرها و أساسها، و هذا ما يفسر كون كل الأنواع في القانون عملية واقعية 

و لكــن يجــب الانتبــاه إلى أن نظــرة و تصــور الفقــه الإســلامي للحكــم القضــائي و لأنواعــه ليســت  
كلهــا نفســانية، و ليســت كلهــا مثاليــة، و ليســت كلهــا علــى نســق و منــوال واحــد، و إنمــا هــي مــزيج بــين 

اعتبرتــه نفســانيا، و في كثــير مــن المثاليــة والواقعيــة، فهــي مثاليــة، لأĔــا في أكثــر الأقســام المختلفــة للحكــم 
الأقسـام نظـرت إليـه نظـرة واقعيــة و عمليـة، حيـث هنـاك تقسـيم الحكــم باعتبـار حضـور الخصـوم و غيــاđم 
إلى حكم حضوري و حكم حضوري اعتباري و حكم غيابي، و كذلك تقسيم الحكم باعتبــار صـحته و 

كم باعتبـار جـواز نقضـه و عـدم جـوازه بطلاته إلى حكم صحيح و باطل، و قابل للإبطال. و تقسيم الح
إلى حكــم قطعــي، و غــير قطعــي، فكــل هــذه الأقســام تــبرز الواقعيــة في تصــور الفقهــاء المســلمين للحكــم 

  القضائي ولأنواعه المختلفة.
أن تصور الفقه الإسلامي و نظرته بين تجمع المثالية و الواقعية معا، فهو مثالي واقعي،  الخلاصةو 

لا هـو مثــالي محـض، و لا هـو واقعــي محـض، و إنمــا هـو مـزيج و خلــيط مـن هــذا و ذاك أو واقعـي مثـالي. فــ
معـــا، ليشـــكلا معـــا الفقـــه الإســـلامي، و هـــذا لا يشـــكل أي تنـــاقض و تنـــافر أبـــدا، بـــل هـــو خاصـــية مـــن 
خصائص الشريعة الإسلامية الغراء، و هذا إن دل على شيء، فهو يـدل علـى الوسـطية، و أĔـا شـريعة لا 
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Ζ  ?  >    =  <  ;  :  9  إذ قـــــال: Yو لا تفـــــريط، و صـــــدق االله  إفـــــراط فيهـــــا،

  Ε∆  Χ  Β  Α  ≅Ψ  :143[البقرة[.  
أمــا القــانون الوضــعي فتصــوره للحكــم القضــائي و أنواعــه هــو تصــور محــض واقعــي و لعــل هــذا هــو 

  الفرق الجوهري بين النظامين.
  ثالثا: نتيجة المقارنة:

بعــد هـــاذ العــرض للموافقـــات و الفــروق بـــين الفقــه الإســـلامي و القــانون الوضـــعي حــول الأحكـــام 
القضائية، و بالمطابقـة بينهـا، نتوصـل إلى النتيجـة الآتيـة و الـتي مفادهـا: أن هنـاك انطباقـا جزئيـا بـين الفقـه 

لكـن لـيس بشـكل  الإسلامي و القانون الوضـعي، و أن الاخـتلاف بينهمـا أكـبر و أوسـع مـن الاتفـاق، و 
 كبير، و إنما يفوقه بقليل فقط. 

  
  
  

  الباب الأول:
التأصیل الشرعي والقانوني لنقض  

  الأحكام القضائیة
 

  الفصل الأول: تعریف نقض الأحكام القضائیة.
  

  الفصل الثاني: حكم نقض الأحكام القضائیة.
  

  الفصل الثالث: أدلة النَّقض في الفقھ الإسلامي. 
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  الباب الأول: التأصيل الشرعي والقانوني لنقض الأحكام القضائية
وآثـارا، نــأتي الآن إلى  بيانـاتبعـد أن تناولنـا في البـاب التمهيــدي الحكـم القضـائي تعريفـا وأنواعــا، و 

والمتمثلـة في التأصـيل الشـرعي والقـانوني لفكـرة الـنقض في الأحكـام  ،قضـية ذات أهميـة كـبرىعلى الوقوف 
  القضائية.

ويقصد بالتأصيل هنا القضايا النظرية الفكرية والفلسفية والاصطلاحية لفكرة النقض، دون التطرق 
  إلى المسائل والقضايا العملية الإجرائية، والآليات التي هي من موضوع الباب الثاني.

فــــإنّ هــــذا البــــاب يكتســــي أهميــــة خاصــــة ومتميــــزة، تتمثــــل في تحديــــد حقيقــــة الــــنقض وبنـــاء عليــــه، 
اصــطلاحا وحكمــا، وأدلــة، وأركانــا وشــروطا وأســبابا، أي محاولــة ضــبط وتحديــد فكــرة الــنقض مــن جوانبهــا 

  وبيان حكمها ودليلها الجزئي والفلسفي. ،الاصطلاحية والفلسفية والفكرية والتاريخية وشروط إعمالها
  فإنّ هذا الباب ينقسم إلى أربعة فصول، هي كالآتي: ولذلك،

الفصــــل الأول: تعريــــف نقــــض الأحكــــام القضــــائية في الفقــــه الإســــلامي والطعــــن في الأحكــــام في 
  القانون الوضعي.

  .و القانون الوضعي الفصل الثاني: حكم النقض في الشريعة الإسلامية
  الفصل الثالث: أدلة جواز النقض.

  ن النقض، وأنواعه، وأسبابه، وشروطه.الفصل الرابع: أركا
  ل بالتسلسل.و وإليك بيان هذه الفص
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  الفصل الأول:

  تعريف نقض الأحكام القضائية.
  

  المبحث الأول: تعريف نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  

ـــانون  ـــاني: تعريـــف الطعـــن فـــي الأحكـــام القضـــائية فـــي الق المبحـــث الث
  الوضعي.

  

  في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. الثالث: أنواع النقضالمبحث 
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  الفصل الأول: تعريف النقض في الفقه الإسلامي والطعن في القانون الوضعي
يتناول هذا الفصل ثلاث قضايا هي: تعريف وتأصيل النقض من الناحية اللغويـة والاصـطلاحية في 

ة للطعــن في الأحكــام في القــانون الوضــعي، ثم بيــان أنــواع الــنقض الفقــه الإســلامي، وكــذلك الأمــر بالنســب
  (الطعن).

  مباحث كالآتي: ةولذلك، فهذا الفصل ينقسم إلى ثلاث
  المبحث الأول: تعريف نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.

  المبحث الثاني: تعريف الطعن في الأحكام القضائية في القانون الوضعي.
  أنواع النقض (الطعن) في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي.المبحث الثالث: 

  وإليك بيان هذه المباحث بالترتيب.
  المبحث الأول: تعريف نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي

عـــادة مـــا يتنـــاول علمـــاء الشـــريعة أي مصـــطلح مـــن نـــاحيتين: الناحيـــة أو الزاويـــة اللغويـــة، والناحيـــة 
، ولــذلك فــإنّ هــذا المبحــث ينقســم بــل إننــا ننحــو نحــوه ذ عــن هــذا المســلكونحــن لــن نشــ .الاصــطلاحية

  بالضرورة إلى مطلبين كالآتي:
المطلب الأول: تعداد المصطلحات المستعملة في الفقه الإسلامي، وبيان أنواعها، وتقـدير المصـطلح 

  الأقرب إلى الاصطلاح.
  المطلب الثاني: تعريف النقض لغة واصطلاحا.

  المطالب. وإليك بيان هذه
المطلب الأول: تعداد المصطلحات المستعملة في الفقه الإسلامي، وبيان أنواعها، وتقـدير المصـطلح 
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  الأقرب إلى الاصطلاح.
  المطلب الثاني: تعريف النقض لغة واصطلاحا

  وإليك بيان هذه المطالب.
وتقـدير  المطلب الأول: تعداد المصـطلحات المسـتعملة فـي الفقـه الإسـلامي، وبيـان أنواعهـا

  المصطلح الأقرب إلى الاصطلاح:
  نتناول هذا المطلب في الفروع الآتية:

  الفرع الأول: تعداد المصطلحات، وبيان أنواعها.
  .الاستئناف الفرع الثاني: تعريف المصطلحات: المراجعة، الفسخ، الرد، النسخ

  النقض. صلاحية المصطلحات السابقة، والإبقاء على مصطلحعدم الفرع الثالث: بيان 
  وإليك بيان هذه الفروع بالترتيب:

  :الفرع الأول: تعداد المصطلحات، وبيان أنواعها
قتضـي المـنهج العلمـي، والأمانـة العلميـة ذكـر مختلــف العبـارات والألفـاظ المسـتعملة مـن قبـل فقهــاء ي

  وكل ذلك وفقا للخطة الآتية: .الشريعة الإسلامية، ثم بيان ملاحظاتنا عليها
الأول: تعداد المصطلحات والعبارات والألفاظ المستعملة من قبل الفقهاء للدلالة على إبطـال البند 

  الحكم.
  البند الثاني: ملاحظاتنا على هذه الألفاظ والعبارات والاصطلاحات.

  وإليك بيان هذه البنود بالتسلسل:
  :بطال الحكمالمستعملة للدلالة على إالفقهية البند الأول: تعداد المصطلحات والألفاظ 

يستعمل فقهاء الشريعة الإسلامية عدة ألفاظ وعبارات ومصـطلحات للدلالـة علـى إبطـال الحكـم، 
  :)1(ويمكن حصرها في الآتي

  .)2(هالبطلان، الإبطال، الباطل، أبطلتُ  -
  .)3(عدم الصحة، لم يصح، غير صحيح -

                                                             
  .513-511، مرجع سابق، صنظرية الحكم القضائي، عبد الناصر موسى، أبو البصلأنظر في هذا أيضا:  -)1( 
،  م1986، 2المعرفــة، بــيروت، ط دار ،تصــنيف: خليــل المــيس ،كتــاب المبســوطبــن أبي ســهل شمــس الــدين،  محمــدأبــو بكــر  ،يالسرخســ -)2( 

، 6، مصــدر ســابق، جالمحتــاج الخطيــب الشــربيني، مغنــي. 166، 104، ص8، مصــدر ســابق، جالنــووي، روضــة الطــالبين. 84، ص16ج
ـــن حجـــر . 258، ص8، مصـــدر ســـابق، جالرملـــي، نهايـــة المحتـــاج. 537، ص4، مصـــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج. 294ص اب

  .150، 144، ص10، مصدر سابق، ج، تحفة المحتاجالهيتمي
الــدردير، الشــرح . 18، مصــدر ســابق، صالنبــاهي، المرقبــة العليــا. 173، ص3، مصــدر ســابق، ج، حاشــية الــدر المختــارالطحطــاوي -)3( 

النـــووي، روضـــة . 15-14، ص6، مصـــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر. 15-14، ص6، مصـــدر ســـابق، جالكبيـــر
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  .)1(عدم النفاذ، لا ينفذ قضاؤه -
  .)2(ر حكمهتقعدم الاستقرار، لا يس -
  .)3(قض، نقضتهالنَّ  -
  .)4(د، مردودالرَّ  -
  .)5(الفسخ، فسخته -
  .)1(سخ، نسختهالنَّ  -
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  .)2(بذالنَّ  -
  .)3(رحالطَّ  -
  .)4(الإلغاء -
  .)5(الانعدام -
  .)6(عدم الاعتبار -
  .)7(عن حكمي الرجوع عن الحكم، رجعتُ  -
  .)8(الخطأ -
  .)9(عدم الإمضاء -
  .)10(ليس حكمه بشيء ،ليس بشيء -
  .)11(الهدم (القضاء لا يهدم بالقضاء)، لا يعد حكما -
  .)12(الاستئناف -

هـذه تقريبــا كــل أو معظــم الألفــاظ والعبــارات الــتي تسـتعمل مــن قبــل الفقهــاء في الدلالــة علــى معــنى 
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  إبطال الأحكام القضائية.
   :البند الثاني: ملاحظاتنا على هذه العبارات والألفاظ المستعملة من قبل الفقهاء

بالتدقيق جيدا في العبارات والألفاظ السابقة التي استعملها الفقهاء للدلالـة علـى إبطـال الأحكـام، 
  فإننا نلاحظ أĔا يمكن تصنيفها إلى ثلاثة أصناف أو أقسام أنواع: 

  ؛صنف ما هو مجرد تعبير ولفظ -
  ؛ما هو وصف للحكمصنف  و -
  .ما هو مصطلحصنف  و -
  كالآتي:  إليك بيان هذاو  
  

  : مجرد تعبير ولفظ، ولم يقصد به الاصطلاح يعتبرأولا: ما 
  ويتمثل هذا في الألفاظ والعبارات الآتية:

  عدم النفاذ، فهذا التعبير يدل على أن الحكم لا ينفذ فقط. -
  عدم الاستقرار، أي أنهّ لا يثبت وإنما يجب تغييره بإصدار حكم صحيح. -
  الهدم.و  بار، والخطأ، وعدم الإمضاء، وليس بشئ،الاعتعدم و الانعدام، و الإلغاء، و الطرح،  -

وغــير  ،: وذلــك كوصــف الحكــم بــالبطلان، وعــدم الصــحةوصــف للحكــم يعتبــر مجــردثانيــا: مــا 
ـــواع الحكـــم القضـــائي، وقـــد ســـبق بيانـــه في البـــاب  صـــحيح، فهـــذه توصـــيفات للحكـــم، وهـــو نـــوع مـــن أن

  التمهيدي، فلا حاجة لإعادته.
  : دل على معنى إبطال الأحكام القضائيةي امصطلح يعدثالثا: ما 

  النقض.و  والاسئناف، النسخ،و الرد، و الفسخ، و وهي المصطلحات الآتية: المراجعة، 
ثم يليـــه  ،الـــذي يلاحـــظ أيضـــا أن أكثـــر المصـــطلحات اســـتعمالا واســـتخداما هـــو مصـــطلح الـــنقض

  .الاسئناف وأخيرا ،النسخفالفسخ، فالرجوع، فالرد، 
المصطلح الـذي يتوجـب اسـتعماله  للمنهجين الاستقرائي والإحصائي، فإنّّ◌َ◌ ومن ثم، وإعمالا  -

  .»النقض«في البحث هو مصطلح 
فـــإنّ هـــذه النتيجـــة لا تكفـــي، لأĔّـــا ترتكـــز علـــى معيـــار شـــكلي إحصـــائي، لا تنفـــذ إلا  ،ومـــع هـــذا

 لا بــد مــن والاصــطفاء علــى أساســها، ومــن ثم ،حقيقـة المصــطلح، ومعنــاه الــدقيق حــتى تــتم المفاضــلة بينهــا
  الأخذ بالمعيار الموضوعي الذي يرتكز على معنى المصطلح حتى تتم المايزة والتفرقة بينها.

ولعــلّ أصــح وأدق المقاربــات في ذلــك هــي المقاربــة اللغويــة، حيــث عــن طريقهــا يمكــن معرفــة المعــنى 
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معــنى إبطــال  الــدقيقي للمصــطلح، ومــن ثم إمكــان إحــداث عمليــة المفاضــلة بــين المصــطلحات وأقرđــا إلى
وأخيرا والاستئناف،  ،النسخف ،الردف ،الفسخف ،الحكم، ولذلك سنعمد إلى تعريف المصطلحات: المراجعة

  . تمييزا دقيقا قف على معناها اللغوي الدقيق، ومن ثم نميز بينهانالنقض تعريفا لغويا حتى 
  لغة نافالاسئ الفرع الثاني: تعريف المصطلحات، المراجعة، الفسخ، الرد، النسخ،

لغـة كـل  والاسـتئناف سنتناول في هذا الفرع تعريف المصطلحات، المراجعة، والفسخ، والـرد والنسـخ
  من بند كالآتي:

  البند الأول: تعريف المراجعة لغة.
  البند الثاني: تعريف الفسخ لغة.
  البند الثالث: تعريف الرد لغة.

  البند الرابع: تعريف النسخ لغة.
  لغة. ستئنافالا: تعريف امسالبند الخ

  وإليك بيان هذه البنود بالترتيب.
  :البند الأول: تعريف المراجعة لغة

ـ  )1(اسٌ يـدل علـى ردٍ وتكـرارٍ قَـن ـْردٌ مُ المراجعةُ لغة من مادة رَجَعَ، والراء والجيم والعـين أصـل كبـير، مطَّ
رفَ وعـاد، ورَاجَـعَ الرجـلُ عًـا، ومَرْجِعَـةً: انصـنـًا، ومَرْجِ تقول: رَجَعَ، يَـرْجِعُ، رَجْعًا، ورُجُوعًا، ورُجْعَـى، ورُجْعَا

امرأته: أي أعادها، وهي الرّجْعَةُ والرِّجْعَةُ، والرُّجْعِي: الرُّجُوعُ، والرَّاجِعَةُ: الناقة تباع ويشترى بثمنهـا مثلهـا، 
  الرِّجْعَةُ، قال الشاعر: :والثانية هي الرَّاجِعَةُ، والاسم من ذلك

  أوْرَقِ لا رجِْعَةٌ ولا جَلَبُ           ـمُعَطَّفَات على الْجُرْدٌ جِلادٌ 
  وأما المطلقة فهي المردودة. .وامرأة رَاجِعٌ: مات زوجها، فرَجَعَتْ إلى أهلها -
: أشــهد أن لا إلــه إلا  نديــده، ومنـه تـَرْجيــعُ الآذان، وهــو أن يكـرر المــؤذوالتـَّرْجِيـعُ في الصــوت: تم -

  صوته đما. عول االله، مرتين بصوت ضعيف قبل أن يرفاالله وأشهد أن محمدا رس
  والمرَجُوعُ ما يَـرْجِعُ إليه من الشيء، والمرْجُوعُ: جواب الرسالة. -

  قال الشاعر:
  أشار إِليَّ الرَّبْعُ أو لَتَكَلما         ولو أنَّ رَبْعاً رَدَّ رَجْعاً لسائلٍ 

  ذلي:سهما. قال الشاعر أبو ذؤيب اله وأرْجَعَ الرجل يده في كنانته: أعادها ليأخذ -
  عَجِلاً فـَعَيَّثَ في الكِنَانَةِ يـُرْجِعُ           فـَبَدَا لَهُ أَقـْرَابُ هذا رائغاً 

                                                             
  ، مادة: رجع. 443، مصدر سابق، صابن فارس، معجم مقاييس اللغة -)1( 
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  جَاعُ: رُجُوعُ وعودة الطير بعد قطاعها، والرَّجِيعُ: الجرة، لأنّه يتردد مضعفا، قال الأعشى:والرَّ  -
  ليس إِلاّ الرَّجِيعَ فيها عَلاقُ             وفَلاةٍ كأنََّها ظَهْر تُـرْسٍ  

: إذا كانــــت مهازيــــل، عْــــتُ الإبــــلرَجَعتُــــهُ مــــن ســــفر إلى ســــفر، وأرْجَ والرَّجِيــــعُ مــــن الــــدواب: مــــا  -
  الها، وذلك رُجُوعُها إلى حالها الأولى.فسمنت وحسنت ح

لــك أĔــا تغيـــث ذو  ]11ســورة الطــارق: [  Ζ         Τ  Σ  ΡΨ قــال تعــالى:  .وهــو المطــرُ  ؛والرَّجْــعُ: الغَيْــثُ  -
  وتصب، ثم تـَرْجَعُ فتغيث.

  جِيعُ: الرَّوثُ وذو البطن.والرَّ  -

Ζ     Β والمرَاجَعَــةُ: المعــاودة: يقــال رَاجَعَــهُ في الكــلام أي عــاوده، واسْــتـَرْجَعَ عنــد المصــيبة: أي قــال:  -
       Φ       Ε    ∆  ΧΨ  :156[ سورة البقرة[  :وقال تعالى Ζ ∈  ⊆  ⊂  ⊄  ⊇Ψ  :سورة سبأ ]31[

)1(.  
تقديرُ البَـدْءِ مكانـًا كـان أو فعـلا  الرُّجُوعُ العوْدُ إلى ما كان منه البَدْءُ أو«وقال الراغب الأصفهاني: 
فـــــالرُّجُوعُ العَـــــوْدُ والرَّجْـــــعُ  .أو بفعـــــل مـــــن أفعالـــــهِ  ،أو بجـــــزءٍ مـــــن أجزائِـــــهِ  ،أو قـــــولا، وبذاتـــــهِ كـــــان رُجُوعُـــــه

  .)2(»الإعَادَةُ 
  :البند الثاني: تعريفً الفسخ لغة

فَسَّـخَ الشـيءُ: انـتقضَ، ت ـَعلـى نقـض شـيء، يقـال:  تـدلُ  الفَسْخُ لغة من الفاء والسـين والخـاء كلمـةٌ 
  .)3(أفْسَخْتُ الشيء: نسيته، ويقولون: الفسيخُ: الرجل لا يظفر بحاجته :ويقولون

فَانْـفَسَــخَ: نقضــه، فــانتقض، وتـَفَاسَــخَتِ الأقاويــل:  ،فَسْــخًا ،يـَفْسَــخُهُ  ،فَالفَسْــخُ مــن فَسَــخَ الشــيءَ 
  تناقضت.

  .)4(عن موضعه والفَسْخُ: زوالُ المفْصَلِ 
  لشعر الميتة.لد: زَال وتطاير، ولا يقال إلا ر عن الجعْ وتـَفَسَّخَ الشَّ 

  هُ فَسْخًا فهو فَسِخٌ: فسد، وفَسَخَهُ فَسْخًا: أفسده.وفَسَخَ رأي
  أي نقضه فانتقض. :بين البيعين والنكاح، فَانـْفَسَخَ البيع والنكاحويقال: فَسَخَتُ البيع 

  وفيه فَسْخٌ وفَسَخَهٌ: إذا كان ضعيف العقل والبدن.
                                                             

لسـان  أبـو الفضـل جمـال الـدين محمـد بـن مكـرم، ،ابـن منظـور، مادة: رجـع. 443، مصدر سابق، صمعجم المقاييس في اللغةابن فارس،  -)1( 
، مصـدر الـرازي، مختـار الصـحاح. مادة: رجـع. 153-148، ص5، جدت ،ط د ،دار المعارف، القاهرة ،، تحقيق: مجموعة من الأساتذةالعرب

، مصـدر الراغـب الاصـفهاني، المفـردات. مـادة: رجـع. 460، ص1، مصـدر سـابق، ججمهـرة اللغـةابن دريـد، ، مادة: رجـع. 158سابق، ص
  . مادة: رجع.649-648، مصدر سابق، صالفيروزآبادي، القاموس المحيط. مادة: رجع. 196-195سابق، ص

  . مادة: رجع.195المصدر نفسه، صالراغب الأصفهاني،  -)2( 
الفيروزآبــادي، . مــادة: فســخ. 261-260، ص10المصــدر نفســه، جابــن منظــور، ، مــادة: فســخ. 846المصــدر نفســه، صابــن فــارس،  -)3( 

  . مادة: فسخ.234المصدر نفسه، ص
  . مادة: فسخ.المصدر و الصفحة نفسهاالفيروزآبادي، . مادة: فسخ. 261، ص10نفسه، ج المصدرابن منظور،  -)4( 
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  .)1(وبي: إذا طرحتهثوفَسَخِتُ عن 
  :لغة دِّ البند الثالث: تعريف الرَّ 

ــمُ  واحـدٌ  صــحيحٌ  الـراء والـدال لــه أصـلٌ  لـه معــنى واحـد أصــل ، كمـا قــال ابـن فــارس، أي اسٌ قَـن ـْمُ  دٌ رِ طَّ
. ونقـول: رَدَّهُ )2(رجع الشـيء وصـرفه: تعود إليه كل المعاني الأخرى، وهذا المعنى الأصل المطرد المنقاس هو

رُدُّهُ  دُ ومَرَدًا ،رَدًا ،عن وجهه يـَ ـرَ وقـال  .)4(ردčا: صـرفته ورَجَعَتُـهُ  . وتقـول: رَدَدْتُ الشـيء أَرُدُّهُ )3(دًا: صـرفه، وتـَ
ب مــا يكثــر فيــه المصــدِرِ مــن فعلــت فتلحــق الزائــد وتبنيــه بنــاء آخــر، كمــا أنــك قلــت في هــذا بــا«ســيبويه: 

  .)5(»فـَعَلْتُ: فـَعَّلْتُ، حين كثرت الفعل
  والمردُّ: كالرد، وارتده: كردَّه، قال الشاعر:

  ضَعِيفٌ ولا يَـرْتَدُّهُ الدَّهْرَ عاذِلُ          بعَزْمٍ كَوَقْعِ السَّيفِ لا يَسْتَقِلُّهُ 
  رفق.بورده عن الأمر: أي صرفه عنه 

[   Ζ   ;  :  9  8Ψوأيضــا:  ]11[ ســورة الرعــد:  Ζ↓  →  ↑Ψ وأمــر االله لا مــرد لــه، وفي التنزيــل العزيــز: 

  ، أي يوم القيامة لأنّه شيء لا يرد.]43سورة الروم: 
، أي: مــردود عليــه، يقــال: )6(» مَــنْ عَمِــلَ عَمَــلاً لــَيْسَ عَلَيْــهِ أَمْرُنــَا فـَهُــوَ رَدٌّ «وجـاء في الحــديث: 

  أمرٌ ردٌّ: إذا كان مخالفا لما عليه السنة، وهو مصدر وصف به.
  قال الشاعر: .وشيء رَدِيْدٌ: مَرْدُودٌ  -

  )7(بِ وقد يَضْوَى رَدَيِدُ الغَرائِ  ،فـَيَضْوَى         فَتىً لم تَلِدْهُ بِنتُ عَمٍّ قريبةٌ 

Ζ    γ : العزيــــز وفي التنزيــــل .)9(المرتــــدُّ: لأنــــه رَدَّ نفســــه إلى كفــــره، وسمــــي )8(وَّلَ عنــــه: تحــــ و ارْتــــدَّ  -

  κ  ϕ  ι   ηΨ   :217[ سورة البقرة[.  
ــعــن دِ  الــرِّدَةُ. ومنــه الــرِّدَةُ عــن الإســلام: أي الرُّجُــوع عنــه، وارتَــدَّ فــلانٌ  :والاســم - ه: إذا كفــر بعــد ينِ
  إسلامه.

                                                             
، 1المصــدر نفســه، جابــن دريــد، ، مــادة: فســخ. 321المصــدر نفســه، صالــرازي، . مــادة: فســخ. نفســها المصــدر و الصــفحةابــن منظــور،  -)1( 

  . مادة: فسخ. المصدر و الصفحة نفسهاالفيروزآبادي، . مادة: فسخ. 598ص
  ، مادة: رد.400نفسه، صالمصدر ابن فارس،  -)2( 
  ، مادة: رد.160نفسه، ص المصدر ،. الرازي. مادة: ردد184، ص5نفسه، ج المصدرابن منظور،  -)3( 
  ، مادة: رد.400، مصدر سابق، صمعجم المقاييس في اللغةابن فارس،  -)4( 
  . مادة: ردد. 184، ص5، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العرب -)5( 
  .في ص سيأتي تخريجه -)6( 
  ، مادة: رد.161مصدر سابق، ص، الرازي، مختار الصحاح. مادة: ردد. المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)7( 
  . مادة: ردد. المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)8( 
  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)9( 
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ــــه الشــــيء: إذا لم يقبلــــه، وكــــذلك  - إذا خطَّــــأه، وتقــــول: رَدَّهُ إلى منزلــــه، ورَدَّ جوابــــا: أي وردَّ علي
  .)1(رجع

هُ: طلب رَدَّهُ عليه. قال كُثـَيرْ عزَّة: -   واستردَّ الشيء وارتَدَّ
  بعاريَِّةٍ يَـرْتَدُّهَا مَن يُعِيرُها                  وما صُحْبَتِي عَبْدَ العَزيزِ ومِدْحَتِي 

ورُدُودُ الدراهم: ما رُدَّ، واحدها: رَدٌّ، وهو ما زيف فـَرُدَّ علـى ناقـده بعـدما أخِـذَ منـهُ، وكـل مـا رد  -
  .)2(دُُّ◌ خذ، رَ أبغير 

  .)3(والرِّدُّ: عِمادُ الشيء الذي يَـرُدُّهُ، أي يرجعه عن السقوط والضعف -
  قال الشاعر: -

  فَكَنْ لهِ مِنْ البَلاَيَا رِدَّا                    إِلهًا فـَرْدًا      أَدْعُوكَ يَا رَبِّ 
  .)4(أي: معقلاً يـَرُدُّ عنه البلاءَ  -
  .)5(والرِّدُّ: الكهف -
  .)7(، وكذلك الرُّدَّى)6(والمرْدٌودَةُ: المرأة المطلقة، أي أĔا مطلقة فترد إلى بيت أبيها -
وفيـه «ظ ابن فـارس علـى هـذا المعـنى، وقـال: ، وقد تحفَّ )8(والمرْدُودَة: الموسَى، لأĔا تُـرَدُّ في نِصَاđِا -

  .)9(»نظر
  قال الشاعر: .دُودُ: الرَّدُّ والمرْ 

رَ أَفـْعَلُهُ    إِمَّا نَـوَالاً وإِمَّا حُسْنَ مَرْدُودِ                         لا يَـعْدَمُ السائلُِونَ الخَيـْ
   وقال عرَوَة بن الورد:

  لهُ رِدّةٌ فينا ، إذا القوم زُهَّدُ                         ، إنّ مالِكاً  وَزَوّدَ خيراً مالكاً 
  .)10(فيهم عليهم والرغبةُ  : العطفُ ةُ فالرَّدَّ 

  .)1(ورَدَّدَهُ تـَرْديدًا وتردادًا، فتردد، ورجل مُرَدِّدٌ: حائر بائر -

                                                             
  . مادة: ردد.185-184، ص5المصدر نفسه، جابن منظور،  -)1( 
  . مادة: ردد.185، ص5المصدر نفسه، جابن منظور،  -)2( 
. 185، ص5، مصـدر سـابق، جابـن منظـور، لسـان العـرب ، مـادة: رد.400، مصـدر سـابق، صلمقـاييس فـي اللغـةمعجـم اابن فارس،  -)3( 

  مادة: ردد.
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)4( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)5( 
   . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)6( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)7( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)8( 
  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)9( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)10( 
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ردت  ت لـبن فـرَدَّ عليهـا، أوويقال: شاة مُردُِّ، وناقة مرْدّةُ: وذلك إذا أضرعت، كأĔـا لم تكـن ذا -
  على لبنها، قال الشاعر:

  )2( مَشْيَ الرَّوايا بالمَزادِ المُثْقِل                   تَمْشِي من الرِّدَّة مَشْيَ الحِفَّل  
  .)3(له، أي: لا مرجع له ولا فائدة فيه ةَ ويقال: هذا أمر لا رادَّ  -
  .)4(ما وراءهوالردة: تقاعسٌ في الذقن، كأنّه رُدَّ إلى  -
، أي والرَّدَّةُ: قُـبْحٌ في الوجه مع شيء من جمال، يقال: في وجهها رَدَّةُ: أي إن ثم ما يـَـرُدُّ الطـرفَ  -

  .)5(يرجعه عنها
  .)6(ق، كأن بعضه رُدَّ إلى بعضلْ والمتردِدُ: الإنسان اĐتمع الخَ  -
  قال الشاعر: .دُّ: أي كثير الماءقال: بحر مُرِ وي .ورجل مُردُِّ: إذا طالت عِزْبـَتُهُ، فتراد الماء في ظهره -

  غَمَرَاتِ المَوْتِ ذي المَوْج المُرِدّ            ركَِبَ البَحْرَ إِلى البَحْرِ إِلى  
  .)7(وأردَّ البحر: كثرت أمواجه وهاج، وأردَّ الرجل: انتفخ غضبا

  قال الشاعر:
فُوَانُ شِرَّتِهْ           رأت غلاماً قد صَرَى في فَِ◌قـْرَتِه    ماءَ الشَّبابِ عُنـْ

  .)8(والفسخ ان البيع: من الردِّ ويتردَّ 
  يعني رجع الشيء وصرفه عن وجهه. والخلاصة أن الردَّ 

  :لغة خِ البند الرابع: تعريف النَّسْ 
أَزَالـَــهُ وغـــيرّه، خَهُ: وانْـتَسْـــخَهُ، واسْتـَنْسَـــخَهُ، ونَسَـــ ،خًانَسْـــ ،خُهُ نْسَـــخَ الشـــيء يـَ نَسَـــخُ لغـــة مـــن النَّسْـــ

ــــطلََـــهُ، وأقــــام شــــيئا مقامــــه، ونَسَــــوأبْ  تَ  خَ نَسَــــيء: مَسَــــخَهُ: و خَ الشَّ سَــــخَهُ الكتــــاب: كتبــــه عــــن معارضــــة كانـْ
  .)9(ه إلى غيرهالَ وَّ حَ خَ ما في الخلية: استَنسَخَهُ، والمنقول منه النسخَهُ بالضم ونسو 

خَةٌ، والمكتـوب عنـه نُسْـخَهٌ، لأنّـه نسـخُ: هو اكتتابك كتابا عن كتاب حرفا بحرف، والأصـل والنَّسْ  
  .)10(سِخٌ تَ قام مقامه، والكاتب نَاسِخٌ ومُنْ 

                                                                                                                                                                                         
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)1( 
  . مادة: ردد.186، ص5نفسه، جالمصدر ابن منظور،  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)2( 
  . مادة: ردد.و الصفحة نفسها المصدرابن منظور،  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)3( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)4( 
   ، مادة: رد.400، مصدر سابق، صمعجم المقاييس في اللغةابن فارس،  -)5( 
  . مادة: ردد.186، ص5، مصدر سابق، جلعربابن منظور، لسان ا ، مادة: رد.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)6( 
  . مادة: ردد.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)7( 
  ، مادة: رد.161، مصدر سابق، صالرازي، مختار الصحاح. مادة: ردد. المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)8( 
  . مادة: نسخ.121، ص14المصدر نفسه، جابن منظور، مادة: نسخ.  -)9( 
  . مادة: نسخ.186، ص5المصدر نفسه، جابن منظور،  -)10( 
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نَاسُــخُ  خَةُ في المــيراث والفــرائض أن تمــوت ورثــة بعــد ورثــة، وأصــل المــيراث قــائم لم يقســم، والمُنَاسَــ والتـَ
  .)1(بعد القرن، فهو: تداولها وكذلك تـَنَاسُخُ الأزمنة، والقرن

النون والسين والخاء أصل واحد إلاّ أنـّه مختلـف في قياسـه، قـال قـوم: قياسُـه رفـع «وقال ابن فارس: 
خَ الكتــاب، نســخَ: نســشــيء وإثبــات غــير مكانــه. وقــال آخــرون: قياســه تحويــل شــيء إلى شــيء. قــالوا: 

نْ  ادثخُ بحـنْسَـمـل بـه مـن قبـل ثم يـُ عْ خُ: أمر كان يـُ نَّسْ وال سَـخُ بآيـة أخـرى، غـيره، كالآيـة ينـزل فيهـا أمـرٌ ثم تـُ
ــ وكــل شــيءٍ  ... ةُ والشــيب والشــباب وتنَاسَــخَ الوِرثَــ سَــخْتَهُ، وانتْسَــخَتِ الشــمس الظــلَّ تَ فقــد ان ـْ ف شــيئاً خلَّ

  .)2(»خَ الكتابَ سَ نَ لعسل والنحل إلى أخرى قال: ومنه ل ما فيه الخلية من اخُ: أن تحوِّ والنَّسْ 

ــورة  Ζ   ℵ             ↵               …  ≈Ψ  كتـــاب مـــن كتـــاب، وفي التنزيـــل:  بُ تْـــوالاسْتِنْسَـــاخُ: كُ  - [ ســ

  هِ وإثباته.خِ بِنَسْ . أي نَسْتـَنْسِخُ ما تكتب الحفظة فيثبت عند االله، أي نأمر ]29الجاثية: 

!  ∀  #  ∃  %  &  ∈  )   Ζخُ: إبطــال الشــيء وإقامــة آخــر مقامــه، وفي التنزيــل: نَّسْــوال -
+  ∗  )Ψ  :والآية الثانية نَاسِخَةٌ، والأولى مَسْنُوخَةٌ:]106[ سورة البقرة ،  

إزالة مثـل حكمهـا، أو أن تعمـل بالآيـة ثم تنـزل آيـة أخـرى فتعمـل đـا وتـترك  :خُ الآية بالآيةونَسْ  -
  الأولى.

  ل العجاج:وهو هو، قا رإلى مكان الشيء من مكانٍ  خُ: نقلُ سْ نَّ وال -
  بالحَدْرِ والقَبْضِ الذي لا يـُنْسَخ             إِذا الأَعادي حَسَبونا نَخْنَخوا

  لا يحَُوَّلُ. :أي
  .)ē)3اتِ الريِحُ آثار الديار: غيرَّ خَ نَسَ و 
الأرواح تنقــل  علــى مــا أثبتتــه الشــريعة، ويزعمــون أنَّ  البعــثَ  ينكــرونَ  والقــائلون بالتـَّنَاسُــخِ: قــومٌ  -

  .)4(الأجسام على التأبيد
والظــــل  ،خِ الشــــمس الظــــلخُ إزالــــة شــــيء بشــــيء يتعقبــــه، كنســــالنَّســــ«اغــــب الأصــــفهاني: قــــال الرَّ 

الشـمس، والشــيب الشـباب، فتــاره يفهـم منــه الإزالـة، وتــارة يفهـم منــه الإثبـات، وتــارة يفهـم منــه الأمــران، 

[ سـورة Ζ    )  (  ∋  &  %  ∃  #  ∀  !Ψال تعـالى: خَ الكتابَ: إزالـة الحكـم بحكـم ليعقبـه، قـنَسَ و 

                                                             
، ابــن دريــد، جمهــرة اللغــة، مــادة: نســخ. 415المصــدر نفســه، صالــرازي، . مــادة: نســخ. 121، ص14المصــدر نفســه، جابــن منظــور،  -)1( 

الراغــب الأصــفهاني، . مــادة: نســخ.  238، مصـدر ســابق، صالفيروزآبــادي، القــاموس المحــيط. مــادة: نســخ. 600، ص1مصـدر ســابق، ج
  . مادة: نسخ.492، مصدر سابق، صالمفردات

  ، مادة: نسخ.1026، مصدر سابق، صابن فارس، معجم المقاييس -)2( 
، مــادة: 415، مصــدر ســابق، صالــرازي، مختــار الصــحاح. مــادة: نســخ. 121، ص14، مصــدر ســابق، جابــن منظــور، لســان العــرب -)3( 

  . مادة:نسخ.600، ص1سابق، ج، مصدر ابن دريد، جمهرة اللغةنسخ. 
  . مادة: نسخ.493-492، مصدر سابق، صالراغب الأصفهاني، المفردات -)4( 
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. قيل معناه: ما  نزيل العمل đا أو نحذفها عن قلوب العباد، وقيل معنـاه: مـا نوجـده وننزلـه مـن ]106البقرة: 
  .)1(»قولهم: نَسَخَتُ الكتابَ، وما ننسأه: أي نؤخره، فلم ننزله

والتغيير والتحويل والنقل والإثبات، فهو نقل وتحويل لكـن لا خَ لغة يعني الإزالة نَّسْ أن ال والخلاصة
  .)2(يقتضي إزالة الصورة الأولى، بل يقتضي إثبات مثلها في مادة أخرى

  :البند الخامس: تعريف الاستئناف لغة
نَافُ  في اللغة من مادة: أنف، والهمزة والنون والفاء لها في اللغة أصلان، ومنهما يتفرع  الاسْتِئـْ

  .)3(فٍ نْ ي أَ ذِ  لُّ كُ   فُ نْ أَ  الأول أخذ الشيء من أوله وابتداؤه، والآخرمسائل الباب كلها، وهما: 
فَهاسْتَأْنَفَ الشيءَ تقول العرب:  .)4(الشيء من أوله وابتداءه هو: أخذُ  الأولُ  فالأصلُ  -  :وأتْـَنـَ
لَه :وقيل .له وابتدأهَأَخذ أوََّ  قْبـَ : بابن عمر  أثر، وفي وهو افْتعِالٌ من أنَْفِ الشيء :وأنَا آتَنِفُه ائْتِنافاً  ،اسْتـَ

وإنما هو على  ،أَي يُسْتَأْنَفُ استئنافاً من غير أَن يَسْبِقَ به سابِقُ قضاء وتقدير: )5(» إِنَّمَا الأمْرُ أنُُفٌ  «
  .اخْتِيارِك ودخولك فيه

  .يقرُب مني أَي في أَول وقتٍ  :الشيء آنِفاً  وفعلتُ  .إذا ابتدأْته :الشيء استأْنفتُ  -
  قال الشاعر:إياه.  ابتدأَه من غير أَن يسأَله :واسْتَأْنَـفَه بوعْد -

نَا  فَاكِ جَدِيبُ                   وأنَْتِ الْمُنَى لَوْ كُنْتِ تَسْتَأْنِفِينـَ   بِوَعْدٍ ولكِنْ مُعْتـَ
   .أَي : لو كُنْتِ تَعِدينـَنَا الْوَصْلَ  

تنافا، ومؤتنف كذا، أي رجعت إلى أوله وائتنفت ائاستأنفت   «قال الخليل بن إسحاق الفراهيدي:

∝•Ζالأمر: ما يبتدأ فيه، ومن هذا الباب قولهم: فعل كذا آنفا، كأنه ابتدأه. قال تعالى:    ×Ψ  ] سورة

استأنف الشيء إذا  :الساعة في أول وقت يقرب منا، ومعنى آنفا من قولك :أي ماذا قال .»]16محمد: 
  .)6(ابتدأه

نَافُ و  -   .)7( الائْتِنافُ : الابتداء، وكذلك الاسْتِئـْ
بأنه في وسط وجه الإنسان فوق الفم، والجمع  معروفٌ ف، فُ نْ لثاني: وهو الأَ اأما الأصل  -

                                                             
  . مادة: نسخ492المصدر نفسه، صالراغب الأصفهاني،  -)1( 
  . مادة: نسخ.المصدر و الصفحة نفسهاالراغب الأصفهاني،  -)2( 
  مادة: أنف.، 91ص، مصدر سابق، ابن فارس، معجم المقاييس في اللغة -)3(
 مــادة: أنــف.، 116، ص1ج، مصــدر ســابق، ابــن منظــور، لســان العــرب المحــيط مــادة: أنــف.، المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن فــارس،  -)4(

 مادة: أنف.، 714، مصدر سابق، صالفيروز آبادي، القاموس المحيط
يمــَانِ وَالإِْ ، كتـاب الإيمـان، أخرجـه مســلم فـي صــحيحه -)5( يمـَانِ بإِِثْـبَــاتِ قـَدَرِ اللَّـهِ سُــبْحَانهَُ وَتـَعَـالىَ وَبـَيَــانِ بــَاب بَـيَـانِ الإِْ حْسَـانِ وَوُجُــوبِ الإِْ سْـلاَمِ وَالإِْ

، الشـهادات كتـاب،  رواه البيهقي فـي سـننه الكبـرى .1، رقم الحديث:3، ص1، ج الدَّليِلِ عَلَى التَّبـَرِّي ممَِّنْ لاَ يُـؤْمِنُ باِلْقَدَرِ وَإِغْلاَظِ الْقَوْلِ فيِ حَقِّهِ 
  .303، ص10، جما ترد به شهادة أهل الأهواء باب

 مادة: أنف.، المصدر و الصفحة نفسهاالفيروز آبادي،  مادة: أنف.، المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)6(
 أنف.مادة: ، المصدر و الصفحة نفسهاالفيروز آبادي،  مادة: أنف.، المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)7(
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  .)1(افٌ وآنَ  وفٌ نُ وأُ  آنفٌ 
  . قال الشاعر: شكا أنَـْفَه :وأنَِفَ البعير ،فهو أنَِفٌ  ،يُساقُ بأنَْفِه :بعير مأَْ◌نُوفٌ  و -

هُمْ    في كلِّ نائِبَةٍ عِزازُ الآنُفِ                بِيضُ الوُجُوهِ كَريمةٌ أَحْسابـُ
  وقال الأعشى:
هَا             إِذا رَوَّحَ الرَّاعِي اللِّقَاحَ مُعَزِّباً     رَاتـُ   وأَمْسَتْ عَلَى آناَفِهَا غَبـَ

  ان بن ثابت:وقال حسَّ 
  )2(شُمُّ الأنَُوفِ من الطِّرازِ الأَوَّلِ           بِيضُ الوُجُوهِ كَريِمةٌ أَحْسابـُهُم      

  وأنفه يأنفه أنفا: أصاب أنفه. -
، وأنـف الـبرد: أشـدُّه، لهـا الـتي يُـعْجِبُـك شمَُّـكالمـرأةَُ الطَّيِّبَـةُ  :والأنـُوفُ ، عظيم الأنف :ورجل أنُافيٌِّ  -

  ورجل مئناف: يسير أول النهار.
واحي، نـوالأنفُ من كل شـيء: أولـه أو أشـده، ومـن الأرض: مـن اسـتقبل الشـمس مـن الجلـد وال -

  ومن الرغيف: كسرة منه، ومن الناب: طرفه حين يطلع.
: أول مــا أنبــت، ومــن خــف البغــير: طــرف منســمه، وأنــف عمــل ومــن اللحيــة جانبهــا، ومــن المطــر

  فلان: أي أول ما أخذ فيه، وأنف الجبل: أوله، وما بدا لك منه.
  ورجل حمي الأنف: أي آنف يأنف أن يضام ويهان. -
  تداؤها وأولها.وأنفة الصلاة: اب -
  اه: أي أعرض عن الحق وأقبل على الباطل.قفوجعل أنفه في  -
  أنفه: أي يتشمم الرائحة فيتبعها.وفلان يتتبع  -
ذكـر الأنَْـف دون سـائر الجســد : تقـال للمتكــبر. ورمَِ أنفُـهُ ، وقـولهم: ضـربْتُ أنـْفَــه: وأنََـفْـتُ الرَّجـلَ  -

  .)3(شمَخ بأنَْفه، يريد رفع رأسه كِبرْا، وهذا يكون من الغَضَب :ه يقاللأنَّ 
  .)4(يوم الطائفوذو الأنف: النعمان بن عبد االله، قائد خيل خثعم  -
ـلبني جعفر بن قُ  : لقبٌ ةِ اقَ النَّ  فُ نْ وأَ  - ـريْ َّĔم ع بـن عـوف بـن كعـب بـن سـعد بـن زيـد منـاة، يقـال: إ
ـــمُ نِ ورًا كـــانوا غَ زُ نحــروا جَــ ــف جعفــر بـــن قُ وهــا في بعـــض غــزواēم، وقــد تخلَّ اقـــة إلا ع، فجــاء ولم يبـــق مــن النَّ ريْ

                                                             
المصــدر و الفيـروز آبـادي،  مـادة: أنــف.، 115، ص1ج، المصـدر نفسـهابــن منظـور،  مـادة: أنـف.، المصـدر و الصــفحة نفسـهاابـن فـارس،  -)1(

  مادة: أنف.، الصفحة نفسها
 مادة: أنف.، 115، ص1ج، مصدر سابق، ابن منظور، لسان العرب المحيط -)2(
مــادة: ، 116-115، ص1، جالمصـدر نفســهابــن منظــور،  مـادة: أنــف.، 92ص، مصــدر ســابق، ابـن فــارس، معجــم المقــاييس فــي اللغـة -)3(

 مادة: أنف.، 19، مصدر سابق، صي، المصباح المنيريومالف مادة: أنف.، 714، مصدر سابق، صالفيروز آبادي، القاموس المحيط أنف.
 مادة: أنف.، المصدر و الصفحة نفسهاالفيروز آبادي،  -)4(
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  .)1(وه بهالأنف، فذهب به، فسمَّ 
ع بن عوف نحر جزورًا وكـان لـه أربـع نسـوة، فبعـث إلـيهن بلحـم، خـلا أم ريْ قُ  بذلك لأنَّ وقيل: سمُّوا 

بـق إلا الأنـف، فأخـذه، : اذهب واطلب من أبيك لحما، فجاء ولم يلإبنها جعفرا جعفر، فقالت أم جعفر
   به، وكانوا يغضبون منه، ولم يزالوا يسبّونَ بذلك إلى أن قال الحطيئة فيهم: فلزمه، وهُجي

رُهُمُ ق ـَ بَ ومَنْ يُسَوِّي بأنَْفِ النَّ                وْمٌ هُمُ الأَنْفُ والأَذْنابُ غَيـْ نـَ   ااقةِ الذَّ
  فسبحان االله الذي يقلب الأحوال كيف يشاء. .)2(فصار بذلك مدحا لهم

نَافَ أن  والخلاصة -   :في اللغة العربية له أصلان الاسْتِئـْ
  ؛فهو الابتداء أخذ الشيء من أوله وابتداءه،الأول:  -
  وهو المنخر المعروف في الإنسان وغيره، حسا ومعنى. ،الأنف والثاني: -

  :»النقض«الفرع الثالث: بيان عدم صلاحية المصطلحات السابقة، والإبقاء على مصطلح 
 والاسـتئناف، خ،نسـمن خلال التعاريف اللغوية السابقة للمصطلحات: المراجعة، الفسخ، الرّد، وال
  فإنهّ يمكن القول بعدم صلاحيتها في الاصطلاح في موضوعنا وبحثنا، وذلك كالآتي: 

، وذلــك علــى أســاس أن بدقــة فإنـّـه لا يــدل علــى إبطــال الحكــم »المراجعــة«فبالنســبة لمصــطلح:  -
مـــن الناحيــة اللغويــة لا تـــدل إلا علــى الرجــوع والعـــودة إلى الأمــر مــن جديـــد،  »المراجعــة«دلالــة مصــطلح 

مصــطلح قاصــر لا يفــي بــالمعنى التــام  »المراجعــة«النظــر فيهــا، دون إبطالهــا، ومــن ثم فــإنّ مصــطلح  وإعــادة
 مـــا ورد في رســــالة عمـــر بــــن اســــتنادا إلى )3(وإن اســـتعمله بعــــض المعاصـــرين ،لإبطـــال الأحكـــام القضــــائية

عَنَّــكَ قَ  «حيــث ورد فيهــا مــا نصــه:  - ب -إلى أبي موســى الأشــعري  الخطــاب ضَــاءٌ قَضَــيْتَ فِيــهِ وَلاَ يمَنْـَ
ــوْمَ  ــقَّ الْيـَ ــكَ ، فـَهُــدِيتَ فِيــهِ لِرُشْــدِكَ أَنْ تُـرَاجِــعَ فِيــهِ الحَْ ، ءٌ فَــإِنَّ الحَْــقَّ قَــدِيمٌ لاَ يُـبْطِلُــهُ شَــيْ  ،، فـَراَجَعْــتَ فِيــهِ رَأيَْ

                                                             
المصــدر و الفيـروز آبـادي،  مـادة: أنــف.، 116، ص1، جالمصـدر نفسـهابــن منظـور،  مـادة: أنـف.، المصـدر و الصــفحة نفسـهاابـن فـارس،  -)1(

  مادة: أنف.، الصفحة نفسها
، 1ج، مصــدر ســابق، ابــن منظــور، لســان العــرب المحــيط مــادة: أنــف.، 92ص، مصــدر ســابق، ابــن فــارس، معجــم المقــاييس فــي اللغــة -)2(

  مادة: أنف.، 714، مصدر سابق، صالفيروز آبادي، القاموس المحيط مادة: أنف.، 116ص
مـــن روائـــع . وانظـــر: مقالــه أيضــا: 140، دار ريحانـــة، الجزائــر، دط، دت، صالســـلطة القضـــائية بــين الشـــريعة والقــانون، عمــار، بوضــياف -)3( 

، صــفر 5. مقــال منشـور، بمجلــة أصـداء جامعيــة، المركـز الجــامعي العـربي التبســي، تبسـة، عالقضـاء الإســلامي، سـلطة القاضــي فــي مراجعـة حكمــه
، منشــأة ات الشــرعية وعلــم القضــاء فــي المملكــة العربيــة الســعوديةعــأصــول المراف، نبيــل إسماعيـل، عمــر. 15م، ص2004أفريــل  -هــ1425

ـــىمحمـــد،  ،بلعتـــروس. 465م، ص1993المعـــارف، الإســـكندرية، دط،  ـــي  ،ظـــافر ،القاســـمي. 116، صالغائـــب القضـــاء عل نظـــام الحكـــم ف
مبـدأ ، راضـية، عميـور. 542، 536، صم1978 ،1ط ،دار النفـائس, بـيروت ،السـلطة القضـائية الكتـاب الثـاني:-الشريعة والتاريخ الإسلامي

شـريعة والقـانون، بإشـراف الـدكتور: محمـد ، رسـالة ماجسـتير غـير منشـورة في المراجعة الأحكام القضائية بين الشـريعة الإسـلامية و الـنظم الوضـعية
-2004-هـــ1426-هـــ1425لخضــر مــالكي، كليــة العلــوم الاجتماعيــة و العلــوم الإســلامية، جامعــة العقيــد الحــاج لخضــر، باتنــة، الســنة الجامعيــة: 

  س للمصطلح.. وما يلاحظ عليها أĔا لا تذكر لنا أي دليل في التأسي»المراجعة«م، و الرسالة كلها تستعمل مصطلح 2005
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رٌ مِنَ التَّمَادِي فيِ الْبَاطِل   .)1(»وَمُرَاجَعَةُ الحَْقِّ خَيـْ
لا يـــدل علـــى الإبطـــال مباشـــرة، صـــحيح أنـــه يـــدل علـــى الإبطـــال  »الفســـخ«وكـــذلك مصـــطلح  -

 »الــنقض«ولكــن بطريــق غــير مباشــر، حيــث إن الفســخ هــو الــنقض، والــنقض هــو الإبطــال، في حــين أن 
، لأنّ الأول يــدل »الفســخ«لا  »الــنقض«يــدل علــى الإبطــال مباشــرة، ومــن ثم فــإنّ المصــطلح الأدق هــو 

في أداء  غــير مباشــر، ولا شــك أن مــا هــو مباشــر ليــه ولكــن بطريــقيــدل ع علــى الإبطــال مباشــرة، والثــاني
  أولى وأدق مما هو غير مباشر. المعنى

  وهي: ،والفسخ النقض بين ثلاثة فروقا )2(أحد الباحثين المعاصرينبحق  هذا، و قد عدد 
  العقود. كفسخ ،والصحيح الفاسد يدخل على الفسخ بينما للبطلان، إظهارا يكون النقض أن -
  للعيب. النكاح كفسخ إبطاله، دون العقد حكم رفع به يقصد قد الفسخ أن -
  يقبل. لا فإنه الفسخ خلاف على الفقهاء، غالب عند يقبل النقض النقض -
فهو لا يدل على الإبطال، لأنهّ يدل على الرجوع وصرف الشيء إلى غـيره، صـحيح  »الرَّدُّ «أما  -

أنــه يــدل علــى إعــادة النظــر ضــمنا لكــن لا يــدل علــى الإبطــال بدقــة وبوضــوح صــريح، وإذا كــان الــرد مــن 
معانيه الفسخ، فإنّ الفسخ لا يدل على الإبطـال بطريـق مباشـر، وإنمـا بطريـق غـير مباشـر، بمعـنى آخـر، في 

  .دِّ لالة على الإبطال من الرَّ أقرب إلى الدِّ  خَ سْ الفَ  فإنَّ  ،»خِ سْ الفَ «و »دِّ الرَّ «وازنة بين الم
مـــن معانيــه الإبطـــال، ومــن ثم يمكـــن اســتعماله في الاصـــطلاح علـــى  فــيلاحظ أنَّ  »خُ سْـــالنَّ «مــا أ -

نســخ القـــرآن  فيو بــالأخص إبطــال الأحكــام القضــائية، إلا أنــّـه نظــرا لاســتعماله في النصــوص الشـــرعية، 

!  ∀  #  ∃  %  &  ∈    Ζالقـرآن ورد بـه đـذا المعـنى في قولـه تعـالى:  وأنَّ  بالقرآن أو بالسـنة، خاصـةً 
+  ∗  )  (Ψ  :ــرة ، فإنـّــه لا يمكــــن اســـتعماله في العمـــل البشــــري، وخاصـــة الأحكــــام ]106[ ســـورة البقـ

، فيبقـى الـنص يتلـى ويتعبـد بـه، )3(تلاوةسخ من أنواعه نسـخ الحكـم دون نسـخ الـالنَّ  القضائية، وذلك لأنَّ 
 نسـخ الحكـم، وأنَّ  :ولكن الحكم لا يعمل به، بخلاف الحكـم القضـائي فإنـّه لا يتلـى ولا يتعبـد بـه إن قلنـا

  من الاصطلاح في الدلالة على الإبطال لأحكام القضائية. »النسخ«الأفضل استبعاد مصطلح 
فإن معناه تجديد النزاع فقط دون القطع بالإبطـال أو عدمـه، ذلـك أن  »الاستئناف«وبخصوص  -

                                                             
، كتاب آداب القاضي، بـاب لا يحيـل حكـم القاضـي المقضـي لـه والمقضـي عليـه، ولا يجعـل الحـلال علـى واحـد منهمـا البيهقي، السنن الكبرى -)1( 

، 1، جدت ، ط د ،بــــيروت ،عـــالم الكتـــب ،أخبـــار القضـــاة ،محمـــد بـــن خلـــف ،وكيـــع. 150، ص10ولا الحـــرام علـــى واحـــد منهمـــا حـــلالا، ج
  .31-30، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام. 72-71ص

 الأزهـر، جامعـة دكتـوراه غـير منشـورة، ، رسـالةالإسـلاميّ  التشـريع فـي القضـائية الأحكـام نقـض غريـب، الخـالق ، عبـدالمقصـود عبد: أنظر -)2( 
دراسـة مقارنـة بـين الشـريعة  -القضـائيحجيـة الحكـم ، مـراد، كـاملينقـلا عـن:  .17-16ص ،م1985 -هــ1405والقـانون،  الشـريعة كليـة

  .02الهامش ، 54، صم2008-م2007، رسالة دكتوراه غير منشورة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، الإسلامية و القانون الوضعي
-96، ص3، مصـدر ســابق، جالآمـدي، الإحكـام. 175-174، ص1ج ،، مصـدر سـابقالغزالـي، المستصـفى: ثـالل المأنظـر علـى سـبي -)3( 

97.  
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الحكم عندما يستأنف عند قاض آخر إما أن يكون صحيحا فلا يـنقض، وإمـا أن يكـون بـاطلا فيـنقض، 
و مـن ثم، فالاســئناف لا يعـني بالضــرورة إبطـال الحكــم القضـائي، وإنمــا يقتصـر علــى تجديـد النــزاع و النظــر 

  ط دون قطع بالإبطال.فيه من جديد فق
  :المطلب الثاني: تعريف النقض لغة واصطلاحا

نتنــــاول هــــذا المطلــــب في ثلاثــــة فــــروع نخصــــص الأول للتعريــــف اللغــــوي للــــنقض، والثــــاني نخصصــــه 
  للتعريف الاصطلاحي، والثالث في العلاقة بين التعريفين اللغوي والاصطلاحي.

  :الفرع الأول: تعريف النقض لغة
قُ ضُ لغة مقْ النـَّ  نـْ هـو الإبطـال،  :وانْـتـَقَضَ، وتـَنَاقَضَ، له أصـل صـحيح واحـد نـَقْضا، ضُ،ن نَـقَضَ، يـَ

 ؛ومعنى، فيكون في البنـاء فهو ضد الإحكام والإبرام حساً  .كث، وإفساد الشيء بعد إحكامه وإبرامهوالنَّ 
  .)1(ويكون في العقود والأحكام والعهود

  .)2(»شيءٍ  ثِ كْ على نَ  يدلُ  صحيحٌ  ون والقاف والضاد أصلٌ النُّ «قال ابن فارس: 
  .)3(»أو بناءٍ  من عقدٍ  ما أبرمتَ  إفسادُ  ضُ قْ النـَّ «وقال ابن منظور: 

تُ البنــــاء: إذا هدمتــــه، ونَـقَضْــــتُ الحبــــلَ، إذا حللــــت برمــــه، ضْــــم: نقَ وعلــــى هــــذا المعــــنى يــــأتي قــــولهُ 

Ζ  ψ  ξ  ω  ϖ   υ     τ  σ  ρ تــــه، وحلَلْتـُـــهُ، ومنــــه قولــــه تعــــالى: ثكنونَـقَضْــــتُ الغــــزل: إذا 
  ζΨ   :92[ سورة النحل[.  

ومعنى الآية: ولا تكونوا كتلك المرأة الحمقـاء الـتي تفتـل  .لُّ طاَقَاتِهِ وعُقَدِهِ لِ: حَ زْ غالحبلِ أو ال فنـَقَضُ 
  ومن ثم فعملها عبث ولعب. .)4(غزلها ثم تنقضه وتحله، وتتركه مرة أخرى قطعا منكوثة ومحلولة

ــتـَقَضَ الأمــر بعــد التئامــه، وانَـــتـَقَضَ )5(انْـتـَقَضَــتِ القرحــة: كأĔــا تلاءمــت ثم انـْتـَقَضَــتْ ويقــال: و  ، وانْـ
  .)6(أمر الثغر بعد سده

                                                             
ابـن . مـادة: نقـض. 262، ص 14، مصـدر سـابق، جابن منظـور، لسـان العـرب، مادة: نقض. 1045، صابن فارس، معجم المقاييس -)1( 

  . مادة: نقض.505، مصدر سابق، صالراغب الأصفهاني، المفردات. مادة: نقض. 910، ص2، مصدر سابق، جدريد، جمهرة اللغة
  مادة: نقض.، المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)2( 
  . مادة: نقض.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)3( 
ة الـتي تغـزل غزلهـا وتفتلـه شبهت هذه الآية الذي يحلف أو يعاهـد أو يـبرم عقـدة بـالمرأ«قال ابن عطية مفسرا هذا الآية وذاكرا أقول العلماء فيها: -)4( 

 ،ويـروى أن امـرأة حمقـاء كانـت بمكــة .فحلتـه بعـد إبرامـه ،إذا نقضـت قــوى ذلـك الغـزل، وشـبه الـذي يـنقض عهـده بعـد الإحكـام بتلـك الغازلـة محكمـاً 
 :ىكانـت امـرأة موسوسـة تسـم  :وقيل .ولم يسميا المرأة ،بن كثير والسدي، قاله عبد االله كانت تفعل ذلك، فبها وقع التشبيه  ،ريطة بنت سعد :تسمى

 ،أبـو محمـد عبـد الحـق بـن غالـب ،ابـن عطيـةانظر: . » ذلك ضرب مثل لا على امرأة معينة :وقال مجاهد وقتادة .خطية تغزل عند الحجر وتفعل ذلك
، م1993-هـــ1413، 1ط ،بــيروت ،دار الكتــب العلميــة ،تحقيــق: عبــد الســلام عبــد الشــافي محمــد ،المحــرر الــوجيز فــي تفســير الكتــاب العزيــز

  .2191، ص14م، ج1985-هـ1405، 11ط، دار الشروق، بيروت، في ظلال القرآن، سيد، قطب. 418-417، ص3ج
  ، مادة: نقض.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)5( 
  . مادة: نقض.263، ص14، جالمصدر نفسهاابن منظور،  -)6( 
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والنَّقِـيضُ اسـم الشـيء أو  .)1(بكسر النون، اسم البناء المنقوضِ إذا هدم، والجمع أنَـْقَـاضٌ  ،والنِّقضُ 
قَــوضَ  وجمعِــه أنْقــاضٌ، فأصــبح  .نـَقَضَــتَهُ ار فالمهــزول: نقِــض، كــأن الأســ. ولــذلك يقــال للبعــير )2(الأمــر المنـْ

  .)3(يته، والأنثى: نَـقْضَةٌ، والجمع: أنـْقَاضٌ نمهزولا من كثرة السفر والترحال، فكأنّ السفر نقَضَ ب
قَاضَةٌ: ما نُقِـضَ غقْضُ: ما نكث من الأخبية والأكسية فلانتِْقَاضُ: الانتكاث، والنـِّ وا  زل ثانية، وانـْتـْ

قُوضُ  :من ذلك، والنـِّقْضُ    مثل النكث. ،المنـْ
نْـ والنـِّقْضُ: مُنْتَقِض قِضُ عـن الكمـأة إذا أرادت أن تخـرج تالأرض مـن الكمـأة، وهـو الموضـع الـذي يـَ

قَ    تْ وجه الأرض نَـقْضًا، فانَـتـَقَضتِ الأرض وتفطرت.ضنـَ
  قال جرير: -

  )4(لِ جَانِ، بالعَصَا يَسْتَثِيرُهَاكأنَّ الفُلاَنيَّاتِ أنْـقَاضُ كَمْأَةٍ         لأوََّ 
كالعهـــد   ،ويكـــون في المعنويـــات ،كالبنـــاء والحبـــل  ،والـــنـَّقْضُ يكـــون في الماديـــات والأشـــياء المحسوســـة

Ζ  υوالعقد والحكم والإيمان، ومنه نَـقْضُ العهد: أي نكثـه وإبطالـه، وإفسـاده بعـد إبرامـه، قـال تعـالى: 
    {  ζ  ψ  ξ   ω  ϖΨ  27البقرة: [ سورة[.  

، وقــال:  ]91[ ســورة النحــل:  Ζε  δ   χ  β  αΨ وكــذلك نَـقَــضَ الإيمــان، قــال تعــالى: 

Ζ   ∴  [  Ζ  Ψ  Ξ  ΩΨ   :ســورة الأنفــال ]56[ :وقــال ، Ζ     8  7    6  5  4  3  2Ψ  ]

Ζ   τ ، وقـــال تعـــالى:  ]155[ ســورة النســاء:  Ζ   %  ∃  #    ∀  !   Ψ  ، وقـــال:]20ســورة الرعــد: 
ζ  ψ  ξ  ω  ϖ  υΨ  :13[ سورة المائدة[.  

ــتـَقَضَ الشــيْ: أي فســد بعــد إحكامــه، وانَـتـَقَضــتِ   ويقــول العــرب: نَـقَــضَ مــا أبرمــه، أي أبطلــه، وانْـ
  .)5(الطهارة: أي بطلت

والمنََاقَضَــةُ: هــي مفاعلــة مــن نَـقْــضِ البنــاء وهدمــه، أي يَـــنـْقُضُ قــولي وأنْـقُــضُ قولــه: والمعــنى: المراجعــة 
  .والمرادَّة

  وناَقَضَهُ في الشيء، مُنَاقَضَة، ونِقَاَضًا: خالفه وعارضه، ونَقِيضُكَ: الذي يخالفك.
  قال الشاعر:

                                                             
  . مادة: نقض.263-262، ص14المصدر نفسه، جابن منظور،  -)1( 
   ، مادة: نقض.1045، صابن فارس، معجم المقاييس -)2( 
 ،ابـن دريـد. مادة: نقـض. 263، ص14، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العرب ، مادة: نقض.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)3( 

  . مادة: نقض.910، ص2، مصدر سابق، ججمهرة اللغة
  ، مادة: نقض.427، مصدر سابق،  صالرازي، مختار الصحاح. مادة: نقض. المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  -)4( 
  ، مادة: نقض.230، مصدر سابق، صيومي، المصباح المنيرالف -)5( 
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  وكانَ أبُو العَيُوفِ أخًا وجارًا           وذا رَحِمً، فـَقُلتُ لهُ نِقَاضًا
  .أي: ناَقَضْتُهُ في قوله وهجوة إيَّاي

  بما يتـَنَاقَضُ معناه ويتخالف. والمنَاقَضَةُ في القول: أن يتكلم -
قَضُ بِهِ. قال الشاعر: -   والنـِّقْضَةُ في الشعر: ما يَـنـْ

  إِنِّي أَرَى الدَّهْرَ ذا نَـقْضٍ وإِمرارِ  
ـعْرِ: يَــنـْقُضُ الشـاعرُ الآخـر مـا قالـه الأولُ، أي: ما أ مَرَّ عـاد عليـه فـَنـَقَضَـهُ، وكـذلك المنَاقَضَـةُ في الشِّ
  .)1(مع على النـَّقَائِضِ، ولذلك قالوا: نَـقَائِضُ جرير والفرزق، يجُ والنَّقِيضَةُ: الاسمُ 

ـلُ نحل مـع الآس، فتأتيـه النحـل، فتُعفيُدَقُ، فيـُلْطَخُ به موضع ال يسوس فيؤخذ، لُ سَ عَ والنـِّقْضُ: ال سِّ
  .)2(فيه

ــفْدعَِ والعُقــابِ لِمفاصــل الإِنســانِ والفَـراريِجِ والعَقْــرَبِ والنَّقِـيضُ أيضــا: جِــنْسٌ مـن الأصــوات  - والضِّ
  قَضَ: أي صدر فيه صوت، قال الشاعر:، وقد أن ـْوالنَّعامِ والسُّمانى والبازِي والوبْرِ والوزَغ

نَا تـَفَرَقَعَ ظَهْرُهُ         كَما يُـنْقِضُ الوُزغَِانُ، زرُْ    ونُهاعُيُ  اً قفلمَّا تَجَاذَبْـ
قَ  -   تِ العُقَابُ: أي صوتت، وانشد الأصمعي:ضوأنَـْ

  تُـنْقِضُ إِنْقاضَ الدَّجاجِ المُخَّضِ  
سَـانِّ الإبـل، قـال شِــظاَظٌ، ميـتُ: أصـوات صـغار الإبـل، والقرقـرة والهـدير: أصـوات نـْقَـاضُ والكَتِ والإ

  :ةَ ضبَّ وهو لصٌ من بني 
رَهْ     عَلَّمْتُها الإِنْقاضَ بـَعْدَ القَرْقَرهْ                 رُبَّ عَجُوزٍ من نمَُيْرٍ شَهْبـَ

، والمعنى: سرقتُ بعيرها التي كانت تُـقَرقِرُ بِهِ، وتركـتُ لهـا بكـرا تـُـنْقِضُ الإِنْقاضِ صوت  أسمعتُها :أي
  بهِ.

عَـــوَّذُ ، اجتـــاز علـــى امـــرأة مـــن شِـــظاظٌ وســـبب ذلـــك أن هـــذا الشـــاعر،   مـــن نمُـــير تـَعْقِـــلُ بعـــيراً لهـــا وتـَتـَ
  .)3(بكره، وكان شِظاَظٌ على بكر، فنزلَ وسرقَ بعيرَها وترك هناك شِظاظٍ 

أمـا الصـوت فيقـال لصـوت المفاصـل: نَقِيضُـها، «وتـَنـَقَّضِتِ عَظاَمُـهُ: أي صـوتت، قـال ابـن فـارس: 

                                                             
-262، ص14، مصــدر ســابق، جابــن منظــور، لســان العــرب ، مــادة: نقــض.1045، مصــدر ســابق، صابــن فــارس، معجــم المقــاييس -)1( 

السـعادات المبـارك بـن مجـد الـدين أبـو ابـن الأثيـر، . مـادة: نقـض. 506، مصـدر سـابق، صالراغـب الأصـفهاني، المفـردات. مادة: نقـض. 263
، م2003، 3اعتنـــاء: رائـــد بـــن صـــبري بـــن أبي علفـــة، بيـــت الأفكـــار الدوليـــة، عمـــان، ط، النهايـــة فـــي غريـــب الحـــديث و الأثـــر، محمـــد الجـــزري

  . مادة: نقض.925ص
  . مادة: نقض. 263، ص14المصدر نفسه، جابن منظور،  -)2( 
المصـدر و الراغـب الأصـفهاني، . مـادة: نقـض. المصدر و الصفحة نفسـهاابن منظور،  ، مادة: نقض.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -)3( 

  . مادة: نقض.الصفحة نفسها
  . مادة: شهبر.222، ص7المصدر نفسه، جابن منظور، ومعنى شهبرة: العجوز الكبيرة. 
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  .)1(»وهو قريب من الأول، لأĔّا تـَنْتَقِضُ فيسمع لها صوت عند ذلك
ـــنـْقُضُ مـــن ثقلـــه، أي ـــرَهُ: أثَْـقَلـَــهُ وجعـــل ي زيـــل يُصَـــوِّتُ، وفي التن وتقـــول العـــربُ: وأنْـقَـــضَ الحمـــل ظَهْ

مــن ثقلــه،  أي جعلــه يســمع لــه نقِــيضٌ  [ ســورة الشــرح] Ζ  ϒ     €  ∼   }  |  {  ζ  ψΨ  العزيــز:
والأصـل فيــه أن الظهــر إذا أثقلـه الحمــل سمــع لــه نقِـيضٌ: أي صــوتٌ خفــيٌ، كمـا يُـــنْقِضُ الرجــلُ لحمــاره إذا 

  ساقه.

وضَعَنَا عنك وزرك، وذَنَـبْك الذي أثقـلَ  Ζ  |  {  ζ  ψΨ  «وقال الطبري في معنى الآية: 
  .)2(»هرَك، ووضعناهُ عنك، وحَفِظنَْا عنك ما أثقلَ ظهركظ

  .)3(»أي أثقلك حمله:  Ζ  ϒ     €  ∼   }Ψ ومعنى قوله: «وقال ابن كثير: 
  وكل صوتٌ لمفصل إصبع فهو نَقيضٌ: وقد أنْـقَضَ ظهر فلان، إذا سمع له نَقيضٌ، قال الشاعر:

زُولاَ                وحُزْنٌ تُـنْقِضُ الأضْلاعُ منه      مثقِم في الجَوَانِحِ لنْ يـَ
 ُēالمْحِجَمَةُ، قال الأعشى: ا إذا أشدَّها الحجامُ بمصِّه، يقال: أنْقضَتِ ونقيضُ المحِجَمَة: صو  

نـَيْهِ نَقيَضُ المَحَاجِمِ    زَوَى بين عَيـْ
  قال الشاعر ذو الرُّمَةِ، وقد شبه أطيط الرجال بأصوات الفراريج: .: إذا أطَّ لَ جُ وأنـْقَضَ الرَّ 
 )4( أَواخِرِ المَيْسِ إِنْقاضُ الفَراريِجِ                كأَنَّ أَصْواتَ من إِيغالِهِنَّ بِنا           

  لشاعر:اوقال 
 )5( مَحامِلٌ لقِدِّها نَقِيضُ                        شَيَّبَ أَصْداغي فـَهُنَّ بِيضُ  

ونقَـيضُ السَّـقْفِ: تحريـك خشـبه، وأنْقـضَ الغرفـة: تشـققت، وجـاء صـوēا، فـانَـْقَضَ الحمـار، أي  -
  نقر بلسانه في فيه، وأنَْـقَضَ بيديه، صفق بإحدى يديه على الأخرى، حتى سمع لها نَقِيضُ أي صوت.

بالغــار  هُ لســانَ  ة: ألصــقَ بــا: صــوَّتَ đــا، وأنَـْقَــضَ بالدَّ هُ عَ ابِ ه، وأنـْقَــضَ أصَــوإِنَـقَــاضُ العِلْــك: تصــويتُ  -
  ز إنـْقَاضًا: إذا دعوēُا.عنالعه، وأنِقَضتُ عن موض ه من غير أن يرفع طرفهالأعلى ثم صوَّت في حافيت

قَّ  -   .)1(نـَبَاتـُهَا وأنـْقَضَتِ والأرضُ: بدَا  .لىَ ولم يستحكم إنـْغَاظُهُ ضَ الفرَسُ ورَفَّضَ: إذا أدونـَ

                                                             
   ، مادة: نقض.1045، مصدر سابق، صابن فارس، معجم المقاييس -)1( 
  .150، ص30، ج ، دار المعرفة، بيروت، د.تجامع البيان في تفسير القرآنمحمد بن جرير،  أبو جعفر، الطبري -)2( 
، 24م، ج2006، 1، دار نـــوبليس، بـــيروت، طتفســـير القـــرآن العظـــيم، عمـــاد الـــدين أبـــو الفـــداء إسماعيـــل القرشـــي الدمشـــقي، ابـــن كثيـــر -)3( 

  .62ص
، أبو نصـر أحمـد صـاحب الأصـمعي، ابن حاتم الباهلي. وانظر أيضا: 264، ص14، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العربالبيت في:  -)4( 

م، 1993-هــ1414، 3هــ)، تحقيـق: عبـد القـدوس أبـو صـالح، مؤسسـة الرسـالة، بـيروت، ط117(ت ديوان ذي الرُّمة عـيلان بـن عقبـة العـدوي
ج، والإيغـال: المضـي والإبعـاد. والمــيس: الرحـل. والمـيْسُ: شـجر تعمـل منــه كـأن أصـوات المـيْسِ أنقـاض. أي صــوت الفـراري«. والمعـنى: 996، ص2ج

  .997-996، المصدر نفسه، صابن حاتم الباهلي. »الرحال
  .910، ص2، مصدر سابق، جوابن دريد: جمهرة اللغة. مادة: نقض. المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور، البيت في:  -)5( 
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قَضُ إنْقاضً  وأنقَضِتِ الدّجاجةُ  -   وēُا في وقت البيض.هو ص ا:تنـْ
قاضِ ليس الصوُّتُ، إنما هو انتقاضُها في نفسها لكي يكون منهـا الصـوُّت في ذلـك وحقيقة الإن -

  .)2(الوقت، فعبر عن الصوت به
لإفســادُ والحــل بعــد وبخصــوص العلاقــة بــين هــذا المعــنى للــنـّقْضِ (الصــوت) والمعــنى الأول، الإبطــال وا

  .)3(له بعد إبرامه وإحكامهح لشيء واأنه تعبير مجازي، أما المعنى الأصلي فهو إبطال إفساد  ،الإبرام
أن الـنـَّقْضَ لغــة هــو الإبطــالُ والنكــثُ وإفسـادُ الشــيء بعــد إبرامــه، ويكــون في المحســوس  والخلاصــة

  والمعنوي، وكذلك الصوت.
  اصطلاحا:الفرع الثاني: تعريف النقض 

، لكــن في كــل علـــم دلالــة معينــة تختلــف عـــن »الــنقض«اســتعمال مصـــطلح تشــترك عــدة علــوم في 
  معناه في علم آخر.

هــي: علــم العــروض، وعلــم أصــول الفقــه، وعلــم ثلاثــة  »الــنقض«والعلــوم الــتي تشــترك في مصــطلح 
  الفقه.

  تية:وإليك بيان هذه التعريفات للنقض في هذه العلوم الثلاثة، وفق الخطة الآ
  البند الأول: تعريف النقض اصطلاحا في علم العروض.

  البند الثاني: تعريف النقض اصطلاحا في علم أصول الفقه.
  البند الثالث: تعريف القض اصطلاحا في علم الفقه القضائي.

  وإليك هذه البنود بالتسلسل والترتيب.
  :البند الأول: تعريف النقض اصطلاحا في علم العروض

  .وتسـكين الخـامس »مفـاعلتن«حذف الحـرف السـابع السـاكن مـن «النقض في علم العروض هو: 
  .)4(»ويسمى منقوضا ،»مفاعيل«، فينقل إلى »مفاعلت«كحذف نونه وإسكان لامه ليبقى 

  :أصول الفقه و الجدل يالبند الثاني: تعريف النقض اصطلاحا في علم
ـــــة، ولـــــو في صـــــورة لُّـــــتخََ «ف الأصـــــوليون والجـــــدليون الـــــنقض بأنــّـــه: يعـرــــِّ  ف الحكـــــم مـــــع وجـــــود العلّ

                                                                                                                                                                                         
، مصــدر ســابق، وابــن الأثيــر: النهايــة فــي غريــب الحــديث. مــادة: نقــض. 264، ص14ســابق، ج ، مصــدرابــن منظــور، لســان العــرب -)1( 

  ..95ص
  . مادة: نقض.506، مصدر سابق، صالراغب الأصفهاني، المفردات -)2( 
  .175، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيريأنظر:  -)3( 
  .273، تحقيق: عبد المنعم الحنفي، دار الرشاد، القاهرة، دط، دت، صالتعريفات، علي بن محمد السيد الشريف، الجرجاني -)4( 
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  .)1(»واحدة
  .)2(»كمالعلّة مع عدم الح وجودُ  :النقض«قال الباجي: 

  .)3(»وهو عبارة عن تخلف الحكم مع وجود ما ادعى كونه علّة له«الآمدي: قال  و
لحكم معها، فـإذا متى وجدت العلّة وجد ا و القاعدة أنَّه الأصل أنَّ  )4(ومعنى هذه التعاريف وغيرها

وجــدت علّــة الربــا في معاملــة مــا كانــت تلــك المعاملــة باطلــة ومحرمــة، ولكــن قــد توجــد في بعــض الحــالات 
  .ف الحكم عنهاالعلّة، ومع ذلك قد يتخلَّ 

اش نصابا كـاملا مـن حـرز مثلـه، فـإنّ الأصـل بَّ ، فإذا سرق الن)6(اشبَّ لذلك بحكم الن )5(مثللنو  - 
ن يسـرق يْ حكمـه القطـع مثـل السـارق، إلاّ أنـّه ينـتقض بالولـد يسـرق مـال والـده، وصـاحب الـدَّ  الأصل أنَّ 

ــة والوصــف موجــود فيه مــال مديونــه، فــإنَّ  بــاش لا يقطــع يــده، ففــي هــذا ا ولا يقطعــان، فكــذلك النَّ مــالعلّ
ـ ف الحكـم المثال أبـديت العلـّة والوصـف، لكـن الحكـم، وهـو القطـع، لم يترتـب، وهـذا هـو الـنقض فهـو تخلُّ

  وجود العلة.الرغم من مع 
النقض كذلك أن يقول الشافعي فيمن ترك النية في الصوم ليلا: تعرى أول صومه عـن  )7(ومثال -

الصوم عبارة عـن إمسـاك النهـار جميعـه مـع النيـة، فيجعـل العـراء عـن النيـة في أول  عن النية فلا يصح، لأنَّ 
، النيـة ه يصـح مـن غـير تثبيـتوع، فإنَّ طة منقوضة بصوم التالصوم علّة بطلانه، فيقول الخصم له: هذه العلّ 

وđذا تكون العلّة، وهي عراء أول الصوم عن النية قد وجـدت في صـوم التطـوع، وتخلـف الحكـم وهـو عـدم 
  الصوم عنه، لأنّ الصوم في هذه الحالة صحيح.

بـاب الاعتراضـات في بالضـبط و  ،علمـاء الأصـول بحثـوا الـنقض ضـمن دليـل القيـاس ونشـير فقـط أنَّ 

                                                             
المنهــاج فــي ترتيــب ، ســليمان بــن خلــف، أبــو الوليــد، البــاجي. وانظــر أيضــا: 195، ص2، مصــدر ســابق، جالشــوكاني، إرشــاد الفحــول -)1( 

)، هـــ567، محمــد بــن محمــد الشــافعي (تالبــروي. 185، ص1987، 2الإســلامي، بــيروت، ط ، تحقيــق: عبــد اĐيــد تركــي، دار الغــربالحجــاج
م، 2004-هــ1424، 1، تحقيـق: شـريفة بنـت علـي بـن سـليمان الحوشـاني، دار الـوراق، دار النيـبرس، بـيروت، الريـاض، طلحطالمقترح في المصـ

زيـز بـن علـي العميريـني، دار الـوراق، دار النيـبرس، بـيروت، الريــاض، ، تحقيـق: علـي بـن عبـد العالمنتخـل فـي الجـدل، أبـو حامـد، الغزالـي. 331ص
  .445م، ص2004-هـ1424، 1ط

، تحقيـق: عبـد اĐيـد تركـي، دار الغـرب الإسـلامي، إحكـام الفصـول فـي أحكـام الأصـول. وكـذلك كتابـه: المصدر و الصـفحة نفسـها، الباجي -)2( 
  .658م، ص1986-هـ1407، 1بيروت، ط

  .262، ص4، مصدر سابق، جالإحكامالآمدي،  -)3( 
نزهــة الخــاطر العــاطر شــرح كتــاب ، عبــد القــادر بــن أحمــد، ابــن بــدران الدمشــقي. 271، ص2، مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى -)4( 

  .364-363، ص2، د.م.ت،  جروضة الناظر وجنة المناظر
  .237، ص5سابق، ج، مصدر الرازي، المحصول. 84، ص3، مصدر سابق، ج، الإبهاجالسبكي -)5( 
النبــاش علــى صــيغة مبالغــة المــراد هنــا : مــن ينــبش القبــور و يســتخرج مــا فيهــا مــن ، وهــو كشــف المكنــون و اســتخراجه. و النبــاش لغــة مــن النــبش -)6( 

  ، مادة: نبش.304، مصدر سابق، صالفيومي، المصباح المنير أنظر: ونحوها بقصد الانتفاع đا. أكفان
  .  85-84، ص3المصدر نفسه، ج، هالسبكي وولد -)7( 
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وهـذا الاعتراضـات كثـيرة  .)2(»علـى كـلام المسـتدل ضُ ترَِ ما يعترض بـه المعْـ«، وهي: )1(الواردة على القياس
منهـا ثلاثـين  )3(محـتى ذكـر بعضـه ،اث فيهـا، ووسـعوا دائـرة الأبحـبياĔـا، وقد أطنـب الجـدليون في ومتعددة

 )5(وبعضــهم .وجعــل الباقيــة راجعــة إليهــا ،جعلهــا عشــرة )4(ضــهم خمســة وعشــرين، وبعضــهمعاعتراضــا، وب
  من جعلها خمسة. )7(وهناك .اعتراضا جعلها خمسة عشر )6(وبعضهم .جعلها ستة

، لأĔّــا )8(لي هــو أيضــا مــن موضــوعات علــم الجــدلو الــنقض đــذا التعريــف الأصــ ونشــير كــذلك أنَّ 
  اعتراضات ترد على القياس.

   :الفقهالبند الثالث: تعريف النقض اصطلاحا في علم 
  ، فإننّا نتبع الخطة الآتية:عريف النقض اصطلاحا في علم الفقهللوقوف على ت
  للنقض اصطلاحا. البناني المالكيأولا: تعريف 

  : تعريف بعض الشافعية للنقض اصطلاحا.ثانيا
  الشافعي للنقض اصطلاحا. (الأب): تعريف تقي الدين السبكيثالثا
  اصطلاحا.: تعاريف بعض المعاصرين للنقض رابعا

  ا: تعريفنا.خامس
  وإليك هذه العناصر بالترتيب.

  أولا: تعريف البناني المالكي للنقض اصطلاحا:
  .)9(»النقض هو فسخ [ الحكم ] ما عُلِمَ بظاهر الخطأ فيه «يعرِّف البناني المالكي النقض قائلا:

  :بعض الشافعيةعند  لنقض اصطلاحاا: تعريف ثانيا
  .وأنه لم يصح من أصله ،إظهار بطلان الحكم القضائي :النقض بأنّهف بعض الشافعية يعرِّ 
والمــراد: إظهــار  .قن الخطــأ فيــهينقضــه هــو وغــيره) ليتــ«(ل الكــوهجي: و قــومــن نصوصــهم في هــذا  

                                                             
، المنهـاج ،البـاجي. 194، ص2، مصدر سـابق، جالشوكاني، إرشاد الفحول. 280-250، ص4، مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام -)1( 

  .84، ص3المصدر نفسه، جالسبكي وولده، . 148مصدر سابق، ص
  .المصدر و الصفحة نفسهاالشوكاني،  -)2( 
  .المصدر و الصفحة نفسهاالشوكاني، . ة نفسهاالمصدر و الصفحالآمدي،  -)3( 
المصـدر و الصـفحة الشـوكاني،  . أنظـر:وهي: فساد الوضع، عدم التأثير، القـول بالموجـب، الـنقض، القلـب، المنـع، التقسـيم، المعارضـة، المطالبـة -)4( 

  . نفسها
  .المصدر و الصفحة نفسهاالسبكي وولده،  .أنظر:وهي: النقض، وعدم التأثير، والكسر، والقلب، والقول بالموجب، والفرق -)5( 
  .149-148المصدر نفسه، صالباجي،  -)6( 
  .المصدر و الصفحة نفسها ،الباجي-)7( 
ــدم التــــأثير، والقلــــب، والقــــول بالموجــــب، والفــــرق -)8(  ــــروي، المقتــــرح فــــي . 185المصــــدر نفســــه، صالبــــاجي،  نظــــر:أ. وهــــي: الــــنقض، وعــ الب

  .445، مصدر سابق، صالمنتخل في الجدل ،الغزالي. 331، مصدر سابق، صالمصطلح
  .145، ص 7ج، مصدر سابق، حاشية على شرح الزرقاني، البناني ) _ 9(
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  .)1(»البطلان
 .)2(»إظهـار بطلانـه وأنـه لم يصـادف محـلا :ومعنى الـنقض هنـا«مي الشافعي: وقال ابن حجر الهيت

  .)3(»أظهر بطلانه :نقضه) أي«(وقال أيضا: 
أظهـر  :أي »نقضـه« فقـولهم:«. وقـال أيضـا:)4(»أظهر بطلانه :أي وجوبا نقضه): «(وقال الرملي

  .)5(»نقضه
يـَّنَّا بطلانه :ينقض الحكم بمعنى«... وقال السيوطي:    .)6(»أنا تـَبـَ

  :هيك وجهوإل ،ولا شك أن هذا التعريف يحتاج إلى بعض البيان
هـــو قيـــد قصـــد بـــه الشـــافعية الاحـــتراز مـــن إنشـــاء الإبطـــال، أي أن القاضـــي  :»إظهـــار«قـــولهم:  -

عندما يبطل الحكم بالنقض فهو يخبر بالإبطال ولا ينشـؤه ابتـداء، فهـو يقـوم بإظهـار الإبطـال فقـط، ومـن 
مـن أوجـه  ثم فهو مخبر وكاشف عنه لا غير، لأنّ الحكم إذا صدر من القاضي، وهـو يتضـمن سـببًا ووجهًـا

صــدر بــاطلا مــن أصــله وابتــدءا، وعمــل القاضــي يالــنقض كمخالفــة نــص أو إجمــاع أو قيــاس جلــي، فإنـّـه 
الذي يمارس وظيفة النقض، وهو كشف وإظهار هذا البطلان فقط، لا أن الحكم كان صحيحا حتى قـام 

الحكــم لا  فــالحكم أصــلا و ابتــداءا غــير صــحيح، وإنمــا دور القاضــي هــو كشــف انتقــاض القاضـي بنقضــه.
  إنشاؤه.

قال الإمـام: ومعـنى نقضـه: أنـا «والذي دلّ على هذا المعنى نصوص للشافعية منها ما قاله النووي: 
المشهود به طلاقـا، أو عتقـا، أو عقـدًا، فقـد بـان أنّـه  ظنه وحكم به، فإن كان نتبين الأمر على خلاف ما

  .)7(»ولا عتق، ولا عقد ،لا طلاق
وفي تعبيرهم: بنقض وانتقض، مسامحة، إذ المراد: أن الحكم لم يصـح مـن «وقال الخطيب الشربيني: 

  هـ). 666عزالدين الشافعي (ت  )8(»عليه ابن عبد السلام هَ نبَّ  .أصله

                                                             
، 6، مصـــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج. وانظـــر كـــذلك: 589، ص4، مصـــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج -)1( 

  .  362-361ص
  .239، ص10، مصدر سابق، ج، تحفة المحتاجالهيتميابن حجر  -)2( 
  .144، ص10المصدر نفسه، ج، الهيتميابن حجر  -)3( 
  .285، ص8، مصدر سابق، جالرملي، نهاية المحتاج -)4( 
  .312، ص6، مصدر سابق، جحاشية على أسنى المطالبالرملي،  -)5( 
-هـــ1411، 1، دار الكتـب العلميــة، بــيروت، طوالنظــائر فــي فــروع وقواعــد فقــه الشــافعيةالأشــباه ، جـلال الــدين عبــد الــرحمن، الســيوطي -)6( 

  .130ص م،1991
  .278، ص8، مصدر سابق، جالنووي، روضة الطالبين -)7( 
 .307-258، ص8، جالمصــدر نفســه، الرملــي، نهايــة المحتــاج .294، ص 6، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج -)8( 

-هــ1428، 1الفكـر، بـيروت، ط، دار ، تحقيـق: محمـد مطرجـيأسـنى المطالـب شـرح روض الطالـب ،زكريـا بـن محمـد بـن زكريـا زكريا الأنصـاري،
، مطبـوع علـى هـامش التحفـة لابـن حجـر، دار إحيـاء حاشية على تحفة المحتـاج، الشرواني. وانظر أيضـا: 312، ص6، جم2008-هـ1429

    .144،  10التراث العربي، دط، دت، ج
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دل علـى الإبطـال، وذلـك لأنّ يـالنقض هو تعبـير مجـازي ومسـامحة  فإنَّ  ،ومن خلال هذه النصوص
أبــرم وأحكـــم والحــال بخــلاف ذلــك، لأنّ الحكـــم ، أن تكــون لإبطـــال أمــر قــد »نقــض«الأصــل في مــادة: 

  .صدر باطلا من أصله، ولم يبرم ويحكم في الباطن
  ؟»الإنشاء«لا  »الإظهار«ولكن السؤال المطروح هنا: ما هي الفائدة من هذا القيد والتعبير 

وير الواقــع أن هــذا القيــد لا فائــدة منــه مــن الناحيــة الإجرائيــة العمليــة، بحيــث يبــدو الأمــر مجــرد تصــ
  وتنميق لفظي لا غير.

  :: تعريف تقي الدين السبكي الشافعي للنقض اصطلاحالثاثا
مـن خـلال بيانـه حـالات ذلك تبين لنا ويلنقض، حسن جدا ل تعريف )الأب( السُّبْكِي تقي الدينل

حالات، وكان في كل حالة يعطي جزءا من التعريف، وبالجمع بين هـذه الأجـزاء  أربعنقض الحكم، وهي 
إبطـال الحكـم الـذي ظهـر بـه الخلـل، سـواء كـان هـذا «: بأنـه والتركيب والتأليف بينها يمكن تعريف النقض

  .»، أو في القاضيأو الطريق ،أو في المقضي به ،الخلل في المستند
ـ ولا شــك أن الحكـم إنمــا يـنقض لتبــين «لــة علـى هــذا التعريـف هـي: االدّ  تقــي الـدين يكِ بْ وعبـارة السُّ

خطئــه، ولا شــك أن الحــاكم منصــوب لأن يحكــم بحكــم الشــرع، وأحكــام الشــرع منوطــة بأســباب تتعلــق 
  :)1(بوجودها، ووجودها يثبت عند الحاكم بطريق شرعي، فالخطأ لا يعدو هذه المواطن الثلاثة

بأن يكون حكم بخلاف النص أو الإجمـاع أو القيـاس  :أن يكون في الحكم الشرعي: أحدها -
الجلـي، فيــنقض إذا تبـين ذلــك لتحقــق الخلـل في الحكــم، ولـيس معــنى الــنقض الحـل بعــد العقـد، بــل الحكــم 
يبطـل بــبطلان الحكــم المتقــدم، وبيــان أنـه لم يقــع صــحيحا لأنــه لــيس بحكـم الشــرع، والحــاكم نائــب الشــرع 

  .فلا يصح منه الحكم بغير حكمه
ممكنــة لأن المقصـود إبطــال ذات الحكـم الــذي وقـع، ويقــرب منـه إذا حكــم  ؛نقــض الحكـم :ةلفظـو  

بغـــير علـــم فإنـــه يـــنقض وإن صـــادف الحـــق، والخلـــل هنـــا في الحـــاكم لا في الحكـــم لكنـــه قريـــب منـــه ولفظـــة 
 النقض هنا أيضا ممكنة لأن المقصود إبطال فعل الحاكم ويبقى الأمر على ما كان عليـه حـتى يصـدر ذلـك

  الحكم من أهله.

                                                             
فتـاوى ، أبو الحسن تقي الدين علـي ابـن عبـد الكـافي، السبكي: أنظر السبكي ذكر في فتاويه ثلاثة أنواع من الخطأ فقط.تقي الدين ونشير أن  -)1( 

    .436-435، ص2م، ج1992-هـ1412، 1، تحقيق: حسام الدين القدسي، دار الجيل، بيروت، طالسبكي
. أنظـر: وكذلك الأمر عند ابن الملقن حيث ذكر الأقسام الثلاثة الأولى التي ذكرها السبكي، ولم يذكر القسم الرابع الذي ذكـره تـاج الـدين السـبكي -

طفى ، تحقيـق ودراسـة: مصـقواعد ابن الملقن أو الأشباه و النظـائر فـي قواعـد الفقـه، سراج الدين أبو حفص همر بن علي الأنصاري، ابن الملقن
  .437-436، ص2م، ج2010-هـ1431، 1محمود الأزهري، دار ابن القيم، الرياض بالاشتراك مع دار ابن عفان، القاهرة، ط

 -الخطـأ مـن خـلال كتـاب ولـده تـاج الـدين عبـد الوهـاب السـبكي، حيـث نقـل عبارتـه مـن كتـب أخـرى لأبيـه.  مـن الرابـع النـوع إلا أننا استطعنا ذكر 
، تحقيـق: الشـيخ عـادل أحمـد عبـد الموجـود، الشـيخ علـي محمـد عـوض، دار الأشـباه والنظـائرج الـدين عبـد الوهـاب بـن علـي، ، تاـ ابن السـبكي نظر:أ

  .407-406، ص1م، ج1991-هـ1411، 1الكتب العلمية، بيروت، ط
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ويظـن القاضـي وجـوده ببينـة زور ونحوهـا،  :الثاني: أن يحصل الحكم على سبب غير موجـود -
والــنقض هنــا معنــاه:  والخــلاف هــذا في الســبب ووضــع الحكــم في غــير محلــه.…فــإذا انكشــف ذلــك يــنقض

اتـه لخطئـه، وإنمـا الـنقض فيـه غـير ممكنـة لأنـالم نـنقض الحكـم في ذ :ولفظة .إبطال تعلق الحكم بذلك المحل
نقضــناه عــن ذلــك المحــل وأخرجنــا المحــل عنــه، فالخطــأ في الســبب لا في الحكــم، والمخطــئ هــو الشــاهد لا 

  الحاكم، نعم الحاكم بفرع من الخطأ وهو ظنه وجود السبب الحاصل بالبينة.
كمـــا إذا حكـــم بشــــهادة كـــافرين، فـــإذا تبـــين ذلــــك   :الثالـــث: أن يكـــون الخلـــل فــــي الطريـــق -

لأن المعتبر من الحكم ما كان بطريقه الشرعي، فإذا كان بغـير طريقـه الشـرعي فقـد حصـل الخطـأ  …ينقض
ولفظــة الـنقض هنــا كهـي في الــذي قبلـه. وإن كــان …الطريـق، فننقضــه لوقوعـه علــى غـير الوجــه الشـرعي في

  .)1(»وهو الصحيح .الفقهاء أطلقوا النقض على الجميع
 حكمـه نقـض علـم بغير حكم فمن: « - هو في الحاكمو  -الخلل الرابع وقال عن  الرابع: -

 متمكنـة هنـا الـنقض لفظـة ...)2(الحـديث بشـهادة النـار في اللـذين القاضيين أحد وهو الحق، صادف وإن
 في الأمــر وتبقيــة الحــاكم فعــل إبطــال المقصــود لأن الحكـم؛ نفــس في الخلــل ظهــر إذا فيمــا هــي كمــا أيضًـا،
  .بوكيل ليس من تصرف يبطل كما أهله، من الحكم ذلك يصدر حتى عليه كان ما على الحكم

 يطرقـــه لا فهـــذا الفضـــولي؛ قـــولي فيـــه جـــاء ربمـــا بوكيـــل لـــيس مـــن تصـــرف فـــإن ،أبلـــغ بـــل: )3(قلـــت 
 يكن لم كذلك يكن لم فإذا الشرع، لسان ولسانه الشرع ثابت أنه على حكم إنما فإنه الفضولي؛ خلاف

 تـنقض للقضـاء يصـلح لا قبلـه القاضـي كـان وإن :)4(التنبيـه في قـال وقـد له، نفاذ فلا شيء في الشرع من
  .)5(»أخطأ أو فيها أصاب كلها أحكامه

و تعريــف تقــي الــدين الســبكي الشــافعي تعريــف حســن و جيــد، حيــث إنــه بـَــينََّ لنــا أســباب نقــض 
  الأحكام القضائية، وأĔا أربعة وهي:

  السنة أو الإجماع أو القياس الجلي وغيرها.الخلل في المستند، أي مخالفة قاطع من القرآن أو  -

                                                             
، 1، جمصــدر ســابق، الأشــباه والنظــائر، ابــن الســبكي و انظــر أيضــا:.436-435، ص2، جمصــدر ســابق، فتــاوى الســبكي، لســبكيا -)1(

  .105، صمصدر سابق، ائرالأشباه والنظ، السيوطي .407-406ص
نَـانِ  الْجَنَّةِ؛ فِي وَاحِدٌ  ثَلاَثَةٌ: الْقُضَاةُ  «قـَالَ: ث النَّبيِِّ  بريدة بن الحصيب عَنْ المقصود هنا حديث  -)2(  فـَرَجُـلٌ  الْجَنَّـةِ  فِـي الَّـذِي فأََمَّـا النَّـارِ؛ فِـي وَاثْـ

رواه أبو داود فـي ». النَّارِ  فِي فـَهُوَ  جَهْلٍ  عَلَى لِلنَّاسِ  قَضَى وَرَجُلٌ  النَّارِ، فِي فـَهُوَ  الْحُكْمِ  فِي فَجَارَ  الْحَقَّ  عَرَفَ  وَرَجُلٌ  بِهِ، فـَقَضَى الْحَقَّ  عَرَفَ 
عْـنيِ  »فِيـهِ  شَـيْءٍ  أَصَـحُّ  وَهَـذَا «. وقـال عنـه:3573، رقـم الحـديث: 297، ص 3، كتاب الأقضـية، بـاب في القاضـي يخطـئ، جسننه  ابْـنِ  حَـدِيثَ  يـَ
، رقــم الحــديث: 613، ص 3، كتـاب الأحكــام، بـاب مــا جـاء عــن رســول االله صـلى االله عليــه و سـلم، جوالترمــذي فــي ســننه. ثَلاَثـَةٌ  الْقُضَــاةُ  بـُرَيْـدَةَ 

  .2315رقم الحديث: ، 412، ص3، كتاب الأحكام، باب الحاكم يجتهد فيصيب الحق، جوابن ماجه في سننه. 1322
  هـ.771السبكي ت  الكافي عبد بن علي بن الوهاب تاج الدين عبد ولده الذي قال هنا هو -)3( 
إعـداد: عمــاد الـدين أحمـد حيــدر،  ،التنبيـه فـي فقــه الإمـام الشـافعي رضــي االله عنـه ،يأبـو إسـحاق إبــراهيم بـن علـي الفـيروز آبــاد ،الشـيرازي -)4(

  .253م، ص1983-هـ1403 ،1ط ،بيروت ،عالم الكتب
  .407، ص 1، مصدر سابق، جالسبكي، الأشباه و النظائر -)5(
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  الخلل في طريق الحكم، أي بدليل من أدلة الإثبات غير المعتمدة(كقضاء القاضي بعلمه). -
الخلــل في القاضــي أو مصــدر الحكــم، وذلــك بــاختلال شــرط مــن شــروط التوليــة، والاختصــاص،  -

  والولاية القضائية.
  الزور.الخلل في المقضي به، كشهادة الشهود  -

ولـــــذلك فهـــــذا التعريـــــف يعتـــــبر عمـــــدة البـــــاحثين في أســـــباب نقـــــض الأحكـــــام القضـــــائية في الفقـــــه 
  الإسلامي، كما سنراه لاحقا.

أمـا مـا يتوجــه إلى تعريـف الإمــام السـبكي مــن نقـد ومناقشــة، وهـو رغــم إفادتـه لنــا كثـيرا، فإنــه لا  -
لحكـم القضـائي سـلطة نقـض حكمـه يشتمل على قضية ذات أهمية كبرى وهي أن للقاضي الذي أصـدر ا

قـــض القاضـــي لحكمـــه الـــذي متفقـــون علــى جـــواز نالمســـلمون  والفقهـــاء عيبـــا يشـــوبه. نوإبطالــه إذا رأى أ
  .)1(رأى وتبين له الخطأأصدره إذا 

انفــرد đــا  )2(» نظريــة خاصــة « والحــق أن تمكــين القاضــي المصــدر للحكــم مــن نقــض حكمــه هــو
للقاضـي بإرادتـه «التشريعات الوضعية، وبمقتضى هذه النظريـة الخاصـة فإنـهعن غيره من  القضاء الإسلامي

المنفـردة ودون حاجـة لطلـب الخصــوم أن يبـادر لـنقض حكمــه، إذا تبـين لـه الحــق بعـد أن قضـى. ولا شــك 
أن هــــذه النظريــــة تتماشــــى وروح الشــــريعة الإســــلامية ومقاصــــدها، كمــــا أن في تطبيقهــــا رعايــــة للحقــــوق، 

نتشــار العــدل بــين النــاس، فضــلا علــى أĔــا تحمــي القاضــي فتفــتح أمامــه ســبل تصــحيح ودعامــة أساســية لا
  .)3(»خطأه دون انتظار طلب الخصوم

  :: تعريف بعض المعاصرين للنقض اصطلاحارابعا
الوقــوف علــى أربــع محــاولات في المعاصــرين اســتطعنا البــاحثين مــن خــلال تتبعنــا لأبحــاث ومؤلفــات 

 د الكـريم بـن محمـد اللاحـم، والثالـثلعبـ ، والثـانيلمحمـود جـبر الفضـيلات الأول، تعريف النقض اصطلاحا
  و الرابع و الأخير لمحمد رواس قلعجي. لأحمد بن محمد بن صالح الخضيري،

  ا.اولات، مع بيان ملاحظاتنا عليهالمح هوإليك بيان هذ 
  

                                                             
الــدردير، . 193، ص4، مرجــع ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل. 64-63، ص1، مرجــع ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام -)1(

، مرجــع السرخســي، المبســوط. 638، ص2، مرجــع ســابق، جابــن عبــد الرفيــع، معــين الحكــام. 45، ص6مرجــع ســابق، ج الشــرح الكبيــر،
ابـــن . 134، ص10مرجـــع ســـابق، ج القرافـــي، الـــذخيرة،. 319، ص1، مرجـــع ســابق، جي، روضـــة القضـــاةنالســـمنا. 62، ص16ســابق، ج

جـــع ، مر الرملـــي، نهايــة المحتــاج. 2411، ص2، مرجــع ســابق، جالشــافعي، الأم. 34، ص14، مرجـــع ســابق، جقدامــة المقدســي، المغنــي
الــروض  ،الحيمــي شــرف الــدين الحســين بــن أحمــد ،الصــنعاني .136، ص8، مرجــع ســابق، جالنــووي، روضــة الطــالبين. 258، ص8ســابق، ج

  .444، ص3، جدت ،دط ،بيروت ،دار الجيل ،النضير شرح مجموع الفقه الكبير
  .143-140، مرجع سابق، ص، السلطة القضائيةعماربوضياف،  -)2(
  .المرجع و الصفحة نفسها، عماربوضياف،  -)3(
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  :محمود جبر الفضيلاتتعريف الدكتور  -/1
و عـدم نفـاذه إذا لم ينفـذ، وإعـادة  لحكـما إبطـال  هـو« الـنقض:قال محمود جبر الفضـيلات معرفـا 

  .)1(»المال لصاحبه إذا كان المقضي به حق للعبد، وفي حق االله كالقطع و الرجم أقوال
  وهذا التعريف فيه إيجابيات و سلبيات، فمن إيجابياته الإشارة إلى أنَّ النقض هو إبطال الحكم.

كــم و التنفيــذ، حيــث يــذكر الباحــث في تعريفــه أن الحكــم لا ومــن ســلبياته أنــه ربــط بــين إبطــال الح
، وهــذا في الحقيقــة مخــالف لمبــدأ »و عــدم نفــاذه إذا لم ينفــذ، ... ...«يبطــل إذا نفــذ، وذلــك حــين قــال:

العدل الذي يقضي بإبطال الحكم حتى و لو تم تنفيذه، لأن الحقيقة و العدل و الإنصاف هـي مـن أسمـى 
  كل الأحوال، وأسمى من كل تنفيذ وتطبيق.  مقاصد القضاء دائما وفي

ومن سلبيات التعريف كذلك عـدم الإشـارة إلى أن الـنقض لا يـتم إلا بأسـباب محـددة ومعينـة، وأنـه 
  ليس بالعمل العبثي.

  :حمتعريف الدكتور عبد الكريم بن محمد اللاَّ  -/2
  .)2(»أسباب النقضالنقض إبطال القاضي لحكمه أو حكم غيره عند وجود «ويعرفه بقوله: 

مــن صــلاحية  ،ع تقريبــا كــل القضــايا الأساســية الــتي تكلــم عنهــا الفقهــاءجمــوهــو تعريــف ســليم إذ 
  القاضي لنقض حكمه، أو حكم غيره، وكذلك حالات النقض ولو إجمالا.

 أن يقـــول: عنـــد وجـــود الأســـباب لىَ وْ الأَ و تكـــرار كلمـــة الـــنقض،  فهـــو يعـــاب علـــى التعريـــفأمـــا مـــا 
  الموجبة له.
  بن صالح الخضيري:بن محمد  أحمدتعريف الدكتور  -/3

إبطاله مـن قبـل القاضـي «بن صالح الخضيري نقض الحكم القضائي بأنه:بن محمد  وقد عرَّف أحمد
  .)3(»الذي صدر منه الحكم، أو غيره، ممن له ولاية ذلك، عند وجود سببه

  ثم ذكر الخضيري محترازات التعريف كالآتي:
تعبير مجازي، فلا يقصد به حقيقته، وإنما يقصد بـه إظهـار بطـلان الحكـم، »: إبطال« التعبير بـ: -

  أي عدم صحته و نفوذه، فلا تترتب عليه آثاره.
  وهو đذا يقول برأي بعض الشافعية الذين قالوا أن النقض هو إظهار إبطال الحكم لا إنشاؤه. 

غــير القاضــي الــذي أصــدر  أي أن الــنقض قــد يكــون مــن»: أو غيــره ممــن لــه ولايــة ذلــك«  -

                                                             
  .177م، ص1991-هـ1412، 1، طعمان، دار عمار، القضاء في الإسلام وآداب القاضي، جبر محمود، الفضيلات -)1(
  .7م، ص1999-هـ1419، 1، دار إشبيليا، الرياض، طفي الفقه نقض الأحكام القضائية، عبد الكريم بن محمد، اللاحم -)2(
و أنظـر أيضـا الصـفحة الالكترونيـة الآتيـة: يـوم  .182، ص1، مرجع سـابق، جنقص الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)3(

 content.cfm.-articles-www.Islamtoday.net/question/show  م      19/06/2005التحميل:
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  الحكم، ويسمى بنقض القاضي لحكم غيره، وهذا بشرط أن تكون له ولاية النقض، وإلا فلا يجوز.
متعـددة، منهـا مخالفـة الكتـاب والسـنة و  يسـباب الـنقض، وهـأوالمقصود »: عند وجود سببه«  -

  الإجماع...إلخ، ويترتب على هذا عدم جواز نقض الحكم عند عدم وجود سببه.
، ويلـــــم بكافـــــة القضـــــايا الأساســـــية للـــــنقض في الفقـــــه وجيـــــد و هـــــذا التعريـــــف هـــــو تعريـــــف ســـــليم

  غير أنه ينسحب عليه ما قيل في مناقشة تعريف الشافعية السابق. الإسلامي.
  :محمد رواس قلعجي -/4

  .)1(»ض الحكم هو: إبطالهنق« يقول محمد رواس قلعجي في تعريف النقض بأنه:
  بالاختصار الشديد، وتنقصه أغلب المحددات المتعلقة به.وهذا التعريف يتميز 

  :اـنـفـريـعـا: تمسـاخ
في تعريــف  المعاصــرين والبــاحثين المتقــدمين لات الســابقة للفقهــاءو بعــد إيــراد كــل التعــاريف والمحــا -

النقض اصـطلاحا، نـأتي الآن إلى اسـتثمار كـل تلـك التعـاريف، والمحـاولات لصـياغة تعريـف للـنقض يكـون 
  من صنعنا وتأليفنا.

وبما أننا في تعريفنا للقضاء ذكرنـا أركانـه بصـورة مجملـة ومختصـرة، فإننـا هنـا في تعريـف الـنقض سـنتبع 
  ء هذه الأركان تتم صياغة تعريف للنقض.المنهجية ذاēا، أي ذكر أركان النقض، ثم على ضو 

  كما سبق الأمر أيضا أن عرفنا الركن اصطلاحا، ورأينا أن له تعريفان أو إطلاقان:-
  قوم به حقيقة الشيء، وكان جزءا من الماهية.ت: الركن هو ما الأول -
  .: الركن ما تقوم به حقيقة الشيء، ولو لم يكن جزءا من الماهيةالثاني -

  للنقض سيكون على المعنى الثاني، لا الأول.وتعريفنا 
  ، وهي:)2(وعليه، وبناء على تعريف الركن، فإنّ أركان النقض ستة

ـــاقض - ـــا القاضـــي في الأصـــل، وقـــد يكـــون  ه: وهـــو مـــن يصـــدر منـــالن الـــنقض للحكـــم، وهـــو هن
  السلطان استثناء، وهذا ما سنراه لاحقا.

در مــن مخــتص لــذلك في منازعــة، ويكــون : وهــو الحكــم القضــائي بشــرائطه، بــأن يصــالمنقــوض -
  مكتوبا. 

                                                             
عـربي بالمصـطلحات الـواردة في  -انجليـزي، مـع كشـاف انكليـزي  - عـربي -معجـم لغـة الفقهـاء، حامد صادق، قنيبي، محمد و رواس قلعجي -)1(

  ، مادة: النقض.486م، ص1988-هـ1408، 2المعجم، دار النفائس بيروت، ط
أسـقط ركـن مسـتند الـنقض وسـببه، حيـث ذكـر  خمسـة الأركـان الأخـرى، دون هـذا، ولا  الخضيرييلاحظ أن الباحث أحمد بن محمد بن صالح  -)2( 

، 1، مرجــع ســابق، جنقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيريشــك أن هــذا مجانــب للصــواب، كمــا ســنرى لاحقــا. أنظــر: 
  .206-205ص
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  : وهي كيفية النقض.الصيغة -
  : وهو من صدر حكم النقض لمصلحته، وملبيا لطلباته.له المنقوض -
  خسر خصومة النقض، وصدر الحكم ضده.من : وهو المنقوض ضده -
خالفـه ، كم: وهي الأدلـة والحجـج الـتي علـى أساسـها صـدر نقـض الحكـممستند النقض وسببه -

القرآن، أو السنة، أو الإجماع، أو القياس الجلي، أو مخالفة أصول القضاء كالمشاورة، والإعذار، والآجال، 
  ة، أو المصلحة، أو الأهلية.فوانعدام الص

  هي ذاēا أركان النقض سواء بسواء. )1(وđذا، فإنّ أركان القضاء
  للنقض، فإنّ تعريفنا للنقض هو كالآتي: ةوبناء على هذه الأركان الست -

، بوسѧائل المعیب، جزئیا أو كلیا ال الحكم القضائيإبط :النقض ھو
شروط محددة، من طرف القاضي الذي أصѧدره، أو غیѧره مѧن ، و معینة

من تلقاء نفسھ فѧي حقѧوق الله تعѧالى، أو  القضاة ممن لھ ولایة النقض،
سѧباب عند وجود الأ ،میینبطلب ممن لھ مصلحة شرعیة في حقوق الآد

 ؛الموجبѧѧة لѧѧھ، بھѧѧدف تصѧѧحیحھ ممѧѧا شѧѧابھ مѧѧن أخطѧѧاء، صѧѧیانة للشѧѧرع
  .وتحقیقا للعدل و الإحسان ؛القضاةو ؛والقضاء

  :الفرع الثالث: العلاقة بين التعريفين اللغوي والاصطلاحي
ســــبق القــــول بــــأنّ الــــنقض لغــــة هــــو الإبطــــال والنكــــث وإفســــاد الشــــيء بعــــد إبرامــــه في الحســــيات 

تى وجــد مـحا هـو إبطـال الأحكـام والمعنويـات معـا، وكـذلك الصـوت، كمـا سـبق القــول أن الـنقض اصـطلا
ســببه، ومـــن ثم فــإنّ العلاقـــة بــين المعنيـــين أو التعــريفيين اللغـــوي والاصــطلاحي الفقهـــي هــي الإبطـــال بعـــد 

مــر الجــامع للتعــريفين عــد الإبــرام هــو الأبالإبــرام، حيــث إن كــلا التعــريفين يتفقــان في هــذا المعــنى، فالإبطــال 
  اللغوي والاصطلاحي للنقض.

وقـد رأينـا مـن قبـل أن بعـض الشـافعية يـرون أن الإبطـال في التعريـف الاصـطلاحي الفقهـي لـه معــنى 
مجازي لا حقيقي، وذلك أن الحكم عندما صدر، فإنهّ صدر وأبرم من حيث الظاهر فقـط، لا مـن حيـث 

الإخبـــار أن الحكـــم باطـــل في الظـــاهر فقـــط، لأنّ الحكـــم البـــاطن، وأن الـــنقض يـــأتي فقـــط لبيـــان وكشـــف و 
وفي تعبيرهم: بنقض وانتقض مسـامحة إذ المـراد أن الحكـم «صدر في الأصل باطلا، ولذلك قال الشافعية: 

  .)2(»لم يصح من أصله
 ،كما رأينا أن باقي المذاهب والآراء لم تأخذ đذا القول، وأنّه لا فائـدة القـول بالإظهـار في الـنقض

                                                             
  .21، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)1( 
، 10مصــدر ســابق، ج ،الشــرواني، حاشــية علــى تحفــة المحتــاج. 294، ص6، مصــدر ســابق، جطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاجالخ -)2( 

  .144ص
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  .لفظيةلغوية أكثر منها نظرية  عملية لأنّ المسألة إجرائية
  المبحث الثاني: تعريف الطعن في الأحكام القضائية في القانون الوضعي:

نتناول في هذا المبحث الطعن لغة واصطلاحا، ثم العلاقـة بـين التعريـف اللغـوي والاصـطلاحي، كـل 
  عنصر في مطلب.

  المطلب الأول: تعريف الطعن لغة:
  الطَّعْنُ من طَعَنَ يَطْعُنُهُ ويَطَعَنُهُ طَعْنًا، فهو مَطْعُونٌ، وطَعِينٌ. -
الطـاء والعـين والنـون «والأصل في الطعّْنِ: هو النفوذ في الشيء والدخول فيه، يقـول ابـن فـارس:  -

  .)1(»ا ينفذه، ثم يحمل عليه ويستعارأصل صحيح مطرد، وهو: النخس في الشيء بم
، وهـــو الـــدخول والنفــــوذ في خـــرى راجعـــة إلى هـــذا المعــــنى الأصـــللمعــــاني الأوهكـــذا تكـــون كـــل ا -

  الشيء، من ذلك الطَّعْنُ بالرمح: بحربة ونحوها، والطَّعْنَةُ: أثر الطَّعْنِ وقول الهذلي:
  أَذاعَ به ضَرْبٌ وطَعْنٌ جَوائِفُ           فإِنَّ ابنَ عَبْسٍ قد عَلِمْتُمْ مكانه

  طَعْنَةٍ.الطَّعِنُ ههنا: جمع 
  كثير الطَّعْنِ للعدو، وهم مَطاَعِينُ، قال الشاعر:  :ورجل مِطْعَنٌ ومْطْعَانٌ  -

رَّ آفاقُ السماء من القَرْصِ          مَطاعِينُ في الهَيْجا مَكاشِيفُ للدُّجَى    إذا اغْبـَ
  وطاَعَنَهُ مُطاَعَنةً وطِعَانًا، قال: -

يْنِ قد غَضَبَا   مُسْتـَهْدِفٌ لطعَان فيه تَذْبِيبُ                 كَأنََّهُ وجْهُ تُـركِْيـِّ
  وتَطاَعَنَ القومُ في الحروبِ تطاَعُنا وطعنَّانَّا، والأخيرة نادرة الاستعمال. -
  واطَّعَنُوا  على وزن افتـَعَلُوا، أبدلتْ تاء اطْتـَعَنَ طاءً، ثم أدغتمها. -
ـــنُ ويَطْعَـــنُ طَعْنًـــا ينٌ: حـــاذق بالطّْعـــانِ في الحـــرب، وطَعَنَـــهُ ورجـــل طِعِّـــ - بلســـانه، وطَعَـــنَ عليـــه يَطْعُ

  قال أبو زبيد: .ل الطَّعُنْ: بالرمح، والطعَّنَانُ: بالقوليهَ، وقبوطَعَنانَا، ثـَلَ 
  طَعَنَاناَ وقولَ مالا يقالَ             المُظْهِرُ العَدَاوةِ إلاَّ     وأبى

  بالقول. نُ بالرُّمح، ويَطْعَنُ وبعضُ اللغويين يقول: يَطْعُ  -
ــــا في أعــــراض النــــاس بالــــذم والغيبــــة )2(»لا يكــــونُ المــــؤمنُ طَعَّانًــــا«وفي الحــــديث:  - ، أي: وقَّاعً

                                                             
  ، مادة: طعن. 619، مصدر سابق، صابن فارس، معجم المقاييس -)1( 
  . »ليَْسَ الْمُؤْمِنُ بِالطَّعَّانِ وَلاَ اللَّعَّانِ وَلاَ الْفَاحِشِ وَلاَ الْبَذِيءِ  «:Hقَالَ رَسُولُ اللَّهِ : قَالَ  عَنْ عَبْدِ اللَّهِ الصحيح أن الحديث ورد đذه الصيغة:  -)2( 

ــبرِِّ وَالصِّــلَةِ عَــنْ رَسُــولِ اللَّــهِ  ، كتــابه الترمــذي فــي ســننهأخرجــ - ــةِ ، Hالْ هَــذَا « . وقــال عنــه:1977، رقــم الحــديث:350، ص4، جبــَاب مَــا جَــاءَ فيِ اللَّعْنَ
: محمد تحقيق ،الأدب المفرد ،محمد بن إسماعيل أبو عبداالله الجعفي ،البخاريوأخرجه أيضا  .»وَقَدْ رُوِيَ عَنْ عَبْدِ اللَّهِ مِنْ غَيرِْ هَذَا الْوَجْهِ  .غَريِبٌ حَدِيثٌ حَسَنٌ 
، كتاب الشهادات، سننه الكبرى والبيهقي في .312، رقم الحديث:116م، ص1989 - هـ1409،  3، طبيروت ،دار البشائر الإسلامية، فؤاد عبدالباقي

.و 193، ص10، جهِـىَ شَـرْطٌ فىِ قَـبـُولِ الشَّـهَادَةِ عَلـَى طَريِـقِ الاِخْتِصَـارِ باب بَـيَانِ مَكَارمِِ الأَخْلاَقِ وَمَعَالِيهَا الَّتىِ مَنْ كَـانَ مُتَخَلِّقًـا đِـَا كَـانَ مِـنْ أَهْـلِ الْمُـرُوءَةِ الَّـتىِ 
  .243، ص10، جبِامْرَأةٍَ بِعَيْنِهَا لَيْسَتْ ممَِّا يحَِلُّ لَهُ وَطْؤُهَا فـَيُكْثِرُ فِيهَا وَيـَبْتَهِرُهَا باب الشَّاعِرِ يُشَبِّبُ 
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  .ونحوهما
   .وطَعَنَ فيه: أي قدح 

  الضم.يطعُن و  ،ن بالفتحهو على وزن فعَّالٌ من طَعَن فيه وعليه بالقول يطعَ  :وطَعَّانٌ 
  فيها وأمعن، وقيل: ويَطْعَنُ أيضا: ذهب ومضى.عُن: مضى فازة، ونحوها يَطوطَعَنَ في الم -
  قال الشاعر: .إذا أشرف على الموت :ويقال: طَعَنَ في جنازته -

  بني كِلابٍ، غداة الرَّوعِ والرَّهَق        ويْلُ أمِّ قومٍ طَعَنْتُم في جَنازْتهِمِ      
  سار فيه. :ومن ابتدأ بشيء أو دخله: فقد طَعَنَ فيه، وطَعَنَ الليل

  وطَعَنَ غُصْنٌ من أغْضَان هذه الشجرة في دار فلان: إذا مال فيها شاخصا. -
  :قال الشاعر مُدْرك بن محض يعاتب قومه -

  إليها، فما درَّت عليه بِسَاعِدِ         وكنتم كأمِّ لبّةٍ طَعَنَ ابـْنـُهَا     
مــا يَطْعــنُ الحــائط في دار قــال: طَعَــنَ ابنهــا إليهــا، أي Ĕــض إليهــا وشَــخَصَ برأســه إلى ثــديها، ك -

  فلان إذا شخَصَ فيها.
  إذا دخلت. ،نَتِ المرأة في الحيضة الثالثةويقال: طَعَ  -
  وقال بعضهم: الطَّعْنُ: الدخول في الشيء، وطَعَنَتْ فيه: أي دخلته. -
  وطَعَنَ فلانِ في السِّنِ يَطْعُنُ بالضم طَعْنا إذا شخَصَ فيها. -
  ن ربيعة: مده وتبسط في السير، قال لبيد ب نانِ إذاوالفرس يَطْعُنُ في العِ  -

  )1(وِرْدَ الحَمَامَةِ إذْ أجَدَّ حَمَامُها      ترقى وتَطْعُنْ في العِنَانِ وتنْتَحِي   
  .)2(أي كأĔا تطْعُنَ بعنقها في عناĔا

وطَعِـينٌ: أصـابه الطــَاعُونٌ، والطَّـاعُونُ: داءٌ معـروف، والجمـع الطـّواعِينُ، وطعُِـنَ الرجـل، فهـو مَطْعُـونٌ 
  .)3(جة والأبدانمز وهو المرض العام والوباء الذي يفسد له الهواء، فتفسد به الأ

  .)4(»الطعَّنُ بالرمح، والطَّعِنَانُ باللسان، هكذا كلام العرب«قال الأصمعي: 
والفـراء يجيــز فـتح العــين ، )5(وقـال بعضـهم: طَعَــنَ بـالرُّمحِ يَطْعُـنُ بالضــم، وطَعَـنَ بـالقول يَطْعَــنُ فتحـا

                                                             
  .177م، ص2004-هـ1425، 1، مطبوع مع شرح المعلقات السبع للزوزني، مكتبة المعارف، بيروت، طالمعلقة، لبيد، بن ربيعة -)1( 
  .178م، ص2004-هـ1425، 1، مكتبة المعارف، بيروت، طشرح المعلقات السبع، أبو عبد االله الحسين بن أحمد، الزوزني -)2( 
، 256، مصـدر سـابق، صمختار الصـحاح الرازي،. مادة: طعن، 169-167، ص8، مصدر سابق، جابن منظور، لسان العربأنظر:  -)3( 

. 917، ص2، مصــدر ســابق، جابــن دريــد، جمهــرة اللغــة، مــادة: طعــن، 619، مصــدر ســابق، صابــن فــارس، معجــم المقــاييسمــادة: طعــن. 
  . مادة: طعن.1093، مصدر سابق، صالفيروزآبادي، القاموس المحيطمادة: طعن. 

  . مادة: طعن.المصدر و الصفحة نفسهاابن دريد،  -)4( 
، مــادة: 619، مصــدر سـابق، صابـن فــارس، معجــم المقـاييس. مـادة: طعــن، 168، ص8، مصـدر ســابق، جابـن منظــور، لسـان العــرب -)5( 

  ، مادة: طعن.256، مصدر سابق، صرازي، مختار الصحاحالطعن. 
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  .)1(من يطعَن في الكل
أن الطَّعْنَ أصل معناه هـو الـدخول والنفـوذ في الشـيء مطلقـا، وكـل المعـاني الآخـرى مـن  والخلاصة

  والذهاب، والوخز كلها راجعة إلى هذا المعنى الأصلي. ،القدح، والميل، والإمْعَانِ 
لأدق والأولى بالاســتعمال هــو الــنقض، لأنــّه يــدل وبالمقارنــة بــين الــنقض والطعــن لغــة، فــإن العبــارة ا

على الإبطال كما رأينا، أما الطعن فلا يدل على ذلك إلا على القدح في الحكم وذكر عيوبـه فقـط، ومـن 
  ثم فإنّ لفظة الطعن عبارة قاصرة في الدلالة على الإبطال.

  الوضعي المطلب الثاني: تعريف الطعن في الأحكام القضائية اصطلاحا في القانون
  هناك عدة تعاريف للطعن في الفقه القانوني منها:

  .)2(الطعن في الحكم هو النّعي عليه بعيب يشوبه ابتغاء إلغائه، أو تعديل ما قضى -/أ
المقــررة لأطــراف الــدعوى، لاســتظهار عيــوب الحكــم الصــادر  ةُ صَــخْ الطعــن في الحكــم هــو الرُّ  -/ب

  .)3(ائه أو تعديله على الوجه الذي يزيل عيوبهفيها، والمطالبة لدى القضاء المختص بإلغ
الطعــن هــو مَكِنَــة مراجعــة الحكــم القضــائي الصــادر، والــتظلم منــه بإحــدى طــرق الطعــن الــتي  -/جـــ

قررها القانون، ويترتب على استعمال هـذه المكنـة إمـا إعـادة النظـر في الـدعوى الصـادر فيهـا الحكـم كليـة، 
  .)4(هذا الحكم من عيوبوإما الاقتصار على تصحيح ما شاب 

، وهي تعاريف كلهـا متقاربـة في الفكـرة وتختلـف فقـط في التوسـيع وفي )5(هذه بعض تعاريف الطعن
  بعض الألفاظ، ونحن نزيد بعض التوضيحات التي نراها ضرورية.

يتبــين لنــا مــن خــلال هــذه التعــاريف أن الطعــن يتوجــه إلى الحكــم القضــائي معيبــا لــه، وقادحــا فيــه، 
حيحه ممــــا شــــابه مــــن عيــــوب، ولا يتوجــــه إلى القاضــــي، فهنــــاك فــــرق بــــين الطعــــن في الحكــــم đــــدف تصــــ

فــالطعن ينصــب علــى الحكــم القضــائي đــدف إصــلاح الأخطــاء ، القضــائي، والطعــن علــى ذمــة القاضــي
 سواء كانت أخطاء قانونية أو واقعية، وسواء كانت أخطاء موضوعية أو إجرائية. ؛الموجودة فيه

ذمـة القاضـي فهـو الطعـن في شـخص القاضـي مـتى أخـلّ بوجباتـه إخـلالا جسـيما أمـا الطعـن علـى  

                                                             
  ، مادة: طعن.المصدر و الصفحة نفسهاالرازي،  -)1( 
 :فـي أيضـا هوانظرـ  .1184ص، 2ج، م4،2011ار النهضـة العربيـة، القـاهرة، طد شرح قانون الإجراءات الجنائية،، محمود نجيـب، حسني -)2(

  .206ص م،2003، 1ط عمان،، ، دار وائل للنشر-دراسة مقارنة - ، ضمانات حقوق الإنسان في الدعوى الجزائيةمحمد ،الطراونة
  .335، مرجع سابق، صالوجيز في شرح قانون الإجراءات الجنائية الاتحادية، مدحت، رمضان -)3(
أصــول المحاكمــات سـليمان،  عبــد المــنعمو، جـلال ثــروت. 626، مرجــع سـابق، صالجزائيــةأصــول الإجــراءات ، ســليمان، عبــد المــنعم -)4(

  .574، مرجع سابق، صالجزائية
أصـول المرافعـات بيـه: ا، وكت1205، مرجـع سـابق، صأصـول المرافعـات المدنيـة والتجاريـة، نبيـل إسماعيـل، : عمـرنظر تعاريف أخرى فيأ -)5(

، دار الجامعــة الجديــدة، القــاهرة، دط، فــي الطعــن بالاســتئناف فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة الوســيط. 467-43، مرجــع ســابق، صالشــرعية
  .7م، ص2000
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  يصل إلى حد الغش أو التدليس أو سوء النية أو الامتناع عن الحكم أو الإهمال.
، وهـو )1(»مخاصـمة القضـاة« الإجـراءات المدنيـة القـديم والطعن على ذمـة القاضـي يسـمى في قـانون

ق.إ.م علــــى أنــــه:  214ق.إ.م، ومــــن ثم فقــــد نصــــت م 219م  إلى 214 م منصــــوص عليــــه في المــــواد مــــن
  تجوز مخاصمة القضاة من غير أعضاء اĐلس الأعلى في الأصول الآتية:«

  اذا وقع من أحدهم تدليس أو غش أو غدر أثناء سير الدعوى، أو عند صدور الحكم. -
  ».اذا امتنع القاضي عن الحكم -

مخاصـــمة القضـــاة، ذلـــك أنـــه مـــن غـــير المقبـــول أن يـــترك وهكـــذا، ففـــي هـــذه الحـــالات وغيرهـــا يجـــوز 
  شرع القاضي غير مسؤول قانونا في حالة إخلاله بواجباته إخلالا جسيما.الم

المشـرع أحـاط القاضـي بضـمانات حـتى لا تتخـذ مقاضـاته وسـيلة للتشـهير بـه،  ورغم كل هذا، فإنَّ 
اطمئنـان، حـتى لا يتهيـب التصـرف  والهدف من كل هذا هو ēيئة جو صالح للقاضـي يكفـل لـه العمـل في

ولــذلك، فإنــه مــن المبــادئ الحديثــة في العصــر  والحكــم، وحــتى يــؤدي رســالته المقدســة علــى أحســن وجــه.
  .)2(الحاضر التفرقة بين الطعن في الحكم والطعن في ذمة القاضي، وأن هذا غير ذاك
  :المطلب الثالث: العلاقة بين التعريف اللغوي والاصطلاحي للطعن

خــــــلال التعــــــاريف الســــــابقة للطعــــــن لغــــــة واصــــــطلاحا، فــــــإن العلاقــــــة بــــــين المعنيــــــين اللغــــــوي مــــــن 
والاصطلاحي للطعن هو القدح في الحكم أي ذكر عيوبه، ولكـن المعـنى الاصـطلاحي للطعـن لا يزيـد عـن 

معـنى بمعـنى آخـر أن المعـنى الاصـطلاحي هـو  .المعنى اللغوي بإلغـاء الحكـم المعيـب وتعويضـه بحكـم صـحيح
سـلبي لأنـّه  ابي، حيث أن الحكم الباطل يلغى ويصدر حكم آخر صحيح، أما المعنى اللغوي فهو معنىإيج

يتضـمن فقـط القــدح وذكـر عيــوب الحكـم أو الشـيء، ولكــن مـن المؤكــد أن المعـنى المتفـق عليــه بـين المعنيــين 
  اللغوي والاصطلاحي هو القدح في الحكم بما فيه من عيوب وأخطاء.

  :نواع النقض (الطعن) في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيالمبحث الثالث: أ
يتناول هذا المبحث أنواع وأصناف النقض في الفقه الإسـلامي، والطعـن في القـانون الوضـعي، علـى 
أن هذه الأنواع ليس معناها مظاهر مختلفة عن النقض، وإنما هـي تجليـات وتمظهـرات مختلفـة لفكـرة واحـدة 

  ه.هي النقض، فهي الطعن ذات
  وفق الخطة الآتية: اولبيان هذه الأنواع، فإننّا نتناوله

  المطلب الأول: أنواع النقض في الفقه الإسلامي.

                                                             
  م.م.د.ت التونسية.200و  199وقد تناول هذه المسألة في الفصلين . » مؤاخذة الحكام« يصطلح عليه بـفأما المشرع التونسي  -)1(
  .375، صم1984 ،دط ،بيروت ،الدار الجامعية ،وتطورهاتاريخ النظم القانونية  ،أحمد ،أبو الوفا -)2(
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  المطلب الثاني: أنواع الطعن في القانون الوضعي.
  ونختم هذا المبحث بمقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على شكل موافقات وفروق.

  ب بكثير من التفصيل والتدقيق.فإليك هذه المطالب بالترتي
  :المطلب الأول: أنواع نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي

ـــواع الحكـــم  ـــواع في الحقيقـــة مستخلصـــة ومســـتنتجة مـــن أن ـــا إلى أنـــواع الـــنقض، هـــذه الأن نتطـــرق هن
القضــائي، وذلــك لأنّ الــنقض هــو نــوع مــن الأحكــام، حيــث إنــه حكــم قضــائي، يــنقض حكمــا قضــائيا 

  باطلا.
ومن ثم، فإنّ أنواع الـنقض تكـاد تكـون مشـاđة مطابقـة لأنـواع الحكـم القضـائي، الـتي سـبق الفصـل 
فيهـا مــن قبـل، ونظــرا لهــذا المطابقـة والمشــاđة، فإننـا نعــرض لأنــواع الـنقض باختصــار، وبمـا يفيــد موضــوعنا، 

  مكتفين بما وردفي أنواع الحكم القضائي.
باعتبــار  :)1(والمســتنتجة مــن أنــواع الحكــم، فهــي علــى أربــع اعتبــاراتأمــا أنــواع الــنقض المستخلصــة 

لجميــع الحكـــم وعدمــه، وباعتبـــار زمــن حصـــول  شمولـــهوعدمـــه، وباعتبــار  ضالصــيغة، وباعتبــار قصـــد الــنق
  النقض.

  وإليك هذه الاعتبارات وفقا للخطة الآتية:
  .الفرع الأول: أنواع النقض باعتبار صيغته إلى نقض قولي، ونقض فعلي

الفــرع الثـــاني: أنــواع الـــنقض باعتبــار قصـــد الــنقض مـــن عدمــه، إلى نقـــض قصــدي، ونقـــض ضـــمني 
  (إشاري).

الفــرع الثالــث: أنــواع الــنقض باعتبــار شمولــه لجميــع الحكــم مــن عدمــه، إلى نقــض كلــي عــام، ونقــض 
  جزئي.

كـم قبــل الفـرع الرابـع: أنــواع الـنقض باعتبــار زمـن حصــوله قبـل تنفيـذ الحكــم أم بعـده، إلى نقــض الح
  التنفيذ، ونقض الحكم بعد التنفيذ (نقض قبلي، ونقض بعدي).

  وإليك بيان هذه الأنواع مع بيان فائدة التقسيم.
  :الفرع الأول: أنواع النقض باعتبار صيغته إلى نقض قولي، ونقض فعلي

يقوم هذا التقسيم للنقض على أساس صيغة النقض، فإذا تم النقض بألفـاظ وعبـارات كـان الـنقض 
  نقض فعليا.لوإذا تم بتصرف وسلوك قام به القاضي، كان ا ؛قوليا

  ونقض فعلي. ؛ولذلك، فإنّ أنواع النقض باعتبار صيغته هي نوعان: نقض قولي

                                                             
  .217-213، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)1( 
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وبناء على هـذا، فإنـّه لا وجـود لـنقض تقريـري، وذلـك لأنّ التقريـر هـو سـكون القاضـي علـى نقـض 
أن يحصــل في القضــاء، وبــالأخص في الــنقض، ذلــك الخصــوم فيمــا بيــنهم علــى الــنقض، وهــذا مــا لا يمكــن 

لأنّ الســكوت تصــرف ســلبي ولا يمكــن التأســيس عليــه، صــحيح أن الفقهــاء أجــازوا التقريــر، ولكــن ذلــك 
  أجازوه في إصدار الأحكام لا في نقض الأحكام، وحتى في الأحكام فهو معترض عليه ومناقش.

يكون في بنـدين، بالترتيـب علـى أن يكـون البنـد  ولبيان حقيقة النوعين، القولي، والفعلي، فإنّ ذلك
  الثالث لبيان أهمية التقسيم.

  :البند الأول: النقض القولي
يكـــون بكـــل لفــظ يفيـــد معـــنى نقـــض «يعــرف أحـــد البـــاحثين المعاصــرين الـــنقض القـــولي بأنــّـه الــذي 

  .)1(»الحكم، مثل: لفظ: نقضت الحكم، أو أبطلته، أوفسخته، أو رجعت عنه، أو رددته
  و تعريف صحيح ودقيق بلا شك.وه

ـــه إبطـــال الحكـــم بكـــل عبـــارة ولفـــظ دلّ علـــى إلغـــاء الحكـــم وإصـــدار آخـــر  :كمـــا يمكـــن تعريفـــه بأنّ
  مكانه.

وهذه الألفاظ مثـل: نقضـت، أبطلـت، فسـخت، ألغيـت، نبـذت، طرحـت، رجعـت، لا يمضـي، لا 
  يعتبر، نسخت.

يغة أن تكـــون جازمـــة وقاطعـــة وقـــد ســـبق في أنـــواع الحكـــم القضـــائي، أن بينـــا أن مـــن شـــروط الصـــ
بالحكم، وكذلك الحال في النقض، فلا يجوز للقاضـي مـثلا أن يقـوم: أرى أن الحكـم غـير صـحيح، أو أنـه 

علـى القطـع والجـزم  لصحيح، أو أظنه باطلا، أو أشك، أو لا يعجبني، أو غيرها من العبارات الـتي لا تـد
  والتأكيد بالنقض.

  البند الثاني: النقض الفعلي:
  .)2(»أن يفعل الناقض عملا يدل على النقض دون أن يصرح بلفظه«ويعرفه باحث معاصر بأنّه: 

  أو هو تصرف وسلوك يصدر من القاضي يقتضي ضمنا إبطال الحكم القضائي المرفوع إليه. -
ومثاله أن يطلق القاضي المرفوع إليه الحكم سراح المحكوم عليه من حبسه دون أن يتلفظ بأي لفـظ 

  رة.أو عبا
  ، يتم تناولهما كالآتي:)3(وهذا النوع من النقض له صورتان

  :أولا: الصورة الأولى: إصدار حكم في قضية مخالف لحكم سابق مع علم الناقض بذلك
                                                             

  .213، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)1( 
  .و الصفحة نفسها جعر لما، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)2( 
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في قيــام النــاقض، أي جهــة الــنقض، بعمــل يخــالف ويعكــس مــا ورد في الحكــم  الصــورة وتتمثـل هــذه
  اقض أن عمله يناقض ويرد ما نص عليه الحكم الأول.هذا النعلم الأول في الواقعة المخصوصة، مع 

  وفي هذه الصورة حتى يكون فعل الناقض نقضا، لا بد من توافر شرطين: 
ن يكون القاضي بالحكم المخالف عالما بالحكم السابق في النزاع، فإذا لم يكن كذلك، فـلا أ -/1

  .)1(»واحدة نقض مع العلموالمخالفة في قضية «يعد نقضا، ولهذا قال ابن مفلح الحنبلي: 
ن لا تتغير صفة الواقعة عمـا كانـت عليـه سـابقا بعـد صـدور الحكـم الأول، وفي حالـة مـا إذا أ -/2

تغيرت الواقعة، فلا يكون الحكم الثاني ناقضا للأول، وذلك لأنّ المحل مختلف بـين الحكمـين، فكـل حكـم 
وإذا «ل ابــن مفلــح الحنبلـــي أيضــا مــا نصـــه: عــة تختلـــف عــن واقعــة الحكـــم الثــاني، وفي هــذا يقوـــ قوا يتنــاول

  .)2(»تغيرت صفة الواقعة، فتغير القضاء đا لم يكن نقضا للقضاء الأول
  :ثانيا: الصورة الثانية: أن يتوقف الناقض عن تنفيذ الحكم ويمتنع من ذلك

نقضـه وتتمثل هذه الصورة في أن يرفع الحكم إلى قاض لينفذه، إلا أنهّ يتوقف عن تنفيـذه مـع عـدم 
  من طرفه.

مـن غـير –وهذه الصورة محل خـلاف بـين الفقهـاء، فقـد ذهـب بعضـهم إلى أن التوقـف عـن التنفيـذ 
هو نقض للحكم وإبطال ورد له، ومـن هـؤلاء المـازري المـالكي حيـث يقـول فيمـا نقـل عنـه  -نقض بالطبع

الــوارد عليــه الحكــم إذا ورد علــى حــاكم حكــم بأحــد المــذاهب المشــهورة، والقاضــي «ابــن فرحــون المــالكي: 
باعتقاده مذهب آخر، فهل يلزمه تنفيذ هذا الحكم، وإلـزام المحكـوم عليـه بـدفع المـال الـذي حكـم بـه عليـه 
القاضــي، وإلـــزام الزوجــة المحكـــوم عليهـــا بصــحة النكـــاح وتمكـــين الــزوج منهـــا، مـــع أن مقتضــى مذهبـــه هـــو 

  خلاف ما نفذ به ذلك الحكم؟
  في ذلك قولان: -
يقف عن تنفيذه وإبطاله، لأنهّ إن نفذه وألزم المحكوم عليه ما فيـه ألزمـه مـا لا يـرى : أنه حدهماأ -

  أنه الحق عنده.
: أنــّه ينفـذه ويلــزم المحكــوم عليــه مــا تضــمنه الحكــم، لأنّ توقفــه عــن إنفــاذه كإبطالــه، وقــد والثــاني -

  .)3(»قلنا: إنه ممنوع من نقض الأحكام اĐتهد فيها
لــزام الإ مفــادهوهــو الــذي –وهـذه العبــارة ذاēــا أوردهــا الطرابلســي الحنفــي، وعلــق علـى القــول الثــاني 

                                                             
  .409، ص6، مصدر سابق، جكشاف القناع  ،: البهوتي. وانظر458، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)1( 
، مصــدر والبهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات. و الصــفحة نفسـها لمصــدرا ،البهــوتي . وانظــر في المعـنى:و الصــفحة نفسـها لمصــدراابـن مفلــح،  -)2( 

  .  475، ص3نفسه، ج
  .53-52، مصدرسابق، صالطرابلسي، معين الحكام. وانظر أيضا: 100، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)3( 
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ل الآخـر لم أجـده وهوالظاهر مـن المـذهب، والقوـ «قائلا:  -بتنفيذ الحكم حتى ولو كان مخالفا له في الرأي
  .)1(» أعلملأهل المذهب، واالله

ولايـة الحـق نفـوذه، فـإذا لم ينفـذ كـان ذلـك «الثـاني:  وقال ابن قيم الجوزيـة الحنبلـي مستصـوبا القـول
  .)2(»عزلا له عن ولايته

والصــحيح مــن كــل هــذا هــو القــول الثــاني بــلا شــك، حيــث إنــّه لا يمكــن اعتبــار التوقــف عــن تنفيــذ 
لا يعـبر عـن  -إن صح التعبـير–م وأبكم صنقض، على أساس أن التوقف سلوك سلبي أالالحكم من قبيل 

  .)3(قصد التأكد من صحة الحكمبحية القضائية، كما أنّ التوقف قد يكون أي موقف من النا
فأمــا مـا حكــم بـه غــيره، ويرفـع إليــه، ضـمن ذلــك مـا يجــب عليـه إمضــاؤه «وقـال الســمناني الحنفـي: 

  .)4(»وتنفيذه، ومنها ما يجب عليه إبطاله ونقضه، ومنها ما يدعه لا يحكم به ولا يرده
فــع إليــه حكــم قــاض قبلــه فلــم يــر فيــه مــا يقتضــي الــنقض لكــن أدى إذا ر «وقــال النــووي الشــافعي: 

  اجتهاده إلى غيره، فوجهان:
  : يعرض عنه.أحدهما -
ينفــذه، وعلــى هــذا العمــل، كمــا لــو حكــم بنفســه ثم تغــير اجتهــاده تغــيرا لا يقتضــي  وأصــحهما: -

الـــنقض وترافعــــا الحادثـــة إليــــه فيهــــا، فإنـّــه يمضــــي حكمــــه الأول، وإن أدى اجتهـــاده إلى أن غــــيره أصــــوب 
  .)5(»منه

إذا حكـــم حـــاكم في كتـــاب وجـــيء بالكتـــاب إلى : «عمـــا مـــي الشـــافعيتوقـــد ســـئل ابـــن حجـــر الهي
بــذكر  -رحمــه االله تعــالى–، فأجــاب »!لــى خــلاف معتقــده فهــل ينفــذ أم لا؟ بينــوا لنــا ذلــكحــاكم آخــر ع

أنـّه يعـرض عنـه، فـلا «قولين في المسألة: الأول منهما أنه ينفذه، وإن خالف معتقده، والثاني منهما قـال: 
ذلــك  هــذا كلــه إن كــان«، وقــال بعــد ذلــك: »ينفــذه، ولا ينقضــه، لأنّ ذلــك إعانــة علــى مــا يعتقــده خطــأ

  .)6(»الحكم مما لا ينقض فيه قضاء القاضي، وإلا أعرض عنه جزما، ونقضه بطريقه
  كم لا يعد نقضا.فكل هذه النصوص تبين أن التوقف عن تنفيذ الح

وتجدر الإشارة أن هذه المسـألة سـتأتي لاحقـا في نقـض الاجتهـاد بالاجتهـاد، ولـذا لا نكـرر الكـلام 

                                                             
  .و الصفحة نفسها لمصدراالطرابلسي،  -)1( 
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  في هذا المبحث هي أنواع النقض لا حكم النقض. هنا، ولينظر هنا، خاصة أن مسألتنا
  البند الثالث: أهمية تقسيم النقض باعتبار صيغته إلى قولي وفعلي:

بعد هذا البيان والتوضيح، يتبين لنا أن أقسام وأنواع النقض باعتبار صيغته إلى نقض قولي، ونقـض 
قضــائي، وإنمــا هــو معيــار لغــوي  فعلــي، يقــوم علــى أســاس الألفــاظ والســلوك، بمعــنى آخــر أنــه معيــار غــير

  قليل الفائدة والجدوى، خاصة أنه لا يفيدنا في موضوعنا فائدة علمية. اسلوكي، مما يجعله معيارا واعتبار 
ثم إن القــول بوجــود نقــض فعلــي فهــذا لا يقبلــه عقــل ومنطــق، إذا الفعــل عــادة يكــون غامضــا وغــير 

لابســات والظــروف، أي يــتم استخلاصــه بطريــق معــبر بذاتــه وبطريــق مباشــر، وإنــه يستشــف مــن خــلال الم
مــن جهــة أخــرى للقاضــي عــدة أفعــال وســلوكات، بعضــها شخصــي، وهنــا يــأتي الســؤال:   غــير مباشــر، ثم

  كيف نميز بين الفعل القضائي والفعل الشخصي؟ لا شك أنه لا وجود لنقض فعلي.
  والنتيجة النهائية أن هذا التقسيم لا فائدة منه ويجب تجاوزه.

ونقـض ضـمني  ؛الثاني: أنواع النقض باعتبار قصد النقض من عدمه إلى نقـض قصـديالفرع 
  :(إشاري)

أســاس هــذا التقســيم هــو قصــد النــاقض نقــض الحكــم في مســألة معينــة ومحــددة بشــكل صــريح مــن 
عدمه، فإذا قصد نقض الحكم في تلك المسألة وصرحّ đا، كان النقض قصديا، وإن لم يصرح ووقع الأمـر 

  زم العقلي والاستنتاج المنطقي، كان الحكم ضمنيا (إشاريا).وقوع التلا
وبنـاء علـى هـذا التحليـل، فـإنّ الـنقض باعتبـار قصـد الـنقض مـن عدمـه هـو نقـض قصـدي، ونقــض 

  ضمني (إشاري).
  :ةوإليك بيان هذه المسائل وفق الخطة الآتي

  البند الأول: النقض القصدي تعريفا وتمثيلا.
  الضمني (الإشاري) تعريفا وتمثيلا.البند الثاني: النقض 

البند الثالث: أهمية تقسيم النقض باعتبار قصد النقض من عدمه إلى نقض قصدي ونقـض ضـمني 
  (إشاري).

  .وإليك هذه البنود بالتسلسل
  :البند الأول: النقض القصدي تعريفا وتمثيلا

  .)1(»الناقض متعمدا ومريدا لهالنقض الذي اتجه إليه «قال أحد الباحثين معرفا النقض القصدي: 
كما يمكن تعريفه بأنّه النقض الذي يتوجه إليه الناقض صراحة بأن يكـون هدفـه بيـان مـدى صـحة 
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  الحكم في تلك الواقعة من عدمه مع التصريح بذلك.
ومـن أمثلـة هـذا النـوع مـن الـنقض: الـنقض الـذي يتوجـه إلى حكـم قضـائي مخـالف للـنص في عقوبـة 

دة الناقض في هذا المثال تتوجه صراحة وقصدا إلى هذه المخالفة والخطـأ والعيـب، ولـيس القذف مثلا، فإرا
  إلى قضية جانبية ضمنية.

بمعــنى آخــر أن الــنقض القصــدي يقــوم علــى التصــريح دون التلمــيح، وعلــى معيــار مــادي لا معيــار 
  الاستنتاج العقلي والمنطقي.

  :البند الثاني: النقض الضمني تعريفا وتمثيلا
هـو الـنقض الـذي لم يتوجـه إليـه النـاقض «ف بعض الباحثين النقض الضمني (الإشاري) بقوله: يعر 

  .)1(»عامدًا قاصدًا له، بل وقع بدون عمد ولا قصد بأن جاء مترتبا على نقض حكم آخر
بــأن جــاء مترتبــا علــى نقــض حكــم «والحــق أن هــذا التعريــف مجانــب للصــواب، وذلــك لأنــّه قــال: 

يح، وإنما الصحيح أن الضمني (الإشاري) يترتب على اللزوم العقلي، والاسـتنتاج ، وهذا ليس بصح»آخر
  وليس الألفاظ كالذي في النقض القصدي. ،يستنتج بالعقل والمنطق واللزوم العقلي المنطقي، فهو

 وبنـــاء علـــى هـــذا، فيمكننـــا تعريـــف الـــنقض الضـــمني (الإشـــاري) بأنــّـه الـــنقض الـــذي لم يتوجـــه إليـــه
وإنمـــا حصـــل بطريـــق اللـــزوم العقلـــي والاســـتنتاج المنطقـــي، بـــأن يســـتخلص ويســـتنتج مـــن  النـــاقض قصـــدا،

  مضمون وفقرات الحكم.
والفــرق بــين الــنقض الضــمني (الإشــاري)، والــنقض القصــدي، أن الأول أساســه العقــل والمنطــق ولا 

الأحكـام تكـون  علاقة له بالألفاظ والتعابير، والثاني أساسه التصريح بالألفاظ، ومن جهة أخرى فـإنّ كـل
  قصدية والنقض كذلك، أما النقض الضمني (الإشاري) فقد يكون وقد لا يكون.

وحـتى يتبــين الأمــر جيـدا نأخــذ هــذا المثــال: لـو أن الــنقض توجــه إلى إبطــال حكـم قضــى بجلــد امــرأة 
متزوجــة، فإĔــا نقــض ضــمنا بوجــود جريمــة قــذف في حــق  اأĔــا زانيــة ثم حصــل إبطالــه ونقــض صــراحة لأĔّــ

  ذه المرأة متى رفعها بعض الناس.ه
ونقـض  ؛البند الثالث: أهمية تقسيم النقض باعتبار قصد النقض من عدمه إلى نقض قصدي

  :ضمني (إشاري)
لا شــك في أهميــة هــذا التقســيم، خاصــة ببيــان وإبــراز الــنقض الضــمني (الإشــاري)، حيــث يعتــبر مــا 

قـــائم بذاتـــه، ومـــن ثم فهـــو أداة لحفـــظ يســـتنتج بالعقـــل والمنطـــق والمســـتخلص مـــن حكـــم الـــنقض هـــوحكم 
  حقوق الناس وصيانتها.
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  والنقض الضمني (الإشاري) تماما هو الحكم الضمني الذي يعرفه القانون الوضعي كما سبق بيانه.
  ولذلك هذا التقسيم مقبول وصحيح وفيه جدوى كبيرة.

 ؛كلــي عــامالفــرع الثالــث: أنــواع الــنقض باعتبــار شــموله لجميــع الحكــم مــن عدمــه إلــى نقــض  
  :ونقض جزئي

عادة عندما يصدر النقض فإنه إما أن ينقض الحكم كله، وهنا يكون الـنقض كليـا وعامـا، وإمـا أن 
  وقع صحيحا، فيكون النقض جزئيا. هلأنّ  ينقضينقضه جزئيا، والجزء الآخر لا 

  كل عنصر في بند.  بندينوإليك بيان هذه الأنواع وأهمية التقسيم في 
  :ض الكلي أو العام أو الشاملالبند الأول: النق

الـنقض الــذي يشــمل حكـم القاضــي كلــه دون «يقصـد بــالنقض الكلـي (أو العــام أو الشــامل)بأنّه: 
  .)1( »تصحيح شيء منه، بل يتوجه النقض لأجزائه كافة

ومثالـه: أن يصــدر حكــم يقضــي بعقوبــة الســرقة علـى المــتهم، ثم يــنقض هــذا الحكــم بــالبراءة بســبب 
  ، أو أن يحصل العكس.الشبهة في المال

  :البند الثاني: النقض الجزئي
ض الــذي يتوجــه إلى أحــد أجــزاء الحكــم دون غــيره، فيبطــل هــذا الجــزء، الــنق«ويعرفــه الــبعض بأنـّـه: 

وتبقــى أجــزاء الحكــم الأخــرى صــحيحة، فيكــون الــنقض هنــا مقتصــرا علــى بعــض الحكــم، ولــيس شــاملا 
  .)2(»جزئيالجميع أجزاء الحكم، ولهذا عدّ نقضا خاصا أو 

رق بغرامــة ماليـــة، مــا لــو حكمــت محكمــة بــالحبس وتغــريم المحكــوم عليــه المرتكــب جريمــة الحــ هومثالــ
  يغرم بالمال فقط، ومن ثم إطلاق سراحه من الحبس. فينتقض الحكم بأن

 ن كون النقض كلـي أو جزئـي لـيس لـهإله فائدة نظرية لا عملية، حيث فإن أما أهمية هذا التقسيم 
  أي مساس بحقوق الناس وحقوق المتهم. ومن ثم فإنّ هذا التقسيم قليل الجدوى والفائدة.

الفرع الرابع: أنواع الـنقض باعتبـار زمـن حصـوله قبـل تنفيـذ الحكـم قبلـه أم بعـده، إلـى نقـض 
  :قبلي، ونقض بعدي

بعــده؟ ولــذلك  موواضــح هنــا أســاس التقســيم، وهــو وقــت صــدور الــنقض، هــل قبــل تنفيــذ الحكــم أ
  ونقض بعدي. ؛نقض قبلي :فهو على نوعين

  وإليك بيان هذه الأنواع مع بيان الأهمية في ثلاثة بنود.
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  :البند الأول: النقض القبلي
 -)1(أو الــنقض قبــل تنفيــذ الحكــم حســب اصــطلاح أحــد البــاحثين -يمكــن تعريــف الــنقض القبلــي 

بـأن يـنقض قبـل أن يحصـل المحكـوم لـه علـى حقـه، أن ينقض الحكم قبل تطبيقه علـى محلـه، وذلـك «بأنه: 
  .)2(»أو قبل إيقاع العقوبة التي حكم đا القاضي

ومثال هذا النوع ما لو حكـم قـاض بالجلـد علـى الـزاني غـير المحصـن، فجـاء قـاض آخـر ونقـض هـذا 
للحكـم الحكم قبل التنفيذ، على أساس أنـه لم يتـوافر الشـهود الأربعـة وشـروطهم، فهنـا يعـد الـنقض نقضـا 

  قبل التنفيذ.
  :البند الثاني: النقض البعدي
كـأن يـتم نقـض الحكـم   ،نقض الحكم بعـد تطبيقـه وإيقاعـه علـى محلـه«ويعرفه أحد الباحثين بقوله: 

بعــد انتقــال الحــق إلى المحكــوم لــه، أو بعــد إيقــاع العقوبــة المحكــوم đــا، ونقــض الحكــم في هــذه الحــال يفيــد 
  .)3(»ا في مجال العقوبات، فإنهّ يفيد في تضمين المتسببإرجاع الحقوق إلى أصحاđا، وأم

ـــه  والحـــق الـــذي يجـــب أن يقـــال أن صـــدور الـــنقض بعـــد تنفيـــذ الحكـــم يتضـــمن مخـــاطر جمـــة، بـــل إنّ
يتنــاقض في روحــه مـــع الشــريعة الإســلامية، إذ أن الشـــريعة الإســلامية حينمــا حـــددت العقوبــات والحـــدود 

علــى مســتحقها بعــد التأكــد التــام، أو يكــاد مــن حصــول  وضــبطتها، كــان الهــدف مــن ذلــك هــو إيقاعهــا
الجريمة من المـتهم، أمـا أن يحكـم، ثم ينفـذ الحـد عليـه خاصـة بالقتـل والـرجم، ثم يصـدر نقـض لهـذا الحكـم، 

  فهذا لا شك أن الشريعة لا تقبله.
أمـا أهميـة التقسـيم فليسـت هنـاك فائـدة عمليـة، إلا أنّ هنـاك خطـورة تكشـفت حـول جـواز الــنقض 

  ثم نرى عدم إباحة النقض البعدي.من  عد التنفيذ، وب
  :المطلب الثاني: أنواع الطعن في القانون الوضعي

يقصد بأنواع الطعـن هنـا التصـنيفات المختلفـة للطعـن في ذاتـه، أي دون النظـر إلى طـرق الطعـن مـن 
نَافُ المعارضة و    والنقض والتماس إعادة النظر. الاسْتِئـْ

  يمكن إرجاعها إلى ثلاث اعتبارات، وهي:وهذه الأنواع ومتنوعة 
  باعتبار التصريح وعدمه إلى طعن صريح، وطعن ضمني. -
  باعتبار الشمول للحكم المطعون ضده من عدمه إلى طعن كلي وطعن جزئي. -
  باعتبار الإحالة إلى محكمة الموضوع عدمه إلى الطعن بإحالة، والطعن دون إحالة. -
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  لاثة بنود، كل نوع في بند.ويتم تناول هذه الأنواع في ث
  :وطعن ضمني ؛البند الأول: أنواع الطعن باعتبار التصريح وعدمه إلى طعن صريح

ــ، فــإذا قُ هقبــول وجــه الطعــن مــن عدمــالنــوع الأول مــن أنــواع الطعــن هــو باعتبــار   ل بصــراحة، فــإن بِ
  ن صريحا، أما إذا لم يصرح بالقبول أو الرفض فهو الطعن الضمني.و كطعن يال

  .وإليك بيان هذين القسمين
  :أولا: الطعن الصريح

الطعـــن الصـــريح هـــو الطعـــن الـــذي يـــرد بشـــكل مباشـــر علـــى أوجـــه الطعـــن الـــتي قـــدمها الطـــاعن في 
نَافُ الحكــم، ومـــن أمثلـــة هــذا الطعـــن، القـــرار الصـــادر مــن جهـــة  أو الــنقض والـــذي يجيـــب مباشـــرة  الاسْـــتِئـْ

بة أو متناقضة وغيرها مـن العيـوب، فتقـدر المحكمـة العليـا وبوضوح على أوجه الطعن في الأسئلة بأĔا مشع
  إما قبول الطعن كليا أو جزئيا ومن نقضه، وإما يرفض الطعن وتثبيت صحة الحكم.

والأصــل في الأحكــام أن تكــون صــريحة علــى أســاس أن الطعــون تكــون أيضــا صــريحة ومباشــرة، إذ 
ة، ومــن ثم فــإنّ القــرار الصــادر في خصــوص هــذا تتوجــه إلى الحكــم مباشــرة ناعيــة عليــه عيوبــا معنيــة ومحــدد

  الطعن أو ذاك، يمكن كأصل أن يرد بطريقة صريحة ومباشرة على تلك الأوجه والأسباب.
  ثانيا: الطعن الضمني:

إذا كــان الأصــل هــو أن تكــون القــرارات الصــادرة في الطعــن صــريحة ومباشــرة، فإنــّه يمكــن أن تكــون 
  ضمنية وغير صريحة وغير مباشرة.

نَافويقصـد بــالطعن الضـمني القــرار الصــادر مـن جهــة  أو الــنقض بــالرد علـى الطعــن بشــكل  الاسْـتِئـْ
  ر وغير صريح، أي عن طريق الاستنتاج العقلي.اشغير مب

ومــن أمثلــة الطعــن الضــمني القــرار الــذي يصــدر بأخــذ والاكتفــاء بوجــه واحــد أو اثنــين مــن الأوجــه 
الطــاعن بــالطعن في الحكــم الصــادر في مــواد الجنايــات مــن عــدة العديــدة الــتي قــدمها الطــاعن، كــأن يتقــدم 

والتشــــعب في الأســــئلة  ؛ومخالفــــة قواعــــد الاختصــــاصيئــــة المحكمــــة؛ أوجــــه مــــرة واحــــدة، مثــــل تشــــكيلة ه
وتناقضها، ومخالفة قواعـد البيانـات الجوهريـة في الحكـم وغيرهـا، فتقـرر المحكمـة العليـا الاكتفـاء بوجـه واحـد 

اعــد الاختصــاص، أو مخالفــة قواعــد تشــكيل هيئــة محكمــة الجنايــات، فهنــا تتمســك مــثلا، وهــو مخالفــة قو 
المحكمــة العليــا بوجــه واحــد فقــط، لأنـّـه هــو وحــده كــاف في إبطــال الحكــم ونقضــه كليــا دون التطــرق إلى 
الأوجه الأخرى، حيث إن الأوجه الأخرى لا فائدة من التطرق إليها طالما أĔا بنيت على إجراء باطـل أو 

  م.منعد
ومن الأمثلة العملية القضائية القرار الصادر مـن المحكمـة العليـا في قضـية جريمـة خيانـة أمانـة، حيـث 
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 376إن قرار الغرفة الجزائية بالبويرة أدان المتهم في جريمـة خيانـة الأمانـة المنصـوص والمعاقـب عليهـا بالمـادة 
كمة العليا في القرار الجزائـي يتضـمن ثلاثـة ، وأودع الطاعن طعنا لدى المح)1(ق.ع، دون بيان أركان الجريمة

أوجـه للـنقض، فأخـذت المحكمـة العليـا بوجـه واحـد فقـط للـنقض، وهـو مخالفـة القـانون والخطـأ في تطبيقــه، 
  .)2(حيث لم يتضمن قرار الغرفة الجزائية لأركان جريمة خيانة الأمانة

الأوجــه الأخــرى مرفوضــة ولا  ففــي هــذا المثــال دلّ أخــذ المحكمــة العليــا بوجــه واحــد فقــط، علــى أن
  تؤدي إلى نقض القرار الجزائي.

ومـن الأمثلــة كــذلك، قـرار المحكمــة العليــا الــذي أخـذ بأوجــه الطعــن المقدمــة مـن المــتهم ومــن النائــب 
العـــام ببســـكرة، دون أخـــذه بأوجـــه الأطـــراف المدنيـــة الثلاثـــة المقدمـــة، حيـــث اكتفـــى بأوجـــه النائـــب العـــام 

ق.إ.ج، حيث  271و 261ية في نقض الحكم، وهي مخالفة القانون في المادتين والمتهم فقط، لأĔا كاف
 الجنايـــات لا يجـــوز أن يقـــل عـــن ثلاثـــينمحكمـــة فـــين في تشـــكيلة هيئـــة المحلَّ  أن ســـنإن القـــانون نـــص علـــى 

ــالمح ســنة. وحيــث إنَّ  )30( وأن الحكــم المطعــون ضــده صــدر  م،14/04/1954ف الأول مــن مواليــد لَّ
ـم16/04/1983في  سـنة،  29القـرار كـان يبلـغ مـن العمـر صـدور ف الأول عنـد ، وعليه فإن هـذا المحلَّ

  .ونظرا لأنّ تشكيلة المحكمة من النظام العام، فإن القرار منعدم من أساسه
ما مــن المــتهم عــن طريــق محاميــه المقبــول يتعلــق بمخالفــة القــرار كمــا قبلــت المحكمــة العليــا وجهــا مقــدَّ 

 ».باســم الشــعب الجزائــري«حيــث صــدر القــرار دون اشــتماله علــى صــيغة:  مــن الدســتور، 167للمــادة 
لا  بـالقبول  ،بتاتا لها ق.إ.م القديم، أما أوجه الأطراف المدنية فلم تتطرق 38وهو ما يخالف أيضا المادة 

  ، فهذا الطعن ضمني.)3(ولا بالرفض
  :ثالثا: أهمية تقسيم الطعن إلى طعن صريح وطعن ضمني

نَافُ لا شك في أهمية وجود الطعن الصريح، بل هذا هو عمل جهات  والنقض، حيث  الاسْتِئـْ
يجب بحسب المنطق القضائي والقانوني أن تصريح بالرفض أو القبول في كل ما يثار من أوجه للطعن في 

  القرارات.
عن نازلوا الأطراف لم يتأن أما أهمية الطعن الضمني فله أهمية ولكنها ضعيفة، حيث يدل على 

                                                             
  هي:ثلاثة  ق.ع.،  376أركان جريمة خيانة الأمانة المنصوص والمعاقب عليها بالمادة  -)1(

  ية)،ر بعقد من عقود الأمانة المحددة حصرا بالقانون (الإجارة، الوديعة، الوكالة، الرهن، العا م المال للجانييتسل -/1
  اختلاس هذا المال وتبديده، -/2
  .  وقوع هذا الفعل على منقول مملوك للغير -/3
 س: ،2:، ع(م.ق) .36623في الطعــــن رقــــم:  )،1/ق2م، (عــــن غ.ج.1985أكتــــوبر  29 يــــوم:قــــرار صـــادر  يــــوم:صــــادر القــــرار ال أنظـــر: -

 .268-266، صم1990
 .268-266، صم1990 س: ،2:، ع(م.ق). 36623في الطعن رقم:  )،1/ق2م، (عن غ.ج.1985أكتوبر  29 يوم:قرار صادر  -)2(
 .240-238، صم1990 س: ،02، ع(م.ق)، 36935 رقم:في الطعن )، 1(عن غ.ج.، م1985أفريل  09 يوم:قرار صادر  -)3(
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وطعنوا في القرار، كما يدل على التسليم đا ضمنا أو الرفض ضمنا بحسب السياق حقوقهم افجرائية 
  ل.تاج المستخلص من مجموع القرار ككوالاستن

  :البند الثاني: أنواع الطعن باعتبار شموله للحكم المطعون ضده إلى طعن كلي وطعن جزئي
ساس مدى شمولية الطعن لإبطال القرار المطعون ضده كليا  يقوم هذا التقسيم الثاني للطعن على أ

نَافُ كان أم جزئيا، فإن كان القرار الصادر من جهة  أو النقض يقضي ببطلان الحكم كليا وفي  الاسْتِئـْ
  جميع المسائل، كان الطعن كليا، وإن كان يقضي ببطلان جزء وصحة الجزء الباقي، كان الطعن جزئيا.

  اع، مع بيان قيمة وأهمية هذا التقسيم.وإليك بيان هذه الأنو 
  :أولا: الطعن الكلي

المطعون فيه،  ائل التي تناولها الحكم أو القرارعلى جميع المس الطعن الكلي هو الطعن الذي ينصبُّ 
  .)1(سواء ما تعلق منها بالدعوى العمومية أم بالدعوى المدنية

لي كتشكيلة هيئة المحكمة،إذا كانت أقل وعادة ما يكون النقض كليا حين يتعلق بإجراء جوهري أو 
من العدد المنصوص عليه قانونا، أو اختلال شرط من شروط تكوينها كهيئة المحلفين في محكمة الجنايات 

  أو قضاء الأحداث، ومخالفة قواعد الاختصاص، فهنا يكون الحكم باطلا كليا.
  :ثانيا: الطعن الجزئي

جزء من القرار أو الحكم المطعون فيه، بأن على لا الطعن الجزئي هو الطعن الذي لا ينصب إ
  .)2(يشمل الدعوى المدنية فقط، دون الدعوى العمومية
  :ثالثا: أهمية تقسيم الطعن إلى كلي وجزئي

تبدو أهمية تقسيم الطعن إلى طعن كلي و جزئي في أن القرار المنقوض كليا لا ينتج أي آثار، 
  تتعلق بما بقي صحيحا، حيث ينتج آثاره هنا.بخلاف الطعن الجزئي، فإن له آثار 

كما أنهّ في حالة إحالة القضية إلى الجهة ذاēا التي صدر فيها القرار المنقوض، ومن نفس الدرجة 
من طرف المحكمة العليا، فإنهّ يجب على الجهة المحال عليها القضية أن تفصل فيه في حدود ما حصل 

  .)3(لحدودنقضه، ولا يجوز لها أن تتجاوز هذه ا

                                                             
(عـــــن ، م1997مــــارس  17 يــــوم:، وقــــرار صـــــادر 70420 رقــــم:في الطعـــــن  )،1(عــــن غ.ج.، م1990جويليــــة  24 يـــــوم:قــــرار صــــادر  -)1(

 .360، ص2ج، مرجع سابق، ، الاجتهاد القضائيجيلاليبغدادي، . 51، ص56: ع، .ق)ن(، 143813 رقم:في الطعن  )،3غ.ج.م/ق
. وقـراران 147، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائيـة، 23505 رقم:م من الغرفتين اĐتمعتين في الطعن 1981جوان  30 يوم:قرار صادر  -)2(

. 55208 رقـم:م في الطعـن 1987مـاي  19 يـوم:، والثاني 29041 رقم:في الطعن  م1982نوفمبر  23 يوم:، الأول )1(عن غ.ج. صادران
 .360، ص2جسابق،  ، مرجع، الاجتهاد القضائيجيلاليبغدادي، 

. وقـرار 141، صةمجموعة قرارات الغرفة الجنائي، 24869 رقم:من الطعن  )،2/ق2(عن غ.ج.م، 1981جوان  25 يوم:قرار صادر  -)3(
، 2ج، مرجــع ســـابق، ، الاجتهــاد القضــائيجــيلاليبغــدادي، . 40330 رقــم:مــن الطعــن،  )،1(عــن غ.ج.م، 1985مــارس  12 يــوم:صــادر 

 .360ص
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البند الثالث: أنواع الطعن باعتبار الإحالة إلى الجهة ذاتها التي صدر من القرار المنقوض 
  :من عدمها إلى الطعن بالإحالة والطعن بدون إحالة

ويتمثل هذا التقسيم في تقسيم الطعن باعتبار الإحالة من المحكمة العليا إلى الجهة ذاēا التي صدر 
في نفس الدرجة من عدمه، فإذا قررت المحكمة العليا إحالة القضية إلى الجهة ذاēا فيها القرار المنقوض و 

  التي صدر فيها القرار المنقوض، كان الطعن بإحالة، أما إذا لم تحل كان الطعن بدون إحالة.
  وإليك بيان هذه الأنواع مع أهمية التقسيم وقيمته.

  ق.إ.ج. 524و 523أن هذا النوع من الطعون أشارت إليه المادتان  هنا ونشير
  :أولا: الطعن بالإحالة

الطعن بالإحالة هو الطعن الذي تصدره المحكمة العليا في نزاع يقضي ببطلان قرار معين، وتحويل 
ن النزاع إلى الجهة التي أصدرت القرار المنقوض مشكلة بتشكيل جديد، أو إلى جهة قضائية أخرى م

  درجة الجهة التي أصدرت الحكم المنقوض.
من نفس  أخرىإلى جهة فالإحالة معناها تحويل وإرجاع القضية إلى الجهة القضائية نفسها أو 

مشكلة تشكلا آخر. والجهة الأخرى التي تحال إليها القضية غير الجهة السابقة تكون مثلا  الدرجة
  .)1(ن القضاةعندما تكون هذه الأخيرة لا تتضمن عددا كافيا م

والأصـل أن تـتم الإحالـة إلى الجهـة القضـائية نفســها الـتي أصـدرت القـرار المنقـوض بتشـكيلة وتركيبــة 
  جديدة مختلفة كليا عن الأولى.

ولكن أحيانا يجوز إحالة القضية إلى جهة قضائية أخرى غير التي أصـدرت القـرار المنقـوض، وذلـك  
 أو الشـبهة المشـروعة. ،الجهة القضائية الأولى غير مختصة مثلا، أو نظرا لداعي الأمن العمومي تكون كأن

  ق.إ.ج. 548وكل هذا منصوص عليه بالمادة 
إذا «ق.إ.ج، حيـث نصـت علـى أنـه:  523وهذا النوع من الإحالة هـو الـذي أشـارت إليـه المـادة 

ــقُ  ون فيــه كليــا أو جزئيــا، وأحالــت الــدعوى إمــا إلى ل الطعــن قضــت المحكمــة العليــا بــبطلان الحكــم المطعــبِ
الجهة القضائية نفسـها مشـكلة تشـكيلا آخـر، أو إلى جهـة قضـائية أخـرى مـن درجـة الجهـة الـتي أصـدرت 

  الحكم المنقوض.
يتعين في حالة نقض الحكم لعدم اختصاص الجهة التي أصدرته أن تحال القضية إلى الجهة  و

  ».ظرهاالقضائية المختصة في العادة بن

                                                             
. وقـرار 130، صمجموعة قرارات الغرفـة الجنائيـة، 22969 رقـم:في الطعن  )،2/ق2(عن غ.ج. ،م1981جوان  30 يوم:قرار صادر  -)1(

 .360، مرجع سابق، ص، الاجتهاد القضائيجيلاليبغدادي، . 51764 رقم:في الطعن ، )1عن غ.ج.(، 1988ماي  10 يوم:صادر 
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  يتعين على الجهة القضائية التي تحال إليها القضية بعد النقض أمران:نشير أنه  و
ق.إ.ج، وكذلك  523/1تشكيلا جديدا، وهذا إعمالا للمادة  أن تكون مشكلة الأول: -

  .)1(لقرارات المحكمة العليا
لـــتي قطعـــت فيهـــا أن تخضــع هـــذه الجهـــة لحكـــم الإحالـــة فيمـــا يتعلــق بالنقطـــة القانونيـــة ا الثـــاني: -

  .)2(ق.إ.ج، وكذلك لقرارات المحكمة العليا 524/1المحكمة العليا، إعمالا للمادة 
  :الطعن بدون إحالةثانيا:

 هالطعـــن بـــدون إحالــــة هـــو الطعــــن الـــذي تصــــدره المحكمـــة العليــــا في إبطـــال قــــرار معـــين أو اعتبــــار  
  صحيحا، بحيث يتبين أنه لم يبق في النزاع شيء يحتاج إلى الفصل فيه مرة أخرى.

وإن لم يـدع حكـم المحكمـة مـن «ق.إ.ج بقولهـا:  524/2وهذا النوع مـن الطعـن نصـت عليـه المـادة 
  ».النزاع شيئا يفصل فيه، نقض الحكم المطعون فيه دون إحالة

المطعــون في قرارهــا بــالبراءة، أو الإدانــة ويطعــن في ومــن أمثلــة هــذا النــوع أن تقضــي الجهــة القضــائية 
  قرارها، وترفض المحكمة العليا هذا الطعن شكلا وموضوعا كليا.

ـــا انقضـــاء الـــدعوى العموميـــة لســـبب مـــن الأســـباب ، )3(ومـــن الأمثلـــة أيضـــا أن تقـــرر المحكمـــة العلي
   .)4(ق.إ.ج 06المحددة في المادة 

وقــد يقـــع الــنقض بـــدون إحالـــة، وعلــى وجـــه الاقتطـــاع، والتجزئــة فقـــط، بإبطـــال الجــزء المعيـــب مـــن 
الحكم أو القرار المطعون فيه إذ كان الباقي صحيحا، كالحكم القاضي بالإكراه البدني على المتهم، خلافـا 

   .)6)(5(ق.إ.ج 600 لمقتضيات م
                                                             

 يــوم:. وقــرار صــادر 272، ص1990، الســنة 2، ع(م.ق)، 29562 رقــم:، في الطعــن )2غ.ج.عــن (م، 1984ديســمبر  25 يــوم:قــرار  -)1(
 12 يــوم:. وقــرار صــادر 141، صمجموعــة قــرارات الغرفــة الجنائيــة، 24869في الطعــن رقــم:   ،)2/ق2عــن غ.ج.(،  1981جــوان  25

 .360، ص2ج، مرجع سابق، القضائي، الاجتهاد جيلاليبغدادي، . 40330 رقم:في الطعن  ،)1عن غ.ج.(، 1985مارس 
. والقرار الصادر 255، ص1990 س:، 2:، ع(م.ق). 40330في الطعن رقم:  ، )1عن غ.ج.(م، 1985مارس  12 يوم:قرار صادر  -)2(

ـــوم: ، 2ج، نفســـه، مرجـــع ، الاجتهـــاد القضـــائيجـــيلاليبغـــدادي، . 80536في الطعـــن رقـــم:   ،)1/ق2عـــن غ.ج.(م، 1990جويليـــة  24 ي
 .362-361-360ص

. وقـرار 99، صمجموعـة قـرارات الغرفـة الجنائيـة. 22516في الطعـن رقـم:  ، )2/ق2عـن غ.ج.(م، 1981مـاي  14 يـوم:قـرار صـادر  -)3(
، جــيلاليبغــدادي، . 202، ص1993 س:، 2:، ع(م.ق) .71913في الطعــن رقــم:  ، )2/قمعــن غ.ج.(، 1991أفريــل  23 يــوم:صــادر 

 .361، ص2ج، نفسه، مرجع الاجتهاد القضائي
تى  مــبســحب الشــكوى  حكــم حــائز لقـوة الشــيء المقضــي، و وهـو وفــاة المــتهم، وبالتقــادم وبــالعفو الشــامل، وبإلغـاء قــانون العقوبــات، وبصــدور -)4(

ـــل جريمـــة الزنـــا إعمـــالا للمـــادة  -كانـــت شـــرطا لازمـــا للمتابعـــة  ق.ع، 299و 298ق.ع، وجريمـــة القـــذف والســـب إعمـــالا للمـــادتين  339/4مث
 والمصالحة إذا كان القانون يجيزها صراحة.

، لســنة 3. اĐلــة القضــائية للمحكمــة العليــا، ع63122م، عــن الغرفــة الجنائيــة الأولى في الطعــن رقــم:  1989مــارس  14 يــوم:قــرار صــادر  -)5(
م، في 1993جــانفي  15 يــوم:. وكــذا القــرار الصــادر 361، ص2ج، نفســه، مرجــع ، الاجتهــاد القضــائيجــيلاليبغــدادي، . 187، ص1992

 .251، ص1994، لسنة 1. اĐلة القضائية للمحكمة العليا، ع108131الطعن رقم: 
  ق.إ.ج على أنهّ لا يجوز الحكم بالإكراه البدني أو تطبيقه في الأحوال الآتية: 600تنص م  -)6(

  قضايا الجرائم السياسية. -
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ينطقـوا بعقوبـة السـجن، والصـحيح الحـبس وكذلك كأن يخطأ قضاة محكمة الجنايات في النطق بـأن 
بعــد إفــادة المــتهم بظــروف التخفيــف عنــدما نزلــت بالعقوبــة إلى أربــع ســنوات حبســا، فهنــا قضــت المحكمــة 

 »حـــبس«وتعويضـــها بكلمـــة  ،»ســـجن«العليـــا بـــنقض وإبطـــال الحكـــم المطعـــون فيـــه جزئيـــا بحـــذف كلمـــة 
  .)1(وبدون إحالة

  :بالإحالة، والطعن بدون إحالةثالثا: أهمية تقسيم الطعن إلى الطعن 
تــبرز أهميــة التقســيم في أن الطعــن بــدون إحالــة يكــون قــد أĔــى النــزاع بشــكل Ĕــائي ومطلــق، مــا لم 

  ق.إ.ج).531أو بالتماس إعادة النظر (م ،ق.إ.ج) 530 يطعن فيه لصالح القانون (م
فصــل فيــه الجهــة القضــائية أمــا الطعــن بالإحالــة فمعنــاه أن النــزاع لم ينتــه بعــد، وأنــه لا بــد مــن أن ت

المحـــال إليهـــا طبقـــا للحـــدود المرســـومة قانونـــا، والنقطـــة الـــتي قطعـــت فيهـــا المحكمـــة العليـــا، إعمـــالا للمـــادة 
ق.إ.ج، وهـذا القـرار الــذي يصـدر مــن هـذه الجهــة القضـائية بعــد الإحالـة، يمكــن أن يطعـن فيــه  524/1

حالـة، وإمـا بـدون إحالـة، أي أن النـزاع لم ينتتـه، بالنقض، ويمكن أن تفصل فيه المحكمة العليا بـالطعن بالإ
  حتى يفصل فيه بشكل مطلق ووفقا للقانون.

، نعقد مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي علـى شـكل الموافقـات وتلخيصا لهذا الفصل
  والفروق حول تعريف النقض في الفقه الإسلامي والطعن في القانون الوضعي.

  :الموافقات -أ/
لعـلّ أهـم اتفـاق بـين الفقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعي هـو الاتفـاق حـول فكـرة مراجعـة الحكــم  -

تى مـتى كان معيبا ومشوبا بخطأ معين، وينبني على هذا التوافق جواز النقض والطعن في الأحكـام عمومـا م
  .كام القضائيةوجد سببه، كما ينبني عليه أيضا ضرورة وجود آليات معنية تمكن الخصوم من مراجعة الأح

  ويعد هذا الاتفاق أهم وأكبر الموافقات بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي في موضوعنا. 
  :الفروق -ب/

  كن استخلاص مجموعة من الفروق، هي كالآتي:من خلال كل ما سبق فإنّه يم
 أن تعــدد المصــطلحات في الفقــه الإســلامي في الدلالــة علــى إبطــال الأحكــام القضــائية، في حــين -

                                                                                                                                                                                         
  في حالة الحكم بعقوبة الإعدام أو السجن المؤبد. -
  ).18إذا كان عمر الفاعل يوم ارتكاب الجريمة يقل عن الثامنة عشرة( -
  ) من عمره.65إذا ما بلغ المحكوم عليه الخامسة والستين ( -
ن ضــد المــدين لصــالح زوجــه، أو أصــوله، أو فروعــه، أو إخوتــه، أو أخواتــه، أو عمــه، أو عمتــه، أو خالتــه، أو أخيــه، أو ابــن أحــدهما، أو أصــهاره مــ -

 نفسها.الدرجة 
، م1997، لسـنة 2. اĐلة القضائية للمحكمـة العليـا، ع171048م، عن الغرفة الجنائية في الطعن رقم:  1997 ماي 27 يوم:قرار صادر  -)1(

 . 190-183ص
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وتعـدد المصـطلحات في الفقـه الإسـلامي يمكـن  ».الطعـن«القانون الوضعي يستعمل مصطلحا واحـدا هـو 
  لمصطلح الأقرب إلى الصحة.. كما يعكس عدم وجود تصور واحد ل» حصطلافوضى الا «ـأن يفسر ب
في حـين  »الـنقض«يستعمل الفقه الإسلامي في أغلب وكثير مـن اسـتعمالات الفقهـاء مصـطلح  -

وباســـتعمال المقاربـــة اللغويـــة، فـــإنّ العبـــارة الأدق والأولى  »الطعـــن«تعمل القـــانون الوضـــعي مصـــطلح يســـ
الذي يستعمله الفقـه الإسـلامي، لأنـّه يـدل علـى الإبطـال كمـا رأينـا،  »النقض«بالاستعمال هو مصطلح 

الوضــعي، فهــو لا يــدل علــى الإبطــال، وإنمــا يــدل علــى القــدح فقــط،  أمــا الطعــن، وهــو المصــطلح القــانوني
  مصطلح قاصر في الدلالة على الإبطال. »الطعن«ومن ثم فإنّ مصطلح 

بالمقارنة بين تعريفي النقض والطعن فإنّ الفقه الإسلامي يجيز للقاضي وللمحكمة التي أصدرت  -
  الحكم نقضه، أما القانون الوضعي فلا يجيز ذلك.
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  الفصل الثاني: 
  حكم نقض الأحكام القضائية.

  
  المبحث الأول: حكم نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.

  
المبحــــث الثــــاني: حكــــم الطعــــن فــــي الأحكــــام القضــــائية فــــي القــــانون 

  الوضعي.
 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  :الإسلامي والقانون الوضعي: حكم النقض في الفقھ الفصل الثاني
  يقصد بحكم النقض بيان الوصف الشرعي للنقض من حيث كونه واجبا أو مباحا أم محرما.

ومســألة حكــم الــنقض ليســت مســألة بســيطة، وإنمــا هــي مســألة دقيقــة في غايــة الدقــة والصــعوبة، 
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  وذلك كالآتي:
في دعــوى مدنيــة أو  إنّ ممــا هــو مقطــوع بــه أن الحكــم القضــائي هــو أهــم عمــل قضــائي يصــدر -

جزائيـــة، وآيـــة ذلـــك أن أي نـــزاع يعـــرض علـــى القضـــاء لا يهـــدف إلا إلى استصـــدار حكـــم Ĕـــائي ينطـــق 
  بالحقيقة، وينهى النزاع والخصومة، ويؤدي إلى استقرار الأوضاع والمراكز القانونية الشرعية والحقوقية.

عيـــة والشــرعية، ويـــؤدي إلى بيــد أن استصـــدار حكــم قضـــائي Ĕــائي و بـــات يعــبر عـــن الحقيقــة الواق
إحقاق الحق وإنكار الظلـم، وإنصـاف المظلـوم، ومعاقبـة الظـالم، كمـا يـؤدي إلى اسـتقرار المراكـز والأوضـاع 
الحقوقيـــة، قلنــــا: يبـــدو أن استصــــدار حكـــم قضــــائي đـــذه المواصــــفات أنـــه هــــدف بعيـــد المنــــال، وصــــعب 

در عــن قضــاة، والقضــاة بشــر، والبشــر التحقيــق، إن لم يكــن مســتحيلا، وذلــك لأنّ الحكــم القضــائي يصــ
  من صفاēم الخطأ والنسيان والجهل والغفلة، وسوء الطوية أحيانا.

ويضاف إلى هذا أن نفوس الخصوم عادة ما تكون غير راضية بأي حكم يصدر ضـدها، فـتحس  
نــة بــالظلم مــن قبــل جهــاز القضــاء والعــدل، ومــن ثم تشــعر بعــدم الثقــة تجــاه أي حكــم يقضــي عليهــا بالإدا
  والخسارة، هذا كله دون نسيان أن نفوس بعض الخصوم تكون أحيانا مليئة بالأحقاد والضغائن والظلم.

وهــــذه كلهــــا، مــــن الخطــــأ البشــــري ونفــــوس الخصــــوم، أمــــور طبيعيــــة فطريــــة وواقعيــــة مفطــــور عليهــــا 
الاعــتراف đــا، الإنســان، ولا ينكرهــا إلا جاحــد أو متكــبر، ومــن ثم تتقــرر حقيقــة لا منــاص ولا مفــر مــن 

وهـــذه الحقيقـــة تتمثـــل في عِـــزَّة وجـــود حكـــم قضـــائي صـــحيح وســـليم وقائعـــا وشـــرعا، خاليـــا مـــن الأخطـــاء 
  والعيوب.

واقــع لا محالــة، ولا  -بــالنظر إلى الغالــب منهــا والنــادر يلحــق بالغالــب -و عليــه، فالخطــأ في الحكــم
  مناص منه.

ن يفقــد الإنســان القاضــي معهــا كــل ذكــاء ويجــب التنبيــه إلى أن هــذا الخطــأ لــيس حتميــة لدرجــة أ 
وعقــل في تجنــب الخطــأ، وإنمــا لأســباب وعوامــل متداخلــة تجعــل منــه واقعــا لا يمكــن إنكــاره، وهــذه العوامــل 

  هي الخطأ البشري، ونفوس الخصوم.
وهكـذا نكـون أمـام مركـز الإشـكالية، وتـدق المسـألة، وهـي التوفيـق والجمـع بـين أمـرين متناقضـين لا 

  بينهما، وهما:يمكن الجمع 
ضرورة وضـع حـد للمنازعـات والخصـومات، والعمـل علـى ضـبط واسـتقرار المراكـز  الأمر الأول: -

والأوضـاع الحقوقيـة الشـرعية، وذلـك بإصــدار حكـم قضـائي Ĕـائي قطعــي، غـير قابـل لأي مراجعـة وإعــادة 
  نظر من جديد.

  ون خلل أو خطأ.عزة وجود حكم قضائي صحيح وسليم شرعا ووقائعا د الأمر الثاني: -
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وإذن، وبنـــاء علـــى كـــل مـــا ســـبق، فـــإنّ الإشـــكال المطـــروح هـــو: كيـــف يمكـــن الجمـــع والتوفيـــق بـــين 
الأمــرين المتناقضــين: وجــوب الفصــل في الخصــومات بحكــم قضــائي Ĕــائي قطعــي ســليم مــن كــل الأخطــاء 

داة والعيـــوب. وعـــزة وجـــود حكـــم قضـــائي ســـليم مـــن الأخطـــاء، بحيـــث يكـــون الحكـــم القضـــائي عامـــل وأ
استقرار المراكز الحقوقية الشرعي، وخاليا من أية شائبة خطأ في آن واحد، أي حكم قضائي Ĕائي قطعـي 

  صحيح شرعا ووقائعا؟
في إقــرار مبــدأ  -وكــذا القــانون الوضــعي -بمعــنى آخــر: مــا هــو المــنهج الــذي أقــره الفقهــاء المســلمون
الحقيقــة الشــرعية والواقعيــة وتحقــق اســتقرار الــنقض أو الطعــن ومراجعــة الأحكــام القضــائية، حــتى تعــبر عــن 

  الأوضاع الحقوقية داخل اĐتمع؟
أو مــا هــي الخطــة التشــريعية الــتي وضــعها الفقهــاء والقــانون لإقــرار مبــدأ الــنقض ومراجعــة الأحكــام 

  القضائية؟
ويجب التأكيد على أن كلا الأمرين السـابقين يمثـل قاعـدة جوهريـة في القضـاء واĐتمـع معـا، حيـث 

ن قاعــدة صــدور حكــم Ĕــائي قطعــي في النــزاع ضــروري، لضــرورة وجــود القضــاء، وإن فــتح بــاب الــنقض إ
علـى مصــراعيه في الأحكــام القضـائية يــؤدي إلى ألا يســتقر حكــم، ومـن ثم تتأبــد المنازعــات والخصــومات، 

  وهي هذه الفوضى الخلاقة بعينها.
  الفوضى والتناحر داخل اĐتمع.إلى كما أن قاعدة الاستقرار قاعدة ضرورية لأنّ خرقها يؤدي 

  وإذا، فمن الصعوبة بمكان خرق القاعدتين معا، ومن ثم تدق المسألة وتصعب جدا.
  وللإجابة على هذه الإشكالية، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

  المبحث الأول: حكم نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  حكام القضائية في القانون الوضعي.المبحث الثاني: حكم الطعن في الأ
  .وإليك بيان هذه المباحث بالتفصيل

  
  

  المبحث الأول: حكم نقض الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلامي
وضعت الشريعة الإسلامية خطة تشريعية دقيقة في حكم نقض الأحكام القضائية، بحيث لم تترك 

وقعّـدēا وفـق منهجيـة واضـحة ودقيقـة، حيـث حـددت الأمر للفوضى والغموض والضبابية، وإنما أسسـتها 
  مضمون هذه الخطة، ومعالمها، وكذلك آلياēا.

  ولبيان هذه الخطة التشريعية، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:
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  المطلب الأول: بيان الخطة التشريعية ومعالمها في حكم النقض في الفقه الإسلامي.
  لحكم نقض الأحكام القضائية.المطلب الثاني: الأحكام التفصيلية 

  وإليك بيان هذه المطالب.
  المطلب الأول: بیان الخطة التشریعیة ومعالمھا في حكم النقض في الفقھ الإسلامي

  يتضمن هذا المطلب عنصرين:
  بيان الخطة التشريعية. الأول: -
  معالمها. والثاني: -

  حدا. ويتم تناول هاذين العنصرين في فرعين، كل عنصر في فرع على
  الفرع الأول: بیان الخطة التشریعیة التي رسمتھا الشریعة الإسلامیة في حكم النقض

أســس علمــاء الشــريعة الإســلامية فكــرة الــنقض بنــاء علــى الجمــع والتوفيــق بــين فكــرتين متناقضــتين 
  متعارضتين:

ضـاع وهي ضرورة وضع حـد للمنازعـات والخصـومات، والعمـل علـى اسـتقرار الأو  الفكرة الأولى: -
  الحقوقية، وذلك بإصدار أحكام قضائية قطعية Ĕائية فصلا في المنازعات والخصومات.

  هي عزة وجود حكم قضائي صحيح من كل العيوب والأخطاء. والفكرة الثانیة: -
أمـا عـن كيفيـة التوفيـق بــين الفكـرتين المتناقضـتين والمتعارضـتين فهــو التضـحية đمـا جزئيـا، بحيــث  -

ال استثناء على الفكرة الأولى بجعل قاعدة الاستقرار قاعدة مهـدرة عنـد صـدور الحكـم يتم التضحية وإدخ
وفي آجـال وشـروط وأسـباب، وآليـات معنيـة، بمعـنى أنـه لـيس مـن الـلازم وبالضـرورة عنـد صـدور الحكــم أن 

إذا  تستقر الأوضاع الحقوقية التي فصل فيها الحكم، وإنما لا يستقر مؤقتا وفق شروط وأسـباب معنيـة حـتى
مرت أو انعدمت تلك الأسباب والآجال والشروط والأطراف أصبح من غير المقبول خرق وإهدار قاعـدة 

  الاستقرار، وأنهّ حينئذ يجب احترام قاعدة الاستقرار لأĔا أصبحت من النظام والمصلحة العامة للأمة.
الــنقض جزئيــا، وفي أمــا الفكــرة الثانيــة فتــتم التضــحية đــا جزئيــا أيضــا، وذلــك بــأن يفــتح بــاب  -

آجال معينة ومحددة، ووفق شـروط وأسـباب وآليـات معينـة للـنقض. ثم بعـد ذلـك يغلـق بـاب الـنقض حـتى 
ولــو كــان الحكــم القضــائي مشــوبا بعيــب مــن العيــوب، اللهــم إلا إذا كــان الخطــأ  يمــس بالمصــلحة العامــة 

و السنة، أو الإجماع، فهنا ينقض الأساسية للأمة الإسلامية، كأن يخالف الحكم نصا قطعيا من القرآن، أ
الحكم حـتى ولـو انتهـت وانقضـت الآجـال المتعلقـة بـالنقض، وذلـك لأنـّه يمـس بمصـلحة ضـرورية للمجتمـع 

  وهي الدين. هذا دون أن ننسى النفس و العقل و النسل و المال. وباختصار العدل بمفهومه الواسع.
ة đمـــا جزئيـــا، ولكـــن بصـــورة التخـــالف، وهكـــذا نلاحـــظ أن كلتـــا الفكـــرتين الســـابقتين تم التضـــحي

ففكرة ضرورة وضع حد للمنازعات بحكم قضائي قطعي تم التضحية đـا في الأول، بـأنّ لا يسـتقر الحكـم 
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وهـــي فكـــرة عـــزة وجـــود حكـــم صـــحيح خـــال مـــن الأخطـــاء  -في البدايـــة بعـــد صـــدوره، أمـــا الفكـــرة الثانيـــة
يجــوز نقــض الأحكــام القضــائية الخاطئــة مــتى انتهــت فــتم التضــحية đــا في النهايــة، أي أنـّـه لا  -والعيــوب

  الآجال واختلت الشروط.
ويســـتثنى مـــن هـــذا الحكـــم القضـــائي الـــذي يتضـــمن خطـــأ يمـــس بالمصـــلحة العامـــة، فهـــذا كمـــا قلنـــا 
يـنقض حــتى ولـو انتهــت الآجـال وانتفــت الشــروط والآليـات، وذلــك لمساسـه بمصــلحة ضـرورية هــي العــدل 

  بمفهومه الواسع.
فيـــة و الرؤيـــة المنهجيـــة مـــن التوفيـــق، فــإنّ الشـــريعة الإســـلامية وقفـــت موقـــف الوســـط لا وđــذه الكي

إفــراط ولا تفــريط، فهــي لم تغلــق بــاب الــنقض مطلقــا، كمــا أĔــا لم تفتحــه مطلقــا، وإنمــا فتحتــه جزئيــا وفــق 
سـألة شروط وأسباب وأطراف وآليات محددة ومعينة، وكل هذا يقوم على مبدأ العدل، فالتوفيق في هذه الم

  يقوم على مبدأ العدل، الذي هو مقصد من مقاصد الشريعة الإسلامية، كما سنرى لاحقا.
  الفرع الثاني: معالم الخطة التشریعیة الإسلامیة:

رأينــا قبــل قليــل أن فكــرة الــنقض في الفقــه الإســلامي تقــوم علــى خطــة تشــريعية قوامهــا التوفيــق بــين 
  فكرتين متناقضتين متعارضتين متضادتين: 

  الأولى: ضرورة استقرار الأوضاع الحقوقية بحكم قضائي قطعي. -
  والثانية: عزة وجود حكم قضائي صحيح من كل الوجوه. -

  :الممعثلاثة أن الخطة التشريعية لها  ومن استقراء تصرفات الشريعة ويستخلص من كل هذا
  .المعلم الأول: الأصل في الأحكام القضائية أĔا لا تنقض -
  . ائية التي تشوđا أخطاء، استثناءالثاني: جواز نقض الأحكام القض المعلم -
  .ات التوفيق بين الأصل والاستثناءالمعلم الثالث: آلي -

  وإليك بيان هذين المعلمين.
  

  المعلم الأول: الأصل في الأحكام القضائیة أنھا لا تنقض:
لبيــان مظــاهره مــن خــلال نصــوص ينقســم هــذا العنصــر إلى نقطتــين الأول لبيــان الأصــل، والآخــر 

  الفقهاء.
  أولا: بیان الأصل و القاعدة العامة:

أن القاعـدة العامـة والأصـل في  -من خـلال اسـتقراء نصـوص الفقهـاء  -قررت الشريعة الإسلامية 
الأحكــام القضــائية أĔــا لا تــنقض، وأن الأصــل المفــترض فيهــا هــو صــحتها وصــدورها وفــق الشــرع وأصــول 

لا تبطل ولا تنقض إلا إذا وجـد سـبب ودليـل قـاطع علـى الخطـأ في الحكـم فحينئـذ يبطـل  ثم القضاء، ومن
  واجبا. حينئذ وينقض، بل إنه يكون
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و أساس هذه القاعدة هـو اسـتقراء نصـوص وعبـارات الفقهـاء، حيـث وردت نصـوص فقهيـة كثـيرة 
جـــواز نقضـــها هـــو صـــحتها، وعـــدم  القضـــائية وصـــلت إلى حـــد القطـــع واليقـــين بـــأن الأصـــل في الأحكـــام

  .من غير سبب مشروع وإبطالها
، إلا أن هفــع إلى القاضــي حكــم حــاكم أمضــاوإذا رُ «وري الحنفــي: ومــن هــذه النصــوص قــول القــدُّ 

  .)1(»يخالف الكتاب، أو السنة، أو الإجماع، أو يكون قولا لا دليل عليه
. وقــال )2(»القضــاء محمــول علــى الصــحة مــا أمكــن ولا يــنقض بالشــك«وقــال ابــن نجــيم الحنفــي: 

في تلبيس الشهود،  عن قضائي، أو وقعتُ  لا يصح رجوع القاضي عن قضائه، فلو قال: رجعتُ «أيضا: 
... بما إذا كان مع شرائط الصحة... بما إذا كـان بعـد دعـوى لم يصح والقضاء ماضٍ  ،حكمي أو أبطلتُ 

  صحيحة، وشهادة مستقيمة، إلا في مسائل:
  فله الرجوع عنه.: إذا كان القضاء بعلمه، الأولى -
  ل رأي اĐتهد.إذا ظهر خطؤه وجب عليه نقضه، بخلاف ما إذا تبدَّ  الثانية: -
  .)3(»إذا قضى في مجتهد فيه مخالفا لمذهبه، فله نقضه دون غيره الثالثة: -

القضــاء بعــد صــدوره صــحيحا لا يبطــل بإبطــال أحــد، إلا إذا أقــر «وقــال أيضــا في موضــع آخــر: 
إلا في المقضــي بحريتــه، وفيمــا إذا ظهــر الشــهود عبيــدا أو محــدودين في قــذف بالبينــة، المقضــي لــه ببطلانــه، 

  .)4(»فإنه يبطل لكونه غير صحيح
 القضـــاء حـــق الشـــرع يجـــب صـــيانته، ومـــن صـــيانته أن يلـــزم ولا يُعـــترض« وقـــال الحمـــوي الحنفـــي: 

  وهذه العبارة صيغت على شكل قاعدة فقهية، أو نص قانوني. .)5(»عليه
وإذا رفــع إلى القاضــي حكــم حــاكم أمضــاه، إلا أن يخــالف الكتــاب، «لمرغينــاني الحنفــي: ويقــول ا

  .)6( »والسنة والإجماع...
وإذا رفـع إليـه قضـاء قـاض أمضـاه إلا أن يخـالف الكتـاب، أو «وقـال ابـن مـودود الموصـلي الحنفـي: 

  .)7(»السنة المشهورة، أو الإجماع
واتفقـــوا علـــى وجـــوب الحكـــم «هـــذه المســـألة فقـــال: كمـــا نقـــل ابـــن حـــزم الظـــاهري الإجمـــاع حـــول 

                                                             
عبـد الحميـد، المكتبـة ، مطبـوع مـع اللبـاب للميـداني، تحقيـق: محمـد محيـي الـدين الكتـاب، أبو الحسين أحمد بن محمد البغدادي الحنفـي، لقدوريا -)1(

  .88-87، ص4م، ج1993-هـ1413العلمية، بيروت، دط، 
  .248، ص8، مصدر سابق، جالرملي، نهاية المحتاج. وانظر أيضا: 222، مصدر سابق، صبن نجيم، الأشباه والنظائرا -)2(
 .235، صصدر نفسهالمبن نجيم، ا -)3(
 .243، صصدر نفسهالمبن نجيم، ا -)4(
 .336، ص2، مصدر سابق، جعيون البصائر لحموي، غمزا -)5(
  .119، ص3، مصدر سابق، جلمرغيناني، الهداية شرح بداية المبتديا -)6(
 .87، ص2، مصدر سابق، جبن مودود الموصلي، الاختيارا -)7(
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من حكـم بغـير هـذه الثلاثـة، أو القيـاس، أو الاستحسـان، أو قـول  بالقرآن، والسنة، والإجماع، واتفقوا أنَّ 
صــاحب لا مخــالف لــه مــنهم، أو قــول تــابع لا مخــالف لــه مــن التــابعين ولا الصــحابة، أو قــول الأكثــر مــن 

  .)1(»لالفقهاء، فقد حكم بباطل لا يح
ويحمــل القضــاء علــى الصــحة مــا لم يثبــت الجــور، وفي التعــرض لــذلك «وقــال ابــن فرحــون المــالكي: 

  .)2(»ضرر بالناس، ووهن بالقضاة
القاعـدة المقـررة: أن حكـم الحـاكم لا يـنقض إلا إذا خـالف  : «وقال تقي الدين السبكي الشـافعي

كـل شـيء حكـم فيـه حـاكم   « وقـال أيضـا: .)3(»النص؛ أو الإجماع؛ أو القياس الجلي؛ أو القواعد الكلية
  .)4(»حكما صحيحا لا ينقض حكمه فيه

والظــاهر مــن أحكــام القضــاة وقوعهــا علــى وفــق الصــحة، فــلا يعــدل عــن «وقــال الرملــي الشــافعي: 
  .)5(»الظاهر إلا ببينة، صيانة لولاة المسلمين عن البذلة

تـدل دلالــة قاطعـة علــى أن الأصـل المفــترض في الأحكـام القضــائية  )6(وغيرهــا فكـل هــذه النصـوص
في الفقـــه الإســـلامي هـــو صـــحتها، ومـــن ثم لا يجـــوز نقضـــها، وإذا كـــان يجـــوز نقضـــها فـــذلك اســـتثناء مـــن 

  قاعدة، وبناء على أسباب محددة وواضحة.
أي إثبـات والذي يلاحظ أن هذه القاعدة العامة والأصل ما هي إلا قرينة بسيطة يمكن دحضها بـ

  أن الحكم معيب بعيب من العيوب المحددة و المشروعة.
  و التشكیك فیھ: ،من التعرض لھ المقصد من القاعدة العامة: صیانة القضاءثانیا: 

هــو الإشــارة إلى المقصــد والغايــة  -و فيمــا ســيأتي أيضــا - غــير أن الأهــم في كــل النصــوص الســابقة
القضاء مـن التعـرض لـه بالتشـكيك في أحكامـه أو الطعـن في   من هذا الأصل والقاعدة العامة وهي صيانة

 كفاءة قضاته، حيث إن صيانة مؤسسات القضاء و حماية القضاة هو من حماية وصـيانة العـدل في ذاتـه.
ولذا يمكن القـول بـأن هـذا الأصـل و القاعـدة العامـة هـو عزيمـة الـذي هـو في مقابـل الرخصـة، وهـو كـذلك 

  حسان. العدل الذي هو في مقبل الإ
إن مقصد صيانة القضاء و القضاة مـن التشـكيك  مقصـد أصـيل في الفقـه الإسـلامي غايتـه حمايـة 

                                                             
 .58، صمصدر سابق، مراتب الإجماع، بن حزما -)1(
 .84، ص1، مصدر سابق، جبن فرحون، تبصرة الحكاما -)2(
 .247، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب «السبكي: -)3(
 .250، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب «السبكي: -)4(
، ابـن العمـاد شـهاب الـدين أحمـد بـن عمـاد لأقفهسـيا: . وانظـر هـذه العبـارة أيضـا في258ص، 8، مصـدر سـابق، جالرملي، نهايـة المحتـاج -)5(

، 1، تحقيـق: نصـير خضــر سـليمان الشـافعي، دار الكتــب العلميـة، بــيروت، ط، توقيــف الحكـام علــى غـوامض الأحكــامبـن محمـد المصــري الشـافعي
  .387-386، صم2005 -هـ1426

 .291، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب -)6(
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العـدل في ذاتــه، يتبــين لنـا ذلــك في مناقضــة هــذا المقصـد، فلــو أجزنــا للنـاس أن يشــككوا في عدالــة أحكــام 
و حيـــادهم القضـــاء بـــلا مـــبرر و بـــلا ســـبب حقيقـــي يقـــوم علـــى العـــدل، وأن يشـــككوا في نزاهـــة القضـــاة 

واēامهم بالمحاباة و الميل إلى أحـد الأطـراف بـلا حجـة ولا برهـان، هـو لـيس اعتـداء علـى القضـاة والقضـاء 
فقــط، وإنمــا هــو اعتــداء علــى العــدل، و علــى الحــق، وعلــى معيــار الحــق. إنــه الظلــم الحقيقــي المتــوحش في 

أسمــى ومقصــد أغلــى هــو حمايــة  أخبــث صــوره. بمعــنى آخــر إنَّ صــيانة القضــاء و القضــاة هــو وســيلة لغايــة
  العدل.

  : مظاھر القاعدة العامة و الأصل في أن الأحكام القضائیة صحتھا وعدم جواز نقضھا:ثالثا 
وعلى الرغم من أن النصوص السابقة في بيان القاعدة العامة و الأصل كافية في البيـان والتوضـيح، 

  على هذه القاعدة.إلا أننا إرتاينا إضافة ما تم استخلاصه من مظاهر تدل 
ومن خلال تتبع نصوص الفقهاء أيضا فإننا نعثر ونظفر بعدة مظاهر لهذه القاعدة والأصـل، وهـي 

  إجمالا: 
  تحديد وضبط شروط تولي القضاء. -
  عدم جواز مخاصمة القضاة فيما قضوا به إلا ببينة. -
الســلطان أو  ل الســلطة في رفــض طلــب إعــادة النظــر في حكمــه إذا صــدر مــنامــالقاضــي لــه ك -

  نائبه.
  حث القضاة على التأني وتدقيق النظر في النزاع والإثباتات. -

  وإليك الآن بيان هذه المظاهر.
  المظھر الأول: تحدید وضبط شروط تولي القضاء: -

: )1(اجتهــد كثـــيرا فقهــاء الشـــريعة الإســلامية في تحديـــد وضـــبط شــروط تـــولي القضــاء، فـــذكروا بأĔـــا
  (العقل والبلوغ)، والذكورة، والاجتهاد، والعدالة، والتولية من السلطان وغيرها.الإسلام، والتكليف 

وكل هذا đدف أن تصدر الأحكام ممـن هـو أهـل لهـا، وممـن هـو صـالح لمنصـب القضـاء ويسـتحق  

                                                             
المقــدمات الممهــدات لبيــان مــا  ،الوليــد محمــد بــن أحمــد القــرطبي وأبــ ،ابــن رشــد (الجــد). 3، ص7، مصــدر ســابق، جلكاســاني، البــدائعا-)1(

دار  ،تحقيــق: ســعيد أحمــد أعــراب ،اقتضــته رســوم المدونــة مــن الأحكــام الشــرعيات والتحصــيلات المحكمــات لأمهــات مســائلها المشــكلات
ابـــن فرحـــون، . 226ص، مصـــدر ســابق، خليـــل، المختصـــر. 260-258، ص2، جم1988 -هــــ1408، 1ط ،بـــيروت ،الغــرب الإســـلامي
الكــوهجي، . 263-262، ص6، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج. 23-21، ص1، مصــدر ســابق، جتبصــرة الحكــام
ابــــن قدامــــة . 609-603، ص2، مصــــدر ســــابق، جالخطيــــب الشــــربيني، الإقنــــاع. 516-515، ص4، مصــــدر ســــابق، جزاد المحتــــاج

، ابـن مفلـح، الفـروع. 378-373، ص6، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع. 17-12، ص14، مصدر سابق، جالمقدسي، المغني
، 9، جدت ،ط د ، بـــيروتالفكــردار  ،المحلــى ،علـــي أحمــد بــن ســعيد الأندلســـي محمــد أبــو ،حـــزمبــن ا. 425-421، ص6مصــدر ســابق، ج

، الــورد البســام العزيــز بـن الحــاج ابـراهيمحيــاء الـدين عبــد الثمينـي، . 186-185، ص4، مصـدر ســابق، جالشـوكاني، الســيل الجــرار. 363ص
تحقيـق: محمــد بــن صــالح الثميـني، وزارة الــتراث القــومي والثقافــة، سـلطنة عمــان، مطبعــة عيســى البـابي الحلــبي و شــركاه، القــاهرة، فــي ريــاض الاحكــام، 

 .14-12، صدط، دت
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أن يتــولاه، ومــن ثم الحــرص علــى صــدورها صــحيحة ســليمة مــن كــل عيــب وخطــأ. وحــتى لا تــنقض بعــد 
  ذلك.

أصل عدم جواز نقض الأحكام هو الاجتهاد والحـرص علـى بيـان شـروط تـولي وإذن، فمن مظاهر 
  القضاء، وبيان الحكم الصحيح من الحكم الفاسد، فالأول لا يجوز نقضه، والثاني يجوز نقضه.

ولـيس علـى الحـاكم تتبـع قضـايا مـن  «وفي خصوص هذا المظهر يقول ابن قدامة المقدسـي الحنبلـي: 
  .)1(» القضاء إلا من هو أهل الولايةوصواđا، وأنه لا يولىَّ  كان قبله، لأن الظاهر صحتها

 -وهــو في الوقــت ذاتــه ضــابط للأحكــام الصــحيحة مــن الأحكــام الباطلــة  -وتطبيقــا لهــذا المظهــر 
فإنه إذا صدر حكم قضائي من غـير مسـلم، أو مـن امـرأة، أو مـن فاسـق بكبـيرة أو باعتقـاد، أو بـلا توليـة 

 بالمطلق، ومن ثم يـنقض ويصـدر حكـم جديـد ممـن هـو أهـل للقضـاء بشـروطه من إمام، كان الحكم باطلا
  التي نص عليها الفقهاء.

  : عدم جواز مخاصمة القضاة فیما قضوا بھ إلا ببینة:المظھر الثاني -
كذلك، أنه إذا ادّعـى أحـد الخصـوم علـى القاضـي أنـه جـار في حكمـه،   )2(نص الفقهاء المسلمون 

فلا تسمع دعواه إلا أذا أقام بينة عادلة. ولهذا نص الفقهـاء علـى أنـه لا يجـوز إحضـار القاضـي إلى مجلـس 
القضـاء Đـرد الــدعوى عليـه، بــل لابـد مــن وجـود بينـة عادلــة، حـتى تكــون هنـاك جديــة في الـدعوى، وحــتى 

من الدعاوى الكيدية الـتي ترفـع لهـدف الإسـاءة إلـيهم والكيـد đـم وإلحـاق الإهانـة والإزدراء يصان القضاة 
  đم وبمكانتهم، وبمكانة القضاء تبعا.

  .فالهدف إذن وضع وشرعنة لنوع من الحماية والصيانة والحرمة للقضاة والقضاء
ى الصحة، فـلا يعـدل وأساس هذه القاعدة هو القاعدة السابقة، وهي أن أحكام القضاة تجري عل

  عن الأصل إلا ببينة.
وإذا اشْتُكِيَ على القاضي في قضية حكـم «ومن نصوص الفقهاء في هذا ما قاله مطرف المالكي: 

đا ورُفِع ذلـك إلى الأمـير، فـإن كـان القاضـي مأمونـا في أحكامـه، عـدلا في أحوالـه، بصـيرا بقضـائه، فـأرى 
شــكوى مــن شــكاه، ولا يجلــس الفقهــاء للنظــر في قضــائه فــإن أن لا يعــرض لــه الأمــير في ذلــك، ولا يقبــل 

                                                             
، أبـو الفـرج عبـد الـرحمن بـن الـدين بـن قدامـة المقدسـيشـمس وأنظـر أيضـا:  .37، ص14، مصـدر سـابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)1(

، مطبوع đامش المغني لابن قدامـة المقدسـي، دار الكتـب العلميـة، الشرح الكبير على المقنع لموفق ابن قدامة المقدسيأبي عمر محمد بن أحمد، 
  .412، ص11، جبيروت، دط، دت

. 195، ص2، مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام. 71، 68، ص1، مصــدر ســابق، جبــن فرحــون، تبصــرة الحكــاما -)2(
، 2م، ج1998-هـــ418، 1، دار الكتــب العلميـة، بــيروت، طفـتح الوهــاب بشــرح مــنهج الطـلاب زكريــا بـن محمــد بـن أحمــد،زكريـا الأنصــاري، 

ابـن . 390، ص3، مصـدر سـابق، جازي، المهـذبالشـير . 692-691، ص1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي. 366-365ص
تحقيـق: عبـد االله بـن عبـد المحسـن التركـي بالتعـاون مـع مركـز البحـوث والدراسـات ، الكـافي، موفق الدين أبي محمد عبد االله بـن أحمـدقدامة المقدسي، 

  .452، ص4، ج م1997-هـ1418، 1العربية و الإسلامية بدار هجر، دار هجر، الرياض، ط
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ذلك من الخطأ إن فعله، ومـن الفقهـاء إن تـابعوه علـى ذلـك، وإن كـان عنـده متهمـا في أحكامـه، أو غـير 
  .)1( »عدل في حال أو جاهلا بقضائه فليعزله ويولي غيره...

ēم لأن ذلـك لا يخلـو مـن ولا ينبغي أن يمكن الناس من خصـومة قضـا«وقال ابن فرحون المالكي: 
وجهين: إما أن يكون عدلا، فيستهان بذلك ويؤذى. وإمـا أن يكـون فاسـقا فـاجرا وهـو ألحـن بحجتـه ممـن 
شــكاه، فيبطــل حقــه، ويتســلط ذلــك القاضــي علــى النــاس. وقــال ابــن القاســم في القاضــي يعــزل فيــدعى 

قـالوا عنـه إلا أن يـرى الـذي بعـده جـورا الناس أنه جار عليهم: أنه لا خصومة بينهم وبينه، ولا ينظر فيمـا 
  .)2(»بينا فيرده ولا شيء على القاضي

لو كان القاضي الـمُشْتَكَى في غير بلد الأمير الذي هو بـه، وحيـث يكـون «وقال مطرف المالكي: 
قاضي الجماعة، فهذا كما تقـدم، ينظـر، فـإن كـان القاضـي معروفـا مشـهورا بالعـدل في أحكامـه والصـلاح 

أقره ولم يقبل عليه شكوى، ولم يكتب بأن يجلس معه غيره، ولا يفعل هذا بأحد مـن قضـاته إلا  في أحواله
أن يُشْتَكَى منه استبدادٌ برأي، أو تركُ رأي من ينبغي له أن يشاوره، فينبغي لـه أن يكتـب إليـه أن يشـاوره 

القاضـــي غـــير  في أمـــوره، وأحكامـــه مـــن غـــير أن يســـمي لـــه أحـــدا، أو يجلـــس معـــه أحـــدا. وإن كـــان ذلـــك
ــكْيَةُ عليــه، كتــب إلى رجــال صــالحين مــن أهــل بلــد ذلــك القاضــي،  مشــهور بالعــدل والرضــا وتظــاهرت الشِّ
فأقدمهم للمسألة عنه، والكشـف عـن حالـه، فـإن كـان علـى مـا يجـب، أمضـاه، وإن كـان علـى غـير ذلـك 

  .)3(»عزله
، لم يســــمع الحــــاكم وإن كــــان الـــتظلم منــــه في حكــــم حكـــم بــــه عليـــه«وقـــال المــــاوردي الشـــافعي: 

  .)4(»الدعوى منه مجملة حتى يصفها، بما تصح الدعوى بمثله، فإذا وصفها نظر الحاكم فيها
مــتظلم، فــإن ســأل إحضـــاره لم  )5(وإن تظلــم منــه [أي مــن القاضــي]«وقــال الشــيرازي الشــافعي: 

: حكـم علـيّ يحضره حتى يسأل عما بينهما، لأنـه ربمـا قصـد أن يبتذلـه ليحلـف مـن غـير حـق... وإن قـال
بشهادة عبدين أو فاسقين، ففيه وجهان: أحدهما أنه يحضره كما يحضره إذا ادعى عليه مالا، والثاني: أنـه 
لا يحضــره حــتى يقــيم بينــة بمــا يدعيــه، لأنــه لا تتعــذر إقامــة البينــة علــى الحكــم... وإن قــال: جــار علــي في 

  . أي نظرت الدعوى.)6(»الحكم، نظرت...
ولــو ادعـــى علــى متــول جـــورا في حكــم لم يســمع) ذلـــك (إلا «(الشــافعي:  وقــال زكريــا الأنصـــاري

                                                             
  .70، ص1، مصدر سابق، جفرحون، تبصرة الحكامبن ا -)1(
  .195، ص2، مصدر سابق، جابن سلمون، العقد المنظم للحكام. وانظر أيضا: 69، ص1، جالمصدر نفسهبن فرحون، ا -)2(
  .70، ص1، جالمصدر نفسهبن فرحون، ا -)3(
  .692-691، ص1، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)4(
 إضافة منا لبيان المقصود.ما بين المعقوفين  -)5(
  .390، ص3، مصدر سابق، جلشيرازي، المهذبا -)6(
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ببينــة) فــلا يحلــف، لأنــه نائــب الشــرع، والــدعوى علـــى النائــب دعــوى علــى المنيــب، ولأنــه لــو فــتح بـــاب 
التحليــف لتعطــل القضــاء. قــال الزركشــي: هــذا إن كــان موثوقــا لــه، وإلا حلــف (أو) ادعــى عليــه (مــا) أي 

أو علــى معــزول بشــيء) كأخــذ مــال برشــوة، أو بشــهادة مــن لا تقبــل شــهادته  شــيء (لا يتعلــق بحكمــه،
(فكغيرهما) فتفصل الخصومة بإقرار، أو حلف، أو إقامة بينة، وقيد السبكي الأولى في هـاتين، فقـال: هـذا 
إن ادعـــى عليـــه بمـــا لا يقـــدح فيـــه، ولا يخـــل بمنصـــبه، وإلا فـــالقطع بـــأن الـــدعوى لا تســـمع، ولا يحلـــف ولا 

لمـدعي حينئـذ إلا البينـة. ثم قـال: بـل ينبغـي أن يكـون الحكـم كـذلك وإن ادعـى عليـه بمـا لا يقـدح طريق ل
  .)1(»فيه، ولم يظهر للحاكم صحة الدعوى صيانة عن ابتدائه بالدعوى والتحليف

ولا يســارع إلى ، عمــا يريــد منــه) عنــده بمعــزول أو نائبــه ســأله( شــخص) فــإن تظلــم: «(أيضــاوقــال 
  .)2(» فقد يقصد ابتذاله ،إحضاره

  ولعل في هذا ترجيحا لأحد القولين الذين ذكرهما ابن أبي الدم في عبارته المنقولة من قبل.
وإن تظلـــم مـــتظلم مـــن القاضـــي قبلـــه، وســـأله إحضـــاره، لم «وقـــال ابـــن قدامـــة المقدســـي الحنبلـــي: 

  .)3(»يحضره حتى يسأله عما بينهما، لأنه ربما قصد تبذيله
اختلفوا في اشتراط البينة، فبعضـهم اشـترطها، وبعضـهم الآخـر  )5(والحنابلة )4(شافعيةويلاحظ أن ال

  الآخر لم يشترطها.
هذا الخلاف لا يقلل مـن شـأن القاعـدة، خاصـة وأن القضـاء لا يفصـل ولا يحكـم في  والحقيقة أن 

 تؤكد على اشـتراط الدعوى إلا ببينة، زيادة ذلك، فإننا قد نقلنا بعض الأقوال لدى الشافعية والحنابلة التي
  البينة.

: القاضي لھ كل السلطة فѧي رفѧض طلѧب إعѧادة النظѧر فѧي حكمѧھ إذا صѧدر مѧن ثالثالمظھر ال -
  السلطان:

قــد يطلـــب الســـلطان أو الخليفـــة في بعـــض الأحيـــان مــن القاضـــي مراجعـــة وإعـــادة النظـــر في حكـــم 
إعـادة النظــر في حكمـه، وأنـه لــه  أصـدره في نـزاع معـين، فــإن الفقهـاء أقـروا لهــذا القاضـي حـق رفــض طلـب 
قضـــى بحـــق، ثم أمـــره الســـلطان «كـــل الســـلطة في ذلـــك، ولـــذلك قـــال عـــلاء الـــدين الحصـــكفي الحنفـــي: 

  .)6(»بالاستئناف بمحضر من العلماء، لم يلزمه
القاضي إذا قضى في حادثة في حـق، ثم أمـر السـلطان أن «وقال عالمكير وجماعة من علماء الهند: 

                                                             
  .366-365، ص2، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، فتح الوهاب -)1(
  .291، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب -)2(
  .452، ص4، مصدر سابق، جبن قدامة المقدسي، الكافيا -)3(
  .انفسهو الصفحة المصدر لشيرازي، ا -)4(
  .217-216، ص11، مصدر سابق، جلمرداوي، الإنصافا -)5(
  .376، ص5، مصدر سابق، جلحصكفي، الدر المختارا -)6(
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  .)1(»ثانيا بمشهد من العلماء، لا يفترض على القاضي ذلكيسمع هذه الحادثة 
في  (الســـلطتان التنفيذيـــة و الشـــورية) وهـــذا الـــذي أقـــره الفقهـــاء هـــو لمنـــع تـــدخل رجـــال السياســـة

القضـاء، وكــذلك لشــرعنة رفــض القضــاء لطلبــات السـلاطين والخلفــاء الجــائرين. هــؤلاء الســلاطين الجــائرين 
الــب في بعــض الأحيــان ويتحــايلوا لتغيــير بعــض الأحكــام القضــائية، كــأن قــد يجهلــوا أو يتجــاهلوا وهــو الغ

يجمعــوا جماعــة مــن الفقهــاء، ويكرهــوĔم بطريقــة مـــن الطــرق علــى النظــر في حكــم معــين، ومــن ثم إبطالـــه 
ونقضــه وإصــدار حكــم آخــر يرضــي هــذا الســلطان أو ذاك الأمــير، وقــد قــال مطــرف المــالكي حــول حكــم 

جهـل الأمــير فـأجلس فقهــاء بلــده، وأمـرهم بــالنظر في تلـك الحكومــة وجهلــوا  ولــو«هـذه المســألة مـا نصــه: 
أيضـا، أو أكرهـوا علـى النظــر، فنظـروا فـرأوا فســخ ذلـك الحكـم، ففســخه الأمـير، أو رد قضـيته إلى مــا رأى 
الفقهاء، فأرى لمن نظر في هذا بعد ذلك أن ينظر في الحكم الأول، فـإن كـان صـوابا لا اخـتلاف فيـه، أو  

ا اختلـف فيـه أهـل العلـم، أو ممـا اختلـف فيـه الأئمـة الماضـون فأخـذ بـبعض ذلـك، فحكمـه مـاض، كان مم
والفسخ الذي تكلفه الأمير والفقهاء باطل. وإن كـان الحكـم الأول خطـأ بينـا، أمضـى فسـخه، وأجـاز مـا 

لا ينبغـي فعله الأمير والفقهاء. ولو كان الحكـم الأول خطـأ بينـا، أو لعلـه قـد عـرف مـن القضـاء بعـض مـا 
من القضاة، ولكن لم يعزله، وأراد النظر في تصحيح ذلك الحكم بعينـه، فحينئـذ يجـوز للفقهـاء النظـر فيـه، 

  .)2(»فإذا تبين لهم أن حكمه خطأ بين فليرده
وđذا النص الواضـح والبـَـينِّ أجـاز الفقهـاء نظـر الأحكـام القضـائية الـتي تـدخلت السـلطة السياسـية 

نقضـــها مـــتى كانـــت خاطئـــة. والحـــق أيضـــا يقـــال أن هـــذا الـــنص يمثـــل أداة وآليـــة  في توجيههـــا، وأنـــه يمكـــن
ومظهــــرا مــــن مظــــاهر مقاومــــة القضــــاة والعلمــــاء المســــلمين للســــلاطين الظَّلَمــــة، ومــــنعهم مــــن التــــدخل في 

  القضاء، وأĔم اجتهدوا في الدفاع عن استقلالية القضاء عن باقي السلطات.
  التأني والتثبت والتدقیق عند النظر في النزاع والبینات:: ندب القضاة إلى رابعالمظھر ال -

في كثـــير مـــن الأحيـــان تطـــرح علـــى القضـــاء قضـــايا معقـــدة ومتداخلـــة، إمـــا بســـبب تـــداخل الوقـــائع 
والأحــــداث، وإمـــــا لصـــــعوبة الإثبــــات وتعـــــارض الأدلـــــة، وإمــــا لأن تلـــــك القضـــــية المطروحــــة مـــــن النـــــوازل 

أو لغيرهــا مــن الأســباب، وهنــا مــتى أشــكل الأمــر علــى القاضــي والمســتجدات والقضــايا الحادثــة الجديــدة، 
فإنــه مطالــب بالتــأني والتثبــت والتــدقيق وعــدم التســرع في إصــدار الحكــم القضــائي، بحيــث عليــه أن يجتهــد 
رأيـه، ويعمــل اجتهــاده، حـتى ينكشــف لــه وجـه الحــق، ومــن لم لا يجـوز لــه أن يحكــم بـين الخصــوم، وهــو لم 

مـراد الخصـوم، ولم يـدقق في البينـات المطروحـة أمامـه ويتأكـد مـن صـحتها، كـأن يتحقق الدعوى، ولم يفهم 
يتحقق من عدالة الشهود، واستيفائهم لشروط الشهادة المعتبرة، فإذا اشتبه القاضي في الشـهود، فعليـه أن 

                                                             
  .315، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)1(
  .70، ص1، مصدر سابق، جبن فرحون، تبصرة الحكاما -)2(
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  .)1(يؤخر الحكم حتى يتفحص أحوالهم ويسأل عنهم
يجــب علــى القاضــي أن «العدليــة بقولهــا: مــن مجلــة الأحكــام  1813وهــو مــا نصــت عليــه المــادة 

  .)2(»يجري التدقيق في المرافعات مع عدم طرح الدعاوى في زوايا الإهمال
والأكثر من هـذا فقـد دلـت آيـات كثـيرة وأحاديـث عديـدة وآثـار للصـحابة علـى النـدب في التـأني، 

  وذلك كالآتي:
أ/  

Ζ 4  3  2     1  0  /  .   =  <  ;  :     9  8  7  6   5تعـــــــــــالى: قـــــــــــال 
    >Ψ  :06[ سورة الحجرات[.  

Ζ   ϒ وقال عز وجل:    €   ∼    }   |   {   ζ   ψ   ξ   ω     ϖ   υ   τ    σ
  ±   °   ↓    →↑     ↔   ♠   ♥   ♦   ♣   ƒ    ∞   ⁄   ≤   ′

         …        ≈  ≡     ≠  ÷•   ∝  ×  ≥  ″Ψ  :94[ سورة النساء[.  
أمـر االله جـل ثنـاؤه مـن يمضـي أمـره علـى أحـد «وجـه الاستشـهاد đـذه الآيـات: قال الشافعي مبينـا 

  . وإلا سيكون من النادمين يوم القيامة وفي الدنيا.)3(»من عباده أن يكون متثبتا قبل أن يمضيه
  ،وردت عــدة أحاديــث تحــث علــى التــأني والتثبــت في كــل الأمــور

  منها ما يأتي:
  .)4(»التَّأنَِّي مِنَ االلهِ وَالْعَجَلَةُ مِنَ الشَّيْطاَنِ : «قَالَ  خ أَنَّ النَّبىَِّ  ا أنََسِ بْنِ مَالِكٍ عَنْ  -
يـَّنْــتَ أَصَــبْتَ «وَفىِ رِوَايَــة:». إِذَا تَأنََّـيْــتَ « :خقـال: قــال النــبي  -ب -وعـن ابــن عبــاس  - إِذَا تـَبـَ

  .)5(»وَإِذَا اسْتـَعْجَلْتَ أَخْطأَْتَ أَوْ كِدْتَ تُخْطِئُ  .أَوْ كِدْتَ تُصِيبُ 
فـذكر الحــديث  خ أن وفــد عبـد القــيس، لمـا قــدموا علـى رســول االله -ا-عـن أبي ســعيد الخـذري  -

  .)6(»إِنَّ فِيكَ خَصْلَتـَيْنِ يُحِبـُّهُمَا اللَّهُ الْحِلْمُ وَالأنََاةُ «لأشج عبد القيس:  خقال فيه: ثم قال نبي االله

                                                             
ابــن قدامـــة . 69، ص2، مصــدر ســـابق، جالمـــاوردي، أدب القاضــي. 378، ص7، مصــدر ســابق، جالهمــام، شـــرح فــتح القـــديربــن ا -)1(

، مصــدر التســولي، البهجــة. 44، ص1، مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام. 466، ص4، مصــدر ســابق، جالمقدســي، الكــافي
  .2621، ص2، مصدر سابق، جالشافعي، الأم .621-620ص، 4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر، . 107، ص1سابق، ج

  .1176، ص2، مرجع سابق، ج، شرح المجلةسليم اللبنانيرستم باز، . 620، ص4، جالمصدر نفسه، عليحيدر،  -)2(
م، 1994-هـــ1414، 2، كتــب هوامشــه: عبــد الغــني عبــد الخــالق، مكتبــة الخــانجي، القــاهرة، ط، أحكــام القــرآن، محمــد بــن إدريــسلشــافعيا -)3(

  .انفسهو الصفحة المصدر ، الأم. وأنظر أيضا: 119-118، ص2ج
الأَنـَـاةُ مِــنَ اللَّـــهِ «و ورد في ســنن الترمــذي بلفــظ: .104، ص10، كتــاب آداب القاضــي، بــاب التثبــت في الحكــم، جرواه البيهقــي، فــي الســنن الكبــرى -)4(

 ».... قِبَـلِ حِفْظِـهِ حَـدِيثٌ غَريِـبٌ. وَقـَدْ تَكَلَّـمَ بَـعْـضُ أَهْـلِ الحْـَدِيثِ فىِ عَبْـدِ الْمُهَـيْمِنِ بـْنِ عَبَّـاسِ بـْنِ سَـهْلٍ وَضَـعَّفَهُ مِـنْ هَـذَا « عنـه:قَـالَ و ».  وَالْعَجَلَةُ مِنَ الشَّيْطَانِ 
  .2012، رقم الحديث: 367، ص3، جمَا جَاءَ فىِ التَّأَنىِّ وَالْعَجَلَةِ  ، بابالبر والصلة كتاب  الترمذي في سننه،أنظر: 

  .104، ص10، كتاب آداب القاضي، باب التثبت في الحكم، جرواه البيهقي، في السنن الكبرى -)5(
، كتـاب الإيمـان، ومسـلم فـي صـحيحه. 104، ص10، كتـاب آداب القاضـي، بـاب التثبـت في الحكـم، جرواه البيهقي، في السنن الكبـرى -)6(
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هـا إلى أبي موسـى ثقول عمـر بـن الخطـاب في الرسـالة الـتي بع -)1(وهي كثيرة -ومن آثار الصحابة 

ــافـْهَمْ إِذَا أدُْلىَِ إِلَيْــكَ : «-ب-الأشــعري  الفهــم الفهــم ممــا يــتلجلج في صــدرك «وقــال أيضــا فيهــا:  ....»فَ
  .)2(»(وربما قال في نفسك) ويشكل عليك مما لم ينزل

لفـظ الفهـم] مـرة بعـد مـرة بيـان لوفي تكـراره [أي «قال السرخسي الحنفي وهو يشرح هذه العبـارة: 
أنــه ينبغــي للقاضــي أن يصــرف العنايــة إلى ذلــك خصوصــا إذا تمكــن الاســيتفاء في قلبــه، فإنــه عنــد ذلـــك 

  .)3(»مأمور بالتثبت، ممنوع عن اĐازفة، خصوصا فيما لا نص فيه من الحوادث
 

وقـال أبــو يوسـف ومحمـد: لابـد مــن أن يسـأل عـنهم [أي عـن الشــهود] «فكقـول البـابرتي الحنفـي: 
في الســـر والعلانيـــة في جميـــع الحقـــوق، لأن مبـــنى القضـــاء علـــى الحجـــة، وهـــي شـــهادة العـــدول، فلابـــد مـــن 

  .)4(»الشهود عبيداالتعرف على العدالة، وفي السؤال صون القضاء عن البطلان على تقدير ظهور 
وإن تزايــدت عنــده بســبب الفحــص عــن ذلــك شــبهة فيلقــف ويــوالي «وقــال ابــن فرحــون المــالكي: 

الكشــف ويــردده الأيــام ونحوهــا، ولا يعجــل في الحكــم مــع قــوة الشــبهة، وليجتهــد في ذلــك بحســب قدرتــه، 
  .)5(»حتى يتبين له حقيقة الأمر في تلك الدعوى، أو تنتفي عنه الشبهة

ولا يعجــل بفصــله مــع الاشــتباه، فــإن بــان لــه باجتهــاده وجــه الحــق فيــه «اوردي الشــافعي: وقــال المــ
  .)6(»عجل حينئذ فصله، ولم يؤخره

. )7(»تــأخير الحكــم إلى أن يتضــح -إن لم يتضــح لــه الحــق-وعليــه «وقــال ابــن أبي الــدم الشــافعي: 
  .)8(»للحاكم التوقف في الحكم إذا رابه أمر«وقال أيضا: 

و لا يحكـم حـتى يـزول اللُّـبْس ويتضـح وجـوب الصـواب، لأن الحكـم «وقال ابـن قدامـة المقدسـي:  
                                                                                                                                                                                         

يماَنِ باِللَّهِ تـَعَالىَ  بْ باَب الأَْمْرِ باِلإِْ ـؤَالِ عَنْـهُ وَحِفْظِـهِ وَتـَ لُغْـهُ وَرَسُولِهِ صَـلَّى اللَّـهُ عَلَيْـهِ وَسَـلَّمَ وَشَـرَائعِِ الـدِّينِ وَالـدُّعَاءِ إلِيَْـهِ وَالسُّ -48، ص1، جلِيغِـهِ مَـنْ لمَْ يـَبـْ
  .26-25، رقم الحديث:49

الطـرق الحكميـة فــي ، أبـو عبـد االله محمـد بـن أبي بكــر ،ابـن قـيم الجوزيــة. 104، ص10، مصــدر سـابق، جلبيهقـي، السـنن الكبـرىارواه  -)1(
-هـــ1415، 1تحقيــق: الشـيخ زكريـا عمــيرات، دار الكتـب العلميــة، بـيروت، طالفراسـة المرضــية فـي السياســة الشـرعية،  أو-السياسـة الشــرعية 

  .41-38-37، صم1995
وكيــع، أخبــار . 25، ص1، مصــدر ســابق، جالحكــامابــن فرحــون، تبصــرة . 62-60، ص16، مصــدر ســابق، جلسرخســي، المبســوطا -)2(

  .150، ص10، مصدر سابق، جالبيهقي، السنن الكبرى. 71، ص1، مصدر سابق، جالقضاة
  .62، ص16، جالمصدر نفسهلسرخسي، ا -)3(
، 7، جدت ،ط د ،دار الفكـر, بـيروت ،مطبـوع đـامش شـرح فـتح القـدير ،شرح العناية على الهدايـة ،أكمل الدين محمد بن محمـود ،البابرتي -)4(

  .  378ص
  .43، ص2، مصدر سابق، جبن فرحون، تبصرة الحكاما -)5(
  .69، ص2، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)6(
  .64، مصدر سابق، صبن أبي الدم، أدب القضاءا -)7(
  .110، صالمصدر نفسهبن أبي الدم، ا -)8(
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  .)1(»بالجهل حرام
  .)2(»ولا يحل التأني في إنفاذ الحكم إذا ظهر«وقال ابن حزم الظاهري: 

يجب عليه أن يستمع الدعوى بكل دقة وانتباه، وأن يجري «وقال علي حيدر الحنفي أن القاضي: 
قات التي يقتضيها نوع الدعوى، إلا أنه يجب عليه أيضا الإسراع في فصل الدعوى، وإجـراء التـدقيق التدقي

، اســتجواب المــدعي، وســؤال القاضــي عــن القيــود والشــروط 1816في الــدعوى، كمــا هــو مبــين في المــادة 
ق مـــن الــتي  تقتضــيها تلــك الــدعوى وتفهمهــا، وتحقيــق صــحتها، ثم اســتجواب المــدعى عليــه بعــد التحقيــ

  .)3(»صحتها...
نـــدب إلى التـــأخير والتثبـــت في الـــدعاوى المشـــكلة والحادثـــة، فإنـــه مـــن جهـــة قـــد وإذا كـــان الشـــرع 

بل أوجب على القاضي الحكم متى بان له الحق، وانكشف له العدل، وهذا ما نصـت عليـه  أخرى، حثَّ 
لحكــم إذا حضــرت أســباب لا يجــوز للقاضــي تــأخير ا«مــن مجلــة الأحكــام العدليــة بقولهــا:  1828المــادة 

  .)4(»الحكم وشروطه بتمامها
لايكــون واجبــا علــى القاضــي في هــذا الحــال أن يحكــم فــورا بمقتضــى تلــك «ومعــنى هــذه المــادة أنــه 

ــر ذلــك يكــون آثمــا بــترك الواجــب، ويســتحق العــزل، فلــذلك إذا أخــر القاضــي الحكــم،  الــدعوى، فــإذا أخَّ
أمــر  خوفــا مــن المــدعى عليــه، أو أمــر المــدعي بالصــلح، فاضــطر المــدعي لمصــالحة المــدعى عليــه، بنــاء علــى

  .)5(»وإلحاح القاضي يأثم القاضي
أحـد الخصـمين  علـى الفـور عنـد وجـود الحجـة، لأنَّ  واجـبٌ  الحكـمِ  تعجيـلَ «لذلك قرر الفقهاء أن 

ــر أُثمِ «، )6(»ر إلا لواجــبعلــى منكــر غالبــا، وإزالــة المنكــر واجــب علــى الفــور، والواجــب لا يــؤخَّ  فلــو أخَّ
، أي أن القاضي في هذه الحالة يكون قد ارتكـب جريمـة )7(»رويعزل ويعزَّ  ،وهو قضاؤه đا ،لتركه الواجب

  إما بالحبس أو الغرامة أو đما معا. جريمة و من ثم وجب تعزيره وعقوبته
ــكَ ه يُ إنَّــ«بــل قــال بعــض الحنفيــة عمــن أخــرّ الحكــم بــلا عــذر عمــدا:  هنــا  ارَ فَــكْ ، وحملــوا الإِ )8(»رفَّ

ه مــن الإكفــار إلا إذا أريــد بالواجــب الفــرض، إذا منكــر علــى مــا إذا لم يــره واجبــا... وأنــه لا يــتم مــا ذكرــ «

                                                             
  .466، ص4مصدر سابق، ج، بن قدامة المقدسي، الكافيا -)1(
  .422، ص9، مصدر سابق، ج، المحلىبن حزما -)2(
  .621-620، ص4، مصدر سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  -)3(
  .1182، ص2، مرجع سابق، ج، شرح المجلةسليم اللبنانيرستم باز، . 663، ص4، جالمصدر نفسه، عليحيدر،  -)4(
  .423، ص5مصدر سابق، جالحصكفي، الدر المختار،  . وانظر أيضا:663، ص4ج، مصدر سابق، ، درر الحكامعليحيدر،  -)5(
  .354-353، ص2، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر. 190، ص4، مصدر سابق، جلقرافي، الفروقا -)6(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالحصكفي،  . وانظر أيضا:المصدر و الصفحة نفسهاالحموي،  -)7(
  .354، ص2، جنفسهالمصدر لحموي، ا -)8(
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  . جريا على مذهبهم في التفرقة بين الواجب والفرض كما هو معلوم.)1(»الواجب لا يكفر
 

الإسـلامي في نقـض الأحكـام القضـائية فيتمثـل أما المعلم الثاني من معالم الخطة التشريعية في الفقه 
في وضــع ضــوابط وموانــع وحـــواجز مــن أجــل منـــع نقــض الأحكــام القضــائية مطلقـــا، ذلــك أن فــتح بـــاب 
نقـــض الأحكـــام مطلقـــا يـــؤدي إلى إهـــدار وخـــرق قاعـــدة الاســـتقرار الأوضـــاع والمراكـــز الحقوقيـــة الشـــرعية، 

  ويؤدي إلى الفوضى داخل اĐتمع.
ه احترامــا وتأكيــدا وصـيانة لقاعــدة اسـتقرار الأوضــاع الحقوقيــة الشـرعية يجــب وضــع وبنـاء عليــه، فإنّـ

   ضوابط تحد من النقض، بحيث تؤدي هذه الضوابط دور الكوابح في مطلق النقض.
و قــد رأينــا مــن قبــل أن الأصــل والقاعــدة العامــة في الفقــه الإســلام أن الأحكــام القضــائية مفــترض 

إبطالهــا، وذلــك مــن أجــل صــيانة القضــاء والقضــاة مــن الابتــذال والإهانــة صــحتها وأنــه لا يجــوز نقضــها و 
والتحقــير، وكــذلك صــيانة للمجتمــع مــن تجــدد النزاعــات والخصــومات، ومــن تقويــة واســتفحال التشــاجر 
والعـــدوان داخـــل المنـــتظم الاجتمـــاعي. وقـــد حصـــلت هـــذه القاعـــدة العامـــة والأصـــل بالاتفـــاق بـــين جميـــع 

  أينا ذلك، مما يدل على أĔا أصل مقطوع به في الشرع.المذاهب الفقهية، وقد ر 
وإذا كان علماء الفقه الإسلامي قد اتفقـوا علـى أن الأصـل والقاعـدة العامـة في الأحكـام القضـائية 
هو الصحة والسداد، وأĔا لا تـنقض ويحـرم ذلـك قطعـا، فـإĔم أجمعـوا أيضـا علـى أن الحكـم القضـائي مـتى 

فإنـه يبطـل، ويـنقض، ويصـدر حكـم قضـائي  - وقـد فصـلوا كـل ذلـك -ظهر به خطأ معين وعيب محـدد 
جديد في النزاع، يكون خاليا من تلك العيـوب والأخطـاء، ويكـون هـو عـين الحقيقـة الظاهريـة الواقعيـة، لا 

  الباطنية بناء على أن الأصل هو نفود الأحكام ظاهرا لاباطنا.
قــض الأحكــام القضــائية الباطلــة بنــاء علــى وإذا كــان الفقهــاء المســلمون قــد اتفقــوا وأجمعــوا علــى ن

أسباب محددة، فإن ذلـك علـى سـبيل الاسـتثناء مـن القاعـدة السـابقة، ولكـن هـذا الاسـتثناء قـد يصـل إلى 
  مرتبة الأصل.

والقاعـدة المقطــوع đــا أنــه كلمـا خــالف الحكــم القضــائي نصــا قطعيـا مــن قــرآن؛ أو ســنة؛ أو إجمــاع 
  فإنه يجب نقضه. 

واتفقـوا «القاعـدة المتفـق عليهـا هـو الاسـتقراء، وكـذلك قـول ابـن حـزم الظـاهري:  والدليل على هذه
علــى وجــوب الحكــم بــالقرآن، والســنة والإجمــاع. واتفقــوا أن مــن حكــم بغــير هــذه الثلاثــة، أو القيــاس، أو 
الاستحسان، أو قول صاحب لا مخالف له منهم، أو قـول تـابع لا مخـالف لـه مـن التـابعين والصـحابة، أو 

                                                             
  .المصدر و الصفحة نفسهالحموي، ا -)1(
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  .)1(»الأكثر من الفقهاء، فقد حكم بباطل لا يحل قول
  يتضمن أمرين: - صح التعبير إنْ  -فهذا النص الحزمي

  ،القاعـــدة العامـــة أن الأصـــل في الأحكـــام الصـــحة مـــتى صـــدرت وفقـــا للقـــرآن والســـنة
  والإجماع، وشرائط تولي القضاء، وصدور الأحكام.

 وأنه يجوز نقض الأحكام مـتى تحقـق عيـب مـن عيـوب الاستثناء من القاعدة السابقة ،
  الحكم المذكورة والمحددة لدى الفقهاء.

والأمر المؤكد هو حصول الإجماع على القاعـدة العامـة وعلـى الاسـتثناء، ممـا يـدل علـى أĔـا مسـائل 
  مقطوع đا.

سـتثناء ولكن كيف تم استخلاص موقف الفقه الإسلامي من النقض في الأحكام والقـول بأنـه ا -
  من أصل؟
الاســـتخلاص تم مـــن خـــلال اســـتقراء المنهجيـــة الفقهيـــة هـــذا  نَّ : أعـــن هـــذا الإشـــكال الجـــوابو  -

مــن  والإســلامية، أي مــن خــلال كيفيــة وطريقــة معالجــة وتنــاول إصــدار الأحكــام وشــروط تــولي القضــاء، 
خــلال تصــور الفقهــاء للقضــاء والأحكــام القضــائية ككــل، وهــذا مــا رأينــاه مــن خــلال استعراضــنا للقاعــدة 

مظاهره، حيث رأينا أن تلك المظاهر ما هي إلا تعبير عـن أصـل، وأن هـذا كذا   و ،العامة والأصل السابق
  الأصل يخضع للاستثناء.

قهيـــة تــدل وتشــعر بوجـــود اســتثناء مـــن حــتى طريقـــة صــياغة النصــوص الف وزيــادة علــى ذلـــك، فــإنَّ 
ـوإذا رُ «أصل، فمن ذلك مثلا قول المرغينـاني الحنفـي:  إلى القاضـي حكـم حـاكم أمضـاه إلا أن يخـالف  عَ فِ

  .)2( »الكتاب، والسنة، والإجماع...
وإذا رفــــع إليــــه حكــــم قــــاض أمضــــاه، إن لم يخــــالف الكتــــاب، والســــنة «وقــــول النســــفي الحنفــــي: 

  .)3(»المشهورة، والإجماع
وإذا رفــع إليــه قضـاء قــاض أمضــاه، إلا أن يخـالف الكتــاب، أو الســنة «وقـال ابــن مــودود الحنفـي:  

  .)4(»المشهورة، أو الإجماع
وإذا رفع إلى القاضي حكم حاكم) مولىّ ولو بعـد عزلـه أو موتـه إذا كـان «(وقال الغنيمي الحنفي: 

                                                             
  .58، مصدر سابق، ص، مراتب الإجماعبن حزما -)1(
-هــــ1410 ،1ط ،بــيروت ،دار الكتــب العلميــة ،الهدايـــة شــرح بدايــة المبتـــدي ،برهــان الــدين أبــو الحســـن علــي بــن أبي بكــر ،المرغينــاني -)2(

  .119، ص3، جم1990
، 2، دار الكتــاب الإســلامي، القــاهرة، طلابــن نجــيمالبحــر الرائــق مطبــوع مــع  ،كنــز الــدقائق، الــدين أبي حفــص عمــر بــن محمــد ، نجــمالنســفي -)3(

  .  188، ص4مطبوع مع تبيين الحقائق للزيلعي، مصدر سابق، ج كذلكو  .8، ص7، جدت
  .87، ص2، مصدر سابق، جبن مودود الموصلي، الاختيارا -)4(
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سواء وافق رأيه أو خالفه إذا كان مجتهدا  بعدد دعوى صحيحة (أمضاه) أي: ألزم الحكم والعمل بمقتضاه
فيـــه... (إلا أن يخــــالف) حكـــم الأول (الكتــــاب) فيمـــا لم يختلــــف في تأويلـــه الســــلف، كمـــتروك التســــمية 

المشهور، (أو الإجماع) كحل  )1(عمدا، (أو السنة) المشهورة، كالتحليل بلا وطء، مخالفته حديث العسيلة
(أو يكون قولا لا دليل عليه) كسقوط الدين بمضي السنين مـن غـير المتعة، لإجماع الصحابة على فساده، 

  .)2(»مطالبة
لم يشاور، وإلا تعقـب، ومضـى غـير  ، وجاهلٍ جائرٍ  مُ كْ حُ  ذَ بِ ونُ «وقال خليل بن إسحاق المالكي: 

الجــــور، ولا يتعقــــب حكــــم العــــدل العــــالم، ونقــــض وبــــين الســــبب مطلقــــا، مــــا خــــالف قاطعــــا، أو جلــــي 
  .)3(»قياس

وإذا حكــــم باجتهــــاده ثم بــــان خــــلاف نــــص الكتــــاب، أو الســــنة، أو «النــــووي الشــــافعي: وقــــال 
  .)4(»الإجماع، أو قياس جلي نقضه هو وغيره، لا خفي

ثم ينظـــر في حـــال القاضـــي قبلـــه، إن شـــاء، ولا يجـــب) عليـــه ذلـــك لأن «(وقـــال البهـــوتي الحنبلـــي: 
الظاهر صحة قضـايا مـن قبلـه، (فـإن كـان) مـن قبلـه (ممـن يصـلح للقضـاء) لم يجـز أن يـنقض مـن أحكامـه 
شــيئا، لأنـــه يـــؤدي إلى نقـــض الحكــم بمثلـــه، ويـــؤدي إلى أنـــه لا يثبـــت حكــم أصـــلا، (إلا مـــا يخـــالف نـــص  

تاب) االله تعالى (أو) نص (سنة متواترة أو آحاد، كقتل مسلم بكافر، ولو ملتزمـا، فيلـزم نقضـه نصـا و)  ك
كذا (جعل من وجد عـين مالـه عنـد مـن حُجِـر عليـه) لفلـس (أسـوة الغرمـاء، فيـنقض نصـا) لأنـه قضـاء لم 

ص والإجمـاع يصادف شرطه، فوجب نقضه، كما لو خالف الإجماع، لأن شرط الاجتهاد عـدم مخالفـة الـن
بــدليل خــبر معــاذ بــن جبــل، ولأنــه إذا تــرك الكتــاب والســنة، فقــد فــرّط، فوجــب نقــض حكمــه، كمــا لــو 

  .)5(»خالف الإجماع
  .)6(»ويحمل القضاء على الصحة ما لم يثبت الجور«وقال ابن فرحون المالكي: 

                                                             
هَـاالحديث بكاملـه هـو:  -)1( كُنْـتُ عِنْـدَ رفَِاعَـةَ فَطَلَّقَـنيِ فَأَبـَتَّ طَلاَقِـي   :جَـاءَتْ امْـرَأةَُ رفِاعَـةَ الْقُرَظِـيِّ النَّـبيَِّ صَـلَّى اللَّـهُ عَلَيْـهِ وَسَـلَّمَ فـَقَالـَتْ :  عَـنْ عَائِشَـةَ رَضِـيَ اللَّـهُ عَنـْ

ـَا مَعَـهُ مِثـْلُ هُدْبـَةِ الثَّــوْبِ فَـتـَزَوَّجْتُ عَبْدَ الرَّحمَْنِ بْنَ الـزَّبِ  لَتَكِ  ؟؟أَتُرِيـدِينَ أَنْ تـَرْجِعِـي إِلـَى رفَِاعَـةَ « :فـَقَـالَ  .يرِ إِنمَّ لَتَهُ وَيـَذُوقَ عُسَـيـْ والحـديث  .»لاَ حَتَّـى تَـذُوقِي عُسَـيـْ
تـاب الطـلاق، بـاب مـن أجـاز طـلاق الـثلاث، . وك2496. رقـم الحـديث: 933، ص2، كتاب الشهادات، باب شهادة المختـبي، جرواه البخاري في صحيحه

بـَاب لاَ تحَِـلُّ الْمُطَلَّقَـةُ ثَلاَثـًا لِمُطَلِّقِهَـا حَـتىَّ تـَـنْكِحَ زَوْجًــا  ، كتـاب النكـاح، بــابصـحيحه و رواه مسـلم فـي. 4961-4960. رقـم الحـديث: 2014، ص5ج
تـُهَا قَضِيَ عِدَّ رَهُ وَيَطَأَهَا ثمَُّ يُـفَارقِـَهَا وَتـَنـْ   .  1433. رقم الحديث: 1056-1055، ص2، جغَيـْ

  .88-87، ص4، جم1993-هـ1413، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، اللباب في شرح الكتاب، عبد الغني الدمشقي، الغنيمي -)2(
ــر. وأنظــر أيضــا: 229، مصــدر ســابق، صخليــل، المختصــر -)3( علــيش، . 41-40-39، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبي

الزرقــاني، . 164-162، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شـرح المختصــرومــا بعــدها.  184، ص4، مصــدر سـابق، جمــنح الجليــل شـرح
  .154، ص6، مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل. 145-144، ص7، مصدر سابق، جشرح المختصر

، مصــدر الكــوهجي، زاد المحتــاج. 294-293ص ،6، مطبــوع مــع مغــني المحتــاج للخطيــب الشــربيني، مصــدر ســابق، جلنــووي، المنهــاجا -)4(
  .258، ص8، مصدر سابق، جالرملي، نهاية المحتاج. 534-533، ص4سابق، ج

  .412، ص6، مصدر سابق، جلبهوتي، كشاف القناعا -)5(
  .84، ص1، مصدر سابق، جبن فرحون، تبصرة الحكاما -)6(
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ليـه قبلـه وليس على القاضي أن يتعقب حكم من كان قبله. فإن تظلـم محكـوم ع«وقال الشافعي: 
نظر فيما تظلـم فيـه، فـإن وجـده قضـى عليـه بمـا وصـفت في المسـألة الأولى مـن خـلاف كتـاب، أو سـنة أو 

  .)1(»إجماع، أو قياس فهذا خطأ يرده عليه، لا يسعه غيره
 هـو القاعـدة العامـة والأصـل في الأحكـام القضـائيةأنَّ فيلاحظ على كل هـذه النصـوص أĔـا تـذكر 

  لا يجوز نقضها، ثم تستثني بعد ذلك حالات يكون فيها الحكم باطلا، فينقض.ه أنَّ الإمضاء والنفاذ، و 
ت سَـوإذن، فصياغة النصوص الفقهية في موضوع نقض الأحكام، تمت بطريقة منهجيـة دقيقـة أسَّ 

  عت للاستثناء.للأصل، وشرَّ 
ـوالتعليـل الـذي يمكـن أن يقـال بخصـوص ق ـَ حكـام، وإن  ول الفقـه الإسـلامي وتقريريـه للـنقض في الأبُ

كان استثناء، يدل على إدراكه استحالة وعزة وجود حكم قضائي دون خلل وعيب وخطـأ، ومـن ثم فهـو 
يقرر أن الحكم القضائي لما كان يصـدر مـن بشـر، والبشـر مـن صـفاēم الخطـأ والنسـيان، فإنـه مـن الممكـن 

  ية.أحيانا صدور أحكام قضائية خاطئة ومعيبة ومخالفة للحقيقة الشرعية والواقع
كمـا يمكــن القــول بــأن إقــرار الفقــه الإسـلامي للــنقض في الأحكــام يــدل علــى أن الحقيقــة القضــائية 
التي ينطق đا القاضي في الحكم القضائي ليست حقيقة مطلقة مرسلة لا تقبل الـنقض والنقـاش والسـؤال، 

أدركنـا أن الـنقض  إنما هي حقيقة نسبية تقبل النقض والطعن بأسـباب محـددة معينـة، خاصـة إذاو والطعن، 
 إلى الوصــول إلى عــين الحقيقــة واليقــين الظــاهري بالأســاس لا البــاطني -مــن بــين مــا يهــدف إليــه -يهـدف 

  ، وهو ذات الهدف والغاية التي يصدر بشأĔا الحكم القضائي.عز وجل الذي لا يعلمه إلا االله
واحــدة، ونــواة مركزيـــة بمعــنى آخــر، أن الحكـــم القضــائي والــنقض كلاهمـــا يســعيان إلى نقطــة رئيســـة 

وحيــدة، هــي الوصــول إلى معرفــة الحقيقــة الظاهريــة، وإلى عــين اليقــين الــدنيوي، وإلى تحقيــق مبــدأ ومقصــد 
  العدل.

لا يخــالف  -القضــائية  وهــو جــواز نقــض الأحكــام -وبنــاء علــى هــذا يمكــن أن نقــرر أن الاســتثناء 
لأصـل يهـدف إلى الوصـول إلى الحقيقـة، حيث إنه إذا كـان ا ،-وهو عدم جواز نقضها -القاعدة والأصل

وكشـــفها وتقريرهـــا، وفصـــل المنازعـــات، وقطـــع التشــــاجر، فـــإن الـــنقض يهـــدف إلى الأهـــداف والأغــــراض 
 ،نفســها، مــن الوصــول إلى الحقيقــة، وكشــفها، وتقريرهــا، وفصــل الخصــومات، وقطــع التشــاجر بــين النــاس

  هي تحقيق مبدأ العدل.و واحدة،  فالاعتبارات الفلسفية والفكرية والمقاصدية هي اعتبارات
كــل مــا في الأمــر والســر هــو أن طريقــة المعالجــة تختلــف بينهمــا، حيــث إن منهجيــة وطريقــة الأصــل 
والقاعــدة العامــة هــي مواجهــة الوقــائع وإنــزال الحكــم الشــرعي عليهــا، بينمــا الــنقض طريقتــه ومنهجيتــه هــي 

                                                             
  .2411، ص2، مصدر سابق، جلشافعي، الأما -)1(
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، واســــتنطاقه ،و اســــتجوابه ،وتفتيشــــه ،تهمواجهــــة هــــذا الحكــــم القضــــائي النــــازل علــــى الوقــــائع، ومناقشــــ
  الحكم عليه.من ثم و  ومحاكمته،

فتعارض المنهجيات بين الأصل والقاعـدة هـو السـر، أي أن الإشـكالية هـي إشـكالية في المـنهج في 
  الوصول إلى الحقيقة.

 
فقـه الإسـلامي يقـرر بـأن الأصـل هـو صـحة الأحكـام القضـائية غير أن السؤال المطروح: إذا كـان ال

وعــدم جــواز نقضــها، كمــا يقــرر اســتثناء جــواز نقضــها وإبطالهــا بنــاء علــى أســباب محــددة، فمــا هــو مــنهج 
التوفيـــق بـــين الأصـــل والاســـتثناء؟ مـــا هـــي الآليـــات والضـــوابط الـــتي عـــن طريقهـــا يـــتم مـــن جهـــة الإعمـــال 

  ستثناء؟بالأصل، ومن جهة الاشتغال بالا
ويمكـــن حصـــر هـــذه الضـــوابط في أربعـــة وهـــي: الأســـباب، والآجـــال، هـــذا مـــا ســـنتناوله في الآتي: 

  والشروط والأطراف.
وهذه الضوابط سنفصلها بشكل أكبر في الفصل الرابع والبـاب الثـاني، وإنمـا هنـا سـنذكر باختصـار 

  القضائية.شديد من باب بيان الخطة الشرعية الإسلامية في نقض الأحكام 
 

لم يجعل الفقه الإسلامي النقض يتم من دون أسباب ومبررات، وإلا كان كل ذلك عبثا، والقضاء 
هـو الجـد والصـرامة، وإلا لا بـد مــن تأسـيس الـنقض علـى سـبب أو أســباب معينـة، بـل إن بعـض المــذاهب 

حيـث قـال خليـل بـن إسـحاق  أشار  صراحة إلى وجوب ذكر السبب عند النقض، وهو مذهب المالكية،
  .)1(»وبـَينََّ السبب مطلقا«المالكي: 

ونقض) العدل العالم وجوبا (وبين بفتحان مثقلا أي أظهـر «(قال عليش وهو يشرح هذه العبارة: 
العدل العالم وجوبا (السبب) الموجب بنقضه حكم العدل العـالم (مطلقـا) أي سـواء كـان الحكـم المنقـوض 

ه اتفاقـــا في الثـــاني، وعلـــى المشـــهور في الأول، مطـــرف: إذا حكـــم القاضـــي حكـــم النـــاقض أو حكـــم غيرـــ 
  .)2( »بفسخ قضية نفسه، ولم يفسر فسخه فليس ذلك بفسخ...

ـــاقضُ «(وقـــال الـــدردير:  ) الن ـــينَّ ونقـــض) إن عثـــر علـــى خطـــأ العـــدل العـــالم مـــن غـــير تفحـــص (وبـَ
                                                             

 .229، مصدر سابق، صالمختصرخليل،  -)1(
. 41-40، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. وانظــر أيضــا: 186، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل -)2(

. 163، ص7، مصـــدر ســـابق، جالخرشـــي، شـــرح المختصـــر. 41-40، ص6، مصـــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر
بلغــة ، أحمــد، الصــاوي. 95، ص4، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير. 144، ص7ر ســابق، ج، مصــدالزرقــاني، شــرح المختصــر

، مطبــوع đــامش الشــرح الصــغير للــدردير، ضــبط و تصــحيح: محمــد عبــد الســلام شــاهين، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، قــرب المســالكالســالك لأ
، مكتبـة رحـاب، أقـرب المسـالك لمـذهب مالـكأبـو البركـات سـيدي أحمـد محمـد العـدوي،  ،الـدردير. 95، ص4، جم1995-هـ1415، 1ط

 .173، صالجزائر، دط، دت
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  .)1(»ي نقضه هو أو غيره(السببَ) الذي نقض من أجله، لئلا ينسب للجور والهوى (مطلقا) أ
والسبب هو وجه النقض وأساسـه ومـبرره، فهـذا السـبب قـد يكـون مخالفـة الحكـم لـنص قطعـي مـن 
القـــرآن الكـــريم، أو ســـنة متـــواترة أو مشـــهورة أو آحـــاد بغـــض النظـــر عـــن اختلافـــات الفقهـــاء في ذلـــك، أو 

  ن أسباب النقض.مخالفة الحكم للإجماع، أو القياس الجلي، أو القواعد الكلية وغيرها م
فهــذه الأســباب هــي وحــدها تجعــل عمليــة الــنقض عمليــة قائمــة علــى العــدل والوضــوح، وهــي الــتي 

  تدعو إلى الطمأنينة والثقة في القضاء والعدالة والقضاة، بل والثقة بالشرع والطمأنينة إليه.
 

إلى الجهــة القضــائية  الــنقض خلالهـاتقـديم طلــب يقصـد بالآجــال المواعيـد الزمنيــة المحــددة الـتي يجــب 
  .، ومن ثم يسقط حق الخصم في النقضعند انقضاءها الطلبوإلا لا يقبل  المختصة

والهدف والغاية مـن الآجـال هـي دفـع أطـراف الخصـومة إلى الجديـة بعـد صـدور الحكـم، وأنـّه لا بـد 
ديمه، ومـن ثم عـدم جـواز وإما عدم تق ؛إما بطلب نقض الحكم قبل فوات الآجال معين: من اتخاذ موقف

  قبول الطلب بمرور الآجال.
وهــدف آخــر هــو حمايــة قاعــدة الاســتقرار، ذلــك أن فــتح بــاب الــنقض مطلقــا دون تحديــد آجــال 

لأنّ ذلــك يتــداعى إلى مــا لا آخــر لــه، وفيــه مضــرة «معينــة، يــؤدي ألا يســتقر حكــم، يقــول ابــن العــربي: 
  .)2(»وعدم ضبط قوانين الإسلام ،رامعظمى من جهة نقض الأحكام، وتبديل الحلال بالح

ــ«ل القــرافي المــالكي: ويقوــ  ام قاعــدة، ولبقيــت الخصــومات علــى إنـّـه لــولا ذلــك لمــا اســتقرت للحكَّ
حالهـــا بعـــد الحكـــم، وذلـــك يوجـــب دوام التشـــاجر والتنـــازع، وانتشـــار الفســـاد، ودوام العنـــاد، وهـــو منـــاف 

  .)3(»ب الحكامللحكمة التي لأجلها نصِّ 
  من ضابط الآجال حتى تستقر الحقوق، والمراكز الشرعية.وإذا لا بد 

 
  وهذه الشروط يمكن حصرها في الآتي:

يـــــدخل في  أن يهــــاجم الـــــنقض حكمـــــا قضـــــائيا لا تصـــــرفا غــــير قضـــــائي أو عمـــــلا سياســـــيا -/1
  ة و الإمام الأعظم.صلاحيات الخليف

ق مــن حقوقــه ويعــود عليــه ماســا بحــئي الــذي يطالــب الخصــم بنقضــه أن يكـون الحكــم القضــا -/2

                                                             
 .المصدر و الصفحة نفسها، لدردير، الشرح الكبيرا -)1(
، 3، ج، دت1ط تحقيــق: محمــد عبــد القــادر عطــا، دار الكتــب العلميــة، بــيروت،، أحكــام القــرآن، بكــر محمــد بــن عبــد االله أبــوابــن العربــي،  -)2(

 .266ص
 .77. الفرق:180، ص2، مصدر سابق، جلقرافي، الفروقا -)3(
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بالإضرار والخسارة، فإذا كان الحكم لا يلحـق بـه خسـارة فـلا يجـوز لـه نقضـه وتقـديم طلـب بشـأنه نقضـه، 
ومن ثم فمن صدر الحكم القضائي لصالحه وقضى بحقوقه، فلا يجـوز لـه طلـب نقـض الحكـم حينئـذ، لأنّـه 

وجـود المصـلحة في الـنقض فهنـا يقبـل الطلـب  لا مصلحة له في ذلك، ولكن إذا قدم طلب للنقض وأثبت
  وينقض الحكم. ولهذا لا بد من مراعاة شرط المصلحة عند النقض.

والحكمــة مــن شــرط المصــلحة هــو ضــمان الجديــة في خصــومة الــنقض، إذ القضــاء لا يعمــل عمــلا  
المظلــوم،  عبثيــا وتافهــا، وبــلا جــدوى ولا منفعــة، وإنمــا يهــدف إلى إحقــاق الحــق وإبطــال الظلــم، وإنصــاف

  وعقاب الظالم، وليس شيئا غير هذا.
أن تتــوافر في مقــدم طلــب نقــض الحكــم شــرط الأهليــة، أي أن يكــون بالغــا ســن الرشــد وهــو  -/3

سنة علـى اخـتلاف بـين الفقهـاء، أمـا إن كـان صـبيا لم يبلـغ سـن الرشـد فـلا يقبـل منـه طلـب  17أو  15
  يله.النقض، ويمكن تقديمه من طرف وليه، أو وصيه، أو كف

أن تتــوافر في مقــدم طلــب الــنقض شــرط الصــفة بــأن يكــون خصــما في خصــومة الحكــم حــتى  -/4
يكــون خصــما في خصــومة الــنقض، بمعـــنى آخــر أن أطــراف خصــومة الـــنقض هــي ذاēــا أطــراف خصـــومة 

  الحكم القضائي، ومن ثم لا يجوز للغير أن يطلب نقض الحكم لأنّ فلانا يتضرر منه.
  ط وبياĔا بتوسع أكثر في الفصل الرابع من هذا الباب.وسيأتي تفصيل هذه الشرو 

ومـــن ثم لا حاجـــة إلى شــــرحها أكثـــر، لأننّــــا هنـــا بصـــدد بيــــان الخطـــة التشــــريعية لـــنقض الأحكــــام 
  القضائية فقط، أي رسم خطوطها العريضة فقط.

أن يــتم تقــديم طلــب نقــض الحكــم القضــائي مــن أحــد أو كــل أطــراف خصــومة الحكــم، وإن   -/5
المسألة خلافية بين المذاهب كما سنرى، إلا أن الـراجح كمـا سـنرى، هـو القـول والـرأي الـذي  كانت هذه

، والذي مفاده أن النقض في غـير حـق االله تعـالى )2(، واختاره ابن قدامة المقدسي)1(قال به بعض الشافعية
نمــا يــنقض حــتى متوقـف علــى الترافــع مــن مــتظلم، أمــا في حقــوق االله عــز وجــل فــلا يتوقــف علــى الترافــع، وإ

  ولو لم يتم الترافع، وذلك لأنه يمس بالنظام والمصلحة العامة.
ولــيس علــى الحــاكم تتبــع قضـايا مــن كــان قبلــه، لأنّ الظــاهر «وفي هـذا يقــول ابــن قدامــة المقدسـي: 

صحتها وصواđا، وأنه لا يولى القضاء إلا من هو أهل الولاية، فإنّ تتبعها نظـر في الحـاكم قبلـه، فـإن كـان 
ممــن يصــلح للقضــاء، فمــا وافــق مــن أحكامــه الصــواب، أو لم يخــالف كتابــا، أو ولا ســنة، ولا اجماعــا، لم 
يسغ نقضه. وإن كـان مخالفـا لأحـد هـذه الثلاثـة وكـان في حـق االله تعـالى، كالعتـاق والطـلاق، نقضـه، لأنّ 

                                                             
 .  136، ص 8، مصدر سابق، جالنووي، روضة الطالبين. 129، ص2، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)1(
 .37، ص14، مصدر سابق، جبن قدامة المقدسي، المغنيا -)2(



225 
 

بمطالبــة صــاحبه، لأن لــه النظــر في حقــوق االله ســبحانه وتعــالى. وإن كــان يتعلــق بحــق آدمــي لم ينقضــه إلا 
  .)1(»الحكم لا يستوفي حقا لمن لاوية عليه بغير مطالبته فإن طلب صاحبه ذلك نقضه

 
أطراف خصومة النقض هي ذاēـا ونفسـها أطـراف خصـومة الحكـم القضـائي، ومـن ثم لا يمكـن أن 

ــــه أن يكــــون خصــــما في  خصــــومة الحكــــم يكــــون الغــــير هــــو طــــرف في خصــــومة الــــنقض لأنــّــه لم يســــبق ل
  القضائي.

:  
تتوســل الخطـــة التشـــريعية لـــنقض الأحكـــام القضـــائية في الفقـــه الإســـلامي بحكمـــين همـــا: الوجـــوب، 

  والتحريم.
  وإليك بياĔما.

 
  :بناء على استقراء نصوص الفقهاء، فإننّا نتناول هذا الفرع في نقطتين

  الأولى: هي إجماع العلماء على وجوب نقض الحكم في حالات محددة.
  والثانية: نقض دعوى مخالفة مالك وأبي حنيفة للإجماع.

  وإليك هاتين الفكرتين، كل فكرة في بند مستقل.


 
  :وجوب نقـض الحكـم القضـائي مـتى خـالف نصـا قطعيـا )2(الشريعة الإسلامية بالإجماع قرر فقهاء

واختلفوا في أسباب أخرى كمخالفة الحكم للقيـاس الجلـي،  أو قياس جلي، أو إجماع، ؛ةأو سنَّ  ؛من قرآن

                                                             
 .والصفحة نفسهاصدر المبن قدامة المقدسي، ا -)1(
الصـدر الشـهيد، شـرح  .62، ص16، مصـدر سـابق، جالسرخسـي، المبسـوط .87، 85، مصدر سـابق، صابن حزم، مراتب الإجماع -)2(

، محمـود بـن إسـرائيل، بـن قاضـي سـماونةا .173، ص5، جمصـدر سـابق، الفتاوى البزازيـة ،ابن البزاز .298، مصدر سـابق، ص أدب القاضي
بـــن مـــودود الموصـــلي، الاختيـــار التعليـــل ا .24، ص1، جهــــ1300، 1ط المطبعـــة الكـــبرى الأميريـــة ببـــولاق، مصـــر المحميـــة،، جـــامع الفصـــولين

، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، اللبــاب فــي شــرح الكتــاب، عبــد الغــني الدمشــقي، الغنيمــي. وانظــر أيضــا: 87، ص2، مصــدر ســابق، جالمختــار
بــن فرحــون، تبصــرة ا .639-638، ص2، مصـدر ســابق، جالرفيــع، معــين الحكــام بــن عبــدا .88-87، ص4م، ج1993-هــ1413دط، 

، لشـــيرازي، المهـــذبا .202، ص2، مصـــدر ســـابق، جبـــن ســـلمون، العقـــد المــنظم للحكـــاما .65-64، ص 1، مصـــدر ســـابق، جالحكــام
ـــده، الإبهـــاجا .389، ص2مصـــدر ســـابق، ج ، 4مرجـــع ســـابق، ج، ، درر الحكـــامعلـــيحيـــدر،  .266، ص3، مصـــدر ســـابق، جلســـبكي وول

ــــاجا .687-686ص ــــة المحت ــــاجا. 258، ص8، مصــــدر ســــابق، جلرملــــي، نهاي ــــي المحت ، 6، مصــــدر ســــابق، جلخطيــــب الشــــربيني، مغن
 .312، ص6مصـدر سـابق، ج، زكريـا الأنصـاري، أسـنى المطالـب .536، ص4، مصـدر، ج: الكوهجي، زاد المحتـاج. وانظر أيضا293ص

ــن النجــارا .402، ص2، مصــدر ســابق، جبــن النجــار، منتهــى  الإراداتا .34، ص14بق، ج، مصــدر ســابــن قدامــة المقدســي، المغنــيا ، ب
، مصـدر ســابق، بـن مفلــح، المبـدعا. 456، ص6، مصـدر ســابق، جبـن مفلــح، الفـروعا .505، ص4، جمصدرسـابق ،شـرح الكوكـب المنيــر

 .303، ص4، مصدر سابق، جالجرارلشوكاني، السيل ا .204، ص4، مصدر سابق، جلصنعاني، التاج المذهبا .176، ص8ج
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هـذه  أو الاستحسان، أو القواعد الكلية وغيرها. وسـيأتي بيـان هـذه الأسـباب بتوسـع في البـاب الثـاني مـن
  الرسالة.

ــ  أو ،أوالســنة ،لــى وجــوب نقـض الحكــم مــتى خــالف نــص القــرآنعت نصــوص فقهيــة كثــيرة وقـد دلَّ
الإجمــاع إلى حـــد التـــواتر الـــذي يفيـــد اليقـــين والقطــع، وباســـتقرائها يمكـــن أن نقـــرر أن الـــنقض في الحـــالات 

  السابقة قد وصل إلى حد القطع، وأĔا قاعدة ثابتة يقينية مجمع عليها.
بنـــا الآن ذكـــر بعـــض هـــذه النصـــوص مـــن أجـــل تأكيـــد وجـــود تـــواتر النصـــوص حـــول هـــذه  ويحســـن

  النقطة.
واتفقــوا علــى وجــوب الحكــم بــالقرآن والســنة والإجمــاع، «فمــن ذلــك مــا قالــه ابــن حــزم الظــاهري: 

واتفقوا أن من حكم بغير هذه الثلاثة أو القيـاس، أو الاستحسـان، أو قـول صـاحب لا مخـالف لـه مـنهم، 
ابع لا مخــالف لــه مــن التــابعين ولا الصــحابة أو قــول الأكثــر مــن الفقهــاء فقــد حكــم بباطــل لا أو قــول تــ

  . )1(»يحل
اتفقوا أن من ولاه الإمام القرشي الواجبـة طاعتـه الأحكـام، فـإن أحكامـه إذا وافقـت «وقال أيضا: 

  .)2(»الحق، على أنه إن حكم بما يخالف الإجماع، فإن حكمه مردود
علـــى أن الحكـــم المخـــالف للـــنص والإجمـــاع حكـــم باطـــل ومحـــرم، ومـــن ثم وجـــب فهـــذا الـــنص يـــدل 

  نقضه وإبطاله وتصحيحه بحكم آخر يصدر في محله.
إذا تبــين للقاضــي الخطــأ في قضــائه بــأن خــالف قضــاؤه «ومنهــا أيضــا مــا قالــه السرخســي الحنفــي: 

س مــن ذلــك، فــإن مراقبــة االله الــنص أو الإجمــاع فعليــه أن ينقضــه، ولا ينبغــي أن يمنعــه الاســتحياء مــن النــا
  .)3(»تعالى في ذلك خير له

مـــتى خـــالف الكتـــاب أو الســـنة أو الإجمـــاع كـــان حكمـــه بـــاطلا «وقـــال الصـــدر الشـــهيد الحنفـــي: 
  .)4(»وضلالا، والباطل لا يجوز الاعتماد عليه، فعلى القاضي الثاني أن ينقضها

  قضايا القضاة ثلاثة أقسام:«وقال ابن قاضي سماونه: 
ه بخلاف نص وإجمـاع، وهـذا باطـل، فلكـل مـن القضـاة نقضـه إذا رفـع إليـه، ولـيس لأحـد حكم -
  أن يجيزه.
  حكمه فيما اختلف فيه، فهو ينفذ وليس لأحد نقضه. -

                                                             
   .87، صنفسهصدر المبن حزم، ا -)1(
 .85، صصدر نفسهالم، بن حزما -)2(
 .62، ص16، مصدر سابق، جلسرخسي، المبسوطا -)3(
 .298، مصدر سابق، ص لصدر الشهيد، شرح أدب القاضيا -)4(
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حكمــه بشــيء يتعــين فيـــه الخــلاف بعــد الحكــم، أي يكـــون الخــلاف في نفــس الحكــم،  فقيـــل:  -
ن القاضــي الثـاني حكـم في مختلـف فيـه فلــيس نفـذ، وقيـل: يوقـف علـى إمضـاء آخــر، فلـو أمضـاه يصـير كـأ

للثالث نقضه، فلو أبطله الثاني بطل، وليس لأحد أن يجيزه، فلو حكم لامرأته، فلو رفـع علـى قـاض آخـر 
فله أن يمضيه أو يرده، إذا الخلاف في نفس الحكم، فيوقف، بخلاف حكمـه لامـرأة بشـهادة زوجهـا، فإنّـه 

  .)1(»لحكمينفذ، إذ الخلاف في المسألة لا في ا
وإذا رفــع إليـه قضــاء قــاض أمضــاه إلا أن يخــالف الكتــاب، أو «وقـال بــن مــودود الموصــلي الحنفــي: 

  .)2(»السنة المشهورة، أو الإجماع
ما لم يكن حكم القاضـي الأول مخالفـا للكتـاب والسـنة المشـهور أو إجمـاع «...وقال علي حيدر: 

أن يكــون الحكــم مخالفــا للــنص أي «، وقــال أيضــا: )3(»الأمــة، وفي هــذه الحالــة يجــب إبطــال الحكــم الأول
مخالفــا للكتــاب أو الســنة لمشــهورة أو الإجمــاع، وفي هــذا الحـــال يــرد الحكــم ويبطــل علــى كــل حــال، لأنــّـه 

  .)4(»من اĐلة: لا مساغ للاجتهاد في مورد النص 14حسب المادة 
حكمــه، فيوجــد مخالفــا وقــد يــذكر القاضــي في حكمــه الوجــه الــذي بــنى عليــه «وقــال ابــن فرحــون: 

لنص أو إجماع فيوجب فسخه، وكذلك إذا قامـت بينـة علـى أĔـا عملـت قصـده إلى الحكـم بغـير مـا وقـع، 
  .)5(»وأن هذا الحكم وقع منه سهوا أو غلطا، فينقضه من بعده، كما ينقضه هو

، القاضـي العـدل العـالم إذا عثـر علـى حكـم خطـأ مخـالف للـنص القـاطع«وقال الدسـوقي المـالكي: 
أو القيــاس الجلــي، وكــان ذلــك الحكــم صــادرا مــن قــاض عــدل عــالم، ســواء كــان هــو نفســه أو غــيره، فإنــه 

  .)6(»يجب عليه نقضه، وبيان السبب في نقضه
(وإذا حكم باجتهاده) وهو من أهله، أو باجتهـاد مقلـده (ثم بـان) كـون « وقال الرملي الشافعي: 

ترة أو الآحــاد (أو) بــان خــلاف (الإجمــاع) ... (أو) مــا حكــم بــه (خــلاف نــص الكتــاب أو الســنة) المتــوا
  .)7( »خلاف (قياس جلي) وهو ما يعم الأولى والمساوي (نقضه) وجوبا ... (هو وغيره)

ـــــي:  إذا تـــــرك الكتـــــاب والســـــنة، فقـــــد فـــــرط، فوجـــــب نقـــــض «وقـــــال ابـــــن قدامـــــة القدســـــي الحنبل

                                                             
 .24، ص1، مصدر سابق، جبن قاضي سماونه، جامع الفصولينا -)1(
مصـدر ، اللبـاب فـي شـرح الكتـاب، الغنيمـي. وانظـر أيضـا: 87، ص2، مصدر سـابق، جمودود الموصلي، الاختيار التعليل المختار بنا -)2(

 .88-87، ص4، جسابق
 .687-686، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  -)3(
 .687، ص4، جالمرجع نفسه، عليحيدر،  -)4(
 .65-64، ص 1سابق، ج، مصدر بن فرحون، تبصرة الحكاما -)5(
 .40، ص6، مصدر سابق، جلدسوقي، حاشية على الشرح الكبيرا -)6(
 .258، ص8، مصدر سابق، جلرملي، نهاية المحتاجا -)7(
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  .)1(»حكمه
م إلا إذا خـالف نصـا، كقتـل مسـلم ولا يجـوز نقـض حكـ«وقـال ابـن مفلـح شمـس الـدين المقدسـي: 

  .)2(»الكافر، فيلزم نقضه، نص عليهما، وقيل: متواترا أو إجماعا
فإنّ كان ممن يصلح للقضاء لم ينقض مـن أحكامـه إلا مـا خـالف نـص كتـاب «(وقال ابن مفلح: 

ذكـروا، وسنة) متواترة كانت أو آحادا.. فيلـزم نقضـه... (أو إجماعـا) ومقتضـاه: أنـه يـنقض إذا خـالف مـا 
فوجـب نقضـه، لأنّ شـرط الاجتهـاد عـدم مخالفـة مـا ذكـره، ولأنـّه إذا وجـد  ،لأنهّ حكـم لم يصـادف شـرطه

  .)3(»ط، كما لو حكم بشهادة كافرين، ولا فرق بين حقوق االله تعالى وحقوق الآدميذلك فقط فرَّ 
حــاكم) لا يـنقض) الحــاكم (حكــم) نفسـه ولا حكــم («(وقـال الصــنعاني أحمــد بـن قاســم الزيــدي: 

غــيره... (إلا بــدليل علمــي كمخالفــة الإجمــاع) أو الكتــاب أو الســنة المتــوارة الصــريحة أو لانكشــاف بينــة 
  .)4(»ناقضة... فهذا يجب عليه نقضه، كما يجب على غيره إن لم ينقضه

فهذه النصوص الفقهية كلها تدل بمجموعها دلالة قاطعة جازمة يقينية أن النقض قد يكون واجبا 
يجــب القيــام بــه، وذلــك في حالــة مخالفــة الحكــم لــنص قطعــي الدلالــة والثبــوت مــن القــرآن أو  وفــرض عــين

  السنة، وكذلك الإجماع.
  البند الثاني: نقض دعوى مخالفة أبي حنيفة و مالك للإجماع:

 ، وابــن قدامــة المقدســي الحنبلــيينالشــافعيو الســبكي فــإنّ المــاوردي  مــن كــل ماســبق،الــرغم علــى و 
القــول بعــدم وجــوب الــنقض إلا إذا خــالف الإجمــاع، قــال المــاوردي  ومالــك ا إلى أبي حنيفــةو أو نســب نقلــوا

 ،أو خفـي ،أو قياس جلي ،أو السنة ،وقال أبو حنيفة ومالك: إن خالف معنى نص الكتاب«الشافعي: 
  .)5(»لم ينقض حكمه، وإن خالف إجماعا نقض حكمه

وأبي حنيفـة أĔمـا قـال: لا يـنقض الحكـم إلا وعـن مالـك «وقال موفق الـدين ابـن قدامـة المقدسـي: 
إذا خــالف الإجمــاع، ثم ناقضــا ذلــك، فقــال مالــك: إذا حكــم بالشــفعة للجــار نقــض حكمــه. وقــال أبــو 
حنيفــة: إذا حكـــم ببيـــع مـــتروك التســـمية، أو حكـــم بـــين العبيـــد بالقرعـــة، نقـــض حكمـــه. وقـــال محمـــد بـــن 

سائل خلاف موافقة للسنة. واحتجوا علـى أنّـه الحسن: إذا حكم بالشاهد واليمين نقض حكمه، وهذه م

                                                             
 .34، ص14، مصدر سابق، جبن قدامة المقدسي، المغنيا -)1(
 .  456، ص6، مصدر سابق، جبن مفلح، الفروعا -)2(
 .176، ص8سابق، ج، مصدر بن مفلح، المبدعا -)3(
 .204، ص4، مصدر سابق، جلصنعاني، التاج المذهبا -)4(
، مصــدر لســبكي، الفتــاوىا .173، ص16، جالمــاوردي، الحــاوي الكبيــر. 686، ص1، مصــدر ســابق، جلمــاوردي، أدب القاضــيا -)5(

 .370، ص1سابق، ج
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  .)1(»لا ينقض ما لم يخالف الإجماع بأن يسوغ فيه الخلاف، فلم ينقض حكمه فيه، كما لا نص فيه
والحقيقــة أن هــذا النقــل ونســبة هــذا القــول إلى أبي حنيفــة ومالــك ومحمــد بــن الحســن الشــيباني محــل 

إلى  علـى الإطـلاقنـا بعضـها مـن قبـل، لم تـذكر ولم تشـر نظـر، حيـث إن كتـب الحنفيـة والمالكيـة، وقـد ذكر 
، وابـن عبـد )3(، وابـن تيميـة)2(هذه الآراء، زيادة على مخالفـة الإجمـاع الـذي ذكـره ونقلـه ابـن حـزم الظـاهري

  .)5(، وابن القاص)4(البر
الكتــاب والســـنة «، ثم قـــال: )6(»وهـــذا قــول مســتبعد، لكنـــه محكــي عنهمــا«ثم إن المــاوردي قــال: 

الإجماع، لأنهّ لا يجوز أن ينعقد على ما خالف نص الكتاب أو السنة، فلما نقـض حكمـه بمخالفـة أصل 
 - مـع اسـتبعاده - وهـذا المـذهب«، وقـال أيضـا: )7(»الإجماع كان نقضه بمخالفـة الكتـاب و السـنة أولى 

  .)8(»متناقض
، بـدليل مـا )9(لاجتهـادكما أنّ ما ذكره ابـن قدامـة المقدسـي يمكـن حملـه علـى المخالفـة في مسـائل ا

ه يسوغ فيه الخلاف: فلم واحتجوا على أنهّ لا ينقض ما لم يخالف الإجماع، بأنّّ◌َ◌ «قاله ابن المقدسي: 
  .)10(»ينقض حكمه فيه، كما لا نص فيه

  وهكذا نأتي على نقض و إبطال دعوى مخالفة الإجماع السابق.
  الفرع الثاني: حرمة النقض:
القضائي يأخـذ توسـعا كبـيرا مقارنـة بوجـوب الـنقض، حيـث إن حرمـة الواقع أن تحريم نقض الحكم 

النقض تستدعي بيان معنى الحرمة هنا، وبيان الحالات التي يحرم فيها النقض، والكلام الكثير كله يـأتي في 
  هذه الحالات.

ولــذلك فـــإنّ هـــذا الفــرع نتنـــاول فيـــه معـــنى الحرمــة وحالاēـــا، وهـــي ثــلاث: حالـــة الحكـــم الصـــحيح 
ق لنصــوص الشــرع وأصــول القضــاء؛ وحالــة حرمــة الــنقض في محــل الاجتهــاد؛ وحالــة الــنقض في محــل الموافــ

  الضرورة.
                                                             

، 11، مصـدر سـابق، جقدامة المقدسـي، الشـرح الكبيـرشمس الدين ابن . 34، ص14، مصدر سابق، جبن قدامة المقدسي، المغنيا -)1(
  .المصدر و الصفحة نفسهالسبكي، ا .413-412ص

 .87، 85، مصدر سابق، صبن حزم، مراتب الإجماعا -)2(
 .203-202، ص27، مصدر سابق، جبن تيمية، الفتاوى الكبرىا -)3(
تحقيـق: سـعيد أحمـد أعـراب، د ، التمهيد لما في الموطأ مـن المعـاني و الأسـانيد، أبو عمر يوسف بن عبد االله النمري القرطبيابن عبد البر،  -)4(

 .91، ص9، جم1981 -هـ1401د ن، الرباط، د ط، 
 .126، مصدر سابق، صبن القاص، أدب القاضيا -)5(
 .173، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 686، ص1، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)6(
 .174، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 690-689، ص1، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)7(
 .174، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير -)8(
 .249، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، لخضيريا -)9(
   .34، ص14، مصدر سابق، جالمغنيبن قدامة المقدسي، ا -)10(
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  وهذه المسائل كلها نتناولها وفق الخطة الآتية:
  البند الأول: معنى حرمة النقض وبيان حالاēا إجمالا.

  البند الثاني: الحالة الأولى: حرمة نقض الحكم القضائي الصحيح.
  الثالث: الحالة الثانية: حرمة نقض الحكم في محل الاجتهاد.البند 

  وإليك هذه البنود البيان والتفصيل.
  مالا:ـها إجـوبيان حالات ،البند الأول: معنى حرمة النقض

المقصود بحرمة النقض هنا هـو عـدم جـواز إبطـال الحكـم القضـائي، بحيـث مـن أبطـل حكمـا بحكـم 
  العمل بالحكم الأول.، ويتم إبطاله بالقضاء و يعاد طلا، كان ذلك الحكم الثاني باثانٍ 

وعليــه وبنــاء علــى هــذا التحديــد فالمقصــود بحرمــة نقــض الحكــم القضــائي لــيس فقــط المعــنى الــدياني 
الأخلاقي، فذلك مفهوم بالبداهـة، وإنمـا المقصـود هـو المعـنى الإجرائـي القضـائي، أي الانتقـال مـن المفهـوم 

علــى كــل مــن أبطــل حكمــا صــحيحا، أو اجتهاديــا أو ضــروريا مــتى كــان  الــدياني، وهــو هنــا حصــول الإثم
متعمدا، إلى المفهوم الإجرائي القضائي أي الالتزام والإلـزام عمليـا بحرمـة نقـض الحكـم مـتى كـان صـحيحا، 

  أو في محل الاجتهاد، أو في محل الضرورة.
فـإن كـان اĐتهـد «نصـه:  ومن النصوص التي تدل على تحريم النقض ما جاء في الفتاوى الهندية مـا

القاضـي الثـاني، فرفـع إلى  هُ ردَّ  لثاني بل ينفذه، فإنْ فيه هو المقضي به، فرفع قضاؤه إلى قاض آخر لم يردّه ا
قضــاء «، وجــاء فيهــا أيضـا مــا نصــه: )1( »قـاض ثالــث نفــذ قضـاء القاضــي الأول، وأبطــل قضــاء الثـاني...

مفســر مــن الكتــاب والســنة المتــواتر أو إجمــاع، وإمــا إن القاضــي الأول لا يخلــو إمــا إن وقــع في فصــل نــص 
وقع في فصل مجتهد فيه من ظواهر النصـوص والقيـاس، فـإن وقـع في فصـل فيـه مفسـر مـن الكتـاب والسـنة 
والخبر المتواتر أو إجماع، فإن وافق قضاؤه ذلك نفذه الثاني ولا يحل له النقض، وإن خالف شيئا مـن ذلـك 

  .)2(»ردّه
قضــايا القضــاة ثلاثــة أقســام:... [ثم ذكــر القســم الثــاني] حكمــه فيمــا «سماونــة: وقــال ابــن قاضــي 

  .)3( »اختلف فيه فهو ينفذ وليس لأحد نقضه...
فإن كان هذا الحاكم المتأهل قد أصاب الحق في حكمه، فلا شك ولا ريـب أنـه «وقال الشوكاني: 

وز لمســلم أن يــترك الامتثــال لــه، لا يجــوز لمســلم كائنــا مــن كــان أن يتعــرض لــنقض هــذا الحكــم، بــل لا يجــ

                                                             
 .356، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)1(
 ، والصفحة نفسها.صدر نفسهالمعالمكير وجماعة من علماء الهند،  -)2(
 .24، ص1، مصدر سابق، جبن قاضي سماونة، جامع الفصولينا -)3(
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  .)1(»فضلا عن أن يحاول نقضه ومخالفته
واتفقــــوا علــــى أنــّــه إذا حكــــم «وقــــال ابــــن هبــــيرة الــــوزير عــــون الــــدين أبي المظفــــر يحــــيى بــــن محمــــد: 

باجتهاده، ثم بان له اجتهاد يخالفه، فإنهّ لا ينقض الأول، وكذلك إذا رفع إليه حكم غيره فلم يره فإنّه لا 
  .)2(»ينقضه

  ، وهي:اثنانوالحالات التي يحرم نقض الحكم القضائي فيها 
  ؛الحكم الصحيح -
   ؛والحكم في محل الاجتهاد -

وقــد يلاحــظ الــدارس لهــذه الرســالة أن الحالــة الأولى، وهــي حالــة الحكــم الصــحيح، لــيس فيهــا أي 
الحقيقــة أمــر طبيعــي،  توســع، بخــلاف الحــالتين الأخيرتــين، حيــث تم التوســع فيهمــا بشــكل كبــير، وهــذا في

وذلك لأنهّ الموضوع المخالف للأصل وتوسع الفقهاء يقتضي ذلك، زيـادة علـى أن الأصـل صـدور الحكـم 
صحيحا، وهذا لا يثير أي إشكال، لأنهّ الأصل والقاعدة العامة، وإنما الإشكال يثـور في حالـة الحكـم في 

  رة والاستثناء، فهنا تدق المسألة وتتشعب.محل الاجتهاد بين العلماء والفقهاء، وكذلك في محل الضرو 
  البند الثاني: الحالة الأولى: حرمة نقض الحكم القضائي الصحيح:

الحكم القضائي الصـحيح هـو الحكـم الصـادرفي خصـومة شـرعية، الموافـق لنصـوص الشـرع والإجمـاع 
  والقياس الجلي، ولأصول القضاء من الإعذار والحضور وغيرها.

يجــوز نقضــه وإبطالــه بــأي حــال مــن الأحــوال، وفي هــذا يقــول الشــوكاني مبيّنــا فمثــل هــذا الحكــم لا 
فــإن كــان هــذا الحــاكم قــد أصــاب الحــق في «هــذا الحكــم ومبيّنــا كــذلك حقيقــة الحكــم الصــحيح، فيقــول: 

حكمـه فـلا شــك ولا ريـب أنــه لا يجـوز لمســلم كائنـا مـن كــان أن يتعـرض لــنقض هـذا الحكــم، بـل لا يجــوز 
متثال لـه، فضـلا عـن أن يحـاول نقضـه ومخالفتـه، ومعـنى كونـه قـد أصـاب في حكمـه: أن لمسلم أن يترك الا

يوقعه لما في كتاب االله، أو لما في سنة رسوله، فإن لم يجد فيهما ما يقتضي ذلك عول على القيـاس بجـامع 
رض مقبول كالنص على العلّة أو عدم الفارق... ولا يصـلح لـنقض حكـم الحـاكم المتأهـل وجـود دليـل يعـا

  .)3(»دليله، إذا كان من عمل به صالحا للاحتجاج به، لأنّ ذلك هو فرضه عند تعارض الأدلة
  .)4(»وإذا رفع إليه قضاء قاض أمضاه«وقال ابن مودود الموصلي الحنفي: 

أي أن الحكـم الصــحيح إذا رفــع إلى قـاض آخــر فإنــّه لا يجـوز لــه نقضــه وإبطالـه، وإنمــا يجــب عليــه  
                                                             

 .302، ص4مصدر سابق، ج، لشوكاني، السيل الجرارا -)1(
، تحقيــق: أبــو عبــد االله محمــد حســن محمــد حســن إسماعيــل الإفصــاح عــن معــاني الصــحاح، عــون الــدين أبــو المظفــر يحــيى بــن محمــد، بــن هبيــرةا -)2(

 .289، ص2م، ج1996-هـ1417، 1الشافعي، تقديم: كمال عبد العظيم العناني، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
 .303-302، ص4، مصدر سابق، جيل الجرارالشوكاني، الس -)3(
 .87، ص2، مصدر سابق، جلتعليل المختار بن مودود الموصلي، الاختيارا -)4(
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إلا أن يخــــــالف الكتــــــاب؛ أو الســــــنة المشــــــهورة؛ أو «ذلك قــــــال بعــــــدها مباشــــــرة: إمضــــــاؤه وتنفيــــــذه، ولــــــ
  ، فهذه حالات استثنائية ينقض فيها الحكم.)1(»الإجماع

كلهـا تـدل علـى أن الأصـل في الأحكـام هـو حملهـا علـى   -ونصـوص أخـرى كثـيرة-هـذه النصـوص 
لصــحة مــا أمكــن. ولا يــنقض قضــاء القاضــي يحمــل علــى ا«الصــحة، ومنهــا مــا جــاء في الفتــاوى الخانيــة: 

  .)2(»بالشك
  .)3(»القضاء لا ينقض ما لم يظهر الخطأ بيقين«وقال ابن نجيم الحنفي: 
  إن نقض الإنسان لحكم نفسه متصور بشرطين: «وقال القرافي المالكي: 

  : أن يكون غير مجمع عليه.أحدهما -
  .)4(»: أن يقطع بخطئهوثانيهما -

ـــينٌِّ لم يختلـــف فيـــه، وثبـــت ذلـــك عنـــده فـــيرده فـــإن «وقـــال ابـــن فرحـــون المـــالكي:  ظهـــر لـــه خطـــأ بَـ
  .)5(»ويفسخه عن المحكوم به عليه

والـذي يظهـر ويـترجح عنـدنا أنـّه لا يـنقض لعـدم تبـين الخطـأ، وكيـف «السـبكي:  تقي الدين وقال 
كــم مــع الشــك، لا نح«. وقــال أيضــا: )6(»يــنقض حكــم محتمــل للصــواب، وحــين صــدر كــان عــن مســتند

كـــل شـــيئ حكـــم فيـــه حـــاكم حكمـــا «وقـــال أيضـــا:  .)7(»الشـــكبنقض و لا نـــ ســـلم بالشـــك،ا لا نوكـــذ
   .)8(»صحيحا لا ينقض حكمه فيه

جريانه علـى العـدل والإنصـاف والصـحة، فـلا  لأنهّ حكم حاكم الأصل«الحنبلي:  وقال ابن قدامة
  .)9(»ينقض بالاحتمال

الصـــحيح الموافـــق للشـــرع وأصـــول  القضـــائي فهـــذه النصـــوص كلهـــا تـــدل علـــى حرمـــة نقـــض الحكـــم
القضاء، حتى ولو تطرق إليـه الشـك والاحتمـال، لأنّ الأصـل في الأحكـام صـحتها ولا تـنقض، ولا تبطـل 
إلا بـدليل علمـي قطعـي مـن نــص الكتـاب أو السـنة، وكـذا الإجمـاع وغيرهــا مـن الأسـباب الـتي نـص عليهــا 

  الفقهاء.
                                                             

 ، والصصفحة نفسها.صدر نفسهالمبن مودود الموصلي، ا -)1(
 .472، ص2، مصدر سابق، جقاضيخان، الفتاوى الخانية -)2(
 .177، مصدر سابق، صنجيمبن نجيم، الرسائل الزينية أو رسائل ابن ا -)3(
 .88، مصدر سابق، صلقرافي، الإحكاما -)4(
 .64، ص1، مصدر سابق، جبن فرحون، تبصرة الحكاما -)5(
 .437، ص2، مصدر سابق، جلسبكي، الفتاوىا -)6(
 .435، ص2، جالمصدر نفسهلسبكي، ا -)7(
، مصــدر »رســالة القــول الموعــب فــي القضــاء بالموجــب «:رســالتهفــي  وانظــره أيضــا  .370، ص1، مصــدر ســابق، جلســبكي، الفتــاوىا -)8(

 .250سابق، ص
 .284-283، ص14، مصدر سابق، جبن قدامة المقدسي، المغنيا -)9(
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  كم في محل الاجتهاد:البند الثاني: الحالة الثانية: حرمة نقض الح
  :نتناول في هذا البند وتحت هذا العنوان: حرمة نقض الحكم في محل الاجتهاد ثلاث قضايا

  ؛الأولى في تعريف الاجتهاد لغة واصطلاحا عند علماء أصول الفقه -
غها، ومجالهــا، ومعناهــا، وأدلتهــا، ، فنــذكر صــيَّ »الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«ثم نــتكلم عــن قاعــدة  -

والاستثناءات التي ترد عليهـا، مـع أمثلـة تطبيقيـة، وكـذا مخالفـة الفقهـاء للقاعـدة، وأسـباب ذلـك، وضـوابط 
  ؛الاجتهاد الذي لا يجوز نقضه

سواء من القاضي الـذي صـدر منـه  ،وأخيرا نتكلم عن حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي -
  .الحكم، أو من غيره من القضاة الذين يخالفونه في الاجتهاد

  وكل هذا وفق الخطة الآتية:
  أولا: تعريف الاجتهاد اصطلاحا عند علماء أصول الفقه.

  في مجال القضاء.» الاجتهاد لا ينقض بمثله«ثانيا: قاعدة 
  ثالثا: حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي.

  وإليك هذه العناصر بالترتيب.
  أولا: تعريف الاجتهاد اصطلاحا عند علماء أصول الفقه

الأصوليون الاجتهاد اصطلاحا بعدة تعـاريف، لكـن استعراضـها يمكـن مـن معرفـة التطـور في يعرف 
تحصــيل تعريــف دقيــق للاجتهــاد، ولــذلك نســتعرض تعــاريف كــل مــن الغــزالي، فــالرازي، فالآمــدي، فــابن 
الحاجـب، فالبيضــاوي، وأخـيرا الشــوكاني الــذي يكشـف تعريفــه أنـه خلاصــة التعــاريف السـابقة لــه، وإليــك 

  التعاريف .هذه 
  تعريف الغزالي أبي حامد: -/ 1

بــذل اĐتهــد وســعه في طلــب العلــم بأحكــام الشــريعة، «يعــرف أبــو حامــد الغــزالي الاجتهــاد بقولــه: 
  .)1(»والاجتهاد التام أن يبذل الوسع في الطلب بحيث يحس من نفسه العجز عن مزيد طلب

اللغـــوي إلا في أنــّـه ذكـــر أحكـــام ويلاحـــظ علـــى هـــذا التعريـــف أنـــه لا يكـــاد يختلـــف عـــن التعريـــف 
الشــريعة، ثم إنـّـه لم يــذكر هــل الاجتهــاد يكــون في الظنيــات فقــط، أم في القطعيــات أيضــا؟ فكــان تعريفــه 

  عاما فضفاضا غير دقيق.
  تعريف أبي بكر الرازي: -/2

مـع اسـتفراغ الوسـع في النظـر فيمـا لا يلحقـه فيـه لـوم، «قال أبـو بكـر الـرازي معرفـا الاجتهـاد بأنـّه: 

                                                             
 .  293، ص2، مصدر سابق، جلغزالي، المستصفىا -)1(
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  .)1(»استفراغ الوسع فيه
وهـذا التعريــف لا يختلـف عــن تعريـف الغــزالي السـابق، بــل إن تعريـف الغــزالي أقـل ســوءا مـن تعريــف 
الـرازي، لأنّ تعريـف هـذا الأخـير كــان مطابقـا تمـام الانطبـاق للتعريـف اللغــوي، حيـث أنـه لم يـذكر أحكــام 

  الشريعة الإسلامية التي ذكرها الغزالي.
  دي:تعريف الآم -/3

وأما في اصـطلاح الأصـوليين: فمخصـوص «في حين يعرف سيف الدين الآمدي الاجتهاد بقوله: 
باســتفراغ الوســع في طلــب الظــن، بشــيء مــن الأحكــام الشــرعية، علــى وجــه يحــس مــن الــنفس العجــز عــن 

  .)2(»المزيد فيه
  : )3(وقد شرح الآمدي تعريفه بالشكل الآتي

المتفــق بـين علمــاء اللغـة وأصــول الفقـه، ومــا وراءه خــواص  وهــو المعـنى» اســتفراغ الوسـع«قولـه:  -
  مميزة للاجتهاد بالمعنى الأصولي.

  احتراز عن الأحكام القطعية.»  في طلب الظن« وقوله:  -
  قيد يخرج به الاجتهاد في المعقولات والمحسوسات.»  بشيء من الأحكام الشرعية« وقوله:  -
قيـد أراد بـه إخـراج اجتهـاد المقصـر » المزيـد فيـهبحيث يحس مـن الـنفس العجـز عـن «قوله:  -

  في اجتهاده مع إمكان الزيادة عليه، فإنهّ لا يعد في اصطلاح الأصوليين اجتهادا معتبرا.
وهـــــذا التعريـــــف أضـــــاف قضـــــية هامــــــة وهـــــي أن الاجتهـــــاد لا يكـــــون إلا في الظنيـــــات والمســــــائل 

  جتهاد فيه.المستجدة، أما القطعيات والتي لها نص ودليل قطعي، فلا ا
  تعريف ابن الحاجب: -/4

اســـتفراغ الفقيـــه الوســـع لتحصـــيل ظـــن بحكـــم «ذكـــر ابـــن الحاجـــب أن الاجتهـــاد اصـــطلاحا هـــو: 
  .)4(»شرعي

وهــو يكــاد يكــون تعريــف الآمــدي الســابق إلا أنـّـه كــان أكثــر دقــة في التعبــير وقلـّـة الألفــاظ، وهــو 
  تعريف جيد ومقبول.

  :تعريف البيضاوي -/5

                                                             
  .6، ص6، مصدر سابق، جلرازي، المحصولا -)1(
 .309، ص 4، مصدر سابق، جلآمدي، الإحكاما -)2(
 .انفسهالمصدر و الصفحة لآمدي، ا -)3(
، دار الكتــب ، منتهــى الوصــول والأمــل فــي علمــي الأصــول و الجــدلجمــال الـدين أبــو عمــرو عثمــان بــن عمـرو بــن أبي بكــربــن الحاجــب، ا -)4(

 .209م، ص1985-هـ1405، 1العلمية، بيروت، ط
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  .)1(»استفراغ الوسع في درك الأحكام الشرعية«في تعريف الاجتهاد بأنّه: قال البيضاوي 
وهــذا التعريــف لا يكــاد يختلــف عــن تعريــف الغــزالي الســابق ذكــره، وبالتــالي مــا يتوجــه إلى  تعريــف 

  الغزالي من ملاحظات يتوجه هنا أيضا إلى تعريف البيضاوي.
  تعريف الشوكاني: -/6

هــو في الاصــطلاح بــذل الوســع في نيــل حكــم شــرعي عملــي «بقولــه: يعــرف الشــوكاني الاجتهــاد 
  . )2(»بطريق الاستنباط

أن يحـس مــن »: بـذل الوسـع« يخـرج مـا يحصـل علـى التقصـير، فـإنّ معـنى» بـذل الوسـع«فقولـه:  -
  نفسه العجز عن مزيد الطلب.

بــذل  كــل مــن الحكــم اللغــوي؛ والعقلــي؛ والحســي، فــلا يســمى مــن» الشــرعي « ويخــرج بقولــه:  -
وســـعه في تحصـــيلها مجتهـــدا اصـــطلاحا، وكـــذلك بـــذل الوســـع في تحصـــيل الحكـــم العلمـــي، فإنــّـه لا يســـمى 

  اجتهادا عند الفقهاء، وإن كان يسمى اجتهادا عند المتكلمين.
نيــل الأحكــام مــن النصــوص ظــاهرا، أو حفــظ المســائل، أو » بطريــق الاســتنباط«ويخــرج بعبــارة: -

شـــف عنهــا في كتـــب العلـــم، فـــإنّ ذلــك وإن كـــان يصـــدق عليـــه الاجتهـــاد اســتعلامها مـــن المفـــتي، أو بالك
  .)3(اللغوي، فإنهّ لا يصدق عليه الاجتهاد الاصطلاحي

، ولا بـد مـن ذلـك،  »بـذل الفقيـه الوسـع«، فقال: »الفقيه«وقد زاد بعض الأصوليين في هذا لفظ 
  .)4(حاكما يقول الشوكاني، فإن بذل غير الفقيه وسعه لا يسمى اجتهادا اصطلا

لأنــّه لا » الظـن«، فــزاد قيـد »هــو اسـتفراغ الوسـع لتحصــيل ظـن بحكـم شـرعي«ومـنهم مـن قـال: -
  .)5(اجتهاد في القطعيات

أن الاجتهاد في اصطلاح علماء أصول الفقه هو: بذل الفقيـه الوسـع بحيـث يحـس مـن  والخلاصة
نفســـــه العجـــــز عـــــن مزيـــــد الطلـــــب، في نيـــــل حكـــــم شـــــرعي عملـــــي بطريـــــق الاســـــتنباط في الظنيـــــات دون 

  القطعيات.
، أي الاجتهـــاد مـــن أجـــل »الاجتهـــاد التحصـــيلي« ومـــن هنـــا يمكـــن أن نســـمي هـــذا الاجتهـــاد بــــ

  ي عملي.الحصول على حكم شرع
  في مجال القضاء:» الاجتهاد لا ينقض بمثله«ثانيا: قاعدة 

                                                             
 .246، ص3، جالكتب العلمية، بيروت، دط، دت الإđاج للسبكي، دار، مطبوع مع ، المنهاج، عبد االله بن عمرالبيضاوي -)1(
 .291، ص2، مصدر سابق، جلشوكاني، إرشاد الفحولا -)2(
 .292، ص2، مصدر سابق، جلشوكاني، إرشاد الفحولا -)3(
 .291، ص2، جنفسهالمصدر لشوكاني، ا -)4(
 والصفحة نفسها.صدر الملشوكاني، ا -)5(
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نظرا لأهمية هذه القاعدة ودورها في بيان حكم النقض، وكذلك لاهتمام الفقهاء đا اهتمامـا كثـيرا 
  وبالغا، واستدلالهم đا في مسائل نقض الاجتهاد بالاجتهاد، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

  دة: صيغة، ومجالا، ومعنى، وزمنا، وطبيعة.ماهية القاع -/1
  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«أدلة قاعدة  -/2

  وإليك هذه العناصر بالترتيب.

1 
يتنــاول هــذا العنــوان مجموعــة مــن العناصــر وهــي: صــيغة القاعــدة، ثم حصــر مجالهــا، فبيــان معناهــا، 

  الوقت الذي لا يجوز فيه نقض الاجتهاد بمثله، وطبيعتها.وأخيرا 
  وإليك هذه العناصر بالترتيب. 
  صيغة القاعدة: -أ/

  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«يقصد بصيغة القاعدة شكل وكيفية رسم وكتابة القاعدة 
ســين ، هـو أبــو الحسـن عبيــد االله بـن الح»الاجتهــاد لا يـنقض بمثلــه«ولعـلّ أول مـن ذكــر قاعـدة:  -

ه إذا مضـــى بالاجتهـــاد لا يفســــخ الأصـــل أنّّ◌َ◌ «الكرخـــي الحنفـــي، حيـــث أوردهـــا في أصــــوله بصـــيغة: 
  .)1(»باجتهاد مثله

  ثم وردت بعد ذلك عند الأصوليين والفقهاء بثلاث صيغ:
  .)2(»الاجتهاد لا ينقض بمثله« الصيغة الأولى: -
  .)3(»الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد« الصيغة الثانية: -
  .)4(»لا ينقض اجتهاد باجتهاد«  الصيغة الثالثة: -

                                                             
ـــق امطبوعـــة مـــع تأســـيس النظـــر لأبي زيـــد ، رســـالة فـــي الأصـــول، الحســـين الحنفـــي، أبـــو الحســـن عبيـــد االله بـــن الكرخـــي -)1( لدبوســـي الحنفـــي، تحقي

 .171وتصحيح: مصطفى محمد القبابي الدمشقي، دار ابن زيدون، بيروت، بالاشتراك مع مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة، دط، دت، ص
، أبـو بكـر بـن محمـد بـن الحصيني. 06، ص7، مصدر سابق، جالبدائع الكاساني،. 84، ص16، مصدر سابق، جلسرخسي، المبسوطا -)2(

، 1، تحقيـــق: جبريـــل بـــن محمــد بـــن حســـن البصـــيلي، مكتبـــة الرشــد، الريـــاض، شـــركة الريـــاض للشـــر والتوزيـــع، طالقواعـــدهــــ)، 829عبــد المـــؤمن (ت
، نظــام القضــاء، عبــد الكــريم، نزيــدا. 315، ص6، مصــدر ســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب. 338، ص3م، ج1997-هــ1418

 .1017، ص2،جمصدر سابق، المدخل الفقهي العام، مصطفى أحمد، الزرقا. 226مرجع سابق، ص
الحمــوي، . 105، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، الأشــباه والنظــائر. 27، 17، مصــدر ســابق، صشــرح أدب القاضــي، لصــدر الشــهيدا -)3(

، الســيوطي، الأشــباه والنظــائر. 93، ص8، مصــدر ســابق، جنــووي، روضــة الطــالبينال. 325، ص1، مصــدر ســابق، جغمــز عيــون البصــائر
، 3، مصـدر سـابق، جالسـبكي وولـده، الإبهـاج. 362، ص6، مصـدر سـابق، جالخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج. 125مصدر سـابق، ص

، روضــة النــاظر و جنــة المنــاظر عــن أصــول الفقــه علــى مــذهب الإمــام أحمــد، موفــق الــدين عبــد االله بــن أحمــدابــن قدامــة المقدســي، . 265ص
مصـدر ، المنثـور فـي القواعـد، الزركشـي. 205، صم2007-هــ1428، 1تعليق: عبد االله محمـود محمـد عمـر، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، ط

، 4، جمصــدر ســابق، شــرح الكوكــب المنيـر، ابــن النجـار. 448، 2، مصـدر ســابق، جابــن الملقـن، الأشــباه و النظــائر. 93، ص1، جسـابق
 .504ص

 .88، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام -)4(
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الاجتهـاد «وقد أوردت مجلة الأحكام العدلية العثمانية، هذه القاعدة بالصيغة الأولى، أي بصيغة: 
  .)1(من اĐلة 16، وذلك في المادة »لا ينقض بمثله

  مـجال القاعدة: -ب/
لقضـــاة؛ وفتـــاوى المفتـــين؛ ومســـائل مجــال القاعـــدة هـــو ثلاثـــة أنــواع مـــن الاجتهـــاد، وهـــي: أحكــام ا

الأصل أنه إذا مضى بالاجتهاد لا يفسخ باجتهاد مثله، ويقـع «التحري. وفي هذا يقول الكرخي الحنفي: 
  .)2(»ىعاوَ والدَّ  ؛والقضاء ؛ذلك في التحري

ومن ثم، فليس المراد بالاجتهاد هنا ذلك الاجتهاد الاصطلاحي بالمعنى الأصولي، الذي مر تعريفـه 
  ا، وإنما يراد به معنى أعم وأشمل، وذلك ثلاثة أنواع كالآتي:سابق

: إذا حكـــم القاضــي في مســـألة اجتهاديـــة، فإنـّـه لا يجـــوز نقـــض النــوع الأول: أحكـــام القضـــاة -
  حكمه لا من قبله، ولا من غيره من القضاة.

الفقهـاء هـذه القاعـدة  وتطبيقات القاعدة في مجال القضاء هي الأوسع مجالا و الأكـبر، حيـث عـدَّ 
و الأس الذي تنضبط بـه كـل الأحكـام القضـائية الصـادرة ممـن لـه أهليـة القضـاء قـي دعـوى  )3(هي الأصل

  صحيحة بشرائطها الشرعية، وأن الحكم الاجتهادي لا ينقض قطعا لا ممن أصدره و لا من غيره.
  قاعدة.وستأتي هذه المسألة وفروعها مباشرة بعد الانتهاء من تناول هذه ال

: فـإنّ اĐتهــد إذا حكـم في المسـائل الظنيـة الـتي لم يـرد فيهـا نــص النـوع الثـاني: فتـاوى المفتـين -
قاطع، ولم يصادم في حكمه الكتاب ولا السنة ولا الإجماع، نفذ حكمه، ولا يجوز نقضه، لا مـن قبلـه إذا 

ضـا، ولكـن إذا تبـدل اجتهــاد تغـير اجتهـاده، ولا مـن مجتهــد آخـر يـرى خلافـه، لأنــّه لـو نقـض بـه لــنقض أي
الحــاكم في غــير تلــك المســائل أو الحادثــة، فلــه أن يحكــم فيهــا بحســب اجتهــاده الثــاني، ولا يــنقض الأول، 

  . )4(حتى لا يستلسل الأمر ولتستقر الأحكام
  .)5(ومجال تطبيق هذه القاعدة في الفتوى أضيق من القضاء

عبارة عن طلـب الشـيء بغالـب الـرأي، «لشريعة: التحرٍّي في ا: يالنوع الثالث: مسائل التحرٍّ  -
  .)6(»عند تعذر الوقوف على حقيقته

                                                             
 .26، ص1، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 34، ص1، مرجع سابق، جحيدر، علي، درر الحكام -)1(
الــوجيز فــي إيضــاح ، محيــي صـدقي بــن أحمــد بـن محمــد أبــو الحـارث الغــزي، البورنــو. 171، مصــدر سـابق، صرســالة فــي الأصــول، لكرخـيا -)2(

 .385م، ص2002-هـ1422، 5، دار الرسالة العالمية، دمشق، طقواعد الفقه الكلية
كليــة ، رســالة دكتــوراه غـير منشــورة في العلــوم الإســلامية، تخصـص أصــول الفقــه،  نظريــة الاســتقرار فــي الفقــه الإســلامي، وســيلة، خلفــيينظـر:  -)3(

 .356م، ص2010-هـ1430، السنة الجامعية 1العلوم الإسلامية، جامعة الجزائر
 .385، صمرجع سابق، الوجيز، ، محيي صدقيالبورنو. وانظر أيضا: 342، ص2، مصدر سابق، جلغزالي، المستصفىا -)4(
 .358، صالمرجع نفسه، وسيلة، خلفيينظر:  -)5(
 .185، ص10ج، مصدر سابق، المبسوط، السرخسي -)6(
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في  »التحـرِّي«يستعمل في المعاملات، و  »التوخِّي«سواء، إلا أنَّ لفظ  »التوخِّي«و  »التحرِّي«و
  .)1(العبادات

فروعـــا كثـــيرة في   - »الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه« - الفقهـــاء علـــى هـــذه القاعـــدة جَ رَّ وقـــد خَـــهـــذا، 
الظـــن هـــل يـــنقض بـــالظن أم «المالكيــة صـــاغوا قاعـــدة فقهيـــة اســتفهامية هـــي: حـــتى إنَّ  ،مســائل التحـــري

  .)2(»؟لا
  ومن أمثلة هذه القاعدة: -
التحــري في تحديــد القبلــة والصــلاة وغيرهــا مــن المســائل والأمثلــة المشــاđة لهــا، فلــو تغــير اجتهــاد  -

ـــع ركعـــات لأربـــع جهـــات بالاجتهـــادلا قضـــاء، حـــتى ولـــو صـــلَّ المفـــتي في القبلـــة عمـــل بالثـــاني و  فـــلا  ،ى أرب
  . )3(قضاء

يرجـع إلى مـا ظهـر «، فـابن القاسـم وغـيره قـال: )4(وقد اختلف المالكية في هذه الأمثلـة علـى قـولين
، لأنــه لــو كــان لا يجــوز لــه فســخه« وقــال ابــن الماجشــون وســحنون وغيرهمــا: ». لـه صــوابه، ويفســخ الأول

  .)5(»فسخه لرأيه الثاني لكان له فسخ الثاني و الثالث و لا يقف إلى حد، وذلك ضرر شديديجوز له 
عمله وتــرك الآخــر، ثم تغــير ظنــه لا يعمــل تأحــد الإنــائين، فاســ ةو منهــا لــو اجتهــد فظــن طهــار  -

  .)6(بالثاني، بل يتيمم
وقـع تحريــه علـى طهــارة ى، ثم و منهـا لـو كــان لرجـل ثوبـان أحــدهما نجـس فـَتَحَـرَّى بأحــدهما وصـلَّ  -

  .)7(الآخر لم يعتبر الثاني
أحكـــام القضـــاة » الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه«و عمومـــا فإنــّـه يقصـــد بالاجتهـــاد الـــوارد في قاعـــدة: 

                                                             
 والصفحة نفسها.صدر الم، السرخسي -)1(
، دراســة وتحقيــق: الصــادق بــن عبــد الرحمــان إيضــاح المســالك إلــى قواعــد الإمــام أبــي عبــد االله مالــك، أحمــد بــن يحــيى، الونشريســيأنظــر:  -)2(

القواعـد،  محمـد بـن أحمـد أبـو عبـد االله،، محمـد بـن المقـري .السـابعة القاعدة، 60م، ص2006-هـ1427، 1الغرياني، دار ابن حزم، بيروت، ط
ى، مكـة تحقيق ودراسة: أحمد بن عبد االله بن حميد، مركز إحيـاء الـتراث الإسـلامي، معهـد البحـوث العلميـة وإحيـاء الـتراث الإسـلامي، جامعـة أم القرـ 

شــرح المــنهج المنتخــب إلــى قواعــد ، أحمــد بــن علــي، المنجــور. 126القاعــدة:، 372، ص2المكرمـة، المملكــة العربيــة السـعودية، دط، دت، ج
، تحقيـق: محمــد الشــيخ محمــد الأمـين، إشــراف الــدكتور: حمــاد بـن حمــاد عبــد العزيزالحمــاد، دار عبـد االله الشــنقيطي للتوزيــع و النشــر، د م ن، المــذهب

 .145، ص1دت، ج دط،
الحمـوي، عمـر عيـون . 16-105صـدر سـابق، ص، مابن نجيم، الأشباه والنظائر. 126، مصدر سابق، صلسيوطي، الأشباه والنظائرا -)3(

، مصــدر ســابق، السرخســي، المبســوط. 339، ص3، مصــدر ســابق، جالحصــني، القواعــد. 327-326، ص1، مصــدر ســابق، جالبصــائر
 .94، ص1، مصدر سابق، جالزركشي، المنثور. 84، ص16ج

شــرح ، المنجــور. 372، ص2مصــدر ســابق، جالقواعــد، ، المقــري .85-84، 61، مصــدر ســابق، صإيضــاح المســالك، الونشريســي -)4(
 .145، ص1، مصدر سابق، جالمنهج المنتخب

 . انفسهالمصدر و الصفحة ، المنجور -)5(
الحمــوي، غمــز . 106-105، مصــدر ســابق، صابــن نجــيم، الأشــباه والنظــائر. 126، مصــدر ســابق، صلســيوطي، الأشــباه والنظــائرا -)6(

  .94، ص1، مصدر سابق، جالزركشي، المنثور .327-326ص، 1، مصدر سابق، جعيون البصائر
 .339، ص3، جلمصدر نفسهاالحصني، . 327، ص1، جلمصدر نفسهاالحموي، . 105، صلمصدر نفسهابن نجيم، ا -)7(
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  الاجتهادية؛ وفتاوى المفتين؛ ومسائل التحري.
  »:الاجتهاد لا ينقض بمثله«معنى الاجتهاد في قاعدة  -ج/

هــو بــذل الوســع في نيــل حكــم شــرعي  -كمــا رأينــا مــن قبــل- إذا كــان الاجتهــاد عنــد الأصــوليين
، وإنمـــا »الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه«هـــذا المعـــنى لـــيس مقصـــودا في قاعـــدة  عملـــي بطريـــق الاســـتنباط، فـــإنَّ 

الاجتهـاد « الذي سميناه نحـن بــ -به الاجتهاد في تنزيل الحكم الشرعي المعلوم بالاجتهاد الأول )1(المقصود
  له الذي تعلق به.على مح -»التحصيلي

از حيث أضاف إلى تعريفات القـدماء هـذا المعـنى، وهـو تنزيـل المعنى هو ما لاحظه عبداالله درَّ وهذا 
وبــذل غايـــة  ،هـــو اســتفراغ الجهــد« تهــاد:جالأحكــام علــى الوقــائع وتطبيقهــا، ولـــذلك قــال في تعريــف الا

  .)2(»و إما في تطبيقها ؛إما في درك الأحكام الشرعية ،الوسع

الاجتهــاد المقصــود في القاعــدة هــو بــذل الوســع مــن القاضــي في تنزيــل الحكــم الشــرعي  وعليــه، فــإنَّ 
  .)3( »تهاد في تطبيق الحكم و تنزيلهجا« على الواقعة، أو هو 

  وباختصار فالمقصود هو الاجتهاد التنزيلي لا الاجتهاد التحصيلي.
جـة علـى هـذه القاعـدة أن كل الفروع المخرَّ والدليل على أن هذا هو معنى الاجتهاد في القاعدة هو 

ي، و الاجتهـاد عنــد الأصــوليين هــو بــذل الوســع في طلــب هـي فــروع في القضــاء و الفتــوى ومســائل التحرــِّ 
الحكـم، في حـين أن الاجتهـاد المقصــود في الفتـوى والقضـاء ومسـائل التحــري هـو اجتهـاد في تنزيـل الحكــم 

  . )4(ق بهتعلَّ  المعلوم بالاجتهاد الأول على محله الذي
  في مجال القضاء:» الاجتهاد لا ينقض بمثله«معنى قاعدة  -د/

وهــو أحكــام  هــو النــوع الأول - وهــو مجــال القاعــدة - و الــذي يعنينــا مــن خــلال العنصــر الســابق
  في مجال القضاء؟.» الاجتهاد لا ينقض بمثله«القضاة، فما معنى قاعدة 

في مجــال القضــاء أن القاضــي اĐتهــد إذا اجتهــد في قضــية مــن القضــايا، لا يوجــد  )5(معــنى القاعــدة
ـ ،فيها نـص قـاطع، مـن قـرآن ل إليـه، ثم بـان لـه أو سـنة، ولا إجمـاع، وفصـل في النـزاع باجتهـاده الـذي توصَّ

ه الناشــئ عـــن مَـــكْ ه الثــاني حُ ل عــن هـــذا الاجتهــاد في قضـــية أخــرى، فـــلا يــنقض اجتهـــادُ رأي آخــر، فعـــدَ 
  تهاده الأول.اج

 ىبمعـنى آخـر، أن الاجتهــاد القضـائي الأول لا يجــوز نقضـه بالاجتهــاد القضـائي الجديــد، وإنمـا يمضــ
                                                             

 .352، صمرجع سابق، نظرية الاستقرار في الفقه الإسلامي، وسيلة، خلفيننوه هنا أننا استفدنا هذا المعنى من رسالة:  -)1(
 .  3، هامش 463، ص4م، ج1994-هـ1415، دار المعرفة، بيروت، دط، تعليقات على كتاب الموافقات للشاطبي، عبد االله، دراز -)2(
 .352، صمرجع سابق، نظرية الاستقرار، وسيلة، خلفي، وسيلة، خلفي -)3(
 .المرجع و الصفحة نفسها، وسيلة، خلفيينظر:  -)4(
 .385-384، مرجع سابق، صالوجيز إيضاح في قواعد الفقه، محمد صدقي بن أحمد، لبورنوا -)5(
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  غير الحكم في المستقبل إذا تغير الاجتهاد.يوينفذ الأول، ولكن 
معـنى القاعـدة: أن الاجتهــاد بعـد صـدوره ممــن تحقـق đـذا المقــام «و قـال أحـد البـاحثين المعاصــرين: 

 لــــه، ثم صــــادف ذلــــك الاجتهــــاد محلــــه مــــن المســــائل، فإنــــه لايــــنقض باجتهــــاد مثلــــه في ذات وكــــان أهــــلا
  .)1(»المحل

وهذا التعريف يشمل كل اĐالات السابق ذكرها وهي فتاوى المفتـين، و أحكـام القضـاء، ومسـائل 
  التحري.

، »الف قاطعـامـا لم يخـ« أما ما يعترض به على هذا التعريف فهو مجيؤه مطلقا غـير مقيـد بعبـارة : 
ثم صادف ذلك الاجتهـاد محلـه مـن المسـائل مـا لم يخـالف قاطعـا، فإنـه لايـنقض « فلو قال هذا الباحث: 

  لكان أحسن و أدق.  » باجتهاد مثله في ذات المحل
إن أحكام القضاة الاجتهادية لا يجوز نقضـها «وقال باحث معاصر آخر في بيان معنى القاعدة:  

لـك الـنقض مـن قبـل القاضـي الـذي صـدر منـه الحكـم أو مـن قبـل غـيره، وهـذا باجتهاد آخر، سواء كان ذ
يعني أن على القاضي إذا تبدل اجتهاده أن يستأنف الحكم بالاجتهاد الجديـد فيمـا يجـدُّ مـن المسـائل، ولا 

  )2(».يتعرض لما سبق أن حكم به
ننقـل بعضـا وهو تعريف حسـن ومقبـول، خاصـة وأن نصوصـا فقهيـة كثـيرة تدعمـه وتعضـده. ونحـن 

منها زيادة في بيـان معـنى القاعـدة، وكـذلك للأمانـة العلميـة حـتى لا نقـوِّل العلمـاء والفقـه الإسـلامي مـا لم 
  يقل به ويصرح.

إعلـم أن هـذه العبـارات اشـتهرت في كلامهـم وتحقيقهـا: «فمن ذلـك مـا يقولـه الزركشـي الشـافعي: 
ير الحكـم في المســتقبل، لانتفــاء الترجــيح الآن، وهــذا  أن الـنقض الممتنــع إنمــا هــو الأحكـام الماضــية، وإنمــا تغــ

كاĐتهد في القبلة وغيرها إذا غلب على ظنه دليل فأخذ به، ثم عارضه دليل آخـر بعـد ذلـك، فإنـه يعمـل 
  .)3(»بالثاني في المستقبل ولا ينقض ما مضى

الثـــاني  لـــو حكـــم الحـــاكم بشــيء ثم تغـــير اجتهـــاده لم يـــنقض الأول، وإن كـــان«ويقــول الســـيوطي: 
و قال في موضع آخر: .)4(»أقوى. غير أنه في واقعة جديدة لا يحكم إلا بالثاني بخلاف ما لو تيقن الخطأ

  .)5(»ومعنى قولهم: الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد، أي في الماضي ولكن يغير الحكم في المستقبل«
لا يـنقض الأول ويحكـم و منها لو حكم الحـاكم بشـيء ثم تغـير اجتهـاده «وقال ابن نجيم الحنفي: 

                                                             
 .353، صالمرجع نفسه، وسيلة، خلفي -)1(
 .393، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، لخضيريا -)2(
 .95-94، ص1، مصدر سابق، جلزركشي، المنثور في القواعدا -)3(
 .126، مصدر سابق، صلسيوطي، الأشباه والنظائرا -)4(
 .128، صصدر نفسهالملسيوطي، ا -)5(
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بالمستقبل بما رآه ثانيا. ومنها حكم القاضي في المسائل الاجتهادية لا ينقض، هو معنى قول أصـحابنا في  
  . )1(»كتاب القضاء: إذا رفع إليه حكم حاكم حاكم أمضاه إن لم يخالف الكتاب والسنة والإجماع

ه على حاله، وقضـى فيمـا يسـتقبل فإن كان خطأ مما يختلف فيه أمضا«و قال السرخسي الحنفي: 
بالــذي أدى إليــه اجتهــاده، ويــرى أنــه أفضــل، لأنّ القضــاء الأول حصــل في موضــع الاجتهــاد، فنفــذ ولــزم 
علـــى وجـــه لا يجـــوز إبطالـــه ... وđـــذا يتبـــين أن الاجتهـــاد لا يـــنقض باجتهـــاد مثلـــه، ولكنـــه فيمـــا يســـتقبل 

  .)2(»يقضي بما أدى إليه اجتهده
والأصل) في مسألة تغير اجتهـاد اĐتهـد (أن تغـيره كحـدوث الناسـخ يعمـل : «(و قال أمير بادشاه

  .)3(»به في المستقبل والماضي ) من عمله المبني على الاجتهاد الأول ثابت مستمر (على الصحة)
الاجتهــاد لا «مــن اĐلــة والــتي هــو نــص القاعــدة:  16ويقــول علــي حيــدر وهــو يــذكر معــنى المــادة 

يعــني لــو اجتهــد في مســألة مــا مــن المســائل الشــرعية وعمــل باجتهــاده، أي «يقــول: ، حيــث »يــنقض بمثلــه
حكم بموجب ذلك الاجتهاد، ثم بدا له رأي فعدل عن الأول في مسألة أخرى فلا ينقض اجتهـاده الثـاني 
حكمه الناشئ عن اجتهاده الأول، كذا لو حكم مجتهد في مسألة بموجب اجتهـاده، ثم حكـم مجتهـد ثـان 

لمسألة عينها، وكان رأي الثاني مخالفا لرأي واجتهادا Đتهد الأول فلا ينقض الحكم المستند علـى في تلك ا
  اجتهاد الأول.

ــــنقض حكمــــا مبنيــــا علــــى اجتهــــاده الســــابق، كمــــا أنــّــه لــــيس  والحاصــــل أن اĐتهــــد لا يمكنــــه أن ي
ذلـك أنـه لا يوجـد مـا للمجتهد الثاني أن ينقض حكما مبنيا على اجتهاد للمجتهد السـابق، والسـبب في 

يـــرجح اجتهـــادا علـــى آخـــر، ولا يمكـــن القـــول أو الحكـــم بـــأنّ الاجتهـــاد الثـــاني هـــو أصـــوب مـــن الاجتهـــاد 
الأول، لأنّ الاجتهــاد هــو حصــول غلبــة الظــن علــى إصــابة المرمــى مــع احتمــال الخطــأ، فكــل اجتهــاد كمــا 

كـان يصـدر بعـض الأحكـام   ابكـر يجوز أن يكون صوابا، يجـوز أيضـا أن يكـون خطـأ، فـأمير المـؤمنين أبـو 
يحضـر جلسـات الحكـم، ومـع أن رأيـه غـير رأي أبي بكـر في  ابناء على اجتهاده، وكان عمـر بـن الخطـاب 

لا  -اسـتنادا علـى هـذه القاعـدة -بعضـها فلـم يـنقض شـيئا منهـا بعـدما عهـد إليـه بمنصـب الخلافـة، فعليـه 
مــا أنــه لــيس للحــاكم الواحــد أن يرجــع عــن يجــوز إلغــاء الأحكــام الــتي يصــدرها حــاكم مــن حــاكم آخــر، ك

الحكــم الــذي أصــدره، إلاّ أنـّـه يجــوز للحــاكم، كمــا يجــوز للمجتهــد أن يجتهــد في المســألة الثانيــة اجتهــادا، 
  . )4(»مخالفا لاجتهاده الأول في المسألة الأولى، وأن يعطي أحكاما و أراء مخالفة لرأي أو حكم له سابق

                                                             
 .328-327، ص1، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر. 106، مصدر سابق، صبن نجيم، الأشباه والنظائرا -)1(
 .84، ص16، مصدر سابق، جلسرخسي، المبسوطا -)2(
 .236، ص4، ج، بيروت، دط.دتدار الفكر، تيسير التحرير ،محمد أمين، أمير بادشاه -)3(
 .35-34، ص1مصدر سابق، ج، دررالحكام، عليحيدر،  -)4(
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إذا حكـــم الحـــاكم بـــرأي أحـــد اĐتهـــدين المفـــتى بـــه لا يمكنـــه أن « وقـــال ســـليم رســـتم بـــاز اللبنـــاني:
ينقض حكمه بعد وقوفه على رأي مجتهد آخر بحجة أنـه أحسـن وأوفـق، ولكنـه إذا عرضـت لـه بعـد ذلـك 
دعــوى أخــرى مــن هــذا القبيــل، فلــه أن يحكــم đــا بموجــب رأي اĐتهــد الثــاني، وكمــا أنــّه لا يمكــن لــذلك 

  .)1(»ابق، لا يقدر حاكم آخر على نقضهالحاكم أن ينقض حكمه الس
وطبعــا كــل هــذا مــتى صــدر الحكــم القضــائي الاجتهــادي وفــق شــرائطه الشــرعية، بــأن يصــدر عــن 
قــاض متأهــل لــذلك، وفي دعــوى مرفوعــة إليــه، وكــان الحكــم غــير مخــالف للنصــوص والإجمــاع، أو القيــاس 

  .)2(الجلي والأصول القضائية
ـ وتجـب الإشــارة إلى أن هـذا المعــنى ــللقاعـدة هــو في القاضـي اĐتهــد، أمـا القاضــي المقلٍّ د د الــذي تقلَّ

، ولـذا )3(القضاء مقيدا بمذهب معين، فإنهّ يتقيد به، فلو حكم بخلافه ينقض، وإن وافق أصلا مجتهدا فيه
لــو أخطــأ في تطبيــق الحادثــة علــى الحكــم الشــرعي، ثم ظهــر أن النقــل الشــرعي علــى خلافــه فــإنّ حكمـــه 

  .)4(من اĐلة 1838 و 1801إعمالا للمادتين ينقض، وهذا 
ويجــب أن يعلــم بأنــّه إذا نصــب القاضــي مــن طــرف الســلطان بــأن «وفي هــذا يقــول علــي حيــدر: 

يحكـم علــى المــذهب الحنفـي فلــيس لــه أن يحكـم بمــذهب آخــر كمـا مــر ذكــره، فـإذا حكــم فحكمــه باطــل، 
  .)5(»لأنّ القاضي معزول عن القضاء بالنسبة إلى هذا الحكم

إنما تكون في حال الاجتهاد المقبول، أمـا إذا »الاجتهاد لا ينقض بمثله«وغني عن البيان أن قاعدة 
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تغير الاجتهاد وخالف قاطعا من نصوص القرآن والسنة، والإجماع، والقياس الجلي، فحينئـذ يجـب نقضـه، 
عند الأئمـة الأربعـة،  لا ينقض حكم) حاكم (في مسألة اجتهادية)«(وفي هذا يقول ابني النجار الحنبلي: 

  .)1(»ومن وافقهم، للتساوي في الحكم بالظن، وإلا نقض حكم بمخالف قاطع في مذهب الأئمة الأربعة
حكم الحاكم في المسائل المختلف فيها يرفع الخلاف، وهـذا مقيـد بمـا لا يـنقض «ويقول الزركشي: 

ولـو حكـم القاضـي باجتهـاد «ه: ، وقـال في موضـع آخـر مـا نصـ)2(»فيه حكم الحاكم، أما ينقض فيه فلا
ثم تغــير باجتهـــاد آخـــر، لا يـــنقض الأول، وإن كــان الثـــاني أقـــوى منـــه، غــير أنــّـه إذا تجـــدد لـــه لا يعمـــل إلا 

  .)3(»بالثاني بخلاف ما لو بان له الخطأ باليقين، فإنّه ينقض
نهـا، فـإن  إذا قضـى القاضـي بقضـية ثم بـدا لـه أن يرجـع ع«وقال عالمكير وجماعة مـن علمـاء الهنـد: 

كان الذي قضى به خطأ لا يختلف فيه الفقهاء ردَّه لا محالة، وإن كـان ممـا لا يختلـف فيـه الفقهـاء أمضـاه 
  .)4(»لا محالة، وقضى في المستقبل بما يرى

تدل علـى أن الاجتهـاد شـرطه ألا يخـالف قاطعـا مـن قـرآن، أو  -)5(وهناك غيرها -فهذه النصوص
  إذا خالفه نقض قطعا.سنة، أو إجماع، أو جلي قياس، ف

الاجتهـــاد لا يـــنقض «:التأكيـــد علـــى عـــدم وجـــود فـــرق بـــين الصـــيغ المختلفـــة لقاعـــدة -هــــ/
  »:بمثله

؛ »الاجتهـــــاد لا يـــــنقض بالاجتهـــــاد«الســـــابقة وهـــــي:  الـــــثلاثويجـــــب التأكيـــــد علـــــى أن الصـــــيغ 
بــأن يكــون لــيس بينهمــا أي فــرق محتمــل » لا يــنقض اجتهــاد باجتهــاد«  ؛»الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«و

  أحد الاجتهادين أقوى من الآخر، وإنما العبرة بكوĔما اجتهاد فقط.
المــراد: لا يــنقض باجتهــاد مثلــه، فإنــّه لــيس بــأولى مــن الآخــر، «وفي هــذا يقــول الزركشــي الشــافعي: 

  .)6(»وينقض باجتهاد أجلى وأوضح منه، ومن طريق أولى أن يتيقن الخطأ أولا كما في القبلة
فأمــا مـا يثبتــه مـن الحكــم عـن نفســه فلـيس لــه أن يتعـرض لفســخه بعــد «الحنفـي:  ويقـول الســمناني

ذلك ولا إبطاله، إلا أن يخالف النص المعلوم، أو المعمول به بإجماع الأمة ولا ينقضه باجتهاد أظهـر عنـده 
  .)7(»من الأول، بل يستأنف الحكم والقضاء ولا يرد الأول
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يحكم باجتهاده لدليل أو أمارة، ثم يظهـر لـه دليـل أو أمـارة الثاني: أن «ويقول ابن السبكي أيضا: 
أرجــح مـــن الأول، ولا ينتهــي ظهـــوره إلى ظهــور الـــنص، فــلا اعتبـــار بــه أيضـــا، وإن كــان لـــو قــارن لوجـــب 
الحكـم بـه، لأنّ الحكــم بـالراجح وإن كــان واجبـا لكــن الرجحـان حاصــل الآن، ولا نـدري لــو حصـل ذلــك 

كــان يكــون عنــده راجحــا أو مرجحــا؟، والاعتبــار إنمــا هــو بالرجحــان   الاحتمــال عنــده حالــة الحكــم، هــل
  . )1(»حال الحكم، ولا يلزم من الرجحان في وقت الرجحان في غيره لتفاوت الظنون بحسب الأوقات

لـــو حكـــم الحـــاكم بشــيء ثم تغـــير اجتهـــاده لم يـــنقض الأول، وإن كـــان الثـــاني «ويقــول الســـيوطي: 
  .)2(»لا يحكم إلا بالثاني بخلاف ما لو تيقن الخطأأقوى. غير أنه في واقعة جديدة 

الاجتهــاد لا يــنقض «كلهــا تــدل علــى أنّ تغــير الصــيغة مــن   -)3(وهنــاك غيرهــا -فهــذه النصــوص 
وأن  ،، لا يــؤثر في المعــنى»لا يــنقض اجتهــاد باجتهــاد«، أو »الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«إلى » بالاجتهــاد

  .)4(الغرض منه الاختصار، ودفع التكرار
  مثله:ـالوقت الذي لا يجوز فيه نقض الاجتهاد ب -و/

محـــل عـــدم جـــواز نقـــض الحكـــم القضـــائي الاجتهـــادي بمثلـــه هـــو مـــتى اتصـــل بـــه القضـــاء، أي أن 
  الاجتهاد صدر في شكل حكم قضائي، فهنا لا يجوز نقض الاجتهاد بالاجتهاد، وهذا تصوره واضح.

إلى رأي معـين، إلا أنـّه قبـل أن يحكـم ويصـدر  ولكن إذا اجتهد اĐتهد الحاكم في الدعوى وتوصل
هــذا الحكــم ظهــر لــه رأي آخــر يخــالف رأيــه الأول، فهنــا يجــوز لــه أن يحكــم بالاجتهــاد الثــاني الأخــير، ولا 
يجــوز لــه الحكــم بالاجتهــاد الأول، ولا يعــد هــذا نقضــا للاجتهــاد الممنــوع، وذلــك لأنّ الاجتهــاد الأول لم 

  وعدم جوازه، إنما يكون بعد اتصاله بالقضاء والحكم. وهذا شرط. يتصل به قضاء، وامتناع النقض
فقيهـا  ولـو أنَّ «منهـا مـا قلـه السـمرقندي الحنفـي:  ،)5(والنصوص على هذا المعنى كثـيرة وطافحـة -

مجتهدا قال لامرأته: أنت طالق البتة، و رأيـه أنـه ثـلاث، وعـزم علـى الحرمـة وأمضـى رأيـه فيمـا بينـه وبينهـا، 
، ثم تحــول رأيــه إلى أنــّه طــلاق يملــك الرجعــة، يجــب العمــل بــالرأي الأول في حــق هــذه المــرأة، وأجنــب عنهــا

حتى لا يحل له وطؤها، إلا بنكـاح جديـد، أو بعـد الـزوج الثـاني، وبـالرأي الثـاني في المسـتقبل في حقهـا وفي 
ة، ولم يمض اجتهـاده حق غيرها، لأنّ ما أمضي بالاجتهاد لا ينقض باجتهاد مثله، ولو لم يعزم على الحرم

بينه وبينها، حتى تحول رأيه إلى الحل، وأنه طلاق رجعي له أن يطأها، ولا تقع الفرفة بأنهّ لم يوجد إمضاء 

                                                             
 .266، ص3، مصدر سابق، جالإبهاج. وانظر: كتابه: 403، ص1، مصدر سابق، جلسبكي، الأشباه والنظائرا -)1(
 .انفسهو الصفحة المصدر لسيوطي، ا -)2(
 .انفسهو الصفحة المصدر لباجي، ا -)3(
 .408، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، لخضيريا -)4(
بـن قدامـة ا .87، ص2، مصـدر سـابق، جبن مودود الموصلي، الاختيار لتعليل المختـارا .6، ص7، مصدر سابق، جلكاساني، البدائعا -)5(

 .36، ص14، مصدر سابق، جالمغني قدامة المقدسي،
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الاجتهاد الأول، فصار كالقاضي إذا كان رأيه التحريم فقبل أن يقضي تحول رأيـه إلى الحـل، يعمـل بـالرأي 
  .)1(»هذا الثاني، ويقضي بالحل في حق هذه المرأة، فكذا

فإن بدا له أن يرجع فيما اعتمد على قول بعضـهم ورأى الصـواب في قـول «وقال في موضع آخر: 
الآخر، فله ذلك، لأنّ له أن يقضي في اĐتهـد فيـه، بمـا لاح لـه مـن دليـل الاجتهـاد إن كـان مجتهـدا، فأمـا 

ه، ولكـن يعمـل في المسـتقبل بعد الحكم، فليس له أن يبطل ذلك القضاء، لأنّه صار بالقضاء كـالمتفق عليـ
  .)2(»بخلافه إذا رأى ذلك صوابا

  .)3(»وإن تغير اجتهاده قبل الحكم عمل بالأخير لاعتقاده بطلان ما قبله«وقال البهوتي الحنبلي: 
تدل على أنّ اجتهاد القاضي متى تغير وتبدل قبل الحكـم، فإنّـه  -)4(وغيرها -فكل هذه النصوص
له الحكم بالاجتهاد الأسبق، لأنهّ لو حكم به سيكون قد حكم بما هـو باطـل يجب المصير إليه، ولا يجوز 

  عنده، وهذا لا يجوز.
ويلاحـظ هنــا أن ابــن نجــيم الحنفـي قــد انتقــد ونــاقش فكـرة تــرجح الاجتهــاد الأول لســبق اتصــاله  -

بالقضــــاء، وذلــــك علــــى أســــاس أن الاجتهــــاد الثــــاني مســــاو لــــلأول، ومــــن ثم فــــلا مزيــــة ولا فضــــل لأحــــد 
الاجتهـــاد لا يـــنقض بالاجتهاد...وعلتـــه بأنــّـه لـــيس «الاجتهــادين علـــى الآخـــر، يقـــول ابـــن نجـــيم الحنفـــي: 

الاجتهاد الثاني بأقوى من الأول، وأنه يؤدي إلى أن لا يستقر حكم، وفيه مشقة شـديدة، وهـذا أولى مـن 
باتصــال القضــاء بــه، فــلا  لأنّ الاجتهــاد الثــاني كالاجتهــاد الأول، وقــد تــرجح الأول: «)5(قولــه في الهدايــة

، إ.هـ، لأنهّ يكفي بأن الثاني كالأول ولا حاجة إلى ترجيح الأول بغـير السـبق، مـع )6(»ينقض بما هو دونه
علــى قولــه: إن الأول تــرجح باتصــال القضــاء بأنــّه تــرجيح للأصــول بفرعــه، لأنّ  )7(مــع مــا أورده في العنايــة

اء، وإن أجاب عنه بأن الفرع يرجح أصـله مـن حيـث الأصل في القضاء رأي اĐتهد فكيف يترجح بالقض
بقـاؤه لا مــن حيــث إنــه منــه، فالشـيئان إذا تســاويا في القــوة، وكــان لأحــدهما فـرع، فإنــّه يــترجح علــى مــا لا 

                                                             
 .339، ص3م، ج1993-هـ1414، 2، ذار الكتب العلمية، بيروت، طتحفة الفقهاء، علاء الدين، السمرقندي -)1(
 .372، ص3، جالمصدر نفسهلسمرقندي، ا -)2(
 .478، ص3، مصدر سابق، جلبهوتي، شرح منتهى الإراداتا -)3(
ابـــن نجـــيم، الأشـــباه . 188، ص4، مصـــدر ســـابق، جالزيلعـــي، تبيـــين الحقـــائق. 8، ص7، مصـــدر ســـابق، جبـــن نجـــيم، البحـــر الرائـــقا -)4(

، مصـدر الغنيمي، اللبـاب فـي شـرح الكتـاب. 326، ص1، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر. 105، مصدر سابق، صوالنظائر
، مصــدر ســابق، البــابرتي، العنايــة علــى الهدايــة.305-304ص، 7، مصــدر ســابق، جابــن الهمــام، شــرح فــتح القــدير. 84، ص4ســابق، ج

 .305-304، 7ج
لهداية هـي كتـاب في الفقـه الحنفـي بـل هـو مـن أشـهر وأهـم المختصـرات لـدى الحنفيـة، ألفـه برهـان الـدين أبـو الحسـين علـي بـن أبي بكـر بـن عبـد ا -)5(

 هـ).593-هـ530الجليل المرغيناني الحنفي (
 .304، ص7، مصدر سابق، جةلمرغيناني، الهدايا -)6(
-هــــ714لعنايــة شـــرح الهدايـــة، كتـــاب في الفقـــه الحنفـــي ألفــه الفقيـــه أكمـــل الـــدين أبـــو عبـــد االله محمـــد بــن محمـــد بـــن محمـــود الروحـــي البـــابرتي (ا -)7(

 هـ).776
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  .)1( »فرع له...
كيف يكـون أولى مـا في الهدايـة مـع «وهذا الكلام من ابن نجيم الحنفي لم يسلِّم به الحموي قائلا: 

يـة مـا علمــت أنـه يكفــي وزيـادة تــرجيح، وهـو اتصــال القضـاء بــه؟، إذا الإقـدام عليــه ربمـا يكــون أن في الهدا
مع شيء كان في وقته وعيب على الفاعل بعـده إن اĐتهـد الثـاني هـو الأول، وإمـا إن غـيره فـالأمر أظهـر، 

اني، ولا يعمـل إلى على أن مجرد السبق لا يظهر كونه مرجحا، ألا ترى أن في الاجتهاد في القلة يعمل بالثـ
سبق القول، بل ولا إلى العمل بـه، وقيـل: إن كـلام صـاحب الهدايـة راجـح إليـه بنـوع عنايـة، كمـا لا يخفـى  

قوله: ولا حاجة إلى تـرجيح الأول... الخ، نعـم، ولكـن لا «، وقال في موضع آخر: )2(»على ذوي الدراية
  .)3(»ضرر به

  وهو ما نستصوبه ونوافق عليه.
  »:الاجتهاد لا ينقض بمثله«دة أدلة قاع -/2

علــى عــدة أدلــة، إجمــالا هــي: الســنة النبويــة الشــريفة؛ » الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«تتأســس قاعــدة 
وآثار الصحابة؛ وإجماع العلماء؛ والقياس؛ والمعقول؛ والقاعدة الأصولية؛ إذا تعارض العام والخاص؛ يقدم 

(نظريـــــة  ر الحقـــــوق والأوضــــاع الحقوقيـــــة الشــــرعيةالخــــاص علـــــى العــــام؛ والـــــدليل المقاصــــدي وهـــــو اســــتقرا
  الاستقرار).

  وإليك الآن تفصيل هذه الأدلة بالترتيب الذي ذكرت عليه.
  السنة النبوية الشريفة: -أ/
يقضـي بالقضـاء فينـزل عليـه القـرآن بخلافـه، فيمضـي  خقـال: كـان رسـول االله  الشعبي عن عامر -

  .)4(ما قضى به ويستأنف القضاء
وفي هـذا دليـل علـى أنـّه كـان يقضـي «قال السرخسي الحنفي مبينا وجه الاستشهاد đـذا الحـديث: 

باجتهاده فيما لم يوح إليه فيه، وقد بيّنا أنهّ كـان لا يعجـل بـذلك، ولكـن كـان ينتظـر الـوحي، فـإذا انقطـع 
لــك، فيكــون طمعــه عــن الــوحي فيــه قضــي باجتهــاده، وصــار ذلــك شــريعة، ثم ينــزل القــرآن بخلافــه بعــد ذ

بعـدما قـدم المدينـة كـان يصـلي  خناسخا له، ونسخ الكتاب بالسنة جائز عندنا، ونظيره أمر القبلـة، فإنّـه 
إلى بيــت المقــدس ســتة عشــر شــهرا، ثم انتســخ  ذلــك الأمــر بالتوجــه إلى الكعبــة، وكــان يســتأنف القضــاء 

                                                             
 .105، مصدر سابق، صبن نجيم، الأشباه والنظائرا -)1(
 .325ص، 1، مصدر سابق، جلحموي، غمز عيون البصائرا -)2(
 .326، ص1، جصدر نفسهالملحموي، ا -)3(
الصــدر الشــهيد، شــرح أدب . 85، ص16، مصــدر ســابق، جالسرخســي، المبســوطلم أجــد تخريجــه في كتــب الحــديث، ولكــن نقلنــاه عــن: -)4(

، 8مصـدر سـابق، ج ابن مفلح، المبـدع،. 246، ص4، مصدر سـابق، جأمير بادشاه، تيسير التحرير. 326-32، مصدر سابق، صالقاضي
 .177ص
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نـــه لم يكـــن حقـــا قبـــل نـــزول بالناســـخ، ولا يبطـــل مـــا قـــض بـــه لأن النســـخ ينهـــي مـــدة الحكـــم، ولا يبـــين أ
  .)1(»الناسخ

فهـــذا دليـــل علـــى أن القاضـــي إذا قضـــى «وقـــال الصـــدر الشـــهيد الحنفـــي بعـــد أن ذكـــر الحـــديث: 
ل عـن رأيـه، فإنـّه يقضـي في المسـتقبل بمـا هـو أحسـن بالاجتهاد في حادثة ليس فيها كتاب ولا سنة ثم تحوـَّ 
  .)2(»الأولعنده، ولا ينقض ذلك القضاء الذي كان منه برأيه 

  مناقشة و اعتراض: -
  ويمكن مناقشة هذا الدليل من وجهين:

: أن الحــديث لــيس في مظــان كتــب الحــديث والســنة، ومــن ثم فهــو غــير ثابــت كمــا ســبق الأول -
  تخريجه.

: علـى فـرض صـحة الحـديث، أن هـذا الحـديث اسـتدل بـه علـى مـا تقـدم مـن اĐتهـدات، الثاني -
  .)3(إلا أĔما يفترقان من حيث أن الرأي لا ينسخ الرأي فإنهّ لا ينقض ما كان قضى به

  آثار الصحابة رضوان االله عليهم: -ب/
عــن الصــحابة رضـوان االله علــيهم تصــل إلى حــد التـواتر والإجمــاع علــى أن الحكــم  ةوردت آثـار كثيرــ 

القضائي المبني على الاجتهاد لا يجوز نقضـه، سـواء مـن القاضـي الـذي أصـدره، أو مـن غـيره مـن القضـاه، 
  .)4(فهو حكم مستقر وثابت

بر المــالكي: علــى إجمــاع الصــحابة نصــوص كثــيرة منقولــة عــنهم، حــتى قــال ابــن عبــد الــ والــذي دلَّ 
  .)5(»فهذا كثير لا يحصى«

  ونحن نذكر بعض الأمثلة فقط:
:  -ل-ى بـين النـاس في العطـاء، وأعطـى العبيـد. فقـد قالـت عائشـة سوـَّ  اأبا بكر الصديق  إنَّ  - 

، أو أكثـر مـن ذلـك حـتى )1(، فكـان ذلـك نصـف دينـار لكـل إنسـان)6(»يقسـم للحـر والعبـد اكان أبي «

                                                             
 .85، ص16، مصدر سابق، جلسرخسي، المبسوطا -)1( 
 .326، مصدر سابق، صلصدر الشهيد، شرح أدب القاضيا -)2(
 .المصدر و الصفحة نفسهالسرخسي، ا -)3(
المـاوردي، أدب . 325، ص1، مصـدر سـابق، جالحمـوي، غمـز عيـون البصـائر. 105، مصـدر سـابق، صبن نجـيم، الأشـباه والنظـائرا -)4(

، ابـن حجـر الهيتمـي، الفتـاوى الفقهيـة الكبـرى. 125، مصدر سـابق، صالسيوطي، الأشباه والنظائر. 683، ص1، مصدر سابق، جالقاضي
 .  36-35، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني. 211ص2مصدر سابق، ج

دار ابـن حـزم، بـيروت، ، جامع بيان العلم وفضله و مـا ينبغـي فـي روايتـه وحملـه، أبو عمر يوسف بن عبد االله النمري القرطبيابن عبد البر،  -)5(
 .308، صم2006 -هـ1428، 1ط

والبيهقــي فــي ســننه . 2952، رقــم الحــديث: 136، ص3، كتــاب الخــراج والإمــارة والفــيء، بــاب في قســم الفــيء، جرواه أبــوداود فــي ســننه -)6(
، مطبـوع في كتــاب الخـراج، يعقـوب بـن إبــراهيم، أبــو يوسـف. 348، ص6، كتـاب الفـيء والغنيمــة، بـاب مـن قـال يقســم للحـر والعبـد، جالكبـرى

  .148-147م، ص1990 ،1:في التراث الاقتصادي الاسلامي، تقديم: الفضل شلق، دار الحداثة، بيروت، ط
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فضـائلهم عنـد االله، فأمـا هـذا المعـاش «كُلِّـمَ في أن يُـفَضِّـلَ بـين النـاس في القسـم فقـال: . وقد  )2(يكثر المال
  .)3(»فالتسوية فيه خير

مــا أنــا «ففاضــل بــين النــاس، حيــث إنــّه ذكــر يومــا الفــيء، فقــال:  اوخالفــه عمــر بــن الخطــاب  -
مــن كتــاب االله عــز وجــل، بــأحق لهــذا لفــيء مــنكم، ومــا أحــد منــه بــأحق بــه مــن أحــد إلا أنــّا علــى منازلنــا 

  .)4(»، فالرجل وقدمه، والرجل وبلاؤه، والرجل وعياله، والرجل وحاجتهخوقسم رسول االله 
  .)5(فسوَّى بين الناس اوأما علي بن أبي طالب  -

  .)6(وهكذا لم ينقض واحد منهم فعل من قبله 
الأبوين، ثم شرَّك بينهم بعـد كة بإسقاط الإخوة من حكم في المشرَّ  اوروي أن عمر بن الخطاب  -

  .)7(»وهذه على ما قضينا ،تلك على ما قضينا«ذلك، وقال: 
فأخـذ أمـير المـؤمنين في كـلا الاجتهـادين «وقد قال ابن قيم الجوزية الحنبلي بعد أن أورد هذا الأثر: 

الثـاني، فجـرى أئمـة بما ظهر له أنه الحق، ولم يمنعه القضاء الأول مـن الرجـوع إلى الثـاني، ولم يـنقض الأول ب
  .)8(»الإسلام بعده على هذين الأصليين

إني قـــد «في الجـــد بقضـــايا مختلفـــة، في أزمنـــة مختلفـــة، ولم يـــنقض الأولى، وقـــال:  اوقضـــى عمـــر  -
إني لأحفـظ عـن عمـر «، وعـن عبيـدة قـال: )9(»قضيت في الجد قضايا مختلفة، كـلا لا آلـو فيهـا عـن الحـق

  .)10(»عضها بعضافي الجد مائة قضية كلها ينقض ب
وفيه دليل أيضا أن كل حكم أمضـي بالاجتهـاد «قال الصدر الشهيد الحنفي مستدلا đذا الأثر:  

  .)11(»لا ينقض باجتهاد مثله

                                                                                                                                                                                         
 .296ليل هراس، إدارة إحياء التراث الإسلامي، قطر، دط، دت، ص، تحقيق: محمد خالأموال، أبو عبيد القاسم، بن سلاما -)1(
 .148-147، صمصدر سابق، الخراج، أبو يوسف -)2(
 .انفسهوالصفحة صدر المابن سلام، . انفسهوالصفحة صدر الم، أبو يوسف -)3(
، رقــم الحــديث: 136، ص3الرعيــة والحجبــة عنــه، ج، كتــاب الخــراج والإمــارة والفــيء بــاب فيمــا يلــزم الإمــام مــن أمــر رواه أبــوداود فــي ســننه -)4(

بــن ســلام، . 350-349، ص6، كتــاب قســم الفــيء والغنيمــة، بــاب التفضــيل علــى الســابقة والنســب،  جالبيهقــي فــي ســننه الكبــرى. و2950
 .153، صصدر نفسهالم، أبو يوسف. 258-254، مصدر سابق، ص صالأموال

 .349-348، ص6م الفيء والغنيمة، باب التسوية بين الناس في القسمة، ج، كتاب قسرواه البيهقي في سننه الكبرى -)5(
 .35، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني. 683، ص1، مصدر سابق، جلماوردي، أدب القاضيا -)6(
مـن اجتهــد مـن الحكــام ثم . وكتــاب آداب القاضـي، بــاب 255، ص6، كتـاب الفـرائض، بــاب المشـركة، جأخرجـه البيهقــي فـي ســننه الكبــرى -)7(

 .120، ص10تغير اجتهاده، ج
 .158، ص1، مصدر سابق، جبن قيم الجوزية، إعلام الموقعينا -)8(
، كتـاب والبيهقي فـي سـننه الكبـرى. 19045. رقـم: 262، ص10، كتاب الفرائض، باب فرض الجد، جالمصنففي  عبد الرزاقأخرجه  -)9(

 .  245، ص6ألة الجد مع الإخوة للأب والأم من غير اجتهاد وكثرة الاختلاف فيها، جالفرائض، باب التشديد في الكلام في مس
خْـوَةِ لِـلأَبِ وَالأمُِّ أَوْ لِـلأَبِ مِـنْ غَـيرِْ اجْتِهَـادٍ باب التَّشْدِيدِ فىِ الْكَلاَمِ فىِ مَسْألََةِ الجَْدِّ مَـعَ الإ، كتاب الفرائض، سننه الكبرىفي  البيهقيأخرجه  -)10(

 .245، ص6، جرَةِ الاِخْتِلاَفِ فِيهَاوَكَث ـْ
 .17، مصدر سابق، صشرح أدب القاضيلصدر الشهيد، ا -)11(
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يومــا مــن الــدهر لطعــن  - ب -عــن ســالم بــن أبي الجعــد قــال: لــو كــان علــي طاعنــا علــى عمــر  -
، فكثـروا في عهـد عمـر خكتب الكتاب بـين أهـل نجـران وبـين النـبي   اعليه يوم أتاه أهل نجران، وكان علي 

فسـألوه البـدل، فأبـدلهم، قـال: ثم نـدموا  احتى خـافهم علـى النـاس، فوقـع بيـنهم الاخـتلاف، فـأتوا عمـر  ا
أتــوه، فقــالوا: يــا أمــير المــؤمنين،  اووضــع عــنهم بيــنهم فــأبوه، فاســتقالوه، فــأبى أن يقــيلهم، فلمــا ولي علــي 

وفي روايــة: ». كــان رشــيد الأمــر  اعمــر  م إنَّ كُــيحَْ وَ : «الســانك، وخطــك بيمينــك. فقــال علــي شــفاعتك ب
  .)1(»كان رشيد الأمر  اعمر  إنَّ  ،اواالله لا أرد شيئا مما صنعه عمر «

: قَضَى عَلِيٌّ وَزَيـْدٌ بِكَـذَا، قَـالَ  :لَقِيَ رَجُلاً فـَقَالَ: مَا صَنـَعْت؟ قَالَ  اوروي أن عمر بن الخطاب  -
أَوْ إلىَ ، : لـَوْ كُنْـت أَرُدُّك إلىَ كِتَـابِ اللَّـهِ عَـك وَالأَْمْـرُ إليَْـك؟ قَـالَ : فَمَـا مَنـَ أنَـَا لَقَضَـيْت بِكَـذَا، قَـالَ لَوْ كُنْـت 
رَكٌ وَلَكِــنيِّ أَرُدُّك إلىَ رَأْيٍ ، لَفَعَلْــت خسُــنَّةِ نَبِيِّــهِ  ــالَ عَلِــيٌّ وَزَيْــدٌ  .)2(، وَالــرَّأْيُ مُشْــتـَ ــمْ يَـــنـْقُضْ مَــا قَ لنفــوذه فـَلَ

  .)3(باجتهاد سائغ
  .)4(»هذا كثير لا يحصى «وغيرها من الآثار حتى قال ابن عبد البر المالكي:

  إجماع العلماء: -جـ/
علـى صـحة الحكـم القضـائي الـوارد في محـل مختلـف فيـه، فـإذا اختلـف العلمـاء  )5(فقد أجمع العلمـاء

في مســألة معينــة، ومــال القاضــي إلى قــول معــين، وحكــم بــه بمــا أداه إليــه اجتهــاده، فــلا يجــوز نقضــه بعــد 
  ذلك، منه أو من غيره.
  .)6(»اتفقوا على أن حكم الحاكم لا يجوز نقضه في المسائل الاجتهادية«قال الآمدي: 

اتفقوا على أن للقاضي أن يقضي بأي الأقوال الذي مال إليه اجتهـاده، «وقال الكاساني الحنفي: 
فكان قضاء مجتمعا على صحته، فلو نقضه إنما ينقضه بقوله، وفي صـحته اخـتلاف بـين النـاس، فـلا يجـوز 

                                                             
، كتـــاب آداب القاضـــي، بـــاب مـــن اجتهـــد مـــن الحكـــام ثم تغـــير اجتهـــاده، أو اجتهـــاد مـــن الحكـــام ثم تغـــير ســـننه الكبـــرىفي  البيهقـــيأخرجـــه  -)1(

، كتـاب الفضـائل، بـاب مـا وابـن أبـي شـيبه فـي مصـنفه. 120، ص10اجتهاده، أو اجتهاد غـيره فيمـا يسـوغ فيـه الاجتهـاد لم يـرد مـا قضـى بـه، ج
، رقـم: 551-14/550. وكتـاب المغـازي، بـاب مـا ذكـروا في أهـل نجـران، 12053. رقـم: 32، ص12، جtذكر من فضل عمـر بـن الخطـاب 

18863. 
وابـن  .276ص عنـد عـدم النصـوص في حـين نـزول النازلـة، بـاب اجتهـاد الـرأي علـى الأصـول ،جامع بيان العلـم وفضـله ،ابن عبد البرأورده  -)2(

الزيلعي، تبيين  .304ص ،7ج ، مصدر سـابق،العناية على الهدايةالبابرتي،  .94-93ص ،1ج ، مصدر سابق،إعلام الموقعين الجوزية، قيم
  .304ص ،7ج ، مصدر سابق،ابن الهمام، شرح قتح القدير .188ص ،4ج ، مصدر سابق،الحقائق

ابـن عبـد  .173، ص16، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوي الكبيـر. 94، ص1، مصـدر سـابق، جبن قيم الجوزية، إعلام الموقعينا -)3(
  .276ص ، مصدر سابق،جامع بيان العلم وفضله ،البر

  .انفسهوالصفحة صدر الم ،ابن عبد البر -)4(
، الســبكي، الإبهــاج. 342، ص2، مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى. 52، 51، 24-39، مصــدر ســابق، صالقرافــي، الإحكــام -)5(

، عـــالمكير وجماعـــة مـــن علمـــاء الهنـــد. 449، 2، مصـــدر ســـابق، جابـــن الملقـــن، الأشـــباه و النظـــائر .266-265،ص3مصـــدر ســـابق، ج
، الســمرقندي، تحفــة الفقهــاء .258، ص2، جالميــزان الكبــرى، عبــد الوهــاب، لشــعرانيا. 356، ص3، مصــدر ســابق، جالفتــاوى الهنديــة
 .338، ص3مصدر سابق، ج

 .335،ص4، مصدر سابق، جلآمدي، الإحكاما -)6(
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دي، وصـحة نقض ما صح بالاتفاق بقول مختلف في صحته، ولأنهّ ليس مع الثاني دليـل قطعـي بـل اجتهـا
قضاء الأول ثبتت بدليل قطعـي، وهـو إجمـاعهم علـى جـواز القضـاء بـأي وجـه اتضـح لـه، فـلا يجـوز نقـض 

  .)1(»ما مضى بدليل قاطع بما فيه شبهة
فـــإن قلـــت هنـــا: مـــا الـــدليل علـــى أن حكـــم الحـــاكم في  «و قـــال تقـــي الـــدين الســـبكي الشـــافعي:

  اĐتهدات لا ينقض؟
قلـتُ: نقــل العلمــاء في ذلــك إجمـاع الصــحابة...وقد حكــى الإجمــاع جماعـة في ذلــك مــن أصــحابنا 

  .)2(»وغيرهم من سائر المذاهب
لا يــنقض حكــم) حــاكم (في مســألة اجتهاديــة) عنــد الأئمــة الأربعــة : «(الحنبلــي وقــال ابــن النجــار

  .)3(»للتساوي في الحكم بالظن ،ومن وافقهم
  القياس: -د/

ما يصدر عن القاضي في المختلف فيه على مـا يصـدر مـن الإمـام والخليفـة في أنـّه لا وذلك بقياس 
الحكـم الـذي يجـب إمضـاؤه وتنفيـذه علـى كـل حـال، وهـو الحكـم الواقـع «يجوز نقضه، يقول علي حيـدر: 

في محـل الاجتهــاد الـذي يكــون الخـلاف فيــه في نفـس المســألة وسـبب القضــاء، فيجـب تنفيــذ هـذا الحكــم، 
القاضــي لا يعلــم أنــه حكــم في محــل الاجتهــاد، لأنّ القاضــي الأول منصــوب للقضــاء مــن قبـــل ولــو كــان 

السلطان، وللسلطان ولاية على كافة الناس، فكما أن حكم السلطان بالذات حجـة في حـق كافـة النـاس 
  .)4(»فحكم القاضي المنصوب من قبله هو حجة أيضا على كافة الناس، فليس لأحد نقض حكمه

لأنّ المولىّ من جهة الإمام لـه ولايـة علـى النـاس كافـة، لأنّ مقلـّده لـه ولايـة « عي الحنفي:وقال الزيل
على كافة الناس، فكان نائبا لـه فيكـون قضـاؤه حجـة في حـق الكـل، فـلا يـتمكن أحـد مـن نقـض حكمـه  

  .)5(»كحكم الإمام نفسه
والخليفـــة لـــه عقـــد الإمـــام  بأنــّـه قيـــاس مـــع الفـــارق، حيـــث إنَّ  :ويمكـــن مناقشـــة هـــذا القيـــاس -

  بخلاف القاضي فليس له ذلك. ،السياسة وتناولها
  :الـمعقول -هـ/

إن الاجتهاد الثاني يشترك مع الاجتهاد الأول في أن كلا منهما يحتمل الخطأ ويفيد الظـن، وحيـث 
د تــردد الأمــر بـــين ظنــين، فـــإنّ الظــني لا يرفـــع بــالظني لتســـاويهما في المرتبــة، خاصـــة أن الاجتهــاد الأول قـــ

                                                             
 .14، ص7سابق، ج، مصدر لكاساني، البدائعا -)1(
 .249-248-247، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب «تقي الدين السبكي: -)2(
 .503، ص4، مصدر سابق، جبن النجار، شرح الكوكب المنيرا -)3(
 .688، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  -)4(
 .325، ص1، جالحموي، غمز عيون البصائر. 194، ص4، مصدر سابق، جلزيلعي، تبيين الحقائقا -)5(



251 
 

الاجتهـــاد لا يـــنقض «. يقـــول ابـــن نجـــيم الحنفـــي: )1(تـــرجح باتصـــال القضـــاء بـــه ممـــا يكســـبه قـــوة وترجيحـــا
  .)2(»بالاجتهاد.. وعلته بأنّه ليس الاجتهاد الثاني بأقوى من الأول

وإذا رفـع إليـه قضـاء قـاض أمضـاه إلا أن يخـالف الكتـاب أو «(وقـال ابـن مـودود الموصـلي الحنفـي: 
الإجمـــاع)، وأصـــله أن القاضـــي إذا كـــان ممـــن يجـــوز قضـــاؤه فقضـــى بقضـــية يســـوغ فيهـــا  الســـنة المشـــهورة أو

الاجتهــاد لم يجـــز لأحـــد مـــن القضـــاة نقضـــه، لأنّ الاجتهــاد الثـــاني مثلـــه، والأول تـــرجيح بالســـبق لاتصـــال 
  .)3(»القضاء به

شـهورة وإذا رفـع إليـه حكـم قـاض أمضـاه إن لم يخـالف الكتـاب والسـنة الم«(وقال الزيلعي الحنفـي: 
والإجماع)، لأنهّ لا مزية لأحد الاجتهادين على الآخر، وقد ترجح الأول باتصال القضاء به، فـلا ينـتقض 

  .)4(»بما هو دونه
  .)5(»وعلته أنه ليس الاجتهاد الثاني بأقوى من الأول«وقال السيوطي الشافعي: 

نـص أو غـيره، فـلا  ولـو كـان حكمـه مخالفـا لـدليل ظـني مـن«وقال سيف الدين الآمدي الشافعي: 
  .)6(»ينقض ما حكم به بالظن لتساويهما في الرتبة

  القاعدة الأصولية: إذا تعارض الخاص والعام، يقدم الخاص على العام: -و/
ورَفَـعَ «خليـل حـين قـال:  أيضـا ح به، كما أشار إليهوهذا الدليل يعد القرافي المالكي أشهر من صرَّ 

  .)7(»الخِلاَفَ 
ورفـع) حكمـه (الخـلاف) في تلـك النازلـة فـلا يجـوز لمخـالف «(ح عبارة خليل: وقال الدردير في شر 

فيهــا نقضــها، فــإذا حكــم بفســخ عقــد أو صــحته لكونــه يــرى ذلــك لم يجــز لقــاض غــيره ولا لــه نقضــه، ولا 
  .)8( »يجوز لمفت علم بحكمه أن يفتي بخلافه، وهذا في الخلاف المعتبر بين العلماء...

فـــع) حكـــم الحـــاكم في نازلـــة فيهـــا أقـــوال للأئمـــة بقـــول منهـــا، فيرفـــع ور «(وقـــال علـــيش المـــالكي: 
، فـإذا حكـم )9(»(الخلاف) أي العمل والفتوى في عين تلك النازلة التي حكم فيها بغير ما حكم بـه فيهـا

حكــم القاضــي في جزئيــة بفســخ عقــد، لكــون مذهبــه يــراه، فــالمرتفع بحكمــه العمــل بمقتضــى الخــلاف، أي 
                                                             

 .انفسهوالصفحة صدر الم، عليحيدر، . 307، ص7، مصدر سابق، جالعناية شرح الهداية، لبابرتيا -)1(
   .105، مصدر سابق، صبن نجيم، الأشباه والنظائرا -)2(
، الغنيمـي، اللبـاب فـي شـرح الكتـاب. وانظر أيضـا في المعـنى: 87، ص2، مصدر سابق، جبن مودود الموصلي، المختار لتعليل المختارا -)3(

 .87، ص4مصدر سابق، ج
 .188، ص4، مصدر سابق، جلزيلعي، تبيين الحقائقا -)4(
   .126، مصدر سابق، صلسيوطي، الأشباه والنظائرا -)5(
 .335، ص4، مصدر سابق، جلآمدي، الإحكاما -)6(
 .229، مصدر سابق، صخليل، المختصر -)7(
 .45، ص6، مصدر سابق، جلدردير، الشرح الكبيرا -)8(
 .194، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل -)9(
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فــلا يجـوز للمخـالف أن يحكــم في هـذه الجزئيـة بصــحة العقـد، ولـيس معنــاه أن بمقتضـى مـذهب المخـالف، 
هذه الجزئية يصير الحكم فيها عند المخالف مثل ما حكم به فيها، إذ الخـلاف الواقـع بـين العلمـاء موجـود 
علــى حالــه لا يرتفــع إذ رفــع الواقــع محــال، أو أن المرتفــع لحكــم الحــاكم نفــس الخــلاف وأن الجزئيــة المحكــوم 

  .)1(فيها تصير مجمعا عليها
وربما لا يبدو هذا الكلام واضحا وجليا كمـا ينبغـي، فالـذي يلاحـظ أن القـرافي هـو أكثـرهم دقـة و 
وضـــوحا في التعبـــير عـــن هـــذا الـــدليل وبيانـــه، ولأجـــل ذلـــك ننقـــل كلامـــه كـــاملا. يقـــول القـــرافي إجابـــة عـــن 

في اĐمـع عليـه، فإنـّه لا يـنقض وبـين  مـا الفـرق بـين حكـم الحـاكم«السؤال السـادس عشـر، والـذي نصـه: 
حكمـه في المختلـف فيـه، فإنــّه لا يـنقض أيضـا؟ والإجمــاع في المسـألتين، فهـل المــانع واحـد أو مختلـف؟ فــإن  

  .)2(»كان الإجماع فهو واحد، وإن كان ثم مانع آخر، فما هو؟
وتقريـره: إن  الجواب: إن الإجمـاع مـانع فيهمـا، واخـتص حكمـه في مسـائل الخـلاف بمـانع آخـر،«و

االله تعالى جعل للحكام أن يحكمـوا في مسـائل الاجتهـاد بأحـد القـولين: فـإذا حكمـوا بأحـدهما كـان ذلـك 
حكمــا مــن االله تعــالى في تلــك الواقعــة، وإخبــار الحــاكم بأنــّه حكــم فيهــا كــنص مــن االله ورد خــاص بتلــك 

  مثاله: ما قاله مالك.الواقعة معارض لدليل المخالف، لما حكم به الحاكم في تلك الواقعة، 
والدليل عندي على أنّ القائل لامـرأة: إن تزوجتـك فأنـت طـالق ثلاثـا، فـإذا تزوجهـا طلقـت ثلاثـا، 
ولا يصح له عليها عقد إلا بعـد زوج، واتفـق أن ذلـك القائـل تزوجهـا، وأقـام معهـا علـى مـذهب الشـافعي 

ذلــك العقــد لحــاكم شــافعي، فحكــم وطلقهــا واحــدة، وبانــت هــذه بانقضــاء العــدة، ثم عقــد عليهــا، فرفــع 
بصحته، صار هذا من قبل صاحب الشرع في خصوص هذا الرجل الحالف دون غيره من الحـالفين الـذين 
لم يتصل đم حكم حاكم، لأنّ االله تعالى قرره بالإجماع، وما قرره بالإجماع فقد دل دليـل قطعـي مـن قبـل 

عنـد مالـك علـى أن أنكحـة المعلقـين علـى هـذه صاحب الشرع عليـه، فتحقـق التعـارض بـين الـدليل الـدال 
الصورة باطلة، وبين هذا الدليل الوارد في هذه الصورة، وهـو أخـص مـن الـدليل العـام الـذي لمالـك، لتناولـه 
جميع الصور، وهذا يتناول هذه الصورة خاصة، ومتى تعارض الخاص والعام يقدم الخـاص العـام، فلـو قلنـا: 

 )3(ةذه القاعــدة أيضــا، مــع مخالفــة الإجمــاع، وكــذا يبطــل القاضــي الخاصــيــنقض هــذا الحكــم، لــزم مخالفــة هــ
المعارض للدليل العام، وهو محذور غير معتبر للإجماع، فظهر حينئذ أن في مسائل الخلاف إذا حكم فيهـا 

  .)4(»الحاكم مانعين للنقض

                                                             
 .انفسهوالصفحة صدر المعليش، . 45، ص6، مصدر سابق، جلدسوقي، حاشية على الشرح الكبيرا -)1(
 .39، مصدر سابق، صلقرافي، الإحكاما -)2(
  . و لعل الأصح: [الخاص] بحذف حرف التاء المربوطة.40-39، صصدر نفسهالملقرافي، اهكذا ورد. أنظر:   -)3(
 .181-180، ص2، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق. انفسهوالصفحة صدر الملقرافي، ا -)4(
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م الخـاص الخـاص، يقـدَّ ماع؛ وقاعدة: إذا تعـارض العـام مـع ـانِعَينِْ للنقض: الإجمَ ويقصد القرافي بالْ 
  على العام.

وهكـذا نجــد أن القــرافي يصــرح بــأن عــدم جــواز نقــض الحكــم الاجتهــادي باجتهــاد آخــر يقــوم علــى 
الإجماع، وعلى القاعدة الأصولية التي تقـرر أنـه إذا تعـارض العـام مـع الخـاص، فإنـّه يجـب أن يقـدم الخـاص 

تعددة المتعارضة، أما الخاص هنا فهو الحاكم القضائي على العام، والعام هنا هو أقوال الفقهاء وآراءهم الم
الاجتهادي، الذي أخذ برأي معين في تلك الواقعة والقضية، فيكون ذلك الحكم القضـائي بمثابـة الإجمـاع 

  .)1(»ورَفَعَ الخِلافَ «فيرتفع الخلاف في تلك الواقعة فقط، كما رأينا من في شرح عبارة خليل المالكي: 
إن حكم الحاكم في مسائل الاجتهاد يرفع الخـلاف، ويرجـع المخـالف عـن مذهبـه «و قال القرافي: 

لمذهب الحاكم، وتتغير فتواه بعد الحكم عما كانـت عليـه علـى القـول الصـحيح مـن مـذاهب العلمـاء فمـن 
لا يـــرى وقـــف المشـــارع إذا حكـــم حـــاكم بصـــحة وقفـــه، ثم رفعـــت الواقعـــة لمـــن كـــان يفـــتي ببطلانـــه نفـــده 

  .)2(»ل له بعد ذلك أن يفتي ببطلانهوأمضاه، ولا يح
والـــذي يلاحـــظ أن في مســـائل الخـــلاف إذا حكـــم فيهـــا الحـــاكم مَـــانِعَينِْ للـــنقض، وهمـــا: الإجمـــاع؛ 

ومـن العجـب كيـف صـار المختلـف فيـه «والقاعدة الأصـولية. وفي اĐمـع عليـه مـانع واحـد، وهـو الإجمـاع، 
لحــاكم في مســائل الخــلاف راجعــة إلى قاعــدة أقــوى مــن اĐمــع عليــه؟ وظهــر أيضــا أن عــدم نقــض حكــم ا

  .)3(»أصولية، وهي تقديم الخاص على العام من الأدلة الشرعية،  وهذا موضع حسن، فتنبه له
والـذي يجـب التنبـه لــه أيضـا أن القـرافي المــالكي لا يؤسـس كلامـه علــى القاعـدة الأصـولية الســابقة، 

أن القاضي نائب عـن االله في أرضـه، وحكمـه نـص خـاص وراد مـن  ي:، وهىخر أ فكرةوإنما يؤسسه على 
إن االله تعـــالى اســـتناب «وللأمانـــة العلميـــة، يقـــول القـــرافي المـــالكي:  .االله تعـــالى في خصـــوص تلـــك الواقعـــة

الحاكم في إنشاء الأحكام في خصوصيات الصور في مسائل الخلاف، فإذا حكـم الحـاكم بـإذن االله تعـالى 
 تعـالى، كـان ذلـك نصـا واردا مـن االله تعـالى علـى لسـان نائبـه الـذي هـو نائبـه في له، وصح حكمه عـن االله

أرضه، وخليفة نبيه في خصوص تلك الواقعة، فوجب حنيئـذ إخراجهـا مـن مـذهب المخـالف في نـوع تلـك 
المسـألة، فـإنّ الـدليل الشـرعي الـذي وجـده المخـالف في ذلــك النـوع عـام، فيصـير هـذا النـوع خـاص بــبعض 

ك النــوع، فيتعــارض في هــذا الفــرد مــن هــذا النــوع دليــل خــاص، وهــو حكــم الحــاكم، ودليــل عــام، أفــراد ذلــ
وهـو مــا اعتقــده المخــالف في جملـة النــوع، فيقــدم الخــاص علـى العــام كمــا تقــرر في أصـول الفقــه، وهــذا هــو 

                                                             
 .194، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل. 229، مصدر سابق، صخليل، المختصر -)1(
 .179، ص2، مصدر سابق، جلقرافي، الفروقا -)2(
 .  40، مصدر سابق، صلقرافي، الأحكاما -)3(



254 
 

  .)1(»السر في أن الحكم لا ينقض
إذا تعــارض الخــاص والعــام فإنــّه يقــدم  وإذا، فــالقرافي في الظــاهر يعتمــد علــى القاعــدة الأصــولية أنــه

الخــاص علــى العــام، هــذا هــو الظــاهر، ولكــن في الحقيقــة القــرافي يؤســس رأيــه علــى أن القاضــي لــه إنشــاء 
كيــف « الأحكــام في مســائل الخــلاف، وقــد ذكــر هــذا الكــلام في الجــواب عــن الســؤال الثــاني الــذي نصــه:

ى العبــاد؟ وهــل ينشــئ الأحكــام إلا االله تعــالى؟ يمكــن أن يقــال: إن االله جعــل لأحــد أن ينشــئ حكمــا علــ
  .)2(»فهل لذلك نظير وقع في الشريعة؟ أو ما يؤنس هذا المكان ويوضحه؟

ـــ وإذا تقـــرر أن االله لكـــل مكلـــف وإن كـــان عاميـــا جـــاهلا «د للجـــواب قـــرر مـــا نصـــه: وبعـــد أن مهَّ
مهــم وجلالــتهم، لضــرورة درء الإنشــاء في الشــريعة لغــير ضــرورة، فــالأولى أن يجعــل الإنشــاء للحكــام مــع عل

الفنــاء، ودفــع الفســاد، وإخمــاد الثــائرة، وإبطــال الخصــومة، فهــذان بابــان مقــرران بطريــق الأولى، كمــا ظهــر 
لـك، وأمـا الـدليل علـى ذلـك فهـو الإجمـاع مـن الأئمـة قاطبـة: أن حكـم االله تعـالى مـا حكـم بـه الحـاكم في 

اعه على جميع الأئمة، ويحرم على كل أحد نقضـه، مسائل الاجتهاد كما تقدم، وإن ذلك الحكم يجب اتب
وهــذا شــيء نشــأ بعــد الحكــم لا قبلــه، لأنّ الواقعــة كانــت قبــل هــذا قابلــة لجميــع الأقــوال والأنــواع الــبعض 

  .)3( »والمخالفات...
والذي دعانا إلى كل هذا النقل الحرفي هو كشف حقيقة رأي القرافي، حيث إنـّه يسـتند في الظـاهر 

أصولية، في حين أنه في الحقيقة يتأسس على أن الحاكم والقاضي له الحق في إنشاء الأحكـام على قاعدة 
  في مسائل الخلاف.

  ولكن من أين استمد القرافي فكرة أن القاضي له إنشاء الأحكام في مسائل الخلاف والاجتهاد؟
الظـــاهر أنـــه اســـتمدها مـــن قـــول الأصـــوليين في تعريـــف الحكـــم الشـــرعي بأنـّــه خطـــاب االله تعـــالى، 

، ولــذلك نجــد القــرافي وإجابــة عــن الســؤال الخــامس، )4(الكــلام النفســاني لا اللســاني وقصــدوا بــذلك أنــه:
سـاني، ه نفإنَّـ«، نجـده يقـول: »إذا كان حكـم الحـاكم إنشـاء، فهـل هـو نفسـاني أو لسـاني؟«والذي نصه: 

  ويقتضي وجهان: 
: أن حكم االله تعالى إنما هو كلامه القـائم بذاتـه، وألفـاظ الكتـاب والسـنة وغـير ذلـك، أحدهما -

                                                             
 .  181-180، ص2، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق. 68، صصدر نفسهالملقرافي، ا -)1(
 .  181-180، ص2، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق. 23، مصدر سابق، صلقرافي، الأحكاما -)2(
 .  24، مصدر سابق، صالأحكاملقرافي، ا -)3(
اني، حاشية علـى شـرح المحلـي نبال. 42، مصدر سـابق، ص اللوامع رالكوراني، الدر . 37، ص 1، مصدر سابق، جالتفتازاني، التلويح -)4(

، عبـد خـلاف .48، ص 1، مصدر سابق، جتقرير على شرح جمع جوامع للمحلي، الشربيني. 48، ص 1مصدر سابق، ج، لجمع الجوامع
ويقـول الرملـي  .251، مرجـع سـابق، ص أصول الفقـه الإسـلامي، بدران أبو العينين، بدران. 101، مرجع سابق، ص علم أصول الفقهالوهاب، 
  .257، ص8، مصدر سابق، ج: الرملي، نهاية المحتاجأنظر .»الحكم الصحيح الذي هو الإلزام النفساني المستفاد من جهة الولاية «الشافعي:
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إنمــا هــي أداتــه لا هــو، وهــذا حكــم االله أيضــا، غــير أنــّه فوضــه للحــاكم، فكــان أيضــا نفســانيا قائمــا بــنفس 
  الحاكم، وقائما بذات االله أيضا..

علـى أن حكــم الحـاكم نفسـاني، أنـه إذا حكــم فتـارة يخـبر عنـه بلســانه : أن الـذي يـدل وثانيهمـا -
فيقول: اشهدوا عليّ أنيِّ حكمتُ بكذا، وتارة يسأل... وتـارة يكتـب.. ويكـون ذلـك دلـيلا علـى حكمـه 
غير لفظه وكتابته وإشارته، وما ذلك إلا الكلام النفساني، وما عداه دليل عليه كسائر ما قام بالنفس مـن 

  . )1(»لأخبار وغيرهما، فظهر أن حكم الحاكم نفساني لا لسانيالأحكام وا
في كــلام القـــرافي وموقفــه، وإلى تفســـير رأيــه، وأن لديـــه تفســـيرا » الســـر«وهكــذا نخلـــص إلى معرفــة 

وقد سبق أن بيّنا خطـورة هـذا النـوع مـن التفسـير ». الاجتهاد لا ينقض بمثله«لفكرة وقاعدة: » كهنوتيا«
اللــزوم في الحكــم القضــائي في الفصــل الثالــث مــن البــاب التمهيــدي، وأنـّـه الأولى عنــد الكــلام عــن أســاس 

  والأجدر أن يستبعد من الفقه الإسلامي، وأن يتم اعتماد الواقعية في التفسير، فلا نكرره.
وكــذلك مــا قالــه: مــن أن حكــم «ولم يســلّم ابــن الشــاط المــالكي لمــا قالــه القــرافي، فقــال ردا عليــه: 

االله تعـــالى في القضـــية المعنيـــة، فلـــيس كمـــا قـــال، بـــل منـــع االله تعـــالى مـــن نقـــض أحكـــام الحـــاكم نـــص مـــن 
  .)2(»اĐتهدين لما في ذلك من المفسدة، واالله تعالى أعلم

  :( نظرية الاستقرار)الدليل المقاصدي  -ز/
الاجتهـــاد لا يـــنقض « :إلى أن قاعـــدة -مـــا عــدا القـــرافي المـــالكي -)3(يــذهب كـــل فقهـــاء المـــذاهب

 ،وهـو تحقيـق اسـتقرار الأوضـاع الحقوقيـة الشــرعية ،تقـوم علـى تحقيـق مصـلحة ومقصـد شـرعي معتـبر» بمثلـه
و صيانتها من دوام المنازعة حولهـا وعليهـا، وذلـك بعـدم جـواز نقـض الحكـم القضـائي في  ،والمحافظة عليها

                                                             
 .30، مصدر سابق، صلقرافي، الأحكاما -)1(
، مطبــوع لهــامش الفــروق للقــرافي، ضــبط و تصــحيح: خليــل إدار الشــروق علــى أنــواء الفــروق، أبــو القاســم قاســم بــن عبــد االله، ابــن الشــاط -)2(

 .199، ص2، جم1998-هـ1418، 1المنصور، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
ـــن نجـــيم، الأشـــباه والنظـــائرا -)3( الكاســـاني، . 325، ص1، مصـــدر ســـابق، جالحمـــوي، غمـــز عيـــون البصـــائر. 105، مصـــدر ســـابق، صب

، مصــدر ســابق، ابــن العربــي، أحكــام القــرآن. 188، ص4، مصــدر ســابق، جالزيلعــي، تبيــين الحقــائق. 14، ص1، مصــدر ســابق، جالبــدائع
ـــن فر . 241، ص14، مصـــدر ســـابق، جالقرطبـــي، الجـــامع لأحكـــام القـــرآن. 266، ص3ج ، 1، مصـــدر ســـابق، جحـــون، تبصـــرة الحكـــاماب

العـــز بـــن عبـــد . 390، ص3، مصـــدر ســابق، جالشـــيرازي، المهــذب. 180، ص2، مصــدر ســـابق، جالقرافــي، الفـــروق. 66-65، 63ص
، الزركشــي، المنثــور فــي القواعــد. 126، مصــدر ســابق، صالســيوطي، الأشــباه والنظــائر. 284، مصــدر ســابق، صالســلام، قواعــد الأحكــام

، 2، مصـــدر ســـابق، جالكنـــوي، فـــواتح الرحمـــوت. 339-338، ص3، مصــدر ســـابق، جالحصـــني، القواعـــد. 93، ص1ق، جمصــدر ســـاب
الغزالــي، . 336-335، ص4، مصـدر سـابق، جالآمـدي، الإحكــام. 234، ص4، مصـدر سـابق، جتيسـير التحريــر، . أميـر بادشـاه428ص

المنتهــى مختصــر ابــن الحاجــب، . 448، 2، مصــدر ســابق، جئرابــن الملقــن، الأشــباه و النظــا .342، ص2، مصــدر ســابق، جالمستصــفى
، مصــدر ســابق، ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي. 604، مصــدر سـابق، صالكــوراني، الــدرر اللوامــع. 300، ص2، مصـدر ســابق، جالأصــولي

ــــدع. 414، ص11، مصــــدر ســــابق، جالكبيــــر شــــمس الــــدين المقدســــي، الشــــرح. 36، ص14ج ، 8، مصــــدر ســــابق، جابــــن مفلــــح، المب
ـــا . 206، مصــدر ســـابق، صابـــن قدامـــة المقدســـي، روضـــة النـــاظر. 412، ص6، مصـــدر ســـابق، جالبهـــوتي، كشـــاف القنـــاع. 176ص زكري

حيــدر، . 313-312، ص6، مصــدر ســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب .370، ص2، مصــدر ســابق، جالأنصــاري، فــتح الوهــاب
ابــن النجــار، شــرح الكوكــب . 323، ص2، مصــدر ســابق، جالشــوكاني، إرشــاد الفحــول. 688، ص4، مرجــع ســابق، ج، درر الحكــامعلــي

  .504-503، ص4، مصدر سابق، جالمنير
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القضـائي الاجتهـادي لأدى ذلـك إلى نقـض  المسائل الاجتهادية، برهان ذلـك أننـا لـو أجزنـا نقـض الحكـم
  الحكم الاجتهادي الثاني، بحكم اجتهادي ثالث، والثالث ينقض بالرابع. 

وهــذا يــؤدي إلى التسلســل في الــنقض واســتمراره بــلا Ĕايــة ولا توقــف، و كــل هــذا يخــالف الغــرض 
إذ تسلســـل والمقصـــد الـــذي لأجلـــه نصـــب القضـــاة والحكـــام، وهـــو فصـــل الخصـــومات وقطـــع المنازعـــات، 

النقض يعني أنهّ لا فصل في الخصومة، ومن ثم اسـتمرار الخصـومات والمنازعـات، وهـذا يـؤدي إلى الفوضـى 
والخراب الاجتماعي واĔيار الدولة في النهاية، وهذا ما لا يمكـن قبولـه، زيـادة علـى أن جـواز نقـض الحكـم 

القضــاء والقضـاة، ومــن ثم يتســرب  الاجتهـادي يــؤدي إلى زعزعــة الثقـة في نفــوس النــاس والخصـوم بأحكــام
الشك والريبة لا إلى القضاة فقط، وإنما إلى العدل في ذاته، أي أن استمرار النقض مطلقا يـؤدي إلى هـدم 

  العدل والإحسان، الذي هو أساس الملك والسيادة.
فقـه هـي تعبـير دقيـق عـن نظريـة قائمـة بـذاēا في ال» الاجتهـاد لا يـنقض بمثلـه«وبالجملة فإن قاعدة 

، خاصـة و أĔـا تسـتوعب )1(، فضلا عن أĔا إحدى أهم مظـان النظريـة»نظرية الاستقرار«الإسلامي هي 
ج عليها ما لاينحصر مـن الصـور تخرَّ اعتبرها من القواعد الكلية التي يفروعا كثيرة جدا، حتى أن السيوطي 

  .)2(الجزئية
المعـنى، فمـن ذلـك مـا قالـه الكاسـاني وهنا يمكن ذكـر بعـض النصـوص الفقهيـة الـتي تـدل علـى هـذا 

لأنهّ لو جاز نقضه، يرفعه إلى قاض آخر يرى خلافه رأي الأول، فينقضه، ثم يرفعـه المـدعي إلى «الحنفي: 
قاض آخر يرى خلاف رأي القاضي الثاني، فينقض نقضه، ويقضـي كمـا قضـى الأول، فيـؤدي إلى أنّ لا 

ب الفساد، وما أدى إلى الفساد فسـاد، فـإن كـان رده القاضـي تندفع الخصومة والمنازعة أبدا، والمنازعة سب
الثاني، فرفعـه إلى قـاض ثالـث نفـذ قضـاء القاضـي الأول، وأبطـل قضـاء الثـاني، لأنّ قضـاء الأول صـحيح، 

  .)3(»وقضاء الثاني بالرد باطل
اتفقــوا علــى أن حكــم الحــاكم لا يجــوز نقضــه في المســائل «وقــال ســيف الــدين الآمــدي الشــافعي: 

لاجتهاديــة لمصــلحة الحكــم، فإنــه لــو جــاز نقــض حكمــه، إمــا بتغيــير الــنقض إلى غــير النهايــة، ويلــزم مــن ا
. )4(»ذلك اضطراب الأحكام، وعدم الوثوق بحكم الحاكم، وهو خلاف المصلحة الـتي نصـب الحـاكم لهـا

لي، ثم تغـــير اĐتهـــد إذا أداه اجتهـــاده إلى حكـــم في حـــق نفســـه كتجـــويز نكـــاح المـــرأة بـــلا و «وقـــال أيضـــا: 
اجتهــاده، فإمــا أن يتصــل بــذلك حكــم حــاكم آخــر، أو لا يتصــل، فــإن كــان الأول لم يــنقض الاجتهــاد 

                                                             
 .362مرجع سابق، صنظرية الاستقرار،  ، وسيلة،خلفي -)1(
 .125، مصدر سابق، صلسيوطي، االأشباه و النظائرا -)2(
 .14، ص7، مصدر سابق، جلكاساني، البدائعا -)3(
 .345، ص4، مصدر سابق، جمدي، الإحكاملآا -)4(
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  .)1(»السابق، نظرا إلى المحافظة على حكم الحاكم ومصلحته
فأما أن ينظر قاض فيما حكم به قاض فلا يجـوز لـه، لأنّ «... وقال ابن العربي المالكي ما نصه: 

لا آخــر لــه، وفيــه مضــرة عظمــى مــن جهــة نقــض الأحكــام، وتبــديل الحــلال بــالحرام، ذلــك يتــداعي إلى مــا 
وعدم ضبط قوانين الإسـلام، ولم يتعـرض أحـد مـن الخلفـاء إلى نقـض مـا رآه الآخـر، وإنمـا يحكـم بمـا يظهـر 

  .)2(»إليه
وإن كــان في الأحكــام، فــلا يجــوز نقــض الحكــم بمثــل «... وقــال العــز بــن عبــد الســلام الشــافعي: 

لمــا في ذلــك الضــرر العــام لأنــواع الاجتهــاد، ولأنّ الأحكــام لــو نقضــت بالاجتهــاد لمــا اســتقر حكــم،  ذلــك
لأنّ القضاة لو نقضوا الحكم بالاجتهاد لأدى ذلك إلى أن ينقض كل حاكم من قبله، ويفضـي ذلـك إلى 

ن الآخـر، ويعطــاه تضـرر المحكــوم لـه والمحكــوم عليـه، لأنــّه ينـزع الحــق مـن أحــدهما ويعطـي الآخــر، ثم ينـزع مــ
  .)3(»غريمه، ويتسلسل ذلك إلى غير Ĕاية له، ولا يخفى ما فيه من الفساد

ولأنــّـه يـــؤدي إلى نقـــض الحكـــم بمثلـــه وهـــذا يـــؤدي إلى أن لا «وقـــال ابـــن قدامـــة المقدســـي الحنبلـــي: 
  .)4(»يثبت الحكم أصلا، لأنّ الحاكم الثاني يخالف الذي قبله، والثالث يخالف الثاني، فلا يثبت حكم

، ويهمنـا »الاجتهـاد لا يـنقض بمثلـه«قاعـدة » تقصـيد«هذه بعض النصوص الفقهيـة الـتي حاولـت 
فتفـوت «، وعبـارة:»مصـلحة الحكـم«الـة علـى مراعـاة المصـلحة والمقصـد، مثـل عبـارة: في هذا العبارات الدَّ 

، »ة شديدةوفيه مشق«عبارة:، »حكم الحاكم ومصلحتهالمحافظة على «، وعبارة:»مصلحة نصب الحاكم
مـا «عبـارة: ، و»المنازعـة سـبب الفسـاد«عبـارة:، و »الضـرر العـام«عبـارة: ، و»وفيـه مضـرة عظمـى«عبارة:و 

الاجتهــاد لا «، فكــل هــذه العبــارات وغيرهــا، تــدل علــى مراعــاة وتأســيس قاعــدة »أدى إلى الفســاد فســاد
  ، على مقاصد الشريعة الإسلامية الغراء.»ينقض بمثله

تعضِّـد معـنى الاسـتقرار » الاجتهـاد لا يـنقض بمثلـه«أقوال الفقهاء تقـرر أن قاعـدة  وباحتصار، فإنَّ 
  من ثلاث نواح هي:

أن الـــنقض في الأحكــــام الاجتهاديـــة يــــؤدي إلى اضـــطراب الأحكــــام و اختلالهـــا بســــبب تتــــابع  -
  النقض إلى ما لا Ĕاية، فلا يستقر أي حكم حينئذ.

حة مـــن نصـــب القضـــاة وترتيـــب وتنظـــيم جهـــاز أن نقـــض الحكـــم الاجتهـــادي معـــارض بالمصـــل -
  القضاء و العدالة، فلو أبيح نقضها لضاعت الحقوق و لم تستقر للناس مصلحة.

                                                             
 .336، ص4، جصدر نفسهالملآمدي، ا -)1(
 .241، ص14، مصدر سابق، جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن. وانظر: 266، ص3، مرجع سابق، جبن العربي، أحكام القرآنا -)2(
 .284، مصدر سابق، صلعز بن عبد السلام، قواعد الأحكاما -)3(
 .36، ص14، مصدر سابق، جالمقدسي، المغنيبن قدامة ا -)4(
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إن اتصــــال الاجتهــــاد بــــالحكم القضــــائي واتصــــاله في الفتــــوى بالعمــــل đــــا يعــــزز و يؤكــــد معــــنى  -
حـــا عنـــد تعـــارض الاســـتقرار في ذلـــك الحكـــم ممـــا يســـتوجب اســـتدامته واستصـــحابه، فيكـــون العمـــل مرج

  الاجتهادين.
مجموع هذه النصوص يشير و يدل على وجود نظرية الاسـتقرار في الفقـه  ومما تجب الإشارة إليه أنَّ 

الإسلامي لها أسسها و قواعدها وفروعها، و أĔا تَصَوُّرٌ مُنْبَّثٌ في مباحث أصول الفقـه وأبـواب مختلفـة في 
  .)1(ف إليه الأصوليون و الفقهاء معاه معنى شامل قد تشوَّ الفقه الإسلامي، وأنَّ 

وعلــى الــرغم مــن كــل هــذه النصــوص الكثــيرة الــتي نقلناهــا، وعلــى الــرغم مــن أن كــل الفقهــاء قــالوا 
، علــى الــرغم مــن كــل ذلــك، إلاّ أننّــا وجــدنا القــرافي المــالكي، »الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«بتقصــيد قاعــدة 

الــدليل المقاصــدي، فهــا هــو يقــول إجابــة عــن الســؤال ينفــي بــل يــرفض أن تتأســس وتســتند القاعــدة علــى 
هل المانع من نقض حكم الحـاكم مـا يقولـه بعـض الفقهـاء: أن نقضـه يـؤدي إلى «العشرين، والذي نصه: 

إن المانع غير ما ذكره بعض الفقهاء، وهو قاعـدة مقـررة «، حيث يقول: »بقاء الخصومات، أو أمر آخر؟
 )2(م، وقـد تقـدَّ علـى العـامِّ  الخـاصُ  مَ دِّ أنـه إذا تعـارض الخـاص والعـام قُـفي أصول الفقه وقواعد الشرع وهي: 

في الفـرق بـين حكمـه بـاĐمع عليـه، وبـين حكمـه بـالمختلف فيـه، مـع أنّ كلاهمـا لا يـنقض إجماعـا،  هُ طُ سْ بَ 
 ولِ حُـفُ  بُ أْ لى من إضـافتها إلى المناسـبات الجزئيـة، وهـو دَ وْ وتخريج الأحكام على القواعد الأصولية الكلية أَ 

  .)3(»الفقهاء ةِ فَ عْ العلماء، دون ضَ 
وهــو حكــم  - خــاصٌ  فيتعــارض في هــذا الفــرد مــن هــذا النــوع دليــلٌ «...ويقــول في موضــع آخــر: 

علـى العـام، كمـا تقـرر في  الخـاصُّ  مُ فيقـدَّ  -وهو ما اعتقـده المخـالف في جملـة النـوع - عامٌ  ودليلٌ  -الحاكم
ـ الحكـم لا يـنقض لأنْ يعتقـده بعـض الفقهـاء مـن أن الـنقض إنمـا امتنـع  في أنَّ  رُ أصول الفقه، وهذا هو السِّ

، أصـوليةٌ  ، ومـا ذكـروه لم يشـهد لـه قاعـدةٌ أصـوليةٌ  لـه قاعـدةٌ  م شـهدتْ لئلا تنشر الخصومات، فـإنّ مـا تقـدَّ 
أنّــه ، وإن ســلمنا صـحته فيتعاضــد هـو والمشـهود لــه، لأنّ المـدارك قــد تجتمـع، إلاّ لىَ وْ والمعضـودة بالشـهادة أَ 

  .)4(»لا ينبغي أن يلغى ما شهدت له القواعد إلا لمعارض أرجح منه
والحـق أن مـا قالــه القـرافي بخصـوص الــدليل المقاصـدي لـيس صــحيحا، وأن الـدليل المقاصـدي دليــل 

وقـوي، قــال بـه عـدد كبـير مـن فقهــاء المـذاهب المفقهيـة مـنهم المالكيـة، بــل إن بـل صـحيح وسـليم ومقبـول 
ـ«حيث قال: القرافي قال به،  ام قاعـدة، ولبقيـت الخصـومات علـى حالهـا إنهّ لـولا ذلـك لمـا اسـتقرت للحكَّ

                                                             
 .63مرجع سابق، صنظرية الاستقرار،  ، وسيلة،خلفي -)1(
 .40-39، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكامأنظر الجواب عن السؤال السادس عشر:  -)2(
 .48، صالمصدر تفسهلقرافي، ا -)3(
 .68، مصدر سابق، صالقرافي، ، الإحكام -)4(
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ودوام العنــاد، وهــو منــاف للحكمــة  ،بعــد الحكــم، وذلــك يوجــب دوام التشــاجر والتنــازع، وانتشــار الفســاد
  .)1(»امب الحكَّ التي لأجلها نصِّ 

س علــى القاعــدة الأصــولية: إذا تتأســ»الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«ومــن ثم يمكــن القــول بــأنّ قاعــدة 
تعارض العام مع الخاص، يقدم الخاص علـى العـام؛ وعلـى الـدليل المقاصـدي و المتمثـل في ضـرورة المحافظـة 

  .)2(على مصلحة الحكم، وهذا ما تبناه بعض المعاصرين
  ثالثا: حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي:

يصـــدره القاضـــي اĐتهــد في المســـائل الظنيـــة الحكـــم الــذي «يقصــد بـــالحكم القضــائي الاجتهـــادي: 
  .)3(»وهي التي لم يرد فيها دليل قاطع

كما يمكن تعريفه بأنه الحكم الصادر في محكمة لها أهلية الاجتهاد في القضايا التي ليس فيها دليل 
  قاطع من قرآن أو سنة أو إجماع.

لقطعيـــة، وهــــذا إعمــــالا للقاعــــدة وهـــذا يعــــني بمفهــــوم المخالفــــة أنـــه لا يجــــوز الاجتهــــاد في المســــائل ا
  .)4(من مجلة الأحكام العدلية 14، وهي المادة »لا مساغ للاجتهاد في مورد النص«الفقهية: 

ونقـــض الحكـــم القضـــائي الاجتهـــادي إمـــا أن يـــتم مـــن القاضـــي الـــذي أصـــدره، أو مـــن غـــيره مـــن 
  القضاة، فما هو حكم هذا النوع من النقض؟

  اولها وفق الخطة الآتية:لبيان هذه المسألة، فإننّا نتن
  حكم نقض القاضي لحكمه الاجتهادي باجتهاد آخر. -/1
  حكم نقض الحكم القضائي من قبل الغير من القضاة ممن يخالفه في الاجتهاد. -/2

  وإليك هذه العناصر بالترتيب.
  
  حكم نقض القاضي لحكمه القضائي الاجتهادي باجتهاد آخر. -/1
  ب باستثناء جمهور المالكية):موقف الجمهور(كل المذاه -أ/

وهــذه المســألة كــان سيحصــل فيهــا الإجمــاع والاتفــاق بــين المــذاهب الفقهيــة لــو لم يخــالف في ذلــك 
علــى أنّ  )5(أجمعــوا واتفقــوا - باســتثناء جمهــور المالكيــة -كــل المــذاهب الفقهيــة   جمهـور المالكيــة، حيــث إنَّ 

                                                             
 .77. الفرق: 180ص 2، مصدر سابق، جالفروقلقرافي، ا -)1(
شــرح القواعــد ، أحمــد بــن محمــد، الزرقــا. 385-384، مرجــع ســابق، صالــوجيز فــي إيضــاح قواعــد الفقــه الكليــة، ، محمــد صــدقيلبورنــوا -)2(

 .155م، ص2009-هـ1430، 8، تعليق: مصطفى أحمد الزرقا، دار القلم، دمشق، طالفقهية
  .351، ص1، مرجع سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةمحمد بن صالحأحمد بن الخضيري،  -)3(
 .25، ص1، مرجع سابق، جشرح المجلة سليم اللبناني،رستم باز، . 32، ص1، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  -)4(
، مصدر حصولالرازي، الم. 336، ص4، مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام. 342، ص2، مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى -)5(
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وتبـدّل اجتهـاده في تلـك المسـألة بعـد الحكـم وتـرجح لـه القاضي إذا حكم في قضية مـا باجتهـاده، ثم تغـير 
ما يخالف الاجتهاد الأول، فإنهّ يجب عليه أن يحكم باجتهاده الجديد، ولا يحكم بنقض حكمه القضـائي 

  المتقدم المبني على الاجتهاد السابق، بل يبقى على ما كان وتترتب عليه آثاره.
لا يـــــنقض الحكـــــم في «ل ابـــــن الحاجـــــب:ومــــن نصوصـــــهم في ذلـــــك الـــــتي تـــــدل علـــــى الإجمــــاع قـــوــ 

الاجتهاديــات منــه ولا مــن غــيره باتفــاق، للتسلســل، فتفــوت مصــلحة نصــب الحــاكم، ويــنقض إذا خــالف 
  .)1(»قاطعا، ولو حكم على خلاف اجتهاده كان باطلا اتفاقا

  .)2(»قضاء القاضي في فصل مجتهد فيه ينفذ بإجماع الأمة«وقال السمرقندي الحنفي: 
لا يجـــوز للمجتهـــد نقـــض الحكـــم في المســـائل الاجتهاديـــة، لا حكــــم «دين والملـــة: وقـــال عضـــد الـــ

نفسه، إذا تغير اجتهاده، ولا حكم غيره إذا خالف اجتهـاده بالاتفـاق، لأنـّه يـؤدي إلى نقـض الـنقض مـن 
مجتهد آخر يخالفـه، ويتسلسـل، ويفـوّت مصـلحة نصـب الحـاكم، وهـو فصـل لخصـومات، هـذا مـا لم يكـن 

  .)3(»، وإذا خالف قاطعا نقضه اتفاقامخالفا لقاطع
اتفقـــوا علـــى أن حكـــم الحـــاكم لا يجـــوز نقضـــه في المســـائل الاجتهاديـــة لمصـــلحة «وقـــال الآمـــدي: 

الحكـــم، فإنــّـه لـــو جـــاز نقـــضُ حكمـــه إمـــا بتغيـــير اجتهـــاده، أو بحكـــم حـــاكم آخـــر لأمكـــن نقـــض الحكـــم 
اب الأحكـام، وعـدم الوثـوق بحكـم بالنقض، ونقض نقض النقض إلى غـير النهايـة، ويلـزم مـن ذلـك اضـطر 

الحاكم، وهو خلاف المصلحة الـتي نصـب الحـاكم لهـا، وإنمـا يمكـن نقضـه بـأنّ يكـون حكمـه مخالفـا لـدليل 
قـاطع، مـن نـص أو إجمــاع، أو قيـاس جلـي... ولـو كــان حكمـه مخالفـا لـدليل ظــني مـن نـص أو غـيره، فــلا 

                                                                                                                                                                                         
عضد الدين، شرح مختصر ابن . 300، ص2، مصدر سابق، جالأصول ابن الحاجب، مختصر المنتهى. 65-64، ص 6سابق، ج
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  .)1(»ينقض ما حكم به بالظن لتساويهما في الرتبة
اتفــق الأئمــة... وعلــى أن حكــم الحــاكم إذا حكــم باجتهــاده ثم بــان لــه اجتهــاد «الشــعراني: وقــال 

  .)2(»يناقضه ويخالفه، فإنّه لا ينقض الأول، وكذا إذا وقع حكم غيره فلم يرده، فلا ينقضه
واتفقــوا علــى أنــّه إذا حكــم الحــاكم باجتهــاده ثم بــان لــه اجتهــاد يخالفــه، فإنــّه لا «وقــال ابــن هبــيرة: 

  .)3(»نقض الأول، وكذلك إذا رفع إليه حكم غيره فلم يره فإنّه لا ينقضهي
ومن خلال كـل هـذه النصـوص الصـريحة فإنـّه لا يجـوز للقاضـي نقـض حكمـه القضـائي الاجتهـادي 
باجتهــاد آخــر، وذلـــك إعمــالا لقاعـــدة الاســتقرار الـــتي ســبق وتناولناهــا وتفصـــيلها عنــد الكـــلام عــن أدلـــة 

، فـــلا نكـــرره، يكفـــي في ذلـــك مـــا ذكرنـــاه مـــن كـــلام ابـــن الحاجـــب »يـــنقض بمثلـــهالاجتهـــاد لا «قاعـــدة: 
  والآمدي، وعضد الدين.

  تحقيق قول المالكية: -ب/
  :ثلاثة أقوالأما بخصوص المالكية فلهم في المسألة 

  رأي الجمهور السابق بيانه؛مع الأول  -
  ؛والثاني يخالفه ويناقضه -
  .الأموال، ويمنعه في الطلاق و النكاح وحقوق االله عامةوالثالث التفصيل: فيجيز النقض في  -
  وذلك كالآتي: 
القول الأول: موافقة الجمهور في عدم جواز نقض القاضي لحكمه القضـائي باجتهـاد  -/�

  آخر:
به ابـن محـرز، منهم سحنون وابن الماجشون، وابن عبد الحكم، وهو ما صوَّ  )4(يذهب بعض المالكية

المتأخرين، وهو ما استصوبه عليش أيضـا، إلى أن القاضـي لا يجـوز لـه نقـض حكمـه اض، وغيرهما من وعيَّ 
، إعمـــــالا لقاعـــــدة الاســـــتقرار، وقاعـــــدة إذا رأى أن غـــــيره أصـــــوب القضـــــائي الاجتهـــــادي باجتهـــــاد آخـــــر

  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«

                                                             
 .335، ص4، مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام -)1(
 .258، ص2، مصدر سابق، جالشعراني، الميزان الكبرى -)2(
 .289، ص2مصدر سابق، ج ،ابن هبيرة، الإفصاح -)3(
. 639-638، ص2، مصـــدر ســـابق، جابــن عبـــد الرفيـــع، معـــين الحكــام. 63، ص1، مصــدر ســـابق، جابــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام -)4(

البنـاني، حاشـية البنـاني . 193-192، ص4، مصـدر سـابق، جعلـيش، شـرح مـنح الجليـل. 426، ص7، مصـدر سـابق، جخليل، التوضـيح
، الجـامع لأحكـام القــرآن القرطبـي، .92، ص4مصـدر سـابق، جابـن عطيـة، المحــرر الـوجيز،  .147، ص7ج ، مصـدر سـابق،علـى الزرقـاني

النوادر و الزيادات على مـا فـي المدونـة ، أبو محمد عبد االله عبد الرحمن النفري القـيرواني، ابن أبي زيد القيرواني .240، ص14مصدر سابق، ج
 و انظـــــر أيضـــــا: .98، ص8، جم1999، 1ط، تحقيـــــق: محمـــــد الأمـــــين بـــــوخبزة، دار الغـــــرب الإســـــلامي، بـــــيروت، مـــــن غيرهـــــا مـــــن الأمهـــــات

  .249، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب«السبكي:
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  رأيهم من قبل.وهذا القول الأول يتوافق ويتطابق تطابقا تاما مع ما قاله الجمهور الذين ذكرنا 
قـال أبـو القاسـم بـن محـرز في تعليقـه: لا يخلـو مـا أخطـأ فيـه القاضـي «قال ابن عبد الرفيـع المـالكي: 

الثالث: أن يكون قد اجتهـد لنفسـه فحكـم بمـا هـو صـواب عنـده، ثم تبـين لـه باجتهـاد  .من أربعة أوجه..
 الذي حكم مـن طريـق الاجتهـاد ثان أن الصواب خلافه فيجتهد بقضائه، ثم يتبين له أن الصواب في غير

فمـذهب ابـن القاســم وغـيره أنــه يرجـع إلى مــا ظهـر لـه، ويفســخ الأول، ومـذهب ابــن الماجشـون وســحنون 
  .)1(»وغيرهما أنه لا يجوز له فسخه

لم أسمـع أحـدا مـن أصـحابنا اختلـف في ذلـك، وأنـا لا أرى ذلـك، «وقال ابن عبد الحكـم المـالكي: 
حــد لا يرجــع عمــا اختلــف فيــه، ولا مــا هــو أحســن منــه حــتى يكــون الأول وقضــاؤه وقضــاء غــيره عنــدي وا

  .)2(»خطأ بـَيِّناً صُراحاً 
  :)3(وقد استدل هذا الفريق بوجهين أو دليلين هما

  على حكم غيره. بالقياس -
: حيث إنه لو جاز نقض حكم نفسه في هذا لما كان لأحد وثوق بحكم لاحتمـال بالمعقولو  -

  نقضه.
الثاني: يجوز للقاضي الذي حكم فقط دون غيره أن يـنقض حكمـه إذا رأى أن القول  -/�

  غيره أصوب:
، )5(، وبعـض فقهـاء المالكيـة)4(وعبـد الملـك ومطـرف وهو قـول ابـن القاسـم - القول الثاني للمالكية

أنـه يجـوز للقاضـي إذا حكـم بحكـم ثم ظهـر لـه أن غـيره مـن الاجتهـادات أصـوب  -)6(وهو اختيار القرطبي
منه أن ينقضـه ويحكـم بـالرأي الآخـر. وهـو خـاص بالقاضـي الـذي حكـم بـه فقـط دون غـيره مـن القضـاة، 

  فإنهّ لا يجوز لهم نقضه إلا أن يكون جورا بيّنا.
علـى الـرغم  )7(.»ظـاهر قـول مالـك في المدونـة «وقد زعم ابـن عطيـة و القـرطبي بـأن هـذا القـول هـو

                                                             
 .المصدر و الصفحة نفسهاابن عبد الرفيع،  -)1(
 .63، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)2(
 .426، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح -)3(
الجــامع لأحكــام  القرطبــي، .92، ص4مصــدر ســابق، جابــن عطيــة، المحــرر الــوجيز، . 64-63، ص1، جلمصــدر نفســهاابــن فرحــون،  -)4(

، 4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل .427-426، ص7، جلمصــدر نفســهاخليــل،  .240، ص14، مصــدر ســابق، جالقــرآن
، مصـدر ابـن أبـي زيـد القيروانـي، النـوادر والزيـادات .239-638، ص2، مصـدر سـابق، جابن عبد الرفيع، معـين الحكـام. 193-192ص

 .249، مصدر سابق، ص»رسالة القول الموعب في القضاء بالموجب «السبكي: وانظر أيضا: .97، ص8سابق، ج
، خليل، المختصر. 147، ص7، مصدر سابق، جعلى الزرقانيالبناني، حاشية . 45، ص6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير -)5(

 .229مصدر سابق، ص
 .241، ص14، جلمصدر نفسها القرطبي، -)6(
 .241-240، ص14، جلمصدر نفسها القرطبي، .المصدر و الصفحة نفسهاابن عطية، -)7(
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ا -كما سيأتي  -من أن عبارة المدونة    لة أوجه.حـمَّ
ونقضــه هــو فقــط إن ظهــر أن غــيره «وهــذا القــول هــو الــذي جــاء في مختصــر خليــل، حيــث قــال: 

  .)1(»دهأصوب، أو خرج عن رأيه، أو رأي مقلَّ 
ـ«قال الخرشي المـالكي وهـو يشـرح هـذه العبـارة:  م عـن المسـائل الـتي لحاكمهـا ولغـيره نقضـها لمـا تكلَّ

  ها إلا من حاكمها فقط، أي مع بيان السبب أيضا..م الآن على ثلاث مسائل لا ينقضأخذ يتكلَّ 
: إذا حكم بحكم ثم ظهر أن غيره أصوب منه، وسـواء كـان باقيـا علـى ولايتـه أو عـزل، ثم الأول -

ولي مـرة أخــرى، خلافـا لمطــرف وابــن الماجشـون مــن أنـه لــيس لــه نقضـه فيمــا إذا عـزل وولي ثانيــا، وهــذا في 
لـدليل، ثم ظهـر لـه أن غـيره أصـوب، وفي المقلـد إذا كـان مـن أهـل الترجـيح،  اĐتهد إذا حكم برأيه مسـتندا 

  كما إذا حكم بقول ابن القاسم مثلا، ثم ظهر أن قول سحنون مثلا أرجح منه، وبالعكس.
: إذا حكم بحكم ثم ظهر له أنهّ خرج فيه عن رأيه، بأن كان مجتهدا ويحمل علـى السـهو، الثانية -

  ه.فإنهّ ينقضه ويحكم بما رآ
: إذا حكم المقلد بمذهب في قضية، وهو يرى أĔا مذهب إمامه فحكم بغيره غلطا، فإنّـه الثالثة -

ينقضـــه هـــو فقـــط دون غـــيره، لجريانـــه علـــى مـــذهب بعـــض العلمـــاء، وبعبـــارة: أو خـــرج عـــن رأيـــه، أو رأي 
  .)2(»مقلده، أي خطأ، والمراد: ادعى الخطأ ولم تشهد بينة بدعواه، وإلا فينقضه هو وغيره...

ونقضــه) أي الحكـــم (هـــو) أي القاضــي الـــذي حكـــم بــه (فقـــط) أي دون غـــيره، «(وقــال علـــيش: 
فليس له نقضه (إن ظهر أن غيره) أي الحكم الـذي يحكـم بـه (أصـوب) منـه، هـذا قـول ابـن القاسـم، ابـن 

وابـن راشد: وهو المشهور، وقال سحنون: لا يجوز نقضـه، وصـوّبه ابـن محـرز وعيـاض وغيرهمـا... ابـن محـرز 
  .)3(»الماجشون وسحنون وغيرهما لا يجوز فسخه، وهو أحسن

أدلــتهم   ذكر أصــحاب القــول الثــاني مــن المالكيــة دلــيلهم، ولكــن مــع ذلــك يمكــن القــول بــأنَّ ولم يــ -
  :)4(كالآتي

ــرٌ مِــنَ :« بمـا جــاء في رســالة عمــر بــن الخطــاب إلى أبي موسـى الأشــعري  - وَمُرَاجَعَــةُ الْحَــقِّ خَيـْ
  .)5(»التَّمَادِىِّ فِى الْبَاطِلِ 

ووجــه الاســتدلال đــذا الأثــر أنــه يجــوز نقــض جميــع مــا ظهــر خطــؤه، ســواء كــان الحكــم المــراد نقضــه 

                                                             
 .229، مصدر سابق، صخليل، المختصر -)1(
 .193-192، ص4ج، مصدر سابق، عليش، شرح منح الجليل -)2(
 .166، ص7، مصدر سابق، جالخرشي، شرح مختصر خليل -)3(
 .241، ص14، مصدر سابق، جالجامع لأحكام القرآن القرطبي، -)4(
 سيأتي تخريجه. -)5(
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  .)2(»وهي الحجة لظاهر قول مالك« . قال القرطبي:)1(مبنيا على اجتهاد خاطئ، أو نص خاطئ
   .)3(ولأنهّ خطأ فوجب الرجوع عنه، كما لو خالف الإجماع -
بأنـّه مخـالف لقاعـدة الاسـتقرار، وقاعـدة: "الاجتهـاد لا يـنقض  :الكلام ويمكن أن يناقش هذا -

  بمثله"، التي تم إقرارها وبحثها من قبل، ولا نكرر الكلام هنا.
في الرســالة هـو في حالــة مــا إذا ظهــر للقاضــي اجتهــاد يخــالف  ازيـادة علــى أن المقصــود بقــول عمــر 

، خاصـة أنـّه عـن )4(عمـل بـه فيمـا يسـتقبل مـن الوقـائع ولا يصـر علـى الأولاجتهاد الذي قضـى بـه، فإنـّه ي
قضـى في قضـايا وحـوادث بـرأي معـين، ثم قضـى في مثلهـا باجتهـاد آخـر، ولم  اثبت أن عمر بن الخطـاب 

  .)5(ينقض ويبطل الأول
أن  )6(وأما قصر جواز النقض على القاضي الذي أصـدر الحكـم دون غـيره مـن القضـاة، فـيمكن -

أن يستدل له بأنّ القاضي الذي صدر منه الحكم أقـدر وأعـرف علـى تقـدير اجتهـاده السـابق، وهـو أعلـم 
  بنفسه من غيره من حيث سلامة اجتهاده واستكماله الشرائط المطلوبة.

: بأنّ هذا التعليل ضعيف وغير سـليم، لأنّ الاجتهـاد لا يخلـو: إمـا ويمكن مناقشة هذا الدليل -
 وجه لنقضه، وإما أن يكون بـاطلا، فـلا إشـكال في نقضـه، ولهـذا فـإنّ الأقـرب هـو أن يكون صحيحا فلا

عكس ما علل به، وهو قياس عدم جواز نقض القاضـي لحكمـه الاجتهـادي علـى عـدم جـواز نقـض غـيره 
  ، لانتفاء الفرق بينهما في ذلك.)7(له

ا عنــد الكــلام عــن قاعــدة: وđــذا يــتم إبطــال هــذا القــول الثــاني، وزيــادة في ذلــك فإننــا كنــا قــد أشــرن
أن العلمــاء لم يفرقــوا في عــدم جــواز نقــض الحكــم القضــائي الاجتهــادي بــين » الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«

الاجتهــاد لا «القاضــي الــذي صــدر منــه الحكــم أو غــيره، فكلهــا لا يجــوز نقضــها، لأĔــا كلهــا اجتهــاد، و
  ».ينقض بمثله

الاجتهـاد لا «بل ومتناقض مع أصل المـذهب، وهـو أن وđذا يظهر أن القول الثاني للمالكية باطل 
  ».ينقض بمثله
الـــنقض فـــي الأمـــوال، ومنعـــه فـــي الطـــلاق و النكـــاح  جـــواز :القـــول الثالـــث: التفصـــيل -/�

                                                             
 .34، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني. 266، ص3، مصدر سابق، جابن العربي، أحكام القرآن -)1(
 .المصدر و الصفحة نفسها القرطبي، -)2(
 .المصدر و الصفحة نفسهاابن قدامة المقدسي،  -)3(
 .158، ص1، مصدر سابق، جابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين -)4(
 .»الاجتهاد لا ينقض بمثله«انظر ما ذكرناه من أمثله عند الكلام عن آثار الصحابة كدليل من أدلة قاعدة:  -)5(
 .360، ص1، مصدر سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةمحمد بن صالحأحمد بن الخضيري،  -)6(
 .63، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)7(
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  وحقوق االله عامة:
إن كــان رجوعــه إلى الأصــوب في مــال فلــه نقــض الأول، وإن  «وهــو مــذهب ابــن المــوَّاز حيــث قــال:

  .)1(»عتق فليس له نقضهكان في طلاق أو نكاح أو 
يجوز للقاضي أن يعدل عن الحكم السابق إلى ما هو أصـوب  -وبمقتضى هذا النَّص -وبمعنى آخر 

منـه في الأمـوال وكـل مـا لــيس مـن الصـالح العـام، أمــا مـا يمـس بحقـوق النــاس العامـة كـالطلاق والنكـاح فــلا 
  يجوز للقاضي أن ينقضه.

ويوفِّـق بـين القـولين السـابقين، ويعمـل بأدلـة كـل فريـق في موضـع ومن هنا فهذا الـرأي الثالـث يجمـع 
  يختلف عن الموضع الآخر.

  أصل الخلاف لدى المالكية: -ج/
  ولكن قد يتسآءل البعض ويقول: من أين وكيف جاء هذا الاختلاف لدى المالكية؟ -
، حيـث جـاء في )2(فيهـا لت المدونة عليهمتـُؤُوِّ  نَّ أصل الخلاف هو أن الأقوال الثلاثةوالجواب: إ -

يرى للقاضي إذا قضى بقضية، ثم تبين لـه أن غـير مـا قضـى بـه  اقلتُ: هل كان مالك «المدونة ما نصه: 
أصــوب ممــا قضــى بــه، ألــه أن يــرد قضــيته، ويقضــي بمــا رأى بعــد ذلــك، و إن كانــت قضــيته الأولى ممــا قــد 

  اختلف فيها العلماء؟
ق في غـير مـا قضـى بـه رجـع فيـه، وإنمـا الـذي لا يرجـع فيمـا قال: إنما قال مالك: إذا تبين له أن الحـ

  .)3(»قضت به القضاة مما اختلف الناس فيه
إذا تبــين لــه أن الحــق في غــير مــا « أخــذ بقولــه:  - الــذي يــرى الجــواز -فعلــى رأي ابــن القاســم  -

أن غـيره لـه ، فأجـاز للقاضـي الـذي صـدر منـه الحكـم الاجتهـادي أن ينقضـه إذا ظهـر »قضى به رجع فيه
  أصوب منه.

وإنمــا الــذي لا يرجــع فيمــا « وعلـى رأي ابــن الماجشــون وســحنون أنــه لا يجــوز، لأنّ مالكــا قــال:  -
  ».قضت به القضاة مما اختلف الناس فيه

  وعلى رأي ابن المواز أنه جمع بين القولين ووفق أو لفق بينهما، و هو أولى من الترجيح. -

                                                             
ابـن أبـي  .241، ص14، مصـدر سـابق، جالجـامع لأحكـام القـرآن القرطبـي، .92، ص4مصـدر سـابق، جابن عطية، المحـرر الـوجيز،  -)1(

  .98، ص8مصدر سابق، ج، زيد القيرواني، النوادر و الزيادات
البناني، حاشية البناني . 426، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح .193، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل -)2(

 .147، ص7، مصدر سابق، جعلى الزرقاني
بن قاسم، ومعها مقدمات ابن  الرحمانعن الإمام عبد  رواية الإمام سحنون بن سعيد التنوخي ،المدونة الكبرى الأصبحي،أنس  نب ،مـالك -)3(

عليش، .وانظر أيضا: 13، ص4، جم1994-هـ1415، 1، ط، بيروتالكتب العلمية داررشد للإمام أبي الوليد محمد بن أحمد بن رشد، 
 .193-192، ص4، جالمصدر نفسه
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ن أ مطلقــا، و» الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«نــرى أن الصــواب هــو أن فالعبــارة حمَّالــة أوجــه، غــير أننــا 
  رأي الجمهور وسحنون وابن الماجشون ومن قال بقولهم من المالكية.هو جح ار ال

حكــم نقــض الحكــم القضــائي الاجتهــادي مــن قبــل الغيــر مــن القضــاة ممــن يخــالفون  -/2
  القاضي الأول في الاجتهاد:

اد لا ينقض بمثلـه، فـإذا حكـم قـاض في مسـألة اجتهاديـة ثم رفـع رأينا من قبل أن الأصل أن الاجته
حكمه إلى قاض آخر، فإنه إعمالا للأصل السابق لا يجوز له نقض ذلك الحكم الاجتهادي سـواء وافقـه 

  في اجتهاده أو خالفه.
هـذا هــو الأصـل والقاعــدة العامـة، غــير أنــّه في التفصـيل يجــب التفريـق والتمييــز بـين ثــلاث حــالات، 

  ك بحسب نوع الاختلاف، هل هو في المحكوم به؟ أم في القضاء نفسه؟ أم في طريق الحكم؟وذل
وبنــاء عليــه، فإننــّا ســنتناول مســألة حكــم نقــض الحكــم القضــائي مــن قبــل الغــير مــن القضــاة ضــمن 

  يخالفون القاضي الأول في الاجتهاد وفق الخطة الآتية:
  لاختلاف في المحكوم به.حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال ا -أ/

  حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في القضاء نفسه. -ب/
  حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في طريق الحكم. -جـ/

  فإليك بيان هذه القضايا بالترتيب.
  ه:حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في المحكوم ب -أ/

يقصـد đـذه الحالـة مـا إذا رفـع الحكـم القضـائي إلى قـاض آخـر يكـون هـذا الحكـم قـد فصـل في أمــر 
  مختلف فيه بين العلماء والفقهاء، كاعتبار الخلع فسخا أو طلاقا ونحو ذلك.

، فـــإنّ حكـــم هـــذه »الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه«وطبقـــا للقاعـــدة العامـــة الســـابقة والـــتي مفادهـــا أن 
  .)1(واز النقض، ثبت هذا بالإجماع بين العلماءالمسألة هو عدم ج

                                                             
، 7، مصدر سابق، جرح فتح القديرابن الهمام، ش. 304-303، ص7، مصدر سابق، جالمرغيناني، الهداية شرح بداية المبتدئ -)1(

، 3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية. 14، ص7، مصدر سابق، جالكاساني، البدائع. 304-303ص
ابن الحاجب، . 266-265، ص3، مصدر سابق، جالسبكي، الإبهاج. 342، ص2، مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى. 356ص

السرخسي، . 300، ص2، مصدر سابق، جعضد الدين، شرح مختصر المنتهى. 300، ص2، مصدر سابق، جالأصولي مختصر المنتهى
، ابن نجيم، البحر الرائق. 88-87، ص2، مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار. 108، ص16، مصدر سابق، جالمبسوط

، 5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المحتار. 188، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق. 8، ص7مصدر سابق، ج
، القرافي، الإحكام. 122، ص10، مصدر سابق، جالقرافي، الذخيرة. 501، مصدر سابق، صابن عبد البر، الكافي. 395-393ص

- 155، ص6، مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل. 63، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام. 39مصدر سابق، ص
الشيرازي، . 92-91، ص4، مصدر سابق، جالصاوي، بلغة السالك. 92-91، ص4، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الصغير. 156

الخطيب الشربيني، مغني . 136، 93، ص8، مصدر سابق، جالنووي، روضة الطالبين. 390، ص.3، مصدر سابق، جالمهذب
 ابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج،. 537، ص4، مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج .294، ص6، مصدر سابق، جالمحتاج
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ولكـــن مـــع ذلـــك، فـــإن بعـــض المـــذاهب كمـــا ســـنرى لاحقـــا اشـــترط العلـــم بـــالخلاف وإلا بـــنقض  
  الحكم.

أمـــا النصـــوص الفقهيـــة الـــتي تـــدل علـــى عـــدم جـــواز نقـــض الحكـــم القضـــائي الاجتهـــادي في حـــال 
  الاختلاف في المحكوم فكثيرة ومتعددة نذكر بعضها كالآتي:

وإذا رفـع قضـاء القاضـي بعـد موتـه أو عزلـه إلى قـاض يـرى خـلاف رأيـه، «قـال السرخسـي الحنفـي: 
فإن كان مما يختلف فيه الفقهاء أمضاه لإجمـاع النـاس علـى نفـوذ قضـاء القاضـي في اĐتهـدات، فلـو أبطلـه 

  .)1(»القاضي الثاني كان هذا منه قضاء بخلاف الإجماع
رفــع إليــه قضــاء قــاض أمضــاه إلا أن يخــالف الكتــاب أو الســنة  وإذا«(وقــال ابــن مــودود الموصــلي: 

المشهورة أو الإجماع) وأصله أن القاضي إذا كان ممن يجـوز قضـاؤه فقضـى بقضـية يسـوغ فيهـا الاجتهـاد لم 
  .)2(»يجز لأحد من القضاه نقضه، لأنّ الاجتهاد الثاني مثله، والأول ترجيح بالسبق لاتصال القضاء به

لا يجــوز للمجتهــد نقــض الحكــم في المســائل الاجتهاديــة لا حكــم نفســه، إذا « وقــال عضــد الــدين:
تغير اجتهاده، ولا حكم غيره إذا خالف اجتهاده بالاتفاق، لأنهّ يؤدي إلى نقض النقض من مجتهـد آخـر 

  .)3( »يخالفه...
فــنكح  اه [أي اĐتهــد] اجتهــاده إلى أن الخلــع فســخ،إذا أدَّ «وقــال تــاج الــدين الســبكي الشــافعي: 

امـرأة كـان قـد خالفهـا ثلاثـا بمقتضـى هـذا الاعتقـاد، ثم تغـير اجتهـاده، وأداه إلى أنـه طـلاق، فإمـا أن يتغــير 
بعــد قضــاء القاضــي بمقتضــى الاجتهــاد الأول المقتضــي لصــحة النكــاح، فــلا يــنقض بالاجتهــاد الثــاني، بــل 

ه لم يكـن لـه الـنقض لكـون المسـألة يبقى على النكاح... القاضي إذا حكم في هذه الواقعة ثم تغير اجتهاد
  .)4(»اجتهادية

لا يـــــنقض الحكـــــم في الاجتهاديـــــات منـــــه ولا مـــــن غـــــيره باتفـــــاق «وقـــــال ابـــــن الحاجـــــب المـــــالكي: 
  .)5( »للتسلسل...

الحـــاكم إذا حكـــم في مســـألة يســـوغ فيهـــا الاجتهـــاد لم يســـغ نقضـــه «وقـــال ابـــن قدامـــة المقدســـي: 
                                                                                                                                                                                         

 البهوتي، شرح منتهى الإرادات،. 87-86، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني. 147-146، ص10مصدر سابق، ج
- 455، ص6، مصدر سابق، جلقناعالبهوتي، كشاف ا. 176، ص8، مصدر سابق، جابن مفلح، المبدع. 478، ص3مصدر سابق، ج

الآمدي، . 325، ص1، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر. 87، ص4، مصدر سابق، جالغنيمي، اللباب شرح الكتاب. 456
، المحلي جمع الجوامع مع شرح. 289، ص2، مصدر سابق، جابن هبيرة، الإفصاح. 336-335، ص4، مصدر سابق، جالإحكام

 .688، ص4، مصدر سابق، ج، درر الحكامعليحيدر، . 392، ص2مصدر سابق، ج
 .108، ص16، مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط -)1(
 .87، ص2، مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار -)2(
 .300، ص2، مصدر سابق، جعضد الدين، شرح مختصر المنتهى -)3(
 .266-265، ص3، مصدر سابق، جالسبكي، الإبهاج -)4(
 .300، ص2، مصدر سابق، جالأصولي الحاجب، مختصر المنتهى ابن -)5(
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ار بمنزله الحكـم بالبينـة العادلـة ... الحـاكم مـتى مـا حكـم بحكـم حكمه، ولزم غيره إمضاؤه والعمل به، فص
وأما إذا تغير اجتهـاده مـن « . وقال أيضا:)1(»يسوغ فيه الاجتهاد، وجب قبوله وصار بمنزله ما أجمع عليه

غــير أن يخــالف نصــا ولا إجماعــا، أو خــالف اجتهــاده اجتهــاد مــن قبلــه، لم ينقضــه لمخالفتــه لأنّ الصــحابة 
y  2( »على ذلك...أجمعوا(.  

فإنّ اĐتهد فيه هـو المقضـي بـه، فرفـع قضـاؤه إلى قـاض آخـر، لم يـرده «...وقال الكاساني الحنفي: 
الثاني، بل ينفذه لكونه قضاء مجمعا على صحته لما علـم أن النـاس علـى اخـتلافهم في المسـألة اتفقـوا علـى 

فكان قضـاء مجمعـا علـى صـحته، فلـو نقضـه أن للقاضي أن يقضي بأي الأقوال الذي مال إليه اجتهاده، 
إنما بقوله، وفي صحته اختلاف بين الناس، فلا يجوز نقض ما صح بالاتفاق بقول مختلف بصـحته، ولأنّـه 
ليس مع الثاني دليل قطعي بل اجتهادي، وصحة قضاء القاضي الأول ثبت بدليل قطعي، وهـو إجمـاعهم 

نقض ما مضى بدليل قاطع بما فيه شبهة، ولأنّ الضـرورة على جواز القضاء بأي وجه اتضح له، فلا يجوز 
توجب القول بلزوم القضاء المبني على الاجتهاد، وأن لا يجوز نقضه، لأنـّه لـو جـاز نقضـه يرفعـه إلى قـاض 
آخر يرى خلاف رأي القاضي الثاني، فيـنقض نقضـه، ويقضـي كمـا قضـى الأول فيـؤدي إلى أن لا تنـدفع 

المنازعة سبب الفساد، وما أدى إلى الفساد فساد، فإن كان رده القاضي الثـاني، الخصومة والمنازعة أبدا، و 
فرفعه إلى قاض ثالث نفذ قضاء القاضي الأول، وأبطل قضـاء القاضـي الثـاني، لأنّ قضـاء الأول صـحيح، 

  .)3(»وقضاء الثاني بالرد باطل
لـو إمـا إن كـان مجمعـا علـى  وإن وقع في فصل مجتهد فيـه فـلا يخ«وجاء في الفتاوى الهندية ما نصه: 

كونه مجتهدا فيه، وإما إن كان مختلفا في كونه مجتهدا فيه، فإن كان مجمعا على كونـه محـل الاجتهـاد، فإمـا 
إن كان اĐتهد فيه هو المقضي به، وإما إن كان نفس القضاء، فـإن كـان اĐتهـد فيـه هـو المقضـي بـه فرفـع 

فذه، فإن رده القاضـي الثـاني، فرفـع إلى قـاض ثالـث نفـذ قضـاء قضاؤه إلى قاضي آخر لم يرده الثاني بل ين
  .)4(»القاضي الأول، وأبطل قضاء الثاني

، )5(هنـــاك مـــن ذكـــر الإجمـــاع حـــول هـــذه المســـألة، مـــنهم القـــرافي زيـــادة علـــى هـــذه النصـــوص، فـــإنَّ 
ة، وكانـت تلـك ، إذ أĔا كلهـا تجمـع علـى أن القاضـي إذا اجتهـد في واقعـة معينـ)7(، وابن هبيرة)6(والحموي

                                                             
 .87، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)1(
 .36- 35، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)2(
 .14، ص7، مصدر سابق، جالكاساني، البدائع -)3(
 .356، ص3، مصدر سابق، جةعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندي -)4(
 .40-39، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام -)5(
 .325، ص1، مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر -)6(
 .289، ص2، مصدر سابق، جابن هبيرة، الإفصاح -)7(
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تلك المسألة أو الواقعة مختلف فيها بين الفقهاء، فاختار القاضـي أصـوب الآراء وأصـحها، ثم رفـع حكمـه 
إلى قـاض آخـر يخالفــه في اجتهـاده، فــإنّ هـذا القاضــي الثـاني لـيس لــه نقـض الحكــم، بـل يمضــيه وينفـذه مــا 

  دام قد وقع في محل يسوغ فيه الاجتهاد.
طوا الشـــرطين حـــتى لا يـــنقض الحكـــم، وتـــبعهم المالكيـــة في اشـــتراط ويلاحـــظ أن أكثـــر الحنفيـــة اشترـــ 

  أحدهما، وكذلك ابن تيمية الحنبلي.
  وهذان الشرطان هما: -
  الشرط الأول: أن يكون القاضي الأول عالما باختلاف الفقهاء في المقضي به: -

، أنـــه حـــتى لا )3(، وابــن تيميـــة الحنبلــي)2(، وتـــبعهم في ذلــك بعـــض المالكيـــة)1(اشــترط أكثـــر الحنفيــة
ينقض الحكم الصادر في الاجتهاديات، فإنهّ ينبغي أن يكون القاضي الأول الـذي حكـم عالمـا بـاختلاف 
الفقهاء في المقضي به، فلو أنه قضى في قضية اجتهادية، وهو لا يعلم đـذا الاخـتلاف بـين الفقهـاء، فـإنّ 

  قضاءه لا يجوز ولا يمضيه الثاني.
ثم أن القضـاء في اĐتهـدات نافـذ بالإجمـاع «ك قول ابن قاضي سماونـة: ومن نصوص الحنفية في ذل

عند جميـع عنـد العلمـاء، لكـن ينبغـي أن يكـون عالمـا بمواضـع الخـلاف، ويـترك قـول المخـالف ويقضـي برأيـه 
حتى يصح على قول جميع العلمـاء واتفـاق الروايـات، أمـا لـو لم يعلـم بمواضـع الاجتهـاد والاخـتلاف، ففـي 

روايتان عن أصحابنا، فعلى رواية: لا تنفذ، وعلـى الروايـات الأخـرى: تنفـذ، فـلا يقـع التحـرز  نفاذ حكمه
  .)4(»عن الفساد حينئذ

القاضي إذا كان غـير عـالم بموضـع الاجتهـاد، فـاتفق قضـاؤه في موضـع الاجتهـاد، «وقال ابن نجيم: 
مجتهـد، وهـو لا يعلـم بـذلك،  فعلى قول عامة المشايخ: لا يجـب علـى الثـاني تنفيـذه... لـو قضـى في فصـل

قيل: ينفذ قضاؤه، وعامتهم: لا ينفذ، وإنما ينفـذ إذا علـم بكونـه مجتهـدا فيـه، قـال شمـس الأئمـة: هـذا هـو 
  .)5(»ظاهر المذهب

وعلى الرغم من هذه النصوص الصريحة في بيان هذا الشرط، فإن بعض الحنفية لا يرون الأخـذ بـه، 
الأزمــان المتــأخرة لا معرفــة لهــم بمــذاهب الفقهــاء واختلافــاēم، وفي  وذلــك لأنّ أغلــب القضــاة في كثــير مــن

                                                             
ابن الهمام، شرح . 236، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر. 8، ص7، مصدر سابق، جابن نجيم، البحر الرائق -)1(

، ابن عابدين، حاشية ابن عابدين. 300، ص7، مصدر سابق، جالبابرتي، العناية على الهداية.  300، ص7، مصدر سابق، جفتح القدير
مصدر  ،جامع الفصولين، ابن قاضي سماونه. 189-188، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق. 395، ص5مصدر سابق، ج
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ويشــترط أن يكــون القاضــي عالمــا بــاختلاف الفقهــاء، حــتى لــو قضــى بفصــل «هــذا يقــول دامــاد أفنــدي: 
مجتهـد فيــه، وهــو لا يعمـل بــذلك، واتفــق وقــوع قضـائه في موضــع الاجتهــاد، لا يجـب علــى الثــاني التنفيــذ، 

ذا هــــو ظــــاهر المــــذهب، لكــــن في الخلاصــــة أن هــــذا الشــــرط يعــــني: كونــــه عالمــــا وقــــال شمــــس الأئمــــة: هــــ
بـــالاختلاف، وإن كـــان هـــذا هــــو ظـــاهر المـــذهب، لكــــن يفـــتى بخلافـــه. انتهــــى. فينبغـــي أن يعمـــل بمــــا في 
الخلاصـــة في زماننـــا، لأنّ قضـــاة زماننـــا غالبـــا لا معرفـــة لهـــم بمـــذاهبهم، فضـــلا عـــن علمهـــم بمـــذاهب بقيـــة 

  .  )1(»اĐتهدين
ولكـن في القــول بعـدم الاشـتراط تيسـير ظــاهر علـى مـن ابتلـي بالقضــاء، :« الحنفـي تاشـير وقـال التم

  .)2(»فينبغي أن بعول عليه سيما في زماننا
قولـه: (أو خـرج «وكذلك المالكية فإĔم اشترطوا العلم بالخلاف، وفي هذا يقول الدسـوقي المـالكي: 

ــالمقلِّــ بمــا إذا صــادف حكمــه قــول عــالم، وقــد كــان قاصــدا  دٌ وهــو مقيَّــد، ده) هــذا في المقلِّــد عــن رأي مقلَّ
ذلـك  حكم بشيء غير قاصد لقول أحد من العلماء فصادف قول عـالم، فـإنَّ  الحكم بقول غيره، وأما إنْ 

ضـا لـه الحكـم بـأي قـول قـوي مـن أقـوال اق، ومفيد أيضـا بمـا إذا كـان مفوَّ ينقضه هو وغيره، كما يفيده الموَّ 
ما إن ولي على الحكم بقول عالم معين فحكمه بقول غيره باطل، ولو حكم به مـن غـير علماء مذهبه. وأ

فيــنقض  ،قصــد الحكــم بقــول عــالم فحكــم بمــا لم يقلــه عــالم ه معــزول عــن الحكــم بــه. وأمــا إنْ قصــد، لأنَّــ
  .)3(»حكمه هو وغيره

يعلمـه، ولم يحكـم إذا صـادف حكمـه مختلفـا فيـه لم «أما ابن تيميـة الحنبلـي فقـد نقـل عنـه أنـه قـال: 
  .)4(»فيه، جاز نقضه

صـرحوا بعـدم الأخـذ đــذا الشـرط، واحتجـوا بـأن علـم القاضـي بــالخلاف لا  )5(ويلاحـظ أن الحنابلـة
  أثر له في صحة الحكم ولا بطلانه، حيث وافق مقتضى الشرع.

وهــذا بـــلا شــك حجـــة قويــة تبطـــل الشــرط مـــن أساســه، فانعـــدام الأثــر والفائـــدة مــن الشـــرط تجعـــل 
ده بــلا قيمــة ولا فائــدة، ومــن ثم فإبطالــه واســتبعاده أفضــل مــن الإبقــاء عليــه. زيــادة علــى أن مــا قالــه وجوــ 

دامــاد أفنــدي يصــب في هــذا المنحــى، حيــث ذكــر أن الفتــوى في عصــره بخــلاف الشــرط ونفيــه، وهــو مـــا 
رفـة لهـم بمـذاهبهم، فينبغي أن يعمل بما في الخلاصة في زماننـا، لأنّ قضـاة زماننـا غالبـا لا مع«أكده بقوله: 

                                                             
  .236، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر -)1(
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  .)1(»فضلا عن علمهم بمذاهب بقية اĐتهدين
  الشرط الثاني: أن يكون الحكم المرفوع إلى القاضي الثاني موافقا لرأيه، وإلا ينقضه: -

فهـو أن يكـون الحكـم الـذي رفـع إلى القاضـي الثـاني  -)2(الـذي اشـترطه الحنفيـة -أما الشرط الثاني 
  ا لرأيه لم يجزأ له إمضاؤه وتنفيذه، وإنما ينقضه.موافقا لرأيه، فإن كان مخالف

وهــذا الشــرط في الحقيقــة شــرط وهمــي أو أنـّـه مُتـَــوَهَّمٌ، حيــث إنــه نشــأ مــن احتمــال العبــارة للمعــنى، 
، حيـــث إن )3(»وإذا رفـــع إلى القاضـــي حكـــم حـــاكم أمضـــاه«وهـــي عبـــارة القـــدوري الحنفـــي، حـــين قـــال: 

الثاني يرى خلاف ما حكم به الأول، ولم يتبع ما قام به محمد بـن القدوري لم يقيد عبارته بكون القاضي 
ومــا اختلــف فيـه الفقهــاء فقضــى بــه القاضــي، ثم جــاء «الحسـن الشــيباني حــين قيــد عبارتــه الـتي قــال فيهــا: 

  .)4(»قاض آخر يرى غير ذلك أمضاه
فليس في كلامه ما يُـوهِمُ «غير أنّ محققي الحنفية ردّوا هذا التوهُّم أو الوهم، ولذلك قال ابن نجيم: 

  .)5(»أنه يمضيه إذا كان موافقا لرأيه
وإذا رفع إلى القاضي حكم حاكم) مـولى ولـو بعـد عزلـه أو موتـه إذا كـان «(وقال الغنيمي الحنفي: 

بعد دعوى صحيحة (أمضاه) أي: ألزم الحكم والعمل بمقتضاه، سواء وافق رأيه أو خالفه إذا كان مجتهـدا 
  .)6(»فيه

ومـا اختلـف فيـه الفقهـاء فقضـى بـه القاضـي، ثم جـاء «على قول محمد بـن الحسـن الشـيباني:  زيادة
  .)7(»قاض آخر يرى غير ذلك أمضاه

وđــذه النقــول والنصــوص تســقط كــل الشــروط الـــتي وضــعها الحنفيــة والمالكيــة وابــن تيميــة، ومـــن ثم 
  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«تتقرر مرة أخرى قاعدة 
  :)8(الآتية ة đذه الأمثلة التطبيقيةونختم هذه الحال

لــو حكــم القاضــي الشــافعي في قضــية بشــهادة المحــدودين في القــذف بعــد تــوبتهم، ثم رفــع هــذا  -
الحكــم إلى قــاض حنفــي، فيجــب عليــه إمضــاؤه، وتنفيــذه، علــى الــرغم مــن أن هــذا الحكــم غــير جــائز عنــد 
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بـة، وأنـه لـيس للقاضـي الحنفـي أن يفسـخ ويبطـل الحنفية، لأĔـم لا يجيـزون شـهادة المحـدودين حـتى بعـد التو 
  ذلك الحكم بداعي أنه مخالف لمذهبه.

لو حكم قاض شافعي في دعوى امرأة بشهادة زوجها وشـهادة أجنـبي آخـر بجـواز الحكـم đـاتين  -
الشــهادتين علــى مــذهب الإمــام الشــافعي، ثم عــرض هــذا الحكــم علــى القاضــي الحنفــي الــذي يقــول بعــدم 
جــواز ذلــك حســب مذهبــه، فيجــب عليــه إمضــاء وتنفيــذ ذلــك الحكــم، لأنّ القاضــي الأول قــد حكــم في 

د فيه، لأنّ اĐتهد فيه سبب القضاء، لأنّ الخلاف في هل أن شهادة هـؤلاء تكـون سـببا للحكـم أمر مجته
  أم لا تكون، أي في سبب الحكم، وليس في نفس الحكم.

  حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في القضاء نفسه: -ب/
أنـه يجـوز « )1(الخـلاف في نفـس الحكـمو يقصد đذه الحالة أن يكون نفس الحكم مجتهـد فيـه، وأن 

، وقضـاء المحـدود في القـذف، )2(»أم لا؟ كما لو قضى بالحجر على الحر، أو قضى على الغائـب أنـه يجـوز
  .)4(، وغيرها من الأمثلة)3(وشهادته بعد التوبة، وقضاء الفاسق وشهادته قبل التوبة

رأيــين: الأول يــرى نفــوذ الحكــم  و حكــم هــذه الحالــة وقــع فيهــا الخــلاف بــين فقهــاء المــذاهب علــى
  القضائي؛ والآخر لا يرى نفوذه.

  وإليك بيان هذه الآراء وأصحاđا وأدلتها.
القــول الأول: الــراجح عنــد الحنفيــة والظــاهر لــدى المالكيــة وقــول للحنابلــة: الحكــم  -/�

القضــائي الاجتهــادي فــي حــال الاخــتلاف فــي القضــاء نفســه لا ينفــذ و يتوقــف علــى إمضــاء قــاض 
  :آخر

في قـــول  )7(، والحنابلـــة)6(، والمالكيـــة في ظـــاهر المـــذهب)5(ذهـــب الحنفيـــة في القـــول الـــراجح لـــديهم
لــــديهم، إلى أن الحكــــم القضــــائي الاجتهــــادي في حــــال الاخــــتلاف في القضــــاء نفســــه، كمــــا في الأمثلــــة 

                                                             
 .689، ص4سابق، ج، مصدر ، درر الحكامعليحيدر،  -)1(
 .356، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية. 14، ص7، مصدر سابق، جالكاساني، البدائع -)2(
ابن . 174-173، ص5، مصدر سابق، جابن البزاز، الفتاوى البزازية. 189، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق -)3(

  .17، 14-13، ص7، مصدر سابق، جابن نجيم، البحر الرائق. 395-394، ص5، مصدر سابق، جلمختارعابدين، حاشية رد ا
، 6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 493، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع. المصدر و الصفحة نفسهاابن نجيم،  -)4(

 .215، ص8، مصدر سابق، جابن مفلح، المبدع. 456ص
ابن . المصدر و الصفحة نفسهاابن البزاز، . 47، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام. المصدر و الصفحة نفسهاالزيلعي،  -)5(

ابن الهمام، شرح . 14، ص7، جنفسهالمصدر ابن نجيم، . المصدر و الصفحة نفسهاالكاساني، . 394، ص5، جنفسهالمصدر عابدين، 
، نفسهالمصدر ، عليحيدر، . 24، ص1، مصدر سابق، جابن قاضي سماونة، جامع الفصولين. 303، ص7، مصدر سابق، جفتح القدير

  .690-689، ص4ج
 .99، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق. 64-63، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)6(
المصدر و الصفحة البهوتي، . نفسهاالمصدر و الصفحة ابن ملفح،  .648، مصدر سابق، صابن تيمية، المحرر في الفقه -)7(

 .294، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات،.نفسها
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السابقة لا ينفذ، وإنما يتوقف على إمضاء قاض آخر، فإن أمضاه فليس لأحد نقضه، وإن أبطلـه، فلـيس 
  لأحد أن يجيزه.

وز أم لا، كمـا لـو قضـى بـالحجر وإن كان نفـس القضـاء مجتهـدا فيـه أنـه يجـ«قال الكاساني الحنفي: 
علــى الحــر، أو قضــى علــى الغائــب أنــه يجــوز للقاضــي الثــاني أن يــنقض قضــاء الأول إذا مــال اجتهــاده إلى 
خــلاف اجتهــاد الأول، لأنّ قضــاءه لم يجــز بقــول الكــل، بــل بقــول الــبعض دون الــبعض، فلــم يكــن جــوازه 

، لأنّ جــواز القضــاء هنــاك ثبــت بقــول )1(ولمتفقــا عليــه، فكــان محــتملا للــنقض بمثلــه، بخــلاف الفصــل الأ
الكل، فكان متفقا عليه، فـلا يحتمـل الـنقض بقـول الـبعض، ولأنّ المسـألة إذا كانـت مختلفـا فيهـا فالقاضـي 
بالقضــاء يقطــع أحــد الاختلافــين، ويجعلــه متفقــا عليــه في الحكــم بالقضــاء المتفــق جــوازه، وإذا كــان نفــس 

  .)2(»لخلافالخلاف مختلفا فيه يرفع الخلاف با
أمــا إذا كــان في نفــس القضــاء ففيــه روايتــان: في روايــة لا ينفــذه، ذكــره «وقــال ابــن نجــيم الحنفــي:  

محــــل الخــــلاف لا يوجـــد قبــــل القضـــاء، فــــإذا قضــــى فحينئـــذ يوجــــد محــــل  وهــــو الصـــحيح، لأنَّ  ،الخصّـــاف
غائـب وللغائـب، الاختلاف والاجتهاد، فلا بد من قضاء آخر يرجح أحدهما، وذلك مثـل القضـاء علـى ال

  .)3(»وقضاء المحدود في القذف وشهادته بعد التوبة
إذا كان نفس القضاء مختلفا فيه بأن قضى القاضي بحـق علـى الغائـب «و جاء في الفتاوى الهندية: 

أو للغائــــب، هــــل ينفــــذ؟ فيــــه روايتــــان عــــن أصــــحابنا، في روايــــة لا ينفــــذ، وهكــــذا ذكــــر الخصــــاف، وهــــو 
  .)4(»الصحيح

ولــو رفــع إليــه) أي الحــاكم (حكــم في مختلــف فيــه لا يلزمــه نقضــه) لعــدم «(الحنبلــي:  وقــال البهــوتي
مخالفتــه كتابــا، أو ســنة، أو إجماعــا، أو مــا يعتقــده (لينفــذه لزمــه تنفيــذه وإن لم يــره) المرفــوع إليــه صــحيحا، 

فــس لأنـّه حكـم سـاغ الخــلاف فيـه، فـإذا حكــم بـه حـاكم لم يجـز نقضــه، فوجـب تنفيـذه، (وكــذا لـو كـان ن
الحكــم مختلفــا فيــه، كحكمــه بعلمــه و) حكمــه (بنكولــه) أي الخصــم (و) حكمــه (بشــاهد ويمــين وتزويجــه 
بيتيمـه) بالولايــة العامـة، وكــالحكم علــى غائـب، وفي المحــرر: لم يلزمـه تنفيــذه، إلا أن يحكــم بـه حــاكم آخــر 

  .)5(»قبله. قال شارحه: فإن نفس الحكم في شيء لا يكون حكما بصحة الحكم
دل أصحاب هذا القـول بـأن محـل الاخـتلاف في هـذه الصـورة لا يوجـد قبـل القضـاء بـل يوجـد واست

                                                             
 ».حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في المحكوم به«يقصد به الحالة التي درسناها من قبل وهي:  -)1(
 .14، ص7، مصدر سابق، جبدائعالكاساني، ال -)2(
 .14، ص7، مصدر سابق، جابن نجيم، البحر الرائق -)3(
 .189، ص4، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)4(
  .456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)5(
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، فــإذا أمضــاه القاضــي الثــاني يصــبح الحكــم )1(بعــده، فيحتــاج حينئــذ إلى قضــاء قــاض آخــر يــرجح أحــدهما
  .)2(المختلف فيه محكوما به، فيلزم تنفيذه على المخالف كغيره من أحكام القاضي الاجتهادية

ش بأنهّ مبني على أن التنفيذ في هذه الصورة حكـم، وهـذا ممنـوع وغـير مقبـول، لأنـّه تحصـيل ونوق -
لأنّ التنفيـذ يتضـمن الحكـم بصـحة الحكـم المنفـذ، وإذا كـان لا يـرى «حاصل، قال ابن نصـر االله الحنبلـي: 

  .)3(»صحته لم يلزمه الحكم بصحته
بــــأنّ مــــا صــــدر عــــن القاضــــي هــــو اجتهــــاد، والقاعــــدة تــــنص علــــى أن  )4(كمــــا يمكــــن مناقشــــته-

  سواء كان حكما قضائيا، أم غيره.» الاجتهاد لا ينقض بمثله«
القول الثاني: مذهب الشافعية، والمذهب عند الحنابلة، وقـول مرجـوع عنـد الحنفيـة:  -/�

  ز نقضه:الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في القضاء نفسه ينفذ ولا يجو 
إلى أن  )7(، والحنابلـــة في الـــراجح لـــديهم)6(، والشـــافعية)5(ذهبـــت الحنفيـــة في قـــول مرجـــوح عنـــدهم

الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في القضاء نفسه أنه ينفـذ ويمضـى، ولا يجـوز نقضـه، فـإذا 
  يجوز له نقضه. رفع إلى قاض حكم مختلف فيه بمثل الأمثلة السابقة، فإنهّ يلزمه تنفيذه، ولا

وعلــلّ أصــحاب هــذا القــول الثــاني رأيهــم بــأنّ القاضــي إذا حكــم بشــيء، فــإنّ ذلــك حكــم بصــحة 
  .)8(الحكم به، فيكون نافذا ولا يحتاج إلى إمضاء قاض آخر

ويمكــن مناقشــة هــذا التعليــل بأنـّـه يمتنــع ولا يقبــل، لأنّ الحكــم بشــيء لا يكــون بالضــرورة حكمــا  -
  .)9(بصحة الحكم به

مـــن حيـــث أĔـــا قاعـــدة عامـــة » الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه«الاحتجـــاج بقاعـــدة  )10(كمـــا يمكـــن -
مطردة في كل اجتهاد، وأĔا تعم كل ما يصدر مـن القاضـي مـن أحكـام مختلـف فيهـا، فإĔـا تكـون نافـذة، 
 لأĔّا إما أن تكون في نظر القضاة الآخرين أحكاما اجتهادية، أو اجتهادات ليست بأحكـام، وعلـى كـلا

  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«التقديرين لا يجوز نقضها أعمالا لقاعدة 
                                                             

 .189، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق -)1(
 .394، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المختار. 501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات، -)2(
، 4، مطبوع đامش الفروع لابن مفلح، مراجعة: عبد الستار أحمد فراج، عالم الكتب، بيروت، طتصحيح الفروع، أبو الحسن، المرداوي -)3(

 .502-501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات،ضا: . وانظر أي453، ص6م، ج1985- هـ1405
 .369، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيريانظر في هذا المعنى:  -)4(
 .24، ص1ج ، مصدر سابق،ابن قاضي سماوته، جامع الفصولين. 4/495، 5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المختار -)5(
 . 353-351، ص3، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى -)6(
، مصدر ابن مفلح، المبدع. 456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 493، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)7(

 .294-293، ص11، مصدر سابق، جالإنصافالمرداوي، . 501، ص3، جصدر نفسهالمالبهوتي، . 251، ص8سابق، ج
  .293، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات، -)8(
  .انفسهوالصفحة صدر المالبهوتي،  -)9(
 .370، ص1، مرجع سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالحالخضيري،  -)10(
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  موازنة وترجيح:  -/�
لعـــل الـــراجح في هـــذه المســـألة هـــو القـــول الثـــاني وهـــو أن الحكـــم القضـــائي الاجتهـــاد، أي في حـــال 

ه مـن  الاختلاف في القضاء نفسه، أي في الحكم ذاته، لا يجوز نقضـه وإبطالـه، وأنـه يجـب إمضـاؤه وتنفيـذ
كـل قــاض رفــع إليــه هــذا النــوع مــن الأحكــام القضـائية، وأســاس هــذا الترجــيح هــو قــوة أدلــة الفريــق الثــاني، 

  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«وكذلك لعموم وإطراد قاعدة: 
ثم مــــن جهــــة أخــــرى فــــإنّ مــــا يتوجــــه إلى القــــول الأول مــــن انتقــــاد، أن وقــــف الحكــــم القضــــائي  -

القضــــاء نفســــه علــــى إمضــــاء قــــاض آخــــر يعــــد تطــــويلا لإجــــراءات  الاجتهــــادي في حــــال الاخــــتلاف في
، وهــدرا قضـائيا غــير مقبــول، وتشـتيتا لجهــود العدالــة والقضـاة وتمزيقــا لهــا، وهـو مــا لا يجــب أن )1(التقاضـي
  يحصل.

ثم إن ذلك قد يكون وسيلة إلى ضياع الحقوق الشرعية بأنّ يتوقف كثير من القضـاة عـن إمضـاء  -
جتهـادهم، ومـن ثم ينقضـوĔا، فتكـون سـببا لتجـدد النـزاع لا مـع الخصـوم فيمـا بيـنهم، الأحكام المخالفة لا

وإنما الخصـومة مـع جهـاز القضـاء والعدالـة، هـذا الجهـاز الـذي مهمتـه ووظيفتـه هـو فصـل المنازعـات وقطـع 
الخصومات، يصبح هـو الطـرف الآخـر في النـزاع بعـد أن كـان حكمـا وقاضـيا فيـه، وهـذا غـير مقبـول وغـير 

  سلم به.م
  .)2(ومن ثم يتعين القول بترجيح الرأي الثاني، وهو ما رجحه أحد المعاصرين 

و لعلّ أحسن من أشار إلى خطورة نقض الأحكـام القضـائية الاجتهاديـة هـو العـز بـن عبـد السـلام 
وإن كــان في الأحكــام، فــلا يجــوز نقــض الحكــم بمثــل ذلــك، لمــا في ذلــك مــن «...الشــافعي حيــث يقــول: 

عــام لأنـــواع الاجتهــاد، ولأنّ الأحكــام لـــو نقضــت بالاجتهـــاد لمــا اســتقر حكـــم، لأنّ القضــاة لـــو الضــرر ال
نقضـوا الحكـم بالاجتهـاد لأدى ذلـك إلى أن يـنقض كـل حــاكم حكـم مـن قبلـه، ويفضـي ذلـك إلى تضــرر 

غريمـه، ويعطـاه  المحكـوم لـه والمحكـوم عليـه، لأنـّه ينـزع الحـق مـن أحـدهما ويعطـى الآخـر، ثم ينـزع مـن الآخـر،
  .)3(»ويتسلسل ذلك إلى غير Ĕاية له، ولا يخفى ما فيه من الفساد

  حكم نقض الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في طريق الحكم: -جـ/
الثالثــة مـن حـالات نقــض الحكـم القضـائي مــن قـاض آخـر غــير و هـي الحالـة  -يقصـد đـذه الحالــة 

أن يحكــم القاضــي بــدليل مــن أدلــة الإثبــات مختلــف فيــه بــين الفقهــاء، وذلــك كــأن يحكــم  - الــذي أصــدره

                                                             
 .370، ص1، مرجع سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالحري، الخضي -)1(
 .المرجع والصفحة نفسها، أحمد بن محمد بن صالحالخضيري،  -)2(
 .284، مصدر سابق، صابن عبد السلام، قواعد الأحكام -)3(
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، أو يحكـــــم بشـــــهادة النســـــاء في الحـــــدود أو )1(عيالقاضـــــي بـــــالنكول، أو بالشـــــاهد الواحـــــد ويمـــــين المـــــدَّ 
  وغيرها من الأمثلة. )2(القصاص

الأول يـــرى نفـــوذ الحكـــم وهـــذه الحالـــة كـــالتي قبلهـــا، وقـــع فيهـــا الخـــلاف بـــين الفقهـــاء علـــى رأيـــين، 
  والآخر لا يراه.

  وإليك هذه الأقوال بحججها وأدلتها، ثم بيان الراجح منها.
القـول الأول: الــراجح عنـد الحنفــي والمالكيـة والشــافعية والحنابلـة، عــدم جـواز نقــض  -/�

  الحكم القضائي في حال الاختلاف في طريق الحكم:
في الـراجح لـديهم،  )6(، والحنابلـة)5(، والشـافعية)4(والمالكيـة، )3(ذهب الحنفية في الراجح مـن أقـوالهم

إلى أن الحكم القضائي الاجتهادي في حال الاختلاف في طريـق الحكـم ينفـذ ويمضـى وأنـه لا يجـوز نقضـه 
  متى رفع إلى قاض آخر يرى خلافه.

الحــدود  والقاضــي المطلــق إذا قضــى بشــهادة رجــل وامــرأتين في«جــاء في الفتــاوى الهنديــة مــا نصــه: 
والقصــاص وهــو يــرى  جــوازه نفــذ، لأنّ الاخــتلاف في حجــة القضــاء، ومــن النــاس مــن يجــوز ذلــك، وهــو 
شريح... ولو قضى بشهادة النساء في حد أو قصاص نفذ قضـاؤه، ولـيس لغـيره أن يبطلـه إذا طولـب منـه 

  .)7(»ذلك، فإنّه روي عن شريح وجماعة من التابعين رحمهم االله تعالى أĔم جوزوا ذلك
ولو قضى بشاهد ويمين، ثم رفع إلى حاكم لا يراه جاز له إبطاله، فإن «وقال ابن الشحنة الحنفي: 

رفع قبل إبطاله إلى حاكم يرى جوازه، فنفـذه لـيس لحـاكم آخـر لا يـراه جـائزا إبطالـه، وعلـى هـذا الاعتبـار 
  .)8(»جميع الأحكام المختلفة

لحــاكم (حكــم في مختلــف فيــه لا يلزمــه نقضــه) لعــدم ولــو رفــع إليــه) أي ا«(وقــال البهــوتي الحنبلــي: 
مخالفته كتابـا، أو سـنة، أو إجماعـا، أو مـا يعتقـده (لينفـذه، لزمـه تنفيـذه وإن لم يـره) المرفـوع إليـه صـحيحا، 
لأنــّه حكــم ســاغ الخــلاف فيــه، فــإذا حكــم بــه حــاكم لم يجــز نقضــه، فوجــب تنفيــذه (وكــذا لــو كــان نفــس 

ه) وحكمـــه (بنكولـــه) أي الخصـــم (و) حكمـــه (بشـــاهد ويمـــين، وتزويجـــه الحكـــم مختلفـــا فيـــه كحكمـــه بعلمـــ
                                                             

 .221مصدر سابق، ص، ابن الشحنة، لسان الحكام. 457، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)1(
 .361، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)2(
حيدر، علي، . 172، ص5، مصدر سابق، جابن البزاز، الفتاوى البزازية. انفسهوالصفحة صدر المعالمكير وجماعة من علماء الهند،  -)3(

 .689، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام
 .111-110، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق. 96، 43-42، مصدر سابق، صالقرافي، الإحكام -)4(
 .353-351، ص3، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى -)5(
ح البهوتي، شر . 457-456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 493، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)6(

 .293، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 501، ص3مصدر سابق، ج منتهى الإرادات،
 .361، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)7(
 .221، مصدر سابق، صابن الشحنة، لسان الحكام -)8(
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  .)1(»بيتيمة) بالولاية العامة، وكالحكم على غائب
  هذه بعض نصوص القول الأول، وأصحابه قد احتجوا بما يأتي:

أن القاضــي الأول قضــى في مجتهــد فيــه، وهــو أن هــذا الطريــق هــل يكــون حجــة للحكــم أو لا،  -
، قــال علــي حيــدر: )2(الحكــم، ولــيس في الحكــم نفســه، فينبغــي أن يكــون نافــذافــالخلاف هــو في ســبب 

لأنّ القاضـي الأول قـد حكـم في أمـر مجتهـد فيـه، لأنّ اĐتهـد فيـه سـبب للقضـاء، لأنّ الخـلاف في: هــل «
  .)3(»أن شهادة هؤلاء تكون سببا للحكم أو لا تكون؟ أي في سبب الحكم، وليس في نفس الحكم

هو حكم بصحة الحكم به، والقاضـي مـتى حكـم بـه الطريـق المختلـف فيـه بـين  إن الحكم بشيء -
  .)4(العلماء، فإنهّ يكون قد حكم بصحة الحكم به، وهو يتضمن نفوذه وإمضاءه وعدم جواز نقضه

و هـذا التعليــل الأخــير منــاقش بأنــّه ممتنــع، لأنّ الحكــم بشــيء لا يكــون بالضــرورة حكمــا بصــحة  -
  .)5(الحكم به

  ، لأĔا عامة ومطردة في كل اجتهاد.»الاجتهاد لا ينقض بمثله«الاستدلال بقاعدة:  كما يمكن
القـول الثــاني: الحنفيــة والجنابلــة فــي قــول مرجــوح لهــم: الحكــم القضــائي الاجتهــادي  -/�

  في حال الاختلاف في طريق الحكم، لا ينفذ، وإنما يتوقف على إمضاء قاض آخر:
في القــول المرجــوح مـن المــذهبين معـا، إلى أنّ الحكــم القضــائي  )7(والحنابلـة )6(ذهـب كــل مـن الحنفيــة

  الاجتهادي في حال الاختلاف في طريق الحكم لا ينفذ ولا يمضى، وإنما يتوقف على إمضاء قاض آخر.
في حـــين أن شـــريح القاضـــي يـــرى إبطـــال ونقـــض الحكـــم القضـــائي في حـــال الاخـــتلاف في طريـــق 

وإمــا أن يكـون مخالفـا للــدليل الشـرعي، وهــو النـوع الرابــع، «...يلعـي: ، وهـو مــا نجـده في قــول الز )8(الحكـم
فإنـّـه لا ينفــذ قضــاؤه، ولا ينفــذ بتنفيــذ قــاض آخـــر، ولــو رفــع إلى حــاكم ونفــذه، لأنّ قضــاءه وقــع بـــاطلا 
لمخالفته الكتاب أو السنة أو الإجماع، فلا يعود صحيحا بالتنفيـذ، وذلـك مثـل القضـاء بشـاهد ويمـين، أو 

  .)9(»بتعيين الولي واحدا من أهل المحلةبالقصاص 
                                                             

 .456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)1(
 .689، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر، . 394، ص5، مصدر سابق، جن عابدين، حاشية رد المحتاراب -)2(
 .انفسهوالصفحة صدر الم، عليحيدر،  -)3(
ابن مفلح، . 501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات،. 456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)4(

 .215، ص8سابق، ج، مصدر المبدع
صدر المابن مفلح، . انفسهوالصفحة صدر الم البهوتي، شرح منتهى الإرادات،. انفسهوالصفحة صدر الم، البهوتي، كشاف القناع -)5(

 .294، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. انفسهوالصفحة 
 .189، ص4، مصدر سابق، جالحقائقالزيلعي، تبيين . 221، مصدر سابق، صابن الشحنة، لسان الحكام -)6(
. 457- 456، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 648، مصدر سابق، صابن تيمية (مجد الدين)، المحرر في الفقه -)7(

 .انفسهوالصفحة صدر المالمرداوي،  .انفسهوالصفحة صدر المابن مفلح، . انفسهوالصفحة صدر الم البهوتي، شرح منتهى الإرادات،
 .361، ص3، مصدر سابق، جعالمكير وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية -)8(
 .189، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق -)9(



278 
 

وإذا رفع إليه حكم حاكم قد اتصل بمختلـف فيـه لينفـذه لزمـه «وقال مجد الدين ابن تيمية الحنبلي: 
  .)1(»تنفيذه، فإن كان المختلف فيه نفس الحكم لم يلزمه تنفيذه، إلا أن يحكم به حاكم آخر قبله

القضـائي المؤسـس علـى طريـق مختلـف فيـه يحتـاج إلى واحتج أصحاب هـذا القـول الثـاني بـأنّ الحكـم 
إمضــاء قــاض آخــر لــه، كمــا لــو كــان الخــلاف في الحكــم نفســه، فــإذا أمضــاه القاضــي الثــاني، صــار بمنزلــة 

  .)2(الحكم بصحته، وأصبح كاĐمع عليه من حيث الإمضاء
  ويمكن مناقشة هذه الحجة من وجهين:

م بـه، وذلـك لأن الأصـل المقـيس عليـه أن الحكـم : أن هذا القياس غير صحيح وغير مسلالأول -
المختلف فيه نافـذ ولا يجـوز نقضـه، سـواء كـان الاخـتلاف في طريـق الحكـم أو في الحكـم نفسـه، فكلهـا لا 

  .)3(يجوز نقضها
: ثم على فرض صحة حكـم المقـيس عليـه، فـإنّ القيـاس هنـا غـير صـحيح، لأنـّه قيـاس مـع الثاني -

، أمـــا في )4(ذه الحالــة هــو في طريــق وســـبب الحكــم لا في القضــاء نفســهالفــارق، حيــث إن الخــلاف في هـــ
  المقيس عليه، فإنّ الخلاف في الحكم نفسه فاختلفا وتباينا. 

  موازنة وترجيح: -/�
بعــد إدارة النظــر في كــل الأقــوال وكــل الحجــج والأدلــة، نــرى أن الــراجح في المســألة هــو القــول الأول 

لاجتهــادي في حــال الاخــتلاف في طريــق الحكــم وعــدم جــواز نقضــه، الــذي يقــرر نفــوذ الحكــم القضــائي ا
مـن قبـل أن الإجمـاع قـد حصـل  )5(الـتي ذكرناهـا» الاجتهاد لا ينقض بمثلـه«وكل هذا على أساس قاعدة: 

حولهــا، زيــادة علــى أن أدلــة الفريــق الثــاني كلهــا ضــعيفة ومعــترض عليهــا، ثم مــن جهــة أخــرى، فــإنّ القــول 
  الأول يسهل فض المنازعات والخصومات، ولا يصل بالأمور بالمنازعة مع القضاء نفسه.

  .)6(الباحثين المعاصرين ونشير فقط أن ترجيحنا للقول الأول، هو أيضا عين ما توصل إليه أحد

                                                             
 .648، مصدر سابق، صابن تيمية (مجد الدين)، المحرر في الفقه -)1(
 .493، ص6، مصدر سابق، جيح الفروعالمرداوي، تصح. 502-501، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات، -)2(
 .373، ص1، مصدر سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالحالخضيري،  -)3(
 .689، ص4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر، . 394، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المختار -)4(
 . من هذا الفصل »بمثلهالاجتهاد لا ينقض «راجع: أدلة قاعدة  -)5(
 .373، ص1، مصدر سابق، ج، نقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالحالخضيري،  -)6(
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  الثاني: موقف القانون الوضعي من الطعن في الأحكام القضائية وأساسه: المبحث
 مـــن نتنـــاول في هـــذا المطلـــب نقطتـــان هامتـــان، كـــل نقطـــة في فـــرع، وهمـــا: موقـــف القـــانون الوضـــعي

  .وأساسه الفلسفي تهأهميثم  ؛الطَّعن في الأحكام القضائية
  القانون الوضعي من الطعن في الأحكام القضائية:المطلب الأول: موقف 

القانون الوضعي قد يكون عبارة عن تشريعات داخلية للـدول، وقـد يكـون مواثيـق دوليـة أو إقليميـة 
    اتفقت عليها الدول.

  ولذا سنتناول موقف القانون الوضعي من الطعن في الأحكام القضائية وفق الخطة الآتية:

  التشريعات الداخلية للدول.الفرع الأول: على مستوى 
  ».مبدأ حق الطعن أمام محكمة أعلى«الفرع الثاني: على مستوى المواثيق الدولية والإقليمية 

  وإليك هذه العناصر بالترتيب.
  الفرع الأول: على مستوى التشريعات الداخلية للدول:

، )1(في الأحكــام القضــائيةائيــة في مختلــف الــدول بــالطعن ز تأخــذ عامــة الشــرائع الإجرائيــة المدنيــة والج
   فلا يخلو تشريع إجرائي لأي دولة من الدول من النص على الطعن وطرقه وشروطه وكيفيات استعمالها.

 المغـرب،الجزائـر، وتـونس، و  ومن الدول التي تأخذ تشـريعاēا الإجرائيـة بـالطعن في الأحكـام كـل مـن
  ، وغيرها من الدول. و لبنان و سوريا،ومصر، 
  أخذت الجزائر بطرق الطعن في المواد الجزائية كالآتي: :الجزائر -

  ق.إ.ج. 415إلى م  409المعارضة: من المادة  -
  ق.إ.ج. 438إلى م  416الاستئناف: من المادة  -
  ق.إ.ج. 530إلى م  495النقض: من المادة  -
  ق.إ.ج. 531إعادة النظر: المادة  طلبات -

راءات الجزائيــــة بـــالطعن في الأحكــــام القضــــائية  : أمــــا في تــــونس فقـــد أخــــذت مجلـــة الإجــــتـــونس -
  كالآتي:

  م.إ.ج. 183إلى الفصل  175الاعتراض: من الفصل  -
  م.إ.ج. 220إلى الفصل  207الاستئناف: من الفصل  -
  م.إ.ج. 276إلى الفصل  258التعقيب: من الفصل  -

                                                             
  .467، مرجع سابق، صأصول المرافعات الشرعية، نبيل، إسماعيل، عمر. 221، ص2، مرجع سابق، جقانون الإجراءات الجنائية، محمد، عوض -)1(
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  م.إ.ج. 283إلى الفصل  277مطالب إعادة النظر: من الفصل  -
  الطعن في الأحكام القضائية كالآتي:على ائية نالج قانون المسطرة نص المغربفي  و المغرب: -

  .395 المادةإلى  393 ادة عرض: من المتال -
  .415 ادةالمإلى  396 ادةالمالاستئناف: من  -
  .562 ادةالمإلى  518 ادةلم: من انقضال -
  .564 ادةالمإلى  563 ادةالم: من وتصحيح القرارات إعادة النظر -
  .574 ادةالمإلى  565 ادةالممن المراجعة:  -

  بطرق الطعن في المواد الجزائية كالآتي: مصر ذأخكذلك ت: مصر -
  .401إلى م  398المعارضة: من المادة  -
  .419إلى م  402الاستئناف: من المادة  -
  .530إلى م  495النقض: من المادة  -
  ق.إ.ج.453 إلى م  441إعادة النظر: المادة  -

لســنة  57أمــا الطعــن بــالنقض فقــد خصــص لــه المشــرع المصــري قانونــا خاصــا هــو القــانون رقــم :  -
  .47إلى  30بشأن حالات و إجراءات الطعن أمام محكمة النقض تضمن المواد من  م1959

الطعــن في الأحكــام القضــائية  علــى ائيــة ز الج قــانون أصــول المحاكمــات نــص ســوريافي  و :ســوريا -
  كالآتي:

  .210 المادةإلى  205 ادة : من المعتراضالا -
  .262 ادةالمإلى  250 ادةالمالاستئناف: من  -
  .366 ادةالمإلى  336 ادةلم: من انقضال -
  .378 ادةالمإلى  367 ادةالم: من اكمةإعادة المح -

الطعـــن في الأحكـــام علـــى ائيـــة ز الج قـــانون أصـــول المحاكمـــات فقـــد نـــص لبنـــانفي  أمـــا :لبنـــان -  
  القضائية كالآتي:
  .174 المادةإلى  171 ادة : من المعتراضالا -
  .232 ادةالمإلى  208 ادةالمالاستئناف: من  -
  .327 ادةالمإلى  295 ادةلم: من امييزالم -
  .334 ادةالمإلى  328 ادةالم: من اكمةإعادة المحطلب  -

الطعـــن أمـــام محكمـــة  مبـــدأ حـــق«الفـــرع الثـــاني: علـــى مســـتوى المواثيـــق الدوليـــة والإقليميـــة 
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  »:أعلى

تأخــذ تشــريعاēا الإجرائيــة بــالطعن في الأحكــام  -إن لم تكــن كلهــا  -نظــرا لكــون أغلــب الــدول و 
القضــائية، ونظــرا كــذلك لكــون الطعــن هــو ضــمانة مــن الضــمانات الجوهريــة الــتي تكفــل حــق الإنســان في 

ريع داخلــي للــدول، وإنمــا تمــت ترقيتــه ، فــإنَّ الطعــن في الأحكــام لم يبــق مجــرد تشــ)1(محاكمــة عادلــة ومنصــفة
  إلى مستوى المواثيق الدولية والإقليمية.

ه هـو المصـفاة وهذا في الحقيقة يعكس ما للطعن في الأحكام مـن أهميـة كـبرى في المحاكمـة، ذلـك أنَّـ
الــتي علــى أساســها تــتم تصــفية الحكــم مــن الشــوائب العالقــة بــه، الــتي هــي ليســت منــه في شــيء، فيخــرج 

  الأخير هو عنوان الحقيقة التي لا تقبل الجدال، والكلمة الأخيرة التي لا معقب لها. الحكم في
لكـل «علـى أنّ  5/ 14ولهذا كله، فقد نصّ العهد الدولي الخـاص بـالحقوق المدنيـة والسياسـية في م

وفي  شخص أدُين بجريمـة حـق اللجـوء، وفقـا للقـانون، إلى محكمـة أعلـى كـي مـا تعيـد النظـر في قـرار إدانتـه،
  .)2(»العقاب الذي حكم به عليه

وطبعــا، فــإن اللجــوء إلى محكمــة أعلــى هــي إمــا محكمــة الاســتئناف، أو محكمــة الــنقض، وهــذا كلــه 
لأجــل إعــادة النظــر في النــزاع، ســواء مــن ناحيــة القــانون، أو مــن ناحيــة الواقــع، وإزالــة مــا بــه مــن العيــوب 

هم، وتلحــق بــه الظلــم والجــور، فيكــون الطعــن بــأي والأخطــاء الــتي حــال وجودهــا فإĔــا تضــر بــلا شــك المــت
  طريق من طرق الطعن هو ضمانة ووسيلة لتحقيق العدالة.
حقــه «ح أنَّـه يبقــى للمــتهم: -8/2في المــادة  )3(هـذا، ونصــت الاتفاقيــة الأمريكيـة لحقــوق الإنســان

  ».في استئناف الحكم أمام محكمة أعلى درجة
ا هـو مبـدأ يسـري حـتى في  ليس» مبدأ حق الطعن أمام محكمة أعلى«و فقط في الحالة العادية، وإنمَّ

                                                             
مـن أجـل تـوفير العناصـر يقصد بمصطلح المحاكمة العادلة و المنصفة مجموعة من المعايير القانونية الدولية التي يجب أن تتوافر في كل محاكمـة مدنيـة أو جزائيـة،  -)1(

بط المهمـة الـتي يســتهدي đـا المشــرع الأساسـية لمحاكمـة عادلــة للمـتهم تمكنـه مــن الـدفاع عــن نفسـه، ومـن ثم خضــوع الدولـة لمثــل أعلـى يتمثـل في مجموعــة مـن الضــوا
  ويستلهمها حين وضع القوانين و التشريعات المتعلقة بالإجراءات الجزائية و المدنية. 

الحـق في  - عـدم إكـراه المـتهم علـى الشـهادة ضـد نفسـه أو الاعـتراف بـالجرم - الحـق في الـدفاع - أما قواعد هذه الضمانات في المادة الجزائيـة فهـي: قرينـة الـبراءة -
عـدم  - حـق الطعـن إلى محكمـة أعلـى  - حـق المـتهم في مناقشـة الشـهود واسـتدعائهم - الحـق في الحصـول علـى المسـاعدة القضـائية - المشاركة بإجراءات المحاكمـة

علانيــة  - ة مختصـة و مســتقلة و حياديــةنظــر القضــية مـن قبــل محكمــ - مبـدأ المســاواة بــين الادعـاء و الــدفاع - جـواز المحاكمــة أو المعاقبــة عـن الفعــل الواحــد مــرتين
  التنفيذ الفعلي و الكامل للأحكام القضائية.  - إجراء المحاكمة في مدة معقولة - المحاكمة

ــ1428، 1، دار الثقافــة، عمـــان، طالقـــانون الـــدولي لحقـــوق الإنســـان: الحقـــوق المحميـــة، محمـــد خليــل، و الموســـى، محمـــد يوســف، علـــوانأنظــر: - -هــ
  . 253-229، 224-223، ص2م، ج2007

، المؤرخ 2200 :، وعرض للتوقيع والتصديق والانضمام بقرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقمالعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسيةاعتمد  -)2(
ــــمبر   :في ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــانون الأول/ ديســ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــان في1966كـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــاذ فكــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــاريخ النفــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــا تـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــارس  23 :م، أمــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــادة  م.1976آذار/مـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــا للمــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ .                                                  49طبقــ

    www.amanjodan.org/un17.htm.2005/04/11يوم التحميل:
ــا في:  - ــاهرة، ط، اĐلـــد الأول، الوثـــائالوثـــائق الدوليـــة المعنيـــة بحقـــوق الإنســـانوانظـــره أيضـ ــة، إعـــداد: محمـــود شـــريف بســـيوني، دار الشـــروق، القـ ، 2ق العالميـ

  مادة. 53. ويتكون العهد الدولي من 85م، ص2005-هـ1426
  م.22/11/1969 :وقعت الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان في سان خوسيه في -)3(
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حالـــة الطـــوارئ والظـــروف الاســـتثنائية، وهـــذا مـــا نصـــت عليـــه المبـــادئ التوجيهيـــة لوضـــع تشـــريعات بشـــأن 
حـــالات الطـــوارئ (وتجميـــد بعـــض الحقـــوق السياســـية و الاجتماعيـــة) المرفـــق بـــالتقرير الصـــادر عـــن اĐلـــس 

م، حيـث جـاء فيـه مـا نصـه أنَّ إعـلان الطـوارئ لا يجـوز أنْ يمـس: 1991الاقتصادي و الاجتماعي سـنة 
  .)1(»الحق في الاستئناف عند الإدانة«

بـالجرائم الأكثـر جسـامة، إذ  -» مبدأ حق الطعن أمام محكمة أعلى« -ولا تنحصر هذه الضمانة 
  .)2(المصطلح المستخدم يشير إلى الجرائم بعمومها دون تحديد لنوع منها بالذات

» وفقـا للقـانون...«... ب التنبيه إلى أنَّ اللجنـة المعنيـة بحقـوق الإنسـان أشـارت إلى أنَّ عبـارة: ويج
مــن العهــد الــدولي الخــاص بــالحقوق المدنيــة و السياســية لا تســمح للــدول الأطــراف  14/5الــواردة بالمــادة 

ـ ا تمنحها صلاحية تحديد الجـرائم و الحـالات الـتي تطبَّ َّĔـا الضـمانة الـواردة فيهـا، مطلقا بتفسيرها على أđ ق
ــا يقصــد đــا أنَّ القــانون الــوطني للــدول الأطــراف هــو الــذي يحــدد كيفيــة تطبيقهــا دون المســاس بجــوهر  وإنمَّ

  .)3(الضمانة ذاēا
وهــذا الـــنص القــانوني يلقـــي علــى عـــاتق الــدول التزامـــا إيجابيــا بإلغـــاء كــل المعوِّقـــات الــتي تحـــول دون 

للمـتهم، وإذا وجـد معـوِّق مـا يحـول دون تمكـين المـتهم مـن هـذه الضـمانة، فـإن ذلـك التمتع đذه الضـمانة 
  ينطوي على خرق للحق في المحاكمة العادلة و المنصفة.

والسؤال الذي يثور عادة عند تناول هذه الضمانة هـو: هـل الطعـن في الأحكـام القضـائية يجـب أن 
ها فقط بتوفير طعن إلى محكمة أعلى من درجـة يكون على درجتين (الاستئناف و النقض)؟ أم يكتفى من

  واحدة؟
ذهبت هيئات الرقابة الاتفاقيـة إلى أنَّ التـزام الدولـة في هـذا الشـأن يقتصـر علـى تـوفير سـبيل للطعـن 
علـى درجـة واحـدة، غـير أنـه إذا كــان القـانون النافـذ يـوفر سـبيلا للطعـن علــى أكثـر مـن درجـة، فإنـه يتعــين 

ل الدولــة المعنيــة ألا تحرمــه مــن الانتفــاع مــن كافــة درجــات الطعــن المتاحــة، علــى الســلطات المختصــة داخــ
مــن العهــد الــدولي الخــاص بــالحقوق المدنيــة و السياســية والــتي رودت  14/5وهــذا بنــاء علــى تفســير المــادة 

  .)4( »وفقا للقانون...«... فيها عبارة: 

                                                             
-هــ1426، 2الوثائق العالمية، إعداد: محمود شريف بسيوني، دار الشـروق، القـاهرة، ط، اĐلد الأول، الوثائق الدولية المعنية بحقوق الإنسانانظره في:  -)1(

  . 112م، ص2005
، محمــد والموســى، محمـد يوســف، علــوان مــن العهـد. أنظــر: 14) بشــأن المـادة 21( 13مــن التعليـق العــام لللجنــة المعنيـة بحقــوق الإنسـان رقــم: 17الفقـرة  -)2(

  . 252، ص2، مرجع سابق، جالإنسان: الحقوق المحميةالقانون الدولي لحقوق خليل، 
  . انفسهوالصفحة  جعر الم، محمد خليل، و الموسى، محمد يوسف، علوان -)3(
 01، وتم النفـاذ و التطبيـق ابتـداء مـن يـوم: وتم تعديلـه عـدة مـراتم، 1998تمـوز / يوليـو  17 :أنجز النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية في روما في -)4(

  في: م]25/18/2014[تاريخ الدخول: م. أنظر النظام 2002تموز / يوليو 
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-
9CDC7CF02886/284265/RomeStatuteAra.pdf 
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م القضـائية، سـواء علـى المسـتوى ومن كل ما سبق، فإنَّ القانون الوضـعي يأخـذ بـالطعن في الأحكـا
الداخلي للدول، أم على المستوى الـدولي، وهـذا يـدل علـى أن الطعـن في الأحكـام القضـائية هـو مبـدأ مـن 
المبادئ الأساسـية في حـق الإنسـان في محاكمـة عادلـة ومنصـفة، وأنـه يمكـن اعتبـار الطعـن في الأحكـام هـو 

  وآليات تفعيل. نظرية قائمة بذاēا، نظرية لديها تاريخ وفلسفة

  :بروما طرق الطعن في الأحكام القضائية أمام المحكمة الجنائية الدوليةالفرع الثالث: 

تجــاوز إلى التطبيــق العملــي، فقــد تضــمن  الأمــر بــل إنَّ  ،را علــى المواثيــق الدوليــةصــو لــيس الأمــر مقت
الطعـن بالاسـتئناف وإعـادة  طريقـي برومـا )1(الباب الثامن من النظـام الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة

علـى الطعـن بإعـادة النظـر في  84علـى الاسـتئناف، و المـادة  83إلى  81النظر، حيث نصـت المـواد مـن 
  الإدانة أو العقوبة.

ولهذا يظهر أن الطعـن في الأحكـام القضـائية لـيس مبـدأ وطنيـا داخليـا فقـط، وإنمـا هـو مبـدأ عـالمي.  
لـة العاديـة فقـط، وإنمـا يجـب تطبيقـه حـتى في الحالـة الاسـتثنائية أي كما أنه ليس مبدأ يجب تطبيقه في الحا

  حالة الطوارئ.

  وأساسه الفلسفي: أهمية الطَّعن في الأحكام القضائيةالمطلب الثاني: 

  الفرع الأول: أهمية الطَّعن في الأحكام القضائية:
لعدالــة مــنح المحكــوم عليــه يــرتبط الطَّعــن في الأحكــام القضــائية بالعــدل، بــل والعدالــة أيضــا، إذ مــن ا

فرصـة ثانيـة لجــرح الحكـم وإثبــات مـا لحقــه مـن ضـرر، وذلــك قبـل وضــع حـد للخصــومة الجزائيـة، والــدَّعوى 
، )2(العمومية، واتباع قوة الشيء المقضي فيه على الحكم الجزائي ليصبح عنوان حقيقة لا يجـوز المسـاس đـا

القضــائية يشــكل أهميــةً قصــوى هــي تحقيــق العــدل والعدالــة، ومــن ثم، فــإنَّ فــتح بــاب الطَّعــن في الأحكــام 
  :)3(وذلك كالآتي

إنَّ الطَّعن في الأحكام القضائية يشكل ضمانة قانونية تتمثـل في تمكـين الخصـوم مـن إعـادة نظـر  -
الــدَّعوى وفحصــها، أو فحــص الحكــم القضــائي مــن قبــل قضــاة أعلــى مســتوى وأقــدم مــن القاضــي الــذي 

في القــانون والخصــومات، كلمــا وقــع خطــأ فيــه أو في الإجــراءات الــتي ســبقته، أو في نظرهــا، وأرســخ قــدما 
  الوقائع المنسوبة إلى المتهم.

                                                             
  . 253-252، ص2، مرجع سابق، جالقانون الدولي لحقوق الإنسان: الحقوق المحمية، محمد خليل، و الموسى، محمد يوسف، علوان -)1(
 .508-507، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار -)2(
  ، حسن، المرجع و الصفحة نفسها.الجوخدار -)3(
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إنَّ الطَّعن في الأحكام القضائية يـؤدي إلى تعميـق الثقـة في عـدل القضـاة وفي صـحة أحكـامهم،  -
  والقانوني المنشود.وفي جهاز القضاء ككل، وفي الدولة، ومن ثم يوصل إلى الاستقرار السياسي 

إنَّ الطَّعـن في الأحكــام القضــائية مــن شــأنه تحســيس القاضــي الــذي ينظــر النــزاع بضــرورة التحلــي  -
بالمسؤولية في الاجتهاد وتقصـي الحقيقـة، وبـذل كـل جهـد في كشـف اللثـام عـن الحقيقـة، باعتبـار أن سـبل 

  الطَّعن، في غالبيتها، تدفع بحكمه أمام محكمة أعلى لإعادة النَّظر فيه.
أنَّ الطَّعــن في الأحكــام يــؤدي بالقاضــي إلى أن يمــارس النقــد الــذاتي، أو بــالأحرى يمكــن بمعــنى آخــر 

، بمعــنى أنَّ يراجــع نفســه بنفســه قبــل أن يُـرَاجَــعَ مــن جهــة قضــائية أعلــى منــه »الطَّعــن الــذاتي«تســميته بـــ: 
  درجة.

قضـــائي، ووتأكيـــد وبالنتيجــة، فـــإنَّ الطَّعـــن في الأحكــام القضـــائية يـــؤدي إلى توحيــد الاجتهـــاد ال -
وحدة القانون، لوجود تسلسل هرمي في جهاز القضاء تقف على رأسه محكمة عليا واحـدة هـدفها مراقبـة  

  كيفية تأويل القانون وحسن تفسيره.
  :: مساوئ الطَّعنثانيالفرع ال

رأينـا مـن قبـل أن الطَّعـن في الأحكـام قـد يـؤدي إلى تحقيـق العـدل والإنصـاف، ولكـن هـل يمكــن أن 
  إلى عكس ذلك؟يؤدي 

أنَّ الطَّعن في الأحكام قد يؤدي في بعض الأحيان إلى نتـائج عكسـية،  )1(يرى بعض الفقه القانوني
  :)2(حيث يؤدي إلى إعاقة حق الدولة في العقاب، وذلك من ناحيتين

بتــأخير البــت في القضــايا والوصــول إلى حكــم جزائــي بــات، إذ يســلكه الخصــوم أحيانــا   الأولــى: -
د المماطلــة والتســويف، وإطالــة أمــد الخصــومة الجزائيــة للتهــرب مــن تنفيــذ الأحكــام، أو مــن أجــل كثــيرة Đرــ 

انتظار صـدور قـانون جديـد يكـون أصـلح لهـم، ومـن ثم تتزعـزع الحكمـة والغايـة مـن القاعـدة العقابيـة. هـذا 
  من جهة.
ة القضـايا اعتمـادا إنَّ الطَّعن يؤدي إلى أن يتكاسل بعض القضـاة عـن التعمـق في دراسـ والثانية: -

منهم على قضاة المحكمة الأعلى في كشف ما قـد يقـع في قـراراēم مـن أخطـاء وقصـور، وأيضـا قـد يتواكـل 
هؤلاء فلا يجهدون أنفسهم في مهمة إعـادة بحـث الأعمـال والإجـراءات الـتي قـام đـا قضـاة المحكمـة الأولى 

  من تفتيش واستجواب وسماع للشهود.
  :بين مزايا ومساوئ الطَّعن في الأحكام القضائية:  موازنة ثالثالفرع ال

                                                             
  .508، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - (1)

 نفسها.، حسن، المرجع و الصفحة الجوخدار  -)2(
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والآن وبعـد هـذا البيـان لمزايـا ومسـاوئ الطَّعـن في الأحكـام القضـائية، فإنَّـه يمكـن أن نقـرر أنَّـه مهمـا 
قيل وذكر ما للطعـن مـن مسـاوئ وعيـوب، فـإنَّ مزايـا الطَّعـن هـي المتفوقـة والغالبـة والظـاهرة، إذ أنَّ الطَّعـن 

ام ا« هـــو  لأمـــان للمتقاضـــين للوصـــول إلى حكـــم عـــادل، والعدالـــة لا يفيـــدها أن يفلـــت مـــن ســـوط صـــمَّ
  .)1(»العقاب أكثر من مجرم، ويجرحها أن يؤخذ بريء بجريرة غيره

ـا ينـتج نسـبية  وبمعنى آخر، فإنَّ الطَّعن في الأحكام القضـائية لا ينـتج مطلـق العـدل والإنصـاف، وإنمَّ
، وهذا أمر منطقي، فإذا كان الحكم القضائي الكاشـف عـن الحقيقـة العدل، فالطَّعن عدل نسبي لا مطلق

نســـبي، فـــإنَّ الطَّعـــن كـــذلك، وحـــتى العـــدل قـــال عنـــه الرومـــان إنَّـــه نســـبي، ومـــن ثم لا يجـــوز إضـــفاء صـــفة 
 .)2(الإطلاق على أي مبدأ في القانون، بما فيه مبدأ العدل الذي هو أُسُّ كل مبادئ القانون

ه ذهــفــإنَّ  ،اعتبــارات العدالــة وحقــوق الإنســان الأحكــام القضــائية هــو وإذا كــان أســاس الطعــن في
  : )3(عتبارات هي في الحقيقة تسعى إلى التوفيق بين مصلحتين متعارضتين متناقضتينلاا

  وهي مصلحة اĐتمع؛ ،مصلحة عامة -
  ومصلحة خاصة، وهي مصلحة أطراف الخصومة. -

  أولا: المصلحة العامة:
بالسـرعة  يكـونالمراكز والأوضاع القانونية، وذلك وثبات فالمصلحة العامة تتمثل في ضرورة استقرار 

الفصل في الخصومات منعا لتأبيدها وإطالتها إلى أمد غير محدد، وبضرورة كذلك احترام ما يصدر مـن  في
 «ولا يــتم هــذا الاســتقرار و .القضــاء مــن أحكــام فاصــلة في النــزاع، هــي عنــوان الحقيقــة والكلمــة الأخــيرة

  إلا بمنع تجديد النزاع فيما فصل فيه بأية وسيلة من الوسائل. » الطمأنينة القانونية
الطعــــن في  بمنــــعوذلــــك  ،عــــدم الســــماح بتجديــــد النـــزاع مــــرة أخــــرىهــــي مصـــلحة اĐتمــــع فإذن، و 

مــن أهــداف  لافيــه، لأنَّ الأحكــام، وإلا تزعــزع الشــعور القــانوني والقضــائي لــدى اĐتمــع، وهــذا ممــا يجــب ت
  القانون هو ضبط التعاملات بين أفراد اĐتمع، وجعلها قارة بائدة ثابتة.

  ثانيا: المصلحة الخاصة:
، فهـي أن الأحكـام القضـائية مادامـت الأفـراد أما المصلحة الخاصة، وهي مصلحة أطراف الخصومة

ه مـن العـدل السـماح ا سـوء النيـة، فإنَّـوربمـ ،تصدر عن الإنسان، والإنسان عرضة للخطأ والنسـيان والغفلـة
لكــل مــن صــدر عليــه حكــم يــراه معيبــا، أو حــتى مــن صــدر الحكــم لصــالحه، ولم يقــض بكــل طلباتــه، أن 

                                                             
  .509، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار -)1(
  .609، مرجع سابق، صالنظرية العامة للقانون، سمير عبد السيد، تناغو  -)2(
 .122مرجـع سـابق، ص  ،»طـرق الطعـن فـي الأحكـام« :رمـزي ،سـيف. 01، مرجـع سـابق، صالطعن في الأحكـام القضـائية، محمود السيد، لتحيويا -)3(

  .221، ص2، مرجع سابق، جقانون الإجراءات الجنائية، محمد، عوض. 12-11، مرجع سابق، صالوسيط في الطعن بالاستئناف، نبيل إسماعيل، عمر
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، يحــدث ذلــكإذا لم فــ، ام محكمــة أعلــى مــن المحكمــة الأولىيـتظلم مــن الحكــم بطرحــه للنظــر مــن جديــد أمــ
ـــإنـــه ف قلـــق « ، و »خيبـــة أمــــــل«م بـــالتظلم مـــن الأحكـــام اء عـــدم الســـماح لهـــد وينشـــأ لـــديهم مـــن جرـــَّ يتولَّ

، وشــعور بعــدم العدالــة، والشــك في القضــاء وفي العدالــة، الــتي إذا ذهبــت ذهــب ســلطان الدولــة )1(»عــام
  وهيبتها، وهذا ينذر بزوال الدولة، إن لم تزل.

  »:عدلين متناقضين« وهكذا يتولد لدينا
   ؛هو ضرورة استقرار الأوضاع القانونية، وهو عدل بلا شك :العدل الأول -
  هو ضرورة إصلاح الأحكام من الأخطاء التي علقت đا. :والعدل الثاني -

فـــإنَّ الأمـــر  ،»المصـــلحتين المتعاكســـتين«و أ، »العــدلين المتناقضـــين« التوفيـــق بـــين هـــذين ومــن أجـــل
إباحـة الطعـن في المصـلحة العامـة أو العـدل العـام بجزئيا، فيتم خرق  يقتضي خرق العدلين العام و الخاص

ـا جزئيــا، ويكـونالأحكـام،  لا  معينــةووسـائل بحصـر حــق الطعـن في طــرق ذلــك  ولكــن لـيس بــإطلاق، وإنمَّ
لصــراخ  ، ومــن ثم يــتم الاســتجابة، وفي أطــراف وشــروط وآثــار محــددة، وآجــال قصــيرةيجــوز إحــداث غيرهــا

، هــذا ق العــدل الثــانيحقــتفي ،بالســماح لهــم بــالطعن ،الأحكــام مــن مــن الــتظلم وتمكينهــا أطــراف الخصــومة
الأخير الذي يتوجـب خرقـه و الخـروج عليـه بمنـع الطعـن مـتى انعـدمت الطـرق و الشـروط الموضـوعة لأباحـة 

  .وđذا يتحقق العدل العادل و العدل المنصف، و العدل المتوازن المتزن .الطعن
وđذا فإن لحظـة توافـق العـدل العـام و العـدل الخـاص، ولحظـة توافـق اĐتمـع و الفـرد، يتحقـق العـدل 

يعيـــد المصـــلحتين العامـــة والخاصـــة إلى المنطـــق المعقـــول، ويبعـــدهما عـــن التطـــرف والإســـراف المتـــوازن، الـــذي 
  والمغالاة.

Đتمـع و مصـلحة الفـرد مـا هــو إلا علـى أنَّـه يجـب التنبيـه إلى أنَّ التعـارض و التنـاقض بـين مصـلحة ا
تعـارض ظــاهري لا حقيقــي، ذلــك أنَّ اĐتمــع و الفــرد كلاهمـا يســتهدفان صــدور حكــم صــحيح و ســليم، 
خال من الأخطاء و العيوب، ومن ثم فهما يستهدفان معا تحقيق العدل والإنصاف، وهنا ينصـهر اĐتمـع 

حتمها، فتصــيران مصــلحة واحــدة وعــدلا و الفــردفي بوتقــة واحــدة فيصــيران جســما واحــدا، وتنصــهر مصــل
  واحد.

وهذا العدل الواحد يكشف أنَّ العلاقة بين اĐتمـع و الفـرد ليسـت علاقـة صـراع الـتي نعتبرهـا وهمـا، 
ا في تقديرنا هي علاقة تعاون وتكامل، إذ أن الظلم الذي يلحـق بفـرد مـن أفـراد اĐتمـع هـو في النهايـة  وإنمَّ

  ه العامة و عدله العام وإنذار خطير وēديد حقيقي لوجوده وفاعليته.مساس مباشر باĐتمع ومصلحت
  

                                                             
  .22، مرجع سابق، صشائبة الخطأ في الحكم الجنائي، محمد زكي، أبو عامر -)1(
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  الفصل الثالث:
  أدلة النَّقض في الفقه الإسلامي.  

  
  .ريمـرآن الكـالق :ولالمبحث الأ

  
  الشريفة. السنة النبويةالمبحث الثاني 

  
  الصحابة. ارــآث :ثـالـثالمبحث ال

  
  .اعـمـالإج :رابعالمبحث ال

  
  والمعقول. اسـيـالق: خامسالمبحث ال

  
  
  
  
  
  
  
  

    :الفصل الثالث: أدلة مشروعية النقض في الفقه الإسلامي
هـــي: القـــرآن و  في الفقـــه الإســـلامي إلى عــدة أدلـــة علـــى جـــواز الــنقض الجزئيــة الأدلـــةتتنــوع وتتعـــدد 
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  والمعقول. ؛والقياس ؛والإجماع ؛والآثار ؛والسنة النبوية ؛الكريم
  :ريمـرآن الكـالق :ولالأ مبحثال  

U: Ζ Ο  Ν   ΖΨ   Ξ  Ω  ς  Υ  Τ  Σقال  -/أ   Ρ  Θ   Π

  ηγ  φ  ε  δ   χ  β  α  _  ⊥  ]  ∴  [Ψ سورة ]  :48المائدة[.  Ζ 7 6     ⊃  ∪
  ◊  ⇓  ⇒  ⇑    ⇐  ⇔  ∨  ∧¬  ⋅  √  ∏        ∇     ∠  ∉  ∈    ⊆  ⊂  ⊄  ⊇

         ∑            〈Ψ  26ص: [ سورة.[  Ζ  7  6       …   ≈   ≡      ≠   ÷   •
  ℜℑ   ℵ          ↵   Ψ  105النساء: [ سورة.[  Ζ  7  6  .   −   ,+   ∗   )   (   ∋    &   %

  >   =   <   ;   :    98   7   6   5   4   32   1    0   /Ψ  المائدة: [ سورة

42[.  Ζ  7  6  …  ≈  ≡  ≠  ÷   •  ∝  ×  ≥  ″  ±  °  ↓  →   ↑  ↔  ♠  ♥

Ψ  49المائدة: [ سورة[.  Ζ 7 6  ≠÷  •  ∝  ×   ≥  ″  ±Ψ  سورة ] :58النساء.[  

ه بأنـه صـفأمر بالحكم بمـا أنـزل في الكتـاب، وو  Yأن االله  ات الكريماتđذه الآي وجه الاستدلال
  .)1(الحق، واعتبر مخالفته اتباعا للهوى، فكل من خالفه فهو باطل يجب نقضه ورده

فـأعلم االله نبيـه أن فرضـا عليـه، :«بعد أن ذكر الآيـات السـابقة كلهـا قال محمد بن إدريس الشافعي
 لأالنــاس، إذا حكمــوا أن يحكمــوا بالعــدل، والعــدل إتبــاع حكمــه المنــزل، قــال االله وعلــى مــن قبلــه، و مــن 

، ]49: المائـــدة[ ســـورة  Ζ    ↓  →   ↑  ↔  ♠  ♥Ψ  حـــين أمـــره بـــالحكم بـــين أهـــل الكتـــاب: hلنبيـــه 
معـــنى مـــا أراد االله وفـــرض  لأمـــن دينـــه وأهـــل دينـــه موضـــع الإبانـــة عـــن كتـــاب االله  hووضـــع االله نبيـــه 

↔  ↑  →   ↓      °  ±  ″  ≤  ×    ∝  •  ÷      ≠  ≡  ≈  Ζ  طاعتــــــه، فقــــــال:

  ↵       …Ψ  65 ؛ الآيـــة:النســـاء[ ســـورة[:وقـــال ،  Ζ  χ  β  α     _  ⊥    ]  ∴
  γ  φ      ε  δΨ  فعلــم أن الحــق كتــاب االله، ثم ســنة نبيــه ]63 ور؛ الآيــة:النــ[ ســورة ،h فلــيس لمفــت ،

ولا لحــاكم أن يفــتي و لا يحكــم حــتى يكــون عالمــا đمــا، و لا أن يخالفهــا و لا واحــدا منهمــا بحــال، فـــإن 
  .)2(»وحكمه مردود، فإذا لم يوجدا منصوصين فالاجتهاد... لأخالفهما فهو عاص الله 

U:  Ζ  32قال  -/ب   1    0   /   .   −   ,+   ∗   )   (   ∋    &   %

  Ε  ∆  Χ  Β   Α  ≅  ?  >  =  <  ;  :   98  7  6  5  4
  Ξ   Ω   ςΥ   Τ    Σ   Ρ   Θ   Π   Ο   Ν   Μ   Λ    Κϑ   Ι   Η   Γ   Φ

                                                             
نقض ، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري. 17، مرجع سابق، صضائية في الفقهقالأحكام النقض  بن محمد، يمعبد الكر  ،اللاحم -)1(

  .227-226، ص1، مرجع سابق، جالأحكام القضائية
  .2619، ص2، مصدر سابق، جلشافعي، الأما -)2(
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  ηγ  φ  ε  δ  χ  β  α    _  ⊥  ]     ∴  [  Ζ  Ψ
{  ζ  ψ  ξ  ω  ϖ   υ  τ  σ  ρθ  π  ο  ν  µ  λ   κ  ϕ  ι  

  ↔  ♠  ♥  ♦  ♣   ƒ  ∞  ⁄  ≤  ′  ϒ  €   ∼  }  |
  ℵ   ↵         …   ≈   ≡   ≠    ÷   •∝   ×   ≥   ″   ±   °   ↓→    ↑

   ℑ   4  3  2  1  0  /  .  −  ,+   ∗  )  (  ∋  &  %  ∃   #  ∀  !   
  Ι   Η  Γ  Φ  Ε  ∆  ΧΒ  Α  ≅  ?  >  =   <  ;  :  9  8  7  6  5

  Μ  Λ  Κ  ϑΨ  47-42؛ الاية: المائدة[ سورة[.  
 با و ،الظلمب و ،بالكفر لأ من حكم بغیر ما أنزل الله Uففي ھذه الآیات وصف الله 

 ،والظلم ،، وإلا استحق وصفھ بالكفر)1(لفسق، ومن ثم یجب رد حكمھ ونقضھ
  والفسق.

 ومن: ذكره تعالى یقول«: جعفر الطبري مبینا معنى ھذه الآیات الكریمة أبو قال 
 كحكم بغیره، وحكم فأخفاه عباده، یین حكمًا وجعلھ كتابھ في أنزلھ الذي الله حُكم كتم

 في وكقضائھم الرجم، وكتمانھم والتحمیم، بالتجبیة المحصنین الزانیین في الیھود
 وفي بالقصِاص، الأشراف وفي الدیة، بنصف بعض وفي كاملة بدیة قتلاھم بعض

ى وقد بالدیة، الأدنیاء Ζ    ζ  ψ التوراة  في علیھم الحكم في جمیعھم بین الله سوَّ
  {Ψ كتابھ، في الله أنزل بما یحكموا لم الذین ھؤلاء :یقول ،]44یة: ؛ الآ[ سورة المائدة 

لوا ولكن رُوا بدَّ }Ζ  كتابھ في أنزلھ الذي الحقَّ  وكتموا حكمھ، وغیَّ   ζ   ψΨ، 
وه وتبیینُھ، كشفھ علیھم كان الذي الحق سَتَروا الذین ھم: یقول  الناس، عن وغطَّ

  .)2(»علیھ منھم أخذوه لسحتٍ  بھ، وقضوا غیره، لھم وأظھروا
و قد اختلف العلماء في دلالة ھذه الآیات ھل تشمل المسلمین؟ أم أنھا تقتصر على 

الیھود والنصارى فقط؟ فكان الخلاف على سبعة أقوال. إلیك بیانھا مع بیان الراجح 
  منھا. 

ذكرنا كل الآیات لأن بعض الآیات یستدل بھا بعض العلماء على  و نشیر فقط أننا
  رأي یرونھ، مما دعانا إلى ذكرھا كلھا. 

ذهـب ابـن جريــر  :الكفـار، و لا تتعلــق بالمسـلمين فـي كلهــا نزلـتالآيـات  الأول: قـولال-/1
 هـذا وعلـى«القـرطبي: الكفـار. قـال  في نزلـت، بأن الآيـات الكريمـة كلهـا )4(، و القرطبي المالكي)3(الطبري

                                                             
  .17، مرجع سابق، صضائية في الفقهقنقض الأحكام ال بن محمد، يمعبد الكر  اللاحم، -)1(
  .163، ص6، مصدر سابق، جتفسير جامع البيانالطبري،  -)2(
  .176-166، ص6، مصدر سابق، جلطبري، تفسير جامع البيانا -)3(
  .190، ص6، مصدر سابق، جلقرطبي، الجامع لأحكام القرآنا -)4(
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  .)1(»كبيرة ارتكب و إن يكفر فلا المسلم فأما. المعظم
و دلیل ھذا الفریق من المفسرین ھو سیاق الآیات الكریمة، حیث إن سیاقھا ھو 

الكلام والحكم على الكفار فقط من الیھود و النصارى و غیرھم، دون المسلمین، 
  وأن المسلم لا یكفر و إن ارتكب كبیرة.

 عندي الأقوال ھذه و أولى «:جعفر الطبري موضحا  ذا یقول أبووفي ھ 
 وما قبلھا ما لأن الكتاب، أھل كفّار في الآیات ھذه نزلت: قال من قولُ  بالصواب،

 عنھم، الخبر سیاقُ  الآیات وھذه. بھا المعنیُّون وھم نزلت، ففیھم الآیات من بعدھا
  .)2(»أولى عنھم خبرًا فكونُھا

 بالخبر عمَّ  قد ذكره تعالى الله فإن: قائل قال فإن«ثم یورد الطبري اعتراضا مفاده:  
ا؟ جعلتھ فكیف الله، أنزل بما یحكم لم منْ  جمیع عن بذلك   .)3(»خاصًّ

 حكم الذي الله بحكم كانوا قومٍ  عن بذلك بالخبر عَمَّ  تعالى الله إن: قیل«فیجیب قائلا: 
 تركوه، ما سبیل على الحكمَ، بتركھم أنھم عنھم فأخبر جاحدین، كتابھ في بھ

 كافر، باͿ ھو بھ، جاحدًا الله أنزل بما یحكم لم من كل في القولُ وكذلك. كافرون
 نظیر كتابھ، في أنزلھ أنھ علمھ بعدَ  الله حكم بجحوده لأنھ عباس، ابن قال كما

  .)4(»نبيٌّ  أنھ علمھ بعد نبیّھ نبوّة جحوده
 عَازِبٍ  بْنِ  الْبَرَاءِ  عَنْ  بالحدیث الشریف الذي رواه مسلم في صحیحھكما استدلوا  

بِيِّ  عَلَى قَالَ: مُرَّ  مًا بِیَھُودِيٍّ  h النَّ  تَجِدُونَ  ھَكَذَا« ، فَقَالَ:h فَدَعَاھُمْ  مَجْلوُدًا، مُحَمَّ
انِي حَدَّ  ِ  أَنْشُدُكَ  «فَقَالَ: عُلَمَائِھِمْ، مِنْ  رَجُلاً  فَدَعَا نَعَمْ. قَالوُا: ».كِتَابِكُمْ؟ فِي الزَّ َّͿبِا 

وْرَاةَ  أَنْزَلَ  الَّذِي انِي حَدَّ  تَجِدُونَ  أَھَكَذَا مُوسَى، عَلَى التَّ  لاَ، قَالَ: ».كِتَابِكُمْ؟ فِي الزَّ
جْمَ، نَجِدُهُ  أخُْبِرْكَ، لَمْ  بِھَذَا نَشَدْتَنِي أَنَّكَ  وَلَوْلاَ  ھُ  الرَّ ا أَشْرَافنَِا، فيِ كَثُرَ  وَلَكِنَّ  إِذَا فَكُنَّ
رِیفَ  أَخَذْنَا عِیفَ  أَخَذْنَا وَإِذَا تَرَكْنَاهُ، الشَّ ، عَلَیْھِ  أَقَمْنَا الضَّ  فَلْنَجْتَمِعْ  تَعَالَوْا قُلْنَا: الْحَدَّ
رِیفِ  عَلَى نُقیِمُھُ  شَيْءٍ  عَلَى حْمِیمَ  فَجَعَلْنَا وَالْوَضِیعِ، الشَّ جْمِ.ا مَكَانَ  وَالْجَلْدَ  التَّ  فَقَالَ  لرَّ

ِ  رَسُولُ  لُ  إِنِّي اللَّھُمَّ « :h اللهَّ  فَأنَْزَلَ  فَرُجِمَ، بِھِ، فَأَمَرَ  ».أَمَاتُوهُ  إِذْ  أَمْرَكَ  أَحْیَا مَنْ  أَوَّ
 ُ :  عَزَّ  اللهَّ Ζ  ϕ وَجَلَّ   ι   η   γ   φ   ε    δ   χΨقَوْلِھِ:  ، إِلَى   Ζ  ♥    ♦

  ↔   ♠Ψ  دًا ائْتُوا یَقُولُ:]،  41المائدة:[ سورة حْمِیمِ  أَمَرَكُمْ  فَإِنْ  h مُحَمَّ  وَالْجَلْدِ  بِالتَّ
جْمِ  أَفْتَاكُمْ  وَإِنْ  فَخُذُوهُ، ُ  فَأنَْزَلَ  فَاحْذَرُوا، بِالرَّ Ζ  ψ :تَعَالَى اللهَّ   ξ   ω   ϖ    υ   τ   σ

  {  ζΨ :44[ سورة المائدة[: Ζ  ℵ  ↵      …  ≈  ≡  ≠   ÷Ψ  :سورة المائدة ]

45[،  Ζ  Λ  Κ  ϑ  Ι   Η  Γ  Φ  Ε  ∆Ψ سورة المائدة ] :الْكُفَّارِ  فِي ]47 ؛ الایة 
  .)5(كُلُّھَا

                                                             
  المصدر و الصفحة نفسهما.لقرطبي، ا -)1(
  .166، ص6المصدر نفسه، جالطبري،  -)2(
  .176-166، ص6جالمصدر نفسه، الطبري،  -)3(
  المصدر و الصفحة نفسهما.الطبري،  -)4(
  .1700، رقم الحديث: 1327، ص3، كتاب الحدود، باب رجم اليهود أهل الذمة في الزنى، جفي صحيحه مسلمأخرجه  -)5(
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بأن السیاق قد یدل على الكفار، ولكن لیس بالضرورة  و یمكن أن یعترض علیھ -
ألا تدل على المسلمین، ثم إن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب، كما قرر ذلك 

  الأصولیون.  
 واليهود المسلمين من االله أنزل بما يحكم لم من كل في عامة الآيات :الثاني قولال -/2
  :له ومستحلا ذلك معتقدا والكفار
 و الحســن البصــري مســعود، و مجاهــد بــن جــبر، و عبــد االله ابــن عبــاس، عبــد االله بــن مــذهبهــو  و

ــدي، حيــث إن الآيــات عامــة تشــمل الجميــع، إذ أن فيهــان  تقــديره: إضــمارا؛ ، وإبــراهيم النخعــي، و السُّ
  .)1(هذا على عامة فالآية كافر؛ فهو h الرسول لقول وجحدا للقرآن، ردا االله أنزل بما يحكم لم ومن

 من االله أنزل بما يحكم لم من كل في عامة هي « :و الحسن البصري مسعود عبد االله بن قال 
 راكب أنه معتقد وهو ذلك فعل من فإنَّ  له؛ ومستحلاِّ  ،ذلك معتقدا أي ،والكفار واليهود المسلمين

 في عباس ابن وقال. له غفر شاء وإن عذبه، شاء إن تعالى االله إلى وأمره المسلمين، فساق من فهو محرم
  .)2(»الكفار أفعال يضاهي فعلا فعل فقد االله أنزل بما يحكم لم ومن: رواية

 من كل متناولة الآیة العلم: أھل من عظیمة جماعة وقالت«قال ابن عطیة المالكي: 
 عن یخرجھم لا معصیة كفر الأمة ھذه أمراء في الله، و لكنھ أنزل بما یحكم لم

  .)3(»الإیمان
  :كافر فهو االله أنزل ما بجميع يحكم لم ومنالآيات  :الثالث قولال -/3

 يحكـــم ولم بالتوحيـــد حكـــم مـــن فأمـــا كـــافر؛ فهـــو االله أنـــزل مـــا بجميـــع يحكـــم لم ومـــن أي: )4(وقيـــل
  .الآية هذه في يدخل فلا الشرائع ببعض

 هــي «:قــال الشــعبي، حيـث و هــو مـذهب :خاصـة اليهــود فــي هـيالآيــات  :الرابــع قـولال -/4
  .)5(أبو جعفر النحاس واختاره ».خاصة اليهود في

  :)6(أشياء ثلاثة ذلك على ويدل: قال الشعبي 

  عليهم. الضمير فعاد ؛]44: المائدة [ سورة Ζ  ]     ∴Ψ : قوله في هذا قبل ذكروا قد اليهود أن - 

∽   Ζ  بعده أن ترى ألا ذلك؛ على يدل الكلام سياق أن -    }Ψ 45؛ الاية:  [ سورة المائدة[ ،

                                                             
  .497، ص7، مصدر سابق، جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن. 166، ص6، مصدر سابق، جالطبري، تفسير جامع البيان -)1(
  .190، ص6المصدر نفسه، جالقرطبي،  -)2(
  .197، ص 2، مصدر سابق، جابن عطية، المحرر الوجيز -)3(
  .497، ص7المصدر نفسه، ج، القرطبي -)4(
. 127، ص2، مصدر سابق، جابن العربي، أحكام القرآنالمصدر و الصفحة نفسها. ابن عطية، المصدر و الصفحة نفسها. ، الطبري -)5(

  .151- 150، ص 7، مصدر سابق، جتفسير القرآن العظيمابن كثير، 
ابن العربي، . 197، ص 2، مصدر سابق، جابن عطية، المحرر الوجيز. 163، ص6، مصدر سابق، ج، تفسير جامع البيانالطبري -)6(

  .151-150، ص 7، مصدر سابق، جابن كثير، تفسير القرآن العظيم. 127، ص2، مصدر سابق، جأحكام القرآن
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  بإجماع. لليهود الضمير فهذا
  .والقصاص الرجم أنكروا الذين هم اليهود فإن وأيضا - 

  تخصيصها؟. على دليل يقع أن إلا عامة فهي للمجازاة، كانت إذا Ζ÷Ψ : قائل قال فإن - 

 يحكمـوا لم الـذين واليهود: والتقدير الأدلة؛ من ذكرناه ما مع الذي بمعنى هنا Ζ÷Ψ : له قيل - 
  الكافرون. هم فأولئك االله أنزل بما

 هـــذه عـــن ســـئل حذيفـــة أن و يـــروى هـــذا. في قيـــل مـــا أحســـن مـــن فهـــذا «قـــال القـــرطبي المـــالكي:
  .)1(»بالنعل النعل حذو سبيلهم ولتسلكن فيهم، هي نعم: قال إسرائيل؟ بني في أهي الآيات

 و لليهـــــــود، Ζ  ℵΨ و للمســـــــلمين، Ζ  {Ψ  :الآيـــــــات :الخـــــــامس قـــــــولال -/5 

Ζ  ΛΨ للنصارى:  

 وھذا للنصارى؛ Ζ  ΛΨ  و للیھود، Ζ  ℵΨ و للمسلمین، Ζ  {Ψ : وقیل
 عباس، ابن اختیار وھو. الآیات ظاھر لأنھ «:قال العربي، بن بكر أبي اختیار
  .)3(»أیضا والشعبي شبرمة، و عبد الله ابن ،)2(زائدة أبي وابن زید، بن وجابر
  :كفر دون كفر ولكنه الملة، عن ينقل بكفر ليس :السادس قولال -/6

 لیس: و غیره طاوس بن كیسان، وعطاء بن أبي رباح، ، وا قال عبد الله بن عباس
 أنھ على عنده بما حكم إن یختلف كفر، وھذا دون كفر ولكنھ الملة، عن ینقل بكفر
 تدركھ ذنب فھو ومعصیة ھوى بھ حكم وإن الكفر؛ یوجب لھ تبدیل فھو الله، عند من

   )4( .للمذنبین الغفران في السنة أھل أصل على المغفرة
 كمَن ولَیس كُفر، بھ فھو فعلھ إذا بل المِلّة، عن ینقل بكُفر لیس: «اعباس ابن قال
 ظلم، دون وظلم كفر، دون كفرٌ  ھو «: عطاء و قال. » الآخر والیوم باͿِ  كفَر

  .»فِسق دون وفسِق
 الملة، عن ینقل بكفر لیس بكفر ینقل عن الملةلیس «و قال طاووس بن كیسان:

 تبدیل فھو الله عند من أنھ على عنده بما حكم إن یختلف وھذا .كفر دون كفر ولكنھ
 أصل على المغفرة تدركھ ذنب فھو ومعصیة ھوى بھ حكم وإن. الكفر یوجب لھ

  )5(».للمذنبین الغفران في السنة أھل
 ،Ζ  ℵΨ فأمـا  به فهـو كـافر، للجاحد Ζ  {Ψ : الآيات معنى :السابع قولال -/7

                                                             
  .498، ص7، مصدر سابق، ج، الجامع لأحكام القرآنالقرطبي -)1(
  .147، و قيل: سنة 149، و قيل: سنة 148هو زكََريَِّا بن أبي زاَئِدَة الهْمَدَانيِ الْكُوفيِ، قيل: مَاتَ سنة  -)2(
  المصدر و الصفحة نفسها.القرطبي، المصدر و الصفحة نفسها. ، العربيابن  -)3(
 .499- 498، ص7المصدر نفسه، جالقرطبي، المصدر و الصفحة نفسها.ابن العربي،  .166-165، ص6نفسه، جالمصدر الطبري،  -)4(

  .151، ص7المصدر نفسه، جابن كثير، 
  .151، ص7، مصدر سابق، جابن كثير، تفسير القرآن العظيم. 166-165، ص6، مصدر سابق، جالطبري، تفسير جامع البيان -)5(
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  :به دون الحكم و التطبيق للمقرِّ  فهو ،Ζ  ΛΨ  و
بھ  جاحدًا الله أنزل بما یحكم لم ومن: ذلك معنى: - ا منھم ابن عباس- آخرون  وقال

Ζ  τ  σ  :قولھ ا عباس ابن بھ. فعن للمقرِّ  فھو ،»الفسق«و »الظلم«فأما  فھو كافر،
  {  ζ  ψ  ξ  ω  ϖ   υΨ ، أقرّ  ومن. كفر فقد الله أنزل ما جحد من « :قال 

  .)1(»فاسقٌ  ظالم فھو یحكم، ولم بھ
بأنـه لا موجـب للتفرقـة بـين الإيمـان و العمـل، إذ الشـرع أنـزل للإيمـان  و يمكن أن يعترض عليه -

  به وتطبيقه، وليس للإيمان به فقط دون تطبيق. بل إن تطبيقه جزء من الأيمان و الإقرار به.
  موازنة و ترجيح:  -/8

 مـن كـل في عامـةالكريمـة  الآيـاتالثـاني الـذي يـرى أن  لعل الراجح في هذه الأقوال كلها هو القـول
ذلـك علـى أسـاس و ، له ومستحلا ذلك معتقدا و الكفار، و اليهود، المسلمين، من االله، أنزل بما يحكم لم

، وحـــتى وإن كـــان الســـبب خاصـــا، وهـــو نزولهـــا والمســـلمين ؛والنصـــارى ؛عامـــة، تشـــمل اليهـــودوردت أĔـــا 
  بسبب اليهود خاصة، إلا أن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب.

ويظهــــر أن يقــــال: إن الآيــــات و إن كــــان ســــببها أهــــل : « عســــقلاني الشــــافعيقــــال ابــــن حجــــر ال
ظـاهر الآيــات يــدل علــى أن مـن فعــل مثــل مــا « ، وقــال أيضــا:)2(»الكتـاب، لكــن عمومهــا يتنـاول غــيرهم

فعلــوا، و اخــترع حكمــا يخــالف بــه حكــم االله، وجعلــه دينــا يعمــل بــه، فقــد لزمــه مثــل مــا لزمــه مــن الوعيــد 
أو غــيره. وقــال ابــن بطــال: مفهــوم الآيــه أن مــن حكــم بمــا أنــزل االله اســتحق جزيــل  المــذكور حاكمــا كــان

  .)3(»الأجر
 فإنه يجب القول بأن قوله تعالى: - حتى و إن كانت الآيات تشمل المسلمين - ولكن مع ذلك

 Ζ  {   ζ   ψ   ξ   ω   ϖ    υ   τ   σΨ :بما الحكم ترك لأنّ  مجُملة،« آية، ]44[ سورة المائدة 
 ومساق بالذنوب، التكفير بعدم القاضية الكثيرة بالأدلّة إجماله فبيان ؛ كثيرة أحوال على يقع االله أنزل
وبمعنى أخر، ليس كل من لم يحكم بما أنزل االله تعالى من المسلمين كافرا، وإنما قد  .)4(»إجمالها يبينّ  الآية

وقد يكون عاصيا غير كافر. و  -لكما هو سياق الآيات وسبب النزو -يكون كافرا إذا فعل فعل اليهود 
  االله أعلم. 

U: Ζ  ρقال  -/جـ   θ   π   ο   ν   µ        λ   κ   ϕ   ι   η   γ   φ
                                                             

  .166، ص6، جالمصدر نفسهالطبري،  -)1(
  .135، ص13، مصدر سابق، جالعسقلاني، فتح الباري حجرابن  -)2(
  المصدر و الصفحة نفسها.العسقلاني،  حجرابن  -)3(
، الدار التونسية للنشر، تونس بالاشتراك مع المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، دط، تفسير التحرير والتنوير، محمد الطاهر، بن عاشورا -)4(

  .211، ص6جم، 1984
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  ∞   ⁄≤   ′   ϒ   €   ∼    }   |{   ζ   ψ   ξ   ωϖ   υ    τ   σ
   ♣  ƒΨ [سورة الأنبياء ].  
الـــتي  في الشـــرع الإجرائـــي الإســـلامي والرئيســـة مـــن الآيـــات الأساســـية الكريمـــات هـــذه الآيـــات تعـــد

تشــرعن لفكــرة نقــض الأحكــام وإبطالهــا مــتى وجــد موجــب ذلــك، كــل هــذا مــع وجــود رأي ضــعيف يــرى 
وقبـــل بيــان هـــذه الآراء و أدلتهــا، ومعرفـــة الــراجح منهــا، فإنـــه مــن الضـــروري الوقــوف عنـــد  .عكــس ذلــك
  معناها أولا.

دخــل «أنــه:  yمعــنى هــذه الآيــات كمــا فســرها عبــد االله بــن عبــاس، وعبــد االله بــن مســعود أمــا  
والآخــر صــاحب غــنم،  -عناقيــدهزرع أو كــرم أنبتــت –أحــدهما صــاحب حــرث  uرجــلان علــى داوود 

 uه لــيلا فلــم يــترك منــه شــيئا، فقضــى عليــه داوود ثــفــادعى صــاحب الحــرث إرســال الآخــر غنمــه في حر 
 بــالغنم كلهــا لصــاحب الحــرث، فمــر صــاحب الغــنم بســليمان عليــه الســلام، فــأخبره بقضــاء أبيــه، فــدخل

 االله، إن القضـاء سـوى مـا قضـيت، فقـال: كيـف؟ قـال: ادفـع الغـنم إلى نبيسليمان على داوود، فقال: يا 
صاحب الحرث، فيكون لـه منافعهـا مـن درّهـا وأولادهـا وأصـوافها، والحـرث إلى صـاحب الغـنم ليقـوم عليـه 

: uقـال داوود ، فهان، فيأخذ صاحب الحرث حرثه، وصـاحب الغـنم غنمـحتى يعود كما كان، ثم يترادَّ 
  .)1(»القضاء ما قضيت وأمضى الحكم بذلك

فحكـم đـا، ثم جـاء  uهذا هـو تفسـير الآيـات، وأĔـا عبـارة عـن قضـية ونـزاع عـرض علـى داوود 
ورغــم هــذا، فــإن المفســرين قــد  ابنــه ســليمان فعــرض عليــه حكمــا آخــر، فأبطــل الأول، وأقــر حكــم ابنــه.

جــواز نقــض الأحكــام القضــائية الــتي شــاđا خطـــأ، أم  اختلفــوا في دلالــة هــذه الآيــات: هــل هــي نـــص في
فكـان الخـلاف علـى رأيـين، رأي يقـول بـأن الآيـات ليسـت نصـا في جـواز الـنقض،  ليست نصا في ذلـك؟

  ورأي ثان يرى خلافه، وأن الآيات هي نص على جواز النقض.
  :الآيات ليس فيها أية دلالة على جواز النقض الماوردي وابن عاشور: الأول: قولال-/�

و لا  ليســت نصــا الكريمــة بــأن الآيــات يــرى المــاوردي الشــافعي، ومحمــد الطــاهر بــن عاشــور المــالكي
  على جواز نقض الأحكام. دليلا

  جهين:و فقد اعترض الماوردي على الاستدلال đذه الآيات من  
لهـم  الفتيـا فـذكرهان ذلك منه على طريق ذكر حكمه على الإطلاق، وك u: إن داوود الأول -

                                                             
المحرر ، ابن عطية. 265، ص3، مصدر سابق، جأحكام القرآن، ابن العربي. 38، ص 17، مصدر سابق، ججامع البيان، الطبري -)1(

والمسمى تفسير الماوردي، تحقيق: خضر  - النكت والعيونأبو الحسن علي بن حبيب،  الماوردي،. 91-90، ص4، مصدر سابق، جالوجيز
الجامع لأحكام  ،القرطبي. 51، ص3م، ج1982-هـ1402، 1محمد خضر، مراجعة: عبد الستار أبو غدة، مطابع المقهوي، الكويت، ط

  .235-233، ص14، مصدر سابق، جالقرآن
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  ليلزمهم إياه، فلما ظهر له ما هو أقوى في الاجتهاد منه عاد إليه.
أوحى đذا الحكم إلى سليمان فلزمه ذلك، ولأجـل الـنص الـوارد بـالوحي أن  Yإن االله  الثاني: -

  .)1(ينقض اجتهاده، لأن على الحاكم أن ينقض حكمه بالاجتهاد إذا خالف نصا
ة يـوفي بق«قـائلا:  علـى الاسـتدلال đـذه الآيـات الكريمـة ابـن عاشـور فقـد اعـترضمحمد الطـاهر أما 

القصة ما يصلح لأن يكون أصلا في رجوع الحـاكم عـن حكمـه، كمـا قـال ابـن عطيـة وابـن العـربي، إلا أن 
ا حـاولاه مـن ذلك لم تتضمنه الآية، ولا جاءت به السنة الصحيحة، فلا ينبغـي أن يكـون تأصـيلا، وأنّ مـ

  .)2(»ذلك غفلة
  فواضح من هذا النص أن ابن عاشور ينكر كلية وجود دليل في الآيات على جواز النقض.

  :مناقشة واعتراض -
، وذلـــك  ا ذهـــب إليـــه، ورُدّ علـــى كـــل وجـــه مـــن الـــوجهين الـــذين أوردهمـــامـــوقـــد نـــوقش المـــاوردي في

  :كالآتي
صـدر  )3(»وفتيـاه حكـم rلأنـه كـان النـبي ضـعيف، «فقد رد علـى الوجـه الأول بأنـه   الأول: - 

  وسياق الحادثة دليل على ذلك. ،في خصومة ونزاع بين طرفين
جمهـور الأمـة قـال: إن حكمهمـا  «أمـا الـرد علـى الوجـه الثـاني، فقـد نقـل ابـن عطيـة أن:  :ثـانيال -

  ، وليس عن وحي، والتفسير الذي أوردناه نص على ذلك.)4(»كان باجتهاد
ر بــأن القصــة ومــا فيهــا تفســر ذكفي طياتــه، فهــو يــ ضــعفهأمــا مــا قالــه ابــن عاشــور فيحمــل بــذور  -

الآيات بجواز نقض الأحكام، ثم يقول بأنه ليس هناك أي نـص مـن القـرآن ولا مـن السـنة يـدل علـى هـذا 
ت قض أكثــر حــين نعلــم بــأن الكــل يتفــق علــى تفســير هــذه الآيــااالجــواز، وهــذا تنــاقض، ويتجلــى هــذا التنــ

   .)5(التفسير الذي أوردناه، منهم ابن عاشور نفسه
  ولا اعتبار له: أي أنه إما أن يكون تفسير الآيات غير صحيح، وإما أن كلام ابن عاشور ساقط

علــى تفســير الآيــات التفســير الــذي  ونيتفقــ المفســرين الــذين اعتمــدنا علــيهم أمــا الأول فــإنّ كــل -
  نفسه. هم ابن عاشورمنأوردناه، و 
   وهو أن كلام ابن عاشور متناقض. ،قى الثانيفيب -
وزيادة على هذا، فإنّ الإدعـاء والـزعم بأنـّه لا توجـد أحاديـث صـحيحة تـدل علـى جـواز الـنقض  -

                                                             
  .54، ص20، مصدر سابق، جيرالحاوي الكب. وانظر كتابه: 52، ص3، مصدر سابق، جالماوردي، النكت والعيون -)1(
  .118، ص17، مرجع سابق، جتفسير التحرير والتنوير، محمد الطاهر، بن عاشورا -)2(
  .242، ص14، مصدر سابق، جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن. 266، ص3، مصدر سابق، جبن العربي، أحكام القرآنا -)3(
  .91، ص4، مصدر سابق، جبن عطية، المحرر الوجيزا -)4(
  .116، ص17، جسابق، مرجع ابن عاشور، تفسير التحرير والتنوير -)5(
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إدعاء غير صحيح، فهناك أحاديث كثيرة تدل على جواز النقض، وسنوردها حـين ذكـر الأدلـة مـن السـنة 
  على جواز ذلك.

الآيـــات تـــدل علـــى جـــواز نقـــض  :والقرطبـــي ؛وابـــن العربـــي ؛الثـــاني: ابـــن عطيـــة قـــولال -/�
  :الأحكام

أن الآيــات تــدل دلالــة قويــة  ؛ وكلهــم مــن المالكيــة؛)3(والقــرطبي ،)2(وابــن العــربي ،)1(يــرى ابــن عطيــة

[ سـورة  U : Ζ  ι  ηΨعلى جواز نقض الأحكام القضائية، بدليل ظـاهر الآيـات، وبـالأخص قولـه 

فبــين أن كــلّ واحــد منهمــا داوود وســليمان عليهمــا الســلام قــد حكــم في نــزاع عــرض عليهمــا  ،]78الأنبيــاء: 
بـدليل أيضـا القصـة  و فحكم داوود أولا، ثم ناقشه ابنة سـليمان في الحكـم فنقضـه، وأصـدر حكمـا آخـر.

الــتي تفســر الآيـــات، فهــي واضـــحة في بيــان حكـــم نقــض الأحكـــام، والقصــة تشـــرح نفســها بنفســـها، ولا 
   إلى بيان وتفصيل، وهذه القصة متفق عليها بين المفسرين.تحتاج 

  مـوازنة وترجيح: -/�
أن الآيـات دليـل علـى جـواز نقـض الأحكـام الـتي تشـوđا  -)4(تـرجح لغيرنـا اكمـ-لنـا يترجحوالذي 

لــولا هــذه الآيــة لرأيــت أن «أخطــاء وعيــوب، وأĔــا أصــل مــن أصــول الشــرع الإجرائــي، حــتى قــال بعضــهم:
  .)5(»القضاة قد هلكوا، ولكنه تعالى أثنى على سليمان بصوابه، وعذر داوود باجتهاده

 ،سـابقالـذي بـه عيـب مـن العيـوب الـتي ذكرناهـا لا شك فيه أن النقض يتوجه إلى الحكم ا الذي و
لا يمكـن توجيـه النقـد إلى مـا قالـه ابـن عطيــة  هوإنمـا بشـروط وضـوابط، ومـن ثم فإنـ ،قض لـيس بـإطلاقنفـال

مــن أĔــم لم يقيــدوا مســألة  -)6( المعاصــرين كمــا ذهــب إلى ذلــك بعــض البــاحثين-بي طوابــن العــربي والقرــ 
العبارة، وذلك على اعتبار أĔم تناولوا المسألة مـن ناحيـة الأصـل  رجوع القاضي عن حكمه، وأĔم أطلقوا

والمبدأ، لا من ناحيـة التفريـع والتفصـيل، فهـم في حالـة تقريـر المسـألة مـن ناحيـة حكمهـا مـن حيـث الجـواز 
  أو عدمه.

∅  ∩  ∪  ⊂  ⊆  ⊅  ⊃  ⊇   ∋  ∌∠  ∇  Ζ       √  ∏         تعــــــالى:قــــــال  -/جـــــــ
         〈  ◊  ⇓⇒  ⇑  ⇐  ⇔               ∨  ∧  ¬  ⋅Ψ .[سورة النساء]  

ـــا نصــت علـــى أنَّ الطاعــة تكــون أولا الله تعـــالى مــن خـــلال  َّĔـــذه الآيــة الكريمــة أđ وجــه الاستشــهاد
                                                             

  .92، ص4، جسابقمصدر ابن عطية، المحرر الوجيز،  -)1(
  .266، ص3مصدر سابق، جابن العربي، أحكام القرآن،  -)2(
  .241-240، ص14، جسابقمصدر القرطبي، الجامع لأحكام القرآن،  -)3(
  .54، مرجع سابق، صفي الأحكام القضائية الطعن، إلهام شهرزاد، روابح -)4(
  .237، ص14، جهسنفصدر الم، القرطبي. 52، ص3مصدر سابق، ج النكت والعيون،، الماوردي -)5(
  .54، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائيةإلهام شهرزاد،  روابح، -)6(
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 للعلمــاء و الأمـــراء، وأنَّ القاضــي مــن ثم يحكــم بـــالقرآن القــرآن، ثم للرســول مــن خـــلال ســنته الشــريفة، ثم
  الكريم و إلا فبالسنة النبوية الشريفة، وإلا فالاجتهاد.

  الشريفة:  السنة النبوية المبحث الثاني

ِ  رَسُولُ  قَالَتْ: قَالَ  ل عَائِشَةَ  عَنْ  - /أ  مَنْ أَحْدَثَ فِي أَمْرنِاَ هَذَا مَا لَيْسَ فِيهِ :« j اللهَّ

  . )1( »مَنْ عَمِلَ عَمَلاً لَيْسَ عَلَيْهِ أَمْرُناَ فـَهُوَ رَدٌّ« ، وفي رواية: »فـَهُوَ رَدٌّ

مــردود، مــن إطـــلاق المصــدر علــى اســـم المفعــول، مثـــل: « أي: »  فـَهُـــوَ رَدٌّ :«j و معــنى قولــه 
  .)2(»خلق ومخلوق؛ ونسخ ومنسوخ؛ وكأنه قال: فهو باطل غير معتد به 

đـذا الحـديث الشـريف فهـو أن مـن اخـترع، أو أدخـل، أو حكـم في الـدين مـا  الاسـتدلالأما وجه 
لا يشـــهد لـــه أصـــل مـــن أصـــوله، أو قاعـــدة مـــن قواعـــده، فـــلا يلتفـــت إليـــه، ولا يعتـــد بـــه، وهـــو باطـــل و 

« ، )4(»يستدل به على إبطال جميـع العقـود الممنوعـة، وعـدم وجـود ثمراēـا« ، فيرد وينقض.كما )3(معدوم
النهي يقتضي الفساد، لأن المنهيات كلها ليست من أمر الـدين فيجـب ردهـا ... وفيـه أن الصـلح وأن « 

  .)5(»الفاسد منتقض
و الحق أن هذا الحديث يعتبر نصا من النصوص العظيمة، والأصول المهمة، والقواعـد الأساسـية في 

بصـفة خاصـة، ولـذلك قـال رد كل البدع والمستحداثات بصفة عامة، ونقض الأحكام و الأقضـية الباطلـة 
وهــذا الحــديث قاعــدةٌ عظيمـةٌ مــن قواعــد الإســلام، وهــو مــن جوامــعُ كَلِمِــهِ  «عنـه الإمــام النــووي الشــافعي: 

j ، ِـــة زيـــادة، وهـــي أنـــه قـــد يعانـــد بعـــض فإنـــه صـــريحٌ في ردّ كـــل البـــدعِ والمخترعـــات . وفي الروايـــة الثاني
وايـة الأولى يقــول: أنــا مــا أحــدثت شــيئا، فيحــتج عليــه الفـاعلين في بدعــة ســبق إليهــا، فــإذا احــتج عليــه بالر 

  بالثانية التي فيها التصريح برد كل المحدثات، سواء أحدثها الفاعل، أو سبق بإحداثها.
وفي هذا الحديث دليل لمـن يقـول مـن الأصـوليين: أن النهـي يقتضـي الفسـاد. ومـن قـال لا يقتضـي  

ت هــذه القاعــدة المهمــة. وهـــذا جــواب فاســد. وهـــذا الفســاد يقــول: هــذا خـــبر واحــد، ولا يكفــي في إثبـــا

                                                             
. 2549، رقم الحديث: 959، ص2، كتاب الصلح، باب إذا اصطلحوا على صلح جور فالصلح مردود، جأخرجه البخاري في صحيحه -)1(

، 6نْ غَيرِْ عِلْمٍ فَحُكْمُهُ مَرْدُودٌ، جوأخرجه كذلك في: كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة، باَب إِذَا اجْتـَهَدَ الْعَامِلُ أَوْ الحْاَكِمُ فأََخْطأََ خِلاَفَ الرَّسُولِ مِ 
رقم الحديث:  1343، ص3في كتاب الأقضية، باب نقض الأحكام الباطلة ورد محدثات الأمور، ج مسلم في صحيحه. وأخرجه 2675ص

  . و اللفظ لمسلم. 1718
  .367، ص5مصدر سابق، ج ابن حجر العسقلاني، فتح الباري، -)2(
الخطيب الشربيني، . 257، ص6، مصدر سابق، جيالنووي، مسلم بشرح النوو المصدر و الصفحة نفسها. ابن حجر العسقلاني،  -)3(

  .294، ص 4، مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج. 294، ص 6، مصدر سابق، جمغني المحتاج
- هـ1407، 2بيروت، طتحقيق: أحمد محمد شاكر، عالم الكتب، ، إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام، تقي الدينبن دقيق العيد، ا -)4(

  .269، 2، جم1987
  المصدر و الصفحة نفسها.ابن حجر العسقلاني،  -)5(
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  .)1(» الحديث مما ينبغي حفظه واستعماله في إبطال المنكرات و إشاعة الاستدلال به
هــذا الحـديث أحـد الأحاديـث الأركـان مـن الشـريعة لكثــرة : «و قـال عنـه ابـن دقيـق العيـد الشـافعي 

  .)2(»ما يدخل تحته من الأركان 
وهــــذا الحــــديث معــــدود مــــن أصــــول «ابــــن حجــــر العســـقلاني الشــــافعي: وقـــال عنــــه أيضــــا الحــــافظ 

فــإن معنــاه: مــن اخــترع في الــدين مــا لا يشــهد لــه أصــل مــن أصــوله، فــلا  الإســلام، وقاعــدة مــن قواعــده،
  .)3(»يلتفت إليه

نصــف أدلــة الشــرع، لأنَّ الــدليل يتركــب مــن مقــدمتين، والمطلــوب  «في حــين عــدَّه أحــد العلمــاء  
بــات الحكــم أو نفيــه، وهــذا الحــديث مقدمــة كــبرى في إثبــات كــل حكــم شــرعي ونفيــه، لأن بالــدليل أمــا إث

منطوقــه مقدمــة كليــة في كــل دليــل نــاف لحكــم، مثــل أن يقــال في الوضــوء بمــاء نجــس: هــذا لــيس مــن أمــر 
ع الشرع، وكل ما كان كذلك فهو مردود، فهذا العمل مردود. فالمقدمة الثانية ثابتة đذا الحديث. وإنمـا يقـ

النــزاع في الأولى. ومفهومــه: أن مــن عمــل عمــلا عليــه أمــر الشــرع فهــو صــحيح، مثــل أن يقــال في الوضــوء 
بالنيــة: هـــذا عليـــه أمـــر الشـــرع، وكـــل مـــا كـــان عليـــه أمـــر الشـــرع فهـــو صـــحيح، فالمقدمـــة الثانيـــة ثابتـــة đـــذا 

ات كـل حكـم شـرعي الحديث، والأولى فيهـا النـزاع. فلـو اتفـق أن يوجـد حـديث يكـون مقدمـة أولى في إثبـ
ونفيــه لاســتقل الحــديثان بجميــع أدلــة الشــرع، لكــن هــذا الثــاني لا يوجــد، فــإذا حــديث البــاب نصــف أدلــة 

  .)4(»الشرع. واالله أعلم
فــيمكن علــى أســاس هــذا الحــديث الشــريف ردُّ ونقــض الأحكــام الباطلــة الــتي تشــوđا أخطــأ، ســواء  

و لــذلك اســتدل  مفهومــه، في لفظــه أم في روحــه.كانــت هــذه الأحكــام مخالفــة للشــرع في منطوقــه، أم في 
، đــذا الحــديث في جــواز نقــض الأحكــام القضــائية )6(، والبــاحثين المعاصــرين)5(جمـع مــن الفقهــاء المتقــدمين

ـــوان: بـــاب نقـــض الأحكـــام الباطلـــة، ورد « المعيبـــة، حـــتى أن الإمـــام مســـلم تـــرجم لهـــذا الحـــديث تحـــت عن
بـاب مَـنِ اجْتـَهَـدَ ثمَُّ رَأَى أَنَّ اجْتِهَـادَهُ خَـالَفَ نَصčـا، «  بقولـه: البيهقـي. كما ترجم له )7( »محدثات الأمور

  .)8(» أَوْ إِجمَْاعًا، أَوْ مَا فىِ مَعْنَاهُ، رَدَّهُ عَلَى نَـفْسِهِ وَعَلَى غَيرِْهِ 

                                                             
  .257، ص6، مصدر سابق، جمسلم بشرح النووي، لنوويا -)1(
  .269، 2، مصدر سابق، جابن دقيق العيد، إحكام الأحكام -)2(
  . 367، ص5مصدر سابق، ج ابن حجرالعسقلاني، فتح الباري، -)3(
  ، المصدر و الصفحة نفسها.ابن حجر العسقلاني -)4(
الصنعاني، الروض . 457، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع. 448، ص4، مصدر سابق، جالزركشي، شرح مختصر الخرقي -)5(

  .433، ص3، مصدر سابق، جالروض النضير
الطعن في الأحكام ، إلهام شهرزاد، روابح. 18، مرجع سابق، صنقض الأحكام القضائية في الفقه، عبد الكريم بن محمد، اللاحم -)6(

  .58، صنفسه، مرجع القضائية
  .1343، ص3سابق، ج صدر، مصحیح مسلم -)7(
  .119 ص ،10ج سابق، صدرم ،البیھقي، السنن الكبرى -)8(
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 فَلѧѧَمْ  جَذِیمѧѧَةَ، بَنѧѧِي إِلѧѧَى الْوَلِیѧѧدِ  بѧѧْنَ  خَالѧѧِدَ  j عَــنْ سَــالمٍِ عَــنْ أبَِيــهِ قـَـالَ: بـَعَــثَ النَّــبيُِّ  -ب/
 إِلѧَى وَدَفѧَعَ  وَیَأْسѧِرُ؛ یَقْتُلُ  خَالِدٌ  فَجَعَلَ  صَبَأْنَا؛ صَبَأْنَا فَقَالوُا: أَسْلَمْنَا، یَقُولُوا: أَنْ  یُحْسِنُوا

ا رَجُلٍ  كُلِّ  ا رَجُلٍ  كُلَّ  فَأَمَرَ  أَسِیرَه؛ُ مِنَّ ِ  فَقُلْتُ: أَسِیرَه؛ُ یَقْتُلَ  أَنْ  مِنَّ  أَسѧِیرِي؛ أَقْتُلُ  لاَ  وَاللهَّ
بѧِيِّ  ذَلѧِكَ  فѧَذَكَرْنَا أَسѧِیرَهُ. أَصѧْحَابِي مѧِنْ  رَجُلٌ  یَقْتُلُ  وَلاَ  ѧي اللَّھѧُمَّ  «فَقѧَالَ: j لِلنَّ  أَبѧْرَأُ  إِنِّ
ا إِلَیْكَ  تَیْنِ  »الْوَلیِدِ  بْنُ  خَالدُِ  صَنَعَ  مِمَّ   .)1(مَرَّ

باطل، وإن كان مجتھدا فیھ،  سأن فعل خالد بن الولید  وجھ الاستدلال بھذا الحدیث
وعلة بطلانھ عدم استفساره عن مقصودھم بقولھم: صبأنا صبأنا، ولذلك تبرأ 

من فعل خالد، لكونھ باطلا و غیر صحیح، ولوكان صحیحا ما تبرأ  jالرسول 
ترجم لھذا الحدیث  منھ، فدلت البراءة على البطلان، فانتقض، خاصة وأن البخاري

  .)2(»رَدٌّ  فَھُوَ  الْعِلْمِ  أَھْلِ  خِلاَفِ  أَوْ  بِجَوْرٍ  الْحَاكِمُ  قَضَى اإِذَ  :«في باب تحت اسم 
ومطابقة الحدیث للترجمة من جھة أن  : «الشافعي ابن حجر العسقلاني و قال

   )3(.»، ونھاه عما فعل، وعذره لاجتھادهjالصحابي اجتھد فیما فعل، فرده النبي 
ِ  رَسُولَ  أَنَّ   - ا- جَبَلٍ  بْنِ  مُعَاذِ  أصَْحَابِ  مِنْ  حِمْصَ  أَھْلِ  مِنْ  أنَُاسٍ  عَنْ  - ج/  -H-  اللهَّ
ا  قَالَ:. »قَضَاءٌ  لَكَ  عَرَضَ  إِذَا تَقْضِى كَیْفَ  «:قَالَ  الْیَمَنِ  إِلَى مُعَاذًا یَبْعَثَ  أَنْ  أَرَادَ  لَمَّ

ِ  بِكِتَابِ  أَقْضِى ِ  كِتَابِ  فىِ تَجِدْ  لَمْ  فَإِنْ  « قَالَ:. اللهَّ ةِ  قَالَ:. » اللهَّ ِ  رَسُولِ  فَبِسُنَّ - H - اللهَّ
ةِ  فىِ تَجِدْ  لَمْ  فَإِنْ  « قَالَ:.  ِ  رَسُولِ  سُنَّ ِ  كِتَابِ  فىِ وَلاَ  - H - اللهَّ  أَجْتَھِدُ  قَالَ:. » اللهَّ

ِ  رَسُولُ  فَضَرَبَ . آلُو وَلاَ  رَأْیِى ِ  الْحَمْدُ  « وَقَالَ: صَدْرَهُ، - H - اللهَّ َّͿِ وَفَّقَ  الَّذِى 
ِ  رَسُولِ  رَسُولَ  ِ  رَسُولَ  یُرْضِى لِمَا اللهَّ    .)4(» اللهَّ

أنھ دل على أن شرط الحكم بالاجتھاد عدم مخالفة  وجھ الاستدلال بھذا الحدیث
فمن حكم بخلاف ھذا الشرط لم یصح حكمھ.  -القرآن و السنة و الإجماع-النص 

و لنا على نقضھ، إذا خالف نصا أو إجماعا، أنھ  : «قال ابن قدامة المقدسي الحنبلي
قضاء لم یصادف شرطھ، فوجب نقضھ، كما لو لم یخالف الإجماع، وبیان مخالفتھ 

  .)5(»للشرط أن شرط الحكم بالاجتھاد عدم النص بدلیل خبر معاذ

                                                             
، 6، جرَدٌّ  فَھُوَ  الْعِلْمِ  أَھْلِ  خِلاَفِ  أَوْ  بِجَوْرٍ  الْحَاكِمُ  قَضَى إِذَا، باب الأحكام، كتاب البخاري في صحیحھ أخرجھ -)1(

  .6766 :الحدیث، رقم 2628ص
  .2628، ص6ج سابق، مصدر، البخاري في صحیحھ -)2(
  .353، ص13سابق، ج صدرم فتح الباري،العسقلاني،  ابن حجر -)3(
 .3592 :، رقم الحدیث302، ص 3، كتاب القضاء، باب اجتھاد الرأي في القضاء، جفي سننھ داودأبو  أخرجھ - )4(

- ھـ1408الدار المصریة اللبنانیة، القاھرة، دط،، كتاب السنن، الأزديسلیمان بن الأشعث السبحستاني أبو داود، 
، أبو عیسى محمد بن عیسى بن سورة، الترمذي :و أخرجھ الترمذي .3592 :، رقم الحدیث302ج، ص 3م، 1988

تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، دار عمران، بیروت، دط، دت،كتاب الأحكام، باب ما جاء في الجامع الصحیح، 
و لیس إسناده عندي  ،ھذا حدیث لا نعرفھ إلا من ھذا الوجھ«و قال عنھ:  ،616، ص 3القاضي كیف یقضي، ج

. وصححھ ابن قیم 114، ص10، كتاب أداب القاضي، جوالبیھقي في السنن الكبرى .617، ص 3ج». بمتصل
م الظاھري عن ھذا الحدیث . وقال ابن حز276، ص1، مصدر سابق، جابن قیم الجوزیة، إعلام الموقعین :الجوزیة
ساقط، لم یروه أحد من غیر ھذا الطریق، و أول سقوطھ أنھ عن قوم مجھولین لم یسموا، فلا ھذا حدیث « ما نصھ:

حجة فیمن لا یعرف من ھو، وفیھ الحارث بن عمر وھو مجھول لا یعرف من ھو، ولم یأت ھذا الحدیث قط من غیر 
، دار الغد الجدید، الإحكام في أصول الأحكامحمد علي بن أحمد بن سعید، ، أبو مابن حزم الظاھريأنظر:  »طریقھ

  .910، ص7م، ج2009-ھـ1430، 1القاھرة، ط
، مصدر سابق، البھوتي، كشاف القناع. وانظر أیضا: 34، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)5(

  .447، ص4سابق، ج صدر، مشرح مختصر الخرقي ،الزركشي .412، ص6سابق، ج
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الكتابَ؛ و السنةَ؛  )1(وشرط أن لا یخالف [الحكمُ] : «وقال ابن نجیم الحنفي
فإن خالف واحدا منھا لم یمضھ، لكونھ لیس في محل الاجتھاد الصحیح، والإجماعَ، 

  .)2(»و ھو خلاف لا اختلاف
وھي  -»لا مساغ للاجتھاد في مورد النص : «كما أن ھذا الاستدلال تؤكده قاعدة

حیث إن منطوق ھذه القاعدة ینص على حرمة  -من مجلة الأحكام العدلیة 14المادة 
الاجتھاد مع وجود النص، ومفھومھا یدل على مشروعیة نقض الحكم المخالف 

  .)3(للنص و الإجماع، لأنھ لیس اجتھادا صحیحا
ثُ  الْمُسَیَّبِ  بْنَ  سَعِیدَ  عَنْ  -د/ ثَاهُ: أَنَّ  ب ھُرَیْرَةَ  وَأَبَا الْخُدْرِيَّ  سَعِیدٍ  أَبَا أَنَّ  یُحَدِّ  حَدَّ

ِ  رَسُولَ  ، عَدِيٍّ  بَنِي أَخَا بَعَثَ  h اللهَّ  بِتَمْرٍ  فَقَدِمَ  خَیْبَرَ، عَلَى وَاسْتَعْمَلَھُ  الأَْنْصَارِيَّ
ِ  رَسُولُ  لَھُ  فَقَالَ  جَنِیبٍ، ِ  لاَ  قَالَ: ،»؟ھَكَذَا خَیْبَرَ  تَمْرِ  أَكُلُّ  :«h اللهَّ  رَسُولَ  یَا وَاللهَّ

،ِ ا اللهَّ اعَ  لَنَشْتَرِي إِنَّ اعَیْنِ  الصَّ ِ  رَسُولُ فَقَالَ  الْجَمْعِ. مِنْ  بِالصَّ  ،تَفْعَلوُا لاَ  :«h اللهَّ
  .)4(»الْمِیزَانُ  وَكَذَلكَِ  ،ھَذَا مِنْ  بِثَمَنِھِ  وَاشْتَرُوا ھَذَا بِیعُوا أَوْ  ،بِمِثْلٍ  مِثْلاً  وَلَكِنْ 

أبطل تصرف الصحابي حین  hأن النبي  الشریفوجھ الاستدلال بھذا الحدیث 
. )5(تبین لھ خطؤه، ومنعھ من ذلك، وھو یشمل كل تصرف باطل كالأحكام الباطلة

 فَأخَْطَأَ  الْحَاكِمُ، أَوْ  الْعَامِلُ اجْتَھَدَ  إِذَا بَاب «ولھذا ترجم البخاري لھذا الحدیث بقولھ:
سُولِ  خِلاَفَ  مراده: أن من حكم « ، حیث إن )6(»مَرْدُودٌ  فَحُكْمُھُ  عِلْمٍ، غَیْرِ  مِنْ  الرَّ

بغیر السنة جھلا أو غلطا، یجب علیھ الرجوع إلى حكم السنة، و ترك ما خالفھا، 
  .)7(»امتثالا لأمر الله تعالى بإیجاب طاعة الرسول، وھذا نفس الاعتصام بالسنة

ِ  رَسُولُ  بَعَثَنِي «:قَالَ  tبن أبي طالب  عَلِيّ  عَنْ  - ھـ/  فَانْتَھَیْنَا الْیَمَنِ، إِلَى h اللهَّ
 بِآخَرَ، فَتَعَلَّقَ  رَجُلٌ، سَقَطَ  إِذْ  یَتَدَافَعُونَ، كَذَلِكَ  ھُمْ  فَبَیْنَا لِلأَْسَدِ، )8(زُبْیَةً  بَنَوْا قَدْ  قَوْمٍ  إِلَى

 لَھُ  فَانْتَدَبَ  الأَْسَدُ، فَجَرَحَھمُْ  أَرْبَعَةً، فیِھَا صَارُوا حَتَّى بِآخَرَ، رَجُلٌ  تَعَلَّقَ  ثُمَّ  بِآخَرَ،
لِ  أَوْلیَِاءُ  فَقَامُوا كُلُّھُمْ، جِرَاحَتِھِمْ  مِنْ  وَمَاتُوا فَقَتَلَھُ، بِحَرْبَةٍ، رَجُلٌ   أَوْلیَِاءِ  إِلَى الأَْوَّ

لاَحَ  فَأخَْرَجُوا الآْخِرِ،  أَنْ  تُرِیدُونَ  فَقَالَ: ذَلكَِ، تَفیِئَةِ  عَلَى t عَليٌِّ  فَأتََاھُمْ  لیَِقْتَتِلوُا، السِّ
ِ  وَرَسُولُ تَقَاتَلُوا ؟ h اللهَّ  الْقَضَاءُ، فَھُوَ  رَضِیتُمْ  إِنْ  قَضَاءً، بَیْنَكُمْ  أَقْضِي إِنِّي !!حَيٌّ

بِيَّ  تَأْتُوا حَتَّى بَعْضٍ  عَنْ  بَعْضُكُمْ  حَجَزَ  وَإِلاَّ   بَیْنَكُمْ، یَقْضِي الَّذِي ھُوَ  فَیَكُونَ  ،h النَّ
یَةِ، رُبُعَ  الْبِئْرَ  حَفَرُوا الَّذِینَ  قَبَائِلِ  مِنْ  اجْمَعُوا لَھُ، حَقَّ  فَلاَ  ذَلكَِ  بَعْدَ  عَدَا فَمَنْ   وَثُلُثَ  الدِّ

                                                             
  النص والمعنى. تضحمن عندنا حتى ی زیادةما بین المعقوفین  -)1(
  .11، ص7، مصدر سابق، ج، البحر الرائقنجیمابن  -)2(
، شرح المجلة، سلیم اللبناني، رستم باز. 687، ص4، ج32، ص1، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حیدر -)3(

  .26-25، ص1مرجع سابق، ج
 خِلاَفَ  فَأخَْطَأَ  الْحَاكِمُ  أَوْ  الْعَامِلُ  اجْتَھَدَ  إِذَا بَاب، كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة، البخاري في صحیحھ أخرجھ -)4(

سُولِ  في  ،مسلم في صحیحھ. وأخرجھ 6918، رقم الحدیث:2676-2675، ص6، جمَرْدُودٌ  فَحُكْمُھُ  عِلْمٍ  غَیْرِ  مِنْ  الرَّ
  .لبخاري. واللفظ ل1593 :رقم الحدیث ،1215، ص3، جبیع الطعام مثلا بمثل ، بابالمساقاةكتاب 

  .352، ص13سابق، ج صدرم فتح الباري،العسقلاني،  ابن حجر -)5(
  .2675، ص6ج ،كتاب الأحكام، البخاري في صحیحھ -)6(
  .353، ص13، جالمصدر نفسھالعسقلاني،  ابن حجر -)7(
ابن الأثیر، النھایة في غریب  نظر:أ .ى رأسھا بما یسترھا لیقع فیھاوالصید، ویغطّ رة تحفر للأسد : حفةیَ بْ لزُّ ا -)8(

، مادة: 18، ص6، جسابق مصدر، ابن منظور، لسان العرب ، مادة: زبا.390، مصدر سابق، صالحدیث و الأثر
  .زبي
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یَةِ، یَةِ، وَنِصْفَ  الدِّ یَةَ  الدِّ لِ  كَامِلَةً، وَالدِّ بُعُ  فَللأَِْوَّ ھُ  الرُّ نَّ انِي فَوْقَھُ، مَنْ  ھَلَكَ  لأَِ  ثُلثُُ  وَلِلثَّ
یَةِ، الِثِ  الدِّ یَةِ، نِصْفُ  وَللِثَّ بِيَّ  فَأَتَوْا یَرْضَوْا، أَنْ  فَأَبَوْا الدِّ  مَقَامِ  عِنْدَ  وَھُوَ  h النَّ

وا إِبْرَاھِیمَ، ةَ، عَلَیْھِ  فَقَصُّ  مِنْ  رَجُلٌ  فَقَالَ  وَاحْتَبَى. ،»بَیْنَكُمْ  أَقْضِي أَنَا «فَقَالَ: الْقصَِّ
ا إِنَّ  الْقَوْمِ: وا فیِنَا. قَضَى عَلیًِّ ةَ، عَلَیْھِ  فَقَصُّ ِ  رَسُولُ  فَأجََازَهُ  الْقصَِّ   .)h«)1 اللهَّ

عرضت علیھ قضیة  tأن علیا بن أبي طالب  بھذا الحدیث ووجھ الاستشھاد
 رسول هللاللم ترض بالحكم، فرفعوا أمرھم إلى  فحكم فیھا، إلا أنّ بعض الأطراف

j ر حكم علي، فدلّ فیھا بإقرا ىرجاء نقض حكم علي وإصدار حكم آخر، فقض
على جواز طلب نقض الأحكام القضائیة. كما دلّ أیضا  jرفع الحكم إلى الرسول 

ھرة، فالنبي لم ینھ القوم عن تنا المطَّ د في سنَّ جِ قد وُ  ةعلى أن نقض الأحكام القضائی
، بل أقرھم على tاللجوء إلیھ مرة ثانیة لنقض الحكم القضائي الذي أصدره علي 

  .)2(والتقریر سنة، ومن ثم یجوز نقض الأحكام القضائیة بدلالة ھذا الحدیث ،ذلك
بأن علیا كان حَكَمَاً، ولم یكن قاضیا، بدلیل أنھ عرض  و قد نوقش ھذا الاستدلال -

  .)3(نفسھ حَكَمَاً على أطراف النزاع
بأن ذلك غیر صحیح، إذ أن علیا حكم في ھذه القضیة بصفتھ قاضیا لا  و أجیب -
  .)4(ببعثھ على الیمن قاضیا ھو و معاذ بن جبل  hكَمَاً، وقد ثبت أن النبي حَ 
 جَاءَ  ابْنَاھُمَا مَعَھُمَا امْرَأَتَانِ  كَانَتْ  «قال: jأنّ رسول الله  tعن أبي ھریرة  - و/

ئْبُ  مَا صَاحِبَتُھَا: فَقَالَتْ  إحِْدَاھُمَا، بِابْنِ  فَذَھَبَ  الذِّ مَا الأْخُْرَى: وَقَالَتْ  بِابْنِكِ، ذَھَبَ  إِنَّ  إِنَّ
 دَاوُدَ؛ بْنِ  سُلَیْمَانَ  عَلَى فَخَرَجَتَا للِْكُبْرَى، بِھِ  فَقَضَى دَاوُدَ، إِلَى بِابْنِكِ، فَتَحَاكَمَتَا ذَھَبَ 

ینِ  ائْتوُنِي فَقَالَ: فَأخَْبَرَتَاه؛ُ كِّ ھُ  بِالسِّ غْرَى: فَقَالَتْ  بَیْنَھُمَا، أَشُقُّ  یَرْحَمُكَ  تَفْعَلْ  لاَ  الصُّ
 ُ غْرَى بِھِ  فَقَضَى ابْنُھَا. ھُوَ  !اللهَّ   .)5(»للِصُّ

ولدین لامرأتین  ، تتمثل حیثیاتھا في أنیةقعاحادثة و قصُُّ یَ  الشریف فھذا الحدیث
خر، فتنازعت الآ، وترك أحدھماخطف ف كانا مع بعضھما البعض، فجاء ذئب

قضى بھ للكبرى، فإنھ بعد  ×ن داود إمرأتان في الولد الذي بقي لمن ھو، وحیث لا
نھ احتال حیلة، إ، وحیث ×وعرضتا القضیة على سلیمان ،ذلك خرجتا من عنده

                                                             
شرحھ وصنع فھارسھ: أحمد محمد شاكر، مكتبة التراث الإسلامي، القاھرة،  المسند،، أبو عبد الله أحمد، لحنببن ا -)1(

 .»إسناده صحیح«وقال عنھ أحمد محمد شاكر:  .1310- 1063- 574-573 :، رقم الحدیث24، ص2دط، دت، ج
، كتاب الدیات، باب ما ورد و البیھقي، في سننھ الكبرى. 97- 96-95، ص1، جمصدر سابق، أخبار القضاة، وكیع
  حمد.واللفظ لأ. 111ص، 8لبئر جبار و المعدن جبار، جفي ا

، الحسین غنیم، فؤاد عبد المنعم وأحمد. 58، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائیة، إلھام شھرزاد، روابح -)2(
السلطة القضائیة و ، نصر فرید محمد، واصل .113، صمرجع سابق، الوسیط في التنظیم القضائيالحسین علي، 

، الفقھ الإسلامي و أدلتھ، وھبة، الزحیلي. 53- 52، المكتبة التوفیقیة، القاھرة، دط، د ت، صالإسلام نظام القضاء في
  .6248، ص8مرجع سابق، ج

. نقلا 557ھـ، ص1415، 2، دار البیان، القاھرة، طالنظام القضائي في الفقھ الإسلامي، محمد رأفت، عثمان -)3(
  .232، ص1، مرجع سابق، جالحكام القضائیةنقض ، أحمد بن محمد بن صالح، الخضیريعن: 

، 4، جبعث أبي موسى و معاذ إلى الیمن قبل حجة الوداع بَاب، المغازي، كتاب البخاري في صحیحھ أخرجھ -)4(
  .4086، رقم الحدیث:1578ص

. 6387، رقم الحدیث:2485، ص6، كتاب الفرائض، باب إذا ادعت المرأة ابنا، جاري في صحیحھبخالأخرجھ  -)5(
، 3، ج]30ص: [ سورة  ΖΣ     Ρ  ΘΠ  Ο  ΝΜ  Λ  Κ   Ψ وكذلك في كتاب الأنبیاء، باب قولھ تعالى: 

ین، ، كتاب الأقضیة، باب بیان اختلاف المجتھدمسلم في صحیحھ. وأخرجھ 3244رقم الحدیث: ،1261-1260ص
  اري.بخواللفظ لل. 1720، رقم الحدیث: 1344، ص3ج
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ن الصغرى رفضت الحكم إإلى قسمین بالسكین، وحیث  الصبي یقسم  وھي أن
ورأت أن یعطى الولد إلى الكبرى، فإن داود قضى بھ للصغرى، فدلت شفقتھا على 

  .)1(مھأن الولد ھو ابنھا، وأنھا ھي أ
ولقد تنازع العلماء في دلالة ھذا الحدیث، ھل یدل على جواز نقض الأحكام أم لا؟ 
  فكانوا على رأیین، رأي یرى عدم وجود ما یفید جواز النقض، ورأي یرى خلافھ.

الحدیث لا یدل على جواز  :بعض العلماء و المالكي القرطبي ؛الأول قولال - /�
  :النقض

أن الحدیث لا دلالة فیھ على جواز  )3(وبعض العلماء ،)2(المالكي یرى القرطبي
  النقض، وأن من ادعى ذلك فادعاؤه غیر صحیح.

لم یتعرض لحكم أبیھ  ×أن سلیمان : «المالكي كما قال القرطبي قول،وأساس ھذا ال 
ھا صدق الصغرى، وھي أنھ لما قال: ببلھ بس بالنقض، وإنما احتال حیلة لطیفة ظھر

لھ من قرینة الشفقة في  ینكما، قالت الصغرى: لا، فظھرھات السكین أشقھ ب
اف إلى ذلك من القرائن ما حصل لھ ضالصغرى، وعدم ذلك في الكبرى ما عساه ان

  .)4(»ولعلھ كان ممن سوغ لھ أن یحكم بعلمھ ،العلم بصدقھا، فحكم لھا
 «عنوان: ترجم لھذا الحدیث تحت  سائينالالإمام س القرطبي بعد ھذا بأن نم یستأث

  .)5(» منھ نقض الحاكم لا یحكم بھ غیره ممن ھو مثلھ أو أجلَّ 
ولعل الكبرى اعترفت بأن الولد للصغرى عندما رأت : «مردفا ثم یقول القرطبي

كون ھذا كما إذا یالحزم والجد في ذلك، فقضى بالولد للصغرى، و ×من سلیمان
ن المنكر ما أوجب حكم الحاكم بالیمین، فلما مضى لیحلف حضر من استخرج م

إقراره، فإنھ یحكم علیھ بذلك الإقرار قبل الیمین وبعدھا، ولا یكون ذلك من باب 
   .)6(»نقض الحكم الأول، لكن من باب تبدّل الأحكام بحسب تبدّل الأسباب، والله أعلم

   .)6(»أعلم
ھو حكم  ×یقر بأن ما صدر عن داود  - ومن خلال كلامھ -ومن ثم، فإنّ القرطبي 

ھ ینازع في وجود النقض، فھو حسب رأیھ لا یوجد، وإنما ھو حیلة قضائي، بید أن
  لیعرف الحقیقة. ×لطیفة احتالھا سلیمان

وإنما ورد  ،لیس حكما إ وھناك رأي آخر یرى بأن ما صدر عن داوود وسلیمان -
  .)7(»على سبیل الفتیا منھما لا الحكم، ولذلك ساغ لسلیمان أن ینقضھ«

غیره بأن الحدیث لا دلالة فیھ على جواز مع وفي المحصلة، فإن القرطبي یتفق 
                                                             

  .260-259، ص6، مرجع سابق، جالنوويلنووي، مسلم بشرح ا -)1(
  .243-241، ص14، مرجع سابق، جلقرطبي، الجامع لأحكام القرآنا -)2(
، 6مرجع سابق، ج ، فتح الباري،العسقلاني بن حجراأنظر:  حد.لأولم ینسبھ  ابن حجر العسقلاني ذكرهھكذا  -)3(

   .518ص
  .243، ص14، جالمصدر نفسھلقرطبي، ا -)4(
 أو أجلَّ  ،باب نقض الحاكم ما یحكم بھ غیره ممن ھو مثلھ« ترجم لھذا الحدیث تحت عنوان: النسائيلصحیح أن ا -)5(

. 236، ص8ط، دت، ج دار القلم، بیروت، د السنن،، أبو عبد الرحمن أحمد بن شعیب، لنسائينظر: اأ». منھ أجلَّ 
  ن تصحیف النساخین.مالخطأ  أو أن، ومن ثم فإن القرطبي قد أخطأ

  .اھسنفو الصفحة ر صدماللقرطبي، ا -)6(
، 6مرجع سابق، ج ، فتح الباري،العسقلاني بن حجراأنظر:  حد.لأولم ینسبھ  ابن حجر العسقلاني ذكرهھكذا  -)7(

  .518ص
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، فالقرطبي یرى بأن ما إوسلیمان  ودالنقض، ویفترقان في طبیعة ما صدر عن داو
  صدر عنھما ھو حكم قضائي، في حین أن غیره یرى بأن ما صدر ھو فتوى.

  :حكامالثاني: الحدیث بنصھ دلیل على جواز نقض الأ قولال - /�
الحدیث  أنَّ  ،)2(تبعھ في ذلك أحد الباحثین المعاصرین و ،)1( یرى الإمام الصنعاني

  یتبین لنا ذلك مما یأتي: .دلیل على جواز النقض
/Ⅰ -  ھو حكم قضائي، ولیس بفتوى یدل على ذلك  إإن ما صدر عن داود وسلیمان

 فدل ھذا على أنھ حكم لا فتوى.، »بِھِ  فَقَضَى دَاوُدَ، إِلَى فَتَحَاكَمَتَا «نص الحدیث:
فھو ضعیف، لأنھ كان  ،فتیا ×فأما القول بأن ذلك من داود: «المالكي القرطبيیقول 
  .)3(»وفتیاه حكم ×النبي 
/Ⅱ -  فَقَضَى «ھو حكم جازم ملزم للطرفین بدلیل قولھ:  ×إن ما صدر عن داود 

  .)4(» لِلْكُبْرَى بِھِ 
Ⅲ/-  بأنھ لا یوجد نقض في الحادثة التي  المالكي ما قالھ القرطبيبخصوص أما

، فغیر مسلَّم بھ، لأن الحیلة ×وأنھ حیلة احتالھا سلیمان  ،روتھا السنة الشریفة
صدرت من سلیمان ولیس من داود، فلو أنھا صدرت من ھذا الأخیر، لكانت كذلك 

 لِلْكُبْرَى، بِھِ  فَقَضَى ،دَاوُدَ  إِلَى فَتَحَاكَمَتَا «حیلة ولكن وقائع النزاع تشیر أن امرأتین 
حكم في النزاع بحكم ملزم جازم،  × أي أنّ داود، »دَاوُدَ  بْنِ  سُلَیْمَانَ  عَلَى فَخَرَجَتَا

  .في رأینا فالوقائع ناطقة بھذا وأن ما تأولھ القرطبي ھو بعید ،×م نقضھ سلیمانث
  مـوازنـة وتـرجیح: - /�

إدارة النظر جیدا فیھا، فإن الذي  من خلال عرض الآراء السابقة و أدلتھا، وبعد
الحدیث فیھ دلالة على جواز نقض ھذا أن  یترجع لنا ھو القول الثاني الذي مفاده

حكم في النزاع،  ×وذلك لأن نص الحدیث یدل على ذلك حیث إن داوودالأحكام، 
تحاكمتا إلیھ، وحكم بینھما فعلا  - كما ورد في نص الحدیث - خاصة و أن المرأتین 

، فكان في إبطالھ دلیل على جواز مراجعة الأحكام ×حدیث، ثم أبطلھ سلیمانبنص ال
 tوقد أخذ من كلام عمر « بقولھ: القضائیة ونقضھا. وھذا المعنى أكده الصنعانی

أنھ ینقض القاضي حكمھ إذا أخطأ، ویدل لھ ما أخرجھ الشیخان من حدیث أبي 
  . )5(ثم ذكر الحدیث ...».tھریرة 

ھذه الواقعة  ھنا على الاستدلال بھذا الحدیث بالقول: إنَّ  د اعتراضومع ذلك قد یر -
  ھي شرع من قبلنا، ومن ثم لا یحتج بھا في شرعنا.

بأن شرع من قبلنا ھو حجة وشرع لنا ما لم یخالف  فیمكن دفع ھذا الاعتراض -
  .)6(فیكون حجة وشرعا لنا ،شرعنا، ولا مخالفة في ھذا

                                                             
  .505، ص2، مرج سابق، جالصنعاني، سبل السلام -)1(
  .56مرجع سابق، ص الطعن في الأحكام القضائیة،إلھام شھرزاد،  روابح، -)2(
  .242، ص14، جسابقر صدم، الجامع لأحكام القرآن القرطبي، -)3(
  .اھسنفو الصفحة  جعمرالإلھام شھرزاد،  روابح، -)4(
  .505، ص2ر سابق، جصد، مالصنعاني، سبل السلام -)5(
  .228 ص ،1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائیة، أحمد بن محمد بن صالح، الخضیري -)6(
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ِ  رَسُولُ قَالَ: قَالَ  -  t -عَبَّاسٍ  ابْنِ  عَنْ  -ز/   .)1(»ضِرَارَ  وَلاَ  ضَرَرَ  لاَ  «: j اللهَّ
الحكم القضائي المشوب بعیب من العیوب الشرعیة  نَّ أ وجھ الاستدلال بھذا الحدیث

 أو الواقعیة ھو ضرر، والضرر مرفوع ومنفي في الشریعة الإسلامیة، ولا شك أنَّ 
الضرر الذي یسببھ الحكم القضائي المعیب لا یُزال إلا بنقضھ، وتقریر نقض 

  الأحكام.
وھذا الحدیث نظرا لأھمیتھ الكبیرة، استنبط العلماء منھ قاعدة فقھیة جلیلة ھي: 

  . )2(»یُزال رُ رَ الضَّ «

  :الصحابة  ارــآث :ثـالـثالمبحث ال

ھناك آثار كثیرة، تبین بجلاء جواز نقض الأحكام القضائیة، ولعل أھم ھذه الآثار 
، زیادة على ذلك برسالة عمر في القضاء التي أرسلھا إلى أبي موسى الأشعري 

، tولذلك سنتناول رسالة عمر  فإن ھناك أقضیة یستفاد منھا جواز النقض.
  وبعض الأقضیة التي تثبت المقصود.

 فأخذ تھا،عدَّ  في تزوجت بامرأة t الخطاب بن عمر أتى: قال الشعبي عن -/أ
 قال: و عاقبھما. ،»یجتمعان لا «وقال: بینھما، وفَرّقَ  المال، بیت في فجعلھ مھرھا،

 ثم بینھما، یفرق ولكن الناس، من الجھالة ھذه ولكن ھكذا، لیس :«t علي فقال
 المھر t علي لھا وجعل أخرى، عدة تستقبل ثم الأول، من العدة بقیة تستكمل

 أیھا یا« قال: ثم علیھ، وأثنى t عمر الله فحمد قال: ».فرجھا من استحل بما
وا الناس ةِ  إلى الجَھَالات رُدُّ نَّ    .)3(»السُّ

أن القضاء بخلاف الحق من الجھالات، ومن ثم یتوجب  وجھ الاستدلال بھذا الأثر
  .)4(رده إلى القرآن والسنة، و لایتم ذلك إلا بنقضھ وإبطالھ

 فَإِنْ  عَنْھُ، یَرْجِعَ  أَنْ  لَھُ  بَدَا ثُمَّ  بِقَضَاءٍ، قَضَى وَإِذَا «وھنا یقول السرخسي الحنفي:
هُ  فیِھِ  یَخْتَلفُِ  لاَ  خَطَأً  بِھِ  قَضَى الَّذِي كَانَ  ، مُخَالِفًا كَانَ  إذَا یَعْنِي وَأبَْطَلَھُ. رَدَّ  أَوْ  لنَِصٍّ

                                                             
، 2ة، جبذاضرة والمناخة والمقل، كتاب البیوع، باب النھي عن المحاالحاكم في المستدرك أخرجھ ھذا الحدیث -)1(

، التلخیص ،الذھبيوسكت عنھ  .»الإسناد على شرط مسلم ولم یخرجاه صحیحھذا حدیث «. وقال عنھ: 58- 57ص
، رقم 290، ص 2، كتاب الأقضیة، باب القضاء في المرفق، جالموطأفي  مالكو  .58، ص2مرجع سابق، ج

وكتاب  .70- 69، ص 6، كتاب الصلح، باب لا ضرر و لا ضرار، جالكبرى البیھقي في السنن. و 2171الحدیث: 
. 157، ص6ج إحیاء الموات، باب من قضى فیما بین الناس بما فیھم من صلاحھم ودفع الضرر عنھم على الاجتھاد،

، 3، كتاب البیوع، جالدارقطني في سننھ أخرجھو .133، ص 10جالقاضي، باب ما لایحتمل القسمة،  وكتاب آداب
في حقھ  ى، كتاب الأحكام، باب من بنھسنن في ھابن ماج أخرجھ و. 227، ص4. وكتاب الأقضیة والأحكام، ج77ص

 الألباني،أنظر:  ».صحیح« لحدیث قال عنھ الألباني:وا .2341-2340 :، رقم الحدیث430، ص3ما یضر بجاره، ج
م، 1988-ھـ1408، 3، مكتبة التربیة العربي لدول الخلیج، الریاض، طھصحیح سنن ابن ماجمحمد ناصر الدین، 

  .1895:، رقم الحدیث39، ص2ج
  .85، صمصدر سابق ،الأشباه والنظائر، ابن نجیم. 86-7، مرجع سابق، صلسیوطي، الأشباه والنظائرا -)2(
، 7، جھا على الثانيحالاختلاف في مھرھا وتحریم نكا، باب عدد، كتاب الالكبرى في السنن البیھقي أخرجھ -)3(

، تحقیق وتعلیق: سنن سعید بن منصورھـ)،  227، سعید بن منصور بن شعبة الخراساني(ت بن منصورا .442ص
من راجع امرأتھ، وھو غائب  حبیب الرحمان الأعظمي، دار الكتب العلمیة، بیروت، د ط، د ت، كتاب الطلاق، باب

  .1326، رقم الأثر: 314، ص3، مج1وھي لا تعلم، ق
 .91، ص9سابق، ج صدرم ،ابن عبد البر، التمھید .84، ص16، مرجع سابق، جالسرخسي، المبسوط -)4(

 .451، ص4سابق، ج صدرم، ابن قدامة المقدسي، الكافي .687، ص1سابق، ج صدرم، الماوردي، أدب القاضي
  .448، ص4سابق، ج صدر، مشرح مختصر الخرقي ،الزركشي



306 
 

 وَفِي الْقَاضِي، مِنْ  جَھْلٌ  وَھُوَ  بَاطِلٌ، وَالإِْجْمَاعِ  النَّصِّ  بِخِلاَفِ  فَالْقَضَاءُ  لإِِجْمَاعٍ 
وا« الْحَدِیثِ: ةِ  إِلَى الْجَھَالاَتِ  رُدُّ نَّ   .)1(»»...السُّ

عْبِيِّ  عَنْ  - ب/ ھُ  عَنْ  الشَّ  فِي بِمَا اقْضِ  أَنِ  «إِلَیْھِ: فَكَتَبَ  یَسْأَلُھُ، عُمَرَ  إِلَى كَتَبَ  شُرَیْحٍ أَنَّ
ِ، كِتَابِ  ِ  كِتَابِ  فِي یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  اللهَّ ةِ  ،اللهَّ ِ  رَسُولِ  فَبِسُنَّ  كِتَابِ  فِي یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  ،h اللهَّ
ِ؛ ةِ  فِي وَلاَ  اللهَّ ِ  رَسُولِ  سُنَّ الِحُونَ، بِھِ  قَضَى بِمَا فَاقْضِ  ؛h اللهَّ  فِي یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  الصَّ

ِ، كِتَابِ  ةِ  فِي وَلاَ  اللهَّ ِ  رَسُولِ  سُنَّ الِحُونَ، بِھِ  یَقْضِ  وَلَمْ  ،h اللهَّ مْ، شِئْتَ  فَإِنْ  الصَّ  فَتَقَدَّ
رْ، شِئْتَ  وَإِنْ  رَ  أَرَى وَلاَ  فَتَأخََّ أَخُّ لاَمُ  لَكَ. خَیْرًا إِلاَّ  التَّ   .)2(»عَلَیْكُمْ  وَالسَّ

لأن ، بالقرآن، فالسنة، فالإجماع یكون إلاأن القضاء  وجھ الاستدلال بھذا الأثر
 نقضھ وإبطالھوجب ، و إلا الواجب أن لا یعدل القاضي عن ھذه الثلاثة مع وجودھا

  .)3(في حال المخالفة
  :القضاءفي  ب إلى أبي موسى الأشعري خطابـر بن الـمـة عـالـرس - /ج
ھا إلى والیھ بالكوفة أبي ثوالتي بع -  في القضاء tرسالة عمر بن الخطاب  دتع

الجلیلة، القضائیة  رسالة عظیمة، ومن الوثائق التاریخیة - tموسى الأشعري 
مبدأ كومبادئ رئیسة في القضاء،  ،على قضایا أساسیةوتضمنھا  ھالاشتملاوذلك 

 شروط الشھود، و فكرة نقض الأحكام، وو فكرة الآجال، و المساواة بین الخصوم، 
لذلك أصاب الفقیھ الحنفي محمد بن الحسن الشیباني  و غیرھا من القضایا المھمة.

وسماھا  ،)4(»كتاب السیاسة« أو ،»كتاب سیاسة القضاء«ـ حین سمى ھذه الرسالة ب
ابن كما قال عنھا  - ومن ثم فإن ھذه الرسالة ھي ،)5(»القضاء رسالة«ابن فرحون بـ

بول، وبنوا علیھ أصول الحكم كتاب جلیل تلقاه العلماء بالقَ و ھذا «- قیم الجوزیة
   .)6(»والشھادة، والحاكم والمفتي أحوج شيء إلیھ وإلى تأملھ والتفقھ فیھ

...ھي   tرسالة القضاء لعمر بن الخطاب ...« :وكما قال عنھا ابن سھل المالكي
اني الأحكام، و علیھا احتذى قضاة أصل فیما تضمنتھ من فصول القضاء، و مع

روا بھا كتبھم الإسلام   .)7(»، وقد ذكرھا كثیر من العلماء وصَدَّ
 أبي إلى القضاء في المشھورة عمر ورسالة «و قال عنھا ابن تیمیة الحنبلي: 

 الفقھ، من فیھا ما على واعتمدوا علیھا، وبنوا الفقھاء، تداولھا الأشعري موسى
  .)8( »الفقھ... وأصول

                                                             
   .84، ص16، مرجع سابق، جالسرخسي، المبسوط -)1(
فَاقِ  الْحُكْمُ ، الْقضَُاةِ  آدَابِ  كِتَاب، نھسنفي  نسائيال أخرجھ -)2(  و أخرجھ .5399، رقم الحدیث: 547، صالْعِلْمِ  أَھْلِ  بِاتِّ

عبد الله بن عبد و الدارمي،  .110ص، 10، جالْمُشَاوَرَةِ  مَوْضِعِ  باب، القاضى آداب كتاب، الكبرى البیھقي في السنن
خالد السبع العلمي، دار الكتاب  -تحقیق: فواز أحمد زمرليسنن الدارمي، ـ:ب المشھورة -، السننالرحمان السمرقندي
: أیضا و .167الأثر:، رقم 72- 71، ص1م، باب الفتیا و ما فیھ من الشدة، ج1987- ھـ1407، 1العربي، بیروت، ط

  .935، ص7ج .748، ص6ج، مصدر سابق، ابن حزم الظاھري، الإحكام
  .448-447، ص4سابق، ج صدر، مشرح مختصر الخرقي ،الزركشي -)3(
  .09، ص7، مرجع سابق، جالكاساني، بدائع الصنائع. 60، ص16، مرجع سابق، جالسرخسي، المبسوط -)4(
  .24، ص1سابق، ج ، مصدرابن فرحون، تبصرة الحكام -)5(
  .124، ص1، جمصدر سابق، أعلام الموقعین، ابن قیم الجوزیة -)6(
تحقیق: رشید النعیمي، شركة النوازل و الأعدام،  أوالكبرى،  الأحكامدیوان  الأصبغ عیسى، أبوابن سھل،  -)7(

، 1، جالمصدر نفسھابن فرحون، . وانظر: 126، 1، جم1997-ھـ1417، 1الصفحات الذھبیة المحدودة، الریاض، ط
  .25- 24ص

  .37، ص6، دت، ج1ط قرطبة، سالم، مؤسسة رشاد محمد :، تحقیقالنبویة السنة منھاج، ابن تیمیة -)8(
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في القضاء، فقد نقلھا الكثیر من العلماء للأھمیة القصوى للرسالة العمریة و نظرا 
العلماء قبلوا ھذه  كل، ولذلك فإن )2(، كما اعتنى بعضھم بشرحھا)1(في كتبھم

ولم یخالف في ھذا إلا ابن حزم  الرسالة، بل اعتبروھا من أصول القضاء وقواعده.
و المستشرق البریطاني  ،بن عرنوس بن محمد محمود الظاھري من المتقدمین، و

ا كلھم ھذه الرسالة، وأنھا لم وكرنفقد أ ،من المعاصرین دافید صمویل مرجلیوث
   تثبت تاریخیا.

وطبعا، من الناحیة الموضوعیة لا یمكن الاستشھاد بھذه الرسالة إلا بعد إثباتھا 
ي المنكرین للرسالة والتحقق من وجودھا التاریخي، ومن ثم فإنھ لابد من عرض رأ

  ستشھد بالرسالة فیما یتعلق بالنقض.ن، ثم بعد ذلك موالرد علیھ
   :حججھم و في القضاء - t-بن الخطاب  منكرون لرسالة عمرـال - /1

، و ھو من )4(الشیخ محمود بن عرنوس و ،)3(ابن حزم الظاھري كل من أنكر
صحة ھذه الرسالة،  ،)5(المعاصرین، ودافید صمویل مرجلیوث من المستشرقین

                                                             
، مطبعة دار الكتب المصریة، القاھرة، دط، ، عیون الأخبارأبو محمد عبد الله بن مسلم الدینوريابن قتیبة،  -)1(

تحقیق: محمد أحمد الدالي، مؤسسة الرسالة، ، الكامل، محمد بن یزیدأبو العباس المبرد،  .66، ص1م، ج1996
وضع ، البیان و التبیین، أبو عثمان عمرو بن بحرالجاحظ،  .20- 19، ص 1م، ج1993- ھـ1413، 2بیروت، ط

، أبو ابن الجوزي .33، ص 2م، ج1998- ھـ1419، 1شھاب الدین، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط فقمو :حواشیھ
، دار ابن خلدون، الإسكندریة، دط، مناقب أمیر المؤمنین عمر بن الخطابالفرج عبد الرحمن بن علي بن محمد، 

الحسام الشھید، شرح أدب القاضي، . 63، ص 16مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط،  .129- 128م، ص1996
مصدر الطرابلسي، معین الحكام،  .09، ص 7مصدر سابق، جالكاساني، بدائع الصنائع،  .28مصدر سابق، ص 

، كتاب الشھادات، باب الكبرى السنن ،البیھقي. 72-70، ص1مرع سابق، ج وكیع، أخبار القضاة، .15سابق، ص 
على المقضي لھ والمقضي علیھ ولا یجعل الحلال على واحد منھما حراما و لا الحرام على  لا یحیل حكم القاضي

ابن  .1145- 1144، ص10، مصدر سابق، جأبي زمنین، منتخب الأحكام ابن .150، ص10، جماحد منھما حلالا
ابن فرحون،  .71، ص10سابق، ج صدر، مالقرافي، الذخیرة .268، ص 2مصدر سابق، ج(الجد)، المقدمات، رشد 

مصدر سابق، التسولي، البھجة،  .435- 434، ص7مصدر سابق، جخلیل، التوضیح،  .25، ص 1، جالمصدر نفسھ
، 1، مصدر سابق، جابن الأزرق، بدائع السلك .606، ص 2مصدر سابق، جابن خلدون، المقدمة،  .122، ص 1ج

، 1ضبط و تصحیح: خلیل المنصور، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط المكي، تھذیب الفروق، .256-255ص
لطانیة، الماوردي، الأحكام الس .46مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي،  .179، ص 4ج ،م1998-ھـ1418

ضر : ختحقیق، نصیحة الملوكأبو الحسن علي بن محمد حبیب البصري،  الماوردي، .140-139مصدر سابق، ص 
ابن قیم الجوزیة، أعلام الموقعین،  .205-204، صم1983-ھـ 1403، 1ت، طیوالك، الفلاح، دار محمد خضر

لبرھان فوري ا حسام الدین الھندي، علاء الدین علي المتقي بن المتقي الھندي .123، ص 1مصدر سابق، ج
، ضبطھ وفسر غریبھ: الشیخ بكري حیاني، صححھ ووضع فھارسھ: كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال)، ھـ597(

   .806، ص5، جم1993-ھـ1413الیشخ صفوة السقا، مؤسسة الرسالة، بیروت، دط، 
ابن قیم . 63، ص 16مصدر سابق، جالمبسوط، . 25، صمصدر سابق ،شرح أدب القاضي، الحسام الشھید -)2(

 .26- 19، ص1، جمصدر سابقالمبرد، الكامل،  .266-123، ص1، جمصدر سابقأعلام الموقعین، الجوزیة، 
، ضبط و تعلیق و تخریج: خالد طلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقھیة، نجم الدین أبي حفص عمر بن محمد، النسفي

  .271- 270م، ص2010-ھـ1431، 3س، بیروت،طعبد الرحمان العك، دار النفائ
، الإحكام. وانظر أیضا كتابھ: 431، ص9ج .423، ص9. ج59، ص1ر سابق، جصدم بن حزم، المحلى،ا -)3(

  .934، ص7جمصدر سابق، 
  .15-14مرجع سابق، ص تاریخ القضاء في الإسلام،محمود،  بن عرنوس،ا -)4(
، tبحثا حول رسالة عمر بن الخطاب  م)1940- م1858(المستشرق دافید صمویل مرجلیوث البریطاني كتب -)5(

  م.1910، و نشر بمجلة الجمعیة الملكیة الآسیویة سنة »وصیة عمر للقاضي« عنوانھ:
موسوعة في تراث العرب مع تراجم المستشرفین ودراساتھم عنھ منذ  -المستشرقون، نجیب، العقیقيأنظر:  -

  . 78، ص2، دت، ج4ألف عام حتى الیوم، دار المعارف، القاھرة، ط 
وجدنا عبد العزیز مصطفى  إلا أننا ،لم نستطع الحصول على ھذا البحث و الاطلاع علیھ أننامن  و على الرغم -

بین ثلاث  المقارنةكیع، یذكر مضمون ھذا المقال، وھو أن مرجلیوث عمد إلى المراغي، في تحقیقھ لأخبار القضاة لو
أن یجعل ھذا المستشرق حاول قد  و .روایات اختارھا، وھي: روایة الجاحظ؛ وروایة ابن قتیبة؛ و روایة ابن خلدون

قد نقل شفاھا من  من اختلاف الروایات سببا للتشكیك في صحة نسبة الكتاب إلى عمر، و عجب أن یكون ھذا الكتاب
   عمر لأبي موسى. وإذا فمرجلیوث اعتمد منھج الشك.

داعیا للتشكیك في الكتاب، أما  -رىیفیما  -بأنھ لیس لأحد الأمرین  عبد العزیز مصطفى المراغيعلیھ  وقد ردَّ  -
فأخرج لنا كتبا « الثاني؛ فلأن أغلب الروایات تدور على سعید بن أبي بردة بن أبي موسى، وفیھا یقول الراوي عنھ:

؛ فلأن اختلاف الروایات في الحدیث لا یكون سببا قادحا فیھ، و موجبا . و أما الأول»فیھا كتاب عمر إلى أبي موسى
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لدرجة أن ابن حزم وجریا على عادتھ في الاتھام، اتھم أصحاب المذاھب الأربعة 
  .)t «)1الرسالة المكذوبة الموضوعة عن عمر «بأن الرسالة ھي: 

ویمكن أن نجمل الاعتراضات على الرسالة إلى اعتراضات من ناحیة السند،  
  واعتراضات من ناحیة المتن أو الموضوع.

ثم فھذا الاتجاه من الفقھاء یؤسس رأیھ على المنھج التاریخي، الذي یقوم على  و من
  قاعدتي: النقد الخارجي؛ والنقد الداخلي، وذلك كالآتي:

/Ⅰ -   ناحیة السند نم(النقد الخارجي للرسالة:(  
لم یروھا إلا عبد الملك بن الولید بن «في القضاء  t بن الخطاب إنّ رسالة عمر -

معدان عن أبیھ، وھو ساقط بلا خلاف، وأبوه أسقط منھ، أو من ھو مثلھ في 
  .)2(»السقوط

قال أبو محمد[ وھي كنیة ابن حزم نفسھ ]: وھذا لایصح، لأن السند الأول فیھ  «و 
عبد الملك بن الولید بن معدان، وھو كوفي متروك الحدیث، ساقط بلا خلاف، وأبوه 
مجھول. وأما السند الثاني فمن بین الكرجي إلى سفیان مجھولون، وھوأیضا منقطع، 

  .)3(»فبطل القول بھ جملة
 tليّ الكوفة في زمن عمر بن الخطاب وُ  t بأن أبا موسى الأشعريإنّ القول  -

 الكوفة في زمن عمر لِ فھو لم یَ : «-وكما قال محمود بن عرنوس - غیر صحیح
tوإنما ولیھا في زمن عثمان ، t4(»، وإنما كان قاضي الكوفة شریح(.  

أخرى الرسالة التي تصح عن عمر بن الخطاب غیر ھذه أصلا، و ھي رسالة  إنَّ  -
عْبِيِّ  بعثھا إلى شریح القاضي، فعَنْ  ھُ  عَنْ  الشَّ  فَكَتَبَ  یَسْألَھُُ، عُمَرَ  إِلَى كَتَبَ  شُرَیْحٍ أَنَّ

ِ، كِتَابِ  فِي بِمَا اقْضِ  أَنِ  «إِلَیْھِ: ِ  كِتَابِ  فِي یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  اللهَّ ةِ  اللهَّ ِ  رَسُولِ  فَبِسُنَّ  ،h اللهَّ
ِ؛ كِتَابِ  فيِ یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  ةِ  فِي وَلاَ  اللهَّ ِ  رَسُولِ  سُنَّ  بِھِ  قَضَى بِمَا فَاقْضِ  ؛h اللهَّ

الِحُونَ، ِ، كِتَابِ  فِي یَكُنْ  لَمْ  فَإِنْ  الصَّ ةِ  فِي وَلاَ  اللهَّ ِ  رَسُولِ  سُنَّ  بِھِ  یَقْضِ  وَلَمْ  ،h اللهَّ

                                                                                                                                                                                         
، و ھو مكتوب في معنى خاص لا یغیر صلى الله علیھ وسلم لا عن الرسول عمر لرده، خصوصا و أن ھذا الكتاب عن

طرق نقلھا لم یشكوا في لخبیرون بالأخبار وتحمل ھذا المعنى، و العلماء ا امن اختلاف الروایات فیھ، ما دامت كلھ
تعلیقات ، عبد العزیز مصطفى، المراغيصحة الكتاب، ولم ینقل عن واحد منھم  معنى من معاني رده...أنظر: 

ابن حزم و  يالمراغطبعا یستثنى مما قالھ  . و74، 1، عالم الكتب، بیروت، دط، دت، جبھامش أخبار القضاة لوكیع
  ابن عرنوس. 

مرجلیوت بما أنتجتھ الحضارة المستشرق  التي یشكك فیھا  الوحیدةیشار فقط أنھا لیست ھذه ھي المرة و  - 
الإسلامیة، وإنما ھناك أیضا الشك في الشعر الجاھلي، حیث أنكر وجود أي شعر جاھلي قبل العصر الأموي، و إنما 

، ترجمة و تعلیق أصول الشعر العربيمن طرف المسلمین. أنظر كتابھ:  ھو شعر منتحل و مزور ومخترع ومختلق
  . 114-2م، ص2006-ھـ1426ودراسة: إبراھیم عوض، دار الفردوس، د م ن، د ط، 

تسري فیھا روح غیر علمیة «، »أبحاث مغرضة« ھذا و قد وصف البعض أبحاث مرجلیوث بأنھا  - 
، عبد بدويأنظر: ». قط عند المسلمین، بل و عند كثیر من المستشرقینومتعصبة، مما جعلھا تثیر السخط علیھ، لیس ف

  .546م، ص2003، 4النشر، بیروت، ط، المؤسسة العربیة للدراسات وموسوعة المستشرقینالرحمان، 
، الإحكام. وانظر أیضا كتابھ: 431، ص9جو .423، ص9. ج59، ص1ر سابق، جصدم بن حزم، المحلى،ا -)1(

  .934، ص7جمصدر سابق، 
  .انفسھو الصفحة المصدر ، الإحكام. وانظر أیضا كتابھ: انفسھو الصفحة المصدر  بن حزم، المحلى،ا -)2(
  .انفسھو الصفحة المصدر ، ابن حزم الظاھري، الإحكام -)3(
  .15، صابقرجع سم تاریخ القضاء في الإسلام، ، محمود،ابن عرنوس -)4(
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الِحُونَ، مْ، شِئْتَ  فَإِنْ  الصَّ رْ، شِئْتَ  وَإِنْ  فَتَقَدَّ رَ  أَرَى وَلاَ  فَتَأخََّ أخَُّ  لَكَ. خَیْرًا إِلاَّ  التَّ
لاَمُ    .)1(»عَلَیْكُمْ  وَالسَّ
Ⅱ/-  من ناحیة المتن و الموضوع(النقد الداخلي للرسالة:(  

في عصر الصحابة: كن موجودة مصطلحات لم تألفاظ و  اشتمال الرسالة على  -
، فمصطلح القیاس لم یكن لھ )2(»وقس الأمور ،فإن فیھا: واعرف الأشباه والأمثال«

  وجود في عصر الصحابة.
، منھا tأشیاء خالفوا فیھا عمر «خالفة الفقھاء لما ورد في الرسالة، فإن فیھا: ـم -

أو ظنینا  ،إلا مجلودا في حد ،بعضھم عن بعض ،والمسلمون عدول « قولھ فیھا:
  .)3(»، وھم لا یقولون بھذا»أو نسب ،في ولاء

ویكفي من ھذا أنھ لا حجة في قول أحد دون  « حزم الظاھري:وقال أیضا ابن 
، و كم قصة خالفوا فیھا عمر. و أیضا: فلا یخلو من أن تكون صحیحة أو jالنبي 

غیر صحیحة، فإن كانت غیر صحیحة، فھو قولنا ولا حجة علینا فیھا، وإن كانت 
حاضرون من صحیحة تقوم بھا الحجة، فقد خالف أبو حنیفة ومالك و الشافعي وال

خصومنا المحتجین بھا، ما فیھا، فأجازوا شھادة المجلود في الخمر والزنى إذا تاب. 
وأجاز مالك و الشافعي شھادة المجلود في حد القذف إذا تاب، وھذا خلاف ما في 

رسالة عمر، و إذا ادعوا إجماعا كذبھم الأوزاعي، فلا یجیز شھادة مجلود في شيء 
رسالة عمر التي صححوا...وكل ھذا خلاف ما في من الحدود أصلا، كما في 

رسالة عمر، ومن الباطل المحال أن تكون حجة علینا في القیاس، و لا تكون حجة 
علیھم فیما خالفوھا فیھ، ویكفي في ھذا إقرارھم بأنھا حق وحجة، ثم خلافھم ما 

  .)4(»دفیھا، فقد أقروا بأنھم خالفوا الحق و الحجة، ونحن لا نقر بھا. وͿ الحم
لم یعمل بما تضمنتھ الرسالة،  -  وھو صاحب الرسالة - tعمر بن الخطاب  إنَّ  -

في ھذه الرسالة:  tوقول عمر : «المالكي ل ابن سھلاقفقد  .)5(فقد رجع عما قالھ
  .)6(»، رجع عمر عن ذلك»بعضھم على بعض ،المؤمنون عدول«
قَدِم «عبد الرحمن أنھ قال: وممّا یؤید كلام ابن سھل ما یُروى عن ربیعة بن أبي  

لھ رأس ولا  فقال: لقد جئتك لأمر ما ،على عمر بن الخطاب رجل من أھل العراق
فقال عمر: ما ھو؟، قال: شھادات الزور ظھرت بأرضنا، فقال عمر: أو قد  ! ذنب

  . )7(»نعم، فقال عمر: والله لا یُؤسر رجل في الإسلام بغیر العدول :قال .كان ذلك؟

                                                             
  .288سبق تخریجھ في ص -)1(
  .935، ص7ج، مصدر سابق، الإحكامو انظر أیضا كتابھ:  .59، ص1سابق، ج صدرم محلى،ـال ابن حزم، -)2(
 صدر، مشرح الزركشي على مختصر الخرقي ،الزركشيوقد استدل الزركشي بھذا الأثر على جواز النقض. أنظر: -

  .448-447، ص4سابق، ج
  .60، ص1نفسھ، ج صدرلما، المحلى ابن حزم، -)3(
  .935-934، ص7ج، المصدر نفسھ، الإحكام، ابن حزم -)4(
  .15مرجع سابق، ص تاریخ القضاء في الإسلام،، محمود، ابن عرنوس -)5(
، 1، مصدر سابق، جابن سھل، دیوان الأحكام الكبرى .31، ص1سابق، ج صدر، مابن فرحون، تبصرة الحكام -)6(

  .129-128ص
  .2106. رقم الأثر: 262-261ص 2، جكتاب الأقضیة، باب ما جاء في الشھادات، مالك في الموطأ، أخرجھ -)7(
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  .)1(في ھذه الرسالةورد عما  عمر یدل على رجوع النص فھذا
  :t بن الخطاب الرد على منكري رسالة عمر - /2
Ⅰ/-  والتاریخ): من ناحیة السند(إثبات الرسالة من الناحیة الخارجیة  

من أن الراوي، وھو عبد الملك بن الولید بن  الظاھري إنّ ما ادعاه ابن حزم -
 الظاھري إدعاء غیر صحیح، فإذا كان ابن حزمھو وأبوه بلا خلاف،  ساقط ،معدان

فعبد الملك بن الولید ، ثین من یقبل روایتھملا یقبل روایتھم، فإنّ ھناك من المحدِّ 
لیس  :بن معین: صالح، وقال البخاري: فیھ نظر، وقال النسائي ىقال عنھ یحی«

  .)2(»بالقوي
شأنھ، كما ترى،  فقد اختلف فيعبد الملك أما «  وقال أحمد محمد شاكر عنھ: 

   .)3(»وانفرد ابن حزم بتضعیفھ إلى النھایة، وإنما ھو متوسط
  فالقول بأنھ ساقط بلا خلاف عبارة تعوزھا الدقة والتحقیق. 
یروي عن ابن عمر، «أما أبوه الولید بن معدان الضبعي، فقد قال عنھ ابن حبان:  -

  .)4(»یروه عنھ ابنھ روى عنھ ابنھ عبد الملك بن الولید، یعتبر بحدیثھ ما لم
  .الظاھري؟ ھذا مما قالھ ابن حزمكل فأین 

، غیر طریق عبد الملك )5(ومن جھة أخرى، فإن الرسالة رُویت من طرق أخرى -
  بن الولید بن معدان، فإذا كان ھذا غیر صحیح، فإن الطرق الأخرى صحیحة.

  ھي:، غیر الطریق الذي ذكره ابن حزم، و الطرق التي رویت بھا الرسالة
 أبو وقال برقان، بن جعفر عن ھشام، بن كثیر حدثنا عبید: أبو قال :الطریق الأول -

 بن سفیان وقال العوام، أبي عن البصري، معمر عن برقان، بن جعفر عن نعیم:
 فسألتھ بردة، أبي بن سعید أتیت قال: إدریس، بن الله عبد أبو إدریس حدثنا عیینة:

 وكان ،ب الأشعري موسى أبي إلى بھا یكتب كان التي الخطاب بن عمر رسائل عن
منھا...و ذكر  كتاب في فرأیت كتبا، إلیھ فأخرج بردة، أبي إلى أوصى قد موسى أبو

   .)6(لا قال: جعفر؟، أسنده ھل لكثیر فقلت عبید: أبو الرسالة بنصھا. قال
 في المشھورة عمر ورسالة «و قد قال ابن تیمیة الحنبلي عن ھذا الطریق و السند: 

 بطة وابن عبید أبو رواه ما طرقھا ومن ...ب الأشعري موسى أبى إلى القضاء
 عمر كتب قال: برقان بن جعفر عن ھشام بن كثیر عن الثابت، بالإسناد وغیرھما

 محكمة... فریضة القضاء فإن بعد، أما :ب الأشعري موسى أبي إلى الخطاب بن

                                                             
، 1، مصدر سابق، جابن سھل، دیوان الأحكام الكبرى. 31، ص1سابق، ج صدر، مابن فرحون، تبصرة الحكام -)1(

  .129-128ص
مؤسسة ، بشار عواد معروفتحقیق:  ،تھذیب الكمال في أسماء الرجال ،جمال الدین أبو الحجاج یوسف ،المـزي -)2(

  .3572. الترجمة رقم: 432، ص1، جم1988-ـھ1408 ،1ط ،بیروت ،الرسالة
، دار الجیل، بیروت، دار الآفاق الجدیدة، بیروت، دط، دت، حاشیة على المحلى لابن حزم، أحمد محمد، شاكر -)3(

  .59، ص1ج
-ھـ1399، 1العثمانیة، حیدر آباد، الھند، ط، مطبعة مجلس دائرة المعارف كتاب الثقات، محمد، ابن حبان -)4(

  . 494-493، ص5م، ج1979
، 10سابق، ج صدر، مالبیھقي، السنن الكبرى. 91، ص1سابق، ج صدر، معلام الموقعینأ، ابن قیم الجوزیة -)5(

  .150ص
  .124-122، ص1ج ،المصدر نفسھ، ابن قیم الجوزیة -)6(
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«)1(.  
و ھذا إسناد رجالھ  صحیح...«ھذا الطریق:وقال محمد ناصر الألباني عن 

صغیر روایتھ عن  يثقات رجال الشیخین, لكنھ مرسل, لأن سعید بن أبى بردة تابع
 ،وجادة »ھذا كتاب عمر« . لكن قولھ : ؟فكیف عن عمر ،عبد الله بن عمر مرسلة

  .)2(»و ھى وجادة صحیحة من أصح الوجادات, و ھى حجة
 عبد حدثنا النعماني، محمد بن سلیمان بن محمد جعفر أبو حدثنا :الطریق الثاني -

 حمید، أبي بن الله عبید حدثنا یونس، بن عیسى نا خداش، أبي بن الصمد عبد بن الله
 الأشعري موسى أبي إلى الخطاب بن عمر كتب «: قال الھذلي الملیح أبي عن
   .)3( ...»ب

في إسناده عبید الله بن «و قال شارحھ أبو الطیب محمد شمس الحق العظیم آبادي:
  .)4(»أبي حمید، وھو ضعیف

  .)5(»ضعیف!وعبد الله بن أبي حمید  «:  وقال الزیلعي:
تروك حمید م يو عبید الله بن أب «عن ھذا الطریق: وقال محمد ناصر الألباني

  .)6(»الحدیث
ِ  عَبْدِ  أَبُو وَأَخْبَرَنَا :الطریق الثالث - ثَنَا الْحَافظُِ، اللهَّ دُ  الْعَبَّاسِ  أَبُو حَدَّ  یَعْقوُبَ، بْنُ  مُحَمَّ

ثَنَا دُ  حَدَّ ، إِسْحَاقَ  بْنُ  مُحَمَّ غَانِىُّ ثَنَا الصَّ ثَنَا كُنَاسَةَ، ابْنُ  حَدَّ  عَنْ  بُرْقَانَ، بْنُ  جَعْفَرُ  حَدَّ
، مَعْمَرٍ  امِ  أَبِى عَنْ  الْبَصْرِىِّ ، الْعَوَّ  مُوسَى أَبِى إِلَى عُمَرُ  كَتَبَ :  قَالَ  الْبَصْرِىِّ

  .)7(ب الأَشْعَرِىِّ 
إسناد  - فیما نرى  - وخیر ھذه الأسانید : « عن الطریق الأول حمد شاكرقال أحمد م

و ھو إدریس بن یزید بن عبد الرحمان الأودي و ھو  - سفیان بن عیینة عن إدریس 
بردة بن أبي موسى أراه الكتاب، و قرأه لدیھ. وھذه وجادة أن سعید بن أبي  -ثقة

جیدة في قوة الإسناد الصحیح، إن لم تكن أقوى منھ، فالقراءة من الكتاب أوثق من 
  .)8(»التلقي عن الحفظ

غیر  tلم یل الكوفة في زمن عمر  t إن القول بأن أبا موسى الأشعري -
وبالضبط في سنة  tخلافة عمر حیح، بل الصحیح أنھ وُليّ الكوفة في أواخر ص
 :على أھل الكوفة، فقال ]t أي عمر[ثم أقبل «ل ابن جریر الطبري: وقی .ھـ 22

                                                             
  .37، ص6سابق، ج، مصدر النبویة السنة منھاج، ابن تیمیة -)1(
إشراف : محمد زھیر الشاویش، ، إرواء الغلیل في تخریج احادیث منار السبیل، ناصر الدین ، محمدالألباني -)2(

  .2634، 2619، الحدیث رقم:258، 241، ص8، جم1979-ھـ1399، 1المكتب الإسلامي، بیروت، ط
  .206، ص4ج كتاب في الأقضیة و الأحكام و غیر ذلك،الدارقطني في سننھ،  -)3(
، مطبوع بھامش سنن الدارقطني، التعلیق المغني على الدارقطني، أبو الطیب محمد شمس الحق، العظیم آبادي -)4(

، 4م، ج1966- ھـ1386تصحیح وتنسیق و ترقیم: عبدالله ھاشم یماني المدني، دار المحاسن للطباعة، القاھرة، دط، 
  .206ص

دار القبلة للثقافة ، نصب الرایة لأحادیث الھدایة، الله بن یوسف الحنفيعبد  محمدجمال الدین أبو، الزیلعي -)5(
  .6589، الحدیث رقم:82، ص4، جم1997- ھـ1418، 1الإسلامیة، جدة، مؤسسة الریان، بیروت، المكتبة المكیة، ط

  .2619، الحدیث رقم:241، ص8، جمرجع سابق، إرواء الغلیل، ناصر الدین ، محمدالألباني -)6(
على المقضي لھ والمقضي علیھ ولا یجعل  ، كتاب الشھادات، باب لا یحیل حكم القاضيالكبرى السنن ،البیھقي -)7(

  .150، ص10، جالحلال على واحد منھما حراما و لا الحرام على ماحد منھما حلالا
  .60، ص1، جتعلیقات على ھامش المحلى لابن حزم الظاھري، أحمد محمد، شاكر -)8(
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(بن  t ، فأمّره علیھم بعد عمارt من تریدون  یا أھل الكوفة؟ فقالوا: أبا موسى
  .)1(»یاسر)، فأقام علیھم سنة

 ،)3( ابن كثیروإسماعیل و، )2( ابن خلدونعبد الرحمان وھذا الذي قالھ الطبري أكده 
ومن ثم فإن الرسالة ، )5( وابن حجر العسقلاني ،)4( وابن الأثیر الجزري ،)3(

  صحیحة سندا، وأنھا ثابتة تاریخیا، ولا حجة في نكرانھا.
Ⅱ/-  الموضوع ومتن ـمن ناحیة ال(إثبات الرسالة من الناحیة الداخلیة:(  

الرسالة تضمنت اصطلاحات لم تكن في عصر الصحابة غیر  الزعم بأنَّ  إنَّ  -
 ، وعھدhفي عھد الرسول صحیح، والصحیح أن مصطلح القیاس كان معروفا 

  الصحابة. 
 سَتَفْتَرِقُ «: h اللهِ  رَسُولُ  قَالَ : قَالَ  - t - مَالِكٍ  بْنِ  عَوْفِ  فمن السنة حدیث

تِي تِي عَلَى فتِْنَةً  أَعْظَمُھَا فِرْقَةً  وَسَبْعِینَ  بِضْعٍ  عَلَى أمَُّ  بِرَأْیھِمْ  الأمُُورَ  یَقیِسُونَ  قَوْمٌ  أمَُّ
مُونَ    .)6(»الْحَرَامَ  وَیُحِلُّونَ  الْحَلالَ، یُحَرِّ

لا یأتي علیكم عام، إلا وھو شر لكم من الذي : «tیقول عبد الله بن مسعود و 
من عام، ولكن  أمیر خیر من أمیر، ولا عام أخصب:قبلھ، أما إني لا أقول لكم

  .)7(»فقھاؤكم یذھبون، ثم لا یجدون منھم خلفا ویجيء قوم یقیسون الأمور برأیھم
والمقصود بالقیاس المذموم ھنا القیاس الذي على غیر أصل، أو القیاس الذي یُرَدُّ  

. أما القیاس الذي على أصل شرعي، أو الذي لا یرد بھ الأصل فھو )8(بھ الأصل
                                                             

اعتنى بھ: أبو صھیب  ،تاریخ الطبري المشھور بـ: ،تاریخ الأمم والملوك أبو جعفر محمد بن جریر، ،الطبري -)1(
  .693ص الكرمي، بیت الأفكار الدولیة، عمان، دط، دت،

  .604ص ،2ج،مصدر سابق، دمةـالمق، ابن خلدون -)2(
  .194- 193، ص4، جمصدر سابق، البدایة والنھایة، ابن كثیر -)3(
، 5، دار الكتاب العربي، بیروت، طالكامل في التاریخ، أبو الحسن علي بن أبي الكرم محمد، الأثیر الجزريابن  -)4(

  .16- 15، ص3م، ج1985-ھـ1405ص
  .267، ص1سابق، ج صدر، مابن حجر، فتح الباري -)5(
 عبد مصطفى:  تحقیق، الصحیحین على المستدركعبدالله،  أبو عبدالله بن ، محمدالنیسابوري الحاكمأخرجھ  -)6(

. و قال عنھ 6325، رقم الحدیث:631، ص3م، ج1990 -ھـ 1411 ،1بیروت، ط العلمیة، الكتب عطا، دار القادر
: الذھبي، و سكت عنھ الذھبي. أنظر». یخرجاه ولم الشیخین شرط على صحیح حدیث ھذا «الحاكم النیسابوري:

، باب نفي الالتباس في الفرق بین الدلیل و بیان العلم وفضلھجامع البر،  عبد ابن أخرجھو . 631، ص3، جالتلخیص
 بالرأي الله دین ما جاء في ذم القول في و باب .873. رقم:294القیاس وذكر من ذم القیاس على غیر أصل، ص

و قال عنھ ابن عبد   .1029، رقم:364والقیاس على غیر أصل و عیب الإكثار من المسائل دون اعتبار، ص والظن
، و قال أحمد بن حنبل و یحیى »ھذا عند أھل العلم بالحدیث: حدیث غیر صحیح، حملوا فیھ على نعیم بن حماد:« البر

 .294ص المصدر نفسھ،جامع بیان العلم،  ،ابن عبد البر . أنظر:»حدیث عوف بن مالك ھذا لا أصل لھ« بن معین:
كما ذكره  المحلى، مقدمة في ذلك اشترط كما بصحیح، إلا یحتج لا ھوالمحلى، و في الظاھري ابن حزم بھ احتج و

لأنھ سكت عنھ، خاصة و أن الحدیث یتضمن كلمة القیاس.  ،والظاھر أنھ صحیح .أیضا في الإحكام ولم یذكر حكمھ
قال عنھ . و994، ص8، مصدر سابق، جابن حزم، الإحكام .62، ص1، مصدر سابق، جابن حزم، المحلىأنظر: 

، مصدر تعلیقات بھامش المحلى لابن حزم الظاھريأحمد محمد،  شاكرأنظر: ». ضعیف جدا«أیضا أحمد شاكر:
   .63، 1سابق، ج

 عبد ابن أخرجھو  .188، رقم الأثر:76، ص1، باب تغیر الزمان وما یحدث فیھ، جالدارمي في سننھ أخرجھ -)6(
والقیاس على غیر أصل و عیب الإكثار من  والظن بالرأي الله دین قول فيما جاء في ذم ال بابجامع بیان العلم،  البر،

-59، ص1مرجع سابق، ج ،علام الموقعینأ ابن قیم الجوزیة،انظر: و .1039. رقم:366المسائل دون اعتبار، ص
60.  

 عبد ابن أخرجھو  .188، رقم الأثر:76، ص1، باب تغیر الزمان وما یحدث فیھ، جالدارمي في سننھ أخرجھ -)7(
والقیاس على غیر أصل و عیب الإكثار من  والظن بالرأي الله دین ما جاء في ذم القول في بابجامع بیان العلم،  البر،

-59، ص1مرجع سابق، ج ،علام الموقعینأ ابن قیم الجوزیة،انظر: و .1039. رقم:366المسائل دون اعتبار، ص
60.   

  .294سابق، ص ، مصدرابن عبد البر، جامع بیان العلم -)8(
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الفقھاء والذي جعلوه الأصل الرابع بعد الكتاب، و السنة، و  القیاس الذي یأخذ بھ
  الإحماع.

مجرد المخالفة لا یعني  الفقھاء خالفوا ما ورد في الرسالة، فإنَّ  أما القول بأنَّ  -
:  t قول عمر ومن جھة أخرى، فإنَّ  رفض الرسالة وإبطالھا، ھذا من جھة.

فھو لم یسكت حینما قال ھذه لیس مطلقا، » والمسلمون عدول بعضھم على بعض«
العبارة، بل استثنى في الرسالة ذاتھا المعروف بشھادة الزور، ومن جُلد في حد، 

ا علیھ بإلا مجر«ومن یتھم في شھادتھ بھدف جرّ مصلحة ومنفعة، فھو یقول: 
بناء  - tفعمر  .»أو مجلودا في حد، أو ظنینا في ولاء أو نسب ،شھادة زور

وط العدالة، ولو أنھ لم یذكرھا كلھا، لأنھ لم یكن یقصد لم یغفل شر - على ھذا
  .)1(حصرھا

في الرسالة كلھا نیلا عما ورد في بعض الرسالة، فھذا  tأما رجوع عمر  -
ومن جھة أخرى فإن الرجوع یدل على صحة الرسالة  الھا، ھذا من جھة.طوإب

ق إذا حلالرجوع إلى ا t ذكر أن مذھب عمرتولیس بطلانھا، ذلك أن الرسالة 
كَ  وَ لاَ «لھ الخطأ، فھو یقول في الرسالة:  ظھر  الْیَوْمَ، فیِھِ  قَضَیْتَ  قَضَاءٌ  یَمْنَعَنَّ

، فیِھِ  تُرَاجِعَ  أَنْ  لِرُشْدِكَ  فیِھِ  فَھُدِیتَ  رَأْیَكَ، فیِھِ  فَرَاجَعْتَ   لاَ  قَدِیمٌ  الْحَقَّ  فَإِنَّ  الْحَقَّ
مَادِي مِنَ  خَیْرٌ  الْحَقِّ  وَمُرَاجَعَةُ  شَيْءٌ، یُبْطِلھُُ  وھو قد رجع إلى الحق  ،»الْبَاطِل فِي التَّ

  .)2( لھ الخطأ لما ظھر
وبھذا تكون الرسالة ثابتة سندا ومتنا، شكلا وموضوعا. ھو ما رجحھ كثیر من 

  .)3(الباحثین المعاصرین
  
  على جواز نقض الأحكام: ت الشاھد في رسالة عمر بن الخطابمحل  -/3 

 أخطاء، فھو قولعیوب و الشاھد على جواز نقض الأحكام التي تشوبھا محل أما 
كَ  وَ لاَ  : «في الرسالة ت عمر  رَأْیَكَ، فیِھِ  فَرَاجَعْتَ  الْیَوْمَ، فیِھِ  قَضَیْتَ  قَضَاءٌ  یَمْنَعَنَّ

، فیِھِ  تُرَاجِعَ  أَنْ  لِرُشْدِكَ  فیِھِ  فَھُدِیتَ   وَمُرَاجَعَةُ  شَيْءٌ، یُبْطِلھُُ  لاَ  قَدِیمٌ  الْحَقَّ  فَإِنَّ  الْحَقَّ
مَادِي مِنَ  خَیْرٌ  الْحَقِّ    .)4(»الْبَاطِل فِي التَّ

أن القاضي إذا  -التي ھي بمثابة قاعدة شرعیة قضائیة  -  ومعنى ھذه العبارة -
اجتھد في قضیة عرضت علیھ فحكم فیھا بحكم معین، ثم بعد مدة عرضت علیھ 

یحكم في القضیة الثانیة بخلاف ما حكم بھ في قضیة مشابھة لھا، فإنھ یجوز لھ أن 
فلا یكون الاجتھاد الأول مانعا من العمل بالاجتھاد الثاني متى ظھر الحق، «الأولى 

  . فالاجتھاد لا ینقض الاجتھاد.)5(»فالحق أولى بالإیثار، لأنھ قدیم سابق على الباطل
                                                             

مكتبة الجیل الجدید، رسالة دكتوراه،  ، أولیات الفاروق في الإدارة والقضاء،، غالب بن عبد الكافيالقرشي -)1(
  .629، ص2م، ج1990 -ھـ1،1410مؤسسة الكتب الثقافیة، بیروت، طلاشتراك مع اصنعاء ب

  .المرجع و الصفحة نفسھاغالب بن عبد الكافي،  لقرشي،ا -)2(
السلطة القضائیة بین الشریعة ، عمار، بوضیاف .المرجع و الصفحة نفسھاغالب بن عبد الكافي،  لقرشي،ا -)3(

  .449، مرجع سابق، صالحكم في الشریعة والتاریخ نظام، رف، ظاالقاسمي. 148، مرجع سابق، صوالقانون
  من ھذا الفصل. 292انظر ص -)4(
  .158، ص1سابق، ج صدرم ،علام الموقعینأبن قیم الجوزیة، ا -)5(
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  الاجتھاد.
م تبین لھ أنھ أخطأ كما تعني ھذه العبارة أیضا أن القاضي إذا حكم في خصومة ث -

في الحكم فیجوز لھ نقض حكمھ، كما لھ نقض حكم غیره متى تبین لھ وجود خطأ 
 للقاضي تبین إذا أنھ دلیل وفیھ «في ھذا المعنى: السرخسي الحنفيیقول  في الحكم.

 ولا ینقضھ. أن فعلیھ الإجماع؛ أو النص؛ قضاؤه خالف بأن قضائھ، في الخطأ
 لھ. خیر ذلك في تعالى الله مراقبة فإن ذلك، من الناس من الاستحیاء یمنعھ أن ینبغي
 «قال: أن إلى الحدیث. الصلاة في بالحدیث ابتلي حین ت عمر أشار ذلك وإلى
 من خیر تعالى الله أراقب لأن قلت: ثم منكم، استحیاء صلاتي في أمضي أن كدت

 القاضي في لیس وھذا تعالى، الله فلیراقب ذلك من بشيء ابتلي فمن .»أراقبكم أن
 والمفتي؛ الواعظ؛ الدین؛ أمور من شیئا لغیره یبین من كل في ھو بل خاصة،

 العَالِمِ  فَزَلَّةُ  ذلك، عن رجوعھ فلیظھر زل، أنھ لھ تبین إذا سواء ذلك في والقاضي؛
َ◌تِھِ  زَلَّ  العَالمُِ  زلَّ  إنْ  قیل: كما الناس، لفتنة سببٌ   حق في ھذا ولكن العَالَمُ، بِزَلَّ

  ملزم. القضاء لأن أوجب، القاضي
 زلَّ، من زلَّة تنكتم لا ولأنھ المطلوب، الأصل ھو یعنى ،» قدیمٌ  الحقُّ « وقولھ: -

 عند حالا أحسن كان نفسھ على یظھره الذي ھو كان فإذا محالة، لا یظھر بل
   .)1(»الباطل على إصراره مع علیھ ذلك تظھر أن من العقلاء

 لك وقعت ثم حكومة، في اجتھدت إنك إذا یرید «قیم الجوزیة الحنبلي:وقال ابن 
 یكون ولا یتغیر قد الاجتھاد فإن إعادتھ، من الأول الاجتھاد یمنعك فلا أخرى، مرة

 بالإیثار، أولى الحق فإن الحق، أنھ ظھر إذا بالثاني، العمل من مانعا الاول الاجتھاد
 ھو والثاني الثاني سبق قد الأول الاجتھاد كان فإن الباطل، على سابق قدیم لأنھ

 وقوع بیطلھ ولا سواه، ما على سابق قدیم لأنھ الأول، الاجتھاد من أسبق فھو الحق،
 الأول الاجتھاد على التمادي من أولى إلیھ الرجوع بل خلاف، على الأول الاجتھاد

«)2(.  
القاضي حكمھ إذا أن ینقض  - ت - و قد أخُِذَ من كلام عمر« و قال الصنعاني:

  .)3(»أخطا
 ، و)4(وھذه العبارة بھذا المعنى الذي ذكرناه یستشھد بھا الكثیر من الفقھاء المتقدمین

لبیان جواز نقض الأحكام، سواء القاضي ینقض  )5(الباحثین المعاصرینكذلك من 
  متى وجدت أسباب النقض.ولكن حكمھ بنفسھ أو حكم غیره، 

امرأة تركت ابني عمھا، أحدھما زوجھا، والآخر  أتُي شریح في«رُوي أنھ  - /ج
أخوھا لأمھا. فأعطى الزوج النصف، وأعطى الأخ من الأم ما بقي، فبلغ ذلك علي 

                                                             
 صدر، مالحسام الشھید، شرح أدب القاضي :أیضا و انظر. 62، ص16سابق، ج صدرم لسرخسي، المبسوط،ا -)1(

  .27سابق، ص
  .158، ص1، مصدر سابق، جابن قیم الجوزیة، إعلام الموقعین -)2(
  .212، ص4سابق، ج صدر، مالصنعاني، سبل السلام -)3(
 و لمصدراابن قیم الجوزیة، . 27سابق، ص صدر، مالحسام الشھید. 62، ص16سابق، ج صدرم السرخسي، -)4(

  .433، ص3سابق، ج صدر، م، الروض النضیرالصنعانيالصفحة نفسھا.  و لمصدراالصنعاني، الصفحة نفسھا. 
 ،الفاروقأولیات  ب بن عبد الكافي،لغا القرشي،. 50، صابقمرجع س ،السلطة القضائیة عمار، بوضیاف، -)5(

  .631، ص2، جسابقمرجع 
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t :فأرسل إلیھ فقال: أدُعوا إليّ العبد الأبطر، فدُعي شریح. فقال: ما قضیت؟ قال ،
، أم بسنة : أبكتاب اللهtأعطیت الزوج النصف، والأخ من الأم ما بقي، فقال علي 

⊆  ⊅   ⊃  ⊇  Ζ  ؟ فقال: بل بكتاب الله، فقال: أین؟. قال شریح:jمن رسول الله 
  ∇          ∠  ∉       ∈Ψ  :ھل قال للزوج النصف، ولھذا ما  «فقال علي:، ]75[ سورة الأنفال

، الزوج النصف والأخ من الأم السدس، ثم ما بقي قسمھ tم أعطى علي ث .»؟بقي
  .)1(»بینھما

قَفِىِّ  مَسْعُودٍ  بْنِ  الْحَكَمِ  عَنِ  -/د ابِ  بْنَ  عُمَرَ  شَھِدْتُ : قَالَ  الثَّ  الإِخْــوَةَ  أَشْرَكَ  t الْخَطَّ
لثُِ، فىِ الأُمِّ  مِنَ  الإِخْوَةِ  مَعَ  وَالأُمِّ  الأَبِ  مِنَ  لٍ  عَامَ  قَضَیْتَ  لَقَدْ : رَجُلٌ  لَھُ  فَقَالَ  الثُّ  أَوَّ

 تَجْعَلْ  وَلَمْ  وَالأُمِّ، الأَبِ  مِنَ  للأِخُْوَةِ  جَعَلْتَھُ : قَالَ  ،»قَضَیْتُ؟ فَكَیْفَ  «:قَـالَ . ھَذَا بِغَیْرِ 
  .)2(»قَضَیْنَا مَا عَلَى وَھَذِهِ  ،قَضَیْنَا مَا عَلَى تِلْكَ  «:قَالَ .شَیْئًا الأُمِّ  مِنَ  لِلإِخْوَةِ 

الدیة كان یفاضل بین الأصابع في  - ت - روي عن سعید بن المسیب أن عمر - /ھـ
  .)3(لتفاوت منافعھا، حتى روي لھ الخبر في التسویة، فنقض حكمھ

یقول: الدیة للعاقلة لا  -ت -عن سعید بن المسیب قال: كان عمر بن الخطاب - /و
ترث المرأة من دیة زوجھا، حتى قال لھ الضحاك بن سفیان: كتب إلي رسول الله 

H  » :4(تفرجع عمر ، »أن أورث إمرأة أشیم الضبابي من دیة زوجھا(.  
فھذه الأقضیة وغیرھا تدل على جواز النقض، ففیھا یقضي القاضي بحكم معین، ثم 

كما ھو حاصل  ،یتعرض حكمھ للنقض، إما لأن القاضي أخطأ في فھم النص
ن لأأو ، tللقاضي شریح وتعرض حكمھ للنقض من طرف علي بن أبي طالب 

  .)t)5حاصل لقضاء عمر مثلما ھو  ،القاضي أخطأ في تقدیر وقائع النزاع

  :اعـمـالإج  :رابعالمبحث ال

  إثبات حصول الإجماع حول جواز النقض متى حصل سببھ: - /1
وقد نقل إلینا ھذا  ،جمع الفقھاء المسلمون على جواز النقض متى وجد سببھأ

و اتفقوا على أنھ :« الكثیر من العلماء، فمن ذلك قول ابن القاص الشافعي الإجماع
قضاء قاض عدل فوجده قد خالف نص كتاب، أو سنة، أو إجماع، كان إن رفع إلیھ 

                                                             
، 6، كتاب الفرائض، باب میراث ابني عم أحدھما زوج والآخر لأم، جالبیھقي، في السنن الكبرى أخرجھ -)1(

وكتاب آداب القاضي، باب من اجتھد من الحكام ثم تغیر اجتھاده، أو اجتھاد غبره، فیما یسوغ فیھ  .240-239ص
، كتاب ولایة العصبة، باب ما جاء في ابني عم سنن سعید بن منصور .121ص ،10جالاجتھاد لم یرد ما قضى بھ، 

  .64ص ،3مج ،6أحدھما أخ لأم، ق
كَةِ  باب، كتاب الفرائض، البیھقي في السنن الكبرى أخرجھ -)2(  باب، آداب القاضيكتاب و  .255، ص6، جالْمُشَرِّ

امِ  مِنَ  اجْتَھَدَ  مَنِ   مَضَى بِمَا اسْتِدْلاَلاً  بِھِ  قَضَى مَا یُرَدَّ  لَمْ  الاجِْتھَِادُ  فِیھِ  یَسُوغُ  فیِمَا غَیْرِهِ  اجْتِھَادُ  أَوِ  اجْتِھَادُهُ تَغَیَّرَ  ثُمَّ  الْحُكَّ
لاَةِ  كِتَابِ  فىِ الْقِبْلَةِ  خَطَإِ  فىِ   .120، ص10، جالصَّ

  .93، ص8، جالأصابع كلھا سواء، باب دیات، كتاب الالبیھقي، في السنن الكبرى أخرجھ -)3(
، في و أبو داود .58-57، ص8، جالدم و العقل، باب میراث جنایات، كتاب الالبیھقي، في السنن الكبرى أخرجھ -)4(

، لترمذيو ا. 2927، رقم الحدیث: 130- 129، ص3، جفي المرأة ترث من دیة زوجھا، كتاب الفرائض، باب السنن
. وقال 1415، رقم الحدیث:27، ص4، جترث من دیة زوجھا؟ ما جاء في المرأة ھل، باب دیات، كتاب الفي السنن

  ».ھذا حدیث حسن صحیح، والعمل على ھذا عند أھل العلم« عنھ:
، مصدر سابق، الخطیب الشربیني، مغني المحتاج. 688- 687، ص 1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)5(

  .537-563، ص4، مصدر سابق، جالكوھجي، زاد المحتاج .294-293، ص6سابق، ج
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  .)1(»علیھ نقضھ، و إن علیھ رده على نفسھ، إن أخطأ في مثل ذلك
واتفقوا على وجوب الحكم بالقرآن والسنة والإجماع، «قال ابن حزم الظاھري: و   

قول صاحب لا واتفقوا أن من حكم بغیره ھذه الثلاثة أو القیاس أو الاستحسان، أو 
مخالف لھ منھم أو قول تابع لا مخالف لھ من التابعین ولا الصحابة، أو قول الأكثر 

اتفقوا أن من ولاه الإمام « و قال أیضا: .)2(»من الفقھاء، فقد حكم بباطل لا یحل
القرشي الواجب طاعتھ الأحكام، فإن أحكامھ إذا وافق الحق نافذة، على أنھ إن حكم 

  .)3(»اع، فإن حكمھ مردودبما یخالف الإجم
وأجمع العلماء أن الجور البین، و الخطا الواضح، « و قال ابن عبد البر المالكي:

المخالف للإجماع، و السنة الثابتة المشھورة التي لا معارض لھا، مردود على كل 
  .)4(»من قضى بھ

اق الحاكم متى خالف نصا أو إجماعا نقض حكمھ باتف« وقال ابن تیمیة الحنبلي:
ومثل ھذه الأحكام المؤذیة للمسلمین، و ولاة أمرھم، وھي « . وقال أیضا:)5(»الأئمة

فإن الأئمة «  . وقال أیضا:)6(»وھي مخالفة السنة والإجماع، فیجب ردھا بالإجماع
  .)7(»متفقون على أنھ إنما ینقض حكم الحاكم إذا خالف كتابا، أو سنة، أوإجماعا

  ضها: عدم حصول الإجماع؛ و نق  دعوى -/2

  نص الدعوى: -أ/
إلا أننا وجدنا  ،ھذامن كل رغم على ال، وقیامھ كما رأینافي  نزاعوھذا الإجماع لا 

   .)8(»الفقھاء اختلفوا في جواز نقض الحكم«یقول إن:  أحد الباحثین المعاصرین
ویذكر لنا بعد ذلك أنھم انقسموا إلى ثلاثة أقوال، وننقل من كلامھ فقط ما یفیدنا في 

  «:ھذا الباحثقول یھذه النقطة 
 و ،وھو قول أبي ثور…: ھو جواز نقض الحكم مطلقا متى بان خطؤهالقول الأول -

  داود الظاھري.
لفقھاء، عدم جواز نقض الحكم مطلقا، ذھب إلى ذلك عدد من ا القول الثاني: -

وقالوا: متى نطق القاضي بالحكم فحكمھ نافذ ولا ینقضھ بنفسھ ولا ینقض بحكم 
  قاض آخر مطلقا.

وھو قول أئمة المذاھب الأربعة، وجماھیر العلماء، والفقھاء  القول الثالث: -
  .)9(»…والمتأخرین، وذھبوا إلى التفصیل

                                                             
  .126، مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي -)1(
  .87سابق، ص صدر، مابن حزم، مراتب الإجماع -)2(
  .85، صنفسھ لمصدراابن حزم،  -)3(
  .91، ص9، جمصدر سابق، التمھید ،البر عبد ابن -)4(
  .302، ص27، مصدر سابق، ج ابن تیمیة، الفتاوى الكبرى -)5(
  .303-302، ص27، مصدر سابق، ج الكبرىابن تیمیة، الفتاوى  -)6(
  .303، ص27، ج المصدر نفسھابن تیمیة، -)7(
انظر أیضا كتابھ: و .260، صمرجع سابق، أصول المحاكمات الشرعیة والمدنیة، محمد مصطفى، الزحیلي -)8(

  .481، مرجع سابق، صالتنظیم القضائي في الفقھ الإسلامي
التنظیم القضائي في و انظر أیضا كتابھ:  .261المرجع نفسھ، ص، المحاكماتأصول ، محمد مصطفى، الزحیلي -)9(

  .482- 481، صنفسھمرجع ال، الفقھ الإسلامي
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 تىالحكم القضائي مثم یفصل آراء العلماء في القول الثالث وملخصھ جواز نقض 
  توفرات أسباب النقض وإلا فلا یجوز النقض.

  نقض الدعوى: - ب/
  یناقش كالآتي: - وھو دعوى اختلاف الفقھاء حول جواز نقض الأحكام - وھذا الكلام

دعوى اختلاف الفقھاء في نقض الحكم القضائي، دعوى لا أساس لھا، فقد  إنَّ  - /�
الظاھري، و ابن عبد البر المالكي،  بن حزما ص الشافعي، واابن الق ذكرنا سابقا أن

الإجماع حول ھذه المسألة، وكذلك العلماء الذین  وانقلقد  و ابن تیمیة الحنبلي،
  ، إلى جانب استقراء نصوص وأقوال الفقھاء.تناولوا ھذه القضیة

 وحده یكفي للرد على دعوى -الإجماع على جواز النقض -والحقیقة أن ھذا الدلیل
الإجماع، وأنھ بالإمكان عدم الاسترسال في الرد على باقي الدعوى، عدم حصول 

  ومع ذلك فإنھ الأجدر ھو تتبع ھذه الدعوى إلى الأخر وبیان بطلانھا. 
 و، القائلین بجواز نقض الأحكام مطلقا متى بان خطؤھا، وھما أبو ثور إنَّ  - /�

فھما یقیدان النقض  لا یخالفھ، داود الظاھري، ھو أن قولھما یلتقي مع الجمھور و
  ، ومن ثم فلا خلاف في المسألة.بشرط وجود الخطأ

داود أنھ ینقض جمیع ما  وحكي عن أبي ثور و «یقول ابن قدامة المقدسي الحنبلي:
  .)1(»لھ خطؤه بان
 ھقي مع ما قالتوضح بجلاء أن ما قالھ داود الظاھري وأبو ثور یلیالنص  افھذ

الجمھور، من أن الحكم القضائي ینقض متى بان خطؤه في جمیع الحالات، فھما 
  مھور ولا یفترقان.جیتفقان مع ال

أما بالنسبة لمن منع نقض الأحكام القضائیة مطلقا، فلم یذكر أحد من العلماء  - /�
رأي ضعیف ذكره الصنعاني وردّ ، اللھم إلا من قال بھذا الرأي، ومن ھم أصحابھ

قول أنھ ینقضھ  وللعلماء قولان في المسألة (مسألة نقض الأحكام):« :یقول، فعلیھ
  .)2(»إن أخطأ فلھ أجر و …«والآخر لا ینقضھ، لحدیث  ؛إذا أخطأ

أخطأ ما عند الله، وما  :المراد ھ لا دلیل فیھ، لأنَّ : ولا یخفى أنَّ [أي الصنعاني]قلتُ  -
ھو في نفس الأمر من الحق، وھذا الخطأ لا یعلم إلا یوم القیامة أو بوحي من الله 

تعالى، والكلام في الخطأ الذي یظھر لھ في الدنیا من عدم استكمال شرائط الحكم أو 
  .)3(»نحوه

ي ھو قول الجمھور، وأن القول الثان عوھكذا یتحصل لدینا أن القول الأول یلتقي م
 أن ویتحصل لدینا كذلك بل ھو خلاف لا اختلاف. قول ضعیف جدا ومردود علیھ،

  ن متفقون على جواز نقض الأحكام القضائیة.یالفقھاء المسلم
                                                             

 صدرم، شمس الدین ابن قدامة، الشرح الكبیر .34، ص14سابق، ج صدرم ، المغني،المقدسي ابن قدامة -)1(
، تصحیح وتعلیق: إلى مذھب الإمام أحمد بن حنبلالمدخل ، عبد القادر، بن بدران الدمشقيا .413، ص11سابق، ج

  .384م، ص1982-ھـ1401، 2المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، بیروت، ط عبد عبد الله بن
 .»إذا حكم الحاكم فاجتھد ثم أصاب فلھ أجران، وإذا حكم فاجتھد ثم أخطأ فلھ أجر«الحدیث بكاملھ: نص  -)2(

بالكتاب والسنة، باب أجر الحاكم إذا اجتھد فأصاب أو أخطأ،  الاعتصام ، كتابالبخاري في صحیحھ أخرجھوالحدیث 
، كتاب الأقضیة، باب بیان أجر الحاكم إذا اجتھد مسلم في صحیحھ أخرجھ. و6919 :رقم الحدیث ،2676، ص6ج

  .1716 :، رقم الحدیث1342، ص3فأصاب أو أخطأ، ج
  .502، ص2سابق، ج صدر، مالصنعاني، سبل السلام -)3(
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  :والمعقول  اسـيـالق: خامسالمبحث ال

  أولا: القیاس:
ة خطأ، على تصرف الوكیل فیما لم بشائعیب ووذلك بقیاس الحكم القضائي الذي بھ 

الإذن، وذلك أن القاضي لم یؤذن و موضوع ل في البطلان مع المخالفة لمحل یوكّ 
  .)1(لھ شرعا بالحكم بما یخالف الشرع

 صَلَّى إذَا أَلَیْسَ « بقیاس أولى منھ، و ھو  على ھذا القیاس و قد یعترض -
  .)2(»؟ یُعِدْ  لَمْ  الْخَطَأُ  لَھُ  بَانَ  ثُمَّ  جِھَةٍ، إلَى بِالاِجْتِھَادِ 

  « عنھ أنھ قیاس مع الفارق، وذلك من ثلاثة أوجھ، وھي:  فالجواب -
، مِنْ  وَالْخَوْفِ  الْمُسَایَفَةِ  حَالِ  فيِ الْعُذْرِ  حَالَ  یَسْقطُُ  الْقِبْلَةِ  اسْتِقْبَالَ  أَنَّ  :أَحَدُھَا -  أَوْ  عَدُوٍّ

  .بِحَالٍ  الْعِلْمِ  مَعَ  غَیْرِهِ  إلَى الْحَقِّ  تَرْكُ  یَجُوزُ  وَلاَ  الْعِلْمِ، مَعَ  نَحْوِهِ، أَوْ  سَبُعٍ،
انِي - لاَةَ  أَنَّ  :الثَّ ِ  حُقُوقِ  مِنْ  الصَّ   الْمُسَامَحَةُ. تَدْخُلُھَا - تَعَالَى -  اللهَّ
الثُِ  - رُ  الْقبِْلَةَ  أَنَّ  :الثَّ  لَھُ  بَانَ  إذَا ھُنَا وَھَا .الْقَضَاءُ  فَیَشُقُّ  ، الْقِبْلَةِ  اشْتِبَاهُ  فیِھَا یَتَكَرَّ

  .)3(»ذَلِكَ  بَعْدَ  الاِشْتِبَاهُ  یَعُودُ  لاَ  الْخَطَأُ 

  :ولـقـعـمـال  ثانيا:

إنّ الحكم القضائي المعيب هو ظلـم وجـور، ومـن ثم يجـب نقضـه تحقيقـا للعـدل، ورفعـا للظلـم، واالله 

ѧѧنهــى عــن الظلــم والبغــي والجــور، قــال تعـــالى: يأمر بالعــدل والقســط، و يــ ـ Ζ  Ν   Μ  Λ  Κ  ϑ
  [   Ζ  Ψ  Ξ  Ως  Υ   Τ  Σ  Ρ  Θ  Π  ΟΨ [سورة النحل].  

فالنقض ھو وسیلة لتحقیق العدل والقسط، وذلك بتلافي العیوب التي ھي بالحكم 
یكون خالیا من ھذه العیوب، ویكون ھو الكلمة الأخیرة وعنوان  تىالقضائي، وح

ھ منوالمقصود الشرعي  .في الظاھرعلى الأقل  الحقیقة التي لا تقبل الشك والریب
وإن لم تكن موجودة بصریح  -أي طرق النقض–ھو إقامة العدل بین الناس، وھي 

 بِأَيْ  وَجْھُھُ  وَأَسْفَرَ  الْعَدْلِ، أَمَارَاتُ  ظَھَرَتْ  فَإِذَا « ،النص فإنھا تھدف إلى العدل
ِ  شَرْعُ  فَثَمَّ  كَانَ، طَرِیقٍ  ُ  وَدِینُھُ، اللهَّ  طُرُقَ  یَخُصَّ  أَنْ  وَأَعْدَلُ  وَأَحْكَمُ، أَعْلَمُ  سُبْحَانَھُ  وَاللهََّ
 وَأَبْیَنُ  دَلاَلَةً، وَأَقْوَى مِنْھَا أَظْھَرُ  ھُوَ  مَا یَنْفِي ثُمَّ  بِشَيْءٍ، وَأَعْلاَمَھُ  وَأَمَارَاتِھِ  الْعَدْلِ 
 سُبْحَانَھُ  بَیَّنَ  قَدْ  بَلْ  بِمُوجِبِھَا، وَقیَِامِھَا وُجُودِھَا عِنْدَ  یَحْكُمُ  وَلاَ  مِنْھَا، یَجْعَلُھُ  فَلاَ  .أَمَارَةً 

رُقِ، مِنْ  شَرَعَھُ  بِمَا اسِ  وَقیَِامُ  عِبَادِهِ، بَیْنَ  الْعَدْلِ  إقَامَةُ  مَقْصُودَهُ  أَنَّ  الطُّ  فَأَيُّ  بِالْقِسْطِ، النَّ
ینِ، مِنْ  فَھِيَ  وَالْقسِْطُ  الْعَدْلُ  بِھَا اسُْتُخْرِجَ  طَرِیقٍ    .)4(»لَھُ  مُخَالفَِةً  وَلَیْسَتْ  الدِّ

 
  
  
  

                                                             
  .19، مرجع سابق، صنقض الأحكام القضائیة في الفقھعبد الكریم بن محمد،  اللاحم، -)1(
  .35، ص14سابق، ج صدرم ، المغني،المقدسي ابن قدامة -)2(
  .المصدر و الصفحة نفسھا، المقدسي ابن قدامة -)3(
  .11ص، مصدر سابق، ةالطرق الحكمی، ابن قیم الجوزیة -)4(
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  الباب الثاني:

  آلیات تفعیل نقض الأحكام القضائیة: 
  

الفصل الأول: النظریة العامة لآلیات نقض الأحكام القضائیة 

  في الفقھ الإسلامي.

الفصل الثاني: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة 

  بالقاضي في الفقھ الإسلامي.

  الثالث: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالحكم:الفصل 

الفصل الرابع: نقض الأحكام القضائیة بسبب مخالفة أصول 

  القضاء:
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  :الباب الثاني: آليات تفعيل نقض الأحكام القضائية
  : تمهيد وتقسيم -

النواحي النظرية، من حيث تأصـيل (أو الطعن) من بعد أن تطرَّقنا في الباب الأَوَّل لتأصيل النقض 
، بعد بيان كل هـذه المسـائل نـأتي الآن إلى دلتهالمصطلح، وتعريفه لغة، واصطلاحا، وبيان حكم النقض وأ

  التطرق إلى آليات تفعيل النقض.
ويقصــــد بآليــــات تفعيــــل الــــنقض في هــــذه الدراســــة الوســــائل والأدوات والطــــرق والأســــاليب الــــتي 

  تشغتل وتنتج آثارها. بواسطتها يصبح النقض آلة
وبمعنى آخر؛ الوسائل والأدوات والطرق والأساليب التي تنتقل بالنقض مـن القـول إلى الفعـل، ومـن 
الفكر إلى الممارسة، ومن النَّظر إلى العمل، ومن المثالية إلى الواقعية، ومن المعنوي إلى الملمـوس، ومـن عـالم 

  الأفكار إلى عالم الأشياء.
، فــإنَّ هــذا البــاب يشــكِّل »آليــات تفعيــل نقــض الأحكــام القضــائية«د لعبــارة وطبقــا لهــذا التحديــ

أهميــةً قُصْــوَى تتمثــل في الانتقــال مــن التصــور إلى الممارســة إلى الانتقــال إلى العــدل الملمــوس بعــد أن كــان 
نظريا أي جعل جهاز القضاء جهازا عمليا يشتغل كالآلة في تصحيح أخطائهـا بـذاēا، وفـق ميكانيزمـات 
وآليات معينة، بحيث نكون في الأخير أمام  جهاز قضـائي يـؤدي دوره وفقـا للعـدل والإحسـان، ووفقـا لمـا 

  ينبغي أن يكون، لا وفقا لما ينبغي أن يُراد له.
وهـــذا لا يعـــني أنَّ القســـم النظـــري الـــذي تناولنـــاه في البـــاب الأول لا قيمـــة لـــه ولا فائـــدة منـــه، بـــل 

نظــري لا غـــنى عنـــه، حيــث لا يمكـــن الاكتفــاء بالآليـــات فقـــط دون العكــس هـــو الصــحيح، وأن القســـم ال
  تأصيل وبيان أسس هذه الآليات.

كــل مــا في الأمــر أن الجوانــبَ النظريــةَ الفكريــةَ الفلســفيةَ تبقــى ناقصــة، بــل وعديمــة الجــدوى إن لم 
فكر يجــد قيمتــه في تقــترن وتــرتبط بالآليــات المفعِّلَــة لهــا، بمعــنى آخــر لا قيمــة للفكــر بــلا عمــل وممارســة، فــال

الممارســــة والعمــــل الصــــالح، والعمــــل الصــــالح كــــذلك لا قيمــــة لــــه إن لم يقــــم علــــى إيمــــان أصــــيل وعقيــــدة 
صــحيحة. وهــذا مــا نجــده كثــيرا في القــرآن الكــريم، حيــث يــرد بــربط العمــل الصــالح بالإيمــان، وربــط الإيمــان 

  بالعمل الصالح.
الإيمـان بالعمــل الصــالح،  لأمَوْضِــعا فيـه يـَقْــرنُِ االله ) 48وقـد أحصــينا في هـذا اĐــال ثمانيـة وأربعــون (

   !  ∀  #  ∃  %  &  ∈   )  (  ∗  +,  −  .  Ζ  مثـــــل قولـــــه تعـــــالى:
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  Ε  ∆  ΧΒ  Α  ≅  ?   >=  <  ;  :9  8  7  6  5  4  32   1  0  /
     ΦΨ] ــورة ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــرة:سـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــــــــــــــــه:]25البقــ Ζ  ≤  ′  ϒ€  ∼  }   |  {  ζ  ψ  ، وقول

    ⁄Ψ] ــورة ــ ــ ــ ــرة: سـ ــ ــ ــ Ζ    ξ  ω  ϖ  υ  τ  σ   ρ  θ  π  ο  ، وقولـــــــــه:]82البقـ
    ∞  ⁄  ≤  ′ϒ  €  ∼  }   |{  ζ  ψΨ    :ــاء ــ ــ ــ ــ ــورة النســ ــ ــ ــ ــ ــــــــــــه:]57[سـ ≠  ≡  ≈  …   Ζ  ، وقول

     ℘  ℜ  ℑ  ℵ  ↵  Ψ] وقولــــه:]9المائـــدة:ســـورة ،  Ζ    ∞  ⁄   ≤  ′  ϒ
  ″  ±  °  ↓  →↑   ↔  ♠  ♥       ♦  ♣  ƒΨ  42الأعراف:[سورة[.  

ذه الآيــات أنَّ وغيرهــا مــن الآيــات الكريمــات الــتي قرنــت العمــل الصــالح بالإيمــان، حيــث دلَّــت هــ 
العِلاَقة بينهما هي عِلاَقة تكامل، وكـذلك في موضـوعنا هـذا، فـإنَّ العِلاَقـة بـين الجوانـب النظريـة والجوانـب 

  ا.العملية هي التكامل والتعاضد والتضامن والتضامم فيما بينه
  والنتيجة أن الجوانب العملية كالجوانب النظرية كلاهما له أهمية قصوى في دراستنا.

وإذا كانــت هــذه الأهميــة القصــوى ثابتــة، فــإنَّ الإشــكال القــائم: مــا هــو التَصَــوُّر المنهجــي لآليــات 
وســائل تفعيــل نقــض الأحكــام القضــائية في الفقــه الإســلامي؟ أي كيــف تصــوَّر فقهــاء الشــريعة الإســلامية 

  تفعيل النقض عمليا؟ وما هي هذه الآليات؟.
  للإجابة عن هذا الإشكال، فإننا نتناول هذا الباب في الفصول الآتية:

  الفصل الأول: النظرية العامة لآليات نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  .ميالفصل الثاني: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالقاضي في الفقه الإسلا

  .الفصل الثالث: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالحكم
  .الفصل الرابع: نقض الأحكام القضائية بسبب مخالفة أصول القضاء

  وإليك هذه الفصول بالترتيب المذكور.
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  الفصل الأول:
  النظرية العامة لآليات نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي. 

  
الأول: السياســـة الشـــرعية القضـــائية فــي مجـــال نقـــض الأحكـــام المبحــث 

  القضائية.

  المبحث الثاني: تصورنا للنظام القضائي الإسلامي.
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  الفصل الأول: النظرية العامة لآليات نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي:
  تمهيد وتقسيم: -

والخطـوط العريضـة لآليـات تفعيـل الـنقض، أي يستهدف هذا الفصل الوقـوف علـى التصـور العـام، 
  على وسائل النقض بصفة عامة، دون تفصيلها تفصيلا دقيقا.

 -إن صـح التعبـير -كما يستهدف هـذا الفصـل أيضـا معرفـة موقـع الـنقض بـالتمييز ضـمن خريطـة 
  آليات النقض في الفقه الإسلامي.

طـــة آليـــات وســـائل الـــنقض، وبعبـــارة أخـــرى؛ فإننـــا نســـتهدف في هـــذا الفصـــل الوقـــوف علـــى خري
  والتمييز من بينها في الفقه الإسلامي.

  وبناء عليه، فإن هذا الفصل ينقسم إلى المباحث الآتية:
  المبحث الأول: السياسة الشرعية القضائية في مجال نقض الأحكام القضائية.

  المبحث الثاني: تصورنا للنظام القضائي الإسلامي.
  توضيح.وإليك هذه المباحث بالبيان وال

  : السياسة الشرعية القضائية في مجال نقض الأحكام القضائية:المبحث الأول
  إلى قضيتين أساسيتين هما: في هذا المبحث سنتطرق بالتفصيل 

  قضية تعدد درجات التقاضي؛  -
  ومسألة آليات أو طرق نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي. -

  مسألة في مطلب على حدا.وإليك هاتين المسألتين بالترتيب كل 
  المطلب الأول: مبدأ تعدد درجات التقاضي: تعريفه؛ وموقف الفقه الإسلامي منه:

  لبيان حقيقة مبدأ تعدد درجات التقاضي، فإننا نتناوله في ثلاثة فروع، كالآتي:
  : تعريف مبدأ تعدد درجات التقاضي؛ وتقديره؛ وآثاره.لالفرع الأو 

  الإسلامي من مبدأ تعدد درجات التقاضي.الفرع الثاني: موقف الفقه 
  الفرع الثالث: موقف مجلة الأحكام العدلية العثمانية من نظام التقاضي على درجتين.

  وإليك هذه الفروع بالترتيب.
  : تعريف مبدأ تعدد درجات التقاضي؛ وتقديره؛ وآثاره:لالفرع الأو 

الأول في تعريفـه وتقـديره؛ والآخـر في آثـار يقتضـي عنـوان هـذا الفـرع أن نتناولـه في بنـدين؛ كـالآتي: 
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  الأخذ به.
  

  البند الأول: تعريف مبدأ تعدد درجات التقاضي؛ وتقديره:
درجـــات «يعــرِّف أحــد البـــاحثين المعاصــرين تعــدد درجـــات التقاضــي، وذلــك تحـــت مســمى  -/1
  .هو أنْ تكون المحاكم على درجات متفاوتة، بعضها أعلى درجة من بعض«بقوله: »التقاضي
أو أن يكـــون القضـــاة علـــى درجـــات، بعضـــهم أعلـــى مرتبـــة مـــن بعـــض، وهـــذا يعـــني أن يكـــون  -

للمتداعين الحق في رفع الدعوى في الطلب الواحد مـرتين، مـرة أمـام محكمـة الدرجـة الأولى ، وهـي الأدنى، 
لقضـية كاملـة ومرة ثانية أمـام محكمـة أعلـى مـن المحكمـة الأولى، وهـي محكمـة الدرجـة الثانيـة الـتي تنظـر في ا

مــع الحكــم الــذي أصــدرته محكمــة الدرجــة الأولى، وتصــدر الثانيــة حكمــا جديــدا مســتقلا، قــد يتفــق مــع 
، وقـد يختلـف. وفي كـلا الحـالتين، فـلا قيمـة ولا أثـر لحكـم الدرجـة الأولى، وإنمـا العـبرة حكم الدرجـة الأولى
  .)1(»لحكم الدرجة الثانية

أو يكــون القضـاة علــى درجــات «...وهـذا التعريــف حسـن ومقبــول إلا أنَّــه تضـمن عيبــا حـين قــال 
درجـــات «، فهـــذا الجـــزء مـــن التعريـــف معيـــب علـــى أســـاس أن مصـــطلح »بعضــهم أعلـــى مرتبـــة مـــن بعـــض

ينصرف إلى الجوانب الهيكلية المؤسساتية للقضاء، لا إلى الجانب البشـري والقضـاة، بمعـنى آخـر  »التقاضي
  يعني المحاكم، ولا يعني القضاة. »درجات التقاضي« أنَّ 

فـــدرجات التقاضـــي تعـــني: أن تنظـــر الـــدعوى مـــن قـــاض آخـــر، أو «وقـــال في تعريـــف آخـــر: -/2
   )2(».محكمة ثانية من عدد من القضاة، بشكل مستقل، وكامل، ومنفصل، ليصدروا حكما ثانيا

ـــو الوفـــا قـــائلا: -/3 الـــدعوى أولا إلى محكمـــة (تســـمى محكمـــة ومعنـــاه أن ترفـــع «ويعرِّفـــه أحمـــد أب
الدرجــة الأولى): ثم يكــون للمحكــوم عليــه حــق الــتظلم مــن حكمهــا باســتئنافه إلى محكمــة عليــا (تســمى 
محكمـة الدرجــة الثانيـة أو المحكمــة الاســتئنافية)، حيـث يطــرح النــزاع أمامهـا مــن جديــد، لتفصـل فيــه بحكــم 

  )3(».انتهائي
المبدأ أو النظام يسود كافة التشريعات الأجنبية، بـل إنَّ منهـا وهذا التعريف حسن وصحيح. وهذا 

مـا يجعــل التقاضــي علــى ثـلاث درجــات أو أكثــر، وكــان التقاضــي في العهـد الســابق للثــورة الفرنســية يصــل 

                                                             
ـــن مشـــري، الغامـــدي. وانظـــر أيضـــا: 145-144ســـابق، ص ، مرجـــعالتنظـــيم القضـــائي، محمـــد، لزحيلـــيا_ ) 1( الاختصـــاص ، ناصـــر بـــن محمـــد ب

، رسـالة دكتـوراه منشـورة، مكتبـة الرشـد ناشـرون، الريـاض، القضائي في الفقه الإسـلامي مـع بيـان التطبيـق الجـاري فـي المملكـة العربيـة السـعودية
 .151، صم2007-هـ1418، 2ط

 .145، صنفسه المرجع، محمد، الزحيلي_ ) 2(
ـــو الوفـــا _) 3( . والأقـــواس مـــن وضـــع 53م، ص2007، دار المطبوعـــات الجامعيـــة، الإســـكندرية، دط، المرافعـــات المدنيـــة والتجاريـــة، أحمـــد، أب

 .  67م، ص1989، 4، الدار الجامعية، بيروت، طأصول المحاكمات المدنية، أحمد، أبو الوفاصاحب التعريف. 
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م، تقــرر مبــدأ التقاضــي علــى درجتــين بقــانون 1789إلى خمــس درجــات في بعــض الحــالات، وبعــد الثــورة 
  )1(  يزال ساريا في فرنسا إلى اليوم.م، ولا1796أول أيار سنة 

وقيـــل: إنَّ نظـــام تعـــدد درجـــات التقاضـــي هـــو مظهـــر لســـيطرة الملـــك وتحََكُّمِـــه، إذ بمقتضـــاه تملـــك 
 محكمة الملك إلغاء أي حكم تصدره محاكم المقاطعات تحقيقا لنفوذه، ورعاية لأخصائه وأتباعـه ومؤيديـه.

)2(  
يضـا علـى نظـام التقاضـي علـى درجـة واحـدة، حيـث يمكـن وهذا في الحقيقة لا يصح، لأنه ينطبق أ

  لمحكمة القانون (النقض أو التمييز أو العليا) أن تلغي أي حكم لا ترضى عنه السلطة الحاكمة.  
يقصـــد بمبـــدأ تعـــدد درجـــات التقاضـــي أنَّ الحكـــم الصـــادر مـــن «ويعرِّفـــه باحـــث آخـــر بقولـــه: -/4

بعد مضي مـدة معينـة، يسـمع في خلالهـا للخصـم الـذي خسـر محكمة الدرجة الأولى لا يكون انتهائيا إلا 
الـــدعوى بـــالطعن في الحكـــم أمـــام محكمـــة مـــن الدرجـــة الثانيـــة، حيـــث تطـــرح الـــدعوى أمامهـــا مـــن جديـــد 

  )3(».لتفصل فيه بحكم انتهائي
  أما هذا التعريف، فهو تعريف حسن ومقبول إلا أنه طويل بعض الشيء.

مبــدأ التقاضــي علــى درجتــين يعــني: أن يصــبح مــن حــق المحكــوم «ويعرفــه باحــث آخــر بقولــه: -/5
عليه في الخصومة الطعن في الحكم الصادر ضده من محكمة الدرج الأول إلى محكمـة تعلوهـا، هـي محكمـة 

    )4(».الدرج الثاني
سـتأنف مـن حيــث لا تقتصــر علـى مراقبـة الحكـم الم«وبخصـوص محكمـة الـدرج الثـاني فـإنَّ وظيفتهـا:

سلامة التطبيق القانوني فحسب، وإنما يترتب علـى رفـع الاسـتئناف نقـل موضـوع النـزاع في حـدود طلبـات 
المســتأنف، إلى محكمــة الدرجـــة الثانيــة، وإعــادة طرحـــه بكــل مــا اشـــتمل عليــه، مــن أدلـــة، ودفــوع، وأوجـــه 

  )5(».والقانونية على السواء دفاع، لتقول كلمتها بقضاء Ĕائي مسبب، يواجه عناصر النزاع الواقعية
وبخصوص هذا التعريف، فإنَّ ما يلاحظ عليه هو التركيـز علـى آثـار المبـدأ لا المبـدأ في ذاتـه، ثم مـن 
جهة أخرى، جانب صاحب التعريف الحقيقة والصواب حين اعتـبر أنَّ مبـدأ التقاضـي علـى درجتـين يفيـد 

غــير صــحيح، ذلــك أن المحكــوم لــه قــد يطعــن في المحكــوم عليــه في الطعــن في الحكــم الصــادر ضــده، وهــذا 
الحكـم الصــادر لصــالحه، طالمــا انـه لم يقــض بكــل طلباتــه، أي قضــى بـجء منهــا فقــط، ومــن ثم فــالطعن في 

  الحكم كما يكون لمن صدر الحكم ضده، يكون أيضا لمن صدر الحكم لصالحه.
                                                             

   .54، صمرحع سابق، المرافعات المدنية والتجارية، أحمد، أبو الوفا -) 1(
 .67، صمرجع سابق، أصول المحاكمات المدنية، أحمد، أبو الوفا_ ) 2(
 . 61، مرجع سابق، صالتنظيم القضائي الإسلامي، حامد محمد، أبو طالب_ ) 3(
  .151، مرجع سابق، صالتنظيم القضائي في الفقه الإسلاميالوسيط في ، الحسين علي، غنيم، فؤاد عبد المنعم، أحمد_) 4(
 .  152-151، صنفسه، الحسين علي، مرجع غنيم، فؤاد عبد المنعم، أحمد_ ) 5(
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يقصـد بتعـدد درجـات التقاضـي أنْ «وهنا محاولـة أخـرى تعـرِّف نظـام التقاضـي درجتـين بأنـه: -/6
تكون المحاكم على درجات متفاوتة، بعضها أعلى درجـة مـن بعـض، بحيـث يسـتطيع الخصـم رفـع الـدعوى 

  )1(».إلى جهة أعلى من التي أصدرته، وفق شروط معينة
حيـث أخـذه وعـدَّل فيـه بـأن حـذف منـه الجـزء  عريف هـو جـزء مـن تعريـف محمـد الزحيلـي،توهذا ال

المعيــب الــذي ذكرنــاه ســابقا، ولــذلك جــاء تعريفــه خاليــا مــن العيــوب، كمــا أنــه ورد مــوجزا مختصــرا مكتفيــا 
  بالمفيد والضروري.

  تعريفنا:  -/7
جعـل المحـاكم علـى «وبناء علـى كـل مـا سـبق يمكـن تعريـف مبـدأ تعـدد درجـات التقاضـي علـى أنـه:

يصدر الحكم مـن جهـة الدرجـة الأولى، ثم إمكانيـة نظـره مـن محكمـة الدرجـة الثانيـة مـتى تم  مرتبتين، بحيث
الطعن في حكم محكمة الدرجة الأولى، على أن تكون هنـاك محكمـة عليـا وحيـدة تقـع في قمـة هـرم النظـام 

  ».القضائي للدولة تعمل على توحيد تفسير النصوص الشرعية للجهات القضائية
  تعريف، فإنَّ مبدأ تعدد درجات التقاضي يقتضي ما يأتي:وبناء على هذا ال

أن تكون المحاكم على درجتين أو مرتبتين: محكمـة الدرجـة الأولى تنظـر النـزاع لأول مـرة وتصـدر  -
حكمــا بشــأنه؛ أمــا محكمــة الدرجــة الثانيــة والأخــيرة، فإĔــا تنظــر في الحكــم الــذي أصــدرته محكمــة الدرجــة 

  الخصوم في حكمها. الأولى بناء على طعن قدمه
و مـــن ثم فهـــذا المبـــدأ أو النظـــام يكفـــل للخصـــوم نظـــر الـــدعوى مـــرتين، المـــرة الثانيـــة والأخـــيرة يـــتم 

  إصلاح الحكم الأول من العيوب، من حيث سلامة تطبيق الشرع؛ ومن حيث الواقع.
ضــي أن تكــون فــوق محــاكم الــدرجتين الأولى والثانيــة محكمــة عليــا وحيــدة لا تكــون درجــة للتقا -

ونظر النزاع، وإنما محكمة هدفها الأساسي والجوهري هو توحيد تفسير النصوص التشـريعية وحسـن تطبيـق 
  العدالة. 

ومـــن ثم يتشـــكل لـــدينا في النهايـــة هـــرم للمحـــاكم داخـــل الدولـــة؛ تقـــع في قمتـــه المحكمـــة العليـــا أو 
وص التشـريعية، وفي المرتبـة الثانيـة اĐلس الأعلى الـذي وظيفتـه مراقبـة المحـاكم الأدنى منـه في تفسـيرها للنصـ

تقــع محــاكم الدرجــة الثانيــة الــتي تنظــر في أحكــام محــاكم الدرجــة الأولى، هــذه الأخــيرة تقــع في قاعــدة الهــرم 
  القضائي للمحاكم، حيث تكون هي أول من يتصل بالخصومة والنزاع للفصل فيه بحكم ابتدائي.

مبــدأ التقاضـي علــى «فيـه أن يـتم التعبــير عنـه بــ:وهـذا المبـدأ، مبــدأ تعـدد درجـات التقاضــي، الأدق 
، حيـــث يكـــون التعبـــير متطابقـــا مـــع المضـــمون، مـــع أنَّـــه يمكـــن أنْ يكـــون التقاضـــي علـــى ثـــلاث »درجتـــين

                                                             
 .92، صم2010هـ1431، 1، رسالة دكتوراه، دار الثقافة، عمان، طتطبيقات السياسة الشرعية في باب القضاء ، أمين حسين،يونس_ ) 1(
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  درجات، غير أن التطبيقات الجارية في معظم العالم هي التقاضي على درجتين فقط. 
، مبـــدأ التقاضــي علـــى درجـــة واحـــدة وهــذا المبـــدأ، đــذا الاصـــطلاح، وđــذا المفهـــوم، يختلــف مـــع

، )1(حيــث يكــون الحكــم والتقاضــي علــى درجــة واحــدة، بــأن يصــدر مــن المحكمــة Ĕائيــا مــن حــين صــدوره
بحيــث لا يمكــن الطعــن فيــه أمــام محكمــة أخــرى تنظــر في الوقــائع مــن جديــد مثــل المحكمــة الأولى، وهــذا لا 

تفسيرها للنصوص التشريعية، بل يمكن جدا، بـل مـن يعني ألا تكون هناك محكمة أعلى تراقب المحاكم في 
الضروري وجودها لتوحيد تفسير التشريع، كل ما في الأمر ألا تكون هناك محاكم الدرجة الثانية التي تنظـر 

  في حكم محكمة الدرجة الأولى.
  البند الثاني: تقدير مبدأ التقاضي على درجتين:

ي علـى درجـة واحـدة؛ ومبـدأ التقاضـي علـى درجتـين. رأينا مـن قبـل أنَّ هنـاك مبـدآن: مبـدأ التقاضـ
وهــذان المبــدآن لكــل منهمــا مزايــا وعيوبــا، علــى أنَّ مزايــا كــل نظــام هــي عيــوب أو انتقــادات توجــه للنظــام 

  الآخر.
  وإليك بيان هذه المزايا والعيوب لكلا النظامين.

  أولا: مزايا وعيوب نظام التقاضي على درجة واحدة:
   عن العيوب.نتكلم عن المزايا، ثم

  )2( المزايا: -/1
إنَّ التقاضـــي علـــى درجـــة واحـــدة يـــؤدي إلى ســـرعة الفصـــل في المنازعـــات، وتقصـــير المـــدة في  -أ/

  نظرها، ومن ثم قطع مادة الفساد بسرعة قبل استفحالها وانتشارها.
الـذي إنَّ التقاضي علـى درجـةٍ واحـدةٍ يـؤدي إلى تـوفير النفقـات والاقتصـاد في الجهـد والمـال  -ب/

  تحتاجه الأمة في ميادين أخرى.
أنَّــه يبعــث الثقــة والطمأنينــة في نفــوس النــاس والخصــوم في أحكــام المحــاكم، ذلــك أنَّ عــرض  -ج/

، خاصـة إذا اختلفـت آراء القضـاة، لالنزاع على محكمة ثانية من شأنه أن يزعزع ثقة الناس في الحكم الأو 
القضاة فقط، وإنما الشـك في العـدل في ذاتـه، وهـذا أمـر وتعارضت اتجاهاēم، فيكون سبيلا للشك لا في 

  خطير جدا.
أنَّ التقاضـي علـى درجــة واحـدة يجعــل المتقاضـين في وضــع غـير متكــافئ بـين مــن يـَقْـدِرُ مــنهم  -د/

على نفقات درجات المحاكم المتعددة، وبين من لا يقدر وذلك بعدم السماح بعرض النزاع مـرة ثانيـة أمـام 

                                                             
 .61مرجع سابق، ص ،التنظيم القضائي، حامد محمد، أبوطالب_ ) 1(
 .و الصفحة نفسهارجع الم، حامد محمد، أبوطالب _) 2(
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  لا يتمكن من ذلك إلا من يقدر على النفقات.محكمة أعلى، حيث 
  العيوب: -/2
  تتمثل عيوب نظام التقاضي على درجة واحدة في: 
إنَّ ســـرعة الفصـــل في الخصــــومات الغالـــب فيهــــا أن تكـــون الأحكـــام خاطئــــة، وهـــذا ينــــاقض  -أ/

الغــرض مــن نصــب القضــاء، حيــث إنَّــه يــؤدي بنقــل النــزاع بــين الخصــوم إلى النــزاع مــع القضــاء، حيــث إنَّ 
  القضاء أصدر حكما خاطئا فينازع الخصوم عل خطئه، فالسرعة تمت على حساب العدل والإنصاف.

ه لا يبعــث علــى الثقــة، حيــث إنَّ الأخطــاء في الأحكــام القضــائية تــؤدي إلى زعزعــة ثقــة إنَّــ -ب/
ـــا نظـــام  النـــاس بالقضـــاء وبكفـــاءة القضـــاة وقـــدراēم العلميـــة، وهـــذا العيـــب ينـــاقض المزيـــة الثانيـــة مـــن مزاي

  التقاضي على درجة واحدة.
قــه في اĐتمــع بكــل وســيلة إنَّ تحقيــق العــدل لا ينظــر فيــه إلى التكــاليف، فالعــدل يجــب تحقي -ج/

ومهما كانت تكلفته، ذلك أن العدل ضروري لبقاء اĐتمـع، ولـيس بـالأمر الثـانوي الـذي يمكـن تعويضـه، 
بــل لا يمكــن تعويضــه بــالمطلق، فــإذا فقــد العــدل ضــاع الملــك، وحلــت الفوضــى، وهنــا هــل بقــي كــلام عــن 

  تكلفة العدل؟.
ام التقاضــي علــى درجــة واحــدة نــرى غلبــة العيــوب علــى وفي المقابلــة والموازنــة بــين عيــوب ومزايــا نظــ

المزايا، حيث إنَّ العدل لا يمكـن الضـحية بـه علـى الإطـلاق بحجـة السـرعة في الفصـل في المنازعـات أو قلـة 
  الكُلْفَة.

  ثانيا: مزايا وعيوب نظام التقاضي على درجتين:
عـن العيـوب؛ وأخـيرا الموازنـة  نتحدث أولا عـن مزايـا نظـام التقاضـي علـى درجتـين؛ ثم تبعـة بـالكلام

  والمقارنة بينهما.
يعـــد مبـــدأ التقاضـــي علـــى درجتـــين مـــن الضـــمانات مزايـــا نظـــام التقاضـــي علـــى درجتـــين:  -/1

  )1( هي كالآتي:الجوهرية لحسن سير القضاء، وتحقيق العدالة، لما يكفله من مزايا عديدة للمتقاضين، 
ق في دراســة القضــية والنــزاع مــن شــتى الجوانــب، أنَّــه يــدفع ويبعــث ويحــث القضــاة علــى التعمــ -أ/

                                                             
. 145، مرجــع ســـابق، صالتنظــيم القضـــائي، محمـــد، الزحيلــي. 62-61مرجــع ســـابق، ص ،التنظــيم القضـــائي، حامــد محمـــد، أبــو طالـــب_ ) 1(

، بـن ظفيــر. 54، مرجـع سـابق، صالمرافعـاتحمـد، أ، أبـو الوفـا. 153، صفـي التنظــيمالوسـيط ، الحسـين علـي، غنـيم، فـؤاد عبـد المـنعم، أحمـد
الإجراءات الجنائية في جرائم الحدود في المملكة العربية السعودية وأثرها في استتباب الأمن (دراسـة فقهيـة للنظـام سعد بن محمد بن علي، 

، أصـول المحاكمـات المدنيـة، أحمـد، أبو الوفـا. 34، ص2م، ج1995هــ1415، مطابع سمحة للأوفنست، الرياض، دط، الجنائي السعودي)
دراســة فــي قــانون المرافعــات لأثــر التنظــيم ، انعكاســات القواعــد الإجرائيــة علــى أداء العدالــة، إبــراهيم أمــين، لنفيــاوي. ا68، صنفســهمرجــع 

، ناصــر بــن محمــد بــن الغامــدي .51-49صم، 2000هـــ1420، 1، مركــز حــورس جرافيــك للطباعــة، طالإجرائــي علــى قيــام القضــاء لوظيفتــه
 78الوسيط في شرح نظـام القضـاء السـعودي الجديـد رقـم، علي رمضان علـي، بركات .151، مرجع سابق، صالاختصاص القضائيمشري، 

  .68م، ص 2012-هـ1433، 1، مكتبة القانون و الاقتصاد، الرياض، طهـ1428لسنة 



329 
 

لأĔم يعلمون في قرارة أنفسهم أن حكمهـم محـل مراقبـة مـن طـرف الجهـة القضـائية الأعلـى، ومـن ثم فـإĔم 
يجتهـــدون في أن تكـــون أحكـــامهم صـــحيحة وســـليمة مـــن حيـــث دراســـة الوقـــائع، والتـــدقيق في الأســـباب، 

نظام التقاضي على درجـة واحـدة، حيـث إنَّ القضـاة علـى علـم وهذا بخلاف  .والتأنيِّ في إصدار الأحكام
بأĔم ليسـوا محـل مراقبـة مـن جهـة أعلـى مـنهم يجعلهـم لا يهتمـون بدراسـة الوقـائع؛ والتـدقيق في الأسـباب؛ 

  والتأني في الأحكام.
إنَّ نظـام التقاضـي علـى درجتـين يعطـي فرصـة مهمـة لتـدارك مـا قـد تقـع فيـه محكمـة الدرجـة  -ب/

من أخطاء وعيوب، أو ما يشـوب أحكامهـا مـن مثالـب، حيـث تتكـون محكمـة الدرجـة الثانيـة مـن الأولى 
  قضاة أكثر عددا، وأوفر خبرة وتجربة وعلما من قضاة الدرجة الأولى.

إنَّ نظـام التقاضـي علــى درجتـين يعطـي الخصــم فرصـة لتعـديل مســار وطريقـة دفاعـه إذا تبــين  -ج/
  .كملة ما فاته من نقص في الدفاع أمام محكمة الدرجة الأولىأن خصمه كان ألحن بحجتة منه، ولت

أنَّـــه يمـــنح المزيـــد مـــن الثقـــة والطمأنينـــة في أحكـــام القضـــاء، وفي القضـــاة، مـــن خـــلال صـــدور  -د/
  أحكام صحيحة وسليمة، وخالية من العيوب والأخطاء، وتكون هي عنوان الحقيقة.

  عيوب نظام التقاضي على درجتين: -/2
نظام التقاضي على درجتين في سـتة عيـوب، وهـي ذاēـا مزايـا نظـام التقاضـي علـى تتلخص عيوب 

  )1( درجة واحدة، وهي:
أنَّـــه يـــؤدي إلى زيـــادة نفقـــات الدولـــة في إلزامهـــا بتكـــاليف وأعبـــاء محكمتـــين في آن واحـــد، في  -أ/

  القضية الواحدة.
روري لكــل نظــام، وأن وقــد لاحظنــا أنَّ هــذا العيــب يفقــد قيمتــه علــى أســاس أنَّ العــدل هــدف ضــ

التكلفـــة لا فائـــدة منهـــا حـــين يتحقـــق العـــدل، وحـــين يتحقـــق الســـلم الاجتمـــاعي وتزدهـــر الدولـــة في شـــتى 
  اĐالات.

إنـــه يـــؤخر الفصـــل والبـــت في الخصـــومات، حيـــث لابـــد أن تنظـــر في النـــزاع محكمـــة الدرجـــة  -ب/
انيـة في الـدعوى مـن جديـد، وفي ، وبعد إصدار حكمها، ومضي مدة معينة تنظر محكمة الدرجـة الثالأولى

هــــذا إطالــــة للمنازعــــات، وهــــو مخــــالف للغايــــة والهــــدف مــــن القضــــاء الــــذي هــــو وضــــع حــــد للمنازعــــات 

                                                             
، مرجــع ســابق، التنظــيم القضــائي، محمــد، الزحيلــي. 62-61، مرجــع ســابق، صالإســلامي التنظــيم القضــائي، حامــد محمــد، أبــو طالــب _) 1(

، أبــو الوفــا. 55مرجـع ســابق، ص المرافعــات،، أحمــد، أبـو الوفــا. 153، صالوســيط فــي التنظــيم القضــائي، فــؤاد عبــد المـنعم، أحمـد. 145ص
مرجــع ، انعكاســات القواعــد الإجرائيــة علــى أداء العدالــةين، ، إبــراهيم أمــلنفيــاويا .69، صنفســه، مرجــع أصــول المحاكمــات المدنيــةأحمــد، 
، علـي رمضـان علـي، بركـات .160-159، مرجـع سـابق، صالاختصـاص القضـائي، ناصر بن محمد بـن مشـري، الغامدي .54-51، صسابق

 .69-68، مرجع سابق، ص شرح نظام القضاء السعودي الجديد الوسيط في
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  والخصومات، لأĔا سبب مادة الفساد والشرور.
علـى  إنَّ نظام التقاضـي علـى درجتـين يـوحي بالشـك والريبـة في قضـاء وقضـاة الدرجـة الأولى -ج/

  على التفكير في قيمته وجدواه ومسوِّغات وجوده، أو الحاجة إلى إلغائه. أنه مجرد عبث، مما يبعث
إذا صــحت الاعتبــارات والمــبررات الــتي يقــوم عليهــا هــذا  -إنَّ نظــام التقاضــي علــى درجتــين  -د/

يوجب تعدد درجات التقاضي بصورة لا تنتهي لافتراض جهل القاضـي، أو خطئـه، أو إهمالـه في   -النظام
ي، وحـتى يهــتم القضــاة بتـوخي العدالــة وبالعنايــة بأعمـالهم، وليتــاح للمتقاضــين فرصــة كـل درجــات التقاضــ

  تصحيح الأحكام، وهذا يؤدي ألا تستقر الأوضاع والمراكز الحقوقية مطلقا.
إنَّ نظــام التقاضــي علــى درجتــين يخــل بقاعــدة المســاواة بــين الخصــوم في الحــق في التقاضــي،  -هـــ/

شــل في دعــواه أمـــام محكمــة الدرجــة الأولى حــق عرضـــها مــرة ثانيــة أمـــام حيــث إنَّــه يمــنح للخصـــم الــذي ف
محكمـة الدرجــة الثانيـة، في حــين لا يمـنح خصــمه نفـس الحــق إذا خسـر دعــواه أمـام الدرجــة الثانيـة، بعــرض 

  الخصومة على محكمة ثالثة، وهذه عدم تسوية، وهو لا يجوز.
ين هــو تحقيــق الاعتبــارات المتقدمــة إذا كــان الهــدف والغــرض مــن نظــام التقاضــي علــى درجتــ  -و/

الإشــارة إليهــا، فلمــاذا لا يُـتَــاح للخصــوم عــرض الــدعاوى فــورا علــى محكمــة تتــوافر فيهــا ضــمانات الدرجــة 
  الثانية بصفة انتهائية وحاسمة.

أنَّ عـــرض القضـــية أولا علـــى محكمـــة الدرجـــة  )1(وهـــذا الاعـــتراض الأخـــير يمكـــن الـــرَّدُ عليـــه بـــالقول
الأولى لازم وحتمي قبل عرضها على محكمـة الدرجـة الثانيـة لتسترشـد هـذه الأخـيرة ببحـث حكـم المحكمـة 
الأولى، فتكون أحكامها بقدر الإمكان بعيدة أو خالية من الأخطاء، ولتمكين المحكوم عليه أمـام محكمـة 

  كماله، ولعل هذا كان سبب فشله وخسارته أمام هذه المحكمة.الدرجة الأولى من تصحيح دفاعه واست
  ثالثا: موازنة ومقارنة وترجيح:

وبالمقارنـــة بـــين مزايـــا وعيـــوب نظـــام التقاضـــي علـــى درجتـــين فإننـــا نـــرى أن المزايـــا أكـــبر وأكثـــر مـــن 
دقيق تحقيـق نـ«العيوب، حيث إنَّ نظام التقاضي على درجتـين يسـعى إلى تحقيـق لـيس العـدل فقـط، وإنمـا 

  ، ومن ثم فهو الأفضل من النظام الآخر، نظام التقاضي على درجة واحدة.»العدل
ومع ذلـك يجـب الاعـتراف أنَّ هـذه الأفضـلية هـي أفضـلية نسـبية، حيـث لا وجـود لأفضـلية مطلقـة 
لأحــد النظــامين علــى الآخــر، فلكــل نظــام عيوبــا ومزايــا كمــا رأينــا، إنمــا العــبرة بقــوة الفعاليــة في تحقيــق مــا 

  .»تحقيق ندقيق العدل«يسمى 
ونقطـــة أخـــرى يمكـــن إثارēـــا بخصـــوص هـــذا الموضـــوع، هـــي ســـيطرة الجوانـــب النفســـية علـــى تقـــدير 
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النظــام، حيــث يلاحــظ أنَّ كــلا النظــامين يثــير الشــك والريبــة لــدى مــن يرفضــه، والحقيقــة أنَّ هــذا الحــاجز 
يـث إنَّ كليهمـا يـؤدي إلى تحقيـق العـدل، النفسي يمكن استبعاده Ĕائيا بالنظر إلى وظيفة كـل النظـامين، ح

ربمــا يختلفــان في أن نظــام التقاضــي علــى درجتــين يحقــق عــدلا أكثــر تــدقيقا، بخــلاف نظــام التقاضــي علــى 
  درجة واحدة، حيث يحقق عدلا ولكنه ليس مدققا.

والنتيجــة الــتي نصــل إليهــا أن نظــام التقاضــي علــى درجتــين أفضــل نســبيا مــن نظــام التقاضــي علــى 
  واحدة.درجة 

  البند الثالث: آثار ونتائج الأخذ بنظام التقاضي على درجتين:
لعل من أهم آثار ونتائج نظام التقاضي علـى درجتـين هـو أنـه يسـمح بـالطعن في حكـم محكمـة  -

أي ابتداء نظـر النـزاع مـن أولـه، ولكـن في حـدود طلـب  »الاستئناف«الدرجة الأولى، وهذا الطعن يسمى 
  م الخصم الآخر من التقاضي على درجتين.الاستئناف حتى لا يحر 

ومن ثم ينبني على هذا الأثر استفادة الخصوم من نظـام التقاضـي علـى درجتـين، حيـث يمكـن هـذا  
  النظام من نظر الدعوى على مرتين:

  أمام محكمة الدرجة الأولى، وهي الأدنى؛ المرة الأولى: -
ــن الخصــوم  والمـرة الثانيــة: - أمــام محكمــة الدرجــة الثانيـة، وهــي المحكمــة الأعلــى درجـة، وهــذا يمكِّ

أيضــا مــن اكتشــاف نــواقص دفــاعهم أمــام محكمــة الدرجــة الأولى، ومــن ثم تجنــب هــذه النــواقص والأخطــاء 
  أمام محكمة الدرجة الثانية.

الدرجـة الثانيـة في كما يترتب على هذا النظام أيضا اختلاف محكمة الدرجـة الأولى عـن محكمـة   -
بعـض العناصـر، مثـل التركيبـة القضـائية، فهيئـة محكمـة الدرجـة الأولى تصـدر أحكامهـا مـن قـاضٍ فـرد، أمـا 
محكمــة الدرجــة الثانيــة فــيمكن أن تتشــكل مــن ثــلاث قضــاة، كمــا يمكــن اشــتراط الخــبرة في قضــاة الدرجــة 

  الثانية دون قضاة الدرجة الأولى.
اكم الدرجـة الأولى يكـون أكثـر مـن محـاكم الدرجـة الثانيـة، ذلـك ومن جهة أخرى، فإن عدد مح -

  أن هذه الأخيرة تراقب مجموعة محددة من محاكم الدرجة الأولى، ومن ثم تكون أقل منها في العدد.
والخلاصة أن أهم آثـار نظـام تعـدد درجـات التقاضـي هـو أنـه يسـمع بـالطعن في الأحكـام عمومـا، 

  والاستئناف خصوصا. 
  اني: موقف الفقه الإسلامي من نظام التقاضي على درجتين: الفرع الث

بعد أن رأينا حقيقة نظام التقاضي علـى درجتـين، وكـذا نظـام التقاضـي علـى درجـة واحـدة، وعرفنـا 
عيوب ومزاياهما معا، وعرفنا أفضلهما، وآثارهما، نأتي الآن إلى معرفة موقف الفقه الإسـلامي مـن المسـألة، 
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  ضي على درجة واحدة أم على درجتين؟.هل يأخذ بنظام التقا
للإجابـة عــن هـذه الإشــكالية وبيـان موقــف الفقــه الإسـلامي مــن المسـألة، فإننــا نتناولهـا وفــق الخطــة 

  الآتية:
  البند الأول: نصوص الفقهاء المتقدمين لا تمنع التقاضي على درجتين.

  البند الثاني: موقف الفقهاء المعاصرين من التقاضي على درجتين.
  ليك بيان هذه البنود بالترتيب.وإ

  البند الأول: نصوص الفقهاء المتقدمين لا تمنع نظام التقاضي على درجتين:
استقراء لنصوص الفقهاء وأدبياēم، فإنَّ الباحث لا يجد ما يمنـع نظـام التقاضـي علـى درجتـين، بـل 

نَّ الهـدف هـو إصـلاح الخطـأ الـذي يمكن القول: إنَّ هذه النصوص التراثية الفقهية تجيز هـذا النظـام طالمـا أ
  تضمنه الحكم القضائي، ومن ثم إحقاق الحق، وإبطال الظلم، وتحقيق العدل.

  والنصوص في هذا كثيرة ومتعددة، ومن مختلف المذاهب الفقهية وإليك عينة منها.
وإذا ثبــت ذلــك، ثم رُفِــعَ هــذا الحكــم إلى قــاض آخــر، فكــلُّ مــا كــان مــن «قــال الســمناني الحنفــي:

ضـــاء ســـائع غـــير شـــنيع أمضـــاه، وإن كـــان جـــورا، أو خـــلاف نـــص، أو إجمـــاع لم يمضـــه، وإن كـــان الأول ق
فاســقا أو محــدودا، أو ممــن يجــوِّز شــهادته لــو شــهد لم ينفــذ، وينفــذ مــا فيــه خــلاف بــين الفقهــاء، وإن كــان 

 ارتفــع إلى خــلاف رأيــه، إلا في مســائل نــذكرها في فصــل مفــرد اســتثناها أصــحابنا، فــإنْ نقضــه الثــاني، ثم
ثالـــث، نفـــذ قضـــاء الأول، وأبطـــل قضـــاء الثـــاني، وهـــذا مثـــل أن يحكـــم حـــاكم بأنَّـــه إذا زنـــا بـــامرأة لم تحـــرم 
الزوجة ولا وطئ بنتها، وقضى بصحة نكاح المرأة، ثم رفـع ذلـك إلى مـن يـرى تحريمهـا بـذلك الفعـل أمضـي 

  )1(».النكاح، ونفذ قضاء الأول، لأنه مختلف فيه
في القاضي ترفع إليه قضية قاض مما ينفذها. قـال: وينبغـي للقاضـي «يد الحنفي:وقال الصدر الشه

أن ينفذ قضايا القضـاة الـتي ترفـع إليـه ويحكـم đـا. واعلـم أنَّ قضـايا القضـاة الـتي ترفـع إلى القاضـي لا تخلـو 
  من ثلاثة أوجه:

  إما أن تكون جورا بخلاف الكتاب، أو السنة، أو إجماع العلماء، -
  في محل الاجتهاد إذا اجتهد فيه العلماء والفقهاء، أو تكون -
  أو بقول مهجور... -
ففي الوجه الأول: فالقاضي الذي رفعت إليه القضية ينقضها، ولا ينفـذها، حـتى ولـو نفـذها ثم  -

رفــع إلى قــاض ثالــث، فالثالــث ينقضــها، لأنــه مــتى خــالف الكتــاب، أو الســنة، أو الإجمــاع، كــان حكمــه 
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  )1(».والباطل لا يجوز الاعتماد عليه، فعلى القاضي الثاني أن ينقضهاباطلا وضلالا، 
لأنـه لـو جـاز نقضـه يرفعـه إلى قـاض آخـر يـرى خـلاف رأي « وقـال الكاسـاني، وهـو حنفـي أيضـا:

الأول، فينقضه، ثم يرفعه المدعي إلى قاض آخر يرى خلاف رأي القاضي الثاني، فينقض نقضه، ويقضـي  
 أن لا تندفع الخصومة والمنازعـة أبـدا، والمنازعـة سـبب الفسـاد، ومـا أدى إلى كما قضى الأول، فيؤدي إلى

، وأبطــل لالفســاد فســاد، فــإن كــان ردَّه القاضــي الثــاني، فرفعــه إلى قــاض ثالــث نفــذ قضــاء القاضــي الأو 
  )2(».قضاء الثاني، لأنَّ قضاء الأول صحيح، وقضاء الثاني بالردِّ باطل

أي يكـــون  -حكمـــه بشـــيء يتعـــين فيـــه الخـــلاف بعـــد الحكـــم :«وقـــال ابـــن قاضـــي سماونـــة الحنفـــي
فقيــل: نفـذ؛ وقيـل: يوقـف علــى إمضـاء آخـر، فلـو أمضــاه يصـير كـأنَّ القاضــي  -الخـلاف في نفـس الحكـم

  )3(».الثاني حكم في مختلف فيه، فليس للثالث نقضه، فلو أبطله الثاني بطل، وليس لأحد أن يجيزه
ن القاضـي هـو المحــدود في القـذف، فـَرُفِـعَ حُكْمُـهُ إلى قــاض ولــو كـا«وقـال قاضـيخان الحنفـي أيضـا:

آخر لا يرى جوازه أبطله الثاني، لأنَّ نفس القضاء مختلـف فيـه. ولـو رُفـع حكـم الأول إلى مـن يـرى حكـم 
الأول جائزا فأمضاه، ثم رفع إمضاء الثاني إلى ثالث لا يرى جـوازه فأبطلـه، لا ينفـذ إبطالـه، لأنَّ الثـاني لمـا 

. وقــد ذكــر قاضــيخان أمثلــة كثــيرة حــول هــذه )4(»الأول فقــد قضــى بــدليل مجتهــد فيــه، فينفــذ قضــاؤه أنفــذ
  .)5(القضية

فــإنْ كــان اĐتهــد فيــه هــو المقضــي بــه، فرفــع قضــاؤه إلى قــاض «وجــاء في الفتــاوى الهنديــة مــا نصــه:
، لذ قضـاء القاضـي الأو آخر لم يرده الثاني، بـل ينفـذه، فـإنْ رده القاضـي الثـاني، فرفـع إلى قـاض ثالـث نفـ

   )6(».وأبطل قضاء الثاني
لـو أنَّ قاضـيا نقـض حكـم قـاض قبلـه قـد كـان حكـم بـه، ثم «ومن نصوص المالكية قول ابن الموَّاز:

ولي قاض ثالـث وعـزل الثـاني، نظـر: فـإنْ كـان حكـم القاضـي الأول ممـا يحكـم بـه وممـا يختلـف فيـه القضـاء 
يحا، فأَرَى للثالـث أن يـنقض حكـم الثـاني وينفـذ حكـم الأول، وإنْ  والفتيا، رأيتُ نقض الثاني له خطأ صر 

كان خلافا لما يحكم به الثالث، وإن حكم الأول خطأ صراحا ممـا لا اخـتلاف فيـه، لم أر للثالـث أن يـرد 
  )7(».حكم الثاني ما حكم به الأول
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الثالـث حكـم فإذا قضى بأن ينقض حكم الأول، وهـو ممـا لا يـنقض نقـض «وقال القرافي المالكي:
الثاني، لأن نقضه خطأ ويقر الأول، وكذلك لو تصرف السفيه الذي تحت حجر القاضي بـالبيع والنكـاح 
وغيرهما فردَّه فجاء قاض ثانٍ فأنفذه، نقض الثالث هذا التنفيذ وأقرَّ الأول، كذلك لو فسـخ الثـاني الحكـم 

  )1(».اد خطأ، ونقض الخطأ متعينبالشاهد واليمين ردَّه الثالث، لأنَّ النقض في مواطن الاجته
قال ابن الحاجب: ولو حكـم قصـدا فظهـر أنَّ غـيره أصـوب، فقـال ابـن «وقال ابن فرحون المالكي:

القاسم: يفسخ الأول. وقال ابن الماجشون وسحنون: لا يجوز فسخه. وصوَّبه الأئمة. يعني: وصوَّبه أئمة 
نقـض هـذا الـرأي الثـاني لكـان لـه فسـخ الثـاني والثالـث، المتأخرين قياسا على حكم غيره، ولأنَّه لو كان له 

، ولا يثق أحد بما قضى له به، وذلك ضرر شديد   )2(».ولا يقف على حدٍّ
ولــو كــان قضــاؤه ممــا اختلــف فيــه الفقهــاء والعلمــاء، فمــال إلى قــول «وقــال ابــن القــاص الشــافعي:

ثم رفــع إلى قــاض ثالــث أبطــل بعضــهم، وحكــم بــذلك...فينبغي أن ينفــذه... فــإن قضــى بإبطالهــا قــاض، 
  )3(».نقضه، وأنفذ قضاء الأول

وإن كان يتعلَّق بحق آدمي، لم ينقضـه «...أما من نصوص الحنابلة فمنها قول ابن قدامة المقدسي:
إلا بمطالبة صاحبه، لأنَّ الحاكم لا يستوفي حقا لمن لا ولاية عليه بغـير مطالبتـه، فـإن طلـب صـاحبه ذلـك 

  )4( ».نقضه...
هــذه بعــض النصــوص الفقهيــة الــتي لــيس فيهــا مــا يمنــع علــى الإطــلاق التقاضــي علــى درجتــين، إذ 
يلاحــظ عليهــا أنَّ القاضــي إذا أصــدر حكمــا رآه أحــد أطــراف النــزاع خاطئــا، فإنَّــه يجــوز لــه أن يرفــع هــذا 
 الحكــم إلى قــاض آخــر يطلــب نقضــه، وهــذا وإن لم يكــن صــريحا وواضــحا في إجــازة نظــام التقاضــي علــى

عـــدم منــع هـــذا النظــام وتحريمـــه، بــل إننـــا  -مــن جهـــة أخــرى  -درجتــين، فإنَّـــه كــذلك يســـتنتج منــه أيضـــا 
نســتخلص مــن هــذه النصــوص أن النــزاع يمكــن أن ينظــر فيــه علــى ثــلاث مســتويات، والنصــوص في هــذا 
صـريحة كمـا ســبق ذكرهـا، حيـث يصــدر القاضـي الأول حكمــا، فينقضـه الثـاني لــرأي رآه، ويـنقض الثالــث 

  حكم الثاني ويثبت حكم الأول، لأنَّ حكمه أصح.
سـواء كـان علـى درجـة واحـدة، أو  -كما نستخلص من هذه النصوص في مفهومهـا أن التقاضـي 

ليس هدفا بحد ذاته، وإنما هو وسيلة وأداة وآليـة لتحقيـق غايـة سـامية، وهـدف نبيـل، هـو  -على درجتين 
  حكم القاضي الأول، أو الدرجة الأولى.تحقيق العدل من خلال تصحيح الخطأ الذي تضمنه 

                                                             
 .99، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق_ ) 1(
 .63، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام_ ) 2(
 .127-126، مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي_ ) 3(
، مصـدر شـمس الـدين ابـن قدامـة المقدسـي، الشـرح الكبيـر، وانظـر أيضـا: 37، ص14، مصـدر سـابق، جابن قدامة المقدسـي، المغنـي_ ) 4(

 .412، ص11بق، جسا
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وإذا تقـــرر أن تحقيـــق العـــدل يـــتم مـــن خـــلال تصـــحيح الأحكـــام القضـــائية ممـــا شـــاđا مـــن أخطـــاء 
وعيوب، فإنَّ أفضل وأحسن الوسـائل في ذلـك هـو نظـام التقاضـي علـى درجتـين مـن نظـام التقاضـي علـى 

ف الثـــاني الــذي يحقـــق مجـــرد العـــدل دون درجــة واحـــدة، حيـــث إنَّ الأول يحقــق فعاليـــة تـــدقيق العــدل بخـــلا
  تدقيقه.

  البند الثاني: موقف الباحثين المعاصرين من نظام التقاضي على درجتين:
اختلــف تصــور المعاصــرين للتنظــيم القضــائي الإســلامي في خصــوص درجــات التقاضــي، فهــل هــو 

  درجة واحدة، أو على درجتين؟.
  واحدة؛ وقول يرى أنه على درجتين.فكان الخلاف على رأيين: قول يرى أنه على درجة 

  ولكل قول أدلة وحججا، إليك بياĔا وفق الخطة الآتية:
  أولا: القول الأول: الفقه الإسلامي يأخذ بنظام التقاضي على درجة واحدة.

  ثانيا: القول الثاني: الفقه الإسلامي يأخذ بنظام التقاضي على درجتين.
  ثالثا: موازنة وترجيح.

  الأقوال وتصوراēا حول التنظيم القضائي. وإليك تفصيل هذه
  القول الأول: الفقه الإسلامي يأخذ بنظام التقاضي على درجة واحد:  -أولا/

إلى أنَّ الفقــــه الإســــلامي في تنظيمــــه للقضــــاء يأخــــذ بنظــــام  )1(يـــذهب بعــــض البــــاحثين المعاصــــرين
المحـاكم الـتي يرفـع إليهـا حكـم التقاضي على درجة واحدة، حيث يتصـوَّر هـؤلاء البـاحثون أن تقصـر عمـل 

القاضي الإبتدائي علـى تمييـز الأحكـام وتـدقيقها، لإقرارهـا أو نقضـها، وتعيـد الحكـم المنقـوض إلى المحكمـة 
بإصـدار حكـم قضـائي، وتسـمى  -مـن حيـث الأصـل  -التي أصدرته للحكم فيه من جديد، ولا تستقل 

ثانيـة مـن درجـات التقاضـي، لأن عملهـا لا يعـدو أن ، وهي لا تعد درجة »محاكم التمييز«هذه المحاكم بـ:
  يكون إشرافا وتدقيقا للأحكام القضائية.

يؤخـذ مـن رأي جمهـور الفقهـاء، «وهنا يصرِّح أحـد البـاحثين المعاصـرين، وهـو محمـد الزحيلـي، بأنـه:
لا يجــوز إنشــاء  وأقــوال المــذاهب الأربعــة أنَّ المحــاكم في الشــريعة الإســلامية تتكــون مــن درجــةٍ واحــدةٍ، وأنَّــه

محـاكم الدرجـة الثانيـة، الـتي تسـمى اليـوم (محــاكم الاسـتئناف)، الـتي تنظـر في أسـاس القضـية والـدعوى مــن 
جديــــد، بعــــد صــــدور الحكــــم في الــــدعوى دراســــةً، واســــتدلالاً، وإثباتــــاً، وأدلــــةً، ثم تقــــوم حكــــم محكمــــة 

  )2( ».الأولى، وتصدر حكما جديدا... »الدرجة«
                                                             

نقــض ، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري. 149-146، مرجــع ســابق، صالتنظــيم القضــائي فــي الفقــه الإســلامي، محمــد، الزحيلــي _) 1(
 .  332، ص1، مرجع سابق، جالأحكام القضائية

 .146، مرجع سابق، صالتنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، محمد، الزحيلي_ ) 2(
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ولكن رأي جمهور الفقهاء في منع إنشاء محاكم الدرجـة الثانيـة لا «مستدركا: ثم يقول هذا الباحث
يعني رفض الإشراف على المحاكم الأصـلية، أو منـع مراقبتهـا، أو التفتـيش عليهـا، أو تصـفح الأحكـام الـتي 

  .)1(»تصدرها، بل على العكس تماما، فقد صرح الفقهاء بوجوب تفقد القضاة وأعمالهم
مَــامِ أَنْ يـَتـَفَقَّـدَ أَحْــوَالَ الْقُضَــاةِ  «حـث عبــارة ابـن فرحــون المــالكي الـتي نصــها:ثم يـذكر هــذا البا  ،وَيَـنْبَغـِي لِلإِْ

فـَيَتَصَـــفَّحَ  ،نُـوَّابَـــهُ فَـــإِنَّـهُمْ قِـــوَامُ أَمْـــرهِِ وَرَأْسُ سُـــلْطاَنِهِ، وكََـــذَلِكَ قَاضِـــي الجَْمَاعَـــةِ يَـنْبَغِـــي لــَـهُ أَنْ يـَتـَفَقَّـــدَ قُضَـــاتَهُ وَ 
هُمْ أَ     )2(».وَمَا خَالَفَهُ فَسَخَهُ  ،فَمَا وَافَقَ الحَْقَّ أَمْضَاهُ .. وَيُـرَاعِيَ أمُُورَهُمْ وَسِيرتَـَهُمْ فيِ النَّاسِ. ،قْضِيَتـَ

أنَّ المحــاكم في الفقــه الإســلامي بحســب « ومـن خــلال هــذا الــنص يســتنتج الباحــث محمـد الزحيلــي:
  الدرجات على نوعين:

: وهــي الـــتي تنظــر في الـــدعاوى، وتفصــل في النـــزاع، وتصـــدر الموضـــوعالنــوع الأول: محـــاكم  -
  الأحكام.
النـــوع الثـــاني: المحكمـــة العليـــا، أو محكمـــة المراقبـــة، أو محكمـــة الـــنقض، أو محكمـــة  -

: وهــي الــتي تقــوم بمراقبــة أعمــال القضــاء، و تنظــر في أحكــامهم وتقرُّهــا كمــا هــي عليــه إذا وافقــت التمييــز
جتهاد، وتنقضها وتردها إلى القاضي الذي أصـدرها، أو إلى غـيره إذا خالفـت الـنص الشرع بالنص أو بالإ

  )3(».أو الإجماع، ونادرا ما تدرسها وتبت فيها
أنَّ هـــذا النـــوع الثـــاني مـــن المحـــاكم لا يعـــدُّ درجـــةً مـــن درجـــات  )4(ويؤكـــد الباحـــث محمـــد الزحيلـــي

طبيـــق الأحكـــام الشـــرعية، أمـــام جميـــع القضـــاء، وإنمـــا هـــو محكمـــة عليـــا وظيفتهـــا الإشـــراف علـــى صـــحة ت
المحكمـة العليـا، أو محكمـة « المحاكم، وتراقب أعمال القضاء، وحسن سير العدالة، ولذا أطلق عليها اسم:

  ، دون أن يرجح اصطلاحا وتسمية معينة.)5(»المراقبة، أو محكمة النقض، أو محكمة التمييز
  عمليا، وليس تحت هذه الأسماء. وأنَّ هذا النوع من المحاكم عرفه القضاء الإسلامي

واســــتدل هــــذا الفريــــق باســــتقراء التــــاريخ الإســــلامي، وبــــبعض الآثــــار، وكــــذا المعقــــول، وكــــل هــــذا  
  :)6(كالآتي

كـــان علـــى درجـــةٍ   ،، و عهـــد الخلفـــاء الراشـــدين، والدولـــة الأمويـــةحإنَّ القضـــاء في عهـــد النـــبي  -

                                                             
 .و الصفحة نفسها المرجع، محمد، الزحيلي _) 1(
 .69-68، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام_ ) 2(
 .147، صنفسه المرجع، محمد، لزحيليا_ ) 3(
 و الصفحة نفسها. المرجع، محمد، الزحيلي _) 4(
 147، صنفسه، مرجع التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، محمد، لزحيليا_ ) 5(
، 1، مرجــع ســابق، جنقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري. 148-147، صنفســه المرجــع، محمــد، الزحيلــي_ ) 6(

 .333-332ص
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، وأســــنده إلى أبي »قاضــــي القضــــاة«فاســــتحدث منصــــب  ،واحــــدةٍ إلى أن جــــاء عهــــد المهــــدي العباســــي
، وأصــبح مــن اختصــاص هــذا المنصــب توليــة القضــاة وعــزلهم، )1(هـــ166يوســف يعقــوب بــن ابــراهيم ســنة 

وتفقــد أحــوالهم، وتعقــب الصــحيح مــن أحكــامهم، وشــاع هــذا المنصــب في العــالم الإســلامي، وانتشــر في 
  )2(.»قاضي الجماعة«بلقب بلاد المغرب والأندلس 

عـن أحمـد بــن موسـى قــال: قضـى عبيــد االله بـن الحسـن العنــبري علـى عبــد اĐيـد مَــوْلىَ بـني قشــير  -
بقضية، وكان جلـدا عضـب اللسـان، فـتظلَّم إلى أمـير المـؤمنين [المهـدي]، فكتـب [أي المهـدي] إلى عامـل 

  .)3(ا صوابا، فأمضاهاالبصرة أن يجمع له الفقهاء، فنظر في قضيته، فإن كان صوابا أمضاها، فنظروا فرأوه
إنَّـــه لا مصـــلحة في اتبـــاع أســـلوب محـــاكم الاســـتئناف الـــذي يقضـــي بإعـــادة طـــرح الخصـــومة مـــرة -

أخــرى، لأنــه يــؤدي إلى زيــادة الأعبــاء والنفقــات، والــبطء في الإجــراءات، وإطالــة أمــد التقاضــي ممــا يلحــق 
  )4( الضرر بالمحكوم له.

اسـتماعها ثالثـا ورابعـا، ممـا يوجـب عـدم اسـتقرار الحكـم،  إنَّه لو جاز استماع الـدعوى ثانيـا لجـاز -
كما أن استماع الدعوى ثانيا والحكم đا كالأول ليس فيه من فائدة، بل يكون اشتغالا بالعبث، والعبث 

  .)5(ممنوع شرعا
كما ناقشوا الاعتراض القائل: إنَّ إعادة نظر الخصومة يتيح الفرصـة للخصـم أن يكمـل بيناتـه أو -
مــا أنَّ معرفــة قضــاة محكمــة الدرجــة الأولى بــأن القضــية ســتنظرها محكمــة أعلــى منهــا مــرة أخــرى دفوعــه، ك

  سيحملهم على زيادة العناية بفحص الدعوى والحكم فيها. 
بأنــه يمكــن أن يتـــاح للخصــم إكمــال بياناتــه أو دفوعـــه في «فقــد ردوا علــى هــذه الـــدعوى بــالقول:

ر مـا يقـوِّي حجتـه، كمـا يمكـن أن يتـاح لـه ذلـك في المحـاكم الـتي المحكمة الأولى بإمهاله وقتا كافيـا لإحضـا
ترفـــع إليهـــا الأحكـــام الابتدائيـــة، ولا يلـــزم مـــن ذلـــك إعـــادة الخصـــومة، بـــل يُكْتـَفَـــي بتـــدقيق الحكـــم. وهـــذه 
المحـــاكم يتحقـــق منهـــا غـــرض الإشـــراف والمراقبـــة الـــذي يحمـــل علـــى زيـــادة العنايـــة، دون حاجـــة إلى إعـــادة 

ى، علـى أن القاضـي المسـلم يحَْمِلُـهُ وَرَعُـهُ وتـَقْـواه علـى بـذل وسـعه في الوصـول إلى الحـق، الخصومة مرة أخر 
  )6(».دون حاجة إلى هذا النوع من المراقبة

                                                             
. حــوادث ســـنة 115، ص6، مصــدر ســابق، جابـــن كثيــر، البدايــة والنهايــة. 1629، مصــدر ســابق، صتــاريخ الأمــم والملــوك، الطبــري_ ) 1(

 هـ.166
 .36، مصدر سابق، صالنباهي، المرقبة العليا. 90، ص1، مصدر سابق، جالكبرى ابن سهل، ديوان الأحكام_ ) 2(
 .96، ص2، مصدر سابق، جوكيع، أخبار القضاة_ ) 3(
 .332، ص1، جنفسه المرجع، أحمد محمد بن صالح، الخضيري_ ) 4(
 .684، ص1، مصدر سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر_ ) 5(
 .333، ص1، جسابق، مرجع نقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري_ ) 6(
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  مناقشة واعتراض: -
والخلفـاء الراشـدين  حويمكن مناقشة هذا القول بـأنَّ الاسـتدلال علـى أن القضـاء في عهـد النـبي  -

والدولــة العباســية كــان علــى درجــة واحــدة لا يقــوم علــى، أي أســاس نــص مــن قــرآن، أو ســنة، أو أثــر مــن 
ـــا هـــو اســـتنتاج واســـتخلاص فقـــط للحـــوادث والقضـــايا، علـــى أنَّ هـــذا الاســـتخلاص  آثـــار الصـــحابة، وإنمَّ

، فهــو قــد يصــلح كقرينــة علــى والاســتنتاج ذاتــه لا يــدل علــى الإطــلاق بعــدم جــواز التقاضــي علــى درجتــين
  جواز التقاضي على درجة واحدة، ولكنَّه لا يصلح بالمطلق على عدم جواز التقاضي على درجتين.

زيادة على أنَّ بعض الاعتراضات المذكورة تتعلق بعيوب نظام التقاضي على درجتـين، وهـذه قـد  -
  تم دحضها ومناقشتها.

ناتــه، أو دفوعــه في المحكمــة الأولى للخصــم إكمــال بيِّ بأنــه لا يمكــن أن يتــاح :« كمــا أن القــول   -
، هــو خــروج عــن محــل النــزاع، حيــث إنَّ النــزاع هــو في )1( »لإمهالــه وقتــا كافيــا لإحضــار مــا يقــوِّى حجتــه

الخطـــأ الــــذي تضــــمنه الحكــــم بعـــد هــــذا التحــــري، ولــــيس قبـــل إصــــدار الحكــــم، فيســــقط إذن الاســــتدلال 
  والاحتجاج đذه الحجة.

الأكبر من ذلك هو اعتماد أصحاب هذا الرأي على فكرة غير واقعية في التأسـيس  ولعل الخطأ -
ـــا تـــدقيق  َّĔلــرأيهم، وتتمـــل هـــذه الفكـــرة في تصــورهم وظيفـــة المحكمـــة الأعلـــى الـــتي تراقــب المحـــاكم الـــدنيا بأ

ولا يلـــزم مـــن ذلـــك إعـــادة الخصـــومة، بـــل يكتفـــي بتـــدقيق «الحكـــم فقـــط، وفي هـــذا يقـــول أحـــد البـــاحثين:
  )2(».كم، وهذه المحاكم يتحقق منها غرض الإشراف والمراقبة الذي يحمل على زيادة العنايةالح

والســؤال المطــروح: مــا هــو تــدقيق الحكــم وكيــف يــتم إعمالــه؟ لم يحــدد لنــا أصــحاب هــذا الــرأي  -
 هــذه المســألة ولم يجيبــوا عنهــا، ونحــن نســأل: كيــف يــتم التــدقيق في الحكــم مــن دون إعــادة نظــر النــزاع مــن

  حيث الشرع والوقائع معا؟.
الموضـوع ، ومـن ناحيـة لاشك أنَّ المحكمة الأولى قد لا تحيط بكل حيثيات النزاع مـن ناحيـة الشـرع

(الوقــائع)، ومــن ثم لابــد لمحكمــة أخــرى مــن أن تعيــد النظــر فيــه أيضــا مــن حيــث الشــرع والواقــع معــا، وأن 
ولى إلا بإعـــادة الخصــومة مــرة ثانيـــة، وهــو مـــا التــدقيق لا يكفــي إطلاقـــا للوقــوف علــى أخطـــاء المحكمــة الأ

  يستدعي بالضرورة القول بنظام التقاضي على درجتين.
نَّ المحــاكم في الشــريعة الإســلامية تتكــون مــن درجــة إ«وبنــاء علــى كــل هــذا، فإنَّــه لا يصــح القــول:
، كمــا لا )3( »ف)(محـاكم الاســتئنا :الـتي تســمى اليــوم ،واحـدة، وأنــه لا يجـوز إنشــاء محــاكم الدرجـة الثانيــة

                                                             
 . و الصفحة نفسها المرجع، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري _) 1(
 . و الصفحة نفسها المرجع، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري _) 2(
 .146ص، مرجع سابق، ، التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، محمدالزحيلي_ ) 3(
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، ذلـك أن هـذه الأحكـام )1(»الأصل في الشريعة أنَّ التقاضي يكون على درجـة واحـدة«يصح القول بأنَّ:
والآراء ماهي إلا استنتاج وقرينة بسيطة يمكن نفيها بأي دليل، أي أĔا ليست من القطعيـات، خاصـة إذا 

 لنا مـن خلالهـا أنَّـه لا مـانع قبل، حيث تبينَّ تذكرنا واستحضرنا نصوص الفقهاء السابق بياĔا وذكرها من 
وحــتى ثــلاث  ،مــن الأخــذ بنظــام التقاضــي علــى درجتــين، خاصــة أĔــا كانــت صــريحة في نظــر النــزاع مــرتين

ــد علــى هــذا حســب فهمنــا -مــرات، ولم تتحــدث علــى الإطــلاق  علــى مســألة تــدقيق الحكــم كمــا  - ونؤكِّ
بــأن هــؤلاء المعاصــرين تناقضــوا مــع مــا قــرَّرَه فقهــاء الشــريعة ره بعــض المعاصــرين، ومــن ثم يمكــن القــول تصوــَّ 

  الإسلامية.
  القول الثاني: الفقه الإسلامي يأخذ بنظام التقاضي على درجتين:  -ثانيا/

راســات الفقهيــة القضــائية المعاصــرة إلى أنَّ الفقــه الإســلامي في  )2(ذهــب كثــير مــن البــاحثين في الدِّ
  اضي على درجتين.تنظيمه للقضاء يأخذ بنظام التق

إنَّ «والحســـين علـــى غنـــيم بـــالقول: ؛فـــؤاد عبـــد المـــنعم أحمـــد :وفي هـــذا الخصـــوص صـــرَّح الباحثـــان
  )3(».الشريعة الإسلامية صاحبة فضل في إقراره

وقــد اتفــق الفقهــاء علــى جــواز ذلــك إذا « وصــرَّح باحــث آخــر، وهــو أمــين حســين يــونس، قــائلا:
، ثم ذكـر بعــض النصـوص الفقهيـة الـتي يـرى الباحـث أĔـا تــدل )4(»تظلَّـم المحكـوم عليـه مـن حكـم القاضـي

  .)5(على ذلك
ويقــرر وهبـــة الزحيلـــي أنَّ الأصـــل في القضـــاء أن يكـــون علـــى درجـــةٍ واحـــدةٍ، حســـما للخصـــومة في 
أسرع وقت ممكن، غير أنَّه وضمانا لسير العدالة، وإحقاق الحق، وبسبب قلَّة الوَرعَ، ونقـص العلـم، جـرى 

                                                             
 .378م، ص2005هـ1425، 1، دار النفائس، عمان، ط، أصول المحاكمات الشرعية الجزائيةأسامة علي مصطفى الفقير الربابعة،_ ) 1(
د د ن، النظـام الأجرائــي الجنـائي فــي الشـريعة الإسـلامية وتطبيقاتــه قـي المملكــة العربيـة الســعودية، ، ســعد بـن محمـد بــن علـي، بـن ظفيـر _) 2(

، آل دريــب. 34-31، مرجــع ســابق، صالإجــراءات الجنائيــة، ســعد بــن محمــد بــن علــي، بــن ظفيــر. 205م، ص2000-هـــ1421الريــاض، 
الطعـن فـي الأحكــام ، إلهــام شـهرزاد، روابـح. 533-532ص مرجـع نفسـه، ،ائي فـي المملكـة العربيـة الســعوديةالتنظـيم القضــسـعود بـن سـعد، 

، مكتبـة وهبــة، الفكـر القــانوني الإسـلامي بــين أصـول الشــريعة وتـراث الفقــه، عثمــان، فتحـي. 197-146-145، صمرجـع ســابق، القضـائية
ـــارك. 311-310القـــاهرة، دت،  ـــن عبـــد العزيـــز، آل مب ـــو ظـــبي، طنظـــام القضـــاء فـــي الإســـلام، أحمـــد ب م، 1981، 2، دار ظفـــير للطباعـــة، أب

، حامـد محمـد، أبـو طالـب. 152، 112، مرجع سـابق، صقضائيالوسيط في التنظيم ال، الحسين علي، وغنيم، فؤاد عبد المنعم، أحمد. 51ص
، عبـد زيـدان. 98-93، مرجـع سـابق، صتطبيقـات السياسـة الشـرعيةأمين حسـين،  يونس،. 67، مرجع سابق، صالتنظيم القضائي الإسلامي

 -ية فــي الفقــه الإســلامي نظريــة الــدفوع للــدعوى القضــائ، محمــود محجــوب، أبــو النــور. 239-236، مرجــع ســابق، صنظــام القضــاءالكــريم، 
، مرجـع الفقه الإسـلامي وأدلتـهوهبة،  الزحيلي،. 335-334، صم1999-هـ1420، الدار السودانية للكتب الخرطومن دط، -دراسة مقارنة

، علـي بركـات. 156-151، مرجـع سـابق، صالاختصـاص القضـائي، ناصر بـن محمـد بـن مشـري، الغامدي. 6250-6248، ص8سابق، ج
     .72-70، مرجع سابق، ص وسيط في شرح نظام القضاء السعوديالرمضان علي، 

   .152، مرجع سابق، صالوسيط في التنظيم القضائي، الحسين علي، وغنيم، فؤاد عبد المنعم، أحمد _) 3(
 .93، مرجع سابق، صتطبيقات السياسة الشرعية، أمين حسين، يونس_ ) 4(
 .94-93 ، صنفسه المرجع، أمين حسين، يونس _) 5(
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، ثم )1(ودرجات التقاضي. ولا مانع في الفقه الإسلامي مـن مبـدأ التعـدد ،على تعدد المحاكم العمل حديثا
خلــص في الأخــير إلى القــول بــأن فقهاءنــا عرفــوا مبــدأ الطعــن في الأحكــام، ولا يعــد تنظــيم المحــاكم حــديثا 

ن الأحكـام أو الطعـن مخالفا لمبادئ الإسلام، وإنما يتماشى معها عملا بما قرره الفقهاء فيما يجوز نقضه م
  )2( في الحكم بسبب التهمة الموجهة للقاضي.

وإلى هـــذا الـــرأي أيضـــا يـــذهب أســـامة علـــي مصـــطفى الفقـــير الربابعـــة، حيـــث يقـــرر أنَّ الأصـــل في 
   )3( التقاضي أن يكون على درجة واحدة، ولكنه من الجائز العمل بمبدأ التقاضي على درجتين.

بـو طالـب في عبـارة لا تقطـع بمـا قطـع بـه السـابقون، حيــث وقـال باحـث آخـر، وهـو حامـد محمـد أ
وبناء على ذلك أرى أنَّ تعدد درجات المحـاكم لا يتنـافى مـع قواعـد القضـاء الإسـلامي في الإسـلام، «قال:

  )4(».ولا يصطدم معها، بل هو يسايرها ويحقق أغراضها
ا دقيقـا لـدرجات التقاضـي، ويلاحظ أن هؤلاء الباحثين الذين ذكرنا أسماءهم الآن لم يضـعوا تصـور 

الـذي يعـني محكمـة درجـة أولى؛ ومحكمـة درجـة ثانيـة،  ،صحيح أĔم يقولون بنظـام التقاضـي علـى درجتـين
عليـه هـو القـول  )5(هم لا يذكرون وجود محكمة أخرى أعلى هاتين المحكمتـين، حيـث كـل مـا اقتصـرواولكنَّ 

  بنظام التقاضي على درجتين.
  لقضاء الإسلامي:تصور عبد الكريم زيدان ل -

ويستثني من هذا الباحث عبد الكريم زيدان، حيث قدَّم تصورا دقيقا وشـاملا حـول تنظـيم القضـاء 
  ، وإليك بيان هذا التصور.)6(الإسلامي
مـــن نقطــة أساســـية وهـــي ضــرورة تنظـــيم نقـــض الأحكـــام  )7(ينطلــق الباحـــث عبـــد الكــريم زيـــدان -

وإبرامها، وذلك تعليقا على إجازة الفقهاء للقاضي الذي أصدر الحكم حـق نقـض وإبطـال حكمـه الـذي 
غيره مـن القضـاة لهـم أيضـا حـق نقـض أحكـام غـيرهم، إمـا  السنة، وأنَّ  أصدره متى كان مخالفا للكتاب أو

مـــن أصـــحاب الشـــأن، حيـــث يـــرى الباحـــث زيـــدان أنَّ توزيـــع مـــن تلقـــاء أنفســـهم، أو بنـــاء علـــى طلـــب 
اختصاصـــات نقـــض الأحكـــام وإبرامهـــا إلى جهـــات متعـــددة، وإلى القاضـــي الـــذي أصـــدر الحكـــم، وعـــدم 

حالة كهذه تؤدي إلى شيء من المتاعـب  أنَّ و وجود جهة مختصة لها وحدها حق نقض الأحكام وإبرامها، 

                                                             
 .6248، ص8، مرجع سابق، جالفقه الإسلامي وأدلته، وهبة، الزحيلي _) 1(
 .و الصفحة نفسها المرجع، وهبة، الزحيلي _) 2(
 .379-378، مرجع سابق، ص، أصول المحاكمات الشرعية الجزائية، أسامة علي مصطفى الفقيرالربابعة_ ) 3(
 . 67، مرجع سابق، صالإسلاميالتنظيم القضائي ، حامد محمد، أبو طالب_ ) 4(
. 67-61، صنفســه المرجــع، حامــد محمــد، أبــو طالــب. 153-152، صنفســه المرجــع، الحســين علــي، وغنــيم، فــؤاد عبــد المــنعم، أحمــد_ ) 5(

 .98-93، صنفسه المرجع، أمين حسين، يونس
 .239-236، مرجع سابق، صنظام القضاء، عبد الكريم، زيدان_ ) 6(
 .236، صنفسه المرجع، عبد الكريم، زيدان_ ) 7(



341 
 

عـدم اسـتقرار الأحكـام، وإلى الإضـطراب في تنفيـذها، زيـادة كمـا تـؤدي إلى   ،والمفاسد لأصحاب الحقـوق
هـــذا الوضـــع يمكـــن اســـتغلاله مـــن أصـــحاب الأهـــواء والنـُّفُـــوس المريضـــة مـــن القضـــاة، ومـــن  علـــى هـــذا فـــإنَّ 

  أصحاب النفوذ، فينقضون الحكم الصحيح بحجة مخالفته للشرع الحنيف.
لشـــريعة الإســـلامية تـــرفض التلاعـــب في ويقـــرر الباحـــث عبـــد الكـــريم زيـــدان هنـــا أنَّـــه لا شـــك أنَّ ا

، وبنـاء علـى هـذا التعليـل أحكامها، وترفض السماح لأصحاب الأهواء والنفوذ استغلال مثـل هـذا الوضـع
بناء على أقوال الفقهاء والتخريج عليهـا في نقـض الأحكـام  -يطرح الباحث سؤالا مفاده: هل بالإمكان 

  )1(امها بما يحقق المصلحة العامة، ولا يخالف الشرع؟.وضع نظام خاص لنقض الأحكام وإبر  -وإبرامها 
  :)2(وهنا يجيب الباحث بالإيجاب، ويطرح ويقترح التصور الآتي -
حــق  -أو لهــم وحــدهم دون غــيرهم  -يجــوز لــولي الأمــر أن يعــين قاضــيا أو أكثــر يكــون لــه  -/1

النظـر في الأحكـام الــتي يصـدرها القضـاة، فتــنقض مـتى كانـت تســتحق الـنقض، وتـبرم مــتى كانـت تســتحق 
الإبرام. وفي حالة نقض الحكم يجب على الجهة الناقضة أن تصدر الحكم الصحيح في الدعوى، ولا يجـوز 

نظر فيه مرة ثانية إلا وفق إجراءات وشروط معينة، ومـن قبـل جهـة أخـرى معينـة أو مـن قبـل نفـس الجهـة ال
  .)3(التي أصدرته

ويلاحــــظ تعليقــــا علــــى هــــذا الاقــــتراح الأول، أنَّ الباحــــث عبــــد الكــــريم زيــــدان يجيــــز الأخــــذ بكــــلا 
اح يجيـز لـولي الأمـر أن يأخـذ النظامين التقاضي على درجة واحـدة، أو علـى درجتـين حيـث إنَّـه đـذا الاقترـ 

بنظـام التقاضــي علــى درجــة واحــدة، كمــا يســمح لــه ويجيـز الأخــذ بنظــام التقاضــي علــى درجتــين، وهــو مــا 
  يأتي في الاقتراح الآتي.

يجوز لولي الأمر أن يختار تنظيما آخر فيعين قاضيا أو أكثر للنَّظر في الدَّعَاوَى بدرجـة أولى،  -/2
ن في أحكــام الدرجــة الأولى، فيفســخ مــا يســتحق الفســخ، ويمضــي مــا يســتحق ويعــين قضــاة آخــرين ينظــرو 

الإمضـــاء، وفي حالـــة الفســـخ يصـــدرون أحكامـــا جديـــدة محلهـــا، ثم هـــذه الأحكـــام الأخـــيرة الصـــادرة مـــن 
الدرجة الثانية، والتي أبرموها فقـط دون الـتي تم فسـخها، ترفـع إلى الجهـة المختصـة بـنقض وإبـرام الأحكـام، 

   )4( لف للنص المستحق للنقض، وتبرم الصحيح.فتنقض المخا
ويفصِّل الباحث عبـد الكـريم زيـدان هـذا الاقـتراح الثـاني بأنـه مـن الممكـن لـولي الأمـر أن يعـين ثلاثـة 

  )5( أنواع من القضاة ويجعل اختصاصهم على النحو الآتي:
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وهم قضاة يصدرون الأحكام في الدعاوى الـتي ينظروĔـا،  النوع الأول: قضاة الدرجة الأولى: -
  ولا يحق لهم إعادة النظر فيها لأي سبب كان.

وهــم قضــاة ينظــرون في أحكــام  النــوع الثــاني: قضــاة الدرجــة الثانيــة، أو قضــاة الاســتئناف: -
أوهـــا قضـــاة الدرجـــة الأولى، كلهـــا أو بعضـــها، ويكـــون مـــن صـــلاحيتهم إبـــرام وتأييـــد هـــذه الأحكـــام إن ر 

  صحيحة، وفسخها وإصدار بدلها أحكاما جديدة إن رأوها تستحق الفسخ.
: وهـم قضـاة ينظـرون في بعـض النوع الثالث: قضاة الدرجة الثالثة أو قضـاة الـنقض والإبـرام -

، وفي جميــع أو معظــم أحكــام قضــاة الدرجــة الثانيــة، فمــا رأوه موافقــا للشــرع أحكــام قضــاة الدرجــة الأولى
ن مخالفـا للشـرع نقضـوه، وفي حالـة الـنقض يصـدر الأحكـام المناسـبة بـدل المنقوضـة، إلا إذا أبرموه، ومـا كـا

  رأوا إعادة القضية إلى المحكمة التي أصدرت الحكم لتنظر فيها على الوجه الذي يأمر به قضاة هذا النوع.
يضـا يمكـن : فيقـرر الباحـث عبـد الكـريم زيـدان أنَّ هـذا أأما كيفية النظر في الأحكام الصـادرة -

  )1( تنظيمه بوضع ضوابط معينة من قبل ولي الأمر على النحو الآتي:
  وهذه تجعل على نوعين أو صنفين: الأحكام الصادرة من قضاة الدرجة الأولى: -
  النوع الأول: المتعلقة بحقوق االله تعالى: وهذه يجب رفعها إلى قضاة النقض والإبرام. -
وهــذه ترفــع إلى قضــاة الدرجــة الثانيــة بطلــب مــن المحكــوم  الآدميــين:النــوع الثــاني: فــي حقــوق  -

  عليهم، ولهم إذا أرادوا أن يرفعوها رأسا إلى قضاة النقض والإبرام.
وأحكامهم إما تأييد وإبرام أحكام قضاة الدرجـة  الأحكام الصادرة من قضاة الدرجة الثانية: -

ام الــتي فســخوها وأبطلوهــا. وهــذه الأحكــام يرفــع الأولى، وإمــا أحكــام جديــدة أصــدروها بــدلا عــن الأحكــ
منهـــا وجوبـــا إلى قضـــاة الـــنقض والإبـــرام مـــتى كانـــت متعلقـــة بحقـــوق االله تعـــالى. فـــإن كانـــت تتعلـــق بحقـــوق 

  الآدميين فلا ترفع إلى قضاة النقض والإبرام إلا بطلب من أصحاđا.
عـة إلـيهم مـن قضـاة الدرجـة وهي التي تصـدر في الأحكـام المرفو  أحكام قضاة النقض والإبرام: -

  الأولى والدرجة الثانية وتكون على نوعيين:
  : إبرام الأحكام الصحيحة؛الأول -
: نقض الأحكام لمخالفتها للشرع، وفي هذه الحالة إما أن يصـدر هـؤلاء القضـاة أحكامـا الثاني -

تعيــد النظـر فيهــا، في جديـدة وصـحيحة بــدلا مـن المنقوضـة، وإمــا أن يعيـدوها إلى محكمتهــا الـتي أصـدرēا ل
ضـوء مــا يرسمــه حكــم الــنقض، ثم تصــدر حكمهــا فيهــا، ويتبــع بشــأن هــذا مــا ذكرنــا في الفقــرات الســابقة، 
فإذا كان يتعلق بحق االله تعالى، فيرفع وجوبا إلى محكمـة الـنقض والإبـرام لإبرامـه إن كـان صـحيحا، ونقضـه 
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  إن كان باطلا.
لا يجــوز إعــادة النظــر في أحكــام قضــاة  -ن دائمــا حســب الباحــث عبــد الكــريم زيــدا -علــى أنَّــه 

الـنقض والإبــرام إلا في أحــوال محـددة، وعلــى ســبيل الحصـر يحــددها ولي الأمــر، ويكـون طلــب إعــادة النظــر 
فيهـا مــن قبـل أصــحاب الشـأن، وضــمن مـدة محــددة، ويرفـع إلى نفــس قضـاة الــنقض والإبـرام، أو إلى هيئــة 

  )1( في هذه الأحكام. خاصة من غيرهم، مهمتها إعادة النظر
  ملاحظات على تصور عبد الكريم زيدان للقضاء الإسلامي: -
  وبناء على هذا السرد لاقتراح عبد الكريم زيدان يمكن استخلاص النتائج الآتية: -
إنَّ الباحث لا يتبنى نظاما معينا، وإنما يترك الخيار لولي الأمـر، وأهـل الشـورى ربمـا، في أن يختـار  -
الـــذي يـــراه الأفضـــل، فلـــه أن يختـــار نظـــام التقاضـــي علـــى درجـــة واحـــدة، كمـــا لـــه أن يختـــار نظـــام النظـــام 

  التقاضي على ثلاث درجات .
  إنَّ ولي الأمر إذا اختار نظام التقاضي على ثلاث درجات، فإنَّ المحاكم ثلاثة أنواع هي: -
  ، وهذه لم يحدد إسمها؛محكمة الدرجة الأولى -
  ؛)2(»محكمة الاستئناف«ويستخلص أنه يطلق عليها مصطلح : ة،محكمة الدرجة الثاني -
  )3(.»قضاة النقض والإبرام«، وهذا استخلاصا من قوله:ومحكمة النقض والإبرام -

وđذا، فإنَّ هذا الباحث يرى أنَّه يمكن الأخذ بنظام التقاضي على ثلاث درجات، ولكن يلاحـظ 
الباحـث يجيـز رفـع أحكـام قضـاة الدرجـة الأولى المتعلقـة  أيضا أن هناك تناقضـا في هـذا التصـور، حيـث إنَّ 

بحقــوق االله تعــالى مباشــرة إلى محكمــة الــنقض والإبــرام دون المــرور بمحكمــة الاســتئناف، الــتي تمثــل الدرجــة 
الثانيــة، والســؤال المطــروح: مــا الفائــدة إذا مــن وجــود الدرجــة الثانيــة إذا كانــت لا تنظــر في أحكــام الدرجــة 

  لقة بحقوق االله تعالى؟.الأولى المتع
لدرجـة ل الأساسـية فاهدمن بين الألاشك أنَّه لا فائدة حينئذ من الدرجة الثانية، على أساس أنَّ 

  هذا من جهة. بين الدرجة الأولى والمحكمة الأعلى. الوحيدة قناةالواسطة و الالثانية هو أن تكون 
وكثـــرة القضـــايا علـــى المحكمـــة ومـــن جهـــة أخـــرى، الهـــدف هـــو تخفيـــف العـــبء والثقـــل والضـــغط  -

الأعلـى درجـة، وهـذا الهـدف تم تجاهلـه بوضـوح هنـا، ممــا يجعـل الدرجـة الثانيـة لا فائـدة منهـا، والأكثـر مــن 
  ذلك، فإنَّ نظام التقاضي على ثلاث درجات لا فعالية له ولا قيمة له بسبب هذه الثغرة الكبيرة.

كــريم زيـدان يشــوبه قصـور واضــح، وعـدم فعاليــة  وđـذا نخلـص إلى أنَّ تصــور واقـتراح الباحــث عبـد ال
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، )1(كبيرة، وتناقض داخلي في البناء. كل هذا دون أن ننسى أنه جعل محكمة النقض والإبـرام درجـة ثالثـة
في حين أĔا ليست كذلك، وإنما هـي محكمـة الهـدف منهـا المراقبـة والإشـراف علـى مـدى موافقـة الأحكـام 

لنصـــوص والمقاصـــد فقـــط دون الوقـــائع والأحـــداث، أي توحيـــد القضـــائية للشـــرع الإســـلامي مـــن حيـــث ا
  الاجتهاد القضائي للمحاكم.

  أدلة القائلين بجواز الأخذ بنظام التقاضي على درجتين: -
أمـــا أدلـــة هـــؤلاء البـــاحثين علـــى أن الفقـــه الإســـلامي  يأخـــذ بنظـــام التقاضـــي علـــى درجتـــين فهـــي  

  كالآتي:
  من القرآن الكريم: -

Ζ   ∈  ⊆  ⊂⊄  ⊇  ⊃  ∪  ∩  ∅⊕  ⊗   ℘  ℜ  ℑ  ℵ  ↵    قــــــــــــال تعــــــــــــالى: -
  ∉Ψ ] :41الرعد[.  

ِ◌بَ لـه، فـدلَّ  وجه الاستدلال đذه الآية الكريمة االله تعالى بـينَّ أنَّ حكمـه سـبحانه وتعـالى لا مُعَـقَّ
  .)2(بمفهوم المخالفة أنَّ حكم غيره يجوز تعقبه وتصفحه للتأكد من صحته

Ζ  ρ  θ  π  ο  ν  µ       λ  κ  ϕ  ι  η  γ  φ  قــــــــــــــــال تعــــــــــــــــالى: -
  |{  ζ  ψ  ξ  ωϖ  υ   τ  σΨ  :78[سورة الأنبياء[.  

وقــد ســبق ذكــر هـــذه الآيــات وتفســيرها وأĔـــا دليــل علــى جــواز نقـــض الأحكــام القضــائية، ويـــرى 
  )3(».من سورة الأنبياء قاطعة في مشروعية التقاضي على درجتين 78أنَّ نص الآية «بعضهم 
لعلَّ أصـحاب هـذا الـرأي اسـتندوا إلى تفسـير الآيـات وهـي أن داوود عليـه السـلام حكـم، ثم سمـع و 

سليمان عليه السلام بالقصة فحكم بحكم آخر، فأخذ هذا الباحث منه أنـه يجـوز العمـل بنظـام التقاضـي 
  على درجتين.

  :ويمكن مناقشة هذا الاستدلال بأنه -
لا يمكن القطع بتفسير القرآن الكريم، وأنَّ معناه كذا بالتحديد، فـاالله عزّوجـل أعلـم بمـراده  أولا: -

  ومقصوده.
لا يمكــن القــول بــأن هــذه الآيــات دليــل علــى نظــام التقاضــي علــى درجتــين، لأنَّــه لــيس  وثانيــا: -

قط الاسـتدلال بالضرورة كذلك، فقد يكون على درجة واحدة فقـط، وإذا تطـرق الاحتمـال إلى الـدليل سـ
                                                             

 .238، مرجع سابق، صالقضاءنظام ، عبد الكريم، زيدان_ ) 1(
 .151، مرجع سابق، صالاختصاص القضائي، ناصر بن محمد بن مشري، الغامدي_ ) 2(
، ناصــر بــن محمــد بــن الغامــدي .152، مرجــع ســابق، صالوســيط فــي التنظــيم القضــائي، الحســين علــي، وغنــيم، فــؤاد عبــد المــنعم، أحمــد_ ) 3(

 .153-152ص، مرجع سابق، الاختصاص القضائيمشري، 
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  به.
  من السنة النبوية الشريفة: -

ئْبُ «قـــال:  j أنّ رســـول االله t عــن أبي هريـــرة - كَانــَـتْ امْرَأتَــَـانِ مَعَهُمَـــا ابـْنَاهُمَـــا جَـــاءَ الـــذِّ
ذَهَـبَ بِابْنِــكِ، فـَذَهَبَ بـِابْنِ إِحْـدَاهُمَا، فـَقَالـَتْ صَــاحِبَتـُهَا: إِنَّمَـا ذَهَـبَ بِابْنِـكِ، وَقَالــَتْ الأُْخْـرَى: إِنَّمَـا 

رَتَـاهُ؛ فـَقَـالَ: ـرَى، فَخَرَجَتَـا عَلَـى سُـلَيْمَانَ بـْنِ دَاوُدَ؛ فَأَخْبـَ ائـْتُـونِي  فـَتَحَاكَمَتَا إِلَى دَاوُدَ، فـَقَضَى بِهِ لِلْكُبـْ
ـــــلْ يَـرْحَمُـــــكَ اللَّـــــهُ  ـــــغْرَى: لاَ تـَفْعَ نـَهُمَـــــا، فـَقَالــَـــتْ الصُّ ينِ أَشُـــــقُّهُ بَـيـْ ـــــكِّ ـــــهِ  !بِالسِّ هُـــــوَ ابـْنـُهَـــــا. فـَقَضَـــــى بِ

  .)1(»لِلصُّغْرَى
وجـــه الدلالـــة أن داود عليـــه الســـلام حكـــم في القضـــية المعروضـــة عليـــه، فـــنقض ابنـــه ســـليمان عليـــه 

  )2( السلام حكمه، فدلَّ على مشروعية الأخذ بنظام التقاضي على درجتين.
ل بالآيــات القرآنيــة، فــلا علــى هــذا الاســتدلال بمــا قيــل ســابقا في الاســتدلا ويمكــن الاعتــراض -

  نكرره تجنبا للإطالة.
تُريِــدُونَ أَنْ «، حيــث جــاء فيــه مــا نصــه: -ا -حــديث الزُّبـْيـَـةِ الــذي رواه علــي بــن أبي طالــب  -

؟ h تـَقَـاتـَلُوا وَرَسُــولُ اللَّــهِ  ــنَكُمْ قَضَــاءً، إِنْ رَضِـيتُمْ فـَهُــوَ الْقَضَــاءُ، وَإِلاَّ حَجَــزَ  !!حَــيٌّ إِنِّـي أَقْضِــي بَـيـْ
ــنَكُمْ  ،h بَـعْضُــكُمْ عَــنْ بَـعْــضٍ حَتَّــى تَــأْتُوا النَّبِــيَّ  ، فلمــا حكــم بيــنهم »فـَيَكُــونَ هُــوَ الَّــذِي يَـقْضِــي بـَيـْ

  )h.)3رسول االله ، وأعلموه بقضاء علي، فأجازه hبالدية لم يرضوا، فأتوا النبي 
 ا -وجه الاستدلال đذا الحديث الشريف أنه يؤخذ منه جواز التقاضي علـى درجتـين إذا أن عليـا 

ـــا  حقضـــى بـــين أطـــراف الـــدعوى، ثم طلبـــوا اســـتئناف الحكـــم إلى النـــبي  - ونقضـــه، إلا أنـــه أمضـــاه. فههن
  )4(جهتان قضائيتان: إحداهما: تصدر الحكم؛ والأخرى تعيد النظر فيه، فتقره أو تنقضه.

كان يمثل أعلـى جهـة قضـائية في الدولـة الإسـلامية آنـذاك   حكما يدل هذا الحديث على أنَّ النبي 
                                                             

 سبق تخريجه.  _) 1(
، نفســـه المرجـــع، ناصـــر بـــن محمـــد بـــن مشـــري، الغامـــدي .و الصـــفحة نفســـها المرجـــع، حســـين علـــي، وغنـــيم، فـــؤاد عبـــد المـــنعم، أحمـــدأنظــر: _ ) 2(

 .71-70، مرجع سابق، ص شرح نظام القضاء السعودي الجديد الوسيط في، علي رمضان علي، بركات .154-153ص
 تخريجه.سبق _ ) 3(
ــــه، وهبــــة، الزحيلــــي. 262-53-52، صالســــلطة القضــــائية، محمــــد نصــــر فريــــد، واصــــل _) 4( ، 8، مرجــــع ســــابق، جالفقــــه الإســــلامي وأدلت

أســـامة علـــي الربابعـــة،  .324-323، ص1، مرجـــع ســـابق، جنقـــض الأحكـــام القضـــائية، أحمـــد بـــن محمـــد بـــن صـــالح، الخضـــيري. 6248ص
. 147، صالقضــاء عــل الغائــب، محمــد، بلعتــروس. 535-533، مرجــع ســابق، صية الحزائيــةأصــول المحاكمــات الشــرع مصــطفى الفقــير،

الوســيط فــي التنظــيم ، حســين علــي، وغنــيم، فــؤاد عبـد المــنعم، أحمــد. 95، مرجــع ســابق، صتطبيقــات السياســة الشــرعيةأمــين حسـين،  يــونس،
، بـن ظفيـر. 65-64، مرجـع سـابق، صائي الإسـلاميالتنظيم القض، حامد محمد، أبو طالب. 152-113-112، مرجع سابق، صالقضائي

، مرجــع ســابق، الطعــن فــي الأحكــام القضــائية، إلهــام شــهرزاد، روابــح. 33-32،ص2، مرجــع ســابق، جالإجــراءات الجنائيــةســعد محمــد علــي، 
، ســعد بــن محمــد بــن علــي، بــن ظفيــر. 154-153، مرجــع ســابق، صالاختصــاص القضــائي، ناصــر بــن محمــد بــن مشــري، الغامــدي. 144ص

، مرجــع شــرح نظــام القضــاء الســعودي الجديــد الوســيط فــي، علــي رمضــان علــي، بركــات .205مرجــع ســابق، صالنظــام الأجرائــي الجنــائي، 
 .71سابق، ص 
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  )1( وكونه كذلك، فهذا دليل على جواز الاستئناف.
ـــرَةَ  عَـــنْ  -  ؛وَأَحَـــدُهمَُا عَـــالمٌِ بِالخُْصُــــومَةِ  ،حاخْتَصَـــمَ رَجُــــلاَنِ إلىَ رَسُـــولِ اللَّـــهِ  :قـَــالَ  - ا -أَبيِ هُرَيـْ

ا َِđ ٌـ ،حفـَلَمْ يَـلْبَسْهُ الْعَالمُِ أَنْ قَضَى لَهُ رَسُـولُ اللَّـهِ  ،وَالآْخَرُ جَاهِل  ،هِ فـَقَـامَ الْمَقْضِـيُّ لـَهُ وَقـَعَـدَ الْمَقْضِـيُّ عَلَيْ
ـقٌّ  :فـَقَـالَ  ــرُهُ إنَّ حَقِّـي لحََ  ،»عَلَـيَّ بِالرَّجُــلِ  «:حفـَقَــالَ  .يـَا رَسُـولَ اللَّــهِ عَلَيْـك السَّـلاَمُ وَالَلَّــهِ الَّـذِي لاَ إلـَهَ غَيـْ

ـــهِ  ـــهِ  ،فَـــأَتَى بِ ـــهُ الخُْصُـــومَةَ  :فـَقَـــالَ  ،فَـــأَخْبـَرَهُ بِالََّـــذِي حَلَـــفَ عَلَيْ ـــا رَسُـــولَ اللَّـــهِ إنْ شِـــئْت عَاوَدْتُ  «:حفـَقَـــالَ  .يَ
وَالَلَّـهِ الَّـذِي لاَ  :فـَقَـالَ  ،عَلَيْـهِ  فـَقَامَ الْمَقْضِيُّ لـَهُ وَقـَعَـدَ الْمَقْضِـيُّ  ،فـَلَمْ يـَلْبَسْهُ أَنْ قَضَى لَهُ  ،فـَعَاوَدَهُ  ،»عَاوِدْهُ 

« :حالَّذِي أنَْـزَلَ عَلَيْـك الْكِتَـابَ بـِالحَْقِّ إنَّ حَقِّـي لحَـَقٌّ يَـعْلـَمُ ذَلـِكَ نَـفْسَـهُ فـَقَـالَ  ،مُ إلَهَ إلاَّ هُوَ الرَّحمَْنُ الرَّحِي
هُ  ،فَأَتَى بِهِ  ،»عَلَيَّ بِالرَّجُلِ  رَ لاَ، وَلَكِنْ اعْلـَمْ أَنَّ مَـنْ « فـَقَالَ عَلَيْهِ السَّلاَمُ  ،إنْ شِئْت عَاوَدْتُهُ  :فـَقَالَ  ،فَأَخْبـَ

 ،الحَْـقُّ حَقُّـهُ  :فـَقَـالَ الرَّجُـلُ  ،»فَإِنَّمَـا يَـقْتَطِـعُ قِطْعَـةً مِـنْ نـَارٍ  ؛اقـْتَطـَعَ بِخُصُـومَتِهِ وَجَدَلـِهِ حَـقَّ امْـرِئٍ مُسْـلِمٍ 
لِيَتَبـَوَّأْ مَقْعَدَهُ مِـنْ مَنْ اقـْتَطَعَ بِخُصُومَتِهِ وَجَدَلِهِ حَقَّ امْرِئٍ مُسْلِمٍ فَ « :مُتَّكِئًا فَجَلَسَ وَقَالَ  حفَكَانَ النَّبيُِّ 

ةَ  .»النَّارِ  رَ   )2( .فَكَانَتْ هَذِهِ أَشَدَّ مِنْ الأُْولىَ  :قَالَ أبَُو هُرَيـْ
أمر المقضي له بمعاودة الخصومة حين تظلَّم المقضي عليـه مـن الحكـم، ولمـا   حوجه الدلالة أنَّ النبي 

ـــلٌ عَلـَــى أَنَّ  «فعلـــه. قـــال السرخســـي: حكـــان علـــى القاضـــي الاحتيـــاط في قضـــائه، فـــإنَّ النـــبي  وَفِيـــهِ دَليِ
  )3(».الْقَاضِيَ إذَا ارْتَابَ فيِ شَيْءٍ مِنْ قَضَائِهِ يَـنْبَغِي لَهُ أَنْ يـَتَثَبَّتَ فيِ ذَلِكَ وَيحَْتَاطَ 

أعلـــى هيئـــة  حولا شـــك أنَّ مـــن الاحتيـــاط نظـــر الـــدعوى ثانيـــا أمـــام قـــاض آخـــر، ولمـــا كـــان النـــبي 
فقـد قبـل عـرض النـزاع مـرة ثانيـة، وهـذا دليـل علـى  -إن صح التعبير  -لة الإسلامية آنذاكقضائية في الدو 

  .)4(جواز الاستئناف
  من آثار الصحابة: -
ـــــي«كتـــــب إلى الأمصـــــار:  - ا -روي أن عمـــــر بـــــن الخطـــــاب  - ـــــل نفـــــس دون ، وفي )5(»ألا تقت

  )6(».أما الدم فيقضي فيه عمر«رواية:
أنــه يـدل دلالــة صـريحة علــى جـواز تخصــيص بعـض الأحكــام  - ا -وجـه الاســتدلال مـن أثــر عمـر 

  )7( لكي ينظر فيها غير القاضي الذي أصدرها، من أجل نقضها أو إمضائها.

                                                             
 .96، صنفسه المرجعأمين حسين،  يونس،_ ) 1(
   .86، ص16، مصدر سابق، جالمبسوطالسرخسي، لم نجد له تخريجا، مع العلم أنه ذكره السرخسي. أنظر: _) 2(
 .86، ص16، مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط_ ) 3(
 . 96، مرجع سابق، صتطبيقات السياسة الشرعية، أمين حسين، يونس_ ) 4(
 سبق تخريجه._ ) 5(
 سبق تخريجه._ ) 6(
 .326، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد محمد بن صالح، الخضيري_ ) 7(
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برجل من قـريش، وُجِـد مـع امـرأة في ملحفتهـا، ولم  -ا -وكيع أنه أتى عبد االله بن مسعود  ىرو  -
، -ا -للناس، فانطلق قوم إلى عمر بـن الخطـابتقم البينة على غير ذلك، فضربه عبد االله أربعين، وأقامه 

أجــل، «فقـال: ». بلغنــي أنَّـك ضــربت رجــلا مـن قــريش«ا رجـلاً، فقــال عمـر لعبـد االله:فضـح منَّــ فقـالوا:
أتيت به قـد وجـد مـع امـرأة فـي ملحفتهـا، ولـم تقـم البينـة علـى غيـر ذلـك، فضـربته أربعـين، وعرَّفتـه 

ــمَ مَــا رَأيَْــتَ  «. قــال:»نعــم «، قــال:»؟أرأيــتَ ذلــك«. فقــال: »للنــاس . قــالوا: جئنــا نســتعديه عليــه »نِعْ
  )1( فاستفتاه.

حكم في الواقعة فلـم يـرض الخصـم  -ا-đذا الأثر، هو أنَّ عبد االله بن مسعود  )2(وجه الاستدلال
وناقشـه في الحكــم، ثم أقـرَّه علـى ذلـك، فــدلَّ  -ا -المحكـوم عليـه بـذلك، فَرفِِـعَ أمــره إلى عمـر بـن الخطـاب 

  ذلك على جواز الرفع إلى قاض أعلى، وإلى جهة معينة.
عُـــك قَضَــــاءٌ  :«-ب -وجـــاء في رســـالة عمـــر بـــن الخطـــاب إلى أبي موســـى الأشـــعري  - وَلاَ يَمْنـَ

ـــالأَْمْسِ  ــدِك ،رَاجَعْـــت فِيـــهِ نَـفْسَـــك ،قَضَـــيْت بِ ــدِيَتْ لِرُشْـ ـــإِنَّ الْحَـــقَّ قـَــدِيمٌ  ،أَنْ تُـرَاجِـــعَ الْحَـــقَّ  ،وَهُـ  ،فَ
ا رٌ مِنْ التَّمَادِي فِي الْبَاطِلِ وَمُرَ   )3(». جَعَةُ الْحَقِّ خَيـْ

 -ب -đــذا الأثـر أنَّ عمــر بــن الخطــاب أجـاز للقاضــي أبي موســى الأشــعري  )4(ووجـه الاســتدلال
  ولغيره من القضاة إعادة نظر الخصومة مرة ثانية، فدلَّ ذلك على جواز تعدد درجات التقاضي.

فـأعطى  ،امرأة تركت ابني عمها، أحـدهما زوجهـا، والآخـر أخوهـا لأمهـاريح في أُتي شُ «رُوي أنه  -

أدُعـوا إليّ العبـد  ، فأرسـل إليـه فقـال:t الزوج النصف، وأعطى الأخ من الأم مـا بقـي، فبلـغ ذلـك علـي
؟ قــال: أعطيــت الــزوج النصــف، والأخ مــن الأم مــا بقــي، فقــال الأبطــر، فــدُعي شــريح. فقــال: مــا قضــيتَ 

 ؟ فقـال: بـل بكتـاب االله، فقـال: أيـن؟. قـال شـريح:j االله، أم بسنة من رسـول االله: أبكتاب t علي
 Ζ  ∇          ∠  ∉       ∈  ⊆  ⊂   ⊄  ⊇Ψ  :ــال هــــل قــــال للــــزوج النصــــف، « فقــــال علــــي:، ]75[ ســـورة الأنفــ

 »الزوج النصف والأخ مـن الأم السـدس، ثم مـا بقـي قسـمه بينهمـا ،t  أعطى عليثم .»؟ولهذا ما بقي

                                                             
المصـنف فـي الأحاديـث ، أبـو بكـر عبـد االله بـن محمـد الكـوفي العبسـي، ابن أبي شـيبة. 188، ص2، مصدر سابق، جوكيع، أخبار القضاة _) 1(

ــار م، كتــاب الحــدود، بــاب في الرجــل يوجــد مــع امــرأة في 1989هـــ1409، 1، تقــديم وضــبط: كمــال بوســف الحــوت، دار التــاج، بــيروت، طوالآث
   .28331، رقم: 496، ص5ثوب، ج

، يــونس. و الصــفحة نفســها المرجــع، أحمـد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري. 236، مرجــع ســابق، صالســلطة القضــائية، نصــر فريــد، واصــل_ ) 2(
، بـن ظفيـر .34-33، ص2، مرجـع سـابق، جالإجـراءات الجنائيـة، سـعد بـن محمـد بـن علـي، بـن ظفيـر. و الصفحة نفسـها المرجعأمين حسين، 

شــرح نظــام القضــاء  الوســيط فــي، علــي رمضــان علــي، بركــات .206مرجــع ســابق، صالنظــام الأجرائــي الجنــائي، ي، ســعد بــن محمــد بــن علــ
 .72-71، مرجع سابق، ص السعودي الجديد

 .  62، ص16، مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط. 72-71، ص2، مصدر سابق، جوكيع، أخبار القضاة_ ) 3(
 .6248، ص8، مرجع سابق، جوأدلتهالفقه الإسلامي ، وهبة، الزحيلي_ ) 4(
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)1(.  
فهــذا الأثــر يـــدل علــى جــواز رفـــع القضــية للمحكمـــة الأعلــى إذا لم يقبــل الخصـــوم حكــم المحكمـــة 

وجهـــه حكـــم شـــريح، وحكـــم بحكـــم آخـــر، وهـــذا هـــو التعـــدد بعينـــه في  ،الأدنى، حيـــث نقـــض علـــي كـــرم 
   )2( درجات التقاضي.

على عبـد اĐيـد مَـوْلىَ بـني قشـير  )3(عن أحمد بن موسى قال: قضى عبيد االله بن الحسن العنبري -
بقضية، وكان جلـدا عضـب اللسـان، فـتظلَّم إلى أمـير المـؤمنين [المهـدي]، فكتـب [أي المهـدي] إلى عامـل 

فرأوهـــــا صـــــوابا،  ،البصــــرة أن يجمـــــع لـــــه الفقهــــاء، فنظـــــر في قضـــــيته، فــــإن كـــــان صـــــوابا أمضــــاها، فنظـــــروا
  .)4(فأمضاها

  . )5(ليه من قبل محكمة أعلىوهذا بمثابة إقرار الحكم والتصديق ع
  
  القياس: -

وذلـــك بقيـــاس جـــواز تخصـــيص بعـــض المحـــاكم كدرجـــة ثانيـــة للتقاضـــي، علـــى جـــواز الاختصـــاص 
القضائي من حيث الزمان، والمكان، والموضوع، والأشخاص، باعتبار أنَّ الدرجة الثانية للتقاضي هي فرع 

بعــض الأحكــام كدرجــة ثانيــة للتقاضــي يجــوز مــن القضــاء، ولمــا كــان القضــاء يجــوز تخصيصــه، فــإنَّ جعــل 
  تخصيصه. فيتم جعل بعض المحاكم درجة أولى، والبعض الآخر درجة ثانية للتقاضي.

  معقول:ـال -
إنَّ نظــام التقاضــي علــى درجتــين لــيس فقــط جــائزا، وإنمــا يكــون واجبــا خاصــة في زماننــا هــذا،  -

، وقلَّــة مــن يجتهــد مــن القضــاة، أو حـــتى )6(حيــث إنَّــه بســبب قلَّــة الــورع، وضــعف التــدين، ونقــص العلــم
انعدامـه، بــل الانعــدام هــو الواقـع اليــوم، ومــن ثم فالأفضــل والأولى المصـير إلى نظــام التقاضــي علــى درجتــين 
جبرا لكل هذه الصعوبات والعيوب والمشاكل، حيث يكون حكم الدرجـة الثانيـة مسـتدركا لحكـم الدرجـة 

  الأخطاء والعيوب، التي غالبا ما تكون في حكم الدرجة الأولى.الأولى، في تحقيق العدل، وفي تجنب 
إنَّ نظــام التقاضــي علــى درجتــين يحقــق العــدل، بــل إنــه يــدقق في تحقيــق العــدل، أو يحقــق تــدقيق  -

                                                             
 سبق تخريجه._ ) 1(
 .147، مرجع سابق، صالقضاء على الغائب، محمد، بلعتروس_ ) 2(
 .123-91، ص2، مصدر سابق، جوكيع، أخبار القضاة هـ. أنظر:168هـ، وتوفي 156وعبيد االله بن الحسن العنبري تولى القضاء سنة _ ) 3(
 .96، ص2سابق، ج، مصدر وكيع، أخبار القضاة_ ) 4(
النظـام الأجرائـي ، سـعد بـن محمـد بـن علـي، بـن ظفيـر .34، ص2، مرجـع سـابق، جالإجراءات الجنائية، سعد بن محمد بن علي، بن ظفير_ ) 5(

 .  144، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائية، إلهام شهرزاد، روابح. 206مرجع سابق، صالجنائي، 
 .6248، ص8، مرجع سابق، جسلامي وأدلتهالفقه الإ، وهبة، لزحيليا_ ) 6(
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، )1(العدل، وكل طريق يوصل إلى ذلك فهـو مـن الشـرع ولا يخالفـه، وقـد سـبق ذكـر عبـارة ابـن قـيم الجوزيـة
العـدل قــد يكـون غـير مـا حكمـت بــه الدرجـة الأولى، ومعرفـة ذلـك تحصـل لرؤيــة  فـلا نكررهـا، خاصـة وأنَّ 

  )2( الدعوى من قاض آخر إذا تظلَّم المحكوم عليه.
ـــمَ الـــدفاعَ عـــن حقوقـــه، وأن يطلـــب اســـترداده بـــالطرق المشـــروعة مـــن  - إنَّ االله تعـــالى أبـــاح لمـــن ظلُِ

!  ∀    Ζ ، وقـــال:]41[ســـورة الشـــورى:  Ζ    •  ∝  ×  ≥  ″  ±  °      ↓  →Ψ  القضـــاء، فقـــال تعـــالى:

    /  .  −   ,  +∗  )      (  ∋  &  %    ∃  #Ψ  :ــاء ــورة النســ ، وإذا كانــــت محكمــــة الدرجــــة ]148[ســ
الأولى أخطــأت، فلــيس مــن ســبيل لاســتدراك هــذا الخطــأ إلا بإجــازة نظــام التقاضــي علــى درجتــين، حيــث 

نظـــام التقاضـــي علـــى  -ئناف وســـيلة لرفـــع الظلـــم الواجـــب الإزالـــة والرفـــع، فتكـــون الوســـيلة يكـــون الاســـت
  .)3(واجبة لوجوب مقصدها وغاياēا النبيلة -درجتين والاستئناف 

إنَّ القضــــاة بشــــر، وإنَّ البشــــر مــــن صــــفاēم الخطــــأ والنســــيان والســــهو، فقــــد يخطئــــون في فهــــم  -
الواقعة النازلـة، فيكـون الحكـم القضـائي الصـادر بشـأĔا خاطئـا  النصوص الشرعية، أو فهم وتصور الحادثة

بالضرورة، ولا وسـيلة Đاđـة هـذه الأخطـاء إلا بنظـام التقاضـي علـى درجتـين، حيـث تنظـر في الشـرع؛ وفي 
الواقــع. والمحكمــة الأعلــى درجــة في حالــة الأخــذ بنظــام التقاضــي علــى درجــة واحــدة لا تكفــي في تحصــيل 

ـــا َّĔتنظـــر في المنازعـــات مـــن ناحيـــة الشـــرع فقـــط دون الواقـــع، فيقـــع الخلـــل والظلـــم، ولا ســـبيل  المقصـــود، لأ
لتجنــب ذلــك إلا عــن طريــق نظــام التقاضــي علــى درجتــين، حيــث عــن طريقــه يــتم تجنــب هــذه الأخطــاء، 

  ومن ثم دعم الثقة في القضاء والقضاة، والأهم تحقيق العدل.
  الثالث: موقف مجلة الأحكام العدلية العثمانية من نظام التقاضي على درجتين: الفرع

لم تأخذ مجلة الأحكام العدلية العثمانية بنظام التقاضي على درجتـين، وإنمـا أخـذت بنقيضـه، وهـو 
وقـــد وضـــع في زماننـــا أصـــول لكيفيـــة «نظـــام التقاضـــي علـــى درجـــة واحـــدة، وفي هـــذا يقـــول علـــي حيـــدر:

  ام الشرعية...استئناف الأحك
وبعد نقض الحكم من دائرة الفتوى العلية، أو مجلس التدقيقات الشرعية، لا يحكـم في القضـية مـن 
دائرة الفتوى المذكورة أو من اĐلس المذكور، حيث لم يكونا حائزين صلاحية القضاء في ذلك، بـل ترسـل 

ثانيــــا، علــــى أنَّ تراعــــي المحكمــــة القضــــية إلى المحكمــــة الأولى، أو تحــــال إلى محكمــــة أخــــرى لــــتحكم فيهــــا 

                                                             
خلـدون خالـد،  -، تحقيـق: صـالح اللحـامابـن قـيم الجوزيـة، بـدائع الفوائـد .12-11، مصدر سابق، صابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية_ ) 1(

-498ص، 4، مصـــدر ســـابق، جابـــن قـــيم الجوزيـــة، أعـــلام المـــوقعين .833-832ص ،م2011-هــــ1432دار ابـــن حـــزم، بـــيروت، دط، 
499. 

، الاختصــاص القضــائي، ناصــر بــن محمــد بــن مشــري، الغامــدي .97مرجــع ســابق، ص ،تطبيقــات السياســة الشــرعية، أمــين حســين، يــونس_ ) 2(
 .156-155مرجع سابق، ص

  .و الصفحة نفسها المرجع، أمين حسين، يونس_ ) 3(
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  )1(».الأسباب التي أوجبت نقض الحكم
  إنَّ رؤية الدعوى بعد الحكم فيها تكون على ثلاث صور:«وقال في موضع آخر:

أن يكــون الحكــم الواقــع غيابــا، فيعــترض عليــه بطريــق دفــع الــدعوى. وقــد مــر  الصــورة الأولــى: -
  .1836بيان ذلك في المادة 

أن يـــنقض ذلـــك الحكـــم مـــن دائـــرة الفتـــوى العليـــة، أو مـــن مجلـــس التـــدقيقات  :الصـــورة الثانيـــة -
م. مــثلا إذا دققــت دائـــرة 1839-م1838الشــرعية، فــترى الــدعوى اســـتئنافا، وهــذا ســنذكره في مـــادتي 

الفتوى العلية أو مجلس التدقيقات الشرعية في إعلام صادر علـى شـخص، ونقـض لمخالفتـه للشـرع، فـترى 
  رة ثانية.الدعوى استئنافا م

تـــرى الـــدعوى مـــرة ثانيـــة بطريـــق إعـــادة المحاكمـــة علـــى الوجـــه المبـــني في المـــادة  الصـــورة الثالثـــة: -
1840«)2(.  

، فــإنَّ 1840و 1839و 1838و 1836وعليــه، وبنــاء علــى هــذه النصــوص مــن اĐلــة المــواد 
علـى نظـام التقاضـي علـى النظام القضائي الذي كان سائدا في العهود الأخيرة للدولـة العثمانيـة كـان يقـوم 

  )3( درجة واحدة لا على درجتين، حيث إنَّ الحكم الصادر من محكمة البداية يجوز نقضه أمام:
فإذا كان الحكم موافقا للشرع الشريف يحرر على طرف الحكـم  أولا: في دائرة الفتوى العلية: -

الإعلامات الشرعية، ويعاد إلى صاحبه. وإذا  ، ويختم بالختم الرسمي العائد لمميز )4(»موافق لأصوله«عبارة:
، أي أن الحكـــم )5(»صــكه وســـبكه«كــان غـــير موافــق للشـــرع، فيـــنقض ويحــرر علـــى الإعــلام حينـــا عبـــارة:

، أي بــدون )6(»الحكــم غــير خــال مــن الخلــل«الشــرعي الصــادر غــير موافــق لمســألته الشــرعية، أو يحــرر أنَّ 
ســباب الخلــل والــنقض، ويخــتم هــذا الشــرح بــالختم المــذكور، تفصــيل، وبيــان أســباب الخلــل، ويبــين أحيانــا أ

  ويعاد للمحكمة التي أصدرت الحكم، لرؤية الدعوى مرة ثانية.
أما مجلس التدقيقات الشرعية فاختصاصه ووظيفته هي النظر  ثانيا: مجلس التدقيقات الشرعية:

ئيــــة في غعطــــاء الواقعــــة و ، أي هــــل اصــــابت المحكمــــة الابتدا)7(في تطبيــــق الحكــــم الشــــرعي علــــى الواقعــــة

                                                             
 .690، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر_ ) 1(
ــاز. وانظــر أيضــا: 684، ص4، جنفســه المرجــع، علــي، حيــدر_ ) 2( -1190، ص2، مصــدر ســابق، جشــرح المجلــة، ســليم اللبنــاني، رســتم ب

1191-1192-1193  . 
ـــاز. 691-690-864، 4، جمرجـــع نفســـه، درر الحكـــام، علـــي، حيـــدر_ ) 3( ، 2، جنفســـه، مرجـــع شـــرح المجلـــة، ســـليم اللبنـــاني، رســـتم ب

 .1191ص
 .و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز. 691، ص4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 4(
 .و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، باز رستم. و الصفحة نفسها المرجع، علي، حيدر _) 5(
  .691، ص4، مرجع مرجع نفسه، جدرر الحكام، علي، حيدر _ ) 6(
 . و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز. 692-691، ص4جنفسه،  المرجع، علي، حيدر_ ) 7(
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  الخصومة حكمها الشرعي الصحيح أم لا؟
وهنــا اĐلـــس إن رفـــع الاعـــتراض إليـــه في الحكـــم وحـــده موافقـــا للشـــرع أيـــده وإلا نقضـــه وأعـــاده إلى 

)  قـرش فمـا دون لتراهـا ثانيـة، وإن كانـت 5000المحكمة التي أصـدرته إذا كانـت الـدعوى بخمسـة آلاف (
و كانــت ممـا يســتدعي الاهتمـام، كــدعوى النكــاح و الطـلاق إذا نظــرت بدايــة الـدعوى بــأكثر مـن ذلــك، أ

في محكمـــة القضـــاء، فـــترى اســـتئنافا في محكمـــة اللـــواء الشـــرعية، ومـــن محكمـــة الولايـــة إلى محكمـــة الولايـــة 
الشرعية، وإذا حكم بداية فيهـا مـن محكمـة الولايـة الشـرعية فـترى اسـتئنافا في أقـرب محكمـة ولايـة شـرعية، 

نظــرت بدايــة في محكمــة ولايــة شــرعية مجــاورة للآســتانة تــرى لــدى قاضــي العســكر، غــير أنــه إذا كــان  وإذا
) قـــرش ورضـــي الطرفــان برؤيـــة الـــدعوى اســـتئنافا في المحكمـــة الأولى جـــاز 5000المــدعى بـــه خمســـة آلاف (

  .)1(ذلك، وكان مسموحا به
وبـــــين مجلـــــس التــــــدقيقات  - )3(»الفتـــــوى خانــــــه «أو  - )2(و الفـــــرق بـــــين دائـــــرة الفتــــــوى العليـــــة

، أو دائرة تمييز الإعلامـات الشـرعية، هـو أنَّ دائـرة الفتـوى العليـة تنظـر في مـدى مطابقـة الحكـم )4(الشرعية
، ومــن ثم تعمــل هــذه الجهــة علــى توحيــد )5(لنصــوص الشــريعة الإســلامية، أي مــدى موافقــة الحكــم للشــرع

  رآن و السنة و غيرهما من الأدلة الشرعية.الاجتهاد القضائي في تفسير النصوص الشرعية من الق
  و الذي يلاحظ هنا أمران، هما: -
لا تحـوزان،  - مجلس التدقيقات الشرعيةدائرة الفتوى العلية و  -أنَّ هاتين الهيئتين  الأمر الأول: -

هيئتــان لا . بمعـنى آخــر، أĔمـا ليسـتا مــن الهيئـات القضـائية، وإنمــا همـا )6(»غـير حـائزين صــفة القضـاء «أو 
  قضائيتان، وهنا يثور الإشكال: كيف لهيئات غير قضائية أن تراقب أعمال وأحكام هيئات قضائية؟

لا شـك أن ذلـك لا يجــوز وغـير مقبـول، لأنــه يخـل بمبـدأ اســتقلال القضـاء عـن بــاقي الهيئـات، كمــا 
لا لمـن لـه الإبـرام فيمـا إنَّ الـنقض لا يكـون إ«يخل بمبدأ الاختصاص القضائي، وكما يقـول القـرافي المـالكي:

يكون فيه النقض، وإنشاء الحكم في مواقع الخلاف إنما هو للحكام، فكـذلك الـنقض و الفسـخ، إنمـا هـو 
لهـم، والمفــتي لــيس لــه إنشــاء الحكــم، فلــيس لــه نقضــه...وهذه قاعــدة كثــيرة الفــروع: مــن لا يملــك العقــد لا 

ن ينشــئ حكمـــا علــى الوجـــه الــذي فـــوِّض يملــك الحـــل...و أمــا المفـــتي مــن حيـــث هــو مفـــتٍ، فلــيس لـــه أ

                                                             
 . و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز. 692، ص4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 1(
 .691-690، 684، ص4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 2(
 . و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز_ ) 3(
، 2،  جسـابق، مرجـع شـرح المجلـة، سـليم اللبنـاني، رسـتم بـاز. 691-690، 684، ص4،  جسـابق، مرجـع درر الحكـام، علي، حيدر_ ) 4(

 .  1191ص
 . و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز. 692-691، ص4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 5(
 . و الصفحة نفسها المرجع، سليم اللبناني، رستم باز. 690، ص4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 6(
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  .)1(»للحكام
وإذا، فـإنَّ الصـحيح هـو أنـه لا يجـوز لهـذه الهيئـات النظـر في نقـض الأحكـام، حـتى و لـو كانـت لهـا 
مــن الخــبرة و العلــم مــا لهــا، وذلــك لأنَّ مــن لا يملــك إبــرام الأحكــام القضــائية، فهــو أيضــا لا يملــك الحــل 

  والنقض أيضا.
ا يلاحــظ في الجهــات الــتي تنظــر في طلبــات الــنقض أĔــا متعــددة ولــيس جهــة مــ الأمــر الثــاني: -

، وقــــد ســـبق بيــــان مجلــــس التـــدقيقات الشـــرعيةواحـــدة، حيـــث إĔــــا هيئتـــان وهمـــا: دائــــرة الفتـــوى العليـــة؛ و 
  اختصاص كل جهة من هذه الجهات،و أنَّ لهما حق النظر في الأحكام ونقضها مع الإحالة.

، إذ أنَّــه يــؤدي إلى كثــير مــن المتاعــب )2(الــنقض ينطــوي علــى مخــاطر كبــيرةوالحــق أنَّ تعــدد جهــات 
والمفاســــد لأصــــحاب الحقــــوق، وإلى عــــدم اســــتقرار الأحكــــام، وإلى الاضــــطراب في تنفيــــذها، ثم إنَّ هــــذا 
الوضـــع القـــانوني يمكـــن اســـتغلاله مـــن أصـــحاب النفـــوذ والجـــاه والأهـــواء، والنفـــوس المريضـــة مـــن القضـــاة، 

الصـحيح بحجـة مخالفتـه للشـرع الشـريف، وهـذا ممـا لا شـك أنَّ الشـريعة الإسـلامية الغـراء  فينقضـون الحكـم
ترفض رفضا قاطعا هذا الوضـع القـانوني المـأزوم، إذ أĔـا تـرفض التلاعـب بأحكـام القضـاء تحـت أي ذريعـة 
إلا إذا كان وجها صحيحا لغرض شرعي صـحيح لا وهمـي، كمـا تـرفض السـماح لأصـحاب النفـوذ والجـاه 
والقلــوب المريضــة والأهــداف الخفيــة اĐهولــة اســتغلال هــذا الوضــع للاســتفادة منــه في إقــرار وضــع شــرعي 

  معين.
يدل على هذا كل الآيات والأحاديث التي تأمر بالعدل، وتنهى عن الظلم، من ذلك فقط قوله 

Ζ    Ξ  Ως  Υ   Τ  Σ  Ρ  Θ  Π  Ο  Ν   Μ  Λ  Κ  ϑ تعالى:
     Ζ   ΨΨ  ا في الباب الأول عند الكلام ]90النحل: [سورةĔوغيرها من الأدلة التي سبق بيا ،
  عن أدلة النقض الكلية.

كــل هــذا دون أن ننســى عــدم منطقيــة ومعقوليــة أســاس تقســيم جهــات الــنقض إلى دائــرة الفتــوى 
يــث لا العليــة الــتي تنظــر في مســائل الشــرع؛ ومجلــس التــدقيقات الشــرعية الــذي ينظــر في مســائل الواقــع، ح

مـــبرر ولا أســـاس لهـــذا التقســــيم، وحـــتى لـــو وجــــد فـــلا فائـــدة عمليـــة منــــه، والأولى والأصـــح أن يـــتم عقــــد 
الاختصاص لجهة واحدة تنظر في مسائل الشرع، ومن جهة أخـرى الأخـذ بنظـام التقاضـي علـى درجتـين، 

الواقــع  حيــث تكــون محكمــة الدرجــة الثانيــة تنظــر في حكــم الدرجــة الأولى مــن حيــث الشــرع، ومــن حيــث
  معا، وهذا هو الأفضل، ولاشك أن هذا هو العدل، أو هو من العدل إن لم يكن العدل ذاته.

                                                             
 . 71، مصدر سابق، صالأحكام، القرافي_ ) 1(
   .236، مرجع سابق، صنظام القضاء، عبد الكريم، زيدان _) 2(
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دَ وَهمَْــاً قــد يتبــادر إلى الــذهن حــين الاطــلاع علــى المــادة  مــن مجلــة الأحكــام  1838ويجــب أن نُـبَــدِّ
لـذي هـو أثـر عملـي لنظـام العدلية، حيث قد يُـفْهَمُ منها أنَّ النظام القضائي العثمـاني يأخـذ بالاسـتئناف ا

إذا ادَّعـى المحكـوم عليـه بـأنَّ الحكـم الـذي صـدر « التقاضي على درجتين، حيث إنَّ المادة تـنص علـى أنَّـه:
في حق الدعوى ليس موافقا لأصوله المشروعة، وبينّ جهة عدم موافقته، وطلب اسـتئناف الـدعوى، يحقـق 

  .)1(»صدَّق، وإلا يستأنفالحكم المذكور، فإن كان موافقا لأصوله المشروعة ي
فقد يتوهم القارئ والمطلع على هذه المادة أنَّ النظام القضائي العثماني يأخذ بنظـام التقاضـي علـى 
درجتين، وبالاستئناف، وهذا الفهم هو مجرد وَهْمٍ فقط وغلطٌ قـد ينقـدح في ذهـن المطَّلـع علـى الـنص، إلا 

قصــد بــه الاســتمرار في رؤيــة الــدعوى ثانيــة مــن المحكمــة أنــه ســرعان مــا يــدرك أنَّ هــذا مجــرد تعبــير لغــوي ي
. بـدليل )2(الابتدائية وليس معنـاه الاصـطلاحي، أي رؤيـة الـدعوى في محكمـة أعلـى مـن المحكمـة الابتدائيـة

أن مـــا تم عرضــــه مـــن قبــــل مـــن أن النظــــام العثمـــاني يأخــــذ بنظـــام التقاضــــي علـــى درجــــة واحـــدة فقــــط لا 
اللغـــــوي لا  مـــــن اĐلـــــة هـــــو المعـــــنى 1838المـــــادة  الـــــوارد في »الاســـــتئناف«بـــــدرجتين. وإذا فالمقصـــــود بــــــ

  الاصطلاحي.
  : تصورنا للنظام القضائي الإسلامي:المبحث الثاني

المطلــب الأول: تــرجيح نظــام التقاضــي علــى درجتــين فــي كــل المــواد، وثــلاث درجــات فــي 
  المواد الجزائية استثناء:

تــين، وكــذا التقاضــي علــى درجــة واحــدة، وبعــد بيــان بعــد بيــان حقيقــة نظــام التقاضــي علــى درج -
مزاياهما وعيوđما معا، وبعد التطرق إلى أقوال ونصـوص الفقهـاء الـتي يسـتخلص منهـا أن الفقـه الإسـلامي 
لا يمنع نظام التقاضي على درجتين، ثم التطرق إلى اختلاف المعاصـرين حـول جـواز الأخـذ đـذا النظـام أو 

  موقف كل من القضاء العثماني والمنظم السعودي من هذين النظامين.ذاك، ثم التطرق إلى بيان 
بعد كل هذا التفصـيل والبيـان، نـأتي الآن إلى بيـان موقفنـا وتصـورنا مـن المسـألة ككـل: أيُّ الأنظمـة 
أفضــل؟، نظــام التقاضــي علــى درجــة واحــدة أم التقاضــي علــى درجتــين؟ ومــا هــو النظــام القضــائي الــذي 

  هذا النظام أو ذاك؟ يمكن تصوره بناء على
ولكن قبل بيان هذا الموقف وهذا التصور، يستحسن لنا أن ننبـه إلى قضـية أو ملاحظـة هامـة وهـي 
أنه لا يوجد نـص قطعـي مـن قـرآن، أو سـنة، أو إجمـاع علـى أنَّ الفقـه الإسـلامي يقـرر نظامـا معينـا، ويمنـع 

هـــذه المســـألة، وهـــذا يعـــني أن  آخــر ويحرمـــه، حيـــث يلاحـــظ عـــدم وجـــود نـــص قطعــي الدلالـــة والثبـــوت في

                                                             
 .1190، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلةز، سليم اللبناني، رستم با. 686، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر_ ) 1(
 .629، ص4م، ج1991هـ1411، 1، دار الجيل، بيروت، ط، تعليق على درر الحكام لعلي حيدرفهميالحسيني، _ ) 2(
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  المسألة متروكة للنظر العقلي، والتأمل الفكري، والموازنة بين المصالح والمفاسد.
وبنــاء عليــه، فــإنَّ أدلــة القــول الثــاني للفقهــاء المعاصــرين القــائلين بــأن الفقــه الإســلامي يأخــذ بنظــام 

هـا لا تقطـع بـه، وبـالأخص أدلـة القـرآن التقاضي على درجتين، كلها أدلة تحتمل هذا الـرأي والتأويـل ولكن
  الكريم والسنة النبوية الشريفة، إذ لا يوجد نص قطعي في دلالته في هذه المسألة.

بــين المصــالح  ةوهــذا مــا يؤكــد أنَّ النظــام الأفضــل للقضــاء هــو مســألة محــل تفكــير وتأمــل وموازنــ -
  د على الآخر.والمفاسد، وتقديم الأفضل والأقوى من المصالح والأقل من المفاس

ونقطــة أخــرى، هــي أن لا أحــد مــن الأنظمــة (التقاضــي علــى درجتــين أو التقاضــي علــى درجــة  -
واحدة) يحوي مصلحة محضة، أو مفسدة محضة، وإنما كلاهما يتضمن ويحوي مزيجا من المصـالح والمفاسـد، 

والعجيـب أن مصـالح ومزايـا  وخليطـا منهـا معـا، فقـد رأينـا مـن قبـل أنَّ كـلَّ نظـام لـه مزايـا وعيوبـا، والغريـب 
كــل نظـــام هــي مفاســـد وعيـــوب النظــام الآخـــر، والعكـــس صــحيح أيضـــا، ولـــذلك فــإن اختيـــار أي نظـــام 
ومهما كان نوعه، نظام على التقاضي على درجتين أو نظام ومهما كان نوعه، نظـام علـى التقاضـي علـى 

لمفاسـد والعيـوب الـتي ترتــب درجتـين أو نظـام التقاضـي علـى درجـة، يـؤدي حتمــا وقطعـا إلى وجـود بعـض ا
  على الأخذ به.

وهنــا تَــدُقُّ المســألة، فــإذا كانــت المفاضــلة بــين هــذين النظــامين لا يــتم إلا عــبر الموازنــة بــين المصــالح 
والمفاســد، والمزايــا والعيــوب، وإذا كــان هــذان النظامــان لكــل منهمــا مزايــا وعيوبــا، مصــالحا ومفاســدا، فهــل 

ين هـذين النظـامين عـبر الموازنـة بـين المصـالح والمفاسـد وهـي غـير محضـة في  بقي بعد ذلك معنى للمفاضـلة بـ
  كليهما؟ إنما مصالح تختلط معها بعض المفاسد؟

على الرغم من كل هذا، فإنَّ مبدأ العدل والإحسان يصلح في هـذه المسـألة في الموازنـة والمفاضـلة  -
دة يتبـين لنـا ذلـك أنـه مـن خـلال نظـام بين نظام التقاضي على درجتين، ونظـام التقاضـي علـى درجـة واحـ

التقاضي على درجتـين بواسـطته وعـن طريقـه يـتم إزالـة كـل الأخطـاء الـتي تشـوب الحكـم القضـائي الصـادر 
مـــــن الدرجـــــة الأولى، وحـــــتى لـــــو وقـــــع قضـــــاة الدرجـــــة الثانيـــــة في الخطـــــأ، فـــــإن قضـــــاة الـــــنقض أو التمييـــــز 

  عيوب والأخطاء.سيصححونه، ومن ثم يصدرون حكما صحيحا وسليما من ال
وهـــذا بخـــلاف نظـــام التقاضـــي علـــى درجـــة واحـــدة، حيـــث لا يـــؤدي العمـــل بـــه إلى تحقيـــق العـــدل 

  والإحسان، كما بيناه سابقا.
وعليه، فإنَّ أحسـن نظـام للقضـاء هـو نظـام التقاضـي علـى درجتـين، لأنَّـه يحقـق الحكـم الأسـلم مـن 

  العيوب والأخطاء، ومن ثم فهو يحقق العدل والإحسان.
ولذا فإننا نميل إلى القول الثـاني الـذي قـال بـه بعـض المعاصـرين مـن جـواز الأخـذ بنظـام التقاضـي  -
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  تدل على ذلك، لا تمنعه و لا تحرمه. )1(على درجتين، خاصة وأنَّ نصوص الفقهاء المسلمين
وإذا تقرر لدينا الأخذ بنظام التقاضي على درجتين واستبعاد النظام الآخر، نظام التقاضـي علـى  -

درجـة واحــدة، فإنَّــا نــرى أن يكــون ذلــك في كــل المــواد مـا عــدا المــواد الجزائيــة، حيــث يكــون التقاضــي علــى 
تحيل اسـتدراكه إن ثلاث درجات، وذلك لخطورة الحكم في المواد الجزائية، حيـث إن الخطـأ في الحكـم يسـ

تم الحكم بالرجم أو القتل أو القصاص إذا ما تم جعله على درجتين، ولذلك تلافيا لكل خطأ، فإننا نرى 
  ونؤكد على الأخذ بنظام التقاضي على ثلاث درجات في المواد الجزائية استثناء.

لاث درجــات في ونحــن đــذا الاختيــار والترجــيح لنظــام التقاضــي علــى درجتــين في كــل المــواد، وثــ - 
المواد الجزائية استثناء، نتقاطع في القول đذا الاختيار مع النظام القضـائي السـعودي، حيـث رأينـا مـن قبـل 
أنـــه يأخـــذ بنظـــام التقاضـــي علـــى درجتـــين في كـــل المـــواد (الحقوقيـــة الماليـــة، الأحـــوال الشخصـــية، العماليـــة، 

لقتل، أو الرجم، أو القطـع، أو القصـاص في الـنفس، التجارية)، ويستثني من ذلك المواد الجزائية (الحكم با
  من نظام القضاء). 2و 11/1وفيما دوĔا)، حيث يجعل التقاضي فيها على ثلاث درجات، (م

وتقاطعنــا مــع المــنظِّم الســعودي في التصــور للهيكلـــة وللتنظــيم القضــائي لــيس إلا إقــرارا وتأكيـــدا  -
، وعلى انسجامه التام مـع مبـادئ العـدل والإنصـاف، على صحة التنظيم القضائي السعودي، وعلى دقته

  وتأكيد ثقة الناس بالقضاء والأحكام.
وبـــالأخص التصـــور أو التنظـــيم القضـــائي  -ومـــن جهـــة أخـــرى، فـــإنَّ كـــل التصـــورات الـــتي طرحـــت 

نــرى مجانبتــه للصــواب، وعــدم انســجامه مــع مبــدأ العــدل والانصــاف، ومــن ثم نــرى اســتبعاده  -العثمــاني 
  كليا.استبعادا  

  المطلب الثاني: آليات وطرق نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي:
بعد التطرق إلى نظام التقاضي على درجتـين، نـأتي الآن إلى قضـية أخـرى لا تقـل أهميـة عـن الأولى، 

  بل قد تفوقها، وهي آليات وطرق ووسائل نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
 إبطــال الحكــم القضــائيتعريفنــا للــنقض اصــطلاحا أشــرنا إلى أنــه عبــارة عــن  ونــذكر أيضــا أننــا في -

شــروط محــددة، مــن طــرف القاضــي الــذي أصــدره، أو غــيره مــن ، و ، بوســائل معينــةالمعيــب جزئيــا أو كليــا
مـن تلقـاء نفسـه في حقـوق االله تعـالى، أو بطلـب ممـن لـه مصـلحة شـرعية في  القضاة ممن لـه ولايـة الـنقض،

                                                             
. 299-298، مصـــدر ســـابق، صالصـــدر الشـــهيد، شـــرح أدب القاضـــي. 323، ص 1، مصـــدر ســـابق، جالســـمناني، روضـــة القضـــاة_ ) 1(

عـالمكير وجماعـة مـن . 459-458، ص 2، مصـدر سـابق، جيـةقاضبخان، الفتاوى الخان. 14، ص 7، مصدر سابق، جالكاساني، البدائع
البنــاهي، المرقبــة . 99، ص 4، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الفــروق. 358-356، ص 3، مصــدر ســابق، جعلمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــة

ســـابق،  ، مصـــدرابـــن القـــاص، أدب القاضـــي. 63، ص1، مصـــدر ســـابق، جابـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام. 23، مصـــدر ســـابق، ص العليـــا
، شمس الدين قدامـة المقدسـي، الشـرح الكبيـر. وانظر أيضا: 37، ص 14، مصدر سابق، جقدامة المقدسي، المغني ابن. 127-126ص

 .24، ص 1، مصدر سابق، جابن قاضي سماونة، جامع الفصولين.412، ص 11مصدر سابق، ج
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 ؛سباب الموجبة له، đـدف تصـحيحه ممـا شـابه مـن أخطـاء، صـيانة للشـرععند وجود الأ ،حقوق الآدميين
  .وتحقيقا للعدل و الإحسان ؛والقضاة ؛والقضاء

وđذا التعريف فـإنَّ المقصـود بآليـات وطـرق نقـض الأحكـام القضـائية في الفقـه الإسـلامي: الوسـائل 
الحكم القضائي وتصحيحه، مما شابه من أخطاء، وفـق والآليات والطرق التي ēدف بإعمالها إلى إصلاح 

  إجراءات وشروط معينة.
والسؤال المطروح هنا: ما هي هذه الآليـات والوسـائل والطـرق الـتي بإعمالهـا يـتم تصـحيح الحكـم  -

القضـائي ممـا شـابه مـن عيـوب، ومـا لصـق بـه مـن أخطـاء، بحيـث يـؤدي إلى أن يكـون الحكـم القضــائي في 
  لحقيقة وكلمة الحق؟النهاية هو عين ا

ـــلنا إلى إقـــرارا جـــواز الـــنقض في الفقـــه الإســـلامي، وكـــذلك إلى إقـــرار  وبمعـــنى آخـــر، إذا كنَّـــا قـــد توصَّ
فمـــا هـــي آليـــات  -وقــد توصَّـــلنا إلى كـــل ذلـــك  -إمكانيــة وقـــوع القاضـــي في الخطـــأ في حكمـــه في النـــزاع 

  تفصيل النقض ليكون عمليا ومنتجا لآثاره؟
شكال، فإنَّـنَا نُـنَبِّه أولا إلى أنَّ نصـوص الفقهـاء لا تـذكر هـذه الطـرق مطلقـا، وإجابة على هذا الإ  

حيث لا نجد أي نـص فقهـي قـديم يـنص ويصـرح صـاحبه بـأن طـرق الـنقض واحـد أو اثنـان، أو ثلاثـة، أو 
  أكثر، أو أقل، غاية ما نجده النص على جواز النقض، وأسباب ذلك. هذا غاية ما نجده.

  في تعداد طرق نقض الأحكام في الفقه الإسلامي: ناهات المعاصريالفرع الأول: اتج
  أما المعاصرون من الفقهاء والباحثين، فقد كانوا مختلفين إلى حد التناقض، وذلك كالآتي: 

  البند الأول: الاتجاه الأول: تبني أفكار القانون الوضعي:
أربعــــة، وهـــــي: المعارضـــــة؛ مـــــن يقـــــرر أن طــــرق الطعـــــن في الأحكـــــام  )1(فمــــن البـــــاحثين المعاصــــرين

  والاستئناف؛ والنقض؛ والتماس إعادة النظر.
تجـد أساسـها  -والـتي تقررهـا القـوانين الوضـعية  -أنَّ طرق الطعن السـابقة   )2(ويؤكِّد أحدُ الباحثين

في الفقه الإسلامي، وأĔا معروفة لديه بأحكامهـا وأهـدافها، ولـيس بمسـمياēا، وأنـه قـد وقـع كثـير منهـا في 
عصــور المختلفــة، علــى صــور وأشــكال متعــددة، ومــا جَــدَّ الآن مــن تنظــيم هــذه الطــرق، وتحديــد وضــبط ال

آجــال الطعــن ممــا تتســع لــه السياســة الشــرعية الــتي تبــني أحكامهــا علــى المصــلحة الــتي لا تخــالف نصــا ولا 
  إجماعا. 

                                                             
، مرجــع ســابق، ص الســلطة القضــائية، نصــر فريــد، واصــلومــا بعــدها.  143، مرجــع ســابق، ص القضــاء علــى الغائــب ، محمــد،بلعتــروس_ ) 1(

 وما بعدها. 259-260
ث قـدم في مــؤتمر الفقـه الإســلامي الـذي عقدتــه جامعـة الإمــام محمـد بــن ســعود بحــ» نظــام القضــاء فـي الإســلام«، جمــال صـادق، المرصـفاوي_ ) 2(

 م.1984هـ/1404والنشر بالجامعة،  إدارة الثقافة هـ، طبع ونشر1396الإسلامية، بالرياض سنة 
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مي هـي: المعارضـة؛ وانتهى هذا الباحث إلى أنَّ طرق الطعن في الأحكام القضـائية في الفقـه الإسـلا
  والاستئناف؛ والنقض؛ التماس إعادة النظر.

وهذا الـرأي أو الاتجـاه يلاحـظ عليـه الاستسـلام كليـةً للقـانون الوضـعي، نظامـا، ومصـطلحات،  - 
حيـث يلاحـظ أنَّـه يقـرر الطــرق ذاēـا الـتي يقررهـا المشـرع الإجرائــي الجزائـي الجزائـري ولم يكتـف بـذلك، بــل 

طلاح، و هذا ليس إبداعا، بل لا يمكن أن يكون إلا تقليدا، وأقصـى مـا فعلـه أنـه غـيرَّ اتبعه حتى في الاص
  هذا أقصى ما فعله هذا الاتجاه.». في الفقه الإسلامي«، إلى عبارة: »في القانون الوضعي«عبارة: 

ولا شك أنه اتجاه معيـب وخـاطئ، وذلـك لأنَّـه انطلـق مـن خـارج الفقـه الإسـلامي ليصـل إلى الفقـه 
سـلامي. إنَّ الغايــة مشـروعة، غــير أنَّ الوسـيلة والطريقــة والمـنهج غــير مشـروع، لأنَّ الفقــه الإسـلامي غــير الإ

القــانون الوضـــعي، والعكـــس صــحيح، وحـــتى في حالـــة وجــود تشـــابه بـــين النظــامين الإســـلامي و الوضـــعي 
ى القـــانون فلـــيس مـــبررا فـــرض أحـــدهما علـــى الآخـــر، لا فـــرض الفقـــه الإســـلامي في مفاهيمـــه ونظمـــه علـــ

  الوضعي، ولا هذا الأخير في اصطلاحاته ومؤسساته على الفقه الإسلامي.
إنَّ الإبــداع الحقيقـــي والصــحيح يـــأتي مــن داخـــل الفقـــه الإســلامي ذاتـــه، لا مــن خارجـــه، بحيـــث  -

يكـون المنطلـق هـو الفقــه الإسـلامي، وكـذلك الغايـة، بــل حـتى المـنهج، فيجـب أن تكــون نقطـة البدايـة مــن 
الإسلامي، والوسيلة، والمنهج مستخلصـة مـن الفقـه الإسـلامي، وبمـا لا يتعـارض مـع طبيعتـه، ويجـب الفقه 

أن تكون الغاية والهدف هو خدمـة الفقـه الإسـلامي، أمـا غـير ذلـك فلـيس مقبـولا، لأنَّـه يـؤدي إلى تحميـل 
تنـاقض مـع مبـدأ الموضـوعية الفقه الإسلامي ما لا يحتمل، وتقويل فقهاءه ما لم يقولوا وينطقـوا بـه، ثم إنَّـه ي

  والأمانة العلمية التي هي من مبادئ البحث العلمي.
  البند الثاني: الاتجاه الثاني: محاولة ابتداع مصطلحات جديدة:

وهذا الاتجاه يبدو أنه استحدث تسـميات ومصـطلحات جديـدة تختلـف عـن اصـطلاحات القـانون 
، الــذي هــو طريــق »المعارضــة«صــطلح: ، في مقابــل م»الاعــتراض«الوضــعي، حيــث اســتحدث مصــطلح: 

، »الـنقض«، في مقابل مصـطلح: »التمييز«للطعن في الأحكام الغيابية دون غيرها. واستحدث مصطلح:
  ».التماس إعادة النظر«، في مقابل مصطلح »إعادة المحاكمة«واستحداث مصطلح: 

  تمييز؛ وإعادة المحاكمة،ثلاثة: وهي: الاعتراض؛ وال )1(وتجعلها مجلة الأحكام العدلية العثمانية
مــن اĐلــة  1838وهــي đــذا لا تأخــذ بالاســتئناف، وهــذا يؤكــد مــا قررنــاه مــن قبــل مــن أن المــادة 

ليس المقصود به الطريق المعروف من طرق الطعـن، وإنمـا المقصـود هـو » استئناف«والتي فيها لفظ وعبارة: 
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  لغوي لا الاصطلاحي.إعادة النظر في الحكم مرة أخرى، أن المقصود هو المعنى ال
ــا مصــطلحات مســـتحدثة  - َّĔونحــن نوافــق تمــام الموافقـــة علــى هــذه المصــطلحات الـــثلاث، حيــث إ

  استحداثا علميا، ونرى استعمالها في بحثنا.
غير أنَّ ما يعيب هذا الاتجاه هو أنه لم يبـين لنـا أسـاس هـذا التقسـيم لطـرق الـنقض في الأحكـام  -

ولكــن مــع ذلــك يمكــن اســتخلاص هــذا الأســاس في وظيفــة طــرق الــنقض،  القضــائية في الفقــه الإســلامي،
  وهي كالآتي:

: وظيفتــه هــو تمكــين الخصــم الغائــب المحكــوم عليــه مــن طلــب نقــض الحكــم الغيــابي، الاعتــراض -
  ومن ثم فهو ضمانة أساسية وجوهرية في الحكم الغيابي.

لواقـع، أي خـالف قاطعـا مـن وظيفتـه تصـحيح الحكـم القضـائي مـتى خـالف الشـرع لا ا التمييز: -
  الكتاب، أو السنة، أو الإجماع، أو القياس الجلي، وغيرها من أسباب النقض.

ـــة  إعـــادة المحاكمـــة: - وظيفـــة هـــذا الطريـــق هـــي تصـــحيح الحكـــم بعـــد صـــدوره نظـــرا لظهـــور أدل
ل جديـــدة، لم يتيســـر الحصـــول عليهـــا قبـــل الحكـــم، كـــأن يظهـــر أنَّ شـــهادة الشـــهود مـــزورة وكاذبـــة، والعـــد

يقتضي تصحيح الحكم وإبطاله وإعادة الأمـور إلى نصـاđا، فـإذا تمـت إدانـة شـخص معـين ثم ظهـرت أدلـة 
أخرى تثبت أن شهادة الشهود مزورة، فهنا لا يجـوز التمسـك بـالحكم وعـدم نقضـه، بـل لا بـد مـن نقضـه 

  وإبطاله، وإحقاق الحق والعدل.
  يكون التقسيم صحيحا.وđذا التأسيس لهذه الطرق لنقض الأحكام القضائية 

التقاضــي  يبقـى أن نضــيف طريقــا رابعـا وهــو طريــق الـنقض بالاســتئناف، وذلــك مـتى أجزنــا نظــام -
  على درجتين، فحينها تكون طرق النقض أربعة، وهي: الاعتراض؛ الاستئناف؛ التمييز؛ وإعادة المحاكمة.

على درجة واحدة، فتكون طرق النقض ثلاثة، وهـي الطـرق السـابقة مـا  يأما إذا قلنا بنظام التقاض
  عدا الاستئناف.

  البند الثالث: الاتجاه الثالث: لا وجود لطرق النقض إلا طريق التمييز أو النقض:
إلى أنَّــه لا وجــود لطــرق الــنقض في الأحكــام القضــائية في  )1(ويــذهب فريــق ثالــث مــن البــاحثين -

أو الــنقض الــذي تقــوم بــه المحكمــة العليــا أو  ،»التمييــز«طريقــا واحــدا هــو الــنقض بـــ:الفقــه الإســلامي إلا 
محكمــة المراقبــة، أو محكمــة الــنقض أو محكمــة التمييــز، وهــي الــتي تقــوم بمراقبــة أعمــال القضــاة، وتنظــر في 

  أحكامهم وتقرها إذا كانت صحيحة، وتنقضها وتردها إذا كانت غير ذلك.
اه عند بيـان موقـف الفقـه الإسـلامي مـن نظـام التقاضـي علـى درجتـين، وهذا الرأي، سبق أن عرضن
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ورأينا أنه لا يقر đذا النظـام وينكـره، ومـن ثم يقـر ويأخـذ بنظـام التقاضـي علـى درجـة واحـدة. وأنَّ المحـاكم 
علــى نــوعين: نــوع يصــدر الأحكــام في المنازعــات والخصــومات؛ ونــوع يراقــب ويشــرف علــى هــذه المحــاكم 

  راقبة والإشراف، لا على سبيل أĔا درجة ثانية التقاضي.على سبيل الم
م، إلى غايـــــــــــة ســـــــــــنة 1346/1927وقـــــــــــد كـــــــــــان النظـــــــــــام الســـــــــــعودي منـــــــــــذ نشـــــــــــأته ســـــــــــنة 

هــ، 19/09/1428م، يأخـذ đـذا الاتجـاه، ولكنـه بصـدور نظـام القضـاء الحـالي في: 2007هـ/1428
الســـابق، أي أن طـــرق الـــنقض م، أصـــبح لا يأخـــذ بـــه، بـــل يأخـــذ بالاتجـــاه 01/10/2007الموافـــق لــــ: 

  اثنان، وهما: الاستئناف؛ والتمييز فقط.
ويلاحــظ أنَّ هـــذا الاتجـــاه لا يحـــدد بالضــبط التســـمية الدقيقـــة للمحكمـــة الــتي تقـــوم بوظيفـــة المراقبـــة 
والإشــراف، حيــث وضــع أمامنــا عــدة اصــطلاحات دون تــرجيح أحــدها علــى الأخــرى، كمــا لم يحــدد لنــا 

. وكل هذا الغموض وعدم الدقة يجعل هذا الرأي معيبـا، بـل إنـه لم يحـدد حـتى طريق النقض واسمه بالضبط
  طرق النقض بشكل صريح، وإنما استخلصنها استخلاصا.

  البند الرابع: الاتجاه الرابع: طرق النقض هي الاستئناف والنقض:
إلى القــــول إلى أنَّ طــــرق الــــنقض ثلاثــــة، هــــي: الاســــتئناف؛  )1(ويــــذهب فريــــق آخــــر مــــن البــــاحثين

والــنقض والإبــرام؛ والثالــث هــو إبطــال الحكــم الغيــابي في حــال قــدم المحكــوم عليــه غيابيــا بعــد الحكــم عليــه 
  وطالب بنقض الحكم، وقدَّم أدلة صحيحة، فإنَّ الحكم ينقض.

الأخـذ بالاسـتئناف كطريـق نقـض وهذا الرأي يأخذ بنظام التقاضي على درجتين، ولذلك أجـاز  -
  الأحكام.

ويلاحــظ أنَّ هــذا الطريــق لم يصــطلح عليــه هــذا الباحــث بمصــطلح واســم معــين، وهــذا يعــد عيبــا في 
  التصور وفي التأسيس.  

وهـو في هـذا » الـنقض والإبـرام«كما يلاحظ علـى هـذا الـرأي أنـه يصـطلح علـى الطريـق الثالـث بــ: 
م، حيــث كانـــت 1931لــنقض المصــرية ســـابقا وعنــد نشــأēا ســـنة يتبــع مــا كانـــت عليــه تســمية محكمـــة ا

  .)2(»محكمة النقض والإبرام«تسمى: 
  البند الخامس: أزمة المنهج في الدراسات المعاصرة في الفقه الإسلامي:

رأينا من قبل اختلاف الدراسات الفقهية المعاصرة في تحديد طرق نقض الأحكام القضـائية، حيـث 
  يقان للنقض، وهما: التمييز؛ والتماس إعادة النظر.رأينا بعضهم يجعلها طر 
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  وبعضهم يجعلها ثلاثة، وهي: المعارضة؛ والاستئناف؛ والنقض. -
وقــول ثالــث يجعلهــا أربعــة، وهــي الطــرق الســابقة مــع إضــافة التمــاس إعــادة النظــر، كــل هــذا مــع  -

  الاحتفاظ باصطلاحات القانون الوضعي.
بتسميات واصطلاحات جديدة، حيث يذكر بأĔا: الاعـتراض؛  واتجاه رابع يجعلها ثلاثة، ولكن -

  والتمييز؛ وإعادة المحاكمة.
والــذي يلاحــظ في كــل هــذا لــيس اخــتلاف الآراء، لأنَّــه ثــانوي، وإنمــا ســبب الاخــتلاف والتبــاين، 
 حيـــث إنَّ ســـبب الخـــلاف في رأينـــا هـــو اخـــتلافهم في المـــنهج المســـتعمل والمســـتخدم أو المتوســـل بـــه لبيـــان

تـراه يسـتخدم المـنهج الظـاهري، أي تتبـع ألفـاظ وحـروف  )1(فالبعض قة وضبط طرق نقض الأحكام،حقي
النصوص الفقهية من أجل الوصول إلى القول بأن الفقـه الإسـلامي لا يجيـز نظـام التقاضـي علـى درجتـين، 

  وأنه لا وجود لنظام الاستئناف في النظام القضائي الإسلامي.
المنهج الظاهري الحـرفي النصـي يكـون قـد جانـب الصـواب، لأنَّـه كـان عليـه وهذا الاتجاه في اعتماده 

أن يبحث عن الأصول التي بني عليها الفقه من الكتاب والسنة والإجماع والقياس والمصالح المرسلة، فبـدلا 
  من القيام đذا، راح هذا الفريق من الباحثين يفتش عن الألفاظ والعبارات.

ـــب عليـــه. يقـــول ولكـــي لا نتجـــنى علـــى الحقيقـــ ة، وعلـــى الباحـــث، ننقـــل مـــا يقولـــه بـــالحرف ثم نعقِّ
يؤخــذ مــن رأي جمهــور الفقهــاء وأقــوال المــذاهب الأربعــة أنَّ المحــاكم في الشــريعة «الباحــث محمــد الزحيلــي: 

الإسلامية تتكون من درجـة واحـدة، وأنـه لا يجـوز إنشـاء محـاكم الدرجـة الثانيـة، الـتي تسـمى اليـوم (محـاكم 
  .)2( »ف)...الاستئنا

فـالملاحظ علــى هــذه الفقـرة أنَّــه يقــول بــأن جمهـور الفقهــاء وأقــوال المـذاهب الأربعــة رأوا أنــه لا يجــوز 
ولســنا الأخــذ بنظــام التقاضــي علــى درجتــين، وأنــه لا يجــوز الأخــذ بنظــام الاســتئناف ومحــاكم الاســتئناف، 

ســتنتاج، والأكثــر مــن هــذا أنَّــه نــدري مــن أيــن أخــذ هــذا خاصــة وأنَّــه لم يــذكر أي نــص يــدل علــى هــذا الا
أســـس هـــذا القـــول علـــى تتبـــع أقـــوال وعبـــارات وألفـــاظ الفقهـــاء في شـــتى المـــذاهب الفقهيـــة، في حـــين كـــان 
الأصــل المقطــوع بــه هــو تتبــع أصــول الشــرع ومقاصــده، ومــن أصــول الشــرع ومقاصــده مبــدأ العــدل، ونظــام 

  م على هذا الأصل والمبدأ أو المقصد.التقاضي على درجتين وكذا الاستئناف وطرق النقض كلها تقو 
نتيجة موهومة، أمـا النتـائج الـتي تقـوم علـى  في رأينا ولذلك كانت النتيجة التي توصَّل إليها الباحث

  أصول الشرع ومقاصده فهي نتائج حقيقية وأصيلة.

                                                             
 .فسهاالمرجع و الصفحة نصالح، بن ، أحمد بن محمد الخضيري. فسهاالمرجع و الصفحة ن ، محمد،الزحيلي_ ) 1(
 .146، مرجع سابق، ص التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، محمد، الزحيلي_ ) 2(
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لإسـلامي ولكن مع ذلك، فإنَّ هذا الاتجاه لم يخطئ كثيرا، لأنَّه انطلق من داخل البنـاء الفقهـي ا -
  لا من خارجه، غير أنه أخطأ في طريقة ومنهجية القراءة والتأويل والتفسير.

، جانب الصواب كثيرا، وذلـك أنَّـه بـدل )1(وإذا كان هذا الاتجاه لم يخطئ كثيرا، فإنَّ اتجاها آخر -
فإنـه  - منطلقـا، وغايـة، ومنهجـا -أنْ ينطلق مـن الفقـه الإسـلامي في بيـان طـرق الـنقض، أي مـن داخلـه 

أي مــن القــانون الوضــعي، ثم حــاول أن يلــتمس لهــا أساســا في الفقــه  ،خــارج الفقــه الإســلاميمــن انطلــق 
الواقـع أنَّ طـرق الطعـن الـتي تقررهـا القـوانين الوضـعية تجـد «الإسلامي، حيث يقول أصحاب هذا الاتجاه: 

ختلفت التسـميات، وقـد وقـع  أساسها في الفقه الإسلامي، وأĔا معروفة لديه بأحكامها، وأهدافها، وإن ا
  .ثم أخذ في بيان أسس هذه الطرق.)2(»كثير منها في العصور المختلفة، على صور وأشكال متعددة

فواضــح مــن هــذه الفقــرة أنَّ أصــحاب هــذا الاتجــاه تــأمَّلُوا في طــرق الطعــن في الأحكــام في القــانون 
وبعــض الفقــرات والألفــاظ المشــاđة  ،ةالوضــعي، فوجــدوا أĔــا تقــوم علــى العــدل، ثم بحثــوا عــن بعــض الأمثلــ

لهذه الطرق، فقـرروا أن الفقـه الإسـلامي يحـوي هـذه الطـرق أيضـا، ولكـن بمسـميات أخـرى، والغريـب أĔـم 
احتفظوا بنفس تسميات واصطلاحات القانون الوضعي، ولم يذكروا ما يقابلها في الفقه الإسلامي، وهذه 

  والتماس إعادة النظر. الطرق هي: المعارضة؛ والاستئناف؛ والنقض؛ 
وكل هذه الاتجاهات، من خلال هذا التحليل، تبين لنا أĔا وقعت أسيرة مـنهج خـاطئ، أو أĔـا  -

اسـتقراء أصــول  توسَّـلَتْ بمـنهج غـير سـليم وغـير صـحيح، وأن الصـحيح هـو المـنهج الاسـتقرائي الـذاتي، أي
الشريعة ومحاولة بناء طرق النقض على هذه الأصول (الكتاب والسنة والمقاصد) على أن يكون ذلـك مـن 
  داخل الشريعة والفقه الإسلامي، لا من خارجها، وهذا هو رأينا الذي نرجو أن يكون صائبا وصحيحا.

لا يجــوز لنــا أن نقــف عنـــد  فالقاعــدة والأصــل في تعاملنــا مــع الــتراث الإســلامي أنـــه لا ينبغــي، بــل
مسائل السلف، بل من الواجب علينا أن نأخذ بمناهجهم، فمسائل السلف مرتبطة بأزماĔم ومشـكلات 
الواقــع الـــذي عاشـــوه، في حـــين أنَّ منـــاهجهم اهتمـــت بكيفيـــة تطبيـــق الـــوحي الإلهـــي علـــى الوجـــود، بمعـــنى 

ونحـن إذا أردنـا أن نلتـزم بمنـاهجهم، وأن آخر: اهتمت بتطبيق المطلـق علـى النسـبي، والكلـي علـى الجزئـي، 
Ĕتم بإعمالها في واقع حياتنا المعاصرة، فلا بد علينا أن نتفهمها، وألا نقف đا عنـد المسـائل الـتي عاشـوها 

  .)3(وعالجوها
تبـاع الســلف يكــون في منــاهج الاســتنباط الــتي اعتمـدوها، لا المســائل الــتي أفتــوا فيهــا وقــرروا اوإذا، ف

                                                             
، مرجـع ســابق، الغائـبالقضـاء علـى ، محمــد، بلعتـروس. 150، بحـث سـابق، ص نظـام القضـاء فــي الإسـلام«، جمـال صـادق: المرصـفاوي_ ) 1(

 .  260-259ص  ، مرجع سابق،السلطة القضائية ، نصر فريد،واصل. 151-143ص 
 .فسهاالمرجع و الصفحة ن، نصر فريد، واصل. 144-143، ص نفسه المرجع، محمد، بلعتروس_ ) 2(
 .31م، ص 2010، 1ط، دار Ĕضة مصر، الجيزة، رؤية فقهية حضارية لترتيب المقاصد الشرعية، علي جمعة، محمد_ ) 3(
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ـــــولا وم عالجـــــات معينـــــة، مرتبطـــــة بالزمـــــان والمكـــــان والأحـــــوال والظـــــروف السياســـــية والاقتصـــــادية لهـــــا حل
  والاجتماعية والتاريخية والنفسية، هذه الأحكام التي من شأĔا التغير لا الثبات، بعكس المناهج.

  الفرع الثاني: طرق نقض الأحكام القضائية في النظام القضائي السعودي: 
ر التــاريخي للقضـاء السـعودي، فإنَّنـا يمكــن أن نميِّـز بـين ثـلاث مراحــل مـن خـلال اسـتعراض التطوـ  -

  مختلفة في سلوك المنظم السعودي تجاه طرق نقض الأحكام:
الأولى: الأخــذ بــالتمييز فقــط، دون بقيــة الطــرق الأخــرى مــن المعارضــة، والاســتئناف، والتمــاس  -

  إعادة النظر.
  النظر،والثانية: الأخذ بالتمييز والتماس إعادة  -
  والثالثة: الأخذ بالطرق السابقة مع إضافة الاستئناف. -

  وإليك بيان هذه المراحل.
  م):2002-1927هـ/1422-1346المرحلة الأولى: طرق النقض التمييز فقط ( -

ســاد فيهــا  -سـنة بــالهجري  76ســنة بــالميلادي و 75والـتي اســتغرقت  -وفي هـذه المرحلــة الطويلــة 
  .»التمييز«، وهو: طريق واحد من طرق النقض

هــ، الموافـق 04/02/1346حيث تبدأ هذه المرحلة بصـدور نظـام تشـكيلات المحـاكم الشـرعية في 
، فقـد جـاء في المـادة »هيئـة المراقبـة«م، والـذي تضـمن فكـرة التمييـز تحـت اصـطلاح 02/08/1927لـ: 

الإشــراف علــى ســائر المحــاكم تؤلَّــف هيئــة للمراقبــة القضــائية تكــون وظيفتهــا «مــن النظــام مــا نصــه:  05
الشــرعية والتفتــيش مــن آن إلى آخــر علــى ســير القضــايا، وتــدقيق الإعلامــات الصــادرة، ونقضــها، وإعــادة 
القضايا التي نقُِضَ حكمهـا إلى المحكمـة الـتي صـدر منهـا الإعـلام لعمـل مـا يجـب نحـوه مـن إعـادة المحاكمـة 

  ».يلأو غيرها. ومن الضروري أن يبين وجه مخالفته بالدل
م، 1955هــ/1374واستمر العمل đـذا الطريـق (التمييـز) تحـت تسـمية المراقبـة القضـائية إلى سـنة 

حيث ألغي هذا الأمر، وقد سبق أن بينا ذلك حين الكلام عـن تطـور القضـاء السـعودي، ثم أعيـد العمـل 
م 2002هــ/1422م، وعلـى كـل فقـد اسـتمر هـذا الوضـع إلى سـنة 1961هــ/đ1380ذا الطريق سنة 

  تاريخ صدور نظام الإجراءات الجزائية.
علــى أنَّــه يجــب التنبيــه أن القضــاء الســعودي أخــذ في هــذه المرحلــة بــالنقض عــن طريــق المعارضــة في 

هــــــــ، الموافـــــــق 02/02/1355الأحكـــــــام الغيابيـــــــة، وذلـــــــك في نظـــــــام المرافعـــــــات الشـــــــرعية الصـــــــادر في 
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، حيـث عـالج )1() موضـوعا12ر (مـادة، تضـم اثـنى عشـ 142م، وقد احتـوى علـى 24/04/1936لـ:
هـذا النظــام إجــراءات الأحكــام الغيابيــة المعتــبرة حضـورية والاعــتراض علــى الأحكــام ومدتــه، وذلــك في مــن 

  من هذا النظام. 66إلى المادة  52المادة 
إقامــــة الــــدعوى علــــى الغائــــب خــــارج المملكــــة بعــــد إعلانــــه بواســــطة المراجــــع  52فأجــــازت المــــادة 
الحكــم علـى الغائــب بعــد ثبـوت الــدعوى أو بعضــها. كمـا نــص النظــام  53المــادة  المختصـة. كمــا أجـازت

يومـــا تبـــدأ مـــن تـــاريخ اســـتلام الحكـــم الغيـــابي عـــدا  30علـــى أنَّ مـــدة المعارضـــة في الأحكـــام الغيابيـــة هـــي 
  مسافة الذهاب والإياب.

وافـق هــ، الم1357/ 04/01الصـادر في:  -كما أخذ نظام تركيز مسؤوليات القضـاء الشـرعي   -
مـادة موزعـة علـى ثمانيـة  282، والـذي جـاء في 32/1/3م، بالمرسوم الملكـي رقـم: 07/03/1938لـ:

مـن النظـام، حيـث جـاء  37أخذ بمبدأ إعادة النظر بعد صدور قرار التدقيق وهذا بـنص المـادة  -)2(أبواب
لــى مــن انعقــدت إذا قضــت الضــرورة بإعــادة النظــر في صــك ســبق أن اتخــذ فيــه قــرارا، فع«فيهــا مــا نصــه: 

الجلسة بحضوره من الهيئة حين عرضه ثانيا النظر في ذلك باعتباره معاملة جديدة عرضت، وتقريـر مـا يلـزم 
بحقهــا، ســواء كــان مــن انعقــدت لهــم الجلســة ممــن وقــع علــى القــرار الســابق أو لا، فــإذا حصــل الاتفــاق أو 

موقعـا عـن القـرار السـابق أو لم يرجـع،  الأكثرية، فيعتبر القرار صحيحا ساري المفعول سواء رجع مـن كـان
وأمـا في حالـة إصـرار الهيئـة علـى تأييـد القـرار الســابق وعـدم اتضـاح مـا يوجـب الرجـوع عـن القـرار الســابق، 
تصدر الهيئة قرارا خارجيا لا يظهـر بـه الصـك بتأييـد القـرار السـابق، موضـحة في قرارهـا مـا يؤيـد ذلـك مـن 

لى المحكمة الصـادر منهـا الحكـم بواسـطة رئـيس القضـاة، وأمـا في حالـة حجج أو مستندات، ويبلَّغ قرارها إ
اخــتلاف الهيئــة وعــدم حصــول الأغلبيــة، فيجــب رفــع الحكــم إلى المراجــع العاليــة بقرارهــا مــن عمــوم الهيئــة 
يوضـح فيــه جميــع مـا قــد جــد في هـذا الحكــم، مــع بيــان رأي المخـالف والموافــق. ومــا يصـدر بــه أمــر المراجــع 

  ».ذالعالية ينف
-2001/ هـــــ1428 -هـــــ1422المرحلــــة الثانيــــة: طــــرق الــــنقض التمييــــز وإعــــادة النظــــر ( -

  ):م2007
ســنوات ميلاديــة، وبالتــالي فهــي  7ســنوات هجريــة، و 6وهــذه المرحلــة لم تــدم كثــيرا، حيــث دامــت 

  فترة قصيرة جدا.
                                                             

الأحكــام  -/5غيــاب الحضــور أو أحــدهم.  -/4سمــاع الـدعوى واســتجواب الخصــوم.  -/3الملفــات. -/2قيــد الــدعوى وإعلاĔــا.  -/1وهـي: _ ) 1(
ـــز.  -/7معاملـــة التبليـــغ والاعـــتراف.  -/6الغيابيـــة والمعتـــبرة حضـــورية.  ـــدعوى.  -/8الحكـــم وتميي الوكـــالات  -/10التنفيـــذ المؤقـــت.  -/9ايقـــاف ال

 أحكام عمومية. -/12توزيع الاختصاص.   -/11.
 -/5كتـاب المحـاكم الشـرعية.   -/4قضـاة المحـاكم الشـرعية.  -/3تشـكيل المحـاكم الشـرعية.  -/2رئاسة القضـاة.  -/1وزعت الأبواب كالآتي: _ ) 2(

 مواد عمومية. -/ 8دوائر بيت المال.  -/7كتاب العدل.   -/6المحضرون. 



364 
 

وفي هـــذه الفـــترة القصـــيرة جـــدا أخـــذ المـــنظم الســـعودي بنظـــامين أو بطـــريقين للـــنقض همـــا: التمييـــز؛ 
) المــؤرخ في: 39وإعــادة النظــر. فقــد جــاء في نظــام الإجــراءات الجزائيــة الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم: (م/

: م، والــــذي نشـــــر بجريــــدة أم القــــرى في عــــددها رقـــــم16/10/2001هـــــ، الموافــــق لـــــ: 28/7/1422
طـــــرق «والـــــذي عنوانـــــه:  -هــــــ، فقـــــد جـــــاء في البـــــاب الســـــابع 17/08/1422، المؤرخـــــة في: 3867

وقــد جــاء هــذا  -مــن النظــام 212إلى م  193مــن م» الاعــتراض علــى الأحكــام: التمييــز وإعــادة النظــر
  .205إلى  193مادة من م 13الباب في فصلين، الأول خصص للنقض بالتمييز وتضمن 

، حيـث جـاء 206في المـادة » إعـادة النظـر«قـد خصـص للـنقض عـن طريـق أمـا الفصـل الثـاني ف -
يجــوز لأي مـن الخصـوم أن يطلــب إعـادة النظـر في الأحكــام النهائيـة الصـادرة بالعقوبــة في «فيهـا مـا نصـه: 
  الأحوال الآتية:

  إذا حكم على المتهم في جريمة قتل ثم وجد المدعي قتله حيا. -1
واقعــة، ثم حكـم علـى شـخص آخـر مـن أجـل الواقعــة إذا صـدر حكـم علـى شـخص مـن أجـل  -2

  ذاēا، وكان بين الحكمين تناقض يفهم منه عدم إدانة أحد المحكوم عليهما.
إذا كــان الحكــم قــد بــُني علــى أوراق ظهــر بعــد الحكــم تزويرهــا، أو بــُني علــى شــهادة ظهــر بعــد  -3

  الحكم أĔا شهادة زور.
  دى المحاكم ثم ألغي هذا الحكم.إذا كان الحكم بُني على حكم صادر من إح -4
إذا ظهــر بعــد الحكــم بينــات أو وقــائع لم تكــن معلومــة وقــت المحاكمــة، وكــان مــن شــأن هــذه  -5

  ».البينات أو الوقائع عدم إدانة المحكوم عليه، أو تخفيف العقوبة
الجهـة المختصـة بنظـر الطلـب إعـادة النظـر، وإجـراءات الفصـل  212إلى  207ثم بينـت المـواد مـن 

من النظام بينت أن الجهة القضائية التي يرفع إليها طلب إعادة النظر هـي الجهـة  207يه وآثاره. فالمادة ف
الـتي أصـدرت الحكـم كمـا نصـت هـذه المـادة علـى أنَّ صـحيفة الطلـب يجـب أن تشـتمل علـى بيـان الحكــم 

  المطلوب إعادة النظر فيه وأسباب الطلب.
أنَّ المحكمــة الــتي تنظــر في طلــب إعــادة النظــر تفصــل مــن النظــام علــى  208في حــين نصــت المــادة 

أولا في قبــول الطلــب مــن حيـــث الشــكل، فــإذا قبلتـــه حــددت جلســة للنظـــر في الموضــوع، وعليهــا إبـــلاغ 
  أطراف الدعوى.

مــن النظــام، فإنَّــه في حالــة قبــول الطلــب شــكلا لا يترتــب علــى ذلــك وقــف  209وطبقــا للمــادة 
بعقوبـــة جســـدية مـــن قصـــاص أو حـــد أو تعزيـــر، وفي غـــير ذلـــك يجـــوز تنفيـــذ الحكـــم إلا إذا كـــان صـــادرا 

  للمحكمة أن تأمر بوقف التنفيذ في قرارها بقبول طلب إعادة النظر.
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بنــاء  -وفي حالـة قبـول الطلـب بإعــادة النظـر شـكلا وموضــوعا، فـإنَّ كـل حكـم صــادر بعـد الإدانـة 
للمحكـوم عليـه لمـا أصـابه مـن ضـرر إذا يجب أن يتضمن تعويضا معنويا وماديا  -على طلب إعادة النظر 

مــن النظــام، أمــا إذا رفــض طلــب إعــادة النظــر فــلا يجــوز تجديــده  210طلـب ذلــك، وهــذا إعمــالا للمــادة 
  بناء على الوقائع نفسها التي بُني عليها.

والحكــم الصــادر في موضــوع الــدعوى بنــاء علــى طلــب إعــادة النظــر، يجــوز الاعــتراض عليــه بطلــب 
مــن نظــام الإجــراءات  212كــن الحكــم صــادرا مــن محكمــة التمييــز، وهــذا إعمــالا للمــادة تمييــزه، مــا لم ي

  الجزائية.
  أما أحكام التمييز فهو موضوع هذا الباب، وهو ما سنتناوله قريبا.

ويجب أن نشير إلى أن النقض بالمعارضـة في الأحكـام الغيابيـة لا يأخـذ بـه هـذا النظـام، وهـذا بـنص 
حسـب النظـام  -إذا لم يحضر المـتهم المكلَّـف بالحضـور «ما نصه:  141 فقد جاء في م 142و 141م
في اليـوم المعـين في ورقــة التكليـف بالحضـور، ولم يرســل وكـيلا عنــه في الأحـوال الـتي يســوغ فيهـا التوكيــل،  -

فيسمع القاضي دعوى المدعي وبيناته ويرصدها في ضبط القضية، ولا يحكم إلا بحضور المـتهم، وللقاضـي 
  ».إذا لم يكن تخلفه لعذر مقبول هدر أمرا بإيقافأن يص

ولا يحكـم علـى الغـائبين إلا «مـن النظـام، حيـث جـاء في آخرهـا مـا نصـه:  142وهو مـا أكدتـه م 
  ».بعد حضورهم

وهــذا معنــاه عــدم جــواز إصــدار الأحكــام الغيابيــة، وهــو مــذهب متقــدمي الحنفيــة ومــن ســار علــى 
  رأيهم من العلماء.

: طـــــــــرق الـــــــــنقض هـــــــــي: الاســـــــــتئناف، والتمييـــــــــز، وإعـــــــــادة النظـــــــــر المرحلـــــــــة الثالثـــــــــة -
  م إلى اليوم):2007هت/1428(

ســـبق أن ذكرنـــا أنَّ النظـــام القضـــائي الســـعودي انتهـــى في تطـــوره إلى الأخـــذ بنظـــام التقاضـــي علـــى 
درجتــين، والأخــذ بالاســتئناف طريــق مــن طــرق نقــض الأحكــام القضــائية، وهــذا بنــاء علــى نظــام القضــاء 

منه  9م، والذي نص في المادة 01/10/2007هـ،الموافق لـ: 19/9/1428 :) المؤرخ في78رقم: (م/
 -/محــاكم الدرجــة الأولى. (أ3محــاكم الاســتئناف. -2المحكمــة العليــا.  -1علــى أن المحــاكم تتكــون مــن: 

اكم المحـ -المحـاكم التجاريـة. هــ -محـاكم الأحـوال الشخصـية. د -المحـاكم الجزائيـة. ج -المحاكم العامة. ب
  العمالية).

مــن النظــام الــتي  17مــن النظــام حقيقــة هــذه المحــاكم، خاصــة م 17و 16و 15ثم جــاء في المــواد 
تتـولى محــاكم الاســتئناف النظــر في الأحكــام القابلـة للاســتئناف الصــادرة مــن محــاكم «جـاء فيهــا مــا نصــه: 
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 نظـام المرافعـات الشـرعية ونظـام الدرجة الأولى، ويحكم بعد سماع أقوال الخصوم، وفق الإجراءات المقررة في
  ».الإجراءات الجزائية

  وبناء على هذه النصوص من نظام القضاء نلاحظ ما يأتي:
ــــنقض في الأحكــــام  - إقــــرار نظــــام القضــــاء الســــعودي الــــنقض بالاســــتئناف كطريــــق مــــن طريــــق ال

  ، وتنظر فيها محاكم الاستئناف.»الاستئناف«القضائية، وتحت تسمية: 
  القضاء السعودي لنظام التقاضي على درجتين.إقرار نظام  -
أنَّ إجــراءات الاســتئناف والفصــل فيــه هــي الإجــراءات المقــررة في نظــام المرافعــات الشــرعية ونظــام  -

  الإجراءات الجزائية.
أمــا بخصــوص التمييــز وإعــادة النظــر، فالنصــوص الــتي تحكمهــا هــي ذات النصــوص الســابقة، أي  -

  لمواد المذكورة سابقا.نظام الإجراءات الجزائية وا
وđذا نخلص إلى أنَّ النظام القضائي السعودي يأخذ بثلاثة طرق لنقض الأحكـام القضـائية، وهـي: 
الاسـتئناف؛ التمييـز؛ إعـادة النظــر، في حـين أنـه لا يأخــذ بالمعارضـة، لأنَّـه لا يجيــز الأحكـام الغيابيـة أصــلا  

  كما رأينا قبل قليل.
جديـــد لطـــرق نقـــض الأحكـــام القضـــائية مأصـــولا علـــى الفقـــه  الفـــرع الثالـــث: اقتـــراح تصـــوُّر

  الإسلامي: 
بنــاء علــى مــا ســبق بيانــه مــن تصــوُّر المعاصــرين مــن البــاحثين، وكــذا النظــام القضــائي الســعودي  -

  حول طرق نقض الأحكام القضائية، نأتي الآن بيان تصوُّرنِا حول هذه المسألة.
  ة الآتية:ولبيان هذه التصور، فإننا نبينه وفق الخط

  البند الأول: أسس الاقتراح بتصور لطرق نقض الأحكام القضائية.
  البند الثاني: عرض الاقتراح.

  وإليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
  البند الأول: أسس الاقتراح بتصور لطرق نقض الأحكام القضائية:

  لقضائية.يقصد بالأسس هنا المبادئ التي يقوم عليها تصورنا لطرق نقض الأحكام ا -
  ولعل هذه الأسس تتمثل في مبدأين جوهريين هما:  -
  عدم مناقضة النصوص الشرعية من الكتاب والسنة، -
  وأن تقوم على مبدأ العدل. -
وهو عدم مخالفة طرق الـنقض المقترحـة للنصـوص الشـرعية مـن القـرآن والسـنة  -فالأساس الأول  -
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فـــإذا مـــا وقعـــت المخالفـــة كـــان الطريـــق غـــير جـــائز، ولكـــن الملاحـــظ أنَّ القـــرآن الكـــريم والســـنة والنبويـــة  -
هـــو مبـــدأ الشـــريفة كلاهمـــا لم يتضـــمن أي طريـــق مـــن طـــرق الـــنقص، هنـــا لا يتبقـــى لنـــا إلا أســـاس واحـــدا و 

  العدل.
معنــاه أن تقــوم  -وهــو الأســاس الثــاني للاقــتراح بتصــور لطــرق نقــض الأحكــام  -ومبــدأ العــدل  -

طــرق الــنقض علــى تحقيــق المســاواة بــين الخصــوم مــع الاســتعانة đــا للوصــول إلى الحقيقــة. أو بمعــنى أدق أن 
الذي هو معنى زائد عـن  تعمل وēدف طرق النقض ليس فقط إلى تحقيق العدل، بل إلى تحقيق الإحسان

  العدل كما سبق أن رأينا من قبل عند الكلام عن العدل والإحسان والعدالة.
وبالتـــالي لا يجـــوز النظـــر إلى طـــرق الـــنقض في الأحكـــام القضـــائية مـــن زاويـــة أنَّ الفقهـــاء لم يتكلمـــوا 

لخطــأ حتمــا، ذلـــك أنَّ عنهــا، ولم يصــرحوا đــا، بــل إنَّ الاعتمـــاد علــى هــذا المــنهج أو الطريقـــة يــؤدي إلى ا
نصوص الفقهاء ليست هي الأساس والمعيار في إقرار أي مسألة شرعية، سـواء بـالجواز أو بالحرمـة ومـن ثم 

  لا يمكن الاعتماد عليها لإقرار واستخلاص طرق نقض الأحكام.
و إنمــا المعتمــد والأســاس في ذلــك هــو أدلــة ومصــادر الفقــه الإســلامي، أي أصــوله ومبــادؤه، فهــي 

  ا الكفيلة دون غيرها ببيان حكم أي مسألة ونازلة، ومنها قضيتنا: طرق نقض الأحكام القضائية.وحده
ولعــل هـــذا هـــو الخطـــأ الـــتي وقعـــت فيـــه بعـــض الدراســـات المعاصـــرة حـــين ذهبـــت إلى القـــول بـــأن  -

ا الفقهــاء لا يجيــزون نظــام التقاضــي علــى درجتــين، علــى الــرغم مــن أنَّ هــؤلاء الفقهــاء أنفســهم لم يصــرحو 
إطلاقـا đـذا، بــل رأينـا مــن قبـل أنَّ الكثــير مـنهم مــن يـرى جـواز نظــر القضـية لــيس علـى مــرتين، وإنمـا حــتى 
على ثلاث مرات، وكل هذا يدل على أĔم نظـروا إلى المسـألة مـن زوايـة مقصـد العـدل والإحسـان، لا مـن 

  زواية النصوص وحرفيتها وظاهرها.
ي تلـك القـراءة الـتي لا تتوقـف عنـد الألفـاظ والعبـارات إنَّ القراءة الصحيحة للنصوص الفقهية ه -

ا تلك التي لا تتوقف عند السـطور، وإنمـا  َّĔوالجمل، وإنما تستقرئ النصوص والجمل والعبارات والألفاظ، إ
تلــك الــتي تقــرأ تحــت الســطور، وبــين الســطور، وفــوق الســطور. وبمعــنى آخــر إنَّ القــراءة الصــحيحة لــتراث 

  ي التي تجعل النص هو المنطلق والبداية لا النهاية.الفقهاء المسلمين ه
وأنَّ النهاية هي الوقوف على الأسس والأدلة والمصادر لتلك النصوص مـع تصـحيح الـنص اĐانـب 

  للصواب ونقده إن احتاج إلى نقد وتقويم، وكل ذلك في إطار العدل والإحسان.
ى هـــذا الفقـــه، وعلـــى أصـــوله ومقاصـــده، الـــتي يقـــوم علـــ ةأمـــا في حالـــة اتجاهنـــا إلى الأخـــذ بالأدلـــ -

فهناك فقط نكون قد أصبنا كبد الحقيقة ولم نخطئها، ذلـك أنَّ المـنهج المسـلوك للوصـول إلى حكـم المسـألة 
هو منهج صحيح قاعدته الأساسية والجوهرية هي اتباع أصول الفقه الإسلامي ومقاصده، لا اتباع ألفاظ 
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اما شديدا متى توافقت مع أصـول الشـريعة ومقاصـدها وغاياēـا. أمـا وعبارات الفقهاء مع احترامنا لها احتر 
إذا خالفتهـــــا فيجـــــب علينـــــا أن نكـــــون لهـــــا بالمرصـــــاد تقويمـــــا وتصـــــحيحا وردا إلى جـــــادة أصـــــول الشـــــريعة 

  ومقاصدها.
وبمعنى آخر، إنَّ حكم أي مسألة ونازلة يجب أن يكون في ضوء أصول الشريعة ومقاصدها لا  -

الهم وعباراēم، وأن هذه الأخيرة ما هي إلا وسيلة وأداة لفهم أصول الشريعة نصوص الفقهاء وأقو 
  ومقاصدها، فهي مجرد منطلق ونقطة بداية، أما أصول الشريعة فهي الغاية وإليها المنتهى.

والدليل على أنَّ أصول الشريعة ومقاصدها هي الأساس في حكم كل مسألة ونازلة نصوص  

⊇   Ζ دل على ذلك، منها قوله تعالى: قطعية من القرآن والسنة ت   ⊂   ⊄   ⊇   ⊃   ∪   ∩   ∅
        〈   ◊   ⇓⇒   ⇑   ⇐   ⇔     ∨   ∧   ¬   ⋅        √   ∏             ∇   ∠∉   ∈Ψ  

 Ζ     ∉  ∈  ⊆  ⊂  ⊄  ⊇  ⊃  ∪∩  ∅   ⊕  ⊗  ℘  ℜ  ℑ  ℵΨ، وقال: ]59[سورة النساء: 
  .] 10[سورة الشورى: 

الكريمة أنَّ مصـدر التشـريع الإسـلامي الأساسـي همـا الكتـاب والسـنة، وجه الاستدلال đذه الآيات 
فــــإن وقــــع . )1(ثم بعــــد ذلــــك الاحتكــــام إلى أوُليِ الأمــــر، وهــــم العلمــــاء والأمــــراء علــــى مــــا قــــال المفســــرين

الاخــتلاف بيــنهم وجـــب الرُّجــوع إلى الكتـــاب والســنة. ومــن ثم فـــإنَّ مصــادر التشـــريع الإســلامي (القـــرآن 
صــده هــي الأســاس والمصــدر في حكــم كــل مســألة وقضــية ونازلــة، وأنَّ مــن لم يرجــع في محــل والســنة) ومقا

النــزاع إلى الكتــاب والســنة، ولا يرجــع إليهمــا في ذلــك، فلــيس مؤمنــا بــاالله ولا بــاليوم الآخــر، وأنَّ التحــاكم 
  .)2(إليهما خير من النزاع، وأنه أحسن عاقبةً ومآلاً وجزاءً 

تَركْتُ فيكُمْ أَمْرَيْنِ لنْ تَضِلُّوا ما تَمسَّكْتُمْ بهما: كتابَ  : «حومن السنة النبوية الشريفة قوله  -
  .)3(»وسنّة رسولِهِ  ؛االله

أما موافقة مقاصد الشريعة فالمقصـود أن تلائـم طـرق الـنقض تصـرفات الشـرع، وأن يوجـد لـذلك  -
المعنى جنس اعتبره الشـرع بغـير دليـل معـين، وهـو الاسـتدلال المرسـل أو المصـالح المرسـلة، وهـذا الـدليل قـال 

ريـع نجـدهم يعللـون بمطلـق وأمـا المصـلحة المرسـلة، فغيرنـا يصـرح بإنكارهـا، ولكـنَّهم عنـد التف« عنه القـرافي: 
المصلحة، ولا يطلبون أنفسهم عند الفروق والجوامع بإبداء الشـاهد لهـا بالاعتبـار، بـل يعتمـدون علـى مجـرد 

                                                             
 .102، ص 6، مصدر سابق، جير، تفسير القرآن العظيمابن كث_ ) 1(
 .103-102، ص 6،  جنفسه المصدرابن كثير، _ ) 2(
ــدَرِ كتــاب الجــامع، رواه مالــك فــي الموطــأ_ ) 3( ــوْلِ بِالْقَ ــيِ عَــنْ الْقَ  . قــال ابــن عبــد الــبر المــالكي:2618، رقــم الحــديث:480، ص2، جبـَـاب النـَّهْ
وروى في ذلـك مـن أخبـار  عـن النـبي صـلى االله عليـه وسـلم عنـد أهـل العلـم شـهرة يكـاد يسـتغني đـا عـن الإسـنادوهذا أيضا محفـوظ معـروف مشـهور «

والحــاكم فـــي . 331، ص24، مصــدر ســابق، جابــن عبــد البـــر، التمهيــد. أنظــر: »الآحــاد أحاديــث مــن أحاديــث أبي هريــرة وعمــرو بـــن عــوف
 .319الحديث:، رقم 161، ص1، كتاب العلم، جالمستدرك على الصحيحين
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  .)1(»المناسبة، وهذا هو المصلحة المرسلة
هي عنـد التحقيـق في جميـع المـذاهب، لأĔـم يقوِّمُـون ويقَعِّـدُون بالمناسـبة، ولا يطلبـون «وقال أيضا: 

  .)2(»ا بالاعتبار، ولا نعني بالمصلحة المرسلة إلا ذلكشاهد
الذي لا شك فيه أنَّ لمالكٍ ترجيحـاً علـى غـيره مـن الفقهـاء في هـذا النـوع، «وقال ابن دقيق العيد: 

ويليه أحمد بن حنبل، ولا يكاد يخلو غيرهما من اعتبـاره في الجملـة، ولكـن لهـذين تـرجيح في الاسـتعمال لهـا 
  .)3(»على غيرهما

وطــرق الــنقض إذا كــان لا أصــل لهــا مــن النصــوص الشــرعية مــن القــرآن والســنة، فــإنَّ لهــا أصــلا في 
  المقاصد الشرعية، وهو العدل والإحسان، وقد سبق أن بينا هذا المقصد.

وممـــــا يحســـــن التنبيـــــه لـــــه هنـــــا أنَّ حكـــــم العمـــــل بالأنظمـــــة القضـــــائية الوضـــــعية عمومـــــا في المســـــائل 
وهـــي المعارضـــة، والاســـتئناف والـــنقض  -في الأحكـــام في التصـــور الوضـــعي الاجتهاديـــة، وبطـــرق الطعـــن 

ــا تقــوم وēــدف إلى  -والتمــاس إعــادة النظــر  َّĔــا طالمــا أđ هــي جــائزة شــرعا ولا حــرج ولا مــانع مــن العمــل
تحقيــق العــدل ووالمصــلحة. وهــذا بنــاء علــى الفتــوى الصــادرة مــن بعــض العلمــاء والــتي مفادهــا أنَّ القــوانين 

اديـــة الـــتي لا حكـــم للشـــرع فيهـــا، ولا تنـــاقض الشـــريعة في نصوصـــها ومقاصـــدها، يجـــوز العمـــل đـــا الاجته
وتطبيقهــا في الــبلاد الإســلامية، أمــا إذا خالفــت نصــوص الشــريعة الإســلامية ومقاصــدها مخالفــة صــريحة، 

لخمـر، ولا وناقضتها مناقضة واضحة، فلا شك في عدم جـواز العمـل đـذه القـوانين، كـالقوانين الـتي تبـيح ا
تعاقــب الـــزاني، فمثـــل هـــذه القـــوانين لا يجـــوز العمـــل đــا مطلقـــا، بـــل يجـــب تغييرهـــا بكـــل الوســـائل المتاحـــة 

  .)4(والممكنة
كل هذا على أساس أنَّ العدل في القوانين الإجرائية الوضعية هو جوهرهـا وقاعـدēا، وهـو مـا يتفـق 

  مع الشريعة الإسلامية.
أنَّ أسـاس طـرق الـنقض الـتي نتصـورها قائمـة علـى مقصـد العـدل والإحسـان فهـي لا  والخلاصة -

  ēدف إلا إلى تحقيق هذا المقصد والغاية.
  

  البند الثاني: عرض الاقتراح:

                                                             
، 1، عــني بـه: توفيــق عقـون، دار الــبلاغ، الجزائــر، طتنقــيح الفصــول فــي علـم الأصــول، شــهاب الـدين أبــو العبــاس أحمـد بــن إدريـس، القرافـي_ ) 1(

 .114، ص م2003-هـ1424
 .271 ، ص2، مصدر سابق، جالشوكاني، إرشاد الفحول، وانظر أيضا: 152، ص10، مصدر سابق، جالقرافي، الذخيرة_ ) 2(
 .271-270، ص 2، جنفسه صدرالمالشوكاني، _ ) 3(
م، 2004-هـــ1224، 18دار الشــروق، القــاهرة، ط، دراســة لمشــكلات المسـلم المعاصــر في حياتــه اليوميــة العامـة -الفتــاوى محمــود،شـلوت،   _) 4(

 .245بيروت، دط، دت، ص  -صيدا، منشورات المكتبة العصرية، للناس من الأزهر الشريفهذا بيان ، الأزهر الشريف .40-38ص
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يتضمن الاقتراح الخاص بطرق نقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي تصورا عاما يشـمل كـل 
  طريق من طرق النقض.طرق النقض، وتصورا تفصيليا لكل 

  وإليك هذه التصورات المقترحة.
  أولا: التصور العام لكل طرق النقض:

يتمثـــل التصـــور في عـــرض طـــرق الـــنقض بصـــفة عامـــة، والـــذي نتصـــوره أن تكـــون طـــرق الـــنقض في 
  الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي أربعة، وهي:

  ويكون في الأحكام الغيابية فقط. الاعتراض: -/1
ويكــون في كــل الأحكــام كقاعــدة عامــة، ويــتم أمــام محكمــة أعلــى مــن محكمــة  ســتئناف:الا -/2

  الدرجة الأولى، وتنظر في الشرع والوقائع.
ويكون أمام محكمة التمييز التي تنظر في الأحكام الصادرة مـن الدرجـة الثانيـة إذا تم  التمييز: -/3

  ا.استئنافها، أو أحكام الدرجة الأولى إذا لم يقع استئنافه
والأصل والقاعدة أن تنظر محكمة التمييز في كل الأحكام مهما كان نوعهـا وموضـوعها مـن حيـث 
الشـرع فقـط، مـا عـدا الأحكــام الصـادرة في القتـل والقطـع والـرجم والقصــاص في الـنفس ومـا دوĔـا، حيــث 

تصــحيح تنظــر فيهــا في الشــرع والوقــائع معــا، وذلــك لخطــورة هــذه الأحكــام وصــعوبة أو اســتحالة تــدارك 
  الخطأ في حالة تنفيذه.

: وهــو طريــق لــنقض الأحكــام الباتــة النهائيــة الــتي صــدرت بعــد تمييزهــا مــن إعــادة المحاكمــة -/4
  قبل هيئة محكمة التمييز، ثم ظهرت أدلة جديدة على ما سنبينه في التصور التفصيلي.

بعــــة، وهــــي: إذن طــــرق الــــنقض في الأحكــــام القضــــائية في الفقــــه الإســــلامي بحســــب مــــا نتصــــور أر 
  الاعتراض؛ والاستئناف؛ والتمييز؛ وإعادة المحاكمة.

وقـــد يقـــول الـــبعض: إنَّ هـــذه الطـــرق الأربعـــة هـــي نفســـها طـــرق الطعـــن في الأحكـــام وفـــق التصـــور 
يقابلــــه في القــــانون الوضــــعي  »الاعــــتراض«القــــانوني الوضــــعي ولا تختلــــف إلا في الاصــــطلاح، حيــــث إنَّ 

، ومــن ثم لا »التمـاس إعـادة النظـر«يقابلـه  »إعـادة المحاكمـة«ه الـنقض، ويقابلـ »التمييـز«، و »المعارضـة«
  إبداع ولا تجديد، إلا في الاصطلاحات وهي أمر شكلي محض؟

فالجواب: لا شك في وجود هذا التطابق، وهـو لـيس بعيـبٍ طالمـا أنَّ أسـاس التقسـيم هـو العـدل  -
والإحســان، إذ أنَّ كــل  طريــق مــن هــذه الطــرق (الاعــتراض، الاســتئناف، التمييــز، إعــادة المحاكمــة) كلهــا 

ن الحكـم تقوم على العدل في جانـب مـن الجوانـب، وأĔـا تسـعى إلى تصـحيح خلـل واقـع في جهـة معينـة مـ
  القضائي.
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 ،الْكَلِمَـةُ الْحِكْمَـةُ ضَـالَّةُ الْمُـؤْمِنِ  : «tقال في الحديث الذي رواه عنه أبو هريـرة  حثم إنَّ النبي 
  .)1(»فَحَيْثُ وَجَدَهَا فـَهُوَ أَحَقُّ بِهَا

ومعــنى هــذا الحــديث أنَّ أي كلمــةٍ أو ســلوكٍ أو تنظــيمٍ مهمــا كانــت نوعيتــه وطبيعتــه فهــي مطلوبــة 
للمــؤمن بأشــد مــا يتصــور في الطلــب، تمامــا كمــا ينشــد الإنســان شــيئا ضــاع منــه، ومــن ثم فعلــى المــؤمن أن 
يسعى في طلب الكلمة الحكمة من أي شخص، لأنه ينبغي أن يكون نظـر المـرء إلى القـول وإلى الحقـائق، 

  .)2(لا إلى القائل لهذه القول والكلمة، أو الموجد لهذا النظام
أن يكتــب إلى  Hقــال: لمــا أراد النــبي  -ا-حــديث أنــس بــن مـــالك ننســى كــل هــذا دون أن   -

ــم لا يقــرؤون كتابـــا إلا مختومـــا، فاتخــذ النــبي  َّĔالــروم، قـــالوا: إH  ِخَاتمَـًـا مــن فضــة، كــأني أنظــر إلى وَبِيصِــه
  .)3(»مُحَمَدٌ رَسُولُ االلهِ «(بَصِيصِهِ)، و نـَقَشُه: 

  .)4(، هو أول من نظم الديوان، وهو نظام فارسيtاب كما لا ننسى أيضا أنَّ عمر بن الخط  -
وقـــد يقـــول المنـــافق كلمـــة الحـــق، فـــاقبلوا الحـــق، فـــإنَّ علـــى الحـــق : «...tوقـــال معـــاذ بـــن جبـــل  -

  .)5(»نورا
فالعبرة ليست في أنَّ هـذه الطـرق (المعارضـة، الاسـتئناف، الـنقض، التمـاس إعـادة النظـر) مـن  ،وإذاً 

  وضع البشر، ولكن العبرة والأساس في كل ذلك هو قيامها على العدل والإحسان.
ومـن هنـا نقــرر أنَّ هـذا التطــابق في طـرق الــنقض في الفقـه الإســلامي بينهـا وبــين طـرق الطعــن في  -

ليس إلا تأكيدا أن كلاهما يسعى إلى تحقيق العدل والإحسان. ومن ثم فالعبرة ليست في  القانون الوضعي
التطابق، وإنما العبرة في أساس التوافق وهو تحقيق العدل والإنصاف، إذ مـتى ثبتـت صـلاحية وسـلامة رأي 

  ما قبُِلَ وإن جاء به الكافر أو الفاجر.

                                                             
، وقــال عنـــه 2678، رقـــم الحــديث: 51، ص 5، كتـــاب العلــم، بــاب مـــا جــاء في فضــل الفقـــه علــى العبــادة، جأخرجــه الترمــذي فـــي ســننه_ ) 1(

وأخرجـه ». وَإِبْـراَهِيمُ بْنُ الْفَضْـلِ الْمَـدَنيُِّ الْمَخْزُومِـيُّ يُضَـعَّفُ فيِ الحْـَدِيثِ مِـنْ قِبَـلِ حِفْظِـهِ  ،هَذَا حَدِيثٌ غَريِبٌ لاَ نَـعْرفِهُُ إِلاَّ مِنْ هَذَا الْوَجْهِ  «الترمذي: 
 .4169، رقم الحديث:269، ص 5، كتاب الزهد، باب الحكمة، جابن ماجه في سننه

 .542، ص 2بيروت، دت، دط، ج، دار الجيل، شرح سنن ابن ماجه القزويني، أبو الحسن الحنفي، السندي_ ) 2(
 إلىاب الحـاكم ـ، بـاب الشـهادة علـى الخـط المختـوم، و مـا يجـوز ذلـك، و مـا يضـيق عليـه، و كتـالأحكـام، كتـاب الصحيحفي  البخاريأخرجه  _ ) 3(

العلــم بــالعلم  أهــل . و كتــاب العلــم، بـاب مــا يــذكر في المناولــة، و كتـاب6743، رقـم الحــديث: 2619، ص 6القاضــي، ج إلىه، و القاضــي ـعاملـ
. كتاب الجهـاد، بـاب دعـوة اليهـود و النصـارى، و علـى مـا يقـاتلون عليـه، و مـا كتـب النـبي صـلى االله 65، رقم الحديث: 36، ص 1البلدان، ج إلى

، ص 5. و كتـاب اللبـاس، بـاب نقـش الخـاتم، ج2780، رقـم الحـديث: 1074، ص 3كسرى و قيصر، و الدعوة قبـل القتـال، ج  إلىعليه و سلم 
، رقــم 2205، ص 5الكتـاب و غـيرهم، ج أهـل إلىليكتــب بـه  أو. و كـذلك بـاب اتخــاذ الخـاتم ليخـتم بـه الشـيء، 5534، رقـم الحـديث: 2204

، لمــن أراد أن يكتــب إلى العجــم كتــاب اللبــاس و الزينــة، بــاب في اتخــاذ النــبي صــلى االله عليــه وســلم خاتمــا  صــحيحه، في مســلم. و 5537الحــديث: 
 .1657، ص 3ج

، 4، مصـدر ســابق، جابـن كثيــر، البدايـة والنهايـةهــ. 23ضـمن حــوادث السـنة  .709، مصـدر سـابق، ص تـاريخ الأمـم والملــوك، الطبـري_ ) 4(
 هـ.23ضمن حوادث السنة  .202ص 

 .232، ص 1دت، ج، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، حلية الأولياء وطبقات الأصفياء، أحمد بن عبد االله، أبو نعيم الأصفهاني  _) 5(
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الخـلاف بــين النظـامين الإســلامي والوضـعي. بمعــنى ثم لا يجـوز مــن الناحيـة المنهجيــة توسـيع شــقة  -
البحـث عـن أوجـه الاخـتلاف والتمـايز  -وكـل الدراسـات المقارنـة  -آخر، ليس الهـدف مـن هـذا الدراسـة 

فقــط وتوســيعها وتقويتهــا، دون البحــث عــن نقــاط الاتفــاق والجوامــع ودعمهــا فقــط، وإنمــا هــدف الدراســة 
لاختلاف وصفا دقيقا وحقيقيا، والبحـث في إزالـة نقـاط الاتفـاق المقارنة هو وصف أوجه الاتفاق وأوجه ا

  أو الاختلاف الموهومة المصطنعة التي تنشأ غالبا من سوء فهم الباحث أو الدَّارس.
مـن مقاصـده الضـرورية  -والإسلام ككـل  -وهنا في خصوص موضوعنا، إذا كان الفقه الإسلامي 

وكانـت طــرق الطعـن في القـانون الوضــعي تقـوم وتحقــق  تحقيـق العـدل والإحســان، وقـد ثبــت هـذا مـن قبــل،
هــــذا المقصــــد علــــى الجملــــة، فــــلا شــــك أنَّ الفقــــه الإســــلامي يقــــرر الأخــــذ đــــذه الطــــرق مــــع اســــتحداث 
مصـــطلحات جديـــدة، دون أن يمـــس بنظامهـــا العـــام إجمـــالا، أمـــا تفصـــيلا فـــيمكن تغيـــير بعـــض الجزئيـــات 

ل الــــنقض أو توســــيعها أو بإضــــافة شــــروط معينــــة أو لمخالفتهــــا لمقصــــد العــــدل والمســــاواة، كتضــــييق آجــــا
  الإنقاص منها مثلا.

  القضائية؟ فهي كالآتي: مأما كيف طرُحَِ هذه التصور الرباعي لطرق النقض في الأحكا -
فبالنسـبة للاعــتراض، فقــد ســبق أن رأينــا في البـاب التمهيــدي، وبالضــبط في الفصــل الثــاني حــول  -

قـه الإســلامي أنَّ الحكـم يقسَّـم بحســب حضـور الخصــوم وغيـاđم إلى ثلاثــة أنـواع الأحكـام القضــائية في الف
  أنواع، وهي: الحكم الحضوري (أو الوجاهي)؛ والحكم الحضوري الاعتباري؛ والحكم الغيابي. 

ورأينـــا أيضـــا مـــدى جـــواز الحكـــم الغيـــابي، حيـــث وقفنـــا علـــى الخـــلاف بـــين الجمهـــور (مـــن المالكيـــة 
لحنفية) القائل بجواز الحكـم الغيـابي مـع ضـمانة أساسـية وجوهريـة، وهـي إرجـاء ا ضوالشافعية والحنابلة وبع

الحجــة للغائــب إذا قـَـدِمَ، وبــين بعــض متقــدمي الحنفيــة الــذين يمنعــون الحكــم الغيــابي مطلقــا، باســتثناء مــا 
  يتعلق بالميت والصبي واĐنون.

كثـيرة أقواهـا تحقيـق العـدل، وحمايـة   كما رأينـا أنَّ الـراجح هـو رأي الجمهـور، لأنَّـه تأسَّـسَ علـى أدلـة
حقـوق النــاس مــن الضـياع بســبب الغيــاب، خاصــة أنَّ الجمهـور لم يجــز الحكــم الغيـابي بــإطلاق، فقــد رأينــا 
أĔــم اشــتراطوا البينــة واليمــين وكــذلك، وهــو الأهــم، اشــتراط أن تكــون للغائــب حجــة إذا قَــدِمَ وأراد نقــض 

 يعـــد ضـــمانة أساســـية وجوهريـــة في الحكـــم الغيـــابي تعويضـــا الحكـــم، ولا شـــك في أنَّ هـــذا الشـــرط الأخـــير
للمحكوم عليه غيابيا في مقابل حضور خصمه أثناء المحاكمـة، ومـن ثم يحـدث التـوازن بينهمـا، وهـذا غايـة 

  العدل والإحسان معا.
وإذاً، فالأحكام إما أن تصدر حضورية، أو حضـورية اعتباريـة، فبهـا ونعمـت، وđـا يتحقـق مبـدأ  -
الـــذي هـــو مبـــدأ جـــوهري في المحاكمـــة. وإمـــا أن تصـــدر أحكامـــا غيابيـــة، فتكـــون هـــذه الأحكـــام  الحضـــور
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ضعيفة لإخلالها بمبدأ الحضور، ولإرجاع الأمور إلى العدل والإحسان، فإنَّ ذلك لا يتم إلا بإرجاء الحجـة 
  للغائب إذا قدم، وهو ما نسميه بالنقض عن طريق الاعتراض.

نقول بأنَّ الأخذ بنظام التقاضي على درجتين يقتضي وجـود الـنقض  أما الاستئناف، فيكفي أن -
 عن طريق الاستئناف، ولن نكرر ما قلناه هناك عند بيان هذا النظام وأقوال المعاصرين واختلافهم حوله.

بقي فقط أن نقترح أن تكون هيئة قضاء الدرجـة الأولى مكونـة مـن قـاضٍ واحـدٍ، أي الأخـذ بنظـام 
ا الدرجـــة الآخـــيرة فنقـــترح أن تكـــون مكوَّنـــةً مـــن عـــدد مـــن القضـــاة، أي الأخـــذ بنظـــام القاضـــي الفـــرد، أمـــ

القضاء الجماعي، علـى أن يكـون هـذا العـدد وِتـْـرًا، أي ثلاثـة قضـاة، أو خمسـة، أو سـبعة، علـى أن يكـون 
  هؤلاء القضاة أكثر خبرة وعلما من قضاة الدرجة الأولى.

يق العدل والإحسان، حيث إنَّه عندما صـدر الحكـم مـن ونؤكد على أنَّ الاستئناف الهدف منه تدق
قضاء الدرجة الأولى صدر من قاض واحد، وهو كذلك قليل الخبرة، كما قلنا قبل قليل، خاصة في زماننـا 
هذا، حيث إنَّه بسبب قلَّة الورع، وضعف التدين، ونقص العلم، وضعف الهمة في طلبـه، وقلـة مـن يجتهـد 

  .)1(الاستئناف ليس بالجائز فقط، وإنما قد يكون واجبا في هذا العصرمن القضاة، ومن ثم فإنَّ 
أمــا التمييــز، فيكــون أمــام المحكمــة الأعلــى الــتي تقــع في قمــة الهــرم القضــائي وهــي محكمــة وحيــدة  -

  هدفها توحيد التفسير والاجتهاد القضائي، وهي محكمة أساسها ووظيفتها محكمة شرع لا وقائع.
  مة في المواد المدنية والتجارية والعمالية والأحوال الشخصية.وهذا كأصل وقاعدة عا 
أمــا في جــرائم القتــل والقطــع والــرجم والقصــاص في الــنفس ومــا دون الــنفس فهــي محكمــة وقــائع  -

وشـرع معـا، وذلـك لخطـورة فــوات إصـلاح الحكـم بعـد تنفيـذه، فقــد يكـون إصـلاح الحكـم مسـتحيلا وبــلا 
  فائدة.

هــو طريــق نقــض يكــون بعــد إصــدار الأحكــام النهائيــة الباتــة والصــحيحة، أمــا إعــادة المحاكمــة، ف -
ولكن طرأ ما يجعلها غير صحيحة، كظهـور شـهادة الشـهود أĔـا مـزورة، أو ثبـت أن المقتـول حـي، أو غـير 
ذلــــك مــــن الأســــباب الــــتي تجعــــل الحكــــم غــــير صــــحيح، ويجــــب نقضــــه إحقاقــــا للحــــق، وتطبيقــــا للعــــدل 

  والإحسان.
حكــام القضــائية في الفقــه الإســلامي حســب تصــورنا، وأĔــا أربعــة، وهــي: هــذه هــي طــرق نقــض الأ

  الاعتراض؛ الاستئناف؛ التمييز؛ إعادة المحاكمة.
وإذا كنا قد بينا التصور العـام لطـرق نقـض الأحكـام القضـائية في الفقـه الإسـلامي، فإنـه بقـي علينـا 

  تفصيل هذه الطرق، وهو ما سنتناوله في العنصر الآتي.

                                                             
 .6248، ص 8، مرجع سابق، جالفقه الإسلامي وأدلته، وهبة، الزحيلي_ ) 1(
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  التصور التفصيلي لطرق نقض الأحكام القضائية:ثانيا: 
خلصنا من قبل إلى أن طرق نقـض الأحكـام القضـائية في الفقـه الإسـلامي، بحسـب تصـورنا، أربعـة 

  وهي: الاعتراض؛ الاستئناف؛ التمييز؛ إعادة المحاكمة.
  بقي علينا أن نفصل كل طريق من الطرق السابقة من حيث تعريفها، وإثباēا، وتأصيلها.

  وإليك هذه المسائل بالترتيب السابق.
يمكن تعريف الاعتراض بالقول أنه طريق نقض الأحكـام الغيابيـة بواسـطته يتقـدم  الاعتراض: -/1

  المحكوم عليه غيابيا إلى الجهة القضائية ذاēا التي أصدرت الحكم الغيابي طالبا منها إبطال الحكم.
الحضورية (الوجاهية)، ولا الأحكام الحضورية الاعتبارية، إذ وđذا فالاعتراض لا يكون في الأحكام 

ما دام حضر الخصوم كلهم، أو أعطيت لهم فرصة حقيقية للحضور وغابوا بلا عـذر مقبـول مـن المحكمـة، 
فــلا يجــوز حينئــذ طلــب نقــض الحكــم الغيــابي عــن طريــق الاعــتراض، لأĔــم حصــلوا علــى ضــمانة الحضــور، 

  و ēربا من الحق.فحضروا أو غابوا إهمالا، أ
أما إذا غاب الخصم، ولم يعلم بوقت المحاكمة، أو غاب لعذر قبَِلَتْهُ المحكمة، فحينئذ يحـق لـه طلـب 
نقــض الحكــم الغيــابي بطريــق الاعــتراض، لأنَّ الحكــم الغيــابي الصــادر بحقــه قــد صــدر مــن غــير سمــاع أقوالــه 

حكــم بنــاء علــى الاســتماع إلى طــرف ودفاعــه ودفوعــه، ومــن غــير العــدل، بــل مــن الظلــم الفظيــع صــدور 
واحــد، ومــن ثم فــإنَّ العــدل يقتضــي منحــه فرصــة أخــرى للاســتماع إلى أقوالــه ودفاعــه، ولا يــتم هــذا بعــد 

  صدور الحكم الغيابي عن طريق الاعتراض.
ـــا هـــذا المصــــطلح » الاعـــتراض«والواقـــع والحقيقـــة أنـــه لا وجــــود لمصـــطلح  في الفقـــه الإســــلامي، وإنمَّ

حكـم الحكـم الغيـابي أن ينفـذ الحكـم «حيدر شارح مجلـة الأحكـام العدليـة، حيـث قـال:  أخذناه من على
  .)1(»المذكور إن لم يعترض المدعى عليه، أو إذا اعترض وكان اعتراضه غير صالح للقبول

ـا أجـازت دفـع الحكـم الغيـابي، وذلـك  َّĔأما مجلة الأحكام العدلية فلم تذكر هـذا الاصـطلاح، غـير أ
وَتَشَـــبَّثَ  ،إذَا حَضَــرَ الْمَحْكُـــومُ عَلَيْـــهِ غِيَابــًـا إلىَ الْمَحْكَمَـــةِ  «الـــتي جـــاء فيهـــا مـــا نصـــه:  1836في المــادة 

وَإِذَا لمَْ يـَتَشَـبَّثْ بِـدَفْعِ  ،تُسْـمَعُ دَعْـوَاهُ وَتُـفْصَـلُ عَلـَى الْوَجْـهِ الْمُوجِـبِ  ،بِدَعْوَى صَالحَِةٍ لِدَفْعِ دَعْوَى الْمُـدَّعِي
فُذُ وَيجَْرِي الحُْكْمُ الْوَاقِعُ  ،الدَّعْوَى فْعِ يَـنـْ   .)2(»أَوْ تَشَبَّثَ ولمََْ يَكُنْ تَشَبُّثُهُ صَالحًِا للِدَّ

 :أنـــه يســـتعمل عبـــارة -مـــن خـــلال نصـــوص الفقهـــاء  - فالـــذي وجـــدناه ،أمـــا الفقـــه الإســـلامي -
  ».ترجى له الحجة«أو  ،»إرجاء الحجة للغائب«

                                                             
 .684 -682، ص 4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر_ ) 1(
 .1189، ص 2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 681، ص 4، جنفسه المرجع، علي، حيدر_ ) 2(
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وينبغــي للحــاكم أن يصــرح بأسمــاء الشــهود «فرحــون المــالكي: ومــن نصوصــهم في هــذا مــا قالــه ابــن 
لإرجـاء الحجــة لــه  ،الـذي ثبــت đـم الحكــم علــى الغائـب، لأنَّــه حكـم علــى غائــب، فيحتـاج إلى تســميتهم

ذلـك ممـا يتـيح لمـن بعـده  فإن لم يصرح بأسمائهم، وكان الحاكم ليس مشـهورا بالعـدل والفضـل، فـإنَّ  .فيهم
فــأراد رَدَّ  ،ن هــذا ممــا لا يمضــى إلا مــن الحــاكم العــدل، فــإن قَــدِمَ هــذا الغائــبأن يتعقــب ذلــك الحكــم، لأ

  .)1(»القضاء عليه، وأن يبتدئ الخصومة، كان ذلك من حقه
وإن حكـم علـى الغائـب، ثم قـدم، أو علـى الصـبي ثم بلـغ،  «وقال أبو اسـحاق الشـيرازي الشـافعي: 

  .)2(»يقيمها على القضاء والإبراء كان على حجته في القدح في البينة والمعارضة ببينة
ولو حكم على غائب بحق، ثم أثبت الغائـب فسـق الشـاهدين حالـة «وقال ابن أبي الدم الشافعي: 

الحكم، فلا خلاف في نقـض الحكـم. وسـببه أنَّـا لـو لم نَـقُـلْ đـذا الحكـم لجَـَرَّ حيفـا علـى الغائـب، بخـلاف 
  .)3(»لطيف الفقه، فليعلمالحاضر، فإنَّه المقصر إذا لم يبحث، وهذا من 

وإن قـدم بعـد الحكـم، فجـرح الشـهود بـأمر كـان قبـل الشـهادة «وقال ابـن قدامـة المقدسـي الحنبلـي: 
  .)4(»بَطُلَ الحكم

ويبقــي القاضــي الحجــة في الحكــم علــى الغائــب والصــبي «وقــال شمــس الــدين الأســيوطي الشــافعي: 
Đنون، فإذا حضـر الغائـب، وبلـغ الصـبي، وأفـاق اĐنـون، وأقـام البينـة علـى جـرح الشـهود عنـد الشـهادة، وا

  .)5(»أو الإبراء، أو القضاء، نقُِضَ الحكم
:   -)6(و هناك غيرها -فهذه النصوص الفقهية  - إرجـاء الحجـة للغائـب فيمـا «كلها تتفـق علـى أنَّ

هو كالإجمـاع  يحُكم به أصل معمول به عند الحكام والقضاة، ولا ينبغي العدول عنه، ولا الحكم بغيره، إذ
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  .)1(»في المذهب
وعليه، فإن الفقـه الإسـلامي يجيـز نقـض الحكـم الغيـابي عـن طريـق الاعـتراض، وهـذا مـا أخـذت بـه  

، وكـــذا مجلـــة الأحكـــام الشـــرعية لعلـــي الـــتي ســـبق ذكرهـــا قبـــل قليـــل 1836مجلـــة الأحكـــام العدليـــة في م 
ظهـــر المســـتتر، أو بلـــغ الصـــغير إذا حضــر الغائـــب، أو «علـــى أنـــه:  2048القــاري، حيـــث نصـــت المـــادة 

رشــيدا، أو عقــل اĐنــون قبــل الحكــم، توقــف الحكــم علــى حضــورهم مجلــس الحكــم، ولا تجــب إعــادة البينــة 
  ».التي سمعت له قبل، أما كان ذلك بعد الحكم فهم على حجتهم

ـــبعض مـــن أنـــه لا وجـــود لنظـــام  وإذا ثبـــت هـــذا، وقـــد ثبـــت كمـــا رأينـــا، فلـــيس صـــحيحا مـــا يـــراه ال
أما الاستدلال بالفقـه الحنبلـي، علـى «الاعتراض أو المعارضة في الفقه الإسلامي، حيث يقول هذا الرأي: 

حق الغائب في المعارضـة، كمـا جـاء بـالقوانين الوضـعية أمـام القاضـي ذاتـه لإعـادة الفصـل في الـدعوى مـن 
و كـان هنـاك أدنى تشـابه، جديد، فاستدلال غير صحيح، وخَلْطٌ بين الفقه الشرعي والقانون الوضعي، ولـ

وأنَّ هذا التشابه لا يجيز لنا سحب فكـرة شـرعية لهـا اعتبـارات أخـرى، فهـذا اسـتدلال فاسـد ومـردود عليـه 
  .)2(»بأن ابن قدامة لم يذكر في المغني لا لفظ المعارضة، ولا معنى المعارضة كما زعم هذا الجانب الفقهي

رة أخــرى عــن أزمــة في المــنهج في الدراســات الفقهيــة والحــق أنَّ هــذا الكــلام وهــذه العبــارات تــدل مــ
ــا تقــف عنـــد حرفيــة النصــوص والألفــاظ، في حـــين أنَّ المــنهج الصــحيح هــو النظـــر في  َّĔالمعاصــرة، حيــث إ

قطعـــي  مقاصـــد ومرامـــي النصـــوص، خاصـــة إذا علمنـــا أن أقـــوال الفقهـــاء في مجـــال القضـــاء فيمـــا لا نـــص
  .)3(»ات متطورة، لا مسألة نصوص ثابتةمسألة إجراء«الدلالة والثبوت فيه هي: 

ونحـن نـرى أنَّ فهـم الفقـه الإســلامي وأقـوال الفقهـاء đـذه الصــيغة، وđـذا المسـلك أو المـنهج، يــؤدي 
بنــا إلى الجمــود والانكفــاء علــى الــذات والانغــلاق والتخلــف الــذي نحــن نعــاني منــه حاليــا أشــد المعانــاة، في 

الجمود، والثورة لا الاستسـلام، كـل ذلـك في إطـار نصـوص الشـريعة حين أنه لا بد علينا من الانطلاق لا 
  ومقاصدها.

ولن نسترسل في الرد على هـذا القـول، ونكتفـي بمـا ذكرنـا مـن نصـوص فقهيـة سـابقة، فهـي وحـدها 
  تكفي في إثبات وجود النقض عن طريق الاعتراض.

اض (أو المعارضــة) لأول بقــي أن نشــير فقــط إلى أنَّ النظــام القضــائي الســعودي أخــذ بنظــام الاعترــ 
مــن هــذا  66إلى  52م، وذلــك في المــواد مــن 1936هـــ/1355ات الشــرعية لســنة عــمــرة في نظــام المراف

                                                             
 .99، ص 1، جنفسه المصدرابن فرحون، _ ) 1(
ـــراهيم_ ) 2(  ،ط د ،الريـــاض ،معهـــد الإدارة العامـــة ،دراســـة تحليليـــة -نظـــام الطعـــن بـــالتمييز فـــي المملكـــة العربيـــة الســـعودية ،محمـــد محمـــود ،إب

 .32-31، ص م1998-هـ1419
 .309، ص مرجع سابق، القانوني الإسلاميالفكر ، فتحي، عثمان_ ) 3(
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بإقامـــة الـــدعوى علـــى الغائـــب خـــارج المملكـــة بعـــد إعلانـــه بواســـطة المراجـــع  52النظـــام. فقـــد سمحـــت م 
  و بعضها.الحكم على الغائب بعد ثبوت الدعوى أ 53المختصة. كما أجازت المادة 

) يومـا، تبـدأ مـن تـاريخ اسـتلام الغيـابي عـدا 30أما مدة المعارضة على الحكم الغيابي فهي ثلاثون (
  مسافة الذهاب والإياب.

بعـد سـنة مـن  يَ غِـلْ م الـذي أُ 1990هــ/1410ثم نصَّ عليها نظام المرافعات الشرعية الصادر سـنة 
 75م، فقــد تضــمنت المــادة 27/03/1991هـــ، الموافــق لـــ: 10/09/1411في:  وبالضــبطصــدوره، 

يكون للمحكـوم عليـه غيابيـا خـلال المـدة المقـررة في هـذا النظـام المعارضـة «ما نصه:  الملْغَى من هذا النظام
  ».في الحكم لدى المحكمة التي أصدرته...

هـــ، الموافـق لـــ: 1421جمـادى الأولى  20وعنـدما جـاء نظــام المرافعـات الشــرعية الحـالي الصــادر في 
إذ ألغاها Ĕائيا، وكل هذا يعكـس في  ،م لم يتضمن طريق المعارضة في الأحكام الغيابية20/08/2000

  الحقيقة تذبذب المنظِّم السعودي في خصوص هذا الطريق، وطرق النقض عموما.
  وهو طريق نقض الأحكام القضائية أمام محاكم الدرجة الثانية والأخيرة. الاستئناف: -/2

بالنظر إلى الأخذ بنظـام التقاضـي علـى درجتـين، وقـد فصَّـلنا القـول فيـه مـن قبـل، وهذا الطريق نشأ 
  ومن ثم فأدلة التقاضي على درجتين يمكن ذكرها هنا أيضا.

بقـــــي أن نشـــــير فقـــــط أنَّ الكثـــــير مـــــن المعاصـــــرين مـــــن يقـــــول بوجـــــود نظـــــام الاســـــتئناف في الفقـــــه 
الـوارد في المـادة  »الاسـتئناف«ى أن مصـطلح: ، كما نؤكد مـرة أخرـ )2(، وقليل من ينكر ذلك)1(الإسلامي
من مجلة الأحكام العدلية، ليس المقصود بـه المعـنى الاصـطلاحي الـذي أوردنـاه، وإنمـا المقصـود بـه  1838

  .)3(المعنى اللغوي، أي ابتداء الأمر من أوله
ذا وهــو طريــق نقــض و إبطــال الأحكــام القضــائية الصــادرة مــن محــاكم الاســتئناف إ التمييــز: -/3

وقع استئنافها، أو أحكام الدرجـة الأولى إذا لم تسـتأنف مـتى خالفـت النصـوص الشـرعية القطعيـة وأصـول 
  القضاء.

ولن نفصِّل هذا الطريق لأن مكانه ليس هنـا، وإنمـا هـو موضـوع الفصـول اللاحقـة مـن هـذا البـاب، 
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ـــه، وهبـــة، الزحيلـــي. 309، مرجـــع ســـابق، ص الفكـــر القـــانوني الإســـلاميفتحـــي،  -6248، ص 8، مرجـــع ســـابق، جالفقـــه الإســـلامي وأدلت
 .260-259، مرجع سابق، ص القضائية السلطةفريد نصر، ، محمد واصل. 6250

، مرجــع ســابق، ص نظــام الطعــن بــالتمييز، محمــد محمــود، إبــراهيمومــا بعــدها.  146، مرجــع ســابق، صالتنظــيم القضــائي، محمــد، الزحيلــي_ ) 2(
26-29. 

 .692، ص 4، مرجع سابق، جتعليق على درر الحكام لعلي حيدر، فهمي، الحسيني_ ) 3(
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  إذ هو نموذج تطبيقي لنقض الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي.
  وهو طريق إصدار الأحكام القضائية النهائية متى صدرت مخالفة للواقع. المحاكمة: إعادة -/4
مـا  1840أخذناه من مجلة الأحكام العدلية، فقد جـاء في المـادة » إعادة المحاكمة«ومصطلح:  -

مَ الْمَحْكُـومُ عَلَيْـهِ  .يَصِحُّ بـَعْدَ الحُْكْمِ  ،كَمَا يَصِحُّ دَفْعُ الدَّعْوَى قـَبْلَ الحُْكْمِ  «نصه:  َ وَقـَدَّ بنِـَاءً عَلَيْـهِ إذَا بَــينَّ
يُسْـمَعُ ادِّعَـاؤُهُ هَـذَا  ،وَطلََبَ إعَـادَةِ الْمُحَاكَمَـةِ  ،وَادَّعَى دَفْعَ الدَّعْوَى ،فيِ دَعْوَى سَبَبًا صَالحًِا لِدَفْعِ الدَّعْوَى

ارَ الَّـتيِ هِـيَ  .تـُهُمَـا فيِ حَـقِّ هَـذَا الخُْصُـوصِ وَتجَْـرِي محَُاكَمَ  ،فيِ مُوَاجَهَةِ الْمَحْكُومِ لَهُ  مَـثَلاً إذَا ادَّعَـى أَحَـدٌ الـدَّ
ثمَُّ ظَهَـرَ بَـعْـدَ الحُْكْـمِ سَـنَدٌ مَعْمُـولٌ بِـهِ بـَـينََّ أَنَّ أبََـا  ،فيِ تَصَرُّفِ الآْخَرِ بِأنََّـهَا مَوْرُوثَةٌ لَهُ مِـنْ أبَِيـهِ وَأثَْـبَـتَ ذَلِـكَ 

ارَ الْمَذْكُورَةَ إلىَ وَالِدِ ذِي الْيَدِ الْمُدَّعِي كَ  وَإِذَا أثَْـبَـتَ ذَلـِكَ انـْـتـَقَضَ  ،تُسْـمَعُ دَعْـوَى ذِي الْيَـدِ  ،انَ قَدْ بَاعَ الدَّ
  .)1(»وَانْدَفـَعَتْ دَعْوَى الْمُدَّعِي ،الحُْكْمُ الأَْوَّلُ 

  من مجلة الأحكام الشرعية. 2081وهو كذلك ما نصت عليه م 
الطريق أيضا ظهور كـذب الشـهود في الجـرائم بعـد الحكـم البـات مـن محكمـة التمييـز  ومن أمثلة هذا

  أو العليا.
، وهــذا ضــمن البــاب »إعــادة النظــر«ويلاحــظ أن المــنظِّم الســعودي اصــطلح علــى هــذا الطريــق بـــ: 

مــن نظــام الإجــراءات » طــرق الاعــتراض علــى الأحكــام: التمييــز؛ وإعــادة النظــر«الســابع والــذي عنوانــه: 
م، كمــا نــص علــى 16/10/2001هـــ، الموافــق لـــ: 28/07/1400) المــؤرخ في: 39لجزائيــة رقــم: (م/ا

مـن هـذا النظـام، وقـد سـبق بيـا هـذه الأحكـام مـن قبـل عنـد  212إلى المـادة  206أحكامه في المواد مـن 
  الكلام عن طرق نقض الأحكام القضائية في النظام القضائي السعودي، فلا نكرره.

القضــائي  ملـص إلى أنَّ القاعـدة أو المبــدأ الأسـاس والجـوهري الـذي يقــوم عليـه النظـافي الأخـير نخ -
وهياكلـه هـي مبـدأ العـدل والإحسـان، وأنَّ جهـاز القضـاء لـيس الهـدف منـه هـو فصـل الخصـومات، وقطـع 
المنازعــات كيفمــا كــان الوضـــع والأمــر، وإنمــا يــتم الأمـــر وفــق العــدل والإحســان، ومـــن ثم فــإنَّ كــل تصـــور 

ائي يجـــب أن يســـتهدف تحقيـــق هـــذا المبـــدأ، وأن يجتهـــد كـــل الاجتهـــاد في الوصـــول إلى هـــذه الغايـــة، قضـــ
رأينا الأخذ بنظام التقاضي علـى درجتـين في المـواد كلهـا مـا عـدا  -وبناء على هذا المبدأ والغاية  -ولذلك 

ن علـى ثـلاث درجـات، المواد الجزائيـة (جـرائم القتـل والقطـع والـرجم والقصـاص في الـنفس ومـا دوĔـا) يكوـ 
  ومن ثم يتم تنظيم المحاكم كالآتي:

  محاكم الدرجة الأولى، وتنظر الخصومات بقاض فرد. -
  محاكم الاستئناف، وتنظر في القضايا بثلاث قضاة من أهل الخبرة والتجربة. -

                                                             
 .1192، ص 2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 693، ص 4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي،  حيدر_ ) 1(
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محكمـــة التمييــــز (أو المحكمـــة العليــــا)، وهـــي وظيفتهــــا الإشـــراف والمراقبــــة علـــى المحــــاكم الأخــــرى  -
(الدرجة الأولى والاستئناف) وتوحيد الاجتهاد القضائي، كما تنظر في الأحكام الصادرة في المـواد الجزائيـة 

  شرعا وواقعا استثناء.
  أما طرق نقض الأحكام القضائية التي نتصورها فهي أربعة وذلك كالآتي: -
الـــتي أصـــدرت الغيابيـــة فقـــط، كمـــا يكـــون أمـــام ذات المحكمـــة  مالاعـــتراض: ويكـــون في الأحكـــا -

  الحكم الغيابي.
: وذلـك بتمكـين المتضـرر مـن الحكـم الصـادر مـن محـاكم الدرجـة الأولى طلـب نقـض الاسـتئناف -

  الحكم أمام محاكم أعلى درجة أو أكثر خبرة وأكثر عددا من محاكم الدرجة الأولى.
العليـا) بمراقبـة مـا وذلك أنه بواسطة هذا الطريق يتم تمكين محكمة التمييز (أو المحكمة  والتمييز: -

  تصدره المحاكم الأقل درجة منها، ومن تم توحيد الاجتهاد القضائي.
وذلـك أنـه بواسـطته يـتم تصـحيح الحكـم مـن الخطـأ الـواقعي الـذي شـابه بعـد  إعادة المحاكمـة: -

  صدوره، وعدم وجود طريق آخر لتصحيحه بعد استنفاذ كل الطرق الأخرى من الاستئناف والتمييز.
الأخـــير، فـــإنَّ كـــل هـــذه المســـائل تقتضـــيها السياســـة الشـــرعية الـــتي هـــي وســـط بـــين الإفـــراط في  -

  والتفريط، والتي هي عدل كلها ورحمة كلها.
  
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  
  

  الفصل الثاني:
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  أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالقاضي في الفقه الإسلامي. 
  

  شروط تولي القضاء.المبحث الأول: نقض الأحكام القضائية بسبب انتفاء 

المبحث الثاني: نقض الأحكام القضائية بسبب انعدام الولاية و 

  الاختصاص القضائيين.

  المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب وجود المانع.

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  في الفقه الإسلامي: الفصل الثاني: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالقاضي
  وتقسيم: تمهيد

  أولا:المقصود بأسباب النقض:
  الحكم القضائي بعد إبرامه. لانيقصد بأسباب نقض الأحكام القضائية موجبات بط

، ممــا شــرعا أو بمعـنى آخــر: مــا يجعــل الحكــم القضــائي بــاطلا نظـرا لشــوبه بعيــب مــن العيــوب المحــددة
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  من الأخطاء. ه وإصدار حكم آخر يكون صحيحا وخالياقتضي من الجهة القضائية المختصة إلغاءي
ومــن المنطقــي معرفــة علينـا  ، فإنـه مــن الواجــب»حكــام القضــائيةنقـض الأ«وإذا كـان موضــوعنا هــو:

وجــودا وعــدما،  قض يــرتبط بأســبابالأســباب الــتي تــؤدي إلى نقــض الأحكــام القضــائية، خاصــة وأن الــن
ولـزم إبطـال الحكـم القضـائي حينئـذ، وكلمـا  ،سـبب مـن أسـباب الـنقض كـان الـنقض موجـودا دَ جِـفكلما وُ 

انتفى السبب فلا نقض ولا إبطـال للحكـم، وحـتى إذا حـدث الـنقض بالخطـأ، فإنـه يجـب أن ينـتقض هـذا 
  النقض، ويصار إلى الحكم الأول.

  سباب نقض الأحكام القضائية:أفي  ثانيا: أهمية البحث
ض الأحكـام القضـائية يعـد مـن أهـم من خلال كـل هـذا البيـان يظهـر لنـا أن البحـث في أسـباب نقـ

 نقـض الأحكــام القضـائية لا يمكــن لهـا علــى الجهـة الــتي تتـولىَّ  لأنَّ جوانـب دراسـة موضــوع الـنقض، وذلــك 
الإطلاق القيام بمهمة الـنقض إلا بمعرفـة الأسـباب الـتي لأجلهـا يـنقض الحكـم، فـإذا عرفـت هـذه الأسـباب 

وإصـدار  ،تحققت من وجودها فيه قررت نقض الحكـممعرفة دقيقة وصحيحة، وكانت متضمنة بالحكم، و 
   .)1(حكم آخر في النزاع

  في ضبطها: ءوجهود الفقها ،ثالثا: تنوع وتعدد أسباب النقض
يمكـن إرجاعهـا إلى سـبب واحـد  ومتنوعـة باعتبـارات شـتى، غـير أنـه وأسباب الـنقض كثـيرة ومتعـددة

ـا يـنقض ل«يقـول: هو وقوع الخطـأ في الحكـم، ولهـذا رأينـا السـبكي الشـافعي ، )2(»تبـين خطئـهإن الحكـم إنمَّ
  )3(». الخطأواعلم أن مدار نقض الحكم على تبين«وقال أيضا:
ا   والتدقيق فيها. ،الذي يعنينا هنا هو تفصيل هذه الأسباب إنمَّ

  والسبكي الشافعي. المالكي، منهم القرافي ،وقد حاول بعض الفقهاء بيان هذه الأسباب
  وإليك بياĔا.

  :في ضبط أسباب نقض الأحكام القرافي المالكي جهود -أ/
بـــين قاعــدة مــا ينفــذ مــن تصــرفات الـــولاة  :ينن والمــائتيالثالــث والعشرــ  قالفرــ «في المــالكي في فــالقرا

  )4( هي: ،أرجع أسباب النقض إلى خمسة أمور أو أقسام ،»ينفذ من ذلكلا  وبين قاعدة ما ؛والقضاة
ـــاصـــحة التصــرف  وذلــك لأنَّ القســم الأول: مـــا لــم تتناولـــه الولايـــة،  -/1 يســتفاد مـــن عقـــد  إنمَّ

االولاية، وعقد الولاية  ـ إنمَّ  لا ينفـذ فيـه حكمـه. ،ا عـداهيتناول منصبا معينا، وبلدا معينا، فكان معـزولا عمَّ

                                                             
  .535، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  الخضيري، -)1( 
  .435، ص2، مصدر سابق، جالسبكي، الفتاوى -)2( 
  .530، ص2ج ،نفسهمصدر السبكي،  -)3( 
  .223. رقم الفرق:111 -95، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق -)4( 
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)1(  
  وهو هنا يشير إلى الولاية و الاختصاص القضائيين.

، وهـو الحكـم الـذي خـالف ما تتناوله الولاية لكن حكم فيه بمستند باطل لقسم الثاني:ا -/2
ـ الم عـن المعـارض، أحد أربعة أمـور: إذا حكـم علـى خـلاف الإجمـاع يـنقض قضـاؤه، أو خـلاف الـنص السَّ

ـ ـ نالم عـأو القيـاس الجلـي السَّ المة عـن المعـارض، ولابـد في الجميـع مـن المعـارض، أو قاعـدة مـن القواعـد السَّ
  )2( السلامة عن المعارض.اشتراط 

ـقْ ، فإذا قضى القاضي بالقتل علـى مـن لم يـَ القسم الثالث: ما حكم به خلاف السبب -/3 ل، تُ
ـ يسـتدن، فهـذا قضـاء علـى لم ق، أو الـدين علـى مـن أو للبيع على من لم يبع، أو الطلاق علـى مـن لم يطلِّ

  )3( خلاف الأسباب، فإذا اطلع على ذلك وجب نقضه عند الكل.
 أنَّ  «:القاعـــدة لأنَّ  ،ه يفســخ، كقضــاء القاضـــي لنفســه، فإنَّـــالقســم الرابـــع: وجــود التهمـــة -/4

 : كـل مـن لا تجـوز شـهادته للقاضـيوعلـى الجملـة .»التهمة تقـدح في التصـرفات إجماعـا مـن حيـث الجملـة
ـــه،  فـــوق  نَّ لأمـــن الشـــهادة،   بـــالردِّ لىَ وْ فهـــو أَ  ،حكـــم الحـــاكم لازم للمقضـــي عليـــه لأنَّ لا يجـــوز حكمـــه ل

  فتضعف التهمة. ،الشاهد من ينظر عليه، فيضعف الإقدام على الباطل
 ،وأزواجــــه ،وأخوالــــه ،فروعــــه، ولا أعمامــــه وأ ه،يحكــــم لأصــــول وبنــــاء عليــــه، لا يجــــوز للقاضــــي أنْ 

   )4( كل هذا بسبب التهمة.  ،يحكم على عدوه ه لا يجوز أنْ نَّ أوأخواته، كما  ،وأخوته
  وسيأتي تفصيل كل هذا.

علمــه بقضـاء القاضــي  :، وذلــك مثــلف حولهـالَــالقسـم الخــامس: الحكــم بالحجــة المختـَ  -/5
الشــافعي لا  واليمــين، والقضــاء بشــهادة امــرأتين، فــإنَّ  د الواحــدالشخصــي حــول الواقعــة، والقضــاء بالشــاه

  )5( يجيز الحكم إلا بأربعة نسوة، والحكم الواقع بشهادة الصبيان.
فهـذه الأقسـام الخمسـة هـي ضـابط مـا يـنقض «ذكر القرافي هذه الأقسـام الخمسـة قـال: وبعد أنْ  -

 الـدَّليل؛و  ؛ما اجتمع فيه تناول الولايـة لـه :من قضاء القاضي، وما خرج عن هذه الخمسة لا ينقض، وهو
  .)6(»كان مجمعا عليه أو مختلفا فيه  ؛ووقع على الأوضاع الشرعية ؛وانتفت فيه التهمة ؛والحجة ؛والسبب

  :في ضبط أسباب نقض الأحكام السبكي الشافعيجهود تقي الدين  -ب/

                                                             
  .97 -95، ص4، جنفسهمصدر القرافي،  -)1( 
  .99 -97، ص4، جنفسهمصدر القرافي،  -)2( 
  .99، ص4، جنفسهمصدر القرافي،  -)3( 
  .104 -02، ص4، جنفسهمصدر القرافي،  -)4( 
  .111 -104، ص4سابق، ج، مصدر القرافي، الفروق -)5( 
  .111، ص4، جنفسهمصدر القرافي،  -)6( 



383 
 

  . )1(-الباحثين المعاصرين أحدلا ثلاثة كما يذكر  - أما السبكي الشافعي فجعلها أربعة أسباب
  :«كما قال حرفيا  وهذه الأسباب هي -
أو  ،أو الإجمـاع ،صبـأن يكـون حكـم بخـلاف الـنَّ  ،أحدها: أن يكـون فـي الحكـم الشـرعي -/1

الحـــل بعـــد العقـــد، بـــل الحكـــم  :ولـــيس معـــنى الـــنقض .لتحقـــق الخلـــل في الحكـــم ،القيـــاس الجلـــي، فيـــنقض
ه لــيس بحكــم الشــرع، والحكــم ثابــت الشــرع، فــلا لأنَّــ ،وبيــان أنــه لم يقــع صــحيحا ،الحكــم المتقــدم بطلانبــ

  يصح منه الحكم بغير حكمه.
  المقصود إبطال ذات الحكم الذي وقع. لأنَّ ، ةٌ نَ كِّ مَ تَ هنا مُ » نقض الحكم« :ولفظة

 ورٍ زُ  ةِ نَــالثــاني: أن يحصــل الحكــم علــى ســبب غيــر موجــود ويظــن القاضــي وجــوده ببيـِّ  -/2
وفي بعضـها بخـلاف فيـه، والخطـأ هنـا في  ،، فإذا انكشف ذلك ينقض في بعـض المواضـع بالإجمـاعونحوها

  السبب ووضع الحكم في غير موضعه.
ــ :قض هنــا معنــاهوالــنَّ  ــفيــه غــير متمكِّ  »قضالــنَّ «ولفظــة  .ق الحكــم بــذلك المحــلتعلُّ نَّــا لم نــنقض ة، فإنَ

اطأ به، و الحكم في حد ذاته لخ لا في  ،نقضناه عـن ذلـك المحـل، وأخرجنـا المحـل عنـه، فالخطـأ في السـبب إنمَّ
الحاصـل ه وجـود السـبب وهـو ظنُّـ ،كم، وللحـاكم نـوع مـن الخطـأا الحكم، والمخطئ هنا هو الشاهد لا الحـ

  بالبينة.
 ذلــك كمــا إذا حكــم بشــهادة كــافرين، فــإذا تبــينَّ   ،ن يكــون الخلــل فــي الطريــقأالثالــث:  -/3

المعتــبر مـن الحكــم مــا كــان بطريقــه الشــرعي، فــإذا كــان  لأنَّ  ،يـنقض ســواء كــان المشــهود بــه صــحيحا أم لا
 ،فينقضــه. والخطــأ هنــا مــن القاضــي في اعتقــاد عدالــة الشــهود ،فقــد حصــل الخطــأ في الطريــق ،بغــير طريقــه

هنــا   »الــنقض«لهم بعلمــه. ولفظــة عــدَّ  اوقــد يكــون ذلــك مرتبــا علــى بينــة التزكيــة، وقــد يكــون علــى ظنــه إذ
  )2(».على الجميع وهو الصحيح »النقض«كهي قبله، وإن كان الفقهاء أطلقوا 

 ،قضى بمسـتند ثم ظهرلـه الخلـل إمـا في المسـتندإذا كل هذا :«» الخطأ في الحاكم «:الرابع -/4
قـال الشــيخ  .و الطريـق، أمـا إذا قضـى علـى جهــل فالخلـل هنـا في الحـاكم لا في الحكـمأ ،أو في المقضـي بـه

وإن صــادف الحـــق، وهــو أحــد القاضـــيين اللــذين في النـــار  ،الإمــام: فمــن حكـــم بغــير علــم نقـــض حكمــه
 لأنَّ  ،أيضا كما هي فيما إذا ظهر الخلل في نفـس الحكـم ةٌ نَ كِّ مَ تَ هنا مُ  »النقض«بشهادة الحديث...لفظة 

كـم مـن أهلـه،  لى ما كان عليـه حـتى يصـدر ذلـك الحالمقصود إبطال فعل الحاكم وتبقية الأمر في الحكم ع

                                                             
. ولعـل السـبب في ذلـك هـو الاعتمـاد 538 -537، ص3، مرجـع سـابق، جنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  ري،يالخض -)1( 

  تدرك النوع الرابع.س. لا407، ص1، جشباه والنظائر لابنه تاج الدين السبكيالأه أضاف إلى ذلك على فتاوى السبكي فقط، ولو أنَّ 
  .406، ص1، مصدر سابق، جالسبكي تاج الدين، الأشباه والنظائر. 436 -43، مصدر سابق، جالفتاوى ،السبكي -)2( 
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  .)1(»كما يبطل تصرف من ليس بوكيل
  وهي: ،السبكي أربعةتقي الدين أسباب النقض عند  على هذا النص، فإنَّ بناء و 

أو  ،، بـأن يكـون الحكـم القضـائي مخالفـا للـنص القـاطع مـن القـرآنالخطأ فـي الحكـم الشـرعي -
  و القياس الجلي، فينقض متى تبين ذلك لتحقق الخلل في الحكم.أأو الإجماع،  ،السنة

بــأن يكــون حكــم بخــلاف الســبب، أي الحكــم علــى ســبب غــير موجــود  الخطــأ فــي الســبب، -
  ويظن القاضي وجوده ببينة زور.

  أو فاسقين.، أو عبدين ،كما إذا حكم بشهادة كافرين  ،الخطأ في الطريق -
أو  ،أو فاســـق ،أو امـــرأة، أو صــبي ،كــأن يصـــدر الحكــم مـــن قــاض كــافر  الخطــأ فــي القاضـــي، -

  ونحوها. من شروط تولي القضاء. ،أو جائر ،جاهل
  :ضبط أسباب نقض الأحكاممقارنة بين جهود كل من القرافي و السبكي في  -ج/

الســبكي، فــإن الموافقــات بينهمــا تقــي الــدين وبالمقارنــة بــين التصــورين الســابقين لكــل مــن القــرافي و 
  هي:

  :)أوجه الاتفاقالموافقات ( -/1
الاتفاق حـول الـنقض بسـبب الخطـأ في الحكـم، وهـو القسـم الثالـث عنـد القـرافي، والقسـم الأول  -

  السبكي.تقي الدين عند 
الاتفـاق حــول نقــض الحكــم عنــد مخالفــة الســبب، وهـو القســم الثالــث عنــد القــرافي، والثــاني عنــد  -
  السبكي.
ه يتمثــل في حيــث إنَّــ ،القســم الرابــع لــدى القــرافي يتطــابق مــع القســم الثالــث لــدى الســبكي نَّ إ -

  الخطأ في الطريق.
  كل الأسباب الآتية: الاتفاق على أنَّ نقض الأحكام القضائية يكون بأحد، أو بعض، أو   -

  عدم وجود الولاية القضائية. -
  مخالفة قواعد الاختصاص القضائي. -
مخالفـــة الحكـــم القضـــائي لـــدليل قـــاطع مـــن الكتـــاب، أو الســـنة، أو الإجمـــاع، أو القيـــاس  -

  الجلي.
  صدرو الحكم القضائي عن قاض في محل التهمة. -
  صدور الحكم القضائي بناء على مستند غير مقبول. -

                                                             
  .407، ص1، مصدر سابق، جالسبكي تاج الدين، الأشباه والنظائر -)1( 
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  :)أوجه الاختلافالفروق ( -/2
  وجه الاختلاف والفروق فهي:أأما  -
  إنَّ عدد أسباب النقض عند القرافي خمسة، في حين أĔا عند السبكي أربعة. -
ــــلم يإنَّ القــــرافي  -  ؛القســــم الرابــــع ،الســــبكي فجعلــــه علــــى أمــــرين همــــا ، أمــــام الطريــــق الثالــــثقسِّ

  والخامس.
  الخطة:خلاصة في أسباب النقض مع  -د/

ونحـن مـن خـلال كـل  ،هذه هي جهود القـرافي والسـبكي في بيـان أسـباب نقـض الأحكـام القضـائية
حكــام القضــائية بأĔــا أربعــة علــى الشــكل هــذه الجهــود العلميــة الكبــيرة يمكــن أن نحــدد أســباب نقــض الأ

  الآتي:
  أسباب ترجع إلى القاضي. -/1
  أسباب ترجع إلى الحكم. -/2
  ريق الحكم.أسباب ترجع إلى ط -/3
  أسباب ترجع إلى عدم صحة الواقعة والحكم على خلاف السبب. -/4

  :ةالآتيالفصول وهذه الأسباب يتم تناولها وفق 
  : أسباب النقض المتعلقة بالقاضي.الفصل الثاني -
  : أسباب النقض المتعلقة بالحكم.الفصل الثالث -
  .أصول القضاءالفصل الرابع: نقض الأحكام القضائية بسبب مخالفة  -

  بالترتيب. وإليك بيان هذه الفصول
  
  

  المتعلقة بالقاضي: الأحكام القضائية نقضالفصل الأول: أسباب 
ـــا  هــذا النــوع مــن الأســباب لا يتعلـــق بــالحكم في ذاتــه، و لا بالأدلــة الـــتي يســتند إليهــا الحكــم، وإنمَّ

نــزاع وإصــدار الحكــم تتــوافر فيــه تتعلــق بالشــخص المصُْــدِر للحكــم، وهــو القاضــي، هــل كــان عنــد نظــره ال
ــــة القضــــائية؟، وكــــذا  ــــوافرت فيــــه هــــذه الشــــروط هــــل كانــــت لــــه الولاي شــــروط تــــولي القضــــا؟ء، وهــــل إذا ت
الاختصــاص القضــائي؟، وحــتى إذا تــوافرت الشــروط و الولايــة و الاختصــاص القضــائي، فهــل يجــوز لــه أن 

ه أن يقضي مع وجـود التهمـة؟ كـأن يقضي في حالة الغضب وكل ما يشوش الفكر والذهن؟، وهل يجوز ل
يقضـــي بعلمـــه الشخصـــي، أو يقضـــي لأصـــوله، أو فروعـــه، أو شـــريكه في التجـــارة، أو عـــدوه، أو بقـــبض 
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  الرشوة؟؟
ومن خلال هذا الإشكال، فإن أسباب نقض الأحكام القضائية المتعلقة بالقاضي هي ثلاثة  

  نتناولها وفق الخطة الاتية:
  لقضائية بسبب انتفاء شروط تولي القضاء.المبحث الأول: نقض الأحكام ا

  المبحث الثاني: نقض الأحكام القضائية بسبب انعدام الولاية و الاختصاص القضائيين.
  المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب وجود المانع.

  وإليك بيان هذه المباحث بالتسلسل.
  :القضاء الأول: نقض الأحكام القضائية بسبب انتفاء شروط تولي المبحث

 ؛الإســــلام علــــى الجملــــة هــــي: إن أســــباب نقــــض الأحكــــام القضــــائية الراجعــــة إلى أهليــــة القاضــــي
 ؛الــــذكورة (الســــمع؛ البصــــر؛ النطــــق)؛ العدالــــة؛ ســــلامة الحــــواسو  ؛ الحريــــة؛والبلــــوغ) ؛التكليــــف (العقــــلو 
؛ الكتابــةو  بأصــول الشــرع الأربعــة (الكتــاب؛ و الســنة؛ و الإجمــاع؛ و القيــاس) القاضــي عمــل ؛الاجتهــادو 

  . الوَرعَ؛ و الزُّهْدُ  وأن يكون معروف النَّسب؛
  وإليك بيان هذه الأسباب وفق الخطة الآتية:

  .الأول: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الإسلام في القاضي المطلب
  .في القاضي التكليف(العقل؛ والبلوغ)نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الثاني:  المطلب
  .في القاضي الحرية: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الثالث المطلب
 سـلامة الحواس(السـمع؛ البصـر، النطـق): نقض الحكـم القضـائي بسـبب انتفـاء شـرط الرابع المطلب

  .في القاضي
  .في القاضي العدالةلقضائي بسبب انتفاء شرط : نقض الحكم االخامس المطلب
  .في القاضي الذكورة: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط السادس المطلب
  .في القاضي الاجتهاد: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط السابع المطلب
  .الشروط والمطالب بالترتيب بيان هذه لأنَّ وإليك ا

  الأول: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الإسلام في القاضي: المطلب
   العلماء على اشتراط الإسلام في القاضي للفصل بين المسلمين: الأول: إجماع  الفرع

يجــب أن يكــون  في القاضــي، وأنــه )1(علــى اشــتراط شــرط الإســلام قاطبــة يتفــق علمــاء الإســلام -
                                                             

الكمـال بـن الهمـام، شـرح فـتح .03، ص7، مصدر سابق، جالبدائع الكاساني،. 52، ص1، مصدر سابق، جالسمناني، روضة القضاة -)1( 
. 04، ص8مصـدر سـابق، ج، العينـي، البنايـة .283، ص6، مصـدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائق .253، ص7، مصدر سابق، جالقدير

التمرتاشـي، مسـعفة . 409، ص2، مصـدر سـابق، جمنلاخسـرو، الـدرر الحكـام. 211، ص3، مصدر سـابق، جداماد أفندي، مجمع الإنهر
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مطلقــا، بـل منعــدما، ولا وجــود لــه  مســلم كــان حكمـه بــاطلاغـير  قــاضٍ  ىتى قضــمـ القاضـي مســلما، وأنــه
  ض.قومن ثم فهو منت أصلا،

مـن  ه لا ولايـة  لكـافر علـى مسـلم، والقضـاء ولايـةهـي لأنَّـذلـك التعليـل الـذي يـذكره الفقهـاء في و  
 ، فكيـف بولايـة القضـاء الـتي هـيفـلا ولايـة لكـافر علـى مسـلم في أدنى الولايـات، ومـن ثم الولايات العامـة

ــــات ــــ ،أعلــــى الولاي َّĔقولــــه تعــــالى:ل ،ا تطبيــــق لشــــرع االله عزّوجــــل وتنفيــــذ أحكامــــهحيــــث إ  Ζ  Α    ≅  ?

  Ε  ∆  Χ   ΒΨ  قصـدال لأنَّ ولا سـبيل أعظـم مـن القضـاء، ولا علـى كفـار، «، ]141النسـاء:[سورة 
 اختيــاره أي ســبيل أعظــم أن يلزمــه ويحكــم عليــه بغــير و « )1(».جاهــل đــا الكــافربــه فصــل الأحكــام، و 

«)2(.  

Ζ  ]  ∴  [  Ζ  Ψ   Ξ  Ω  ς  Υ  Τ  Σ  Ρ  Θ  Π     Ο  Ν  تعـــــالى: قـــــالو  -
                                                                                                                                                                                         

، (الجـد)، البيـان و التحصـيل ابـن رشـد. 354، ص5، مصـدر سـابق، جابن عابدين، حاشية رد المحتار. 88-87، مصدرسـابق، صالحكام
مصــدر  ،(الحفيــد)، بدايــة المجتهــد ابــن رشــد.258، ص2، مصــدر ســابق، ج(الجد)، المقــدماتابــن رشــد .590، ص17مصــدر ســابق، ج

، مصــدر ســابق، ابــن جــزئ، القــوانين الفقهيــة. 22-21، ص1مصــدر ســابق، ج م،ابــن فرحــون، تبصــرة الحكــا. 378-377، ص2ســابق،ج
المــواق، التــاج  .65ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، .388-387، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح. 305ص

، مصـدر ، شـرح مـنح الجليـلعُلَـيْش.139-138ص، 7، مصـدر سـابق،جالخرشي، شرح المختصـر. 63، ص6، مصدر سابق، جالإكليلو 
ــــــل.123، ص7، مصــــــدر ســــــابق، جالزرقــــــاني، شــــــرح المختصــــــر. 138، ص4ســــــابق، ج ــــــي، جــــــواهر الإكلي ، 2، مصــــــدر ســــــابق، جالآب

، قــىالمنتالبــاجي، .69، ص4، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير. 03، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر.221ص
، مصــدر ســابق، القرافــي، الــذخيرة. 97، ص3، مصــدر ســابق، جابــن شــاس، عقــد الجــواهر الثمينــة .132 -130ص ،7مصــدر ســابق، ج

، مصـــدر ســــابق، الرصـــاع، شـــرح حـــدود ابـــن عرفـــة.192، ص2، مصـــدر ســــابق، جابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام.16، ص10ج
، التســولي، البهجــة.11، ص1، مصــدر ســابق، جلإحكــامميــارة، الإتقــان و ا. 221، مصــدر ســابق، صميــارة، فــتح العلــيم الخــلاق.577ص

ابــن .2549، ص2، مصــدر ســابق، جالشـافعي، الأم.103، ص1، مصــدر ســابق، جالتــاودي، حلـي المعاصــم.103، ص1مصـدر ســابق، ج
، مصــدر ســابق، المــاوردي، أدب القاضــي.131، مصــدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية. 23، مصـدر، صالقــاص، أدب القاضــي

ــــر.633-631، ص1ج ، 3، مصــــدر ســــابق، جالشــــيرازي، المهــــذب.158-157، ص16، مصــــدر ســــابق، جالمــــاوردي، الحــــاوي الكبي
ــــــة الأخ. 85-84، ص8مصــــــدر ســــــابق، ج، النــــــووي، روضــــــة الطــــــالبين.337ص -286، ص2، مصــــــدر ســــــابق، جاريــــــالحصــــــني، كفاي

الخطيــــب .3791، ص5، مصـــدر ســـابق، جالــــراغبينالمحلـــي، كنـــز . 603، ص2، مصــــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، الإقنـــاع.287
، الكــوهجي، زاد المحتــاج.238، ص8، مصــدر ســابق،جالرملــي، نهايــة المحتــاج.262، ص6، مصــدر ســابق، جالشــربيني، مغنــي المحتــاج

، مصـدر زكريـا الأنصـاري، فـتح الوهـاب. 106، ص10، مصـدر سـابق، جابن حجر الهيتمـي، تحفـة المحتـاج. 515، ص4مصدر سابق، ج
البجيرمي، حاشية على الإقناع للخطيب .269-267، ص6، مصدرسابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب.363-362، ص2ق، جساب

، ابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي. 72-71، مصـدر سـابق، صأبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية .307، ص5، مصدر سابق، جالشربيني
، شمس الدين ابن قدامة المقدسي، الشرح الكبيـر. 86، ص6، مصدر سابق، جالكافيابن قدامة المقدسي، .12، ص14مصدر سابق، ج

، 6مصــــــدر ســـــــابق، ج ابـــــــن مفلــــــح، الفـــــــروع،.154، ص8مصـــــــدر ســــــابق، ج، ابـــــــن مفلـــــــح، المبــــــدع.386، ص11مصــــــدر ســــــابق، ج
، 11، مصــــــدر ســــــابق، جالمــــــرداوي، الإنصــــــاف.437-436، ص4، مصــــــدر ســــــابق، جالزركشــــــي، شــــــرح مختصــــــر الخرقــــــي.421ص
البهــوتي،  .464، ص3، مصــدر ســابق، جالبهـوتي، شــرح منتهــى الإرادات.374، ص6، مصــدر ســابق، جالبهـوتي، كشــاف القنــاع.168ص

، 9، مصـدر سـابق، جابـن حـزم، المحلـى. 314، ص2، مصـدر سـابق، جابن ضـويان، منـار السـبيل. 609، مصدر سابق، صالروض المربع
  .363ص

زكريــا  .515، ص4، مصــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج. 262، ص6مصــدر ســابق، ج ،الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج -)1( 
، مصـدر التسـولي، البهجـة.11، ص1، مصدر سـابق، جميارة، الإتقان و الإحكام .267، ص6مصدر سابق، جالأنصاري، أسنى المطالب، 

، 4، مصــدر ســـابق، جمختصــر الخرقـــيشـــرح ، الزركشـــي .103، ص1، مصــدر ســابق، جالتــاودي، حلـــي المعاصـــم.103، ص1ســابق، ج
  .52، ص1، مصدر سابق، جالسمناني، روضة القضاة .437ص

  .437، ص4، مصدر سابق، جشرح مختصر الخرقي، الزركشي -)2( 
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   ν  µ             λ  κ  ϕι  η  γ  φ  εδ  χ   β  α    _   ⊥Ψ [سورة آل عمران].  
  .)1(»لَنْ أَسْتَعِينَ بِمُشْرِكٍ  :«قال -ح -عَنْ عَائِشَةَ عَنِ النَّبىِِّ و  -

   .)2(»وَاللَّفْظُ عَامٌّ « قال البيهقي:
 فعَنْ حين استعمل كاتبا نصرانيا،  - ب -وقد انتهر عمر بن الخطاب أبا موسى الأشعري  -

هُ  - ت - عُمَرَ  أَنَّ : -  ت - مُوسَى أَبىِ  عَنْ  الأَشْعَرِىِّ  عِيَاضٍ   فىِ  أَعْطَى وَمَا أَخَذَ  مَا رُفِعَ إليهيـَ  أَنْ  أَمَرَ
 هَذَا إِنَّ  :وَقَالَ  -ت- عُمَرُ  فـَعَجِبَ  ،ذَلِكَ  رُفِعَ إليهيـَ  نَصْرَانىٌِّ  كَاتِبٌ  مُوسَى لأَبيِ  وَكَانَ  ،وَاحِدٍ  أدَِيمٍ 

ا لَنَا إِنَّ  :وَقَالَ  .!!لحََافِظٌ  أْ  ،فَادْعُهُ  ،الشَّامِ  مِنَ  جَاءَ  وَكَانَ  ،الْمَسْجِدِ  فىِ  كِتَابً قْرَ  لاَ  إِنَّهُ : مُوسَى أبَُو قَالَ  .فـَلْيـَ
هَرَنيِ  :قَالَ  !!نَصْرَانىٌِّ  بَلْ  لاَ  :قَالَ  هُوَ؟ أَجُنُبٌ : - ت- عُمَرُ  فـَقَالَ . !!الْمَسْجِدَ  يَدْخُلَ  أَنْ  يَسْتَطِيعُ   فَانـْتـَ

أَ  ،أَخْرجِْهُ  :وَقَالَ  فَخِذِي، وَضَرَبَ  .    Ζ :وَقـَرَ   −,   +    ∗   )(   ∋   &   %   ∃   #   ∀   !

  :   9      8   7   6   5   4   32   1   0   /Ψ  ا ،تـَوَلَّيْتُهُ  مَا وَاللَّهِ  :مُوسَى أبَُو قَالَ ، ]المائدة[سورة  إنمَّ
مْ  لاَ  !؟لَكَ  يَكْتُبُ  مَنْ  الإِسْلاَمِ  أَهْلِ  فىِ  وَجَدْتَ  أَمَا :قَالَ  !!يَكْتُبُ  كَانَ  ِِĔْهُمْ  وَلاَ  ،اللَّهُ  أقَْصَاهُمُ  إِذْ  تُد  تَأْمَنـُ

عْدَ  تُعِزَّهُمْ  وَلاَ  ،اللَّهُ  أَخَانـَهُمُ  إِذْ  مُ  إِذْ  بـَ   .)3(فَأَخْرَجَهُ  ،اللَّهُ  أذََلهَُّ
عْلُـو  «ومن نصوص الفقهاء في هذا قول السمناني الحنفي: ومنها أن يكـون مسـلما، لأنَّ الإسـلام يـَ

  .)4(»ولا يُـعْلَى عليه، ولأنَّ الكافر لا يلي على المسلم
كـان علـى مسـلم أو كـافر، (وأمـا قضـاء عبـدٍ وصـبيٍ مطلقـا)، أي: سـواء  «وقال منلاخسرو الحنفـي:

  .)5(»(و) قضاء (كافر على مسلم فلا ينفذ أبدا)، لانتفاء أهلية الشهادة فيهم عليه
  )6(».فلا خلاف بين المسلمين في ذلك [أي القاضي] وأما اعتبار إسلامه«قال الباجي المالكي:و 

  .)7(»مسلما، لأنَّ الكفر أعظم من الرِّق«وقال القرافي المالكي:
وأمــا اشــتراط الإســلام فــلأنَّ ذلــك شــرط في الشــهادة، ففــي القضــاء أولى، «الزركشــي الحنبلــي:وقــال 

الكفــــــــر يقتضــــــــي إذلال  لأنَّ ، و ] 282البقــــــــرة:[ســــــــورة  Ζ   Ψ  Ξ  Ψ  ]∴Ζ  ودليـــــــل الأصــــــــل:

?  ≅    Ζ  ∆  Χ   Β  Α  ، وبينهمـا منافـاة، وقـد قـال سـبحانه:والقضاء يقتضي احترامه ،صاحبه

                                                             
ذِمِّيčـا وَلاَ يَضَـعَ الـذِّمِّىَّ فىِ مَوْضِـعٍ بـاب لاَ يَـنْبَغِـى للِْقَاضِـى وَلاَ للِْـوَالىِ أنَْ يَـتَّخِـذَ كَاتِبًـا ، كتـاب آداب القاضـي، البيهقي فـي سـننه الكبـرىأخرجه  -)1( 

  .126، ص10، جيَـتـَفَضَّلُ فِيهِ مُسْلِمًا
  .126، ص10، مصدر سابق، جسننه الكبرىالبيهقي،  -)2( 
تبًِـا ذِمِّيčـا وَلاَ يَضَـعَ الـذِّمِّىَّ فىِ مَوْضِـعٍ بـاب لاَ يَـنْبَغِـى للِْقَاضِـى وَلاَ للِْـوَالىِ أنَْ يـَتَّخِـذَ كَا، كتـاب آداب القاضـي، البيهقي فـي سـننه الكبـرىأخرجه  -)3( 

  .127، ص10، جيَـتـَفَضَّلُ فِيهِ مُسْلِمًا
  .المصدر و الصفحة نفسهاي، السمنان -)4( 
  .409، ص2، مصدر سابق، جمنلاخسرو، الدرر الحكام -)5( 
  .132، ص7مصدر سابق، ج المنتقى،الباجي،  -)6( 
  .16، ص10سابق، ج ، مصدرذخيرة، الالقرافي -)7( 
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  ΕΨ  1(»وأي سبيل أعظم أن يلزمه ويحكم عليه بغير اختياره، ]141النساء:[سورة(.  
  العلماء في تولية القاضي الذِّمي للفصل بين أهل دينه:  اختلاف: ثانيال الفرع

  خر يمنع. آوهنا اختلف العلماء على قولين: قول يجيز؛ و 
  ل دينه:هيجوز للكافر أن يحكم بين ألا : ولالقول الأ -أولا/

جمهــور إنَّ الفقهــاء لا يمنعــون تــولي الكــافر القضــاء بــين المســلمين فقــط، بــل  يلاحــظ هنــا أنَّ والــذي 
، فالـذِّمي يمنعـون حـتى الكـافر مـن القضـاء بـين أهـل دينـه -كما سـنرى قريبـا  باستثناء أبي حنيفة -العلماء 

ا الذي يفصل بينهم هو القاض   ي المسلم.لا يجوز له أنْ يتولىَّ القضاء بين أهل دينه، وإنمَّ
  )2(».د الكافر القضاء على المسلمين، ولا على الكفارفلا يجوز أن يقلَّ  «قال الماوردي الشافعي:

فلا يولى كافر على مسلمين...ولا سبيل أعظم من القضـاء ولا  «وقال الخطيب الشربيني الشافعي:
  )3(».القصد به فصل الأحكام، والكافر جاهل đا لأنَّ على الكفر، 

ذلك هي أن القضاء ولاية شرعية عامة، ثم إنَّ الذمي جاهل بالشـرع الإسـلامي ولا يجـوز  والعلة في
أن يقضي بأحكام دينه الذي ينتسب إليه، لأنَّه باطل ومحرَّف مـن منظـور الشـريعة الإسـلامية، وإذا قضـى 

  بمقتضى شريعته كان قضاء بالباطل شرعا.
  واستدل الجمهور بالأدلة الآتية: -

  .] 29التوبة:[سورة  Ζ   η  γ  φ  ε  δ  χ  βΨ  قوله تعالى: ب:من الكتا -/1
وجه الاستشهاد أنَّ الآية دلَّت على أنَّ القصد من فـرض الجزيـة علـى الـذميين هـي تحقيـق الصَّـغَار، 

يجوز تمكينهم من كل ما ينافيه و يلغيه، بما فيه منحهم ولاية القضاء، لأنَّ نفوذ الأحكام ينفـي  ومن ثم لا
  . )4(الصغار

الإِسْـــلاَمُ يـَعْلــُـو وَلاَ « :أنََّـــهُ قَـــالَ  -ح - عَـــنِ النَّـــبيِِّ  عَـــنْ عَائــِـذِ بــْـنِ عَمْـــرٍو الْمُــزَنيِِّ  مــن الســـنة: -/2
   .)5(»يـُعْلَى

                                                             
ـــح، ال. وانظـــر أيضـــا: 437-436، ص4، مصـــدر ســـابق، جشـــرح مختصـــر الخرقـــي، الزركشـــي -)1(  ـــن مفل ، 8مصـــدر ســـابق، ج ،بـــدعماب

  .374، ص6مصدر سابق، ج ،ناعقالبهوتي، كشاف ال. 154ص
، تقـي الحصـني .71مصـدر سـابق، ص ،السـلطانية الأحكـام الفـراء، أبـو يعلـى .131، مصـدر سـابق، صالماوردي، الأحكام السلطانية -)2( 

، تحقيـق وتعليـق: الشـيخ كامـل محمـد محمـد عويضـة، دار الكتـب كفاية الأخيار في حل غاية الاختصـارالدين أبو بكر بن محمد الحسيني الدمشقي، 
  .287، ص2، جم2001-هـ1422العلمية، بيروت، دط، 

  . 515، ص4، مصدر سابق، جزاد المحتاج، الكوهجي. 262، ص6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج -)3( 
  .157، ص16، مصدر سابق، جالحاوي الكبير ،الماوردي .632، ص1مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي،  -)4( 
ذكِْـرِ بَـعْـضِ مَـنْ صَـارَ مُسْــلِمًا  بــاب، كتـاب اللقطـة،  البيهقـي فـي ســننه الكبـرىو  .252، ص3، جبـاب المهـرأخرجـه الـدارقطني فـي ســننه،  -)5( 

هُمْ  بـاب إِذَا أَسْـلَمَ ، كتاب الجنائز، وأخرجه البخاري في صحيحه معلقا.205، ص.6ج ،بإِِسْلاَمِ أبََـوَيْهِ أَوْ أَحَدِهمِاَ مِنْ أَوْلاَدِ الصَّحَابةَِ رَضِىَ اللَّهُ عَنـْ
عْ  ؟الصَّبىُِّ فَمَاتَ هَلْ يُصَلَّى عَلَيْهِ    .  454، ص.1؟، جرَضُ عَلَى الصَّبىِِّ الإِسْلاَمُ وَهَلْ يـُ
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  .)1(فهذا الحديث منع من أن يكون في الإسلام ولاية لغير مسلم
وذلــك علــى الفاســق، حيــث إنَّ الفاســق مــن المســلمين أحســن حــالا مــن الكــافر،  القيــاس: -/3

  .)2(لجريان أحكام الإسلام عليه، فلما منع الفسق من ولاية القضاء كان أَوْلىَ أن يمنع منه الكفر
لم تصــح ولايتــه في الخصــوص، كالصــبي و اĐنــون  ،كــل مــن لم تصــح ولايتــه في العمــوم  لأنَّ و  -/4

  .)3(طردا، وكالمسلم العدل عكسا
  ل دينه:هالقول الثاني: يجوز للكافر أن يحكم بين أ -ثانيا/

، وقَبِــلَ قولـَـه في الحكــم فأجــاز للكــافر أن يحكــم بــين أهــل دينــه )4(وخــالف في ذلــك أبــو حنيفــة -
في  اليهــــودبــــين ، فـــإذا كــــان يهوديــــا يقضـــي ى بعــــضبيـــنهم، كمــــا جــــوَّز شـــهادة أهــــل الذمــــة بعضـــهم علــــ

  .كذلك  ، وإذا كان مسيحيا يقضي بين أهل دينه المسيحيةالخصومات التي بينهم
ظـــاهر تعليـــل الخلاصـــة ف الســـلطان قاضـــيا مشـــركا علـــى الكفـــار، ولـــو ولىَّ «قـــال ابـــن نجـــيم الحنفـــي:

  )5(».ه أهل للشهادة عليهملأنَّ الصحة، وهو ظاهر 
القول لأبي حنيفة قد تبناه أحد الباحثين المعاصرين، وهومحمـد سـلام مـدكور، حيـث ويبدو أن هذا 

أنَّ الــذميين في الوقــت الحاضــر يتولــون الوظــائف القضــائية في وطننــا الإســلامي، وولايــتهم في دائــرة  «ذكـر:
 -ضـعمن ناحية السياسة الشرعية التمحُّـل لتصـحيح الو  -اختصاصهم عامة على جميع المواطنين، ويمكن 

القـول بــأنčَ◌ شــهادة غــير المســلم علــى المســلم علــى مــا بينــا تجــوز في المســائل المدنيــة دون مســائل الأنكحــة 
ومـا يتعلـق đـا، ومــا دام القضـاء أساسـه الشـهادة علــى مـا يقـول الأحنـاف، فإنَّــه يمكـن بشـيء مـن التأويــل 

لا يصـح  «.  وقـال أيضـا:)6(»فيـهالقول بجواز قضاء غير المسـلم ولـو علـى المسـلم فيمـا تجـوز شـهادة عليـه 
قضـــاء غـــير المســـلم علـــى المســـلم في مســـائل الأحـــوال الشخصـــية، وإن أمكـــن التحمـــل والقـــول بجـــوازه في 

                                                             
  .المصدر و الصفحة نفسها، الحاوي الكبير ،الماوردي .المصدر و الصفحة نفسهاالماوردي، أدب القاضي،  -)1( 
البهـوتي،  .158، ص16، جهالمصـدر نفسـ، الحاوي الكبير ،الماوردي.633-632، ص1، جهالمصدر نفسالماوردي، أدب القاضي،  -)2( 

  .464، ص3، مصدر سابق، جشرح منتهى الإرادات
   .المصدر و الصفحة نفسها، الحاوي الكبير ،الماوردي.المصدر و الصفحة نفسهاالماوردي، أدب القاضي،  -)3( 
الحصـكفي، الــدر .355، ص5مصــدر سـابق، جالحصــكفي، الـدر المختـار،  .283، ص6، مصـدر سـابق، جالبحــر الرائـقابـن نجـيم،  -)4( 

عــالكير وجماعــة مــن علمــاء  .355-354، 5مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية رد المحتــار،  .211، ص3مصــدر ســابق، جالمنتقــى، 
المــاوردي،  .131، مصــدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية وانظــر أيضــا: .397، ص3مصــدر ســابق، جالفتــاوى الهنديــة، ، الهنــد

، مصـدر خليـل، التوضـيح. 157، ص16، جهالمصـدر نفسـ، الحاوي الكبير ،الماوردي .632-631، ص1، جهالمصدر نفسأدب القاضي، 
  . 388ص، 7جسابق،

  .المصدر و الصفحة نفسهاابن نجيم،  -)5( 
 م،يلــالعفـاروق عبــد مرســي،  . نقــلا عـن:41-38دت، ص ،دط ،دار النهضــة العربيــة، القـاهرة، القضــاء فــي الإسـلام، محمــد سـلاممـدكور،  -)6( 

السـلطة  ، نصـر محمـد فريـد،واصـل .131م، ص1985-هــ1405، 1، عالم المعرفـة، جـدة، ط-دراسة مقارنة -القضاء في الشريعة الإسلامية
  .45. الهامش رقم:104-103، مرجع سابق، صسلاميلإالنظام القضائي ا، أحمد محمد، مليجي .129-126، مرجع سابق، صالقضائية
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  . )1(»المسائل المدنية
و  )2(1794وهـو في هـذا التبـني لهـذا الـرأي يسـتند إلى مجلـة الأحكـام العدليـة العثمانيـة في مادتيهــا 

  سلام في القاضي و الشاهد على التوالي.التي لم تشترط شرط الإ )3(1705
  بالأدلة الآتية: -أو اسْتُدِلَ له  -وقد استدل أبوحنيفة  -

!  ∀  #  ∃  %  &  ∈  )(  ∗   +  ,−  .    Ζ قولــــه تعــــالى: الكتــــاب: مــــن -/1

  :  9     8  7  6  5  4  32  1  0  /Ψ سورة المائدة][.  
  .)4(أنَّ الكفار أولياء، بعضهم أولياء بعض، والولاية منهاوجه الاستشهاد أنَّ الآية دلَّت على  -
  .)5(بأنَّ الآية محمولة على الموالاة دون الولاية وأجيب -
وذلــك بقيــاس ولايــة القضــاء في الجــواز علــى المنــاكح، إذ لمــا جــازت ولايــتهم فيهــا،  القيــاس: -/2

  .)6(جازت في الأحكام
ـــمنـــاكحهم جـــائزة  علـــىولايـــة الـــذميين  هـــذا القيـــاس بـــأنَّ  عـــنجيـــب أو  - َّĔفلـــم  ،م مـــالكون لهـــالأ

  .)7(، بخلاف القضاء، فإĔم لا يملكونهعترض عليهميُ 
  .)8(قد جرى في تقليدهم وتعيينهم قضاة للفصل بين أهل دينهم العرفإنَّ  -/3
بأن العرف الجاري من الولاة في تقليدهم هو تقليد زعامة ورياسـة، ولـيس بتقليـد حكـم  ونوقش -

ــا يلــزم حكمــه أهــل دينــه لالتــزامهم لــه لا للزومــه لــه، ثم إ الإمــام الأعظــم لا يقبــل قولــه فيمــا  نَّ وقضــاء، وإنمَّ
  .)9(ليهم أنفذحكم به بينهم، وإذا امتنعوا من تحاكمهم إليه لم يجبروا عليه، وكان حكم الإسلام ع

  موازنة وترجيح:  -ثالثا/
اليـوم بحقــوق  ، أي مــا يسـمىحنيفــة في هـذه المسـألة هــو بمقتضـى السياسـة الشـرعيةوربمـا مـا قالـه أبو 

                                                             
القضـــاء فــي الشـــريعة  م،يلــفــاروق عبـــد العمرســي،  . نقــلا عـــن:41-38، صمرجــع ســـابق، القضــاء فـــي الإســلام، محمــد ســـلاممــدكور،  -)1( 

  .129-126، مرجع سابق، صالسلطة القضائية ، نصر محمد فريد،واصل .131، صمرجع سابق، الإسلامية
 .357، صم1963 ،2ط ،النهضـة العربيـة، القـاهرة دار، المـدخل للفقـه الإسـلامي: تاريخـه ومصـادره ونظرياتـه العامـة، محمد سلاممدكور،  -

  .45. الهامش رقم:104-103، مرجع سابق، صسلاميلإالنظام القضائي ا، أحمد محمد، مليجي نقلا عن: .1الهامش رقم:
ــغِيرِ وَالْ  «:1794الْمَــادَّةُ  -)2(  مَعْتـُـوهِ ، وَالأَْعْمَــى وَالأَْصَــمِّ الَّــذِي لاَ يَـلْــزَمُ أنَْ يَكُــونَ الْقَاضِــي مُقْتَــدِرًا عَلَــى التَّمْيِيــزِ التَّــامِّ بنَِــاءً عَلَيْــهِ لاَ يجَُــوزُ قَضَــاءُ الصَّ

  .»يَسْمَعُ صَوْتَ الطَّرَفـَينِْ الْقَوِيَّ 
رَطُ  «:1705الْمَادَّةُ  -)3(  قْبـَلُ شَـهَادَةُ مَـنْ اعْتَـادَ أعَْمَـالاً أنَْ يَكُونَ الشَّاهِدُ عَادِلاً، وَالْعَادِلُ مَنْ تَكُونُ حَسَنَاتهُُ غَالبَِةً عَلَى سَيِّئَاتهِِ. بنَِـاءً عَلَيْـهِ لاَ ت ـُيُشْتـَ

  .»ةُ الْمَعْرُوفِينَ باِلْكَذِبِ تخَِلُّ باِلنَّامُوسِ وَالْمُرُوءَةِ كَالرَّقَّاصِ وَالْمَسْخَرَةِ وَلاَ تُـقْبَلُ شَهَادَ 
  .157، ص16، مصدر سابق، جالحاوي الكبير ،الماوردي .632-631، ص1مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي،  -)4( 
  .158، ص16، جهالمصدر نفس، الحاوي الكبير ،الماوردي .633، ص1، جهالمصدر نفسالماوردي، أدب القاضي،  -)5( 
  .157، ص16، جهالمصدر نفس، الحاوي الكبير ،الماوردي .632، ص1، جهالمصدر نفسالماوردي، أدب القاضي،  -)6( 
  .158، ص16، مصدر سابق، جالحاوي الكبير ،الماوردي. 633، ص1مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي،  -)7( 
  .157، ص16، جمصدر سابق، الكبيرالحاوي  ،الماوردي .631، ص1، جمصدر سابقالماوردي، أدب القاضي،  -)8( 
  .158، ص16، جهالمصدر نفس، الحاوي الكبير ،الماوردي .633، ص1، جهالمصدر نفسالماوردي، أدب القاضي،  -)9( 
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فهــو تقليــد زعامــة  ،رف الــولاة بتقليــده جاريــاوهــذا وإن كــان عُــ«الأقليــات. ولهــذا قــال المــاوردي الشــافعي:
لتزامهم له لا لزومه لهـم، ولا يقبـل الإمـام قولـه ا يلزمهم حكمه لاحكم وقضاء، وإنمَّ وليس بتقليد  ،ورئاسة

  )1(».فيما حكم به بينهم. وإذا امتنعوا من تحاكمهم إليه لم يجبروا عليه، وكان حكم الإسلام عليهم أنفذ

  )1(».أنفذ

مَّـةِ عَلَـيْهِمْ نْ أَهْـلِ وَأَمَّا جَرَيَانُ الْعَادَةِ بِنَصْبِ حَاكِمٍ مِ  «وقال الخطيب الشربيني الشافعي: ، فـَقَـالَ الذِّ
ـــانيُِّ ا ـــا: لْمَـــاوَرْدِيُّ وَالرُّويَ ــةٌ  إنمَّ ــةٌ وَزَعَامَـ ـــيَ ريَِاسَـ ـــزَمُهُمْ حُكْمُـــهُ بِإِلْزَامِـــهِ لاَ تـَقْلِيـــدُ حُكْـــمٍ وَقَضَـــاءٍ  هِ ـــلْ  ،، وَلاَ يـَلْ بَ

  .)3(»ا بهإلا إن رضو «، )2( »، وَلاَ يُـلْزَمُونَ بِالتَّحَاكُمِ عِنْدَهُ بِالْتِزَامِهِمْ 
، فــذلك غــير لا شــرعا ،فالكــافر لا تنعقــد أحكامــه مطلقــا إلا علــى أهــل دينــه سياســة شــرعية وإذاً 

.فهؤلاء ليســوا مــن احترزنــا بالإســلام...عن الكــافر..و «الشــافعي: ابــن أبي الــدَّمقــال  جــائز قطعــا في رأينــا.
  )4(».ولا أحكامهم ،لم تنعقد ولايتهم ولُّوا أهل القضاء، وإن

  لأمرين:فهي  -الإسلام  -اشتراط هذا الشرط ما العلة في أ -
  ،)5(»ولا يؤمن đا « ،الكافر يجهل أحكام الشريعة الإسلامية ؛ فإنَّ علمي الأول: -
ـــاني: - الكـــافر لا ولايـــة لـــه علـــى المســـلمين، ولا ســـبيل أعظـــم مـــن ولايـــة  ؛ فهـــي أنَّ سياســـي والث

  .الإلزام به قهرا وجبرا من غير اختيار، لأنَّه منصب لتنفيذ الأحكام و القضاء
أنَّ انتفـــاء شـــرط الإســـلام في القاضـــي هـــو ســـبب لـــنقض الحكـــم القضـــائي بإجمـــاع  والخلاصـــة -

  العلماء قاطبة، ولم يخالف في ذلك إلا أباحنيفة حيث أجاز تولية الكافر القضاء بين أهل دينه. 
  :الثاني: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط التكليف في القاضي المطلب

: قول يرى أĔا باطلة مطلقا، حـتى و لـو كانـت اختلف الفقهاء في هذا المسألة على رأيين أو قولين
  صائبة، وقول يرى أنه لا يبطل من الأحكام إلا الباطلة، أما التي ظهر صواđا فصحيحة لا يجوز نقضها.

  هذا الأقوال.وإليك بيان 

                                                             
الحــاوي  ،المــاوردي .المصــدر و الصــفحة نفســهاالمــاوردي، أدب القاضــي،  .131ص ، مصــدر ســابق،المــاوردي، الأحكــام الســلطانية -)1( 

ــا الأنصــاري، أســنى المطالــب. 85-84، ص8مصــدر ســابق، جالنــووي، روضــة الطــالبين، . المصــدر و الصــفحة نفســها، الكبيــر ، مصــدر زكري
البجيرمـــي، حاشــية علــى الإقنــاع للخطيـــب . 106، ص10، مصــدر ســابق، جابــن حجــر الهيتمــي، تحفـــة المحتــاج. 269، ص6ســابق، ج

  .308-307، ص5مصدر سابق، جالشربيني، 
ـــاع الخطيـــب الشـــربيني، .262، ص6، مصـــدر ســـابق، جالشـــربيني، مغنـــي المحتـــاجالخطيـــب  -)2(   .603، ص2مصـــدر ســـابق، ج ،الإقن

القليـوبي، حاشـية علـى كنـز  .515، ص4، مصـدر سـابق، جالمحتـاج زاد، الكـوهجي .238، ص8، مصدر سـابق، جالمحتاج نهاية، الرملي
  .3792، ص5، مصدر سابق، جالراغبين

   .المصدر و الصفحة نفسها، المحتاج نهاية، الرملي -)3( 
ـــا الأنصـــاري، وانظـــر أيضـــا في المعـــنى: . 33، مصـــدر ســـابق، صابـــن أبـــي الـــدم، أدب القضـــاء -)4(   ،10، مصـــدر ســـابق، جالغـــرر البهيـــةزكري

  .182، ص8مصدر سابق، ج، البغوي، التهذيب. 160ص
   .المصدر و الصفحة نفسها، الكوهجي -)5( 
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ا لانـــالأحكـــام القضـــائية الصـــادرة مـــن قـــاض لا تتـــوافر فيـــه شـــرط التكليـــف باطلـــة بط -أولا/
  مطلقا:

الأشــــهر عنـــــدهم، إلى أن قــــول الفي  )4(الحنابلــــة، و )3(، والشـــــافعية)2(، والمالكيــــة)1(ذهــــب الحنفيــــة
صبيا ولو مميزا، أو مجنونـا، ولـو القاضي متى كان غير متوافر فيه شرط التكليف(العقل، والبلوغ)، بأن كان 

  جنونا متقطِّعا، وصدر منه حكم قضائي، فحكمه باطل بطلانا مطلقا، حتى ولو كان صائبا.
(و)  ،ســواء علــى مســلم أو كــافر :أي )،وأمــا قضــاء عبــد وصــبي مطلقــا(«قــال منلاخســرو الحنفــي:

  .)5( »فلا ينفذ أبدا) ،قضاء (كافر على مسلم
ـــة تســـتلزم: الإســـلام، والبلـــوغ، والعقـــل، والحريـــة، وعـــدم «ل [فغـــير العـــد«وقـــال الدســـوقي: و العدال

  .)7(»لايصح قضاؤه، ولا ينفذ حكمه  ])6(»الفسق
ــ فــإنْ «وقــال المــاوردي الشــافعي: وأحكامــه  ،أو مختــل العقــل كانــت ولايتــه باطلــه ،د القضــاء صــبيقلَّ

  .)8(»مردودة
 ؛الكـــافر :عـــن ،والتكليـــف ،والـــذكورة ،والحريـــة ،زنـــا بالإســـلامتر حا«الشـــافعي: ابـــن أبي الـــدَّموقـــال 

و لم تنفــــذ ولايــــتهم ولا أحكــــامهم، لُّــــفهــــؤلاء ليســــوا مــــن أهــــل القضــــاء، وإن وُ  ؛والصــــبي ؛والمــــرأة ؛والعبــــد
  .)9(»واĐنون في معنى الصبي. .. والمكاتب في معنى العبد

فـإن حكـم  ،كل من ليس بأهل للحكم فلا يحـل لـه الحكـم  :قال العلماء «وقال الحُصَنيِ الشافعي:
إصــابة الحــق اتفاقيــة ليســت صــادرة عــن أصــل  لأنَّ  ،وســواء وافــق الحــق أم لا ،ولا ينفــذ حكمــه ،فهــو آثم
ولا يعــذر في  ،وأحكامــه مــردودة كلهــا ،ســواء وافــق الصــواب أم لا ،فهــو عــاص في جميــع أحكامــه ،شــرعي

                                                             
  .409، ص2، مصدر سابق، جالحكامالدرر منلاخسرو،  -)1( 
-258، ص2ج ،، مصـدر سـابق(الجـد)، المقـدماتابـن رشـد  .590، ص17ج ،، مصدر سـابق(الجد)، البيان و التحصيل ابن رشد -)2( 

، مطبـوع đـامش قـرب المسـالكبلغـة السـالك لأ، أحمـد، الصـاوي .03ص ،6ج مصـدر سـابق،، الدسوقي، حاشية على الشرح الكبير .295
  .69، ص4، جم1995-هـ1415، 1الصغير للدردير، ضبط وتصحيح: محمد عبد السلام شاهين، دار الكتب العلمية، بيروت، طالشرح 

، كفاية الأخيار،  الحصني .33، مصدر سابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء .619، ص1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)3( 
  . 182، ص8مصدر سابق، جالبغوي، التهذيب،  .602، ص2، مصدر سابق، جالإقناعالخطيب الشربيني،  .286ص، 2جمصدر سابق، 

  . 3798، ص5مصدر سابق، جالمحلي، كنز الراغبين، 
، المــرداوي، الإنصــاف. 177، ص8مصــدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع .414، ص6مصــدر ســابق، ج ،القنــاع كشــافالبهــوتي،   -)4( 

، مصـدر شمس الدين ابن قدامة المقدسي، الشرح الكبير.457، ص6، مصدر سـابق، جالفروعابن مفلح،  .212، ص11مصدر سابق، ج
  .449، ص4، مصدر سابق، جيقالزركشي، شرح مختصر الخر  .415، ص11سابق، ج

  .المصدر و الصفحة نفسهامنلاخسرو،  -)5( 
الخرشـــي، شـــرح . 69، ص4، مصـــدر ســـابق، جالشـــرح الصـــغير، الـــدردير .03ص ،6ج مصـــدر ســـابق،، الـــدردير، الشـــرح الكبيـــر -)6( 

المكتبــة الثقافيــة، ، جــواهر الإكليــل علــى مختصــر الإمــام خليــل، صــالح عبــد الســميع الأزهــريالآبــي، . 138، ص7، مصــدر ســابق، جالمختصــر
  .221، ص2، جبيروت، دط، ط ت

  .المصدر و الصفحة نفسهاالصاوي،  .المصدر و الصفحة نفسهاالدسوقي،  -)7( 
  .619، ص1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)8( 
  .33، مصدر سابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء -)9( 
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  .)1(»شيء من ذلك
ن لا يصــلح نقــض أحكامــه وإن وافقــت الصــواب) الأشــهر ممــوإن كــان :«(الحنبلــي وقــال ابــن مفلــح

  .)2(»...شرط القضاء فيهلفقد حكمه غير صحيح، وقضاؤه بمنزلة العدم،  لأنَّ  ،في المذهب
لقصور إدراكهما، والقاضي يستحق بحكـم واĐنون يستحقان الحجر عليهما  وبيان ذلك أن الصبي
   .)3(ين، فيكون بين الحالتين منافاة ظاهرةولايته أن يحجر على الآخر 

ولأنَّ كلا منهما مولى عليه فلم يجز أن يكون واليا على غيره، ولا يلزمه حكم قوله، فلم يكن لغـيره 
  .)4(لازما

، )5(خطـأ فيـهأأو ما  ،سواء ما أصاب فيه ،نه هذا الشرط بطل قضاؤه مطلقاوالقاضي متى انتفى ع
يلـــزم مـــن عدمـــه عـــدم صـــحة ولايـــة القاضـــي، وحكمـــه، وحـــتى شـــرط التكليـــف شـــرط صـــحة  لأنَّ ، )5(فيـــه

 ،إصــابته اتفاقيــة لم تصــدر عــن معرفــة، فوجــب أن يشــملها الــنقض لأنَّ  ،أحكامــه الــتي أصــاب فيهــا باطلــة
  )6(».إذ القضاء صناعة دقيقة لا يهتدي إليها كل الناس«

لا فـــأحكــام القاضــي غيـــر المكلــف باطلـــة إلا الصــائبة كـــل مــذهب بعـــض الحنابلــة:   -ثانيــا/
  تنقض:

في قــول لهــم، وهــو اختيــار موفــق الــدين  )8(الحنابلــةمــن المالكيــة، و  )7(القــرافيولم يخــالف في هــذا إلا 

                                                             
  .602، ص2، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، الإقناعوانظر أيضا:  .286ص،2ج، مصدر سابق، كفاية الأخيار،  الحصني -)1( 
  .177، ص8مصدر سابق، ج ،المبدع ،ابن مفلح -)2( 
الزركشــي، شـرح مختصــر . 464، ص3، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، شــرح منتهـى الإرادات. 153، ص8، جالمصــدر نفسـهابـن مفلـح،  -)3( 

  .436، ص4، مصدر سابق، جيقالخر 
ابـراهيم بـن ابـن ضـويان،  .154، ص16، مصـدر سـابق، جالحاوي الكبير ،الماوردي .620-619، ص1، جالمصدر نفسهالماوردي،  -)4( 

تحقيـق: زهـير الشـاويش، المكتـب الإسـلامي، دمشـق ، منار السبيل في شرح الدليل على مذهب الإمـام المبجـل أحمـد بـن حنبـل، محمد ين سالم
  .314، ص2، جم1982-هـ1402، 5بيروت، ط -
 الدسوقي،حاشـية علـى الشـرح .40، ص6، مصـدر سـابق، جالدردير، الشرح الكبير .19ص، 10ج، مصدر سابق، الذخيرة، القرافي -)5( 

المصــدر و الصـــفحة المــاوردي، أدب القاضـــي، .69، ص4، مصــدر ســـابق، جالصــاوي، بلغـــة الســالك .03ص ،6ج مصــدر ســـابق،، الكبيــر
، الخطيـب الشرشـي، مغنـي المحتـاج. المصـدر و الصـفحة نفسـهاابـن أبـي الـدم، .المصدر و الصفحة نفسها، الحاوي الكبير ،الماوردي .نفسها

، 14، مصـدر سـابق، جابن قدامة، المغني .603، ص2، جالمصدر نفسه، طيب الشربيني، الإقناعالخ. 270-262، ص6مصدر سابق، ج
، مصـدر شمس الدين ابـن قدامـة المقدسـي، الشـرح الكبيـر .313-269، ص6مصدر سابق، ج ،زكريا الأنصاري، أسنى المطالب .37ص

  .415، ص11سابق، ج
  .163، ص7، مصدر سابق، جمختصر، شرح الخرشيال.40، ص6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير -)6( 
   .19ص، 10ج، مصدر سابق، الذخيرة، القرافي -)7( 
ابــن مفلــح،  .414، ص6مصــدر ســابق، ج ،القنــاع كشــافالبهــوتي،   .37، ص14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)8( 

، مصـدر سـابق، ابـن قدامـة المقدسـي، الكـافي.212ص ،11، مصـدر سـابق، جالمرداوي، الإنصـاف. 177، ص8مصدر سـابق، ج، المبدع
، 11، مصـدر سـابق، جشمس الدين ابن قدامة المقدسـي، الشـرح الكبيـر.457، ص6، مصدر سـابق، جابن مفلح، الفروع .109، ص6ج

  .449، ص4، مصدر سابق، جيقالزركشي، شرح مختصر الخر  .415ص
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  .)2(وابن تيمية ،)1(قدسيابن قدامة الم
بجهــل أو  ،أو البلــوغ ،أو الحريـه ،أو الــذكورة ،أو العقــل ،ومـتى ولي مــن فقــد الإسـلام «قـال القــرافي:

  .)3(»ذا وافق الحقإما عدا  ،ويرد وينفذ من فقدت منه ،فإنه لا يصح حكمه ،غرض
ضـــاياه المخالفـــة نقضـــت ق كـــان القاضـــي قبلـــه لا يصـــلح للقضـــاء  وإن«قـــال ابـــن قدامـــة المقدســـي:

ير صـحيح، وقضـاؤه كـلا حكمـه غـ لأنَّ لا يسـوغ،  سواء كانت مما يسوغ فيه الاجتهـاد أو للصواب كلها،
الأول لـــيس  لأنَّ ولـــيس في نقـــض قضــاياه نقـــض الاجتهــاد بالاجتهـــاد،  ،شــرط القضـــاء فيــهقضــاء، لعـــدم 

الحـق وصـل إلى مسـتحقه، وقـال أبـو  فـإنَّ  ،باجتهاد. ولا ينقض ما وافق الصـواب، لعـدم الفائـدة في نقضـه
وجــود قضـــائه   لأنَّ الشـــافعي،  ومـــا أصــاب، وهـــو مــذهب ،اب: يـــنقض قضــاياه كلهـــا مــا أخطـــأ فيــهالخطَّــ

بطريق القهر من غير حكم، لم يغـير ذلـك،  هعلم فيه فائدة، فإن الحق لو وصل إلى مستحقأكعدمه. ولا 
   )4(».وكذلك إذا كان بقضاء وجوده كعدمه. واالله أعلم

الأشــهر في  في ن لا يصــلح نقــض أحكامــه وإن وافقــت الصــواب)ممــوإن كــان «(وقــال ابــن مفلــح:
شـرط القضـاء فيـه، (ويحتمـل أن لا ينـتقض لفقد حكمه غير صحيح، وقضاؤه بمنزلة العدم،  نَّ لأ ،المذهب

الحـق وصـل  لأنَّ  ،مه في الكافي، والمسـتوعب، وصـححه ابـن المنجـا، وجـزم بـه في الـوجيزالصواب منها) قدَّ 
  .)5(»لعدم الفائدة فيه ،فلم يجز نقضه ،إلى مستحقه

ح نقـــض حكمــه. نقــل عبـــد االله إن لم يكــن عــدلا لم يجـــز ومــن لم يصــل«وقــال ابــن مفلــح الحنبلـــي:
  )6(».واختاره شيخنا وفاقا لأبي حنيفة ومالك ،مه في الترغيبغير الصواب، قدَّ  حكمه، وقيل:

لفســـق أو غـــيره نقـــض ممـــن لا يصـــلح) للقضـــاء ( وإن كـــان) القاضـــي («(وقـــال البهـــوتي الحنبلـــي: 
 القضـاء شـرط دلفق ،حكمه غير صحيح، وقضاؤه بمنزلة العدم لأنَّ  ،ولو وافقت الصواب ،أحكامه كلها)

وصـححه ابـن  ،والمسـتوعب ،مه في الكافيقدَّ  ،والشيخ وجمع:لا ينقض الصواب منها) قف، (واختار المو فيه
(وعليه عمـل  ،الحق وصل إلى مستحقه، فلا يجوز نقضه لعدم الفائدة فيه لأنَّ وجزم في الوجيز،  ،)7(المنجا

                                                             
البهــوتي،  وانظــر أيضــا:.109، ص6، مصــدر سـابق، جقدامــة المقدسـي، الكــافي ابــن .المصــدر و الصـفحة نفســهاابـن قدامــة المقدســي،  -)1( 

المصـدر و ، ابـن مفلـح، الفـروع .المصدر و الصفحة نفسهاالمرداوي، . المصدر و الصفحة نفسها، ابن مفلح، المبدع .المصدر و الصفحة نفسها
  .المصدر و الصفحة نفسهاالزركشي،  .المصدر و الصفحة نفسهاشمس الدين ابن قدامة المقدسي، .الصفحة نفسها

   .279، مصدر سابق، صالاختيارات الفقهية، البعلي -)2( 
   .المصدر و الصفحة نفسها، القرافي -)3( 
ابـن  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاشمس الدين ابن قدامة المقدسي،  وانظر أيضـا:.المصدر و الصفحة نفسها، ابن قدامة المقدسي، المغني -)4( 

  .المصدر و الصفحة نفسهاالبهوتي،  .المصدر و الصفحة نفسهاالزركشي،  .المصدر و الصفحة نفسها ،المبدع ،ابن مفلح
  .المصدر و الصفحة نفسها ،المبدع ،ابن مفلح -)5( 
  .457، ص6، مصدر سابق، جالفروع، ابن مفلح، الفروع -)6( 
 ويقـال: المعـالي أبـو الـدين وجيـه القاضـي الدمشـقي، ثم المقـرىء،التنـوخي،  المؤمـل بـن بركـات بـن المنجا بن محمد :ويسمى أسعد، هو المنجا ابن -)7( 

 معرفـة مـن طرفـاً  وحصـل. مـدة أحمـد الإِمـام مـذهب علـى ببغـداد بدمشـق وتفقـه سمـع .هــ 519 سـنة ولد البركات، أبو :جده فيو . المنجا أبو: أبيه في
 إلى فسُــيرَ  بــه، فأشــار - دمشــق صــاحب يومئــذ الــدين ونــور - الــدين نــور مــن بحــران قاضــياً  حــران شــيخ الحجــر أبي بــن حامــد الفقيــه وطلــب.المــذهب
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  )1(».الإنصافذكره في  .عمل الناس من مدة)
مــــن مــــدة، ولا يســــع النــــاس  سوعليــــه عمــــل النــــا ،قلــــت: وهــــو الصــــواب«قــــال المــــرداوي الحنبلــــي:

  )2(».غيره
حجـة هـذا الفريـق مـن العلمـاء هـو عـدم وجـود مصـلحة وفائـدة في  فـإنَّ  ،ومن خلال هذه النصوص

نقــض الصــواب مــن أحكامــه، خاصــة وأن الحــق وصــل إلى صــاحبه ومســتحقه، فصــار الحكــم حينئــذ تمامــا  
  )3( ولذلك لا حاجة نقضه وإبطاله. ،من حيث المآل والمصير ،كحكم الصالح للقضاء

  موازنة وترجيح: -ثالثا/
قـول  )4(ح بعـض البـاحثين المعاصـرينيـرجِّ  ،الجمهـور والحنابلـة في قـولهم الثـاني وفي الموازنة بين قول -

نقــض الحكــم لــيس مقصــودا لذاتــه، بــل هــو وســيلة إلى رد  الحنابلــة الثــاني، وذلــك لقــوة تعليلــه، حيــث إنَّ 
الحقوق إلى أصحاđا، وإذا كان الحكم صـوابا في نفسـه، فقـد تحقـق المقصـود مـن القضـاء ومـن الحكـم، ولم 

وعـدم جـواز نقضـها، وإذا حصـل  ،تبق أي فائدة للنقض حينئذ، بل المصلحة تقتضي إقرار هذه الأحكـام
نقضها كان ذلك بلا فائدة، بل فيه مفسدة وهي إطالة أمد النزاعات والتأخر في الفصـل في الخصـومات، 

  والاشتغال بذلك عن الخصومات القائمة.
بــل جــرى إمضــاؤها فقــط  ،لولايــة مــن أصــدرهافي إمضــاء هــذه الأحكــام لــيس تصــحيحا  كمــا أنَّ 

  .)5(لموافقتها الصواب والحق، وكوĔا حقا في ذاēا
أمــا إذا كــان القاضــي المتــولي للحكــم غــير متأهــل للقضــاء فحكمــه باطــل مــن «...قــال الشــوكاني:

لا مـن حيـث   ،واجب مـن حيـث كونـه حقـااكم، لكنه إذا وافق الحق فقبوله ه صادر من غير حلأنَّ أصله، 
الحق حق في نفسه لا يخرج بحكم مـن لـيس بمتأهـل للقضـاء  لأنَّ  ،ونه صادرا عن غير من يصلح للقضاءك

ه قضـى باحـث وهـو لا يعلـم بـه، فهـو أحـد لأنَّـعن كونـه حقـا، وإن كـان القاضـي الـذي لـيس بمتأهـل آثمـا 

                                                                                                                                                                                         
 وكُــفّ  وكــبرِ، وأســنّ  السـلاطين وخدمــة بالدولــة اتصـال لــه وكــان .قاضـياً  حــران إلى رجــع ثم. مــدة فأقـام دمشــق، إلى رجــع ثم. مـدة فأقــام قاضــياً، حـران
 شـرح في النهايـة« كتـاب منـه، أصـغر ،الفقـه في » العمـدة « وكتـاب مجلـد، » الفقـه في الخلاصـة « كتـاب: منهـا تصـانيف، ولـه .عمـره آخـر في بصره

 قاســيون بســفح ودفـن. هـــ 606 سـنة الأول ربيــع 22 في تـوفى. المــذهب في معروفـة غــير كثــيرة ومسـائل فــروع وفيهـا. مجلــداً  عشـر بضــعة في » الهدايـة
، دار الـذيل علــى طبقـات الحنابلــة، أبـو الفـرج زيــن الـدين عبـد الرحمــان بـن شـهاب الــدين البغـدادي الحنبلــي، ابـن رجــب أنظـر ترجمتــه في: .االله رحمـه

  .227رقم الترجمة: .51-49، ص4، ج المعرفة، بيروت، دط، دت
  .414، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع -)1( 
  .212، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف -)2( 
ابـن مفلـح، . 109، ص6، مصـدر سـابق، جيكافابن قدامة المقدسي، ال .37، ص14، مصدر سابق، جقدامة المقدسي، المغنيابن  -)3( 

  .المصدر و الصفحة نفسهاالبهوتي، . 177، ص8مصدر سابق، ج، المبدع
نقـــض الأحكـــام أحمـــد بـــن محمـــد بـــن صـــالح،  ،الخضـــيري. 40-39، مرجـــع ســـابق، صنقـــض الأحكـــام القضـــائية، عبـــد الكـــريم، اللاحـــم -)4( 

  .458، ص3، مرجع سابق، جالقضائية
  . 40، مرجع سابق، صنقض الأحكام القضائية، عبد الكريم، اللاحم -)5( 
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الحكم الذي حكـم بـه حقـا أو بـاطلا، إذ هـو  لأنَّه لا يعرف كون، )1(النار كما تقدم في الحديث  يقاضي
  فضلا عن أن يحكم đا بين الناس. ،لا يتعقل الحجة

عرفت أن مرجع لزوم حكم الحاكم ووجوب امتثاله، وتحريم نقضه، يرجع إلى كونـه  ،وإذا تقرر ذلك
  )2(». مطابقا للحق، وعدم لزومه وجواز نقضه يرجع إلى كونه مخالفا للحق

ف يــبرز ويكشــف عــن وجــود اتجــاهين قضــائيين في الفقــه الإســلامي، فالاتجــاه والحــق أن هــذا الخــلا
ــ»اتجــاه شــكلي«الأول الــذي يقــرر نقــض كــل حكــم صــدر عــن غــير  متأهــل للقضــاء هــو  ب عنصــر ، يغلِّ

  الشروط والمواصفات على عنصر الوصول إلى الحق وإصابته.
 -أهـل للقضـاء مـتى أصـاب الحـقوالذي يقرر صحة الحكم الصادر مـن غـير مت -أما الاتجاه الآخر 

  وإصابة الحق على عنصر الشكل والإجراءات. ،ب عنصر الموضوعيغلِّ  »اتجاه موضوعي«فهو 
لا الاتجـاه الموضـوعي،  ،و الاتجـاه الشـكليهلكن يجب التأكيد على أن السائد في الفقه الإسلامي 

  . )3(لشرائع الشكلية وđذا يمكن القول بأن النظام القضائي الإسلامي ينتمي إلى مجموعة ا
  :الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الحرية في القاضي المطلب

  .)4(شرط الحرية واختلفوا حولها: من شروط تولي القضاء التي نص عليها الفقهاء -
                                                             

فأمـا القضـاء ثلاثـة، واحـد فـي الجنـة، واثنـان فـي النـار، «قـال: rالمقصود به هنا حديث عبد االله بن بريدة بـن الحصـيب عـن أبيـه عـن النـبي  -)1( 
الذي في الجنة فرجل عرف الحق فقضى به، ورجل عرف الحق فجـار فـي الحكـم فهـو فـي النـار، ورجـل قضـى للنـاس علـى جهـل فهـو فـي 

  وقد سبق تخريجه.». النار
مرجـــع ســـابق،  ،ظفـــر اللاضـــي، محمــد صـــديق خـــان، القنـــوجيوانظـــر أيضـــا:  .303، ص4، مصــدر ســـابق، جل الجـــراريالشـــوكاني، الســـ -)2( 

  .241-240ص
  .489، مرجع سابق، صأصول المرافعات الشرعيةنبيل إسماعيل،  ،عمر -)3( 
، لكاســاني، البــدائع.ا52، ص1، مصــدر ســابق، جالســمناني، روضــة القضــاة. 110، ص16، مصــدر ســابق، جالسرخســي، المبســوط -)4( 

، 6، مصــدر ســابق، جالبحــر الرائــقابــن نجــيم، . 83، ص2، مصــدر ســابق، جصــلي، الاختيــارو ابــن مــودود الم. 03، ص7مصــدر ســابق، ج
. 283، ص7، مصـــدر ســـابق، جابـــن عابـــدين، حاشـــية منحـــة الخـــالق. 175، ص4، مصـــدر ســـابق، جالزيلعـــي، تبيـــين الحقـــائق. 283ص

ابـــن . 212، ص3، مصــدر ســـابق، جدامــاد أفنـــدي، مجمـــع الأنهـــر. 175، ص4، مصـــدر ســـابق، جحاشـــية علـــى تبيـــين الحقــائق الشــلبي،
مــنلا . 316-315، مصـدر ســابق، صالقاضــي أدبالشــهيد، شـرح الصــدر . 175، ص7، مصــدر سـابق، جالخـالقعابـدين، حاشــية منحــة 
مصــدر  ،ىقــالمنت البــاجي، .88-87مصــدر ســابق، صالتمرتاشــي، مســعفة الحكــام،  .409، ص2، مصــدر ســابق جخســرو، الــدرر الحكــام

ابـن  .192، ص2، مصـدر سـابق، جالعقـد المـنظم للحكـامابـن سـلمون، . 21، ص1، جابن فرحون، تبصرة الحكام .132، ص7سابق، ج
مصــدر الحطــاب، مواهــب الجليــل،  .388-38، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح. 311مصــدر ســابق،ص راشــد، لبــاب اللبــاب،

الـدردير، . 03، ص6، مصدر سـابق، جالدردير، الشرح الكبير .63، ص8مصدر سابق، جالمواق، التاج و الإكليل،  .65ص ،8سابق، ج
، مصـدر سـابق، المختصـر، شـرح الخرشـي .121، مصدر سـابق، صقارة، فتح العلم الخلايم. 69، ص4، مصدر سابق، جالشرح الصغير

، عُلَــيْش .221، ص2، مصــدر ســابق، جالآبــي، جــواهر الإكليــل.123، ص7، مصــدر ســابق، جالزرقــاني، شــرح المختصــر .139، ص7ج
مصـدر  الماوردي، الأحكام السـلطانية، .25، مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي. 138، ص4، مصدر سابق، جشرح منح الجليل

. 157، ص16ج، مصــدر ســابق، ي الكبيــرو االمــاوردي، الحــ. 629، ص1، مصــدر ســابق، جالمــاوردي، أدب القاضــي. 130ســابق، ص
مصــدر ، النــووي، روضــة الطــالبين. 33ص، مصــدر سـابق، ابـن أبــي الــدم، أدب القضــاء. 377، ص3، مصــدر ســابق، جالشـيرازي، المهــذب

، 2، جســابق، مصــدر نــاعلإقالخطيــب الشــربيني، اٌ .262، ص6، جســابق، مصــدر مغنــي المحتــاجالخطيــب الشــربيني،  .82، ص8سـابق، ج
. 106، ص10، مصــدر ســابق، جابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج. 238، ص8مصــدر ســابق، ج، الرملــي، نهايــة المحتــاج. 603ص

، مصــدر ســابق، الــي، الــوجيزز الغ.289، ص7، مصــدر ســابق، جالغزالــي، الوســيط. 515،ص4، مصــدر ســابق، جالمحتــاج الكــوهجي، زاد
، 6مصــــدر ســــابق، ج ،أســــنى المطالــــب زكريــــا الأنصــــاري، .159، ص10مصــــدر ســــابق، ج ،الغــــرر البهيــــة زكريــــا الأنصــــاري، .416ص
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ولـو جـزءا منـه، لأنَّ الحريـة  ألا يكون القاضـي عبـدا، بمعنى )1(والمقصود بالحرية هنا الحرية الكاملة -
  لا تـَتَبـَعَّض و لا تـَتَجَزَّأ.

  -ير في حكمــهوالأســ -ولكــن مــا الحكــم في حــال انتفــى شــرط الحريــة في القاضــي بــأن كــان عبــدا 
  هل يجوز نقض الحكم أم لا يجوز؟

  اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أربعة أقوال هي إجمالا:  -
   ؛قول يرى نقضها مطلقا -
  ؛أما ما كان صوابا فلا يجوز نقضه ،قول ينقض ما كان خاطئا فقطو  -
  م العبد إلا كما تنقض أحكام الحر؛ز نقض أحكاوقول ثالث لا يجوِّ  -
  يرى عدم جواز نقض أحكام العبد إذا كان مأذونا من سيده. ،وقول رابع وأخير  -

  وإليك بيان هذه الأقوال بالترتيب.
  ويتعين نقضها مطلقا: ،أحكامهالقول الأول: العبد لا تصح  -

في المشــــهور والمـــــذهب  )2(، والحنابلـــــة)1(، والشــــافعية)3(، والمالكيـــــة)2(ذهــــب الجمهــــور مـــــن الحنفيــــة

                                                                                                                                                                                         
 ابـن .71مصـدر سـابق، ص ، الأحكـام السـلطانية،يعلـى الفـراءأبـو  .287-286، ص2، مصـدر سـابق، جالحصني، كفاية الأخيار.267ص

ـــة. 12، ص14، مصـــدر ســـابق، جقدامـــة المقدســـي، المغنـــي ـــن قدام ـــدين اب ـــر ،شـــمس ال  .387، ص11مصـــدر ســـابق، ج، الشـــرح الكبي
ــن مفلــح .437، ص4، مصــدر ســابق، جالزركشــي، شــرح مختصــر الخرقــي ابــن مفلــح، . 154-153، ص8مصــدر ســابق، ج، المبــدع، اب

، مصــدر الإراداتنتهــى مشــرح البهــوتي،  .374، ص8مصــدر ســابق، ج، البهــوتي، كشــاف القنــاع. 421، ص6، مصــدر ســابق، جالفــروع
، مصـدر سـابق، ابـن تيميـة (مجـد الـدين)، المحـرر فـي الفقـه. 168، ص11، مصـدر سـابق، جالمراداوي، الإنصـاف. 463، ص3سابق، ج

  .314، ص2ج، مصدر سابق، ابن ضويان، منار السبيل .638ص
الأحكـــام المـــاوردي،  .المصــدر و الصـــفحة نفســها، المـــاوردي، الحــاوي الكبيـــر. المصــدر و الصـــفحة نفســها، المــاوردي، أدب القاضـــي -)1( 

، الخطيــب الشــربيني، الإقنــاع. 464، ص3، جالمصــدر نفســه، البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات.131-130، صالمصــدر نفســه، الســلطانية
  .3792، ص5مصدر سابق، ج ن،القليوبي، حاشية على كنز الراغبي .603ص، 2، جالمصدر نفسه

، السمناني، روضة القضـاة. 283، ص7، مصدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائق. 11، ص1، مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط -)2( 
 ، الاختيـار،الموصـلي مـودودابـن  .316-315، مصدر سابق، صالصدر الشهيد، شرح أدب القاضي. 52 -236، ص1مصدر سابق، ج
، 5، مصــدر ســابق، جر المختــارالــدالحصــكفي، . 409، ص2، مصــدر ســابق، جمــنلا خســرو، الــدرر الحكــام .83، ص2مصــدر ســابق، ج

، 5، مصـــدر ســـابق، جرد المحتـــارابـــن عابـــدين، حاشـــية  .175، ص4، ج، مصـــدر ســـابقحاشـــية علـــى تبيـــين الحقـــائق الشـــلبي،. 354ص
  .584، ص4، مصدر سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر .88-87مصدر سابق، صالتمرتاشي، مسعفة الحكام، . 354ص

، الـدردير.192، ص2، مصـدر سـابق، جابن سلمون، العقـد المـنظم للحكـام. 21، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)3( 
ابـــن رشـــد (الجـــد) . 03، ص6، مصـــدر ســـابق، جالكبيـــر الشـــرحالدســـوقي، حاشـــية علـــى . 03، ص6، مصـــدر ســـابق، جالشـــرح الكبيـــر

بـن مهنـا النفـراوي، . ا310، ص2، مصـدر سـابق، جأبـو الحسـن المـالكي، كفايـة الطالـب الربـاني. 258، ص2، مصدر سـابق، جالمقدمات
، رح منح الجليـل، شعُلَيْش. 196 -195، ص2، مصدر سابق، جالجعلي، سراج السالك. 358، ص2، مصدر سابق، جالفواكه الدواني

، 17، مصـدر سـابق، ج، البيـان و التحصـيل(الجد)ابـن رشـد .132، ص7مصدر سـابق، ج ،ىقالمنت الباجي، .138، ص4مصدر سابق، ج
، خليــل، التوضــيح. 311مصــدر ســابق، ص ابــن راشــد، لبــاب اللبــاب،. 16، ص10ة، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الــذخير .591-590ص

، 8مصـدر سـابق، جالمـواق، التـاج و الإكليـل،  .65ص ،8مصـدر سـابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  .388-38، ص7مصدر سابق، ج
، شـــرح الخرشـــي .121، مصـــدر ســـابق، صقارة، فـــتح العلـــم الخـــلايـــم .11، ص1مصــدر ســـابق، ج ،ميـــارة، الإتقـــان و الإحكـــام .63ص

، 1، مصـدر ســابق، جالتـاودي، حلــي المعاصـم. 103، ص1، مصــدر سـابق، جالتســولي، البهجـة .139، ص7، مصـدر سـابق، جالمختصـر
  .577، مصدر سابق، صالرصاع، شرح حدود ابن عرفة. 97، ص3، مصدر سابق، جابن شاس، عقد الجواهر الثمينة. 104-103ص
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، فهـي كـلا قضـاء  أصـلا عندهم، إلى أن القاضي مـتى كـان عبـدا فأحكامـه كلهـا باطلـة، بـل هـي معدومـة
  ولا حكم أصلا.

هـــو أن شـــرط الحريـــة في القاضـــي شـــرط  - )3(يـــراه أصـــحابه بحســـب مـــا -هـــذا القـــول وأســـاس  -
  ومن ثم فيلزم من عدمه عدم صحة ولايته، ومن ثم عدم صحة أحكامه بالضرورة. ،صحة

  واستدل اصحاب هذا القول بالأدلة الآتية: -

=  <  ?  ≅   Ζ  Ι  Η  Γ  Φ  Ε  ∆   Χ    Β  Α  تعالى: هلقو  من الكتاب: - /1
  Ζ    Ψ  Ξ  Ω   ςΥ  Τ  ΣΡ  Θ  ΠΟ  Ν  Μ  Λ  Κ   ϑΨ  75النحل:[سورة[.  

ه لا يملـك حيـث إنَّـ ،ز بين العبد المملوك وميَّ االله عزّوجل بينَّ  ووجه الاستشهاد đذه الآية الكريمة أنَّ 
وبـالأخص سـان الحـر الـذي يملـك كـل شـيء لأنَّ وبـين ا ؛ه في ملـك سـيدهلأنَّـأي شيء بما فيه إرادته الحـرة، 

ه لا يملــك شـــيئا وإن نَّــأنقصــان رتبــة العبــد عـــن الحــر في الملــك، و «إرادتــه الحــرة عــن الغــير، ممــا يـــدل علــى 
  .)4(» كملِّ 

وذلـــك بالقيـــاس علـــى الإمامـــة العظمـــى، حيـــث إنَّـــه لا يجـــوز توليـــة العبـــد هـــذا  مـــن القيـــاس: -/2
  .)5(المنصب، فكذلك القضاء، لاشتراكهما في أن كلاهما ولاية شرعية عامة

  المعقول: -/3

                                                                                                                                                                                         
المـــاوردي، الأحكـــام . 629، ص1، مصـــدر ســـابق، جالقاضـــي بالمـــاوردي، أد.25، مصـــدر ســـابق، صياضـــابـــن القـــاص، أدب الق -)1( 

، مصـدر الخطيب الشربيني، مغني المحتـاج. 157، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير .130، صمصدر سابق ،السلطانية
. 33، مصــدر ســابق، صابــن أبــي الــدم، أدب القضــاء. 603، ص2، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، الإقنــاع. 262، ص6ســابق، ج

ابـن حجـر الهيتمـي، . 515، ص4، مصـدر سـابق، جوهجي، زاد المحتـاجالكـ. 244-238، ص8مصـدر سـابق، ج، الرملي نهاية المحتـاج
، مصـدر الشـيرازي، المهـذب. 82، ص8مصـدر سـابق، ج، النـووي، روضـة الطـالبين.120-106، ص10مصـدر سـابق، ج ،تحفة المحتاج

الأنصــاري، فــتح زكريــا  .416ص، مصــدر ســابق، الــي، الــوجيزز الغ. 289، ص7، مصــدر ســابق، جالغزالــي، الوســيط. 377، ص3سـابق، ج
ــا الأنصــاري،  .363-362، ص2، مصــدر ســابق، جالوهــاب كفايــة ،  الحصــني .313-267، ص6، مصــدر ســابق، جأســنى المطالــبزكري
، 5مصـــدر ســـابق، جالمحلـــي، كنـــز الـــراغبين،  .182، ص8مصـــدر ســـابق، جالبغـــوي، التهـــذيب،  .286، ص2، مصــدر ســـابق، جالأخيـــار

  .3792، ص5مصدر سابق، ج ن،الراغبيالقليوبي، حاشية على كنز . 3791ص
، المرداوي، الإنصاف. 177- 153، ص8مصدر سابق، ج، مبدعابن مفلح، ال. 421، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)2( 

، مصدر البهوتي، شرح منتهى الإرادات. 414-374، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 168، ص11مصدر سابق، ج
، مصدر سابق، يالكافابن قدامة المقدسي،  .12، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني. 479 - 464، ص3سابق، ج

أبو يعلى الفراء، الأحكام  .387، ص11، مصدر سابق، جشمس الدين ابن قدامة المقدسي، الشرح الكبير. 87-86، ص6ج
، مصدر البهوتي، الروض المربع .37، ص4، مصدر سابق، جرح مختصر الخرقيالزركشي، ش. 72-71، مصدر سابق، صالسلطانية
  .609سابق، ص

المصــدر و الدســوقي، . المصـدر و الصــفحة نفسـهاالــدردير، . المصـدر و الصــفحة نفسـهافرحــون، . المصـدر و الصــفحة نفسـهاابـن عابــدين،  -)3( 
   .المصدر و الصفحة نفسهاابن أبي الدم، . 69، ص4، مصدر سابق، جيرصغالدردير، الشرح ال .الصفحة نفسها

  . 383ص 12، مصدر سابق، القرطبي، الجامع لأحكام القرآن -)4( 
ـــاجي -)5(  ـــالمنت، الب الحطـــاب، مواهـــب  .138، ص4، مصـــدر ســـابق، ج، شـــرح مـــنح الجليـــلعُلَـــيْش .132، ص7، مصـــدر ســـابق، جىق

 كشـافالبهـوتي،   .387، ص11، مصـدر سـابق، جالشـرح الكبيـر شمس الدين ابن قدامـة المقدسـي، .65ص ،8مصدر سابق، جالجليل، 
   .374، ص6مصدر سابق، ج ،القناع



400 
 

فلا يلي أمر نفسه، فكيف يلي أمر غيره، حيث  ناقص الولاية على نفسه،  عليه،العبد مولىَّ  نَّ إ -
  .)1(!!؟وأمره بيد سيده إنه مسلوب الإرادة،

  .)2(ونفوذ الحكم  أن يمنع من ولاية القضاءلىَ وْ ق يمنع من قبول الشهادة عموما، فالأَ الرِّ  كما أنَّ   -
  .)3(إنَّ الرِّقَ أثرٌ من أثار الكفر -
إنَّ العبــد في أعــين النــاس ممــتهن، و القاضــي موضــوع للفصــل بــين النــاس في الخصــومات، وبــين  -

  .)4(الحالتين منافاة
  .)5(إنَّ العبد لا يملك التصرف في نفسه، فكيف يتصرف في غيره -
ـلوبة لوإرادتـه مسـ رِقٌ، قياد والخضوع لمن عليـهلإنفوس تأبي االنُّ  إنَّ  - وهن القضـاء لغـير، وكـل هـذا يُ

  )6( ويضعفه، ويذهب đيبته ومكانته.
ظــر بـــين ز أن يصــرفها للنَّ فــلا يجوــ  أو مشــغول بحقـــوق ســيده، منــافع العبــد مســتحقة لســيده، نَّ إ -
  .)7(المسلمين
  .)8( كالمرأة  ،ناقص الحرية نقصا يؤثر في الإمامة إنَّ العبد -

  ، حيث إن كليهما لا حرية له. ويمكن اعتبار الأسير عند العدو أو جماعة البغي، في حكم العبد
ؤثر في قــرار كــل الضـغوط الظــاهرة الـتي تــ  مـنأمـا الحكمــة مـن اشــتراط الحريـة فهــي صـيانة القضــاء  -

ن حكمـه هـو العـدل والإحسـان، ذلـك أن كـون القاضـي أسـيرا أو عبـدا يـدل بحكـم القاضي، ومن ثم يكوـ 
ضـغوط وإكراهـات تـؤثر في رأيـه ليقضـي بأنـه تعـرض  المؤكَّـد فـالظن ،العادة والواقع أنه لا حريـة لـه في قـراره

                                                             
ــم .388، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح .52، ص1ج ، مصــدر ســابق،الســمناني، روضــة القضــاة -)1(  ، والإحكــام ارة، الإتقــاني

-103، ص1، مصــدر ســـابق، جحلـــي المعاصـــم التــاودي،.103، ص1، مصــدر ســـابق، جولي، البهجـــةتســـال. 11، ص1مصــدر ســابق، ج
، مصـــدر الحــاوي الكبيــرالمــاوردي،  .629، ص1، مصــدر ســابق، جالمــاوردي، أدب القاضــي .المصــدر و الصــفحة نفســها، عُلـَـيْش .104

. 287، ص2، مصـدر سـابق، جخيـارالحصـني، كفايـة الأ .130، مصـدر سـابق، صالأحكام السـلطانيةالماوردي،  .157، ص16سابق، ج
  .314، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .86، ص6، مصدر سابق، جقدامة المقدسي، الكافيابن 

ـــم .388-387، ص7المصـــدر نفســـه، جخليـــل، . 110، ص16، مصـــدر ســـابق، جالسرخســـي، المبســـوط -)2(  المصـــدر و الصـــفحة  ارة، اي
 .المصـدر و الصـفحة نفسـها المـاوردي، الأحكـام السـلطانية، .نفسـهاالمصـدر و الصـفحة الحطـاب،  .المصدر و الصـفحة نفسـها، عُلَيْش .نفسها

، مصــدر الشــيرازي، المهـذب  .المصـدر و الصــفحة نفسـها، المــاوردي، الحـاوي الكبيــر. المصـدر و الصــفحة نفسـها، المـاوردي، أدب القاضــي
أبـو  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالحصـني،  .262، ص6، جسـابق، مصـدر مغني المحتـاجالخطيب الشربيني،  .378-377، ص3سابق، ج

، 8مصـــدر ســـابق، جالبغـــوي، التهـــذيب،  .87-86، ص6المصـــدر نفســـه، جابـــن قدامـــة المقدســـي،  .71، صالمصـــدر نفســـهيعلـــى الفـــراء، 
  .167ص

   .المصدر و الصفحة نفسهاالتاودي، .المصدر و الصفحة نفسهاولي، تسال -)3( 
  .437ن ص4ج، مصدر سابق، الزركشي، شرح مختصر الخرقي -)4( 
  .المصدر و الصفحة نفسهاالسمناني،  -)5( 
  .103، ص1، جالمصدر نفسهالتاودي، . المصدر و الصفحة نفسهاارة، يم -)6( 
 .387، ص11، مصـدر سـابق، جشمس الـدين ابـن قدامـة المقدسـي، الشـرح الكبيـر .132، ص7، مصدر سـابق، جىقالمنت، الباجي -)7( 

البهــوتي، الــروض  .159، ص10، مصــدر ســابق، جالغــرر البهيــةزكريــا الأنصــاري،  .374، ص6مصــدر ســابق، ج ،القنــاع كشــافالبهــوتي،  
  . 314، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل. 609، مصدر سابق، صالمربع

  .المصدر و الصفحة نفسهاشمس الدين ابن قدامة المقدسي، .المصدر و الصفحة نفسهاالبهوتي،  .المصدر و الصفحة نفسها، الباجي -)8( 



401 
 

  ، أو على الأقل مشكوك في عدله.غير عدلضائي تؤدي إلى إصدار حكم واجتهاده الق
، قض مــا كــان خطــأ، فيــنومنــه العبــد ،القــول الثــاني: تتعقــب أحكــام غيــر الصــالح للقضــاء -
  :الصواب ويمضى

إلى أن  )3(في قـول لهـم، وهـو اختيـار ابـن قدامـة المقدسـي )2(الحنابلة من المالكية، و )1(القرافي ذهب
تبطــل، ولا لقضــاء لا تــنقض ة العبــد اشــرط الحريــة، وتوليــ بانتفــاء أن أحكــام القاضــي غــير المتأهــل للقضــاء

او    ما كان صوابا. ويمضىقض ما كان خطأ، وتتبعها، فين يجوز تعقبها إنمَّ
ــــ - أصــــحاب هــــذا القــــول رأيهــــم بعــــدم وجــــود الفائــــدة مــــن نقــــض أحكــــام العبــــد الصــــائبة  سَ وأسَّ

  .)4(قة مشروعةالحق يكون قد وصل إلى مستحقة بطري والصحيحة، خاصة وأنَّ 
يـة العبـد القضـاء وتحمـل تولومـن ثـم تصـح  ،القول الثالث: لا يشترط فـي القاضـي الحريـة -

  أحكامه على الصحة:
، )6(والظاهرية ...........................................،)5(ذهب الحنابلة في قول ثالث لهم

إلى عــدم اشــتراط الحريــة في توليــة القضــاء، وأن  ،)8(، وبعــض البــاحثين المعاصــرين)7(والزيديــة، )6(والظاهريــة
فقــت الصــواب، يســتوي في هــذا اشــرعا، ومــن ثم فأحكامــه صــحيحة إذا و  ةوأن توليــة العبــد القضــاء جــائز 
  عدمه، فلا يشترط الإذن من سيده. نحصول الإذن من سيده، م

ــإلم يــذكروا شــرط الحريــة ضــمن شــروط القضــاء، حيــث  )9(كمــا أن الزيديــة َّĔهــي: ، و ةســت عنــدهم ا
و أوولايـة مـن إمـام حـق  ؛والعدالـة المحققـة؛ والاجتهـاد ؛والخـرس ؛والسلامة من العمى ؛والتكليف ؛الذكورة

  محتسب.
                                                             

   .19ص، 10ج، مصدر سابق، الذخيرة، القرافي -)1( 
مصــدر ، ابــن مفلــح، المبــدع .414، ص6المصــدر نفســه، جالبهــوتي،  .37، ص14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)2( 

 .109، ص6، مصـدر سـابق، جابن قدامـة المقدسـي، الكـافي.212، ص11ج، مصدر سابق، المرداوي، الإنصاف. 177، ص8سابق، ج
الزركشــي، شــرح  .415، ص11المصــدر نفســه، جشــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي، .457، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع

  .449، ص4، مصدر سابق، جيقمختصر الخر 
المصـدر و الصــفحة ، ابــن مفلـح، المبـدع .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالبهــوتي،  .المصـدر و الصـفحة نفسـها المغنــي، ابـن قدامـة المقدسـي، -)3( 

المصـدر و الصـفحة ، ابن مفلـح، الفـروع .المصدر و الصفحة نفسها، ابن قدامة المقدسي، الكافي.المصدر و الصفحة نفسهاالمرداوي، . نفسها
  .المصدر و الصفحة نفسهاالزركشي،  .المصدر و الصفحة نفسهاشمس الدين ابن قدامة المقدسي، .نفسها

المصـدر و الصــفحة ، ابــن مفلـح، المبـدع .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالبهــوتي،  .المصـدر و الصـفحة نفسـها، ابـن قدامـة المقدسـي، المغنــي -)4( 
المصـدر و الصـفحة ، ابن مفلـح، الفـروع .المصدر و الصفحة نفسها، ابن قدامة المقدسي، الكافي.المصدر و الصفحة نفسهاالمرداوي، . نفسها
  .المصدر و الصفحة نفسهاالزركشي،  .المصدر و الصفحة نفسهاشمس الدين ابن قدامة المقدسي، .نفسها

، مصــدر البعلــي، الاختيــارات .154، ص8، جالمصــدر نفســه، ابــن مفلــح، المبــدع. 421، ص6، جالمصــدر نفســه، عفــرو ابــن مفلــح، ال -)5( 
  .279سابق، ص

  .430، ص9مصدر سابق، ج، ابن حزم، المحلى -)6( 
  .185، ص4، مصدر سابق، جالصنعاني، التاج المذهب -)7( 
  .168-163، مرجع سابق، صالقضاء في الشريعة فاروق عبد العليم،مرسي،  -)8( 
  .277 -267، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار. المصدر و الصفحة نفسهاالصنعاني،  -)9( 
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  وهذا يعني أن شرط الحرية غير معتبر لديهم بالمطلق.
والنهـي عـن المنكـر،  وفه مخاطـب بـالمعر وجائز أن يلي العبد القضاء، لأنَّـ«ي:قال ابن حزم الظاهر و 

[ســــورة   Ζ   ÷  •  ∝  ×   ≥  ″  ±  °   ↓  →  ↑  ↔  ♠  ♥    ♦Ψ وبقــــول االله تعــــالى:

    .والحر والعبد، فيستثنى حينئذ من عموم إجمال الدينتوجه بعمومه إلى الرجل والمرأة، ، وهذا م]58النساء:
   .وقال مالك وأبو حنيفة: لا يجوز تولية العبد القضاء

حـدثنا أبـو  :مـن طريـق شـعبة ح لأهل هـذا القـول حجـة أصـلا. وقـد صـح عـن رسـول االلهوما نعلم 
فــإذا  ،ر أنــه انتهــى إلى الربــذة، وقــد أقيمــت الصــلاة، عــن أبي ذعــن عبــد االله بــن الصــامت ،عمــران الجــوني

يعنـي رســول االله  -أوصـاني خليلـي ر، فقـال أبـو ذر: فـذهب يتــأخَّ  ،هم، فقيـل لـه: هـذا أبـو ذريـؤمُّ  عبـدٌ 
  .)1(أن أسمع وأطيع وإن عبدا مجدع الأطراف -ح

  منهم أحد، ثمان بحضرة الصحابة، لا ينكر ذلك فهذا نص جلي على ولاية العبد، وهو فعل ع
عــن عفلــة قــال: قــال لي عمــر بــن  ،ومــن طريــق ســفيان الثــوري عــن إبــراهيم بــن العــلاء بــن ســويد -
  .)2(»عرف له من الصحابة مخالفٌ يُ ، فهذا عمر لا »أطع الإمام وإن كان عبدا مجدعا«الخطاب:
  .)3(مجازاً، أو على غير ولاية الحكممحمول على من كان عبداً  هذابأن  ونوقش -
لَوْ أَدْركََنِي أَحَدُ رَجُلَيْنِ ثُمَّ جَعَلْتُ هَـذَا  «:- ت - قَوْلِ عُمَرَ بْنِ الخَْطَّابِ ب )4(واستدلوا كذلك -

فَةَ  :هَذَا الأَْمْرَ إِلَيْهِ لَوَثِقْتُ بِهِ  يْدَةَ بْنُ الْجَرَّاحِ  ؛سَالِمٌ مَوْلَى أبَِي حُذَيـْ   . )5(» وَأبَُو عُبـَ
وجــه الاستشــهاد أنَّ ســالما مــولى حذيفــة كــان عبــدا، ومــع ذلــك فقــد فكــر عمــر في توليتــه الخلافــة، 

  .)6(وهي أعظم منصب من القضاء
  :)7(هَذَا فَاسِدٌ لأَِمْرَيْنِ بأن  ونوقش -
مْنَاهُ مِنْ أنََّهُ لَمَّا كَانَ مَوْلىً عَلَيْهِ لمَْ  أَحَدُهُمَا: - امَا قَدَّ   .  يجَُزْ أَنْ يَكُونَ وَالِيً

                                                             
  .-رضي االله عنه -. مسند الأنصار، حديث أبي ذر الغفاري 21484، رقم الحديث: 192، ص5جأخرجه أحمد في مسنده،  -)1( 
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن حزم،  -)2( 
  .437.، ص4، مصدر سابق، جيقالزركشي، شرح مختصر الخر  -)3( 
   .157، ص16، مصدر سابق، جالحاوي الكبير الماوردي،. 630-629، ص1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)4( 
بـْنُ زَيْــدٍ أنََّ عُمَـرَ بـْنَ الخَْطَّـابِ رَضِــيَ اللَّـهُ عَنْـهُ كَـانَ مُسْـتَنِدًا إِلىَ ابـْنِ عَبَّــاسٍ وَعِنْـدَهُ ابْـنُ عُمَـرَ وَسَـعِيدُ  عَـنْ أَبيِ رَافِـعٍ  جـزء مـن حـديث طويـل هــو: -)5( 

هُمَا فـَقَالَ  وَأنََّهُ مَنْ أدَْرَكَ وَفاَتيِ مِـنْ سَـبيِْ الْعَـرَبِ فَـهُـوَ حُـرٌّ مِـنْ مَـالِ  ،ولمََْ أَسْتَخْلِفْ مِنْ بَـعْدِي أَحَدًا ،اعْلَمُوا أَنيِّ لمَْ أقَُلْ فيِ الْكَلاَلَةِ شَيْئًا «:رَضِيَ اللَّهُ عَنـْ
 ،»؟نَّـاسُ تَ بِرَجُلٍ مِنْ الْمُسْلِمِينَ لأَْتمَنََكَ النَّاسُ وَقَدْ فَـعَلَ ذَلِكَ أبَوُ بَكْـرٍ رَضِـيَ اللَّـهُ عَنْـهُ وَأْتمَنََـهُ الأمََا إِنَّكَ لَوْ أَشرَْ « :فَـقَالَ سَعِيدُ بْنُ زَيْدٍ  ،»اللَّهِ عَزَّ وَجَلَّ 

ـتَّةِ الَّـذِينَ مَـاتَ رَسُـولُ اللَّـهِ وَإِنيِّ جَاعِلٌ هَـذَا الأَْمْـرَ إِ  ،قَدْ رَأيَْتُ مِنْ أَصْحَابيِ حِرْصًا سَيِّئًا« :فَـقَالَ عُمَرُ رَضِيَ اللَّهُ عَنْهُ  هُمْ  حلىَ هَـؤُلاَءِ النـَّفَـرِ السِّ وَهُـوَ عَـنـْ
يْدَةَ بْنُ الجَْرَّاحِ  ؛فَةَ سَالمٌِ مَوْلىَ أَبيِ حُذَيـْ  :لَوْ أدَْركََنيِ أَحَدُ رَجُلَينِْ ثمَُّ جَعَلْتُ هَذَا الأَْمْرَ إِليَْهِ لَوَثِقْتُ بِهِ « :ثمَُّ قاَلَ عُمَرُ رَضِيَ اللَّهُ عَنْهُ  ،»رَاضٍ    .»وَأبَوُ عُبـَ

كنز المتقـــي الهنـــدي، .-رضــي االله عنـــه – بـْـنَ الخَْطَّـــابِ  عُمَـــرُ  د. مســن130، رقــم الحـــديث: 27-26، ص1جأخرجــه أحمـــد فـــي مســـنده،  -
  . 2466، رقم الحديث: 435-434، ص5، جالعمال

   .157، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 630-629، ص1، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)6( 
   .المصدر و الصفحة نفسها، الماوردي، الحاوي الكبير. 630، ص1، جالمصدر نفسه، الماوردي، أدب القاضي -)7( 
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ا كَانَ ممَلُْوكًا لمَْ يجَُزْ أَنْ يَكُونَ مَالِكًا وَالثَّانِي: - ا وَإِنْ جَازَ أَنْ  ،أنََّهُ لَمَّ   .يَكُونَ مجُْتَهِدًا وَرَاوِيً
  :)1(فـَعَنْهُ جَوَابَانِ رُ سَالمٍِ فَأَمَّا أَمْ  -
قْلِ  ،ولمََْ يَكُنْ بَاقِيًا فيِ الرِّقِّ  ،أنََّهُ كَانَ مَوْلىَ عِتَاقَةٍ  أَحَدُهُمَا: -   .يدُ الْمُعْتَقِ للقضاء جَائِزٌ وَتـَ
ـــى وَجْـــهِ الْ  وَالثَّـــانِي: - ـــالَ ذَلـِــكَ عَلَ ـــدْحِ سَـــالمٍِ أَنَّ عُمَـــرَ قَ ـــدْ عَـــينََّ الإِْ مُبَالَغـَــةِ فيِ مَ مَامَـــةَ فيِ أَهْـــلِ . وَقَ
جمَْاعِ لاَ يجَُوزُ أَنْ يَكُونَ الْعَبْدُ إِمَامًا عَلَى الأُْمَّةِ الشُّورَى   .زْ أَنْ يُشِيرَ đَِا إِلَيْهِ فـَلَمْ يجَُ  ،. وَبِالإِْ

   .)2(إنه يجوز قضاء العبد قياسا على جواز فتياه وروايته القياس: -
بأنــه قيــاس مــع الفــارق، حيــث إنَّ القضــاء ولايــة شــرعية عامــة وهــو ملــزم  قشانــيمكــن أن ي و -

  للأخصام، و الفتيا ليست كذلك.
ه ا بأنَّ و حُ صرَّ  )5(وابن رشد (الحفيد) ،)4(والسمناني ،)3(كلا من القاضي عبد الوهاب  ويلاحظ أنَّ  -

القاضـي عبـد الوهـاب  مـن الطبيعـي ألا يطَّلـعه لا خلاف في اشـتراط الحريـة، والثابـت وجـود الخـلاف. و بأنَّ 
 456ســنة تـوفي هـــ، وابـن حـزم  422ه تـوفي قبلــه، حيـث تـوفي سـنة لأنَّـ ،ابـن حــزم الظـاهري موقـفعلـى 

  .والآخر أندلسي ،خاصة وأنه بغدادي ،الاطلاع على قول ابن حزم ثم لا يمكن ومن ،هـ
ذلـك الوقـت، خاصـة أنـه  كما أنَّ السمناني لم يطَّلع على قول ابن حزم، لأنَّه ربمـا لم تبلغـه كتبـه في

  هـ. 499توفي سنة 
لــع فهــو لم يطَّ  ،وهــو أندلســي، وعلــى الــرغم مــن ذلــك ،هـــ595مــا ابــن رشــد (الحفيــد) فتــوفي ســنة أ

ه نَّـأ كـذلك  والملاحـظ أو أنَّـه اطَّلـع عليـه ورأى ألا يـذكره، أو أنَّ هنـاك سـببا لا نعرفـه. على قول ابن حـزم،
قــال عبــد الوهــاب: ولا أعلــم بيــنهم اختلافــا في «فقــال: ،ذكــرهتبــنى موقــف القاضــي عبــد الوهــاب، حيــث 

  .)7(»وأما اشتراط الحرية فلا خلاف فيه« . ثم قال:)6( »اشتراط الحرية
وأمـا اعتبـار حريتـه فقـد قـال القاضـي أبـو محمـد: لا خـلاف فيـه بـين «وكذلك قال البـاجي المـالكي:

  ول المنافسة و المناظرة بينهما.على الرغم من معاصرته لابن حزم، بل وحص .)8(»المسلمين
بــين  أنــه لا تنــافي -مــن خــلال نصوصــهم الســابقة  -ويســتخلص مــن كــلام أصــحاب هــذا القــول 

  .أحكام القضاءاق والاستبعاد على قعدم الحرية وتولي القضاء، وأنه لا تأثير للاستر 
                                                             

   .المصدر و الصفحة نفسها، الماوردي، الحاوي الكبير. المصدر و الصفحة نفسها، الماوردي، أدب القاضي -)1( 
   .المصدر و الصفحة نفسها، الماوردي، الحاوي الكبير. 629، ص1، جالمصدر نفسه، الماوردي، أدب القاضي -)2( 
  .414، ص2، مصدر سابق، جالقاضي عبد الوهاب، المعونة -)3( 
  .52، ص1، مصدر سابق، جروضة القضاة، السمناني -)4( 
  .377، ص2، مصدر سابق، جابن رشد (الحفيد)، بداية المجتهد -)5( 
  .377، ص2،  مصدر سابق، جابن رشد (الحفيد)، بداية المجتهد -)6( 
  .والصفحة نفسهاصدر المابن رشد (الحفيد)،  -)7( 
   .132، ص7مصدر سابق، ج ،المنتقىالباجي،  -)8( 
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فقـد بينـا مـن قبـل أن عـدم حريـة القاضـي يشـكل منفـذا حقيقيـا  ،ولا شك في ضعف هذا القول -
  لإصدار أحكام غير عادلة ومنحازة لأحد الأطراف، ومن ثم بعيدة عن الحق.

  القول الرابع: تحمل أحكام العبد على الصحة متى أذن له سيده:رابعا: 
ن لـه سـيده بتـولي في قول رابع في المذهب إلى صحة أحكام العبد متى أذ )1(الحنابلةبعض ذهب  -

  القضاء، متى كانت طبعا موافقة للصواب.
ولم نجد لأصحاب هذا القول أي حجة لهم، غير أنه يمكن أن يستخلص مـن خـلال نصوصـهم أن 

إعطــاء الحريــة في  :حكــام، إذ الإذن معنــاهفي إصــدار الأ العبــد مــتى أذن لــه ســيده بتــولي القضــاء، فهــو حــر
  التصرف.
 ،الحريـة لا تتـبعض ولا تتجـزأ، فـلا يمكـن القـول بنصـف الحريـة نَّ أبـ علـى هـذا ويمكن الاعتراض -

 فـإنَّ  ،ثم مـن جهـة أخـرى .لا تقبل التجزئـة والتبعـيض، هـذا مـن جهـة ،فالحرية كل متكامل ،ونصف العبد
لــــيس معنــــاه عــــدم وجــــود تــــأثير الســــيد علــــى عبــــده، إذ يبقــــى التــــأثير واردا حــــتى علــــى ســــبيل الســــيد إذن 

  الافتراض.
، مشغول بحقوق سـيده، كالإمامـة العظمـى، هالعبد منقوص برق لأنَّ حرا) «(قال ابن مفلح الحنبلي:

ابـن  هوفيء، وإمامـة صـلاة، وفيـه وجـه: يجـوز مطلقـا، قالـ ،لكن تصح ولاية عبد إمارة سرية، وقسم صـدقة
  .)2(» عقيل وأبو الخطاب، وقال فيه: بإذن سيد

  
  موازنة وترجيح:خامسا: 
الــذي نرجحــه هــو القــول  نَّ إفي أدلتهــا، فــ النَّظَــر ةِ الَــجَ وإِ  ،في جميــع الأقــوال الســابقة نَّظَــرالبعــد إدارة 

الاســـترقاق  حة، وذلـــك لأنَّ وأĔــا شـــرط صــ ،الــذي يشـــترط الحريــة في القاضـــي ،الأول، أي قــول الجمهـــور
والريبـة  كو كير الشـثـوهي مؤثرة هنـا، فتـؤدي إلى صـدور أحكـام قضـائية  ت ،مظنة حصول التأثير من سيده

  والظنون، والقضاء يجب إبعاده عن الظنون.
 والـذي مفــاده: تتعقـب أحكــام العبــد ،القــول الثــاني يـرجح )3(البـاحثين المعاصــرين ويلاحـظ أن أحــد

وجــود الفائـــدة في نقـــض أحكـــام  فمــا كـــان صـــحيحا يمضــى، ومـــا كـــان خطـــا يــنقض، وذلـــك بحجـــة عـــدم
  صحيحة وصائبة صادرة من العبد.

إصــدار حكــم غــير ويــا بتــأثر العبــد بســيده مــا يدفعــه إلى أن هنــاك احتمــالا وافتراضــا قونحــن نــرى  -
                                                             

  .154، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .421، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)1( 
  . المصدر و الصفحة نفسها، المبدعابن مفلح،  -)2( 
  .553، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  الخضيري، -)3( 
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  .ينزه عنهاوالقضاء يجب ، يثير الشكوك  والريبة نَّهو على الأقل أأعادل 
 ؛البصـر ؛الرابع: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط سلامة الحواس (السمع المطلب

  النطق) في القاضي:
سه، يبقى أن نعرف حكـم انتفـاء هـذا اوأس ،ومشروعيته ،حقيقة شرط سلامة الحواسرأينا من قبل 

، )أو النطــق ،أو البصــر ،الســمع(الشــرط عــن القاضــي، بمعــنى آخــر إذا انتفــت في القاضــي إحــدى الحــواس 
  ه أم لا؟.مفهل ينتفض حك ،خرسأبأن كان أصم، أو أعمى، أو 

  وال:اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أربعة أق -
  ؛قول يرى بعدم صحة الولاية، ومن ثم تنقض أحكامه -
  ؛وقول يرى صحة أحكام الأعمى ومن ثم لا يجوز نقضها -
  ؛وقول ثالث يرى أن من فقد اثنين من الحواس فأكثر انتقض حكمه -
  الصالح. ىفينتقض ماكان خطأ ويمض ،تتعقب أحكام غير الصالح ،وقول رابع وأخير -

  وال وأدلتها بالترتيب.وإليك بيان هذه الأق
 ؛الخــرس) ؛العمــى ؛القــول الأول: لا تصــح ولايــة القضــاء لصــاحب العاهــات (الصــم -أولا/

  :مطلقا وتنتقض أحكامه
 ،)4(والشـــــافعية ،)3(، وهـــــو اختيـــــار البـــــاجي)2(المالكيـــــة في قـــــول في المـــــذهب و ،)1(ذهـــــب الحنفيـــــة

في المـــذهب عنــد هـــذين الأخـــيرين إلى أن صــاحب العاهـــات مـــن الصــمم والعمـــى والخـــرس لا  )5(والحنابلــة

                                                             
ابــن  .150، ص1، مصــدر سـابق، جالسـمناني، روضــة القضـاة. 136-315، مصـدر ســابق، صالصـدر الشــهيد، شـرح أدب القاضــي -)1( 

، 3، المصـــدر الســـابق، جالمكير وجماعـــة مـــن علمـــاء الهنـــد، الفتـــاوى الهنديـــةعـــ .83، ص2مصـــدر ســـابق، ج مـــودود الموصـــلي، الاختيـــار،
حيـدر، . 88-87، مصـدر سـابق، صالتمرتاشي، مسـعفة الحكـام. 354، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، حاشية رد المختار. 307ص
ابن عابدين، منحـة . 283 -282، ص6، مصدر سابق، جالرائق، البحر ابن نجيم. 585 -584، ص4، مرجع سابق،ج، درر الحكامليع

   .1164، ص2مرجع سابق،ج، لةجشرح الم، سليم اللبنانيرستم باز، . 283، ص6، مصدر سابق، جالخالق
   .393-387، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح -)2( 
  .131، ص7ج مصدر سابق، ،الباجي، المنتقى -)3( 
ــــرالمــــاوردي،  .625-621، ص1، مصــــدر ســــابق، جالمــــاوردي، أدب القاضــــي -)4(  -155، ص16، مصــــدر ســــابق، جالحــــاوي الكبي

-84، ص8مصــدر ســابق، ج، النــووي، روضــة الطــالبين .270-263، ص6، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج.156
الرملـي، . 131، مصـدر سـابق، صةالمـاوردي، الأحكـام السـلطاني. 607، ص2، مصـدر سـابق، جالخطيب الشـربيني، الإقنـاع. 85-108

 ،ابـن حجـر الهيتمـي. 516-515، ص4، مصـدر سـابق، جالكـوهجي، زاد المحتـاج. 244-238، ص8مصـدر سـابق، ج، نهاية المحتاج
ـــاج ـــدم، أدب القضـــاء. 120-106، ص10مصـــدر ســـابق، ج ،تحفـــة المحت ابـــن القـــاص، أدب . 36-33، مصـــدر ســـابق، صابـــن أبـــي ال

، مصــدر زكريـا الأنصــاري، أسـنى المطالــب .356، ص2، مصـدر ســابق، جالأســيوطي، جـواهر العقــود. 25-24، مصــدر سـابق، صالقاضـي
، 5مصـدر سـابق، جالمحلي، كنز الـراغبين، . 182-168، ص8مصدر سـابق، جالبغوي، التهذيب،  .286-269-268، ص6سابق، ج

  .3798، ص5مصدر سابق، ج ن،القليوبي، حاشية على كنز الراغبي .3798ص
البهـوتي،  . 457 -421، ص6، مصـدر سـابق، جابـن مفلـح، الفـروع.72-71، مصدر سـابق، صالفراء، الأحكام السلطانية بو يعلىأ -)5( 

ابــن . 479 -465-464، ص3، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات.414-374، ص6، مصــدر ســابق، جكشــاف القنــاع
شـمس الـدين ابـن قدامـة . 13، ص14، مصـدر سـابق، جقدامة المقدسي، المغنيابن . 177-154، ص8مصدر سابق، ج، مفلح، المبدع



406 
 

  تصح ولايته، وأن أحكامه باطلة منتقضة.
هـــو مــن شـــروط ) مـــن الســمع والبصـــر والنطــق(واســتدل هـــؤلاء العلمــاء بـــأن شــرط ســـلامة الحــواس 

عــدم صــحة ولايتــه وحكمــه الصــحة الــتي يجــب توافرهــا في مــن يتــولى القضــاء، فيلــزم مــن عــدم هــذا الشــرط 
  )1( أصلا.

  القول الثاني: أحكام الأعمى تحمل على الصحة ولا يجوز نقضها: -ثانيا/
حيـث يـرون أن  ،)4(والحنابلـة ،)3(مرجوح عند كل مـن الشـافعية ، وكذا قول)2(عند الحنفية وهو قول

  با في القضاء.الأعمى صحيحة وصائبة متى كانت صائبة، وأن البصر ليس شرطا واجالقاضي أحكام 
ز قضـاء الأعمـى، وهـذا غـير يجوـِّ  امالك أنَّ  ، حكيا)6(، وابن قدامة المقدسي)5(ويلاحظ أن الماوردي

مالـك  ،القاضي عياض حكى فيه الإجماع من العلماء فإنَّ :«فقد قال ابن فرحون  ولم يثبت عنه، صحيح
ولا  ،قضـاء الأعمـى، وذلـك غـير معـروفز وغيره، وهو المعروف إلا ما حكاه المـاوردي عـن مالـك أنـه يجوـِّ 

  .)7(»يصح عند مالك
  منهم ابن شاس وابن راشد. ،يز ولاية فاقد السمع والبصريح )8(ويلاحظ أن بعض المالكية

وإن لم يشــترط في  ،مــا يقتضـي عدمــه الفسـخ :القســم الثـاني«فـابن شــاس يقـول في شــروط القضـاء:
سـواء  ،فعـدم بعـض هـذه يقتضـي أن يفسـخ العقـد ؛امتكلمـ ؛ بصـيرا؛وذلك كاشـتراط كونـه سميعـا ،الصحة

وإن كانـت موجـودة  وينفذ ما مضى من أحكامه إلى حين العزل ،أو طرأت بعده ،تقدمت أضدادها عليه
  .)9(»الحكم حين

وأمــا كونــه سميعــا؛ بصــيرا؛ متكلمــا؛ فغــير شــرط، وولايــة مــن لــيس كــذلك  «فقــال: شــداابــن ر أمــا  

                                                                                                                                                                                         
المـــرداوي،  .87، ص6، مصـــدر ســـابق، جيكـــافابـــن قدامـــة المقدســـي، ال .387، ص11، المصـــدر الســـابق، جالكبيـــرالشـــرح المقدســـي، 

  .449، ص4، مصدر سابق، جالزركشي، شرح مختصر الخرقي .212-169، ص11، مصدر سابق، جالإنصاف
، 2، مصـدر سـابق، جكفايـة الأخيـار، الحصني. 106، ص10، جالمصدر نفسهحجر الهيتمي،  ناب. المصدر و الصفحة نفسهاالنووي،  -)1( 

  .المصدر و الصفحة نفسها شرح منتهى الإرادات، البهوتي، .421، ص6، جالمصدر نفسه الفروع، مفلح، ابن .288ص
  .409ص ،2سابق، ج صدر، مدرر الحكامال، منلاخسرو -)2( 
ــ.270، ص6، جالمصــدر نفســهالخطيــب الشــربيني، . 84ص ،8، جالمصــدر نفســهالنــووي،  -)3(  ، 10، جالمصــدر نفســهحجــر الهيتمــي،  ناب

  .288، ص2، مصدر سابق، جكفاية الأخيار، الحصني. 106ص
  .212، ص11، جالمصدر نفسهالمرداوي، . المصدر و الصفحة نفسها، الفروع ،ابن مفلح -)4( 
المـــاوردي،  .622، ص1، جالمصـــدر نفســـه، يضـــاالمـــاوردي، أدب الق .المصـــدر و الصـــفحة نفســـها، الأحكـــام الســـلطانيةالمـــاوردي،  -)5( 

  . 155، ص16، جالمصدر نفسه، الحاوي الكبير
  .المصدر و الصفحة نفسها، ابن قدامة المقدسي، المغني -)6( 
  .22، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)7( 
، شــد، لبــاب اللبــاباابــن ر . 98، ص3، مصــدر ســابق، جابــن شــاس، عقــد الجــواهر الثمينــة. 23، ص1، جنفســهمصــدر ابــن فرحــون،  -)8( 

  .311مصدر سابق، ص
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون، . المصدر و الصفحة نفسهاابن شاس،  -)9( 
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  .)1(»منعقدة، لكن يجب عزله
ا مجتهد فيها، والاحتهـاد لا يـنقض «منلاخسرو الحنفي: وقال َّĔتنفذ أحكام الأعمى الصحيحة، لأ

  .)2(»بمثله
  فلا نكررها. ،وقد رأينا أدلتهم من قبل

  :القول الثالث: لا ينتقض الحكم القضائي إلا من فقد حاستين فأكثر -ثالثا/ 
ومفـاده أن مـن يفقـد اثنتـين مـن هـذه  ،إلى قـول يختلـف عـن الآراء السـابقة )3(يذهب بعض المالكيـة

حكمـه يـنقض، ومـن فقـد واحـدة  فـإنَّ  ،أبكـم أعمى، أو أعمـىأصم  وأكأن يصير أصم وأبكم،   ،الحواس
مـــن هـــذه الحـــواس لا يـــنقض حكمـــه، بـــل يعتـــبر صـــحيحا مـــتى وافـــق الصـــواب، غـــير أن القاضـــي إذا تـــولى 

  القضاء ثم أصيب بإحدى هاتين العاهتين يجب عزله.
لكــن  ط واجـب غــير شـرط، أي أنــه واجـبهــذا القـول هــو أن شـرط ســلامة الحـواس شرــ وأسـاس  -

عقد التولية والحكـم. وعليـه تصـح ولايـة الأعمـى، أو الأصـم، أو  بطلانليست شرطا يترتب على فقداĔا 
، ولا ينفـذ لىَ وْ لكن يجب عزله، وإذا كان فاقدا لاثنتين من هذه الحواس فحكمه باطل مـن بـاب أَ  ،الأبكم
  .)4(عقد ولايته بفقد اثنتين، إذ لا تنهحكم

، تتعقـــب ومنـــه فاقــد إحــدى الحــواس ،القــول الرابــع: أحكـــام غيــر الصــالح للقضــاء -رابعــا/
  :ويمضي ما كان صوابا ،قض ما كان خطأأحكامه، فين

لهـــم، وهــــو اختيـــار ابــــن قدامــــة ل في قــوــ  )6(الحنابلــــة مــــن المالكيـــة، و )5( ابــــن رشـــد(الجد) ذهـــب -

                                                             
  .   الصفحة نفسهاالمصدر و ابن فرحون، . المصدر و الصفحة نفسهاشد، اابن ر  -)1( 
  .409، ص2سابق، ج صدر، مدرر الحكامال، منلاخسرو -)2( 
. 05، ص6، مصــدر ســابق، جالدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر. 05، ص6، مصــدر ســابق، جالشــرح الكبيــر، الشــرح الكبيــر -)3( 

الخرشـي، شـرح . 124-123، ص7مصـدر سـابق، ج، شـرح المختصـرالزرقـاني، . 82ص ،8مصـدر سـابق، جالحطاب، مواهب الجليل، 
، مصـدر الصـاوي بلغـة السـالك. 72-71، ص4، مصـدر سـابق، جالـدردير، الشـرح الصـغير. 140، ص7، مصـدر سـابق، جمختصر خليل

خليـــل، . 258، ص2، مصــدر ســـابق، جالنفـــراوي، الفواكــه الـــدواني. 23-22، ص1، جالمصـــدر نفســهفرحـــون، . ابــن 72، ص4ســابق، ج
، الرصــاع، شــرح حــدود ابــن عرفــة.192، ص2، مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام. 226، مصــدر ســابق، صالمختصــر

الآبـي، . 104، ص1، مصـدر سـابق، جحلـي المعاصـمي، اودالتـ .104، ص1، مصـدر سـابق، جالتسـولي، البهجـة. 579مصدر سـابق، ص
  .221، ص2، مصدر سابق، ججواهر الإكليل

الـــدردير، . 393-387، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضـــيح. 23-21، ص1ســـابق، ج، مصــدر ابــن فرحــون، تبصـــرة الحكــام -)4( 
، الـدردير، الشـرح الصـغير .05، ص4، مصـدر سـابق، جالدسوقي، حاشية على الشـرح الكبيـر. 05، ص6، مصدر سابق، جالشرح الكبير

، مصـدر شـرح مختصـر خليـلالخرشـي، . 124-123، ص7، مصدر سابق، جالمختصرالزرقاني، شرح . 72-71، ص4مصدر سابق، ج
  .140، ص7، مصدر سابق، جالعدوي، حاشية على شرح الخرشي .140، ص7سابق، ج

  .259، ص2، مصدر سابق، جالمقدمات، رشد(الجد) ابن -)5( 
، مصـدر ابـن مفلـح، المبـدع. 212، ص11، مصـدر سـابق، جالمـرداوي، الإنصـاف. 457، ص6، مصدر سـابق، جابن مفلح، الفروع -)6( 

. 37، ص14، مصـدر سـابق، جابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي. 414، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 177، ص8سابق،ج
، 11، مصــدر ســابق، جشــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي، الشــرح الكبيــر. 109، ص6، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، الكــافي



408 
 

لا  فـــأكثر، فاقـــد إحـــدى الحـــواس هومنـــ ،إلى أن أحكـــام غـــير الصـــالح للقضـــاء )2(وابـــن تيميـــة، )1(المقدســـي
اتنقض أصلا، و    ، وما كان خطأ ينقض.ىفما كان صوابا يمض ،وتتبع بتتعق إنمَّ

وحجة هذا الفريق من العلماء هو عدم جود فائدة من نقض الأحكـام الصـائبة لمـن فقـد إحـدى  -
 .)3(خاصة وأن الحق وصل إلى مستحقه ،حواسه

  موازنة وترجيح: -خامسا/
نقــض الحكــم القضــائي مــن  فيبعــد إيــراد الأقــوال المختلفــة حــول أثــر انتفــاء شــرط ســلامة الحــواس 

هو القـول  - )4(انح لغير كما ترجَّ   -ح لنا جَّ تر الذي ي فيها، فإنَّ  النَّظَرالة جعدمه، وبيان حججها، وبعد إ
ن فقـــد إحـــدى حواســـه حكـــم صـــحيح مـــتى قضـــى ممـــ القضـــائي الصـــادر كـــمالحالرابـــع، والـــذي يقـــرر أن 

  بالصواب بعد تعقبه.
هـذا القـول لا  خاصـة وأنَّ  ،لا فائدة من نقضه حينئذف ،الحق قد وصل إلى مستحقه نَّ وعلة ذلك أ

ايرى صحة أحكام فاقد إحدى الحواس بإطلاق، و  وجـد الحكـم صـائبا قب والتتبع، إن يقيد ذلك بالتع إنمَّ
  وينفذ، وإن كان خطأ يبطل وينقض. فلا ينقض بل يمضى

  :ض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط العدالةالمطلب الخامس: نق
  :الأول: موقف الفقهاء من اشتراط العدالة في تولي القضاء الفرع

  الفقهاء في اشتراط العدالة في تولي القضاء على قولين: اختلف 
  ؛شرط صحة الأول يرى أن العدالة -
  يجوز للفاسق أن يتولى القضاء مع الإثم. ومن ثم أĔا شرط كمال، رىي والآخر -

  .بينها والترجيح ،وإليك هذه الأقوال بالترتيب مع أدلتها ومناقشتها
  العدالة شرط صحة في تولي منصب القضاء:القول الأول: أولا: 

                                                                                                                                                                                         
البهـوتي، . 280، مصـدر سـابق، صالبعلـي، الاختيـارات الفقهيـة.449، ص4ر سـابق، ج، مصـدالزركشي، شرح مختصر الخرقـي. 415ص

  .479، ص3، مصدر سابق، جشرح منتهى الإرادات
شـمس الـدين ابـن قدامـة . المصدر و الصفحة نفسها، الكافي. وانظر أيضا كتابه: المصدر و الصفحة نفسها، ابن قدامة المقدسي، المغني -)1( 

المصـدر و البهـوتي، .المصـدر و الصـفحة نفسـها، ابـن مفلـح، المبـدع .المصدر و الصفحة نفسهاالزركشي،  .الصفحة نفسهاالمصدر و المقدسي، 
  .الصفحة نفسها

  .المصدر و الصفحة نفسهاالبعلي،  -)2( 
، البهــوتي، كشــاف القنــاع. المصــدر و الصــفحة نفســها، ابــن مفلــح، المبــدع. المصــدر و الصــفحة نفســها، ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)3( 

المصـدر و الصـفحة شمس الدين ابـن قدامـة المقدسـي، . المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، شرح منتهى الإرادات. المصدر و الصفحة نفسها
  .نفسها

  .558، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  الخضيري، -)4( 
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ـــاف والطَّحَـــاوي، وهـــي روايـــة النـــوادر، وهـــو في قـــول لهـــم )1(ذهـــب الحنفيـــة جمهـــور ، و )2(قـــول الخصَّ
إلى اشــتراط العدالــة  )7(، والإباضــية)6(، والزيديــةفي المــذهب عنــدهم )5(، والحنابلــة)4(، والشــافعية)3(المالكيــة

  شرط صحة، ومن ثم لا يجوز تولية فاسق القضاء. في تولي منصب القضاء، وأĔا
  منصب القضاء: ة فيتوليكمال للالعدالة شرط  القول الثاني: ثانيا: 

                                                             
الزيلعـي، تبيـين . 253، ص7، مصـدر سـابق، جابـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير.53، ص1، مصـدر سـابق، جالقضاةالسمناني، روضة   -)1( 

، الصـدر الشـهيد، شـرح أدب القاضـي. 83، ص2، مصدر سـابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار. 176، ص4، مصدر سابق، جالحقائق
، مصـدر ســابق، ابــن نجـيم، البحــر الرائــق. 14، مصــدر سـابق، صالطرابلســي، معــين الحكـام .316-315-300-299مصـدر سـابق، ص

درر ، علـي، حيـدر. 212، ص3، مصـدر سـابق، جداماد أفنـدي، مجمـع الأنهـر.08، ص8مصدر سابق، ج، العناية، العيني .284، ص6ج
  .585، ص4، مرجع سابق، جالحكام

  . المصدر و الصفحة نفسهاالطرابلسي، .الصفحة نفسهاالمصدر و داماد أفندي،  .316-315، صالمصدر نفسهالصدر الشهيد،   -)2( 
-590، ص17، مصـدر سـابق، جبيـان و التحصـيلابـن رشـد (الجـد)، ال .259، ص2، مصدر سابق، جابن رشد (الجد)، المقدمات -)3( 

، التوضــيحخليــل، . 226، مصــدر ســابق، صخليــل، المختصــر.377، ص2، مصــدر ســابق، جابــن رشــد (الحفيــد)، بدايــة المجتهــد. 591
، مصــدر ســابق، الــدردير، الشــرح الكبيــر .65ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، . 389-387، ص7المصــدر الســابق، ج

. 69، ص4، مصـدر سـابق، جالـدردير، الشـرح الصـغير. 03، ص6ج، مصـدر سـابق، الدسوقي، حاشـية علـى الشـرح الكبيـر .03، ص6ج
، شـرح المختصـر، الخرشـي. 123، ص7، مصـدر سـابق، جالزرقاني، شـرح المختصـر. 69، ص4، مصدر سابق، جالصاوي، بلغة السالك

، مصـدر سـابق، ابن فرحون، تبصرة الحكـام .138، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش. 139-138، ص7مصدر سابق، ج
، القرافــي، الــذخيرة. 305ســابق، ص، مصــدر ابــن جــزئ، القــوانين الفقهيــة .133، ص7مصــدر ســابق، ج ،المنتقــى، البــاجي.21، ص1ج

، 3، مصــدر ســابق، جابــن شــاس، عقــد الجــواهر الثمينــة.112، مصــدر ســابق، صالبــاجي، فصــول الأحكــام. 16، ص10مصــدر ســابق، ج
التــاودي، . 103، ص1، مصــدر ســابق، جالتســولي، البهجــة. 192، ص2، مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام. 97ص

، مصــدر ميــارة، الإتقــان و الإحكــام. 63، ص8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل، . 103، ص1ســابق، ج ، مصــدرحلــي المعاصــم
الآبـي، جـواهر . 311مصـدر سـابق، ص ابن راشد، لبـاب اللبـاب،. 121، مصدر سـابق، صميارة، فتح العليم الخلاق. 11، ص1سابق، ج
  .579-577، مصدر سابق، صعرفةالرصاع، شرح حدود ابن . 221، ص2، مصدر سابق، جالإكليل

الخطيـب الشـربيني، مغنـي . 84، ص8مصـدر سـابق، ج، النـووي، روضـة الطـالبين. 377، ص3، مصـدر سـابق، جالشيرازي، المهذب -)4( 
، مصدر سابق، الكوهجي، زاد المحتاج. 603ص ،2مصدر سابق، ج الإقناع، الخطيب الشربيني،. 262، ص6، مصدر سابق، جالمحتاج

. 106، ص10مصدر سـابق، ج ،ابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج. 238،ص.8مصدر سابق، ج، الرملي، نهاية المحتاج. 515، ص4ج
، المــاوردي، الأحكــام الســلطانية. 25، مصــدر ســابق، صالقــاص، أدب القاضــي ابــن. 33، مصــدر ســابق، صم، أدب القضــاءدابــن أبــي الــ

، 16، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوي الكبيـر. 636-633، ص1ق، ج، مصدر ساب، أدب القاضيالماوردي. 131مصدر سابق، ص
ــا الأنصــاري،. 159-158ص مصــدر ســابق،  زكريــا الأنصــاري، فــتح الوهــاب، .160 -159، ص 10مصــدر ســابق، ج ،الغــرر البهيــة زكري
، مصدر المطالب أسنىحاشية على ، الرملي .286-268، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب. 363-362، ص2ج

 .416، مصـدر ســابق، صالغزالـي، الــوجيز. 287-286، ص2، مصـدر ســابق، جالحصــني، كفايـة الأخيــار.  286-268، ص6سـابق، ج
المحلـي، كنـز الـراغبين، . 167، ص8مصـدر سـابق، جالبغـوي، التهـذيب،  .355-354، ص2، مصـدر سـابق، جالسمعاني، قواطع الأدلـة

  .3791، ص5مصدر سابق، ج
ابــن  .13، ص14، مصـدر سـابق، جابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي .72-71، مصـدر سـابق، صأبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية -)5( 

. 387، ص11، مصـدر سـابق، جشمس الدين ابن قدامـة المقدسـي، الشـرح الكبيـر. 86، ص6، مصدر سابق، جيكافقدامة المقدسي، ال
، مصـدر سـابق، لبهـوتي، كشـاف القنـاع. ا154، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع. 421، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع

ابـن  .168، ص11، مصـدر سـابق، جالمرداوي، الإنصـاف. 464، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 374، ص6ج
 نمنصـور بـ، البهوتي .437، ص4سـابق، ج، مصدر الزركشي، شرح مختصر الخرقي. 638، مصدر سابق، صتيمية (مجد الدين)، المحرر

-هــ 1427، 1، خـرج أحاديثـه: فـارس بـن فتحـي بـن إبـراهيم، دار ابـن الهيـثم، القـاهرة، طبشرح زاد المسـتنقع عالروض المرب، يونس بن إدريـس
  .314، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل. 609، صم2006

  .276 -275، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار. 185، ص4مصدر سابق، ج الصنعاني، التاج المذهب، -)6( 
  .13 -12، مصدر سابق، صالثميني، الورد البسام -)7( 
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 ،)4)(3( ، وحـاتم الأصـم)2(، وأصبغ وابن رشـد (الجـد) مـن المالكيـةفي المذهب عندهم )1(يرى الحنفية
 ةتـــولي القضـــاء، إلا أĔـــا شـــرط الكمـــال، ومـــن ثم يجـــوز توليـــلصـــحة إلى أن العدالـــة ليســـت شـــرطا  ،)4)(3(

  .دالفاسق القضاء، غير أنه لا يقلّّ◌َ◌ 
  .)5(»يجوز أن يكون القاضي فاسقا«نه:أعن الأصم  يالقول محكوهذا 

ـم يـرون أنَّ الأَوْلىَ ألا  )6(لكن يجب التنبيه أنَّ الحنفيـة َّĔوإن كـانوا يـرون صـحة توليـة الفاسـق، إلا أ
قُ أَهْـلٌ وَالْفَاسِـ«(آثما. قال داماد أفندي: -وهو هنا الخليفة أو من فوَّض إليه -يقلَّد، وإن قلِّد كان المقلِّد 

ــهُ) أَيْ  الْمُسْــلِمِ الَّــذِي أَقْــدَمَ عَلَــى كَبِــيرةٍَ أَوْ أَصَــرَّ  :أَيْ  ،تـَقْلِيــدُ الْفَاسِــقِ  :( وَيَصِــحُّ تـَقْلِيــدُهُ ) أَيْ  ،لِلْقَضَــاءِ  :لَ
ــبْحٍ كَمَــا فيِ الْقُهُسْــ ــةَ شَــرْطُ عَلَــى صَــغِيرةٍَ، وَفِيــهِ إشْــعَارٌ بِــأَنَّ قَضَــاءَ الْمَسْــتُورِ صَــحِيحٌ بِــلاَ قُـ تَانيِِّ، وَبِــأَنَّ الْعَدَالَ

وَهُـوَ قـَـوْلُ  ،كَمَـا فيِ الاِخْتِيَـارِ   ،أنََّـهُ لاَ يجَُـوزُ قَضَـاؤُهُ  :وَهَذَا ظاَهِرُ الرِّوَايَةِ. وَفيِ النـَّوَادِرِ عَـنْ أَصْـحَابِنَا .الأَْوْلَوِيَّةِ 
ةِ الثَّلاَثَ  حَـتىَّ  ،لِقِلَّةِ مُبَالاَتِهِ بِوَاسِطَةِ فِسْـقِهِ  ،إذْ لاَ يـُؤْتمَنَُ عَلَيْهِ  ،اسِقُ الْقَضَاءَ ( وَيجَِبُ أَنْ لاَ يـُقَلَّدَ) الْفَ ،الأْئَِمَّ

اً ـا   :(كَمَا يَصِحُّ قـَبُولُ شَهَادَتِهِ) أَيْ  ،لَوْ قُـلِّدَ كَانَ الْمُقَلِّدُ آثمِ َِđ َشَهَادَةِ الْفَاسِقِ حَتىَّ لَوْ قَبِلَ الْقَاضِي وَحَكَم
فُذُ  نـْ   .)7(»كَانَ آثمِاً، وَلَكِنَّهُ يـَ
  :حكم تولية القاضي المحدود في قذف بعد توبتهالفرع الثاني: 

                                                             
، الزيلعي، تبيـين الحقـائق. 253، ص7، مصدر سابق، جابن الهمام، شرح فتح القدير.03، ص7، مصدر سابق، جالبدائعي، الكاسان -)1( 

، ابـن مـودود الموصـلي، الاختيـار .176-175، ص4، مصـدر سـابق، جحاشـية علـى شـرح الزيلعـي الشلبي،. 175، ص4مصدر سـابق، ج
الطرابلســي،  .316-315-300-299-06-50، مصــدر ســابق، صالصــدر الشــهيد، شــرح أدب القاضــي. 83، ص2مصــدر ســابق، ج

، 6، مصـدر ســابق، جابــن نجـيم، البحـر الرائــق. 220، مصـدر سـابق، صابـن الشــحنة، لسـان الحكــام.14، مصــدر سـابق، صمعـين الحكـام
، 3، مصــدر ســابق، جهنديــةلعــالمكير وجماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى ا .08-06، ص8مصــدر ســابق، ج، العنايــة، العينــي .284ص
الحصـكفي، الـدر . 91، مصـدر سـابق، صالتمرتاشي، مسعفة الحكام.212، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر .307ص

 ،ابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار. 356-355، ص5، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختار. 212، ص3، مصدر سابق، جالمنتقى
، مرجــع ســابق، درر الحكـام، علــي، حيـدر. 404، ص2، مصـدر ســابق، جمنلاخسـرو، الــدرر الحكــام .356-355، ص5مصـدر ســابق، ج

  .1164، ص2، مصدر سابق، جةشرح المجل، سليم اللبناني، رستم باز. 585، ص4ج
 .591، ص17، مصـدر سـابق، جبيـان و التحصـيلابـن رشـد (الجـد)، ال .259، ص2، مصـدر سـابق، جابن رشد (الجد)، المقدمات -)2( 

ـــذخيرة. 97، ص3، مصـــدر ســـابق، جابـــن شـــاس، عقـــد الجـــواهر الثمينـــة ابـــن فرحـــون، تبصـــرة . 16، ص10، مصـــدر ســـابق، جالقرافـــي، ال
مصـدر الحطـاب، مواهـب الجليـل، .192، ص2، مصـدر سـابق، جابن سلمون، العقد المنظم للحكام .21، ص1سابق، ج، مصدر الحكام

  .103، ص1، مصدر سابق، جالتسولي، البهجة .138، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش .65ص ،8سابق، ج
 في مـدون كـلام لـه .والتقشـف بـالورع اشـتهر زاهـد،: صـمبالأ المعـروف الرحمن، عبد أبو عنوان، بن حاتم) م851 ـ/ه 237 ت( الأصم حاتم -)3( 

هـذه  لقمـان صـمالأ حـاتم: يقـال وكـان .بواشجرد مات .الفتوح معارك بعض وشهد .حنبل بن بأحمد واجتمع بغداد زار .بلخ أهل من .والحكم الزهد
، حققه وضبط نصه وعلق عليـه: بشـار عـواد معـروف، دار مدينة السلام تأريخ أبو بكر أحمد بن علي بن ثابت،الخطيب البغدادي، أنظر:  الأمة.

، مرجع سابق، الأعلام، خير الدين، الزركلي .4298. الترجمة رقم:153-149، ص9م، ج2001-هـ1422، 1الغرب الإسلامي، بيروت، ط
  .2،152ج

  .158، ص16، مصدر سابق، جالكبيرالماوردي، الحاوي . 635، ص1، مصدر سابق، ج، أدب القاضيالماوردي -)4( 
، 11، مصــدر ســابق، جشــمس الــدين ابــن قدامــة، الشــرح الكبيــر. 14 -13، ص14، مصــدر سـابق، جقدامــة المقدســي، المغنــيابـن  -)5( 

  . 387ص
  .المصدر و الصفحة نفسهاداماد أفندي،  -)6( 
  .212، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر -)7( 
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تتعلـق بتوليـة قاضـي سـبق و  مرتبطة بشرط العدالـة في القاضـي، الفقهاءحولها هناك مسألة اختلف 
ثم تــاب مــن فعلتــه، هــل  ،مــن طــرف القضــاء ، أو الزِّنــا، أو بــالقطع في الســرقة،ليــه بحــد القــذفالحكــم ع

  تصح توليته القضاء أم لا؟.
  قد وقع الخلاف بين العلماء والمذاهب على قولين:و 
  ؛وإذا ولي فأحكامه باطلة وتنقض ،قول يرى بعدم صحة توليته -
  وقول يرى صحة التولية والأحكام الصادرة منه. -

  ها.قوال بالترتيب مع بيان الراجح منوإليك هذه الأ
  القول الأول: أحكام القاضي المحدود في القذف وتوبته لا تصح وتنقض:أولا: 

وتوبتــه  أن القاضــي المحــدود في قــذف )3(و الإباضــيةفي قــول عنــدهم،  )2(، والحنابلــة)1(يــرى الحنفيــة
، وتنقض ولو بعـد توبتـه، غـير أنَّـه إذا تـاب قـَبْـلَ وأĔا باطلة أحكامه ،ولا قضاؤه ،لا تصح توليته لحدبعد ا

  .إقامة الحد جازت توليته، وصحت أحكامه
 ،وســـعيد بـــن جبـــير ،يعـــالنخإبـــراهيم و البصـــري، ن ســـوالحشـــريح،  đـــذا القـــول أيضـــا:وممـــن قـــال  -

  )4( الثوري.سفيان و 
  

  :أحكام القاضي المحدود في القذف بعد توبته صحيحة ولا تنقضالقول الثاني: ثانيا: 
إلى صـــحة وجـــواز  في المـــذهب عنـــدهم، )2(والحنابلـــة ،)1(والشـــافعية ،)5(في المقابـــل، ذهـــب المالكيـــة

                                                             
الصــدر الشــهيد، شــرح . 316-315-300-299، مطبــوع مــع شــرحه للصــدر الشــهيد، مصــدر ســابق، صأدب القاضــيالخصــاف،  -)1( 

، مصــدر الســمناني، روضــة القضــاة .110 -109، ص16، مصــدر ســابق، جالسرخســي، المبســوط. 03، مصــدر ســابق، صأدب القاضــي
ــــاوى الخانيــــة .326، ص1ســــابق، ج  .03، ص7مصــــدر ســــابق، ج ،الكاســــاني، البــــدائع. 362، ص2، مصــــدر ســــابق، جقاضــــيخان، الفت

 .409، ص2، مصـدر سـابق، جمنلاخسـرو، الـدرر الحكـام .307، ص3، مصـدر سـابق، جعالمكير وجماعة علماء الهند، الفتـاوى الهنديـة
درر ، علـــي، حيـــدر .354، ص5، مصـــدر ســابق، جابـــن عابـــدين، حاشـــية رد المحتـــار.88ق، صبمصـــدر ســـا التمرتاشـــي، مســـعفة الحكـــام،

  .1164، ص2مصدر سابق، ج شرح المجلة،، سليم اللبناني، رستم باز .582،ص4، مصدر سابق، جالحكام
  . 168، ص11، مصدر سابق، ج، الإنصافيالمرداو . 154، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع -)2( 
  .13، مصدر سابق، صالثميني، الورد البسام -)3( 
  .189، ص14سابق، ج ، مصدرابن قدامة المقدسي، المغني -)4( 
ابــن رشــد .590، ص17، مصــدر ســابق، جبيــان و التحصــيلابــن رشــد (الجــد)، ال .134، ص7، مصــدر ســابق، جتقــىنالم، البــاجي -)5( 

ابــن جــزئ، القــوانين .98، ص3، مصــدر ســابق، جابــن شــاس، عقــد الجــواهر الثمينــة .259، ص2، مصــدر ســابق، جالمقــدمات(الجــد)، 
ــة ، مصــدر ســابق، القرافــي، الــذخيرة .192، ص2، مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام .306، مصــدر ســابق، صالفقهي

الـــدردير،  . 395-394، ص7، مصـــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح. 311، مصـــدر ســـابق، صابـــن راشـــد، لبـــاب اللبـــاب .17، ص10ج
، الـدردير، الشـرح الصـغير. 07، ص6سـابق، ج، مصـدر الدسوقي، حاشية على الشـرح الكبيـر. 07، ص6، مصدر سابق، جالشرح الكبير

 .87ص ،8مصـدر سـابق، جالحطـاب، مواهـب الجليـل،  .73، ص4، مصـدر سـابق، جالسـالك ةالصاوي، بلغ .73، ص4مصدر سابق، ج
، الزرقـاني، شـرح المختصـر .142، ص7مصـدر سـابق، ج، شـرح المختصـر، الخرشـي.87، ص6، مصدر سابق، جالإكليلالمواق، التاج و 

، 1، مصدر سابق، جميارة، الإتقان و الإحكام .146، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش .127-126، 7سابق، جمصدر 
  .13ص
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  .أحكامه تحمل على الصحة تولية المحدود في قذف بعد توبته القضاء، ومن ثم فإنَّ 
ولا يشـهد فيـه. وعنـد سـحنون  ،فيـه دَّ فيمـا حُـفي كل شـئ حـتى أنه يحكم  من المالكية وعند أصبغ 

الزِّنـا، فإنـه يحكـم في كـل شــئ إلا كولـد فيمـا حُـدَّ فيـه مـن القـذف أو الزِّنـا، أو شـرب الخمـر،  أنـه لا يحكـم 
  )3( .الزِّنا، قياسا على الشهادة

 ،وأبـو الـدرداء عمـر بـن الخطـاب، مـن الصـحابة و التـابعين و الأعـلام: وممـن قـال بقـول الجمهـور -
  .)4(وابن المنذر ،وأبو عبيد ،وإسحاق ،وعثمان البتي ،دالزِّناوأبو  ،وطاوس ،وعطاء ،وابن عباس

  الفاسق: القاضي الأحكام القضائية الصادرة من: موقف الفقهاء من الفرع الثالث
هــو مـا إذا كـان القاضــي  لأنَّ رأينـا مـن قبـل حقيقــة شـرط العدالـة وموقــف الفقهـاء منـه، والإشـكال ا

ســقه، فمــا هــو موقــف الفقهــاء في هــذه المســألة؟ هــل تــنقض أم لا ففاســقا وأصــدر أحكــام قضــائية حــال 
  تنقض؟.
  اختلف الفقهاء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: -
  ؛قول يرى بالنقض ولو كانت صائبة في الظاهر -
  ؛لخاطئوقول ثان يرى حملها على الصحة، ولا ينقض منها إلا ا -
  ما كان صائبا. ىويمض ،ما كان خاطئافينقض ع والتعقب وقول ثالث يرى التتب -

  وإليك بيان هذه الأقوال وأدلتها مع بيان الراجح فيها.
  :القول الأول: أحكام القاضي الفاسق تنقض مطلقاأولا: 

في  )1(والشــافعية، )6(عنــد المالكيــةو المشــهور في قــول في المــذهب، وهــو المــذهب  )5(ذهــب الحنفيــة
                                                                                                                                                                                         

مصــدر ســابق،  الغزالــي، الــوجيز،. 361، ص7، مصــدر سـابق، جالغزالــي، الوســيط .25، مصــدر سـابق، صابـن القــاص، أدب القاضــي -)1( 
  .84، ص8سابق، جمصدر ، النووي، روضة الطالبين. 416ص

مصـدر ، ابـن مفلـح، المبـدع .168، ص11، مصـدر سـابق، جالمـرداوي، الإنصـاف. 421، ص6، مصدر سـابق، جابن مفلح، الفروع -)2( 
البهـوتي، . 374، ص6، مصـدر سـابق، جالبهوتي، كشـاف القنـاع. 396، ص4، مصدر سـابق، جقناع، الإالحجاوي .177، ص8سابق، ج

  .609، مصدر سابق، صالبهوتي، الروض المربع .464، ص3ابق، جس، مصدر شرح منتهى الإرادات
الحطـاب،  .395، ص7المصـدر نفسـه، جخليـل، .20، ص10، جالمصـدر نفسـهالقرافـي،  .المصدر و الصـفحة نفسـها، تقىنالم، الباجي -)3( 

  .المصدر و الصفحة نفسهاالصاوي،  .المصدر و الصفحة نفسها، الخرشي. المصدر و الصفحة نفسها
  .189، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)4( 
-299-6-5، مصـــدر ســـابق، صالصـــدر الشـــهيد، شـــرح أدب القاضـــي. 326، ص1، مصـــدر ســـابق، جالســـمناني، روضـــة القضـــاة -)5( 

   .585، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر.14، مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام. 300-315-316
 ،الــدار العربيــة للكتــاب ،تحقيــق: محمــد اĐــدوب وآخــرون ،أصــول الفتيــا فــي الفقــه علــى مــذهب الإمــام مالــك، محمــد بــن حــارث ،لخشــنيا -)6( 

 .158، مصـــدر ســـابق، صالبـــاجي، فصـــول الأحكـــام .324، صدت ،دط ،دم ن ،الجزائـــر ،بالاشـــتراك مـــع المؤسســـة الوطنيـــة للكتـــاب ،بـــيروت
ابــن رشــد . 257-254، ص9، مصــدر ســابق، جبيــان و التحصــيلابــن رشــد (الجــد)، ال .133، ص7ج ، مصــدر ســابق،المنتقــى، البــاجي

ابــن شــاس، عقــد .377، ص2، مصــدر ســابق، جبدايــة المجتهــدد)، حفيــابــن رشــد (ال .259، ص2، مصــدر ســابق، جالمقــدمات(الجــد)، 
، ابــن راشــد، لبــاب اللبـــاب .19-16، ص10ج، مصــدر ســابق، القرافــي، الــذخيرة. 115-97، ص3، مصــدر ســابق، جالجــواهر الثمينــة
، مصـدر ابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 423-392-389-387، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح. 317-311مصدر سابق، ص

، 6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. 610، ص2، مصــدر ســابق، جابــن عبــد الرفيــع، معــين الحكــام. 56-21، ص1ســابق، ج
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 هأحكـــام القاضـــي الصـــادرة حـــال فســـق إلى أنَّ  ،)4(والإباضـــية ،)3(والزيديـــة ،)2(، والحنابلـــةالمـــذهب عنـــدهم
  حتى ولو كان ما حكم به صحيحا في ظاهره. ،هاوأنه يلزم نقضها وردُّ  ،باطلة مطلقا

  واستدل هذا الفريق من العلماء بالأدلة الآتية: -
 :الْقُضَــاةُ ثَلاَثَــةٌ «  :قَــالَ  حعَــنْ النَّــبيِِّ  -t- عَــنْ ابْــنِ بُـرَيْــدَةَ عَــنْ أبَِيـهِ  :الســنة النبويــة الشــريفة -

نَانِ فِي النَّارِ  ؛وَاحِدٌ فِي الْجَنَّةِ  وَرَجُـلٌ عَـرَفَ  ؛فَأَمَّا الَّذِي فِي الْجَنَّةِ فـَرَجُلٌ عَرَفَ الْحَقَّ فـَقَضَـى بِـهِ  ؛وَاثْـ
  .)5( »فـَهُوَ فِي النَّارِ  ؛وَرَجُلٌ قَضَى لِلنَّاسِ عَلَى جَهْلٍ  ؛فـَهُوَ فِي النَّارِ  ؛الْحَقَّ فَجَارَ فِي الْحُكْمِ 

أي العـــدل  ،وجـــه الاســـتدلال đـــذا الحـــديث الشـــريف أن القاضـــي الـــذي ينفـــذ حكمـــه هـــو الأول
وهـو العـدل الجاهـل، وكـذا الثالـث، وهـو الجـائر غـير العـدل  ،ينفـذ حكمـه فهـو الثـانيلا العالم، وأما الـذي 

والعيــاذ بــاالله عزّوجــل، ممــا يــدل علــى عــدم صــحة  ،الفاســق، وأن عقوبــة هــذا الأخــير مثــل الثــاني هــي النــار
  ومن ثم يلزم نقضها. ،)6(الاĔجميع أحكامه، وبط

بطـــال قضـــاء بـــالقول بـــأن الحـــديث لا يفهـــم منـــه إ ويمكـــن الاعتـــراض علـــى هـــذا الاســـتدلال -
وبيــان  ،الفاســق مــتى كــان صــوابا، وأقصــى مــا يــدل عليــه هــو تــأثيم مــن يمــارس القضــاء علــى هــذا الوصــف

  .)7(عقوبته في الآخرة
                                                                                                                                                                                         

، 4، مصــدر ســـابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير. 03، ص6در ســابق، جصـــ، موقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــرالدســ. 40-39-03ص
ــ. 91-90-69ص ، مصــــدر ســــابق، الرصــــاع، شـــرح حــــدود ابــــن عرفـــة.91-90-69، ص4، مصـــدر ســــابق، جالســــالك ةالصـــاوي، بلغــ
الزرقـاني، .63، ص8مصـدر سـابق، جالمـواق، التـاج و الإكليـل،  .65ص ،8مصـدر سـابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  .579-577ص

، مصــدر ي، البهجـةلو تسـال .138، ص4، مصـدر سـابق، ج، شـرح مـنح الجليـلعُلَـيْش .144-123، 7، مصـدر سـابق، جشـرح المختصـر
  . 285، مرجع سابق، ص، الطريقة المرضية، محمد العزيزجعيط. 103، ص1سابق، ج

الغزالــي،  .633 -618، ص1، مصــدر ســابق، جالمــاوردي، أدب القاضــي. 131مصــدر ســابق، ص ،الســلطانيةالمــاوردي، الأحكــام  -)1( 
الخطيــب الشــربيني، . 270-262، ص6، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج. 290، ص7، مصــدر ســابق، جالوســيط
مصـدر ، الرملـي، نهايـة المحتـاج. 108-85-84، ص8مصـدر سـابق، ج، النـووي، روضـة الطـالبين. 603، ص2، مصـدر سـابق، جالإقنـاع

، مصـدر حجـر الهيتمـي، تحفـة المحتـاج نابـ. 522-521، ص4، مصـدر سـابق، جالكوهجي، زاد المحتاج. 244-238، ص8سابق، ج
، مصـدر زكريا الأنصـاري، أسـنى المطالـب .34 -33، مصدر سابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء. 121-120-106، ص10سابق، ج

، 5مصـدر سـابق، جالمحلي، كنز الـراغبين،  .182-168، ص8مصدر سـابق، جالبغوي، التهذيب،  .286-269-268، ص6جسابق، 
  .3798، ص5مصدر سابق، ج ن،القليوبي، حاشية على كنز الراغبي. 3798ص

ابــن  .13، ص14سـابق، ج، مصـدر ابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي .72-71مصـدر سـابق، ص ،الأحكـام السـلطانية أبـو يعلـى الفـراء، -)2( 
، ابــن مفلــح، المبــدع. 457 -421، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع .109، ص6، مصــدر ســابق، جيكــافقدامــة المقدســي، ال

مصـدر سـابق،  ،المرداوي، الإنصاف .449ص ،4مصدر سـابق، جالزركشي، شرح مختصر الخرقي، . 177-154، ص8مصدر سابق، ج
، 3، مصــدر ســـابق، جالبهــوتي، شـــرح منتهـــى الإرادات. 414-374، ص6مصــدر ســـابق، جكشـــاف القنـــاع، ، البهــوتي. 212، ص11ج

  . 479ص
  .276 -275، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار. 185، ص4، مصدر سابق، جذهبمالصنعاني، التاج ال -)3( 
  .13 -12، مصدر سابق، جالثميني، الورد البسام -)4( 
وهــذا أصــح «. وقــال عنــه: 3573 رقــم الحــديث:. 297، ص 3، كتــاب الأقضــية، بــاب في القاضــي يخطــئ، جأبــو داود فــي ســننه أخرجــه -)5( 

 رقــم الحـــديث:. 613، ص 3في القاضــي، ج eكتــاب الأحكــام، بــاب مــا جــاء عــن الرســول   ،والترمــذي فــي ســننه .أي في البــاب» شــيء فيــه
  .2315رقم الحديث: ، 412ص، 3الأحكام، باب الحاكم يجتهد فيصيب الحق، ج، كتاب ابن ماجه، في سننه أخرجهو . 1322

  .602، ص2، جمصدر سابق، الخطيب الشربيني، الإقناع. 258، ص6، جمصدر سابق، الخطيب الشربيني، مغني المحتاج -)6( 
  .561، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةبن محمد بن صالح،  أحمد، الخضيري -)7( 
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  المعقول: -
تفـاء شـرط العدالـة فيـه، وهـو شـرط صـحة، لان ،قضاء القاضي الفاسق هو بمنزلة حكم العـدم إنَّ  -
  .)1(ما بني على باطل فهو باطل مطلقا لأنَّ الصادرة منه حال فسقه غير صحيحة، الأحكام فتكون 

  .)2(من لا عدالة له حتى ولو كان قاضيا لا يوثق بحكمه من طرف الناس عادة نَّ إ -
، ذلــك أن القاضــي الفاســق هــو قاضــيا بــين النــاس بهمــن لا عدالــة لــه يبطــل الغــرض مــن نصــ نَّ إ -

ع مـن فاقـد العدالـة لا يتـورَّ  الأغـراض الدنيويـة، إذ أنَّ من غرض ما أنه الحق للحكم بخلاف الحق زاعمظنة ل
  .   )3(شيء

حقيقـة علـى الأحكـام بـالقول بأĔـا تصـدق  ويمكن الاعتراض على هـذه الأدلـة مـن المعقـول -
غـير الصــائبة والمخالفـة للصــحيح مـن الشــرع وأدلتـه، ولكنهــا لا تصـدق علــى الأحكـام الصــحيحة الصــائبة 

، وأنـه لا فائـدة الحق وصل إلى مسـتحقه ظاهرا وباطنا الصادرة من  القاضي الفاسق، خاصة إذا علمنا أنَّ 
ه عـن ل لإظهـار صـحة الأحكـام، فإنَّـيُّـحـتى في حـال احتمـال التح، و )4(من نقض وإبطال أحكامـه حينئـذ

أو عـــدم  الخطـــأفي  ومـــن وقوعـــه ،والتأكـــد مـــن صـــحتها ،طريـــق آليـــة التتبـــع والتعقـــب يـــتم الكشـــف عنهـــا
  .)5(وقوعه

ــا:  القــول الثــاني: أحكــام القاضــي الفاســق محمولــة علــى الصــحة ولا تــنقض إلا بموجــب ثاني
  :النقض غير الفسق
في قـول  )8(والشـافعية مـن المالكيـة، )7(وابـن الماجشـون في المذهب المعتمـد عنـدهم، )6(ذهب الحنفية

                                                             
البهــوتي، كشـــاف .177ص ،8ج مصــدر ســـابق،، ابــن مفلــح، المبـــدع. 108-85، ص8مصــدر ســـابق، ج، النــووي، روضــة الطـــالبين -)1( 

شــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي، . 37، ص14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي. 414، ص6، مصــدر ســابق، جالقنــاع
  .316ص ، مصدر سابق،شرح أدب القاضي الصدر الشهيد،. 415، ص11، مصدر سابق، جالشرح الكبير

لـدردير، الشـرح . ا65، ص.1، مصـدر سـابق، جابن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 276، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار -)2( 
  .40-39-03، ص6، مصدر سابق، جالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير. 40-39-03، ص6، مصدر سابق، جالكبير

  .المصدر و الصفحة نفسهاالشوكاني،  -)3( 
المصـدر ابـن مفلـح،  .414، ص6، جالمصـدر نفسـهشمس الدين ابن قدامة المقدسـي، . المصدر و الصفحة نفسهاابن قدامة المقدسي،  -)4( 

  . المصدر و الصفحة نفسهاالبهوتي، .و الصفحة نفسها
  .562، ص2، جالمرجع نفسهبن محمد بن صالح،  أحمد الخضيري، -)5( 
ابــن . 03، ص7، مصــدر ســابق، جني، البــدائعاالكاســ. 316-300-299ص ،مصــدر ســابق شــرح أدب القاضــي، الصــدر الشــهيد، -)6( 

البــابرتي، . 354 -353، ص7، مصـدر ســابق، جالهمـام، شــرح فــتح القــدير ابــن. 83، ص2، مصـدر ســابق، جمـودود الموصــلي، الاختيــار
، مصــدر ســابق، دامــاد أفنــدي، مجمــع الأنهــر .220، مصــدر ســابق، صالحكــامابــن الشــحنة، لســان .254، ص7، مصــدر ســابق، جالعنايــة

ــــار. 212، ص 3، مصــــدر ســــابق، جالحصــــكفي، الــــدر المنتقــــى. 212، ص3ج . 306، ص5، مصــــدر ســــابق، جالحصــــكفي، رد المحت
  .585، ص4ق، ج، مرجع سابدرر الحكام، علي، حيدر. 307، ص3، مصدر سابق، جيةهندوجماعة علماء الهند، الفتاوى العالمكير 

  .317-311، مصدر سابق، صابن راشد، لباب اللباب -)7( 
الرملـي، .603، ص2، مصـدر سـابق، جالخطيب الشربيني، الإقناع. 270، ص6، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج -)8( 

. 121، ص10ج، مصـــدر ســـابق، ابـــن حجــر الهيتمـــي، تحفـــة المحتــاج. 244، ص8مصــدر ســـابق، ج، الرملــي، نهايـــة المحتـــاج.603ص



415 
 

أحكام القاضي الفاسق محمولـة علـى الصـحة، وأĔـا لا تـنقض إلا إذا ظهـر مـا  أنَّ إلى قول لهم في المذهب 
  يوجب النقض من غير الفسق، فحينئذ تنقض. 

لا شـرط صـحة، وأن  ،هذا الفريق من العلماء بأن العدالة هي شرط كمال في القضـاء واستدل - 
  .)1(الفاسق أهل للقضاء، ومع هذا فاللائق عدم تولية الفاسق القضاء 

ولا تبطــــل  ،الإمــــام الأعظــــم لا يعــــزل نَّ إكمــــا قاســــوا القضــــاء علــــى الإمامــــة العظمــــى، حيــــث  -
ــــات العامــــة. قــــال  ،تصــــرفاته بالفســــق، وكــــذلك القضــــاء الخطيــــب الشــــربيني بجــــامع أن كليهمــــا مــــن الولاي

لوجــود المنــافي للولايــة، والثــاني: ينفــذ   ،وينعــزل (في الأصــح) ،ســق) لم ينفــذ حكمــهو فلــوكــذا «(الشــافعي:
  .)2(»كالإمام الأعظم

  ويمضى الصواب: ،بان خطؤه فينقض ما ،القول الثالث: أحكام القاضي الفاسق تتبعثالثا:
، )5(وهــو قـول أيضــا عنــد الحنابلــة ،)4(والقــرافي ،)3(مــنهم أصــبغ وسـحنون ،وهـو قــول لــبعض المالكيـة
  .)7(وابن تيمية ،)6(وهو اختيار ابن قدامة المقدسي
فيهـــا نـــه لا فائـــدة ترجـــى مـــن نقـــض أحكـــام القاضـــي الفاســـق الـــتي أصـــاب أوحجــة هـــؤلاء العلمـــاء 

                                                                                                                                                                                         
، النووي، روضـة الطـالبين. 34 -33، مصدر سـابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء. 522، ص4، مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج

  .3798، ص5مصدر سابق، جالمحلي، كنز الراغبين،  .108، ص8مصدر سابق، ج
 ابـن. المصـدر و الصـفحة نفسـهاابن مـودود الموصـلي، . نفسـها المصدر و الصفحةني، االكاس. المصدر و الصفحة نفسهاالصدر الشهيد،  -)1( 

المصــدر و دامــاد أفنــدي،  .المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن الشــحنة، .المصــدر و الصــفحة نفســهاالبــابرتي، . المصــدر و الصــفحة نفســهاالهمــام، 
عـالمكير وجماعـة . لمصدر و الصفحة نفسـهاا، الحصكفي، رد المحتار. المصدر و الصفحة نفسها، الحصكفي، الدر المنتقى. الصفحة نفسها
المصــدر و الصــفحة ، الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج .المصــدر و الصــفحة نفســها، علــي، حيــدر. المصــدر و الصــفحة نفســهاعلمــاء الهنــد، 

المصــدر و الصــفحة ابــن حجــر الهيتمــي، . المصــدر و الصــفحة نفســهاالرملــي، .المصــدر و الصــفحة نفســها، الخطيــب الشــربيني، الإقنــاع. نفســها
  .المصدر و الصفحة نفسهاالنووي، . المصدر و الصفحة نفسهاابن أبي الدم، . المصدر و الصفحة نفسهاالكوهجي، . نفسها

  .3798، ص5مصدر سابق، جالمحلي، كنز الراغبين،  .المصدر و الصفحة نفسها، الخطيب الشربيني، مغني المحتاج -)2( 
 -192، ص2، مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام.65-21، ص1، مصـدر ســابق، جفرحــون، تبصــرة الحكــامابــن  -)3( 

ابــن  .259، ص2، مصــدر ســابق، جالمقــدمات ،ابــن رشــد (الجــد). 285، مرجــع ســابق، صالطريقــة المرضــيةمحمــد العزيــز،  ،جعــيط. 195
القرافـي،  .370، ص19ج ،مصـدر سـابقالقرطبي، الجامع لأحكام القـرآن،  .377، ص2، مصدر سابق، جبداية المجتهدد)، حفيرشد (ال
الرصــاع، شــرح حــدود ابــن . 423-393-392، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح .19-16، ص10، مصــدر ســابق، جالــذخيرة

، مصــدر الثمينــةابــن شــاس، عقــد الجــواهر  .65ص ،8مصـدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل،  .579-577، مصــدر ســابق، صعرفـة
  .138، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش . 318المصدر نفسه، صراشد، ابن  .97، ص3سابق، ج

  .19، ص10، مصدر سابق، جالقرافي، الذخيرة -)4( 
مصــدر ، ، الإنصــافيالمــرداو . 177، ص8مصـدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع. 457، ص6، مصــدر ســابق، جابـن مفلــح، الفــروع -)5( 

، 3، مصـــدر ســـابق، جشـــرح منتهـــى الإراداتالبهـــوتي، . 414، ص6، مصـــدر ســـابق، جالبهـــوتي، كشـــاف القنـــاع. 212، ص11ســـابق، ج
. 109، ص6، مصدر سابق، جيكافالمقدسي، ال قدامة ابن. 37، ص14، مصدر سابق، جقدامة المقدسي، المغني ابن. 479-464ص

، 4ج ،، مصـدر ســابقالزركشــي، شـرح مختصـر الخرقـي .415، ص1، مصـدر سـابق، جشـمس الـدين ابـن قدامـة المقدســي، الشـرح الكبيـر
  .449ص

شـمس الـدين وانظـر أيضـا: . المصـدر و الصـفحة نفسـهاالمقدسـي،  قدامـة ابـن. المصـدر و الصـفحة نفسـها، ابن قدامـة المقدسـي، المغنـي -)6( 
ابــن  .المصـدر و الصــفحة نفســهاالزركشــي،  .المصـدر و الصــفحة نفســها، ابــن مفلــح، الفــروع .المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن قدامــة المقدســي، 

  .المصدر و الصفحة نفسها، مفلح، المبدع
  .280، مصدر سابق، ص.البعلي، الاختيارات الفقهية -)7( 
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الصــالح والمتأهــل للقضــاء، ومــن ثم فــلا حاجــة إلى  الحــق وصــل إلى مســتحقه، فصــار كحكــم نأخاصــة و 
  .)1(نقضه وإبطاله
  موازنة وترجيح:رابعا: 

شـرط العدالــة أن القـول الـراجح هــو اشـتراط العدالــة في بيــان موقـف الفقهـاء مــن عنـد رأينـا مـن قبــل 
نـــرى أن تتعقـــب أحكـــام القاضـــي الفاســـق حـــال  االقضـــاء، ولكـــن إذا انتفـــى هـــذا الشـــرط بعـــد التوليـــة فإنَّـــ

مــا كـــان صــائبا، وهـــذا هــو القـــول الثالــث، وهـــو مــا نرجحـــه  ى، ويمضـــنــاً قض ماكــان خطـــؤه بيِّ ، فيـــنفســقه
قـض حكـم صـحيح وصـائب، وهـذا الـذي رجحنـاه هـو مـا أخـذ بـه نلا فائدة من  لأنَّهوذلك  ،ونستصوبه

  .)2(أحد الباحثين المعاصرين
  السادس: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الذكورة في القاضي: المطلب

  الأول: موقف الفقهاء من تولية المرأة القضاء: الفرع
الخــلاف بــين العلمــاء، فقــد وقــع الخــلاف شــرط الــذكورة في القاضــي مــن الشــروط الــتي اشــتهر فيهــا 

ــ :حــول هــذا الشــرط ت هــل هــو شــرط صــحة، ومــن ثم لا يجــوز للمــرأة أن تتــولى القضــاء مطلقــا، وإذا تولَّ
، أم أنـه لـيس بشـرط مطلقـا، فيجـوز للمـرأة أن تتـولى القضـاء ة؟؟صـائب تمطلقـا ولـو كانـأحكامهـا نقض ت

، أم أنـه يجـوز لهــا تـولي القضـاء فيمــا ومختلـف الجــرائم اءمطلقـا في كـل المنازعــات والخصـومات بمـا فيهــا الـدم
  موال فقط دون الدماء والقصاص؟.تجوز فيه شهادēا من الأ

  وقد وقع الخلاف في هذه المسألة على ثلاثة أقوال:
  ؛المرأة القضاء مطلقا ةقول لا يجيز تولي -
  ؛والقصاص في غير الحدودا تولي القضاء له وقول يجيز -
  يجيز لها القضاء مطلقا. ،قول ثالث -

  مع بيان الراجح منها. ،ولكل قول من هذه الأقوال حجج وأدلة إليك بياĔا بالترتيب
 المـرأة ومـن ثـم لا يجـوز أن تكـون ،ط صحة في تولي القضـاءأولا: القول الأول: الذكورة شر 

  :قاضيا مطلقا
ــفَــذهـب زُ  ، )2(في الــراجح مـن المــذهب عنــدهم، والشــافعية )1(المالكيــةو  ،)3(ل مـن الحنفيــةذَيْ ر بــن الهُْ

                                                             
شـمس الـدين ابـن  .المصـدر و الصـفحة نفسـها، يكـافالمقدسـي، ال قدامـة ابـن .المصـدر و الصـفحة نفسـها قدامة المقدسي، المغنـي، ابن -)1( 

البهــوتي،   .المصـدر و الصــفحة نفسـهاالزركشـي، . المصـدر و الصـفحة نفســها، ابــن مفلـح، المبــدع. المصــدر و الصـفحة نفسـهاقدامـة المقدسـي، 
  .479، ص3، جالمصدر نفسه، هي الإراداتتالبهوتي، شرح من. المصدر و الصفحة نفسها، كشاف القناع

  .564، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةبن محمد بن صالح،  أحمد الخضيري، -)2( 
  .84، ص2، مصدر سابق، ج، الاختياريلصالمو  دابن مودو  -)3(
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الــذكورة شــرط صــحة في  إلى أنَّ  )5(، والإباضــية)4(والزيديــة في المــذهب عنــدهم، )3(، والحنابلــة)2(والشــافعية
 لهـا آثمـا،  وولايتهـا باطلـة، وليِّ يـت كـان المـ، وإذا ولِّ مطلقـا المرأة القضـاء لي القضاء، ومن ثم لا يجوز توليةتو 

  .)6(أما الخنثى الواضح الذكورية فتصح ولايته .، فإنه لا يجوزلو كانت خنثىوقضاؤها غير نافذ، حتى و 
أَ  هويــرى المــاوردي الشــافعي أنَّــ ــاضٍ لمَْ يَصِــحَّ إِنْ رُدَّ إِلىَ الْمَــرْ ــا لمَْ يَصِــحَّ أَنْ تَكُــونَ لأنَّــ، ةِ تـَقْلِيــدُ قَ هُ لَمَّ

هَا اخْتِيَارُ قَاضٍ جَازَ . وَإِنْ يجَُزْ أَنْ تَكُونَ مُوَلِّيَةً لمَْ  ،وَالِيَةً    ،وثـَةُ لأنَّ الاِخْتِيَـارَ اجْتِهَـادٌ لاَ تمَنْـَعُ مِنْـهُ ا لأنَّ ، رُدَّ إِليَـْ
ا يَ   .)7(كَالْفُتـْ

                                                                                                                                                                                         
البـاجي، . 414، ص2، مصدر سـابق، جالقاضي عبد الوهاب، المعونة .956، ص2، مصدر سابق، جالقاضي عبد الوهاب، الإشراف -)1(

ابــن رشــد (الجــد)، . 259-258، ص2، مصــدر ســابق، جابــن رشــد (الجــد)، المقــدمات .131 -130، ص7مصــدر ســابق، ج ،المنتقــى
ابــن شــاس، عقــد . 377ص ،2، مصــدر ســابق، جابــن رشــد (الحفيــد)، بدايــة المجتهــد.590، ص17، مصــدر ســابق، جبيــان و التحصــيلال

، مصـدر ســابق، القرافـي، الــذخيرة. 21ص ،1، مصـدر ســابق، جحكــامابــن فرحــون، تبصـرة ال. 97، ص3مصـدر سـابق، ج ،الجـواهر الثمينــة
الحطـــاب، . 388-387، ص7، مصـــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح .311، مصـــدر ســـابق، صابـــن راشـــد، لبـــاب اللبـــاب. 16، ص10ج

الدســوقي حاشــية علــى الشــرح . 03، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر.66-65ص ،8مصــدر ســابق، جمواهــب الجليــل، 
، 4، مصــدر ســابق، جالصــاوي، بلغــة الســالك. 69، ص4، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير. 03، ص6مصــدر ســابق، ج، الكبيــر

ابــن . 124-123، ص7، مصــدر ســابق، جالزرقــاني، شــرح المختصــر. 139، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شــرح المختصــر. 69ص
عـدة البــروق فــي جمــع مـا فــي المــذهب مــن ، يىيحــبـن  أحمــد سأحمــد أبــو العبـا الونشريسـي،. 305، مصـدر ســابق، صجـزئ، القــوانين الفقهيــة

مصدر  البهجة،، يلو تسال. 408م، ص1990هـ1410، 1، دراسة وتحقيق: حمزة أبو فارس، دار الغرب الإسلامي، بيروت، طالجموع والفروق
. 11، ص1، مصــدر ســابق، جالإتقــان والإحكــامميــارة، . 258، ص2، مصــدر ســابق، جالنفــراوي، الفواكــه الــدواني. 103، ص1ســابق، ج

 ،ابـن العربـي، أحكـام القـرآن. 138ص ،4، مصـدر سـابق، جعُلَيْش، شرح منح الجليل .121ص ، مصدر سابق،ميارة، فتح العليم الخلاق
 ،16، مصـدر سـابق، جالقرطبـي، الجـامع لأحكـام القـرآن. 577، مصـدر سـابق، صالرصاع، شرح حدود ابن عرفـة. 483-482ص ،3ج

الآبــي، .63، ص8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل، . 103، ص1، مصــدر ســابق،جالتــاودي، حلــي المعاصــم. 139-138ص
  .221، ص2، مصدر سابق، جكليللإ جواهر ا

، المـاوردي، أدب القاضـي. 130، مصـدر سـابق، صالمـاوردي، الأحكـام السـلطانية. 25، مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي -)2(
، 7، مصـدر سـابق، جالـي، الوسـيطز الغ. 156، ص16، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوي الكبيـر. 625 -618، ص1مصدر سـابق، ج

، مصـدر سـابق، الشـيرازي، المهـذب. 33، مصـدر سـابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء. 416مصدر سابق، ص الغزالي، الوجيز،.289ص
، 6، مصـــدر ســـابق، ج، مغنـــي المحتـــاجربينيالخطيـــب الشـــ. 83-82، ص8ســـابق، جمصـــدر ، النـــووي، روضـــة الطـــالبين. 378، ص3ج

الكـوهجي، زاد .238، ص8مصدر سـابق، ج، الرملي، نهاية المحتاج. 603، ص2، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، الإقناع. 262ص
زكريـــاء الأنصـــاري، فـــتح . 106، ص10مصــدر ســـابق، ج المحتـــاج، ابــن حجـــر الهيتمـــي، تحفـــة .515، ص4ج ، مصـــدر ســـابق،المحتــاج
، مصـدر الحصـني، كفايـة الأخيـار .267، ص6، مصـدر سـابق، جأسـنى المطالـبزكرياء الأنصاري،  .262، ص2، مصدر سابق، جالوهاب

. 167، ص8مصـدر سـابق، جالبغـوي، التهـذيب،  .363، ص2مصـدر سـابق، ج ،الأسيوطي، جواهر العقود. 287-286، ص2سابق، ج
  .3791، ص5مصدر سابق، جالمحلي، كنز الراغبين، 

. 13 -12، ص14، مصـدر سـابق، جابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي. 72-71، مصـدر سـابق، صأبو يعلى الفراء، الأحكام السلطانية -)3(
شــمس الــدين بــن  .638مصـدر ســابق، ص ،ابــن تيميــة (مجــد الــدين)، المحــرر .86، ص6، مصــدر سـابق، جيكــافابـن قدامــة المقدســي، ال

ـــر قدامـــة المقدســـي، -439، ص4ج ،، مصـــدر ســـابقالزركشـــي، شـــرح مختصـــر الخرقـــي. 386، ص11، مصـــدر ســـابق، جالشـــرح الكبي
شـرح منتهـى  البهـوتي،. 153، ص8مصـدر سـابق، ج ،ابـن مفلـح، المبـدع .457 -421، ص6، مصدر سـابق، جابن مفلح، الفروع.440

، مصــدر البهــوتي، الــروض المربــع. 374، ص6ســابق، ج، مصــدر البهــوتي، كشــاف القنــاع. 479-464، ص3، مصــدر ســابق، جالإرادات
  .314، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل. 609سابق، ص

ظفــر  القنــوجي، .273، ص4، مصــدر ســابق، جالشــوكاني، الســيل الجــرار. 185، ص4، مصــدر ســابق، جالصــنعاني، التــاج المــذهب -)4(
  .100-52مصدر سابق، ص اللاظي،

  .13، مصدر سابق، صالبسام الثميني، الورد -)5(
، الرملــي .267، ص6، مصدرســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب .603، ص2، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، الإقنــاع -)6(

  .3792، ص5مصدر سابق، ج ن،القليوبي، حاشية على كنز الراغبي .267، ص6، مصدرسابق، جأسنى المطالبحاشية على 
  . 156، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 628، ص1، مصدر سابق، جالقاضيالماوردي، أدب  -)7(



418 
 

القول الثاني: الـذكورة ليسـت شـرطا فـي تـولي القضـاء، ومـن ثـم يجـوز للمـرأة أن تتـولى ثانيا: 
  :يها يأثممولِّ  ء في غير الحدود والقصاص، غير أنَّ القضا

وابـــن القاســـم مـــن المالكيـــة فيمـــا نقلـــه عنـــه ابـــن أبي  ،)1(في المـــذهب المعتمـــد لـــديهم ذهـــب الحنفيـــة
إلى أن الـذكورة ليسـت شـرطا  )4(، وهو التأويـل الأظهـر عنـد الحطـاب)3(بحسب تأويل ابن زرقون  ،)2(مريم

 :أي القضــاء، ومــن ثم يجــوز أن تلــي القضــاء، ولكــن في غــير الحــدود والقصــاص،تــولي منصــب شــرطا في 
وكــل مــا يتعلــق بالأســرة، والمنازعــات  ؛والطــلاق ؛وأحكــام الــزواج ؛مــوالقاضــيا في الأ المــرأة أن تكــونيجــوز 

وحقـوق العمـال الفرديــة والجماعيـة مـع أربـاب العمــل. وباختصـار أن مـا تقبـل فيــه  ؛العقاريـة، والاجتماعيـة
كالحــدود والقصــاص، فــلا يجــوز أن  ،شــهادة المــرأة يجــوز لهــا أن تكــون قاضــيا، ومــا لا تقبــل فيــه شــهادēا

  تكون قاضيا.
  .)5(أما قضاء الخنثى فيصح بالأَوْلىَ، وينبغي ألا يصح في الحدود و القود، لشبهة الأنُوثة

، وذلــك -وهــو الخليفــة أو مــن فــوَّض إليــه -: يــأثم المــوليِّ لهــا )6(ولكــن مــع ذلــك، فــإنَّ الحنفيــة قــالوا
: إنَّـه يكـره توليـة المـرأة القضـاء لمـا )8(، كمـا قـالوا)7(»قـَوْمٌ وَلَّوْا أَمْرَهُمْ امْـرَأَةً لَنْ يـُفْلِحَ  « للحديث السابق:

  لما فيه من محادثة الرجال، ومبنى أمرهن على الستر.
وهذا في الحقيقة تسليم وإقرار ضمني من الحنفية بقوة أدلة الجمهـور في منـع المـرأة مـن القضـاء، كمـا 

في المســألة، إذ مـا معــنى القـول بجــواز توليـة المــر أة القضـاء، ثم القــول  يمكـن أن يعكـس ضــعف رأي الحنفيـة
  بتأثيم الموليَّ لها؟؟ ألا يعد هذا إقرارا ضمنيا بصحة مذهب الجمهور في المنع، وتسليم بقولهم؟.

  ، في الأموال والحدود و القصاص:القول الثالث: يجوز للمرأة أن تلي القضاء مطلقاثالثا: 

                                                             
الكاســـاني، . 317، مصــدر ســابق، صالصــدر الشــهيد، شــرح أدب القاضــي.53، ص1، مصــدر ســابق، جالســمناني، روضــة القضــاة  -)1(

، 4، مصــدر ســابق، جالزيلعــي، تبيــين الحقــائق .05، ص7، مصــدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق.03، ص7، مصــدر ســابق، جالبــدائع
، 3، مصـدر سـابق، جدامـاد أفنـدي، مجمـع الأنهـر. 298 -297، 253، ص7، مصـدر سـابق، جابن الهمام، شرح فتح القدير. 187ص
الحصــكفي، الـــدر . 52، ص8مصــدر ســـابق، ج، العينــي، البنايـــة. 84، ص2، مصـــدر ســابق، جابــن مــودود الموصـــلي، الاختيــار. 234ص

، مصـدر سـابق، الحكام منلاخسرو، الدرر .234، ص3، مصدر سابق، جنتقىالحصكفي، الدر الم .440، ص5، مصدر سابق، جالمختار
  .1164، ص2، مصدر سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 408، ص2ج

، عــدة البــروق الونشريســي، .65ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، . 388، ص7، مصـدر ســابق، جخليــل، التوضــيح -)2(
  .577، مصدر سابق، صالرصاع، شرح حدود ابن عرفة. 482، صمصدر سابق

  .المصدر و الصفحة نفسهاالرصاع،  .66-65ص ،8، جالمصدر نفسهالحطاب، .المصدر و الصفحة نفسهاخليل،  -)3(
   .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  -)4(
  . 234، ص3مصدر سابق، ج، داماد أفندي، مجمع الأنهر -)5(
دامــاد أفنــدي،  .05، ص7، مصــدر سـابق، جابــن نجــيم، البحـر الرائــق .297، ص7، مصــدر سـابق، جابـن الهمــام، شــرح فـتح القــدير -)6(

   .234، ص3، مصدر سابق، جنتقىالحصكفي، الدر الم. المصدر و الصفحة نفسها
. وكتــاب 4163، رقـم الحـديث: 1610، ص4إلى كسـرى وقيصـر، ج r، كتـاب المغـازي، بـاب كتـاب النـبي البخـاري فـي صـحيحه أخرجـه -)7(

  .6686، رقم الحديث: 2600، ص6الفتن، باب الفتنة التي تموج كموج البحر، ج
  .82،84، ص2، مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار  -)8(
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  صحابه، ونصوصهم:أبهذا الاتجاه، وبالتعريف  -/1
 ومحمـد بـن الحسـن الشـيباني ،)2(ابـن حـزم الظـاهري ، و)1(فيمـا نسـب إليـه الطَّـبريابـن جريـر  ذهـب

إلى جـواز أن تكـون المـرأة قاضـيا مطلقـا،  )5(، والخـوارج)4(، والحسن البصـري)3(فيما نقل عنه بعض المالكية
  مطلقا، في الأموال والحدود والقصاص، دون استثناء.

ن أبي مــريم عــن ابــن ابــروى :«ممــا قالــه ابــن القاســم. قــال خليــل )6(وهــو أيضــا احتمــال عنــد المالكيــة
، كقــول أبي حنيفة.ا.هـــ. فيمــا تجــوز فيــه شــهادēايريــد ه أظنُّــو ابــن زرقــون:  .لقضــاءتهــا ايتول ةاز إجــالقاســم 

  )7(».ويحتمل أن يريد الإطلاق، كقول محمد بن الحسن، والطَّبري، و المازري
ــ قــال ابــن  .ن أبي مــريم عــن ابــن القاســم جــواز ولايــة المــرأة للقضــاءابــروى «اب المــالكي:وقــال الحطَّ

لتأويـــل، اقـــال ابـــن عبـــد الســـلام: لا حاجـــة لهـــذا . ه فيمـــا تجـــوز فيـــه شـــهادēاعرفـــة: قـــال ابـــن زرقـــون: أظنُّـــ
ظهـر قـول ابـن الأ: لتُ ق .بإجازة ولايتها مطلقا الطَّبريلاحتمال أن يكون ابن القاسم قال كقول الحسن و 

الفسـق لا ينـافي القضـاء، مـا  :من المتكلمـين، وقـال ذَّ ابن عبد السلام قال في الرد على من شَ  لأنَّ زرقون، 
والقضاء أعظم حرمة منها، فجعـل مـا هـو  ،العدالة شرط في قبول الشهادة لأنَّ نصه: وهذا ضعيف جدا، 

لا تقبــل فيهــا شــهادēا،  ،والحــدود ،طــلاق، والعتــقوال ،النكــاح منــاف للشــهادة منــاف للقضــاء، فكمــا أنَّ 
  )8(».فكذلك لا يصح فيها قضاؤها

  )9(».الحكمَ  وجائز أن تلي المرأةُ «قال ابن حزم الظاهري: و 

                                                             
د)، ج(الابــن رشــد .130، ص7ج، مصــدر ســابق، المنتقــى البــاجي، .414، ص2ج، مصــدر ســابق، القاضــي عبــد الوهــاب، المعونــة -)1( 

، ابـن رشـد (الحفيـد)، بدايـة المجتهـد .482، ص3، مصـدر سـابق، جابن العربي، أحكـام القـرآن .258، ص2، مصدر سابق، جالمقدمات
مصـدر سـابق،  القرافـي، الـذخيرة، .139-138، ص16، مصـدر سـابق، جالقرطبي، الجـامع لأحكـام القـرآن. 377، ص2مصدر سابق، ج

الحطـاب، مواهــب . 388، ص7مصــدر سـابق، ج خليـل، التوضـيح،. 305، مصـدر ســابق، صابـن جـزئ، القــوانين الفقهيـة .21، ص10ج
، مصــدر ســابق، المــاوردي، أدب القاضــي. 130، مصــدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية .65ص ،8مصــدر ســابق، جالجليــل، 

، 6مصـــدر ســـابق، ج، الخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج .156، ص16، مصـــدر ســـابق، جالمـــاوردي، الحـــاوي الكبيـــر. 626، ص1ج
، 11، مصــدر ســابق، جشــمس الــدين ابــن قدامــة، الشــرح الكبيــر. 12، ص14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي .262ص
الشـــوكاني، نيـــل  .510، ص2، مصـــدر ســـابق،جالســـلام الصـــنعاني، ســـبل .153، ص8مصـــدر ســـابق، ج، مفلـــح، المبـــدعابـــن  .386ص

  .100، مصدر سابق، صالقنوجي، ظفر اللاظي. 1780، مصدر سابق، صالأوطار
  .430 -429، ص9، مصدر سابق، جابن حزم الظاهري، المحلى -)2(
المصــدر و البــاجي،  الــتي اعتمــدنا عليهــا.أنظر:  مومؤلفــاē همكتــب المالكيــة. أمــا الحنفيــة فلــم نجــد أي إشــارة لــه فيبعــض نقــل هــذا القــول عنــه  -)3(

، مصــــدر الونشريســــي، عــــدة البــــروق .المصــــدر و الصــــفحة نفســــهاخليــــل،  .المصــــدر و الصــــفحة نفســــهاد)، ج(الابــــن رشــــد .الصــــفحة نفســــها
  .  481سابق،ص

   .577مصدر سابق، صالرصاع، شرح حدود ابن عرفة،  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  -)4( 
  .53، ص1، مصدر سابق، جالسمناني، روضة القضاة  -)5(
   .المصدر و الصفحة نفسهاالرصاع،  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب، .المصدر و الصفحة نفسهاخليل،  -)6( 
  . 388، ص7مصدر سابق، ج خليل، التوضيح، -)7(
الرصـاع، شـرح حـدود ابـن . و الصفحة نفسـها المصدرخليل،  وانظر أيضا: .66-65ص ،8مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  -)8(

  .577، مصدر سابق، صابن عرفة
  .429، ص9، مصدر سابق، جابن حزم الظاهري، المحلى -)9(
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  :حقيق أنَّ ابن جرير الطَّبري لا يجيز قضاء المرأة مطلقا، أو أنَّه يقول بقول الحنيفةالت -/2
كـــل مـــن: القاضـــي عبـــد   فقـــد نقـــل عنـــه القـــول بجـــواز قضـــاء المـــرأة مطلقـــا الطَّـــبريأمـــا ابـــن جريـــر 

  .، وغيرهم)5(، والقرطبي)4(وابن رشد (الحفيد)، )3(وابن العربي، )2(الماوردي ، و)1(الوهاب
 الطَّــبريعــدم صــحة مــا نســب إلى ابــن جريــر  - )6(كمــا يــراه كثــير مــن المعاصــرين-والــذي نــراه  -

  لأسباب الآتية:ل
  .وتأريخه ؛تفسيره :ن كتبه، وبالأخصمح بقوله وبرأيه فيما وصل إلينا يصرِّ  لم الطَّبري نَّ إ -

ـ تفسيرهففي  -    Ζ  آيـات ناسـبت الموضـوع، كقولـه تعـالى: وأنَّ  ةً لا نجد له هـذا القـول، خاصَّ
 )  (    ∋  &  %  ∃  #  ∀  !Ψ  34النســــــاء: [ســــــورة[ )ــــــه تعــــــالى: )7      !  Ζ ، أو قول

  #    ∀Ψ  8( ]23النمل:[سورة(.  
مــع ملكــة  uعنــد الكــلام علــى قصــة ســليمان  -تــاريخ الأمــم والملــوك - تأريخــهفي وكــذلك  -

، )10(فــارس ابنتــه بـــورانعلـــى ، وتوليتــه بـــن هرمــز كســرى أبرويــز  ، وكـــذلك عنــد ذكــره وفـــاة)9(ســبأ بلقــيس
  .)11(»قـَوْمٌ وَلَّوْا أَمْرَهُمْ امْرَأَةً لَنْ يـُفْلِحَ  «:ه قالنَّ أ حه ذكر حديث أبي بكرة عن النبي وأنَّ  ةً خاصَّ 

لم يـذكر أي موقــف لـه بمــا يشــير إلى  الطَّــبريابــن جريـر  المناســبات إلا أنَّ  هغم مـن كــل هـذفعلـى الرــُّ 
  جواز قضاء المرأة مطلقا.
ه لم يـذكره في كتبـه الـتي وصـلت إلينـا، لأنَّـ الطَّـبري،ة هـذا القـول إلى ابـن جريـر نسبومن ثم لا تصح 

  .)12(»لا ينسب لساكت قول«عدة تقول: والقا
ابـن جريـر  القـول إلى اة هـذبسـنالمالكيين بعـدم صـحة  )1(والقرطبي )13(تصريح كل من ابن العربي -

                                                             
  . 414، ص2، مصدر سابق، جالقاضي عبد الوهاب، المعونة -)1(
المـاوردي، الحـاوي . 626، ص1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي. 130، مصدر سابق، صالماوردي، الأحكام السلطانية -)2(

  .156، ص16، مصدر سابق، جالكبير
  .482، ص3، مصدر سابق، جابن العربي، أحكام القرآن -)3(
  .377، ص2، مصدر سابق، جابن رشد (الحفيد)، بداية المجتهد -)4(
   .139، ص16ج، مصدر سابق، القرطبي، الجامع لأحكام القرآن -)5(
نقـض أحمـد بـن محمـد بـن صـالح،  الخضيري،. 266 -264، مصدر سابق، صالقضائي الاختصاص ناصر بن محمد بن مشري، الغامدي، -)6(

  .569، ص2، ج81، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية
  .293-290، ص8ج .39-37، ص5مصدر سابق، ج [طبعة شاكر]، ،الطبري، جامع البيان -)7(
  .93-92، ص19، جنفسهالمصدر الطبري،  -)8(
  .165-163، مصدر سابق، صالطبري، تاريخ الأمم والملوك -)9(
  .287، مصدر سابق، صالطبري، تاريخ الأمم والملوك -)10(
  سبق تخريجه. -)11(
   .177-176، مصدر سابق، صالسيوطي، الأشباه والنظائر.269، ص1، مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى -)12(
ـــي، أحكـــام القـــرآن -)13( ، 16ج، مصـــدر ســـابق، القرطبـــي، الجـــامع لأحكـــام القـــرآن. وانظـــره في: 482، ص3، مصـــدر ســـابق، جابـــن العرب
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عليهم قولـه، فقـد قـال ابـن العـربي المـالكي  ى، وهما من أشهر المفسرين، ومن المستبعد أن يخفالطَّبريجرير 
ه يجــوز أن تكـون المــرأة قاضـية، ولم يصــح أنَّـ - إمـام الــدين -الطَّــبري عــن محمـد بــن جريـر  لَ قِـونُ «مـا نصــه:

ـاذلك عنه، ولعله كما نقل عن أبي حنيفـة أĔـا  تقضـي فيمـا تشـهد فيـه، ولـيس بـأن تكـون قاضـية علـى  إنمَّ
  )2(».الإطلاق

، حيـث قـال مـا يـدل علـى الطَّـبريإلى  بَ سِـضمنيا في صحة ما نُ  كَ وحتى ابن قدامة المقدسي شكَّ 
  )3(».ه لا تشترط الذكوريةعن ابن جرير أنَّ  يَ كِ وحُ «ك والتضعيف ما نصه:هذا التشكي

وأنَّ  الفســادبالشــذوذ و  هفي المســألة، وصــف مذهبــ الطَّــبرين ذكــر مــذهب أالمــاوردي وبعــد  بــل إنَّ 
  .)4(يردُّه الإجماع

اســتدلال ه لــه هــذا القــول في كتبــه الــتي لم تصــلنا، فإنَّــ الطَّــبريوحــتى في حــال احتمــال أن يكــون  -
ه لا يصــح أبــدا نســبة قــول إلى عــالم Đــرد الاحتمــال لأنَّــ ،يتطــرق إليــه الاحتمــال، ممــا يبطــل بــه الاســتدلال

  )5( الناشئ بلا دليل.
ه ، غـير أنَّـالطَّـبرية القول بجواز تولي المرأة القضـاء مطلقـا إلى ابـن جريـر ه لا يصح نسبفإنَّ  ،ومن هنا

  .)6(أبي حنيفة بجواز تولي المرأة القضاء في غير الحدود والقصاصه يقول بمذهب يمكن القول ربما أنَّ 
ذكــرا في   لــه نــا لم نجــدلأنَّ لا يصــح،  )7(اني الحنفــييبحــتى مــا نســب إلى محمــد بــن الحســن الشــو  -

  كتب الحنفية التي اعتمدناها في البحث.
  انتقاض الحكم بانتفاء شرط الذكورة من عدمه: الفرع الثاني:
بانتفـاء  القضائي اض الحكمقالسابق حول شرط الذكورة، فإن الفقهاء اختلفوا في انتتبعا للخلاف 

  ، كالآتي:هذا الشرط
الحكــــم مطلقــــا إذا صــــدر مــــن امــــرأة أو  لانقــــال بــــبط الــــذكورة في القاضــــي فمــــن قــــال باشــــتراط -

                                                                                                                                                                                         
  .المصدر و الصفحة نفسهاالقرطبي،  -)1(
  .139-138، ص16ج، المصدر نفسهالقرطبي،  .المصدر و الصفحة نفسهاابن العربي،  -)2(
، 11، مصـدر سـابق، جرح الكبيـرشـال ،ابن قدامة المقدسـيشمس الدين . 12، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)3(

  .386ص
المـاوردي، الحـاوي . 627، ص1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي. 130، مصدر سابق، صالماوردي، الأحكام السلطانية -)4(

  .156، ص16، مصدر سابق، جالكبير
  .265، مرجع سابق، صالقضائي الاختصاص ناصر بن محمد بن مشري، الغامدي، -)5(
  .140 -139، ص16، مصدر سابق، جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن. 482، ص3، مصدر سابق، جابن العربي، أحكام القرآن -)6(
مصـدر  المنتقـى، البـاجي،الـتي اعتمـدنا عليهـا.أنظر:  مومؤلفـاē همكتـب المالكية. أما الحنفية فلـم نجـد أي إشـارة لـه فيبعض نقل هذا القول عنه  -)7(

 .388، ص7، مصـــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح .258، ص2، مصـــدر ســـابق، جد)، المقـــدماتجـــ(ال ابـــن رشـــد .130، ص7ســـابق، ج
  .  481، مصدر سابق،صالونشريسي، عدة البروق



422 
 

  .)1(خنثى
حكمهــا في في غــير الحــدود والقصــاص، وهــم الحنفيــة، قــال بصــحة  ومــن قــال بجــواز قضــاء المــرأة -

لســـبب آخـــر غـــير  وال والعقـــارات وأحكـــام الأســـرة والعمـــل، ومـــن ثم لا يبطـــل إلا مـــا وجـــب الإبطـــالمــالأ
  ، وإن صدر حكم في الحدود والقصاص من المرأة كان باطلا وينتقض.الذكورة

لو قضت في حد وقود، فرفع إلى قاض آخر أمضاه، ليس لغـيره أن  «ومع ذلك، فإنَّ الحنفية قالوا:
  .)2(»يبطله

وهكــذا، فـــإنَّ الحنفيــة لا يبطلـــون الحكــم القضـــائي في الحـــدود والقصــاص الصـــادر مــن امـــرأة تولـــت 
ا هو حكم موقـوف علـى إمضـاء قـاض آخـر، فـإن أمضـاه فـلا يجـوز لأحـد نقضـه بعـد ذلـك،  القضاء، وإنمَّ

، وإن ض رجـل، وكـذلك لأنَّـه صـدر في المـرة الأخـيرة مـن قـا»الاجتهـاد لا يـنقض بمثلـه «بناء علـى قاعـدة:
  أبطله ونقضه فله ذلك، لأنَّ الحكم صدر من غير متأهل للقضاء، لانتفاء شرط الذكورة في القاضي.

ل جميــع حمــقولــه يقتضــي  ، فــإنَّ وغــيره كــابن حــزم الظــاهري  ،ومــن قــال بجــواز قضــاء المــرأة مطلقــا -
لا عنــد وجــود مــا إا الأحكــام الصــادرة مــن المــرأة إذا وليــت القضــاء علــى الصــحة، ومــن ثم لا جــوز نقضــه

  يوجب النقض.
، وشـــيخ )4(، واختـــاره ابـــن قدامـــة المقدســـي)3(ودائمـــا هنـــاك قـــول رابـــع، وهـــو قـــول عنـــد الحنابلـــة -

منهــا مــا   ىتتبــع وتتعقــب، فيمضــ - ومنــه المــرأة -أحكــام غــير الصــالح للقضــاء  ، أنَّ )5(الإســلام ابــن تيميــة
هــي عــدم وجــود فائــدة  -كمــا رأينــا مــن قبــل   -كــان صــوابا، ويــنقض مــا كــان خطــأ. وحجــتهم في ذلــك 

  )6(الحق وصل إلى مستحقه. تحصل من نقض وإبطال الأحكام الموافقة للصواب، خاصة وأنَّ 
قــوة الرابــع، ل في هــذه المســألة هــو القــول  -)7(ح لغيرنــا أيضــاتــرجَّ وهــو مــا  -ح لنــا والــذي يــترجَّ  -

                                                             
المـاوردي، . 69، ص4، مصـدر سـابق، جالصـاوي، بلغـة السـالك. 03، ص6، مصـدر سـابق، جالدسوقي، حاشية علـى الشـرح الكبيـر -)1(

، 8مصـدر سـابق، ج، النووي، روضة الطالبين .182، ص8مصدر سابق، جالبغوي، التهذيب،  .132، مصدر سابق، صالأحكام السلطانية
-267، ص6، مصـدر سـابق، جنصاري، أسنى المطالبلأازكريا . 33، مصدر سابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء. 136، 85،108ص

. 37، ص14، مصــدر ســابق، جقدامــة المقدســي، المغنــي ابــن .72-71، مصــدر ســابق، صالأحكــام الســلطانيةأبــو يعلــى الفــراء، . 269
   .177-153، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .415، ص11، مصدر سابق، جشمس الدين ابن قدامة، الشرح الكبير

  .06-05، ص7،  مصدر سابق، جالرائقابن نجيم، البحر . 234، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر -)2(
ابـن مفلـح، .109، ص6، مصـدر سـابق، جيكـافقدامـة المقدسـي، ال ابـن .37، ص14، مصدر سـابق، جقدامة المقدسي، المغني ابن -)3(

، 8مصــدر ســـابق، ج، ابـــن مفلــح، المبـــدع. 212، ص11، مصــدر ســابق، جالمــرداوي، الإنصـــاف. 457، ص6، مصــدر ســـابق، جالفــروع
  .479، ص3مصدر سابق، ج ،رح منتهى الإراداتشالبهوتي،  .414، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 177ص

شـمس الـدين ابـن . المصـدر و الصـفحة نفسـها، يكـافقدامـة المقدسـي، ال ابـن .المصـدر و الصـفحة نفسـها، قدامـة المقدسـي، المغنـي ابن -)4(
  .415، ص11، مصدر سابق، جقدامة، الشرح الكبير

  .280، مصدر سابق، صالفقهية اتالبعلي، الاختيار  -)5(
البهــوتي، كشــاف . المصـدر و الصــفحة نفسـها، يكــافقدامــة المقدسـي، ال ابــن .المصـدر و الصــفحة نفسـها، ابـن قدامــة المقدسـي، المغنــي -)6(

  .المصدر و الصفحة نفسهاشمس الدين ابن قدامة، . المصدر و الصفحة نفسها، ابن مفلح، المبدع. المصدر و الصفحة نفسها، القناع
  .570، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  الخضيري، -)7(
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والوظيفــة  لــه بـين الفقهـاء، فكــان هـذا القـول ينظــر إلى الغايـةودليلـه، خاصــة وأن الشـرط مختلـف حو تعليلـه 
وهـو إيصـال الحــق إلى مسـتحقه، ولا ينظـر في شــخص القاضـي إلى حـد إهــدار  ،مـن الفصـل في المنازعــات

  العدالة والحق.
  :في القاضي ض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الاجتهادالمطلب السابع: نق

  الأول: موقف الفقهاء من شرط الاجتهاد في القاضي: الفرع
سبق أن تطرقنا إلى تعريف الاجتهاد من قبل في الباب الأول، وبيان مراتب اĐتهدين، وهنا نتنـاول 

  موقف الفقهاء من شرط الاجتهاد في تولي منصب القضاء.
  وقد اختلف الفقهاء حول هذا الشرط على قولين:

  ؛قول يرى اشتراط الاجتهاد -
  وقول لا يشترطه. -

  وإليك بيان هذه الأقوال مع أدلتها، ثم بيان الراجح منها.
  القول الأول: الاجتهاد شرط صحة لتولي منصب القضاء:أولا: 
، )3(في المــــذهب عنــــدهم، والشــــافعية )2(المالكيــــةو  هم في المــــذهب،عنــــد في قــــول )1(الحنفيــــة يــــرى
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ســـلمون، العقــد المـــنظم ابــن . 311، مصــدر ســـابق، صابـــن راشــد، لبـــاب اللبــاب .21، 16، ص10مصـــدر ســابق، جالقرافــي، الــذخيرة، 

، مصــدر ســابق، خليــل، المختصــر .22-21، ص1، مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام. 192، ص2، مصــدر ســابق، جللحكــام
. 70-66ص ،8مصـــدر ســـابق، جالحطـــاب، مواهـــب الجليـــل،  .393-389-387، ص7، مصــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح.226ص
الــدردير، . 03، ص6، مصــدر سـابق، جالدســوقي، حاشـية علــى الشـرح الكبيـر. 04-03، ص6، مصـدر سـابق، ج، الشـرح الكبيــرريردالـد

، مصـدر سـابق، الزرقاني، شرح المختصر .70، ص4، مصدر سـابق، جالصاوي، بلغة السالك .70، ص4، مصدر سابق، جالشرح الصغير
، 7، مصـــدر ســـابق، جشـــيالعـــدوي، حاشـــية علـــى شـــرح الخر  .139، ص7، مصـــدر ســـابق، جالخرشـــي، شـــرح المختصـــر. 124، ص7ج

ميــــارة، الإتقــــان  .104، ص1، مصـــدر ســــابق، جالتــــاودي، حلــــي المعاصــــم .104، ص1، مصــــدر ســـابق، جالتســـولي، البهجــــة. 139ص
حاشــية علــى ، الحســن بــن رحــال، المعــداني .121، مصــدر ســابق، صميــارة، فــتح العلــيم الخــلاق. 12، ص1، مصــدر ســابق، جوالإحكــام

، الآبي، جـواهر الإكليـل .67-66، ص8مصدر سابق، جالمواق، التاج و الإكليل، . 12، ص1، مصدر سابق، جلميارة الإتقان و الإحكام
  .140-138، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش. 221، ص2مصدر سابق، ج

المـاوردي، الأحكـام . 636، ص1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي .24-23، مصدر سـابق، صابن القاص، أدب القاضي -)3(
، مصــدر ســابق، الشــيرازي، المهــذب .160-159، ص16، مصــدر ســابق، جالحــاوي الكبيــر. 132-131، مصــدر ســابق، صالســلطانية

ابــن أبــي الــدم، أدب  .416، مصــدر ســابق، صالغزالــي، الــوجيز. 290-289، ص7، مصــدر ســابق، جالغزالــي، الوســيط .378، ص3ج
، مصـدر الخطيب الشربيني، مغني المحتـاج. 84-83، ص8مصدر سابق، ج، النووي، روضة الطالبين .36-33، مصدر سابق، صالقضاء

، 8مصــدر ســابق، ج، الرملــي، نهايــة المحتــاج. 606-603، ص2، مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، الإقنــاع. 263، ص6ســابق، ج
. 516، ص4، مصــدر ســابق، جاد المحتــاجالكــوهجي، ز . 107، ص10، مصــدر ســابق، جابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج. 238ص
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الاجتهــاد  ، أنَّ )4(، والإباضــيةفي الأصــح عنــدهم )3(والزيديــة )2(في المــذهب عنــدهم، والظاهريــة )1(والحنابلــة
 منصب القضـاء مـن لـيس مـن أهـل الاجتهـاد، وهـو شرط صحة في تولي القضاء، ومن ثم لا يجوز أن يولىَّ 

  د والجاهل بالأحكام الشرعية.المقلِّ 
معرفــة كتـــاب االله ـ: ويحصــل ذلــك بــ ،الشــرعيةواĐتهــد هــو مــن لــه القــدرة علــى اســـتنباط الأحكــام 

فيما يتعلـق بمـا ذكـر ليتعـرف بـه  ؛ولسان العرب ؛والقياس ؛وما أجمع عليه العلماء ؛حوسنة النبي  ؛عزّوجل
  . )5(استنباط الأحكام من أصناف علوم الكتاب والسنة

  ولكن هل يجب على اĐتهد معرفة كل أصناف هذه العلوم المختلفة والتبحر فيها؟. -
أقصـــاها إلى  القاضـــي أن يكـــون محيطــا đـــذه العلـــوم إحاطــة تجمـــع شــرط: لـــيس مـــن )6(الجــوابو  -

ا يحتاج أن يعرف من ذلك ما يتعلق بالأحكام: من الكتاب؛ ؛ وليس ولسان العرب ؛والسنة أقصاها، وإنمَّ
عمــر بــن الخطــاب، خليفتــا و ع الأخبــار الــواردة في هــذا، فقــد كــان أبــو بكــر الصــديق يــيحــيط بجمأن  عليــه

عـن الحكــم، فـلا يعرفـان مــا فيـه مــن  ألأنَّ ســ النـاس بعــده، في حـال إمامتهمـا يُ ووزيـراه، وخــير حرسـول االله 
ــرَان، ف ،اسالنَّــ لأنَّ يســأفالسـنة،   اللَّــهِ  كِتَــابِ  فىِ  لــَكِ  مَــا:«فقــال ،ةأبــو بكــر عــن مــيراث الجــدَّ  لَ ئِ سُــقــد فيُخبـَ

 ؛النَّـاسَ  فَسَـأَلَ  ،»النَّـاسَ  أَسْـأَلَ  حَـتىَّ  فـَارْجِعِى شَـيْئًا، -ح - اللَّهِ  نَبىِِّ  سُنَّةِ  فىِ  لَكِ  عَلِمْتُ  وَمَا شَىْءٌ، تـَعَالىَ 
 مَعَـكَ  هَـلْ  «بَكْـرٍ: أبَُـو فـَقَالَ  :»السُّدُسَ  أَعْطاَهَا - ح - اللَّهِ  رَسُولَ  حَضَرْتُ  «:شُعْبَةَ  بْنُ  الْمُغِيرَةُ  فـَقَالَ 
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  .53-52، مصدر سابق، صظفر اللاظي
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 -263، ص6، مصــدر ســـابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج. 15، ص14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)5(

ابـن أبـي الـدم، . 185، ص4، مصدر سـابق، جالصنعاني، التاج المذهب. 606، ص2، مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، الإقناع. 265
  .37-36، مصدر سابق، صأدب القضاء
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ــرُكَ؟ ــدُ  فـَقَــامَ  ،»غَيـْ ــا فَأنَـْفَــذَهُ  شُــعْبَةَ، بْــنُ  الْمُغِــيرَةُ  قَــالَ  مَــا مِثْــلَ  فـَقَــالَ  مَسْــلَمَةَ، بْــنُ  محَُمَّ . وســأل )1(بَكْــرٍ  أبَُــو لهََ
  )3(ة.رَّ قضى فيه بغُ  حالنبي  المرأة، فأخبره المغيرة بن شعبة أنَّ  )2(عمر عن إملاص

ه لا يشــترط معرفــة المســائل الــتي ، فإنَّــعــن الصــحابة الحديثيــة الأمثلــة -ومــن خــلال هــذه النصــوص
عهــا الفقهــاء بعــد حيــازة منصــب الاجتهــاد، فــلا هــذه فــروع فرَّ  عهــا اĐتهــدون في كتــبهم ومؤلفــاēم، فــإنَّ فرَّ 

هدا في كـل المسـائل، وهو سابق عليها، وليس من شرط الاجتهاد في مسألة أن يكون مجت ،تكون شرطا له
ـــ ـــ ة مســـألةٍ بـــل مـــن عـــرف أدلَّ رائض فـــق đـــا، فهـــو مجتهـــد فيهـــا، وإن جهـــل غيرهـــا، كمـــن يعـــرف الومـــا يتعلَّ

توقــف في مســائل،  وأصــولها، لــيس مــن شــرط اجتهــاده فيهــا معرفتــه بــالبيع، ولــذلك مــا مــن إمــام إلا وقــد
مالكـا  نَّ أ يَ كِـوحُ  ه.تـرك العـالم: لا أدري، أصـيبت مقاتلـ وقيل: من يجيب في كل مسألة فهو مجنون، وإذا

ست وثلاثين مسألة منها: لا أدري، ولم يخرجه ذلك عـن كونـه مجتهـدا،  فيسئل عن أربعين مسألة، فقال 
او  ، فمن عرف ذلك، ورزق فهمـه،  هفي فروع الفقه وأصول نٌ المعتبر أصول هذه الأمور، وهو مجموع مدوَّ  إنمَّ

  )4( ه الفتيا، وولاية الحكم إذا وليه.كان مجتهدا، ل
وđذا البيـان الواضـح والشـافي، فـإنَّ مفهـوم الاجتهـاد هـو مفهـوم مـرن يقبـل التجزئـة، ولـيس مفهومـا 

  جامدا كل متكامل لا يقبل التقسيم والتجزئة.
  د:مِّي والمقلِّ يجوز تقليد العا ثم لتولي القضاء، ومنا ليس شرط ثانيا: القول الثاني: الاجتهاد

 ،في المـذهبين معـا المرجـوح في القـول )1(والحنابلـة ،)6(في المـذهب عنـدهم، والمالكيـة )5(ذهب الحنفيـة

                                                             
ـــو داودأ -)1( ، في كتـــاب فـــي ســـننه والترمـــذي. 2894، رقـــم الحـــديث: 121، ص3كتـــاب الفـــرائض، بـــاب في الجـــدة، ج  ،ســـننه فـــي خرجـــه أب
ـــدة«. وقـــال عنـــه:2101 -2100، رقـــم الحـــديث: 420 -419، ص4رائض، بـــاب مـــا جـــاء في مـــيراث الجـــدة،جفـــال ـــاب عـــن بري وهـــذا  ،وفي الب

  .1461رقم الحديث: ،14، ص2، كتاب الفرائض، باب ميراث الجدة، جومالك في الموطأ». وهو أصح من حديث ابن عينية ،أحسن
ابـن الآثيـر، النهايـة فـي غريـب ة، وكل ما زلق مـن اليـد فقـد ملـص، وأملـص، وأملصـته أنـا. دقبل وقت الولا نينهو أن تزلق المرأة الج :الإملاص -)2(

  إلقاء الولد ميتا. . والمعنى:. مادة: ملص876، مصدر سابق، صالحديث
ومســلم . 6510 -6509، رقـم الحــديث: 2532 -2531، ص6، كتــاب الـديات، بــاب جنـين المــرأة، جخرجـه البخــاري فــي صـحيحهأ -)3(

، 3، جفي قتـل الخطــأ وشـبه العمـد علــى عاقلـة الجــاني ، بــاب ديـة الجنـين ووجــوب الديـةوالمحــاربين والقصـاص و الـديات ، كتــاب القسـامةفـي صـحيحه
  .1689رقم الحديث: ،1311ص

  .16، ص14، مصدر سابق، جنيابن قدامة المقدسي، المغ -)4(
. 257 -256، ص7، مصــدر ســـابق، جابــن الهمــام شــرح فــتح القــدير. 257 -256، ص7، مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة -)5(

مصـدر ، ابـةنبالعينـي، ال. 3، ص7، مصـدر سـابق، جالكاسـاني، البـدائع. 257 -256، ص7، مصـدر سـابق، جالبابرتي، العناية على الهداية
 .288، ص6، مصـدر سـابق، جابـن نجـيم، البحـر الرائـق. 176، ص4، مصـدر سـابق، جالحقائق نالزيلعي، تبيي. 09-04ص ،8سابق، ج

ـــاد أفنـــدي، مجمـــع الأنهـــر. 307، ص3مصـــدر ســـابق، ج، الفتـــاوى الهنديـــة، عـــالمكير وجماعـــة علمـــاء الهنـــد ، 3، مصـــدر ســـابق، جدام
، 2، مصــــدر ســـــابق، جابــــن مـــــودود الموصــــلي، الاختيـــــار .215ص، 3، مصــــدر ســـــابق، جنتقــــىالحصــــكفي، الـــــدر الم .216-215ص
الحصــكفي،  .405، ص2، مصــدر ســابق، جمنلاخســرو، الــدرر الحكــام. 90-89، مصــدر ســابق، صالتمرتاشــي، مســعفة الحكــام.83ص

رجــع ، مدرر الحكــام، علــي، حيــدر .365، ص5، مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، رد المحتــار. 654، ص5، مصــدر ســابق، جالــدر المختــار
  .1164-1163، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 584-581، ص4سابق، ج

ابـن . 377، ص2، مصـدر سـابق، جابـن رشـد (الحفيـد)، بدايـة المجتهـد .259، ص2مصـدر سـابق، ج ابن رشد (الجد)، المقدمات، -)6(
، مصـدر سـابق، خليـل، التوضـيح .16، ص10، مصدر سابق، جالذخيرةالقرافي،  .98، ص3، مصدر سابق، جشاس، عقد الجواهر الثمينة

ــــل،  .22، ص1م، مصــــدر ســــابق، جابــــن فرحــــون، تبصــــرة الحكــــا .393، ص7ج  .67ص ،8مصــــدر ســــابق، جالحطــــاب، مواهــــب الجلي
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ـ إلى أنَّ  ،معا ي القضـاء، مِّ د والعـاالاجتهاد ليس شرطا في توليـة القضـاء، فيجـوز توليـة غـير اĐتهـد مـن المقلِّ
  على غيره.لمجتهد إلا أن الأولوية في التولية هي ل وحينها يحكم بفتوى غيره،

  انتقاض الحكم القضائي بانتفاء شرط الاجتهاد في القاضي:الفرع الثاني: 
دا أو جــــاهلا بالأحكــــام الشــــرعية، فقــــد القاضــــي شــــرط الاجتهــــاد بــــأن كــــان مقلِّــــتــــوافر في إذا لم ي

  اختلف الفقهاء في نقض أحكامه على أربعة أقوال:
 ،)2(المالكيـــة المـــازري مـــنوهـــو مـــذهب  :تـــنقض أحكـــام غيـــر المجتهـــد مطلقـــا القـــول الأول: -

  ، وقد سبق بيان هذا القول فلا نكرره.)4(والحنابلة، )3(الشافعيةو 
 ،وَحَكَى الْمَازرِِيُّ روَِايـَةً شَـاذَّةً أَنَّ الجَْاهِـلَ تُــنـْقَضُ أَحْكَامُـهُ وَإِنْ كَـانَ ظاَهِرُهَـا الصَّـوَابَ  «قال خليل:

  .)5(»غَيرِْ قَصْدٍ هَا وَقـَعَتْ مِنْهُ مِنْ لأنـَّ 
الاجتهــاد  حيــث إنَّ  :القــول الثــاني: أحكــام القاضــي المقلِّــد صــحيحة مــالم تخــالف قاطعــا -

  ليس شرطا لتولي القضاء، وهو مذهب الحنفية، وقد ذكرناه من قبل فلا نكرره. 
  :أحكام القاضي الجاهل الذي لا يشاور العلماءكل القول الثالث: تنقض   -

 القضـاء، ومـن ثم في تـوليِّ  ا، وهذا يعـني أن الاجتهـاد لـيس شـرط)6( لدى المالكيةح وهو القول الراج
                                                                                                                                                                                         

. 91-70، ص4، مصـــدر ســـابق، جالصـــاوي، بلغـــة الســـالك .40-03، ص6، مصـــدر ســـابق، جشـــرح الكبيـــرالالدســـوقي، حاشـــية علـــى 
، المعاصــم لــيالتــاودي، ح. 13-12، ص1، مصــدر ســابق، جميــارة، الاتقــان والإحكــام. 105، ص1، مصــدر ســابق، جالتســولي، البهجــة
  .139، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش .105، ص1مصدر سابق، ج

، صـاحفالإ، يـرةبابـن ه. 170-169، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 421، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)1(
 .374، ص6، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع .154، ص8، المصـدر السـابق، جابن مفلـح، المبـدع .279، ص2مصدر سابق، ج

  .465، ص3، مصدر سابق، جهى الإراداتتالبهوتي، شرح من
الـدردير، الشـرح  .المصدر و الصفحة نفسـهاالحطاب،  .19، ص10، جالمصدر نفسهالقرافي، . 97، ص3، جالمصدر نفسهابن شاس،  -)2(

البنـاني، حاشـية علـى شـرح  .المصـدر و الصـفحة نفسـها، عُلَـيْش .91، ص4المصـدر نفسـه، جالصاوي،  .91، ص4، مصدر سابق، جالصغير
  .144، ص7، مصدر سابق، جالزرقاني

الخطيـــب . 136-108-85، ص8مصـــدر ســـابق، ج، النــووي، روضـــة الطـــالبين .25، مصـــدر ســـابق، صابــن القـــاص، أدب القاضـــي -)3(
، زكريا الأنصاري، أسـنى المطالـب .286، ص2، مصدر سـابق، جخيارالحصني، كفاية الأ. 602، ص2، مصدر سابق، جالشربيني، الإقناع

  .3798، ص5مصدر سابق، جالمحلي، كنز الراغبين، . 269-267، ص6مصدرسابق، ج
  .  317، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل -)4(
  .184-139، ص4، مصدر سابق، جمنح الجليل، شرح عُلَيْش. 423-393، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح -)5(
ـــ -)6( ـــدمات. 256-255، ص9، مصـــدر ســـابق، ج(الجـــد)، البيـــان والتحصـــيل رشـــد ناب ـــن رشـــد (الجـــد)، المق ، 2، مصـــدر ســـابق، جاب

ابــن فرحــون، .610، ص2، مصــدر ســابق، جابــن عبــد الرفيــع، معــين الحكــام .317مصــدر ســابق، ص، ابــن راشــد، لبــاب اللبــاب .259ص
. المصـــدر و الصـــفحة نفســـها، خليـــل، التوضـــيح. 229، مصـــدر ســـابق، صخليـــل، المختصـــر. 65، ص1، مصـــدر ســـابق، جتبصـــرة الحكـــام

الزرقــاني، شـــرح . 40-04-03، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. 139-138-67، ص6، مصــدر ســابق، جلحطــابا
مصدر سابق،  التسولي، البهجة،. 163-162، ص7، مصدر سابق، جالخرشي، شرح المختصر. 144، ص7، مصدر سابق، جالمختصر

ابن . 91-69، ص4، مصدر سـابق، جالدردير، الشرح الصغير. 425-424، مصدر سابق، صفتح العلم الخلاق ،ارةيم. 105، ص1ج
، 7، مصــدر ســابق، جالعــدوي، حاشــية علــى شــرح الخرشــي. 13 -12، ص1، مصــدر ســابق، جعلــى شــرح ميــارةرحــال المعــداني، حاشــية 

 .137، ص8مصـــدر ســـابق، جالمـــواق، التـــاج و الإكليـــل،  .91-70، ص4، مصـــدر ســـابق، جالصـــاوي، بلغـــة الســـالك .163، 139ص
الدسـوقي، حاشـية  .144، ص7، مصدر سـابق، جانيالبناني، حاشية على شرح الزرق .228، ص2، مصدر سابق، جالآبي، جواهر الإكليل

  .المصدر و الصفحة نفسها، عُلَيْش .40-04-03، ص6، مصدر سابق، جعلى الشرح الكبير
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ن يشـــاور أ واجـــب شـــرط عليـــه  القضـــاء، لكـــن يجـــبد أن يتـــولىَّ يجـــوز للجاهـــل ومـــن لا علـــم لـــه وللمقلِّـــ
قض مــه مــتى كانــت صــحيحة، أمــا إذا لم يشــاور العلمــاء فتــنالعلمــاء، فــإذا شــاورهم لا يجــوز نقــض أحكا

  لقا.أحكامه مط
الجاهــل الــذي لا يشـــاور العلمــاء هـــو قضــاء تم بـــالظنون أحكـــام  أنَّ  هــي وحجــة هــؤلاء العلمـــاء -

  )1( عن علم وإدراك، والقضاء بغير هذا هو قضاء باطل. يسوالحدس والتخمين، ول
، ذلــك أنَّ المــذهب عنــد كمــا رأينــا مــن قبــل  ،وهــذا القــول في الحقيقــة هــو قــول شــاذ في المــذهب -

  .أنَّ أحكام الجاهل باطلة مطلقاالمالكية هو 
تصفح أحكامه، فما كان صحيحا أنفذ، ومـا  ابع: أحكام القاضي الجاهل مطلقا تالقول الر  -

  :كان باطلا ينقض
، واختــاره الموفـــق ابـــن )4(الحنابلـــة، و بعـــض )3(، وهــو الصـــحيح عنـــد القــرافي)2(لمالكيـــةوهــو قـــول ل 

  .)6( ، وابن تيمية)5(قدامة المقدسي
ولا يشــاور  ،يحكــم برأيــه :عــدل جاهــل :القضــاة أربعــة:...الثاني«قــال ابــن رشــد (الجــد) المــالكي: 

  )7(».منها إلا الخطأ الذي لا اختلاف فيه دُّ رَ العلماء، فتتصفح أحكامه، ولا يـُ 
 عُلَـيْشالثالـث المـذكور أعـلاه، غـير صـحيح حسـب القـول خليل في خصوص  هويلاحظ أن ما ذكر 

ثم  )8(».فـَهَذَا صَـريِحٌ فيِ خِـلاَفِ مَـا عِنْـدَ الْمُصَـنِّفِ  «ول ابن رشد(الجد):قبعد أن ذكر  المالكي، فقد قال
قـول كلهـا تـدل علـى فهـذه النُّ «وابـن عرفـة، ثم قـال: ،يطـيتوالم ،ولأبي الحسـن ،ثم ذكر نصوصا لابـن يـونس
   )9(».واالله أعلم .ف في الجاهل تبعا لابن عبد السلامخلاف ما جرى عليه المصنِّ 

ه لا فائـدة مـن نقـض القاضي الجاهل إذا لم يشاور ونقضت أحكامـه مطلقـا أنَّـ وحجة هؤلاء أنَّ  -
اأحكامه كلها، و  وإن صـدر  ،ينـتقض الحكـم الـذي ثبـت مخالفتـه للـدليل القطعـي، أمـا الحكـم الصـحيح إنمَّ

                                                             
  .106-105، ص1، جالمصدر نفسه ،سوليتال. 184، ص4، جالمصدر نفسه، عُلَيْش -)1(
، ابـن شـاس، عقـد الجـواهر الثمينـة.158مصـدر سـابق، ص، البـاجي، فصـول الأحكـام .324ص مصـدر سـابق،الخشني، أصول الفتيا،  -)2(

، مصــدر ســابق، المــنظم للحكــامالعقــد ابــن ســلمون،  .19-16، ص10مصــدر ســابق، جالقرافــي، الــذخيرة، . 114، ص3مصـدر ســابق، ج
، 6، مصــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر. 65، ص1، مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام. 195، ص2ج

  .200، ص2مصدر سابق، ج ،سراج السالكالجعلي،  .المصدر و الصفحة نفسهاعُلَيْش،  .40-03ص
   .المصدر و الصفحة نفسهاالقرافي،  -)3(
مصـدر ، ابـن مفلـح، المبـدع. 212، ص11، مصـدر سـابق، جالمـرداوي، الإنصـاف. 457، ص6، مصـدر سـابق، جمفلح، الفـروع ناب -)4(

  .415، ص11، مصدر سابق، جقدامة، الشرح الكبير شمس الدين ابن. 177، ص8سابق، ج
  .177، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .37، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)5(
  .280، مصدر سابق، صالبعلي، الاختيارات الفقهية -)6(
  .186 -185، ص4، مصدر سابق، جمنح الجليل، شرح عُلَيْش -)7(
  .185، ص4، جنفسهصدر الم، عُلَيْش -)8(
  .186، ص4، جنفسه صدرالم، عُلَيْش -)9(
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  .)1(ل إلى مستحقهصوالحق قد و  ،ه حكم صحيحلأنَّ فلا يجوز نقضه،  ،بلا مشاورة العلماء
  موازنة وترجيح:خامسا: 

ن االحكـم مـتى كـ ، وذلـك لأنَّ يرمن خلال كل ما سبق يتضح لنا أن القول الراجح هـو القـول الأخـ
  الحق وصل إلى مستحقه. خاصة وأنَّ  ،فلا فائدة من نقضه وإبطاله ،صحيحا ظاهرا وباطنا

  :الثاني: نقض الأحكام القضائية بسبب انعدام الولاية و الاختصاص القضائيين المبحث
وهـذه الشـروط تـرتبط بالقاضـي  ،رأينا من قبل الشروط التي يجب توافرها حتى يكون القاضي قاضيا

ــة الــتي كــان فيهــا  تتعلَّــق في شخصــه، وإلى جانــب هــذه الشــروط هنــاك شــروط أخــرى القاضــي حــين بالحال
نــه مــن إصــدار الأحكــام القضــائية والفصــل أصــدر الحكــم، هــل   بــين كــان يتمتــع بالولايــة القضــائية الــتي تمكِّ

ه القضـــاء حـــتى يحكـــم بـــين مـــن ولاَّ  :لـــه أيـــة ولايـــة؟ بمعـــنى آخـــر نالنـــاس في مختلـــف المنازعـــات؟ أم لم تكـــ
فهـل يجـوز لـه الخـروج عـن هـذه  ،لـه اختصـاص معـين في حـدود معينـة ؟. ثم إذا صحت ولايته وحـددالناس

  الحدود؟ وما حكم الأحكام الصادرة منه حال خروجه عن اختصاصه القضائي؟.
  في فرعين كالآتي: المبحثوبناء على هذا التحليل، فإننا نتناول هذا 

  م الولاية القضائية.اعدانالأول: نقض الحكم بسبب  المطلب
  قواعد الاختصاص القضائي.الثاني: نقض الحكم القضائي بسبب مخالفة  المطلب

  بالتسلسل. ه المطالبوإليك بيان هذ
  :الأول: نقض الحكم القضائي بسبب انعدام الولاية القضائية المطلب

  :: تعريف الولاية القضائية؛ وأركانها؛ وشروطهاتمهيد وتقسيم -
  أولا: تعريف الولاية القضائية:

 ولاية نقض الأحكام، وذلك ضمن الباب الأول. فنافنا الولاية لغة من قبل، كما عرَّ سبق أن عرَّ  -
  بقي علينا أن نقف على حقيقة الولاية القضائية. .تعريف القضاء لنا أيضا كما سبق

ــيعرــِّ وفي هــذ الصــدد  َّĔمجــرد ســلطة تثبــت للخليفــة أو الدولــة، «: اف أحــد البــاحثين ولايــة القضــاء بأ
تنشئه لذلك من هيئات، وفقـا للضـوابط المحـددة شـرعا تخوِّلها رعاية مصالح رعاياها وغيرهم، عن طريق ما 

  .)2(»أو نظاما
ــا: َّĔمجمـوع مــا يســند للقضـاء مــن أعمــال ومهــام،  «وقـال باحــث آخــر في تعريفهـا ومبينــا أنواعهــا بأ

                                                             
ابــن . 415، ص11، مصــدر ســابق، جالشــرح الكبيــرشــمس ابــن قدامــة المقدســي، . المصــدر و الصــفحة نفســهاقدامــة المقدســي،  ابــن -)1(

  .414، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. المصدر و الصفحة نفسها، مفلح، المبدع
النشــر العلمــي و المطــابع، جامعــة الملــك ســعود، ، القضــاء و نظــام الإثبــات فــي الفقــه الإســلامي و الأنظمــة الوضــعية، محمــود محمــد، هاشــم ) _2(

 .87، ص م1999-هـ1420، 2الرياض، ط
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وما له من سلطات...قد تكـون عامـة مطلقـة، وبمقتضـى هـذه الولايـة يكـون للقاضـي ولايـة القضـاء كاملـة 
ـ: القاضـي ذي الولايـة العامـة. وقـد تكـون ولايـة القضـاء خاصـة مقيـدة، وبمقتضـى غير منقوصة، ويسمى بـ

هذه الولاية لا يكـون للقاضـي ولايـة القضـاء كاملـة، بـل يكـون لـه جـزء مـن الولايـة الكاملـة العامـة، حيـث 
يكون هذا القاضي مخصصا بالزمان أو المكـان أو الحادثـة، إذ يـؤدي التخصـيص إلى الانتقـاص مـن الولايـة 

  .)1( »الكاملة، ويطلق على القاضي في هذه الحالة أنه ذو ولاية خاصة
 لتبيين الحكم الشرعي في الخصومات، على وجهٍ  ة لشخصٍ لَ وَّ مخَُ  سلطةٌ «ا:بأĔَّ  ثالثفها باحث ويعرِّ 

  )2(».، والإلزام بهخاصٍ 
أن بالإمكــان أن تـتم هــذه الســلطة عـن طريــق مــا ينشـئه الإمــام مــن  صــاحب هـذا التعريــف ثم يـذكر

  )3( هيئات شرعية وفق ضوابط محددة.
إحــدى  هــو تعريــف لولايــة القضــاء، الــتي هــي - كمــا هــو واضــح -التعريــف هــذا والــذي نــراه أن 

  الخلافة والإمارة والمظالم وغيرها. الولايات الشرعية، إلى جانب
ــاو  ـــاخــر، وهـــو لـــيس الســـلطة، و المقصـــود هنـــا أمـــر آ إنمَّ المقصــود بالولايـــة القضـــائية أن يـــتم تعيـــين  إنمَّ

  وتقليد من يستحق القضاء في منصب القضاء.
 يــتم تعيينــه وتقليــده القضــاء، حــتى ولــو تــوافرت فيــه شــروط القضــاء، فــلا يجــوز لــه لمبمعــنى آخــر مــن 

يضــفي علــى الشــخص صــفة الحكــم والفصــل بــين النــاس. فــالتعيين والتقليــد في منصــب القضــاء هــو مــن 
  وبالعزل تذهب عنه هذه الصفة أيضا. ،»القاضي«

  أركان الولاية القضائية:ثانيا: 
المـــوليِّ (بكســـر الـــلام)؛  هـــي:و  ،)4(الولايـــة القضـــائية لهـــا خمســـة أركـــان اء المســـلمون أنَّ هـــيـــذكر الفق

(بفتح اللام)؛ والصيغة أو العقد؛ والعمل أو محل الولاية؛ والنَّظَر أو المولىَّ فيه.   والمولىَّ
، والســـبب في هـــذا الخـــلاف هــــو »شـــروطا«يســـمي هـــذه الأركـــان  )5(ويلاحـــظ أنَّ بعـــض الفقهـــاء

ســألة، في الفصــل الأول مـــن اخــتلاف الفقهــاء في تحديــد حقيقــة الـــركن وماهيتــه، وقــد ســبق بيـــان هــذه الم
  الباب التمهيدي، فلا نكررها.

  والآن إليك بيان هذه الأركان:

                                                             
  . 18-17، مرجع سابق، صسلاميلإالنظام القضائي ا، أحمد محمد، مليجي -)1( 
  .60، ص1، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائيةصالح، بن أحمد بن محمد  الخضيري، -)2(
  .والصفحة نفسها صالح، مرجعبن أحمد بن محمد  الخضيري، -)3(
، البجيرمـي، حاشـية علـى شـرح الإقنـاع للخطيـب الشـربيني. 3789، ص5، مصدر سـابق، جكنز الراغبين حاشية على شرحالقليوبي،  -)4(

  . 305، ص5مصدر سابق، ج
  . 07، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير .136، ص1، مصدر سابق، جالقاضيالماوردي، أدب  -)5(
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  (بكسر اللام): الركن الأول: المولِّي -/1
هنا مـن لـه صـلاحية التعيـين و التقليـد في منصـب القضـاء لمـن هـو أهـل لـه ممـن تتـوافر  بالموليِّ يقصد 

  .)1(فيه شروط التولية
  يرد عليها. إليك بياĔما. القضاء قاعدة عامة، واستثناءوفي حق التقليد بمنصب 

القضــاء هـــو الدولــة ممثلـــة فــي الإمـــام فـــي التعيــين فـــي حــق الالقاعــدة العامــة: صـــاحب  -أ/
  الأعظم:

الدولـة ممثلـة في  القضـاء هـوب التقليـد و التعيـين في منصـحـق صاحب أنَّ  العامةوالقاعدة  والأصل
همــا كــان م ي شــخصه لا يجــوز لأوهــذا يعــني أنَّــ ،)2(ذلــك ض إليــهأو مــن يفـوـِّ  ،أو نائبــه الأعظــم، الإمــام

مطلقـــا، ولا يكـــون ذلـــك إلا بعـــد » القاضـــي«أن يضـــفي ويســـبغ علـــى نفســـه صـــفة  ومنزلتـــه ه وتقـــواهمـــلع
  .من صاحب الحق، الذي هو الدولة التقليد والتعيين في منصب القضاء

ــ«في هــذه المســألة: وفي هــذا يقــول ابــن حــزم الظــاهري حاكيــا الإجمــاع ه واتفقــوا علــى أن مــن لم يولِّ
حكمـه  أنَّ  ،مـه الخصـمان، ولا هـو قـادر علـى إنفـاذ الحكـمأو بتغلـب، ولا حكَّ  ،بحـق ،سلطان نافذ الأمر

  .)3(»، وأنَّ تحليفه ليس تحليفاغير نافذ
كالقضــــاء، والوكالــــة،   ،مــــن التصــــرفات مــــا تتوقــــف صــــحته علــــى الولايــــة«وقــــال القــــرافي المــــالكي:

  .)4(»والخلافة
ض إليـــه أو توليـــة مـــن فــوـَّ  ،وز ولايـــة القضـــاء إلا بتوليـــة الإمـــامتجـــولا «و قـــال الشـــيرازي الشـــافعي:

تحــاكم رجــلان إلى مــن يصــلح أن  فــإنْ  ،فــلا يجــوز إلا مــن جهــة الإمــام ،ه مــن المصــالح العظــامنَّــلأ ،الإمــام
لا  :فقـال فى أحـد القـولين .قولـه فى الـذى يلـزم بـه حكمـهواختلـف  ...يكون حاكما ليحكم بينهما جـاز

وافتياتـا علــى  ،ا لـو ألزمناهمــا حكمـه كـان ذلـك عــزلا للقضـاةنَّـلأ ...يلـزم الحكـم إلا بتراضـيهما بعــد الحكـم
   .)5(»الإمام

                                                             
  .62، ص1، جالمرجع نفسهصالح، بن أحمد بن محمد  الخضيري،: أنظر أيضا -)1(
، البنايـة، العينـي .295، ص6، مصـدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائـق. 259، ص7، مصدر سـابق، جابن الهمام، شرح فتح القدير -)2( 

. 19، ص1، مصـدر سـابق، جابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 499، مصـدر سـابق، صابن عبد البر، الكـافي .10-9، ص7مصدر سـابق، ج
، النــووي، روضــة الطــالبين .378، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهــذب .120ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، 

مصــدر  ،تحفــة المحتــاج، مــيحجــر الهيتابــن  .356، ص2، مصــدر ســابق، ججــواهر العقــودالأســيوطي،  .86-79، ص8مصــدر ســابق، ج
ابــن مفلــح، . 121، ص14، مصــدر ســابق، جقدامــة المقدســي، المغنــي ابــن .المصــدر و الصــفحة نفســهاالقليــوبي،  .102، ص10ســابق، ج

، مصــدر هــى الإراداتتالبهــوتي، شــرح من.144-143، ص8مصــدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع .419، ص6، مصــدر ســابق، جالفــروع
  .312، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .460-459، ص3سابق، ج

  .85، مصدر سابق، صابن حزم، مراتب الإجماع -)3(
  .131، ص10، مصدر سابق، جالقرافي، الذخيرة -)4(
  .  378، ص3، مصدر سابق، جالمهذب الشيرازي، -)5(
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والعبارات الأخيرة وإن كان القصد منها بيان حكم التحكيم إلا أĔا تشير إلى العلاقة بين القضـاء 
تحكــيم والفــرق بينهمــا، وهــو أن التحكــيم يجــب ألا يــؤدي عمليــا إلى إلغــاء ســلطة الدولــة القضــائية، و ال

  وإلى عزل القضاة، والافتيات على سلطة الإمام الأعظم و الدولة.
التقليـــد مـــن نائبـــه فلأنَّـــه ينـــزل منزلتـــه، وكـــذلك مـــن فـــوَّض إليـــه الإمـــام هـــو بمثابـــة  صـــحةوأمـــا  -

  .)1(الوكيل
 جماعـة مـن الأمـة تعـينِّ  ب أحد من أفراد الأمة نفسه قاضيا، أو أنَّ ومن ثم لا يجوز مطلقا أن ينصِّ  

قاضيا مع وجود الإمام الأعظم، وإذا وقع ذلك، كان ذلك التقليـد والتعيـين بـاطلا، ويكـون مـا صـدر عـن 
  القضاة المعينون đذه الطريقة أيضا باطلا.
هو إقرار الاعتراف بسلطة الإمام الأعظـم، وتحـريم الخـروج عنـه،  نولعل الغاية والمقصد من هذا الرك

للخـروج عنـه عمليـا، مـن حيـث إمكانيــة  ةٌ نَ عَ رْ عظــم هـو شَـالقـول بجـواز التقليـد مـن غـير الإمـام الأ ذلـك أنَّ 
، وهــو لاشــك تصــرف لــه دلالــة سياســية نصــب القضــاة دون الرجــوع في ذلــك إلى ســلطة الإمــام الأعظــم

  .خطيرة
فواجــب علــى الإمــام الأعظــم خليفــة المســلمين أنْ يعــينِّ القضــاة في كــل الأمصــار مــن المــدن وعليــه، 

الكبـــيرة و الصـــغيرة و القـــرى الكبـــيرة، القربيـــة منهـــا و البعيـــدة، لمـــا في ذلـــك مـــن إقامـــة الحـــق، ورفـــع الظلـــم 
  .)2(والمظالم

ضـاة إلى بعـض الأمصــار يتـولىَّ تقليـد وتعيـين القضـاة بنفسـه، كمـا يبعـث الق حهـذا وقـد كـان النـبي 
  .)3( إلى اليمن قضاة - ب -والمدن الإسلامية البعيدة، فبعث علي بن أبي طالب ومعاذ بن جبل 

ولكـن إذا كثـرت أعمــال الخليفـة والإمــام الأعظـم وعظمــت مهامـه واتســعت فـإنَّ لــه أن يفـوِّض أمــر 
تقليد وتولية القضاة إلى من يراه أهلا لذلك، كرئيس القضـاة، أو وزيـر العـدل، أو لجنـة، أو هيئـة تتـوافر في 

قاضـي «أحـدثوا منصـب أعضائها الأهلية و الكفـاءة اللازمـة، وهـذا بالضـبط مـا أحدثـه العباسـيون حينمـا 
                                                             

  .91، ص14، مصدر سابق، جقدامة المقدسي، المغني ابن .87، ص2مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار،  -)1(
ـــار  .140، ص8مصـــدر ســـابق، ج، ابـــن مفلـــح، المبـــدع .356، ص2، مصـــدر ســـابق، جالأســـيوطي، جـــواهر العقـــود -)2(  ابـــن ضـــويان، من

  .312، ص2، مصدر سابق، جالسبيل
في  و أخرجـه الترمـذي .3592، رقـم الحـديث: 302، ص 3، كتاب القضاء، باب اجتهاد الرأي في القضـاء، جسننه أبو داود في أخرجه - )3(

هــذا حــديث لا نعرفــه إلا مــن هــذا الوجــه، و لــيس «، و قــال عنــه: 616، ص 3،كتاب الأحكــام، بــاب مــا جــاء في القاضــي كيــف يقضــي، جســننه
ابـن . وصـححه ابـن قـيم الجوزيـة. 114، ص10، كتـاب أداب القاضـي، جسنن الكبرىوالبيهقي في ال. 617، ص 3ج». إسناده عندي بمتصل

هـذا حـديث سـاقط، لم يـروه «. وقـال ابـن حـزم الظـاهري عـن هـذا الحـديث مـا نصـه: 276، ص1، مصدر سـابق، جقيم الجوزية، إعلام الموقعين
فـيمن لا يعـرف مـن هـو، وفيـه الحـارث بـن عمـر وهـو مجهـول لا  أحد من غـير هـذا الطريـق، و أول سـقوطه أنـه عـن قـوم مجهـولين لم يسـموا، فـلا حجـة

 البخـاري أخرجـهو  .910، ص7، جمصـدر سـابق، الإحكـام، ابن حزم الظـاهريأنظر: » يعرف من هو، ولم يأت هذا الحديث قط من غير طريقه
أخرجـه وكيـع و . 4086، الحديث رقـم: 1578، ص 4، كتاب المغازي، باب بعث أبي موسى و معاذ إلى اليمن قبل حجة الوداع، جالصحيحفي 

شمـس الـذهبي،  .665، ص7مصـدر سـابق، جابن حجر العسـقلاني، فـتح البـاري،  .101-100، ص 1ج ،مصدر سابق، في أخبار القضاة
  .381، ص 2م، ج1994-هـ1414، 10قيق: شعيب الارنؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت، طتحسير أعلام النبلاء،  الدين محمد بن أحمد،
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  .)2(»قاضي الجماعة«، أو الأندلسيون والمغاربة )1(»القضاة
ـــب علـــى خليفـــة المســـلمين، أو مـــن فوَّضـــه، أنْ يصـــطفي للقضـــاء أفضـــل مـــن يجـــد في الـــدِّين  ويتوجَّ

 مَــنِ :«قَـالَ  ح االلهِ  أنَّ رَسُــولَ  - ت - عَبَّــاسٍ  ابْــن، لمــا رواه )3(والعلـم و الــورع، ولا يجــوز أن يفــرِّط في ذلــك
عْمَلَ   ،رَسُـولَهُ  وَخَـانَ  ،اللَّـهَ  خَـانَ  فـَقَـدْ  ،مِنْـهُ  لِلَّـهِ  أَرْضَـى هُوَ  مِنْ  الْعِصَابَةِ  تِلْكَ  وَفِي عِصَابَةٍ  مِنْ  رَجُلاً  اسْتـَ

  .)5(ولأنَّ الإمام ينظر للمسلمين فوجب عليه تحري الأصلح لهم .)4(»الْمُؤْمِنِينَ  جَمِيعَ  وَخَانَ 
الشـافعية أن المسـافة بـين القاضـيين هـي قـدر مسـافة القصـر. وذكـر إمـام الحـرمين الجـويني وقـد اعتـبر 

  .)6(أنه لا يجوز إخلاء مسافة العدوى عن القاضي، ونقله شريح و الروياني عن أبي سعيد الاصطخري
  .هذه هي القاعدة العامة 

الاتصـال بسـلطة الإمـام الاستثناء: لأهل الحـل والعقـد تقليـد قـاض مـن بيـنهم إذا فقـد  -ب/
  الأعظم:
علــى جـــواز تعيـــين أهــل الحـــل والعقــد لقـــاض مـــن  )7(الفقهـــاء عليــه نـــصَّ مــا الاســـتثناء فهــو مـــا أ -

 هــذا و الضــرورة اقتضــت ذلــك.  منصــب القضــاء، وذلــك لأنَّ بيــنهم، أو مــن يــروه أهــلا للقضــاء، أن يتــولىَّ 
ه قـــد علـــى الإطـــلاق، لأنّّ◌َ◌ دائمـــا و لا يمكـــن العمـــل بـــه  والقاعـــدة العامـــة الســـابقة الأصـــل أنَّ  باعتبـــار

يحــدث في بعــض الأحيــان، وفي بعــض الأمــاكن أحــوال غــير عاديــة، وظــروف غــير طبيعيــة، كانقطــاع ســبل 

                                                             
 .382، ص16، مصدر سـابق، جلامسريخ مدينة الأتالخطيب البغدادي،  .1629ص  ، مصدر سابق،تاريخ الرسل و الملوك الطبري،) _ 1(

وفيـــات ، ابـــن خلكـــان. 115، ص6مصـــدر ســـابق، ج، ابـــن كثيـــر، البدايـــة والنهايـــة .284، ص8مصـــدر ســـابق، ج، المنـــتظمابـــن الجـــوزي، 
 .824، رقم الترجمة:388، ص6مصدر سابق، ج ،الأعيان

، تحقيـــق: إبـــراهيم الأبيـــاري، دار الكتـــب الإســـلامية، دار الكتـــاب المصـــري، قضـــاة قرطبـــة، أبـــو عبــد االله محمـــد بـــن الحـــارث القـــروي، الخشـــني) _ 2(
 .90، ص 1ج، مصـدر سـابق، ابن سهل، ديوان الأحكام الكبـرى .47، ص م1989-هـ1410، 2 القاهرة، دار الكتاب اللبناني، بيروت، ط

   .77، ص 10جمصدر سابق، ، المعرب المعيارالونشريسي،  .37-36-19 -18، مصدر سابق، ص ة العليابالنباهي، المرق
الأســـيوطي، جـــواهر  .86-79ص ،8مصـــدر ســـابق، ج، النـــووي، روضـــة الطـــالبين .10-9، ص8مصـــدر ســـابق، ج، العينـــي، البنايـــة -)3( 

، مصــدر هـى الإراداتتالبهــوتي، شــرح من .141-140، ص8مصـدر سـابق، ج، ابـن مفلــح، المبــدع .356، ص2، مصـدر ســابق، جالعقـود
  .312، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .459، ص3سابق، ج

ـــاب الأحكـــام، ج، الحـــاكم فـــي المســـتدرك أخرجـــه -)4(  حـــديث صـــحيح الإســـناد و لم  «وقـــال عنـــه: .7102الحـــديث:، رقـــم 191، ص4كت
. 118، ص10، كتــاب آداب القاضــي، بــاب لا يـولى الــوالي امــرأة و لا فاســقا و لا جــاهلا أمــر القضــاء، جوالبيهقــي فــي ســننه الكبــرى. »يخرجـاه

  .نفسهاالمصدر و الصفحة البهوتي،  وقد استشهد به: .68، ص1، مصدر سابق، جر القضاةاخبأووكيع في 
  .459، ص3، مصدر سابق، جهى الإراداتتالبهوتي، شرح من -)5( 
، مصـدر ســابق، كنـز الــراغبين علـى شــرح عميـرة، حاشــية. 3789، ص5، مصـدر ســابق، جكنـز الــراغبين حاشــية علـى شــرحالقليـوبي،  -)6(

  .3790، ص5ج
الحصــكفي، . 298، ص6، مصــدر ســابق، جالرائــقابــن نجــيم، البحــر . 264، ص7ج، مصـدر ســابق، بــن الهمــام، شــرح فــتح القــديرا -)7(

، مصـدر القراقي، الـذخيرة. 369-368، ص5، مصدر سابق، جابن عابدين، رد المحتار. 369-368، 5، مصدر سابق، جالدر المختار
 .110ص ،8مصـدر سـابق، جالحطاب، مواهـب الجليـل، . 19، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام. 33، ص10سابق، ج

، الماوردي، أدب القاضـي.147، مصدر سابق، صالماوردي، الأحكام السلطانية. 359، ص2، مصدر سابق، جالنفراوي، الفواكه الدواني
أبو يعلى الفراء، الأحكـام . 106-105، ص10، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج. 140-139، ص1مصدر سابق، ج

  .3793، ص5، جهالمصدر نفسالقليوبي،  .88، مصدر سابق، صد السلام، قواعد الأحكامابن عب .84، مصدر سابق، صالسلطانية
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، أو حدوث اعتـداء مـن الكفـار علـى المسـلمين، ، بسسب حدوث فتنة داخليةالاتصال بالسلطة والخليفة
والسـلطة المركزيـة   عدم إمكانيـة التواصـل مـع السـلطان والخليفـةوغيرها من الأسباب، فكل ذلك يؤدي إلى

ه قــد خاصــة وأنَّــ ،في حــال وفاتــه قبــل أو أثنــاء هــذه الحــوادث الطارئــة والاســتثنائية في الدولــة لتعيــين قــاض
فنظـرا   يمكـن البقـاء بـلا قـاض يحكـم فيهـا،تطول المدة، والناس بحاجـة إلى قـاض ليفصـل في المنازعـات، ولا

فإنَّـــه يجــوز لجماعـــة مــن المســلمين مـــن أهــل الصـــلاح و الــدين تعيــين قـــاض للفصــل بـــين  عتبــاراتلهــذه الا
   الناس.

عَقِدُ  «هذا وقد ذكر المازري المالكي القاعدة و الاستثناء معا فقال: نـْ   :بِأَحَدِ وَجْهَينِْ  الْقَضَاءُ يـَ
  ؛مْ الْعَقْدَ فيِ مِثْلِ هَذَاعَقْدُ أَمِيرِ الْمُؤْمِنِينَ أَوْ أَحَدِ أمَُرَائِهِ الَّذِينَ جَعَلَ لهَُ  :أَحَدُهُمَا -
هُمْ كَمُلَتْ فِيهِ شُـرُوطُ الْقَضَـاءِ  :وَالثَّانِي -  ،عَقْدُ ذَوِي الرَّأْيِ وَأَهْلِ الْعِلْمِ وَالْمَعْرفَِةِ وَالْعَدَالَةِ لِرَجُلٍ مِنـْ

مَامِ فيِ ذَلِكَ وَهَذَا  تَـهُ وَلاَ أَنْ  ،حَيْثُ لاَ يمُْكِنـُهُمْ مُطاَلَعَةُ الإِْ ، وَيَكُـونُ عَقْـدُهُمْ لـَهُ نيَِابَـةً عَـنْ يَسْتَدْعُوا مِنْـهُ وِلاَيـَ
مَامِ الأَْعْظَمِ  مَامُ لَهُ ذَلِكَ  ،عَقْدِ الإِْ   .)1(»إلىَ ذَلِكَ للِضَّرُورَةِ الدَّاعِيَةِ  ،أَوْ نيَِابَةً عَمَّنْ جَعَلَ الإِْ

  (بفتح اللام): الركن الثاني: المولَّى -/2
  للفصل في المنازعات الواقعة بين الناس. وهو القاضي الذي تم تعيينه من قبل إمام المسلمين

واعتنــوا đــا كثــيرا، حرصــا مــنهم علــى  -وقــد ســبق بياĔــا  -وقــد ذكــر الفقهــاء شــروط تــولي القضــاء 
حماية منصـب القضـاء مـن التطفـل والاسـتيلاء عليـه بالمـال و السياسـة، وحمايـة كـذلك للعـدل والإنصـاف، 

  لأنَّ القاضي جزء أساسي في العملية القضائية ككل، فهو لسان العدل ينطق حقا وحقيقة. 
  الركن الثالث: الصيغة:  -/3

  :)2(اوهمبكيفيتين، الفقهاء على أن ولاية القضاء تنعقد  وقد نصَّ 
  لا يجوز الاقتصار على المكاتبة في الحضور.من ثم و  ؛في الحضوروالمشافهة اللفظ  -
   ، كما في الوكالة.الغيبة معالمكاتبة بالمراسلة و  و -

مـا سـنراه في شــروط كمـا تكلَّـم الفقهـاء عـن ألفـاظ الصـيغة الـتي تـرد في عقـد التوليـة للقضـاء، وهـذا 
الولايـــة القضـــائية قريبـــا، وهـــذا اهتمامـــا مـــنهم بتحديـــد المســـؤوليات، كمـــا يـــدل علـــى اهتمـــامهم بالجوانـــب 

  الشكلية والظاهرية للعقد.

                                                             
    .120ص ،8مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل، . 19، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)1( 
المـاوردي، الحـاوي  .177ص ،1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي. 295، ص6، مصـدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائـق -)2(

، مصـدر سـابق، زكريـا الأنصـاري، أسـنى المطالـب .50، مصـدر سـابق، صابن أبي الدم، أدب القضاء .22، ص16، مصدر سـابق، جالكبير
، مصـدر سـابق، أبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية. 3789، ص5مصـدر سـابق، ج ن،القليوبي، حاشـية علـى كنـز الـراغبي .285، ص6ج

شــرح منتهــى البهــوتي،  .366، ص6، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، كشــاف القنــاع. 419، ص6، مصــدر ســابق، جمفلــح، الفــروع ابــن.74ص
  .314، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .462-461، ص3، مصدر سابق، جالإرادات
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  العمل (أو محل الولاية أو الاختصاص الإقليمي): الركن الرابع: -/4
  .)1(»المحل «ذا الركن يسميه بعض الفقهاء بـ:هو 

ــــه المكــــان أو الإقلــــيم الجغــــرافي الــــذي عــــينِّ فيــــه القاضــــي للقيــــام بعملــــه مــــن الفصــــل في  ويقصــــد ب
  . )2(الخصومات و قطع المنازعات

علـى أنَّ الإمـام الأعظـم مـن مسـؤولياته وواجباتـه عنـد تعيـين القاضـي أن يحـدد  )3(وقد نصَّ الفقهـاء
لــذي تنفــذ فيــه التصــرفات والأعمــال القضــائية لــه في عقــد التوليــة الاختصــاص الإقليمــي والنــوعي وغيرهمــا ا

  لهذا القاضي المعين، وهذا شرط جوهري في عقد التولية، وإلا لا تصح التولية أصلا من أساسها.
ــاو هكــذا يتبــين لنــا أن الاختصـــاص المكــاني أو المحلــي لــيس جـــائزا فقــط ومشــروعا، و  هــو شــرط  إنمَّ

 من شروط ولاية القضاء، بحيث إذا اختل هذا الشرط، لم تصح ولاية القضاء أصلا.
والحقيقــة أنَّ الأمــر لا يتعلـــق بالاختصــاص الإقليمـــي (أو المحلــي أو المكـــاني) فقــط، بـــل بكــل أنـــواع 

  الاختصاص، وهذا ما سيأتي بيانه في المطلب الثاني من هذا المبحث.
  ر:الركن الخامس: النَّظَ  -/5

  .نواع الأحكامأمن  )4(وهو ما يتصرف فيه القاضي
  .وإما خاصا ؛وهو إما أن يكون عاما -
  العام: النَّظَر -أ/

فأمــا النَّظــَر العــام: فهــو أن يــوليِّ الإمــام الأعظــم القاضــي للفصــل في جميــع الخصــومات، مهمــا كــان 
  . )5(نوعها، ومقدارها، وأشخاصها، أو في مدة زمنية غير محددة

له أن ينظر في منازعات الأموال والزواج و الطلاق و المـيراث والحـدود و القصـاص والتعزيـر.  فيجوز
وسواء كانت قيمة النزاع عظيمة أم صغيرة، وسواء بين الرجال فقط، أو بـين النسـاء فقـط، أو بـين الرجـال 

  و النساء معا، أو الذميين فقط، أو بين المسلمين و الذميين معا.
                                                             

  .305، ص5، مصدر سابق، جالشربينيالبجيرمي، حاشية على شرح الإقناع للخطيب . المصدر و الصفحة نفسهاالقليوبي،  -)1(
  . المصدر و الصفحة نفسهاالقليوبي،  -)2(
الأحكـام المـاوردي، .102، ص.1، مصـدر سـابق، جالتسـولي، البهجـة. 20-19، ص1، مصـدر سـابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)3(

المصــدر ، المــاوردي، الحــاوي الكبيــر .154-153، ص1، جالمصــدر نفســه، المــاوردي، أدب القاضــي .137، مصــدر ســابق، صالســلطانية
القليــوبي،  .106، ص8مصــدر ســابق، ج، روضــة الطــالبين ،النــووي .المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن أبــي الــدم،  .13-12، ص16، جنفســه

البهــوتي، كشــاف . 419، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع .75، صالمصــدر نفســهأبــو يعلــى الفــراء، . المصــدر و الصــفحة نفســها
   .460، ص3، جالمصدر نفسه، شرح منتهى الإراداتالبهوتي،  .370-366، ص6، جالمصدر نفسه، القناع

  . 3789، ص5مصدر سابق، ج ن،حاشية على كنز الراغبيالقليوبي،  -)4(
 .172-166، ص1، جمصـــدر ســـابق، المـــاوردي، أدب القاضـــي .142-141، صمصـــدر ســـابق، الأحكـــام الســـلطانيةالمـــاوردي،  -)5(

روضــة  ،النـووي .51-50، مصـدر ســابق، صابـن أبــي الـدم، أدب القضــاء .20-18، ص16، جمصـدر ســابق، المـاوردي، الحــاوي الكبيـر
مصـدر البهـوتي، كشـاف القنـاع،  .148-146، ص8مصـدر سـابق، ج، ابـن مفلـح، المبـدع .108-107، ص8ج ،مصـدر سـابق ،الطالبين

  .369، ص6ج ،سابق
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  :اصخال النَّظَر -/ب
أمـا النَّظــَر الخــاص فهـو أن يــوليِّ الإمــام الأعظـم القاضــي للفصــل في نـوع معــين مــن الخصــومات؛ أو 

  .)1(حدود قيمة معينة للنزاع؛ أو لأشخاص بصفات معينة؛ أو لفترة زمنية محددة
والقاضــي هنــا يمكـــن أن يعــينَّ للفصــل في منازعـــات الأمــوال فقــط، أو الـــزواج و الطــلاق فقـــط، أو 

التعــازير فقــط، أو ليفصــل بــين الرجــال فقــط دون النســاء، أو العكــس، أو يفصــل في مــدة زمنيــة الحــدود و 
  معينة لا يتجاوزها، كعامين مثلا. 

ـــــ : )2(و يجـــــوز أن يكـــــون التقليـــــد«ل المـــــاوردي الشـــــافعي: يقـــوــ وعـــــن هـــــذين النـــــوعين معـــــا  ؛ اعامَّ
  مخصوصا:و 

ـــ فالتقليـــد العـــام: - القضـــاء بـــين جميـــع أهلـــه، و القضـــاء في جميـــع د قضـــاء جميـــع البلـــد، و أن يقلَّ
؛ و في جميـــع الأيـــام ؛و علــى جميـــع أهلــه ؛فتشـــتمل الولايــة علـــى الأحــوال الـــثلاث: في جميــع البلـــد .الأيــام

  في جميع الأحكام. النَّظَريقلده في جميع ذلك و 
الحكـم بـالإقرار مـن غـير و أفي المـداينات دون المنـاكح،  النَّظَرد فهو أن يقلَّ  الخاص: النَّظَرفأما  -

علـــى مـــا  النَّظَـــرر مـــن المـــال لا يتجـــاوزه، فهـــذا جـــائز، و يكـــون مقصـــور سمـــاع بينـــة، أو في نصـــاب مقـــدَّ 
  .)3(»قلد

  شروط صحة الولاية القضائية:: ثالثا
ومقبولـــة  شـــروط حـــتى تكـــون التوليـــة في منصـــب القضـــاء صـــحيحةاليشـــترط الفقهـــاء مجموعـــة مـــن 

  الشروط هي:، وهذه ومنتجة لآثارها
ولايــة القضــاء مــن  لأنَّ ض إليــه: تــتم التوليــة مــن الإمــام الأعظــم؛ أو نائبــه؛ أو مــن فـوـِّ  أنْ  -/1

الإمــام صــاحب الأمــر  لأنَّ كعقــد الذمــة، و   الأعظــم، فلــم تجــز إلا مــن جهــة الإمــام العظــام، المصــالح العامــة
، فـلا يفتـات عليـه في وحسـا مسموع الكلمـة، مالـك لجميـع الولايـات شـرعا ،والنهي، وهو واجب الطاعة

                                                             
الـــدردير، . 16-15، ص1، مصـــدر ســابق، جابـــن فرحــون، تبصـــرة الحكــام. 13-11، مصـــدر ســابق، صالطرابلســي، معـــين الحكــام -)1(

القاضـــي،  المـــاوردي، أدب .141، صهالمصـــدر نفســـ، الأحكـــام الســـلطانيةالمـــاوردي، . 12-11، ص6، مصـــدر ســـابق، جالشـــرح الكبيـــر
المصـدر ابن أبـي الـدم،  .21-13، ص16، جهالمصدر نفس، الماوردي، الحاوي الكبير .173-172-166-155ص ،1ج ،هالمصدر نفس

، ابـن مفلـح، الفـروع .80-78، مصـدر سـابق، صأبو يعلى الفراء، الأحكام السـلطانية.107، ص8، جالمصدر نفسه النووي .57، صنفسه
 .370-369، ص6، جالمصـدر نفســهاالبهـوتي،  .150-149، ص8، جالمصـدر نفســه، ابـن مفلــح، المبـدع .420، ص6مصـدر سـابق، ج

   .463-462، ص3، مصدر سابق، جشرح منتهى الإراداتالبهوتي، 
  أي قرار التعيين بالمصطلح المعاصر. - )2(
، 16، مصــدر ســابق، جالمــاوردي، الحــاوي الكبيــر .173-172-166-155،ص 1ج مصــدر ســابق،المــاوردي، أدب  القاضــي،  - )3(

  .20-13ص
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  .)1(ل منزلتهه منزَّ لأنَّ ، أما نائب الإمام فذلك
، ولا تصدَّر أحد في أيـام الخلفـاء حولأنَّه كذلك لم يتصدَّر أحد في زمن النبوة للقضاء إلا بأمره  -

الأمـر الراشدين للقضاء إلا بـأمر مـن الخليفـة، وهـذا أمـر ظـاهر وواضـح لا ينبغـي أن ينكـر. وهكـذا اسـتمر 
    .)2(بعد انقضاء عصر الخلفاء الراشدين، فلم يسمع بقاض إلا بولاية من سلطان زمانه إلى هذه الغاية

  من مجلة الأحكام العدلية. )4(1800و  )3(1785وهذا الشرط هو ما نصَّت عليه المادتين 
مقصــود القضــاء لا  لأنَّ وذلــك  :معرفــة المــوليِّ كــون المــولىَّ علــى صــفة تصــلح للقضــاء -/2

كمــا لا تجــوز   ،الأصــل العــدم، فــلا تجــوز توليتــه مــع عــدم العلــم بأهليتــه لأنَّ يحصــل ولا يصــلح إلا بــذلك، و 
ه القضـاء، وإلا توليته مع عدم العلم بصلاحيته. وحاصل هذا الشرط: إن كان الإمام يعرف صـلاحيته ولاَّ 

  )5(.ين استئنفها ولم يعوِّل على ما تقدَّمها، فإنْ عرفها بعد التقليد و التعيسأل أهل المعرفة عنه
أي  :القضــائي: مكانــا؛ وزمانــا؛ ونوعــا؛ ومــذهبا؛ وأشخاصــا، وقيمــةً  تحديــد الاختصــاص -/3

                                                             
ابـن مـودود الموصـلي، . 295، ص6، مصـدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائق. 259، ص7، مصدر سابق، جالهمام، فتح القدير ابن -)1(

، مرجــع درر الحكــام، علــي، حيــدر. 368، ص5، مصــدر ســابق، ج، حاشــية رد المحتــارنابــن عابــدي .87، ص2، مصــدر ســابق، جالاختيــار
، مصدر سـابق، الكافي ،ابن عبد البر. 1167، ص2ر سابق، ج، مصدشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز .597-573، ص4سابق، ج

ــن رشــد. 499ص ــن فرحــون، تبصــرة الحكــام .378، ص2، مصــدر ســابق، ج(الحفيد)، بدايــة المجتهــداب  . 19، ص1، مصــدر ســابق، جاب
مصــدر  ،التنبيــهالشــيرازي،  .378، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهــذب. 81ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، 

 -7، ص16، مصـدر سـابق، جالماوردي، الحاوي الكبيـر. 141-137ص ،1ج مصدر سابق،القاضي،  الماوردي، أدب. 251سابق، ص
ـــدم، أدب القضـــاء. 8 ابـــن حجـــر  .106-85، ص8، جابقســـ، مصـــدر روضـــة الطـــالبينالنـــووي، .49-45، مصـــدر ســـابق، صابـــن أبـــي ال

. 289، ص4، مصــدر ســابق، جالفتــاوى الكبــرى الفقهيــةابــن حجــر الهيتمــي،  .102، ص10، مصــدر ســابق، جالهيتمــي، تحفــة المحتــاج
 .121 -91، ص14، مصـدر سـابق، جابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي.3789، ص5مصـدر سـابق، ج ن،القليوبي، حاشية علـى كنـز الـراغبي

، 11، مصــدر ســابق، جالكبيــرشــرح ابــن قدامــة المقدســي، الشــمس الــدين  .88، ص6، مصــدر ســابق، جيكــافابــن قدامــة المقدســي، ال
 ابــن مفلــح، المبــدع،. 419، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع. 365، ص6، مصـدر ســابق، جالبهــوتي، كشــاف القنــاع. 377ص

، مصـدر شـرح منتهـى الإراداتالبهـوتي،  .637مصـدر سـابق، صابن تيمية (مجـد الـدين)، المحـرر، . 144 -143، ص8مصدر سابق، ج
  .276، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار. 312، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل. 460، ص3سابق، ج

  .276، ص4، مصدر سابق، جالسيل الجرارالشوكاني،  – )2(
ـلْطاَنِ لأَِجْـلِ  «:1785 ادَّةالْمَ نص  -)3( َ مِـنْ قِبَـلِ السُّ فَصْـلِ وَحَسْـمِ الـدَّعْوَى وَالْمُخَاصَـمَةِ الْوَاقِعَـةِ بَــينَْ النَّـاسِ الْقَاضِي هُوَ الذَّاتُ الَّـذِي نُصِّـبَ وَعُـينِّ

، مصـدر شـرح المجلـة، سـليم اللبنـاني، رستم بـاز. 572، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر :أنظر .»تَـوْفِيقًا لأَِحْكَامِهَا الْمَشْرُوعَةِ 
  . 1161، ص2سابق، ج

ـلْطاَنِ بـِإِجْرَاءِ الْمُحَاكَمَـةِ وَالحُْكْـمِ  «:1800 الْمَادَّةنص  -)4( ، 4، مرجـع سـابق، جدرر الحكـام، علـي، حيـدر :أنظـر .»الْقَاضِي وكَِيلٌ مِنْ قِبَلِ السُّ
  . 1167، ص2، مصدر سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز. 597ص

مواهـب  االحطـاب،  .20-19، ص1، مصـدر سـابق، جالحكـامابـن فرحـون، تبصـرة  .32، ص10، مصـدر سـابق، جالقرافي، الذخيرة -)5(
، 4، مصــدر ســابق، ج، شــرح مــنح الجليــلعُلَــيْش. 102، ص1مصــدر ســابق، ج التســولي، البهجــة، .78ص ،8مصــدر ســابق، جالجليــل، 

المــاوردي،  .21، ص16، مصـدر سـابق، جالمــاوردي، الحـاوي الكبيــر. 137، مصـدر سـابق، صالمـاوردي، الأحكـام الســلطانية .144ص
، مصـــدر الخطيــب الشــربيني، الإقنــاع .51، مصــدر ســابق، صابــن أبــي الــدم، أدب القضـــاء .175، ص1، مصــدر ســابق، جأدب القاضــي

، مصـدر أبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية .3793، ص5مصـدر سـابق، ج ن،القليوبي، حاشـية علـى كنـز الـراغبي .608، ص2سـابق، ج
، مصـدر سـابق، شرح الكبيرابن قدامة المقدسي، الشمس الدين  .88، ص6، مصدر سابق، جيكافسي، الابن قدامة المقد. 75سابق، ص

ابـن مفلـح، . 419، ص6، مصـدر سـابق، جابن مفلح، الفـروع .637مصدر سابق، صابن تيمية (مجد الدين)، المحرر، . 377، ص11ج
، 6، جمصـدر سـابق، البهـوتي، كشـاف القنـاع .150، ص11ج، مصـدر سـابق، المرداوي، الإنصاف .144، ص8، جمصدر سابق ،المبدع

  . 460، ص3، مصدر سابق، جشرح منتهى الإرادات، . البهوتي366ص
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، وغيرهـا مـن كالمحلـة ونحوهـا  ،كمصر والكوفة ونواحيهما، والبلـدان  ،تعيين ما يوليه الحكم فيه من الأعمال
ـــيعلم محـــل ولايتـــه فـــيحكم أنـــواع الاختصـــاص، ه عقـــد ولايـــة يشـــترط فيـــه لأنَّـــفيـــه، ولا يحكـــم في غـــيره، و  ل

  .)1(، وإلا فسدت التوليةكالوكالة  ،الإيجاب والقبول، فلابد من معرفة المعقود عليه
روايـة في ظاهر الرواية عندهم أنَّ ذكـر اسـم البلـد للقضـاء شـرط لنفـاذ القضـاء، وفي  )2(وعند الحنفية

  .بِاعْتِبَارِ الحَْاجَةِ النوادر: ليس بشرط، وكثير من المشايخ المتأخرين أخذوا برواية النوادر، 
أو مكاتبتـه إن كـان  ؛حصول المشافهة بالولايـة مـن الإمـام إلـى القاضـي إن كـان حاضـرا -/4

كتـــب   حالنـــبيّ  لأنَّ و ، )3(هكالتوكيـــل، وحينئـــذ يكتـــب لـــه عهـــدا بمـــا ولاَّ   ،التوليـــة تحصـــل بـــذلك لأنَّ  :غائبـــا
س لمــا بعثــه إلى البحــرين، لأنــكتــب   tالصــديق  أبــا بكــر لأنَّ و  ،)4(بــن حــزم حــين بعثــه إلى الــيمن ولعمرــ 

ارا أميرا، إليكم عمَّ   بعثتُ فإنيِّ  :أما بعد «إلى أهل الكوفة: tوكتب عمر  ،)5( حوختم بخاتم رسول االله 
  . )6(»أميرا، وعبد االله قاضيا
ـــاليســت بواجبـــة، و  والتعيـــين كتابـــة كتـــاب التقليـــد  أنَّ  )7(ويــرى الشـــافعية هـــي مندوبـــة، مســـتدلين  إنمَّ

                                                             
المصـدر و التسـولي،  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالحطاب،  .20، ص1، جالمصدر نفسـهابن فرحون،  .المصدر و الصفحة نفسهاالقرافي،  -)1(

، المـاوردي، الأحكـام السـلطانية .106، ص8مصـدر سـابق، ج، النووي، روضـة الطـالبين .الصفحة نفسهاالمصدر و ، عُلَيْش. الصفحة نفسها
، 1، جالمصـدر نفســه، المـارودي، أدب القاضـي .13-12، ص16، جالمصـدر نفسـه، المـاوردي، الحـاوي الكبيـر. المصـدر و الصـفحة نفسـها

ابـن . المصـدر و الصـفحة نفسـهاأبـو يعلـى الفـراء،  .3789، ص5، جنفسـهالمصـدر القليوبي، . 50، صالمصدر نفسهابن أبي الدم،  .154ص
ابـن تيميـة (مجـد الـدين)،  .378، ص11، جالمصـدر نفسـهابـن قدامـة المقدسـي، شـمس الـدين  .المصدر و الصـفحة نفسـهادسي، ققدامة الم

، ابــن مفلــح، الفــروع. المصــدر و الصــفحة نفســها، البهــوتي، كشــاف القنــاع .المصــدر و الصــفحة نفســهاالمــرداوي،  .المصــدر و الصــفحة نفســها
ابــن . المصــدر و الصـفحة نفســها، شـرح منتهــى الإراداتالبهــوتي، . المصــدر و الصـفحة نفســها ابــن مفلــح، المبـدع،. المصـدر و الصــفحة نفسـها

  .312، ص2، مصدر سابق، جضويان، منار السبيل
منلاخسـرو،  .362، ص5مصـدر سـابق، جابن عابدين، حاشية رد المحتار،  .362، ص5، مصدر سابق، جالحصكفي، الدر المختار -)2(

عـالمكير وجماعـة مـن علمـاء  .404، ص2، مصـدر سـابق، جالشرنبلالي، غنية ذوي الإحكام. 404، ص2، مصدر سـابق، جالدرر الحكام
  .392، 339، 315، ص3، مصدر سابق، جالهند، الفتاوى الهندية

المـاوردي،  .145-144، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش .19، ص1مصدر سابق، ج ،ابن فرحون، تبصرة الحكام -)3(
-106، ص8، جمصــدر ســابقالنــووي، . 51، مصــدر ســابق، صابــن أبــي الــدم، أدب القضــاء.136، صمصــدر سـابق، الأحكــام الســلطانية

، مصــدر شــرح الكبيــرابــن قدامــة المقدســي، الشــمس الــدين  .3789، ص5مصــدر ســابق، ج ن،القليــوبي، حاشــية علــى كنــز الــراغبي .107
البهـوتي،  . 144، ص8، جمصـدر سـابق، ابن مفلح، المبـدع.150، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف. 378، ص11سابق، ج

   .312، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .366، ص6، جمصدر سابق، كشاف القناع
، رقــــم 548، صلعقــــول واخــــتلاف النــــاقلين لــــه، كتــــاب القســــامة، بــــاب ذكــــر حــــديث عمــــرو بــــن حــــزم في االنســــائي فــــي ســــننه أخرجــــه -)4(

، كتــاب والـدارمي فــي سـننه. 2458. رقــم الحـديث:417، ص.2، كتـاب العقــول، بـاب ذكـر العقـول، جومالـك فــي الموطـأ. 4853.الحـديث:
  .2325لحديث: ، رقم ا247، ص2الديات، باب الدية في قتل العمد، ج

بـاب لا يجمـع بـين متفـرق ولا و  .1380، رقـم الحـديث:525، ص2، جبـَاب الْعَـرْضِ فيِ الزَّكَـاةِ الزكـاة،  ، كتـابفـي صـحيحه أخرجه البخاري -)5(
، رقـــم 526، ص2ج ،بـــاب مـــا كـــان مـــن خليطـــين فإĔمـــا يتراجعـــان بينهمـــا بالســـوية .1382، رقـــم الحـــديث:526، ص2ج ،يفـــرق بـــين مجتمـــع

  .1383الحديث:
، ابـن مفلـح، المبـدع. 460، ص3مصدر سـابق، ج، البهوتي، شرح منتهى الإرادات .المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، كشاف القناع -)6(

، 43، مصـدر ســابق، جابــن عســاكر، تـاريخ دمشــق. وانظـر أيضـا: المصــدر و الصـفحة نفســهاابــن ضـويان، . المصـدر و الصــفحة نفسـها، المبـدع
  .342، ص8مصدر سابق، ج، إرواء الغليلالألباني، . 437ص

  .278، ص6، مصدر سابق، جالشربيني، مغني المحتاج لخطيبا -)7(
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  ، ولم يكتب له.)1(لمعاذ بن جبل قضاء اليمن حبتقليد النبي 
  والذي نراه وجوب الكتابة لتغير الزمن، والحكم يتغير بتغيره.

أو  توليـة القاضـي،، عهـد ، فيقـرأ الإمـام، أو نائبـه، عليهمـا العهـدإشهاد عدلين على التولية -/5
اشــهد  «فيقيمــا لـه الشــهادة، ويقـول الإمـام أو نائبــه لهمـا: ،يقـرأه غـيره بحضــرته ليمضـيا معــه إلى بلـد توليتـه

، أي إذا كــان البلــد »مت عليــه بمــا يشــمل هــذا العهــد عليــه، وتقــدَّ لاني قــد وليتــه قضــاء البلــد الفــعلــى أنيِّ 
  فلابد فيه من الإشهاد. ،يكون في بلد الإمامالذي ولاه فيه بعيدا لا يستفيض إليه الخبر بما 

ه قريبــا مــن بلــد الإمــام ليســتفيض إليــه خــبر التوليــة ممــا يجــري في بلــد إمــا إذا كــان البلــد الــذي ولاَّ  -
  )2( ا، فيجوز الاكتفاء بالاستفاضة دون الشهادة.فما دوĔ نحو أن يكون بينهما خمسة أيام ،الإمام

  :لا فاجرا ظالما عدلاأن يكون الموليِّ للقاضي  -/6
  وهذا الشرط وقع فيه الخلاف على قولين: 
  :القول الأول: يرى اشتراط عدالة الموليِّ  -أ/

  لا ظالما فاجرا. معروفا بالعدالة، الإمام الأعظم أن يكون ،أي
وهــذا قياســا علــى  ،)5(و الزيديــة في روايــة عنــدهم، )4(، والحنابلــة)3(وهــذا القــول قالــه بعــض المالكيــة

  ، وهو القاضي.اطها في المتوليِّ اشتر 
  :ي العدالةالقول الثاني: لا يشترط في المولِّ  -ب/

في الروايـــة  )3(والحنابلـــة، )2(والشـــافعية في المشـــهور عنـــدهم، )1(والمالكيـــة ،)6(وهـــو مـــذهب الحنفيـــة 

                                                             
  سبق تخريجه. -)1(
ابـن تيميـة (مجـد  .144، ص4، مصـدر سـابق، ج، شـرح مـنح الجليـلعُلَـيْش. 79ص ،8مصـدر سـابق، جالحطاب، مواهـب الجليـل،  -)2(

ابــن قدامـــة شــمس الـــدين . 380-379، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهـــذب .638-637مصـــدر ســابق، صالــدين)، المحــرر، 
، ابــن مفلـــح، المبـــدع.150، ص11، مصــدر ســـابق، جالمـــرداوي، الإنصــاف. 378، ص11، مصـــدر ســابق، جشـــرح الكبيــرالمقدســي، ال

  .366، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 144، ص8مصدر سابق، ج
، تحقيـق: بشـير البكـوش، مراجعـة: محمـد العروسـي رياض النفوس في طبقـات علمـاء القيـروان وإفريقيـة، أبو بكر عبد االله بن محمـد، المالكي -)3(

، 1، مصـدر سـابق، جابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام. 179-178، ص1، جم1994-هــ1414، 2المطوي، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط
 التســولي، البهجــة، .138، ص7، مصــدر ســابق، جالعــدوي، حاشــية علــى شــرح الخرشــي .80ص ،8، جهالمصــدر نفســالحطــاب،  .19ص

  .102، ص1مصدر سابق، ج
. 379، ص11، جهالمصــدر نفســابــن قدامـة المقدســي، شــمس الــدين  .121، ص14، مصـدر ســابق، جمغنــيابـن قدامــة المقدســي، ال -)4(

ــح،  .637، صهالمصــدر نفســابــن تيميــة،  .152-151، ص11، جهالمصــدر نفســالمــرداوي،  ــن مفل البهــوتي، . المصــدر و الصــفحة نفســهااب
  .419، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع. المصدر و الصفحة نفسها

  .276، ص4، مصدر سابق، جالشوكاني، السيل الجرار -)5(
ابــن الهمــام، شــرح . 263، ص7، مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة. 05، مصــدر ســابق، ص، شــرح أدب القاضــيدر الشــهيدصــلا -)6(

، 8مصـدر سـابق، ج العيني، البناية، .84، ص2مصدر سـابق، ج ابن مودود الموصلي، الاختيار،. 263، ص7، مصدر سابق، جفتح القدير
منلاخسـرو،  .298، ص6، مصـدر سـابق، جابـن نجـيم، البحـر الرائـق .144، ص4، مصـدر سـابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق .16-15ص

، ابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار. 368، ص5، مصـدر سـابق، جالحصـكفي، الـدر المختـار. 405، ص2، مصـدر سـابق، جالدرر الحكام
  .368، ص5مصدر سابق، ج
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  اجحة عندهم.الرَّ 
  

ـــن الســلطانُ الجـــائرُ الظــالمُ القاضـــي العــادلَ الحكـــم  )4(ويجــب التنبيــه إلى أنَّ الحنفيـــة اشــترطوا أن يمكِّ
نه فلا يجوز ذلك.   بالحق، فإن لم يمكِّ

ـوكبــار الصــحابة واسـتدلوا بفعــل الســلف - دوا القضــاء مــن الحجــاج بــن يوســف الثقفــي ، حيــث تقلَّ
  .)5( ب، وكذا تقلد الصحابة القضاء من معاوية، وكان الحق مع علي على الرغم من جوره

حين سئلت عن القاضي العـادل إذا استقضـاه  -ل-عن عائشة  رَ ثِ بما أُ  )6(كما استدل الشافعية  -
ــــاركُُمْ، قَضَــــى لَكُــــمْ  «الأمــــير البــــاغي، هــــل يقبــــل منــــه تــــولي القضــــاء؟ فقالــــت: ــــمْ يَـقْــــضِ لَكُــــمْ خِيَ إنْ لَ

  )7(».شِرَاركُُمْ 
  ،ت ولايتــهفصــحَّ  ،تصـح مــن كـل بــر وفـاجر: اسـتدلوا بــأن ولايــة الإمـام الكــبرى ومـن المعقــول  -

ـكالعـدل، و  َّĔغـير عــدل. الإمـام الأعظـم  أفضـى إلى تعــذرها بالكليـة فيمـا إذا كـانا لـو اعتـبرت في المـوليِّ لأ 

)8(  

                                                                                                                                                                                         
المصــدر و الصــفحة المــالكي،  .134، ص2، مصــدر ســابق، جالونشريســي، المعيــار المعــرب. المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن فرحــون،  -)1(

  .نفسها
الخطيـب، الشـربيني، . 608، ص2، مصـدر سـابق، جالخطيب الشـربيني، الإقنـاع.86، ص8مصدر سابق، ج، الطالبينالنووي، روضة  -)2(

  .266، ص6، مصدر سابق، جمغني المحتاج
المصـدر و الصـفحة ، شـرح الكبيـرابـن قدامـة المقدسـي، الشـمس الـدين  .121، ص14، جالمصدر نفسـه، مغنيابن قدامة المقدسي، ال -)3(

المصــدر و الصــفحة ، ابــن مفلــح، المبــدع .المصــدر و الصــفحة نفســهاابــن تيميــة (مجــد الــدين)،  .المصــدر و الصــفحة نفســهاالمــرداوي، . نفسـها
  .461، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، كشاف القناع. نفسها

. 264-263، ص7، مصــدر ســابق، جابــن الهمــام، شــرح فــتح القــدير. 05، مصــدر ســابق، ص، شــرح أدب القاضــيدر الشــهيدصــلا -)4(
مصـدر  العينـي، البنايـة، .84، ص2مصـدر سـابق، ج ابن مودود الموصـلي، الاختيـار، .264-263، ص7، مصدر سابق، جالبابرتي، العناية

   .298، ص6، مصدر سابق، جالبحر الرائقابن نجيم،  .144، ص4، مصدر سابق، جالزيلعي، تبيين الحقائق .16، ص8سابق، ج
 .177، ص4، جالمصـدر نفســهالزيلعـي، . المصــدر و الصـفحة نفسـهاابـن مـودود الموصـلي، . المصـدر و الصـفحة نفســها، در الشـهيدصـلا -)5(

المصـدر البـابرتي،  .263، ص7، جالمصدر نفسهابن الهمام،  .16-15، ص8، جالمصدر نفسهالعيني،  .المصدر و الصفحة نفسهاابن نجيم، 
   .263، ص7، جنفسه

الخطيـب، الشـربيني، . 608، ص2، مصـدر سـابق، جالخطيب الشـربيني، الإقنـاع.86، ص8مصدر سابق، ج، النووي، روضة الطالبين -)6(
   .266، ص6، مصدر سابق، جمغني المحتاج

البـدر المنيـر فـي ، هــ)804سـراج الـدين أبـو حفـص عمـر بـن علـي بـن أحمـد الشـافعي المصـري (المتـوفى :  ،ابـن الملقـن وانظـر تخـريج الأثـر في: -)7(
دار الهجــرة للنشــر  ،ياسـر بــن كمـال - عبــداالله بـن ســليمان -ق: مصــطفى أبـو الغــيط يـق، تحتخـريج الأحاديــث والأثــار الواقعــة فـي الشــرح الكبيــر

بــن حجـــر ا .»وَهَــذَا الأْثَــر لاَ يحضـــرني مــن خرجــه بعــد الْبَحْـــث عَنــهُ « . وقـــال عنــه:559ص، 9، جم2004-هـــ1425، 1ط، الريــاض ،والتوزيــع
 ، بـيروت،دار الكتـب العلميـة، لتلخـيص الحبيـر فـي تخـريج أحاديـث الرافعـي الكبيـر، اأبو الفضـل أحمـد بـن علـي بـن محمـد بـن أحمـد ،العسقلاني

ـلْطاَنِ «مَـرُ بـْنُ شَـبَّةَ فيِ كِتَـابِ قاَلَ عُ ووصله فقال:  .454-453، ص4، جم1989-هـ1419 ،1ط ، نـَا إبـْـرَاهِيمُ بْـنُ » السُّ ـدُ بـْنُ حَـاتمٍِ لـَهُ: نـَا محَُمَّ
ــدِ بــْـنِ عَبْـــدِ الْعَزيِــزِ، عَـــنْ أبَيِــهِ، عَـــنْ ابــْـنِ شِــهَابٍ، عَـــنْ أَبيِ سَــلَمَةَ بْـــنِ  ــراَهِيمُ بــْـنُ محَُمَّ ـــاءِ ا« عَبْــدِ الـــرَّحمَْنِ، قَـــالَ: الْمُنْــذِرِ، نــَـا إبْـ نَ ــَـا وَنَـفَــرٌ مِـــنْ أبَـْ جْتَمَعْــت أنَ

هَـا، فـَذكََرْناَ لهَـَا الْعِيَـالَ وَالـدَّيْنَ، فَـقَالـَتْ: سُـبْحَانَ اللَّـهِ، مَـا لِل الْمُهَاجِريِنَ، فَـقُلْنَا: لَوْ رَحَلْنَا إلىَ مُعَاوِيةََ، ثمَُّ قُـلْنَا: لَوْ اسْتَشَرْناَ أمَُّنَا عَائِشَـةَ، فـَدَخَلْنَا نَّـاسِ عَلَيـْ
عْمِلْ    ».خِيَاركَُمْ، يَسْتـَعْمِلْ شِرَاركَُمْ بدٌُّ مِنْ سُلْطاĔَِِمْ، قُـلْنَا: إنَّا نخَاَفُ أنَْ يَسْتـَعْمِلَناَ، قاَلَتْ: سُبْحَانَ اللَّهِ، فإَِذَا لمَْ يَسْتـَ

-144، ص8مصـدر سـابق، ج، المبدعابن مفلح، . 379، ص11، مصدر سابق، جشرح الكبيرابن قدامة المقدسي، الشمس الدين  -)8(
  .461، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 366، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع .145
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  .)1(ولأنَّ في تقلُّد القضاء من الجائر الظالم إقامة للحق، ودفع للظلم -
  موازنة وترجيح: -ج/

، ولكـن هـذا لـيس بـإطلاق، بـل ة المـوليِّ لا يشـترط عدالـ الـذي الراجح هو القول الأخير ولاشك أنَّ 
ن متى   .)2(، وإلا لم يجز، كما قال بذلك الحنفيةه من القضاء بالحق، وبما نصت عليه الشريعةمكَّ

  :)3(القضاءتولية ولا تجوز الكناية إلا بقرينة تدل على  ،أن تكون صيغة التقليد صريحة -/7
  :)3(القضاء

  إما صريحة؛ وإما كناية؛ وإما مختلف فيها:وهي 
ــيْ ســبعة: ولَّ  ألفــاظ التوليــة الصــريحةف - ــ ؛ك الحكــمتُ ــ ؛دتكوقلَّ ــ ؛كَ تُ بْ نَ تـَ واسْ  تُّ دْ دَ ورَ  ؛كَ تُ فْ لَ خْ تَ واسْ

هـذه الصـيغ تـدل علـى ولايـة القضـاء دلالــة لا  لأنَّ إليـك الحكـم،  وجعلـتُ  ؛إليـك ضـتُ وفوَّ  ؛إليـك الحكـم
علـــى هـــذه:  -مـــن كتـــب الحنابلـــة  - تفتقـــر معهـــا إلى شـــيء آخـــر، وذلـــك هـــو الصـــريح، وزاد في الرعايـــة

  .كَ تُ يْ فَ كْ تَ اسْ 
  .كنايةٌ   :ه إليكوجعلتُ  ؛هضتُ وفوَّ  ؛هُ تُّ دْ دَ وقيل: رَ 

ــفهــذه الصــيغ تنعقــد đــا الولايــة القضــائية مــتى تم قبولهــا لمــن وُ  ه إليــه الإيجــاب، وهــي لا تحتمــل إلا جِّ
  كالبيع والنكاح.  ،ذلك، فمتى أتى بواحد منها ووجد القبول صحت

إليــك  وأســندتُ  ؛إليــك ووكلــتُ  ؛عليــك لــتُ وعوَّ  ؛عليــك ، فنحــو: اعتمــدتُ أمــا ألفــاظ الكنايــة -
  .الحكم

ـ، القضــائية لا تنعقــد đـا الولايـةهـذه الألفـاظ و الصـيغ ف َّĔوغيرهــا مـن كونـه يأخــذ ا تحتمـل التوليـة لأ
عليـك  لـتُ مـا عوَّ  أو فتـولَّ  ،فـاحكم :نحـو ،فلا ينصرف إلى التولية حتى يقترن đا قرينة ،برأيه أو غير ذلك

  هذه القرينة تنفي الاحتمال. لأنَّ وما أشبهه، ذلك  ،أو فاقض ،فيه، أو فانظر

                                                             
   .المصدر و الصفحة نفسهاابن مودود الموصلي،  -)1(
، المصــدر نفســهابــن الهمــام، . 264 -263، ص7، مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة .المصــدر و الصــفحة نفســها، در الشــهيدصــلا -)2(

  .المصدر و الصفحة نفسهاابن نجيم، . المصدر و الصفحة نفسهاالزيلعي، . 264 -263، ص7ج
ـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام. 13، مصـــدر ســـابق، صالحكـــام نيالطرابلســـي، معـــ -)3( الحطـــاب، مواهـــب  .19، ص1، مصـــدر ســـابق، جاب

، 4، مصــدر ســابق، ج، شــرح مــنح الجليــلعُلَــيْش. 102، ص1، مصــدر ســابق، جســولي، البهجــةتال. 79ص ،8جمصــدر ســابق، الجليــل، 
.  136، مصــــدر ســــابق، صالمــــاوردي، الأحكــــام الســــلطانية. 107-106، ص8مصــــدر ســــابق، ج، النــــووي، روضــــة الطــــالبين .144ص

الرملـــي، نهايـــة . 50، مصـــدر ســـابق، صالقضـــاءابـــن أبـــي الـــدم، أدب . 178 -177، ص1، مصـــدر ســـابق، جالمـــاوردي، أدب القاضـــي
، مغنـيابـن قدامـة المقدسـي، ال .75-74، مصـدر سـابق، صأبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية .236، ص8مصـدر سـابق، ج، المحتاج

 شرحابن قدامة المقدسي، الشمس الدين  .89-88، ص6، مصدر سابق، جكافيابن قدامة المقدسي، ال .121، ص14مصدر سابق، ج
ابــن تيميــة (مجــد الــدين)،  .155-152، ص11، مصــدر ســابق، جالمــرداوي، الإنصــاف. 380-379، ص11، مصــدر ســابق، جالكبيــر

. 145، ص8مصــدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع. 419، ص6، مصــدر ســابق، جعفــرو مفلــح، الابــن  .637مصــدر ســابق، صالمحــرر، 
ابـن ضـويان،  .461، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 367 -366، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع

  .312، ص2، مصدر سابق، جمنار السبيل
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إليـــك القضـــاء، أو  إليــك القضـــاء، أو رددتُّ فوَّضـــتُ كقولـــه:   :امختلـــف فيهـــال الألفـــاظ وإمــا -
  :)1(عند الشافعية إليك، فهذه الصيغ وقع فيها الخلاف على رأيين سندتُ أ وأإليك،  جعلتُ 

  أĔا صريحة في التقليد. أحدهما: -
  .)2(، وإلى هذا ذهب المالكيةحه بعض العلماءا كناية، وهو ما صحَّ أĔَّ  والثاني: -
  
  القاضي: لِ بَ ول من قِ بُ القَ  لانإع -/8
، أو قبلـــتُ  :ولـــه بـــالقول علـــى الفـــور، فيقـــولبُ كـــان حاضـــرا كـــان ق ـَ  نْ إصـــريحا بالإتقـــان، فـــ ويكـــون 
  )3(وله على التراخي.بُ ، وإن كان غائبا جاز ق ـَتقلدتُّ 

  :)4(ول شرطانبُ ولصحة القَ  -
  وله. بُ  باستحقاقه تولية القضاء، فإن لم يعلم استحقاقه لها لم يصح ق ـَتوليِّ علم الم أحدهما: -
لهـا لم  القضاء، فـإنْ عَلِـمَ عـدم اسـتكماله علمه من نفسه استكماله الشرائط المعتبرة في والثاني: -
   ول مجروحا.بُ وكان بالقَ  ،ولهبُ يصح ق ـَ

  : هل هو قـَبُولٌ أم ليس بِقَبُولٍ؟الشروع في العملواختلفوا في  -
ــــالقَ  حَ فهنــــاك مــــن صــــحَّ  - ــــراجح عنــــد  ، و)6(، وبعــــض الشــــافعية)5(مــــذهب المالكيــــة وهــــو ،ولبُ ال

  أنَّ الشروع في العمل يدل ضمنا على القَبُول، كالوكالة.، وعلَّلُوا ب)7(الحنابلة
ــوفي القَ  [يقصــد الشــافعية]: قــالوا «قــال القــرافي: [يقصــد  وقواعــدنا .ر خــلافٌ ظَــول بالشــروع في النَّ بُ

  .)8(»فسلالة على ما في النَّ المقصود هو الدِّ  لأنَّ  ،تقتضي الجواز المالكية]
ــى  «وقــال ابــن فرحــون: ــهُ عَلَ ــةِ فَإِنَّــهُ يجَُــوزُ أَنْ يَكُــونَ قـَبُولُ ــتَ الْوِلاَيَ ــا وَقْ ــوَلىَّ غَائبًِ إذَا كَــانَ الْقَاضِــي الْمُ

                                                             
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن أبي الدم،  -)1(
، شـرح مـنح عُلَـيْش. 79ص ،8مصـدر سـابق، جالحطـاب، مواهـب الجليـل،  .19، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)2(

   .144، ص4مصدر سابق، ج، الجليل
، المــرداوي، الإنصــاف. 51، ص، مصــدر ســابقابــن أبــي الــدم، أدب القضــاء. 136، مصــدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية -)3(

 -366، ص6، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع. 145، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .154، ص11مصدر سابق، ج
   .461، ص3، مصدر سابق، جمنتهى الإراداتالبهوتي، شرح . 367

  .51 -50، صالمصدر نفسهابن أبي الدم،  -)4(
  .19، ص1، مصدر سابق، جتبصرة الحكامابن فرحون،  .33، ص10ج ،مصدر سابقالقرافي، الذخيرة،  -)5(
، حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاجابــن . 51، صالمصــدر نفســهابــن أبــي الــدم، . 136، مصـدر ســابق، صالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية -)6(

  .102، ص1مصدر سابق، جالتسولي، البهجة،  .136، ص10مصدر سابق، ج
المصـــدر و الصـــفحة المــرداوي، . المصــدر و الصـــفحة نفســـهاابـــن مفلـــح، .75، مصـــدر ســابق، صأبــو يعلـــى الفـــراء، الأحكـــام الســلطانية -)7(

  .المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، شرح منتهى الإرادات .المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، كشاف القناع.نفسها
، ، شـرح مـنح الجليـلعُلَـيْش. 79ص ،8مصـدر سـابق، جالحطـاب، مواهـب الجليـل، وانظـر أيضـا:  .المصدر و الصفحة نفسهاالقرافي،  -)8(

   .145-144، ص4مصدر سابق، ج
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ضِــيَ رَ - بَةِ وđَِــَذَا جَــرَى عَمَــلُ الصَّــحَا ،شُـرُوعُهُ فيِ الْعَمَــلِ  :، وَعَلاَمَــةُ الْقَبُــولِ دَ بُـلــُوغِ التـَّقْلِيــدِ إلَيْــهِ التـَّرَاخِـي عِنْــ
هُمْ    .)1(»لىَ وَقْتِنَا هَذَاوَمَنْ بـَعْدَهُمْ إ - اللَّهُ تـَعَالىَ عَنـْ

في قـول  )3(، والحنابلـة)2(وهو مـا ذهـب إليـه بعـض الشـافعية ،وهناك من أبطله واشترط التصريح - 
  .)4(فرع لعقد الولاية، فلم ينعقد به قبولهاقول مرجوح في المذهب، وعلَّلُوا بأنَّ الشروع في النَّظَر 

  والحق أنَّ القول الأول أرجح وأصوب من القول الثاني. -
  أن تشيع ولاية القاضي في عمله بين الناس: -/9
، وهو شـرط ه قاضٍ ظر في المنازعات حتى ينتشر في الناس من محل عمله أنَّ  النَّ فلا يجب على المولىَّ  

العلـم و الـتمكن شـرطان في التكليـف، فالشـياع يوجـب  الشـريعة تقتضـيه، لأنَّ في وجوب الطاعة، وقواعـد 
  .)5(له المكنة و العلم لهم

  الثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفة قواعد الاختصاص القضائي: المطلب
و قــد تنــاول الفقهــاء هــذا ». التخصــيص«يصـطلح الفقهــاء المســلمون علــى الاختصــاص بمصــطلح: 

نحــن ؛ و معــاييره المختلفــة، و و أدلتــه ؛و لكــنهم مــع ذلــك ذكــروا أنــواع الاختصــاص المصــطلح دون تعريفــه،
 سنحاول تتبع هذه المسائل وفق الخطة الآتية:

  : تعريف التخصيص، لغة و اصطلاحا.الفرع الأول
  و أدلة مشروعيته. ،: حكمهالفرع الثاني

 : أنواعه.الفرع الثالث
 و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  : تعريف التخصيص، لغة و اصطلاحا.الفرع الأول
  نتناول تعريف الاختصاص أو التخصيص لغة ثم نتبعه اصطلاحا.

 التخصيص لغة: -/أولا

                                                             
  . المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب، وانظر أيضا:  .المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون،  -)1(
   .المصدر و الصفحة نفسهاابن حجر الهيتمي، . المصدر و الصفحة نفسهاابن أبي الدم، . المصدر و الصفحة نفسهاالماوردي،  -)2(
، 11، مصـــدر ســـابق، جالمـــرداوي، الإنصـــاف. المصـــدر و الصـــفحة نفســـهاابـــن مفلـــح، .المصـــدر و الصـــفحة نفســـهاأبـــو يعلـــى الفـــراء،  -)3(

  .المصدر و الصفحة نفسها، البهوتي، شرح منتهى الإرادات .367 -366، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع.154ص
  .المصدر و الصفحة نفسهاأبو يعلى الفراء، . المصدر و الصفحة نفسهاالماوردي،  -)4(
، ، شـرح مـنح الجليـلعُلَـيْش. 79ص ،8سـابق، جمصدر الحطاب، مواهب الجليل،  .33، ص10ج ،مصدر سابقالقرافي، الذخيرة،  -)5(

   .145-144، ص4مصدر سابق، ج
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التخصــيص، و الاختصــاص، و الخصوصــية، و التخصــص، كلهــا علــى أصــل واحــد مطــرد منقــاس 
فـراد؛ و التفـرد لإن؛ و ا)1(خ ص]، و هـو يـدل علـى الفرجـة؛ و الثلمـة[لغة، و هي كذلك كلها من لفـظ: 

  .)2(بالأمر دون مشاركة الغير
. )3(فالخَصَــاص: الفُــرجَُ بــين الأثــافي، و يقــال للقمــر: بــدا مــن خَصَــاصِ الســحاب: أي مــن فـُرْجَتِــهِ 

والضـم، و الفـتح  )4(؛ و خَصُوصَةً: بالفتـحصَّا؛ و خُصُوصًا؛ و خَصُوصِيَّةً هُ بالشيء يخَُصُّهُ خَ ويقـال: خَصَّ 
. و تفــرد بعــض الشــيء بمــا لا يشــاركه )6(خصــيص، و خصصــه، و اختصــه: أفــرده دون غــيره، و )5(أفصــح

 .)7(فيه الجملة، و ذلك خلاف العموم و التعمم و التعميم
 .)8(بالأمر، و تخََصَّصَ لَهُ: إذ انفرد لأنَّ و يقال: اخْتَصَّ ف

Ζ  ⊕     ⊗  ℘  ℜ . قــال تعــالى:)9(و الخاصــة: خــلاف العامــة و العمــوم و الــتعمم و التعمــيم
  ⊇⊃  ∪   ∩  ∅Ψ 25فال: لأنَّ ا [سورة[.  

  و الخَصَاصُ: شبه كوة في قبة أو نحوها، إذا كان واسعا قدر الوجه، أو الفُرجَ التي بين فذد السهم.
و الخَصَاصَـــة، و الخَصَاصَـــاءُ، و الخَصَـــاصُ: الفقـــر؛ و الثلمـــة في الحــــال؛ و ســـوء الحـــال، و الخلــــة، 

  .]09الحشر:  [سورة Ζ   ∉∈    ⊆     ⊂   ⊄  ⊇  ⊃  ∪Ψ . و في التنزيل العزيز: )10(والحاجة
ــــك في الفُرْجَــــة أو الخلََّــــة:  ــــلَ  لأنَّ و أصــــل ذل ــــلَ، و الخَصَاصَــــةُ: الخلََ الشــــيء إذا انفــــرج وَهَــــى و اخْتَ

  .)11(والثقب الصغير
  .)12(أي فرجة ه يرى ما فيه من خَصَاصَةً:لأنَّ و الخص: بيت من شجر أقصب، سمي بذلك 

                                                             
  . مادة: خص.303ص  مصدر سابق،ابن فارس، معجم المقاييس في اللغة،  - )1(
. 109، ص 4ج مصــدر ســابق،. ابــن منظــور، لســان العــرب، . مــادة: خــص155ص  مصــدر ســابق،الراغــب الأصــفهاني، المفــردات،  - )2(

  مادة: خص.
  . مادة: خص.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  -) 3(
  . مادة: خص.والصفحة نفسها مصدرابن فارس،  -) 4(
  . مادة: خص.109، ص 4ج مصدر سابق،ابن منظور، لسان العرب،  - )5(
  مادة: خص.. المصدر و الصفحة نفسها. ابن منظور، . مادة: خص303ص  مصدر سابق،ابن فارس، معجم المقاييس في اللغة،  -) 6(
  . مادة: خص.155ص  مصدر سابق،الراغب الأصفهاني، المفردات،  - )7(
  . مادة: خص.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  - )8(
المصـدر و ابـن فـارس،  . مادة: خـص.المصدر و الصفحة نفسها. ابن منظور، . مادة: خصالمصدر و الصفحة نفسهاالراغب الأصفهاني،  - )9(

  مادة: خص.. و الصفحة نفسها
المصـدر ابـن منظـور،  . مـادة: خـص.المصـدر و الصـفحة نفسـهاالراغب الأصفهاني،  . مادة: خـص.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  - )10(

  . مادة: خص.و الصفحة نفسها
  . مادة: خص.المصدر و الصفحة نفسهاالراغب الأصفهاني،  . مادة: خص.110، ص 4ج ،نفسه صدرالمابن منظور،  - )11(
  . مادة: خص.المصدر و الصفحة نفسها . ابن منظور. مادة: خصالمصدر و الصفحة نفسهاالراغب الأصفهاني،  - )12(
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و يجب أن نتنبه إلى مسألة مهمة و هي أن الاختصاص يختلف عن الحصر، حيث إن هـذا الأخـير 
هــو نفــي غــير المــذكور و إثبــات المــذكور، أمــا الاختصــاص فهــو إعطـــاء الحكــم للشــيء و الســكوت عمــا 

  ة.. و هذا يعني أن الحصر يزيد عن الاختصاص بذكر ما عداه. فهو اختصاص و زياد)1(عداه
ه إذا افــرد واحــد، فقــد أوقــع فرجــة بينــه لأنَّــو لكــن كــل هــذه المعــاني تعــود و ترجــع إلى أصــل واحــد، 

  .)2(وبين غيره و العموم بخلاف ذلك
 تعريف التخصيص اصطلاحا: -/ثانيا

 للتخصيص، و كل ما اهتموا به هو أنواعه. )3(لم يذكر فقهاء الشريعة الإسلامية تعريفا فقهيا
 المعاصرين تعريف التخصيص فكانت هذه المحاولات.و قد حاول بعض 

إسـناد عمـل «عرف شوكت محمد عليان الاختصـاص قـائلا:  تعريف شوكت محمد عليان: -/1
من أعمال الدولة مما يترتب عليه فض المنازعات، و دفع الخصـومات، إلى شـخص مـن الأشـخاص الـذين 

ى هــذا الشـخص  يتصــرف فيـه، ســواء أكــان لهـم خــبرة بالأحكـام الشــرعية، و جعــل هـذا العمــل قاصـرا علــ
  .)4(»حق التصرف مقيدا كما في الحدود أو غير مقيد كما في التعزيرات

و هذا التعريف تضـمن بعـض الإيجابيـات يكفـي أنـه حـاول وضـع تعريـف للاختصـاص. غـير أن مـا 
راه يعيبه هو شخصنة الاختصاص، حيث يقول إنـه إسـناد عمـل مـن أعمـال الدولـة إلى شـخص. و هـذا نـ

، ثم مــن جهــة أخــرى، القــول بــأن »الشــخص«لا » الْمحكمــة«مجانبــة للصــواب، و الــذي نــراه هــو ذكــر 
الاختصــاص لــيس هــو الإســناد،  لأنَّ الاختصــاص هــو إســناد عمــل مــن أعمـــال الدولــة، هــذا غــير صــحيح 

او    في نظر النزاع. الْمحكمةهو غير ذلك، إنه حدود ولاية  إنمَّ
 دريب:تعريف سعود بن سعد آل  -/2

أو نائبـه، لجهـة  ؛تخويل ولي الأمـر«قال الباحث سعود بن سعد آل دريب معرفا الاختصاص بأنه: 
  الحكم في قضايا عامة، أو خاصة، و معينة، و في حدود زمان و مكان معينين.سلطة قضاء قضائية 

                                                             
  .59ص  مصدر سابق،الكفوي، الكليات،  - )1(
  . مادة: خص.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  - )2(
و علـم الفقــه. أمـا علـم الفقـه فهـو مـا يـتم تناولـه في المـتن، أمـا التخصــيص في  ؛التخصـيص مصـطلح يتشـارك فيـه علمـان همـا: علـم أصـول الفقـه - )3(

، ص 2ج مصـدر سـابق،ابن الحاجب، مختصر المنتهى الأصـولي،  أنظـر:». قصر العام على بعض مسمياته«علم أصول الفقه، فهو اصطلاحا: 
عـن الصـفة و » بمسـتقل«فـاحترز: ».ناوله بدليل مسـتقل لفظـي مقـارنقصر العام على بعض ما يت«. هذا عند المتكلمين، أما عند الحنفية فهو: 129

 ]. فـــاالله تعـــالى مخصـــوص منـــه.102[الأنعـــام:  Ζ    +  ∗  )Ψ  عـــن المقتضـــى، كقولـــه: »لفظـــي «ـالاســـتثناء و الشـــرط و الغايـــة. و بـــ
  .284ص  مصدر سابق،الكفوي، الكليات، 

م، ص 1972رسـالة دكتـوراه، مقدمـة لجامعـة الأزهـر، سـنة ، السلطة القضائية في الإسلام، دراسة موضـوعية مقارنـة، محمد شوكتعليان،  - )4(
  .141م، ص 1984-هـ1405، 1مكتبة وهبة، القاهرة، ط، النظام القضائي الإسلامي، حمد محمدأمليجي،  . نقلا عن:232
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  .)1(»أو هو قدر ما لجهة قضائية أو محكمة من ولاية في فصل نزاع من المنازعات 
  العبارة تتضمن تعريفين اثنين كالآتي: و هذه

لجهـــة قضـــائية الحكـــم في  ؛تخويـــل ولي الأمـــر، أو نائبــــه«الاختصـــاص هـــو: التعريـــف الأول:  -/أ
  .)2(»قضايا عامة أو خاصة و معينة و في حدود زمان و مكان معينين

تعريف شوكت محمد عليان، حيث إنـه إسـناد عمـل مـن أعمـال الدولـة،  يقترب منو هذا التعريف 
أي في الإسناد و التخويل. و إذا كان التعريف الأول لم يحدد ممن يصدر الإسناد، فـإن تعريـف آل دريـب 

  أشار صراحة إلى ولي الأمر، و هو خليفة المسلمين رئيس الدولة، و كذلك إلى نائبه.
ــاحيــث تجنـب شخصــية القضـاء، و » لجهـة قضـائية«ذكـر عبــارة: كمـا يتميـز هــذا التعريـف بأنــه   إنمَّ

أشـــار إلى جهـــة عامـــة، أي عـــبر المؤسســـة و الهيئـــة لا الأشـــخاص، كمـــا أشـــار التعريـــف إلى بعـــض أنـــواع 
  الاختصاص.

قدر ما لجهـة قضـائية أو محكمـة مـن ولايـة في فصـل في «الاختصاص هو:  التعريف الثاني: -/ب
  .)3(»نزاع من المنازعات

لجهــة «و هــذا التعريــف لعلــه أفضــل مــن التعريــف الســابق، و خاصــة لــو حــذف إحــدى العبــارتين: 
  كل واحدة تغني عن الأخرى.  لأنَّ ». محكمة«أو » قضائية

 تعريف حامد عبد الرحمان: -/3
تحديـد سـلطة القاضـي بنـوع الـدعوى أو مكاĔـا، أو «عرف حامد عبد الرحمان الاختصاص بقوله: 

  .)4(»زماĔا
هـذا التعريـف مقبــول إلا أن مـا يعيبــه هـو عــدم ذكـر جميــع أنـواع الاختصــاص، بمـا أنــه أشـار إليهــا و 

بالـــذكر، ذلـــك أنـــه يـــوهم الـــدارس و القـــارئ بأĔـــا ثلاثـــة فقـــط و هـــي: الاختصـــاص النـــوعي، والمكـــاني، 
 والزماني.
 تعريف أحمد محمد مليجي: -/4

                                                             
كــة العربيــة السـعودية فــي ضــوء الشــريعة الإسـلامية و نظــام الســلطة القضــائية، ، التنظــيم القضـائي فــي المملســعود بـن ســعدآل دريـب،  - )1(

، الاختصـاص ناصر بـن محمـد بـن مشـري الغامدي، :وانظره أيضا في. 426م، ص 1984-هـ1405، 2مطابع دار الهلال للأومنت، الرياض، ط
  .41مرجع سابق، ص القضائي، 

  .و الصفحة نفسها جعر الم، ناصر بن محمد بن مشريالغامدي،  :وانظره أيضا في. و الصفحة نفسها جعر الم، سعود بن سعدآل دريب،  - )2(
 ناصـــر بـــن محمــــد بـــن مشــــري،الغامــــدي،  :وانظـــره أيضـــا في. 426مرجـــع ســــابق، ص التنظـــيم القضــــائي،  ســـعود بــــن ســـعد،آل دريـــب،  - )3(

  .41مصدر سابق، ص الاختصاص القضائي، 
م، 1976رسـالة دكتـوراه مقدمـة لجامعـة الأزهـر، سـنة نظريـة عـدم سـماع الـدعوى للتقـادم بـين الشـريعة و القـانون،  حامـد،عبد الرحمـان،  - )4(

  .141مرجع سابق، ص ، النظام القضائي الإسلامي، ، أحمد محمدمليجي . نقلا عن:51ص 
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ولاية القاضي على بعض الولاية العامـة هو قصر «قال أحمد محمد مليجي في تعريف الاختصاص: 
  .)1(»للقضاء بحيث تكون ولايته ولاية خاصة

  و الذي يلاحظ على هذا التعريف أمران:
التخصـيص قصـر العـام علـى «تأثره بتعريف علماء أصول الفقـه للتخصـيص حـين قـالوا:  الأول: -

  .)2(»بعض مسمياته
الولايـــة أعـــم مـــن  لأنَّ أن صـــاحب التعريـــف يخلـــط بـــين الولايـــة و الاختصـــاص، ذلـــك  الثـــاني: -

الاختصاص، حيـث الولايـة الشـرعية متعـددة، فهنـاك ولايـة الخلافـة، ولايـة القضـاء، ولايـة المظـالم، و ولايـة 
  الحسبة، ولاية الصدقات و الزكاة، و ولاية الحج.

ع سـواء مـن حيـث المكـان، أو الزمـان أو النـوع، في النزـا  الْمحكمـةأما الاختصاص فهو حدود نظـر 
 أربع مرات.» ولاية«أو القيمة...الخ. زيادة على تكرار لفظة

   تعريف ناصر بن محمد بن مشري الغامدي: -/5
السـلطة القضـائية الـتي يتمتـع «ف ناصر بن محمد بـن مشـري الغامـدي الاختصـاص بقولـه: كما عرَّ 

  .)3(»و الفصل في القضايا المرفوعة إليها النَّظَرđا قاض، أو جهة قضائية، و تخول لها حق 
و الذي نلاحظه على هذا التعريف أنه عرف الاختصاص بأنه السلطة القضائية، و هـذا معيـب في 

االاختصاص ليس سلطة، و  لأنَّ نظرنا،  لنظر النـزاع من عدمه. زيـادة على أنـه  الْمحكمةهو صلاحيـة  إنمَّ
و الاحتفـاظ بواحـدة » جهـة قضـائية«و » قـاض«من الأولى و الأصح حـذف إحـدى العبـارتين الآتيتـين: 

ــ» جهــة قضــائية«فقــط، و الأصــح الاحتفــاظ بـــ:  َّĔلآخــر ا تعــبر عــن المؤسســة و الهيئــة، في حــين أن الأ-
  مشخص في إنسان. -»قاض«

 تعريف فؤاد عبد المنعم أحمد و الحسين علي غنيم: -/6
و قــد عــرف كــل مــن فــؤاد عبــد المــنعم أحمــد و الحســين علــي غنــيم الاختصــاص القضــائي بتعــريفين  

  كالآتي:
في  النَّظَــرمقــدار مــا لجهــة قضــائية أو محكمــة مــن ســلطة «الاختصــاص هــو:  التعريــف الأول: -/أ

  .)4(»الخصومات بين الناس

                                                             
  .105ص الوسيط في التنظيم القضائي، ، الحسين عليوغنيم،  فؤاد عبد المنعمأحمد،  .و الصفحة نفسها جعر الم، أحمد محمدمليجي،  - )1(
  .129، ص 2مصدر سابق، جابن الحاجب، مختصر المنتهى الأصولي،  - )2(
  .42مصدر سابق، ص الاختصاص القضائي،  ناصر بن محمد بن مشري،الغامدي،  - )3(
  .105مرجع سابق، ص ، الوسيط في التنظيم القضائي، الحسين علي، و غنيم، فؤاد عبد المنعمأحمد،  - )4(
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» الْمحكمـة«و » جهـة قضـائية«و هذا التعريف حسن و جيد، فقط لو حذف إحدى العبارتين: 
  لكان أفضل و أحسن.

الحـدود الـتي تباشـر فيهـا «أمـا التعريـف الثـاني للاختصـاص القضـائي فهـو:  التعريف الثـاني: -/ب
  .)1(»ة ولايتها القضائيةالْمحكمالجهة القضائية أو 

  و ما قيل حول التعريف السابق، يقال هنا أيضا، و لا حاجة لتكراره.
يعــرف محمــد الرضــا عبــد الرحمــان الأغــبش  تعريــف محمــد الرضــا عبــد الرحمــان الأغــبش: -/7

المــراد باختصاصــات القضــاة: الأعمــال أو القضــايا الــتي يكلفــون بالفصــل «الاختصــاص القضــائي بقولــه: 
 لا يجـوز لهــم الخـروج عليهـا، ســواء كانـت هـذه القضــايا و غيرهـا مـن الأعمــال فيهـا، و الـدوائر المحــددة الـتي

  .)2(»عامة في جميع البلاد أم خاصة بإقليم أو منطقة معينة، أو لزمن محدد
  و هذا التعريف لا بأس لو أنه كان خاليا من التكرار و الإطالة.

 أحمد، و الحسين علي غنيم.و لعل أفضل تعريف هو التعريف الخامس لكل من فؤاد عبد المنعم 
بناء على التعريفات الـتي أوردناهـا و عقبنـا عليهـا تصـويبا، و  تعريفنا للاختصاص القضائي: -/8

حـدوده، الْمحكمـة للنظـر في النـزاع، و مناقشة، فإننا يمكن أن نعرف الاختصاص القضائي بأنـه: صـلاحية 
  و مقداره، و وقته، و نوعه.

 القضائي؛ و أدلة مشروعيته.: حكم الاختصاص الفرع الثاني
 حكم الاختصاص القضائي: -/أولا

تحكـــم في جميـــع المنازعـــات و الخصـــومات دون تحديـــد مـــن حيـــث النـــوع، أو  الْمحكمـــةالأصـــل أن 
المكـــان، أو الزمـــان، أو القيمـــة، فهـــي تتنـــاول جميــــع المســـائل في الزمـــان و المكـــان، و مهمـــا كانـــت قيمــــة 

يع. و هــذا الأصــل متفــق عليــه الفقهــاء باســتقراء نصوصــهم، الــتي الخصــومة والــدعوى، فهــي تخــتص بــالجم
  سنذكر بعضها لاحقا.

و لكـن نظـرا لاتسـاع رقعـة الدولـة الإسـلامية، و تعـدد القضـايا و المنازعـات و تشـابكها و تنوعهـا، 
فهذه خصومات في الأمـوال و باđـا واسـع و كبـير، و هـذه تتعلـق بـالزواج و الطـلاق و المـيراث و الحضـانة 
و الحجــر، و باđــا أيضــا مــن الوســع مــا لا يحــده حــد، و هــذه خصــومات في الــدماء و هــي قضــايا صــعبة 
لتعلقها بالدماء و الحياة و المـوت. و نظـرا كـذلك لتقـادم بعـض الأحـداث ممـا يـؤدي إلى زوال الفائـدة مـن 

ائية هــــي دعون حيلـــة قضـــتـــالترافـــع فيهـــا، كـــل هـــذه الأســــباب و الـــدواعي جعلـــت الفقهـــاء يخلقــــون أو يب
                                                             

  .والصفحة نفسهارجع الم الحسين علي،و غنيم،  فؤاد عبد المنعم،أحمد،  - )1(
، رسـالة دكتـوراه، جامعـة الإمـام السياسة القضائية في عهد عمر بـن الخطـاب وصـلتها بواقعنـا المعاصـر، محمد الرضا عبد الرحمن، الأغبش - )2(

  .145، ص م1996-هـ1417سعود الإسلامية، وزارة التعليم العالي، المملكة العربية السعودية، دط، محمد بن 
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كحـة، أو لأنَّ بنوع معين من المنازعـات، مثـل: ا الْمحكمة، و ذلك بأن يختص القاضي أو »الاختصاص«
الأمـــوال، أو الـــدماء، إلى غـــير ذلـــك، أو يخـــتص بحـــدود جغرافيـــة معينـــة لا يتجاوزهـــا، أو بـــزمن معـــين فـــإذا 

ن ذلـك، فـلا يجـوز لـه الفصـل انقضى لا يجـوز لـه الفصـل فيهـا، أو في قيمـة محـددة، فـإن كـان النـزاع أقـل مـ
  .)1(فيها أيضا. و هكذا، فإن الاختصاص جائز في الفقه الإسلامي بلا خلاف

  أما الأدلة على جواز هذه القاعدة، قاعدة الاختصاص، فهو النقل و المعقول.
 أدلة جواز الاختصاص القضائي: -/ثانيا

  توجد أدلة نقلية و عقلية، نتناولها بالترتيب.

 النقلية على جواز الاختصاص القضائي:الأدلة  -/1
ــاسٍ مِــنْ أَهْــلِ حمِْــصَ مِــنْ أَصْــحَابِ  -أ/ عَــنْ الحَْــارِثِ بْــنِ عَمْــروِ ابْــنِ أَخِــي الْمُغِــيرةَِ بْــنِ شُــعْبَةَ عَــنْ أنَُ

ــلٍ  ــنِ جَبَ ــالَ  Hأَنَّ رَسُــولَ اللَّــهِ  -ا- مُعَــاذِ بْ ــيَمَنِ قَ ــاذًا إِلىَ الْ ــثَ مُعَ عَ ــا أَرَادَ أَنْ يَـبـْ ــفَ تـَقْضِــي إِذَا  «:لَمَّ كَيْ
فَبِسُــنَّةِ  :قَــالَ  .»؟فــَإِنْ لــَمْ تَجِــدْ فِــي كِتَــابِ اللَّــهِ  «:قَــالَ  .أقَْضِــي بِكِتَــابِ اللَّــهِ  :قَــالَ  »؟عَــرَضَ لــَكَ قَضَــاءٌ 

أَجْتَهِــدُ  :قَــالَ  »؟وَلاَ فِــي كِتَــابِ اللَّــهِ  Hفــَإِنْ لــَمْ تَجِــدْ فِــي سُــنَّةِ رَسُــولِ اللَّــهِ  «:قَــالَ  .Hرَسُـولِ اللَّــهِ 
هُ  Hفَضَـرَبَ رَسُـولُ اللَّـهِ  .رَأيْـِي وَلاَ آلـُو الْحَمْـدُ لِلَّــهِ الَّـذِي وَفَّـقَ رَسُـولَ رَسُـولِ اللَّـهِ لِمَــا  «:وَقَـالَ  ،صَـدْرَ

 .)2( »يُـرْضِي رَسُولَ اللَّهِ 
بعـث معـاذا بـن جبـل قاضـيا إلى الـيمن، و هـذا  đHـذا الحـديث أن الرسـول  و وجه الاستشهاد

  دليل جواز التخصيص المكاني خاصة، و جواز التخصيص عامة.

                                                             
النـووي، روضـة  .98-97، مصدر سابق، صالتمرتاشي، مسعفة الحكام .73-72، ص 1ج مصدر سابق،السمناني، روضة القضاة،  - )1(

 مصــدر ســابق،الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج،  .252ســابق، صمصــدر ، الشــيرازي، التنبيــه .107، ص 8مصــدر ســابق، ج الطــالبين،
ـــن قدامـــ .173-172-166-155،ص 1ج مصـــدر ســـابق،القاضـــي،  المـــاوردي، أدب .269، ص 6ج مصـــدر المقدســـي، المغنـــي،  ةاب

  .420، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع. 368، ص 6، جمصدر سابق، كشاف القناع،  البهوتي .90-89، ص 14، جسابق
، و أخرجـه الترمـذي .3592، رقـم الحـديث: 302، ص 3، كتـاب القضـاء، بـاب اجتهـاد الـرأي في القضـاء، جأبو داود فـي سـننه أخرجه - )2(

هــذا حــديث لا نعرفــه إلا مــن هــذا «، و قــال عنــه: 616، ص 3،كتــاب الأحكــام، بــاب مــا جــاء في القاضــي كيــف يقضــي، جالجــامع الصــحيح
. وصـححه ابــن 114، ص10، كتـاب أداب القاضـي، جوالبيهقـي فـي السـنن الكبــرى. 617، ص 3ج». الوجـه، و لـيس إسـناده عنـدي بمتصــل

هـذا حـديث «. وقال ابن حـزم الظـاهري عـن هـذا الحـديث مـا نصـه: 276، ص1ر سابق، ج، مصدابن قيم الجوزية، إعلام الموقعينقيم الجوزية. 
ساقط، لم يروه أحد من غـير هـذا الطريـق، و أول سـقوطه أنـه عـن قـوم مجهـولين لم يسـموا، فـلا حجـة فـيمن لا يعـرف مـن هـو، وفيـه الحـارث بـن عمـر 

، مصـدر سـابق، الإحكـام فـي أصـول الأحكـام، ابن حزم الظـاهريأنظر:  »وهو مجهول لا يعرف من هو، ولم يأت هذا الحديث قط من غير طريقه
  .910، ص7ج
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 -م -بعث أبا موسى الأشعري و معاذ بـن جبـل  Hروى البخاري بسنده أن رسول االله  -ب/
ــرا : «H، و الــيمن مخلافــان، ثم قــال )1(إلى الــيمن، كــل واحــد منهمـــا علــى مخــلاف ـــرا، يَسِّ ، وَلا تُـعَسِّ

فِّرَا وَبَشِّرا نـَ  .)2(فانطلق كل واحد منهما إلى عمله ،»، وَلا تُـ
  -ا-بعثـه إلى نصـف الـيمن؛ و معـاذ بـن جبـل Hأن النـبي   -ا- عن أبي موسى الأشـعري -ج/

 .)3(إلى النصف الآخر
اليمن العليا إلى جنوب عدن، أما جهة أبي موسى الأشـعري  -ا-و قد كانت جهة معاذ بن جبل 

قاضــيا بــين  H، مثــل زبيــد، و عــدن و أعمالهمــا. و قــد وجهــه إليهــا النــبي )4(فهــي الــيمن الســفلى -ا-
 . و هكذا كان كل واحد منهما قاضيا على نصف اليمن.)5(أهلها، و أميرا، و واليا

و بحكـــم أنــــه إمــــام  Hالنــــبي  المكـــاني، حيــــث إنَّ فهـــذا الحــــديث دليــــل علـــى جــــواز الاختصــــاص 
 قاضيين، كل واحد منهما في جهة معينة و محددة لا يتجاوزها. و هذا دليـل علـى مشـروعية المسلمين ولىَّ 

الاختصاص ككل، و الاختصاص المكاني خاصة. فقد دل هذا الحديث على جواز تخصـيص قـاض بكـل 
 منطقة أو جهة.

، و أبا بكر، و عمـر، لم يتخـذوا قاضـيا، وأول Hأن رسول االله  -ا–عن السائب بن يزيد  -د/
رْهمين« من استقضى عمر، قال:  رْهمِ و الدِّ   .)6(»رُدَّ عَنِّي النَّاس في الدِّ

قاضيا، و لا أبو بكر، و لا عمـر،  Hما اتخذ رسول االله « و عن ابن شهاب الزهري قال: -هـ/
، فكــان يقضــي في )1(، يعــني صــغارها»اكفنــي بعــض الأمـــور: «)7(حــتى قـــال عمــر ليزيــد بــن أخــت النمــر

 .)2(»الدرهم ونحوه
                                                             

 المخلاف، بكسر الميم و سكون المعجمة، و آخـره فـاء، هـو بلغـة أهـل الـيمن، و هـو الكـورة (المدينـة و الصـقع) و الإقلـيم، و الرسـتاق (السـواد - )1(
. 369مصـدر سـابق، ص  الـرازي، مختـار الصـحاح،. 665، ص7، مصـدر سـابق، جابن حجر العسـقلاني، فـتح البـاريو هو القرى). أنظر: 

  . مادة: رستق.119. مادة: كور، ص 280مصدر سابق ص  الفيومي، المصباح المنير،، مادة: رستق. 162مادة: كور، ص 
، الحـديث رقـم: 1578، ص 4، جاع، كتاب المغازي، باب بعـث أبي موسـى و معـاذ إلى الـيمن قبـل حجـة الـودالصحيحفي  البخاريأخرجه  - )2(

4086.  
، تحقيـق: المراسـيل، سـليمان بـن الشـعث السجسـتاني، أبـو داود .101-100، ص 1، جمصـدر سـابق ،وكيـع فـي أخبـار القضـاةأخرجه  - )3(

  .201م، كتاب الأقضية، باب ماء في القضاء، ص1986-هـ1406، 1عبد العزيز عزالدين السيروان، دار القلم بيروت، ط
  .665، ص7مصدر سابق، جابن حجر العسقلاني، فتح الباري،  - )4(
م، 1994-هــ1414، 10تحقيق: شعيب الارنـؤوط، مؤسسـة الرسـالة، بـيروت، طسير أعلام النبلاء،  شمس الدين محمد بن أحمد،الذهبي،  - )5(

  .381، ص 2ج
أبـو الفضـل عبـد المحسـن بــن  –، تحقيـق: أبــو معـاذ طـارق بـن عـوض االله بـن محمـد المعجـم الأوسـط، أبـو القاسـم سـليمان بـن أحمـد، الطبرانـي - )6(

، كتـاب الخلافـة المتقي الهنـدي، كنـز العمـال. 6756، رقم الأثر: 29، 7م، ج1995-هـ1416إبراهيم الحسيني، دار الحرمين ، القاهرة، دط، 
. 105، ص 1ج مصـدر سـابق،وكيـع، أخبـار القضـاة،  .14464-14463-14462، رقم الآثار: 814، ص5مع الإمارة، بدء القضاء، ج

  .160، ص1م، ج1988-هـ1408، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، الحاوي للفتاوى، جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر، السيوطي
عمـر يوسـف بـن عبـد االله النمــري ، أبـو ابـن عبـد البـرهـو الصـحابي الجليـل يزيـد بـن سـعيد بـن ثمامـة بـن الأسـود الكنـدي، أبــو السـائب. أنظـر:  - )7(

، رقــم الترجمـــة: 760م، ص2002-هـــ1423، 1، بعنايــة : عــادل مرشــد، دار الإعــلام، عمــان، طالاســتيعاب فــي معرفــة الأصــحابالقــرطبي، 
، دار إحيـاء الـتراث العـربي، مؤسسـة التـاريخ العـربي، تهـذيب التهـذيب، شـهاب الـدين أبـو الفضـل أحمـد بـن علـي، ابن حجـر العسـقلاني.  2743
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رَةَ، بْنِ  النـَّزَّالِ  عَنِ  -و/ نَمَا: قَالَ  سَبـْ يـْ ةٍ  عَلَى ضَخْمَةٌ  امْرَأةٌَ  إِذَا عُمَرَ، مَعَ  بمِِنىً  نحَْنُ  بـَ  قَدْ  تـَبْكِي، حمَِارَ
ا زَنـَيْتِ،: يـَقُولُونَ  الزِّحَامِ، مِنَ  يـَقْتـُلُوهَا أَنْ  النَّاسُ  كَادَ  هَتْ  فـَلَمَّ  الْمَرأَة إِنَّ  ؟ يـُبْكِيكِ  مَا: قَالَ  عُمَرَ، إِلىَ  انـْتـَ
ا رْزُقُنيِ  اللَّهُ  وكََانَ  الرَّأْسِ، ثَقِيلَةَ  امْرَأةًَ  كُنْت: فـَقَالَتْ  اسْتُكْرهَِتْ، رُبمََّ لَةً  فَصَلَّيْتُ  اللَّيْلِ، صَلاَةِ  مِنْ  يـَ  ثمَُّ  لَيـْ

قَظَنيِ  مَا فـَوَاللَّهِ  نمِْتُ، ا إِليَْهِ  فـَنَظرتُ  ركَِبَنيِ، قَدْ  الرَّجُلُ  إِلاَّ  أيَـْ  فـَقَالَ  االلهِ، خَلْقِ  مِنْ  هُوَ  مَنْ  أدَْرِي مَا مُقْفِيً
لْتُ  لَوْ : عُمَرُ  ينِْ  عَلَى خَشِيت هَذِهِ  قـَتـَ   .)3(دُونَهُ  نـَفْسٌ  تـُقْتَلَ  لاَ  أَنْ : الأَمْصَارِ  إِلىَ  كَتَبَ  ثمَُّ  النَّارَ، الأَخْشَبـَ

يرِْيو عـــن أبي عبـــد االله أحمـــد بـــن ســـليمان  -/ز ـــزَلْ  لمَْ  «هــــ) أنـــه قـــال:  317الشـــافعي(ت  الـــزُّبـَ  تـَ
ةِ  عِنْــــدَنَا الأُْمَــــرَاءُ  قْضُــــونَ  الــــدَّهْرِ  مِــــنْ  بـُرْهَــــةً  بِالْبَصْــــرَ ا يَسْتـَ ــــامِعِ  الْمَسْــــجِدِ  عَلَــــى قَاضِــــيً  قَاضِــــيَ  «:يُسَــــمُّونَهُ  الجَْ

ا وَعِشْريِنَ  دِرْهَمٍ  مِائـَتيَْ  فيِ  يحَْكُمُ  ،»الْمَسْجِدِ  عَـدَّى وَلاَ  ،النـَّفَقَاتِ  وَيـَفْرِضُ  ،دُونـَهَا فَمَا دِينَارً  وَلاَ  ،مَوْضِـعَهُ  يـَتـَ
رَ  مَا  .)4(»لَهُ  قُدِّ

علـى ة على جواز التخصيص بصـفة عامـة، و فكل هذه النصوص الحديثية و الآثار تدل دلالة قاطع
  حيث المكان، و من حيث القيمة. جوازه من

 الـمعقول: -/2
تقـوم فكـرة الاختصـاص علـى دليـل المصـلحة، و هـي دليـل يقـول بـه جميـع فقهـاء المـذاهب الفقهيــة،  

ــهــي عنـد التحقيــق في جميــع المــذاهب، «كمـا حقــق ذلـك القــرافي و ابـن دقيــق العيـد. فــالقرافي قــال:  َّĔم لأ
  .)5(»لبون شاهدا بالاعتبار، و لا نعني بالمصلحة المرسلة إلا ذلكيقومون و يقعدون بالمناسبة، و لا يط

و أما المصلحة المرسلة فغيرنا يصرح بإنكارهـا، و لكـنهم عنـد التفريـع نجـدهم يعللـون «وقال أيضا:  
بمطلق المصلحة، و لا يطالبون أنفسهم عند الفروق و الجوامـع بإبـداء الشـاهد لهـا بالاعتبـار، بـل يعتمـدون 

  .)6(»المناسبة، و هذا هو المصلحة المرسلة على مجرد

                                                                                                                                                                                         
، مطبوع đامشه الاسـتيعاب لابـن الإصابة في تمييز الصحابة. وكتابه: 8898، رقم الترجمة: 209، ص6م، ج1993-هـ1413، 2بيروت، ط

  .9264، رقم الترجمة: 656، ص3هـ، ج1428، 1عبد البر، دار صادر، بيروت، ط
  .105، ص 1ج مصدر سابق،ة، وكيع، أخبار القضا - )1(
، رقـم الآثـار: 814، ص5، كتاب الخلافة مع الإمـارة، بـدء القضـاء، جالمتقي الهندي، كنز العمال .106، ص 1ج ،نفسه صدرالموكيع،  - )2(

14462-14463-14464.  
هَاتِ الحدود،  كتاب،  المصنفابن أبي شيبة في  - )3(  ،الخـراج ،أبـو يوسـف .29093، الأثـر: 569 -568، ص 9، جفيِ دَرْءِ الحُْدُودِ باِلشُّبـُ

  .236 -235ص ،8ج مستكرهة، بامرأة زنى من ابب الحدود،تاب ك ،الكبرى البيهقي في السنن .153مصدر سابق، ص
المـــاوردي،  .173، ص 1ج مصـــدر ســـابق،المـــاوردي، أدب  القاضـــي،  .142ص  مصـــدر ســـابق،المـــاوردي، الأحكـــام الســـلطانية،  - )4(

  .20، ص 16ج مصدر سابق،، الحاوي الكبير
بعنايــة: تنقـيح الفصــول فـي علـم الأصـول،  شــهاب الـدين أحمـد بـن إدريـس،القرافـي،  .152، ص 1ج مصـدر سـابق،القرافـي، الـذخيرة،  - )5(

   .271، ص 2ج مصدر سابق،الشوكاني، إرشاد الفحول،  .114م، ص 2003-هـ1424، 1توفيق عقون، دار البلاغ، الجزائر، ط
  .انفسهو الصفحة المصدر القرافي، تنقيح الفصول،  - )6(
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الذي لاشك فيه أن لمالك ترجيحا علـى غـيره مـن الفقهـاء في هـذا النـوع، «و قال ابن دقيق العيد: 
ويليه أحمد بن حنبل، و لا يكاد يخلو غيرهما من اعتباره في الجملـة، و لكـن لهـذين تـرجيح، في الاسـتعمال 

  .)1(»لها على غيرهما
إن لم يكــن  - الاختصــاص القضــائي علــى أســاس دليـل المصــلحة، أنــه مــن الصــعوبة و يتمثـل جــواز

جعــل القضــاء يفصــل في جميــع المنازعــات دون ضــوابط و حــدود و قواعــد، بحيــث يــؤدي  -مــن المســتحيل
ذلك إلى الفوضى و عدم الاستقرار، و كل هـذا يخـل بالعـدل، و يقلـل مـن شـأن القضـاء. و لتجـاوز هـذه 

الأفضـل و مـن العـدل تخصـيص القضـاء بزمـان معـين، و مكـان معـين، و قيمـة معينـة،  السلبيات، فإنه من
  حتى تنضبط العدالة، و ينبسط الناس đا، و حتى يشغل القضاء بما هو ضروري، لا بما هو تافه و حقير.

 : أنواع الاختصاص القضائي في الفقه الإسلامي.ثالثالفرع ال
 أقسام للاختصاص قضائي هي كالآتي:ذكر فقهاء الشريعة الإسلامية عدة 

 الاختصاص المكاني أو المحلي. -
 الاختصاص الزماني. -
 .، أو الكمي، أو بنصاب معينالاختصاص القيمي -
 الاختصاص النوعي أو الموضوعي. -

هذه تقريبا كل أنواع الاختصاص القضائي في الفقه الإسلامي، و نحن نحاول أن نتناولهـا كلهـا đـذا 
  الترتيب.

  .)2(واع لأنَّ على بعض هذه ا 1801هذا، و قد نصت مجلة الأحكام العدلية في المادة 
 الاختصاص المكاني أو المحلي: -/أولا

  نتناول في هذا العنصر القضايا الآتية:
  .الاختصاص المكاني أو المحلي تعريف -/1

                                                             
  .271-270، ص 2ج ،المصدر نفسه، الشوكاني - )1(
القضــاء يتقيــد و يتخصــص بالزمــان، أو المكــان، و اســتثناء بعــض الخصــومات، مــثلا القاضــي المــأمور «مــا نصــه:  1801حيــث جــاء في المــادة  - )2(

بــالحكم بمــدة ســنة يحكــم في تلــك الســنة فقــط، و لــيس لــه أن يحكــم قبــل حلــول تلــك الســنة، أو بعــد مرورهــا، و كــذلك القـــاضي المنصــوب في قضـــاء 
ت ذلــك القضـــاء، و لــيس لــه أن يحكــم في قضـــاء آخــر، و القاضــي المنصــوب علــى أن يحكــم في محكمــة معينــة يحكــم في تلــك يحكــم في جميــع محــلا

ة فقط، و ليس له أن يحكـم في محـل آخـر، و كـذلك لـو صـدر أمـر سـلطاني بـأن لا تسـمع الـدعوى المتعلقـة بالخصـوص الفـلاني لملاحظـة عادلـة المحكَّم
للقاضي أن يستمع تلك الدعوى و يحكم đا، أو كان القاضـي بمحكمـة مأذونـا باسـتماع بعـض الخصـومات المعينـة، و لم تتعلق بالمصلحة العامة ليس 

لك يكن مأذونا باستماع ماعدا ذلك فله أن يسمع الخصومات التي أذن đا فقط، و أن يحكم فيها و ليس لـه اسـتماع مـا عـداها و الحكـم đـا، و كـذ
برأي مجتهد في خصوص لما أن رأيه بالناس أرفـق، و لمصـلحة العصـر أوفـق، فلـيس للقاضـي أن يعمـل بـرأي مجتهـد آخـر لو صدر أمر  سلطاني بالعمل 

  .»مناف لرأي ذلك اĐتهد و إذا عمل لا ينفذ حكمه
 ، ص2مرجــع ســابق، جشــرح المجلــة،  ســليم اللبنـاني،رســتم بــاز،  .598-597، ص 4مرجـع ســابق، ج، درر الحكــام، علـي:حيــدر، أنظـر -

1167-1168-1169.  
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  .الاختصاص المكاني أو المحليحدود  -/2
  .المحليالاختصاص المكاني أو تنازع  -/3
  :الاختصاص المكاني أو المحلي تعريف -/1

للنظـر في المنازعـات في الحـدود الجغرافيــة  الْمحكمـةيقصـد بالاختصـاص المكـاني أو المحلـي صــلاحية 
  المحددة لها، بحيث إذا فصلت في نزاع في غير حدودها كان باطلا.

ناحيــة منهــا، و لا تكــون لــه تقييــد القاضــي بالقضــاء في بلــدة معينــة أو «كمــا عرفــه بعضــهم بأنــه: 
 .)1(»الولاية على البلد الآخر، أو الناحية الأخرى

التخصــص المكــاني وهــو تقييــد القاضــي بالقضــاء في بلــدة معينــة، أو «وعرفــه وهبــة الزحيلــي بقولــه: 
  .)2(»أكثر، أو ناحية من بلد معين

الإسـلامية إلى مقاطعـــات و لتحقيـق الاختصــاص المكـاني أو المحلـي، وجــب تقسـيم البلـد أو الدولــة 
أو أجـــزاء، و تعيـــين كـــل محكمـــة بمنطقـــة محـــددة لا تتجاوزهـــا، فيكـــون نظرهـــا مقتصـــرا علـــى تلـــك المنطقـــة 

 .)3(الجغرافية فقط، دون غيرها
و يلاحـــظ أن فقهـــاء الشـــريعة الإســـلامية اعتـــبروا أن القاضـــي بمجـــرد خروجـــه مـــن الحـــدود الجغرافيـــة 

ل، و أن ما يصدر فيه لا وجود له و هو باطل، مطلقا، بـل إنـه يعتـبر  للمحكمة، فإنه يعد في حكم المعزو 
لــو كانــت امــرأة بإســكندرية لا ولي لهــا إلا القاضــي فــلا يزوجهــا «كعامــة النــاس، قــال الصــاوي المــالكي: 

ــاقاضــي رشــيد، و  أي -يزوجهــا قاضــي إســكندرية، و إن كــان قاضــي رشــيد نــازلا بإســكندرية، بــل هــو  إنمَّ
مـة الناس و كل هذا ما لم ترتحل المـرأة لمحـل ولايتـه، و تريـد التـزويج đـا، و إلا فـالحق بـه كعا  -قـاضي رشيد

 .)4(»و قس على هذا

                                                             
  .172مرجع سابق، ص ، السياسة القضائية في عهد عمر محمد الرضا عبد الرحمان،الأغبش،  - )1(
  .6247، ص 8ج، مرجع سابق، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة، الزحيلي - )2(
التســولي،  .402، ص 2ج ســابق،مصــدر الحمــوي، غمــز عيــون البصــائر،  .237ص  مصــدر ســابق،ابــن نجــيم، الأشــباه و النظــائر،  - )3(

ابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام،  .28مرجــع ســابق، ص . الكــافي، إحكـام الأحكــام، 186، ص 1ج مصــدر ســابق،البهجـة فــي شــرح التحفــة، 
ص  مصـدر سـابق،المـاوردي، الأحكـام السـلطانية،  .57ص  مصـدر سـابق،ابن أبي الدم، أدب  القضاء،  .47-46، ص 2ج مصدر سابق،

ي، رملــال .275، ص 6مصـدر ســابق، جالخطيــب الشـربيني، مغنــي المحتــاج،  .380، ص 3، مصـدر ســابق، ج، المهــذبزيالشـيرا .142
المــاوردي، أدب   .126، ص 10مصــدر ســابق، جالمحتــاج،  تحفــة، ابــن حجــر الهيتمــي .247، ص 8مصــدر ســابق، جالمحتــاج،  نهايــة

مصـدر سـابق، البهـوتي، شـرح منتهـى الإرادات، .420، ص 6ج سـابق،مصـدر ابن مفلح، الفـروع،  .159، ص 1ج مصدر سابق،القاضي، 
نظـام  .186، ص 4ج مصـدر سـابق،الصـنعاني، التـاج المـذهب،  .370، ص 6ج مصـدر سـابق،البهوتي، كشـاف القنـاع،  .463، ص 3ج

، ص 6ج صــدر ســابق،مابــن نجــيم، البحــر الرائــق،  .315، ص 3ج مصــدر ســابق،الملــك و جماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــة، 
ـــو يعلـــى الفـــراء، الأحكـــام  .379، ص 3ج مصـــدر ســـابق،الشـــيرازي، المهـــذب،  .151، ص 4ج، شـــرح مـــنح الجليـــل، عُلَـــيْش. 258 أب

  .79ص  مصدر سابق،السلطانية، 
  .101-100، ص 4ج مصدر سابق،الصاوي، بلغة السالك،  - )4(
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كما أن أثر الاختصاص المكاني أو المحلـي يقتصـر علـى سـكان المنطقـة الجغرافيـة المحـددة سـواء كـانوا 
راه الخليفـة أو الإمـام الأعظـم مقيمين فيها بشكل دائم أم طارئين عليهـا مسـافرين، كـل ذلـك حسـب مـا يـ

 .)1(حين تقليد القاضي ولاية القضاء
و قد نص الإمام أحمد بن حنبل على صحة الاختصاص المكاني، فقال في روايـة مـن الروايـات بأنـه 

يجــوز «لـو عـين القاضـي في قريـة، مثــل: الربـذة و التغلبيـة و أشـباهها مـن القــرى يكـون فيهـا القاضـي قـال: 
 .)2(»فيها قضاؤه

ـاو يلاحظ أيضا أن بعض الفقهـاء لا يجيـز فقـط الاختصـاص المكـاني أو المحلـي، و  جعـل تحديـد  إنمَّ
النطـاق الجغــرافي لولايـة القاضــي أحـد شــروط صـحة التوليــة، فقـد قــال ابـن الأمــين أبـو اســحاق إبـراهيم بــن 

دت عليـه الولايـة ليتميـز و لا تتم الولاية إلا بثلاثة شروط... الثالث: ذكر البلد الـذي عقـ«يحيى القرطبي: 
  . )3(»عن غيره

 .)4(»أو ناحيةٍ  ،أو بلدةٍ  ،ويشترط في التولية تعيين محل ولايته من قريةٍ « وقال النووي:
ذكـر الـبلاد الـتي  ]أي الشـرط الرابـع لتـولي القضـاء[الرابـع «و قال القاضي أبو يعلى الفـراء الحنبلـي: 
 .)5(»يصح انعقدت الولاية عليها، فإن عقدت مع الجهل لم

و مــن شــرط صــحتها تعيــين مــا يوليــه الحكــم فيــه مــن الأعمــال كمصــر و «و قــال البهــوتي الحنبلــي: 
ه عقـد ولايـة لأنَّـنواحيها، و البلدان كالمحلة و نحوها، ليعلم محل ولايته فيحكم فيـه و لا يحكـم في غـيره، و 

  .)6(»كالوكالةيشترط فيه الإيجاب و القبول، فلابد من معرفة المعقود عليه  
و هكذا يتبين لنا من هذه النصوص أن الاختصـاص المكاني أو المحلي لـيس جــائزا فقـط ومشـروعا، 

او   هو شرط من شروط ولاية القضاء، بحيث إذا اختل هذا الشرط، لم تصح ولاية القضاء أصلا. إنمَّ
ألة جوهريـة أساســية هـذا هـو الاختصــاص المكـاني، و هـذه آثــاره عنـد الفقهــاء المسـلمين، و أنـه مســ

يجب مراعاēا عند التولية، و عند الفصل في النزاعات أي في البداية، و في النهاية معا، و لـيس في مرحلـة 
 واحدة.

  : حدود الاختصـاص المكاني أو المحلي -/2

                                                             
البهـوتي، كشـاف القنـاع،  .89، ص 14ج مصـدر سـابق،ابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي،  .142-141ص  ،المصـدر نفسـهالمـاوردي،  - )1(

البهـوتي، شــرح منتهــى الإرادات،  .420، ص 6ج مصـدر ســابق،ابــن مفلـح، الفــروع،  . و انظــر أيضـا:370-369، ص 6ج مصـدر سـابق،
  .463-462، ص 3ج مصدر سابق،

  .79ص  سابق،مصدر أبو يعلى الفراء، الأحكام السلطانية،  - )2(
  .20-19، ص 1ج مصدر سابق،ابن فرحون، تبصرة الحكام،  - )3(
  .106، ص 8مصدر سابق، ج، روضة الطالبين ،لنوويا - )4(
  .137ص  مصدر سابق،الأحكام السلطانية، الماوردي،  وانظر أيضا: .75، ص المصدر نفسهأبو يعلى الفراء،  - )5(
  .460، ص 3ج،مصدر سابقالبهوتي، شرح منتهى الإرادات،  وانظر أيضا: .370، ص 6ج سابق،مصدر البهوتي، كشاف القناع،  - )6(
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  و لكن مع ذلك فقد تنازع الفقهاء في مسألتين اثنتين هما:
لخليفــة قاضــيا علــى بلــدة و لم يــذكر نواحيهــا، فهــل وهــي حالــة مــا إذا عــين ا المســألة الأولــى: - 

  تدخل البلدات الصغيرة و القرى في اختصاصه أم لا؟
في حالة تعدد القضـاة في النـزاع الواحـد، وكـان اجتمـاع القضـاة في نظـر نـزاع  و المسألة الثانية: -

  واحد لا يجوز، فما هو المعيار الذي يجب إعماله في تحديد القاضي المختص؟
الثــاني، و الــذي  الفــرعو نحــن ســنتناول المســألة الأولى فقــط، و نرجــئ الفصــل في المســألة الثانيــة إلى 

عنوانه: قاعدة هيئة الإصدار، حيـث سـنتناول فيـه مـدى جـواز تعـدد القضـاة للفصـل في النـزاع الواحـد مـن 
ير تحديـــد عدمـــه، حيـــث يـــرى الـــبعض جـــواز التعـــدد و لكـــن بشـــرط الاســـتقلال، و حينهـــا ســـنتعرض لمعـــاي

  القاضي المختص.
  أما المسألة الأولى فقد اختلف فيها الفقهاء على أربعة أقوال كالآتي: 

  قول يرى أن المعيار و الضابط في ذلك هو العرف: و هو مذهب الشافعية. -
  و قول آخر يرى العبرة بمنشور السلطان، و هو قول في مذهب الحنفية. -
صـاص القاضــي، نـص منشـور السـلطان علـى ذلــك أم لا، و قـول ثالـث: الـدخول مطلقـا في اخت -

  وهو القول الثاني الحنفية.
و القول الرابـع، وهـو لأحـد المعاصـرين يفـرق فيـه بـين وجـود قـاض مخـتص بـين عـدم وجـوده. فـإن  -

 وجد فهو المختص، و إن كان غير موجود، فإن قاضي البلدة هو المختص.
  و إليك هذه الأقوال بالترتيب.

لأول: مــذهب الشــافعية، النــواحي التــي لــم تــذكر فــي تقليــد الســلطان تــدخل فــي القــول ا -أ/
 اختصاص قاضي البلدة عرفا:

إلى أن الســـلطان إذا عـــين قاضـــيا علـــى بلـــدة، و لم يـــذكر دخـــول نـــواحي تلـــك  )1(ذهـــب الشـــافعية
البلدة في اختصاصه، فإن المعيار و الضابط في ذلك هو العرف، فإن كان العـرف الجـاري يقضـي بـدخول 
النـواحي في اختصـاص و عمــل قاضـي البلــدة، كـان قاضــي البلـدة هــو المخـتص. و إن لم يجــر العـرف علــى 

ي البلدة الفصل في منازعات النواحي. و من ثم وجب على السـلطان و الخليفـة تعيـين ذلك، لم يجز لقاض
  قاض للنواحي من القرى و البلدات الصغيرة.

                                                             
ــــرالمــــاوردي،  .154، ص 1، مصــــدر ســــابق، جالمــــاوردي، أدب القاضــــي - )1( الخطيــــب .13، ص16، مصــــدر ســــابق، جالحــــاوي الكبي

  .3794، ص5مصدر سابق، ج ن،الراغبيالقليوبي، حاشية على كنز  .270، ص 6مصدر سابق، جالشربيني، مغني المحتاج، 
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ــ«قــال الخطيــب الشــربيني:  بلــدا و ســكت عــن نواحيهــا،  -ي الإمــامأ -ده قــال المــاوردي: و لــو قلَّ
إضـافتها دخلـت، و إن اختلـف العـرف فإن جرى العرف بإفرادها عنها لم تدخل في ولايته، و إن جـرت ب

  .)1(»روعي أكثرها عرفا، فإن استويا روعي أقرđما عهدا
  .)2(المعاصرينالباحثين و إلى هذا الرأي مال أحد 

البلـــدة قاضـــي فـــي اختصـــاص النـــواحي القـــول الثـــاني: قـــول الحنفيـــة، العبـــرة بـــدخول  -ب/
 بمنشور السلطان:

في قــول لهــم إلى أن المعيــار و الضــابط في دخــول النــواحي في اختصــاص قاضــي  )3(و ذهــب الحنفيــة
البلدة من عدمـه هـو منشـور السلطــان و قـراره، فـإن نـص علـى دخولهــا في اختصــاص قاضـي البلـدة، فهـو 
المختص، و وجب عليـه الفصـل في المنازعـات الناشـئة đـا. و إن لم يـنص المنشـور علـى ذلـك فـلا يجـوز لـه 

  ا. الفصل فيه
و إذا قلـد السـلطان رجـلا قضـاء بلـدة كـذا «قال قاضيخان فخر الـدين حسـن بـن منصـور الحنفـي: 

  .)4(»لا يدخل فيه السواد و القرى، ما لم يكتب في منشوره البلدة و السواد
 .)5(المعاصرينالباحثين  هو الذي رجحه أحدهذا الرأي  و

 في اختصاص قاض البلدة مطلقا:القول الثالث: قول ثان للحنفية، النواحي تدخل  -ج/
في قـول آخـر لهـم إلى أن قــاضي البلـدة يكـون مختصـا بكـل نـواحي البلـدة، سـواء  )6(و ذهب الحنفية

نـــص علـــى ذلـــك المنشـــور السلطــــاني أو لم يـــنص، و ذلـــك جريـــا علـــى الأصـــل و هـــو أن القــــاضي يحكـــم 
  مطلقـا، مكانا، و زمانا، و قيمة، و أشخاصا، و مذاهبا.

 :: التفصيلل الرابع: لأحد المعاصرينالقو  -د/
  :)7(و يرى صاحب هذا القول أنه يجب التفرقة بين أمرين

في منازعـات القـرى و البلـدات الصـغيرة، و في هـذه الحالـة لا  النَّظَر: وجود قاض مختص بـالأول -
  يختص قاضي البلدة بمنازعات القرى و البلدات الصغيرة، و إذا نظر فيها فحكمه باطل.

                                                             
  .270، ص 6ج مصدر سابق،الخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )1(
  .301-300مرجع سابق، ص الاختصاص القضائي،  ناصر بن محمد بن مشري،الغامدي،  - )2(
، 4دار إحيــاء الــتراث العــربي، بــيروت، طمطبــوع đــامش الفتــاوى الهنديــة، ، الفتــاوى، فخــر الــدين حســن بــن منصــور الأوزجنــديقاضــيخان،  - )3(

ابـن قاضـي سـماونة، جـامع  .315، ص 3مصـدر سـابق، جنظام الملك و جماعة من علماء الهند، الفتاوى الهنديـة،  .363، ص 2دت، ج
  .404، ص2، مصدر سابق، جالشرنبلالي، غنية ذوي الأحكام. 15، ص 1، مصدر سابق، جالفصولين

   .363، ص 2، جمصدر سابق، الفتاوى، قاضيخان - )4(
  .152، مرجع سابق، ص النظام القضائي في الإسلام أحمد محمد،مليجي،  - )5(
  .المصدر و الصفحة نفسهاو جماعة من علماء الهند،  عالمكير - )6(
 ناصـر محمـد بـن مشـري،الغامـدي،  :وانظـره أيضـا في .526، ص مرجـع سـابق، ، النظام القضائي الإسلاميعبد الرحمان عبد العزيزالقاسم،  - )7(

  .151، ص المرجع نفسه أحمد محمد،مليجي،  .300، ص المرجع نفسه
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: ألا يكون هناك قاض لتلك القرى و البلدات الصغيـرة، و هنا وجب على قاضـي البلـدة الثاني -
عدم الفصل فيها يعني بقاءهـا بلا قاض يرجع أهلها إليه عند النـزاع  لأنَّ الفصل في منازعات تلك القرى، 

  و الخصومة، و هذا فيه من المفاسد و الشرور الكثير، و هو غير مقبول شرعا و عقلا.
  و الحقيقة أن هذا الرأي لا يبعد عن قول الحنفية الثالث، خاصة في الحالة الثانية.

زيــادة علــى أن هــذه التفرقــة غــير ســديدة، حيــث إن الحالــة الثانيــة وفقــا لهــذا الــرأي، هــي حالــة غــير 
عـا، كمـا واقعية، إذ من المعلـوم أن القضـاء في الإسـلام فـرض كفايـة إذا أجمـع أهـل البلـد علـى تركـه أثمـوا جمي

أن من واجب الإمام أن ينصب قاضيا في كل إقلـيم و بلـدة، فـافتراض وجـود قريـة في دولـة الإسـلام بـدون 
قــاض أمــر لا أســاس لــه في الواقــع، إذ أنــه بصــورة تلقائيــة إذا خصــص الإمــام قاضــيا للبلــدة دون القــرى أو 

في اختصــاص قاضـــي ذي ولايـــة الســواد التابعـــة لهــذه البلـــدة، فــإن هـــذه القــرى و الســـواد ســتدخل تلقائيـــا 
، و دليـل ذلـك مـا قالـه الصـاوي المـالكي: )1(عامة، لا يتخصص بمكان محدد فتتبعـه هـذه القـرى و السـواد

و اعلم أن محل ولاية قاضي القـاهرة جميـع الـبلاد الـتي لم يكـن لهـا قاضـي مسـتقل مـن السـلطان، فجميـع «
 .)2(»لايتهالبلاد التي تأخذ قضاēا النيابة منه يقال لها محل و 

قضــاة أمــير المــؤمنين إذا خرجــوا مــع أمــير المــؤمنين لهــم أن «و كــذلك مــا قالــه ابــن الشــحنة الحنفــي: 
ام ليسوا قضاة أرض لأĔَّ يحكموا في أي بلدة نزل فيها الخليفة،   .)3(»هم قضاة خليفة إنمَّ

  الرأي الراجح في هذه المسألة: -هـ/
أما بخصـوص الـرأي الـراجح في هـذه المسـألة، فإننـا نـرى أنـه القـول الثـاني الـذي يتأسـس علـى معيـار 
منشــور الســلطان، فهــو وحــده الفاصــل في تحديــد الاختصــاص المكــاني و لــيس العــرف و غــيره، فــإذا نــص 
منشور و قرار السلطان و الخليفـة علـى اختصـاص محكمـة معينـة و غفـل عـن ذكـر منطقـة أخـرى، فوجـب 

 الْمحكمـــةأن يســـتدرك الأمـــر بـــنص خـــاص، إمـــا بتعيـــين قـــاض لهـــذه المنطقـــة، و إمـــا بتمديـــد اختصـــاص 
، و ـѧѧالســلطان أو الخليفـة أو الإمــام الأعظـم مســؤول أمـام االله  لأنَّ الأقـرب إليهــا لتشـملها أيضــا. و ذلـك 

 أمام الناس بتعيين قضاة لهم.
العــرف قــد يكــون فيــه  لأنَّ المختصــة،  الْمحكمــةزيــادة علــى أن العــرف لا يصــلح كمعيــار لتحديــد 

 إختلاف بين الناس، فيؤدي إلى التنازع و إلى المفاسد و الشرور.
  :الاختصاص المكاني أو المحليتنازع  -/3

                                                             
  .152-151مرجع سابق، ص النظام القضائي الإسلامي،  أحمد محمد،مليجي،  - )1(
  .101، ص 4ج مصدر سابق،الصاوي، بلغة السالك،  - )2(
  .222مصدر سابق، ص ابن الشحنة، لسان الحكام،  - )3(
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يحدث في كثير من الأحيان أن يكون المـدعي مقيمـا في إقلـيم محكمـة معينـة، و المـدعى عليـه مقيمـا 
في إقلـيم محكمـة أخــرى، و هنـا يثــور السـؤال الآتي: مــا هـو الحكـم إذا اختلــف مـوطن الأطــراف، بـأن كــان 

ة أخـــرى المــدعي موجـــودا في منطقـــة يخــتص đـــا قاضـــي معــين، و المـــدعى عليـــه موجــودا و مقيمـــا في منطقـــ
عليها قاض آخر؟ فمن هو القاضـي المخـتص؟. هـذا إذا كـان النـزاع في غـير العقـار، و مـاذا لـو كـان النـزاع 

  في العقار، هل محكمة موقع العقار هي المختصة؟ أم محكمة المدعي؟ أم محكمة موطن المدعى عليه؟ 
  و غير العقار. ؛فهذه مسألتـان: العقار

  غير العقار:تنازع الاختصاص المكاني في  -/أ
  اختلف الفقهـاء في هذه المسألـة على قولين: 

  عي. المختصـة هي محكمة موطن و مسكن المدَّ  الْمحكمةقول يرى أن  -
 عى عليه هي المختصة بنظر النزاع.و قول آخر يرى بأن محكمة موطن المدَّ  -

  و إليك هذه الأقوال و الحجج.
  عليه: عىلمحكمة موطن المدَّ  المكاني الاختصاص -/�

، )3(المــالكي ، و ابــن القاسـم)2(، و هـو مــا عليـه الفتـوى)1(ذهـب محمـد بــن الحسـن الشـيباني الحنفــي
عى المــدَّ  المــدَّعي و المختصــة بنظــر النــزاع في حــال التنــازع بــين الْمحكمــةإلى أن وهــو المشــهور في المــذهب، 

مــن ثم فالمـدعى عليــه ذمتــه  عليـه هــي محكمــة مـوطن المــدعى عليــه، علـى أســاس أن الأصــل بـراءة الذمــة، و
 تقال إلى محكمة موطن المدعي قبل ثبوت شغل ذمته أو عدوانه.لإنبريئة، و العدالة تأبي تكليفه بمشقة ا

و لو كان في البلدة قاضـيان كـل واحـد منهمـا محلـة علـى حـده جـاز، فـإن وقعـت «قال قاضيخان: 
، و المـدعي يريـد أن يخاصـمه إلى قاضـي الخصومة بين رجلين، أحدهما مـن محلـة، و الآخـر مـن محلـة أخـرى

و الصحيح: أن العبرة بمكـان  -رحمهما االله تعالى-محلته، و الآخر يأبي، اختلف فيها أبو يوسف و محمد 
  .)4(»المدعى عليه

                                                             
ابــن الشــحنة،  .193، ص 7ج مصــدر ســابق،ابــن عابــدين، منحــة الخــالق، . 193، ص 7مصـدر ســابق، جابــن نجــيم، البحــر الرائــق،  - )1(

مصـدر قاضـيخان، فتـاوى قاضـيخان،  .428، ص 1ج مصـدر سـابق،الفتـاوى البزازيـة، ، ابـن البـزاز. 222ص  مصدر سابق،لسان الحكام، 
، مصــدر ســابق، التمرتاشــي، مســعفة الحكــام .16، ص 1ج مصــدر ســابق،ابــن قاضــي ســماونة، جــامع الفصــولين،  .363، ص 2ج ســابق،

  .98ص
  .المصدر و الصفحة نفسهاالتمرتاشي،  .المصدر و الصفحة نفسهاابن قاضي سماونة،  .المصدر و الصفحة نفسهاابن الشحنة،  - )2(
 .146، ص 8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل، ابــن  .198، ص 2ســابق، جمصــدر ابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام،  - )3(

أبـو عبـد االله  ابـن أبـي زمنـين، .156ص  مصـدر سـابق،، البـاجي، فصـول الأحكـام .74، ص 1ج مصدر سـابق،ابن فرحون، تبصرة الحكام، 
مركـز الدراسـات و الأبحـاث وإحيـاء الـتراث، سلسـلة نـوادر ، تحقيق:محمـد حمـاد، منشـورات منتخـب الأحكـام ،محمد بن عبـداالله بـن عيسـى الأندلسـي

، التســـولي، البهجـــة.270، ص 1ج ،م2009-هـــ1430، 1) ، الرابطـــة المحمديـــة للعلمـــاء، المملكــة المغربيـــة، دار الأمـــان، الربـــاط، ط5الــتراث (
  .123-122، ص1، مصدر سابق، جالتاودي، حلي المعاصم. 123-122، ص1مصدر سابق، ج

  .المصدر و الصفحة نفسهاقاضيخان،  - )4(
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 .1803و هذا الرأي هو الذي أخذت به مجلة الأحكام العدلية في المادة  
ذهــب أبــو يوســف يعقــوب بــن إبــراهيم  لمحكمــة مــوطن المــدعي: المكــاني الاختصــاص -/�

إلى أنـه إذا تنـازع خصــوم، كـل خصــم في إقلـيم محكمــة  قــول مرجـوح في المــذهب، )2(المالكيـةو  ،)1(الحنفـي
غـير الــتي فيهمـا الخصــم الآخــر، أن الاختصـاص هــو لمحكمـة مــوطن المــدعي. و ذلـك بحجــة أن المــدعي إذا 

  ق في الدعوى.ترك في الخصومة و رفع الدعوى، كما أنه صاحب الح
إذا كان في المصر قاضيان كل واحد منهما في محلة علـى حـدة، فوقعـت «قال ابن الشحنة الحنفي: 

خصــومة بــين رجلــين، أحدهمـــا في محلــة، و الآخــر في محلــة أخــرى، و المــدعي يريــد أن يخاصــمه إلى قاضــي 
محمـد: لا، العـبرة للمـدعى عليـه، محلته، و الآخر يأباه. قـال أبو يوسف رحمه االله: العبرة للمـدعي. و قــال 

  .)3(»و عليه الفتوى
  الرأي الراجح في هذه المسألة: -/�

المختصـة هـي محكمـة مـوطن المــدعى  الْمحكمـةو الـراجح مـن هـذه الأقـوال هـو القــول الأول، و أن 
المــدعي هــو صـــاحب  لأنَّ الأصـــل بــراءة الذمـــة، و لا يجــوز شــغل الذمـــة، فقــط  لأنَّ عليــه و لــيس المــدعي، 

الحق و الدعوى، إذ هذا التعليل لا يكفي في إقـرار الـرأي الثـاني، و مـن ثم فـالراجح في نظرنـا، كمـا رجحـه 
  ، هو الرأي الأول.)4(غيرنا

  تنازع الاختصاص المكاني في منازعات العقار: -/ب
  :)5(كالآتيإذا تنازع الناس حول عقار من أرض و بناء، فقد اختلف العلماء على قولين هي  

  المختصة هي محكمة موقع العقار: الْمحكمة -/�
، إلى )2(، و بعـض الشـافعية)1(ابن الماجشـون، و سـحنون، و ابـن كنانـة مـن المالكيـة مالك و ذهب

هـــو الـــذي  الْمحكمـــةالمختصـــة هـــي محكمـــة موقـــع العقـــار، أي موقـــع العقـــار في إقلـــيم  الْمحكمـــةإلى أن 
 .)3(يجعلها مختصة بنظر النزاع

                                                             
ابـن قاضـي سـماونة، . 222ص  مصـدر سـابق،ابـن الشـحنة، لسـان الحكـام، . 193، ص 7مصدر سـابق، جابن نجيم، البحر الرائق،  – )1(

  .98، مصدر سابق، صالتمرتاشي، مسعفة الحكام .16، ص 1ج مصدر سابق،جامع الفصولين، 
 .146، ص 8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل، ابــن  .198، ص 2مصــدر ســابق، جابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام،  - )2(

منتخــب  ، ابــن أبــي زمنــين .156ص  مصــدر ســابق،، البــاجي، فصـول الأحكــام .74، ص 1ج مصــدر ســابق،ابـن فرحــون، تبصــرة الحكــام، 
، مصـدر سـابق، التـاودي، حلـي المعاصـم. 123-122، ص1، مصـدر سـابق، جالبهجـةالتسـولي، .270، ص 1ج ،مصـدر سـابق، الأحكـام

  .123-122، ص1ج
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن الشحنة،  - )3(
  .157مرجع سابق، ص ، النظام القضائي في الإسلام، أحمد محمدمليجي،  - )4(
  .162ص  مصدر سابق،النظام القضائي الإسلامي،  أحمد محمد،مليجي،  أنظر: و ليس ثلاثة كما قال أحد الباحثين المعاصرين. - )5(
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و في مختصـر الواضـحة: في الرجـل مـن أهـل المدينـة يكـون لـه دار بمكـة، فيـدعيها «قال ابن فرحـون: 
ـارجل من أهـل مكـة. قـال ابـن حبيـب: قـال ابـن الماجشـون:  تكـون خصـومتها حيـث الـدار، و الشـيء  إنمَّ

عـن المدعى فيـه، فـثم يسـمع مـن بينـة المـدعي و حجتـه، و يضـرب لصـاحب الـدار أجـلا حـتى يـأتي فيـدفع 
نفســه، أو يوكــل لــه وكــيلا يقــوم عنــه في الخصــومة في ذلــك، قــال فضــل بــن ســلمة: و هــذا أيضــا مــذهب 

  .)4(»سحنون و ابن كنانة. قال ابن كنانة: إلا أن يكون أحد القاضيين جائرا، فالخصومة عند الأعدل
ه أعـــرف لأنَّـــلقاضـــي البلـــد الموقوفـــة،  النَّظَـــرو الـــذي يـــترجح أن يكـــون «قـــال الســـبكي الشـــافعي: 

  .  )5(»بمصالحها، فالظاهر أن الواقف قصده، و به تحصل المصلحة
 عى عليه:المختصة هي محكمة موطن المدَّ  الْمحكمة -/�

و هـو الـذي جـرى عليـه  ،)6(و ذهب ابن القاسـم؛ و ابـن حبيـب؛ و مطـرف؛ و أصـبغ مـن المالكيـة
المختصة ليسـت هـي محكمـة  الْمحكمة، إلى أن )8(و بعض الشافعية ،)7(العمل والحكم بالمدينة والأندلس

اموقع العقـار، و    محكمة موطن المدعى عليه. إنمَّ
ــاو خــالف مطــرف و أصــبغ قــول ابــن الماجشــون في ذلــك، و قــال: «قــال ابــن حبيــب المــالكي:   إنمَّ

و لا موضــع المــدعى فيــه، غــير أن مــن حــق  ،تكــون حيــث المــدعى عليــه، و لا يلتفــت إلى موضــع المــدعي
أمـره و أثبـت عنـده بينتـه، ثم كتـب قاضـي مكـة  رُفِعَ إليهالمدعي إن شاء بدأ بقاضيه، يعني بقاضي مكة، ف

بذلك إلى قاضي المدينة و خرج بنفسه، و إن شاء أن يوكل، أثبت وكالة وكيلـه عنـد قاضـي مكـة ثم خـرج 
وكيلــه، اســتدعى علــى المــدعى عليــه عنــد قاضــي المدينــة، و أخــرج  الوكيــل بالكتــاب، فــإذا قــدم المــدعي أو 

  .)9(»كتاب قاضي مكة... قال ابن حبيب: و đذا أقول. قال الفضل: فهذا مذهب ابن القاسم

                                                                                                                                                                                         
، مصــدر ســـابق، خليــل، المختصــر .271-270، ص 1ج ،المصــدر نفســـهابــن أبــي زمنــين،  .المصــدر و الصــفحة نفســـهاابــن فرحــون،  - )1(

شــرح  علـيش،. 155-154، ص8، جالمصـدر نفسـهالمـواق، . 155-154ص ،8مصـدر سـابق، جالحطـاب، مواهـب الجليـل، . 230ص
  . 211، ص4، مصدر سابق، جمنح الجليل

  .122-121ص  مصدر سابق،السيوطي، الأشباه و النظائر،  - )2(
ابــن  .146، ص 6ج ،مصــدر سـابقالتــاج و الإكليــل، المــواق،  .198، ص 2ج مصــدر ســابق،ابــن ســلمون، العقــد المــنظم للحكــام،  - )3(

  .74، ص 1ج مصدر سابق،فرحون، تبصرة الحكام، 
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون،  - )4(
  .122-121ص  مصدر سابق،السيوطي، الأشباه و النظائر،  - )5(
، مصـدر خليـل، المختصـر .270، ص 1ج مصـدر سـابق، ابـن أبـي زمنـين، منتخـب الأحكـام، .المصـدر و الصـفحة نفسـهاابن فرحـون،  - )6(

علــيش، شــرح مــنح . 154، ص8، جالمصــدر نفســهالمــواق، . 154ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، . 230ســابق، ص
  .211، ص4، مصدر سابق، جالجليل

المصـدر و الصـفحة علـيش، . المصـدر و الصـفحة نفسـهاالمـواق، . المصدر و الصـفحة نفسـهاالحطاب، . المصدر و الصفحة نفسهاخليل،  - )7(
  . نفسها

  .121ص  ،المصدر نفسهالسيوطي،  - )8(
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون،  - )9(



460 
 

  .)1(»أو المدعى وأقيم منها ،وبه عمل ؟حيث المدعى عليه يوهل يدع «وقال خليل:
و هـو مـا  -و الـراجح مـن هـذه الأقـوال هـو القـول الأول الرأي الراجح في هذه المسألة: -/�

المختصـة هـي محكمـة موقـع العقـار، لا محكمـة مـوطن  الْمحكمـةأن و  -)2(المعاصـرينالبـاحثين رجحه أحـد 
  ا أعرف بمصالح وحقيقة العقار وموقعه.لأĔَّ المدعى عليه، 

 الاختصاص الزماني: -/ثانیا
مــدة معينـة مــن الزمــان لولايــة القاضــي، أو مــدة معينــة يقصـد بالاختصــاص الزمــاني القضــائي تحديــد 

لنظر المنازعات، فإذا انقضت هذه المـدة لم يجـز للقاضـي الفصـل في المنازعـات، و لم يجـز رفـع الخصـومات 
  إلى القضاء.

  و هذا التعريف يتضمن معنيين للاختصاص الزماني هما:
و لــذلك قــال بعـــض  لزمنيــة:المعنــى الأول: الاختصــاص الزمــاني بمــدة ولايــة القاضــي ا -/1

أو  ؛الـزمن، سـاعةيقصد بالاختصاص الزماني للقضاء: تقييـد ولايـة القاضـي بمـدة محـددة مـن «المعاصرين: 
  .)3(»أو أكثر حسب ما ينص عليه في عقد التولية ؛أو سنة ؛أو شهرا ؛يوما

تحدد مدة معينة من الزمان لولايـة القاضـي  أن«معرفا الاختصاص الزماني بأنه:  آخرو قال باحث 
  .)4(»فتكون له ولاية القضاء خلالها

تقييـــد ولايـــة القاضــي بالقضـــاء في أيــام معينـــة دون غيرهـــا، كمــا لـــو عـــين في «و عرفــه آخـــر فقــال: 
  .)5(»جانب الكرخ ليقضي بين أهله في أيام السبت و الاثنين و الخميس فقط من كل أسبوع

و معــنى تخصــيص القضــاء بالزمــان أن تحــدد مــدة معينــة مــن الزمــان لولايــة : «و قــال أحــد البــاحثين
القاضــي، فتكــون لــه ولايــة القضــاء خلالهــا، أمــا قبــل هــذه المــدة أو بعــدها فــلا تكــون لــه ولايــة القضــاء، و 

  .)6(»عدام ولايتهلأنَّ يكون غير مختص بالقضاء نتيجة 
في وقــت  النَّظَروهــو أن يتخصـص القاصــي بــالتخصــص الزمــاني  « و قـال وهبــة الزحيلــي في تعريفـه:

  .)7(»معين، كايام محدودة في الأسبوع
و هذا المعنى للاختصاص الزماني ذكره الفقهاء كثيرا، إلا أĔم لم يشـيروا إلى المـدة الزمنيـة مـن حيـث 
مقـدارها، هـل هـي الشــهر؟ أم السـنة؟ أم غـير ذلــك؟ و النصـوص في هـذا طافحـة و كثــيرة، فمنهـا مـا قالــه 

                                                             
  . المصدر و الصفحة نفسهاخليل،  - )1(
  .163-162ص  سابق، جعر م، النظام القضائي الإسلامي، أحمد محمدمليجي،  - )2(
  .339مرجع سابق، ص الاختصاص القضائي،  ناصر بن محمد بن مشري،الغامدي،  - )3(
  .110مرجع سابق، ص الوسيط في التنظيم القضائي،  الحسين علي،و غنيم،  فؤاد عبد المنعم،أحمد،  - )4(
  .40مرجع سابق، ص نظام القضاء،  عبد الكريم،زيدان،  - )5(
  .164، ص المرجع نفسه أحمد محمد،مليجي،  - )6(
  .6247، ص 8جسابق،  جعر ، مالفقه الإسلامي و أدلته، وهبة، الزحيلي - )7(
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و يجــوز تأقيــت القضـاء بزمــان ، بــأن قــال: أنــت قاضـي هــذه البلــدة هــذا الشــهر، أو «لطرابلسـي الحنفــي: ا
 .)1(»هذا اليوم، و يعين قاضيا بقدره

إذا قلـــــد الإمـــــام رجـــــلا يومـــــا أو مجلســـــا جـــــاز، و يتوقـــــف بالمكـــــان «و قـــــال قاضـــــيخان الحنفـــــي: 
إذا قلــد الســلطان رجــلا قضــاء يــوم «نــد: . و كــذلك قــال نظــام الملــك و جماعــة مــن علمــاء اله)2(»والزمــان

 .)3(»يجوز، و يتأقت
 لأنَّ و قد حدد أبو حنيفة مدة تولي القضاء سنة واحدة، ثم يرجـع القاضـي إلى العلـم ليـتعلم أكثـر، 

قطـاع عـن العلـم و الكتـب والاجتهـاد، فيكـون لأنَّ القاضي إذا بقي مدة طويلة قاضيا، فسيؤدي ذلك إلى ا
لا يـترك «و من ثم وجب أن تكون المدة قصيرة، سنة مثلا. و هنا يقول أبو حنيفة:  القضاء متأثرا بذلك.

ه متى انشغل بذلك نسـي العلـم، فيقـع الخلـل في الحكـم، فيجـوز لأنَّ القاضي على القضاء إلا سنة واحدة، 
لكن للسلطان أن يعزل القاضي بريبة أو بغير ريبة، و يقول السلطان للقاضي: ما عزلتك لفساد فيك، و 

 .)4(»أخشى عليك أن تنسى العلم، فادرس العلم ثم عد إلينا نقلدك ثانيا
و لعل أبا حنيفة يقصـد هنـا دخـول القاضـي في فـترة تكـوين مـن أجـل تجديـد المعـارف وتعميقهـا في 
مجـــال مـــن اĐـــالات حـــتى يتســـنى لـــه الفصـــل في المنازعـــات بـــأدق علـــم و فكـــر و معرفـــة. وهـــو رأي وجيـــه 

  لاشك.
ـ دلس الإسلاميين فإنَّ لأنالمغرب و اأما في  ون القضـاء أكثـر مـن عـامين، عادة الموحـدين أĔـم لا يولُّ

، وأيضـا »لا يولى عاملا أكثر من عـامين «أنـه: حين كتب عهده اعملا بما أوصى به عمر بن الخطاب 
زل لا يغـتر، فإĔم يرون أن القاضي إذا طالت مدة قضائه اتخذ الأصحاب و الإخوان، وإذا كان بمظنـة العـ

وكثــر فــيهم القضــاة بتــدرđم علـــى  ،و أيضــا فــإن الحــال إذا كــان هكــذا ظهــرت مخائــل المعرفـــة بــين الأقــران
لا يحصل لمـن يلـي ، و الوقائع فيبقى محفوظا، بخلاف ما إذا استبد الواحد بعمل، فإنه لا يقع فيهم تناصف

طلبـــة ليأســـهم مـــن الولايـــة إلا بعـــد بعـــده النفـــوذ بوظيفـــة مـــا قـــدم إليـــه إلا بعـــد حـــين، وتـــنطمس قلـــوب ال
  .)5(مشقة

 في يوم السبت لم يخل من ثلاثة أحوال: النَّظَرده فإذا قلَّ «و قال الماوردي الشافعي: 
أن يجعلـه نـاظرا في كـل سـبت، فيكـون علـى ولايتـه بعـد انقضـاء السـبت، و إن لم يكـن  ا:هأحد -

  له أن ينظر في غيره، لبقاء نظره على أمثاله.
                                                             

  .13مصدر سابق، ص الطرابلسي، معين الحكام،  - )1(
  .363، ص 2ج مصدر سابق،قاضيخان، الفتاوى،  - )2(
  .315، ص 3مصدر سابق، جو جماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية،  عالمكير - )3(
  .84، ص 2ج مصدر سابق،ابن مودود الموصلي، الاختيار،  .219ص  مصدر سابق،ابن الشحنة، لسان الحكام،  - )4(
 .55، مصدر سابق، ص تاريخ الدولتين الموحدية و الحفصيةالزركشي، ) _ 5(
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أن يجعلـــه نــاظرا في ســبت واحـــد، فينعــزل بعــد غـــروب شمســه، و لا يجـــوز أن  الثانيــة: و الحــال -
ينظــر في أمثالــه، و لــيس لــه أن يجمــع في نظــر الســبت بــين الليــل و النهــار، لاختصــاص اليــوم بالنهــار دون 

  الليل.
أن يطلـــق تقليـــده في يـــوم الســبت، فيحمـــل علـــى الخصـــوص دون العمـــوم، و  و الحــال الثالثـــة: -
إلا في ســـبت واحـــد، و هــو أول ســـبت يكــون بعـــد التقليـــد، فــإذا نظـــر فيــه انعـــزل بغـــروب  النَّظـَـره لــيس لـــ

  شمسه، و لو لم ينظر فيه لم يجز أن ينظر في غيره.
بين اثنين، فيحمل إطلاقه على العموم في كل تنـازع؛ و بـين أن يقلـده  النَّظَرو الفرق بين أن يقلده 

بينهمـا  النَّظـَرالخصـوص في سـبت واحـد، هـو بقـاء الخصـمين، فيحمـل في يوم السبت فيحمـل علـى  النَّظَر
ـــوم  النَّظَـــرعلـــى العمـــوم، و انقضـــاء الســـبت فحمـــل  فيـــه علـــى الخصـــوص. فلـــو قلـــد قاضـــيا أن ينظـــر في ي

 .)1(»على يومه النَّظَرالسبت، و قلد آخر أن ينظر في يوم الأحد كان كل واحد منهما مقصور 
أن هـذا الـنص لا يـدل علـى فكـرة  )2(المـاوردي الشـافعي، يـرى أحـد البـاحثينو تعليقا علـى مـا قالـه 

ـاالتخصيص أو الاختصاص القضـائي، و  مجـرد تنظـيم لعمـل القضـاء فقـط، حيـث إن ولايـة القاضـي لا  إنمَّ
تزول و لا تنتهي بانتهاء هذا اليوم الذي سماه لـه الإمـام الأعظـم، بـل تبقـى بحيـث يكـون للقاضـي القضـاء 

 هذا اليوم الذي سماه له الإمام من كل أسبوع.في مثل 
و نحن نرى أنه لا فرق بين الاختصاص و التنظيم القضائي طالمـا أن الأثـر و النتيجـة واحـدة، و أن 

ــاعلــى القاضــي الالتــزام بمــا نــص عليــه الإمــام، و نحــن لا يهمنــا انتهــاء ولايــة القاضــي بــالعزل أم لا، و   إنمَّ
 كم من قاض مختص أم لا. هذا هو الأصل فمسألة العزل مسألة أخرى.الذي يهمنا هنا هو صدور الح

زيادة على أن هذا الباحث الذي فرق بين الاختصاص و التنظيم القضائيين هو نفسـه يعـترف بـأن 
 . و من ثم يتوجه التأكيد إلى ما قلناه.)3(الأثر و النتيجة واحدة

و قـد حـدد بعـض الفقهـاء أن القاضـي لا يجـوز لـه الحكـم في أيـام الأعيـاد و العطـل إلا إذا اقتضـت 
و يقضـي القاضـي في كـل الأيـام إلا أنـه يسـتحب لـه أن لا يقضـي «الضـرورة. قـال ابـن عبـد الـبر المـالكي: 

فر يـؤذي بـذلك ا أيام أكل و شرب إلا أن يشرع أحـد في سـلأĔَّ في يوم الفطر، و الأضحى، و أيام منى، 
  .)4(»فيمنع من ذلك ،صاحب دينه

                                                             
  .18-17، ص 16ج مصدر سابق،، الحاوي الكبيرالماوردي،  .165-164، ص 1ج مصدر سابق،الماوردي، أدب  القاضي،  - )1(
  .166مرجع سابق، ص ، النظام القضائي الإسلامي، أحمد محمدمليجي،  - )2(
  .و الصفحة نفسها جعر الم أحمد محمد،مليجي،  - )3(
  .33-32، ص 1سابق، ج صدرمابن فرحون، تبصرة الحكام، . 498، ص مصدر سابق، ابن عبد البر، الكافي - )4(
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و لا ينبغــي أن يجلــس في العيــدين و مــا قــارب ذلــك كيــوم عرفــة «و قــال ابــن عبــد الحكــم المــالكي: 
ويــوم الترويــة و يــوم ســفر الحــاج و يــوم قدومــه و شــهود المهرجــان و حــدوث مــا يعــم مــن ســرور أو حــزن، 

  وكذلك إذا كثر الوحل و المطر.
أخرين: و كـذلك يـوم الجمعـة، و اسـتثنى مـن هـذه الأيـام و الأوقـات و الأمـور الـتي و قال بعض المت

  .)1(»فيه النَّظَريخاف عليها الفوات و ما لا يسعه إلا تعجيل 
ــــة  ــــإن الأيــــام الــــتي لا يقضــــي فيهــــا القاضــــي إلا لضــــرورة، أي حال و مــــن خــــلال هــــذه النصــــوص ف

  الاستعجال هي:
 الأضحى.أيام الأعياد: عيد الفطر، و عيد  -
 أيام التروية و الوقوف بعرفة. -
 يوم الجمعة. -
، لأنـه يــوم )2(»و حـدوث مــا يعـم مـن ســرور«أيـام الأعيـاد الوطنيــة، بـدليل أن ابـن فرحــون قـال:  -

 .)3(فرح وسرور ومصافاة
، والمطـر الشـديد أيام حدود الكوارث الطبيعية من زلزال، أو بركـان، أي الأيـام الـتي تليهـا مباشـرة -

 .والثلوج و البرد وغيرها
 أيام الاحتفالات بمناسبة معينة. -
  أيام سفر الحاج أو قدومه. -
  . قصد به حالة الاستعجال.)4(وكل هذا ما لم يكن ضرورة ممن ينزل به أمر -

يلتــزم [القاضــي] وقتــا مــن النهــار ليعلمــه اهــل الخصــومات، لأنــه إن اختلــف أضـــر «قــال اللخمــي:
  .)5(»بالناس

  .)6(»وجلس به بغير عيد وقدوم حاج وخروجه ومطر ونحوه «قال خليل:
غير مسجد يكون (بغـير عيـد وقـدوم حـاج وخروجـه و) بوجلوسه ولو  «العبارة:قال الدردير شارحا 

فيكــره جلوســه في هــذه الاوقــات إلا لضــرورة  ،وليــل ،وعرفــة ،كيــوم ترويــة  ،غــير وقــت نــزول (مطــر ونحــوه)

                                                             
  .193، ص 2ج مصدر سابق، ابن سلمون، العقد المنظم للحكام، .32، ص 1سابق، ج صدرمابن فرحون ، تبصرة الحكام،  - )1(
  .104ص ،8مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  .نفسهاالمصدر و الصفحة ابن فرحون،  - )2(
  .156، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل - )3(
  . 104، ص8مصدر سابق، جالمواق، التاج و الإكليل،  - )4(
  المصدر والصفحة نفسها. المواق،  - )5(
  . 230، مصدر سابق، صخليل، المختصر - )6(
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وإذا  ،الجمـالين يأخـذون أمـوال النـاس فـإنَّ  ،كما في مصر يـوم خـروج الحـاج وقدومـه  ،اقتضت جلوسه فيها
 .)1(»غفل عنهم هربوا أو أنكروا

كمـا أشــار الفقهــاء إلى ضـرورة تخصــيص يــوم لأهـل الذمــة، أي غــير المسـلمين في اĐتمــع المســلم،   -
و يجلـس لهـم في غـير  .قلـتهم و يجعـل لأهـل الذمـة يومـا أو وقتـا بقـدر كثـرēم و«حيث يقول ابن فرحون: 

   .)2(»المسجد

  ن:يالمعنى الثاني: عدم سماع قضايا معينة بمرور زمان مع -/2
  مرور زمان محدد. بعدالمعنى الثاني للاختصاص القضائي هو منع القضاء من نظر الدعاوى 

 حيــث) ســنوات. 10رها المالكيــة بعشــر(و مــن هــذه الــدعاوى دعــوى الحيــازة في الملكيــة، فقــد قــدَّ 
ذهــب عبــد الرحمــان بــن القاســم، و ابــن وهــب، و ابــن عبــد الحكــم، و أصــبغ بــن عبــد العزيــز القيســي إلى 

) سنين، و ما قارđا من ثمان أو تسـع في العقـار و الربـاع (البسـاتين) 10توقيت الحيازة على الملك بعشر(
  .)3(والأرضين
رَهَــا عَشْـرَ سِــنِينَ مَـنْ حَــازَ أَرْضًـا : «Hوقـد اسـتدلوا بحــديث روي عـن النــبي   وَ الخَصْــمُ  ،وَ عَمَّ

 .)4(»حَاضِرٌ، لاَ يُـغَيـِّرُ وَ لاَ يُـنْكَرُ، فَهِيَ لِلَذِي حَازَهَا وَ عَمَّرَهَا، وَ لاَ حُجَّةَ لِلْخَصْمِ فِيهَا
 .)5(و استدلوا كذلك بالعرف و العادة

  .)1(الثلاثة أما الثياب فالمدة هي السنة أو السنتين، و الحيوانات السنتين و -

                                                             
خليــل،  .16، ص 6مصــدر ســابق، جحاشــية علــى الشــرح الكبيــر، الدســوقي،  .16، ص 6مرجـع ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر،  - )1(

مصـدر سـابق، المواق، التـاج و الإكليـل، . 104ص ،8مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  .410، ص7مصدر سابق، جالتوضيح، 
، 7مصـــــدر ســـــابق، جالزرقـــــاني، شـــــرح المختصـــــر، .148-147، ص7جمصـــــدر ســـــابق، الخرشـــــي، شـــــرح المختصـــــر، . 104، ص8ج

  .156، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل.131ص
  .33، ص 1ج سابق، صدرمابن فرحون، تبصرة الحكام،  - )2(
ـــن فرحـــون،  - )3( ـــدردير،  .91، ص 2، جالمصـــدر نفســـهاب  ، ص6، جالمصـــدر نفســـهاالدســـوقي،  .173-168، ص 6، جالمصـــدر نفســـهال

، 11ج مصـدر سـابق،ابن رشـد (الجـد)، البيـان و التحصـيل،  .159-155، ص 4ج مصدر سـابق،الصاوي، بلغة السالك،  .168-173
  .155، ص 4مرجع سابق، جالدردير، الشرح الصغير،  .145ص 

كتـاب   ،وأبـوداود فـي المراسـيل. 50، ص4، كتـاب الشـهادات، في الشـهادة علـى الحيـازة، جأخرجه مرسـلا سـحنون فـي المدونـة الكبـرى - )4(
أبـو عبـد االله محمـد بـن أبي  ،ابـن قـيم الجوزيـة .» من أحـاز عشـر سـنين فهـو لـه «، عن زيد بن أسلم:282ص الأقضية، باب ما جاء في القضاء،

إشراف: بكر بن عبد االله أبوزيد، آثار ابن قيم الجوزيـة و مـا لحقهـا مـن  ،نايف بن أحمد الحمدتحقيق: الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ، بكر
 ،الألبـاني وضـعفه الألبـاني.أنظر: .»وهـذا لايثبـت«وقـال عنـه: .308، ص1، جهــ1428، 1، طمكـة المكرمـة، عـالم الفوائـددار  )،9أعمال رقم (

-هــ1412 ،1ط،الريـاض، مكتبـة المعـارف ،وأثرهـا السـيئ فـي الأمـةسلسـلة الأحاديـث الضـعيفة والموضـوعة  ،محمد ناصر الدين بـن الحـاج نـوح
إنه حديث ضعيف عندي؛ لأنه مرسل من الوجهين، وكل من المرسلين مدني؛  «وقال عنه: .4853، رقم الحديث: 431، ص10، جم12992

علـى عبـد الجبـار بـن عمـر الأيلـي؛ وهـو ضـعيف؛   مـا؛ لاحتمال أن يكون شيخهما تابعيـاً واحـداً. علـى أن مـدار الإسـناد إليهفلا يقوي أحدهما الآخر
». لـيس بثقـة«:وقـال النسـائي». ضـعيف جـداً «:كما جزم به الحافظ، تبعاً لجمع من الأئمة؛ بل إن بعضهم ضعفه جداً، فقال محمد بـن يحـيى الـذهلي

يعقــوب الـورجلاني، تحقيــق: إبـراهيم محمــد  ترتيـب: أبـو، الجــامع الصــحيح، الربيـع الفراهيـديبــن حبيــب،  وأخرجـه. »...»مــتروك«: وقـال الـدارقطني
   .601. رقم الحديث: 211، ص 3طلاي، دار البعث، قسنطينة، دط، دت، ج

  .المصدر والصفحة نفسهاابن فرحون،  - )5(
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-  َّĔ2(مرور الزمن الذي يمنع من سماع الدعاوى هو على نوعين م يرون أنَّ أما الحنفية فإ(: 
 ،سنة، و ذلك في الوقف، و حـق طريـق الخــاص 36و مدته  :الأول: مرور الزمن الاجتهادي -

المرتزقـــة في حـــق تســـمع دعــوى المتــولي و «بقولهـــا:  1661و الشــرب، و هــو مــــا نصــت عليــه م  ،ليوالمســ
أصل الوقف إلى سـت و ثلاثـين سـنة، و لا تسـمع بعـد مـرور سـت و ثلاثـين سـنة. مـثلا إذا تصـرف أحـد 
في عقار على وجه الملكية ستا و ثلاثين سنة، ثم ادعى متولي وقف قائلا: إن ذلك العقار من مسـتغلات 

  .)3(»وقفي، فلا تسمع دعواه
  ، و مدته تختلف من حالة إلى أخرى.السلطانالثاني: مرور الزمن المعين من قبل  -
) ســنة  في دعــاوى الــدين و الوديعــة و العاريــة و العقــار المــيراث و القصــاص، 15خمســة عشــر ( -

 والطريق الخاص، و حق الشرب.
) سنوات و ذلك في دعاوى التصرف في الأراضي الأميريـة و الطريق الخاص والمسبل 10عشر ( -

 و حق الشرب.
) في الأراضـي الخاليـة و المحلولـة الـتي فوضـت مـن طـرف الدولـة للمهـاجرين و زرعـت 02سـنتان ( -

 من قبلهم و أنشئ عليها أبنية فلا تسمع الدعوى فيها بعد مرور سنتين.
 ، والعتـه): القاصـرية( كالصـغر، و الجنـون، و و لكن  هناك أعذار مانعة لجريان مـرور الـزمن، و هـي

  ة بحقها.المباحثالتغلب؛ ممانعة الزوج زوجته من و يد)؛ الغيبة (كالإقامة في محل سفر بع
وأجـــاز الحنابلـــة تقييـــد القاضـــي بعـــدم نظـــر القضـــايا الـــتي مـــر عليهـــا عشـــر ســـنوات مـــثلا. قـــال  -
لُهُ (... «البهوتي:  .)4(»لخُِصُوصِ وِلاَيَتِهِ  ،لاَ تـَقْضِي فِيمَا مَضَى لَهُ عَشْرُ سِنِينَ وَنحَْوَهُ ) :وَمِثـْ

 :)5(فالأمر كالآتي الجرائم من الحدود و القصاص و التعازيرأما في  -
و اتفقوا كذلك في امتناع التقادم في العقوبات المقـررة لجـرائم القصـاص و الديـة و في جريمـة القـذف 

 دون غيرها من جرائم الحدود.
  على قولين: ؛شرب الخمرو  و الزِّنا؛ ، و هي: السرقة؛و اختلفوا في بعض الحدود

  تقادم في جرائم الحدود (السرقة؛ و الزِّنا؛ و شرب الخمر): الأول: لاالقول  -

                                                                                                                                                                                         
الدسـوقي،  .174-173، ص 6سـابق، ج صـدرم الشرح الكبير، الدردير، .92، ص 2ج سابق، صدرمابن فرحون، تبصرة الحكام،  - )1(

الصـاوي، بلغـة  .157، ص 4مصدر سـابق، جير، صغالدردير، الشرح ال .175-173، ص 6مصدر سابق، جحاشية على الشرح الكبير، 
  .158-157، ص 4مصدر سابق، جالسالك، 

   .322-295، ص 4ج سابق، مرجع، درر الحكام، عليحيدر،  - )2(
  .987-986، ص 2مرجع سابق، جشرح المجلة،  سليم اللبناني،رستم بار،  .301، ص 4ج ،نفسهصدر الم، عليحيدر،  - )3(
  .375، ص 6ج مصدر سابق،، كشاف القناع،  البهوتي - )4(
، 1م، ج1994-هــ1415، 13مؤسسـة الرسـالة، بـيروت، طالتشـريع الجنـائي الإسـلامي، مقارنـا بالقـانون الوضـعي،  عبد القادر،عودة،  - )5(

  .779-778ص 
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، وابــــن أبي و زفــــر مــــن الحنفيــــة ،)3(و الحنابلــــة ،)2(و الشــــافعية ،)1(مــــن المالكيــــةذهــــب الجمهــــور: 
هــذه الجــرائم لا تســقط مهمــا مضــى عليهــا مــن الــزمن دون محاكمــة. و حجــتهم في ذلــك  إلى أنَّ  ،)4(ليلــى

ه لـيس لـولي الأمــر د مــا يـدل علـى سـقوط هــذه الجـرائم بمـرور الــزمن، زيـادة علـى ذلـك، فإنَّــه لا يوجـهـي أنَّـ
  إسقاط هذه الجرائم عن مرتكبيها.فو و الع

  .)5(»لا تمنع الشهادة بتقادم العهد في الزنا«قال الغزالي:
  تقادم:تسقط بال: جرائم الحدود (السرقة؛ و الزِّنا؛ و شرب الخمر) ثانيالقول ال -

و شــرب  الزِّنــا؛و  ؛الســرقةوهــي:  الثلاثــة؛ جــرائم الحــدود إلى أنَّ  )6(أبــو حنيفــة و أصــحابه و ذهــب
ــ َّĔقــوا بــين حـــالين: بــين مــا إذا كــان دليــل الجريمــة شــهادة الشـــهود أو م فرَّ الخمــر تســقط بمــرور الــزمن، إلا أ

الإقـرار لم تسـقط  الـدَّليلو إن كـان  ؛شهادة الشهود سقطت العقوبة بمـرور الـزمن الدَّليلالإقرار، فإن كان 
  .)7(وقد استثنى الحنفية في السرقة أنه يضمن و لا يتقادم العقوبة بمرور الزمن.

أمــا الإقــرار فــلا يبطــل بالتقــادم، لأنَّ الإنســان لا يعــادي نفســه، فتنعــدم التهمــة، فحــد الزنــا وشــرب 
الإقــرار، فيكــون التقــادم فيــه الخمــر و الســرقة خالصــة حــق االله تعــالى، حــتى إنَّــه يصــح الرجــوع عنهــا بعــد 

  .)8(مانعا
وكذلك حد القذف لا يبطل بالتقادم، لأنَّه حـق العبـد لمـا فيـه مـن دفـع العـار عنـه، ولهـذا لا يصـح  

الرجوع بعد الإقرار، والتقادم غير مانع في حقوق العباد، لأنَّ الدعوى في حق العبد شـرط فيحتمـل تـأخير 
  .)9(فلا يوجب تفسيقهمالشهود الشهادة على انعدام الدعوى، 

ـــبـَعْضَ دُونَ «قـــال الكاســـاني مبينـــا فكـــرة التقـــادم في جـــرائم الحـــدود وأساســـها:  ـــا الـــذي يخَــُـصُّ الْ وَأَمَّ
هَا عَدَمُ التـَّقَادُمِ   ،قَـذْفِ وَليَْسَ بِشَـرْطٍ في حَـدِّ الْ  ،وَأنََّهُ شَرْطٌ في حَدِّ الزِّناَ وَالسَّرقَِةِ وَشُرْبِ الخَْمْرِ  ،الْبـَعْضِ فَمِنـْ

]  Ζ  :لِقَوْلـِهِ تـَعَـالىَ  ،لِلَّـهِ تـَعَـالىَ  ةوَالْفَرْقُ أَنَّ الشَّاهِدَ إذَا عَايَنَ الجَْريمِةََ فـَهُوَ مخَُيـَّـرٌ بـين أَدَاءِ الشَّـهَادَةِ حسـب

                                                             
  . 552، ص4، مصدر سابق، جدونةمالمالك،  - )1(
  .365، ص 7ج مصدر سابق،، الوسيط، الغزالي. 2664، ص2، مصدر سابق، جالشافعي، الأم - )2(
  .التاكد. 207، ص8مصدر سابق، ج، ابن قدامة المقدسي، المغني .103، ص 6ج مصدر سابق،، كشاف القناع،  البهوتي - )3(
  والصفحة نفسها. صدر المالشافعي،  - )4(
  .والصفحة نفسهاصدر الم، الغزالي - )5(
ابـن عابـدين،  .162-161، ص 4ج مصـدر سـابق،بـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير،  .46، ص7مصـدر سـابق، جالكاساني، البدائع،  – )6(

، السرخســي، المبســـوط. 86، ص4، مصــدر ســـابق، جابـــن مــود الموصــلي، الاختيـــار .218، ص 3مصـــدر ســابق، جحاشــية رد المحتــار، 
-276، ص6مصـدر سـابق، ج العينـي، البنايـة، .188-187، ص3، مصـدر سـابق، جالزيلعي، تبيـين الحقـائق. 69، ص9مصدر سابق، ج

مصـدر سـابق،  الحصـكفي، الـدر المنتقـى،. 362-361-354-353-284، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر. 278
  .2664، ص2، مصدر سابق، جالأم الشافعي،. وانظر أيضا: 362-361-354-353-284، ص3ج

  .278، ص6مصدر سابق، ج العيني، البناية، - )7(
  المصدر والصفحة نفسها.العيني،  - )8(
  والصفحة نفسها. المصدرالعيني،  - )9(
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  ⊥]  ∴Ψ ـلاَمُ  ،]02الطلاق:  [سورة رَ « :وَبَـينَْ التَّسَترُِّ علـى أَخِيـهِ الْمُسْـلِمِ لِقَوْلـِهِ عليـه الصَّـلاَةُ وَالسَّ مـن سَـتـَ
رَ اللَّهُ عليه في الآْخِرَةِ  فلما لم يَشْهَدْ علـى فـَـوْرِ الْمُعَايـَنَـةِ حـتى تـَقَـادَمَ الْعَهْـدُ  .)1(»على أَخِيهِ الْمُسْلِمِ سَتـَ

ــترِْ   ،فــإذا شَـهِدَ بَـعْــدَ ذلــك دَلَّ علــى أَنَّ الضَّــغِينَةَ حمََلَتْــهُ علــى ذلــك ،الْعَهْـدُ دَلَّ ذلــك علــى اخْتِيَــارِ جِهَــةِ السِّ
  .)3(، أو لعداوة حركته فيتهم فيها فلم يقبل)2(»فَلاَ تُـقْبَلُ شَهَادَتُهُ 

  )4( إن كان التأخير فيهما لا للستر يصير الشاهد فاسقا آثما فيتيقن بالمانع.و 
  .)6(»ر شهادته لغير عذر لا يقبل لفسقهإذا أخَّ  )5(شاهد الحسبة«قال ابن نجيم: و 

أيَُّمَـا قـَــوْمٍ شَـهِدُوا علــى حَـدٍّ لــم يَشْــهَدُوا  «قولــه:  ا و يؤيـد الحنيفـة رأيهــم هـذا بمــا روي عـن عمـر
 .)7(» وَلاَ شَهَادَةَ لهم ،فَإِنَّمَا شَهِدُوا عن ضَغَنٍ   [أي عند ارتكابه الجرم] حَضْرَتِهِ عِنْدَ 

قَــلْ أنََّــهُ أنَْكَــرَ عَلَيْــهِ مُنْكِــرٌ، فـَيَكُــونُ إجمَْاعًــا «فقـال الحنفيــة: أَنَّ مِثْــلَ  افــَدَلَّ قـَــوْلُ سَــيِّدِناَ عُمَــرَ  .ولمََْ يُـنـْ
ـــهَادَةِ هَــذِهِ ا ـــرُ مَقْبُولـَـةٍ لشَّ ، وَلاَ شَـــهَادَةَ الـَـةَ هَـــذِهِ يُـــوَرِّثُ تـُهْمَـــةً ؛ وَلأَِنَّ التَّـــأْخِيرَ وَالحَْ شَــهَادَةُ ضَـــغِينَةٍ، وَأنََّـهَــا غَيـْ

لَـى ثمََّـةَ لاَ يَـدُلُّ عَ  ؛ لأَِنَّ التَّـأْخِيرَ لَّمَ بخِِـلاَفِ حَـدِّ الْقَـذْفِ للِْمُتـَّهَمِ عَلَى لِسَانِ رَسُـولِ اللَّـهِ صَـلَّى اللَّـهُ عَلَيْـهِ وَسَـ
ـــغِينَةِ وَالتـُّهْمَـــةِ  ـــاكَ شَـــرْطٌ فَاحْتُمِـــلَ أَنَّ التَّـــأْخِيرَ كَـــانَ لتِـَــأْخِيرِ الـــدَّعْوَى مِـــنْ الْمُـــدَّعِي ، الضَّ ؛ لأَِنَّ الـــدَّعْوَى هُنَ

   .)8(»وَالدَّعْوَى ليَْسَتْ بِشَرْطٍ فيِ الحُْدُودِ الثَّلاَثَةِ فَكَانَ التَّأْخِيرُ 
                                                             

رَةَ قَالَ جزء من حديث ورد بألفاظ متقاربة هو كاملا:  - )1( يَا نَـفَّـسَ مَنْ  «:Hقاَلَ رَسُولُ اللَّهِ : عَنْ أَبيِ هُرَيـْ نْـ نَـفَّسَ عَنْ مُؤْمِنٍ كُرْبةًَ مِنْ كُـرَبِ الـدُّ
يَا وَالآْخِـرَةِ  .نَـفَّسَ اللَّهُ عَنْهُ كُرْبةًَ مِنْ كُرَبِ يَـوْمِ الْقِيَامَةِ  نْـ ـرَ اللَّـهُ عَلَيْـهِ فِـي الـدُّ رَ عَلَـى مُعْسِـرٍ يَسَّ يَ  .وَمَنْ يَسَّ نـْ رَهُ اللَّـهُ فِـي الـدُّ رَ مُسْـلِمًا سَـتـَ ا وَمَـنْ سَـتـَ

لَ اللَّـهُ لـَهُ بِـهِ طَريِقًـا إِلـَى الْجَنَّـةِ  .وَاللَّهُ فِي عَوْنِ الْعَبْدِ مَا كَانَ الْعَبْدُ فِي عَوْنِ أَخِيهِ  .وَالآْخِرَةِ  وَمَـا اجْتَمَـعَ  .وَمَنْ سَلَكَ طَريِقًا يَـلْتَمِسُ فِيهِ عِلْمًا سَـهَّ
لُونَ كِ  هُمْ قَـوْمٌ فِي بَـيْتٍ مِنْ بُـيُوتِ اللَّهِ يـَتـْ هُمْ الرَّحْمَةُ وَحَفَّتـْ هُمْ إِلاَّ نَـزَلَتْ عَلَيْهِمْ السَّكِينَةُ وَغَشِيَتـْ نـَ الْمَلاَئِكَةُ وَذكََـرَهُمْ اللَّـهُ تَابَ اللَّهِ وَيَـتَدَارَسُونهَُ بَـيـْ

بـَاب فَضْـلِ الاِجْتِمَـاعِ ، كِتَـاب الـذِّكْرِ وَالـدُّعَاءِ وَالتـَّوْبـَةِ وَالاِسْـتِغْفَارِ ،  أخرجـه مسـلم فـي صـحيحه.»فِيمَنْ عِنْدَهُ وَمَنْ بَطَّأَ بِهِ عَمَلُهُ لـَمْ يُسْـرِعْ بِـهِ نَسَـبُهُ 
-338-337-685-676-658، ص2، جوأحمــد فــي مســنده. 2699.رقــم الحــديث:2074، ص4، جعَلَــى تـِـلاَوَةِ الْقُــرْآنِ وَعَلَــى الــذِّكْرِ 

ــــم الحــــديث:396 ــــرة. وج. مســــند أ7445-7961-10771-10678-10507، رق ــــم الحــــديث:124، ص2بي هري . مســــند 5648، رق
. مســند 17401، رقــم الحــديث:189، ص4. مســند المــدنيين. و ج16601، رقــم الحــديث:78-77، ص4وج عبــداالله بــن عمــر بــن الخطــاب.

  .23247، رقم الحديث: 439، ص5الشاميين حديث عقبة بن عامر. وج
  .277، ص6مصدر سابق، ج العيني، البناية، .46، ص7مصدر سابق، جالكاساني، البدائع،  – )2(
  .278، ص6نفسه، جصدر المالعيني،  - )3(
  والصفحة نفسها. المصدرالعيني،  - )4(
وتقبـل شـهادة   تعـالى.ا هللاحتسـاب ، وإنمـاالب، ولا بتقدم دعـوى مـدعيطأداء الشاهد شهادة تحملها ابتداء لا بطلب عن شهادة الحسبة عبارة  – )5(

  .319، مصدر سابق، صابن أبي الدم، أدب القضاءشهادة الحسبة في حقوق االله تعالى. أنظر: 
ـهَدَاءِ « :قـَالَ  -صـلى االله عليـه وسـلم -عَنْ زَيْدِ بـْنِ خَالـِدٍ الجُْهَـنىِِّ أنََّ النَّـبىَِّ  :صلها من السنةأو  دَتهِِ قـَبْـلَ أَنْ الَّـذِى يـَأْتِى بِشَـهَا :أَلاَ أُخْبِـركُُمْ بِخَيْـرِ الشُّ

ـهُودِ ، الأقضـية ، كتـابأخرجه مسـلم فـي صـحيحه ».يُسْألََهَا ،  وأبـو داود فـي سـننه.1719، رقـم الحـديث:1344، ص3، جبـاب بَـيَـانِ خَـيرِْ الشُّ
الشــهداء ، كتــاب الشـهادات، بــاب مـا جــاء في فـي ســننه الترمــذيو  .3596، رقـم الحــديث:303، ص3كتـاب الأقضــية، بـاب في الشــهادات، ج

هَـذَا حَــدِيثٌ حَسَـنٌ غَريِــبٌ مِـنْ هَــذَا  «:وقـال عنــه في الروايـة الأخــيرة .2297-2296-2295، رقـم الحــديث:545-544، ص4أيهـم خــير، ج
  .»الْوَجْهِ 

  .324، ص 2مصدر سابق، جالحموي، غمز عيون البصائر،  .221ص  مصدر سابق،ابن نجيم، الأشباه و النظائر،  - )6(
، 9، مصـــدر ســـابق، جالسرخســـي، المبســـوط .182، مصــدر ســـابق، صالنســـفي، طلبـــة الطلبـــة .والصـــفحة نفســـها المصـــدرالكاســاني،  – )7(

، رقـــم 2664، ص2، مصـــدر ســـابق، جالشـــافعي، الأم. 188-187، ص3، مصـــدر ســـابق، جالزيلعـــي، تبيـــين الحقـــائق .244-117ص
   .3135الأثر:

   .46ص، 7مصدر سابق، جالكاساني، البدائع،  – )8(
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هــو أن الشــهادة المتــأخرة تــورث التهمــة، و لا شــهادة لمــتهم علــى  ا مــن المســتفاد مــن قــول عمــرو 
لا تجــــوز شــــهادة خصــــم و لا ظنــــين، واليمــــين علــــى المــــدعى «حيــــث يقــــول:  Hلســــان الرســــول 

  .)1(»عليه
الحـق لا يسـقط بتقـادم الزمـان: «قال ابـن نجـيم: أما القذف و القصاص و اللعان فلا تقادم فيها.  

  .)2(»قذفا؛ أو قصاصا؛ أو لعانا؛ أو حقا للعبد
ـــادُمُ في  التـَّقَـــادُم قـــرروا أن )3(إنَّ الحنفيـــة ثمَُّ  ـــهَادَةِ في الحْــُـدُودِ الثَّلاَثـَــةِ إذَا كـــان التـَّقَ ـــولَ الشَّ ـــعُ قـَبُ ـَــا يمَنَْ إنمَّ

بـِـأَنْ كــان الْمَشْــهُودُ عليــه في مَوْضِــعٍ لــيس فيــه  ،فَأَمَّــا إذَا كــان لِعُــذْرٍ ظـَـاهِرٍ  ،التَّــأْخِيرِ مــن غَــيرِْ عُــذْرٍ ظـَـاهِرٍ 
 ،وَإِنْ تَأَخَّرَتْ لأَِنَّ هذا مَوْضِـعُ الْعُـذْرِ  ،فَشَهِدُوا عليه جَازَتْ شَهَادَتـُهُمْ  ،فَحُمِلَ إلىَ بـَلَدٍ فيه حَاكِمٌ  ،حَاكِمٌ 

  .فَلاَ يَكُونُ التـَّقَادُمُ فيه مَانِعًا
  )4(تسقط đا هذه الجرائم هل خمسة أيام أم ستة أشهر؟ و قد اختلف الحنفية في المدة التي

ا)5(حَنِيفَةَ  أبوف - رْ للِتـَّقَادُمِ تـَقْـدِيرً  ،وَفـَـوَّضَ ذلـك إلىَ اجْتِهَـادِ كـل حَـاكِمٍ في زَمَانِـهِ  ،رَحمَِهُ اللَّهُ لم يُـقَدِّ
وَجَهِـدْنَا  ،كان أبو حَنِيفَةَ رَحمَِهُ اللَّهُ لاَ يُـوَقِّتُ في التـَّقَـادُمِ شـيئا  :فإنه رُوِيَ عن أبي يُوسُفَ رَحمَِهُ اللَّهُ أنََّهُ قال

   التوقيت متعذرا.لأنَّ اختلاف الأعذار يجعل  ،)6(بِهِ أَنْ يُـوَقِّتَ فَأَبىَ 
رَاهُ بِشَـهْرٍ  - ـدٌ رَحمَِهُمَـا اللَّـهُ قـَدَّ قَـادِمٌ  ،وأبـو يُوسُـفَ وَمحَُمَّ وَإِنْ كــان  ،فـَإِنْ كـان شَـهْرًا أو أَكْثـَـرَ فـَهُـوَ مُتـَ

قَادِمٍ    .)7(فَكَانَ ما دُونَهُ في حُكْمِ الْعَاجِلِ  ،لأَِنَّ الشَّهْرَ أَدْنىَ الأَْجَلِ  ،دُونَ شَهْرٍ فـَلَيْسَ بمِتُـَ
   .)8( ) أشهر06و قدَّره محمد بن الحسن الشيباني بستة ( .أشهر )06( وعن الطحاوي ستة -
ه بانقضـاء ره بشهر واحد، و هو رواية عن أبي حنيفـة و أبي يوسـف، و هـذا يعـني أنَّـفي رواية قدَّ  و 

وعللــوا ذلــك بــأنَّ مــا دون الشــهر عاجــل، بــدليل أنَّ مــن  .)9(المــدة لا يســمع القاضــي الــدعوى في الجريمــة

                                                             
، كتاب الشهادات، باب لا تقبل شـهادة خـائن ولا خائنـة و لا ذي غمـر علـى أخيـه ولا ظنـين ولاخصـم، البيهقي في السنن الكبرى أخرجه – )1(

  .201، ص 10ج
  .222مصدر سابق، ص ابن نجيم، الأشباه و النظائر،  - )2(
   .47، ص7، جنفسهصدر المالكاساني،  – )3(
ابـن عابـدين،  .162-161، ص 4جابـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير،  .324، ص 2مصـدر سـابق، جالحموي، غمز عيون البصـائر،  - )4(

  .281-280، ص6مصدر سابق، ج العيني، البناية، .218، ص 3ج
  .280، ص6نفسه، جصدر المالعيني،  .86، ص4، مصدر سابق، جابن مود الموصلي، الاختيار .والصفحة نفسهاصدر المالكاساني،  – )5(

  .280ص
، 3، مصـدر سـابق، جدامـاد أفنـدي، مجمـع الأنهـروالصـفحة نفسـها. صـدر المابـن مـود الموصـلي،  .والصـفحة نفسـهاصدر المالكاساني،  – )6(

  .284ص
  والصفحة نفسها.صدر المابن مود الموصلي،  .والصفحة نفسهاصدر المالكاساني،  – )7(
  .280-276، ص6نفسه، جصدر المالعيني،  والصفحة نفسها.صدر المابن مود الموصلي،  – )8(
  .281-280، ص6مصدر سابق، ج العيني، البناية، - )9(
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لم يكـــن بـــين القاضـــي . وهـــذا إذا )1(حلـــف ليقضـــي حـــق فـــلان عـــاجلا، يقـــع عليـــه ذلـــك مـــا دون الشـــهر
وبيــنهم مســـيرة، أمـــا إذا كـــان بيــنهم وبـــين القاضـــي مســـافة شـــهر فتقبــل الشـــهادة، لأن المـــانع بعـــدهم عـــن 

  .)2(الإمام، فلا تتحقق التهمة لأĔم معذورون
ومــــدة التقــــادم في حــــد الخمــــر شــــهر عنــــد محمــــد. أمــــا عنــــد أبي حنيفــــة وأبي يوســــف فيقــــدَّر بــــزوال 

  جدا لاشك. . وهي مدة قصيرة)3(الرائحة
ـا يكـون حـتى بعـد القضـاء و  والأكثر من ذلك يرى الحنفية أنَّ التقادم لـيس فقـط قبـل القضـاء، وإنمَّ
صدور الحكم، فعندهم لو هرب الزاني بعدما ضرب بعض الحد، ثم أُخِذَ بعدما تقادم الزمان لا يقـام عليـه 

تتمــة للقضــاء، ولهــذا كــان تفويضــا إلى الحــد، لأنَّ الإمضــاء والاســتيفاء مــن القضــاء في بــاب الحــدود، أي 
الإمــام، وهــذا لأنَّ القضــاء إمــا أن يكــون الإعــلام مــن لــه الحــق بحقــه أو لتمكينــه مــن الاســتيفاء، وذلــك لا 
يتصور في حقوق االله تعـالى ، فيكـون المعتـبر في حقـوق االله تعـالى النيابيـة بحقيقـة الاسـتيفاء، فكـان التقـادم 

  . )4(لتقادم قبل القضاءقبل الاستيفاء بعد القضاء كا
  .)5(ولم يخالف في ذلك إلا زفر، فكان لا يرى التقادم بعد صدور الحكم

  الاختصاص القيمي أو الكمي أو بنصاب معين: -/ثالثا
نظر الخصـومات الـتي لا تتجـاوز قيمتهـا «يعرف أحد الباحثين المعاصرين الاختصاص القيمي بأنه: 

الخصومات التي تزيـد قيمتهـا عـن هـذا المبلـغ، و بـذلك تكـون قيمـة مبلغا معينا، و يخصص قاضيا آخر في 
النــزاع عليــه هــي الفيصــل في تحديــد اختصــاص القاضــي، و الغالــب أن يكــون ذلــك في النــوع الواحــد مــن 

 .)6(»الخصومات
قصـر ولايـة القاضـي علـى المنازعـات الـتي لا تزيـد قيمتهـا علــى «و يعرفـه باحـث معاصـر آخـر بأنـه: 

  .)7(»المالمبلغ معين من 
و الذي يلاحظ أن هذين التعريفين يتعارضان فيما بينهمـا، حيـث إن التحديـد الأول للاختصـاص 
القيمي أساسه تقسيم المنازعات بحسب القيمة على القضاة، بينما التعريف الثاني يحدد قيمـة النـزاع الـذي 

 يجب القاضي على الالتزام به دون خروج عنها.

                                                             
  والصفحة نفسها. المصدرالعيني،  - )1(
  والصفحة نفسها. المصدرالعيني،  - )2(
  .281، ص6المصدر نفسه، جالعيني،  - )3(
  .280-279، ص6نفسه، ج المصدرالعيني،  - )4(
  .280، ص6نفسه، ج المصدرالعيني،  - )5(
  .164مرجع سابق، ص النظام القضائي الإسلامي،  أحمد محمد،مليجي،  - )6(
  .223مرجع سابق، ص الاختصاص القضائي،  ناصر بن محمد بن مشري،الغامدي،  - )7(
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رد النــاس عنـي فـي الدرهـــم و «لأحـــد قضاتــه:  ا ند إلى مـا قالــه عمـرو لعــل التعريـف الأول يسـت
  .)1(»الدرهمين

لم تـــزل الأمـــراء «و كـــذلك مـــا قالـــه أبـــو عبـــد االله أحمـــد بـــن ســـليمان الـــزبيري الشـــافعي حـــين قـــال: 
بالبصرة برهة من الدهر يستقضون قاضيا علـى المسـجد الجـامع، يسـمونه قاضـي المسـجد، يحكـم في مـائتي 

  .)2(»و عشرين دينارا فما دوĔا، و يفرض النفقات، و لا يتعدى موضعه، و لا ما قدر لهدرهم 
  . )3(هذه بعض النصوص وهناك غيرها 

أو مـــا  ،طلــب معــين، أو مــا في ذمــة معــين«كمــا أن القــرافي لمــا عــرف الــدعوى اصــطلاحا بقولــه: 
احـتراز «فقـال: » معتـبرة شـرعا«ارة: شـرح عبـثم ، )4(»يرتب عليه أحدهما، معتبرة شرعا، لا تكـذđا العـادة

  .)5(»ه لا يترتب عليه نفع شرعيلأنَّ الحاكم لا يسمع مثل هذه الدعوى،  فإنَّ  ،شر سمسةمن دعوى عُ 
  .ـفي الباب الأول من الرسالة، إن شاء االله  سبق بيانهو هذا يعني شرط المصلحة، الذي 

يحقــق الغــرض المباشــر مــن الاختصــاص و هــو ه لأنَّــ ،و الــذي نــراه أن التعريــف الثــاني أصــح و أدق
تنظيم القضاء، كما أنه يدفع الناس و الخصوم إلى طـرح قضـايا جديـة لا تافهـة علـى القضـاء حـتى يتحقـق 

  العدل، و ينفي الظلم، و حتى لا يضيع الجهد الوقت و المال في نزاعات تافهة لا قيمة لها.
  الاختصاص النوعي أو الموضوعي: -/رابعا

أن يخـــص ولي الأمـــر «البـــاحثين المعاصـــرين الاختصـــاص النـــوعي أو الموضـــوعي بقولـــه:  يعـــرف أحـــد
بعـــض القضـــاة بنـــوع مـــن القضـــايا مثـــل قضـــايا الأمـــوال و قضـــايا الجنايـــات... إلى غـــير ذلـــك ممـــا يتفـــرغ 

  .)6(»منها
اختصـــاص بنـــوع معـــين مـــن القضـــايا كالمعـــاملات المدنيـــة و الجنائيـــة «و عرفـــه باحـــث آخـــر بقولـــه: 

  .)7(»ام الأسرة...وأحك
و بمعـــنى أوضـــح، فـــإن معنـــاه: أن يخصـــص ولي الأمـــر مـــن ولاة القضـــاء «و قـــال في تعريـــف آخـــر: 

لــيحكم في بعــض الحــوادث دون بعــض، كــأن يفــوض لــه الحكــم فيمــا عــدا حــوادث الجنايــات، و الجــنح، 

                                                             
  .106-105، ص 1مصدر سابق، جوكيع، أخبار القضاة،  - )1(
المـــاوردي،  .173، ص 1مصـــدر ســـابق، جالقاضـــي، المـــاوردي، أدب  .142مصـــدر ســـابق، ص المـــاوردي، الأحكـــام الســـلطانية،  - )2(

  .20، ص 16ج مصدر سابق،، الحاوي الكبير
 .78مصــدر ســابق، ص أبــو يعلــى الفــراء، الأحكــام الســلطانية،  .90-89، ص 14مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي،  - )3(

  .21-20، ص 16ج ،نفسهصدر الم، الحاوي الكبيرالماوردي،  .174، ص 1ج ،نفسهصدر المالماوردي، أدب القاضي، 
  .153، ص 4ج مصدر سابق،القرافي، الفروق،  - )4(
  .والصفحة نفسها المصدرالقرافي،  - )5(
  .170سابق، ص مرجع ، السياسة القضائية في عهد عمر، محمد الرضا عبد الرحمانالأغبش،  - )6(
  .179مرجع سابق، ص ، الاختصاص القضائي، ناصر بن محمد بن مشريالغامدي،  - )7(
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قـة مخصوصـة، والمخالفات، أو أن يفوض لبعض قضاته أن يحكم في قضـايا الـزواج و الطـلاق... علـى طري
  .)1(»و يفوض للبعض الآخر منهم أن يحكم في الحوادث الأخرى

تعيـين اختصـاص كـل فئـة أو طبقـة مـن طبقـات المحـاكم التابعـة لجهـة «وقال باحث آخر معرفا إيـاه:
  .)2(»قضائية واحدة من المنازعات التي منحها النظام حق الفصل فيها

خالفـت شـرطا مـن شـروط و ضـع التعـاريف، و هـو شـرط ا لأĔَّ و هذه التعاريف كلها مختلة جزئيا، 
 عدم الوقوع في الدور، حيث تكرر أو ورد مشتق من مشتقات المعرف، و هو الاختصاص في التعريف.

و إن كــان تحــت اصــطلاح: تخصــيص  -و يعــرف أحــد البــاحثين الاختصــاص النــوعي أو الموضــوعي
ــــوع معــــين مــــن الخصــــومات،   نَّظَرالللإمــــام أن تخصــــيص القاضــــي بــــ«بأنــــه:  -القضــــاء بالخصــــومات في ن

 .)3(»كالخصومات المدنية، أو التجارية، أو خصومات الأحوال الشخصية و غيرها
في الــــدعاوى بنــــوع  الْمحكمــــةأمــــا تعريفنــــا للاختصــــاص النــــوعي أو الموضــــوعي فهــــو: تقييــــد نظــــر 

 وموضوع معين محدد، لا يجوز تجاوزه، و إلا كان الحكم باطلا.
في أحكــام الــزواج و الطــلاق و الأســرة، أو تخــتص بأحكــام الأمــوال،  محكمــةالْ و ذلــك أن تخــتص 

 أو تختص بمنازعات العمال و العمل، أو بمنازعات الجرائم المختلفة أو بمنازعات المظالم و غيرها.
 .)4(الاختصـاص النوعي أو الموضوعي إلى أن الفقهاء يقولون بجواز من قبل أشرناو قد 

أن الاختصــاص هــو قاعــدة جوهريــة في القضــاء الإســلامي، يترتــب علــى  الفــرعهــذا  و خلاصــة -
 الحكم القضائي، و بالتالي يجب نقضه. بطلانعدم مراعاēا 

كما يلاحظ أيضـا أن الفقهـاء المسـلمين اسـتطاعوا أن يبتكـروا قاعـدة إجرائيـة قضـائية ابتكـارا دقيقـا 
يمكن القول بأن الفقه الإسلامي فقـه حيـوي  تعريفا، وأقساما، و مشروعية، و غاية، و مقاصدا، و من ثم

  وعملي يستجيب لمختلف التطورات و المستجدات.
  الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب وجود المانع: المبحث

ــــا وفي بعــــض الحــــالات يكــــون القاضــــي أهــــلا للقضــــاء يــــة القضــــائية، كمــــا أن لــــه ولــــه الولا ،أحيان
القضــائي، إلا أنــه لا يســتطيع الفصــل في النــزاع إمــا بســبب وجــوده في حالــة تشــويش الفكــر  الاختصــاص

                                                             
  .والصفحة نفسها رجعالم، ناصر بن محمد بن مشريالغامدي،  - )1(
  . 427مرجع سابق، ص التنظيم القضائي،  سعود بن سعد،آل دريب،  - )2(
  .167مرجع سابق، ص ، النظام القضائي الإسلامي، أحمد محمدمليجي،  - )3(
الحمـوي، غمـز عيـون  .230مصـدر سـابق، ص ابن نجيم، الأشباه و النظائر،  .73، ص 1مصدر سابق، جالسمناني، روضة القضاة،  - )4(

ــــن قدامــــة  .156-155، ص 1ج مصــــدر ســــابق،المــــاوردي، أدب  القاضــــي،  .401-371، ص 2ج مصــــدر ســــابق،عيــــون البصــــائر،  اب
الخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي  .269، ص 6ج مصـــدر ســـابق،النـــووي، المنهـــاج،  .90-89، ص 14ج مصـــدر ســـابق،قدســـي، المغنـــي، الم

أبـو يعلــى الفـراء، الأحكـام الســلطانية، . 141مصــدر سـابق، ص المــاوردي، الأحكـام السـلطانية،  .269، ص 6مصـدر سـابق، جالمحتـاج، 
  .78مصدر سابق، ص 
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شــات الــتي تمنــع القاضــي وغيرهــا مــن المشوِّ  ،أو الحــر الشـديدأوالعطــش الشــديد،  ،بســبب الغضــب نوالـذه
و أو مصـــاهرة، أ ،كعلاقـــة قرابـــة،  وإمــا لوجـــود علاقـــة بــين القاضـــي وأحـــد الخصــوم ؛مــن التركيـــز في الحكـــم

و حصــول القاضـي علــى رشــوة لـيحكم لأحــد الأطــراف علــى أ ،علاقـة عــداوة بــين القاضـي وأحــد الخصــوم
  حساب الطرف الآخر.

ففي كل هذه الحالات يوجد مانع يمنع من الحكم، وهذه الموانع يمكـن حصـرها مـن خـلال التحليـل 
  السابق في نوعين:

  ش فكر وذهن القاضي.نقض الحكم القضائي بسبب تشوَّ  -
  نقض الحكم القضائي بسبب وجود التهمة. -

  وإليك بيان هذه العناصر بالترتيب والتفصيل.
  الأول: نقض الحكم القضائي بسبب تشوش فكر وذهن القاضي: المطلب

  فإننا سنتناولها وفق الخطة الآتية: المسألةللوقوف على هذه 
  اضي الفكرية و النفسية.حالة القة، و بيان الحالات المؤثرة على : معنى القاعدالفرع الأول

  ثاني: أدلة هذه القاعدة.الفرع ال
  : موقف المذاهب الفقهية من أثر القاعدة.الفرع الثالث

  إليك هذه العناصر بالترتيب.
  :النفسيةثرة على حالة القاضي الفكرية و : معنى القاعدة، و بيان الحالات المؤ الفرع الأول

  الخطة الآتية:يتضمن هذا العنصر نقطتين، نتناولها وفق 
  معنى قاعدة حالة القاضي الفكرية و النفسية عند إصدار الحكم: -/أولا

يقصــد بحالــة القاضــي الفكريــة و النفســية عنــد إصــدار الحكــم: أن يكــون القاضــي في حالــة عاديـــة 
ش بسـبب مـن أسـباب التشـويش، مركـزا غـير مشـتت، عقلا و نفسيا، بحيث يكون ذهنـه صـافيا غـير مشوـَّ 

 رة و منزعجة.ر و القلب متقدا، و نفسه تكون غير مكدَّ حاضر الفك
نفـــس في الـــذهن، حاضـــر الفكـــر و القلـــب، و عنـــد إصـــداره الحكـــم أن يكـــون صـــا فالقاضـــي يحســـن

  ش أو مشتت أو منزعج بسبب من الأسباب.مريحة، غير مشوَّ 
  الظروف المؤثرة على حالة القاضي الفكرية و النفسية عند إصدار الحكم: -/ثانيا
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الفقهاء على الظروف و الأحوال التي قد تؤثر على القاضـي فكريـا و نفسـيا عنـد إصـداره  نصَّ وقد 
: الغضـب )1(هـي، و الحكم، و رأوا أنه يجب أو يستحب عليه أن يمتنـع عـن إصـداره في مثـل هـذه الظـروف

أو أحـدهما  مدافعة الأخبثـين المؤلم؛ المرض ين؛ الشبع المفرط (الكظظ)؛المفرطو العطش الجوع  ؛)2(الشديد
المـزعج؛ الـبرد  الحر الشـديد المفرطين؛ غلبة النعاس؛ الهم والغم؛ الضجر؛ السرور والفرحوكذا الريح؛ الحزن؛ 

اللقــس (ضــيق قــن؛ القلــق؛ المــل؛ الكســل؛ الح ؛ الحقــب؛توقــان جمــاع) ( الشــهوة الشــديدة القويــة الشــديد؛
  و غيرها. الخوف المزعج؛؛ كثرة ازدحام الناس على القاضي  ؛النفس)

يقتصــرون علــى الغضــب فقــط، و ذلــك جريــا علــى مــذهبهم بعــدم جــواز  )3(و يلاحــظ أن الظاهريــة
  القياس.

و قد وضع العلماء ضـابطا يشـمل كـل الحـالات الـتي تـؤثر علـى القاضـي نفسـيا و فكريـا، فقـد قـال 
و اسـتقامة الحـال، كالشـبع  ر،النَّظَـو يلتحـق بالغضـب: كـل حـال يخـرج الحـاكم فيهـا عـن سـداد «النـووي: 

المفــــرط، و الجــــوع المقلــــق، و الهــــم، و الفــــرح البــــالغ، و مدافعــــة الحــــدث، و تعلــــق القلــــب بــــأمر، و نحــــو 
  .)4(»ذلك

                                                             
، 7ج مصـــدر ســـابق،الكمـــال ابـــن الهمـــام، شـــرح فـــتح القـــدير،  .373-372ص، 3مصـــدر ســـابق، جالســـمرقندي، تحفـــة الفقهـــاء،  - )1(

-86ص مصدر سابق،الحسام الشهيد، شرح أدب  القاضي،  .87-86ص، 2مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار،  .271ص
ابـن رشـد (الجـد)،  .497ص مصـدر سـابق،. ابن عبـد البـر، الكـافي، 97-96ص، 1صدر سابق، جمالسمناني، روضة القضاة،  .79-80

ابــن شــاس، عقــد الجــواهر  .288ص، 2ج مصــدر ســابق،ابــن رشــد (الحفيــد)، بدايــة المجتهــد،  .267ص، 2ج مصــدر ســابق،المقــدمات، 
مصــدر ســابق، الــدردير، الشــرح الكبيــر،  .32ص، 1مصــدر ســابق، جابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام،  .110، ص3مصــدر ســابق، جالثمينــة، 

-21ص، 6ج مصـدر سـابق،الدسـوقي، حاشـية علـى الشـرح الكبيـر،  .81ص، 4مصـدر سـابق، جالدردير، الشرح الصغير،  .21ص، 6ج
ـــل،  .193ص، 2مصـــدر ســـابق، جابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام،  .22  .116ص ،8مصـــدر ســـابق، جالحطـــاب، مواهـــب الجلي

المـواق، التـاج .151ص، 7ج مصـدر سـابق،الخرشي، شرح مختصـر خليـل،  .133ص، 7ج مصدر سابق،الزرقاني، شرح مختصر خليل، 
، 2ج مصـــدر ســــابق،الشـــافعي، الأم،  .225ص، 2ج مصـــدر ســـابق،الآبـــي، جـــواهر الإكليــــل،  .116، ص6مصـــدر ســـابق، جوالإكليـــل، 

، 16ج مصــدر ســابق،المــاوردي، الحــاوي الكبيــر،  .218-212، ص1ج مصــدر ســابق،المــاوردي، أدب القاضــي،  .2621-2404ص
النــووي، روضــة الطــالبين،  .66صمصــدر ســابق، ابــن أبــي الــدم، أدب  القضــاء،  .418صمصــدر ســابق، الغزالــي، الــوجيز،  .34-32ص

مصدر سابق، ، الإقناعالخطيب الشربيني،  .286ص، 6مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  .123، ص8مصدر سابق، ج
 .254ص، 8مصــدر ســابق، ج. الرملــي، نهايــة المحتــاج، 532ص، 4ج مصــدر ســابق،الكــوهجي، زاد المحتــاج،  .615-615ص، 2ج

ابـــن قدامـــة  .443ص، 6ج مصـــدر ســابق،ابــن مفلـــح، الفــروع،  .301-300، ص6مصــدر ســـابق، جزكريــا الأنصـــاري، أســنى المطالـــب، 
البهــوتي، كشــاف القنــاع،  .96، ص6مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، الكــافي، .25ص، 14مصــدر ســابق، جالمقدســي، المغنــي، 

مصــدر ابــن مفلــح، المبــدع شــرح المقنــع، . 471ص، 3ج مصــدر ســابق،البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،  .400ص، 6ج مصــدر ســابق،
، 11ج مصـدر ســابق،المــرداوي، الإنصـاف،  .640ص سـابق،مصـدر ، ابـن تيميــة (مجـد الـدين)، المحــرر فـي الفقــه .162ص، 8سـابق، ج

، 2، مصــــدر ســــابق، جابـــن ضــــويان، منــــار الســــبيل .442، ص4مصــــدر ســــابق، جالزركشـــي، شــــرح مختصــــر الخرقــــي،  .198-197ص
   .365ص، 9ج مصدر سابق،ابن حزم، المحلى،  .15ص، 12ج مصدر سابق،النووي، شرح صحيح مسلم، .317ص

رَ  وَقَدْ  - )2( رَادَةِ  الْقَلْبِ  دَمِ  غَلَيَانِ  عِنْدَ  يحَْصُلُ  تـَعْسِيرٌ  هُوَ :« فقال الْغَضَبَ  الْوَزيِرُ  كَمَالٍ  ابْنُ  فَسَّ مِ، غَلَيَـانُ  وَأَوَّلُ الْغَضَـبِ  الاِنتِْقَامِ، لإِِ تُـهُ  الـدَّ  إيصَـالُ  وَغَايـَ
رِ    .620، ص4ج سابق،، مصدر درر الحكام، علي، حيدر ».عَلَيْهِ  الْمَغْضُوبِ  إلىَ  الضَّرَ

  .المصدر و الصفحة نفسهاابن حزم،  - )3(
  .15ص، 12مصدر سابق، جالنووي، شرح صحيح مسلم،  - )4(
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و في معنى الغضب: كل ما شغل فكـره مـن الجـوع المفـرط، و العطـش «و قال ابن قدامة المقدسي: 
شدة النعـاس، و الهـم، و الغـم، و الحـزن، و الفـرح،  الشديد، و الوجع المزعج، و مدافعة أحد الأخبثين، و

ا تمنع حضور القلب، و استيفاء الفكر، الـذي يتوصـل بـه إلى إصـابة الحـق في لأĔَّ فهذه كلها تمنع الحاكم، 
  .)1(»الغالب، فهي في معنى الغضب المنصوص عليه، فتجري مجراه

  :يا عند إصدار الحكم: أدلة قاعدة مراعاة حالة القاضي نفسيا و فكر الفرع الثاني
تعــد قاعــدة مراعــاة حالــة القاضــي فكريــا و نفســيا عنــد إصــدار الحكــم قاعــدة منصــوص عليهــا في 
ظاهر نصوص القرآن الكريم؛ و صريح السنة؛ وآثار الصحابة؛ و الإجماع؛ و القياس؛ و المعقول. و ذلك  

  كالآتي:

 [ســــــورة Ζ   5  4  3  2     1  0  /  .Ψ قــــــال تعــــــالى:  مــــــن الكتــــــاب الكــــــريم: -/ولاأ

  .]94النساء:  [سورة Ζ  {  ζ  ψ  ξ  ω    ϖ  υ  τ   σΨ : ـ، وقال ]06الحجرات: 
، و الحكـــم منهـــا، )2(أمـــر بالتثبـــت و التبـــين في كـــل أمـــر ـđѧѧѧـــذه الآيــــات أن االله  وجـــه الاستشـــهاد

  .)3(صدور الحكم في مثل هذه الحالة ممنوعال العقل و التثبت، مما يجعل ش الفكر، و يعطِّ ووجود ما يشوِّ 
مـره علـى أحـد مـن عبـاده أن يكـون أفأمر االله مـن يمضـي « بعد أن أورد هذه الآيات: قال الشافعي

  .)4(»مستبينا قبل أن يمضيه
   السنة النبوية الشريفة: -/ثانيا
ةَ  بيِ عـــــن أَ  - ـــــبي  ه سمـــــعَ أنَّـــــ -ا- بَكْـــــرَ ـــــيْنِ وَ هُـــــوَ لاَ يَـقْضـــــيَنَّ حَكَـــــمٌ «يقـــــول:  Hالن نـَ ـــــيْنَ اثْـ بَـ
  .)5(»غَضْبَانُ 

  .)6(الحديث على النهي عن القضاء حال الغضب فقد دلَّ 
عَانٌ «قــــال:  Hأن النــــبي  -ا-عــــن أبي ســــعيد الخــــدري  - ــــبـْ ــــوَ شَ لاَ يَـقْضِــــي القَاضِــــي إِلاّ وَ هُ

  .)1(»رَيَّانٌ 

                                                             
  .25ص، 14مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني،  - )1(
  .2621ص، 2مصدر سابق، جالشافعي، الأم،  - )2(
  .393ص، مرجع سابق، ، نظرية الحكم القضائيعبد الناصر موسىأبو البصل،  - )3(
  .المصدر والصفحة نفسهاالشافعي،  - )4(
، 6739، رقـم الحـديث: 2616ص، 6، كتاب الأحكام، باب هل يقضي القاضي أو يفتي و هو غضبان، جهصحيحالبخاري في أخرجه  - )5(

  .1717، رقم الحديث: 1342ص، 3، كتاب الأقضية، باب كراهة القاضي و هو غضبان، جأخرجه مسلم في الصحيحو اللفظ له. و 
المـــاوردي، أدب  .411، ص7مصـــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح، .15ص، 12مصـــدر ســـابق، جالنـــووي، شـــرح صـــحيح مســـلم،  - )6(

زكريـا الأنصـاري، أسـنى المطالـب،  .33-32، ص16ج مصـدر سـابق،المـاوردي، الحـاوي الكبيـر،  .212، ص1ج مصدر سابق،القاضي، 
مصـدر الزركشـي، شـرح مختصـر الخرقـي،  .97-96، ص6مصـدر سـابق، جابـن قدامـة المقدسـي، الكـافي،  .301، ص6مصدر سابق، ج

  .317، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .442، ص4سابق، ج
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إِذَا اسْتَشَــــاطَ  : «Hو عــــن عــــروة بــــن محمــــد، عــــن أبيــــه، عــــن جــــده قــــال: قــــال رســــول االله  -
  .)2(»السُّلْطاَنُ تَسَلَّطَ الشَّيْطاَنُ 

ص الوارد في المنع من القضاء حالة الغضب، و ذلك لما يحصـل للـنفس النَّ «و قال ابن دقيق العيد: 
، و عدم استيفائه على الوجه، و عدَّاه الفقهاء đـذا المعـنى إلى  النَّظَرب لاختلال بسببه من التشويش الموجِ 

يحصل منه ما يشوش الفكـر، كـالجوع؛ و العطـش؛ و هـو قيـاس مَظِنَّـة علـى مَظِنَّـة، فـإن كـل واحـد كل ما 
ش للفكر، و لـو قضـى مـع الغضـب و الجـوع لنفـذ إذا صـادف الحـق، و قـد ورد من الجوع و العطش مشوِّ 

ـــاالغضـــب  في بعـــض الأحاديـــث مـــا يـــدل علـــى ذلـــك، و كـــأنَّ  لشـــدة اســـتيلائه علـــى الـــنفس، و  صَّ خُـــ إنمَّ
  .)3(»صعوبة مقاومته

بــــاب كراهيــــة قضــــاء القاضــــي و هـــــو «و قــــد تــــرجم الإمــــام مســــلم لهــــذا الحــــديث تحــــت عنــــوان: 
  .)4(»غضبان

ــاو حملــه الجمهــور علــى الكراهــة... و  .النهــي ظــاهر في التحــريم«و قــال الصــنعاني:  حملــوه علــى  إنمَّ
ب النهي علـى الغضـب، والغضـب بنفسـه ناسبة لذلك، و هي أنه لما رتَّ الكراهة نظرا إلى العلة المستنبطة الم

الا مناسبة فيه لمنع الحكم، و  ذلك لمـا هـو مظنـة لحصـوله، و هـو تشـويش الفكـر، ومشـغلة القلـب عـن  إنمَّ
ـ، و حصول هذا قد يفضي إلى الخطأ عن الصواب، و لكنَّ النَّظَراستيفاء ما يجب من  رد مـع كـل ه غـير مطَّ

أفضى الغضب إلى عـدم تمييـز الحـق مـن الباطـل فـلا كـلام في تحريمـه، و إن  ع كل إنسان، فإنْ غضب، و م
ض إلى هذا الحد، فأقل أحواله الكراهة. و ظاهر الحديث أنه لا فرق بين مراتـب الغضـب، و لا بـين فلم ي

ـأسبابه، و خصَّ  الغضـب الله يـؤمن معـه  ل بـأنَّ ه البغوي و إمام الحرمين بما إذا كـان الغضـب لغـير االله، و علَّ
اســبعده جماعــة لمخالفتــه ظــاهر الحــديث والمعــنى الــذي لأجلــه Ĕــى ي بخــلاف الغضــب للــنفس. و مــن التعــدِّ 

عن الحكم معه، ثم لا يخفى أن الظاهر في النهـي التحـريم، و أن جعـل العلـة المسـتنبطة صـارفة إلى الكراهـة 
  . )5(»بعيد

                                                                                                                                                                                         
 «و قـال عنـه: .105، ص10شـبعان ريـان، ج، كتاب آداب القاضي، باب لا يقضي القاضي إلا و هـو البيهقي في السنن الكبرى أخرجه - )1(

  .206ص، 4في كتاب الأقضية و الأحكام و غير ذلك، ج سننهفي  الدارقطنيو .»تفرد به القاسم العمري، وهو ضعيف
  ، مسند: الشاميين، حديث: عطية السعدي رضي االله عنه.18007، رقم الحديث: 277ص، 4، جالمسندابن حنبل،  - )2(
-هــ1407، 2بـيروت، طتحقيـق: أحمـد محمـد شـاكر، عـالم الكتـب، ، إحكام الأحكـام شـرح عمـدة الأحكـام، تقي الدينبن دقيق العيد، ا - )3(

  .272ص، 2م، ج1987
  .1342ص، 3ج مصدر سابق،مسلم، الجامع الصحيح،  - )4(
  .506-505ص، 2ج، مصدر سابق، سبل السلام ، الصنعاني - )5(
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المقصـــود تشــــويش  لأنَّ ســـتثناء الغضـــب الله تعــــالى، ا إلى و ذهـــب إمـــام الحــــرمين الجـــويني و البغــــوي
  .)1(الجمهور على خلافهما إلا أنَّ الفكر، و هو لا يختلف بذلك، 

وَإِيَّــــاكَ :«-ب -كتــــب عمــــر بــــن الخطــــاب إلى أبي موســــى الأشــــعري آثــــار الصــــحابة:  -/ثالثــــا
  .)2(»الْخُصُومَةِ وَالْغَضَبَ وَالْقَلَقَ وَالضَّجَرَ وَالتَّأَذِىَ بِالنَّاسِ عِنْدَ 

، )4(، والمالكيـــــة)3(الفقهيـــــة: مـــــن الحنفيـــــة المـــــذاهب شـــــتىأجمـــــع العلمـــــاء في  الإجــــــماع: -/رابعـــــا
كــل منـع القاضـي مــن الحكـم حــين الغضـب و علــى  ،)8(، والزيديـة)7(، والظاهريــة)6(، و الحنابلـة)5(والشـافعية

  وإن اختلفوا في قوة المنع هل هو على التحريم أم على الكراهة؟ كل ما يشغل باله.و 
واقتصر الظاهرية على منع القاضـي مـن القضـاء و إصـدار الأحكـام حـين الغضـب فقـط. قـال ابـن  

. ثم ذكـر حـديث أبي بكـرة رضـي االله تعـالى عنـه )9(»و لا يقضي القاضـي و هـو غضـبان«حزم الظاهري: 

                                                             
 .616-615ص، 2مصـدر سـابق، جالخطيب الشربيني، الإقناع،  .286ص، 6ج مصدر سابق،الخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )1(

وأجيـب عنـه بأنـه تأويـل «قـال الشـوكاني: و  .288ص، 4مصدر سابق، ج. الشوكاني، السيل الجرار، 505ص، 2ج ،المصدر نفسهالصنعاني، 
  .368ص، 2، جسابقر مصدزكريا الأنصاري، فتح الوهاب،  ».مخالف لظاهر الحديث، بدون دليل يدل على التقييد

كتـاب الشــهادات، بـاب لا يحيــل حكـم القاضــي علــى المقضـي لــه و المقضـي عليــه، ولا يجعـل الحــلال علــى   ،البيهقــي، الســنن الكبــرىأخرجـه  - )2(
وقـد  .207، ص4ج كتـاب الأقضـية و الأحكـام،  ،الدار قطني، السـنن. 150، ص10ج واحد منهما حراما ولا الحرام على واحد منهما حلالا،
-2619، رقــم الحــديث: 258-241، ص8مصــدر ســابق، ج، رواء الغليــلإ. »صــحيح«ســبق بيــان قــول الألبــاني في رســالة عمــر، حيــث قــال:

  .383، ص3، مصدر سابق، جالشيرازي، المهذب: وانظر الاستدلال به في .2634
ابـن  .271ص، 7ج مصـدر سـابق،ابن الهمام، شـرح فـتح القـدير،  .373-372ص، 3مصدر سابق، جالسمرقندي، تحفة الفقهاء،  - )3(

 .80-79-86ص مصــدر ســابق،الشــهيد، شــرح أدب  القاضــي، صــدر ال .87-86ص، 2مصــدر ســابق، جمــودود الموصــلي، الاختيــار، 
  . 97-96ص، 1صدر سابق، جمالسمناني، روضة القضاة، 

ابـن رشـد (الحفيـد)،  .267ص، 2ج مصـدر سـابق،ابـن رشـد (الجـد)، المقـدمات،  . .497ص مصـدر سـابق،ابن عبد البر، الكافي،  - )4(
مصـدر ســابق، خليــل، التوضــيح،  .32ص، 1مصــدر سـابق، جابـن فرحــون، تبصــرة الحكـام،  .288ص، 2ج مصـدر ســابق،بدايـة المجتهــد، 

الدســوقي،  .81ص، 4مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير،  .21ص، 6مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر،  .411، ص7ج
الحطـاب،  .193ص، 2مصدر سابق، جابن سلمون، العقد المنظم للحكام،  .22-21ص، 6ج مصدر سابق،حاشية على الشرح الكبير، 

الخرشــي، شــرح مختصــر  .133ص، 7ج مصــدر ســابق،الزرقــاني، شــرح مختصــر خليــل،  .116ص ،8مصــدر ســابق، جمواهــب الجليــل، 
   .225ص، 2ج مصدر سابق،الآبي، جواهر الإكليل،  .151ص، 7ج مصدر سابق،خليل، 

الــوجيز،  الغزالــي، .383-382، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهــذب. 2621-2404، 2ج مصــدر ســابق،الشــافعي، الأم،  -)5(
 .15ص، 12ج مصـدر سـابق،النـووي، شـرح صـحيح مسـلم،  .66صمصدر سـابق، ابن أبي الدم، أدب  القضاء،  .418صمصدر سابق، 

الخطيـب الشـربيني،  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالخطيب الشـربيني، مغنـي المحتـاج،  .123، ص8مصدر سابق، جالنووي، روضة الطالبين، 
زكريـا الأنصـاري، فـتح الوهـاب،  .301-300، ص6مصـدر سـابق، جزكريا الأنصاري، أسـنى المطالـب،  .المصدر و الصفحة نفسـهاالإقناع، 

   .242ص، 8مصدر سابق، ج. الرملي، نهاية المحتاج، 532ص، 4ج مصدر سابق،الكوهجي، زاد المحتاج،  .نفسهاالمصدر و الصفحة 
البهـوتي، كشـاف  .442، ص4مصـدر سـابق، جالزركشي، شرح مختصـر الخرقـي،  .443ص، 6ج مصدر سـابق،ابن مفلح، الفروع،  - )6(

مصــدر ســابق، ، ابــن مفلــح، المبــدع. 471ص، 3ج مصــدر ســابق،البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،  .400ص، 6ج مصــدر ســابق،القنــاع، 
، 11ج مصـــدر ســــابق،المـــرداوي، الإنصـــاف،  .640ص مصـــدر ســــابق،، ابـــن تيميـــة (مجـــد الــــدين)، المحـــرر فـــي الفقـــه .162ص، 8ج

. المقدسـي، 611صمصـدر سـابق، لرائع، البهوتي، الروض ا .25ص، 14مصدر سـابق، جابن قدامة المقدسي، المغني،  .198-197ص
  .317، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .525صمصدر سابق، العدة، 

  . 365ص، 9ج مصدر سابق،ابن حزم، المحلى،  - )7(
   .192ص، 4ج مصدر سابق،الصنعاني، التاج المذهب، . المصدر و الصفحة نفسهاالشوكاني،  - )8(
  .365ص، 9مصدر سابق، جابن حزم، المحلى،  - )9(
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فقــط، ممـا يشــعر و يــدل علـى أنــه لا ينحــى منحـى الجمهــور في القيــاس السـابق، و اقتصــاره علـى الغضــب 
  عليه.

  القياس: -/خامسا
منــع القاضــي مــن إصــدار الأحكــام حــين الغضــب منصــوص عليــه بــنص نبــوي شــريف صــحيح، ثم 
قــاس عليــه العلمــاء الجــوع، و العطــش، و الحــزن، و المــرض الشــديد، و الشــبع الشــديد، و غيرهمــا، بجــامع 

  .)1(لعلة، وهي تشويش العقل و الفكرالاشتراك في ا
  الـمـعـقـول: -/سادسا

ه مـن ، فإنَّـالإنصـافيتمثل دليل المعقول في أنه لما كان يجب على القاضـي ألا يحكـم إلا بالعـدل و 
الواجب عليه أن يحكم في اعتدال حاله نفسيا و فكريـا، إذ أن العـدل لا يتـأتى إلا مـن حـال العـدل، فـإذا  

مضــطربا بحالـة مـن الحــالات السـابقة مـن الغضـب و الجــوع و توقـان جمـاع و غــيره،  كـان الحـال مشوشـا و
فــإن الحكــم يكــون في الغالــب مضــطربا مشوشــا خاطئــا، و مــن ثم يجــب إصــدار الحكــم في حــال اعتــدال 

  النفس و العقل. و هذا في الغالب، و الشاذ يلحق به.
القاضـي يجـب ت الاعتـدال... و يفوـِّ  ذلـك لأنَّ « ،ش العقـل و الفكـر ممنـوعفالغضب و كل ما يشوـِّ 
، و لهــذا قــال الحنفيــة: لا يجــوز للقاضــي أن يصــوم تطوعــا يــوم جلوســه )2(»أن يكــون علــى أعــدل أحوالــه

. فالقاضي إذا غضـب قـد يكـون هـذا )3(ه ربما يلحقه جوع يمنعه من بعض ما يجب عليه فعلهلأنَّ للقضاء، 
و مـن ثم يمكـن القـول إن هـذه القاعـدة تتأسـس  هذا الغضب منفذا للجور و الظلم، و لذلك فهـو ممنـوع،

  .الإنصافعلى العدل و 
الغضـبان  لأنَّ في الحكم خاصة ألا يحكم الحاكم  وهو غضبان،  حأمر رسول االله « قال الشافعي:
  مخوف على أمرين: 

  ة التثبت.قلِّ  أحدهما: -
كـن يتقـدم عليـه لـو لم م به صاحبه على ما لم يأن الغضب قد يتغير معه العقل، ويتقدَّ  والآخر: -

هـذا أنـه أراد أن يكـون القاضـي حـين يحكـم في  حومعقول في قول النـبي « ، وقال أيضا:)4(»يكن غضب
في حال لا تغير خلقـه و لاعقلـه، والحـاكم أعلـم بنفسـه، فـأي حـال أتـت عليـه تغـير خلقـه أو عقلـه انبغـى 

                                                             
الصــنعاني،  .272ص، 2مصــدر ســابق، جابــن دقيــق العيــد، إحكــام الأحكــام،  .15ص، 12ج مصــدر ســابق،النــووي، شــرح مســلم،  - )1(

، ابــن ضـويان، منـار الســبيل .168-162ص، 8، جمصـدر سـابقابـن مفلـح، المبــدع،  .506-505ص، 2مصـدر ســابق، جسـبل السـلام، 
  .317، ص2مصدر سابق، ج

  .79صمصدر سابق، الشهيد، شرح أدب  القاضي،  الصدر - )2(
  .87ص، 2مصدر سابق، جابن مودود الموصلي، الاختيار،  .المصدر والصفحة نفسهاالشهيد،  صدرال - )3(
  .2621، ص2، مصدر سابق، جالشافعي، الأم - )4(
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العقـل انبغـى لـه أن يتعاهـدها، له ألا يقضي حتى تذهب، وأي حال حيرت إليه سكون الطبيعة واجتمـاع 
يـــدل علـــى ألا يقضـــي  ححـــديث رســـول االله « . وقـــال في موضـــع آخـــر:)1(»فيكـــون حاكمـــا عنـــدها... 

الرجل وهو غضبان، وكان معقولا في الغضب تغير العقل و الفهم، فـأي حـال جـاءت عليـه يعلـم هـو مـن 
اع، أو اهــتم، أو حــزن، أو بطـــر نفســه تغــير عقلــه أو فهمـــه امتنــع مــن القضـــاء فيهــا، فــإذا اشــتكى الأوجـــ

فرحا، تغير لذلك فهمه، أو خلقه، لم أحـب لـه أن يقضـي، وإن كـان ذلـك لا يغـير عقلـه، و لا فهمـه، و 
  .)2(»لا خلقه، قضى

  ش الفكر:مشوَّ الالقاضي  من الصادر الحكم القضائيمن  الفقهاء: موقف الفرع الثالث
الحــالات الــتي تجعــل عقــل القاضــي مشوشــا، و رأينــا أن رأينــا مــن قبــل معــنى القاعــدة، و أدلتهــا، و 

القاعدة مجمع عليها. و لكن مـع ذلـك فقـد اختلـف فقهـاء الشـريعة الإسـلامية في حـال صـدور الحكـم في 
  الغضب و كل ما يشوش العقل، فهل هو حكم قضائي صحيح؟ أم أنه حكم باطل يجب نقضه؟

ضـي حـين صـدور الحكـم هـي قاعـدة آداب بمعنى آخر: هـل قاعـدة مراعـاة حـال فكـر و نفـس القا 
 وإرشاد؟ أم أĔا قاعدة إلزام و إجبار؟ و من ثم إذا صدر الحكم، فإنه يبطل و ينقض؟

  اختلف الفقهاء المسلمون حول هذه المسألة على ثلاثة أقوال:
قول يرى بأن الحكم مكروه إذا صدر في حال الغضب، و مـن ثم فالقاعـدة هـي قاعـدة آداب و  -
  ؛مندوبات
و قــول يــرى بأنــه يحــرم الحكــم حــين الغضــب و كــل مــا يشــوش العقــل و الفكــر، و مــن ثم فهــي  -

  ؛قاعدة إلزام
 وقول ثالث يفصل. -

  و لبيان حقيقة الأقوال و أصحاđا، و الراجح في المسألة، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:
 مشوشا.القول الأول: كراهة إصدار الحكم في حال كون فكر القاضي  -/أولا
 القول الثاني: حرمة إصدار الحكم في حال كون فكر القاضي مشوشا. -/ثانيا
القول الثالث: حرمـة إصـدار الحكـم إذا عـرض مشـوش الفكـر قبـل الإصـدار، و جـوازه بعـد  -/ثالثا

 اتضاح الحكم.
  موازنة و ترجيح. -/رابعا

  .و إليك هذه الخطة بالترتيب و التفصيل

                                                             
  .والصفحة نفسها صدرالمالشافعي،  - )1(
  .2404ص، 2، جنفسهصدر المالشافعي،  - )2(
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  ة إصدار الحكم في حال كون فكر القاضي مشوشا:القول الأول: كراه -/أولا
، )3(، و الشــــــافعيةفي قــــــول في المــــــذهب )2(، و المالكيــــــة)1(الحنفيــــــة :الفقهــــــاء مــــــنذهــــــب جمهــــــور 

صـدور الحكـم القضـائي في حـال وجـود القاضـي  ، إلى القول بـأنَّ في الراجح و المشهور عندهم )4(الحنابلةو 
  ومن ثم فإنَّ الحكم ينفذ و لا ينقض. مشوش الفكر، مضطرب النفس، مكروه غير محرم.

وđذا أيضا قال شريح، و عمر بن عبد العزيز، و كذلك القاضي أبو يعلى الفراء محمـد بـن الحسـين 
  .)5(الحنبلي في قول له

  .)6(1812العدلية في المادة وهذا القول هو مذهب مجلة الأحكام 
  و المعقول. و ذلك كالآتي: ،و استدل هذا الفريق بأدلة من السنة

صــار، خاصــم الــزبير عنــد لأنرجــلا مــن ا أنَّ  - ب -عــن عبــد االله بــن الــزبير  - مــن الســنة: -/1
، فـــأبى عليــــه، لأن، الـــتي يســـقون đـــا النخــــل، فقـــال ا)7(في شِـــرَاجِ الحَـــرَّةِ  Hالنـــبي  صـــاري: ســـرِّحِ المـــاء يمـُــرُّ

، »اسْـقِ يـا زبَُيـرُ، ثـُمَ أرْسِـلِ المَـاءَ إلـى جَـارِكَ «للـزبير:  H، فقـال رسـول االله Hفاختصما عند النـبي 
تِـكَ؟ فـَتـَلَــوَّنَ وَجْـهُ رَسُـولْ االله الأنصـار فغضـب  ــرُ، «، ثم قــال: Hي، فقــال: إن كـان ابــن عَمَّ يـْ اسْـقِ يَــا زبُـَ

                                                             
 .373-372ص، 3مصـــدر ســـابق، جالســـمرقندي، تحفـــة الفقهـــاء،  .98-97، ص1مصـــدر ســـابق، جالســـمناني، روضـــة القضـــاة،  - )1(

، حيــدر .87-86ص، 2ج مصــدر ســابق،ابــن مــودود الموصــلي، الاختيــار،  .68صمصــدر ســابق، القاضــي،  الحســام الشــهيد، شــرح أدب
  .1176، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز .620، ص4ج ،، مصدر سابقدرر الحكامعلي، 

 .22-21ص، 6مصــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشــية علـــى الشــرح الكبيـــر،  .21ص، 6مصـــدر ســابق، جالــدردير، الشـــرح الكبيــر،  - )2(
، 7مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح،  .227ص ،مصــدر ســابقخليــل، المختصــر،  .225ص، 2مصــدر ســابق، جالآبــي، جــواهر الإكليــل، 

المــواق، التــاج .116ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل،  .81، ص4، مصــدر ســابق، جالصــاوي، بلغــة الســالك .411ص
، مصـدر مختصـر خليـل، شـرح الخرشي .164، ص4، مصدر سـابق، جعليش، شرح منح الجليل .116، ص6مصدر سابق، جوالإكليل، 
  .133، ص7، مصدر سابق، جخليل مختصر، شرح الزرقاني .151، ص7سابق، ج

المـاوردي، الحـاوي  .218-217، ص1ج مصـدر سـابق،الماوردي، أدب القاضي،  .2404، ص2مصدر سابق، جالشافعي، الأم،  – )3(
مصـدر سـابق، النـووي، روضـة الطـالبين،  .383-382، ص3، مصـدر سـابق، جالشـيرازي، المهـذب .34، ص16ج مصـدر سـابق،الكبير، 

ـــاعالخطيـــب الشـــربيني،  .286ص، 6مصـــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج،  .123، ص8ج ، 2مصـــدر ســـابق، ج، الإقن
 .272ص، 2ج مصـدر سـابق،ابـن دقيـق العيـد، إحكـام الأحكـام،  .254، ص8مصـدر سـابق، جالرملي، نهاية المحتاج،  .616-615ص

   .301-300، ص6مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب،  .368ص، 2مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، فتح الوهاب، 
ابـن تيميــة  .97، ص6مصـدر ســابق، جابـن قدامـة المقدســي، الكـافي،  .25ص، 14مصـدر ســابق، جبـن قدامـة المقدســي، المغنـي، ا - )4(

الزركشـي، شـرح  .198-197ص، 11ج مصـدر سـابق،المـرداوي، الإنصـاف،  .641ص مصـدر سـابق،، (مجد الدين)، المحرر فـي الفقـه
، تحقيـق: عبـد الرحمـان بـن ابـن قـيم الجوزيـة، إغاثـة اللهفـان فـي حكـم طـلاق الغضـبان .443-442، ص4مصدر سـابق، جمختصر الخرقي، 

 .56-55ص )، دار عـالم الفوائـد، د.م.ن،6حسن بن قائد، إشراف: بكر بن عبد االله أبو زيد، آثار الإمام ابن قيم الجوزية وما لحقها مـن أعمـال (
  . 317، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل. 611، مصدر سابق، صالبهوتي، الروض المربع

، نفسـه صـدرالمالزركشـي،  .447ص، 6ج مصـدر سـابق،ابـن مفلـح، الفـروع،  .والصـفحة نفسـها صـدرالمابـن قدامـة المقدسـي، المغنـي،  - )5(
  .275، ص4، مصدر سابق، جأعلام الموقعينابن قيم الجوزية،  .400ص، 6ج مصدر سابق،البهوتي، كشاف القناع،  .442، ص4ج

ـرِ :« 1812المادة  - )6( ةِ التـَّفَكُّ ـةِ وَالرُّجُـوعِ وَغَلَبَـةِ النـَّـوْمِ   ،يَـنْبَغِي للِْقَاضِي أنَْ لاَ يَـتَصَدَّى للِْحُكْمِ إذَا تَشَوَّشَ ذِهْنُهُ بِعَارِضَةٍ مَانعَِةٍ لِصِحَّ  ».كَـالْغَمِّ وَالْغُصَّ

  .1176، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز .620، ص4ج ،، مصدر سابقدرر الحكام، علي، حيدر
بي أمجـد الـدين  ابـن الأثيـر،شراج الحرة: الحرة هي الأرض ذات الحجـارة السـود. والشـراج: جمـع شـرجة وهـي مسـيل المـاء مـن الحـزن إلى السـهل.  - )7(

، حقق نصوصه وخـرج أحاديثـه وعلـق عليـه: عبـد القـادر الأرنـاؤوط، مكتبـة في أحاديث الرسول جامع الأصول السعادات المبارك بن محمد الجزري،
  .201، ص10م، ج1972-1392الحلواني، مطبعة الملاح، مكتبة دار البيان، دمشق، دط، 
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فقال الزبير: و االله إني لأحسب هذه الآيـة نزلـت في ذلـك: ». )1(الماءَ حتى يرجعَ إلى الجَدْرِ ثم احْبِسِ 

 Ζ    ×  ≥  ″  ±  °      ↓   →  ↑  ↔Ψ 2(]65النساء:  [سورة(.  
كمــــا هــــو في -ن وجهــــه علــــى الــــرغم مــــن تلــوــُّ  đHــــذا الحــــديث أن النــــبي  و وجــــه الاســــتدلال

لـو كـان ا يدل على الكراهـة لا التحـريم، و حكم و قضى، و هذ و هذا يدل على الغضب، فإنه -الحديث
  .)H)3الحكم حين الغضب حراما، لما حكم النبي 

و قــد نــاقش أصــحاب الــرأي الثــاني هــذا الاســتدلال بــأن ذلــك في  مناقشــة وجــه الاســتدلال: -
  ه معصوم، أما غيره فلا يجوز و يحرم.لأنَّ خاصة،  ح النبي

مــع غضــبه في قصــة الــزبير فلمــا علــم مــن أن عصــمته  Hو أمــا حكمــه «قــال الصــنعاني الزيــدي: 
  .)4(»مانعة عن إخراج الغضب له عن الحق

 Hالنــــبي  لأنَّ و لا يعـــــارض هــــذا حــــديث عبــــد االله بــــن الــــزبير عــــن أبيــــه... «و قــــال الشــــوكاني: 
  .)5(»الحق معصوم في غضبه و رضاه، بخلاف غيره، فإن الغضب يحول بينه و بين

، فإنَّه معصـوم في غضـبه ورضـاه، فكـان إذا  حو لايصح القياس على النبي «وقال ابن قيم الجوزية:
  .)6(»غضب لم يقل إلا حقا كما كان في رضاه كذلك

  المعقول: -/2

                                                             
 بلــغ: حــتى يوالمتقنــون مــن أهــل الروايــة يقولــون: ، قــال:الجــدرار، قــال الخطــابي: هكــذا الرواية: الجــدر، أصــل الجــد: والجــدار: الحــائط، وقيــلالجــدر - )1(

  .202، ص10، مصدر سابق، جابن الأثير، جامع الأصول .: جذر الحسابالشرب، ومنهوهو مبلغ تمام  -يعني بالذال المعجمة -الجذر 
، في:كتاب المساقاة، باب سكر الأĔار، باب شرب الأعلى قبـل الأسـفل، و بـاب شـرب الأعلـى علـى الكعبـين، الصحيحفي  البخاريأخرجه  - )2(

و في باب إذا أشار الإمام بالصلح فأبى، حكم عليه بالحكم البين، مـن كتـاب  ،2333-2332-2331، أرقام الحديث: 833-832ص، 2ج
↔  ↑  →   ↓      °  ±  ″  ≤  ×    ∝  •  Ζ و كــذلك في بــاب  .2561، رقــم الحــديث: 964ص، 2، جالصـلح

  ↵       …  ≈  ≡  ≠      ÷Ψ  :رقــــم 1675-1674ص، 4ج]. مــــن كتــــاب التفســــير، 65[ســــورة النســــاء ،
، رقــم 1829ص، 4، ج، كتــاب الفضـائل، بـاب وجــوب إتباعـه صـلى االله عليــه و سـلممســلم فـي الجــامع الصـحيحو أخرجـه  .4309الحـديث: 
  .2357الحديث: 

المــاوردي،  .218-217، ص1ج مصــدر ســابق،المــاوردي، أدب القاضــي،  .98، ص1مصــدر ســابق، جالســمناني، روضــة القضــاة،  - )3(
الخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي .383-382، ص3، مصـــدر ســـابق، جالشـــيرازي، المهـــذب. 34، ص16ج مصـــدر ســـابق،الحـــاوي الكبيـــر، 

ــاعالخطيــب الشــربيني،  .286ص، 6ج مصــدر ســابق،المحتــاج،  ابــن دقيــق العيــد، إحكــام الأحكــام، .616ص، 2مصــدر ســابق، ج، الإقن
مصــدر ابــن قدامــة المقدســي، الكــافي،  .26-25ص، 14ج مصــدر ســابق،ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي،  .272ص، 2مصــدر ســابق، ج

الزركشـي، شـرح مختصـر الخرقـي،  .56، مصـدر سـابق، صابن قيم الجوزية، إغاثة اللهفـان فـي حكـم طـلاق الغضـبان .97، ص6سابق، ج
  .317، ص2، مصدر سابق، جابن ضويان، منار السبيل .443، ص4مصدر سابق، ج

  .506ص، 2مصدر سابق، جالصنعاني، سبل السلام،  - )4(
 .374ص، 2م، ج1987-هــ1407، 1طدار الكتب العلمية، بـيروت، الدراري المضية شرح الدرر البهية،  محمد بن علي،الشوكاني،  - )5(

  .288ص، 4، جمصدر سابقالسيل الجرار،  وانظر أيضا كتابه: .374ص
   .56، مصدر سابق، صابن قيم الجوزية، إغاثة اللهفان في حكم طلاق الغضبان - )6(
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 عن القضاء و الفصـل في الخصـومات حـال كـون القاضـي مشـوَّش الفكـر يرى هذا الفريق أن النهي
ــالا يمكــن أن يحمــل علــى التحــريم، و  ــاف«يحمــل علــى الكراهــة فقــط، و ذلــك أنــه في حالــة الغضــب  إنمَّ  إنمَّ

  فقط. )1(»لشدة استيلائه على النفس، و صعوبة مقاومته صَّ خُ 
إلى كــل مــا يحصــل منــه مــا يشــوش «حكــم و هــو غاضــب، أمــا تعديتــه  Hزيــادة علــى أن النــبي 

ش العطــش مشوــِّ لــى مظنــة، فــإن كــل واحــد مــن الجــوع و الفكــر، كــالجوع و العطــش، و هــو قيــاس مظنــة، ع
  .)2(»للفكر

مظنــون فيــه، أي أنــه دليــل ظــني، ومــا كــان ظنيــا لا يصـــار فيــه إلى وم علــى أن القيـــاس فــالمعقول يقــ
االحرام، و     الكراهة.إلى إنمَّ

ــاالنهــي ظــاهر في التحــريم، و حملــه الجمهــور علــى الكراهــة... و «و قــال الصــنعاني:  حملــوه علــى  إنمَّ
هـي عـن الغضـب، والغضـب بنفسـه ب النَّ الكراهة نظرا إلى العلة المستنبطة المناسبة لذلك، و هي أنـه لمـا رتَّـ

الا مناسبة فيه لمنع الحكم، و  و هو تشـويش الفكـر، ومشـغلة القلـب، عـن  ذلك لما هو مظنة لحصوله، إنمَّ
، و حصول هذا قد يفضي إلى الخطأ عن الصواب، و لكنه غـير مطـرد مـع كـل النَّظَراستيفاء ما يجب من 

غضب، و مع كل إنسان، فإن أفضى الغضب إلى عدم تمييز الحق من الباطل، فـلا كـلام في تحريمـه، و إن 
  .)3(»لم يفض إلى هذا الحد، فأقل أحواله الكراهة

  مناقشة دليل الجمهور: -
دلــيلهم عـــن صـــرف  إنَّ  :و قــد نـــاقش أصــحاب القـــول الثـــاني دليــل الجمهـــور مــن المعقـــول، و قـــالوا

إن جعـــل العلـــة المســـتنبطة صـــارفة إلى الكراهـــة «الحكـــم مـــن التحـــريم إلى الكراهـــة بعيـــد، قـــال الصـــنعاني: 
  .)4(»بعيد

دليـــل الجمهـــور مـــن المعقـــول هـــو دليـــل قـــوي و مؤســـس، و مـــن ثم يســـقط اعـــتراض  أنَّ  و الحـــقُّ  -
  الصنعاني.

  القول الثاني: حرمة إصدار الحكم في حال كون فكر القاضي مشوشا: -/ثانيا
وهـــو ظـــاهر قـــول في قـــول مرجـــوح،  )1(في قـــول مرجـــوح في المـــذهب، و الحنابلـــة )5(ذهـــب المالكيـــة

، إلى )4(، والظاهريـــة)3(والزيديـــة، )2(في أحـــد قوليــه، وعامـــة الأصــحابالخرقــي، والقاضـــي أبي يعلــى الفـــراء 

                                                             
   .272ص، 2مصدر سابق، جإحكام الأحكام،  ابن دقيق العيد، - )1(
  .والصفحة نفسها صدرالمابن دقيق العيد،  - )2(
  .505ص، 2مصدر سابق، جالصنعاني، سبل السلام،  - )3(
  .506ص، 2، جنفسه صدرالمالصنعاني،  - )4(
ابـن  .22-21ص، 6مصـدر سـابق، جالدسـوقي، حاشـية علـى الشـرح الكبيـر،  .21ص، 6مصـدر سـابق، جالدردير، الشرح الكبيـر،  - )5(

ابــن رشــد (الحفيــد)،  .267ص، 2مصــدر ســابق، ج. ابــن رشــد (الجــد)، المقــدمات، 32ص، 1مصــدر ســابق، جفرحــون، تبصــرة الحكــام، 
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هـم đـذا يجعلـون مـن النهـي ش الفكر، مضـطرب الـنفس، و تحريم إصدار القاضي الحكم في حال كان مشوَّ 
علـى الحكـم في حـال تشـوش فيـه العقـل و القلـب قاعـدة إلزاميـة إجباريـة، و لـيس مجـرد إرشـاد و نـدب، و 

 الحكم القضائي إذا صدر و القاضي مشوش العقل مضطرب الفكر. بطلانبالتحريم يترتب على القول 
 و قد استدل هذا الفريق بأدلة من السنة النبوية، و المعقول.

  من السنة: -/1
لاَ يـَقْضِـــيَنَّ «يقـــول:  Hأنـــه سمـــع النـــبي  -ا-و هـــو الحـــديث الســـابق الـــذي رواه أبـــو بكـــرة  -أ/

يْنِ وَ  نـَ   .)5(»هُوَ غَضْبَانُ حَكَمٌ بـَيْنَ اثْـ
Ĕى عن الحكم بين الناس حال الغضب الـذي يعـتري  Hالنبي  : إنَّ تبيانا لوجه الاستشهاد فقالوا

النهــي يقتضـي فسـاد المنهــي عنـه، و مــن  ، و ذلـك علــى أسـاس أنَّ )6(»هــي التحـريمُ النَّ  و ظـاهرُ « ،القاضـي
ثم الظــاهر أيضــا عــدم نفــوذ «ثم، فــإن الحكــم في حــال الغضــب يقتضــي الفســاد. قــال الصــنعاني الزيــدي: 

النهـي للوصـف، كمـا يقـول د، و التفرقـة بـين النهـي للـذات، و الحكم مع الغضب، إذ النهـي يقتضـي الفسـا
  .)7(»الجمهور، غير واضح

  .)8(»ٌ◌ مَنْ عَمِلَ عَمَلاً لَيْسَ عَلَيْهِ أَمْرُنَا فـَهُوَ رَدّ  «:قَالَ  Hأَنَّ رَسُولَ اللَّهِ  عَائِشَةُ عن  -ب/
وجه الاستشهاد بالحديث الشريف أنَّ القضاء حين الغضب وكل ما يشوش فكر القاضـي لا يجـوز 

  .)9(للحديث السابق، ومن ثم فهو داخل في حكم هذا الحديث، فيرد
  المعقول: -/2

                                                                                                                                                                                         
مصــدر الآبــي، جــواهر الإكليــل،  .116، ص8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل،  .288ص، 2مصــدر ســابق، جبدايــة المجتهــد، 

  .81، ص4، مصدر سابق، جلصاوي، بلغة السالكا .225ص، 2سابق، ج
ابــن  .97، ص6مصــدر ســابق، جابـن قدامــة المقدســي، الكــافي،  .26-25ص، 14مصــدر ســابق، جابـن قدامــة المقدســي، المغنــي،  - )1(

مصـدر الحجـاوي، الإقنـاع،  .400ص، 6مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع،  .641، مصـدر سـابق، صتيمية (مجد الدين)، المحـرر
ابن قـيم الجوزيـة، إغاثـة اللهفـان فـي حكـم  .396ص، 11مصدر سابق، جشمس الدين ابن قدامة، الشرح الكبير،  .415ص، 4سابق، ج

الزركشــي، شــرح مختصــر  .275، ص4ج، مصــدر ســابق، أعـلام المــوقعينابــن قــيم الجوزيــة،  .56-55، مصــدر ســابق، صطـلاق الغضــبان
  .198، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف .442، ص4مصدر سابق، جالخرقي، 

   .443-442، ص4، جنفسه صدرالمالزركشي،  .26-25ص، 14، جنفسه صدرالمبن قدامة المقدسي، المغني، ا - )2(
الشـــوكاني،  .374ص، 2مصــدر ســابق، جالشـــوكاني، الــدراري المضــية،  .192ص، 4مصــدر ســابق، جالصــنعاني، التــاج المــذهب،  - )3(

  .82، مصدر سابق، صالقنوجي، ظفر اللاظي .288-287ص، 4ج مصدر سابق،السيل الجرار، 
  . 365ص، 9ج مصدر سابق،ابن حزم، المحلى،  - )4(
  سبق تخريجه. - )5(
الصـنعاني، سـبل . 288ص، 4ج ،نفسـهصدر المالشوكاني، السيل الجرار،  .374ص، 2ج ،نفسهصدر المالشوكاني، الدراري المضية،  - )6(

  والصفحة نفسها. صدرالمالقنوجي،  .506-505ص، 2مصدر سابق، جالسلام، 
ابــن مفلــح،  .25ص، 14ج مصــدر ســابق،ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي، . و انظــر أيضــا: 506ص، 2، جنفســه صــدرالمالصــنعاني،  - )7(

  .والصفحة نفسها صدرالمالبهوتي،  .168ص، 8جمصدر سابق، المبدع، 
  سبق تخريجه. - )8(
   .443، ص4مصدر سابق، جالزركشي، شرح مختصر الخرقي،  - )9(
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القول بالكراهة يوقعنا في التناقض و التعـارض، و هـو منفـي في الشـرع الإسـلامي، حيـث إن  إنَّ  -
و الحــديث ينهــى عــن ذلــك، و ينهــى  ،القــول بالكراهــة يــؤدي إلى إقــرار القاضــي علــى مــا صــدر منــه خطــأ
ه، لا ه لا يجـوز عليـه غلـط يقـر عليـلأنَّـ«عن الحكم بالجور و الظلم، و الغضـب يـؤدي إليـه. قـال البهـوتي: 

  .)1(»قولا، و لا فعلا في حكم
ولايصــح الغضــب يمنــع القاضــي كمــال المقصــود وحســن القصــد، فيمنعــه العلــم و العــدل،  نَّ ثم إ -

، فإنَّــه معصــوم في غضــبه ورضــاه، فكــان إذا غضــب لم يقــل إلا حقــا كمــا كــان في  حالقيــاس علــى النــبي 
  .)2( رضاه كذلك

هذا التـأذي بما أصيب به يقتضي أن يقصر في البحث عن مسـالك الحـق،  إنَّ «و يقول الشوكاني: 
علــيهم، فهــو ممنــوع مــن هــذه لخصــوم مــن الحجــج الــتي لهــم و و طرائــق الحكــم، أو عــن استيفـــاء مــا يــورده ا

ه مـــأمور بــالحكم بالعــدل و الحــق، و قــد حــدث لــه مــا لا يــتمكن معــه منهمـــا تمكنـــا كــاملا، لأنَّــالحيثيــة، 
م إلى وقــت آخــر، و لــيس عليــه أن يحكــم قبــل أن يــتمكن مــن المقتضــي للحكــم، أو بعــد أن فيــؤخر الحكــ

وجد المـانع منه، و هكذا إذا انتهى مـا عرض له من التـأذي يقع في الغضـب فـيحكم و هـو غضـبان، فـإن 
ه في تلـك لأنَّـذلك لا يحل له... لاشـك و لا ريـب أن الـذهول مـانع مـن البحـث عـن مسـتندات الحكـم، 

الـة قد استغرق عقلـه بما طرأ عليه من الأمـور الـتي اقتضـت ذهولـه، و لـيس لـه أن يعـرض نفسـه للحكـم الح
ه لم يـؤمر بـالحكم كيفمـا لأنَّـفي دماء العباد و أمـوالهم و أعراضـهم، و لا يجـوز لـه ذلـك بوجـه مـن الوجـوه، 

ف علــى ذلــك، و هــو اتفــق، و علــى أي صــفة وقــع، بــل أمــر بــأن يحكــم بــالحق و العــدل، و أنى لــه الوقوــ 
 .)3(»ذاهل العقل، مستغرق الفكر، مشوش الفهم، مبلبل البال

الحكـــم لا يكـــون إلا بعقـــل و قلـــب صـــافيين، و إذا صـــدر الحكـــم بعقـــل و قلـــب مشوشـــين  إنَّ  -
ه مــن الظلــم و الإجحــاف ذلــك الحكــم، خاصــة إذا صــدر في الــدماء و الأعــراض، فهــذا ومضــطربين، فإنَّــ

ا اعتدال و إنصاف، و ه حكم في غيرلأنَّ عظيم    حكم باضطراب و قلة فكر و عقل. إنمَّ
ينفـذ شـوش الفكـر قبـل أو أثنـاء الحكـم، و القول الثالث: لا ينفذ الحكم إذا عرض م -/ثالثا

  المشوش بعد اتضاح الحكم. الحكم إذا عرض
  الآتي: إلى التفصيل )1(بعض الحنابلةو  ،)4(ابن حبيب المالكي و ذهب

                                                             
  .400ص، 6مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع،  - )1(
   .56، مصدر سابق، صابن قيم الجوزية، إغاثة اللهفان في حكم طلاق الغضبان - )2(
  .288-287ص، 4ج مصدر سابق،الشوكاني، السيل الجرار،  - )3(
، علـيش، شـرح مـنح الجليـل .116، ص6مصـدر سـابق، جالمواق، التـاج والإكليـل،  .411، ص7مصدر سابق، جخليل، التوضيح،  - )4(

  .164، ص4مصدر سابق، ج
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  فبالنسة لابن حبيب فإنَّه يفرق بين الغضب القليل، و الغضب الكثير. -
افقالوا:  الحنابلة أما - يمنع الغضب الحاكم، إذا كـان قبـل أن يتضـح لـه الحكـم في المسـألة، فإمـا  إنمَّ

 الحق قد استبان قبل الغضب، فلا يؤثر الغضب فيه. لأنَّ إن اتضح الحكم ثم عرض الغضب، لم يمنعه، 
ا«فريق من الحنابلة: قال  ه يشـغله لأنَّـ ،يمنع الغضب الحكم إذا كان قبل أن يتضح حكم المسـألة إنمَّ

الحـق قـد اسـتبان قبلـه، كغضـب  لأنَّ  ،هما حدث بعد اتضاح الحكم فلا يمنع فيها، فأما النَّظَرعن استيفاء 
  .)2( »في قصة الزبير Hالنبي 

  و المعقول، و ذلك كالآتي: ،لسنةو استدل هؤلاء الفريق من الفقهاء بأدلة من ا
  السنة النبوية الشريفة: -/1

 فقـــالوا: إنَّ  .)3(حكـــم و هـــو غاضـــب Hأن النـــبي  - ب -اســـتدلوا بحـــديث عبـــد االله بـــن الـــزبير 
 حكم و هو غاضب، و لكن حكمه اتضح له و بان وجه الحق له، قبل غضبه، فدل علـى أنَّ  Hالنبي 

  .)4(الغضب بعد وضوح الحكم لا حرج فيه، و أن الحكم ينفذ
الحق قـــد اســـتبان قبـــل الغضـــب، و هـــو المطلـــوب، فـــلا يـــؤثر الحكـــم بـــ قـــالوا: إنَّ  المعقـــول: -/2

ــا، ثم إن العلــة مــن منــع الحكــم حــال الغضــب )5(الغضــب فيــه لمــا فيــه مــن إشــغال الفهــم، و ذلــك «هــو  إنمَّ
 .)6(»مفقود فيما إذا عرض بعد فهم الحكم موجود فيما إذا عرض قبله

  موازنة و ترجيح: -/رابعا
بعد هذا العرض الذي حاولنـا أن يكـون وافيــا، للأقـوال و أصحاđــا، و أدلـة كـل قـول وحججـه، و 

 الأقوال أرجح.ه من المفيد لنا أن نعرف أي سبب الخلاف، فإنَّ 

                                                                                                                                                                                         
ابــن  .98-97ص، 6مصــدر ســابق، جابـن قدامــة المقدســي، الكــافي،  .26ص، 14مصــدر ســابق، جابـن قدامــة المقدســي، المغنــي،  - )1(

ابـن تيميـة  .402ص، 11مصدر سابق، جشمس الدين ابن قدامة المقدسي، الشرح الكبير،  .168ص، 8مصدر سابق، جمفلح، المبدع، 
 .56، مصـدر سـابق، صالغضـبانابن قيم الجوزية، إغاثة اللهفان في حكم طلاق  .641ص مصدر سابق،، (مجد الدين)، المحرر في الفقه

 .444-443، ص4مصـدر سـابق، جالزركشـي، شـرح مختصـر الخرقـي،  .275، ص4، مصـدر سـابق، جأعلام الموقعينابن قيم الجوزية، 
  .198ص، 11ج مصدر سابق،المرداوي، الإنصاف،  .447ص، 6ج مصدر سابق،ابن مفلح، الفروع، 

  .والصفحة نفسها صدرالمشمس الدين ابن قدامة المقدسي،  - )2(
  .تخريجهسبق  - )3(
ابـن قدامـة المقدسـي،  .والصـفحة نفسـها صـدرالمشمس الدين ابن قدامة المقدسـي،  .168ص، 8مصدر سابق، جابن مفلح، المبدع،  - )4(

، 4ج، نفســـه صـــدرالمالزركشـــي،  والصـــفحة نفســـها. صـــدرالم، ابـــن قـــيم الجوزيـــة، إغاثـــة اللهفـــان .98-97ص، 6مصـــدر ســـابق، جالكـــافي، 
  .444ص

، 11مصـدر سـابق، جشمس الدين ابن قدامة المقدسي، الشرح الكبير،  .26ص، 14مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني،  - )5(
  .56، مصدر سابق، صابن قيم الجوزية، ابن قيم الجوزية، إغاثة اللهفان في حكم طلاق الغضبان .402ص

ابــن قــيم الجوزيــة،  .97ص، 6، جمصــدر ســابقابــن قدامــة المقدســي، الكــافي،  .168ص، 8مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، المبــدع،  - )6(
  والصفحة نفسها. صدرالم
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و لعل الراجح مـن الأقــوال هـو القـول الأول الـذي يـرى كراهــة إصـدار الحكـم في حــال الغضـب، و 
الغضـب أمـر معنـوي لا يمكـن إثباتـه، و لا يمكـن للمحكمـة الـتي  لأنَّ  - إلى جـانب الأدلة المذكورة -هذا 

ر القاضـي، فهـو صـعب إن ينقض الحكم أمامها أن تراقب و تعاين وجود الغضـب، و كـل مـا يشـوش فكـ
النهي عن الحكـم حـال  ه أمر معنوي غير مادي ليس بالإمكان إثباته. و من ثم فـإنَّ لأنَّ لم يكن مستحيلا 

مـــا يشـــوش فكـــر القاضـــي هـــي قاعـــدة إرشـــادية توجيهيـــة لا إلزاميـــة. أي أĔـــا مـــن الآداب المرعيـــة، لا مـــن 
  الأصول القضائية الجوهرية.

ش الفكـر، فإننـا نـرى في ثبات أن القاضـي أصـدر حكمـه و هـو مشوـَّ و لكن مع ذلك، إذا أمكن إ
  هذه الحالة نقض الحكم متى كان التشويش مؤثرا، بحيث يكون سببا للجور و الظلم.

، حيث يرى نفوذ حكم القاضي في حال )1(وإلى هذا الترجيح انتهى أحد الباحثين المعاصرين
وذلك يقتضي التأكد من أحكامه وتعقبها، فيمضى ما  الغضب الكثير و ما يلحق به إذا كان صوابا، 

كان صوابا وينقض ما كان خطأ، وذلك لأنَّ الغضب وما شاكله ليس موجبا للنقض بذاته على 
ا هو مظنة لوقوع القاضي في الحكم بسبب تشوش فكره واختلال نظره.   الصحيح، وإنمَّ

  :الثاني: نقض الحكم القضائي بسبب وجود التهمة المطلب
  :يد وتقسيم: تعريف التهمة لغة واصطلاحا، وحالات نقض الحكم بسبب التهمةتمه

 ،قـــف علـــى تعريـــف التهمـــة لغـــةنقـــض الحكـــم بســـبب وجـــود التهمـــة أن ن إلى التطـــرققبـــل يحَْسُـــنُ 
  اصطلاحا، وعلى القاعدة العامة فيها، وعلى حالات نقض الحكم بسببها.ف

  .وإليك بيان هذه العناصر
  

  :لغة التهمةأولا: تعريف 
  :منها ،من مادة (وهم)، والواو، والهاء، والميم كلمات لا تنقاس، بل أفرادالتهمة 

إذا ذهـب  القلب، يقال: وهمـتُ  مُ هْ : وَ مُ هْ الوَ  ، وهو أيضا الطريق. و)2(وهو البعير العظيم :مُ هْ الوَ  -
  )4( : غلِطتُ.همتُ وو ، )3(ي إليه، ومنه قياس التهمة، وأوهمت في الحسابات: إذا تركت  منه شيئاهمِْ وَ 

ــامٌ هَــوْ : خطــرات القلــب، والجمــع أَ مُ هْ الوــَ  و - كــان في الوجــود أو لم   ،لــهلــه وتمثَّ م الشــيء: تخيَّ هَّ وَ ، وتـَ

                                                             
  .732، ص2سابق، ج ، مرجعنقض الأحكام القضائيةأحمد بن محمد بن صالح،  الخضيري، -)1(
، مـادة: 417، ص15سـابق، ج ، مصـدرابـن منظـور، لسـان العـربمادة: وهم،  ،1107، مصدر سابق، صابن فارس، معجم المقاييس -)2(

  وهم.
  ، مادة: وهم. والصفحة نفسها صدرالمابن منظور،  .، مادة: وهموالصفحة نفسها صدرالمابن فارس،  -)3(
  .، مادة: وهموالصفحة نفسها صدرالمابن فارس،  -)4(
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  )1( يكن.
أدخلـت ا، أي: لانمته افتعال منه، يقال: اēمت ف، ويقال: اēَّ مِ هْ من الوَ  ةُ همَْ : أصلها الوَ ةُ مَ هْ والتـُّ  -

  .)2(: التهمة: الظن. وهي كذلك الريبةسيدهعليه التهمة، وقال ابن 
  والخلاصة أن التهمة من جهة النطق đا فيها لغتان:

  : تسكين الهاء في ēمة على وزن: غُرْفَةٌ، وشُرْفَةٌ.الأولى -
  : بفتح الهاء على وزن: همَُزَةٌ، ورُطبََةٌ.الثانية -

واحـــد، وإنمـــا كـــل كلمـــة هـــي بـــاب وأمـــا التهمـــة في اللغـــة فلهـــا معـــان مختلفـــة، لا تقـــوم علـــى قيـــاس 
  وحدها، ومن هذه المعاني: الطريق، النحيل، خطرات القلب، الظن، الريبة، الشك.

  وهذه المعاني الثلاثة الأخيرة هي التي تعنينا.
والذي يلاحظ هنا أن التهمة هي نسبة قـول أو فعـل إلى شـخص مـا دون التحقـق مـن صـدوره منـه 

  على وجه اليقين.
  :التهمة اصطلاحاثانيا: تعريف 

  التعريف العام: -/1
التهمة بضم المثناة، وفـتح الهـاء: «:لانيمن نصوص الفقهاء في تعريف التهمة قول ابن حجر العسق

  )3(».من يتهم بذلك من غير أن يتحقق فيه ولو عادة
  . )4(»إذا ظننت فيه ما نسب إليه تهēميقال: ا«وقال العيني:

ثم إنه على توجه يمين التهمة، تتوجه ولو كان المدعى عليه ليس مـن أهـل الاēـام، «وقال الدسوقي:
  .)5(»ما قابل التحقيق :المراد بالتهمة لأنَّ 

المقابلـة  :أن يمـين التهمـة، أعـني ...«ثم قـال:، »إذ كل ما خالف التحقيق فهـو ēمـة:«عُلَيْشوقال 
  )6(».للمحققة، تتوجه على القول đا، وإن كان المدعى عليه ليس من أهل التهم

مـا يحصـل في  فهـي: ،التهمـة ضـد المحقـق«ف أحد الباحثين المعاصرين التهمة اصـطلاحا بقولـه:يعرِّ و 

                                                             
  ، مادة: وهم.416، ص15، جنفسه المصدرابن منظور،  -)1(
  ، مادة: وهم.417ص، 15، جنفسه المصدرابن منظور،  -)2(
  .202، ص12، مصدر سابق، جابن حجر العسقلاني، فتح الباري -)3(
ضـبط وتصـحيح: عبـد االله عمـر محمـد محمـود،  ،شرح صـحيح البخـاري عمدة القاري، عمرو محمد بن محمود بن أحمـد الدين أبو بدرالعيني،  -)4(

  .39، ص24ج م،2001-هـ1421، 1دار الكتب العلمية، بيروت، ط
  .167، ص6، مصدر سابق، جالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير -)5(
    .335، ص4، مصدر سابق، ج، شرح منح الجليلعُلَيْش -)6(
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  )1(».النفس من ظن بما نسب إلى إنسان عند وجود القرائن
  ثم قام بشرح التعريف كالآتي:

  ده.لنفس المتهم ويقع في خ أي يوجد في :»صل في النفسما يح« -
وإن كانـت ضـعيفة،  ،أي أمر غير محقق، فإن كانـت القـرائن قويـة، فهـو ظـن غالـب :»من ظن« -

  فهو شك وسوء ظن.
ـا هـي عنـة، و قأي عنـد وجـود الـدلالات غـير المتي :»عند وجـود القـرائن« - لامـات وأمـارات، قـد إنمَّ
  )2(ضعيفة.ة، وقد تكون يتكون قو 

وهذا التعريف تضمن إيجابيـات وسـلبيات، فمـن إيجابياتـه أنـه أشـار إلى أن التهمـة أمـر غـير متحقـق 
  ولا ثابت، ولكن وجود إشارات تدفع إلى نسبة تصرف معين إلى شخص معين.

أي يوجـد «رها الباحث بقولـه:، فقد فسَّ »ما يحصل في النفس«ر عبارة:أما سلبياته فهي حينما فسَّ 
اĐـرى  ، وهذا إشكال، إذ كيف يتهم الشخص نفسه؟ والـذي نـراه أن)3(»المتهم، ويقع في خلده في نفس

هـو الـذي يـدفع إلى حصـول ووقـوع التهمـة حـول شـخص معـين، فمـثلا، صـدور الطبيعي والعادي للأمـور 
تأثر حكم من قاض في خصومة أحد طرفيها ابنه مثلا، فإن مجرى الأمور العادية والطبيعية أن القاضـي سـي

ــاوالتــأثير، و  تى وإن لم يتحقــق فعــلا هــذا التــأثرفي غالــب الظــن بعلاقتــه بإبنــه، حــ إحســاس الأبــوة بــالنبوة  إنمَّ
إذ يندر جـدا أن يحكـم القاضـي بـالحق في خصـومة أحـد أطرافهـا ابنـه أو زوجتـه، أو  ،يقضي بوجود التأثير
  شريكه في التجارة.

  قبول وحسن.وعلى الرغم من كل ذلك، فالتعريف في عمومه م
  كالآتي:عرف التهمة  نهذه المناقشة والتحليل يمكن أن  ىوبناء عل -

التهمــة هــي نســبة تصــرف معــين مــن قــول أو فعــل إلى شــخص محــدد نســبة مظنونــة دون أن تحقــق، 
  .عادة يقضي đا اĐرى العادي والطبيعي للأمور

  تعريف التهمة في خصوص نقض الأحكام القضائية: -/2
  :يمكن تعريف التهمة في خصوص نقض الحكم بسببها أĔابناء على كل ما سبق، فإنَّه 

 


                                                             
م، 2010-هـــ1431، 1، رسـالة دكتــوراه، دار التدمريـة، الريـاض، طالتهمـة وأثرهــا فـي الأحكـام الفقهيــة، صـالح بــن علـي بـن صــالح، العقـل -)1(

  .28ص
  .28، مرجع سابق، صالتهمة، صالح بن علي بن صالح، العقل -)2(
  .والصفحة نفسها رجعالم، صالح بن علي بن صالح، العقل -)3(
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  حكم التهمة في القضاء: -ثالثا/
الإســـلام قـــرر قاعـــدة جوهريـــة في  العـــدل والحقيقـــة مقدســـان في الشـــرع الإســـلامي، فـــإنَّ  لأنَّ نظـــرا 
  .أن القضاء يجب أن يصدر بعيدا عن كل ēمة معتبرة قوية :القضاء وهي

تصـــرفات الشـــريعة الإســـلامية، فقـــد نـــص العلمـــاء علـــى يـــدل علـــى وجـــود هـــذه القاعـــدة اســـتقراء 
قـد اتفـق الجميـع علـى أنـه لا يجــوز «ص الشـافعي:قـامـن ذلـك قـول ابــن ال ،علـى هـذه القاعـدة )1(إجمـاعهم

، وأم ولــــده، ومكاتبــــه، ولا لشــــريكه فيمــــا للقاضــــي فيــــه يقضــــي لنفســــه، ولا لمملوكــــه، ومــــدبرهأن  اضلقــــ
  )2(».شركة

في العلمــاء أجمعــوا علــى أĔــا مــؤثرة  وأمــا التهمــة الــتي ســببها المحبــة فــإنَّ  «(الحفيــد): وقــال ابــن رشــد
. )4(»الشــرعيةالتهمــة وقــد أجمــع الجمهــور علــى تأثيرهــا في الأحكــام  «. وقــال أيضــا:)3(»إســقاط الشــهادة

  .)5(»وقد أجمعوا أن للتهمة تأثيرا في الشرع «وقال أيضا:
  

والســبب  الــدَّليلمــا تتناولــه الولايــة، وصــادف فيــه الحجــة و : )6(القســم الرابــع«وقــال القــرافي المــالكي:
القاعـدة أن التهمـة تقـدح في التصـرفات إجماعـا مـن  لأنَّ  ،كقضـائه لنفسـه، فإنـه يفسـخ  ،غير أنه مـتهم فيـه

أدنى رتــب الــتهم فـأعلى رتــب التهمــة معتـبر إجماعــا كقضــائه نفسـه، و  :المراتــب ةوهـي مختلفــ حيـث الجملــة،
وقبيلته، والمتوسط من التهم مختلف فيه هـل يلحـق بـالأول أو  ،إجماعا كقضائه لجيرانه، وأهل صقعه مردود

                                                             
 .109، ص10مصـــدر ســــابق، جالقرافـــي، الـــذخيرة،  .385-380ص ،2ج ، مصـــدر ســـابق،ابـــن رشـــد (الحفيـــد)، بدايـــة المجتهـــد -)1(

ابـن القـاص، أدب .102، ص4مصـدر سـابق، ج المالكي، تهذيب الفـروق،المكي  .102 -101، ص4مصدر سابق، ج القرافي، الفروق،
، ابـن قـيم الجوزيـة، الطـرق الحكميـة .300-299مصـدر سـابق، ص العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، .33، مصدر سابق، صالقاضي

  .83، مصدر سابق، صأبو يعلى الفراء، الأحكام السلطانية. 531، ص1مصدر سابق، ج
  .والصفحة نفسها المصدرابن القاص،  -)2(
  .380ص ،2ج ،نفسه المصدرابن رشد (الحفيد)،  -)3(
  .والصفحة نفسها المصدر، ابن رشد (الحفيد) -)4(
  .385ص ،2ج ،نفسهصدر الم، ابن رشد (الحفيد) -)5(
الفـرق الثالـث والعشـرون والمائتـان بـين قاعـدة مـا في بداية هذا الفصل، وأن هذه الأقسـام وردت ضـمن  -وهي خمسة  -سبق ذكر هذه الأقسام  -)6(

  ينفذ من تصرفات الولاة والقضاة، وبين قاعدة ما لا ينفذ من ذلك، وهو خمسة أقسام:
  مالم تتناوله الولاية بالأصالة. -/1
  ه بمستند باطل.ما تتناوله الولاية لكن حكم في -/2
  ما حكم فيه على خلاف السبب. -/3
  القاضي في محل التهمة.ما كان فيه  -/4
   ما اختلف فيه من جهة الحجة. -/5
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 «وقال أيضا: )2(».أي متهم ،)1(»تقبل شهادة خصم ولا ظنينلا :«حبالثاني، وأصلها قول رسول االله 
  )3(.»الأمة مجمعة على رد الشهادة بالتهمة من حيث الجملة علم أنَّ إ

ــ وقـال العــز م الـتهم مــن حيــث القـوة والضــعف إلى ثلاثـة أقســام، وذكــر بـن عبــد الســلام بعـد أن قسَّ
حكــم الحــاكم لنفســه، وشــهادة الشــاهد لنفســه، تهمــة ēمــة قويــة ك :اأحــده«، فقــال:منهــا القســم الأول

 عــي قادحــة في الظــن المســتفاد مــن الــوازعاعي الطبقــوة الــدَّ  لأنَّ رد الحكــم والشــهادة، لــفهــذه ēمــة موجبــة 
  )4(».لاستناد الحكم إليهظن ضعيف لا يصلح للاعتماد، ولا  الشرعي قدحا ظاهرا لا يبقى معه إلا

   !  ∀  #  ∃       %  &  ∈                 )  (  Ζ وقــال القـــرطبي المـــالكي وهـــو يفســـر قولـــه تعـــالى:
  −   ,   +∗Ψ  وفي معنى الحديث الذي رواه أبـو هريـرة  ]12 :الحجرات[سورةt  إِيَّـاكُمْ  «قـال:  حأن النـبي

قـال علماؤنـا: فـالظن هنـا وفي الآيـة هـو التهمـة، :«ولقـي، )5( »....فـَإِنَّ الظَّـنَّ أَكْـذَبُ الْحَـدِيثِ  ،وَالظَّـنَّ 
اومحل التحذير والنهي  أو بشرب الخمر مـثلا، ولم  ،هو ēمة لا سبب لها يوجبها، كمن يتهم بالفاحشة إنمَّ

وذلــك ، Ζ− ,Ψ: يظهـر عليـه مـا يقتضــي ذلـك. ودليـل كـون الظــن هنـا بمعـنى التهمـة قولــه بعـد هـذا
ـ ،أنه قد يقع له خاطر التهمة ابتداء فيريد أن يتجسّس خبر ذلـك ق ع ليتحقَّـر ويتسـمَّ ويبحـث عنـه، ويتبصَّ

  )6(».عن ذلك حالنبي  ما وقع له من تلك التهمة، فنهى
  أدلة اعتبار التهمة في الأحكام القضائية: -رابعا/

  السنة، وآثار الصحابة. -بالإضافة إلى الإجماع  -وأصل اعتبار التهمة 
  . )7(»م ولا ظنينلا تقبل شهادة خص«قال: حالنبي  أنَّ  tهريرة  عن أبي -

  .)9(فعيل بمعنى مفعول من الظنة، وهي التهمة ،)8(والظنين: هو المتهم
                                                             

  .  قريبا تخريجه سيأتي -)1(
  .102، ص4مصدر سابق، ج المكي المالكي، تهذيب الفروق، .102 -101، ص4مصدر سابق، ج القرافي، الفروق، -)2(
    .150ص ،4، جنفسه المصدرالمكي المالكي،  .230الفرق:.150، ص4، جنفسهصدر المالقرافي،  -)3(
  .300-299مصدر سابق، ص العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، -)4(
، رقـم 2254، ص5]، ج12[الحجـرات:Ζ  &  %       ∃  #  ∀  !   Ψ ، كتـاب الأداب، بـاب أخرجه البخـاري فـي صـحيحه -)5(

، 1985، ص4، جوالتنـاجش ونحوهـا والتنـافس، كتـاب الـبر والصـلة والآداب، بـاب تحـريم الظـن والتجسـس ومسلم فـي صـحيحه. 5719الحديث 
  .2563رقم الحديث:

  .397 -396، ص19، مصدر سابق، جالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن -)6(
، ولا ذي غمــر علـى أخيــه ولا ظنـين ولا خصــم ، كتـاب الشــهادات، بـاب لا تقبــل شـهادة خــائن ولا خائنـةأخرجـه البيهقــي فـي ســننه الكبــرى -)7(

وعبــد ». حــديث صـحيح علــى شــرط مسـلم ولم يخرجــاه«، وقــال عنـه:99، ص4، كتـاب الأحكــام، جفــي المســتدرك والحـاكم. 201، ص10ج
وابن أبـي شـيبة . 15365.رقم الحـديث: 320، ص8، كتاب الشهادات، باب لا يقبل منهم ولا جار  إلى نفسه ولا ظنين، جالرزاق في مصنفه

  .2897، رقم الحديث: 203، ص7له الشهادة، ج، كتاب البيوع والأقضية، باب فيمن لا تجوز في مصنفه
، 10ج مصــدر ســـابق، ،جــامع الأصــول ابـــن الأثيــر، .، مــادة: ظنــين596، مصــدر ســابق، صابــن الأثيــر، النهايــة فــي غريـــب الحــديث -)8(

المكــي المــالكي، تهــذيب . 103، ص4مصــدر ســابق، ج القرافــي، الفــروق، .109، ص10مصــدر ســابق، جالقرافــي، الــذخيرة، .191ص
  .552، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات .102، ص4مصدر سابق، ج الفروق،

  ، مادة: ظنين.والصفحة نفسها المصدرابن الأثير،  -)9(
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 حَـدčاوَلاَ مَجْلـُودٍ  ،لاَ تَجُـوزُ شَـهَادَةُ خَـائِنٍ وَلاَ خَائِنَـةٍ  «:حقـَالَ رَسُـولُ اللَّـهِ : عَائِشَةَ قَالَتْ عَنْ  -
يْــتِ لَهُــمْ  ،وَلاَ مُجَــرَّبِ شَــهَادَةٍ  ،وَلاَ ذِي غِمْــرٍ لأَِخِيــهِ  ،وَلاَ مَجْلــُودَةٍ  وَلاَ ظنَِــينٍ فِــي  ،وَلاَ الْقَــانِعِ أَهْــلَ الْبـَ

  .)1(»وَلاَءٍ وَلاَ قـَرَابَةٍ 
هِ  - ــنِ شُــعَيْبٍ عَــنْ أبَِيــهِ عَــنْ جَــدِّ وَذِي  ،رَدَّ شَــهَادَةَ الخْـَـائِنِ وَالخَْائِنَــةِ  حأَنَّ رَسُــولَ اللَّــهِ  عَــنْ عَمْــروِ بْ

يْتِ  ،الْغِمْرِ عَلَى أَخِيهِ    .)2(وَأَجَازَهَا لِغَيرِْهِمْ  ،وَرَدَّ شَهَادَةَ الْقَانِعِ لأَِهْلِ الْبـَ
نَّ  :الْغِمْرُ و  -   .)3(الأَْجِيرُ التَّابِعُ مِثْلُ الأَْجِيرِ الخَْاصِّ  :وَالْقَانِعُ  .ةُ وَالشَّحْنَاءُ الحِْ
ع شـيئا مـن أوامــر االله، أو مـن ضــيَّ  ت، فـإنَّ : الخيانــة في الـدين والمـال والأمانــا: أراد بالخيانـةخـائن -

  .)4(، فلا يكون عدلااالله عنهركب شيئا مما Ĕاه 
  .)5(الحقد -بكسر الغين  -: الغِمر غمر ذو -
، دمهم، وذلـك مثــل الأجـير والوكيــل: هـو المنقطــع إلى القـوم يخــ: الســائل المسـتطعم، وقيــلالقـانع -
  .)6(التابع لأهل البيت ينتفع بما يصير إليهم ، لأنَّ فيجر النفع إلى نفسه ،ادته للتهمةترد شه

وَالْمُسْــلِمُونَ عُــدُولٌ «شــعري:بــن الخطــاب في رســالته الــتي بعثهــا إلى أبي موســى الأ وقــال عمــر -
ــــى بـَعْــــضٍ  ــــى حَــــدّ  ،بَـعْضُــــهُمْ عَلَ ــــى شَــــهَادَةِ زُورٍ  ،ٍ إِلاَّ مَجْلـُـــودًا فِ ــــا فِ ــــى وَلاَءٍ أَوْ  ،أَوْ مُجَرَّبً ــــا فِ أَوْ ظنَِينً

  .)7(»قـَرَابَةٍ 
                                                             

. وقــال 2298، رقــم الحــديث:546-545، ص4، كتــاب الشــهادات، بــاب مــا جــاء فــيمن لا تجــوز شــهادته، جأخرجــه الترمــذي فــي ســننه -)1(
مَشْقِيِّ وَيَزيِدُ يُضَعَّفُ فيِ الحَْدِيثِ وَلاَ هَذَا  «عنه:  يُـعْـرَفُ هَـذَا الحْـَدِيثُ مِـنْ حَـدِيثِ الزُّهْـريِِّ إِلاَّ حَدِيثٌ غَريِبٌ لاَ نَـعْرفِهُُ إِلاَّ مِنْ حَدِيثِ يزَيِدَ بْنِ زيِاَدٍ الدِّ

،  والبيهقـي فـي السـنن الكبـرى ». لاَ نَـعْرِفُ مَعْنىَ هَـذَا الحْـَدِيثِ وَلاَ يَصِـحُّ عِنْـدِي مِـنْ قِبَـلِ إِسْـنَادِهِ مِنْ حَدِيثِهِ وَفيِ الْبَاب عَنْ عَبْدِ اللَّهِ بْنِ عَمْرٍو قاَلَ وَ 
يزيـد هـذا  «وقـال عنـه: .155، ص10، جولا ذي غمـر علـى أخيـه ولا ظنـين ولا خصـم كتاب الشـهادات، بـاب لا تقبـل شـهادة خـائن ولا خائنـة

يزيـد هـذا ضـعيف لا «وقـال عنـه:. 145، رقـم الحـديث:244، ص4، كتاب في الأقضية والأحكـام وغـير ذلـك، جوالدارقطني في سننه .»ضعيف
  .2675، رقم الحديث:292، ص8، جالألباني، إرواء الغليل. وضعفه الألباني كذلك. أنظر: »يحتج به

،  وابــن ماجــة فــي ســننه.3600رقــم الحــديث:، 305-304، ص3، كتــاب الأقضــية، بــاب مــن تــرد شــهادته، جأخرجــه أبــو داود فــي ســننه -)2(
، كتــاب في الأقضــية والأحكــام وغــير والــدارقطني فــي ســننه. 2366، رقــم الحــديث:452، ص3كتــاب الأحكــام، بــاب مــن لا تجــوز شــهادته، ج

 ذي غمـر ولا ، كتـاب الشـهادات، بـاب لا تقبـل شـهادة خـائن ولا خائنـةوالبيهقي في السنن الكبـرى. 143، رقم الحديث:243، ص4ذلك، ج
-6707. رقـــــم الحـــــديث:279-274-273-244، ص2، جوأحمـــــد فـــــي مســـــنده. 200، ص10، جعلـــــى أخيـــــه ولا ظنـــــين ولا خصـــــم

، كتـاب الشـهادات، بــاب مـا جــاء فـيمن لا تجــوز وأخرجــه الترمــذي فـي ســننه.. مسـند عبـد االله بــن عمـرو بــن العاصرضـي االله عنـه6913-6955
هــذا حــديث غريــب لا نعرفــه إلا مــن حــديث يزيــد بــن زيــاد الدمشــقي، ويزيــد «. وقــال عنــه:2298، رقــم الحــديث:546-545، ص4شــهادته، ج

ابــن أنظــر : ». وســنده قــوي«وقــال ابــن حجــر العســقلاني عنـه: ». يضـعف في الحــديث، ولا يعــرف هــذا الحــديث مــن حــديث الزهــري إلا مــن حديثــه
  .  198، ص4، مصدر سابق، جالحبيرص حجر العسقلاني، التلخي

  .305، ص3، جالسنن اود،أبو د -)3(
  .المصدر والصفحة نفسها ،جامع الأصول ابن الأثير، -)4(
. 666، صمصـدر سـابق، ثـرابـن الأثيـر، النهايـة فـي غريـب الحـديث و الأ .191، ص10ج مصـدر سـابق، ،جامع الأصول ابن الأثير، -)5(

  .مادة: غمر
  .المصدر والصفحة نفسها جامع الأصول، ابن الأثير، -)6(
يـلُ حُكْـمَ الْقَاضِـى و  .156-155، ص10، جتهلا تقبـل شـهادمـن ، كتـاب الشـهادات، بـاب البيهقي في السنن الكبـرىأخرجه  -)7( بـاب لاَ يحُِ

هُمَا حَرَامًا وَلاَ الحَْـرَامَ عَ  هُمَـا حَـلاَلاً لـَى وَاحِـدٍ عَلَى الْمَقْضِىِّ لَهُ وَالْمَقْضِىِّ عَلَيْهِ وَلاَ يجَْعَلُ الحَْلاَلَ عَلَى وَاحِدٍ مِنـْ والـدارقطني فـي . 150، ص10، جمِنـْ
  .  16-15، رقم الحديث:207، ص4، كتاب في الأقضية والأحكام وغير ذلك، جسننه
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القاضـــي ملـــزم بـــالحكم بالعـــدل، والحكـــم بالعـــدل  والعلــة في منـــع الحكـــم مـــع وجـــود التهمـــة هـــي أن
حــتى ولــو كــان طرفــا واحــدا، كــأن  ،يقتضــي أن يحكــم القاضــي دون أن تكــون لــه أيــة علاقــة بالخصــوم معــا

أو زوجتــه، أو عــدوه، أو شــريكه في التجــارة، فــإن  ،هما ابنــهدينتصــب القاضــي حكمــا بــين خصــمين، أحــ
 القاضــي ا، بــأنيــصــوم، وعلــى الــرغم مــن أنــه لــيس قطععــدم الحيــاد في الفصــل بــين الخ هــوالظــن الغالــب 

ــاحكــم لمــا ســبق ذكــره، و  لمــا كــان غالبــا، فــإن هــذا وحــده كــاف للإخــلال بمبــدا  إلا أنــه ،هــو ظــني فقــط إنمَّ
المشــاđة لهــا، يخــل  مــن الحــالات الحكــم مــع وجــود التهمــة في هــذه الحــالات وغيرهــا بمعــنى آخــر إنَّ  العــدل.

لمبــدأ الــذي يقتضــي ألا يكــون القاضــي منتميــا لأي طــرف مــن الأطــراف ضــد بمبــدأ حيــاد القاضــي، هــذا ا
، بل يجب قطعا الانحياز إلى الحـق و الطرف الآخر، وإذا انحاز فإنه لا ينحاز ولا يميل إلا إلى الحق والعدل

  .العدل
  قوتها وضعفها: حيث أقسام أو مراتب التهمة من -خامسا/

  .ومتوسطة ؛وضعيفة ساقطة ؛: وهي ēمة قوية)1(أقساميقسم علماء الإسلام التهمة إلى ثلاثة 
  وإليك بياĔا:

  :التهمة القوية -/1
، فهـذه ضـاء القاضـي لنفسـه، وشـهادة الشـاهد لنفسـهكق  ،إجماعا ةعتبر الملى مراتب التهمة أعوهي  

فاد مـن قادحـة في الظـن المسـت الغريـزي الفطـري عـيلأنَّ قـوة الـداعي الطبēمة موجبة لرد الحكم والشهادة، 
الوازع الشرعي قدحا ظاهرا، لا يبقى معه إلا ظن ضعيف، ولا يصلح الاعتمـاد عليـه، ولا لاسـتناد الحكـم 

  إليه.
 داعي الطبع أقـوى مـن داعـي الشـرع، ويـدل علـى ذلـك ردُّ  لأنَّ  « قضاء القاضي في التهمة دَّ ا رُ وإنمَّ 

  .)2(»حكم أقسط الناس لنفسه وردُّ  ،لنفسه شهادة أعدل الناس
  : التهمة الضعيفة الساقطة -/2

كحكــم القاضـــي لجيرانــه، وأهـــل صــقعه وقبيلتـــه،   ،إجماعـــا ةمــردود . وهـــيوهــي أدنى مراتـــب التهمــة
بــن عبــد الســلام والقــرافي،  ، والرفيــق لرفيقــه حســب أمثلــة للعــزوالصــديق لصــديقه ،وكشــهادة الأخ لأخيــه

  .دائما بحسب ابن عبد السلام والقرافي وابن رشد ،وهذا النوع من التهمة لا يعمل به بالإجماع
  :التهمة المتوسطة المختلف حولها -/3

                                                             
 .150-103-102، ص4مصــدر ســابق، ج القرافــي، الفــروق،. 380، ص2مصــدر ســابق، ج ،ابــن رشــد (الحفيــد)، بدايــة المجتهــد -)1(

ابـــن عبـــد .152-150، ص4مصـــدر ســـابق، ج المكـــي المـــالكي، تهـــذيب الفـــروق، .109ص، 10مصـــدر ســـابق، جالقرافـــي، الـــذخيرة، 
  .301-299مصدر سابق، ص السلام، قواعد الأحكام،

  .301مصدر سابق، ص ابن عبد السلام، قواعد الأحكام، -)2(
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فيعمـل đـا، أم مـن النـوع الثـاني ēمـة  ،وهذا النوع مختلف حوله بـين النـوع الأول هـل هـو ēمـة قويـة
  فلا يعمل đا. ،ساقطه ةضعيف

في الأحكـام، بـل إن كانـت التهمـة  وđذا يظهر أن التهمة أنواع، وأنـه لـيس كـل ēمـة معتـبرة ومـؤثرة
قويـــة بـــأن أحاطـــت đـــا القـــرائن وشـــواهد الحـــال والـــدلالات، فهنـــا تكـــون التهمـــة معتـــبرة ومـــؤثرة ومنتجـــة 

كــأن يكــون المظنــون بــه ممــن شــوهد منــه   ،للأحكــام ويعمــل đــا، وأمــا إن ضــعفت القــرائن وشــواهد الحــال
 ن الفساد به والخيانة محرم، بخلاف من اشـتهرظار. فالستر والصلاح فهذه ēمة ضعيفة لا أثر لها ولا اعتب

  )1(الناس بتعاطي الريب واĐاهرة بالخبائث. بين ه أمر 
، فــإن التهمـــة المقصـــودة هنـــا هـــي الســـابقة النصـــوص ا التقســـيم للتهمــة، و كـــذاومــن خـــلال هـــذ -

علـى حسـاب العـدل التهمة المؤثرة القوية التي يغلب على الظن اĐرد أن القاضي منحاز لطرف ضد آخـر 
  والحق.

  والتهمة المؤثرة القوية التي تمنع من حكم القاضي يمكن حصرها في أربعة هي:
  حكم القاضي نفسه. -
  أطراف الخصومة له علاقة به. دحكم القاضي لأح -

  ولبيان هذه المسائل والصور، فإننا نتناولها بالترتيب، كل حالة في بند خاص đا.
  

  :الأول: نقض الحكم القضائي بسبب حكم القاضي لنفسه الفرع
  أولا: القاعدة العامة:

علــى أنــه لا يجــوز للقاضــي أن يحكــم لنفســه، وإذا حكــم فحكمــه باطــل  )2(نــص الفقهــاء بالإجمــاع 
                                                             

-296، ص35ســابق، ج، مصــدر ابــن تيميــة، مجمــوع الفتــاوى. 397، ص19، مصــدر ســابق، جالقرطبــي، الجــامع لأحكــام القــرآن -)1(
. 166، مصـدر ســابق، صالطرابلسـي، معــين الحكــام. ومـا بعــدها 273ص، 1، مصـدر ســابق، جابـن قــيم الجوزيـة، الطــرق الحكميــة. 400

ابـن . 380، ص2، مصـدر سـابق، ج، بدايـة المجتهـد(الحفيـد)ابـن رشـد . 132-128، ص2، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام
  .13-12، ص3مصدر سابق، جقعين، قيم الجوزية، أعلام المو 

الكاســاني، . 37، ص3، مصــدر ســابق، جالســمرقندي، تحفــة الفقهــاء. 107، 73، ص16، مصــدر ســابق، جالسرخســي، المبســوط -)2(
مصـــدر ســـابق، ابـــن نجـــيم، الأشـــباه و النظـــائر،  .35مصـــدر ســـابق، صالطرابلســـي، معـــين الحكـــام، . 08، ص7، مصـــدر ســـابق، جالبـــدائع

، مصــدر ســابق، الحصــكفي، الــدر المختــار. 366، ص3، مصـدر ســابق، جوجماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــةعــالمكير  .227ص
 .614، ص4ســابق، ج جـعر م، درر الحكـام، علـيحيـدر،  .394، ص5، مصـدر ســابق، جابـن عابـدين، حاشـية رد المختـار. 394، ص5ج

المكـــي المـــالكي، تهـــذيب . 103-102، ص4مصـــدر ســـابق، ج ،القرافـــي، الفـــروق .109، ص10مصـــدر ســـابق، جالقرافـــي، الـــذخيرة، 
، 7، مصـــدر ســــابق، جالخرشــــي، شـــرح المختصـــر. 172، ص1، جنفســـه المصـــدرابــــن فرحـــون،  .102، ص4مصـــدر ســـابق، ج الفـــروق،

ــاني، شــرح المختصــر. 162ص ، عُلـَـيْش. 135ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، . 143، ص7، مصــدر ســابق، جالزرق
المــاوردي، الحــاوي الكبيــر،  .413، ص2ج مصــدر ســابق،المــاوردي، أدب القاضــي،  .184، ص4، مصــدر ســابق، جالجليــلشــرح مــنح 

ــــووي، روضــــة الطــــالبين .338، ص16ج مصــــدر ســــابق، ــــذب، . 129، ص8مصــــدر ســــابق، ج، الن ، 3مصــــدر ســــابق، جالشــــيرازي، المه
ـــا الأنصـــاري،  .380ص ـــبأزكري ، 6مصـــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج،  .309، ص6، مصـــدر ســـابق، جســـنى المطال
 .256، ص8مصــدر ســابق، ج، الرملــي، نهايــة المحتــاج .183ص، 10مصــدر ســابق، جالمحتــاج، ابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة  .289ص
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  وذلك لوجود التهمة. ،وينقض
  وقد ذكر بعض الفقهاء أنه يلحق بعدم صحة حكم القاضي لنفسه مايلي:

 في لأنَّ ا للقاضـي، وهــو مفلـس، فــلا يجـوز للقاضــي أن يحكـم لــه بمــال، نيإذا كـان المحكــوم لـه مــد -
  )1( ه حكم لنفسه.ذلك منفعة له، فكأنَّ 

ه وبشخصه، لا بصـفته لا يجوز للقاضي أن يحكم في أصل وقف أو غلته، إذا كان القاضي بذات -
  )2( في الحكم.له مصلحة  لأنَّ وقف، القضائية، له استحقاق في هذا ال

 يلــه، وذلــك كــأن يمــوت شــخص ويوصــ ، أو أنــه وارث للمحكــومإذا كــان القاضــي موصــى لــه -
 فلا يجوز للقاضي أن يحكم للميت بشيء، ومثله لو كـان القاضـي أحـد ورثـة الميـت. للقاضي، بثلث ماله

)3(  
  .)4(واستثنى الحنفية من هذا ما إذا كان القاضي غريما للميت الموصي

ه مــن لأنَّــالميــت، فلــيس لــه حينئــذ أن يحكــم بشــيء،  ثاير القاضــي وكيــل الوصــي في مــإذا كــان  -
  )5( حيث الظاهر حكم للقاضي نفسه.

  ما يأتي:والدليل على منع وتحريم حكم القاضي لنفسه 
فسـهم، لأنأنه لم يثبت عـن أحـد مـن الصـحابة الـذين كانـت لهـم ولايـة القضـاء أĔـم حكمـوا  -/1

فعمـر بـن الخطـاب تحـاكم مـع أُبيَْ بـن كعـب إلى زيـد بـن  .)6(يتحـاكمون إلى غـيرهم بل المعروف أĔم كـانوا
   .)1(، وتحاكم عثمان مع طلحة إلى جبير بن مطعم، وتحاكم علي مع يهودي في درع إلى شريح)7(ثابت

                                                                                                                                                                                         
المقدسـي، ابـن قدامـة  .91، ص14، مصدر سـابق، جابن قدامة المقدسي، المغني .533ص، 4ج مصدر سابق،الكوهجي، زاد المحتاج، 

ابـن قـيم الجوزيـة، .407، ص11، مصـدر سـابق، جشمس الدين ابن قدامة المقدسـي، الشـرح الكبيـر .93، ص6، مصدر سـابق، جيالكاف
، مصـدر ســابق، البهوتي،كشـاف القنـاع. 451، ص6، مصـدر ســابق، جابــن مفلـح، الفـروع .531، ص1، مصـدر سـابق، جالطـرق الحكميـة

البهـوتي، شــرح . 203، ص11، مصـدر سـابق، جالمــرداوي، الإنصـاف. 172، ص8مصـدر سـابق، ج، ابـن مفلـح، المبـدع. 405، ص6ج
  .289-288، ص4، مصدر سابق، جارر الشوكاني، السيل الج. 473، ص3، مصدر سابق، جمنتهى الإرادات

رسـتم  .167، ص5سـابق، ج، مصـدر البـزاز، الفتـاوى البزازيـة ابـن. 367، ص3، جنفسـه المصـدرعالمكير وجماعـة مـن علمـاء الهنـد،  -)1(
  .1174، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز

  .615، ص4، جنفسه المصدر، علي، حيدر. 442، ص5، جنفسه المصدرابن عابدين، . 442، ص5، جنفسه المصدرالحصكفي،  -)2(
والصـفحة  المصـدرالبـزاز، ابـن . والصـفحة نفسـها المصـدرعالمكير وجماعـة مـن علمـاء الهنـد، . 28، ص19، جنفسـه المصدرالسرخسي،  -)3(

  .1173، ص2، جنفسه المصدر، سليم اللبناني، رستم باز .614، ص4، جنفسه المصدر، علي، حيدر. نفسها
   .والصفحة نفسها المصدرابن نجيم،  -)4(
، 4، جســابق جــعر مدرر الحكــام، ، علــي، حيــدر. 367، ص3، مصــدر ســابق، جعــالمكير وجماعــة مــن علمــاء الهنــد، الفتــاوى الهنديــة -)5(

  .615ص
ــــار القضــــاة. 73، ص16، جســــابق جــــعر مالمبســــوط، السرخســــي،  -)6( ــــع، أخب الشــــيرازي، . 109 -108، ص1، مصــــدر ســــابق، جوكي

، مصـدر يابن قدامة المقدسـي، الكـاف .91، ص14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني .380، ص3مصدر سابق، جالمهذب، 
، 3، مصـدر سـابق، جالبهوتي، شرح منتهـى، شـرح منتهـى الإرادات. 172، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .93، ص6سابق، ج

  .473ص
    .145-144، ص10، جالقاضي لا يحكم لنفسه، باب آداب القاضي، كتاب البيهقي في السنن الكبرىأخرجه  -)7(
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تـه الله عزوجــل، وحكــم القاضـي لنفســه يخــل عبــادة، والعبـادة إخــلاص العمــل بكليأن القضـاء  -/2
  )2( ه يجب عمل القاضي الله سبحانه وتعالى خالصا لوجهه الكريم.لأنَّ đذا الوصف، 

ولايـة القضـاء  لأنَّ  ،ه لا يجوز أن يكون شاهدا لنفسه، فلا يجوز أن يكـون حاكمـا لنفسـهلأنَّ  -/3
  القضاء إلزام بالحكم. ، حيث إنَّ )3(فوق ولاية الشهادة

  )4( أو يدفع الضرر عنها. ،أن القاضي الذي يحكم لنفسه متهم بأنه يجلب النفع -/4
  عدم جواز حكم القاضي لنفسه: :استثناءات من الأصل العامثانيا: 

 العـام وقد استثنى العلماء مجموعة مـن الحـالات يجـوز فيهـا للقاضـي أن يحكـم لنفسـه مخالفـة للأصـل
  ا من المصلحة العامة، وهذه الحالات هي:لأĔَّ السابق، وذلك إما لخصوصية المنازعة، أو 

مــن أســاء الأدب عليــه في مجلــس القضــاء، بــأن  ر وتأديــبجــواز حكــم القاضــي لنفســه لتعزيــ -/1
يقـول: اتـق  لأنونحـو ذلـك، لا  ،بـالجور علـيَّ  حكمـتَ  :نسب إليـه الظلـم والجـور في أحكامـه، كـأن يقـول

عـز وهـو مـن حقـوق االله  ، وحسما لمادة الفسـاد،االله، وذلك لعلة صيانة القضاء من الإهانة والاستخفاف
  )5( وجل.

إنَّ الْقَاضِيَ الْفَاضِلَ الْعَدْلَ لَهُ أَنْ يحَْكُمَ بِالْعُقُوبـَةِ عَلـَى مَـنْ تـَنَاوَلـَهُ  «:الباجي الَ الْقَاضِي أبَُو الْوَلِيدِ قَ 
                                                                                                                                                                                         

ابـــن قدامـــة  .والصـــفحة نفســها المصـــدر، ابــن قدامـــة المقدســـي، المغنــي .والصـــفحة نفســـها المصــدرالشـــيرازي،  وانظــر أيضـــا مــن اســـتدل بــه: -
البهوتي،كشــاف  .407، ص11، مصــدر سـابق، جشــمس الـدين ابــن قدامـة المقدســي، الشــرح الكبيـر .والصــفحة نفسـها المصـدرالمقدسـي، 

  .والصفحة نفسها المصدرابن مفلح، . 405، ص6، مصدر سابق، جالقناع
 المصــدر، يابــن قدامــة المقدســي، الكــاف .والصــفحة نفســها المصــدر، ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي .والصــفحة نفســها المصــدرالشــيرازي،  -)1(

ابـن مفلـح، . والصـفحة نفسـها المصـدر، البهوتي،كشـاف القنـاع .والصـفحة نفسـها المصدرشمس الدين ابن قدامة المقدسي،  .والصفحة نفسها
  .والصفحة نفسها المصدر

  .08، ص7، مصدر سابق، جالبدائعالكاساني،  -)2(
، 2ج مصـدر سـابق،المـاوردي، أدب القاضـي،  .35مصدر سـابق، صالطرابلسي، معين الحكام،  .والصفحة نفسها المصدرالسرخسي،  -)3(

ابـــن قدامـــة . 380، ص3، مصـــدر ســابق، جالشـــيرازي، المهــذب .338، ص16ج مصـــدر ســابق،المــاوردي، الحـــاوي الكبيــر،  .413ص
 .والصـفحة نفسـها المصـدرابـن مفلـح،  .والصـفحة نفسـها المصـدر، يابـن قدامـة المقدسـي، الكـاف .والصـفحة نفسـها المصـدر، المغنيالمقدسي، 

  .والصفحة نفسها المصدر، البهوتي،كشاف القناع
 المصــدرالشــيرازي، . 309، ص6، مصــدر ســابق، جنى المطالــبزكريــا الأنصــاري، أســ. 103،ص4، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الفــروق -)4(

   .والصفحة نفسها المصدرالطرابلسي،  .والصفحة نفسها
(الجــد)، ابــن رشــد   .594، ص4ســابق، ج جــعر م، درر الحكــام، علــيحيــدر،  .159، مصــدر ســابق، صالتمرتاشــي، مســعفة الحكــام -)5(

، خليــل .113، ص3سـابق، جمصـدر ابـن شــاس، عقـد الجـواهر الثمينــة،  .199-167-166، ص9، مصــدر سـابق، جالبيـان و التحصـيل
، 1ج ، مصــدر ســـابق،ابــن فرحــون، تبصـــرة الحكــام .418، ص7، مصــدر ســـابق، جالتوضــيح، خليـــل. 226، مصــدر ســابق، صالمختصــر

-88ص ،8مصــدر ســابق، جالحطـاب، مواهــب الجليــل، . 9-8، ص6، مصــدر ســابق، جالـدردير، الشــرح الكبيــر.  50، ص2ج ،41ص
الزرقـاني، شـرح .  143، ص7، مصـدر سـابق، جالخرشـي، شـرح المختصـر. 148، ص4مصدر سابق، ج ، شرح منح الجليلعُلَيْش. 89

، العــدوي، حاشــية علــى شــرح الخرشــي. 74، ص4، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الصــغير. 127، ص7، مصــدر ســابق، جالمختصــر
، الصـــاوي، بلغـــة الســـالك .9-8ص، 6، مصـــدر ســـابق، جحاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــري، الدســـوق .152 -143، ص7مصــدر ســـابق، ج
 .222، ص2، مصـدر سـابق، جالآبـي، جـواهر الإكليـل. 88، ص8مصـدر سـابق، جالمواق، التاج و الإكليـل، . 74، ص4مصدر سابق، ج

الخطيـب الشــربيني، مغنــي  .129، ص8مصـدر ســابق، ج، النــووي، روضـة الطــالبين .256، ص8مصــدر سـابق، ج، الرملـي، نهايــة المحتـاج
الكــوهجي، زاد المحتــاج،  .138ص، 10مصــدر ســابق، جالمحتــاج، ابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة  .289، ص6در ســابق، جمصــالمحتــاج، 

  .393، ص6، جنفسه المصدر البهوتي، .533ص، 4ج مصدر سابق،
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ــهِ الظُّلْــمَ وَالجَْــوْرَ وَمُوَاجِهَــالْقَوْلِ بِــ ــلاَفِ مَــا شَــهِدَ بِــهِ عَلَيْــهِ أنََّــةً بحَِضْــرَةِ أَهْــلِ مجَْلِسِــهِ ، وَآذَاهُ بِــأَنْ نَسَــبَ إليَْ هُ ، بخِِ
ـرَارِ  ، لأَِنَّ مَـا وَاجَهَـهُ بِـهِ مِـنْ ذَلِـكَ آذَاهُ وَهُوَ غَائِبٌ عَنْـهُ  قـْ قـْرَارِ عَلـَى مَـنْ هُـوَ مِـنْ قَبِيـلِ الإِْ ، وَلـَهُ أَنْ يحَْكُـمَ بـِالإِْ

تـَ  عَاقِبُهُ بِهِ انـْ ـ ...إِقـْرَارهِِ ، وَيـَتَمَوَّلُ الْمَالَ بِ هَكَ مَالَهُ فـَيـُ ، لأَِنَّ الاِجْـترَِاءَ كَ مِـنْ حَـقِّ اللَّـهِ تـَعَـالىَ لِمَـا يـَتـَعَلَّـقُ فيِ ذَلِ
ـــرْكَ  ـــامِ وَتـَ ـــل هَـــذَا عَلَـــى الْقُضَـــاةِ وَالحُْكَّ ـــرهِِمْ الْمُعَاقـَبَـــةِ فيِ مِثْ ـــوْهِينٌ لأَِمْ ـــعْ  ،، تـَ ـــنْ اسْـــتِيفَاءِ وَدَاعِيَّـــةٌ إلىَ الضَّ فِ مِ

  .)1(»فْوِ عَنْهُ وَالْمُعَاقـَبَةُ فيِ مِثْلِ هَذَا أَوْلىَ مِنْ التَّجَافيِ وَالْعَ  ،كَامالحُْقُوقِ وَالأَْحْ 
مــن  وتأديــب مــن أســاء عليــه إلا في مثــل: اتــق االله في أمــري، فليرفــق بــه) يعــني: أنَّ «(قــال الخرشــي:

الشـــرع لا  ه يســـتحب لـــه أن يؤدبـــه، مســـتندا في ذلـــك لعلمـــه، لحرمـــةأســـاء علـــى القاضـــي في مجلســـه، فإنَّـــ
ويرفعــه لغــيره، أمــا لــو قــال أحــد  ،اه، وهــو غائــب، فلــيس لــه تأديبــهذلنفســه، بخــلاف مــا شــهد عليــه أنــه آ

ه يرفــق بــه الأخصــام للقاضــي: اتــق االله في أمــري، أو قــال لــه: أذكــر وقوفــك للحســاب بــين يــدي االله، فإنَّــ
  )2(».وما أشبه ذلك ،ويشفق عليه، ويقول: رزقني االله وإياك تقواه

  .)3(م التأديب أنه مندوب عند ابن رشد( الجد)، واجب عند ابن عبد السلاموحك
 هيكـــــون اســـــتحقاقه لـــــو أحـــــد المســـــتحقين لريعـــــه، بشــــرط أن أن يحكــــم القاضـــــي لوقـــــف هــــ -/2
ــاره قاضــيا،بالوصــف ، كــأن يكــون الوقــف لطلبــة العلــم والفقهــاء وخصوصــه لا بشخصــه وذاتــه ، أي باعتب

  )4( وصف، ويحكم لنفسه ويكون ذلك جائزا.فينطبق عليه ال ،والقضاة ونحوه
حكم القاضي بإثبات وقف صار إليه بطريق العموم، كأن وجد وصف الناظر فيه، أو لـزوال  -/3

وانعــدام النــاظر الخــاص لــه، وإن كــان حكمــه يتضــمن اســتيلاءه عليــه، وتصــرفه فيــه، وإن تضــمن حكمــه 
  )5( وضع يده عليه.

أو مــن  ،فـإذا مـات مــن لا وارث لـه ،)6(وإن كــان يـرزق منــهالحكـم بإثبـات مــال لبيـت المـال،  -/4

                                                             
 ،8، جنفســه المصــدرالحطــاب، . 167-166، ص9، جنفســه المصــدر(الجــد)، ابــن رشــد . 50، ص2، جنفســه المصــدرابــن فرحــون،  -)1(

  .  136-135ص
  .والصفحة نفسها المصدرالخرشي،  -)2(
  .والصفحة نفسها المصدرالصاوي،  .8، ص6، جنفسه المصدري، الدسوق -)3(
، سـليم بـاز .442، ص5، مصـدر سـابق، جابـن عابـدين، حاشـية رد المختـار. 442، ص5، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختار -)4(

، جـلال الـدين عبـد السـيوطي. 256، ص8مصـدر سـابق، ج لرملـي، نهايـة المحتـاج،ا .1174ص ،2، مرجـع سـابق، جشـرح المجلـةاللبناني، 
، مطبـوع đـامش روضـة الطـالبين للنـووي، تحقيـق: الشـيخ عـادل أحمـد عبـد الموجـود، الشـيخ منتقى الينبوع فيما زاد على الروضة من الفروعالرحمان، 

مصـدر الخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج،  .130، ص8م، ج2003هــ1423علي محمد معوض، دار عـالم الكتـب، الريـاض، طبعـة خاصـة، 
  .289، ص6سابق، ج

، 6، مصـــدر ســـابق، جحاشـــية علـــى أســـنى المطالـــبالرملـــي،  .والصـــفحة نفســـها المصـــدرالرملـــي، .والصـــفحة نفســـها المصـــدر، الســـيوطي -)5(
، ســليم بــاز .138ص، 10مصــدر ســابق، جالمحتــاج، ابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة  .والصــفحة نفســها المصــدرالخطيــب الشــربيني،  .310ص

  .والصفحة نفسها المصدر، شرح المجلةاللبناني، 
 المصــدر، حاشــية علــى أســنى المطالــبالرملــي،  .والصــفحة نفســها المصــدر، الرملــي، نهايــة المحتــاج.والصــفحة نفســها المصــدر، الســيوطي -)6(

  .والصفحة نفسها المصدرابن حجر الهيتمي،  .والصفحة نفسها المصدرالخطيب الشربيني،  .والصفحة نفسها
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الورثة من لا يستغرق ماله، وارتفعت إلى الإمام قضية تتعلق بأملاك بيت المال، فإنه يحكـم في ذلـك كلـه، 
ن يصـرف أاستيلاؤه عليه لكن بجهة الإمامة اغتفر ذلك، والقاضي غير الإمام يحكـم في ذلـك، و  كان  وإن

   .)1(ونحو ذلك، ولكن التهمة هنا أبعد منه في الذي قبله إليه منه في أجرته،

علــى  هولــه الحكــم لمحجــوره وإن كــان وصــيا عليــه قبــل القضــاء، وإن تضــمن حكمــه اســتيلاء -/5
  .)2(المال المحكوم به وتصرفه فيه

فيهــــا الخــــلاف لـــــدى  في البلــــد الــــتي فيهــــا اليتــــيم، وهــــذه وقــــع  القضــــاءوصــــي اليتــــيم يتــــولىَّ  -/6
  سمع البينة ويحكم لليتيم؟ فيها وجهان:يهل له أن  ،)4(والحنابلة ،)3(الشافعية
ــال،  يصــح ويجــوز ذلــك، وبــه قــال ،نعــم أحــدهما: - حه وصــحَّ  ،)5(وهــو الأصــح عنــد النــوويالقفَّ

ن لم يكـن وصـيا مـن قبـل إالقاضي يلي أمـر الأيتـام كلهـم، فـ لأنَّ  ،)7(، وهو المعتمد لدى الحنابلة)6(الغزالي
  .)8(قبل فلا ēمة

به أبــو الطيــب وبــه قــال ابــن الحــداد، وصوــَّ  ،)9(، وهــو قــول مرجــوح لــدى الحنابلــة: المنــعوالثــاني -
   .)10(القاضي إذا حكم فقد أثبت الولاية لنفسه على ذلك المال والتصرف فيه لأنَّ  الطَّبري،
القاضـي لـه الحكـم بـالإقرار علـى  بـأنَّ  ( الجـد)وهنا حالـة لـدى المالكيـة، حيـث قـال ابـن رشـد -/7

  .)11( ، و لا يحكم بشيئ من ذلك بالبينةبإقراره المال من استهلك ماله، فيعاقبه ويتمول
  .)12(يد الأقطع الذي سرق عقد زوجته أسماء، لما اعترف بسرقته tبقطع أبي بكر  واواستدل

                                                             
  .والصفحة نفسها المصدر، السيوطي -)1(
حاشـية علــى الرملــي،  .256، ص8مصــدر سـابق، ج، الرملـي، نهايــة المحتـاج.130، ص8مصـدر ســابق، ج، منتقــى الينبـوع، السـيوطي -)2(

    .310، ص6، مصدر سابق، جأسنى المطالب
 المصــدرالســيوطي، . 132، ص8مصــدر ســابق، ج، النــووي، روضــة الطــالبين .304-303، ص7مصــدر ســابق، ج الغزالــي، الوســيط، -)3(

، 6مصـدر سـابق، جالخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج،  .310، ص6، مصـدر سـابق، جا الأنصاري، أسنى المطالـبيزكر  .والصفحة نفسها
  .والصفحة نفسها المصدر، حاشية على أسنى المطالبالرملي،  .289ص

  .204، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف -)4(
  .والصفحة نفسها المصدرالخطيب الشربيني،  .والصفحة نفسها المصدرالنووي،  -)5(
    .303، ص7، جنفسه المصدرالغزالي،  -)6(
  .والصفحة نفسها المصدرالمرداوي،  -)7(
، منتقــى الينبــوعالســيوطي، . 132، ص8مصــدر ســابق، ج، الطــالبينالنــووي، روضــة .304، ص7مصــدر ســابق، ج الغزالــي، الوســيط، -)8(

  .310، ص6، مصدر سابق، جا الأنصاري، أسنى المطالبيزكر  .130، ص8مصدر سابق، ج
  .204، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف -)9(
ا الأنصـاري، يـزكر  .والصـفحة نفسـها المصدرالسيوطي، . والصفحة نفسها المصدرالنووي، .304-303، ص7، جنفسه المصدرالغزالي،  -)10(

  .289، ص6مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  .والصفحة نفسها المصدر
ـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام .167-166، ص9، مصـــدر ســـابق، ج(الجـــد)، البيـــان و التحصـــيلابـــن رشـــد  -)11( ، 2ج ، مصـــدر ســـابق،اب

الزرقــاني،  .162، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شــرح المختصــر. 135ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل،  .50ص
، الآبــي، جــواهر الإكليــل. 137، ص8مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل،  .144-143، ص7، مصــدر ســابق، جشــرح المختصــر
  .184، ص4مصدر سابق، ج ، شرح منح الجليلعُلَيْش .228، ص2مصدر سابق، ج

    .273، ص8، كتاب السرقة، باب السارق يعود فيسرق ثانيا وثالثا ورابعا، جسننه الكبرىأخرجه البيهقي في  -)12(
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ابأن هذا الاستدلال  ونوقش -    .)1(لهكان العقد ملكا لأبي بكر وأن مالها كما  يتم إذا إنمَّ
  موقف الفقهاء من حكم القاضي على نفسه:ثالثا: 

حكــم القاضــي في لـو رأينـا مــن قبــل أن الأصـل هــو عــدم جـواز حكــم القاضــي لنفسـه، ولكــن مــاذا 
ــاو  ،مســألة هــو أحــد أطرافهــا، ولكــن لم يحكــم لنفســه المحكــوم ، أي أنَّ القاضــي هــو حكــم علــى نفســه إنمَّ

  ؟.عليه
  اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

  القول الأول: يجوز للقاضي أن يحكم على نفسه: -/1
، )5(والحنابلـة ،في قـول )4(، والشافعية)3(في الراجح لديهم، والمالكية )2(من الحنفية ؛فذهب الجمهور

 فيكـون كـالإقرار منـه بمـا ادعـى خصـمه عليـه، ، أن القاضي إذا حكم علـى نفسـه، جـاز ونفـذ،)5(والحنابلة
  تفاء التهمة في الحكم على نفسه.لانوذلك 

  يجوز للقاضي أن يحكم على نفسه:لا : القول الثاني -/2
 مإلى عـد  -وهـو المعتمـد في المـذهب - )7(وكـذلك الشـافعية ،في قول لهم )6(في حين ذهب الحنفية

لا يــؤدي حكــم القاضــي علــى نفســه إلى اتحــاد جــة لــئا حكــم لا ينفــذ علــى نفســه، بحواز، وأنــه إذالجــ معــد
لأنَّ الحـــاكم يســـتوفي الحـــق مـــن أن يكـــون غـــير المحكـــوم عليـــه، و  يمكـــن والحـــاكم لا ،الحـــاكم والمحكـــوم عليـــه

  )8( لا يستوفي من نفسه لغيره. لإنسانعليه، وا المحكوم
  :موازنة و ترجيح -/3

وđــذا  ،عليــه طالمــا أن الحكــم كــان صــحيحا وســليماه لا مــانع مــن اتحــاد الحــاكم والمحكــوم نَّــأوالحــق 
 يـترجح القـول الـذي يـرى نفــوذ حكـم القاضـي علـى نفســه لقـوة أدلتـه وتعليلـه، وهــو مـا رجحـه غيرنـا أيضــا

                                                             
  .162، ص7، مصدر سابق، جالعدوي، حاشية على شرح الخرشي -)1(
، التمرتاشـي، مسـعفة الحكـام .35، مصـدر سـابق، صالطرابلسـي، معـين الحكـام. 29، ص19، مصدر سابق، جالسرخسي، المبسوط -)2(

  .159صمصدر سابق، 
  .48، ص2، ج73-72، ص1، جنفسه المصدرابن فرحون،  -)3(
زكريـا الأنصـاري، . 338، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 413، ص2، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)4(

والصـــفحة  المصـــدر، الســـيوطي. 257ص، 8مصـــدر ســـابق، ج، الرملـــي، نهايـــة المحتـــاج. 310-309، ص6، جنفســـه المصـــدرالأنصـــاري، 
ابـــن حجـــر  .والصـــفحة نفســـها المصــدرالخطيـــب الشـــربيني،  .309، ص6، مصــدر ســـابق، جحاشـــية علـــى أســـنى المطالـــبالرملـــي،  .نفســها

  .139، ص10مصدر سابق، جالمحتاج، الهيتمي، تحفة 
وهـذا تخريجـا علـى . 473، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 405، ص6، مصدر سابق، جالبهوتي،كشاف القناع -)5(

  على قولهم بجواز حكم القاضي على من لا تقبل شهادته له.
، 2، مرجـع سـابق، جنقـض الأحكـام القضـائية، أحمـد بـن محمـد بـن صـالح، الخضـيري. نقـلا عـن: 137ص، مصـدر سـابق، الفواكه البدريـة -)6(

  .  676ص
، مصــدر حاشــية علـى أســنى المطالــب، ى أســنى المطالــبالرملــي، حاشــية علـ.131، ص8مصـدر ســابق ، ج، منتقــى الينبــوع، السـيوطي -)7(

  .309، ص6سابق، ج
  . والصفحة نفسها المصدر، الرملي، حاشية على أسنى المطالب .والصفحة نفسها المصدر، السيوطي -)8(
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   .)1(من الباحثين المعاصرين
الثـــاني: نقـــض الحكـــم القضـــائي بســـبب وجـــود علاقـــة بـــين القاضـــي وأحـــد أطـــراف  الفـــرع

  الخصومة:
والأم وإن عـلا، وفـروع كـالإبن والبنـت وإن  بكـالأ  ؛لو أن البشـر أن لـه أصـالقاضي بشـر، ومـن شـ

سـفل، كمـا قـد تكـون لـه عـداوة مـع شـخص الأشـخاص في زمـن الأزمـان قبـل الحكـم وتـولي القضـاء، فمــا 
  الحكم في هذا المسائل؟

  نتناول المسائل الآتية: الفرعفي هذا 
  الحكم القضائي بسبب وجود علاقة مع القاضي بأصوله وفروعه. ضأولا: نق

  الحكم القضائي، بسبب وجود عداوة دنيوية بين القاضي وأحد الخصوم. ضا: نقثاني
  وإليك هذه العناصر بالترتيب.

  أولا: نقض الحكم القضائي بسبب علاقة قرابة أو مصاهرة مع القاضي:
قـــد يكــــون أحـــد الخصـــوم علــــى علاقـــة بالقاضــــي،    - إن لم يكــــن في كثـــيره -في بعـــض الأحيـــان 

والجـدة، وإن علـوا)، أو مـن فروعـه (أولاده، أولاد أولاده،  ،والجد ،كعلاقة القرابة من أصوله (الأب، والأم
ولمصـلحتهم؟ أم أنـه لا  وإن سلفوا) أو العلاقة الزوجيـة (زوجتـه)، وهنـا هـل يجـوز للقاضـي أن يحكـم لهـؤلاء

  .يجوز ذلك؟
  على أربعة أقوال: اء في هذه المسألةاختلف الفقه

  ؛لا يجوز مطلقا :الأول -
  ؛يجوز مطلقا :والثاني -
  ؛بن الكبير، فيجوزلولده الصغير فقط، أما أصوله والإلا يجوز أن يحكم  :والثالث -
  يشترط حضور الشهود. همثل الثالث إلا أن :والرابع -

  وإليك بيان هذه الأقوال مع بيان الراجح منها.
  :المطالبالقول الأول: لا يجوز مطلقا الحكم للأصول أو  -/1

، وهـو قـول محمـد ومطـرف، واختـاره من مذهبهموالمختار في المشهور  )1(والمالكية ،)2(ذهب الحنفية

                                                             
  .677ص، 2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)1(
ابــن الهمــام، شــرح فــتح . 320، ص7، مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة. 107، ص16، مصــدر ســابق، جالسرخســي، المبســوط -)2(

، 4، مصـــدر ســـابق، جالزيلعـــي، تبيـــين الحقـــائق. 320، ص7، مصـــدر ســـابق، جالبـــابرتي، العنايـــة. 320، ص7، مصـــدر ســـابق، جالقـــدير
الطرابلسـي، معــين  .88، ص2ابق، جسـ، مصـدر الاختيـار، ابـن مـودود الموصـلي. 08، ص7، مصـدر سـابق جالكاسـاني، البـدائع. 194ص

، 3، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الـدر المنتقـى. 242، ص3، مصدر سابق، جداماد أفندي، مجمع الأنهر .35، مصدر سابق، صالحكام
، 3مصـدر سـابق، ج ،وجماعـة مـن علمـاء الهنـد، الفتـاوى الهنديـة عالمكير .227مصدر سـابق، صابن نجيم، الأشباه و النظائر، . 242ص
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المـذهب وعليـه جمـاهير  مـنفي الصـحيح  )4(في الأصح عنـدهم، والحنابلـة )3(، والشافعية)2(واختاره اللخمي
  .و إن سفلواأو فروعه  وإن علوا، ي أن يحكم لأصولهالأصحاب، إلى أنه لا يجوز للقاض

يُشْـتـَرَطُ أَنْ لاَ «التي جاء فيها ما نصـه: 1808وđذا القول أخذت مجلة الأحكام العدلية في المادة 
ـــهُ أَحَـــدًا مِـــنْ أُصُـــولِ الْقَاضِـــي وَفـُرُوعِـــهِ  وَأَنْ لاَ يَكُـــونَ زَوْجَتَـــهُ وَشَـــريِكَهُ فيِ الْمَـــالِ الَّـــذِي  ،يَكُـــونَ الْمَحْكُـــومُ لَ

ــهِ  فَقَتِــهِ  ،وَأَجِــيرهَُ الخْــَاصَّ  ،سَــيَحْكُمُ بِ عَــيَّشُ بِنـَ ــيْسَ للِْقَاضِــي أَنْ يَسْــمَعَ دَعْــوَى أَحَــدٍ مِــنْ  .وَمَــنْ يـَتـَ ــهِ لَ بِنَــاءً عَلَيْ
  .)5(»هَؤُلاَءِ وَيحَْكُمَ لَهُ 

  بما يأتي: ولواحتج أصحاب هذا الق
، خاصــة وأن المصــالح والمنــافع قــد تكــون لقويــة في حقهــم مــن الأصــول والمطالــبوجــود التهمــة ا -
  )6( هذا هو الغالب، والتهمة تقدح في التصرفات.، و مشتركة

                                                                                                                                                                                         
ــــدين. 367ص ــــن عاب ــــار، اب ــــدر .357 -356، ص5، مصــــدر ســــابق، جحاشــــية رد المحت ، 4، مصــــدر ســــابق، جدرر الحكــــام، علــــي، حي
  .614ص

ابـن جـزئ، القـوانين  .114، ص3مصـدر سـابق، جابـن شـاس، عقـد الجـواهر الثمينـة، . 501، مصـدر سـابق، صابن عبد البر، الكـافي -)1(
، مصـدر ابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام .380، ص2، مصـدر سـابق، جابـن رشـد (الحفيـد)، بدايـة المجتهـد. 307، مصدر سـابق، صالفقهية

الحطـاب، مواهـب . 420، ص7، مصـدر سـابق، جخليـل، التوضـيح .229مصـدر سـابق، صخليـل، المختصـر، . 73-72، ص1سابق، ج
مصــدر  ، شـرح مـنح الجليـل،عُلَـيْش.137-135ص ،6مصــدر سـابق، جالمـواق، التـاج والإكليـل، . 135ص ،8مصـدر سـابق، جالجليـل، 
 .39ص، 6مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر،  .162، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شــرح المختصــر. 184، ص4ســابق، ج

الصـاوي، بلغـة  .39، ص6، مصـدر سـابق، جالدسوقي، حاشـية علـى الشـرح الكبيـر  .90ص، 4مصدر سابق، جالدردير، الشرح الصغير، 
  .228ص، 2ج مصدر سابق،الآبي، جواهر الإكليل،  .90، ص4، مصدر سابق، جالسالك

  . والصفحة نفسها المصدر، خليل، التوضيح. 72، ص1، جنفسه المصدرابن فرحون،  -)2(
، مصـدر الغزالـي، الوسـيط. 33، مصـدر سـابق، صابن القاص، أدب القاضي .2556-2555، ص2مصدر سـابق، ج الشافعي، الأم، -)3(

زكريــا . 380، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهـذب. 131، ص8مصـدر ســابق، ج، النــووي، روضــة الطــالبين. 303، ص7سـابق، ج
المـــاوردي، . 147-146، مصــدر ســابق، صالأحكــام الســـلطانيةالمــاوردي،  .309، ص6، مصـــدر ســابق، جالأنصــاري، أســنى المطالــب

ابــن أبــي الـــدم، . 339-202، ص16، مصــدر ســابق، جاوردي، الحــاوي الكبيـــرالمــ. 414-70، ص2، مصــدر ســابق، جأدب القاضــي
مصـدر ، الرملـي، نهايـة المحتـاج. 289، ص6ابق، جسـ، مصـدر الخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج. 107مصدر سـابق، ص، أدب القضاء

، 10، مصـدر سـابق، جالحتـاجابـن حجـر الهيتمـي، تحفـة . 533، ص4، مصـدر سـابق، جالكوهجي، زاد المحتـاج.  257، ص8سابق، ج
  .139ص

شـمس الـدين  .93ص ،6، مصـدر سـابق، جيابن قدامة المقدسي، الكـاف .91ص ،14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)4(
المـــرداوي، . 451، ص6، مصـــدر ســـابق، جابـــن مفلـــح، الفـــروع. 407ص ،11، مصـــدر ســـابق، جابـــن قدامـــة المقدســـي، الشـــرح الكبيـــر

، مصــدر البهــوتي، كشــاف القنــاع. 172، ص8مصــدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع. 204 -203ص ،11ج مصــدر ســابق،، الإنصــاف
، مصـدر سـابق، أبـو يعلـى الفـراء، الأحكـام السـلطانية .473، ص3، مصدر سابق، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات. 405، ص6سابق، ج

  .83ص
  .1173، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز رستم .614ص، 4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر -)5(
، البــابرتي، العنايــة. 320، ص7، مصــدر ســابق، جابــن الهمــام، شــرح فــتح القــدير. 320، ص7، مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة -)6(

ـــدي،  .35، مصـــدر ســـابق، صالطرابلســـي، معـــين الحكـــام .320، ص7مصـــدر ســـابق، ج ، 3، مصـــدر ســـابق، جمجمـــع الأنهـــردامـــاد أفن
، 6مصـدر سـابق، جالدردير، الشـرح الكبيـر،  .والصفحة نفسها المصدرخليل، .والصفحة نفسها المصدر، درر الحكام، علي، حيدر .242ص
 .39، ص6، مصـــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر  .90ص، 4مصـــدر ســـابق، جالـــدردير، الشـــرح الصـــغير،  .39ص

المـــواق، التــــاج  .150-104-102، ص4، جمصـــدر ســــابق، القرافـــي، الفــــروق .90، ص4، مصـــدر ســــابق، جبلغــــة الســـالكالصـــاوي، 
ــيْش .143، ص7، مصــدر ســابق، جي، شــرح المختصــرالزرقــان .137، ص6مصــدر ســابق، جوالإكليــل،  مصــدر  ، شــرح مــنح الجليــل،عُلَ
مصـــدر ســــابق، ، ابـــن أبــــي الـــدم، أدب القضـــاء. 147-146، مصـــدر ســـابق، صالأحكـــام الســــلطانيةالمـــاوردي، . 184، ص4ســـابق، ج
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لا يجـــوز قضـــاؤهم  لأنلم تجـــز شـــهادته لهـــؤلاء فـــالقضـــاء فـــوق ولايـــة الشـــهادة، وإذا ولايـــة لأنَّ و  -
    )1(أولى.

ذلك إذا قضى لمـن لا تقبـل ل، فاضي لنفسه، فإنه لا يجوز ولا يصحالقياس على ما لو حكم الق -
  .)3(»البعضية«، أو كما قال بعضهم:)2(وهي التهمة ؛شهادته، بجامع وجود علة مشتركة

  :هأو فروع هلأصولمطلقا  حكمالقول الثاني: يجوز للقاضي ال -/2
وهـذا إن كـان «، ، وهـو اختيـار أصـبغكـذلك  )5(في قـول لهـم المالكيةو في قول لهم،  )4(الحنفية ذهب

، مـنهم في قـول لهـم كـذلك )8(والشـافعية ،)7(»إن لم يكـن مـن أهـل التهمـة«و  ،)6(»من أهل القيام بـالحق
 هـــو مـــذهب أبي، و )1(، وهـــو اختيـــار أبـــو بكـــر الخـــلال، في روايـــة لهـــم في المـــذهب)10(والحنابلـــة ،)9(المـــزني

                                                                                                                                                                                         
ا الأنصــاري، يــزكر  .533، ص4، مصــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج .380، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهــذب .107ص

 ابـن قدامـة المقدسـي،. 309، ص6، مصـدر سـابق، جحاشـية علـى أسـنى المطالـبالرملـي،  .309، ص6، مصدر سـابق، جأسنى المطالب
، 6، مصـــدر ســـابق، جالبهـــوتي، كشـــاف القنـــاع. 172، ص8مصـــدر ســابق، ج، ابـــن مفلـــح، المبـــدع .93ص ،6، مصــدر ســـابق، جالكـــافي

  .405ص
الزيلعــي، تبيــين . 88، ص2، مصـدر سـابق، جابــن مــودود الموصـلي، الاختيــار. 107، ص16، مصـدر سـابق، جالسرخسـي، المبســوط -)1(

، ســـليم بــاز رســتم .والصــفحة نفســـها المصــدر، علــي، حيـــدر .والصــفحة نفســها المصــدرالطرابلســـي،  .197، ص4، مصــدر ســابق، جالحقــائق
ــــي، . والصــــفحة نفســــها المصــــدراللبنــــاني،  ــــروقتهــــذيب ي، المكــــ .103، ص4، جنفســــه المصــــدرالقراف  .102، ص4، جمصــــدر ســــابق، الف

ــــر. 414-70، ص2، مصــــدر ســــابق، جالمــــاوردي، أدب القاضــــي . 339-202، ص16، مصــــدر ســــابق، جالمــــاوردي، الحــــاوي الكبي
ابــن  .91، ص14مصــدر ســابق، ج ،ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي. والصــفحة نفســها المصــدرالرملــي،  .والصــفحة نفســها المصــدرالشــيرازي، 

  .والصفحة نفسها المصدرالبهوتي، . والصفحة نفسها المصدرمفلح، 
مصـدر ، الرملي، نهايـة المحتـاج .289، ص6، مصدر سابق، جمغني المحتاجالخطيب الشربيني،  .والصفحة نفسها المصدرالشيرازي،  -)2(

ابـن قدامـة  .139، ص10، مصـدر سـابق، جابن حجر الهيتمي، تحفة الحتـاج. والصفحة نفسها المصدرالكوهجي، .  257، ص8سابق، ج
شــمس الـدين ابــن قدامـة المقدســي،  .نفسـهاوالصـفحة  المصــدر، يابــن قدامـة المقدســي، الكـاف .والصـفحة نفسـها المصــدر، المقدسـي، المغنـي

    .451ص، 6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع .407ص ،11، مصدر سابق، جالشرح الكبير
  . والصفحة نفسها المصدرالكوهجي،   .والصفحة نفسها المصدرالخطيب الشربيني،  .والصفحة نفسها المصدرابن أبي الدم،  -)3(
    .357ص، 5، مصدر سابق، جتارابن عابدين، حاشية رد المح. 357ص، 5، مصدر سابق، جالحصكفي، الدر المختار -)4(
 .114، ص3مصـدر سـابق، جابـن شـاس، عقـد الجـواهر الثمينـة، .1121ص، 10، مصـدر سـابق، جابن أبي زمنين، منتخـب الأحكـام -)5(

، مصــدر ســابق، ابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام .110، ص10مصــدر ســابق، ج ،القرافــي، الــذخيرة .103، ص4، جنفســه المصــدرالقرافــي، 
 المصــدرالدسـوقي،  .والصـفحة نفسـها المصــدر، الـدردير، الشـرح الكبيـر .420، ص7، مصـدر ســابق، جخليـل، التوضـيح .73-72، ص1ج

ي، شـرح الزرقـان .162ص، 7، مصـدر سـابق، جالعـدوي، حاشـية علـى شـرح الخرشـي .والصـفحة نفسـها المصـدرالصـاوي،  .والصفحة نفسها
  .143، ص7، مصدر سابق، جالمختصر

    .72، ص1، مصدر سابق، جابن فرحون، تبصرة الحكام -)6(
مصـدر الشـرح الكبيـر، الـدردير،  .420، ص7، مصـدر سـابق، جخليـل، التوضـيح .110، ص10، جابقسـ مصـدر ،القرافـي، الـذخيرة -)7(

  .143، ص7، مصدر سابق، جي، شرح المختصرالزرقان .39ص، 6سابق، ج
، المـاوردي، الحـاوي الكبيـر .70، ص2، مصـدر سـابق، جالماوردي، أدب القاضـي .33، مصدر سابق، صابن القاص، أدب القاضي -)8(

ـــدم،  .202، ص16مصـــدر ســـابق، ج ، 4، مصـــدر ســـابق، جزاد المحتـــاجالكـــوهجي، . 107، صمصـــدر ســـابقأدب القضـــاء، ابـــن أبـــي ال
ابـن .  244، ص8مصـدر سـابق، ج، الرملـي، نهايـة المحتـاج .289، ص6ج، مصـدر سـابق، الخطيب الشـربيني، مغنـي المحتـاج .533ص

  .139، ص10، مصدر سابق، جحجر الهيتمي، تحفة الحتاج
  .والصفحة نفسها المصدرابن أبي الدم،  -)9(
 .91، ص14مصـدر ســابق، ج ،المغنـي ابـن قدامــة المقدسـي، المغنــي، .83، مصــدر سـابق، صأبـو يعلـى الفــراء، الأحكـام السـلطانية -)10(

 ،11، مصــدر ســابق، جشــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي، الشــرح الكبيــر .93ص ،6، مصــدر ســابق، جيابــن قدامــة المقدســي، الكــاف
، ابــن مفلــح، المبــدع .204، ص11، مصــدر ســابق، ج. المــرداوي، الإنصــاف451ص، 6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع .408ص
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  .أو فروعه هإلى أنه يجوز للقاضي الحكم مطلقا لأصول ،)3(، وابن المنذر)2(ثور
  بما يأتي: أصحاب هذا القول واستدل

مـــن الإقـــرار، والشـــهادة، والنكـــول، والقـــرائن  ،القضـــاء يكـــون بطـــرق وأســـباب معلومـــة لا تجهـــل -
صـومة وهـذه تكفـي لمنـع القاضـي مـن الميـل في الخ ،وغيرها، وكل هـذا مـن الأدلـة والطـرق الظـاهرة لا الخفيـة

  .)4(التي ينظرها. بمعنى آخر أن القاضي أسير البينة فلا ēمة منه
بأن القضاء وإن كانت لـه طـرق وأسـباب معلومـة ظـاهرة إلا أن  الدَّليلهذا  )5(ويمكن مناقشة - 

تسـاهل في قبـول يفيهـا تدخلـه التهمـة، فيـؤثر علـى حكمـه، فهـو قـد  النَّظـَرإثبـات هـذه الطـرق والأسـباب و 
  .الشهادة مثلا

ه، علــى الــرغم مــن أن التهمــة أقــوى مــن القيــاس علــى جــواز حكــم القاضــي للخليفــة الــذي ولاَّ  -
  .)6(ن لا يشهد لهمالتهمة في
ه حكــم القاضــي للخليفــة الــذي ولاَّ  لأنَّ بأنــه قيــاس مــع الفــارق،  الــدَّليلهــذا  ويمكــن مناقشــة -

لــو منــع ذلــك لمــا وجــد مــن يقضــي لــه، بخــلاف القضــاء والحكــم لأصــوله  القضــاء دعــت إليــه الضــرورة، إذ
التهمــة لأصـــوله  أنَّ  ، وهــذا فضــلا عـــن)7(إذ يمكــن أن تحـــال القضــية إلى غــيره ممـــن لا يــتهم عليـــه ،وفروعــه

وفروعــه أقــوى مــن الحكــم للخليفــة، وذلــك لوجــود الــوازع النفعــي والطبعــي في الأول، وهــو وزاع دائــم، في 
  .)8(في للحكم للخليفة وزاع نفعي مؤقتحين أن ēمته 

وز ممــــن تجــــ -المطالــــب أي لغــــير الأصــــول و  - القيــــاس علــــى مــــا لــــو حكــــم القاضــــي للأجانــــب -
فيجـــوز  ،مـــن رعيتـــه المطالـــبفكـــذلك الأصـــول و  ،شـــهادēم للقاضـــي، فإنـــه جـــائز بحكـــم أĔـــم مـــن رعيتـــه

                                                                                                                                                                                         
  .173-172، ص8، جمصدر سابق

ابــن  .407ص ،11، جنفســه المصــدرشــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي،  .والصــفحة نفســها المصــدر ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي، -)1(
  .173-172، ص8، جنفسه المصدر، مفلح، المبدع

 المصــدر، المغنــي، ابــن قدامــة المقدســي. 380، ص3، مصــدر ســابق، جالمهــذبالشــيرازي، .والصــفحة نفســها المصــدرابــن أبــي الــدم،  -)2(
  .173، ص8، جنفسه المصدر، ابن مفلح، المبدع .408ص ،11، جنفسه المصدرشمس الدين ابن قدامة المقدسي،  .والصفحة نفسها

ابــن مفلــح،  .والصــفحة نفســها المصــدرشــمس الــدين ابــن قدامــة المقدســي،  .والصــفحة نفســها المصــدر، ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)3(
  .والصفحة نفسها المصدر، المبدع

ي، المكــ .103، ص4، جمصـدر سـابق، القرافـي، الفـروق. 381-380، ص2، مصـدر سـابق، جابـن رشـد (الحفيـد)، بدايـة المجتهـد -)4(
 المصــدر، المــاوردي، الحــاوي الكبيــر. والصــفحة نفســها المصــدر، المــاوردي، أدب القاضــي .102، ص4، جمصــدر ســابق، الفــروقتهــذيب 

    .83ص ، مصدر سابق،الفراء، الأحكام السلطانية ىأبو يعل. والصفحة نفسها
التهمــة ، صـالح بــن علــي بـن صــالح، العقــل. 682ص، 2، مرجـع ســابق، جنقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمـد بــن صـالح، الخضـيري -)5(

  .338ص، مرجع سابق، وأثرها في الأحكام الفقهية
، تبصــرة الحكــامابــن فرحــون،  .110، ص10مصــدر ســابق، ج ،الــذخيرةالقرافــي،  .104ص، 4، جمصــدر ســابق، الفــروقالقرافــي،  -)6(

، 6، مصــدر ســابق، جالكبيــر حالدســوقي، حاشــية علــى الشرــ  .420، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح .72، ص1مصـدر ســابق، ج
  .143، ص7، مصدر سابق، جي، شرح المختصرالزرقان .102، ص4، جمصدر سابق، الفروقتهذيب ي، المك .39ص

  .682ص، 2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)7(
  .337ص، ، مرجع سابقالتهمة وأثرها في الأحكام الفقهية، صالح بن علي بن صالح، العقل -)8(
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  .)1(القضاء والحكم لهم
هم في قرابتـه هـؤلاء، لأنَّه يـتقياس مع الفارق، ذلك  على هذا القياس بأنه )2(ويمكن الاعتراض -

  لقياس.افيسقط  ،هؤلاء، ولا يتهم في الأجانب
  ة:نيوعه ينفذ بالإقرار ولا ينفذ بالبالقول الثالث: حكم القاضي لأصوله وفر  -/3

وجـه لهـم إلى أن حكـم القاضـي لأصـوله في  )4(في قول لهم في المذهب، والشـافعية )3(ذهب المالكية
  ة فلا ينفذ ولا يصح.نيينفذ في الإقرار، أما بالبفروعه لأصوله و 

واسـتثنى المالكيـة ممـن قـال đـذا القـول، وهـو ابـن الماجشـون، ثلاثـة، وهـم: الزوجـة؛ و الولـد الصـغير؛ 
واليتــيم الــذي يلــي مالــه، فــلا يجــوز للقاضــي أن يحكــم لهــم، إذ كأنَّــه حكــم لنفســه، وأمــا غــيرهم فــلا يــتهم 

  .)5(فيهم
، في ل القاضـي مـن لـيس بعــدلٍ ، كــأن يعـدِّ بالتسـاهل ة قـد يـتهم فيهـانــيالب هـذا بـأنواسـتدلوا لقـولهم 

  .)6(حين أنه لا يتهم في الإقرار متى كان صادرا عن اختيار وإرادة حرة
ه لا يصلح كضابط للتفريق بين الحكم الصحيح الخالي مـن التهمـة، بأنَّ  عليه ويمكن الاعتراض -

ة إلا عنـد صـدور الحكـم، نـيسيحكم بالإقرار أم بالبلا نعلم بأن القاضي هل  لأنَّناوبين الحكم المتهم فيه، 
م القاضـي مــن لُ سْــومــن ثم فـلا يَ  ،نــص الحكـم واضــحة بمـا فيــه الكفايـةو كــون فقـرة توحـتى إذا صــدر قـد لا 
  .)7(التهمة وسوء الظن به

  :وفروعه ينفذ بالبينة ولا ينفذ بعلمه هالقول الرابع: حكم القاضي لأصول -/4
في وجـه لهـم،  )9(شـافعية، و ال)8(ذهب أصبغ مـن المالكيـة في قـول ثـان لـه، وهـو اختيـار ابـن حبيـب

                                                             
شـمس الـدين . 93، ص6، مصـدر سـابق، جابن قدامة المقدسي، الكـافي. 91ص، 14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)1(

  .173، ص8مصدر سابق، ج، ابن مفلح، المبدع .408ص ،11، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، الشرح الكبير
  .والصفحة نفسهاجع ر الم، صالح بن علي بن صالح، العقل. والصفحة نفسهاجع ر الم، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)2(
ابـن شـاس، عقـد الجـواهر  .90، ص4، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الصغير .39ص ،6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير -)3(

 .والصـفحة نفسـها المصـدرخليـل،  .72، ص1، مصـدر سـابق، جابـن فرحـون، تبصـرة الحكـام.114، ص3مصـدر سـابق، جالجـواهر الثمينـة، 
  .والصفحة نفسها المصدري، الزرقان

  .202، ص16، مصدر سابق، جالماوردي، الحاوي الكبير. 70ص، 2، مصدر سابق، جالماوردي، أدب القاضي -)4(
   .والصفحة نفسها المصدرخليل،  .والصفحة نفسها المصدرابن فرحون،  -)5(
الـدردير، الشـرح . 202، ص16، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوي الكبيـر. 70ص، 2، مصـدر سـابق، جالماوردي، أدب القاضي -)6(

  .90، ص4، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الصغير .39، ص6، مصدر سابق، جالكبير
  .685ص، 2سابق، ج جعر ، منقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)7(
 .114، ص3مصـدر سـابق، جابـن شـاس، عقـد الجـواهر الثمينـة، .1121ص، 10، مصـدر سـابق، جابن أبي زمنين، منتخـب الأحكـام -)8(

مصـدر ، الفـروقتهذيب ي، المك .104-103، ص4، جمصدر سـابق، القرافي، الفروق .110، ص10مصدر سابق، ج ،القرافي، الذخيرة
  .420، ص7، مصدر سابق، جخليل، التوضيح .72، ص1، مصدر سابق، جتبصرة الحكامابن فرحون،  .102، ص4، جسابق

الخطيــب الشــربيني، مغنــي . 131، ص8مصــدر ســابق، ج، النــووي، روضــة الطــالبين .303ص، 7، مصــدر ســابق، جالوســيط، الغزالــي -)9(
  .289ص، 6، مصدر سابق، جالمحتاج
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  في قول لهم إلى أن حكم القاضي لأصوله وفروعه ينفذ فقط في البينة، ولا ينفذ بعلمه. )1(والحنفية
، فـــلا يجـــوز واســـتثنى المالكيـــة ممـــن قـــال đـــذا القـــول ثلاثـــة، وهـــم: الزوجـــة؛ و الولـــد الصـــغير؛ واليتـــيم

  .)2(للقاضي أن يحكم لهم
فقـال: إن حكمـه لا يجـوز لمـن لا  ،عـن ذلـك أصـبغ وسـألتُ  لـك:قال عبـد الم« قال ابن أبي زمنين:

ولم يحضر الشهود، فأمـا إذا حضـر  ،يثبت لمتجوز له شهادته إذا قال: ثبت له عندي، ولا يدري أثبت أم 
 حكمه له جائز ما عدا زوجته وولده الصغير ويتيمـه الـذي ، فإنَّ الشهود، وكانت الشهادة ظاهرة بحق بينِّ 

  هؤلاء كنفسه. لأنَّ هو ماله،  يلي
. وهو أحبُّ  قال عبد الملك: وابـن الماجشـون وأصـبغ لا يـرون بأسـا  امطرفـ قـال: وسمعـتُ  ما فيـه إليَّ

 يجـز لـه على أحـدهما ديـن إذا كـان بـه موسـرا، فـإن كـان بـه معسـرا لم هأن يقضي القاضي بين الخصمين، ل
بينهمـــا، وســـبيل الحكـــم بينهمـــا، كســـبيل الشـــهادة منـــه لأحـــدهما إذا كـــان لـــه عليـــه ديـــن وهـــو بـــه  النَّظـَــر
  .)3(»معسر

القاضــي  لأنَّ حكــم القاضــي لأصــوله وفروعــه بالبينــة التهمــة فيــه بعيــدة،  لــوا قــولهم هــذا بــأنَّ وعلَّ  -
التهمــة قويـــة  قضــى علــيهم بعلمــه، فــإنَّ مــه منــه، بخـــلاف مــا لــو بالشــهود، فــلا ē يكــون هنــا أســير البينــة

  .)4(هنا
وتجــريحهم، لال بــأن الحكــم بالبينــة يقتضــي الاستقصــاء في تعــديل الشــهود دهــذا الاســت ونــوقش -

  .)5(تسامح في قبول الشهادة لقرابتهموأنه يمكن أن يتساهل وي
  موازنة وترجيح: -/5
بعض لـ كمـا تـرجح ،الـذي يـترجح لنـا ، فـإنَّ السـابق بياĔـا الأقوال والأدلةكل في   النَّظَربعد إدارة  -

 قاضـــي الحكــم للأصــول أو المطالـــب،والــذي لا يجيــز مطلقــا لل ،هــو القـــول الأول ،)6(البــاحثين المعاصــرين
ه يشـيع في النــاس الشـك والريــب وخاصـة التهمــة في حكـم القاضــي لأقاربـه، حيـث إنَّــ ،وذلـك لقـوة الأدلــة

عمومـــا، هـــذا فضــــلا عـــن أنَّ نزاهـــة القضــــاة  القضـــاء والقضــــاةحـــول  و ،القاضــــيوالظنـــون الســـيئة حـــول 

                                                             
ابـن عابـدين، حاشـية . 357ص، 5، مصـدر سـابق، جالحصـكفي، الـدر المختـار. 244ص، مصـدر سـابق، ابن الشحنة، لسان الحكـام -)1(

    .357ص، 5، مصدر سابق، جتاررد المح
   .والصفحة نفسها المصدرابن فرحون،  -)2(
  .والصفحة نفسها المصدرابن أبي زمنين،  -)3(
 ،القرافـي، الـذخيرة .289ص، 6، مصـدر سـابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتـاج .303ص، 7، مصدر سـابق، جالوسيط، الغزالي-)4(

  .110، ص10مصدر سابق، ج ،الذخيرة
  .والصفحة نفسها المصدرالغزالي،  -)5(
التهمــة ، صـالح بــن علــي بـن صــالح، العقــل. 685ص، 2ســابق، ج ، مرجـعالأحكــام القضــائيةنقــض أحمــد بــن محمـد بــن صـالح،  الخضـيري، -)6(

  .339ص، مرجع سابق، وأثرها في الأحكام الفقهية
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  .والقضاء أمر ضروري وجوهري لتحقيق العدل
  :ا: نقض الحكم القضائي بسبب وجود عداوة دنيوية بين القاضي وأحد الخصومثاني

  ، فهل تؤثر العداوة في نقض الحكم القضائي؟قد تكون بين القاضي وأحد الخصوم عداوة
فرقــوا بـين نــوعين مـن العــداوة: عـداوة دينيــة؛ و عـدواة دنيويــة. فمـا المقصــود  والجـواب أن الفقهـاء -

  بكل منهما؟
أمــا العــداوة في الـــدين فهــي اخــتلاف الـــدين بــين القاضــي المســـلم والخصــم الكــافر (اليهوديـــة أو  -
 )2(لهـا بعـض الفقهـاء لَ مثَّـقـد  و. )1(أو تجـاوز الحـد بارتكـاب المنـاهي و المنكـرات المحرمـة شـرعا )،ةالنصراني

    .أو المحق من أهل السنة يشهد على المبتدع ،بالمسلم يشهد على الكافر
العدالـــة تثبــــت  لأنَّ ولا في القضـــاء، وذلـــك  ،هـــذا النـــوع مـــن العـــداوة غــــير مـــراع في الشـــرعوحكـــم 

  بالدين، والدين يمنعه من ارتكاب محظور دينه.
  .)3(» الدين فلا ينقضوأما حكمه على عدوه في«قال الدسوقي:

ويســـتثنى مـــن هـــذا مـــا إذا كانـــت العـــداوة الدينيـــة قـــد ســـببت إفـــراط الأذى علـــى الفاســـق ومرتكـــب 
، ففـــي هــذه الحالـــة تمنــع العـــداوة الدينيــة قبـــول الشــهادة و إنفـــاذ ذلــك ربمـــا أورث الشــحناء لأنَّ  المعاصــي،

  .)4(الحكم
أو  ،أو منصـــب ،أو جـــاه ،مـــن مـــالوأمـــا العـــداوة الدنيويـــة فهـــي تلـــك المتعلقـــة بمصـــالح دنيويـــة،  -

  .)6(، بحيث يؤدي ذلك إلى أن يفرح لحزنه، ويحزن لفرحه)5(أو ما في معنى ذلك ،خصام
بــأن يشـــهد المقــذوف علــى القـــاذف، والمقطــوع عليـــه الطريــق علـــى  )7(لهـــا بعــض الفقهـــاء لَ مثَّــ وقــد

  القاطع، والمقتول وليه على القاتل، واĐروح على الجارح، والزوج يشهد على امرأته بالزنى.
و  وهــا في التــأثير في الحكــم، وفي الــنقض،الــتي رعاهـا الفقهــاء واعتبر هــي العــداوة  وهـذا النــوع مــن -

                                                             
    .403، ص4، مصدر سابق، جدرر الحكام، علي، حيدر -)1(
البهـوتي، شـرح .  546ص، 6، مصـدر سـابق، جالبهوتي، كشاف القناع. 175ص، 14، مصدر سابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)2(

، مرجـع سـابق، شـرح المجلـة، سليم اللبناني، باز رستم .والصفحة نفسها المصدر، علي، حيدر. 554، ص3، مصدر سابق، جمنتهى الإرادات
  .1035، ص2ج

  . 146، ص7سابق، ج، مصدر الزرقاني، شرح المختصر. 42، ص6، مصدر سابق، جالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير -)3(
درر ، علـــي، حيـــدر.73مصـــدر ســـابق، صالطرابلســـي، معـــين الحكـــام،  .192ص، 1، مصـــدر ســـابق، جابـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام -)4(

    .403، ص4، مصدر سابق، جالحكام
  .والصفحة نفسها المصدرالطرابلسي،  .والصفحة نفسها المصدرابن فرحون،  -)5(
  .1035، ص2، مرجع سابق، جالمجلة شرح، سليم اللبناني، باز رستم -)6(
.  546، 545ص، 6، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع. 175، 174ص، 14، مصدر سـابق، جابن قدامة المقدسي، المغني -)7(

ابــن . 554، ص3، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات. 329، 328ص، 8مصــدر ســابق، ج، ابــن مفلــح، المبــدع.  546
  .والصفحة نفسها المصدرابن فرحون،  .403-402، ص4، جنفسه المصدر، علي، حيدر .85، ص7مصدر سابق، ج، البحر الرائق، نجيم
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الأمــوال، وهــي تــوغر الصــدور،  أو ،أو الأعــراض ،فــسلأنلــم والاعتــداء علــى ا تنــتج غالبــا مــن الظهــي الــتي
بعـض النـاس إلى تمـني  -إن لم تكـن كلهـا - القلـوب حقـدا وضـغينة، ممـا يـدفع في كثـير مـن الأحيـان وتملء

سـواء كانــت العـداوة موروثــة ئب ولا تـزول، الضـرر والخسـارة لعــدوه، وأن يحـل عليـه الفقــر والأمـراض والمصــا
   تسبة.أو مك

ــبَبُ الرَّابِــعُ ال «:موانــع قبــول الشــهادة، فيقــاس عليهــا القضــاءوهــو يــتكلم عــن  قــال ابــن فرحــون  :سَّ
ةُ  مِــنْ  ،، وَشَــرْطهَُا أَنْ تَكُــونَ الْعَــدَاوَةُ فيِ أَمْــرٍ دُنـْيَــوِيٍّ وَتـُقْبَــلُ لَــهُ  ،عَــدُوِّهِ  : وَلاَ تُـقْبَــلُ شَــهَادَةُ الْعَــدُوِّ عَلَــىالْعَــدَاوَ

ـــكَ  ،امٍ أَوْ خِصَـــ ،أَوْ مَنْصِـــبٍ  ،أَوْ جَـــاهٍ  ،مَـــالٍ  ـــرَاطِ  .أَوْ مَـــا فيِ مَعْـــنىَ ذَلِ ينِيَّـــةِ إلاَّ أَنْ يُــــؤَدِّيَ إلىَ إفـْ ـــلاَفِ الدِّ بخِِ
ـــــادِي لِفِسْـــــقِهِ لِمَـــــنْ غَصَـــــبَ عَلَيْـــــ ـــــنْ الْفَاسِـــــقِ الْمُعَ ــَـــا أَ ؛ لأَِنَّ ذَلـِــــكَ هِ وَهَجْـــــرهِِ للَِّـــــهِ تـَعَـــــالىَ الأَْذَى مِ وْرَثَ رُبمَّ

  .)1(»الشَّحْنَاءَ 
وهذا النوع من العداوة وقـع فيهـا الخـلاف بـين العلمـاء: هـل يجـوز للقاضـي أن يحكـم علـى عـدوه  -

  أو له؟
  وقول يجيز. ؛: قول يمنعفكان الخلاف في المسألة على قولين

  .وإليك بيان هذه الأقوال
  
  
  وقع:ض إن قعلى عدوه وينتالحكم  لقاضيل القول الأول: لا يجوز -/1

مــن أقــوالهم،  و الصــحيح في الــراجح )4(، والشــافعية)3(المالكيــة، و )2(ذهــب الجمهــور: بعــض الحنفيــة

                                                             
  .والصفحة نفسها المصدرالطرابلسي،  .والصفحة نفسها المصدرابن فرحون،  -)1(
-357، ص5ســابق، جمصــدر ابــن عابــدين، حاشــية رد المحتــار،  .357-356، ص5مصــدر ســابق، جالحصــكفي، الــدر المحتــار،  -)2(

، حيـدر .86ص، 7ج و .283، ص6مصـدر سـابق، جابـن نجـيم، البحـر الرائـق،  .73مصدر سـابق، صالطرابلسي، معين الحكام،  .358
  .1174، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز رستم .615-584، ص4، مصدر سابق، جدرر الحكامعلي، 

ابــن فرحــون،  .110، ص10ج مصــدر ســابق،القرافــي، الــذخيرة،  .114، ص3مصــدر ســابق، جابــن شــاس، عقــد الجــواهر الثمينــة،  -)3(
، 7، مصــدر ســابق، جالتوضــيح، خليــل .307، مصــدر ســابق، صابــن جــزئ، القــوانين الفقهيــة .75ص، 1، مصـدر ســابق، جتبصــرة الحكــام

 .138-137، ص6، مصــدر ســابق، جابــن المــواق، التــاج والإكليــل. 135ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل،  .420ص
. 164، ص7، مصــدر ســابق، جالعــدوي، حاشــية علــى شــرح الخرشــي .164-163، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شــرح المختصــر
الشــرح الــدردير،  .189ص، 4، مصــدر ســابق، جالجليــل عُلـَـيْش، شــرح مــنح. 146، ص7، مصــدر ســابق، جالزرقــاني، شــرح المختصــر

الـــدردير، الشـــرح  .39، 42، ص6، مصـــدر ســـابق، جالدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر .42-39، ص6، مصــدر ســـابق، جالكبيـــر
    .229، ص2، مصدر سابق، جالإكليلالآبي، جواهر  .90، ص4، مصدر سابق، جيرالصغ

روضــة  ،النــووي .300ص، مصــدر ســابقالعــز بــن عبــد الســلام، قواعــد الأحكــام،  .419-418مصــدر ســابق، صالغزالــي، الــوجيز،  -)4(
، الكـــوهجي، زاد المحتـــاج. 290ص، 6، مصـــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج. 132، ص8مصـــدر ســـابق، ج، الطـــالبين

، مصــدر ســابق، ة المحتــاجابــن حجــر الهيتمــي، تحفــ .257ص، 8مصــدر ســابق، ج، الرملــي، نهايــة المحتــاج. 534ص، 4مصـدر ســابق، ج
 .310، ص6، مصــدر ســابق، جى المطالــبنسـزكريــا الأنصــاري، أ. 108، مصـدر ســابق، صابـن أبــي الــدم، أدب القضــاء .139، ص10ج

  .310، ص6، مصدر سابق، جسنى المطالبأالرملي، حاشية على 
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  عدوه.على إلى أن القاضي لا يجوز له أن يحكم  )1(والحنابلة
، فيجـــب أن يكـــون المعتمـــد )2( 1702وهــذا القـــول هـــو مــذهب مجلـــة الأحكـــام العدليـــة في المــادة 

  . )3(عدوه وإن كان عدلاعدم صحة قضاء القاضي على 
لاَ تجَُــوزُ شَــهَادَةُ الْعَــدُوِّ  :إذَا قـُلْنَــا :الخْــَامِسَ  : «قــائلاذهــب ابــن نجــيم الحنفــي  أيضــا وإلى هــذا الــرأي

نَــهُ  القاضـيهــل الحُْكْـمُ في الْقَاضِـي كَـذَلِكَ حـتى لاَ يجَُــوزَ قَضَـاءُ  ،علـى عَـدُوِّهِ إذَا كانـت دُنـْيَوِيَّـةً  يـْ علـى مـن بـَ
نَـهُ عَــدَاوَةٌ دُنـْيَوِيَّــةٌ  إنْ   :وَيَـنْبَغِــي أَنْ يَكُــونَ الجْـَوَابُ فيــه علــى التـَّفْصِــيلِ  ،لم أقَِـفْ عليــه في كُتُــبِ أَصْـحَابِنَا ؟وَبـَيـْ

فُــذَ  نـْ ــسِ  في ،وَبمَِحْضَــرٍ مــن النــاس ،وَإِنْ كــان بِشَــهَادَةِ الْعُــدُولِ  ؛كــان قَضَــاؤُهُ عليــه بِعِلْمِــهِ يـَنْبَغِــي أَنْ لاَ يـَ مجَْلِ
فُـــذَ  ،بِطلََـــبِ خَصْـــمٍ شَـــرْعِيٍّ  ،الحُْكْـــمِ  نـْ لاَ يَصِـــحُّ قَضَـــاءُ الْعَـــدُوُّ علـــى عَـــدُوِّهِ  «:وقـــال أيضـــا .)4(»يـَنْبَغِـــي أَنْ يـَ

قـْرَارِ لاَ بِعِلْمِهِ  ،كَالشَّهَادَةِ   ،عداوة دُنـْيَوِيَّةً  تِهِ إذَا قَضَى بِالْبـَيـِّنَةِ أو الإِْ نَاةٌ  ،وَإِنْ قُـلْنَا بِصِحَّ   .)5(»فَهِيَ مُسْتَثـْ
 فــلا يجـوز أن يقضـي عليــه، و ،وز شـهادته عليـهلأنَّـه لا تجــالتهمـة متــوافرة هنـا،  وحجـة هـؤلاء أنَّ  -

  .)6( لوجود الإلزاملىَ وْ الحكم أَ منع 
هِ  يثدعلــى عــدم جــواز شــهادة العــدو علــى عــدوه حــ الــدَّليلو  عَمْــروِ بْــنِ شُــعَيْبٍ عَــنْ أبَِيــهِ عَــنْ جَــدِّ

ــــالَ النَّــــبىُِّ  :قَــــالَ  ــــى الإِسْــــلاَمِ  ،وَلاَ خَائِنَــــةٍ  ،لاَ تَجُــــوزُ شَــــهَادَةُ خَــــائِنٍ :«  - ح -قَ وَلاَ  ،وَلاَ مَحْــــدُودٍ فِ
  .)7(»وَلاَ ذِى غِمْرٍ عَلَى أَخِيهِ  ،مَحْدُودَةٍ 

العداوة تورث التهمة، فتمنع الشهادة، كالقرابة القريبـة، وشـهادة  لأنَّ و  .)8(و الضعن : الحقدوالغمر
  .)9(وشهادة العدو على عدوه يقصد đا نفع نفسه بالتشفي من عدوه

  :القول الثاني: يجوز قضاء القاضي على عدوه -/2

                                                             
مصـدر ، ابـن مفلـح، المبـدع. 405ص، 6، مصـدر سـابق، جالبهـوتي، كشـاف القنـاع. 452ص، 6، مصدر سـابق، جابن مفلح، الفروع -)1(

، 3، مصــــدر ســــابق، جالبهــــوتي، شــــرح منتهــــى الإرادات. 204، ص11، مصــــدر ســــابق، جالمــــرداوي، الإنصــــاف. 173ص، 8ســــابق، ج
  .531، ص2، مصدر سابق، جابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية. 473 -472ص

نْـيَويَِّــةُ بـِـالْعُرْفِ  يُشْــتـَرَطُ أنَْ لاَ يَكُــونَ :«1702المــادة  -)2( ــهِ عَــدَاوَةٌ دُنْـيَويَِّــةٌ، وَتُـعْــرَفُ الْعَــدَاوَةُ الدُّ ــاهِدِ وَالْمَشْــهُودِ عَلَيْ  المصــدر، علــي، حيــدر .»بَـــينَْ الشَّ
  .1035-1034، ص2، جنفسه المصدر، سليم اللبناني، باز رستم .402، ص4، جنفسه

  .1174، ص2، جنفسه المصدر، سليم اللبناني، باز رستم .616-615، ص4، جنفسه المصدر، علي، حيدر -)3(
  .86ص، 7، جنفسه المصدرابن نجيم،  -)4(
  .283ص، 6، جنفسه المصدرابن نجيم،  -)5(
  .473 ص ،3، جنفسه المصدرالبهوتي،  .والصفحة نفسها المصدرالآبي،  .والصفحة نفسها المصدرالحطاب،  -)6(
  سبق تخريجه. -)7(
  .. مادة: غمر666، مصدر سابق، صثرالنهاية في غريب الحديث و الأابن الأثير،  -)8(
ابــن . 546، 545ص، 6، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، كشــاف القنــاع .175ص، 14، مصــدر ســابق، جابــن قدامــة المقدســي، المغنــي -)9(

ابــن نجــيم، البحــر الرائــق، . 554، ص3، مصــدر ســابق، جالبهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات. 327ص، 8مصــدر ســابق، ج، مفلــح، المبــدع
   .86، ص7، جمصدر سابق
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، وهـو قـول )3(في قـول ضـعيف في المـذهب، واختـاره المـاوردي )2(الشـافعية، و )1(بعض الحنفيـة ذهب
  .كما يجوز أن يحكم لهعدوه،   إلى أنه يجوز للقاضي أن يحكم على )4(الحنابلةقول لبعض 

في مجلــس  ،وبمحضــر مــن النــاس ،الحنفــي ولكــن مــتى حكــم بشــاهدة العــدول )5(وهــو رأي ايــن نجــيم
  وبطلب خصم شرعي. ،الحكم

ئِـقُ  «حيـث قـال: الحنفـي، شـارح اĐلـة، رأي علي حيـدر وهو فـَهُـوَ أنََّـهُ إذَا حَكَـمَ الْقَاضِـي  :أَمَّـا اللاَّ
فُذُ حُكْمُهُ  عَلَى عَدُوِّهِ بِعِلْمِهِ  وَفيِ مجَْلِـسِ الحُْكْـمِ بحُِضُـورِ  ،. أَمَّا إذَا حَكَـمَ عَلَـى عَـدُوِّهِ فيِ محَُاكَمَـةٍ عَلَنِيَّـةٍ لاَ يـَنـْ

فَحُكْــمُ  ،وَبَـعْـدَ تحََقُّـقِ أَسْـبَابِ الحُْكْـمِ الْمُوجِبَـةِ  ،لْعُـدُولِ وَبِشَـهَادَةِ الشُّـهُودِ ا ،بِطلََـبِ الخَْصْـمِ الشَّـرْعِيِّ  ،النَّـاسِ 
  .)6(»الْقَاضِي جَائِزٌ 

أســباب  لأنَّ ويشــهد لعــدوه، ولا يشــهد عليــه، ويحكــم لعــدوه، ولا يحكــم عليــه، « يقــول المــاوردي:
 .)7(»وتوجهـت إليـه في الشـهادة ،الحكم ظاهرة، وأسباب الشهادة خافيـة، فانتفـت التهمـة عنـه في الحكـم

ـــلاَفِ  «وقـــال أيضـــا: وَيجَُـــوزُ أَنْ يحَْكُـــمَ لِعَـــدُوِّهِ وَعَلَـــى عَـــدُوِّهِ وَجْهًـــا وَاحِـــدًا. وَإِنْ لمَْ يجَُـــزْ أَنْ يَشْـــهَدَ عَلَيْـــهِ بخِِ
:الْوَالِدَيْنِ وَالْمَوْلُودَيْنِ لِوُقُوعِ الْفرَْ  نـَهُمَا مِنْ وَجْهَينِْ   قِ بـَيـْ

ــــزُولُ بـَعْــــدَ وُجُودِهَــــا هُمَا:أَحَــــدُ  - ــــةٌ تـَ ــــدَاوَةِ طاَرئَِ ــــدَ عَــــدَمِهَا ،أَنَّ أَسْــــبَابَ الْعَ ، وَأَسْــــبَابُ وَتحَْــــدُثُ بـَعْ
  .وَخَفَّفَتْ ذَلِكَ  ،فـَغَلُظَتْ هَذِهِ  ،الأْنَْسَابِ لاَزمَِةٌ لاَ تحَُولُ وَلاَ تـَزُولُ 

نَــةٌ سَــابَ محَْصُــورَةٌ أَنَّ الأْنَْ  وَالثَّــانِي: - عَيـِّ ، وَالْعَــدَاوَةُ مُنْتَشِــرَةٌ مُشْــتَبِهَةٌ يُـفْضِــي تـَــرْكُ الحُْكْــمِ مَعَهَــا إِلىَ مُتـَ
  .)8(»ا يَدَّعِيهِ مِنَ الْعَدَاوَةِ امْتِنَاعِ كُلِّ مَطلُْوبٍ بمَِ 

في [النسـخ] «والذي نراه نحن أن موقف الماوردي ربما نشأ من تصحيف النَّساخين، حيث إنَّه ورد:
  .)9(»ب ص خ ي: لعدوه على عدوه، وما أثبتناه عن أ ط ل 

ه في نـــلتهمـــة عاوعللـــوا رأيهـــم بـــأن أســـباب الحكـــم ظـــاهرة، وأســـباب الشـــهادة خافيـــة، فانتفـــت  -

                                                             
 .615-584، ص4، مصــدر ســـابق، جدرر الحكــام، علــي، حيــدر .358، ص5مصــدر ســابق، جابــن عابــدين، حاشــية رد المحتــار،  -)1(

  .1174، ص2، مرجع سابق، جشرح المجلة، سليم اللبناني، باز رستم
الكـوهجي، . 290ص، 6، مصـدر سـابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج. 132، ص8مصدر سابق، ج، روضة الطالبين ،النووي -)2(

  .534ص، 4، مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج
المـــاوردي،  .71-70، ص2، مصـــدر ســـابق، جأدب القاضـــيالمـــاوردي،  .147، مصـــدر ســـابق، صالمـــاوردي، الأحكـــام الســـلطانية -)3(

. والصــفحة نفســها المصــدرالخطيــب الشــربيني، . والصــفحة نفســها المصــدرالنــووي  .203-202، ص16، مصــدر ســابق، جالحــاوي الكبيــر
  .310، ص6، مصدر سابق، جسنى المطالبأالرملي، حاشية على  .والصفحة نفسها المصدرالكوهجي، 

  . 83، مصدر سابق، ص، الأحكام السلطانيةأبو يعلى الفراء -)4(
  .73مصدر سابق، صالطرابلسي، معين الحكام،  .86، ص7، جمصدر سابقالبحر الرائق، ابن نجيم،  -)5(
    .616، ص4، جنفسه المصدر، علي، حيدر -)6(
  .والصفحة نفسها المصدر، أبويعلى الفراء. والصفحة نفسها المصدر، الماوردي، الأحكام السلطانية -)7(
  .71-70، ص2سابق، ج، مصدر أدب القاضيالماوردي،  .147، مصدر سابق، صالماوردي، الأحكام السلطانية -)8(
  .  70، ص2، مصدر سابق، جعلى هامش كتاب أدب القاضي للماوردي، محيي هلال، السرحان -)9(
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  .)1(وتوجهت إليه في الشهادة ،الحكم
  ،وهلا يحكــــم علـــى عــــد القاضـــي ه لا تصـــح التســـوية بــــين القضـــاء والشــــهادة، وأنَّ بأنَّــــ ونـــوقش -

  .)2(كالشهادة
الــذي  في أدلــة كــل فريــق، فــإنَّ  النَّظَــروبعــد إدارة  ،مــن خــلال إيــراد الأقــوال موازنــة وتــرجيح: -/3

الـــذي يمنـــع حكـــم  - )3(هـــو الـــذي رجحـــه بعـــض البـــاحثين المعاصـــرينو  - ح لنـــا هـــو القـــول الأوليـــترجَّ 
ه يجــب صــيانة منصــب ثم إنَّــ لقــوة أدلــتهم ووجاهتهــا، بخــلاف القــول الثــاني،وذلــك ، هالقاضــي علــى عــدو 

ر، فالقضــاء جهـاز وضـع مــن أجـل تحقيــق العـدل والإحســان، لانتقــام والثـأالقضـاء مـن اســتعماله لتحقيـق ا
  والقيام بغير ذلك انحراف عن المقصود منه ومناقضة له. وهذا لا يجوز.

ا مــن قبــل، وفي ويلاحــظ أنَّ المالكيــة في مــانع المحبــة لــديهم أربعــة أقــوال في المــذهب، وقــد رأينــا هــذ
يــدل علــى أنَّ مــانع العــداوة أقــوى مــن مــانع  «مــانع العــداوة وقــع الإجمــاع في المــذهب علــى اعتبــاره، وهــذا 

  لديهم. )4(»المحبة
أما حكم القاضي لعدوه فالذي نراه هو الجـواز، وذلـك لانتفـاء التهمـة، وهـذا الـذي يـراه كثـير مـن         
  .)5(العلماء

  
  

  الفصل الثالث:
  أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالحكم: 

  
  المبحث الأول: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص الكتاب الكريم.

                                                             
روضــة  ،النــووي .83، مصــدر سـابق، ص، الأحكــام الســلطانيةأبــويعلى الفــراء .147ص، ، مصــدر سـابقالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية -)1(

  .173ص، 8مصدر سابق، ج، المبدعابن مفلح،  .132، ص8مصدر سابق، ج، الطالبين
  .والصفحة نفسها المصدر، ابن مفلح، المبدع. 452ص، 6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع -)2(
  .345ص، مرجع سابق، التهمة وأثرها في الأحكام الفقهية، صالح بن علي بن صالح، العقل -)3(
  .  135ص ،8مصدر سابق، جالحطاب، مواهب الجليل،  .420، ص7، مصدر سابق، جالتوضيح، خليل -)4(
ـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام -)5( أدب المـــاوردي، .73مصـــدر ســـابق، صالطرابلســـي، معـــين الحكـــام،  .192ص، 1، مصـــدر ســـابق، جاب

، الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج.202، ص16، جمصــدر ســابق، المــاوردي، الحــاوي الكبيــر. 70، ص2، جمصــدر ســابق، القاضــي
مصـــدر الطرابلســي، معــين الحكــام،  .534ص، 4، مصـــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج: أيضــا . وانظــر290ص، 6مصــدر ســابق، ج

   .73سابق، ص
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  المبحث الثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص السُّنَّة النبوية الشريفة.

  المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي لمخالفته الإجـماع.

  القضائي لمخالفته القياس.المبحث الرابع: نقض الحكم 

  المبحث الخامس: نقض الحكم القضائي لمخالفته القواعد الكلية.

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  : أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالحكم:الفصل الثالث
  :تمهيد وتقسيم

مـــن  لـــنص قـــاطع االفـــكــان مخإجمـــالا إذا   الحكــم القضـــائي يـــنقض الفقهـــاء المســـلمون علـــى أنَّ  نــصَّ 
  .)1(أو القواعد الكلية ؛القياسمن أو  الإجـماع؛أو من  السُّنَّة؛من  وأ ؛القرآن

والعلــة في الاقتصــار علــى الكتـــاب و السُّــنَّة و الإجـــماع و القيــاس و القواعـــد الكليــة فقــط هـــو أنَّ 
ــنَّة، ويقـال الإجـــماع يصــدر  هـذه الأصــول هـي الــتي يقضــي đـا القاضــي، وقـد يقتصــر علــى الكتـاب و السُّ

                                                             
، شـهاب الـدين أبـو العبـاس أحمـد القرافـي .47-46مصـدر سـابق، ص ،الإحكـامالقرافي،  .97، ص4، مصدر سابق، جالقرافي، الفروق -)1(

ابـن فرحـون، تبصـرة  .3911، ص9، جالمصطفى الباز، مكة المكرمـة، دط، تحقيق: الشيخ نزار في شرح المحصول نفائس الأصولبن إدريس، 
  .29مصدر سابق، ص، معين الحكامالطرابلسي،  .62، ص1مصدر سابق، ج الحكام،
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  .)1(ا، و القياس يرد إلى أحدهماعن أحدهم
 :والحكــم الــذي يـــنقض في نفســه ولا يمنــع الــنقض هــو مـــا خــالف أحــد أمــور أربعـــة«قــال القــرافي: 

نَّة[من القرآن و  الـنَّصأو  ؛أو القواعدالإجـماع؛    .)2(»أو القياس الجلي ؛]السُّ
ــر الــنَّص، لأنَّ الإجـــماع قطعـي يقيــني ، أمــا الــنص فهــو علــى لالــةالدِّ  وقـد بــدأ القــرافي بالإجـــماع وأخَّ

في بعـض المواضـع. والــذي نـراه أنـه لــو بـدأ بـالنص لكــان  لالـةالدِّ الـرغم مـن أنَّـه قطعــي الثبـوت إلا أنَّـه ظــني 
  أفضل، لأنَّه أشرف من الإجـماع، ثم إنَّ النص أسبق من الإجـماع، وهذا الأخير مستنده النص.

ذا كان لا دليل عليه، أي كـان غـير مؤسـس، وهـذا يتعلـق أنَّ الحكم ينقض أيضا إ )3(ويذكر الحنفية
  في الحقيقة بالتسبيب، وليس موضعه هنا.

أنَّ الحكـم يـنقض أيضـا إذا صـدر بنـاء علـى الظـن و التخمـين مـن غـير معرفـة  )4(كما يذكر المالكية
التخمــين اجتهــاد، فينقضــه القاضــي الــذي أصــدره ومــن يلــي بعــده، وعللــوا ذلــك بــأنَّ الحكــم بــالظن و ولا 

  .)6(صِنَاعَةٌ دَقِيقَةٌ لاَ يَـعْرفُِـهَا كُلُّ أَحَدٍ بَلْ وَلاَ أَجَلُّ الْعُلَمَاءِ  الْقَضَاءَ  أنَّ و  ،)5(فسق وجور
في تحديـد الـنص ليشـمل نـص شـرط الواقـف، ويقـررون أنَّ الحكـم  )8(، و الشافعية)7(ويتوسع الحنفية

  القضائي ينقض إذا خالف شرط الواقف.
قـال ابـن  نقض الحكم القضائي المخالف لقول الصحابي إن قيل بحجيته، كالنص. )9(بلةويجيز الحنا

  .)10(»الـنَّصل بحجيته كيتوجه نقضه إن قيوفي الإرشاد: هل ينقض بمخالفة صحابي؟ «ابن مفلح: 

                                                             
الأنصــاري، أســـنى زكريــا . 177، ص8، مصــدر ســابق، جالبغـــوي، التهــذيب .132ص ،8ج مصــدر ســابق، ،روضــة الطــالبيني، النــوو  -)1(

  .144، ص10مصدر سابق، ج تحفة المحتاج، الشرواني، حاشية على. 322، ص6مصدر سابق، ج المطالب،
، دار الفكـر، بـيروت، دط، شرح تنقـيح الفصـول فـي اختصـار المحصـول فـي الأصـول، شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس، القرافي -)2(

. 98-97، ص4، جالمصـدر نفسـه، القرافـي، الفـروق المصـدر و الصـفحة نفسـها.، الأصـولنفائس ، القرافي. 347، صم2004 -هـ1424
  .139، ص.10مصدر سابق، ج القرافي، الذخيرة،. المصدر و الصفحة نفسها ،الإحكامالقرافي، 

الغـزي،  أيضـا: وانظـر. 300، ص7مصـدر سـابق، ج ابن الهمام، شرح فتح القـدير،. 300، ص7مصدر سابق، جالمرغيناني، الهداية،  -)3(
، مصـدر سـابق، الرملـي، نهايـة المحتـاج :وانطـر أيضـا .243، مصـدر نفسـه، صمعـين الحكـامالغـزي،  .239، مصدر سابق، صأدب القضاء

  .130، مصدر سابق، صالسيوطي، الأشباه و النظائر. 258، ص8ج
ابـــن  .193، ص2مصـــدر ســـابق، جابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام، . 305، مصـــدر ســـابق، صابـــن جـــزئ، القـــوانين الفقهيـــة -)4(

، الخرشــي، شــرح المختصــر. 41، ص6مصــدر ســابق، ج الــدردير، الشــرح الكبيــر، .465مصــدر ســابق، ص ،جــامع الأمهــات ،الحاجــب
  .186، ص4، مصدر سابق،جعليش، شرح منح الجليل. 163، ص7مصدر سابق، ج

  .465مصدر سابق، ص ،جامع الأمهات ،ابن الحاجب .193، ص2مصدر سابق، جابن سلمون، العقد المنظم للحكام،  -)5(
علــيش، شـرح مــنح . 163، ص7، مصـدر سـابق، جالخرشــي، شـرح المختصــر. 41، ص6مصـدر سـابق، ج الـدردير، الشـرح الكبيــر، -)6(

  .186، ص4، مصدر سابق،جالجليل
  .  627، ص3، مصدر سابق، جابن نجيم سراج الدين، النهر الفائق .108، مصدر سابق، صالنظائرالأشباه و ابن نجيم،  -)7(
، مصــدر معـين الحكـامالغـزي،  .239، مصـدر سـابق، صالغـزي، أدب القضـاء. 258، ص8، مصـدر سـابق، جالرملـي، نهايـة المحتـاج -)8(

    .130، مصدر سابق، صالسيوطي، الأشباه و النظائر. 243سابق، ص
، مصــدر ابــن مفلــح المبــدع. 211، ص11، مصــدر ســابق، جالمــرداوي، الإنصــاف. 457، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح الفــروع -)9(

    .177، ص8، جنفسه
  .المصدر و الصفحة نفسها، ابن مفلح، المبدع -)10(
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  أما على التفصيل فإليك بيان هذه الأسباب وفق الخطة الآتية: 
  الأول: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص الكتاب الكريم. المبحث
نَّةالثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص  المبحث   النبوية الشريفة. السُّ

  المبحث الثالث: نقض الحكم القضائي لمخالفته الإجـماع:
  الرابع: نقض الحكم القضائي لمخالفته القياس. المبحث
  ائي لمخالفته القواعد الكلية.الخامس: نقض الحكم القض المبحث

  .المباحث بالترتيبوإليك بيان هذه 
  :الأول: نقض الحكم القضائي لمخالفته الكتاب الكريم المبحث

  نتناول هذا المبحث وفق العناصر الآتية:
  .العلماء على نقض الحكم القضائي المخالف له إجمالا إجـماعأولا: تعريف القرآن الكريم، وبيان 

  .مناهج الأصوليين في الواضح الدلالةثانيا: 
لالة -/1   .منهج الحنفية في الواضح الدِّ
لالة -/2   .منهج المتكلمين ( المالكية و الشافعية و الحنابلة) في الواضح الدِّ

  .ما ينتقض به الحكم القضائي من أقسام الواضح -ثالثا/
  .ما ينتقض به الحكم القضائي بحسب تقسيم الحنفية -/1
  .نتقض به الحكم القضائي بحسب تقسيم المتكلمينما ي -/2

  وإليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
  العلماء على نقض الحكم المخالف له إجمالا: القرآن الكريم، وبيان إجـماعتعريف أولا: 

 المكتـوب ،حعلـى نبيـه محمـد  لأمـا أنزلـه االله  :)1(هبأنَّـ - أو القرآن الكـريم - يمكن تعريف الكتاب

                                                             
ابــن قدامــة المقدســي، روضــة . 113، ص1مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام، .141، ص1مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى،  -)1(

، بـدر الـدين محمـد بـن đـادر بـن عبـد االله الزركشي .08، ص2، مصدر سابق، جالطوفي، شرح مختصر الروضة .37مصدر سابق، صالناظر، 
زارة ، قــام بتحريــره: عمــر ســليمان الأشــقر، مراجعــة: عبــد الســتار أبــو غــدة، محمــد ســفيان الأشــقر، و البحــر المحــيط فــي أصــول الفقــهالشــافعي، 

السرخســي،  .442-441ص ،1م، ج1993-هـــ1413، 2، دار الصــفوة، الغردقـة، الكويــت، ط2الأوقـاف والشــؤون الإسـلامية، الكويــت، ط
الزركشـــي، . 262، ص1مــع تشــنيف المســامع للزركشــي، مصــدر ســابق، ج الســبكي، جمــع الجوامــع .217مصــدر ســابق، ص أصــول الفقــه،

، م2006، 2مكتبـة قرطبـة، القـاهرة، طعبـد االله ربيـع،  -ن السـبكي، دراسـة وتحقيـق: سـيد عبـد العزيـز، لتاج الـديتشنيف المسامع بجمع الجوامع
، مصــدر ســابق، التحبيــرابــن أميــر الحــاج، التقريــر و . 65، ص1مصــدر ســابق، ج علــى التوضــيح، التفتــازاني، التلــويح .264-263، ص1ج
-152، ص1، مصـدر سـابق، جالشـوكاني، إرشـاد الفحـول. 11-10، ص2مصدر سابق، ج ،الأنصاري، فواتح الرحموت. 283، ص2ج

 ابــن. 177، ص1، مصــدر ســابق، جنهايــة الســول، الإســنوي. 11-10، ص2، مصــدر ســابق، جابــن عبــد الشــكور، مســلم الثبــوت .153
، أبــو البركــات عبــد االله بــن النســفي .03، ص3، مصـدر ســابق، جتيســير التحريــر، أميــر بادشــاه.03، ص3، مصـدر ســابق، جالهمــام، التحريــر

، مطبـوع مـن شـرح نـور الأنـوار للميهـوي، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، دط، دت، كشف الأسرار شرح المصنف على المنارأحمد حافظ الدين، 
ســـرار ، مطبــوع مـــع كشـــف الأنـــور الأنـــوار علـــى المنـــار، حـــافظ شـــيخ أحمـــد المعــروف بملاجيـــون بـــن أبي ســعيد عبـــد االله، الميهــوي. 17، ص1ج

، مطبـــوع مـــع كشـــف الأســــرار ، أصـــول الفقـــه، فخـــر الإســــلامالبـــزدوي. 18-17، ص1ج ار الكتـــب العلميـــة، بـــيروت، دط، دت،للنســـفي، د
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 ،والمتعبــد بتلاوتــه ،المنقــول إلينــا بــالتواتر، المعجــز ،حــرف الســبعةوالأ ،باللغــة العربيــة ،بــين دفــتي المصــحف
  المبدوء بسورة الفاتحة، المختوم بسورة الناس.

، )3(، و الشــــافعية)2(، و المالكيــــة)1(: الحنفيــــةفي شــــتى المــــذاهب الفقهيـــة وقـــد أجمــــع العلمــــاء قاطبـــةً 
ه يــنقض، بــل يجــب مــن القــرآن الكــريم فإنَّــ لقــاطعالحكــم القضــائي إذا صــدر مخالفــا  علــى أنَّ  )4(والحنابلــة

  نقضه وإبطاله.
                                                                                                                                                                                         

  .37-36، ص1م، ج1997 -هـ1418، 1للبخاري، وضع حواشيه: عبد االله محمود عمر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
المرغينــاني، الهدايــة، .14-4، ص7مصــدر ســابق، جالكاســاني، البــدائع، ، 84-62، ص16مصــدر ســابق، ج السرخســي، المســبوط، -)1(

، 7، مصـدر سـابق، جالبـابرتي، العنايـة. 301-300، ص7مصـدر سـابق، ج ابـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير،. 300، ص7مصـدر سـابق، ج
ابــن نجــيم، . 189-188، ص4مصــدر ســابق، ج الحقــائق،، تبيــين الزيلعــي. 55، ص7مصــدر ســابق، جالعينــي، البنايــة، . 305-300ص

تاســي، مســفعة التمر . 303-298مصــدر ســابق، ص الصــدر الشــهيد، شــرح أدب القاضــي، .11-8، ص7مصــدر ســابق، ج البحــر الرائــق،
 ديـة،عـالمكير وجماعـة مـن علمـاء الهنـد، الفتـاوى الهن. 29مصـدر سـابق، ص، معـين الحكـامالطرابلسـي، . 171مصدر سـابق، ص الحكام،

. 236، ص3، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المنتقى. 173، ص5، مصدر سـابق، جابن البزاز، الفتاوى. 356، ص3مصدر سابق، ج
ابـن عابـدين، . 627، ص3، مصـدر سـابق، جابن نجيم سراج الدين، النهر الفـائق. 400، ص5، مصدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختار

ابــن مــودود .236، ص3مصــدر ســابق، ج دامــاد أفنــدي، مجمـع الأنهــر،. 403-401-400ص ،5مصــدر ســابق، ج حاشـية رد المحتــار،
، 2، جالمصــدر نفســهالأنصــاري،  .446، ص3، جالمصــدر نفســهابــن أميــر الحــاج،  .88-87، ص2مصــدر ســابق، ج الموصــلي، الاختيــار،

    .439ص
ابــن . 117-114، ص3مصــدر ســابق، ج الثمينــة،ابــن شــاس، عقــد الجــواهر . 502-501مصــدر ســابق،  ،ابــن عبــد البــر، الكــافي -)2(

الحطـاب، مواهـب الجليـل، .610، ص2، مصـدر سـابق، جابن عبد الرفيـع، معـين الحكـام. 305، مصدر سـابق، صجزئ، القوانين الفقهية
ـــر،. 139ص ،8مصـــدر ســـابق، ج ، 7، مصـــدر ســـابق، جالخرشـــي، شـــرح المختصـــر. 41، ص6مصـــدر ســـابق، ج الـــدردير، الشـــرح الكبي

علــيش، شــرح .94، ص4، مصــدر ســابق، جالــدرير، الشــرح الصــغير. 144، ص7، مصــدر ســابق، جلزرقــاني، شــرح المختصــرا. 163ص
مصــدر ســابق،  ابــن فرحــون، تبصــرة الحكــام،. 421، ص7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح. 186، ص4، مصــدر ســابق،جمــنح الجليــل

القرافـي، . 3913-3911، ص9، جمصـدر سـابق، ئس الأصـولنفـا، القرافـي .97، ص4مصدر سابق، ج القرافي، الفروق،. 62، ص1ج
، مصــدر ســـابق، الكليــات، المقـــري.97، ص4، مصــدر ســابق، جروقالمــالكي، تهــذيب الفـــحســـن . 47-46مصــدر ســابق، ص ،الإحكــام

ميــارة، . 229، ص2ج ، مصــدر ســابق،الآبــي، جــواهر الإكليــل. 138-137، ص8، مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل .181ص
    .201، ص2، مصدر سابق، جالجعلي، سراج السالك. 428-426، مصدر سابق، صفتح العليم الخلاق

مصـدر  النـووي، روضـة الطـالبين،. 389، ص3، مصـدر سـابق، جالشـيرازي، المهـذب .2411، ص2، مصدر سابق، جالشافعي، الأم -)3(
، 16مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوري الكبيـر، . 690-682، ص1، مصدر سـابق، جالماوردي، أدب القاضي. 136، ص8سابق، ج

البغـوي، شـرح  .267، ص11، مصـدر سـابق، جالرويـاني، بحـر المـذهب.304، ص7، مصدر سابق، جالغزالي، الوسيط .174-172ص
، 5مصـــدر ســـابق، جالمحلـــي، كنــز الـــراغبين،  .181، ص8، مصـــدر ســـابق، جالتهــذيبالبغـــوي،  .115، ص10، مصـــدر ســـابق، جالســنة

. 258، ص8، مصــدر ســـابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج. 293، ص6مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج، . 3813ص
ابـن أبـي الـدم،  .144، ص10، مصدر سابق، جابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج .536، ص4مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج، 

، مصـدر ســابق، السـبكي، الفتــاوى. 284، مصـدر ســابق، صواعـد الأحكــامالعـز بــن عبـد الســلام، ق .112، مصـدر ســابق، صأدب القضـاء
، ابـن القـاص، أدب القاضـي.242، مصـدر سـابق، صمعـين الحكـامالغـزي،  .238، مصـدر سـابق، صالغزي، أدب القضاء. 436، ص2ج

ــا الأنصــاري، . 126مصــدر ســابق، ص مصــدر  ،الطــلابالشــرقاوي، حاشــية علــى تحفــة  .476، ص2، مصــدر ســابق، جتحفــة الطــلابزكري
، مصـدر سـابق، بلـالرملـي، حاشـية علـى أسـنى المطا .312، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب.476، ص2سابق، ج

    .130، مصدر سابق، صالسيوطي، الأشباه و النظائر .339، ص3، مصدر سابق، جالحصني، القواعد .312، ص6ج
شـمس . 109-108، ص6مصـدر سـابق، ج ابـن قدامـة، الكـافي،. 37-34، ص14مصـدر سـابق، ج ابن قدامة المقدسـي، المغنـي، -)4(

المـرداوي، . 456، ص6، مصـدر سـابق، جابـن مفلـح الفـروع. 412، ص11، مصـدر سـابق، جالشرح الكبيـر، الدين، ابن قدامة المقدسي
، مصـدر البهـوني، شـرح منتهـى الإرادات .412، ص6، مصـدر سـابق، جالبهوني، كشاف القناع. 210، ص11، مصدر سابق، جالإنصاف
ابـن تيميـة،  .176، ص8، مصـدر سـابق، جابـن مفلـح المبـدع. 505، ص4، مصـدر سـابق، جشرح الكوكـب المنيـر. 478، ص3سابق، ج

. 300، ص2، مصــدر ســابق، جالإيجــي، شــرح مختصـر ابــن الحاجــب الأصــولي. 303-302، ص27مصــدر ســابق، ج مجمـوع الفتــاوى،
، مصــدر ســابق، ابــن بــدران، المــدخل إلــى مــذهب الإمــام أحمــد .448-447، ص4مصــدر ســابق، ج صــر الخرقــي،شــرح مختالزركشــي، 

    .384ص
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 م وباطـل ومنـتقضالحكم القضائي المخالف لـنص القـرآن الكـريم هـو أصـلا حكـم محرـَّ  ومن هنا فإنَّ 
 ان رســولهلا يحــل الحكــم إلا بمــا أنــزل االله تعــالى علــى لســ«ل ابــن حــزم الظــاهري: و قــي مــن أساســه ابتــداء.

H أبـــدا إذا حكـــم بـــه  خلا يحـــل الحكـــم لـــه، ويفســـ ،وهـــو الحـــق، وكـــل مـــا عـــدا ذلـــك فهـــو جـــور وظلـــم
  .)1(»حاكم

  .)2(»، وإن وافق مذهبهالـنَّصلفظ بضد يحرم على المفتي أن يفتي « قيم الجوزية: وقال ابن 
قاعـدة هـي:  إجـماع،أو  ،أو سنة ،وقد وضع العلماء في خصوص الحكم المخالف للنص من قرآن

  .)3(من مجلة الأحكام العدلية 14، وهي المادة »الـنَّص لا مساغ للاجتهاد في مورد «
، الـــنَّصالحكــم الشــرعي حاصــل ب نَّ )، لأالـــنَّصلا مســاغ للاجتهــاد في مــورد (  «قــال أحمــد الزرقــا: 

بخـــلاف  ،ظـــنياد ظـــني، والحكـــم الحاصــل بـــه حاصـــل بالاجتهـــ ولأنَّ  .فــلا حاجـــة لبـــذل الوســـع في تحصــيله
  .)4(»فإنه يقيني، ولا يترك اليقيني للظني بالـنَّص،الحاصل 

  هنا؟» الـنَّص«بـ  ولكن ما هو المقصود
  في الواضح الدلالة: المناهج الأصوليةثانيا: 

أصــول الفقــه للنظــر في بيــان حقيقــة هــذا المصــطلح، وعنــد الرجــوع إلى علــم هنــا يجــب الرجــوع إلى 
 ؛للحنفيـة : الأولوصالــنَّصهنـاك منهجـان أصـوليان في تفسـير  هذا العلـم نجـد أنَّ فات في المؤلفات والمصنَّ 

  والثاني للجمهور.
ـــنَّةوكـــذا  -الألفـــاظ الــواردة في الكتـــاب وبــالعودة إلى المؤلفـــات و المصـــنَّفات الأصــولية نجـــد أنَّ   السُّ

ــ - أيضــا لالــة علــى الأحكــام لدِّ مها الأصــوليون باعتبــار وضــوحها في امــن آيــات وأحاديــث الأحكــام، قسَّ
  :)5(التي أرادها الشارع الحكيم فيها إلى قسمين

، أو تطبيقـــه علــــى منـــهلالــــة علـــى معنـــاه لا يحتــــاج فهـــم المعـــنى المــــراد واضـــح الدِّ  القســـم الأول: -
  إلى أمر خارج عنه.     ،الوقائع

ـــاني: - أو تطبيقـــه علـــى  ،يحتـــاج في فهـــم معنـــاه المـــراد منـــه ،لالـــة علـــى معنـــاهمـــبهم الدِّ  القســـم الث

                                                             
  .  363-362، ص9مصدر سابق، جابن حزم، المحلى،  -)1(
  .290، ص4مصدر سابق، ج ابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين، -)2(
، الزرقــا. 14، ص1، مرجــع ســابق، جشــرح المجلــة، ســليم اللبنــاني، بــازرســتم . 32، ص1، مرجــع ســابق، جدرر الحكــام، علــي، حيــدر -)3(

-1015، ص2مرجـــع ســـابق، ج المـــدخل الفقهـــي العـــام،، أحمـــد مصــطفى، الزرقـــا. 147، مصـــدر ســابق، صشـــرح القواعـــد الفقهيـــةأحمــد، 
1017.  

  .147، صنفسه، مصدر شرح القواعد الفقهية، أحمد، الزرقا -)4(
-274، ص1مصـــدر ســـابق، ج ،، التنقـــيحصـــدر الشـــريعة .279-274، ص1مصــدر ســـابق، ج علـــى التوضـــيح،التلـــويح ، التفتـــازاني -)5(

م، 2008-هـــ1429، 5، رسـالة دكتـوراه، المكتــب الإسـلامي، بـيروت، طفــي الفقـه الإســلامي تفسـير الــنَّصوص، محمـد أديــب، الصـالح .279
  .64-39-37ص، مرجع سابق، المناهج الأصولية، فتحي، الدريني. 119، ص1ج
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  إلى أمر خارج عنه. ،الوقائع
ممـــا مـــن شـــأنه احتمـــال التأويـــل  منـــهعـــرف المقصـــود ه مـــبهم لا يُ لأنَّـــ ،د القســـم الثـــانيبعوبدايـــة نســـت

الشـرعي، والحكـم إذا  الــنَّصدي إلى الاخـتلاف في تحديـد المقصـود مـن ؤ والتخصيص، وكـل هـذا يـ والنَّسخ
  ها سابقا.نالتي تناول ،»الاجتهاد لا ينقض بمثله«، طبقا لقاعدة: صدر في مسألة اجتهادية لا يجوز نقضه

ــ نــا نبحــث في ماهيــة لالــة، ذلــك أنَّ لواضــح الدِّ اللفــظ اا الــذي يهمنــا هنــا هــو القســم الأول، وهــو إنمَّ
الشــرعي تســتوجب نقــض للــنص مخالفــة  إذ لــيس كــل ،الــذي بمخالفتــه يــتم نقــض الحكــم القضــائي الـــنَّص

  لإđام.اتب مختلفة في الوضوح و اوص الشرعية مر الـنَّص نَّ الحكم القضائي، لأ
ـــا هـــو الواضـــح الدِّ كـــان وإذا   ـــيس مرتبـــة  لالـــة، وهـــو القســـم الأول، فـــإنَّ موضـــوعنا هن هـــذا القســـم ل

  واحدة، فهو عند الحنفية أربعة أقسام، وعند المتكلمين من الجمهور قسمان.
  كم.الـمُفَسَّر؛ المح الـنَّص؛ ؛هي: الظاهر و، لالة أربعةأقسام الواضح الدِّ  )1(الحنفيةفعند  -

ر ؛وأعلاهــا رتبــة في الوضــوح: الـــمُحْكَم ه إن ظهــر لأنَّــ ،ثم الظــاهر ؛ثم الـــنَّص ؛يليــه في ذلــك الـــمُفَسَّ
، »الظــاهر«لا، فــإن احتملـه، فــإن كــان ظهـور معنــاه بمجــرد الصـيغة فهــو  مـل التأويــل أوتمعنـاه فإمــا أن يح

رُ «فهـــو  النَّســـخقبـــل  فـــإنْ  :ملـــهتوإن لم يح ؛»الــــنَّصُّ «وإلا فهـــو  ، فهـــذه »الــــمُحْكَمُ «، وإلا فهـــو »الــــمُفَسَّ
في الأعلــى، ولا تبـــاين بينهــا، وإنمـــا التبــاين بحســـب  دنىالأ جـــدالأقســام كلهـــا بعضــها أولى مـــن بعــض، فيؤ 

  .)2(الاعتبار
وفائدته ترك الأدنى  ،وإنما يظهر التفاوت في موجب هذه الأسامي عند التعارض: «السرخسي قال

  .)3(»الأضعفعلى الأقوى  تـرجيـحو  ،بالأعلى
ــ )4(المتكلمــين جمهــورأمــا  - لالــة علــى المعــنى المقصــود إلى موا اللفــظ باعتبــار وضــوح الدِّ فقــد قسَّ

                                                             
. البخــاري،  80-77-73-72، ص1مصــدر ســابق، ج البــزدوي، أصــول الفقــه،. 129مصــدر ســابق، ص السرخســي، أصــول الفقــه، -)1(

الميهــوي، نــور . 209-205-23، ص1مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، . 80-72، ص1، مصــدر ســابق، جكشــف الأســرار
ميـزان الأصـول فـي نتــائج ، عـلاء الـدين شمـس النظـر أبي بكــر محمـد بـن أحمـد، السـمرقندي. 209-205-23، ص1مصـدر سـابق، ج الأنـوار،

، تحقيــق: عبــد الملــك عبــد الرحمــان أســعد الســعدي، إشــراف الأســتاذ الــدكتور: أحمــد فهمــي أبــو ســنة، رســالة دكتــوراه غــير العقــول فــي أصــول الفقــه
-500، ص1ج م،1984-هـــ1404العربيــة الســعودية،  ، مكــة المكرمــة، المملكــةمنشــورة، كليــة الشــريعة والدراســات الإســلامية، جامعــة أم القــرى

 .25-24، ص2، مصـدر سـابق، جالأنصـاري، فـواتح الرحمـوت.25-24، ص2، مصدر سـابق، جابن عبد الشكور، مسلم الثبوت .506
 ،صــدر الشـــريعة .274، ص1مصــدر ســـابق، ج علـــى التوضــيح، التفتـــازاني، التلــويح .136، ص1، مصــدر ســابق، جالتحريـــر ،ابــن الهمــام

  .276-274، ص1مصدر سابق، ج ،التنقيح
، لمصـدر نفســهاالتفتــازاني، . 23، ص1مصــدر سـابق، ج الميهـوي، نــور الأنـوار،. 23، ص1مصـدر ســابق، جالنسـفي، كشــف الأسـرار،  -)2(

  .المصدر و الصفحة نفسها، صدر الشريعة .275-274، ص1ج
  .  211، ص1، جلمصدر نفسهاالميهوي، . 211، ص1، جلمصدر نفسهاالنسفي، . 130مصدر سابق، ص الفقه،السرخسي، أصول  -)3(
 ،المنخـول فـي تعليقـات الأصـول، أبو حامد محمد بـن محمـد، الغزالي .39-38-18-17، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)4(

،  3مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام، . 167-164ص ،م1980 -هـــ1400، 2تحقيــق: د. محمــد حســن هيتــو، دار الفكــر، دمشــق، ط
ـــاظر، . 462، ص1مصـــدر ســـابق، جمحـــيط، الزركشـــي، البحـــر ال. 37-36ص . 92مصـــدر ســـابق، صابـــن قدامـــة المقدســـي، روضـــة الن

القرافــي، . 37-36، مصــدر ســابق، صالقرافــي، شــرح تنقــيح الفصــول. 54-46-45، ص2مصــدر ســابق، ج الشــوكاني، إرشــاد الفحــول،
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  .الـنَّص ؛قسمين: الظاهر
لالــة إلى مراتــب ودرجــات لــيس مقصــودا وهـذا التصــنيف والتقســيم للنصــوص مــن حيــث وضــوح الدِّ 

يقوم على قواعد تضبط الاجتهـاد  واعٍ، بل هو عمل منهجي ولا إغراقا في اللفظية، لذاته، ولا ترفا فكريا،
وص في حكم مسألة معينة، فإن حكم ما هو الـنَّصبالرأي في حالة ما إذا كان هناك تعارض ظاهري بين 

  م على ما هو دون ذلك.أقوى وضوحا يقدَّ 
  .)1(دد منهج الاجتهاد بالرأي في التأويليحهذا التصنيف  نَّ فإ ،ومن جهة أخرى ؛هذا من جهة،

وص الشــرعية هــو وضــع قواعــد يرســم đــا منهجــا الـــنَّصموقــف الأصــولي تجــاه  فــإنَّ  ،ومــن جهــة ثالثــة
بــالمعنى اللغـــوي  عـــنىلا يُ  وص يســير علـــى مقتضــاه اĐتهـــد، فالأصــوليالــــنَّصلاســتنباط الأحكــام مـــن تلــك 

هـذا هـو المعـنى الأول، وهـذا  فحسب، كما يفعـل اللغـوي والنحـوي، لأنَّ  ـنَّصالالواضح الذي يستفاد من 
أو جمـلا وعبـارات  لغويـةٍ  الشـريعة ليسـت مجـرد ألفـاظٍ  المعنى الأول الواضح قد لا يكون مرادا للمشرع، لأنَّ 

ـــ ـــمنسَّ ـــقة، وإنمَّ َّĔه مـــن ا تمثـــل مقصـــدا الشـــريعة دلالات ومفـــاهيم تمثـــل إرادة الشـــارع في كـــل نـــص، كمـــا أ
لالــة هــو مــن أجــل ، ولهــذا فالبحــث في مراتــب الواضــح الدِّ »التشــريع ةحكمــ«ـ تشــريعه، وهــو مــا يســمى بــ

بســبب  ،الشــرعي، هــذا الوضــوح قــد يتفــاوت مــن نــص إلى آخــر الـــنَّصمعرفــة مقصــد الشــارع ومــراده مــن 
  .)2(احتمال التأويل

عنـد سـواء عنـد الحنفيـة أو  -ت في الوضـوح بـين الأقسـام السـابقة و أهمية هـذا التفـا ولا شك في أنَّ 
م أقواها وضـوحا في العمـل وص الواضحة، حيث يقدَّ الـنَّصتظهر عند التعارض بين  -المتكلمينغيرهم من 

رم علـــى الجميـــع، ويقـــدَّ  الــــمُحْكَمم ، فيقـــدَّ )3(والتقـــديم ــــنَّصم والظـــاهر، ويقـــدَّ  الــــنَّصعلـــى  الــــمُفَسَّ علـــى  ال
  الظاهر.

مناهج الأصوليين في الواضح، فنبدأ أولا بمنهج الحنفية، ثم مـنهج المتكلمـين، ثم نأتي إلى بيان والآن 
والمقارنة بينها، ثم ما هو الواضح الذي ينتقض به الحكم القضائي، هل كل الواضح بجميع مراتبـه؟  ـوازنـةالم

  لا ينتقض به؟   الآخر والبعض ،ه الحكمأم بعض الواضح ينتقض ب
  منهج الحنفية في الواضح الدِّلالة: -/1

                                                                                                                                                                                         
الزركشــــي، تشــــنيف . 286، ص1، مصــــدر ســــابق، جالســــبكي، جمــــع الجوامــــع. 615-621، ص2، مصــــدر ســــابق، جنفــــائس الأصــــول

، 1، مصــدر ســابق، جالســبكي، الإبهــاج. 209، ص1، مصــدر ســابق، جالإســنوي، نهايــة الســول.268، ص1، مصــدر ســابق، جالمســامع
، 2، مصـدر سـابق، جعضـد الـدين، شـرح مختصـر ابـن الحاجـب. 168، ص2، مصـدر سـابق، جابن الحاجب، مختصر المنتهـى. 216ص
  .28، ص2، مصدر سابق، جالأنصاري، فواتح الرحموت. 28، ص2، مصدر سابق، جابن عبد الشكور، مسلم الثبوت. 168ص

  .39، مرجع سابق، صالمناهج الأصولية، فتحي، الدرديني -)1(
  .  42-41، صسابق، مرجع المناهج الأصولية، فتحي، الدرديني -)2(
 الميهــوي، نــور الأنــوار،. 211، ص1مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، . 130مصــدر ســابق، ص السرخســي، أصــول الفقــه، -)3(

  .211، ص1مصدر سابق، ج
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 والـــــنَّص؛ ؛لالــــة إلى أربعــــة أقســــام، وهــــي: الظــــاهرقلنــــا مــــن قبــــل أن الحنفيــــة يقســــمون الواضــــح الدِّ 
  .والـمُحْكَم والـمُفَسَّر؛

  .ثم الظاهر الـنَّص؛ثم  الـمُفَسَّر؛ثم يليه  الـمُحْكَم؛أقواها وضوحا هو  وقلنا بأنَّ 
ــــنَّص؛ف ؛أن نبـــدأ بالتقســـيم تصـــاعديا، أي مـــن الأقـــل وضـــوحا إلى الأقـــوى، وهـــي الظـــاهر ونـــرى  ال

  .الـمُحْكَموأخيرا  الـمُفَسَّر؛ف
  وإليك بياĔا مع التمثيل.

  ر: ـاهـظـال -أ/
المـراد منـه بـنفس السـماع مـن غـير تأمـل،  فُ رَ عْـالظاهر فهو: مـا يـُ «ف السرخسي الظاهر بقوله: يعرِّ 

  .)1(»وهو الذي يسبق إلى العقول والأوهام بظهوره موضوعا فيما هو مراد
  .)2(»الظاهر اسم لكل كلام ظهر المراد به للسامع بصيغته«فه فخر الإسلام البزودي بقوله: وعرَّ 

للسـامع مـن أهـل اللسـان اللفظ الذي انكشف معناه اللغوي، واتضـح « قندي بقوله: وعرَّفه السمر 
  .)3(»بمجرد السماع من غير تأملٍ 

هـو اللفـظ الـذي يـدل علـى معنـاه بصـيغته مـن غـير توقـف «بقولـه:  ين المعاصـرينباحثأحد الفه ويعرٍّ 
  .)4(»في عهد الرسالة النَّسخوقبول  ،والتأويل ،مع احتمال التخصيص ،خارجية نةعلى قري

و اللفــظ الــذي يتبــادر معنــاه اللغــوي إلى العقــل بمجــرد هــ«الظــاهر:  وقــال باحــث معاصــر آخــر بــأنَّ 
و سماعهـا، دون اعتمـاد علـى دليـل خـارجي في فهمـه، فكـل عـارف باللغـة بوسـعه أن يفهـم أقراءة الصـيغة 

  .)5(»في عهد الرسالة النَّسخمعناه...وهو يحتمل التأويل...و 
  ولكنها قريبة جدا لهذه التي أوردناها. )6(هذه بعض التعريف، وهناك غيرها

  :الـنَّـص -ب/
لا في نفــــس  ،بمعــــنى مــــن المــــتكلم ،مــــا ازداد وضــــوحا علــــى الظــــاهر«ه: بأنَّــــ الـــــنَّصدوي ز ف البــــيعرــــِّ 

  .)7(»الصيغة
                                                             

  .72ص ،1، جسابق، مصدر . البخاري، كشف الأسرار129، صنفسهصدر المالسرخسي،  -)1(
 الميهـوي، نـور الأنــوار،. 205، ص1مصـدر سـابق، جالنسـفي، كشــف الأسـرار،  .72، ص1مصـدر سـابق، ج البـزدوي، أصـول الفقـه، -)2(

  .  205، ص1مصدر سابق، ج
  .500، ص1مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)3(
  .123، ص1، مرجع سابق، جتفسير الـنَّصوص، محمد أديب، الصالح -)4(
  .45، مرجع سابق، صالمناهج الأصولية، فتحي، الدرديني -)5(
 .25-24، ص2، مصـدر سـابق، جالأنصـاري، فـواتح الرحمـوت. 25-24، ص2، مصـدر سـابق، جابن عبـد الشـكور، مسـلم الثبـوت -)6(

    .137-136، ص1، مصدر سابق، جالتحرير ،ابن الهمام
 الميهـوي، نـور الأنــوار،. 206، ص1مصـدر سـابق، جالنسـفي، كشــف الأسـرار، . 73، ص1مصـدر سـابق، ج البـزدوي، أصـول الفقـه، -)7(

  .206، ص1مصدر سابق، ج
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ـــنَّصأمــا «فــا إيــاه بتعريــف أكثــر وضــوحا مــن البــزدوي: وقــال السرخســي معرِّ  فمــا يــزداد وضــوحا  :ال
  .)1(»ليس في اللفظ ما يوجب ذلك ظاهرا بدون تلك القرينة ،المتكلم ة تقترن باللفظبقرين

  .)2(والمقصود بالزيادة هنا أي الزيادة في الوضوح والظهور للدلالة من الظاهر
  .)3(»ق الكلام له الذي أريد بالإسماعالـنَّص: فهو الظاهر الذي سيوأما «وقال السمرقندي: 

ور مــــــــا ســــــــيق لــــــــه، مــــــــع احتمــــــــال التخصــــــــيص وباعتبــــــــار ظهــــــــ «وقــــــــال الكمــــــــال بــــــــن الهمــــــــام:
                 .)4(»والـتأويل:النص

ق لأجلــه الكــلام دلالــة اللفــظ الــذي يــدل علــى الحكــم الــذي ســي«وقــال أحــد البــاحثين المعاصــرين: 
في عهـــد  النَّســخواضــحة، تحتمــل التخصـــيص والتأويــل احتمـــالا أضــعف مـــن احتمــال الظـــاهر، مــع قبـــول 

  .          )5(»الرسالة
مـــع  ،مـــن ســـوقه هـــو اللفـــظ الـــذي يـــدل علـــى معنـــاه المقصـــود أصـــالةً : «بقولـــه باحـــث آخـــر عرَّفـــهو 

  .)6(»احتمال التأويل
صــيغة كــل مــن  زيــادة الوضــوح هــذه لم تــأت مــن ذات الصــيغة، لأنَّ  يجــب التوضــيح هنــا، أنَّ  لكــن

ـــ الــــنَّصالظــاهر و  المعـــنى في  إنَّ  ا جـــاءت مــن حيـــثعلــى درجـــة واحـــدة مــن حيـــث الوضـــوح والظهــور، وإنمَّ
  .          )7(كما رأينا من قبل  ،أو مقصود أصالة، بينما المعنى في الظاهر مقصود تبعا ،أولياقصدا مقصود  الـنَّص

  .          )7(قبل
  :الـمُـفَسَّر -ج/
أو بغـيره،  الــنَّص، سواء كان بمعـنى في الـنَّصفما ازداد وضوحا على  الـمُفَسَّر:وأما «ل البزدوي: يقو 

بــه بــاب  دَّ نســالتأويــل، أو كــان عامــا، فلحقــه مــا ا بــه بــاب بــأن كــان مجمــلا فلحقــه بيــان قــاطع، فانســدَّ 
  .)8(»التخصيص

اســم للمكشــوف الــذي يعــرف المــراد بــه مكشــوفا علــى «بأنــه:  الـــمُفَسَّرف السرخســي الحنفــي يعرــِّ و 
  .ـنَّص من حيث الوضوحالفيكون فوق الظاهر و  ،)9(»وجه لا يبقى معه احتمال التأويل

                                                             
  .73، ص1، جسابقمصدر  . البخاري، كشف الأسرار،129مصدر سابق، ص السرخسي، أصول الفقه، -)1(
، الـــدرديني. 127، ص1، جنفســـه المرجـــع، محمـــد أديـــب، الصـــالح .275، ص1مصـــدر ســـابق، ج علـــى التوضـــيح، التفتـــازاني، التلـــويح -)2(

  .51، صنفسه المرجعفتحي، 
  .501، ص1مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)3(
  .137، ص1نفسه، ج المصدر ،ابن الهمام -)4(
  .127، ص1ج، ، مرجع سابقتفسير الـنَّصوص، محمد أديب، الصالح -)5(
  .51ص، مرجع سابق، المناهج الأصولية، فتحي، الدرديني -)6(
  .و الصفحة نفسها المرجع، الدرديني -)7(
  .  77، ص1، مصدر سابق، جالبخاري، كشف الأسرار . وانظر شرحه في:77، ص1مصدر سابق، ج البزدوي، أصول الفقه، -)8(
  .130مصدر سابق، ص السرخسي، أصول الفقه، -)9(
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علــى وجــه لا يبقـــى معــه احتمـــال  الــــنَّصفمــا ازداد وضـــوحا علــى  الـــمُفَسَّر:وأمـــا «وقــال النَّسَــفي: 
  .)1(»التأويل والتخصيص

ــمبيč «اه سمَّــقــد  و - وقــال الســمرقندي ه مــراد المــتكلم للســامع مــن فمــا ظهــر بــ: «- )2(»لانــا ومفصَّ
  .)3(»القطعي على المراد دغير شبهة، لانقطاع احتمال غيره بوجو 

نا، بأن كان مكشوف المراد مـن الأصـل، بـأن لم را أو مبيَّ وقد سمي الخطاب والكلام مفسَّ «ثم قال: 
  .)4(»يحتمل إلا وجها واحدا

اللفظ الذي يدل على الحكم دلالة واضـحة، لا يبقـى معهـا «ه: فه أحد الباحثين المعاصرين بأنَّ ويعرِّ 
  .)5(»في عهد الرسالة النَّسخه مما يقبل ولكنَّ  ،صيصاحتمال للتأويل، أو التخ

 ،والمقصـود أصـالة ،ق لأجلـهال علـى معنـاه الـذي سـيهـو اللفـظ الـدَّ «وقال باحـث آخـر في تعريفـه: 
  .)6(»في عهد الرسالة النَّسخه كان يحتمل وازداد وضوحا بحيث لا يحتمل التأويل، ولكنَّ 

ر وđــــذه التعــــاريف فــــإنَّ  احتمــــال التأويــــل  ، لأنَّ الـــــنَّصهــــو الأكثــــر وضــــوحا مــــن الظــــاهر و  الـــــمُفَسَّ
روالتخصـيص قــائم فيهمــا، أمـا  ، وهــو أمــر في عهــد الرسـالة النَّســخإلا  ،فــلا يحتمـل شــيئا مــن ذلـك الـــمُفَسَّ

  .ظرفي، فلما لم ينُسخ فإنَّه يتحول إلى الـمحكم
  :الـمُحْكَمُ  -د/

  .)7(»والتبديل النَّسخأن يرد عليه  مال التأويل، ومنالـمُحْكَمُ: ممتنع من احت«قال السرخسي: 
رفــإذا ازداد [أي «وقــال البــزدوي:  والتبــديل  النَّســخالمــراد بــه عــن احتمــال  مَ كِــحْ قــوة، وأُ  )8( ]الـــمُفَسَّ

  .)9(»اً مَ كَ محُْ  :سمي
  .)10(البزودي هو الأصح هما ذكر  ه أشار إلى أنَّ وذكر البخاري تعاريف أخرى للمحكم، ولكنَّ 

  .)11(»المراد به قطعا مَ كِ حْ ه في عرف أهل الأصول فما أُ وأما حدُّ «قندي: وقال السمر 
  :)1(ه على نوعينثم أشار أنَّ 

                                                             
  .208، ص1مصدر سابق، ج الأنوار،الميهوي، نور . 208، ص1مصدر سابق، ج النسفي، كشف الأسرار، -)1(
  .503، ص1مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)2(
  .502، ص1، جنفسه المصدرالسمرقندي،  -)3(
  .503، ص1، جنفسه المصدرالسمرقندي،  -)4(
  .140، ص1، مرجع سابق، جتفسير الـنَّصوص، محمد أديب، الصالح -)5(
    .55، مرجع سابق، صالأصوليةالمناهج ، فتحي، الدرديني -)6(
  .130مصدر سابق، ص السرخسي، أصول الفقه، -)7(
  .80، ص1، مصدر سابق، جالبخاري، كشف الأسرار -)8(
الميهــوي، . 209، ص1مصـدر سـابق، ج النسـفي، كشـف الأســرار،وانظـر أيضــا: . 80، ص1، مصـدر سـابق، جالبـزدوي، أصـول الفقــه -)9(

  .209، ص1مصدر سابق، ج نور الأنوار،
  .و الصفحة نفسها صدرالمالبخاري،  -)10(
  .505، ص1مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)11(
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ل لــــه ومثَّـــ ،.ل والانتســـاخ أصـــلا، وهـــو الــــدلائل العقليـــة القائمـــةمـــا لا يحتمـــل التبــــدُّ  أحـــدهما: -
  حدوث العالم، وقدم الصانع، وتوحيده.ـ:ب

ـ ،hالـدلائل السـمعية القطعيـة بعـد وفـاة الرسـول  والثاني: - َّĔا تحتمـل الانتسـاخ في زمنـه مـع  لأ
  كوĔا محكمة.

 حيـــث إنَّ  ،قندي يتعـــارض مـــع تعـــاريف غـــيره مـــن الحنفيـــةوالحقيقـــة أن تعريـــف المحكـــم عنـــد الســـمر 
بــق علــى تعريــف قندي ينطالـــمُحْكَم عنــد الســمر تعريــف  مطلقــا، ثم إنَّ  النَّســخمــل تالـــمُحْكَم عنــدهم لا يح

ر   . الـمُفَسَّ
 قطعيـةً  واضـحةً  على معناه دلالـةً  اللفظ الذي دلَّ «ه: بأنَّ  الـمُحْكَمف أحد الباحثين المعاصرين يعرِّ و 

  .)2(»لىَ وْ ، ولا بعد وفاته بالأَ hحتى في حياة النبي  ،لا تحتمل تأويلا، ولا تخصيصا، ولا نسخا
بحيـث  ،واضـحةً  دلالـةً  وقه أصـالةً معنـاه المقصـود مـن سَـال على وهو اللفظ الدَّ «وقال باحث آخر: 

  .)3(»في عهد الرسالة النَّسخيحتمل مع التأويل ولا  لا

∩  ∪  Ζ  لهـذه الأقسـام الأربعـة بمثـال واحـد هـو: قولـه تعـالى: )4(وقد مثَّـل بعـض الحنفيـة -

  ⊄  ⊇   ⊃Ψ الملائكــة جمــع ظــاهر في ، فــإنَّ يــةالأربعــة متحققــة في هــذه الآقســام فالأ ،]30 جــر:[الح

، انقطـع احتمـال التخصـيص Ζ    ⊇Ψ إزداد وضوحا فصار نصـا، وبقولـه: Ζ       ⊃Ψ العموم، وبقوله:

  إخبار لا يحتمل النَّسخ، فيكون محُكما. Ζ  ∩Ψ  فصار مفسرا، وقوله:
  في الواضح الدِّلالة: ( المالكية و الشافعية و الحنابلة) منهج المتكلمين -/2

 جمهـور المتكلمــين ( المالكيــة و الشـافعية و الحنابلــة) يقســم الواضـح الدِّلالــة علــى ذكرنــا أنَّ سـبق أن 
  .الـنَّصو  ؛معناه إلى قسمين: الظاهر

  ولكن ما حقيقة هذين المصطلحين؟ هذا ما يجب بيانه في الآتي:
  :رـاهـظـال -أ/

  : نذكر بعضها وردت في تعريف الظاهر عدة تعاريف
لفظ معقـول يبتـدر إلى فهـم البصـير لجهـة يفهـم  :الظاهر: «)5(لمروزي الشافعيأبو اسحاق ا قال -

                                                                                                                                                                                         
  .206-505، ص1، جنفسهصدر الم السمرقندي، -)1(
  .144، ص1، مرجع سابق، جتفسير الـنَّصوص، محمد أديب، الصالح -)2(
  .61مرجع سابق، ص، المناهج الأصولية، فتحي، الدرديني -)3(
  .278، ص1مصدر سابق، ج على التوضيح، التفتازاني، التلويح -)4(
سـحاق: فقيـه انتهـت إليـه رياسـة الشـافعية بـالعراق بعـد ابـن سـريج. مولـده إبراهيم بن أحمد المروزي، أبو هو إم) 951= ـه 340 ت( المروزي -)5(

  .وأقام ببغداد أكثر أيامه. وتوفي بمصر. له تصانيف منها (شرح مختصر الزنى) ،بمرو الشاهجان (قصبة خراسان)
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فهــو بالنســبة للمعــنى الــراجح:  ،)1(الفهــم هالفــاهم منــه معــنى، ولــه عنــده وجــه في التأويــل مســوغ لا يبتــدر 
  ».ولٌ ؤَ ، وبالنسبة للمعنى المرجوح: مُ رٌ اهِ ظَ 

فهـو مـا لا يفتقـر في إفـادة مـا هـو ظـاهر فيـه  :وأمـا الظـاهر« :المعتـزلي بـو الحسـين البصـريأوقال  -
  .)2(»إلى غيره

  .)3(»إلا أن المراد أظهر ،وظهر فيه غير المراد ،ما ظهر المراد به :الظاهر هو إنَّ  «:وقال قوم -
لم يكـــن  وأ ،ســـواء كـــان محـــتملا لغـــيره ،الكـــلام مـــتى وضـــح المـــراد بـــه فقـــد ظهـــر لأنَّ  ،والأول أصـــح

  .)4(محتملا لغيره
  .)5(»اللفظ الذي يغلب على الظن فهم معنى منه من غير قطع«فه الغزالي بقوله: وعرَّ  -

 ،جـامعغـير ه علـى هـذا التعريـف بأنَّـ ،)8(، وعضـد الـدين)7(، وابـن الحاجـب)6(وقد اعـترض الآمـدي
  اشتماله على زيادة مستغنى عنها. عم

  هرا.ه يخرج ما فيه أصل الظن دون غلبة، مع كونه ظافهو غير جامع: لأنَّ  -
مـن ضـرورة كونـه مفيـدا للظـن أن لا  فإنَّ  ،»من غير قطع«أما الزيادة المستغنى عنها: فهي قوله:  -

  يكون قطعيا.
علـــى معـــنى  اللفـــظ الظـــاهر مـــا دلَّ «ف الآمـــدي الظـــاهر بقولـــه: وبنـــاء علـــى هـــذه المناقشـــة عرـــَّ  -

  .)9(»ويحتمل غيره احتمالا مرجوحا ،بالوضع الأصلي أو العرفي
وهـو مـا يسـبق إلى الفهـم منـه عنـد الإطـلاق معـنى  :الظـاهر« ابن قدامـة المقدسـي الحنبلـي:وقال  -

فحكمــه أن يصـار إلى معنــاه  .مــا احتمـل معنيــين هـو في أحــدهما أظهـر :وإن شــئت قلـتَ  .مـع تجــويز غـيره
  .)10(»الظاهر ولا يجوز تركه إلا بتأويل

                                                                                                                                                                                         
، ق: إحسـان عبـاسيـقتح ،وفيـات الأعيـان وأنبـاء أبنـاء الزمـان ،أبـو العبـاس شمـس الـدين أحمـد بـن محمـد بـن أبي بكـر، بـن خلكـانأنظر ترجمته في: ا -

  .28، ص1، مرجع سابق، جالأعلام، خير الدين، الزركلي. 3. رقم الترجمة:27-26، ص1، دط، دت، جبيروت ،دار صادر
  .465، ص1مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)1(
، 1، تحقيــق: خليــل المــيس، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، طالمعتمــد فــي أصــول الفقــه، محمــد بــن علــي بــن الصــعيب، أبــو الحســين البصــري -)2(

  .  295، ص1ج ،هـ1403
  .  295، ص1ج مصدر سابق،، المعتمد، البصريأبو الحسين  -)3(
  . و الصفحة نفسها صدرالم، أبو الحسين البصري -)4(
الآمــدي، الإحكــام،  يضــا في:أوانظــره  .167مصــدر ســابق، ص الغزالــي، المنخــول،. 38، ص2مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى،  -)5(

  .  436، ص3مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  .36، ص3مصدر سابق، ج
  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)6(
  .  168، ص2، مصدر سابق، جابن الحاجب، مختصر المنتهى -)7(
  .  169، ص2، مصدر سابق، جعضد الدين، شرح مختصر ابن الحاجب -)8(
  . و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي، الإحكام،  -)9(
  .558، ص1، مصدر سابق، جالطوفي، شرح مختصر الروضةوانظر:  .93مصدر سابق، ص، روضة الناظر، ابن قدامة المقدسي -)10(
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، أي ظنيــةً  الــذي يــدل علــى معنــاه دلالــةً هــو اللفــظ « فــه أحــد البــاحثين المعاصــرين بقولــه: ويعرِّ  -
  .)1(»، ويحتمل غيره احتمالا مرجوحاراجحةً 

كــون مؤولـــة في النـــدب مطلــق صـــيغة الأمـــر هــو الوجـــوب، ولا تالظــاهر مـــن  أنَّ  )2(ومثــال ذلـــك -
  والإباحة إلا بدليل قوي.

ولا تكـــون مؤولـــة إلى الكراهيـــة إلا  ،مطلـــق صـــيغة النهـــي يفيـــد التحـــريم أنَّ  كـــذلك  ومــن الظـــواهر -
  بدليل قوي.

ولا يجوز حمله على الخصـوص إلا  ،وكذلك مطلق صيغ العموم في اللغة ظاهره حمله على العموم -
  بدليل قوي ومعتبر.

أي غــير قطعيــة ، )3(ظنيــةً  علــى المعــنى دلالــةً  هــو مــا دلَّ  الظــاهر عنــد الجمهــور والخلاصــة أنَّ  -
  معنى آخر مرجوح.لكنها راجحة مع احتمال 

  :الـنَّـص -ب/
  هي:  ؛، فكانت هناك ثلاثة تعريفاتالـنَّصفي تعريف بين الأصوليين المتكلمين وقع خلاف كبير 

  تطابق النص مع الظاهر:التعريف الأول:  -/�
ه بأنَّـ :ه الشافعيفقد حدَّ  الـنَّصأما  و «قال أبو الحسين البصري:  .وهو تعريف منسوب للشافعي

 لــم المــراد بــه بغــيره. وكــان يُســميســواء كــان مســتقلا بنفســه، أو عُ  ،يعلــم مــا أريــد بــه مــن الحكــمخطــاب 
  .)4(»نصا :اĐمل

 كـل خطـابٍ   الــنَّص: الشـافعي علـى أنَّ  نـصَّ «الشـافعي:  )5(وقال إلكيا الطبري (أو إلكيـا الهراسـي)
                                                             

  .180ص ،1ج مرجع سابق، ،تفسير الـنَّصوص، محمد أديب، الصالح -)1(
  .183-181ص ،1ج ،نفسه رجعالم، محمد أديب، الصالح -)2(
الــرازي، . 254، ص2، مصـدر سـابق، جالمسـامعالزركشـي، تشــنيف . 168، ص2، مصـدر سـابق، جمختصـر المنتهــىابـن الحاجـب،  -)3(

تحقيـق: عبـد العظـيم  ،الفقـه لالبرهـان فـي أصوـ  ،عبـد االله نأبـو المعـالي عبـد الملـك بـ ،الجـويني. 231-230، ص1، مصدر سابق، جالمحصول
الغزالـــي، . 167، مصـــدر ســـابق، صزالـــي، المنخـــولغال. 513، ص1، جم1992 -هــــ1412 ،1ط ،المنصـــورة ،دار الوفـــاء ،محمـــود الـــديب

، مصـدر سـابق، ، تيسـير التحريـرأميـر بادشـاه. 141، ص1، مصـدر سـابق، جابـن الهمـام، التحريـر. 38، ص2، مصدر سابق، جالمستصفى
، مصـدر سـابق، عضـد الـدين، شـرح مختصـر ابـن الحاجـب .168، ص2، مصـدر سـابق، جابن الحاجب، مختصر المنتهـى .141، ص1ج
  .28، ص2، مصدر سابق، جالأنصاري، فواتح الرحموت. 28، ص2، مصدر سابق، جالثبوتابن عبد الشكور، مسلم  .168، ص2ج

. 1002، ص2، مصــــدر ســـــابق، جآل تيميــــة، المســــودة. 295-294، ص1، مصــــدر ســــابق، جأبــــو الحســــين البصــــري، المعتمــــد -)4(
القرافـي، . 75، ص1، مصـدر سـابق، جالبخـاري، كشـف الأسـرار. 436، ص3، ج402، ص1مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط، 

، الطـوفي، شـرح مختصـر الروضـة .287، ص1، مصـدر سـابق، جالزركشـي، تشـنيف المسـامع. 611، 2، مصـدر سـابق، جنفائس الأصـول
  .45، ص2، مصدر سابق، جالشوكاني، إرشاد الفحول .555-554، ص1مصدر سابق، ج

ـ: المعـروف بـ - علي بن محمد بن علي، أبو الحسن الطبري، الملقب بعماد الدينهو م) 1110 -1058= ـه 504 -450( الكيا الهراسي -)5(
واēم بمذهب الباطنيـة فـرجم، وأراد السـلطان قتلـه  ،ووعظ ،بالنظامية فدرس ،فقيه شافعي، مفسر. ولد في طبرستان، وسكن بغداد -الكيا الهراسيـ: ب

   أحكام القرآن.: فحماه المستظهر، وشهد له. من كتبه
، الأعــلام، خــير الــدين، الزركلــي. 430. رقــم الترجمــة: 290-286، ص3مصــدر ســابق، ج ،وفيــات الأعيــان، بــن خلكــانا ترجمتــه في:أنظــر  -

  .329، ص4مرجع سابق، ج
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هـر المـراد ظه إذا كـان كـذلك قـد ألأنَّ  ،م الاشتقاقئوهذا يلا: «أيضا وقال .)1(»م ما أريد به من الحكملِ عُ 
  . )2(»وإلى ما لا يحتمل ؛إلى: ما يحتمل الـنَّصبه وكشف عنه، ثم على هذا ينقسم 

  وهكذا نجد أنَّ الشافعي يطابق بين النص و الظاهر مطابقة تامة، ولكن لماذا؟
ـــنَّصلعــل الســبب في مطابقــة الشــافعي بــين  ، إذ المعــنى اللغــويهــو مراعــاة  تامــةً  والظــاهر مطابقــةً  ال

  .)3(النَّص معناه لغة: الظهور
ـــ «الجـــويني:  قـــال إمـــام الحـــرمين  ،نصوصـــا في مجـــاري كلامـــه :الظـــواهر يه يســـما الشـــافعي فإنَّـــفأمَّ
نصــت  :يقـال ،الظهــور :ص معنـاهالـنَّ  فــإنَّ  ،وهــو صـحيح في أصـل وضــع اللغـة ،وكـذلك القاضـي أبــو بكـر

ل في جُــالرَّ  ونــصَّ  .لكرســي العــروس الــتي تظهــر عليــه وهــي تجلــى :ومنــه المنصــة ،إذا عنــت وظهــرت :الظبيــة
  .)4(»إذا أسرع فيه :السير

ظــاهرا، ولــيس  :يســمى الـــنَّص أشــار الشــافعي والقاضــي أبــو بكــر إلى أنَّ «وقــال المــازري المــالكي: 
  .)5(»في أصل اللغة: الظهور الـنَّصببعيد، لأن 

  .)6(»ه لمح فيه المعنى اللغوي، لأنَّ اً نصَّ  :الظاهرى ا سمَّ لعل الشافعي إنمَّ «وقال ابن برهان: 
في اللغـة  الــنَّصلأن  ،ه لا مـانع منـهوقـالوا عنـه: إنَّـ )7(وهذا التعريف رغم قبوله من كثـير مـن العلمـاء

  .)9(الأقرب هو الأخذ بالمعاني الثانية والثالثة دفعا للترادف والاشتراك م روا أنَّ ، إلا أĔَّ )8(بمعنى الظهور
لــب اه غبأنَّــ العلمــاء:قــال عنــه  ،»علــى معــنى كيــف مــا كــان مــا دلَّ «وهــذا التعريــف للــنص، وهــو: 

 وأوالمعـنى،  الــنَّصلنـا في المسـألة يقولـون:  مالـك علـى كـذا، أو يقولـون: نـصَّ فتجـدهم استعمال الفقهـاء، 
نَّ : الكتاب و الـنَّصوهم يريدون ب .)10(يقولون: نصوص الشريعة متظافرة بذلك   .)11(مطلقا ةالسُّ

                                                             
  .462، ص1مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)1(
، زالـــي، المنخـــولغال. 38، ص2، مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، المستصـــفى .462، ص1مصـــدر ســـابق، جالزركشـــي، البحـــر المحـــيط،  -)2(

  .166-165، صسابق مصدر
ابــن قدامــة المقدســي،  .462، ص1، جســابق مصــدرالزركشــي، البحــر المحــيط،  .416، ص1مصــدر ســابق، ج الجــويني، البرهــان، -)3(

، شــرح مختصــر الروضــةالطــوفي،  .295، ص1، جســابق ، مصــدرالمعتمــدأبــو الحســين البصــري،  .92مصــدر ســابق، صروضــة النــاظر، 
  .614، ص 2مصدر سابق، ج القرافي، نفائس الأصول، .555، ص1مصدر سابق، ج

  .416، ص1مصدر سابق، ج الجويني، البرهان، -)4(
  .462، ص1، جنفسه صدرالمالزركشي،  -)5(
   .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي،  -)6(
، الغزالــي، المنخــول. 38، ص2مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى، . 92مصــدر ســابق، صابــن قدامــة المقدســي، روضــة النــاظر،  -)7(

  .555، ص1، مصدر سابق، جالطوفي، شرح مختصر الروضة .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، . 166مصدر سابق، ص
  .و الصفحة نفسها صدرالمالطوفي،  .و الصفحة نفسها صدرالمأبو الحسين البصري،  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)8(
  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)9(
، الزركشــي .612، ص 2مصــدر ســابق، ج القرافــي، نفــائس الأصــول،. 37-36، مصــدر ســابق، ص القرافــي، شــرح تنقــيح الفصــول -)10(

  .و الصفحة نفسها صدرالمالطوفي،  .287، ص 1، مصدر سابق، جتشنيف المسامع
، الطـــوفي .461، ص1، جنفســه صـــدرالمالزركشـــي، البحـــر المحـــيط،  .287، ص1ج ،نفســهصـــدر الم، تشـــنيف المســـامعالزركشـــي،  -)11(
    .59، ص3ج ،نفسه صدرالم
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  :ما لا يتطرق إليه احتمالهو النص  التعريف الثاني: -/�
مـا «هـو:  الــنَّص ورد الغزالي ثلاثة إطلاقات للنص، الإطلاق الثالـث عنـده، والثـاني عنـدنا هـو أنَّ يُ  

ـ ـ .ده دليــللا يتطـرق إليـه احتمــال مقبـول يعضِّ ـأمـا الاحتمـال الــذي لا يعضِّ اللفـظ عــن   جُ رِ ده دليـل، فــلا يخُْ
  .)1(»كونه نصا

ـــ ا لا بــد مـــن احتمــال ناشـــئ عــن دليـــل قـــوي والعــبرة هنـــا ليســت في وجـــود الاحتمــال في ذاتـــه، وإنمَّ
  ومعتبر.
   ما يدل على المعنى دلالةً قطعيةً: التعريف الثالث: -/�
  ،عــــدولا علــــى بُ  ،ربمــــا لا يتطــــرق إليـــه احتمــــال أصــــلا، لا علــــى قُــــ«ه: بأنَّــــ الـــــنَّص الغــــزالي فعرـــَّ 

  .)2(»، وسائر الأعدادولا الأربعة ،ةته نص في معناه لا يحتمل السكالخمسة مثلا، فإنَّ 
  .)3(»وعن الاشتباه بالظاهر أبعد ،أوجه وأشهر «ه: بأنَّ  وقد قال الغزالي عن هذا الإطلاق

  .)5(، وهو الذي اختاره الغزالي)4(وهذا التعريف هو الأشهر
  .)6(»يفيد بنفسه من غير احتمالوهو ما «وقال ابن قدامة المقدسي: 

  .)7(»وقيل: هو الصريح بمعناه«، فقال: غير منسوب ثم أورد تعريفا آخر

  .]196[البقرة:  Ζ  〈  ◊ Ψ  ل له بقوله تعالى:وقد مثَّ 
  :)8(هذا، وقد اشترط بعض الأصوليين في النَّص ثلاثة شروط

  أنْ يكون كلاما، لأنَّ أدلة المعقول و الأفعال لا تسمى: نصوصا. الأول: -
أنْ لا يتنـــاول إلا مـــا هـــو نـــص فيـــه، وإن كـــان نصـــا في عـــين واحـــدة وجـــب ألا يتنـــاول  الثـــاني: -

إنَّ «سواها، وإن كان نصا في أشياء كثـيرة، وجـب ألا يتنـاول سـواها كـذلك، ذلـك لأنَّ المفهـوم مـن قولنـا:
إنما تفيده على جهة الظهـور، ولأنَّ الـنَّص في اللغـة مـأخوذ مـن الظهـور، ومـن  »الحكم العبارة نص في هذا

                                                             
 مصـدر القرافـي، شـرح تنقـيح الفصـول،. 166مصـدر سـابق، ص الغزالي، المنخول،. 39، ص2، جسابق مصدرالغزالي، المستصفى،  -)1(

، 1، ج، مصـــدر ســـابقشـــرح مختصـــر الروضـــةالطـــوفي، . 612-611، ص2، جســـابق مصـــدرالقرافـــي، نفـــائس الأصـــول، . 36، صســـابق
  .  287-286، ص1، جسابق مصدر، الزركشي، تشنيف المسامع. 76، ص1، مصدر سابق، جالبخاري، كشف الأسرار. 554ص

، 1، جنفســــه صــــدرالمالبخــــاري، . 165، صنفســــه صــــدرالم الغزالــــي، المنخــــول،. 38، ص2ج ،نفســــه صـــدرالمالغزالــــي، المستصــــفى،  -)2(
  .  615-611، ص2، جنفسه صدرالمالقرافي، نفائس الأصول،  .و الصفحة نفسها صدرالم القرافي، شرح تنقيح الفصول،. 76-75ص

  . 39، ص2، جنفسه صدرالمالغزالي، المستصفى،  -)3(
و  صـــدرالمالطـــوفي، . و الصـــفحة نفســها صــدرالم تنقـــيح الفصـــول،القرافــي، شـــرح . 189مصــدر ســـابق، ص البــاجي، إحكـــام الفصـــول، -)4(

  .  39-38، ص2، جنفسه صدرالمالغزالي، المستصفى، . الصفحة نفسها
مصـدر سـابق، الزركشي، البحر المحيط، . و الصفحة نفسها صدرالم الغزالي، المنخول،. و الصفحة نفسها صدرالمالغزالي، المستصفى،  -)5(

  .287، ص1، جنفسه صدرالمالزركشي، تشنيف المسامع، . 464، ص1سابق، ج
  .92مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)6(
  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)7(
    .295، ص1، مصدر سابق، جأبو الحسين البصري، المعتمد -)8(
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  .ذلك منصة العروس
أن تكون إفادته لمـا يفيـده ظـاهرا غـير مجمـل، فـإذا قـال شـخص لغـيره: اضـرب عبيـدي،  الثالث: -

ه نـص في جملـة لم يقل أحد إنه قـد نـص علـى ضـرب زيـد مـن عبيـده لمـا أفـاده وأفـاد غـيره، ويقـال إن كلامـ
  ضرب عبيده لما يفد سواهم.

 ذا ثبــت أنَّ إفـ «وبنـاء علــى هـذه الشــروط الثلاثـة، عــرَّف أبـو الحســين البصـري المعتــزلي الـنَّص بقولــه:
ه لا يتنــاول أكثــر ممـا قيــل إنَّــ ،كـلام تظهــر إفادتــه لمعنـاه  :هبأنَّــ يحــدَّ  وجــب بـأنْ  ،صهـذا هــو المعقــول مـن الــنَّ 

  .)1(»نص فيه
دون  علــــى المعـــنى دلالــــة قطعيــــة هـــو مــــا دلَّ  - ريفاالتعــــ هبحســـب هــــذ - الـــــنَّص فــــإنَّ وباختصـــار 

  .)2(احتمال
  عند المتكلمين: الـنَّصالفرق بين الظاهر و  -ج/

  :)3(وجهان الـنَّصفي الفرق بين الظاهر و 
  ما كان لفظه دليله، والظاهر ما سبق مراده إلى فهم سامعه. الـنَّصَ  أنَّ  أحدهما: -
  ه إليه احتمال.ما لم يتوجه إليه احتمال، والظاهر ما توجَّ  الـنَّص والثاني: -

  ما ينتقض به الحكم القضائي من أقسام الواضح: -ثالثا/
عنــد كــل مــن المتكلمــين والحنفيــة، يبقــى علينــا أن  الدلالــة مــن الألفــاظ بعــد أن بينــا أقســام الواضــح

  ضائي عند المخالفة.ف أو نقف على حقيقة ما ينتقض به الحكم القنعرِ 
  لالة.يز بين الحنفية والمتكلمين، تبعا لاختلافهم في تقسيم الواضح الدِّ يوهنا لا بد أيضا من التم

 الدلالـة الواضـحرأينـا مـن قبـل أن  ما ينتقض به الحكم القضائي بحسب تقسيم الحنفيـة: -/1
  والـمُحْكَم. والـمُفَسَّر؛ والـنَّص؛ ؛الظاهر هي: ،عند الحنفية ينقسم إلى أربعة أقسام

  هل ينتقض đا الحكم القضائي جميعا عند المخالفة أم لا؟والإشكال المطروح الآن: 
  وقع الخلاف عند الحنفية حول ما ينتقض به من أقسام الواضح على قولين كالآتي:

  اهر:القول الأول: ينقض الحكم المخالف لدلالة الـمُحْكَم والـمُفَسَّر والـنَّص والظ -أ/
أو  ؛أو مفســرا ؛محكمــا الـــنَّصدلالــة اللفــظ تكــون قطعيــة مــتى كــان  إلى أنَّ  )1(ذهــب جمهــور الحنفيــة

                                                             
    .295، ص1، مصدر سابق، جأبو الحسين البصري، المعتمد -)1(
ابـن عبـد الشـكور،  .1002، ص2، مصـدر سـابق، جآل تيميـة، المسـودة. 254، ص2، مصـدر سـابق، جالزركشي، تشـنيف المسـامع -)2(

، مصــدر الشـوكاني، إرشــاد الفحـول. 28، ص2، مصـدر ســابق، جالأنصــاري، فـواتح الرحمــوت. 28، ص2، مصـدر سـابق، جمسـلم الثبــوت
  .54، ص2سابق، ج

الرويـاني، بحــر  .616، ص1مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي،  .153، ص16مصـدر سـابق، جالمـاوردي، الحـاوي الكبيـر،  -)3(
  .  465-464، ص1مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  .251، ص11، مصدر سابق، جالمذهب
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  نقض متى خالف واحدا من هذه جميعا.الحكم يُ  وأنَّ  ؛أو ظاهرا ؛نصا
، وقــال أيضــا: )2(»المطلــق يوجــب الحكــم قطعــا الـــنَّص«قــول السرخســي: ومــن نصوصــهم في هــذا 

  .)3(»وجوب العمل بالظاهر ثابت قطعا إنَّ «
على الكل، أما الكل  الـمُحْكَمعليها، و  الـمُفَسَّرح على الظاهر، و يترجَّ  الـنَّصف: «...النَّسَفيوقال 

  . )4(»فيوجب ثبوت ما انتظمه يقينا
  العلماء يستعملون العلم القطعي في معنيين:  لم أنَّ اع«وقال صدر الشريعة: 

  .الـمتواترو  الـمُحْكَمالاحتمال أصلا، ك ما يقطع أحدهما: -
والخـــبر المشـــهور مـــثلا،  الــــنَّص،مـــا يقطـــع الاحتمـــال الناشـــئ عـــن الـــدليل، كالظـــاهر، و  والثـــاني: -

  .)5(»علم الطمأنينة :والثاني ؛يسمونه: علم اليقين فالأول
مـــن قبيـــل القطعـــي، وذلـــك  الــــنَّصلا يـــرون الظـــاهر و  )6(بعـــض الحنفيـــة نشـــير هنـــا إلى أنَّ  ويمكـــن أنْ 

ــ َّĔوكــذا لــو قضــى «قــال الكاســاني:  .م يــرون نقــض الحكــم بمخالفتهمــالاحتمــال التأويــل فيهمــا معــا، إلا أ
ـنَّةبالاجتهاد فيما فيه نص يخالفه من الكتاب الكريم، و   الــنَّص: لم يجـز قضـاؤه، لأن القيـاس في مقابلـة السُّ

  .)7(»قطعيا، أو ظاهرا الـنَّصباطل، سواء كان 
 قوله: (وحكم الأول): وهو الظـاهر ثبـوت مـا انتظمـه يقينـا عامـا كـان أو خاصـا،«وقال البخاري: 

، عامــا كـان أو خاصــا، وهـو مــذهب مشـايخ العــراق مـن أصــحابنا، مـنهم الشــيخ الــنَّصوكـذا الثـاني، وهــو 
منصـور رحمـه االله: وقـال عامـة مشـايخ ديارنـا، مـنهم الشـيخ أبـو بو الحسن الكرخي، وأبو بكر الجصاص. أ

ة مـا أراد االله تعـالى ظـاهرا لا قطعـا، ووجـوب اعتقـاد حقيـ حكم الظـاهر وجـوب العمـل بمـا وضـع لـه اللفـظ
  وبعض المعتزلة. ،، وبه قال أصحاب الحديثالـنَّصمن ذلك، وكذا حكم 

والعمــل قطعــا عنــدنا، وعنــدهم العــام الخــالي مــن قرينــة الخصــوص يوجــب العلــم  وهــو بنــاء علــى أنَّ 
لاحتمـال الخصـوص في الجملـة، وكـذا كـل حقيقــة محتمـل للمجـاز مـع الاحتمـال لا يثبـت القطــع،   لافـه،بخ

مــا دخــل تحــت الاحتمــال، وإن كــان بعيــدا لا يوجــب العلــم، بــل بوجــب  وحاصــلة أنَّ  .»الميــزان«كــذا في 
                                                                                                                                                                                         

صــدر الشــريعة، . 211، ص1ســابق، جمصــدر النســفي، كشــف الأســرار، . 128-109مصــدر ســابق، ص السرخســي، أصــول الفقــه، -)1(
، 5، مصـدر ســابق، جالحصــكفي، الـدر المختــار .04، ص7، مصـدر سـابق، جالكاسـاني، البــدائع .286، ص1مصـدر ســابق، ج التوضـيح،

    .401، ص5مصدر سابق، ج ابن عابدين، حاشية رد المحتار،. 400ص
  .109، صنفسه صدرالمالسرخسي،  -)2(
  .128ص، نفسه صدرالمالسرخسي،  -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالنسفي،  -)4(
  .و الصفحة نفسها صدرالمصدر الشريعة،  -)5(
 صـدرالمالكاسـاني، . 75، ص1، مصـدر سـابق، ج. البخاري، كشف الأسرار590ص ،1ج ، مصدر سابق،ميزان الأصول، السمرقندي -)6(

  .و الصفحة نفسها
  .و الصفحة نفسها صدرالمالكاساني،  -)7(
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 لأنَّ  ،ينـةقر ه العمل عنـدهم كخـبر الواحـد والقيـاس، وعنـدنا لا عـبرة للاحتمـال البعيـد، والـذي لا تـدل عليـ
ـــ ق بالمعـــاني الباطنـــة، كـــرخص الناشـــئ عـــن إرادة المـــتكلم، وهـــي أمـــر بـــاطن لا يوقـــف عليـــه، والأحكـــام تعلَّ

لكوĔــا أمـورا باطنـة، بــل  ،والتكليــف باعتـدال العقـل ،والنسـب بـالإعلاق ،المسـافر لا تتعلـق بحقيقـة المشــقة
ق، والاحــتلام الــذي هــو دليــل اعتــدال والفــراش الــذي هــو دليــل الإعــلا ،بالســفر الــذي هــو ســبب المشــقة

  .)1(»العقل
هـــذه الأقســـام  ســـتدل لهـــم بـــأنَّ يُ  ولم يـــذكر أصـــحاب هـــذا القـــول دلـــيلا لقـــولهم، لكـــن يمكـــن أنْ  -
ـ الــمُحْكَم)و  الــمُفَسَّر؛و  الــنَّص؛و  ؛مـن الظـاهر( الأربعة  َّĔا تفيـد القطـع، ومـن ثم لمـا كانـت مـن الواضـح، فإ

لهــا كــان مخــالف لقــاطع مــن نــص شــرعي (قــرآني أو ســنة)، ومــن ثم يجــب  إذا صــدر حكــم قضــائي مخالفــا
  نقضه.

القطـــع  بـــل إنَّ ، م بـــالقطع في كـــل الأقســـام الأربعـــةنســـلِّ  ه لا يمكـــن أنْ بأنَّـــ ويمكـــن أن ينـــاقش -
ريصدق فقط  رما لا يحتملان التخصـيص والتأويـل، ويقبـل ، لأĔَّ الـمُحْكَمو  على الـمُفَسَّ في  النَّسـخ الــمُفَسَّ

  لا يقبله. الـمُحْكَمعهد الرسالة، و 
في عهـد الرسـالة، ومـن ثم فـلا قطعيـة  النَّسـخفكلاهما يقبل التأويل والتخصيص و  الـنَّصأما الظاهر و 

  فيهما.
المخــالف لدلالــة الـــمُحْكَم، والـــمُفَسَّر دون مــا  القضــائي القــول الثــاني: يــنقض الحكــم -ب/
  عداهما:

الــذي يــنقض لمخالفــة الكتــاب هــو نــص  القضــائي الحكــم إلى أنَّ  )2(الحنفيــة فريــق آخــر مــنوذهــب 
رو  الــــمُحْكَمالكتـــاب الـــذي لم يختلـــف الســـلف في تأويلـــه، وهـــذا ينطبـــق علـــى  ــــنَّصفقـــط، دون  الــــمُفَسَّ  ال

  والظاهر، وذلك لعدم الاحتمال في التأويل في الأولين، واحتماله في الأخيرين.
أو مـا يكـون مـدلول لفظـه ولم يثبـت  ،اĐمع على مـراده :الكتابراد بثم يُ « كمال بن الهمام:القال 

  .)3(»نسخه ولا تأويله بدليل مجمع عليه
ـــرٌ « ديـــة مـــا نصـــه:نجـــاء في الفتـــاوى الهو  ـــإِنْ وَقَـــعَ في فَصْـــلٍ فيـــه نــَـصٌّ مُفَسَّ ـــابِ  ،فَ وَالخَْـــبرَِ  ،مـــن الْكِتَ
وَاتَرِ  وَإِنْ خَـالَفَ شـيئا مـن ذلـك  ،وَلاَ يحَِلُّ لـه الـنـَّقْضُ  ،فَإِنْ وَافَقَ قَضَاؤُهُ ذلك نَـفَّذَهُ الثَّانيِ  ،إجـماعأو  ،الْمُتـَ

                                                             
  .75، ص1، مصدر سابق، جالبخاري، كشف الأسرار -)1(
، البـابرتي، العنايـة علـى الهدايــة. 58، ص7، مصـدر سـابق، جةالعينـي، البنايـ. 192، مصـدر سـابق، صالجصـاص، شـرح أدب القاضـي -)2(

مصـدر سـابق،  الحصكفي، الدر المختـار،. 188، ص4، مصدر سابق، جي، حاشية على تبيين الحقائقبلالش. 305، ص7مصدر سابق، ج
عـالمكير  .14-4، ص7مصـدر سـابق، جالكاساني، البدائع،  .301، ص7مصدر سابق، ج ابن الهمام، شرح فتح القدير، .400، ص5ج

  .356، ص3، مصدر سابق، جوجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية
  .  301، ص7مصدر سابق، ج ابن الهمام، شرح فتح القدير، -)3(
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  .)1(»رَدَّهُ 
رالذي لا مساغ للاجتهاد معه: هو  الـنَّصالمراد ب«قال أحمد الزرقا:  ، وإلا فغيرهمـا الــمُحْكَم الــمُفَسَّ

  .)2(»ل التأويللا يخلو من احتما الـنَّصمن الظاهر، و 
  واختلف الحنفية حول المراد بالسلف على القولين:

وعلــى هــذا فــلا  ،الســلف هــم الصــحابة والتــابعون، دون مــن جــاء بعــدهم : أنَّ القــول الأول -/�
  . )3(يعتبر اختلاف من بعدهم، كاختلاف مالك والشافعي وغيرهما من اĐتهدين

هـم الصـحابة والتـابعون، ومـن جـاء المراد بالسلف  أنَّ  - : وهو الأصح عندهمالقول الثاني -/�
  .)4(من الفقهاء اĐتهدينبعدهم 

  :تـرجيـحو  مـوازنـة -ج/
لالـة عنـد الحنفيـة بأقسـامه الأربعـة حقيقـة الواضـح الدِّ  بعـد بيـان من خلال عـرض الآراء السـابقة، و

ر، و الـنَّص(الظاهر، و    ما يأتي: يتضح لنا ،)الـمُحْكَم، و الـمُفَسَّ
رو  الــمُحْكَمعلـى قطعيـة كـل مـن  بين الحنفيـة حاصل الإجـماع نَّ إ - القضـائي  الحكـم نَّ أ، و الــمُفَسَّ

  لالة.، لإفادēما القطع في الدِّ ينقض بمخالفتها قطعا
الـنَّص في نقض الحكـم القضـائي عنـد المخالفـة، الظاهر و  أنَّ الخلاف بين الحنفية منحصر حول  -

  هو الآتي: والذي نراه
  ؛الفهخومن ثم ينقض الحكم القضائي إذا  ،دلالته قطعية الـنَّص أنَّ  -
ناشـئا  تـأويلاه يحتمـل ه، وذلـك لأنَّـجواز نقـض الحكـم القضـائي إذا خالفـأما الظاهر فنرى عدم  -

ـ ،المعـنى المقصـود لـيس أصـالة عن دليل، فضلا عـن أنَّ  الظـواهر يكثـر  ، ثم إنَّ الــنَّصا ورد تبعـا، بخـلاف وإنمَّ
 لأجــل اســتقرار المراكــز ،»الاجتهــاد لا يــنقض بمثلــه«اخــتلاف اĐتهــدين فيهــا، فــالأولى ردهــا إلى قاعــدة: 
  الحقوقية باستقرار الأحكام القضائية وعدم اضطراđا.

  ما ينتقض به الحكم القضائي بحسب تقسيم المتكلمين: -/2
ورأينـا حقيقـة   .والظـاهر الـنَّص؛ين ينقسم إلى قسمين: لالة عند المتكلمالواضح الدِّ  رأينا من قبل أنَّ 

ورأينــا كــذلك أنَّ الــنص قــد وردت فيــه ثــلاث تعــاريف، والإشــكال المطــروح: هــو مــا الــدي  كــلا منهمــا،

                                                             
  .356، ص3، مصدر سابق، جمن علماء الهند، الفتاوى الهنديةعالمكير وجماعة  -)1(
  .147، مرجع سابق، صشرح القواعد الفقهية، أحمد، الزرقا -)2(
عـالمكير وجماعـة . 403-400، ص5، مصـدر سـابق، جرد المحتـارحاشـية ابـن عابـدين، . 302، ص7، جنفسـه صـدرالمابن الهمام،  -)3(

  .357ص، 3، جنفسه صدرالممن علماء الهند، 
و الصـفحة  صـدرالمعـالمكير وجماعـة مـن علمـاء الهنـد، . و الصـفحة نفسـها صـدرالمابـن عابـدين، . و الصفحة نفسـها صدرالمابن الهمام،  -)4(

  .نفسها
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  ينتقض به الحكم القضائي عند المخالفة؟
ي يطـابق ولمعرفة الجواب فلنبدأ من الأخير، أي من التعريف الثالث للـنص؛ فالثـاني؛ فـالأول الـذ -

  بين النص و الظاهر.
  بحسب التعريف الثالث للنص: -أ/ 

 »الـنَّص«حاصل على انتقاض الحكـم القضـائي إذا خـالف  )1(الاتفاق أنَّ  بداهةً  الذي لا شك فيه
نَّة من القرآن الكريم دلالة قطعية علـى المعـنى، ومـن ثم يجـب أن  عندهم هو ما دلَّ  الـنَّص ، وذلك لأنَّ والسُّ

  وهذا لانعدام الاحتمال بالكلية. ،ينقض الحكم القضائي المخالف لقاطع من القرآن الكريم
  للنص: الثانيبحسب التعريف  -/ب
ه يشمل ما يرد عليـه احتمـال يفيد القطع أيضا، وذلك لأنَّ  الـنَّص على التعريف الثاني، فإنَّ بناء أما 

وقلنـــا بأنـــه قطعـــي، ويشـــمل كـــذلك مـــا يـــرد عليـــه احتمـــال  ،في هـــذا يوافـــق التعريـــف الثالـــث قطعـــا، وهـــو
ه مخصــوص، وهــو الاحتمــال غــير الناشــئ عــن دليــل، وهــذا لا يــؤثر علــى القطــع حــتى ينشــأ عــن دليــل، لأنَّــ

طــرق أكثــر الأمــور لا بــد أن يت نَّ ر وجــود القطعيــات، لأه لــو لم يوصــف بــالقطع لتعــذَّ مجــرد احتمــال، ولأنَّــ
  .)2(إليها الاحتمال، ولو بوجه ما

ليل القطعـــي قـــد تعـــرض فيـــه الشـــبهات، ولـــذلك اختلـــف العقـــلاء في الـــدَّ «ل القـــرافي: وفي هـــذا يقوـــ 
  .)3(»حدوث العالم، وكثير من المسائل العقليات القطعيات، لكن عروض الموانع لا عبرة đا

لبعيــدة، كمــا قــال بعــض أصــحابنا، فــلا انحســام الاحتمــالات ا الـــنَّصرط في ولــو شُــ«وقــال الغــزالي: 
  .)4(»يات والأخبار تتطرق إليها احتمالاتتصور لفظ صريح، وما عدوه من الآيُ 

باب الاحتمال لبطلت الحجج، إذ مـا مـن  حَ تِ لو فُ وهذا التحقيق لأنه  «وقال ابن قدامة المقدسي: 
ن واحـد مـنهم أظمـر المخالفـة، الصحابة يحتمـل أن يكوـ  إجـماعنسخه ولم ينقل، و إلا يتصور تقدير حكم 

  .)5(»والخبر يحتمل أن يكون كذبا، فلا يلفت إلى هذا ،وأظهر الموافقة لسبب، أو رجع بعد أن وافق
  للنص: الأولبحسب التعريف  -/ج

، هنا يتطابق مـع الظـاهر، وهنـا لا بـد مـن معرفـة حكـم الظـاهر الـنَّص أما على التعريف الأول، فإنَّ 
  من القرآن الكريم؟ »الظاهر«فهل ينتقض الحكم القضائي بمخالفة 

                                                             
  .629، ص2مصدر سابق، جالقرافي، نفائس الأصول، . 288، ص19مصدر سابق، ج ابن تيمية، مجموع الفتاوى، -)1(
 القرافي، شرح تنقـيح الفصـول،. 76مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر، . 166مصدر سابق، ص الغزالي، المنخول، -)2(

  .267مصدر سابق، ص
  .و الصفحة نفسها صدرالمالقرافي،  -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالغزالي،  -)4(
  .76مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)5(
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  وقع الخلاف بين المتكلمين في هذه المسألة على قولين هما كألاتي:
  :والسُّنَّة من الكتاب »لظاهر«القول الأول: لا ينقض الحكم القضائي المخالف لـ -/�

مـــن القــــرآن  »الظــــاهر«ه لا يـــنقض الحكـــم القضــــائي بمخالفـــة أنَّــــ )1(يـــرى الجمهـــور مــــن المتكلمـــين
، وبالتـالي لا يفيـد ظنيـةً  علـى المعـنى دلالـةً  هـو مـا دلَّ  -كما سبق بيانـه   - الظاهر أنَّ  والسُّنَّة، على أساس

  القطع.
  :والسُّنَّة من الكتاب »لظاهر«ينقض الحكم القضائي المخالف لـ :لثانيالقول ا -/�
الحكـــــم  أنَّ  )4(وبعـــــض الحنابلـــــة ،في المـــــذهب عنـــــدهم )3(، والشـــــافعية)2(يـــــرى المالكيـــــة المقابـــــل،في 

نَّةمن القرآن و » الـنَّص«القضائي  لا ينتقض بمخالفة  من » الظاهر«فقط، وإنما ينتقض أيضا بمخالفة  السُّ
نَّةالكتاب و  يكفي في قيام مخالفة ه ظن جلي واضح ، وذلك وإن كان الظاهر دلالته دلالة ظنية، إلا أنَّ السُّ

  .به فينتقض السُّنَّة،الحكم القضائي للقرآن و 
ه لا يـنقض مـا قوله: (ما خالف قاطعـا) نحـوه في الجـواهر، وهـو يقتضـي أنَّـ«قال الدسوقي المالكي: 

ـنَّةخالف الظن الجلـي، ولـيس كـذلك، فقـد قـالوا: إذا خـالف نـص  ه يـنقض، وهـو لا ة فإنَّـالــمتواتر غـير  السُّ
  .)6(»والنقض ليس قاصرا على مخالفة القاطع، وجلي القياس«، ثم نقل عن المازري قوله: )5(»طعيفيد الق
  .)6(»القياس

ه  رأى الحـق في الحـادث بأنَّـ في غيره، فـإنْ  الحق وإذا حكم القاضي بحكم، ثم رأى«قال الشافعي: و 
ـــنَّة و أصـــح المعنيـــين فيمـــا احتمـــل الكتـــاب أوإجــــماعا، أأو  ؛أو ســـنة ؛كـــان خـــالف في الأول كتابـــا ، السُّ

                                                             
ـــيح الفصـــول،شـــرح القرافـــي،  -)1(  .300-146، ص2، مصـــدر ســـابق، جابـــن الحاجـــب، المختصـــر .347-36 ص مصـــدر ســـابق، تنق

مصـدر سـابق،  الروياني، بحر المـذهب، .167، صنفسه صدرالم الغزالي، المنخول،. 38-17، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى، 
سـعد الـدين مسـعود بـن عمـر  التفتـازاني،. 436، ص3، ج465-464، ص1مصـدر سـابق، جالزركشي، البحر المحـيط،  .267، ص11ج

، 2، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، طحاشــية علــى شــرح عضــد الملــة و الــدين علــى مختصــر المنتهــى الأصــولي لابــن الحاجــببــن عبــد االله، 
    .300، ص2، جم1983-هـ1403

علــيش، شــرح . 41، ص6مصــدر ســابق، ج ي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر،الدســوق .421، ص7مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح،  -)2(
، المكـي، تهـذيب الفـروق. 145، ص7، مصـدر سـابق، جالبنـاني، حاشـية علـى شـرح الزرقـاني. 187، ص4، مصـدر سـابق، جمنح الجليـل

  .183-182، ص2مصدر سابق، ج
السـبكي، جمـع . 144، ص10مصـدر سـابق، ج المحتـاج،ابن حجر الهيتمـي، تحفـة  .2411، ص2، مصدر سـابق، جالشافعي، الأم -)3(

مصــدر الزركشــي، تشــنيف المســامع،  .268، ص6مصــدر ســابق، جالزركشــي، البحــر المحــيط، . 391، ص2، مصــدر ســابق، جالجوامــع
 .126، مصـدر ســابق، صابــن القـاص، أدب القاضــي .267، ص11مصــدر سـابق، ج الرويـاني، بحــر المـذهب، .31-30، ص4ج، سـابق

الشـــرقاوي،  .476، ص2، مصـــدر ســابق، جتحفـــة الطــلابزكريـــا الأنصــاري،  .405، ص1، مصـــدر ســابق، جالنظــائرالأشـــباه و الســبكي، 
  .3814، ص5مصدر سابق، جعميرة، حاشية على كنز الراغبين،  .476، ص2مصدر سابق، ج ،حاشية على تحفة الطلاب

  .448، ص4، مصدر سابق، جالخرقيالزركشي، شرح مختصر  -)4(
 .187، ص4، مصـدر سـابق، جعلـيش، شـرح مـنح الجليـل :. وانظر41، ص6مصدر سابق، ج الدسوقي، حاشية على الشرح الكبير، -)5(

  .427، ص7مصدر سابق، جخليل، التوضيح،  .187ص
  .42-41، ص6، جنفسه صدرالمالدسوقي،  -)6(
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  .)1(»من قضى به إذا رفع إليهنقضه على نقض قضاءه الأول على نفسه، وكل ما نقض على نفسه 
ــنَّةثم بـــان خــلاف نــص الكتـــاب، أو  هوإذا حكـــم باجتهــاد«وقــال النــووي:  ، أو الإجــــماع، أو السُّ

  .)2(»قياس جلي، نقضه هو وغيره
عـن  المبحـثهنـا: الظـاهر، علـى مـا في  الــنَّصب والمـراد«مي شارحا هذه العبارة: قال ابن حجر الهيت

فمـتى بـان الخطـأ قطعـا، أو ظنـا  :، لا معناه الحقيقي، وهـو مـا لا يحتمـل غـيره، ويؤيـده قـول السـبكيالـنَّص
  .)3(»نقض الحكم

حكـــم الحـــاكم إذا وقـــع بخلافـــه  حيـــث كانـــت حجـــة الحكـــم قطعيـــة فالمختـــار أنَّ «وقـــال الزركشـــي: 
الـذي ينـتقض  الــنَّصمـراده ب ..قال ابن الرفعة: وكلام الشافعي في الأم مصرح بـأنَّ ة.الظنِّيينتقض، بخلاف 

  .)4(»به قضاء القاضي إذا خالفه هو الظاهر
لاف مــا إذا كانــت يهما، بخـصــمقيـد بن :»أو ســنة ؛خـالف كتابــا« :وقـول الخرقــي«وقـال الزركشــي: 

اĐتهــــدين فيهـــــا، والاجتهــــاد لا يـــــنقض  الظـــــواهر تختلــــف آراء ، إذه لا يــــنقضهمــــا، فإنَّـــــالمخالفــــة لظاهري
، وخالفـه عمـر رضـي )5(اس في العطاء، وأعطى العبيدى بين النَّ أبا بكر رضي االله عنه سوَّ  بالاجتهاد، لأنَّ 
، ولم يــنقض )7(وحــرم العبيــد ،اسى بــين النَّــفسوــَّ  ، وخالفهمــا علــيٌ،)6(، ففاضــل بــين النــاسرضــي االله عنــه

ــــبـْ واحــــد مــــا فعلــــه مــــن ق ـَ ــــنقض  مــــن الصــــحابة، علــــى أنَّ  كالإجـــــماعأو   إجـــــماعه، وهــــذا لَ الاجتهــــاد لا ي
أو  ؛كــان لمخالفـة نــص كتــاب  لـه خطــأ نفســه فـإنْ  لحكــم في حكـم نفســه كــذلك، فـإذا تبــينبالاجتهـاد، وا

ضي النقض لمخالفة نـص تعموم كلام الخرقي وغيره يقو  .نقض حكمه، وإلا لم ينقضه إجـماع؛أو  ؛سنة
نَّة   .)8(»اداحآ، وإن كانت السُّ

الصـحابة علــى العمــل  إجـــماعتباعــه والعمـل بــه، بـدليل االظـاهر دليــل شـرعي، يجــب «وقـال أيضــا: 
 حــاد وإلا لتعطلــت غالــب الأحكــام، فــإنَّ روري في الشــرع، كالعمــل بأخبــار الآبظــواهر الألفــاظ، وهــو ضــ

  .)9(»ة قليلة جداالـمتواتر الأخبار  وص معوزة جدا،كما أنَّ الـنَّص
ولــو  : «أيضــاوقــال ...». إجـــماعأو  ؛وإنمــا يــنقض حيــث يخــالف قاطعــا مــن نــص« وقــال الآمــدي:

                                                             
  .126مصدر سابق، ص، ابن القاص، أدب القاضي وانظر أيضا: .2411، ص2، ج، مصدر سابقالشافعي، الأم -)1(
وزاد . 293، ص6للخطيــب الشــربيني، ج ومغنــي المحتــاج .144، ص10، مصــدر ســابق، مطبــوع مــع تحفــة المنهــاج، جالنــووي، المنهــاج -)2(

  .258، ص8للرملي، ج ونهاية المحتاج. 534-533، ص4للكوهجي، ج المحتاج
  .144، ص10مصدر سابق، ج ابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج، -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالشافعي، وانظر :. 268، ص6مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)4(
  سبق تخريجه. -)5(
  سبق تخريجه. -)6(
  سبق تخريجه. -)7(
  .448، ص4، مصدر سابق، جالخرقيالزركشي، شرح مختصر  -)8(
  .436، ص3، جنفسه صدرالمالزركشي،  -)9(
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ويهما في اســــتفــــلا يــــنقض مــــا حكــــم بــــه بــــالظن ل ،مــــن نــــص أو غــــيره ،كـــان حكمــــه مخالفــــا لــــدليل ظــــني
  .)1(»الرتبة

  . )2(»قاطعا  الاجتهاديات... وينقض إذا خالفلا ينقض الحكم في«وقال ابن الحاجب: 
  .)3(»ا، أو قياسا جلياإجـماعأو  ،نصا قطعيا :يعني»: «قاطعا«ا لفظ وقال التفتازاني مفسر 

ولـو  ،لا ينقض الحكـم في الاجتهاديـات وفاقـا، فـإن خـالف نصـا، أو ظـاهرا جليـا«وقال السبكي: 
  .)4(»نقضه ،قياسا، أو حكم بخلاف اجتهاده، أو حكم بخلاف نص إمامه غير مقلد غيره حيث يجوز

  .)5(»أو مظنونا جليا ،حكم نفسه ولا غيره إلا إذا خالف مقطوعا ولا ينقض«وقال البيضاوي: 
   مـوازنـة و تـرجيـح: -/�

الحكم القضائي إذا صـدر مخالفـا لدلالـة  ، أنَّ )6(الباحثين المعاصرين أحدوالذي نراه، كما يراه أيضا 
، )7(الناشـئ عـن دليـله لا يخلـو مـن احتمـال التأويـل ه لا يـنقض، لأنَّـو سـنة، فإنَّـألدلالة الظاهر مـن قـرآن 

 ،»الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه«هـــا إلى قاعـــدة: آراء اĐتهـــدين فيهـــا، فـــالأولى ردُّ والظـــواهر يكثـــر اخـــتلاف 
  .)8(لأجل استقرار الأحكام وعدم اضطراđا
هــو مــا كــان مصــادما لــنص  الـــنَّصالاجتهــاد الممنــوع في مــورد  إنَّ «وفي هــذا يقــول مصــطفى الزرقــا: 

، وهــو مــا يســمى في علــم أصــول الفقــه: ثابــت وواضــح في المعــنى الــذي ورد فيــه وضــوحا لا يحتمــل التأويــل
  .)9(»قطعي الثبوت و الدلالة

نَّةالحكم الذي ينقض لمخالفته الكتاب و  أنَّ  والخلاصة -  الــنَّص؛و  الــمُفَسَّر؛و  الــمُحْكَم؛وهو  السُّ
  بحسب تقسيم الجمهور من المتكلمين. الـنَّصو  بحسب تقسيم الحنفية.

سـواء بحسـب تعريـف الحنفيـة، أم بتعريـف  ،أما الـذي لا يـنقض بـه الحكـم القضـائي فهـو الظـاهر -
  المتكلمين.

  :النبوية السُّنَّةالثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفته نص  المبحث
  نتناول في هذا المبحث العناصر الآتية:

                                                             
  .3912، ص9مصدر سابق، ج القرافي، نفائس الأصول،. 335، ص4سابق، جمصدر الآمدي، الإحكام،  -)1(
، 2، مصـــــدر ســـــابق، جالــــدين، شـــــرح مختصـــــر ابـــــن الحاجــــبعضـــــد  .300، ص2، مصــــدر ســـــابق، حابــــن الحاجـــــب، المختصـــــر -)2(

  .  300، ص2، مصدر سابق، جالتفتازاني، حاشية على المختصر.300ص
  .و الصفحة نفسها صدرالمالتفتازاني،  -)3(
  .391، ص2، مصدر سابق، جالسبكي، جمع الجوامع -)4(
  .463، ص2، مصدر سابق، جالبيضاوي، الغاية القصوى -)5(
  .745، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)6(
  .147، مرجع سابق، صشرح القواعد الفقهية، أحمد، الزرقا -)7(
  .448، ص4، مصدر سابق، جالخرقيالزركشي، شرح مختصر  -)8(
  .1016، ص2، مصدر سابق، جالمدخل الفقهي العام، مصطفى أحمد، الزرقا -)9(
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  .السُّنَّة اصطلاحاأولا: تعريف 
  .ثانيا: التشاكل والمفارقة بين الكتاب و السُّنَّة فيما يتعلق بنقض الأحكام القضائية

  تكلمين.المثالثا: أقسام السُّنَّة عند الحنفية و 
  .السُّنَّة الـمتواتـرة -/1
  .السُّنَّة الـمشهورة -/2
  .سُّنَّة الآحاد -/2

  .لسنة بحسب أنواعهانقض الحكم القضائي لمخالفة ا -رابعا/
  .العلماء قاطبة على نقض الحكم القضائي المخالف للسنة المتواترة إجـماع -/1
  .موقف الفقهاء من الحكم القضائي المخالف للسنة المشهورة -/2
  .موقف الفقهاء من الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادية -/3

  وإليك بيان هذه العناصر بالتسلسل.
  
  
  
  

  اصطلاحا: السُّنَّةأولا: تعريف 
نَّةف تعرَّ    .)1(أو تقريرٍ  ؛أو فعلٍ  ؛من قولٍ  حما صدر عن النبي  :افي اصطلاح الأصوليين بأĔَّ  السُّ

  .)2(»ةيطلق على قول الرسول خاصَّ «أما الحديث فـ: 
ـنَّة«قـال الآمـدي:  ولا هـو معجــز،  ول مــن الأدلـة الشـرعية ممـا لــيس بمتلـو،...ما صــدر عـن الرسـالسُّ

ولا داخل في المعجز، وهذا النوع هو المقصود بالبيان هـا هنـا، ويـدخل في ذلـك أقـوال النـبي عليـه السـلام، 
  .)3(»وأفعاله، وتقاريره

وقــال عــن  .)4(»مِّ والهَــ ،والتقريــر ،والأفعـال ،قــوالالأمــن  حمــا صــدر مـن الرســول «وقـال الزركشــي: 

                                                             
الشــوكاني، إرشــاد . 60، ص2، مصــدر ســابق، جالطــوفي، مختصــر الروضــة وشــرحه. 05، ص2، مصــدر ســابق، جالتلــويح، التفتــازاني -)1(

، 2مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، . 119، ص1، مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام. 159، ص1مصــدر ســابق، ج الفحــول،
  .333، ص2، مصدر سابق، جالسبكي، جمع الجوامع .03، ص2مصدر سابق، ج الميهوي، نور الأنوار، .03ص

  .و الصفحة نفسها صدرالمالميهوي،  -)2(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)3(
  .  333، ص2، مصدر سابق، جالزركشي، تشنيف المسامع. 164، ص3مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)4(
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  .)1(»ليين، ولكن استعمله الشافعي في الاستدلالوهذا الأخير لم يذكره الأصو «الأخير: 
: الـــتي ليســـت علـــى وجـــه الإعجـــاز، ويـــدخل في »أقوالــه«ـالمـــراد بـــ : «قـــائلا هـــذا التعريـــف ثم شــرحو 

 .»هوهمََّـ«على المختار، فكان ينبغي أن يزيد  فعلٌ  عن الإنكار، والكفُّ  ه كفَّ ، لأنَّ »التقرير« :»الأفعال«
ة الاستسـقاء بجعلــه رداء في خطبــفي الجديـد علــى اسـتحباب تنكــيس الـ وقـد احـتج الشــافعي رضـي االله عنــه

يصَــةٌ سَــوْدَاءُ  - ح -: اسْتَسْــقَى رَسُــولُ اللَّــهِ بْــدِ اللَّــهِ بْــنِ زَيْــدٍ قَــالَ عَ  لحــديث ،)2(»أعــلاه أســفله  ،وَعَلَيْــهِ خمَِ
هَـا عَلَـى عَاتِقِـهِ  ،فَأَراَدَ أَنْ يَأْخُـذَ بِأَسْـفَلِهَا فـَيَجْعَلـَهُ أَعْلاَهَـا ـا ثَـقُلَـتْ عَلَيْـهِ قـَلَبـَ بـه ولم  فجعلـوا مـا هـمَّ «، )3(فـَلَمَّ

  .)4(»ةً نَّ يفعله سُ 
  :السُّنَّة فيما يتعلق بنقض الأحكام القضائيةالكتاب و والمفارقة بين كل ا تشثانيا: ال

 أنَّ  ؛)1(؛ و الحنابلـــة)7(؛ و الشــافعية)6(؛ و المالكيــة)5(: الحنفيــةعليــه بــين العلمــاء جميعــاومــن المتفــق 
                                                             

  .و الصفحة نفسها صدرالم، الزركشي، تشنيف المسامع. و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، البحر المحيط،  -)1(
  .333، ص2، جنفسه صدرالم، الزركشي، تشنيف المسامع -)2(
كتــاب ،  والحــاكم فــي المســتدرك. 351، ص3، جبــاب كَيْفِيَّــةِ تحَْويِــلِ الــرِّدَاءِ ، صــلاة الاستســقاء كتــاب،  الكبــرى ي فــي ســننهأخرجــه البيهقــ -)3(

  .1221. رقم الحديث:475، ص1، جالاستسقاء
  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي،  -)4(
الزيلعــــي، تبيــــين .14-4، ص7مصــــدر ســــابق، جالكاســــاني، البــــدائع،  .84-62، ص16مصــــدر ســــابق، ج السرخســــي، المســــبوط، -)5(

مصـدر  ابـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير،. 300، ص7مصـدر سـابق، جالمرغيناني، الهدايـة، . 189-182، ص4، مصدر سـابق، جالحقائق
، 7مصــدر ســابق، ج ابــن نجــيم، البحــر الرائــق، .88-87، ص2مصــدر ســابق، ج ابــن مــودود الموصــلي، الاختيــار، .300، ص7ســابق، ج

، 5، مصـــدر ســــابق، جابـــن عابـــدين، حاشــــية رد المحتـــار .401-400، ص5مصــــدر ســـابق، ج تـــار،الحصـــكفي، الـــدر المخ. 11-8ص
الصــــدر . 55، ص7مصــــدر ســـابق، جالعينــــي، البنايــــة، . 305-300، ص7، مصــــدر ســـابق، جالبــــابرتي، العنايــــة. 403-401-400ص

معــين الطرابلســي، . 171مصــدر ســابق، ص تاســي، مســفعة الحكــام،التمر . 303-298مصــدر ســابق، ص الشــهيد، شــرح أدب القاضــي،
، ابـن البـزاز، الفتــاوى. 356، ص3مصـدر ســابق، ج عــالمكير وجماعـة مـن علمـاء الهنــد، الفتـاوى الهنديـة،. 29مصـدر سـابق، ص، الحكـام

ق، ، مصـدر سـابابن نجيم سراج الدين، النهر الفـائق. 236، ص3، مصدر سابق، جالحصكفي، الدر المنتقى. 173، ص5مصدر سابق، ج
، 3، مصـــدر ســـابق، جالتحبيـــرالتقريـــر و  ،ابـــن أميـــر الحـــاج .236، ص3مصـــدر ســـابق، ج دامـــاد أفنـــدي، مجمـــع الأنهـــر،. 627، ص3ج

  .234، ص4، مصدر سابق، جمير الحاج، تيسير التحريرأابن  .439، ص2مصدر سابق، ج ،الأنصاري، فواتح الرحموت .446ص
مصـدر  القرافـي، الفـروق، .305، مصـدر سـابق، صابن جزئ، القوانين الفقهيـة. 502-501مصدر سابق، صابن عبد البر، الكافي،  -)6(

ـــري، الكليـــات .3913-3912-3911، ص9مصـــدر ســـابق، جالقرافـــي، نفـــائس الأصـــول،  .97، ص4مصـــدر ســـابق، ج ، مصـــدر المق
ـــى ، الدســـوقي .41، ص6، مصـــدر ســـابق، جالـــدردير، الشـــرح الكبيـــر .181ســـابق، ص ، 6ســـابق، ج ، مصـــدرالشـــرح الكبيـــرحاشـــية عل

علـيش، شـرح  .62، ص1مصدر سـابق، ج ابن فرحون، تبصرة الحكام، .94، ص4، مصدر سابق، جالدرير، الشرح الصغير .42-41ص
ابـــن عبـــد . 117-114، ص3مصـــدر ســـابق، ج ابـــن شـــاس، عقـــد الجـــواهر الثمينـــة، .187-186، ص4، مصــدر ســـابق، جمـــنح الجليـــل

، الزرقـاني، شـرح المختصـر. 163، ص7، مصـدر سـابق، جالخرشي، شرح المختصر .610ص، 2، مصدر سابق، جالرفيع، معين الحكام
، 7، مصــدر ســابق، جخليــل، التوضــيح. 145، ص7، مصــدر ســابق، جحاشــية علــى شــرح الزرقــانياني، البنــ .144، ص7مصــدر ســابق، ج

ــــذخيرة،. 421ص ــــي، ال ــــي، . 139-138-133، ص10مصــــدر ســــابق، ج القراف حســــن . 47-46ق، صمصــــدر ســــاب ،الإحكــــامالقراف
، الآبــي، جــواهر الإكليــل. 138، ص8، مصــدر ســابق، جالمــواق، التــاج و الإكليــل. 97، ص4، مصـدر ســابق، جروقالمــالكي، تهــذيب الفــ

، 2، مصــدر ســابق، جالجعلــي، ســراج الســالك. 428-426، مصــدر ســابق، صميــارة، فــتح العلــيم الخــلاق. 229، ص2مصــدر ســابق، ج
  .201ص

، مصـدر ســابق، الغزالـي، الوسـيط. 389، ص3، مصــدر سـابق، جالشـيرازي، المهـذب.2411، ص2مصـدر سـابق، ج، الشـافعي، الأم -)7(
الخطيـب  .136، ص8مصـدر سـابق، ج النـووي، روضـة الطـالبين،.335، ص4مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام، . 305-304، ص7ج

ابـن حجـر الهيتمـي، تحفـة . 258، ص8، مصـدر سـابق، جالرملـي، نهايـة المحتـاج. 293، ص6مصدر سابق، جالشربيني، مغني المحتاج، 
، مصــدر ســابق، الغــزي، أدب القضــاء. 536، ص4مصــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج، . 144، ص10مصــدر ســابق، ج المحتــاج،

. 690-682، ص1، مصـدر سـابق، جالماوردي، أدب القاضـي. 312، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب. 238ص
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نَّةالحكم القضائي ينقض متى خالف نصا قاطعا من    لالة، قطعي الثبوت.النبوية الشريفة، قطعي الدِّ  السُّ
كليهمـا   حيـث إنَّ  ،مع القرآن في ما ينقض به الحكم القضائي، وكذا في الحجيـة ىتساو توهي đذا 

  ».الـنَّصلا مساغ للاجتهاد في مورد «، و نص
ـــنَّةَ  نَّ مـــن هنـــا، فـــإو  الـــتي يـــنقض الحكـــم  الــــنَّصتشـــاكل الكتـــاب مـــن حيـــث تحديـــد نـــوع دلالـــة  السُّ

  .هنا أيضا ر ما ذكرناه هناك، إذ يردكر ،  ولما كان الأمر كذلك، فإنَّنا لن نُّ )2(القضائي المخالف لها
لالـة القطعيـة، لالة التي ينقض الحكم القضائي المخـالف لهـا هـي الدِّ الدِّ  لنا إلى أنَّ توصَّ قد ف وتذكيرا،

   :وهي
  .بحسب اصطلاح الحنفية الـمُحْكَم؛و  الـمُفَسَّر؛و  الـنَّص؛ -
  .بحسب اصطلاح المتكلمين الـنَّص،و  -

نَّة فإنَّ  ،ومع هذا القرآن يتصل بوجه واحد، وهـو  لأنَّ  ،تفارق الكتاب بوجوه الاتصال والثبوت السُّ
ـــنَّةالتـــواتر، ومـــن ثم فهـــو قطعـــي الثبـــوت، وأمـــا   ةة، وهـــي ظنيـــر كثـــير، وبالشـــه  هـــو فتتصـــل بالآحـــاد و السُّ

  .)3( للآحادلسنة  النسبةوهو قليل ب ،الثبوت، وكذلك بالتواتر
  ثالثا: أقسام السُّنَّة عند الحنفية و المتكلمين:

نَّةَ  ولذا فإنَّ  -  (المالكيـة و الشـافعية و الحنابلـة) )4(تكلمـينمن حيث عدد رواēـا عنـد المتنقسم  السُّ
                                                                                                                                                                                         

الرويـاني، بحـر  .112، مصـدر سـابق، صابـن أبـي الـدم، أدب القضـاء. 174-172، ص16مصـدر سـابق، جالماوردي، الحـاوري الكبيـر، 
، 8، مصـدر ســابق، جالتهــذيبالبغــوي،  .115، ص10، مصــدر سـابق، جالبغــوي، شــرح السـنة .267، ص11، مصــدر سـابق، جالمـذهب

ـــراغبين،  .181ص ـــز ال ـــي، كن ـــد الســـلام، قواعـــد الأحكـــام. 3813، ص5مصـــدر ســـابق، جالمحل ـــن عب ـــز ب . 284، مصـــدر ســـابق، صالع
، مصــدر ســابق، معــين الحكــامالغــزي،  .238، مصــدر ســابق، صالغــزي، أدب القضــاء. 436، ص2، مصــدر ســابق، جالســبكي، الفتــاوى

الشـرقاوي،  .476، ص2، مصـدر سـابق، جتحفـة الطـلابزكريـا الأنصـاري، . 126، مصـدر سـابق، صابـن القـاص، أدب القاضـي.242ص
الحصـني،  .312، ص6، مصـدر سـابق، جبلـالرملـي، حاشـية علـى أسـنى المطا .476، ص2مصـدر سـابق، ج ،حاشية على تحفة الطـلاب

مصــدر علــى كنــز الــراغبين،  عميــرة، حاشــية. 130، مصــدر ســابق، صالســيوطي، الأشــباه و النظــائر .339، ص3، مصـدر ســابق، جالقواعــد
  .266، ص3، مصدر سابق، جالإبهاجالسبكي،  .3814، ص5سابق، ج

شـمس . 109-108، ص6مصـدر سـابق، ج ابـن قدامـة، الكـافي، .37-34، ص14مصـدر سـابق، ج ابن قدامة المقدسـي، المغنـي، -)1(
، ابـن مفلـح. 456، ص6، مصـدر سـابق، جابن مفلح، الفـروع .412، ص11، مصدر سابق، جالشرح الكبير، الدين، ابن قدامة المقدسي

مصــدر  البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،. 412، ص6مصــدر ســابق، جالبهــوتي، كشــاف القنــاع،  .176، ص8مصــدر ســابق، ج، المبــدع
ـــيالزركشـــي، شـــرح مختصـــر . 478، ص3ســـابق، ج ، مصـــدر ســـابق، المـــرداوي، الإنصـــاف. 448-447، ص4، مصـــدر ســـابق، جالخرق

ــــر. 211-210، ص11ج ــــاوى،ابــــن ت. 505، ص4، مصــــدر ســــابق، جشــــرح الكوكــــب المني ، 27مصــــدر ســــابق، ج يميــــة، مجمــــوع الفت
ابـن بــدران، المــدخل إلـى مــذهب الإمــام . 300، ص2، مصـدر ســابق، جالإيجـي، شــرح مختصــر ابـن الحاجــب الأصــولي. 303-302ص

  .384، مصدر سابق، صأحمد
  .164مصدر سابق، ص الغزالي، المنخول،. 03، ص2مصدر سابق، جالنسفي، كشف الأسرار،  -)2(
  .03، ص2مصدر سابق، جالنسفي، كشف الأسرار،  -)3(
مصــدر الغزالــي، المستصــفى، . 164مصــدر ســابق، ص الغزالــي، المنخــول،. 329-319مصــدر ســابق، ص البــاجي، إحكــام الفصــول، -)4(

مصـدر سـابق، ابـن قدامـة المقدسـي، روضـة النـاظر، .205، ص4مصـدر سـابق، جالآمدي، الإحكام، . 204-187-186، ص2سابق، ج
ــــي، شــــرح تنقــــيح الفصــــول، .51ص . 299-282، ص2مصــــدر ســــابق، ج الســــبكي، الإبهــــاج،. 278-273مصــــدر ســــابق، ص القراف

ـــن  72-71، ص2، مصـــدر ســـابق، جالطـــوفي، شـــرح مختصـــر الروضـــة .683-663، ص2، مصـــدر ســـابق، جالإســـنوي، نهايـــة الســـول اب
. 52، ص2، مصـــدر ســـابق، جابـــن الحاجـــبعضـــد الـــدين، شـــرح مختصـــر . 51، ص2، مصـــدر ســـابق، جالحاجـــب، مختصـــر المنتهـــى
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نَّة: ، هماإلى نوعين   وسنة الآحاد. ؛ةالـمتواتر  السُّ
ـــنَّةأنـــواع بإضـــافة:  ةإلى ثلاثـــ )1(ويقســـمها الحنفيـــة - ، وفـــق قســـمين الســـابقينالإلى  الــــمشهورة السُّ

نَّة الترتيب الآتي: نَّةو  ؛ةالـمتواتر  السُّ   .وسنة الآحاد الـمشهورة؛ السُّ
  .)2(»الـمستفيض«اسم:  على السنة المشهورة البعض ويطلقهذا، 

  وإليك بيان هذه الأقسام الترتيب.
  رة:ـمتواتـال السُّنَّة -/1
ـــنَّةو   ،عـــددهم، ولا يتـــوهم تواطـــؤهم علـــى الكـــذب ىة هـــي: الـــتي رواهـــا أقـــوام لا يحصـــالــــمتواتر  السُّ
، فيكـــون آخـــره كأولـــه، وأولـــه  حوتبـــاين أمكنـــتهم عـــن أقـــوام هكـــذا إلى أن تتصـــل برســـول االله  ،لكثـــرēم

    .)3(خره، وأوسطه كطرفيه، عن أمر محسوس يستحيل تواطؤهم على الكذب عادةكآ
، )4(والصلوات الخمس، وأعداد الركعـات، ومقـادير الزكـوات ونحـو ذلـك الكريم، نقل القرآنومثالها: 

  .)5(اليقين كالعيان علما ضروريا، أي علم اليقين بمنزلة العيانوكل ذلك يوجب علم 

                                                                                                                                                                                         
  .194، ص1مصدر سابق، ج الشوكاني، إرشاد الفحول، .324، ص1، مصدر سابق، جالسمعاني، قواطع الأدلة

مصـــدر  البـــزدوي، أصــول الفقـــه،. 13-11-5، ص2، جالمصــدر نفســـهالنســـفي، . 8-6، ص2، مصــدر ســـابق، جالتلـــويح، التفتــازاني -)1(
ــــور . 538-534-521، ص2، مصــــدر ســــابق، ج. البخــــاري، كشــــف الأســــرار538-534-522-512، ص2ســــابق، ج الميهــــوي، ن

السرخسـي، أصـول الفقـه، . 313، ص2، مصـدر سـابق، جالتحبيـرالتقريـر و  ،ابـن أميـر الحـاج .13-11-5، ص2در سابق، جمص الأنوار،
، مصــدر لهمــام، التحريــرا ابــن. 614، ص2مصــدر ســابق، ج، الأصــول ميــزان ،الســمرقندي. 249-227-226-220مصــدر ســابق، ص

ــــر بادشــــاه .37، ص3ســــابق، ج ، 2، مصــــدر ســــابق، جالأنصــــاري، فــــواتح الرحمــــوت .37، ص3، مصــــدر ســــابق، جتيســــير التحريــــر، أمي
  .7-6، ص2مصدر سابق، ج ،التنقيح ،صدر الشريعة .139-138ص

، نفســه صــدرالمالآمــدي، . 251-249، ص4مصــدر ســابق، جالزركشــي، البحــر المحــيط، . 534، ص2، جنفســه صــدرالمالبخــاري،  -)2(
عضـد الـدين، شـرح مختصـر ابـن . 55، ص2نفسـه، ج صـدرالمابـن الحاجـب،  .244، صنفسـه صـدرالم، الغزالي، المنخول. 218، ص2ج

، مصــدر ســابق، المــذهب الرويــاني، بحــر. 325، ص1، مصــدر ســابق، جالســمعاني، قواطــع الأدلــة. 55، ص2ج ،، المصــدر نفســهالحاجــب
  .»الاستفاضة«. وقد ذكر مصطلح 197، ص11ج

النســـفي، . 522، ص2، مصــدر ســـابق، ج. البخـــاري، كشـــف الأســـرار523-522، ص2مصـــدر ســـابق، ج البـــزدوي، أصـــول الفقـــه، -)3(
، 2جمصــدر ســابق،  الميهــوي، نــور الأنــوار،. 6-4، ص2مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، . 04، ص2، مصــدر ســابق، جالمنــار

الإســنوي، . 231، ص3مصــدر ســابق، جالزركشــي، البحــر المحــيط، . 273مصــدر ســابق، ص القرافــي، شــرح تنقــيح الفصــول،. 5-4ص
مصـدر ســابق،  الشــوكاني، إرشـاد الفحـول،. 220مصـدر سـابق، ص السرخســي، أصـول الفقـه،. 666، ص2، مصـدر سـابق، جنهايـة السـول

. 205، ص4مصــــدر ســـــابق، جالآمــــدي، الإحكـــــام، . 285-282، ص2مصــــدر ســـــابق، ج الســــبكي، الإبهـــــاج،. 195-194، ص1ج
 ،صــدر الشــريعة، التنقــيح .6-5، ص2مصــدر ســابق، ج ،التفتــازاني، التلــويح .615، ص2مصــدر ســابق، ج الســمرقندي، ميــزان الأصــول،

، 1، مصـدر ســابق، جبهــاجالســبكي، الإ .139-138، ص2، مصــدر سـابق، جالأنصــاري، فــواتح الرحمـوت. 6-5، ص1مصـدر سـابق، ج
  .  285-282ص

 .220مصــدر ســابق، ص السرخســي، أصــول الفقــه،. 6، ص2، جنفســه صـدرالم، النســفي، المنــار. و الصــفحة نفســها صــدرالمالبـزدوي،  -)4(
  و الصفحة نفسها. صدرالممنلاخسرو، 

ــــارالنســــفي، . 524، ص2، جنفســــه صــــدرالم. البخــــاري، 524، ص2، جنفســــه صــــدرالمالبــــزدوي،  -)5( . 6، ص2، جنفســــه صــــدرالم، المن
، 2مصـدر سـابق، جالغزالي، المستصفى، . 7-6، ص2، جنفسه صدرالمالميهوي، . 7-6، ص2، جنفسه صدرالم، كشف الأسرار، النسفي

، 2، جنفســه صــدرالمالإسـنوي، . 285، ص2، جنفســه صــدرالمالسـبكي، . 208-206، ص2، جنفســه صــدرالمالآمـدي، . 189-187ص
، 2نفســه، ج صــدرالممنلاخســرو،  .617-616، ص2، جنفســه صــدرالمالســمرقندي، . 238، ص4، جنفســه صــدرالمالزركشــي، . 668ص
  .200ص
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الاتصــال لا يتحقــق إلا بعــد انقطــاع  وهــذا لأنَّ «يفيــد القطــع واليقــين المطلـق،  و حكـم الـــمتواتر أنَّــه
النــاس  ، لأنَّ حذلــك المســموع مــن رســول االله  ضــاهىشــبهة الانفصــال، وإذا انقطعــت شــبهة الانفصــال 

هم عـن ذلـك إلى شـيء واحـد إلا يبعثهم على التباين في الأهواء والمرادات، فلا يـردُّ  على همم شتى، وذلك
لكثـــرة  ،فـــإذا انقطعـــت ēمـــة الاخـــتراع ،و سمـــاع اتبعـــوهأ، ولـــيس ذلـــك إلا اتفـــاق صـــنعوه، أو مـــانعٌ  جـــامعٌ 

  .)1(» جهة السماع، ولهذا كان موجبا علم اليقين عند جمهور الفقهاءتعينَّ  ،ين أمكنتهماوتب ،عددهم
ـنَّةالتواتر يفيد القطع واليقين، فإذا خالف الحكم القضـائي  أنَّ  والخلاصة - وكانـت  ،ةالــمتواتر  السُّ

  الحكم القضائي يجب نقضه. فإنَّ  - حسب ما حددناه سابقا في القرآن الكريم - دلالتها قطعية
  ورة:ـالسُّنَّة الـمشه -/2
  تعريفها؛ وتمييزها عن السنة المتواترة: -أ/

مـا كـان مـن الأخبـار أحاديـا في الأصـل، أي في الابتـداء في عهـد الصـحابة، ثم انتشـر في عهـد  هـي
  .)2(التابعين وتبع التابعين حتى ينقله قوم لا يتوهم تواطؤهم على الكذب

؛ طبقـة التـابعينو  ؛اة الحديث إلى عصر التدوين ثلاث: طبقـة الصـحابةطبقات روَّ  وبمعنى آخر، أنَّ 
لتـواتر، ثم يرويـه لا يبلـغ حـد ا ينفالحديث المشهور هو أن يرويه صـحابي أو صـحابي التابعين.وطبقة تابعي 

التابعين وتابعي التابعين) عدد يصل إلى حد التواتر بـأن ينتشـر فصـار ينقلـه قـوم لا ( ينخريفي الطبقتين الأ
  يتوهم تواطؤهم على الكذب.

، ولا عـبرة للاشــتهار في القــرون الــتي بعــد القــرون الثــاني والثالــث ينلاشــتهار هــي في القــرنفي اوالعـبرة 
لا يجـوز đــا الزيــادة فــ، »مشــهورة«ولا تسـمى  ،حــاد اشـتهرت في هــذه القــرونعامـة أخبــار الآ الثلاثـة، فــإنَّ 
  .)3(على الكتاب

نَّةومن خلال بيان  ت إلينـا مـن لَـقِ ة نُ الــمتواتر  يتضح الفرق بينهمـا، وهـو أنَّ  الـمشهورةة و الـمتواتر  السُّ
  .بطريق جمع التواتر في حلقات السند في العصور الثلاثة كلها حمبدأ التلقي من النبي 

عكــس الطبقتــين التــاليتين، ولهــذا ب ،رولى فيهـا مفقــودة منهــا جمــع التـواتالطبقــة الأ فــإنَّ  الـــمشهورةأمـا 
بخـلاف ، )4(»رة لا معـنىوهو الذي فيه ضرب شـبهة صوـ  ،من أقسام الاتصال «المشهور  قال الحنفية: إنَّ 

                                                             
ــة المقدســي .و الصــفحة نفســها صــدرالمالسرخســي،  -)1( ــن قدام ، 2، جنفســه صــدرالم، التفتــازاني .51، مصــدر ســابق، صروضــة النــاظر، اب

  .7ص
النســـفي، . 534، ص2، مصــدر ســـابق، ج. البخـــاري، كشـــف الأســـرار535-534، ص2مصـــدر ســـابق، ج البـــزدوي، أصـــول الفقـــه، -)2(

، 2، مصـــدر ســــابق، جالتفتـــازاني، التلـــويح. 12، ص2مصـــدر ســـابق، جالنســـفي، كشـــف الأســــرار، . 11، ص2، مصـــدر ســـابق، جالمنـــار
. 227مصــدر ســابق، ص أصــول الفقــه،السرخســي، . 313، ص2، مصــدر ســابق، جالتحبيــرالتقريــر و  ،ابــن أميــر الحــاج. 393-392ص

  .623، ص2، مصدر سابق، جالأصول ميزانالسمرقندي، 
  .و الصفحة نفسها صدرالمالبخاري،  -)3(
، 2، جنفســه صــدرالمالنســفي، كشــف الأســرار، . 521، ص2، جنفســه صــدرالمالبــزدوي، . وانظــر: و الصــفحة نفســها صــدرالمالبخــاري،  -)4(
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  .)1(»اتصال كامل بلا شبهة«فهو  الـمتواتر
ــنَّةحكــم  -ب/ اختلــف الحنفيــة في قطعيــة الســنة المشــهورة: هــل في مرتبــة الســنة : الـمشهـــورة السُّ

  المتواترة أم هي دوĔا لكن فوق الآحاد؟؟
  :)2(هناك اتجاهان لدى الحنفيةفكان  
نَّةالأول:  -   أي قسم منها. ة؛الـمتواتر ك  الـمشهورة السُّ
-  َّĔأي قسيم للمتواتر.ة وفوق الآحادالـمتواتر ا في مرتبة دون الثاني: أ ،  

نَّةولكن كلا هذين الاتجاهين يلحقون  ـنَّةب الــمشهورة السُّ ة في الحكـم هنـا مـن حيـث إن  الــمتواتر  السُّ
  مفيدتان للعلم عند هؤلاء جميعا.كلا منهما ينقض به الاجتهاد والحكم القضائي المخالف، لأĔما 

الطريق الاسـتدلالي بـة، فيثبـت بهـا علـم اليقـين، الـمتواتر ك  الـمشهورة السُّنَّةالأول: الاتجاه  -
  لا بطريق الضرورة:

  .حيث يعتبرون المشهور قسم من المتواتر ،)3(وهذا مذهب أبي بكر الحصاص وبعض الحنفية 
  المشهورة يكفَّر عندهم. ويترتب على هذا القول أنَّ جاحد السنة

ه ج االله تعـالى، حـتى قـال الجصـاص: إنَّـالـمشهورة...بمنزلة الـمتواترة، حجـة مـن حجـ«قال البزدوي: 
ر، مثــل: المشــهور مــن الأخبــار يضــلل صــاحبه، ولا يكفَّــ نَّ إان: وقــال عيســى بــن أبَّــ .التــواتر أحــد قســميْ 

المشــهور بشــهادة الســلف صــار  لأنَّ  ،عنـدنا، وحـديث الــرجم، وهــو الصــحيح حـديث المســح علــى الخفــين
، فصحت الزيادة به على كتاب االله تعالى، وهو نسخ عنـدنا، وذلـك مثـل زيـادة الـمتواترحجة للعمل به ك

ه لما كان في الأصل من الآحـاد لكنَّ  ،الرجم والمسح على الخفين، والتتابع في الصيام في صيام كفارة اليمين
ا لا نجـد وسـعا لأنَّـ ،في العمـل فاعتبرنـاه في العلـم تبـارهعيقـين، ولم يسـتقم ابـه علـم ال ثبت بـه شـبهة فسـقط

ة إلا بمـا الــمتواتر ه لا يمتـاز عـن لأنَّ  ،ا يشك فيه صاحب الوسواس ونخرج في رد المشهوروإنمَّ  الـمتواتر.في رد 
لــة عــن ابتدائــه لغف والعلــم بالمشــهور نتواتر كــان لصــدق في نفســه، فصــار يقينــالكــن العلــم بــالم ،يشــق دركــه

  .)4(»والأول علم اليقين ،علم طمأنينة :فسمي وسكون إلى حاله،
العلـــم بــالأول ضــروري، وبالثـــاني:  إلا أنَّ  ،التـــواتر والمشــهور كلاهمــا يفيـــد علــم اليقــين فــإنَّ  ،وهكــذا

                                                                                                                                                                                         
  .7، ص2، جنفسه صدرالم، التفتازاني .13، ص2مصدر سابق، ج الميهوي، نور الأنوار،. 13-12ص

  و الصفحة نفسها. صدرالم، التفتازاني .و الصفحة نفسها صدرالمالبزدوي،  -)1(
ــــزودي، . 227-226، صنفســــه صــــدرالمالسرخســــي،  .625-624، ص2، جنفســــه صــــدرالم، الســــمرقندي -)2( ، 2، جنفســــه صــــدرالمالب

ابـــن أميـــر  .37، ص4، مصــدر ســـابق، ج، تيســـير التحريـــرأميــر بادشـــاه .536-535، ص2، جنفســـه صـــدرالم البخــاري،. 536-525ص
    .و الصفحة نفسها صدرالمالحاج، 

     .313، ص2، مصدر سابق، جالتحبيرالتقرير و  ،ابن أمير الحاج .37، ص4، مصدر سابق، ج، تيسير التحريرأمير بادشاه -)3(
  .536-535، ص2مصدر سابق، ج البزدوي، أصول الفقه، -)4(
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ه لمــا أجمــع أهــل ه يوجــب علمــا قطعيــا عنــد عامــة مشــايخنا، لأنَّــإنَّــ«وقــال صــاحب الميــزان فيــه:  .اســتدلالي
ا موجـب للعلـم قطعـا، فكـذا هـذا إلا أنَّـ الإجــماع، و الإجــماعالعصر الثاني على قبوله صـار حكمـه حكـم 

  .)1(»الاستدلال، فلهذا سمينا العلم الثابت به: استدلاليابعرفنا هذا 
م علــى قــوم لا يتــوهم اجتمــاعهمــن ه تــواتر نقــل هــذا الخــبر إلينــا الاتجــاه أنَّــ أووحجــة هــذا القــول  -
الـذين تلقـوه  وانقطـع بـه تـوهم الاتفـاق في الصـدر الأول، لأنَّ  ،لنـا ذلـك علـم اليقـين ، فقد أوجبالكذب

 جانـب بالقبول والعمل لا يتوهم اتفاقهم على القبول إلا بجامع جمعهـم علـى ذلـك، ولـيس ذلـك إلا تعـينُّ 
ــ دلال، فلهــذا سمينــا العلــم الثابــت بــه ا عرفنــا هــذا بالاســتالصــدق في الــذين كــانوا أهــلا مــن رواتــه، ولكــن إنمَّ

  .)2(مكتسبا وإن كان مقطوعا به، بمنزلة العلم بمعرفة الصانع
والزيادة علـى  ،ه يثبت đا الزيادة على كتاب االله تعالىيثبت بمثل هذه الأخبار، فإنَّ  النَّسخ نَّ إثم  -

ـــنَّةاليقـــين، ومـــن ثم فنســـخ، ولا يثبـــت نســـخ مـــا يوجـــب علـــم اليقـــين إلا بمثـــل مـــا يوجـــب علـــم  الــــنَّص  السُّ
  .)3(تفيد علم اليقين الـمشهورة
. )4(بـالخبر المشـهور فيـه خـلاف بـين العلمـاء ،وهـو متـواتر ،نسـخ القـرآن بـأنَّ  يناقشيمكن أن و  -

  القرآن به لا يدل على اليقين. نَّسخجواز  ثم إنَّ 
علم الطمأنينـة، لا علـم ة وفوق الآحاد، توجب الـمتواتر الاتجاه الثاني: أنها في مرتبة دون  -

  :اليقين
زيـــد اختيـــار القاضــي أبي  أيضــا ان وكثــير مــن الحنفيـــة كمــا رأينـــا، وهــووهــذا مــذهب عيســـى بــن أبَّـــ

  ويترتب على هذا القول أنَّ جاحد السنة المشهورة لا يكفَّر عندهم. .)5(لدبوسيا
  :الآتية الأدلة القول الثانيهذا  وحجة -
ـــمــا يكـــون موجبـــا علـــم اليقـــين، فإنَّـــ نَّ إ - الـــذي يوجـــب العلـــم  الــــمتواتر،كمـــا في   ،ر جاحـــدهه يكفَّ

ــ لا  ،الثابــت بــه علــم طمأنينــة القلــب ر جاحــد المشــهور مــن الأخبــار، فعرفنــا أنَّ ضــرورة، وبالاتفــاق لا يكفَّ
  .)6(علم اليقين
تواتر نقله من الفريق الثاني، والثالث، فقد بقـي فيـه  ه وإنْ الخبر المشهور يفيد علم اليقين، لأنَّ  إنَّ  -

                                                             
  .12، ص2مصدر سابق، جالنسفي، كشف الأسرار،  -)1(
  . 625، ص2مصدر سابق، ج ميزان الأصول، السمرقندي. 227مصدر سابق، ص السرخسي، أصول الفقه، -)2(
  .624، ص2، جنفسه صدرالم، السمرقندي. و الصفحة نفسها صدرالمالسرخسي،  -)3(
  .348-341، صنفسه صدرالمالسرخسي، . 178-176، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)4(
، التحبيـرالتقريـر و  ،ابـن أميـر الحـاج .37، ص4، مصـدر سـابق، ج، تيسـير التحريـرأمير بادشاه .و الصفحة نفسها صدرالم، السمرقندي -)5(

    .313، ص3مصدر سابق، ج
  .314-313، ص3، جنفسه صدرالم ،ابن أمير الحاج .و الصفحة نفسها صدرالم، أمير بادشاه .و الصفحة نفسها صدرالمالسرخسي،  -)6(

314.  
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ا يثبت إذا اتصـل بمـن هـو رواته عدد يسير، وعلم اليقين إنمَّ  شبهة توهم الكذب عادة باعتبار الأصل، فإنَّ 
باعتبــار  وقــد بقــي هنــا شــبهة الانفصــال معصــوم عــن الكــذب علــى وجــه لا يبقــى فيــه شــبهة الانفصــال،

  .)1(الخبر المشهور يفيد علم الطمأنينة ثم فإنَّ من   به، والأصل، فيمنع ثبوت اليقين
الذي يفيد علم اليقين، والخبر المشهور الذي يفيد علـم الطمأنينـة  الـمتواترالتفاوت بين الخبر  إنَّ  -

وآحاد، فإذا لم يكن وراء القسـم الأول  ؛ومشهورة ؛متواترة :تقتضيه المقابلة والغاية من تقسيم الأخبار إلى
الثابـت بـه علـم  عرفنـا أنَّ  ؛آخـر دٌّ ولما كان وراء القسم الثـاني حَـ ،الثابت به علم ضرورة آخر عرفنا أنَّ حد 

  .)2(طمأنينة
  :تـرجيـحو  مـوازنـة -

ـنَّةالـذي يقـرر أن  الأخـير ولعل الراجح من هـذه الاتجاهـات هـو الاتجـاه تفيـد هـي الـتي شـهورة الم السُّ
وذلــك لكــون أدلتــه قويــة وصــحيحة وســليمة عــن المعــارض، بخــلاف القــول علــم الطمأنينــة لا علــم اليقــين، 

خاصـــة وأنَّ تقســـيم الســـنة تقســـيما ثلاثيـــا يقتضـــي منطقيـــا التـــدرج مـــن القطعيـــة إلى الطمأنينـــة إلى  الأول.
  الظنِّية. 

  سنة الآحاد:  -/3
  تعريفها: -أ/

  وردت عدة تعاريف لسنة الأحاد يمكن ذكر بعضها كالآتي:
لا ينتهـي مـن الأخبـار إلى حـد التـواتر المفيـد للعلـم، فمـا نقلـه جماعـة مـن  مـا «:بأنَّـهزالي الغـ هفعرَّ  -

  .)3(» خمسة أو ستة مثلا، فهو خبر الواحد
  .)4(»ما أفاد الظنَّ «ه: بعض الشافعية بأنَّ  هفعرَّ و  -
ـلأنَّـ ،هـذا التعريـف -وهو من الشافعية  - قد الآمديتوقد ان - ، وذلـك  ولا مـنعكس ؛رده غـير مطَّ

  :كالآتي
  وهو ليس خبر واحد، فقد وجد الحد، ولا محدود. ،القياس مفيد للظن رد، فلأنَّ ه غير مطَّ أما أنَّ  -
لم يفـد  ه خبر واحد وإنْ الواحد إذا أخبر بخبر، ولم يفد الظن، فإنَّ  فهو أنَّ  ،ه غير منعكسوأما أنَّ  -

التعريـف بمـا أفـاد الظـن تعريـف بلفـظ مـتردد بـين العلـم، وبـين  الظن، فقد وجد المحدود ولا حـد، كيـف وإنَّ 
تــرجح أحــد الاحتمــالين علــى الآخــر في الــنفس مــن غــير قطــع، والحــدود ممــا يجــب صــيانتها عــن الألفــاظ 

                                                             
  .و الصفحة نفسها صدرالمالسرخسي،  -)1(
  .227مصدر سابق، ص السرخسي، أصول الفقه، -)2(
  .204، ص1مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)3(
  .201، ص1، مصدر سابق، جالفحولالشوكاني، إرشاد وانظر:  .218، ص2مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام،  -)4(
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  .)1(وافتقارها إلى القرينة ،المشتركة لإخلالها بالتفاهم
  .)2(»إلى حد التواتر منتهٍ  ر غيرما كان من الأخبا« الآمدي خبر الآحاد بأنَّه:  فعرَّ ثم  -
خـــبر لم يـــدخل في حـــد  :صـــار عبـــارة عـــن وفي عـــرف الفقهـــاء«اه: فـــا إيَّـــقندي معرِّ وقـــال الســـمر  -

  .)3(»على قبوله، وإن كان الراوي اثنين أو ثلاثة أو عشرة الإجـماعالاشتهار، ولم يقع 
  .)4(»المفيد للظن ،أو العدول ،وهو خبر العدل الواحد«وقال القرافي:  -
وليس المراد بـه مـا يرويـه الواحـد فقـط، وإن كـان موضـوع خـبر الواحـد في اللغـة «وقال الزركشي:  -

كـل مـا لا يفيـد القطـع،   : الـذي ينافيـه التثنيـة والجمـع، لكـن وقـع الاصـطلاح بـه علـىيقتضي وحدة المخبرِ 
  .)5(»التواتر  به جمعا إذا نقصوا عن حدوإن كان المخبرِ 

لا عـبرة للعـدد  ،ثنان فصـاعداهو كل خبر يرويه الواحد أو الإ: «في تعريفهوقال البزودي الحنفي  -
  .)6(»الـمتواترفيه بعد أن يكون دون المشهور و 

  .)7(النَّسَفيوبمثل هذا عرفه  -
والمقصــود أنــه لم يبلـــغ في الطبقــات الـــثلاث (الصــحابة، والتـــابعين، وتــابعي التـــابعين) حــد المشـــهور 

  .)8(يخرجه عن الآحاديةلا كلها سواء في أن   الك بأي قدر كان لأĔَّ ذ، فلا عبرة بعد الـمتواترو 
ـنَّة ومن خلال كل هذه التعاريف يمكـن القـول أنَّ  - عـدد  حمـا رواهـا عـن النـبي  هـيالآحاديـة  السُّ

 بـــأنْ  ،وتـــابعيهم ؛والتـــابعين ؛لا ينتهـــي إلى حـــد التـــواتر والمشـــهور في جميـــع الطبقـــات الثلاثـــة مـــن الصـــحابة
  و ثلاثة في كل طبقة من هذه الطبقات إلى عصر التدوين.أثنان إواحد أو يرويها 

  : هاحكم -ب/
لا الطمأنينــة، في مـــذهب  و ،لا اليقـــين ،ســنة الآحــاد تفيـــد وجــوب العمــل، كمـــا تفيــد الظــن و -

  .)9(أكثر العلماء
                                                             

  و الصفحة نفسها. صدرالمالشوكاني، وانظر:  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)1(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)2(
  .627، ص2مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)3(
  .278مصدر سابق، ص القرافي، شرح تنقيح الفصول، -)4(
    .393، ص2مصدر سابق، ج الزركشي، تشنيف المسامع،. 256-255، ص4مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)5(
  .538، ص2، مصدر سابق، ج. البخاري، كشف الأسرار538، ص2مصدر سابق، ج البزدوي، أصول الفقه، -)6(
مصــدر  الميهــوي، نــور الأنــوار،. 13، ص2ج مصــدر ســابق،النســفي، كشــف الأســرار، . 13، ص2، مصــدر ســابق، جالنســفي، المنــار -)7(

  .14، ص2سابق، ج
  .و الصفحة نفسها صدرالمالميهوي،  -)8(
، 2، جنفســـه صـــدرالم، النســـفي، المنـــار وكشـــف الأســـرار. و الصـــفحة نفســـها صـــدرالمالبخـــاري،  .و الصـــفحة نفســـها صـــدرالمالبـــزدوي،  -)9(

و  صـدرالمالقرافـي،  .218، ص2، مصـدر سـابق، جالآمـدي، الإحكـام. 207-204، ص1مصـدر سـابق، جالغزالي، المستصـفى، . 14ص
-200، ص1، مصـدر سـابق، جالشوكاني، إرشاد الفحـول .55-54مصدر سـابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر، . الصفحة نفسها

، يحالتنقــ، ر الشــريعةصــد .8، ص2، مصــدر سـابق، جالتلـويح، التفتــازاني. 198، ص11، مصـدر ســابق، جبحــر المــذهب، الرويـاني. 201
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  .)1(ه يفيد العلم اليقيني إذا احتفت به القرائنواختار الآمدي أنَّ  -
الأخبــار الــتي  إلى أنَّ  ،وداود الظــاهري ،مــنهم أحمــد بــن حنبــل ،أصــحاب الحــديثوذهــب أكثــر  -

  وهذا خارج عن دراستنا. ، )2(حتها توجب علم اليقينبصحكم أهل الصنعة 
  نقض الحكم القضائي لمخالفة السنة بحسب أنواعها: -رابعا/

ــ ،الجمهــوررأينــا مــن قبــل تقســيم الســنة النبويــة مــن حيــث ثبوēــا بــين الحنفيــة و  َّĔثلاثــة أقســام:  اوأ
  .متواترة؛ ومشهورة؛ وآحاد

ولكــن مــا هــو الوضــع الشــرعي عنــد مخالفــة الحكــم القضــائي لكــل نــوع مــن هــذه الأنــواع الثلاثــة مــن 
  أنواع السنة هل ينقض أم لا ينقض؟

ـــوات - رة؛ جوابـــا عـــن هـــذا الســـؤال، فإنَّـــه لا مفـــر مـــن اتبـــاع التقســـيم الثلاثـــي الســـابق للســـنة إلى المت
  والمشهورة؛ و الآحاد.

  العلماء قاطبة على نقض الحكم القضائي المخالف للسنة المتواترة: إجـماع -/1
علــى نقــض الحكــم  ،)6(، والحنابلــة)5(، والشــافعية)4(، والمالكيــة)3(قاطبــة مــن: الحنفيــة أجمــع العلمــاء

                                                                                                                                                                                         
  .8، ص2مصدر سابق، ج

  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)1(
السرخســي، أصــول . 539، ص2، مصــدر ســابق، ج. البخــاري، كشــف الأســرار539، ص2مصــدر ســابق، ج البــزدوي، أصــول الفقــه، -)2(

الحصـكفي،  .و الصفحة نفسـها صدرالمالآمدي، . 205-204، ص1مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى، . 249مصدر سابق، ص الفقه،
  .236، ص3مصدر سابق، ج الدر المنتقى،

 ابـن نجـيم، البحـر الرائـق،. 189، ص4مصـدر سـابق، ج ، تبيـين الحقـائق،الزيلعـي. 14-0، ص7مصدر سابق، جالكاساني، البدائع،  -)3(
، مصـدر ابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار .401-400، ص5مصـدر سـابق، ج الحصكفي، الدر المختـار،. 11-8، ص7مصدر سابق، ج

ابـــن البـــزاز، . 356، ص3مصـــدر ســابق، ج عـــالمكير وجماعــة مـــن علمـــاء الهنـــد، الفتــاوى الهنديـــة،. 403-401-400، ص5ســابق، ج
ابــن نجــيم ســراج الــدين، النهــر . 236، ص3، مصــدر ســابق، جالحصــكفي، الــدر المنتقــى. 173-163، ص5، مصــدر ســابق، جالفتــاوى
، التحبيــرابــن أميــر الحــاج، التقريــر و  .236، ص3مصــدر ســابق، ج دامــاد أفنــدي، مجمــع الأنهــر،. 627، ص3در ســابق، ج، مصــالفــائق

، مصــدر ســابق، ، تيســير التحريــرأميــر بادشــاه .439، ص2مصــدر ســابق، ج ،الأنصــاري، فــواتح الرحمــوت .446، ص3مصــدر ســابق، ج
  .234، ص4ج

، ابــن جــزئ، القــوانين الفقهيــة. 91ص ،9ج ، مصــدر ســابق،ابــن عبــد البــر، التمهيــد. 501مصــدر ســابق، ص ابــن عبــد البــر، الكــافي، -)4(
 .41، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. 201، ص2، مصــدر ســابق، جالجعلــي، ســراج الســالك. 305مصــدر ســابق، ص

 .187-186، ص4، مصـدر سـابق، جمـنح الجليـلعليش، شرح . 42-41، ص6مصدر سابق، ج الدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،
  .  163، ص7، مصدر سابق، جالخرشي، شرح المختصر .98-97، ص4مصدر سابق، ج القرافي، الفروق،

مصــدر  النـووي، روضــة الطـالبين،. 389، ص3مصــدر سـابق، ج الشـيرازي، المهـذب،.2411، ص2، مصـدر ســابق، جالشـافعي، الأم -)5(
مصـدر سـابق، الخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج،  .312، ص6، مصـدر سـابق، جالأنصاري، أسنى المطالبزكريا . 136، ص8سابق، ج

الآمـــدي، . 304، ص7، مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، الوســـيط .31، ص4ج مصـــدر ســـابق،الزركشـــي، تشـــنيف المســـامع،  .293، ص6ج
مصــدر ســابق،  ن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج،ابــ. 258، ص8، مصــدر سـابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج. 335، ص4، جنفســه صـدرالم
    .267، ص11، مصدر سابق، جالروياني، بحر المذهب. 536، ص4مصدر سابق، جالكوهجي، زاد المحتاج، . 144، ص10ج

البهـــوتي، كشـــاف . 456، ص6، مصـــدر ســـابق، جابــن مفلـــح الفـــروع .34، ص14مصـــدر ســـابق، ج ابــن قدامـــة المقدســـي، المغنـــي، -)6(
، مصــدر ســابق، ابــن مفلــح، المبــدع. 478، ص3مصــدر ســابق، ج البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،. 412، ص6ســابق، ج مصــدرالقنــاع، 

ــــه. 176، ص8ج ــــيالزركشــــي، شــــرح مختصــــر  .3937، ص8، مصــــدر ســــابق، جالمــــرداوي، أصــــول الفق ، 4، مصــــدر ســــابق، جالخرق
  .  448-447ص
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ـالــمتواتر القضـائي المخـالف للسـنة  َّĔالصـادر بخـلاف الـدليل القطعــي ا دليـل قطعـي، والحكـم القضـائي ة، لأ
  يجب نقضه.

(لا يـنقض الحكـم في الاجتهاديـات إذا لم يخـالف « جاء في فواتح الرحمـوت بشـرح مسـلم الثبـوت: 
نَّةو  ؛الكتاب :قاطعا)، وهو   .)1(»... ؛ةالـمتواتر  السُّ

ـــوَإِذَا حَكَــمَ بِاجْتِهَــادِهِ ) وَهُــوَ مِــنْ أَهْلِــهِ أَوْ « ( :الشــافعي قــال الرملــيو  انَ )  بِاجْتِهَــادِ مُقَلَّــدِهِ ( ثمَُّ بَ
ةِ  ،خِلاَفَ نَصِّ الْكِتَابِ كَوْنُ مَا حَكَمَ بِهِ ( وَاتِرَ ا ،...أَوْ السُّنَّةِ ) الْمُتـَ  ،أَظْهَرَ بُطْلاَنَهُ  :أَيْ  ،( نَـقَضَهُ ) وُجُوبً

رُهُ  ( هُوَ وَغَيـْ   .)2( )»وَإِنْ لمَْ يُـرْفَعْ إليَْهِ 
لَهُ ( فَإِنْ كَانَ  «الحنبلي:وقال البهوتي  قُضَ مِـنْ أَحْكَامِـهِ ( ممَِّنْ يَصْلُحُ لِلْقَضَاءِ  ) مَنْ قـَبـْ ) لمَْ يجَُزْ أَنْ يـَنـْ

ـــؤَدِّي إلىَ أنََّـــهُ لاَ يَـثْبُـــتُ حُكْـــمٌ أَصْـــلاً ( إلاَّ  ،شَـــيْئًا  مَـــا يخَُـــالِفُ نَـــصَّ  لأِنََّـــهُ يُــــؤَدِّي إلىَ نَـقْـــضِ الحُْكْـــمِ بمِِثْلِـــهِ وَيُـ
وَاتِرَةٍ كِتَابِ) اللَّهِ تـَعَالىَ ( أَوْ    .)3( »يـَلْزَمُ نَـقْضُهُ نَصčا)ف ـَ ...،) نَصَّ ( سُنَّةِ مُتـَ

  :م القضائي المخالف للسنة المشهورةالحكمن الفقهاء  موقف -/2
نَّة يرى الحنفية أنََّ◌  - ـ)4(من جملـة الأدلـة القطعيـة الـمشهورة السُّ َّĔـنَّةا تلحـق ب، وأ ة مـن الــمتواتر  السُّ

  .)5(حيث نقض الحكم المخالف لها
ـــنَّة أنَّ  ؛والحنابلـــة ؛والشـــافعية ؛مـــن المالكيـــة غـــير الحنفيـــة، اءو يـــرى جمهـــور العلمـــ -  الــــمشهورة السُّ

  وعلى هذا فتأخذ حكمه في موضوع النقض.  ،)6(تدخل في خبر الآحاد
  .في العنصر الموالي مباشرةً وهذا ما سنراه 

                                                             
  .439، ص2مصدر سابق، ج ،فواتح الرحموتالأنصاري،  -)1(
  .258، ص8مصدر سابق، جالمحتاج،  الرملي، نهاية -)2(
    .412، ص6مصدر سابق، جالبهوتي، كشاف القناع،  -)3(
. البخــاري، كشــف 536-535، ص2مصــدر ســابق، ج البــزدوي، أصــول الفقــه، .14-4، ص7مصــدر ســابق، جالكاســاني، البــدائع،  -)4(

مصـدر  الميهـوي، نـور الأنـوار،. 13-12، ص2مصـدر سـابق، جالنسـفي، كشـف الأسـرار، . 537-534، ص2، مصـدر سـابق، جالأسرار
، مصــدر ســابق، ميــزان الأصــول، الســمرقندي. 235، ص2، مصــدر سـابق، جالتحبيــرالتقريــر و ، ابــن أميــر الحــاج. 14-11، ص2سـابق، ج

  .223-222، ص4، مصدر سابق، ج، تيسير التحريرأمير بادشاه .227-226، مصدر سابق، صالنسفي، أصول الفقه. 624، ص2ج
. 189-188، ص4مصــدر ســـابق، ج ، تبيــين الحقــائق،الزيلعــي. 88-87، ص2مصــدر ســابق، ج ابــن مــودود الموصــلي، الاختيــار، -)5(

ابـن نجـيم، . 303-301-300، ص7مصـدر سـابق، ج ابـن الهمـام، شـرح فـتح القـدير،. 58-55، ص7مصدر سـابق، جالعيني، البناية، 
، الحصــكفي، الــدر المختــار. 236، ص3مصـدر ســابق، ج دامــاد أفنــدي، مجمــع الأنهــر،. 11-08، ص7مصــدر سـابق، ج البحـر الرائــق،

 ،، فـواتح الرحمـوتالأنصـاري. 403-401-400، ص5مصـدر سـابق، ج ابن عابدين، حاشية رد المحتار،. 400، ص5مصدر سـابق، ج
، 3، مصــدر ســابق، جر المنتقــىالحصــكفي، الــد .305-300، ص7مصــدر ســابق، جالمرغينــاني، الهدايــة،  .439، ص2مصـدر ســابق، ج

أميـر  .305-300، ص7، مصـدر سـابق، جالبـابرتي، العنايـة .627، ص3، مصدر سـابق، جابن نجيم سراج الدين، النهر الفائق. 236ص
مصـدر  ،التلـويح، التفتـازاني .431، ص3، جنفسـه صـدرالمابـن أميـر الحـاج،  .223-222، ص4، مصـدر سـابق، ج، تيسير التحريربادشاه
  .393-392، 1مصدر سابق، ج ،صدر الشريعة، التوضيح .393-392، ص2جسابق، 

ابــن قدامـــة . 129، ص2، مصــدر ســابق، جالبنــاني، حاشــية علــى جمــع الجوامــع. 218، ص2مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام،  -)6(
الشــوكاني، إرشــاد . 345، ص2مصــدر ســابق، ج شــرح الكوكــب المنيــر،،  ابــن النجــار .51مصــدر ســابق، صالمقدســي، روضــة النــاظر، 

  .129، ص2، مصدر سابق، جالسبكي، جمع الجوامع. 534، ص2، جنفسه صدرالمالبخاري،  .203، ص1مصدر سابق، ج الفحول،
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  الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادية:من الفقهاء  موقف -/3
رأي يــــرى  ســــنة آحاديـــة علــــى رأيـــين:خـــالف اختلـــف الفقهــــاء حـــول نقــــض الحكـــم القضــــائي إذا 

  وآخر يرى عدمه. ؛النقض
  وإليك أصحاب هذه الأقوال مع أدلتها وبيان الراجح منها.

  : المخالف للسنة الآحادية القضائي القول الأول: لا ينقض الحكم -أ/
إلى  ،أيضــا في قــول في المــذهب )3(في قــول في المــذهب، وكــذا الحنابلــة )2(والشــافعية ،)1(يــرى الحنفيــة

ه صـحيح مـن كـل وينفـذ، وأنَّـ ىه لا يـنقض بـل يمضـ، فإنَّ آحاديةٍ  سنةٍ لالحكم القضائي إذا صدر مخالفا  أنَّ 
  الوجوه.

(إذا لم يخـــالف مـــا ذكـــر) صــحيح)...(حكـــم اجتهـــادي)...لايــنقض «(جــاء في التقريـــر والتحبـــير: 
ه لا يكون صحيحا مع مخالفته لقطعي منها، ويـنقض إذا والقياس، لأنَّ  الإجـماع؛و  السُّنَّة؛و  ؛الكتاب :أي

  .)4(»خالف قطعيا منها اتفاقا، ولا ينقض لمخالفته لظني منها، لتساويهما في الرتبة
نَّ والمراد ب«وقال المرغيناني:    .)5(»: المشهور منهاةالسُّ

نَّةأي المراد من «وشرحه العيني بقوله:  نَّة: ليس مطلق السُّ نَّة، بل السُّ   .)6(»الـمشهورة السُّ
ـــوإذا رُ : «النَّسَـــفيوقـــال  ـــنَّةو  ؛أمضـــاه إن لم يخـــالف الكتـــاب اضٍ إليـــه حكـــم قَـــ عَ فِ  الــــمشهورة؛ السُّ

  .)7(»الإجـماعو 

                                                             
المرغينـاني،  .189، ص4مصـدر سـابق، ج ، تبيـين الحقـائق،الزيلعي. 88-87، ص2مصدر سابق، ج ابن مودود الموصلي، الاختيار، -)1(

مصــدر ســابق،  ابــن الهمــام، شــرح فــتح القــدير،. 58-55، ص7مصــدر ســابق، جالعينــي، البنايــة،  .305، ص7مصــدر ســابق، جالهدايــة، 
ابـــن نجــيم ســـراج  .8، ص7مصـــدر ســابق، ج ابـــن نجــيم، البحـــر الرائــق،. 305، ص7، مصــدر ســابق، جالبــابرتي، العنايـــة. 300، ص7ج

مصـدر الكاسـاني، البـدائع، . 236، ص3مصـدر سـابق، ج داماد أفندي، مجمع الأنهـر،. 627، ص3بق، جمصدر سـا ،الدين، النهر الفائق
مصـدر سـابق،  ابـن عابـدين، حاشـية رد المحتـار،. 401-400، ص5، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختار. 14-4، ص7سـابق، ج

، ، مصــدر ســابق، التحبيــرالتقريــر و ، ميــر الحــاجابــن أ .439، ص2مصــدر ســابق، ج ،فــواتح الرحمــوتالأنصــاري، . 401-400، ص5ج
  .234، ص4، مصدر سابق، جالتحرير رتيسي ،أمير بادشاه .446، ص3ج

، ابـن حجـر الهيتمـي. 112، مصـدر سـابق، صابن أبي الدم، أدب القضـاء. 344-343، ص1مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)2(
  .314، ص4، مصدر سابق، جالفتاوى الكبرى الفقهية

أبــو عبــد االله شمــس  ،ابــن مفلــح. 176، ص8، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، المبــدع. 456، ص6، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، الفــروع -)3(
-هــ1420 ،1ط ،الريـاض ،مكتبـة العبيكـان ،حققـه و علَّـق عليـه وقـدَّم لـه: فهـد بـن محمـد السـدحان ،أصـول الفقـه ،الدين محمـد المقدسـي الحنبلـي

، دراســة التحبيــر شــرح التحريــر فــي أصــول الفقــهعــلاء الــدين أبي الحســن علــي بــن ســليمان،  المــرداوي،. 1491-1490، ص4، جم1999
ابـن بـدران، المـدخل إلـى مـذهب الإمـام . 3973، ص8، جم2000-هــ1421، 1وتحقيق: أحمد بن محمد السراج، مكتبة الرشـد، الريـاض، ط

  .384، مرجع سابق، صأحمد
  .و الصفحة نفسها صدرالم ،لحاجابن أمير ا -)4(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالمرغيناني،  -)5(
، 7نفســه، ج صــدرالمالبــابرتي، . 303-301-300، ص7، جنفســه صـدرالمابــن الهمــام،  وانظــر: .58، ص8، جنفســه صــدرالمالعينـي،  -)6(

  .305-300ص
  .08، ص7ج، . وكذا مع البحر الرائق لابن نجيم188، ص4ج ، مطبوع تبيين الحقائق للزيلعي، مصدر سابق،النسفي، كنز الدقائق -)7(
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نَّةوقيد «ي شارحا هذه العبارة: علوقال الزي   .)1(»احترازا عن الغريب الـمشهورة بالسُّ
(لا يـنقض الحكـم في الاجتهاديـات إذا لم يخـالف « وجاء في فواتح الرحموت بشرح مسلم الثبوت: 

نَّةو  ؛الكتاب :قاطعا)، وهو   .)2(»الإجـماعو  الـمشهورة؛و  ؛ةالـمتواتر  السُّ
ــنَّة و الحكــم القضــائي لا يــنقض إذا  شــهورة، يعــني أنَّ المو أتــواترة الم تقييــد الحنفيــة نقــض الحكــم بالسُّ
نَّةخالف    الآحادية. السُّ

لا يجــوز نقـض حكــم حــاكم في المســائل الاجتهاديـة... وهــذا إذا كــان حكمــه لم «وقـال الزركشــي: 
نَّةالأو  ؛خالف قاطعا من كتاب ه خالف قطعيا، فإنْ يتبين أنَّ  أعـم  ؛أو ظاهر جلـي إجـماع؛أو  ؛متواترة سُّ

ـــــاس الجلـــــي، نقـــــض، لأنَّ مـــــن أن يكـــــون مفهـــــوم الموافقـــــة أولـــــوي ـــــك مقطـــــوع، مقـــــدَّ  ، أو القي م علـــــى ذل
  .)3(»المظنون

 ؛كان ممن يصلح للقضاء لم ينقض من أحكامه إلا مـا خـالف نـص كتـاب  فإنْ «(وقال ابن مفلح: 
فقـط  )4(»وقيـل: متـواترة .عليهمـا نـصَّ  .مسلم بكافر، فيلـزم نقضـه و آحادا، كقتلأوسنة) متواترة كانت، 

  دون الآحاد.
  .)5(وقال المرداوي عبارة قريبة جدا من هذا

لا اليقـــين ولا الطمأنينـــة، ولا  ،خـــبر الواحــد يفيـــد الظــن وعلــل أصـــحاب هــذا القـــول رأيهــم بـــأنَّ  -
  .)6(الظنيِّ ينقض الحكم القضائي بمخالفته 

ة الأمـر، أو الحكـم غي، أو بمجـرد صـخـلاف خـبر الواحـدقيل: فمن حكم علـى  فإنْ «يقول الغزالي: 
صـيغة الأمـر لا تـدل  في الفساد بمجرد النهـي، فهـل يـنقض حكمـه، وقـد قطعـتم بصـحة خـبر الواحـد، وأنَّ 

  على الوجوب، والنهي لا يدل بمجرده على الفساد؟
ه خـبر الواحـد، أو ه حكم لردِّ ا لا ندري أنَّ قلنا: مهما كانت المسألة ظنية فلا ينقض الحكم، لأنَّ  -

ه حكــم لــذلك لا علمنــا أنَّـ ه حكــم بمجــرد صـيغة الأمــر، بــل لعلـه كــان حكــم لـدليل آخــر ظهــر لـه، فــإنْ أنَّـ
ة حكـم الظنِّيـه ليس الله في المسـألة لغيره، وكانت المسألة مع ذلك ظنية اجتهادية فلا ينبغي أن ينقض، لأنَّ 

أخطــأ في الطريــق فلــيس مخطئــا في  حكــم االله تعــالى علــى بعــض اĐتهــدين، فــإنْ معــين، فقــد حكــم بمــا هــو 

                                                             
ابـن عابــدين، . و الصـفحة نفســها صــدرالمابــن نجـيم ســراج الـدين،  وانظـر أيضـا: .189، ص4مصـدر ســابق، ج ، تبيـين الحقــائق،الزيلعـي -)1(
  .400، ص5، جنفسه صدرالم
  .439، ص2مصدر سابق، ج ،الأنصاري، فواتح الرحموت -)2(
  .31-30، ص4، جمصدر سابق، الزركشي، تشنيف المسامع -)3(
  .176، ص8، مصدر سابق، جابن مفلح، المبدع -)4(
  .3973، ص8، مصدر سابق، جالتحبيرالمرداوي،  -)5(
ابــن مفلــح، . 407، ص1، مصــدر ســابق، جالســبكي، الأشــباه والنظــائر. 344-343، ص1مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى،  -)6(

  .1491-1490، ص4مصدر سابق، ج، أصول الفقه
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في محل الاجتهاد. وعلى الجملة: الحكـم في المسـألة فيهـا خـبر واحـد علـى خـلاف  نفس الحكم، بل حكم
علـى الجملـة، أمـا آحـاد المسـائل فـلا  ا المقطوع به كـون الخـبر حجـةً رد الخبر مطلقا، وإنمَّ الخبر ليس حكما ب

  .)1(»قطع فيها بحكمي
؛  معــارض لــدليل حكمــه؛  فــلا التفــات إليــه قطعًــا بــان دليــل ظــنيو لــو « :الشــافعي وقــال الســبكي

ـ...والمرجـوح راجحًـا ،  ،بل يجوز أن يصـير الـراجح مرجوحًـا ،ه اجتهاد غير مستقرلأنَّ  ه أنَّـ :ص،  وقـد تلخَّ
وفي الـدليلين لا  ،مع الخارج ينقض في الأصـح؛  ففي بينة الداخل بان الخطأ قطعا نقض قطعًا أو ظنامتى 

ولـيس  ،،  وفي الـدليلين رجحـان اعتقـادفهـو اعتقـاد رجحـان ،الظـن في اليـد مقطـوع بـه والفـرق أنَّ  ،ينقض
  .)2(»مقطوعًا به ولو لم يتبين الخطأ

  :القول الثاني: ينقض الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادية -ب/
الحكـم  نَّ أفي المـذهب والقـول الـراجح لـديهما معـا إلى  )5(، والحنابلـة)4(، والشـافعية)3(المالكية ذهب

  الحكم القضائي متى خالف سنة آحادية يجب نقضه.
  حـالان: فلـه ،ثم بـان لـه الخطـأ في حكمـه ،متى حكـم القاضـي بالاجتهـاد« قال النووي الشافعي:و 
ـــواترة ؛كـــنص كتـــاب  ،إن تبـــين أنـــه خـــالف قطعيـــا :أحـــدهما أو ظنـــا محكمـــا بخـــبر  ؛عإجــــما أو  ؛أو ســـنة مت
  .)6(»فيلزمه نقض حكمه ،أو بالقياس الجلي؛ الواحد

ـــ« ( :الشــافعي وقــال الرملــي انَ )  وَإِذَا حَكَــمَ بِاجْتِهَــادِهِ ) وَهُــوَ مِــنْ أَهْلِــهِ أَوْ بِاجْتِهَــادِ مُقَلَّــدِهِ ( ثمَُّ بَ
ةِ  ،خِـلاَفَ نــَصِّ الْكِتَــابِ كَـوْنُ مَــا حَكَــمَ بِــهِ ( ـوَاتِرَ ــنَّةِ ) الْمُتـَ أَيْ  ،( نَـقَضَــهُ ) وُجُوبًــا ... ،أَوْ الآْحَــادِ  ،أَوْ السُّ

رُهُ    .)7( )»أَظْهَرَ بُطْلاَنَهُ وَإِنْ لمَْ يُـرْفَعْ إليَْهِ ( هُوَ وَغَيـْ
                                                             

  .  344-343، ص1، جسابقمصدر الغزالي، المستصفى،  -)1(
  .  407، ص1، مصدر سابق، جالسبكي، الأشباه والنظائر -)2(
خليـل، التوضـيح، . 610، ص2، مصـدر سـابق، جابـن عبـد الرفيـع، معـين الحكـام. 91، ص9، مصدر سـابق، جابن عبد البر، التمهيد -)3(

، الشــرح الــدردير .145، ص7، مصــدر ســابق، جالبنــاني، حاشــية علــى شــرح الزرقــاني علــى مختصــر خليــل .421، ص7ســابق، ج مصــدر
، علــيش، شــرح الجليــل. 42-41، ص6مصــدر ســابق، ج الدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر، .41، ص6مصــدر ســابق، ج الكبيــر،

  .138ص، 8، مصدر سابق، جالأكليلالمواق، التاج و  .187، ص4مصدر سابق، ج
زكريــا الأنصـــاري، . 136، ص8مصـــدر ســابق، ج النــووي، روضــة الطــالبين،. 305-304، ص7، مصــدر ســـابق، جالغزالــي، الوســيط -)4(

الخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج، . 112، مصـدر سـابق، صابـن أبـي الـدم، أدب القضـاء. 312، ص6، مصـدر سـابق، جأسنى المطالب
، مصــدر ســابق، ابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج. 258، ص8، مصــدر ســابق، جالمحتــاج الرملــي، نهايــة .293، ص6مصـدر ســابق، ج

ــــز الطــــالبين. 536، ص4، مصــــدر ســــابق، جالكــــوهجي، زاد المحتــــاج. 144، ص10ج ــــى كن ــــرة، حاشــــية عل ، 5ســــابق، ج ، مصــــدرعمي
  .3814ص

البهـوتي، كشـاف . 456، ص6، مصـدر سـابق، جابن مفلح، الفروع. 448، ص4، مصدر سابق، جالزركشي، شرح المختصر الخرقي -)5(
، مصـدر التحبيـرالمـرداوي، . 478، ص3مصـدر سـابق، ج البهـوتي، شـرح منتهـى الإرادات،. 412، ص6مصـدر سـابق، جكشاف القناع، 

، مصــدر ســابق، المــرداوي، الإنصــاف .505-503، ص4، مصــدر ســابق، جابــن النجــار، شــرح الكوكــب المنيــر. 3973، ص8ســابق، ج
  .384، مرجع سابق، صابن بدران، المدخل إلى مذهب الإمام أحمد. 176، ص8، مصدر سابق، جن مفلح، المبدعاب. 223، ص11ج

  . و الصفحة نفسها صدرالمالنووي،  -)6(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالرملي،  -)7(
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، وإن كانـت آحـاداً  وعموم كلام الخرقي وغيره يقتضي النقض لمخالفة نص السـنة« وقال الزركشي:
  .)1(»عليه الإمام ونصَّ 

لَهُ ( فَإِنْ كَانَ  «وقال البهوتي الحنبلي: قُضَ مِـنْ أَحْكَامِـهِ ( ممَِّنْ يَصْلُحُ لِلْقَضَاءِ  ) مَنْ قـَبـْ ) لمَْ يجَُزْ أَنْ يـَنـْ
ـــؤَدِّي إلىَ أنََّـــهُ لاَ يـَثْبُـــتُ حُكْـــمٌ أَصْـــلاً  ،شَـــيْئًا  مَـــا يخَُـــالِفُ نَـــصَّ   ( إلاَّ لأِنََّـــهُ يُــــؤَدِّي إلىَ نَـقْـــضِ الحُْكْـــمِ بمِِثْلِـــهِ وَيُـ

لْـــزَمُ نـَقْضُـــهُ ف ـَ ،وَلــَـوْ مُلْتَزمًِـــا ،) نــَـصَّ ( سُـــنَّةِ مُتـَـــوَاتِرَةٍ أَوْ آحَـــادٍ كَقَتْـــلِ مُسْـــلِمٍ بِكَـــافِرٍ كِتَــابِ) اللَّـــهِ تـَعَـــالىَ ( أَوْ  يـَ
  .)2( »نَصčا)

بالأدلــــة تشــــهد لهــــم أن يسه يمكــــن علــــى أنَّــــ ،لم يــــذكر أصــــحاب هــــذه المــــذاهب دلــــيلا لقــــولهمو  -
  : )3(الآتية

وص الـنَّص نَّ روري في الشرع، لأضتباعه والعمل به، وهو اخبر الآحاد دليل شرعي يجب  إنَّ  -/�
ة قليلــة جــدا، وإلا لتعطلــت الأحكــام، وضــاعت الحقــوق، وفشــت الـــمتواتر الأخبــار أنَّ معــوزة جــدا، كمــا 

  .)4(الفوضى
نـص قطعـي، أسـاس الحكـم القضـائي لا يصـدر إلا علـى  بـأنَّ  هـذا الاسـتدلال ويمكن مناقشة -

  م به.أما نص ظني، واعتباره قطعيا غير مسلَّ 
، وروايـة عنـد )5(خبر الآحاد يفيد القطع ولا يفيد الظن، وهذا ما قال به البـاجي المـالكي إنَّ  -/�

، ومــن ثم فــالحكم القضــائي المخــالف لســنة آحاديــة يكــون قــد خــالف )7(ثين، وبعــض المحــدِّ )6(عنــد الحنابلــة
  دليلا قاطعا، ومن ثم يجب نقضه وإبطاله.

  ويمكن مناقشة هذا الاستدلال بوجهين: -
خـــبر الآحـــاد يفيـــد الظـــن لا القطـــع،  يـــرون أنَّ  -كمـــا بينـــا ذلـــك مـــن قبـــل  - جمهـــور العلمـــاء نَّ إ -

، لىَ وْ علــم اليقــين، بــل يوجــب علــم الطمأنينــة، فخــبر الواحــد أَ المشــهور عنــد الحنفيــة لا يوجــب  خاصــة وأنَّ 
القول فــ، ومـن ثم ؟خـبر الواحـد محتمـل في نفســه، وكيـف يثبـت علـم اليقـين مــع وجـود الاحتمـال وهـذا لأنَّ 

  م به من أغلب العلماء.خبر الآحاد يفيد القطع غير مسلَّ  بأنَّ 
                                                             

  .  448، ص4، مصدر سابق، جالزركشي، شرح المختصر الخرقي -)1(
    .412، ص6سابق، جمصدر البهوتي، كشاف القناع،  -)2(
  .  771-769، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)3(
  .436، ص4مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)4(
  .324-323مصدر سابق، ص الباجي، إحكام الفصول، -)5(
الآمــدي، . 103، ص2مصــدر ســابق، ج شــرح مختصــر الروضــة،الطــوفي، . 539، ص2، مصــدر ســابق، جالبخــاري، كشــف الأســرار -)6(

  .218، ص2مصدر سابق، جالإحكام، 
مصـدر سـابق،  السرخسـي، أصـول الفقـه،.  و الصـفحة نفسـها صـدرالم. البخـاري، 539، ص2مصـدر سـابق، ج البـزدوي، أصـول الفقـه، -)7(

الزركشـــي، البحـــر المحـــيط، . الصـــفحة نفســـهاو  صـــدرالمالآمـــدي، . 205-204، ص1مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، المستصـــفى، . 249ص
  .و الصفحة نفسها صدرالمالطوفي، . 263-262، ص4، جنفسه صدرالم
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العمـل بخـبر الواحـد لا يجـوز أصـلا  ذهبـوا إلى أنَّ  ائي وجماعة من المتكلمينبَّ الجُ  والأكثر من ذلك أنَّ 
ين بقولــه ير وذهــب أبــو داود والقاشــاني والشــيعة إلى منــع العمــل بــه سمعــا واحــتج هــؤلاء الآخــ .في العقليــات

ــــه، وخــــبر الواحــــد لا ]36[الإســــراء: Ζ   ∩∅  ⊕  ⊗  ℘  ℜ  ℑ  ℵΨ  تعــــالى: . أي: لا تتبــــع مــــا لا علــــم لــــك ب
كمـا قـال ه يفيـد الظن،وحـتى علـى القـول بأنَّـ اتباعه والعمل بـه بظـاهر هـذا الـنص.العلم، فلا يجوز  يوجب

∗  +  ,  −  ./  Ζ  :   9  8  7  6  5  43  2  1  0  فــإنَّ الظــن محـرَّم الاتبــاع لقولــه تعــالى: ،الجمهـور
  <  ;Ψ [النجم] )1( .  

  .م بالقطع في  خبر الآحاد اĐردم لهومن ثم لا يسلَّ 
خــبر الواحــد دون أن تحتــف بــه القــرائن، تعــرض لــه الاحتمــالات القويــة فيضــعف عــن إفــادة  إنَّ  -

  العلم، ولا يكون قطعيا.
خـــبر الواحـــد هـــو مـــن الظـــاهر الجلـــي، والحكـــم القضـــائي إذا خـــالف ظـــاهرا جليـــا وجـــب  إنَّ  -/�

الحكــم القضــائي إذا  ، ومــن ثم، فــإنَّ )3(، والــراجح والمشــهور عنــد الشــافعية)2(نقضــه، وهــو مــذهب المالكيــة
  خالف خبر الواحد وجب نقضه.

وَتـَعَقَّبَـهُ  .ابْنَ الحَْاجِبِ التَّـابِعَ لاِبْـنِ شَـاسٍ  »مَا خَالَفَ قَاطِعًا «:تَبِعَ الْمُصَنِّفُ فيِ قـَوْلِهِ  «قال عليش:
ــوَاتِرٍ يُفِيــ ــرَ مُتـَ ــلاَمِ بِأنََّــهُ قـَـدْ يَكُــونُ الــنَّصُّ غَيـْ ــالُواقَطْــعَ دُ الْ ابْــنُ عَبْــدِ السَّ قَضُ حُكْــمُ  :، وَمَــعَ ذَلـِـكَ فـَـإِنَّـهُمْ قَ ــنـْ يُـ

ــرَّهُ وَنـَقَلَــ ،الْقَاضِــي إذَا خَالَفَــهُ  ــنـَّقْضَ عَلـَـى مَــا خَــ تـَعْلِيــقُ ابْــنِ  :. ابْــنُ عَرَفَــةَ هُ فيِ تـَوْضِــيحِهِ وَأقَـَ الَفَ الحَْاجِــبِ ال
، رِيُّ الــنـَّقْضَ عَلـَـى الْقَطــْـعِ فـَلـَـمْ يـَقْصُـــرْ الْمَــازِ  :وَقـَـالَ عَقِبَــهُ  ،الْمَــازِرِيِّ ، ثمَُّ نَـقَــلَ كَلاَمًــا عَـــنْ الْقَــاطِعَ لاَ أَعْرفُِــهُ 

رُ مُسْتَنِدٍ لنَِصِّ رِوَايَةٍ تَابِعًا   .)4(»فـَقَصْرُ ابْنِ الحَْاجِبِ النـَّقْضَ عَلَيْهِ غَيـْ
 الظــنيِّ لــدليل تجــوير نقــض الأحكــام القضــائية لمخالفــة ا بــأنَّ  ة هــذا الاســتدلالويمكــن مناقشــ -

  ألا تستقر الأحكام، ومن ثم اضطراđا وهذا مفسدة ممنوعة شرعا.إلى يؤدي 
  :تـرجيـحال مـوازنـة -ج/

  :الــــذي اختـــــاره كثــــير مــــن المحققــــين العلمـــــاء فــــإنَّ  للأقـــــوال وأدلتهــــا، مــــن خــــلال العــــرض الســــابق
ـ، والنَّ )3(ازي، والرـَّ )2(، والزركشــي)1(، والسـبكي)5(كالآمـدي ، )6(، والغــزالي)5(الجـويني وإمــام الحـرمين، )4(امظَّ

                                                             
  .220-218، ص2مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام، . 539، ص2، جسابق، مصدر البخاري، كشف الأسرار -)1(
-186، ص4، مصـدر سـابق، جح الجليـلمـنعلـيش، شـرح . 42-41، ص6مصـدر سـابق، ج الدسوقي، حاشية على الشرح الكبيـر، -)2(

-182، ص2، مصـــدر ســـابق، جالمكـــي، تهـــذيب الفـــروق. 145، ص7، مصــدر ســـابق، جالبنـــاني، حاشـــية علـــى الشـــرح الزرقـــاني. 187
183.  

. 391، ص2، مصـــدر ســــابق، جالســـبكي، جمـــع الجوامـــع. 144، ص10مصــــدر ســـابق، ج ابـــن حجـــر الهيتمـــي، تحفـــة المحتـــاج، -)3(
  .463، ص2، مصدر سابق، جالقصوىالبيضاوي، الغاية 

   .و الصفحة نفسها صدرالمعليش،  -)4(
الزركشــي، . 247، ص4مصــدر ســابق، جالزركشــي، البحــر المحــيط، وانظــر أيضــا: . 218، ص2مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام،  -)5(
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خبر الواحد إذا احتفت به القـرائن،  ، أنَّ )9(، والبيضاوي، وغيرهم)8(، وابن الحاجب)7(، والقرافي)6(والغزالي
  ه يعد من جملة الأدلة القطعية.فإنَّ  ،من توافر شروط الصحة والقبول وعدم وجود ما يعارضه

ويمتنع ذلك عـادة دون القـرائن،  ،احتفت به القرائنوالمختار حصول العلم بخبره إذا «قال الآمدي: 
  .)10(»وإن كان لا يمتنع خرق العادة بأن يخلق االله تعالى لنا العلم بخبره من غير قرينة

 فكـل مــن اسـتقرأ العـرف عــرف أنَّ  :وبالجملـة القرينــة قـد تفيـد العلــم... والمختـار أنَّ «وقـال الـرازي: 
  .)11(»رائنمستند اليقين في الأخبار ليس إلا الق

فـإن اقترنـت بـه قـرائن جـاز  ،د الخـبر عـن القـرائنا يصح إذا تجرَّ نمَّ إوهذا « وقال ابن قدامة المقدسي: 
وإن لم يكــن فيـــه أخبــار فـــلا يبعـــد أن  ،العلـــم ثُ القــرائن قـــد تــورِ  لأنَّ  ،أن تختلــف بـــه الوقــائع والأشـــخاص

ولا ينكشــف هــذا إلا  ،فيقــوم بعــض القــرائن مقــام بعــض العــدد مــن المخــبرين ،ضــم القــرائن إلى الأخبــارنت
فـلا يبعــد أن  ،ونحـو ذلــك مـن القــرائن« ثم ذكــر بعـض القــرائن وقـال:  .)12(»بمعرفـة القـرائن وكيفيــة دلالتهـا

والتجربـة تـدل  ،د عـن القـرائن لم يفـد العلـميحصل التصديق بقول عدد ناقص مع قرائن تنضـم إليـه ولـو تجرـَّ 
  .)13(»لى هذاع

  .)14(»قرائن تفيد العلمحد قد يفيد العلم إذا احتفت به خبر الوا الصحيح أنَّ «وقال ابن تيمية: 
ــخــبر الواحــد المحفــوف بــالقرائن: ذهــب النَّ «وقــال الزركشــي:   هإلى أنَّــ ،والغــزالي ،وإمــام الحــرمين ،امظَّ

وغـــيرهم، وهـــو  ،والهنـــدي ،والبيضـــاوي ،وابـــن الحاجـــب ،والآمـــدي ،يفيـــد العلـــم القطعـــي، واختـــاره الـــرازي

                                                                                                                                                                                         
، مصـدر سـابق، نهايـة السـولالإسـنوي، . 283، ص2، مصـدر سـابق، جالسـبكي، الإبهـاج .396، ص2مصـدر سـابق، جتشنيف المسامع، 

  .666، ص2ج
  و الصفحة نفسها.  صدرالم، السبكي، الإبهاج .130، ص2، مصدر سابق، جالسبكي، جمع الجوامع -)1(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، تشنيف المسامع، . و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، البحر المحيط،  -)2(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، البحر المحيط،  .284ص ،4جمصدر سابق،  الرازي، المحصول، -)3(
-282، ص4ج، نفســه صــدرالمالــرازي،  .و الصــفحة نفســها صــدرالمالزركشــي، البحــر المحــيط، . و الصــفحة نفســها صــدرالمالآمــدي،  -)4(

  و الصفحة نفسها. صدرالم، السبكي، الإبهاج .284
الزركشـي، تشـنيف المسـامع، . و الصـفحة نفسـها صـدرالمالزركشـي، البحـر المحـيط، . 388، ص1مصـدر سـابق، ج الجـويني، البرهـان، -)5(
  و الصفحة نفسها. صدرالم، السبكي، الإبهاج .282، ص4ج، نفسه صدرالمالرازي،  .و الصفحة نفسها صدرالم
، السـبكي، الإبهـاج .نفسـهاو الصـفحة  صـدرالمالزركشـي، البحـر المحـيط، . 193-190، ص1مصـدر سـابق، جالغزالي، المستصفى،  -)6(
  و الصفحة نفسها. صدرالم الرازي، المحصول، و الصفحة نفسها. صدرالم
  .3063-3062، ص7مصدر سابق، جالقرافي، نفائس الأصول،  -)7(
  .55، ص2مصدر سابق، ج، مختصر المنتهى الأصولي، ابن الحاجب -)8(
، الســبكي، الإبهـــاج .و الصــفحة نفســها صــدرالمالزركشــي، تشــنيف المســامع، . و الصــفحة نفســها صــدرالمالزركشــي، البحــر المحــيط،  -)9(
  و الصفحة نفسها. صدرالمالإسنوي، و الصفحة نفسها.  صدرالم
  .و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)10(
  .284، ص4، جنفسه صدرالمالرازي،  -)11(
  .52مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)12(
  .53، صنفسه صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)13(
  .40، ص18، مصدر سابق، جابن تيمية، مجموعة الفتاوى -)14(
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  .)1( »المختار، ويكون العمل ناشئا عن اĐموع من القرينة والخبر...
واختلفــوا في خــبر الواحــد المحفــوف بـالقرائن، فقيــل يفيــد العلــم، وقيــل: لا يفيــده،  «وقـال الشــوكاني:

القــرائن إن كانـت قويــة بحيـث يحصــل لكـل عاقــل عنـدها العلــم كـان مــن المعلــوم  لأنَّ  ،وهـذا خــلاف لفظـي
ولا بغيرهــا. ومــن المعلــوم  ه لا يحصــل العلــم بــه لا بــالقرائنوجــه لمــا قالــه الأكثــرون مــن أنَّــ إلا فــلا و ،صــدقه
ولم ينكـر عليـه، لا إذا كـان  ، حبخـبر يتعلـق بـالأمور الدينيـة، وسمعـه  حأيضًا إذا أخبر مخبر بحضرته  صدقه
  .)2(»بغير الأمور الدينيةيتعلق  الخبر 

يصــل إلى  خــبر الواحـد المحفــوف بـالقرائن كلهــا تـدل علـى أنَّ   - )3(وهنــاك غيرهـا -وص الــنَّصفهـذه 
الحكم القضائي إذا خالف خبر الواحد المحفوف بالقرائن يجب نقضـه وإبطالـه،  فإنَّ  ،مرتبة القطعي، وعليه

  ه لا ينقض به الحكم القضائي.كان مجردا عن القرائن فإنَّ   إذاأما و 
  .)4(وإلى هذا ذهب بعض الباحثين المعاصرين

ــنَّةالحكــم القضــائي يــنقض في حــال مخالفـة  أنَّ  الخلاصـة - ــنَّةأو  ؛ةالـــمتواتر  السُّ أو  الـــمشهورة؛ السُّ
بحســـب  ،أو نـــص ؛أو مفســـر ؛علـــى أن تكـــون دلالتهـــا قطعيـــة مـــن محكـــم ؛ســـنة الآحـــاد المحفوفـــة بـــالقرائن

  بحسب اصطلاح المتكلمين.،  أو نص، اصطلاح الحنفية
  :الإجـماعالثالث: نقض الحكم القضائي لمخالفته  المبحث

  :اصطلاحا الإجـماعتعريف  أولا:
بعــد وفاتــه في عصــر مــن  حاتفــاق جميــع اĐتهــدين مــن أمــة محمــد  :هبأنَّــ )5(الإجـــماعيمكــن تعريــف 

  .الأعصار على حكم شرعي
  : )6(أما شرح هذه التعاريف فهو كالآتي

                                                             
  .247، ص4مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)1(
  .204، ص1مصدر سابق، ج الشوكاني، إرشاد الفحول، -)2(
. 278-273، مصـدر سـابق، صالتنقـيح الفصـول القرافـي، شـرح .3063-3062، ص7مصدر سـابق، جالقرافي، نفائس الأصول،  -)3(

    .266-265، ص4مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط، . 85، ص2مصدر سابق، ج شرح مختصر الروضة،الطوفي، 
نقــض ، أحمــد بــن محمــد، العنقــري. 774-771، ص2، مرجــع ســابق، جنقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري -)4(

  .53م، ص2001-هـ1422، 1، مكتبة الرشد، الرياض، ط-دراسة أصولية -الاجتهاد 
البخـاري، كشـف  .180-179، ص2مصدر سـابق، ج الميهوي، نور الأنوار، .180، ص2مصدر سابق، جالنسفي، كشف الأسرار،  -)5(

مصـدر سـابق، الغزالي، المستصفى،  .253، صنفسه صدرالم، القرافي، شرح تنقيح الفصول .337، ص3، مصدر سابق، جكشف الأسرار
الســـبكي، جمـــع  .303مصــدر ســـابق، ص الغزالـــي، المنخـــول، .138-137، ص1مصـــدر ســابق، جالآمـــدي، الإحكـــام، . 244، ص1ج

مصـدر ابن قدامة المقدسي، روضة النـاظر،  .11، ص3مصدر سـابق، جالزركشي، تشنيف المسامع،  .09، ص3، مصدر سابق، جالجوامع
نزهــة الخاصــر العــاطر شــرح كتــاب روضــة النــاظر وجنــة ، عبــد القــادر، ابــن بــدران .254، ص1، جنفســه صــدرالمني، الشــوكا .68ســابق، ص

أصــول ، وهبــة، الزحيلــي. 225، ص1عبــد محمــود محمــد عمــر، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، ج :، ضــبط وتــرجيحالمنــاظر لابــن قدامــة المقدســي
  .490، ص1، مرجع سابق، جالفقه الإسلامي

ـــر المحـــــيط،  -)6( الـــــرازي،  .138، ص2مصـــــدر ســـــابق، جالآمـــــدي، الإحكـــــام، . 437-436، ص4مصــــدر ســـــابق، جالزركشـــــي، البحــ
، القرافـي، شـرح التنقـيح الفصـول. 338-337، ص3، مصـدر سـابق، جالبخاري، كشف الأسـرار. 20، ص4مصدر سابق، جالمحصول، 
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خـــرج ف - لمـــن يـــراه - يعـــم الأقـــوال والأفعـــال والاعتقـــاد والتقريـــر والســـكوت :»اتفـــاق« :فقولنـــا -
  .هم، ويخرج أيضا اتفاق بعض اĐتهدينفهم، ولا خلااتفاق العوام، فلا عبرة بوفاق

ه حجـة علـى رأي، لكـن بأنَّـ :وإن قيـل ،رج اتفاق الأمم السـابقة: خحوبالإضافة إلى أمة محمد  -
  الذي هو حجة. الإجـماعالكلام في 
  لا ينعقد في زمانه عليه السلام. الإجـماع فإنَّ  ،قيد لا بد منه :»بعد وفاته«وقولنا:  -
  والعمل به. الـنَّصعلى الحكم الثابت ب الإجـماعانعقاد  :»الحادثة« بـ: خرجو  -
المـراد باĐتهـدين مـن يوجـد إلى يـوم  ليرفـع وهـم مـن يتـوهم أنَّ  :»في عصر من الأعصـار«وقولنا:  -

  الإجـماع أصلا.ه يؤدي إلى عدم تصور القيامة، وهذا التوهم باطل، فإنَّ 
فيـات واللغويـات، والإثبـات يتنـاول الشـرعيات والعقليـات والعر  :»علـى أمـر مـن الأمـور«وقولنا:  -
  والنفي.

  على الجملة: جـماعالعلماء على نقض الحكم القضائي المخالف للإ إجـماع :ثانيا
 علـــى أنَّ  )1(، و الحنابلـــة)3(، و الشـــافعية)2(، و المالكيـــة)1(، مـــن: الحنفيـــةوقـــد أجمـــع العلمـــاء قاطبـــة
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ـــنَّصحجــة ك الإجـــماع وذلــك لأنَّ  ،علــى الجملــة يــنقض جـــماعالحكــم القضــائي المخــالف للإ ، الـــمتواتر ال
لا مســاغ للاجتهــاد في مــورد «، وهــذا يــدخل وتنطبــق عليــه قاعــدة: )2(بــاطلا قطعــا ويقينــا فــهفيكــون خلا

ــنَّة بالإضــافة إلى الكتــب و  -في القاعــدة  الـــنَّص، ومعــنى )3(»الـــنَّص ه يســتند إليهمــا لأنَّــ الإجـــماع، –السُّ
  .)4(معا، أو إلى أحدهما

  .)5(»حكمه مردود ، فإنَّ الإجـماعحكم بما يخالف إنْ «قال ابن حزم: 
ـــنَّة؛أو  ؛مـــتى خـــالف الكتــاب«الحكــم القضـــائي:  وقــال الصـــدر الشـــهيد أنَّ  كـــان   الإجــــماعأو  السُّ

  .)6(»حكمه باطلا وضلالا، والباطل لا يجوز الاعتماد عليه، فعلى القاضي الثاني أن ينقضها
  :الإجـماعثالثا: أنواع 
أنـواع، منهـا  جــماعللإ علـى الجملـة يـنقض، فهـذا معنـاه أنَّ  جــماعالحكم المخالف للإ وإذا قلنا: إنَّ 

هــا مـــا هــو مختلــف فيـــه حــول نقـــض الحكــم عنـــد من مــا هــو متفـــق عليــه علـــى نقــض الحكــم إن خالفـــه، و
  المخالفة من عدمه.

، ومــا هــي أنواعــه المختلــف الــتي يــنقض đــا الحكــم عنــد المخالفــة بالاتفــاق الإجـــماعفمــا هــي أنــواع 
  حولها؟
  ظني. إجـماعو  ؛قطعي إجـماعإلى نوعين:  الإجـماع )7(علماء الأصول قسمي
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  :الإجـماعالقطعي، وبيان نقض الحكم القضائي المخالف له ب الإجـماعتعريف  -/1
أو هـــــو مـــــا اتفـــــق عليـــــه  ،)1(فيـــــه بانتفـــــاء المخـــــالف عَ طِـــــمـــــا قُ  :هالقطعـــــي بأنَّـــــ الإجــــــماعف يعـرــــَّ  -
  .)2(المعتبرون

مـا وجـد فيـه الاتفـاق  :فالمقطوع .ومظنون ؛ينقسم إلى مقطوع الإجـماع«قال ابن قدامة المقدسي: 
    .)3(»ونقله أهل التواتر ،فيه مع وجودها فمع الشروط التي لا تختل

  بالتواتر.) المنقول أو النطقي( الصريح  الإجـماعالقطعي  الإجـماعومن أمثلة  -
م بمــــا يوجــــب الاتفــــاق مــــن اĐتهــــدين، أو الــــتكلُّ  بأنَّــــه ) :أو النطقــــيويعــــرَّف الإجـــــماع الصــــريح ( 

شــروعهم في الفعــل فيمــا يكــون مــن بــاب الفعــل علــى وجــه يكــون ذلــك موجــودا مــن الخــاص والعــام، فيمــا 
وتحـريم الأمهـات، وأشـباه  ،لرباوا ،يستوي الكل في الحاجة إلى معرفته بعموم البلوى العام فيه، كتحريم الزنا

ذلك، ويشترك فيه جميع علماء العصر فيما لا يحتاج العوام إلى معرفته لعدم البلوى العـام لهـم فيـه، كحرمـة 
  .)4(وما أشبه ذلك ،وع والثمارر وفرائض الصدقات ما يجب في الز  ،نكاح المرأة على عمتها وخالتها

  .)5( أو شروعهم في الفعل فيما كان من بابه ،هممنم من الكل بما يوجب الاتفاق أو هو التكلُّ 
، إذ العزيمـة الإجــماع، وهـي مـا كـان أصـلا في بـاب )6(عنـد الحنفيـة» عزيمـة«الصـريح هـو  الإجــماعو 

  .)7(هي الأمر الأصلي
  .)8(والسكوتي ؛والفعلي ؛إلى ثلاثة: القولي الإجـماعم السمرقندي الحنفي طرق وجود وقسَّ 

  والفعلي) هو الصريح. ؛(القولين والقسمان الأولا
بجهـة واحـدة، بـأن يقـول جميـع أهـل  ،الاجتمـاع علـى قـول واحـد«: القـولي بقولـه الإجــماعف عرـَّ  ثم

  .)9(»الاجتهاد جواب المسألة على وجه واحد من الجواز، أو الفساد، أو الحل، أو الحرمة
هم فعــلا إجـــماعو أن يفعلــوا بالاجتمــاع علــى فعــل واحــد، نحــ«فــه بقولــه: الفعلــي فعرَّ  الإجـــماعأمــا 
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  .96، ص2، مصدر سابق، جالتنقيحصدر الشريعة، و الصفحة نفسها.  صدرالمالسرخسي،  .337، ص3، جنفسه صدرالم
  .338، ص3، مصدر سابق، جالبخاري، كشف الأسرار -)7(
  . 760، ص2مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)8(
  .760، ص2مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)9(
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  .)1(»واحدا
  .)2(»فلا معنى للانتظار ،ح كل واحد بما في نفسهالقولي قد صرَّ  الإجـماع إنَّ «وقال القرافي: 

تتفـــق آراء اĐتهـــدين بـــأقوالهم وأفعـــالهم علـــى حكـــم في  نْ هـــو أالصـــريح  الإجــــماع«وقـــال الزحيلـــي: 
، وتتفـق الآراء علـى في المسـألة يبـدي كـل مـنهم رأيـه صـراحةً يجتمـع العلمـاء في مجلـس و  مسألة معينة، كـأنْ 

  .)3(»وتتحد الفتاوى على شيء واحد ،يفتي كل عالم في المسألة برأي واحد، أو أنْ حكم 
  .)4(ته وقطعيتهيعلى حج الإجـماعوقع  الإجـماع الصريحو 

قـــض الحكــــم نعلـــى  ،)8(، والحنابلـــة)7(، والشـــافعية)6(، والمالكيـــة)5(: الحنفيـــةوقـــد أجمـــع الفقهـــاء -
  القطعي. جـماعالقضائي المخالف للإ
  .)9(»فإن خالف حكمه إجـماعا قطعيا، نقض حكمه قطعا «قال المرداوي:

وســبب الــنقض هنــا أنَّ الإجـــماع القطعــي معصــوم لا يقــول إلا حقــا، ولا يحكــم إلإ بحــق، فخلافــه 
  .)10(الإجـماعيكون باطلا قطعا، والباطل لا يقرر في الشرع، ففسخ ما خالفه 

  :هالمخالف لنقض الحكم القضائي  منالفقهاء  ؛ و موقفتعريفه الظنِّي: الإجـماع -/2
  تعريفه: -أ/

، أو هو مـا اختلـف فيـه المعتـبرون هـل هـو )11(ما لا يقطع فيه بانتفاء المخالف :هو الظنيِّ  الإجـماع

                                                             
  .و الصفحة نفسها صدرالمالسمرقندي،  -)1(
  .260سابق، ص، مصدر القرافي، شرح تنقيح الفصول -)2(
  .552، ص1، مرجع سابق، جأصول الفقه الإسلامي، وهبة، الزحيلي -)3(
  .761، ص2، جنفسه صدرالمالسمرقندي،  -)4(
 .627، ص3، مصـدر سـابق، جابن نجيم سراج الدين، النهر الفـائق .173-163، ص5، مصدر سابق، جابن البزاز، الفتاوى البزازية -)5(

ابــن أميــر . 439، ص2مصـدر ســابق، ج ،الأنصــاري، فــواتح الرحمــوت. 11، ص7، مصـدر ســابق، جعابــدين، منحــة الخــالق ابـن .627ص
    .446-432، ص3، مصدر سابق، جالتحبيرالتقرير و  ،الحاج

. 3912-3911، صمصـدر سـابق، نفـائس الأصـول، القرافـي .117-114، ص3مصدر سابق، ج ابن شاس، عقد الجواهر الثمينة، -)6(
الـــدرير، . 202، ص2، مصـــدر ســـابق، جابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام. 421، ص7ســـابق، ج، مصــدر خليـــل، التوضـــيح. 3912

علـــيش، شـــرح مـــنح . 41، ص6مصـــدر ســـابق، ج الدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر،. 41، ص6، مصـــدر ســـابق، جالشـــرح الكبيـــر
    .163، ص7، مصدر سابق، جالخرشي، شرح المختصر .187-186، ص4، مصدر سابق، جالجليل

، مصـدر الرويـاني، بحـر المـذهب. 304، ص7، مصـدر سـابق، جالغزالي، الوسـيط .389، ص3، مصدر سابق، جالشيرازي، المهذب -)7(
، 6، مصــدر ســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب .136، ص8مصــدر ســابق، ج النــووي، روضــة الطــالبين، .267، ص11ســابق، ج

. 342، ص2مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، المستصـــفى،  .312، ص6ســـابق، ج، مصـــدر بلـــالرملـــي، حاشـــية علـــى أســـنى المطا .312ص
  .69، ص2، مصدر سابق، جالزركشي، المنثور في القواعد. 335، ص4مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام، 

مصــدر  الإنصــاف،المــرداوي، . 176، ص8، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، المبــدع. 456، ص6، مصــدر ســابق، جمفلــح، الفــروع ابــن -)8(
، 6مصـــدر ســــابق، جالبهـــوتي، كشــــاف القنـــاع، . 3974-3973، ص8، مصــــدر ســـابق، جالتحبيـــر، المـــرداوي. 210، ص11ســـابق، ج

  .384، مصدر سابق، صالمدخلابن بدران،  .478، ص3مصدر سابق، ج البهوتي، شرح منتهى الإرادات،. 412ص
  .و الصفحة نفسها صدرالم، كشاف القناعوانظر كتابه الآخر:  و الصفحة نفسها. صدرالم، المرداوي، الإنصاف -)9(
  .  73مصدر سابق، ص ،الإحكامالقرافي،  -)10(
  .268، ص19مصدر سابق، ج ابن تيمية، مجموع الفتاوى، -)11(
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  .)1(هدَرَ مخَُالِفُ أو لا، وما نَ  إجـماع
  :...فالمقطوع .ومظنون ؛ينقسم إلى مقطوع الإجـماع« قال ابن قدامة المقدسي:

كالاتفـاق في بعـض العصـر،   .بأن يوجد مع الاخـتلاف فيـه ،قيدينوالمظنون: ما اختلف فيه أحد ال
التابعين على أحد قولي الصحابة، أو يوجد القول من البعض، والسـكوت مـن البـاقين، أو توجـد  إجـماعو 

   .)2(»شروطه لكنه ينقله آحاد
ن أحكــام الإجـــماع الظــنيِّ أنَّــه لا يكفَّــر منكــر حكمــه، فــإذا ثبــت بمثــل هــذا الإجـــماع حكـــم و مــ

  .)3(فأنكر منكر فإنَّه لا يكفَّر، لأنَّه مظنون، كالعموم و خبر الواحد و القياس
: الإجــــماعومـــن أمثلـــة  - فكـــل  ، ولوكـــان صـــريحا،المـــروي بأخبـــار الآحـــاد المظنونـــةالإجمـــاع  الظـــنيِّ
  .)5(وكذلك الإجماع السكوتي .)4(ولا تفيد العلم ،ات على أساس خبر الآحاد تفيد الظنالإجـماع

  موقف الفقهاء من الحكم القضائي المخالف للإجـماع الظنِّي: -ب/
كمـا رأينـا مـن   القطعـي، جــماعوإذا كان العلماء قد اتفقوا على نقض الحكم القضـائي المخـالف للإ

: اعالإجـمم اختلفوا في فإĔَّ  قبل،   هل ينقض به الحكم القضائي في حال المخالفة أم لا؟ الظنيِّ
  .وآخر لا يراه ؛على قولين: قول يرى النقض فكان الخلاف

  .وإليك بيان هذه الأقوال بالترتيب
  
  :لا ينقض الظنِّي جـماعالقول الأول: الحكم القضائي المخالف للإ -/�

 في المـــذهب والمشـــهور عنـــدهم إلى أنَّ  )8(في قـــولهم لهـــم، والحنابلـــة )7(، والشـــافعية)6(ذهـــب الحنفيـــة
  ولا يبطل. لا ينقض الظنيِّ  جـماعالحكم القضائي المخالف للإ

                                                             
إرشـاد الشـوكاني،  .56، ص3مصـدر سـابق، جالزركشـي، تشـنيف المسـامع، . 443، ص4مصدر سـابق، جالزركشي، البحر المحيط،  -)1(

  .278، ص1، مصدر سابق، جالفحول
  .261-234، ص1، مصدر سابق، جابن بدران، نزهر الخاطر العاطر. 79مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)2(
    .136، ص3، مصدر سابق، جالطوفي، شرح مختصر الروضة -)3(
و الصـفحة  صـدرالمالطـوفي،  .و الصـفحة نفسـها صـدرالمابـن قدامـة المقدسـي، . 260مصـدر سـابق، ص القرافي، شرح تنقـيح الفصـول، -)4(

  نفسها.
  و الصفحة نفسها. صدرالمالطوفي،  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)5(
، 3مصــدر ســابق، ج أميــر بادشــاه، تيســير التحريــر، .446-432 -93، ص3، مصــدر ســابق، جالتحبيــرالتقريــر و  ،ابــن أميــر الحــاج -)6(

  .  439، ص2مصدر سابق، ج ،الأنصاري، فواتح الرحموت. 173-163، ص5، مصدر سابق، جابن البزاز، الفتاوى البزازية. 233ص
ـــن. 335، ص4مصـــدر ســـابق، جالآمـــدي، الإحكـــام،  -)7( . 314، ص4، مصـــدر ســـابق، جحجـــر الهيتمـــي، الفتـــاوى الكبـــرى الفقهيـــة اب

  .268-267، ص4مصدر سابق، جالزركشي، البحر المحيط، . 401، ص1، مصدر سابق، جالسبكي، الأشباه والنظائر
ار، شـرح الكوكـب النجـ ابـن. 456، ص6، مصـدر سـابق، جابن مفلـح، الفـروع .210، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الإنصاف -)8(

مصـــدر  تي، شـــرح منتهــى الإرادات،البهوـــ . 412، ص6مصــدر ســابق، جالبهــوتي، كشـــاف القنـــاع، . 505، ص4، مصــدر ســـابق، جالمنيــر
  .384ص ، مصدر سابق،المدخلابن بدران،  .176، ص8، مصدر سابق، جابن مفلح، المبدع. 478، ص3سابق، ج
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فُــذْ « قــال ابــن أمــير الحــاج: نـْ إِ حَــتىَّ يمُْضِــيَهُ قـَـاضٍ آخَــرَ  فـَـإِنْ قِيــلَ بِإِجمَْــاعٍ ظـَـنيٍِّّ لمَْ يـَ نْ قِيــلَ بِإِجمَْــاعٍ ، وَ
  .)1(»فـَهُوَ بَاطِلٌ قَطْعًا ، وَقَدْ صَارَ مِنْ ضَرُوريَِّاتِ الدِّينِ وَهُوَ الأَْظْهَرُ وكََيْفَ لاَ ، قَطْعِيٍّ 

فــلا يــنقض مــا حكــم بــه  ،مــن نــص أو غــيره ،ولــو كــان حكمــه مخالفــا لــدليل طــني« مــدي:الآوقــال 
  .)2(»لتساويهما في الرتبة ،بالظن

كـل مسـألة يتعلــق القـول فيهــا   ...،لا يــنقض فيمــا يـنقض فيـه قضــاء القاضـي ومـا« قـال السـبكي:و 
فــإذا ؛ وكــل مســألة لا مســتند لهــا مــن قــاطع ،فمــن حــاد عــن مــدرك الصــواب نقــض عليــه حكمــه ؛بــالقطع

  .)3(»فلا نقض ؛جرى حكم الحاكم فيها بمذهب وهو في محل التحري ومساق الظن
  .)4(»وإن لم يكن قطعيا لم ينقض على الصحيح من المذهب «وقال المرداوي:

فيكـــون فيـــه شـــبهة، فـــلا يـــنقض  ،اإجــــماعمختلـــف في كونـــه  الظـــنيِّ  الإجــــماع بـــأنَّ قـــولهم وعللـــوا  - 
ه لا يثبــت حكــم ه يــؤدي إلى نقــض الحكــم بمثلــه، ويــؤدي إلى أنَّــلأنَّــ «و ،)5(لــه الحكــم القضــائي المخــالف

   .)6(»أصلا، وقيل: ولو ظنيا
  :الظنِّي جـماعالقول الثاني: ينقض الحكم القضائي المخالف للإ -/�

 أنَّ  إلى في المــذهب، في قــول لهــم )9(في المــذهب عنــدهم، والحنابلــة )8(والشــافعية ،)7(ذهــب المالكيــة
ـــ الظـــنيِّ  جــــماعالحكـــم القضـــائي المخـــالف للإ أنَّ  َّĔم يـــرون جـــواز نقـــض الحكـــم يـــنقض ويبطـــل، وذلـــك لأ

  . )10(لمخالفة الظن الجلي
ه خــالف إن تبــين أنَّــ ...بـان لــه الخطــأ في حكمــه مــتى حكــم القاضــي بالاجتهــاد ثم « قـال النــووي:

فيلزمــه  ؛أو بالقيــاس الجلــي ؛أو ظنــا محكمــا بخـبر الواحــد ؛أو إجمــاع ؛أو ســنة متـواترة ؛كــنص كتــاب  ،قطعيـا

                                                             
    .432، ص3، جنفسه صدرالم ابن أمير الحاج، -)1(
  . و الصفحة نفسها صدرالمالآمدي،  -)2(
  . و الصفحة نفسها صدرالمالسبكي،  -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالم، كشاف القناعوانظر كتابه الآخر:  و الصفحة نفسها. صدرالمالمرداوي،  -)4(
السـيوطي . و الصـفحة نفسـها صـدرالم البهـوتي، شـرح منتهـى الإرادات،. 401، ص5مصـدر سـابق، ج ابن عابدين، حاشية رد المحتار، -)5(

  .493، ص6، مصدر سابق، جمطالب أولى النهي، الرحيباني
  .و الصفحة نفسها صدرالم، المبدع ابن مفلح، -)6(
. 187-186، ص4، مصـدر سـابق، جعليش، شرح مـنح الجليـل. 41، ص6مصدر سـابق، ج الدسوقي، حاشية على الشرح الكبير، -)7(

  .183-182، ص2، مصدر سابق، جالمكي، تهذيب الفروق. 145، ص7، مصدر سابق، جالبناني، حاشية على شرح الزرقاني. 187
زكريــا الأنصــاري،  .463، ص2مصــدر ســابق، ج البيضــاوي، الغايــة القصــوى،. 136، ص8مصــدر ســابق، ج الطــالبين،النــووي، روضــة  -)8(

، حاشـية علـى التحريـر ،الشـرقاوي. 31، ص4مصـدر سـابق، جالزركشي، تشنيف المسامع، . 312، ص6مصدر سابق، ج أسنى المطالب،
  .496-495، ص2مصدر سابق، ج

 مصــدر، المــرداوي، الإنصــاف. 456، ص6مصــدر ســابق، ج ابــن مفلــح، الفــروع،. 176، ص8بق، ج، مصــدر ســاابــن مفلــح، المبــدع -)9(
، مصـدر النجـار، شـرح الكوكـب المنيـر ابـن. 3974-3973، ص8، مصـدر سـابق، جالتحبيـرالمـرداوي، . 211-210، ص11، جسابق

  .384ص ، مصدر سابق،المدخلابن بدران،  .505، ص4سابق، ج
م نقضوا الحكم المخالف للسنة الآحادية، ولدلالة الظاهر.وقد رأينا من قبل  -)10( َّĔأ  
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  .)1(»نقض حكمه
  .)2(»أو مظنونا جليا ،ولا ينقض حكم نفسه ولا غيره إلا إذا خالف مقطوعا«قال البيضاوي: 
دية...وهــذا إذا كــان حكمــه لم يجــوز نقــض حكــم الحــاكم في المســائل الاجتهالا «وقــال الزركشــي: 

أعـم أو ظـاهر جلـي  إجــماع؛أو  ؛أو سـنة متـواترة ؛ه خـالف قطعيـا، فـإن خـالف قاطعـا مـن كتـابأنَّ  يتبين
ـــــك مقطـــــوع مقـــــدَّ  مـــــن أن يكـــــون مفهـــــوم الموافقـــــة الأولـــــوي، أو القيـــــاس الجلـــــي، نقـــــض، لأنَّ  م علـــــى ذل

  .)3(»المظنون
، وقيـــل: ولـــو ولا يجـــوز نقـــض حكـــم إلا إذا خـــالف نصـــا ... أو إجماعـــا ... «قـــال ابـــن مفلـــح: و 

  .)4(»ظنيا
ه مـع حتى وإن لم يصل إلى درجة القطع إلا أنَّ  الظنيِّ  الإجـماع ويمكن الاحتجاج لهم بالقول بأنَّ  -

  .)5(ا غالبا، والظن الغالب ينقض الحكم الوارد بخلافهذلك يفيد ظنَّ 
تســتقر الأحكــام نقــض الأحكــام القضــائية بمجــرد الظنــون يــؤدي إلى ألا  بــأنَّ  تهناقشــويمكــن م -

إلى عــدم الوثـــوق وهــذا مــن شــأنه أن يــؤدي  ،الخصــومات والمنازعــات ولا تنتهـــي متــدو  القضــائية، ومــن ثم
  .)6(»لا ينقض الاجتهاد بالاجتهاد « ، وهو معنى قول الفقهاء في الفروع:ومؤسسة القضاء بالحاكم
  : تـرجيـحو  مـوازنـة -/�

الحكـــم الـــذي  ، أنَّ »الاجتهـــاد لا يـــنقض بمثلـــه «قررنـــا مـــن قبـــل عنـــد الكـــلام عــن قاعـــدة: ســبق أنْ 
ينقض يجب أن يكـون عنـد مخالفـة دليـل قـاطع، فـإذا وجـد وجـب نقـض الحكـم القضـائي، وإلا فـلا يجـوز، 

 -ه لا يجــوز في رأينــا اصــطلاحه، فإنَّــ يــدل علــى ذلــك ، لــيس قطعيــا، بــل هــو ظــنيِّ الظــنيِّ  الإجـــماع وبمــا أنَّ 
، وهـو مـا الظـنيِّ  جــماعنقـض الحكـم القضـائي المخـالف للإ - )7(وإلى هذا ذهب أحد الباحثين المعاصـرين

بلة في المذهب لـديهم، وقـول لـدى الشـافعية، وذلـك لقـوة تعلـيلهم، اجرى عليه القول الأول للحنفية والحن
فــلا يجــوز نقــض الأحكــام علــى  ،في مجــال الاجتهــاد ةة داخلــالظنِّيــالأدلــة  فضــلا عمــا ســبق تقريــره مــن أنَّ 

  ».الاجتهاد لا ينقض بمثله«عملا بقاعدة:  ها،أساس
                                                             

  .  136، ص8مصدر سابق، ج النووي، روضة الطالبين، -)1(
  .463، ص2، مصدر سابق، جالبيضاوي، الغاية القصوى -)2(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي،  -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالم، ابن مفلح، المبدع وانظر أيضا: .و الصفحة نفسها صدرالم، عابن مفلح، الفرو  -)4(
، 6مصـــدر ســـابق، ج الدســـوقي، حاشـــية علـــى الشـــرح الكبيـــر،. 145، ص7، مصـــدر ســـابق، جينالبنـــاني، حاشـــية علـــى شـــرح الزرقـــا -)5(

  .187-186، ص4، مصدر سابق، جعليش، شرح منح الجليل. 41ص
. 407، ص1، مصــــدر ســــابق، جالســــبكي، الأشــــباه والنظــــائر. 440-439، ص2مصــــدر ســــابق، ج ،الأنصــــاري، فــــواتح الرحمــــوت -)6(

مصـدر  شـرح مختصـر الروضـة،الطـوفي، . 3971، ص8، مصـدر سـابق، جالتحبيـرالمـرداوي، . 31-30، ص4، جنفسه صدرالمالزركشي، 
  .649-648، ص3سابق، ج

  .800، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)7(
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  الرابع: نقض الحكم القضائي بسبب مخالفته القياس: المبحث
  :: تعريف القياس اصطلاحاأولا

  إلى اتجاهين: )1(اختلف الأصوليون في إمكان حدِّ القياس
ا إذا أنصـفنا لم نـر نَّـإ «، حيث قال: ه لا يحدُّ إلى أنَّ  ،فذهب البعض، منهم إمام الحرمين الجويني -

النفــي مـا يتركـب مـن  وكيـف الطمـع في حــدِّ ، الوفـاء بشـرائط الحــدود شـديد فـإنَّ  ،احــدَّ  )2(مـا قالـه القاضـي
 ،ولا تحــت حقيقــة جــنس ،فليســت هــذه الأشــياء مجموعــة تحــت خاصــية نــوع ؟والإثبــات والحكــم والجــامع

ــ وإلا فالتقاســيم الــتي ضـــمنها القاضــي كلامـــه  ،الأقصـــى رســم يــؤنس النـــاظر بمعــنى المطلـــوب المبحــثا وإنمَّ
الحـد غـير  وحق المسئول عن ذلك أن يبين بالواضحة أنَّ  .فهذا مما لا بد من التنبه له ،تجانب صناعة الحد

والفاضـل مـن يــذكر في   ،رة في البيـان عنـدي كـذا وكـذاأقـرب عبــا :ثم يقـول ،الممكـن مـا ذكرنـاه وأنَّ  ،ممكـن
  .)3( »كل مسلك الممكن الأقصى

  ه. ومن هذه التعاريف:وذهب غالبية جمهور الأصوليين إلى تعريفه وإمكانية حدَّ  -
  .)4(»الشيء إلى الشيء بجامع ردُّ «القياس هو:  قيل بأنَّ  -
  .)5(»ه اعتبار فرع بأصل بجامعإنَّ «وقيل:  -
بــأمر جــامع  ،أو نفيــه عنهمــا ،في إثبــات حكــم لهمــا ،حمــل معلــوم علــى معلــوم«القيــاس: وقيــل:  -

  .)6(»عنهما ما، أو نفيهلهما بينهما، من إثبات حكم، أو صفة

                                                             
  القياس لغة يأتي بمعنيين: والمساواة؛ والتقدير. -)1(

  ، يقال: قاس الشيء بالشيء: إذا ساواه به.المساواة: وهو فالمعنى الأول -
والقياس في الشريعة مساواة الفرع للأصل في ذلك الحكم، فسمي: قياسا، فهو من باب تخصـيص اللفـظ بـبعض مسـمياته، فالقيـاس علـى هـذا حقيقـة 

  .299مصدر سابق، ص القرافي، شرح تنقيح الفصول،: أنظر .لغوي عرفية، مجاز راجح
، فيقـال: قـاس الكتـاب بالكتـاب، أي قـدَّره بـه، ويقـال: قـاس الجراحـة بالميـل، إذا قـدَّر عمقهـا، ولهـذا سمـي الميــل: التقـديروهـو  أمـا المعنـى الثـاني: -

  مقياسا.
، 352، مصـدر سـابق، صالـرازي، مختـار الصـحاح، مـادة: قـوس: 868-867، مصـدر سـابق، صابن فارس، معجـم مقـاييس اللغـة أنظر: -

، 11، مصــدر ســـابق، جابــن منظـــور، لســان العـــرب. مــادة: قاســـه. 512، مصــدر ســـابق، صآبـــادي، القــاموس المحـــيطالفيروز  .مــادة: قــوس
  .124، ص3مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام، ، مادة: قيس. 370ص

مصـدر سـابق،  الجـويني، البرهـان،و  .865، ص7ج ،، مصـدر سـابقابن جزم ، الإحكـام. قارن بين: باقلانيصود هو القاضي أبو بكر الالمق -)2(
  .748، ص2ج

  .و الصفحة نفسها صدرالمالجويني،  -)3(
  .323مصدر سابق، ص الغزالي، المنخول، -)4(
  .324، صنفسه صدرالمالغزالي،  -)5(
مصــدر ســابق، الجــويني، البرهــان، . و الصــفحة نفسـها صــدرالم الغزالــي، المنخـول،. 185، ص2مصــدر ســابق، جالغزالـي، المستصــفى،  -)6(

الآمــدي، . 05، ص5مصــدر ســابق، ج الــرازي، المحصــول،. 148مصــدر ســابق، صابــن قدامــة المقدســي، روضــة النــاظر،  .754، ص2ج
مصـدر سـابق، النسـفي، كشـف الأسـرار، . 68، ص3مصـدر سـابق، جالزركشي، تشنيف المسـامع، . 126، ص3مصدر سابق، جالإحكام، 

  .197، ص2ج
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  .)1(»هو تحصيل حكم الأصل في الفرع لاشتراكهما في علة الحكم عند اĐتهد«وقيل:  -
- Ĕثم )2(»أســدُّ مــا قيــل في هــذا البــاب «مــا :وقــد قــال الــرازي عــن هــذين التعــريفين الأخــيرين بأ .

لأجـــل اشـــتباههما في علـــة  ،لمعلـــوم آخـــر ،إثبـــات مثـــل حكـــم معلـــوم :وأظهـــر منـــه أن يقـــال «: اورد قــال:
  .)3(»الحكم عند المثبت

عبـــارة عـــن الاســـتواء بـــين الفـــرع والأصـــل في العلـــة المســـتنبطة مـــن حكـــم «ه: فـــه الآمـــدي بأنَّـــوعرَّ  -
  .)4(»الأصل

  .)5(»تقدير الفرع بالأصل في الحكم والعلة«وقيل:  -
  .)6(»هو تعدية الحكم المتحد من الأصل إلى الفرع بعلة متحدة فيهما«وقيل:  -
إبانـة مثـل «ه: بأنَّ  ،)9(والميهوي ؛)8(النَّسَفيو  ؛)7(قنديبعض الحنفية القياس، منهم السمر  فوعرَّ  -

  ».ته في الآخرمثل حكم أحد المذكورين بمثل علَّ 
الإثبــات مــن االله  لأنَّ  ،»الإثبــات والتحصــيل« :دون لفــظ» الإبانــة« :هــؤلاء العلمــاء لفــظواختــار 

 لأنَّ  ،»مثـل العلـة«و ،»مثـل الحكـم« :وكـذا لفـظ .للأحكـام تُ تعالى، لا من القائس، فاالله تعالى هو المثبِ 
 :ولفــــظ .وصــــف الأصــــل، فــــلا يتصــــور في غــــيره ،والجــــواز ،والوجــــوب ،والحرمــــة ،عــــين الحكــــم مــــن الحــــل

  .)10(يتناول الموجود والمعدوم »المذكورين«
  .)11(»وإن شئت قلت: تبيين حكم المتفق عليه في المختلف فيه بمثل علته«قندي: وقال السمر  -
  .)12(»حكم المسكوت عنه إلى المنطوق به القياس: ردُّ «وقيل:  -
  .)13(»تعدية حكم الأصل بعلة إلى فرع هو نظيره«وقيل: هو  -
  .)14(»وهو في الشرع حمل فرع على أصل في حكم بجامع بينهما«وقيل:  -

                                                             
  .11، ص5، جنفسه صدرالمالرازي،  وانظر: .196، ص2، جنفسه صدرالمالنسفي،  -)1(
  .  11-05، ص5، جنفسه صدرالمالرازي،  -)2(
  . 11، ص5، جنفسه صدرالمالرازي،  -)3(
  .130، ص3، جنفسه صدرالمالآمدي،  -)4(
  .196، ص2مصدر سابق، ج الميهوي، نور الأنوار،. نفسهاو الصفحة  صدرالمالنسفي،  -)5(
  .197، ص2، جنفسه صدرالمالميهوي، . 197، ص2، جنفسه صدرالمالنسفي،  -)6(
  .821، ص2مصدر سابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)7(
  .198، ص2، جنفسه صدرالمالنسفي،  -)8(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالميهوي،  -)9(
ــــزان الأصــــول، -)10( . 198، ص2ج، مصــــدر ســــابقالنســــفي، كشــــف الأســــرار، . 822-821، ص2مصــــدر ســــابق، ج الســــمرقندي، مي

  .197، ص2مصدر سابق، ج الميهوي، نور الأنوار،
  .822، ص2، جنفسه صدرالمالسمرقندي،  -)11(
  .819، ص2، جنفسه صدرالمالسمرقندي،  -)12(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالسمرقندي،  -)13(
  .148مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)14(
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لاشـتراكهما في العلـة الـتي اقتضـت  ،كمك على الفرع بمثل ما حكمـت بـه في الأصـلحُ «وقيل:  -
  .)1(»ذلك في الأصل

إثبـــات مثـــل حكـــم لمعلـــوم آخـــر لأجـــل اشـــتباههما في علـــة الحكـــم عنـــد «فـــه القـــرافي بقولـــه: وعرَّ  -
  .)2(»المثبت

 َّĔا كلها معترض عليها في لفـظ أو عبـارة معينـة، ومـن ثم والسبب في ذكر كل هذه التعاريف، هي أ
وكذا كل عبـارة «وكما يقول الغزالي: ، )3(ح تعريفا على آخر، وهي في الحقيقة كلها متقاربةنرجِّ  نشأ أنْ  لم

مـا يرتضـيه أهـل التحقيـق في ا يقـوم المحـدود كعبارة تنطبق على هذا المعنى، وهذه ترجمة للتمييز، ولـيس حـدَّ 
  .)4(»الأجناس والأنواع

  ثانيا: إجـماع العلماء على حجية العمل بالقياس:
إلى اعتبـار القيـاس مــن الأدلـة الشـرعية الـتي يعتمـد عليهـا في اســتنباط  )5(وقـد ذهـب جمـاهير العلمـاء

م)6(الأحكام الشرعية العملية، ولم يخالف في ذلك إلا الظاهرية َّĔأبطلوا العمل به في الشرع. ، فإ  
ــ أنَّ  )7(ذكــر بعــض العلمــاءقــد  و ا ينكــر القيــاس الخفــي، داود الظــاهري لا ينكــر القيــاس الجلــي، وإنمَّ
لكن داود وإن قال بالجلي، وهو ما كان الملحق أولى بـالحكم مـن الملحـق بـه، لا «الزركشي، قال:  غير أنَّ 
  .)8(»هه، وابن حزم أعلم بمذهبهفاستدراك المصنِّف ليس على وجقياسا،  :يسميه

 ؛يجتنـب المــتكلم في الفقــه هـذين الأصــلين: اĐمــل«وقـد أومــأ الإمـام أحمــد إلى هــذا المـذهب فقــال: 

                                                             
  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)1(
  .298مصدر سابق، ص القرافي، شرح تنقيح الفصول، -)2(
  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)3(
  .324مصدر سابق، ص الغزالي، المنخول، -)4(
، 2، جنفســه صــدرالمالميهــوي، . 198، ص2مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، . 826، ص2، جنفســه صـدرالمالســمرقندي،  -)5(

 صــدرالمالقرافــي، . 531مصــدر ســابق، ص البــاجي، إحكــام الفصــول،. 396-379مصــدر ســابق، ص . السرخســي، أصــول الفقــه،198ص
مصـدر سـابق، الغزالـي، المستصـفى، . الصـفحة نفسـها و صـدرالمالغزالـي، . 753، ص2مصدر سـابق، ج الجويني، البرهان،. 299، صنفسه

ـــرازي، المحصـــول،. 190ص 2ج ـــة . 221-209، ص4مصـــدر ســـابق، جالآمـــدي، الإحكـــام، . 26، ص5مصـــدر ســـابق، ج ال ـــن قدام اب
، تحقيـق: مفيـد محمـد التمهيـد فـي أصـول الفقـه، محفوظ بن أحمد بن الحسـن الكلـوذاني الحنبلـي، أبو الخطاب. 150، صنفسه صدرالمالمقدسي، 
، 3، جم1985-هـــ1406، 1، المملكــة العربيــة الســعودية، طة الإمــام محمــد بــن ســعود الإســلاميةجامعــ، محمــد بــن علــي بــن إبــراهيم و أبــو عمشــة

  .72، ص2مصدر سابق، ج ،السمعاني، قواطع الأدلة .215، ص4، مصدر سابق، جشرح الكوكب المنيرابن النجار،  .379ص
، 1، مصــدر ســابق، جابــن حــزم، المحلــى .ومــا بعــدها 977، ص8. جومــا بعــدها 864، ص7مصــدر ســابق، ج ابــن حــزم، الإحكــام، -)6(

مصـدر  البـاجي، إحكـام الفصـول،. 827-826، ص2مصـدر سـابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول،: وانظر. 363، ص9، ج60-56ص
ابــن قدامــة . 221، ص4مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام، . 299ص مصــدر ســابق القرافــي، شــرح تنقــيح الفصــول،. 531ســابق، ص

مصــدر الزركشــي، البحــر المحــيط، . 190ص 2مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى، . 150مصــدر ســابق، صالمقدســي، روضــة النــاظر، 
، 2ج مصـــدر ســــابق، ،الســـمعاني، قواطــــع الأدلــــة .74-73، ص3مصـــدر ســــابق، جالزركشــــي، تشـــنيف المســــامع، . 16، ص5ســـابق، ج

  .24، ص5، جمصدر سابق المحصول،الرازي، . 72ص
  . 74، ص3، جنفسه صدرالمالزركشي، تشنيف المسامع،  -)7(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي، تشنيف المسامع،  -)8(
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  .)1(»والقياس
ه نقل عـن أحمـد يخالف به نصا، فضلا عن أنَّ  على قياسٍ  الحنبلي راءله القاضي أبو يعلى الفوقد تأوَّ 

  .)2(»عن القياس لا يستغني أحدٌ «ه: أنَّ 
ولبيــان حكــم أو موقــف الفقهــاء مــن نقــض قضــاء القاضــي المخــالف للقيــاس يقتضــي الأمــر بيـــان 

  أقسام القياس باعتبار ظهوره وقوته، أو خفائه وضعفه، لأن حكم النقض هذا ينبني على معرفة ذلك.
  :: أقسام القياس باعتبار قوته وضعفهلثاثا
  وقياس خفي. ؛قياس جلي باعتبار قوته وضعفه إلى نوعين: سالقيا )3(ينالأصوليأغلب م قسِّ ي -
قـــد عرَّفـــه  و إلى القســـمين أو النـــوعين الســـابقين نوعـــا ثالثـــا هـــو: الواضـــح، )4(ويضـــيف بعضـــهم -

قيـاس العلـة علـى ثلاثـة أقسـام: جلـي، وواضـح، : «بقوله مبينا الأقسام أو الأنواع الثلاثة و أساسـه الباجي
  هذه القسمة لاختلافها وتفاوēا في بيان عللها.وخفي، وإنما قسمناها على 

  ...فالجلي منها -
  .)5(»من الظاهر أو العموم...الواضح: ما ثبت بضرب  -
القيـاس كلـه جلـي، : «البـاقلاني قـال القاضـي أبـو بكـر بل إنَّ بعضهم أنكر وجود أنواع للقياس. -

وأنكـــر اخــــتلاف هـــذه الألقـــاب والعبـــارة، والـــذي ذكرنـــاه هــــو  « ،)6(»قيـــاس علـــة كـــان أو قيـــاس دلالتـــه
   .)7(»الصحيح، وإن كانت هذه الألفاظ واقعة عليها بضرب من المواضعة والاتفاق بين أهل الصناعة

  من القياس: الجلي؛ و الخفي. وإليك بيان هذين النوعين
  :وموقف الفقهاء من نقض الحكم القضائي لمخالفته ؛القياس الجلي -/1
  تعريف القياس الجلي: -أ/

                                                             
  .150مصدر سابق، صابن قدامة المقدسي، روضة الناظر،  -)1(
  .و الصفحة نفسها صدرالمابن قدامة المقدسي،  -)2(
مصــدر  عضــد الــدين، شــرح مختصــر ابــن الحاجــب،. 627، صنفســه صــدرالمالبــاجي، . 852، ص2، جنفســه صــدرالمالســمرقندي،  -)3(

النـووي،  .208-207، ص4، جنفسـه صـدرالمالآمـدي، . 187، ص4، مصـدر سـابق، جعليش، شرح منح الجليل. 247، ص2سابق، ج
الفتـــاوى حجـــر الهيتمـــي،  ابـــن. 227، ص3، مصــدر ســـابق، جالقواعـــدالحصـــني،  .135-134، ص8، مصـــدر ســابق، جروضـــة الطـــالبين
شـرح الكوكـب ، ابـن النجـار. 223، ص3مصـدر سـابق، ج شرح مختصر الروضة،الطوفي، . 211، ص2، مصدر سـابق، جالكبرى الفقهية

جي، زاد الكــوه. 294-293، ص6مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج، . 208-207، ص4، مصــدر ســابق، جالمنيــر
، مصــدر الرويــاني، بحــر المــذهب .258، ص8، مصــدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج. 537-536، ص4مصــدر ســابق، جالمحتــاج، 
، 6، مصــدر ســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب .180-179، ص8، مصــدر ســابق، جالتهــذيبالبغــوي،  .170، ص11ســابق، ج

. 383، ص2، مصـدر سـابق، جابن عبد الشكور، مسلم الثبـوت .126، ص2سابق، جمصدر  ،السمعاني، قواطع الأدلة .312-311ص
  .76، ص4، مصدر سابق، جالتحريرتيسير  أمير الحاج،ابن  .383، ص2، مصدر سابق، جالأنصاري، فواتح الرحموت

  .135، ص8ج، نفسه صدرالمالنووي،  .260، ص11نفسه، ج صدرالمالروياني، . و الصفحة نفسها صدرالمالباجي،  -)4(
  .627مصدر سابق، ص الباجي، إحكام الفصول، -)5(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالباجي،  -)6(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالباجي،  -)7(
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بنفـي تــأثير  مجمعـا عليهـا، أو كـان قــد قطـع فيـهأو  ،هـو مــا كـان منصوصـا علـى علتــهالقيـاس الجلـي 
  .)1(الفارق بين الأصل والفرع

والجلـــي أنـــواع: قيـــاس بالعلـــة المنصوصـــة، وقيـــاس بالعلـــة اĐمـــع عليهـــا وقيـــاس «قندي: يقـــول الســـمر 
  .)2(»خلاف في هذه الجملة بين العلماءبالعلة المعلومة ببديهة العقل، ولا 

قيـاس العلــة علـى ثلاثــة أقسـام: جلــي، وواضـح، وخفــي، وإنمـا قســمناها علـى هــذه «وقـال البــاجي: 
  القسمة لاختلافها وتفاوēا في بيان عللها.

  أو غير ذلك. إجـماع،أو فحوى خطاب، أو  ،إما بنص ،مت علته قطعالِ ما عُ  :فالجلي منها -
  .)3(»من الظاهر أو العموم...ت بضرب الواضح: ما ثب -

بنفـي الفـارق فيـه كالأمـة والعبـد في  عَ طِـفـالجلي مـا قُ  .وخفـي ؛والقيـاس: جلـي«وقال ابن الحاجب: 
العتق، وينقسم إلى قياس علة، وقياس دلالة، وقياس في معنى الأصل، فالأول ما صـرح فيـه بالعلـة، والثـاني 

كقيـــاس قطـــع   ،مــا يجمـــع فيـــه بمـــا يلازمهـــا كمــا لـــو جمـــع بأحـــد مـــوجبي العلـــة في الأصــل لملازمـــة الآخـــر لـــه
والثالــث: الجمــع ينفــي  ســطة الاشــتراك في وجــوب الديــة علــيهم.الجماعــة بالواحــد علــى قتلهــا بالواحــد بوا

  .)4(»الفارق
ـــ ؛القيـــاس تلحقـــه القســـمة باعتبـــارين: باعتبـــار القـــوة«وقـــال عضـــد الـــدين:  والأول  ة.وباعتبـــار العل
فالجلي ما علم فيـه نفـي الفـارق بـين الأصـل والفـرع قطعـا، مثالـه:  .أو خفي ؛باعتبار القوة، وهو إما جلي

كـــالتقويم علـــى معتـــق الشـــقص، فإمـــا نعلـــم قطعـــا أن الـــذكورة   ،ة علـــى العبـــد في أحكـــام العتـــققيـــاس الأمـــ
  .)5(»تبر الشارع، وأن لا فارق إلا ذاكوالأنوثة فيها مما لم يع

                                                             
. 383، ص2، مصـــدر ســــابق، جابــــن عبـــد الشـــكور، مســــلم الثبـــوت .852، ص2مصـــدر ســـابق، ج الســـمرقندي، ميـــزان الأصــــول، -)1(

و  صــدرالمالبـاجي،  .76، ص4، مصـدر ســابق، جالتحريــرتيسـير  ،أميـر بادشــاه .383، ص2ســابق، ج ، مصـدرالأنصـاري، فــواتح الرحمـوت
، 2، مصـدر ســابق، جعضـد الـدين، شـر مختصـر ابـن الحاجـب. 3912، ص9مصـدر سـابق، جالقرافـي، نفـائس الأصـول، . الصـفحة نفسـها

 .163، ص7، مصــدر ســابق، جيحاشــية علــى شــرح الخرشــ العــدوي،.  229، ص2مصــدر ســابق، ج الآبــي، جــواهر الإكليــل، .247ص
الشــيرازي، . 187-186، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل .145، ص7، مصــدر ســابق، جشــرح المختصــر ي،الزرقــان

مصــدر ســابق، الآمــدي، الإحكــام،  .243، ص11، مصــدر ســابق، جالرويــاني، بحــر المــذهب. 801، ص2ســابق، ج ، مصــدرشــرح اللمــع
ـــن حجـــر الهيتمـــي، . 227، ص3، مصـــدر ســـابق، جالحصـــني، القواعـــد. 207، ص4ج ـــاوى الكبـــرى الفقهيـــةاب ، 2، مصـــدر ســـابق، جالفت

ـــا الأنصـــاري، أســـنى المطالـــب. 211ص ، 6مصـــدر ســـابق، جالخطيـــب الشـــربيني، مغنـــي المحتـــاج، . 311، ص6، مصـــدر ســـابق، جزكري
ـــن حجـــر . 258، ص8، مصـــدر ســـابق، جنهايـــة المحتـــاج الرملـــي،. 536، ص4مصـــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج، . 293ص اب

، التهــذيبالبغــوي،  .126، ص2مصــدر ســابق، ج ،الســمعاني، قواطــع الأدلــة. 144، ص10، مصــدر ســابق، جتحفــة المحتــاجالهيتمــي، 
 الطــوفي، شــرح مختصــر الروضــة،. 476، ص2، مصــدر ســابقن جالشــرقاوي، حاشــية علــى تحفــة الطــلاب. 180، ص8مصــدر ســابق، ج

  .208-207، ص4مصدر سابق، ج ابن النجار، شرح الكوكب المنير،. 223، ص3ر سابق، جمصد
  .و الصفحة نفسها صدرالمالسمرقندي،  -)2(
  .627مصدر سابق، ص الباجي، إحكام الفصول، -)3(
ـــن الحاجـــب، مختصـــر المنتهـــى -)4( ، 4، ج، مصـــدر ســـابقشـــرح مـــنح الجليـــلعلـــيش،  وانظـــر أيضـــا:. 247، ص2، مصـــدر ســـابق، جاب

  .  187ص
  .247، ص2، مصدر سابق، جعضد الدين، شرح مختصر ابن الحاجب -)5(
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  وخفي:  ؛القياس ينقسم إلى جلي«وقال الآمدي: 
الفــارق بــين الأصــل والفــرع  أو غــير منصوصــة، غــير أنَّ  ،مــا كانــت العلــة فيــه منصوصــة :فــالجلي -

  .مقطوع بنفي تأثيره
  .كإلحاق تحريم ضرب الوالدين بتحريم التأفيف لهما، بعلة كف الأذى عنهما  :فالأول -
ه لا فـارق بينهمـا سـوى الـذكورة يب، حيـث عرفنـا أنَّـالــنَّصكإلحاق الأمة بالعبد في تقـويم   :والثاني -

  .)1(»شرع إلى ذلك في أحكام العتق خاصةلتفات الفي الأصل والأنوثة في الفرع، وعلمنا عدم ا
كقيـاس الأمـة   .فـالجلي: مـا قطـع فيـه بنفـي الفـارق .وخفـي ؛القياس جلي: «الشافعي وقال الحصني

ـــوقـــال بعضـــهم: هـــو مـــا عُ  .علـــى العبـــد في عتـــق الـــبعض وخـــلا مـــن عـــوارض الشـــبه  ،الأصـــل فيـــه ةُ يـــلِّ عِ  مَ لِ
  .)2(»يكون الأصل معللا بغير تلك العلة وزال الطمع فيه أن نوالاحتمالات المؤثرة

أو يبعـد  ،فيـه بنفـي تـأثير الفـارق بـين الأصـل والفـرع عَ طِـهـو مـا قُ  «بقولـه: ه الخطيب الشربيني فوعرَّ 

  .]23 :الإسراء[ Ζ  ψ   ξ  ω  ϖΨ  تأثيره، كقياس الضرب على التأفيف للوالدين في قوله تعالى:

  .]الزلزلةΖ  ∴  [   Ζ  Ψ  Ξ  Ω  ςΨ ]  في قوله تعالى: ،وما فوق الذرة đا -
وغـــير  ،كقيـــاس الأمـــة علـــى العبـــد في الســـراية  .ع فيـــه بالمســـاواة، وإن لم يكـــن أولىطِـــوكـــذا مـــا قُ  -

لــي بمــا كــان صَّ بعضــهم اســم الجقــال الرافعــي: وربمــا خَــ .الســمن مــن المائعــات عليــه في حكــم وقــوع الفــأرة
  .)3(»واضحا :ما كان مساويا ىالفرع فيه أولى بحكم الأصل، وسمَّ 

  أمثلة عن القياس الجلي:  -/ب
  :)4(أمثلة ما نص على علته -/�

  .]07[الحشر:   Ζµ  λ  κ  ϕ   ι    η   γ Ψ  قوله تعالى: -

  .]13[القصص:  Ζℵ  ↵              ⊃  ∪  ∩  ∅   ⊕  ⊗   ℘  ℜ   ℑΨ  وقوله: -
                                                             

  .207، ص4مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام،  -)1(
  .227، ص3، مصدر سابق، جالحصني، القواعد -)2(
  .  536، ص4مصدر سابق، جزاد المحتاج،  ،الكوهجي. 293مصدر سابق، صالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  -)3(
. 384-383، ص2مصـــدر ســــابق، ج ،الأنصــــاري، فـــواتح الرحمــــوت. 236-227، ص2مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، المستصــــفى،  -)4(

البــاجي، إحكــام . 40-39ص ،4مصــدر ســابق، ج أميــر بادشــاه، تيســير التحريــر،. 221، ص2مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار، 
، الشــيرازي، شــرح اللمــع .163، ص7، مصــدر ســابق، جيحاشــية علــى شــرح الخرشــ العــدوي، .628-627مصــدر ســابق، ص الفصــول،

، 4، جنفســـه صـــدرالمالآمـــدي،  .246-243، ص11، مصـــدر ســـابق، جالرويـــاني، بحـــر المـــذهب .802-801، ص2مصـــدر ســـابق، ج
صــدر ســابق، م النــووي، روضــة الطــالبين،. و الصــفحة نفســها صــدرالمعضــد الــدين الإيجــي،  .177-171، ص3ج .227-226-207ص
، مصـدر الرملي، نهاية المحتـاج. و الصفحة نفسها صدرالمالكوهجي، . و الصفحة نفسها صدرالمالخطيب الشربيني، . 135-134، ص8ج

، مصــدر ســابق، التهــذيبالبغــوي،  .312-311، ص6، مصــدر ســابق، جزكريــا الأنصــاري، أســنى المطالــب. 240-239، ص8ســابق، ج
، 2مصــدر ســـابق، ج ،الســمعاني، قواطـــع الأدلـــة .476، ص2، مصــدر ســـابق، جتحفـــة الطـــلاب الشــرقاوي، حاشـــية علــى. 180، ص8ج

مصـــدر ســـابق،  ،النـــاظر ، روضـــةابـــن قدامـــة المقدســـي .25، ص1مصـــدر ســـابق، ج الخطـــاب، التمهيـــد فـــي أصـــول الفقـــه، أبـــو  .126ص
  .161-157-149ص
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 Ζ  ϑ        Ι    Η  Γ   Φ  Ε∆  Χ  Β  Α  ≅  ?  >  =   <Ψ  وقولـــــــــــــــــــــــه: -
  .]78[الإسراء: 

  .]56[الذاريات:  Ζ   Γ  Φ  Ε  ∆  Χ   ΒΨ  وقوله: -

 Ζ  ∼  }   |  {  ζ  ψ  ξ  ω  ϖυ  τ  σ   ρ  θΨ  وقولـــــــــــــــــــــــــــــــــــه: -
  .]13 الأنفال:[

  .)1(»إِنَّمَا جُعِلَ الاِسْتِئْذَانُ مِنْ أَجْلِ الْبَصَرِ  : «حوقوله  -
  .)3(»لُوا وَادَّخِرُوا وَتَصَدَّقُوافَكُ  ،الَّتِى دَفَّتْ  )2(إِنَّمَا نَـهَيْتُكُمْ مِنْ أَجْلِ الدَّافَّةِ « وقوله: -
  .)4(» إِنَّـهَا لَيْسَتْ بِنَجَسٍ إِنَّـهَا مِنَ الطَّوَّافِينَ عَلَيْكُمْ وَالطَّوَّافَاتِ  «وقوله:  -
ـمْنِ  عَـنِ الْفَـأْرَةِ تـَقَـعُ  حوقوله  - ، وَإِنْ كَـانَ مَائِعًـا فـَلاَ فـَألَْقُوهُ وَمَـا حَوْلـَهُ  إِنْ كَـانَ جَامِـدًا «:فيِ السَّ

  .)5(»تـَقْرَبُوهُ 

فيقــاس عليــه كــل أذى يلحــق الوالــدين، فيحــرم،  ،]23الإســراء: [ Ζ  ψ   ξ  ω  ϖΨ  :وقولــه تعــالى -
  . )6(فيقاس الضرب على التأفيف للوالدين

، فيقــاس علــى الــذرة كــل ]07 :الزلزلــةΖ  ∴  [   Ζ  Ψ  Ξ  Ω  ςΨ ]  :وقولــه تعــالى -

                                                             
. وكتـــاب 5887، رقـــم الحــديث: 2304، ص5أجــل البصــر، جكتــاب الاســتئذان، بـــاب الاســتئذان مـــن أخرجــه البخـــاري فــي صـــحيحه،  -)1(

، 6قـوم ففقــؤوا عينيــه، فـلا ديــة لــه، ج ت، وكتـاب الــديات، بــاب مـن اطلــع في بيــ5580. رقــم الحــديث 2215، ص5اللبـاس، بــاب الامتشـاط، ج
رقــم الحـــديث:  ،1698، ص3كتـــاب الآداب، بــاب تحــريم النظــر في بيـــت غــيره، ج. ومســلم فـــي صــحيحه، 6505، رقــم الحــديث: 2530ص

2156.  
يرُيـد أĔـم قَـوم قـَدِموا المدينـة  ،: قـوم مـن الأعـراب يـَردُِون المِصْـرسيرون جماعة سَيرْاً ليس بالشديد. يقـال: هـم يـَدِفُّون دَفِيفـاً. والدافَّـةالدافَّة: القوم يَ  -)2(

قوا đـــا ،عنـــد الأضْـــحَى ، مصـــدر ســـابق، ابـــن الأثيـــر، النهايـــة .فيـَنْتفِـــع أولئـــك القـــادمون đـــا ،فنَهـــاهم عـــن ادِّخـــار لحُـــوم الأضـــاحي لِيـُفُرِّقوهـــا ويتصـــدَّ
  .311، ص6، مصدر سابق، جالرملي، حاشية على أسنى المطالب ، مادة: دفف.309ص

  . مسند عائشة رضي االله عنها.24303، رقم الحديث: 58، ص6جحمد في مسنده، أأخرجه  -)3(
. مســند الأنصــار، حــديث 22704-22703-22641-22589الحــديث:  . رقــم356-348، ص5جأخرجــه أحمــد فــي مســنده،  -)4(

  أبي قتادة الأنصاري رضي االله عنه.
وأحمــد فــي  .3842، رقــم الحـديث: 364-363، ص3الأطعمـة، بــاب في الفــأرة تقــع في الســمن، ج كتــابأخرجــه أبــو داود فــي ســننه،  -)5(

  عنه. . مسند أبي هريرة رضي االله7618. رقم الحديث: 356، ص2جمسنده، 
، 5كتــاب الــذبائح والصـــيد، بــاب إذا وقعــت الفـــأرة في الســمن الجامــد أو الـــذائب، جالبخــاري فــي صـــحيحه،  :وانظــر أصــل الحــديث أيضـــا في -

. 256، ص4كتـاب الأطعمـة، بـاب مـا جـاء في الفـأرة تمـوت مـن السـمن، جوالترمـذي فـي سـننه،  ،5220-5218، رقم الحـديث: 2105ص
  .4260، رقم الحديث:487كتاب الفرع والعتيرة، باب الفأرة تقع في السمن، صئي، في سننه، والنسا .1798رقم الحديث: 

. 536، ص4، مصــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج. 293-264ص ،6ج مصــدر ســابق،الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج،  -)6(
، الرويــاني، بحــر المــذهب .134، ص8مصــدر ســابق، ج النــووي، روضــة الطــالبين،. 239، ص8، مصــدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج

ـــا الأنصـــاري،  .536-518، ص4مصـــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج،  .243، ص11مصـــدر ســـابق، ج ، 6، جنفســـه صـــدرالمزكري
ــــرازي، المحصــــول .311ص ــــة الطــــلاب .124-121، ص5، مصــــدر ســــابق، جال ــــى تحف ، 2، مصــــدر ســــابق، جالشــــرقاوي، حاشــــية عل
الأنصــاري، . 3813، ص5، مصــدر ســابق، جالمحلــي، كنــز الــراغبين  .126، ص2مصــدر ســابق، ج ،، قواطــع الأدلــةالســمعاني .476ص

  .90، ص4، مصدر سابق، جالتحريرتيسير  ،أمير بادشاه .383، ص2، مصدر سابق، جفواتح الرحموت
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  .)1(المرء محاسب عليه ما فوقها، فإنَّ 

، فيقــاس علــى النقــير كــل ]124 [النســاء: Ζ  Ψ  ΞΨ  ]  ∴  [  Ζ  وقولــه تعــالى: -
  .)2(ما هو فوق النقير

فيــــه ح ، فقــــد صــــرَّ ]21 [النســــاء: Ζ  9  8  7    6  5  4  3Ψ  وقولــــه تعــــالى: -
  .)3(بالعلة

يْنِ وَ هُـوَ غَضْـبَانٌ  : «حوقوله  - نـَ يْنَ اثْـ الغضـب علـة في  فهـو تنبيـه أنَّ « .)4(»لاَ يَـقْضِيَّنَ حَكَمٌ بَـ
ه ليس علة لذاته، بل لما يتضـمنه مـن الدهشـة المانعـة مـن اسـتيفاء لكن قد يتبين بالنظر أنَّ  ،في منع القضاء

  .)5(»والمتألم، فيكون الغضب مناطا لا لعينه، بل لمعنى يتضمنهلحق به الجائع والحاقن الفكر حتى يُ 
، ثـُمَّ الـدَّائِمِ الَّـذِى لاَ يَجْـرِى لاَ يَـبُولَنَّ أَحَـدكُُمْ فِـى الْمَـاءِ  : «حوإلحاق الغائط بالبول في قوله  -

ولا تفـاوت بـين الحكـم في ، ويقاس عليه ما إذا بال في الكـوز ثم صـبَّه في المـاء الراكـد، )7) (6(»يـَغْتَسِلُ فِيهِ 
  .)8(في الأصل و الفرع

Ζ  ς  Υ  Τ  Σ         قيــاس إحـــراق مـــال اليتــيم علـــى أكلـــه في التحــريم فيهمـــا لقولـــه تعـــالى: -

  α    _  ⊥]  ∴   [  Ζ  Ψ  Ξ  ΩΨ [النساء] )9(.  

  : الإجـماعأمثلة عما ثبتت علته ب -/�
البــذيء علـــى تحـــريم التــأفيف الـــوارد في قولـــه قيــاس الاعتـــداء علـــى الوالــدين بالضـــرب أو الكـــلام  -

واقتضـاء الحكـم هنـا في الفـرع  ،)10(ي كف الأذى عنهمـاوالعلة ه .]23 :الإسـراء[ Ζ  ψ   ξ  ω  ϖΨ  :تعالى
                                                             

. 536، ص4، مصــدر ســابق، جالمحتــاجالكــوهجي، زاد . 293-264ص ،6ج مصــدر ســابق،الخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج،  -)1(
، الرويــاني، بحــر المــذهب .134، ص8مصــدر ســابق، ج النــووي، روضــة الطــالبين،. 239، ص8، مصــدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج

  .311، ص6، مصدر سابق، جزكريا الأنصاري، أسنى المطالب .243، ص11مصدر سابق، ج
  . و الصفحة نفسها صدرالمالنووي،  -)2(
  .  135، ص8، جنفسه صدرالمالنووي،  -)3(
  سبق تخريجه. -)4(
علــيش، شــرح مــنح  .177-176، ص3مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام، . 234، ص2مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى،  -)5(

سـابق،  ، مصـدرالتحريرتيسير  ،أمير بادشاه .127، ص2مصدر سـابق، ج ،السمعاني، قواطع الأدلة .187، ص4، مصدر سابق، جالجليل
    .41، ص1ج

ومســلم فــي صــحيحه، . 236، رقــم الحــديث: 94، ص1، جالبــول في المــاء الــدائم، بــاب الوضــوءكتــاب أخرجــه البخــاري فــي صــحيحه،  -)6(
  .282، رقم الحديث: 235، ص1، جالنهي عن البول في الماء الراكد، باب الطهارةكتاب 

  .135، ص8مصدر سابق، ج النووي، روضة الطالبين، -)7(
    .124، ص5، مصدر سابق، جالرازي، المحصول -)8(
  .518، ص4، جمصدر سابقالكوهجي، زاد المحتاج، . 264ص ،6ج مصدر سابق،الخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  -)9(
، الشــيرازي، شــرح اللمـــع. 455، ص1مصــدر ســابق، ج ،الأنصــاري، فـــواتح الرحمــوت. 90، ص1، جنفســه صــدرالمأميــر بادشــاه،  -)10(

 صـدرالمالخطيـب الشـربيني، . 134، ص8، جنفسـه صـدرالمالنـووي، . 207، ص4، جنفسـه صـدرالمالآمدي، . 802، ص2مصدر سابق، ج
ــا الأنصــاري،  .و الصــفحة نفســها صــدرالمالرملــي، . 536، ص4، جنفســه صــدرالمالكــوهجي، . 293، ص6، جنفســه و الصــفحة  صــدرالمزكري
الخطـاب،  أبـو .476، ص2، مصدر سـابق، جالشرقاوي، حاشية على تحفة الطلاب .124-121ص، 5نفسه، ج صدرالمالرازي،  .نفسها
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   منه الضرب وكلام السوء.لىَ وْ ه إذا كان التأفيف ممنوعا ومحرما فأَ ، لأنَّ )1( منه في الأصللىَ وْ هو أَ 
هم علــى كــون الصــغر علــة لثبــوت جـــماعلإ ،قيــاس ولايــة النكــاح علــى الصــغير علــى ولايــة المــال -

  .)2(الولاية على الصغير
قياس تقديم الأخ من الأب والأم على الأخ للأب في ولايـة النكـاح علـى تقـديم الأخ مـن الأب  -

 ،العلة في الميراث التقديم بسبب امتـزاج الأخـوة والأم على الأخ للأب في الميراث، لاتفاق العلماء على أنَّ 
  .)3(وهو مؤثر بالاتفاق

قياس الجهل بالمهر في النكاح علـى الجهـل بـالثمن في البيـع، إذ الجهـل مـؤثر في الإفسـاد في البيـع  -
  .)4(بالاتفاق
والعلـة هـي  ،بصـ، علـى وجـوب الضـمان في الغعَ طِـقُ  قياس وجوب الضمان علـى السـارق، وإنْ  -

  .)5(ب اتفاقاغصمال تحت اليد العادية، وهذا الوصف هو المؤثر في التلف 
  أمثلة عن ما قطع فيه بنفي تأثير الفارق بين الأصل والفرع: -/�
ه لا فــارق بينهمــا ســوى الــذكورة في الأصــل، يب، حيــث إنَّــالـــنَّصإلحــاق الأمــة بالعبــد في تقــويم  -

  .)6(ثبت السرايةتالشارع إلى ذلك في أحكام العتق، فوالأنوثة في الفرع، ومن المعلوم عدم التفات 
  .)7(غير السمن من المائعات على السمن في حكم وقوع الفأرةقياس  -
  موقف الفقهاء من نقض الحكم القضائي المخالف القياس الجلي: -/ج

القيـاس الجلـي هـو  ومن خلال كل ما سبق من تعريف القياس الجلي ولبيان أمثلة لـه، يتضـح لنـا أنَّ 
  ا لا تحتمل إلا معنى واحدا.أي أĔَّ  ،العلة تحصل بالقطع إنَّ  ، حيثدليل قطعي

وإذا ثبـــت هـــذا، فمـــا موقـــف الفقهـــاء مـــن الحكـــم القضـــائي المخـــالف للقيـــاس الجلـــي: هـــل يـــنقض 
  ويبطل؟ أم لا يجوز نقضه؟

                                                                                                                                                                                         
  .26-25، ص1مصدر سابق، ج التمهيد في أصول الفقه،

  .476، ص2، مصدر سابق، جالشرقاوي، حاشية على تحفة الطلاب .207، ص4ج، مصدر سابقالآمدي، الإحكام،  -)1(
  .235، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)2(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالغزالي،  -)3(
  .235، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)4(
  .و الصفحة نفسها صدرالمالغزالي،  -)5(
، نفســه صـدرالمالغزالـي، . 784، ص2مصـدر سـابق، ج الجـويني، البرهـان،.  76، ص1، ج، مصـدر سـابقالتحريـرتيسـير أميـر بادشـاه،  -)6(

ـــدين،. و الصـــفحة نفســـها صـــدرالمالآمـــدي، . 228، ص2ج ـــن الحاجـــب عضـــد ال ابـــن .  247، ص2، مصـــدر ســـابق، جشـــرح مختصـــر اب
الطـوفي، شـرح مختصـر . 227، ص3مصـدر سـابق، ج الحصني، القواعد،. 247، ص2، مصدر سابق، جالحاجب، مختصر ابن الحاجب

، مصـدر سـابق، علـيش، شـرح مـنح الجليـل .135، ص8جمصـدر سـابق،  النـووي، روضـة الطـالبين،. 223، ص3مصدر سابق، ج الروضة،
  .163، ص7، مصدر سابق، جيحاشية على شرح الخرش العدوي،. 187، ص4ج

  .293ص ،6ج مصدر سابق،الخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  .و الصفحة نفسها صدرالمالنووي،  -)7(
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  .لا يجوز نقضه ؛بطالاختلف فقهاء الشريعة في هذه المسألة على قولين: قول يرى النقض والإ
  وإليك بيان هذه الأقوال ما بيان الراجح منها.

  القول الأول: الحكم القضائي المخالف للقياس الجلي يجب نقضه وإبطاله: -/�
 )5(، وهـــو قـــول ابـــن حمـــدانفي قـــول لهـــم )4(، والحنابلـــة)3(، والشـــافعية)2(، والمالكيـــة)1(ذهـــب الحنفيـــة

 إلى أن الحكـم القضـائي الصـادر علـى خـلاف القيـاس الجلـي يـنقض ويبطـل، والعلـة في ذلـك بـأنَّ  الحنبلي،
ه لا يحتمـل إلا معـنى واحـدا، فـإذا حكـم القاضـي بخلافـه، فقـد حكـم القياس الجلي يفيد القطـع، حيـث إنَّـ

  .)6(بخلاف قاطع، ومن ثم تبين خطأه، فيتعين نقضه
أو قيــاس بخلافــه، فيــنقض الحكــم،  إجـــماع،أو  ،نــص الأمــر الســادس: أن يظهــر «قــال الســبكي: 

                                                             
، التحبيـرالتقريـر و  ،ابـن أميـر الحـاج. 29، مصـدر سـابق، صالحكـامالطرابلسـي، معـين . 4، ص7مصـدر سـابق، جالكاسـاني، البـدائع،  -)1(

  .335، ص3مصدر سابق، ج
مصــدر  القرافــي، الــذخيرة،. 98-97، ص4، مصــدر سـابق، جالقرافــي، الفــروق. 74-73-47مصــدر سـابق، ص ،الإحكــامالقرافــي،  -)2(

، مصـــدر روقالمـــالكي، تهــذيب الفـــحســن  .3913-3912، مصــدر ســـابق، ص9جالقرافـــي، نفــائس الأصـــول،  .139، ص10ســابق، ج
ـــــل. 229، مصـــــدر ســـــابق، صمختصـــــرالخليـــــل،  .97، ص4. و ج183-182، ص2ســـــابق، ج ، 7، مصـــــدر ســـــابق، جالتوضـــــيح، خلي

 أبـو العبــاس، الونشريســي. 181مصــدر سـابق، ص المقــري، الكليـات، .139، ص8مصــدر سـابق، جالحطـاب، مواهــب الجليـل،  .421ص
، دراسـة وتحقيـق: الصـادق بـن عبـد الرحمـان الغريـاني، دار ابـن حـزم، بـيروت، المسالك إلى قواعد الإمـام أبـي عبـد االله مالـكإيضاح أحمد بن يحيى، 

، 2، مصـدر سـابق، جالجعلي، سراح السـالك. 62، ص1مصدر سابق، ج ابن فرحون، تبصرة الحكام، .61م، ص2006-هـ1427، 1ط
، 7، مصـــدر ســــابق، جحاشـــية علـــى شـــرح الزرقـــانياني، البنـــ. 145، ص7ج ، مصـــدر ســـابق،الزرقـــاني، شـــرح مختصـــر خليـــل. 201ص
.  163، ص7، مصـدر سـابق، جالخرشـيحاشـية علـى شـرح ي، العـدو  .163، ص7، مصـدر سـابق، جالخرشي، شرح المختصـر .145ص

الشــرح  الــدرير، .41، ص6، مصــدر ســابق، جالــدردير، الشــرح الكبيــر. 187-186، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل
، مصــدر المـواق، التـاج والإكليـل.41، ص6، مصـدر سـابق، جيـرالدسـوقي، حاشـية علـى الشـرح الكب. 94، ص4، مصـدر سـابق، جالصـغير

  .427-426، مصدر سابق، صميارة، فتح العليم الخلاق .229، ص2، مصدر سابق، ج، جواهر الإكليلالآبي. 138، ص8سابق، ج
ي المـاوردي، الحـاو . 692-682، ص1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي .2411ص ،2، مصـدر سـابق، جالشافعي، الأم -)3(

، 7، مصـدر سـابق، جالغزالـي، الوسـيط. 389، ص3، مصـدر سـابق، جالشيرازي، المهـذب .175-172، ص16مصدر سابق، جالكبير، 
النـووي، روضـة  .112مصدر سـابق، ص ابن أبي الدم، أدب القضاء، .343، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  .306-305ص

، 4مصــدر ســابق، جالكــوهجي، زاد المحتــاج،  .293، ص6، مصــدر ســابق، جالنــووي، المنهــاج. 136، ص8مصــدر ســابق، ج الطــالبين،
ابــن . 258، ص8، مصــدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتـاج. 293، ص6مصـدر ســابق، جالخطيـب الشــربيني، مغنــي المحتــاج،  .536ص

الغــزي، . 312، ص6، مصــدر ســابق، جأســنى المطالــب حاشــية، الرملــي. 144، ص10مصــدر ســابق، ج تحفــة المحتــاج،حجــر الهيتمــي، 
. 335، ص4مصـدر ســابق، جالآمـدي، الإحكــام، . 238، مصـدر ســابق، صالغــزي، أدب القضـاء 243، مصــدر سـابق، ص.معـين الحكـام

، الزركشــي، المنثــور. 339، ص3، مصــدر ســابق، جالقواعــدالحصــني، . 284، مصــدر ســابق، صالعــز بــن عبــد الســلام، قواعــد الأحكــام
، 3مصـــدر ســـابق، ج الســـبكي، الإبهـــاج،. 406-405، ص1، مصـــدر ســـابق، جالســـبكي، الأشـــباه والنظـــائر. 69، ص2مصـــدر ســـابق، ج

الشـــرقاوي،  .476، ص2، مصـــدر ســـابق، جفـــتح الطـــلابزكريـــا الأنصـــاري،  .436، ص2، مصــدر ســـابق، جالســـبكي الفتـــاوى. 266ص
المحلـي، كنـز الـراغبين،  .130، مصـدر سـابق، صالسـيوطي، الأشـباه و النظـائر .476، ص2مصـدر سـابق، ج ،ية على تحفـة الطـلابحاش

  .3813، ص5مصدر سابق، ج، القليوبي، حاشية على كنز الراغبين .3813، ص5مصدر سابق، ج
ابـــن مفلـــح، . 176، ص8مصـــدر ســـابق، ج ،ابـــن مفلـــح، المبـــدع. 448، ص4، مصــدر ســـابق، جالخرقـــيالزركشـــي، شـــرح مختصـــر  -)4(

، 8، مصــدر ســـابق، جالتحبيـــرالمــرداوي، . 211، ص11، مصــدر ســـابق، جالمــرداوي، الإنصـــاف. 456، ص6، مصــدر ســـابق، جالفــروع
  .506، ث 4مصدر سابق، ج ابن النجار، شرح الكوكب المنير،. 3974ص

   .384، مصدر سابق، صمذهب الإمام أحمدابن بدران، المدخل إلى  .و الصفحة نفسها صدرالمالزركشي،  -)5(
 أسـنى ،زكريـا الأنصـاري .389، ص3، مصـدر سـابق، جالشـيرازي، المهـذب. 4096ص 9مصدر سـابق، جالقرافي، نفائس الأصول،  -)6(

، 1، مصـدر سـابق، جالسـبكي، الأشـباه والنظـائر. 266، ص3مصدر سـابق، ج السبكي، الإبهاج،. 312، ص6مصدر سابق، ج ،المطالب
  .674ص، 2جمصدر سابق،  المسودة، تيمية، آل. 406-405ص
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ـــ لأنَّ  ــــنَّصا نقضـــه بالـــدليل القـــاطع علـــى تقـــديم ذلـــك مقطـــوع بـــه فلـــم ينقضـــه بظـــن، وإنمَّ ، الإجــــماع، و ال
ومــا  بــه. فلــذلك نقــض ،لوجــب تقديمــه قطعــا بــه العلــم والقيــاس الجلــي علــى الاجتهــاد، فهــو أمــر لــو قــارن

 «ثم قـال:  م،ذكرناه من النقض عند مخالفة القياس الجلي ذكره الفقهـاء، وعـزاه الغـزالي في المستصـفي إلـيه
قياســا مظنونــا مــع كونــه  بــه أرادوا أرادوا بــه مــا هــو في معــنى الأصــل ممــا يقطــع بــه فهــو صــحيح، وإنْ  فــإنْ 

  .)1(»...جليا، فلا وجه له إذ لا فرق بين ظن وظن
 حكــم جـائر، وجاهــل لم يشــاور، وإلا تعقـب، ومضــى غـير الجــور، ولا يتعقــب ذَ بِـونُ «وقـال خليــل: 

  .)2(»حكم العدل العالم، ونقض، وبين السبب مطلقا، ما خالف قاطعا، أو جلي قياس
  القول الثاني: الحكم القضائي المخالف للقياس الجلي لا ينقض: -/�

الحكـم القضـائي المخـالف للقيـاس الجلـي لا يـنقض ولا  في المذهب عنـدهم إلى أنَّ  )3(ذهب الحنابلة
  يبطل، بل هو صحيح وموافق للشرع غير مخالف له.

فـإذا كــان في الشـريعة مــا  ،هنـاك أحكامـا شــرعية وردت علـى خــلاف القيـاس لـوا لقـولهم بــأنَّ وعلَّ  -
، ومـن ثم لا حكـم القاضـي المخـالف للقيـاس الجلـي يـدخل في هـذا المعـنى ثبت على خـلاف القيـاس، فـإنَّ 

  .)4(ينقض
مـــن  لأنَّ  ،حكمــه أيضــا (لمخالفـــة القيــاس ولــو) كــان القيــاس (جليــا) ولا) يــنقض«(بهــوتي: قــال ال

  .)5(»الأحكام الشرعية ما ورد على خلاف القياس
  ويمكن أن يناقش من وجهين: -
م القـــول بثبـــوت أحكـــام في الشـــريعة الإســـلامية علـــى خـــلاف القيـــاس قـــول لا يســـلَّ  إنَّ  الأول: -

ه لـيس في ابـن قـيم الجوزيـة أنَّـتلميـذه ن تيميـة و بـ شيخ الإسـلام ا، فقد بينَّ بل وردٍّ  ،مطلقا، إذ هو محل نظر
ـــ اة قوالقــراض والمســـا مُ لَ الشــريعة حكـــم ومســألة علـــى خــلاف القيـــاس، بــل كلهـــا علــى وفـــق القيــاس، فالسَّ

                                                             
 الســبكي، الإبهــاج،. 343، ص2مصــدر ســابق، جالغزالــي، المستصــفى، . 405، ص1، مصــدر ســابق، جالســبكي، الأشــباه والنظــائر -)1(

  .266، ص3مصدر سابق، ج
  .229، مصدر سابق، صخليل، المختصر -)2(
. 449-447، ص4، مصــدر ســابق، جالزركشــي، شــرح مختصــر الخرقــي. 109-108، ص6مصــدر سـابق، ج الكــافي،ابــن قدامــة،  -)3(

، مصـدر سـابق، التحبيـرالمرداوي، . 211، ص11مصدر سابق، ج المرداوي، الإنصاف،. 456، ص6، مصدر سابق، جابن مفلح، الفروع
-478، ص3مصـدر سـابق، ج ، شـرح منتهـى الإرادات،البهـوتي. 413، ص6مصـدر سـابق، جالبهوتي، كشـاف القنـاع،  .3974، ص8ج

، مصــدر ابــن بــدران، المــدخل إلــى مــذهب الإمــام أحمــد. 506-505، ص4مصــدر ســابق، ج ابــن النجــار، شــرح الكوكــب المنيــر،. 479
 .176، ص8، مصــدر ســابق، جابــن مفلــح، المبــدع .37-34، ص14مصــدر ســابق، ج ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي،. 384ســابق، ص
  .412، ص11، مصدر سابق، جالكبير دين ابن قدامة المقدسي، الشرحشمس ال

 الســــيوطي. 479، ص3، جنفســــه صــــدرالم البهــــوتي، شــــرح منتهــــى الإرادات،. و الصــــفحة نفســــها صــــدرالمالبهــــوتي، كشــــاف القنــــاع،  -)4(
  .494، ص6مصدر سابق، ج ،مطالب أولي النهى الرحيباني،

  .413، ص6ج مصدر سابق،البهوتي، كشاف القناع،  -)5(
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يل الشــرعي قــام علــى اختصاصــها بحكــم لالــدَّ  لهــا علــى وفــق القيــاس، كمــا أنَّ كوالمزارعــة والإجــارة وغيرهــا  
 َّĔالأمـر لا  وإذا كانت هذه الصورة مخالفة للقياس، فإنَّ  .ضي ذلكتقت بوصف يقا تعلَّ يفارق نظائرها، لأ

  .)1(كونه من الشرع  الـنَّصأو يكون ذلك الحكم لم يثبت ب ؛يخلو من حالين: إما أن يكون القياس فاسدا
كما يراه الكثـير   -توجد أحكام شرعية مخالفة للقياس  هوأنَّ  : على فرض صحة التسليم)2(الثاني -

عت اســتثناء مراعــاة لحاجــة النــاس، ورفعــا للحــرج عــنهم، وتيســيرا هــذه الأحكــام شرــِّ  فــإنَّ  - مــن الفقهــاء
، ومـا عـداه ممـا يخـالف القيـاس الــنَّصعليهم، ومن ثم يجب الاقتصار على موضع الاسـتثناء الـذي جـاء بـه 

مـا ثبـت «باطـل ومنقـوض، وهـذا بنـاء علـى قاعـدة:  - كم القضائي المخالف للقياس الجليلحاا فيه بم  -
  .)3(»على خلاف القياس فغيره لا يقاس عليه

الأفهـــام قـــد تختلـــف في إدراك الفـــارق بـــين الأصـــل  بـــأنَّ  )4(المعاصـــرين وتعلـــل لهـــم أحـــد البـــاحثين -
في حكـم الفـرع، فتبقـى المسـألة  لـك الاخـتلافُ والفرع، ومن ثم يقع الخـلاف في إثباتـه ونفيـه، وينـتج عـن ذ

  والحكم المؤسس على اجتهاد لا يجوز نقضه باجتهاد مثله. ،في محل الاجتهاد
مجــرد الاحتمــال علــى إدراك الفــارق المــؤثر بــين الأصــل والفــرع في القيــاس الجلــي لا  بــأنَّ  ونــوقش -

الدليل القطعي لا تزول قطعيته بمجرد نشوء الاحتمالات ما لم تكن هذه الاحتمـالات  ينفي قطعيته، لأنَّ 
بعـض الأمثلـة مــن القيـاس الجلـي، فهـذا لا ينفــي  ناشـئة عـن دليـل، وحــتى لـو فـرض وجـود اخــتلاف في عـدِّ 

 القطعية عن هذه الأمثلة عند البعض من العلماء، كما لا يؤثر في قطعية القيـاس كمـا لـو حصـل اخـتلاف
 لبعض المسائل، فكل هذا لا يؤثر على قطعيـة  الإجـماعو ثبات أوص، الـنَّصفي إثبات صفة التواتر لبعض 

  .)5(القياس الجلي، ومن ثم فلا يؤثر على قطعية الإجـماعة، و السنة الـمتواتر 
  :تـرجيـحو  مـوازنـة -/�

نقــض الأحكــام القضــائية بعــد عــرض الأقــوال والمــذاهب، والأدلــة والمناقشــات الــتي جــرت حولهــا في 
الـراجح هــو قـول الجمهــور القاضـي بــنقض  المخالفـة للقيــاس الجلـي، وبعــد إدارة النظـر فيهــا جميعـا، نــرى أنَّ 

القيـــاس دليـــل أنَّ الحكــم القضـــائي المخـــالف للقيـــاس الجلـــي، وذلـــك لقـــوة أدلتـــه وتعليلـــه، هـــذا فضـــلا عـــن 
  .الإجـماعو  الـنَّصلف له كما ينقض لمخالفته القضائي المخا الـحُكمالشرع، فينقض به  أصول وأصل من

                                                             
 5، ص2، مصـدر ســابق، جابـن قــيم الجوزيـة أعـلام المـوقعينومـا بعـدها.  504، ص20مصــدر سـابق، ج ابـن تيميـة، مجمـوع الفتـاوى، -)1(

  .وما بعدها
  .848، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيرينظر: أ -)2(
، مصـدر سـابق، درر الحكـام، علـي، حيـدر .من مجلة الأحكـام العدليـة 15المادة و هي . 229، ص3، مصدر سابق، جالحصني، القواعد -)3(

، مرجــع ســابق، شــرح القواعــد الفقهيــة، أحمــد، الزرقــا. 26، ص1، مصــدر ســابق، جشــرح المجلــة، ســليم اللبنــاني، رســتم بــاز. 33، ص1ج
  .  1018-1017، ص2مرجع سابق، ج، المدخل الفقهي العام، مصطفى أحمد، الزرقا. 151ص

  .849-848، ص2، جنفسه رجعالم، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)4(
  .849، ص2، جنفسه رجعالم، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)5(
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ـــنَّصالقيــاس الجلــي يســتند إلى  نَّ أولعــل أقــوى أدلــة الجمهــور هــو  فيــه  عَ طِــ، وإلى مــا قُ الإجـــماع، و ال
  ينفي التأثير بين الأصل والفرع.

معـنى  ه لا يحتمـل إلا، لأنَّـالإجـماعفهذا الضرب من القياس حكمه حكم الـنَّص و «قال الشيرازي: 
  .)1(»، فيجب المصير إليه، والعمل بهالـنَّصو  الإجـماعواحدا ينقض به حكم الحاكم، كما ينقض ب

  .)2(ذهب أحد الباحثين المعاصرين وإلى هذا التـرجيـح
  القياس الخفي؛ وموقف الفقهاء من الحكم القضائي المخالف له من حيث النقض: -/2
  تعريف القياس الخفي: -/أ

  .)3(»ما ثبتت علته بالاستنباط« معرفا القياس الخفي بأنه: قال الباجي 
  .)4(»هو ما يكون نفي الفارق فيه مظنونا... :والخفي«ضد الدين: عوقال 

فمــا كانـــت العلـــة فيـــه مســـتنبطة مــن حكـــم الأصـــل، كقيـــاس القتـــل  :وأمـــا الخفـــي«وقــال الآمـــدي: 
  .)5(»بالمثقل على المحدد ونحوه

فمنـه مـا العلــة  ،فمـا لا يزيـل احتمــال المفارقـة ولا يبعـده كـل البعــد :الجلـيوأمـا غــير «وقـال النـووي: 
إمــا في الأوصـاف بــأن يشــارك كــل  :ومنــه قيـاس الشــبه وهــو أن يشــبه الحادثـة أصــلين،  ... ،فيـه مســتنبطة

وإمــا في الأحكــام كالعبــد يشــارك الحــر في  ؛واحــد مــن الأصــلين في بعــض المعــاني والأوصــاف الموجــودة فيــه
  .)6(»ضها فيلحق بما المشاركة فيه أكثرحكام والمال في بعبعض الأ

  .)7(وهناك غيرها التعاريفبعض هذه 
هــو مــا كانــت علتــه غــير منصــوص  :القيــاس الخفــي نَّ بــأ ، بنــاء علــى هــذه التعــاريف،ويمكــن القــول

ـــ يقطـــع فيـــه بنفـــي تـــأثير الفـــارق بـــين  ا مســـتنبطة مـــن حكـــم الأصـــل دون أنْ عليهـــا، ولا مجمـــع حولهـــا، وإنمَّ

                                                             
  .804، ص2مصدر سابق، ج الشيرازي، شرح اللمع، -)1(
  .853، ص2مرجع سابق، ج، نقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)2(
  .627مصدر سابق، ص الباجي، إحكام الفصول، -)3(
، 4، مصــدر ســابق، جمــنح الجليــلشــرح علــيش، وانظــر:  .247، ص2، مصــدر ســابق، جعضــد الــدين، شــرح مختصــر ابــن الحاجــب -)4(

  .187ص
  .208، ص4مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام،  -)5(
  .294، ص6مصدر سابق، جالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  .135، ص8مصدر سابق، ج النووي، روضة الطالبين، -)6(
شـرح علـيش، . 76، ص4، مصـدر سـابق، جأميـر بادشـاه، تيسـير التحريـر. 853، ص2مصدر سـابق، ج السمرقندي، ميزان الأصول، -)7(

، 8، مصـدر سـابق، جالتهـذيبالبغـوي،  .804، ص2مصـدر سـابق، ج الشيرازي، شرح اللمع،. 187، ص4، مصدر سابق، جمنح الجليل
. 294، ص6مصــدر ســابق، جالخطيــب الشــربيني، مغنــي المحتــاج،  .246، ص11، مصــدر ســابق، جالرويــاني، بحــر المــذهب .180ص

معاني، الســ .145، ص10، مصــدر ســابق، جابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج. 258، ص8، مصــدر ســابق، جالرملــي، نهايــة المحتــاج
شـرح  الطـوفي،. 27، ص1، مصـدر سـابق، جالتمهيـد فـي أصـول الفقـهأبـو الخطـاب،  .130-126، ص2مصـدر سـابق، جقواطع الأدلـة، 

  .208، ص4، مصدر سابق، جشرح الكوكب المنير، ابن النجار. 223، ص3مصدر سابق، ج مختصر الروضة،
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  .)1(الأصل والفرع
  
  لقياس الخفي:ل بعض الأمثلة -/ب

  :)2(ومن أمثلة القياس الخفي
مــــا بجــــامع  ،)3(قــــل علــــى المحــــددثقيــــاس القتــــل بالم - َّĔإلى إزهــــاق روح، ومــــن ثم وجــــوب  نيؤديــــاأ

  القصاص.
  .)4(الطعمعلى البر في باب الربا بعلة والذرة والتفاح قياس الأرز  -
  .)5(قياس النبيذ على الخمر في الحرمة -
ه لا يمتنـــع أن تكـــون خصوصـــية المحـــدد والـــبر والخمـــر لأنَّـــ مظنـــون، خفـــي في هـــذه الأمثلـــةوالقيـــاس  

  .)6(معتبره، لذلك اختلف فيه
العلـــة فيـــه  ه قيـــاس ظــني، لأنَّ ومــن خـــلال هــذه التعـــاريف والأمثلــة للقيـــاس الخفـــي يتضــح لنـــا أنَّــ -

ولكـن مـا موقـف الفقهـاء مـن الحكـم القضـائي المخـالف لـه هـل يـنقض  .)7(أخذت بالاستنباط والاجتهاد
  أم لا؟

  الجواب هو ما نراه في العنصر الموالي. -

                                                             
  .844، ص2، مرجع سابق، جالقضائية نقض الأحكام، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري: معقارن  -)1(
مصـدر  عضـد الـدين، شـرح مختصـر ابـن الحاجـب،. و الصـفحة نفسـها صدرالمعليش، . 77-76، ص4، جنفسه صدرالمأمير بادشاه،  -)2(

النـووي، روضـة  .247-246، ص11نفسـه، ج صـدرالمالرويـاني،  .805-804، ص2، جنفسـه صـدرالمالشـيرازي، . 247، ص2سابق، ج
. 208، ص4مصـدر ســابق، جالآمــدي، الإحكـام، . و الصـفحة نفسـها صـدرالمالخطيــب الشـربيني، . 135، ص8مصـدر سـابق، ج الطـالبين،

الرملــي، . 495، ص2، مصـدر سـابق، جالشـرقاوي، حاشـية علـى التحريـر .311، ص6، مصـدر سـابق، جزكريـا الأنصـاري، أسـنى المطالـب
  .الصفحة نفسها و صدرالمابن النجار،  .258و الصفحة نفسها  صدرالم
  .208، ص4مصدر سابق، جالآمدي، الإحكام،  -)3(
و  صـــدرالم ابـــن حجـــر الهيتمـــي، ت .و الصـــفحة نفســـها صـــدرالمالرملـــي،  .294-264، ص6، جنفســـه صـــدرالمالخطيـــب الشـــربيني،  -)4(

، 2مصــدر ســـابق، ج ،الشــرقاوي، حاشـــية علــى تحفـــة الطـــلاب .518، ص4مصــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج،  الصــفحة نفســها.
و الصــفحة  صـدرالمعلــيش،  .و الصـفحة نفسـها صــدرالمزكريـا الأنصـاري،  .3813، ص5مصـدر ســابق، جالمحلـي، كنـز الــراغبين،  .476ص

  .نفسها
  .247، ص2، مصدر سابق، جضد الدين، شرح مختصر ابن الحاجبع -)5(
، 2، مصــدر ســابق، جالــدين، شــرح مختصــر ابــن الحاجــب. عضــد 221، ص3، مصــدر ســابق، جالتحبيــرو التقريــر ،ابــن أميــر الحــاج -)6(

  .  785، ص2مصدر سابق، ج الجويني، البرهان،. 247ص
-300، ص1مصــدر ســابق، ج ،التلــويح علــى التوضــيحالتفتــازاني، . 384-383، ص1مصــدر ســابق، جالنســفي، كشــف الأســرار،  -)7(

، 2، مصـدر سـابق، جالدين، شـرح مختصـر ابـن الحاجـبعضد . 3913-3912، مصدر سابق، ص9جالقرافي، نفائس الأصول، . 301
الجــويني، . 389، ص3، مصــدر ســابق، جالشــيرازي، المهــذب. 804-801، ص2مصــدر ســابق، ج الشــيرازي، شــرح اللمــع،. 247ص

مصـدر الخطيـب الشـربيني، مغنـي المحتـاج، . 135، ص8مصـدر سـابق، ج النووي، روضة الطالبين،. 787، ص2مصدر سابق، ج البرهان،
، 6، مصــــدر ســــابق، جالمطالــــب زكريــــا الأنصــــاري، أســــنى .25-24، ص3مصــــدر ســــابق، ج الســــبكي، الإبهــــاج،. 294، ص6بق، جســـا
، 3مصـدر ســابق، ج ابــن النجـار، شـرح الكوكـب المنيـر،. 132، ص2مصـدر سـابق، ج الطـوفي، شـرح مختصـر الروضـة،. 312-311ص
  .486ص
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  العلماء على عدم جواز نقض الحكم القضائي لمخالفته القياس الخفي: إجـماع -/ج
 ،)4(والحنابلــة ،)3(والشــافعية ،)2(والمالكيــة ،)1(الحنفيــة :أجمــع العلمــاء في شــتى المــذاهب الفقهيــة مــن

  للقياس الخفي. يجوز نقض الحكم القضائي المخالفلا ه على أنَّ 
يفيـد الظـن، والظنـون المتعادلـة والمتقاربـة لـو نقـض بعضـها و عللوا لقولهم هذا بأنَّ القياس الخفـي  -

  .)5(اسولشق الأمر على النَّ  ،ببعض لما استمر حكم
قلنــا: قــال الفقهــاء:  قيــل: فلــو خــالف الحــاكم قياســا جليــا هــل يــنقض حكمــه؟ فــإنْ «الغــزالي:  قــال

أرادوا بـه مـا هـو في معـنى الأصـل ممـا يقطـع بـه فهـو صـحيح، وإن أرادوا بـه قياسـا مظنونـا مـع   يـنقض، فـإنْ 
، وما يختلـف ظن وظن، فإذا انتفى القاطع فالظن يختلف بالإضافةجليا فلا وجه له، إذ لا فرق بين كونه 

  .)6(»بالإضافة فلا سبيل إلى تتبعه... قلنا: مهما كانت المسألة ظنية فلا ينقض الحكم
فلــيحكم فيمــا  ،ه الصــوابوأنَّــ ،إن تبــين لــه بقيــاس خفــي رآه أرجــح ممــا حكــم بــه« وقــال النــووي:

                                                             
الطرابلســي،  .446، ص3، مصـدر سـابق، جالتحبيـرو التقريـر ،ابـن أميــر الحـاج. 4، ص7، مصـدر سـابق، جالكاسـاني، بـدائع الصـنائع -)1(

  .29مصدر سابق، ص، معين الحكام
القرافـــي،  .3913-3912، مصــدر ســابق، ص9جالقرافـــي، نفــائس الأصــول، . 89-97، ص4، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الفــروق -)2(

مصـــدر ســـابق،  ،الإحكـــامالقرافـــي،  .347مصـــدر ســـابق، ص ،الأصـــولالقرافـــي، شـــرح تنقـــيح  .139، ص10مصـــدر ســـابق، ج الـــذخيرة،
خليـــل،  .421، ص7، مصـــدر ســـابق، جخليـــل، التوضـــيح .62، ص1مصـــدر ســـابق، ج ابـــن فرحـــون، تبصـــرة الحكـــام،. 74-73-47ص

، 4ج، مصــدر ســابق، الــدردير، الشــرح الصــغير .41، ص6، مصــدر سـابق، جيــرالــدردير، الشــرح الكب .229، مصـدر ســابق، صالمختصــر
. 139ص ،8مصــدر ســابق، جالحطــاب، مواهــب الجليــل، .41، ص6، مصــدر ســابق، جيــرالدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكب. 94ص

ي، العـــدو . 163، ص7، مصــدر ســابق، جالخرشــي، شــرح المختصــر. 187-186، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل
الزرقـــاني، شـــرح  .138، ص8، مصـــدر ســـابق، جالإكليـــلج و المـــواق، التاـــ . 163، ص7، مصـــدر ســـابق، جالخرشـــيحاشـــية علـــى شـــرح 

، الآبـــي، جــواهر الإكليـــل .145، ص7، مصــدر ســابق، جحاشــية علـــى شــرح الزرقـــانياني، البنــ .145، ص7، مصــدر ســـابق، جالمختصــر
، 2ج، مصـدر ســابق، روقالمـالكي، تهــذيب الفـحســن  .426، مصـدر سـابق، صميــارة، فـتح العلـيم الخــلاق. 229، ص2مصـدر سـابق، ج

  .181، مصدر سابق، صالكليات، المقري.97، ص4. و ج183-182ص
ي المـاوردي، الحـاو . 692-682، ص1، مصـدر سـابق، جالمـاوردي، أدب القاضـي .2411، ص2، مصـدر سـابق، جالشافعي، الأم -)3(

، 7، مصـدر سـابق، جالغزالـي، الوسـيط. 398، ص3، جنفسـه صـدرالم، الشيرازي، المهذب .175-172، ص16مصدر سابق، جالكبير، 
النـووي،  .112مصـدر سـابق، ص ابـن أبـي الـدم، أدب القضـاء، .182-181، ص8، مصـدر سـابق، جالتهـذيبالبغوي، . 306-305ص
ـــاوى. 136، ص8، جنفســـه صـــدرالم ـــا الأنصـــاري،  .436، ص2، مصـــدر ســـابق، جالســـبكي، الفت ، 2، مصـــدر ســـابق، جفـــتح الطـــلابزكري

، مصــدر ســابق، أســنى المطالــب حاشــية علــى، الرملــي .313-312، ص6، جنفســه صــدرالم، المطالــبزكريــا الأنصــاري، أســنى . 476ص
ـــة . 537، ص4مصـــدر ســـابق، جالكـــوهجي، زاد المحتـــاج،  .و الصـــفحة نفســـها صـــدرالمالخطيـــب الشـــربيني، . 312، ص6ج الرملـــي، نهاي

الشــرقاوي، حاشــية علــى . 145، ص10مصــدر ســابق، ج ابــن حجــر الهيتمــي، تحفــة المحتــاج،. 258، ص8، مصــدر ســابق، جالمحتــاج
، مصـــدر ســـابق، معـــين الحكـــامالغـــزي،  .238، مصـــدر ســـابق، صالغـــزي، أدب القضـــاء .476، ص2مصـــدر ســـابق، ج ،تحفـــة الطـــلاب

، الســبكي، الإبهــاج .335، ص4مصــدر ســابق، جالآمــدي، الإحكــام،  .3813، ص5مصــدر ســابق، جالمحلــي، كنــز الــراغبين،  .243ص
  .266، ص3سابق، جمصدر 

المـــرداوي، . 456، ص6، مصـــدر ســـابق، جابـــن مفلـــح، الفـــروع.37-34، ص14مصـــدر ســـابق، ج ابـــن قدامـــة المقدســـي، المغنـــي، -)4(
مصـــدر  البهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،. 506، ص4، جنفســه صـــدرالمابــن النجــار، . 211-210، ص11، مصــدر ســابق، جالإنصــاف
ابـــن  .176، ص8، مصـــدر ســـابق، جعابـــن مفلـــح، المبدــ . 413، ص6مصــدر ســـابق، جالبهـــوتي، كشـــاف القنـــاع، . 478، ص3ســابق، ج

  .384، مصدر سابق، صبدران، المدخل إلى مذهب الإمام أحمد
الخطيـــب . 344-343، ص2مصـــدر ســـابق، جالغزالـــي، المستصـــفى، . 3912، ص9ج ،نفســـه صـــدرالم القرافـــي، نفـــائس الأصـــول، -)5(

  و الصفحة نفسها. صدرالم، زكريا الأنصاري، أسنى المطالب .و الصفحة نفسها صدرالمالشربيني، 
  .3912، ص9ج مصدر سابق، القرافي، نفائس الأصول، .344-343، ص2مصدر سابق، جالغزالي، المستصفى،  -)6(
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  .)1(»بل يمضيه ،ولا ينقض ما حكم به أولا ،يحدث بعد ذلك من أخوات الحادثة بما رآه ثانيا
  

  :الخامس: نقض الحكم القضائي بسبب مخالفته القواعد الكلية المبحث
  نتناول هذا المبحث وفق العناصر الآتية:

  .أولا: تعريف القواعد الكلية
  .ثانيا: موقف الفقهاء من الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلية

  .ثالثا: أمثلة على نقض الحكم القضائي لمخالفته القواعد الكلية
  وإليك هذه القضايا بالترتيب.

  واعد الكلية:تعريف الق أولا:
ــ المة مــن المعــارض الــراجح يقصــد بالقواعــد الكليــة: المبــادئ والأصــول العامــة للشــريعة الإســلامية السَّ

  .)2(عليها
المـــدرك المختلـــف فيـــه  إنَّ «ولعـــل أوضـــح مـــن أشـــار إلى هـــذا الســـبب القـــرافي المـــالكي حيـــث قـــال: 

ه لا يصـلح أن يكـون لقاضي إذا حكـم بـه، لأنَّـافهذا ينقض قضاء  ،في غاية الضعفتارة يكون  قسمان:
معارضـــا للقواعـــد الشـــرعية، فيكـــون هـــذا الحكـــم علـــى خـــلاف القواعـــد، ومـــا كـــان علـــى خـــلاف القواعـــد 

  .)3(»اإجـماعم ينقض الشرعية من غير معارض فتقدَّ 
تقر في أربعــة مواضــع، ويــنقض: إذا حكــم الحــاكم لا يســ العلمــاء علــى أنَّ  وقــد نــصَّ «وقــال أيضــا: 
و القيـــاس الجلـــي. وهــذه الثلاثـــة الأخـــيرة هـــي مـــن أ الــــنَّص؛أو  ؛أو القواعــد الإجــــماع؛وقــع علـــى خـــلاف 

  .)4(»مسائل الخلاف، وإلا لم يمكن إلا قسم واحد، وهو اĐمع عليه
 ؛لقواعـــــدخـــــالف اإذا حكـــــم الحـــــاكم يـــــنقض  نَّ إمعـــــنى قـــــول العلمـــــاء:  واعلـــــم أنَّ «وقـــــال أيضـــــا: 

م عليــه، وإلا فــإذا حكــم مــا تقــدَّ  الـــنَّصأو  ،والقيــاس ،إذا لم يعــارض القواعــد ؛والقيــاس الجلــي ؛وصوالـــنَّص
فـلا  ،لمعـارض راجـحكم بما هو على خلاف القواعد لكـن اة، فقد حقأو الإجارات أو المسا ،بعقد السلم

                                                             
  . و الصفحة نفسها صدرالمالنووي،  -)1(
 القرافــي، الــذخيرة،. 98، ص4، مصــدر ســابق، جالقرافــي، الفــروق. 407-74-47-46-42مصـدر ســابق، ص ،القرافــي، الإحكــام -)2(

تحقيق ودراسة: محمـد بـن الهـادي أبـو الأجفـان، الكليات الفقهية،  ، محمد بن محمد بن أحمد أبو عبد االله،المقري. 139، ص10مصدر سابق، ج
ــــن فرحــــون، تبصــــرة الحكــــام،. 184ص م،1997 ،طد، تــــونس -طــــرابلس ، الــــدار العربيــــة للكتــــاب حســــن . 62، ص1مصــــدر ســــابق، ج اب

، 2، مرجـع ســابق، جنقـض الأحكــام القضــائية، أحمــد بـن محمــد بـن صــالح، الخضــيري. 97، ص4، مصــدر سـابق، جالمـالكي، تهــذيب الفـروق
  .858ص

  .42، صنفسه صدرالم ،القرافي، الإحكام -)3(
 صــدرالم القرافــي، نفــائس الأصــول، .97، ص4، جنفســه صــدرالم، القرافــي، الفــروق. 47-46، صنفســه صــدرالم ،القرافــي، الإحكــام -)4(

  .3912-3911، ص9ج نفسه،
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  .)1(»ذلكا النقض عند عدم المعارض الراجح، فاعلم جرم لا ينقض، إنمَّ 
 القاضـي مـن هـذا أربـع صـور خاصـة، وهـي الصـور الـتي يـنقض قضـاء ه يسـتثنىغير أنَّـ«وقال أيضا: 

إذا سـلم كـل مـن هـذه  ؛أو القيـاس الجلـي ؛وصالــنَّصأو  ؛أو القواعـد الإجــماع؛فيها ما كان على خلاف 
  .)2(»الثلاثة عن معارض راجح له

  واعد الكلية:لف للقموقف الفقهاء من الحكم القضائي المخا :ثانيا
وقد اختلف الفقهاء في نقض الحكم القضائي لمخالفتـه القواعـد الكليـة علـى رأيـين: الأول بوجـوب 

  والآخر بعدم الجواز. ؛النقض
  وإليك بيان هذه الأقوال والراجح منها.

  :القول الأول: ينقض الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلية -/1
 إلى أنَّ  الحنبليـين، )7(، و ابـن قـيم الجوزيـة)6(وابن تيمية ،)5(، والشافعية)4(، والمالكية)3(ذهب الحنفية

  المة عن المعارض الراجح يجب نقضه وإبطاله.الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلية السَّ  أنَّ 
أمــا إذا كــان هنــاك معــارض شــرعي راجــح علــى القواعــد الكليــة، فــإن الحكــم لا يــنقض لمخالفتهــا، 

عقـــد القـــراض، والســـلم، والإجـــارة، والحوالـــة، ارض، وذلـــك مثـــل الحكـــم بصـــحة المعـــ بســـبب وجـــود هـــذا
ــقاة، والمزار والمســا َّĔه لا يــنقض، فــلا جــرم أنَّــ ،ا علــى خــلاف القواعــد، لكــن لمعــارض راجــحعــة، وغيرهــا، فإ

  .)8(مة على تلك القواعدنظرا لورود أدلة خاصة على الجواز مقدَّ 
ـ المخالف للقواعد الكلية بأنَّ لوا بنقض الحكم القضائي وعلَّ  - المة عـن المعـارض القواعـد الكليـة السَّ

ومــن ثم يكــون الحكــم المخــالف لهــا مخالفــا  ،، ومــن ثمــة فهــي قطعيــةالإجـــماعالــراجح عليهــا متفــق عليهــا ب
                                                             

  .3912-3911، مصدر سابق، ص9جالقرافي، نفائس الأصول،  .47، صنفسه صدرالم ،القرافي، الإحكام -)1(
  .107مصدر سابق، ص ،الإحكامالقرافي،  -)2(
ابـن عابـدين، حاشـية رد .402، 5، مصـدر سـابق، جالحصكفي، الدر المختـار. 34-29مصدر سابق، ص، الحكاممعين الطرابلسي،  -)3(

    .402، ص5، مصدر سابق، جالمحتار
ـــذخيرة،. 98-97، ص4، مصـــدر ســـابق، جالقرافـــي، الفـــروق. 407-74-47-46، صنفســـه صـــدرالمالقرافـــي،  -)4( مصـــدر  القرافـــي، ال

ــائس الأصــول،القرافــي،  .139، ص10ســابق، ج ــة المقــري، الكليــات. 3912-3911، ص9ج ،مصــدر ســابق نف ، مصــدر ســابق، الفقهي
ميــارة، فــتح . 62، ص1مصــدر ســابق، ج فرحــون، تبصــرة الحكــام، ابــن. 61، مصــدر ســابق، صالونشريســي، إيضــاح المســالك. 184ص

، مصـدر علـيش، شـرح مـنح الجليـل. 41، ص6، مصـدر سـابق، جالـدردير، الشـرح الكبيـر. 427-426، مصدر سـابق، صالخلاق العليم
  .163، ص7، مصدر سابق، جالعدوي، حاشية على شرح الخرشي .187-186، ص4سابق، ج

ابـن حجـر . 340-339، ص3مصـدر سـابق، ج الحصـني، القواعـد،. 284، مصـدر سـابق، صالعز ابن عبد السـلام، قواعـد الأحكـام -)5(
ـــن حجـــر . 258، ص8، مصـــدر ســـابق، جالرملـــي، نهايـــة المحتـــاج. 211، ص2، مصـــدر ســـابق، ج، الفتـــاوى الكبـــرى الفقهيـــةالهيتمـــي اب

، الغــزي، معــين الحكــام. 130، مصــدر ســابق، صالســيوطي، الأشــباه و النظــائر. 144، ص10، مصــدر ســابق، جالهيتمــي، تحفــة المحتــاج
  .238، مصدر سابق، صأدب القضاءالغزي،  .243مصدر سابق، ص

   .245-240، ص33ج .294-293، ص35ج مصدر سابق، مجموع الفتاوى،ابن تيمية،  -) 6(
 .338-306، ص3، مصدر سابق، جابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين -) 7(
، 9، جنفســه صــدرالمالقرافــي، نفــائس الأصــول، . 73-47، صنفســه صــدرالم ،الإحكــامالقرافــي، . 29، صنفســه صــدرالمالطرابلســي،  -)8(

  .و الصفحة نفسها صدرالمعليش، . و الصفحة نفسها صدرالمابن فرحون، . 4096ص
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  .)1(نقضه وإبطاله، فيتوجب، جـماعللإ
  القول الثاني: لا ينقض الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلية: -/2

  الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلية لا ينقض ولا يبطل. أنَّ  )2(يرى الحنابلة ،في المقابل
 لكقوــ  .هــذا مـا يسـتخلص مــن أقـوالهم حوا đــذا الموقـف إلا أنَّ الحنابلـة لم يصرـِّ  وعلـى الـرغم مــن أنَّ 

وظــاهر   ،ا)جــماعإأو  ،ولا يـنقض مـن حكــم غـيره إذا رفـع إليــه إلا مـا خـالف كتابــا، أو سـنة«(الزركشـي: 
حكــم الحــاكم وحكــم غــيره لا يــنقض لمخالفــة مــا عــدا هــذه الثلاثــة، وهــو كــذلك  نَّ أكلامــه وكــلام غــيره 

  .)3(»ع فيه بنفي الفارقطِ واختار ابن حمدان النقض لمخالفة قياس جلي قُ 
يعلـق ن أالمالكيـة يـرون نقـض الحكـم القضـائي المخـالف للقواعـد الكليـة دون  كما ذكر المرداوي أنَّ 

على الصحيح مـن المـذهب، وعليـه الأكثـر، وقطعـوا  ،ولا ينقض إذا خالف قياسا ولو جليا«فقال:  ،عليه
زاد مالــك:  .وقيــل: يــنقض إذا خــالف قياســا جليــا، وفاقــا لمالــك والشــافعي وابــن حمــدان في الرعــايتين .بــه

  .)4(»ينقض بمخالفة القواعد الشرعية
يســند وربمــا ون نقــض الحكــم القضــائي المخـالف للقواعــد الكليــة، الحنابلــة لا يرـ  وهكـذا يتبــين لنــا أنَّ 

المــذهب والـراجح عنــدهم عــدم جــواز نقـض الحكــم القضــائي المخـالف للقيــاس الجلــي، كمــا  قـولهم هــذا أنَّ 
  .)5(لىَ وْ مر بيانه، فلعل القول بعدم النقض لمخالفة القواعد الكلية من باب أَ 

،  د يقع فيهـا الاخـتلاف بـين الفقهـاءالقواعد الكلية ق بأنَّ  )6(يحتج لهم أحد الباحثين المعاصرينو  -
ممـا يجعلهــا محــلا للاجتهـاد، ويخرجهــا عــن القطعيـة، ومــن ثم فــلا  ،، كمــا قــد يتطـرق إليهــا الاســتثناءالفقهـاء

 َّĔا ظنية.يصح نقض الحكم المخالف لها، لأ  
عليــه بــين القواعــد علــى قســمين، منهــا مــا هــو متفــق  بــأنَّ  هــذا الاســتدلال ويمكــن أن ينــاقش -
ومنهــا مــا مختلــف فيــه، والحكــم الــذي يتعــين نقضــه هــو الحكــم المخــالف للقاعــدة المتفــق عليهــا،  ؛العلمــاء

                                                             
  .187، ص4، جنفسه صدرالمعليش، . و الصفحة نفسها صدرالمابن فرحون،  -)1(
-108، ص6، مصــدر ســـابق، جابــن قدامــة المقدســي، الكــافي. 37-34، ص14مصــدر ســابق، ج ابــن قدامــة المقدســي، المغنــي، -)2(

، 6، مصـدر سـابق، جعابن مفلـح، الفـرو  .413-412، ص11، مصدر سابق، جالشرح الكبيرشمس الدين، ابن قدامة المقدسي، . 109
ــــدع .456ص . 413-412، ص6مصــــدر ســــابق، جالبهــــوتي، كشــــاف القنــــاع،  .177-176، ص8، مصــــدر ســــابق، جابــــن مفلــــح، المب

-448، ص4ابق، جمصــدر ســ الزركشـي، شــرح مختصــر الخرقـي،. 479-478، ص3مصـدر ســابق، ج البهـوتي، شــرح منتهــى الإرادات،
 . 3974، ص8، مصـدر سـابق، جفي أصول الفقـه التحبير، المرداوي. 211-210، ص11، مصدر سابق، جالمرداوي، الانصاف. 449

    .506، ص4مصدر سابق، ج، شرح الكوكب المنيرابن النجار، 
  .448-447، ص4، جنفسه صدرالمالزركشي،  -)3(
  .و الصفحة نفسها صدرالم، ابن النجار. 3974، ص8، جنفسه صدرالم، في أصول القفه التحبيرالمرداوي،  -)4(
  .860، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)5(
  .و الصفحة نفسها رجعالم، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)6(
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  .)1(ولذلك اشترط فيها السلامة من المعارض الراجح
  :تـرجيـحو  مـوازنـة -/3

نــــرى مــــع بعــــض البــــاحثين  ا،مــــن خــــلال مــــا ســــبق عرضــــه مــــن الأقــــوال والأدلــــة والمناقشــــات حولهــــ
الحكـــم القضـــائي يـــنقض إذا  أنَّ  ،القـــول الـــراجح هـــو القـــول الأول، وهـــو قـــول الجمهـــور أنَّ  )2(المعاصـــرين

دلالتهـا قطعيـة،  وذلـك لأنَّ  ،المة عن المعارض الراجحخالف القواعد الكلية، والأصول العامة الشرعية السَّ 
  الإجـماع.والحكم المخالف للقطعي يجب نقضه ك

ه إذا كانـت القواعــد الكليـة معارضــة بمـا هــو أرجـح وأقـوى منهــا، أو وقـع الاخــتلاف حولهـا، فإنَّــ أمـا
ولا يـنقض  ،القاعـدة الكليـة تكـون حينئـذ ظنيـة حينئذ لا يجوز نقض الحكـم القضـائي المخـالف لهـا، إذ أنَّ 

  .»الاجتهاد لا ينقض بمثله«، بناء على قاعدة: الظنيِّ الحكم القضائي لمخالفة 
  على نقض الحكم القضائي لمخالفته القواعد الكلية: ةلثا: أمثثال
  بسبب مخالفته للقواعد الكلية بالأمثلة الآتية: الفقهاء لنقض الحكم القضائيل مثَّ 
حكــم القاضــي ببينــة نافيــةٍ دون المثبتــة، إذ إنَّ مــن القواعــد الشــرعية في الإثبــات تقــديم البينــة  -/1

  .)3(المثبتة على النافية
ولعــــل مــــن أشــــهر الأمثلــــة علــــى نقــــض الحكــــم القضــــائي لمخالفتــــه القواعــــد الكليــــة مســــألة  -/2

  .)5(نسبةً إلى  قائلها أو المنسوبة إليه، وهو الفقيه الشافعي ابن سُرَيْج ،)4(»ةيَ يجِْ رَ السُّ «
ــ«مســألة  و إذا مــا قــال  قوعــدم لــزوم الطــلا ،ه إذا حكــم قــاض بتقريــر النكــاحأنَّــ :تعــني »ةيَ يجِْ رَ السُّ

  قتك وقع عليك طلاقي قبله ثلاثا.الرجل لزوجته: إذا وقع يمين طلاقي فأنت طالق قبله ثلاثا، أو متى طلَّ 
                                                             

ــــلعلــــيش، شــــرح . 62، ص1مصــــدر ســــابق، ج ابــــن فرحــــون، تبصــــرة الحكــــام، -)1( . 187-186، ص4، مصــــدر ســــابق، جمــــنح الجلي
  .860، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري

  .860، ص2، مرجع سابق، جنقض الأحكام القضائية، أحمد بن محمد بن صالح، الخضيري -)2(
  .41، ص6، مصدر سابق، جالشرح الكبيرحاشية على ، الدسوقي. 41، ص6، مصدر سابق، جالدردير، الشرح الكبير -)3(
، 4مصــدر ســابق، ج ،القرافــي، الفــروق. 74، مصـدر ســابق، صلقرافــي، الإحكــاما .29، مصــدر ســابق، صالطرابلسـي، معــين الحكــام -) 4(

و  صـدرالمالدسـوقي، . 62، ص1مصـدر سـابق، ج تبصـرة الحكـام،ابـن فرحـون،  .139، ص10مصدر سابق، ج الذخيرة،القرافي،  .98ص
الزرقـاني، . 427، مصـدر سـابق، صالخـلاق ميـارة، فـتح العلـيم .187، ص4، ج، مصـدر سـابقشرح مـنح الجليـل ،عليش. الصفحة نفسها
العـدوي، حاشـية علـى . 145، ص7، مصـدر سـابق، جحاشـية علـى شـرح الزرقـاني، البنـاني. 145، ص7، مصـدر سـابق، جرشرح المختص

-240، ص33ج .294-293، ص35ج مصــدر ســـابق، ابــن تيميــة، مجمـــوع الفتــاوى، .163ص، 7، مصــدر ســـابق، جشــرح الخرشــي
 .338-306، ص3، مصدر سابق، جابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين .245

 ووفاتـه لشـافعية في عصـره، مولـدههو أحمد بن عمر بن سريج البغدادي، أبو العباس، فقيـه ا )م918 -863= ـه 306 -249( بن سريجا -) 5(
ولي القضـاء بشـيراز، وقـام بنصـرة  .»الباز الأشهب«: وكان  يلقب بـ .مصنف 400هـ. له نحو 306هـ، وتوفي سنة 248ولد سنة  في بغداد. ووفاته

فنشره في أكثر الآفاق، وعـده الـبعض مـن مجـددي الملـة في المائـة الثالثـة، وكـان حاضـر الجـواب، لـه منـاظرات ومسـاجلات مـع محمـد  ،المذهب الشافعي
  د الظاهري.بن داو 

، مصـدر ابـن كثيـر، البدايـة والنهايـة .85، ترجمـة رقـم:39-21، ص3، مصـدر سـابق، جالسبكي، طبقات الشافعية الكبرىأنظر ترجمته في:  -
، مصــدر ســابق، الخطيــب البغــدادي، تــاريخ بغــداد. 67-66، ص1، مصــدر ســابق، جابــن خلكــان، وفيــات الأعيــان. 481، ص6ســابق، ج

 .185، ص1، مصدر سابق، ج، الأعلامخير الدينالزركلي، . 2313ترجمة: ، رقم ال471-471، ص5ج
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حكـم القاضــي هنــا في هـذه المســألة يــنقض  نَّ أ - )1(وهــو الــذي عليـه جمــاهير العلمــاء - الصـحيحو 
مـــن قواعــد الشـــرع صـــحة  نَّ وســـبب نقــض هـــذا الحكـــم هــو مخالفتـــه للقاعـــدة الشــرعية الكليـــة، لأ .ويبطــل

اجتمــاع الشــرط مــع المشــروط، فــإذا كــان الشــرط لا يصــح اجتماعــه مــع مشــروطه، فــلا يصــح  أن يكــون 
حكمــة المشــروط إنمــا تظهــر  شــرطا في الشــرع، وشــرط المســألة الســريجية لا يجتمــع مــع مشــروطه أبــدا، إذ أنَّ 

مســـألة الســـريجية لا يصـــح أن  وحكـــم الحـــاكم في ،فيـــه أو متصـــل بشـــرط لا يصـــح اجتماعـــه مـــع مشـــروطه
يكـــون في الشـــرع شـــرطا، فلـــذلك يـــنقض حكـــم الحـــاكم في المســـألة الســـريجية، والحكـــم الصـــحيح وارد في 

  شريك، ولم يثبت له معارض صحيح فينقض الحكم بخلافه.تبال اختصاصها
هــذه «بطــلان هــذه المســألة كــل مــن ابــن تيميــة وابــن قــيم الجوزيــة، فقــد قــال ابــن تيميــة: و قــد بــينَّ 

ولا أئمــة المــذاهب  ، ولا أئمتهــا، لا مــن الصــحابة ولا التــابعين،المســألة لم يقــت đــا أخــذ مــن ســلف الأمــة
đـا  طائفـة  ولا أصـحاđم الـذين أدركوهم...وإنمـا أفـتى ؛وأحمـد ؛والشافعي ؛ومالك ؛كأبي حنيفة  ،المتبوعين

وأحمــد، وكثــير  ،حنيفـة، ومالــك صــحاب أبيأوأنكــر ذلــك علــيهم جمهـور الأمــة ك ،مـن الفقهــاء بعــد هـؤلاء
ـ فسـادها، وقـد عُ وكان الغزالي يقول đـا، ثم رجـع عنهـا وبـينَّ  .من أصحاب الشافعي مـن ديـن المسـلمين  مَ لِ

ــارى، والــدَّ الـــنَّصنكـاح المســلمين لا يكــون كنكــاح  أنَّ  ه إذا وقــع وا أنَّــم ظنُّــوه فيهــا باطــل، فــإĔَّ ور الــذي توهمَُّ
ــزُ  ــ الْمُنَجَّ ــقُ وقــع المعلَّ ال في حا، والتعليــق باطــل، لأنَّــه اشــتمل علــى محــا يقــع لــو كــان التعليــق صــحي، وهــو إنمَّ

لشـريعة، والتسـريج يتضـمن لهـذا المحـال في ذلـك محـال في ا الشريعة، وهـو وقـوع طلقـة مسـبوقة بـثلاث، فـإنَّ 
ــ الشـريعة، فيكــون بــاطلا. ه لا لــه فيمــا بعــد أنَّــ ه لا يحنــث، ثم تبــينَّ دا أنَّــوإذا كــان قــد حلــف بــالطلاق متعمِّ

ه لــو قــال الرجــل والحاصــل أنَّــ .وب في المســتقبلأتــه، ولا طــلاق عليــه فيمــا مضــى، ويتــفليمســك امر  ،يجــوز
ـزُ قهـا، وقـع قتك فأنت طالق قبله ثلاثـا فطلَّ طلَّ  لامرأته: إنْ  ـ الْمُنَجَّ ه ، لأنَّـقُ علـى الـراجح، ولا يقـع معـه المعلَّ
ـزُ ث، لم يقع ، وهو الطلاق الثلاقُ لَّ علو وقع الم ـزُ عـدد الطـلاق، وإذا لم  يقـع علـى  ه زائـدٌ ، لأنَّـالْمُنَجَّ  الْمُنَجَّ

ــ ــزُ وقــوع  وقيــل: لا يقــع شــيء لأنَّ  .قُ لم يقــع المعلَّ ــ الْمُنَجَّ ــقُ يقتضــي وقــوع المعلَّ يقتضــي عــدم  قِ ، ووقــوع المعلَّ
 .)2(»الـدينإليه فيما قاله الشيخ عز  بَ سِ نُ مما  ج بريءٌ يْ رَ ، وهذا القيل لا يجوز تقليده، وابن سُ الْمُنَجَّزِ وقوع 

ــ«وكــل هــذا جوابــا عــن ســؤال هــو:  ؟، وهــو أن يقــول الرجــل لامرأتــه: إذا  ةِ يَ يجِْ رَ مــا قــولكم في العمــل بالسُّ

                                                             
ابــن عابــدين، حاشــية رد .402، 5، مصــدر ســابق، جالحصــكفي، الــدر المختــار .29مصــدر ســابق، صمعــين الحكــام،  ،الطرابلســي -) 1(

ابـــن . 98، ص4مصـــدر ســـابق، ج، القرافـــي، الفـــروق. 74، مصـــدر ســابق، صالقرافـــي، الإحكـــام .402، ص5، مصـــدر ســـابق، جالمحتــار
ميــارة، فــتح  .41، ص6، مصــدر ســابق، جالدســوقي، حاشــية علــى  الشــرح الكبيــر. 62،  ص1مصــدر ســابق، ج فرحــون، تبصــرة الحكــام،

، حســن المــالكي، تهــذيب الفــروق .187، ص4، مصــدر ســابق، جعلــيش، شــرح مــنح الجليــل. 427، مصــدر ســابق، صالخــلاق العلــيم
 ابــن تيميــة، مجمــوع الفتــاوى،. 338-306، ص3مصــدر ســابق، ج ابــن قــيم الجوزيــة، أعــلام المــوقعين، .98-97، ص4مصـدر ســابق، ج
 .294-293. ص245-240، ص33مصدر سابق، ج

 .244-243، ص33، جنفسه صدرالمبن تيمية، ا -) 2(
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عــن وقـال أيضـا إجابـة  .)1(»»مسـألة ابـن سـريج«طلقتـك فأنـت طـالق قبلـه ثلاثـا، وهـذه المسـألة تســمي: 
الصـحابة والتـابعين  ، لم يفـت đـا أحـد مـنةٌ ثَـباطلة في الإسـلام، محدَ  ةُ يَ يجِْ رَ المسألة السُّ : «اسؤال آخر حوله

 ر ذلك علـيهم جمهـور فقهـاء المسـلمين،ا ذكرها طائفة من الفقهاء بعد المائة الثالثة، وأنك، وإنمَّ ولا تابعيهم
  .)2( »ما قاله أولئك يظهر فساده من وجوده... وهو الصواب، فإنَّ 

الطـلاق؟  ج هذه المسـألة للاحتيـال علـى رفـعيْ رَ هل استحدث ابن سُ « قائلا: ءل ابن تيميةوقد تسآ
ـأم قاله طردا لقياس اعت فا لـبعض المتـأخرين ه رأى مصـنَّ ، وأجـاب أنَّـ)3(»؟هُ دَ عْـبـَ  نْ قد صحته، واحتـال đـا مَ
  .)4( ه قصد đا الاحتيال على عدم وقوع الطلاقفه في هذه المسألة، أنَّ بعد المائة الخامسة صنَّ 

ـ«đا الاحتيال لا غير، فقال:  دَ صِ هذه المسألة قُ  ابن قيم الجوزية أنَّ  وقد أكدَّ  ا أطلنـا الكـلام في وإنمَّ
ا من أمهات الحيل وقواعدهاهذه المسألة،  َّĔوالمقصود بيان بطلان الحيل ،لأ،  َّĔى علـى قواعـد ا لا تتمشَّ فإ

  .)5(»منهاالشريعة، ولا أصول الأئمة، وتفريعهم، والأئمة براء 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
 .242، ص33مصدر سابق، ج بن تيمية، مجموع الفتاوى،ا -) 1(
 .240ص، 33، جنفسه صدرالمبن تيمية، ا -) 2(
 .293، ص35المصدر نفسه، ج بن تيمية،ا -) 3(
 .294-293، ص35المصدر نفسه، ج بن تيمية،ا -) 4(
 .  338، ص3مصدر سابق، ج ابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين، -) 5(
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  الفصل الرابع:
  سبب مخالفة أصول القضاءنقض الأحكام القضائية ب

  
  المبحث الأول: قاعدة هيئة الإصدار.

  المبحث الثاني: قاعدة المشاورة.

  المبحث الثالث: قاعدة الإعذار.
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  نقض الأحكام القضائية بسبب مخالفة أصول القضاء: الفصل الرابع:
في الفقــه الإســلامي أن مــا يصــدر مــن القضــاء نوعــان مــن التصــرفات: تصــرفات  لقــد ســبق أن رأينــا

  قضائية؛ و تتمثل في الأحكام القضائية؛ و تصرفات غير قضائية.
بحســب تعبــير و اصــطلاح - و مــن بــين الفــروق الجوهريــة بــين التصــرفات القضــائية و غــير القضــائية

هــو قواعــد و إجــراءات  -بحســب اصــطلاح القــانون الوضــعي -أو الأحكــام و الأوامــر -الفقــه الإســلامي
الإصدار، حيث إن الأحكام تصدر وفق قواعد و إجراءات معينة و محددة بـنص القـانون، و تكـون عـادة 

ث لا يشــترط في إصــدارها أو حــتى هـذه القواعــد قواعــد جوهريــة، بخـلاف الأوامــر و الأعمــال الولائيــة، حيـ
هــا و تعــديلها إجــراءات و قواعــد معينــة، و ذلــك لأن الأحكــام تمــس بحقــوق الأفــراد في الــدفاع و ئإلغافي 

تمس بمراكزهم الإجرائية، و لذلك يجـب إتبـاع قواعـد صـارمة منصـوص عليهـا قانونـا تحقيقـا للعـدل، و نفيـا 
  للظلم، و حفظا لحقوق الدفاع.

اء و تتبــع نصــوص و أقــوال الفقهــاء المســلمين في موضــوع إصــدار الأحكــام فإننــا مــن خــلال اســتقر و 
  .الإعذار؛ و المشاورة؛ و هيئة الإصدار يمكن استخلاص القواعد الآتية:

  و نتناول هذه القواعد وفق الخطة الآتية:
  الأول: قاعدة هيئة الإصدار. المبحث
  الثاني: قاعدة المشاورة. المبحث
  ة الإعذار.الثالث: قاعد المبحث

  و إليك هذه البنود بالتفصيل و الشرح و البيان.
 : قاعدة هيئة الإصدار للحكم القضائي:لأولا المبحث

عــــدد القضــــاة الــــذين يتولــــون إصــــدار الحكــــم «يعـــرف أحــــد البــــاحثين هيئــــة إصــــدار الحكــــم بأĔـــا: 
 .)1(»القضائي

                                                             
  .388صمرجع سابق، نظرية الحكم القضائي،  ر موسى،صعبد النال، صأبو الب - )1(
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الاكتفــاء و الاقتصــار علـــى و مــا يلاحــظ علــى هــذه المحاولـــة في تعريــف هيئــة إصــدار الحكـــم، هــو 
العنصــر الشـــكلي الخــارجي دون التطـــرق إلى العنصـــر الموضــوعي الـــداخلي، و هـــو العلاقــة بـــين القضـــاة في 
حـــال تعـــددهم، حيـــث إن صـــاحب التعريـــف نظـــر فقـــط إلى جانـــب العـــدد و الـــرقم، علـــى الـــرغم مـــن أن 

عـددوا، أي الجانـب الـوظيفي لتعـدد المسألة لا تقتصر علـى العـدد فقـط، و إنمـا علـى العلاقـة بيـنهم حـين يت
 القضاة في النزاع الواحد.

ــــوظيفي لهيئــــة الإصــــدار، في أن تعــــدد القضــــاة لــــيس  و تــــبرز أهميــــة العنصــــر الموضــــوعي الــــداخلي ال
مقصــودا لذاتــه، و إنمــا هــو مقصــود لغــيره، فهــو وســيلة و أداة و آليــة و ميكــانزم لتحقيــق مقصــد شــرعي و 

 و صحيح شرعًا و إجراءً. هو تحقيق صدور حكم قضائي سليم
و بناء على هذا التحليل، يمكن أن نعرف هيئة إصدار الحكم بأĔا: تركيبها و تشـكيلها مـن حيـث 

  العدد، و من حيث الوظيفة و العلاقة.
فالتركيب و التشكيل العددي يقصد به بيان صدور الحكم من قاض فرد، أم من قاضـيين فـأكثر.  

ود đا هو بيان العلاقة بين القضاة في حال تعددهم في نظر نـزاع واحـد، مـن أما الوظيفة و العلاقة فالمقص
حيث هي علاقـة مشـاركة فيصـدر مـنهم حكـم واحـد، أم علاقـة اسـتقلال و انفصـال، بحيـث تصـدر عـدة 
أحكام بحسب عددهم، فإن كانوا اثنين صدر حكمان، و إن كـانوا ثلاثـة قضـاة، صـدرت ثلاثـة أحكـام، 

 النزاع الواحد محلا، و أطرافا، و أسبابا. و هكذا... كل هذا في
  في العناصر الآتية: المبحثو تبعا لهذا الشرح سنتناول هذا 

  : حكم تعدد القضاة في النزاع الواحد.المطلب الأول
  : العلاقة بين القضاة في حال تعددهم للفصل في النزاع الواحد.المطلب الثاني

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  : حكم تعدد القضاة في النزاع الواحد:الأولالمطلب 

يقصــد بحكــم تعــدد القضــاة في النــزاع الواحــد: بيـــان موقــف الفقــه الإســلامي مــن الحكــم في النـــزاع 
الواحد بأكثر مـن قـاض، أي هـل يمكـن أن يجتمـع في نظـر نـزاع واحـد أكثـر مـن قـاض؟ بحيـث يصـدر عـن 

  دور حكم عن كل قاض؟القضاة حكم واحد في هذا النزاع؟ أم أنه لابد من ص
إجابة على هذا السؤال، فإن اĐمع عليه فقها هو أن الحكم يصدر من قـاض فـرد أي قـاض واحـد 
يحكـــم في النــــزاع بمفــــرده، و قــــد ثبــــت هــــذا الإجمــــاع عــــن طريــــق الاســــتقراء أي اســــتقراء نصــــوص و أقــــوال 

بــديهيات الفقهيــة الــتي لا الفقهــاء، حيــث إĔــا كلهــا تــتكلم عــن القاضــي الفــرد. و هــذا في الحقيقــة مــن ال
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تحتــاج إلى إثبــات، علــى أســاس أن الــذي ينظــر في المنازعــات هــو القاضــي، و لــيس غــيره. زيــادة علــى أن 
 الخلاف منحصر في التعدد فقط.

 هذا هو الأمر اĐمع عليه في الفقه الإسلامي.
الأعظــم قاضـيين أو أكثــر غـير أن الفقهــاء المسـلمين اختلفــوا في حالـة مــا إذا عـين الخليفــة أو الإمـام 

للنظـر في الـدعاوى و المنازعـات و إصـدار حكـم فيهـا، فكــان الخـلاف في هـذه المسـألة علـى ثلاثـة أقــوال: 
قـــول يمنـــع مطلقـــا، و قـــول يجيـــز مطلقـــا، و قـــول ثالـــث يفصـــل المســـألة، فيجيـــز في حـــالات، و يمتنــــع في 

  حالات، و نحن سنتناول هذه الأقوال، وفق العناصر الآتية:
 لقول الأول: عدم جواز إصدار الأحكام من أكثر من قاض مطلقا[ نظام القاضي الفرد].ا -/1
 القول الثاني: جواز إصدار الأحكام من أكثر من قاض مطلقا[ نظام القضاء الجماعي]. -/2
 القول الثالث: جواز إصدار الأحكام من أكثر من قاض في حالات و منعه في أخرى. -/3
  ة.رأينا في المسأل -/4

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
القــول الأول:عــدم جــواز إصــدار الأحكــام مــن أكثــر مــن قــاض مطلقــا[ نظــام القاضــي  -/1

 :الفرد]
، إلى )3(، و الحنابلـة في الأصـح عنـدهم)2(في المشـهور عنـدهم، و جمهـور الشـافعية )1(ذهب المالكية

بحيــث يصــدر حكــم واحــد مــنهم باتفــاقهم عــدم جــواز اجتمــاع أكثــر مــن قــاض للنظــر في النــزاع الواحــد، 
  عليه، و هذا المنع هو بإطلاق.

غير أĔـم أجـازوا تعـدد القضـاة في نظـر النـزاع الواحـد، و لكـن بشـرط صـدور أحكـام مـن كـل قـاض 
بحسب عددهم، أي أĔم أجازوا تعـدد القضـاة للنظـر في النـزاع الواحـد، ولكـن باسـتقلال كـل واحـد مـنهم 

                                                             
-21ص، 1ج در سـابق،صـمرة الحكـام، صـابـن فرحـون، تب .258ص، 2در سـابق، جصـمابن رشـد (الجـد)، المقـدمات الممهـدات،  - )1(

علــيش، شــرح مــنح  .11ص، 6ج در ســابق،صــمالدســوقي، الشــرح الكبيــر،  .11ص، 6در ســابق، جصــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  .23
الحطـــاب، مواهـــب  .194ص، 2در ســـابق، جصـــم. ابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام، 152-151ص، 4ج در ســـابق،صـــمالجليـــل، 
-130ص، 7در ســابق، جصـمالبـاجي، المنتقــى،  .12ص، 1ج در ســابق،صـمميـارة، شــرح التحفـة،  .98ص، 6ج در ســابق،صـمالجليـل، 

 .101-97ص، 3ج در ســـابق،صـــمابـــن شـــاس، عقـــد الجـــواهر، . 128ص، 7ج در ســـابق،صـــمر خليـــل، صـــالزرقـــاني، شـــرح مخت.131
دراسـة و تحقيـق: حمـزة أبـو فــارس، دار ، عـدة البــروق فـي جمـع مـا فـي المـذهب مــن الجمـوع و الفـروق، أبـو العبـاس أحمـد بـن يحـيىالونشريسـي، 

، التســولي، البهجــة. 18ص در ســابق،صــمالنبــاهي، تــاريخ قضــاة الأنــدلس،  .495-494صم، 1990-هـــ1410، 1الغــرب الإســلامي، ط
اع، شـرح حـدود ابـن صـالر  .104ص، 1، جمصـدر سـابقم، صـم لفكـر ابـن عاصـالتاودي، حلي المعا .104-103ص، 1ج در سـابق،صم

  .149صدر سابق، ص، مالولايات، الونشريسي . 20ص ،10، مصدر سابق، جالفروق، القرافي. 578-577ص در سابق،صمعرفة، 
ابـن  .232-231ص، 8ج در سـابق،صـمالرملي، نهاية المحتـاج،  .269ص، 6ج در سابق،صمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )2(

  .104ص، 8ج در سابق،صمالنووي، روضة الطالبين، . 270ص، 4ج در سابق،صممي، تحفة المحتاج، تالهيحجر 
المــــرداوي،  .371-370ص، 6ج در ســــابق،صــــمالبهــــوتي، كشــــاف القنــــاع،  .420ص، 6ج در ســــابق،صــــمابــــن مفلــــح، الفــــروع،  - )3(

  .90ص، 6ج در سابق،صمابن قدامة، الكافي،  .160ص، 11ج در سابق،صماف، صالإن
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و مــن شــرط القضــاء عنــد مالــك أن يكــون «كــم. فقــد قــال ابــن رشــد الحفيــد: عــن الآخــر عنــد إصــدار الح
 .)1(»واحدا

. و قــال )2(»و لا تصــح توليــة حــاكمين معــا في كــل قضــية«و قــال ابــن شــاس المــالكي مــا عبارتــه: 
لو نصـب في بلـدة قاضـيان، كـل واحـد يخـتص بطـرف جـاز، و كـذلك لـو أثبـت الاسـتقلال لكـل «أيضا: 

 .)3(»اشترط اتفاقهما في كل حكم لم يصحواحد منهما، فإن 
و أما كونه واحد فلا يصح تقديم اثنين على أن يقضـيا معـا في قضـية واحـدة، «و قال ابن فرحون: 

 .)4(»لاختلاف الأغراض، و تعذر الاتفاق، و بطلان الأحكام
و جـاز نصـب أكثـر مـن قـاض بمحـل إن لم يشـرط اجتمـاعهم «و قال زكريا الأنصـاري الشـافعي): 

  .)5(»على الحكم
و يجـــوز أن يـــولي في البلـــد الواحـــد «و قـــال ابـــن قدامـــة المقدســـي حاكيـــا آراء المـــذهب في المســـألة: 

قاضيين أو أكثر علـى أن يحكـم كـل واحـد مـنهم في موضـع، أو يجعـل إلى أحـدهما القضـاء في حـق، و إلى 
نيابــة عــن الإمــام، فكــان  الآخــر في حــق آخــر، أو إلى أحــدهما في زمــن، و إلى الآخــر في زمــن آخــر، لأنــه

  على حسب الاستنابة.
 و هل يجوز أن يجعل إليهما القضاء في مكان واحد، و زمن واحد، و حق واحد؟

 و فيه وجهان:
 : يجوز، لأنه نيابة، فجاز جعلها إلى اثنين كالوكالة.أحدهما -
  .)6(»: لا يجوز، لأĔما قد يختلفان فتقف الحكومةالثانيو  -

لو نصب في البلد قاضيان كل واحد يخـتص بطـرف جـاز، و إن شـرط «الغزالي: و يقول أبو حامد 
اتفاقهمــا في كــل حكـــم لم يجــز، و إن أثبــت الاســـتقلال لكــل واحــد فوجهـــان. ثم إذا تنــازع الخصـــمان في 

  .)7(»الاختيار أو ازدحم متداعيان بالقرعة
فــإن جعــل إليهمــا، أي القاضــيين، عمــلا واحــدا جــاز لــه ذلــك، «و قــال البهــوتي الحنبلــي مــا نصــه: 

فــــيحكم كــــل واحــــد باجتهــــاد، لأنــــه نيابــــة، فجــــاز جعلهــــا لإثنــــين، كالوكالــــة، و لأنــــه يجــــوز للقاضــــي أن 

                                                             
  .378-377ص، 2ج در سابق،صمابن رشد (الحفيد)، بداية المجتهد،  - )1(
  .101-97ص، 3در سابق، جصمعقد الجواهر، ابن شاس،  - )2(
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن شاس،  - )3(
  .18صدر سابق، صمالنباهي، تاريخ قضاة الأندلس،  .23ص، 1ج در سابق،صمرة الحكام، صابن فرحون، تب - )4(
لاح بـن محمــد صـوضـع حواشــيه: ، -رضـي االله عنـه–مــنهج الطـلاب فــي فقـه الإمـام الشــافعي  زكريـا بــن محمـد بـن زكريـا،اري، صـزكريـا الأن - )5(

  .182صم، 1997-هـ1417، 1عويضة، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
  .90ص، 6، جمصدر سابق، الكافي، ابن قدامة المقدسي - )6(
  .417ص، المكتبة العصرية، بيروت، في فقه الإمام الشافعي أبو حامد الغزالي، الوجيز - )7(
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يســـتخلف خليفتـــين في موضـــع واحـــد، فالإمـــام أولى، و لـــيس للقاضـــي الآخـــر الاعـــتراض عليـــه، أي علـــى 
قــه، و لا نقــض حكمــه، كمــا لــو كــان كــل واحــد منهمــا بعمــل خــاص، فــإن تنــازع خصــمان في الحكــم رفي

 .)1(»عند أحدهم قدم قول الطالب، و هو المدعي على المدعى عليه
يجــوز «و قـال الدســوقي محمــد بــن أحمــد بــن عرفــة المــالكي محــددا و مــدققا رأي المالكيــة في المســألة: 

منهم مسـتقل، أي لا يتوقـف حكمـه علـى حكـم غـيره، عـامٌ حكمـه في للخليفة تولية قضاة متعددين كل 
جميع النواحي بجميع أبـواب الفقـه، أو ببعضـها، و يجـوز لـه أيضـا توليـة متعـددين كـل مـنهم مسـتقل، لكنـه 

 خاص بناحيـة يحكم فيها، بجميع أبواب الفقه أو بعضهـا، أو البعض كذا، و البعض كذا.
قلال في العـــام و الخـــاص، فـــلا يجـــوز للخليفـــة أن يشـــرك بـــين فعلـــم مـــن هـــذا أنـــه لابـــد مـــن الاســـت

قاضيين، هذا إذا كان التشريك في كل قضية، بـل و لـو في قضـية واحـدة، بحيـث يتوقـف حكـم كـل قـاض 
و ابـن عرفـة، و مـا قالـه  )2(على حكم صاحبه، لأن الحاكم لا يكون نصف حاكم، كـذا قـال ابـن شـعبان

شخصين في نازلـة معينة، فلا أظنهم يختلفون في جوازه، و قد فعله علـي إنما هو في القضاة، و أمـا تحكيم 
  .)3(»ومعاوية في تحكيمهما أبا موسى و عمرو بن العاص

و مـن خـلال هــذه النصـوص و الأقــوال، فـإن أدلـــة هـذا الفريــق أربعـة؛ هــي: الإجمــاع؛ و القيــاس؛ و 
 فعل الصحابـة؛ و المعقول.

 الإجـماع: -أ/
والـدليل علـى ذلـك «حيث قال:، الباجي المالكي أن هذه المسألة حصل حولها الإجماعذكر الإمام 

إلى يومنــا هــذا، و لا أعلــم أنــه  hأن هــذا إجمــاع الأمــة، لأنــه لم يختلــف في ذلــك أحــد مــن زمــن النــبي 
 أشرك بين قاضيين في زمن من الأزمان، و لابلـد مـن البلـدان، وقـد قـام في البلـد الواحـد عـدد مـن الحكـام،

  .)4(»فكان كل واحد منهم ينفرد بحكمه الذي يرفع إليه لايشركه فيه غيره

                                                             
  .371-370ص، 6در سابق، جصمالبهوتي، كشاف القناع،  - )1(
ر. لـه مــن صـالنظـار، إليــه انتهـت رئاسـة المالكيــة بمري المعــروف بـابن القرطـي، الفقيــه الحـافظ صـأبـو اسـحاق محمــد بـن القاسـم بــن شـعبان المهـو  - )2(

 -المناســك -الأشــراط -مناقــب مالــك و الــرواة عنــه -رصــر مــا لــيس في المختصــمخت -أحكــام القــرآن -وهوكتــاب مشــهور ؛التــآليف: الزاهــي في الفقــه
، رقــم 80صدر ســابق، صــ، مور الزكيــةشــجرة النــ، محمــد بــن محمــد، مخلــوف. هـــ وســنه فــوق الثمــانين 355الســنن. تــوفي في جمــادى الأولى ســنة 

  .144الترجمة: 
  .11ص، 6ج در سابق،صمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  - )3(
تحقيــق: محمــد عبــد القــادر أحمــد عطــا، دار الكتــب ، شــرح موطــأ مالــك المنتقــى، أبــو الوليــد ســليمان بــن خلــف بــن ســعد بــن أيــوب البــاجي، - )4(

  .  20ص، 10در سابق، جص، مالقرافي، الفروق. وانظر أيضا: 131ص، 7، جم1999-هـ1420، 1العلمية، بيروت، ط
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إلا أنه يرد عليه بأن الإجماع في هذه المسـألة غـير منعقـد، بـل هـو محـض ادعـاء، خاصـة أن المسـألة  
خلافيــة بــين المالكيــة أنفســهم، فقــد منعــه ابــن شــعبان و ابــن عرفــة و غــيرهم مــن جمهــور المالكيــة، و أجــازه 

  .)2(»و غلا فيه الباجي، فادعى الإجماع على منعه«. حتى  قال عليش المالكي: )1(ي و ابن عرفةالمازر 
و الحــق إن ادعــاء البــاجي المــالكي الإجمـــاع ينبهنــا إلى مســألة و قضيـــة في غايــة الأهميــة، و هــي أنــه 

اع. خاصــة أن يجــب تحقيــق كــل مســائل الإجمــاع في المســائل الجزئيــة الــتي يــدعي فيهــا الخصــوم وجــود الإجمــ
هذا المثال الذي أمامنا ما هو إلا كعينة و مثال على عدم صـحة بعـض الادعـاءات حـول وجـود الإجمـاع، 

  بمعنى آخر يجب التحقيق عند الادعاء بالإجماع من وجوده أو من عدمه.
  القياس: -ب/

شـرعية عامـة. و ذلك بقياس القضاء على الإمامة الكبرى في عدم التعدد، بجـامع أن كليهمـا ولايـة 
وإذا أشرك بين الحاكمين، دعا ذلك إلى اختلافهمـا في المسـائل، ويوقـف «... وهنا يقول الباجي المالكي:

نفوذهما كالإمامة... وهذا ينافي الولاية، لأن من ولي القضاء لايمكـن الاسـتبدال بـه عنـد المخالفـة، فيـؤدي 
  .)3(»إلى توقف الأحكام، وامتناع نفوذها

 ة:فعل الصحاب -ج/
لأبي موسى الأشعري وعمـرو  بو هو تحكيم كل من علي بن أبي طالب و معاوية بن أبي سفيان 

 ، حيث دل ذلك على جواز التعدد في التحكيم و عدم جوازه في القضاء.)4( ببن العاص 
 الـمعقول: -د/
I.  يـؤدي إن في تعيين أكثر من قاض للحكم في النزاع الواحد أمر خطير يمس بالعدالة، بحيـث إنـه

إلى تعطيل منصب القضاء، و عرقلة حسن سـير العدالـة، و صـدور أحكـام متناقضـة في النـزاع الواحـد مـن 
طرف القضاء، و كل هذا لا يحقق المقصد من القضـاء، و هو قطع المنازعـات و فصـل الخصـومات، ودرء 

و مــن ثم لا يجــوز أن  الظلــم و قمعــه، و إزالــة المفاســد، بــل إنــه يــؤدي إلى اســتمرار الخصــومات و تأبيــدها،
 .5يحكم في النزاع الواحد أكثر من قاض، و إنما لابد من قاض فرد

                                                             
  .495ص در سابق،صمالونشريسي، عدة البروق،  .153-152-151ص، 4ج در سابق،صمعليش، منح الجليل،  - )1(
  .152ص، 4، جهالمصدر نفسعليش،  - )2(
  .20ص، 10در سابق، جص، مالقرافي، الفروق. وانظر أيضا: 131ص، 7در سابق، جصمالباجي، المنتقى،  - )3(
ـــد االله محمـــود بـــن جميـــل، دار الإمـــام مالـــك، الجزائـــر، ط، البدايـــة و النهايـــة، أبـــو الفـــداء إسماعيـــلابـــن كثيـــر،  - )4( -هــــ1417، 1بعنايـــة: أبـــو عب

  .359-357ص، 4م، ج2006
، النــووي، روضــة الطــالبين. 18صدر ســابق، صــ، مالنبــاهي، المرقبــة العليــا. 23ص، 1در ســابق، جصــ، مرة الحكــامصــابــن فرحــون، تب - 5
  .104ص، 8در سابق، جصم
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ودليـل آخــر، وهــو أن المـذاهب مختلفــة والأغــراض متباينـة، ولايصــح أن يتفــق «قـال البــاجي المــالكي:
رجـــلان في كـــل شـــئ  حـــتى لايـــرى أحـــدهما خـــلاف مـــا يـــراه، وإذا أشـــرك بـــين الحـــاكمين، دعـــا ذلـــك إلى 

ما في المسائل، ويوقف نفوذهمـا كالإمامـة، ولا يلـزم علـى هـذا الحكمـان بـين الـزوجين، و الحكمـان اختلافه
في جـزاء الصـيد، لأĔمـا يحكمـان في قضـية واحـدة، ولـيس بولايـة(أي التحكـيم لـيس ولايـة كالقضــاء) وإن 

هـذا ينـافي اتفقا نفذ حكمهما، وإن اختلفا لم ينفذ حكمهما وحكـم غيرهمـا، فلـم يكـن في ذلـك مضـرة، و 
الولايــة، لأن مــن ولي القضــاء لايمكــن الاســتبدال بــه عنــد المخالفــة، فيــؤدي إلى توقــف الأحكــام، وامتنــاع 

  .)1(»نفوذها
و إنمــا منــع ابــن شــعبان و غــيره ولايــة قاضــيين علــى أن لا ينفــذ حكــم «وقــال الونشريســي المــالكي: 

زوا حكــم الحكمــين في جــزاء الصــيد، و في أحــدهما دون الآخــر، بــل لا ينفــذ إلا إذا اجتمعــا عليـــه، و أجــا
الشقاق بين الزوجين، لأن الحكمين إن اختلفا إلى غيرهمـا، فـلا مضـرة في اختلافهمـا، و في القاضـيين هـي 
ولايــة لا يصــح التنقــل فيهــا بعــد انعقادهــا، و يــؤدي اختلافهمــا إلى وقــف الأحكــام، و الغالــب اخــتلاف 

  ابن فرحون و أبو الحسن النباهي، فلا نكرره.. و قد سبق ذكر ما قاله )2(»القاضيين
إلى زمـــن الخلفـــاء  Hكمـــا اســـتدلوا بعـــدم الجـــواز علـــى عـــدم وقـــوع تعـــدد القضـــاة مـــن زمـــن النـــبي 

إلى زماننـا هــذا  Hو عـدم وقوعـه مـن زمـن النـبي «الراشـدين و مـن بعـدهم، و قـد قـال البـاجي المـالكي: 
  .)3(»يدل على منعه

القول بأن عدم الوقوع لـيس دلـيلا علـى المنـع و عـدم الجـواز. بـل لا ، يمكن و مناقشة لهذا الدليل
يصلح أن يكون دليلا في استنباط الأحكام، إذ أن من المستخلص من أصـول الفقـه أنـه لـيس هنـاك دليـل 

{  ∽  €  Ζ   ′  ϒ  يســمى عــدم الوقــوع. بــل عــدم الوقــوع يــدل علــى الجــواز بــدليل قولــه تعــالى:

 ♠  ♥  ♦  ♣  ƒ   ∞  ⁄  ≤   ≡  ≠  ÷  •  ∝×  ≥  ″  ±  °  ↓   →  ↑  ↔Ψ  ســــــــــورة ]

  ].101المائدة: 
  .)4(»لا يجوز، لأĔما قد يختلفان فتقف الحكومة«و قال ابن قدامة المقدسي: 

و منعه بعض الناس بمقتضـى السياسـة، خـوف تنـازع الخصـوم فـيمن يحكـم «و قال عليش المالكي: 
لـذي الحـق اسـتنابة مـن شـاء علـى حقـه ولـو تعـدد، و التنـازع بينهم، و مقتضى أصـول الشـرع جـوازه، لأن 

                                                             
  .131ص، 7در سابق، جصمالباجي، المنتقى،  - )1(
  .494ص در سابق،صمالونشريسي، عدة البروق،  - )2(
  .495صدر سابق، صمالونشريسي، عدوة البروق،  .131ص، 7ج در سابق،صمالباجي، المنتقى،  - )3(
  .90ص، 6در سابق، جصمابن قدامة، الكافي،  - )4(
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يرتفع شغبه باعتبار قول الطالب. و إن تطالبا قضى لكل مهما فيما هو فيه طالب يريده، فـإن تنازعـا في 
 .)1(»التبدئة بدئ بالأول فإن افترقا ففي القرعة، و ترجيح من دعي إلى الأقرب خلاف

II. ء و الحكـم، و لا تبعيضـها، فـإذا كـان الخليفـة عـين أكثـر مـن ثم إنه لا يمكن تجزئة ولايـة القضـا
قـــاض للنظـــر في النـــزاع الواحـــد، فهـــل مـــن المقبـــول و المعقـــول أن يكـــون القاضـــي الواحـــد نصـــف قـــاض أو 

 .)2(»لا يكون الحاكم نصف حاكم«ثلثه؟. قال ابن شعبان المالكي ما نصه: 
والحــاكم لايجــوز أن يكــون نصــف حــاكم، فــلا يجتمــع إثنــان، فيكونــان « و قــال البــاجي المــالكي: 

جميعا حاكما في قضية واحدة، وأما أن يستقضى في البلد الحكام و القضاة ينفرد كل واحـد مـنهم بـالنظر 
  .)3(»فيما يرفع إليه من ذلك، فجائز

القاضـــي، لا يتجـــزأ و لا يتـــبعّض، كمـــا أن  و مناقشـــة لهـــذه الفكـــرة الأخـــيرة، نـــرى أن القاضـــي هـــو 
الحكــم الصــادر مــن قاضــيين فـــأكثر لــيس معنــاه القضــاة مقســمون بحســـب عــددهم، و إنمــا الوظيفــة هـــي 

  تعاوĔم وتكاملهم من أجل أن تصدر أحكام قضائية سليمة من العيوب و الأخطاء.
  التي لا فائدة منها. و لذلك ندعو إلى تخليص الفقه الإسلامي من الأفكار غير الواقعية، و

القــــول الثــــاني: جــــواز إصــــدار الأحكــــام مــــن أكثــــر مــــن قــــاض مطلقــــا[ نظــــام القضــــاء  -/2
  :الجماعي]

، جــواز صــدور )6(، و الحنابلــة في قــول آخــر)5(، و الشــافعية في قــول مرجــوح لــديهم)4(يــرى الحنفيــة
النــزاع الواحــد و يــتم التــداول الحكــم القضــائي مــن قاضــيين فــأكثر مطلقــا، بحيــث يجتمــع القضــاة للنظــر في 

  والمناقشة بينهم، ثم يصدرون حكما قضائيا واحدا في النزاع.
الســلطان لــو قلــد رجلــين قضــاء ناحيــة، فقضــى أحــدهما لم يجــز  « قــال ابــن قاضــي سماونــة الحنفــي:

  .)7(»كالوكيلين، ولو قلدهما على أن ينفرد كل واحد منهما بالقضاء ينبغي أن يجوز
و يجـــــوز أن يشـــــرك القاضـــــيان في قضـــــية، و لا يجـــــوز ذلـــــك في حـــــق «الحنفـــــي: و قـــــال الســـــمناني 

، و قــال في )1(»و إذا قلــد الحكـم رجلـين لم يمـض الحكــم حـتى يجتمعـا عليـه«، و قـال أيضـا: )8(»الإمـامين
                                                             

  .152ص، 4ج در سابق،صمعليش، منح الجليل،  - )1(
الدســوقي، حاشــية علــى  .494ص در ســابق،صــمالونشريســي، عــدوة البــروق،  .152ص، 4ج در ســابق،صــمعلــيش، مــنح الجليــل،  - )2(

  .131ص، 7ج سابق،در صمالباجي، المنتقى،  .11ص، 6، جدر سابقصمالشرح الكبير، 
  .المصدر و الصفحة نفسهاالباجي،  - )3(
 .282-281ص، 6ج در ســابق،صــمابــن نجــيم، البحــر الرائــق،  .81-80-75ص، 1ج در ســابق،صــمالســمناني، روضــة القضــاة،  - )4(

  .317ص، 3، جدر سابقصمالهند، الفتاوى الهندية،  اءلمنظام الملك و جماعة من ع
  .128ص، 20در سابق، جصمالنووي، المجموع شرح المهذب،  .379ص، 3ج در سابق،صمالشيرازي، المهذب،  - )5(
  .90ص، 6ج در سابق،صمابن قدامة، الكافي،  - )6(
  .14ص، 1در سابق، جص، مولينصابن قاضي سماونة، جامع الف - )7(
  75ص، 1ج ،هالمصدر نفسالسمناني،  - )8(
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و متى كان الحكمان رجلين فاختلفـا في الحكـم و الاجتهـاد، لم يحكـم واحـد مـن الحكمـين «موضع آخر: 
  .)2(»شيء واحد، و كان عدم وجود حكم أحدهما كعدمه حتى يجتمعا على

و هل يجوز أن يجعـل إليهمـا القضـاء في مكـان واحـد، و زمـن «و قال ابن قدامة المقدسي الحنبلي: 
  .)3(»واحد، و حق واحد؟ فيه وجهان: أحدهما: يجوز، لأنه نيابة، فجاز جعلها إلى اثنين كالوكالة

لـيس «، و الـتي تـنص علـى أنـه: 1802و هذا الرأي هو الذي تبنته مجلة الأحكام العدليـة في المـادة 
لأحــد القاضــيين المنصــوبين لاســتماع دعــوى أن يســتمع تلــك الــدعوى وحــده و يحكــم đــا، و إذا فعــل لا 

  .)4(»ينفذ حكمه...
إن القضـاء إذا فـوض لإثنـين «و هذه المادة تكاد تنطبق على ما قاله ابن نجيم الحنفي، حيث قال: 

لا يلي القضاء أحدهما... و في البزازية: قلد السلطان رجلا قضـاء بلـدة، ثم بعـد أيـام قلـد القضـاء آخـر و 
 .)5(»لم يتعرض لعزل الأول، الأظهر و الأشبه أن لا يعزل

قضـاة و قد لاحظ أحد شراح مجلة الأحكـام العدليـة أنـه علـى الـرغم مـن أن الحنفيـة يجيـزون تعـدد ال
إلا أĔم عمليا كانت المحاكم في الدولة العثمانية التي أخذت بالمذهب الحنفي مـذهبا رسميـا للدولـة، كانـت 
تجـــري علـــى أصـــول القاضـــي المنفـــرد، و لم يوجـــد في تلـــك المحـــاكم قاضـــيان منصـــوبان ليحكمـــا علـــى هـــذا 

  .)6(الوجه
وا هـــذا الحكـــم في الواقـــع العملـــي، و هـــذا يعـــني أن الحنفيـــة أجـــازوا تعـــدد القضـــاة، إلا أĔـــم لم يطبقـــ

  وكأن المسألة عندهم هي مجرد جواز فقط، أو كأĔم شعروا بنوع من التحرج في المسألة.
أمــا أدلــة هــذا القــول فهــي القيــاس علــى الجملــة، و علــى التفصــيل: القيــاس علــى الوكالــة؛ و القيــاس 

  ، وذلك كالآتي:)7(على التحكيم
علـى الوكالـة هـو أن ولايـة إصـدار الأحكـام وكالـة و نيابـة عـن  فالقيـاس القياس على الوكالـة: -أ/

الإمام الأعظم، فـإذا كـان يجـوز للوكيـل أن يوكـل اثنـين معـا في أمـر مـا، فلـيس لأحـدهما وحـده التصـرف في 

                                                                                                                                                                                         
  .80ص، 1، جهالمصدر نفسالسمناني،  - )1(
  .31ص، 1در سابق، جصمروضة القضاة، السمناني،  - )2(
  .90ص، 6ج در سابق،صمابن قدامة المقدسي، الكافي،  - )3(
إذا وكــل واحـد اثنـين معـا بـأمر فلـيس لأحــدهما «على أنـه: صـمـن اĐلـة، و الــتي تشـير إلى الوكالـة، حيـث تن 145تحيـل إلى المـادة  1802المـادة  - )4(

، شـرح المجلـة، سـليم اللبنـانيرسـتم بـاز،  .607ص، 4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  ».وكلا به...رف في الأمر الذي صوحدة الت
  . و هذا يعني أن جواز تعدد القضاة عند الحنفية يقوم على القياس على الوكالة.1170ص، 2مرجع سابق، ج

  .282-281ص، 6ج در سابق،صمابن نجيم، البحر الرائق،  - )5(
  .608ص، 4، جالمصدر نفسهحيدر، علي،  - )6(
 .14ص، 1در سـابق، جصـ، مولينصـابـن قاضـي سـماونة، جـامع الف .81-80-75ص، 1ج در سابق،صمالسمناني، روضة القضاة،  - )7(

النــووي، المجمــوع شــرح . 379ص، 3جالشــيرازي، المهــذب،  .317ص، 3در ســابق، جصــمنظــام الملــك و جماعــة مــن علمــاء الهنــد، 
  . 90ص، 6ج در سابق،صمابن قدامة، الكافي،  .125ص، 20ج در سابق،صمالمهذب، 



588 
 

الأمر الذي وكلا به، فكذلك القضاء، فـإذا ولي الإمـام الأعظـم قاضـيين للفصـل في نـزاع واحـد، فـلا يجـوز 
  فيه بمعزل عن الأخر، و كل هذا بجامع الوكالة و النيابة في كل منهما.لأحدهما الفصل 

  من مجلة الأحكام العدلية، السابق ذكرها. 1465و  1802و لعل هذا ما أشارت إليه المادتان 
أمــا القيــاس علــى التحكــيم، فلمــا كــان جــائز الاحتكــام إلى اثنــين  القيــاس علــى التحكــيم: -ب/

ء إلى قاضيين فأكثر، و يـدل علـى هـذا فعـل الصـحابة، حيـث احـتكم علـي فأكثر، فكذلك يجوز الاقتضا
 بإلى كــل مــن أبي موســـى الأشــعري، و عمـــرو بــن العـــاص  ب بــن أبي طالــب و معاويـــة بــن أبي ســـفيان

  أجمعون. 
وإذا أشــرك بــين الحــاكمين، دعــا ذلــك « وقــد نــاقش البــاجي المــالكي القيــاس علــى التحكــيم قــائلا: 

المســــائل، ويوقـــــف نفوذهمــــا كالإمامــــة، ولا يلـــــزم علــــى هــــذا الحكمـــــان بــــين الـــــزوجين، إلى اختلافهمــــا في 
والحكمـــان في جـــزاء الصـــيد، لأĔمـــا يحكمـــان في قضـــية واحـــدة، ولـــيس بولايـــة(أي التحكـــيم لـــيس ولايـــة  
كالقضــاء) وإن اتفقــا نفــذ حكمهمــا، وإن اختلفــا لم ينفــذ حكمهمــا وحكــم غيرهمــا، فلــم يكــن في ذلــك 

  .)1(»في الولايةمضرة، وهذا ينا
و لكــن هــذا الــرأي لم يوضــح عــدد القضــاة هــل هــو اثنــان أو ثلاثــة أو أربعــة؟ كمــا لم يوضــح هــل 
العدد زوجي أو فردي؟ و كذلك كيفية حل الخلاف بين القضاة حين تعددهم في نظـر النـزاع الواحـد قبـل 

رأي لـــدى القضـــاة عنـــد صـــدور الحكـــم؟ أي أĔـــم لم يـــذكروا الآليـــات و الوســـائل الـــتي تفـــض النـــزاع في الـــ
اختلافهم في الحكم قبل صدوره، و بعد سماع الخصوم، و الانصراف إلى المناقشة و المداولة و المشـاورة في 

  إصدار الحكم.
القـــول الثالـــث: جـــواز إصـــدار الأحكـــام مـــن أكثـــر مـــن قـــاض فـــي حـــالات و منعـــه فـــي  -/3

  :أخرى
، المنــع و الجــواز مطلقــا، فــيرى جــواز تعــدد أمـا القــول الثالــث فيجمــع و يوفــق بــين القــولين السـابقين

القضاة أكثر من واحد، في نزاع واحد في بعض الحـالات، و يمنعه في الحالات الأخرى، و هو رأي بعـض 
  المالكية و الشافعية و الحنابلة.

فــإĔم  -الجمــع و التوفيــق بــين الأقــوال –و إذا كــان أصــحاب هــذا الــرأي متفقــون مــن حيــث المبــدأ 
 يختلفون في تحديد هذه الحالات التي يجوز فيها تعدد القضاة عن الحالات التي لا يجوز فيها ذلك.

فبعض المالكية كالمازري و عليش و غيرهم، يرون جواز إصدار الحكم مـن قاضـيين فـأكثر في حالـة 
أما التعيين للفصل في كل الخصـومات فـلا يجـوز، و  اقتصار تعيينهما في قضية معينة على وجه الخصوص.

                                                             
  .131ص، 7در سابق، جصمالباجي، المنتقى،  - )1(
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يمكن إدراج هذه الحالات مثلا على حالة النقض، فيجوز نظر القضايا المطعون فيهـا مـن عـدة قضـاة. أمـا 
 الحكم الأول الذي يصدر في النزاع فيجب أن يصدر من قاض فرد، ولا يجوز صدوره من عدة قضاة.

يظهـــر وجـــه المصـــلحة في ذلـــك في قصـــص « علـــي بـــن عمـــر: قـــال المـــازري أبـــو عبـــد االله محمـــد بـــن 
  .)1(»خاصة، و أما في قصص عامة فينظر في ذلك

و القصـــص: الأحـــداث و القضـــايا و الوقـــائع و الخصـــومات، و يلاحـــظ عليـــه أن المـــازري يـــتحفظ 
 فيما يتعلق بالقضايا العامة التي لم يعين فيها السلطان القضاة.

أنـه لا يقـوم دليـل علـى المنـع إن اقتضـى ذلـك مصـلحة، و دعـت و عنـدي «و يقول المازري أيضا: 
إليـه ضـرورة في نازلـة رأى الإمـام أنـه لا ترتفـع التهمـة و الريبـة إلا بقضـاء رجلـين، فـإن اختلـف نظرهمـا فيهـا 

 .)2(»ستظهر بغيرهما
وذ إنمــا الكــلام في القضــاء العــام، و أمــا في نازلــة معينــة يوقــف نفــ«و قــال علــيش المــالكي مــا نصــه: 

الحكم فيها على اتفاقهما، فما أظنهم يختلفون فيها، و هذه نوع قضية تحكيم رجلين، و قد فعلـه علـي و 
 .)3(» نفي تحكيمهما أبا موسى الأشعري و عمرو بن العاص  معاوية

وكونــه واحـدا عــده «و يقـول ابـن عرفــة أيضـا موجهــا رأي المالكيـة في اشــتراط كـون القاضــي واحـدا: 
، و هــو أظهــر، لأن مــانع التعــدد، إنمــا هــو خــوف تناقضــهم، و لا يتصــور )4(الثانيــةعيــاض مــن الشــروط 

إضافة الحكم لهما إلا مع اتفاقها فيجب حينئذ إمضاؤه، لانتقاء علة المنع، و لا معنى لكونه من الشـروط 
  .)5(»الثانية إلا هذا

                                                             
، 6در ســـابق، جصــمو انظـــر: الدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر،  .153ص، 4ج در ســابق،صــمعلــيش، شــرح مــنح الجليــل،  - )1(

  .11ص
، 5ج در ســابق،صــمالبــاجي، المنتقــى، . 495ص در ســابق،صــمالونشريســي، عــدة البــروق،  .152ص، 4ج ،المصــدر نفســهعلــيش،  - )2(

  .183ص
  .579ص در سابق،صماع، شرح حدود ابن عرفة، صو انظر أيضا: الر  .153ص، 4ج ،المصدر نفسهعليش،  - )3(
  يقسم المالكية الشروط التي تشترط في تولي القضاء إلى ثلاثة أقسام:  - )4(

على جهة الشرطية، و هي: كونـه عـدلا، ذكـرا، فطنـا، مجتهـدا، إن وجـد و إلا فأمثـل مقلـد، و يجـب عليـه العمـل بمشـهور إمامـه في قسم واجب  -/1
 المذهب.

 يرا، سميعا، متكلما، فلا يجوز تولية أضدادها، فإن ولي و حكم مضى.صو الواجب الغير الشرطي، و هي: كونه ب -/2
بلــديا، ورعــا، حليمــا، مستشــيرا العلمــاء، غــير مــدين، و كونــه معــروف النســب، و غــير زائــد في الــدهاء، و غــير المســتحب و هــي: كونــه غنيــا،  -/3

أهــل القضـاء عـدل، ذكـر، فطـن، مجتهـد، إن وجـد، و إلا فأمثـل مقلـد... فحكـم بقــول «محـدود، وخاليـا مـن بطانـة السـوء. قـال خليـل ابـن إسحــاق: 
و وجب عزله، و لزم و إلا فله الهرب، و إن عين. و حرم لجاهل و طالب دنيا. و نـدب يشـتهر عليـه   م،صمقلده، و نفذ حكم أعمى، و أبكم، و أ

، مصــدر ســابق، صــر: ابــن إســحاق، المختانظـر ».كـورع، غــني، حلــيم، نـزه، نســيب، مستشــير، بـلا ديــن و حــد، و زائــد في الـدهاء، و بطانــة ســوء
علـيش، مـنح  .358ص، 2ج، مصـدر سـابقلنفـراوي، الفواكـه الـدواني، ا. 94ص، 6ج در سـابق،صمالحطاب، مواهب الجليل، . 226ص

  .127-123ص، 7ج در سابق،صمر خليل، صالزرقاني، شرح مخت. 138ص، 4ج ،مصدر سابق الجليل،
  .578ص در سابق،صماع، شرح حدود ابن عرفة، صالر  .152ص، 4ج در سابق،صمعليش، شرح منح الجليل،  - )5(
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قـول ابـن رشـد أن منـع و وجـه «و قال ابن عرفة أيضـا موجهـا رأي المـانعين مـن التعـدد في القضـاة: 
تعددهما إنما هو معلل بأنه مظنة لاختلافهما بـالعين، و التعليـل بالمظنـة لا يبطـل بانتفـاء مظنوĔـا في بعـض 

  .)1(»الصور
و معنى هذا الكلام أن كـلام المـانعين مـن المالكيـة يقـوم علـى العلـة باعتبارهـا وصـف ظـاهر منضـبط 

، و لما كان من عادة القضـاة الاخـتلاف، فـإن تعـدد القضـاة يترتب من ربط الحكم đا تحقيق المقصود منه
في المسـألة أو النــزاع الواحــد يــؤدي إلى اخــتلافهم، و هــذا يخــل بالمقصــد مــن نصــب القاضــي، و هــو فصــل 

  الخصومات و قطع المنازعات.
ع أما رأي المحيزين من المالكية، فيقوم على الحكمة لا العلة، حيث إن الحكمـة هـي الغايـة مـن تشـري

الحكــم، فــإن كانــت الغايــة مــن تعــدد القضــاة في النظــر في النــزاع الواحــد، يــؤدي إلى صــدور حكــم واحــد 
بالاتفاق، كان جائزا هـذا التعـدد، أمـا إن كـان لا يـؤدي إلى تحقيـق هـذه الغايـة و الهـدف و المقصـد، كـان 

 ذلك غير جائز.
لتتضـح حقيقـة الآراء في المـذهب و لذلك يقول ابن عرفة المالكي كلاما نفيسا و قيما يحسـن ذكـره 

مـن اشـترط كـون القاضـي واحـدا في صـحة الولايـة، و هـو ابـن «المالكي في هذه المسـألة، يقـول ابـن عرفـة: 
رشـــد، رأى أن التعليـــل بالمظنـــة لا بالحكمـــة، و الحكمـــة في ذلـــك أنـــه إذا حقـــق الاخـــتلاف بالتنـــاقض في 

فيـــه مصـــلحة نصـــب القاضـــي، و إن وجـــد  القــول أدى ذلـــك إلى عـــدم حصـــول الحكـــم، و ذلـــك يخـــل بمـــا
اتفــاق منهمــا في بعــض الأحكــام فــذلك لا يبطــل المظنــة، لأن التعليــل đــا مقــدم علــى التعليــل بالحكمــة، 

 فلذلك صح عنده (يقصد ابن رشد و من سايره) أن الشرط المذكور يعتبر في صحة انعقاد الولاية.
فلـذلك صـح أن يقـول: إن الاتفـاق إذا وقـع رأى أن التعليل عنده بالحكمة،  -رحمه االله–و عياض 

 .)2(»يجب الإمضاء فيه، فإذا وجد الاتفاق منهما مضى الحكم، و إذا فـَقَدَ، فـَقَدَ الحكم
أنـــه قــد ولي في بعــض بـــلاد  -علــى الــرغم مـــن أنــه مــن الفريــق الأول -كمــا ذكــر البــاجي المـــالكي 

 .)3(لد، أي الأندلسالأندلس ثلاثة قضاة لهذه الصفة، و لم ينكر فقهاء ذلك الب
أما عند الشافعية، فقد أجاز الخطيب الشربيني إصدار حكـم قضـائي في النـزاع الواحـد مـن قاضـيين 

 فأكثر و ذلك في حالتين فقط: و هما: 
إذا ولى الإمـام الأعظـم مقلـدين لإمــام فقيـه واحـد فيجـوز، أمـا اجتمـاع قاضــيين  الحالـة الأولـى: -

  مجتهدين فلا يجوز.
                                                             

  .الصفحة نفسهاالمصدر و اع، صالر  - )1(
  .المصدر و الصفحة نفسهااع، صالر  - )2(
  .153-152ص، 4در سابق، جصمعليش، شرح منح الجليل،  .495ص در سابق،صمالونشريسي، عدة البروق،  - )3(
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إذا اشـترط أو نـص في قـانون أو نظـام معـين علـى وجـوب اجتمـاع قاضـيين علـى  الثانيـة:الحالة  -
 الحكم.

إنـه لـو ولي الإمـام مقلـدين لإمـام واحـد، و قلنـا: تجـوز «و في هذا يقول الخطيب الشربيني ما نصه: 
همــا ولايــة المقلــد أنــه يجــوز، و إن شــرط اجتماعهمــا علــى الحكــم، لأنــه لا يــؤدي إلى اخــتلاف، لأن إمام

 واحد.
فإن قيل: قد يكون للإمام الواحد قـولان، فـيرى أحـدهما العلـم بقـول، و الآخـر بخلافـه، فيـؤدي إلى 
النـزاع و الاخــتلاف؟ أجـاب الشــيخ برهـان الــدين الفـزاري: بــأن كــلا منهمـا إنمــا يحكـم بمــا هـو الأصــح مــن 

لـك الإمـام بتصـحيح أحـد القولين، و هو كما قال ابـن شـهبة: ظـاهر في المقلـد الصـرف، و عنـد تصـريح ذ
 القولين.
أما إذا كانا من أهل النظر و الترجيح، و إلحاق ما لم يقـف فيـه علـى نـص مـن أئمـة المـذهب بمـا  -

هــو منصــوص، و تــرجيح أحــد القــولين، فههنــا يقــع النــزاع في ذلــك و الاخــتلاف، و يختلــف النظــر فيتجــه 
 المنع أيضا.

ن لم يشــترط اســتقلالهما و لا اجتماعهمــا، فإنــه يحمــل أمــا إذا أطلــق (أي الإمــام أو الخليفــة) بــأ -
علــى إثبــات الاســتقلال تنــزيلا للمطلــق علــى مــا يجــوز، و يفــارق نظــيره في الوصــيين، بــأن تعيينهمــا بشــرط 

 .)1(»اجتماعهما على التصرف جائز
مـا مـن أما عند الحنابلـة؛ فـإن ابـن تيميـة الحفيـد أجـاز تعـدد القضـاة في النـزاع الواحـد، إذا كـان فوقه

توليـة قاضـيين في بلـد واحـد، إمـا أن يكـون علـى «يرد مواضع تنازعهمـا. يقـول ابـن تيميـة الحفيـد الحنبلـي: 
  سبيل الاجتماع، بحيث ليس لأحدهما الانفراد كالوصيين و الوكيلين، و أما على سبيل الانفراد.

د مواضـع تنازعهمــا، : (فليس هو مسألة الكتـاب) و لا مانع منـه إذا كـان فوقهمـا مـن يرـ أما الأول
 .)2(»: يجوز مطلقاالثانيو 

و حجــة هــذا الــرأي، مــن خــلال أقــوالهم و نصوصــهم، هــو المصــلحة المرســلة، حيــث إن الشــارع لم 
يــنص علــى حكــم هــذه المســألة بــالجواز أو المنــع، و لكــن لمــا كــان تعيــين أكثــر مــن قــاض للنظــر في النــزاع 

ع يؤدي إلى صدور أحكام صحيحة و سليمة مـن حيـث الواحد، و صدور حكم واحد منهم في هذا النزا 
موافقتها للشرع و أصول القضاء و العدالة، فإن الشرع يحث على ذلك و يحرص عليه، بل إن الشرع عن 
طريق الاستقراء ما جاء إلا ليحقـق الحـق و يبطـل الباطـل في كـل الميـادين، و القضـاء منهـا، فإنـه لا مــانع، 

                                                             
  .269ص، 6در سابق، جصمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )1(
  .277صدر سابق، صمالبعلي، الاختيارات الفقهية،  - )2(
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مــن قــاض للنظــر في النــزاع الواحــد، و يتــداولون الآراء و وجهــات النظــر  بــل هــو مطلــوب، أن يجتمــع أكثــر
المختلفــة فيمـا بيـنهم، ثم يتناقشـون فيمـا بيـنهم لاسـتخلاص الحكـم الـذي يرجحونــه، و يـرون أنـه الصـواب 
أو الأقرب إلى الصواب. خاصة إذا علمنا أن القاضي الواحد قد لا ينتبه، أو قد يغفل عن بعـض المسـائل 

ية و الجوهرية في النزاع، فيكون وجود قاض أو قضاة آخرين معه للنظر في النزاع أدعـى لتجنـب أو الأساس
تقليل الأخطاء في الأحكام القضائية الـتي تعـبر عـن العـدل و الإنصـاف الـذي هـو أسـاس وجـود واسـتمرار  

 كل مجتمع و دولة.
امـا تشـريعيا يتضـمن تعيـين عـدة زيادة على أن الخليفـة أو الإمـام الأعظـم لـه أن يصـدر قانونـا أو نظ

قضــاة للنظــر في النــزاع الواحــد، مــتى كــان ذلــك في مصــلحة المســلمين، إذ القاعــدة الفقهيــة تــنص علــى أن 
مــن مجلــة الأحكــام  58، و هــو مــا نصــت عليــه المــادة )1(»تصــرف الإمــام علــى الرعيــة منــوط بالمصــلحة«

 العدلية.
المرسلة، و لـذلك يقـول المـازري أبـو عبـد االله محمـد  و إذا، فالنتيجة هي استناد القول على المصلحة

و عندي أنه لا يقوم دليـل علـى المنـع إن اقتضـى ذلـك مصـلحة، ودعـت إليـه «بن علي بن عمر ما نصه: 
ضـــرورة في نازلـــة رأى الإمـــام أنـــه لا ترتفـــع التهمـــة و الريبـــة إلا بقضـــاء رجلـــين، فـــإن اختلـــف نظرهمـــا فيهـــا 

 .)2(»ستظهر بغيرهما
ى ذلك، يمكن الاستدلال بما ذكره الباجي المالكي من أنه قد ولي في بعض بلاد الأنـدلس زيادة عل

. و من ثم، يمكن القول بجواز تعدد القضاة لنظر النزاع الواحد وأنـه ثابـت نظريـا )3(ثلاثة قضاة لهذه الصفة
 و عمليا.

ة الـــذين و لكـــن مـــا يلاحـــظ علـــى هـــذا القـــول أنـــه لم يحـــدد بشـــكل دقيـــق و مضـــبوط عـــدد القضـــا
 ينظرون في النزاع الواحد، هل اثنان أم أكثر؟ و هل يجب أن يكون العدد زوجيا أم فرديا؟

و كــان مــن الضــروري بيــان هــذه المســألة في نظرنــا، لأنــه في حــال اخــتلاف القضــاة في الحكــم قبــل 
 أم ماذا؟صدوره يطرح إشكال مفاده: كيف يرجح أو يختار الرأي الصواب؟ هل رأي الأغلبية أم القرعة، 

لم يوضح الفقهاء المسلمون حكم هذه المسألة و جواđا، و الذي نـراه هـو حكـم الأغلبيـة لأنـه هـو 
الأصــوب في الظــاهر، كمــا نــرى أن يكــون العــدد فرديــا، لأن الأغلبيــة لا تتحقــق إلا بكــوĔم وتــرا ثلاثــة أو 

                                                             
رسـتم بـاز،  .57-56ص، 1ج، مرجع سـابقدرر الحكام،  علي،حيدر،  .126-124ص در سابق،صمابن نجيم، الأشباه و النظائر،  - )1(

  .43-42ص، 1مرجع سابق، ج، سليم اللبناني
  .152ص، 4ج در سابق،صمعليش، شرح منح الجليل،  .495ص در سابق،صمالونشريسي، عدة البروق،  - )2(
  .المصدر و الصفحة نفسهاعليش، . المصدر و الصفحة نفسهاالونشريسي،  - )3(
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الحـالات، و لكـن في الحـالات الـتي خمسة أو سبعة أما إذا كان عدد القضاة زوجيا، فقـد يصـلح في بعـض 
  تتساوى منها الأصوات يرد إشكال أي الأقوال أو الآراء التي ترجح حتى يصدر đا الحكم القضائي.

 القول الراجح في المسألة: -/4
بناء على ما سـبق مـن عـرض الأقـوال و الأدلـة و المناقشـات و الـردود، فإننـا نـرى أن القـول الـراجح 

هــو الــذي يجــوز تعــدد القضــاة لنظــر النــزاع الواحــد مــتى نــص علــى ذلــك الإمــام أو هــو القــول الثالــث، و 
الخليفــة، و مــتى دعــت إليــه المصــلحة و الغايــة في تحقيــق العــدل، و لكــن علــى أن يصــدر مــن هــذه الهيئــة 
القضائية حكم واحـد فقـط في النـزاع، لا أن يصـدر عـن كـل قـاض حكـم بحسـب عـددهم. إذ هـذا يـؤدي 

 القضاء و تعارضها، و من ثم تعطيل القضاء و العدل في ذاته.إلى تناقض أحكام 
عــدم وجــود نــص في لهــذا القــول الثالــث هــو  -)1(كمــا رجحــه بــاحثون آخــرون-و ســبب ترجيحنــا 

المســـألة، و مـــن ثم فهـــي تخضـــع إلى المصـــلحة و إلى العـــدل، فحيـــث تحققـــت المصـــلحة، تحقـــق العـــدل، و 
الشــريعة مبناهــا و أساســها علــى الحِكَــمِ و مصــالح العبــاد في أن «، إذ ـѧѧحيــث تحقــق العــدل فــثم شــرع االله 

المعـاش و المعــاد، و هـي عــدلٌ كلُهـا، و رحمــةٌ كلُهـا، و مصــالحٌ كلُهـا، فكــلُ مسـألةٍ خرجــت مـن العــدل إلى 
الجـــور، و عـــن الرحمـــة إلى ضـــدها، و عـــن المصـــلحة إلى المفســـدة، و عـــن الحكمـــة إلى العبـــث فليســـت مـــن 

  .)2(»فيها بالتأويلالشريعة، و إن أدخلت 
و من ثم لا يجوز الجمود على آراء العلماء الآخرين السابقين لنا، نعم يجب علينا احـترامهم وتقـدير 
جهـــودهم، و لكـــن يجـــب علينـــا مـــن جهـــة أخـــرى الالتـــزام بالشـــرع الإســـلامي نصـــا؛ و روحـــا؛ لا الجمـــود 

مـود علـى المنقـولات أبـدا ضـلال الج«والخمول، و لذلك يقـول القـرافي المـالكي في خصـوص هـذه المسـألة: 
  .)3(»في الدين، و جهل بمقاصد علماء المسلمين، و السلف الماضين

و عليه يجب إتبـاع النص الثابت القطعي الدلالـة و التمسـك بـه مـتى كـان موجـودا، و إذا كـان غـير 
و الشــرع موجــود يجــب إتبـــاع روحــه و مقاصــده و غاياتــه الــتي يرجــى إلى تحقيقهــا. و لــيس تعطيــل الــنص 

  والإسلام بدعوى الالتزام بالإسلام، و هذا مرفوض أصلا.

                                                             
 .6248ص، 8مرجـع ســابق، ج، الفقـه الإســلامي و أدلتــه، وهبــةالزحيلـي،  .152صمرجـع ســابق، ، التنظـيم القضــائي، محمــدالزحيلـي،  - )1(

الزرقــا،  أبــو العبــاس في القــول الثالــث.و قــد أخــذ باتجــاه ابــن تيميــة  .391صمرجــع ســابق، ، نظريــة الأحكــام، ر موســىصــعبــد النال، صــأبــو الب
، ر بـن محمـد بـن مشـريصـناالغامـدي،  .942ص، 2م، ج1998-هــ1418، 1دار القلـم، دمشـق، ط، المـدخل الفقهـي العـام، طفى أحمدصم

، عبـــد الكـــريمزيــدان،  .171صمرجــع ســـابق، ، الســـلطة القضـــائية، ر فريـــد محمــدصــنل، صـــوا .446صمرجــع ســـابق، القضـــائي،  صاصــالاخت
  .46-45ص مرجع سابق،  قضاء،ال
  .11ص، مصدر سابق، الطرق الحكمية و انظر أيضا: كتابه: .05ص، 3در سابق، جصمابن قيم الجوزية، إعلام الموقعين،  - )2(
  .323-322ص، 1در سابق، جصمالقرافي، الفروق،  - )3(
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و كل هذا الكلام يـؤدي إلى أن الـدليل علـى صـحة مـا رجحنـاه هـو المصـلحة المرسـلة، و هـي دليـل 
  .)1(جميع المذاهب الفقهية تأخذ به -حسب العلماء المحققين كالقرافي و ابن دقيق العيد-

  القضاة في حال تعددهم للفصل في النزاع الواحد.: العلاقة بين المطلب الثاني
رأينـــا مـــن قبـــل كيـــف اختلـــف الفقهـــاء المســـلمون في مســـألة إصـــدار الحكـــم القضـــائي مـــن قاضـــيين 

 فأكثر، ما بين مانع مطلقا، و مجيز مطلقا، و مفصل بين الجواز في حالات، و منع في أخرى.
اة في النــزاع الواحـد عــن طبيعـة العلاقــة و لكـن السـؤال يثــور بخصـوص الــرأي الـذي يجيــز تعـدد القضـ

اه إليـه اجتهـاده دبين القضاة، هل هي علاقة استقلال، بحيث يصدر كل واحد من القضاة الحكم الـذي أ
القضــائي، و مــن ثم تتعــدد الأحكــام بتعــدد القضــاة في النــزاع الواحــد؟ أم أن العلاقــة هــي علاقــة مشــاركة 

 م واحد مهما كان عدد القضاة؟وتكامل، بحيث لا يصدر في النزاع إلا حك
الواقـــع أن الفقهـــاء المســـلمين اختلفـــوا في العلاقـــة بـــين القضـــاة حـــين تعـــددهم عنـــد النظـــر في النـــزاع 

 و رأي يقول بعلاقة مشاركة و انصهار. ؛رأي يقول بعلاقة الاستقلال :الواحد على رأيين
 :تيةالآنتناول هذا العنصر وفق الخطة  فإنناو بناء على هذا التحليل 

 الرأي الأول: علاقة الاستقلال بين القضاة في حال تعددهم عند نظر النزاع الواحد. -/1
 الرأي الثاني: علاقة مشاركة و ارتباط بين القضاة في حالة تعددهم عند نظر النزاع الواحد. -/2
  الرأي الراجح في المسألة. -/3

المالكيــة يــرون جــواز تعــدد القضــاة لكــن و قبــل أن نشــرع في تنــاول هــذه الخطــة، فإننــا ننبــه إلى أن 
بعلاقــة الاســتقلال، و لــذلك نــرى ضــمهم إلى القــول الأول و مناقشــته، و ذكــر المعــايير لحــل الاختصــاص 

  القضائي بين القضاة في حالة تعددهم مع الاستقلال.
  
  الرأي الأول: علاقة الاستقلال بين القضاة في حال تعددهم عند نظر النزاع الواحد. -/1

أو الرأي بأن العلاقة بين القضـاة في حـال تعـددهم في النـزاع الواحـد هـي علاقـة  )2(يرى هذا الاتجاه
اســتقلال و انفصــال، بحيــث لكــل قــاض أن يحكــم في النــزاع بمعــزل عــن الآخــر، و يفصــل فيــه بالاجتهــاد 

  الذي أداه إليه العقل و الشرع إلى ذلك الحكم.

                                                             
در صـمالقرافي، الـذخيرة،  .270ص، 2ج در سابق،صمالشوكاني، إرشاد الفحول،  .114ص در سابق،صمول، صالقرافي، تنقيح الف - )1(

  .152ص، 1ج سابق،
علــيش،  .11ص، 6ج در سـابق،صــم. الدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر، 11ص، 6ج در سـابق،صــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  - )2(

ر صـالخرشـي، شـرح مخت. 128ص، 7ج در سـابق،صمر خليل، صالزرقاني، شرح مخت .152-151ص، 4ج در سابق،صممنح الجليل، 
ـــل،  ، 11ج در ســـابق،صـــماف، صـــالمـــرداوي، الإن .227ص در ســـابق،صـــمر، صـــخليـــل المخت .145-144ص، 7ج در ســـابق،صـــمخلي

  .463ص، 3، جدر سابقصمالبهوتي، شرح منتهى الإرادات،  .277ص در سابق،صمالبعلي، الاختبارات الفقهية،  .161-160ص
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عـدد، و لكـن يقصـد بالتعـدد: التعـدد المسـتقل، و لـذلك نجـد و بمعنى آخر، فإن هـذا الـرأي يجيـز الت
إنمـا الاسـتقلال أن لا يتوقـف نفـوذ حكمـه «الدسوقي المالكي يعرف علاقة الاستقلال بين القضاة بقوله: 

علــى حكــم غــيره... يجــوز للخليفــة توليــة قضــاة متعــددين كــل مــنهم مســتقل، أي لا يتوقــف حكمــه علــى 
  .)1(»حكم غيره

. و قـال )2(»و مفهـوم مسـتقل أنـه لا يجـوز توليـة متعـدد مشـترك في الحكـم«الكي: و قال عليش الم
عدم التخصيص مع استقلال كل منهما بنفوذ حكمه، و مقتضى أصـول الشـرع جـوازه، «أيضا أنه يجوز: 

لأن لذي الحق استنابة من شاء على حقه، و لو تعدد، و التنازع يرتفع شغبه باعتبار قول الطالب، و إن 
  .)3(»با بدئ بالأول، فإن افترقا ففي القرعة و ترجيح من دعي إلى الأقرب خلافاتطال

و العلاقة بين القضاة هي علاقة استقلال أيضا هو رأي ابـن تيميـة أبـو العبـاس الحنبلـي حـين صـرح 
. و هــذا يعــني أن يحكــم كــل واحــد )4(بجــواز توليــة قاضــيين بشــرط أن يكــون مــن فوقهمــا مــن يــرد تنازعهمــا

بمعــزل عــن القاضــي الآخــر، و أن حكــم أحدهمـــا لا يتوقــف علــى موافقــة القـــاضي الآخــر، و لكــن منهمــا 
بشرط وجـود قـاض أعلى، أو هيئة قضائيـة أعلى ترد هذا التنـازع والاختلاف و التعارض، أي وجـود هيئـة 

 الفصل في التنازع بين القضاة في حال تعددهم.
العلاقــة، و أĔــا علاقــة اســتقلال وانفصــال، منهــا مــا  و هنــاك نصــوص للحنابلــة تؤكــد هــذا المعــنى و

و له أن يولي قاضيين فأكثر ببلـد واحـد، و إن اتحـد عملهمـا، لأن الغـرض «قاله البهوتي الحنبلي ما نصه: 
فصل الخصومات، و إيصال الحق إلى مستحقيه، و هو حاصل بذلك، فأشبه القاضـي وخلفـاءه، و لكـل 

تراض للآخر عليه، و يقدم قـول طالـب: إذا تنازعـا خصـمان وطلـب كـل منهما أن يحكم بمذهبه، و لا اع
ـــو عنـــد نائـــب و الآخـــر عنـــد مســـتنيب لأن الـــدعوى حـــق  منهمـــا الحكـــم عنـــد أحـــدهما فيقـــدم مـــدع، و ل
للمــدعي، فــإن اســتويا أي الخصــمان في الطلــب، كمــدعيين اختلفــا في ثمــن مبيــع بــاق، فــأقرب الحــاكمين 

لمضي للأبعد، ثم أن استوى الحاكمان أيضا في القرب يقدم من الحـاكمين يقدم، لأنه لا حاجة إلى كلفة ا
 .)5(»من خرجت له القرعة، لأنه لا مرجح غيرهما

                                                             
  .11ص، 6ج در سابق،صمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  - )1(
  .152ص، 4ج در سابق،صمعليش، شرح منح الجليل،  - )2(
  .المصدر و الصفحة نفسهاعليش،  - )3(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالبعلي،  - )4(
  .463ص، 3، جدر سابقصمالبهوتي، شرح منتهى الإرادات،  - )5(
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حيـــث جوزنـــا قاضـــيين فـــأكثر في عمـــل واحـــد، لـــو تنـــازع الخصـــمان في «و قـــال المـــرداوي الحنبلـــي: 
النائب أجيب، فلـو كـان الحكم عند أحدهم، قدم قول صاحب الحق، و هو الطالب، و لو طلب حكم 

 .)1(»مدعيين اختلفا في ثمن مبيع باق، اعتبر أقرب الحكمين، ثم القرعة، و قيل: يعتبر اتفاقهما
هذه بعض النصوص الفقهيـة التي تبين أن العلاقـة بين القضـاة في حـال تعـددهم في العمـل الواحـد؛ 

اسـتقلال و انفصــال، و أن لكـل قــاض  و المحـل الواحـد؛ و الوقــت الواحـد؛ و القيمــة الواحـدة؛ هـي علاقــة
  أن يصدر حكما بمعزل عن الآخر.

و لكـــن هـــذا الـــرأي أو الاتجـــاه قـــد يعـــترض عليـــه بـــالقول إن جعـــل العلاقـــة بـــين القضــــاة في حـــال  
تعـــددهم هـــي علاقـــة اســـتقلال يـــؤدي إلى صـــدور أحكـــام قضـــائية متعارضـــة و متناقضـــة في النـــزاع الواحـــد 

، و هـذا في الحقيقـة لـيس فصـلا في المنازعـات، و قطعـا للخصـومات، الـذي أطرافا، و موضوعا، و أسـبابا
هو مقصد من مقاصد القضاء الأساسـية، و إنمـا هـو تعقيـد للمشـكلة، فبعـد أن كانـت بـين أطـراف النـزاع 
فقط، أصبحت مشكلة داخل النظام القضائي من أساسه، و أصبحت العدالة في مأزق! و هذا مرفـوض 

و لــذلك  طــلاق و لا يقــول بــه عاقــل، بلــه عــن القضــاء. الــذي هــو العــدل و الحــق.و غــير مقبــول علــى الإ
و يجوز أن يولي قاضيين في بلد واحـد. و قيـل: إن ولاهمـا «قال ابن تيمية مجد الدين عبد السلام الحنبلي: 

عـدم التخصـيص مـع اسـتقلال كـل منهمـا «، و قـال علـيش في عبـارة أوضـح: )2(»فيه عمـلا واحـدا لم يجـز
  .)3(»حكمه، و منعه بعض الناس بمقتضى السياسة، خوف تنازع الخصوم فيمن يحكم بينهم بنفوذ

التعــدد مــع  هنــاك قــولا في المــذهبين المــالكي و الحنبلــي يــرى عــدم جــواز أنو معــنى هــذه النصــوص 
تنــازع الخصـــوم في تحديــد القاضـــي أو جهــة قضـــائية الـــتي  -إلى جانـــب مــا قلنـــاه–الاســتقلال لأنـــه يــؤدي 

 تنـازعهم، و هـذا مشـكلة أخــرى، يجـب إبعـاد النـاس عنهـا، لأĔــم في غـنى عنهـا، إذا هـم يلجــؤن تحكـم في
  إلى القضاة لتحديد المحق من المبطل، لا لإثقال كاهلهم مرة أخرى بنزاع آخر هم في غنى عنه.

و نظـــرا لصـــحة هـــذا الاعـــتراض و واقعيتـــه، فـــإن أصـــحاب هـــذا الاتجـــاه، و ســـعيا مـــنهم لحـــل هـــذا 
وضــعوا عــدة معــاير لتحديــد القـــاضي المخــتص لنظــر النــزاع، مــن أجــل تفــادي صــدور أحكــام  الإشــكال،

 متعارضة و متناقضة. و هذه المعايير هي:
 معيار طلب المدعي. -
 معيار المسافة. -
 معيار الأسبقية. -

                                                             
  .161-160ص، 11مرجع سابق، جاف، صالمرداوي، الإن - )1(
  .638صدر سابق، صمابن تيمية أبو البركات، المحرر في الفقه،  - )2(
  .152ص، 4ج در سابق،صمعليش، شرح منح الجليل،  - )3(
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  معيار القرعة. -
  مع استقلالهم.فهذه أربعة معايير لتحديد القاضي المختص لنظر النزاع في حال تعدد القضاة 

  و إليك هذه المعايير بشيء من الشرح.
 معيار طلب الـمدعي: -أ/

و معــنى هــذا المعيــار أن تحديــد القاضــي المخــتص لنظــر النــزاع عنــد تعــدد القضــاة هــو قــول الطالــب، 
  ، و هو صاحب الحق دون المطلوب الذي هو المدعى عليه.)1(وهو المدعي

قل، أي جــاز للإمــام نصــب قــاض متعــدد يســتقل كــل و جــاز تعــدد مســت«قــال الــدردير المــالكي: 
واحد بناحية يحكم فيها بجميـع أحكـام الفقـه، بحيـث لا يتوقـف حكـم واحـد مـنهم علـى حكـم الآخـر... 
و إذا تنازع الخصمان فأراد أحدهما الرفع لقاض، و أراد الآخر الرفع لقاض آخـر، كـان القـول للطالـب، و 

  .)2(»هو صاحب الحق دون المطلوب
لــذي الحــق اســتنابة مــن شــاء «س هــذا المعيــار أن الــدعوى هــي حــق للمــدعي، و مــن ثم فــإن و أســا

 .)3(»على حقه و لو تعدد، و التنازع يرتفع شغبه باعتبار قول الطالب
 الـمسافة: معيار -ب/

و يقصــد đــذا المعيــار المســافة بــين المتقاضــي و مجلــس القضــاء أو القاضــي، فــإذا كانــت المســافة بــين 
القاضــي أقــرب و أقــل مــن الــتي بــين المــدعى عليــه و القاضــي، فــإن القاضــي المخــتص هــو ذلــك المــدعي و 

 القريب مسافة من المدعي و العكس صحيح.
و يجـــب أن يشـــار إلى أن هـــذا المعيـــار لا يكـــون إلا في حالـــة تســـاوي أطـــراف الـــدعوى بـــأن كانــــا 

 مدعيين معا، و هذه طبعا حالة استثنائية.
، منهـا مـا قالـه الخطيـب الشـربيني الشـافعي )4(ذا المعيار كثيرة و طــافحةو النصوص الفقهية حول ه

و إن تنـازع الخصـمان في اختيـار القاضـيين أجيـب الطالـب للحـق دون المطلـوب، كمـا جـزم بـه «ما نصه: 

                                                             
علــيش،  .11ص، 6ج در ســابق،صــمالدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر، .12ص، 6ج در ســابق،صــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  - )1(

. البهــوتي، شــرح 129-128ص، 7ج در ســابق،صــمر خليــل، صــالزرقــاني، شــرح مخت .152ص، 4ج در ســابق،صــمشــرح مــنح الجليــل، 
الخطيــب الشــربيني، مغنــي  .161-160ص، 11ج در ســابق،صــماف، صــالمــرداوي، الإن .463ص، 3ســابق، جدر صــممنتهــى الإرادات، 

در صــمالمــاوردي، الأحكــام الســلطانية،  .211ص، 7ج در ســابق،صــمابــن نجــيم، البحــر الرائــق،  .269ص، 6ج در ســابق،صــمالمحتــاج، 
، 7، جدر ســـابقصـــمر خليـــل، صـــالخرشـــي، شـــرح مخت .80ص ،صـــدر ســـابقمأبـــو يعلـــى الفـــراء، الأحكـــام الســـلطانية،  .142ص ســـابق،

  .145ص
  .12-11ص، 6، جهالمصدر نفسالدردير،  - )2(
  .نفسها المصدر و الصفحةعليش،  - )3(
. المــرداوي، 371ص، 6ج در ســابق،صــمالبهــوتي، كشــاف القنــاع،  .463ص، 3، جدر ســابقصــمالبهــوتي، شــرح منتهــى الإرادات،  - )4(

أبــو يعلـــى الفــراء، الأحكـــام  .142ص در ســابق،صــمالمـــاوردي، الأحكــام الســـلطانية،  .161-160ص، 11ج در ســابق،صــماف، صــالإن
  .153ص، 4ج در سابق،صمعليش، شرح منح الجليل،  .80ص ،صدر سابقمالسلطانية، 
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الرويـاني، فــإن تسـاويا، بــأن كــان كـل منهمــا طالبـا و مطلوبــا، كتحاكمهمــا في قسـمة ملــك، أو اختلفــا في 
 .)1(»يع أو صداق اختلافا يوجب تخالفهما، تحاكما عند أقرب القاضيين إليهماقدر ثمن مب

  لم يذكروا هذا المعيار، و لم نقف على علة هذا الموقف. )2(و الذي يلاحظ أن أغلب المالكية
 معيار الأسبقية: -ج/

يقصــد بمعيــار الأســبقية هــو أول مــن وصــل إليــه رســول القاضــي بطلــب الإتيــان عنــده، فــإن أرســل 
القاضـــي رســـولين، كـــل واحـــد منهمـــا إلى طـــرف، فـــأول الواصـــلين مـــن الرســـل إلى أطـــراف الخصـــومة هـــو 

  القاضي المختص.
و إذا تنازع خصمان فأراد أحدهما الرفـع لقـاض، و أراد الآخـر الرفـع لقـاض «قال الدردير المالكي: 

مـع مطلـوب، بــأن  آخـر كـان القـول للطالـب، و هـو صـاحب الحـق، دون المطلـوب، ثم إذا لم يكـن طالـب 
  . )3(»كان كل يطالب صاحبه رفع إلى من أي قاض سبق رسوله، لطلب الإتيان عنده

إذا ذهـب أحـد المتـداعيين لقـاض، و ذهـب الآخـر لقـاض آخـر، «و معنى هذه العبارة الأخيرة أنـه: 
الأحـد  فأرسل كل قاض عونه لمن لم يأته من المتداعيين، فالحق به في إقامة الـدعوى عنـد مـن سـبق رسـوله

  .)4(»المتداعيين
أمـام القاضـي و  المطلـب الأولهذا هو المعنى الصحيح لهذا المعيار، و ليس معناه مـن رفـع الـدعوى 

  )5(الأسبق في الوصول إليه، كما فهمه أحد الباحثين المعاصرين.
أما أساس هذا المعيار فهـو قلـة الكلفـة في الجهـد و المـال في المسـافة في الوصـول إلى القاضـي. قـال  

فلو تساويا في الدعوى، كالمـدعيين اختلفـا في ثمـن مبيـع بـاق، أعتـبر أقـرب الحـاكمين إليهمـا، لا «البهوتي: 
  .)6(»حاجة إلى التكلف للأبعد منهما

، لم يــذكروا هــذا المعيـــار، و إنمــا ذكــره المالكيــة )8(و الحنابلــة، )7(و الــذي يلاحــظ أيضــا أن الشــافعية
  فقط، و لم نقف كذلك على علة هذا التوجه.

                                                             
  .269ص، 6ج در سابق،صمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )1(
الدســوقي، حاشــية علــى الشــرح الكبيــر،  .المصــدر و الصــفحة نفســها. علــيش، 12ص، 6ج در ســابق،صــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  - )2(
  .12ص، 6ج در سابق،صم
  .الصفحة نفسها المصدر والدردير،  - )3(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالدسوقي،  - )4(
  .158صدر سابق، صم، النظام القضائي الإسلامي، أحمد محمدمليجي،  - )5(
  .371ص، 6در سابق، جصمالبهوتي، كشاف القناع،  - )6(
  .143-142صدر سابق، صمالماوردي، الأحكام السلطانية،  .269ص، 6در سابق، جصمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )7(
 .462ص، 2در ســــابق، جصــــمالبهــــوتي، شــــرح منتهــــى الإرادات،  .161-160ص، 11در ســــابق، جصــــماف، صــــالمــــرداوي، الإن - )8(

  .المصدر و الصفحة نفسهاالبهوتي، 
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ليس معنى معيار القرعة إجراء انتخـاب و اختيـار أحـد القضـاة بطريـق القرعـة،  معيار القرعة: -د/
  فأيهم خرج اسمه فهو القاضي الذي ينظر في النزاع المختص. 

 ،، و يـأمر أحــدهم بأخـذ رقعــة[أي الخصــوم] أن يــأتي القــاضي برقــاع بعـددهم«هـي: و إنمـا القرعــة 
ــ المطلــب الأولفمــن خــرج اسمــه  أن يــأتي القاضــي بــأوراق بعــددهم يكتــب في «، أو هــي: )1(»م وهكــذادِّ قُ

  .)2(»مم، ويأمر كل واحد بأخذ ورقة، فمن خرج سهمه بالتقديم قدِّ م، و في الأخرى لا يقدَّ واحدة يقدَّ 
، إلى هذا المعيـار، و جعلـوه آخـر المعـايير )5(، و الحنابلة)4(، و الشافعية)3(قد أشار فقهاء المالكية و

 المعايير في تحديد القاضي المختص، حيث إن معيار القرعة لا يستخدم إلا في حالتين:
  عدم جدوى معيار المسافة، بأن كانت المسافة الواحدة، فهنا لابد من القرعة. الحالة الأولى: -
عــدم جــدوى معيــار الأســبقية، بــأن تســاوى كــل مــن الرســولين في الأســبقية في  الحالــة الثانيــة: -

  الوصول إلى الخصوم.
ففـــي هـــاتين الحـــالتين فقـــط يجـــوز اســـتعمال معيـــار القرعـــة في تحديـــد القاضـــي المخـــتص عنـــد تعـــدد 

 القضاة لنظر النزاع الواحد.
المعاصـرين الأخـذ بـه مـن الناحيـة العمليـة، علـى  و في تقدير قيمة هذا المعيار لا يحبذ أحـد البـاحثين

أســــاس أنــــه لا ينبغــــي أن يــــترك أمــــر تحديــــد اختصــــاص القاضــــي لإرادة الخصــــوم لدرجــــة أن يقترعــــوا علــــى 
 . )6(تحديده

أما ما نراه نحن، فهو أن المسألة ليست في القرعة، و إنما الإشكالية و المسألة تتوجه رأسا في القول 
اة حـــين تعـــددهم هـــي علاقـــة اســـتقلال، أي أن المســـألة هـــي الانتقـــال مـــن الرؤيـــة بـــأن العلاقـــة بـــين القضـــ

 التجزيئية التفكيكية، إلى الرؤية الشمولية الكلية. و هو ما سنذكره بعد ذكر القول الثاني.
فقـط، يجـب أن نشــير أن حجـة هـذا الــرأي هـي نفسـها أدلــة مـن قـال بعــدم جـواز تعـدد القضــاة، و 

   نكررها مرة أخرى.التي ذكرناها سابقا، فلا

                                                             
  .25ص، 6در سابق، جصمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  - )1(
  .80صدر سابق، صماوي، بلغة السالك، صال - )2(
در صــمغير، صــالــدردير، الشــرح ال .12ص، 6در ســابق، جصــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  .227صدر ســابق، صــمر، صــخليــل المخت - )3(

الزرقـاني، شـرح مختصـر  .80ص، 4در سـابق، جصـماوي، بلغة السالك، صال .12ص، 6، جالمصدر نفسهالدسوقي،  .80ص، 4سابق، ج
در صــمالآبــي، جــواهر الإكليــل،  .153ص، 4ج در ســابق،صــمعلــيش، شــرح مــنح الجليــل،  .129-128ص، 7در ســابق، جصــمخليــل، 

  .223-222ص، 2سابق، ج
  .المصدر و الصفحة نفسهاالخطيب الشربيني،  - )4(
و  المصـدرالبهـوتي، كشـاف القنـاع،  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاالبهـوتي، شـرح منتهـى الإرادات،  .المصدر و الصـفحة نفسـهاالمرداوي،  - )5(

  .الصفحة نفسها
  .160صدر سابق، صم، ، النظام القضائي الإسلاميحمد محمدأمليجي،  - )6(
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ـــاط بـــين القضـــاة فـــي حالـــة تعـــددهم عنـــد النـــزاع  الـــرأي -/2 الثـــاني: علاقـــة مشـــاركة و ارتب
  الواحد.

علــى خــلاف الــرأي الســابق، فــإن هــذا الــرأي يــرى أن العلاقــة بــين القضــاة في حــال تعــددهم هــي 
النـزاع الواحـد قاضـيين علاقة مشاركة و ارتباط، و ليس علاقة استقلال و انفصال، و من ثم فإن وجد في 

فأكثر، فإن ما يصدر عنهم، مهمـا كـان عـددهم، هـو حكـم واحـد، إذ يشـتركون في الاجتهـاد في إصـدار 
  الحكم الواحد، يكون فاصلا في النزاع.

إن القضــاء إذا «و هــذا القــول هــو مــا ذهــب إليــه بعــض الفقهــاء الحنفيــة، كــابن نجــيم الــذي قــال: 
ا... قلـد السـلطان رجـلا قضـاء بلـدة، ثم بعـد أيـام قلـد القضـاء آخـر، فوض لإثنين، لا يلي القضاء أحدهم

ــــا العبــــارة ذاēــــا الــــتي وردت في . )1(»و لم يتعــــرض لعــــزل الأول الأظهــــر و الأشــــبه ألا ينعــــزل و هــــي تقريب
 .)2(الفتاوى الهندية

لــيس «مـا نصـه:  1802و هـذا الـرأي هـو الـذي تبنتـه مجلـة الأحكــام العدليـة، حيـث جـاء في المـادة 
لأحـد القاضــيين المنصــوبين لاســتماع دعـوى أن يســتمع تلــك الــدعوى وحـده، و يحكــم đــا، و إذا فعــل لا 

  .)3(»ينفذ حكمه...
 .)5(، و الخطيب الشربيني من الشافعية)4(و هو كذلك رأي المازري و عياض من المالكية 

قيـده الوكيـل؛ و هـو الإمـام الأعظـم أو أن القضـاء وكالـة، و الوكالـة تتقيـد بمـا  )6(و حجة هذا الرأي
التقيـد  -و علـيهما -الخليفة، فإذا عين الخليفة قاضيين فأكثر للفصل في خصـومة معينـة، فيجـب عليهمـا 

 đذا الشرط، بحيث لا يصدر الحكم إلا باجتماعهم واتفاقهم عليه.
 الرأي الراجح في المسألة: -/3

الفقهيـــة، نــرى أن أرجــح الأقـــوال و أقرđــا إلى الصــواب هـــو بنــاء علــى هـــذا العــرض لمختلــف الآراء 
القــول الثــاني، القـــائل بــأن العلاقــة بــين القضــاة في حــال تعــددهم هــي علاقـــة مشــاركة و ارتبــاط، وليســت 

أن القــول بــأن العلاقــة  -إلى جانــب أدلــة القــول الثــاني -علاقـة اســتقلال و انفصــال. و هــذا علــى أســاس 
دهم هــي علاقــة مشاركـــة و ارتبــاط ينبــني عليــه فائــدة عظيمــة وجليلــة و هــي قلــة بــين القضـــاة في حــال تعــد

صدور أحكام قضائية خاطئة، بحيث إن اشتراك أكثر من قاض في بحث المسألة والنـزاع يـؤدي إلى صـدور 

                                                             
  .282-281ص، 6در سابق، جصمابن نجيم، البحر الرائق،  - )1(
  .317ص، 3در سابق، جصمنظام الملك و جماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية،  - )2(
  .1170ص، 2مرجع سابق، جرستم باز، سليم اللبناني، شرح المجلة،  .607ص، 4، مرجع سابق، ج، درر الحكامعليحيدر،  - )3(
  .152ص، 4در سابق، جصمعليش، شرح منح الجليل،  .5صدر سابق، صماع، شرح حدود ابن عرفة، صالر  - )4(
  .269ص، 6در سابق، جصمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )5(
  .المصدر و الصفحة نفسها، عليحيدر،  .المصدر و الصفحة نفسهانظام الملك و جماعة من علماء الهند،  - )6(
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حكم قليل الأخطاء، لأن كل قـاض يفيـد الآخـر في جانـب مـن الجوانـب فيحصـل تـلافي الخطـأ، و مـن ثم 
 قرب إلى الصحة إن لم تكن صحيحة مطلقا.صدور أحكام أ

زيــادة علــى أن القــول باســتقلال القضــاة عنــد تعــددهم يــؤدي إلى مخــاطر جمــة، منهــا صــدور أحكــام 
  متعارضة متناقضة في النزاع الواحد، و هذا إخلال بمبدأ العدل، حيث إنه فصل الخصومة، لا تعقيدها.

 :: قاعدة المشاورةالمبحث الثاني
شـــاورة عـــدة قضـــايا هـــي: التعريـــف و المشـــروعية و الحكـــم، و شـــروط أهـــل المشـــاورة تثـــير قاعـــدة الم

 وعددهم، و مذهبهم، و كيفية المشاورة.
  و سنتناول كل هذه القضايا و المسائل وفق الخطة الآتية:

  : تعريف المشاورة لغة و اصطلاحا.المطلب الأول
  : مشروعية المشاورة.المطلب الثاني

  المشاورة في مذاهب الفقهاء.: حكم المطلب الثالث
  : طبيعة المشاورة.المطلب الرابع

  و إليك هذه الخطة بالترتيب و التفصيل.
  : تعريف المشاورة لغة و اصطلاحا.المطلب الأول

  نعرف المشاورة لغة، ثم نعرج بعد ذلك على التعريف الاصطلاحي.
  
  المشاورة لغة: تعريف -/1

  : )1(و الواو و الراء أصلان مطردان المشاورة لغة من مادة: شور، و الشين
  : إبـداء شيء و إظهاره و عرضه،الأول -
 : أخذ شيء و استخراجه منه.الثانيو  -

  و إليك هذين المعنيين بشيء من الشرح.
المعــــنى الأول للمشـــــاورة هــــو:  المعنــــى الأول: المشــــاورة: الإظهــــار؛ و الإبــــداء؛ و العــــرض: -

الإبـــداء، والإظهــــار، والعـــرض. نقـــول: شـــرت الدابـــة شـــورت؛ إذا عرضـــتها، و المكـــان الـــذي يعـــرض فيـــه 
  الدواب هو المشوار.

                                                             
-233ص، 7ج در سـابق،صـمابن منظور، لسان العـرب،  ، مادة: شور.541صدر سابق، صمابن فارس، معجم المقاييس في اللغة،  - )1(

ــادة: شـــور.170صدر ســـابق، صـــمباح المنيـــر، صـــالفيـــومي، الم ، مـــادة: شـــور.235 ـــردات، صـــالراغـــب الأ ، مـ در ســـابق، صـــمفهاني، المف
  ، مادة: شور.273ص
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و شــور بــه: إذا أخجلــه، و الشــوار: فُـــرجَُ الرِّجــل. فكـــأن قولــه: شــور بــه، أراد: أبــدى شــوراه حــتى 
  خجل.

  .)1(أيضا، لأنه ظاهر و محمي و الشوار: متاع البيت و الرَّحل
  و شرت العسل: جنيته.

و أشار إليه بيده إشارة، و تشور تشويرا: لوح بشـيء يفهـم مـن النطـق، فالإشـارة تـرادف النطـق في 
  .)2(فهم المعنى، كما لو استأذنه في شيء، فأشار بيده أو رأسه أن يفعل أو لا يفعل، فيقوم مقام النطق

  .)3(و الجمال، و الهيئة، و اللباس و الشارة و المشورة: الحسن،
  .)4(و المستشير: السمين 

المشـاورة و التشـاور و المشـورة: أخـذ  المعنـى الآخـر: المشـاورة: الأخـذ بشـيء و اسـتخراجه: -
الشيء واستخراجه منه، من قولهم: شرت العسل أشوره: أي استخرجه من الوقبة، و اجتباه مـن موضـعه. 

  .)5(والمشار: اĐتبي
و التشـاور؛ و المشـاورة؛ و المشـورة: اسـتخراج الـرأي بمراجعـة الـبعض إلى «قال الراغـب الأصـفهاني: 

>  =  Ζ الــبعض مــن قــولهم: شــرت العســل، إذا اتخذتــه مــن موضــعه و اســتخرجته منــه، قــال تعــالى: 

?>Ψ  :159[ سورة آل عمران[ :و الشورى: الأمر الذي يتشـاور فيـه. قـال تعـالى . Ζ  ο  ν  µΨ ]  سـورة

  .)6(»]38الشورى: 
و الخلاصــة أن المشــاورة لهــا معنيــان أحــدهما يكمــل الآخــر، فهــي اســتخراج الــرأي أو الشــيء حــتى 

  يشتهر و يظهر. و هذا هو المعنى الأول.
  المشاورة اصطلاحا: تعريف -/2

يمكن تعريف المشاورة في خصوص إصدار الحكم القضائي بأĔا: طلب يتقدم بـه القاضـي إلى فقيـه 
أو جماعة مـن الفقهـاء بـأن يصـدروا رأيـا غـير ملـزم للقاضـي و الخصـوم، يتضـمن حـلا للنـزاع المعـروض علـى 

  القاضي.

                                                             
المصـدر و الصـفحة الفيـومي،  ، مـادة: شـور.234ص، 7، جهالمصدر نفسابن منظور،  ، مادة: شور.المصدر و الصفحة نفسهاابن فارس،  - )1(

  ، مادة: شور.نفسها
  ، مادة: شور.المصدر و الصفحة نفسهاابن منظور،  شور.، مادة: المصدر و الصفحة نفسهاالفيومي،  - )2(
  ، مادة: شور.234-233ص، 7، جالمصدر نفسهابن منظور،  - )3(
  ، مادة: شور.234ص، 7، جهالمصدر نفسابن منظور،  - )4(
فهاني، صـالراغـب الأ ، مـادة: شـور.235-234ص، 7، جهالمصـدر نفسـابن منظـور،  ، مادة: شور.542ص، المصدر نفسهابن فارس،  - )5(

  ، مادة: شور.المصدر و الصفحة نفسها
  ، مادة: شور.273صدر سابق، صمفهاني، المفردات، صالراغب الأ - )6(
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و هــــذا التعريــــف يعــــني أن القاضــــي المعــــروض عليــــه النــــزاع، بعــــد أن يســــتمع إلى أطــــراف الخصــــومة 
ويستنفد حججهم و أدلتهم، يعرض بعـد ذلـك النـزاع علـى فقيـه، أو جماعـة مـن الفقهـاء، مـن مذهبـه، أو 

 الــذين يتوسـم فــيهم العلــم والفقــه و - بحســب اخــتلاف الفقهـاء في ذلــك -مـن مختلــف المــذاهب الفقهيـة 
المعرفة الدقيقة و العميقة في كل الفروع الفقهية، أو في فرع منه يتعلق بالخصومة، و هذا الـذي يصـدر مـن 
الفقهــاء أو الفقيــه هــو رأي و لــيس بحكــم، كمــا أنــه غــير ملــزم للقاضــي، و إنمــا هــو فتــوى، يسترشــد đــا 

  حقيقة النزاع. القاضي في إصدار الحكم. و يكون هذا الرأي عونا له في إيضاح الحكم و بيان
  : مشروعية المشاورة.المطلب الثاني

المشـــورة مشــــروعة مباحـــة في القضـــــاء و إصــــدار الأحكــــام. دل علــــى ذلــــك نصـــوص مــــن القــــرآن؛ 
  والسنة؛ و الإجماع؛ و المعقول.

  من القرآن الكريم:  -/1

  .]38[ سورة الشورى:  Ζ  ο  ν  µΨ  قال تعالى: -

  .]159آل عمران: [ سورة  Ζ  ?>  =  <Ψ و قوله:  - 
لأنــه يصــدر أحكامــا ēــم جماعــة المســلمين في  )1(فهــذه الآيــات دلــت علــى جــواز المشــاورة للقاضــي

. ]159[ ســورة آل عمــران:  Ζ  ?>  =  <Ψ : ـѧѧشــأن مــن شــؤوĔم. و لــذلك قــال الحســن البصــري في قولــه 
  .)2(»أنه ما به إليهم من حاجة، و لكن أراد االله أن يستن به من بعده ـعلَّمَه االله «قال: 

نـــذكر منهــــا هـــذه  Hدلـــت أحاديـــث كثـــيرة علـــى مشــــاورة النـــبي  الســـنة النبويـــة الشـــريفة: -/2
  الأمثلـة فقط:

لــو كــان المطعــم بــن : «Hأصحـــابه في أُســارى بــدر، حيــث قــال النــبي  Hمشـــاورة النــبي  -أ/
 .)3(»في هؤلاء النتنى، لتركتهم لهعدي حيا، ثم كلمني 

 .)4(لصحابته في لقاء الكفار يوم بدر Hو مشاورته  -ب/
  . )5(لأصحابه في مصالحة الكفار يوم الخندق Hو كذلك مشاورته  -ج/
  .)H«)1ما رأيت أحدا أكثر مشاورة لأصحابه من رسول االله : «او قد قال أبو هريرة  -د/

                                                             
ابــن مفلــح،  .400ص، 6در ســابق، جصــمالبهــوتي، كشــاف القنــاع،  .26ص، 14در ســابق، جصــمابــن قدامــة المقدســي، المغنــي،  - )1(

  .76ص در سابق، صم ، شرح أدب  القاضي،الشهيد الصدر .167ص، 8در سابق، جصمالمبدع، 
  .109ص، 10كتاب آداب القاضي، باب مشاورة الوالي و القاضي في الأمر، جأخرجه البيهقي في السنن الكبرى،  - )2(
، رقــم 1143ص، 3علـى الأســارى مـن غــير أن يخمـس، ج Hكتــاب أبـواب الخمــس، بـاب مــا مـن النــبي حيح، صــأخرجـه البخــاري فـي ال - )3(

  .2970الحديث: 
كتــاب البيهقــي فـي السـنن الكبـرى، . 1779، رقـم الحـديث: 1403ص، 3في كتـاب الجهـاد و السـير، بــاب غـزوة بـدر، ج مسـلمأخرجـه  - )4(

  .109ص، 10آداب القاضي، ج
  .368-367ص، 5، جكتاب المغازي، باب وقعة الأحزاب و بين قريظةنف، صعبد الرزاق، الم - )5(
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  :شفعل الصحابة  -/3
الصـحابةَ  ا ، وشـاور عمـر بـن الخطـاب)2(النـاسَ في مـيراث الجـدة ا أبـو بكـر الصـديقفقد شـاور  -

  .)4(، و في حد الخمر)3(في دية الجنين
، مــنهم Hكــان يكــون عنــده جماعــة مــن أصــحاب رســول االله   او روي أن عمــر ابــن الخطــاب  -

ام؛ و عبـد الرحمــان بــن عثمـان بــن عفـان؛ و علــي بـن أبي طالــب؛ و طلحـة بــن عبيـد االله؛ و الــزبير بـن العوــ 

 .)5( ش ، إذ نزل به الأمر شاورهم فيهش عوف
جالســـا في المســـجد، فـــإذا جـــاءه  ارأيـــت عثمـــان بـــن عفـــان «عـــن عبـــد الرحمـــان بـــن أبي ســـعيد:  -

! Hالخصمان، قال لهذا: ادع عليـا!. و قـال لهـذا: ادع طلحـة و الـزبير، و نفـرا مـن أصـحاب رسـول االله 
: تكلمـــا!. فـــإذا تكلمـــا أقبـــل علـــيهم فيقـــول: مـــاذا -يعـــني للخصـــمين -لهمـــافـــإذا جـــاؤوا، فجلســـوا، قـــال 

  .)6(»تقولون؟ فإن قالوا ما يوافق قوله أمضاه عليهما، و لا ينظر هو بعد، فيقومان و قد سلما
فقد أفاد هذا الأثر عدة فوائد، منها أنه لا بأس للقاضي بالاستفتاء من العلماء، كمـا فعلـه عثمـان 

لأنــه صـــار »: أمضــاه عليهمـــا« بـــأس بالمشــورة، ألا تـــراه كيــف كـــان يشــاورهم. و قولـــه: ، و منهــا أنــه لاا
لأنـه ظهـر الحـق، و لاح العـدل، »: و لا ينظـر هـو بعـد«إجماعا منهم، و الإجماع حجة ماضـية. و قولـه: 

  .)7(فلا يجوز تأخيره
لمنازعــات حــتى أجمــع العلمــاء علــى جــواز مشــاورة القاضــي الفقهــاء في القضــاء و ا الإجـــماع: -/4

، إلا أĔـم اختلفــوا بعـد ذلـك بـين قـول بالاســتحباب، و قـول بـالوجوب، وقـول ثالــث )8(يسـتبين لـه الحكـم
  بالتفصيل، كما سنرى ذلك في عنصر حكم المشاورة في مذاهب الفقهاء.

                                                                                                                                                                                         
كتـاب الجهـاد، بـاب الترمذي،  .109ص، 10الأمـر، جكتاب آداب القاضي، باب مشاورة الوالي و القاضي في البيهقي، السنن الكبرى،  - )1(

  .1714، رقم الحديث: 214ص، 4جما جاء في المشورة، 
كتـاب و أبـو داود، .2100، رقـم الحـديث: 420-419ص، 4مـن أبـواب الفـرائض، بـاب مـا جـاء في مـيراث الجـدة، جأخرجه الترمـذي،  - )2(

، 15-14ص، 2الجـدة، جكتـاب الفـرائض، بـاب مـيراث و مالك في الموطأ،  .2894، رقم الحديث: 121ص، 3الفرائض، باب في الجدة، ج
  .1461رقم الحديث: 

امة، بـاب في كتـاب القسـو مسـلم  .6510-6509، رقـم الحـديث: 2531ص، 6جكتاب الديات، باب جنين المـرأة، أخرجه البخاري،  - )3(
  .1689، رقم الحديث: 1311ص، 3دية الجنين و وجوب الدية، ج

فــي و الــدارقطني،  .321ص، 8كتـاب الأشــربة و الحــد فيهــا، بــاب مـا جــاء في عــدد حــد الخمـر، جأخرجــه البيهقــي فــي الســنن الكبــرى،  - )4(
، رقــم الحــديث: 409ص، 2، كتــاب الأشــربة، بــاب الحــد في الخمــر، جمالــك فــي الموطــأ. و 157ص، 3كتــاب الحــدود و الــديات، ج، الســنن

2442.  
  .113ص، 10كتاب آداب القاضي، باب من يشاور، جالبيهقي في السنن الكبرى،  - )5(
  .73-72صدر سابق، صماف، أدب القاضي، صالخ - )6(
  .73صدر سابق، صم، شرح أدب القاضي، الصدر الشهيد - )7(
در صـمابـن مفلـح، المبـدع،  .227صدر سـابق، صـمر، صـخليـل، المخت. 27ص، 14در سـابق، جصـمابن قدامة المقدسي، المغنـي،  - )8(

  .167ص، 8سابق، ج
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لقاعــدة المشــاورة فوائــد جليلــة، و نتــائج عظيمــة، و ذلــك لأن القاضــي قــد لا  إنَّ  الـــمعقول: -/5
إلى الأمـــور فيهملهـــا، أو لا يفهمهـــا، فتـــأتي المشـــاورة فتســـاعده أكثـــر في الانتبـــاه و الفهـــم، فيصـــدر  يتنبـــه

  الحكم حينئذ سليما صحيحا، متلافيا ما كان سيقع لولا المشاورة.
وإنمـا أمرتـه بالمشـاورة، لأن المشـير ينبهـه لمـا يغفـل عنـه؛ ويـدل مـن «وفي هذا يقـول الإمـام الشـافعي: 

وينبغـــي لـــه أن يتحـــرى أن يجمـــع المختلفـــين، لأنـــه أشـــدّ « . ويقـــول أيضـــا:)1(»الأخبـــار مـــا لعلـــه أن يجهلـــه
القــولين لتقصــيه العلــم، وليكشــف بعضــهم علــى بعــض، بعيــب بعضــهم قــول بعــض، حــتى يتبــين لــه أصــح 

  .)2(»على التقليد أو القياس 
مــا اختلــف فيــه العلمــاء مــن مســائل الاجتهــاد فهــو الــذي يــؤمر بالمشــاورة فيهــا، «و يقــول المــاوردي:

ليتنبــه بمــذاكرēم و منــاظرēم علــى مــا يجــوز أن يخفــى عليــه، حــتى يستوضــح đــم طريــق الاجتهــاد، فــيحكم 
لم يـــؤمر بالمشــــاورة للتقليـــد، وإنمــــا أمـــر đــــا « اضـــي:. وقــــال أيضـــا بــــأن الق)3(»باجتهـــاده دون اجتهـــادهم

  لأمرين:
: ليتوصـل đـا إلى معرفــة مـا لم يصـل إليـه مــن الأدلـة، و ربمـا خفيـت عليــه سـنة علـم đــا أحـدهما -

  المستشار و لم يعلم đا المستشير.
 : ليستوضــح بمنـــاظرēم طـــرق الاجتهـــاد، والتوصـــل إلى غـــوامض المعـــاني، فـــإن باجتمـــاعو الثـــاني -

  .)4(»الخواطر في المناظرة يكمل الاستيضاح و الكشف، فلذلك كان مأمورا đا
و لأنــــه قــــد ينتبــــه بالمشــــاورة و يتــــذكر مــــا نســــيه «و يقــــول ابــــن قدامــــة المقدســــي في هــــذا الصــــدد: 

بالمذاكرة، و لأن الإحاطـة بجميـع العلـوم متعـذرة، و قـد ينتبـه لإصـابة الحـق، و معرفـة الحادثـة مـن هـو دون 
مــا أحســن هـــذا لــو كــان الحكــام «. قــال أحمــد بــن حنبــل: )5(»فكيــف بمــن يســاويه أو يزيــد عليــه القاضــي،

  .)6(»يفعلونه، يشاورن و ينتظرون
  :)7(ويمكن تمثل دور المشاورة فيما يأتي

                                                             
  .2411ص، 2در سابق، جصمالشافعي، الأم،  - )1(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالشافعي،  - )2(
  .261ص، 1در سابق، جصمالماوردي، أدب القاضي،  - )3(
  .268ص، 1، جهالمصدر نفسالماوردي،  - )4(
  .27ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )5(
الحجـاوي، الإقنـاع، . 400-399ص، 6در سـابق، جصـمالبهـوتي، كشـاف القنـاع،  .المصـدر و الصـفحة نفسـهاابـن قدامـة المقدسـي،  - )6(
. 167ص، 8در سـابق، جصـم، ابـن مفلـح، المبـدع .445ص، 6در سابق، جصمابن مفلح، الفروع،  .400-399ص، 6ج در سابق،صم

  .220ص، 3در سابق، جص، مداماد افندي، مجمع الأنهر
م، 2007-هــــ1428، 1، دار ابـــن حـــزم، بـــيروت، طر؛ ضـــرورته ووســـائل النهـــوض بـــهصـــالاجتهـــاد القضـــائي المعا، قطـــب، الريســـوني - )7(

  .46-45ص
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في المشــاورة تنبيــه للقاضــي علــى أشــياء قــد تنَِــدُّ عــن فطنتــه، أو تخفــى عنــه، فـَيُــذَكَّر مــا نســيَ،  إنَّ  -
  ويُـعَلَّم ما جهلَ.

في المشاورة انتزاع للأدلة من مصادرها، وتقريبها إلى مدارك القاضي، فربمـا خفيـت عـن المستشـير  -
  علم đا المستشار. ةً سنَّ 

تلاقـــح  اح الاجتهـــاد، واســـتجلاء غـــوامض المعـــاني، لأنَّ المشـــاورة تســـعف القاضـــي علـــى استيضـــ -
  د الرأي فيها.واجتماع الخواطر في المناظرة، مما يجلِّي صور المسائل، ويجوِّ  ،الآراء

ه يفتقـر إلى مـن يعينـه علـى التهـدي إليـه، و لا إذا تقاصرت مدارك القاضي عن معرفة الحـق، فإنَّـ -
  الرأي.يستقيم ذلك إلا بالمشاورة، ومناقشة 

الحكــم الصــادر عــن جمــع مــن الفقهــاء و العلمــاء أقــوى مــن الحكــم الصــادر عــن فقيــه واحــد،  إنَّ  -
وأقوم في العلم و العمل، وهذا في معنى الاجتهاد الجماعي العاصـم مـن مزالـق الاسـتبداد بـالراي، والانفـراد 

  بالفتوى.
  :: حكم المشاورة في مذاهب الفقهاءالمطلب الثالث
أن المشـــاورة جـــائزة مشـــروعية بالإجمـــاع، و لكـــن الفقهـــاء اختلفـــوا في الحـــد أو درجـــة رأينـــا مـــن قبـــل 

المشروعية على ثلاثة أقوال: قـول يـرى باسـتحباب المشـاورة، و قـول يـرى وجوđـا، و قـول ثالـث يفـرق بـين 
  حالتين، حالة عدم الجواز للقاضي الجاهل، و حالة بالجواز للقاضي العالم.

  لترتيب.و إليك هذه الأقوال با
  القول الأول: استحباب المشاورة للقاضي: -/1

، )2(، و الزيديــــــــة)1(، و الحنابلــــــــة)3(، و الشــــــــافعية)2(، و المالكيــــــــة في المشــــــــهور)1(ذهــــــــب الحنفيــــــــة
، إلى اسـتحباب مشـاورة القاضـي غـيره مـن الفقهـاء الـذين يحضـرهم مجلـس القضـاء و الحكـم، )3(والإباضـية

 ينظر فيها.  قبل إصدار الحكم في القضية التي

                                                             
. الكاســاني، بـــدائع 107ص، 1در ســابق، جصــمالســمناني، روضــة القضــاء،  .71ص، 16در ســابق، جصــمالسرخســي، المبســوط،  - )1(
در ســابق، صــمالطرابلســي، معــين الحكــام،  .303ص، 6در ســابق، جصــمابــن نجــيم، البحــر الرائــق،  .05ص، 7در ســابق، جصــمنائع، صــال

  .76-75ص در سابق، صم ، شرح أدب  القاضي،الصدر الشهيد .19ص
. الدســوقي، 18ص، 6در ســابق، جصــمالــدردير، الشــرح الكبيــر،  .34-33ص، 1در ســابق، جصــمرة الحكــام، صــابــن فرحــون، تب - )2(

 غير،صــالــدردير، الشــرح ال.74ص، 4در ســابق، جصــماوي، بلغــة الســالك، صــال .18ص، 6در ســابق، جصــمحاشــية علــى الشــرح الكبيــر، 
، 00در سـابق، جصمالقرطبي، الجامع لأحكام القرآن،  .306ص در سابق، صم ابن جزئ، القوانين الفقهية، .74ص، 4ج در سابق، صم

  .192ص، 2سابق، جدر صمابن سلمون، العقد،  .00ص
ابــــن أبــــي الــــدم، أدب   .255ص، 1ســــابق، جدر صــــمالمــــاوردي، أدب  القاضــــي،  .203ص، 6ســــابق، جدر صــــمالشــــافعي، الأم،  - )3(

. 125ص، 8در سـابق، جصـ، مالنووي، روضة الطـالبين. 389ص، 3در سابق، جصم ،الشيرازي، المهذب. 63صدر سابق، صم القضاء،
الكـوهجي، زاد . 254ص، 8در سـابق، جصـ، مالرملـي، نهايـة المحتـاج. 286ص، 6در سـابق، جصـ، مالخطيب الشـربيني، مغنـي المحتـاج

  .530ص، 4در سابق، جص، مالمحتاج
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و حجـــة هـــذا الفريـــق أن القاضـــي يحكـــم بالكتـــاب، ثم بالســـنة، ثم بالاجتهـــاد، و كـــل هـــذا بـــنص 
إلى الـيمن قاضـيا، حيـث  hحينمـا بعثـه النـبي  -ا-الحديث النبوي الشريف الـذي رواه معـاذ بـن جبـل 

فإن لم «قال: أقضي بكتـاب االله، قال: » ؟ كيف تقضي إذا عرض لك قضاء«لمعاذ:  hقال النبي 
». فإن لم تجد في سنة رسـول االله؟«، قال: Hقال: أقضي بسنة رسول االله ». ؟تجد في كتاب االله

الحمــد الله الــذي وفــق رســول االله « قــال: أجتهــد رأيــي لا آلــوا، قــال: فضــرب بيــده في صــدري، و قــال:
H  لما يرضي رسول االلهH«)4(.  

، كمـا أنـه لم »الاجتهـاد«ضـمنة في لفظـة لم يـذكر المشـاورة للقاضـي، لأĔـا داخلـة و مت Hفالنبي 
و لا عـــن الصحابــــة الكـــرام التـــزام الشـــورى في القضــــاء، و مـــن ثم فهـــي ليســـت  Hيثبـــت عـــن الرســـول 

واجبة، بل إĔا مستحبة للقاضي، إن شاء شاور، و إن شاء لم يشاور، فهي تتوقف على قبولـه و إرادتـه، 
  لأنه هو القاضي.

إن الحــاكم إذا حضــرته قضــية تبــين لــه حكمهــا في كتـــاب االله «ي: قــال ابــن قدامــة المقدســي الحنبلــ
تعـالى، أو سـنة رسـوله، أو إجمـاع، أو قيـاس جلـي، حكـم و لم يحـتج إلى رأي غـيره (ثم ذكـر حـديث معـاذ 

  .)5(») و إن احتاج إلى الاجتهاد استحب له أن يشاورا
الفقهــاء فينبغــي أن يســألهم عــن إن القاضــي إذا أراد أن يجلــس معــه «قــال الحســام الشــهيد الحنفــي: 

  .)6(»ذلك من غير جبر عليه
  .)7(»و يندب أن يشاور الفقهاء«و قال النووي الشافعي: 
و إن أحب أن يحضر القـاضي مجلسه جمعـا من الفقهـاء و أهـل العلـم و «و قـال السمناني الحنفي: 

  .)8(»المعرفة و الشرع فعل، و ليس ذلك بواجب

                                                                                                                                                                                         
البهـوتي، شـرح  .196ص، 11جسـابق، در صـماف، صـالمـرداوي، الإن .26ص، 14در سـابق، جصـمابن قدامـة المقدسـي، المغنـي،  - )1(

سـابق، در صـمابـن مفلـح، الفـروع،  .399ص، 6سـابق، جدر صـمالبهـوتي، كشـاف القنـاع،  .470ص، 3در سـابق، جصـممنتهى الإرادات، 
  .641صدر سابق،  صم ابن تيمية، المحرر في الفقه، .445ص، 6ج

  .191ص، 4در سابق، جصمنعاني، التاج المذهب، صال. 287-286ص، 4ج در سابق،صمالشوكاني، السيل الجرار،  - )2(
   .36ص، مصدر سابق، الثميني، الورد البسام - )3(
  .سبق تخريجه - )4(
  .26ص، 14ج در سابق،صمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )5(
  .74صدر سابق، صم، شرح أدب  القاضي، الصدر الشهيد - )6(
عـادل أحمـد عبـد الموجـود،  -مطبوع مع مغني المحتاج للخطيب الشربيني، دراسة و تحقيق: علي محمد معوض، المنهاج، زكريا يحيى أبوالنووي،  - )7(

، 4در ســــابق، جصــــمو أنظــــر أيضــــا: الكــــوهجي، زاد المحتــــاج،  .286ص، 6م، ج1994-هـــــ1415، 1، طدار الكتــــب العلميــــة، بــــيروت
  .254ص، 8، جدر سابقص، مالرملي، نهاية المحتاج .530ص

  .108ص، 1ج در سابق،صمالسمناني، روضة القضاة،  - )8(
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فـاء الراشـدين حينمـا كـانوا يبعثـون القضـاة إلى الأقـاليم، لم يكـن مـع هـؤلاء كما أن الصحابة الخل  -
 .)1(مشاورون، لأن المسألة راجعة إلى القاضي نفسه، و هي مستحبة

ثم إن في المشاورة فائدة عظيمة تتمثل في التقليل من صدور أحكام معيبـة، لأن بالمشـاورة يكـون  -
م إلى معرفتـه معـارف الفقهـاء المشـاورين، و مـن ثم تكـون معرفتـه القاضي أكثر معرفة بحقيقة النزاع لأنه ضـ

  بعد المشاورة أوسع و أدق و أشمل، بخلاف ما لم يشاور.
كـــانوا يفعلـــون ذلـــك لاحتمـــال أن يكـــون   Hإن أصـــحاب رســـول االله «قـــال الصـــاوي المـــالكي: 

ا ظهـر لهـم، و يرجـع عـن الظاهر له في هذه النازلة غير الظاهر لهم، فإذا أحضرهم فيحتمل أن يظهـر لـه مـ
  .)2(»اجتهاده كما كان يقع لكبار الصحابة

  و لأنه قد ينتبه بالمشاورة، و يتذكر ما نسيه بالمـذاكرة، و لأن الإحاطـة«و قال ابن قدامة الحنبلي: 
بجميع العلوم متعذرة، و قد ينتبه لإصابة الحق و معرفة الحادثة مـن هـو دون القاضـي، فكيـف بمـن يسـاويه 

  .)3(»عليه؟ أو يزيد
بل المشـاورة ليسـمع مـن العلمـاء مـا عنـدهم، ويعرضـه علـى رأيـه، و «و قال ابن أبي الدم الشافعي: 

  .)4(»ينتبه للأدلة و المشكلات، فيكون ذلك معونة له على تذليل طرق الاجتهاد و معرفة مسالك النظر
  .)4(»النظر

رأيـه، وإن مجتهـدا، لأن و ندب... مستشـير لأهـل العلـم في المسـائل فـلا يسـتقل ب«و قال الدردير: 
  .)5(»الصواب لا يتقيد به، بل ربما ظهر الصواب على يد جاهل

و ينبغـــي أن يســـن أن يحضـــر مجلســـه الفقهـــاء مـــن كـــل مـــذهب، إن «و قـــال ابـــن مفلـــح الحنبلـــي: 
أمكـــن، حـــتى إذا حـــدثت حادثـــة ســـألهم عنهـــا، ليـــذكروا أدلـــتهم فيهـــا، و جـــواđم عنهـــا، فإنـــه أســـرع إلى 

  .)6(»إلى صوابه اجتهاده، وأقرب
أمـر  Hو إذا كان في المصر قوم من أهل الفقه شـاورهم لأن رسـول االله «و قال الحسام الشهيد: 

. و القاضي لا يكون أفطـن مـن رسـول االله ]159[ سورة آل عمـران:  Ζ  ?>  =  <Ψ : ـقال االله  ،بالمشورة
H7(»، و لأن المشورة تلقيح للعقول، و عندها يكون أقرب إلى الإصابة(.  

                                                             
  .338صمرجع سابق، ، نظرية الحكم القضائي، ر موسىصعبد النال، صأبو الب - )1(
  .18ص، 6ج در سابق،صمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  .75ص، 4ج در سابق،صماوي، بلغة السالك، صال - )2(
  .27ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )3(
  .65-64صدر سابق، صمابن أبي الدم، أدب  القضاء،  - )4(
  .07ص، 6ج در سابق،صمالدردير، الشرح الكبير،  - )5(
  .167-166ص، 8ج در سابق،صمابن مفلح، المبدع شرح المقنع،  - )6(
  .20صدر سابق، صم، شرح أدب  القاضي، الصدر الشهيد - )7(



609 
 

  المقلِّد دون المجتهد: القول الثاني: وجوب المشاورة للقاضي -/2
 إلى وجـــوب المشـــاورة علـــى القاضـــي )2(، و بعـــض المالكيـــة في قـــول مرجـــوح)1(ذهـــب بعـــض الحنفيـــة

للفقهاء، سواء أكان القاضي مجتهـدا أم مقلـدا، فيجـب علـى كـل قـاض المشـاورة. و ذهـب القاضـي  المقلِّد
  .)3( وجوب المشاورة إذا أشكل الحكمحسين من الشافعية إلى

فأما إذا لم يكن من أهل الاجتهاد، فإن عرف أقاويل أصحابنا و حفظها «قال الكاساني الحنفي: 
على الاتفاق و الاختلاف، عمل بقول من يعتقـد قولـه حقـا علـى التقليـد، و إن لم يحفـظ أقـاويلهم عمـل 

  .)4(»بفتوى أهل الفقه في بلده من أصحابنا
ه يحتاج إلى معرفة إن لم يكن من أهل الاجتهاد، فعليه أن يشاور الفقهاء، لأنَّ «السرخسي:  و قال

  .)5(»الحكم ليقضي به و قد عجز عن إدراكه بنفسه
أما المالكية فذهب ابن عبدون التجيبي؛ محمـد بـن أحمـد؛ المـالكي، و ابـن عطيـة، و المـازري، و ابـن 

  فرحون، إلى وجوب المشاورة.
ويجــب أن يجلــس معــه مــن الفقهــاء كــل يــوم إثنــان بدولــة لتقــع « دون التجيــبي المــالكي:قــال  ابــن عبــ

المشــــورة، فيكــــون ذلــــك بالنــــاس أرفــــق، وللحكــــم أنفــــذ و أصــــدق، ويطلــــع القاضــــي في أمورهمــــا وقولهمــــا 
مايستحسنه أو ينكره، و لا يكون الفقهاء المشاورون أكثر من أربعـة: إثنـان في مجلـس القضـاء، وإثنـان في 

  .)6(»د الجامع، كل يوم في دولته، فمن شاء منهم أن يصبر على هذا، وإلا عزل مسج
و أحضـــر القاضـــي، و لــــو مجتهـــدا، العلمـــاء نـــدبا، وقيـــل: وجوبــــا، أو «و قـــال الـــدردير المـــالكي:  

  .)7(»شاورهم إن لم يحضرهم
و إنمـا  و قد حاول بعض المالكية شرح عبـارة الـدردير، و أنـه لـيس هنـاك أي تنـاقض و لا خـلاف،

و نــدب توليــة مــن شــأنه الاستشــارة للعلمــاء،... و وجــب عليــه بعــد التوليــة العمــل đــذا «المقصــود هــو : 
  .)8(»الشأن في كل أمر مهم يحتاج لدقة النظر فيه، فتدبر

                                                             
  .84ص، 16ج در سابق،صمالسرخسي، المبسوط،  .05ص، 7ج در سابق،صمنائع، صالكاساني، بدائع ال - )1(
الحطـــاب، مواهـــب  .34-33-52ص، 1در ســـابق، جصـــمرة الحكـــام، صـــابـــن فرحـــون، تب .18ص، 6، جالمصـــدر نفســـهالـــدردير،  - )2(

، تحقيـق: فاطمـة الإدريسـي، دار ابـن رسـالة فـي القضـاء و الحسـبة، محمـد بـن أحمـد بـن عبـدون، التجيبـي. 132ص، 6در سابق، جصمالجليل، 
  .49صم، 2009 -هـ1430، 1حزم، بيروت، ط

  .287ص، 6در سابق، جصمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )3(
  .05ص، 7ج در سابق،صمنائع، صالكاساني، بدائع ال - )4(
  .84ص، 16ج سابق،در صمالسرخسي، المبسوط،  - )5(
  .49صدر سابق، ص، مالتجيبي، رسالة في القضاء و الحسبة - )6(
  .18ص، 6در سابق، جصمالدردير، الشرح الكبير،  - )7(
  .07ص، 6در سابق، جصمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  - )8(
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فالاستشارة تكون مندوبة عند التولية فقـط، أمـا بعـد التوليـة للقضـاء فيجـب علـى القاضـي مشـاورة 
  هم يحتاج لدقة النظر، كما قال المالكية.العلماء في كل أمر م

ـــه  و قـــال الزرقـــاني المـــالكي بوجـــوب المشـــاورة علـــى القاضـــي المقلـــد، أمـــا القاضـــي اĐتهـــد فينـــدب ل
  .)1(»و أحضر القاضي المقلد وجوبا... العلماء«مشاورة العلماء، و عبارة الزرقاني هي: 

أشـكل الحكــم تكـون المشــاورة  و إذا«و كـذلك ذهــب القاضـي حســين مـن الشــافعية، حيـث قــال: 
  .)2(»واجبة، و إلا فمستحبة
و أمـا إن لم يكـن مـن أهـل الاجتهـاد ففرضـه المشـورة و «المـالكي مـا نصـه:  (الجد)و قال ابن رشد 

  .)3(»التقليد
و مــن لم يستشــر أهــل العلــم و الــدين فعزلــه «و قــال ابــن عطيــة فيمــا نقلــه عنــه الحطــاب المــالكيين: 

  .)4(»ف فيهواجب، هذا مما لا خلا
و أمــــا إن لم يكـــن القاضـــي مـــن أهــــل الاجتهــــاد ففرضـــه المشــــورة و «و قـــال ابـــن فرحـــون المــــالكي: 

  .)5(»التقليد
و أحضـر العلمـاء أو شـاورهم هـل علـى «و قال الحطاب المـالكي ذاكـرا و مشـيرا إلى هـذه الأقـوال: 

  الوجوب أو على الاستحباب؟
وجوب حضورهم، و مـا نقلـه عـن ابـن عطيـة، و ظـاهر مـا  ظاهر قوله في التوضيح: و لا يختلف في

تقدم للمازري أن حضورهم واجب، و كذا ابن فرحون في تبصرته، فإنه عـده في الأمـور الـتي تلـزم القاضـي 
، و اللــزوم إنمــا يســتعمل في الوجــوب، و ظــاهر القــول ابــن الحاجــب: و لا ينبغــي )6(في ســيرته في الأحكــام

  .)7(»ك المشاورةللقاضي أن يثق برأيه و يتر 
و القاضي مأمور بالاستشارة و لو كان عالما، لأن ما ذكر فيه الفقهـاء و «و قال المازري المالكي: 

بحثوا فيه تثـق بـه الـنفس مـا لا تثـق بواحـد إذا اسـتبد برأيـه، و لا يمنـع مـن ذلـك كـوĔم مقلـدين لاخـتلافهم 
  .)8(»ه يقتضي أصول المذهبفي الفتوى فيها ليس بمسطور بحسب ما يظن كل واحد منهم أن

                                                             
  .132ص، 7در سابق، جصمر خليل، صالزرقاني، شرح مخت - )1(
  .287ص، 6در سابق، جصمالخطيب الشربيني، مغني المحتاج،  - )2(
  .263ص، 2در سابق، جصمابن رشد (الجد)، المقدمات،  - )3(
  .132ص، 6در سابق، جصمالحطاب، مواهب الجليل،  - )4(
  .52ص، 1ج در سابق،صمرة الحكام، صابن فرحون، تب - )5(
في ســيرته في الأحكــام و يلزمــه في ذلــك أمــور... و منهــا أĔــم قــالوا: لا يقضــي القاضــي إلا ل الرابــع: صــالف«د đــذا مــا قالــه ابــن فرحــون: صــيق - )6(

  .33ص، 1ج ،المصدر نفسهابن فرحون،  انظر:». بحضرة أهل العلم و مشورēم
  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  - )7(
  .34ص، 1ج ،هالمصدر نفسابن فرحون،  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  - )8(
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هــذه نصـــوص أقـــوال فقهـــاء المالكيـــة الـــذين يقولــون بوجـــوب المشـــاورة، و قـــد علـــق عليهـــا الحطـــاب 
  .و هذا يدل على اضطراب القول و الرأي عند المالكية.)1(»إني لم أر نصا يشفي الغليل«بقوله: 

>  =  Ζ و هـذا الـرأي يأخـذ بعمـوم النصــوص الـواردة في الشـورى، و في السـؤال. قـال تعــالى: 

  ?>Ψ  :159[ سورة آل عمران[ )و قوله: )2 ، Ζ  ψ    ξ             ω  ϖ      υ   τ  σΨ  :سورة الأنبياء ]3(]07(. 
07[)3(. 

 الجاهل. القول الثالث: جواز المشاورة للقاضي العالم، و عدم جوازها للقاضي -/3
، إلى أن القاضـي الجاهـل لا يجـوز لـه المشـاورة، )5(، و ابـن حـزم الظـاهري )4(و ذهب بعض المالكيـة

  المشاورة، أما القاضي العالم فتجوز له المشاورة.
و لا يجوز أن يشاور في حكم، و هـو بـه جاهـل لا يميـز بـين «فأبو عمر ابن عبد البر المالكي قال: 

  .)6(»و هو جاهل بحكم لم يعلم إن كان حكم بحق أو باطل الحق و الباطل، لأنه إذا أشير عليه،
لا يجــوز للحــاكم أن يشــاور فيمــا «و قــال ابــن عــات أبــو عمــر أحمــد بــن هــارون بــن أحمــد المــالكي: 

يحكم فيـه، و هـو جاهـل لا يميـز الحـق مـن الباطـل، لأنـه إذا أشـير عليـه و هـو جاهـل بـالحكم، لم يعلـم إن  
وز أن يحكــم بمــا لا يعلــم أنــه الحــق. و لا يحكــم بقــول مــن أشــار عليــه كــان حكــم بحــق أو بباطــل، و لا يجــ

  .)7(»تقليدا له، حتى يتبين له الحق من حيث تبين للذي أشار عليه بدلالة تظهر له
فــإذا لم يكــن عالمــا بمــا لا يجــوز الحكــم إلا بــه، لم يحــل لــه أن يحكــم «و يقــول ابــن حــزم الظــاهري: 

بجهله بالحكم، و لا يحل له إذا كان جـاهلا بمـا ذكرنـا أن يشـاور مـن يـرى أن عنـده علمـا ثم يحكـم بقولـه، 

. ]36[ سـورة الإسـراء:  Ζ∅  ⊕  ⊗  ℘  ℜ  ℑ  ℵ   ∩Ψ لأنه لا يدري أفتاه بحـق أم بباطـل، و قـد قـال االله تعـالى: 
  .)8(»ـفمن أخذ بما لا يعلم فقد قفا ما لم علم له به و عصى االله 

هي أن القاضي لا يحكم في النزاع إلا بعلـم،  -كما ذكرها ابن حزم الظاهري-و حجة هذا القول 

Ζ  ℘  ℜ  ℑ  ℵ في قولــه:  ـفإن حكم عن غير علم، و لو بالمشـاورة، فقد وقع في المحظور الذي Ĕـى االله 
   ∩∅  ⊕  ⊗Ψ  :حيـــث إنـــه أي القــــاضي، عنـــدما يحكـــم بالمشـــاورة، و هـــو لا يعـــرف و لا ]36[ ســـورة الإســـراء ،

                                                             
  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  - )1(
  .33ص، 1، جهالمصدر نفسابن فرحون،  - )2(
  .340صمرجع سابق، ، نظرية الحكم القضائي، ر موسىصعبد النال، صأبو الب - )3(
. 192ص، 2ج در ســـابق،صـــمابـــن ســـلمون، العقـــد المـــنظم للحكـــام،  .33ص، 1ج در ســـابق،صـــمرة الحكـــام، صـــابـــن فرحـــون، تب - )4(

  .132ص، 6در سابق، جصمالحطاب، مواهب الجليل، 
  .363ص، 9در سابق، جصمابن حزم، المحلي،  - )5(
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن سلمون،  - )6(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالحطاب،  .المصدر و الصفحة نفسهاابن فرحون،  - )7(
  .363ص، 9در سابق، جصمابن حزم، المحلى،  - )8(
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يفهــم حقيقــة النــزاع و المســألة، فقــد حكــم بمــا لا يعــرف، و هــذا مــدخل واســع للخطــأ في الحكــم، و مــن 
 الخطأ في حق الخصوم و اعتداء عليهم.

 إشارة ضـمنية إلى عـدم جـواز صـدور الحكـم مـن مقلـد و جاهـل، بـل و هذا الرأي في الحقيقة يشير
  لا يولى أصلا، و إذا ولي يعزل وجوبا.

  
  
الرأي الراجح في المسألة: وجوب المشاورة في الـدماء و الأعـراض، و اسـتحبابها فـي  -/4
  الأموال:

الم أو جاهـل، و إنمـا و الذي نراه أن العبرة في المشاورة ليست في ذاēا أو بالنظر إلى أن القاضـي عـ
العــــبرة هــــي بموضــــوع النــــزاع و طبيعتــــه الــــتي تجعــــل القـــــاضي يشــــاور الفقهــــاء. فــــالعبرة هــــي بخطــــورة النــــزاع 

 والخصومة.
و عليه، نرى وجوب المشاورة في مسائل و نزاعات الدماء مـن الحـدود؛ و القصـاص؛ و التعـازير في 

طلاق. و من جهة أخرى نـرى اسـتحباب المشـاورة الجرائم الكبرى، و كذلك في الأعراض من الزواج؛ و ال
إذا فاتـت  -الـدماء و الأعـراض–في الأموال، لأĔا أقل شـأنا مـن الـدماء و الأعـراض، إذ أن هـذه الأخـيرة 

لا يمكن تعويضها، بخلاف الأموال، فحتى لو فوتت فإنه يمكن تعويضها في الأغلب الأعـم. و đـذا نجمـع 
و «الجمع و التوفيق أولى من الترجيح. وفي هذا المعـنى يقـول الدسـوقي المـالكي: بين الاراء ونوفق بينها، و 

  .)1(»وجب عليه بعد التولية العمل đذا الشأن في كل أمر مهم يحتاج لدقة النظر فيه
  القول بالاستحباب في المشاورة. )2(هذا، وقد رجح بعض المعاصرين

يـرى وجـوب المشـاورة يرتـب علـى ذلـك نقـض و نشير فقط أن فائـدة النـزاع و الخـلاف هـي أن مـن 
الحكــم لعــدم المشــاورة، و مــن يــرى اســتحباđا لا يــنقض الحكــم بانعــدامها، و هــو أثــر عملــي و جــوهري 

 وحقيقي للنزاع.
  : طبيعة المشاورة:المطلب الرابع

 نص الفقهاء المسلمون على أن المشاورة غير ملزمـة للقاضـي إلا إذا أجمعـوا علـى رأي معـين، أمـا إن
لم يجمعوا على رأي معـين، و اختلفـوا فيمـا بيـنهم، فـإن للقاضـي أن يختـار مـن آرائهـم مـا يشـاء، مـتى كـان 

  .)3(بعيدا عن الهوى و التشهي
                                                             

  .07ص، 6جدر سابق، صمالدسوقي، حاشية على الشرح الكبير،  - )1(
  .42صمرجع سابق، ر، صالاجتهاد القضائي المعا، قطب، الريسوني - )2(
  .501صدر سابق، صمابن عبد البر، الكافي،  - )3(



613 
 

فـــإن لم يجـــد في النازلــــة إجماعــــا، قضـــى فيهـــا بمـــا يؤديـــه النظـــر و «قـــال ابـــن رشـــد (الجـــد) المـــالكي: 
لعلــم، فـــإن اجتمعـــوا علـــى شـــيء، أخـــذ بـــه، و إن الاجتهــاد في القيــــاس علـــى الأصـــول بعـــد مشـــورة أهـــل ا

اختلفـوا نظـر إلى أحسـن أقوالهــم عنـده، و إن رأى خـلاف رأيهـم قضـى بمـا رأى، إذ كـان نظـير لهـم، و إن 
لم يكن من نظرائهم فليس له ذلك، قالـه ابن حبيب، و هو قول فيه اعتراض، والصحيح أنـه إذا كـان مـن 

ى، و إن كــانوا أعلــم منـه، لأن التقليــد لا يصـح للمجتهــد فيمـا يــرى أهـل الاجتهــاد، فلــه أن يقضـي بمــا رأ
خلافـه بإجمــاع، و إنمـا يصــح لـه التقليـد علــى مـذهب مـن يـرى التقليــد ويقـول بـه مـــا لم يتبـين لـه في النازلــة 
حكــم. فإنمــا الخــلاف: هــل للمجتهــد أن يــترك النظــر و الاجتهــاد و يقلــد مــن نظــر و اجتهــد أم لا؟ علــى 

ل: أحدهـا: أن ذلك له. و الثـاني: أن ذلك ليس له. و الثالث: أن ذلك لـيس لـه إلا أن يخـاف ثلاثة أقوا
فوات النازلة. و أما إن لم يكـن مـن أهـل الاجتهــاد ففرضـه المشـورة و التقليـد، فـإن اختلـف عليـه العلمـاء، 

اء السبعـــة، و قضــى بقــول أعلمهــم، و قيــل يقــول أكثــرهم علــى مــا وقــع في المدونــة في الحكايــة عــن الفقهــ
الأول أصح، و قيل: إن له أن يحكم بقول من شـاء مـنهم، إذا تحـرى الصـواب بـذلك و لم يقصـد الهـوى، 
و له أن يكتفي بمشـورة واحد من العلماء، فإن فعل ذلك، فالاختيـار أن يشــاور أعلمهـم، فـإن شـاور مـن 

  .)1(»لنظر و الاجتهاددونه في العلم و أخذ بقولـه، فذلك جائز إذا كان المشـاور أهل ا
فإن أشكل عليـه شـاور رهطـا مـن أهـل الفقـه فيـه، وكـذلك إن لم يكـن «و قال السرخسي الحنفي: 

مــن أهــل الاجتهــاد، فعليــه أن يشــاور الفقهــاء، لأنــه يحتــاج إلى معرفــة الحكــم ليقضــي بــه، و قــد عجــز عــن 
مـة شـيء. فـإن اختلفـوا فيـه، نظـر إدراكه بنفسه، فليرجع إلى من يعرف ذلك، كما إذا احتاج إلى معرفـة قي

 -رضـوان االله علـيهم–إلى أحسن أقاويلهم، و أشبهها بالحق، فأخـذ بـه كمـا بينـا عنـد اخـتلاف الصـحابة 
إلا أن هنـــا إن رأى خـــلاف رأيهـــم، فـــإن استحســـن و أشـــبه الحـــق قضـــى بـــذلك، لأن إجمـــاعهم لا ينعقـــد 

رأي غـيره، فلـو قضـى برأيـه كـان قاضـيا بمـا بدون رأيـه، و هـو واحـد مـنهم، و لأن رأيـه أقـوى في حقـه مـن 
هــو الصــواب عنــده، و إذا قضــى بــرأي غــيره كــان قاضــيا بمــا عنــده أنــه خطــأ، وقضــاؤه بمــا عنــده أنــه هــو 
الصـــواب أولى، و إن لم يكـــن مـــن أهـــل اجتهـــاد الـــرأي ليختـــار بعـــض الأقاويـــل نظـــر إلى أفقههـــم عنـــده و 

  .)2(»أورعهم، فقضى بفتواه فهذا اجتهاد مثله
و إذا كـــان في المصـــر قـــوم مـــن أهـــل الفقـــه شــــاورهم، فـــإن اتفقـــوا علـــى «و قـــال الخصـــاف الحنفـــي: 

شيء، و كان رأي القاضي مثل رأيهم فصل الحكم به، و إن اختلفوا و القاضي من أهل الاجتهـاد، نظـر 
 السـن في أقوالهم، و رجح البعض على البعض، فأخذ بما هو الأقرب إلى الصواب عنـده، و لا يعتـبر بكـبر

                                                             
  .263ص، 2در سابق، جصمابن رشد (الجد)، المقدمات،  - )1(
  .84ص، 16در سابق، جصمالسرخسي، المبسوط،  - )2(



614 
 

و لا بكثرة العدد. فإن اتفق فقهـاء المصر على شيء، و القاضي يرى خلاف ذلك، فينبغـي أن لا يعجـل 
في القضـــاء، و يكتــب إلى فقهــاء مصــر آخــر يشــاورهم في ذلــك، فــإذا كتــب إلــيهم، فــإن وافــق رأيهــم رأيــه 

ا واحـدا، فأفتـاه حكم بذلك، و إن خالفه حكم برأي نفسه، فإن اشـتبه علـى القاضـي شـيء فسـأل فقيهـ
بشيء إن لم يكن القاضي من أهل الرأي عمل على فتوى الفقيه، و إن كـان القاضـي مـن أهـل الـرأي، و 

: اخالف رأيه رأى الفقيه حكم برأي نفسه، فإن حكم برأي الفقيـه، و تـرك رأي نفسـه: قـال أبـو حنيفـة 
  .)1(»ينفذ قضاؤه، و قال أبو يوسف و محمد رحمهما االله: لا ينفذ

أساس قول أبي حنيفة هو أن القاضي حكم في محل الاجتهاد فينفـذ حكمـه، و لا إشـكال فيـه، و 
لأن اĐتهد لا يقطع على كون الحق في قوله، و الخطأ في قول صاحبه، فكان المحل محـل الاجتهـاد، فينفـذ 

  .)2(القضاء
ابا، فقضـى أما أساس قول أبي يوسف و محمد فهو أن القاضي يـرى غـيره خطـأ، و رأي نفسـه صوـ 

  .)3(بما يراه خطأ فلا ينفذ قضاؤه
مــن هــذه النصــوص إن أقــوال العلمــاء المشــاورين ليســت ملزمــة إذا اختلفــوا في المســألة،  الخلاصــةو 

  فله أن يختار الرأي الأقرب إلى الصواب.
فــإن حكــم باجتهــاد فلــيس لأحــد مــنهم أن يــرد عليــه، وإن خــالف « و قــال ابــن قدامــة المقدســي: 

  .)4(»ن فيه اقتياتا عليه، إلا أن يحكم بما يخالف نصا أو إجماعااجتهاده، لأ
لأن رأيـه صـواب عنـده، و رأي غـيره خطـأ عنـده، لكـن «أما لماذا رأي العلمـاء غـير ملـزم للقاضـي فــ

. )5(»إنما أمر بالمشورة في الابتداء رجاء أن ينضم رأي غيره إلى رأيـه، فـإذا لم ينضـم عمـل علـى رأي نفسـه
رأيه أقوى في حقه من رأي غيره، فلو قضى برأيه كان قاضـيا بمـا هـو الصـواب عنـده، وإذا  لأن«و كذلك 

. و إذا أجمـع )6(»قضى برأي غيره كان قاضيا بما عنده أنه خطأ، و قضاؤه بما عنـده أنـه هـو الصـواب أولى
عهم لا لأن إجمـا«العلماء المشاورون علـى شـيء و خـالفهم القاضـي، فلـه أن يقضـي برأيـه إن رأى ذلـك، 

 . فلذلك لا يكون رأي العلماء ملزما.)7(»ينعقد بدون رأيه، و هو واحد منهم

                                                             
  .370ص، 3ج در سابق،صمالسمرقندي، تحفة الفقهاء،  .21-20صدر سابق، صمالقاضي،  صاف، أدبالخ - )1(
  .21صدر سابق، صم، شرح أدب  القاضي، الصدر الشهيد - )2(
  .المصدر و الصفحة نفسها، الصدر الشهيد - )3(
  .29ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )4(
  .المصدر و الصفحة نفسها، الشهيد الصدر - )5(
  .84ص، 16ج در سابق،صمالسرخسي، المبسوط،  - )6(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالسرخسي،  - )7(
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و ملخــص هــذه الحجــج و الأدلــة و التفســيرات في عــدم إلزاميــة أقــوال العلمــاء، في اخــتلافهم فيمــا 
بيــــنهم، أو في حــــال اخــــتلافهم مــــع القاضــــي، هــــو أن ولايــــة القضــــاء أولى و أعلــــى مــــن رأي جماعــــة مــــن 

  الفقهاء.
  

  المبحث الثالث: قاعدة الإعذار:
تعـــد قاعـــدة الإعـــذار قاعـــدة مالكيـــة تقريبـــا إن صـــح الكـــلام، فهـــم الـــذين أصلوهــــا، و قعَّـــدُوا لهــــا، 

  وعرفوهـا، و أسسوا لها.
  و للوقوف على حقيقة هذه القاعدة، وعلى جهود المالكية، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

  لغة و اصطلاحا.: تعريف الإعذار المطلب الأول
  : مشروعية الإعذار.المطلب الثاني

  : موقف المذاهب الفقهية من الإعذار.المطلب الثالث
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  ف الإعذار لغة و اصطلاحا.ي: تعر المطلب الأول
  نعرف الإعذار ثم نعرج بعد ذلك على التعريف الاصطلاحي.

  الإعذار لغة: -/1
ر، و هــذه اللفظــة لــيس لهــا أصــل لغــوي واحــد، بــل إĔــا -ذ-العربيــة مــن مــادة: عالإعــذار في اللغــة 

بنـاء صـحيح لـه فـروع كثـيرة، مـا جعـل االله تعـالى فيـه «متعددة و كثيرة المعـاني، حـتى قـال ابـن فـارس بأĔـا: 
  .)1(»وجه قياس بتة، بل كل كلمة منها على نحوها و جهتها مفردة

  :)2( الآتيو يمكن ذكر هذه المعاني المختلفة في
: رَوْمٌ، و طلـب، و تحـري الإنســان مـا يمحـو بــه ذنوبـه، و إصـلاح مــا أنكـر عليـه بكــلام العـذر -أ/

وهو الحجـة التي يعتذر đا، و الجمع: أعذار. فيقـال: عذرته، فأنــا أعـذره عـذرا، و الاسـم العـذر، وتقـول: 
 و من يعذرني منه، قال الشاعر:عذرته من فلان أي لمته، و لم ألم هذا. يقال: من عذير من فلان، 

  أُريِدُ حِبَاِؤَهُ وَ يُريِدُ قـَتْلِي          عَذِيرَكَ مِنْ خليلكَ من مُرَادِ 
 و يقال: إن عذير الرجل: ما يروم و يحاول مما يعذر عليه إذا فعله.

                                                             
  ، مادة: عذر.747صدر سابق، صمابن فارس، معجم المقاييس في اللغة،  - )1(
، مـادة: عـذر. 109-102ص، 9در سـابق، جصـمابن منظور، لسان العـرب،  ، مادة: عذر.749-747ص، هالمصدر نفسابن فارس،  - )2(

 ، مـادة عـذر.207ص در سـابق،صـمباح المنير، صالفيومي، الم ، مادة: عذر.331-330صدر سابق، صمفهاني، المفردات، صالراغب الأ
  ، مادة: عذر.586-584ص، مصدر سابق، النهاية في غريب الحديث و الأثر، ابن الأثير
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 و تقــول العــرب: اعتـــذر؛ يعتــذر؛ اعتــذارا؛ و عـــذرة مــن ذنبــه؛ فعذرتـــه؛ و الاســم المعــذرة. قـــال االله

. فمعـذرةٌ بـالرفع في الآيـة معناهـا قـول الـواعظين: الأمـر ]164[ سـورة الأعـراف:  Ζ  2    1  0  /Ψ تعالى: 
فمعناهـا، نعتـذر  -أي معـذرةً  -بالمعروف واجب علينا، فعلينا موعظة هؤلاء و لعلهم يتقون، أما بالنصب

  .ـمعذرةً بوعظنا إياهم إلى ربنا 

[ ســـورة  Ζ  Ο  Ν  Μ   ΛΨ و أعـــذر فــــلان: إذ أبـــدى عـــذرا، فلـــم يلـــم. و في القـــرآن: 

بكســر الــذال » المعــذِرون«. و هــم الــذين يعتــذرون و لكــن لا عـذر لهــم في الحقيقــة، و في قــراءة: ]90التوبـة: 
  دون تشديدها: هم الذين لهم العذر حقيقة و يتعذرون.

ر، و هو من العذر، لأنه يقصـر في الأمـر، معـولا علـى العـذر الـذي  يقالو  للمقصر في الأمر: معذِّ
  لا يريد بتكلف.

 Hعــن النــبي  -ا–و أعــذر إعــذارا: أبــدى عــذرا، و أعــذر فيــه: بــالغ في العــذر، و عــن أبي هريــرة 
ــغَ سِــتِينَ سَــنَةً «قــال:  لَ ــهُ حَتَــى بَـ ــرَ أَجَلَ . أي لم يبــق فيــه موضــعا للاعتــذار، )1(»أَعْــذَرَ االله إِلَــى امــرِئٍ أَخَّ

  حيث أمهله طول هذه المدة و لم يعتذر، يقال: أعذر الرجل؛ إذ بلغ أقضى الغاية في العذر.
ــر. و قــال  عــدم الاســتقامة فــي الأمــر، -ب/ يقــال: تعــذر الأمــر: إذا لم يســتقم و صــعب و تعسَّ

 امرؤ القيس:
 عَلَيَّ و آلَتْ حَلْفَةً لَمْ تَحلَلِ     و يَـوْمًا على ظَهْرِ الكَثِيبِ تـَعَذَّرتْ  

، و كــل مــا كــان علــى الخــدين مــن كــي، أو كــدح طــولا فهــو عــذار، و قيــل اللجــام: العــذار -ج/
السيران اللـذان يجتمعـان عنـد القفـا، و العـذران مـن الفـرس: كالعارضـين مـن وجـه الإنسـان، ثم سمـي السـير 

و تقـول: عـذرت الفـرس بمعـنى: ألجمتـه، ثم اسـتعير هـذا يكون عليه في اللجـام عـذارا باسـم موضـعه.  الذي
المعنى فقيل للمنهمك في غيِّه: خلع العذار، أي خلع الحياء، فهو كالفرس الـذي لا لجـام عليـه، فهـو علـى 

 يمسكه.وجهه لأن اللجام 
، و الإعـذار: الختـان، يدعى إليه في ختان أو فـي كـل حـادث سـرور الطعام الذي: العذار -د/

 الغلام: إذا اختن، و فلان و فلان عذار عام واحد: أي ختنا في عام واحد. يقال: عذر
  :، قال الشاعر يصف الملك أنه واسع عريضالواسع الجوف و العريض: ذوَّرالع -هـ/

  هِ عِزčا وَ مُلْكًا عَذوَّراوَحَازَ لَنَا االله النبُوةَ و الهُدَى       فَأَعْطَى بِ 
 :قال الشاعر، السيئ الخلق: العذوَّر -و/

                                                             
، رقــم 2360-2359ص، 5، كتــاب الرقــاق، بــاب مــن بلــغ ســتين ســنة، فقــد أعــذر االله إليــه في العمــر، جحيحصــأخرجــه البخــاري فــي ال - )1(

  .6056الحديث: 
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  إِذَا نَـزَلَ الأَْضْيَافُ كَانَ عَذَوَّرًا     عَلي الْحَيِّ حَتى تَسْتَقِلَ مَرَاجِلُهُ 
أراد: ســيئ الخلــق حــتى تنصــب القــدور، و إنمــا جعلتــه عــذورا لشــدة اهتمامــه بالأضــياف، و حرصــه 

  ا: مرجل.على تعجيل قراهم، حتى تستقل المراجل على الأثافي، و المراجل،: القدور، وأحده
 ، أي التي لم يمسسها رجل و لم تفتض.ذرة الجارية العذراءع :العذرة -ز/
 . قال الشاعر جرير:في الحلق وجع يأخذ :العذرة -ح/

غَانِغُ المَغْدُورِ  نـَهَا           غَمَزَ الطبَِيبُ نَـ   غَمَزَ ابنُ مُرَّةَ ياَ فـَرَزْدَقُ كَيـْ
مــن الــدم. و ذلــك الموضــع أيضــا يســمى عــذرة، و هــو  و الكــين: لحــم الفــرج، فالعــذرة: وجــع الحلــق

 قريب من اللهاة.
 .إذا طلع اشتد غم الحر نجم: العذرة -ط/
 ، و الخصلة من عرف الفرس.خصلة من شعر :العذرة -ي/
، و هــو كــذلك الغــائط، ثم سمــي الحــدث عــذرة، لأنــه كــان يلقــى بأفنيــة فنــاء الــدار :العــذرة -ك/

 أحدث.الدور. يقال أعذر الرجل: إذا 
  قال الشاعر الحطيئة يهجو قومه و يذكر الأفنية:

تُكُمْ، فـَوَجَدْتُكُمْ          قِبَاحَ الوُجُوهِ، سَيِّئ العَذِرَاتِ لَعَمْرِ    يْ! لَقَدْ جَرَّبْـ
 .جْحُ و الغلبةالنُّ : العذر -ل/

  قال الشاعر:
  ذرو مخاصم خاصمت في كبد         مثل الدهان فكان لي الع

  جْحُ لي.مزلة فثبتت قدمي، و لم تثبت قدمه، فكان النُّ  أي قاومته في
هذه تقريبا كل معاني كلمة الإعذار في اللغة، و لكن يبدو أن المعنى الأول هو الـذي يعنينـا في هـذا 

، و بالأخص معنى الإعـذار و هـو المبالغـة في العـذر، أي لم يبـق لـه عـذرا و حجـة، و لـيس إثبـات البحث
  .)1(العذر

الإعــذار ســـؤال الحـــاكم مـــن «عـــرف العـــدوي المــالكي الإعـــذار بقولـــه:  اصـــطلاحا: الإعــذار -/2
  .)2(»توجه عليه الحكم ببينة، هل عنده ما يجرح هذه البينة، أم لا؟

الإعــذار ســـؤال الحــاكم مــن توجـــه عليــه موجــب حكـــم، هــل لــه مـــا «و قــال ابــن عرفـــة في تعريفــه: 
  .)2(»حجة المدعي أو يدحضهاهو أن يحق «و قال ابن رشد الحفيد:  .)1(»يسقطه؟

                                                             
  .33ص، 6ج  در سابق،صمحاشية على الشرح الكبير،  ،الدسوقي - )1(
  .158ص، 7ج در سابق،صمالعدوي، حاشية على شرح الخرشي،  - )2(
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و يلاحظ أن الزيدية عرفوا أيضا قاعدة الإعذار، و لكـن بتعريـف و مضـمون يختلـف بعـض الشـيء 
عــن المالكيــة، حيــث إن الزيديــة قصــروا الإعــذار علــى الغائــب عــن مجلــس القضــاء، و علــى المتمــرد المتغلــب 

  . )3(الفار من العدالة
هـو أن يـأمر (أي القاضـي) رجلـين، أو رجـلا «: الإعـذار و لذلك قال الصنعاني الزيـدي في تعريـف

  .)4(»وامرأتين، و يأتوا بلفظ: أنه امتنع من الحضور و التوكيل، فإنه يحكم عليه بعد صحة امتناعه
  و واضح من التعريف أنه ينصرف إلى إعذار المتغلب المتمرد الفار من القضاء.

الغائـب بأنـه قـد توجـه الحكـم عليـه، فـإن بقـي لـه و لكن علـى الحـاكم أن يـؤذن «و قال الشوكاني: 
ما يدفع به عن نفسه، أو رده إذا كان غائبا في مكان لا يلحق مشـقة زائـدة بالإعـذار إليـه، وهكـذا يعـذر 

  .)5(»إلى المتمرد، على أنه قد ورد في الحكم على من لم يحضر إلى مجلس الشرع دليل يخصه
و له القضـاء بمـا علـم إلا «...  التي قال فيها: ي الزيديهذا كله شرح لعبارة المهدي أحمد بن يحو 

  .)6(»في حد غير القذف، أو على غائب مسافة قصر، أو مجهول، أو لا ينال، أو متغلب بعد الإعذار
بعـــد أن يعـــرض الخصـــوم  -ذه التعـــاريف أن الإعـــذار هـــو أنـــه عندمــــا يلاحـــظ القاضـــيو معـــنى هـــ

طـرف معـين، قـد يكـون المـدعي، و قـد يكـون المـدعى عليـه، أن الحكـم يصـدر علـى  -حججهم و أدلتهم
فحينئذ يتوجه بالسؤال إلى الذي سيخسر الدعوى: هل لك حجـج و أدلـة أخـرى لتـدفع بـه دليـل الخصـم 

و لا مـدفع، و لا قـادح لـه، في البينـة أصـدر الحكـم، و أنفـذه عليـه، و  الآخر؟ فإن قـال بأنـه لا مطعـن لـه
 ، أنظره مدة معينة، من أجل إحضار بينته.إن قال: نعم، لي مطعن و مدفع

و يمكــن تعريــف الإعــذار بأنــه: إجــراء قضــائي، يتمثــل في ســؤال يتوجــه بــه القاضــي إلى مــن قامــت 
عليه البينة، و توجـه عليـه موجـب الحكـم، بـأن يسـأله: إن بقيـت لـه حجـة يقولهـا، أو دفـع يقدمـه، أو أي 

  مطعن وعذر قد يؤثر في نتيجة المحاكمة.
ريف السابقة كلها تعاريف صحيحة و متطابقة تقريبا، إلا أن التعريف الثاني أصح و أشمل، و التعا

  .)7(لأنه يشمل جميع الطعون التي يمكن قبولها لإسقاط البينة
                                                                                                                                                                                         

التسـولي،  .40ص، 1ج در سـابق،صمميارة، شرح تحفة الحكام،  .139ص، 7ج در سابق،صم، حاشية على شرح الزرقانيالبناني،  - )1(
 در ســابق،صــمالآبــي، جــواهر الإكليــل، . 177ص، 4ج در ســابق،صـمعلــيش، شــرح مــنح الجليــل،  .166ص، 1ج در ســابق،صــمالبهجـة، 

  .227ص، 2ج
  .388ص، 2ج ،مصدر سابق ابن رشد (الحفيد)، بداية المجتهد، - )2(
  .292ص، 4ج در سابق،صمالشوكاني، السيل الجرار، . 194ص، 4ج در سابق،صمنعاني، التاج المذهب، صال - )3(
  .المصدر و الصفحة نفسهانعاني، صال - )4(
  .المصدر و الصفحة نفسهاالشوكاني،  - )5(
، المصـدر نفسـهالشـوكاني،  .194-193ص، 4در سـابق، جصـم، التـاج المـذهب مطبـوع مـع كتـاب الصـنعانير الأزهـار، صـالمهدي، مخت - )6(

  .279ص، 4ج
  .333صدر سابق، صمر موسى، نظرية الحكم القضائي، صل، عبد الناصأبو الب - )7(
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وجه الحكم في القضـاء إذا أدلى الخصـمان بحجتيهمـا، و فهـم القاضـي «: -ا–قال مالك بن أنس 
ل لهمــا: أبقيــت لكمــا حجــة؟ فــإن قــالا: لا، حكــم بينهمــا، ثم لا عنهمــا، و أراد أن يحكــم بينهمــا أن يقوــ 

يقبـل منهمـا حجــة بعـد إنفــاذ القضـاء، و إن قــال: نعـم، بقيـت لي حجــة، أنظـره القاضــي، و لم يـزل علــى 
حجته عند ذلك القاضي و عند غيره مـع بقـاء ولايتـه و بعـدها، و ينظـر لـه في ذلـك القاضـي، و مـن ولي 

  .)1(»لددهبعده، و هذا ما لم يظهر 
  .)2(»و أعذر إليه بـ: أبقيت لك الحجة؟« و قال خليل ابن إسحاق المالكي: 

  : مشروعية الإعذار:المطلب الثاني
استدل المالكية علـى مشـروعية الإعـذار بأدلـة مـن القـرآن الكـريم؛ و آثـار الصـحابة؛ والاستحسـان؛ 

  ومقصد الإحسان؛ و ذلك كالآتي:
  :)3(آيات كثيرة من القرآن الكريم منها الأصل في الإعذار من القرآن الكريم: -/1

≡  Ζ تعالى في قصة الهدهد مع النـبي سـليمان عليـه السـلام حـين غـاب عـن عملـه:  قوله -أ/

  ℜ  ℑ  ℵ   ↵          …  ≈Ψ  :21[ سورة النمل[.  

  .]15[ سورة الإسراء:  Ζ         …  ≈        ≡  ≠Ψ و قوله تعالى:  -ب/
وأكبر الإعـذار إلى بـني آدم بعثـةُ الرسـل إلـيهم؛ لتـتم الحجـة  « قال القرطبي في خصوص هذه الآية:

  .)4(»عليهم

Ζ  ∈  ⊆  ⊂   ⊄  ⊇  ⊃  ∪  ∩   ∅  ⊕  ⊗  ℘    ℜ  ℑ : ـѧѧѧѧѧѧوقولـــــه  -ج/
      ∇  ∠    ∉Ψ  :134[ سورة طه[. 

Ζ  [  Ζ  Ψ  ΞΩ  ς  Υ  Τ  Σ  Ρ   Θ  Π  Ο  Ν  Μ تعـــالى:  قولـــهو  -د/

   ∴Ψ  :165[ سورة النساء[.  

♠  ↔   ↑  →  ↓  °  ±  ″  ≤  ×  ∝•   ÷  ≠  Ζ  تعــــالى: قولــــهو  -هـــــ/
   ℑℵ  ↵       …  ≈  ≡Ψ37: ر[ سورة فاط[.  

                                                             
  .142ص، 1در سابق، جصمرة الحكام، صابن فرحون، تب . و أنظر أيضا:03ص، 4در سابق، جصم، الكبرى ابن أنس، المدونة - )1(
  .228صدر سابق، صمر، صخليل، المخت - )2(
ابــن فرحــون،  .321ص، 4در ســابق، جصــ، مالقرطبــي، الجــامع لأحكــام القــرآن .159صســابق، در صــمول الأحكــام، صــالبــاجي، ف - )3(

، 1سـابق، جدر صـمابـن سـهل، ديـوان الأحكـام الكبـرى،  .40ص، 1سـابق، جدر صـمميارة، شرح تحفـة الحكـام،  .المصدر والصفحة نفسها
  .178ص، 4، جدر سابقصمالمكي، تهذيب الفروق،  .117ص

  .المصدر والصفحة نفسهاالقرطبي،  - )4(
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الحجــة و و وجــه الاســتدلال đــذه الآيــات الكريمــات أن العقوبــة و العــذاب لا يكــون إلا بعــد دفــع 
قطـــع العـــذر، و الأمـــر ذاتـــه ينطبـــق علـــى الحكـــم القضـــائي، إذ لا يصـــح الحكـــم إلا بعـــد قطـــع الحجـــج و 

  .)1(»فدلت الآية أن الحجة لا تلزم إلا بعد الإعذار« الأعذار، قال الباجي المالكي:
  من السنة النبوية: -/2
ــغَ سِــتِينَ  أَعْــذَرَ االله إِلَــى امــرِئٍ «قــال:  Hعــن النــبي  -ا-عــن أبي هريــرة  - ــهُ حَتَــى بـَلَ ــرَ أَجَلَ أَخَّ

  .)2(»سَنَةً 
ـر أجلـه  وجه الاستشهاد đذا الحديث الشريف أنهّ إذا كان االله عز وجـل قـد أَعْـذَر الإنسـان بـأنْ أخَّ

بــل قــد يكــون  -إلى الســتين ســنة رجــاء توبتــه و صــلاحه، فإنــه مــن مــن المستحســن و المســتحب كــذلك 
أخيـه الإنسـان، وكـذلك القاضـي مـع الخصـوم مـن أجـل إحضـار البينـة  أن يفعل ذلك الإنسان مع -واجبا

  الغائبة أو ēيئتها.
وهـذا أيضـا أصـل لإعـذار الحكـام إلى المحكـوم  « وفي هذا يقول القرطبي بعد أن ذكـر هـذا الحـديث:

  .)3(»عليه مرة بعد أخرى، وكان هذا لطفا بالخلق، ولينفِّذَ القُيَّامُ عليهم بالحق
  الصحابة:ثار ا -/3
إضــــرب «مــــا نصــــه:  -ا–إلى أبي موســــى الأشــــعري  -ا–جــــاء في رســــالة عمــــر بــــن الخطــــاب  -

  .)4(»للطالب أمدا ينتهي إليه، فإن أحق حقا، و إلا وجه الحق عليه
  فضرب الأجل لا يكون إلا لإحضار بينة و شهود، من أجل الطعن في بينة الخصم الآخر.

قــول عمــر) يقــع للطالــب و المطلــوب، لأن المطلــوب إذا (أي  -ا-و قولــه «قــال البــاجي المــالكي: 
  .)5(»أراد أن يدفع عن نفسه ما قد ثبت عليه كان طالبا

  يقوم على دليل الاستحسان الأصولي و الخروج عن القياس: الإعذار -/4

                                                             
  .159صدر سابق، صمول الأحكام، صالباجي، ف - )1(
، رقــم 2360-2359ص، 5، كتــاب الرقــاق، بــاب مــن بلــغ ســتين ســنة، فقــد أعــذر االله إليــه في العمــر، جحيحصــالبخــاري فــي الأخرجــه  - )2(

  .6056الحديث: 
  .321ص، 4در سابق، جص، مالقرآنالقرطبي، الجامع لأحكام  – )3(
رة صــابــن فرحــون، تب .09ص، 7، جدر ســابقصــمنائع، صــالكاســاني، بــدائع ال .63ص، 16ســابق، جدر صــمالسرخســي، المبســوط،  - )4(

-70ص، 1سـابق، جدر صـم، ةوكيـع، أخبـار القضـا .71ص، 10سـابق، جدر صـمالقرافي، الذخيرة،  .25ص، 1، جدر سابقصمالحكام، 
ابـــن قـــيم  .28صســـابق، در صـــم، شـــرح أدب  القاضـــي، الصـــدر الشـــهيد .140صســـابق، در صـــمالمـــاوردي، الأحكـــام الســـلطانية،  .72

سـابق، در صـمالتسولي، البهجة،  .15ص، در سابقصمالطرابلسي، معين الحكام،  .123ص، 1سابق، جدر صمالجوزية، أعلام الموقعين، 
(الجـد)، ابن رشد  .606ص، 2، جدر سـابقصمابن خلدون، المقدمة،  .46صسابق، در صم، أدب  القاضي، صابن القا. 122ص، 1ج

 .20-19ص، 1، جمصــدر ســابقالمبــرد، الكامــل،  .179ص، 4جالمكــي، تهــذيب الفــروق،  .268ص، 2ســابق، جدر صــمالمقــدمات، 
  .33ص، 2، جمصدر سابق، البيان و التبيين، الجاحظ

  .160صدر سابق، صمول الأحكام، صالباجي، ف - )5(
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  الإعذار على دليل الاستحسان الأصولي، و من ثم فهو يخرج عن القياس الأصولي.يقوم 
، و القواعـد العامـة تقضـي بوجـوب الاسـتماع )1(بالقياس هنـا القواعـد العامـة للشـريعةو نحن نقصد 

إلى أطـــراف النـــزاع معـــا، فـــإذا تم ذلـــك، كـــان القاضـــي مطبقـــا لهـــذه القواعـــد العامـــة، و مـــن ثم لا يجـــوز لـــه 
الإعـذار، علـى أســاس أنـه سمـع مــن الطـرف الـذي يتوجــه عليـه الحكـم، و مــن ثم فـلا مـبرر و لا حاجــة إلى 

، تـرك القيـاس«م الآخـر مـن الإعـذار. أمـا الاستحسـان و هـو ذلك بالإعذار، خاصة أنه قد يتضـرر الخصـ
فإنه يقضي بالإعذار، على أسـاس أن الخصـم الـذي يتوجـه إليـه الحكـم،  .)2(»الأخذ بما هو أوفق بالناسو 

قـــد تكـــون لـــه حجـــة و لم يعلـــم بالإعـــذار كـــإجراء قضـــائي، أو أنـــه لم يكـــن لديـــه الوقـــت لإحضـــار طعنـــه 
  اعد العامة الشريعةفيعذر، فيكون ذلك تطبيق للقو 

إن الإعذار فيمـا يتحـاكم «يقول أبو إبراهيم إسحاق بن إبراهيم المالكي في خصوص هذه النقطة: 
بـه علــى النـاس فيــه، مـن غــير أسـباب الــديانات، استحسـان مــن أئمتنـا، و إنــا علـى إتبــاعهم فيـه و الأخــذ 

ليم لمــا استحســنوه، إذ هــم القــدوة الإعــذار فيــه مــن الحقــوق، و التــزم التســبصــيرة مســتحكمة فيمــا أوجبــوا 
  .)3(»والهداة

  و تأسُّسُّه على مبدأ الإحسان لا على مبدأ العدل: الإعذار -/5
العـدل هـو الاسـتماع إلى  الإعـذار علـى مبـدأ الإحسـان، لا علـى مبـدأ العـدل، حيـث إنَّ كما يقـوم 

بسماع الطرفين معـا، يكـون القاضي  أطراف النزاع معا بالسوية، أما الإحسان فهو زيادة عدل، حيث إنَّ 
قد حقـق العـدل المطلـوب و الواجـب عليـه، و عنـدما يحكـم بالإعـذار لمـن يتوجـه عليـه الحكـم، فإنـه يكـون 
مطبقا للإحسان، حيث إنه يمنح له فرصة أخرى للدفاع عن نفسه، إن كان له مـا يـدفع بـه حجـة الخصـم 

Ζ  Π  Ο  Ν   Μ  Λ  Κ  ϑ الى: الآخــر، و كــل زيــادة لتحــري العــدل هــو إحســان. قــال تعــ
   Ζ  Ψ  Ξ  Ως  Υ   Τ  Σ  Ρ  ΘΨ  :90[ سورة النحل[.  

  
  

  : موقف المذاهب الفقهية من الإعذار:المطلب الثالث

                                                             
: تعليــل الأحكــام؛ عــرض و تحليــل كتابــه و انظــر أيضـا .265صمرجــع ســابق، ول الفقــه الإســلامي، صــ، أطفىصــمحمــد م: شــلبي، أنظـر - )1(

  .337صم، 1981 -هـ1401دار النهضة العربية، بيروت، دط، ور الاجتهاد و التقليد، صلطريقة التعليل و تطوراتها في ع
-305ص، 4سـابق، جدر صـمالآمـدي، الإحكـام،  . و انظر تعريفات أخرى في:145ص، 10سابق، جدر صمالسرخسي، المبسوط،  - )2(

307.  
  .146ص، 1سابق، جدر صمرة الحكام، صابن فرحون، تب .1336ص، 2سابق، جدر صمابن سهل، ديوان الأحكام الكبرى،  - )3(
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رأينا من قبل أن الإعذار مشروع جائز العمل به، غير أن الفقهـاء اختلفـوا في درجـة هـذه المشـروعية 
الإعـذار و إلا عـد الحكـم بـاطلا، و قـول يـرى الاسـتحباب و النـدب على ثلاثة أقـوال، قـول يـرى وجـوب 

  فقط، و قول يرى عدم مشروعية الإعذار أصلا.
  و إليك هذه الأقوال و أصحاđا و أدلة كل فريق، و ذلك وفق الخطة الآتية:

 القول الأول: مذهب الجمهور، الإعذار قاعدة مستحبة فقط. -/1
 ، الإعذار قاعدة إلزامية للقاضي و إلا كان الحكم باطلا.القول الثاني: مذهب المالكية -/2
 القول الثالث: مذهب الظاهرية عدم مشروعية الإعذار أصلا. -/3
  موازنة و ترجيح. -/4
  القول الأول: مذهب الجمهور، الإعذار قاعدة مستحبة فقط: -/1

لـــيس قاعـــدة إجباريـــة و  ، إلى القـــول بـــأن الإعـــذار)3(، و الحنابلـــة)2(، و الشـــافعية)1(ذهـــب الحنفيـــة
إلزامية في إصدار الحكم القضائي، و إنما هي قاعدة مستحبة و مندوب إليهـا في الإعمـال و التطبيـق، إن 

  أراد القاضي، أو طلبها الخصوم.
و قـــد ســـئل حامـــد أفنـــدي العمـــادي الحنفـــي ســـؤالا مفـــاده: هـــل يُشْـــترط لقاضـــي الشـــرع الإِعْـــذَار 

إذا شــهد الشــهود : «ن وقــتٍ إلى وقــتٍ آخــر مــا الحكــم فيــه؟ فأجــابللخصــم؟ وإن أعــذر إليــه فســوَّف مــ
ــوا، و الخصــم لم يبــد دافعــا شــرعيا حكــم القاضــي، و إن طلــب المشــهود عليــه، أن يــؤخِّر الحكــم  بحــق و زكُُّ

  .)4(»ليجيء بالدافع، يمُهَْلُ ثلاثةَ أيامٍ، فإن لم يجئ بالدافع قضى عليه
عــن اليمــين لم يسـأل عــن ســبب امتناعـه، فــإن ابتــدأ وقــال: فـإن امتنــع « وقـال الشــيرازي الشــافعي: 

، )5(»امتنعت لأنظـر في الحسـاب، أمهـل ثلاثـة أيـام، لأĔـا مـدة قريبـة ولا يمهـل أكثـر منهـا لأĔـا مـدة كثـيرة
فــإن ســئل، فــذكر أنــه امتنــع مــن اليمــين لأن لــه بينــة يقيمهــا، وحســابا ينظــر فيــه، فهــو علــى « وقــال أيضــا:

 يضيق عليه في المدة ويـترك مـا تـرك، والفـرق بينـه و بـين المـدعى عليـه حيـث قلنـا إنـه حقه من اليمين، و لا
لا يــترك أكثــر مــن ثلاثــة أيــام أن يــترك المــدعى عليــه يتــأخر حــق المــدعي في الحكــم لــه، وبــترك المــدعي لا 

                                                             
اعتـنى به:محمـد عثمـان، دار ، العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية فـي الفقـه الحنفـي، محمد أمين بن عمر بن عبد العزيزابن عابدين،  - )1(

شـرح أدب ، الصـدر الشـهيد .63ص، 16در سـابق، جصـمالسرخسي، المبسوط، . 542ص، 1ج م،2008، 1الكتب العلمية، بيروت، ط
  .28صدر سابق، صم، القاضي

نقـلا  .299ص، 1سـابق، جدر صـمالمنـاوي، شـرح عمـاد الرضـا،  .399-398-396ص، 3در سـابق، جصـمالشيرازي، المهذب،  - )2(
  .336صمرجع سـابق، ، نظرية الحكم القضائي، ر موسىصعبد النـال، صعن: أبو الب

  .70ص، 14ج در سابق،صم. ابن قدامة المقدسي، المغني، 485-484ص، 3ج در سابق،صمالبهوتي، شرح منتهى الإرادات،  - )3(
   .542ص، 1ج در سابق،صمابن عابدين، العقود الدرية،  - )4(
   .396ص، 3، جالمصدر نفسهالشيرازي،  - )5(
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đــا  فــإن قــال المشــهود عليــه: لي بينــة بجرحهمــا، نظــر، فــإن لم يــأت« ، وقــال أيضــا: )1(»يتــأخر إلا حقــه
و اجعـل :« -رضـي االله عنهمـا-حكم عليه، لما روي عن عمر أنه قال في كتابه إلى أبي موسـى الأشـعري 

لمـن ادعـى حقـا غائبـا أمـدا ينتهــي إليـه، فـإن أحضـر بينـة أخــذت لـه حقـه، و إلا اسـتحللت عليـه القضــية، 
فيـه إضـرار بالمـدعي. وإن و لاينظر أكثر من ثلاثة أيام، لأنه كثير، و ». فإنه أنفى للشك، و أجلى للعمى

قال: لي بينة بالقضاء أو الإبراء، أمهل ثلاثـة أيـام، فـإن لم يـأت đـا حلـف المـدعي أنـه لم يقضـه ولم يبرئـه، 
  .)2(»لم يقض له 

فإذا شهدت عنده البينـة سمعهـا، و حـرم عليـه ترديـدها، ويكـره لـه تعنتهـا، «و قال البهوتي الحنبلي: 
زجرهــا، لــئلا يكــون وســيلة إلى الكتمــان، و لا يكــره قولــه، أي الحــاكم، أي طلــب زلتهــا و انتهارهــا، أي 

لمـدعى عليـه: ألـك فيهـا دافــع أو مطعـن، بـل يسـتحب قولــه: قـد شـهدا عليـك، فــإن كـان لـك قـادح فبينــه 
لي، و قيده في المذهب و المستوعب بمـا إذا ارتـاب فيهمـا، فـإن لم يـأت بقــادح و اتضـح للحـاكم الحكـم، 

  .)3(» و سأله، أي الحاكم الحكم لزمه الحكم فورا، و لا يحكم بدون سؤالهو كان الحق لمعين
فــإذا طلبــه قــال القاضــي للخصــم نــدبا، و قــد أجلســه بــين «و قــال المنــاوي في شــرح عمــاد الرضــا: 

يديه تطبيبا لخاطره: قد قامت عليك البينة بكذا و عدلت و أريد الحكم عليك، ألك دافع في هـذه البينـة 
  .)4(»فإن قال: نعم، و لم يثبته حكم عليهأو قادح؟ 

و في الحقيقة لم نجد دليلا يستند عليه هذا القول، و لكن لعلهم يسـتندون في هـذا إلى رسـالة عمـر 
بن الخطـاب الـتي ذكرناهـا سـابقا في مشـروعية الإعـذار، حيـث إن رسـالة عمـر و مـا جـاء فيهـا مـا هـي إلا 

إن شـاء عمـل đـا، و إن شـاء ألا يعمـل  -ضـي االله عنهمـار  -توجيهات إلى القاضي أبي موسـى الأشـعري
  đا.

و هذا الرأي هو الذي أخذت بـه مجلـة الأحكـام العدليـة حسـب شـارحها علـي حيـدر حيـث قـال: 
إن إصدار الحكم بعـد البينـة كمـا ورد في اĐلـة هـو في حـال عـدم قـول المـدعى عليـه: إن لـدي دفعـا، أمـا «

ا، فالقاضـي يمهلـه ثلاثـة أيـام، فـإذا لم يقـدم دفعـه في ظـرف تلـك المـدة إذا قال المـدعى عليـه: إن لـدي دفعـ
  .)5(»يحكم عليه بوجب النية

                                                             
   .396ص، 3در سابق، جصمالشيرازي، المهذب،  - )1(
   .399ص، 3، جالمصدر نفسهالشيرازي،  - )2(
  .485-484ص، 3جدر سابق، صمالبهوتي، شرح منتهى الإرادات،  - )3(
أبــو  . نقــلا عــن:299ص، 1در سـابق، جصــمالمنــاوي، شـرح عمــاد الرضــا،  .399-398-396ص، 3، جالمصــدر نفســهالشـيرازي،  - )4(

  .336صمرجع سـابق، نظرية الحكم القضائي،  ر موسى،صعبد النـال، صالب
  .645ص، 4ج در سابق،صمحيدر، علي، درر الحكام،  - )5(
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و إن كانت شهادة صحيحة، و عرف الحاكم عدالتهم، قـال «و قال ابن قدامة المقدسي الحنبلي: 
 للمشــهود عليــه: قــد شــهدوا عليــك، فــإن كــان عنــدك مــا يقــدم في شــهادēما، فبينتــه عنــدي، فــإن ســأل
الإنظــار، أنظــره اليــومين و الثلاثــة، فــإن لم يخــرج حكــم عليــه، لأن الحــق قــد وضــح علــى وجــه لا إشــكال 

  .)1(»فيه
القـــول الثـــاني: مـــذهب المالكيـــة: الإعـــذار قاعـــدة إلزاميـــة للقاضـــي و إلا كـــان الحكـــم  -/2

  باطلا:
إلى أن الإعـذار قاعـدة قضـائية واجبـة، و أصـل مـن أصـول المحاكمـة و القضـاء، و  )2(ذهب المالكيـة

  إن الحكم إذا صدر من غير إعذار للمحكوم عليه قبل الحكم، فإنه يكون باطلا و ينقض.
  .)3(»و الإعذار واجب، و الحكم بدونه باطل، فينقض و يستأنف«قال الدردير: 

إلى جانـــب مـــا ورد في  -البرهـــان علـــى الوجـــوب، و لكـــنو لم يـــذكر المالكيـــة في كتـــبهم الـــدليل و 
لعل الأساس هو أن قاعدة الإعذار تقوم على تأكيد أن من يتوجـه  -رسالة عمر إلى أبي موسى الأشعري

الحكم عليه حجته داحضة و غير مقبولة، خاصة إذا علمنا أن القاضي لو حكم بغير إعذار، و كـان مـن 
علم بقاعدة الإعذار لجهله بأحكام القضاء، فإن حكمه يكـون مظنونـا يتوجه عليه الحكم لا يعرف و لا ي

فيه ظنا جزئيا بشائبة الخطأ، لأنه قد يكون لهذا المحكوم عليه مطعن و قادح في بينة الخصم المحكوم لـه، و 
لا يقدمها عن طريق الإعذار، و من ثم يضيع حقه، و تكون بالنتيجة عدالة ضـعيفة و هشـة، و لا سـبيل 

العدالة و القضاء في مثل هـذه الحـالات إلا بالإعـذار كـإجراء قضـائي يمـنح فرصـة لمـن سـيتوجه عليـه  لتقوية
الحكم بمحاولـة الطعـن و القـدح في بينـة الخصـم الآخـر، فـإذا جـاء بمـدفع و مطعـن قـوي، و قبلـه القاضـي، 

قاضــي، حكــم القاضــي لــه، و إن لم يحضــر أي مــدفع، أو أحضــر مــدفعا و لكنــه ضــعيف، حكــم عليــه ال
حيث إن القاضي حينئذ يكون قد تأكد أن الحق عليه، و أنه ظالم، و أن الآخر هـو المظلـوم، و هـذا هـو 

  العدل.

                                                             
  .70ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )1(
. الـدردير، 33ص، 6در سـابق، جصـمالدسـوقي، حاشـية علـى الشـرح الكبيـر،  .33ص، 6در سـابق، جصـمالدردير، الشـرح الكبيـر،  - )2(

علـيش، شـرح مـنح الجليـل،  .88-86ص، 4در سـابق، جصـماوي، بلغـة السـالك، صـال .88-86ص، 4در سـابق، جصمغير، صالشرح ال
، 7در ســابق، جصــمر، صــالخرشــي، شــرح المخت .139ص، 7در ســابق، جصــمر، صــالزرقــاني، شــرح المخت .177ص، 4ج در ســابق،صــم

رة صـــابــن فرحــون، تب .498صدر ســابق، صــمابــن عبـــد البــر، الكــافي،  .227ص، 2در ســابق، جصــمالآبــي، جــواهر الإكليــل،  .158ص
ابــن سـهل، ديـوان الأحكــام  .624-618ص، 2در سـابق، جصـمابــن عبـد الرفيـع، معــين الحكـام،  .142ص، 1در سـابق، جصـمالحكـام، 
أبـو محمـد علـي بـن القاضـي عبـد الوهـاب،  .160-159صدر سـابق، صـمول الأحكـام، صالباجي، ف .117ص، 1در سابق، جصمالكبرى، 

إسماعيــل تحقيــق: محمــد حســن محمــد حســن المعونــة علــى مــذهب عــالم المدينــة أبــي عبــد االله مالــك بــن أنــس إمــام دار الهجــرة،  نصــر المــالكي،
  .175ص، 4ج در سابق،صمالمكي، تهذيب الفروق،  .410ص، 2، جم1998-هـ1418، 1الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط

  .295ص، 2، جمصدر سابق، عليش، فتح العلي المالك .70ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )3(
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مـا قـولكم في رجـل أودع عنـد «و قد سئل الشيخ حسن الأبطحـي المـالكي قـي قضـية نصـها هـو : 
نب حبوب، و أقام بينـة آخر وديعة، ثم طلبها منه عند حاكم، فأقر đا، و ادعى أنه دفع عنه للديوان جا

علـــى ذلـــك، فجرحهـــا المـــودع بـــترك الصـــلاة، و شـــهرة الســـرقة، و الكـــذب و نحوهـــا، و ادعـــى أن لـــه بينـــة 
بـذلك، فلـم يسـمع منـه القاضــي، حلـف البينـة المقـدوح فيهـا، و قضــى đـا، فهـل يـنقض حكمـه؟ و يمكــن 

شــيء مــن ذكــر شــهادēا، و لاســيما المحكــوم عليــه مــن إقامــة البينــة القادحــة، فــإذا أقــام عــدلين بتجريحهــا ب
  .)1(»المودع ليس عليه شيء للديوان و يقضي له بأخذ وديعته التي ادعاها، و أقر đا المودع بالفتح؟

الإعذار في البينة للمشهود عليه شرط في صـحة الحكـم، إذا «فأجاب الشيخ حسن الأبطحي أن: 
فحيثمــا ادعــى ذلــك الرجــل أنــه دفــع لجهــة لم يتنبــه لــه، فــإذا حكــم الحــاكم بغــير الإعــذار نقــض حكمــه، 

الــديوان جانبــا مــن الحبــوب عــن المــودع، و أقــام بينــة علــى ذلــك، و طلــب المــودع تجريحهــا بمجــرح مقبــول،  
كتركهم الصلاة، أو شهرēم بالسرقة، أو بالكذب، فإنه يجاب لذلك، و يثبته ببينة شرعية، و ترد شهادة 

الحـــاكم مـــن غـــير إعـــذار المحكـــوم عليـــه، و مـــن غـــير سمـــاع الشــهادة عليـــه بـــذلك التجـــريح، و حكـــم ذلـــك 
لتجـريح البينــة الشــاهدة عليـه منقــوض، و يجــب اسـتئنافه، و لا يكــون ذلــك الحكـم معتــبرا، لعــدم اســتيفائه 

  .)2(»شروطه التي من جملتها الإعذار للمشهود عليه...
وأن الحكـم باطــل و كـذلك سـئل علــيش في قضـية مشــاđة لهـذا الجـواب، و أجــاب بـنفس الجــواب، 

  لعدم الإعذار في الشهود، الذي هو شرط صحة في الحكم.
  الإعذار أصلا: العمل القول الثالث: مذهب الظاهرية: عدم جواز -/3

و أمـا «الإعذار إلى مـن يتوجـه عليـه الحكـم، فقـال:  العمل ابن حزم الظاهري إلى عدم جواز ذهب
قــول مالــك، فمــا نعلــم أحــدا قالــه قبلــه مــع عظــيم فســاده، لأنــه لا فــرق بــين تأجيــل ثلاثــين يومــا، و بــين 
تأجيل شـهرين، أو ثلاثـة، أو أربعـة، أو عـام، أو عــامين، أو أربعـة أعـوام، و مــا الفـرق بـين مـن ادعـى بينـة 

ادعاهـا بخراسـان، و هـو بالأنـدلس، أو ادعاهـا بالأنـدلس، و هـو بخراسـان؟ على نصف شهر، و بـين مـن 
  بالرسالة المكذوبة. ا. كما وصف رسالة عمر )3(»و هل هو إلا التحكم بالباطل؟!

  في عدم مشروعية الإعذار، فهي: )4( أما عن أدلة ابن حزم -
بـل قضـى بالبينـة علـى رد خصـوما بعـدما ظهـر الحـق،  ح عدم وجود نص مـن السـنة النبويـة أنـه - 

  الطـالب، و ألزم المنكر اليمين في الوقت، وأمر المقر بالقضاء في الوقت. 

                                                             
  .295ص، 2، جمصدر سابق، فتح العلي المالكعليش،  - )1(
  .298ص، 2ج ،المصدر نفسهعليش،  - )2(
  .423ص، 9در سابق، جصمابن حزم، المحلى،  - )3(
  .المصدر و الصفحة نفسهاابن حزم،  - )4(
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!  ∀  #  ∃  %  &  ∈  )   (  Ζ كمــا اســتدل بظــواهر القــرآن، كقولــه تعــالى:   -
  ≅   ?  >=  <  ;  :  9  87  6  5  4  3   2  1  0  /.  −  ,  +  ∗

  Η  Γ  Φ        Ε  ∆  Χ  Β   ΑΨ  :135[ ســــــورة النســــــاء[ :و قولــــــه . Ζ  ℜℑ  ℵ  ↵  Ψ  ســــــورة ]

[  Ζ  +  ∗  )  (   ∋  &  %  ∃  #  ∀  !Ψ . و قولـــــــــه: ]02المائـــــــدة: 

. فمــن حكـم بــالحق حــين يبــدو إليــه، فقــد قــام بالقســط، و أعـــان علــى الــبر و التقــوى، ]133سـورة آل عمــران: 
  وسارع إلى مغفرة من ربه، و من تردد فلا.

  ازنة و ترجيح:مو  -/4
، حيـث دلـت -والظاهريـة ليسـو مـنهم -الذي يلاحظ أن الإعذار مشروع بإجمـاع المـذاهب الأربعـة

علـى مشـروعية الإعـذار و جـوازه، و أنـه لا يتعـارض مـع  -التي نقلناها مـن قبـل -كل النصوص و الأقوال
أن الإعــذار قــائم علــى  الشــريعة الإســلامية في نصوصهـــا و فحواهـــا، و هــذا إن دل علــى شــيء فإنمـــا يــدل

أســـاس صـــحيح ومقبـــول هـــو الحـــرص في استقصـــاء أدلـــة الخصـــوم و الحجـــج، و إعطـــاء الفرصـــة مـــن أجـــل 
 الطعن في البينات المقبولة لدى القضاء، قبل إصدار الحكم.

و لكــن قاعــدة الإعــذار نظــرا لاعتبــار العــدل، و قطــع الحجــج، و اســتيفاء الأدلــة، و صــدور حكــم 
فاء الأدلة، و قطع الأعذار، يجعل القاعدة ليسـت فقـط مشـروعة و إنمـا ملزمـة، أي صحيح بناء على استي

أنه يجب الارتقاء بالقاعـدة مـن المشـروعية إلى إلزاميتهـا، و أĔـا أصـل مـن أصـول القضـاء، بحيـث إذا صـدر 
 الحكم بغير إعذار، كان الحكم باطلا. و من ثم وجب نقضه لمخالفته لقاعدة جوهرية في القضاء.

بإلزاميـة قاعـدة الإعـذار، فإننـا نـرى أن القـول  بناء عليه، و بناء على أدلة المذهب المـالكي القائـلو 
  .)1(الراجح هو قول المالكية. و هو ما ذهب إليه بعض الباحثين المعاصرين

زيادة على ذلك فـإن كثـيرا مـن النصـوص الفقهيـة دلـت علـى أن الإعـذار لـه مـن الفوائـد و الثمـرات 
و إن كانــت شــهادة صــحيحة، و عــرف «ا مــا قالــه ابــن قدامــة المقدســي الحنبلــي حيــث قــال: الكثــير، منهــ

الحـاكم عــدالتهم، قــال للمشـهود عليــه: قــد شــهدا عليـك، فــإن كــان عنــدك مـا يقــدح في شــهادēما، فبينــه 
عنـدي، فـإن سـأل الإنظـار، أنظـره اليـومين و الثلاثـة، فـإن لم يجـرح حكـم عليـه، لأن الحـق قـد وضـح علـى 

  .)2(»لا إشكال فيه وجه

                                                             
. و يلاحـظ أن بـاحثين آخـرين ذكـروا الإعـذار و لم يـذكروا 337ص در سـابق،صم، نظرية الحكم القضائي، ر موسىصعبد النال، صأبو الب - )1(

أسـامة الربابعـة،  .486-4778صمرجـع سـابق، ، نظريـة الـدعوى، ، محمـد نعـيمياسـين ملـزم أم لا، و لم يـذكروا رأيهـم في المسـألة. أنظـر: هل هو
مرجـع ، القضـاء و نظامـه، عبد الرحمـان إبـراهيم عبـد العزيـزالحميضي،  .493-490صمرجع سابق، ول المحاكمات، ص، أطفى الفقيرصعلي م
  .615-609صسابق، 

  .77ص، 14در سابق، جصمابن قدامة المقدسي، المغني،  - )2(
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ن ذكر عبارة عمر بن الخطـاب في رسـالته الـتي بعثهـا إلى أبي موسـى أو قال السرخسي الحنفي بعد 
فيــه دليــل علــى أن القاضـي عليــه أن يمهــل كــل واحــد «و الــتي ذكرناهــا مــن قبـل، قــال:  - ب -الأشـعري 

بينـتي حاضـرة، أمهلـه ليـأتي đـم، من الخصمين بقدر ما يتمكن من إقامة الحجة فيه، حتى إذا قال المـدعي 
فربمــا لم يـأت đـم في اĐلـس الأول، بنــاء علـى أن الخصـم لا ينكـر حقــه لوضـوحه، فيحتــاج إلى مـدة ليــأتي 
đم، و بعدمـا أقام البينة إذا ادعى الخصم الـدفع أمهلـه القاضـي ليـأتي بدفعـه، فإنـه مـأمور بالتسـوية بينهمـا 

لا يضـر بخصـمه، فـإن الاسـتعجال إضـرار بمـدعي الـدفع، و في تطويـل في عدله، و ليكن إمهاله على وجه 
مدة إمهاله إضرار بمـن أثبـت حقـه و خـير الأمـور أوسـطها... و إذا عجـز عـن إثبـات مـا ادعـى مـن الـدفع 
وجه القاضي إليه القضاء ببينة المدعي، و ما لم يظهر عجزه عن ذلك لا يوجـه القضــاء عليـه، لأن الحجـة 

فإن ذلـك أجلـى : «-أي قول عمر–إذا ظهر عجزه عن الدفع بالطعن و المعارضة. و قوله إنما تقوم عليه 
، لإزالــة الاشــتباه، و أبلــغ في العــذر للقاضــي عنــد مــن توجــه القضــاء عليــه، لأنــه إذا وجــه القضــاء »للعمــى

 عليــه بعــدما أمهلــه حــتى يظهــر عجــزه عــن الــدفع، انصــرف مــن مجلســه شــاكرا لــه، ســاكتا، و إذا لم يمهلــه
انصـــرف شـــاكيا منـــه، يقـــول: مـــال إلى خصـــمي و لم يســـتمع إلى حجـــتي، و لم يمكـــني مـــن إثبـــات الـــدفع 

  .)1(»عنده
و من ثم يستنتج أن قاعدة الإعذار تقوم على العـدل و الإحسـان، و الـتي هـي مقصـد مـن مقاصـد 

Ζ   Μ  Λ  Κ  ϑ الشـــريعة الإســـلامية و جـــاءت نصـــوص قرآنيـــة كثـــيرة دالـــة  عليـــه، منهـــا قولـــه تعـــالى: 
   Ζ  Ψ  Ξ  Ως  Υ   Τ  Σ  Ρ  Θ  Π  Ο  ΝΨ  ]

 .]90سورة النحل: 
 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .63ص، 16در سابق، جصمالسرخسي، المبسوط،  - )1(
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  الباب الثالث:
تطور القضاء الجزائي الجزائري، 

: في القانون الوضعي وطرق الطعن
  النقض نموذجا

  
وطѧѧرق  ،الفصѧѧل الأول: تطѧѧور القضѧѧاء الجزائѧѧي الجزائѧѧري

  وأوجھھ.، الطعن بالنقضالطعن، و

الأربعѧة الأولѧى  الفصل الثاني: تفصیل أوجھ الطعѧن بѧالنقض

  ق.إ.ج. 500من المادة 

 أوجھ الطعن بالنقض الأربعة الأخیѧرةتفصیل الفصل الثالث: 

  ق.إ.ج. 500من المادة 
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الباب الثالث: تطور القضاء الجزائي الجزائري، وطرق الطعن في القانون الوضعي: النقض 
  ذجا:نمو 

  تمهيد و تقسيم:
  لما كان الباب الثاني في الفقه الإسلامي فقط، فإنَّ هذا الباب يكون في القانون الوضعي فقط. 

وهذا البـاب يتنـاول بالأسـاس تطـور القضـاء الجزائـي الجزائـري، وكـذا طـرق الطعـن في القـانون الوضـعي 
كنمــوذج تطبيقـــي لهــا، وبــالأخص أوجـــه بصــفة عامــة، علــى أن تكـــون الدراســة مركــزة علـــى الطعــن بــالنقض  

  النقض، مع الاستعانة بقرارات المحكمة العليا.
  وبناء عليه، فإنَّ خطة هذا الباب هي كالآتي:

  الفصل الأول: تطور القضاء الجزائي الجزائري، وطرق الطعن، والطعن بالنقض، وأوجهه.
  ق.إ.ج. 500ادة الأربعة الأولى من الم تفصيل أوجه الطعن بالنقضالفصل الثاني: 

  ق.إ.ج. 500الفصل الثالث: تفصيل أوجه الطعن بالنقض الأربعة الأخيرة من المادة 
  وإليك بيان هذه الفصول بالترتيب.
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  الفصل الأول: 
  وطرق الطعن،  ،تطور القضاء الجزائي الجزائري

  ، وأوجهه.الطعن بالنقضو 
  

  المبحث الأول: التطور التاريخي للقضاء الجزائي في الجزائر. 

  وتقسيماتها.  ،المبحث الثاني: تعريف طرق الطَّعن

  المبحث الثالث: الطعن بالنقض: تعريفا، وخصائصا، وأنواعا، وتمييزا.

  .المبحث الرابع: حصر أوجه الطعن بالنقض
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  الجزائري، وطرق الطعن، والطعن بالنقض، وأوجهه: الفصل الأول: تطور القضاء الجزائي
  نتناول في هذا الفصل أربع نقاط أساسية، هي:

   التطور التاريخي للقضاء الجزائي في الجزائر. -
  .تعريف طرق الطَّعن وتقسيماēا -
  النقض تعريفه؛ وخصائصه؛ وتمييزه عن طرق الطعن الأخرى. -
  حصر أوجه الطعن بالنقض. -

  فإن هذا الفصل ينقسم إلى المباحث الآتية: وبناء عليه،
  المبحث الأول: التطور التاريخي للقضاء الجزائي في الجزائر. 

  المبحث الثاني: تعريف طرق الطَّعن، وتقسيماēا. 
  المبحث الثالث: الطعن بالنقض: تعريفا، وخصائصا، وأنواعا، وتمييزا.

  المبحث الرابع: حصر أوجه الطعن بالنقض.
  هذه المباحث بالترتيب.وإليك 

  المبحث الأول: التطور التاريخي للقضاء الجزائي في الجزائر:
يســـتهدف هـــذا المبحـــث الوقـــوف علـــى التطـــور التـــاريخي للتنظـــيم القضـــائي الجزائـــي الجزائـــري، وعلـــى 

م. كــل ذلــك مــن أجــل اســتخلاص مجموعــة مــن الخصــائص، 2014هياكلــه مــن الاســتقلال إلى غايــة ســنة 
  والسلبيات.والإيجابيات 

  ولذا سنتكلم أولا عن التطور، ثم عن الهياكل.
م، 2014ديسـمبر  31م إلى غايـة 1962وإذا كنا قلنا بأن الفترة المعنيـة بالدراسـة هـي منـذ جويليـة 

فإنــه يمكــن الإشــارة بإيجــاز كبــير إلى الوضــعية الموروثــة عــن الاســتدمار الفرنســي فيمــا يخــص التنظــيم القضــائي 
  الجزائي.

ورثته الجزائر عن الاسـتدمار الفرنسـي فيمـا يتعلـق بالقضـاء الجزائـي هـو المحـاكم الجنائيـة الـتي والذي  -
محكمـــة جنائيـــة مـــن أجـــل النظـــر في الجـــرائم  17م الـــذي أنشـــأ 30/12/1902أنشـــئت بموجـــب قـــانون: 

  الموصوفة بالجنايات المرتكبة من قبل الجزائريين، وكانت هيئة الحكم تتشكل مما يلي:
ضـاة: مستشــار بمحكمـة الاسـتئناف، أو رئــيس محكمـة درجـة أولى رئيســا، ومستشـار لــدى ثلاثـة ق -

  محكمة الاستئناف، وقاضي محكمة درجة أولى أو قاضي بمحاكم الدرجة الأولى مساعدين.
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محلفين اثنين جزائريين، واللذين لم يكن لهما تأثير في التخفيف من صـرامة القضـاة الفرنسـيين رغـم  -
  .)1(التصويت في المداولات إقرار حقهما في

  محكمة. 17محكمة ابتدائية، وعددها  -
  .)2(محكمة الاستئناف ومقرها الجزائر العاصمة وتتكون من سبع غرف -

أنــه أضــيفت محكمتــين اســتئنافيتين أخــريين في كــل مــن: وهــران؛ وقســنطينة، وبــذلك  )3(ويــذكر الــبعض
  يصبح العدد ثلاث محاكم استئناف.

  محكمة النقض: حيث يتم النقض أمام محكمة النقض في باريس، العاصمة الفرنسية. -
  هذا باختصار عام النِّظام القضائي الفرنسي الذي ورثته الجزائر غداة الاستقلال.

  والسؤال المطروح الآن ما هي الخطة والمراحل التي مر عليها التنظيم القضائي في الجزائر.
  تية:يمكن أن نميز المراحل الآ

  م.1965م إلى نوفمبر 1962المرحلة الأولى: المرحلة الانتقالية من جويلية  -
  م.1975م إلى 1965المرحلة الثانية: مرحلة الإصلاح القضائي من نوفمبر  -
  م.1995م إلى 1975المرحلة الثالثة: مرحلة الانحراف القضائي من  -
  م.2014إلى  م1996المرحلة الرابعة: مرحلة الإصلاح القضائي من  -

وهذه المراحل من استخلاصنا بعد دراسة مختلـف التطـورات، ثم إنـه يجـب الإشـارة إلى أن تـداخلها في 
بعض الأحيان بين هذه المراحل وذلك لأنه ليس هنا تمايز واضح ودقيق بينها، وإنما هو تمايز غالب وعام لا 

أيضا صحيح. ولذلك فهذا التقسـيم  مطلق. وذلك قد نرى بعض الانحرافات في مرحلة الإصلاح، والعكس
  هو تقسيم اجتهادي تم مراعاة فيه الوضع الغالب الذي ساده.

  وإليك بيان هذه المراحل بالتسلسل.
  م:1965م إلى نوفمبر 1962المرحلة الأولى: المرحلة الانتقالية من جويلية  -

فرنسـيا صـرفا، سـواء مـن  م، ورثت الجزائر نظاما قضائيا1962جويلية  05غداة استقلال الجزائر في 
  حيث النصوص أو من حيث الهياكل، أو من حيث الإطار البشري.

ولأن الانتقال كان غير طبيعي، وهو من دولة محتلة ومستعمرة إلى دولـة مسـتقلة، فـإن هـذا الوضـع  -
  أورث الإشكالات الآتية:

  وجود نصوص قانونية مخالفة للسيادة الوطنية. -

                                                             
، دار هومة، الجزائر، التنظيم القضائي الجزائري، حسين، طاهري. 192، ص1، ج2002، دار الأمل، الجزائر، دط، قانون الإجراءات المدنية، بوبشر محند، أمقران -)1(

 .04ص، 2007دط، 
 ، حسين، المرجع والصفحة نفسهما.طاهري -)2(
 .195، ص1، بوبشير محند، المرجع نفسه، جأمقران -)3(
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ضــاء بســبب فــرار غالبيــة القضــاة الفرنســيين، مــع ارتفــاع عــدد القضــايا حــدوث فــراغ في جهــاز الق -
  والمنازعات المعروضة على القضاء باعتبار أĔم أمام قضاء وطني مستقل متحرر من ظلم الاستعمار.

  تنوع وتعدد الجهات القضائية الموروثة، وصعوبة تحديد اختصاصها. -
ائـــر، والســـؤال: مـــا هـــو الحـــل أو الحلـــول الـــتي هـــذه هـــي الإشـــكالات الـــتي كانـــت غـــداة اســـتقلال الجز 

  وضعتها الدَّولة الجزائرية المستقلة لمواجهة هذه الإشكالات؟
  والجواب: أنه إزاء هذه الإشكالات، واجهت الدَّولة الجزائرية هذه الإشكالات وفق الخطة الآتية: -

  بخصوص النصوص التشريعية المتعارضة مع السيادة الوطنية: -أولا/
ــــمُؤَرَّخ في:  157-62ت الجمعيـــة الوطنيـــة التأسيســـية القـــانون رقـــم: أصـــدر  - م 31/12/1962ال

  .)1(نص في مادته الثانية على إبقاء العمل بالنصوص السابقة باستثناء ما هو مخالف للسيادة الوطنية
والتشريعية ولاشك في معقولية وصحة هذا الإجراء، ذلك لأن إلغاء كل النصوص القانونية والتنظيمية 

يوقعنــا في فــراغ تشــريعي الــذي هــو بــاب لكــل الشــرور مــن انعــدام الشــرعية القانونيــة في كــل أعمــال الدَّولــة، 
ويجعلها كلها باطلة ولا أساس لها، فضلا على أنه منفذ للتسلط والدكتاتوريـة فضـلا عـن أنـه يـؤدي إلى إلغـاء 

  لمستقلة حديثا.الدَّولة لمؤسسات، وهو الذي يناقض ما تنشده الدَّولة ا
ثم إن إبقاء كل النصوص القانونية حتى المخالفة للسيادة الوطنية يتناقض ويتعارض تعارضـا مطلقـا  -

مع الهدف من الثورة ومع الاستقلال. ذلك أن الثورة كانت تستهدف أصلا الانعتاق والتحرر من كـل قيـود 
مـن إلغائهـا وإلغـاء كـل مـا يتعـارض مـع السـيادة  الظلم، ومنها القيود القانونية الاستعمارية. ولاشك أنه لابد

الوطنية والثورة والاستقلال ومن ذلك مثلا: الطعن بالنقض أمام محكمة النقض بباريس فلأنه يمس بالسـيادة 
  الوطنية في الصميم فإنه لابد من إلغائه وعدم العمل đذا النص.

  :ت القضائية الفرنسيةبخصوص سد الفراغ الذي تركه الرحيل الجماعي للإطارا -ثانيا/
  وقد اتخذت إجراءات عديدة في هذا الصدد، منها:

م الذي ينص على جواز التعيين 21/09/1962الـمُؤَرَّخ في:  49-62إصدار نص الأمر رقم:  -
، وهــذا مــا سمــح بتوظيــف محــامين جزائــريين في مراكــز الســلطة )2(المؤقــت في بعــض المهــام والمناصــب القضــائية

ة المختلفة، كما سمح بتوظيف موظفين آخرين في مناصـب متوسـطة، كمـوظفين في كتابـات بالجهات القضائي
الضبط، ومترجمين، ومدافعين قضائيين، ووكلاء شرعيين، وكل هذا أدى إلى سد الفـراغ في المناصـب إلى حـد  

لســلطة كبــير، فضــلا عــن أنــه أدى إلى جــزارة الجهــاز القضــائي في بدايــة الاســتقلال، ومــن ثم الســيطرة علــى ا
  القضائية وجعلها في إطار السيادة الوطنية.

                                                             
م وباستثناء مقتضياته المخالفة للسيادة 1964ديسمبر سنة  31م والمتعلق بتمديد التشريع النافذ إلى 1962ديسمبر سنة  31الـمُؤَرَّخ في:  157- 62القانون رقم:  -)1(

 م. 11/01/1963، الـمُؤَرَّخة في: 02، س: 02، ع: الجريدة الرسميةالوطنية. 
 .21/09/1962، س: الأولى، الـمُؤَرَّخة في: 18، رقم: الجريدة الرسمية -)2(
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م المتعلق بمحاكم المرافعة الكبرى 18/09/1962الـمُؤَرَّخ في:  42-62إصدار نص الأمر رقم:  -
، الــذي نــص في المــادة الأولى منــه علــى أنــه يجــوز لمحــاكم المرافعــة )1(بــالجزائر العاصــمة؛ و وهــران؛ و قســنطينة

رة اختصاص محاكم استئناف كل من الجزائر العاصمة؛ ووهران؛ وقسنطينة؛ أن تقوم الكبرى التي توجد في دائ
  وبصفة مؤقتة بالفصل في المنازعات المدنية والجزائية بقاض فرد، وبحكم غير قابل للاستئناف.

. والثـاني تحـت )2(م14/09/1963الـمُؤَرَّخ في:  363-63إصدار مرسومين: الأول تحت رقم:  -
، يسـمحان لـرئيس المحكمـة الإداريـة مؤقتـا أن يحكـم في )3(م03/07/1964ـمُؤَرَّخ في: الـ 200-64رقم: 

القضايا والحوادث كقاض فرد وبدون تدخل مندوب الحكومة، وذلك في القضـايا الآتيـة: النزاعـات القضـائية 
ق الكـبرى. (المـادة الخاصة بمجلس الدَّولة؛ الضـرائب المباشـرة والأداءات المماثلـة؛ مخالفـة نظـام السـير في الطرـ 

  الأولى).
   بخصوص الإجراءات المتخذة المتعلِّقة بالأجهزة القضائية الجزائية: -ثالثا/

  وهنا تم تحويل اختصاص نظر جميع دعاوى الجزائريين للقضاء الجزائري، وذلك عن طريق ما يأتي:
ة ملفـات قضـايا م đدف إحال28/02/1962إبرام بروتوكول قضائي بين الجزائر وفرنسا بتاريخ:  -

  .)4(الجزائريين من محكمة النقض ومجلس الدَّولة الفرنسيين إلى الجهات القضائية الجزائرية
م 18/06/1963الـمُؤَرَّخ في:  218-63أصدر اĐلس الوطني (البرلمان) الجزائري القانون رقم:  -

ظام القضائي الجزائري ينظر في أنشأت بموجبه اĐلس الأعلى، وهو أعلى هيئة قضائية يقع على رأس هرم النِّ 
الطعون بالنقض من القانون لا من الوقائع. وقد نص هذا القانون أن اĐلس الأعلـى يتكـون مـن أربـع غـرف 

، وđـذا فـإن المشـرع الجزائـري تخلـى )5(هي: القانون الخاص، الغرفة الاجتماعية، الغرفة الجنائية، الغرفـة الإداريـة
القضــاء العــادي والقضــاء الإداري) لصــالح النِّظــام ومبــدأ وحــدة القضــاء، حيــث عــن مبــدأ ازدواجيــة القضــاء (

  أصبح اĐلس الأعلى ينظر في القضايا العادية والإدارية معا.
ـــــــــك بموجـــــــــب الأمـــــــــر رقـــــــــم:  - ـــــــــة للدولـــــــــة، وذل الــــــــــمُؤَرَّخ في:  48-62إنشـــــــــاء المحكمـــــــــة الجزائي

اختصاصها كامـل الـتراب الـوطني، وتفصـل في ، يكون مقرها الجزائر العاصمة، ويكون )6(م21/09/1962
جنايات وجنح القانون العام بحكم غير قابل لأي طعن سوى طلب العفو، والذي ينبغي تقديمه خلال ثلاثة 

  ). على أن تفصل المحكمة đيئة مشكلة من ثلاثة قضاة.31أيام من صدور الحكم (م

                                                             
 م.18/09/1962، س: الأولى، الـمُؤَرَّخة في: 16، ع: الجريدة الرسمية -)1(
مكرر، س: الثانية،  67، ع:الجريدة الرسميةالمتعلق بسير المحاكم الإدارية عند نظرها في المسائل الجنائية. م 14/09/1963الـمُؤَرَّخ في:  363- 63المرسوم رقم:  -)2(

 م.14/09/1963الـمُؤَرَّخة في: 
، الـمُؤَرَّخة 03، س: 14، ع: يةالجريدة الرسم م المتعلق بسير المحاكم الإدارية.03/07/1964هـ الموافق لـ: 1384صفر عام 22الـمُؤَرَّخ في: 200- 64المرسوم رقم:  -)3(

 م.03/07/1964في: 
 .202، مرجع سابق، صقانون الإجراءات المدنية، محند أمقران، بوبشير -)4(
 م.18/06/1963، س: الثانية، الـمُؤَرَّخة في: 43، ع: الجريدة الرسمية -)5(
 م.21/09/1962، س: الأولى، الـمُؤَرَّخة في: 08، ع: الجريدة الرسمية -)6(
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- Ĕا ألغيت بعد ثلاثة أشهر من إنشائها، وذلك وما يلاحظ هنا أنَّ هذه المحكمة لم تدم كثيرا، بل إ
  .)1(م13/12/1962الـمُؤَرَّخ في:  127-62بموجب المرسوم رقم: 

وهـــذا في الحقيقــــة يعكـــس مــــدى الفوضـــى القضــــائية لـــدى المشــــرع الجزائـــري آنــــذاك. وهـــو أمــــر كــــان 
  بالإمكان تفاديه.

ـــــــمُؤَرَّخ في:  242-64إصــــــدار القــــــانون رقــــــم:  - ضــــــمن قــــــانون القضــــــاء م المت22/08/1964ال
  مادة موزعة على ثلاثة كتب. 98. وقد جاء في )2(العسكري
-63تحويــل غــرف جــنح محــاكم المرافعــة الكــبرى إلى محــاكم شــعبية للجــنح بموجــب المرســوم رقــم:  -

. وقــد جعــل المشــرع هيئــة الحكــم فيهــا متكونــة مــن ثلاثــة أعضــاء: )3(م05/04/1963الـــمُؤَرَّخ في:  107
  افعة الكبرى رئيسا؛ ومساعدين محلفين اثنين لهما رأي استشاري فحسب.قاضي محكمة المر 

الـــــــــمُؤَرَّخ في:  146-/63إنشـــــــاء محــــــــاكم جنائيــــــــة شـــــــعبية، وذلــــــــك بمقتضــــــــى المرســـــــوم رقــــــــم:  -
، يوجــد مقرهــا في عشــر ولايــات، وقــد نــص قانوĔــا علــى أن هيئــة الحكــم تتكــون مــن )4(م25/04/1963

) مســاعدين محلفــين، لهــم حــق التصــويت في 06قضــاة محترفــين؛ وســتة () 03) أعضــاء: ثلاثــة (09تســعة (
  المداولات، وتصدر أحكاما قابلة للطعن بالنقض في ميعاد ثمانية أيام.

من المحاكم الجنائية، وذلـك بصـدور الأمـر » الشعبية«وقد ألغيت هذه المحاكم، أو بالأحرى نزع صفة 
لمتضــــمن قـــــانون الإجــــراءات الجزائيـــــة، طبقــــا للمـــــادة ا )5(08/06/1966الــــــمُؤَرَّخ في:  155-66رقــــم: 
) قضـــاة 03) أعضــاء: ثلاثــة (7ق.إ.ج. كمــا تم تعــديل هيئــة الحكــم فأصــبحت تتكــون مــن ســبعة (248

  ) مساعدين محلفين.04محترفين، وأربعة (
، )6(م07/01/1964الـــمُؤَرَّخ في:  02-64إنشــاء المحــاكم الجنائيــة الثوريــة بمقتضــى الأمــر رقــم:  -

ك في مقــر كــل مــن محــاكم الاســتئناف بــالجزائر؛ ووهــران؛ قســنطينة، وخــوِّل لهــا الفصــل إلى حــين القضــاء وذلـ
  .)7()1963من الدستور ( 59السلطات الاستثنائية المقررة بموجب المادة 

  وسيأتي بيان هذه المحكمة أكثر عند الكلام عن الهياكل.
  التنظيم القضائي الجزائري في هذه المرحلة: -رابعا/

                                                             
 م.13/12/1962، س: الأولى، الـمُؤَرَّخة في: 17، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.29/09/1964، الـمُؤَرَّخة في: 03، س:36، ع:الجريدة الرسمية -)2(
 م.05/04/1963، س: الثانية، الـمُؤَرَّخة في: 23، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.25/04/1963الـمُؤَرَّخة في: ، س: الثانية، 29، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.08/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 48، ع: الجريدة الرسمية -)5(
الجريدة : 10/01/1964الـمُؤَرَّخ في:  05-64م. وقد عدل هذا الأمر بموجب الأمر رقم: 07/07/1964، س: الثالثة، الـمُؤَرَّخة في: 03، ع: الجريدة الرسمية -)6(

 م.10/01/1964، س: الثالثة، الـمُؤَرَّخة في: 04، ع: الرسمية
في حالة الخطر الوشيك الوقوع يمكن لرئيس الجمهورية اتخاذ إجراءات استثنائية بقصد حماية استقلال الأمة ومؤسسات «م على أنه: 1963من دستور  59تنص المادة  -)7(

سبتمبر  08م، ووافق عليه الشعب الجزائري في استفتاء 1963أوت  28دق عليه اĐلس الوطني يوم: صا 1963دستور ». الجمهورية، ويجتمع اĐلس الوطني بكامل أعضائه
 .888، ص10/09/1963، الـمُؤَرَّخة في: 2، س: 64، ع: بالجريدة الرسميةم، وصدر 1963
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  والخلاصة أن التنظيم القضائي الجزائري في هذه المرحلة كان كالآتي:
المحاكم الشـعبية للجـنح؛  توجد المحاكم الآتية: محاكم المخالفات؛على مستوى الدرجة الأولى: -/1

  المحاكم الجنائية الشعبية.
في كل من: توجد ثلاث محاكم استئناف توجد مقراēا على مستوى الدرجة الثانية والأخيرة:  -/2

  الجزائر العاصمة؛ ووهران؛ وقسنطينة.
يوجد اĐلس الأعلى، فهـو محكمـة نقـض في المـواد الجزائيـة والمدنيـة،  على قمة الهرم القضائي: -/3

  ومحكمة درجة أولى وثانية، وكذا نقض في المادة الإدارية.
إلى توحيـــد قمـــة التنظـــيم وđـــذه التعـــديلات الشـــاملة والإصـــلاحات الهيكليـــة توصَّـــل المشـــرع الجزائـــري 

  القضائي.
لا يخضع القضاة في أدائهم «على أنه:  62م، نص أيضا في المادة 1963ويلاحظ أيضا أن دستور 

  ».لوظائفهم لغير القانون ومصالح الثورة الاشتراكية
  م:1975م إلى جوان 1965المرحلة الثانية: مرحلة الإصلاح القضائي من نوفمبر  -

، والـتي )2(»الإصـلاحات القضـائية«، أو )1(»الإصـلاح القضـائي«صـفها بمرحلـة وهـذه المرحلـة يمكـن و 
، )3(م، والمتضــــمن التنظــــيم القضــــائي16/11/1965الـــــمُؤَرَّخ في:  278-65تبــــدأ بصــــدور الأمــــر رقــــم: 

المتضمن  17/06/1975، الـمُؤَرَّخ في: 46-75وتنتهي بإنشاء مجلس أمن الدَّولة وذلك طبقا للأمر رقم 
  .)4(لس الدَّولةإنشاء مج

وسميـــت هـــذه المرحلـــة بمرحلـــة الإصـــلاح لأنَّـــه تمَيَّـــز بصـــدور نصـــوص غايـــة في الأهميـــة تتعلـــق بـــالتنظيم 
  القضائي وبالإجراءات المدنية والجزائية، وبقانون العقوبات، أي التجريم والعقاب. وذلك كالآتي:

  مختلف التطورات: -أولا/
م 16/11/1965، الــــــمُؤَرَّخ في: 278-65رقـــــم: إصـــــدار التنظـــــيم القضـــــائي بموجـــــب الأمـــــر  -

  .)5(المتضمن التنظيم القضائي
يؤسـس في مجمـوع الـتراب الـوطني خمسـة عشـر مجلسـا «وقد نصَّ هذا الأمر في مادته الأولى على أنَّـه: 

ن، قضائيا تحـدد مراكزهـا كمـا يلـي: الجزائـر، عنابـة، باتنـة، بشـار، قسـنطينة، الأصـنام، المديـة، مسـتغانم، وهـرا
  ».ورقلة، سعيدة، سطيف، تيارت، تيزي وزو، تلمسان

                                                             
 .205، ص1، مرجع سابق، جالإجراءات المدنيةقانون ، محند أمقران، بوبشير. 06، مرجع سابق، صالتنظيم القضائي الجزائري، حسين، طاهري -)1(
 ، محند أمقران، المرجع والصفحة نفسهما.بوبشير -)2(
 م.16/11/1965، الـمُؤَرَّخة في: 2، س: 96، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.17/06/1975، الـمُؤَرَّخة في: 14، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.16/11/1965لـمُؤَرَّخة في: ، ا2، س: 96، ع: الجريدة الرسمية -)5(
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تؤســس في دائــرة اختصــاص كــل مجلــس قضــائي محــاكم يحــدد عــددها «ونصَّــت المــادة الثانيــة منــه أنَّــه: 
  ».ومراكزها ودائرات اختصاصها بموجب مرسوم

في  10ة منــه علـى الإبقــاء علــى القـانون المتضــمن إنشــاء اĐلـس الأعلــى، وكــذا المــاد 3ونصـت المــادة 
  الإبقاء على قانون القضاء العسكري.

تحل اĐالس القضائية محل محـاكم الاسـتئناف كمـا تحـل المحـاكم محـل المحـاكم «فنصت أنَّه  4أما المادة 
  ».الابتدائية الكبرى والمحاكم الابتدائية

  على أن تشكيلة اĐالس القضائية تكون جماعية. 06ونصت المادة 
فتقضــي في جميــع القضــايا بقــاض فــرد مــع مراعــاة الأحكــام الخاصــة بمســاعدي أمــا بالنســبة للمحــاكم 

  القضاة. وهذا طبقا للمادة السابعة.
وبخصوص الإجراءات المتعلِّقة بالمرافعة أمـام اĐـالس القضـائية والمحـاكم فهـي إجـراءات مختصـرة مبـدئيا، 

  وهذا طبقا للمادة الثامنة من الأمر.
  ».سيحدد تاريخ إجراء العمل đذا الأمر بموجب مرسوم«مر بأنه من هذا الأ 12وقد نصت المادة 

، ه1386صــفر عـــام  18الــــمُؤَرَّخ في:  159-66وفعــلا، وبعــد ســـبعة أشــهر صـــدر المرســوم رقــم: 
 22الــمُؤَرَّخ في:  278-65يحدد بموجبه بدء سريان مفعول الأمر رقـم:  1966يونيو سنة  08الموافق لـ: 

م والمتضـــمن التنظـــيم القضـــائي، وبمقتضـــى المـــادة 1965نـــوفمبر ســنة  16لــــ: الموافـــق ه 1358رجــب عـــام 
يونيـو  15، الموافـق لــ: ه1386صـفر عـام  25الأولى منه، فإنَّه حـدد بـدء سـريان مفعـول هـذا الأمـر بيـوم: 

  .)1(م1966(جوان) سنة 
  : )2(م، وهي17/11/1965كما صدرت معه المراسيم الثلاثة، وكلها صدرت بتاريخ 

  المتعلِّق بـ: تطبيق الأمر المتعلِّق بالتنظيم القضائي. 279-65المرسوم رقم:  -
  المتعلِّق بـ: تحديد مراكز المحاكم ودائرات اختصاصها. 280-65المرسوم رقم:  -
  المتعلِّق بـ: ترتيب اĐالس القضائية والمحاكم. 281-65المرسوم رقم:  -
ــــــــمُؤَرَّخ في:  155-66بموجـــــــب الأمـــــــر رقـــــــم: صـــــــدور قـــــــانون الإجـــــــراءات الجزائيـــــــة، وذلـــــــك  - ال

  .)4() كتب7مادة موزعة على سبعة ( 730متضمنا  )3(م08/06/1966

                                                             
 م.13/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 3، س: 50، ع: الجريدة الرسمية -)1(
  م.16/11/1965، الـمُؤَرَّخة في: 2، س:96، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.08/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 48، ع: الجريدة الرسمية -)3(
  ة الدعوى العمومية وإجراء التحقيق.وهي: الكتاب الأول: في مباشر  -)4(

  الكتاب الثاني: في جهات الحكم. -
  الكتاب الثالث: في القواعد الخاصة باĐرمين الأحداث. -
  الكتاب الرابع: في طرق الطعن غير العادية. -
  الكتاب الخامس: في بعض الإجراءات الخاصة. -



638 
 

  .)1(م1966يونيو  08الـمُؤَرَّخ في:  156-66صدور قانون العقوبات بموجب الأمر رقم:  -
 08الصــادر بتـــاريخ:  154-66صــدور قـــانون الإجــراءات المدنيـــة، وذلــك بموجـــب الأمــر رقـــم:  -

  .)2(م1966يونيو 
يتضـــمن تتمـــيم القـــانون رقـــم:  1974يوليـــو ســـنة  12مـــؤرخ في:  72-74صـــدور الأمـــر رقـــم:  -

علـى  2، حيث نصَّت المـادة )3(والمتضمن إنشاء اĐلس الأعلى 1963يوليو  18الـمُؤَرَّخ في:  63-218
الاجتماعيـة؛ الغرفـة الإداريـة؛ الغرفـة ) غرف هي: الغرفة المدنية؛ الغرفة 7أنَّ اĐلس الأعلى ينقسم إلى سبع (

الجنائيــة الأولى لهــا ســلطة البــث في أحكــام المحــاكم الجنائيــة والمحــاكم العســكرية وغــرف الاēــام وقضــايا تســليم 
  اĐرمين. الغرفة الجنائية الثانية التي لها سلطات البت في الأحكام الصادرة فيما يخص الجنح والمخالفات.

ه يمكـن تجزئـة كـل غرفـة إلى أقسـام بقـرار مـن وزيـر العـدل حامـل الأختـام بعـد على أنَّـ 7ونصت المادة 
  اقتراح من الرئيس الأول.

) على أنه لا تبت أية غرفـة أو أي قسـم في قضـية إلا بمحضـر ثلاثـة مـن 07كما نصت المادة ذاēا (
  أعضائه على الأقل.

ــــــو  12الـــــــمُؤَرَّخ في:  73-74صــــــدور الأمــــــر رقــــــم:  - تضــــــمن إحــــــداث مجــــــالس م الم1974يولي
) مجلسا قضائيا في كامـل الـتراب 31. حيث نصت المادة الأولى منه على إحداث واحد وثلاثون ()4(قضائية
  .)5(الوطني

تمتد دائرة اختصاص كل مجلس قضـائي إلى الحـدود الإداريـة للولايـة، «منه على أن  02ونصت المادة 
بـــق بحكـــم القـــانون علـــى دوائـــر اختصـــاص اĐـــالس وكـــل تعـــديل يطـــرأ علـــى التقســـيم الإداري للولايـــات يط

  ».القضائية
تحـدث في دائـرة اختصـاص كـل مجلـس قضـائي محـاكم يحــدد «كمـا نصـت المـادة الثالثـة منـه علـى أنـه: 

  ».عددها ومقرها ودائرة اختصاصها بمرسوم

                                                                                                                                                                                         
  الكتاب السادس: في بعض إجراءات التنفيذ. -
 السابع: في العلاقات بين السلطات القضائية الأجنبية.الكتاب  -

 م.08/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 49، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.08/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 47، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.19/07/1974، الـمُؤَرَّخة في: 11، س: 58، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.19/07/1974، الـمُؤَرَّخة في: 11، س: 58، ع: جريدة الرسميةال -)4(
 -الجلفة -الجزائر -تيزوي وزو-تيارت -تلمسان -تبسة -تامنراست -البويرة - البليدة -بشار -بسكرة -بجاية -باتنة -أم البواقي - الأغواط - الأصنام -وهي: أدرار -)5(

وهران. وقد ألغي هذا المرسوم بموجب القانون  -ورقلة -معسكر- المسيلة -مستغانم - المدية -قسنطينة -قالمة -عنابة - سيدي بلعباس -سكيكدة -سعيدة -سطيف -جيجل
الـمُؤَرَّخ في:  84/384م. والمرسوم رقم: 23/06/1984، الـمُؤَرَّخة في:21، س: 26، ع: الجريدة الرسميةم. 23/06/1984الـمُؤَرَّخ في: 84/13رقم: 
 م.23/12/1984، الـمُؤَرَّخة في: 21، س: 68، ع: رسميةالجريدة الم. 22/12/1984
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وهكــذا توسَّــعت المحـــاكم واĐــالس القضــائية وتعـــددت، ولاشــك أن ذلــك معقـــول بحكــم زيــادة عـــدد 
 31لســكان، وتقريــب العدالــة والمؤسســات القضــائية إلى المتقاضــي، فضــلا عــن ارتفــاع عــدد الولايــات إلى ا

  .)1(ولاية
  م: 17/06/1975م، إلى 04/11/1968المجلس القضائي الثوري: من  -ثانيا/

. والذي )2(م04/11/1968الـمُؤَرَّخ في:  609-68تم إنشاء اĐلس القضائي الثوري بالأمر رقم: 
، وأن لــه الولايــة علــى كامــل الــتراب الــوطني، ولا )3(في المــادة الأولى منــه علــى أن مقــره هــو مدينــة وهــراننــص 

  من الأمر، وهذا يعني أن له الاختصاص الشامل. 22يمكن له تقرير عدم اختصاصه طبقا للمادة 
  ومن بين أحكام هذا الأمر ما يأتي:

ئي الثـوري نائـب يختـار مـن بـين الضـباط ذوي الرتـب يمارس مهام النيابة العامة لـدى اĐلـس القضـا -
العليــا التــابعين للجــيش الــوطني الشــعبي ويســاعده وكيــل أو عــدة وكــلاء للنيابــة يعينــون مــن بــين الضــباط ذوي 

  ).04الرتب العليا التابعين للجيش أو القضاة (م
  ).5لغرض (ميقوم بمهمة التحقيق قاضي أو قضاة للتحقيق، وتؤسس غرفة أو عدة غرف لهذا ا -
ترفـع الــدَّعوى العموميــة مــن طــرف النائــب العــام لـدى اĐلــس بنــاء علــى تعليمــات كتابيــة مــن وزيــر  -

  ). أليس الأولى والأفضل أن يكون وزير الدفاع هو النائب العام.7الدفاع الوطني (م
سـواء أثنـاء  لا يمكن للمحامي المختار من طـرف المـتهم أو المـدعي بـالحق المـدني أن يـدافع أو يمثلـه -

  ).10التحقيق أو الجلسة إلا إذا رخص له في ذلك بصفة خاصة من رئيس اĐلس (م
يجوز للنائب العام لدى اĐلـس أن يصـدر جميـع الأوامـر القضـائية قبـل إحالـة الـدَّعوى علـى قاضـي  -

التحقيق، فله استنطاق المـتهم حـول هويتـه والأعمـال المنسـوبة إليـه، ويجـوز للنائـب العـام أيضـا إذا رأى ذلـك 
 بناء على طلب إجراء التحقيق لازما أن يرفع القضية إلى قاضي التحقيق، ولا يمكن لهذا الأخير أن يحقق إلا

  ).11(م
يجــوز لقاضــي التحقيــق أن يباشــر أو يكلــف في مجمـــوع الــتراب الــوطني جميــع إجــراءات التحقيـــق،  -

  ).12ولاسيما القيام بالتفتيشات أو الحجز على الأشياء، ولو في الليل، وفي أي كان (م
وافــق للنائــب العــام لــدى اĐلــس لا يمكــن لقاضــي التحقيــق أن يصــدر أوامــره إلا بنــاء علــى رأي م -

  ).13(م

                                                             
، الجريدة الرسميةم، والمتعلق بإصلاح التنظيم الإقليمي للولايات. 1974يوليو سنة  02، الموافق لـ: ه1394جمادى الثانية عام  12الـمُؤَرَّخ في:  69-74الأمر رقم:  -)1(

 م.09/07/1974، الـمُؤَرَّخة في:11، س: 55ع:
 م.04/11/1968، س: السابعة، الـمُؤَرَّخة في: 89في ع:  الجريدة الرسميةم. 04/11/1968الـمُؤَرَّخ في: 609-68الأمر رقم:  -)2(
 م.04/11/1968، الـمُؤَرَّخة في:05، س: 89، ع: الجريدة الرسميةم المتضمن تحديد مقر اĐلس القضائي الثوري. 04/11/1968القرار الـمُؤَرَّخ في:  -)3(
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كــل الأوامــر الصــادرة مــن النائــب العــام أو قاضــي التحقيــق غــير قابلــة لأي طريــق مــن طــرق الطعــن   -
). الإحالة إلى المحاكمة من اختصاص النائب العام وليس من قاضي التحقيـق، حيـث إن هـذا الأخـير 15(م

  ).16بشأنه ما يراه (م عندما ينتهي يحول الملف إلى النائب العام يقرر
  ).فلا وجود لحكم غيابي.23كل الأحكام الصادرة من اĐلس حضورية وتكون Ĕائية ونافذة (م  -
  ).24لا تكون هذه الأحكام قابلة لأي طعن ما عدا طلب العفو (م -

ا عدالة مفصلَّة على مقاس الديكتاتورية. َّĔحقيقة إ  
  التنظيم القضائي في هذه المرحلة: -ثالثا/

  والخلاصة أن التنظيم القضائي في هذه المرحلة كان الآتي:
يقسـم  )1(م22/06/1966، وبالمناسـبة فإنـه صـدر قـرار مـؤرخ في: المحاكم الدرجة الأولى: -/1

  المحكمة إلى أقسام على الشكل الآتي:
 ؛المدني) أقسام هي: 4تقسم محاكم: الجزائر العاصمة؛ و عنابة؛ و قسنطينة؛ و وهران؛ إلى أربعة ( -
  ).1/1والتجاري؛ وقسم خاص بقضايا العمال وأرباب العمل (م ؛والجزائي

وتجـاري. أي اسـتبعاد  ؛وجزائـي ؛) محكمـة إلى ثلاثـة أقسـام، وهـي: مـدني17تقسيم سـبعة عشـرة ( -
  القسم الخاص بقضايا العمال وأرباب العمل.

 ؛ورقلـة ؛مسـتغانم ؛المديـة؛ معسـكر؛  قالمـة؛  الأصـنام؛ البليـدة؛ بجايـة؛ بشـار ؛وهذه المحاكم هي: باتنـة
  ).1/2تلمسان (م ؛تيزي وزو ؛تيارت ؛سكيكدة؛ سيدي بلعباس ؛سطيف ؛سعيدة

 18الـــمُؤَرَّخ في:  161-66تم تقســيم كــل مجلــس قضــائي إلى أربــع غــرف، طبقــا للمرســوم رقــم:  -
. و وذلك )2(لقضائية والمحاكمم يتعلَّق بسير اĐالس ا1966يونيو سنة  08، الموافق لـ: ه1386صفر عام 

  غرفة إدارية. -غرفة اēام  -غرفة جزائية  -في المادة الأولى منه، وهي: غرفة مدنية 
  ).1/3جزائي (م؛ تقسيم المحاكم الأخرى إلى قسمين، هما: مدني -
وفي هــذه الفـــترة ألغيـــت محـــاكم المخالفـــات والمحــاكم الشـــعبية للجـــنح، وخـــوَّل اختصـــاص النظـــر في  -

  خالفات والجنح للمحاكم (القسم الجزائي).الم
طبقــــــا للمــــــادة » المحــــــاكم الجنائيــــــة«، إلى تســــــمية: »المحــــــاكم الجنائيــــــة الشــــــعبية«تعــــــديل تســــــمية  -

، مع تعديل تشكيلتها القضائية من تسعة »الشعبية«م. أي نزع تسمية 1966ق.إ.ج، الصادر سنة 248
) 3) أعضــاء: ثلاثــة (7اعدين محلفــين، إلى ســبعة () مســ6) قضــاة محترفــين، وســتة (3) أعضــاء: ثلاثــة (9(

                                                             
: ه1386ربيع الأول عام  03قرار الـمُؤَرَّخ في:  -)1( ، الـمُؤَرَّخة 03، س: 58، ع: الجريدة الرسميةم. يتضمن تحديد عدد أقسام المحاكم.1966يونيو سنة  22، الموافق لـ

 م. 08/07/1966في: 
، 50، ع: الجريدة الرسميةم يتعلق بسير اĐالس القضائية والمحاكم. 1966سنة يونيو  08، الموافق لـ: ه1386صفر عام  18الـمُؤَرَّخ في:  161- 66المرسوم رقم:  -)2(

 م.13/06/1966، الـمُؤَرَّخة في:03س: 
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) مساعدين محلفين، لكن مع إبقاء الهيمنة والأغلبية للمساعدين المحلفـين الشـعبيين 4قضاة محترفين، وأربعة (
  على العنصر المحترف، ومن ثم فهو تعديل ليس ذي قيمة، إذ أنه تعديل شكلي لا غير.

  على مستوى الدَّرجة الثانية: -/2
-65مـن الأمـر رقـم:  04ت اĐالس القضائية محـلَّ محـاكم الاسـتئناف، وذلـك بموجـب المـادة حلَّ  -

م المتضمن التنظيم القضـائي، مـع العلـم أن تـاريخ تطبيـق هـذا الأمـر تم 16/11/1965الـمُؤَرَّخ في:  278
  م.15/05/1966ابتداء من: 

ت باعتبـار أن الشـروع في الأمـر سنوا 08في ظرف  31إلى  15ارتفع عدد اĐالس القضائية من  -
. والتنظيم القضائي الآخر صدر 15/05/1966المتعلِّق بالتنظيم القضائي كان بتاريخ:  278-65رقم: 
  مجلسا إضافيا. 16م. وهذا بزيادة 1974سنة 

والإشكال المطروح: هل هناك مبررات فعلية واقعية لهذا التطور والزيـادة العدديـة الكبـيرة لعـدد اĐـالس 
القضـــائية؟ مـــع العلـــم أن محـــاكم الاســـتئناف عنـــد الاســـتقلال كـــان ثـــلاث محـــاكم فقـــط ومـــن ثم ففـــي ســـنة 

  مجلسا قضائيا. 31م 1974مجلسا قضائيا، وفي سنة  15م أصبحت 1965
  لعل فكرة تقريب مرفق القضاء من المتقاضي وراء هذا التطور في عدد اĐالس القضائية.

، وذلـك »محكمة الأحـداث«ظر في جرائم الأحداث، تسمى:استحداث محاكم خاصة تختص بالن -
ــــمُؤَرَّخ في:  155-66طبقـــا للأمـــر رقـــم:  ، المتعلِّـــق بقـــانون الإجـــراءات الجزائيـــة (المـــادة 08/06/1966ال

  منه). 447
 180-66) مجــالس قضــائية خاصــة لقمــع الجــرائم الاقتصــادية طبقــا للأمــر رقــم: 3إنشــاء ثلاثــة ( -

. تقــــــع مقرَّاēــــــا في كــــــل مــــــن: الجزائــــــر العاصــــــمة؛ ووهــــــران؛ وقســــــنطينة )1(م21/06/1966الـــــــمُؤَرَّخ في: 
، ولم يكن أمام المحكوم عليه سـوى حـق وكانت قراراتها غير قابلة لأي طريق من طرق الطعن). 14/1(م

  ). وهذا أمر عجيب.33) ساعة (م24طلب العفو خلال فترة وجيزة تقدَّر بأربع وعشرين (
ر، حسـب المـادة الأولى منـه، هـو قمـع الجـرائم الـتي تمـس بـالثروة الوطنيـة والخزينـة والهدف من هذا الأمـ

ــــة،  العامــــة والاقتصــــاد الــــوطني، والــــتي يرتكبهــــا الموظفــــون، أو الأعــــوان مــــن جميــــع الــــدَّرجات التــــابعون للدول
لاقتصــاد وللمؤسسـات العموميــة، والجماعـات المحليــة، والجماعـات العموميــة، ولشـركة وطنيــة، أو شـركة ذات ا

  المختلط، أو لكل مؤسسة ذات الحق الخاص تقوم بتسيير مصلحة عمومية، أو أموال عمومية.
  كما صدرت ثلاثة مراسيم متعلقة đذا الأمر، وهي:

                                                             
ريدة الجم يتضمن إحداث مجالس قضائية خاصة لقمع الجرائم الاقتصادية. 1966يونيو  21، الموافق لـ:ه1386ربيع الأول عام  02الـمُؤَرَّخ في:  180-66الأمر رقم:  -)1(

 م. 24/06/1966، س: الثالثة، الـمُؤَرَّخة في: 54، ع: الرسمية
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يونيــــو ســــنة  21م الموافــــق لـــــ:1986ربيــــع الأول عــــام  02مــــؤرخ في  181-66المرســــوم رقــــم:  -
  .)1(ية الخاصة لقمع الجرائم الاقتصاديةم يتضمن تحديد عدد الأعضاء للمجالس القضائ1966

وقــــد نصـــــت المـــــادة الأولى/أ مـــــن هـــــذا المرســـــوم أن رئــــيس اĐلـــــس القضـــــائي الخـــــاص بقمـــــع الجـــــرائم 
يختاره رئيس مجلس الثورة من ضمن قائمة تحتوي على شخصيات وقضاة تتوفر فيهم الشروط « الاقتصادية: 

يخـص المشـاركة في حـرب التحريـر الـوطني، والموضـوعة مـن  المنصوص عليها في التشريع الجاري به العمـل فيمـا
قبــل عضــو في الأمانــة التنفيذيــة للحــزب، وزيــر الــدفاع الــوطني، وزيــر الماليــة والتخطــيط، ووزيــر العــدل حامــل 

  ».الأختام
وهكـذا يـتم تعيـين رئـيس اĐلــس مـن طـرف جهـة سياسـية، هــي حـزب جبهـة التحريـر الـوطني، الحــزب 

ن مـن الحــزب كــذلك، إذ لا يمكـن الوصــول إلى المناصــب الوزاريـة إلا إذا كــانوا أعضــاء الواحـد، وحــتى الآخــرو 
  قياديين في الحزب الواحد.

/المقطـع 1وليت الأمر اقتصر علـى رئـيس اĐلـس فقـط، بـل إن الأمـر تعـدَّاه إلى القضـاة المسـاعدين (م
  من المرسوم). 2ج)، وكذلك النائب العام لدى اĐلس (م

م يتضــمن 1966يونيــو ســنة  21الموافــق لـــ:ه 1386ربيــع الأول عــام  02ؤَرَّخ في: المرســوم الـــمُ  -
. وفعلا كان هـذا المرسـوم تطبيقـا للمرسـوم )2(تعيين أعضاء اĐالس القضائية الخاصة لقمع الجرائم الاقتصادية

  منه). 1السابق، حيث تم تعيين رؤساء اĐالس من الحزب (م
يتضـــمن تعيـــين  1966يونيـــو ســـنة  21الموافـــق لــــه 1386ربيـــع الأول عـــام  02قـــرار مـــؤرخ في:  -

  .)3(قضاة للتحقيق باĐالس القضائية الخاصة لقمع الجرائم الاقتصادية
وفي الحقيقة هذا التمييـز بـين الجهـة القضـائية المختصـة بنظـر الجـرائم العاديـة والجهـة القضـائية المختصـة 

قتصــادية لا يقــوم علــى أي أســاس علمــي قضــائي، بــل إنــه اخــتلال واضــح في العـــدل، وفي بنظــر الجــرائم الا
التنظــيم القضــائي، كـــان علــى المشـــرع تفاديــه بجعــل القضـــاء العــادي مختصـــا في كــل الجــرائم بمـــا فيهــا الجـــرائم 

  الاقتصادية.
  على مستوى قمة الهرم القضائي: -/3

م كمـا سـبق بيانـه، وفي 1963على الـذي تأسـس سـنة فيقع على قمة الهرم القضائي دائما اĐلس الأ
ــــمُؤَرَّخ في:  72-74هـــذه المرحلـــة صـــدر الأمـــر رقـــم:  م المتضـــمن تتمـــيم قـــانون إنشـــاء 1974يوليـــو  12ال

) غـرف. وقـد سـبق 7) غـرف إلى سـبع (4اĐلس الأعلى هذا الأمر الذي رفع عدد غرف اĐلس من أربع (
  ذكرها.

                                                             
 م.24/06/1966، س: الثالثة، الـمُؤَرَّخة في: 54، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.24/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 54، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.24/06/1966، الـمُؤَرَّخة في: 03، س: 54، ع: الجريدة الرسمية -)3(
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تشـكل لبنـة أساسـية في كـل مراحـل النِّظـام القضـائي الجزائـري، ولعلهـا أهـم والخلاصة أن هذه المرحلـة 
  المراحل من حيث أهمية الإصلاحات التي جاءت đا هياكلا ونصوصا تشريعية.

  م:1995م إلى 1975المرحلة الثالثة: مرحلة الانحراف القضائي: من  -
لقضائي الجزائري في عمومها، فـإنَّ هـذه إذا كانت المرحلة السابقة يمكن وسمها بالعهد الذهبي للنظام ا

ا مرحلة  َّĔـا »العهـد الأسـود«المرحلة يمكن وصمها بالعكس، إ َّĔعـن العـدل وعـن كـل » مرحلـة الانحـراف«، إ
المبــادئ الأساســية في المحاكمــة العادلــة، حيــث ظهــرت في هــذا العهــد الجهــات القضــائية الاســتثنائية، وهــي: 

  تصادي لمحكمة الجنايات؛ واĐالس القضائية الخاصة.مجلس أمن الدَّولة؛ القسم الاق
والهــدف هــو في الأولى محاكمــة المعارضــين السياســيين، وفي الثالثــة محاكمــة مــرتكبي الجــرائم الإرهــاب و 

  التخريبية.
ومــع ذلــك فهــذه الفــترة لا تخلــو مــن بعــض المســائل البعيــدة عــن الانحــراف. وبنــاء علــى كــل هــذا فإننــا 

  لاستثنائي، ثم على بعض ما استحدث في هذه المرحلة من أمور إيجابية.سنقف على القضاء ا
  م:25/04/1989م، إلى 17/06/1975مـجلس أمـن الدَّولة: من  -أولا/

  إنشاؤه: -/1
م، المتضــمن 17/06/1975الـــمُؤَرَّخ في:  46-75رقــم: أنشــئ مجلــس أمــن الدَّولــة بمقتضــى الأمــر 

مـن  18-327في النظر في الجنايات والجـنح المنصـوص عليهـا في المـادة  ، مختصا)1(إنشاء مجلس أمن الدَّولة
ـــــمُؤَرَّخ في:  47-75قــــانون الإجــــراءات الجزائيــــة الــــذي جــــرى تعديلــــه لهــــذه الغايــــة بمقتضــــى الأمــــر رقــــم:  ال

، والتي تكون بطبيعتهـا خطـرا علـى السـير المنـتظم للأنظمـة القانونيـة، أو المحافظـة علـى )2(م17/06/1975
  ق.إ.ج.16-327العام، أو الوحدة، أو استقلال الدَّولة، أو سلامة تراđا، طبقا للمادة الأمن 

-68ويشار فقط أن مجلس أمن الدَّولة حلَّ محـل اĐلـس القضـائي الثـوري الـذي أنشـئ بـالأمر رقـم: 
ر مـن الأمـ 03، وهـذا طبقـا للمـادة )3(م04/11/1968م الموافق لــ1988شعبان  13الـمُؤَرَّخ في:  609

  المتعلِّق بإنشاء مجلس أمن الدَّولة.
  ق.إ.ج فإن مجلس أمن الدَّولة يختص بالنظر في الجرائم والجنح الآتية:18-327وطبقا للمادة 

مـن قـانون العقوبـات، وكـذلك في  64إلى  61الجناية والتجسس المنصوص عليها في المواد من  -/1
 74و 72إلى  65يين المنصــوص عليهمــا في المــواد مــن الجــرائم الــتي تتعلــق بــالمس بالــدفاع والاقتصــاد الــوطن

  ق.ع.75و

                                                             
 م.04/07/1975، الـمُؤَرَّخة في:12، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.04/07/1975، الـمُؤَرَّخة في:12، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)2(
  م.17/12/1968، الـمُؤَرَّخة في: 07، س: 101م. وع: 04/11/1968، الـمُؤَرَّخة في: 07، س: 89، ع: الجريدة الرسمية -)3(
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في الاعتداءات المرتكبة ضد سلطة الدَّولة وسلامة التراب الوطني المنصـوص عليهـا في المـواد مـن  -/2
  ق.ع.83و 81إلى  77

في الجـــرائم الـــتي ترمـــي إلى الإخـــلال بـــأمن الدَّولـــة إمـــا بواســـطة التقتيـــل أو التخريـــب المنصـــوص  -/3
  ق.ع.87إلى  84عليهما في المواد من 

  ق.ع.90إلى  88الجرائم المرتكبة بالمشاركة في حركة التمرد المنصوص عليها في المواد من  -/4
  ق.ع.96و 95و 91الجرائم والجنح المنصوص عليها في المواد  -/5
ق.ع، والتي ترمي إلى منع ممارسة الحقـوق الانتخابيـة بنـاء 103الجريمة المنصوص عليها في المادة  -6

  على خطة مدبرة.
ــــيهم مــــن الحكومــــة،  -7 جريمــــة اتفــــاق المــــوظفين علــــى عــــدم تنفيــــذ القــــوانين أو الأوامــــر الصــــادرة إل

  ق.ع.114و 113والمنصوص عليها في المادتين 
ق.ع، 263إلى  254و الاغتيــــال أو التســــميم المنصــــوص عليهــــا في المــــواد مــــن جريمــــة القتــــل أ -8

đــدف تحــريض ســير الأنظمــة القانونيــة للخطــر أو الاعتــداء علــى الأمــن العــام أو وحــدة الــوطن واســتقلاله أو 
  سلامة ترابه.

والجــنح  وطبقــا للمــادة ذاēــا يخــتص مجلــس أمــن الدَّولــة أيضــا بالمخالفــات الــتي ترتكــب بمناســبة الجــرائم
  الوارد ذكرها أعلاه، والتي تربطها đا علاقة سببية.

وهكذا يتضح لنا من خلال هذه الاختصاصات أن الهدف من إنشاء مجلس أمن الدَّولة هو قمع كل 
  حركة حزبية سياسية تسعى لقلب نظام الحكم أو حتى مجرد معارضته.

ق.إ.ج)، ولا يجـوز لـه الـدَّفع 17-327ويشمل اختصاص مجلس أمن الدَّولة كامل التراب الوطني (م
ق.إ.ج)، ويقتصر على النظر في الـدَّعوى العموميـة ضـد البـالغين، ومـن ثم لا 33-327بعدم اختصاصه (م

) سنة، وكذلك الدعاوى المدنية، وفي هذه الحالة يجوز 18يجوز له محاكمة الأحداث دون سن الثامنة عشر (
  ق.إ.ج).29-327ق.إ.ج) (م18-327لا (مله أن يقرر عدم اختصاصه إلا كان حكمه باط

  .)1(أما مقره فهو بالـمديةمقره:  -/2
أمــا تشــكيلته فهــي تشــكيلة مختلطــة بــين قضــاة مــدنيين وعســكريين إلا أن أغلــب أعضــائها تشــكيلته:  -/3

شكل عادة من المدنيين. ولكن هذا لا يعني أن القرار يتخذه القضاة المدنيون لأĔم الأغلبية، ولكن هو مجرد 
  أما الحقيقة فغير ذلك.

، ويسـاعده )1(يترأس مجلس أمن الدَّولة قاض مرسم يكون له على الأقـل رتبـة رئـيس مجلـس قضـائي -
  مستشاران تكون لهما درجة مستشار لدى اĐلس القضائي على الأقل، ومستشاران من ضباط الجيش.

                                                             
 م.20/01/1976، الـمُؤَرَّخة في:13، س: 06، ع: الجريدة الرسميةم. 06/01/1976القرار الصادر في:  -)1(
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ئـيس وقاضـيان احتياطيـان وأربعـة على أن هناك قائمة احتياطية لتلافي كل طارئ، حيث يعين نائب ر 
  ق.إ.ج.19-327مستشارين مساعدين من ضباط الجيش. وكل هذا طبقا للمادة 

ق.ع فـإن 83، 80، 74، 72إلى  61وفي حال النظـر في الجنايـات المنصـوص عليهـا في المـواد مـن 
  التشكيلة تختلف، حيث يغلب عليها العسكريون، وذلك كالآتي:

  د من القضاة.رئيس ويساعده مستشار واح -
  ) مستشارين مساعدين عسكريين من الجيش الوطني الشعبي.3ثلاثة ( -
أما بخصوص النيابة العامة: فيقوم بالمهمـة نائـب عـام يختـار مـن بـين القضـاة الـذين لهـم علـى الأقـل  -

رتبة نائب عام لدى مجلس قضائي يسـاعده واحـد أو أكثـر مـن النـواب العـامين المسـاعدين يختـارون مـن بـين 
  ق.إ.ج).20-327القضاة الذين لهم رتبة نائب عام مساعد على الأقل (م

  التحقيق فتوجد غرفتان بمجلس أمن الدَّولة هما:أما قضاء  -
  غرفة أو عدة غرف تحقيق. -
غرفة مراقبة التحقيق (وهي بمثابة غرفة الاēام): وتتكون مـن رئـيس ومستشـارين مسـاعدين يختـاران  -

  ق.إ.ج).21-327من القضاة الذين لهم على الأقل رتبة مستشار لدى مجلس قضائي (م
  لحتان لكتابات الضبط هما:وتوجد كذلك باĐلس مص -
مصـــلحة مشــــتركة لكتابــــة ضـــبط الجهــــات الثلاثــــة (هيئـــة الحكــــم، غــــرف التحقيـــق، وغرفــــة مراقبــــة  -

  ق.إ.ج).22-327التحقيق) (
  مصلحة منفصلة للنيابة العامة. -

ق.إ.ج على أن قواعد قانون الإجراءات الجزائية تكون 25-327أما الإجراءات المتبعة فقد نصت م
  بيق على إجراءات المتابعة أمام مجلس أمن الدَّولة مع مراعاة الأحكام التالية:قابلة للتط
-327يجوز لقاضي التحقيق أن يقوم أو يأمر بالتفتيش ليلا، وفي أي مكان من التراب الوطني (م -

  .ق.إ.ج).27
لطعن (طبقـا قرارات غرفة مراقبة التحقيق (وهي توازي غرفة الاēام في اĐلس القضائي) غير قابلة ل -
  ق.إ.ج).31/3-327للمادة 

  ق.إ.ج، حيث يجوز فيها الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا. 495وهذا مخالف لما تنص عليه المادة 

                                                                                                                                                                                         
م المتضمن تعيين أعضاء 06/01/1976، الموافق لـ: ه1396محرم عام  04م. أنظر: المرسوم الـمُؤَرَّخ في: 1982إلى  1976ترأسه أولا القاضي أحمد مجحودة من سنة  -)1(

م عين القاضي عبد العزيز سعد إلى غاية حل مجلس أمن الدولة 1982م. ثم في سنة 20/01/1976، الـمُؤَرَّخة في:13، س: 06، ع: الجريدة الرسميةولة. مجلس أمن الد
، الموافق لـ: ه1407ن عام رمضا 20. وجدد تعيينه بالمرسوم الـمُؤَرَّخ في: 14/12/1982، الـمُؤَرَّخة في: 19، س: 52، ع: الجريدة الرسميةم. أنظر: 1989سنة 
  م.20/05/1987، الـمُؤَرَّخة في:24، س: 21، ع: الجريدة الرسميةم المتضمن تعيين أعضاء مجلس أمن الدولة. 18/05/1987
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-327يعد التحقيق حول شخصية المتهم إجـراء اختياريـا بالنسـبة لقاضـي التحقيـق طبقـا للمـادة  -
  ق.إ.ج.108ج، والمادة ق.إ.68/8ق.إ.ج. وهذا مخالف لما تنص عليه المادة 28

إذا كــان للقضــية طــابع خــاص، فــإن المحــامي لا يســتطيعه الحضــور أو الــدفاع عــن المــتهم إلا بموافقــة  -
  ق.إ.ج). وهذا حتى من دون تسبيب.30/2-327رئيس اĐلس (م

مــن حــق المحكــوم عليــه مــن طــرف مجلــس أمــن الدَّولــة الطعــن في الحكــم الصــادر في حقــه بطــريقين:  -
  ، والنقض، وذلك كالآتي:الـمعارضة
) أيـام، 10تكون قابلة للمعارضة القرارات التي يصدرها مجلس أمن الدَّولة غيابيا في ميعاد عشـرة ( -

  وما يليها ق.إ.ج. 409و 40-327طبقا للمادة 
يمكن الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا ضد كـل حكـم يصـدر مـن مجلـس أمـن الدَّولـة، وفي حالـة  -

ق.إ.ج ومـن المعلـوم أن 41-327قضـية أمـام اĐلـس المكـون مـن هيئـة أخـرى، طبقـا للمـادة النقض تحال ال
  ق.إ.ج.500) ابتداء من تاريخ النطق بالحكم، طبقا للمادة 08ميعاد الطعن بالنقض هو ثمانية أيام (

ق ولاشــك أن معظــم هــذه الإجــراءات المتعلِّقــة بالمتابعــة أمــام مجلــس أمــن الدَّولــة تتضــمن مساســا بحقوــ 
  م.1976الإنسان، خاصة بعد صدور دستور 

م، صـدر القـانون رقـم: 1988أكتـوبر  05م، بعـد أحـداث 1989وعلـى كـل، فإنَّـه بمجـيء دسـتور 
  .)1( م يتضمن إلغاء مجلس أمن الدَّولة1989أفريل سنة  25الـمُؤَرَّخ في:  89-06

  :م18/06/1990م إلى 17/07/1975 القسم الاقتصادي لمحكمة الجنايات: من -ثانيا/
  إنشاؤه واختصاصه: -/1

أنشــــيء القســــم الاقتصــــادي في محكمــــة الجنايــــات إلى جانــــب القســــم العــــادي، يكــــون لــــه النظــــر في 
ق.إ.ج قبــل إلغائهــا)، وذلــك بنــاء علــى الأمــر رقــم: 248الاختصــاص المــانع في نظــر الجــرائم الاقتصــادية (

  من هذا التعديل ما نصه: 248. وقد جاء في المادة )2(م17/07/1975الـمُؤَرَّخ في:  75/46
تعتــبر محكمــة الجنايــات هــي المحكمــة المختصــة بالفصــل في الأفعــال الموصــوفة قانونــا بأĔــا جنايــات، « 

  ويجوز أن تقسم محكمة الجنايات إلى قسمين: قسم عادي؛ وقسم اقتصادي.
د قائمــة الأقســام الاقتصــادية والاختصــاص الإقليمــي  وإنَّ قــرارا مــن وزيــر العــدل، حامــل الأختــام، يحــدِّ

  لكل واحدة منها.
للقسـم الاقتصــادي للمحكمـة الجنائيــة، الاختصـاص المــانع للفصـل في الجــرائم المنصـوص عليهــا في  -
مكـــــــــــرر 382و 216و 214و 198و 197و 161و 158و 120و 3و 2الفقرتـــــــــــان  119المـــــــــــواد 

                                                             
، س: 17، ع: ريدة الرسميةالجم يتضمن إلغاء مجلس أمن الدولة. 1989أفريل سنة 25، الموافق لـ: ه1409رمضان عام  19الـمُؤَرَّخ في:  06- 89القانون رقم:  -)1(

 م.26/04/1989، الـمُؤَرَّخة في:26
  م.04/07/1975، الـمُؤَرَّخة في:12، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)2(
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مــن  433و 427و 426و 424و  423و 422و 419و 418و 411و 406و 401إلى  395و
  ».قانون العقوبات وكذلك في الجرائم والجنح المرتبطة đا

  القواعد الخاصة بالقسم الاقتصادي للمحكمة الجنائية: -/2
كمــا نــص هــذا الأمــر علــى القواعــد الخاصــة بالقســم الاقتصــادي للمحكمــة الجنائيــة وذلــك في المــواد 

  ق.إ.ج، وهذه القواعد هي:15-327إلى  327-1
قواعـــد قـــانون الإجـــراءات الجزائيـــة هـــي الشـــريعة العامـــة القابلـــة للتطبيـــق أمـــام الأقســـام الاقتصـــادية  -

للمحكمــة الجنائيــة فيمــا يتعلــق بالــدَّعوى العموميــة والتحقيــق والمحاكمــة، ولكــن مــع مراعــاة الأحكــام الآتيــة: 
  ق.إ.ج).1-327(م

قوتـه التنفيذيـة إلى أن يفصـل فيـه إمـا إن الأمر الذي يصدر ضد المتهم بالقبض أو الحبس يحتفظ ب -
مـــن طـــرف قاضـــي التحقيـــق الموجـــود بالقســـم الاقتصـــادي للمحكمـــة الجنائيـــة، أو مـــن طـــرف غرفـــة الاēـــام 

  ق.إ.ج).327-5(
يجوز لقاضي التحقيق الموجود بالقسم الاقتصادي بالمحكمة الجنائية أن يتخذ، أو يقوم باتخاذ جميع  -

ما يتعلق بالتفتيش والحجز في كامل المنطقة التي تخضـع لاختصـاص القسـم إجراءات التحقيق، وخاصة منها 
  ق.إ.ج). 6-327الاقتصادي (م

يعــد إجــراء تحقيــق وبحــث عــن شخصــية المــتهم، وكــذلك حالتــه الماديــة والعامــة والاجتماعيــة إجــراءا  -
  ق.إ.ج).7-327اختياريا (م

  ق.إ.ج.68/8وهذا مخالف لمقتضيات المادة 
-327التحقيق باستجواب إجمـالي قبـل إقفـال التحقيـق أمـرا جوازيـا لا وجوبيـا (ميعد قيام قاضي  -

  ق.إ.ج.108/2ق.إ.ج)، وهذا مخالف لمقتضيات المادة 7
يجوز لقاضي التحقيق الموجود في القسم الاقتصادي بالمحكمة الجنائية بناء على طلب النائب العام  -

فظـي أو أمـن زيـادة علـى حجـز جـزء مـن أمـوال المـتهم، وطوال مدة الإجـراءات أن يـأمر باتخـاذ كـل إجـراء تح
  ق.إ.ج).8-327ق.ع (م15وهذا مع مراعاة الأحكام الخاصة بالمادة 

يجــب علــى غرفــة الاēــام في حالــة اســتئناف بــأمر صــادر مــن قاضــي التحقيــق أن تفصــل في ظــرف  -
  ق.إ.ج).9-327) أيام من تاريخ هذا الاستئناف (م08ثمانية (

قيــق الملـف إلى النائـب العــام بمجـرد مـا يــرى أن البحـث قـد تم، وهــذا بـدوره يقــدم يبلـغ قاضـي التح -
القضية مع قراره إلى غرفة الاēام في ظرف خمسة أيام من تاريخ تسـلم الإجـراء. ويجـب علـى غرفـة الاēـام أن 

  ق.إ.ج).10-327تصدر حكمها في أجل أقصاه خمسة عشر يوما (م
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قائع الصادرة ضد المتهم تشكل جريمة من الجرائم الاقتصادية المشار إذا اعتبرت غرفة الاēام أن الو  -
إليها سابقا فإĔا تحكم بإحالـة المـتهم أمـام القسـم الاقتصـادي بالمحكمـة الجنائيـة، كمـا أĔـا تسـتطيع أيضـا أن 

  تحيل المتهم أمام القسم العادي للمحكمة الجنائية، أو أي جهة قضائية أخرى مختصة.
-327وقــائع المقدمــة لا تكــون جريمــة فإĔــا تصــدر حكمــا بعــدم إقامــة الــدَّعوى (موإذا قــدرت أن ال

11.(  
ق.إ.ج) وهــذا مخــالف للمــادة 12-327لا تكــون قــرارات غرفــة الاēــام قابلــة للطعــن بــالنقض (م -

  ق.إ.ج.495
ق.إ.ج، فإنــه لا يجــوز لأي أحــد أن يكــون 263زيــادة علــى حالــة التعــارض المنصــوص عليهــا في م -

مسـاعدا محلفــا لـدى الأقســام الاقتصـادية التابعــة للمحـاكم الجنائيــة، إذا كـان قائمــا بنشـاط خــاص تجــاري أو 
  ق.إ.ج).13-327صناعي (م
قسـم اقتصـادي، يختـارون مـن  توضع قائمة سنوية مكونـة مـن ثمانيـة عشـر مسـاعدا محلفـا لـدى كـل -

بين أعوان الدَّولة وعمال القطاع الاشتراكي، وتعد هذه القائمة من طرف لجنة تجتمع بمقر اĐلس القضائي، 
  ق.إ.ج).14-327حيث يوجد القسم الاقتصادي (م

  تكون القرارات الصادرة من القسم الاقتصادي للمحكمة الجنائية قابلة للطعن بطريقين: -
) أيام ابتداء من تـاريخ التبليـغ الشخصـي، ويقـدم 8ة في الأحكام الغيابية في أجل ثمانية (الـمعارض -

المتهم بعد ذلك للمحاكمة في أقرب جلسة قادمة. وتقـع الــمعارضة إمـا بتصـريح يبـين في أسـفل قـرار التبليـغ  
  ق.إ.ج).15-327كإجابة أو بتصريح شفهي أو كتابي إلى قلم الكتاب (م

مــن هـــذا  1-327إلا أن المــادة  46-75وهــو وإن لم يــنص عليـــه الأمــر رقــم  الطعــن بــالنقض، -
علــى أن قـانون الإجـراءات الجزائيــة هـي الشـريعة العامــة قابلـة للتطبيـق أمــام  -كمــا سـبق بيانـه-الأمـر نصـت 

ــــة والتحقيــــق والمحاكمــــة (م -327الأقســــام الاقتصــــادية للمحكمــــة الجنائيــــة فيمــــا يتعلــــق بالــــدَّعوى العمومي
  ).ق.إ.ج1

هــذه هــي الأحكــام الخاصــة بالقســم الاقتصــادي لمحكمــة الجنايــات. وقــد دام هــذا الوضــع القــانوني إلى 
، حيث تم تعديل )1(م18/06/1990الـمُؤَرَّخ في:  24-90م، حيث صدر الأمر رقم: 1990غاية سنة 

  لغاؤه.ق.إ.ج دون الإشارة إلى القسم الاقتصادي لمحكمة الجنايات بما يعني ضمنيا إ248المادة 
  :م25/02/1995م إلى 30/09/1992من  المجالس القضائية الخاصة: -ثالثا/

  إنشاؤها: -/1

                                                             
في:  ، الـمُؤَرَّخة27، س:36، ع: الجريدة الرسميةم المتضمن تعديل قانون الإجراءات الجزائية. 18/06/1990الـمُؤَرَّخ في:  24- 90القانون رقم:  -)1(

  م.18/06/1990
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م، 1988أكتوبر  05م بعد أحداث 1989إذا كان مجلس أمن الدَّولة قد ألغي، كما رأينا في سنة 
لم يــدم  م، ومــن ثم مجـيء عهـد جديــد للدِّيمقراطيـة وحقـوق الإنســان، فـإنَّ الأمـر 1989فيفـري  23ودسـتور 

كثـــيرا، إذ بعـــد ظهـــور الأحـــزاب السياســـية والقيـــام بالانتخابـــات، تم إلغـــاء المســـار الانتخـــابي، ووقعـــت أزمـــة 
سياسية كبيرة ودموية في البلاد، إذ سرعان ما تطورت الأمور، وقدَّم الرئيس الشاذلي بن جديد اسـتقالته مـن 

عة، مــن ترهيــب وقتــل وجــرائم شــنيعة، ومجــازر رئاســة الجمهوريــة، كــل هــذا أدَّى إلى ظهــور آفــة الإرهــاب البشــ
  مروِّعة.

وهنـا كــان علـى الدَّولــة أنْ تواجـه هــذه الآفـة، ولكــن بـأي طريقــة؟ كـان الحــل هـو شــرعنة الحـل الأمــني، 
م المتعلِّــــق 30/09/1992الـــــمُؤَرَّخ في:  03-92فأصــــدرت في هــــذا الخصــــوص المرســــوم التشــــريعي رقــــم: 

  عهد علي كافي رئيس اĐلس الأعلى للدولة. . في)1(بمكافحة التخريب والإرهاب
مــن المرســوم  11، وذلــك بالمــادة »اĐــالس القضــائية الخاصــة«وđــذه الأداة القانونيــة أنشــأت الدَّولــة 

مجالس قضائية «) جهات قضائية تدعى: 3تحُْدَثُ ثلاث («التشريعي المذكور أعلاه، والتي نصت على أنه: 
ت المنصوص عليها في الفصل الأول، ويحدَّد مقرها، واختصاصـها الإقليمـي ، للاطلاع على المخالفا»خاصَّة

  ».عن طريق التنظيم
ــــــــنص هــــــــذه المــــــــادة  ــــــــذي رقــــــــم: 11وتطبيقــــــــا ل الـــــــــمُؤَرَّخ في:  387-92، صــــــــدر المرســــــــوم التنفي

، حيــث حــدد )2(م، الـذي يحــدد المقـر والاختصــاص الإقليمــي للمجـالس القضــائية الخاصـة20/10/1992
  ل من مدن: الجزائر، ووهران، وقسنطينة.مقراēا في ك

  
  
  اختصاص المجالس القضائية الخاصة: -/2

أمـا اختصــاص اĐــالس القضــائية الخاصــة الموضـوعية النظــر في المخالفــات الموصــوفة بأعمــال تخريبيــة أو 
لفـة مـن الفصـل الأول مـن المرسـوم التشـريعي، وهـي كـل مخا 10إلى م 01إرهابيـة والمنصـوص عليهـا في المـواد 

  تستهدف أمن الدَّولة والسلامة الترابية، واستقرار المؤسسات وسيرها العادي، عن طريق أي عمل غرضه:
بث الرعب في أوساط السـاكن وخلـق جـو انعـدام الأمـن مـن خـلال الاعتـداء علـى الأشـخاص أو  -

  تعريض حياēم أو حريتهم أو أمنهم للخطر، أو المس بممتلكاēم.
  عرقلة حركة المرور، أو حرية التنقل في الطرق والساحات العمومية. -

                                                             
، الجريدة الرسميةم. 19/04/1993الـمُؤَرَّخ في: 05- 93م. وقد عدل بالمرسوم التشريعي رقم: 01/10/1992، الـمُؤَرَّخة في:29، س: 70، ع: الجريدة الرسمية -)1(

  م.19/04/1993، الـمُؤَرَّخة في:30، س: 25ع: 
الجريدة م. 27/02/1993الـمُؤَرَّخ في:  58- 93. وقد عدل بموجب المرسوم التنفيذي رقم:20/10/1992، الـمُؤَرَّخة في:29، س: 786، ع: الجريدة الرسمية -)2(

  م.27/02/1993، الـمُؤَرَّخة في: 30، س: 13، ع: الرسمية
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الاعتـداء علــى المحــيط، وعلــى وســائل المواصـلات والنقــل والملكيــات العموميــة والخاصــة والاســتحواذ  -
  عليها أو احتلالها دون مسوغ قانوني، وتدنيس القبور أو الاعتداء على رموز الجمهورية.

مومية أو حرية ممارسة العبادة والحريات العامة وسير المؤسسات المساعدة عرقلة عمل السلطات الع -
  للمرفق العام.

ـــاة أعواĔـــا أو ممتلكاēـــا، أو عرقلـــة تطبيـــق  - عرقلـــة ســـير المؤسســـات العموميـــة أو الاعتـــداء علـــى حي
  القوانين والتنظيمات.

أو مشـجعا بأيـة وسـيلة  )3ويعاقب من ارتكب هذه الجرائم سـواء كـان فـاعلا أصـليا أو مسـاهما (م -
) وسـواء 38) سـنة كاملـة (م16)، وسـواء كـان بالغـا أو قاصـرا بشـرط بلوغـه سـت عشـرة (4مهما كانـت (م

)، ويجوز لها أيضا النظر في الادعاء المدني المرتبط 6واجهت هذه الأعمال ضد الجزائر أو ضد دول أخرى (م
  ).đ36ذه الجرائم متى قدم أمامها (م

إحدى الجرائم المذكورة أعلاه إلى جهة قضائية غير اĐلـس القضـائي الخـاص، فـإن وإذا رفعت دعوى ب
  ).39هذه الجهة تتخلى عن الدَّعوى بقوة القانون، أو بطلب من النيابة لدى اĐلس القضائي الخاص (م

  تشكيلة المجلس القضائي الخاص: -/3
تتكون كل غرفة من رئيس وأربعة يتكون اĐلس القضائي الخاص من غرفتين للحكم على الأقل، و  -

  ).12/1مساعدين (م
ويمارس الادعاء العام لدى اĐلس القضائي الخاص نائب يعين من بين قضاة النيابة العامة، ويساعده 

  ).13نائب عام واحد أو أكثر (م
  ).14تنشأ لدى اĐلس غرفة تحقيق أو أكثر، يعين قضاēا من بين قضاة الحكم (م -
اقبة التحقيق تتداول مكونـة مـن رئـيس ومسـاعدين اثنـين، ويمـارس مهـام النيابـة العامـة تنشأ غرفة مر  -

  ).15لديها أحد قضاة النيابة (م
مـــن المرســوم التشـــريعي أنـــه يعـــين  17ولحمايــة قضـــاة اĐلـــس مــن التصـــفية الجســـدية نصــت المـــادة  -

ي الخـاص ومسـاعدوه ورئـيس غرفـة بمرسوم لا ينشـر، بنـاء علـى اقـتراح مـن وزيـر العـدل، رئـيس اĐلـس القضـائ
المراقبــة ومســـاعداه والنائـــب العـــام لـــدى اĐلـــس القضــائي الخـــاص، ويعـــين القضـــاة الآخـــرون بقـــرار لا ينشـــر، 

  يتخذه وزير العدل.
) سـنوات كـل مـن يعلـن هويـة القضـاة المحلَّفـين بـاĐلس 5) إلى خمس (2ويعاقب بالحبس من سنتين (
  ت مهما يكن نوعها، من شأĔا أن تحدد هويتهم.القضائي الخاص، أو يفشي معلوما

  الإجراءات أمام المجلس القضائي الخاص: -/4
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مـــن المرســـوم التشـــريعي المتعلِّـــق بمكافحـــة التخريـــب والإرهـــاب، فـــإن قواعـــد قـــانون  18طبقـــا للمـــادة 
المواضـيع الإجرائيـة: الإجراءات الجزائية هي الشريعة العامة التي تطبَّق أمام اĐلس القضـائي الخـاص، في شـتى 

التحقيــق الابتــدائي، ممارســة الــدَّعوى العموميــة، التحقيــق، النطــق بــالحكم، كــل ذلــك مــع مراعــاة الإجــراءات 
  الخاصة الآتية:

  التحقيق الابتدائي: -أ/
يمتــــد اختصــــاص ضــــباط الشــــرطة القضــــائية إلى كامــــل الــــتراب الــــوطني في إطــــار البحــــث ومعاينــــة  -

  ).19ه (مالمخالفات المذكورة أعلا
ق.إ.ج من أنه يتحدد اختصاص ضباط الشرطة القضائية، فيما عدا 16وهذا يخالف ما تنص عليه م

  حالات الاستعجال، في اĐال الذي يمارسون وظائفهم المعتادة.
يمكن ضباط الشرطة القضائية بناء على رخصة من النائب العام لدى اĐلس القضـائي الخـاص أن  -

عنــوان أو لســان حــال أو ســند إعلامــي، نشــر إشــعارات أو أوصــاف أو صــور تخــص يطلبــوا قانونــا مــن كــل 
  ).20أشخاصا يجري البحث عنهم أو مطاردēم (م

  وهذا يمس بقرينة البراءة.
ق.إ.ج باسـتثناء مـا يتعلـق بالســر 47و 45تجـري إجـراءات التفتـيش دون التقيـد بأحكـام المـادتين  -

  ).21ق.إ.ج (م3ع مقط 45/2المهني المنصوص عليه في المادة 
يومـا  12ق.إ.ج دون أن يتجاوز 65يمكن تحديد الحجز تحت النظر كما هو منصوص عليه في م -

  ).22(م
 48ق.إ.ج، اللتان تنصان على عدم جواز الحجز أكثر من 65و 51وهذا يخالف ما تنص المادتان 

مـر بجــرائم موصـوفة بأفعــال أيـام مــع جـواز مضــاعفة هـذا الأجــل عنـدما يتعلــق الأ 04سـاعة مـرتين، واĐمــوع 
إرهابيـة أو تخريبيــة علــى أن يكــون تمديـدها بــإذن مكتــوب مــن وكيـل الجمهوريــة، ودون أن تتجــاوز اثــنى عشــر 

  ).12يوما (
  التحقيق: -ب/

يمكـن لقاضــي التحقيــق أن يقــوم بأيــة عمليــات تفتــيش أو حجــز لــيلا أو Ĕــارا وفي أي مكــان علــى  -
  ).23باط الشرطة القضائية المختصين للقيام بذلك (مامتداد التراب الوطني، أو يأمر ض

يعد إجراء تحقيق وبحث عن شخصية المتهم، وكـذلك حالتـه الماديـة والعائليـة أو الاجتماعيـة إجـراء  -
  ).25اختياريا (م

  ق.إ.ج.108/2ق.إ.ج وم68/8وهذا طبعا مخالف للمادة 
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)، وفي جميـــع 24يخضــع تعيــين محــام، فيمــا عــدا حـــالات تعيينــه تلقائيــا، لموافقــة المــتهم الصــريحة (م -
  الحالات يخضع التوكيل لاعتماد رئيس اĐلس المعني.

يعد قيام قاضي التحقيق في مواد الجنايات باسـتجواب إجمـالي قبـل إقفـال بـالتحقيق أمـرا جوازيـا لا  -
  ق.إ.ج.108/2ة ) وهذا مخالف للماد25وجوبا (م
يجـب أن يختــتم التحقيــق في أجـل قــدره ثلاثــة أشــهر، ابتـداء مــن تــاريخ إخطـار قاضــي التحقيــق بــه  -

  ).26(م
يجب أن تصدر غرفة مراقبة التحقيق قرارها القاضي بالإحالة خلال شهر واحـد، ابتـداء مـن تـاريخ  -

  ).27إخطارها بذلك (م
). وهـــــذا مخالفـــــة صـــــريحة للمـــــادة 28للطعـــــن (م لا تكـــــون قـــــرارات غرفـــــة مراقبـــــة التحقيـــــق قابلـــــة -

  ق.إ.ج.495
يجب أن يتم الحكم في القضايا المحالة على اĐلس القضائي الخـاص خـلال الشـهر الـذي يلـي قـرار  -

  ).29الإحالة من غرفة مراقبة التحقيق (م
ة القـاهرة، أي لا يجوز للمحامي المعـين تلقائيـا، أو في إطـار المسـاعدة القضـائية باسـتثناء حالـة القوـ  -

  مكرر).24ينسحب بأي حال من الأحوال وإلا تعرض للعقوبات التأديبية (م
غير أنه لرئيس الجلسة تعيين محام للمتهم حال انعقاد الجلسة، وفي حال تخلي المحامي عنه لأي سبب 

  ).24من الأسباب أو إلغاء توكيله أو غيابه حين افتتاح الجلسة أو طرده منها (م
ق.إ.ج، وفي حالة الشغب يمكن لرئيس 286السلطات التقديرية المنصوص عليها في مزيادة على  -

الجلســة أن يــأمر بطــرد أحــد الأطــراف أو أي شــخص آخــر مؤقتــا أو Ĕائيــا، وذلــك باســتعمال جميــع الطــرق 
  القانونية.
ي وإذا ارتكـــب أحـــد المحـــامين أي إخـــلال بالتزاماتـــه المهنيـــة أثنـــاء الجلســـة يمكـــن للمجلـــس القضـــائ -

  الخاص أن يوقع عليه العقوبات الآتية:
  الطرد المؤقت أو النهائي من الجلسة المنعقدة. -
  ) أشهر وسنة.03المنع المؤقت من ممارسة المهنة مدة تتراوح بين ثلاثة ( -
  ).31تنفذ هذه القرارات بمجرد النطق đا، بصرف النظر عن اتباع طرق الطعن (م -

الدفاع، بل إنه إلغاء متعسف Ĕائي لحقوق الدفاع، وليس مجرد خـرق وهذا معناه خرق صارخ لحقوق 
لهــا. وهــل بعــد ذلــك عدالــة وجهــاز قضــاء، وقضــاة؟ صــحيح أنــه لابــد مــن مواجهــة الإرهــاب قضــائيا، ولكــن 
لـيس باسـتخدام العدالـة والقضـاة بطريقــة الظلـم واللاعدالـة والتعسـف والانتقــام. مـن المؤكـد أن الظـروف الــتي 

  زائر هي التي ولدت النوع من القضاء.مرت đا الج
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  الحكم: -ج/
يجب أن تقدَّم الدُّفوع المتعلِّقة بقانونية رفع الدَّعوى إلى اĐلس القضـائي الخـاص، وحـالات بطـلان  -

الإجــراء في مــذكرة وحيــدة قبــل أيــة مرافعــة في الموضــوع، تحــت طائلــة ســقوط الحــق، ويــتم ضــم كــل المســائل 
  ق.إ.ج.290). وهذا مخالف للمادة 30العارضة إلى الموضوع (م

ق.إ.ج المتعلِّقـــة بـــتلاوة التعليمـــات الـــتي تـــدعو إلى الفصـــل في القضـــية وفـــق 307لا تطبَّـــق المـــادة  -
  ق.إ.ج. 309). وهذه لا تطابق المادة 33اقتناعهم (م

  ق.إ.ج.309)، وهذا يخالف مقتضيات المادة م33/2يتم التصويت على الحكم برفع اليد (م -
  ).35) (م34القرارات الصادرة من اĐلس القضائي الخاص قابلة للطعن بطريقين: (م تكون -
  وما يليها ق.إ.ج. 409الـمعارضة في الأحكام الغيابية، وفقا للمادة  -
)، في هذه الحالة يجوز للمحكمة العليا أن تمنح الطاعن مهلـة لا تتجـاوز 08النقض، وهي ثمانية ( -

من تاريخ التصريح بالطعن، لتوكيل محام أو عند الاقتضاء تعيين مدافع عنه في إطـار ) أيام ابتداء 08ثمانية (
المساعدة القضائية، وفي جميع الحالات يجب أن تودع المذكرة التي يوقعها محام معتمد لـدى المحكمـة العليـا في 

  ).35أجل عشرين يوم من تاريخ تبليغ القرار وإلا وقعت تحت طائلة عدم القبول (م
ب على المحكمة العليا أن تبت في الموضوع خلال شهرين من تاريخ إخطارها، وفي حالة نقض ويج -

القــرار الصــادر مــن اĐلــس، تحــال القضــية مــن جديــد علــى اĐلــس القضــائي الخــاص الــذي يتــألَّف مــن هيئــة 
  ).35قضائية أخرى، أو على مجلس قضائي خاص آخر (م

كان قضـاء اللاقضـاء ودولـة اللادولـة، ولحسـن الحـظ أنَّـه لم أنَّ اĐلس القضائي الخاص   والخلاصة -
الموافــق ه 1415رمضــان  25الـــمُؤَرَّخ في:  10-95مــن الأمــر رقــم:  15يــدم طــويلا، إذ أنَّــه ألغــي بالمــادة 

، حيــث تم العــودة إلى الإجــراءات العاديـــة )1(م المعــدِّل لقــانون الإجــراءات الجزائيــة1995فبرايــر ســنة  25لـــ
ة الحكـم، المنصوص  عليها في قانون الإجراءات الجزائية، وكان السبب في ذلك وصـول اليمـين زروال إلى سُـدَّ

  ، ولاشك أنَّ القانون السابق لو ترك لكان متناقضا مع قانون الرحمة.)2(وإصداره لقانون الرحمة
  مكرر منه. 87 أما الجريمة الإرهابية أو التخريبية، فقد جرى تعديل قانون العقوبات وإحداث المادة
  ومن ثم فلا وجود لقضاء جزائي استثنائي تماما بعد إلغاء اĐلس القضائي الخاص.

  .)3()10) وعشرة (6صدور قرار من وزير العدل يرفع عدد أقسام المحاكم بين ستة ( -

                                                             
  م.1995، الـمُؤَرَّخة في: أول مارس 32، س: 11، ع: الجريدة الرسمية -)1(
، الـمُؤَرَّخة في: 32، س: 11، ع: الجريدة الرسميةم يتضمن تدابير الرحمة. 1995فبراير سنة  25، الموافق لـ:ه1418رمضان عام 25الـمُؤَرَّخ في:  12-95رقم: الأمر  -)2(

  م.01/03/1995
: ه1411ربيع الأول عام  06قرار الـمُؤَرَّخ في:  -)3( ، الـمُؤَرَّخة 27، س: 51، ع: الجريدة الرسميةد أقسام المحاكم. م يتضمن تحديد عد1990سبتمبر سنة  25، الموافق لـ

  م.28/11/1990في:
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إلى » محكمــة الأحــداث«تغيــير اســم الجهــة القضــائية الــتي تخــتص بــالنظر في جــرائم الأحــداث مــن  -
م المتضـمن تعـديل 1975يونيـو  17الــمُؤَرَّخ في:  46-75، وذلك بمقتضى الأمر رقم: »حداثقسم الأ«

  ق.إ.ج.447من الأمر، وم 24و 21. المادة )1(وتتميم قانون الإجراءات الجزائية
م المتعلِّق بصلاحيات المحكمة العليـا 12/12/1989الـمُؤَرَّخ في:  22-89إصدار القانون رقم:  -

، إلى »اĐلس الأعلـى«. وتحول đذا القانون اسم الهيئة المكلفة بنظر الطعن بالنقض من )2(هاوتنظيمها وسير 
)، وهي: الغرفـة المدنيـة، الغرفـة الإداريـة، 08)، كما نص على أن عدد الغرف ثمان (39(م» المحكمة العليا«

الغرفـة التجاريـة والبحريـة، غرفـة غرفة الأحوال الشخصية والمواريث، غرفـة الجـنح والمخالفـات، الغرفـة الجنائيـة، 
  ق.م.ع).17العرائض، الغرفة الاجتماعية (م

  م):2014إلى  1995المرحلة الرابعة: مرحلة العودة إلى الإصلاح: ( -
ـــــــمُؤَرَّخ في:  10-95تبــــــدأ هــــــذه المرحلــــــة مــــــن إلغــــــاء اĐــــــالس القضــــــائية الخاصــــــة بــــــالأمر رقــــــم:  ال

  م، عند الحدود الزمنية للدراسة.31/12/2014م وتستمر إلى غاية سنة 25/02/1995
وفي هــذه الفــترة الــتي يمكــن وصــفها بــالعودة إلى الإصــلاح الســابق الــذي حــدث بعــد مباشــرة لصــدور 

  المتضمن التنظيم القضائي، تم صدور النصوص الدستورية والقانونية الآتية: 278-65الأمر رقم: 
ســـتور الــذي كـــرس مبـــدأ ازدواجيـــة ، هـــذا الد)3(م28/11/1996إجــراء الاســـتفتاء علـــى دســتور  -

  من الدستور. 152القضاء إلى قضاء عادي؛ وقضاء إداري، في المادة 
قضــاة محترفــين بدرجــة مستشــار،  03تعــديل تشــكيلة محكمــة الجنايــات، حيــث كانــت تتكــون مــن  -

م، حيث صـدر الأمـر رقـم: 1996ق.إ.ج الصادر سنة  258مساعدين محلفين. وهذا طبقا للمادة  04و
، ثم بموجبــه )4(م المتضـمن تعــديل وتتمـيم قـانون الإجــراءات الجزائيـة25/02/1995الــمُؤَرَّخ في:  95-10

) قضــاة محترفــين بدرجــة مستشــار، 03تعــديل التشــكيلة مــن حيــث العــدد والصــفة، فكانــت كــالآتي: ثلاثــة (
المحـــترف علـــى ) خمســـة أعضـــاء، لكـــن الغلبـــة للعنصـــر 05) مســـاعدين محلفـــين، واĐمـــوع هـــو (02واثنـــين (

العنصر الشعبي غير المحترف، وهو تصـحيح كـان لابـد منـه، علـى الـرغم مـن أن الأفضـل كـان هـو إلغـاء نظـام 
  المحلفين Ĕائيا لأنه بلا جدوى قضائيا، وهذا في الحقيقة تطور مهم للغاية.

اجهة بحرية صدور قرار من وزير العدل يحدث قسما بحريا لدى بعض المحاكم المنواجدة باقاليم لها و  -
  .)5( )1مكرر  5( المادة 

                                                             
  م.04/07/1975، الـمُؤَرَّخة في: 12، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)1(
  م.13/12/1989، الـمُؤَرَّخة في: 26، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)2(
  م.08/12/1996في: ، الـمُؤَرَّخة33، س: 76، ع:الجريدة الرسمية -)3(
، س: 11، ع: الجريدة الرسميةم المعدل والمتمم لقانون الإجراءات الجزائية. 25/02/1995، الموافق لـ:ه1415رمضان عام  25الـمُؤَرَّخ في:  10-95الأمر رقم:  -)4(

  م.01/03/1995، الـمُؤَرَّخة في: 32
م 1990سبتمبر سنة  25، الموافق لـ: ه1411ربيع الأول عام  06م يتمم القرار  الـمُؤَرَّخ في: 1995يونيو سنة  14، الموافق لـ: ه1416محرم عام  15قرار مُؤَرَّخ في:  -)5(

  محكمة. 17م. وعددها 01/10/1995، الـمُؤَرَّخة في:32، س: 56، ع: الجريدة الرسميةالذي يحدد عدد أقسام المحاكم. 



655 
 

 25-96استحداث غرفة جديدة بالمحكمة العليا هي الغرفة العقارية، وذلـك بمقتضـى الأمـر رقـم:  -
، وواضح أن السبب في ذلك هو استفحال أزمـة السـكن بـالجزائر، فضـلا )1(م12/08/1996الـمُؤَرَّخ في: 

   الاقتصاد الحر.عن التحول الاقتصادي من الاقتصاد الاشتراكي إلى
 -الغرفـة العقاريـة  -) هـي: الغرفـة المدنيـة 09وđذا أصبح عدد الغرف بالمحكمـة العليـا، تسـع غـرف (

الغرفـة  -الغرفة الإدارية -الغرفة الاجتماعية  -الغرفة التجارية والبحرية  -غرفة الأحوال الشخصية والمواريث 
ئض التي تتكفل بفحص إمكانية قبول عـرائض الطعـن، طبقـا غرفة العرا -غرفة الجنح والمخالفات  -الجنائية 
  من القانون المتعلِّق بصلاحيات المحكمة العليا. 17للمادة 

م 1998ولكـــن هـــذا الوضـــع في عـــدد الغـــرف بالمحكمـــة العليـــا لم يـــدم طـــويلا، إذ صـــدر في ســـنة  -
ترتـب عنـه إلغـاء الغرفـة الإداريـة  ، ممـا)2(القانون العضوي المتعلِّق باختصاصـات مجلـس الدَّولـة وتنظيمـه وعملـه

  ) غرف مجددا.8للمحكمة العليا ليصبح العدد يقدر بثماني (
الــــمُؤَرَّخ في:  13-84مجلســا قضــائيا (طبقــا للقــانون رقــم:  31رفــع عــدد اĐــالس القضــائية مــن  -

) مجلسا قضائيا، وذلك بناء على 48م المتضمن التقسيم القضائي) حيث أصبح عددها (23/06/1984
ة م المتضــمن التقســيم القضــائي، حيــث نصــت المــاد1997مــارس  19الـــمُؤَرَّخ في:  11-97الأمــر رقــم: 

) مجلسـا قضـائيا، تقـع مقارهـا في 48يحدث عبر مجموع التراب الوطني ثمانيـة وأربعـون («الأولى منه على أنه: 
مدن: أدرار، الشلف، الأغواط، أم البواقي، باتنة، بجاية، بسكرة، بشار، البليدة، البويرة، تامنغسـت، تبسـة، 

يدة، ســـيدي بلعبـــاس، عنابـــة، قالمـــة، تلمســـان، تيـــارت، تيـــزي وزو، الجزائـــر، الجلفـــة، جيجـــل، ســـطيف، ســـع
قسنطينة، المدية، مستغانم، ورقلة، وهران، البيض، برج بوعريريج، بومرداس، الطارف، تيسمسيلت، الـوادي، 

  ».خنشلة، سوق أهراس، تيبازة، ميلة، عين الدفلة، عين تموشنت، غرداية، غليزان، النعامة، إليزي، تندوف
يحدد اختصاص اĐالس  16/02/1998الـمُؤَرَّخ في:  63-98كما صدر مرسوم تنفيذي رقم:   -

. ومـن خـلال هـذا المرسـوم أصـبح عـدد المحـاكم )3(القضائية وكيفيات تطبيق الأمر المتضمن التقسيم القضائي
  محكمة. 213

وممــا تجــب الإشــارة إليــه أن اĐــالس القضــائية الــتي لم يكــن لهــا وجــود في الســابق، فقــد نصــت المــادة 
لمرســـوم التنفيـــذي المـــذكور أعــلاه علـــى أنـــه تنصـــب اĐـــالس القضــائية تـــدريجيا عنـــد تـــوفر جميـــع العاشــرة مـــن ا

                                                             
 14الـمُؤَرَّخ في:  22-89م، المتضمن تعديل وتتميم القانون رقم 1996غشت سنة  12، الموافق لـ:ه1417الأول عام ربيع  27الـمُؤَرَّخ في:  25-96الأمر رقم:  -)1(

، الـمُؤَرَّخة 33، س: 48، ع: الجريدة الرسميةم المتعلق بصلاحيات المحكمة العليا وتنظيمها وسيرها. 1989ديسمبر سنة  12، الموافق لـ:ه1410جمادى الأولى عام 
  م.14/08/1996في:

الجريدة م يتعلق بصلاحيات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله. 1998مايو سنة  30، الموافق لـ:ه1419صفر عام  04الـمُؤَرَّخ في:  01- 98القانون العضوي رقم:  -)2(
  م.01/06/1998، الـمُؤَرَّخة في: 35، س: 37، ع: الرسمية

م يحدد اختصاص اĐالس القضائية، وكيفيات تطبيق الأمر رقم: 1998فبراير سنة  16، الموافق لـ:ه1418شوال عام  19الـمُؤَرَّخ في:   63-98المرسوم التنفيذي رقم: -)3(
، الـمُؤَرَّخة في: 35، س: 10، ع: ة الرسميةالجريدم والمتضمن التقسيم القضائي. 1997مارس سنة  19الموافق لـ: 1417ذي القعدة عام  11الـمُؤَرَّخ في:  97-11
  م.25/02/1998
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المتضـمن التقسـيم  11-97من الأمـر رقـم:  4وهو ما نصت عليه أيضا المادة ». الشروط الضرورية لسيرها
  القضائي.

إنشـاء فـروع  يمكـن«علـى أنـه  9المـذكور أعـلاه في المـادة  63-98كما نص المرسوم التنفيـذي رقـم: 
دائـــرة اختصـــاص المحـــاكم علـــى مســـتوى البلـــديات بقـــرار مـــن وزيـــر العـــدل، ويحـــدد هـــذا القـــرار مقـــر الفـــروع 

  وذلك قصد تقريب مرفق القضاء من المتقاضي.» واختصاصها
.حيــث بيَّنـت المــادة )1(م17/07/2005إصـدار القـانون العضــوي المتعلِّـق بــالتنظيم القضـائي في:  -

  تنظيم القضائي يشمل: النِّظام القضائي العادي، والنِّظام القضائي الإداري، ومحكمة التنازع.الثانية منه أن ال
يشمل النِّظام القضائي العادي: المحكمة العليا واĐـالس القضـائية، «ونصت المادة الثالثة منه على أنه 

  ».والمحاكم
سـيرها وكـذا المحـاكم اختصاصـها وقد نظم هذا القـانون العضـوي تنظـيم اĐـالس القضـائية وتشـكيلها و 

وتشــكيلها وتنظيمهــا وســيرها، وكــذا محكمــة الجنايــات، والمحكمــة العســكرية. وđــذا كــان هــذا القــانون أكثــر 
وضـوحا وضــبطا، وذلــك لأن مــثلا أقســام المحكمــة كانــت تخضــع لقــرار وزيــر العــدل، أمــا بعــد صــدور القــانون 

  .13العضوي فقد نصت عليها المادة 
ون العضــــوي المتعلِّــــق بتحديــــد تنظــــيم المحكمــــة العليــــا وعملهــــا واختصاصــــاēا ســــنة إصــــدار القــــان -
مــن هــذا  35. طبقــا للمــادة 1989. هــذا القــانون العضــوي الــذي ألغــى القــانون الصــادر ســنة )2(م2011

  القانون العضوي.
م، 1996وقد تأخَّر هذا القانون العضوي في الصدور نظرا للتغيرات التي طـرأت منـذ إصـدار دسـتور 
والمحـــاكم  )3(حيـــث إن القـــانون الســـابق كـــان يتضـــمن الغرفـــة الإداريـــة، وباســـتحداث وإنشـــاء مجلـــس الدَّولـــة

  أصبح لا مبرر لوجود الغرفة الإدارية ضمن غرف المحكمة العليا. )4(الإدارية
أن المحكمــة العليــا «مــن القــانون العضــوي الـذي يحــدد تنظــيم المحكمــة العليــات  13وقـد نصــت المــادة 

الغرفــة التجاريــة  -)5(غرفــة شــؤون الأســرة والمواريــث -الغرفــة العقاريــة  -تشــمل الغــرف الآتيــة: الغرفــة المدنيــة 
  غرفة الجنح والمخالفات. -الغرفة الجنائية  -الغرفة الاجتماعية  -والبحرية 

                                                             
، س: 51، ع: الجريدة الرسميةم، يتعلق بالتنظيم القضائي. 2005يوليو سنة  17، الموافق لـ:ه1426جمادى الثانية  10الـمُؤَرَّخ في:  11- 05القانون العضوي رقم:  -)1(

  م.20/07/2005، الـمُؤَرَّخة في: 42
الجريدة يحدد تنظيم المحكمة العليا وعملها واختصاصاēا.  2011يوليو سنة  26، الموافق لـ:ه1432شعبان عام  24الـمُؤَرَّخ في:   12- 11لعضوي رقم: القانون ا -)2(

  م.31/07/2011، الـمُؤَرَّخة في:48، س: 42، ع: الرسمية
الجريدة م، يتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله. 1998مايو سنة  30وافق لـ:، المه1419صفر عام  04الـمُؤَرَّخ في:  01- 98القانون العضوي رقم:  -)3(

  م.01/06/1998، الـمُؤَرَّخة في:35، س: 37، ع: الرسمية
، 35، س: 37، ع: ة الرسميةالجريدم، يتعلق بالمحاكم الإدارية. 1998مايو سنة  30، الموافق لـ:ه1419صفر عام  04الـمُؤَرَّخ في: 02- 98القانون العضوي رقم:  -)4(

  م.01/06/1998الـمُؤَرَّخة في:
  بغرفة الأحوال الشخصية والمواريث. 17م، وطبقا للمادة 12/12/1989الـمُؤَرَّخ في:  22- 89كانت تسمى سابقا وفقا للقانون رقم: -)5(
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 يمكـــن الـــرئيس الأول للمحكمـــة العليـــا بعـــد اســـتطلاع رأي النائـــب العـــام تقســـيم الغـــرف إلى أقســـام
  ».حسب أهمية وحجم النشاط القضائي

-05وفي هــذه المرحلــة أيضــا تم إصــدار النِّظــام الــداخلي للمحكمــة العليــا بالمرســوم الرئاســي رقــم:  -
  .)1(م14/08/2005الـمُؤَرَّخ في:  279

ثم ألغي هذا النِّظام الداخلي للمحكمة العليا بإصدار نظام داخلي آخـر يحـل محلـه وذلـك بتـاريخ:  -
ه 1435محــرم عــام  20م، حيـث صــادقت عليــه الجمعيـة العامــة للمحكمــة العليـا بتــاريخ 16/06/2014

  .)2(2013نوفمبر سنة  24الموافق لـ: 
)، والجديـــــد الحـــــالي (الصـــــادر في 2005وبالمقارنـــــة بـــــين النِّظـــــامين الـــــداخليين، الملغـــــى (الصـــــادر في 

إن -والجديــد، فقــد صــدر نقيضــا  م) نلاحــظ أن الأول صــدر بنــاء علــى مرســوم رئاســي، أمــا الحــالي2014
وهنا يتم التساؤل حول مدى قانونية هذا الإصدار خاصة وأن القاعدة تقرر أن لا يلغي نـص  -صح التعبير

إلا بـــنفس الطريقـــة الـــتي صـــدر đـــا وفقـــا لقاعـــدة تـــوازي الأشـــكال. وملاحظـــة أخـــرى أن عـــدد مـــواد النِّظـــام 
م 2014مـادة، بينمـا النِّظـام الجديـد الصـادر في  77 م كـان عـدد مـواده2005الداخلي الملغى الصادر في 

مــادة، ممــا يعــني اســتحداث الكثــير مــن المصــالح في هــذا النِّظــام الــداخلي الجديــد، لعــل أهمهــا  162جــاء في 
)، لأنَّ مـن بـين مهامهـا دراسـة واقـتراح منـاهج التنظـيم 129مصلحة الدراسات الإداريـة والتقنيـة والتنظـيم (م

لضمان السير الحسن للهياكل الإدارية للمحكمة العليا، وكذا اقتراح المنـاهج المناسـبة لتطـوير الإداري والتقني 
 129ن.د.م.ع)، وكذا مصلحة الإعلام الآلي والعصـرنة (م 148وتنظيم النشاط الإدارية بالمحكمة العليا (م

  ).159إلى م 155وم
حــافظ علــى التنظــيم الســابق مـــن  أن النِّظــام القضــائي الجزائــي الجزائــري وخلاصــة هــذه المرحلــة -

  محكمة الجنايات)، والمحكمة العليا. - غرفة الأحداث - محكمة، ومجلس قضائي (الغرفة الجزائية
إنما تميزت هذه المرحلة من خلوها من القضاء الاستثنائي فلا وجود Đلس أمن الدَّولة، ولا للمجـالس 

  ولا حتى للقسم الاقتصادي لمحكمة الجنايات.القضائية الخاصة، ولا للمجالس القضائية الثورية، 
أن اĐلـس القضـائي «مـن القـانون العضـوي المتعلِّـق بـالتنظيم القضـائي علـى  06وقد نصت المـادة  -

غرفــة شــؤون -الغرفــة الاســتعجالية  -غرفــة الاēــام  -الغرفــة الجزائيــة  -يشــمل الغــرف الآتيــة: الغرفــة المدنيــة 
  الغرفة التجارية. -الغرفة البحرية  -الغرفة العقارية  -فة الاجتماعية الغر  –غرفة الأحداث  -الأسرة 

غـــير أنـــه يمكـــن رئـــيس اĐلـــس القضـــائي بعـــد اســـتطلاع رأي النائـــب العـــام تقلـــيص عـــدد الغـــرف أو 
  ».تقسيمها إلى أقسام حسب أهمية وحجم النشاط القضائي

                                                             
، الجريدة الرسميةم يتضمن إصدار النظام الداخلي للمحكمة العليا. 14/08/2005، الموافق لـ:ه1426رجب عام  09الـمُؤَرَّخ في:  279-05المرسوم الرئاسي رقم:  -)1(

  م.15/08/2005، الـمُؤَرَّخة في: 42، س: 55ع: 
  م.16/06/2014، الـمُؤَرَّخة في: 51، س: 34، ع: الجريدة الرسمية -)2(
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  ) غرف.10وđذا فإن عدد غرف اĐلس القضائي عادة هو عشرة (
قســـم ؛ القســـم المـــدني«مـــن ق.ع.م.ت.ق مـــن الأقســـام الآتيـــة:  13أمـــا المحكمـــة فطبقـــا للمـــادة  -

؛ القســم الاجتمــاعي؛ قســم الأحــداث ؛قســم شــؤون الأســرة ؛القســم الاســتعجالي؛ قســم المخالفــات؛ الجــنح
  القسم التجاري.؛ القسم البحري؛ القسم العقاري

وكيـل الجمهوريـة تقلـيص عـدد الأقسـام أو تقسـيمها غير أنه يمكـن رئـيس المحكمـة بعـد اسـتطلاع رأي 
  ».إلى فروع حسب أهمية وحجم النشاط القضائي

) أقسـام، أمـا المحـاكم الـتي 10وهكذا يمكن القول بأن المحاكم المطلة على البحـر، تتكـون مـن عشـرة (
  ) أقسام عادة.9ليس لديها اختصاص إقليمي يطل على البحر فإĔا تتكون من تسع (

أنَّ تطور النِّظام القضـائي الجزائـي الجزائـري كـان فوضـى تشـريعية  صة العامة لكل المراحلوالخلا -
وإصدارها أحكاما مبرمـة، ولا  -وهي في الأصل غير مختصة  -بحق، ذلك أنَّ إنشاء محاكم جزائية استثنائية 

يضــربه الظلـم دون وجــه يكـون أمـام المحكــوم عليـه أي مــلاذ يلـوذ بـه مــن طـرق الطعــن العاديـة أو الاسـتثنائية ف
م خطـــوة إيجابيــــة 1995حـــق. ولـــذلك فــــإنَّ إلغـــاء المشـــرع الجزائــــري للمجـــالس القضـــائية الخاصــــة في ســـنة 

وصـــحيحة، ولكنهـــا في رأينـــا غـــير كافيـــة، ذلـــك أنَّـــه لم يـــتم الارتقـــاء بـــالمنع إلى مرتبـــة الدســـتورية، بـــأن يـــنص 
ثنائية، وكـذا الفصـل بـين مـا هـو قضـاء عـادي الدستور في إحدى مواده على منع إنشـاء جهـات قضـائية اسـت

وقضاء عسكري، حتى لا تـتم محاكمـة مـدنيين أمـام القضـاء العسـكري. ولـذلك فهـذا غـير كـاف، حيـث إنَّـه 
يمكن للسلطة حسب ما تراه، ودائما حسب ما تراه هي دائما، أن تنشئ جهة أو جهات قضائية اسـتثنائية 

م الارتقـاء إلى منـع القضـاء الاسـتثنائي إلى الدسـتور وجعلـه مبـدأ في وقت ما وفي زمن ما، ولذلك نرى أن يـت
دستوريا لا يقبل التغيير، ذلك لأن القضاء الاستثنائي هو باب لكل أنواع الظلم والتعسف وبأي جهاز؟ إنه 

د جهاز العدالة، وفي الحقيقـة هـو إجهـاز علـى العدالـة ذاēـا بـذبحها، إĔـا مذبحـة ومجـزرة العدالـة، إنـه لـيس مجرـ 
  خرق للعدل فقط، بل إنه إلغاء له Ĕائيا، وهكذا تكتمل أركان الجريمة.

فـإنَّ الأغـرب  -إن بقي هناك موضع للغرابة والعجاب  -وإذا كان هذا الأمر مرفوضا وغريبا وعجيبا 
منه أن نرى بعض الفقـه يـبرر đـذه التشـريعات بـالقول أنَّ الأصـل ألا يجيـز الشـارع الطعـن في أحكـام المحـاكم 
الجنائيــة الاســتثنائية، ويفســر ذلــك أنَّ عمــل هــذه المحــاكم لا يخضــع لــذات الاعتبــارات الــتي يخضــع لهــا عمــل 
المحاكم العادية، والتي أنشـئ نظـام الطعـن ضـمانا لهـا، وقـد يقـرر الشـارع بالنسـبة لأحكـام المحـاكم الاسـتثنائية 

يــة صــالحة للتنفيــذ، ولمــن ينعــى علــى نظامــا بــديلا للطعــن يتمثــل في اشــتراط التصــديق عليهــا كــي تكــون Ĕائ
الحكـم عيبــا أن يــتظلم إلى السـلطة المختصــة بالتصــديق عليـه، فيكــون لهــا إلغـاؤه أو تعديلــه، أو الأمــر بإعــادة 
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مـــن  91إلى  12، ويعطـــي صـــاحب التحليـــل والتعليـــل مثـــالا علـــى ذلـــك مـــا نصـــت عليـــه المـــواد )1(المحاكمـــة
  .)2(الطوارئ المصري م في شأن حالة1958لسنة  162القانون رقم: 

وليــت شــعري مــا الفــرق بــين نظــام الطعــن ونظــام التصــدِّيق؟ وهــل يمكــن تعــويض الأول بالثــاني؟ وأن 
  يكون ضمانا حقيقيا وليس حتى كافيا لإزالة الأخطاء من الحكم؟

يق علـى الأحكــام لا يمكـن بــالمطلق أن يعـوِّض نظــام الطعـن في الأحكــام، لأنَّـه يفتقــر  إنَّ نظـام التصــدِّ
  لكل الضمانات الحقيقية والجوهرية التي تكفل حق المحكوم عليه في تصحيح الحكم مما شابه من أخطاء.

  المبحث الثاني: تعريف طرق الطَّعن، وتقسيماتها:
  نتناول في هذا المبحث المسائل الآتية وفق الخطة الآتية:

  المطلب الأول: تعريف طرق الطَّعن.
  الطَّعن.المطلب الثاني: تقسيمات طرق 

  وإليك بيان هذه المطالب بالترتيب.
  :المطلب الأول: تعريف طرق الطَّعن

ا:  َّĔالإجراءات الـتي يتيحهـا القـانون للخصـوم «يعُرِّف أحد فقهاء القانون طرق الطَّعن في الإحكام بأ
  .)3(»ولمواجهة حكم قضائي استهدافا لإلغائه أو تعديله

ــا:  َّĔمجموعــة مــن الإجــراءات الــتي تســتهدف إعــادة طــرح موضــوع الــدَّعوى « ويعُرِّفهــا باحــث آخــر بأ
  .)4(»على القضاء، أو تستهدف تقدير قيمة الحكم في ذاته، وذلك ابتغاء إلغائه أو تعديله

طرق الطَّعن وسائل محدَّدة في القانون، يسلكها كل من يسمح له هـذا «ويعُرِّفها باحثٌ ثالثٌ بقوله: 
ور حكـــم في الـــدَّعوى الجزائيـــة، والغايـــة منهـــا إصـــلاح الحكـــم الـــذي صـــدر أو القـــانون بســـلوكها، بعـــد صـــد

  .)5(»إلغاؤه
  ، لكننا نكتفي đذا.)6(هذه بعض تعاريف طرق الطَّعن في الأحكام القضائية، وهناك غيرها

ـــتي نـــص عليهـــا القـــانون حصـــرا، لمصـــالح  ويمكـــن أن نعرفهـــا بأĔـــا: مجموعـــة مـــن الوســـائل والآليـــات ال
تمكِّنها من التظلم من الأحكام القضـائية الصـادرة ضـدَّهم، سـواء أمـام ذات الجهـة القضـائية الـتي المتقاضين، 

                                                             
  .1190، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)2(
  .683م، ص2010، 2، دار النهضة العربية، القاهرة، طشرح قانون الإجراءات الجنائية وفقا لأحدث التعديلات، فوزية، عبد الستار -)3(
  .1184، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)4(
  .962م، ص1987-هـ1407، 4، المطبعة الجديدة، دمشق، طئيةأصول المحاكمات الجزا، عبد الوهاب، حومد -)5(
، بشير، بلعيد. 05، ص2م، ج1995، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، دط، الموسوعة القضائية في المرافقات المدنية والتجارية، مصطفى مجدي، هرجة -)6(

طرق الطعن في الأحكام في مشروع قانون «، رمزي: سيف. 177م، ص2000سنطينة، دط، ، دار البعث، قالقواعد الإجرائية أمام المحاكم والمجالس القضائية
م، 1948مارس  -، يناير01، ع: 03، بحث منشور بمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق، جامعة الملك فاروق الأول، القاهرة، س: »المرافعات

، المؤسسة الوطنية للكتاب، الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي، بغدادي، 762، مرجع سابق، صية والتجاريةالمرافعات المدن، أحمد، أبو الوفا. 121ص
، مرجع سابق، الوجيز في الإجراءات المدنية، محمد، إبراهيمي. 371، مرجع سابق، صالقانون القضائي الجزائري، الغوثي، بن ملحة. 453م، ص1992الجزائر، دط، 

  .01، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائية، محمود السيد، التحيوي. 159، ص2ج
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أصدرته، أو أمام جهـة قضـائية أعلـى منهـا درجـة، يسـتهدف منهـا إمـا تعـديل الحكـم في شـق منـه أو إلغائهـا 
  Ĕائيا.

  ويمكن تحليل هذا التعريف كالآتي:
ل والآليـات, وهـذا يعـني أĔــا أدوات قانونيـة صـفتها أĔـا عمليــة إنَّ طـرق الطَّعـن مجموعـة مـن الوســائ -

ومتحركة، ذلك أن الوسيلة والآلة خاصتها هو التفاعـل مـتى تم تحريكهـا واسـتعمالها واسـتخدامها ممـن يسـمح 
له القانون بذلك، هذا من جهة. ومن جهة أخرى فـإن هـذه الوسـائل تحـرك الطَّعـن، بمعـنى آخـر أنـه إذا كـان 

، فـإنَّ هـذه الرخصـة لـن تعمـل ولـن تـؤدي دورهـا المنـوط đـا )1(»رخصة لاستظهار عيوب الحكم«و الطَّعن ه
إلا بإيجاد آليات ووسائل تحريك، ومن ثم يكـون لهـذه الوسـائل والآليـات تمامـا القيمـة والأهميـة ذاēـا الـتي هـي 

لحة المتقاضـــين كلمـــا للطعـــن في الأحكـــام، وذلـــك أنـــه إذا كـــان للطعـــن أهميـــة في تحقيـــق العـــدل وتحقيـــق مصـــ
ساورēم الشكوك والظنون في علـم القاضـي أو حسـن فهمـه للأمـور أو حـتى في حيـاده ونزاهتـه، وكـذا تحقيـق 
ــا صــدور أحكــام  مصــلحة اĐتمــع أيضــا، لأن اĐتمــع مــا يهمــه لــيس مجــرد صــدور أحكــام جزائيــة فقــط، وإنمَّ

والقيمـــة، وهـــي لا شـــك أĔـــا أهميـــة قصـــوى  إذا كـــان للطعـــن هـــذه الأهميـــة )2(عادلـــة تضـــرب اĐـــرم الحقيقـــي
لارتباطها بالعدل والحقيقة، فإن وسائل وطرق الطَّعن لها ذات القيمـة كـذلك، وأĔـا تسـتهدف تحقيـق العـدل 

  ذاته الذي يستهدفه الطَّعن، وهكذا يتكامل النَّظر والعمل، والفكر والممارسة، والمثل والواقع.
حكــام هـي حــرص المشـرع علــى أن تنقضـي الــدَّعوى بحكـم أدنى مــا وعِلَّـة تقريـر طــرق الطَّعـن في الأ -

يكون إلى الحقيقة الواقعية والقانونية، إذ احتمال الخطأ يرد علـى العمـل القضـائي بصـفة عامـة، وعلـى الحكـم 
بصــفة خاصــة، ويصــدر هــذا الاحتمــال عــن قصــور إمكانــات القاضــي باعتبــاره بشــرا عــن الإحاطــة الشــاملة 

  ر الدَّعوى، وقد يصدر عن الاحتمال كذلك عن تظليل الأدلة أو بعضها له.المطلقة بجميع عناص
ولا شك أن المصلحة تقتضي، حين يصور هذا الاحتمال لدى أحـد أطـراف الـدَّعوى أن يتـاح لـه  -

عرضه على القضاء، وفق ما حدده القانون، ابتغـاء تحقيقـه واسـتهدافه، فـإذا ثبـت الخطـأ أصـلح تفاديـا لضـرر 
  .)3(ي يتمثل في الاعتراف بالقوة لحكم معيبوظلم اجتماع

إنَّ هذه الوسائل محدَّدة ومحصورة قانونا، وهذا يعني أنَّه لا يجوز للمتقاضين اسـتحداث طـرق طعـن  -
لم ينص عليها القانون، وإلا كان عملهم باطلا. والعِلَّة في حصر هذه الطرق هـي أن الطَّعـن الأصـل فيـه أنـه 

ل ولا عزيمة، إذ الأصل في الأحكام القضائية صحتها وسـلامتها، والاسـتثناء أن استثناء ورخصة، وليس بأص
علـى  - كمـا سـنرى قريبـا  -تكون خاطئة كليا أو جزئيـا، ولـذلك فـإن طـرق الطَّعـن جـاءت محصـورة ومحـدَّدة 

إنَّ «وجــه لا يمكــن الزيــادة عليهــا أو الانتقــاص منهــا أو التعــديل فيهــا. وفي هــذا يقــول أحــد فقهــاء القــانون: 

                                                             
  .1184، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
  .962، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)2(
  ع والصفحة نفسهما.، محمود نجيب، المرجحسني -)3(
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الطَّعــن في الأحكــام علــى خــلاف الأصــل، فالأصــل فيهــا أĔــا مطابقــة للواقــع، وصــحيحة في القــانون. وهــذا 
الأصل يجد أساسه في التنظـيم القـانوني الـدقيق لمرحلـة المحاكمـة، وفي الضـمانات الـتي كفلهـا المشـرع للخصـوم 

الصـحة تصـحبه، وكـان مـن الممكـن أن ليبدوا ما يعنى لهم من دفاع، فـإذا صـدر الحكـم بعـد ذلـك فـإن قرينـة 
يكــون هــذا الحكــم هــو كلمــة القضــاء الفاصــلة والأخــيرة، فــإذا كــان المشــرع رغــم ذلــك قــد أجــاز الطَّعــن في 
ــا يكــون علــى خــلاف الأصــل، ولـيس تطبيقــا لأصــل، ومــن ثم وجــب اعتبــار طــرق الطَّعــن  الأحكـام، فهــذا إنمَّ

  .)1(»واردة على سبيل الحصر
نَّ طرق الطَّعن في الأحكام القضـائية واردة علـى سـبيل الحصـر، لا يجـوز الزيـادة عليهـا وإذاً فقد تقرَّر أ

  ولا الانتقاص منها ولا التعديل فيها.
وبمـا أنَّـه قـد تقـرر هــذا الأمـر، فـإنَّ المقـرر أيضــا هـو أنَّـه لا يجـوز رفــع دعـوى قضـائية مبتـدأة لإبطــال  -

مختلــف الالتزامــات والتصـــرفات القانونيــة المدنيــة، ذلـــك أنَّ تمامــا مثلمـــا يحصــل في إبطــال العقـــود و  )2(الحكــم
الحكم القضائي ليس عقدا بين طرفين يمكن طلب إبطاله من طرف أحد العاقدين، حتى يرفع دعوى مبتدأة 

  لإبطاله، وإذا أريد إبطاله فلا يكون ذلك إلا وفق ما حدده القانون حصرا وبذات الوسائل وشروطها.
  وطرق الطَّعن طرق متعددة هي في المواد الجزائية أربعة، وهي: -
  الـمعارضة، وتكون في الأحكام الغيابية فقط؛ -
  والاستئناف، ويكون في كل أحكام الدَّرجة الأولى متى كان جائزا الطَّعن فيها؛ -
  ؛والطَّعن بالنقض ضد كل الأحكام النهائية سواء كانت الدَّرجة الأولى أو الثانية -
  والطَّعن بطلب إعادة النَّظر، ويكون في كل الأحكام التي استنفذت كل طرق الطَّعن السابقة. -

وقـد أكثـر الشـارع طـرق الطَّعـن نوعهـا رغبـةً منـه في جعـل الخطـأ البشـري «يقول عبد الوهاب حومد: 
والنقض وإعادة أقل ما يمكن في الأحكام، فالقضاة بشر، ما في ذلك ريب، ولهذا وضع درجات الاستئناف 

  .)3(»المحاكمة حتى يلجأ إليها المحكوم عليه ليدفع عن نفسه آثار الشكوك في عدالة الحكم
وهـو أنَّ الأصـل في الأحكـام  -وهذا التعدد في طرق الطَّعن، لـيس القصـد منـه خـرق الأصـل السـابق 

ــا  ومــن ثم فهـو لــيس خرقـا لمبــدأ ضــرورة اسـتقرار المراكــز -صـحتها وعــدم جـواز إبطالهــا الحقوقيـة القانونيــة، وإنمَّ
هــذا التعــدد قُصِــدَ قصــداً، وذلــك đــدف غربلــة كــل الأخطــاء أو جلهــا، وجعــل الحكــم أقــرب مــا يكــون إلى 

، فتنويـع الوسـائل في الطَّعــن إذاً لـه غـرضٌ ومقصـدٌ نبيــلٌ وسـامي ورفيـعٌ وهــو )4(الحقيقـة الواقعيـة والقانونيـة معــا

                                                             
. وانظر في هذا المعنى: 222- 221، ص2م، ج1995، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، دط، قانون الإجراءات الجنائية: الطعون والمحاكمة، محمد، عوض -)1(

  .456، مرجع سابق، صالإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي ملياني، بغدادي
، 2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 03، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائيةود السيد، ، محمالتحيوي -)2(

، مرجع سابق، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار. 683، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار.1185ص
  .512ص

  .1138، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
  ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد -)4(
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  والواقع والقانون، ويعبرِّ عن كلمة الحق التي قولها واجب.الحصول على حكم يعبرِّ عن الحقيقة 
ذلــك أنــه لــو جعــل الطَّعــن طريقــا واحــدا لمــا تم تــلافي كــل العيــوب والأخطــاء الواقعيــة والقانونيــة الــتي 
تشــوب الحكــم القضــائي، إذ الاكتفــاء بمصــفاة قانونيــة وقضــائية واحــدة لا يجعــل كــل العيــوب ترشــح في هــذه 

  جب تعدد المصافي والغرابيل القانونية من أجل تلافي كل العيوب.المصفاة، ومن ثم و 
علـــى أنَّـــه يجـــب أيضـــا أنْ تختلـــف طـــرق الطَّعـــن هـــذه تبعـــا لاخـــتلاف العيـــوب الـــتي تشـــوب الأحكـــام 
القضائية، فإذا كان العيب يتضمن خرقا لضـمانة جوهريـة في القضـاء، وهـي وجـوب الحكـم بنـاء علـى تمكـين  

فاَ  ع عــن أنفســهم وبــالأخص المــتهم، فإنَّــه مــا تم حيــث يوجــد طريــق لمواجهــة الأحكــام كــل الأطــراف في الــدِّ
الغيابية هو الطَّعن فيها بالـمعارضة، وهكذا كلما وجد عيب معين يجب إحداث آليـة تقابلهـا، علـى أنَّ هـذا 
ــ ا لا يعـني مطلقـا اسـتحداث مـا لا يحصـى مـن طــرق العطـن بـدعوى أن الأخطـاء القضـائية لا حصـر لهـا، وإنمَّ

  المقصود هو استحداث طرق طعن في مقابل نوع وطبيعة كل خطأ.
فالأخطــاء القانونيـــة فقـــط يكـــون الطَّعـــن فيهـــا بــالنقض، والأخطـــاء الواقعيـــة فقـــط يكـــون الطَّعـــن فيهـــا 
بطلب إعـادة النَّظـر، وهكـذا فكـل خطـأ ذو طبيعـة معينـة يعـالج ويواجهـه بطريـق طعـن معـين ومحـدَّد، ومـن ثم 

النهاية تصدد لطرق الطَّعن بتعدد طبيعة الأخطاء، ويتم تلافي كل العيـوب أو الأخطـاء الـتي  يحصل لدينا في
  تشوب الأحكام القضائية.

مهمــة الشـارع في تقريـر طــرق الطَّعـن في الأحكـام مهمــة دقيقـة: فالتضـييق مــن «وكـل هـذا يعكـس أنَّ 
  والعدالة في الأحكام. نطاق الطَّعن اتجاه استبدادي ينطوي على التضحية باعتبارات الصحة

والتوسع في نطاق الطَّعـن ينطـوي علـى التضـحية باعتبـارات الاسـتقرار القـانوني، وإرجـاء الأجـل الـذي 
ينقضـــي فيـــه الـــدَّعوى بحكـــم لا يقبـــل طعنـــا مـــا، ومـــن ثم ينبغـــي أن تكـــون السياســـة التشـــريعية وســـطا بـــين 

  الاتجاهين.
ــ ع الأحكــام، ثم حصــره طــرق الطَّعــن بحيــث لا يجــوز ويحقــق الشــارع ذلــك بتقريــره مبــدأ الطَّعــن في جمي

الطَّعــن في الحكــم بغـــير هــذه الطــرق، ثم إخضـــاعه كــل طريــق لتنظـــيم محكمــة تتمثــل أهـــم معالمــه في اشـــتراط 
اســتعماله في ميعــاد محــدَّد، وعــن طريــق.إ.جراءات مقــررة، وإذا كــان طريــق الطَّعــن غــير عــادي ازداد إحكــام 

أنَّ الشــــارع لا يعــــترف đــــذا الطريــــق إلا لمواجهــــة عيــــوب معينــــة تشـــــوب  التنظــــيم التشــــريعي ودقتــــه، ذلــــك
  .)1(»الحكم

وحتى تكون مهمة المشرع في تقرير طـرق الطَّعـن في الأحكـام سـليمة وصـحيحة، فإنَّـه يجـب أن تكـون 
  .)2( معالم وأسس التنظيم التشريعي لطرق الطَّعن كالآتي:

                                                             
  .1185، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
  .1188- 1185، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)2(
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  حصر طرق الطَّعن في عدد محدَّد. -
قشة عيوب الحكم، مهما كانت واضحة وثابتة بغير هذه الطرق المحصورة قانونا، ومن ثم لا منع منا -

يجـــوز الطَّعـــن في الحكـــم بـــدعوى بطـــلان أصـــلية بـــأن ترفـــع بصـــفة مبتـــدأة وأصـــلية دون تقيـــد بمواعيـــد الطَّعـــن 
  وإجراءاته.
ب تفسيره، وسيلةً ألا يتخذ الإشكال في تنفيذ الحكم، أو طلب تصحيح الخطأ المادي فيه، أو طل -

وأداةً للطعـــن في الحكـــم، ذلـــك أن تصـــحيح الأخطـــاء الماديـــة وغلطـــات القلـــم، مثـــل الأخطـــاء الكتابيـــة، أو 
الحسابية في الحكم، وكالخطأ في شـق مـن الاسـم لأحـد الخصـوم بشـرط ألا يكـون هنـاك أي شـك في حقيقـة 

مقـــدار التعــويض، وغيرهـــا مـــن الأخطـــاء شخصــيته، أو صـــفته، أو الخطـــأ في كتابـــة الــرقم، تـــاريخ المـــيلاد، أو 
الماديــة، ولــذلك كــان جــائزا طلــب تصــحيح الحكــم أو تفســيره مــن ذات الجهــة القضــائية الــتي أصــدرته وفــق 

إصــلاح خطــأ في إعمــال حكــم «إجــراءات عاديــة تختلــف عــن طــرق الطَّعــن، هــذه الأخــيرة الــتي تســتهدف 
  .)1(»القانون، أو في المسار الذهني للقاضي

عــن وفــق شـروط محــدَّدة ومحصــورة: مـن الميعــاد، والشــكلية، والصـفة والمصــلحة، فــإنْ طعــن ضـبط الطَّ  -
شـــخص في الحكـــم، ولكنَّـــه فـــوت الميعـــاد، أو لم يتبـــع الإجـــراءات المقـــررة قانونـــا، أو ليســـت لديـــه الصـــفة في 

له مصلحة في  الطَّعن، بأن لم يكن طرفا في الدَّعوى أصلا، أو توافرت فيه كل هذه الشروط، ولكن لم تكن
الطَّعـن، بـأن كـان طعنـه غـير مقَبـُول شـكلا، ومـؤدى ذلـك امتنـاع اسـتعمال الحـق في الطَّعـن، وامتنـاع مناقشـة 

  عيب الحكم وإن واضحا وثابتا.
لا يجـــوز للقضـــاء المخـــتص بـــالطَّعن أن ينظـــر فيـــه مـــن تلقـــاء نفســـه وهـــذا تطبيقـــا لشـــرطي الصـــفة  -

  والمصلحة.
وأن يــتم اســتعمال طــرق الطَّعــن بشــكل متــدرج ومتسلســل وفــق مــا قــرره القــانون، ففــي الأحكــام  -

الغيابية الصادرة من الدَّرجة الأولى، متى كان جائزا استئنافها، لا يجوز الجمع في وقت واحد وبشكل متطابق 
بـالنقض في وقـت واحـد، أي الطَّعن بالـمعارضة والاستئناف، وكذاك لا يجوز الجمع بين الاسـتئناف والطَّعـن 

ا يجب أن يستعمل طريقا  أنَّه لا يجوز للخصم أن يطعن في الحكم أولا بطريقين أو أكثر في ذات الوقت، وإنمَّ
معينــا، وعــادة وأصــلا يكــون هــذا الطريــق عاديــا، الـــمعارضة ثم الاســتئناف، ثم بعــد ذلــك إذا اســتنفذه وأدى 

فطرق الطَّعن مرتبة ترتيبا قانونيا ولـيس للخصـوم أن يجعلـوا ذلـك  مفعوله يلجأ إلى الطريق الذي يليه، وهكذا
وفق أهوائهم ورغباēم. ولذلك كان التنظيم التشريعي لطرق الطَّعن في الأحكام تتصل اتصالا وثيقـا بالنظـام 
العــام، وعِلَّــة ذلــك صــلته بالســير الحســن والســليم لعلــم القضــاء والمصــلحة في خلوصــه إلى أحكــام لا تشــوđا 
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  .)1(يوبع
  ويترتب على هذا النتائج الآتية:

لا يستطيع أي خصم تجاوز قضاء الدَّرجة الأولى، ورفـع دعـواه مباشـرة أمـام قضـاء الدَّرجـة الثانيـة،  -
  أو قضاء النقض.

لا يجوز الطَّعن في الحكم بالنقض إذا كان لا يزال قابلا للطعـن بالــمعارضة أو الاسـتئناف، (المـادة  -
لات وإجـــراءات الطَّعـــن أمـــام محكمـــة الـــنقض). وإن كـــان يجـــوز الطَّعـــن بالاســـتئناف في مـــن قـــانون حـــا 32

ق.إ.ج المصـري إلا أنـه لا يجـوز الجمـع بـين  406الأحكام الغيابية الصادرة من الدَّرجـة الأولى طبقـا للمـادة 
  الـمعارضة والاستئناف مرة واحدة كما سبق بيانه.

أمر لم يسـبق أن عـرض علـى قضـاء الدَّرجـة الأولى، وفصـل فيـه، لا يجوز المحكمة الطَّعن أن تنر في  -
وذلك أن محكمة الطَّعن تنظر فيما سبق أن فصل فيه قضاء سابق لتقدر صواب فصله فيـه، والعِلَّـة في ذلـك 
هــل أن نظــر الطلبــات الجديــدة أمــام محكمــة الطَّعــن يحــرم الآخــر مــن الدَّرجــة في التقاضــي، وهــو مــن النظــام 

  العام.
يجـوز لمحكمــة الطَّعـن الإضــرار بالطــاعن بطعنـه، بمعــنى أنـه يجــب علــى محكمـة الطَّعــن أن تنحصــر لا  -

سلطتها في تعديل الحكم وفق ما تقتضيه سلطة لطاعن وأنه يمتنع عليها الإضـرار بـه، فهـي إمـا تحكـم بـذات 
ا إذا كان الحكـم المطعـون العقوبة التي نطلق الحكم المطعون فيه، وإما أن تخفض العقوبة أو تحكم بالبراة، فأم

ـا لهـا أن تؤيـد  فيه نطق بالمؤبد وطعن فيه المحكوم عليه فإنه لا يجـوز للمحكمـة الطَّعـن أن تحكـم بالإعـدام، إنمَّ
  الحكم المطعون فيه أو تخفض العقوبة أو يحكم بالبراءة أو بالإعفاء من العقاب.

ى اسـتئناف النيابـة العامـة إن يقضـي يجـوز للمجلـس بنـاء علـ«ق.إ.ج بما عبارتـه:  433وتنص المادة 
  بتأييد الحكم أو إلغائه كليا أو جزئيا لصالح المتهم أو لغير صالحه.

ولكن ليس للمجلس إذا كان الاستئناف مرفوعا من المتهم وحده أو من المسؤول عن الحقوق المدنيـة 
المدني وحده أن يعـدل الحكـم أن يسيء حالة المستأنف، ولا يجوز له إذا كان الاستئناف مرفوعا من المدعي 

  على وجه يسيء إليه.
ولا يجـــوز للمـــدعي المـــدني في دعـــوى الاســـتئناف أن يقـــدم طلبـــا جديـــدا، ولكـــن لـــه أن يطلـــب زيـــادة 

  ».التعويضات المدنية بالنسبة للضرر الذي لحق به منذ صدور محكمة الدَّرجة الأولى
رضة إعــــادة نظــــر الــــدَّعوى بالنســــبة يترتــــب علــــى الـــــمعا«ق.إ.ج ممــــا عبارتــــه: 401/1تــــنص المــــادة 

للمعـــارض أمـــام المحكمـــة الـــتي أصـــدرت الحكـــم الغيـــابي، ولا يجـــوز بأيـــة حـــال أن يضـــار المعـــارض بنـــاء علـــى 
  الـمعارضة المرفوعة منه.
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ومع ذلك إذا لم يحضر المعـارض في أي مـن الجلسـات المحـدَّدة بنظـر الـدَّعوى تعتـبر الــمعارضة كـأن لم 
في هذه الحالة أن تحكم عليه بغرامة إجرائية لا تجاوز مائة جنيه في الجـنح، ولا تجـاوز تكن، ويجوز للمحكمة 

  ».عشرة جنيهات في مواد المخالفات...
ق.إ.ج، وهــو مــا  2-413/1ولا يأخــذ القــانون الجزائــري đــذا المبــدأ، وهــو مــا يســتخلص مــن نــص 

كانـت الجهــة الفاصــلة في الـــمعارضة غــير   إذا«أكدتـه قــرارات المحكمــة العليــا، فقـد جــاء في أحــدهما مــا نصــه: 
مقيــدة بـــالتكييف الــواردة في الحكـــم والقـــرار الغيــابي إلا أنَّـــه يجــب عليهـــا أن تعطـــي الوقــائع وصـــفها القـــانوني 
الصــحيح حــتى ولــو أدى ذلــك إلى الإســاءة بمركــز المعــارض، لأنَّ المشــرع والقضــاء الجزائــريين لم يأخــذا بالمبــدأ 

  .)1(»يضار بطعنه بناء على معارضتهالقائل بأن الطاعن لا 
عـدم جـواز  - أو النَّظريـة كمـا سمَّاهـا -المستشـارين بالمحكمـة العليـا سـابقا أنَّ مبـدأ  )2(وقد ذكـر أحـد

الإضرار بالمعارض جراء معارضته هو بالفعل في مصلحة المعارض إلا أنه كما يقول ثبت عمليا أĔا غالبـا مـا 
تؤدي إلى الإكثار من الـمعارضة قصـد تـأخير الفصـل Ĕائيـا في الـدَّعوى، الأمـر الـذي يضـر بحقـوق الأطـراف 

/ق.إ.ج 433المشرع đذا المبـدأ في الاسـتئناف م المدنية، وحتى اĐتمع، ولكن إذا كان كذلك فلماذا يأخذ 
  ؟

ق.إ.ج  433وكذلك الأمر إذا تعلق بالمدعي المدني فلا يجوز إضراره بطعنه أيضا، وهذا طبقا للمادة 
  ق.إ.ج المصري. 417-401التي تطابقها المادتان 

أن إضـرار الطــاعن والعِلَّـة في تقريــر هـذه القاعــدة المبـدأ، وهــي عـدم جــواز إضـرار الطــاعن بطعنـه، هــي 
بطعنـه هـو مخـالف للفلسـفة الـتي تقـوم عليهـا نظريــة الطَّعـن، وهـي أنَّ الطـاعن قصـد مـن الطَّعـن تحسـين مركــزه 
ووضعه القانوني، أو المحافظة عليه على الأقل، فإذا أسئ إلى مركزه القانوني بطعنه، كان ذلك كأنَّـه عقـاب لـه 

داة وآليــة لتشــديد العقــاب ولتســويئ المركــز القــانوني بــدل أن علــى الطَّعــن في الحكــم، ومــن ثم يصــبح ويصــير أ
يكون أداة لتحقيق العدالة والإنصاف، وتصحيح الحكم مما شابه من عيوب وأخطاء في القانون وفي الواقـع، 

  هذا من جهة.
ومن جهة أخرى تجد هذه القاعدة علَّتها في الحرص على ألا تكون خشية الخصـم إضـرار الطـاعن  -

اعثـــا بثنيـــه عنـــه، في حـــين أنَّ المصـــلحة العامـــة قـــد تقتضـــي اســـتعماله تطهـــيرا للحكـــم مـــن عيـــب بمصـــلحته ب
  .)3(يشوبه

ومن جهة ثالثة، فإنَّ الدَّعوى قد طرحت على محكمة الطَّعن بناء على طلب الطاعن، وقـد طلـب  -
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في طعنه تعديل الحكم لمصلحته، ومن ثم تتقيد سلطة محكمة الطَّعن đذا لطلب، فلا يجوز لها أن تقتضي بما 
ى وضـعه القـانوني، فــإذا  لم يطلـب فيهـا، خاصـة وأنَّـه قـد كـان بإمكـان الخصــم ألا يطعـن في الحكـم فيبقـى علـ

  .)1(كان قد سعى إلى تحسين وضعه، فلا يجوز أن يصير وضعه إلى الأسوأ مما لو كان قد رضي بالحكم
ولا يقبل ولا يصح التنازل مقدَّما عن طريق من طرق الطَّعن لمـن تقـرر لـه هـذا الطريـق، وإذا صـدر  -

ــا تحقــق مصــلحة عامــة تتمثــل في التنــازل كــان بــلا أثــر، وذلــك لأنَّ طــرق الطَّعــن مــن النظــام  َّĔالعــام، حيــثُ إ
  ، والوصول إلى حكم قضائي عادل، زيادة على مصلحة الخصوم.)2(حسن سير العدالة

  هذا في المواد الجزائية.
أما في المواد المدنية، فإنَّ الوضع مختلفٌ، فلأصحاب الحق في الطَّعـن الحـق في النـزول عنـه مقـدَّما، بـل 

  .)3(زل على ذلك، مما يعني أن طرق الطَّعن في المواد المدنية ليست من النظام العاموالاتفاق على التنا
وهذه الخاصية والميزة في الحقيقة، تعود أصولها التاريخية إلى القانون الروماني، فقد كان من القواعد التي 

  .)4(»لا جدالمن قرر قبل الحكم في الدَّعوى أنَّه لن يستأنف سقط حقه في الاستئناف و « قررها: 
والعِلَّــة في تقريــر هــذا المبــدأ في المـــواد المدنيــة أنَّ الطَّعــن مــن الحقـــوق الخاصــة لا تتعلــق بالنظــام العـــام، 
فيجــوز للأفــراد التنــازل عنهــا بمحــض إرادēــم، وهــم بــذلك لا يخرقــون قاعــدة عامــة لهــا مصــلحة عامــة، وهــذا 

  وقواعد الإجراءات الجزائية.إحدى الفروق الأساسية بين قواعد الإجراءات المدنية 
ألا ينطـــوي اســـتعمال طـــرق الطَّعـــن علـــى أي تعســـف في اســـتعمال الحـــق، وذلـــك لأنَّ الطَّعـــن في  -

الأحكام فيه مصلحة عامة، وجوهر للمجتمع تتمثل في تصفية وتطهير الحكم الجنائي من عيوبه ترجح على 
  ق.إ.ج المصري. 10نص عليه المادة ، وهذا ما ت)5(المصلحة الخاصة لأي طرف من أطراف الدَّعوى
  :المطلب الثاني: تقسيمات طرق الطَّعن

ثمـــة عـــدَّة تقســـيمات لطـــرق الطَّعـــن في الأحكـــام الجزائيـــة، وذلـــك باعتبـــارات مختلفـــة، يمكـــن تحديـــدها  
  كالآتي:

باعتبـار الاسـتدراك والإصـلاح إلى طـرق اسـتدراكية؛ وهـي الــمعارضة وطلـب إعـادة النَّظـر، وطلــب  -
  الخارج عن الخصومة. وطرق إصلاحية، وهي الاستئناف والنقض. الغير

وباعتبار وقت ممارسـتها قبـل أو بعـد حصـول قـوة الشـيء المقضـي بـه إلى طـرق سـابقة لقـوة الشـيء  -
المقضي به، وهي الـمعارضة، والاستئناف والنقض لصالح الأطراف؛ وطرق لا حقه لقوة الشـيء المقضـي بـه، 

  والنقض لصالح القانون.وهي طلب إعادة النَّظر 
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  .406، مرجع سابق، صمدونة جوستينان في الفقه الروماني، فلافيوس، جوستينان -)4(
  .1188، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائيةد نجيب، ، محمو حسني -)5(
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ومن حيث الغاية المسـتهدفة القـانون أم الواقـع أم همـا معـا؛ إلى طـرق تسـتهدف فحـص الحكـم مـن  -
حيث القانون فقط، ومثالها النقض، وطـرق تسـتهدف فحصـه مـن حيـث الوقـائع فقـط، ومثالهـا طلـب إعـادة 

  النَّظر.
دية، وهي الـمعارضة والاسـتئناف، وطـرق وباعتبار الحرية في بيان الأسباب من عدمها إلى طرق عا -

  غير عادية، وهي النقض وطلب إعادة النَّظر.
  إذا لدينا أربع اعتبار في تصنيفات طرق الطَّعن إليك بياĔا مع أهمها:

  الفرع الأول: أقسام الطَّعن باعتبار طبيعة الوظيفة استدراكية أم إصلاحية: 
التي تنظر الطَّعن، فإن كانت ذات الجهـة الـتي أصـدرت الحكـم يتمثل هذا الاعتبار في الجهة القضائية 

  .)1(فهي طرق استدراكية، وإن كانت الجهة القضائية الأعلى فهي طرق إصلاحية
  وإليك بيان معنى هذه الطرق.

  الطرق الاستدراكية: (أو السحب، أو إعادة النَّظر): -أولا/
 أصــدرت الحكــم المطعــون فيــه، đــدف ســحب وهــي الطــرق الــتي تقــدَّم إلى ذات الجهــة القضــائية الــتي

  .)2(حكمها القضائي السابق، وإعادة نظر الدَّعوى القضائية من جديد، في الوقائع والقانون
  .)3(وتتمثل هذه الطرق في: الـمعارضة؛ وطلب إعادة النَّظر؛ واعتراض غير الخارج عن الخصومة

 412/2أصــدرت الحكــم الغيــابي طبقــا للمــادة فالـــمعارضة مــثلا ترفــع إلى ذات الجهــة القضــائية الــتي 
ق.إ.ج والعِلَّة في ذلك أن الأحكام الغيابية هي أضعف الأحكام القضائية في دلالتها على ما قضت، ذلك 

، )4(أĔا صدرت بناء على الاسـتماع إلى أحـد أطـراف الخصـومة، في غيـاب حامـل الحقيقـة، الـذي هـو المـتهم
وهـي المحكمـة أو  -يـتم الطَّعـن أمـام ذات الجهـة القضـائية الـتي أصـدرت ومن ثم من أجل جبر الحكم الغيابي

اĐلـس القضــائي، فالخصـومة رغــم صــدور حكـم بخصــومها إلا لا تخــرج مـن عتبــة بــاب المحكمـة لتنقــل انتقــالا 
ــا تبقــى في حــوزة المحكمــة أو اĐلــس القضــائي  جغرافيــا وقانونيــا إلى الجهــة القضــائية الأعلــى فيهــا درجــة، وإنمَّ

يحكم فيها بنفس التشكيلة التي أصدرت الحكم أو تشكيلة جديدة، وبـذلك فالــمعارضة لـيس أي أثـر ناقـل 
ــا  ينقــل ويرحــل الحكــم المطعــون فيــه إلى محكمــة أعلــى درجــة مــن المحكمــة الــتي أصــدرت الحكــم الغيــابي، وإنمَّ

  .)5(الـمعارضة لها أثر ناشر
                                                             

الطعن في الأحكام ، محمود السيد، التحيوي. 305م، ص1986- هـ1406، دار الشهاب، باتنة، دط، الجزائري شرح قانون الإجراءات الجنائية، سليمان، بارش -)1(
الطعن بالاستئناف ضد الأحكام الإدارية ، محمد، بشير. 371، مرجع سابق، صئي الخاص الجزائريالقانون القضا، الغوتي، بن ملحة. 06، مرجع سابق، صالقضائية

، حسن، الجوخدار. 766، مرجع سابق، صالمرافعات المدنية والتجارية، أحمد، أبو الوفا. 207م، ص1995، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، دط، في الجزائرية
  .684، مرجع سابق، ص، شرح قانون الإجراءات الجنائيةفوزيةعبد الستار، . 509، مرجع سابق، صالجزائيةشرح قانون أصول المحاكمات 

  ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، محمود السيد، المرجع والصفحة نفسهما. التحيوي -)2(
  .684، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، بد الستارع. 06، مرجع سابق، صالطعن في الأحكام القضائية، محمود السيد، التحيوي -)3(
  .49، مرجع سابق، صشائبة الخطأ في الحكم الجنائي، محمد زكي، أبو عامر -)4(
م الغيابي بجميع عناصره الموضوعية والإجرائية، يقصد بالأثر الناشر أن التقرير بالمعارضة يعيد طرح القضية برمتها ونشرها مجددا أمام ذات الجهة القضائية التي أصدرت الحك -)5(

نقل النزاع «. ويصطلح عليه البعض بالأثر الناقل، ويعرفه بأنه: 545- 544، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدارالقانونية والواقعية. 
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 530إنـــه يقـــدم إلى المحكمـــة العليـــا طبقـــا للمـــادة وكـــذلك الأمـــر فيمـــا يتعلـــق بطلـــب إعـــادة النَّظـــر ف
  ق.إ.ج.

  ق.إ.م.إ. 389-380وكذلك الطَّعن باعتراض غير الخارج عن الخصومة طبقا للمواد 
  الطرق الإصلاحية (أو التصحيحية): -ثانيا/

أما الطرق الإصلاحية فهي الطرق التي ترفع لإلى محكمة أعلى درجة من المحكمة التي أصدرت الحكم 
  .)1(ضائي المطحون فيه đدف إصلاحه وتصحيحه وتعديلهالق

ــــثُ إنَّ الاســــتئناف يرفــــع إلى اĐلــــس  وطــــرق الطَّعــــن الإصــــلاحية، هــــي: الاســــتئناف، والــــنقض، حي
  ق.إ.ج. 413القضائي، وهو الدَّرجة الثانية والأخيرة في التقاضي طبقا للمادة 
كمــة مــن المحكمــة واĐلــس القضــائي، وذلــك والطَّعــن بــالنقض يرفــع إلى المحكمــة العليــا، وهــي أعلــى مح

  ق.إ.ج. 500طبقا للمادة 
  تقويم هذا التقسيم: -ثالثا/

لا شك في صحة وسلامة هذا التقسيم، وفقد تبين لنا فعلا كونه كذلك أما مدى أهميته فلا شك في 
الطـاعن في هـذا النـوع، أهميته من ناحيته تحديـد الجهـة القضـائية الـتي تنظـر الطَّعـن، ولكـن فقـط لا يبـين دور 

ا يبين دور جهة الطَّعن، والأولى أن يبين دور الطاعن عند ممارسة طريق من طرق الطَّعن.   وإنمَّ
  .)2(ويرى البعض أنه ليس لهذا التصنيف من فائدة تذكر، كما أنه لا يشمل جميع طرق الطَّعن

ل طـرق الطَّعـن، بـل الصـحيح وهو نقد غير صحيح في شقة الأخير، المتعلق بعدم شموليـة التقسـيم لكـ
إنه يشـمل كـل الطـرق، فـالطرق الاسـتدراكية تشـمل العارضـة وطلـب إعـادة النَّظـر واعـتراض غـير الخـارج عـن 

  الخصومة.
أمــا الطــرق الإصــلاحية (أو التصــحيحية) فتشــمل: الــنقض والاســتئناف ومــن ثم فهــو تقســيم شــامل، 

  وđذا يسقط الاعتراض عليه.
ا موجودة ولكن قليلة الجدوى.وحتى فائدة التقسيم ليس   ت منعدمة، وإنمَّ

الفــرع الثــاني: أقســام طــرق الطَّعــن باعتبــار وقــت ممارســتها قبــل أو بعــد حصــول قــوة الشــيء 
  المقضي: 

ويتمثل هذا التقسيم الثاني في معيار زمن ووقـت الممارسـة للطعـن، فـإن كـان قبـل حصـول قـوة الشـيء 

                                                                                                                                                                                         
، مرجع أصول المرافعات المدنية والتجارية، نبيل إسماعيل، عمرانظر: ». حدودها رفع عنه  من طعن الذي طرح على المحكمة المطعون في حكمها في حدود ما قيل فيه، وفي

  .1189سابق، ص
، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجزائية، سليمان، بارش، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما. عبد الستار، محمود السيد، المرجع والصفحة نفسهما. التحيوي -)1(

  .305ص
(2) -MERLE, Reger et VITU, André, Tvaité de droit criminel Tome II, Procédure pénale, 2°éd, paris 1973, P 
657. 

  .509، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائيةنقلا عن: الجوخدار، حسن، 
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لمقضي به، وإن كانت بعد حصول قوة الشـيء المقضـي بـه، فهـي المقضي به، فهي طرق سابقة لقوة الشيء ا
  .)1(طرق لاحقة لقوة الشيء المقضي به

  وإليك بيان أنواع هذه الطرق وأهمية التقسيم.
  الطرق السابقة لقوة الشيء المقضي به: -أولا/

  .)2(وهي الطرق التي تحول دون اكتساب الحكم المطعون فيه القوة
  ة، والاستئناف، والنقض لصالح الأطراف.وهذه الطرق هي: الـمعارض

فهذه الطرق كلها تعمل ألا يكتسـب الحكـم حجيـة الشـيء المقضـي بـه، يتبـين لنـا ذلـك في مـا صـدر 
حكم الدَّرجة الأولى مثلا ولم سطعن فيه بالاستئناف ولا بالنقض، فإنه بعد انقضاء الآجال يكتسب الحكم 

  الحجية ولا يجوز الطَّعن فيه حينئذ.
  الطرق اللاحقة لقوة الشيء المقضي به: -/ثانيا

أمــا الطــرق اللاحقــة لقــوة الشــيء المقضــي بــه فهــي الــتي تــرد علــى أحكــام ســبق وأن جــازت علــى قــوة 
ق.إ.ج ) والنقض لصالح القانون طـرق لاحقـة  531. ويعتبر كل من طلب إعادة النَّظر ()3(الشيء المقضي

  لقوة الشيء.
  تقويم هذا التقسيم: -ثالثا/
المؤكد صحة وسلامة تقسيم طرق الطَّعن باعتبار وقت ممارستها قبـل أو بعـد حصـول قـوة الشـيء من 

المقضي به، إلا أن قيمتها بالنسبة لمن يمارس الطَّعن قليلة وليست كبيرة، فهي لا تحدد بقـوة دوره في إعمالهـا 
أنه لا يبدو  )4(ن ويرى بعض الفقهسوى أĔا تبين له درجة أهمية الطَّعن، والعبرة أكثر هي في بيان دور الطاع

  أن لهذا التصنيف أهمية كبيرة وهو رأي لا شك في صحته.
 الفرع الثالث: أقسام الطَّعن من حيث العموم والخصوص: 

ويقــوم هــذا التقســيم الثالــث علــى معيــار العمــوم والخصــوص، فــإن كانــت تســتعمل مــن كــل مــن صــدر 
  .)5(بحكم صدر لسبب خاص فهي طرق خاصةضدَّه حكم فهي طرق عامة، وإن كانت تتعلق 

                                                             
شرح قانون . الجوخدار، حسن، 306، مرجع سابق، صانون الإجراءات الجزائيةشرح ق، سليمان، بارش، 07، مرجع سابق، صالطعن بالاستئناف، محمد، بشير -)1(

شرح قانون الإجراءات ، فوزية، عبد الستار. 802، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 509، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية
 .684، مرجع سابق، صالجنائية

  صفحات نفسها.المراجع السابقة مع ال -)2(
شرح ، حسن، الجوخدار. 306-305، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، سليمان، بارش. 07، مرجع سابق، صالطعن بالاستئناف، محمد، بشير -)3(

شرح قانون ، فوزية، الستارعبد . 802، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 509، مرجع سابق، صقانون أصول المحاكمات الجزائية
  .684، مرجع سابق، صالإجراءات الجنائية

(4) -MERlE, Reger et VITU, André, Tvaité de droit criminel Tome II, Procédure pénale, op cit, P 657. 
  ، حسن، المرجع والصفحة نفسهما.الجوخدارنقلا عن: 

(5)-HERON, JACQUES, droit Judiciaire Privé, Motchrestin, Paris, 1991, P 414-415. 
 .309، مرجع سابق، صقانون الإجراءات المدنية، بوبشير محند، أمقراننقلا عن: 
  ، حسن، المرجع والصفحة نفسهما.الجوخدارنقلا عن: 
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  وإليك بيان هذه الأقسام لطرق الطَّعن، مع بيان الأهمية والقيمة بالنسبة للطاعن.
  الطرق العامة: -أولا/

  .)1(الطرق العامة هي الطرق التي يفكر فيها الخصم فور صدور الحكم ضدَّه
قض حـــين يصـــدر مـــن اĐلـــس وتتمثـــل هـــذه الطـــرق في الاســـتئناف حـــين يصـــدر مـــن المحكمـــة، والـــن

القضــائي، فهــذه الطــرق يفكــر فيهــا الخصــم بدامــة ومباشــرة بعــد صــدور الحكــم في كــل الحــالات ففــي حــال 
صــدر حكــم مــن اĐلــس القضــائي فــإن كــل خصــم لا يوجــد أمامــه مــن طــرق الطَّعــن بــالنقض، وهــذا في كــل 

  الأحوال.
  الطرق الخاصة: -ثانيا/

لــتي تســتعمل في حالــة وجــود عيــب خــاص يشــوب الحكــم، هــو أمــا الطــرق الخاصــة في تلــك الطــرق ا
الإخلال بمبدأ المواجهة بالنسبة للمعارضة، والمساس بحقوق غير بالنسبة للاعتراض غير الخارج عن الخصومة، 

  .)2(وصدور حكم في ظروف تدليسية بالنسبة لطلب إعادة النَّظر
عل الخصم يقرر سلوكه، وأنه إذا انتفى هذا ومعنى هذا التعريف أن هناك سببا خاصا محدَّدا ومعينا ج 

السبب الخاص فلا يجوز سلوكه، فالـمعارضة مثلا لا تكون إلا في الأحكام الغيابية، ومن ثم فلا يجوز سـلوكه 
إلا من صدر عليه حكم غيابي، فإذا صدر حكم حضوري بحقه أو حتى حضوري اعتباري فـلا يجـوز الطَّعـن 

  ة بسببها الخاص، وهو الحكم الغيابي، وجودا وعدما.بالـمعارضة، فالـمعارضة مرتبط
  تقدير أهمية هذا التقسيم وفائدته: -ثالثا/

فضلا عن أهمية هذا التقسـيم وصـحته، فـإن مـا يلاحـظ هـو في فائدتـه حيـثُ إنَّـه يفيـد الطـاعن في أن 
لاف الاسـتئناف هناك طرقا لا تبنى إلا على سبب خاص كالــمعارضة لا تكـون إلا في الأحكـام الغيابيـة، بخـ

  والنقض.
ولكــن مــع ذلــك يوقعنــا هــذا التقســيم في الالتبــاس ذلــك أن الــنقض لا يبــنى إلا أوجــه محــدَّدة ومحصــورا 
قانونــا، ممــا قــد إلى الالتبــاس والاخــتلاط مــع الطــرق الخاصــة، ثم جهــة أخــرى فحــتى الطَّعــن الخــاص بالتحديــد 

، صحيح أنه لا يكـون إلا في الأحكـام الغيابيـة، إلا أنـه المذكور أعلاه ليس كافيا ذلك أن الطَّعن بالـمعارضة
  مع ذلك يمكن أن يبني على أي سبب آخر غير صدوره غيابيا.

  والنتيجة أن هذا التقسيم ليس دقيق وكافيا بما فيه الكفاية والدقة.
  الفرع الرابع: أقسام طرق الطَّعن باعتبار الوظيفة منها:  

يار الوظيفة، أو معيار الغاية من الطرق فـإذا كانـت الغايـة المسـتهدفة ويتمثل هذا التقسيم الرابع في مع

                                                             
 ، حسن، المرجع والصفحة نفسهما.الجوخدار -)1(
  .509سابق، ص، مرجع شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار -)2(
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مـــن الطـــرق مناقشـــة الوقـــائع والقـــانون معـــا، فهـــي طـــرق غايتهـــا الفحـــص في الوقـــائع والقـــانون، وإذا كانـــت 
تستهدف مناقشة القانون فقط، فهي طرف غايتها الفحص في القانون فقط، وإذا كانت تستهدف مناقشـة 

  .)1(فهي طرق غايتها الفحص في الوقائع فقطالوقائع فقط، 
  وإليك بيان هذه الطرق، وأهميته وتقدير هذا المعيار.

  طرق الطَّعن غايتها فحص الوقائع والقانون معا: -أولا/
وهي الطرق التي تستهدف مناقشة وبحث فحص الجوانب الموضوعية الواقعية في النزاع، وكذا الجوانـب 

  .)2(الحكمالقانونية الواردة في 
وتتمثل هذه الطرق في الـمعارضة والاستئناف، حيثُ إنَّ كلا منهما ينشران الـدَّعوى في كـل الجوانـب 
الواقعيــة والقانونيــة والمحكمــة الطَّعــن أن تنظــر كــل هــذه الجوانــب، ولكــن مــتى طعــن فيهــا كلهــا، إذ هــذا هــو 

الـــواقعي فقـــط، أو القـــانون فقـــط الأصـــل، ولكـــن إذا طعـــن في أحـــد الجوانـــب فقـــط، كـــأن يطعـــن في الجانـــب 
فيجب على محكمة الطَّعن أن تتقيد بحدود الطَّعن ولا يجوز لها أن تتجاوزه اللهم إلا إذا كان الشـق المطعـون 

  فيه لا يقبل الفصل بين باقي الأجزاء، فحينئذ تتصدَّى لكل الجوانب بالفحص والبحث.
و  416نســبة للمعارضــة والمــادة ق.إ.ج بال 414و 413و 412و  409وكــل هــذا طبقــا للمــادة 

  ق.إ.ج. 423و 417
  طرق طعن غايتها فحص القانون فقط: -ثانيا/

، مثــل الاختصــاص، أو عـــدم )3(وهــي الطــرق الـــتي تســتهدف مناقشــة وبحـــث الجوانــب القانونيــة فقـــط
  تسبيب الحكم أو القرار أو تناقض الأسباب أو تجاوز السلطة وغيرها من المسائل المتعلقة بالقانون.

وهــذه الطــرق تتمثــل في الحقيقــة في طريــق واحــد، وهــي الطَّعــن بــالنقض لا يجــوز ســلوكه إلا بنــاء علــى 
لا يجـوز أن نبـني الطَّعـن بـالنقض «ق.إ.ج حيث نصت على أنـه:  500أسباب قانونية محدَّدة طبقا للمادة 

عــد جوهريـــة في مخالفـــة قوا -3تجــاوز الســلطة.  -2عــدم الاختصـــاص.  -1إلا علــى أحــد الأوجـــه الآتيــة: 
إغفال الفصـل في وجـه الطلـب أو في أحـد طلبـات النيابـة  -5انعدام أو قصور الأسباب.  -4الإجراءات. 

تناقض القـرارات الصـادرة مـن جهـات قضـائية مختلفـة في آخـر درجـة أو التنـاقض فيمـا قضـى بـه  -6العامة. 
  ».انعدام الأساس القانوني -8مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه.  -7الحكم نفسه أو القرار. 

مــن القــانون العضــوي الــذي يحــدد تنظــيم المحكمــة العليــا وعملهــا  03وكــذلك مــا نصــت عليــه المــادة 
المحكمــة العليــا محكمــة قــانون ويمكــن أن تكــون محكمــة موضــوع في «واختصاصــها الــتي جــاء فيهــا مــا نصــه: 

                                                             
، 2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني، 889، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)1(

  .684، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1193ص
  ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. حسنيفحة نفسهما. ، أحمد فتحي، المرجع والصسرور -)2(
، 2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني، 889، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)3(

  .684، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1193ص
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  ».الحالات المحدَّدة في القانون
ق.إ.ج المتعلقـــة بطلــب إعـــادة النَّظـــر، أن  531/3كـــذلك نــص ويلاحــظ مـــن خــلال هـــذا الــنص، و 

ـا تفحـص المسـائل الواقعيـة، وإن كـان هـذا علـى سـبيل  المحكموة العليا لا تفحص فقط المسـائل القانونيـة، وإنمَّ
  الاستثناء.

  طرق طعن غايتها فحص الوقائع فقط: -ثالثا/
، مثــل )1(العناصــر المتعلقــة بالوقــائع فقــطوهــي الطــرق الــتي تتغيــا (مــن الغايــة) مناقشــة وبحــث المســائل و 

  شهادة الزور، ووثائق جديدة تتعلق بالدَّعوى من شأĔا أن تغير الوصاف القانوني للأفعال.
 531وهــذه الطــرق تتمثــل في طريــق طعــن واحــد، وهــو طلــب إعــادة النَّظــر والمنصــوص عليــه بالمــادة 

النَّظـــر، إلا بالنســـبة للقـــرارات الصـــادرة عـــن  لا يســـمح بطلبـــات إعـــادة«ق.إ.ج، والـــتي جـــاء فيهـــا مـــا يلـــي: 
اĐـــالس القضـــائية أو للأحكـــام الصـــادرة عـــن المحـــاكم إذا حـــازت قـــوة الشـــيء المقضـــي فيـــه، وكانـــت تقضـــي 

  بالإدانة في جناية أو جنحة، ويجب أن تؤسس:
علـى  إما على تقديم مسـتندات بعـد الحكـم بالإدانـة في جنايـة قتـل يترتـب عليهـا قيـام أدلـة كافيـة -1

  وجود اĐني عليه المزعوم قتله على قيد الحياة.
أو إذا أديــن بشــهادة الــزور ضــد المحكــوم عليــه شــاهد ســبق أن ســاهم بشــهادته في إثبــات إدانــة  -2

  المحكوم عليه.
أو على إدانة متهم آخر من أجل ارتكاب الجناية أو الجنايـة نفسـها بحيـث لا يمكـن التوفيـق بـين  -3
  الحكمين.
ا بكشــف واقعــة جديــدة أو تقــديم مســتندات كانــت مجهولــة مــن القضــاة الــذين حكمــوا أو أخيرــ  -4

  »بالإدانة مع أنه يبدو منها أن من شأĔا التدليل على براءة المحكوم عليه...
  ففي كل هذه الحالات يتعلق الأمر بمسائل واقعية لا تتعلق بالقانون.

  تقدير أهمية هذا التقسيم وتقويمه وفائدته: -رابعا/
لا شك في أهمية هذا التقسيم، حيث حسن التنظيم التشريعي لطرق الطَّعن، فهي ليست كلها ذات 
ــا يختلــف في  هــدف واحــد مــن حيــث مجــال ونطــاق ســلطة محكمــة الطَّعــن في نظــر الحكــم المطعــون فيــه، وإنمَّ

والقانونية معـا،  ذلك، فبعضها يوسع في نطاق السلطة، فيمكن لمحكمة الطَّعن أن تفصل في المسائل الواقعية
وذلك بواسطة الطَّعن بالـمعارضة والاستئناف، وبعضها يضيق من نطاق هذه السلطة، فيكون الطَّعن، وهـو 
دور الطَّعن بالنقض، يمنح لمحكمـة الطَّعـن أن تفحـص وتبحـث الحكـم المطعـون في جوانبـه القانونيـة فقـط، أو 

لطَّعن في فحص الجوانب الواقعية في الحكم المطعون فيه يمكن، وهو دور الطَّعن بطلب إعادة النَّظر، محكمة ا
                                                             

  ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. حسني، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما. سرور -)1(



673 
 

  فقط.
والنتيجة النهائية هي التكامل والتعاون بين هذه الطرق جميعا في تصحيح الحكم المطعون فيه مما شابه 
من أخطاء وعيوب واقعية وقانونيـة معـا، ومـن ثم تحقيـق العدالـة بالوصـول إلى الحكـم إلى أقـرب مـا يكـون إلى 

لقانونيــة والواقعيــة معــا، وđــذا يتحقــق العــدل عــن طريــق حســن التنظــيم القضــائي، وحســن التنظــيم الحقيقــة ا
  التشريعي لطرق الطَّعن.

وđذا نكون قد أثبتنا أهمية هذا التقسيم وصحته وسلامته، ولكن على الـرغم مـن هـذه الأهميـة إلا أن 
هو يستفيد أن هذا الطريق من الطَّعن أو فائدته بالنسبة للطاعن ليست بكبيرة وذات درجة عالية وقصوى، ف

ذلك يتناول فحص القانون أو الواقع فقط أو هما معا، هذا فضلا عن عـدم دقتـه ولـو جزئيـا، حيـث لاحظنـا 
من قبل أن النقض على الرغم من كونـه طريقـا للطعـن يسـتهدف البحـث في المسـائل القانونيـة فقـط، إلا أنـه 

سائل الواقعية، وهذا في الحقيقة يبـين أن الـنقض يمنـع للمحكمـة العليـا النَّظـر يمكن، ولو استثناء، النَّظر في الم
  في المسائل القانونية كقاعدة عامة وأصل، ويجوز أن تنظر في المسائل الواقعية استثناء.

  الفرع الخامس: أقسام طرق الطَّعن باعتبار الحرية وعدمها في بيان أسباب الطَّعن:
 طـرق طعـن عاديـة، وطـرق طعـن غـير عاديـة أشـهر وأهـم وأفضـل تقســيم بعـد تقسـيم طـرق الطَّعـن إلى
  .)2(، وحتى التشريعات الإجرائية تبنته)1(عند أغلب الفقه الإجرائي القانوني

  وقد اختلف الفقه القانوني في أساس ومعيار هذا التقسيم إلى اتجاهين:
، فـإن  )3(ديـد أسـباب الطَّعـناتجاه يرى أن أساس تقسيم هذه الطرق إلى عاديـة وغـير عاديـة هـو تح -

كانــت أســباب الطَّعــن عامــة غــير محــدَّدة ولا تحــد مــن حريــة الطــاعن في بنــاء طعنــه علــى أي وجــه يــراه، فإننــا 
نكــون بصــدد طــرق عاديــة، أمــا إذا كانــت أســباب الطَّعــن محــدَّدة حصــرا، ومــن ثم تحــد مــن حريــة الطــاعن في 

انون حصرا، لا يجوز الخروج عليهـا، كنـا بصـدد طـرق طعـن تأسيس طعنه إلا على الوجوه التي نص عليها الق
  غير عادية.

أن معيـار تقسـيم طـرق الطَّعـن إلى عاديـة وغـير عاديـة  )4(في المقابل، يرى جانب من الفقـه القـانوني -

                                                             
أصول ، عاطف، النقيب. 861، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوفعبيد، . 455، مرجع سابق، صالإجراءات الجزائية، مولاي ملياني، بغدادي -)1(

، مرجع سابق، الطعن في الأحكام القضائية، محمود السيد، التحيوي. 655م، ص1986، 1، منشورات عويدات، بيروت، باريس، طالمحاكمات الجزائية دراسة مقارنة
، مرجع سابق،  قانون الإجراءات الجنائية، محمد، عوض. 1207- 1206، مرجع سابق، صة والتجاريةالمرافعات المدني أصول، نبيل إسماعيل، عمر. 07-06ص
، مرجع شرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني، 889، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور. 223- 222ص 2ج

شرح قانون أصول المحاكمات ، حسن، الجوخدار. 685- 684، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية ،فوزيةعبد الستار، . 1194، ص2سابق، ج
، مرجع أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 309، مرجع سابق، صقانون الإجراءات المدنية، بوبشير محند، أمقران. 509، مرجع سابق، صالجزائية

  .963-962سابق، ص
، حيث تناول في الباب الأول الطعن بالنقض من »في طرق الطعن غير العادية«على سبيل المثال الكتاب الرابع في قانون الإجراءات الجزائية حيث عنونه المشرع بـ: انظر  -)2(

ارية، حيث يعتبر الشريعة العامة للقوانين الإجرائية المدنية ). وانظر كذلك قانون الإجراءات المدنية والإد531، وفي الباب الثاني طلب إعادة النظر (م530إلى المادة  495المادة 
  والإدارية والجزائية.

  ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. حسني. 11-9، مرجع سابق، صالطعن بالاستئناف، محمد، بشير -)3(
  .455، مرجع سابق، صالجزائيةالإجراءات ، مولاي ملياني، بغدادي -)4(
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هو معيار الحكم النهـائي، فيكـون الطَّعـن عاديـا إذا انصـب علـى حكـم ابتـدائي أي غـير Ĕـائي، ويكـون غـير 
  عادي إذا وقع على حكم Ĕائي.

رجـة هـذا المعيـار كثـيرا، وهـو مـا نستصـوبه، وذلـك لأن الحكـم الصـادر مـن الدَّ  )1(وقد انتقد البعض -
الثانية هو حكم Ĕائي، ومع ذلك يجوز الطَّعن فيه بالـمعارضة إذا صدر غيابيا، فـالحكم الغيـابي الصـادر مـن 
اĐلس القضائي يمكن معارضته على الرغم مـن Ĕائيتـه وعـدم جـواز اسـتثنائية وعليـه فهـذا المعيـار الأخـير غـير 

  سليم ولا يقف في وجه هذه المناقشات.
خير، فإن المعيار الأول سليم وصـحيح، بـل أهـو أفضـل وأدق، إذ هـو يبـين فعـلا وإذا سقط المعيار الأ

دور الطــاعن ومــدى حريتــه وعــدمها في تأســيس طعنــه، ففــي الطــرق العاديــة لديــه الكامــل الحريــة في تأســيس 
  طعنه على أي سبب يراه، سواء كان قانونيا أو واقعيا، وسواء كان إجرائيا أو موضوعيا.

  لطرق بشيء من البيان.وإليك بيان هذه ا
  طرق الطَّعن العادية: -أولا/

، على أنَّ أغلب الفقه القـانوني يطلـق عليهـا مصـطلح: )2(»الطرق العامة«ويطلق عليها البعض اسم: 
  .)3(»الطرق العادية«

وهــي طــرق يســلكها كــل خصــم مــن «ويعُــرِّف بعــض الفقهــاء القــانونيين طــرق الطَّعــن العاديــة بقولــه: 
الدَّعوى، ولأي سبب، ضـمن الحـدود الـتي رسمهـا القـانون، ويحـق للطـاعن أن يشـتكي مـن كـل إجـراء خصوم 

يظن أتنه يلحق به ضررا، مثل الخطأ في الواقع، والخطأ في القانون لأĔا طرق تقيد طرح الدَّعوى مرة ثانية في 
  .)4(»جميع حالتها لمحاكمة جديدة
مـا أجـازه القـانون لكـل خصـم، وأيـا كـان العيـب الـذي  طريق الطَّعن العادي هـو«وقال باحث آخر: 

ينعــاه علــى الحكــم، فســواء أن يكــون عيبــا موضــوعيا أو قانونيــا، ومــن ثم كــان نطــاق اســتعمالها متســعا جــدا، 
  .)5(»وēدف إلى إعادة طرح الدَّعوى على القضاء مرة ثانية، أي تجديد النزاع أما القضاء

لتعريف وما سبقها بأĔا الطرق التي يمكن للطاعن أيقيمهـا علـى ويمكن أن نعرفها أيضا في ضوء هذا ا
خطأ عام غير محدَّد، ومن ثم يجوز رفعها مهما كان وجه الخطـأ، فيكـون للطـاعن الحريـة الكاملـة في تأسيسـها 

  على ما يشاء من الأسباب والعيوب المتعلقة بالقانون أو الواقع، بالإجراءات أو بالموضوع.

                                                             
  ، محمد، المرجع والصفحة نفسهما.بشير -)1(
  .861، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)2(
سابق، ، مرجع شرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1194، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(

، مرجع سابق، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار. 962، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 684ص
، مرجع ائيةالطعن في الأحكام القض، محمود السيد، التحيوي. 889، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور. 511- 509ص

  .07- 06سابق، ص
  ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد -)4(
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)5(
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  دية اثنان: الـمعارضة؛ والاستئناف.وطرق الطَّعن العا
والـمعارضة طريق طعن عـادي في الأحكـام الغيابيـة سـواء كانـت صـادرة مـن محكمـة الدَّرجـة الأولى أو 
الثانية، يرفعها مـن صـدر ضـدَّه الحكـم الغيـابي إلى ذات الجهـة القضـائية الـتي أصـدرته بقصـد سـحبه، وإعـادة 

  .)1(النَّظر فيه، إلغاء أو تعديلا
الطَّعن بالاستئناف فهو طريق عادي في الأحكام الصـادرة ابتـدائيا مـن محـاكم الدَّرجـة الأولى أمـام أما 

  .)2(محاكم الدَّرجة الثانية والأخيرة بقصد إصلاحه وتصحيحه تعديلا أو إلغاء
  ».مُسْتَأنَـفَاً عليه«، وخصمه: »مُسْتَأنِفَاً «ويسمى الطاعن: 

  (أو الاستثنائية):طرق الطَّعن غير العادية  -ثانيا/
  .)3(»الاستثنائية«ويسميها البعض بالطرق 

لا يجيــزه القــانون إلا إذا كــان الخصــم ينعــى علــى الحكــم «ويعُرِّفهــا بعــض البــاحثين بأĔــا الطريــق الــذي 
عيبا محدَّدا مـن عيـوب نـص عليهـا علـى سـبيل الحصـر، ولا يسـتهدف طريـق الطَّعـن غـير العـادي إعـادة طـرح 

ـــا يســـتهدف فحـــص الحكـــم في ذاتـــه لتقـــدير قيمتـــه، وتقريـــر إلغائـــه أو الـــدَّعوى علـــى ال قضـــاء مـــرة ثانيـــة، وإنمَّ
  .)4(»إبقائه

ويمكــن لنــا أن نعرفهــا بأĔــا تلــك الطَّــرف الــتي لا يجــوز رفعهــا إلا بنــاء علــى أســباب محــدَّدة ومحصــورة 
ونيـة كأصـل، وســلامة قانونـا، تسـتهدف الحكـم نفسـه الصـادر مـن محكمـة الموضـوع للتأكـد مـن سـلامته القان

  وصحة وقائعه أحيانا.
ومن خلال هذا التعريف وسابقه فإننا يمكن أن نستخلص مجموعة من الخصائص والمميزات لطرق  -

  الطَّعن العادية (الاستثنائية)، وذلك كالآتي:
  أن الطرق غير العادية هي: النقض؛ وطلب إعادة النَّظر. -

                                                             
، والجنائيةالموسوعة الماسية في المواد المدنية ، عبد الحكم، فودة. 1244-1243، مرجع سابق، صأصول المرافعات المدنية والتجارية، نبيل إسماعيل، عمر -)1(

، شرح قانون الإجراءات الجنائية، سليمان، بارش. 525، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار. 6-5، ص2مرجع سابق، ج
. 352، مرجع سابق، صائريالقانون القضائي الجز ، الغوتي، بن ملحة. 459، مرجع سابق، صالإجراءات الجزائية، مولاي ملياني، بغدادي. 305مرجع سابق، ص

، محمد صبحي نجم. 169م، ص1995، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، دط، المبادئ الأساسية في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، إسحاق إبراهيم، منصور
الوسيط في قانون الإجراءات ، أحمد فتحي، سرور. 129، صم1992، 3الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط شرح قانون الإجراءات الجنائيةمحمد، 

، مرجع سابق، الوجيز في الإجراءات المدنية، محمد، إبراهيمي. 658، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عاطف، النقيب. 895، مرجع سابق، صالجنائية
شرح قانون الإجراءات ، محمود نجيب، حسني. 02م، ص2000، 1، د م ن، طبيةالمعارضة في الأحكام الجنائية الغيا، حسام محمد سامي، جابر. 162، ص2ج

أصول المحاكمات ، عبد الوهاب، حومد. 691، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1195، ص2، مرجع سابق، جالجنائية
  .970، مرجع سابق، صالجزائية

، هرجه. 307سليمان، المرجع نفسه، ص بارش،. 07، مرجع سابق، صبالاستئناف الوسيط، في الطعن.وانظر كتابه: 1209فسه، ص، نبيل إسماعيل، المرجع نعمر -)2(
، عبد حومد. 921، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور. 373، الغوثي، المرجع نفسه، صبن ملحة. 119، ص2، مرجع سابق، جالموسوعة القضائيةمصطفى مجدي، 

. 722، فوزية، المرجع نفسه، صعبد الستار. 1238، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 992الوهاب، المرجع نفسه، ص
  .549، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار

قانون الإجراءات الجزائية في ضوء ، أحسن، بوسقيعة، غير منشور. انظر: 174187غ.ج.م)، في الطعن رقم: م، (عن 1998سبتمبر  28القرار الصادر بتاريخ:  -)3(
  .160، مرجع سابق، صالممارسة القضائية

  .656- 566، عاطف، المرجع نفسه، صالنقيب -)4(
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طريــق طعــن غــير عـادي يلــتمس فيــه المحكــوم «النَّظــر بقولـه:  ويعُـرِّف أحــد فقهــاء القـانون طلــب إعــادة
عليـه إعـادة النَّظـر في الأحكــام الباتـة الصـادرة بعقوبــة في دعـاوى الجنايـة أو الجنحــة، đـدف الرجـوع عنهــا أو 

إعــادة «.وقــال باحـث آخــر في تعريفـه: )1(»تعـديلها أو تحفيزهـا إذا ظهــر أĔـا مشــوبة بخطـأ جســيم في الوقـائع
طريــق طعــن غــير عــادي، يقــرره القــانون في حــالات حــددها القــانون علــى ســبيل الحصــر ضــد أحكــام النَّظــر 

  .)2(»الإدانة الباتة في الجنايات والجنح لإصلاح خطأ قضائي تعلق بتقدير وقائع الدَّعوى
  . أما النقض فسيأتي تعريفه بالتفصيل.)3(هذه بعض التعاريف، وهناك غيرها

تبني إلا على أسباب محدَّدة ومحصورة قانونا، فـلا يجـوز إحـداث سـبب لم  أن الطرق غير العادية لا -
ينص عليه القانون، ولو كان هذا لسبب وارد في الدستور والمعاهدات الدولية، وقد قضت المحكمة العليا بأن 

نقض، خرق أحكام الدستور والمعاهدات الدولية غير وارد ضمن الأوجه التي يجب أن يبنى عليها الطَّعن بال«
من العقـد  9/1، ومخالفة المادة )4(من الدستور 47ومن ثم يتعين رفض الوجه المثار المأخوذ من مخالفة المادة 

  .)6(.)5(»الدولي المتعلق بالحقوق المدنية والسياسية
ولنا تعليق بخصوص هذه المسألة وهي عدم جواز رقابة القضاء الجزائي على دسـتورية القـوانين، حيـثُ 

كــان المؤســس الدســتوري قــد حــدد الهيئــة المختصــة بالرقابــة علــى دســتورية القــوانين والمعاهــدات هـــي إنَّــه إذا  
م، وهذا الاختصاص حصـري لـه، 1996من دستور  169إلى المادة  163اĐلس الدستوري طبقا للمادة 

دســتورية نــص  وأنـه بمقتضــى هــذه المـواد لا يجــوز للقضــاء سـواء المــدني أو الإداري أو الجزائــي أن يراقـب مــدى
قانوني معين، وإلا كان متعديا على الدستور ومتجاوزا للسلطة المحدَّدة وفقا للدستور، وإذا هذا الأمر منطقي 
فإن غير المنطقي في رأينا هو الوقوع في هذا الوضع القانوني الشاذ حيثُ إنَّ النص القانوني مخالف للدستور، 

، وكان الدستور )7(م1989سية، التي صادقت عليها الجزائر في وكذلك للعهد الدولي للحقوق المدنية والسيا
، فكيـف يعـد كـل )8(الدستور ينص على أن المعاهدات الدولية التي تصادق عليها الجزائر تعلو الدسـتور ذاتـه

هــذا أن تطبــق المحكمــة العليــا والقضــاء ككــل نصوصــا قانونيــة مخالفــة تصــريح الدســتور والاتفاقيــات الدوليـــة 

                                                             
  .671، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار -)1(
  .1542، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائيةمود نجيب، ، مححسني -)2(
أصول المرافعات المدنية ، نبيل إسماعيل، عمر. 294، ص2، مرجع سابق، جالموسوعة القضائية في المرافعات المدنية والتجارية، مصطفى مجدي، هرجة -)3(

، مرجع الوجيز في الإجراءات المدنية، محمد، إبراهيمي. 338، مرجع سابق، صالإجراءات المدنيةقانون ، محند أمقران، بوبشير. 1265، مرجع سابق، صوالتجارية
. 562، مرجع سابق، صأصول الإجراءات الجزائية، سليمان، عبد المنعم. 318، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجنائية، سليمان، بارش. 222، ص2سابق، ج

  .917- 916، مرجع سابق، صجراءات الجنائيةشرح قانون الإ، فوزية، عبد الستار
  ».لا يتابع أحد، ولا يوقف أو يحتجز إلا في الحالات المحددة بالقانون، وطبقا للأشكال التي نص عليها«م بما نصه: 1996من دستور  47تنص المادة  -)4(
لكل فرد حق في الحرية وفي الأمان على الشخصية، ولا يجوز توقيفه أحد « ا نصه: م بم1966من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية الصادر سنة  9/1تنص المادة  -)5(

  ».أو اعتقاله تعسفا، ولا يجوز حرمان أحد من حريته إلا لأسباب ينص عليها القانون، وطبقا للإجراء المقرر فيه
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء ، أحسن، بوسقيعة. أنظره في: 190606م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999جويلية  26قرار غير منشور صادر بتاريخ:  -)6(

  .197، مرجع سابق، صالممارسة القضائية
م يتضمن الانضمام إلى العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية 1989مايو سنة  16هـ الموافق لـ 1409شوال عام  11المؤرخ في:  67- 89انظر المرسوم الرئاسي رقم:  -)7(

لمدنية والسياسية الموافق عليها جتماعية والثقافية، والعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية، والبروتوكول الاختياري المتعلق بالعهد الدولي الخاص بالحقوق االاقتصادية والا
  م.17/5/1989في:، المؤرخة 26، س: 20م. الجريدة الرسمية، ع: 1966ديسمبر سنة  16من طرف الجمعية العمة للأمم المتحدة يوم: 

  ». المعاهدات التي يصادق عليها رئيس الجمهورية، حسب الشروط المنصوص عليها في الدستور، تسمو على القانون«م بما نصه: 1996من دستور  132تنص المادة  -)8(
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ور؟ ألا يعــد هــذا في ذاتــه انتهاكــا خطــيرا للدســتور، وتعــديا عليــه هــذا الدســتور الــذي المصــادق طبقــا للدســت
م، ثم بعــد ذلــك تطبــق علــى أفــراده نصــوص غــير 1996نــوفمبر  28صــوت وصــادق عليــه الشــعب في يــوم 

  دستورية في صدد نزاع معين، أليس هذا إمعان في احتقار الدستور، وفي الحجر غير القانوني على القضاء؟
نا صحيح نقر المحكمة العليا في ما قررته في القرار السابق ذكره من عدم جوار رقابتها على مدى إن -

دســتورية القــوانين والمعاهــدات الدوليــة، تطبيقــا للنصــوص الدســتورية واحترامــه واحــترام الشــعب الــذي صــادق 
س الدسـتوري أن يجيـز عليه، ولكن كان على المؤسس الدستوري، وهو يضـع قواعـد الرقابـة الدسـتورية للمجلـ

لكـل متقــاض أن يــدفع بعـدم دســتورية نــص قـانوني معــين وهــو في نـزاع أمــام القضــاء، وهـذا مــا يقــره الدســتور 
  ، وهذا بخلاف الدستور الجزائري.)1(م حيث يجيز ذلك2014جانفي  26التونسي الصادر في 

ام اĐلـس الدسـتوري، وأن ولذا نقترح دسترة حق كل متقاض في الـدَّفع بعـدم دسـتورية قـانون معـين أمـ
  القضاء لا يجوز له الفصل في النزاع حتى يقرر اĐلس الدستوري في الدَّفع الذي تقدم به أحد الخصوم.

ولا شك أنه إذا تم القيام بدسترة هذا الاقـتراح، أن تحصـل عـدة فوائـد، وهـي: رفـع الحـرج عـن القضـاء 
ة للدسـتور، تمكـين المـواطنين والمتقاضـين مـن ممارسـة والقضاة في تطبيق نصـوص قانونيـة قـد تكـون غـير مطابقـ

ودورهم في الرقابة على دستورية القوانين عن الدَّفع، ومن ثم تدعين وتأكيد العدالة لدى المـواطن والمتقاضـي، 
وأنــه أمــام قضــاء عــادلن وفضــلا عــن تأكيــد وتعزيــز الثقــة السياســية بــين المــواطن ومؤسســاته ودولتــه السياســية 

التشــريعية والتنفيذيــة، وأنــه محمــي في جســده وحريتــه وحياتــه وممتلكاتــه، وأن لا ســلطة تعلــو فــوق والقضــائية و 
  سلطة القانون العادل الحق المنصف.

أن الطرق الطَّعن غير العاديـة لا تسـتهدف طـرح الـدَّعوى بكـل عناصـرها الموضـوعية والقانونيـة مـرة  -
ــا يعكــس ذلــك تطــرح الح كــم القضــائي ذاتــه الــذي صــدر في الــدَّعوى مــن أجــل ثالثــة لنظرهــا وفحصــها، وإنمَّ

  .)2(فحصه ومناقشته وليس في الجوانب، بل في جانب واحد هو الجاني القانوني فقط
، وهذا كقاعدة عامة يجوز أن تنظر الموضوع في حالات استثنائية، كما )3(أي محاكمة الحكم القضائي

ا تنظرها جهة قضـائية كما هو الحال في نظر الطَّعن الثالثة ولا يمكن عدُّها  درجة من درجات التقاضي، وإنمَّ
أعلــى واحــدة، ولا متعــددة، تنظــر في الحكــم مــن جانــب القــانون فقــط، كقاعــدة عامــة đــدف توحيــد تفســير 

  .)4(القانون وحسن تطبيق العدالة
  ولذا توجد في الجزائر المحكمة العليا، وفي تونس محكمة لتعقيب، وفي المغرب محكمة النقض.

                                                             
  م.2014جانفي  26من دستور  123انظر الفصل  -)1(
، مرجع سابق، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار، 1194، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)2(

  .510ص
(3)-G.STEFANI et G.Levasseur, procédure pénale, p 538. 

  .510، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائيةالجوخدار، حسن، 
 .38-30، مرجع سابق، صالنقض، أحمد فتحي، سرور .1377- 1373، مرجع سابق، صالجنائيةالوسيط في الإجراءات ، أحمد فتحي، سرور -)4(
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  حث الثالث: الطعن بالنقض: تعريفا، وخصائصا، وأنواعا، وتمييزا:المب
نتنــاول في هــذا المبحــث الطعــن بــالنقض في جوانبــه النظريــة، وذلــك مــن حيــث المصــطلح، والتعريــف، 
والخصــائص الذاتيــة لــه، وأنواعــه، ثم في الأخــير تمييــز عــن طــرق الطعــن الأخــرى مــن الـــمعارضة، والاســتئناف 

  وذلك من خلال أوجه الموافقات، والفروق.وطلب إعادة النظر، 
وواضــح مــن خــلال هــذا البيــان أن المبحــث يركــز بشــكل أساســي علــى الجوانــب النظريــة، لا الجوانــب 

  الشكلية والعملية.
على أنَّه لا يجوز أن يفُهم من هذا أن هذه الجوانب النظرية ليست ذات أهمية كبرى، بل الصحيح أن 

الحكـم علـى الشـيء «نب الإجرائيـة، خاصـة وأن القاعـدة المنهجيـة تـنص علـى أن لها ذات الأهمية التي للجوا
، وإذا نحن في الجوانب النظرية نحاول أن نتصور الطعن بالنقض في ماهيته تعريفا وخصائصا »فرع عن تصوره

  وأنواعا.
  وبناء عليه، فإننا نتناول هذا المبحث في ثلاثة مطالب كالآتي:

  بالنقض: المصطلح والدلالة.المطلب الأول: الطعن 
  المطلب الثاني: الطعن بالنقض خصائصه وتمييزه عن غيره من طرق الطعن.

  المطلب الثالث: أنواع الطعن بالنقض.
  وإليك هذه المطالب بالتسلسل.

  المطلب الأول: الطعن بالنقض: المصطلح والدلالة:
كـــان مـــن المعلـــوم قانونـــا أن يســـتهدف هـــذا المطلـــب الوقـــوف علـــى المصـــطلح وعلـــى التعريـــف، فـــإذا  

ق.إ.ج)، فهــل اســتعملت التشــريعات  530-495المصــطلح الــذي يســتعمله القــانون هــو الــنقض (المــواد 
المقارنة محل الدراسة المصطلح ذاتـه؟ أم اختلفـت، ومـا هـو المصـطلح المسـتعمل في كـل تشـريع؟ ومـا هـو فـوق 

  ذلك المصطلح الأدق؟
  ثم بعد ما هو تعريف الطعن بالنقض؟

  بناء على هذا التحليل، فإن هذا المطلب ينقسم إلى فرعين كالآتي:و 
  الفرع الأول: مصطلح النقض ومقابله في التشريعات المقارنة.

  الفرع الثاني: تعريف الطعن بالنقض اصطلاحا.
  وإليك بيان هذه القضايا.
  ومقابله في التشريعات المقارنة:» النقض«الفرع الأول: مصطلح 

  »:النقض«لجزائري يستعمل مصطلح التشريع ا -أولا
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، وهــذا في المــواد الجزائيــة »الــنقض«يســتعمل المشــرع الجزائــري في الطعــن أمــام المحكمــة العليــا مصــطلح 
  والإدارية والمدنية.

ق.إ.ج، حــتى أنَّــه أورد في البــاب الأول مــن الكتــاب  530 إلى 495ففــي المــواد الجزائيــة مــن المــادة 
  ]. Du pourvoi en cassation[، ومقابله باللغة الفرنسية: »لطعن بالنقضفي ا«الرابع عنوانا له هو: 

] الـــتي تعـــني: كســـر، قصـــف، Casse]، وهـــذه الأخـــيرة مشـــتقة مـــن: [Cassationوالـــنقض بالفرنســـية: [
] فتعـني: Cassage] ومعناها: يكسر، قابل للانكسار، أو الكسر. وأما: [Cassableتكسير، تحطيم. ومنها: [

  .)1(انكسار كسر، تكسير،
  بينما المقصود منها في الاصطلاح باللغة الفرنسية هو أن لها معنيان عام وخاص.

  فالعام هو: إلغاء (أو إبطال) القرار القضائي، القانوني، أو الإداري من طرف محكمة مختصة. -
[Annulation d'une décision juridictionnelle, juridique ou administrative par une cour 

compétente
(2)]. 

أما المعنى الخاص فهي: إلغاء (أو إبطال) محكمة النقض، أو مجلس الدَّولة، قرار قضائي صادر من  -
 آخر درجة.

[Annulation par la cour de cassation ou le conseil d'état d'une décision juridictionnelle rendue 

en dernier ressort
(3)]. 

 وأما محكمة النقض: فهي سلطة الإلغاء في النِّظام القضائي. -
[Cour de cassation: juridiction suprême de l'ordre judiciaire

(4)]. 
]، وهــي تعــني: La cour suprêmeأمـا المحكمــة العليـا فيقابلهــا بالفرنسـية في التشــريع الجزائــري عبـارة: [

 .)5(فائق، عال، رفيع، سام] تعني: Suprêmeمحكمة عليا، لأن لفظة: [
  أما في باقي التشريعات المقارنة المعتمدة في الدراسة فقد تباينت في ذلك، وذلك كالآتي:

  التشريعات التي تأخذ بمصطلح النقض: -ثانيا/
  ».النقض«يأخذ التشريع المصري، والتشريع السوري، والتشريع المغربي بمصطلح 

                                                             
  .213، مرجع سابق، صفرنسي -قاموس عربي -المنهل ، سهيل، إدريس )1(

(2)- Le nouveau petit Robert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, Edition de 1973, 
p362. 
(3)- Le nouveau petit Robert, p362. 
(4)- Op, cite, p362. 

  .1160، مرجع سابق، صفرنسي - قاموس عربي - المنهل ، سهيل، إدريس -)5(
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م بشـأن 1959لسـنة  57بـالطعن بـالنقض هـو القـانون رقـم: فالمشرع المصري وضع قانونا خاصا  -
 47حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض. حيث أورد فيه هذا المصطلح في القـانون الـذي جـاء في 

  مادة قانونية.
من قانون أصول المحاكمات الجزائية، من » النقض«أما السوري فقد أورده في الباب الحادي عشر  -

  ق.أ.م.ج السوري.366المادة إلى  336المادة 
على أنه من المفيد الإشارة أنه في مصر كانت المواد المتعلِّقة بالطعن بالنقض ضـمن قـانون الإجـراءات 

م صــدر 1959م. وفي ســنة 1950ق.إ.ج غــداة صــدوره ســنة  440إلى المــادة  420الجزائيــة مــن المــادة 
محكمــة الــنقض يفــرد أحكــام الــنقض في  م بشــأن حــالات وإجــراءات الطعــن أمـام1959لســنة  57القـانون 

  قانون خاص به.
ـا شمـل أيضـا 1959والملاحظ كذلك أنَّ هذا التعديل الـذي صـدر سـنة  م لم يشـمل مصـر فقـط، وإنمَّ

م، ومباشرة بعد إلغاء الوحدة تم التراجع عن التعـديل 1961إلى  1958سوريا زمن الوحدة مع مصر، من 
م، حيــث تم إعــادة إدراج 15/11/1961بتــاريخ:  99ريعي رقــم: الســابق، فصــدر في ســوريا المرســوم التشــ

  .)1(إلى قانون أصول المحاكمات الجزائية 366إلى  336المواد المتعلِّقة بالنقض وهي المواد 
علــى أنــه ممــا يجــب الإشــارة إليــه أيضــا أن محكمــة الــنقض في ســوريا لم تكــن تســمى đــذا الاســم قبــل 

  .)2(»لتمييزمحكمة ا«الوحدة، وإنما كانت تسمى 
، بــدلا »محكمــة الـنقض«وكـذلك الحـال في المغــرب، خاصـة بعــد التسـمية الجديـدة للمحكمــة، وهـي: 

  ».اĐلس الأعلى«من تسمية اصطلاح: 
  »:التمييز«التشريع اللبناني يستعمل مصطلح:  -ثالثا/

زائــر ومصــر المســتعمل في الج» الــنقض«أمــا التشــريع اللبنــاني فإنــه اســتعمل مصــطلحا مختلفــا تمامــا عــن 
محكمـة «فقد جاء  البـاب الرابـع، والـذي عنوانـه: ». التمييز«وسوريا والمغرب، حيث إنه يستعمل مصطلح: 

مــــن قـــانون أصــــول المحاكمـــات الجزائيــــة،  ضــــمن عشـــرة فصـــول 354إلى المـــادة  295مـــن المــــواد » التمييـــز
  مستعملا هذا المصطلح.

اللبناني المذكور أعلاه من قانون الأصول الجزائية للدولة تسرَّب إلى التشريع » التمييز«وهذا المصطلح 
. مـع العلـم أن قـانون الأصـول الجزائيـة )4(، وكذا من مجلة الأحكـام العدليـة)3(م1879العثمانية الصادر سنة 

  .)1(العثماني اقتبس من القانون الفرنسي

                                                             
  . الهامش الثالث.1058، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
 .618، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار. 1048- 1047، عبد الوهاب، المرجع نفسه، صحومد -)2(
 .1046، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
، 2، مرجع سابق، جمجلةشرح ال، سليم اللبناني، رستم باز. 467، ص4، مرجع سابق، جدرر الحكام، علي، حيدرمن مجلة الأحكام العدلية،  1830انظر المادة:  -)4(

 .1187-1183ص
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  »:التعقيب«التشريع التونسي يستعمل مصطلح:  -رابعا/
، وهــو مــا أوردتـــه مجلــة الإجـــراءات »التعقيـــب«مل المشــرع التونســـي مصــطلح مــن جهــة أخـــرى يســتع

 258من الكتاب من الثالث من اĐلة، ومن الفصـل » في التعقيب«الجزائية في الباب الأول منه المعنون بـ: 
  م.إ.ج التونسية. 276إلى الفصل 

  .)Explication[)2] و[Commentaireباللغة الفرنسية: [» التعقيب«و
، ومقابلهــا »محكمــة التعقيــب«وتبعــا لــذلك فــإن المحكمــة المختصــة بنظــر الطعــن بالتعقيــب، تســمى: 

  ].Du pourvoi en cassationبالفرنسية هو: [
  .)La cour révision[)3ولكن هذه الترجمة في رأينا غير دقيقة، حيث يترجمها البعض إلى [

  تماما الطعن بالنقض والتمييز. وأيا كان الأمر، فالمسلَّم به أن الطعن بالتعقيب هو
وذلـــك ». الـــنقض«علـــى » التمييـــز«وفي المفاضـــلة بـــين هـــذه الاصـــطلاحات، فإنَّنـــا نفضـــل مصـــطلح 

عيبــه اللغــوي أنَّــه يــدل علــى أن المحكمــة الــتي تنظــره تــنقض الأحكــام » الــنقض«لدقتــه، خاصــة وأنَّ مصــطلح 
ا تؤيدها أيضا وتبرمها، لذلك كان تعبير  َّĔالـنقض«أوفى بالقصـد، ومـع ذلـك فتعبـير » لتمييـزا«فقط، مع أ «

  .)4(أصبح دارجا ومألوفا
  
  

  الفرع الثاني: تعريف الطعن بالنقض اصطلاحا:
طريــق طعــن غــير عــادي لنقــل الحكــم أو القــرار «يعُــرِّف بعــض فقهــاء القــانون الطعــن بــالنقض بأنــه: 

  .)5(»القانونالمطعون فيه أمام محكمة النقض، đدف نقضه لمخالفته أحكام 
، كمـا هـو الحـال »محكمة الـنقض«وطبعا، هذا التعريف صحيح بالنسبة للدول التي تعتمد مصطلح: 

  ».محكمة النقض«] إلى La cour de cassationفي مصر والمغرب وسوريا، وكذا فرنسا إذا ترجمنا: [
هذا سبق أن أشرنا إلى ، وكل »محكمة التعقيب«، وفي تونس: »المحكمة العليا«أما في الجزائر فنقول: 

  النصوص القانونية المتعلِّقة به، فلا نكررها.

                                                                                                                                                                                         
 ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد -)1(
 .541، ص1م، ج2006، 10، دار العلم للملايين، بيروت، طفرنسي -معجم عبد النور المفصل: عربي، عبد النور، جبور -)2(
)3(-...... 
 .347، مرجع سابق، صالكويتيةالوسيط في الإجراءات الجزائية ، عبد الوهاب، حومد -)4(

(5)-MERLE ET VITU, p690-691. STEFANONI ET LEVASSEUV, p558. 
 .617، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدارنقلا عن: 
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الطعن بالنقض طريق غـير عـادي، فهـو لا يرمـي إلى إعـادة نظـر الـدَّعوى، وإنمـا «ويقول باحث آخر: 
يســتهدف النظــر في مــدى مطابقــة الحكــم للقــانون، ســواء فيمــا يتعلَّــق بالقواعــد الموضــوعية الــتي طبقهــا علــى 

  .)1(»الدَّعوى، أو فيما يتعلق بالقواعد الإجرائية التي استند إليها، أو اللازمة لصدورهوقائع 
النقض طريق طعن غير عادي في الأحكام النهائية الصادرة عن آخر درجة «وقال فقيه قانوني ثالث: 

ن في الجنايــات والجــنح، ويســتهدف الطعــن بــالنقض فحــص الحكــم للتحقــق مــن مطابقتــه للقــانون، ســواء مــ
حيــث القواعــد الموضــوعية الــتي طبقهــا، أو مــن حيــث إجــراءات نشــوئه أو الإجــراءات الــتي اســتند إليهــا. ولا 

  .)2(»يهدف الطعن بالنقض إلى إعادة عرض الدَّعوى على القضاء
الطعن بطريق النقض طريق من طرق المراجعة الاستثنائية، غايته نقض القراءات «ويقول باحث آخر: 

  .)3(»مة النقض لمخالفتها أحكام قوانين الموضوع أو قوانين الشكلالمرفوعة إلى محك
  وما يعاب على هذا التعريف أنه واقع في الدور، حيث ذكر كلمة النقض في التعريف وهذا لا يجوز.

  ، وهي كلُّها تتفق على هذا التعريف:)4(هذه بعض التعاريف للطعن بالنقض، وهناك بعضها
ضد الأحكام النهائية، سواء صدرت من محاكم الدرجة الأولى، أو النقض هو طريق طعن غير عادي 

من محاكم الدرجة الثانية، đدف إبطالها مما يكون قد شـاđا مـن أخطـاء في القـانون لا في الواقـع، سـواء كـان 
هــذا الخطــأ في مخالفــة القــانون، أو في تطبيقــه، أو تأويلــه، وســواء كــان هــذا القــانون شــكليا أم موضــوعيا. يــتم 

فق شروط محددة، وإجراءات خاصة مع إحالـة القضـية إلى الجهـة القضـائية الـتي صـدر منهـا الحكـم للفصـل و 
  من جديد في الموضوع.

  المطلب الثاني: الطعن بالنقض خصائصه وتمييزه عن غيره من طرق الطعن:
ريفـــه بعـــد أن بينـــا حقيقـــة مصـــطلح الـــنقض واســـتعماله في مختلـــف التشـــريعات المقارنـــة، وبعـــد بيـــان تع
  اصطلاحا، بقي علينا أن نقف على خصائصه التي تميزه عن غيره، وكذلك تمييزه عن باقي طرق الطعن.

  ولذا فإن هذا المطلب ينقسم إلى فرعين كالآتي:
  الفرع الأول: خصائص الطعن بالنقض.

  الفرع الثاني: تمييز الطعن بالنقض عن غيره من طرق الطعن.
  .وإليك بيان هذه الفروع بالتسلسل

                                                             
 .810، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)1(
 .1356، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)2(
 .1046، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
، مرجع سابق، أصول المحاكمات الجزائية، سليمان، جلال، وعبد المنعم، ثروت. 654، مرجع سابق، صأصول الإجراءات الجزائية، سليمان، عبد المنعم -)4(

إبراهيم، المبادئ الأساسية في قانون الإجراءات الجزائية ، إسحاق منصور. 318- 313، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجزائية، سليمان، بارش. 602ص
، عمر. وانظر أيضا تعريفه في المواد المدنية: 503، مرجع سابق، صالإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي ملياني، بغدادي. 145، مرجع سابق، صالجزائري

، أبو الوفا. 238، ص2، مرجع سابق، جالوجيز في الإجراءات المدنية، محمد، إبراهيمي. 1264، مرجع سابق، صأصول المرافعات المدنية والتجاريةنبيل إسماعيل، 
  .354، مرجع سابق، صالقانون القضائي الجزائري، الغوثي، بن ملحة. 888، مرجع سابق، صالمرافعات المدنية والتجاريةأحمد، 



683 
 

  الفرع الأول: خصائص الطعن بالنقض:
يقصد بخصائص الطعن بالنقص هنا مميزاته الذاتية الخاصة به، دون النظر إلى غـيره مـن طـرق الطعـن. 

  أي الاقتصار على ما ورد في التعريف النهائي الذي توصلنا إليه.
  الذاتية هي إجمالا:وبالرجوع إلى التعريف المذكور أعلاه يمكن أن نقف على جملة من الخصائص 

  النقض طريق طعن غير عادي (استثنائي). -
  الطعن بالنقض يكتفي بإبطال القرار القضائي فقط دون إصلاحه. -
  الطعن بالنقض لا يكون إلا في القرارات المخالفة للقانون لا الواقع. -
  الطعن بالنقض لا يكون إلا أمام جهة قضائية وحيدة وهي المحكمة العليا. -

  ك بيان هذه الخصائص بالترتيب.وإلي
  أولا: النقض طريق طعن غير عادي ( أو الطابع الاستثنائي للنقض):

خاصية للطعن بالنقض أنَّه طريق طعن غير عادي، أو اسـتثنائي بحسـب اصـطلاح بعـض  )1(لعل أهم
يتعلـق بالقـانون . وقد وصف بذلك لأنه لا يقبل إلا إذا كان الطاعن ينعى على الحكم عيبا معينـا )2(الفقهاء

  لا بالواقع، وهذه العيوب محددة حصرا بالقانون، كما سنراه لاحقا.
ســواء كـــان هـــذا العيـــب متعلقـــا بالقـــانون الموضـــوعي (قـــانون العقوبـــات) أو متعلقـــا بالقـــانون الشـــكلي 

  (قانون الإجراءات الجزائية).
  يتجلى في المظاهر الآتية: )3(وإذا فالطعن بالنقض له خاصية استثنائية

أنـه لا يقبـل إلا بعـد اسـتنفاد طـرق الطعـن العاديـة في الحكـم (مـن الــمعارضة والاسـتئناف)، وينــتج  -
 495/2عــن ذلـــك عـــدم قبولــه في حكـــم مـــا يــزال قـــابلا للطعـــن بطريــق عـــادي. وهـــو مــا تقضـــي بـــه المـــادة 

جاء إلى الطعن بالنقض إلا إذا استنفدت ق.ح.إ.ط.ن المصري، فلا يجوز الالت 32و 30ق.إ.ج، والمادتان 
طرق الطعن العادية في الحكم فلم تفد الطاعن في إزالـة العيـب الـذي ينعـاه علـى الحكـم. أمـا إذا كـان بعـض 

  .)4(هذه الطرق ما يزال متاحا، فمن المتعين الالتجاء إليه، فقد يجدي ويفيد في إزالة عيب الحكم
نقض في حكـم قابـل للطعـن فيـه بالــمعارضة أو الاسـتئناف يخلـق وبالإضافة إلى ذلك، فإنَّ الطعـن بـال

مشكلة ولا يضع حلا، فقد يلغى الحكم بناء على الـمعارضة أو الاستئناف فيصير النقض غير ذي موضـوع 

                                                             
، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1358، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(

 .810ص
 .1046بق، ص، مرجع ساأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)2(
 .1387- 1358، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
 .1387- 1358، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)4(
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ينصــرف إليــه. وإذا قيــل: إنَّ الطعـــن بــالنقض ينهــي ســلطة محكمـــة الـــمعارضة أو الاســتئناف فمــؤدَّى ذلـــك 
  .)1(في الطعن بالطريق العاديحرمان الخصم من حقه 

أنّّ◌َ◌َ◌ الطعن بالنقض لا يجوز إذا كان مستندا إلى أسباب أهمل الخصم في إثارēا مقتضيا تحقيقا  -
موضوعيا، فإذا صدر حكم من محكمة الدرجة الأولى خاليا من الأسباب أو أن قاصرة أو متناقضة، ولم تـتم 

انيــة (الغرفــة الجزائيــة بــاĐلس القضــائي)، فإنــه لا يجــوز إثارēــا إثارēـا مــن قبــل الطــاعن أمــام محكمــة الدرجــة الث
أمام المحكمة العليا لأول مرة، لأنه كان يتعين على الطاعن إثارēا أمام الغرفة الجزائية باĐلس بصدد النظر في 

يسـتمد مـن  استئنافه، باعتبارها أسـبابا لاسـتئنافها، فـإذا كـان لم يثرهـا فهـو مقصـر ومهمـل، ولا يقبـل منـه أن
  .)2(تقصيره وجها للنقص

لا يجـــوز أن تثـــار مـــن الخصـــوم أوجـــه الـــبطلان في «ق.إ.ج بقولهـــا:  501وهـــذا مـــا قضـــت بـــه المـــادة 
الشــكل أو في الإجــراءات لأول مــرة أمــام المحكمــة العليــا، غــير أنَّــه يســتثنى مــن ذلــك أوجــه الــبطلان المتعلِّقــة 

  قبل النطق به.بالقرار المطعون فيه والتني لم تكن تعرف 
   ».ويجوز إبداء الأوجه الأخرى في أية حالة كانت عليها الدَّعوى

وبنــاء عليــه قضــت المحكمــة العليــا أنــه لا يجــوز أن يثــار لأول مــرة أمــام المحكمــة العليــا بطــلان الطلــب 
ب تقديمـه ، أو الدَّفع ببطلان التكليـف بالحضـور إذ يجـ)3(الافتتاحي لإجراء التحقيق، أو بطلان قرار الإحالة

قبل الشروع في الدفاع في الموضوع، وعدم إثارته قبل ذلك يجعله فائتا لأوانه، ولا يمكن التمسك به لأول مرة 
، أو الـدَّفع بــبطلان )5(. أو الــبطلان المبـني علـى ســوء تطبيـق إجـراء التلـبس في قضــية مـا)4(أمـام المحكمـة العليـا

ق.إ.ج بخصوص تنبيـه رئـيس الجلسـة للمـتهم 338/3م المادة ، أو الدَّفع بخرق المحكمة لأحكا)6(الإجراءات
بحقـه في طلـب مهلـة لإعـداد دفاعـه والتنويـه في الحكـم عـن هـذا التنبيـه وعـن إجابـة المـتهم، فـلا يجـوز أن يثـار 

ا يجب أن يثار أمام محكمة الموضوع.)7(هذا الدَّفع الأول أمام المحكمة العليا   ، وإنمَّ

                                                             
 .1387، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)1(
 .1421- 1358، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)2(
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة ، أحسن، بوسقيعة. 58م، ص1968، س 02، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1971جانفي05قرار صادر بتاريخ:  -)3(

 .197، مرجع سابق، صالقضائية
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة  ، أحسن،بوسقيعة. 206، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائيةم، (عن غ.ج)، 1981نوفمبر  26قرار صادر بتاريخ:  -)4(

 .198، مرجع سابق، صالقضائية
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة ، أحسن، بوسقيعة. 83، ص1983، س 02، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1982نوفمبر  09قرار صادر بتاريخ:  -)5(

 .198، مرجع سابق، صالقضائية
م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1997فيفري  24. والقرار الصادر بتاريخ: 116299م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1995اي م 21قرار صادر بتاريخ:  -)6(

م، (عن غ.ج.م)، في الطعن 1997جوان  09. والقرار الصادر بتاريخ: 147971م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1997ماي  12. والقرار الصادر بتاريخ: 139546
م 1971جانفي05، قرارات غير منشورة. والقرار الصادر بتاريخ: 133030م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1997سبتمبر  07. والقرار الصادر بتاريخ: 139091رقم: 

، أحسن، ةبوسقيع. 164، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائيةم، (عن غ.ج)، 1981فيفري  05. والقرار الصادر بتاريخ: 50م، ص1971، س (ن.ق)(عن غ.ج)، 
 .198-197، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية

قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة ، أحسن، بوسقيعة. 155925م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1998فيفري  23قرار غير منشور صادر بتاريخ:  -)7(
 .198-135، مرجع سابق، صالقضائية
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أن عـدم الـدَّفع بأوجـه الـبطلان في الشـكل أمـام قضـاة الموضـوع إذا كانـت  وقد اعتـبرت المحكمـة العليـا
  .)1(معروفة لديهم قبل النطق بالحكم أو القرار المطعون فيه بأنه تنازل ضمني عن التمسك بالبطلان

والعلة في ذلك هي أن هذه المسائل تعتبر مـن الموضـوع لا مـن القـانون، والمحكمـة العليـا محكمـة قـانون 
  ة وقائع وموضوع.لا محكم

في المقابل، قضت المحكمة العليا بجواز إثارة الدَّفع بخرق مبدأ التقاضي على درجتين في أية مرحلة من 
، كما يجوز إثارة بطـلان تشـكيلة )2(مراحل الدَّعوى وحتى لأول مرة أمام المحكمة العليا، لأنَّه من النِّظام العام

أية مرحلة كانت عليها الدَّعوى، ولو لأول مرة أمام المحكمة  محكمة الأحداث واختصاص غرفة الأحداث في
. والقاعــدة أن الإجـراءات الجوهريــة المتعلِّقـة بالنِّظــام العــام )3(العليـا، لكوĔــا مـن المســائل المتعلِّقـة بالنِّظــام العـام

  .)4(يجوز إثارēا في أية مرحلة
 في الأســباب المثـارة في خــلال ميعـاد الطعــن. القاعـدة والأصـل العــام أنَّ المحكمـة العليــا لا تنظـر إلا -

ق الــنقض المصـري، إلا أنَّـه يجــوز للمحكمـة العليـا أنْ تثــير مـن تلقـاء نفســها 35وهـذا مـا نصــت عليـه المـادة 
  ق.ح.إ.ط.ن المصري. 35/2ق.إ.ج، وتطابقها المادة 500الأوجه المنصوص عليها بالمادة 

 čالحكم قد خالف القـانون كـان لهـا أن تصـححه بنفسـها إذا  فإذا تبين للمحكمة التي تنظر النقض أن
كان عيبه مخالفة القانون الموضوعي. أما إذا وقـع بطـلان في الحكـم أو بطـلان في الإجـراءات أثـر في الحكـم، 

  ق.ح.إ.ط.ن المصري. 39فإن نقض الحكم يتبع بإحالة الدَّعوى إلى محكمة الموضوع، وهذا إعمالا للمادة 
قض لا يتم إلا بناء علـى أسـباب محـددة ومحصـورة قانونـا، وهـي الأسـباب المنصـوص أن الطعن بالن -

  ق.إ.ج، حيث لا يجوز أن يبنى الطعن بالنقض إلا على أحد الأوجه الآتية:500عليها بالمادة 
  عدم الاختصاص، -
  تجاوز السلطة، -
  مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات، -
  انعدام أو قصور الأسباب، -
  الفصل في وجه الطلب أو في أحد طلبات النيابة العامة، إغفال -

                                                             
 .346، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 28278)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982جانفي  05قرار غير منشور صادر بتاريخ:  -)1(
الجزائية في ضوء الممارسة قانون الإجراءات ، أحسن، بوسقيعة. 29، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائيةم، (عن غ.ج)، 1980ديسمبر  02قرار صادر بتاريخ:  -)2(

 .198-197، مرجع سابق، صالقضائية
قانون الإجراءات الجزائية في ، أحسن، بوسقيعة. وانظره أيضا في: 232م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق)م، (عن غ.ج)، 1984أكتوبر  23قرار صادر بتاريخ:  -)3(

، ع: (م.ق)، 47507م من القسم الأول للغرفة الجنائية الثانية، في الطعن رقم: 1988مارس  01. قرار صادر بتاريخ: 198، مرجع سابق، صفي ضوء الممارسة القضائية
 .140، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 296م، ص1990، س: 02

. 19782م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1981أفريل  21. وقرار صادر بتاريخ: 12407م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1975ديسمبر  18قرار صادر بتاريخ:  -)4(
 .347، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي
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تنــاقض القــرارات الصــادرة مــن جهــات قضــائية مختلفــة في آخــر درجــة أو التنــاقض فيمــا قضــى بــه  -
  الحكم نفسه أو القرار،

  مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيق، -
  انعدام الأساس القانوني. -

عنه على وجه من هذه الأوجه، كان طعنه غير مقبول فإذا طعن أحد الخصوم بالنقض دون تأسيس ط
  Ĕائيا، وتعرض للرفض في الموضوع.

أن الطعن بالنقض يخضع لدفع الرسم القضائي تحت طائلة عدم القبول ويستثنى مـن هـذا الطعـون  -
  ق.إ.ج.506المرفوعة من النيابة العامة. وهذا إعمالا للمادة 

  و مخالفة لدفع الرسم القضائي وإلا كان غير مقابل.فيخضع طعن المحكوم عليه بعقوبة جنحة أ
ويسدد هذا الرسم في وقت رفع الطعن وإلا كان غير مقبول، وذلك فيما عدا ما إذا كانت المسـاعدة 

  القضائية قد طلبت.
ويعفــى مـــن دفـــع الرســـم المحكــوم علـــيهم بعقوبـــات جنائيـــة، والمحكــوم علـــيهم المحبوســـون تنفيـــذا لعقوبـــة 

  على الشهر. الحبس مدة تزيد
ويكون سداد الرسم إما لقلم كتاب المحكمة العليا أو لقلم التسجيل المقـرر لـدى الجهـة الـتي أصـدرت 

  ق.إ.ج. 506القرار المطعون فيه، وكل هذا إعمالا للمادة 
ودفع الرسم القضائي مظهر من مظـاهر الطـابع الاسـتثنائي للطعـن بـالنقض، وهـذا مـا لا نجـده لطـرق 

  (الـمعارضة والاستئناف).الطعن العادية 
إن الطعــن بــالنقض إذ تم ســلوكه، فإنــه لا يســلك إلا بغــرض تحقيــق مصــلحة مشــروعة، وتصــحيح  -

الحكم من الخطأ الواقع فيه، وتحسين العدالة هذا هو الأصل المقطوع به. فإذا سلكه الطاعن لـيس مـن أجـل 
أطــراف الخصـــومة، وذلــك عــن طريـــق تحقيــق هــذه الأهـــداف الســامية، وإنمــا مـــن أجــل إلحــاق الضـــرر بأحــد 

التعسف في استعمال حـق الطعـن بـالنقض، فإنـه جـزاء لـه يجـوز للمحكمـة العليـا إذا مـا انطـوى الطعـن علـى 
  تعسف:
  دينار لصالح الخزينة، 500أن تحكم على الطاعن بغرامة لا تتجاوز  -1
  أن تحكم عليه بالتعويضات المدنية للمطعون ضده. -2

  ق.إ.ج.525دة وكل هذا إعمالا للما
وطبعــا، فهــذا الإجــراء أو هــذا الحكــم هــو خــاص فقــط بــالطعن بــالنقض دون بــاقي الطعــون وخاصــة 
العاديــة، وهــذا مــا يؤكــد مــرة أخــرى الطــابع الاســتثنائي والاحتيــاطي للطعــن بــالنقض، والعلــة في ذلــك الطعــن 

  العادي حق يفترض فيه الإضرار بالخصم الآخر بخلاف النقض.
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 حال ما إذا انطوى الطعن بالنقض علـى تعسـف وحكمـت المحكمـة العليـا بالغرامـة ونشير فقط أنه في
  وبالتعويضات المدنية للمطعون ضده، فإن حكمها هنا هو حكم في الموضوع، كما سنراه لاحقا.

تؤكــد الطــابع الاســتثنائي «هــذه أهــم مظــاهر كــون الطعــن بــالنقض طعنــا غــير عــادي، وهــي كلهــا  -
ضح خطة الشارع في ألا يتجه إلا لخصم حريص، تمسك بأوجه دفاعه أمام محكمة والاحتياطي للنقض، ويو 

  .)1(»الموضوع، واستعمل طرق الطعن العادية التي قررها القانون له
  ثانيا: الطعن بالنقض لا يتناول إلا الجانب القانوني لدعوى دون التعرض لوقائعها:

للطعـــن بـــالنقض أنَّـــه يقتصـــر علـــى البحـــث والفحـــص في الجانـــب والشـــق  )2(مـــن الخصـــائص الجوهريـــة
لوقائعهـــا، بمعـــنى أن المحكمـــة الـــتي تنظـــر الطعـــن تســـلم مـــا أثبتـــه   القانوني للدعوى والحكم دون التعرض

قاضـي الموضــوع مــن وقـائع، ولا تعيــد تقيــيم الأدلــة أو تقـدير الأدلــة، وإنمــا تتحقــق مـن صــحة تطبيــق القــانون 
قـائع، وتأويلـه تـأويلا صـحيحا، ومـن سـلامة الإجـراءات الـتي اتبعـت في المحاكمـة. فـإذا ظهـر لهـا على هـذه الو 

مخالفــة الحكــم أو القــرار للقــانون، ســواء كــان القــانون موضــوعيا أم شــكليا إجرائيــا، فإĔــا تــنقض الحكــم، وإلا 
  فإĔا وجب عليها رفض الطعن.

 تنظـره الـدَّعوى مـن حيـث الوقـائع والموضـوع، وهكذا فـإن الطعـن بـالنقض لا يطـرح علـى المحكمـة الـتي
  خاصة وأن الموضوع تم نظره على درجتين عادة قيل أن يطعن فيه بالنقض.

بمعنى آخر أن الحكم القضائي بمجرد الطعن فيه بالنقض ينفصل ويستقل الجانب القانوني عن الجانب 
نقض إلى الجانـــب القـــانوني فقـــط ودون الــواقعي الموضـــوعي، اســـتقلالا تامـــا، وتنصـــرف المحكمـــة الـــتي تنظـــر الـــ

نـوع مـن الشـكوى ضـد «. وأنـه )3(»محـاكم للحكـم«الموضوعي، ولهذا السبب وصـف الطعـن بـالنقض بأنـه: 
  .)4(»محكمة الموضوع

وبنـاء عليــه فــإن لا اختصــاص للمحكمــة الــتي تنظـر الــنقض في شــأن الوقــائع والموضــوع، وأنــه أيضــا لا 
  .)5(يقبل أي جدل موضوعي أمامها

لا تخــتص محكمــة الــنقض إلا بتقــويم «قــد جــاء في أحــد قــرارات محكمــة الــنقض المصــرية مــا عبارتــه: و 
المعوج من جهة القانون ليس إلا، فهي مكلفة بأن تأخذ ما أثبته قاضـي الموضـوع قضـية مسـلمة وأن تبحـث 

ا أثبتــه فيــه، فــإن وجــدت مــا أثبتــه قاضــي الموضــوع لا عقــاب عليــه، أو أن هــذا القاضــي أخطــأ في وصــف مــ

                                                             
 .1358، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
، عبد الوهاب، حومد. 1358-1356، ص2، جالمرجع نفسه ، محمود نجيب،حسني. 810، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)2(

 .1247-1246، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجنائية
(3)-Garraud, René, Traité théorique et pratique d'instruction criminelle et de procédure pénale, Paris, 1907-
1927, T.5, p315. 

 .1357، ص2، جنفسهالمرجع ، محمود نجيب، حسنينقلا عن: 
  .1047، صالمرجع نفسه، عبد الوهاب، حومد -)4(
 .المرجع والصفحة نفسهما، محمود نجيب، حسني -)5(
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فطبــق مــادة ليســت هــي المنطبقــة أو أنــه أهمــل إجــراء مــن الإجــراءات القانونيــة الأساســية الــتي بــدوĔا تفســد 
المحاكمــة، أو أنــه أدخــل بضــمانة قانونيــة مــن ضــمانات الاēــام أو الــدفاع، أو أنــه أهمــل بيــان ركــن مــن أركــان 

لـذي أهملـه أو غـير ذلـك ممـا يخـالف نصـا الجريمة أو ظرف مشدد مثلا مع أنه عاقب على اعتبار ثبوت هـذا ا
صريحا في القانون أو مبدأ قانونيا متفقا عليه، إن وجدت محكمة النقض شيئا من تلك الأمور وأشباهها التي 
تأتي مخالفة للقانون فهنا فقط يكون لها حق التدخل فيمـا أثبتـه قاضـي الموضـوع. أمـا أن يـتظلم المـتهم لـديها 

عدم إحسان القاضي تقديرها، أو من عدم الدوران مع الدفاع في كل منحى  من ضعف أدلة الثبوت أو من
ومسلك من مناحي أقواله ومسالكها، والإجابة في حكمه عن كل صغيرة وكبيرة من بياناته واستنتاجاته، إلا 

لـنقض ما كان طلبا معينا صريحا مأمورا قانونا بإجابته أو رفضه رفضـا مسـببا، فهـذا الـتظلم لا سـبيل لمحكمـة ا
إلى النظر فيه مهما يكن في ذاته مؤيدا بأمتن الأدلة، ذلك بأن محكمـة الـنقض ليسـت درجـة اسـتئنافية تعيـد 
عمل قاضي الموضوع، فتنظر في الأدلة، وتقومها بما تستأهل وتـرى إن كانـت منتجـة للإدانـة أو غـير منتجـة، 

ن الرقابـــة علـــى عـــدم مخالفـــة وإنمـــا هـــي درجـــة اســـتثنائية محضـــة، ميـــدان عملهـــا مقصـــور علـــى مـــا ســـلف مـــ
  .)1(»القانون

وإذا، فالطعن بالنقض ينحصر دوره في فحص الجانب القانوني من الحكم دون الموضـوع، وعلـة ذلـك 
  الطابع الاستثنائي للنقض.

  ثالثا: الطعن بالنقض يكتفي بإبطال القرار أو الحكم القضائي فقط دون إصلاحه:
لك أنــه يتميــز بأنــه لا يهــدف إلا إلى إبطــال الحكــم أو مــن الخصــائص الجوهريــة للطعــن بــالنقض كــذ

القرار القضائي متى وجده مخالفا للقانون، ومن ثم فالنقض لا يهدف إلى إصـلاح الحكـم أو القـرار القضـائي 
، بمعـــنى آخـــر أن الـــنقض يقتصـــر دوره علـــى كشـــف الخطـــأ القـــانوني في الحكـــم )2(مـــن الأخطـــاء الـــتي شـــابته
ون أن يمتـد إلى إصـدار حكـم جديـد يكـون صـحيحا وسـليما وخاليـا مـن العيــوب القضـائي ثم إبطالـه فقـط د

  والأخطاء ويكون فاصلا في النزاع بصفة باتة.
الحكـم القضـائي مـن الأخطـاء الـتي » لإصـلاح«ونظرا لهذا الدور المرسوم قانونا للطعن بـالنقض، فإنـه 

لنـزاع بعـد ذلـك إلى الجهـة القضـائية الـتي ، حيـث يـتم إحالـة ا»الإحالـة«شابته بعد إبطاله تم استحداث آلية 
  ق.إ.ج.527و 524و 523أصدرت الحكم المطعون، أو الجهة القضائية المختصة طبقا للمواد 

ق.إ.ج بشـكل 523وقد دل على هذه الخاصية، وهي أن الطعن بـالنقض إبطـال لا إصـلاح، المـادة 
يا بـبطلان الحكـم المطعـون فيـه كليـا أو إذا قبل الطعن قضت المحكمة العل«صريح، حيث جاء فيها ما نصه: 

جزئيا، وأحالت الدَّعوى إما إلى الجهة القضائية نفسها مشكلة تشكيلا آخر أو إلى جهة قضائية أخرى من 

                                                             
، شرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. نقلا عن: 115، رقم: 141، ص1م، مجموعة القواعد القانونية، ج1939يناير سنة  17نقض مصري:  -)1(

  .1357، ص2جمرجع سابق، 
 .1046، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)2(
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درجة الجهة التي أصدرت الحكم المنقوض، ويتعين في حالة نقض الحكم لعدم اختصاص الجهة التي أصدرته 
  ».المختصة في العادة بنظرها أن تحال القضية إلى الجهة القضائية

فمن خلال هذا النص يتضح لنا أن النقض لا يهدف كهدف مباشر إلا إلى إبطال الحكم أو القـرار 
المطعــون فيــه فهــو لا يــتم تصــحيحه وإصــلاحه، وإنمــا ذلــك لــيس دور الطعــن بــالنقض، وإنمــا هــو دور الجهــة 

  القضائية المحال إليها الدَّعوى.
  يعمل على مستويين: وكل هذا يكشف أن النقض

  وتقوم به المحكمة العليا. مستوى الإبطال: -
  وتقوم به الجهة القضائية المحال إليها. مستوى الإحالة: -

والنتيجة أن إصلاح الحكم القضائي كهدف Ĕائي للنقض يتم بالتعاون والتكامـل بـين المحكمـة العليـا 
  والجهة القضائية المحال إليها الدَّعوى.

فقط أن القرارات الصادرة من المحكمة العليا ليس كلها يقتضي الإحالة إلى الجهة القضائية ونشير هنا 
ا هناك قرارات تصـدر بـلا إحالـة وذلـك في حالـة مـا إذا لم يـدع حكـم  الصادرة منها الحكم المطعون فيه، وإنمَّ

.ج. وذلك مثل انتفـاء ق.إ524/2المحكمة العليا من النزاع شيئا يفصل فيه، كما هو منصوص عليه بالمادة 
، كما قد يقع النقض )2(، أو لانقضاء الدَّعوى العمومية لسبب من أسباب انقضائها)1(ركن من أركان الجريمة

بدون إحالة، وعلى وجه الاقتطاع فقط بإبطال الجزء المعيب من الحكم أو القرار المطعون فيه إذا كان البـاقي 
  .)3(ق.إ.ج600ى المتهم خلافا لمقتضيات المادة صحيحا كالحكم القاضي بالإكراه البدني عل

  رابعا: الطعن بالنقض لا يكون إلا أمام جهة قضائية وحيدة في النِّظام القضائي:
نظـرا لكــون الطعــن بــالنقض ينصــرف إلى الشــق القــانوني دون الموضــوعي مــن القــرار القضــائي المطعــون 

ن داخل الدَّولة الواحدة، فإنه من أجل تحقيق كل فيه، ونظرا لأن الهدف من النقض هو توحيد تفسير القانو 
هذا لابد أن تكون الجهة القضائية التي تنظر الطعن بالنقض هي هيئة قضائية وحيدة داخل الدَّولة الواحدة، 
بحيث تكون هذه الهيئة تقع في قمة الهرم القضائي في الدَّولة، وتكون لها الرئاسـة والمراقبـة علـى بـاقي المحـاكم، 

أي بتعـدد -لدرجة الأولى أو الدرجة الثانية، وسواء القضـاء المـدني أم القضـاء العسـكري، وبغـير ذلـك سواء ا
  لا يتحقق بذلك شيء بل سيكون ذلك ضربا من الخيال المستحيل. -المحاكم التي تنظر النقض

                                                             
، ع: (م.ق). 55929م في الطعن رقم: 1988جانفي  05، والثاني يوم: 44887م، في الطعن رقم: 1986جويلية  08)، الأول يوم: 1قراران صادران (عن غ.ج. -)1(

، جيلالي، بغدادي. 47، ص56، ع:(ن.ق). 142964)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1997رس ما 17. وقرار صادر يوم: 192م، ص1991، س 02
 .361-360، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي

م، 1991أفريل23. وقرار صادر يوم: 99، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية. 22516)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981ماي  14قرار صادر يوم:  -)2(
 .361، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 202م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 71913)، في الطعن رقم: 2(عن غ.ج.م/ق

الاجتهاد ، جيلالي، بغدادي. 187م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 63122)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1989فبراير  14قرار صادر بتاريخ:  -)3(
 .361، ص2، مرجع سابق، جالقضائي
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أن إيطاليـا عرفـت في وقـت مـا محكمتـين للـنقض لهمـا وظيفـة واحـدة، ولكـن  )1(ويذكر بعض الباحثين
  بعد مدة تم إلغاء إحداهن والإبقاء على الأخرى.

وهــذا هــو الــذي يجــري تطبيقــه في كثــير مــن البلــدان العربيــة، مثــل: الجزائــر، وتــونس، ومصــر، والمغــرب، 
  وسوريا، ولبنان، محكمة وحيدة تنظر الطعن بالنقض.

، وفي مصـــر والمغـــرب وســـوريا »محكمـــة التعقيـــب«، وفي تـــونس »المحكمـــة العليـــا«توجـــد  ففـــي الجزائـــر
وتعــدد دوائـر أو غــرف المحكمـة الـتي تنظــر الطعـن بــالنقض ». محكمـة التمييـز«، وفي لبنــان »محكمـة الـنقض«

، كل ليس معناه أن هناك تعددا للمحاكم التي تنظر النقض، بل هذا التعدد يبقي المحكمة واحدة لا متعددة
ما في الأمر أن هذا التعدد لدوائر أو غـرف المحكمـة الـتي تنظـر الـنقض هـو مجـرد تنظـيم داخلـي لهـذه المحكمـة 

  وكيفية عملها.
ذلــك أن هـــذا التعــدد قـــد يثــير بعـــض الإشـــكالات وبــالأخص التنـــاقض والتعــارض بـــين الاجتهـــادات 

قضائيا يعـارض وينـاقض مـا أصـدرته غرفـة  ، إذ يمكن أن تصدر غرفة معينة اجتهادا)2(القضائية الصادرة منها
أو غرف أخرى، وهذا يؤدي إلى نسف وانتفاء الهدف والفلسفة من إنشاء محكمة وحيدة تعمل على توحيد 
تفسـير القـانون وحســن تطبيقـه. ويصـبح وجــود محكمـة وحيــدة بـلا معـنى لأنــه مجـرد أمـر صــوري والحقيقـة غــير 

  د قضى على وحدة المحكمة.ذلك، حيث إن تعدد غرف أو دوائر المحكمة ق
ولكن هذا الإشكال يمكن تلافيه بوجود الغرف المختلطة، أو الغـرف الموسـعة، وهـي المنصـوص عليهـا 

 م)2011يوليـو سـنة  26الــمُؤَرَّخ في:  12-11في القانون المتعلِّق بالمحكمة العليا (القـانون العضـوي رقـم: 

) يــتم فــك هــذه الإشــكالية، فضــلا عــن تخصــص كــل ، حيــث عــن طريــق هــذه الغــرف (المختلطــة والموســعة)3(
  غرفة في مجال معين.
: أن الطعــن بـالنقض يتميــز بالطـابع الاســتثنائي الاحتيـاطي لا يتنــاول إلا الجانـب القــانوني والخلاصـة

  للقرار القضائي، đدف إبطاله وليس إصلاحه، تنظره محكمة وحيدة.
  

  طرق الطعن الأخرى:الفرع الثاني: تمييز الطعن بالنقض عن غيره من 
بعد أن وقفنا على تعريف النقض اصطلاحا، وعلى خصائصـه الـتي يتميـز đـا. نـأتي الآن إلى الوقـوف 
علــى الموافقــات والفــروق بــين الطعــن بــالنقض وطــرق الطعــن الأخــرى مــن الـــمعارضة، والاســتئناف، وطلــب 

                                                             
 .1047-1046، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
 .27-25، مرجع سابق، صالنقض، أحمد فتحي، سرور .1377-1376، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)2(
. يحدد تنظيم المحكمة العليا وعملها واختصاصاتهام 2011يوليو سنة  26، الموافق لـ: ه1432شعبان عام  24الـمُؤَرَّخ في:  12- 11القانون العضوي رقم:  -)3(

 م.31/07/2011، الـمُؤَرَّخة في: 48، س: 42، ع: الجريدة الرسمية
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ريعي لنظريـة الطعـن في الأحكـام إعادة النظر. وذلك من اسـتيعاب أكثـر لحقيقـة الـنقض ضـمن التنظـيم التشـ
  القضائية.

ولنبدأ بما بدأ به المشرع الجزائري من طرق الطعن، وهي الـمعارضة، فالاستئناف، وأخـيرا طلـب إعـادة 
  النظر.

  أولا: التمييز بين الطعن بالنقض والـمعارضة:
و الفـــروق بمــا أنــه ســبق تعريــف كــل مــن الـــنقض و المعارضــة، بقــي علينــا الآن اســتخلاص الموافقــات 

  بينهما. وإليك بياĔا.
  المــوافقـات: -/1
  المعارضة والنقض كلاهما من آليات الطعن في الأحكام القضائية. -أ/

تصـفية الحكــم القضـائي ممــا يكـون قــد شـابه مــن أخطــاء  -بشـكل عــام  -وكلاهمـا يســتهدفان  -ب/
  وعيوب. 
  الفــروق: -/2
طعـــن بـــالنقض الـــذي يعـــد مـــن طـــرق الطعـــن غـــير تعتـــبر المعارضـــة طريـــق طعـــن عـــادي، خلافـــا لل -أ/

  ، ويترتب على هذا الفرق ما يأتي:)1(العادية
إن المعارضـة ترفــع بنــاء علــى أي ســبب يــراه الطــاعن ســواء كــان قانونيــا أو واقعيــا، موضــوعيا أو  -ب/

  إجرائيا، فهناك حرية للطاعن بالمعارضة في بناء طعنه على أي سبب يراه.
  .)2(لا يمكن ولا يجوز رفعه إلا بناء على أسباب محددة ومحصورة قانونا في حين أن الطعن بالنقض

                                                             
، القانون القضائي الجزائري، الغوثي، بن ملحةق العادية للطعن. انظر: يرى الدكتور: الغوثي بن ملحة أن الطعن بالنقض هو طريق طعن عادي، ويصنفه ضمن الطر  -)1(

. والحق أن الطعن بالنقض هو طريق طعن غير عادي وليس بطريق طعن عادي، لأنّه لا يرفع إلا بناء على أسباب محددة ومحصورة قانونا وهذا 375-371مرجع سابق، ص
  لى أن الطعن بالنقض طريق غير عادي للطعن، وليس العكس، والحق أننا لم نجد أحدا قال đذا الرأي غير د/بن ملحة.ق.إ.م.إ، ثم إن الفقه القانوني يجمع ع 358بنص م 

  لا يبنى الطعن بالنقض إلا على واحد أو أكثر من الأوجه الآتية:« ق.إ.م.إ بقولها:  358وهذا ما نصت عليه م  - )2(
  مخالفة قاعدة جوهرية في الإجراءات، -1
  إغفال الأشكال الجوهرية في الإجراءات،  -2
  عدم الاختصاص،  -3
  تجاوز السلطة، -4
  مخالفة القانون الداخلي،  -5
  مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة، -6
  مخالفة الاتفاقيات الدولية، -7
  إنعدام الأساس القانوني ، -8
  انعدام التسبيب،  -9

  قصور التسبيب،  -10
  اقض التسبيب مع المنطوق،تن -11
  تحريف المضمون الواضح و الدقيق لوثيقة معتمدة في الحكم أو القرار، -12
تناقض أحكام أو قرارات صادرة في آخر درجة ، عندما تكون حجية الشئ المقضي فيه قد أثيرت بدون جدوى،  وفي هذه الحالة  -13

  خ، وإذا تاكد هذا التناقض، يفصل  بتأكيد الحكم أو القرار الأول،يوجه الطعن بالنقض ضد آخر حكم أو قرار من حيث التاري
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إغفـال الفصـل في «هذا في المواد المدنيـة أمـا في المـواد الجزائيـة، فيضـاف إلى هـذه الأوجـه أو الأسـباب 
  .)1(ق.إ.ج 500، حسب نص م »وجه الطلب، أو في أحد طلبات النيابة العامة

يقيـد مـن حريـة الطـاعن تقييـدا قانونيـا، يجعلـه غـير حـر في تأسـيس طعنـه، ومن ثم فإن الطعن بالنقض 
والعلّة في هذا أن الطعن بالنقض هو طعن استثنائي فهو رخصة من أصـل ولـيس بعزيمـة ومبـدأ، ولـذلك كـان 

  مقيدا đذا الشكل.
ة في إن الطعن بالمعارضة يمنح للمحكمة المطعـون في الحكـم أمامهـا سـلطة كاملـة، وحريـة مطلقـ -ج/

نظر الدَّعوى برمتها، والتحقيق فيها مـن جديـد، مـن جميـع الأوجـه القانونيـة والواقعيـة والموضـوعية والإجرائيـة، 
وتعيــد الفصــل في النــزاع مــن البدايــة. وهــذا يعــني أن المحكمــة الــتي يرفــع أمامهــا الطعــن بالمعارضــة هــي محكمــة 

  لدَّعوى معا.قانون ووقائع معا، أي محاكمة الحكم القضائي الغيابي وا
وهــي المحكمــة العليــا في الجزائــر  -أمــا الطعــن بــالنقض فــلا يمــنح للمحكمــة المطعــون أمامهــا في الحكــم 

حرية مطلقة في نظر  -ومحكمة التعقيب في تونس ومحكمة النقض في مصر ومحكمة التمييز في سوريا ولبنان 
قض مؤســس علــى تجــاوز الســلطة أو الحكــم برمتــه، بــل في حــدود مــا طعــن فيــه فقــط. فــإذا كــان الطعــن بــالن

انعــدام الأســاس القــانوني، أو غيرهــا مــن أســباب الطعــن بــالنقض المــذكورة ســلفا، فــإن المحكمــة العليــا لا تنظــر 
ســوى في حــدود ذلــك الأســاس وذلــك الســبب، فــلا يجــوز لهــا أن تتجــاوز حــدود مــا بــني عليــه الطعــن مـــن 

  أساس.
 )2(إذا علـم النائـب العـام لـدى المحكمـة العليـا« ، فــ: ويستثنى من هـذا الطعـن بـالنقض لصـالح القـانون

بصدور حكم أو قرار في آخر درجة من محكمة أو مجلس قضائي، وكان هذا الحكم أو القرار مخالفا للقانون 
، م »ولم يطعن فيه أحد الخصوم بالنقض في الأجل، فله أن يعرض الأمر بعريضة بسيطة علـى المحكمـة العليـا

  .)3(ق.إ.ج530تطابق م ق.إ.م، وهي 353/2
فهذا النص يمنح للمحكمة العليا نقض الحكم من تلقاء نفسها، ولـيس بطلـب مـن الخصـوم، ومـن ثم 

  لديها حرية في نقض الحكم بناء على أي سبب قانوني تراه، وإن كان هذا مقيدا بشروط وهي:
                                                                                                                                                                                         

تناقض أجكام غير قابلة للطعن العادي. في هذه الحالة يكون الطعن بالنقض مقبولا، ولو كان أحد الأحكام موضوع طعن بالنقض  -14
  سابق انتهى بالرفض.

أعلاه، ويجب توجيهه ضد الحكمين، وإذا تأكد  354ص عليه في المادة وفي هذه الحالة يرفع الطعن بالنقض حتى بعد فوات الأجل المنصو 
  التناقض تقضي المحكمة العليا بإلغاء أحد الحكمين أو الحكمين معا،

  وجود مقتضيات متناقضة ضمن منطوق الحكم أو القرار، -15
  الحكم بما لم يطلب أو بأكثر مما طلب، -16
  ية،السهو عن الفصل في أحد الطلبات الأصل -17
  مرافعات مصري. 248م.م.د.ت التونسية، و175ويقابلها الفصل ». إذا لم يدافع عن ناقصي الأهلية -18

  م.إ ج التونسية.260ويقابلها الفصل -)1(
 12هـ الموافق لـ:1410لى عام جمادى الأو  14الـمُؤَرَّخ في:  22-89من قانون رقم:  39بنص م» المحكمة العليا«ثم تغير الإسم إلى » اĐلس الأعلى«كانت تسمى   -)2(

  .بصلاحيات المحكمة العليا وتنظيمها وسيرهام، المتعلق 1989ديسمبر 
  مرافعات مصري. 250م إ.ج.التونسية، وم258ويقابلها الفصل  -)3(
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  أن يكون الحكم Ĕائيا. -1
  الإجراءات الجوهرية.أن يكون الحكم مخالفا للقانون أو لقواعد  -2
  ألا يكون الحكم قد طعن فيه أحد من الخصوم في الميعاد. -3
  أن يقدم النائب العام للمحكمة العليا الأمر بعريضة عادية أمام المحكمة العليا. -4

  فإذا توافرت هذه الشروط جاز للمحكمة العليا أن تنقض الحكم.
هي في الأصل وكقاعدة عامـة  -أمامها الطعن بالنقض والتي يرفع -وهكذا يتبين لنا أن المحكمة العليا

جهــاز يراقــب «محكمــة قــانون لا وقــائع، فهــي محكمــة تقتصــر رقابتهــا علــى الجانــب القــانوني للحكــم، فهــي 
  .)1(»الشرعية دون الموضوع، وتحاكم الحكم دون الدَّعوى

العليـا للجانـب الموضـوعي ورغم هذا الأصل والقاعـدة العامـة، فإنـّه يجـوز اسـتثناء أن تتصـدى المحكمـة 
 4أو الوقائع أو الدَّعوى، فتكون من ثم محكمة وقائع أيضا ولـو اسـتثناء وفي حـدود معينـة. وهـذا مـا قررتـه م 

تعتـبر المحكمـة العليـا «، حيـث جـاء فيهـا: )2(من القانون المتعلِّق بصلاحيات المحكمة العليـا وتنظيمهـا وسـيرها
يحدد القانون صراحة الحالات التي يمكن أن تكون فيها محكمة موضوع محكمة قانون وتجازي كل انتهاك له. 

  ».في نفس الوقت )3(وقانون
والخلاصــة أن المحكمــة العليــا هــي محكمــة قــانون كأصــل عــام، ومحكمــة وقــائع كاســتثناء وهــو مــا عليــه 

  .)4(تينيالقانون الفرنسي، والمصري، والبلجيكي وغيرها من القوانين التي سارت على هذا النهج اللا
ـا  -وهي التي يرفع النقض أمامها  -وبناء على أن المحكمة العليا  َّĔمحكمـة قـانون لا محكمـة وقـائع، فإ

لا تعتبر درجة ثالثة للتقاضي، فالمعارضة تنشر الدَّعوى على المحكمة لنظرها من جديد، أما الطعن بالنقض، 
الأخيرة التي تنحصر وظيفتها بصفة أساسـية في تـدقيق  فإنهّ لا ينشر الدَّعوى مجددا أمام المحكمة العليا، هذه

الحكــم المطعــون فيــه والتأكــد مــن ســلامة تطبيــق القــانون وتأويلــه، دون أن تفصــل في وقــائع النــزاع، ولــذلك  
كانت أحكامها إما برفض الطعن أو تحكم بقبوله ونقض الحكم المطعون فيه، ثم إحالـة موضـوع النـزاع علـى 

  .)5(ق.إ.م.إ 364تحكم فيه من جديد على ضوء حكم المحكمة العليا، حسب م المحكمة التي أصدرته ل
محل المعارضة هو الأحكام الغيابيـة سـواء كانـت ابتدائيـة أو Ĕائيـة، أمـا الـنقض فمحلـه الأحكـام  -د/

النهائيــة ســواء صــدرت مــن محــاكم الدرجــة الأولى، أو مــن محــاكم الدرجــة الثانيــة، ســواء كانــت حضــورية أم 

                                                             
  .9ص، مطبعة الإشعاع الفنية، القاهرة دط، دت، رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، محمد علي، الكيك -)1(
  م.1989ديسمبر  12هـ الموافق لـ:1410جمادى الأولى  14الـمُؤَرَّخ في:  22- 89القانون رقم:  -)2(
ن كل المنطقي والاتجاه الغائي، بيد أ اختلف علماء القانون منذ القانون الروماني في التمييز بين القانون والواقع، فنشأت اتجاهات تفسر معنى القانون والواقع منها الاتجاه -)3(

، الكيكيل هذه الاتجاهات والمعايير: اتجاه تتنازعه معايير مختلفة ومتناقضة ومتناحرة فيما بينها، لدرجة أن رأى أحدهم بأنهّ لا أمل في حل هذه المشكلة. انظر أكثر في تفص
  وما بعدها. 12، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية محمد علي،

ث أĔا تعتبر مجرد درجة أخيرة من درجات وهذا بخلاف المحكمة الفيدرالية في ألمانيا، ومجلس اللوردات في انجلترا، والمحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية، وكندا، حي -)4(
نطاق رقابة محكمة النقض على ، أحمد السيد، صاويفي هذا:  التقاضي، تفصل في خصومة الطعن من حيث الواقع والقانون معا شأĔا في ذلك شأن قاضي الموضوع. انظر

  . 6، ص218م)، ج1985- هـ1405، ضمن موسوعة القضاء والفقه للدول العربية، الدار العربية للموسوعات، بيروت، دط، (قاضي الموضوع في المواد المدنية والتجارية
  م.إ.ج التونسية.269والفصل  -)5(
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فهي كلها أحكام قابلة للطعن بالنقض، وهذا من شأنه عدم جواز اللجوء إلى الطرق غير العادية إلا  غيابية،
  ق.إ.م.إ. 355بعد استنفاذ الطرق العادية من المعارضة والاستئناف حسب م 

تفــترض المحكمــة الــتي تنظــر المعارضــة عــدم صــحة الوقــائع الــتي أثبتهــا الحكــم الغيــابي المطعــون فيــه،  -هـــ/
 -وهي التي تختص بنظر الـنقض -ك فهي لا تتقيد đا متى ثار النزاع حولها، في حين أن المحكمة العليا ولذل

  تفترض بدءا صحة الوقائع وأĔا ثابتة، ولذلك فهي تختص بمراقبة تطبيق القانون وتأويله.
لا يجوز رفعه  المعارضة يجوز رفعها من أي محام مقيد ضمن قوائم نقابة المحامين، في حين أن النقض-و/

  ق.إ.م.إ.  559إلا من طرف محام معتمد لدى المحكمة العليا، وهذا بنص م 
إن الطاعن بالمعارضة في حالة خسارته لطعنه لا يتعرض إلى الحكم عليه بغرامـة Đـرد خسـارته. أمـا -ز/

ليـة مـن عشـرة الطعن بالنقض فإنّ للمحكمة العليا أن تحكـم علـى الطـاعن إذا كـان متعسـفا بطعنـه بغرامـة ما
) دينار لصالح الخزينة، كما لها أن تحكم عليه أيضا 20.000) دينار إلى عشرين ألف (10.000آلاف (

  ق.إ.م هذا في المواد المدنية. 377بما قد يطلبه أمامها المطعون ضده من تعويضات وهذا طبقا. م 
ن علـــى تعســـف أن تحكـــم علـــى أمــا في المـــواد الجزائيـــة فـــإنّ للمحكمـــة العليـــا أيضـــا إذا مــا انطـــوى الطعـــ

) دينار لصالح الخزينة، كما لها أن تحكم عليه بالتعويضات المدنية 500الطاعن بغرامة لا تتجاوز خمسمائة (
  .)1(ق.إ.ج 525للمطعون ضده وهذا وفقا لنص م 

المعارضـة توقـف تنفيـذ الحكـم مـا لم يقـض الحكـم «أن:  -ق.إ.م  323حسب نص م -الأصل  -و/
، فبمجرد أن يكون الحكم الغيابي قابلا للمعارضة، أو طعن فيه بالفعل، فـإنّ ذلـك يجعلـه »ذلكالغيابي بغير 

غير مكتسب كقاعدة عامة للتنفيـذ، إلاّ إذا كـان مشـمولا بالنفـاذ المعجـل، وهـذا مثـل قضـايا النفقـة، والوعـد 
  المعترف، والمنازعات الخاصة بتقديم الكفيل أو الكفالة.

عكــس المعارضــة، فــالنقض الأصــل فيــه أنــّه لــيس لــه أثــر موقــف وهــذا كقاعــدة أمــا الطعــن بــالنقض فهــو 
لا يترتـب علـى الطعـن «ق.إ.م.إ بقولهـا:  361وهذا مـا نصـت عليـه م ، عامة، والاستثناء أن له أثر موقف 

بــالنقض وقــف تنفيــذ الحكــم أو القــرار مــا عـــدا في المــواد المتعلِّقــة بحالــة الأشــخاص أو أهليــتهم، وفي دعـــوى 
  .)2(»زويرالت

  .)3(والحكم الذي شرعته المادة، أكدته المحكمة في إحدى قراراēا
وفي مصر يجوز لمحكمة النقض أن تأمر قبل الفصل في الطعن بوقف تنفيذ الحكم المطعون فيـه مؤقتـا إذا  

  مرافعات. 251م كان يخشى من التنفيذ وقوع ضرر جسيم يتعذر تداركه، وهذا حسب نص 
 194/2وكذلك الأمر في تونس يجوز استثناء وقف تنفيذ الحكم المطعون فيه بالتعقيب حسب الفصل 

                                                             
 سية.م.إ.ج التون263والفصل  -)1(
  م.إ.ج التونسية. 265م.م.د.ت التونسية، والفصل 194مرافعات مصري، والفصل  251وتقابلها م -)2(
  .135-133م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 48120م، في الطعن رقم: 1988مارس 13قرار صادر بتاريخ:  -)3(
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  م.م.د.ت.
  يهدف الطعن بالمعارضة إلى تحقيق مصلحة خاصة، وهي مصلحة الخصم المحكوم عليه غيابيا. -ح/

د النِّظــام أمــا الطعــن بــالنقض فهــو طعــن لمصــلحة القــانون أكثــر ممــا هــو لصــالح الطــاعن، فهــو مــن قواعــ
يجوز للمحكمة العليا أن تثير مـن تلقـاء نفسـها وجهـا أو «ق.إ.م.إ على أنهّ:  360م العام، ولذلك نصت 

  ».عدة أوجه للنقض
فجواز إثارة أوجه الطعن بالنقض من طرف المحكمة العليا من تلقاء نفسها يشعر بأنّ النقض من قواعد 

يس المصلحة الخاصة التي هي مصلحة الخصوم، كما هـو عليـه النِّظام العام شرعت لحفظ المصلحة العامة، ول
  الحال في الطعن بالمعارضة.

نظـرا لاشـتراك الاسـتئناف مـع الــمعارضة في   ثانيا: التمييز بين الطعن بالنقض والطعن بالاسـتئناف:
تئناف كثير من الخصائص، فإننا لن نكرر هـذه المسـائل المشـتركة. وإنمـا سنقتصـر فقـط علـى مـا يتعلـق بالاسـ

  فقط. على أننا نذكر أن الخصائص المشتركة بين الـمعارضة والاستئناف قد سبق بياĔا فلا نكررها.
  ويمكن ذكرها باختصار: الموافقات: -/1
الاســتئناف والــنقض كلاهمــا لــه أثــر موقــف، فــلا يــتم تنفيــذ الحكــم وهــذا كقاعــدة عامــة، تخضــع  -أ/

  ق.إ.ج المتعلِّقة بالنقض. 499ق.إ.ج المتعلِّقة بالاستئناف، والمادة  425للاستئناف، وهذا طبقا للمواد 
أخرى أعلى النقض والاستئناف كلاهما له أثر ناقل، حيث تنقل الدَّعوى من جهة قضائية إلى  -ب/

درجة من الأخرى، إذ أĔما يختلفان بعد ذلك في الجهة التي تنظرهما،ـ كما يختلفان في حدود نظرهما وهذا ما 
  سيأتي في الفروق.

  ويمكن حصرها في الآتي باختصار: الفروق: -/2
الطعن بالنقض يهدف إلى إبطال الحكم أو القرار القضائي فقط، أما إصلاحه فمن شأن الجهة  -أ/

القضائية التي يحال إليها النزاع بعد إبطاله ونقضه، أما الاستئناف فيهدف بالأساس إلى إصلاح الحكم بعد 
  إبطاله.

لا تفحـــص الحكـــم الطعـــن بـــالنقض لا يعـــد درجـــة ثالثـــة للتقاضـــي، لأن المحكمـــة الـــتي تنظـــره  -ب/
  القضائي إلا ما تعلق بالقانون دون الوقائع، في حين أن الاستئناف يمثل درجة ثانية وأخيرة للتقاضي.

المحكمة المختصة بنظر الطعن بالنقض هي محكمة وحيـدة في داخـل الدَّولـة الواحـدة، كالمحكمـة  -ج/
  صر وسوريا والمغرب.العليا في الجزائر، ومحكمة التعقيب في تونس، ومحكمة النقض في م

أما المحكمة التي تنظر الاستئناف فهي دائما ليست واحدة، بل لا يجوز أن تكون واحدة، فهي دائما 
يجـب أن تكــون متعــددة، لأن كــل محكمــة اســتئنافية تشـغل اختصاصــا إقليميــا محــددا داخــل الدَّولــة الواحــدة، 

ون لكــل إقلــيم قضــائي محكمــة مختصــة بنظــر ولــذا تتعــدد هــذه المحــاكم بتعــدد الأقــاليم القضــائية، حيــث يكــ
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الـدعاوى العموميـة الــتي صـدرت مـن محــاكم موجـودة في ذلـك الإقلــيم. بينمـا المحكمـة المختصــة بنظـر الــنقض 
  فهي تنظر في الطعون بالنقض الصادرة من كل الجهات القضائية على مستوى كل الإقليم الوطني للدولة.

صـها الإقليمـي أوسـع وأشمـل مـن الجهـة الـتي تنظـر الاسـتئناف بمعنى أن الجهة التي تنظر النقض اختصا
  هذه الأخيرة التي يعد إقليمها جزء من الإقليم الوطني للمحكمة التي تنظر النقض.

الــنقض لا يفحــص الحكــم القضـــائي إلا في شــقه القــانوني، بخـــلاف الطعــن بالاســتئناف حيـــث  -د/
  يفحصه من حيث القانون، ومن الوقائع معا.

ق.إ.ج، وعشــرة أيــام اعتبــارا مــن يــوم 498/1الطعــن بــالنقض ثمانيــة أيــام، طبقــا للمــادة  أجــل -هـــ/
  ق.إ.ج.418/1النطق بالحكم الحضوري، طبقا للمادة 

في الطعن بالنقض يجوز للمحكمة العليا في حالـة مـا إذا انطـوى الطعـن علـى تعسـف أن تحكـم  -و/
  ق.إ.ج.525للمطعون ضده، وهذا تطبيقا للمادة  بالطاعن بغرامة وكذا الحكم عليه بالتعويضات المدنية

  أما في الطعن بالاستئناف فلا نظير لهذا الحكم في مواد الاستئناف في المواد الجزائية.
ق.إ.م.إ، يجـوز للمجلـس إذا تبـين لـه أن الاسـتئناف تعسـفي 347أما في المواد المدنية، فطبقا للمادة 

يحكــم علــى المســتأنف بغرامــة مدنيــة مــن عشــرة آلاف دينـــار أو الغــرض منــه الإضــرار بالمســتأنف عليــه، أن 
دج)، دون الإخـلال بالتعويضـات الـتي يمكـن أن يحكـم 20.000دج) إلى عشرين ألف دينار (10.000(

  ».đا للمستأنف عليه
  ق.إ.م.إ على الاستئناف في المواد الجزائية؟ 347ولكن هل ينطبق هذا الحكم المنصوص عليه بالمادة 

ق.إ.ج ورد علــى ســبيل الحصــر، ولا يمكــن  525 يمكــن تطبيقــه، لأن مــا تعلــق بالمــادة نعتقــد أنــه لا
إعمالــه في الاســتئناف، ثم إن الاســتئناف المــواد الجزائيــة غــيره الاســتئناف في المــادة المدنيــة، لأن الأول يتعلــق 

  بالنِّظام العام، والآخر بالمصلحة الخاصة للخصوم.
ق.إ.م.إ علـى الاسـتئناف في المـواد  347العليـا تطبيـق نـص المـادة ومع ذلك فإنـه إذا ارتـأت المحكمـة 

  الجزائية فلها ذلك.
في التمييز بين الطعن بالنقض والطعن بالاستئناف أن العناصر التي تفرق بينهما أكثر من  والخلاصة

سـائل مـن العناصر التي تجمع بينهمـا، ممـا يعـني أن الـنقض يختلـف عـن الاسـتئناف اختلافـا كبـيرا في أغلـب الم
الهــدف والأجــل، والــدور، والجهــة الــتي تنظــر الطعــن واحــدة أم متعــددة. ولكــن مــع ذلــك لا يجــب أن ننســى 
العلاقـة التكامليــة بينهمــا، وعلاقــة التعـاون بــين الطعنــين، حيــث إن الاسـتئناف علــى الــرغم اخــتلاف وظيفتــه 

م محــاكم الدرجــة الأولى، ومــن ثم عـن الــنقض إلا أنــه وضــع مــن أجــل التقليــل مــن الأخطــاء المحتملــة في أحكــا
التقليل من سلوك طريق الطعن بالنقض، ومن ثم فالهدف من الاسـتئناف هـو كـبح جمـاح الخصـوم في الطعـن 
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بالنقض وفي الوصول إلى المحكمة العليا، خاصة وأن الاستئناف يفحـص الحكـم في شـقيه مـن حيـث القـانون 
  التعبير. إن صح» نوع من النقض«والوقائع معا، ومن ثم فهو 

  ثالثا: التمييز بين الطعن بالنقض وبين الطعن بطلب إعادة النظر:
] ولو باختصار، وبالمقارنة Demande en révisionتبين لنا من قبل حقيقة الطعن بطلب إعادة النظر [

  بينه وبين الطعن بالنقض يمكن أن نستخلص الموافقات والفروق، والنتائج الآتية:
  الموافقات: -/1
ن كـــلا مـــن الطعـــن بـــالنقض وطلـــب إعـــادة النظـــر مـــن طـــرق الطعـــن غـــير العاديـــة، وينبـــني علـــى أ -أ/

الاشــتراك في هــذه الخاصــية أو الميــزة أن كليهمــا لا يجــوز ســلوكه إلا بنــاء علــى أســباب محــددة، وإلا لم يقبــل، 
النظر. وقد ق.إ.ج بالنسبة لطلب إعادة  531ق.إ.ج بالنسبة للنقض، والمادة  500وهو ما حددته المادة 

  سبق الإشارة إليها.
أن كلا من الطعن بالنقض وطلب إعادة النظر تنظره جهة قضائية واحدة وهـي المحكمـة العليـا   -ب/

  ق.إ.ج.531و 495/1كما هو منصوص عليه بالمادة 
  
  الفروق: -/2
أن الطعن بالنقض يستهدف فحـص الحكـم في شـقه القـانوني، دون الـواقعي الموضـوعي، بخـلاف  -أ/

  ب إعادة النظر الذي يستهدف الشق الواقعي دون القانوني، فدور وظيفة كلا منهما تختلف عن الآخر.طل
أن الطعـــن بـــالنقض لا يكـــون إلا في الأحكـــام النهائيـــة الصـــادرة مـــن آخـــر درجـــة، أمـــا الطعـــن  -ب/

الطـرق الأخـرى  بطلب إعادة النظر فلا يكون إلا في الأحكام الباتة التي لا يجوز فيها الطعن بأي طريـق مـن
  (الـمعارضة، والاستئناف، والنقض). بمعنى الأحكام التي تم استنفاذ الطعن فيها بالطرق الأخرى.

ومــن ثم، فطلــب إعــادة النظــر يــأتي عــادة بعــد بــاقي الطعــون وخاصــة الــنقض ومــع ذلــك فقــد لا يــتم 
النظــر نظــرا لاخــتلاف أحيانـا الطعــن في الحكــم بطريــق الــنقض، ومــع ذلــك فيجــوز الطعــن فيــه بطلــب إعــادة 

  موجب كل منهما.
يخضـع الطعــن بــالنقض كأصــل عـام إلى وجــوب تقديمــه في أجــل محـدد قانونــا، وهــي ثمانيــة أيــام،  -ج/

ق.إ.ج، بينما طلب إعادة النظـر فـلا يخضـع لميعـاد محـدد، والعلـة في ذلـك، كمـا سـبق 498/1طبقا للمادة 
ر أو اكتشــاف وقــائع وأدلــة جديــدة تخــالف الحكــم بياĔــا فلســفة طلــب إعــادة النظــر تقــوم أساســا علــى ظهوــ 

القضائي البات الذي لا يجوز الطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن، وتحديد الأجل معناه عمليا إعـدام أي 
طلب لإعادة النظر بسبب ظهور واكتشاف أدلة ووقائع جديدة. خاصة وأن كشـف أو بـالأحرى اكتشـاف 

ين، فهي ليست في مقدور الإنسان تحقيقهـا أو كشـفها في زمـن معـين هذه الأدلة والوقائع لا يخضع لزمن مع
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نظـرا لظــروف متعــددة، كـالظروف السياســية والاقتصــادية، والاجتماعيــة والعلميـة والتكنولوجيــة، ومــن ثم فإنــه 
  من حسن التنظيم التشريعي عدم تحديد أجل لطلب إعادة النظر.

ق عن الطعن بطلب إعادة النظر في تحديد الأجل ولكن يجب التنبيه أن الطعن بالنقض وإن كان يفتر 
مــن عدمــه، فإنــه لــيس كــل أنــواع الــنقض، وإنمــا يقتصــر علــى الأمــر علــى الطعــن العــادي، وهــو الــذي يســلكه 

» الطعـــن لصـــالح القــــانون«الخصـــوم فعـــلا. أمـــا الطعــــن غـــير العـــادي، ويصــــطلح عليـــه القـــانون باصــــطلاح: 
لا يتضـمن أو لــيس مـن شـروطه الميعــاد لقبـول الطعـن، إذ يجــوز ق.إ.ج، فإنـه  530والمنصـوص عليـه بالمــادة 

  تقديمه في أي وقت بشروط سنراها لاحقا، وهذا ما يتطابق في هذه الحالة مع طلب إعادة النظر.
القــرار الصــادر مــن المحكمــة العليــا عنــد الطعــن بــالنقض يجــوز إحالتــه إلى الجهــة القضــائية لتعيــد  -د/

النظـــر في النـــزاع مـــن جديـــد في القـــانون والواقـــع مـــع وجـــوب خضـــوعها لحكـــم الإحالـــة فيمـــا يتعلـــق بالنقطـــة 
ن إحالة إذا لم يدع حكم القانونية التي قطعت فيها المحكمة العليا. كما يجوز أن يصدر قرار المحكمة العلا دو 

  ق.إ.ج. 2-524/1المحكمة من النزاع شيئا يفصل فيه، إعمالا للمادة 
أما طلب إعادة النظر فإنه متى قبلت المحكمة العليا الطلب قضت بغير إحالة بـبطلان أحكـام الإدانـة 

  ق.إ.ج. 531/6التي تثبت عدم صحتها، إعمالا للمادة 
كمة العليا في موضوع الطعن بـالنقض بالإحالـة خاصـة، وبعـدمها والعلة في إمكانية صدور قرارات المح

في طلب إعادة النظر، هو أن المحكمة العليا في الطعن بالنقض هي محكمة قانونا فقط دون الوقائع، ومن ثم 
فهــي تبطــل الحكــم ثم تحيــل النــزاع للفصــل فيــه جديــد في الوقــائع والقــانون معــا، فهــي لا يجــوز لهــا الفصــل في 

ع، أما في طلب إعادة النظر فإن المحكمة العليا هنا محكمـة وقـائع لا محكمـة قـانون، لأن طلـب إعـادة الموضو 
  النظر هو طعن في أساسه يتعلق بإصلاح الحكم في الوقائع، أو بالأحرى بإبطاله.

أن الطعـن بــالنقض يفــترق ويتميــز عــن الطعــن بطلـب إعــادة النظــر مــن كثــير مــن الجوانــب  والخلاصــة
ولكن مع ذلك فإن خاصية التكامل والتعاون بينهما هي الغالبة، وذلك من زاوية النظرة الكلية  والخصائص.

الشمولية لطرق الطعن ككل، فهذه الطعون المختلفة من الـمعارضة والاستئناف والنقض وطلب إعادة النظر  
أخطاء في القانون أم  كلها طرق تتكامل فيما بينها، وتتعاون على تخليص الحكم القضائي مما قد يشوبه من

في الموضوع، فالـمعارضة تستهدف إلغاء الخطـأ المفـترض بسـبب خـرق ضـمانة أساسـية في الحكـم وهـي مبـدأ 
الحضور، فالحكم الغيابي يكون قد صدر في ظـل غيـاب حامـل الحقيقـة، وهـو المـتهم، ومـن يفـترض أن هنـاك 

يـه غيابيــا مـن الطعـن في الحكـم الغيـابي عــن خطـأ وقـع، ولا يـتم ذلـك إلا بتمكــين الخصـم الغائـب المحكـوم عل
طريق الـمعارضة، حيث يتمكن من الحضور أمام القضاء ليكشف نصف الحقيقة التي كانت غائية من قبل، 
فإذا صدر حكم بعد ذلك بحضوره، كان أليق بالعدالة والمساواة والاحترام، فإذا تضمن بعد ذلك خطأ جاز 

الثانية بالاستئناف، حيث تنظر هذه المحكمة في الحكـم لمـا قـد يقـع فيـه له أن يطعن فيه أمام محكمة الدرجة 
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قضاء الدرجة الأولى من أخطاء في الوقائع أو في القانون أو فيهما معا فيأتي قضاة الدرجة الثانيـة وهـم أكثـر 
قـــدما راســـخة في القـــانون، وأعمـــق فهمـــا وأكـــبر تجربـــة في القضـــاء مـــن أن يصـــححوا الحكـــم ممـــا يحتمـــل مـــن 

طاء، فإذا صدر بعـد ذلـك كـان أقـرب إلى الصـحة والعـدل إن لم يكـن هـو العـدل ذاتـه، فـإذا لم يـرض بـه أخ
الخصوم، ورأوا أنه مخالف للقانون، جاز لهم أن يطعنوا فيه بالنقض أمام جهة قضائية عليا ليست درجة ثالثة 

ع القـانون، ومــن ثم يــتم تحقيــق للتقاضـي، لا تنظــر إلا في مــا يتعلـق بالقــانون دون الوقــائع، đـدف مطابقتــه مــ
المســاواة داخــل الواحــدة في تفســير القــانون وتأويلــه. فــإذا صــدر بعــد ذلــك مطابقــا للقــانون، صــار مــن غــير 
المقبـــول قانونـــا الطعـــن فيــــه، حيـــث إنـــه صــــار باتـــا وعنوانـــا للحقيقــــة، وإذا ظهـــرت وقـــائع جديــــدة أو أوراق 

إعــادة النظـــر لإبطـــال الحكــم وهـــذا لأن الحقيقـــة  ومســتندات لم تعـــرض مــن قبـــل، فإنـــه يجــوز الطعـــن بطلـــب
  مقدسة، وأن وظيفة القضاء هي العمل على كشفها في كل وقت وكل آن.

  
  المبحث الرابع: حصر أوجه الطعن بالنقض:

يتطلب هـذا المبحـث تنـاول تعريـف أوجـه الطعـن، وتحديـد مـا هـو وجـه للـنقض ومـا لـيس منـه، وذلـك 
  وفق الخطة الآتية:

  أوجه الطعن بالنقض المصطلح والتعريف.  المطلب الأول:
  المطلب الثاني: أوجه الطعن بالنقض في القانون المقارن. 

  وإليك بيان هذه الفروع.
  المطلب الأول: أوجه الطعن بالنقض المصطلح والتعريف:

  الفرع الأول: اختلاف التشريعات في الاصطلاح:
ــــة المعتمــــدة في الدراســــة في الاصــــطلاح حــــول أوجــــه أو أســــباب الطعــــن  تختلــــف التشــــريعات القانوني

  بالنقض.
، كمــا هــو وارد في عنـــوان »أوجــه طــرق الطعــن«فالمشــرِّع الجزائــري يســتعمل باللغــة العربيــة مصــطلح: 

، من »في طرق الطعن غير العادية«من الكتاب الرابع » في الطعن بالنقض«الفصل الثاني من الباب الأول: 
طـــأ في العنـــوان وفي الاصـــطلاح كـــذلك، والصـــحيح هـــو حـــذف لفظـــة قـــانون الإجـــراءات الجزائيـــة، وهـــذا خ

  .)1(»أوجه الطعن بالنقض«، فيصبح العنوان والمصطلح هو: »طرق«
 263، كمـا هـو منصـوص عليـه بالفصـل »أسـباب الطعـن«أما المشرِّع التونسـي فيسـتعمل مصـطلح: 

  مكرر م.إ.ج.
  ».أسباب النقض«مصطلح: ق.م.ج، 534وكذلك المشرِّع المغربي يستعمل، طبقا للمادة 

                                                             
  ».Les moyens«، وكذلك »Des ouvertures à pourvoi«ويقابله باللغة الفرنسية مصطلح:  -)1(



700 
 

ق.ح.إ.ط.ن)، 35و 34(م» أســباب الطعـــن«أمــا المشــرِّع المصــري فهــو يســتعمل مصــطلحين همــا: 
ق.ح.إ.ط.ن. وهذا المصطلح الأخير هو الـذي تبنـاه الفقـه 42طبقا للمادة » أوجه الطعن«وكذا مصطلح: 
  .)1(الإجرائي المصري

وهــو مــا ». أســباب الــنقض«.أ.م.ج مصــطلح: ق342أمــا المشــرِّع الســوري فقــد تبــنى، طبقــا للمــادة 
  .)2(تبناه الفقه الإجرائي السوري

ق.أ.م.ج مصطلح: 306و 302و 296ولا يبتعد عنه المشرِّع اللبناني، حيث استعمل طبقا للمواد 
  ».أسباب التمييز«

أوجــه الطعــن «والــذي نــراه نحــن اســتعمال المصــطلح الــذي اســتعمله المشــرِّع الجزائــري، وهــو مصــطلح: 
، وذلك فقط مـن أجـل التمييـز بينهـا وبـين أسـباب الحكـم أو القـرار القضـائي، ذلـك أن مصـطلح: »بالنقض

لا تنصرف إلا إلى تلك الأسباب المتعلقة بالطعن بالنقض، بينما مصـطلح الأسـباب » الأوجه«أو » الوجه«
منهـا. ومـع ذلـك فـلا يشمل كل الأحكام والقرارات القضائية مهما كانت درجـة الجهـة القضـائية الـتي صـدر 

  مشاحة في الاصطلاح.
  الفرع الثاني: تعريف أوجه الطعن بالنقض: 

سبق أن بينا أن بعض الفقه يعرَّف أوجه الطعن بـالنقض بأĔـا الأسـباب الـتي يسـتند إليهـا الطـاعن في 
  .)3(بيان مظاهر مخالفة الحكم للقانون أو بطلان الحكم أو بطلان الإجراءات الذي أثر في الحكم

، أي الحجـج القانونيـة الـتي يسـتند إليهـا الطـاعن في تعييـب الحكـم »أسـانيده«ويعرَّفه فقيه آخر بأĔا: 
  والمطالبة بإلغائه أو تعديله.

وفي عبــارة أخــرى، تعــني أســباب الــنقض: بيــان وجهــه الــذي حــدده القــانون ثم تفصــيله بالقــدر الــذي 
  .)4(»يوضحه ويقنع به

ـــا ركـــزت علـــى دور الطـــاعن فقـــط، دون بيـــان دور محكمـــة الطعـــن ويلاحـــظ علـــى هـــذه التعـــاريف  َّĔأ
  بالنقض، حيث يجوز لها إثارة أي وجه من أوجه تلقائيا.

أحـوال الطعـن أو أوجهـه هـي الحـالات الـتي ذكرهـا القـانون لإبطـال «ويعرَّفها فقيه قـانوني آخـر بقولـه: 
  .)5(»الناحية المطعون فيها من الحكم الاستئنافي

                                                             
، 2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 481، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستارانظر:  -)1(

 .1477، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور. 1409ص
 .643، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار.1069، مرجع سابق، صول المحاكمات الجزائيةأص، عبد الوهاب، حومد -)2(
  .865، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)3(
  .1453، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)4(
  .360م، ص1989، 4، مطبوعات جامعة الكويت، طالوسيط في الإجراءات الجزائية الكويتية، عبد الوهاب، حومد -)5(
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يقصـد بأوجـه الطعـن تلـك الأسـباب القانونيـة الـتي يمكـن اعتمادهـا كأسـس «قيه رابع بقولـه: وعرَّفها ف
  .)1(»مبررة للطعن بالنقض من قبل الطاعن حتى يقبل طعنه أمام المحكمة العليا التي تعتبر جهة قانون

نقض، وإنما ولا تتطرق التشريعات القانونية المعتمدة في الدراسة إلى تعريف أوجه أو أسباب الطعن بال
تكتفـــي بتعـــداد هـــذه الأوجـــه فقـــط، وهـــذا أمـــر طبيعـــي، لأنَّـــه لـــيس مـــن غايـــة التشـــريعات وضـــع تعريفـــات 
لمصـطلحاته الــواردة بالقـانون، ذلــك أن الفقـه هــو المخـتص بوضــع هـذه التعــاريف، الـتي كمــا قـد تصــيب، قــد 

  تخطئ.
جــيلالي، الــرئيس الأول  أمــا التعريــف القضــائي لأوجــه الطعــن بــالنقض، فهــو كمــا استخلصــه بغــدادي

ق.إ.ج يتبــين أن وجـــه الطعــن هــو مجموعـــة 500مــن اســـتقراء المــادة « . وهــو: )2(الأســبق للمحكمــة العليـــا
العناصـــر الواقعيـــة والقانونيـــة الـــتي يثيرهـــا الطـــاعن أو المحكمـــة العليـــا حســـب الأحـــوال ضـــد الحكـــم أو القـــرار 

  .)3(»المطعون فيه بغية إبطاله ونقضه
مجموعة أسباب محصورة قانونا تتعلق بالقـانون لا بالوقـائع «جه الطعن بالنقض بأĔا: ويمكن تعريف أو 

تجب إثارēا كلاها أو بعضها من طرف الطاعن، ويمكن إثارēا تلقائيـا مـن طـرف المحكمـة العليـا ضـد الحكـم 
  ».المطعون فيه đدف إبطاله كليا أو جزئيا

  المقارن: المطلب الثاني: أوجه الطعن بالنقض في القانون
  وهنا نتناول ما هو من أوجه النقض ثم نعقبه بما ليس من أوجه النقض.

  الفرع الأول: ما يعد وجها للطعن بالنقض في القانون المقارن:
خطتنــا هنــا إبــراز مــا يعــد وجهــا للطعــن بــالنقض مــع حصــرها وتحديــدها بدقــة، حــتى إذا أمكننــا ذلــك 

  عد وجها للطعن بالنقض.سهل علينا بعد ذلك تمييز واستخلاص ما لا ي
ولبيان ما يعد وجها للنقض، فإننا نشير إلى القاعدة العامة، ثم نبين مـا يعـد وجهـا للـنقض في مختلـف 

  التشريعات القانونية المقارنة.
  القاعدة العامة: كل ما يتعلق بالقانون يعد وجها للطعن بالنقض: -/1

ــا مــع ذلــك ترتــد كلهــا إلى قاعــدة واحــدة، علــى الــرغم مــن تنــوع وتعــدد أوجــه الطعــن بــالنقض إلا  َّĔأ
وأصــل منفــرد، هــو مخالفــة الحكــم المطعــون فيــه للقــانون، ســواء في ذلــك القــانون الموضــوعي (قــانون العقوبــات 

                                                             
  .542، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)1(
تقاعد. له عدة كتب منها: الاجتهاد القضائي في المواد الجزائية (في ثلاثة م، ثم شغل رئيس الغرفة الجنائية إلى أن 1981م إلى 1979كان رئيسا للمحكمة العليا من سنة   -)2(

  أجزاء)، وكتاب التحقيق القضائي.
)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981جويلية09. وقرار صادر يوم: 59م، ص1968، س: نشرة العدالةم، (عن غ.ج). 1968جانفي30قرار صادر يوم:  -)3(

، س: 02، ع: (م.ق). 184267م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998نوفمبر  24. وقرار صادر يوم: 156، صلغرفة الجنائيةمجموعة قرارات ا. 25487
  .428، ص3، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي،  بغدادي. 133م، ص1999
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والقوانين الخاصة كقانون مكافحة الفساد والوقاية منه، وقانون القـرض والنقـد، وقـانون الوقايـة مـن المخـدرات 
  .)1(القانون الإجرائي (قانون الإجراءات الجزائية وقانون الإجراءات المدنية والإدارية) ومكافحتها وغيرها)، أو

وكل هذا يعني أن الطعن بالنقض يقتصر على ما يتعلق بالجانب القانوني في الحكم القضائي المطعـون 
  .)2(فيه دون جانبه الموضوعي الوقائعي وإثباته

الطعــن بــالنقض بحيــث لا تنظــر هــذه المحكمــة إلا في  وهــذا التأصــيل هــو الــذي يتفــق مــع دور محكمــة
، فهي تنظر في الاختصاص، وفي تشكيلة المحكمة )3(مدى صحة تطبيق القانون على الوقائع، وقائع الدعوى

مصدرة الحكم المطعون فيـه، وفي تكييفهـا الفعـل الإجرامـي، وفي التقـادم ومـدده، وفي تـوافر الشـروط القانونيـة 
إليه الحكم في إثبات الواقعة، كأن يكون الشاهد أدى اليمين القانونية، وألا يكـون قريبـا للدليل الذي استند 

لأحد أطراف النزاع، ثم انسجام الاستنتاج في ثبوت الواقعة من الدليل مع المنطق، فكل هذه الجوانب تتعلق 
  بالقانون.

ق.إ.ج، 500رت إليه المادة وهذه القاعدة تتفق عليها كل التشريعات المعتمدة في الدراسة، فقد أشا
ــــــري، 300ق.م.ج المغـــــــــــربي، والمـــــــــــادة534م.إ.ج التونســـــــــــي، والمـــــــــــادة258والمـــــــــــادة ق.ح.إ.ط.ن المصـــــ

  ق.أ.م.ج اللبناني.306و 302و 296ق.أ.م.ج السوري، والمادة342والمادة
حيـثُ إنَّ كـل هــذه الإشـارات القانونيـة تــنص أن أوجـه الطعــن بـالنقض كلهـا مهمــا تعـددت وتنوعــت 

  إلى أصل واحد هو مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون بصفة عامة.ترتد 
بعد أن وقفنا علـى القاعـدة العامـة المتفـق  بيان أوجه الطعن بالنقض في مختلف التشريعات: -/2

عليها بـين مختلـف التشـريعات المعتمـدة في الدراسـة نـأتي الآن إلى تفصـيل أوجـه الطعـن بـالنقض لكـل تشـريع 
  رنة وموازنة بينها من حيث الموافقات والفروق.منها ثم نعقد مقا

  حصر أوجه الطعن بالنقض في مختلف التشريعات: -أ/
  التشريع الجزائري: -/�

لا «ق.إ.ج، وهي: 500حصر المشرِّع الجزائري أوجه الطعن بالنقض في ثمانية أوجه، وذلك في المادة 
 -3تجـاوز السـلطة،  -2عـدم الاختصـاص،  -1يجوز أن يبنى الطعن بالنقض إلا على أحد الأوجـه الآتيـة: 

إغفال الفصل في وجه الطلـب أو  -5انعدام أو قصور الأسباب،  -4مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات، 
تنــاقض القـرارات الصــادرة مـن جهــات قضــائية مختلفـة في آخــر درجــة أو  -6في أحـد طلبــات النيابـة العامــة، 

انعـدام الأسـاس  -8مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه،  -7قرار، التناقض فيما قضى به الحكم نفسه أو ال
  القانوني.

                                                             
  .1426، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني.841، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)1(
  .841، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)2(
  .1426، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني.المرجع والصفحة نفسهما، فوزية، عبد الستار -)3(
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  ».ويجوز للمحكمة العليا أن تثير من تلقاء نفسها الأوجه السابقة الذكر
  ويمكن هنا الإشارة إلى ملاحظتين كالآتي:

بـدليل طريقــة أنَّ المشـرِّع الجزائـري حصـر أوجــه الطعـن بـالنقض في ثمانيـة أوجـه  الملاحظـة الأولـى: -
، فهذه الصياغة تفيـد الحصـر للأوجـه، »لا يجوز أن يبنى الطعن بالنقض إلا على أحد الأوجه...«الصياغة: 

  ومن ثم عدم جواز إضافة أخرى.
مـن « . منها المبـدأ الآتي: )1(وقد أكدت المحكمة العليا هذه الحصرية للأوجه الثمانية في عديد قراراēا

بــالنقض الــتي لم تقــدَّم فيــه مــذكرة تبــين أســباب وأوجــه الطعــن يــؤدي إلى عــدم قبولــه  المقــرر قانونــا أنَّ الطعــن
شــكلا. ومــن المقــرر أيضــا أنَّ مــذكرة الطعــن بــالنقض الغــير مبنيــة علــى الأوجــه الــوارد نصــها في أحكــام المــادة 

ئــة رقابــة ق.إ.ج تــؤدي إلى رفضــها موضــوعا باعتبــار أن اĐلــس الأعلــى (المحكمــة العليــا حاليــا) هــو هي500
  .)2(»القانون وليس هيئة موضوع

ـــــــى أحـــــــد الأوجـــــــه المـــــــذكورة في المـــــــادة «وكـــــــذلك المبـــــــدأ الآتي:  لا يجـــــــوز الطعـــــــن بـــــــالنقض إلا عل
  .)3(»ق.إ.ج500

خلو عريضـة الطعـن بـالنقض مـن أي وجـه مـن أوجـه الطعـن بـالنقض الـواردة علـى «وكذا المبدأ الآتي: 
  .)4(»التصريح بعدم قبول الطعن بالنقض شكلا ق.إ.ج يؤدي إلى500سبيل الحصر في المادة 

إنَّ خــرق أحكــام الدُّســتور والمعاهــدات الدوليــة غــير وارد «ومنهــا أيضــا مــا جــاء في أحــدها مــا نصــه: 
ضمن الأوجه التي يجب أن يبنى عليها الطعن بـالنقض، ومـن ثم يتعـين رفـض الوجـه المثـار المـأخوذ مـن مخالفـة 

  .)7(»)6(من العقد الدولي المتعلق بالحقوق المدنية السياسية 9/1ومخالفة المادة ، )5(من الدُّستور 47المادة 
ولنا وقفة هنا بخصوص هذا القرار الأخير، ذلك أنـه يعكـس مـدى التنـاقض الصـارخ للهيكـل القـانوني 

ض الجزائـري، يتبـين لنـا هــذا مـن خـلال التأمـل جيــدا في أن المحكمـة العليـا تقضـي بحصــرية أوجـه الطعـن بــالنق
ق.إ.ج، ومن ثم إذا تطابق الحكم مع القانون، وكان هذا الأخير مخالفا للدستور، فإنَّ 500الواردة في المادة 

المحكمـــة العليـــا تعمـــل نـــص القـــانون علـــى الـــرغم مـــن مخالفتـــه الصـــريحة للدســـتور وكـــذا للمواثيـــق الدوليـــة الـــتي 

                                                             
 05. والقرار الصادر يوم: 87-86م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23548)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09القرار الصادر يوم:  -)1(

)، في 1م، (عن غ.ج.1987أفريل21. القرار الصادر يوم: 93-92م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 19725)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981ماي 
. 55148)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989مارس  14. والقرار الصادر يوم: 130-129م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 52011الطعن رقم: 

م، 2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 302876)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  01. والقرار الصادر يوم: 259، ص1994، س: 02، ع: (م.ق)
  .352م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 25723م، (عن غ.ج)، الثانية، القسم الأول، في الطعن رقم: 1983جويلية04قرار صادر يوم: . 603ص

  .259م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 55148)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989مارس  14قرار صادر يوم:  -)2(
  .130- 129م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 52011)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987أفريل21قرار صادر يوم:  -)3(
  .603م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 302876)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  01قرار صادر يوم:  -)4(
  ».في الحالات المحددة بالقانون، وطبقا للأشكال التي نص عليها لا يتابع أحد، ولا يوقف أو يحتجز إلا«منه تنص على أنه:  47م والمادة 1996المقصود هنا دستور  -)5(
لكل فرد الحق في الحرية وفي الأمان على الشخصية، ولا يجوز توقيفه أحد « م بما نصه: 1966من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية الصادر سنة  9/1تنص المادة  -)6(

  ».حريته إلا لأسباب ينص عليها القانون، وطبقا للإجراء المقرر فيهأو اعتقاله تعسفا، ولا يجوز حرمان أحد من 
، مرجع قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية، أحسن، بوسقيعة. 190606م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999جويلية26قرار صادر يوم:  -)7(

  .175سابق ص
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م، والـــذي 1966سياســـية الصـــادر ســـنة صـــادقت عليهـــا الجزائـــر، ومنهـــا العهـــد الـــدولي للحقـــوق المدنيـــة وال
، فالأصـل عنـدها هـو القـانون ولـيس الدُّسـتور والمواثيـق الدوليـة مـع )1(م1989صادقت عليه الجزائر في سنة 

المعاهـــدات الـــتي يصـــادق عليهـــا رئـــيس «م تـــنص علـــى أنَّ 1996مـــن دســـتور  132العلـــم وطبقـــا للمـــادة 
  ».تور، تسمو على القانونالجمهورية، حسب الشروط المنصوص عليها في الدُّس

وهنا مثار الغرابة والتناقض، هل يعقل أن تحرص المحكمة العليا كمل الحرص على تطبيق قانون مخالف 
للدستور وللمواثيق الدولية المصادق عليها مـن قبـل الجزائـر، وفي المقابـل تـرفض رفضـا متعسـفا وظالمـا ومجحفـا 

وهــي  -عليهــا؟ ألا يعــد ذلـك إجحافــا وتعــديا مـن المحكمــة العليــا  احـترام الدُّســتور والمواثيــق الدوليـة المصــادق
على الدُّستور الذي يعد أسمى القوانين في النظام القانوني للدولة ككل، وقد صادق  -أرفع محكمة في البلاد 

الشـــعب مصـــدر كـــل «عليـــه الشـــعب مباشـــرة، ومـــن ثم تعـــديا علـــى الشـــعب وعلـــى قـــراره الســـيد، حيـــثُ إنَّ 
  مادة السادسة من الدُّستور؟طبقا لل» سلطة

ويزداد الأمر أكثر غرابة عندما نلاحظ أنَّ المحكمـة العليـا تأخـذ بأحكـام الدُّسـتور عنـدما يتعلَّـق الأمـر 
مـــن الدُّســـتور)، وصـــدور الأحكـــام  45(المـــادة  )4(، ومبـــدأ الشـــرعية)3(، وباللغـــة العربيـــة)2(بالحصـــانة البرلمانيـــة

م، 1989من دستور  132م، و 1976من دستور  167(المادة  )5(»باسم الشعب«والقرارات القضائية 
  م).1996من دستور  141م، و1989

ولكنهـــا عنـــدما تعلَّـــق الأمـــر بأوجـــه الطعـــن بـــالنقض، ومخالفـــة القـــانون للدســـتور، وللمواثيـــق الدوليـــة، 
  أحجمت عن الاجتهاد والمواجهة.

سـتورية القـوانين، وأن هـذه الوظيفـة قد يقول البعض إن المحكمة العليا ليس من وظيفتها الرقابة علـى د
من  169إلى  163هي اختصاص حصري ومانع منصوص عليه في الدُّستور للمجلس الدُّستوري في المواد 

  م.1996دستور 

                                                             
م يتضمن الانضمام إلى العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية 1989مايو سنة  16هـ الموافق لـ 1409شوال عام  11 المؤرخ في: 67-89المرسوم الرئاسي رقم:  -)1(

افق عليها من طرف وق المدنية والسياسية المو والاجتماعية والثقافية، والعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية، والبروتوكول الاختياري المتعلق بالعهد الدولي الخاص بالحق
  م. 1966ديسمبر سنة  16الجمعية العامة للأمم المتحدة يوم: 

  م.17/5/1989، المؤرخة في:26، س: 20، ع: الجريدة الرسمية
. والقرار الصادر 351م، ص2012، س: 01، ع: (م.م.ع). 594561م، (عن غ.ج.م)، القسم الرابع، في الطعن رقم: 2010ديسمبر  30القرار الصادر يوم:  -)2(

  .230م، ص2000، س: 01، ع: (م.ق). 212881)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.م/ق1999جويلية06يوم: 
  .349م، ص2011، س: 01، ع: (م.م.ع). 606449م، (عن غ.ج)، القسم الأول، في الطعن رقم: 2009جويلية15القرار الصادر يوم:  -)3(

  .335م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 28094)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1983فيفري  22: يتناقض مع القرار الصادر يوم وهذا القرار -
  .402-398م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 306921م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003أفريل29قرار صادر يوم:  -)4(
ماي  25. والقرار الصادر يوم: 108م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 31089)، في الطعن رقم: 1غ.ج. م، (عن1982نوفمبر  09القرار الصادر يوم:  -)5(

)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جويلية10. والقرار الصادر يوم: 37م، ص1988، س: 43، ع: (ن.ق). 29814)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982
، س: 03، ع: (م.ق). 47759)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986أفريل15لقرار الصادر يوم: . وا297م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 37833
. والقرار 241- 238م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 36935)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985أفريل09. والقرار الصادر يوم: 240-238م، ص1989

  .258-257م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 64287)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1993مارس  27الصادر يوم: 
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والجواب: أننا لا نعترض على هذا، بل لاشك في أن الرقابة على دستورية القوانين هي من اختصاص 
ا أن هنـاك اخـتلالا خطـيرا وجسـيما بالنظـام القـانوني داخـل الدولـة، اĐلس الدُّسـتوري حصـريا. ولكـن قصـدن

يتمثل في وجود نصوص قانونية مخالفة للدستور تعمل المحكمة العليا على تطبيقها، وهـذا أمـر يقـوِّض العـدل 
م النظام القانوني مـن أساسـه، حيـثُ إنَّ القـانون يخـالف الدُّسـتور الـذي صـوَّت وصـادق  من أساسه، بل يهدِّ

ليه الشعب. بمعنى أن الدُّستور خلق وضعا قانونيا متهالكا ومتناقضا، حيثُ إنَّ اĐلس الدُّستوري لا يؤدي ع
مـــن الدُّســـتور في: رئـــيس الجمهوريـــة؛  166دوره كـــاملا، بفعـــل الإخطـــار، حيـــثُ إنَّـــه محصـــور طبقـــا للمـــادة 

  ورئيس اĐلس الشعبي الوطني؛ ورئيس مجلس الأمة.
ذهاب إلى العدالــة الدُّســـتورية عـــن طريـــق فــتح حـــق الإخطـــار للمتقاضـــين أمـــام وكــان مـــن الواجـــب الـــ

اĐلــس الدُّســتوري مــتى كــانوا أمــام القضــاء في نــزاع جــدي ودفــع أحــد الأطــراف بعــدم دســتورية نــص قــانوني 
معــين، فإنـــه مـــتى وجــدت الجهـــة القضـــائية أن الــدفع جـــدي، فإĔـــا تمــنح لـــه أجـــلا ليرفــع دعـــواه أمـــام اĐلـــس 

ســتوري للفصــل في مــدى دســتورية نــص قــانوني معــين، فــإذا وجــدت أن الــنص غــير دســتوري قــرر اĐلــس الدُّ 
إلغاءه، ومن ثم فلا يطبق هذا النص في هـذا النـزاع وكـل النزاعـات المشـاđة، وإن وجـدت أن الـنص دسـتوري 

  قرر اĐلس دستوريتيه، ومن ثم يجري تطبيقه.
الدُّســتور، فــإنَّ المحكمــة العليــا في تقــديرنا أخطــأت في  حــتى وإن لم يــتم إحــداث هــذه التعــديلات في

قرارها، وكان الواجب عليها الحكم بمقتضى الدُّسـتور والمواثيـق الدوليـة الـتي صـادقت عليهـا الجزائـر، واسـتبعاد 
  القانون المخالف لها.

دستورية القوانين، مع العلم أنَّ بعض فقهاء القانون ذهبوا إلى أنَّ من حق القضاء الجزائي الرقابة على 
  .)1(وأنَّه حق ثابت دون حاجة إلى نص

بــل إنَّ محكمــة الــنقض المصــرية أقــرَّت حــق المحــاكم القضــائية بــالنظر في دســتورية القــوانين حيــث تثــار 
جــرى قضــاء محكمــة الــنقض بــأنَّ الدُّســتور هــو القــانون الوضــعي «أمامهــا، ومــن أحكامهــا في هــذا الصــدد: 

كان على مـا دونـه مـن التشـريعات النـزول عنـد أحكامـه، فـإذا مـا تعارضـت هـذه الأسمى صاحب الصدارة، ف
وتلك وجب التزام أحكام الدُّستور وإهدار ما سواها، ويكون الحكم المخالف في هـذه الحالـة قـد نسـخ بقـوة 

  .)2(»الدُّستور بنفسه
امــة لمحكمـــة وهــو كــذلك الاتجـــاه الــذي ســلكته محكمـــة الــنقض الســورية في قـــرار صــدر عــن الهيئـــة الع

، وقد جاء في )3(النقض السورية، حيث أقرت للمحاكم الجزائية حق النظر في دستورية القوانين بطريق الدفع
مــن حيــثُ إنَّــه إذا كــان يمتنــع علــى القضــاء التصــدي «حكــم للغرفــة المدنيــة الأولى لمحكمــة الــنقض مــا يلــي: 

                                                             
  .738-732، مرجع سابق، صدراسات معمقة في الفقه الجنائي، عبد الوهاب، حومد -)1(
  .736، عبد الوهاب، المرجع نفسه، صحومد. 813، ص33م، س: 04/11/1981كام النقض في. وأح722، ص30م، س: 21/06/1979أحكام النقض في:  -)2(
  اجتهاد. 333، ص11- 10- 9م، ع: 1978م، المحامون 08/05/1978تاريخ:  43أساس  16القرار رقم:  -)3(
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ولـــه هــذا الحـــق، إلا أنـــه لــيس مـــا يمنعـــه مـــن لدســتورية القـــوانين عـــن طريــق الـــدعوى، لانتفـــاء الــنص الـــذي يخ
التصدي لذلك عن طريق الدفع بالامتناع عـن تنفيـذ القـانون المخـالف للدسـتور في الـدعوى الماثلـة أمامـه... 
ولا يعتــبر ذلــك تعــديا مــن القضــاء علــى ســلطة التشــريع مادامــت المحكمــة لا تمــنح بنفســها قانونــا ولا تقضــي 

فيـــذه. غايـــة الأمـــر أĔـــا تفاضـــل بـــين قـــانونين قـــد تعارضـــا فتفصـــل في هـــذه بإلغـــاء قـــانون ولا تـــأمر بوقـــف تن
الصعوبة بحكم وظيفتها القضائية وتقرر أيهما الأولى بالتطبيق، وإذا كان القانون العادي قد أهمل فمرد ذلك 

  .)1(»في الحقيقة إلى سيادة الدُّستور العليا على سائر القوانين
اسـتقر الاجتهـاد القضـائي علـى أن دسـتورية القـوانين «قضـت بأنـه: كما أن الغرفـة الجزائيـة العسـكرية 

هــي موضــوع مــن حــق كــل محكمــة أن تثــيره عفــوا مــن لــدĔا، لأنــه يقــع علــى كاهــل القضــاء مبــدأ رقابــة هــذه 
  .)2(»المشروعية

وهكـذا فـإنَّ محكمــة الـنقض الســورية قبـل الطعــن بدسـتورية القــوانين للمتقاضـين بطريــق الـدفع وترفضــه 
  .)3(الادعاء المباشر، كما أĔا تجوز لمحكمة الموضوع أن تثير عدم الدُّستورية بصورة تلقائيةبطريق 

وليت محكمتنا العليا تتبـع هـذه المسـلك السـليم، والمـنهج القـويم، فتقبـل أوجـه الطعـن بـالنقض المتعلقـة 
عدالـــة والعـــدل بمخالفـــة القـــانون للدســـتور، ومـــن ثم تكـــون محكمـــة حارســـة للدســـتور وللحقـــوق وللشـــعب وال

  والإنصاف.
أنَّ المشرِّع ببيانه أوجه الطعن بالنقض وحصرها، بـل وحشـرها، في ثمانيـة أوجـه،  الملاحظة الثانية: -

ق.إ.ج تعـــداد الأســـباب والأوجـــه حـــالات عامـــة دون 500وقـــع في ســـوء الصـــياغة، حيـــث تضـــمنت المـــادة 
لفـة قواعـد جوهريـة في الإجـراءات، انعـدام مخا«، وينطبق هذا النقد خصوصـا حـول الأوجـه الآتيـة: )4(تفصيل

  ».أو قصور الأسباب، مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه، انعدام الأساس القانوني
. وتنطبـق هـذه المناقشــة )5(كمـا تضـمن حـالات لا تعـدو أن تكـون تطبيقــات عمليـة للحـالات العامـة

خالفـة القـانون أو الخطـأ في تطبيقـه، عـدم الاختصـاص فهـو تطبيـق لم«خصوصـا علـى الأوجـه المتبقيـة، وهـي: 
وكـذلك تجــاوز الســلطة، ومخالفـة قواعــد جوهريــة في الإجـراءات، وإغفــال الفصــل في وجـه الطلــب أو في أحــد 
طلبات النيابة العامة، وتناقض القرارات الصادرة من جهات قضائية مختلفة في آخر درجة، أو التنـاقض فيمـا 

  ».قضى به الحكم نفسه أو القرار

                                                             
، مرجع سابق، دراسات معمقة في الفقه الجنائي، ، عبد الوهابحومداجتهاد.  125م، ص1974م، المحامون، 22/04/1974، تاريخ: 334/697القرار رقم:  -)1(

  .737ص
  .المرجع والصفحة نفسهما، عبد الوهاب، حومد. 4252م، اĐموعة الجزائية، القاعدة: 28/12/1982، تاريخ: 1874القرار رقم:  -)2(
  .المرجع والصفحة نفسهما، عبد الوهاب، حومد -)3(
  .1069، مرجع سابق، صائيةأصول المحاكمات الجز ، عبد الوهاب، حومد -)4(
  .المرجع والصفحة نفسهما، عبد الوهاب، حومد -)5(
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ذلــك فهــذا النقــد والمناقشــة يمكــن دحضــه مــتى تــذكرنا أن المحكمــة العليــا هــي الــتي تتــولى تفســير  ومــع
م. وكـذا المـادة الثالثـة مـن 1996مـن دسـتور  3و 152/1القانون وتوحيد الاجتهاد القضائي طبقا للمـادة 

  م.26/07/2011الـمؤرَّخ في:  12-11القانون العضوي رقم: 
 258/1المشـرِّع التونســي علـى أسـباب الطعـن بالتعقيـب في الفصــل نـص التشـريع التونسـي:  -/�

ا: عدم الاختصاص؛ الإفراط في السلطة؛ خرق القانون أو الخطأ في تطبيقه. َّĔبأ  
كمـا اصــطلح -أمـا المشـرِّع المغـربي فقـد نـص علـى أسـباب الطعـن بـالنقض  التشـريع المغربـي: -�/

يجـــب أن يرتكـــز الطعـــن بـــالنقض في الأوامــــر أو «تي: ق.م.ج الـــتي جـــاء نصـــها كـــالآ534بالمـــادة  -عليهـــا
  القرارات أو الأحكام القابلة للطعن بالنقض على أحد الأسباب الآتية:

  خرق الإجراءات الجوهرية للمسطرة، -1
  الشطط في استعمال السلطة، -2
  عدم الاختصاص، -3
  الخرق الجوهري للقانون، -4
وطبعـا القصـور و الغمـوض و التنـاقض في التعليـل ». عليـلانعدام الأسـاس القـانوني، أو انعـدام الت -5

  .)1(هو بمثابة انعدام التعليل
  وهي تتطابق مع القانون الجزائري وإن كان هذا الأخير يزيد على التشريع المغربي بسببين هما:

إغفــال الفصـــل في وجـــه الطلـــب أو في أحــد طلبـــات النيابـــة العامـــة، والتنــاقض. إلا أĔـــا مـــع ذلـــك  -
  .)2(تعود وترتد إلى أصل المشار إليه سابقا، مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون فكلها

ـــــــالنقض في المـــــــادة  التشـــــــريع المصـــــــري: -/� ـــــــص المشـــــــرِّع المصـــــــري علـــــــى أســـــــباب الطعـــــــن ب ن
لكــل مــن النيابــة، والمحكــوم عليــه، والمســؤول عــن الحقــوق المدنيــة والمــدعى đــا، «ق.ح.إ.ط.ن بقولــه: 360

الطعــن بــالنقض في الحكــم النهــائي الصــادر مــن آخــر درجــة في مــواد الجنايــات والجــنح، وذلــك في الأحــوال 
  الآتية:

  كم المطعون فيه مبنيا على مخالفة القانون أو على خطأ في تطبيقه، أو في تأويله،إذا كان الح -1
  إذا وقع بطلان في الحكم، -2
  إذا وقع في الإجراءات بطلان أثر في الحكم. -3

                                                             
  .200، ص3م،، ج2011-هـ1432، 1، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، طشروح في القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائية، عبد الواحد، العلمي -)1(
  .190، ص3، مرجع سابق، جالجديد المتعلق بالمسطرة الجنائيةشروح في القانون ، عبد الواحد، العلمي -)2(
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والأصـل أنَّ الإجـراءات قـد رُوعيــتْ أثنـاء نظـر الــدعوى، ومـع هـذا فلصــاحب الشـأن أن يثبـت بكافــة 
قــد أهملــت أو خولفــت مــا لم تكــن مــذكورة في محضــر الجلســة أو في الحكــم فــإذا  الطــرق أن تلــك الإجــراءات

  ».ذكر في أحدهما أĔا أتبعت، فلا يجوز إثبات عدم إتباعها إلا بطريق الطعن بالتزوير
  وإذن فأوجه الطعن بالنقض الجزائي في التشريع المصري ثلاثة، هي:

  له،مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه أو في تأوي -1
  وقوع البطلان في الحكم، -2
  وقوع الإجراءات في البطلان أثر في الحكم. -3

  إلى قسمين: )1(وهذه الأوجه الثلاثة يردها الفقه المصري
  الخطأ في تطبيق القانون الموضوعي، ويندرج فيه الوجه الأول، -
  الخطأ في تطبيق القانون الإجرائي ويندرج فيه الوجهان الثاني والثالث. -
  ذا التقسيم ينطوي على أهمية نظرية، وعملية.وه

  .)2(فالأهمية النظرية تتمثل في تحديد مدلول وفحوى كل وجه، يختلف على الوجه الآخر
تتمثـل في تحديـد اختصـاص محكمـة الـنقض وسـلطتها، فـإذا اسـتند الطعـن بـالنقض  )3(والأهمية العملية

أ بنفسها وتحكم بمقتضى القـانون، وهـو مـا تـنص إلى الوجه الأول، فإن على محكمة النقض أن تصحح الخط
  ق.ح.إ.ط.ن المصري.39/1عليه المادة 

أما إذا تأسس الطعن على أحد الوجهين الثاني أو الثالث، فإنه ذا نقضت المحكمـة الحكـم فإĔـا تعيـد 
الـدعوى إلى المحكمـة الـتي أصـدرت الحكـم لـتحكم فيهـا مـن جديـد مشـكلة مـن قضـاة آخـرين، طبقـا للمـادة 

  ق.ح.إ.ط.ن المصري.39/2
ويلاحظ أن التشريع المصري ورد ناقصا من بعض الأوجـه، ولعـل أهمهـا حالـة إغفـال محكمـة الموضـوع 
الفصــل في بعــض الطلبــات الــتي تقــدمت đــا النيابــة العامــة أو أحــد الأطــراف للمحكمــة، كمــا لــو كانــت قــد 

إلى الأخـرى، فمثـل هـذا الوجـه لا يجـوز  نسبت إلى المتهم جريمتين فقضـت المحكمـة في إحـداهما دون الإشـارة
  لمحكمة النقض الفصل فيه لأنه خارج عن نطاق اختصاصها باعتباره من مسائل الموضوع لا القانون.

حـــلا لهـــذه المشـــكلة اللجـــوء إلى ذات المحكمـــة الـــتي أصـــدرت  )1(ويقــترح هنـــا بعـــض الفقهـــاء المصـــريين
، نظــرا )2(مــن قـانون المرافعــات المصــري 193للمــادةالحكـم لتفصــل فيمــا أغفلـت الفصــل فيــه، وذلــك تطبيقـا 

  لعدم وجود نص خاص في قانون الإجراءات الجنائية.

                                                             
. 550، مرجع سابق، صأصول تحقيق الجنايات، محمد مصطفى، القللي. 251، ص2، مرجع سابق، جالمبادئ الأساسية للإجراءات الجنائية، علي زكي، العرابي -)1(

، مرجع شرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 127- 1426، ص2سابق، ج، مرجع شرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، : حسنينقلا عن
  .843سابق، ص

  .1427، ص2، جالمرجع نفسه، محمود نجيب، حسني -)2(
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)3(
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ويلاحـظ هنــا أنـه يقــيس هــذا الحـل علــى الخطـأ المــادي إذا وقــع في الحكـم حيــث يمكـن إصــلاحه برفــع 
  .)3(ق.إ.ج337الحكم إلى المحكمة التي أصدرت الحكم وفقا للمادة 

مــع الفــارق، ذلــك لأن الخطــأ المــادي لا يتعلــق بمخالفــة القــانون، وإنمــا يتعلــق وهــذا في الحقيقــة قيــاس 
بغلطات القلم عند الكتابة، كالخطأ في الرقم الحساب المالي أو التعويض والخطأ في وصف المحكمة حضـورية 

تمامـا، والثابت أĔا غيابية، أو العكس، أما إغفال الفصـل في طلـب مـن طلبـات النيابـة العامـة فهـو أمـر آخـر 
حيـثُ إنَّــه ينطــوي علــى إخــلال جســيم بمبــدأ المســاواة في مناقشــة في كــل مــا يطــرح أمــام القضــاء مــن طلبــات 
ودفوع، فضلا عن مساسه بحياد ونزاهة القضاء. ولذلك فإننا نرى أنه لا يجوز في حالة إغفال الحكم الفصل 

أصــدرت الحكــم لتفصــل فيمــا أغفلــت في طلــب مــن طلبــات النيابــة العامــة، أن يرفــع إلى ذات المحكمــة الــتي 
الفصل فيه. ومن ثم يبطل ويسقط المقترح. كما أن الإغفـال في الفصـل في الطلبـات قـد يـؤدي إلى التـأثير في 
الحكم كليا أو جزئيا حتى قبلته المحكمـة، بخـلاف تصـحيح الخطـأ المـادي إذ لا يـؤثر مطلقـا، وإنمـا يجـب فقـط 

  تصحيح الحكم من كل خطأ مادي.
  مرافعات على هذا النقص. 193فإننا نعتقد بصوابية تطبيق المادة  ومع ذلك

لا يقبل الطعن بالنقض إلا «ق.أ.م.ج السوري على أنه: 342تنص المادة  التشريع السوري: -�/
  للأسباب التالية:

  إذا كان الحكم المطعون فيه مبنيا على مخالفة القانون، أو على خطأ في تفسيره، -1
  في الحكم،إذا وقع بطلان  -2
  إذا وقع في الإجراءات بطلان أثر في الحكم، -3
  الذُّهُول عن الفصل في أحد الطلبات، أو الحكم بما يجاوز طلب الخصم، -4
  صدور حكمين متناقضين في الواقعة الواحدة، -5
  خلو الحكم من أسبابه الموجبة، أو عدم كفايتها، أو غموضها. -6

ورعيت أثناء الدعوى، ومـع هـذا فلصـاحب الشـأن أن يثبـت بكافـة والأصل اعتبار أن الإجراءات قد 
الطـــرق أن تلـــك الإجـــراءات قـــد أهملـــت أو خولفـــت، وذلـــك إذا لم تكـــن مـــذكورة في محضـــر الجلســـة ولا في 

  ».الحكم، فإذا ذكر في أحدهما أĔا اتبعت، فلا يجوز إثبات عدم اتباعها إلا بطريق الطعن بالتزوير

                                                                                                                                                                                         
 .1419، ص2، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 842، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)1(
إذا أغفلت المحكمة الحكم في بعض الطلبات الموضوعية جاز لصاحب الشأن أن يعلن خصمه «من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري على أنه:  193تنص المادة  -)2(

 ».بصحيفة للحضور أمامها لنظر هذا الطلب والحكم فيه
إذا وقع خطأ مادي في حكم أو في أمر صادر من قاضي التحقيق أو من محكمة الجنح المستأنفة منعقدة في غرفة المشورة، ولم «ق.إ.ج المصري بأنه: 337تنص المادة  -)3(

  ب أحد الخصوم، وذلك بعد تكليفهم بالحضور. يكمن يترتب عليه البطلان تتولى الهيئة التي أصدرت الحجكم أو الأمر تصحيح الخطأ من تلقاء نفسها، أو بناء على طل
  ويقضى بالتصحيح في غرفة المشورة بعد سماع أقوال الخصوم، ويؤشر بالأمر الذي يصدر على هامش الحكم أو الأمر.   
 ».ويتبع هذا الإجراء في تصحيح اسم المتهم ولقبه   
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المشــرِّع الســوري في بيــان أوجــه الطعــن بــالنقض، هــو التطــابق الــذي يكــاد  بدايــة، وتعليقــا علــى خطــة
ق.ح.إ.ط.ن المصــري، حيــث نقــل المــادة بنصــها 30يكــون كليــا بــين هــذه المــادة المــذكورة أعــلاه وبــين المــادة 

، ولا فــرق بينهمـــا إلا أن المشــرِّع الســوري أضــاف ثلاثـــة )1(وحرفيــا فيمــا يتعلــق بأوجــه الطعـــن بــالنقض فقــط
ب أخـرى للطعـن بــالنقض لم يـذكرها المشـرِّع المصــري، وهـي الأسـباب الثلاثــة الأخـيرة المـذكورة في المــادة أسـبا

  أعلاه.
وđــذه الإضــافة يكــون المشــرِّع الســوري قــد انتبــه فعــلا إلى وجــود نقــص تشــريعي في القــانون المصــري، 

آه يســتحق الإضـــافة، ق.ح.إ.ط.ن المصـــري حرفيــا، ثم أضـــاف إليهــا مـــا ر 30فعمــل علـــى نقــل نـــص المــادة 
  فكانت أسباب النقض عنده محصورة في ستة أسباب.

  ولاشك في سلامة مسلك المشرِّع السوري في انتهاجه هذه الخطة.
ق.إ.ج، تــرد هنــا أيضــا مــن حيــث صــياغة 500ونــذكر هنــا بــأن الانتقــادات الــتي وجهــت إلى المــادة 

  المادة.
كــم بالإعــدام، حيــث يجــب عرضــه علــى كمــا يجــب التــذكير أن مــن أســباب الطعــن أيضــا صــدور الح

/جــ منـق.أ.م.ج السـوري، الـتي تطابقهـا 340محكمة النقض في كل الأحوال لفحصه. وهـذا إعمـالا للمـادة 
  ق.ح.إ.ط.ن المصري.46المادة

سـلك المشـرِّع اللبنـاني مسـلكا خاصـا ومنفـردا عـن بـاقي التشـريعات في بيـان  التشريع اللبناني: -�/
أسباب تمييز الأحكام الجزائية، بأن جعلها على ثلاث مجموعات بحسب قضاء الحكم يقبـل الاسـتئناف مـن 

  عدمه، وقضاء التحقيق.
الجنائية، وأخرى  فكانت أسباب التمييز على ثلاثة أنواع: أسباب تمييز الأحكام الصادرة في القضايا 

  لقضايا الجنح والمخالفات، وثالثة للقرارات الصادرة عن الهيئة الاēامية.
  وإليك تفصيل هذه الأسباب بحسب التشريع اللبناني.

  أسباب تمييز الأحكام الصادرة في القضايا الجنائية:�/- 
صـدرها محـاكم أن الأحكام التي ت«ق.أ.م.ج، حيث نصت على: 296وهي المنصوص عليها بالمادة 

  الجنايات تقبل التمييز لسبب من الأسباب الآتية:
  صدور الحكم عن هيئة لم تشكل وفقا لأحكام القانون، -أ

                                                             
  وضوعات الآتية:ق.ح.إ.ط.ن المصري نصت على الم30تجب الإشارة إلى أن المادة  -)1(

  الأطر اف الذين يجوز لهم الطعن بالنقض (النيابة العامة، المتهم، المدعي المدني، المسؤول مدنيا). - 1
  أسباب الطعن بالنقض. - 2
  الأحكام التي يجوز الطعن فيها والتي لا يجوز. - 3

مختلفة عن بعضها في مادة واحدة. وكان من حسن الصياغة ودقتها فصلها كل مادة وهذا في الحقيقة يكشف عن سوء الصياغة، حيث إن المشرع حشر حشرا ثلاث قضايا 
 خاصة đا. فضلا عن أن فصل أحكام الطعن بالنقض الجنائي بقانون خاص مستقل عن قانون الإجراءات الجنائية هو الخطأ الأكبر.
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  مخالفة القانون، أو الخطأ في تفسيره، أو تطبيقه، -ب
  مخالفة قواعد الاختصاص، -ج
  ة في المحاكمة،إغفال الأصول المفروضة تحت طائلة الإبطال، أو الإخلال بالقواعد الجوهري -د
  الحكم بفعل جرمي لم يتناوله قرار الاēام، أو في حق شخص لم يتهم فيه، -هـ
عدم البت في دفع، أو سبب دفاع، أو طلـب تقـدَّم بـه أحـد فرقـاء الـدعوى، أو الحكـم بـأكثر ممـا  -و
  طلب،

الفقـرة الحكميـة عدم تعليل الحكم، أو التناقض بين تعليله، وبين الفقرة الحكميـة، أو التنـاقض في  -ز
  ذاēا،

  تشويه الوقائع، أو المضمون الواضح للمستندات المبرزة في ملف الدعوى، -ح
  فقدان الأساس القانوني، -ط
  ».الأحكام القاضية بالإعدام -ي
  أسباب التمييز في قضايا الجنح والمخالفات: -/�

ما خـلا حالـة صـدور الحكـم «ق.أ.من.ج حيث نصت على أنه: 302وهي المنصوص عليها بالمادة 
عن هيئة لم تشكل وفقـا للقـانون والقـرارات المتعلقـة بالصـلاحية، وبسـقوط الحـق العـام بمـرور الـزمن أو بـالعفو 

ــــل الــــنقض في قضــــايا الجــــنح إلا لأحــــد الأســــباب  العــــام أو في امتنــــاع الادعــــاء في القضــــية المحكمــــة، لا يقب
مــن هــذا القــانون بشــرط تــوافر الاخــتلاف في الوصــف القــانوني للفعــل بــين  296المنصــوص عليهــا في المــادة 

  ».قضاة الدرجة الأولى وقضاة الدرجة الثانية
  أسباب تمييز القرارات الصادرة عن الهيئة الاتهامية: -/�

مـا خــلا القــرارات الصــادرة عــن «ق.أ.م.ج اللبنـاني حيــث قضــت بأنــه: 306وقـد نصــت عليهــا المــادة
هيئــة لم تشــكل وفقــا للقــانون والقــرارات المتعلقــة بالصــلاحية وبســقوط الحــق العــام بمــرور الــزمن، أو بــالعفو أو 

لا تقبـل قـرارات الهيئـة الاēاميـة النهائيـة الـنقض مـا لم يتـوافر شـرط  بامتنـاع الادعـاء لقـوة القضـية المحكـوم đـا،
  انوني للفعل بين قاضي التحقيق والهيئة الاēامية، ولأحد الأسباب الآتية:الاختلاف في الوصف الق

  مخالفة القانون أو الخطأ في تفسيره أو في تطبيقه، -1
  إغفال الأصول المفروضة تحت طائلة الإبطال أو الإخلال بالقواعد الجوهرية في التحقيق، -2
  المبرزة في ملف الدعوى،تشويه الوقائع أو المضمون الواضح للمستندات  -3
  عدم البت في دفع أو سبب من أسباب الدفاع أو في طلب تقدم به أحد الفرقاء في الدعوى، -4
  ».فقدان الأساس القانوني أو النقص في التعليل -5
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وبالمقارنة بين هذه اĐموعات الثلاث لأسباب التمييز في التشريع اللبناني هـو التكـرار، وكـان المسـلك 
الواجب سلوكه هو ذكر أسباب تمييز واحدة كقاعـدة عامـة ثم الإشـارة إلى الاسـتثناءات عليهـا. لا الصائب و 

  أن يفصل بفصول معنونة كما أوردناها.
  مقارنة وموازنة: -ب/

بعــد عــرض أوجــه الطعــن بــالنقض في مختلــف التشــريعات بقــي علينــا الآن اســتخلاص أوجــه الاتفــاق، 
  وأوجه الاختلاف.

  الموافقات: -/�
تتفــق كــل التشــريعات المعتمــدة في الدراســة علــى أن أوجــه الطعــن بــالنقض الــواردة في القــانون قــد  -

وردت على سبيل الحصر، بحيث لا يجوز إضافة أي وجه آخـر لا يـنص عليـه القـانون، كمـا لا يجـوز اسـتبعاد 
  أي وجه ورد التنصيص عليه في القانون باعتباره.

ة أكــدت أن أوجــه الطعــن بـالنقض جميعهــا دون اســتثناء تتعلــق كـل التشــريعات المعتمــدة في الدراسـ  -
بالقــانون لا بالوقــائع، وأĔــا كلهــا ترتــد إلى مخالفــة الحكــم المطعــون فيــه للقــانون. وأن هــذا التأصــيل هــو الــذي 

  ينسجم ويتفق مع وظيفة محكمة الطعن بالنقض.
ه الطعـــن بـــالنقض عـــدم تتفـــق تشـــريعات كـــل مـــن الجزائـــر وتـــونس والمغـــرب ولبنـــان في أن مـــن أوجـــ -

الاختصاص. وفي المقابل لا تنص عليه تشريعات كل من مصر وسوريا، إلا أنه مع هذا فهو يندرج في عبارة 
  ».مخالفة القانون«

تجاوز السلطة (أو الإفراط أو الشطط في استعمال السلطة) تتفق عليـه تشـريعات كـل مـن الجزائـر،  -
  ات كل من مصر وسوريا ولبنان.وتونس، والمغرب. دون أن تنص عليه تشريع

  الفروق: -/�
اختلفـت التشـريعات المعتمـدة في الدراسـة في تعـداد أوجــه الطعـن بـالنقض اختلافـا شـديدا، لدرجــة  -

يصــعب فيــه توحيــد التصــور حولهــا، فالتشــريع المصــري يعــد ثلاثــة اســباب للــنقض والتونســي بثلاثــة كــذلك، 
  بثمانية أسباب، فاللبناني بعشرة أسباب.فالمغربي بخمسة، فالسوري بستة، فالجزائري 

وهكذا فأقل التشريعات تعدادا لأسباب الطعن بالنقض مصر وتونس وأكثرها تعـدادا لهـا لبنـان، ومـن 
ثم فأسباب النقض من ثلاثة إلى عشرة، وهنا السؤال يطرح نفسه ما هـو معيـار التوسـيع والتضـييق في اعتبـار 

خر هل هناك خطة معينة أو عقيدة ما يعتنقها المشرِّع في رسم معالم قضية ما وجها للطعن بالنقض؟ بمعنى آ
وما معالمها وخطوطها العريضة؟ وتبعا لـذلك  -إن وجدت-خريطة أوجه الطعن بالنقض وماهي هذه الخطة 
  ما هي أفضل التشريعات في بيان أوجه النقض؟
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مجـرد تفصـيل للقاعـدة العامـة أن أن المسألة لا تعدو أن تكـون  -بعد محاولة التأمل  -يمكن القول  -
أوجه الطعن بالنقض كلها ترتـد إلى أصـل مخالفـة الحكـم المطعـون فيـه للقـانون، وأن تعـدادها كلـه هـو تفصـيل 
لهذا الأصل، وهنا المشرِّع يفصل أكثر في عدد الأوجه كلما رأى أنه لا من بد من إضفاء حماية أكثـر فعاليـة 

القول بأن التشريعات، وإن اختلفت في العدد من حيث الشكل إلا في جانب من الجوانب. ومن هنا يمكن 
  مع ذلك تتفق في الفكرة والقاعدة العامة.

على أن أهم ما يلاحظ إلى جانـب مـا ذكرنـاه طبعـا، هـو جعـل مجـرد صـدور حكـم بالإعـدام سـببا  -
شــرِّعين المصــري /ي مــن ق.أ.م.ج)، وكــذلك الم296لطلــب الــنقض، وهــو مــا أخــذه المشــرِّع اللبنــاني (المــادة 

ق.أ.م.ج)، عنـــدما جعـــلا الحكـــم الحضـــوري الصـــادر 4240ق.ح.إ.ط.ن)، والســـوري (المـــادة 46(المـــادة 
  بالإعدام يجب عرضه على محكمة النقض دائما.

ولا شك في صحة هذا المسلك، باعتباره يحفظ حق المحكوم عليه بالإعدام من تصحيح حكمه. ولذا 
  فإننا نقترح الأخذ đذا المسلك.

  
  

  الفرع الثاني: ما لا يعد وجها للطعن بالنقض: 
بعد أن تعرفنا، ولو بصفة عامة على ما يعد وجها للـنقض يمكـن اسـتخلاص مـا لـيس وجهـا للـنقض، 

  وحصرها في الآتي:
  تقدير الوقائع وإثباēا، -
  تصحيح الأخطاء المادية، -

  وإلى تفصيل هذه المسائل بالترتيب.
  ا:تقدير الوقائع وإثباته -/1

  ونتناول تحت هذا العنوان العناصر الآتية:
  تعريف الوقائع، -أ/

  أهمية التمييز بين الوقائع والقانون، -ب/
  صعوبة التمييز بين الوقائع والقانون، -جـ/
  لا يعد وجها للنقض تقدير الوقائع، -د/
  لا يعد وجها للنقض إثبات الوقائع، -هـ/
  استثناء. -و/

  العناصر.وإليك الآن بيان هذه 
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  تعريف الوقائع: -أ/
ــا:  َّĔالأحــداث، أي كــل مــا حصــل، وكــان لــه كيــان ذاتي، وصــار بــذلك منتميــا إلى «تعــرَّف الوقــائع بأ

  .)1(»الماضي، ويستوي في ذلك أن يكون للواقعة كيان مادي ملموس، أو أن تكون محض ظاهرة نفسه
  المادي والركن المعنوي.ومن خلال هذا التعريف فإنَّه يعد من الوقائع الركن 

: السـلوك الإجرامـي، والنتيجـة، والعلاقـة السـببية )2(فالركن المادي هو الوقائع المادية يتمثـل في عناصـره
  بينهما، وما يلحق به من ظروف، وشروط عقاب، وعناصر مفترضة.

  ا أو خطأ.أما الركن المعنوي وهو الوقائع النفسية فيعد كذلك من الوقائع المادية، سواء كان قصد
أما الركن الشرعي وما يتعلق به من تجريم وإباحة وتكييف فيمثل الجانب القانوني من الجريمة والدعوى 

  .)3(الجنائية والحكم فيها
وعلى ضوء هذا البيان يمكن تعريف الوقائع بأĔـا السـلوكات الإجرائيـة المفضـية إلى نتيجـة معينـة سـواء  

  ة، وسواء كانت بقصد أم خطأ.كانت محاطة بظروف معينة أو غير محاط
  أهمية التمييز بين الوقائع والقانون: -ب/

مما لا شك فيه أن التمييز بين الوقائع والقانون مسألة تحتل الدرجة القصوى الأولى من حيـث الأهميـة 
  بخصوص الطعن بالنقض وكذلك المحكمة العليا، باعتبارهما لا يتناولان إلا القانون وفقط، دون الوقائع.

التمييز بين الوقائع والقانون هو وحده الذي يرسم حدود وتخوم اختصاص الطعـن بـالنقض والمحكمـة ف
العليا، فكل ما يعد منن قبيل الوقائع في الـدعوى والحكـم المطعـون فيـه يخـرج بالضـرورة وبمقتضـى القـانون مـن 

الوقـائع مـن المسـلمات اختصاص المحكمة التي تنظر الطعن بـالنقض، حيـث يعتـبر قضـاء محكمـة الموضـوع في 
الــتي لا يجــوز التأمــل فيهــا وفحصــها مــن طــرف المحكمــة العليــا، كــأن تنــاقض الوقــائع، أو تجــري فيهــا  )4(الثابتــة

تعــديلا، ومـــن ثم بوظيفـــة المحكمــة الـــتي تنظـــر الطعـــن أن تســلمك بالوقـــائع الـــتي أثبتهــا الحكـــم المطعـــون فيـــه، 
ل محاولة في إقحام المحكمة الـتي تنظـر الطعـن في فحـص وتفترض صحتها المطلقة، وترفض كل مناقشة بل وك

أي مسألة من مسائل الوقائع سلوكا أو نتيجة أو علاقة سببية أو ظرفا مشددا أو أن تفحـص الـركن المعنـوي  
  كالإصرار والترصد.

ومن هنا فإنَّ المحكمة التي تنظر الطعن بالنقض تقتصر وظيفتها على مجرد فحص مدى سلامة تطبيق 
  .)5(ن وتأويله، أي النظر في العلاقة المنطقية القانونية بين هذه الوقائع وقواعد القانونالقانو 

  صعوبة التمييز بين الوقائع والقانون: -جـ/
                                                             

 .1412، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
 .201م، ص1990-هـ1410، المطبعة الجديدة، دمشق، المفصل في شرح قانون العقوبات، القسم العام، عبد الوهاب، حومد -)2(
 .المرجع والصفحة نفسهما، محمود نجيب، حسني -)3(
 .1412، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)4(
 نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.، محمود حسني -)5(
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وعلـى الــرغم مـن هــذه الأهميـة القصــوى فـإنَّ التمييــز بـين الوقــائع والقـانون إلا أن مســألة تحديـد الخــيط 
بـل إĔـا صـعبة للغايـة، إن لم تكـن مسـتحيلة، يتبـين لنـا ذلـك مـن أن الرفيع في التمييز بينهما ليسـت يسـيرة، 

بعض المسائل من الصعب تحديد ما هو قانوني، وما هو موضوعي، وذلك خاصة في الألفاظ الـتي لمـن يحـدد 
لهـــا القـــانون معناهـــا مثـــل العلانيـــة في جريمـــة الفعـــل العلـــني المخـــل بالحيـــاء المنصـــوص والمعاقـــب عليهـــا بالمـــادة 

. وقد قضت المحكمـة العليـا بـأن العلانيـة تتـوافر إذا وقـع الفعـل المخـل بالحيـاء داخـل سـيارة واقفـة ق.ع333
  .)1(على حاشية الطريق العمومي
تتحقق العلانية سواء وقع الفعل العلـني المخـل بالحيـاء في مكـان عمـومي ولـو لم «وجاء في قرار آخر: 

للغـير مشـاهدته، كممارسـة العلاقـة الجنسـية داخـل يره أحد، أو في مكان خاص خال من الناس مـتى أمكـن 
  .)2(»سيارة على شاطئ البحر

فعلــى الــرغم مــن أن القــانون لم يحــدد المقصــود بالفعــل العلــني بالحيــاء، إلا أن المحكمــة العليــا أعملــت 
  رقابتها على تكييف هذا الفعل، حيث ناقشت الواقع وفحصته على الرغم من أĔا محكمة قانون.

أنــه إذا عرفنــا مــدلول كــل مــن القــانون والوقــائع فــإن التمييــز  )3(يــرى بعــض الفقــه الإجرائــيومــع ذلــك 
بينهمــا يغــدو أمــرا ميســورا، حيــثُ إنَّ إثبــات حصــول الواقعــة الجرميــة وكيفيــة حصــولها وظروفهــا يمثــل جانــب 

دد، واسـتخلاص الوقائع أو الموضوع في الدعوى، أما نسبة وصف قانوني إليها وتكييفها على وجه قـانوني محـ
النتائج المترتبة على هذا التكييف، فهو الجانب القانوني فيها. والأمثلة التطبيقية على ذلك كثيرة، فـإذا صـدر 
عن متهم فعل معين، كأخذ مال منقول ملك للغير بغـير رضـاه، أو إزهـاق روح إنسـان كـان حيـا قبـل المـوت 

و فصــل في الوقــائع وفي موضــوع الــدعوى يخــتص بــه باســتعمال الســم في الطعــام عمــدا وغيرهــا مــن الأمثلــة هــ
قاضي الموضوع، ولكن القول بأن الفعل يصلح لتكييفه بأنه جريمـة سـرقة، أو جريمـة القتـل العمـد، هـو فصـل 
في القـــانون، والقـــول بـــأن الفعـــل المرتكـــب تم في الليـــل مـــع تعـــدد المتهمـــين واســـتعمال آلات للكســـر وســـيارة 

موضــوع الـــدعوى. ولكــن القــول بأنـــه يقــوم đــذه الخصيصـــة ظــرف مشـــدد للهــروب، هــو فصـــل في الوقــائع و 
  للجريمة هو في فصل في القانون.

سـأرفع أمـري إلى «وقد قضي بأن قول المتهم إلى رجل القوة العموميـة أثنـاء قيامـه بمهامـه مخاطبـا إيـاه: 
هـذه العبــارات ، مـن الوقـائع، ولكـن »مـن يهمـه الأمـر لكـي أضـع حـدا للمتابعـة الــتي عسـى أن توجـه ضـدي

تعتبر من أركـان جريمـة إهانـة الضـابط العمـومي ورجـل القـوة العموميـة أثنـاء تأديـة وظيفتـه المنصـوص والمعاقـب 
  .)4(ق.ع من القانون144عليها بالمادة 

                                                             
 .102، ص3، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 64م، ص1971، س: 01، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1970أكتوبر  27قرار صادر يوم:  -)1(
 .165، ص3، مرجع سابق، جاد القضائيالاجته، جيلالي، بغدادي. 131411)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1996ديسمبر  30قرار صادر يوم:  -)2(
 .1416، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
م، 1967- م1966، والنشرة السنوية للعدالة. 97م، ص1967، س: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، في قضية: ش.أ. ضد ن.ع. 1967مارس  07قرار صادر يوم:  -)4(

 .113، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي ، جيلالي،بغدادي. 342ص
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، »سأنسـحب مـن هـذه الغرقـة (الوحـل)«وأنَّ مغادرة المحامي قاعة الجلسـة مخاطبـا هيئـة الحكـم بقولـه: 
وموضــوع الـــدعوى، ولكـــن اعتبـــار هـــذه الســلوكات إخـــلالا بالواجبـــات المهنيـــة مـــن  هــو مـــن مســـائل الوقـــائع

مسائل القانون، حيثُ إنَّ العبارات واللهجة المسـتعملة، والحركـات الـتي صـاحبتها مـن شـأĔا المسـاس بشـرف 
  .)1(واعتبار القضاة

ـا تخــتص وهكـذا، فـإنَّ مـا تعلَّــق بالوقـائع وإثباēـا لا تخـتص بــه المحكمـة الـتي تنظـر ال َّĔطعــن بـالنقض، وأ
  فقط بما هو من مسائل القانون.

إنَّ منطق المحكمـة في اسـتخلاص الواقـع « وقد حاول بعض من الفقه الإجرائي أن يميِّز بينهما فقال: 
هــو منطــق الاقتنــاع đــذا الواقــع مــن خــلال ممارســة الســلطة التقديريــة للمحكمــة في استخلاصــه، أمــا تطبيــق 

للوصــول إلى التكييــف القــانوني الســليم فهــو ممارســة للســلطة المقيــدة للمحكمــة في تطبيــق المحكمــة للقــانون 
  .)2(»صحيح القانون، ومدى سلامة استنباط حكم القانون بناء

  :)3(ومن خلال هذه القاعدة، فإنَّ الناتج هو
  .إنَّ الواقع هو درجة كبرى من الاحتمال، أما التكييف القانوني فهو حقيقة مطلقة ويقين -
أنَّه لا أهمية للواقع ولا محل لبحثه إلا في اللحظة التي يصبح فيها صالحا للتطبيق القـانوني، ولا محـل  -

لقانون إلا عندما يصبح محلا للسريان علـى وقـائع معينـة. فـالواقع هـو علـة تـدخل القـانون، والقـانون هـو علـة 
  أهمية الواقع.

صـر وظيفتهـا في الرقابـة علـى الواقـع في الاسـتخلاص إنَّ المحكمة المختصة بنظـر الطعـن الـنقض تنح -
السائغ منطقيا لإثبات الأفعال، أما الرقابة على التكييف القانوني، فإĔا تمتد إلى مطابقة الواقع على القانون، 

  وهو ما يفترض رقابة على تحديد المحكمة للقانون وحسن تطبيقه وتأويله.
يرى أن المحكمـة العليـا تأخـذ بالنظريـة العامـة  )4(ه الجزائريوهذا وتجب الإشارة إلى أن البعض من الفق

للتكييف التي ترتكز أساسا على أن التكييـف عمـل قـانوني يخضـع للرقابـة ضـمانا لوحـدة الاجتهـاد القضـائي 
وتحقيقــا للمســاواة بــين المــواطنين أمــام القــانون. وأĔــا لم تأخــذ مــن ثم بنظريــة التكييــف المقيــدة الــتي تفــرق بــين 

كار والمبادئ المعرفة قانونا التي يمكن للمحكمة العليـا أن تبسـط رقابتهـا عليهـا، وبـين المبـادئ غـير المعرفـة الأف
  التي لم يحددها المشرِّع والتي لا يصلح للمحكمة العليا أن تمارس أية رقابة عليها.

  لا يعد وجها للنقض تقدير الوقائع: -د/

                                                             
-م1966 والنشرة السنوية للعدالة. 104م، ص1967، س: (ن.ق)م، من الغرفة الجنائية، في قضية: ب.ش ضد ن.ع. 1967مارس  13قرار صادر يوم:  -)1(

 .113، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 343م، ص1967
 .1586، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)2(
 .1588-1587، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)3(
  .250، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي -)4(
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للنقض الجدل والمناقشة حول الوقائع بالقول إĔا ثابتـة  بناء على كل ما سبق لا يصلح ولا يعد وجها
أو غير ثابتة، وحتى إذا سلم بثبوēا فلا يعد وجها للنقض الجدل في تقديرها في ذاēا، أي في كيفية حصـولها 

  وزماĔا ومكاĔا وظروفها كل ذلك لا يجوز إثارته أمام المحكمة العليا.
المــذكرة بــالنقض الــتي لم تتضــمن أي وجــه مــن أوجــه الطعــن لا تقبــل «وقــد قضــت المحكمــة العليــا أنــه 

  .)1(»ق.إ.ج، ولم تثر مخالفة أي نقض مكتفية بتوجيه انتقادات وقائع الدعوى500المذكورة في المادة 
إن هـــؤلاء «وعلــى هـــذا الأســـاس رفضـــت المحكمـــة العليـــا طعنـــا تم تأسيســـه علـــى الوقـــائع بحتـــة وقـــالوا: 

بعملية تجارية بحتـة قامـت علـى أسـاس العـرض والطلـب، وبكـل إرادة مـن الطـرفين، الطاعنين الثلاثة قد قاموا 
  .)2(»وأن هذا يجرد تلك العملية من العناصر المكونة لجرم المضاربة الغير مشروعة الملحقة đم

حيثُ إنَّ هذه العريضـة الـتي اكتفـت بتوجيـه الانتقـادات «فردت المحكمة العليا على هذا الوجه المثار: 
ائع دون إثـــارة أي وجــــه للـــنقض حـــتى يمكــــن مناقشـــة... وحيـــثُ إنَّ الطــــاعن لم يقـــم đـــذا الإجــــراء في للوقـــ

  .)3(»عريضته، لذا فإنه يتعين عدم قبول المذكرة وعدم قبول الطعن
تناولـت وقـائع القضـية فقـط، وفي هـذه «وهو ما أكدته المحكمة العليا في قرار آخر، حيـثُ إنَّ المـذكرة 

  .)4(»ق.إ.ج511تصريح بعدم قبول الطعن شكلا عملا بأحكام المادة الحالة يتعين ال
المـأخوذ مـن انعـدام الأسـباب باعتبـار أن المطعـون فيـه اقتصـر «وقد رفضت المحكمة العليا الوجـه المثـار 

على القول: إنَّ الضحية فقدت السـيطرة علـى سـيارēا بـالقرب مـن المنعـرج الأخـير الـذي جعلهـا تجتـاز الخـط 
وأنَّه اكتفى بالملاحظة على سبيل التعليل أنَّ المتهم لم يرتكب أي خطأ، علما بأنَّ انعدام الخطأ لا الأوسط، 

يرمي إلى مناقشـة الوقـائع الـتي لا «، معللة هذا الرفض بقولها: إنَّه )5(»يعني انعدام المسؤولية من جراء الأشياء
  .)6(»افيا من هذه الناحيةتخضع لرقابة اĐلس مادام القرار المنتقد معللا تعليلا ك

المــأخوذ مــن تجــاوز الســلطة وعــدم كفايــة الأســباب «ولــنفس العلــة رفضــت المحكمــة العليــا الوجــه المثــار 
م قد استند في الحكم بعقوبة الحبس على أساس أن الموكل رفـض عقـد 09/04/1975بدعوى أنَّ حكم: 

ــــزواج، بينمــــا اتفــــق الطرفــــان في جلســــته:  إلا أنَّ وفــــاة البنــــت حــــال دون  م علــــى ذلــــك04/12/1974ال
  .)7(»إتمامه

                                                             
 .86م، ص1983، س: 02: ، ع(ن.ق). 23548)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)1(
 .86م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23548)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)2(
 .86م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23548)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)3(
 .603م، ص2007، س: 02، ع: (م.م.ع). 302876)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  01قرار صادر يوم:  -)4(
 .37م، ص1986، س: 02، ع: (ن.ق). 21603)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1981ماي  14قرار صادر يوم:  -)5(
 .38-37القرار نفسه، ص -)6(
 . 85-83م، ص1983، س: 2، ع:(ن.ق). 23540)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)7(
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إنَّ وقــائع الجريمـــة يتبــين منهــا أن المــتهم قــد انتهــك حرمــة منـــزل «كمــا رفضــت الوجــه المثــار بــالقول: 
الضــحية بتســلقه الحــائط لــيلا، والــدخول علــى الضــحية، واغتصــاđا رغــم المقاومــة، وأن أركــان الجريمــة متــوافرة 

  .)1(»سواء المادية أو المعنوية
أن تقــــدير التعــــويض مــــن «. كمــــا )2(وكــــذا القــــول بــــأن الــــتهم الموجهــــة إلى المتهمــــين ثابتــــة في حقهــــم

  .)3(»اختصاص قضاة الموضوع
أن عــدم تصــفية القــرار «وكـذلك المصــاريف القضــائية وإشــكالات التنفيــذ، وقــد قضـت المحكمــة العليــا 

 يتعلـق بإشـكالات التنفيـذ الـتي يجـوز فيهـا للمصاريف القضائية لا يعد وجها من أوجه الطعـن، لأنَّ الأمـر لا
لكل ذي مصلحة أن يرفع الأمر للجهة القضائية التي أصدرت الحكـم في الموضـوع، وعليـه يتعـين القـول بـأن 

  ق.إ.ج.371و 367. وهذا على أساس المادتين )4(»هذا الدفع غير مؤسس وبالتالي رفض الطعن
حيـثُ إنَّ مـنح الظـروف المخففـة هـو مـن «المخففـة وكذلك لا يجوز إثارة منح أو عـدم مـنح الظـروف 

  .)5(»المسائل التي تخضع لسلطة قضاة الموضوع
من المقرر قانونا أنَّ الطعـن بـالنقض الـذي لم تقـدَّم «وقضت المحكمة العليا في قرار آخر بالمبدأ الآتي: 

ا أنَّ مـــذكرة الطعـــن فيــه مـــذكرة تبــين أســـباب وأوجــه الطعـــن يــؤدي إلى عـــدم قبولــه شـــكلا، ومــن المقـــرر أيضــ
ق.إ.ج تـــؤدي إلى رفضـــها موضـــوعا 500بــالنقض الغـــير مبنيـــة علـــى الأوجــه الـــوارد نصـــها في أحكـــام المــادة 

  .)6(»باعتبار أن اĐلس الأعلى هو هيئة رقابة القانون وليس هيئة موضوع
ؤوليته أنَّ اĐلـس قضـى علـى ابنـه تحـت مسـ«وعلى هذا الأساس رفضت وجها أثاره الطاعن ورد فيه: 

بــأداء تعويضــات للمطعــون ضــده دون أي فحــص طــبي للضــحية، وطلــب إلغــاء القــرار المطعــون فيــه، وتعيــين 
  .)7(»خبير شرعي لفحص الضحية

ق.إ.ج، والخطـأ في 8-500/5المـأخوذ مـن مخالفـة المـادة «كما رفضـت المحكمـة العليـا الوجـه المثـار: 
الطاعنـــة تتنـــافى مـــع الواقـــع لأن لـــيس لهـــا علاقـــة أو دعـــوى تطبيـــق القـــانون بـــدعوى أن الوقـــائع المنســـوبة إلى 

بالضحية بل كانت تربط بينهما صلة رحم، أما الذين قاموا بالجريمة هم الرجال الذين كانـت علاقـتهم سـيئة 
مع الضحية وزوجته، وما ذكره المتهمون الآخرون بالنسبة للطاعنـة كـان يرمـي إلى تخفيـف الجريمـة عـنهم لأĔـا 

                                                             
 .229-228م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41008)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)1(
 .225م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 36550عن رقم: )، في الط1م، (عن غ.ج.02/05/1984قرار صادر يوم:  -)2(
 .90م، ص1980، س: 01، ع: (ن.ق). 21176)، في الطعن رقم: 3/ف2م، (عن غ.ج.1980جويلية13قرار صادر يوم:  -)3(
 .270-267م، ص1994، س: 01، ع: (م.ق). 76141)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1993جانفي17قرار صادر يوم:  -)4(
 17. والقرار الصادر يوم: 112-111م، ص1983، س: 01، ع: (ن.ق). 25971)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1982ماي  13ار صادر يوم: قر  -)5(

 م.1969، س: نشرة داخلية لوزارة العدلم. 1968، س: 363م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1968ديسمبر 
 .259م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 55148)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989مارس  14قرار صادر يوم:  -)6(
 القرار نفسه. -)7(
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ة، ونظرا لما سبق فكان على المحكمة أن تتابع الطاعنة لا من أجل القتل العمد، ولكن من قبـل قريبة الضحي
  .)1(»ق.ع لأĔا كانت تعيش تحت ēديد المتهمين181عدم تبليغ السلطات طبقا لأحكام المادة 

ليهـا محكمـة الجنايـات أجابـت علـى الأسـئلة المطروحـة ع«وأجابت المحكمة العليا على هذا الوجه بـأنَّ 
ق.إ.ج، وأن ذلـك لا 307بالإيجاب وبأغلبيـة الأصـوات، حسـب اقتناعهـا الشخصـي، وفقـا لأحكـام المـادة 

  يخضع لمراقبة اĐلس الأعلى.
ـــتي تقـــديرها موكـــول إلى قضـــاة  وحيـــثُ إنَّ في الواقـــع مـــا ēـــدف إليـــه الطاعنـــة هـــو مناقشـــة الأفعـــال ال

  .)2(»الموضوع، ومن ثم فالوجه غير مؤسس
بـــالقول إن تصـــنيف الأســـلحة مســـألة فنيـــة وأن الضـــبطية «لمحكمـــة العليـــا الوجـــه المثـــار كمـــا رفضـــت ا

القضــائية العســكرية لم تــتمكن مــن تحديــد صــنف الســلاح فــأمر قاضــي التحقيــق بــإجراء خــبرة لتحديــد هــذا 
الصنف، ولما قضت المحكمة بتصنيف مشكوك فيه قد خالفت القانون. كما أنَّ قاضي التحقيق رفض طلب 

حيـثُ إنَّ كـل مـا أثـاره «. وعللـت رفضـها قائلـة: )3(»ء خبرة مضادَّة لصدور الأولى من جهة غير مختصةإجرا
. ورفضـت أيضـا )4(»الطعن يتعلَّق بالموضوع لا تتم مناقشته أمام المحكمة العليا، مما يجعل الطعن غير مؤسس

، )5(»ة ثبوتـا كافيـا فيمـا يخصـهغـير ثابتـ -الـتي هـي سـرقة موصـوفة  -إن الوقـائع «أيضـا الوجـه المثـار بـالقول: 
يراقـب اĐلـس الأعلـى تطبيـق القـانون لا الوقـائع، ووقـائع التهمـة يثبتهـا قضـاة الموضـوع «وقـررت المبـدأ الآتي: 

  .)6(»الذين لهم في ذلك السلطة المطلقة، وليس من اختصاصات اĐلس الأعلى إعادة النظر فيها
لمأخوذ من مخالفـة القـانون والخطـأ في تطبيقـه، والمتكـون ا«وجها للنقض  )7(كما رفضت المحكمة العليا

  من ثلاثة فروع:
الفــرع الأول: المبــني علــى عــدم ذكـــر اســم أي ضــحية مــن الضـــحايا المزعــوم وقــوع فعــل الســـبَّ أو  -

  الضرب أو الجرح عليها، كما أنَّه لا يوجد أية شهادة طبية تثبت بأنَّ هناك ضحية تعرضت للضرب.
القــائم علــى أنَّ أفعــال الضــجيج والســبَّ المفــترض وقوعهــا قــد وقعــت بمكتــب طبيــب الفــرع الثــاني:  -

  الذي يعد محلا خاصا.
ق.إ.ج بمـا أنَّ القاضـي الأول واĐلـس 232ق.ع و301الفرع الثالث: المبني على مخالفة المـادتين  -

من الملف أنه خاطب  استجوبا الطبيب عن علاقاته مع المرضى، بينما لم يشتك منه أحد، كما أنه لم يثبت
فأجابت المحكمة العليا عن هذا الوجه بفروعـه الثلاثـة ». الممرضات بألفاظ مخلة بالحياء، وأنه قام بملامستهن

                                                             
 .230م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 33023)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أفريل03قرار صادر يوم:  -)1(
 القرار نفسه. -)2(
 .293-290م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 5566754)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2010أفريل22قرار صادر يوم:  -)3(
 .293-290م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 5566754)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2010أفريل22قرار صادر يوم:  -)4(
 م.1969م. نشرة داخلية لوزارة العدل، س: 1968، س: 365في الطعن رقم:  م، (عن غ.ج)،1968ديسمبر  17قرارا صادر يوم:  -)5(
 القرار نفسه. -)6(
 .352م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 25723)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1983جويلية04قرار صادر يوم:  -)7(
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لكــن حيــثُ إنَّ مــا ينعــاه الطاعنــان في الوجــه الأول بفروعــه الثلاثــة في غــير محلــه، باعتبــار أنَّــه ينــاقش «قائلــةً: 
لها القرار إلا بقدر معرفة اختصاص المحكمة (قسم المخالفـات) بـالنظر في مسائل تتعلَّق بالموضوع لم يتعرض 

القضـــية، ومـــن ثم فـــلا يمكـــن للمحكمـــة ولا للمجلـــس بعـــدها أن يتعرضـــا لعناصـــر الـــتهم الموجهـــة للمتهمـــين 
  وأدلتهما.

ت، وحيثُ إنَّ ēمة السبَّ (وهي جنحة) من بين التهم المتابع من أجلها المتهمين أمام قسم المخالفـا
الشيء الذي جعله يحكم بعدم اختصاصـه، وحيـثُ إنَّ الاختصـاص يعتـبر مـن المسـائل الأوليـة الـتي يجـب أن 
تدرسها المحكمة قبل النظر في موضوع الدعوى، وهذا ما صدر به الحكم، وأيده في ذلك القرار، ومن ثم فلا 

  .)1(»ة يستوجب الرفضيمكن محاسبتهما على الموضوع، وعليه فإنَّ الوجه الأول بفروعه الثلاث
ق.إ.ج الطعن بالنقض في القرارات الصادرة من 495/1إلى جانب هذا، لا يجوز قانونا طبقا للمادة 

غرفـــة الاēـــام في الحـــبس المؤقـــت والرقابـــة القضـــائية لتعلقهـــا بالوقـــائع لا بالقـــانون، وهـــو مـــا أكدتـــه المحكمـــة 
  .)2(العليا

ق.إ.ج الطعــــن في الــــنقض في القــــرارات التمهيديــــة 495/2كمــــا أنَّــــه لا يجــــوز قانونــــا طبقــــا للمــــادة 
والتحضيرية والقابلة للطعن بالطرق العاديـة (المعارضـة والاسـتئناف)، ولـذلك لا يجـوز الطعـن في القـرار الـذي 
يعـــين خبـــيرا لإجــــراء فحـــص طـــبي علــــى شـــخص الضـــحية في قضــــية ضـــرب وجـــرح عمــــديين باعتبـــاره قــــرارا 

  وضوع كذلك.، ولأنَّه جدال في الم)3(تمهيديا
المــأخوذ مــن خــرق القــانون أو الخطــأ في تطبيقــه باعتبــار أنَّ «كمــا رفضــت المحكمــة العليــا الوجــه المثــار 

الجريمة موضوع المتابعة قد فصل فيها مـن طـرف الجهـة القضـائية المختصـة بـالجنح. والحـال أنَّ المبلـغ المخـتلس 
. فقضــت المحكمــة العليــا بالمبــدأ )4(»ذكورةدينــار ممــا يترتــب عنــه عــدم اختصــاص الجهــة المــ91.750يتجــاوز 
إنَّ مسألة عدم اختصاص الجهة القضائية المختصة بنظر القضايا الجنحية تدور حول مناقشة الوقائع «الآتي: 

التي لا يمكن إثارēا لأول مرة أمـام اĐلـس الأعلـى مـن جهـة، ومـن جهـة أخـرى فإĔـا مـن المسـائل الـتي ترجـع 
والـــتي لا يمكـــن بالتـــالي أن تشـــكل وجهـــا مـــن أوجـــه الطعـــن بـــالنقض في حالـــة طعـــن إلى الـــدعوى العموميـــة، 

الطـــرف المـــدني وحـــده، ممـــا يجعـــل النعـــي đـــذا الســـبب في غـــير محلـــه، لـــذلك يســـتوجب رفـــض طعـــن الطـــرف 
  .)5(»المدني

                                                             
 .352م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 25723)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1983جويلية04قرار صادر يوم:  -)1(
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 .372-370م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 29342)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1983نوفمبر  22قرار صادر يوم:  -)4(
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المأخوذ من خرق القانون والخطـأ في تطبيقـه، بـدعوى «كما قضت المحكمة العليا برفض الوجه المثار: 
مجلس الأصنام (الشلف حاليا) اعتبر خطأ أنَّ ثقب العجلـة لا يشـكل حالـة مـن حـالات القـوة القـاهر،ة  أنَّ 

ق.ع، وأنَّــه علــل قــراره بصــفة مبهمــة، علمــا بأنَّــه يمكــن أن يكــون المــرء 48الشــيء الــذي يمثــل خرقــا للمــادة 
إنَّ «الـرفض بـالقول:  ، وقد عللت هذا»ق.ع48مسؤولا كليا دون أن يعاقب، وذلك حسب مفهوم المادة 

ـــا مـــن هـــذه  تقـــدير القـــوة القـــاهرة هـــو مـــن اختصـــاص قضـــاة الموضـــوع شـــريطة أن يعللـــوا قـــرارهم تعلـــيلا كافي
  .)1(»الناحية

ومـن مسـائل الموضـوع تقـدير الفعــل المـبرر للـدفاع المشـروع عـن الــنفس أو الغـير، حيـث يخضـع لســلطة 
  .)3(لطة التقديرية لقضاة الموضوع. وكذا منح ظروف التخفيف يخضع للس)2(قضاة الموضوع

ـــا اســـتقر علـــى أن لا يعـــد وجهـــا للـــنقض تقـــدير الوقـــائع والجـــدال  والخلاصـــة أن قضـــاء المحكمـــة العلي
  .)4(حولها

  لا يعد وجها للنقض إثبات الوقائع: -هـ/
عــن -لمـا كانـت الوقــائع تخـرج عـن رقابــة المحكمـة العليــا، فـإن إثبـات الوقــائع أيضـا يخـرج كقاعــدة عامـة 

يجــوز إثبـــات الجـــرائم بـــأي طريـــق مـــن طـــرق «ق.إ.ج بقولهـــا: 212/1وهـــذا مـــا تـــنص عليـــه المـــادة  -رقابتهــا
الإثبـات ماعـدا الأحـوال الـتي يـنص فيهـا القـانون علـى غـير ذلـك، وللقاضـي أن يصـدر حكمـه تبعـا لاقتناعــه 

  ».الخاص
ت يــترك لحريــة الاعــتراف شــأنه كشــأن جميــع عناصــر الإثبــا«ق.إ.ج علــى أن 213كمــا تــنص المــادة 

  ».تقدير القاضي
ق.إ.ج والذي يطلـق لقاضـي الموضـوع 307كما نص المشرِّع على مبدأ الاقتناع الشخصي في المادة 

أن يسـتمد اقتناعــه مــن أي دليـل ويجعــل أمــر تكــوين القاضـي لهــذا الاقتنــاع خارجــا عـن رقابــة المحكمــة العليــا. 
من المقرر قانونا أنه لا يطلب «قد جاء في أمرها ما نصه: ، ف)5(وهو ما أكدته المحكمة العليا في عدة قرارات

يطلب من القضاة المشكلين لمحكمة الجنايات أن يقدموا حسابا عـن الوسـائل الـتي đـا قـد وصـلوا إلى تكـوين 
اقتناعهم الشخصي، ولا يرسم لهم قواعد đا يتعين عليهم أن يخضعوا لها علـى الأخـص تقـدير تمـام أو كفايـة 

                                                             
 .103م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 23184)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1981جويلية09قرار صادر يوم:  -)1(
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 .256-255م، ص2005، س: 58، ع: (ن.ق)
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 .263-261م، ص2010
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فإنَّ النعي على الحكم المطعون فيه بخرق القانون غير سديد مما يسـتوجب رفضـه. ولمـا كـان دليل ما، ومن ثم 
أن الحكـــم الصـــادر مـــن محكمـــة الجنايـــات بـــالبراءة كـــان بأغلبيـــة الأصـــوات، وأن  -في قضـــية الحـــال-الثابــت 

لــذي الأســئلة قــد طرحــت بصــفة قانونيــة، وأن الأجوبــة المعطــاة كانــت حســب الاقتنــاع الشخصــي للقضــاة ا
  .)1(»يخضع لرقابة المحكمة العليا، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

مـأخوذ «وكانت مناسبة صدور هذا القرار وهذا المبـدأ أن الطـاعن أودع مـذكرة ضـمنها وجهـا للـنقض 
من خرق القانون بدعوى أن المحكمة قضت ببراءة المتهمين لفائـدة الشـك، في حـين أن المـتهم إمـا أن يكـون 

  .)2(»فة قطعية ومطلقة، وإما أن تثبت إدانته بصفة قطعية ومطلقةبريئا بص
  فأجابت المحكمة العليا بالمبدأ المذكور أعلاه.

بـدعوى أن المحكمـة بنـت قضـاءها علـى «وعلى نفـس المبـدأ قضـت المحكمـة العليـا بـرفض الوجـه المثـار 
ولم يـربط، وإنمــا كـان ملتويــا علــى  شـهادة الخبــير، في حـين أن تقريــر الخـبرة يشــهد بـأن الحبــل السـري لم يقطــع

  .)3(»عنق المولود الأمر الذي أدى بلا محالة إلى احتباس النفس
وإذن فالأصــل أن قضــاء الموضــوع لديــه الحريــة الكاملــة في الاقتنــاع بــأي دليــل مطــروح أمامــه أو عــدم 

  الاقتناع به. ومن ثم فلا رقابة للمحكمة العليا على هذا الاقتناع.
يمكــن لقاضــي الموضــوع «المحكمــة العليــا في قراراēــا، فقــد جــاء في أحــدها مــا عبارتــه: وهــذا مــا أكدتــه 

إن تقــدير «. وقالــت في قــرار آخــر: )4(»تأســيس اقتناعــه علــى أيــة حجــة حصــلت مناقشــتها حضــوريا أمامــه
  .)5(»الخبرة ليس إلا عنصرا من عناصر الاقتناع يخضع لمناقشة الأطراف، ولتقدير قضاة الموضوع

المـأخوذ مـن انعـدام الأسـباب اعتبـار أن «ذا الأساس قضت المحكمة العليا برفض الوجه المثـار وعلى ه
القـرار المطعـون فيـه قـد اكتفـى علـى سـبيل التعليـل بـأقوال دفـاع المـتهم وقضـى بـبراءة هـذا الأخـير رغـم اعترافـه 

مـــتى كـــان مـــن المقـــرر قانونـــا أن « ، معللـــة ومقـــررة المبـــدأ الآتي:»بالجريمـــة أمـــام المحكمـــة بالجريمـــة المنســـوبة إليـــه
الاعتراف شأنه كشأن جميع عناصـر الإثبـات يـترك لحريـة تقـدير القاضـي، فإنـه لـذلك لا ينبغـي تأسـيس وجـه 

  .)6(»للطعن بالنقض اعتماد عليه ذلك أنه كغيره من وسائل الإثبات يخضع لتقدير سلطة قضاة الموضوع
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 .79، مرجع سابق، صالقضائية
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ق الإثبــات يــترك للســلطة التقديريــة للقاضــي، وأن إنَّ الإقــرار كبــاقي طرــ «كمــا قضــت في قــرار آخــر: 
غيـــاب الشــــهود لا يــــؤثر بــــأي شــــكل مــــن الأشــــكال في نطاقــــه، كمــــا أن تراجــــع صــــاحب الإقــــرار لا يلغــــي 

  .)1(»وجوده
أنَّ المحكمــة دانتــه بالجريمــة المنســوبة إليــه وحكمــت عليــه «كمــا قضــت بــرفض الوجــه المثــار المتمثــل في 

الضـحية، مسـتندة في ذلـك علـى إقـراره وشـهادة (ش.ع)، وتناسـت المحكمـة بعقوبة قاسية، رغـم عـدم وجـود 
ا متهمة معه في الجريمـة َّĔا لأđ وعللـت المحكمـة العليـا رفـض ». أنَّه تراجع عن اعترافاته، وأنَّ (ش.ع) لا يعتد

مجادلة فيما  حيثُ إنَّ هذا الذي أورده الطاعن في مذكرته رغم إđامه، لا يعدو أن يكون«هذا الوجه بقولها: 
توصلت إليه المحكمة بقناعتها، وكما هو معروف أنَّ العبرة في المحاكمات الجنائية هي باقتناع محكمة الموضوع 
بناء على ما يطرح عليها من أدلة وقرائن، ولهـا في سـبيل ذلـك أن تأخـذ منهـا بمـا تطمـئن إليـه، وتطـرح مـا لا 

خـر، وإحـدى اعترافـات المـتهم علـى نفسـه، مـتى اطمـأن تطمئن إليه ولـو كانـت اعترافـات مـتهم علـى مـتهم آ
إليها وجداĔا دون أن تكون ملزمة ببيان علـة مـا رأتـه، طالمـا كانـت الأسـئلة المطروحـة والأجوبـة الـتي أعطيـت 

  .)2(»عنها سائغة منطقيا وقانونا
المــأخوذ مــن «كمـا قضــت المحكمــة العليـا بــرفض الوجــه المثــار مـن الطــاعن وكيــل الجمهوريـة العســكري 

انعدام أو قصور الأسباب بدعوى أن ēمة الفرار من الجيش ثابتة في حق الجنـدي (م.ج.د)، كمـا أن الخـبرة 
بـأن مـا ينعـاه الطـاعن علـى «، معللـة ومقـررة لهـذا الـرفض »الطبية أثبتت أن المتهم يتمتـع بكامـل قـواه العقليـة

الحكم المطعون فيه يتعلق فعلا بتقـدير الوقـائع وأدلـة الإثبـات الـذي يـدخل في اختصـاص قضـاة الموضـوع ولا 
يخضـع لرقابـة اĐلـس الأعلـى مـتى كانــت الأسـئلة المطروحـة والأجوبـة المعطـاة عنهــا الـتي تعتـبر بمثابـة تعليـل قــد 

الحالية أجاب أعضاء المحكمـة بـالنفي علـى السـؤال المتعلـق بالإدانـة  وقعت بصفة قانونية. وحيثُ إنَّ الدعوى
  .)3(»طرح بصفة قانونية، وحيثُ إنَّ اقتناعهم هذا لا يخضع لرقابة اĐلس الأعلى

ق.ج لا 254كمــا قضــت المحكمــة العليــا بــأن القـــوة الإثباتيــة للمحاضــر المنصــوص عليهــا في المـــادة 
لقضــائية المشــكلة مــن قضــاة محترفــين، والــتي تفصــل في الــدعاوى الجمركيــة تصــلح إلا أمــام المحــاكم واĐــالس ا

ق.إ.ج، في حـين لا تكــون لهـذه المحاضـر حجيــة 379المرفوعـة أمامهـا بأحكــام وقـرارات مسـببة طبقــا للمـادة 
أمـام محـاكم الجنايـات الـتي يشـارك في تشـكيلها محلفــون والـتي تصـدر أحكامهـا بنـاء علـى الاقتنـاع الشخصــي 

  .)4(ا، المعبر عنه بواسطة أجوبتهم على الأسئلة المطروحة عليهم بكيفية صحيحةلأعضائه

                                                             
 .80، أحسن، صبوسقيعة. 81م، ص1971، س: 1، ع: (ن.ق)). 1م، (عن غ.ج.1970أكتوبر  20قرار صادر يوم:  -)1(
 .129م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 52011)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987أفريل21قرار صادر يوم:  -)2(
 .240-239م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 17628)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18قرار صادر يوم:  -)3(
 .263-261م، ص2010، س: 01، ع: (م.م.ع). 548739)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2009أكتوبر  22قرار صادر يوم:  -)4(
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على أن قاعدة تقييم الأدلة والاقتناع đا خاص فقط بما يصدر من قضـاء الحكـم، أمـا مـا يصـدر عـن 
غرفــة الاēــام فلــيس لهــم ذلــك، وإنمــا لهــم النظــر في مــدى كفايــة الأدلــة مــن عــدمها فقــط، فــإذا اعــترف المــتهم 

ليس لغرفة الاēام أن تقرر بألا وجه المتابعة، وإنما وجب عليها أن تحيل الدعوى إلى محكمة الجنايات لتـترك ف
  .)1(لها مهمة تقدير الأدلة والاقتناع đا من عدمه، بعد أن تتم مناقشة كل الوقائع أمامها

فير الدليل القطعي للإدانة من غرفة الاēام غير مجبرة على تو «ولهذا قضت المحكمة العليا بالمبدأ الآتي: 
أجل الإحالة إلى محكمة الجنح أو الجنايـات، بـل يكفـي وجـود قـرائن تبعـث علـى الاعتقـاد بـأنَّ المـتهم يكـون 

  .)2(»قد ارتكب الفعل المنسوب إليه، وتبقى المحكمة المحالة القضية إليها بالبحث في الأدلة القطعية
أنَّ مجال الإثبات هو أهم مجال للبحث «المحكمة العليا، هو  والعلة في خروج قواعد الإثبات من رقابة

. يتبــين لنــا ذلــك مــن خــلال أن الهــدف مــن قواعــد )3(الــذي لا تخــتص بــه المحكمــة العليــا» الــواقعي الموضــوعي
الإثبات هو إقامة الدليل على حدوث الواقعـة ومـا اختصـت بـه مـن صـفات، فمـؤدى ذلـك بالضـرورة اعتبـار 

  .)4(متعلقا بموضوع الدعوى ووقائعها الذي لا يجوز الجدل بشأنه أمام المحكمة العليا الإثبات في مجموعه
والخلاصة أن قضاء المحكمة العليا استقر على أن إثبات الوقائع شأنه شأن جميع عناصر الإثبات يترك 

  .)5(لحرية تقدير قاضي الموضوع وتكون الأسباب أساس الحكم
  كمة العليا على إثبات الوقائع وتقديرها:الاستثناء: جواز رقابة المح -و/

رأينا من قبل أن من الأصول الجزائية أنـه لا رقابـة للمحكمـة العليـا علـى الوقـائع وعلـى إثباēـا، إلا أن 
هذا الأصل الجزائي لـيس علـى إطلاقـه وعمومـه المطلـق، وإنمـا يدخلـه الاسـتثناء، والاسـتثناء لا يخـل بالقاعـدة 

الاستثناء يقضي بأن للمحكمة العليا دورا رقابيا حول مدى التزام قاضي الموضـوع حـدود وإنما يؤكدها. هذا 
سـلطانه في شـأن الوقـائع وإثباēـا، باعتبـار أن قاضـي الموضـوع لـه حـدود معينـة لا يجـوز تخطيهـا، وإلا وقـع في 

ع وإثباēـا لهـا طـابع منطقة محرمة عليه قانونا. هذه الحدود التي تحد من سـلطة قاضـي الموضـوع في شـأن الوقـائ
قانوني باعتبار أن القانون هو الذي حددها ورسمهـا ووضـع معالمهـا، ومـن هنـا تكـون رقابـة المحكمـة العليـا مـن 

  هذه الزاوية هي رقابة قانونية لا وقائعية، وإن كان الظاهر اتصالها بالوقائع والموضوع.
  : الإثبات؛ والتسبيب.)6(مجالين هماورقابة المحكمة العليا على الوقائع يمكن حصرها في  -
  رقابة المحكمة العليا على محكمة الموضوع في شأن الوقائع من حيث الإثبات: -/�

  وذلك كالآتي:

                                                             
 .218م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 53194 الطعن رقم: )، في1م، (عن غ.ج.1988جانفي19قرار صادر يوم:  -)1(
 .495م، ص2006، س: 02، ع: (م.م.ع). 415232م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2006جويلية19قرار صادر يوم:  -)2(
 .1414، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
 لصفحة نفسهما.، محمود نجيب، المرجع واحسني -)4(
 04. القرار الصادر يوم: 275-272م، ص1995، س: 01، ع: (م.ق). 93225)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.م/ق1993ديسمبر  21قرار صادر يوم:  -)5(

 .256544)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.م/ق2002جوان 
 .1415، ص2ج، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)6(
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بخصوص مبدأ الاقتناع الشخصي، فإن محكمة الموضوع ليس لها كامـل الحريـة في تطبيـق هـذا المبـدأ  -
المحكمة حدودها كان الحكم خاطئا، ومن ثم حق، ق.إ.ج، ومن ثم إذا جاوزت هذه 307المنصوص بالمادة 

بل وجب على المحكمة العليا أن ترده إلى الصـواب، فـإذا اسـتمدت المحكمـة قناعتهـا مـن المناقشـة الـتي جـرت 
أثناء المرافعات كان قضاؤها باطلا، وعلى هذا الأساس قضت المحكمة العليـا بـنقض قـرار صـادر عـن محكمـة 

أنه يستخلص من المناقشة التي دارت في الجلسة أن الأفعال المنسوبة إلى المتهمين «الجنايات ورد في حيثياته: 
بـأنَّ هـذه الحيثيـة «. وعللت المحكمة العليا هذا النقض: )1(»ثابتة ضد كل واحد منهم يتعين الحكم بإدانتهم

الاقتنــاع  الــتي أتــت في تســبيب الحكــم هــي في غــير محلهــا، وقــد تطــرح لــبس في تســبيب الحكــم، وتمــس بمبــدأ
ق.إ.ج تنص صراحة 309ق.إ.ج، وأن المادة 307الشخصي لأعضاء محكمة الجنايات الذي كرسته المادة 

علـى أن إدانـة المـتهم هـي ثابتـة نتيجـة الإجابـة بالإيجــاب علـى سـؤال إدانـة المـتهم، وبالتـالي فـإن الأجوبـة عــن 
يــات، وأمــا مناقشــة الوقــائع ووســائل الأســئلة المطروحــة هــي بمثابــة تســبيب للحكــم الصــادر عــن محكمــة الجنا

الإثبات التي تدور في الجلسة فهي تدخل ضمن المرافعات التي تتم أثناء جلسة المحاكمة مما يجعل الوجه المثار 
الأجوبـة «. وعلى هذا الأسـاس تم اسـتخلاص المبـدأ الآتي: )2(»مؤسسا ويؤدي إلى نقض الحكم المطعون فيه

بـة التسـبيب في حكـم محكمـة الجنايـات، النـاطق بالإدانـة أو الـبراءة والمؤسـس علـى الأسـئلة المطروحـة تعـد بمثا
  .)3(»على الاقتناع الشخصي للقضاة. لا  تعد المناقشة الدائرة في الجلسة تسبيبا

أو تم استمداد الاقتناع من دليل غـير مشـروع بـأن انتفـت عنـه بعـض شـروطه، كالشـهادة بغـير أداء  -
ق.إ.ج، أو أن الــدليل لم يطــرح للمناقشــة في معــرض المرافعــات 227و 93للمــواد طبقــا  )4(اليمــين القانونيــة

لا يسوغ للقاضي أن يبني قرار إلا على الأدلة المقدمة له «ق.إ.ج التي تنص على أنه: 212/2طبقا للمادة 
يـا وعلى هذا الأساس نقضت المحكمـة العل». في معرض المرافعات والتي حصلت المناقشة فيها حضوريا أمامه

قـــرارا صـــدر عـــن مجلـــس قضـــائي اعتمـــد لإدانـــة المـــتهم بالاختطـــاف والفعـــل المخـــل بالحيـــاء علـــى تصـــريحات 
ق.إ.ج التي تلزم قاضي 212الضحية، وعلى ما ورد بملف التحقيق الابتدائي رغم إنكاره خلافا لنص المادة 

  .)5(»الموضوع بتأسيس حكمه على الأدلة المقدمة له خلال المرافعة

                                                             
 .562-555م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 399009م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2006ماي  24قرار صادر يوم:  -)1(
 .562-555م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 399009م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2006ماي  24قرار صادر يوم:  -)2(
 .562-555م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 399009م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2006ماي  24قرار صادر يوم:  -)3(
 ذيتعتبر إجراءات أداء الشهود لليمين إجراءات جوهرية يتعين احترامها تحت طائلة البطلان، ومن ثم يستوجب النقض حكم المحكمة الجنائية ال«قضت المحكمة العليا بأنه  -)4(

. 320م، (عن غ.ج)، مجموعة الأحكام، ص1968أفريل30انظر: القرار الصادر يوم: ». لم يشر إلى هذه الإجراءات في صلبه، ولا في محضر المرافعات التي سبقت الحكم
، مرجع ضوء الممارسة القضائيةقانون الإجراءات الجزائية في ، أحسن، بوسقيعة. 386م، (عن غ.ج)، مجموعة الأحكام، ص1968أكتوبر22والقرار الصادر يوم: 

  .106، 82سابق، ص
ق.إ.ج)، بل يكفي أن يثبت في محضر المرافعات أو في الحكم أن 93ليس من الضروري ذكر صيغة اليمين بأكملها (المنصوص عليها بالمادة «كما قضت المحكمة العليا أنه    

)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985نوفمبر  26قرار صاد يوم: ». مر الجوهري في حلف اليمينالشهود حلفوا اليمين على أن يقولوا الحق، ذلك أن قول الحق هو الأ
، 02، ع: (م.م.ع). 391134م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2005ديسمبر  21. القرار الصادر يوم: 245- 242م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 39440

 .516-513م، ص2006س: 
 .215-214م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 49521)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988 ماي 05قرار صادر يوم:  -)5(
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مبدأ حصر الأدلة التي يعتد đا في بعض الجرائم، كجريمة الزنا مـثلا، حيـثُ إنَّ أدلـة الإثبـات أو خرق 
ق.ع وهي: إما محضر قضائي يحـرره أحـد رجـال الضـبط القضـائي 341فيها محصورة في ثلاث طبقا للمادة 

ضــائي. وتأسيســا عـن حالــة تلــبس، وإمــا بـإقرار وارد في رســائل أو مســتندات صــادرة مــن المـتهم وإمــا بــإقرار ق
علــى كــل هــذا قضــت المحكمــة العليــا بــنقض قــرار صــدر عــن الغرفــة الجزائيــة بــاĐلس نــص علــى إدانــة المــتهم 
مستندا على إقراره المتهم في محضر رجال الدرك الوطني فقط مع إنكاره للجريمة طيلة سير التحقيق وكذا أمام 

المثــار بــأن الاعــتراف تم أمــام وكيــل الجمهوريــة عنــد  . في المقابــل تم رفــض الوجــه)1(المحكمــة واĐلــس القضــائي
. كمـــا رفضـــت )2(اســـتجوابه في محضـــر التلـــبس بالجريمـــة، واعتـــبرت الاعـــتراف قـــد تم بطريقـــة قانونيـــة صـــحيحة

. واعتـبرت )3(ق.ع341ونقضت قرارا صدر بالإدانة بجريمة الزنا لاستناده علـى القـرائن، مخالفـا بـذلك المـادة 
. كمـا نقضـت قـرارا جزائيـا صـدر )4(وارد في الرسـائل دلـيلا قانونيـا سـليما للإدانـة بالجريمـةالاعـتراف الكتـابي الـ

. وأنــــه لا يشــــترط )5(ق.ع341بالإدانــــة دون أن يســــتند علــــى دليــــل مــــن الأدلــــة الثلاثــــة الــــواردة في المــــادة 
تقــدير  ق.ع اعترافــا قطعيــا، بــل يــترك للقاضــي ســلطة341الاعــتراف القطعــي، إذ لم يشــترط حكــم المــادة 

لا يعــد  (Vidéo)، وأن شــريط الفيــديو )7(. كمــا قضــت بــنقض قــرار أدان المــتهم بشــهادة الشــهود)6(العبــارات
. كما قضت بنقض قرار صدر بإدانـة مـتهم علـى أسـاس الإقـرار القضـائي )8(دليلا من أدلة إثبات جريمة الزنا

قـرَّ وحـده دون غـيره، وأن القضـاء بإدانـة للشريك، حيثُ إنَّ الإقرار القضائي في جريمـة الزنـا شخصـي يلـزم الم
المـتهم بنــاء علـى إقــرار الزوجــة الزانيـة وحــدها، وفي غيـاب إقــرار المــتهم، يعـد قصــورا في التعليـل، وســوء تطبيــق 

. وأن حالة التلبس بجريمة الزنا لا تحتاج حتما إلى معاينتها مـن طـرف ضـابط شـرطة )9(القانون يعرِّضه للنقض
ضروري أن تثبت الجريمة بدليل يقام حسب طرق الإثبات العادية، كشهادة شخص يؤكد قضائية، وأنه من ال

أنه وقف على الفاعلين في الحين الذي كانت ترتكب فيـه جريمـة الزنـا أو بعـد حـدوثها بقليـل. ولمـا كـان ثابتـا 
إدانتهم أن وقـــائع الزنـــا ثبـــت ارتكاđـــا بعـــد حـــدوثها بقليـــل، فـــإن قضـــاة الاســـتئناف بـــ -في قضـــية الحـــال  -

ق.ع كمــا يجــب، ومــتى كــان الأمــر كــذلك، 341و 339للطــاعن والحكــم عليــه قــد طبقــوا أحكــام المــادتين 
  .)10(استوجب رفض الطعن

                                                             
 .278-275م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 47004)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية14قرار صادر بتاريخ:  -)1(
 .280-279م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق) .28837)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984جوان  12قرار صادر يوم:  -)2(
. قرار صادر يوم: 247-244م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 59100)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989جويلية 02القرار الصادر يوم:  -)3(

 .280-279م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 47004)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية14
 .289م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41320)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1986ديسمبر  30ادر يوم: قرار ص -)4(
 .207-205م، ص1993، س: 01، ع: (م.ق). 69957)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق1990أكتوبر  21قرار صادر يوم:  -)5(
 .289م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41320)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1986ديسمبر  30قرار صادر يوم:  -)6(
 .278-275م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 47004)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية14قرار صادر يوم:  -)7(
 .336م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 443709 الطعن رقم: )، في1م، (عن غ.ج.م/ق2009جوان  24قرار صادر يوم:  -)8(
م، (عن 1980ديسمبر  16. والقرار الصادر يوم: 263، ص1.خ)، ج(ا.ق)، (ع. 210717م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000نوفمبر  22قرار صادر يوم:  -)9(

 .265-263، ص1.خ)، ج(ا.ق)، (ع. أشير إليه في: 23349)، في الطعن رقم: 2(عن غ.ج.
 .269م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 34051)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984مارس  20قرار صادر يوم:  -)10(
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على أننا نسجل وجود التناقض بين قرارات المحكمة العليا في مسألة أخذ القضاة بتصريحات المتهمين 
  لتكوين اقتناعهم على متهمين آخرين.

من المستقر عليه قضاء أنه إذا كان بإمكان قضاة «العليا في بعض قراراēا إلى أنه فقد ذهبت المحكمة 
الموضـــوع اســـتعمال ســـلطتهم التقديريــــة للوقـــائع، فلـــيس بإمكــــاĔم تأســـيس إدانـــتهم ضــــد مـــتهم بنـــاء علــــى 

بيقـا تصريحات منفردة لمتهم شريك معه في نفـس القضـية، ومـن ثم فـإنَّ القضـاء بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد تط
في قضــية الحــال أن قضــاة اĐلــس أسســوا إدانــتهم للطــاعن المــتهم بنــاء -ســيئا للقــانون. ولمــا كــان مــن الثابــت 

علـى تصـريحات المتهمـة الشـريكة معــه أدلـت đـا أثنـاء التحقيـق التمهيــدي، يكونـوا بقـائهم كمـا فعلـوا أســاءوا 
د إلى تصــريحات مــتهم ضــد مــتهم آخــر لا يمكــن الاســتنا«. وقالــت أيضــا في قــرار آخــر: )1(»تطبيــق القــانون

  .)2(»شريك له في نفس الوقائع لإدانته ما لم توجد في الملف عناصر إضافية أخرى تؤكد هذه التصريحات
لا تســـتبعد المـــادة «غـــير أنَّ المحكمـــة العليـــا صـــدر منهـــا مـــا يخـــالف هـــذه القـــرارات والاتجـــاه، وقالـــت: 

ضــاة الموضـوع أن يبنــوا اقتنــاعهم الخــاص علــى تصــريحات ق.إ.ج شـهادة الشــركاء، وبالتــالي يمكــن لق212/1
  .)4(»يجوز للقضاة الاعتماد على تصريحات المتهمين لتكوين اقتناعهم«. كما قالت أيضا: )3(»هؤلاء

المحاضـر الجمركيــة المنصـوص عليهــا بالمــادة  -إلى جانــب الزنــا  -ومـن تطبيقــات مبـدأ حصــر الأدلـة  -
تية أمام المحاكم واĐالس القضـائية دون محـاكم الجنايـات، وذلـك لأنَّ هـذه ق.ج، حيثُ إنَّ لها قوة إثبا254

الأخيرة يشارك في تشـكيلها محلَّفـون، وتصـدر أحكامهـا بنـاء علـى الاقتنـاع الشخصـي لأعضـائها، المعـبرَّ عنـه 
لمطلقـة بواسطة الإجابة عن الأسئلة بكيفية صحيحة، بخلاف المحاكم واĐـالس القضـائية، حيـث لهـا الحجيـة ا

ــا مشــكلة مــن قضــاة محترفــين، وتفصــل في الــدَّعاوى الجمركيــة المرفوعــة أمامهــا  َّĔمــا لم يطعــن فيهــا بــالتزوير، لأ
  .)5(ق.إ.ج379بأحكام وقرارات مسببة طبقا للمادة 

هذه بعض الأمثلة التي تبين رقابة المحكمة العليا على الوقائع م خلال الإثبات، حيث بـرز لنـا بشـكل 
  كلها مسائل قانونية لا واقعية.واضح أĔا  
  رقابة المحكمة العليا على الوقائع من خلال تسبيب قاضي الموضوع لحكمه: -/�

                                                             
 .297م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 55648)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989مارس  28قرار صادر يوم:  -)1(
، مرجع قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية، أحسن، بوسقيعة. 198032الطعن رقم: م، (عن غ.ج.م)، في 1999جوان  21قرار صادر يوم:  -)2(

 .79سابق، ص
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة ، أحسن، بوسقيعة. 96م، ص1967، س: 07، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1967فيفري  28قرار صادر يوم:  -)3(

 .79، مرجع سابق، صالقضائية
قانون الإجراءات ، أحسن، بوسقيعة. 554م، ص1968، س: 02، ع: المجلة الجزائرية للعلوم القانونيةم، (عن غ.ج). 1967فيفري  28قرار صادر يوم:  -)4(

 .79، مرجع سابق، صالجزائية في ضوء الممارسة القضائية
جوان  20. قرار صادر يوم: 261م، ص2010، س: 01، ع: (م.م.ع). 548739)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2009أكتوبر  22قرار صادر يوم:  -)5(

)، في 2/ق2م، (عن غ.ج.1984مارس  22. قرار صادر يوم: 274م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 30329)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1984
 .301م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 30282الطعن رقم: 
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 -ق.إ.ج 379وهـــو واجـــب قانونـــا طبقـــا للمـــادة  -وهنـــا نكتفـــي بالإشـــارة إلى أنَّ تســـبيب الحكـــم 
بيانـــا كافيـــا، يفــرض علـــى محكمـــة الموضـــوع أنْ تســبب حكمهـــا تســـبيبا كافيـــا، وذلـــك بــأن تضـــمن حكمهـــا 

ومفصَّـلا، ومتســقا، وواضــحا، لوقــائع الــدعوى، وظروفهــا، والنصـوص القانونيــة الواجبــة التطبيــق عليهــا، تجريمــا 
  وعقوبة.

ومن خلال التسبيب الذي هو ضروري تستطيع المحكمة العليا رقابة الوقائع، من حيث إبـراز الأفعـال 
فت به من خصائص، ثم الإشارة إلى النصوص المطبَّقة المرتكبة بالضبط، وظروفها التي حدثت فيها، وما اتص

  عليها، فإذا انتفت هذه المسائل أو واحدة منها فإĔا تبطل الحكم.
حيـثُ إنَّـه يجـب التـذكير بـأنَّ مناقشـة الوقـائع «وفي هذا قالت المحكمة العليا في أحد قراراēـا مـا نصـه: 
م إثبـات الجـرائم أو نفيهـا بـأي طريـق مـن طـرق وتقديرها من اختصاص قضاة الموضوع وحدهم، كما جاز له

ق.إ.ج، وكـــل مــا هــو مطلــوب مــنهم هـــو إبــراز الكيفيــة الــتي وصــلوا đـــا 212الإثبــات، عمــلا بــنص المــادة 
  .)1(»ق.إ.ج379لتكوين اقتناعهم، وذلك من خلال تسبيبٍ كافٍ، حسب ما تقتضيه المادة 

وضــوع إلا أنَّــه يتعـين علــيهم ذكــر مختلــف إنَّ تقــدير التعـويض مــن اختصــاص قضـاة الم«وقالـت أيضــا: 
العناصر التي تشكل أساس تقديرهم له، وذلك لإتاحة الفرصة للمجلس الأعلى لممارسـة الرقابـة المعهـودة لـه 

  .)2(»في هذا اĐال
إنَّ تقــدير القــوة القــاهرة هــو مــن اختصــاص قضــاة الموضــوع شــريطة أن يعللــوا «وقالــت في قــرار آخــر: 

  .)3(»فيا من هذه الناحيةقرارهم تعليلا كا
، كلهـا تـدل علـى المحكمـة العليـا لهـا سـلطة مراقبـة الوقـائع وإنْ كـان )4(هذه بعض الأمثلة وهنـاك غيرهـا

ا تتوسل إلى هذه الرقابة إما عن طريق أدلة الإثبات، وإما عن طريق التسبيب. َّĔبطريق غير مباشر، حيثُ إ  
  تصحيح الأخطاء المادية: -/2

  تي لا تعد وجها للطعن بالنقض مسألة تصحيح الخطأ المادي.من المسائل ال
ومسألة تصحيح الخطأ المادي لم يتطرق لها المشرِّع في قانون الإجراءات الجزائية ومن ثم يتوجب علينـا 
الرجوع إلى قانون الإجراءات المدنيـة والإداريـة باعتبـاره الشـريعة العامـة لكـل الشـرائع الإجرائيـة، بمـا فيـه قـانون 

  لإجراءات الجزائية، طالما لا يوجد تناقض مع مبادئه.ا

                                                             
 .256-255م، ص2005، س: 58، ع: (ن.ق). 256544)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.م/ق2002جوان  04قرار صادر يوم:  -)1(
 .90م، ص1980، س: 01، ع: (ن.ق). 21176)، في الطعن رقم: 3/ف2م، (عن غ.ج.1980جويلية13قرار صادر يوم:  -)2(
 .104-103م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 23184)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1981جويلية09ر يوم: قرار صاد -)3(
. والقرار الصادر يوم: 240-239م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 17628)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18قرار صادر يوم:  -)4(

)، في 3/ق2م، (عن غ.ج.1981ماي  14. قرار صادر يوم: 129م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 52011)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987أفريل21
، (ن.ق). 23540)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09. قرار صادر يوم: 38-37م، ص1986، س: 02، ع: (ن.ق). 21603الطعن رقم: 

-271م، ص1994، س: 1، ع: (م.ق). 77162)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1992فريلأ12. القرار الصادر يوم: 85-83م، ص1983، س: 02ع: 
277. 
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  .)1(ق.إ.م.إ287و 286وقد نص المشرِّع على تصحيح الخطأ المادي في المواد 
  ومن خلال هذه المواد يمكننا أن نتناول مسألة تصحيح الخطأ المادي وفق الخطة الآتية:

 تعريف الخطأ المادي في الحكم القضائي. -أ/
 المادي في الحكم القضائي.خصائص الخطأ  -ب/
 الشروط الواجب توافرها لتقديم طلب تصحيح خطأ مادي في الحكم القضائي. -ج/
 إجراءات طلب تصحيح خطأ مادي في الحكم القضائي. -د/
 الفصل في طلب تصحيح الخطأ المادي في الحكم القضائي. -هـ/
  الأخطاء المادية.إمكانية الطعن في الحكم القاضي بتصحيح الحكم الأصلي من  -و/

  وإليك بيان هذه العناصر بالترتيب.
ق.إ.م.إ الخطأ المادي بقولها:  287عرَّفت المادة  تعريف الخطأ المادي في الحكم القضائي: -أ/

يقصد بالخطأ المادي عرض غـير صـحيح لواقعـة ماديـة، أو تجاهـل وجودهـا، غـير أن تصـحيح الخطـأ المـادي «
  ».ما قضى به الحكم من حقوق و التزامات الأطراف أو الإغفال لا يؤدي إلى تعديل

كما يمكن تعريفه بأنَّه ذلك الخطأ الكتابي، و غلطات القلم، أو عرض غير صحيح لوقائع مادية، أو 
إغفال و تجاهل وجودها، بشرط ألا يؤدي تصحيحها إلى تعـديل مـا قضـى بـه الحكـم مـن حقـوق والتزامـات 

  الأطراف.
إن الخطـأ المـادي الواقـع في الأحكـام القضـائية يتخـذ ثلاثـة صـور، و هـي  و من خـلال هـذا التعريـف فـ

 كالآتي:
و مثال هذه الصورة التي لا تؤثر في سـلامة  الصورة الأولى: الأخطاء الكتابية و غلطات القلم، -

الحكم، الخطأ في شق من اسم أحد الأطراف أو القضاة، بشرط ألا يكون هناك شك في حقيقة شخصيته، 
أشــهر، أو الخطــأ في  06أشــهر بــدل  60، أو الخطــأ في رقــم مــدة العقوبــة، كــأن يكتــب في الحكــم أو صـفته

رقم المادة على أن تكون العقوبة المقررة صحيحة و مطابقة للقانون. فمثل هـذه الأخطـاء لا تـؤثر في سـلامة 
 الحكم، و لكن يجب تصحيح الحكم.

ثــل نســبة الجريمــة إلى الضــحية، مــع أن و ذلــك م الصــورة الثانيــة: عــرض غيــر صــحيح للوقــائع، -
 المحكمة عند النطق بالحكم قررت أن الجريمة تنسب إلى المتهم.

و ذلــك كإغفــال ظــرف مشــدد في جريمــة  الصــورة الثالثــة: إغفــال و تجاهــل وجــود واقعــة ماديــة، -
أĔّــا عنــد كتابتــه الســرقة الموصــوفة، مــع أنَّ المحكمــة عنــد النطــق بــالحكم ذكــرت الجريمــة و ظرفهــا المشــدد، إلا 

  غفلت عنه و تجاهلته نسيانا لا عمدا.
                                                             

 ق.م.م.ت المصري ولا تنص تشريعات كل من تونس والمغرب وسوريا ولبنان على مسألة تصحيح الخطأ المادي.191ق.إ.ج المصري وكذا المادة 337وتطابقها المادة  -)1(
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  خصائص الخطأ المادي في الحكم القضائي: -ب/
من خصائص الخطأ المادي في الحكم أنه لا يمـس بحقـوق الـدفاع، فهـو لا يمـس بـإجراء جـوهري في  -

وتــدقيق في الإجـراءات، و لا بــأي حــق مــن حقــوق أطـراف الــدعوى، و إنمــا هــو خطــأ نـاتج عــن قلــة اهتمــام 
الحكـم بســبب النسـيان، أو التعــب، أو اســتعمال مطبـوع قــديم أو غـير ذلــك. و لــذلك فـإنَّ الخطــأ المــادي لا 

  يترتب عليه الطعن، لأن الطعن لا يكون إلا في إجراء جوهري يمس بحقوق الدفاع و النظام العام.
لا يترتــب عليــه الــنقض، كــون و مــن أمثلــة الأخطــاء الماديــة الــتي لا تمــس بحقــوق الــدفاع، و بالتــالي  -

ق.ع إذا كانــت الأســباب الــواردة في  220ق.ع، عــوض المــادة  222القــرار المطعــون فيــه أشــار إلى المــادة 
 .)1(القرار تتعلق بجنحة  التزوير في محرر عرفي

و من أمثلتها كذلك السهو عن تشطيب البيانات الزائدة، و التي لا فائـدة منهـا مـن المطبـوع فهـي  -
ــــبطلانمجــــرد  ، أو صــــياغة حكــــم بطريقــــة مشوشــــة نتيجــــة اســــتعمال )2(خطــــأ محــــض، و لا يترتــــب عليهــــا ال

مطبوعات قديمة لازالت بعض المحاكم تستخدمها، رغم عدم صـلاحيتها، فهـذا لا يـؤدي إلى الـنقض بشـرط 
أو  . )3(أن تكـون ورقــة الأســئلة، الـتي هــي مصــدر الحكــم، سـليمة مــن كــل عيـب، و لا يوجــد đــا أي تنــاقض

ــــثُ إنَّــــه مــــن مواليــــد:  ــــاريخ مــــيلاد الحــــدث، حي م في حــــين أنَّ القــــرار أورد: 03/03/1976كالخطــــأ في ت
الأخطـاء الماديـة لا تـؤثر علـى القـرار، «م، وقد عللت المحكمة العليا هذا القرار قائلـة بـأنَّ: 08/03/1976

  .)4(»ولا تكون سببا من أسباب النقض
للنقض يتعلق بالتناقض في القرار بأنه ذكر في حيثياتـه غيـاب  وفي هذا القرار أيضا أثار الطاعن وجها

بـأن الغيـاب المشـار «المستأنف عليه، لكنه في الديباجة والمنطـوق ذكـر بأنـه حاضـر. فأجابـت المحكمـة العليـا 
  .)5(»إليه في معرض الأسباب مجرد خطأ مادي لا يؤدي إلى النقض
دما يشــــير إلى أن الطــــاعن صــــدر بحقــــه حكــــم والواقــــع أن هــــذا يثــــير مشــــكلة خطــــأ قــــرار اĐلــــس عنــــ

  حضوري، في حين أنه صدر غيابيا في الواقع والحقيقة، وليس له إثبات آخر غير ذلك.
كمــا رفضــت وجهــا مثــارا متعلــق بخــرق الشــكليات الجوهريــة بــالقول إن القــرار المطعــون فيــه يشــير إلى 

ما في حقيقة الواقع لا وجود للطرف المدني ولا حضور الطرف المدني والمسؤول المدني والمحامي عن المتهم، بين
إنَّ المقصـود في الشـأن «المسؤول مدنيا، واسم المحامي عن المتهم لا يرد ذكره إطلاقا. فقالـت المحكمـة العليـا: 

هــو وجــود خطــأ مــادي لا يتضــمن أي مســاس بحقــوق الــدفاع، وأنَّ حــدوث هــذه الأخطــاء ممــا يؤســف لــه. 

                                                             
  .420، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 24880)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981ديسمبر  24قرار صادر يوم:  - )1(
  ، جيلالي، المرجع و الصفحة نفسها.بغدادي. 10838)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1975ديسمبر  02قرار صادر يوم:  - )2(
، جيلالي، المرجع و الصفحة بغدادي. 242م، ص 1990، س 02، ع (م.ق). 36646)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18: قرار صادر يوم - )3(

  نفسها.
 .242م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 119816م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1994جويلية19قرار صادر يوم:  -)4(
 .242م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 119816غ.ج)، في الطعن رقم: م، (عن 1994جويلية19قرار صادر يوم:  -)5(
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مطبوعة مسبقا أهمل كاتب الضبط التشـطيب عـن العبـارات غـير الملائمـة،  ومرجع ذلك هو وجود منشورات
  .)1(»والتي لا يترتب في شأĔا أي شيء مما يستتبع أن هذا الوجه غير مؤسف

و يلاحــــظ كــــذلك أنَّــــه لا توجــــد آجــــال محــــددة قانونــــا لتصــــحيح الخطــــأ المــــادي. و قــــد كــــان قــــانون 
) لتقديم طلب التصحيح، فإذا انقضت هذه الآجال، 02( الإجراءات المدنية الملغى ينص على أجل شهرين

فالطلــب يــرفض شــكلا لكونــه خــارج  الآجــال، و الآجــال قاعــدة مــن قواعــد النظــام العــام، إعمــالا للمــادة 
  ق.إ.م القديم. 295

  الشروط الواجب توافرها لطلب تصحيح الحكم القضائي من الأخطاء المادية: -ج/
المادية مجموعة من الشروط يجب توافرها، و إلا لا يقبـل، وهـذه  يشترط لتصحيح الحكم من الأخطاء

  الشروط هي:
، فإذا لم يكن قطعيا فلا يوجـد مـا يـدعو إلى تصـحيحه، لأن المحكمـة أن يكون الحكم قطعيا -/�

 ستتدارك ذلك عند إصدار الحكم. -إن لم تكن كلها -في أغلب الأحوال 
مـن حقـوق  بقـة إلى تعديـل مـا قضـى بـه الحكـمألا يؤدي تصحيح الخطـأ بكل صوره السا -/�

 ق.إ.م.إ. 287/2و التزامات و عقوبات، إعمالا للمادة 
، فـإذا  )2(ألا يكون هذا التصحيح في الحكـم مـع إمكانيـة الطعـن فيـه أمـام محكمـة أخـرى -/�

 كانــت أجــال الطعـــن مازالــت قائمـــة، أو طعــن فيـــه بالفعــل، فــلا يجـــوز للمحكمــة الـــتي أصــدرت الحكـــم أن
تصحح الخطأ المادي، لأنَّ محكمـة الطعـن أصـبحت هـي صـاحبة الاختصـاص في تصـحيح الحكـم مـن جميـع 
الجوانــب الموضــوعية و الإجرائيــة و الماديــة مــتى وجــدت، و مــن ثم لا يجــوز للمحكمــة الــتي أصــدرت الحكــم 

مـام محكمـة الدرجـة تصحيحه من الأخطاء المادية إلا في حالة Ĕاية آجال الطعن و لم يتم الطعن فيـه فعـلا أ
يجوز للجهـة القضـائية الـتي يطعـن في الحكـم أمامهـا «ق.إ.م.إ ما نصه:  286الأعلى، لذلك جاء في المادة 

 ».القيام بتصحيحه
، فـإذا كانـت أن يكون تصـحيح الحكـم أمـام ذات الجهـة القضـائية التـي أصـدرت الحكـم -/�

ا هي المختصة  َّĔبتصحيحه، و كذلك الحال ما إذا كان القرار صادرا من المحكمة هي التي أصدرت الحكم فإ
 ق.إ.م.إ. 286اĐلس القضائي أو من المحكمة العليا. إعمالا للمادة 

بحيــث لا يمـس بحقــوق الــدفاع، و لا يمــس بــإجراء جــوهري مــن شأنـــه أن يكــون الخطــأ ماديــا،  -/�
سـلامة الحكـم، و لكـن مـن الأحسـن نقض الحكم و إبطاله، و إنما يجب أن يكون هذا الخطأ غير مؤثر من 

                                                             
 .97م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 19985)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981جانفي13قرار صادر يوم:  -)1(
 .715، مرجع سابق، ص نظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )2(
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و من باب العناية و الاهتمام و الحرص على سلامة الأحكام القضـائية مـن كـل الأخطـاء مهمـا كـان نوعهـا 
 ماديا أو جوهريا، فإنَّه من اللازم، و صونا لها من الابتذال، أن تكون خالية من كل العيوب والشوائب.

لمتهم أو غــيره مــن أطــراف الــدعوى، فــإنَّ الحكــم هنــا و لكــن إذا كــان يمــس بحقــوق الــدفاع و يضــر بــا
يستوجب النقض، و مثال ذلك الخطأ في تطبيق نص القانون يقرر عقوبة أشدَّ، في حين أنَّ النص الصحيح 
يقـرر عقوبــةً أخــف، و ذلـك كحكــم محكمــة الجنايــات الـذي طبَّــق علــى المــتهم المـدان بالقتــل العمــد البســيط 

مـن القـانون نفسـه، لأنَّ الحـد الأقصـى للعقوبـة المطبَّقـة خطـأ هـو  263/2دة ق.ع، عـوض المـا 261المـادة 
  .)1(الإعدام، في حين أنَّ الحد الأقصى للعقوبة الذي يقرره النص الصحيح هو السجن المؤبد

، وجوب تقديم طلب إلى المحكمة التي أصدرت الحكم يتضمن طلبا لتصـحيح الحكـم -/�
  ويكون ذلك وفق إجراءات معينة.

  إجراءات طلب تصحيح الحكم القضائي من الأخطاء المادية: -د/
ق.إ.م.إ، فإنــه يــتم تقــديم طلــب التصــحيح إلى الجهــة القضــائية الــتي أصــدرت  286/2طبقــا للمــادة 

الحكم بعريضة من أحد الخصوم أو بعريضة مشتركة منهم وفقا للأشكال المقـررة في رفـع الـدعوى، المنصـوص 
  ق.إ.م.إ السابق بياĔا عند الكلام عن تفسير الحكم. 17 إلى 13عليها بالمواد من 

و يمكن أيضا للنيابـة العامـة تقـديم هـذا الطلـب، لاسـيما إذا تبـين لهـا أن الخطـأ المـادي يعـود إلى مرفـق 
العدالة، كالخطأ في اسم القاضي كأن يذكر اسم مسعود بدل أن يؤنثها، أو الخطـأ في اسـم المحكمـة كإضـافة 

  يتغير الإسم.أو إنقاص حرف ف
  الفصل في طلب تصحيح الحكم القضائي من الأخطاء المادية: -هـ/

يـــتم الفصـــل في طلـــب تصـــحيح الحكـــم القضــــائي مـــن طـــرف الجهـــة القضـــائية نفســـها الـــتي أصـــدرت 
تفصـل في الطلــب  -إذا تحققـت الشــروط السـابقة  -الحكـم، و كـذلك التشـكيلة نفســها دون تغيـير، و هنـا 

بعـد صـحة تكلـيفهم بالحضـور، ثم تصـدر تصـحيح الحكـم بـأن تؤشـر بحكـم التصـحيح بعد سماع الخصوم أو 
على أصل الحكم المصحح، و على النسخ المستخرجة منه و يبلغ الخصوم المعنيون بحكم التصحيح. إعمـالا 

  ق.إ.م.إ. 4و  286/3للمادة 
ان الحكــم و مــن خصــائص الحكــم القاضــي بالتصــحيح أنَّ لــه نفــس طبيعــة الحكــم المصــحح، فــإذا كــ

المصــحح ابتــدائيا أو Ĕائيــا، أو حضــوريا أو غيابيــا، فــإنَّ الحكــم القاضــي بالتصــحيح يكــون لــه نفــس طبيعــة 
، و مــن ثم يســري عليــه مــا يسـري علــى هــذا الحكــم مــن )2(الحكـم الأول، أي لــه تبعيــة مطلقــة للحكـم الأول

                                                             
م، 1988ماي  10. قرار صادر يوم: 173م، ص 1992، س: 04، ع: (م.ق). 63197)، في الطعن رقم: 1.م، (عن غ.ج1990مارس  10قرار صادر يوم:  - )1(

  .422-421، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 50038)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.
  .718، مرجع سابق، ص نظرية الأحكام، أحمد، أبو الوفا - )2(
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ق.إ.م.إ  286/5أشــارت إليــه المـــادة  . و هــذا مــا)1(القواعــد الخـــاصة لطــرق الطعــن العـــادية و غــير العـــادية
  ».عندما يصبح الحكم المصحح حائزا القوة..«بقولها: 

  إمكانية الطعن في الحكم القاضي بتصحيح الحكم الأصلي من الأخطاء المادية: -و/
ق.إ.م.إ الطعـن في الحكـم القاضـي بالتصـحيح مـتى رأى أطرافـه  286/5يجيز القانون إعمالا للمادة 

عيوب من العيوب، بأن يكون قد عدَّل فيما قضى به الحكم من حقـوق و التزامـات الأطـراف، أنَّه مشوب ب
وذلك بأي طريق من طرق الطعن حسب الحكم المصحح، فـإذا كـان الحكـم المصـحح ابتـدائيا، جـاز الطعـن 

ام في التصحيح بالاستئناف، و إذا كان الحكم المصـحح Ĕائيـا، جـاز الطعـن في الحكـم المصـحح بـالنقض أمـ
عنـــدما يصـــبح الحكـــم المصـــحح حـــائزا لقـــوة «ق.إ.م.إ علـــى أنـــه:  286/5المحكمـــة العليـــا، إذ تـــنص المـــادة 

  ».الشيء المقضي به، فلا يمكن الطعن في الحكم القاضي بالتصحيح إلا عن طريق الطعن بالنقض
مخالفـــا  و لعـــل المشـــرِّع قصـــد مـــن ذلـــك تمكـــين المحكمـــة العليــــا مـــن رقابـــة التصـــحيح، لأنَّـــه قـــد يكـــون

للقانون، فيمس و يعدل ما قضى به الحكم من حقوق و التزامات الأطراف، و لـذلك وجـب إباحـة الطعـن 
  فيه بالنقض.

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  .712، ص المرجع نفسه، أحمد، أبو الوفا - )1(



734 
 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 
 

 الفصل الثاني:
 تفصیل أوجھ الطعن بالنقض 

 الأربعة الأولى 
 ق.إ.ج. 500من المادة 

  
  المبحث الأول: عدم الاختصاص.

  المبحث الثاني: تجاوز السلطة.

  المبحث الثالث: مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات.

  المبحث الرابع: انعدام أو قصور الأسباب.
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  ق.إ.ج. 500الأربعة الأولى من المادة  تفصيل أوجه الطعن بالنقضالفصل الثاني: 
  تمهيد وتقسيم: -

ـــالنقض هـــي أوجهـــه ـــا تنطـــوي علـــى صـــعوبة بالغـــة  لعـــل أعقـــد قضـــايا الطعـــن ب َّĔأو أســـبابه، حيـــثُ إ
  ومعقدة.

  وعلى الرغم من هذه الصعوبة والتعقيد، فإننا سنحاول مستعينين باالله عز وجل فحصها وتناولها. 
وبعد فرز وتمحيص بين ما يعد من أوجه النقض، وبين ما لا يعد منها، والوقـوف عليهـا بصـفة عامـة، 

ق.إ.ج، وكذا قرارات 500ذه الأوجه بشكل دقيق وعميق، اعتمادا على المادة نأتي الآن إلى التفصيل في ه
  المحكمة العليا، وعلى الفقه القانوني.

)، 8ق.إ.ج قد حددت أوجه النقض علـى سـبيل الحصـر ومرتبـة، وأĔـا ثمانيـة (500ولما كانت المادة 
ختصــاص، تجــاوز الســلطة، مخالفــة فإننــا نــرى نتنــاول الأوجــه الأربعــة الأولى في هــذا الفصــل، وهــي: عــدم الا

  قواعد جوهرية في الإجراءات، انعدام أو قصور الأسباب.
  ونرجئ الأربعة الأخيرة إلى الفصل الثالث، حتى يتحقق التوازن بين الفصول.

  وعليه فإنَّ هذا الفصل ينقسم إلى المباحث الآتية:
  المبحث الأول: عدم الاختصاص.

  المبحث الثاني: تجاوز السلطة.
  بحث الثالث: مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات.الم

  المبحث الرابع: انعدام أو قصور الأسباب.
  وإليك بيان هذه المباحث والأوجه بالتسلسل.

  المبحث الأول: عدم الاختصاص:
  ق.إ.ج.500هو أول وجه للطعن بالنقض أورده المشرِّع في المادة  )1(يعد عدم الاختصاص

م.إ.ج)، والمغـــــرب (المـــــادة 258/1كـــــل مـــــن تشـــــريعات تـــــونس (الفصـــــل وهـــــذا الوجـــــه تتفـــــق عليـــــه  
  ق.إ.ج).500/1/ج من ق.أ.م.ج)، بالإضافة إلى الجزائر (المادة 296ق.م.ج)، ولبنان (المادة534/3

أما تشريعات كـل مـن مصـر وسـوريا، فـلا تصـرح بـه، ولكـن مـع ذلـك ينـدرج في وجـه الطعـن بـالنقض 
ق.أ.م.ج 342ق.ح.إ.ط.ن المصـري، والمـادة30أو في تأويله، في المادة  مخالفة القانون أو خطأ في تطبيقه،

  السوري.

                                                             
  . «Incompétence»ويقابله بالفرنسية:  -)1(
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  والآن يتم تفصيل هذا الوجه وفق الخطة الآتية:
  المطلب الأول: تعريف الاختصاص، و طبيعته.

  المطلب الثاني: أنواع الاختصاص الجزائي.
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  يعته.المطلب الأول: تعريف الاختصاص و طب
  يتضمن هذا المطلب نقطتان، نتناولها كالآتي:

  الفرع الأول:تعريف الاختصاص الجزائي.
  الفرع الثاني: طبيعة قواعد الاختصاص الجزائي.

  و إليك ببيان هذه العناصر.
  الفرع الأول:تعريف الاختصاص الجزائي:

ـا القـانون للمحكمـة لتبـت في السـلطة الـتي «يعرَّف جانب من الفقـه القـانوني الاختصـاص بأنَّـه:  خولهَّ
  .)1(»الدَّعوى أو في الدَّفع

  .)2(»سلطة إحدى المحاكم في نظر خصومة معينة، و الفصل فيها«أو أنَّه: 
مباشــرة ولايــة القضــاء في نظــر الــدَّعوى، في الحــدود و القواعــد الــتي «كمــا يعرَّفــه أحــد الفقهــاء بأنَّــه: 

  .)3(»رسمها القانون
عبــارة عــن القواعــد و الحــدود الــتي رسمهــا القــانون ليباشــر فيهــا القاضــي ولايــة «بأنَّــه: و يعــرَّف أيضــا 

  .)4(»الحكم في الدَّعوى الجزائية، طبقا لإرادة المشرِّع
  .)5(»صلاحية القاضي العادي لمباشرة ولايته القضائية، في نطاق معين«و يعرَّفه آخر بأنه: 

أو أن معناهـــا واحـــد. و هـــذا المعـــنى هـــو أن الاختصـــاص  و هـــذه التعـــاريف كلهـــا متقاربـــة في المعـــنى،
 صلاحية المحكمة للنظر في الدَّعوى العمومية، و حدود هذه الصلاحية.

فالاختصاص هو الذي يمنح المحكمـة حـق الفصـل و النظـر في الـدَّعوى العموميـة وحـدها دون المحـاكم 
 النـزاع، و مـن ثم يمتنـع علـى المحـاكم الأخرى، و من ثم فالاختصاص يعين محكمـة وحيـدة لهـا حـق الفصـل في

  الأخرى نظرها.
بين الاختصاص القضائي، و الولاية القضائية، حيثُ إنَّ الاختصاص القضـائي  )1(و هنا تجب التفرقة

  يكون فقط بين محاكم النظام الواحد، أي القضاء العادي، أو القضاء الإداري.

                                                             
  .454، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )1(
  ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد - )2(
  .355 ، مرجع سابق، صالإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي، بغدادي - )3(
  .356، مولاي، المرجع نفسه، ص بغدادي - )4(
  .270م، ص 1985، منشأة المعارف، الإسكندرية، دط، قواعد الاختصاص القضائي في ضوء القضاء و الفقه، عبد الحميد، الشواربي - )5(
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القضــاء الإداري. أي أننــا نبحــث في الاختصــاص  أمــا الولايــة القضــائية فهــي إمــا القضــاء العــادي أو
داخــل نظــام واحــد، و لــيس أي قضــاء يخــتص عــادي، أم إداري؟. فعنــدما تحــدث جريمــة مــا، فــلا شــك أن 
القضاء الجزائي له الولاية الكاملة في نظر القضية، و هذه هي الولاية، أمـا تحديـد المحكمـة الجزائيـة الـتي تنظـر 

  من المحاكم الجزائية الأخرى، فهذا هو الاختصاص. هذا النزاع وحدها دون غيرها
و بمعــنى آخــر، أن الولايــة القضــائية أعــم و أشمــل، مــن الاختصــاص القضــائي، و أن الولايــة تتجــه إلى 

  نوع المحكمة أو القضاء، أما الاختصاص فيتوجه إلى تحديد المحكمة ذاēا.
مـة ذاēـا الـتي لهـا وحـدها دون غيرهـا حـق كما أن الاختصاص أدق من الولاية، حيثُ إنَّه يحـدد المحك

  نظر النزاع و الفصل فيه.
كمــا يختلــف الاختصــاص عــن الولايــة مــن حيــث الجــزاء عنــد المخالفــة، حيــثُ إنَّ مخالفــة الاختصــاص 
يترتــب عليــه بطــلان الحكــم بطلانــا مطلقــا، أمــا مخالفــة الولايــة القضــائية فيترتــب عليــه انعــدام الحكــم، بحيــث 

  .)2(ما، و غير موجود أصلايكون الحكم معدو 
ســــلطة القضــــاء أو مكنــــة القضــــاء، و هــــي تثبــــت لمحــــاكم الدولــــة «كمــــا أنَّ الولايــــة القضــــائية هــــي 

  .)4(، أما الاختصاص فهو تحديد القضايا التي تباشر فيها المحكمة وظيفة القضاء)3(»جميعا
  الفرع الثاني: طبيعة قواعد الاختصاص الجزائي:

قانونــا؛ و قضــاء؛ أنَّ قواعــد الاختصــاص الجزائــي، و حــتى المــدني، والإداري، ممــا لاشــك فيــه فقهــا؛ و 
ـا وضــعت مــن أجـل المصــلحة العامـة، و الــتي تتمثـل في حســن تنظــيم  َّĔهـي مــن قواعـد النظــام العـام، حيــثُ إ

، أو أن العدالة الجزائية، و من ثم لا يستطيع الخصوم أن يتفقوا على تغيـير هـذه القواعـد، أو أن يتنـازلوا عنهـا
يرضوا بتغييرها، و إحداث قواعد اختصاص جديدة، كل ذلك باطل بطلانا مطلقا، بل هو معدوم أصلا. و 

  هذه القاعدة و الطبيعة مجمع عليها فقها، و قانونا، و قضاء.
، أن قواعــد الاختصــاص هــي مــن النظــام العــام، )5(فمــن الناحيــة الفقهيــة يقــرر فقهــاء القــانون الوضــعي

ز خرقها من المحكمة أو من الخصوم، و إن كل عمل يصدر من سلطة غير مختصة قانونا، فهو ومن ثم لا يجو 
 يقع باطلا بطلانا مطلقا.

                                                                                                                                                                                         
، نبيـل عمـر. 356-355،  مرجـع سـابق، ص الإجـراءات الجزائيـة، مـولاي، بغـدادي. 501، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )1(

  .97-96، ص الوسيط في قانون المرافعاتإسماعيل، 
  .356، مولاي ملياني، المرجع نفسه، ص بغدادي - )2(
  .97، نبيل إسماعيل، المرجع نفسه، ص عمر - )3(
  ، نبيل إسماعيل، المرجع و الصفحة نفسهما.عمر - )4(
-360-356،  مرجع سابق، ص الإجراءات الجزائية، مولاي ملياني، بغدادي. 448-445، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )5(

شرح ن، حس الجوخدار،. 271، مرجع سابق، ص قواعد الاختصاص القضائي، عبد الحميد، الشواربيو ما بعدها.  177، نبيل إسماعيل، المرجع نفسه، ص عمر. 361
  .751، مرجع سابق، ص الإجراءات الجنائية، محمد زكي، أبو عامر. 310-309، مرجع سابق، ص قانون أصول المحاكمات
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أمـا مــن الناحيــة القانونيــة التشـريعية، فقــد نــص قــانون الإجـراءات الجزائيــة علــى قواعــد الاختصــاص في 
المشـــــرِّع أو المـــــنظم وزَّع  ، وحيـــــثُ إنَّ 429و  451، و 333إلى  328، و مـــــن 252إلى  248المـــــواد: 

الاختصاص بحسب نوع و جسامة الجريمة المرتكبة، و الهدف من ذلك تحقيق حسن سير العدالة الجزائية، و 
القول بأن المشـرِّع يهـدف مـن هـذا التنظـيم جعـل قواعـد الاختصـاص مـن النظـام  -بل يجب  -من ثم يمكن 

أنواعهـــا و درجاēــا مراعـــاة الاختصــاص، و إلا كانـــت  العــام، و أنَّـــه هــدف إلى إلـــزام المحــاكم علـــى اخــتلاف
ـــا مطلقـــا، خاصـــة إذا علمنـــا أن المشـــرِّع جعـــل في م  ـــة بطلان ق.إ.ج أن مـــن أوجـــه  500/1أحكامهـــا باطل

النقض في القرارات و الأحكام عدم الاختصاص، و هذا يعني بوضوح أن المحكمة إذا نظـرت في نـزاع، وهـي 
  لا بطلانا مطلقا.غير مختصة، فإنَّ حكمها يقع باط

ق.إ.ج نصــت علــى جــواز نقــض القــرار مــن طــرف المحكمــة العليــا مــن تلقــاء  547/3بــل إنَّ المــادة 
نفسها في تنازع الاختصاص بين القضاة، سـواء كـان تنازعـا سـلبيا أم إيجابيـا، حيـث جـاء في المـادة مـا نصـه: 

قاء نفسها في تنـازع الاختصاص بين و يجوز للمحكمة العليا بمناسبة طعن مطروح أمامها أن تفصل من تل«
  ».القضاة، و لو مقدَّما

و تطبيقا لهذه المادة فصلت المحكمة العليا مسـبقا في نـزاع قـائم بـين حكـم Ĕـائي لمحكمـة الجـنح قضـى 
بإدانة شخصين بتهمة السرقة، و بين قرار Ĕائي لغرفة الاēام قضى بإحالة الشخصـين المـذكورين إلى محكمـة 

أجـل ذات الواقعــة، و ذلـك أثنــاء نظرهـا للطعــن بـالنقض المرفــوع مـن طــرف النيابـة العامــة ضــد الجنايـات مــن 
حكـــم محكمـــة الجنايـــات الـــذي امتنـــع عـــن الفصـــل في الـــدَّعوى بســـبق الفصـــل فيهـــا Ĕائيـــا مـــن قبـــل محكمـــة 

 .)1(الجنح
أمــر كمــا فصــلت مســبقا في تنــازع الاختصــاص الســلبي القــائم بــين أمــر قاضــي التحقيــق العــادي، و 

قاضــي التحقيـــق العســكري، بعـــد رفــض الطعـــن بــالنقض المرفـــوع مــن النيابـــة العســكرية ضـــد حكــم المحكمـــة 
  .)2(العسكرية المنعقدة كغرفة للإēام

ـا قـررت أنَّ )3(و هذا الذي تضمنه القانون، قررته أيضا المحكمة العليا في عديد مـن قراراēـا َّĔحيـثُ إ ،
و أن الحكــم الصـادر مــن محكمـة غــير مختصـة هــو حكـم باطــل بطلانــا قواعـد الاختصــاص مـن النظــام العـام، 

مطلقا، و أن المحكمة تقضي بنفسها ببطلان الحكم حتى و لو لم يطعن فيه من طرف الخصوم، بل وحتى و 

                                                             
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 221م، ص 1989، س: 03، ع: (م.ق). 28470)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984أفريل  17قرار صادر يوم:  - )1(

  .50، ص 1مرجع سابق، ج
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 166-165م، ص 1986، ديسمبر 03، ع: مجلة الفكر القانوني)، 1م، (عن غ.ج1981جويلية  14قرار صادر يوم:  - )2(

  .50-49، ص 1مرجع سابق، ج
. 10321م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1975أفريل  22. و القرار الصادر يوم: 35917)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984جوان  12القرار الصادر يوم:  - )3(

  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغداديأنظر: 
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لو تم الطعن في الحكم بعدم الاختصاص لأول مرة أمام المحكمة العليـا، و أن الـدَّفع بعـدم الاختصـاص يجـوز 
  .)1(أية مرحلة كانت عليها الدَّعوى، و تقضي به المحاكم ولو تلقائيا التمسك به في

كل ذلـك لأن قاعـدة الاختصـاص تحمـي مصـلحة الجماعـة و مصـلحة الفـرد معـا، حيـثُ إنَّ مصـلحة 
الجماعـة تتمثــل في عــدم جــواز مخالفــة هــذه القاعــدة مـن طــرف الأفــراد و إحــداث قاعــدة أخــرى، أو الاتفــاق 

تنــازل عنهــا، لأĔــا تــنظم مرفقــا عامــا، و مــن ثم فالاختصــاص قاعــدة مــن قواعــد العــدل علــى مخالفتهــا، أو ال
  الاجتماعي، أي ما يجب على الفرد نحو الجماعة.

كمــا أن الاختصــاص يحمــي مصــلحة الفــرد، حيــثُ إنَّ تحديــد محكمــة واحــدة لنظــر النــزاع مــن شــأنه 
اص غـير موجـودة، فإنـه قـد يـؤدي إلى صدور حكم وحيد في الدَّعوى، بخـلاف مـا لـو كانـت قاعـدة الاختصـ

صـدور عـدة أحكـام في نـزاع واحـد، و هــذا مخـالف للعـدل، لأنـه محاكمـة للشــخص أكثـر مـن مـرة علـى فعــل 
واحد، و لا يجوز محاكمة الشخص على فعله أكثر من مرة. كما أن صدور أحكام متعددة من عـدة محـاكم 

يه، لأنه يمس بالعدل وبالقضاء، حيثُ إنَّ التناقض يقتضي تناقض هذه الأحكام، و هو ما لا يجوز الوقوع ف
  في الأحكام يؤدي إلى هدم العدل باسم القضاء، و هذا لا يجوز.

و الأصـل و القاعـدة أن المحكمـة مــن الواجـب عليهـا قانونـا أن تقــرر اختصاصـها أو عـدم اختصاصــها 
مختصــة أو غــير مختصــة، فهــي  بحســب نصــوص القــانون، فــإذا كانــت القواعــد المنصــوص عليهــا قانونــا يجعلهــا 

  كذلك بنص القانون، و يجب عليها الالتزام بذلك.
و مع ذلك فإنَّ القضية إذا أحيلت إلى محكمـة الجنايـات للمحاكمـة، فـإنَّ محكمـة الجنايـات لا يجـوز  

ق.إ.ج، حيـثُ إنَّ كـل إحالـة مـن غرفـة الاēـام  251لها أن تقرر عدم الاختصاص، و هذا بناء على المـادة 
 محكمــة الجنايــات يجعلهــا مختصــة قانونــا، و لا يجــوز لهــا أن تقــرر عــدم الاختصــاص. و العلــة في ذلــك أن إلى

محكمة الجنايات ذات اختصاص عـام لكـل الجـرائم الـتي تحـال عليهـا، و إن قـرار غرفـة الاēـام بإحالـة القضـية 
  .)2(إليها للمحاكمة هو قرار مانح للاختصاص

ق.إ.ج، إلا أنـه لا يجـوز لهـا  249و 248صـحيح أنَّـه مقـرر بالمـادتين فاختصاص محكمة الجنايات، 
أن تقرر عدم اختصاصها، لأن اختصاصها شامل واسع للفصل في أيـة دعـوى تحـال إليهـا، سـواء كـان الجـرم 
فيها من نـوع الجنايـة أو الجنحـة، أو المخالفـة، و لا يحـق لهـا تقريـر عـدم اختصاصـها، و هـذا بنـاء علـى المـادة 

  ».ليس لمحكمة الجنايات أن تقرر عدم اختصاصها«.إ.ج التي تنص على أنه: ق 251
يجوز لمحكمة الجنايات في حالة وحيدة أن تقرر عدم الاختصاص،  -وهو استثناء وحيد  -ومع ذلك 

و هي حالة ما إذا تمت إحالة حدث بقرار Ĕائي من غرفة الاēام في غير الجرائم الإرهابية أو التخريبية، بـأن 

                                                             
  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 6842قم: م، (عن غ.ج)، في الطعن ر 1970نوفمبر  23قرار صادر يوم:  - )1(
  .447، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )2(
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أحيـل عليهـا خطـأ، فهنــا لمحكمـة الجنايـات كـل الســلطة و الحـق أن تقـرر عـدم الاختصــاص. وهـذا مـا أكدتــه 
  .)1(المحكمة العليا في أحد قراراēا

و لمـا كانــت قواعـد الاختصــاص مـن النظــام العـام، فإنــه يتوجـب علــى الجهـة القضــائية المطروحـة عليهــا 
، فقاعــدة الاختصـــاص هـــي أول )2(ل الشـــروع في نظرهـــاالــدَّعوى أن تتأكـــد مــن مســـألة الاختصـــاص أولا قبــ

قاعدة تنظرها المحكمة، حيث عندما تطرح عليها الدَّعوى، لا تشرع في نظرها مباشرة، و إنما يجب أن تتأكد 
مــن أĔــا هــي المختصــة بنظرهــا، أم أĔــا غــير مختصــة. و إذا رأت أĔــا غــير مختصــة، فيجــب عليهــا أن تســبب 

فـإذا دفـع المـتهم بعـدم اختصـاص الجهـة القضائيــة المطروحــة عليهـا الـدَّعوى تعـين «ـلا، قرارهـا، و إلا كان باط
علــى هــذه الأخــيرة أن تحقــق في الــدَّفع المثــار. فــإن تأكــدت مــن صــحته قضــت بعــدم اختصاصــها، و إن لم 

  .)3(»يصح الدَّفع رفضته بقرار مسبب
اصها، فإنه لا يجوز لها أن تحـدد الجهـة و لكن إذا كانت المحكمة أو الجهة القضائية قررت عدم اختص

القضــائية المختصـــة، و إحالــة الـــدَّعوى إليهـــا، و إلا كانــت متجـــاوزة لســـلطتها، و مــن ثم يتعـــرض قرارهـــا إلى 
ق.إ.ج، و هـذا مـا قررتـه المحكمـة العليـا في أحـد قراراēـا، حيـث جـاء فيـه:  500/2النقض بناء علـى المـادة 

قانونا بنظر الدَّعوى المعروضة عليـه، أن يكتفـي بتقريـر عـدم اختصاصـه، على قاضي التحقيق غير المختص «
  .)4(»دون تحديد الجهة القضائية المختصة، و إحالة الدَّعوى إليها، و إلا تجاوز سلطته

: أن الاختصــاص مـن النظــام العــام، و أن كـل قــرار يصـدر مــن جهــة قضـائية غــير مختصــة الخلاصـةو 
ن المحكمــة تقضــي بــه و لــو تلقائيــا، و أن المحكمــة يتعــين عليهــا عنــد طــرح يكــون بــاطلا بطلانــا مطلقــا، و أ

الدَّعوى عليها أن تنظر أولا في الاختصاص، فـإذا رأت أĔـا مختصـة، تصـدت بعـد ذلـك للفصـل فيهـا، و إذا 
رأت أĔا غير مختصة، اكتفت بإصدار قرار مسبب بعدم اختصاصها، و لا يجوز لها تحديد الجهة المختصـة و 

ة الــدَّعوى إليهـا، و إلا كــان قرارهــا بـاطلا، يتوجــب نقضــه أمـام المحكمــة العليــا، أو غرفـة الاēــام بــاĐلس إحالـ
  القضائي.

  المطلب الثاني: أنواع الاختصاص الجزائي:
لمـــا كانــــت الجريمـــة إمــــا أن تقــــع داخـــل إقلــــيم الدولــــة، أو خارجـــه في إقلــــيم دولــــة أخـــرى، فــــإن أنــــواع 

تتعدد إلى قسمين أو نوعين كبيرين: الأول هو الاختصاص الخـارجي، والثـاني  الاختصاص تختلف و تتنوع و
  هو الاختصاص الداخلي. و لكل قسم اختصاصات تتميز عن القسم و النوع الآخر من الاختصاص.

  و للوقوف على هذه الأقسام الكبرى، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

                                                             
  .685-682)، (ق.خ)، صا.ق. (252537م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000ماي  30قرار صادر يوم:  - )1(
  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 10132م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1975أفريل  22قرار صادر في يوم:  - )2(
  .37، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 10132م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1975أفريل  22قرار صادر في يوم:  - )3(
  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 31122)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1983فبراير  01قرار صادر في يوم:  - )4(
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  الفرع الأول:الاختصاص الجزائي الموضوعي.
  الفرع الثاني: الاختصاص الجزائي الإجرائي.

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  الفرع الأول:الاختصاص الجزائي الموضوعي:

  تمهيد وتقسيم:
القاعــدة المنصــوص عليهــا دســتوريا و قانونيــا هــي أن التشــريع الجزائــي ينفــذ علــى كــل جريمــة ترتكــب 

و إذا كـان مـن مـواطني الدولـة أو مـن الأجانـب، فقـد داخل إقليم الدولة، بغض النظر عن جنسية مرتكبها، 
تمارس سيادة الدولة على مجالها البري، ومجالها «م على أنَّه: 1996نوفمبر  28من دستور  12نصت المادة 

  الجوي، و على مياهها.
كما تمارس حقها السيد الذي يقره القانون الدولي على كل منطقة من مختلف منـاطق اĐـال البحـري 

  ».ترجع إليهاالتي 
ــانون «ق.ع علـــى أنـــه:  03/1المـــادة  -مـــن الناحيـــة القانونيـــة العاديــــة  -و تـــنص كـــذلك  يطبَّـــق قــ

  ».العقوبات على كافة الجرائم التي ترتكب في أراضي الجمهورية
فهـذه النصــوص الدُّســتورية و القانونيــة تــنص علــى أن القــانون و التشــريع مهمــا كــان نوعــه هــو تشــريع 

صــل و الأسـاس، بحيـثُ إنَّ أي فعــل إجرامـي يرتكــب في إقلـيم الجمهوريـة، أيــا كـان مرتكبــه إقليمـي فقـط بالأ
جزائري أم أجنبي، فإن القانون الذي يحكم هذا الفعل و المتابعـة و المحاكمـة الجزائيـة، لا يحكمهـا إلا القـانون 

ا كمبــدأ عــام. ويــدخل في الجزائــري فقــط، و مــن ثم لا يســري القــانون علــى الجــرائم المرتكبــة في الخــارج و هــذ
المبــدأ أيضــا الجنايــات و الجــنح الــتي ترتكــب علــى ظهــر المراكــب، أو الطــائرات. و هــذا المبــدأ يســمى بمبــدأ 

يخضــع لــثلاث حــالات -مبــدأ إقليميــة الــنص الجزائــي-إقليميــة الــنص الجزائــي. و مــع ذلــك فــإن هــذا المبــدأ 
  بدأ العالمية.استثنائية، و هي: مبدأ الشخصية؛ و مبدأ العينية؛ و م

كما يطبق على الجرائم التي «من ق.ع، حيث جاء فيها ما نصه:  3/2و هذا ما أشارت إليه المادة 
ترتكب في الخارج إذا كانت تدخل في اختصـاص المحـاكم الجزائيـة الجزائريـة، طبقـا لأحكـام قـانون الإجـراءات 

  ».الجزائية
نجد أن هـذه الحـالات الاسـتثنائية قـد أوردهـا المشـرِّع في و بالعودة إلى قانون الإجراءات الجزائية، فإننا 

مــن الكتــاب الخــامس مــن » في الجنايــات و الجــنح الــتي ترتكــب في  الخــارج«البــاب التاســع و الــذي عنوانــه: 
  ق.إ.ج. 589إلى  582القانون، وذلك في المواد من 
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زائي، و هذا المبدأ يخضع Đموعة و بناء على هذا التحليل، فإن المبدأ العام هو مبدأ إقليمية النص الج
، و هــــي: مبــــدأ )1(مــــن الاســــتثناءات في القــــانون المقــــارن، هــــي المبــــادئ الاحتياطيــــة كمــــا يســــميها الــــبعض

  الشخصية، ومبدأ العينية، و مبدأ العالمية.
و تأخذ الكثير من التشريعات منهـا الجزائـري، و اللبنـاني، و السـوري، đـذه المبـادئ كلهـا، و لا تـركن 

لى مبـدأ واحـد مـن هـذه المبــادئ، و إنمـا تـتم الاسـتعانة ببعضـها الــبعض تكملـة و دعمـا، و لكـن لعـل المبــدأ إ
  .)2(الأهم من هذه المبادئ هو مبدأ الإقليمية، حيثُ إنَّ هذه القوانين تكشف عن ترجيح واضح لهذا المبدأ

ارجي تحكمه ثلاثة مبادئ أما عن الهدف من ذكر هذه المبـادئ، فهو الإشارة إلى أن الاختصاص الخ
وهـي: مبـدأ الشخصـية، و مبـدأ العينيــة، و مبـدأ العالميـة، أمـا الاختصــاص الـداخلي فيحكمـه مبـدأ واحــد، و 

  هو مبدأ الإقليمية.
  و لبحث هذه القضايا كلها، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:

 القاعدة العامة: الاختصاص الإقليمي للقانون الجزائي. -/1
  بادئ الاحتياطية أو الاستثنائية (مبدأ الشخصية، و العينية، و العالمية).الم -/2

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  
  
  القاعدة العامة: الاختصاص الإقليمي للقانون الجزائي. -/1

يعــد مبـــدأ إقليميــة الـــنص أو التشــريع الجزائـــي القـــاعدة العامـــة في ســريان القـــانون مــن حيـــث المكـــان، 
  المبدأ؛ و الوقوف على حقيقته؛ و أسسه؛ و تطبيقاته؛ فإننا نتناوله وفق الخطة الآتية:ولبحث هذا 

  تعريف مبدأ الإقليمية. -أ/
  بيان حقيقة الإقليم، و عناصره. -ب/
 أسس مبدأ الإقليمية. -ج/
  الضابط في مكان ارتكاب الجريمة. -د/
  تطبيق مبدأ الإقليمية. -هـ/

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
                                                             

، محمود نجيب، حسني. 159-131م، ص 2009، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، الجزائر، دط، شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، عبد االله، أوهايبية - )1(
الـوجيز فـي القـانون الجزائـي ، أحسـن، بوسقيعة. 134-133م، ص 1984-هـ1404، دار النهضة العربية، بيروت، دط، القسم العام –العقوبات اللبناني شرح قانون 

ديــوان المطبوعــات  ،شــرح قــانون العقوبــات الجزائــري، القســم العــام، الجــزء الأول الجريمــة، عبـد االله، ســليمان. 82-77م، ص 2008، 7، دار هومــه، الجزائــر، طالعـام
، 2، دار النهضـة العربيــة، بــيروت، طالمــدخل و أصــول النظريــة العامــة :القــانون الجنــائي، علـي، راشــد. 109-102-101، ص 1م، ج2005، 6الجامعيـة، الجزائــر، ط

  .184م، ص 1974
ــة.134، محمــود نجيــب، المرجـع نفســه، ص حســني - )2( ، بوســقعية. 102-101، ص 1، عبـد االله، المرجــع نفســه، جانســليم. 131، عبــد االله، المرجـع نفســه، ص أوهايبي

  .77أحسن، المرجع نفسه، ص 
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  تعريف مبدأ الإقليمية: -أ/
نعني بمبدأ إقليمية القانون الجزائي هو أن هذا النص القانوني ينطبق على كل ما يقع فوق إقليم الدولة 
من جرائم، و عدم انطباقه على الجرائم التي تحدث في الخارج، بغض النظر عن جنسية مرتكبها، سواء أكان 

  .)1(مرتكبها من مواطنيها، أم أجنبيا
  : )2(التعريف يتضمن شقين أو وجهين هذاو 
  ، و يتمثل في انطباق القانون الجزائي على ما يحدث داخل الإقليم من جرائم.وجه و شق إيجابي -
  و يتمثل في عدم انطباق القانون على ما يحدث في الخارج من جرائم. و وجه سلبي، -
ائي على كل جريمة تقع فـي إقلـيم الوجه الإيجابي لمبدأ الإقليمية: انطباق القانون الجز  -/�

  الدولة:
و يتمثــل هــذا الوجــه الإيجــابي لمبــدأ إقليميــة الــنص الجزائــي علــى كــل مــا يحــدث مــن جــرائم أيــا كانــت 
جنسية مرتكبها وطنيا، أم أجنبيا، و سواء كان هذا الأجنبي مقيما إقامة مؤقتة أم إقامة دائمة، و كـذلك أيـا  

قــانون الدولــة الــتي وقــع في  كانــت جنســية اĐــني عليــه وطنيــا، أم أجنبيــا، فهنــا في كــل هــذه الحــالات ينطبــق
يطبـق قـانون العقوبـات علــى  «بقولهـا:  ق.ع 03/1أراضـيها الفعـل الإجرامـي، و هـذا مـا نصـت عليــه المـادة 

  ».كافة الجرائم التي ترتكب في أراضي الجمهورية
انطبــاق القــانون الجزائــي علــى جــرائم  تقــع خــارج الوجـه الســلبي لمبــدأ الإقليميــة: عــدم  -/�

  :إقليم الدولة
و هــذا يعــني أن كـــل جريمــة تحــدث في الخـــارج لا ينطبــق عليهــا قـــانون الدولــة الــتي وقـــع الجــرم خـــارج  
  إقليمها.
. فـــالنص الجزائـــي لا ق.ع 03/1و هـــذا الوجـــه تم استخلاصـــه عـــن طريـــق مفهـــوم المخالفـــة للمـــادة  

، و إن كانــت علـى مــا يقـع خــارج إقلــيم الدولـة مــن جـرائم مهمــا كـان نوعهــا -كقاعـدة عامــة   -سـلطان لــه 
  استثناءات عليها و هو ما سيرد لاحقا في المبادئ الاحتياطية.

 بيان حقيقة الإقليم، و عناصره: -ب/
بعد أن عرفنا حقيقة مبدأ الإقليميـة في وجهيـه الإيجـابي و السـلبي، بقـي لنـا أن نعـرف حقيقـة الإقلـيم، 

 ضيح المبدأ. و ضبط له أيضا.لأن الإقليمية لا تتوضح إلا بضبط حقيقة الإقليم، فهو زيادة تو 
  و الإقليم هو كل موقع طبيعي تمارس عليه الدولة سيادēا من يابسة؛ و فضاء جوي؛ و مياه بحرية.

  م السابق ذكرها.1996نوفمبر  28من دستور  12و هذا ما نصت عليه المادة 
                                                             

شـرح قــانون ، عبـد االله، سـليمان. 134، مرجـع سـابق، ص شـرح قـانون العقوبــات، محمـود نجيـب، حســني. 185، مرجـع سـابق، ص القـانون الجنـائي، علـي، راشـد - )1(
  .131، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوباتد االله، ، عبأوهايبية. 103، ص 1، مرجع سابق، جالعقوبات

  .132-131، عبد االله، المرجع نفسه، ص أوهايبية. 186-185، علي، المرجع نفسه، ص راشد - )2(



744 
 

  الإقليم المائي.و من ثم فالإقليم يتمثل في: اليابسة أو الإقليم البري؛ و الإقليم الجوي؛ و 
و يتمثــل في الأراضــي الــتي تبســط عليهــا الدولــة ســيادēا، و لــه  اليابســة أو الإقلــيم البــري: -/�

مــن الدُّســتور  17حــدود معينــة، كمــا يشــمل الإقلــيم الأراضــي الســفلية إلى مركــز و نــواة الكــرة الأرضــية (م 
  الجزائري).

 . )1(ر، وسوريا أيضا، وهذا بخلاف لبنان مثلاو لم يحدد الدُّستور الجزائري الحدود البرية للجزائ
و يشمل كل طبقات الهواء التي تعلو الإقليم الأرضي و المـائي. فـإذا حصـل  الإقليم الجوي: -/�

ق.ع، حيـث  70/3اختراق للمجال الجوي بغير إذن، فإن ذلك يعـد جريمـة، و هـذا مـا نصـت عليـه المـادة 
  يعاقب بالسجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرين سنة كل من:«جاء فيها: 

أيـة طـائرة أجنبيـة دون أن يكـون مصـرحا لـه بـذلك بمقتضــى حلـق فـوق الأرض الجزائريـة باسـتعمال  -
  ».اتفاق دبلوماسي، أو تصريح من السلطة الجزائرية

تشــمل الأرض اللبنانيــة طبقــة الهــواء الــتي «قــانون عقوبــات لبنــاني مــا نصــه:  16و قــد جــاء في المــادة 
المــدى الجـــوي «الــتي اعتــبرت:  منــه 17و المــادة ». تغطيهــا إلى مــا لا Ĕايــة في الارتفــاع، أي الإقلــيم الجــوي

  في حكم الأرض اللبنانية.» الذي يغطي البحر الإقليمي
و هو المنطقة الواقعة بين شاطئ الدولة و البحر العام، و التي تلزمها لتحقيق  الإقليم المائي: -/�

الوطنيــة؛ . و تشــمل كــذلك مســاحات المــاء الداخليــة مــن الأĔــار )2(أغــراض دفاعيــة، و صــحية، و اقتصــادية
والأجزاء التابعة للدولة من الأĔار الدولية؛ و البحيرات؛ و البحار المغلقة؛ و القنوات؛ والمضائق والخلجان و 

 الموانئ البحرية.
و تمتــد المســافة مــن الشــاطئ مســافة تكــون البحــر الإقليمــي، حــددēا المــادة الأولى مــن المرســوم رقــم: 

، و الميـل البحـري قيـل يسـاوي )3(مـيلا بحريـا 12الإقليمية بـ م المياه12/10/1963المؤرخ في:  63-403
 12م، و مـن ثم فـــ1860و قيـل إنــه يسـاوي  ،)4( .كلـم22,236مـيلا تســاوي  12م، و مـن ثم فــ1853

)5(كلم22,328ميلا تساوي 
  و يحسب من آخر نقطة تنحصر عنها مياه البحر. .

مــن قــانون العقوبــات اللبنــاني  17طبقــا للمــادة كيلــومترا،   20أمــا في لبنــان فقــد حــدد هــذه المســافة بـــ
  من قانون العقوبات السوري. 17وكذلك المادة 

                                                             
شمالا، مـن مصـب النهـر الكبـير علـى خـط يرافـق « م و تعديلاته على أن حدود لبنان هي: 1926أيار/مايو  23فقد نصت المادة الأولى من الدستور اللبناني الصادر في  - )1(

-ادي Ĕـر العاصـي (أورونـت) مـارا بقـرى: معيصـرةمجرى النهر إلى نقطة اجتماعه بوادي خالد الصاب فيه على علو جسر القمر. شرقا: خط القمـة الفاصـل بـين وادي خالـد و و 
ة، ثم حدود أقضية فيصان على علو قريتي بريفا و مطربا، و هذا الخط تابع حدود قضاء بعلبك الشمالية من الجهة الشمالية الشرقية و الجهة الجنوبية الشرقي-ابش-هيث-حربعانة

  ».ائي صور ومرجعيون الجنوبية الحالية. غربا: البحر المتوسطبعلبك، و البقاع و حاصبيا و راشيا الشرقية. جنوبا: حدود قض
، عبـد االله، أوهايبيـة. 136، مرجـع سـابق، ص شـرح قـانون العقوبـات، نجيـب محمـود، حسـني. 78، مرجـع سـابق، ص الوجيز في القانون الجزائـي، أحسـن، بوسقيعة -)2(

  .135، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائري
  م.15/10/1963، المؤرخة في: 2، س:76، ع:الجريدة الرسميةم المتعلق بامتداد المياه الإقليمية. 12/10/1963الصادر في:  403- 63رقم:  المرسوم -)3(
  . 78، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي، أحسن، بوسقيعة -)4(
  .135، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائريعبد االله،  أوهايبية، -)5(
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و الخلاصة أن الجريمة متى ارتكبت في الإقليم الوطني للدولة، سواء كان يابسة؛ أو جوا؛ أو بحـرا؛ فـإن 
  قانوĔا هو الذي ينطبق على هذه الجرائم.

 أسس مبدأ الإقليمية: -ج/
: السـيادة؛ و العدالـة؛ وتحقيـق )1(مية القانون الجزائي على عدة أسس و مبررات، و هييقوم مبدأ إقلي

  الردع.
  و إليك هذه الأسس و المبررات بالشرح.

أول أساس و مبرر لمبدأ الإقليمية هو السيادة، حيثُ إنَّ التشريع الجزائي هو مظهر  :السيادة -/�
ينطوي عليـه هـذا التشـريع مـن تـنظم حـق العقـاب الـذي   من مظاهر سيادة الدولة على إقليمها، و ذلك لما

تتــولاه الدولــة، و مــن ضــوابط هــذا التنظــيم ضــبط مكــان الجريمــة، فكــل مــا يقــع في إقليمهــا يخضــع للســيادة، 
فيجوز أن توقع عليه أي عقوبة تتناسب و الفعل الإجرائي، و يحق لهذه الدولة فقـط أن تعفـو عـن اĐـرم، أو 

  من الدُّستور). 12 تخفف عنه العقوبة (م
ا كانت تتبـع أشـخاص الرعايـا أينمـا  َّĔو قد كانت سيادة الدولة من قبل شخصية لا إقليمية، حيثُ إ

  بالأساس لا شخصية، و هي جغرافية لا سياسية. )2(وجدوا، أما سيادة الدولة الحديثة فهي سيادة إقليمية
ـــة -/� حيـــثُ إنَّ أدلـــة الجريمـــة و إثباēـــا تكـــون عـــادة في مكـــان ارتكاđـــا، ومـــن ثم يســـهل  :العدال

  تحقيقها، و كذا تحديد مسؤولية مرتكبي الجريمة.
حيثُ إنَّ توقيع العقوبة في المكان الذي ارتكبت فيه أدعى إلى تحقيق الزجر و  الردع: تحقيق -/�

  الردع العام و الخاص للمجرم، و لباقي أفراد اĐتمع الذين قد تسول لهم أنفسهم ارتكاب تلك الجريمة أيضا.
  الضابط في مكان ارتكاب الجريمة: -د/

  ركاĔا داخل الإقليم الوطني الواحد للدولة.لا يثور أي إشكال قانوني عندما تقع الجريمة بكل أ
ا يثور الإشكال عندما تقع الجريمة في إقليم لدولتين فأكثر، كأن يقع الشروع في الجريمة في مكان و  إنمَّ
إقليم دولة معينة، و نفاذها يتم في إقليم دولة أخرى، فهنا يطرح السؤال نفسه: في أي إقليم تعتبر الجريمة قد 

ت فيه حتى يتم تحديد التشريع الجزائي الذي يحكمها؟ هل يعتد بمحـل وقـوع أي عنصـر مـن وقعت أو ارتكب
  عناصر الركن المادي للجريمة، السلوك، و النتيجة؟ أم أنه يعتد فقط بمكان حدوث النتيجة وحده؟

  الواقع أن هذه المسألة خلافيه في القانون الوضعي، فكان الخلاف على رأيين أو اتجاهين:
يـرى بمكــان وقـوع أي عنصــر مـن عناصــر الـركن المــادي مـن الفعــل الإجرامـي، أو النتيجــة، أو اتجـاه  -
  السببية،

                                                             
  .183، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد. 133-132، عبد االله، المرجع نفسه، ص أوهايبية. 125، محمود نجيب، المرجع نفسه، ص حسني -)1(
  .184-183، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد - )2(



746 
 

  و اتجاه آخر يرى بمكان وقوع النتيجة. -
الــرأي الأول: الضــابط فــي مكــان ارتكــاب الجريمــة هــو المكــان الــذي ارتكــب فيــه أي  -/�

  عنصر من عناصر الركن المادي:
لعـبرة و الضـابط في تحديـد مكـان وقـوع الجريمـة، هـو بوقـوع ارتكـاب ذهبت بعـض التشـريعات إلى أن ا

أي عنصر من عناصر الركن المادي من الفعل الإجرامي، أو النتيجة، أو السببية، فمتى وقع عنصـر مـن هـذه 
العناصر في أي مكان، فقد وقعت الجريمة على إقليمها، و من ثم يحق لها متابعـة مرتكـب الجريمـة، فمـثلا: لـو 

سميم شخص في بلد معين، ثم سافر ذلك الشخص الذي جـرى تسـميمه، ومـات في بلـد آخـر، فإنـه وقع ت
بناء على هذا الرأي و الاتجاه أن الجريمة وقعـت في دولتـين، و مـن ثم يحـق لكليهمـا متابعـة الجـاني عـن الجريمـة 

  التي ارتكبها.
  الجزائري، و اللبناني، والسوري. و من التشريعات التي أخذت đذا الاتجاه التشريع الإجرائي الجزائي

علــى هـــذا الاتجـــاه، فالمـــادة  586و  585ففــي التشـــريع الإجرائـــي الجزائــي الجزائـــري نصـــت المادتـــان 
تعــد مرتكبـــة في الإقلــيم الجزائــري كـــل جريمــة يكــون عمـــل مــن الأعمــال المميـــزة «ق.إ.ج جــاء فيهــا:  586

  ».لأركاĔا المكونة لها قد تم في الجزائر
كــل مــن كــان في إقلــيم الجمهوريــة شــريكا في جنايــة، أو «ق.إ.ج مــا نصــه:  585المــادة و جــاء في 

جنحة مرتكبة في الخارج، يجوز أن يتابع من أجلهـا، و يحكـم عليـه فيهـا بمعرفـة جهـات القضـاء الجزائريـة، إذا  
الموصــوفة بأĔــا كانــت الواقعــة معاقبــا عليهــا في كــلا القــانونين الأجنــبي و الجزائــري، بشــرط أن تكــون الواقعــة 

  ».جناية أو جنحة قد ثبت ارتكاđا بقرار Ĕائي من الجهة القضائية الأجنبية
 -و فــق الضــابط الــذي ذكرنــاه  -و بنــاء علــى هــذه النصــوص القانونيــة، فإنــه لكــي يتــابع الشــخص 

  يشترط توافر الشروط الآتية:
الفعــل الإجرامــي، أو النتيجــة، أو أن يقـع عنصــر مــن عناصــر الــركن المــادي للجريمـة في الجزائــر، إمــا  -

 السببية الجنائية.
 أن يتم الاشتراك في ارتكاđا في الجزائر. -
 أن تكون الجريمة جناية أو جنحة فقط، و من ثم تتم المتابعة من أجل المخالفة. -
 أن تكون الجريمة معاقبا عليها في القانونين الجزائري و الأجنبي. -
  حق المتهم بقرار Ĕائي من الجهة القضائية الأجنبية.أن يثبت ارتكاب الجريمة في -

تعـد الجريمـة مقترفـة في الأرض «من ق.ع اللبناني على أن  15أما التشريع اللبناني، فقد نصت المادة 
 اللبنانية:
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إذا تم على هذه الأرض أحد العناصر التي تؤلف الجريمة، أو فعـل مـن أفعـال جريمـة غـير متجزئـة أو  -
 أصلي أو فرعي.فعل اشتراك 

  ».إذا حصلت النتيجة في هذه الأرض، أو كان متوقعا حصولها فيه -
أنه لا يوجد مـبرر و أسـاس لاعتبـار الجريمـة مرتكبـة في مكـان الفعـل وحـده، أو  )1(و أساس هذا الرأي

انوني في مكان النتيجة وحده، أو في المكان الذي يتحقق فيه الأثر المباشر للفعل، فـلا يوجـد مـبرر منطقـي قـ
يرجح أحد هذه الأماكن على غيره، خاصة أن الجريمة قد أخلَّت بالأمن في كل مكـان تحقـق فيـه عنصـر مـن 
عناصر الركن المادي للجريمة، و من ثم المساس بالسيادة في كل دولة وقع فيها عنصر من هذه العناصر للركن 

 المادي.
كبـة فيهـا ضــروري و حتمـي، و ذلـك مـن أجــل زيـادة علـى أن التعـدد في الأقـاليم الــتي تعـد الجريمـة مرت

تفادي فرار اĐرم من العقاب إذا أخذنا بالقول أن الجريمة تعـد مرتكبـة في أحـد الأمـاكن الـتي تجـزأ أو تشـظَّى 
 ركنها المادي بينها، و لم تكن الدولة صاحبة السيادة على هذا المكان ذات مصلحة في توقيع العقوبة.

فيـه أي ضـرر، لأن التشـريعات الـتي أقـرت بالتعـدد، قـررت كـذلك عـدم  كما أن هذا التعدد لا يوجـد
متابعة و محاكمة اĐرم إذا كانت دولة أخرى قد وقعت عليه العقاب مـن أجلـه، و هـو مـا نصـت عليـه المـادة 

  من ق.ع لبناني. 27ق.إ.ج جزائري، و المادة  585
عنصــر واحــد فقــط مــن الــرأي الثــاني: الضــابط فــي مكــان ارتكــاب الجريمــة هــو مكــان  -/�

   عناصر الركن المادي:
إلى أن الضـابط في ارتكــاب الفعــل الإجرامــي بــين دولتــين  )2( ذهـب فريــق مــن فقهــاء القــانون الوضــعي

فــأكثر هــو مكــان عنصــر واحــد فقــط، و لــيس أي عنصــر مــن عناصــر الــركن المــادي، و مــن ثم تــتم المتابعــة 
والمحاكمـة مــن طــرف دولــة واحــدة فقـط، أي الدولــة الــتي وقــع فيهــا عنصـر الفعــل و الســلوك الإجرامــي فقــط، 

، و إمـا الــتي وقـع فيهـا عنصــر السـببية فقـط، و مــن ثم لا يجـوز تعـدد الــدول في وإمـا الـتي وقعـت فيهــا النتيجـة
 المتابعة، بتعدد الإقليم في ارتكاب الجريمة.

و أساس هذا الرأي هو أن التعدد في الإقليم يؤدي بالإضرار باĐرم الذي ارتكب جريمته في أكثر من 
للعدالة التي تقضي بعدم جواز المحاكمة عن فعل  إقليم، حيث يكون متابعا في أكثر من دولة، و هذا مخالف

  واحد أكثر من مرة.
من خلال عـرض الاتجاهـات و حججهـا، فـإن الـرأي الـراجح في نظرنـا هـو  موازنة و ترجيح: -/�

الـــرأي و الاتجـــاه الأول، حيـــثُ إنَّ حججـــه كلهـــا قويـــة و ســـليمة عـــن الطعـــن و المعارضـــة، ثم إن التعـــدد في 

                                                             
  .146، مرجع سابق، ص الوسيط، عبد الوهاب، حومد. 138، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )1(
 ، عبد الوهاب، المرجع و الصفحة نفسها.حومد. 138، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني أنظر في عرض هذا الاتجاه: - )2(
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ق.ع  27ق.إ.ج، و المـادة  585رر، لأن النصوص واضحة في ذلك خاصة المادة الإقليم ليس فيه أي ض
  اللبناني.

  تطبيق مبدأ الإقليمية: -هـ/
يطبـق قـانون العقوبـات علـى الجـرائم الـتي «من قانون العقوبات الجزائري على أن:  03/1تنص المادة 

  ».ترتكب في أراضي الجمهورية
الإقليم الجزائري فإĔا تخضع للقضاء الجزائري أيا كان مرتكبهـا و إذن، فالقاعدة أن كل جريمة تقع في 

  جزائريا، أم أجنبيا.
و لكــن يجــب التنبــه أن الإقلــيم لــيس فقــط هــو اليابســة، و الجــو، و الإقلــيم المــائي، و إنمــا هــو أيضــا 

رد المشـرِّع الطائرات و السـفن الجزائريـة، و الطـائرات و السـفن الأجنبيـة، مـتى تـوافرت شـروط معينـة. و قـد أو 
ق.إ.ج في البـــاب العاشـــر و  591و  590الإجرائـــي الجزائـــي الجزائـــري أحكـــام هـــذه الحـــالات في المـــادتين 

مـــن الكتـــاب ». في الجنايـــات و الجـــنح الـــتي ترتكـــب علـــى ظهـــر المراكـــب أو مـــتن الطـــائرات«الـــذي عنوانـــه: 
  الخامس من القانون.

   و إليك هذه الحالات.
  طائرة أو سفينة جزائرية:حالة ارتكاب جريمة في  -/�

إذا ارتكبت جناية أو جنحة في سفينة أو طائرة جنسـيتها جزائريـة، فـإن القضـاء المخـتص هـو القضـاء 
تخــتص الجهــات القضــائية الجزائريــة بــالنظر في «ق.إ.ج مــا نصــه:  590/1الجزائــري، حيــث جــاء في المــادة 

  ».الراية الجزائرية، أيا كانت جنسية مرتكبها الجنايات والجنح التي ترتكب في عرض البحر على بواخر تحمل
تخـــتص الجهـــات القضـــائية الجزائريـــة بـــالنظر في «ق.إ.ج علـــى أنـــه:  591/1و تـــنص كـــذلك المـــادة 

  ».الجنايات والجنح التي ترتكب على متن طائرات جزائرية، أيا كانت جنسية مرتكب الجريمة
اء الجزائري بالمتابعة و المحاكمة للجرائم فمن خلال هذه النصوص القانونية يتضح أن اختصاص القض

الــتي تقــع في الطــائرات أو الســفن أنــه يشــترط شــرط واحــد، و هــو أن تكــون هــذه الســفن و الطــائرات ذات 
جنسية جزائرية، و من ثم فلا قيمة و لا أهمية لجنسية مرتكب الجريمة، و لا لجنسية اĐني عليـه، فـالعبرة فقـط 

  نه لا فرق بين طائرة مدنية أم عسكرية، فهي كلها سواء.بجنسية وسيلة النقل. كما أ
  و هذه كلها منطبقة على مبدأ السيادة، الذي سبق أن تناولناه، و كذلك العدالة.

الأصـل و القاعـدة أن الجـرائم المرتكبـة في  حالة ارتكاب جريمة في طائرة أو سـفينة أجنبيـة: -/�
السفن و الطائرات الأجنبيـة لا يطبـق عليهـا القـانون الجزائـري، مـتى كانـت موجـودة وقـت ارتكـاب الجريمـة في 

 إقليم جوي أو مائي أجنبي، لأنه لا سيادة للقانون الجزائري على طائرات و سفن أجنبية في إقليم أجنبي.
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علـى ظهـر سـفينة تجاريـة أجنبيـة في ميـاه إقليميـة جزائريـة أو طـائرة أجنبيـة،  و لكن إذا ارتكبت الجريمـة
  فهنا الحال يختلف.

  ارتكاب جريمة على ظهر سفينة تجارية أجنبية في ميناء بحري جزائري: -/�
إذا ارتكبت جريمة جناية أو جنحة على ظهر سفينة تجارية أجنبية، فـإن القضـاء المخـتص هـو القضـاء 

هــذا ســواء كــان اĐــرم جزائريــا أم أجنبيــا، و ســواء كــان اĐــني عليــه جزائريــا أم أجنبيــا، إذ العــبرة الجزائــري، و 
ـــاه الإقليميـــة الجزائريـــة، بـــل في مينـــاء بحـــري جزائـــري، و لـــيس حـــتى في ميـــاه إقليميـــة  بارتكـــاب الجريمـــة في المي

و كــذلك الشــأن : «ق.إ.ج مــا نصــه 590/2جزائريــة، لأن الــنص واضــح في ذلــك، حيــث جــاء في المــادة 
  ».بالنسبة للجنايات و الجنح التي ترتكب في ميناء بحرية جزائرية، على ظهر باخرة تجارية أجنبية

يخرج السفن الحربية الأجنبية من حكم المادة، حيث يخضع لجنسية الدولة » تجارية«و يلاحظ أن قيد 
بخـلاف السـفينة التجاريـة الراسـية بمينـاء  أو رايتها، و ذلـك لأĔـا سـفينة عسـكرية، و مبـدأ السـيادة فيهـا قـوي

  بحري جزائري.
و بناء على نص المادة السالف الذكر، فإنه يشترط لإعمال اختصاص القضاء الجزائري أربعـة شـروط 

  هي: 
 ارتكاب جريمة جناية أو جنحة، و من ثم تخرج المخالفة لأĔا جريمة بسيطة. -
فلــو ارتكبــت في ميــاه إقليميــة جزائريــة، فإĔــا لا تخــتص أن ترتكــب الجريمــة في مينــاء بحــري جزائــري،  -
 بذلك.

 أن تكون السفينة تجارية لا حربية. -
  أن السفينة ذات جنسية أجنبية. -

  أما بخصوص المحكمة المختصة فهي المحكمة التي يوجد في اختصاصها الإقليمي مقر الميناء البحري.
تي ترتكــب في ســفينة جزائريــة راســية بمينــاء بحــري و يلاحـظ أن القــانون الجزائــري ســكت عــن الجريمــة الـ

أجنـبي، و هــذا الســكوت يفيــد أĔــا لا تخضــع للقـانون الجزائــري، و إنمــا تخضــع للاختصــاص الإقليمــي للدولــة 
الأجنبية، و لم يشر القانون كذلك للسفن الحربيـة الجزائريـة، و لكـن مـع ذلـك فهـي تخضـع للقـانون الجزائـري 

  .)1(للعرف السائد دوليا
ق.إ.ج علـى  551/2في هـذه الحالـة تـنص المـادة  ارتكاب جريمة على متن طـائرة أجنبيـة: -/�

بنظـر الجنايـات أو الجـنح الـتي ترتكـب علـى  -أي الجهات القضائية الجزائرية  -كما أĔا تختص أيضا «أنه: 
متن طائرات أجنبية إذا كان الجاني أو اĐني عليه جزائري الجنسية، أو إذا هبطـت الطـائرة بـالجزائر بعـد وقـوع 

  ».ةالجناية أو الجنح

                                                             
  .106، ص 1، مرجع سابق، جشرح قانون العقوبات، عبد االله، سليمان - )1(
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و مـن خـلال هـذا الــنص فـإن القضـاء الجزائــري لا يكـون مختصـا إلا في حالــة مـن الحـالات الــثلاث أو  
  كلها الآتية:

 إذا كان الجاني المرتكب للجريمة على متن طائرة أجنبية جزائري الجنسية. -
 إذا كان اĐني عليه جزائري الجنسية. -
رتكــاب الجريمــة، و بغــض النظــر عــن جنســية إذا هبطــت الطــائرة بإحــدى مطــارات الجزائــر عقــب ا -

  الجاني أو اĐني عليه.
و بمفهــوم المخالفــة أنــه إذا ارتكبــت جريمــة جنايــة أو جنحــة علــى مــتن طــائرة أجنبيــة، و كــان كــل مــن 
الجاني و اĐني عليه معا من جنسية أجنبية و لم تنزل الطائرة بمطـار جزائـري، فـإن القضـاء الجزائـري لا يكـون 

  ها.مختصا حين
أما المحكمة المختصة بنظر النزاع في مثـل هـذه الحـالات فهـي المحكمـة الـتي وقـع بـدائرēا هبـوط الطـائرة 
في حالة القبض على الجـاني وقـت هبوطهـا. و إمـا محكمــة القـبض علـى الجـاني في حالـة مـا إذا كـان مرتكـب 

  ق.إ.ج. 591/3الجريمة قد قبض في الجزائر فيما بعد، و هو بنص المادة 
  الاستثناءات الواردة على مبدأ الإقليمية في القانون الداخلي: -/�

رأينا من قبل المبدأ الأساسي في تطبيق القانون من حيث المكان هو مبدأ الإقليمية، و هذا المبدأ كما 
قلنا يخضع Đموعة من الاستثناءات و هذه الاستثناءات على نوعين: نـوع يتعلَّـق بالقـانون الـداخلي، و نـوع 

خـــر يتعلَّـــق بالجانـــب الخـــارجي، أي خـــارج إقلـــيم الدولـــة، و قـــد رأينـــا أن هـــذه الاســـتثناءات هـــي المبـــادئ آ
 الاحتياطية الثلاث: مبدأ الشخصية؛ و مبدأ العينية؛ و مبدأ العالمية.

و نحـن في هــذا العنصـر سنقتصــر علــى الاسـتثناءات الــتي تتعلـق بالقــانون الــداخلي فقـط، أمــا الأخــرى 
 ة بعد هذه الاستثناءات.فستأتي مباشر 

أما بخصوص الاستثناءات التي تتعلق بالقانون الداخلي، فإن هناك طائفة مـن الأفـراد بحكـم وظـائفهم 
السياســية، و البرلمانيــة، و الدبلوماســية، و القنصــلية، و العســكرية، لا تخضــع للقــانون الجزائــي داخــل الدولــة، 

د هـــم: رئـــيس الجمهوريـــة، نـــواب البرلمـــان، أفـــراد البعثـــات حـــتى و لـــو ارتكبـــت جريمـــة معينـــة، و هـــؤلاء الأفـــرا
  السياسية و الدبلوماسية الأجنبية، و القوات المسلحة الأجنبية.

  و إليك هذه الحالات باختصار.
 رئيس الدولة: -/�

لا يخضع رئيس الدولة إلى القانون الجزائي الذي يسود دولته، حتى و لو ارتكب جريمـة معينـة، وذلـك 
  بالحصانة من المسؤولية المدنية و الجنائية.لتمتعه 
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و لكــن هــذا لا يعــني إعفــاءه مــن الخضــوع لأحكــام الدُّســتور أو القــوانين الخاصــة الــتي تحكــم ســلوكه 
السياسي أو البشري، بل إن رئيس الجمهورية يمكن مساءلته جنائيا عن أفعاله في حالات معينة مثل الخيانـة 

م، 1996نــوفمبر  28مــن دســتور  158هــذا مــا نصــت عليــه المــادة  العظمــى، و كــذلك الــوزير الأول، و
تؤسس محكمة عليا للدولة، تختص : «158حيثُ إنَّ محاكمتهما تتم أمام محكمة عليا للدولة، فتنص المادة 

بمحاكمة رئيس الجمهورية عن الأفعال التي يمكن وصفها بالخيانة العظمـى، و رئـيس الـوزراء عـن الجنايـات و 
  يرتكباĔا بمناسبة تأديتهما مهامهما.الجنح التي 

يحـــدد قـــانون عضـــوي تشـــكيلة المحكمـــة العليـــا للدولـــة، و تنظيمهـــا، و ســـيرها، و كـــذلك الإجـــراءات 
 ».المطبَّقة

م لم يصــدر هــذا القــانون العضــوي 1996نــوفمبر  28و مــع ذلــك فمنــذ صــدور الدُّســتور الحــالي في 
 ح السؤال: لماذا؟المتعلِّق بالمحكمة العليا للدولة، و هنا يطر 

لا تبعة على رئيس الجمهوريـة حـال قيامـه «) يقرر أنه: 60أما في لبنان فقد ورد نص في الدُّستور (م 
بوظيفتـه إلا عنــد خرقــة الدُّســتور، أو في حــال الخيانــة العظمــى، أمـا التبعــة فيمــا يخــتص بــالجرائم العاديــة فهــي 

ه الجرائم، أو لعلتي خرق الدُّستور و الخيانة العظمى إلا خاضعة للقوانين العامة. و لا يمكن اēامه بسبب هذ
مــن قبـــل مجلــس النـــواب بموجـــب قــرار يصـــدره بغالبيــة ثلثـــي مجمـــوع أعضــائه، و يحـــاكم أمــام اĐلـــس الأعلـــى 
المنصــوص عليـــه في المـــادة الثمـــانين، و يعهـــد في وظيفـــة النيابـــة العامـــة لـــدى اĐلـــس الأعلـــى إلى قـــاض تعينـــه 

  ».المؤلفة من جميع غرفهاالمحكمة العليا 
و الحكمة من هذه الحصـانة هو تمكين رئيس الدولة مـن مباشـرة الاختصاصـات المخوَّلـة في الدُّسـتور، 
ـــة، و أنَّ جـــوهر الاختصاصـــات هـــو إقامـــة التـــوازن بـــين  و هـــو محـــتفظ بكامـــل اســـتقلاله عـــن ســـلطات الدول

  .)1(السلطات مما يفترض حتما استقلاله عنها
عاد خرق الدُّستور و الخيانة العظمى من نطاق الحصانة، فهو أنَّ رئيس الجمهوريـة حـين أما مبرر استب

  .)2(يرتكب هذه الجرائم ينزع عن نفسه صفته، و يتصرف كعدو للأمة
يتمتع نواب البرلمان بالحصانة بشروطها ضد أية متابعة قضائية. و  نواب و أعضاء البرلمان: -/�

ي والمعارضــة للنــواب و مــن ثم إبعــاد كــل مــا مــن شــأنه أن يــؤثر علــى أداء الهــدف مــن ذلــك تــوفير حريــة الــرأ
النائـــب لمهمتـــه النبيلـــة، و هـــي خدمـــة الأمـــة في قضـــاياها الجوهريـــة السياســـية، و الاقتصـــاديةن و الثقافيـــة، و 

  الاجتماعية.

                                                             
  .143، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوباتنجيب، ، محمود حسني - )1(
  ، محمود نجيب، المرجع و الصفحة نفسهما.حسني - )2(
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في حـال فالحصانة هي حماية دستورية لنواب وأعضاء البرلمان من بطـش السـلطة النفيذيـة أو القضـائية 
  ما عارضوها وأبدوا آراء مخالفة و مناهضة لها، عن طريق منع متابعتهم قضائيا، أثناء مدة النيابة أو الوظيفة.

و الحصــانة النيابيــة هــي أمــر يكــاد يكــون مجمعــا عليهــا في دســاتير الــدول، و منهــا الجزائــر، و لبنــان، 
-109صــانة مــن ثــلاث مــواد هــي م علــى مبــدأ الح1996نــوفمبر  28وســوريا. ففــي الجزائــر نــص دســتور 

  . و من خلال هذه المواد يمكن ملاحظة الحالات الآتية:110-111
  الإقرار بمبدأ الحصانة البرلمانية في الأداء السياسي (الحصانة الموضوعية): -/¡

الحصــانة البرلمانيــة معــترف đــا «مــن الدُّســتور حيــث جــاء فيهــا:  109و هــذا مــا نصــت عليــه المــادة 
عضـاء مجلـس الأمـة مـدة نيـابتهم، و مهمـتهم البرلمانيـة. و لا يمكـن أن يتـابعوا أو يوقفـوا، و علـى للنواب و لأ

العموم لا يمكن أن ترفع عليهم أية دعوى مدنية أو جزائية أو يسلط عليهم أي ضغط بسـبب مـا عـبروا عنـه 
  ».انيةمن آراء، أو ما تلفظوا به من كلام، أو بسبب تصويتهم خلال ممارسة مهامهم البرلم

فهــذا الــنص الدُّســتوري يقــر مبــدأ الحصــانة البرلمانيــة لنــواب اĐلــس الشــعبي الــوطني، و لأعضــاء مجلــس 
) سنوات لنواب اĐلس الشعبي الوطني، أما 05الأمة، و لكن بشرط مدة المهمة النيابة فقط، و هي خمس (

أقصى، و بمعنى آخر، إذا  ) سنوات كحد06) سنوات كحد أدنى، و ستة (03أعضاء اĐلس فهي ثلاث (
تصـــرف مـــواطن تصـــرفا معينـــا بعـــد Ĕايـــة مـــدة نيابتـــه أو عضـــويته في إحـــدى اĐلســـين ســـابق، فإنَّـــه لا يتمتـــع 

  من الدُّستور). 102بالحصانة حينئذ (م 
  حالة ارتكاب عضو البرلمان لجناية أو جنحة (الحصانة الإجرائية): -/¢

مــن الدُّســتور بعــدم جــواز متابعــة أي نائــب أو عضــو  110ت و تطبيقــا لمبــدا الحصــانة البرلمانيــة جــاء
  بسبب جناية إلا بشروط معينة، و هي:

 إما صدور تنازل صريح من النائب أو العضو يقرر فيه تحليه عن الحصانة البرلمانية. -
أو صـدور إذن مـن اĐلـس الشـعبي الــوطني إذا كـان البرلمـاني نائبـا فيــه، أو مـن مجلـس الأمـة إذا كــان  -

  البرلماني عضوا فيه، و هنا يجب أن يصدر الإذن بأغلبية أعضائه من اĐلس الوطني أو مجلس الأمة.
، في حـين 1+%50و المقصود بالأغلبية هنا هو الأغلبية النسبية لا المطلقـة، حيـثُ إنَّ المطلقـة تعـني 

  أنَّ الأغلبية النسبية تعني أكبر عدد مقارنة بعدد آخر.
  
  
  أعضاء البرلمان بجنحة أو جناية (الحصانة الإجرائية): حالة تلبس أحد -/£
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أحد نواب اĐلس الشعبي الوطني، أو أحد أعضاء  مجلـس الأمـة، بجنحـة أو جنايـة  )1(في حالة تلبس 
مــن الدُّســتور. و لكــن يجــب كــذلك إخطــار و إعــلام مكتــب  111/1فهنــا يــتم توقيفــه فــورا، حســب المــادة 

  من الدُّستور. 111/2ب مجلس الأمة، حسب الحالة، فورا، طبقا للمادة اĐلس الشعبي الوطني، أو مكت
  و المكتب المخطر في مثل هذه الحالة له أن يقوم بأحد أمرين:

أن يطلــب إيقــاف المتابعــة و إطــلاق ســراح النائــب أو عضــو مجلــس الأمــة، علــى أن يعمــل  الأول: -
  لسابقة.المذكورة سلفا في الحالة ا 110فيما بعد بأحكام المادة 

و إما ألا يطلب، أي المكتب المخطر، توقيف المتابعـة، و مـن ثم تسـتمر متابعـة النائـب أو  الثاني: -
  العضو البرلماني قضائيا بشكل عادي.

يمكـن المكتـب المخطـر أن «من الدُّستور حيـث جـاء فيهـا:  111/3و هذا ما استخلصناه من المادة 
ب أو عضو مجلس الأمة، على أن يعمل فيمـا بعـد بأحكـام المـادة يطلب إيقاف المتابعة و إطلاق سراح النائ

  ».أعلاه 110
و الخلاصــة أن نــواب أو أعضـــاء البرلمــان لهــم حصـــانة برلمانيــة خــلال المـــدة النيابيــة فقــط، و في حالـــة 
ارتكـاب جنايـة أو جنحــة لا تـتم المتابعـة القضــائية إلا بتنـازل صـريح مــن النائـب أو العضـو، و إمــا بـإذن مــن 

Đلس حسب الحالة، بعد موافقـة الأغلبيـة النسـبية، أمـا في حالـة التلـبس فهنـا يـتم توقيـف النائـب أو العضـو ا
فورا مع وجوب إخطار مكتب اĐلس الشعبي الوطني أو مجلس الأمة فورا، حسب الحالة، والمكتب المخطـر، 

من الدُّستور،  110من إعمال المادة إما أن يطلب إيقاف المتابعة القضائية، و من ثم لكي تتم المتابعة لابد 
  و إما أن لا يطلب، فتستمر المتابعة بشكلها الطبيعي القانوني.

، و كـــذا 40و  39و مـــا هـــو مقـــرر في الدُّســـتور الجزائـــري، مقـــرر كـــذلك في الدُّســـتور اللبنـــاني المـــواد 
  .67و  66الدُّستور السوري في مادتيه 

  الدبلوماسي و القوات المسلحة الأجنبية:رؤساء الدول الأجنبية و السلك  -/�
يتمتع رؤساء الدول الأجنبية بالحصانة من المتابعة عن كـل مـا يصـدر مـنهم، أو مـن أفـراد أسـرهم، أو 
معاونيهم. و علة هذه الحصانة هي كوĔم يمثلون دولا ذات سيادة، فإخضاعهم لسيادة الدولة التي يوجدون 

  .)2(التي يمثلوĔا فوق إقليمها هو مساس بسيادة الدولة
أمــا الســـلك الدبلوماســي فيتمتـــع كـــذلك بالحصــانة لـــذات العلــة، و هـــذا بنـــاء علــى المـــادة الأولى مـــن 

م المتعلِّـق بالحصـانة و الامتيـازات الممنوحـة للبعثـات 1964أوت  27الـمؤرَّخ في:  259-64المرسوم رقم: 

                                                             
شـرح ، حسـن، الجوخـدارنظـر: التلبس أو الجرم المشهود حسب القانون اللبناني و السوري هو الجرم الذي يشاهد أثناء وقوعه أو تشاهد آثاره بعـد وقوعـه بفـترة يسـيرة. أ - )1(

  .62إلى  -41. و قد نص قانون الإجراءات الجزائية الجزائري على حالة التلبس في المواد من 231، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائيةقانون 
، 3ندرية، ط، منشـأة المعـارف، الإسـكالقـانون الدبلوماسـي، علـي صـادق، أبـو هيـف. 144، مرجـع سـابق، ص شرح قانون العقوبـات اللبنـاني، محمود نجيب، حسني - )2(

  .44-43م، ص 1975
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ـــا  31، و كـــذلك المـــادة )1(الدبلوماســـية أفريـــل ســـنة  18للعلاقـــات الدبلوماســـية المبرمـــة في مـــن اتفاقيـــة فيين
  م.1961

كما يتمتع القناصلة بحصانة سياسية دبلوماسية، و لكنها أضيق مقارنة مع السفراء، سواء من حيث 
الأشـخاص، أو مـن حيـث السـلوكات و الأفعــال، فهـي حصـانة تعـني فقــط الأفعـال و السـلوكات الـتي يأتيهــا 

ا تقتصر على شخص القنصـل فقـط دون أفـراد عائلتـه، حيـثُ القنصل أثناء تأديته لعمله أ َّĔو بسببها، كما أ
ـم لا يتمتعـون بالحصـانة، و هـذا بنـاء علـى المـادة  َّĔ24مـن اتفاقيـة فيينـا للعلاقـات القنصـلية المبرمــة في  43إ 

  م.1963أفريل سنة 
لبعثات الخاصة والبرتوكول من اتفاقية ا 31كذلك يتمتع أفراد البعثات الخاصة بالحصانة طبقا للمادة 

 259-64، و كــذلك المــادة الأولى مـــن المرســوم رقـــم: )2(الاختيــاري المتعلِّــق بالتســـوية الإلزاميــة للمنازعـــات
  م المتعلِّق بالحصانة و الامتيازات الممنوحة للبعثات الدبلوماسية.1964أوت  27الـمؤرَّخ في: 

 من ق.ع. 22أما في لبنان فقد نصت على هذه الحالة المادة 
و أخيرا يتمتع رجال القوات المسلحة الأجنبية الذين يرابطـون في إقلـيم الدولـة بترخـيص منهـا لحصـانة 
تتسع للأفعال التي يرتكبوĔا أثناء قيامهم بأعمـالهم، أو في داخل المناطق و الأقاليم المخصصة لهم. و من ثم 

ى إقليمهـا، و لا حصـانة في ارتكـاب عمـل غـير فلا حصانة إذا انعدم الترخيص مـن الدولـة الـتي يوجـدون علـ
 رسمي، أو في خارج المناطق المخصصة للقوات الأجنبية، و دائما العلة هي السيادة.

أمـــا الأشـــخاص التـــابعين للمراكـــز و البعثـــات الثقافيـــة، و الوفـــود التجاريـــة، أو المصـــالح الاجتماعيـــة، 
  سوم المتعلِّق بالموظفين الدبلوماسيين و القنصليين.من المر  02فهؤلاء لا يتمتعون بالحصانة طبقا للمادة 

  تكييف الحصانة في القانون الجزائي الإقليمي: -/�
اختلــف فقهــاء القــانون الوضــعي في تكييــف الحصــانة في القــانون الجزائــي الإقليمــي بــين كوĔــا قاعــدة 

ل يرى أĔا قاعدة موضـوعية، موضوعية، أم كوĔا قاعدة إجرائية. فكان الاختلاف في المسألة على قولين: قو 
  و قول يرى عكس ذلك، و أĔا قاعدة إجرائية.

  و إليك هذه الأقوال مع بيان الراجح منها.
إلى اعتبــار  )3(يــذهب جانــب مــن الفقــه القــانوني القــول الأول: الحصــانة قاعــدة موضــوعية: -/¡

الحصـــانة مـــن القـــانون الجزائـــي الإقليمـــي علـــى أنَّـــه قاعـــدة موضـــوعية تتمثـــل في الإعفـــاء مـــن الخضـــوع لـــذلك 

                                                             
م يتضمن مقتضيات خاصة تتعلق بالموظفين الدبلوماسيين و القنصليين المعتمدين 1964أوت  27هـ الموافق لـ:1384ربيع الثاني  18مؤرخ في  259-64مرسوم رقم:  - )1(

ـــميةلمتحـــــدة والخـــــبراء. لـــــدى الجمهوريـــــة الجزائريـــــة الديمقراطيـــــة الشـــــعبية، و أعضـــــاء مكتـــــب المســـــاعدة الفنيـــــة للأمـــــم ا ، الصـــــادرة بتـــــاريخ: 30، س: الأولى، ع: الجريـــــدة الرســ
  م.08/09/1964

  م.1969كانون الأول/ ديسمبر   08الـمُؤَرَّخ في:  1825، الجلسة رقم: 24، الدورة: 2530قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم:  - )2(
 .504، 161، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد. 146، مرجع سابق، ص ح قانون العقوباتشر ، محمود نجيب، حسنيأنظر في ذكر هذا الرأي:  - )3(
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التشــريع الجزائــي، بحيــثُ إنَّ مرتكــب الجريمــة في مثــل الحــالات الســابقة لا يعــد مرتكبــا لهــا أصــلا، ففعلــه لــيس 
  جريمة أصلا، و من ثم فهي استثناء.

آخــر مـــن الفقــه القـــانوني إلى  )1(و ذهــب جانـــب حصــانة قاعـــدة إجرائيــة:القــول الثـــاني: ال -/¢
ا لا تعدو غير أن تكون مُقَرِرَةً مانعا إجرائيا يحـول دون  َّĔاعتبار الحصانة قاعدة إجرائية لا موضوعية، حيثُ إ
اتخــاذ الإجــراءات ضــد شــخص معــين بصــدد فعــل يعــد جريمــة، و ينــتج عــن هــذا القــول أن الحصــانة ليســت 

  .)2(ناء من مبدأ الإقليمية، و إنما هي قيد يرد على الإجراءات الجزائيةاستث
و الذي نراه أنَّ الخلاف نظري لا محل له من الواقع العملي، إذ النتيجة واحدة هي عدم جواز المتابعة 

  القضائية.
  الاختصاص الجزائي الخارجي: الشخصي؛ و العيني؛ و العالمي. -/2

لخارجي صلاحية تطبيق القانون الجزائي خارج إقلـيم الدولـة، سـواء علـى يقصد بالاختصاص الجزائي ا
أســاس جنســية مرتكــب الجريمــة، أو علــى أســاس مســاس الجريمــة بالمصــالح الأساســية للدولــة، أو علــى أســاس 

  القبض على مرتكبها، بغض النظر عن جنسية مرتكبها، أو مكان وقوعها.
ء الجزائــري في متابعــة مــرتكبي الجــرائم الــتي ترتكــب و بنــاء علــى هــذا التعريــف، فــإن اختصــاص القضــا

خارج إقليم الدولة الجزائرية يقوم على ثلاثة مبـادئ تكمـل بعضـها بعضـا، فـإذا كـان مرتكـب الجريمـة جنسـيته 
  جزائرية، فإنه يخضع للمحاكمة أمام القضاء الجزائري، و هذا هو مبدأ شخصية القانون الجزائي.

صالح الأساسية للدولة الجزائرية، فإن المحاكم الجزائرية أيضا تكون مختصـة، و إذا كانت الجريمة تمس بالم
  و هذا هو مبدأ عينية تطبيق القانون الجزائي.

أما إذا ارتكب أجنبي جريمة في الخارج و تم القـبض عليـه في الجزائـر، فـإن القضـاء الـوطني أيضـا يكـون 
  ي.مختصا بالمحاكمة، و هذا هو مبدأ عالمية النص الجزائ

  و إليك تفصيل هذه المبادئ وفق الخطة الآتية:
 الاختصاص الشخصي. -أ/

  الاختصاص العيني. -ب/
  الاختصاص العالمي. -ج/

  و إليك هذه الخطة بالترتيب و شيء من التفصيل.
 الاختصاص الشخصي: -أ/

  يثير هذا العنصر من البحث عدة قضايا هي التعريف، و الأهمية و التطبيق.

                                                             
  .147، محمود نجيب، المرجع نفسه، ص حسني - )1(
  .148-147، محمود نجيب، المرجع نفسه، ص حسني - )2(
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  نتناولها وفق الخطة الآتية:و لذلك فإننا 
 تعريف مبدأ شخصية القانون الجزائري. -/�
 أهمية مبدأ شخصية القانون الجزائي. -/�
  تطبيق المبدأ في القانون الجزائري و اللبناني و السوري. -/�

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
 تعريف مبدأ شخصية القانون الجزائي: -/�

الجزائي صلاحية القـانون في التطبيـق علـى كـل جريمـة مرتكبـة مـن طـرف يقصد بمبدأ شخصية القانون 
  .)1(شخص يحمل جنسية الدولة، أيا كان الإقليم الذي ارتكبها فيه

فالقانون لا يطبق فقط في إقليم الدولة، و إنما يطبق أيضا على كل شخص مرتبط بالدولة عن طريـق 
الشخصـين الطبيعـي و الدولـة، و مـن ثم يحـق لهـذه الدولـة الجنسية، و الجنسية هي رابطة سياسية قانونية بين 

 أن تتابع و تحاكم مواطنيها و لو ارتكبوا جرائم بالخارج، طالما لهم جنسية هذه الدولة.
و الـذي يلاحــظ أن مبــدأ الشخصــية هــو مبــدأ يقــوم علـى وجــود الجنســية فــإذا انعــدمت الجنســية، فــلا 

 مبدأ شخصية للقانون حينئذ.
 : وجه سلبي؛ و وجه إيجابي.)2(أن مبدأ الشخصية له وجهان كما يلاحظ أيضا

للمبدأ في تطبيق القانون الجزائي علـى كـل مـن يحمـل جنسـية الدولـة، حـتى  الوجه الإيجابييتمثل  -
 ولو ارتكب جريمته خارج إقليمها.

ه جنسـية فيعني تطبيـق القـانون الجزائـي علـى كـل جريمـة يكـون اĐـني عليـه فيهـا لـ الوجه السلبيأما  -
 الدولة و لو كان مرتكبها أجنبيا، و ارتكبت هذه الجريمة في الخارج.

و مــع ذلــك يجــب أن يشـــار إلى أن هــذا المبــدأ هـــو مبــدأ اســتثنائي لا أصـــلي، لأن الأصــل هــو مبـــدأ 
إقليميــة القـــوانين، لا شخصـــيتها، و مـــن ثم فمبـــدأ شخصـــية القـــانون الجزائـــي لـــه دور مكمـــل و مـــدعم لمبـــدأ 

  الإقليمية.
  و لكن ما هي الفائدة و الأهمية العملية من إقرار مبدأ شخصية القانون الجزائي؟

 الأهمية و الفائدة من الأخذ بمبدأ شخصية القانون الجزائي: -/�
من الأخذ بمبدأ شخصية القانون الجزائـي في وجهـه الإيجـابي إلى أنـه الوسـيلة  )3(تعود الأهمية و الفائدة

القانونيـة الــتي تجنـب فــرار اĐــرم مـن العقوبــة، إذا ارتكـب جريمتــه خــارج إقلـيم الدولــة الـتي يحمــل جنســيتها، ثم 
                                                             

، مرجع سابق، ص القسم العام-شرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، أوهايبية. 133، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات اللبناني، محمود نجيب، حسني - )1(
  .111، ص 1، مرجع سابق، جشرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، سليمان. 148

، مرجــع ز فـي القـانون الجزائــي العـامالــوجي، أحسـن، بوســقيعة. 154-153، عبـد االله، المرجـع نفسـه، ص أوهايبيــة. 150، محمـود نجيــب، المرجـع نفسـه، ص حسـني - )2(
  .82سابق، ص 

  .148، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، أوهايبية. 152-151، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )3(
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بـدأ الإقليميـة، رجع إليه بعد جريمته، و أساس ذلك أن دولته التي يحمـل اĐـرم جنسـيتها لا تسـتطيع، طبقـا لم
أن تحاكمـه و تعاقبــه، لأنـه لم يرتكــب جريمتـه في إقليمهــا، كمـا أن الدولــة الـتي ارتكبــت الجريمـة في إقليمهــا لا 
تستطيع معاقبته لأنه غادر إقليمها، و لـن يعـود إليـه إلا نـادرا، إن لم يكـن مسـتحيلا، و لتجنـب هـذا الفـرار 

مـن إقـرار مبـدأ شخصـية القـانون الجزائـي كمكمـل لمبـدأ إقليميـة  من العقاب و المحاكمـة و المتابعـة، فإنـه لابـد
القـوانين. و حــتى يلقـى جــزاءه القـانوني الــذي يسـتحقه، و حــتى يـتم غلــق جميـع الثغــرات القانونيـة في القضــاء 

  على الجريمة، و محاصرة اĐرمين.
ه الســلبي، فهــي أمــا بخصــوص الفائــدة و الأهميــة مــن الأخــذ بمبــدأ شخصــية القــانون الجزائــي في وجهــ

تمكين الدولة من حماية رعاياها متى تعرضوا لاعتداء إجرامـي و هـو في خـارج إقليمهـا. فالمبـدأ وسـيلة وأداة و 
  .)1(آلية لحماية الدولة بعضا من مصالحها

و الـذي يـتلخص هنــا أن مبـدأ الإقليميـة يكــون قاصـرا في بعــض الحـالات، منهـا ارتكــاب الجـرم خــارج 
خذ بمبدأ شخصية القانون الجزائي مكملا و مدعما مبدأ الإقليمية، و من ثم يسد الثغـرات الإقليم، فيأتي الأ

الـتي قـد تنجــر عـن تطبيــق الإقليميـة في القــانون الجزائـي. و يمكــن القـول أن مبــدأ الشخصـية هــو تأكيـد لمبــدأ 
  الإقليمية.
  مبدأ إقليمية القانون الجزائي في الجزائر و لبنان: تطبيق -/�

-582إلى ق.إ.ج نجد أن المواد التي تنص على مبدأ شخصية القانون الجزائي هي المادتان بالرجوع 
  ق.إ.ج، و يمكن استخلاص الحالات الآتية: 584و  583

  حالة ارتكاب جناية من طرف جزائري في الخارج: -/�
ـا جنايــة معاقـب عليهـا مـن القــ«ق.إ.ج علـى أنـه:  582/1تـنص المـادة  َّĔانون كــل واقعـة موصـوفة بأ

  ».الجزائري، ارتكبها جزائري في خارج إقليم الجمهورية يجوز أن تتابع و يحكم فيها في الجزائر
  و هذا النص يتضمن الشروط الآتية:

، أي جنسيته، أي أثناء ارتكابه الجريمة، فلو فقدها بعد ذلك،  أن يكون مرتكب الجريمة جزائريا -
لـو اكتسـب الجنسـية الجزائريـة بعـد الجريمـة، فإنـه أيضـا يخضـع كان يجوز متابعته و محاكمته أيضا، بـل حـتى و 

يجـــوز أن تجــرى المتابعـــة أو يصـــدر «ق.إ.ج بقولهـــا:  584للقــانون الجزائـــري، و هـــذا مــا نصـــت عليـــه المــادة 
حــتى و لـو لم يكـن المــتهم قـد اكتسـب الجنســية  583و  582الحكـم في الحـالات المنصــوص علهـا آنفـا في 

  ».كابه الجناية و الجنحةالجزائرية إلا بعد ارت
  و الحكمة من ذلك هي حتى لا تكون الجنسية المكتسبة وسيلة للتخلص من العقاب و من المتابعة.

                                                             
  .153 ، عبد االله، المرجع نفسه، صأوهايبية. 152، محمود نجيب، المرجع نفسه، ص حسني - )1(
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و بخصــــوص الجنســـــية يجـــــب الرجــــوع إلى قـــــانون الجنســـــية، لأن هـــــو الــــذي يحـــــدد الجنســـــية الأصـــــلية 
 والمكتسبة، و شروطها، و فقداĔا.

: و هــذا يعــني بمفهــوم المخالفــة عــدم اشــتراط أن تكــون ريكــون الفعــل جنايــة فــي القــانون الجزائــ -
جناية في قانون الدولة الـتي ارتكبـت الجريمـة في إقليمهـا. و طبعـا يسـتبعد đـذا الشـرط المخالفـة، لأĔـا ليسـت 

 لديها الخطورة و الجسامة الكبيرة مثل التي للجناية.
أيضــا، و لكــن إذا ارتكبهــا داخــل ، فهنــا يتــابع أن ترتكــب الجنايــة فــي خــارج إقلــيم الجمهوريــة -

إقلــــيم الجمهوريــــة، فإنــــه يكــــون متابعــــا و تجــــري محاكمتــــه أيضــــا، و لكــــن علــــى أســــاس مبــــدأ الإقليميــــة، لا 
 الشخصية.

أمــا العلــة في اشــتراط كــون الفعــل جنايــة في القــانون الجزائــري فهــي أن القاضــي الجزائــري لا يطبــق إلا 
كــون الفعــل جنايــة في القــانون الجزائــري، زيــادة علــى أن وجــوب    القــانون الجزائــري، فمــن الطبيعــي أن يشــترط

كونـــه علـــى قـــدر مـــن الخطـــورة و الجســـامة يـــبرر الاهتمـــام بالعقـــاب عليـــه، علـــى الـــرغم مـــن ارتكـــاب الفعـــل 
 .)1(الإجرامي خارج إقليم الجمهورية

حالــة ارتكــاب جزائــري جنحــة فــي الخــارج بغــض النظــر عــن القــانون الــذي ارتكبــت فيــه  -/�
  ريمة:الج

كل واقعة موصوفة بأĔا جنحة؛ سواء في «ق.إ.ج بقولها:  583/1و هذه الحالة نصت عليها المادة 
نظر القانون الجزائري؛ أم في نظر تشريع القطر الذي ارتكبت فيه؛ يجـوز المتابعـة مـن أجلهـا، و الحكـم فيهـا، 

  ».في الجزائر، إذا كان مرتكبها جزائريا
  روط موضوعية، هي:و هذه المادة تتضمن ثلاثة ش

: و هـذا يعـني أنـه يجـوز محاكمـة كون الفعل جنحة بغض النظـر عـن القـانون الـذي يجـرم الفعـل -
الجزائري إن ارتكب فعلا بوصفه جنحة في خـارج إقلـيم الجمهوريـة، و حـتى و لـو لم يكـن جنحـة في القـانون 

ل جنحة سواء في القانون الجزائـري، أم الجزائري، بأن الفعل مباح أو مخالفة على أكثر تقدير، فمتى كان الفع
في قانون الدولة التي ارتكبت فيها الجنحة، فالقانون الذي يصف الفعل بأنه جنحـة، لا ēـم جنسـيته، و إنمـا 

 الذي يهم هو كون الفعل جنحة فقط.
 و يلاحــظ أن المحــاكم الجزائريــة، في حالــة كــون الفعــل مباحــا في القــانون الجزائــري، و جنحــة في القطــر

 الذي ارتكبت فيه الجريمة، أĔا ستطبَّق القانون الأجنبي، أي قانون القطر الذي ارتكبت فيه الجنحة.
  . والعبرة في ذلك هو الجنسية سواء كانت أصلية أو مكتسبة.أن يكون مرتكب الجنحة جزائريا -
  أن ترتكب الجنحة خارج الإقليم الجمهوري. -

                                                             
  .153، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )1(
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  ارتكب جناية أو جنحة خارج إقليم الجمهورية: الشروط الإجرائية لمتابعة جزائري -/�
مــا ســـبق مـــن الشـــروط هــو شـــروط موضـــوعية فقـــط، و القـــانون أضــاف شـــروطا أخـــرى هـــي الشـــروط 
الإجرائيـــة، حيـــثُ إنَّ الموضـــوعية هـــي شـــروط في مبـــدأ شخصـــية القـــانون الجزائـــي في ذاتـــه، أي في التأســـيس 

  للمبدأ، أما لإعماله فلابد من شروط إجرائية.
ه الشروط الإجرائية منها ما هو مشـترك بـين الجنايـة و الجنحـة، و هـي ثلاثـة شـروط، و منهـا مـا و هذ

  هو خاص بالجنحة فقط، و هو شرط واحد.
و الشــروط المشــتركة للمتابعــة عــن جنايــة أو جنحــة مرتكبــة في الخــارج مــن طــرف جزائــري منصــوص  

غـير أنـه لا يجـوز أن تجـري المتابعـة « ق.إ.ج حيـث نصـت علـى مـا يـأتي: 583/2و  582/2عليها بالمادة 
أو المحاكمة إلا إذا عاد الجاني إلى الجزائر، و لم يثبـت أنـه حكـم عليـه Ĕائيـا في الخـارج، و أن يثبـت في حالـة 

  ».الحكم بالإدانة أنه قضى العقوبة، أو سقطت عنه بالتقادم، أو حصل على العفو عنها
  هي: و هذه المادة أو الفقرة تشترط ثلاثة شروط،

، عن طريق الطائرة، أو عن طريق الباخرة، أو عن عودة مرتكب الجناية أو الجنحة إلى الجزائر -
طريـــق الـــبر، و هنـــا فـــإنَّ المحكمـــة المختصـــة هـــي المحكمـــة الـــتي يوجـــد في إقليمهـــا المطـــار، أو المينـــاء، أو المركـــز 

 الحدودي، فإذا لم يعد فلا متابعة.
، أي في الدولــة الــتي ارتكــب فيهــا الجــرم، فــإذا صــدر ارجعــدم صــدور أي حكــم نهــائي فــي الخــ -

 حكم بالإدانة فلابد من شرط ثالث.
، أو أن يثبت مرتكب الجريمة بالوثائق الدالة على ذلك أنه قضى العقوبة أو سقطت بالتقادم -

 حصل على العفو عنها.
المتابعـة و المحاكمـة إلا  أما الشرط الخاص بالجنحة إلى جانب الشـروط الثلاثـة السـابقة فهـو ألا تـتم -

إذا كانت الجنحة مرتكبة ضد أحد الأفراد، و ألا تتم أيضـا إلا بنـاء علـى طلـب النيابـة العامـة بعـد أخطارهـا 
بشكوى من الشخص المضرور، أو بـبلاغ مـن سلطــات القطـر الـذي ارتكبـت الجريمـة فيـه، و هـذا بنـاء علـى 

المحاكمـــة في الجنايـــة أســـهل مـــن المتابعـــة و المحاكمـــة في  ق.إ.ج. و هـــذا يعـــني أن المتابعـــة و 583/3المـــادة 
  الجنحة، حيثُ إنَّ الأولى يشترط فيها ثلاثة شروط، أما الجنحة فأربعة شروط.

و يلاحــظ أنَّ القــانون الجزائــري لم يبــين و يوضــح حكــم مــا إذا ارتكــب الموظفــون في الخــارج ورجـــال 
 21هــذا بخــلاف مــا عليــه القــانون اللبنــاني في المــادة  الســلك الدبلوماســي و القنصــلي جــرائم في الخــارج، و

  تطبَّق الشريعة اللبنانية خارج الأراضي اللبنانية:«عقوبات لبناني، حيث نصت على أنه: 
على الجرائم الـتي يقترفهـا الموظفـون اللبنـانيون في أثنـاء ممارسـتهم وظـائفهم، أو في معـرض ممارسـتهم  -

 لها.
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موظفــو الســلك الخــارجي، و القناصــل اللبنــانيون مــا تمتعــوا بالحصــانة الــتي  علــى الجــرائم الــتي يقترفهــا -
  ».يخولهم إياها القانون الدولي العام

و نحن نعتقد أن النص الذي ورد في قانون الإجراءات الجزائيـة الجزائـري كـاف في الأخـذ đـذه الحالـة، 
خص لـه جنسـية جزائريـة، أصـلية، تشـمل كـل شـ» جزائري«حيثُ إنَّ النص ورد بصيغة مطلقة، و أن عبارة 

  أو مكتسبة، أثناء الجريمة أو قبلها أو بعدها، و سواء كان شخصا عاديا، أم موظفا دبلوماسيا.
  موقف الفقه الجزائري من مبدأ الشخصية السلبي: -/�

اختلف الفقه الجزائـري حـول أخـذ المشـرِّع الجزائـري بمبـدأ الشخصيــة السـلبي مـن عدمـه، علـى رأيـين و 
  هتين مختلفتين: الرأي الأول يقول بعدم الأخذ؛ و الرأي الثاني يرى العكس.وج

  الرأي الأول: المشرِّع الجزائري لم يأخذ بمبدأ الشخصية في وجهه السلبي: -/�
أن المشرِّع الجزائـري لم ينص في القــانون الإجرائـي علـى الأخـذ بمبـدأ  )1(يرى جانب من الفقه الجزائري

الشخصيـة في وجهه السلبي، أي عندما يتعـدَّى أجنـبي علـى جزائـري، فيكـون الضـحية جزائريـا، علـى أســاس 
ايات و أن قـانون العقوبات و قانون الإجراءات الجزائية لم يتضمنا ما يفيد بتطبيق القـانون الجزائري على الجن

ق.إ.ج الــتي  591/2الجـنح المرتكبــة ضـد جزائــريين خـارج إقلــيم الجمهوريـة، باســتثناء مـا ورد في نــص المـادة 
كما أĔا تخـتص (أي الجهـات القضـائية الجزائريـة) أيضـا بنظـر الجنايـات أو الجـنح الـتي ترتكـب علـى «تنص: 

  ».ية...متن طائرات أجنبية إذا كان الجاني أو اĐني عليه جزائري الجنس
يظل معلَّقا على القبض علـى الجـاني في الجزائـر،  -يقول أصحاب هذا الرأي -و حتى هذا الاستثناء 

  ق.إ.ج. 591/3أو تسليمه لها وفق إجراء تسليم اĐرمين، طبقا للمادة 
و يــذهب هــذا الــرأي أيضــا إلى استحســان فعــل المشــرِّع الجزائــري عنــدما لم يأخــذ بمبــدأ الشخصــية في 

و ذلــك لمــا ينطــوي في الأخــذ بالمبــدأ علــى الأنانيــة و عــدم الثقــة في  -حســب رأيهــم طبعــا -ســلبي وجهــه ال
ـــة الـــتي وقعـــت الجريمـــة علـــى إقليمهـــا، كمـــا أن قـــوانين العقوبـــات لا تأخـــذ بالوجـــه الســـلبي لمبـــدأ  قضـــاء الدول

  الشخصية.
  الرأي الثاني: المشرِّع الجزائري يأخذ بالوجه السلبي لمبدأ الشخصية: -/�

أن المشـرِّع الجزائــري أخـذ بالوجـه الســلبي  )2(خلافـا للـرأي السـابق، فــإنَّ جانبـا مـن الفقــه الجزائـري يـرى
الدولـة مسـؤولة «من الدُّسـتور الـتي تـنص علـى أن:  24لمبدأ الشخصية، و أساس هذا الرأي هو نص المادة 

  ». عن أمن الأشخاص، و الممتلكـات، و تتكفل بحماية كل مواطن في الخارج

                                                             
  .82، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة - )1(
  .154-153، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، أوهايبية - )2(
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ق.إ.ج، المذكورة سابقا،  591/2فهذا النص الدُّستوري واضح و لا نقاش فيه، زيادة على أن المادة 
  تنص على ذلك أيضا.

و مـع ذلــك، فــإن هـذا الــرأي يعــترف و يقــر بعـدم وجــود قواعــد الحمايـة الجنائيــة للمــواطن الجزائــري في 
  القانون الجزائري، و ذلك لتعارضه مع فكرة السيادة.

  موازنة وترجيح: -/�
و الذي نراه هـو الأخـذ بـالقول الثـاني، لأنَّ الـنص الدُّسـتوري واضـح و يكفـي لحمايـة المـواطنين الـذي 
يتعرضون للاعتداء عليهم عن طريق القضاء الجزائري، و ربمـا عـدم وجـود نـص تطبيقـي في قـانون الإجـراءات 

  الجزائية أو العقوبات هو المشكل.
  الاختصاص العيني. -ب/
  تتبع في هذا العنوان الخطة ذاēا التي سلف أن تناولنا فيها مبدأ الشخصية.و ن

  و هذه هي الخطة:
 تعريف مبدأ عينية تطبيق القانون الجزائي. -/�
 أهمية مبدأ العينية في تطبيق القانون الجزائي. -/�
  تطبيق المبدأ العينية في القانون الجزائري اللبناني و السوري. -/�

  العناصر بالترتيب.و إليك هذه 
 تعريف مبدأ عينية تطبيق القانون الجزائي. -/�

يقصــد بمبــدأ عينيــة تطبيــق القــانون الجزائــي مــن حيــث المكــان: صــلاحية تطبيــق القــانون الجزائــي علــى 
  .)1(جريمة تمس بالمصالح الأساسية للدولة، أيا كان مرتكبها، و جنسية من ارتكبها

المصـالح الأساسية للدولة، و أنه يجب حمايتها متى اعتدي عليها و و هذا التعريف يركز على المساس ب
ارتكبت الجريمة في الخارج، و من ثم فهذا المبدأ يركز على نوعية معينة مـن الجـرائم، و لـيس كلهـا، والأهـم أن 

  الضابط هو المساس بمصالح الدولة الأساسية، و سنرى بعد قليل هذه الجرائم و أĔا محصورة قانونا.
 أهمية مبدأ العينية في تطبيق القانون الجزائي. -/�

المبــدأ، حيــثُ إنَّ أي دولــة تحــرص كــل الحــرص في الــدفاع و صــيانة  )2(لا نقــاش و لا جــدال في أهميــة
مصالحها الأساسية في الداخل أو في الخارج، و ēتم بإخضاع كل ما يمـس مصـالحها الأساسـية إلى قانوĔـا و 

خــرى الــتي تقــع علــى أراضــيها جريمــة تمــس بالمصــالح الأساســية لهــذه الدولــة، لا قضــائها، خاصــة أن الــدول الأ
                                                             

شـرح قــانون ، عبـد االله، سـليمان. 191، مرجـع سـابق، ص القـانون الجنــائي، علـي، راشـد. 148، مرجـع سـابق، ص العقوبــاتشـرح قـانون ، محمـود نجيـب، حسـني - )1(
شـرح قـانون العقوبـات ، عبـد االله، أوهايبيـة. 82، مرجع سـابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة. 110-109، ص 1، مرجع سابق، جالعقوبات
  .154سابق، ص  ، مرجعالجزائري

، أحسـن، المرجـع و بوسـقيعة، عبـد االله، المرجـع و الصـفحة نفسـهما. سـليمان. 192، علي، المرجع نفسـه، ص راشد، محمود نجيب، المرجع و الصفحة نفسهما. حسني - )2(
  الصفحة نفسهما.
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تحفــل في الغالــب و لا ēــتم بالعقــاب عليهــا. بــل إنَّ المبــادئ الأخــرى، الإقليميــة و الشخصــية، حســبما يــراه 
ها مـن ، ما هي إلا مظاهر مختلفة و متعددة لهدف واحد هو حماية الدولة لمصالحها كلها، و صيانت)1(البعض

 الاعتداء عليها.
و على الرغم من هذه الأهمية القصوى للمبدأ، إلا أنه مبـدأ مكمـل لمبـدأ الإقليميـة، حيـثُ إنَّ الدولـة 
تمارس سيادēا عن طريق قانون العقوبات داخل إقليمها، بكل ما يمس مصالحها و مصـالح رعاياهـا، ولكنهـا 

تي تقع خارج إقليمها، و لسد هذه الثغرة القانونية، التي قد لا تستطيع متابعة و محاكمة الأفعال الإجرامية ال
تســتغلها حــتى الــدول الأخــرى المناوئــة لهــا، مــن الضــروري إحــداث نــص قــانوني يعاقــب علــى كــل جريمــة تمــس 
بمصــالح الدولــة الأساســية، أيــا كــان مرتكبهــا، و جنســية مــن ارتكبهــا، و هــذا هــو مبــدأ العينيــة، و أنــه مبــدأ 

  ليمية.مكمل لمبدأ الإق
  و إذا، فمبدأ العينية مبدأ هام، و لكنه مكمل فقط لمبدأ الإقليمية.

  تطبيق المبدأ العينية في القانون الجزائري واللبناني و السوري. -/�
  يأخذ قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، و كذلك قانون العقوبات اللبناني، و السوري، بمبدأ العينية.

كــل أجنــبي ارتكــب خــارج الإقلــيم الجزائــري «ق.إ.ج علــى أن:  588المــادة فبالنســبة للجزائــر تــنص 
بصــفة فاعــل أصــلي، أو شــريك جنايــة أو جنحــة، ضــد ســلامة الدولــة الجزائريــة، أو تزييفــا لنقــود، أو أوراقــا 
 مصــرفية وطنيــة متداولــة قانونــا بــالجزائر، تجــوز متابعتــه و محاكمتــه، وفقــا لأحكــام القــانون الجزائــري، إذا ألقــي

  ».القبض عليه في الجزائر، أو حصلت الحكومة على تسليمه لها
  و تقتضي هذه المادة أنه تشترط الشروط الآتية:

، و ذلك بأن يكون من جنسية أخـرى غـير الجنسـية أن يكون مرتكب الجناية أو الجنحة أجنبيا -
الـتي ارتكــب الفعــل ضـدها، فــإن كــان مــن جنسـيتها، فهنــا يطبــق مبــدأ الشخصـية، و هــو المنصــوص عليــه في 

ق.إ.ج، و يستوي في الجريمة أن يكون الفاعل أصـليا أم شـريكا في ارتكاđـا،  584و  583و  582المواد 
لجنحة، فكلها تتم فيها المتابعة، أما المخالفة فلا تتم المتابعة فيها، لأĔـا و كذلك يستوي الأمر في الجناية و ا

 بسيطة و لا تشكل خطورة.
 .أن ترتكب الجريمة في الخارج -
ــة الجزائريــة - ، و قــد أن تكــون الجريمــة مــن جنايــة أو جنحــة ماســة بالمصــالح الأساســية للدول

ضــد ســلامة الدولــة و هــي محصــورة قانونــا، و لا يجــوز حــدد الــنص القــانوني هــذه الجنايــات و الجــنح المرتكبــة 
  القياس عليها من طرف القاضي.

                                                             
  ، محمود نجيب، المرجع و الصفحة نفسهما.حسني - )1(
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و هذه  الجرائم هي الجرائم المرتكبـة ضـد سـلامة الدولـة مثـل: جـرائم الخيانـة؛ و التجسـس؛ والاعتـداء 
ى حمـل على أسرار الـدفاع الـوطني؛ و محاولــة إسـقاط الحكـم؛ أو تغيـيره؛ أو تحـريض المـواطنين أو السكــان علـ

 101إلى المـادة  61السلاح... و يبدو أن معظم الجرائم الواردة في قانون العقوبات؛ و بالضبط من المـادة 
مــن قــانون العقوبــات الجزائــري؛ و كــذلك الجنايــات أو الجــنح المتعلِّقــة بتزييــف النقــود المعدنيــة أو الورقيــة، و  

  كذلك الأوراق المصرفية المتداولة قانونا في الجزائر.
يلاحـــظ أن القـــانون يشـــترط أن تكـــون هـــذه الأوراق متداولـــة في الجزائـــر، فلـــو أĔـــا أصـــبحت غـــير  و

  متداولة، فإنه لا يتابع و لا يحاكم من أجلها.
و واضح أن الغرض من ذلك هو حماية الاقتصاد الوطني، و حماية العملة من التزوير، و هذا يعني أن 

  م السياسي للدولة.الاقتصاد محمي تماما مثلما هو محمي النظا
، ســواء ضــبط و تم القــبض عليــه، أم أنــه تم تســلمه مــن أن يقــع الجــاني بيــد الحكومــة الجزائريــة -

دولــة أخـــرى، و هــذا يعـــني عــدم جـــواز المحاكمــة الغيابيـــة و لــو ثبـــت أنــه قـــام بــالجرم حقيقـــة و واقعــا، أو أنـــه 
  مفترض هو مرتكبها.

بدأ الإقليمية يهدف إلى حماية المصالح الأساسـية للدولـة و الخلاصة أن مبدأ العينية هو مبدأ مكمل لم
ق.إ.ج، و هــي أن  588سياســيا و اقتصــاديا، و أنــه لإعمالــه لابــد مــن أربعــة شــروط، نصــت عليهــا المــادة 

يكــون الجــاني أجنبيــا، و أن ترتكــب الجريمــة في الخــارج، و أن تكــون الجنايــة أو الجنحــة تمــس بمصــالح الدولــة 
  القبض أو تسلم الجاني حتى تتم محاكمته و متابعته على جريمته. الأساسية، و أن يتم

  الاختصاص العالمي: -ج/
  نتناول هذا العنصر في النقاط الآتية، و وفق الخطة الآتية:

 تعريف مبدأ عالمية تطبيق النص الجزائي. -/�
 أساس مبدأ العالمية. -/�
  موقف التشريعات من المبدأ. -/�

  و إليك هذه العناصر.
 تعريف مبدأ عالمية تطبيق النص الجزائي: -/�

نعــني بمبــدأ العالميــة صــلاحية القــانون الجزائــي في تطبيقــه علــى كــل جريمــة يقــبض علــى فاعلهــا في إقلــيم 
  .)1(الدولة، أيا كان الإقليم الذي ارتكبت فيه، و أيا كانت جنسية مرتكبها

                                                             
، عبـد أوهايبيـة. 82، مرجـع سـابق، ص الوجيز في القانون الجزائـي العـام، أحسن، بوسقيعة. 156، مرجع سابق، ص العقوباتشرح قانون ، محمود نجيب، حسني - )1(

  .197، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد. 157، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائرياالله، 
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إلى دولـة أخـرى فإنـه يجـوز لهـذه الدولـة فمثلا إذا ارتكب شـخص جريمـة معينـة، في دولـة معينـة، ثم فـر 
الــتي فــر إليهــا أن تحاكمــه حــتى و إن ارتكــب جريمتــه خــارج إقليمهــا، و حــتى و إن كانــت جنســيته أجنبيــة، 
فمكان ارتكاب الجريمة، و جنسية اĐرم لا ēم، و إنما المهـم صـدور فعـل إجرامـي مـن الشـخص فقـط، و لمـا  

ا كانـت جنسـيته، و مهمـا كـان موقـع ارتكاđــا، فإنـه مـن العدالـة كانت الجريمة فعل ضد الإنسان ككـل مهمـ
مكافحتهـــا، و هــذا هــو مقتضــى مبــدأ العالميــة، و مــن هنــا يتميــز هــذا المبــدأ بأنــه يجعــل مــن قــانون العقوبــات 
قانونــا عالميــا، بحيــث يشــمل كــل دول العــالم، مــتى تم القــبض علــى اĐــرم داخــل إقلــيم الدولــة الــتي تأخــذ đــذا 

  ، و من ثم فلا اعتبار للجنسية، و لا اعتبار لمكان الجريمة.المبدأ
 :)1( أساس مبدأ العالمية -/�

لا جــدال و لا نقــاش في أنَّ الجريمــة هــي خطــر يهــدد اĐتمــع الإنســاني ككــل، و تمــس بمصــالح النــاس 
لاعتبــار ازديــاد أينمــا كــانوا، و أĔــا لا تســتثني جنســية معينــة، لأĔــا ضــد الإنســان كإنســان، و إذا وضــعنا في ا

في حاضـرنا، و هـو الإجـرام الـذي » الجريمـة الدوليـة«و » الإجـرام الـدولي«مظاهر ما يسـمى تجـاوزا و تسـامحا 
يتجـاوز إقلـيم الدولـة الواحـدة بعينهـا، بسـبب تطـور وســائل النقـل، و سـرعة الاتصـال بـين الـدول، حـتى غــدا 

لارتكاب جرائم فوق إقليم دولـة ثم الفـرار إلى دولـة  العالم قرية صغيرة، فإن بعض اĐرمين استغل هذا التطور
أخرى، بغية التخلص من المتابعة و المحاكمة و العقاب، حيث استفادت بعض العصابات الإجراميـة الدوليـة 
من اختلاف التشريعات الجنائية في هـذا اĐـال، حيـثُ إنَّ التشـريع الجزائـي بالأسـاس هـو تشـريع إقليمـي، لا 

  ص أجنبي ارتكب جريمة خارج إقليم الدولة التي فر إليها.يسمح بمتابعة شخ
و نظـرا لازديــاد الجــرائم الــتي أصــبحت لهــا صــفة الدوليــة، فإنــه اتجــه تفكــير فقهــاء القــانون الوضــعي إلى 

، و الـــذي يعــني أن يكــون للقـــانون )2(»نظــام العقــاب العــالمي«أو » الاختصــاص العــالمي أو الشـــامل«فكــرة 
كل دولة اختصاص عالمي أو شامل، و ذلك بأن ينطبق القانون الجزائـي علـى أيـة جريمـة الجزائي الداخلي في  

مهما كان مكان وقوعها و ارتكاđا، و مهما كانت جنسية مرتكبها، متى القـبض علـى هـذا اĐـرم مـن إقلـيم 
 الدولة، فيصير القانون الجزائي قانونا عالميا، ليس فقط شخصيا و عينيا، و إنما كوني.

بإطلاقــه مــن الصـــعب  -أو الشــامل أو نظــام العقــاب العـــالمي -الأخــذ بالاختصــاص العـــالمي و لكــن
تطبيقه، إن لم يكن مستحيلا، بسبب التعارض بين القـوانين العقابيـة نفسـها، زيـادة علـى تعارضـه مـع قـانون 

ن كـل هـذا يجعـل مـ-ق.ع  03/1م  -العقوبات نفسه، و مـع مبادئـه الـذي هـو في أساسـه قـانون إقليمـي 
 تطبيق المبدأ صعب و عسير. كما أنه يتطلب معرفة القاضي بالقوانين الأجنبية، و هو أمر صعب.

                                                             
، محمــود نجيـب، المرجــع حسـني. 115، ص 2، مرجــع سـابق، جشــرح قـانون العقوبــات الجزائـري، عبـد االله، ســليمان. 196-195، علـي، المرجــع نفسـه، ص راشـد - )1(

 .158-157، عبد االله، المرجع نفسه، ص أوهايبية. 85-83، أحسن، المرجع نفسه، ص بوسقيعة. 157-156نفسه، ص 
  .197، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد - )2(
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و نظـرا لهــذه الصـعوبات و العوائــق الــتي يلقاهـا الاختصــاص العـالمي الشــامل، فقــد اتجـه فقهــاء القــانون 
و صـلاحية القـانون  و الذي يعني تطبيق )1(»الاختصاص العالمي أو الشامل النسبي«الوضعي إلى تبني فكرة 

الجزائــي في الانطبــاق علــى كــل جريمــة يحتمــل أن يفلــت مرتكبوهــا مــن العقــاب بســبب صــبغتها الدوليــة، أو 
  بسبب قصور نظام التسليم.

  :)2(و يشترط لإعمال هذا النوع من الاختصاص ثلاثة شروط هي
 النص على الجريمة في التشريع الداخلي. -
 الدولة التي تريد إخضاعه لتشريعها الجزائي.القبض على اĐرم فوق إقليم  -
  أن يكون هناك مانع من تسليمه إلى الدولة التي تطلب ذلك لأي سبب من الأسباب. -

  :)3(و لذلك، فإن الجرائم التي تخضع إلى هذا الاختصاص العالمي أو الشامل النسبي هي على نوعين
الـدولي بصـفة عامـة بغـض النظـر عـن مكـان  يشـمل الجـرائم الـتي يعـم ضـررها اĐتمـع النوع الأول: -

ارتكاđـــا، و ذلـــك مثــل: جـــرائم القرصــنة البحريـــة و الجويــــة، و نقــل الأمـــراض الوبائيـــة، و تزييـــف النقـــود، و 
الإتجــــار بالنســـــاء، و الأطفـــــال، و الرقيـــــق الأبـــــيض، و المخــــدرات، و تـــــرويج المطبوعـــــات و الصـــــور المخلـــــة 

  بالأخلاق.
و هي تلك الجرائم  -أي خلاف ما ذكر في النوع الأول–الجرائم الأخرى  و يشمل النوع الثاني: -

التي يخشى أن يفلت فيها اĐرم من كل عقاب، و قام مانع من تسليمه للدولة صاحبة الاختصاص الطبيعي 
  في معاقبته.

انيته، فإن و الخلاصة أن أساس مبدأ العالمية، هو أنه لما كانت الجريمة ēدد الإنسان في ذاته و في إنس
  القانون يجب أن يكون عالميا، حتى يواجه الجرائم الدولية، بل و العالمية.

  موقف التشريعات من المبدأ: -/�
، نظــرا )4(اختلفـت التشــريعات في الأخـذ بمبــدأ العالميـة في الــنص الجزائــي، فـالجزائر لا تأخــذ đـذا المبــدأ

قـوانين العقوبـات بـين الـدول، كمـا أن مبـدأ العالميـة للصعوبات العملية التي ذكرناها من قبل، و هـي تعـارض 
  .)5(يتعارض مع قانون العقوبات في ذاته، لأنه قانون إقليمي بالأساس

زيــادة علــى أن مبــدأ العالميــة يتطلــب مــن القاضــي أن يعــرَّف كافــة القــوانين الأجنبيــة، و هــو أمــر مــن 
  .)1(الصعب القيام به. بل يكاد يكون مستحيلا

                                                             
، مرجع سابق، الوجيز، أحسن، بوسقيعة. 115، ص 1، مرجع سابق، جشرح قانون العقوبات، عبد االله، سليمانلمرجع و الصفحة نفسهما. و أنظر: ، علي، اراشد - )1(

  .84ص 
  ، علي، المرجع و الصفحة نفسهما.راشد - )2(
  .198-197، علي، المرجع نفسه، ص راشد - )3(
. 83، مرجـع سـابق، ص العـام الـوجيز فـي القـانون الجزائـي، أحسـن، بوسـقيعة. 115، ص 1ي، مرجع سـابق، جالجزائرشرح قانون العقوبات عبد االله،  سليمان، - )4(

  .159-158-157، ص شرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، أوهايبية
  ، أحسن، المرجع و الصفحة نفسهما. بوسقيعة - )5(
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عض الدول إلى الأخذ بمبدأ العالمية، مثل لبنان و سوريا. فقـانون العقوبـات اللبنـاني في بينما ذهبت ب 
تطبَّق الشريعة اللبنانية على كل أجنبي «نص على أن:  -ق.ع السوري حرفيا 23وتطابقها م  - 23مادته 

يـة أو جنحـة غـير مقيم في الأرض اللبنانية أقدم في الخارج فاعلا، أو محرضـا، أو متـدخلا، علـى ارتكـاب جنا
  ». ، إذا لم يكن استرداده قد طلب أو قبل21و  20و  19منصوص عليها في المواد الـ

  و من خلال هذه النص القانوني، فإنه يشترط في تطبيق عالمية النص الجنائي الشروط الآتية:
 أن يكون مرتكب الجريمة أجنبيا. -
 أن يتم القبض عليه في الإقليم اللبناني. -
 يكون الجاني قد ارتكب جريمته في الخارج.أن  -
 ألا يكون هناك طلب لتسليمه أو قبول هذا الطلب. -
 21و  20و  19ألا يـتم تطبيـق مبــدأي الشخصـية و العينيــة، علـى أســاس أن الإحالـة إلى المــواد  -

دأ الإقليمية، بل هو إشارة إلى الشخصية و العينية، و هذا يعني أن مبدأ العالمية هو مبدأ استثنائي مكمل لمب
إنه يقع في آخر مبادئ القانون الجنائي في تطبيقه من حيث المكـان، حيـث يـأتي مبـدأ الإقليميـة في الأسـاس 

 الأول، ثم مبدأ الشخصية و العينية، ثم مبدأ العالمية في المرتبة الأخيرة.
  .)2(و هناك أيضا دول أخرى تأخذ به مثل بلجيكا و إسبانيا

  تصاص الجزائي الإجرائي:الفرع الثاني: الاخ
رأينا من قبل أن الأصـل في الاختصـاص هـو الاختصـاص الإقليمـي، و أن القـانون الجزائـي مـتى صـدر 
 ينفذ في إقليم الدولة التي أصدرته، و لكن السؤال من هي المحكمة المختصة بنظر الجريمة و محاكمة فاعلها؟

الــداخلي، فإنــه وجــب اللجــوء إلى عــدة  و إجابــة علــى الســؤال فإنــه مــتى انعقــد الاختصــاص للقضــاء
معــايير لتحديــد المحكمــة المختصــة، و هــذه المعــايير و هــي: المعيــار الــوظيفي؛ و المعيــار الشخصــي؛ و المعيــار 

 النوعي؛ و المعيار المكاني أو المحلي.
  يقوم على أساس المهمة المسندة إلى القاضي: إدعاء؛ أم تحقيق؛ أم محاكمة. فالمعيار الوظيفي -
يقوم علـى أسـاس صـفة أو حالـة معينـة في الجـاني أو اĐـني عليـه، كـأن يكـون  المعيار الشخصيو  -

  حدثا، أو بالغا، أو عسكريا، أو مدنيا.
فهـــو يقـــوم علـــى أســـاس نـــوع الجريمـــة (جنايـــة؛ أم جنحـــة؛ أم  النـــوعيأو  المعيـــار الموضـــوعيأمـــا  -

  مخالفة)، أو على أساس طبيعته (جريمة اقتصادية؛ أو عسكرية؛ أو واقعة على أمن الدولة؛ أو جريمة عادية).

                                                                                                                                                                                         
  ، أحسن، المرجع و الصفحة نفسهما. بوسقيعة - )1(
  .85-83، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة - )2(
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وهو يقوم على أسـاس جغـرافي، أو حـدود المحكمـة الإقليميـة  المعيار المكاني أو المحليو أخيرا  -
  قوع الجريمة أو موطنا لفاعلها، أو مكانا لإلقاء القبض عليه.إذا ما كان مسرحا لو 

  و للوقوف أكثر على هذه الأنواع لاختصاص، فإننا نتناولها وفق الخطة الآتية:
 الاختصاص الوظيفي. -/1
 الاختصاص الشخصي. -/2
 الاختصاص النوعي أو الموضوعي. -/3
 الاختصاص المكاني أو المحلي. -/4

  بالترتيب. و إليك هذه العناصر
  الاختصاص الوظيفي: -/1

بأنه الاختصاص القائم على تحديد مهمة القاضي؛ من توجيه التهمة؛  )1(يعرَّف الاختصاص الوظيفي
 أم تحقيق في النزاع؛ أم إصدار حكم فيه.

فهــو يقــوم علــى الوظيفــة و العمــل الــذي يقــوم بــه القاضــي، و لــذلك كــان الاختصــاص الــوظيفي علــى 
   ثلاثة أنواع هي:

  قضاء النيابة العامة. -أ/
 قضاء التحقيق. -ب/
  قضاء الحكم. -ج/

  و إليك بياĔا.
  قضاء النيابة العامة: -أ/

رجــال القضــاء «النيابـة العامــة هــي هيئـة قضــائية تتشــكل مــن عـدد مــن رجــال القضــاء، يسـمون عــادة 
الــدعوى العموميــة  تتــولى مباشــرة«، )2(»القضــاء الجــالس«، في مقابــل قضــاة الحكــم الــذي يســمى »الواقــف

باسم اĐتمع وتحريكها، وتطالب بتطبيق القانون. وهـي تمثـل أمـام كـل جهـة قضـائية ويحضـر ممثلهـا المرافعـات 
أمــام الجهــات القضــائية المختصــة بــالحكم، ويتعــين أن ينطــق بالأحكــام في حضــوره، كمــا تتــولى العمــل علــى 

تلجــأ إلى القــوة العموميــة، كمــا تســتعين بضــباط تنفيــذ أحكــام القضــاء، ولهــا في ســبيل مباشــرة وظيفتهــا أن 
  ق.إ.ج.29المادة ». وأعوان الشرطة القضائية

يسـوغ «ق.إ.ج أنـه 30. وتـنص المـادة )3(»ولكنه ليس عضوا فيها«ويرأس النيابة العامة وزير العدل، 
  لوزير العدل أن يخطر النائب العام بالجرائم المتعلقة بقانون العقوبات.

                                                             
  .295، مرجع سابق، ص شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - )1(
 .150، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)2(
 .160، عبد الوهاب، المرجع نفسه، صحومد -)3(
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عن ذلك أن يكلفـه كتابـة بـأن يباشـر أو يعهـد بمباشـرة متابعـات أو يخطـر الجهـة  كما يسوغ له فضلا
  ».القضائية المختصة بما يراه ملائما من طلبات الكتابة

وبناء عليه فإنـه يجـب علـى ممثلـي النيابـة العامـة تقـديم الطلبـات المكتوبـة طبقـا للتعليمـات الـتي تـرد لهـم 
حريـة ملاحظـاēم الشـفوية الـتي يروĔـا لازمـة لصـالح العدالـة، طبقـا  عن الطريق التدريجي، ولهم أن يبدوا بكـل

  ق.إ.ج.31للمادة 
وتتشكل النيابة العامة بالنسبة للمحكمة العليا من النائب العام والنائـب العـام المسـاعد وعـدد مـن  -

ضـمن م يت2004الصـادر في سـنة  11-04/أ من القانون العضوي رقـم: 47المحامين العامين طبقا للمادة 
  م.2011من قانون المحكمة العليا الصادر سنة  8/2القانون الأساسي للقضاء. وكذا المادة 

/ب مــن ق.أ.قنجــد: نائــب عــام لــدى اĐلــس 47أمــا بالنســبة للمجلــس القضــائي فطبقــا للمــادة  -
عـدة القضائي، والنائب العام المساعد الأول لدى اĐلس القضـائي، ونائـب عـام مسـاعد. ويمكـن أن يكونـوا 

  ق.إ.ج.34/2نواب عامين مساعدين طبقا للمادة 
يمثل النائب العام النيابة العامة أمام اĐلس القضـائي ومجموعـة المحـاكم. «ق.إ.ج أنه 33وتنص المادة 

  ».ويباشر قضاة النيابة الدعوى العمومية تحت إشرافه
ة العامـة تتكـون مـن: /ج مـن ق.أ.ق، فنجـد أن النيابـ47أما على مسـتوى المحكمـة، طبقـا للمـادة  -

  وكيل الجمهورية، مساعد أول لوكيل الجمهورية، ووكيل جمهورية مساعد.
يمثـل وكيـل الجمهوريـة النائـب العـام لـدى المحكمـة بنفسـه أو بواسـطة أحـد «ق.إ.ج 35وطبقا للمـادة 

  ».مساعديه، وهو يباشر الدعوى العمومية، في دائرة المحكمة التي đا مقر عمله
  مكرر ق.إ.جعلى اختصاصات وكيل الجمهورية، وهي كالآتي: 36و 36تانوقد نصت الماد

إدارة نشـــاط ضـــباط وأعـــوان الشـــرطة القضـــائية في دائـــرة اختصـــاص المحكمـــة ولـــه جميـــع الســـلطات  -
  والصلاحيات المرتبطة بصفة ضابط الشرطة القضائية.

  مراقبة تدابير توثيق للنظر. -
  على الأقل كل ثلاثة أشهر، وكلما رأى ذلك ضروريا. زيارة أماكن التوقيف للنظر مرة واحدة -
مباشــرة أو الأمــر باتخــاذ جميــع الإجــراءات اللازمــة للبحــث والتحــري عــن الجــرائم المتعلقــة بالقــانون  -
  الجزائي.

تلقي المحاضر والشكاوى والبلاغـات، ويقـرر مـا يتخـذه بشـأĔا، ويخطـر الجهـات القضـائية المختصـة  -
للنظر فيها، أو يأمر بحفظها بمقرر يكون قابلا دائما للمراجعة ويعلم بـه الشـاكي و/أو  بالتحقيق أو المحاكمة

  الضحية إذا كان معروفا في أقرب الآجال.
  إبداء ما يراه لازما من طلبات أمام الجهات القضائية المذكورة أعلاه. -
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  ة.الطعن عند الاقتضاء في القرارات التي تصدرها بكافة طرق الطعن القانوني -
  العمل على تنفيذ قرارات التحقيق وجهات الحكم. -
رد الأشـــياء المحجـــوزة مـــا لم تكـــن ملكيتهـــا محـــل نـــزاع جـــدي، وذلـــك إذا لم يـــتم إخطـــار أيـــة جهـــة  -

  قضائية، أو إذا أصدر قاضي التحقيق أمرا بانتفاء وجه الدعوى أن يبت في رد الأشياء المحجوزة.
) أشهر من تاريخ الإعلام بمقرر الحفظ أو تبليغ الأمـر 6ة (وإذا لم يقدم أي طلب استرداد خلال ست

بانتفاء وجه الدعوى، تؤول ملكية الأشياء غير المستردة للدولة مع مراعـاة حقـوق الغـير حسـن النيـة. ويكـون 
) أشــهر مـن تــاريخ 3الأمـر كـذلك بالنســبة للأشـياء الــتي تقـرر ردهــا، ولم يطالـب đــا صـاحبها خــلال ثلاثـة (

  تبليغه.
لما كان النائب العام لدى اĐلس القضائي هو الـذي «ى هذا الأساس قضت المحكمة العليا بأنه: وعل

يمثل النيابة العامة أمام اĐلس ومجموعة المحاكم التابعة له، وكان القانون يسمح لكل عضو من أعضائها بأن 
قاضـي هـو الــذي مثـل النيابــة يباشـر الـدعوى الجزائيــة تحـت إشـراف النائــب العـام، فــلا حـرج إذا كـان نفــس ال

العامــة أمــام محكمــة أول درجــة، ثم أمــام اĐلــس القضــائي طالمــا أنــه لم يســبق لــه أن عــرف القضــية كقاضــي 
الأصـل أن النائـب العـام لـدى اĐلـس القضـائي هـو الـذي يمثـل شخصـيا «. وأن )1(»تحقيق، أو قاضي حكم

عـــدم قابليـــة النيابـــة للتجزئـــة يســـمح لأي عضـــو مـــن النيابـــة العموميـــة أمـــام محكمـــة الجنايـــات، غـــير أن مبـــدأ 
. كمــا أنــه لــيس بــلازم أن يقــوم نفــس القاضــي بتمثيــل )2(»أعضــائها بــأن يقــوم بوظــائف المــدعي بــالحق العــام

النيابة العمومية طوال الجلسة من أولها إلى آخرها، بل يجوز استبداله بعضو آخر، لسـبب مـن الأسـباب، ولا 
  .)3(ئة النيابةحرج في ذلك نظرا لعدم تجز 

ق.إ.ج، وهـذا 555ومن خصائص النيابة العامة أيضـا عـدم قابليتهـا للـرد، وهـو مـا تـنص عليـه المـادة 
  ق.إ.ج.554بخلاف قضاة الحكم، حيث يجوز ردهم طبقا للمادة 

وكــــذلك مــــن خصائصــــها التسلســــل التــــدريجي، حيــــثُ إنَّ وكيــــل الجمهوريــــة المســــاعد يخضــــع لوكيــــل 
عد، وهـــذا الأخـــير يخضـــع مـــع الأول إلى وكيـــل الجمهوريـــة، وكـــل هـــؤلاء يخضـــعون إلى الجمهوريـــة الأول المســـا

النائـب العـام بــاĐلس القضـائي، وكــل هـؤلاء، وكــذا النيابـة العامـة بالمحكمــة العليـا يخضــعون لتعليمـات الــوزير. 
  ق.إ.ج.31و 30وهذا ما تنص عليه المادة 

الأساسـية في تحريــك الــدعوى العموميـة أمــام القضــاء في والخلاصـة أن النيابــة العامـة تــتلخص وظيفتهــا 
  مواجهة المتهم، ومباشرة هذه الدعوى في جميع مراحلها باعتبارها ممثلة للمجتمع.

                                                             
 .214م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 72782)، في الطعن رقم: 2م، (غ.ج.م/ق1991فيفري  12قرار صادر يوم:  -)1(
 .118م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 41057)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986يناير  07قرار صادر يوم:  -)2(
 .214م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 72782 )، في الطعن رقم:2م، (غ.ج.م/ق1991فيفري  12قرار صادر يوم:  -)3(
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ق.إ.ج مبـــدأ عـــدم قابليـــة النيابـــة للتجزئـــة، ومـــن ثم تعـــرض 35و 33تجســـد المادتـــان «كمــا قضـــت: 
اعتبــار تقــدم بــه المعــني مباشــرة إلى النائــب العــام قرارهــا للــنقض غرفــة الاēــام الــتي قضــت بعــدم قبــول طــل رد 

  .)1(»ق.إ.ج685بدعوى عدم تقديمه إلى وكيل الجمهورية، كما تنص على ذلك أحكام المادة 
غير أنه إذا شغل أحد القضاة مهام النيابة العامـة علـى مسـتوى المحكمـة فلـيس لـه أن يكـون عضـوا في 

س القضـية، وإلا كـان انتهاكـا للقـانون وخرقـا لمبـدأ التقاضـي علـى تشكيلة الغرفة الجزائية باĐلس للبت في نفـ
  .)2(درجتين

 قضاء التحقيق: -ب/
، و هو وظيفة قضائية ينيطها المشـرِّع بقضـاة وظيفـتهم هـي )3(»التحقيق الابتدائي«ويسميه البعض بـ 

  .)4(الإحالة إلى المحاكمةالتحقيق في الدَّعوى العمومية، من حيث نسبتها إلى الفاعل، أو عدم نسبتها، و 
و بناء على هـذا التعريـف، فـإن قاضـي التحقيـق يقـوم بـالتحقيق في الـدَّعوى العموميـة، و لـه سـلطات 
الانتقـــال، و التفتـــيش، و القـــبض، و الاســـتجواب، و المواجهـــة، و إصـــدار أوامـــر الحـــبس المؤقـــت، و كـــذلك 

ق.إ.ج) و أمـــر ألا وجــــه  164ن الإحالــــة (م أوامـــر الإفـــراج، و أوامـــــر التصـــرف بعــــد انتهــــاء التحقيــــق، مـــ
ق.إ.ج)،  166ق.إ.ج)، أمر بإرسال الملف إلى غرفة الاēام إذا كانت الجريمة جناية (م  163للمتـابعة (م 

باتخـاذ إجـراءات التحقيـق الـتي يراهـا ضـرورية للكشـف عـن الحقيقـة،  -وفقـا للقـانون-فقاضي التحقيـق يقـوم 
ق.إ.ج). كما أنه يتحقق من شخصـية المتهمـين، و حـالتهم  68لة النفي (م بالتحري عن أدلة الاēام و أد

ق.إ.ج). ووجــوبي في الجنايــات (م  68/8الماديــة و العائليــة أو الاجتماعيــة، و هــذا اختيــاري في الجــنح (م 
ق.إ.ج). كما يجوز له أن يأمر بإجراء الفحص الطبي و الفحـص النفسـي، أو بـأمر بـأي إجـراء يـراه  66/1

  .مفيدا
و الإنتقال هو ذهاب قاضي التحقيق إلى أماكن وقوع الجرائم لأجل إجراء جميع المعاينات اللازمة أو 

  ق.إ.ج). 79للقيام بتفتيشها (م 
كمــا لقاضــي التحقيــق مباشــرة التفتــيش في جميــع الأمــاكن الــتي يمكــن العثــور فيهــا علــى أشــياء يكــون  

ق.إ.ج)، أو في  82بالتفتيش في مسكن المـتهم (م  ق.إ.ج)، سواء 81كشفها مفيدا الإظهار الحقيقة (م 
  مسكن غير مسكن المتهم.

                                                             
 .244م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 41055)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  04قرار صادر يوم:  -)1(
، (م.ق). 36897ن رقم: م، في الطع1986فيفري  04. والثاني يوم: 35722م، في الطعن رقم: 1986فيفري  04)، الأول يوم: 1/ق2قراران صادران (عن غ.ج. -)2(

 .316-313م، ص1989، س: 04ع: 
  .295، مرجع سابق، ص شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - )3(
 .295، مرجع سابق، ص شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - )4(
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ق.إ.ج) كمـــا يجـــوز لـــه مناقشـــة الشـــاهد في شـــهادته و مواجهتـــه  88و كــذلك لـــه سمـــاع الشـــهود (م 
بشهود آخرين أو بالتهم، و أن يجري بمشاركتهم كل الإجراءات و التجارب الخاصة بإعادة تمثيل الجريمة، مما 

  ق.إ.ج). 96ا لإظهار الحقيقة (م يراه لازم
و لقاضي التحقيق أيضا إجـراء اسـتجوابات أو مواجهـات تقتضـيها حالـة اسـتعجال ناجمـة عـن وجـود 
شــــاهد في خطــــر المــــوت أو وجــــود أمــــارات علــــى وشــــك الاختفــــاء، و يجــــب أن تــــذكر في المحضــــر دواعــــي 

  ق.إ.ج). 101الاستعجال (م 
ـار المــتهم أو بإيداعــه الســجن أو بإلقـــاء القــبض عليــه، و و لقـــاضي التحقيــق أن يصــدر أوامــره بإحضــ

  ق.إ.ج). 109تكون هذه الأوامر نافذة المفعول في جميع أنحاء الأراضي الجزائرية (م 
و الأمر بالإحضـار: هو ذلك الأمر الذي يصدره قـاضي التحقيق إلى القوة العمومية لاقتيـاد المتهم  -

  ق.إ.ج). 110و مثوله أمامه على الفور (م 
أما الأمر بإيداع المتهم المؤسسة العقابية: فهو ذلك الأمر الذي يصدره القاضي إلى المشرف رئيس  -

مؤسســة إعــادة التربيــة باســتلام و حــبس المــتهم، و يــرخص هــذا الأمــر أيضــا بالبحــث عــن المــتهم و نقلــه إلى 
  ق.إ.ج). 117مؤسسة إعادة التربية إذا كان قد بلغ به من قبل (م 

أما الأمر بالقبض فهو ذلك الأمر الذي يصدر إلى القـوة العموميـة بالبحـث عـن المـتهم و سـوقه و  -
  ق.إ.ج). 119إلى المؤسسة العقابية المنوه عنها في الأمر حيث يجري تسليمه و حبسه (م 

 123كمـــا لـــه أن يــــأمر بـــالحبس المؤقـــت إذا تــــوافرت إحـــدى الأســـباب المنصــــوص عليهـــا في المــــادة 
ق.إ.ج)، و لــه أن يرفعهــا، ســواء تلقائيــا، أو  1مكــرر  125لك الأمــر بالرقابــة القضــائية (مق.إ.ج. و كــذ

ق.إ.ج)  2مكـرر  125بطلب من وكيل الجمهوريـة أو بطلب من المتهم بعد استشـارة وكيـل الجمهوريــة (م 
  ق.إ.ج). 126و كذلك يأمر بالإفراج من تلقاء نفسه عن المتهم (م 

دار إنابــة قضــائية، و ذلــك بتكليــف قــاض مــن قضــاة محكمتــه، أو أي و لقاضــي التحقيــق أيضــا إصــ
ضابط من ضباط الشرطة القضائية المختص بالعمل في تلك الدائرة، أو أي قاض من قضاة التحقيق بالقيام 

 138بمــا يــراه لازمــا مــن إجــراءات التحقيــق في الأمــاكن الخاضــعة للجهــة القضــائية الــتي يتبعهــا كــل مــنهم (
  ق.إ.ج). 143ا لجهات التحقيق أن تأمر بندب خبير في الدَّعوى (م ق.إ.ج)، و أيض

هذه بعض وظائف قضـاء التحقيـق و أعمالـه، لكـن مـا يلاحـظ عليـه أنـه مرحلـة سـابقة علـى الحكـم، 
فهو تحقيق ابتـدائي، و لـيس Ĕـائي، حيـث التحقيـق النهـائي هـو الـذي يقـوم بـه قضـاه الحكـم الـذين ينظـرون 

 ذلك ثم يصدر حكما أو قرارا فاصلا فيها. الدَّعوى العمومية بعد
  و قضاء التحقيق في الجزائر على درجتين: قاضي التحقيق، و غرفة الاēام.

 ي التحقيق بالمحكمة كدرجة أولى:قاض -/�
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توجد بكل محكمة قـاضي أو عدة قضـاة للتحقيق وظيفتهم الفحص في وقائع الجريمة. و طبعـا قاضـي 
 67(م التحقيـق هنـا يحقــق في الـدَّعوى العموميـة و لكــن لا يحقـق إلا بنـــاء علـى طلـب مــن وكيـل الجمهوريـــة 

اد الجـــنح فيكـــون ق.إ.ج) و لكــن مـــع ذلـــك فـــإن التحقيـــق الابتـــدائي وجــوبي في مـــواد الجنايـــات، أمـــا في موـــ 
  .ق.إ.ج) 66اختياريا، كما يجوز إجراؤه في مواد المخالفات إذا طلبه وكيل الجمهورية (م 

  و عند انتهاء التحقيق، فإن قاضي التحقيق يصدر واحدا من الأوامر الآتية:
و هــو أمــر يصــدر مــن قاضــي التحقيــق إذا رأى أن الوقــائع لا تكــون  أمــر بــأن لا وجــه للمتابعــة: -

أو جنحة أو مخـالفة؛ أو أنه لا توجد دلائل كافية ضد المتهم؛ أو كان مقترف الجريمـة مـا يـزال مجهـولا. جناية 
 ق.إ.ج. 136و هذا طبقا للمادة 

و طبعـا، يخلــى ســبيل المتهمــين المحبوســين في الحـال، إلا إذا حصــل اســتئناف مــن وكيــل الجمهوريــة، أو 
 .ق.إ.ج) 163(م  يجوز إخلاء سبيلهم أēم المحبوس لسبب آخر. ففي هاتين الحالتين لا

: و ذلــك في حالــة مـا إذا رأى قاضــي التحقيــق أن الوقــائع الأمـر بإحالــة الــدَّعوى إلــى المحاكمــة -
 .ق.إ.ج) 164(م تشكل جنحة أو مخالفة 

و في هـذه الحالـة يجـب علـى قاضـي التحقيـق أن يرســل الملـف مـع أمـر الإحالـة الصـادر عنـه إلى وكيــل 
يتعين على هذا الأخـير أن يرسـله بغـير تمهـل إلى قلـم كتـاب الجهـة القضـائية، و تكليـف المـتهم الجمهورية، و 

 .ق.إ.ج) 165/1(م الحضور في أقرب جلسة قادمة أمام الجهة القضائية المختصة 
: و هـذا في حالـة مـا إذا الأمر بإرسال ملف الدَّعوى إلى النائب العام لدى المجلس القضائي -

ق أن الوقائع تكون جريمة وصفها القانوني جناية، فهنا يأمر قاضي التحقيق بإرسال ملـف رأى قاضي التحقي
الــدَّعوى و قائمــة بأدلــة الإثبــات بمعرفــة وكيــل الجمهوريــة بغــير تمهــل إلى النائــب العــام لــدى اĐلــس القضــائي 

  .ق.إ.ج 166لاتخاذ الإجراءات م 
  أن ينتهي التحقيق:و إذا، فقاضي التحقيق يصدر واحدا من الأوامر بعد 

  إما الأمر بأن لا وجه للمتابعة؛  -
  و إما الأمر بإحالة الدَّعوى إلى المحاكمة في حالة الجنحة أو المخالفة؛  -
  و إما بإرسال الملف إلى النائب العام لدى اĐلس القضائي. -

النيابــة و بخصــوص بعــض الأوامــر الــتي تصــدر مــن قاضــي التحقيــق، فإنــه يجــوز اســتئنافها مــن طــرف 
 170العامة؛ أو المتهم؛ إلى غرفة الاēـام، و ذلـك مثـل الأمـر بتمديـد الحـبس المؤقـت، أو الأمـر بـالإفراج (م 

  ق.إ.ج). 174إلى 
  غرفة الاتهام كدرجة ثانية للتحقيق: -/�
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تعد غرفة الاēام هيئة تحقيق درجة ثانية، و يوجد في كل مجلس قضائي غرفة اēام واحدة على الأقل، 
  ).ق.إ.ج 174يعين رئيسها و مستشاروها لمدة ثلاث سنوات بقرار من وزير العدل (م و 

و بمــا أن غرفــة الاēــام هــي هيئــة تحقيــق تمامــا مثــل قاضــي التحقيــق علــى مســتوى المحكمــة، فــإن ذات 
 187-186الاختصاصات و الأوامر التي تصدر عن قاضي التحقيق هي ذاēا تصدر عن غرفة الاēام (م 

  ).ق.إ.ج
فقط هناك بعض الفروق الجوهرية بين قاضي التحقيق و غرفة الاēام، حيثُ إنَّ قاضي التحقيـق يمثـل 
الدرجة الأولى في التحقيق، و يقـع علـى مسـتوى المحكمـة، أمـا غرفـة الاēـام فهـي درجـة ثانيـة في التحقيـق، و 

سـبق القـول، ولـذلك فهـي تقـوم هي التي يتم الاستئناف أمامها في الأوامر الصادرة من قاضي التحقيق كمـا 
بــالنظر في صــحة الإجــراءات المرفوعــة إليهــا، و إذا تكشــف لهــا ســبب مــن أســباب الــبطلان، قضــت بــبطلان 
الإجراء المشوب به، و عند الاقتضاء ببطلان الإجراءات التالية لـه كلهـا أو بعضـها، و لهـا بعـد الإبطـال، أن 

التحقيق نفسه أو لقاض غيره لمواصلة إجـراءات التحقيـق  تتصدى لموضوع الإجراء أو تحيل الملف إلى قاضي
 ).ق.إ.ج 195كما لها الحق في الفصل في تنازع الاختصاص بشروط، ورد الأشياء(م   )،ق.إ.ج 191(م 

  و إذا قامت غرفة الاēام بالتحقيق فإĔا تصدر واحدا من القرارات الآتية:
  : قرار ألا وجه للمتابعة -/�

الاēـــام أن الوقـــائع لا تكـــون جنايـــة، و لا جنحـــة، و لا مخالفـــة، أو لا تتـــوفر و ذلـــك إذا رأت غرفـــة 
دلائـــل كافيـــة لإدانـــة المـــتهم، أو كـــان مرتكـــب الجريمـــة لا يـــزال مجهـــولا، و هنـــاك يجـــب الإفـــراج عـــن المتهمـــين 

 ).ق.إ.ج 195المحبوسين مؤقتا ما لم يكن محبوسين لسبب آخر، كما تفصل في رد الأشياء (م 
الإحالـــة إلـــى محكمـــة الجـــنح و المخالفـــات إذا كانـــت الوقـــائع تكـــون جنحـــة أو  قـــرار -/�
  مخالفة: 

و ذلــك في حالــة مــا إذا رأت غرفــة الاēــام أن الوقــائع تكــون جنحــة أو مخالفــة، فإĔــا تقضــي بإحالــة 
مؤقتـا القضية إلى المحكمـة، محكمـة الجـنح و المخالفـات، و في هـذه الحالـة يظـل المـتهم المقبـوض عليـه محبوسـا 

مـتى كـان موضـوع الـدَّعوى معاقبـا عليـه بـالحبس. أمـا إذا كانـت الوقـائع القائمـة في الـدَّعوى لا تخضـع لعقوبــة 
 ).ق.إ.ج 196الحبس أو لا تكون سوى مخالفة، فإن المتهم يخلى سبيله في الحال (م 

  إلى محكمة الجنايات إذا كانت الجريمة لها وصف الجناية: الإحالةقرار  -/�
ا إذا رأت غرفــة الاēــام أن وقــائع الــدَّعوى المنســوبة إلى المــتهم تكــون جريمــة لهــا وصــف الجنايــة و أخيرــ  

قانونا، فإĔا تقضي بإحالـة المتهم إلى محكمة الجنايات، و لهـا أيضـا أن ترفـع إلى تلـك المحكمـة قضـايا الجـرائم 
  ق.إ.ج). 197المرتبطة بتلك الجناية (م 
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 Ĕاية التحقيق لدى غرفة الاēام، و هذه القـرارات يجـوز الطعـن فيهـا هذه هي القرارات التي تصدر في
أمـام المحكمـة العليــا بطريـق الــنقض مـن النيابـة العامــة؛ أو مـن المــتهم؛ أو مـن المـدعي المــدني؛ و لكـن بشــروط 

 497 -496-495-201معينــــة تتعلـــــق بـــــالطعن الــــنقض الـــــذي هـــــو أحــــد موضـــــوعاتنا الأساســـــية (م 
   ).ق.إ.ج

الخلاصـــة أن قضـــاء التحقيـــق هـــو القضـــاء الـــذي وظيفتـــه البحـــث و الكشـــف عـــن حقيقـــة الجريمـــة، و 
واĐــرم، و الضــحية، و أن هــذا القضــاء يقــع علــى درجتــين؛ درجــة أولى علــى مســتوى المحكمــة، و هــو قاضــي 

  التحقيق؛ و درجة الثانية على مستوى اĐلس القضائي كدرجة استئناف.
نتعمـق في ذكـر اختصاصـات قضـاء التحقيـق، و السـبب في ذلـك أنـه خـارج  و الذي ننبه إليـه أننـا لم

عـــن موضـــوعنا، لأن موضـــوعنا هـــو الطعـــن في الأحكـــام النهائيـــة الفاصـــلة في الـــدَّعوى العموميـــة، أي قضـــاء 
الحكم و ليس قضاء التحقيق، و من ثم فهو يخرج عن بحثنا، و نحن تعرضنا له عرضا من أجل التمييز بينه و 

  الحكم لا غير. بين قضاء
  قضاء الحكم: -ج/

و هو وظيفة قضائية يتولاها قضاة الحكم الذين يفصلون في الدَّعوى العمومية المرفوعة إليهم، وكذلك 
  .)1(الدَّعوى المدنية التابعة لها

و بنـاء علـى هــذا التعريـف فــإن مـا يصـدر عــن قضـاء الحكــم هـي الأحكـام القضــائية أو القـرارات الــتي 
الـدَّعوى العموميـة، إمـا بإدانـة المـتهم؛ و إمـا الحكـم ببراءتـه. و بمعـنى آخـر إذا كـان قضـاء التحقيــق تفصـل في 

هــو التحقيــق الابتــدائي، فــإن قضــاء الحكــم هــو التحقيــق النهــائي، و هــو عنــوان الحقيقــة النهائيــة، و الكلمــة 
  الفصل.

 مرحلــة ســـابقة إجباريـــة و الفــرق بـــين قضــاء التحقيـــق و قضــاء الحكـــم أن قضــاء التحقيـــق مــا هـــو إلا
خاصة في الجنايات قبل الحكم، أما قضاء الحكم فهو النهاية الطبيعيـة للـدعوى و النـزاع، فهـو القـرار الأخـير 

  في الدَّعوى العمومية.
  مبدأ الفصل بين قضاء الحكم؛ و قضاء التحقيق؛ وقضاء النيابة العامة: -د/

الثلاثـة للقضـاء: قضـاء الحكـم؛ و قضـاء التحقيـق؛ و الذي يلاحظ هنا أن القانون فصل بـين الأنـواع 
وقضاء النيابة العامة، أي بين وظيفتي التحقيق الابتدائي و النهائي، زيـادة علـى هـذا الفصـل، فإنـه قـام أيضـا 
بفصـلهما عـن قضــاء النيابـة العامــة. و هـذا مــا جـاء في كثـير مــن قـرارات المحكمــة العليـا. زيــادة علـى نصــوص 

  ق.إ.ج). 430م و  38/1القانون (م 
  الفصل بين قضاء الحكم؛ و قضاء التحقيق؛ المبدأ والاستثناء: -/ � 

                                                             
  .296سابق، ص  ، مرجعشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - )1(
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  :  الـمبدأ -/�
يكــون بــاطلا بطلانــا «ففــي خصــوص قاضــي التحقيــق جــاء في أحــد قــرارات المحكمــة العليــا مــا نصــه: 

الـذي ق.إ.ج، القـرار الصـادر عـن هيئـة حكـم كـان مـن بـين الأعضـاء  430و  38مطلقـا، طبقـا للمـادتين 
  .)1(»شاركوا في المداولة قاض سبق له و أن عرف القضية كقاضي تحقيق

فهو حمايـة  -قاعدة الفصل بين قضاء التحقيق و قضاء الحكم  -أما عن الحكمة من هذه القاعدة  
حقوق الدفاع، حيثُ إنَّ اتصال القاضي بالدَّعوى أثناء التحقيق يدل على أنه عبر عـن رأيـه عـن طريـق أمـر 

لـة أو قـرار الإحالـة، وكــذلك لأنـه أخـذ فكـرة مســبقة عـن النـزاع قبـل الحكــم وهـذا ممتنـع، و مـن ثم فــلا بالإحا
 حاجة إلى أن يكون في هيئة الحكم، لأنه سبق  اتصاله بالدَّعوى وأصدر قرارات أو أوامر فيها.

  :الاستثناء -/�
ســلطة التحقيــق و ســلطة و علــى الــرغم مــن ذلــك، فــإن المشــرِّع أجــاز اســتثناء مــن مبــدأ الفصــل بــين 

الحكــم، أجــاز لــرئيس محكمــة الجنايــات، بعــد صــدور قــرار الإحالــة مــن غرفــة الاēــام، و قبــل انعقــاد جلســة 
ق.إ.ج، أن يـأمر باتخـاذ أي  276المحاكمة، أي في الفترة من صدور القرار إلى الانعقاد، و بناء على المـادة 

لــذي قامــت بــه غرفــة الاēــام غــير واف أو استكشــف إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق، مــتى رأى أن التحقيــق ا
  عناصر جديدة بعد صدور قرار الإحالة.

و يجــوز لــرئيس محكمــة الجنايــات أن يفــوض لإجــراء التحقيــق قــاض في أعضــاء المحكمــة، و تطبَّــق هنــا 
 أحكام التحقيق الابتدائي.

ارسـة سـلطة التحقيــق و بمعـنى آخـر؛ فـإن رئــيس محكمـة الجنايـات، و هـو مــن هيئـة الحكـم، يجـوز لــه مم
 استثناء وبشروط،  هي:

 صدور قرار Ĕائي من غرفة الاēام بالإحالة إلى محكمة الجنايات. -
 عدم انعقاد محكمة الجنايات. -
 أن يكون الأمر بالإجراء صادرا من رئيس محكمة الجنايات فقط دون أعضائها. -
التحقيق فقط، و ليس بإصدار قـرار إحالــة آخـر أن يكون الأمر متعلقا باتخـاذ إجراء من إجراءات  -

 و ēم أخرى.
  فإذا اختل شرط من هذه الشروط، أصبح من غير الجائز إجراء التحقيق.

مهمــة جهـــة «أمــا لمــاذا لا تقــوم ســلطة التحقيــق ( وهــي هنــا غرفــة الاēــام) đــذا التحقيــق؟، فهــو أن 
الفترة ما بين صدور قرار الإحالة و انعقاد جلسة  التحقيق تنتهي بمجرد إحالة القضية إلى جهة الحكم، و في

                                                             
)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1988جويلية  12. و قرار صادر يوم: 25941)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981جوان  16قرار صادر يوم:  - )1(

م، (عـن 1998جويليـة  28 . قـرار صـادر يـوم:380، ص 1مرجـع سـابق، ج القضـائي،، جيلالي، الاجتهاد بغدادي. 282م، ص 1990سنة  3. (م.ق)، ع: 48744
  .323(ع.خ)، ص  ،)ا.ق. (168183غ.ج)، في الطعن رقم: 
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المحاكمــة لا يجــوز لقاضــي التحقيــق و لا لغرفــة الاēــام أن يقومــا بــأي إجــراء مــن إجــراءات التحقيــق، لكــون 
القضية خرجت من حوزēما، كما لا يسوغ لمحكمة الجنايات أن تتخـذ أي إجـراء مـن هـذا القبيـل لكوĔـا لم 

لرئيس المحكمة السلطة المطلقة في اتخـاذ أي إجـراء  276لك خول المشرِّع في المادة تتصل بعد بالدَّعوى، لذ
مــــن إجــــراءات التحقيــــق، إذا رأى أن التحقيــــق غــــير واف، أو اكتشــــف عناصــــر جديــــدة بعــــد صــــدور قــــرار 

 .)1(»الإحالة
و تنتهــــي هــــذه الرخصــــة لــــرئيس محكمــــة الجنايــــات بمجــــرد فــــتح الجلســــة و اتصــــال محكمــــة الجنايــــات 

قضــية، و تنتقــل مــن ثم إلى أعضــاء المحكمــة، بحيــث تصــبح هــذه الجهــة هــي المختصــة وحــدها في القضــاء بال
  .)2(بإجراء تحقيق تكميلي

  الفصل بين قضاء الحكم؛ وقضاء النيابة العامة؛ المبدأ والاستثناء: -/�
  :  الـمبدأ -/�

أن تشــارك في الادعــاء ثم أمــا بخصــوص النيابــة العامــة، و هــي ســلطة ادعــاء، فهــي أيضــا لا يجــوز لهــا 
مــن شــروط صــحة الحكــم أن «تشــارك في هيئــة الحكــم، فقــد جــاء في أحــد قــرارات المحكمــة العليــا مــا نصــه: 

يشارك في المداولة قضاه لهم الصلاحية في نظر الـدَّعوى، و بنـاء علـى هـذه القاعـدة، لا يجـوز لقاضـي النيابـة 
محكمـة أول درجــة أن يـترأس غرفــة الاسـتئنافات الجزائيــة الـذي أمضـى طلــب فـتح تحقيــق، و مثَّـل النيابــة أمـام 

  .)3(»على مستوى اĐلس في ذات القضية
أن يكون في ذات القضية  -تحت طائلة البطلان -لا يسوغ لنفس القاضي«كما جاء في قرار آخر: 

  .)4(»طرفا و حَكَمَا؛ كأن يقوم بإجراءات المتابعة فيها، ثم يشارك في هيئة الحكم لنظرها
أمــا الحكمــة مــن الفصــل بــين قضــاء النيابــة و قضــاء الحكــم، فــإن ذلــك أبلــغ و أقــوى مــن الفصــل بــين 
قضاء الحكم و قضاء التحقيـق؛ و هـي إبعـاد تـأثير السـلطة التنفيذيـة علـى قـرارات و أحكـام القضـاء، وعلـى 

ت مسؤولية وزيـر العـدل، العدالة عموما، حيثُ إنَّ وكيل الجمهورية أو النائب العام يمثل السلطة التنفيذية تح
) و 138و هو عضو في الحكومة، و السلطة القضائية مستقلة عن السلطة التنفيذية طبقـا للدسـتور (المـادة 

 من ثم لا يجوز دستوريا أن يكون عضو النيابة العامة في هيئة الحكم هذا من جهة.

                                                             
م، (عــــن غ.ج)، في الطعـــــن رقـــــم: 1992نـــــوفمبر  19، و القــــرار الصـــــادر يــــوم: 35550)، في الطعـــــن رقـــــم: 1م، (عــــن غ.ج1984نـــــوفمبر  20قــــرار صـــــادر يــــوم:  - )1(

م، (عن 28/02/1989. قرار صادر يوم: 170، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، ، جيلاليبغدادي. 240م، ص 1994، س: 02، ع: (م.ق). 102470
  . 160م، ص 1991، س: 01، ع: (م.ق) .55291)، في الطعن رقم: 1غ.ج

، تهاد القضائيالاج، جيلالي، بغدادي. . 235م، ص 1989، س: 03، ع: (م.ق). 41595)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1985يناير  15قرار صادر يوم:  - )2(
  .170، ص 2مرجع سابق، ج

الاجتهـــاد ، جـــيلالي، بغـــدادي. 268م، ص 1989س:  2. (م.ق)، ع: 25212)، في الطعـــن رقـــم: 3/ق2م، (عـــن غ.ج.1982جويليـــة  08قـــرار صـــادر يـــوم:  - )3(
  .379، ص 1، مرجع سابق، جالقضائي

الاجتهــاد ، جــيلالي، بغــدادي. 316م، ص 1989، س: 04. (م.ق)، ع: 36897)، في الطعــن رقــم: 1/ق2م، (عــن غ.ج.1986فبرايــر  04قــرار صــادر يــوم:  - )4(
  .380، ص 1، مرجع سابق، جالقضائي
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في القاضي الخصم والحكـم، و من جهة أخرى، فإن النيابة العامة تمثل خصما، و لا يمكن أن يجتمع 
حيثُ إنَّ هذا يخل بالعدل، و إحقاق الحق، و من ثم يجب أن تكون هيئة الحكم فقط هيئة لم يسبق لها أن 

  اتصلت بالدَّعوى العمومية لا ادعاء و لا تحقيقا.
  الاستثناء:  -/�

و مع ذلك، فإن المشرِّع أجـاز اسـتثناء مـن مبـدأ الفصـل بـين سـلطتي الاēـام و الحكـم، أجـاز لجهـات 
الحكم، في حالات معينـة و محـددة قانونـا، تحريـك الـدَّعوى العموميـة، علـى الـرغم مـن أĔـا اختصـاص أصـيل 

رائم الجلسـات. و هـذا مـا للنيابة العامة، وذلك في الجرائم التي تقـع أثنـاء جلسـات المحاكمـة، والـتي تسـمى بجـ
ق.إ.ج الــتي تتعلــق بجريمــة  237ق.إ.ج بالإضــافة بالمــادة  571إلى  567نــص عليــه المشــرِّع في المــواد مــن 

  شهادة الزور. 
  و ذلك على الشكل الآتي:

ــة ارتكــاب جنحــة أو مخالفــة فــي جلســة محكمــة أو محكمــة الجنايــات:  -/¡ فهنــا يــأمر حال
ضـى فيهـا في الحــال، بإصـدار حكـم في جريمـة الجنحـة أو المخالفـة، و ذلــك الـرئيس بتحريـر محضـر عنهـا، و ق

و  569بعد سماع أقوال المتهم، و الشهود، و النيابة العامة، و الدفاع عند الاقتضاء، و هـذا تطبيقـا للمـادة 
 ق.إ.ج. 570

و في هــذه الحالــة، و طبقــا  حالــة ارتكــاب جنحــة أو مخالفــة فــي جلســة مجلــس قضــائي: -/¢
ق.إ.ج، يــأمر الــرئيس بتحريــر محضــر عــن الجريمــة الواقعــة بالجلســة، و يــأمر بإرســاله إلى وكيــل  568 للمــادة

) شـهور، 06الجمهورية، و لكن إذا كانـت الجنحـة معاقبـا عليهـا بعقوبـة الحـبس الـذي تزيـد مدتـه علـى سـتة(
 لجمهورية.جاز لرئيس الجلسة أن يأمر بالقبض على المتهم، و إرساله فورا للمثول أمام وكيل ا

إذا ارتكبـت جنايـة في جلسـة  حالة ارتكاب جناية في جلسـة محكمـة أو مجلـس قضـائي: -/£
محكمــة أو مجلــس قضــائي، فــإن تلــك الجهــة القضــائية تحــرر محضــرا ويســتجوب الجــاني و تســوقه و معــه أوراق 

ق.إ.ج. و  571الــدَّعوى إلى وكيــل الجمهوريــة الــذي يطلــب افتتــاح تحقيــق قضــائي، و هــذا إعمــالا للمــادة 
 ق.إ.ج. 66ذلك لأن التحقيق في الجنايات وجوبي بنص المادة 

   حالة ارتكاب جريمة شهادة الزور أثناء جلسة المحكمة: -/¤
ق.إ.ج، بحيث إذا تبين مـن المرافعـات شـهادة الـزور في أقـوال  237و هذه الحالة نصت عليها المادة 

على طلـب النيابــة العامـة، أو أحـد الخصـوم، هـذا الشـاهد شاهد، فللرئيس أن يأمر من تلقاء نفسه، أو بناء 
على وجه الخصوص بأن يلزم مكانه، و يحضر المرافعات، و أن لا يبرح مكانه لحـين النطـق بقـرار المحكمـة، و 

 في حالة مخالفة هذا الأمر، يأمر الرئيس القبض على هذا الشاهد.
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ن يظن فيه شهادة الزور دعوة أخيرة ليقول الحق، و يوجه الرئيس قبل النطق بإقفال باب المرافعة إلى م
و يحـذره بعـد ذلـك مـن أن أقوالـه سـيعتد đـا منـذ الآن مـن أجـل تطبيـق العقوبـات المقـررة لشـهادة الـزور عنـد 

 الاقتضاء.
و إذ ذاك يكلف الرئيس كاتـب الجلسـة بتحريـر محضـر بالإضـافات، و التبـديلات، و المفارقـات، الـتي 

 لشاهد و أقواله السابقة.قد توجد بين شهادة ا
و بعد صدور القرار في موضوع الدَّعوى الأصلية أو تأجيلها، يأمر الرئيس بأن يقتاد الشاهد بواسـطة 

 إلى وكيل الجمهورية الذي يطلب افتتاح التحقيق معه. -بغير تمهل -القوة العمومية 
ســلطة الحكــم و ســلطة ففـي كــل هــذه الحــالات، و هــي حــالات اســتثنائية، تكـون ســلطة الاēــام هــي 

تحريــك الـــدَّعوى العموميـــة هـــي ســـلطة أيضـــا، و باختصــار يجـــوز اســـتثناء أن تكـــون ســـلطة الاēـــام و تحريـــك 
  الدَّعوى العمومية بيد سلطة الحكم في جرائم الجلسات. 

أما الحكمة من ذلك فهي خصوصية وقوع الجريمة في الجلسة و رئيس الجلسة هو من قضاة الحكم لا 
  نيابة، و منه فالاēام هو لقاضي الحكم، لنه رئيش الجلسة.من قضاة ال

و بنــاء علــى هــذه النصــوص القانونيــة و القــرارات القضــائية، فــإن هنــاك فصــلا يكــاد يكــون تامــا بــين 
قضاء التحقيق، و قضاء الحكم، و كذلك سلطة الادعاء، و من ثم فلا يجوز أن يشارك قاضي التحقيق، أو 

هيئـة الحكـم مـتى اتصـل بالـدَّعوى تحقيقـا أو ادعـاء، إلا مـا اسـتثني بـنص خـاص. وأن قاضي النيابة العامة في 
هيئــة الحكــم يجــب أن تكــون فقــط أول مــا اتصــلت بالــدَّعوى أĔــا اتصــلت đــا كهيئــة الحكــم فقــط، و هــذه 

  ك.قاعدة من قواعد النظام العام حيثُ إنَّ الحكم يكون باطلا بطلانا مطلقا كما قررت المحكمة العليا ذل
  الاختصاص الشخصي: -/2

الاختصاص الشخصي هو صلاحية المحكمة للفصل في الـدَّعوى العموميـة الـتي تتعلـق بصـفة أو حالـة 
  .)1(معينة للجاني، أو اĐني عليه

  و مثال هذا الاختصاص محاكمة الأحداث و محاكمة العسكري.
اختصاص القضاء الجزائي و هذا النوع من الاختصاص هو خلاف الأصل، حيثُ إنَّ الأصل هو أن 

شامل لكـل الـدعاوى العموميـة بغـض النظـر عـن صـفة أو حالـة  الجـاني أو اĐـني عليـه، فالكـل سواسـية أمـام 
القضاء، و لا فضل لأحد على الآخر في تعيين المحاكم من حيث الحالة الشخصـية، بـأن تكـون مـثلا محـاكم 

ل يقـــف أمـــام محكمـــة واحـــدة علـــى أســـاس العـــدل و لرجـــال الأعمـــال، أو محـــاكم للـــوزراء... الخ و إنمـــا الكـــ
المساواة، أمـام محكمـة واحـدة، و قـانون واحـد، أي لا يجـوز إنشـاء محـاكم طبقيـة، لكـل طبقـة محكمـة خاصـة 
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أسـاس القضـاء مبـادئ الشـرعية و المسـاواة. «مـن الدُّسـتور الـتي جـاء فيهـا مـا نصـه:  đ140ا. طبقا للمـادة 
  ».في متناول الجميع الكل سواسية أمام القضاء، و هو

غير أنه، و نظرا لاعتبار صفة الحدث و أنه صغير السن، أو العسكري و أنه رجل عسكري، وجريمته 
عسكرية، قرر المشرِّع وضع محـاكم خاصـة لكـل حالـة، و هـذا لـيس بغـرض التمييـز الطبقـي، أو لتفضـيل فئـة 

ة، و سياســة الــدفاع الاجتمــاعي تقتضــي مــن الأفــراد عــن غيرهــا، و إنمــا مــن أجــل حســن ســير العدالــة الجزائيــ
بذلك، حيثُ إنَّ الهدف من محاكمة الحدث ليس توقيع العقوبة التي توقع عادة على البالغين، و إنما الهدف 

  . )1(هو معالجة جنوح و انحراف الأحداث عن طريق إصلاحهم، و ēذيبهم، وتربيتهم
يبلـغ سـن الرشـد الجزائـي في تمـام ق.إ.ج، هو كـل شـخص طبيعـي لم  442و الحدث، حسب المادة 

). و تكــون العــبرة في تحديــد ســن الرشــد الجزائــي بيــوم ارتكــاب الجريمــة، لا يــوم كشــفها أو 18الثامنــة عشــر (
إذا «ق.إ.ج. و لــذلك جــاء في أحــد قــرارات المحكمــة العليــا مــا نصــه:  443الاعــتراف đــا، إعمــالا للمــادة 

كاب الجريمة أقل من ثمانية عشرة سنة، و أنه أحيل خطأ إلى جهة ثبت أن المتهم كان يبلغ من العمر يوم ارت
من قـانون الإجـراءات الجزائيـة، كـان الحكـم  451مختصة بمحاكمة البالغين لا الأحداث، كما تقتضيه المادة 

 .)2(»الصادر عن هذه الجهة باطلا بطلانا مطلقا
ن النظـام العـام و مـن الجــائز فـإن محـاكم الأحـداث تخضـع لقواعـد خاصـة هـي مـ«و في كـل الأحـوال، 

 .)3(»إثارēا في أية مرحلة كانت عليها الدَّعوى، و لو تلقائيا من طرف اĐلس الأعلى
 أما العسكري فلكي تختص المحاكم العسكرية بمحاكمته فيجب توافر شرطين هما:

 أن يكون الشخص عسكريا. -
  عسكرية.أن تقع الجريمة داخل المؤسسة العسكرية أو في الخدمة ال -

مــن  25فــإذا اختــل شــرط مــن هــذه الشــروط، فــإن القضــاء العســكري لا يعــد مختصــا، طبقــا للمــادة 
  .)4(القانون العسكري، و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحد قراراēا

و العـبرة دائمـا بتــاريخ ارتكـاب الجريمـة لا يــوم كشـفها، فلــو أن عسـكريا سـرق صــكا لزميلـه العســكري  
الوطنية، ولم يستعمل هذا الصك لاسـتخراج الأمـوال مـن المؤسسـة الماليـة إلا بعـد انتهـاء الخدمـة  أثناء الخدمة

الوطنية، فإن الجريمة في هذه الحالة من اختصاص القضاء العسكري، لأĔا وقعت أثنـاء الخدمـة العسـكرية، و 
ؤسسة العسكرية، فإن القضاء اĐرم صفته عسكرية أيضا. و لو أن عسكريا ارتكب جريمة قبل انتسابه إلى الم
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المختص هو القضاء المدني لا القضاء العسكري، حيثُ إنَّ يوم ارتكاب الجريمة هـو وحـده الـذي يحـدد صـفة 
 الجاني.

و الحكمــة مــن اعتبــار يــوم ارتكــاب الجريمــة هــو المحــدد الفاصــل لصــفة الشــخص، ســواء كــان حــدثا أو 
يمــة في ذاēـــا لهــا عنصـــر شخصــي، و هـــو صــفة اĐـــرم، عســكريا، و لـــيس يــوم اكتشـــاف الجريمــة، هـــو أن الجر 

وزمــاني، و هــو تــاريخ و يــوم ارتكاđــا، و لا يمكــن الفصــل بينهمــا، لأنــه مخــالف للعــدل، حيــثُ إنَّ مــن كــان 
حــدثا أم عسكريـــا يــوم الجريمــة يجــب أن يحـــاكم طبقــا لتلــك الصــفة، لأĔــا قـــاصرة علــى ظــروف وصـــفات و 

ا، فهـو يـؤدي إلى الظلـم و إلى الفوضـى، فلـو أن حـدثا سـرق، ثم بعـد سـنوات حالات معينة، لا يجوز تغييرهـ
قليلــة اكتشــفت الجريمــة، فــإن مــن الظلــم و اللاعــدل محاكمتــه علــى أســاس أنــه بــالغ، و مــن ثم فيــوم ارتكــاب 

  الجريمة هو الضابط في تحديد صفة الجاني، سواء كان حدثا أم عسكريا.
قبــــل تعــــدل قــــانون العقوبــــات في ســــنة  -ع الجزائــــري لكــــن مــــا يلاحــــظ بخصــــوص الحــــدث أن المشــــرِّ 

سـنة، فلـو أن  18لم يحدد السن الأدنى للحدث، حيث حـدد السـن الأعلـى فقـط، و هـو تمـام  -)1(م2014
حـــدثا عمـــره عشـــر ســـنوات أو أقـــل أو أكثـــر و ارتكـــب جريمـــة فمـــا حكمـــه، صـــحيح أنـــه يحــــاكم محاكمـــة 

واضــح للمســـألة، و هــذه في الحقيقــة ثغــرة جوهريـــة في الأحــداث، و لكــن الــنص لا يوجـــد بشــكل كــاف و 
  القانون، نقترح تداركها.

  الاختصاص النوعي أو الموضوعي: -/3
صـلاحية المحكمـة لنظـر النـزاع مـن حيـث طبيعـة و نوعيـة  )2(يقصد بالاختصاص النوعي أو الموضـوعي

أنشــأها نوعــا معينــا مــن الجــرائم  الجريمــة،و ذلــك بــأن يحــدد المشــرِّع في القــانون لكــل محكمــة مــن المحــاكم الــتي
تفصـــــل فيهـــــا، و مـــــن ثم لا يجـــــوز للمحـــــاكم الأخـــــرى الفصـــــل فيهـــــا، و إلا كـــــان حكمهـــــا بـــــاطلا، لعـــــدم 

 الاختصاص.
و في الجزائر توجد أربع محاكم هي: محكمة الجنح و المخالفات؛ محكمة الجنايات؛ محكمة الأحداث؛ 

التقاضـي، حيـث نركـز فقـط علـى نـوع الـدعاوى الـتي  و المحكمة العليا، و كـل هـذا بغـض النظـر عـن درجـات
  تنظرها كل محكمة.

هــو جســامة الجريمــة بالنســبة لمحكمــة الجــنح و المخالفــات، و محكمــة الجنايــات،  )3(و أســاس التقســيم
حيـــثُ إنَّ الأولى تخـــتص بـــالجنح و المخالفـــات فقـــط، أمـــا محكمـــة الجنايـــات فتخـــتص بالفصـــل في الأفعـــال 
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كذا الجنح و المخالفات المرتبطة đا، و الجرائم الموصوفة بأفعال إرهابية أو تخريبية المحالة الموصوفة جنايات، و  
  ق.إ.ج). 248إليها بقرار Ĕائي من غرفة الإēام (م 

و كــذلك أســاس التقســيم أيضــا هــو صــفة الجــاني، بالنســبة لقســم الأحــداث حيــث يفصــل في كــل مــا 
هذا كقاعدة عامة، سـنتناولها أكثـر عنـد الكـلام عـن محكمـة يصدر عن الحدث من جرائم، بصفته حدثا، و 

 الأحداث و محكمة الجنايات.
 محكمة الجنح و المخالفات: -أ/

يوجد في كل محكمة قسم للجنح، و آخر للمخالفات، يصدر أحكامـا تسـتأنف أمـام الغرفـة الجزائيـة 
  باĐلس القضائي كدرجة ثانية و أخيرة.
بغض النظر عن درجتها في الجنح و المخالفات التي ترتكب،  )1(لفـاتو تختص محكمـة الجنح و المخا

ق.إ.ج علـى  328ق.إ.ج، فقد نصت المـادة  329-328ق.ت.ق، و كذلك  13و هذا طبقا للمادة 
  ».تختص بالنظر في الجنح و المخالفات«أن المحكمة 

فـات و لكـن بالشـكل الآتي، أما الغرفة الجزائية فتختص بالنظر في الاستئناف في مـواد الجـنح و المخال
  تكون قابلة للاستئناف:«ق.إ.ج:  416فحسب المادة 

 الأحكام الصادرة في مواد الجنح. -
الأحكـــام الصـــادرة في مـــواد المخالفـــات إذا قضـــت بعقوبـــة الحـــبس أو عقوبـــة غرامـــة تتجـــاوز المائـــة  -

  ».) دينار، و إذا كانت العقوبة المستحقة تتجاوز الحبس خمسة أيام100(
القاعدة العامة أن قسم الجنح، و قسم المخالفـات علـى مسـتوى المحكمـة، و الغرفـة الجزائيـة كدرجـة  و

للاستئناف على مستوى اĐلس القضائي، هو المختص بالفصل في كل الجنح و المخالفات التي ترفع أمامها 
 إذا قضــت بعقوبـــة الحـــبس أو إلا أنــه في المخالفـــات و أمــام الغرفـــة الجزائيــة لا يجـــوز النظــر في المخالفـــات إلا

  عقوبة غرامة تتجاوز المائة دينار، أو إذا كانت العقوبة المستحقة تتجاوز الحبس خمسة أيام.
و بمعنى آخر، إن اختصاص المحكمة أوسع من اختصاص الغرفة الجزائية في نظر المخالفات، ولكنهما 

سـتئناف الحكـم الصـادر مـن المحكمـة، فحينئـذ تنظـر يتفقان في نظر الجنح، إلا أنه في الغرفـة الجزائيـة مـتى تم ا
) و هـذا الاخـتلاف بـين 417في النزاع، و يغير الاستئناف لا تنظر، متى صدر ممـن لـه حـق الاسـتئناف (م 

المحكمــة و بــين الغرفــة الجزائيــة علــى مســتوى اĐلــس القضــائي طبيعــي، علــى أن أســاس المحكمــة هــي الدرجــة 

                                                             
فيهـا القـانون حـدودا أخـرى، بخصوص تعريف الجنحة و المخالفة، فإن الجنحة هي الجريمة التي عقوبتها الحبس ما بين شهرين إلى خمس سنوات، ما عدا الحـالات الـتي يقـرر  - )1(

  ق.إ.ج. 328/2ق.ع و المادة  5دج، و هذا إعمالا للمادة 2000أو الغرامة التي تتجاوز 
(ألفي) دينار فأقل، سواء كانت ثمة مصادرة للأشياء المضبوطة، أم لم تكن، و  2000رائم التي يعاقب عليها القانون بالحبس شهرين فأقل أو بغرامة أما المخالفات فهي تلك الج

  ق.إ.ج. 328/2مهما بلغت قيمة تلك الأشياء. و هذا حسب المادة 
منــه، حيـث أن الغرامــة في  05م. في المـادة 2006ديسـمبر  20المــؤرخ في:  23-06وبـات بالقــانون رقـم: و يجـب التنبـه إلى قيمــة أن الغرامـة قـد تغــيرت بفعـل تعــديل قـانون العق

  دج.20.000دج (ألفي) إلى 2000دج، أما المخالفات فالغرامة من 20.000الجنح تتجاوز 
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لطبيعي أن تنظر كل القضايا التي تعرض عليهـا مهمـا كـان وصـفها جنحـة أم الأولى للتقاضي، و من ثم من ا
  مخالفة فلها اختصاص مطلق و شامل، و لكن على البالغين فقط كما سنرى بالنسبة لقسم الأحداث.

أما الغرفة الجزائية فإĔا لما كانت جهـة اسـتئناف للأحكـام الصـادرة مـن المحـاكم، فإنـه مـن الطبيعـي أن 
ها ضيقا في المخالفات حيث لا يوجد ما يدفع إلى الاستئناف في المخالفات إذا حكم مثلا يكون اختصاص

بيومين، أو ثلاثة أيام، أو إذا حكم بغرامة أقل من مائة دينار، فلا فائدة من إعادة نظر الدَّعوى أمام الغرفـة 
عليـا. و إذا فسـبب عـدم جـواز الجزائية، و أن كان الحكم مشوبا بخطأ معـين فإنـه يـتم الـنقض أمـام المحكمـة ال

ق.إ.ج هو عدم الخطورة في الحكم وعدم وجود  416/2استئناف المخالفات في الحالات المذكورة في المادة 
مصــلحة كافيــة لنظــر الــدَّعوى علــى درجتــين، و لكــن الطعــن بــالنقض يكــون مباحــا و هــو الــذي يفصــل في 

  صحة الحكم من عدمه من ناحية القانون.
ق.إ.ج، فإنـه مـن الطبيعـي أن  416لمخالفـات في الحـالات المنصـوص عليهـا في المـادة أما الجنح، و ا

تنظرهـا الغرفـة الجزائيـة مـتى طعــن أمامهـا في الحكـم الصـادر مـن المحكمــة، و ذلـك لأن هـذه الأحكـام تشــكل 
خطــورة علــى مــن تضــرر منهــا، في حــال عــدم نظرهــا علــى درجتــين، حيــثُ إنَّ حكــم المحكمــة قــد يخطــي في 

قـــائع أو القـــانون فيـــأتي قـــرار الغرفـــة الجزائيـــة بـــاĐلس القضـــائي ليصـــحح الخطـــأ، ســـواء كـــان في الوقـــائع أو الو 
القانون، أو معا، و من ثم يتحقق وظيفة وجود قضاء على درجتين، و هو تلافي الخطأ في الحكـم في الوقـائع 

 و القانون.
 محكمة الأحداث: -ب/

) الثامنــة 18ص لم يبلــغ ســن الرشــد الجزائــي في تمــام (سـبق مــن قبــل تعريــف الحــدث، و أنــه كــل شـخ
ــــوم ارتكــــاب الجريمــــة، إعمــــالا للمــــادة  442عشــــر، طبقــــا للمــــادة   443ق.إ.ج، و أن العــــبرة في ذلــــك بي

ق.إ.ج. كما سبق القول أيضا في بيان الحكمة من ذلك. و قلنا باختصار، أن محاكمة الحدث ليس الهدف 
دة علـــى البـــالغين، و إنمـــا الهـــدف و الغايـــة هـــو معالجـــة جنـــوح و انحـــراف منهـــا توقيـــع العقوبـــة الـــتي توقـــع عـــا

  الأحداث، عن طريق إصلاحهم، و حمايتهم من الإجرام.
م 1972جويليــة  27الـــمؤرَّخ في:  38-72و نظــرا لهــذه الغايــة النبيلــة صــدر الأمــر التشــريعي رقــم: 

قـر كـل محكمـة قسـما للأحـداث، يخــتص ، و الـذي أســس في م)1(المتضـمن تعـديل قـانون الإجـراءات الجزائيـة
بالنظر في الجرائم التي يرتكبها الحـدث في دائرتـه أو خارجهـا، إذا كـان đـا محـل إقامـة الحـدث، أو والديـه، أو 

و الغرض الأساسي من إنشـاء هـذه «وصيه، أو عثر فيها على القاصر، أو أودع đا بصفة مؤقتة، أو Ĕائية، 

                                                             
 18المؤرخ في:  155-66م يتضمن تتميم و تعديل الأمر رقم: 1972و يولي 27ه ـالموافق لـ: 1392جمادى الثانية عام  16المؤرخ في:  38-72الأمر التشريعي رقم:  - )1(

  م.08/08/1972، المؤرخة في: 63، ع:09، س:الجريدة الرسميةم والمتضمن قانون الإجراءات الجزائية. 1966يوليو  08هـ الموافق لـ: 1386صفر 
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تقاضين، و تسهيل معرفة  طبيعة الأحداث اĐرمين، و أسباب انحرافهم أو الأقسام هو تقريب القضاء من الم
 .)1(»إجرامهم، و تقدير الإجراءات التي تناسبهم، و مراقبة تنفيذ الأحكام الصادرة عليهم

، طبقــا »قســم الأحــداث« و لــذلك، فإنــه يوجــد بكــل محكمــة قســم خــاص بالأحــداث، يســمى بـــ:
بالنظر في الجرائم التي ترتكب من الحدث، و لكـن كـل ذلـك بالشـكل ق.إ.ج، حيث يختص  447للمادة 
 الآتي:

حالـة ارتكـاب الحـدث لجنحــة أو مخالفـة، و هنـا يخــتص قسـم الأحـداث الموجــود علـى مسـتوى كــل  -
ق.إ.ج. و طبعـا  451و  446/1محكمة بالنظر و الفصل في الدَّعوى العمومية، و هذا إعمـالا للمـادتين 

الأحـداث، يـتم اسـتئنافه أمـام غرفـة الأحـداث بـاĐلس القضـائي المنصـوص عليـه في  فإن مـا يصـدر مـن قسـم
 ق.إ.ج. 463/2ق.إ.ج، و  472المادة 

حالة ارتكاب الحدث لجناية، و هنا فإن القسم المختص بالـدَّعوى العموميـة هـو الـذي يوجـد مقـره  -
 ق.إ.ج. 451/2باĐلس القضائي، طبقا للمادة 
ـة فيمــا يخــص الاختصــاص النــوعي أو الموضــوعي لقســم و غرفــة الأحــداث. و هـذه هــي القواعــد العامــ

) سـنة كاملـة، و 16لكن يرد على هذه القاعدة العامة استثناء وحيد، و هـو أن القاصـر البـالغ سـتة عشـرة (
ه الــذي ارتكــب أفعــالا إرهابيــة أو تخريبيــة، و المحــال إلى محكمــة الجنايــات بقــرار Ĕــائي مــن غرفــة الاēــام، فإنــ

 249يحاكم أمام محكمة الجنايات لا قسـم الأحـداث المنعقـد بمقـر اĐلـس القضـائي، و هـذا إعمـالا للمـادة 
 لمحكمة الجنايات كامل الولاية في الحكم جزائيا على الأشخاص البالغين.«ق.إ.ج، التي جاء فيها بالنص: 

ملة الذين ارتكبوا أفعـالا ) سنة كا16كما تختص بالحكم على القصر البالغين من العمر ستة عشرة (
  ».إرهابية أو تخريبية، و المحالين إليها بقرار Ĕائي من غرفة الاēام

و بنــاء علــى هــذا الــنص، فإنــه لكــي تــتم و تصــح محاكمــة الحــدث أمــام محكمــة الجنايــات الــتي تحــاكم 
  سنة فما فوق، لابد من توافر ثلاثة شروط جوهرية، و هي: 18البالغين 
سـنة كاملـة، و العـبرة بيـوم ارتكـاب الجريمـة، و هـذا  16اĐـرم قـد بلـغ مـن العمـر  أن يكـون القاصـر -

ســنة، فإنــه يحــاكم أمــام قســم الأحــداث الــذي يوجــد بمقــر اĐلــس القضــائي،  16يعــني أنــه إذا كــان أقــل مــن 
 ق.إ.ج. 451/2طبقا للمادة 

العقوبــات في القســم الرابــع أن يــأتي القاصــر بأفعــال إرهابيــة تخريبيــة، و هــي الــتي وردت في قـــانون  -
 . )2(من القانون 10مكرر  87مكرر إلى  87مكرر من الكتـاب الثالث، في المواد 
                                                             

  .253، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 10393)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1974فبراير  26قرار صادر يوم:  - )1(

يعتـبر فعـلا إرهابيــا أو تخريبيـا، «مكرر ق.ع تعريـف و بيـان الأفعـال الإرهابيـة أو التخريبيـة، حيـث جـاء فيهـا مـا نصـه:  87و قد جاء في المادة  - )2(
الســلامة الترابيــة، و اســتقرار المؤسســات، و ســيرها العــادي عــن طريــق أي  في مفهــوم هــذا الأمــر كــل فعــل يســتهدف أمــن الدولــة و الوحــدة الوطنيــة و

 عمل غرضه ما يأتي:
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أن تـتم محاكمـة القاصـر بنــاء علـى إحالـة مــن غرفـة الاēـام بقـرار Ĕــائي. و بمفهـوم المخالفـة لا يجــوز  -
يبية إذا لم يحال على محكمة الجنايات سنة كاملة و المرتكب لأفعال إرهابية أو تخر  16محاكمة القاصر البالغ 

 بقرار Ĕائي من غرفة الاēام.
و طبعا هذه الشروط الهدف منها حماية القاصر، و لكن في رأينا أن هذه الحالة الاستثنائية كان يجب 
ألا تكون و ذلك بالنظر أن الحدث شخص قليل الوعي، بل إنه في الغالب الأعم يتصرف تصرفا عاطفيا لا 

، بـل إنـه يــتم اسـتغلاله مـن طـرف الجماعــات الإرهابيـة، و لـذلك فمحاكمتـه مــع البـالغين ظلـم لــه و عقلانيـا
اعتــداء علــى حــق مــن حقــوق الإنســان، إذ الحــدث قاصــر و لا يجــوز تحميلــه أخطــاء الكبــار، زيــادة علــى أن 

يرة، صــدر في ظــروف أمنيــة خطــ -1995فبرايــر  25الـــمؤرَّخ في:  10-95و هــو الأمــر رقــم  -التعــديل 
سيطر فيها الغضب على العقل و غاب فيها العقل و الحكمـة و العدل جزئيا و ربما كليا، ولذلك نرى إلغاء 

  هذا النص بخصوص الحدث، و تطبيق القاعدة العامة.
 مـحكمة الـجنايات: -ج/

يوجد بمقر كل مجلس قضائي محكمة جنايات، و هذه المحكمة هي الجهـة القضـائية المختصـة بالفصـل 
لأفعال الموصوفة جنايات، و كذلك الجنح و المخالفات المرتبطة đا، و الجـرائم الموصـوفة بأفعـال إرهابيـة أو با

  ق.إ.ج. 248تخريبية المحالة إليها بقرار Ĕائي من غرفة الاēام، و هذا تطبيقا للمادة 
ؤبــد، الســجن و الجنايــة هــي كــل جريمــة يعاقــب عليهــا بإحــدى العقوبــات الآتيــة: الإعــدام، الســجن الم

  ق.ع. 5/1) سنة، و هذا إعمالا للمادة 20) سنوات و عشرين (05المؤقت لمدة تتراوح بين خمس (
ق.إ.ج أربـع حـالات إذا تـوفرت حالـة  188أما الجنح و المخالفـات المرتبطـة đـا فهـي حسـب المـادة 

  واحدة اعتبرت جرائم مرتبطة، و تعد الجرائم مرتبطة في الأحوال الآتية:
 ارتكبت في وقت واحد من عدة أشخاص مجتمعين.إذا  -
إذا ارتكبت من أشخاص مختلفين، حتى و لو في أوقات متفرقة، و في أماكن مختلفة، و لكن علـى  -

 إثر تدبير إجرامي سابق.

                                                                                                                                                                                         
بــث الرعــب في أوســاط الســكان، و خلــق جــو انعــدام الأمــن مــن خــلال الاعتــداء المعنــوي، أو الجســدي علــى الأشــخاص، أو تعــريض حيــاēم، أو  -

 حريتهم، أو أمنهم للخطر، أو المس بممتلكاēم.
 حركة المرور، أو حرية التنقل في الطرق و التجمهر، أو الاعتصام في الساحات العمومية.عرقلة  -
 الاعتداء على رموز الأمة، و نبش و تدنيس القبور. -
 الاعتداء على وسائل المواصلات و النقل و الملكيات العمومية و الخاصة و الاستحواذ عليها، أو احتلالها دون مسوغ قانوني. -
شـأĔا  على المحيط، أو إدخال مادة، أو تسـريبها في الجـو، أو في بـاطن الأرض، أو إلقائهـا عليهـا، أو في الميـاه، بمـا فيهـا الميـاه الإقليميـة مـن الاعتداء -

 جعل صحة الإنسان، أو الحيوان، أو البيئة الطبيعية في خطر.
 مة، و سير المؤسسات المساعدة للمرفق العام.عرقلة عمل السلطات العمومية، أو حرية ممارسة العبادة و الحريات العا -
 ».عرقلة سير المؤسسات العمومية، أو الاعتداء على حياة أعواĔا، أو ممتلكاēـا، أو عرقلة تطبيق القوانين و التنظيمات -
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إذا كان الجناة قـد ارتكبـوا بعـض هـذه الجـرائم للحصـول علـى وسـائل ارتكـاب الجـرائم الأخـرى، أو  -
 إتمام تنفيذها، أو جعلهم في مأمن من العقاب.تسهيل ارتكاđا، أو 

أو عنــدما تكــون الأشــياء المنتزعــة، أو المختلســة، أو المتحصــلة عــن جنايــة، أو جنحــة قــد أخفيــت   -
 كلها أو بعضها.

و بخصوص الجرائم الموصوفة بأفعال إرهابية أو تخريبية، فقد سبق ذكرها من قبل و هي الجرائم الواردة 
 ق.ع.مكرر  87في المادة 

بيــد أن هنــاك شــرطا آخــر في اختصــاص محكمــة الجنايــات مــن حيــث الموضــوع و هــو أĔــا لا تنظــر في 
والمـادة  248دعوى عمومية أو أي اēام إلا إذا كان واردا في قرار غرفة الاēام. و هذا ما نصت عليه المـادة 

ظر في أي اēـام آخـر غـير لا تخـتص محكمـة الجنايـات بـالن«ق.إ.ج، هـذه الأخـيرة الـتي جـاء فيهـا:  250/1
  ».واد في قرار غرفة الاēام

و بمعــنى آخــر، فهــي تتقيــد تقيــدا تامــا و مطلقــا بالاēــام الــوارد في قــرار غرفــة الاēــام، فــإذا مــا كشــفت 
المحاكمــة عــن جــرائم أخــرى فإĔــا لا تحكــم فيهــا، و إنمــا تحيــل الأمــر إلى النيابــة العامــة، و بالضــبط إلى وكيــل 

ق.إ.ج. فمـثلا لـو جـرت محاكمـة  312يطلـب في الحـال فـتح تحقيـق قضـائي، طبقـا للمـادة الجمهورية لكي 
مجرم ارتكب جريمة قتـل، بنـاء علـى قـرار غرفـة الاēـام، ثم تكشـفت أثنـاء المحاكمـة جريمـة الاتجـار بالمخـدرات، 

ق روح إنسـان حـي، فإن محكمة الجنايـات تتقيد فقط بما ورد في قرار غرفة الاēام، و هو واقعـة القتـل و إزهـا
أما جريمة الاتجار بالمخدرات فلا يجوز الفصل فيها، و إنما تحيـل الأمـر إلى وكيـل الجمهـور لطلـب فـتح تحقيـق 

  ق.إ.ج. 312في الحال، طبقا للمادة 
ق.إ.ج)، و أن قــــرار الاēــــام لم  66و الحكمـــة مــــن القاعــــدة أن التحقيــــق إجبــــاري في الجنايــــات (م 

إلا بعــد تحقيــق ابتــدائي و Ĕــائي، و مــن ثم فــالحكم في وقــائع لم تــرد في قــرار غرفــة  يتوصــل إلى معرفــة الجــرائم
الاēام مخالف لنصوص القانون، و كذلك مخالف لقواعد العدالة التي تقضي بعدم جواز محاكمة شخص إلا 

الجريمــة  بعــد إجــراء تحقيــق معمــق حــول الجريمــة و اĐــرم، ثم تــأتي بعــد مرحلــة المحاكمــة الــتي تمحــص الأدلــة و
  لتصدر الحكم القضائي يكون هو عنوان الحقيقة الذي لا يقبل الشك.

كمــا تتقيــد «و هــذا مــا قررتــه المحكمــة العليــا في كثــير مــن قراراēــا، منهــا مــا جــاء في أحــدها مــا نصــه: 
 المحكمــة بــالنظر في المتهمــين المحــالين عليهــا، كفــاعلين أصــليين، أو شــركاء، بحيــث إذا ظهــرت مــن المرافعــات

وقـائع جديـدة ضـد أشـخاص آخـرين، تعـين علـى النيابـة العامـة أن تطلـب فـتح تحقيـق قضـائي ضـدهم، و لا 
  .)1(»يحق للمحكمة أن تنظر في دعواهم، و إلا تجاوزت سلطتها، و ترتب على ذلك البطلان و النقض

                                                             
  .173، ص 2، مرجع سابق، جائيالاجتهاد القض، جيلالي، بغدادي. 23954م، في الطعن رقم: 1980ديسمبر  23) يوم: 1قرار صادر (عن غ.ج. - )1(
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عوى أن مـن المبــادئ الأساسـية الـتي تقيـد ســلطة المحكمـة في نظـر الــدَّ «و جـاء في قـرار آخـر مــا نصـه: 
يلتزم قضاة الموضوع بالفصل في الوقائع المحالة إليهم، و أن لا يتعدوها، و إلا تجاوزوا سلطتهم، و ترتب على 

  .)1(»ذلك نقض حكمهم
غير أĔا مقيدة بالوقائع المحالـة «فمحكمة الجنايات لها كامل الولاية في تغيير الوصف القانوني للجريمة 

يــة حالـة مــن الأحــوال أن تخـتص بنظــر أي اēـام آخــر، كمــا تـنص علــى ذلــك إليهـا، بحيــث لا يسـوغ لهــا في أ
الفقرة الأولى من قانون الإجراءات الجزائية. و على هذا الأساس تكون محكمة الجنايات  250صراحة المادة 

قد تجاوزت سـلطتها عنـدما قضـت بإدانـة المـتهم مـن أجـل محاولـة القتـل العمـد و الضـرب العمـد، والحـال أنـه  
  .)2(»محالا عليها من أجل الجريمة الأولى فحسبكان 

و لكن مع ذلك يجوز لمحكمة الجنايات أن تغير وصف الجريمـة، كـأن تغـيره مـن القتـل العمـد مـع سـبق 
الإصرار و الترصد إلى القتل دون قصد إحداثه. فلمحكمة الجنايات كل السلطة في تغيير الوصف، إنما فقط 

  في قرار غرفة الاēام.يجب أن تتقيد بالوقائع الواردة 
 251و يلاحظ أيضا أن محكمة الجنايات ليس لها أن تقرر عدم اختصاصها، و هذا إعمالا للمـادة 

يجب أن تفصل بقرار Ĕائي في الموضوع، و لا يجـوز لهـا أن  -دون استثناء  -ق.إ.ج، فهي في كل الأحوال 
 أيـة دعـوى تحـال إليهـا، سـواء كـان تقرر عدم الاختصاص، و ذلك لأن اختصاصها شـامل واسـع للفصـل في

الجرم فيها من نوع الجناية أو الجنحة أو المخالفـة، و لا يحـق لهـا تقريـر عـدم اختصاصـها. زيـادة علـى أن قـرار 
. ثم إن محكمة الجنايات تحكم في الجنايـات و الجـنح والمخالفـات، )3(غرفة الاēام هو قرار مانح للاختصاص

  .)4(يضا. و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحد قراراēاو من يملك الكل يملك الجزء أ
ومع ذلك يجوز لمحكمة الجنايات في حالة وحيدة أن تقرر عدم الاختصاص، و هي حالة مـا إذا تمـت 
إحالة حدث بقرار Ĕائي من غرفة الاēام في غير الجرائم الإرهابية أو التخريبية، بأن أحيل خطأ عليها، فهنـا 

ات كــل الســلطة و الحــق أن تقــرر عــدم الاختصــاص. وهــذا مــا أكدتــه المحكمــة العليــا في أحــد لمحكمــة الجنايــ
  .)5(قراراēا

و الخلاصــة أن اختصــاص محكمــة الجنايــات النــوعي يشــترط فيــه شــرط واحــد هــو أن تتقيــد بمــا ورد في 
  قرار الاēام سواء بالنسبة للوقائع أو للاēام. و هذا شرط إجرائي كما هو واضح.

  لـمحكمة العليا:ا -د/

                                                             
. (م.ق)، ع: 41818م، في الطعـن رقـم: 1986أفريـل  15، و الثـاني يـوم: 9149م، في الطعن رقـم: 1974جويلية  09) الأول يوم: 1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(

  .172، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 247م، ص 1989، سنة 03
  .38، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 37202)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1985يناير  15صادر يوم: قرار  - )2(
  .447، مرجع سابق، ص أصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )3(
، ص 1. و ج31، ص 2، مرجـع ســابق، جالاجتهــاد القضـائي، جـيلالي، بغــدادي. 69013)، في الطعـن رقـم: 1م، (عـن غ.ج1990مــارس  27قـرار صـادر يـوم:  - )4(

38.  
  .682)، (ع.خ)، ص ا.ق. (252537م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000ماي  30قرار صادر يوم:  - )5(
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تعـد الـــمحكمة العليـا في النظــام القضـائي الجزائــري هيئــة قضـائية دســتورية إلى جانـب مجلــس الدولــة و 
، حيـــث تمثـــل الهيئـــة المقومـــة لأعمــــال اĐـــالس 152محكمـــة التنـــازع، حيـــث نـــص عليهـــا الدُّســـتور في المــــادة 

  القضائيـة، و المحاكم.
في القضــاء العــادي، في مقابــل مجلــس الدولــة الــذي يعــد أعلــى و بنــاء عليــه، فهــي أعلــى هيئــة قضــائية 

هيئــة قضائيـــة في القضــاء الإداري، و يقــع بينهمــا محكمــة التنــازع الــتي تفصــل بــين جهتــين قضــائيتين واحــدة 
  عاديـة و الأخرى إدارية. أي بين المحكمة العليا و مجلس الدولة.

رأس القضاء العادي، فإĔا ليسـت درجـة للتقاضـي، و نظرا لأنَّ المحكمة العليا هي أعلى قضائية على 
ق.م.ع) من طرف  04(م » محكمة قانون و تجازي كل انتهاك له«و إنما هي محكمة قانون لا وقائع، فهي 

اĐــالس القضــائية و المحــاكم، أي أĔــا تحــاكم الحكــم أو القــرار الصــادر مــن المحــاكم الأدنى درجــة منهــا وهــي 
كم، بحيث تراقب مدى تطبيق المحاكم و اĐـالس للقـانون تطبيقـا صـحيحا، كمـا أĔـا اĐالس القضائية و المحا 

تعمــل علــى توحيــد تفســير القــانون. و مــن ثم فوظيفتهــا هــو ضــمان حســن تطبيــق القــانون، و كفالــة وحــدة 
القضاء، و هـذا يتحقـق عـن طريـق الطعـن بـالنقض، و كـذلك ضـمان حسـن تطبيـق العدالـة، و هـذا يتحقـق 

  .)1(الطعن بالتماس إعادة النظرعن الطريق 
و نظرا لهذا الهدف النبيل، فإنـه لا يمكـن أن يضـطلع بوظيفـة حسـن تطبيـق القـانون و وحـدة تطبيقـه، 
وحســن تحقيــق العدالــة إلا محكمــة واحــدة في الدولــة، ذلــك أن هــذه الوظيفــة لا تــأتى إلا إذا وجــدت محكمــة 

تقــوم đــذه الوظيفــة أمكــن لكــل منهــا أن يكــون لهــا  واحــدة تكفــل هــذه المهمــة، فــإذا تعــددت المحــاكم الــتي
قضــاؤها الخــاص، ممــا ينــتج عنــه اخــتلاف الحلــول القانونيــة في القضــية الواحــدة، و مــن ثم يــتم القضــاء علــى 

.و إذا فلابد من محكمة عليا واحدة تقوم đذه الوظيفة النبيلـة، و لا يجـوز أن تتعـدد المحـاكم )2(وحدة القضاء
  في هذه الحالة.

لما كانت المحكمة العليـا واحدة في الجزائر، فإĔا تختص في جميع النزاعـات الـتي تطـرح علـى القضـاء، و 
ماعدا طبعا الإدارية، فهي تنظر في المـواد الجنائيـة، و الجـنح، و المخالفـات، و المدنيـة، و الأحـوال الشخصـية 

فيهــا علـــى أســاس أĔـــا محكمــة قــــانون لا و المواريــث، و الاجتماعيـــة، والبحريـــة، و العقاريــة. و لكنهـــا تنظــر 
وقائع، وهذا كقاعدة عامة، تخضع إلى بعض الاستثناءات، و هذا ما سنفصله أكثر عند الكـلام عـن النظـام 

  القضائي الجزائري، إن شاء االله.
يثــير موضــوع الاختصــاص المكــاني أو المحلــي عــدة قضــايا، الاختصــاص المكــاني أو المحلــي:  -/4

  ، والطبيعة، والقواعد، وإليك بياĔا.تتمثل في التعريف

                                                             
، مرجـع سـابق، ص الإجـراءات الجنائيـة، ، محمـد زكـيأبـو عـامر. 37-30م، ص 1997، دار النهضـة العربيـة، دط، النقض في المواد الجنائيـة، أحمد فتحي، سرور - )1(

746.  
  .37-30، مرجع سابق، ص النقض في المواد الجنائية، أحمد فتحي، سرور - )2(
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  تعريف الاختصاص المكاني أو المحلي: -أ/
اĐــال الجغــرافي المحــدد إداريــا لكــل «يعــرَّف أحــد فقهــاء القــانون الاختصــاص المكــاني أو المحلــي بأنــه: 

  .)1(»محكمة أو وكيل نيابة أو محقق، لا يحق له العمل خارجه
د الجهاز القضائي المختص مكانيـا في نظـر الـدَّعوى مـن بـين جميـع تحدي«و يعرَّفه البعض الآخر بأنه: 

  .)2(»الأجهزة القضائية المتماثلة في الاختصاص، من حيث الوظيفة، و النوع، و الشخص
كما يمكن تعريفه بأنه صلاحية المحكمة في نظر الدَّعوى العمومية في إطار الحدود الجغرافية المحددة لها 

  قانونا.
  عد الاختصاص المكاني أو المحلي، وضرورتها:طبيعة قوا -ب/

و ينبـــني علـــى هـــذا التعريـــف أن المحكمـــة إذا نظـــرت في قضـــية لا توجـــد في اختصاصـــها المحلـــي، فـــإن 
حكمهــا يكــون بــاطلا بطلانــا مطلقــا، لأن قواعــد الاختصــاص بمــا فيهــا الاختصــاص المحلــي، هــي مــن النظــام 

ــا ēــدف إلى حســن ســير موقــف ا َّĔلقضــاء. و قــد بينــا كــل هــذا مــن قبــل. و هــذا النــوع مــن العــام، حيــثُ إ
تمامــا مثــل الاختصــاص الـــوظيفي، والشخصــي، و النــوعي، حيــث بـــه  )3(الاختصـــاص هــو مــن النظـــام العـــام

تتحدد الجهة القضائية المختصة بالفصل في الدَّعوى العمومية. زيادة علـى أن مكـان وقـوع الجريمـة يـدل علـى 
. فقـد جـاء في أحـد قـرارات )4(جراءته في ارتكاب الأفعـال و السـلوكات الإجراميـةخطورة المتهم الإجرامية و 
تعتـبر قواعـد الاختصــاص المحلـي مـن النظـام العــام، لأن المشـرِّع راعـى في تحديــدها «المحكمـة العليـا مـا عبارتــه: 

  .)5(»اعتبارات تتعلق بالسيادة الوطنية، و سهولة الردع، والأثر الفعال في نفوس الأفراد
و قواعد الاختصاص المحلي ضرورية مثلها مثل قواعـد الاختصـاص الـوظيفي، و الشخصـي، والنـوعي، 
فهي كلها سواء في الأهمية، خاصة إذا علمنا أن هذه الأنواع الثلاثة الأخيرة للاختصاص غير كافيـة لتحديـد 

نح، أو محكمـة الجنايـات، المحكمة المختصة بنظر النزاع، فهي مثلا تحدد أن المحكمة المختصة هي محكمـة الجـ
لكن هذه القواعـد غـير كافيـة لتحديـد و تسـمية المحكمـة المختصـة مـن بـين محـاكم الجـنح أو محـاكم الجنايـات 

  المتعددة و المنتشرة على مدى المساحة الجغرافية الإقليمية للدولة، فما هو الحل حينئذ؟ 
ــــــي أو المكــــــاني في Ĕايــــــة المطــــــا ــــــواع إن الحــــــل هــــــو في الاختصــــــاص المحل ف، فبعــــــد تطبيــــــق جميــــــع أن

الاختصاصــــات الأخــــرى (الــــوظيفي، و الشخصــــي، و النــــوعي) يــــأتي الاختصـــــاص المحلــــي لتســــمية المحكمــــة 
  والمختصة جغرافيا، و من ثم فمبدأ الاختصاص المكاني أو المحلي هو جوهري و أساسي.

                                                             
  .145، مرجع سابق، ص الوسيط في الإجراءات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )1(
  .304، مرجع سابق، ص شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار - )2(
  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 35917)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984جوان  12قرار صادر يوم: - )3(
  .36، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 35917)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984جوان  12قرار صادر يوم: - )4(
، بغــدادي. 35917م، في الطعــن رقــم: 1984جــوان  12، و الثــاني يــوم:10132م، في الطعــن رقــم: 1975أفريــل  22)، الأول يــوم:1قــراران صــادران (عــن غ.ج. - )5(

  .287، ص 3، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
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ود جغرافيـة لكـل جهـة و يستتبع ضرورة وجود الاختصــاص الإقليمـي أو المحلـي أو المكـاني، إيجـاد حـد
قضائية، حتى يتسنى لكل جهة قضائيـة ممارسة سلطتهـا بسلاسة طبيعية دون صعوبات أو عوائق، و هذا مـا 

م المحدد اختصاص 1998فبراير  16الـمؤرَّخ في:  63-98فعله المشرِّع حين أصدر المرسوم التنفيذي رقم: 
م و المتضـــمن 1997مــارس  19الـــمؤرَّخ في:  11-97اĐــالس القضــائية، و كيفيــات تطبيــق الأمـــر رقــم: 

  . )1(التقسيم القضائي
  هذا بالنسبة للمحاكم واĐالس القضائية.

أما بالنسبة لمحاكم الجنايات فهو أن اختصاصها المحلي هو نفسه دائرة اĐلس القضـائي الـذي تتواجـد 
  ق.إ.ج. 252/1به، وهذا طبقا للمادة 

  المحلي:قواعد الاختصاص المكاني أو  -ج/
ق.إ.ج و   553و  552و  329نــص المشــرِّع الجزائــــري علــى قواعــد الاختصــــاص المحلــي في المــــواد 

ق.إ.ج المتعلِّقة بالاختصاص الإقليمي لقسم الأحداث. وما  451/3ق.إ.ج و المادة  252كذلك المادة 
  يلاحظ أن هناك قاعدة عامة في الاختصاص المحلي، و هناك استثناءات.

  ها كالآتي:و إليك بين
 القاعدة العامة في الاختصاص المحلي. -/�
  استثناءات من القاعدة العامة في الاختصاص المحلي.  -/�

  و إليك هذه العناصر بالترتيب.
  القاعدة العامة في الاختصاص المحلي: -/�

تخـتص محليـا «، حيـث جـاء فيهـا: )2(ق.إ.ج 329/1و هذه القاعـدة العامـة منصـوص عليهـا بالمـادة 
بالنظر في الجنحة محكمة محل الجريمة؛ أو محل إقامة أحد المتهمين أو شـركائهم؛ أو محـل القـبض علـيهم؛ ولـو  

  ». كان هذا القبض قد وقع لسبب آخر
و تخــتص المحكمــة الــتي «ق.إ.ج علــى أنــه:  329/4هــذا في الجــنح، و أمــا المخالفــات فتــنص المــادة 

ق دائرēـــا المخالفـــة أو المحكمـــة الموجـــودة في بلـــد إقامـــة مرتكـــب المخالفـــة بـــالنظر في تلـــك ارتكبـــت في نطـــا
  ».المخالفة

و عليــه، فــإن الاختصــاص المحلــي بالنســبة للجــنح و المخالفــات كقاعــدة عامــة هــو معــايير ثلاثــة: محــل 
و لـو كـان هـذا القـبض وقوع الجريمة؛ أو محل إقامة أحد المتهمين أو شركـائهم؛ أو محـل القـبض علـيهم، حـتى 

                                                             
ذو القعـدة  11الــمُؤَرَّخ في:  11-97تصاص اĐالس القضائية، و كيفيات تطبيق الأمـر رقـم: م المحدد اخ1998فبراير  16الـمُؤَرَّخ في:  63-98المرسوم التنفيذي رقم:  - )1(

  م. 25/02/1998، المؤرخة في: 10، ع: 34، س:الجريدة الرسميةم و المتضمن التقسيم القضائي.1997مارس  19هـ، الموافق لـ: 1417

  المتعلقة بقـاضي التحقيق ق.إ.ج. 40امة، و المادة المتعلقة باختصاصات النيابة الع 37و تطابقها المادة  - )2(
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قد وقع لسبب آخر، و تختص هذه الحالة الأخيرة بـالجنح فقـط دون المخالفـات، و ذلـك نظـرا لأن المخالفـة 
  لا تشكل خطورة على اĐتمع و على أمنه مثلما تشكله الجنحة.

 مكان و هذه المعايير الثلاثة لتحديد المحكمة المختصة إقليميا منطقية، و ذلك لأن الجريمة ترتكب في
معـين، فتكــون المحكمـة المختصــة إقليميـا هــي محكمـة مكــان وقـوع الجريمــة، و الفاعـل أصــليا، كـان أم شــريكا، 
محل إقامته في مكان آخر غـير المكـان الـذي ارتكـب فيـه جريمتـه، و هنـا تكـون المحكمـة المختصـة إقليميـا هـي 

قــبض عليــه في مكــان آخــر، غــير الــذي محكمـة محــل إقامــة الفاعــل الأصــلي أو أحــد شــركائه، و إمــا أن يــتم ال
يقــيم فيـــه، أو الـــذي ارتكـــب فيـــه جريمتــه، فتكـــون المحكمـــة المختصـــة إقليميـــا هــي محكمـــة محـــل القـــبض علـــى 

 المتهمين، حتى و لو وقع هذا القبض لسبب آخر.
و إذا هناك ثلاثة ضوابط للاختصاص المحلـي أو المكـاني، و هـي: ضـابط مكـان وقـوع الجريمـة، ضـابط 

  مة أحد المتهمين أو أحد شركائهم، و ضابط محل القبض على المتهمين أو شركائهم.محل إقا
و نشــير فقــط إلى أن الاختصــاص المحلــي للمحكمــة و ضــوابطه، هــو نفســه بالنســبة للنيابــة العامـــة،  

  ق.إ.ج على التوالي. 40و المادة  37وقاضي التحقيق، و ذلك في المادة 
  
  
  المحلي:ترتيب ضوابط الاختصاص  -/¡

ق.إ.ج، نجــد أن المشــرِّع لم يضــع ترتيبــا أو أفضــلية  329/1مــن خــلال المــادة الســابقة، و هــي المــادة 
بين هذه الضوابط الثلاثة: مكان وقوع الجريمة، محل إقامة المتهمـين، و محـل القـبض علـيهم. فهـي كلهـا سـواء 

تنظــر فيهــا بضــابط مــن هــذه الضــوابط لــدى المشــرِّع، و مــن ثم فإنــه يجــوز لأي محكمــة أن تحــرك الــدَّعوى، و 
الثلاثـة، لأن المشــرِّع لم يحـدد الأفضــلية و الترتيـب بينهــا، حـتى يتســنى للمحكمـة أو المحــاكم أن تعمـل بواحــد 

مـن  329أن الاختصاص المحلي لنظر الجنح يتحـدد طبقـا للمـادة «فقط، و هذا ما قررته المحكمة العليا من 
قوع الجريمة؛ أو بمحل إقامة المتهم؛ أو بمكـان إلقـاء القـبض عليـه، و بمـا أنـه قانون الإجراءات الجزائية بمكان و 

  .)1(»لا أفضلية لمكان من هذه الأمكنة على الآخر
  و لكن هل هناك مبررات تجعل ضابطا أفضل من آخر؟

علـــى الـــرغم مـــن أن المشـــرِّع لم يـــذكر ترتيبـــا لضـــوابط الاختصـــاص المحلـــي، و لا أفضـــلية بعضـــها علـــى 
إلا أنـــه يمكـــن بيــــان و ذكـــر بعـــض المــــبررات الـــتي تجعـــل هـــذه الضــــوابط مرتبـــة ترتيبـــا الأول فــــالأول الآخـــر، 

  فالأفضل. و ذلك كالآتي:

                                                             
الاجتهـاد ، جـيلالي، بغـدادي. 246، ص مجموعة قرارات الغرفة الجنائيـة، 25405)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981ديسمبر  10قرار صادر يوم:  - )1(

  .257، ص 2، مرجع سابق، جالقضائي
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  الضابط الأول: ضابط مكان وقوع الجريمة: -/¢
أن محــل وقــوع الجريمــة هــو  )1(و هــذا أول و أفضــل ضــوابط الاختصــاص المحلــي، و ذلــك علــى أســاس

المكــان الــذي شــهد ولادة الجريمــة، و حــدوث الــذُّعر، و الألم و القلــق و الاضــطراب بــين النــاس. وفيهــا آثــار 
الجريمة و الشهود و الأدلة. كما أنَّ الناس أصبحوا يتطلَّعون إلى ما يحيق باĐرم من عقاب، و ما ينزل به من 

كــان وقــوع الجريمــة هـو أشــدُّ وقعــا في قلـوب و نفــوس النــاس، و أدَْعَــى إلى جـزاء، و مــن ثم فــإنَّ محاكمتـه في م
الاطمئنان و السكينة العامة، و أكثر و أبلـغ عـبرة و موعظـة، زيـادة علـى ذلـك فـإنَّ مكـان وقـوع الجريمـة هـو 
الأســهل، حيــث يتيســر جمــع الأدلــة و اســتدعاء الشــهود، و إعــادة تمثيــل الجريمــة، مــتى اســتدعى الأمــر ذلــك، 

  بخلاف أماكن أخرى.
و لكــن إذا كــان مكــان وقــوع الجريمــة هــو أفضــل الضــوابط في تحديــد المحكمــة المختصــة إقليميــا بنظــر 
النزاع، فإن هناك بعض الصعوبات لتحديد مكان وقوع الجريمة بالنسبة لبعض الجرائم، فمثلا القذف بواسطة 

 كان إرسالها؟ أم مكان استلامها و قراءēا؟.رسالة، ما هو مكان وقوع الجريمة؟ هل هو مكان كتابتها؟ أم م
يعـــد مكانـــا «ففـــي مثـــل هـــذه الحالـــة، القـــذف عـــن طريـــق إرســـال رســـالة، قـــررت المحكمـــة العليـــا أنـــه: 

لارتكاب جريمة القذف بواسطة رسالة خاصة، المكان الذي استلمت و قرئت فيه الرسالة، لا مكان إرسالها 
  .)2(»وتحريرها

القذف بواسطة رسـالة هـو مكـان الاسـتلام و القـراءة، و هـذا ينطبـق علـى و إذن فمكان وقوع جريمة 
القــذف بواســطة الصــحافة، و الهــاتف و الإذاعــة، و بمكــبرات الصــوت و الانترنــت. ففــي كــل هــذه الأمثلــة 

  المحكمة المختصة هي محكمة المكان الذي سمع فيه السبب و القذف đذه الوسائل.
د، فـإن المحكمـة العليــا قـررت أن المحكمـة المختصــة إقليميـا đــذه أمـا بالنسـبة لجــرائم إصـدار صـك رصــي

  .)3(الدعاوى هي محكمة محل إقامة ساحب الصك، أو محكمة القبض على المتهم
 23-06مكـــرر، والمســـتحدثة بالقـــانون رقـــم:  375ونظـــرا لأهميـــة هـــذه المســـألة فقـــد نصـــت المـــادة 

دون الإخــلال بتطبيــق «انون العقوبــات، علــى أنــه: م المعــدل و المــتمم لقــ2006ديســمبر  20الـــمؤرَّخ في: 
مـن قـانون الإجـراءات الجزائيـة، تخـتص محكمـة الوفـاء بالشـيك، أو محكمـة  329و  40و 37أحكام المـواد 

مكان إقامة المستفيد من الشيك، بالبحث، و المتابعة، و التحقيق، و الحكم في الجـرائم المنصـوص عليهـا في 
  ».ن هذا القانونم 374و  3مكرر 16المادتين 

                                                             
، مرجـع سـابق، ص شـرح قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة، حسـن، الجوخـدار. 145، مرجع سـابق، ص الإجراءات الجزائيةالوسيط في ، عبد الوهاب، حومد - )1(

  .359، مرجع سابق، ص الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري، مولاي ملياني، بغدادي. 207
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 275م، ص 1989، س: 04.ق)، ع: . (م31934)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1983جوان  07قرار صادر يوم:  - )2(

  .41، ص 1مرجع سابق، ج
الاجتهـاد ، جـيلالي، بغـدادي. 246، ص مجموعة قرارات الغرفة الجنائيـة، 25405)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981ديسمبر  10قرار صادر يوم:  - )3(

  .257، ص 2، مرجع سابق، ج القضائي
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  الضابط الثاني: ضابط محل إقامة أحد المتهمين أو أحد شركائهم: -/£
ق.إ.ج، هـو المكـان الفعلـي الـذي اتخـذه الفاعـل  329،كما جـاء في المـادة »بمحل الإقامة«المقصود 

و ]، résidenceمركزا لتصريف أموره، و ليس الموطن القانوني، و هـذا بـدليل أن الـنص الفرنسـي ذكـر عبـارة:[
domicile تعــني: محــل الإقامــة الفعلــي، بينمــا عبــارة: المــوطن القــانوني يقابلهــا بالفرنســية:   [

]. و هــذا مــا )1(
  ق.م بالفرنسية. 35ق.إ.ج و المادة استخلصناه من المقارنة 

في فندق مثلا، أو النزول ضـيفا عنـد شـخص لفـترة مؤقتـة لا يعـد  و ينبني على هذا أنَّ الإقامة المؤقتة 
  سببا للاختصاص.

و في حالــة كــون الشــخص لــه عــدة أمــاكن للإقامــة، كــان الاختصــاص الإقليمــي منعقــدا لكــل محكمــة 
يوجد في إقليمها محل إقامة للمتهم، كما أن العبرة في تحديد مكان الاختصاص الإقليمي هو وقت ارتكـاب 

  .)2(حتى و لو  انتقل المتهم بعد ذلك إلى مكان آخر غير المكان الذي أقام فيه عند ارتكاب الجريمةالجريمة، 
ــــاني في أفضــــلية قواعــــد  -محــــل إقامــــة أحــــد المتهمــــين أو أحــــد شــــركائهم  -و هــــذا الضــــابط  هــــو الث

أنَّ محــل الإقامــة هــو الــذي تســهل فيــه معرفــة شخصــية المــتهم،  )3(الاختصــاص المحلــي، و ذلــك علــى أســاس
وعلى أخلاقه، و حالته الاجتماعية و الثقافية، و سوابقه، و علاقاته مع الناس. زيادة على ذلك فإنَّه يكون 

  .زاجرا و رادعا عن الجريمة، حيثُ إنَّ محاكمته في محل الإقامة هو زيادة ردع و زجر له ولأمثاله من اĐرمين
  الضابط الثالث: ضابط محل القبض على أحد المتهمين أو أحد شركائهم: -/¤

و الضابط الثالث من حيث الأفضلية و الترتيب هو ضابط محل القـبض علـى أحـد المتهمـين أو أحـد 
  فقط أنَّ المتهم موجود في يد العدالة و قبضتها. )4(شركائهم. و هذا الضابط أساسه

عيــار احتيــاطي المقصـــود بــه اســتيعاب الأحــوال الــتي يتعــذَّر فيهــا تحديـــد و هــذا المعيــار الثالــث هــو م 
  .)5(المكان الذي وقعت فيه الجريمة، و كذلك المتهمين الذي لا تعرف لهم محل للإقامة

الضابط الرابع الإضافي للأحداث: ضـابط المكـان الـذي أودع بـه الحـدث سـواء بصـفة  -/¥
  مؤقتة أم نهائية:

ابع و الأخير من ضوابط الاختصاص الإقليمي؛ و لكنـه يتعلَّـق بالحـدث فقـط، الضـابط هو الر  هذاو 
و يكـــون قســـم الأحـــداث «ق.إ.ج بقولهـــا:  451/3و لا يتعلَّـــق بالبـــالغين، و هـــذا مـــا نصـــت عليـــه المـــادة 

                                                             
  .147، مرجع سابق، ص الوسيط في الإجراءات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )1(
  .147، مرجع سابق، ص الوسيط في الإجراءات الجزائية، عبد الوهاب، حومد - )2(
، مـولاي مليـاني، بغـدادي. 307، مرجـع سـابق، ص شرح قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة، حسـن، الجوخدار، عبد الوهاب، المرجع و الصفحة نفسهما. حومد - )3(

  .359، مرجع سابق، ص الإجراءات الجزائية
  .751، مرجع سابق، ص الإجراءات الجنائية، محمد زكي، أبو عامر، عبد الوهاب، المرجع و الصفحة نفسهما. حومد، حسن، المرجع و الصفحة نفسهما. الجوخدار - )4(
  ع و الصفحة نفسهما.، محمد زكي، المرجأبو عامر - )5(
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ية، المختص إقليميا هو المحكمة التي ارتكبت الجريمة بدائرēا، أو التي đا محـل إقامـة الحـدث أو والديـه أو وصـ
  ».أو المحكمة التي عثر فيه على الحدث، أو المكاني الذي أودع به الحدث، سواء بصفة مؤقتة أم Ĕائية

  و مزية هذا الضابط، مراعاة مصلحة الحدث في الإصلاح و الحماية.
  : و الخلاصة

أن الاختصــاص الإقليمــي للمحكمــة في الجــنح أو الجنايــات هــو ثلاثــة ضــوابط، هــي: مكــان وقــوع  -
  ق.إ.ج. 329/1الجريمة، أو مكان إقامة المتهم، أو مكان القبض عليه، بناء على المادة 

و أن الاختصــــاص المحلــــي للجهــــة القضــــائية في المخالفــــات هــــو ضــــابطين: الأول مكــــان ارتكــــاب  -
 ق.إ.ج). 329المخالفة، والثاني مكان إقامة مرتكب المخالفة (

الأحــــداث فهــــو أربــــع ضــــوابط و هــــي نفســــها ضــــوابط أمــــا بالنســــبة للاختصــــاص المحلــــي لقضــــاء  -
الاختصاص المحلي لمحكمة الجنح أو الجنايات للبالغين، بالإضافة إلى ضابط رابـع هـو: المكـان الـذي أودع بـه 

 الحدث بصفة دائمة أو مؤقتة بمؤسسة إصلاحية.
و أخـــيرا  و إذا، فــإن أفضــل الضـــوابط هــو ضـــابط مكــان وقـــوع الجريمــة، ثم ضـــابط محــل إقامـــة المــتهم،
  ضابط مكان القبض عليه، ثم يضاف إليه ضابط المكان الذي أودع به الحدث، بالنسبة للحدث.

  تنازع الاختصاص المحلي: -/¦
لا يثــور أي إشــكال عنــدما تقــع الأمكنــة الثلاثــة في إقلــيم جهــة قضــائية واحــدة، إذ أنــه حينئــذ ينعقــد 

  الأخرى.الاختصاص الإقليمي لهذه الجهة دون غيرها من الجهات 
غير أن الصعوبة تثور في حالة وقوع كل مكان من الأمكنة الثلاثة المذكورة سابقا في منطقة مختلفة، و 
ذلك كأن تقع الجريمة في محل معين، و إقامة الفاعل في إقلـيم قضـائي آخـر، ثم يقـبض عليـه في إقلـيم ثالـث، 

ق في الاختصـــاص في نظـــر الـــدَّعوى فمـــا الحـــل في هـــذه الحالـــة؟، خاصـــة أن كـــل محكمـــة لـــديها مـــا يـــبرر الحـــ
  العمومية، و كذلك أنه لا أفضلية قانونا لضابط على آخر من الضوابط الثلاثة السابقة الذكر؟

صحيح أنه لا شك أن كل محكمة تختص بالدَّعوى العمومية من حيث الإقليم بنـاء علـى ضـابط مـن 
مــة المــتهم، أو ضــابط محــل القــبض عليــه، الضــوابط الثلاثــة، ضــابط مكــان وقــوع الجريمــة، أو ضــابط محــل إقا

فتكون كل محكمة يقع في نطاقها الجغرافي مكان من الأمكنة الثلاثة السابقة مختصة إقليميا في نظر الـدَّعوى 
  العمومية.

و لفــك هــذا التنــازع، فــإن الأفضــلية في ذلــك هــو بالأســبقية في رفــع الــدَّعوى، و هــذا مــا نصــت عليــه 
 40إذا كـان المشــرِّع قـد حـدد في الفقــرة الأولى مـن المــادة «اراēـا، حيـث جــاء فيـه: المحكمـة العليـا في أحــد قر 

إجراءات الاختصاص المحلي لقاضي التحقيـق بمكـان وقـوع الجريمـة، أو بمحـل إقامـة المـتهم، أو بمكـان القـبض 
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ر إلا عليــه، إلا أنــه لم يعـــط أفضــلية لأحـــد الأمــاكن الـــثلاث، لــذلك قضــى بأنـــه لا أفضــلية لمحقـــق علــى آخـــ
  .)1(»بالأسبقية في رفع الدَّعوى إليه

  استثناءات من القاعدة العامة في الاختصاص المحلي: -/�
ق.إ.ج و هــي تتعلــق بــالمحبوس،  553و  552و هــذه الحــالات الاســتثنائية منصــوص عليهــا بــالمواد 

ذكرهــا، و إنمــا يعــود إلى فـإن الاختصــاص الإقليمــي في نظــر الــدَّعوى العموميــة لا يعــود إلى الضــوابط الســابق 
ضابط واحد و هو مكان الحبس فقط. و ثم من لا يعمل بالضوابط الثلاثة من مكان وقوع الجريمـة، ومكـان 

  إقامة المتهم، و مكان القبض عليه، و إنما بمكان الحبس فقط.
الجهة  إذا كان محكوم عليه بعقوبة مقيدة للحرية، محبوسا بمقر«ق.إ.ج بأنه:  552ولذا نصت المادة 

القضـــائية، الـــتي أصـــدرت حكـــم إدانتـــه، ســـواء أكـــان Ĕائيـــا، أم لم يكـــن، فإنـــه يكـــون لوكيـــل الجمهوريـــة، أو 
لقاضـي التحقيـق أو للمحـاكم أو اĐــالس، بـدائرة محـل الحــبس الاختصـاص بنظـر جميــع الجـرائم المنسـوبة إليــه 

  ».أولى فقرة 329و  40و  37فيما خرج عن القواعد المنصوص عليها في المواد 
  و بناء على هذا النص؛ فإنه يشترط لتطبيق الاختصاص الإقليمي بضابط مكان الحبس شروط هي:

 أن يكون الشخص المتهم محبوسا بناء على صدور حكم قضائي مطلقا. -
 أن يكون الحبس بمقر الجهة القضائية التي أصدرت الحكم. -
  أن يتم رفع دعوى ضد المحكوم عليه. -

الشــروط الثلاثــة، فـــإن المحكمــة أو النيابــة العامــة أو قاضــي التحقيــق، أو اĐلـــس  فــإذا اجتمعــت هــذه
  القضائي المختص هو الذي يوجد به مكان حبس المحكوم عليه.

و لكـن إذا افترضـنا أن المحكـوم عليـه المحبـوس موجـود في حـبس آخـر في غـير محـل الجهـة الـتي أصــدرت 
لمــتهم بالمؤبــد في محكمــة جنايــات العاصــمة، ثم ينقــل بعــد الحكــم القضــائي، و ذلــك، مــثلا: أن يحكــم علــى ا

  ذلك إلى سجن آخر خارج إقليم  محكمة جنايات العاصمة، فما هو الحل في هذه الحالة؟
ق.إ.ج، حيث أشارت إلى أننـا  553وجوابا عن هذا الإشكال: فإن هذه الحالة أشارت إليها المادة 

ص، و للفصــل في هــذا التنــازع لابــد مــن اتخــاذ الإجــراءات هنــا في هــذه الحالــة نكــون بصــدد تنــازع الاختصــا
المتبعة في حالة تنازع الاختصاص بـين الجهـات القضـائية، و لكـن بنـاء علـى طلـب النيابـة العامـة حصـرا دون 

إذا كــان المحكــوم عليــه بعقوبــة مقيــدة «ق.إ.ج مــا نصــه:  553غيرهــا مــن الجهــات. و لــذلك جــاء في المــادة 
، تعـــين اتخـــاذ الإجـــراءات المتبعـــة في حالـــة تنـــازع 552يكـــن ثمـــة مجـــال لتطبيـــق المـــادة للحريـــة محبوســـا، و لم 

                                                             
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 262م، ص 1989، س: 04. (م.ق)، ع: 18828)، في التنازع رقم: 1م، (عن غ.ج1979أفريل  17قرار صادر يوم:  - )1(

  .41، ص 1مرجع سابق، ج
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الاختصاص بين القضاة، و لكن بناء على طلب من النيابة العامة وحدها، بقصد إحالة الدَّعوى مـن الجهـة 
  ».القضائية المطروح أمامها النزاع إلى الجهة التي đا مكان الحبس

اص في هـذه الحالـة يكـون بـين جهتـين قضـائيتين أو أكثـر مختلفتـين إمـا أن و طبعا، فإن تنازع الاختص
يكون اĐلس القضائي هو الجهة المشتركة أو المحكمة العليا، فيقدم الطلب بفصل تنازع الاختصـاص بحسـب 

ان الحالـــة، إلى غرفـــة الاēـــام بـــاĐلس، أو الغرفـــة الجنائيـــة بالمحكمـــة العليـــا، و القـــرار الصـــادر هـــو محكمـــة مكـــ
بقصـد إحالـة الـدَّعوى مـن الجهـة القضـائية «ق.إ.ج جاء في آخرها ما نصه:  553الحبس، بدليل أن المادة 

  ».المطروح أمامها النزاع إلى الجهة التي đا مكان الحبس
و الخلاصة بالنسبة للاختصاص الإقليمي أو المحلي أو المكاني، أن هنـاك قاعـدة عامـة هـي اختصـاص 

ثة هي: مكان وقوع الجريمـة؛ و مكـان إقامـة المـتهم؛ و مكـان القـبض عليـه؛ بالإضـافة المحكمة هو ضوابط ثلا
إلى المكان الذي أودع به الحدث فيما يخص الأحداث. و هناك حالة استثنائية تتعلق بالمحبوس المحكـوم عليـه 

فهنــا الـذي أصـدرت جهــة قضـائية معينــة حكمـا عليـه، و الموجــود بمحـل حــبس الجهـة الـتي أصــدرت الحكـم، 
المحكمـة المختصـة هـي محكمــة مكـان الحـبس لا الضـوابط الأخــرى، و إن لم تتـوفر الشـروط المـذكورة في المــادة 

ق.إ.ج، أصــبحنا أمـــام تنــازع الاختصـــاص، و هنــا يـــتم الفصـــل لصــالح المحكمـــة الــتي يوجـــد بإقليمهـــا  553
  مكان الحبس.

حــتى تكــون المحكمــة مختصــة بالفصــل في و النتيجــة الأخــيرة فيمــا يتعلَّــق بــأنواع الاختصــاص أنــه لابــد 
النزاع اجتماع الأنواع الأربعة للاختصاص، أي أن تكون المحكمة مختصة وظيفيا، و شخصيا، ونوعيا ومحليـا،  

  كلها دون الاقتصار على نوع دون آخر.
  المبحث الثاني: تـجاوز السلطة:

  المطلب الأول: تعريف تجاوز السلطة وموقف التشريعات منه:
  ختلاف التشريعات في الاصطلاح:أولا: ا

ق.إ.ج)، والتونســـي 500/2التشـــريعات الـــتي تأخـــذ đـــذا الوجـــه مـــن أوجـــه الـــنقض، هـــي الجزائـــر (م
ق.م.ج). في المقابــل فــإن تشــريعات كــل مــن مصــر وســوريا 534/2م.إ.ج)، والمغــربي (م258/1(الفصــل 

  ولبنان لا تأخذ به.
، أمـــا المشـــرِّع التونســـي فيســـتعمل مصـــطلح: »الســـلطةتجـــاوز «ويســـتعمل المشـــرِّع الجزائـــري مصـــطلح: 

والعلـة ». الشـطط في اسـتعمال السـلطة«، في حين يسـتعمل المشـرِّع المغـربي مصـطلح: »الإفراط في السلطة«
  في هذا التخبط في الاصطلاح هو سوء الترجمة من المصطلح الفرنسي:

«L'excès de pouvoir». 
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تــــترجم إلى اللغــــة العربيــــة بمعــــنى: تجــــاوز، زيــــادة،  «Excès»والســــبب في ذلــــك أن اللفظــــة الفرنســــية: 
  .)2(، إسراف، شطط)1(إفراط

  .)3(، وهو ما تذكره بعض القواميس»تجاوز السلطة«والأصح عندنا هو ترجمتها، إلى 
  .)Abus de pouvoir»)4»وتجاوز السلطة بالعربية يقابلها بالفرنسية أيضا مصطلح: 

الحكــم «/هـــ مــن ق.أ.م.ج اصــطلح عليــه: 296بنــاني، وطبقــا للمــادة علــى أنــه يلاحــظ أن المشــرِّع الل
  ».بفعل جرمي لم يتناوله قرار الاēام، أو في حق شخص لم يتهم فيه

والواقع أن هذا الاصطلاح غريب، باعتبار أنَّه مجرد تطبيق فرعي أكثر منه وجها صالحا للنقض. وكان 
  أكثر دقة وشمولا واختصارا.، لأنَّه »تجاوز السلطة«الصحيح استعمال مصطلح: 

. وهــو مصــطلح في القــانون الإداري، )5(»تجــاوز حــدود الســلطة«ويوجــد مصــطلح قريــب منــه، وهــو: 
مخالفة تتمثل في استعمال سلطة إدارية سلطاēا واختصاصاēا لهدف آخر غير الذي أهلت للقيـام «ومعناه: 

  .)6(»به
 116في المـواد » لسـلطة الإداريـة والقضـائية لحـدودهاتجـاوز ا«وللإفادة، فإنَّ المشرِّع نـص علـى جريمـة 

ق.ع، 116كما هو وارد في المادة » جريمة خيانة«ق.ع. ولكن يلاحظ أن المشرِّع اعتبرها 118و 117و
م إلى غايـــة 1966منـــذ صـــدور قـــانون العقوبـــات ســـنة » تجـــاوز الســـلطة«وقـــد كـــان المشـــرِّع يعتبرهـــا جريمـــة 

  .)7(م17/06/1975لـمؤرَّخ في: ا 74-75م بصدور الأمر رقم: 1975
  ثانيا: تعريف تجاوز السلطة اصطلاحا:

إعطاء تعريف لتجاوز السلطة كوجه من أوجه  «Waline»حاول أحد الفقهاء الفرنسيين، وهو الفقيه 
تجــاوز حَــدِّ الســلطة يتــوفَّر عنــدما يتصــرَّف القاضــي في عملــه القضــائي لــيس كقــاض، بــل  «الــنقض، فقــال: 

ـر  كمشرع، أو كعضو من أعضاء السلطة الإجرائية، أو عندما يتعسَّف في اسـتعمال سـلطته، أو عنـدما يتنكَّ
  .)8(»للمبادئ الأساسية التي يرتكز عليها التنظيم القضائي

ومن خلال هـذا التعريـف، فـإن تجـاوز السـلطة كوجـه مـن أوجـه الـنقض في المـادة الجزائيـة، تنـدرج تحتـه 
  أربعة أنواع لتجاوز السلطة، وهي:

                                                             
(1)-R. Terki, M. Cabbabé, Lexique juridique: Français-Arabe, suivi de formulaire judiciaire, 
ENL, Alger, 1986, P.124. 

  .500، مرجع سابق، صفرنسي -المنهل: قاموس عربي، سهيل، إدريس
  ، سهيل، المرجع و الصفحة نفسهما.إدريس -)2(
 ، سهيل، المرجع و الصفحة نفسهما.إدريس -)3(
 .957، مرجع سابق، صفرنسي -المنهل: قاموس عربي، سهيل، إدريس -)4(
  . «Détournement de pouvoir»: وبالفرنسية -)5(
  .98م، ص1998، قصر الكتاب، البليدة، دط، المصطلحات القانونية في التشريع الجزائري باللغتين العربية و الفرنسية، ابتسام، القرام -)6(
 م.04/07/1975، المؤرخة في: 12، س: 53، ع: الجريدة الرسمية -)7(

(8)Waline, La notion judiciaire d'excès de pouvoir, Thèse, Paris, 1926, P.236. 
  .17، ص2م، ج2004-هـ1425، 1، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، لبنان، طأسباب الطعن بطريق النقض، دراسة مقارنة، حلمي محمد، الحجارنقلا عن: 
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تجـــاوز الســـلطة بـــالتنكر لمبـــدأ الفصـــل بـــين الســـلطات: وذلـــك بـــأن يتعـــدى الحكـــم القضـــائي علـــى  -
اختصاصات السلطة التشريعية بإحداث جريمة والعقاب عليها، أو ظرف من الظروف المشددة، أو المخففة، 

  أو الاعتداء على السلطة التنفيذية.
ضـمن الحكـم إهانـة للشـاهد، أو الضـحية، تجاوز السلطة من خلال القيام بأعمـال تعـدي: كـأن يت -
  أو المتهم.
تجاوز السـلطة مـن خـلال تقلـيص القاضـي لسـلطاته القضـائية: وذلـك بالامتنـاع بشـكل سـلبي عـن  -

ممارسة السلطة التي يمنحها له القانون، كامتناع قاضي الموضوع عن استعماله السلطة التقديرية التي منحها له 
  ن الضرر أو العقوبة.القانون في تقدير التعويض ع

تجاوز السلطة من خلال مخالفة قاضي الموضوع لبعض المبادئ الجوهرية للإجراءات وذلك، كمبـدأ  -
  التقاضي على درجتين، ومبدأ حدود صحيفة الاستئناف، وصفة المستأنف.

الشـطط في اسـتعمال السـلطة «وحاول بعضهم تعريف تجاوز السلطة من زاوية خرق القـانون، فقـال: 
مفهومه الواسع ما هو سـوى خـرق للقـانون بصـفة عامـة، فيشـمل تبعـا لـذلك خـرق قواعـد قـانون المسـطرة  في

  .)1(»الجنائية، أو مجموعة القانون الجنائي، أو غيرها من القوانين أنى وجدت
معنــاه تــدخل :« وويــذكر الــبعض وجــود خــلاف فقهــي في تعريــف تجــاوز الســلطة بــين مــن يعرَّفــه بــأنَّ 

  .)2(»أعمال السلطتين التنفيذية و التشريعيةالقاضي في 
  .)3(»تجاوز السلطة أن يمنح القاضي لنفسه صلاحيات غير مقررة في القانون« وبين من يرى أنَّ 

  .)4(»فعل ما يجب تركه، أو ترك ما يجب فعله« ويعرَّف البعض تجاوز السلطة بأنَّه: 
  ثالثا: التمييز بين عدم الاختصاص وتجاوز السلطة:

خــلال مـا ســبق بيانـه في تعريــف وجهـي عــدم الاختصـاص وتجــاوز السـلطة، يمكــن أن نميـز بينهمــا  مـن
بــالقول إنَّ تجــاوز الســلطة يفــترض فيــه أن القاضــي مخــتص أصــلا بإصــدار القــرار الــذي يوجبــه القــانون، ســواء 

ا أو إيجابـــا. بــإقراره بأنــه مخــتص أو غـــير مخــتص، إلا أنــه لا يتوقـــف عنــد حــدود ســلطته، فيتجاوزهـــا إمــا ســلب
فتجاوز السلطة لا يتعلق بكون القاضي مختص بنظر النزاع قانونا، وإنما قـد يحصـل تجـاوز للسـلطة مـن طـرف 
قاض غير مختص أصلا، وذلـك كـأن يحكـم القاضـي بعـدم اختصاصـه، ويكـون هـذا الحكـم صـحيحا، إلا أن 

القضـائية المختصـة بنظـر  يحكـم بتحديـد الجهـة -إلى جانـب الحكـم بعـدم اختصاصـه  -هذا القاضي يحكـم 
ـــد الجهـــة المختصـــة لنظـــر النـــزاع لـــيس مـــن  النـــزاع. فهنـــا في هـــذه الحـــال يكـــون قـــد تجـــاوز ســـلطته، لأن تحدي

                                                             
 .196، ص3مرجع سابق، ج، شروح في القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائية، عبد الواحد، العلمي -)1(
 .275، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، عبد الرحمن، بربارة -)2(
 .1071، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد، عبد الرحمن، المرجع و الصفحة نفسهما. بربارة -)3(
 .361م، ص2011، س: 02، ع: (م.م.ع). 679593)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2010جويلية  22أنظر: القرار الصادر يوم:  -)4(
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-545اختصاصـــه، وإنمـــا مـــن اختصـــاص غرفـــة الاēـــام، أو الغرفـــة الجنائيـــة بالمحكمـــة العليـــا، طبقـــا للمـــادة 
  ق.إ.ج.547

لصــادر مــن قاضــي الموضــوع هــو مخــتص بــه، إلا أنــه لم وعليــه، فــإنَّ تجــاوز الســلطة يفــترض أن الحكــم ا
  يلتزم الحدود المرسومة له قانونا فحصل تجاوزها إن سلبا أو إيجابا.

أمـا عـدم الاختصــاص، فـإنَّ قاضـي الموضــوع يكـون قـد خــالف أصـلا القـانون، ومــن ثم لا يفـترض فيــه 
  تجاوز السلطة، بل لا سلطة له أصلا في نظر النزاع.

إنَّ تجـاوز حـدود السـلطة يـدخل في موضـوع الاختصـاص الـذي يعـني بـه كــون «اء: ويقـول أحـد الفقهـ
القاضي قد تجاوز حدود اختصاصاته المحددة له قانونا، وهذا التجـاوز يترتـب عنـه الـبطلان فيمـا يقـرره خـارج 
 حدود الاختصاص، ومن ثمة فإن كل من الوجهين يلتقيان من حيث الآثار التي هي واحـدة في الحـالتين غـير

وعلـى كـل حـال؛ فـإنَّ مسـألة تجـاوز « . ويقـول أيضـا: )1(»أĔما يختلفان من حيـث ترتيبهمـا كمسـألة قانونيـة
  .)2(»حدود السلطة هي مسألة قانونية مستمدة من أحكام الاختصاص

  .)3(»وواضح أنَّ هذا العيب قريب جدا من مفهوم عدم الاختصاص« وقال فقيه آخر: 
السلطة هو ēذيب للاختصاص وتحديـد منطقتـه وتخومـه الـتي لا يجـوز والذي نستخلصه هو أن تجاوز 

  الخروج منها في رقعة القانون.
ق.إ.م القديم المتعلقـة بأوجـه الطعـن بـالنقض في المـواد المدنيـة، كانـت 233/1تجدر الإشارة أن المادة 

الاختصـاص عـدم «تجمع بين عدم الاختصاص وتجاوز الاختصـاص في مقطـع واحـد، حيـث وردت بصـيغة: 
  ».أو تجاوز السلطة

م، فـــرق بينهمــا، كــل في مقطــع، وذلــك في المـــادة 2008في ســنة  09-08وبصــدور القــانون رقــم: 
  على التوالي.» تجاوز السلطة«، ثم على »عدم الاختصاص«ق.إ.م، حيث نصت على 4و 358/3

السلطة، فقد وقفنا على ويلاحظ هنا أنَّ المحكمة العليا لا تفرق ولا تميز بين عدم الاختصاص وتجاوز 
قرار لها اعتبرت فيه عدم اختصاص محكمـة عاديـة بمحاكمـة عسـكري تجـاوزا للسـلطة. حيـثُ إنَّ جنـديا كـان 
يقــود ســيارة عســكرية وفي إطــار الخدمــة وقــع في حــادث مــرور أدى إلى وفــاة، فصــدر ضــده قــرار مــن مجلــس 

د.ج، مــن أجــل 2000اليــة قــدرها: ) أشــهر حــبس مــع إيقــاف التنفيــذ، وبغرامــة م6قضــاء ســطيف بســتة (
ق.ع، وبتأييـد الحكــم في الـدعوى المدنيـة، فقضـت المحكمــة 288ارتكابـه جنحـة القتـل الخطــأ، طبقـا للمـادة 

العليــــا بـــــنقض وإبطــــال هـــــذا القـــــرار علــــى أســـــاس أن المــــتهم عســـــكري وفي إطـــــار الخدمــــة، وطبقـــــا للمـــــادة 
الدائمة، ومن ثم فإنَّ مخالفة هذا المبدأ يعد تجاوزا  ق.ق.ع فإنَّه يجب أن يحاكم أمام المحاكم العسكرية25/2

                                                             
 .547، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)1(
 ، علي، المرجع و الصفحة نفسهما.جروة -)2(
 .1071، مرجع سابق، صت الجزائيةأصول المحاكما، عبد الوهاب، حومد -)3(
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للســـلطة. ولمـــا كـــان قضـــاة اĐلـــس قـــد فصـــلوا في الـــدعوى الـــتي تخضـــع لاختصـــاص المحـــاكم العســـكرية وفقـــا 
م بذلك تجاوزوا سلطتهم، وعرَّضوا قراراهم للنقض َّĔ1(للقانون، فإ(.  

ز الســلطة يفــترض أن المحكمــة مختصــة والــذي نعتقــده أن هــذا القــرار جانــب الصــواب، ذلــك أن تجــاو 
  بنظر النزاع، أما عدم الاختصاص فالمحكمة لا سلطة لها أصلا، فكيف تتجاوزها حينئذ؟

مـــن المبـــادئ «ق.إ.ج، فقـــد جـــاء في أحـــدها: 3وكـــذلك مـــا نجـــده في أحـــد القـــرارات المتعلقـــة بالمـــادة 
ن مختصــة بــالنظر في الــدعوى المدنيــة إذا كــان المســتقر عليهــا القضــاء الجزائــي أنَّ الجهــة القضــائية الجزائيــة تكوــ 

العنصــر المــادي للجريمــة يكــون خطــأ منفصــلا عــن الوظيفــة، ويــؤدي إلى عمــل مســؤولية صــاحبه، ولا تكــون 
مختصة إذا كان العنصر المادي أو الفعل الإجرامي يكون خطأ أثناء الوظيفة، ومن ثم فإنَّ القاضي الجزائي في 

صـــه في الــدعوى المدنيـــة لثبــوت خطــأ الوظيفـــة أثنــاء تأديـــة مهمتهــا تجـــاوز قضــية الحــال الـــذي صــرح باختصا
  .)2(»سلطته

  وجها من أوجه النقض:» تجاوز السلطة«رابعا: الغاية من اعتبار 
م، 1789، كوجه للنقض، كان بعد الثورة الفرنسية عـام »تجاوز السلطة«تاريخيا أول ما ظهر مفهوم 

إلى  16من القانون الـمؤرَّخ في:  13إلى  10ت، وذلك بموجب المواد نتيجة لإقرار مبدأ الفصل بين السلطا
م. وكان الهدف الرئيس والأساس من إقرار الطعن بالنقض بسبب تجاوز السلطة هو وضع 24/08/1970

حد للتجاوزات التي كانت تحصل من قبل البرلمانات القديمة، وذلك عن طريق فرض رقابـة علـى المحـاكم مـتى 
  .)3(لطتها وتعدت على السلطة المقررة للسلطة التشريعية والإجرائيةتجاوزت حدود س

كــان مـبررا سياســيا بامتيــاز، ولــيس بمــبرر » تجــاوز الســلطة«وđـذا فــإنَّ المــبرر الأول لمــيلاد وجـه الــنقض 
  العدالة والإنصاف، وإن وجد فهو مبرر وأساس ثانوي يأتي في المرتبة الثانية.

كوجــه للــنقض هــو غــير بــريء، إذ » تجــاوز الســلطة«ن أنَّ إقــرار والواقــع أن هــذا الســبب يكشــف عــ
  ».نوايا غير بريئة، وأهداف سيئة«تكفي معرفة أن السياسة تقف وراءه إلا وانقدح أنَّ المقصود منه 

  ولكن لماذا رفض رقابة القضاء على السلطة التشريعية؟
قضــاء في بدايــة نجــاح الثــورة الفرنســية الواقــع أن المســألة تعــود إلى الاســتعمال الســيئ والقبــيح لجهــاز ال

كانت تصدر أحكاما قضائية بإلغاء القوانين، فأدى هذا » البرلمانات«م، حيثُ إنَّ المحاكم المسماة بـ1789
الأمر إلى رسم صورة سيئة عن القضـاء في أعـين الثـوار، ممـا حـذا đـم إلى تقييـد سـلطات المحـاكم ومنعهـا مـن 

لتشــريعية، ولهـذا تراجـع القضــاة خوفـا مـن العقــاب عـن مجـازفتهم في عرقلــة التـدخل في اختصاصـات السـلطة ا

                                                             
 .328م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 28551)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1984مارس  27قرار صادر يوم:  -)1(
م، 1999جويلية06. القرار الصادر يوم: 299م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 59095)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق1990فيفري  28قرار صادر يوم:  -)2(

م، (عــــــن غ.ج.م)، في الطعـــــــن رقـــــــم: 2000نـــــــوفمبر  22. قــــــرار صـــــــادر يــــــوم: 214م، ص2000، س: 01، ع: (م.ق). 193469)، في الطعــــــن رقـــــــم: 2(غ.ج.م/ق
 .208279. +114، ص1م، ج2002. (ا.ق)، (ع.خ)، س: 210162

 .15، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)3(
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تنفيــذ القــوانين، والتــدخل في مهــام وصــلاحيات الســلطة التشــريعية. هــذا الســبب هــو نفســه الــذي أدى إلى 
  .)1(اعتماد النظام الدُّستوري الفرنسي للرقابة السياسية عوضا عن الرقابة القضائية

كوجـــه للـــنقض فهـــي تطبيـــق مبـــدأ الفصـــل بـــين » تجـــاوز الســـلطة«ن إحـــداث أمـــا الغايـــة القانونيـــة مـــ
، حيث لا يجـوز للقضـاء أن يتـدخل في اختصـاص وصـلاحيات السـلطة التشـريعية، بـأن يحـدث )2(السلطات

جريمــة مــا والعقوبــة لهــا دون أن يقرهــا قــانون صــادر مــن التشــريعية، أو العكــس بــأن يبــيح القضــاء فعــلا مجرمــا 
  نص القانوني الصادر عن البرلمان.تجاوزا لحدود ال

، كسبب مـن أسـباب الـنقض، فهـي بالأسـاس حسـن سـير »تجاوز السلطة«أما الغاية القضائية لإقرار 
العدالة عن طريق احترام مبدأ الشرعية الموضوعية (الجرائم والعقوبات)، والإجرائية، يتجلى ذلك أنـه لـو أبـيح 

ة بامتياز، إذ يصبح كـل قـاض لـه حـق الفصـل في النزاعـات لكل قاض تجاوز سلطته لأدى إلى فوضى قضائي
دون اعتبار بمبدأ من مبادئ، بما فيه مبدأ العدالة، حيث يؤدي إلى إهداره من أجل تحقيـق السـلطة الـتي بيـد 
القاضـــي، ومـــن ثم تتحـــول هـــذه الســـلطة الـــتي كـــان مـــن الواجـــب أن تكـــون عادلـــة ومنصـــفة تتحـــول إلى أداة 

ف، والتعـدي علـى بـاقي السـلطات ولـو كانـت سـلطة المحكمـة العليـا، فيتحـول هـرم للتسلط والظلم والإجحا
  النظام القضائي رأسا على عقب.

إنَّ المحكمـة وهـي تمـارس صـلاحياēا القضـائية يجـب أن تمارسـها «وفي هذا يقـول أحـد فقهـاء القـانون: 
  يفرض عليها مراعاة أمرين: في إطار المشروعية التي تتحقق باحترامها للقانون بمفهومه العام، وهو ما

  : احترام القانون كما هو، وتطبيقه بحسن نية وبدون تجاهل،أولهما -
: عـــدم الاســـتحواذ علـــى اختصاصــات ســـلطة أخـــرى غيرهــا، كالتشـــريع في مجـــال القـــانون وثانيهمــا -

  .)3(»الجنائي الذي يعود للبرلمان، أو عرقلة تطبيق نص تشريعي تحت أي مبرر كان
تجاوز السلطة يمس بصفة مباشـرة أطـراف الخصـومة، فـإذا نـص القـانون علـى حـد أدنى ولاشك في أن 

وحــد أقصــى للعقوبــة فتجــاوز قاضــي الموضــوع هــذا الحــد ســواء الأدنى أو الأقصــى، فلاشــك في وجــود ضــرر 
  مباشر على المحكوم عليه خاصة في تجاوز الحد الأقصى. أما إذا تجاوز الحد الأدنى ففيه ضرر.

كوجـه للـنقض الهـدف الـرئيس والغايـة الأسـاس منـه هـي تعـديل » تجاوز السـلطة«نَّ إقرار ومن هنا، فإ
العدالة إذا انحرفت وتجاوزت الحدود المرسومة لها في نص القانون، ونفي الإفراط والشـطط عنهـا لتغـدو عدالـة 

  منصفة، أو ليغدو الإنصاف عادلا.
مـن أوجـه الـنقض، يمكـن أن تنضـم » السلطةتجاوز «على أن هذا الهدف الرئيس والأساس في اعتبار 

إليــــه بعـــــض الأهــــداف والغايـــــات كإعمــــال مبـــــدأ الفصـــــل بــــين الســـــلطات، وعــــدم التـــــدخل في اختصـــــاص 

                                                             
 .195، ص1م، ج2008، س 9، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، طالقانون الدستوري والمؤسسات السياسية المقارنة، سعيد، بوشعير -)1(
 .17-15، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)2(
 .197، ص3، مرجع سابق، جشروح في القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائيةالواحد،  ، عبدالعلمي -)3(
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وصــلاحيات الســلطتين التشــريعية والتنفيذيــة، ولكــن ذلــك لا يمكــن إلا علــى ســبيل أهــداف وغايــات ثانويــة 
  تبعية لا أساسية أصلية.

وجه للنقض، وكـل الأوجـه الأخـرى، لا يمكـن اعتبارهـا إلا بغايـة وحيـدة ك» تجاوز السلطة«إنَّ اعتبار 
وأساســية وأصــلية هــي تحقيــق ســير العدالــة المنصــفة، لا غــير، أمــا أيــة أهــداف أخــرى فــيمكن قبولهــا واعتبارهــا 
ـا مركزيـة  َّĔولكن كأهـداف ومقاصـد وغايـات ثانويـة تبعيـة، تـأتي بعـد تحقيـق المقصـد الأصـلي لوجـه الـنقض. إ

  دالة لا مركزية السلطة.الع
ومـن ثم لا يمكــن قبــول أن يكــون القضــاء أداة لخدمـة أهــواء السياســة وتوجُّهــات السياســيين المختلفــة، 

  وإلا كان منحرفا وشاذا، وأحرى أن يوصف حينها بالعدالة السياسية، لا عدالة القضاء، وقضاء العدالة.
عليـا، وكـل محكمـة مختصـة بنظـر الـنقض، أن كمـا لا يمكـن القبـول علـى الإطـلاق أن تكـون المحكمـة ال

تكون أداة ووكرا للإيديولوجيات السياسية والمشـاريع الطائفيـة، والمطـامح الفئويـة والشخصـية والحزبيـة الضـيقة 
  والمنغلقة المتطرفة الإقصائية.

  وجه من أوجه النقض:» تجاوز السلطة«خامسا: تقويم اعتبار 
كوجـه مـن أوجـه الـنقض هـو أنـه تطبيـق لوجـه مخالفـة القـانون   »تجاوز السلطة«ما يلاحظ على اعتبار 

ق.إ.ج. ومـن ثم يمكـن عـدُّه مـن بـاب التكـرار، ومجـرد تطبيـق لـه. إذ 500الوارد في المقطع السابع من المادة 
أن كــــل أوجــــه الــــنقض يمكــــن ردهــــا إلى مخالفــــة القــــانون، وتجــــاوز الســــلطة هــــو وجــــه عملــــي وتطبيقــــي لهــــذه 

لمـاذا الإبقـاء عليـه إذن إذا كـان منـدرج ضـمن مخالفـة القـانون؟ والجـواب هـو أن الغـرض  . والسـؤال)1(المخالفـة
السياســي لا يـــزال تـــأثيره موجــودا إلى اليـــوم، وإن بـــدا أنـــه قــد خـــف قلـــيلا تحـــت وطــأة الـــزمن، ولكنـــه مـــازال 

  موجودا.
  المطلب الثاني: تطبيقات قضائية لتجاوز السلطة:

العليــا، يمكــن أن نــذكر أمثلــة تطبيقيـة لتجــاوز الســلطة الــذي يعــد بعـد الاطــلاع علــى قــرارات المحكمـة 
  ق.إ.ج.500/2وجها من أوجه النقض، طبقا للمادة 

  أولا: تجاوز السلطة بالإدانة عن فعل غير مجرَّم:
يعد تجاوزا للسلطة إدانة متهم بعقوبة من أجـل مخالفـة لا وجـود لهـا قانونـا، حيـثُ إنَّـه طبقـا للمـادة  -

وعلــى هـذا الأســاس نقضــت ». لا جريمــة ولا عقوبــة أو تـدبير أمــن بغـير قــانون«قــانون العقوبـات: الأولى مـن 
المحكمـــة العليـــا حكمـــا أدان متهمـــا بجنايـــة التأشـــير علـــى صـــكين مخالفـــا بـــذلك العقـــد المـــبرم بقصـــد المســـاس 

عـل المنصـوص بمصلحة الشركة الوطنية للتبغ والكبريـت مـع شـركة مايـك، ومعاقبتـه بـثلاث سـنوات سـجنا، الف

                                                             
 .09-08، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار. 1069، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(



802 
 

باعتبار أنَّ هذه المادة في فقرēا الأولى وقعت ترجمتها إلى اللغة العربية  )1(ق.ع423/1والمعاقب عليه بالمادة 
، في حــين أنَّ »أو صــكا«مــن اللغــة الفرنســية غــير ســليمة وغــير صــحيحة، حيــثُ إنَّ الــنص العــربي يــرد فيــه: 

، وهــذه لا يــؤدي »أو ملحقــا«وهــذه ترجمتهــا هــي: . «ou un avenant»الــنص الفرنســي وردت فيــه عبــارة: 
ـــواردة في الـــنص العـــربي، » صـــك«معـــنى كلمـــة  ـــواردة في المـــادة » الصـــك«وهـــو مـــا يجعـــل كلمـــة «ال  423ال

ق.ع في غــــــير محلهــــــا. والصــــــحيح قــــــراءة الكلمــــــة كمــــــا وردت في الــــــنص باللغــــــة الفرنســــــية وهــــــو 1الفقــــــرة
  .)2(»»الملحق«

ق.ع التي تعاقب على إبـرام العقـود 423ا عندما طبَّقت المادة فضلا عن أن المحكمة تجاوزت سلطته
والصــفقات وملحقاēــا أو يراجعهــا خلافــا للتشــريع الجــاري بــه العمــل، والمقصــود بــه هــو التشــريع العــام مثــل 
قانون الصـفقات العموميـة، في حـين أن الطـاعن أحيـل علـى أسـاس التأشـير علـى صـكين مخالفـة للعقـد المـبرم 

، وهــو عقــد خــاص يــربط بــين الطــرفين، ولا يشــكل »مايــك«وطنيــة للكبريــت والشــركة الخاصــة بــين الشــركة ال
  .)3(مخالفته جريمة معاقب عليها في قانون العقوبات، مما يشكل بحق خطأ في تطبيق ومخالفة القانون

  ثانيا: تجاوز السلطة من قبل غرفة الاتهام:
 -وهـي جهـة تحقيـق مـن الدرجـة الثانيـة  -ام يعد تجاوزا في استعمال السلطة أن تقضـي غرفـة الاēـ -

بإبطال قرار صادر من غرفة الاستئنافات الجزائية التي هي جهة حكم مـن الدرجـة الثانيـة، لأن المشـرِّع خـوَّل 
  .)4(ق.إ.ج546هذا الحق للمحكمة العليا وحدها، طبقا للمادة 

ه للمتابعـة علـى الـرغم مـن اعـتراف ويكون متجاوزا للسلطة القرار الصادر من غرفة الاēام بألا وجـ -
المتهم صراحة وفي جميع مراحل البحث القضائي بالوقائع المنسوبة إليه مع إعطـاء كـل التفاصـيل حـول كيفيـة 
قيامه بإضرام النار في بيت عمه، أضف إلى ذلك شرحه لقاضي التحقيـق السـبب الـذي دفـع بـه للقيـام đـذا 

هذا القرار متجاوز للسلطة على أساس أنه من المقرر قانونا وطبقا  الفعل الإجرامي، وأصر على إقراره. فمثل
ق.إ.ج أن صلاحية مناقشة وتقييم الأدلة يعود لجهات الحكم، فإن غرفة الاēام التي هي جهة 212للمادة 

تحقيــق بالدرجــة الثانيــة تنحصــر مهامهــا بالســهر علــى وجــود أدلــة إثبــات، عــلاوة علــى أĔــا تتأكــد مــن عــدم 
طلان في الإجراءات، فإن لم تجد دلائل كافية ضد المتهم أصدرت قرارا بألا وجه للمتابعة، وإن تسرب أي ب

وجدت يرغمها القانون أن تحيل القضية إلى جهة الحكم المختصة حسب نوع الجريمة المرتكبة، ولا يسوغ لها 
  .)5(تقييم الأدلة، ومن ثم فإنَّ القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد تجاوزا للسلطة
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م: )، في الطعــن رقـــ1م، (عــن غ.ج.1986أفريــل15. قــرار صــادر يــوم: 223م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 18317)، في الطعــن رقــم: 1م، (عــن غ.ج.1979
 .265م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 47019

 .218م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 53194)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي19قرار صادر يوم:  -)5(
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لها صلاحية تقدير مدى   -التي تعد درجة تحقيق ثانية  -كما يعد تجاوزا للسلطة قيام غرفة الاēام   -
كفاية الأدلة المثبتة للتهمة بالحلول محل جهات الحكم، إذ لا يجوز لها ذلك قانونـا، كمـا يعـد تجـاوزا للسـلطة 

كـم في تقــديرها إذا كـان يمكـن الحكــم قيـام غرفـة الاēـام بمنــع الطـاعن مـن رفــع دعـواه، وحلـوا محــل هيئـات الح
. وكذلك إذا تناقضت الخبرات الطبية، فلا يجوز لغرفة )1(بالبراءة لفائدة الشك أن يكون أساسا لرفع الدعوى

الاēام أن تقرر انتفاء وجه الدعوى مـع الأمـر بوضـع المـتهم بمستشـفى الأمـراض العقليـة، إذا كـان عليهـا تـرك 
  .)2(مسألة تقديرها لجهة الحكم

كما يعد تجاوزا للسلطة أن تقرر غرفـة الاēـام بإحالـة مـتهم إلى محكمـة الجنايـات بتهمـة حقـق فيهـا   -
قاضي التحقيق، وēمة جديدة لم يحقق فيها قاضـي التحقيـق ولا حـتى غرفـة الاēـام، إذ أنَّـه يجـب علـى غرفـة 

جيـه اēامـات جديـدة مستخلصـة ق.إ.ج عندما يتعلـق الأمـر بتو 190و 187الاēام مراعاة أحكام المادتين 
من الوقائع، لم يسبق لقاضي التحقيق أن أشار إليها، أو حقق فيها، أو تناولتها أوصاف الاēام التي أقرهـا، 
إذا كان يجب عليها إجراء تحقيقات تكميلية لكل ēمة جديدة إما من طرف أحد أعضاء غرفة الاēام وإمـا 

ومــن ثم فــإنَّ القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد مخالفــة للقــانون  قاضــي التحقيــق الــذي تنــد بــه لهــذا الغــرض.
  .)3(وتجاوزا للسلطة

ويعد تجاوزا للسلطة قرار غرفة الاēام بتوجيه اēامات جديدة للمتهم لم يسبق لقاضي التحقيق أن  -
جراء تحقيــق أشــار إليهــا أو حقــق فيهــا أو تناولتهــا أوصــاف الاēــام الــتي أقرهــا قاضــي التحقيــق، ولا حــتى بــإ

  .)4(ق.إ.ج190و 187تكميلي، مراعاة للمادتين 
ويعد تجاوزا للسلطة سكوت غرفة الاēام في منطوق قرارها عـن جريمـة معينـة مـع إثارēـا في أسـبابه،  -

فتفصل محكمة الجنايات في هذه التهمة بعقوبـة أو بـالبراءة أو بالإعفـاء مـن العقـاب مؤسسـة قرارهـا علـى أن 
أسباب قرار غرفة الاēام. فيعد هذا تجاوزا للسلطة، باعتبار أن العبرة في الأحكام القضـائية التهمة وردت في 

بمنطوقها لا بأسباđا، ومن ثم قرار غرفة الاēام الذي ناقش واقعة معينة، ولم يفصل فيها في منطوقه لا يسمح 
نية، لعدم اتصـال المحكمـة بالواقعـة لمحكمة الجنايات الفصل فيها، سواء في الدعوى العمومية، أو الدعوى المد

  .)5(محل الضرر المباحث بالتعويض عنه
. على أساس )6(كما أن إحالة غرفة الاēام إدارة الجمارك أمام المحكمة المدنية يعتبر تجاوزا لسلطاēا  -

ق.ج تنص أن إدارة الجمارك لا تسـتطيع أن ترفـع الـدعوى الجمركيـة إلا أمـام الجهـات 272أساس أن المادة 

                                                             
 .361م، ص2011، س: 02، ع: (م.م.ع). 679593)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2010جويلية22قرار صادر يوم:  -)1(
 .162م، ص1996، س: 02، ع: (م.ق). 125535م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1995أكتوبر  10م: قرار صادر يو  -)2(
 .158م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 58444)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988أفريل26قرار صادر يوم:  -)3(
 .158م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 58444)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988أفريل26قرار صادر يوم:  -)4(
 .273م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 226040م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)5(
 .69م، ص1998، س: 53، ع: (ن.ق). 107805)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق1996جويلية14قرار صادر يوم:  -)6(
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علــى قضــاة الاســتئناف أن يفصــلوا في طلبــات «قضــائية الجزائيــة. وقــد قضــت المحكمــة العليــا بالمبــدأ الآتي: ال
إدارة الجمارك حـتى ولـو قـدمت لأول مـرة أمـام اĐلـس، وذلـك لعـدم الحكـم فيهـا مـن طـرف القاضـي الأول. 

يح بحفظ حقوق إدارة الجمارك وعليه فإنَّ القضاء برفض الدعوى الجبائية باعتبارها طلبات جديدة بعد التصر 
من الثابت أن السهو عن المباحثة بالمصادرة من طرف إدارة الجمارك «. وقالت أيضا: )1(»يعد خرقا للقانون

أمـــام المحكمـــة، وعـــدم اســـتئناف هـــذا الحكـــم، فإنـــه إعمـــالا للقواعـــد العامـــة فـــإن القـــانون يخـــول لهـــا المباحثـــة 
القضـية، فيعـود الاختصـاص عندئـذ للنظـر في الموضـوع الطلـب  بالمصادرة أمـام آخـر جهـة قضـائية فصـلت في

  .)2(»إلى اĐلس رغم أن ق.ج لم ينص على هذه الحالة
  .)3(كما يعد تجاوزا للسلطة حلول غرفة الاēام محل الطرف المتضرر في مباشرة متابعات قضائية  -
ل العمـد وحمـل السـلاح بـدون أن تحيل غرفـة الاēـام متهمـا إلى محكمـة الجنايـات بتهمـة محاولـة القتـ -

رخصة، فتقضي هذه الأخيرة بحكم حضوري بنفـي جريمـة محاولـة القتـل العمـد، وتـدين المـتهم بحمـل السـلاح 
بدون رخصة، وتسكت عـن رد السـلاح لا بـالحجز ولا بـالرد. فيرفـع الطـاعن (والـد المـتهم) عريضـة إلى غرفـة 

لاēام برفض الطلب وتحكم بحجز المطلبقيـة مسـتندة إلى المـادة الاēام مطالبا باسترداد المطلبقية، فتقرر غرفة ا
  .)4(ق.ع263/3

فيرفع الطاعن (والد المتهم) طعنا بالنقض أمام المحكمة العليا في هذا القـرار، علـى أسـاس أن المطلبقيـة 
. ق.ع لا تنطبـــق عليـــه263/3ليســـت للمـــتهم المحكـــوم عليـــه وإنمـــا هـــي للغـــير (والـــد المـــتهم)، ثم إن المـــادة 

يتبــين مــن مراجعــة الحكــم الصــادر في الــدعوى الجنائيــة أن المحكمــة نفــت عــن «فتقضــي المحكمــة العليــا بأنــه: 
المـــتهم ارتكـــاب جريمـــة محاولـــة القتـــال العمـــد، ومـــن ثم فلاحـــق لغرفـــة الاēـــام أن تحجـــز المطلبقيـــة بحجـــة أĔـــا 

إمـا أن تـأمر بـرد المطلبقيـة أو تــرفض اسـتعملت في جريمـة محاولـة القتـل العمـد، بـل كـان عليهــا في هـذه الحالـة 
الطلب.حيثُ إنَّ قضاة غرفة الاēام هـذا يتنـاقض مـن جهـة مـع الحكـم الصـادر في الـدعوى الجنائيـة كمـا أنـه 

  .)5(»يعد من جهة أخرى تجاوزا في استعمال السلطة الأمر الذي يستوجب نقض قرارها
رتكـاب جريمـة محاولـة القتـل العمـد، ومـن ثم إن المحكمة نفت عن المتهم ا«أما المبدأ المستخلص فهو: 

فلا حق لغرفة الاēام أن تحجز المطلبقيـة بحجـة أĔـا اسـتعملت في جريمـة محاولـة القتـل العمـد، بـل كـان عليهـا 
  .)6(»في هذه الحالة إما أن تأمر برد المطلبقية أو ترفض الطلب لهذا ينقض قرار غرفة الاēام

  تجاوزت سلطتها بأن قررت مصادرة السلاح وهذا لا يجوز لها.وواضح هنا أن غرفة الاēام 

                                                             
 .267، ص2م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 245606م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)1(
 .306، ص2م، ج2002،  س: (ا.ق)، (ع.خ). 217751م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000مارس  27قرار صادر يوم:  -)2(
 .297م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 227350طعن رقم: م، (عن غ.ج)، في ال1999ديسمبر  21قرار صادر يوم:  -)3(
وفي جميع الحالات المنصوص عليها في هذه الفقرة يجب القضاء بمصادرة الأسلحة والأشياء والآلات التي استعملت في ارتكاب الجناية «ق.ع على أنه: 263/3تنص المادة  -)4(

 ».الجناية مع حفظ حقوق الغير حسن
 .216م، ص1982، (ع.خ)، س: (ن.ق). 25195)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1981جوان  02قرار صادر يوم:  -)5(
 القرار نفسه. -)6(
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إنَّ المصادرة هي عقوبة تكميلية، يخوِّل القانون الحق في تسليطها لجهة الحكم فقط، وبالتالي رفض  -
 316غرفــة الاēــام لطلــب المصــادرة، المقــدَّم مــن طـــرف النائــب العــام، يعتــبر تطبيــق ســليما لأحكــام المـــادة 

ا تكون قد تجاوزت سلطتها. . ومن)1(ق.إ.ج َّĔام بالمصادرة، فإēثم إذا حكمت غرفة الا  
  ثالثا: تجاوز السلطة من قبل الغرفة الجزائية بالمجلس القضائي:

يعد تجاوزا للسـلطة كـذلك أن تقضـي المحكمـة الابتدائيـة علـى المـتهم بـالحبس لمـدة ثمانيـة أشـهر مـن  -
تهم وحــده دون النيابــة العامــة هــذا الحكــم أمــام الغرفــة أجــل هتــك عــرض قاصــرة بــدون عنــف، فيســتأنف المــ

الجزائية، فتقضي هذه الأخيرة بعدم الاختصاص مع إلغاء الحكم المسـتأنف، لأن الأفعـال المسـندة إلى المـتهم 
ق.ع. 335تكون حسب رأيها جناية هتك عرض قاصرة بالعنف، الجريمة المنصوص والمعاقب عليها بالمادة 

الجزائيــة قــد تجــاوز الســلطة باعتبــار أن المــتهم اســتأنف لوحــده دون النيابــة العامــة، والمــادة  فيكــون قــرار الغرفــة
ق.إ.ج تـــنص علـــى عـــدم جـــواز الإضـــرار بالطـــاعن بطعنـــه، وأنـــه لا يجـــوز للغرفـــة الجزائيـــة إذا كـــان 433/1

ولـيس جنحـة   الاستئناف مرفوعا من المتهم وحـده أن يسـيء حالتـه، وإذا تبـين لهـا أن الأفعـال تكـون جنايـة،
كما كيفها حكم محكمة الجنح فعليها أن تصحح الوصف القانوني للأفعـال مـع احترامهـا لهـذه القاعـدة بـأن 
لا تنطق بعقوبة أشد وبأن لا تقضـي بعـدم اختصاصـها، ومـتى خـالف ذلـك اسـتوجب إبطـال قرارهـا لتجـاوز 

  .)2(ق.إ.ج500/2و 433/1الاختصاص طبقا للمادتين 
) أشــهر 6ق.ع، هـو أن جنحــة الســرقة يعاقــب عليهـا مــن ســتة (350لمــادة إذا كـان مــؤدى نــص ا -

) سنوات على الأكثر، مـع إمكانيـة الحكـم بالحرمـان مـن حـق أو أكثـر مـن الحقـوق 5على الأقل إلى خمس (
) سـنوات علـى الأكثــر، 5) علـى الأقـل وخمـس (1ق.ع، والمنـع مـن الإقامـة لمـدة ســنة (14الـواردة في المـادة 

ي يتجـاوز الحـد الأقصـى المقـرر قانونـا لهـذه العقوبـات يعـد خطـأ في تطبيـق القـانون وتجـاوزا في فإن الحكم الذ
) أعـوام حبسـا منفـذة علـى 8استعمال السلطة. فإذا كان من الثابت أن محكمة الجنح قضت بعقوبـة ثمانيـة (

أت بتجاوز الحـد أشخاص محالين أمامها من أجل ēمة السرقة كما قضت بعقوبة الإبعاد، فإن المحكمة أخط
الأقصـى لعقوبـة الحـبس دون تبريـر فيمـا إذا كـان هـؤلاء مـن العائـدين للإجـرام. وإذا كـان أحـد المتهمـين فقـط 
استأنف وحده الحكم، وأيد اĐلس القضائي عقوبة الحبس مع إضافة ألف دينار جزائري، فإنه أخطـأ بـدوره 

ذه العقوبــة، يكــون النعــي المؤســس علــى هــذا الوجــه في تطبيــق القــانون بتجــاوز الحــد الأقصــى المقــرر قانونــا لهــ
  .)3(سديدا وفي محله

كمــا يعــد تجــاوزا للســلطة قبــول الغرفــة الجزائيــة بــاĐلس اســتئناف المــدعي المــدني علــى الــرغم مــن أنــه   -
طالب لأول مرة على مستوى الاسـتئناف بالتعويضـات المدنيـة، إذا كـان مـن الواجـب علـى جهـة الاسـتئناف 

                                                             
 .266م، ص2004، س: 57، ع: (ن.ق). 356964)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.2004ديسمبر  01قرار صادر يوم:  -)1(
 .241م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 20123)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1979ماي  15قرار صادر يوم:  -)2(
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دم قبول استئناف المدعي المدني لأنه طلب جديد لا يجوز قبوله، وإلا تجاوز السلطة طبقا للمادة التصريح بع
. وكــذلك تعـــويض الطــرف المـــدني دون أن يقــع اســـتئناف الــدعوى المدنيـــة مــنهم خاصـــة أن )1(ق.إ.ج433

قـــط دون المســـتأنف هـــو النيابـــة العامـــة لوحـــدها، إذ كـــان علـــى اĐلـــس أن يفصـــل في الـــدعوى العموميـــة وف
. أو أن يســتأنف المــتهم وحــده في الــدعوى العموميــة، فتقضــي )2(الــدعوى المدنيــة وإلا كــان متجــاوزا لســلطته

الغرفة الجزائية باĐلس بالإدانة مع رفع العقوبة المحكوم đا من طرف المحكمة مـن سـتة أشـهر إلى ثمانيـة أشـهر 
برفــع العقوبـة بــالحبس مــن السـنة حبســا وغرامــة . أو الحكــم )3(ق.إ.ج433/1حبسـا، فهــذا لا يجــوز للمـادة 

د.ج مع وقف التنفيـذ، فهـذا لا يجـوز ولـو مـع 93.000د.ج إلى سنتين حبسا وغرامة: 30.000صدرها 
  .)4(إيقاف التنفيذ طالما تم تجاوز السلطة

اعن ق.إ.ج بعدم الإضرار إلى الط433/1ويلاحظ أننا وقفنا على قرار يقرر هذا المبدأ المتعلق بالمادة 
المتهم بطعنه متى طعن وحده، في الدعوى العمومية، أو في الـدعوى المدنيـة. حيـثُ إنَّ متهمـا حكمـت عليـه 
محكمة الدرجة الأولى بشهر حبس مع وقف التنفيذ، فطعـن بالاسـتئناف لوحـده دون النيابـة العامـة، فقـررت 

المحكمــة العليــا بــنقض وإبطــال القــرار الغرفــة الجزائيــة بتأييــد الحكــم مــع تعديلــه بإلغــاء وقــف التنفيــذ، فقضــت 
. دون الإشــــارة إلى تجــــاوز الســــلطة طبقــــا )5( ق.إ.ج500/8و  433/1لمخالفــــة القــــانون طبقــــا للمــــادتين 

  ق.إ.ج. 500/2للمادة 
ويعــد كــذلك تجــاوزا للســلطة أن يقــع اســتئناف الــدعوى العموميــة وحــدها مــن طــرف النيابــة العامــة  -

فتقضي الغرفة الجزائية بالفصل في الدعوى العمومية والدعوى الجمركية، فيعـد والمتهم دون الدعوى الجمركية، 
ق.إ.ج أن تحـوَّل القضـية إلى اĐلـس 433و 428هذا تجاوزا للسلطة، لأنَّه من المقرر قانونـا طبقـا للمـادتين 

أن يسيء في الحدود التي تعينها صحيفة الاستئناف، وما تقضيه صفة المستأنف، كما أنه لا يجوز للمجلس 
. وكذلك الأمر بالنسبة للمدعي المـدني إذا اسـتأنف الحكـم وحـده، فقضـت الغرفـة الجزائيـة )6(حالة المستأنف

بالإضرار به أو بالفصل في الدعوى العمومية دون أن يطعن فيها لا المتهم ولا النيابة العامة، فكل ذلك يعد 
  .)7(تجاوزا للسلطة

ية باĐلس الحكم المستأنف القاضي بعقوبة ستة أشهر حبسا ضـد وكذلك إذا أيد قرار الغرفة الجزائ -
الطاعن، على الرغم من أن الغرفة الجزائية أعادت تكييف الوقائع فيما يتعلق بجنحة تحطيم ملك الغير، المنوه 

                                                             
ديســـــمبر  16. القـــــرار الصـــــادر يـــــوم: 255م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 57533)، في الطعـــــن رقــــم: 2م، (غ.ج.م/ق1990مـــــاي  22قــــرار صـــــادر يـــــوم:  -)1(

  .295م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 40760)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984
 .294م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 27580)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984أفريل03قرار صادر يوم:  -)2(
 .276م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 53835)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988 نوفمبر 08قرار صادر يوم:  -)3(
 .214م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 43674)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1987جوان  09قرار صادر يوم:  -)4(
مـــارس  15: قـــرار صـــادر يـــوم .290م، ص1990، س: 01: ، ع(م.ق). 30459)، في الطعـــن رقـــم: 1/ق2م، (عـــن غ.ج.1984أكتـــوبر  16قـــرار صـــادر يـــوم:  -)5(

 .277م، ص1991، س: 4). (م.ق)، ع: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988
 .238، ص2م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 144063م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1997سبتمبر  28قرار صادر يوم:  -)6(
 .331م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 29574عن رقم: )، في الط3/ق2م، (عن غ.ج.1984ماي  22قرار صادر يوم:  -)7(
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ق.ع إلى مخالفــــة الإضــــرار بممتلكــــات الغــــير، المنــــوه والمعاقــــب عليهــــا بالمــــادة 407والمعاقــــب عليهــــا بالمــــادة 
ق.ع، ولذلك فإن أقصـى عقوبـة بعـد إعـادة التكييـف تكـون ثلاثـة أشـهر حبسـا، وهـي أقـل مـن تلـك 450

الـتي أديــن đـا الطــاعن. وكـان بإمكــان الغرفـة الجزائيــة الإبقــاء علـى عقوبــة سـتة أشــهر لـو أĔــم لم يتعرضــوا إلى 
دام كـذلك. فـإن الإبقـاء إعادة تكييف وقائع جنحة تحطـيم ملـك الغـير إلى المخالفـة المشـار إليهـا أعـلاه، ومـا

  .)1(على هذه العقوبة يعد تجاوزا للحد الأقصى المقرر قانونا للعقوبة
ومن صور تجاوز السلطة كذلك أن تمنح المحكمة تعويضا مـدنيا يفـوق طلـب المـدعي المـدني، وعلـى  -

كـوم đــا في هـذا الأسـاس قضـت المحكمـة العليـا بوجـوب نقـض القــرار الـذي رفـع مبلـغ التعويضـات المدنيـة المح
ــــالحق المــــدني قــــد طلــــب أمــــام 20000د.ج إلى 8000الــــدعوى الأولى مــــن  د.ج، في حــــين أن المــــدعي ب

د.ج، دون أن يبرر الضرر اللاحق به منذ صدور 12.000د.ج وفي الاستئناف 10.000القاضي الأول 
لاســتئناف أن ق.إزج، للمــدعي المــدني في دعــوى ا433/4الحكــم الأول، حيــثُ إنَّــه لا يجــوز طبقــا للمــادة 

يقدم طلبا جديدا، ولكـن لـه أن يطلـب زيـادة التعويضـات المدنيـة بالنسـبة للضـرر الـذي لحـق بـه منـذ صـدور 
  .)2(حكم محكمة الدرجة الأولى

  رابعا: تجاوز السلطة من قبل محكمة الجنايات:
كما يعد تجاوزا للسلطة أن تحكم محكمـة الجنايـات بتأجيـل القضـية إلى دورة أخـرى، وتـأمر بـإجراء   -

تحقيــق تكميلــي لفحــص المــتهم نفســيا، وتكلــف بــدل أحــد أعضــائها النيابــة العامــة للقيــام đــذا الإجــراء، ولم 
رى، ثم إنَّ المحكمــة تفعــل هــذه الأخــيرة بــالتحقيق التكميلــي إلى أن جــدولت القضــية مــن جديــد في دورة أخــ

أيضا قامت بتأجيل القضية مرة أخرى، وبإحالة ملف الدعوى على النيابـة العامـة لتقـوم بالتنفيـذ، فكـل هـذا 
يجوز لرئيس محكمة الجنايات إذا مـا «ق.إ.ج تنص على أنه: 276يعد تجاوزا للسلطة على أساس أنَّ المادة 

ء مــن إجــراءات التحقيــق، ويجــوز لــه أن يفــوِّض لإجــراء رأى أن التحقيــق غــير كــاف أن يــأمر باتخــاذ أي إجــرا
، وبنـاء عليـه فـإنَّ الحكـم بخـلاف ذلـك يعـد تجـاوزا في السـلطة، ومخالفـا »ذلك أي قـاض مـن أعضـاء المحكمـة

  .)3(للقانون
وكذلك يعد تجـاوزا في اسـتعمال السـلطة إضـافة محكمـة الجنايـات ēـم أخـرى غـير واردة في منطـوق  -

ة الاēـام، فـإذا أحيـل مـتهم بقـرار مـن غرفـة الاēـام إلى محكمـة الجنايـات بتهمـة الانخـراط في قرار الإحالـة لغرفـ
جماعـــة إرهابيـــة غرضـــها المســـاس بـــأمن الدولـــة، فتطـــرح محكمـــة الجنايـــات ثلاثـــة أســـئلة الأول والثـــاني منهـــا لا 

ق.ع الــتي 3/1مكــرر  87يشــكلان وصــفا قانونيــا بينمــا الثالــث، ويتعلَّــق بالجريمــة المنصــوص عليهــا بالمــادة 
تتعلــق بإنشــاء تنظــيم إرهــابي، غــير متــابع بــه المــتهم، حيــث لا وجــود لــه أصــلا في قــرار الإحالــة، وđــذا تكــون 

                                                             
 .266م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 35213)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1986جانفي21قرار صادر يوم:  -)1(
 .91م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23891)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)2(
 .235م، ص1989، س: 03، ع:  (م.ق). 41595)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985جانفي15قرار صادر يوم:  -)3(
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محكمــة الجنايــات حــين طرحــت ســؤالا حولهــا قــد تجــاوزت ســلطتها ومخالفــة في تطبيــق القــانون. وهنــا قــررت 
واردة في منطــوق قـرار الإحالــة لغرفــة الاēــام ولا تضــيف تتقيــد المحكمـة بــالتهم الــ«المحكمـة العليــا المبــدأ الآتي: 

ēما أخرى إلا إذا تعلق الأمر بإعادة الوصف، أو تعديل التهمة، وكل ما زاد عـن ذلـك يعتـبر تجـاوزا لسـلطة 
  .)1(»المحكمة يترتب عنه البطلان

المقرر قانونا أن كل وكذلك يعد تجاوزا للسلطة الحكم بمجاوزة الحد الأقصى للعقوبة، فإذا كان من  -
من يستعمل بصفة غير شرعية إحدى المواد أو النباتات المصنفة على أĔا مخدرة، يعاقب بالحبس من شهرين 

د.ج، أو بإحـــدى هـــاتين العقـــوبتين، فـــإن 5000د.ج و500إلى ســـنة واحـــدة، وبغرامـــة ماليـــة تـــتراوح بـــين 
للسـلطة، ولمـا كانـت محكمـة الجنايـات قضـت علـى  القضاء بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد مخالفـة للقـانون وتجـاوزا

المــتهم بســنتين حــبس مــن أجــل جريمــة اســتهلاك المخــدرات، فإĔــا تكــون بقضــائها هــذا قــد تجــاوزت ســلطتها 
  .)2(وخالفت القانون

والأمر ذاته يرد هنا أيضا، فإذا أحيل متهم إلى محكمة الجنايات من أجل ēمة القتل البسيط طبقا  -
ق.ع فــتحكم محكمــة الجنايــات بعقوبــة الإعــدام، والصــحيح الحكــم عليــه 263و 254تين لمقتضــيات المــاد

إن «ق.ع. ولـــذا قضـــت المحكمـــة العليـــا بالمبـــدأ الآتي: 263بالســـجن المؤبـــد طبقـــا للفقـــرة الثانيـــة مـــن المـــادة 
ذي أدان القضـاء بــأكثر مـن العقوبــات المقــررة قانونـا يشــكل تجــاوزا للسـلطة المحكمــة، والحكــم المطعـون فيــه الــ

المـتهم بتهمـة القتـل العمـدي وحكـم عليـه بالإعـدام دون أي ظـرف تشـديد يكـون قـد خـالف القـانون لكــون 
  .)3(»الحد الأقصى للعقوبة هو السجن المؤبد

ويعد كذلك تجاوزا للسلطة الحكم بعقوبة الإعدام من طرف محكمة الجنايات علـى مـتهم أحيـل إليهـا 
 1مكـرر  87مسلحة واستعمال سلاح نـاري محظـور، تأسيسـا علـى المـواد  بتهمة الانتماء إلى جماعة إرهابية

ق.ع. حيثُ إنَّ هذه المواد سند الإدانة تعاقبان بالسجن المؤقـت مـن 7مكرر  87و 2فقرة  3مكرر  87و
ســـنة، ومـــن ثم فـــإنَّ محكمـــة الجنايـــات لمـــا أصـــدرت عقوبـــة الإعـــدام تكـــون أخطـــأت في تطبيـــق  20إلى  10

  .)4(لطتهاالقانون وتجاوزت س
كما يعد تجاوزا للسلطة قيام المحكمة الجنائية بالجمع بين الوصف الخاطئ للواقعة الواردة بقرار الإحالة 
وتصــحيحه بوصــف آخــر ضــمن نفــس الســؤال، ذلــك أنــه إذا كــان يجــوز لهــا إتمــام أركــان واقعــة واردة في قــرار 

 306ا عدا حالة إعادة الوصف، وفقـا للمـادة الإحالة، فإنَّه لا يجوز لها أن تضيف ēمة أخرى لم ترد به، م
ق.إ.ج، وأĔا لما طرحت سؤالها بالصيغة المشـار إليهـا أعـلاه قـد تجـاوزت سـلطتها، وكـان عليهـا إن رأت بـأنَّ 

                                                             
 .469م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 240262م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)1(
 .240م، ص1993، س: 04، ع: (م.ق). 84236م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1991جانفي22قرار صادر يوم:  -)2(
 .191م، ص2000، س: 02، ع: (م.ق). 192209م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998مارس  24قرار صادر يوم:  -)3(
 .429م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 313628م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003جوان  24قرار صادر يوم:  -)4(
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الوصف الوارد في قرار الإحالة لا أساس له في القانون أن تطرح سؤالا احتياطيا، لكن أن تجمع بين الوصف 
وتصحيحه بوصف آخر في نفس السؤال فإنَّ ذلك يشكل تجاوزا لسـلطتها مـن جهـة، الخاطئ لقرار الإحالة 

  .)1(وتعقيدا للسؤال من جهة ثانية
  خامسا: تجاوز السلطة من قبل المحكمة العسكرية:

ويعتـــبر تجـــاوزا للســـلطة أن تحكـــم المحكمـــة العســـكرية بإدانـــة الطـــاعن بجنحـــة الجـــرح الغـــير العمـــدي  -
ق.ع، والحــال أن أمــر قاضــي التحقيــق لا يتضــمن هــذه الجريمــة، وإنمــا 289المــادة المنصـوص والمعاقــب عليــه ب

يقتصر على إحالة الطاعن من أجل ارتكابه مخالفة الجرح الخطأ على مجموعـة مـن الضـحايا الفعـل المنصـوص 
ق.ع، وفضـــلا عـــن ذلـــك أنـــه لا يتبـــين مـــن أوراق الملـــف أن إحـــدى الضـــحايا 442والمعاقـــب عليـــه بالمـــادة 

قد أصـيبت بعجـز عـن العمـل يزيـد علـى ثلاثـة أشـهر. وحيـثُ إنَّـه مـتى كـان كـذلك فـإنَّ المحكمـة قـد الخمس 
تجاوزت سلطتها وخرقت القانون، إذ أن تكييف الوقائع ينبغي أن يستمد مـن حقيقـة الوقـائع المطروحـة أمـام 

  .)2(قضاة الموضوع، والقضاء بخلاف هذا المبدأ يعد تجاوزا في السلطة وخرقا للقانون
  سادسا: تجاوز السلطة من قبل غرفة الأحداث بالمجلس القضائي:

ويعـد كـذلك تجـاوزا للسـلطة أن تقضـي غرفـة الأحـداث بـاĐلس القضـائي بـبراءة المـتهم علـى الــرغم  -
ق.إ.ج الــتي 433/4مــن أن الاســتئناف وقــع رفعــه مــن طــرف المــدعي المــدني لوحــده، وهــذا مخــالف للمــادة 

الاسـتئناف مرفوعـا مـن المـدعي المـدني وحـده أن لا يعـدل الحكـم علـى وجـه يسـيء إليـه، تقضي أنـه إذا كـان 
  .)3(ومن ثم فإنَّ القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد تجاوزا في السلطة

  سابعا: من تجاوز السلطة عدم تقيد محكمة الموضوع بحدود الدعوى المحالة إليها بعد النقض:
كمة الموضوع بحدود الدعوى المحالة إليها من المحكمة العليا بعد ومن صور تجاوز السلطة عدم تقيد مح

الـنقض، فــإذا قضـت المحكمــة العليــا بـنقض قــرار معــين وأحالتـه إلى الجهــة القضــائية المختصـة في حــدود معينــة 
بأن لا يشمل الدعوى العمومية، أو لا يشمل الدعوى المدنية، أو يشمل بعض الأطراف دون الـبعض، فـإن 

ة القضــائية المحالــة إليهــا هــذه الــدعوى أن تلتــزم هــذه الحــدود وتتقيــد بنطاقهــا المرســوم لهــا في قــرار علــى الجهــ
المحكمـــة العليـــا، ســـواء مـــن حيـــث موضـــوع الـــدعوى، أو مـــن حيـــث أطرافهـــا، وإلا كـــان تجـــاوزا للســـلطة وممـــا 

ة الــتي أحيلــت عليهــا يتعــين علــى المحكمــ«يســتوجب نقضــه وإبطالــه. وقــد قــررت المحكمــة العليــا المبــدأ الآتي: 
الــدعوى بعــد الــنقض أن تتقيــد بــالنظر في الــدعوى فيمــا يخــص المتهمــين الــذين نقــض الحكــم بشــأĔم فقــط. 

                                                             
 .440م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 320583م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003جوان  24قرار صادر يوم:  -)1(
 .247م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41818)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.1986أفريل15قرار صادر يوم:  -)2(
 .185صم، 1993، س: 01، ع: (م.ق). 85056م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1991جانفي22قرار صادر يوم:  -)3(
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ومادام الحكم المطعون فيه قد أدان المتهمة سبق الحكم عليها وصار الحكم بالنسبة لها باتـا لعـدم الطعـن فيـه 
  .)1(»فإن إدانتها من جديد تشكل تجاوزا لسلطة المحكمة

  ثامنا: ما لا يعد تجاوزا للسلطة:
إنَّ إغفال قرار الإحالة لركن من أركان الجريمة، ووضع سـؤال يتضـمن كافـة أركـان هـذه الجريمـة، لا « -

. فـــإذا أحيـــل مـــتهم إلى محكمـــة الجنايـــات بتهمـــة الخطـــف علـــى شـــخص )2(»يشـــكل تجـــاوزا لســـلطة المحكمـــة
ع، ولم يــرد في قـــرار الإحالـــة ركـــن العنـــف والتهديـــد ق.294و 293الضــحية مـــع تعـــذيبها، وفقـــا للمـــادتين 

والغــش، وطرحــت محكمــة الجنايــات ســؤالا عــن واقعــة الخطــف وأجابــت عنــه بالإيجــاب، ثم ســؤالا عــن وســيلة 
الخطـف، والـتي أغفلهـا قــرار الإحالـة، وهـي العنــف أو التهديـد أو الغـش، وأجابـت عنــه بالإيجـاب، فـإن هــذه 

دة، وإنما đذا تكون محكمة الجنايات قـد أضـافت وصـححت خطـأ ورد في الإضافة لا تعد إضافة ēمة جدي
منطوق قرار الإحالة كان من الواجب تصحيحه، وهو إغفال ذكر هذه الوسيلة يكون السـؤال ناقصـا، علمـا 

مكرر ق.ع مما يجعل السؤال المطروح في هـذا الصـدد  293أن المادة القانونية سند المتابعة تشير إليها المادة 
  .)3(ماسلي

  .)4(لا يعد تجاوزا للسلطة تعديل الوصف القانوني للجريمة أو تعديل التهمة -
ولا يعــد تجــاوزا للســلطة القــرار الصــادر مــن الغرفــة الجزائيــة بــاĐلس القضــائي الــذي يقضــي بتأييــد  -

  .)5(دون المتهم الحكم أو إلغائه كليا أو جزئيا لصالح المتهم أو لغير صالحه متى طعنت النيابة العامة لوحدها
ولا يعــد تجــاوزا للســلطة قــرار الغرفــة الجزائيــة الـــذي شــدد العقوبــة علــى المــتهم عنــدما طعنـــت إدارة  -

  ق.إ.ج.433. وهذا إعمالا للمادة )6(الجمارك في الدعوى الجبائية لوحدها دون المتهم
لإحالــة، فــإذا أحالــت لا يعــد تجــاوزا للســلطة تصــحيح محكمــة الجنايــات لــرقم المــادة الــوارد في قــرار ا -

ق.ع مــن أجــل ēمــة القتــل 261و 254غرفــة الاēــام متهمــا إلى محكمــة الجنايــات ليحــاكم وفقــا للمــادتين 
العمــــدي، فصــــححت محكمــــة الجنايــــات الخطــــأ وأشــــارت إلى نــــص القــــانون الواجــــب التطبيــــق وهــــو المــــادة 

ه لا يـؤثر علـى سـلامة الحكـم بـأن ق.ع فإن ذلك لا يعد تجاوزا للسلطة ولا مخالفة للقانون طالما أنـ263/3
  .)7(لم يقع تعديل في التهمة، أو التغير في الوصف وأن السؤال طرح وفقا للواقعة الواردة بمنطوق قرار الإحالة

  .)7(الإحالة

                                                             
 .465م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 233184م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000ماي  30قرار صادر يوم:  -)1(
م، 2003جــوان  24. قــرار صـادر يــوم: 537م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 261701م، (عــن غ.ج)، في الطعـن رقــم: 2001فيفــري  27قـرار صــادر يـوم:  -)2(

 .440م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 320583(عن غ.ج)، في الطعن رقم: 
 .537م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 261701م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001فيفري  27قرار صادر يوم:  -)3(
 .469م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 240262م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)4(
ــن غ.ج.1990جــــانفي02قـــرار صـــادر يـــوم:  -)5( م، 2010ســــبتمبر  30. القــــرار الصـــادر يـــوم: 295، س: 03، ع: (م.ق). 59393)، في الطعـــن رقـــم: 3/ق2م، (عـ

 .338م، ص2011، س: 02، ع: (م.م.ع). 525452)، في الطعن رقم: 3(غ.ج.م/ق
 .262م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 85084)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق1993جانفي03قرار صادر يوم:  -)6(
 .185.م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 270923م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001جويلية24قرار صادر يوم:  -)7(
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  المبحث الثالث: مخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات:
 مخالفــــــة قواعــــــد جوهريـــــــة في«ق.إ.ج في: 500/3يتمثــــــل الوجــــــه الثالــــــث للــــــنقض طبقــــــا للمــــــادة 

  .)1(»الإجراءات
  ».خرق الإجراءات الجوهرية للمسطرة«ق.م.ج بـ: 534/1ويصطلح عليه المشرِّع المغربي في المادة 

  .)2(تترجم إلى العربية إلى: مخالفة، تعد، خرق، نقض، انتهاك «Violation»مع العلم أنَّ عبارة: 
إغفـال الأصـول المفروضـة «ق.أ.م.ج بــ: /د مـن 296أما المشرِّع اللبناني فيصطلح عليه طبقـا للمـادة 

  ».تحت طائلة الإبطال أو الإخلال بالقواعد الجوهرية في المحاكمة
ق.ح.إ.ط.ن 30أمـــــــــــا المشـــــــــــرِّعان المصــــــــــــري والســـــــــــوري فيصـــــــــــطلحان عليــــــــــــه، طبقـــــــــــا للمــــــــــــادة 

  ».إذا وقع في الإجراءات بطلان أثر في الحكم«ق.أ.م.ج على التوالي، بـ: 342والمادة
التشـريعات المعتمـدة في الدراسـة تأخـذ đـذا الوجـه مـن الطعـن بـالنقض، ويسـتثنى فقـط وđذا فـإن كـل 

». خــرق القــانون أو الخطــأ في تطبيقــه«التشــريع التونســي، حيــث لا يأخــذ بــه، وإن كــان ينــدرج تحــت وجــه 
  م.إ.ج.258/1المنصوص عليه بالفصل 

  لآتي:وللوقوف على حقيقة هذا الوجه للنقض، فإننا نتناوله في فرعين كا
  المطلب الأول: المفهوم النظري للقواعد الجوهرية في الإجراءات الجزائية. 

  الفرع الثاني: تطبيقات قضائية لمخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات.
  وإليك بيان هذه العناصر.

  المطلب الأول: المفهوم النظري للقواعد الجوهرية في الإجراءات الجزائية:
تعريف القواعد الجوهرية في الإجراءات، ومن ثم مخالفتها، تعريفـا مباشـرا، ذلـك أنـه الواقع أنه لا يمكن 

حــــتى وإن تم فهــــو ســــيكون مبســــترا ويحتــــاج إلى التفصــــيل، والشــــرح البيــــان، ولــــذلك رأينــــا أن نعــــرف قــــانون 
يــة وغــير الإجــراءات الجزائيــة والغايــة منــه باعتبــاره الــنص الساســي المتضــمن للإجــراءات بجميــع أنواعهــا الجوهر 

الجوهريــة، ثم نقــف علــى جــزاءات مخالفــة الإجــراءات، وهــي متعــددة، مــع التركيــز بشــكل أكــبر علــى الجــزاء 
الإجرائي، ثم موقـف التشـريعات منهـا، لنـأتي في الأخـير إلى اسـتخلاص حقيقـة الإجـراءات الجوهريـة مـن غـير 

  الجوهرية.
  ولذلك فإننا نرى اتباع الخطة الآتية:

  قانون الإجراءات الجزائية والغاية منه.الفرع الأول:تعريف 
  الفرع الثاني: جزاء مخالفة الإجراءات الجزائية.

                                                             
 «Violation des formes substantielles de procéder» .الذي يقابله بالفرنسية مصطلح: -)1(

(2)-R. Terki, M. Cabbabé, Lexique juridique, op.cit, p.401. 
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  الفرع الثالث:  الجزاء الإجرائي: البطلان ونظرياته، وموقف التشريعات منها.
  .الفرع الرابع: أنواع قواعد الإجراءات الجزائية

  وإليك بيان هذه القضايا بالترتيب.
  قانون الإجراءات الجزائية والغاية منه:الفرع الأول:تعريف 

  التعريف: -/1
من المعلوم فقها أن القانون الجنائي، وهو فرع من فـروع القـانون العـام الـداخلي، ينـتظم مجمـوعتين مـن 

  :)1(القواعد
تتــألف مــن قواعــد موضــوعية، تبــين قواعــد الجريمــة وأركاĔــا، وموانــع المســؤولية  المجموعــة الأولــى: -
قـانون «تحصر الأفعال الجرمية، وتحدد العقوبـات المقـررة لهـا وموانـع العقـاب، هـذه القواعـد تسـمى: الجنائية، و 
  ».العقوبات
تتألف من قواعد شكلية، تشمل القواعد المحددة للوسائل والآليات التي تلجأ  والمجموعة الثانية: -

ثبات ارتكابـه الجريمـة، والقواعـد الـتي إليها الدولة منذ وقت وقوع الجريمة، من أجل ملاحقة الجاني وضبطه، وإ
تحــدد التنظــيم القضــائي الجزائــي واختصاصــه، والــتي تحــدد إجــراءات المحاكمــة حــتى صــدور حكــم بــات توقــع 

قـــانون «الدولـــة بموجبـــه العقوبـــة علـــى الجـــاني المنصـــوص عليهـــا في قـــانون العقوبـــات. هـــذه القواعـــد تســـمى: 
في التســمية المعتمــدة مــن » مجلــة الإجــراءات الجزائيــة«زائــري، أو كمــا سمــاه المشــرِّع الج» الإجــراءات الجزائيــة

قــانون «، وهــو الاصــطلاح الــذي اعتمــده المشــرِّع المغــربي، و»قــانون المســطرة الجنائيــة«المشــرِّع التونســي، أو 
وهــو الاصــطلاح » قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة«، واصــطلاح المشــرِّع المصــري، أو »الإجــراءات الجنائيــة

  تبناه كل من المشرِّعين السوري واللبناني على حدى. الذي
مجموعة من القواعد القانونية تنظم النشاط «وبناء على كل هذا عرف قانون الإجراءات الجزائية بأنه: 

الذي تباشره السلطات العامة بسبب جريمة ارتكبت، وتستهدف به تحديد المسؤولية عنها، وإنزال العقوبة أو 
  .)2(»ي بهالتدبير الاحتراز 

مجموعة القواعد القانونية التي تتضمن إجراءات البحث عـن الجـرائم وضـبطها، «وقال فقيه آخر بأنه: 
ووسائل إثباēا، وتحدد السلطات المختصة بملاحقة اĐرم ومحاكمته، وتبين إجراءات المحاكمة وتنفيذ الأحكام 

  .)3(»الجنائية
مجمــوع القواعــد الشــكلية الــتي تشــيء إدارات «بأنــه: » الأصــول الجزائيــة«وقــال فقيــه ثالــث مســتعملا 

ويصــــح أن نــــدعوها بــــالعلم الــــذي يعــــنى بتنظــــيم «. ثم قــــال: )1(»العدالــــة الجنائيــــة وتنظمهــــا وتنســــق عملهــــا
                                                             

 .03، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)1(
 .03، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)2(
 .03، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)3(
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الســــلطات والمحــــاكم الجزائيــــة، ويحــــدد اختصــــاص كــــل منهــــا، ويرســــم الطــــرق الواجــــب اتباعهــــا أمــــام تلــــك 
  .)2(»السلطات

المعتمــدة في الدراســة قــانون الإجــراءات الجزائيــة، لأن التعريــف مجالــه الفقــه لا ولم تعريــف التشــريعات 
القانون، ومع ذلك فإننا وجدنا القانون اللبناني يخالف هذا المسلك، حيثُ إنَّه أورد تعريفا له في المادة الأولى 

ديــــد اختصاصــــه، يعــــني قــــانون أصــــول المحاكمــــات الجزائيــــة بتنظــــيم القضــــاء الجزائــــي وتح«ق.أ.م.ج بقولهــــا: 
والإجراءات الواجب اتباعها في التحقيق والمحاكمة لديه، وأوجه الطعـن في الأحكـام والقـرارات الصـادرة منـه،  

  ».كما يعنى بتنظيم الكشف على الوقائع الجرمية والأدلة عليها توسلا لتطبيق القوانين الجزائية
يتحـدد لنـا ثـلاث قضـايا رئيسـية، وهـي  ومن خلال هذه التعاريف، وهي كل متقاربة المعنى والألفـاظ،

  موضوع قانون الإجراءات الجزائية، والغاية منه، وأهميته. وذلك كالآتي:
  موضوع قانون الإجراءات الجزائية: -/2

  :)3(من خلال التعاريف السابقة فإن موضوع قانون الإجراءات الجزائية ينتظم في أمرين هما
ت التي عهد إليهـا بمباشـرة نشـاط ملاحقـة اĐـرمين ومعـاقبتهم، تحديد وبيان الأجهزة والهيئا الأول: -

وهي هنا كل السلطات والأجهزة العامة التي خولها القانون الاختصاص đـذا النشـاط. هـذه الهيئـات متعـددة 
وتتعاقب من حيث المرحلة والوظيفة. وذلك إعمالا لمبدأ الفصـل بـين السـلطات المباشـرة للإجـراءات الجزائيـة 

. وهذه الهيئات هي: الضبط القضائي، والنيابة العامة، وقاضي )4(لاستبداد، وتوفيرا للضمانات للأفرادتوقيا ل
التحقيـــق وغرفــــة الاēـــام، وقضــــاء الحكــــم، وســـلطات التنفيــــذ العقـــابي، فكــــل هــــذه الهيئـــات ينظمهــــا قــــانون 

  الإجراءات الجزائية سواء من حيث التشكيل، أو من حيث الاختصاص.
بيان وتفصيل مختلف القواعد الإجرائية والشكليات والصيغ لمختلف الهيئـات السـابقة، هو  الثاني: -

وفي مختلف المراحل الأربـع، وهـي: مرحلـة الاسـتدلال، ومرحلـة التحقيـق الابتـدائي، ومرحلـة المحاكمـة بمـا فيهـا 
  .)5(الطعن في الأحكام، ومرحلة تنفيذ العقوبة أو التدابير الاحترازية

علـــى موضــــوع قـــانون الإجــــراءات الجزائيـــة أمكـــن بســــهولة التمييـــز بينــــه وبـــين قــــانون  وإذا تم التعـــرف
، فـإذا تعرَّفنـا علـى موضـوع القاعـدة )6(العقوبات، إذ أنَّ معيار موضـوع القاعـدة هـو أمثـل الضـوابط وأحسـنها

                                                                                                                                                                                         
 .05، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
 .06-05، عبد الوهاب، المرجع نفسه، صحومد -)2(
، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائيــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 05-04، ص1، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائيــة، محمــود نجيــب، حســني -)3(

 .11-10ص
 .04، ص2مود نجيب، المرجع نفسه، ج، مححسني -)4(
 .05، ص1، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)5(
 .13، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 10، فوزية، المرجع نفسه، صعبد الستار -)6(
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د وتعريـف الإجرائية فيما سبق، فإنَّ موضوع القاعـدة الموضـوعية هـو كـل القواعـد الـتي يكـون موضـوعها تحديـ
  .)1(الجرائم، وتقرير العقوبات المختلفة لها، وتحديد المسؤولية الجنائية للجاني، وموانع العقاب

  الغاية من قانون الإجراءات الجزائية: -/3
تطبيــق «، فــإنَّ الغايــة منــه هــي: »الجريمــة«إذا كــان الســبب في تفعيــل قــانون الإجــراءات الجزائيــة، هــو 

بمعنى آخر إنَّ الغاية منه هي حماية وصيانة اĐتمع من مخاطر الإجرام، وذلك ». ازيالعقوبة أو التدبير الاحتر 
بوضـــع الوســـائل والآليـــات الـــتي đـــا يـــتم الكشـــف عـــن الجـــرائم، وعـــن مرتكبيهـــا، وتعقـــبهم والقـــبض علـــيهم 

هـو تطبيـق  ومحاكمتهم، ومن ثم إنزال العقاب المناسب لهم. وباختصـار، فـإنَّ غايـة قـانون الإجـراءات الجزائيـة
  .)2(قانون العقوبات

ــل للآخــر«، وأنَّ كــلا منهمــا )3(»تبادليــة«ومــن هنــا فــإنَّ العلاقــة بــين القــانونين هــي علاقــة  . )4(»مكمِّ
  .)5(ويرتبطان ارتباطا لازما وثيقا حتى يعد كل منهما بالنسبة للآخر وجها للعملة نفسها

وهذا الهدف والغاية في الحقيقة يشترك فيها كلا القانونين، إذ هو هدف مشترك بينهما، إلا أنَّ قانون 
الإجراءات الجزائية له هدف آخر، لا يقل أهميةً عن الهدف الأول. ويتمثل هذا الهدف في حماية البريء من 

نسـانية، وحمايتـه مـن عقوبـة أشـد ممـا يسـتحق، إدانة ظالمة، بل وحماية اĐرم من إجراءات تمُتْـَهَن فيه كرامتـه الإ
ويتطلب لتحقيق هذا الهدف وجود ضمانات تكفل فيها فرص الدفاع، والتأني والتروي في المتابعـة والملاحقـة 

  .)6(إلى غاية إصدار الحكم
ولتحقيـق هـذا الهــدف، فـإن قـانون الإجــراءات الجزائيـة يعمــل علـى التوفيـق بــين مصـلحتين متعارضــتين 

  ين، هما مصلحة اĐتمع في مواجهة ومكافحة الإجرام، ومصلحة الفرد في حماية حرياته وكرامته.متناقضت
فمصلحة اĐتمع تتطلب ألا يفلت مجرمٌ من العقاب، فحتى يحقق اĐتمـع مصـلحته في التمتـع بـالأمن 

 الإجـــراءات والطمأنينـــة بالضـــرب علـــى أيـــدي العـــابثين مـــن أبنائـــه، فـــإنَّ ذلـــك يكـــون بالســـرعة والتبســـيط في
  .)7(والمحاكمة حتى يتحقق الردع العام والخاص

أمــا مصــلحة الفــرد فهــي الســعي إلى الإفــلات مــن العقــاب، وذلــك عــن طريــق البســط في الإجــراءات، 
  .)8(ووضع موانع استمرارها

                                                             
 والصفحة نفسهما.، عبد الوهاب، المرجع حومد، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما. عبد الستار -)1(
 .09، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور. 06، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)2(
 .16، ص1، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)3(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور -)4(
 نفسهما. ، أحمد فتحي، المرجع والصفحةسرور -)5(
 .07، ص1، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)6(
 .04-03، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 10، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)7(
 ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد -)8(
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هـي أنَّ تتأكـد  -وصـعبة بـلا شـك  )1(وهـي مهمـة شـاقة -وتكون وظيفـة ومهمـة الإجـراءات الجزائيـة 
ن شــرعية العقــاب وعدالتــه. وبتعبــير آخــر فـإنَّ مــن واجــب الإجــراءات الجزائيــة أنْ توفــق بــين هــاتين المحكمـة مــ

، مصـــلحة اĐتمـــع ومصـــلحة الفـــرد، إذ مـــن حـــق اĐتمـــع أن يوجـــه )2(المصـــلحتين المتعارضـــتين، ولـــو ظاهريـــا
مــن حــق الفــرد المــتهم أنْ الاēــام، وأن يقــدم الأدلــة علــى جرميــة المــتهم، وبالوســائل المقبولــة قانونــا. كمــا أن 

ية والفعلية، وبذلك فإنَّ قانون  يتمكن من الدِّفاع عن نفسه من خلال مجموعة من الضمانات الحقيقية والجدِّ
الإجـــراءات الجزائيـــة يفســـح اĐـــال أمـــام الطـــرفين المتقـــابلين؛ اĐتمـــع والفـــرد؛ لكـــي تـــدور معركتهمـــا في قاعـــة 

  .)3(عن الانتقام، غايتها إقرار العدالة، وسيادة القانونالمحكمة، منزَّهةً عن الحقد، بعيدةً 
  وكل هذا يعكس في الحقيقة أهمية قانون الإجراءات الجزائية في حماية الحقوق والحريات الشخصية.

  الفرع الثاني: جزاء مخالفة الإجراءات الجزائية:
كمــا ســبق بيانــه، فــإنَّ هــذه لمــا كــان قــانون الإجــراءات الجزائيــة يرمــي إلى تحقيــق جملــةٍ مــن الأهــداف،  

الأهـداف تبقــى حـبرا علــى ورق إنْ لم تحـظ بالحمايــة الكافيـة، إذ لا يتســنى تحقيـق هــذه الغايـات إلا إذا كــان 
هنــاك جــزاء يوقــع علــى مــن يخــالف قواعــده الإجرائيــة، وإلا فمــا الهــدف أصــلا مــن وجــود قــانون للإجــراءات 

  الجزائية لا تحترم قواعده وشكلياته؟
  ه من الضروري وجود جزاء على مخالفة هذه الإجراءات الجزائية الواردة في القانون.لا شك أنَّ 

وصور وأشكال الجزاء المترتب على مخالفة هذه القواعد متنوعة، فقد يكون تأديبيا، وقد يكون مدنيا، 
  وقد يكون عقابيا، وقد يكون، وهو أهم هذه الجزاءات كلها، جزاء إجرائيا.

نصــر الجــزاءات الثلاثــة الأولى (التــأديبي، والمــدني والعقــابي)، علــى أن نرجــئ الكــلام ونتنـاول في هــذا الع
عن الجزاء الإجرائي عنصر خاص به، نظـرا لتعلقـه المباشـر بحقيقـة الإجـراءات الجوهريـة وغـير الجوهريـة، فضـلا 

  عن أهميته في قانون الإجراءات الجزائية.
  مخالفة قواعد الإجراءات الجزائية:وإليك الآن بيان هذه الأنواع الثلاثة لجزاء 

  الجزاء التأديبي: -/1
الــذي يوقــع علــى المــوظفين العمــوميين وأصــحاب المهــن إذا أخلُّــوا «يعــرَّف الجــزاء التــأديبي بأنَّــه الجــزاء 

  .)4(»بواجبات وظيفتهم أو مهنتهم التي يتعين عليهم احترامها طبقا لقواعد الإجراءات الجنائية
ى أن كل موظف عام ملزم قانونا بالقيام بأمر معين علـى شـكل وصـيغة محـددة، فمتى نص القانون عل

  فخالف هذا الإلزام، فإنه يكون قد أخل بواجبات وظيفته، ومن ثم يجوز أن يوقع عليه جزاء تأديبي.

                                                             
 .04، فوزية، المرجع نفسه، صعبد الستار، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما. حومد -)1(
 ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد -)2(
 .11، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
 .476، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)4(



816 
 

وينصرف الأمر هنا خاصة إلى ضباط وأعوان الشرطة القضائية والمـوظفين والأعـوان المنوطـة đـم بعـض 
  ط القضائي.مهام الضب

ـــــنص المـــــادة  والجهـــــة المختصـــــة بنظـــــر في الإخـــــلالات المنســـــوبة إلـــــيهم هـــــي غرفـــــة الاēـــــام، حيـــــث ت
تراقــب غرفــة الاēــام أعمــال ضــباط الشــرطة القضــائية والمــوظفين، والأعــوان المنوطــة «ق.إ.ج علــى أنــه: 206

والـتي تليهـا مـن هـذا  đ12م بعض مهام الضبط القضائي الذين يمارسوĔا حسـب الشـروط المحـددة في المـواد 
  ».القانون

يرفــع الأمــر لغرفــة الاēــام، إمــا مــن النائــب العــام، أو مــن «ق.إ.ج علــى أن 207كمــا نصــت المــادة 
رئيسها عن الإخلالات المنسوبة لضباط الشرطة القضائية في مباشرة وظائفهم، ولها أن تنظـر في ذلـك تلقـاء 

  نفسها بمناسبة نظر قضية مطروحة عليها.
غرفــة الاēــام بــالجزائر العامــة تعتــبر صــاحبة الاختصــاص فيمــا يتعلــق بضــباط الشــرطة القضــائية  غــير أن

للأمـــن العســـكري، وتحـــال القضـــية علـــى غرفـــة الاēـــام مـــن طـــرف النائـــب العـــام، بعـــد اســـتطلاع رأي وكيـــل 
  ».الجمهورية العسكري الموجود بالمحكمة العسكرية المختصة إقليميا

ق.إ.ج تـأمر بـإجراء تحقيـق 208ر على غرفـة الاēـام، فإĔـا، وطبقـا للمـادة وفي حال ما إذا طرح الأم
وتسمع طلبات النائب العام، وأوجه دفاع ضابط الشرطة صاحب الشأن. ويتعين أن يكـون هـذا الأخـير قـد 
مكــن مقــدما مــن الاطــلاع علــى ملفــه المحفــوظ ضــمن ملفــات ضــابط الشــرطة القضــائية لــدى النيابــة العامــة 

ا تعلق الأمر بضابط الشرطة القضائية للأمن العسكري يمكن من الاطلاع على ملفـه الخـاص للمجلس، وإذ
المرســـل مـــن قبـــل وكيـــل الجمهوريـــة العســـكري المخـــتص إقليميـــا. ويجـــوز لضـــابط الشـــرطة القضـــائية المـــتهم أن 

  يستحضر محاميا للدفاع عنه.
مــن طــرف غرفــة الاēــام، وقــد  وتجــب الإشــارة هنــا أن إجــراء التحقيــق إجــراء جــوهري يجــب القيــام بــه

نقضـت المحكمـة العليـا قــرارا صـادرا عـن غرفــة الاēـام اعتمـدت فيــه علـى تصـريحات أحــد المتهمـين أمـام وكيــل 
الجمهورية وأثناء استجوابه أمـام غرفـة الاēـام، دون تحديـد مـن قـام باسـتجوابه، كمـا أن الملـف لم يتضـمن إلا 

إذا مــا طــرح «ق.إ.ج أنـه: 208مفـاد المــادة «قــرت المبــدأ الآتي: محاضـر اســتجواب أمـام وكيــل الجمهوريـة، وأ
الأمر على غرفة الاēام فإĔا تأمر بإجراء تحقيـق، وتسـمع طلبـات النائـب العـام، وأوجـه دفـاع ضـابط الشـرطة 

والحاصل في قضية الحال أن غرفة الاēام اعتمدت على تصـريحات مسـجلة أمـام ». القضائية صاحب الشأن
. )1(»ية، واستبعدت إجراءات التحقيق المنصوص عليها قانونا، مما يشكل خرقـا لحقـوق الـدفاعوكيل الجمهور 

  ق.إ.ج، كما أنه خرق لمبدأ الفصل بين جهة التحقيق، وجهة المتابعة.208والعلة في ذلك خرق المادة 
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إنه يجوز ق.إ.ج، ف208وإذا ما تحققت غرفة الاēام، بعد إجراء التحقيق المنصوص عليه في المادة  -
لهـا دون إخـلال بـالجزاءات التأديبيـة الـتي قـد توقـع علـى ضـابط الشـرطة القضـائية مـن رؤسـائه التــدريجيين، أن 
توجه إليه الملاحظات أو تقرر إيقافه مؤقتا عن مباشرة أعمال وظيفته كضابط للشـرطة القضـائية أو بإسـقاط 

  ق.إ.ج.209تلك الصفة عنه Ĕائيا، وهذا إعمالا للمادة 
ا القرار التأديبي الصادر عن غرفة الاēام، لا يجوز الطعن فيه بالنقض. وقـد قضـت المحكمـة العليـا وهذ

لا يجوز الطعن بالنقض في القرار التأديبي الذي أصدرته غرفة الاēام المتضمن توقيف «في أحد القرارات أنه: 
ابتـــداء مـــن تـــاريخ صـــدور  الطـــاعن مؤقتـــا عـــن مباشـــرة أعمـــال وظيفتـــه كضـــابط شـــرطة قضـــائية لمـــدة ســـنتين

إن غرفة الاēام لها أيضا صلاحيات إدارية خاصة بمراقبة الضبطية القضـائية طبقـا «، وقالت أيضا: )1(»القرار
وما يليها من ق.إ.ج، ولا يجوز في هذه الحالة استعمال طرق الطعن الخاصة بالأحكام الجزائية  206للمادة 

  وما يليها ق.إ.ج. 495أي المادة». لطعن لعدم جوازه قانوناضد المقررات التأديبية مما يتعين رفض ا
وما يجب تسجيله هنا هو التنـاقض الصـارخ بـين قـراري المحكمـة العليـا السـابقين، حيـثُ إنَّ كليهمـا تم 
الطعــن في القــرار التــأديبي الصــادر عــن غرفــة الاēــام، وأن كليهمــا تضــمنا عقوبــة تأديبيــة ضــد ضــباط الشــرطة 

) أشـهر وسـنتين عـن مباشـرة أعمـال الوظيفـة كضـباط للشـرطة القضـائية 6مؤقت لمـدة سـتة (القضائية بوقف 
ـــغ القـــرارين، وأن كـــلا الطعنـــين أثـــار وجهـــا للـــنقض يتعلـــق بمخالفـــة القواعـــد الجوهريـــة  ـــداء مـــن تـــاريخ تبلي ابت

ذا عـــين ق.إ.ج، إلا أن المحكمـــة العليـــا قبلـــت الأول، ورفضـــت الثـــاني، وهـــ208للإجـــراءات ومخالفـــة المـــادة 
التناقض، ويتجلى هذا التناقض أكثر عندما نلحظ أن القرار الثاني المشار إليه أعلاه لم يلحـظ مـدى احـترام 

ق.إ.ج المتمثـــل في إجـــراء التحقيـــق مـــن طـــرف أحـــد 208غرفـــة الاēـــام للإجـــراء المنصـــوص عليـــه في المـــادة 
  أعضائها.
القضـائية قـد ارتكـب جريمـة مـن جـرائم قـانون وفي حالة ما إذا رأت غرفة الاēام أن ضابط الشرطة  -

العقوبات أمرت فضلا عما تقدم بإرسال الملف إلى النائب العام. وإذا تعلق الأمر بضـابط الشـرطة القضـائية 
للأمـــن العســـكري يرفـــع الأمـــر إلى وزيـــر الـــدفاع الـــوطني لاتخـــاذ الإجـــراء الـــلازم في شـــأنه وهـــذا طبقـــا للمـــادة 

  ق.إ.ج.210
هذا النص إذ كان من المفروض أن يحال ضابط الشرطة القضائية للأمن العسـكري  ولنا اعتراض على

إلى المحكمــة العســكرية لكــي تحاكمــه علــى الاēامــات الموجهــة إليــه، لا أن يحــال إلى وزيــر الــدفاع، وهــو جهــة 
  سياسية.
ـا  ق.إ.ج على الجزاء التـأديبي للقضـاة والمحـامين، حيـثُ 160ومن جهة أخرى فقد نصت المادة  - َّĔإ

تسحب من ملف التحقيق أوراق الإجراءات التي أبطلت، وتـودع لـدى قلـم كتـاب اĐلـس «تنص على أنه: 
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القضـائي، ويحظـر الرجـوع إليهـا لاسـتنباط عناصـر أو اēامـات ضـد الخصـوم في المرافعـات، وإلا تعرضـوا لجـزاء 
  ».لسهم التأديبيتأديبي بالنسبة للقضاة، ومحاكمة تأديبية للمحامين المدافعين أمام مج

أمــا بخصــوص التشــريعات المقارنــة، فقــد نصــت علــى الجــزاء التــأديبي كــل مــن التشــريع المصــري (المــادة 
  ق.أ.م.ج) فقط دون باقي التشريعات.116و 15/2و 14ق.إ.ج)، والتشريع السوري (المادة 22

لإجـراءات المدنيـة ) فقـد كـان قـانون ا«La prise à partie»أمـا بخصـوص مخاصـمة القضـاة (بالفرنسـية: 
  م ينص على أحكامها في موضعين:08/06/1966الـمؤرَّخ في:  66-154القديم الأمر رقم: 

في الأحكــــام «، مــــن الكتــــاب الرابــــع: »مخاصــــمة القضــــاة«في البــــاب الســــابع:  الموضــــع الأول: -
  ق.إ.م.219إلى  214، المواد »المشتركة الخاصة بالمحاكم واĐالس القضائية، وفي الإجراءات المستعجلة

في الإجــراءات «، مــن البــاب الخــامس: »في مخاصــمة القضــاة«: القســم العاشــر: الموضــع الثــاني -
، وقــد تضــمن مــادة وحيــدة، »في الإجــراءات المتبعــة أمــام اĐلــس الأعلــى«، مــن الكتــاب الخــامس: »الخاصــة

المنصــوص عنهــا في المــواد تطبَّــق في شــأن مخاصــمة القضــاة القواعــد «الــتي نصــت علــى أنــه  303وهــي المــادة 
  ».من هذا القانون 219إلى  214

وđــذا فــإنَّ مخاصــمة القضــاة هــي دعــوى ترفــع ضــد قضــاة ســائر الجهــات القضــائية (المحكمــة، اĐلــس 
  ق.إ.م القديم، وهي:214القضائي، المحكمة العليا)، ويؤسس على حالة من الحالات الأربع، الواردة بالمادة 

  تدليس، أو غش، أو غدر أثناء سير الدعوى أو عند صدور الحكم،إذا وقع من أحدهم  -/1
  إذا كانت المخاصمة منصوصا عليها صراحة في نص تشريعي، -/2
  في الأحوال التي يقضي فيها القانون بمسؤولية القاضي والحكم عليه بالتعويضات،  -/3
 -ق.إ.م القــديم215تــنص المــادة -إذا امتنــع القاضــي عــن الحكــم، ويعــد امتناعــا عــن الحكــم  -/4

  رفض القضاة الفصل في العرائض المقدمة إليهم، أو إهمالهم الفصل في قضايا صالحة للحكم.
ق.إ.م القديم أنـه يثبـت الامتنـاع عـن الحكـم بإعـذارين يبلغـان إلى القضـاة بـين كـل 216وتنص المادة 

  ي.منهما والآخر ثمانية أيام على الأقل، وبعد الإعذارين يجوز مخاصمة القاض
لا يجـــوز مباشـــرة «ق.إ.م القـــديم علـــى أن مخاصـــمة القضـــاة طريـــق اســـتثنائي 217وقـــد نصـــت المـــادة

  ».المخاصمة مادام للطالب طريق آخر يلتجئ إليه للتمسك بادعاءاته
ق.إ.م، بأĔــا الغرفــة المدنيــة 218أمــا الجهــة الــتي تفصــل في طلــب المخاصــمة، فقــد حــددēا المــادة  -

  خمسة أعضاء đيئة غرفة مشورة. للمحكمة العليا مؤلفة من
الــمؤرَّخ في:  09-08القـانون رقـم:  -أما قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد المطبَّـق حاليـا  -

  فقد صدر خاليا تماما من دعوى مخاصمة القضاة، مما يعني أنه تم التخلي عنها. -م 25/02/2008
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الــتي كانــت تبــنى عليهــا (أي الغــش أو التــدليس أو  إنَّ ذلــك يعــود إلى أنَّ بعــض الأســباب«وقــد قيــل 
الغدر أثناء سير الدعوى، أو عند صدور الحكم أو كذلك امتناع القاضي عن الحكم)، هي على مثل بعض 

. أمــا غــير ذلــك مــن )1(»تلــك الــتي يســتند إليهــا في دعــويي: ردُّ القضــاة؛ والإحالــة بســبب الشــبهة المشــروعة
المســؤولية المدنيــة الملقــاة علــى القاضــي في نطــاق ممارســة وظيفتــه، فلــيس لــه أي الأســباب، وبــالأخص ســبب 

ورود في التشـــريع الجزائـــري، وذلـــك لأنَّـــه أعفـــي منهـــا، اللهـــم إلا إذا تعـــرَّض القاضـــي إلى المتابعـــة مـــن طـــرف 
ون لا يكـــ«، الـــتي تقـــرر بأنَّـــه: )2(م2004قـــانون الأساســـي للقضـــاء الصـــادر في  31الدولـــة، طبقـــا للمـــادة 

القاضي مسؤولا إلا عن خطئه الشخصي، لا يتحمل القاضي مسؤولية خطئه الشخصي المرتبطـة بالمهنـة إلا 
  ».عن طريق دعوى الرجوع التي تمارسها الدولة ضده

  ومن هنا فلا مخاصمة للقضاة في التشريع الجزائري إلا تبعا للدعوى العمومية.
نـص علـى دعـوى مخاصـمة القضـاة في قـانون المرافعـات  وفي التشريعات المقارنـة نجـد المشـرِّع المصـري -

  منها. 500إلى المادة  494المدنية والتجارية في المواد 
الخطــأ المهـــني «إثبـــات الغــش والتــدليس عســير في غالبيـــة الحــالات، إلا أن «ويــرى بعــض الفقهــاء أن 

  .)3(»ى التفاؤلأسهل إثباتا من الناحية النظرية، ولكن الوقائع العملية لا تبعث عل» الجسيم
ق.أ.م.ج، السوري حيث ورد فيها 116وكذلك نص المشرِّع السوري على مخاصمة القضاة في المادة 

  ».ويوجه عند الاقتضاء تنبيه إلى النائب العام والمحقق، ويمكن أن يستهدف للشكوى من الحكام«ما نصه: 
ن الجــزاء المترتــب علــى مخالفــة يمكــن طبقــا لقواعــد المســؤولية المدنيــة، أن يكوــ  الجــزاء المــدني: -/2

إحــدى قواعــد قــانون الإجــراءات الجزائيــة جــزاء مــدنيا، فيلتــزم المخــالف بتعــويض المضــرور مــن هــذه المخالفــة، 
حيـث يجـوز مسـاءلة مـدنيا ضـباط وأعـوان الشـرطة القضــائية مـتى تسـبب بخطئـه ضـررا للغـير. كمـا يقـرر ذلــك 

  .)4(بعض الفقه القانوني
لجزاء المدني في صورة التعويض المعنـوي الأدنى وذلـك مثـل مـا تـنص عليـه المـادة ويجوز أيضا أن يكون ا

ينشــر القــرار عــن طريــق الصــحافة في ثــلاث «حيــث ورد فيهــا مــا نصــه:  3ق.إ.ج في الفقــرة 1مكــرر  531
  ». ) جرائد يتم اختيارها من طرف الجهة القضائية التي أصدرت القرار3(

كل حكم صادر بالبراءة بناء على إعادة النظر يجب «أن: ق.إ.ج المصري على 450ونصت المادة 
نشره علـى نفقـة الحكومـة في الجريـدة الرسميـة  بنـاء علـى طلـب النيابـة العامـة، وفي جريـدتين يعينهمـا صـاحب 

  ».الشأن

                                                             
م المتضــمن تقنـين الإجــراءات المدنيــة 25/02/2008الــمُؤَرَّخ في:  09-08(في ضـوء القــانون  المحكمــة العليــا والطعـن بــالنقض فــي الأحــوال المدنيــة، تــواتي، بطـاهر -)1(

 .121، صم2008والإدارية)، دار الفقه، الجزائر، دط، 
 ، تواتي، المرجع والصفحة نفسهما.بطاهر -)2(
 .762، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
 .33، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائيةفوزية، ، عبد الستار -)4(



820 
 

ينشـــر حكـــم الـــبراءة حتمـــا في الجريـــدة الرسميـــة «ق.أ.م.ج الســـوري علـــى أن 378/2ونصـــت المـــادة 
». ى ذلــك طالــب الإعـادة في خمــس صـحف يختارهــا وتتحمــل الدولـة نفقــات النشــروينشـر أيضــا إذا اسـتدع

  م.إ.ج التونسي.282ق.إ.ج المصري تطابقها الفصل450مكرر ق.إ.ج. والمادة 312وكذلك م
كل عون في مؤسسـة إعـادة التربيـة أو في مكـان مخصـص بحراسـة «ق.ع على أن: 110وتنص المادة 

ن يكون مصحوبا بأوامر حبس قانونية أو يرفض تقديم هذا المسـجون المقبوض عليهم يتسلم مسجونا دون أ
إلى السلطات أو الأشخاص المخول لهم زيارته بدون أن يثبت وجود منع من القاضي المحقق أو يرفض تقديم 
سجلاته إلى هؤلاء الأشخاص المختصين، يكـون قـد ارتكـب جريمـة الحجـز التحكمـي ويعاقـب بـالحبس مـدة 

د.ج ومن التشريعات التي تأخذ بالجزاء 100000د.ج إلى 20001سنتين وبغرامة من من ستة أشهر إلى 
ق.ع الـتي 280ق.ع الجزائري، والمادة135ق.ع وهي تطابق المادة 128العقابي التشريع المصري في المواد 

توقــع العقوبــة علــى كــل قــبض علــى أي شــخص أو حبســه أو حجــزه بــدون أمــر مــن أحــد الحكــام المختصــين 
 117ق.ع مصــري، فضــلا عــن المــواد 296إلى  294ذا توقيــع العقوبــة علــى مــن يشــهد زورا مبــذلك، وكــ

  ق.إ.ج المصري.284و 280/2و 279و 121و 119و
ق.أ.م.ج علـى أن الموظـف الـذي يحـتفظ بشـخص 105وكذلك المشـرِّع السـوري فقـد نـص في المـادة 

أن يستجوب أو يساق إلى النائب ساعة دون  24أوقف بموجب مذكرة إحضار في النظارة موقوفا أكثر من 
العام وفقا لما ورد في المادة السابقة اعتـبر توقيفـه عمـلا تعسـفيا، ولوحـق الموظـف المسـؤول بجريمـة حجـز الحريـة 

ق.ع الســوري تطــابق 360مـن قــانون العقوبـات، كمــا أن المـادة  358الشخصـية المنصــوص عليـه في المــادة 
  ق.ع الجزائري.135المادة

  .)1(بات نظرية ولم يتح لها أن تطبَّق في الواقع العمليولكن هذه العقو 
  غير أن القضاة وأعضاء النيابة العامة لا يسألون مدنيا.

  
  الجزاء العقابي: -/3

يتقــرر بســبب وقــوع جريمــة تتمثــل في مخالفــة شــروط «يعــرِّف الــبعض الجــزاء العقــابي بأنَّــه الجــزاء الــذي 
  .)2(»إجرائي، وقد يتقرر بقصد المعاقبة على الغش الإجرائيصحة العمل الإجرائي، أو الإخلال بواجب 

وقد اعتبر المشرِّع في بعض الحالات أن مخالفة إجراء من الإجراءات الجزائية جريمة بـذاēا، فقـرر توقيـع 
كــل موظــف في الســلك الإداري أو «ق.ع مــن أن 135عقوبــة عنهــا، مــن ذلــك مــثلا مــا تــنص عليــه المــادة 

رط، وكــل قائــد أو أحــد رجــال القــوة العموميــة دخــل بصــفته المــذكورة منــزل أحــد القضــائي، وكــل ضــابط شــ

                                                             
  .763، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
 .474، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)2(
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يعاقــب  )1(المـواطنين بغـير رضـاه، وفي غـير الحـالات المقـررة في القـانون، وبغـير الإجـراءات المنصـوص عليهـا فيـه
  .)2(»107د.ج دون الإخلال بتطبيق المادة 3000إلى  500بالحبس من شهرين إلى سنة، وبغرامة من 

كــل ضــابط بالشــرطة القضــائية الــذي يمتنــع عــن تقــديم «مكــررق.ع الــتي تــنص علــى أن 110المــادة و 
مــــن قــــانون الإجــــراءات الجزائيــــة إلى الأشــــخاص  3الفقــــرة  52الســــجل الخــــاص المنصــــوص عليــــه في المــــادة 

المختصين بـإجراء الرقابـة، وهـو سـجل خـاص يجـب أن يتضـمن أسمـاء الأشـخاص الـذين هـم تنحـت الحراسـة 
  ويعاقب بنفس العقوبة. 110ضائية يكون قد ارتكب الجنحة المشار إليها في المادة الق

مـــن قـــانون  51وكـــل ضـــابط بالشـــرطة القضـــائية الـــذي يتعـــرض رغـــم الأوامـــر الصـــادرة طبقـــا للمـــادة 
الإجراءات الجزائية مـن وكيـل الجمهوريـة لإجـراء الفحـص الطـبي لشـخص هـو تحـت الحراسـة القضـائية الواقعـة 

د.ج، أو بإحــدى 1000إلى  500ته، يعاقـب بــالحبس مـن شــهر إلى ثلاثـة أشــهر، وبغرامـة مــن تحـت ســلط
  ».هاتين العقوبتين فقط

  ق.ع.293و 292و 291و 246و 132هذه بعض الأمثلة فقط، وإلا فهناك المواد 
  الفرع الثالث:  الجزاء الإجرائي: البطلان ونظرياته، وموقف التشريعات منها:

  لإجرائي؛ وخصائصه؛ وأهميته:تعريف الجزاء ا -/1
بعد الجزاء الإجرائي أهم أنواع الجزاءات المقـررة لمخالفـة قـانون الإجـراءات الجزائيـة، ويتخـذ عـدة صـور 

  بطلان الإجراء المخالف للقانون. )3(أهمها
الأثـر الـذي ترتــب علـى تخلـف كــل أو بعـض أركــان أو «ويعـرَّف بعـض الفقهــاء الجـزاء الإجرائـي بأنــه: 

  .)4(»ة الإجراءشروط صح
  ومصدر الجزاء الإجرائي هو قانون الإجراءات الجزائية، إذ هو الذي يقرره صراحة أو ضمنا.

  :)5(والجزاء الإجرائي đذا التعريف يختلف عن غيره من الجزاءات السابقة بخاصيتين هما
حريته أو ماله، موضوعية الأثر، حيثُ إنَّه لا ينال من الشخص الذي باشر العمل الإجرائي في  -/1

  وإنما يرد على العمل الإجرائي نفسه، أو على الحق في مباشرته.

                                                             
 ق.إ.ج.47و 45و 44انظر المواد -)1(
المؤقـت مـن خمـس إلى عشـر سـنوات إذا أمـر بعمـل تحكمـي أو مـاس سـواء بالحريـة الشخصـية للفـرد أو بـالحقوق يعاقب الموظف بالسجن «ق.ع على أنه: 107تنص المادة  -)2(

 ».الوطنية لمواطن أو أكثر
  وهي ثلاثة: -)3(

  السقوط: وهو جزاء عدم مراعاة الآجال القانونية. كمواعيد الطعون المختلفة. -
   موضوع الدعوى أو الطلب لتخلف شرط شكلي أو موضوعي نص عليه على القانون.وعدم القبول: وهو امتناع المحكمة أو رفضها الفصل في -
  والانعدام: وهو جزاء يلحق بالأحكام عادة، كأن يصدر حكم من قاض وقع عزله قبل الحكم. -
الــبطلان فــي المــواد ، نبيــل، صـقر. 26-13صم، 2006، 3، دار هومــه، الجزائــر، طالــبطلان فــي قــانون الإجــراءات الجزائيــة، دراســة مقارنـة، أحمـد، الشــافعيأنظـر:  -

 .30-27م، ص2003، دار الهلال للخدمات الإعلامية، وهران، د.ط، الجزائية
 .391، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)4(
 .474، مرجعه سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)5(
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سلب أو نفي الآثار القانونية عن العمل الإجرائي المعيب، وهذا بخلاف الجزاءات الأخرى الـتي  -/2
  تنطوي على عنصر الألم أو التعويض.

. )1(»واحـترام حقـوق المـتهم وحرياتـهضمان حسن إدارة العدالة الجنائية «والجزاء الإجرائي يهدف إلى 
وذلك عن طريق إعادة العمل الإجرائي المعيب على وجه يتفق مع القانون، متى كـان ذلـك ممكنـا، بـأن كـان 

  .)2(»بالإمكان تفادي العيب الذي كان سببا في الجزاء الإجرائي
  تعريف البطلان: -/2

ه لقاعدة جوهرية في الإجـراءات يترتـب عنـه جزاء يلحق إجراء نتيجة مخالفته أو إغفال«والبطلان هو: 
  .)3(»عدم إنتاجه لأي أثر قانوني

جزاء لتخلف كل أو بعض شروط صحة الإجراء الجزائي، ويترتب عليه عـدم «ويعرِّفه فقيه آخر بأنَّه: 
  .)4(»إنتاج الإجراء آثاره المعتادة في القانون

اء يـرد علـى العمـل الإجرائـي المخـالف لـبعض البطلان في القانون الإجرائي الجزائري جزـ «وقال أيضا: 
  .)5(»الشروط الجوهرية التي يتطلبها المشرِّع لصحة هذا العمل

جزاء إجرائي وضع لضـمان تنفيـذ إرادة الشـارع في إتمـام الأعمـال الإجرائيـة، «ويعرِّفه فقيه ثالث بأنَّه: 
  .)6(»ها في الخصومةحسب القواعد المعينة في القانون، تحقيقا للضمانات التي أراد توفير 

جزاء لتخلف كل أو بعض شروط صحة الإجراء الجنائي، ويترتب عليـه عـدم «ويعرِّفه فقيه رابع بأنَّه: 
  .)7(»إنتاج الإجراء آثاره المعتادة في القانون

  نظريات البطلان: -/3
الجزائيـة  له أهمية عمليـة، وهـي اسـتظهار قيمـة قواعـد الإجـراءات -كجزاء إجرائي-وإذا كان البطلان 

، كما أن له انعكاس على الخصوم إيذاء وإضرارا، فقـد  )8(التي تؤدي إلى إلحاق عيب بالإجراءات من عدمها
فقد كان من المفروض أن يحدد القانون حاته وأسبابه توضـيحا محـددا وجيـدا، حـتى لا يظـل المتقاضـي عرضـة 

ت إلى ضـبط وتحديـد حـالات الـبطلان، ، فإنه لابد من التعرض إلى النظريات التي سع)9(للمفاجآت المتوقعة
  وموقف التشريعات منها.

                                                             
 .473فسه، ص، أحمد فتحي، المرجع نسرور -)1(
 .474، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)2(
 .12-11، مرجع سابق، صالبطلان، أحمد، الشافعي -)3(
 .08، مرجع سابق، صالبطلان، نبيل، صقر -)4(
 ، نبيل، المرجع والصفحة نفسهما.صقر -)5(
 .763، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)6(
 .394، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)7(
 ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)8(
 .763، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)9(
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والشـــائع في الفقـــه الإجرائـــي الجزائـــي القـــانوني أن مـــذاهب الـــبطلان أربعـــة، هـــي: المـــذهب الشـــكلي، 
  والمذهب القانوني، والمذهب الذاتي، ومذهب لا بطلان بغير ضرر.

  اتجاهين كبيرين هما:  إلى )1(على أن هذه المذاهب الأربعة في البطلان يرجعها البعض
  اتجاه التوسع في أسباب البطلان، ويضم المذهب الشكلي. -
  واتجاه التضييق في أسباب البطلان، ويضم المذاهب الثلاثة الأخرى. -

وأيا كان الأمـر، فإننـا نتنـاول هـذه المـذاهب بشـيء مـن البيـان، مـع الإشـارة إلى مـا لهـا مـن نقـد إيجـابي 
  وسلبي.

  الشكلي:مذهب البطلان  -أ/
، أو بمــــــذهب الـــــــبطلان «Système Formaliste»)2(ويســــــمى هــــــذا المـــــــذهب بالمــــــذهب الشـــــــكلي

  .«Nullité Absolue»)3(المطلق
أن الــبطلان يقـع عنــد مخالفــة أيـة قاعــدة إجرائيـة، مهمــا كـان مضــموĔا وأثرهــا،  )4(ومفـاد هــذا المـذهب

فتكـون كــل وجميــع الإجـراءات مــتى خولفــت مؤديـة إلى الــبطلان، فحــتى لـو بــدَّل كلمــة بكلمـة، أو غفــل عــن 
  عبارة معينة، فإنَّ البطلان يتقرر بحق هذا الإجراء.

لشــروط والأشــكال والصــيغ إلا مراعــاة لقيمتهــا وأســاس هــذا المــذهب أن القــانون لمــا كــان لا يفــرض ا
  .)5(وأهميتها في تحقيق دور الخصومة، ومن ثم يتقرر البطلان جراء تخلفها جميعا بغير استثناء

.  أمــا اليــوم، فــلا يوجــد مــن )6(وقــد ســاد هــذا المــذهب قــديما في القــانون الرومــاني والعهــود الإقطاعيــة
  يأخذ به.

  والتحديد والضبط لأسباب البطلان، وكذا سهولة التطبيق. هذا المذهب بالوضوح )7(ويتميز
فهو المغالاة إلى حد التطرف في توسيع نطاق البطلان، وعلى موضوع الحق، مما يؤدي  )8(أما ما يعيبه

يــــؤدي إلى عرقلــــة القضــــاء، ومــــن ثم يمــــنح للمــــتهم تلمــــس الإفــــلات مــــن العقــــاب. خاصــــة وأن الغايــــة مــــن 
  على إحقاق الحق في أقل ما يمكن التعقيد.الإجراءات الجزائية هي المساعدة 

  مذهب البطلان القانوني: -ب/

                                                             
 .483-482، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائيــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 482، أحمــد فتحــي، المرجــع نفســه، صســرور. 767، عبــد الوهــاب، المرجــع نفســه، صحومــد -)2(

 .35ص
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما. حومد -)3(
 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما. سرورة نفسهما. ، عبد الوهاب، المرجع والصفححومد -)4(
 .35، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 482، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)5(
ــة، عبــد الوهــاب، حومــد -)6( ، فوزيــة، المرجــع عبــد الســتار. 482، مرجــع ســابق، صالوســيط، أحمــد فتحــي، ســرور. 767ســابق، ص ، مرجــعأصــول المحاكمــات الجزائي

 والصفحة نفسهما.
 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما. سرور -)7(
 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما. سرور، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما. حومد -)8(
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ــــبطلان المنصــــوص عليــــه)1(ويســــمى هــــذا المــــذهب بالمــــذهب القــــانوني  Nullités»)2(، أو مــــذهب ال

Textuelles» 3(»لا عقوبــة بغـــير نـــص«محاكـــاة للقاعــدة الموضـــوعية: » لا بطـــلان بغــير نـــص«، أو مــذهب( ،
  نفسه عقوبة على مخالفة إجرائية.باعتبار أن البطلان 

أن المشرِّع هو الذي يتولىَّ بنفسه تحديد وضـبط وحصـر أسـباب الـبطلان في  )4(ومقتضى هذا المذهب
القانون، بـأن يضـع قائمـة محـددة لهـا، فمـتى ارتكبـت مخالفـة لإحـدى هـذه الحـالات ترتـب الـبطلان، وإلا فـلا 

   بطلان بغير نص.بطلان حتى ولو تم إلحاق ضرر بالمتقاضين، إذ لا
هـذا المـذهب فهـو أنـه يحقـق العدالـة، ويجنُّـب تحكُّـم القضـاة وتنـاقض الأحكـام، وذلـك لأنَّـه  )5(وفائـدة

يعرَّف الناس سلفا بما يجب القيام به وما لا يجب حـتى لا يفـاجؤوا đـدر حقـوقهم وتصـرفاēم. إذ المشـرِّع هـو 
وني يكــون بــين أيــدي النــاس، وهــذا لــيس كاجتهــاد مــن يحــدد حــالات الــبطلان ولــيس القاضــي، والــنص القــان

  القاضي وسلطته التقديرية.
فهو أن حصر أسباب البطلان في صلب القانون أمر عسير جـدا، وغـير منطقـي، لأنَّـه  )6(أما ما يعيبه

ينــافي طبيعــة التطــور، كمــا أنَّ هــذا المــذهب يغــل يــد القاضــي في تقريــر الــبطلان مــتى أضــرَّ بالمتقاضــين، وهــذا 
  دار للعدالة التي وجد القضاء من أجلها.إه

  مذهب البطلان الجوهري: -جـ/
، يســــمى أيضــــا «Nullités substantielles»)7(إلى جانــــب تســــمية هــــذا المــــذهب بــــالبطلان الجــــوهري

  .)9(، نسبة إلى ذات الإجراء وتقييمه بمعرفة القاضي، والبحث عن هدف المشرِّع)8(بالمذهب الذاتي
أن المشــرِّع لا يســتطيع حصـر جميــع حــالات الــبطلان في القــانون، ولــذلك  )10(ومقتضـى هــذا المــذهب

يجب أن تمنح هـذه المهمـة للسـلطة التقديريـة للقاضـي في تحديـد القواعـد الـتي يترتـب علـى مخالفتهـا الـبطلان، 

                                                             
، فوزيـة، المرجـع عبـد السـتار. 396، ص1، مرجـع سـابق، جشـرح قـانون الإجـراءات الجنائيـة، محمـود نجيـب، حسـني، عبد الوهاب، المرجع والصـفحة نفسـهما. حومد -)1(

 .29، مرجع سابق، صالبطلان، أحمد، الشافعي. 259، مرجع سابق، صاءات الجزائية الكويتيةالوسيط في الإجر ، حومدوالصفحة نفسهما. 
 .483، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)2(
 .259، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 768، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
، أحمــد فتحــي، المرجــع ســرور. 259، مرجــع ســابق، صالوســيط، عبــد الوهــاب، حومــد. 768، مرجــع ســابق، صأصــول المحاكمــات الجزائيــة، عبــد الوهــاب، حومــد -)4(

 ، أحمد، المرجع والصفحة نفسهما.الشافعي، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. حسني، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما. عبد الستاروالصفحة نفسهما. 
، أحمد فتحي، المرجع نفسه، سرور. 259، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 769، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائيةعبد الوهاب،  ،حومد -)5(

 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما. عبد الستار، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. حسني. 484نفسه، ص
شــرح ، محمـود نجيـب، حسـني. 260، مرجـع ســابق، صالوسـيط، عبـد الوهـاب، حومــد. 768، مرجـع سـابق، صالجزائيـةأصـول المحاكمــات ، عبـد الوهـاب، حومـد -)6(

، مرجـع الـبطلان، أحمـد، الشـافعي. 35، مرجـع سـابق، صشرح قانون الإجـراءات الجنائيـة، فوزية، عبد الستار. 396، ص1، مرجع سابق، جقانون الإجراءات الجنائية
 .34سابق، ص

، أحمـد، المرجـع نفسـه، الشـافعي. 260، مرجـع سـابق، صالوسـيط، عبـد الوهـاب، حومـد. 769، مرجع سـابق، صأصول المحاكمات الجزائيةبد الوهاب، ، عحومد -)7(
 .35-34ص

، فوزيـة، السـتار عبـد، محمـود نجيـب، المرجـع والصـفحة نفسـهما. حسـني. 484، مرجـع سـابق، صالوسـيط، أحمد فتحـي، سرور. 35، أحمد، المرجع نفسه، صالشافعي -)8(
 .260، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 769، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومدالمرجع والصفحة نفسهما. 

 ).2، أحمد، المرجع والصفحة نفسهما. هامش (الشافعي -)9(
، أحمـد فتحـي، سـرور. 261-260، مرجـع سـابق، صالوسـيط، عبـد الوهـاب، حومـد. 769، مرجـع سـابق، صأصـول المحاكمـات الجزائيـة، عبـد الوهـاب، حومد -)10(

، أحمــد، المرجــع نفســه، الشــافعي. 36-35، فوزيــة، المرجــع نفسـه، صعبــد الســتار. 397-396، ص1، محمـود نجيــب، المرجــع نفســه، جحســنيالمرجـع والصــفحة نفســهما. 
 .37-34ص
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باعتبـــار أن القاضـــي هـــو الـــذي يعـــاني مـــن المخالفـــات ويعالجهـــا، ومـــن ثم فمـــن المنطقـــي، مادامـــت الثقـــة في 
اضي قائمة، أن يترك له حق تقدير مدى جسامتها، فإن وجدها جسيمة مـن حيـث تأثيرهـا علـى حقـوق الق

الدفاع أو اĐتمع حكم ببطلاĔا، وإن لم يجدها كذلك، أهمل الاعتراض عليها واعتبرها صحيحة. وبعـد كـل 
لـبطلان، تكـون ذلك تقوم المحكمة المختصة بنظر الطعن بالنقض علـى مـر الـزمن بوضـع قائمـة مـن حـالات ا

  منارة يهتدي القضاة đديها تحت إشرافها.
ا القاضي هو من يحـدده، ولكـن لـيس بشـكل  وإذن فالمشرِّع ليس هو من يحدد حالات البطلان، وإنمَّ
تحََكُّمِـي ومتعسِّـف، وإنمـا تفرضـه ذات القاعـدة الـتي خولفــت إذا كانـت جوهريـة، أمـا إذا كانـت غـير جوهريــة 

  خالف لها.فلا يبطل الإجراء الم
ـا  )1(ومن خلال هذا العرض، فإنَّ ما يتميز به هذا المذهب أنَّه لا يحصر أسـباب الـبطلان مقـدَّما، وإنمَّ

يترك الأمر للقضاء الذي يتحرر من كل نص جامد، حين يقف على عيـب جسـيم في الإجـراء ولا يسـتطيع 
  إبطاله، لأن القانون لم ينص على إبطاله.

المذهب لا يأخذ بالبطلان في حال مخالفـة جميـع الإجـراءات مهمـا كانـت، ومن جهة أخرى فإن هذا 
وإنما يحصرها في نطاق ومجـال معقـول بـأن تتـوفر الحمايـة القانونيـة للقواعـد الإجرائيـة، وبـأن تتحقـق المرونـة في 

  .)2(ممارسة العمل القضائي
لشـــكلي، والـــبطلان ومـــن ثم فهـــذا المـــذهب يقـــف موقـــف الوســـط بـــين المـــذهبين الســـابقين الـــبطلان ا

  القانوني، وإنما حاول التوفيق بينهما، بلا إفراط ولا تفريط.
هو أنه لا يضع فيصلا دقيقا للتفرقة بين الإجراء الجـوهري والإجـراء غـير الجـوهري.  )3(غير أنَّ ما يعيبه

  إذ هو يترك الأمر للقضاء وهو ما من شأنه اختلاف الآراء وتضارب الأحكام وتناقضها.
يهوِّن من هذا النقد والعيب بالقول إنَّ الخلاف في الآراء سيبقى مـا  )4(، فإنَّ بعض الفقهاءومع ذلك

ما بقي الفكر القانوني، إذ هو علم من العلوم الإنسانية يخضع لقانون التطور والحركة، وحتى في حالـة حصـر 
  .أسباب البطلان بنص القانون لن يحول ذلك دون حدوث الاختلاف حول تفسير القانون

ويمكن الرد على هذا القول، بأن المشكلة الجوهرية لهذا المـذهب هـي أن الإجـراءات الجوهريـة مـن غـير 
الجوهرية يوقع في عـدم المسـاواة بـين الخصـوم، مـن حيـثُ إنَّـه يقضـي بـالبطلان لصـالح الـبعض، ولا يقضـي بـه 

  . وهذا عين الإجحاف والتعسف.)1(لصالح البعض الآخر

                                                             
 .36، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 484، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .37، مرجع سابق، صالبطلان، أحمد، الشافعي، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما. عبد الستار -)2(
، أحمــد فتحــي، المرجــع ســرور. 261، مرجــع ســابق، صوســيطال، عبــد الوهــاب، حومــد. 770، مرجــع ســابق، صأصــول المحاكمــات الجزائيــة، عبــد الوهــاب، حومــد -)3(

، أحمـد، الشـافعي، فوزية، المرجع والصـفحة نفسـهما. عبد الستار. 397، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسنيوالصفحة نفسهما. 
 المرجع والصفحة نفسهما.

، مرجــع الوسـيط، عبــد الوهـاب، حومـد. 770، مرجــع سـابق، صأصــول المحاكمـات الجزائيـة، عبـد الوهـاب، حومــد ، أحمـد فتحـي، المرجــع والصـفحة نفسـهما.سـرور -)4(
 .261سابق، ص
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  ير ضرر:مذهب لا بطلان بغ -د/
ــــ:  )2(يتفـــق الفقـــه القـــانوني ، الـــذي يقابلـــه »لا بطـــلان بغـــير ضـــرر«علـــى الاصـــطلاح đـــذا المـــذهب ب

  .«Pas de nullités sans grief»بالفرنسية مصطلح: 
أنَّــه لا يجــوز الحكــم بــبطلان إجــراء مــا إلا إذا ترتــب عليــه ضــرر، وهــذا ســواء  )3(ومــؤدى هــذا المــذهب

  وجد النص أم لم يوجد، فالعبرة هي وجود الضرر.
وقد اختلف الفقه في المقصود بنوع الضرر هنا، فقال بعضهم إنَّه ضرر يمـس حـق الـدفاع. وقـال فريـق 

ا هو الضرر الذي ينشأ عن ثان بأنَّه الضرر الذي يمس مصلحة أي طرف من الأطراف.  وقال فريق ثالث إنمَّ
  .)4(عدم تحقق الغاية التي قصدها المشرِّع من وضع الإجراء

  .)5(ويتميز هذا النظام إلى أنَّه يهدف إلى إزالة الضرر عن طريق إجازة تصحيح البطلان
واسـعة وهــي أمـا مـا يعيبـه فهــو أن القاضـي هـو الــذي يقـرر وجـود الضــرر، وهـذا يمنحـه ســلطة تقديريـة 

  .)6(سلطة تحكمية
  موقف التشريعات المقارنة من نظريات البطلان: -/4

بعد أن تعرفنا على النظريـات المتعلقـة بتحديـد أسـباب الـبطلان، فـإنَّ الأمـر يقتضـي منَّـا التعـرُّف علـى 
  موقف التشريعات القانونية من هذه النظريات.

  التشريع الجزائري: -أ/
الإجــراءات الجزائيــة، فإننــا نجــده قــد تضــمن قســما خاصــا بــالبطلان، وهــو القســم بــالعودة إلى قــانون 

، مـن »في قاضي التحقيـق«، من الفصل الأول المعنون بـ: »في بطلان إجراءات التحقيق«العاشر المعنون بـ: 
راء في مباشـرة الـدعوى العموميـة وإجـ«، مـن الكتـاب الأول: »في جهات التحقيق«الباب الثالث المعنون بـ: 

  منه.161إلى  157المواد ». التحقيق
وبعــد الـــتمعن والتأمــل جيـــدا في هــذه المـــواد نجــد أن المشـــرِّع قــد أخـــذ بنظــريتين مـــن النظريــات الأربـــع 

  السابقة، وهما: نظرية البطلان القانوني؛ ونظرية البطلان الجوهري (الذاتي)، وذلك كالآتي:

                                                                                                                                                                                         
 .485-484، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)1(
، أحمد فتحي، المرجع نفسه، سرور. 261، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 770، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)2(

 .46، أحمد، المرجع نفسه، صالشافعي. 485ص
، الوسـيط، أحمـد فتحـي، سـرور. 261، مرجـع سـابق، صالوسـيط، عبـد الوهـاب، حومـد. 770، مرجـع سـابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهـاب، حومد -)3(

 .46، مرجع سابق، صطلانالب، أحمد، الشافعي. 485مرجع سابق، ص
، أحمـد، المرجـع نفسـه، الشـافعي. 261، مرجـع سـابق، صالوسـيط، عبـد الوهـاب، حومـد. 770، مرجع سـابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)4(

 .49-48ص
 .262مرجع سابق، ص ،الوسيط، عبد الوهاب، حومد. 771، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)5(
 .262، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 770، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)6(
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ق.إ.ج الــتي نصــت 157ا المشــرِّع في المــادة وقــد أخــذ đــ فيمــا يخــص نظريــة الــبطلان القــانوني: -
المتعلقـة بسـماع  105المتعلقة باستجواب المتهمين، والمـادة  100تراعى الأحكام المقررة في المادة «على أن 

  المدعي المدني، وإلا ترتب على مخالفتها بطلان الإجراء نفسه وما يتلوه من إجراءات.
هـذه المـواد أن يتنـازل عـن التمسـك بـالبطلان ويصـحح ويجوز للخصـم الـذي لم تـراع في حقـه أحكـام 

بذلك الإجراء، ويتعـين أن يكـون التنـازل صـريحا ولا يجـوز أن يبـدى إلا في حضـور المحـامي أو بعـد اسـتدعائه 
  ».قانونا

ق.إ.ج المشار إليها أعلاه تتعلق بمثول المتهم لأول مرة أمام قاضي التحقيق، 100مع العلم أن المادة 
القاضي إحاطته علما وصراحة بكل واقعة من الوقائع المنسوبة إليه، وأن ينبهـه بأنـه حـر في  حيث يجب على

الإدلاء بأي إقرار وينوه عن ذلك التنبيه في المحضر، كما ينبغي للقاضي أن يوجه بأن له الحق في اختيار محام 
ذلك، وينوه عن ذلك بالمحضر،   عنه فإن لم يختر محاميا، عين له القاضي محاميا من تلقاء نفسه إذا طلب منه

كما ينبغي للقاضي علاوة على ذلك أن ينبه المتهم إلى وجوب إخطاره بكل تغيير يطرأ على عنوانـه، ويجـوز 
  للمتهم اختيار موطن له في دائرة اختصاص المحكمة.

دني أو ق.إ.ج المشار إليهـا أعـلاه أيضـا فتتعلـق بعـدم جـواز سمـاع المـتهم أو المـدعي المـ105أما المادة 
إجــراء مواجهــة بينهمــا إلا بحضــور محاميــه، أو بعــد دعوتــه قانونــا مــا لم يتنــازل عــن ذلــك صــراحة. كمــا تتعلــق 

  بكيفية استدعاء المحامي وميعاده.
وإلا يترتب علـى مخالفتهـا «ق.إ.ج حددت حالات البطلان بشكل صريح بعبارة: 157وإذن فالمادة

  ».بطلان الإجراء، وما يتلوه من إجراءات
ق.إ.ج بعبـــارة: 159وقـــد ورد الــنص عليهـــا في المـــادة  فيمــا يخـــص نظريـــة الـــبطلان الجـــوهري: -

يترتـــب الـــبطلان أيضـــا علـــى مخالفـــة الأحكـــام الجوهريـــة المقـــررة في هـــذا البـــاب خـــلاف الأحكـــام المقـــررة في «
  .إذا ترتب على مخالفتها إخلال بحقوق الدفاع، أو حقوق أي خصم في الدعوى 105و 100المادتين 

وتقرر غرفة الاēام ما إذا كان البطلان يتعين قصره على الإجراء المطعون فيه أو امتداده جزئيا أو كليا 
  على الإجراءات اللاحقة له.

ويجــوز دائمــا للخصــم التنــازل عــن التمســك بــالبطلان المقــرر لمصــلحته وحــده ويتعــين أن يكــون هــذا 
  التنازل صريحا.

  ».191للمادة السابقة وتفصل فيه طبقا لما هو مقرر في المادة ويرفع الأمر لغرفة الاēام طبقا 
تعـــبر » إذا ترتـــب علـــى مخالفتهـــا إخـــلال بحقـــوق الـــدفاع أو حقـــوق أي خصـــم في الـــدعوى«فعبـــارة: 

  بشكل دقيق على مذهب البطلان الجوهري (أو الذاتي).
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اتي) دون غيرهـا مـن يأخـذ التشـريع التونسـي بنظريـة الـبطلان الجـوهري (الـذ التشريع التونسي: -ب/
تبطـل كـل الأعمـال والأحكـام المنافيـة للنصـوص «م.إ.ج والذي ورد فيه: 199النظريات، وذلك في الفصل 

المتعلقــة بالنظــام العــام، أو القواعــد الإجرائيــة الأساســية، أو لمصــلحة المــتهم الشــرعية، والحكــم الــذي يصــدر 
 ».بالبطلان يعين نطاق مرماه

خـلال نصـوص قـانون المسـطرة الجنائيـة المغـربي، فـإن المشـرِّع المغـربي نـص مـن  التشريع المغربي:-ج/
، »التحقيق الإعدادي«، من القسم الثالث »بطلان إجراءات التحقيق«على البطلان في الباب الثاني عشر 

  ق.م.ج.213إلى  210من القسم الأول، من الكتاب الأول من ق.م.ج، وذلك في المواد 
لمـــواد أن المشـــرِّع المغـــربي يأخـــذ بنظـــريتي الـــبطلان القـــانوني، والـــبطلان ويســـتخلص مـــن مجمـــوع هـــذه ا

  الجوهري، وذلك كالآتي:
يجـــب «ق.م.ج عنـــدما نصـــت علـــى أنـــه: 210فنظريــة الـــبطلان القـــانوني ورد الـــنص عليهـــا في المـــادة 

ادة مــن هــذا الفــانون المنضــمتين للحضــور الأول للاســتنطاق، والمــ 135و 134مراعــاة مقتضــيات المــادتين 
المنظمـــة  101و 62و 60و 59المتعلقـــة بحضـــور المحـــامي أثنـــاء الاســـتنطاقات والمواجهـــات، والمـــواد  139

للتفتيشات، وذلك تحت طائلـة بطـلان الإجـراء المعيـب والإجـراءات المواليـة لـه، مـع مراعـاة تقـدير مـدى هـذا 
  .211البطلان، وفقا لما هو منصوص عليه في الفقرة الثالثة من المادة 

ق.م.ج حيـث جـاء فيهـا مـا نصـه: 212نظرية الـبطلان الجـوهري فقـد ورد الـنص عليهـا في المـادة  أما
يترتب كذلك البطلان عـن خـرق المقتضـيات الجوهريـة للمسـطرة إذا كانـت نتيجتهـا المسـاس بحقـوق الـدفاع «

ئدتــه لكــل طــرف مــن الأطــراف. يمكــن لكــل مــتهم أو طــرف مــدني أن يتنــازل عــن ادعــاء الــبطلان المقــرر لفا
  ويجب أن يكون هذا التنازل صريحا، ولا يقبل تنازل المتهم إلا بحضور محاميه أو بعد استدعائه قانونيا.

  ».يعرض التنازل على الغرفة الجنحية وفقا للمادة السابقة
تسـحب مـن ملـف التحقيـق وثـائق الإجـراءات الـتي «ق.م.ج فقد جاء فيها ما نصه: 213أما المادة 

بة الضبط بمحكمة الاستئناف، ويمنـع الجـراء إليهـا لاسـتخلاص أدلـة ضـد الأطـراف في أبطلت وتحفظ في كتا
  ».الدعوى، تحت طائلة متابعات تأديبية في حق القضاة والمحامين

ق.م.ج فقد تعرضت إلى الإجراء الواجب اتباعه عندما يظهر أن إجراء من إجراءات 211أما المادة 
  وبا بالبطلان قد اتخذ.التحقيق معرض للبطلان، أو أن إجراء مش

يأخـذ المشـرِّع المصـري بنظـريتي الـبطلان القـانوني، والـبطلان الجـوهري وذلـك   التشريع المصري: -د/
  كالآتي:
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أخـذ بنظريـة الـبطلان القـانوني في حالــة واحـدة فقـط وهـي عــدم التوقيـع علـى الحكـم بالإدانــة (دون  -
وعلى كـل حـال يبطـل الحكـم إذا «عندما نصت:  ق.إ.ج312/2البراءة) خلال ثلاثين يوما، طبقا للمادة 

  ».مضى ثلاثون يوما دون حصول التوقيع ما لم يكن صادرا بالبراءة
يترتـب الـبطلان «ق.إ.ج الـتي نصـت علـى أنـه 331كما يأخذ بنظرية الـبطلان الجـوهري في المـادة   -

  ».على عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بأي إجراء جوهري
  المصري لم يجعل البطلان نوعا واحدا، وإنما ميز بين البطلان المطلق والبطلان النسبي. غير أن المشرِّع

إذا كـان الـبطلان راجعـا لعـدم مراعـاة «ق.إ.ج بقولـه: 332فقـد نـص علـى الـبطلان المطلـق في المـادة 
نــوع أحكــام القــانون المتعلقــة بتشــكيل المحكمــة أو بولايتهــا بــالحكم في الــدعوى أو باختصاصــها مــن حيــث 

الجريمة المعروضة عليها، أو بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام. جاز التمسك به في أية حالة كانت عليها 
  ».الدعوى، وتقضي به المحكمة ولو من غير طلب

ق.إ.ج حيـث جـاء فيهـا مـا نصـه في غـير الأحـوال 333أما البطلان النسبي فقد نـص عليـه في المـادة 
لســابقة يســقط الحـــق في الــدفع بــبطلان الإجــراءات الخاصــة بجمــع الاســـتدلالات أو المشــار إليهــا في المــادة ا

  التحقيق بالجلسة في الجنح والجنايات إذا كان للمتهم محام وحصل الإجراء بحضوره بدون اعتراض منه.
أما في مواد المخالفات فيعتبر الإجراء صحيحا إذا لم يعترض عليـه المـتهم، ولـو لم يحضـر معـه محـام في 

  لجلسة.ا
  ».وكذلك يسقط حق الدفاع بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم تتمسك به في حينه

ومــن خــلال هــاتين المــادتين يكــون المشــرِّع المصــري قــد أقــام ضــابط التمييــز بــين الــبطلان المطلــق وبــين 
  البطلان النسبي على اتصال الأول بالنظام العام وتعلق الثاني بمصالح أطراف الدعوى.

ق.إ.ج، 337إلى  331ع العلم أن المشرِّع المصري أورد القواعد العامة للـبطلان وصـاغها في المـواد م
  من الباب الثاني من الكتاب الثاني من ق.إ.ج.» في أوجه البطلان«في الفصل الثاني عشر المعنون بـ: 

لم يتضمن التشريع السوري نظرية عامة للبطلان إلا أنه ذكر بعض حـالات  التشريع السوري: -هـ/
للــبطلان القــانوني نــص عليهــا صــراحة في بعــض مــواده، وتــرك البــاقي لمحكمــة الــنقض لوضــع قائمــة للــبطلان 

  الجوهري.
  وأمثلة البطلان القانوني الحالات الآتية: -
  ق.أ.م.ج).80/2(مبطلان كل تحشية أو شطب أو إضافة غير مصادق عليها  -
بطــلان قــرار الاēـــام إذا لم يوقــع عليـــه قاضــي الإحالـــة أو إذا لم يتضــمن اســـم القاضــي، وخلاصـــة  -

  ق.أ.م.ج).154مطالب النيابة العامة (المادة 
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بطـــلان قبـــول البينـــة الشخصـــية علـــى مـــا يخـــالف أو يجـــاوز مضـــمون المحاضـــر الـــتي يوجـــب القـــانون  -
  ق.أ.م.ج).182تزويرها (المادة اعتبارها، والعمل đا حتى ثبوت 

بطـلان عــدم تبليــغ مـذكرة الــدعوى قبــل موعــد المحاكمـة بثلاثــة أيــام علــى الأقـل تضــاف إليهــا مهلــة  -
  ق.أ.م.ج).186/1المسافة (م
  ق.أ.م.ج).190بطلان إجراء المحاكمة سرا دون حكم بذلك (م -
ســلك للمشــرع الســوري، فهــو لا يلاحــظ أن المشــرِّع اللبنــاني ســلك ذات الم التشــريع اللبنــاني: -و/

  يتضمن نظرية عامة للبطلان، وإنما نص على حالات بطلان القانون بشكل صريح، منها:
  ق.أ.م.ج).90/3بطلان كل تحشية أو شطب أو إضافة غير مصادق عليها (المادة  -
رفــض بطـلان الاسـتجواب والإجـراءات اللاحقــة لـه في حـال مـا إذا لم يــدون في المحضـر بـأن المـتهم  -

  ق.أ.م.ج).78/1الاستعانة بمحام (م
بطــلان الاســتجواب والإجــراءات اللاحقــة لــه في حــال اختــار المــتهم محاميــا للــدفاع عنــه ولم يحضــر  -
  ق.أ.م.ج).78/2المحامي (م
أن كــــل التشــــريعات تأخـــذ بنظــــريتي الــــبطلان القـــانوني والــــبطلان الجــــوهري (الــــذاتي)،  والخلاصـــة -

  الذي يكتفي بالنظرية الأخيرة دون الأولى. باستثناء المشرِّع التونسي
  الفرع الرابع: أنواع قواعد الإجراءات الجزائية:

من خلال كل مـا سـبق، فـإن قواعـد الإجـراءات الجزائيـة علـى نـوعين مـن حيـث مـا يترتـب عليهـا عنـد 
  المخالفة من البطلان وعدمه إلى نوعين: إجراءات جوهرية، وإجراءات غير جوهرية (إرشادية).

  إليك بياĔما.و 
  الإجراءات الجوهرية: -/1

لم يتطــرق المشــرِّع الجزائــري وحــتى التشــريعات القانونيــة المقارنــة إلى تعريــف الإجــراءات الجوهريــة، وإذا 
اعتمدنا النصـوص القانونيـة المشـار إليـه أعـلاه في كـل التشـريعات، واعتمـدنا علـى المـذكرة الإيضـاحية لقـانون 

لتعـرف الأحكـام الجوهريـة يجـب دائمـا الرجـوع إلى علـة التشـريع، «المصري عنـدما قالـت: الإجراءات الجنائية 
فــإذا كــان الغـــرض منــه المحافظـــة علــى مصــلحة عامـــة أو مصــلحة للمـــتهم أو غــيره مــن الخصـــوم، فإنــه يكـــون 

  .)1(»جوهريا، ويترتب على عدم مراعاته البطلان
يــــة مــــا وضــــع مــــن الإجــــراءات Đــــرد الإرشــــاد لا يعتــــبر مــــن الإجــــراءات الجوهر «ثم أضــــافت المــــذكرة: 

  .)2(»والتوجيه

                                                             
 .399، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
 ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)2(
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إذا تم الاعتمــاد علــى كــل ذلــك فإنــه يمكــن تعريــف الإجــراءات الجوهريــة، وهنــا يعرَّفهــا بعضــهم بأĔــا 
سـواء أكانـت مصـلحة عامـة أم مصـلحة للمـتهم أو غـيره  -المحافظـة علـى مصـلحة «القاعدة التي ēدف إلى 

  .)1(»وترتيب على مخالفتها البطلان -من الخصوم كالمدعي المدني
إنَّ ما عبر عنـه القـانون بـالإجراء الجـوهري ينصـرف إلى الضـمان الـذي يحـافظ علـى «وقال فقيه آخر: 

  .)2(»المصلحة العامة أو يحمي الحقوق والحريات وفقا للعشرية الإجرائية
العامـــة أو مصـــلحة ويمكــن أن نعـــرف الإجـــراء الجـــوهري بأنـــه كـــل شـــكلية ēـــدف إلى حمايـــة المصـــلحة 

  أطراف الخصومة ويترتب على مخالفتيها البطلان.
القواعــد الجوهريــة في مفهومهــا العــام هــي تلــك القواعــد الــتي لا تتحقــق العدالــة «وقــال أحــد الفقهــاء: 

بــدوĔا، حيــث يترتــب علــى مخالفتهــا مســاس بمكونــات النظــام القــائم يــرى فيــه ال امــع تســمى بقواعــد الــنظم 
الأحكــام الـــتي تســمى بقواعــد النظـــام العــام، كمـــا قــد يحــدث أن يقـــع إخــلال بالقواعـــد وجــب تجنبــه، وهـــي 

الأساسـية في الـدفاع الــتي تحقـق المســاواة والعـدل đــا تحـت دائــرة الرقابـة القضــائية حيـث يترتــب علـى مخالفتهــا 
  .)3(»حكم البطلان

عنــدما تمــس بحقــوق مــن مــن المســتقر عليــه قضــاء أن الشــكلية تعتــبر جوهريــة «وقــال المحكمــة العليــا: 
  .)4(»يتمسك đا

  الإجراء غير الجوهري (الإرشادي): -/2
إذا كانــت القاعــدة مقــررة Đــرد إرشــاد القضــاء أو أطــراف الــدعوى إلى «ويعرَّفهـا بعــض الفقــه بــالقول: 

دة الوضع أو الأسلوب الملائم والأفضل من الوجهة العملية لنظر الدعوى، وكان الثابت أن مخالفة هذه القاع
أكثــر صــعوبة، فــإن القاعــدة  -في ظــروف معينـة-لا تضـيع مصــلحة لأحــد قــط وإنمــا قـد تجعــل نظــر الــدعوى 

  .)5(»تكون محض إرشادية، ولا يترتب على مخالفتها البطلان
ــا:  َّĔالقواعــد الإرشــادية التنظيميــة الــتي لا تنطــوي علــى حمايــة للضــمانات، فهــي بمثابــة «وقــال آخــر بأ

  .)6(»وحسن تسييرها، ولا يترتب عليها البطلانقواعد لتنظيم الأمور 
فالقواعــد الإجرائيــة الإرشــادية لا تحتــوي ضــمانا لحريــة أخــرى تتعلــق بتنظــيم «وقــال في موضــع آخــر: 

الــدليل لا بقبولــه، أي مشــروعيته، وتنطــوي علــى إرشــادات للجهــة القائمــة علــى إدارة الــدليل، فهــي بــذلك 
  .)7(»تحوي ضمانات لتنظيم الدليل

                                                             
 محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما. ،حسني -)1(
 .491، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)2(
 .555، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)3(
 .262م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 58430)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989نوفمبر  28قرار صادر يوم:  -)4(
 .399، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)5(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور -)6(
 .492، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)7(
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ويمكن أن نعرف الإجراء غير الجوهري بأنه: كل قاعـدة إجرائيـة ēـدف إلى حسـن سـير إدارة العدالـة، 
من خلال توجيهها وإرشادها إلى اتخاذ مسلك معين دون أن يترتـب علـى ذلـك مسـاس بمصـلحة طـرف مـن 

  الأطراف، المؤدي إلى البطلان.
  اءات غير الجوهرية (الإرشادية):التمييز بين قواعد الإجراءات الجوهرية وقواعد الإجر  -/3

من خلال التعاريف السابقة لقواعد الإجراءات الجوهرية وغير الجوهرية فإنه يمكن استخلاص الضابط 
، فــإذا كانــت القاعــدة تســتهدف حمايــة مصــلحة )1(»المصــلحة«في التمييــز بينهمــا، وهــذا المعيــار هــو معيــار 

  فإن القاعدة تكون جوهرية.بحيث يترتب على مخالفتها إهدار هذه المصلحة، 
أما إذا كانت القاعدة لا تستهدف غير مجـرد الإرشـاد والتنظـيم وحسـن الإدارة والتوجيـه والترتيـب مـن 
وجهــة نظــر الملاءمــة والمناســبة فحســب بحيــث لا يترتــب علــى مخالفتهــا تضــييع مصــلحة معينــة، فــإن القاعــدة 

  .)2(»الملاءمة«ابط تكونت غير جوهرية (إرشادية). ويكون الضابط هنا هو ض
  المطلب الثاني: تطبيقات قضائية لمخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات:

يمكــن الكــلام في هــذا الفــرع عــن الإجــراءات الجوهريــة الــتي يعــد مخالفتهــا مؤديــا إلى الــبطلان والــنقض، 
  وبين الإجراءات غير الجوهرية التي لا تؤدي إلى البطلان والنقض.

  المحكمة العليا المتعلقة بمخالفة قواعد جوهرية في الإجراءات: الفرع الأول: قرارات 
  الإجراءات الجوهرية المتعلقة بتحريك الدعوى والاختصاص: -/1
ق.ق.ع 164و 163يعـد إجـراء جوهريــا تـوافر الشـكوى مــن المضـرور، طبقـا لمــا تقضـي بـه المــادة  -

امس من الفصل الخامس من الباب الأول من من أنه من أجل المتابعة ضد مرتكب الجرائم الوارد بالقسم الخ
الكتاب الثالث من قانون العقوبات، لا يجوز تحريك الدعوى العمومية إلا بناء على شكوى من وزير الدفاع 
الــوطني. وعلــى هــذا الأســاس فــإن إجــراءات تحريــك الــدعوى العموميــة الــتي تمــت بــدون شــكوى الســيد وزيــر 

  .)3(الدفاع الوطني تعد باطلة
ق.إ.ج مـن أنـه علـى قاضـي التحقيـق أن يمحِّـص 162/2إجراء جوهريا ما تنص عليه المادة  ويعد -

ق.إ.ج 163/1الأدلة، وما إذا كان يوجد ضد المتهم دلائـل مكونـة للجريمـة المتـابع مـن أجلهـا، وكـذا المـادة 
ألا وجـــه مـــن أنـــه إذا رأى قاضـــي التحقيـــق أن الوقـــائع لا تكـــون جنايـــة أو جنحـــة أو مخالفـــة أصـــدر أمـــرا بـــ

للمتابعة، ومن ثم فإنَّ القضاء بما يخالف هذا يعد خرقا لقواعد جوهرية للإجراءات. وعلى هذا الأساس فإنـه 
ينقض ويبطل قـرار غرفـة الاēـام المؤيـد لأمـر قاضـي التحقيـق الـذي لم يسـتجوب المتهمـة، ولم يقـم بـإجراءات 

                                                             
 .399، ص1، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(
 المرجع والصفحة نفسهما.، محمود نجيب، حسني -)2(
 .194م، ص1996، س: 01، ع: (م.ق). 103770م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1992جوان  02قرار صادر يوم:  -)3(
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الــدعوى مبــني علـى أســباب موضــوعية تتعلــق التحقيـق حــتى Ĕايتهــا، لكـي يســتطيع إصــدار أمــر بانتفـاء وجــه 
  .)1(بتقدير الوقائع وثبوēا

يعــد إجــراء جوهريــا يتعلــق بالنظــام والمــؤدي إلى الــبطلان والــنقض عنــد مخالفتهــا الإجــراء المنصــوص  -
، وأن بطـلان خـرق هـذه المـادة يثـار )2(ق.إ.ج المتعلقة بالمتابعة الجزائيـة ضـد قاضـي محكمـة576عليه بالمادة 

مرحلة كانت عليها الـدعوى، ومـن ثم فـإنَّ القضـاء بخـلاف ذلـك يعـد مخالفـا للقـانون. وعليـه فـإن قـرار  في أية
غرفــة الاēـــام الـــذي أيـــد الأمـــر المســـتأنف لــديها والصـــادر عـــن قاضـــي التحقيـــق، دون أن تتعـــرض لتصـــحيح 

ءات كـان قرارهـا مشـوبا الإجراءات ولو تلقائيا، وتبطل أمر قاضي التحقيق لمخالفته قواعد جوهرية في الإجـرا
  .)3(بالقصور ويتعين نقضه

المتعلقــة  )4(ق.إ.ج577و 576كــذلك يعــد إجــراء جوهريــا الإجــراءات المنصــوص عليهــا بالمــادتين   -
بــإجراءات متابعــة أحــد ضــباط الشــرطة جزائيــا، وعليــه فــإن متابعــة رئــيس اĐلــس الشــعبي البلــدي دون مراعــاة 

باعتبـاره مـن ضـباط الشـرطة القضـائية  )5(إجـراءات المتابعـة والتحقيـق هذه الإجراءات يؤدي إلى بطلان جميع
  ق.إ.ج.15/1طبقا للمادة 

الواضــح مــن القـرار المطعــون فيــه أن المــتهم هــو أحــد ضــباط «وقـد قضــت المحكمــة العليــا بالمبــدأ الآتي: 
صــوص عليهــا في الشــرطة القضــائية، فكــان علــى اĐلــس قبــل الحكــم عليــه بالإدانــة أن يراعــي الإجــراءات المن

ق.إ.ج، وإن إغفـــال هـــذه الأشـــكال الجوهريـــة في التقاضـــي يعـــد خرقـــا للإجـــراءات، 577و 576المـــادتين 
  .)6(»ويؤدي إلى النقض

ق.إ.ج، وكـذا المـادة 03يعد مخالفة للإجراءات الجوهرية المتعلقة بالاختصاص الوارد حكمه بالمادة  -
ما يتعلق بحادث مرور يخـتص đـا القضـاء الجزائـي للفصـل ق.إ.م القديم، التي تنص على أن الوقائع عند7/3

في الدعوى المدنية، أما إذا تعلقت الوقائع بغير حوادث المرور، بأن تعلقت بـالتعويض عـن الجـرائم الإرهابيـة، 
فــإن القضــاء الإداري هــو المخــتص بنظــر الــدعوى المدنيــة لا القضــاء الجزائــي، ومــن ثم فإنَّــه إذا أدان القضــاء 

بجريمة معينة، فإنه لا يسوغ في مثل هذه الأحوال تحميل الخزينة العمومية التعويضات المستحقة للطرف المتهم 
المـدني طالمــا أن الوقــائع لا تتعلــق بحـوادث المــرور، بــل هــي تــدخل في إطـار تعــويض ضــحايا الإرهــاب، حيــث 

                                                             
 .251م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 120469م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1993مارس  01قرار صادر يوم:  -)1(
كان الاēام موجها إلى قاضي محكمة قام وكيل الجمهورية بمجرد إخطاره بالدعوى بإرسال الملف إلى النائب العام لدى اĐلس، فإذا إذا  «ق.إ.ج على أنه: 576تنص المادة  -)2(

لقضـائية الـتي يباشـر الاختصـاص ا ما رأى أن ثمة محلا للمتابعة عرض الأمر على رئيس ذلـك اĐلـس الـذي يـأمر بتحقيـق القضـية بمعرفـة أحـد قضـاة التحقيـق يختـار مـن خـارج دائـرة
 ».غرفة الاēام بدائرة اĐلسفيها المتهم أعمال وظيفته. فإذا انتهى التحقيق أحيل المتهم عند الاقتضاء أمام الجهة القضائية المختصة بمقر قاضي التحقيق، أو أمام 

 .227م، ص1990 ، س:02، ع: (م.ق). 38763)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985ماي  07قرار صادر يوم:  -)3(
إذا كـان أحـد ضـباط الشـرطة القضـائية قـابلا للاēـام بارتكـاب جنايـة أو جنحـة «ق.إ.ج المذكورة أعلاه، حيث ورد فيها ما نصـه: 576ق.إ.ج تحيل إلى المادة 577المادة  -)4(

 ».576بشأنه الإجراءات طبقا للمادة خارج دائرة مباشرة أعمال وظيفته، أو أثناء مباشرēا في الدائرة التي يختص فيها محليا، اتخذت 
 .389م، ص2004، س: 02، ع: (م.م.ع). 321560م، (عن غ.ج)، القسم الأول، في الطعن رقم: 2004جوان  29قرار صادر يوم:  -)5(
ر يــــــــــوم: . قــــــــــرار صــــــــــاد118، ص1م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 184584م، (عــــــــــن غ.ج.م)، في الطعــــــــــن رقــــــــــم: 1999مــــــــــاي  26قــــــــــرار صــــــــــادر يــــــــــوم:  -)6(

 .127م، ص1997، س: 01، ع: (م.ق). 135281م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1995جويلية25
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بتمســكهم باختصاصــهم  يعــود الاختصــاص للنظــر فيهــا إلى القضــاء الإداري، وبالتــالي فــإن قضــاة الموضــوع
  .)1(يكونوا قد خالفوا قواعد جوهرية في الإجراءات، مما ينجر عنه البطلان

  الإجراءات الجوهرية المتعلقة بمرحلة التحقيق: -/2
إجراء التحقيق في الجنايات إجراء جوهري يترتب عليه بطلان قرار غرفة الاēام التي أحالـت المـتهم  -

ريمتين اثنتــين (جريمــة الاغتصـاب وجريمــة الســرقة) مــع أنــه كــان يتعــين عليهــا إلى محكمـة الجنايــات مــن أجــل جــ
ق.إ.ج تفــرض إجــراء 60ق.إ.ج، لاســيما وأن المــادة 187بالنســبة للجنايــة الثانيــة أن تطبَّــق أحكــام المــادة 

  .)2(تحقيق في مواد الجنايات
لتحقيقـات التكميليــة يقـوم بـإجراء ا«ق.إ.ج مـن أنـه 190يعـد إجـراء جوهريـا مـا تقضـي بـه المــادة  -

طبقا للأحكام المتعلقة بالتحقيق السابق إما أحد أعضاء غرفة الاēام، وإما قاضي التحقيق الذي يندبه لهذا 
، فــإذا ألغــت غرفــة الاēــام أمــر قاضــي التحقيــق القاضــي بانتفــاء وجــه الــدعوى، وأمرتــه مــن جديــد »الغــرض

ن غرفــة الاēــام للقيــام بمواصــلة التحقيــق فقــط دون بمواصــلة التحقيــق، فــإن قاضــي التحقيــق يكــون منتــدبا مــ
إصدار أمر التصرف وبما أن قاضي التحقيق أصدر أمر التصرف ثانية، وأن غرفة الاēام صادقت على ذلـك 

ق.إ.ج التي تقضـي 190في قرارها المطعون فيه، فإن هذا يعتبر خطأ لمخالفته الإجراء الجوهري الوارد بالمادة 
لتصــرف عنــد الأمــر بــإجراء تحقيــق تكميلــي إلى قاضــي التحقيــق المنتــدب، يكــون مــن بــأن حــق إصــدار أمــر ا

. وكـذلك إذا لم تعـين غرفـة )3(اختصاص غرفة الاēام وحدها، وليس من اختصاص قاضـي التحقيـق المنتـدب
، الاēام فغي قرارها من يقـوم بـالتحقيق التكميلـي، فـإذا قـام قاضـي تحقيـق محكمـة معينـة بـالتحقيق دون إنابـة

. وكذلك يكون )4(فإن ذلك يعد مخالفة جوهرية للإجراءات وللاختصاص، وهذا يستوجب النقض والإبطال
ق.إ.ج أن تــتهم غرفــة الاēــام متهمــا بتهمــة 190و 187يكــون مخالفــا للإجــراء الجــوهري المتعلــق بالمــادتين 

المــذكورتين أعــلاه مــن جديــدة لم يســبق أن حقــق فيهــا قاضــي التحقيــق، دون مراعــاة أحكــام هــاتين المــادتين 
وجوب فتح تحقيق تكميلي في كل اēامات جديدة لم يسبق أن حقـق فيهـا، أو أشـار إليهـا قاضـي التحقيـق 

  .)5(أو تناولتها أوصاف الاēام التي أقرها قاضي التحقيق. والقضاء بغير هذا يؤدي إلى النقض والبطلان
ق.إ.ج مـن أن النيابـة العامـة ملزمـة 182دة كما تعد قاعدة جوهرية ما هـو مقـرر قانونـا طبقـا للمـا  -

بتبليغ تاريخ جلسة غرفة الاēام إلى الخصوم ومحاميهم بكتاب موصى عليه خمسة أيام قبـل انعقادهـا إذا كـان 
، ومــن ثم فـإنَّ القضــاء بمـا يخــالف هــذا المبـدأ يعــد إخـلالا بحقــوق الــدفاع، )6(الأمـر يتعلــق بـالحبس الاحتيــاطي

                                                             
 .114، ص1م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 210162م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000نوفمبر  22قرار صادر يوم:  -)1(
 .92م، ص1981، س: 01، ع: (ن.ق). 23977)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1980نوفمبر  25قرار صادر يوم:  -)2(
 .328م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 240239م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000أفريل11قرار صادر يوم:  -)3(
 .176م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 72929م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1990نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)4(
 .158م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 58444)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988أفريل26قرار صادر يوم:  -)5(
 م.26/06/2001المؤرخ في:  08-01كان هذا قبل تعديلها بالقانون رقم:   -)6(
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م 16/11/1985في الإجـراءات، ولـذلك فـإن الإعـلان بتـاريخ الجلسـة الــمؤرَّخ في:  ومخالفة قاعدة جوهرية
م أي بعـد يـومين، فـإن غرفـة 18/11/1985والذي يشير إلى أن غرفة الاēام تنظر في طلب الطاعن يـوم: 

ق.إ.ج، وتكــــون بــــذلكم قــــد خرقــــت قاعــــدة جوهريــــة في 182/2الاēــــام لم تحــــترم الأجــــل المحــــدد بالمــــادة 
. أما إذا روعـي ميعـاد )1(ات وأخلت بحقوق الدفاع، وهذا يستوجب نقض وإبطال القرار المطعون فيهالإجراء

ـــــوم: 5خمســـــة ( ـــــذي أرســـــل ي ـــــام عنـــــد الإخطـــــار ال م، وتـــــاريخ الجلســـــة حـــــدد بيـــــوم: 27/12/1989) أي
طبَّقـــوا صــحيح القـــانون. علـــى أنَّ ســـريان  -كمـــا فعلـــوا-م فــإنَّ قضـــاة الموضـــوع بحكمهــم 09/01/1990

  .)2(يعاد يبدأ من تاريخ إرسال الرسالة المضمنَّة لا من تاريخ استلامهاالم
مـن المقـرر قانونـا أن قـرار غرفـة الاēـام الـذي لم يـذكر مـا إذا «وقد قضت المحكمة العليـا بالمبـدأ الآتي: 

بوضـع  بلغ النائب العام كلا من الخصوم ومحاميهم بتاريخ النظر في القضـية بالجلسـة، ومـا إذا سمـح للأطـراف
يعـد مخالفـا للقواعـد الجوهريـة في الإجـراءات. ومـتى كـان كـذلك  -كما هـو ثابـت في قضـية الحـال-مذكراēم 

  .)3(»استوجب نقض القرار المطعون فيه
) سـاعة 24إنَّ تبليغ أوامر قاضي التحقيق إلى المتهم وإلى الطرف المدني في ظرف أربـع وعشـرين ( -

نجرُّ على عدم مراعاته البطلان، وعلى هذا الأساس قضت المحكمة بكتاب موصى عليه هو إجراء جوهري ي
العليــا بــأن أمــر قاضــي التحقيــق الــذي لم يبلَّــغ الطــاعن بطريقــة قانونيــة، وأنَّ مجــرد وجــود نســخة مــن رســالة 
موجهة إليه من قاضي التحقيق دون أن تكون مرفقـة بوصـل التضـمين، يـدل علـى أنَّ التبليـغ لم يـتم حسـب 

نصـوص عليهـا في القـانون، ومـن ثم فإنَّـه لا يعتـدَّ بـه، ويعتـبر كـأن لم يكـن، وبنـاء علـى ذلـك، فـإنَّ الشروط الم
غرفــة الاēــام بقضــائها بعــدم قبــول اســتئناف الطــاعن شــكلا لوقوعــه خــارج الآجــال تكــون قــد خرقــت قواعــد 

  .)4(جوهرية في الإجراءات، مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه
  وهرية المتعلقة بالمحاكمة:الإجراءات الج -/3
ق.إ.ج أنَّــه في حالــة مــا إذا تقــررت ســرية الجلســة تعــين صــدور 285/1والمســتفاد مــن نــص المــادة  -

الحكــم القاضــي بســرية الجلســة في جلســـة علنيــة. ومــتى تبــين مـــن أوراق الملــف أن رئــيس المحكمــة لم يصـــدر 
ودون إشراك المحلَّفين باعتبار المسألة من المسـائل حكما مسببا عن سرية الجلسة المعلن عنها في جلسة علنية 

  .)5(العارضة الأمر الذي يستدعي نقض وإبطال الحكم المطعون فيه، لمخالفته قواعد جوهرية في الإجراءات

                                                             
م، 1998مارس  24. القرار الصادر يوم: 239م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 48881)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987مارس  10قرار صادر يوم:  -)1(

 .170م، ص1999، س: 01، ع: (م.ق). 179585(عن غ.ج)، في الطعن رقم: 
م، 1990مارس  27. القرار الصادر يوم: 187م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 83485)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1991جانفي08قرار صادر يوم:  -)2(

 .271م، ص1991، س: 4، ع: (م.ق). 72149)، في الطعن رقم: 1غ.ج.(عن 
م، (عن 2005جويلية20. قرار صادر يوم: 269م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 84955م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1991فيفري  19قرار صادر يوم:  -)3(

 .304م، ص2006، س: 61، ع: (ن.ق). 371853)، في الطعن رقم: 2غ.ج/ق
 .297م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 28464)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  27قرار صادر ويم:  -)4(
 .320م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 242108م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000ماي  30قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.ق.ع 140ويعتبر من الإجراءات الجوهرية يؤدي خرقها إلى البطلان والنقض ما تضمنته المـادة  -
هم مســاعدا بمحــام يحضــر بجانبــه يــوم جلســة محاكمتــه، وفي حــال غيابــه يقــوم الــتي نصــت علــى أن يكــون المــت

رئيس المحكمة بتعيين مدافع له تلقائيا، فإن هذا الإجراء المقرر حماية لحقوق الدفاع. ولمـا كـان حكـم المحكمـة 
خــر مــن العسـكرية أهمــل مراعــاة هـذا الإجــراء، واكتفــى بالإشـارة إلى غيــاب محــامي المـتهم وكــان هــذا الأخـير آ

تكلم، فإنـه đـذا القضـاء يكـون الحكـم قـد خـرق إجـراءات جوهريـة في القـانون، ومـتى كـان كـذلك اسـتوجب 
  .)1(نقض وإبطال الحكم المطعون فيه

إنَّ الأحكـام «. وقـد قالـت المحكمـة العليـا: )2(يعتبر إجراء جوهريا تعيين محام لمتهم يسـتحق الإبعـاد -
غــير مطبَّقــة عنــدما تكــون الملاحقــات مــن نوعيــة تعــرِّض صــاحبها لعقوبــة  المتعلقــة بــإجراءات التلــبس بالجريمــة

  .)3(»ق.إ.ج351/3و 59النفي والإبعاد، طبقا للمادتين 
يجـوز لـرئيس محكمـة الجنايـات «ق.إ.ج مـن أنـه 276كما يعد إجراء جوهريـا مـا تـنص عليـه المـادة   -

قرار الإحالة أن يأمر باتخاذ أي إجراء إذا رأى أن التحقيق غير واف أو اكتشف عناصر جديدة بعد صدور 
من إجراءات التحقيق. ويجوز له أن يفوض لإجراء ذلك قـاض مـن أعضـاء المحكمـة، وتطبَّـق في هـذا الصـدد 

، وعلى هذا الأساس لا يجوز لرئيس محكمة الجنايات بعد مثول المتهم »الأحكام الخاصة بالتحقيق الابتدائي
النيابـــة العامـــة لإجـــراء التحقيـــق، لأĔـــا đـــذا خالفـــت القواعـــد الجوهريـــة  أمـــام المحكمـــة أن يحيـــل القضـــية إلى

للإجراءات إذ لا يجوز لها التخلـي عـن الـدعوى لصـالح جهـة أخـرى بعـد صـدور قـرار Ĕـائي بإحالتهـا عليهـا، 
 بالإضــافة إلى أن النيابــة العامــة هــي طــرف فيهــا وليســت بجهــة تحقيــق. ومــن ثم فــإنَّ القــرار المنتقــد ينجــر عنــه

  .)4(البطلان
يعتبر إجراء جوهريا تلاوة الأسئلة المتعلقة بالإدانة من طرف رئيس محكمـة الجنايـات بقاعـة الجلسـة  -

ق.إ.ج، وعلـى هـذا الأسـاس قضـت المحكمـة العليـا أنَّـه إذا مـا 305ليتسنى للدفاع مناقشتها. تطبيقا للمادة 
طرحــت سـؤالا يتعلــق بالمشـاركة في القتــل العمــدي، تبـين لمحكمــة الجنايـات أثنــاء اختلائهـا بغرفــة المـداولات، و 

وأدانـــت đـــا الطـــاعن، في حـــين أنـــه كـــان مـــن المتعـــين عليهـــا أن تطـــرح الأســـئلة في الجلســـة ليتســـنى للـــدفاع 
مناقشــتها، ومــتى كــان كــذلك تعــين نقــض وإبطــال الحكــم المطعــون فيــه تأسيســا علــى مخالفتــه أحكــام المبــدأ 

ايـات ضـرورة إضـافة سـؤال إلى الأسـئلة الـتي قـرأت في الجلسـة قبـل الـدخول . وإذا رأت محكمة الجن)5(المذكور

                                                             
 .278م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 34094م: )، في الطعن رق1م، (عن غ.ج.1983نوفمبر  29قرار صادر يوم:  -)1(
 .128، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 19867)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1980ديسمبر  16قرار صادر يوم:  -)2(
 .94م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 19749)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981جانفي13قرار صادر يوم:  -)3(
م، 1985جانفي15. والقرار الصادر يوم: 240م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 102470م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1992ماي  19قرار صادر يوم:  -)4(

 .235م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41595)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.
م، 1968أكتوبر  08. قرار صادر يوم: 214م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 29833)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  06قرار صادر يوم:  -)5(

 .99، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجزائية، أحسن، بوسقيعة. 374مجموعة الأحكام، ص
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إلى قاعـة المـداولات يتعـين عليهـا أن تعـود إلى الجلسـة مـرة ثانيـة لتفـتح المناقشـات، وتثـير شـروح النيابـة العامـة 
  .)1(والدفاع

م الجهــة ق.إ.ج مــن وجـوب مناقشــة الأدلــة أمــا212كمـا يعــد إجــراء جوهريــا مـا تــنص عليــه المــادة   -
القضائية وطرحها في جلسة المحاكمة، ومن ثم ينقض قرار اĐلس القضائي الذي اعتمد في إدانـة المـتهم علـى 

  .)2(محضر المحضر القضائي دون مناقشته في المحاكمة
ق.إ.ج، يعتـبر قاعـدة جوهريـة 413/3إنَّ تبليغ المتهم المعارض بتاريخ الجلسـة، كمـا تفرضـه المـادة  -

  .)3(إغفالها البطلان، لأنَّه يحرم الخصم من الحضور لجلسة المحاكمةيترتب على 
ق.إ.ج مــن أنــه عنــد النطــق بــالحكم يتحقــق 355كمــا يعــد إجــراء جوهريــا مــا تــنص عليــه المــادة   -

الــرئيس مــن جديــد مــن حضــور الأطــراف أو غيــاđم، ومــن ثم فــإنَّ القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد خرقــا 
جــراءات ويــؤدي إلى الــنقض والــبطلان، وعلــى هــذا الأســاس قضــت المحكمــة العليــا لأشــكال جوهريــة في الإ

بــنقض حكـــم جنـــائي لم يتحقـــق فيــه رئـــيس غرفـــة الأحـــداث عنـــد النطــق بـــالحكم مـــن حضـــور الأطـــراف أو 
  .)4(ق.إ.ج355غياđم، وفقا لما تقتضيه المادة 

ق.إ.ج مـــن أن جهـــة 433 كمـــا يعـــد مـــن الإجـــراءات الجوهريـــة القاعـــدة المنصـــوص عليهـــا بالمـــادة  -
الاســتئناف مقيـــدة بصـــفة المســـتأنف وصـــحيفة الاســـتئناف، وإن القضــاء بمـــا يخـــالف هـــذا المبـــدأ يعـــد مخالفـــة 
لقواعد جوهرية في الإجراءات. فإذا أحيل أمام محكمة الدرجة الأولى مجموعة من المتهمين، فحكمـت بإدانـة 

عامــة هــذا الحكــم ضــد جميــع المتهمــين لتشــديد الــبعض مــنهم وســرحت الــبعض الآخــر، فاســتأنفت النيابــة ال
العقوبــة، فــإن كـــان مــن الـــلازم علــى اĐلــس القضـــائي ملاحقــة جميـــع المتهمــين، ولــيس الـــبعض مــنهم فقـــط، 
وإصدار قرار بشأĔم جميعا حتى من قضى بتسريحهم أمام محكمة الدرجة الأولى، ومـادام اĐلـس أغفـل ذلـك 

يكون قد خالف قواعد جوهرية في الإجراءات وعرض مـا قضـى بـه إلى وتطرق للمتهمين المدانين فقط، فإنه 
  .)5(النقض والإبطال

ق.إ.ج التي تتفقان علـى مبـدأ تقيـد جهـة 417ق.إ.ج المذكورة أعلاه والمادة433وإلى جانب المادة 
 الاستئناف بصفة المستأنف وصحيفة الاستئناف، فإنَّه إذا كانت الدعوى العمومية فصل فيها بموجب حكم
أصبح Ĕائيا، ولم يبق بعد ذلك إلا الجانب المدني في هذه القضية التي فصـل فيـه بموجـب حكـم لاحـق، فـإذا  
كان هذا الحكم قابلا للاستئناف من المتهم والطرف المـدني، وكـذلك المسـؤول عـن الحقـوق المدنيـة فإنـه غـير 

                                                             
 ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما. بوسقيعة. 58م، ص1969، س: 05، ع: ق)(ن.م، (عن غ.ج)، 1969مارس  11قرار صادر يوم:  -)1(
 .583م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 301387)، في الطعن رقم: 1م (غ.ج.م/ق2005جوان  29قرار صادر يوم:  -)2(
 .200صم، 1992، س: 01، ع: (م.ق). 59484)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1990جانفي23قرار صادر يوم:  -)3(
 .201م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 46437)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987جوان  02قرار صادر يوم:  -)4(
 .279م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 35741)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1986جانفي07قرار صادر يوم:  -)5(
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النيابة شكلا في هذا الحكم خرق قاعـدة قابل الاستئناف فيه من النيابة العامة، وإن اĐلس بقبوله استئناف 
  .)1(جوهرية في الإجراءات مما يستوجب معه النقض والبطلان

ويعد من الإجراءات الجوهرية يؤدي مخالفتها إلى النقض والبطلان المبدأ القضائي العام الـذي يقـرر  -
ت المحكمـة العليـا قـرارا صـدر أنَّه لا يجوز تجزئة الوقائع عندما تكـون دلائـل الإقنـاع مشـتركة، وعلـى هـذا نقضـ

عـن الغرفــة الجزائيــة بــاĐلس القضــائي قضـى بفصــل قضــية أحــد المتهمــين عـن الآخــر، مــع أن الأفعــال واحــدة 
(الجروح غير العمدية، وجنحة الفرار والقيادة في حالة السـكر)، وأدت إلى نتيجـة واحـدة، واعـترف المتهمـون 

  .)2(لوقائع غير قابلة للتجزئةبالوقائع، فلا يمكن فصل المتهمين، لأنَّ ا
ق.إ.ج من أن للمـتهم دائمـا الكلمـة الأخـيرة، 431ومن الإجراءات الجوهرية ما تنص عليه المادة  -

وإن القضــاء بمـــا يخـــالف هــذا المبـــدأ يعـــد خرقـــا للقواعــد الجوهريـــة للإجـــراءات، وعلــى هـــذا الأســـاس نقضـــت 
نـت للمـتهم، فـإن قضـاة اĐلـس بإغفـالهم ذلـك يكونـوا قـد المحكمة العليا قرارا لم يشر بأن الكلمـة الأخـيرة كا

  .)3(خرقوا القواعد الجوهرية للإجراءات ومسوا بحقوق الدفاع الممنوحة لهم
  
  
  الإجراءات الجوهرية المتعلقة بالحكم القضائي: -/4
ه مـن ذكر تاريخ الواقعة المنسوبة للمتهم ومكان وقوعها في جريمة الإهانة إجـراء جـوهري، حيـثُ إنَّـ -

واجب كل حكم أو قرار أن يحمل في صلبه دليل مشروعيته وأن كل إجراء جوهري غير منصوص عليه يعتبر 
مغفلا عنه، ولمـا كـان القـرار أغفـل ذكـر تـاريخ الواقعـة ومكاĔـا، فإنـه يتعـذر علـى المحكمـة العليـا إجـراء المراقبـة 

  .)4(يعليه، لا من ناحية التقادم، ولا من ناحية الاختصاص الإقليم
إجــراء جــوهري، حيــث » باســم الشــعب الجزائــري«صــدور الأحكــام القضــائية في ديباجتهــا بصــيغة  -

م، ومن ثم فإنَّ الإغفال عن هذه الصيغة يعد 1976من دستور  167ق.إ.م والمادة 38نصت عليه المادة 
  .)5(إغفالا عن إجراءات جوهرية، ويترتب عليه مخالفته نقض الحكم

                                                             
 .281م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 35680الطعن رقم: )، في 1/ق2م، (عن غ.ج.1986جانفي21قرار صادر يوم:  -)1(
 .203م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 69676)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق1991أفريل02قرار صادر يوم:  -)2(
م، (عـن 1984أفريل03. قرار صادر يوم: 200م، ص1993، س: 01، ع: (م.ق). 63270)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1990أفريل03قرار صادر يوم:  -)3(

)، في الطعــن رقــم: 1/ق2م، (عــن غ.ج.1988فيفــري  16. والقــرار الصــادر يــوم: 294م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 27580)، في الطعــن رقــم: 1/ق2غ.ج.
 .299م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 44738

 .222م، ص1982، (ع.خ)، س: (ن.ق). 20352)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج. م،1981جويلية14قرار صادر يوم:  -)4(
م، 1984نوفمبر  06. قرار صادر يوم: 297من، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 37833)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جويلية10قرار صادر يوم:  -)5(

 09. قرار صادر يوم: 238م، ص1990م، س: 1985أفريل09. قرار صادر يوم: 214م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 29833)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.
)، في الطعن 1م، (عن غ.ج.1986أفريل15. والقرار الصادر يوم: 108م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 31089)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982نوفمبر 
، س: 04، ع: (م.ق). 64287)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990مارس  27م: . والقرار الصادر يو 238م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 47759رقم: 

 .257م، ص1991
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ق.إ.ج قــد أوجـب أن يتضــمن قـرار الإحالــة بيـان الوقــائع موضــوع 198إذا كـان القــانون في المـادة  -
الاēام ووصفها القانوني، وإلا كان باطلا فإن هذه الإجراءات تعتبر من الإجـراءات الجوهريـة وتتعلـق بالنظـام 

الـة الـذي تضـمن عبـارات غامضــة العـام إذ رتـب المشـرِّع جـزاء الـبطلان علـى مخالفتهـا، وعليــه، فـإن قـرار الإح
ومبهمــة بعــدم توضــيح الأشــخاص القصــر اĐــني علــيهم، وكــان مــن الضــروري أن يحــدد كيفيــة وقــوع الاعتــداء 
على كل قاصر على حدة، وكذلك تحديد كل حادثة ارتكبت بعينها ليكون سليما في جوهره، وحتى يسمح 

اءلة المـتهم عـن الوقـائع الملاحـق أو نفيهـا عنـه. ولمـا  لمحكمة الجنايات عند طرح الأسئلة والأجوبة إمكانية مسـ
ق.إ.ج وذلك يضم فعـل الجريمـة والظـرف المشـدد 305كانت كذلك أوراق الأسئلة متشعبة ومخالفة للمادة 

لهــا أو ضــم عــدة أفعــال أو ضــم عــدة أشــخاص قصــر مجــني علــيهم، فــإن الأجوبــة بــدون الإحالــة تكــون بغــير 
نيــة العامـة أن الأســئلة توضــع وتطــرح عــن كـل واقعــة معينــة في قــرار الإحالــة، موضـوع، لأنــه مــن المبــادئ القانو 

وعن كل ظرف مشدد يكون محل سؤال مستقل وإن دمج الوقائع والظروف المشددة لها في الأسئلة المطروحة 
مـن محكمــة الجنايــات كــان نتيجــة للخطــأ الــوارد في منطـوق قــرار الإحالــة، وإن القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ 

  .)1(يستوجب نقض وإبطال الحكم المطعون فيه وتمديد النقض أيضا إلى قرار غرفة الاēام
ق.إ.ج أنه إذا ادعى الشـخص مـدنيا في الـدعوى فـلا 243متى كان من المقرر قانونا طبقا للمادة  -

ءات يجـــوز بعدئـــذ سماعـــه بصـــفته شـــاهدا، فـــإنَّ القضـــاء بمـــا يخـــالف هـــذا المبـــدأ القـــانوني يعـــد مخالفـــة لإجـــرا
  .)2(جوهرية

أن يثبــــت حكــــم محكمــــة  -ق.إ.ج 314طبقــــا للمــــادة  -إذا كــــان مــــن المقــــرر قانونــــا أنــــه يجــــب  -
الجنايات الذي يفصل في الدعوى العمومية مراعاة الإجراءات الشـكلية المقـررة قانونـا، كمـا يجـب أن يشـتمل 

ومــا بعـدها مــن  305المـواد فضـلا عـن ذلــك الأسـئلة الموضــوعة والأجوبـة الـتي أعطيــت عنهـا، وفقــا لأحكـام 
  ق.إ.ج، فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لإجراءات جوهرية.

وإذا كان مـن المحقـق فعـلا أن الحكـم المطعـون فيـه لا يتضـمن في صـلبه الأسـئلة المطروحـة علـى محكمـة 
ي المصــدر الساســي الجنايــات، ولا الأجوبــة المعطــاة عنهــا وإضــافة إلى ذلــك يلاحــظ أن ورقــة الأســئلة الــتي هــ

للحكــم في الــدعوى العموميــة لا توجــد ضــمن أوراق الملــف ولم يشــر إليهــا إطلاقــا في كشــف كاتــب الضــبط 
المرفـــق بـــالملف، فـــإن مخالفـــة أحكـــام هـــذا المبـــدأ تكـــون محققـــة ومؤسســـة قانونـــا، ممـــا يســـتوجب نقـــض الحكـــم 

  .)3(المطعون فيه
وني ضـمن قـرار الاēـام تحـت طائلـة الـبطلان هـو مـن إنَّ بيان الوقـائع موضـوع الاēـام ووصـفها القـان -

البيانـات الجوهريــة ومـن النظــام العـام، ويترتــب علـى مخالفتهــا الـبطلان. وإذا كــان قـرار غرفــة الاēـام خاليــا مــن 

                                                             
 .319م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 41088)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)1(
 .227م، ص1989، س: 02: ، ع(م.ق). 26010)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982جانفي05قرار صادر يوم:  -)2(
 .230م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 33023)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أفريل03قرار صادر يوم:  -)3(
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هذه البيانات الجوهرية، واعتمد عليه في حكـم محكمـة الجنايـات، ممـا جعـل الأسـئلة المستخلصـة مـن منطوقـه 
كتنفها الغموض فإن حكم محكمة الجنايات لا يكون أيضا سديدا فيما قضـى بـه لقيامـه غير مؤسسة، وقد ا 

على أساس غير قـانوني، ومـن ثم فـإنَّ كـل هـذا يسـتوجب نقـض حكـم محكمـة الجنايـات وتمديـد الـبطلان إلى 
  .)1(قرار غرفة الاēام

الأحـــداث  ق.إ.ج أن تشـــكيل محكمـــة473و 472مـــتى كـــان مـــن المقـــرر قانونـــا طبقـــا للمـــادتين  -
يخضع لمشاركة مساعدين مع القاضي الذي يترأس الجلسة لكي يكون انعقاد هذه المحكمة صحيحا وقانونيا،  
كمــا أن اســتئناف أحكامهــا تخــتص بــالنظر فيــه غرفــة الأحــداث بــاĐلس، فــإن القضــاء بخــلاف هــذا المبـــدأ 

القانون تتعلق بالنظام العام تجوز المتمثل في تشكيل محكمة وغرفة الأحداث يعد خرقا لإجراءات جوهرية في 
إثارēـا في أيـة مرحلـة كانـت عليهـا الـدعوى ولـو أمـام المحكمـة العليـا لأول مـرة. وبنـاء عليـه، فإنـه إذا كـان مـن 
المؤكد أن الحكم والقرار المطعون فيه صدر الأول من محكمة مشـكلة مـن قـاض فـرد دون مسـاعدين، وصـدر 

ة، ولــيس مــن الغرفــة المختصــة بمســائل الأحــداث الأمــر الــذي يشــكل خرقــا الثــاني مــن الغرفــة الجزائيــة العاديــ
ـــة القضـــية علـــى غرفـــة  لأحكـــام القـــانون، ومـــتى كـــان كـــذلك تعـــين نقـــض وإبطـــال القـــرار المطعـــون فيـــه وإحال

  .)2(الأحداث لنفس اĐلس مشكلة تشكيلا آخر للفصل فيها طبقا للقانون
ق.إ.ج الـتي تقـرر أنــه بعـد عـودة محكمــة 310المــادة  ويعـد مـن الإجـراءات الجوهريــة مخالفـة أحكـام -

الجنايــات إلى قاعــة الجلســة يستحضــر الــرئيس المــتهم، ويتلــو الإجابــات الــتي أعطيــت عــن الأســئلة، ثم ينطــق 
بــالحكم ســواء بالإدانــة، أو بالإعفــاء مــن العقــاب، أو بــالبراءة. وبنــاء عليــه إذا كــان مــن المؤكــد أن المتهمــين 

الجنايات من أجل القتل العمدي وعدم التبليغ عـن جنايـة، غـير أن هـذه المحكمـة حـررت أحيلوا أمام محكمة 
) رغــم أن القضــية المعروضـة عليهــا هــي 6حكمـا منفــردا ومسـتقلا بالنســبة لكــل واحـد مــن المتهمــين السـت (

شمل دعوى واحدة لا تقبل التجزئة، فقد كان على هذه المحكمة تجسيدا للمبدأ المذكور تحرير حكم واحد ي
  .)3(المتهمين الست، ومتى خالفت ذلك استوجب نقض وإبطال حكمها

وهو الأمر ذاته عندما أصدرت المحكمة العسكرية حكمين منفصلين لمتهمين، بينما كان من المفروض 
عليها أن تفصـل بحكـم واحـد في الـدعوى لأن الأفعـال المنسـوبة للمتهمـين هـي أفعـال مرتبطـة كمـا منصـوص 

ق.إ.ج، فالطريقـة الـتي اتخـذēا المحكمـة للفصـل في هـذه الـدعوى كانـت قـد خرقـت قواعـد 188عليه بالمـادة 
  .)4(جوهرية في الإجراءات

                                                             
 .241م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 35802)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  04قرار صادر يوم:  -)1(
 .232م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 33695)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أكتوبر  23قرار صادر يوم:  -)2(
 .253م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 37154)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18قرار صادر يوم:  -)3(
 .223م، ص1994، س: 01، ع: (م.ق). 97199م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1992أفريل07قرار صادر يوم:  -)4(
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ق.إ.ج، 222و 93/3يعــد إجــراء جوهريــا أداء الشــهود اليمــين القانونيــة المنصــوص عليهــا بالمــادة  -
. والإجـراء الجــوهري في )1(وكـل حكـم صــدر بنـاء علــى شـهادة الشــهود دون أداء الميـني يكــون بـاطلا ويــنقض

ذلك أن قول الحق هو الأمر الجوهري في حلف اليمين، «أداء اليمين هو أن يحلف الشاهد على قول الحق، 
وليس من الضروري ذكر صيغة اليمين بأكملها، ومن ثم فإنَّه إذا تضمن حكم المحكمة العسكرية أن الشهود 

  .)2(»بر ذلك كافيا ومطابقا للقانونأقسموا بأن يقولوا الحق، ولا شيء غير الحق اعت
ق.إ.ج ووفـــق 284إن تشــكيل محكمـــة الجنايـــات مـــن الإجـــراءات الجوهريـــة، إذ مـــن المقـــرر قانونـــا  -

المتعـارف عليــه فقهــا وقضــاء أنــه مـتى اكتملــت تشــكيلة المحكمــة قانونــا، فإنـه لا يجــوز اســتبدال أي عضــو مــن 
شاركة في هيئة الحكم، ولتعلق أمر تشكيل المحكمة بالنظام أعضائها بآخر إلا إذا حصل له مانع يمنعه من الم

العــام فــإن القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد خرقــا وإخــلالا ببيانــات جوهريــة في الإجــراءات وإذا كــان مــن 
الثابــــت في قضــــية الحــــال أن محضــــر المرافعــــات لم يتعــــرض قــــط إلى ذكــــر أسمــــاء المحلَّفــــين تمــــت طبقــــا للمــــادة 

محضــر بــذلك، وأنــه بــالرجوع إلى هــذه الأخــيرة يثبــت أن تشــكيلة المحلَّفــين المســاعدين ق.إ.ج، وحــرر 264
ر.م، في حــــين يظهــــر مــــن الحكــــم -4أ.و، -3ز.أ، -2ع.م، -1الــــذين يجلســــون للحكــــم كــــانوا كــــالآتي: 

المطعــون فيــه أن الهيئــة الــتي أصــدرته كانــت خــلاف ذلــك فكــان مــن بــين أعضــائها (ح.س) المحلَّــف المســاعد 
 يكن ضمن التشكيلة التي أسفرت عنها القرعة للجلوس للحكم. ولما كان أن أوراق الـدعوى لـيس الذين لم

فيها مـا يثبـت أن المحلَّـف (ح.س) حـدث لـه سـبب قهـري منعـه مـن الجلـوس للحكـم وأن المحكمـة بـدورها لم 
د الأول مــن تفصــح عــن الظــروف والأســباب الــتي جعلتهــا  تســتبدل المحلَّــف (ع.م) بــالمحلَّف (ح.س)، وإبعــا

تشكيلة هيئة الحكم، ولما كـان كـذلك، فـإن مـا قامـت بـه المحكمـة لـيس لـه مـبررات قانونيـة سـليمة، ممـا يجعـل 
الشك يحوم حول قانونية تشكيلها الذي هو مـن النظـام العـام، ولـذلك كـان النعـي علـى الحكـم المطعـون فيـه 

  .)3(بالوجه المثار من الطاعنين في محله، ويترتب عليه النقض
بــأنَّ تشــكيلة المحكمــة مــن النظــام العــام، فــلا يجــوز مخالفــة مــا قــرر قانونــا «وقــد قضــت المحكمــة العليــا 

بشأĔا، وعليه فإنَّ عدم بيان رتبة قضاة المحكمة يجعل من التشكيلة باطلة يترتب عنه بطلان الحكم المطعـون 
ق.إ.ج مـن كـون رئـيس 258بالمادة  وهذه الرتب هي المشار إليها». فيه لخرقه قواعد جوهرية في الإجراءات

، فغير مقبولة »قاضي«محكمة الجنايات بدرجة رئيس غرفة على الأقل، وقاضيين بدرجة مستشار، أما عبارة 

                                                             
ــن غ.ج.1984نــــوفمبر  06قــــرار صــــادر يــــوم:  -)1( نــــوفمبر  26. القــــرار الصــــادر يــــوم: 284م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 35805)، في الطعــــن رقــــم: 1م، (عــ

)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2011ري فيف 17. قرار صادر يوم: 242م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 39440)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985
 .372م، ص2012، س: 01، ع: (م.م.ع). 654684

  .242م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 39440)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985نوفمبر  26قرار صادر يوم:  -)2(
 .229م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 33164)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984مارس  20قرار صادر يوم:  -)3(
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. كمـا أن ذكـر أسمـاء القضـاة والمحلَّفـين وممثـل النيابـة وكاتـب )1(ولا تعبر عن رتبة مستشار باĐلس على الأقـل
جوهري يترتب عن إغفاله البطلان، وعلى هـذا الأسـاس قضـت المحكمـة الضبط ضمن الحكم الجنائي إجراء 

العليا ببطلان ونقض حكم محكمة الجنايات الذي أغفـل ذكـر أسمـاء المحلَّفـين المسـاعدين، لأن ذلـك يشـكل 
  .)2(خرقا للإجراءات يترتب عنه النقض

ق.إ.ج، وكـذا المـادة 03ة يعد مخالفة للإجراءات الجوهرية المتعلقة بالاختصاص الوارد حكمه بالماد -
ق.إ.م القديم، التي تنص على أن الوقائع عندما يتعلق بحادث مرور يخـتص đـا القضـاء الجزائـي للفصـل 7/3

في الدعوى المدنية، أما إذا تعلقت الوقائع بغير حوادث المرور، بأن تعلقت بـالتعويض عـن الجـرائم الإرهابيـة، 
وى المدنيــة لا القضــاء الجزائــي، ومــن ثم فإنَّــه إذا أدان القضــاء فــإن القضــاء الإداري هــو المخــتص بنظــر الــدع

المتهم بجريمة معينة، فإنه لا يسوغ في مثل هذه الأحوال تحميل الخزينة العمومية التعويضات المستحقة للطرف 
المـدني طالمــا أن الوقــائع لا تتعلــق بحـوادث المــرور، بــل هــي تــدخل في إطـار تعــويض ضــحايا الإرهــاب، حيــث 

د الاختصــاص للنظــر فيهــا إلى القضــاء الإداري، وبالتــالي فــإن قضــاة الموضــوع بتمســكهم باختصاصــهم يعوــ 
  .)3(يكونوا قد خالفوا قواعد جوهرية في الإجراءات، مما ينجر عنه البطلان

ق.إ.ج المتعلقــة بشـروط المحلَّفـين الشــعبيين، 261كمـا يعـد قواعـد جوهريــة الأحكـام الـواردة بالمـادة   -
) ســنة كاملــة، ومــن ثم فــإنَّ القضــاء بمــا 30نــوا مــن جنســية جزائريــة ويبلغــون مــن العمــر ثلاثــين (مــن أن يكو 

يخالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا للقواعـد الجوهريـة في الإجـراءات، وعلـى هـذا الأسـاس، فـإن الحكـم الصـادر مـن 
ـــــات عـــــن تشـــــكيلة تتركـــــب مـــــن محلَّـــــف لم يبلـــــغ الســـــن القـــــانوني، حيـــــثُ إنَّـــــه مـــــن مواليـــــد:  محكمـــــة الجناي

م، أي أنـــه كـــان يبلـــغ مـــن العمـــر يـــوم صـــدور 01/04/1986م، والحكـــم صـــدر يـــوم: 07/05/1957
سنة وعشرة أشهر، يعد خرقا للقواعد الجوهرية للإجـراءات، ومـتى كـان كـذلك اسـتوجب نقـض  28الحكم: 

  .)4(وإبطال القرار المطعون فيه
ق.إ.ج مــن أنــه في حالــة تــوفر 281/3ويعــد أيضــا مــن الإجــراءات الجوهريــة مــا تقضــي بــه المــادة  -

النصـاب القـانوني علــى إثـر تخلـف بعــض المحلَّفـين الإضـافيين حســب ترتيـب قيـد أسمــائهم بالقائمـة العـدد مــن 
قائمة المحلَّفين الإضافيين حسب ترتيب قيد أسمائهم بالقائمة الخاصة، ويحـرر عـن ذلـك حكـم مسـبب، ومـن 

خرقـا للقـانون، ولـذلك يـنقض حكـم محكمـة الجنايـات الـذي أضـاف ثم فإنَّ القضاء بمخالفة هـذا المبـدأ يعـد 

                                                             
م، 2001مـارس  27. قـرار صـادر يـوم: 316م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 270831م، (عـن غ.ج)، في الطعـن رقـم: 2001جـوان  26قرار صـادر يـوم:  -)1(

. 252130طعــن رقــم: م، (عــن غ.ج)، في ال2000أكتــوبر  10. قــرار صــادر يــوم: 336م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 267845(عـن غ.ج)، في الطعــن رقــم: 
 .351م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 190943م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 29/04/1998. قرار صادر يوم: 345م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ)

 .365م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 183243م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جانفي20قرار صادر يوم:  -)2(
 .114، ص1م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 210162م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000نوفمبر  22قرار صادر يوم:  -)3(
م، 1988جانفي05. القرار الصادر يوم: 380م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 180909م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1997أكتوبر  14قرار الصادر يوم:  -)4(

 .254م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 51794رقم:  )، في الطعن1(عن غ.ج.
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) المـدرج في القائمـة الخاصـة، وأجـرت القرعـة 04إلى قائمة المحلَّفـين الأصـليين اسـم المحلَّـف الإضـافي في رقـم (
  .)1(فيما يخصه بدون احترام الترتيب التسلسلي،  ودون إصدار حكم يبرر هذا الإجراء

يفصـل الـرئيس «ق.إ.ج مـن أنـه 280/3ت الجوهرية ما تقضي به المـادة ويعد كذلك من الإجراءا -
ق.إ.ج مــن أنــه 281/3، وكــذلك مــا تقضــي بــه المــادة »والقضــاة أعضــاء المحكمــة في أمــر المحلَّفــين الغــائبين

فإذا ترتب علـى هـذا التخلـف أو الشـطب أن نقـض عـدد المحلَّفـين الباقيـة أسمـاؤهم بالكشـف عـن ثمانيـة «...
اســتكمل بــاقي العــدد مــن المحلَّفــين الإضــافيين ليحلــوا محــل الآخــرين حســب ترتيــب قيــد أسمــائهم عشــر محلفــا 

، وعلـــى هـــذا الأســـاس فإنَّـــه يـــنقض الحكـــم المطعـــون فيـــه الخـــالي مـــن البيانـــات الجوهريـــة »بالكشـــف الخـــاص
تحتــوي علــى  المنصـوص عليهــا في المــادتين المــذكورتين أعـلاه متضــمنا التباســا وغموضــا لمــا وضـع قائمــة واحــدة

عشــرين محلفــا أصــليين وإضــافيين معــا يكونــون هكــذا قــد شــاركوا كلهــم في الاقــتراع،  ممــا يجعــل هــذه العمليــة 
. كما أن رئيس محكمة الجنايـات لمـا اسـتخلف )2(مشوبة بالبطلان ومعها الحكم المطعون فيه الذي بني عليها

راعـــي ترتيـــب قيـــد الأسمـــاء المقـــرر في القائمـــة المحلَّـــف النـــاقص في القائمـــة الأصـــلية بمحلـــف إضـــافي دون أن ي
  .)3(الإضافية ودون أن يقدم أي مبرر عن ذلك يكون قد خرق الإجراءات وعرض القرار الصادر للبطلان

ق.إ.ج، وأن القضــاء بمــا 258ويعتـبر أيضــا إجـراء جوهريــا تشـكيلة محكمــة الجنايـات الــوارد بالمـادة  -
هرية ولذلك يـنقض حكـم محكمـة الجنايـات الـذي طـرح سـؤالا إضـافيا يخالفه هذا المبدأ يعد خرقا لقواعد جو 

  .)4(وناقشه مع الأطراف بدون حضور المحلَّفين الشعبيين
كمــا يــنقض حكــم محكمــة الجنايــات الــذي أجــاب علــى ســؤال الــدفاع الشــرعي مــن طــرف القضـــاة 

سـؤال الاسـتفزاز وأجـاب  . كمـا يتعـرض للـنقض حكـم محكمـة الجنايـات الـذي طـرح)5(المحترفين دون المحلَّفـين
. كمــا ينــتقض قــرار غرفــة الاēــام الصــادر عــن هيئــة )6(عنــه مــن القضــاة المحترفــين فقــط دون مشــاركة المحلَّفــين

مكونة من رئيس وثلاثة مستشارين، وهو ما يخالف قاعدة العدد الفردي من أجـل إبـراز الأغلبيـة في القضـاء 
حــال انســحاب أحــد القضــاة المشــكلين لمحكمــة الجنايــات  . وفي)7(الفـردي، والعــدد الزوجــي يحــول دون ذلــك

أثناء الجلسة، وتعويضه بقاضي آخر، فإن القاضـي المعـوض يجـب تعيينـه قبـل بدايـة اسـتخراج أسمـاء المحلَّفـين، 
ق.إ.ج. وعلــى هــذا قضــت المحكمــة العليــا بــنقض حكــم محكمــة الجنايــات الــذي 258وهــذا إعمــالا للمــادة 

ة فجأة دون تعيينه بدايـة الجلسـة، ودون مراعـاة الإجـراءات السـابقة لاسـتدعائه، عوض قاضيا لإتمام التشكيل

                                                             
ــن غ.ج.1989جــــانفي03قــــرار صــــادر يــــوم:  -)1( ديســــمبر  20. القــــرار الصــــادر يــــوم: 207م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 55298)، في الطعــــن رقــــم: 1م، (عــ

 .201م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 53651)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988
 .187م، ص2000، س: 01، ع: (م.ق). 142019م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1995ديسمبر  19م: قرار صادر يو  -)2(
 .317م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 241433م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 25/04/2000قرار صادر يوم:  -)3(
 .168م، ص1992، س: 01، ع:  (م.ق). 51467)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988أفريل12قرار صادر يوم:  -)4(
قــانون الإجــراءات الجزائيــة فــي ضــوء الممارســة ، أحســن، بوســقيعة. 52م، ص1970، س: 01، ع: (ن.ق)م، (عــن غ.ج)، 1970جــانفي06قــرار صــادر يــوم:  -)5(

 .99، مرجع سابق، صالقضائية
 أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.، بوسقيعة. 374م، (عن غ.ج)، مجموعة الأحكام، ص1968أكتوبر  08قرار صادر يوم:  -)6(
 .325م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 268972م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جويلية28قرار صادر يوم:  -)7(
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لأنـه يشـكل خرقـا لإجـراءات جوهريـة يترتـب عنـه الــنقض. إذ كـان يـتعن إعـادة الإجـراءات مـن بـدايتها حــتى 
يطلع القاضي المعوض للمنسحب على وقائع الدعوى من خـلال اسـتماعه لـتلاوة قـرار الإحالـة، وكـذا إبـداء 

ق.إ.ج، 319/4. كما أن المحكمـة الجنائيـة، وتطبيقـا للمـادة )1(رأيه فقي تشكيل المحكمة من طرف المحلَّفين
تصدر حكمها بغير حضور المحلَّفين لما يكون المتهم غائبا عـن الجلسـة، وبعـد القيـام بـإجراءات التخلـف عـن 

ايــات الحكــم الغيــابي بمشــاركة الحضــور المنصــوص عليــه قانونــا. وعلــى هــذا الأســاس يــنقض حكــم محكمــة الجن
. كذلك لايجـوز إقحـام المحلَّفـين للنظـر )2(المحلَّفين في الحكم لأنه يشكل مخالفة لقاعدة جوهرية في الإجراءات

في مسألة حجية الشيء المقضي فيه التي تدخل ضمن اختصاص القضاة المحترفين وينقض كل حكم خالف 
  .)3(هذا المبدأ
ق.إ.ج مـن أنـه يفصـل اĐلـس في القضـية في 184مـا تقضـي بـه المـادة  وكذلك يعد إجراء جوهريـا -

غرفة المشورة بعد تلاوة تقرير المستشار المنتدب، ومن ثم فإنَّ الحكـم بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا لقواعـد 
  .)4(ةجوهرية في الإجراءات، وعليه ينقض قرار غرفة الاēام الذي فصل في القضية في غياب المستشارة المقرر 

  .)4(ةالمقرر 
ق.إ.ج والمتعلقـة بــإجراءات التخلــف 317كمـا تعــد مــن الإجـراءات الجوهريــة مــا تـنص عليــه المــادة -

، ومن ثم فإنَّ القضاء بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا للقـانون، ولـذلك )5(عن الحضور أمام محكمة الجنايات
امة، وعدم قيامها بالإجراءات ينقض حكم محكمة الجنايات، الذي أغفل عن الإجابة عن طلبات النيابة الع
  .)6(ق.إ.ج317التي يجب اتخاذها ضد المتهم المتخلف عن الحضور أمام المحكمة طبقا للمادة 

يحـــرر  «ق.إ.ج مـــن أنــه: 314كمــا يعتـــبر إجــراء جوهريـــا محضــر المرافعـــات المنصــوص عليـــه بالمــادة   -
ومـن ثم فـإنَّ محضـر المرافعـات الـذي ». سكاتب الجلسة محضرا بإثبات الإجراءات المقررة يوقع عليه من الـرئي

لم يتم تحريره يجعل من المستحيل على المحكمة العليا مراقبة مدى احترام الإجراءات الجوهرية المنصوص عليها 
قانونــا ويشــكل بــذلك مخالفــة لقواعــد جوهريــة في الإجــراءات. حيــثُ إنَّ محضــر المرافعــات đــذه الصــفة ولهــذا 

                                                             
 .341م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 198797م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جويلية28قرار صادر يوم:  -)1(
 .351م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 190943(عن غ.ج)، في الطعن رقم:  م،1998أفريل29قرار صادر يوم:  -)2(
م، (عن 2005جويلية20. قرار صادر يوم: 376م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 226101م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2002فيفري  29قرار صادر يوم:  -)3(

 .254م، ص2011، س: 66، ع: (ن.ق). 371676(عن غ.ج)، القسم الثاني، في الطعن رقم: 
 .177م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 62303)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990ماي  08قرار صادر يوم:  -)4(
ليغــا ) أيـام مـن تبليغـه بـذلك القـرار تب10إذا تعـذر القـبض علـى المـتهم بعـد صـدور قــرار الاēـام ضـده، أو لم يتقـدم في خـلال عشـرة («ق.إ.ج، علـى أنـه: 317تـنص المـادة  -)5(

را باتخاذ إجـراءات التخلـف عـن الحضـور، قانونيا، أو إذا فر بعد تقديمه نفسه، أو بعد القبض عليه، أصدر القاضي المدعو لرئاسة محكمة الجنايات، أو القاضي المعين من قبله، أم
  لشعبي البلدي، وعلى باب محكمة الجنايات.) أيام، على باب مسكن المتهم، وعلى باب مقر اĐلس ا10وتعلق نسخة من هذا الأمر في خلال مهلة (

) أيــام اعتبـارا مـن تـاريخ التعليـق المشـار إليـه في الفقـرة السـابقة، وإلا اعتـبر خارجـا علـى القــانون، 10يتعـين علـى المـتهم أن يقـدم نفسـه في مهلـة («ويـنص هـذا الأمـر علـى أنـه:    
مدة التحقيق في إجراءات الغياب، ويحضر عليه رفـع أيـة دعـوى أمـام القضـاء أثنـاء تلـك المـدة، وأنـه سـيحاكم رغـم  ويوقف عن مباشرة حقوقه المدنية، وتوضع أمواله تحت الحراسة

  ».غيابه، وأنه يتعين على كل شخص أن يدل على المكان الذي يوجد فيه
القبض الجسدي، فإذا رفض المتهم تقديم نفسـه، حـوكم غيابيـا، وتأيـد وضـع أموالـه ويذكر في هذا الأمر، زيادة على ما تقدم، هوية المتهم، وأوصافه والجناية المنسوبة إليه، والأمر ب

  تحت الحراسة.
  ويوجه النائب العام نسخة من هذا الأمر لمدير مصلحة الأملاك بموطن المتهم المتخلف عن الحضور.   
 ».) ايام تتخذ إجراءات محاكمة المتهم المتخلف عن الحضور10وبعد مهلة عشرة (   

 .259م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 69473)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990مارس  27قرار صادر يوم:  -)6(
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ة في كــل محاكمــة جنائيــة باعتبــاره شــاهدا علــى ســلامة الإجــراءات، وحجــة علــى الغــرض يعتــبر وثيقــة أساســي
وقوعهــا، كمــا هــي معروفــة فيــه، ويمكــن الرجــوع إليهــا، وأنَّ عــدم تحريــر محضــر المرافعــات، وإن كــان لا يفيــد 

وهريــة بالضـرورة عــدم وقــوع الإجـراءات، فإنَّــه مــن المســتحيل علـى المحكمــة العليــا مراقبـة احــترام الإجــراءات الج
المنصوص عليها قانونا، ولا يمكِّنها من قاعدة ترتكز عليها في بحثها عن تأسيس الانتقادات الموجهة للحكـم 
المطعون فيه اعتمادا على عدم احـترام الإجـراءات أو المنازعـة فيهـا، ممـا يـؤدي إلى بطـلان كـل أطـوار المحاكمـة 

إنَّ تحريـر محضـر المرافعـات مـن طـرف كاتـب الضـبط «. وقد قالـت المحكمـة العليـا: )1(والحكم الذي نتج عنها
وتوقيعه مع رئـيس المحكمـة يعـد إجـراء جوهريـا يثبـت مـن خلالـه اسـتيفاء الإجـراءات القانونيـة المقـررة لانعقـاد 
جلســـات المحـــاكم الجنائيـــة ويســـمح للمحكمـــة العليـــا ممارســـة رقابتهـــا عليهـــا. وعليـــه فـــإن عـــدم توقيـــع محضـــر 

بأنَّ إدراج نسخة طبـق «. كما قضت )2(»ق.إ.ج يترتب عليها النقض314للمادة المرافعات يشكل مخالفة 
ــن المحكمــة العليــا مــن مراقبــة شــكلية  الأصــل مــن محضــر المرافعــات ضــمن ملــف الطعــن بــالنقض إجــراء لا يمكِّ

غيـا لا أصل المحضر الذي يجب أن يوقع عليها رئيس المحكمة، ومادام أنَّه لا يحمل توقيـع الـرئيس فإنَّـه يعـد لا
عمــل لــه، وصــار بــاطلا وبطلــت معــه إجــراءات المحاكمــة والحكــم المطعــون فيــه بــالنقض، لأنَّ النســخة طبــق 
الأصـــل لا يمكنهـــا أن تحـــل محـــل النســـخة الأصـــلية الموقعـــة مـــن الـــرئيس وكاتـــب الضـــبط، ومـــتى كـــان كـــذلك 

  .)3(»استوجب نقض الحكم وإبطاله
طريـق القرعـة محضـرا مكمـلا لمحضـر المرافعـات، والـذي  كما يعد محضـر اسـتخراج أسمـاء المحلَّفـين عـن  -

يكمل بدوره الحكم الجنائي، وهنا يجب أن تكون البيانات بين هذه المحاضر والحكم الجنـائي كلهـا متناسـقة، 
ولا تنــاقض بينهــا، فــإذا وجــدت بيانــات جوهريــة متناقشــة بــين الحكــم ومحضــر اســتخراج المحلَّفــين، فــإن ذلــك 

والنقض، ولذلك ينقض الحكم الجنائي الذي أشار إلى محلف لم يذكره محضر استخراج  يترتب عليه البطلان
ق.إ.ج، وكذلك من المستقر عليـه قضـاء أنـه لا يجـوز 314. غير أنه من المقرر قانونا طبقا للمادة )4(المحلَّفين

مبـدأ شـفوية للكاتب تدوين تصريحات الأطراف بمحضر المرافعات إلا بأمر من الرئيس، وذلـك حفاظـا علـى 
  .)5(المرافعات أمام محكمة الجنايات

                                                             
 .178م، ص1999، س: 01، ع: (م.ق). 216325م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1999جويلية27قرار صادر يوم:  -)1(
جـــوان  26. قـــرار صـــادر يـــوم: 357م، ص2008، س: 02، ع: (م.م.ع). 507268)، في الطعـــن رقـــم: 2م، (عـــن غ.ج/ق2008فيفـــري  20قـــرار صـــادر يـــوم:  -)2(

 .316م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 270381م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001
مـــارس  27. والقـــرار الصـــادر بتـــاريخ: 321م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 267894م، (عـــن غ.ج)، في الطعـــن رقـــم: 2001مـــارس  27قـــرار صـــادر يـــوم:  -)3(

 .336م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 267845م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001
 .368م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 177197م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جانفي10قرار صادر يوم:  -)4(
 .314م، ص2008، س: 63، ع: (ن.ق). 357923)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2005بر أكتو  19قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.إ.ج العقوبـة المحكـوم 309/3ومن الإجراءات الجوهريـة أن تتضـمن ورقـة الأسـئلة، طبقـا للمـادة  -
  .)đ)1ا على المتهم المدان، والحكم بغير هذا يؤدي إلى النقض البطلان

لَّــف الأول في ذيلهــا يعــد إجــراء كمــا أن توقيــع ورقــة الأســئلة مــن رئــيس محكمــة الجنايــات ومــن المح  -
الـتي تعتـبر مـن الوثـائق الأساسـية  -جوهريا يترتب على مخالفتـه الـبطلان والـنقض، ومـن ثم فـإنَّ ورقـة الأسـئلة 

يجب أن تشمل على بيانات جوهرية، وأن الورقة التي وقعها المحلَّف الأول فقط دون  -في كل محاكمة جنائية
ولا يشـترط في ورقـة الأسـئلة . )2(عنهـا بطـلان الحكـم الجنـائي المؤسـس عليهـاالرئيس هي ورقـة باطلـة، وينجـر 

وجـود تــوقيعين فقــط، وإنمـا يجــب أيضــا تحــت طائلـة الــبطلان الإشــارة إلى صــفة الموقِّـع، وهمــا: رئــيس المحكمــة؛ 
  .)3(والمحلَّف الأول، وذلك حتى تتمكن المحكمة العليا من بسط رقابتها

ق.إ.ج من أنَّ جميع الأسئلة تصـدر ويصـوَّت 309/2تنص عليه المادة  كما يعد إجراء جوهريا ما  -
عليها بالأغلبية، حفاظا على سرية المداولات. وعلى هذا الأساس فإنَّه متى تبـين مـن الحكـم المطعـون فيـه أنَّ 

 ، فإنَّه يشكل خرقا للقانون، ويستوجب نقض»بالأغلبية«الأسئلة المطروحة أجيب عنها بلا فقط دون ذكر 
  . )4(وإبطال الحكم

يقـــرر الـــرئيس إقفـــال بـــاب «ق.إ.ج مـــن أنـــه: 305ويعتـــبر إجـــراء جوهريـــا مـــا تـــنص عليـــه المـــادة  -
والعمل بغير ». المرافعات، ويتلو الأسئلة الموضوعة، ويضع سؤالا عن كل واقعة معينة في منطوق قرار الإحالة

كمــة الجنايــات حــين فصــلها في قضــية هــذا يــؤدي إلى الــنقض والــبطلان، وعلــى هــذا الأســاس فــإنَّ حكــم مح
الحال قد وجهت للمتهم سؤالا متشعبا لاحتوائـه واقعـة الضـرب والجـرح العمـدي مـع ظـرف التشـديد معـا ممـا 

  .)5(يشكل خطأ في تطبيق القانون ويعرض قضائها للنقض
ادر وإنَّ عدم تحديد الجهة القضائية العسكرية مصدرة الحكم يـؤدي إلى إبطـال ونقـض الحكـم الصـ -

  .)6(عنها
كما يعد إجراء جوهريا عدم إيراد اسم كاتب الجلسة ضمن تشكيلة اĐلس، وإنَّ هذا الإغفال هو   -

 380مســـــــاس بصـــــــحة القـــــــرار، ومخالفـــــــة لإجـــــــراء جـــــــوهري ينجـــــــرُّ عنـــــــه الـــــــبطلان، إعمـــــــالا للمــــــــادتين 
  .)1(ق.إ.ج429و

                                                             
م، 1999جويلية27. القرار الصادر يوم: 191م، ص2000، س: 02، ع: (م.ق). 192209م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998مارس  24قرار صادر يوم:  -)1(

ــن غ.ج/ق2006فيفـــــري  15. القـــــرار الصـــــادر يـــــوم: 178م، ص1999، س: 01، ع: (م.ق). 216325(عـــــن غ.ج)، في الطعـــــن رقـــــم:  )، في الطعـــــن رقـــــم: 2م، (عـــ
 .527م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 369603

وم: . والقرارات الصادرة (عن غ.ج)، في يـ137م، ص1999، س: 02، ع: (م.ق). 184526م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جوان  30قرار صادر يوم:  -)2(
 .131م، ص1999، س: 02، (ع.خ) (م.ق). 207056، و201739، و1866016م، في الطعون رقم: 1998ديسمبر15

 .372م، ص2012، س: 01، ع: (م.م.ع). 654684)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2011فيفري  17قرار صادر يوم:  -)3(
م، 1988نـوفمبر  08. قرار صادر يـوم: 143م، ص1999، س: 02، ع: (م.ق). 202652م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998أكتوبر  27قرار صادر يوم:  -)4(

ــن غ.ج/ق2009ديســـــمبر  17. قـــــرار صـــــادر يـــــوم: 205م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 57557)، في الطعـــــن رقـــــم: 1(عـــــن غ.ج. )، في الطعـــــن رقـــــم: 1م، (عـــ
 .353م، ص2011، س: 01، ع: (م.م.ع). 634620

 .140م، ص1999، س: 02، ع: (م.ق). 186229م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998مارس  24قرار صادر يوم:  -)5(
 .353م، ص2011، س: 01، ع: (م.م.ع). 634620)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2009ديسمبر  17قرار صادر يوم:  -)6(
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في ديباجـــة كـــل قـــرار، وإنَّ  مـــن الإجـــراءات الجوهريـــة والشـــكلية ذكـــر الأطـــراف المدنيـــة، وصـــفتهم، -
  .)2(إغفال ذلك يعتبر خرقا للقانون، ويستوجب النقض

ق.إ.ج مـن أنَّ اĐلـس القضـائي يفصـل في 431/1كذلك يعد إجراء جوهريا مـا تقضـي بـه المـادة   -
الاستئناف بناء على تقرير شفوي من أحد المستشـارين، وعلـى هـذا الأسـاس نقضـت المحكمـة العليـا قـرارا لم 

قط إلى تلاوة التقرير بالجلسة من طرف مستشار مقرر، والقضاء đذا يكون قـد انتهـك قاعـدة جوهريـة يشر 
. كما قضت بأنَّ عدم ذكر اسم المستشار المقرر في القـرار المطعـون فيـه لا يسـمح بمعرفـة مـا )3(في الإجراءات

وم النطق بـالقرار، ويحَـُول دون إذا كان المستشار الذي كان حاضرا يوم تلاوة التقرير هو نفسه الذي حضر ي
إعمال المحكمة العليا رقابتها بخصـوص قانونيـة تشـكيلة الجهـة القضـائية الـتي أصـدرت القـرار المطعـون فيـه. إذ 

ق.إ.ج التي تنص علـى أن القاضـي الـذي يقـدم تقريـره 431/1أنَّه خرق للإجراء الجوهري المنصوص بالمادة 
أ من الجهة القضائية المـدعوة للفصـل في القضـية، كمـا يجـب ذكـر اسـم في الجلسة يعد بالضرورة جزء لا يتجز 

  .)4(القاضي المكلف بإعداد التقرير في القرار وإلا وقع تحت البطلان والنقض
كما أنَّ الأصل الثابت أنَّ المستشار المقرر يكون واحدا لا متعددا، ومن ثم فإنَّ ذكر اسم مستشارين 

لبلة والخلط في شأن الهوية الحقيقية لمن كـان المستشـار المقـرر فعـلا في القضـية مقررين في نفس القضية يثير الب
. كمــا أنَّ عــدم رود لقــب واســم )5(يــنعكس علــى تركيــب الهيئــة القضــائية المصــدرة للقــرار ممــا يعرِّضــه للــنقض

ئـة القضـائية المستشار المقرر في القـرار لا يسـمح للمحكمـة العليـا بممارسـة رقابتـه علـى مشـروعية تشـكيلة الهي
في القــرار، بــل مــتى أشــار القــرار إلى » شــفوي«. ولا يشــترط ذكــر عبـارة: )6(الـتي أصــدرت القــرار المطعــون فيــه

، فهي »بعد سماع التقرير«. وكذلك عبارة: )7(، فإنَّ المقصود بذلك هو تلاوة التقرير الشفوي»تلاوة التقرير«
  .)8(ق.إ.ج431فإنَّ قضاة اĐلس لم يخرقوا حكم المادة تدل على أنَّ التقرير كان شفويا. ومتى كان كذلك 

) قضــاة، قاعــدة العــدد 04يخــالف تشــكيل غرفــة الاēــام مــن أربعــة («وقــد قضــت المحكمــة العليــا:  -
  .)9(»الفردي للتشكيلة، ومبدأ الأغلبية في اتخاذ القرار

ية الذي كان قد وقـع علـى ومن الإجراءات الجوهرية تشكيلة هيئة المحكمة، فإذا كان وكيل الجمهور  -
الطلـب الافتتــاحي لإجــراء التحقيــق في القضــية ومثــل النيابـة في جلســة المحاكمــة، ثم عــين كمستشــار بــاĐلس 

                                                                                                                                                                                         
 .95، ص1م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 188038م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000جانفي26قرار صادر يوم:  -)1(
 .285م، ص1996، س: 49، ع: (ن.ق). 87977)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1992جوان  28قرار صادر يوم:  -)2(
 .268م، ص1990، س: 03: ، ع(م.ق). 46784)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989جانفي31قرار صادر يوم:  -)3(
 .298م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 58172)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1989نوفمبر  21قرار صادر يوم:  -)4(
لممارسـة قانون الإجراءات الجزائية فـي ضـوء ا، أحسـن، بوسقيعة. 102، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية)، 1م، (عن غ.ج.1981ماي  14قرار صادر يوم:  -)5(

 .148، مرجع سابق، صالقضائية
 ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة. 86، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية)، 1م، (عن غ.ج.1981أفريل16قرار صادر يوم:  -)6(
 والصفحة نفسهما.، أحسن، المرجع بوسقيعة. 413، صمجموعة الأحكام الجنائيةم، (عن غ.ج)، 1969جانفي21قرار صادر يوم:  -)7(
 ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة. 181123م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1998ديسمبر  14قرار صادر يوم:  -)8(
 .491م، ص2006، س: 02، ع: (م.م.ع)., 413252)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2006أكتوبر  18قرار صادر يوم:  -)9(
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وتـرأس الغرفــة الجزائيــة، فإنــه بـذلك قــد شــارك في نظــر الـدعوى علــى مســتوى الــدرجتين ممـا ترتــب عليــه خــرق 
لى درجتين، ممـا يسـتوجب نقـض القـرار الصـادر عـن أشكال جوهرية في الإجراءات وخاصة مبدأ التقاضي ع

  .)1(اĐلس القضائي
كمـــا أن مـــن القواعـــد الجوهريـــة المتعلقـــة بتشـــكيل هيئـــة المحكمـــة، أنـــه لا يجـــوز للقاضـــي الـــذي نظـــر   -

القضية بوصفه قاضيا للتحقيق أو عضوا بغرفة الاēام أن يجلس للفصل فيها بمحكمة الجنايات، طبقا للمادة 
  .)2(ق.إ.ج260

ولا يجوز أيضا إقحام المحلَّفين للفصل في كل مسألة قانونية، كانقضاء الدعوى العموميـة (إلغـاء الـنص 
ق.إ.ج، حيث يجب أن تفصل فيها المحكمة بدون حضور المحلَّفـين، وإلا كـان 291طبقا للمادة  ))3(العقابي

  .)4(كان باطلا وينقض
ق.إ.ج من أنَّه في حالة الحكم بإيقاف التنفيذ 594كذلك يعد إجراء جوهريا ما تنص عليه المادة   -

يجب إنذار المحكوم عليه بأنَّـه في حالـة الحكـم عليـه بعقوبـة جديـدة، فـإنَّ العقوبـة الأولى سـتنفذ عليـه دون أن 
تلتبس بالعقوبة الثانية، ومن ثم فإنَّ أي حكم أو قرار خلا من ذكر هذا الإنذار الذي يعتبر من النظام العام 

  .)5(ضه لخرق الإجراءات الجوهرية، مما يستوجب النقضيعرِّ 
إنَّ الإنـذار «ومع ذلك، فإنَّه وجد ما يخالف هذه القرارات، حيث جـاء في بعـض القـرارات مـا نصـه: 

ق.إ.ج لا يعــد قاعــدة جوهريــة في الإجــراءات، لأنَّــه لا يترتــب علــى مخالفتــه 594المنصــوص عليــه في المــادة 
خصم في الدعوى، ومتى كان ذلك، فـإنَّ عـدم الإشـارة إليـه في القـرار لا يـؤدي  إخلال بحقوق الدفاع أو أي

ق.إ.ج لا يـــؤدي إلى 594إنَّ عـــدم احـــترام مقتضـــيات المـــادة «، وجـــاء في قـــرار مـــا نصـــه: )6(»إلى الـــبطلان
  .)7(»النقض طالما أنَّ هذه المادة لا تنص على الإنذار تحت طائلة البطلان

والحقيقـة إنَّ الباحـث والـدَّارس ليبقـى حـائرا أمـام هـذه الظـاهرة القضـائية الغريبـة الـتي تنتهجهـا المحكمـة 
الصادر سـنة  12-11من القانون العضوي رقم:  19و 17و 16العليا، إذ من المقرر قانونا وطبقا للمادة 

تلقت أو من شأĔا أن تتلقـى حلـولا م والمتعلق بالمحكمة العليا، أنه عندما تطرح قضية مسألة قانونية 2011

                                                             
 .268م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 25212)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1982يةجويل08قرار صادر يوم:  -)1(
 .535م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 389307)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2006فيفري  15قرار صادر يوم:  -)2(
 م المعدل و المتمم لقانون العقوبات.26/06/2001المؤرخ في:  09-01ق.ع بالقانون رقم: 422المادة الملغاة هي المادة  -)3(
 . 555م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 395966)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2006مارس  22قرار صادر يوم:  -)4(
م، (عـن 1989وان جـ 13. والقرار الصادر يوم: 299، س: 02، ع: (م.ق). 44738)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988فيفري  16قرار صادر يوم:  -)5(

. 59818)، في الطعــن رقـــم: 1م، (غ.ج.م/ق1990مــاي  02. والقــرار الصــادر يــوم: 211م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 57427)، في الطعــن رقــم: 2غ.ج.
ــن غ.ج.1988نـــوفمبر  12. قـــرار صـــادر يــــوم: 202م، ص1993، س: 01، ع: (م.ق) م، 1993، س: 03، ع: (م.ق). 51002)، في الطعـــن رقــــم: 1/ق2م، (عــ

 .287ص
، بوسـقيعة. 119963م، في الطعـن رقـم: 1996مارس  24، والثاني يوم: 113036م، في الطعن رقم: 1994جوان  26قرارات صادرة (عن غ.ج.م)، الأول يوم:  -)6(

 .209، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائيةأحسن، 
. والثالث يوم: 159543م، في الطعن رقم: 1998ماي  25. والثاني يوم: 137873م، في الطعن رقم: 1996نوفمبر  04ولى في: قرارات صادرة (عن غ.ج.م)، الأ -)7(

 ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة. 183999م، في الطعن رقم: 1999جانفي25يوم: 
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متناقضة فإنه تتم إحالة القضية على الغرفة المختلطة بأمر من الرئيس الأول، وإذا لم تتفق الغرفـة المختلطـة و 
) علــى الأقــل، فــإنَّ الــرئيس الأول للمحكمــة العليــا يحيــل القضــية إلى هيئــة الغــرف 2المشــكَّلَة مــن غــرفتين (

تي تفصــل في التنــاقض المفــترض أو المحتمــل، وكــذا في تغيــير اجتهــاد قضــائي. هـــذا اĐتمعــة، هــذه الأخــيرة الــ
المسلك القانوني الذي يجب سلوكه في مثل هذه الأحوال غير أن كل ذلك لم يقع، حيثُ إنَّ غـرف المحكمـة 

ل أن العليا تعمل بمعزل عن أي اتصـال بينهـا وبـين الرئاسـة الأولى، فأصـبح هـذا التقسـيم الإداري للغـرف بـد
  يكون حلا وتوزيعا للقضايا وتنظيما لها، أصبح مصدر أزمة ومخالفة صريحة للقانون.

  الفرع الثاني: قرارات المحكمة العليا فيما يتعلق بالإجراءات غير الجوهرية (الإرشادية):
من خلال استقراء بعض قرارات المحكمة العليا، أمكن لنا أن نستخلص مجموعة من الإجراءات ليس 

  ابع جوهري، وإنما لها طابع إرشادي. وإليك بعض النماذج:ذات ط
اســتدعاء الخبــير إلى جلســة المحاكمــة لــيس إجــراء جوهريــا، اللهــم إذا طلــب اســتدعاءه ولم يســتجب  -

ق.إ.ج، وقضـت المحكمـة 274لطلبه، فإذا أغفل استعمال هذا الحق الـذي خوَّلـه إيـاه القـانون طبقـا للمـادة 
ك أن يبـني طعنــه بـالنقض علــى مخالفــة القواعـد الجوهريــة في الإجـراءات بــأن النيابــة بإدانتـه، فلــيس لـه بعــد ذلــ

  .)1(العامة لم تقم باستدعاء الخبير
الأمر الصادر من رئيس اĐلس القضائي بتعيين رئيس محكمة الجنايات ومستشاريه، كما تقضي به  -

  .)2(لا يترتب عليه النقضق.إ.ج، هو مجرد أمر إداري يقوم به رئيس اĐلس، و 258/2المادة 
من المقرر قانونا أنَّ المحاكم العسكرية المختصة لا تفصل إلا في الدعوى العمومية فقط دون المدنية  -

ق.ق.ع. ولكن مع ذلك فإنَّه يجوز أن تأسس جمعية كطـرف مـدني أمـام المحـاكم العسـكرية 24طبفا للمادة 
ة، ولا يعتبر قبول تأسيسها أمـام هـذه المحـاكم خرقـا جوهريـا طالما أن هذه الأخيرة لا تفصل في الدعوى المدني

  .)3(ق.إ.ج239تطبيقا للمادة 
الأمــر بــرفض إحضــار صــحيفة الســوابق القضــائية للمــتهم قبــل إحالتــه علــى المحاكمــة لا يعــد إجــراء  -

ا يتعلق بتشكيل ملف، ويمكن القيام به في أيـة مرحلـة مـن  مراحـل قضائيا يستوجب إصدار أمر مسبب، وإنمَّ
  .)4(الدعوى قبل الفصل

تغيـب الشـهود عــن جلسـة المحاكمــة، وعـدم تــلاوة تصـريحاēم الســابقة لا يعـد إجــراء جوهريـا يــؤدي  -
  .)5(إلى النقض، خاصة وأن الطاعن لم يثبت بأنه تمسك بطلب القيام به

                                                             
 .95-93م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 30792، وفي الطعن رقم: 30791م، في الطعن رقم: 1981جانفي18)، في يوم: 1قراران صادران (عن غ.ج. -)1(
 .227م، ص19879، س: 02، ع: (م.ق). 26010)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982جانفي05قرار صادر يوم: )2(
 .163م، ص1995، س: 02، ع: (م.ق). 108129م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1993جانفي12قرار صادر يوم:  -)3(
 .200م، ص1996، س: 01، ع: (م.ق). 121527م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1994فيفري  15ر صادر يوم: قرا -)4(
 .302م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 228904م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000جانفي12قرار صادر يوم:  -)5(
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جـــراءات ق.إ.ج، أنَّ للنيابـــة العامـــة حـــق ممارســـة إ333و 41مـــن المقـــرر قانونـــا، طبقـــا للمـــادتين  -
المتابعة في حالة التلبس دون معقب، وأن تقدير هذه الحالة يخضع للسلطة التقديريـة، ولا يعـد خرقـا للقواعـد 
الجوهرية للإجراءات. وعلى هذا فإن النيابة إذا قدرت ظروف وقوع الجريمة لقيـام حالـة التلـبس، فهـذا يـدخل 

  .)1(امت به النيابةضمن اختصاصاēا، ولا يجوز للمتهم مناقشة الإجراء الذي ق
من المستقر عليه قضاء أن الشـكلية تعتـبر جوهريـة عنـدما تمكـس بحقـوق مـن يتمسـك đـا، ومـن ثم  -

فــإنَّ الطــاعن الــذي يثــير وجهــا متعلقــا بخــرق الإجــراءات الجوهريــة بــدعوى أن نســخة القــرار المطابقــة للأصــل 
ق.إ.ج هــو طعــن 380مــا تشــترط المــادة المرفقــة بــالملف غــير موقــع عليهــا مــن قبــل الــرئيس وكاتــب الضــبط ك
  .)2(مرفوض، لأنه لم يثبت أن خرق الإجراء المدعى به قد مس بحقوقه

ق.إ.ج والــذي يتعلَّــق بتوقيــع الحكــم خــلال ثلاثــة أيــام 380/2إنَّ الميعــاد المنصــوص عليــه بالمــادة  -
  .)3(على الأكثر من تاريخ النطق به لا يترتب البطلان على عدم احترام الالتزام به

لا يعد سببا من أسباب الـبطلان اسـتماع المحكمـة إلى أقـوال شـخص لـيس أهـلا للحلـف أو محـروم  -
أو معفــى منهــا. وعلــى هــذا الأســاس لا يعــد اســتماع المحكمــة إلى زوجــة المــتهم كشــاهدة بعــد أدائهــا اليمــين 

  .)4(ق.إ.ج229القانونية وفقا لما تنص عليه المادة 
وقيــف الشــخص المشــتبه فيــه هــي إجــراءات إداريــة وتنظيميــة لا يترتــب علــى إنَّ القواعــد المتعلقــة بت -

  .)5(مخالفتها البطلان، بل كل ما يمكن أن ينجر عنها هي متابعة مأمور الضبط القضائي تأديبيا
إنَّ إخراج المتهم مـن قاعـة الجلسـة بعـد قفـل بـاب المرافعـات وريثمـا تتـداول المحكمـة في قضـيته وفقـا  -
.ج يعتبر تـدبيرا وقائيـا حكمتـه المحافظـة علـى النظـام والأمـن، لا إجـراء جوهريـا يترتـب علـى ق.إ308للمادة 

  .)6(إغفاله البطلان
إنَّ ترتيب القضايا وجدولتها في الدورة، عادية كانت أم غير عاديـة، هـو إجـراء تنظيمـي وإداري لا  -

  .)7(جوهري، لذلك لا ينجر عنه البطلان
 تعريف هوية الشخص (اسمه ولقبه وحرفته وسكناه)، والتي تستلزم المادة إنَّ العناصر التي تدخل في -

ق.ق.ع ذكــر هويــة المــتهم في الحكــم الجنــائي، إلا أنَّ الإغفــال علــى 176/4ق.إ.ج، وكــذا المــادة 314/4
ذكــر بعضــها، وهــي بــالأخص: المهنــة والســكن لا يمــس بســلامة الحكــم طالمــا أن مــا ذكــر فيــه كــاف لتحديــد 

                                                             
 .206م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 74087)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق1991فيفري  05قرار صادر يوم:  -)1(
 .262م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 58430)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1989نوفمبر  28قرار صادر يوم:  -)2(
قـانون الإجـراءات الجزائيـة فـي ضـوء ، أحسـن، بوسقيعة. 339م، ص1967-م1966 السنوية للعدالةالنشرة م، (عن غ.ج)، 1967فيفري  21قرار صادر يوم:  -)3(

 .131، صالممارسة القضائية
 .206م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 46268)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987أفريل07قرار صادر يوم:  -)4(
 .128، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 33973عن رقم: )، في الط1م، (عن غ.ج.1984ماي  02قرار صادر يوم:  -)5(
 .130، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 26687)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982مارس  02قرار صادر يوم:  -)6(
 .130، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 43509م: )، في الطعن رق1م، (عن غ.ج.1985جويلية  02قرار صادر بتاريخ:  -)7(
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، وهي المعلومات الرئيسية: الاسـم؛ واللقـب؛ وتـاريخ المـيلاد؛ ونسـبه؛ ومـوطن مـيلاده. فمثـل هـذا هوية المتهم
  .)1(النقصان الطفيف لا يترتب عليه النقض

إنَّ عدم إدخال الشهود إلى القاعة المخصصة لهم وبقاءهم بقاعة الجلسة قبل الإدلاء بشهادēم لا  -
يل الاستدلال فقط وبدون حلف اليمين القانونيـة لأن ذلـك لا ينجر عنه البطلان متى وقع سماعهم على سب

  .)2(يمس بحقوق الدفاع
إنَّ تقــديم أدلــة الإقنــاع بالجلســة إجــراء اختيــاري لا لزومــي، ولا يترتــب علــى عــدم مراعاتــه الــبطلان  -

ة ق.إ.,ج أنـــه لـــرئيس محكمــــ302لاســـيما إذا لم يطالـــب بـــه الـــدفاع، إذ مـــن المقــــرر قانونـــا وطبقـــا للمـــادة 
الجنايات أن يعرض على المتهم إن لزم الأمر أثناء استجوابه أدلة الإثبات ويسأله عما كان يعترف đـا، ومـن 

بـبطلان الإجـراءات يعـد مـردودا لتعلـق الأمـر بحريـة  -قالـت المحكمـة العليـا-ثم فإنَّ انتفاء الحكم المطعون فيه 
ارتكـــب đـــا المـــتهم جريمـــة القتـــل، ومـــن ثم فـــإنَّ  تقـــدير الموضـــوع، طالمـــا اطمأنـــت أنَّ الســـكين المضـــبوطة الـــتي

الطاعن الذي لم يثر أي دفع أمـام محكمـة الموضـوع بضـرورة تقـديم السـكين، ومـن ثم فـإنَّ عـدم عرضـها عليـه 
  .)3(من طرف رئيس المحكمة ليس فيه أي إخلال بإجراءات المحاكمة، ومن ثم تعين رفض الطعن

عـن سمـاع شـاهد لم يكلَّـف بالحضـور إلى الجلسـة، والاكتفـاء كذلك فإنَّ اسـتغناء محكمـة الجنايـات   -
بتلاوة ما أدْلىَ به من تصريحات خلال مرحلة التحقيـق لا يترتـب عليـه الـبطلان، لاسـيما إذا لم يقـدِّم الـدفاع 

  .)4(أي اعتراضٍ على ذلك
عليـــه  ق.ع في الســـؤال الخــاص بــالظروف المخففــة لا يترتــب53إنَّ عــدم الإشــارة إلى نــص المــادة  -

  .)5(البطلان، لأنَّه لا يمس بحقوق الدفاع
إنَّ مجــرد ادعــاء الطــاعن بــأن الســؤال الخــاص بــالظروف المخففــة قــد طــرح بالجلســة لا أثــر لــه قانونــا  -

مــادام الــدفاع لم يطلــب إشــهادا بــذلك، وأنَّــه لم يــرد في محضــر المرافعــات والحكــم الجنــائي مــا يــدل علــى أنَّ 
  .)6(الجلسة السؤال قد طرح بالفعل في

إنَّ مجرد القول بأنَّ الحكم الصادر في الـدعوى العموميـة لا يشـير إلى أنَّ الأسـئلة قـد وضـعت طبقـا  -
ق.إ.ج لا يكفي وحده للتقرير بالبطلان مادام الدفاع لم يحـدد العيـب المرتكـب، ومـادام أنَّـه لم 305للمادة 

  .)7(الطاعنيتبين من ورقة الأسئلة والحكم الجنائي ما يؤيد ادعاء 
  المبحث الرابع: انعدام أو قصور الأسباب:

                                                             
 .242م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 39440)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985نوفمبر  26قرار صادر يوم:  -)1(
 .131، ص1، مرجع سابق، جالقضائي الاجتهاد، جيلالي، بغدادي. 26166)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982جانفي19قرار صادر يوم:  -)2(
 .236م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 35791)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  04قرار صادر ويم:  -)3(
 .131، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 22500)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1981جانفي13قرار صادر يوم:  -)4(
 .230م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 37293)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984فيفري  07قرار صادر يوم:  -)5(
 .132، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 45841)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987فيفري  20قرار صادر يوم:  -)6(
 .132، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 45860)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.م، 1987فيفري  10قرار صادر يوم:  -)7(
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  . )1(»انعدام أو قصور الأسباب« ق.إ.ج هو500/4يعد الوجه الرابع للطعن بالنقض طبقا للمادة 
وهذا الوجه من النقض لا تأخذ به كل التشريعات المعتمدة في الدراسة، فـالمغرب نـص عليـه في المـادة 

، والمشـــــــــرع الســـــــــوري نـــــــــص عليـــــــــه في المـــــــــادة »انعـــــــــدام التعليـــــــــل«ق.م.ج تحـــــــــت اصـــــــــطلاح: 534/5
  ».خلو الحكم من أسبابه الموجبة، أو عدم كفايتها، أو غموضها«ق.أ.م.ج بقوله: 342/6

  ».عدم تعليل الحكم«/ز ق.أ.م.ج تحت عبارة: 296أما المشرع اللبناني فقد أورده في المادة 
الوجـه مـن أوجـه الـنقض، ومـع ذلـك فهـو يـدخل أما تشريعات كل من تونس ومصر فـلا يـوردان هـذا 

م.إ.ج 258/1طبقــا للفصــل » خـرق القــانون أو الخطـأ في تطبيقــه، أو في تأويلـه«ضـمنا تحــت وجـه الــنقض 
ق.ح.إ.ط.ن المصري. وذلـك علـى أسـاس أنـه إذا كـان القـانون قـد نـص علـى التسـبيب فـإنَّ 30التونسية، و

ل التشــريعات تأخــذ đــذا الوجــه مــن أوجــه الــنقض ســواء عــدم ذكــر الأســباب يعــد خرقــا للقــانون. وإذن فكــ
  صراحة أو ضمنا.

هــذا ويلاحــظ أن المشــرع الجزائــري دون بــاقي التشــريعات العربيــة المعتمــدة في الدراســة يأخــذ بنظــامين 
  للتسبيب في الأحكام والقرارات القضائية، هما: 

، وهـــو الـــذي يكـــون في أحكـــام المحـــاكم وقـــرارات »بالتســـبيب العـــادي«ويمكـــن أن نســـميه  الأول، -
  ق.إ.ج.430و 379اĐالس القضائية. وهذا ما نصت عليه المادة 

، والــذي يكــون في أحكـــام »الاســـتثنائي«، أو »بالتســبيب الخــاص«، ويمكــن أن نســـميه: والثــاني -
 306و 305، وهــــذا مــــا نصــــت عليــــه المـــــواد »ئلةبنظـــــام الأســــ«محــــاكم الجنايــــات فقــــط، وهــــو المعــــروف 

  ق.إ.ج. وذلك لاعتبارين:310و
ق.إ.ج إلى 258/2) طبقـا للمــادة 2أن محكمـة الجنايـات تتشــكل مـن محلَّفـين شــعبيين ( الأول: - 

جانب ثلاثة قضاة محترفين. وهؤلاء المحلَّفون لا يملكون رسوخا قانونيا حتى يسببوا الأحكـام تسـبيبا فنيـا، فـتم 
  عاضة التسبيب بالأسئلة.است

هو أن قضـاء محكمـة الجنايـات يحكمـه مبـدأ الاقتنـاع الشخصـي المنصـوص عليـه  والاعتبار الثاني: -
  ق.إ.ج. لمطلق الأدلة حتى ولو كان اعترافا.307بالمادة 

يتطلـــب الكـــلام عـــن التســـبيب تعريفـــا،  -انعـــدام الأســـباب أو قصـــورها  -وللكـــلام عـــن هـــذا الوجـــه 
ة، وأنواعا، وعناصـرا، ومـن خـلال هـذه القضـايا يمكـن الإشـارة والتمثيـل إلى الانعـدام والقصـور وأساسا، وأهمي

للأســـباب. بمعـــنى أنـــه لا يمكـــن الكـــلام عـــن انعـــدام أو قصـــور الأســـباب بصـــفة مباشـــرة، إن لم نـــتكلم عـــن 
لحكـم علـى التسبيب في ذاته، فهذا الأخير هو الأصل والباقي عوارض وصفات قد تلحقه وقد لا تلحقـه، وا

  الشيء فرع عن تصوره.
                                                             

 .«défaut ou insuffisances de motifs»ويقابله بالفرنسية:  -)1(
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مـــن المســـتقر عليـــه قضـــاء أنَّ أحكـــام المحـــاكم الجنائيـــة الـــتي يجلـــس «وقـــد نصـــت المحكمـــة العليـــا بأنـــه: 
للحكم فيها محلَّفون مساعدون مع القضاة المحترفين، ليس لازما تعليلها، وتقـوم الأسـئلة الموضـوعة، والأجوبـة 

غة منطقيــا وقانونيــا، ومــن ثم فــإنَّ النَّعــي علــى القــرار المطعــون فيــه عنهــا، مقــام التعليــل فيهــا، مــتى كانــت ســائ
  .)1(»بالقصور في التسبيب غير جدِّي، وقائم على غير أساس، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

  وبناء عليه، فإننا نتناول هذا المبحث وفق الخطة الآتية:
  قضائية. المطلب الأول: تسبيب أحكام المحاكم وقرارات اĐالس ال

  .المطلب الثاني: نظام الأسئلة أمام محكمة الجنايات
  وإليك بيان هذه العناصر بالترتيب.

  المطلب الأول: تسبيب أحكام المحاكم وقرارات المجالس القضائية:
يثـير موضـوع تسـبيب أحكـام المحـاكم وقـرارات اĐــالس القضـائية عـدة قضـايا تتعلـق أساسـا بــالتعريف، 

  والأهمية، وأنواعه وعناصره. والأساس القانوني،
  وهذه القضايا مكن تناولها وفق الخطة الآتية:

  الفرع الأول: تعريف التسبيب، وأساسه القانوني، وأهميته.
  الفرع الثاني: المخالفات المتعلقة بتسبيب الأحكام.

  وإليك بيان هذه العناصر.
  وأنواعه:الفرع الأول: تعريف التسبيب، وأساسه القانوني، وأهميته 

  أولا: تعريف التسبيب:
ــــا:  َّĔــــنى عليهــــا «يقصــــد بأســــباب الحكــــم أو القــــرار بأ ــــة الــــتي يب الحجــــج والأســــانيد الواقعيــــة والقانوني

  .)2(»الحكم
مجموعة الأسانيد القانونية والواقعية والمنطقية التي استندت إليها المحكمـة في «وعرفها فقيه آخر بقوله: 

  .)3(»نطوق الحكمتكوين قناعتها ووضعتها في م
وهذا التعريف يختلف عن سابقة فقط في أنه يضيف الأسانيد المنطقية زائـدا علـى أن الأسـانيد تـؤدي 

  إلى تكوين الاقتناع بالحكم لدى هيئة الحكم في منطوق الحكم.
أســباب الحكـم هـي حيثياتــه أو أسـانيده القانونيـة والواقعيــة الـتي تـبرره وتعطيــه «وقـال في موضـع آخـر: 

  .)4(»قيقة الإقناعيةالح

                                                             
 .182م، ص1992، س: 02، ع: (م.ق). 75935م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1990أكتوبر  23قرار صادر يوم:  -)1(
 .640، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، الستارعبد  -)2(
 .1076، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)3(
 .953، عبد الوهاب، المرجع نفسه، صحومد -)4(
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الأســــباب هـــي الأدلــــة الـــتي تعتمــــد عليهـــا المحكمــــة مصـــدرا لاقتناعهــــا وإصــــدار «وعرفـــه فقيــــه آخـــر: 
  .)1(»حكمها

أســـباب الحكــم هـــي الأســـانيد الــتي يقـــوم عليهــا المنطـــوق مــن ناحيتـــه القانونيـــة «وقــال فقيـــه خــامس: 
 .)2(»والموضوعية

والمقــدمات المنطقيــة الــتي تقــود إلى النتيجــة الــتي  أســباب الحكــم هــي مجموعــة الأســانيد«وقــال آخــر: 
  .)3(»خلص إليها الحكم من حيث إدانة المتهم أو براءته

ومــن خــلال هــذه التعــاريف يســتخلص أĔــا كلهــا تتفــق علــى معــنى واحــد وهــو بيــان الأســاس الواقعيــة 
  عليها.والقانونية والمنطقية التي ينبني عليها منطوق حكم المحكمة في القضية المعروضة 

أنَّ المحكمة ليست ملزمة ببيان لمـاذا اقتنعـت، ولكنهـا ملزمـة  )4(ويحسن القول، كما يقول أحد الفقهاء
بإيضاح مـا اقتنعـت بـه، فالأسـباب توضـح الأدلـة الـتي اقتنعـت đـا المحكمـة غـير أĔـا لا تكشـف لمـاذا اقتنعـت 

ديرها تبعـا لمبـدأ حريـة القاضـي في الاقتنـاع، đذه الحجج بالـذات، وذلـك لأنَّ المحكمـة لهـا كامـل الحريـة في تقـ
  متى سبب حكمه تسبيبا صحيحا وكافيا.

  
  ثانيا: الأساس القانوني والدستوري للتسبيب للأوامر والأحكام والقرارات:

اتفقت الشرائع القانونية الجزائية المعتمـدة في الدراسـة علـى الأخـذ بوجـوب التسـبيب في كـل الأحكـام 
كم قضائي ورد بـلا أسـباب أو كانـت غـير كافيـة، أو متناقضـة أو غامضـة، فإنـه باطـل والقرارات، وأن كل ح

  ولا يصح اعتماده.
فالتشريع الجزائري نص على التسبيب ليس فقـط في قـانون الإجـراءات الجزائيـة، وإنمـا نـص عليـه أيضـا 

وينطـق đـا في تعلل الأحكام القضائية «م على أنه: 1996من دستور  144في الدستور فقد نصت المادة 
  ».جلسات علانية

م، عنـدما نـص علــى أن 2011مـن دســتور  125وكـذلك فعـل المشــرع المغـربي عنـدما نــص في المـادة 
  ».وتصدر في جلسة علنية، وفق الشروط المنصوص عليها في القانون تكون الأحكام معللة،«

، ثم وردت في 170دة م في الما1976وقد ورد هذا النص لأول مرة وđذه الصياغة حرفيا في دستور 
  .135في المادة  1989دستور 

  م فلا نجد أي أثر لمبدأ التسبيب في نصوصه.1963أما دستور 

                                                             
 .1169، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائيةسرور، أحمد فتحي،  -)1(
  .763، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات القانونية، رؤوف، عبيد -)2(
 .1097، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
 .1169، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)4(
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  وهكذا فإن تسبيب الأحكام والقرارات القضائية ليس فقط مبدأ قانونيا، وإنما هو مبدأ دستوري.
  اد وذلك كالآتي:وقد نص المشرع الجزائري على تسبيب الأحكام والقرارات القضائية في عدة مو 

ق.إ.ج، حيــث جــاء فيهــا مــا 169/3، وقــد نصــت عليهــا المــادة تســبيب أوامــر قاضــي التحقيــق -
كما يذكر القاضي الوصف القانوني للواقعة المنسوبة إليه، وتحدد على وجـه الدقـة الأسـباب الـتي مـن «نصه: 

  ».أجلها توجد أو لا توجد ضده دلائل كافية
  ق.إ.ج.199و 198: حيث يجب تسبيبها طبقا للمواد الاتهامالقرارات الصادرة من غرفة  -
ق.إ.ج، خاصـــة هـــذه الأخـــيرة الـــتي هـــي 379و 358المـــواد  الأحكـــام الصـــادرة مـــن المحكمـــة -

كــل حكــم يجــب أن يــنص علــى هويــة الأطــراف وحضــورهم أو «الأســاس في التســبيب، حيــث جــاء فيهــا: 
  باب ومنطوق. وتكون الأسباب أساس الحكم.غياđم في يوم النطق بالحكم، ويجب أن يشتمل على أس

ويبــين المنطــوق الجــرائم الــتي تقــرر إدانــة الأشــخاص المــذكورين أو مســؤولياēم أو مســاءلتهم عنهــا كمــا 
  ».تذكر به العقوبة ونصوص القانون المطبَّقة، والأحكام في الدعاوى المدنية، ويقوم الرئيس بتلاوة الحكم

لـى أنــه يجــوز للمحكمـة إذا كــان الأمـر متعلقــا بجنحـة مــن جــنح ق.إ.ج فهـي تــنص ع358أمـا المــادة 
القانون العام، وكانت العقوبة المقضي đا لا تقـل عـن الحـبس أن تـأمر بقـرار خـاص مسـبب بإيـداع المـتهم في 
السـجن أو القـبض عليـه، وأنــه في حالـة إلغائـه بعــد الطعـن بالمعارضـة أو الاســتئناف، فإنـه لا يجـوز إلغــاؤه إلا 

  اص مسبب.بقرار خ
ق.إ.ج علــى أن تطبَّــق أمــام 430، فتـنص المــادة أمــا القــرارات الصــادر مــن المجــالس القضــائية -

، وبمـا أنـه لا »اĐلس القضائي القواعد المقررة للمحاكم مع مراعاة ما ورد من استثناء في أحكـام المـواد الآتيـة
ق.إ.ج يجــب تطبيقهــا أمــام اĐلــس 379و 358ق.إ.ج، فــإن المــواد 438إلى  431اســتثناء يــرد في المــواد 

  القضائي.
  ق.إ.ج.474/2و 469/1وينطبق هذا أيضا على قضاء الأحداث طبقا للمواد 

، وقـد تم التنصـيص علـى وجـوب تسبيب حكم محكمة الجنايات الصادر في الدَّعوى المدنية -
  ».ويفصل في الحقوق بقرار مسبَّب«ق.إ.ج بقولها: 316/3التسبيب في المادة 

، »تكـون أحكـام المحكمـة العليـا مسـببة«حيث يجب أن  القرارات الصادرة من المحكمة العليا: -
  ق.إ.ج.521/1طبقا للمادة 

م المتعلق بالمحكمة العليا كان ينص علـى 1989الصادر سنة  22-89وبالمناسبة، فإن القانون رقم: 
زا مقومـــا لأعمــال اĐـــالس القضـــائية بصــفتها جهـــا«منــه بقولـــه:  6تســبيب أحكـــام المحكمــة العليـــا في المـــادة 

والمحــاكم، ووفقــا للأحكــام المنصــوص عليهــا في القواعــد العامــة للإجــراءات، تمــارس المحكمــة العليــا رقابــة علــى 
  ».تسبيب أحكام القضاء، ورقابة معيارية تأخذ بعين الاعتبار تكييف الوقائع على ضوء القاعدة القانونية
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م، فقـــد جـــاء أكثـــر 2011الصـــادر في ســـنة  12-11لعضـــوي رقـــم: أمـــا القـــانون الحـــالي، القـــانون ا
المحكمة العليا محكمة قانون، ويمكن أن «عمومية من القانون السابق الملغى، فقد نصت المادة السادسة منه: 

  تكون محكمة موضوع في الحالات المحددة في القانون.
ت القضــائية مــن حيــث تطبيقهــا الســليم تمــارس المحكمــة العليــا الرقابــة علــى الأوامــر والأحكــام والقــرارا

  ».للقانون واحترامها لأشكال وقواعد الإجراءات
  م.إ.ج.168أما بخصوص التشريع التونسي فقد نص على وجوب التسبيب في الفصل  -
  ق.م.ج.370و 365و 364/1أما التشريع المغربي فقد نص على التسبيب في المواد  -
  ق.إ.ج.311و 310المواد  أما التشريع المصري فقد نص عليه في -
  ق.أ.م.ج.310/1وكذلك فعل المشرع السوري، حيث نص على التسبيب في المادة   -
  ق.أ.م.ج.274و 194وأخيرا نص المشرع اللبناني عليه في المادة  -

والخلاصـــة أن النظـــام القـــانوني الجزائــــري والمغـــربي همـــا النظـــامين الــــذين رفـــع مـــن قاعـــدة التســــبيب في 
ارات من قاعدة تشريعية عادية؛ إلى قاعدة وأصل من الأصـول الدسـتورية. والحكمـة مـن ذلـك الأحكام والقر 

هي إحساس المؤسس الدستوري بأهمية وقيمة الالتزام بتسبيب الأحكام، وحاجة الأفراد إليه بحسبانه إحـدى 
مـــن شـــأĔا الضـــمانات الجوهريـــة لحقـــوقهم وحريـــاēم، ورغبتـــه في أن يضـــفي عليهـــا قـــدرا مـــن القدســـية يعلـــي 

ومكانتهــا، وđــذا تغــدو قاعــدة التســبيب في درجــة عليــا مــن ســلَّم القواعــد القانونيــة، فيرجــع الالتــزام đــا إلى 
  .)1(اعتبارها نصا دستوريا

ولا جــدال في أن اســتناد شــرعية الالتــزام بالتســبيب إلى نــص دســتوري أمــر بــالغ الأهميــة يضــفي عليهــا 
  .)2(وēا كضمانة للأفراد في مواجهة السلطاتصفة الأصول الدستورية، مما يزيد في ق

  ثالثا: أهمية التسبيب في الأحكام والقرارات القضائية:
، فهـو جـواب عـن السـؤال: هـل التسـبيب )3(يقصد بأهمية التسبيب هنا الحاجة إليه في النظام القـانوني

  ضروري في الأحكام؟ أو ما هي قيمته؟.
وإذا كان الإجماع قد حصـل بـين مختلـف التشـريعات القانونيـة المعتمـدة في الدراسـة في وجـوب الالتـزام 
بالتسـبيب في كــل الأحكـام والقــرارات القضـائية في شــتى المــواد المدنيـة، والجنائيــة، والإداريـة، فلاشــك أن هــذا 

ــا ليســت أهميــة الإجمــاع لا يــدل إلا علــى أمــر واحــد، وهــو أن فكــرة التســبيب لهــا أهميــة قصــ َّĔوى وعظمــى، إ
ـــا أهميـــة فـــوق العـــادي،  إنَّ تســـبيب الأحكـــام مـــن أعظـــم الضـــمانات الـــتي فرضـــها القـــانون علـــى «عاديـــة، إنمَّ

                                                             
 .74كتوراه غير منشورة، كلية الحقوق، جامعة الإسكندرية، مصر، د.ت، ص، رسالة د رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، محمد علي محمود، الكيك -)1(
  .76، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)2(
 ).01، الهامش (61، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)3(
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، ومن ثم فهي لم تكن نظاما تحكميا، أو مجرد رغبة من المشرع في استيفاء شكلية معينـة للحكـم )1(»القضاء
ا هـي آليـة وأداة علـى درجـة عاليـة للغايـة مـن ، ولا هي ترف فكري يشغل القاضي )2(القضائي نفسه به، وإنمَّ

  :)3(الأهمية في شتى النظم القانونية، وهو ما يتمثل فيما يأتي
إنَّ التسبيب يعتبر آلية وأداة فعَّالة للغاية في إبراز عدالة الأحكام وصحتها، الأمر الذي يجعلهـا  -/1

  كم في خصومتهم.محل ثقة الأفراد واĐتمع، وبالأخص من فصل الح
ـــة للغايـــة في حمايـــة القاضـــي مـــن كـــل مـــا قـــد يواجهـــه مـــن إمـــلاءات  -/2 إنَّ التســـبيب ضـــمانة فعَّال

وضــغوط، أو توجيهــات لإصــدار حكمــه علــى نحــو لا يتفــق مــع العدالــة، وđــذا فهــو وســيلة جوهريــة لضــمان 
  حياد القضاء والقاضي.

قتضــي أن يمعـــن القاضــي النَّظـــر، ويـــدقق يعــد التســـبيب ضــمانا حقيقيـــا لمصــلحة الخصـــوم، إذ ي -/3
البحــث والفحــص العميــق حــتى يســتطيع الوصــول إلى المقــدمات المؤديــة منطقيــا إلى الحقيقــة، الــتي يعلنهــا في 

  منطوق الحكم، وبذلك يدفع عنه التأثر العاطفي الذي لا أساس له من الواقع.
دار حكمه على نحو معين، ومـن إنَّ التسبيب يكشف عن المبررات التي أدت بالقاضي إلى إص -/4

ثم فهـو يـدفع عنـه كــل شـك أو ريبـة ممــا قـد تثـور في نفـس الخصــوم ممـن أضـر الحكــم بمراكـزهم القانونيـة. فــإذا 
  اقتنع الخصوم đا تقبَّلوا الحكم بثقة واطمئنان، وإن لم يقتنعوا سلكوا سبيل الطعن المتاح لهم.

، في مواجهـة أي انحـراف مـن القاضـي، أو تقـف في إنَّ التسبيب يقف حاجزا قويا، وسدا منيعا -/5
إعمــال ســلطته، إذ بــالالتزام ببيــان المــبررات القانونيــة والمنطقيــة الــتي أدت بــه إلى نتيجــة معينــة، يكــون ضــمانا 
قضائيا حقيقيا في مواجهة ما عسى أن يقع فيه القاضي من هوى، أو ميل شخصي من القاضي إلى جانب 

  أحد الخصوم.
ســبيب إلى أنْ يكــون الحكــم وســيلة للإقنــاع، لا مجــرد مظهــر للســلطة الــتي يتمتــع đــا يــؤدي الت -/6

  القضاة، وذلك لأنَّ الاستدلال هو الذي حلَّ محل التأكيدات التي كانت مقررة في القانون الروماني.
يـة نظـام الطعـن في الأحكـام وفاعليتهـا، ذلـك لأنَّ الإ -/7 قـرار يعد التسـبيب أداة فعَّالـة لتحقيـق جدِّ

بنظام الطعن في الأحكام، وتمكين الخصوم من ممارستها، يقتضي بغير شك أنْ يقف الخصوم على الأسـانيد 
والمبررات التي قادت المحكمـة إلى إصـدار حكمهـا علـى نحـو معـين، وهـو مـا لا يتحقـق تصـوره إلا مـن خـلال 

  تسبيب الحكم.

                                                             
، شرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. نقلا عن: 178، ص170، رقم 1م، مجموعة القواعد القانونية، ج1929فيفري  21نقض مصري في:  -)1(

 .763، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 1098، ص2مرجع سابق، ج
 .57المرجع نفسه، ص ،رقابة محكمة النقض، محمد علي محمود، الكيك -)2(
شرح ، محمود نجيب، حسني. 640، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 60-57، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)3(

، أحمد فتحي، سرور. 953سابق، ص ، مرجعأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 1099-1098، ص2، مرجع سابق، جقانون الإجراءات الجنائية
 .1169، مرجع سابق، صالوسيط
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ى إثراء الفكر القانوني وتطويره، فمن جهة للتسبيب في الأحكام القضائية أثرٌ كبيرٌ وملموسٌ عل -/8
يقـوم الفقـه بدراسـة أسـباب الحكـم وتحليلهـا ونقـدها، إيجابـا وسـلبا، ولاشـك في أنَّ هـذا يسـهم فعـلا في إثــراء 
الفكر القانوني وتطويره، ويسمح باستخلاص وإيضاح القواعد القانونية المختلفة. ومن جهة أخرى فإنَّه ومن 

الأحكــام القضـائية ظهــر عديــد مـن النظريــات والأفكـار القانونيــة، الـتي كشــفت عنهــا خـلال التعليــق ودراسـة 
  أسباب الأحكام، وذلك مثل نظرية الظروف الطارئة، وفكرة حسن النية في تفسير العقود.

  رابعا: الغايات الجوهرية من تسبيب الأحكام الغاية:
ية، وأنَّ لــه أهميـة قصــوى وعظمـى، بقــي بعـد أن رأينـا ووقفنــا علـى أهميــة التسـبيب في الأحكــام القضـائ

  علينا أن نقف على الغاية منه، وهو الجواب عن السؤال: لماذا التسبيب في الأحكام القضائية؟.
ــــا:  )1(»وظــــائف التســــبيب«ويصــــطلح عليهــــا الــــبعض بـــــ:  َّĔالأهــــداف الــــتي تُرجــــى مــــن «ويعرِّفهــــا بأ

  .)2(»التسبيب
  .)3(عامة؛ والأخرى خاصة يهدف التسبيب إلى تحقيق مصلحتين الأولى

  وإليك بيان هذا.
  غاية التسبيب المتعلقة بالمصلحة العامة: -/1

تتعلــق المصــلحة العامــة الــتي يهــدف إليهــا التســبب في الأحكــام القضــائية إلى فــتح بــاب الرقابــة علــى 
وقد تكون رقابة الأحكام القضائية، هذه الرقابة قد تكون من خلال المحكمة العليا؛ وقد تكون رقابة ولائية؛ 

  .)4(شعبية
  التسبيب يهدف إلى فتح باب الرقابة أمام المحكمة العليا: -أ/

الثابــت المقطــوع بــه أنَّ المحكمـــة العليــا جهــة قضـــائية وحيــدة ينحصــر ويقتصـــر دورهــا في الرقابــة علـــى 
لـــى الأحكـــام القضـــائية، مـــن حيـــث مـــدى مطابقتهـــا لأحكـــام القـــانون الشـــكلي والموضـــوعي، دون الرقابـــة ع

  الجانب الوقائعي، إذ هي محكمة قانون لا محكمة وقائع.
ولكن هذه الرقابة التي تختص đا المحكمة العليا وتلتزم đـا لا يمكـن تصـور قيامهـا وتحققهـا إلا إذا كـان 
ثمـة تســبيب للحكــم، فهــو الأداة والوســيلة الأولى لكــي تعمــل المحكمــة العليــا رقابتهــا علــى الحكــم الصــادر في 

وبغــيره لا يمكــن تصــور فــرض رقابــة شــاملة علــى الحكــم، فهــي لا يمكــن أن تنحصــر رقابتهــا علــى  الــدَّعوى،
المنطـوق مـا إذا كـان قـد وافـق حكـم القـانون أو خالفــه، بـل حـتى في هـذا النطـاق قـد يسـتحيل علـى المحكمــة 

                                                             
 .61، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، محمد علي محمود، الكيك -)1(
 ، محمد علي محمود، المرجع والصفحة نفسهما.الكيك -)2(
 .61، مرجع سابق، صالأحكام الجنائيةرقابة محكمة النقض على تسبيب ، محمد علي محمود، الكيك -)3(
 .64-62، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)4(
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يهـا للرقابـة علــى العليـا رقابـة المنطـوق لارتبــاط هـذا الأخـير ارتباطـا وثيقــا بأسـباب الحكـم، ومـن ثم يتوجــب عل
  .)1(المنطوق مطالعة أسباب الحكم

فعلـــى فـــرض أن محكمـــة الموضـــوع طرحـــت عليهـــا واقعـــة اختطـــاف، وقضـــت في المنطـــوق إلى اعتبارهـــا 
جنحة إبعاد قاصرة، وأوقعت علـى المـتهم الحكـم بسـنتين حبسـا وغرامـة ماليـة، فـإنَّ تقـدير مـدى صـحة هـذه 

يتوقـــف علـــى معرفـــة الوقـــائع والتكييـــف الصـــحيح لهـــا، بـــأنْ تكـــون العقوبـــة، ومـــدى مطابقـــة حكـــم القـــانون 
سنة وثلاثة عشرون يوما، فهي ليست قاصـرة، أو بـأنَّ الخـاطف تـزوَّج القاصـرة  18المخطوفة تبلغ من العمر 

المخطوفة مثلا، أو بأنَّ الشخص المخطوف تعـرَّض إلى تعـذيب بـدني. ومـن هنـا يظهـر أن التسـبيب هـو أمـر 
حـــتى تباشـــر المحكمـــة العليـــا مهمتهـــا في الرقابـــة علـــى محـــاكم الموضـــوع مـــن أجـــل فـــرض مبـــدأ جـــوهري للغايـــة 

  .)2(الشرعية
ومن جهـة أخـرى، فـإنَّ الـرد علـى طلبـات الخصـوم مـن طـرف قضـاء الموضـوع، والوقـوف علـى احترامـه 

تسـبيبا صـحيحا  لحقوق الدفاع، لا يمكن تصور الوصول إليه وتحقيقـه إلا إذا كـان الحكـم المطعـون فيـه مسـبَّبا
  .)3(وكافيا

  التسبيب يهدف إلى الرقابة الولائية (التفتيش القضائي): -ب/
مـن المعلــوم أنَّـه يوجــد علـى مســتوى وزارة العـدل مفتشــية عامـة. و يرجــع تـاريخ إنشــاء المفتشـية العامــة 

م 17/11/1965المـؤرَّخ في:  282-65م، وذلك بالمرسـوم رقـم: 1965لوزارة العدل لأول مرة إلى سنة 
، فقـد نصــت المــادة الثانيـة منــه علــى أنَّ الإدارة المركزيـة تشــمل أربــع مــديريات )4(المتضـمن تنظــيم وزارة العــدل

منــه علــى أن تحــدد بقــرار مــن وزيــر  12ثم نصــت المــادة ». المفتشــية العامــة للمجــالس والمحــاكم«فضــلا عــن 
  العدل حامل الأختام مهمة واختصاصات المفتشية العامة.

م، 15/07/1969م، حيــث صــدر قــرار مــؤرَّخ في: 1969تــأخَّر صــدور هــذا القــرار إلى غايــة وقــد 
يتولىَّ المفتشية العامة للمجالس «. وقد نصت المادة الأولى منه )5(يتعلق بتنظيم المفتشية العامة واختصاصاēا

مفــتش عــام بمســاعدة ثلاثــة القضــائية والمحــاكم، المحدثــة في وزارة  العــدل بموجــب المرســوم المشــار إليــه أعــلاه، 
  ».مفتشين جهويين

                                                             
 .62، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقضالكيك، محمد علي محمود،  -)1(
 .63، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)2(
 .63، مرجع سابق، صالجنائيةرقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام ، محمد علي محمود، الكيك -)3(
، المؤرخة في: 02، س: 96، ع: الجريدة الرسميةم يتضمن تنظيم وزارة العدل. 17/11/1965هـ الموافق لـ: 1385رجب عام  23المؤرخ في  282- 65المرسوم رقم:  -)4(

 م.23/11/1965
، المؤرخة في: 06، س: 67، ع: الجريدة الرسميةق بتنظيم المفتشية العامة واختصاصاēا. م يتعل15/07/1969هـ الموافق لـ: 1389ربيع الثاني عام  29قرار مؤرخ في  -)5(

 م.08/08/1969
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م الــذي يحــدد 21/11/1981وقــد بقــي هــذا القــرار ســاري المفعــول إلى أنْ ألغــي بــالقرار المــؤرَّخ في: 
. والـــذي أضـــاف إلى المفـــتش العـــام والمفتشـــين الجهـــويين )1(اختصاصــات المفتشـــية العامـــة، وكيفيـــات تســـييرها

م يعينون بقرار من َّĔوزير العدل في المادة الأولى منه. أضاف مفتشين، وأ  
المؤرَّخ  266-93م، حيث صدر المرسوم التنفيذي رقم: 1993وقد دام العمل đذا القرار إلى غاية 

، )2(م، يتضـــمن إنشـــاء مفتشـــية عامـــة في وزارة العـــدل، وتنظيمهـــا، وســـيرها، ومهامهـــا06/11/1993في: 
) مفتشـا. 12العامة مفتش عام يساعده اثنى عشـر ( حيث نصت المادة الخامسة منه على أن يسير المفتشية
. وقـــد )3(م27/05/1997المــؤرَّخ في:  204-97ثم جــرى تعــديل هــذا المرســوم بالمرســوم التنفيــذي رقــم: 

) مفتشيات جهوية، 3نصت المادة الأولى منه بأنه تنشأ تحت سلطة وزير العدل مفتشية عامة، وكذا ثلاث (
هر علـى مراقبـة، وتقـويم كافـة الجهـات القضـائية، وكـل المؤسسـات والهيئـات تكلَّف بمهمة تفتـيش دائمـة، وتسـ

علـى أنـه يسـير المفتشـية العامـة مفـتش عـام،  05والمصالح الموضوعة تحـت سـلطة وزيـر العـدل. ونصـت المـادة 
) 3مكــرر يســير المفتشــية الجهويــة مفــتش جهــوي وثلاثــة ( 05) مفتشــين. ونصــت المــادة 6ويســاعده ســتة (

  مفتشين.
م 13/09/2005المـؤرَّخ في:  322-05 جرى إلغـاء هـذا المرسـوم بصـدور المرسـوم الحـالي رقـم: ثم 

. هـذه المفتشـية الـتي يسـيرها طبقـا للمـادة )4(يتضمن تنظيم المفتشية العامة في وزارة العدل، وسيرها، ومهامها
م، 2005هـذا في ) مفتشا ومـدير دراسـات، 24من هذا المرسوم مفتش عام، ويساعده أربعة وعشرون ( 5

، مخولـة بعـدة مهـام، هـي عمومـا لهـا صـلاحيات واسـعة في )5(م2013) مفتشا طبقا لتعـديل 30ثم ثلاثون (
مجــال التحــري، والتحقيــق، والمراقبــة، علــى ســير الجهــات القضــائية، والمؤسســات العقابيــة، والأجهــزة والمصــالح 

لمحكمة العليـا ومجلـس الدولـة مـن مجـال تـدخل ). إلا أنه تستبعد ا3و 2الموضوعة تحت وصاية وزير العدل (م
المفتشـية العامـة. ويمكــن إحـراء مراقبـة ســير مصـالح كتابـة الضــبط و المصـالح الإداريـة للمحكمــة العليـا ومجلــس 

  من المرسوم. 3/7الدولة بناء على تعليمة من وزير العدل حافظ الاختام، طبقا للمادة 
) التحقيـــق 12لمفتشـــية العامـــة مخـــوَّل لهـــا أيضـــا (طبقـــا للمـــادة غـــير أنَّ أهـــم مـــا يتعلَّـــق بموضـــوعنا أنَّ ا

الإداري بكــل التحريــات والأبحــاث، والــتي تكلَّـــف đــا المفتشــية العامــة، والمتعلِّقـــة بوقــائع تعــني القضــاة. وأنـــه 

                                                             
، المؤرخة 19، س: 01، ع: الجريدة الرسميةم ويحدد اختصاصات المفتشية العامة وكيفيات تسييرها. 21/11/1981هـ الموافق لـ: 1402محرم عام  24قرار مؤرخ في:  -)1(

 م.05/01/1982في: 
م، يتضمن إنشاء مفتشية عامة في وزارة العدل، وتنظيمها، 06/11/1993هـ الموافق لـ: 1414جمادى الأولى عام  21المؤرخ في  266-93المرسوم التنفيذي رقم:  -)2(

 م.03/11/1993، المؤرخة في: 30، س: 72، ع: الجريدة الرسميةوسيرها، ومهامها. 
المؤرخ في:  266-93م، يعدل ويتمم المرسوم التنفيذي رقم 27/05/1997هـ الموافق لـ: 1418محرم عام  20المؤرخ في:  204-97المرسوم التنفيذي رقم:  -)3(

 م.28/05/1997ة في: ، المؤرخ34، س: 35، ع: الجريدة الرسميةم، والمتضمن إنشاء مفتشية عامة في وزارة العدل، وتنظيمها، وسيرها، ومهامها. 06/11/1993
م، يتضمن تنظيم المفتشية العامة في وزارة العدل، وسيرها، ومهامها. 13/09/2005هـ الموافق لـ: 1426شعبان عام  09، المؤرخ في: 322-05المرسوم التنفيذي رقم:  -)4(

 م.14/09/2005، المؤرخة في: 42، س: 63، ع: الجريدة الرسمية
شعبان عام  09المؤرخ في:  322-05م، يعدل المرسوم التنفيذي رقم: 05/09/2013هـ الموافق لـ: 1434شوال عام  29المؤرخ في  307-13المرسوم التنفيذي رقم:  -)5(

، المؤرخة في: 50، س: 45، ع: الجريدة الرسميةم والمتضمن تنظيم المفتشية العامة في وزارة العدل، وسيرها، ومهامها. 13/09/2005هـ الموافق لـ: 1426عام 
 م.18/09/2013
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) لا يمكــن المفــتش إجــراء تحقيــق إداري ضــد قــاض إلا بنــاء علــى تكليــف مكتــوب مــن 13(إعمــالا للمــادة 
مــن المرســوم، يمكنــه أن يطلــب مــن رؤســاء اĐــالس القضــائية،  09م. هــذا الأخــير وطبقــا للمــادة المفــتش العــا

والأجهــزة والمصــالح الموضــوعة تحــت وصــاية وزارة العــدل، أيــة معلومــة، أو ملــف، أو وثيقــة، أو ســجل، قصــد 
قاض أو عـون بمناسبة التحقيق الإداري سماع كل  - 14طبقا للمادة  -الاطلاع عليه. كما يمكن للمفتش 

للقضـاء، وكــذا كــل شــخص آخــر مـن شــأنه أن يفيــد التحقيــق، ويمكنــه الاطـلاع علــى أيــة وثيقــة أو الحصــول 
  عليها.

مـن القـانون الأساسـي للقضـاء، والمـادة  65هذه المفتشية عن طريقها يمكن لوزير العدل طبقا للمـادة 
م، مباشرة الدَّعوى التأديبية 2004سنة من القانون المتعلق بتشكيل اĐلس الأعلى للقضاء، الصادرين  22

  .)1(أمام اĐلس الأعلى للقضاء
أن  -وفقــا لمــا رأينــاه مــن قبــل  -علـى أنَّ الــذي يهمنــا مــن كــل هـذا هــو أن المفتشــية العامــة يمكــن لهـا 

تراقــب الأحكـــام القضــائية والقضـــاة الــذين أصـــدروها، ولكــن هـــذه الرقابــة لا يمكـــن تصــورها إلا مـــن خـــلال 
كم، إذ لا يعقل تقدير مشروعية أحكامه والتزامه قواعد القانون الموضوعية والشـكلية إلا بفحـص أسباب الح

، فأســباب الحكــم هــي الــتي تنطــق بانضــباط القاضــي أو بوقوعــه في خطــأ )2(والاطــلاع علــى أســباب حكمــه
  جسيم.

  التسبيب يهدف إلى فتح باب الرقابة الشعبية: -جـ/
لنــاس أنــه لا يجــوز الاعــتراض علــى أحكــام القضــاء، وهنــا نؤكــد مــرة مــن الأوهــام المنتشــرة بــين بعــض ا

أخرى أنه وهم لا حقيقة، ذلك أن من حق الشعب ممارسة الرقابة على القضاء والقضاة وأعمالهم القضائية، 
مـــن  141كمـــا تــنص علـــى ذلـــك المـــادة » باســـم الشـــعب«وهــذا ثابـــت قطعـــا لأن الأحكـــام لا تصــدر إلا 

مــن  146/2لتشــريع الجزائــري نــص علــى نظــام المحلفــين الشــعبيين طبقــا للمــادة م، كمــا أن ا1996دســتور 
مـــن  144طبقــا للمـــادة  )3(ق.إ.ج، وعلـــى مبــدأ العلانيـــة في النطــق بالأحكـــام258الدســتور، وكـــذا المــادة 
ق.إ.ج. كــل هــذا يؤســس لحــق الشــعب في الرقابــة علــى 521/7و 379و 314/11الدســتور وكــذا المــواد 

وكفايتهــا ووضــوحها وانســجامها فيمــا بينهــا وبــين المنطــق، إذ مــن خــلال الرقابــة علــى وجــود أســباب الحكــم 

                                                             
الوزير هو من يحرك الدعوى يمكن أن نسجل هنا عدم استقلالية القضاء، حيث إن المفتشية العامة التي تعمل تحت سلطة وزير العدل هي التي تفتش وتحقق وتتحرى، ثم إن  -)1(

من القانون العضوي المتعلق باĐلس الأعلى للقضاء  3/5ص على ذلك المادة ) عناصر غير قضائية كما تن6التأديبية أمام اĐلس الأعلى للقضاء، وهذا الأخير يتشكل من ستة (
إذا بلغ إلى علم وزير «م تنص صراحة على أنه: 2004من القانون العضوي المتعلق بالقانون الأساسي للقضاء الصادر سنة  65/1م، فضلا عن أن المادة 2004الصادر سنة 

علق الأمر بالإخلال بواجبه المهني، أو ارتكب جريمة من جرائم القانون العام مخلة بشرف المهنة بطريقة لا تسمح ببقائه في منصبه، العدل أن قاضيا ارتكب خطأ جسيما، سواء ت
  ».يصدر قرارا بإيقافه عن العمل فورا، بعد إجراء تحقيق أولي يتضمن توضيحات القاضي المعني، وبعد إعلام مكتب اĐلس الأعلى للقضاء

  ».السلطة القضائية مستقلة وتمارس في إطار القانون«م التي تنص على أن 1996من دستور  138قض مع المادة وكل هذا يتنا
رجـب عــام  06المـؤرخ في  04/ر.ق.ع/م.د/03و 02والغرابـة أكثـر أن القـانونين العضـويين المــذكورين أعـلاه تم مـراقبتهم دسـتوريا مــن طـرف اĐلـس الدسـتوري. انظــر رأي رقـم: 

ء م يتعلق بمراقبة القانون العضوي المتضمن القانون الأساسي للقضاء للدستور. وكذا القانون العضوي المتعلق بتشكيل اĐلس الأعلى للقضا22/08/2004لموافق لـ: ه ـا1425
 ذه الحالة.م. والملاحظ أنه لا توجد أية ضمانة في ه08/09/2004، المؤرخة في: 41، س: 57، ع: الجريدة الرسميةوعمله وصلاحياته. 

 .63، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، محمد علي محمود، الكيك -)2(
 .64، محمد علي محمود، المرجع نفسه، صالكيك -)3(
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الأســباب يمكــن تقــدير مــدى التــزام الحكــم بالمبــادئ الأساســية في إجــراءات التقاضــي وتطابقــه مــع نصــوص 
  .)1(وقواعد القانون الموضوعي

شــعبية أثــر أو دور واضــح مــن الفقــه القــانوني يســجل بحــق أنــه لــيس للرقابــة ال )2(ومــع ذلــك فــإن بعضــا
  على القاضي وأعماله، ومع ذلك فإنه حقه في الرقابة مسلَّم به.

  غايات التسبيب المتعلقة بالمصلحة الخاصة: -/2
إذا كان التسبيب يهدف إلى حماية المصلحة العامـة مـن خـلال فـتح سـبل الرقابـة علـى الأحكـام، فإنـه 

طـراف الخصـومة وذلـك مـن خـلال تحييـد القاضـي في يهدف من جهـة أخـرى إلى تحقيـق المصـلحة الخاصـة لأ
  النزاع وكذلك حماية حقوق الدفاع.

  التسبيب يهدف إلى تحقيق حياد القاضي: -أ/
  .)3(»عدم انحياز القاضي بغير وجه حق إلى أي من خصوم الدَّعوى«نعني بالحياد هنا 

لقاضــي بســبب ميولــه أو والهــدف مــن مبــدأ الحيــاد في القضــاء هــو حمايــة أطــراف الخصــومة مــن تحيــز ا
  .)4(معتقداته الشخصية، أو اعتبارات غير موضوعية

وعـدم الحيــاد قــد يكـون شخصــيا، بــأن تكــون للقاضـي علاقــات شخصــية مـع أحــد أطــراف الــدَّعوى، 
. وقـــد حـــدد المشـــرع هـــذه )5(ســـواء كانـــت علاقـــة قرابـــة أو مصـــاهرة أو تجـــارة، أو عـــداوة، أو صـــداقة وزمالـــة

  ».الرد«ق.إ.ج تحت اصطلاح: 566إلى المادة  554الحالات في المادة 
كما قد يكون عدم الحياد وظيفيا بأن يقوم القاضي بأعمال وظيفيـة تتعـارض مـع وظيفتـه القضـائية   -

ق.إ.ج علــى أنــه لا يجــوز لقاضــي التحقيــق أن يشــترك في 38/1. وقــد نصــت المــادة )6(في الــدَّعوى الجنائيــة
كـذلك لا يجـوز للقاضـي أن ». لتحقيـق وإلا كـان ذلـك الحكـم بـاطلاالحكم في قضايا نظرها بصفته قاضيا ل

  يشترك في نظر الدَّعوى إذا كانت الجريمة قد وقعت عليه شخصيا.
ولكــي يتحقــق الحيــاد في القضــاء، يجــب أن يكــون ذلــك بصــفة أساســية في أســباب الحكــم، ســواء في 

  .)7(مجال تحديد موضوع النزاع، أو البحث عن الأدلة وتقديرها
ففي خصوص تحديد موضوع النزاع يلتزم القاضي بحدود الدَّعوى المرفوعة إليه سواء من حيث حـدود 
موضوع الدَّعوى أو من حيث أطرافها، فلا يجوز للقاضي أن يضيف عناصر جديـدة أو طلبـات لم يتمسـك 

                                                             
 ، محمد علي محمود، المرجع والصفحة نفسهما.الكيك -)1(
من الاطلاع عليها، وđذا فهذا يذكر بعض الفقه أن مبدأ العلانية سند سياسي مرده إلى الحرص على إشراك الشعب في المسائل التي ēم الرأي العام في اĐتمع، وتمكينه  -)2(

 .950، ص2، مرجع سابق، جون الإجراءات الجنائيةشرح قان، محمود نجيب، حسنييكون المبدأ يكفل إĔاء المحاكمات السرية التي تقوم đا الأنظمة الاستبدادية. 
 .64، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقض، محمد علي محمود، الكيك -)3(
 .153، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)4(
 .155، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)5(
 .156، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)6(
 .65-64محمد علي محمود، المرجع نفسه، ص، الكيك -)7(
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 248تقضـي بـه المـواد أطراف الخصومة، أو يتناول طرفا لم تتم إحالته إليه في أمر أو قرار الإحالة. وهذا ما 
  ق.إ.ج.428و 312و 250/1و

وفي خصــوص البحــث عــن أدلــة الــدَّعوى يتوجــب علــى القاضــي الالتــزام بمــا طــرح عليــه في الــدَّعوى  -
للقاضـــي أن يبـــني قـــراره إلا علـــى الأدلـــة  -ق.إ.ج 212/2طبقـــا للمـــادة  -فـــلا يســـوغ «طرحـــا صـــحيحا، 

  ».لمناقشة فيها حضوريا أمامهالمقدَّمة له في معرض المرافعات، والتي حصلت ا
فإذا تجاوز القاضي هذه الحدود المرسومة له قانونا، كان القاضي منحـازا إلى أحـد الأطـراف بغـير وجـه 

  حق، أو على الأقل أنه مشوب بالخروج على مبدأ الحياد الواجب التزامه.
كــم، إذ مــن والأداة الوحيــدة للكشــف عــن مــدى التــزام القاضــي بالحيــاد مــن عدمــه هــي تســبيب الح

خــلال الاطــلاع علــى أســباب الحكــم يمكــن الوقــوف علــى مــدى التــزام القاضــي لحــدود الــدَّعوى موضــوعا، 
  وأطرافا، وأدلة.

ولهذا كان التسبيب دائما أداة لتحقيق مبدأ حياد القاضي، مما يجعله أي التسبيب أداة لحماية مصالح 
  .)1(الخصوم الخاصة

  حقوق الدفاع:التسبيب يهدف إلى الحفاظ على  -ب/
. هذا المبدأ )2(من المعلوم أن القانون الإجرائي يقوم على مبدأ جوهري هو الحفاظ على حقوق الدفاع

  :)3(الذ يجد تطبيقه في مبدأ المواجهة بين الخصوم والذي يقتضي أربعة أمور
، أو ما حق جميع الخصوم في حضور جميع إجراءات المحاكمة، سواء ما دار فيها في الجلسة الأول: -

جـرى خـارج الجلسـة، كمـا لـو انتقلـت المحكمـة أو نـدبت أحـد أعضـائها لإجـراء المعاينـة، إذ يتعـين أن يــدعى 
  جميع الخصوم للحضور فيها.

بكل طلب أو دفـاع يتقـدم بـه  -أو يحاط علما-أن يكون لكل خصم الحق في أن يسمع  الثاني: -
  خصمه.
مــا لديــه مــن أدلــة، في أن يــدحض الأدلــة الــتي : أن يكــون لكــل خصــم الحــق في أن يطــرح الثالــث -

  يقدمها خصمه.
أن يبني القاضي حكمه على دليـل طـرح للمناقشـة في الجلسـة، بحيـث لا يكـون ثمـة وسـيط  الرابع: -

  بين المحكمة والخصوم، ولا بين المحكمة والأدلة، فيكون الكل في إطار المباشرة والمواجهة.

                                                             
 .66، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية، محمود علي محمود، الكيك -)1(
، مرجع المحاكمات الجزائيةأصول ، عبد الوهاب، حومد». وهي كل حالة تحرم المتهم من ممارسة حقه الجدي في الدفاع عن نفسه«المقصود هنا حقوق الدفاع الجوهرية  -)2(

  .1081سابق، ص
 ق.إ.ج).431/4و 353/3و 304/2من الدستور)، وأن الكلمة الأخيرة تكون للمتهم (المادة  151وذلك مثل وجود محام للمتهم (المادة  -
 .965، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
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اضي بحضور الخصوم أو مكنهم من ذلك، وكـذلك كلمـا فصـل ويتحقق مبدأ المواجهة كلما فصل الق
في طلبـــات أبـــديت في مواجهـــة الخصـــوم، كمـــا يتحقـــق بالتعويـــل علـــى الأدلـــة المطروحـــة علـــى بـــاقي الخصـــوم 

  ونوقشت في أثناء الجلسة أو مكنتهم على الأقل بالمناقشة فيها.
كان ثمة أسباب يستخلص منها أن   ولا يمكن اعتبار أن المحكمة والقاضي قد التزما بكل ذلك إلا إذا

المحكمـــة راعـــت حضـــور الخصـــوم وطلبـــاēم ودفـــوعهم والأدلـــة والأوراق، ومـــن ثم فـــإن القاضـــي عنـــد تســـبيب 
حكمه يجب عليه دائما وأبدا أن يلتزم ببيان طلبات الخصوم وأدلتهم ودفوعهم والـردود عليهـا، ممـا يكـون في 

وكـل هـذا يؤكـد أن التسـبيب يلعـب دورا في تأكيـد قاعـدة احـترام  النهاية عقيدة المحكمة في الحكـم في النـزاع.
  .)1(حقوق الدفاع لأطراف الخصومة

  الفرع الثاني: أنواع المخالفات المتعلقة بتسبيب الحكم القضائي:
ليست المخالفات المتعلقة بتسبيب الحكـم القضـائي واحـدة، وإنمـا هـي متعـددة ومتنوعـة، وهـي عـادة: 

  ر (أو عدم كفاية) الأسباب، وغموض الأسباب، وتناقضها.انعدام الأسباب، وقصو 
وسنكتفي بالأنواع الثلاثة بالبيان فقط، أما النوع الرابع والأخير وهو تنـاقض الأسـباب فهـو سـيأتي في 

  المبحث السادس المتعلق بالتناقض في القرارات.
  انعدام الأسباب: -/1
  ومعناه خلو الحكم من الأسباب Ĕائيا، بحيث تضمن ديباجة ومنطوقا فقط. تعريفه: -أ/

وانعـــدام الأســـباب في الحكـــم هـــو أشـــد وأكـــبر المخالفـــات المتعلقـــة بالأســـباب، وذلـــك لأن معنـــاه أن 
الحكم صدر من دون أية قناعة ودون أي تبرير، ومن ثم فهو حكم يقوم على التحكم والاسـتبداد القضـائي 

  ة والقضاء ككل.من طرف القضا
وخطــورة انعــدام الأســباب لا تلحــق ضــررا بــأطراف الخصــومة فقــط، بــل يلحــق ضــررا بالقضــاة الــذين 
أصدروه، حيث يدل على أĔم لم يلتزموا بالحياد أو أن حكمهم مشوب بـالخروج عـن مبـدأ الحيـاد. كمـا أنـه 

  ام القضائية.يدل على المخالفة الصريحة بالأصل الدستوري الذي يقر التسبيب في الأحك
ومـــع ذلـــك فـــإن مســـألة انعـــدام التســـبيب في الحكـــم القضـــائي مســـألة بســـيطة وســـهلة استخلاصـــها 
واكتشافها بل وإثباēا، وذلك من خلال الإشارة إلى أن الحكم لم يورد أي تعليل أو تبرير لما قضى به. وهذا 

الوقـوف علـى مـدى وجـود سواء من قبل الطاعن أو محكمة الطعن، إذ يمكـن بـالاطلاع وفحـص بسـيط مـن 
  الأسباب من انعدامها.

                                                             
 .67، مرجع سابق، صرقابة محكمة النقضد، ، محمد علي محمو الكيك -)1(
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علــى أنــه تجــب الإشــارة إلى أن الأحكــام القضــائية الخاليــة خلــوا تامــا مــن أي تعليــل وتســبيب ليســت  
كثيرة عادة، إذا عادة وفي أغلب الأحيان، بـل وربمـا في كـل الأحـوال إلا في أحـوال نـادرة واسـتثنائية، مـا نجـد 

  مهم، والقليل منها يكون منعدم الأسباب.أن القضاة التزموا بتسبيب أحكا
عيب انعدام الأسباب لا يثير أي مشكلة من الناحية العملية، فكل «ولذلك قالت المحكمة العليا إنَّ 

  .)1(»حكم بمفهومه الواسع باطل إذا كان لا يتضمن أي تعليل
  تطبيقات قضائية لانعدام الأسباب: -ب/
قــرار اĐلــس القضــائي عنــدما خفَّــض التعويضــات المدنيــة  ومــن أمثلــة انعــدام الأســباب أن يتضــمن -
حيــثُ إنَّ مثــل هــذا التعبــير لا يشــكل تعلــيلا بــالمفهوم القــانوني، إذ كــان يتعــين ». «إنَّــه مبــالغ فيهــا«بــالقول: 

على اĐلس القضائي أن يذكر عناصر التقدير التي جعلته يعتبر تلك التعويضات مبالغ فيها، وبالتـالي يـؤدي 
فضها، وذلك لإتاحة الفرصة للمجلس الأعلى أن يمارس الرقابة المعهودة لـه في هـذا اĐـال، لـذا يتعـين إلى خ

  .)2(»نقض القرار المطعون فيه
ويعتــبر بــاطلا ويســتوجب الــنقض الحكــم المــدني الصــادر عــن محكمــة الجنايــات والخــالي مــن كــل تعليــل 

ق.إ.ج، أنَّه يجوز 358/1المقرر قانونا طبقا للمادة . وكذلك متى كان من )3(ق.إ.ج316/3تطبيقا للمادة 
للمجلس القضائي إذا كان الأمر متعلقا بجنحة مـن جـنح القـانون العـام، وكانـت العقوبـة المقضـي đـا لا تقـل 
عــن ســنة حبســا أن يــأمر بقــرار خــاص مســبب بإيــداع مــتهم في الحــبس ومــن ثم فــإن القضــاء بمــا يخــالف هــذا 

أن قضـاة اĐلـس القضـائي بعـد إلغـائهم الحكـم  -في قضـية الحـال-. ولما كان الثابت المبدأ يعد خرقا للقانون
المسـتأنف والحكـم علـى الطـاعن بعقوبـة ثمانيـة عشـر شـهرا حبسـا نافـذا أمـروا بإيداعـه الحـبس في الجلسـة دون 

وا ذلـك فـإĔم تبرير هذا الإجراء، والقرار الخالي من هـذا التسـبيب يكـون مشـوبا بعيـب الـبطلان، ولمـا لم يفعلـ
. ويعد باطلا القرار الصادر من اĐلس القضـائي الـذي أيـد حكـم المحكمـة الـذي لم )4(عرضوا قرارهم للنقض

يذكر الأفعال المنسوبة للمتهم والنصـوص القانونيـة المطبَّقـة عليهـا، والـتي أسسـت عليهـا المتابعـة الجزائيـة وكانـا 
الأعلــى ســبق لــه وأن نقــض قــرار اĐلــس القضــائي لعــدم خــاليين مــن كــل تعليــل، علــى الــرغم مــن أن اĐلــس 

ق.إ.ج، ومن ثم فإن اĐلس القضائي بموافقته من جديد على الحكم المستأنف 379امتثاله لمقتضيات المادة 
ق.إ.ج 524ق.إ.ج مـن جهـة، وأحكـام المــادة 379وهـو غـير مسـبب خــالف مـرة أخـرى مقتضـيات المــادة 

. ويعــد انعــداما للتســبيب اكتفــاء القــرار المطعــون فيــه ســير نتــائج )5(مــن جهــة أخــرى، ممــا يســتوجب الــنقض

                                                             
، بغدادي. 40779م، في الطعن رقم: 1985ماي  21، والثاني يوم: 29577م، في الطعن رقم: 1982فيفري  23)، الأول في يوم: 1قراران صادران (عن غ.ج. -)1(

 .351، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
م، (عن غ.ج.م)، في 2001جوان  25. والقرار الصادر يوم: 201م، ص1982، (ع.خ)، س: (ن.ق))، 3/ق2، (عن غ.ج.م1981مارس  19قرار صادر يوم:  -)2(

 .167، ص2م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 233415الطعن رقم: 
 .242م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 36646)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18قرار صادر يوم:  -)3(
 .300م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 30345)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  25رار صادر يوم: ق -)4(
 .275م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 27148)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ماي  29قرار صادر يوم:  -)5(
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الخبرة، والحال أن أركان الجريمة لا يثبتها الخبير، وإنما يشـار إليهـا مـن القضـاة ويثبتوĔـا في المرافعـات الحضـورية 
تبـين ق.إ.ج، فإذا مـا 379ق.إ.ج ويثبتوĔا إثر ذلك في تعليلهم طبقا للمادة 213و 212طبقا للمادتين 

وأن هذا القرار كان خاليا من الإجراءات المثبتة لأركان الجريمة، وكان القانون يوجب أنه عند الحكم في النزاع 
وجب تبرير هذا الحكم فيما قضى به من مقتضيات، فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد انعداما في التعليل، 

  .)1(مما يستوجب النقض والإبطال
بأنَّ التهمة ثابتة «سبيب اكتفاء قضاة الاستئناف في تسبيب قرارهم بالتصريح كما يعد انعداما للت  -

، دون توضـــيح مـــا هـــذه العناصـــر، كمـــا أن »متـــوافرة حســـب مضـــمون الملـــف والمناقشـــة الـــتي جـــرت بالجلســـة
الاكتفـــاء في الحيثيـــات يكـــون قاضـــي الدرجـــة الأولى أصـــاب في حكمـــه، والحـــال أن حكمـــه كـــان خليـــا مـــن 

ا ودون ذكر النصـوص القانونيـة الـتي طبَّقـت سـواء في الحكـم أو في القـرار، ممـا يعـرض قضـاءهم التسبيب تمام
  .)2(ق.إ.ج500/4و 430و 379للنقض وفقا لأحكام المواد 

ويعــد كــذلك انعــداما للتســبيب أن يقــرر قضــاة الاســتئناف إلغــاء الحكــم المســتأنف دون التصــريح  -
الأفعال المادية المكونة للجريمة، والنص القانوني المطبَّق عليها، ومن  بالتهمة التي أدين من أجلها الطاعن، ولا

  .)3(ثم فإĔم بقضائهم كما فعلوا كان قرارهم غير مسبب قانونا، مما يستوجب النقض والإبطال
كما يعد انعداما للتسبيب أن يؤيد قضاة الاستئناف حكم المحكمـة في الـدَّعوى المدنيـة بمـنح تعـويض 

دون أن يصــرحوا في حيثيــاēم بالأســباب الــتي تركــزوا عليهــا لتحديــد هــذا المبلــغ رغــم أن الخــبرة مــالي للشــاكي 
الموضوعة في الملف حددت مبلغ الخسائر الموقعـة للسـيارة المسـروقة بتعـويض أقـل ممـا هـو محكـوم بـه. وهـذا لا 

سـتئناف الوقـائع المنسـوب . كما يعد انعداما للتسـبيب أن يكيـف قضـاة الا)4(يمكن المحكمة العليا من مراقبته
فعلهـــا للمـــتهم بأĔـــا تشـــكل جريمـــة المضـــاربة غـــير المشـــروعة ثم يقضـــوا بعـــدم قبـــول اســـتئناف إدارة الجمـــارك 
المتضمن اعترافه بأن البضائع المضبوطة بحوزته داخل النطاق الجمركي استوردت عن طريق التهريب، وأن هذا 

مـا جـاء فيـه. ومـن ثم فـإن التكييـف الـذي آل إليـه اĐلـس لم المحضر لم يطعن فيه بـالتزوير، ولم يثبـت عكـس 
يأخذ بعين الاعتبار العناصر السالفة الذكر لذا فإن قراره يتسم بانعدام التعليل من هذه الناحية، الأمر الذي 

. كـــذلك، فــإن القــرار الـــذي يقضــي بتأييــد القـــرار الغيــابي دون مناقشــة الوقـــائع )5(يجعلــه يتعــرض إلى الــنقض
. كـذلك فـإنَّ القـرار )6(ضوع والاكتفاء بذكر صحة الإجراءات من الناحية القانونية يعد قرار غير مسببوالمو 

المؤيد للحكم المستأنف دون أن يظهر العناصر والأسباب التي توصل đـا إلى قناعـة الإدانـة يعـد قـرارا منعـدم 

                                                             
 .294م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 27580)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984أفريل  03قرار صادر يوم:  -)1(
 .292م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 29526)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984أفريل  03قرار صادر يوم:  -)2(
 .284م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 28555رقم:  )، في الطعن2م، (عن غ.ج.1984جوان  26قرار صادر يوم:  -)3(
  .307م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 63349)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1990فيفري  06قرار صادر يوم:  -)4(
 .320م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 32752)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1984أكتوبر  23قرار صادر يوم:  -)5(
 .139، ص1م، ج2002، س: (ا.ق)، (ع.خ). 189740م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999أكتوبر  27ادر يوم: قرار ص -)6(



867 
 

النقض القرار المستبعد محضـر الضـبطية  . كما يعد قرارا منعدم الأسباب مستوجبا)1(الأسباب ومخالفا للقانون
القضائية من دون مناقشة بالرغم من كونـه يعـد وسـيلة إثبـات خاضـعة لتقـدير القاضـي، وعنصـرا مـن عناصـر 

. كـذلك فـإن القـرار )2(ق.إ.ج215و 214و 212الدَّعوى لما يتضمنه من معاينات ماديـة طبقـا للمـادتين 
س دون بيــان الـدور الــذي قـام بــه ودون علمـه بــذلك يعـد حكمــا القاضـي بإدانــة مـنهم بالمشــاركة في الاخـتلا

  .)3(منعدم الأسباب والأساس القانوني
  قصور الأسباب: -/2
ويمكــن تعريــف قصــور الأســباب (أو عــدم كفايتهــا) بأنــه إيــراد أســباب الحكــم علــى نحــو  تعريفــه: -أ/

سواء لفساد في التعليل. أو يكتفي ناقص، سواء باستعمال عبارات عامة ومبهمة وغامضة، أو متناقضة، أو 
  ببعض العناصر فقط دون الكل.
أمــا قصــور الأســباب فإنــه يتحقــق إذا لم يــأت قضــاة الاســتئناف في قــرارهم «وقالــت المحكمــة العليــا: 

ببيان كاف لوقائع الـدَّعوى والظـروف المحيطـة đـا والأدلـة الموجـود đـا علـى نحـو يسـمح للمحكمـة العليـا بـأن 
بيـق القـانون، فـالقرار المتضـمن لعبـارات عامـة، وصـيغ مبهمـة، كـالقول بـأن الأفعـال ثابتــة في تراقـب صـحة تط

  .)4(»حق المتهم أو بأن القاضي الأول أصاب في حكمه هي بمثابة أحكام منعدمة التعليل ويجب نقضها
في الفقـرة الرابعــة مـن المــادة  )5(»حشـره«ويعـد قصـور الأســباب سـببا مسـتقلا بذاتــه، وإن كـان المشــرع 

ق.م.ج 534ق.أ.م.ج السوري، والفقرة الخامسة من المادة 342ق.إ.ج، والفقرة السادسة من المادة 500
  ق.أ.م.ج اللبناني.296المغربي، والفقرة السابعة من المادة 

طورة وقصور الأسباب على الرغم من كون درجة المخالفة للمبدأ التسبيب في الأحكام أخف وأقل خ
من انعـدام التسـبيب، إلا أنـه مـع ذلـك يأخـذ حكـم انعـدام الأسـباب في نقـض وإبطـال الحكـم. وقـد قضـت 

القصـــور في «. وبـــأن )6(»القـــرار المشــوب بالقصـــور في التســـبيب هـــو مســاوي لانعدامـــه«المحكمــة العليـــا بـــأن 
  .)8(»إن قصور الأسباب يعادل انعدامها«. و)7(»التسبيب بمثابة الانعدام

ــ ة في اعتبــار قصــور الســبب يأخــذ حكــم انعــدام التســبيب في الــنقض والإبطــال، هــو أنــه تعليــل والعل
شــكلي ولــيس حقيقــي، حيــثُ إنَّ وجــود الأســباب كــان صــورة فقــط دون أيــة قــوة إقناعيــة، فتوقعنــا في وهــم 

                                                             
 .428م، ص2008، س: 62، ع: (ن.ق). 305762)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق2005أفريل  06قرار صادر يوم:  -)1(
 .611م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 319376قم: )، في الطعن ر 2م، (غ.ج.م/ق2005نوفمبر  30قرار صادر يوم:  -)2(
 .390م، ص2006، 60، عدد: (ن.ق). 338147)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2005نوفمبر  30قرار صادر يوم:  -)3(
. 52013م، في الطعن رقم: 1988ديسمبر  26. والثاني يوم: 25773م، في الطعن رقم: 1981جوان  16)، الأول يوم: 1/ق2قراران صادران (عن غ.ج. -)4(

 .351، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي
 .1077، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)5(
 .266م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 25213)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1986جانفي  21رار صادر يوم: ق -)6(
 .320، س: 04، ع: (م.ق). 32752)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1984أكتوبر  23قرار صادر يوم:  -)7(
 .567م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 414233م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2007مارس  21قرار صادر يوم:  -)8(
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علـيلا الإقناع لا حقيقته، ومن هنا فهو أخف وأقل خطورة مقارنـة مـن انعـدام التسـبيب مـن حيـث إنـه يـورد ت
  معينا، ومع ذلك فهو لا يصل إلى درجة القوة الإقناعية التي يجب أن يصل إليها.

وهذا التعليل يعني أن قصور الأسباب هـو مرتبـة وسـطى بـين الانعـدام الكلـي للأسـباب، وبـين توافرهـا 
  مع كفايتها وسلامتها المنطقية.

صــها واكتشـــافها عــادة، فــإذا كـــان غــير أنَّ المشــكلة الــتي يثيرهـــا قصــور الأســباب هـــو صــعوبة استخلا
انعدام التسبيب يمكن كشفه واستخلاصه بسهولة، فإنَّ قصور التسبيب على العكس مـن ذلـك تمامـا، ذلـك 
أنَّ الأسباب موجودة وليست منعدمة، ولكنها قاصـرة وغـير كافيـة، إذ معرفـة وكشـف القصـور وعـدم الكفايـة 

كن مــن معرفتهــا وكشــفها إلا صــاحب معرفــة واســعة، في التســبيب ليســت متمكنــة لكــل أحــد، وإنمــا لا يــتم
  وعقل أريب، وذكاء وقَّاد، وكذا خبرة راسخة في القانون والقضاء.

يقـول أنـه لـو أمعنَّـا النظـر جيـدا في حالـة قصـور الأسـباب لوجـدنا  )1(ويلاحظ أن أحـد فقهـاء القـانون
ـــا في الواقـــع تعطـــي للمحكمـــة العليـــا (أو محكمـــة الـــنقض في مصـــر وســـ َّĔوريا) ســـلطة إشـــراف علـــى محـــاكم أ

الموضـوع في تكـوين القناعـة مـن الوقـائع، والأصـل أنَّ المحكمـة العليـا لا تنظـر في المسـائل الموضـوعية باعتبارهــا 
ـــا حـــين تريـــد أن تســـتوثق مـــن أنَّ محكمـــة الموضـــوع محكمـــة قـــانون لا محكمـــة وقـــائع، ولكـــن مـــن الواضـــح  َّĔأ

أسباب واضحة غير غامضـة، فإĔَـا تلـفُّ حـول الموضـوع، وتنفـذ إلى الواقعـة استطاعت أنْ تكوِّن قناعتها من 
من خلال التأكد من كفاية الأسباب وعدم غموضها. ولذلك كان من حقها أنْ تشرف علـى بيـان عناصـر 
الجريمـة كمــا ذكرهـا حكــم محكمـة الموضــوع، لـترى كيــف عللـت لحكمهــا بأسـباب واضــحة، ممـا يفــرض عليهــا 

بــارات عامــة في بيــان الواقعــة. وعلــى هــذا الأســاس إذا تــرك القــانون لقضــاة الموضــوع تقــدير عــدم الاكتفــاء بع
الأدلة التي تثبت التهمة أو تنفيها، فإنَّه أوجب عليهم إذا جنحوا للحكم بالإدانة أن يبسطوا عناصر الجريمة، 

  ويثبتوا وجودها بصورة واضحة ومستساغة، ويؤكدوا نسبتها إلى المتهم.
  ات قضائية لقصور الأسباب:تطبيق -ب/
  استعمال عبارات عامة ومبهمة: -/�
وذلك كأن يقرر اĐلس القضـائي بإدانـة مـتهم علـى أسـاس أن القاضـي الأول أصـاب في حكمـه إذا  

كـان هـذا الحكـم خاليــا مـن كـل تعليـل ولا يشــير إلى النصـوص القانونيـة المطبَّقـة، أو القــول بـأن التهمـة ثابتــة 
. وكــذلك بــأن )2(ن الملــف والمناقشــة الــتي جــرت بالجلســة دون توضــيح هــذه العناصــرمتــوافرة حســب مضــمو 

تقضــي غرفــة الاســتئنافات الجزائيــة بإدانــة متهمــة مــن أجــل الفاحشــة علــى أســاس أنــه ثبــت مــن أوراق ملــف 
ت الدَّعوى، ومـن المناقشـات الـتي دارت بالجلسـة أن التهمـة ثابتـة، دون أن يـذكروا بوضـوح الأفعـال الـتي تركبـ

                                                             
 .1079-1078، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
 .202، س: 02، ع: (م.ق). 29526)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984أفريل  03قرار صادر يوم:  -)2(
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. أو أن يكتفي قرار الإدانة بالقول بأن المتهم )1(منها التهمة وظروفها الزمانية والدلائل التي اعتمدوها للإدانة
اعترف بالأفعـال المنسـوبة إليـه دون بياĔـا وتحديـد الجريمـة المكونـة لهـا حـتى يـتمكن اĐلـس الأعلـى مـن ممارسـة 

.  )3(بالإدانـة علـى القــول بـأن الوقـائع ثابتــة في حـق المــتهم . أو يقتصــر قـرار اĐلـس القاضــي)2(حقـه في الرقابـة
كذلك يعتبر تعليلا غير كاف ومستوجبا للبطلان قرار غرفة الاēـام بـأن لا وجـه للمتابعـة مـن أجـل اخـتلاس 
الأموال العموميـة علـى أسـاس أن المبلـغ المخـتلس غـير معـروف دون الالتجـاء إلى خـبرة فنيـة لأن عـدم تحديـد 

إنــه «. كــذلك تســبيبا غــير كــاف قــول المحكمــة: )4(لس مــن الأمــوال لا ينفــي حتمــا وجــود الجريمــةالقــدر المخــت
دون توضــيح وبيــان نوعيــة » يســتخلص مــن القضــية وجــود قــرائن كافيــة لإدانــة المــتهم لكونــه ارتكــب الجريمــة

قــرار الغرفــة الجزائيــة . أو يكتفــي )5(الاخــتلاس، ولا الأضــرار المترتبــة عليــه، ولا المؤسســة الــتي كانــت ضــحية لــه
ــــالقول:  حيــــثُ إنَّ القاضــــي أخطــــأ في تقــــدير الأفعــــال المنســــوبة للمــــتهم وتقــــديرهن لهــــا تقــــديرا ســــليما، «ب

  .)6(»وهكذا
 استعمال عبارات غامضة أو متناقضة:  -/�

وذلك كقرار غرفة الاēام الذي ينص في حيثياته على أن المتهم قاد اĐني عليها لـيلا إلى حقـل حيـث 
. أو قــرار غرفــة الاēــام القاضــي بــأن لا وجــه لمتابعــة )7(طى معهــا الفســاد، ثم يقضــي بــأن لا وجــه للمتابعــةتعــا

المتهم بناء على خبرة طبية أولى تقرر عدم مسؤوليته الجزائية، وخبرة طبيـة مضـادة تقـرر نقـض المسـؤولية طالمـا 
. وكذلك أن )8(الخبرتين اللتن اعتمد عليهما أن النتيجة التي توصل إليها القرار في المنطوق تتعارض مع نتائج

أن توجد في ملف واحد نسختان لورقة الأسئلة، وكانت البيانات الواردة فيهما متضاربة حـول الإجابـة علـى 
الســؤال المتعلــق بالإدانــة، بحيــث تــنص الأولى علــى أن هــذه الإجابــة كانــت بــالنفي بينمــا تشــير الثانيــة إلى أن 

  .)9(، فإن مثل هذا التضارب يترتب عليه البطلان والنقضالإجابة قد حصلت بالإيجاب
وكــذلك في قضــية أن المــتهم معــروف بتعاطيــه الســحر تقــدم إلى ســكن الــزوج يطلــب مــن هــذا الأخــير 
قصــد معالجتــه لإمكانيــة قدرتــه علــى مباشــرة زوجتــه العــروس ليلــة البنــاء đــا، واغتــنم هــذه الفرصــة ليتصــل đــا 

ضــائها أن الوقــائع لا تكــون جنايــة هتــك عــرض، وإنمــا جنحــة فعــل علــني مخــل جنســيا، فــإن غرفــة الاēــام بق
بالحيـاء، اعتمـادا علـى أن العقـل الجنسـية قـد تمـت برضـا الزوجـة، وموافقـة زوجهـا بخـلاف الواقـع، ودون تــوافر 

                                                             
 .312م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 52013)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988ديسمبر  20قرار صادر يوم:  -)1(
 .188، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 19530)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1985مارس  19قرار صادر يوم:  -)2(
 .188، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 25773)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981جوان  16قرار صادر يوم:  -)3(
 .188، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 55019)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جوان  07قرار صادر يوم:  -)4(
 .106، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية. 24940)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1981ماي  14صادر يوم: قرار  -)5(
 .287م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 31720)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.1984جوان  26قرار صادر يوم:  -)6(
 .189، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 38291)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985ماي  07قرار صادر يوم:  -)7(
 .190- 189، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 41022)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985جانفي  15قرار صادر يوم:  -)8(
 .156م، ص1992، س: 01،ع: (م.ق)م. وكذا 1990، س: 03، ع: م.ق)(. 46312)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي  19قرار صادر يوم:  -)9(
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عناصـــر هـــذه الجنحـــة، فإĔـــا بقضـــائها كمـــا فعلـــت كـــان قرارهـــا مشـــوبا بالقصـــور في التســـبيب والتنـــاقض في 
  .)1(ياتالمقتض

ـــة:  -/� ـــان الواقعـــة المســـتوجبة للعقوب وذلـــك كقـــرار غرفـــة الاســـتئناف الـــذي طبَّـــق المـــادة عـــدم بي
ق.ع دون أن يبينـوا كيفيـة نـزع العقـار المملـوك للغـير، ولم يـبرزوا هـذه العناصـر، وهـي: نـزع عقـار مملـوك 386

ق.ع 295الجزائيـة الـذي طبَّـق المـادة . وكـذلك القـرار الصـادر عـن الغرفـة )2(للغير، خلسة، وبطريق التدليس
دون أن يبرز أركان جريمة اقتحام حرمة منزل، والتي تتمثل في الدخول فجأة أو خدعة أو اقتحام منزل بالقوة 

إن المشتكي كان يحتل شقة من الطابق الأول من طرف أب المتهم، «مع العلم، واكتفى في حيثياته بالقول: 
. )3(فإن هذا القرار مفتقر للتسبيب الكـافي». تهم بطرده من الشقة بدون حكموبعد وفاة هذا الأخير قام الم

ق.ع دون أن يذكر ويبرز أركان جريمة الإغراء، 347. وكذلك قرار الغرفة الجزائية الذي طبَّق المادة )3(الكافي
دعـــوى  -2دعـــوى مرســـلة لأي شـــخص بقصـــد ممارســة علاقـــات خســـية غـــير شـــرعية،  -1الإغــراء، وهـــي: 

أن يكـون فعـل الإغـراء علنيـا ومرتكبـا بقصـد التحـريض علـى  -3يـة وسـيلة أخـرى، بالإشارة أو الأقوال أو بأ
حيــثُ إنَّ المــتهم لحــق đــا إلى المحطــة رجــع إلى المحطــة مــدعيا «الفســق، واكتفــاء القــرار المطعــون فيــه بــالقول: 

ئـه بقريـة لـرئيس المحطـة بـأن رجـال الأمـن الـوطني قـد سمحـوا لـه بأخـذ المـرأة معـه بغيـة تشـغيلها لـدى أحـد زملا
حيـث إنـه قـد ثبـت ومـن خـلال كـل «وكان استنتاج قضاة الموضوع للأركان الذاتيـة للجريمـة كـالآتي: ». قلال

ما تقدم أن المتهم المذكور لم ينو فعلا تشغيل تلك المرأة على أساس إنساني، وإنما كان يريد أخذها معه من 
نَّ هـــذا القـــرار المطعـــون فيـــه لم يســـبب تســـبيبا  حيـــثُ إ». أجـــل إغرائهـــا للقيـــام بإشـــباع رغبتـــه الجنســـية منهـــا

. أو أن يـــتم إدانـــة مصـــرح جمركـــي مـــن أجـــل جـــريمتي خيانـــة الأمانـــة والنصـــب، الفعلـــين المنصـــوص )4(كافيـــا
ق.ع، في حين أن أركان جريمة خيانة الأمانة متوافرة، وأركـان جريمـة 372و 376والمعاقب عليهما بالمادتين 

ل العبور (المتهم) كان قد تم تفويضه من طرف المدعي المدني لجمركـة وإخـراج النصب غير متوافرة، إذ أن وكي
البضائع من الميناء، وأنه جمرك جزءا مـن هـذه البضـائع، غـير أنـه اتصـل بمـورد المـدعي المـدني، سـوري الجنسـية 

ريـت موجود في رومانيا، واتفق معه لجمركة بـاقي البضـاعة وتسـليمها إلى شـخص آخـر، وأن هـذه العمليـة أج
بالوثــائق والمســتندات مــن قبــل الضــحية إلى المــتهم باسمــه وبغــير علمــه، فهــذه كافيــة لإثبــات وجــود كــل أركــان 

ق.ع، أي العقـــد المـــدني المتمثـــل في الوكالـــة 376جريمـــة خيانـــة الأمانـــة مثلمـــا هـــو منصـــوص عليـــه في المـــادة 
والــتي تمثــل تســليم المــتهم البضــائع  المعطــاة مــن الضــحية للمــتهم وتســليم الوثــائق الــتي اســتعملت في الجمركــة،

ق.ع فهــي غــير متــوافرة، 372لشــخص آخــر. أمــا أركــان جريمــة النصــب المنصــوص والمعاقــب عليهــا بالمــادة 

                                                             
 .247م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 40236)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)1(
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 .271م، ص1994، س: 02، ع: (م.ق). 73698)، في الطعن رقم: 2م، (غ.ج.م/ق1991نوفمبر  19قرار صادر يوم:  -)4(
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حيث إنه لا وجود لاستعمال أسمـاء أو صـفات مزيفـة، أو اسـتعمال منـاورات احتياليـة للتوصـل إلى أسمـاء أو 
توصل إلى استلام أموال منقولات أو التزامات، وإنما ما توافر صفات مزيفة، أو استعمال مناورات احتيالية لل

. وكــذلك إدانــة مــتهم مــن أجــل جريمــة التهديــد بالقتــل، الفعــل المنصــوص )1(هــو أركــان جريمــة خيانــة الأمانــة
ق.ع. حيثُ إنَّ إدانة الطاعن đذه الجريمة دون بيان الأركان المادية والمعنوية يعد 285والمعاقب عليه بالمادة 

ق.ع 298و 296. أو إدانة المتهم بجنحة القذف المنصوص والمعاقب عليها بالمادتين )2(قصورا في التسبيب
دون توافر أركاĔا وهي المساس بشرف الشخص عن طريق النشر أو إعادة النشر أو بطريقة مباشرة، وخاصة 

حيــثُ إنَّ «يثيــة واحــدة، وهــي: ركــن العلنيــة يعــد قصــورا في التســبيب. كمــا أن اكتفــاء القــرار المطعــون فيــه بح
المتهم اعترف أنه استعمل الرسائل في قضية الطلاق مع علمه أن تلك الرسائل ليست موجهة إليها، كما أنه 

، يعــد أيضــا قصـــورا في »أنكــر بأنــه كــان يريــد المســاس بشــرفها واعترفــت الزوجــة أن هــذه الرســائل ملــك لهــا
  .)3(التسبيب

  مام محكمة الجنايات:المطلب الثاني: نظام الأسئلة أ
توجد بعض الإجراءات الجزائيـة الـتي تخـتص đـا محكمـة الجنايـات دون الجهـات القضـائية الأخـرى مـن 

  ق.إ.ج. 305المحاكم و اĐالس القضائية، و من هذه الإجراءات تلاوة الأسئلة المنصوص عليه في المادة 
  وفق الخطة الآتية:و للوقوف على حقيقة هذا الإجراء الجزائي، فإننا نتناوله 

  الفرع الأول: تعريف الأسئلة و وظيفتها.
  الفرع الثاني: أنواع الأسئلة و طبيعتها.

  و إليك هذه الفروع بالترتيب و التفصيل.
  الفرع الأول: تعريف الأسئلة و وظيفتها:

  يتضمن هذا المطلب نقطتان هامتان يتم تناولهما وفق الخطة الآتية:
  ة الأسئلة.أولا: تعريف الأسئلة ورق

  ثانيا: وظيفة الأسئلة.
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  أولا: تعريف الأسئلة ورقة الأسئلة:
ا: جمَُلٌ إنشائية؛ استفهامية؛ تتضمن مدى كون المتهم  َّĔيمكن تعريف الأسئلة تعريفا مبسطا بالقول بأ

الأعـــذار القانونيـــة، أو الظـــروف  مـــذنب بارتكـــاب واقعـــة معينـــة أم لا، و مـــدى تـــوافر الظـــروف المشـــدَّدة، أو
  الـمُخَفِفَة، مع مراعاة الشروط القانونية، الشكلية و الموضوعية.

                                                             
 .401م، ص2001، س: 02، ع: (م.ق). 202224الطعن رقم:  )، في1م، (غ.ج.م/ق2000ماي  31قرار صادر يوم:  -)1(
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هـل المـتهم مـذنب بارتكـاب هـذه «ق.إ.ج و هـو:  305و ذلك مثل السؤال الـذي تضـمنته المـادة  
  ».الواقعة؟

يعـــدها رئـــيس فهـــي مســـودة  -ق.إ.ج 309/5و هـــو مصـــطلح ورد في المـــادة  -أمـــا ورقـــة الأســـئلة 
 محكمة الجنايات تتضمن مجموعة من الأسئلة المتعلِّقة بالجريمة و اĐرم التي تنظرها محكمة الجنايات.

و من ثم يمكن القول بأنَّ ورقـة الأسـئلة هـي وثيقـة أو مسـودة يعـدُّها رئـيس محكمـة الجنايـات أو تحـت 
المتهم مذنب بارتكاب واقعة معينـة أم لا، إشرافه ومراقبته، تتضمن جملا إنشائية استفهامية حول مدى كون 

و هل هناك ظـروف مشـدَّدة أم لا، أو أعـذار قانونيـة، أو ظـروف مخففـة، تحتـاج إلى إجابـة مـن هيئـة المحكمـة 
بــــالنفي أو الإيجــــاب (نعــــم، أو لا بالأغلبيــــة، أو دون موضــــوع)، يــــتم إعــــدادها بشــــروط معينــــة؛ شــــكلية؛ و 

  موضوعة.
إنَّ ورقـة الأسـئلة تعـد مـن الوثـائق « يشبه تعريف ورقة الأسئلة تعريفا إجرائيـا: وقالت المحكمة العليا بما

الأساسية في كل محاكمة جنائية، باعتبارها السند الرسمي للحكم الجنائي، وتقوم مقام التعليل والتسبيب، مع 
ثم العقوبـة المتـداول  وجوب اشـتمالها علـى البيانـات الجوهريـة والمقـررة قانونـا، وهـي: الأسـئلة و الأجوبـة عنهـا،

  .)1(»بشأĔا والمحكوم đا، ثم النصوص القانونية المطبَّقة، وتختم بتوقيع كل من رئيس المحكمة و المحلَّف الأول
من المستقر عليه قضاء أنَّ ورقة الأسئلة هـي ورقـة رسميـة وأساسـية في الـدعوى « وقالت في قرار آخر: 

  لجوهرية المقررة قانونا لصحتها، وهي:الجنائية، يجب أن تشتمل على البيانات ا
  ق.إ.ج، 309و 305الأسئلة و الأجوبة عنها، وفقا لأحكام المادتين  -/1
  العقوبة المتداول بشأĔا والمحكوم đا على المتهم، -/2
  ق.إ.ج، 314/9النصوص القانونية المطبَّقة عليها، طبقا لأحكام المادة  -/3
  لمحلَّف الأول،التوقيع عليها  من الرئيس و ا -/4

  .)2(»فإن خلت بواحدة منها تعد لاغية، ويكون الحكم الذي بني عليها باطلا
هذا هو تعريف الأسئلة و ورقة الأسئلة، و لاشك أن هـذا التعريـف يحتــاج إلى توضـيح و بيـان أكثـر، 

  و هو ما سنراه في العناصر اللاحقة و الآتية.
  محكمة الجنايات: ثانيا: أهمية الأسئلة و ورقة الأسئلة أمام

قلنـــا مـــن قبـــل إنَّ محكمـــة الجنايـــات تتميـــز عـــن غيرهـــا مـــن الجهـــات القضـــائية الأخـــرى بمجموعـــة مـــن 
الإجراءات الخاصة التي لا نجد لها مثيلا فيما سواها، و مـن هـذه الإجـراءات وجـوب طـرح الأسـئلة، وضـرورة 

  وجود مسودة أو ورقة الأسئلة.

                                                             
  . 297، ص1م، ج2006، س: 61، ع: (ن.ق). 242221م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  28ار صادر في يوم:قر  - )1(
مارس  27. قرار صادر في يوم:271م، ص2010، س: 65، ع: (ن.ق). 238933م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  28قرار صادر في يوم: - )2(

  .446م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 268939م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001



873 
 

لة لـيس مجـرد إجـراء عـادي، أو أن ورقـة الأسـئلة هـي ورقـة عاديـة إن طرح الأسئلة و وجـود ورقـة الأسـئ
ضـمن أوراق ملـف الــدَّعوى، بـل إĔــا ورقـة مهمـة و ضــرورية يجـب أن تكــون ضـمن الملـف الجنــائي حـتى بعــد 
الفصــل في القضــية، و لا يجــوز الاحتفــاظ đــا في أمانــة الضــبط، كمــا تفعــل بعــض الجهــات القضــائية وترســل 

  .)1(في ملف الطعن بالنقض، مع ما ينتج عن ذلك من عواقب وخيمة صورة منها بدل الأصل
ــا ورقــة ذات قيمــة  َّĔإنَّ ورقــة الأســئلة ليســت ورقــة عاديــة كــبعض أوراق ملــف الــدَّعوى العموميــة، بــل إ
إثباتيـة متميــزة، و تأخــذ قيمتهــا مــن حيــث كوĔــا تشــكل جـزءا مــن القــرار و مكملــة لــه، و مــن حيــثُ إنَّ مــا 

ب يشوب القرار أيضا و يؤثر فيه، و إذا اشتملت على خطأ، أو عيـب، أو خـرق لأي إجـراء يشوđا من عي
  .)2(جوهري، فإن القرار الذي يبنى عليها سيكون حتما قرارا معيبا، يستوجب البطلان و النقض

  ق.إ.ج. 309/5و المادة  305و قد نصت على الأسئلة و ورقة الأسئلة المادة 
يقــــرر الــــرئيس إقفــــال بـــاب المرافعــــات و يتلــــو الأســــئلة «هــــا مــــا نصـــه: ق.إ.ج جــــاء في 305فالمـــادة 

الموضــوعة، و يضــع ســؤالا عــن كــل واقعــة معينــة في منطــوق قــرار الإحالــة؟ و يكــون هــذا الســؤال في الصــيغة 
  الآتية: هل المتهم مذنب بارتكاب هذه الواقعة؟.

  محل سؤال مستقل متميز.و كل ظرف مشدَّد، و عند الاقتضاء كل عذر وقع التمسك به، يكون  -
و يجب أن توجه في الجلسة جميع الأسئلة التي تجيب عنها المحكمة ماعدا السؤال الخاص بالظروف  -

  الـمُخَفِفَة.
و تفصــل المحكمــة بــدون اشــتراك المحلَّفــين في جميــع المســائل العارضــة الــتي تثــار في تطبيــق نــص هــذه  -

  ».المادة
إذا خلــص مــن المرافعــات أن واقعــة تحتمــل وصــفا «ى أنــه: ق.إ.ج تــنص علــ 306/2كمــا أن المــادة 

، فـإن ذلـك »قانونيا مخالفا لما تضـمنه قـرار الإحالـة، تعـينَّ علـى الـرئيس وضـع سـؤال أو عـدة أسـئلة احتياطيـة
  .)3(يعني وجوب تلاوة السؤال الاحتياطي بالجلسة قبل الانتقال إلى غرفة المداولات، تحت طائلة البطلان

و تـذكر القــرارات بورقــة الأسـئلة الموقــع عليهــا «ق.إ.ج فقـد جــاء فيهــا مـا نصــه:  309/5أمـام المــادة 
حال انعقاد الجلسة من الرئيس، و من المحلَّف الأول المعـين، و إن لم يمكنـه التوقيـع فمـن المحلَّـف الـذي يعينـه 

  ».أغلبية أعضاء محكمة الجنايات
وجـوب اشـتمال قـرار محكمـة الجنايـات علـى ق.إ.ج قد تضمنت نصا مفاده  314/7كما أن المادة 

  الأسئلة الموضوعة، و على الأجوبة التي أعطيت لها في غرفة المداولة.

                                                             
  . 109م، ص 2003، مقال منشور ب(م.ق)، (ع.خ)، »محكمة الجنايات و قرار الإحالة عليها«، مختار: سيدهم - )1(
  .166م، ص 2010، دار هومة، الجزائر، دط، محكمة الجنايات ، أصول الإجراءات، عبد العزيزسعد - )2(
  .170، عبد العزيز، المرجع نفسه، ص سعد - )3(
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و إذن، فهـذه النصـوص كلهـا توجـب قـراءة و تـلاوة الأسـئلة عنـد غلـق و إقفـال بـاب المرافعـات، كمـا 
ذات حجيــة إثبــات هـــو  توجــب وجــود ورقــة الأســئلة، خاصــة أن ممــا يـــدعم أن ورقــة الأســئلة وثيقــة قضــائية

وجوب توقيعها من رئيس الجلسة، و من المحلَّف الأول المعين، و إن لم يمكنه التوقيع فمن المحلَّف الذي يعينه 
  ق.إ.ج. 309/5أغلبية أعضاء محكمة الجنايات، و هذا طبقا للمادة 

ارات الصــادرة مـــن و النتيجــة المستخلصــة قانونيــا أن الأســئلة و ورقــة الأســـئلة مســألة جوهريــة في القرــ 
 محكمة الجنايات، و لكن هل هذه النتيجة المقررة قانونا هي نفسها المتوصل إليها في قرارات المحكمة العليا؟

بخصوص قرارات المحكمة العليـا فيمـا يتعلَّـق بالأسـئلة و بورقـة الأسـئلة و تلاوēـا، فإĔـا متناقضـة، ففـي 
ر عن محكمة الجنايات بمجلس قضـاء عنابـة، و جـاء في أحد قرارات المحكمة العليا، قررت نقض حكم صاد

حيثياتـه أنَّ الأسـئلة، ماعــدا السـؤال المتعلِّـق بظــروف التخفيـف، يجــب أن تطـرح بقاعـة الجلســات، ممـا يترتــب 
. و في قــرار آخــر جـاء فيــه مــا )1(ق.إ.ج 305علـى خــلاف ذلـك خطــأ في تطبيــق القـانون، و مخالفــة المـادة 

ة العليا من مراقبة صحة الأسئلة والأجوبة والقرارات المبنية عليها، استلزم القـانون حتى تتمكن المحكم«نصه: 
بياĔا في الحكم الصادر في الدَّعوى العمومية، و في ورقة الأسئلة التي تعد المصدر الرئيسي له، و ذلك تحت 

  .)2(»طائلة البطلان و النقض
ـــا قـــررت في إحـــدى قراراēـــا عكـــ الســـهو عـــن تـــلاوة «س هـــذه الأحكـــام، و أن: إلا أنَّ المحكمـــة العلي

الأسئلة لا ينجر عنه الـبطلان طالمـا أن مصـدرها هـو قـرار الإحالـة الصـادر عـن غرفـة الاēـام، و أنَّ هـذا وقـع 
  .)3(»تبليغه إلى المتهم

و هـــذا في الحقيقـــة قـــرار غـــير مقبـــول و غـــير ســـليم، و ذلـــك لأن النصـــوص القانونيـــة الســـابق ذكرهـــا 
ال للنقاش و الجدال في ذلـك، و لـذلك تحفـظ و طعـن في سـلامته بعـض الفقهـاء القـانونيين واضحة و لا مج

  .)4(الجزائريين
و عليه، فإن النتيجة النهائية هي أن تلاوة الأسئلة بعد إقفال باب المرافعات هي مسألة جوهرية فيمـا 

و بانعــدامها فــإن القــرار يصــدر مــن محكمــة الجنايــات مــن قــرارات، و أنــه كــذلك يجــب تــوافر ورقــة الأســئلة، 
  الصادر باطل و ينقض.

  ثالثا: وظيفة الأسئلة:

                                                             
، عبد العزيز، سعد. أنظره ايضا في: 214م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 29833)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  06قرار صادر في يوم: - )1(

  .169ق، ص ، مرجع سابأصول الإجراءات
، بغدادي. 46435م، في الطعن رقم: 1987أفريل  21و الثاني يوم: 36993م، في الطعن رقم: 1985يناير  02)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )2(

  .178، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
 .266-265، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 23496ن رقم: )، في الطع1م، (عن غ.ج1980ديسمبر  09القرار الصادر بتاريخ  - )3(
  .170، مرجع سابق، ص أصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد - )4(
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، وجـــوب تســـبيب 144مـــن المبـــادئ الأساســـية في المحاكمـــة، و المنصـــوص عليهـــا دســـتوريا في المـــادة 
  وتعليل الأحكام القضائية، و إلا كان باطلا مما يستوجب نقضه.

  يه هيئة المحكمة.و التسبيب هو بيان أساس الحكم الجزائي الذي توصلت إل
و يجب أن يشتمل (أي «ق.إ.ج على هذا المبدأ حيث جاء فيها ما نصه:  379و قد نصت المادة 

  ».الحكم) على أسباب و منطوق. و تكون الأسباب أساس الحكم
و تعتبر هذه القاعدة العامة شاملة لكل ما يصدر عن القضاء من أحكام و قرارات في شتى المواد، و 

  قرارات محكمة الجنايات، فإĔا لا تسبب، و لكن تقوم الأسئلة مقام التسبيب. يستثنى من ذلك
 -و علة هذا أن محكمة الجنايـات تتشـكل مـن قضـاة محترفـين و مـن مسـاعدين محلَّفـين، و أن القـانون

لا يطلــب مــنهم أن يقــدموا حسابـــا عــن الوســائل الــتي توصــلوا đــا إلى تكــوين  -ق.إ.ج 307طبقــا للمــادة 
م، و مــن ثم فهــم غــير مطــالبين بالتســبيب، و إنمــا مطــالبون بطــرح الأســئلة و الإجابــة عنهــا، فتحــل اقتنــاعه

  .)1(الأسئلة محل التسبيب
و بمعــنى آخــر، فــإنَّ الأحكــام و القــرارات الصــادرة عــن الجهــات الفاصــلة في مــواد الجــنح والمخالفــات 

المقــرر، وفقــا لمقتضــيات المــادة  يجــب أن تشــتمل علــى أســباب و منطــوق، و أن تكــون الأســباب هــي أســاس
ق.إ.ج، أمــا القــرارات الصــادرة مــن محــاكم الجنايــات فإنــه لــيس مــن الــلازم تعليلهــا، و إنمــا يقــوم مقــام  379

  .)2(التسبيب فيها الأسئلة المطروحة، و الأجوبة المعطاة عنها
لفــات، فـإنَّ الأسـئلة و و من ثم، فإنَّه إذا كانت الأسبـاب هي أسـاس الحكم الجزائي في الجنح و المخا

  ورقة الأسئلة هي أساس القرار الصادر من محكمة الجنايات.
  رابعا: تقدير وظيفة نظام الأسئلة كأساس للقرار الصادر من محكمة الجنايات.

ــا تتعــارض و تتنــاقض بشــكل  -بحــق -نظــام الأســئلة و رأى  )3(و قــد انتقــد بعــض الفقــه الجزائــري َّĔأ
مــن الدســتور، الــتي تــنص صــراحة علــى وجــوب تعليــل الأحكــام القضــائية،  144واضــح وصــريح مــع المــادة 

ــا مجــرد أســئلة يــتم  َّĔحيــثُ إنَّ الأســئلة غــير التســبيب، و لا يمكــن أن تكــون تســبيبا حــتى و لــو أردنــا، ذلــك أ
الشخصي الإجابة عنها بنعم أو لا دون بيان كيفية الوصول إلى النتيجة، و ذلك لأخذ المشرِّع بمبدأ الاقتناع 

 ق.إ.ج. 307للقاضي المنصوص عليه في المادة 
كيــف أن الحكــم الفاصــل في الجــنح و المخالفــات   -بحــق  -و مــن جهــة أخــرى يتســاءل هــذا الفقيــه 

ق.إ.ج تسـبيبه و تعليلـه، في حـين أن قـرار  379الذي يقضي فقط بعقوبـة الحـبس و الغرامـة، توجـب المـادة 

                                                             
. (م.ق)، ع: 75935م، في الطعن رقم: 1990أكتوبر  23، و الثاني يوم:27197م، في الطعن رقم: 1980نوفمبر  25)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(

  .177، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 182م، ص 1992س  02
 13، و الثالث يوم:26575م، في الطعن رقم: 1982فبراير  13، و الثاني يوم:7913م، في الطعن رقم: 1973ماي  08)، الأول يوم:1قرارات صادرة (عن غ.ج. - )2(

  .177، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 34471م، في الطعن رقم: 1983ديسمبر 
  .208- 207، مرجع سابق، ص ل الإجراءاتأصو ، عبد العزيز، سعد - )3(
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م بالســجن المؤقــت أو المؤبــد أو حــتى بالإعــدام لا يســبب و لا محكمــة الجنايــات الــذي عــادة يقضــي بــالحك
يعلـــل، ويتأســـس فقـــط علـــى الاقتنـــاع الشخصـــي لهيئـــة محكمـــة الجنايـــات حســـبما يرتضـــيه ضـــمير كـــل واحـــد 

 منهم؟؟
ثم ألا يعد ذلك مجافيا للحق و العدل و الإنصاف، و ماسا بحقوق الدفاع بحرمانه مـن معرفـة أسـباب 

 إدانته؟
تناقضا صارخا و صادما في وجوب تسـبيب الأحكـام و القـرارات الصـادرة في الجـنح لاشك أن هناك 

و المخالفـات، و عـدم وجـوب التسـبيب، و مـن ثم الاكتفـاء بنظـام الأسـئلة، في مـواد الجنايـات، حيـث يتبــين 
أن هـذا التنـاقض الصـارخ و الصـادم يمــس بالعـدل في أساسـه، كمـا يمـس بحقــوق الـدفاع، الـتي تقضـي أن مــن 

المـتهم إذا تمـت إدانتـه أن يعـرف كيـف تم التوصـل إلى إدانتـه، و أن يعـرف الأسـباب و العلـل الــتي أدت  حـق
  إلى الحكم عليه.

غير أنَّ كل هذه التـدابير :«وقال الرئيس الأول الأسبق للمحكمة العليا أحمد مجحودة في هذا الاتجاه 
بيب الحكـم الجنـائي، بمـا يكفـل اسـتظهار الإثم في تبقى بدون طائل، إذا لم ترافق بتغييرات هيكلية لبلورة تسـ

م (المـادة 1976التطبيقات. ونحن نعتقد أن هذه التغييرات قد أصـبحت ضـرورية بعـد نـص كـل مـن دسـتور 
) علـــى مبــــدأ تعليــــل 144م (المــــادة 1996)؛ والدســـتور الحــــالي 135م (المــــادة 1989)؛ ودســـتور 170

رغم مـن كثـرة التعـديلات الـتي طـرأت علـى قـانون الإجـراءات الأحكام القضائية. ولكن مع الأسف؛ فعلى ال
الجزائية، فإنَّ هذه المسألة قد بقيت مهملة، وقد كان من المفروض بعد النص الدستوري علـى وجـوب تعليـل 
الأحكام القضائية، أن تطرح مسألة تسبيب أحكام محاكم الجنايـات الـتي يشـارك في تركيبهـا قضـاة شـعبيون، 

عقــول أن يكــون مفهــوم الحكــم الدســتوري منصــرفا إلى محــاكم الجــنح و المخالفــات، ومســتثنيا لأنَّ مــن غــير الم
لأحكام المحاكم المؤهلة لإصدار حكم الإعدام. وقد ازدادت هذه المسألة تعقيدا بعد التعديل الأخير لقـانون 

أغلبيــة مــن القضــاة  ، الــذي مــسَّ تشــكيلة محكمــة الجنايــات، الــتي أصــبحت مؤلَّفــة مــن)1(الإجــراءات الجزائيــة
  .)2(»المحترفين

                                                             
 08المؤرخ في:  155-66م المعدل و المتمم للأمر  رقم: 1995فبراير سنة  25هـ، الموافق لـ: 1415رمضان عام  25المؤرخ في:  10-95المقصود هنا الأمر رقم:  – )1(

م. đذا الأمر أصبحت تشكيلة محكمة الجنايات من 01/03/1995، المؤرخة في: 11، ع: 32؛ س: الجريدة الرسميةم المتضمن قانون الإجراءات الجزائية. 1966يونيو 
) أعضاء، إلى 04منه، عدد المحلَّفين أربعة ( 258) محلفين شعبيين. وقد كان الوضع قبل هذا التعديل وطبقا للمادة 2) محترفين، وإثنان (3) أعضاء، كالآتي: ثلاثة (5خمسة (

الجريدة . المتضمن قانون الإجراءات الجزائيةم 1966يونيو  08هـ الموافق لـ: 1386صفر  18المؤرخ في:  155-66. أنظر: الأمر رقم: ) قضاة محترفين03جانب ثلاثة (
  م.10/06/1966، المؤرخة في: 48، ع: 3س:  الرسمية

اكم الجنائية الشعبية كانت تتكون تشكيلة المحكمة الجنائية الشعبية من ستة م المتعلِّق بإحداث المح1963أفريل  25الـمُؤَرَّخ في:  146-63من المرسوم رقم  08وطبقا للمادة 
. المتعلق بإنشاء المحاكم الجنائية الشعبيةم 1963أفريل  25المؤرخ في:  146- 63) قضاة محترفين. أنظر: المرسوم رقم: 03) محلَّفين شعبيين إلى جانب ثلاتة (06(

  م.10/05/1963خة في: ، المؤر 29، ع: 02؛ س: الجريدة الرسمية
  .1101، ص2م، ج2004، دار هومة، الجزائر، دط، أزمة الوضوح في الإثم الجنائي في القانون الجزائري و القانون المقارن، أحمد، مجحودة - )2(
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إلى إلغـــاء نظـــام الأســـئلة في  )1(و نظـــرا لصـــحة هـــذه الاعتبـــارات و الحجـــج، فإننـــا ننضـــم إلى الـــدَّاعين
الأحكام الصادرة من محاكم الجنايـات، و مـن ثم العـودة إلى القاعـدة العامـة، و هـي تسـبيب الأحكـام، تمامـا 

هـات القضـائية الأخـرى في مـواد الجـنح و المخالفــات، و ذلـك تحقيقـا مثلما يتم في القرارات الصـادرة مـن الج
  للعدل و حماية حقوق الدفاع.

  الفرع الثاني: أنواع الأسئلة و طبيعتها:
  تمهيد و تقسيم:

من خلال استقراء نصوص القانون، وكذا قرارات المحكمة العليا، فإنَّه يمكـن القـول بـأن الأسـئلة تتنـوع 
  يث الاعتبارات الآتية:إلى أربعة أنواع من ح

 و تنقسم إلى قسمين هما: باعتبار المصدر، )1
  و هي التي تستخلص من قرار الإحالة الصادر من غرفة الاēام. الأسئلة الرئيسية: -
 و هي على نوعين: أسئلة الإدانة؛ و أسئلة الظروف المشدَّدة. 

  و هي التي تستخلص من المرافعـات. الأسئلة الاحتياطية: -
 و هي على نوعين أيضا: أسئلة الإدانـة، و أسئلة الظروف المشدَّدة. 

 إلى ثلاثة أقسام: باعتبار وجوب التلاوة في نهاية المرافعات؛ أو جوازها؛ أو منعها )2
 : و هي الأسئلة الاحتياطية؛ و أسئلة الأعذار القانونية.أسئلة تجب تلاوتها -
 الرئيسية (الإدانة، و الظروف المشدَّدة).: و هي الأسئلة أسئلة يجوز تلاوتها فقط -
 : و هي أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة.أسئلة لا يجوز تلاوتها مطلقا -

 : و هي على ثلاثة أقسام و هي:باعتبار كيفية طرح الأسئلة )3
  الأسئلة المتعلِّقة بالجرائم و الظروف المعرَّفة قانونا. -
 المعرَّفة قانونا. الأسئلة المتعلِّقة بالجرائم و الظروف غير -
 الأسئلة البديلة أو الاختيارية. -

 : و هي على نوعين:باعتبار كون السؤال أصليا أم تبعيا )4
: و هـــي تلـــك الأســـئلة الـــتي يجــــاب عليهـــا بالإيجـــاب أو الســـلب فقـــط في كـــل الأســـئلة الأصـــلية -

 الأحوال، و هي هنا أسئلة الإدانة الرئيسية فقط.
تي تتبـع الســؤال الأصـلي، بحيـث تســقط في حالـة الإيجـاب بالإيجــاب أو و هــي الـ الأسـئلة التبعيـة: -

 السلب على السؤال الأصلي، و تتمثل هذه الأسئلة في:

                                                             
  .1101، ص2سابق، ج، مرجع ، أزمة الوضوح في الإثم الجنائي، أحمدمجحودة .208، مرجع سابق، ص أصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد - )1(
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 : حيث تسقط في حال الإجابة على السؤال الأصلي بالسلب.أسئلة الظروف المشدَّدة -
 ل الأصلي.: حيث تسقط في حال الإجابة بالإيجاب على السؤاأسئلة الإدانة الاحتياطية -
 : حيث تسقط في حال الإجابة على السؤال الأصلي بالسلب.أسئلة الأعذار القانونية -
 : و هذه أيضا تسقط في حال الإجابة على سؤال الإدانة بالسلب.أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة -

لـى و الذي نلاحظه علـى هـذه التقسـيمات هـو التـداخل المعـرفي الكبـير بينهـا، بحيـث لا نكـاد نعثـر ع
تقسيم لا يتضمن التقسيم الآخر. و لذلك فإننا نعتمد تقسيما واحدا لدراسة كل هذه الأنواع من الأسئلة، 

  و التقسيم الذي نعتمده هو تقسيم الأسئلة باعتبار مصدرها، إلى رئيسية؛ و احتياطية.
  و هذه الأنواع يمكن تناولها وفق الخطة الآتية:

  بالإدانة. أولا: الأسئلة الرئيسية المتعلِّقة
  ثانيا: الأسئلة الرئيسية المتعلِّقة بالظروف المشدَّدة.

  ثالثا: الأسئلة الاحتياطية.
  رابعا: الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونية.

  خامسا: الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَفِفَة.
  و إليك هذه العناصر بالترتيب.

  بالإدانة:أولا: الأسئلة الرئيسية المتعلِّقة 
ـــا الأســـئلة:  َّĔالـــتي تســـتخرج مـــن منطـــوق قـــرار «يمكـــن تعريـــف الأســـئلة الرئيســـية المتعلِّقـــة بالإدانـــة بأ

 ، الذي يصدر عن غرفة الاēام.)1(»الإحالة
و عليه، فإنَّ الأسئلـة الرئيسية التي تتعلَّق بالإدانـة يجب أن تستخلص فقط من منطـوق قـرار الإحالـة، 

ق.إ.ج، بعبـارة صــريحة وواضـحة، حيــث جــاء  305/1ه، و هـذا مــا نصـت عليــه المــادة دون أسـبابه وحيثياتــ
 ».و يضع سؤالا عن كل واقعة معينة في منطوق قرار الإحالة...«... فيها ما عبارته: 

مصـــدر لاســتخراج الأســـئلة الرئيســـية  -دون الأســباب  -و إذن؛ فمنطــوق قـــرار الإحالــة هـــو وحـــده 
كما هو معـروف قانونـا إنَّ الأسـئلة تسـتخلص وتؤخـذ مـن منطـوق « المحكمة العليا: المتعلِّقة بالإدانة. قالت 

قــرار الإحالــة، إذ هــو المرجــع الوحيــد الــذي ينبغــي للمحكمــة الاســتهداء بــه، والاعتمــاد عليــه عنــد وضــعها 
  .)2(»الأسئلة، مما يتلاءم مع وقائع الدَّعوى

ين قـرار الإحالـة الصـادر مــن غرفـة الإēـام، حيــث وهنـا تجـب الإشـارة إلى العلاقــة بـين ورقـة الأسـئلة وبــ
ا علاقة وثيقة للغاية، وهي أن قرار الإحالة هو مصدر والمبين لحدود محكمة الجنايات وورقة الأسئلة، ēمة  َّĔإ

                                                             
  .266-265، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 23496)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1980ديسمبر  09قرار صادر يوم: - )1(
  . 241م، ص1989، س: 02ع:(م.ق)، . 35802)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984ديسمبر  04قرار صادر يوم: - )2(
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وأطرافا، لدرجة التبيعية، فإذا كانت قرار الإحالة باطلا ولم يطعن فيـه بـالنقض، ثم اعتمدتـه محكمـة الجنايـات 
  ورقة الأسئلة، فإن حكم محكمة الجنايات بالضرورة يكون باطلا.في وضع 

ق.إ.ج ضـرورة تضـمن حكـم الإحالـة بيـان  198إذا تضمن نـص المـادة « ولذا قالت المحكمة العليا:
الوقــائع موضــوع الاēــام ووصــفها القــانوني وإلا كــان بــاطلا، فــإنَّ المشــرع اعتــبر هــذه البيانــات مــن الإجــراءات 

النظــام العـــام، ورتَّــب جـــزاء الــبطلان علـــى مخالفتهـــا. فــإذا كـــان قــرار الاēـــام خاليــا مـــن هـــذه الجوهريــة، ومـــن 
البيانات الجوهرية، واعتمد عليـه في حكـم محكمـة الجنايـات رغـم كـون منطوقـه لا يتضـمن أيـة واقعـة، ولا أي 

إنَّ حكــم ظـرف مشــدد، ممــا جعــل الأســئلة المستخلصــة مــن منطوقـه غــير مؤسســة، وقــد اكتنفهــا الغمــوض، فــ
محكمة الجنايات لا يكون أيضا سديدا فيما قضى به لقيامه على غير أساس قانوني، لذلك يستوجب نقض 

  .)1(»حكم محكمة الجنايات، وتمديد البطلان إلى قرار غرفة الاēام
تتقيـــد المحكمــة بـــالتهم الـــواردة في منطــوق قـــرار الإحالــة لغرفـــة الاēـــام، و لا « وقالــت في قـــرار آخــر: 

ف ēما أخرى إلا إذا تعلَّق الأمر بإعادة الوصف، أو تعديل التهمة، وكل ما زاد عـن ذلـك يعتـبر تجـاوزا تضي
 .)2(»لسلطة المحكمة

هذا المسلك، و ذلك على أساس أنه لا يوجد ما يبرر الاقتصار  )3(و قد انتقد الفقه القانوني الجزائري
 إنَّ الاقتصار على المنطـوق فقـط دون القـرار بكاملـه على المنطوق دون القرار برمته، وبالأخص الأسباب. ثم

يصـعِّب مـن مهمـة رئـيس الجلسـة، و يخلـق لـه مشـاكل و متاعـب في إعـداد الأسـئلة ووضـعها و صــياغتها، و 
ذلــك مثــل عــدم ذكــر منطــوق قــرار الإحالــة لظــروف التشــديد الــتي تكــون مقترنــة بواقعــة أحيــل المــتهم علــى 

ة الســرقة الموصــوفة دون ذكــر الظــروف المشــدَّدة، بــدلا مــن الســرقة المقترنــة أساســها، كــأن يــذكر قــرار الإحالــ
 بظروف كذا و كذا كالليل، و التعدد.

و مثــال آخــر، مــا إذا تضـــمن قــرار الإحالــة لوصـــف قــانوني خــاطئ بشــأن الواقعـــة، كــأن تــذكر المـــادة 
ادســة عشــر ظرفـــا ق.ع الــتي تجعــل مــن ارتكـــاب الفعــل المخــل بالحيـــاء علــى قاصــر لم يكمـــل الس 335/2

ق.ع الــتي تجعـل الفعــل المخــل بالحيــاء علــى قاصــر لم يكمــل  334مشـدَّدا، في حــين أن الصــحيح هــو المــادة 
 السادسة عشر في حد ذاته جريمة.

و علـى الــرغم مــن ذلــك، فــإنَّ المحكمــة العليــا قـد اجتهــدت في حــل هــذه الإشــكالية، و وضــعت حــلا 
موضـوع الطعـن بـالنقض معتـبرة أن الأسـئلة المعقـدة والمشـعبة  لها، حيث قررت نقض حكـم محكمـة الجنايـات 

كانت نتيجة الخطأ الواقع في منطوق قرار الإحالـة، ثم قضت أيضـا بتمديـد أثــر الـنقض ليشـمل الحكـم محـل 

                                                             
  . 241م، ص1989، س: 02ع:(م.ق)، . 35802)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984ديسمبر  04صادر يوم:قرار  - )1(
  . 469م، ص2003، س: (ا.ق)، (ع.خ). 240262م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم: - )2(
دراسة فقهية قانونية  –إجراءات تأسيس الحكم الجنائي في القانون ياض، ، ر زعميش .153- 152، مرجع سابق، ص أصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد - )3(

  . 126، ص م2010، دار الهدى، عين مليلة، دط، مقارنة تبحث في نظام تأسيس الحكم الصادر عن محكمة الجنايات و إشكالية الشرعية فيه
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الطعــن، و يشــمل قــرار الإحالــة الصــادر عــن غرفــة الاēــام، ثم أحالــت القضــية والأطــراف علــى غرفــة الاēــام 
موضوع الإحالة من جديد بشكل صحيح و سليم، مع أن قرار غرفة الاēـام أصبح Ĕائيا  لإعادة الفصل في

  .)1(و مكتسبا لقوة الشيء المقضي
قــد تكتفــي غرفــة الإēــام بإحالــة «وللموضــوعية أكثــر ننقــل أحــد قراراēــا المحكمــة العليــا الــذي عبارتــه: 

لوقائع المسندة إليهم، و لا النصوص القانونية متهمين على محكمة الجنايات دون أن تبين في منطوق قرارها ا
المنطبَّقــة عليهــا، فيصــعب علــى رئــيس المحكمــة اســتخراج الأســئلة الرئيســية مــن ذلــك المنطــوق، ولتفــادي هــذا 
الــنقص و تجنــب تكــرار الــنقض، وجــدت المحكمــة العليــا نفســها مضــطرة إلى تمديــد الــنقض إلى قــرار الإحالــة 

 .)2(»ء المقضيالناقص رغم اكتسابه قوة الشي
و تفاديـا لأي صـعوبة  -و ما ذهب إليه هذا الاتجاه الفقهي نحن نؤيده، و نؤكـد عليـه و أن الأفضـل 

أن تتم عملية الاستخلاص مـن قـرار الإحالـة بكاملـه دون الاقتصـار علـى  -في استخلاص الأسئلة الرئيسية 
 منطوق قرار الإحالة فقط.

ئــي في الجزائــر، و نحــن لا نؤيــده، إلى التخلــي عــن تــلاوة قــرار القــانون الإجرا )3(و قــد دعــا أحــد فقهــاء
الإحالــة في بدايــة المرافعــات، و الاكتفــاء باشــتراط تبليغــه إلى المــتهم و محاميــه، خــلال مهملــة مناســبة تكــون  
كافية لإعداد دفاعه، و أن تستبدل تلاوة القرار بـتلاوة مضـمون ورقـة الأسـئلة في بدايـة جلسـة المرافعـات، و 

ادهــا كمحــور و أســاس للمناقشــة خــلال جلســة المحاكمــة، و قبــل إغــلاق بــاب المرافعــات، و ذلــك مــن اعتم
أجــل ضــمان حمايــة حقيقيــة للمــتهم في الاســتعداد المســبق للــدفاع عــن نفســه، والاســتعانة بمحاميــه، و كــذا 

 ضمان تكوين اقتناع حر و سليم للقضاة، و من ثم إصدار حكم عادل ونزيه.
ـا مـن الأفضـل القيـام بـذلك، و هذه الأسئلة ال رئيسية المتعلِّقة بالإدانة ليس من الواجب طرحهـا، و إنمَّ

السهو عن تلاوēا لا يترتب عليه البطلان، طالما أنَّ مصـدرها، و هـو قـرار الإحالـة الصـادر عـن «حيث إنَّ: 
حاكمــة، طبقــا للمــادة ، كمــا أنــه تــتم تلاوتــه في أول جلســة للم)4(»غرفــة الاēــام، قــد وقــع تبليغــه إلى المــتهم

  ق.إ.ج. 300
  هذا الاجتهاد للمحكمة العليا، و أنه قرار غير سليم فلا نكرره. )5(و قد سبق بيان مناقشة

                                                             
. (م.ق)، رقم: 41088م، في الطعن رقم: 1984نوفمبر  20، و الثاني يوم:34439م، في الطعن رقم: 1983أفريل  12)، الأول يوم:1قرارات صادرة (عن غ.ج. - )1(

. 179، ص 2ج، مرجع سابق، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 35802م، في الطعن رقم: 1984ديسمبر  04، و الثالث يوم:319م، ص 1989، سنة 01
  .152، مرجع سابق، ص أصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد

. (م.ق)، ع: 41088م، في الطعن رقم: 1984نوفمبر  20، و الثاني يوم:34439م، في الطعن رقم: 1983أفريل  12)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )2(
  .179، ص 2مرجع سابق، ج ،الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 319م، ص 1989، س: 01

  .153، مرجع سابق، ص أصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد - )3(
  .266-265، ص 1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 23496)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1980ديسمبر  09قرار صادر يوم: - )4(
  .170ق، ص ، مرجع سابأصول الإجراءات، عبد العزيز، سعد - )5(
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و نشير فقط أن الأسئلة الرئيسية يجب أن تشتمل على مجموعـة مـن الشـروط، نـذكرها إجمـالا، وهـي: 
ناها، ذكر مكان وقوع الجريمة؛ ذكر تاريخ أو ما في مع» مدان«أو » مذنب«ذكر هوية المتهم؛ و ذكر كلمة 

  ارتكاب الجريمة؛ ذكر أركان الجريمة.
  و سيأتي بيان هذه الشروط حين الكلام عن شروط وضع الأسئلة. 

  ثانيا: الأسئلة الرئيسية المتعلِّقة بالظروف المشدَّدة:
  سبق تعريف الظروف المشدَّدة من قبل، و لذا فلا حاجة إلى تكرارها.

ا تلك و قد  َّĔردة، وإنما «عرَّفت المحكمة العليا الظروف المشدَّدة بأĐالتي لا تدخل في تكوين الجريمة ا
تقــترن đــا، و مــن شــأĔا تشــديد العقوبــة المقــررة لهــا، كظــرف ســبق الإصــرار، أو صــفة الأبــوة في جنايــة القتــل 

  .)1(»العمد
ا مثـــل الأســـئلة الرئيســـية المتعلِّقـــة بالإدانـــة يجـــب و الأســـئلة الرئيســـية المتعلِّقـــة بـــالظروف المشـــدَّدة تمامـــ

يجـوز لمحكمــة « ق.إ.ج و لكـن مــع ذلـك:  505/2استخلاصـها مـن منطــوق الإحالـة، و هـذا بــنص المـادة 
الجنايات، لما لها من كامل الولاية، تعديل التهمة بإضافة ظرف أو ظروف مشدَّدة غير واردة في منطوق قرار 

الكلمة للنيابـة العامة؛ و للدفاع؛ حتى يتمكنا من تقـديم ملاحظاēمـا في هـذا الإحالة، على شرط أن تعطي 
  .)2(»ق.إ.ج، و إلا ترتب على ذلك النقض والبطلان 306/1الشأن، طبقا لمقتضيات المادة 

  و عليه، فإن هناك نوعين من الأسئلة المتعلِّقة بالظروف المشدَّدة، و هي:
بالإحالة إلى  دَّدة تستخلص من منطوق قرار غرفة الاتهامأسئلة رئيسية متعلقة بالظروف المش -

  محكمة الجنايات. 
، و ذلــك كــأن يحــال و أســئلة احتياطيــة متعلقــة بــالظروف المشــدَّدة تســتخلص مــن المرافعــات -

المتهم على محكمة الجنايات من أجل ارتكاب جريمة بسيطة، و يتبين من المرافعات أن الواقعة قد تمت بتوافر 
د لم يتضمنه قرار الإحالة، و عندئذ يجب أن يكون هذا الظـرف محـل سـؤال خـاص؛ و مسـتقل؛ ظرف مشدَّ 

  ق.إ.ج. 306و متميز. و هذا منصوص عليه بالمادة 
و إذا أحالــت غرفــة الاēــام إلى محكمــة الدرجــة الأولى الــدَّعوى، علــى أن الجريمــة جنحــة دون ظــروف 

كمة الدرجة الأولى ثبت توافر ظرف مشدَّد يجعل من الواقعة مشدَّدة، و لكن و من خلال المرافعات أمام مح
ق.إ.ج و إحالتهــــا للنيابــــة العامــــة  362/1جنايــــة تعــــين عليهــــا الحكــــم بعــــدم الاختصــــاص، طبقــــا للمــــادة 

 .)3(للتصرف فيها حسبما تراه، و إلا تجاوزت سلطتها، و ترتب على ذلك النقض

                                                             
، ع: (م.ق). 34777م، في الطعن رقم: 1984ماي  29، و الثاني يوم:12582م، في الطعن رقم: 1975جوان  17)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(

  .180، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 294م، ص 1989، س: 01
، بغدادي. 27186م، في الطعن رقم:  1982فبراير  02، و الثاني يوم:22755م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )2(

 .180، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
  .117، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، ديبغدا. 12303)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1975جوان  17قرار صادر يوم: - )3(
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ياطية المتعلِّقة بـالظروف المشـدَّدة، أن السـهو عـن تـلاوة و الفرق بين الأسئلة الرئيسية و الأسئلة الاحت
النـــوع الأول لا يبطـــل القـــرار الجنـــائي، لأĔـــا وردت في قـــرار الإحالـــة، كمـــا أĔـــا تمـــت تلاوēـــا في أول جلســـة 

 ق.إ.ج. 300للمحكمة طبقا للمادة 
ب، تحــت طائلــة فهــذه تجــ -و هــي الأســئلة الاحتياطيــة المستخلصــة مــن المرافعــات -أمــا النــوع الثــاني 

الــبطلان، تلاوēــا، و ذلــك مــن أجــل تمكــين النيابــة العامــة؛ و المــتهم؛ ومحاميــه؛ مــن مناقشــتها، فــإذا لم تــتم 
، لأنــه خــرق حقــوق )1(مناقشــتها كــان القــرار الجنــائي الصــادر مــن محكمــة الجنايــات بــاطلا يســتوجب الــنقض

  الدفاع.
  ثالثا: الأسئلة الاحتياطية:

ــا تلــك:  تعــرِّف المحكمــة العليــا َّĔالناتجــة عــن المرافعــات، ســواء كانــت ترمــي إلى «الأســئلة الاحتياطيــة بأ
  .)2(»تغيير الوصف القانوني للواقعة، أو كان هدفها ظرف مشدَّد غير وارد في قرار الإحالة

ــــا يـــــتم  و بمعــــنى آخــــر، فــــإنَّ الأســــئلة الاحتياطيــــة هــــي الـــــتي لا تــــرد في منطــــوق قــــرار الإحالــــة، و إنمَّ
ا مـــن المرافعـــات و المناقشـــات الـــتي تجـــري في جلســة المحاكمـــة، حيـــث يمكـــن اســـتخلاص وصـــف استخلاصــه

، كما يمكن استخلاص ظرف أو ظروف مشدَّدة لم يـرد ذكرهـا )3(قانوني آخر غير الذي ورد في قرار الإحالة
  في منطوق قرار الإحالة الصادر من غرفة الاēام.

الوصف القانوني للجريمة، أو تـذكر ظرفـا مشـدَّدا، فإنـه  و حكم الأسئلة الاحتياطية، سواء كانت تغير
ق.إ.ج  306يجـب تلاوēـا قبـل إقفــال بـاب المرافعـات، تحــت طائلـة الـبطلان، و هـذا مــا نصـت عليـه المــادة 

لا يجــوز لمحكمــة الجنايـات أن تســتخلص ظرفــا مشـدَّدا غــير مــذكور في حكـم الإحالــة إلا بعــد سمــاع «بقولهـا: 
  الدفاع. طلبات النيابة و شرح

فإذا خلص مـن المرافعـات أن واقعـة تحتمـل وصـفا قانونيـا مخالفـا لمـا تضـمنه حكـم الإحالـة، تعـين علـى 
  ».الرئيس وضع سؤال أو عدة أسئلة احتياطية

يجـب أن توجـه في الجلسـة جميـع الأسـئلة الـتي «ق.إ.ج علـى أنـه:  305/3و قبل ذلك نصت المـادة 
  ».الخاص بالظروف الـمُخَفِفَةتجيب عنها المحكمة ماعدا السؤال 

إنَّ «و هـــذا أيضـــا مـــا قررتـــه المحكمـــة العليـــا في كثـــير مـــن قراراēـــا، حيـــث جـــاء في أحـــدها مـــا عبارتـــه: 
تلاوēــا في الجلســة، قبــل قفــل بــاب المرافعــات حــتى  -تحــت طائلــة الــبطلان  -الأســئلة الاحتياطيــة... يجــب 

                                                             
، بغدادي. 27186م، في الطعن رقم:  1982فبراير  02، و الثاني يوم:22755م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(
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مــن الاطــلاع عليهــا، و إبــداء ملاحظاēمــا بشــأĔا طبقــا  -و أحــرى و أولى الــدفاع -تــتمكن النيابــة العامــة 
  .)1(»ق.إ.ج 306للمادة 

و إذا لم يــتم وضــع ســؤال احتيــاطي قبــل إقفــال بــاب المرافعــات، و وضــع أثنــاء المداولــة، فــإنَّ الحكــم 
ق.إ.ج  305توجـب المـادة «يكون باطلا، و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحد قراراēا، حيـث جـاء فيـه: 

وضــع جميــع الأســئلة الــتي ســتجيب عنهــا المحكمــة في الجلســة، ماعــدا الســؤال الخــاص بــالظروف الـــمُخَفِفَة، 
لتمكـــين أطـــراف الـــدَّعوى مـــن مناقشـــتها، و تقـــديم ملاحظـــاēم بالنســـبة إليهـــا، لـــذلك إذا تبـــين مـــن محضـــر 

احتياطي وضـع داخـل غرفـة  المرافعات أو الحكم المطعون فيه أن المحكمة قررت إدانة الطاعن بناء على سؤال
المداولة، كان حكمها باطلا، و تعين نقضه لانبنائه على سؤال طرح خارج الجلسة، و لم يتمكن الدفاع من 

لا يجوز لمحكمة الجنايات التي أجابت بالنفي بشأن التهم الأصلية، أن :« . وقالت في قرار آخر )2(»مناقشته
ل يجـــب عليهـــا أن توجــه جميـــع الأســـئلة في قاعـــة الجلســـات أو تضــع أســـئلة احتياطيـــة في قاعـــة المــداولات، بـــ

  .)3(»المرافعات، ما عدا السؤال الخاص بالظروف المخففة
و يجــب التنبيــه إلى أنَّ الســؤال الاحتيــاطي لا يحــل محــل الســؤال الرئيســي المســتخرج مــن منطــوق قــرار 

إذا أجــابوا عليـه بــالنفي تكــون  الإحالـة، و إنمــا يضـاف و يعــرض علــى أعضـاء محكمــة الجنايــات في صـورة مــا
  .)4(الواقعة تقتضي وصفا قانونيا مخالفا لما قررته غرفة الاēام

بمعنى أنه يجب أن تتضمن ورقة الأسئلة السؤال الرئيسي؛ ثم يليه السؤال الاحتياطي، فإذا أجيب على  
، و إذا أجابـت المحكمـة ؛ فإنَّ السؤال الاحتياطي يسقط، و يصبح عديم الجـدوى»نعم«السؤال الرئيسي بـ: 

فهنـــا يجـــب علـــى المحكمـــة الإجابـــة عـــن الســـؤال الاحتيـــاطي، و يصـــبح محـــلا » لا«علـــى الســـؤال الرئيســـي بــــ
  للاعتبار.

إذا أجاب أعضاء المحكمة بالإيجاب على السؤال الرئيسـي المطـروح، «و لذا قررت المحكمة العليا أنَّه: 
تيــاطي يصــبح بــدون الجــدوى، ســواء وقــع وضــعه تلقائيــا مــن حســبما ورد في قــرار الإحالــة، فــإن الســؤال الاح

  . )5(»طرف الرئيس، أو بناء على طلب النيابة العامة، أو الدفاع
كمــا يجــب التنبيــه إلى أن طــرح الســؤال الاحتيــاطي لــيس أمــرا لازمــا دائمــا، إنمــا يكــون لازمــا مــتى قــرره 

من المرافعات أن الواقعة المنسـوبة إلى المـتهم  الرئيس بمقتضى سلطته التقديرية، أو طلبه أحد الخصوم، و ظهر
 .)1(يمكن تكييفها بوصف مخالف لما قررته غرفة الاēام
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و الحكمـة مـن وجـوب تــلاوة السـؤال الاحتيـاطي قبـل إقفــال بـاب المرافعـات و الانصـراف إلى المداولــة 
ل قد ينطوي على خطورة معينة هو تمكين النيابة العامة و المتهم من مناقشة السؤال، و ذلك لأنَّ هذا السؤا

إلى اĐتمــع بتبرئــة المــتهم، أو علــى المــتهم باēامــه بجريمــة عقوبتهــا شــديدة، و مــن ثم فمــن حــق النيابــة العامــة 
الممثلة للمجتمع، أن تناقش السؤال الاحتياطي حتى تؤدي دورها في الدفاع عن اĐتمع ضد الجريمة، كما أن 

حتيـاطي و مناقشـته و بيـان دفاعـه، لأنـه هيئـة المحكمـة قـد تجيـب علـى هـذا المتهم من حقـه معرفـة السـؤال الا
  السؤال بالإيجاب متى أجابت على السؤال الرئيسي بالسلب.

  رابعا: الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونية:
ار يستحسن قبل الكلام عن الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونية، الكلام  أولا عن هذه حقيقة الأعـذ 

  وخصائصها، وبيان أنواعها، لأن الحكم عن الشيء فرع عن تصوره.
  تعريف الأعذار القانونية:  -/1

الأعذار هي حالات محددة في القانون على سبيل «ق.ع. الأعذار القانونية بقولها:  52تعرِّف المادة 
ا كانت أعـذار معفيـة؛ و إمـا إما عدم عقاب المتهم إذ -مع قيام الجريمة و المسؤولية  -الحصر، يترتب عليها 

تخفيــف العقوبــة إذا كانــت مخففــة، و مــع ذلــك يجــوز للقاضــي في حالــة الإعفــاء أن يطبَّــق تــدابير الأمــن علــى 
  ». المعفى عنه

وهنا لابد من التنبيه إلى أنَّه يجب عدم الخلـط بـين العـذر القـانوني و الـبراءة، حيـثُ إنَّ العـذر القـانوني 
ه بعد ثبوت الجريمة و المسؤولية الجنائية، بينما البراءة تعني عدم قيام الجريمة في حق يعفي من العقاب أو يخفف

المــتهم. وعلــى هــذا الأســاس نقضــت المحكمــة العليــا قــرارا صــدر مــن محكمــة عســكرية أدان المــتهم بالعقوبــة، 
  .)2(وإفادته بالأعذار الـمُخَفِفَة، إلا أنَّه نطق بالبراءة

عذار المعفية و أسباب الإباحة، حيـثُ إنَّ هـذه الأخـيرة يترتـب عنهـا إخـلاء كما يجب التمييز بين الأ
. أمـا الأعـذار فهـي  45ساحة المتهم من المتابعة الجزائية، تطبيقا لمدأ الشرعية التي كرَّسها الدستور في المـادة 

اس نقضـــت تعفـــي مـــن العقوبـــات، و لا تمحـــو الجريمـــة، و لا تنفـــي المســـؤولية عـــن فاعلهـــا، وعلـــى هـــذا الأســـ
  .)3(المحكمة العليا حكما قضى بالإعفاء من العقاب مع إطلاق سراح المتهم

 و يتضح من خلال هذا النص القانوني أن الأعذار القانونية تتميز بالخصائص الآتية:

                                                                                                                                                                                         
، بغدادي. 27177م، في الطعن رقم: 1982فبراير  02و الثاني يوم: ،23020م، في الطعن رقم: 1981ماي  19)، الأول يوم1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(

  .181، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
  . 433م، ص 2004، س: 02، ع: (م.م.ع). 343989م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2004جوان  29قرار صادر يوم: - )2(
  . 398م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 306921م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003أفريل  29قرار صادر يوم: - )3(
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و من ثم فلا يجوز، طبقا لمبدأ الشرعية، التوسع فيهـا أو  أنها حالات محددة حصرا في القانون، -
ــا محـددة علـى سـبيل الحصــر،  َّĔـا ليسـت مـن قواعــد التجـريم، فـالنص صـريح بأ َّĔالقيـاس عليهـا، علـى أســاس أ

 ولذا فلا عذر بغير نص.
، فهــو يبقــى مرتكبــا للجريمــة أن الأعــذار لا تنفــي قيــام الجريمــة و المســؤولية فــي حــق المــتهم -

 سؤولا عنها، و هذا ما يميز الأعذار القانونية عن موانع المسؤولية، حيث تكون الإرادة منعدمة.وم
، فليس للقاضي أي حرية في تقديرها أن هذه الأعذار ملزمة للقاضي متى توافرت في قضية ما -

 بالأخذ đا أو تركها.
بالإعفـاء مـن العقـاب Ĕائيـا، و إمـا ، و هـذا الأثـر إمـا أنَّ الأعذار القانونية لهـا أثـر علـى العقوبـة -

  بتخفيف العقوبة.
أســباب مــن شــأĔا تخفيــف العقوبــة «و تبعــا لهــذا التحليــل، فقــد عــرف الفقــه القــانوني الأعــذار بأĔــا: 

المقررة للجريمة وجوبا على القاضي، بحيث يصبح لها عقوبة أخف في طبيعتها، أو أقل في حديها الأقصـى و 
رة أصلا، فتخلق للقاضي نطاقا جديدا أخف في مجموعه يمارس سلطته التقديريـة مـن الأدنى من العقوبة المقر 

  .)1(»خلاله
  أنواع الأعذار القانونية: -/2

ق.ع فإن الأعذار القانونية من حيث آثارها تنقسم إلى نوعين، و هي: الأعذار  52من خلال المادة 
  المعفية أو موانع العقاب؛ و الأعذار الـمُخَفِفَة.

ــا محصــورة و محــددة قانونــا، فــلا يجــوز و نؤكــ َّĔد مــرة أخــرى أنَّ هــذين النــوعين مــن الأعــذار القانونيــة أ
  التوسع فيها أو القياس عليها.

  و إليك هذه الأنواع بشيء من التفصيل.
  الأعذار المعفية أو موانع العقاب: -أ/

هــي: أســـباب للإعفـــاء مـــن  - )2(وتســـمى أيضـــا بموانــع العقـــاب أو الأعـــذار المحلـــة -الأعــذار المعفيـــة 
  .)3(العقاب Ĕائيا دون نفي للجريمة و أركاĔا، و شروط المسؤولية التي تبقى قائمة

و من خلال هذا التعريف فإن الأعذار المعفية لا تنفي الجريمة و لا المسؤولية بل إن الجريمـة والمسـؤولية 
  قول هو العقاب، فلا يعاقب اĐرم.لا يمكن نفيهما، و إنما الذي يزول بقوة القانون كما سبق ال

                                                             
  .431، مرجع سابق، ص قانون العقوبات القسم العام، محمد زكي، أبو عامر - )1(
  .779، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات اللبناني، محمود نجيب، حسني - )2(
. 391، ص 1، مرجع سابق، جشرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، سليمان. 779، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات اللبناني، محمود نجيب، حسني - )3(

  .278، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة. 432، محمد زكي، المرجع نفسه، ص أبو عامر
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أمــا علــة الأعــذار المعفيــة مــن العقــاب فهــي اعتبــارات نفعيــة مســتمدة مــن سياســة العقــاب، أساســها 
تربـو و تزيـد  -في حـالات محـددة–تقدير المشرِّع أن المنفعـة الاجتماعيـة الـتي يـتم تحصـيلها مـن عـدم العقـاب 

. )1(علـى ذلـك اسـتبعاد العقـاب جلبـا للمنفعـة الأهـم اجتماعيـا على المنفعة الـتي يحققهـا العقـاب، فيقـرر بنـاء
فمثلا الشخص الذي خطط بمفرده أو مع آخـرين بارتكـاب أفعـال جريمـة ضـد أمـن الدولـة، و قبـل البـدء في 
تنفيذها أو الشروع فيها، قام بالتبليغ عنها لدى السـلطات الإداريـة أو القضـائية. فـإن معاقبـة هـذا الشـخص 

لا يـــأتي بـــأي نفـــع و أي فائـــدة، فمـــن الأفضـــل إعفـــاءه مـــن  -ة متـــوافرة و كـــذلك المســـؤوليةرغـــم أن الجريمـــ-
  العقاب تقديرا لهذا السلوك النبيل، و كذلك تشجيعا للآخرين بالتبليغ قبل تنفيذ أفعالهم أو الشروع فيها

، و هـو إيقـاع و نظرا لأن الأعذار المعفية لها طـابع الاسـتثناء باعتبارهـا تنـتج أثـرا علـى خـلاف الأصـل
العقــاب علــى اĐــرم مــتى تــوافرت المســؤولية و الأفعــال الجرميــة، فــإن القــانون حــددها علــى ســبيل الحصــر، فــلا 
أعذار إلا في الحالات التي يحددها القانون، و هذه الحـالات هـي أربـع و هـي: عـذر التبليـغ، عـذر القرابـة أو 

  ات و المؤثرات العقلية.المصاهرة، عذر التوبة، عذر الخضوع للعلاج من المخدر 
  و إليك هذه الحالات باختصار:

فإذا قام أحد بمفرده أو مع آخرين بإلحاق ضرر معين بالدولة، أو بشخص آخر، عذر التبليغ:  -/�
ثم و قبل البدء بالتنفيذ أو الشروع فيها قام بالتبليغ عن هذه الأفعـال و عـن أطرافهـا، فإنـه نظـيرا لهـذا العمـل 

 رِّع مكافأته بالإعفاء من العقاب.النبيل قرر المش
يعفـــى مـــن العقوبـــة المقـــررة كـــل مـــن يبلـــغ «ق.ع الـــتي تـــنص علـــى أنـــه:  92/1و مثـــال ذلـــك المـــادة 

 ».السلطات الإدارية أو القضائية عن جناية أو جنحة ضد أمن الدولة قبل البدء في تنفيذها أو الشروع فيها
ـــة 179و كـــذا المـــادة  جمعيـــة الأشـــرار، حيـــث جـــاء فيهـــا مـــا نصـــه:  ق.ع بالنســـبة للمبلـــغ عـــن جناي

مـن يقـوم مـن الجنـاة بالكشـف للسـلطات  - 52وفقا للشروط المقررة في المادة  -يستفيد من العذر المعفى«
عن الاتفاق الـذي تم، أو عـن وجـود الجمعيـة، و ذلـك قبـل الشـروع في الجنايـة موضـوع الجمعيـة، أو الاتفـاق 

  ».قبل البدء في التحقيق
ق.ع  205/2ق.ع بالنســبة للتبليــغ عــن جنايــات تزويــر النقــود، و أيضــا المــادة  199ادة و كــذا المــ

  فيما يخص التبليغ عن جناية تقليد أختام الدولة و الدمغات و الطوابع.
 49و يشار أيضا أن بعض القوانين الخاصة قد ذكرت أمثلة عـن عـذر التبليـغ، مـن ذلـك مـثلا المـادة 

من الأمر  27م بالمتعلِّق بالوقاية من الفساد و مكافحته، و المادة 20/02/2006من القانون الـمؤرَّخ في: 
ـــــمؤرَّخ في:  30م المتعلِّــــق بمكافحــــة التهريــــب، و كــــذا المــــادة 23/08/2005الـــــمؤرَّخ في:  مــــن القــــانون ال

 م المتعلِّق بالمخدرات و المؤثرات العقلية.25/12/2004

                                                             
  ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة. 780يب، المرجع نفسه، ص ، محمود نجحسني - )1(
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لها تشترط أن يـتم الإبـلاغ قبـل البـدء في تنفيـذ الجريمـة كما يشار أيضا إلى أن هذه النصوص في مجم
أو الشــروع فيهــا، كمــا يشــترط قــانون مكافحــة الفســاد أن يــتم الإبــلاغ قبــل مباشــرة إجــراءات المتابعــة، و أن 

 من قانون مكافحة الفساد). 49يساعد المبلغ معرفة مرتكبي الجريمة (المادة 
الهدف و الغاية من هذا العذر هو مراعاة و حماية صلة القرابة وكـذا  عذر القرابة و المصاهرة: -/�

. ومـن ثم، فـإنَّ )1(المصاهرة، و هي صلة يخشى أن تنقطع إذا وقعت العقوبة، فيكون الإعفـاء منهـا صـيانة لهـا
 .المنفعة المتولدة من الحفاظ على صلات المودة بين ذوي القربى و الأصهار هي الأولى من توقيع العقوبة

ق.ع الـتي تقــرر إعفـاء أقــارب أو أصــهار الفاعـل لغايــة الدرجــة  91/8و مـن أمثلــة هـذا العــذر المــادة 
الثالثــة مــن العقوبــة المقــررة لجريمــة عــدم التبليــغ عــن جــرائم الجنايــة أو التجســس أو غيرهــا مــن النشــاطات الــتي 

 تكون من طبيعتها الإضرار بالدفاع الوطني.
قرر لمن أنبَّه ضميره، فصحى بعد الجريمة، و انصرف إلى محو أثرها، و هو عذر م« عذر التوبة: -/�

 .)2(»بأن أبلغ السلطات العمومية المختصة، أو استجاب لطلبها، قبل نفاذ الجريمة
ق.ع الــتي تقــرر  182/3و قــد تضــمن قــانون العقوبــات عــدة حــالات، منهــا مــا نصــت عليــه المــادة 

على براءة شخص محبوس، تقدَّم من تلقاء نفسه بشهادته أمام القضاء الإعفاء من العقوبة لمن يعلم بالدَّليل 
 أو الشرطة، حتى و إن تأخَّر في الإدلاء đا.

و مع ذلك، فإنَّه يستفيد من العذر المعفي، «ق.ع التي جاء فيها ما نصه:  217/2و كذلك المادة 
أمـام الموظـف بـإقرار غـير مطـابق ق.ع، كل من أدلى بوصفه شاهدا  52بالشروط المنصوص عليها في المادة 

للحقيقــة، ثم عَــدَلَ عنـــه قبــل أن يترتـــب علــى اســـتعمال المحــرر أي ضــرر للغـــير، و قبــل أن يكـــون هــو نفســـه 
 ».موضوعا للتحقيق

ق.ع الــتي تعفـي مــن العقوبـة مــن كـان عضــوا في عصـابة مســلحة لم يتـولَّ فيهــا  92/4و أخـيرا المـادة 
، و انسحب منها بمجرد صدور أول إنذار لهم من السلطات العسكرية، قيادة، أو القيام بأي عمل أو مهمة

 أو المدنية، أو سلَّم نفسه إليها. 
و هـذه الحالـة نصـت عليهـا المـادة عذر الخضوع للعلاج من المخدرات و المؤثرات العقليـة:  -/�

خ في: الـــــــــمؤرَّ  08-04مــــــــن قــــــــانون الوقايــــــــة مــــــــن المخــــــــدرات و المــــــــؤثرات العقليــــــــة (قــــــــانون رقــــــــم  8/2
مـــن القــانون المشــار إليــه للجهـــة القضــائية المختصــة الحكـــم  8/2م). فقــد أجــازت المــادة 25/12/2004

بالإعفـــاء مــــن العقوبــــة لصــــالح المســـتهلك و الحــــائز للمخــــدرات أو المــــؤثرات العقليـــة مــــن أجــــل الاســــتعمال 
 من القانون و هي: 7/1الشخصي، و ذلك بشروط منصوص عليها المادة 
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 سطة خبرة طبية متخصصة أن حالته الصحية تستوجب علاجا طبيا.أن يثبت بوا -
صـدور أمـر قاضـي التحقيـق أو قاضـي الأحـداث يقضـي بإخضـاعه لعـلاج مزيـل للتسـمم تصــاحبه  -

 جميع التدابير المتابعة الطبية، و إعادة التكييف الملائم لحالته.
مزيـل للتسـمم. و هـذا الشـرط صدور حكم مـن الجهـة القضـائية المختصـة بإلزامـه بالخضـوع لعـلاج  -

 من القانون المشار إليه أعلاه. 11منصوص عليه بالمادة 
و يجدر التنبيه إلى أن هذه الحالة الأخيرة هـي حالـة جوازيـة لا إجباريـة، و هـذا مـا تم استخلاصـه مـن 

ق.ع أمــرأ  91/8مــن القــانون، تمامــا مثــل عــذر القرابــة و المصــاهرة الــذي اعتبرتــه المــادة  8/2منطــوق المــادة 
و يجوز للمحكمـة في الحـالات المنصـوص عليهـا في هـذه المـادة أن تعفـي «جوازيا، حيث جاء فيها ما نصه: 

 ».أقارب أو أصهار الفاعل لغاية الدرجة الرابعة من العقوبة المقررة
أمــا بــاقي الأعــذار فلهــا طــابع إلزامــي، بحيــث يتوجــب علــى الجهــة القضــائية الــتي تنظــر النــزاع الحكــم 

، و لــيس بــالبراءة كمــا يــراه بعــض )1(عــذر مــتى ثبــت قيامــه، و هنــا تحكــم هــذه الجهــة بالإعفــاء مــن العقوبــةبال
و ذلـــك لأن الجريمــة ثابتــة، و المســـؤولية متــوافرة، فكيــف يكـــون هنــاك حكــم بـــالبراءة؟  )2(الفقهــاء القــانونيين

عفـاء مـن العقوبـة. زيـادة لاشك أن هناك تناقضا حينها، و حتى يزول التنـاقض فلابـد مـن صـدور حكـم بالإ
وعليـه، ». ينطق بالحكم بالإدانة؛ أو بالإعفاء مـن العقـاب؛ أو بـالبراءة«جاء فيها:  310/3على أن المادة 

 فإن الحكم الصادر بتوافر العذار القانونية هو حكم بالإعفاء من العقاب.
تحكـم علـى المسـتفيد مـن و متى حكمت الجهـة القضـائية بالإعفـاء مـن العقوبـة، فإنـه يتعـين عليهـا أن 

هذا الإعفاء بمصاريف الدَّعوى القضائية و كذا الحكم بالتعويض الناتج عـن المسـؤولية المدنيـة، و ذلـك علـى 
أســـاس أنـــه مرتكـــب الجريمـــة و الإعفــــاء مـــن العقوبـــة لا يعفيـــه مـــن التحمـــل بالمصــــاريف القضـــائية والمســـؤولية 

تتعلـق بحـق الغـير، و هـو الـذي لـه الحـق الأول والأخـير في التنـازل  المدنية، إذ لا إعفاء في هـذه المسائــل لأĔـا
 ق.إ.ج. 310/4عن حقه، المادة 

و إذا كان الغالب هو استفادة المعفي من العقوبة من أي تدبير أمني فإنه مع ذلك يجـوز طبقـا للمـادة 
  ق.ع، للقاضي أن يطبَّق تدابير الأمن على المعفى عنه. 52

  الـمُخَفِفَة:الأعذار  -ب/
. أو هـي )3(و هي الأعذار الـتي يقتصـر تأثيرهـا علـى تخفيـف العقوبـة دون الإعفـاء منـه تعريفها: -/�

  .)4(التي يكون من شأĔا تخفيف العقوبة المقررة للجريمة بالنسبة لمن توافر فيه العذر من المساهمين فيها

                                                             
  .282، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجنائي العام، أحسن، بوسقيعة - )1(
  .216م، ص 1981، دار الكتاب اللبناني، بيروت، الوجيز في شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، إبراهيم، الشباسي - )2(
  .392، ص 1، مرجع سابق، جشرح قانون العقوبات الجزائري، عبد االله، سليمان - )3(
  .432، مرجع سابق، ص قانون العقوبات، القسم العام، محمد زكي، أبو عامر - )4(
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ى تخفيــف العقــاب علــى اĐـــرم، ظــروف استخلصــها الشــارع نفســه باعتبارهـــا ممــا يســتدع«أو هــي  -
وجوبيـا يلتـزم  -كقاعد عامـة-ونص عليها، و بين أحكامها في نصوص خاصة، و جعل أثرها في التخفيف 

  .)1(»به القاضي في الحدود التي بينها النص متى ثبت قيامها
 أو هـي حـالات حـددها الشـارع علــى سـبيل الحصـر يلتـزم فيهـا القاضــي بـأن يهـبط بالعقوبـة المقــررة -

  .)2(للجريمة وفقا لقواعد معينة في القانون
يحكم بالإعفاء إذا استفاد «و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحد قراراēا، حيث جاء فيها من نصه: 

المتهم من عذر قانوني يعفيه من العقاب، فالأعذار المعفية ظروف محددة على سبيل الحصر من قبل المشرِّع، 
العقــاب لحكمــة خاصــة، بحيــث لا تنفــي عنــه المســؤولية كالأفعــال المــبررة، و إنمــا  و تعفــي الشــخص اĐــرم مــن

 .)3(»تعفيه من الجزاء فقط لذلك يحكم عليه بالإعفاء لا بالبراءة
و هذه الأعذار الـمُخَفِفَة đذا المفهوم هي أعذار محـددة و محصـورة قانونـا، و لا يجـوز التوسـع فيهـا أو 

، و ذلــك لأن المشــرِّع ميَّزهــا عــن الأســباب )4(»الأعــذار الممتــازة«الــبعض بـــ  القيــاس عليهــا، و لــذا يســميها
التقديرية التي لم يستطع حصرها و تحديدها، فلم يجد بـدَّا مـن تركهـا لفطنـة القاضـي. و مـن ثم فـإن الأعـذار 

العـــذر  الـــمُخَفِفَة يحكمهـــا بشـــكل دقيــق مبـــدأ الشـــرعية: تحديــدا، و شـــروطا، و لا يجـــوز للقاضــي مـــتى تـــوافر
  بشروطه أن لا يحكم به، فالقاضي يحكم بالعذر المخفف وجوبا.

  أنواع الأعذار الـمُخَفِفَة: -/�
  : أعذار عامة، و أعذار خاصة.)5(تنقسم الأعذار الـمُخَفِفَة القانونية إلى نوعين

  و إليك بياĔا.
نطاقهــا لجميــع الجــرائم أو  و هــي تلـك الأعــذار الــتي يتسـعالأعـذار القانونيــة الـــمُخَفِفَة العامــة:  -/�

  .)6(أغلبها
و تتمثــل الأعــذار الـــمُخَفِفَة العامــة في عــذر الاســتفزاز، و عــذر صــغر الســن و عــذر التبليــغ، و عــذر 

  التوبة.
  فهذه الأعذار لا تختص بجريمة معينة، و إنما تنطبَّق على كافة الجرائم، أو اغلبها.

  و إليك بياĔا.

                                                             
  .634، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد - )1(
  .782، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات اللبناني، محمود نجيب، حسني - )2(
  .270، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 22680رقم: )، في الطعن 1م، (عن غ.ج1981فبراير  24قرار صادر يوم: - )3(
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني - )4(
، علي، راشد. 432، مرجع سابق، ص قانون العقوبات، محمد زكي، أبو عامر. 783، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات اللبناني، محمود نجيب، حسني - )5(

  .634، مرجع سابق، ص القانون الجنائي
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني - )6(
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L/-  :ـني عليـه ممــا  الاسـتفزازعـذر الاسـتفزازĐهـو مواجهـة المـتهم لســلوك مـن طـرف شـخص آخـر ا
 يسبب له غضبا شديدا، و ثورة عارمة، فيدفعه إلى ارتكاب الجريمة.

و الاســتفزاز đــذا المفهــوم هــو عــذر مخفــف للعقــاب علــى أســاس أن ثــورة الغضــب الجامحــة الــتي تنتــاب 
إرادة مندفعـــة هوجــاء، و مـــن شــأن ذلـــك مرتكــب الجريمــة تـــنقص و تقلــل مـــن ســيطرته علـــى إرادتــه، فتغــدو 

الإنقاص من صلاحيته للمسؤولية، زيـادة علـى ذلـك، فإنـه لضـعف سـيطرته علـى إرادتـه الجرميـة أقـل خطـورة 
. و لكـن مـن جهـة أخـرى فـإن الفعـل المرتكـب تحـت تـأثير )1(ممن وجـه إرادتـه إلى الجريمـة و هـو مـتحكم فيهـا

  .)2(ك لا يتجرد من الصفة الجرميةالاستفزاز هو أنه نوع من الانتقام، و لذل
و  277و حــالات الاســتفزاز المـــذكورة في قــانون العقوبـــات هــي خمــس حـــالات مــذكورة في المـــادتين 

  ق.ع. وهي: 283
فكــل مــن ارتكــب جــرائم القتــل؛ و الضــرب؛ و الجــرح؛  وقــوع ضــرب شــديد علــى الأشــخاص: -

 ق.ع. 277، و هذا طبقا للمادة سيستفيد من العذر إذا دفعه إلى ارتكاđا اعتداء وقع عليه
يستفيد مرتكب القتل و الجرح و الضرب من الأعذار «ق.ع  297فطبقا للمادة  التلبس بالزنا: -

إذا ارتكبهــا أحــد الــزوجين علــى الــزوج الآخــر، أو علــى شــريكه في اللحظــة الــتي يفاجئــه فيهــا في حالــة تلــبس 
 ».بالزنا

ايـــة الخصـــاء مـــن الأعـــذار إذا دفعـــه فـــورا إلى فيســـتفيد مرتكـــب جن وقـــوع هتـــك عـــرض بـــالعنف: -
 ق.ع. 280ارتكاđا وقوع هتك عرض بالعنف، و هذا إعمالا للمادة 

و هــذا مــا نصــت عليــه المــادة  وقــوع هتــك عــرض قاصــر لــم يكمــل السادســة عشــر مــن العمــر: -
بــالغ يســتفيد مرتكـب الجــرح و الضـرب مــن الأعـذار المعفيــة إذا ارتكبهـا ضــد شـخص «ق.ع بقولهـا:  281

 ».يفاجأ في حالة تلبس đتك عرض قاصر لم يكمل السادسة عشرة، سواء بالعنف أو بغير ذلك
فيسـتفيد مرتكـب جرائــم  وقوع تسلُّق؛ أو ثقب أسوار؛ أو حيطـان؛ أو غير ذلـك؛ فـي النهــار: -

تحطــيم  القتـل؛ و الجــرح؛ و الضـرب؛ مــن الأعـذار إذا ارتكبهــا لـدفع تســلق؛ أو ثقـب أســوار؛ أو حيطـان؛ أو
 مداخل المنازل؛ أو الأماكن المسكونة؛ أو ملحقاēا إذا حدث ذلك أثناء النهار.

  .)3(40و إذا حدث ذلك أثناء الليل فتطبَّق أحكام الفقرة الأولى من المادة  -
ق.ع حيث جـاء فيهـا مـا  283و بخصوص آثار عذر الاستفزاز، فقد نصت على هذه الآثار المادة 

 لعذر فتخفض العقوبة على الوجه الآتي:إذا ثبت قيام ا«نصه: 
                                                             

  .787، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )1(
  ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني - )2(
  الة للدفاع الشرعي:يدخل ضمن حالات الضرورة الح«ق.ع على ما يلي:  40/1تنص المادة  - )3(

أو الأماكن المسكونة أو القتل أو الضرب أو الجرح الذي يرتكب لدفع اعتداء على حياة الشخص أو سلامة جسمه أو لمنع تسلق الحواجز أو الحيطان أو مداخل المنازل  - 1
  ».توابعها أو كسر شيء منها أثناء الليل
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 الحبس من سنة إلى خمس سنوات إذا تعلق الآمر بجناية عقوبتها الإعدام أو السجن المؤبد. -
 الحبس من ستة أشهر إلى سنتين إذا تعلق الأمر بأية جناية أخرى. -
  الحبس من شهر إلى ثلاثة أشهر إذا تعلق الأمر بجنحة. -

من هذه المادة يجوز أن يحكـم أيضـا علـى الجـاني  02و  01عليها في الفقرتين في الحالات المنصوص 
  ».بالمنع من الإقامة من خمس سنوات على الأقل إلى عشر سنوات على الأكثر

M/-  :يعتــبر صــغر الســن عــذرا قانونيــا لتخفيــف العقوبــة، و هــو عــذر عــام يشــمل كــل عــذر الصــغر
  الجرائم التي يرتكبها الصغير.

ســنة، فــلا تطبَّــق إلا تــدابير  13) ســنوات إلى أقــل مــن 10الــذي لــه مــن العمــر عشــر ( أمــا القاصــر
الـمؤرَّخ في:  01-14الحماية أو التهذيب. وكل هذا تطبيقا للتعديل الأخير لقانون العقوبات بالقانون رقم: 

القاصــر  لا يكــون محــلا للمتابعــة الجزائيــة« ق.ع علــى أنَّــه: 49حيــث نصَّــت المــادة  ،)1(م04/02/2014
  ) سنوات.10الذي لم يكمل عشر (

سنة إلا تدابير الحماية أو التهذيب.  13إلى أقل من  10لا توقع على القاصر الذي يتراوح سنه من 
  و مع ذلك فإنَّه في مواد المخالفات لا يكون محلا إلا للتوبيخ.

تهـذيب أو لعقوبــات سـنة إمـا لتـدابير الحمايـة أو ال 18إلى  13ويخضـع القاصـر الـذي يبلـغ سـنه مــن 
  ».مخففة 

 50أما ما يترتب على عذر صغر السن فإنـه يـتم تخفـيض العقوبـات علـى النحـو الآتي، طبقـا للمـادة 
 ق.ع:

الحـبس مـن عشـر سـنوات إلى عشـرين سـنة إذا كانـت العقوبـة الـتي تفـرض هـي الإعـدام أو السـجن  -
 المؤبد.

عليـه إذا كـان بالغـا، إذا كانـت العقوبـة هـي  الحبس لمدة تساوي نصف المدة التي كان يتعين الحكم -
 السجن أو الحبس المؤقت.

الحبس لمدة تساوي نصف العقوبة المقررة قانونا للبالغ بالنسبة للجنح المعاقب عليهـا بـالحبس، غـير  -
 195أنه لا يجوز الحكم بالحبس على القصر المتهمين بجنحتي التسول و التشرد المنصوص عليهما بالمادتين 

 مكرر. 196، و إنما تطبَّق عليهما تدابير الحماية و التهذيب، و هذا طبقا للمادة 196و 
  ق.ع. 51التوبيخ أو الغرامة بالنسبة للمخالفات، طبقا للمادة  -

                                                             
هـ، 1386صفر عام  18المؤرخ في:  156-66م يعدل ويتمم الأمر رقم: 04/02/2014هـ الموافق لـ: 1435ربيع الثاني عام  04المؤرخ في:  01-14القانون رقم:  - )1(

  م.16/02/2014، المؤرخة في : 51، س: 07، ع: الجريدة الرسمية. قانون العقوباتم والمتضمن 08/06/1966الموافق لـ: 
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N/-  :و تخفــض العقوبــة «ق.ع حيــث جــاء فيهــا مــا نصــه:  3-92/2و مثالهــا المــادة عــذر التبليــغ
 بعد انتهاء التنفيذ، أو الشروع فيه، و لكن قبل بدء المتابعات.درجة واحدة إذا كان الإبلاغ قد حصل 

و تخفض كذلك العقوبة درجة واحدة بالنسبة للفاعل إذا مكن من القبض على الفـاعلين أو الشـركاء 
 ».في نفس الجريمة، أو في جرائم أخرى من نفس النوع و نفس الخطورة، و ذلك بعد بدء المتابعات

مـن القـانون المتعلِّـق بالوقايـة  31بعـض القـوانين الخاصـة مـن ذلـك المـادة كما نصت على هـذا العـذر 
 49/2، والمــادة )2(مـن القـانون المتعلِّـق بمكافحـة التهريـب 28، و المـادة )1(مـن المخـدرات و المـؤثرات العقليـة

 .)3(من قانون الوقاية من الفساد
K/-  :يسـتفيد الجـاني مـن «علـى أن: ق.ع الـتي تـنص  294و هو ما تـنص عليـه المـادة عذر التوبة

مــن هــذا القــانون إذا وضــع فــورا حــدا للحــبس، أو الحجــز، أو  52الأعــذار الـــمُخَفِفَة، حســب مفهــوم المــادة 
 الخطف.

و إذا انتهــى الحــبس أو الحجــز بعــد أقــل مــن عشــرة أيــام كاملــة مــن يــوم الاختطــاف؛ أو القــبض؛ أو 
وبـة إلى الحـبس مـن سـنتين إلى خمـس سـنوات في الحالـة الحبس؛ أو الحجز؛ و قبـل أيـة إجـراءات، تخفـض العق

، و إلى الحــبس مــن ســتة أشــهر إلى ســنتين في الحــالتين المنصــوص عليهــا في 293المنصــوص عليهــا في المــادة 
  .292و  291المادة 

و إذا انتهى الحبس أو الحجز بعد أكثر من عشرة أيام كاملة من يوم الاختطاف أو القبض أو الحبس 
و قبل الشروع في عملية التتبع فتخفض العقوبة إلى الحبس من خمس إلى عشر سـنوات في الحالـة أو الحجز، 

 ، و إلى الحبس من سنتين إلى خمس سنوات في جميع الحالات الأخرى.293المنصوص عليها في المادة 
رة و تخفض العقوبة إلى السجن المؤقت من خمس إلى عشر سنوات في الحالة المنصوص عليهـا في الفقـ

مكـــرر، و إلى الســـجن المؤقـــت مـــن عشـــر إلى عشـــرين ســـنة في الحـــالات الـــواردة في  293الأولى مـــن المـــادة 
  ».من نفس المادة 03و  02الفقرتين 
  الأعذار القانونية الـمُخَفِفَة الخاصة: -/�

أثرهـا  و هي تلك الأعذار التي لا يجعل لها الشـارع اعتبـارا إلا بالنسـبة لجـرائم محصـورة، بحيـث لا تنـتج
  .)4(في التخفيف إلا بالنسبة لهذه الجرائم دون غيرها

ـــة الـــتي نـــص عليهـــا القـــانون الجزائـــري للأعـــذار الــــمُخَفِفَة الخاصـــة هـــي عـــذر التوبـــة في جريمـــة  و الحال
ق.ع، فعـــذر التوبـــة يقتصـــر فقـــط علـــى جريمـــة واحـــدة و هـــي الاختطـــاف و لا  294الاختطـــاف في المـــادة 

                                                             
  م.25/12/2004المؤرخ في:  18-04انون رقم: الق - )1(
  م.23/08/2005المؤرخ في:  06-05القانون رقم:  - )2(
  م.20/02/2006المؤرخ في:  01-06القانون رقم:  - )3(
  .783، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني. 635- 634، مرجع سابق، ص القانون الجنائي، علي، راشد - )4(
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خرى. و واضح في هذه الحالة أنَّ الحكمة هي حماية الشخص المختطف و التقليل مـن يتعدَّاه إلى الجرائم الأ
  مدة اختطافه، بوضع وسائل قانونية عن طريق تخفيف العقاب للشخص المتهم بالاختطاف.

  شروط طرح الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونية: -/3
الســؤال المطــروح هنــا هــل يجــوز لــرئيس محكمــة  بعــد أن بينــا حقيقــة الأعــذار القانونيــة و أنواعهــا، فــإنَّ 

الجنايات أن يطـرح تلقائيـا دون طلـب مـن المـتهم أو النيابـة العامـة الأسـئلة المتعلِّقـة بالأعـذار القانونيـة؟ أم أن 
  الأمر يتوقف على طلب المتهم أو النيابة العامة؟

كل عذر وقع «... أن  ق.إ.ج التي تنص على 305/2و جوابا عن هذا السؤال، فإنه طبقا للمادة 
فإنه لا يجوز لرئيس محكمة الجنايات أن يضع السؤال المتعلِّق ». التمسك به يكون محل سؤال مستقل متميز

بالأعذار القانونيـة من تلقاء نفسه، و إنما لابـد مـن التمسـك بـه مـن المـتهم أو النيابــة العامـة، وخاصـة المـتهم 
وحده، و أن المنفعة في الأخير تعود إليه بالنفع إما بمنع العقـاب إن   لأن العذر القانوني لا يخدم إلا مصلحته

 كان العذر مانعا للعقاب، و إما بتخفيفه إن كان العذر مخففا له كما سبق بيانه.
و إذا تم التمسك đذا العذر، و مع ذلك لم يضعه رئيس المحكمة ضمن ورقة الأسئلة حتى تجيب عنه 

فـإن الحكــم الصــادر حينئـذ يكـون بـاطلا، لأن هــذا الإجـراء هـو إجـراء جوهـــري و هيئـة المحكمـة في المداولــة، 
  .)1(يترتب على مخالفته النقض

مــن  305مــن المـادة  05تــنص الفقـرة «و قـد ورد في قــرار آخـر مــن قـرارات المحكمــة العليـا مــا نصـه: 
ستجيب عليها المحكمة ماعدا  قانون الإجراءات الجزائية على أنه يجب أن توجه في الجلسة جميع الأسئلة التي

السؤال الخاص بالظروف الـمُخَفِفَة، فالأسئلة المتعلِّقة بالأعـذار القــانونية مثلهـا إذن مثـل الأسئلــة الاحتياطيـة 
و الأسئلة الخاصة بالظروف المشدَّدة، و غير الواردة في قرار الإحالة يجب تلاوēـا بقاعـة الجلسـة قبـل اخـتلاء 

تى يتســنى لمــن يهمــه الأمــر تقــديم ملاحظاتــه بشــأĔا، و إلا كــان الســؤال بــاطلا و ترتــب المحكمــة للمداولــة حــ
 .)2(»على ذلك بطلان الحكم المطعون فيه

و إذا تعــددت الأعـــذار فيجــب أن يكـــون كــل عـــذر منهــا محـــل ســؤال مســـتقل، متميــز، تحـــت طائلـــة 
 .)3(البطلان و النقض

إضــافي بـأي عـذر مـن الأعـذار في الوقـت المحـدد، أي و في حالـة مـا إذا لم يتمسـك المـتهم عـبر سـؤال 
قبل الانصراف إلى المداولـة، فإنه لا يجوز بعد ذلك الطعن في الحكم على أساس الإغفـال عـن طـرح السـؤال 
المتعلِّق بالأعـذار القــانونية، و هـذا مــا نصـت عليـه المحكمـة العليـا في أحـد قراراēـا، حيـث جـاء فيـه مـا نصـه: 

                                                             
. (م.ق)، 61380م، في الطعن رقم: 1988ديسمبر  20، و الثاني يوم:10920م، في الطعن رقم: 1975جويلية  15)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(

  .182، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 229م، ص 1993، س: 04ع: 
  .187، ص 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 49497)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.02/12/1986قرار صادر يوم: - )2(
، 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 225م، ص 1990، س: 04. (م.ق)، ع: 50367م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1988ديسمبر  06قرار صادر يوم: - )3(
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ب الدفاع خلال الجلسة بطرح سؤال حول عذر مخفف سقط حقه في ذلك، بعد صدور حكم إذا لم يطال«
 .)1(»بالإدانة، و لا يجوز له التمسك بتوافر العذر في صورة وجه النقض

و لعــل العلــة في ذلــك هــي أن عــدم تمســك المــتهم بطــرح ســؤال حــول الأعــذار القانونيــة هــو تعبــير أو 
 سلوك ينم عن تنازل عن هذا العذر.
–ق.ع، حيــثُ إنَّ هــذه الأخــيرة  52ق.إ.ج تنــاقض المــادة  305/2و الواقــع، في رأينــا، أن المــادة 

ق.إ.ج  305/2تلـــزم القضـــــاء بالأخـــذ بالأعـــذار القانونيــــة وجوبـــا، في حـــين أن المــــادة  -ق.ع 52المـــادة 
لأخذ بالأعذار تشترط التمسك đذا العذر من قبل المتهم، و إلا سقط حقه، فكيف يكون القضـاء ملزما با

و في نفــس الوقــت لا يجــوز ذلــك إلا بالتمســك بــه مــن طــرف المــتهم؟؟ و إلا فمــا الفائــدة و مــبرر الوجــوب 
 أصلا؟؟

 305و لاشك أن هناك تناقضا بين هذه النصوص، و الذي نراه أن تحذف الفقرة الثانيـة مـن المـادة 
  ق.إ.ج حتى يكون هناك تناسقا بين النصوص القانونية.

التمسك بطرح سؤال إضافي حول الأعذار القانونية، فإنه يجب على رئيس محكمـة الجنايـات و إذا تم 
أن يدون هذا السؤال في ورقة الأسئلة، و يطرحه للمناقشة و التصـويت كسـؤال إضـافي مـن المـتهم و دفاعـه، 

  و على كاتب الجلسة تسجيله، و الإشارة إليه في محضر المرافعات.
لسؤال المتعلِّق بالأعذار القانونية بأنه إضافي للتنبيه إلى أنه مرتبط ارتباطا و نشير فقط إلى أن وصف ا

وثيقــا بالســؤال الرئيســي المتعلِّــق بالإدانــة، فــإذا أجابــت المحكمــة بــالنفي، فــإن طــرح الســؤال المتعلِّــق بالأعــذار 
رح إلا إذا أجابت المحكمة حينئذ يصبح بلا جدوى و لا فائدة، و من ثم فإنَّ السؤال المتعلِّق بالأعذار لا يط

على السؤال الرئيسي المتعلِّقة بالإدانة بالإيجـاب، أي الإجابـة بـنعم و أن المـتهم مـذنب، وهنـا تجيـب المحكمـة 
عن السؤال المتعلِّق بالأعذار هل هي متوافرة أم غير متوافرة؟ فإذا أجابت المحكمـة بـنعم، فإĔـا تقضـي بإدانتـه 

ان العـذر مانعـا لـه، أو تقضـي بإدانتـه و معاقبتـه بعقوبـة مخففـة إذا كـان العـذر و بإعفائـه مـن العقــاب، مـتى كـ
مخففا له، كما سبق بيانه. أما إذا أجابت المحكمة بالنفي، فلا يستفيد المتهم حينئذ من أي عـذر سـواء كـان 

  مانعا للعقاب أو مخففا له.
  خامسا: الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَفِفَة:

عــن الظــروف و تعريفهــا، و أĔــا علــى نــوعين: ظــروف مشــدَّدة، و ظــروف مخففــة، كمــا ســبق الكــلام 
سبق الكلام أن الظروف الـمُخَفِفَة هي أيضا على نوعين: ظروف قانونية، و تسمى الأعذار القانونية (المادة 

  ق.ع). 53ق.ع)، و ظروف قضائية (المادة  52
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ظروف، أي الظروف القضائية الـمُخَفِفَة، فما هـي و موضوعنا في هذا العنصر هو النوع الأخير من ال
الظروف القضائية الـمُخَفِفَة، و ما هي الشروط المتعلِّقة بطرحها، و تلاوēا، و تدوينها في ورقـة الأسـئلة أمـام 

  محكمة الجنايات؟.
ــــمُخَفِفَة: -/1 ا و يســـميه -يجمـــع الفقـــه القـــانوني علـــى أن الظـــروف الــــمُخَفِفَة  تعريـــف الظـــروف ال

هــي أســباب للتخفيــف تخــوِّل القاضــي، في نطــاق قواعــد حــددها  -بالأســباب التقديريــة الـــمُخَفِفَة )1(الــبعض
  .)2(القانون، الحكم بعقوبة تقل عن الحد الأدنى المقرر للجريمة

ــا:  َّĔأســباب «كمــا عرَّفــت المحكمــة العليــا الظــروف الـــمُخَفِفَة بــنفس التعريــف تقريبــا، حيــث عرَّفتهــا بأ
تخوِّل لقضاة الموضوع حق تخفيض العقوبة المقررة قانونا، و هي تتناول كل ما يتعلَّق بماديـة الفعـل الإجرامـي؛ 

 .)3(»وبشخص اĐرم و اĐني عليه، و بكل ما أحاط الواقعة من ملابسات
ف و من خلال هذه التعاريف الفقهية و القضائية، فإنَّه يمكن استخلاص مجموعة من المميزات للظرو 

 الـمُخَفِفَة، و هي:
أĔـــا ظـــروف يقررهـــا القضـــاء و لـــيس القـــانون، فهـــي تخضـــع للســـلطة التقديريـــة للقاضـــي أو لهيئـــة  -

المحكمــة، فهــي الــتي لهــا كــل الصــلاحية في الأخــذ đــا أو عــدم الأخــذ đــا، و đــذه الميــزة يمكــن التمييــز بــين 
تتفــق معهــا في تخفيــف العقوبــة، إلا أن الظــروف الظــروف الـــمُخَفِفَة و الأعــذار القانونيــة، فهــي و إن كانــت 

 الـمُخَفِفَة يقررها القضاء، أما الأعذار القانونية فيقررها القانون، كما سبق بيانه.
أĔـا ظــروف غـير محــددة عــددا، و لا معروفـة مضــمونا، و هـذا بخــلاف الأعــذار القانونيـة فقــد ســبق  -

 بياĔا و حصرها عددا و مضمونا.
خَفِفَة لما كانت تخضع للسلطة التقديرية للمحكمة، فإنه لا رقابة للمحكمـة العليـا أن الظروف الـمُ  -

عليهـا، لأĔــا مــن مســائل الموضــوع و لــيس القــانون، و هــذا بخــلاف الأعــذار القانونيــة، فهــي تــدخل في رقابــة 
ل الأعــذار ق.ع، الــتي تتنــاو  52المحكمــة العليــا، لأĔــا مــن مســائل القــانون، و هــذا مــا يســتخلص مــن المــادة 

 القانونية.
و لمـا كـان مــن «و هـذا مـا قررتـه المحكمــة العليـا في كثـير مــن قراراēـا، حيـث جــاء في أحـدها مـا نصــه: 

المستحيل حصر كل الظروف و الملابسـات في مادة أو عدة مـواد قانونيـة ارتـأى المشـرِّع تـرك تقـديرها لقضـاة 
 .)1(»ق.ع 53صوص عليها في المادة الموضوع، تبعا لاقتناعهم الشخصي، و في الحدود المن

                                                             
، الدار الجامعية، بيروت، دط، ، قانون العقوبات، القسم العام، علي عبد القادرالقهوجي. 794، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )1(

  .811م، ص 2000
، محمود نجيب، المرجع حسني. 81م، ص 1985، منشأة المعارف، الإسكندرية، دط، ظروف الجريمة المشددة و الـمُخَفِفَة للعقاب، عبد الحميد، الشواربي - )2(

، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، دط، وباتالنظرية العامة لقانون العق، سليمان، عبد المنعم، علي عبد القادر، المرجع والصفحة نفسهما. القهوجيوالصفحة نفسهما. 
  .758م، ص 2000

. (م.ق)، ع: 29833م، في الطعن رقم: 1984نوفمبر  06، و الثاني يوم:24448م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )3(
  .183، ص 2ع سابق، ج، مرجالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 214م، ص 1989، س: 03



896 
 

أن الظروف الـمُخَفِفَة متى منحها القاضي فإĔا لا تغير من وصف الجريمة، فتبقى الجريمة كما هـي،  -
 أما الأعذار فهي تغير وصف الجريمة، فالجناية تصبح جنحة، متى توافر عذر من الأعذار عليها قانونا.

مجالها متسع جدا، فإنَّ ذلك لا يعني إطـلاق سـلطان القضـاء في أنَّ الظروف الـمُخَفِفَة، و إن كان  -
الأخـذ đـا، حيـثُ إنَّ المشـرِّع الجزائـي وضـع حـدودا لا يجـوز تجاوزهـا و تخطيهـا، و في حـالات معينـة لا يجـوز 

مــن القــانون رقــم:  26أصــلا الأخــذ بــالظروف الـــمُخَفِفَة، مثــل جــرائم المخــدرات و المــؤثرات العقليــة (المــادة 
الـــــمؤرَّخ في:  06-05مــــن الأمـــر رقـــم:  22، وكـــذا المـــادة )2( م)25/12/2004الــــمؤرَّخ في:  04-18
 .)3(م المتعلِّق بمكافحة التهريب23/08/2005

  :)4(أن الظروف الـمُخَفِفَة على أنواع -
جـبره منها ما يتعلَّق بالجريمة ذاēا كضعف الضرر الناتج عنها، أو أنه مجرد شـروع، أو أن الضـرر تم  -

 و إصلاحه.
و منها ما يتعلَّق بالجاني و شخصيته، كأن يكـون حسـن الأخـلاق، لـيس لديـه سـوابق قضـائية، أو  -

 يكون قد تاب و ندم على سلوكه الإجرامي، أو بأنْ كان باعثه نبيلا و شريفا.
ة العليا و منها ما يتعلَّق باĐني عليه، كأن يصفح عن الجاني و يتنازل عن حقه. وقد قضت المحكم -

 .)5(أن تنازل الطرف المدني عن حقوقه ليس من بين ظروف التخفيف
، )6(»خفــض العقوبــة، لا يتطلــب تســبيبا خاصــا«أنَّ القضــاء و الحكــم بــالظروف الـــمُخَفِفَة لأجــل  -

حيث إنَّه يكفي للمحكمـة، مـتى رأت إفـادة الجـاني بظـروف التخفيـف أن تشـير إلى أنـه قـد تـوافرت أسـباب 
ففة، بل إنَّه غـير ملـزم بمجـرد نطقـه بعقوبـة تقـل عـن الحـد الأدنى المقـرر قانونـا مـتى أشـار إلى الـنص تقديرية مخ

 .)8(»ق.ع 53إنَّه ليس من اللازم أن تقع الإشارة في السؤال إلى نص المادة «، بل )7(القانوني في ذلك
                                                                                                                                                                                         

. (م.ق)، ع: 29833م، في الطعن رقم: 1984نوفمبر  06، و الثاني يوم:24448م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )1(
  .183، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 214م، ص 1989، س: 03

من قانون  53لا تطبق أحكام المادة «م المتعلق بالوقاية من المخدرات و المؤثرات العقلية على ما يلي: 25/12/2004المؤرخ في:  18- 04من القانون  26تنص المادة  - )2(
  من هذا القانون: 23إلى  12العقوبات على الجرائم المنصوص عليها في المواد من 

  إذا استخدم الجاني العنف، أو الأسلحة، -
  ن الجاني يمارس وظيفة عمومية و ارتكب الجريمة أثناء تأدية وظيفته،إذا كا -
  إذا ارتكب الجريمة ممتهن في الصحة أو شخص مكلف بمكافحة المخدرات أو استعمالها، -
 إذا تسببت المخدرات أو المؤثرات العقلية المسلمة في وفاة شخص، أو عدة أشخاص أو إحداث عاهة مستديمة، -
  ».الجريمة للمخدرات مواد من شأĔا أن تزيد في خطورēا إذا أضاف مرتكب -
م، 15/07/2006المؤرخ في:  09- 06م المتعلق بمكافحة التهريب المعدل و المتهم بالأمر رقم: 23/08/2005المؤرخ في:  06-05من الأمر رقم:  22تنص المادة  - )3(

  من قانون العقوبات: 53رمة في هذا الأمر من ظروف التخفيف المنصوص عليها في المادة لا يستفيد الشخص المدان لارتكابه أحد الأفعال اĐ«على أنه: 
  إذا كان محرضا على ارتكاب الجريمة، -
  إذا كان يمارس وظيفة عمومية أو مهنة ذات صلة بالنشاط اĐرم، و ارتكب الجريمة أثناء تأدية وظيفته أو بمناسبتها، -
  ».ارتكاب الجريمة إذا استخدم العنف أو السلاح في -
 .161، مرجع سابق، ص جراءات تأسيس، رياض، إزعميش. 290، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة - )4(
  .289م، ص 1994، س: 03، ع: (م.ق). 112469م، في الطعن رقم: 1994ماي  29القرار الصادر بتاريخ:  - )5(
  .505م، ص 2005، س: 02. (م.ق)، ع: 315003م، في الطعن رقم: 04/05/2005خ القرار الصادر بتاري - )6(
  .290، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة. 797، مرجع سابق، ص شرح قانون العقوبات، محمود نجيب، حسني - )7(
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 230م، ص 1989، س: 03. (م.ق)، ع: 37293: )، في الطعن رقم1م، (عن غ.ج1984فبراير  07قرار صادر يوم: - )8(

  .184، ص 2مرجع سابق، ج
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ق.ع، حيـث  53 المـادة و بخصوص الظروف الــمُخَفِفَة القضـائية فقـد نـص عليهـا المشـرِّع الجزائـي في
يجــوز تخفــيض العقوبــة المنصـوص عليهــا قانونــا بالنســبة للشــخص الطبيعــي الــذي قضــى «جـاء فيهــا مــا نصــه: 

 بإدانته و تقررت إفادته بظروف مخففة، و ذلك إلى حد:
 ) سنوات سجنا، إذا كانت العقوبة المقررة بجناية هي الإعدام،10عشر ( -
 كانت العقوبة المقررة للجناية هي السجن المؤبد،) سنوات سجنا، إذا  05خمس ( -
) 10) سنوات حبسا، إذا كانت العقوبة المقررة للجناية هي السجن المؤقت من عشـر (03ثلاث ( -

 ) سنة،20سنوات إلى عشرين (
) سـنوات 05سنة واحدة سجنا، إذا كانت العقوبة المقررة للجناية هي السجن المؤقـت مـن خمـس ( -

 ».نوات) س10إلى عشر (
و هذا النص القانوني يفيد أن الظروف الـمُخَفِفَة يجوز تطبيقها علـى كافـة الجـرائم (الجنايـات و الجـنح 
و المخالفـــات) و علـــى جميـــع الجنـــاة (مـــواطنين، أجانـــب، بـــالغين، قصـــر، مبتـــدئين، عائـــدين)، و أمـــام جميـــع 

 المحاكم العادية و العسكرية.
التخفــيض في العقوبــة أقـل مـن الحــد الأدنى الـذي أشـارت إليــه، و كمــا يفيـد هـذا الــنص أنَّـه لا يجــوز 

) خمـس 05لذلك قضت المحكمة العليا بنقض قرار محكمة جنايات لما حكمت على المـتهم بالسـجن لمـدة (
ق.ع، و  261سنوات من أجل جناية القتل العمدي مع سبق الإصرار و الترصد، المنصوص عليها بالمادة 

ق.ع تـنص علـى أنَّـه إذا رأت المحكمـة إفـادة المـتهم بظـروف  53/1، مع أنَّ المـادة إفادته بظروف التخفيف
) عشـر سـنوات إذا كانـت العقوبـة المقـررة للجنايـة 10التخفيف فإنَّه يجوز لها حينئـذ أنْ تخفـض العقوبـة إلى (

رر التخفيـف، . و لمـا كانـت عقوبـة القتـل مـع سـبق الإصـرار و الترصـد هـي الإعـدام، و إذا تقـ)1(هي الإعـدام
 ) سنوات.05) عشر سنوات، وليس خمس (10فإن الحد الأدنى لها هو السجن (

تميَّز بالسخـاء في منح الظـروف الــمُخَفِفَة، « و يلاحظ بعض الفقهـاء القانونيين أنَّ التشريع الجزائري 
. و )2(»ـارن إلا مـا قـلَّ و نـَدَرو بالفسحة المتروكة للقـاضي في تقدير العقوبـة الـتي لا مثيـل لهـا في القــانون المقـ

م) أعــاد 20/12/2006الـــمؤرَّخ في:  23-06و بمناســبة تعــديل قــانون العقوبــات (القــانون رقــم: «لكنَّــه 
المشرِّع ترتيب الظروف الـمُخَفِفَة في اتجاه التشدد في منح الظروف الـمُخَفِفَة، والتقييـد مـن حريـة القاضـي في 

  .)3(»تقدير العقوبة

                                                             
م، في 2000ماي  16. والقرار الصادر بتاريخ: 145م، ص 1991، س: 01. (م.ق)، ع: 54315م، في الطعن رقم: 1988مارس  29قرار صادر بتاريخ:  - )1(

  .314م، ص 2001، س: 01، ع: (م.ق). 240480الطعن رقم: 
  .291، مرجع سابق، ص الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة - )2(
  ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة - )3(
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لم يعرف مجال تطبيق الظروف الـمُخَفِفَة تغييرا «هذا الباحث يناقض نفسه بعد ذلك، فيقول:  إلا أنَّ 
  .)1(»م، فما زالت تحكمه نفس المبادئ2006يذكر بعد تعديل قانون العقوبات في 

م و الحقيقة أنَّ التشديد الذي يتكلَّم عنه الفقيه القانوني الجزائري هو تغيير طفيف يتعلَّق ببعض الجرائ
 (المخدرات و التهريب) فقط.

 أحكام الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَفِفَة: -/2
  هناك مجموعة من الأحكام تتعلَّق بالأسئلة الخاصة بالظروف الـمُخَفِفَة، يمكن إجمالها فيما يأتي: 

  عدم جواز تلاوēا في جلسة المرافعات،  -
  وجوب تدوينها في ورقة الأسئلة،  -
  وجوب تعدد أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة بتعدد المتهمين،  -
  وجوب الإجابة عن سؤال الظروف الـمُخَفِفَة في ورقة الأسئلة،  -
صحة القرار الجنائي المتضمن إغفالا عن الإجابة عن سؤال الظروف الـمُخَفِفَة متى كانت موجودة  -

  في ورقة الأسئلة.
  ير.و إليك هذه الأحكام بشيء من التفس

  عدم جواز تلاوة أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة في جلسات المرافعات: -أ/
فإذا كان السؤال المتعلِّق بظروف التخفيف يتفق مع باقي الأسئلة الأخرى في وجـوب تدوينـه في ورقـة 
الأسئلة، كما أنه يجب عرضه و مناقشـته في غرفـة المـداولات ثم التصـويت عليـه، فإنـه مـع ذلـك يختلـف عنهـا 

أنــه لا يجــوز تلاوتــه و قراءتــه في الجلســة قبــل الانصــراف إلى غرفــة المداولــة، و هــذا مــا نصــت عليــه المــادة  في
و يجب أن توجه في الجلسة جميع الأسئلة التي تجيب عنها المحكمة ماعدا السؤال «ق.إ.ج بقولها:  305/3

  ».الخاص بالظروف الـمُخَفِفَة
ـــتي « ا، فقـــد قالـــت في أحـــدها:وهـــو مـــا أكدتـــه المحكمـــة العليـــا في قرارēـــ لا يجـــوز لمحكمـــة الجنايـــات ال

أجابت بالنفي بشأن التهم الأصلية، أن تضع أسئلة احتياطية في قاعة المـداولات، بـل يجـب عليهـا أن توجـه 
  .)2(»جميع الأسئلة في قاعة الجلسات أو المرافعات، ما عدا السؤال الخاص بالظروف المخففة

بالظروف الـمُخَفِفَة لا يجوز تلاوته تحت طائلة الـبطلان، و إذا تلـي في جلسـة و إذا، فالسؤال المتعلِّق 
  المرافعات كان القرار الصادر في الدَّعوى باطلا و ينقض.

و الحكمــة مــن هــذه القاعــدة الإجرائيــة، أن تــلاوة الســؤال الخــاص بــالظروف الـــمُخَفِفَة يــنم عــن إبــداء 
، و هـو غـير مقبـول، حيـثُ إنَّ رأي المحكمـة لا يظهـر إلا بـالحكم )1(رأي مسبق في الدَّعوى من قبل المحكمـة

                                                             
  ، أحسن، المرجع والصفحة نفسهما.بوسقيعة - )1(
  .257م، ص2011، س:66، ع(ن.ق). 391878)، في الطعن رقم: 2/ف1م، (عن غ.ج/ق2007أفريل  18قرار صادر يوم:  – )2(
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و لا يمكــن أن يكــون قبلـــه، و إلا فقــد الحكــم وظيفتــــه و أهميتــه، فـــالحكم وحــده دون غــيره هـــو الــذي يعـــبر 
  بوضوح و صراحة عن موقف المحكمة النهائي من القضية برمتها.

الأســئلة المتعلِّقــة بــالظروف الـــمُخَفِفَة توضــع  إن«و قـد جــاء في أحــد قــرارات المحكمــة العليــا مـا نصــه: 
بغرفة المداولات بعد ثبوت إدانة المتهم حتى لا يؤثر ذلك على أعضاء المحكمة في تكوين عقيدēم، لذلك لا 

  .)2(»يجوز تلاوēا في الجلسة، و إلا ترتب على ذلك البطلان و النقض
خَفِفَة في جلســات المرافعــات قبــل الانصــراف إلى و عليــه فــإن العلــة في منــع تــلاوة أســئلة الظــروف الـــمُ 

المداولة هو حتى لا يـدل علـى موقـف المحكمـة مـن الـدَّعوى قبـل صـدور الحكـم و كـذلك حـتى لا يـؤثر ذلـك 
  على عقيدة الاقتناع الشخصي لتشكيلة المحكمة. حسب تفسير المحكمة العليا.

حول هذا الحكم، و هو منع الـتلاوة في جلسـات المرافعـات  )3(و قد اعترض بعض من الفقه الجزائري
. كما أن تفسير المحكمة العليا لهـذا الحكـم )4(»غير مفهوم سببه و الحكمة منه حتى الآن«قبل المداولة و أنه 

كيـف يمكـن اعتبـار «. و يتساءل هذا الجانـب مـن الفقـه قـائلا: )5(»زاد الوضع غموضا«أيضا لم يقنعه، بل 
ال المتعلِّق بظـروف التخفيـف في الجلسـة إبـداء للـرأي، و مـع ذلـك لا يسـبب هـذا الـنص القاضـي تلاوة السؤ 

بعــدم جــواز تــلاوة هــذا الســؤال في الجلســة أي عــائق طالمــا أنــه ســؤال لا يخضــع مــن قبــل أطــراف الخصـــومة 
القاضــي ملــزم  الجنائيـة كمــا هـو الحــال بالنســبة للأسـئلة الأخــرى، إضــافة إلى كونـه ســؤال لفائــدة الـدفاع و أن

  .)6(»بطرحه في قاعة المداولة؟؟
و نحن ننتقـد هـذا الـرأي، و نؤكـد علـى وجاهـة و صـحة اجتهـاد المحكمـة العليـا، وهـو أن الأسـئلة الـتي 
يجـــب طرحهـــا فقـــط هـــي تلـــك الـــتي تتعلَّـــق بالقـــانون دون الموضـــوع، أي أســـئلة الإدانـــة و الظـــروف المشـــدَّدة 

قانونية و ضرورية بخلاف أسئلة الظروف الــمُخَفِفَة، ثم إنَّ المسـألة مقتصـرة والأعذار فقط. لأنَّ هذه المسائل 
علــى الــتلاوة فقــط، حيــث ســنرى الآن وجــوب تــدوين أســئلة الظــروف الـــمُخَفِفَة في ورقــة الأســئلة، ومــن ثم 

  يسقط الاعتراض السابق ذكره.
اولــة و فــي حالــة الإدانــة وجـوب تــدوين أســئلة الظــروف الـــمُخَفِفَة فــي ورقــة الأســئلة فــي المد -ب/

  فقط:

                                                                                                                                                                                         
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 166م، ص 1992، س: 01. (م.ق)، ع: 49360)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1988ماي  10قرار صادر يوم: - )1(

  .266، ص 2المرجع السابق، ج
، 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 1644م، ص 1992، س: 01. (م.ق)، ع: 49360)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1988ماي  10قرار صادر يوم: - )2(

  .188-187ص 
  .161، مرجع سابق، ص جراءات تأسيس، رياض، إزعميش - )3(
  ، رياض، المرجع والصفحة نفسهما.زعميش - )4(
  المرجع والصفحة نفسهما.، رياض، زعميش - )5(
  .162-161، رياض، المرجع نفسه، ص زعميش - )6(
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إذا كانت تلاوة الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَفِفَة لا تجوز تحت طائلة البطلان و النقض، فإنَّه يجب 
 من جهة أخرى تدوينها و كتابتها في ورقة الأسئلة، و ذلك تحت طائلة البطلان و النقض أيضا.

 ا:و لكن هذه القاعدة مشروطة بتوافر شرطين؛ و هم
أن يكون ذلك في المداولة، فلا يجوز طرح الأسئلة في أثناء المرافعات، و الأولى منع ذلك قبـل بـدء  -

الجلســات، و هــذا بخــلاف الأســئلة الرئيســية و الاحتياطيــة و الأعــذار، حيــث يجــب تــدوينها و تلاوēــا أثنــاء 
 المرافعات.
بعـد ثبـوت الإدانـة، أي بعـد الإجابـة عـن السـؤال  ألا يدوَّن السؤال المتعلِّـق بـالظروف الــمُخَفِفَة إلا -

الرئيسي المتعلِّقـة بالإدانـة بنعم، و أنَّ المتهم مذنب، حينها فقط يوضع السؤال الخاص الظـروف الــمُخَفِفَة و 
مـن المقـرر قانونـا أنَّـه يجـب علـى « يناقش و يصوَّت عليه بعد ذلك. وقـد قضـت المحكمـة العليـا بالمبـدأ الآتي:

. وعلى هذا )1( »أن يطرح سؤالا عن الظروف المخففة -عندما تثبت إدانة المتهم  -كمة الجنايات رئيس مح
الأســاس نقضــت المحكمــة العليــا بشــكل تلقــائي حكــم محكمــة الجنايــات الــذي أدان متهمــا دون طــرح ســؤال 

 .)2(ق.إ.ج 309/1الظروف المخففة، مخالفا بذلك مقتضيات المادة 
ن مع بعضهما البعض، و إذا اختل أحدهما كان القـرار الصـادر في الـدَّعوى و هذان الشرطان متلازما

لا توضــع الأســـئلة الخاصـــة «بــاطلا، و هـــذا مــا قررتـــه المحكمـــة العليــا في أحـــد قراراēــا، حيـــث فيـــه مــا نصـــه: 
أو  بــالظروف الـــمُخَفِفَة قبــل انعقــاد الجلســة أو خــلال المرافعــات، كمــا هــو الشــأن بالنســبة للأســئلة الرئيســية

ا يتم داخل قاعـة المـداولات و في حالـة ثبـوت إدانـة المـتهم فقـط، و يعتـبر هـذا الإجـراء مـن  الاحتياطية، و إنمَّ
 .)3(»النظام العام، و ينجر عن مخالفته النقض
إلى أن السؤال الخاص بالظروف الــمُخَفِفَة لا يجـاب عنـه في حالـة  )4(و يشير بعض الفقهاء القانونيين

من عذر مخفف أو معفي من العقاب. فإذا اسـتفاد المـتهم مـن الأعـذار  -بعد الإدانة طبعا - استفادة المتهم
القـانونية المعفية أو الـمُخَفِفَة للعقـاب، فإنه لا يجوز حينئذ طرح السؤال الظـروف الــمُخَفِفَة و الإجابـة عنهـا، 

  لسفة العقوبة أصلا.على أساس أن لا يجوز أن يفيد المتهم بالظروف مرتين، و أنه مخالف لف
  وجوب تعدد أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة بتعدد المتهمين: -ج/

                                                             
  . 275م، ص2010، س: 65، ع: (ن.ق). 241410م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  28قرار صادر في يوم: - )1(
  . 276م، ص2010، س: 65، ع: (ن.ق). 241410م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  28قرار صادر في يوم: - )2(
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 164م، ص 1992، س: 01. (م.ق)، ع: 49360)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1988ماي  10قرار صادر يوم: - )3(

  .187-186، ص 2مرجع سابق، ج
  .162، مرجع سابق، ص جراءات تأسيس، رياض، إزعميش - )4(



901 
 

ـه لـه وحـده، ولكـن  مـتى «إذا كان مرتكب الجريمة فاعلا واحدا، فإنَّ ظروف التخفيف بشـروطها، توجَّ
 تعــدد المتهمــون وجــب طــرح ســؤال حــول الظــروف الـــمُخَفِفَة بالنســبة لكــل مــتهم ثبتــت إدانتــه جزائيــا، طبقــا

  .)1(»ق.إ.ج، و ذلك تحت طائلة البطلان و النقض 309لأحكام 
السـؤال «و إذا تم طرح سؤال واحد لعدة متهمين كان السؤال متشعبا، أي أن السؤال المتشعب هو: 

. أو )3(»يترتـب عليـه الـنقض«. و هـو سـؤال )2(»الوحيد الذي يضم عدة متهمـين فـاعلين أصـليين أم شـركاء
  .)4(»يتضمن عدة وقائع السؤال الوحيد الذي«هو 

و قـد عللـت المحكمـة العليـا بوجـوب طـرح سـؤال واحـد حـول الظـروف الــمُخَفِفَة لكـل مـتهم في حـال 
أنَّ الظــروف الـــمُخَفِفَة أســباب شخصــية لا يســتفيد منهــا إلا مــن تــوافرت فيــه تبعـــا «تعــددهم علــى أســاس 
  .)5(»لاقتناع أعضاء المحكمة

مــتهم في حــال تعــدد المتهمــين، و بطــلان طــرح ســؤال واحــد  أي أن أســاس توجيــه ســؤال واحــد لكــل
لكل المتهمين مرة واحدة، هو مبدأ تفريد العقاب، و الذي هو من المبـادئ الأساسـية في علـم العقـاب والـتي 

  .)6(تضمن عدالة سليمة
تمكــين القضــاة و ســلطات التنفيــذ مــن تحقيــق التفــاوت في المعاملــة العقابيــة «و يقصــد بتفريــد العقــاب 

  .)7(»بين اĐرمين تبعا لظروفهم
من هـذا المبـدأ، مبـدأ تفريـد العقـاب، و هـو مـن أهـم المبـادئ، و أحـدثها ظهـورا في علـم  )8(و الحكمة

، هــي تحقيــق العدالــة بــين اĐــرمين رغــم ارتكــاđم جريمــة واحــدة، إلا أن هنــاك فــوارق تفصــل بيــنهم )9(العقــاب
ياēم، مثـــــل الســــن؛ و التعلـــــيم؛ و الـــــذكاء؛ و الماضـــــي بالضــــرورة بـــــين ظـــــروفهم، و شخصــــياēم، و مســـــؤول

الاجتماعي؛ و السوابق القضائية...؛ و مـن ثم فمـن غـير العـدل معـاملتهم علـى مسـتوى واحـد، و معـاقبتهم 
بعقوبــة واحــدة، ثم إنــه مــن غــير المعقــول أن تحقــق العقوبــة الواحــدة أغراضــها Đموعــة مــن المتهمــين في جريمــة 

  فهم و شخصياēم و مسؤولياēم.واحدة نظر لتباين ظرو 

                                                             
)،  1. و القرارات الصادران (عن غ.ج.253م، ص 1989، س: 03. (م.ق)، ع: 37154)، في الطعن رقم: 1، (عن غ.ج.م1984ديسمبر  18قرار صادر يوم: - )1(

، جيلالي، بغدادي. و غيرها من القرارات، أنظر: 36356م، في الطعن رقم: 1985يناير  29، و الثاني يوم:24448م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10الأول يوم:
  .193- 184، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي

، بغدادي. 27477م، في الطعن رقم: 1982فبراير  19، و الثاني يوم:24409م، في الطعن رقم: 1981يناير  13)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )2(
  .193-192، ص 2جيلالي، المرجع نفسه، ج

، بغدادي. 27477م، في الطعن رقم: 1982فبراير  19، و الثاني يوم:24409م، في الطعن رقم: 1981يناير  13)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )3(
  جيلالي، المرجع و الصفحة نفسها.

  .192، ص 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي - )4(
، بغدادي. 36356م، في الطعن رقم: 1985يناير  29، و الثاني يوم:24448م، في الطعن رقم: 1981فبراير  10)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )5(

  .193، ص 2جيلالي، المرجع نفسه، ج
، بغدادي .27477م، في الطعن رقم: 1982فبراير  19، و الثاني يوم:14045م، في الطعن رقم: 1977ديسمبر  06)، الأول يوم:1قراران صادران (عن غ.ج. - )6(

  جيلالي، المرجع و الصفحة نفسها.
  .806، مرجع سابق، ص قانون العقوبات القسم العام، علي عبد القادر، القهوجي - )7(
  ، علي عبد القادر، المرجع والصفحة نفسهما.القهوجي - )8(
  .375، مرجع سابق، ص قانون العقوبات، محمد زكي، أبو عامر - )9(
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و قــد أخــذ قــانون العقوبــات الجزائــري بمبــدأ تفريــد العقوبــة، و ذلــك مــن خــلال الأخــذ بالعقوبــة ذات 
ق.ع و غيرهــا كثــير، و كــذلك أخــذ المشــرِّع  197و  195ق.ع، و كــذا المــادة  05الحــدين مثــل: المــادة 

الـــمُخَفِفَة، و قــد ســبق بياĔــا، فكــل هــذه المســائل هــي بـالظروف المشــدَّدة، و الأعــذار القانونيــة، و الظــروف 
 تطبيق لمبدأ تفريد العقوبة.

كما عللت المحكمة العليا عدم جواز طرح سؤال واحد في الظروف الـمُخَفِفَة بالنسبة لجميع المتهمـين 
التبـاس، و ذلـك  مرة واحـدة لأنَّـه لا يـوفر الراحـة لهيئـة المحكمـة في الإجابـة عـن السـؤال،  و مـن ثم يوقعهـا في

لتعــدد المتهمــين و اخــتلاف ظــروف، و شخصــية، و مســؤولية كــل مــتهم عــن مــتهم آخــر، ممــا يجعــل الإجابــة 
فيتعـين علـى رئـيس محكمـة الجنايـات، في حالـة تعـدد المتهمـين أن يضـع «عنها غير ممكنة و صـعبة، و عليـه: 

المحلَّفــون المسـاعدون مـن الإجابــة  بالنسـبة لكـل واحـد مــنهم سـؤالا، أو أسـئلة خاصــة حـتى يـتمكن القضـاة و
 .)1(»على كل سؤال بكل ارتياح و بدون أي التباس

 وجوب طرح سؤال الظروف الـمُخَفِفَة في غرفة المداولة و الإجابة عنه: -د/
ق.إ.ج يمنــع تــلاوة الســؤال المتعلِّــق بــالظروف الـــمُخَفِفَة، وذلــك  305/3نظــرا لأنَّ القــانون في المــادة 

رأي مسبق في الدَّعوى قبل الفصل فيها، فإن وضع سؤال ظروف الـمُخَفِفَة لا يكون إلا في غرفـة  لأنَّه إبداء
المـــداولات، أي لا يجـــوز وضـــعها قبـــل انعقـــاد المرافعـــات، مثـــل الأســـئلة الرئيســـية المتعلِّقـــة بالإدانـــة والظـــروف 

و إنمـا توضـع داخـل قاعـة المـداولات، و المشدَّدة، و لا أثناء أو في Ĕايـة المرافعـات مثـل الأسـئلة الاحتياطيـة، 
  في حالة ثبوت الإدانة فقط.

لا توضـع الأسـئلة الخاصـة بـالظروف الــمُخَفِفَة «و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحد قراراēـا بقولهـا: 
ـ ا يـتم قبل انعقاد الجلسة، أو خلال المرافعات كما هـو الشـأن بالنسـبة للأسـئلة الرئيسـية أو الاحتياطيـة، و إنمَّ

داخـل قاعـة المـداولات، و في حالـة ثبـوت إدانـة المـتهم فقــط، و يعتـبر هـذا الإجـراء مـن النظـام العـام و ينجــر 
  .)2(»عن مخالفته النقض

و عليه، فإن السؤال المتعلِّق بالظروف الـمُخَفِفَة لا يجوز طرحه قبل الجلسة، و لا أثناء المرافعـات، ولا 
رح في غرفــة المــداولات، و بعــد الإجابــة بــنعم علــى ســؤال الإدانــة الرئيســي أو في Ĕايــة المرافعــات، و إنمــا يطــ

  الاحتياطي. و تعد هذه القواعد إجرائية جوهرية ينجر على مخالفتها البطلان و النقض.
صحة القرار الجنائي الذي أغفل سؤال الظروف الـمُخَفِفَة متى كان مـدوَّنا فـي ورقـة الأسـئلة،  -هـ/

  والعكس غير صحيح:

                                                             
، بغدادي. 27477م، في الطعن رقم: 1982فبراير  19، و الثاني يوم:14045م، في الطعن رقم: 1977ديسمبر  06)، الأول يوم:1.ج.قراران صادران (عن غ - )1(

  .193، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، 
، 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 164م، ص 1992، س: 01، ع: (م.ق). 49360)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1988ماي  10قرار صادر يوم: - )2(

  .186ص 
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الأصــل و القاعــدة أنَّ الحكــم الجنــائي إذا صــدر بالإدانــة فإنَّــه يجــب أن يشــير إلى مــنح أو عــدم مــنح 
الظــروف الـــمُخَفِفَة للمــتهم، و لكــن هــذه القاعــدة ليســت جوهريــة، حيــث يجــوز عــدم ذكــر الســؤال المتعلِّــق 

ورقة الأسـئلة. بمعـنى آخـر أنَّـه إذا بالظروف الـمُخَفِفَة في الحكم الجنائي، متى ثبت تدوينه، و الإجابة عنه في 
أغفل الحكم الجنائي الإشارة إلى سؤال الظروف الـمُخَفِفَة، فإنَّ الحكم الجنائي يكون صحيحا وسليما، مـتى  

  كان مدوَّنا في ورقة الأسئلة، لأنَّ هذه الأخيرة مكملة للحكم الجنائي.
الأصـل أنَّ الحكـم بالإدانـة «فيـه مـا نصـه:  و هذا ما قررته المحكمة العليا في أحـد قراراēـا، حيـث جـاء

يجب أن يشير إلى منح الظروف الــمُخَفِفَة للمـتهم أو عـدم إفادتـه đـا، غـير أن إغفـال الحكـم عـن ذكـر هـذا 
أن هــذا الإجــراء  -الــتي تعـد المصــدر الرئيســي لــه-البيـان لا يترتــب عليــه الــنقض مــتى ثبـت مــن ورقــة الأســئلة 

  .)1(»ن طرف المحكمةالجوهري قد وقعت مراعاته م
أما إذا وقع العكس بأنْ يرد في الحكم الجنائي ما يفيد بطرح سؤال الظروف الـمُخَفِفَة والإجابـة عنـه، 
دون أن تتضــمن ورقــة الأســئلة مــا يؤكــد ذلــك، فــإنَّ الحكــم يكــون بــاطلا ويــنقض، ذلــك أنَّ أســاس الحكــم 

رورة مـا هـو مؤسـس عليهـا. وعلـى هـذا الأسـاس الجنائي ومصدره هو ورقة الأسـئلة، فـإذا اختلـت اختـل بالضـ
أوجـــب القـــانون علـــى رئـــيس محكمـــة الجنايـــات أن يضـــع ســـؤالا حـــول « قضـــت المحكمـــة العليـــا بالمبـــدأ الآتي:

الظروف الـمُخَفِفَة كلما ثبتت إدانة المتهم، و مادام الحكم المنتقد قد أفاد المتهمين من الظروف الــمُخَفِفَة ( 
رح الأسئلة المتعلقة đا و الإجابة عنها، مما يشكل مخالفة الإجراءات وخرقا للقانون ( إيقاف التنفيذ) دون ط

  .)2( »ق.إ.ج) 309المادة 
فإنَّه ليس من «و نشير فقط أنه إذا تم طرح السؤال المتعلِّق بالظروف الـمُخَفِفَة طبقا للشروط السابقة 

، إذ تكفــي الإشــارة بطــرح )3(»قــانون العقوبــات مــن 53الــلازم أن تقــع الإشــارة في الســؤال إلى نــص المــادة 
  .)4(»هل المتهم فلان... يستفيد من الظروف الـمُخَفِفَة؟«السؤال على الشكل الآتي: 

حيثُ إنَّ طرح السؤال đذا الشكل كاف و مقبول، و العلة في ذلك هي أن المشرِّع الجزائي لم يعرف 
و تحديــدها بدقــة، و إنمــا تــرك تقــديرها لقضــاة الموضــوع تبعــا الظـروف الـــمُخَفِفَة لكثرēــا، و صــعوبة حصــرها، 

  .)5(لاقتناعهم الشخصي
  
  
  
  
  

                                                             
 .184، ص 2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 36775)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1985جويلية  16قرار صادر يوم: - )1(
  . 498م، ص 2003، س: 03، ع: (م.ق). 255782م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001فبراير  13قرار صادر يوم: - )2(
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 230م، ص 1989، س: 03. (م.ق)، ع: 37293)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1984فبراير  07قرار صادر يوم: - )3(

  .184، ص 2مرجع سابق، ج
  .199، ص 2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 41054)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1985يناير  15قرار صادر يوم: - )4(
  ، جيلالي، المرجع و الصفحة نفسها.بغدادي. 41054)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج1985يناير  15قرار صادر يوم: - )5(
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 الفصل الثالث:

أوجھ الطعن بالنقض تفصیل  
 500من المادة  الأربعة الأخیرة

 ق.إ.ج.
  

المبحث الأول: إغفال الفصل في وجه الطلب أو في طلبات النيابة 

  العامة.

  القرارات أو فيما قضى به القرار نفسه. المبحث الثاني: التناقض بين

  : مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه.ثالثال بحثالم

  : انعدام الأساس القانوني.رابعال بحثالم

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  :ق.إ.ج 500من المادة  أوجه الطعن بالنقض الأربعة الأخيرةتفصيل الفصل الثالث: 
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أوجـه الطعـن بـالنقض الأربعـة الأولى المـذكورة بالترتسـيب في المـادة إلى كنا قد تطرقنا في الفصل الثاني 
  ق.إ.ج، بقي علينا أن نتناول الأوجه الأربعة المتبقية، وذلك وفق الخطة الآتية:  500

  المبحث الأول: إغفال الفصل في وجه الطلب أو في طلبات النيابة العامة.
  به القرار نفسه. المبحث الثاني: التناقض بين القرارات أو فيما قضى
  المبحث الثالث: مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه.

  المبحث الرابع: انعدام الأساس القانوني.
  وإليك بيان هذه المباحث والأوجه بالتسلسل.

  المبحث الأول: إغفال الفصل في وجه الطلب أو في أحد طلبات النيابة العامة:
إغفال الفصل في وجه الطلب أو في أحد «ق.إ.ج هو: 500/5الوجه الخامس للنقض طبقا للمادة 

  .)1(»طلبات النيابة العامة
ولا يأخذ đذا الوجه للنقض إلا كل من التشريع السوري، واللبناني، فالتشريع السوري أورده في المادة 

  .»الذهول عن الفصل في أحد الطلبات أو الحكم بما يجاوز طلب الخصم«ق.أ.م.ج في عبارة: 342/4
عـدم البـت في دفـع أو سـبب «ق.أ.م.ج في عبـارة: 296/9أما التشـريع اللبنـاني فقـد أورده في المـادة 

  ».دفاع، أو طلب تقدم به أحد فرقاء الدَّعْوَى أو الحكم بأكثر مما طلب
أما باقي التشريعات (تونس، والمغرب، ومصر)، فهي وإن لم تصرح بـه في تشـريعاēا إلا أنـه مـع ذلـك 

  الفة القانون.يندرج في مخ
  وهنا يثور السؤال ما الفائدة من النص على إغفال الفصل في الطلبات كسبب مستقل؟

لا شـك في أهميـة الإجابــة عـن الســؤال، ولكـن نرجــئ ذلـك إلى غايــة الفصـل في الجوانــب النظريـة لهــذا 
  الوجه من أوجه النقض.

  الآتية: ومن أجل بحث وفحص هذا الوجه للنقض، فإننا نتناوله في الخطة -
  المطلب الأول: ماهية إغفال الفصل في الطلبات كوجه للنقض.

  المطلب الثاني: تطبيقات قضائية لإغفال الفصل في الطلبات.
  وإليك بيان هذه المطالب بالترتيب.

  
  المطلب الأول: ماهية إغفال الفصل في الطلبات كوجه للنقض:

                                                             
  ويقابله بالفرنسية: -)1(

«omission de statuer sur un chef de demande ou sur réquisition du ministère public». 
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ق أساســا بــالتعريف، والمضــمون، والأنــواع، يثــير موضــوع إغفــال الفصــل في الطلبــات عــدة قضــايا تتعلــ
  والشروط، والمناهج التشريعية، والأساس القانوني، ثم تقدير هذا الوجه للنقض.

  هذه العناصر يمكن تفصيلها في الخطة الآتية:
   .ول:تعريف الطلبات والدُّفوع وأنواعها وشروطهاالفرع الأ
   .ونهثاني: تعريف إغفال الفصل في الطلبات، ومضمالفرع ال
  : الأسس القانونية التي يقوم عليها إغفال الفصل في الطلبات كوجه للنقض.ثالثالفرع ال
  : تقدير اعتبار إغفال الفصل في الطلبات من أوجه النقض.رابعالفع ال

  وإليك هذه العناصر بالترتيب.
  ول:تعريف الطلبات والدُّفوع وأنواعها وشروطها:الفرع الأ

علـى التعـرف علـى الطلبـات والـدُّفوع، باعتبارهـا العنصـر الأولي في موضــوع يتركـز هـذا العنصـر أساسـا 
إغفال الفصل في الطلبات، إذ لا يمكن الكلام عن الإغفال دون أن يسبقه الكلام عن الطلبـات، والـدُّفوع، 

  والتمييز بينهما وبيان أنواعها وشروطها.
  ما هو الطلب المغفل من غير المغفل. ولذا فهذا العنصر يكتسي أهمية خاصة للغاية، ذلك أنه يحدد

  وهذا العنصر نتناوله في العناصر الآتية:
  تعريف الطلبات والدُّفوع. -/1
  أنواع الطلبات والدُّفوع. -/2
  شروط الطلبات. -/3
  أنواع الفصل في الطلبات. -/4

  وإليك بيان هذه العناصر  بالتسلسل.
  تعريف الطلبات والدُّفوع: -/1
  الطلبات:تعريف  -أ/

  .)1(»ما انصبَّ على موضوع الدَّعْوَى مباشرةً « يقصد بالطلبات في مجال الإجراءات الجزائية بأنَّه: 
ويقصــد بالطلبـات الجوهريــة كــل طلــب يتقــدم بـه الخصــم ويتعلــق بتحقيــق دليــل في «وقـال فقيــه آخــر: 

  .)2(»الدَّعْوَى من شأنه أن يؤثر في الحكم
ليبحث مسألة فنية يتوقف عليها الحكم في الدَّعْوَى، أو بطلب إجراء  وقد مثَّل لها بطلب ندب خبير

  .)3(معاينة، أو بطلب تأجيل الدَّعْوَى لإعلان شهود نفي
                                                             

  .769، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)1(
  .656، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)2(
  .656، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)3(
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تغيــير وجــه الحكــم في  -إذا صــحت  -أوجــه الــدِّفاع الــتي يترتــب عليهــا «أمــا الــدُّفوع الجوهريــة فهــي: 
  .)1(»الدَّعْوَى

الصـــادر مـــن المـــتهم، وقـــد يصــدر مـــن النيابـــة العامـــة، وطلـــب وذلــك مثـــل طلـــب الـــبراءة مـــن المحكمــة 
  التعويض الصادر من المدَّعِي المدني.

فمثــل هــذه الطلبــات توجــه إلى موضــوع الــدَّعْوَى بصــفة مباشــرة، بحيــثُ إنَّ الاســتجابة لهــا مــن طــرف 
  لتعويض.المحكمة يؤدي إما إلى تخلص المتهم من أية عقوبة، أو إلى حصول المدَّعِي المدني على ا

  تعريف الدُّفوع: -ب/
ما انصب على أوجه الدِّفاع القانونيـة الـتي «ويقصد بالدُّفوع في مجال الإجراءات الجزائية كذلك بأنَّه: 

  .)2(»قد يبديها أحد الخصوم
وđذه التعاريف للطلبات والدُّفوع في الإجراءات الجزائية، يتميز تعريفهمـا عنـه في المـواد المدنيـة، إذ أن 

ـــــات في هـــــذه الأخـــــيرة هـــــي: الطل ـــــواردة في الادعـــــاء الأصـــــلي بمناســـــبة رفـــــع الـــــدَّعْوَى «ب تلـــــك الطلبـــــات ال
هــو الإجــراء الــذي يعــرض بــه الشــخص ادعــاءه علــى القضــاء طالبــا الحكــم لــه بــه علــى «. أو )3(»القضــائية

المـدَّعِي هو ما يتوجه بـه «. أو )4(»خصمه، فالطلب إذا استجيب أدى إلى الحكم لمقدمه بشيء على خصه
  .)5(»إلى المدَّعَى عليه طالبا الحكم به

وسـيلة في يـد المـدَّعَى عليـه للـردِّ علـى دعـوى المـدَّعِي، «أما الدُّفوع في نطاق الإجـراءات المدنيـة فهـي: 
هو كـل وسـيلة يجيـب đـا المـدَّعَى عليـه علـى طلـب «. أو )6(»وتمكينه من الاعتراض عليها، أو على إجراءاēا

  .)7(»قصد منع الحكم به عليهالمدَّعِي ب
ــا في  َّĔــالين الجزائــي والمــدني في تعريــف كــل مــن الطلبــات والــدُّفوع، حيــثُ إĐـذا يتضــح الفــرق بــين اđو
المــواد المدنيــة تــرتبط بشــخص المــدَّعِي أو المــدَّعَى عليــه، أمــا في المــواد الجزائيــة فترتــبط بموضــوع الــدَّعْوَى أو بمــا 

  ، النيابة العامة، المدَّعِي المدني، المسؤول عن الحقوق المدنية).يبديه أحد الخصوم (المتهم
والعلة في هذا التمييز والاختلاف أن مفاهيم الإجراءات الجزائية تتعلق بالنظام العام أساسا والمصلحة 
العامــة. أمــا في الإجــراءات المدنيــة فتتعلــق بــأطراف الخصــومة الــتي هــي في صــميمها حقــوق ومصــالح خاصــة 

  د، فلذلك كانت الطلبات تصدر من المدَّعِي، والدُّفوع تصدر من المدَّعَى عليه.للأفرا

                                                             
، شـرح قـانون الإجـراءات الجنائيـة، فوزيـة، عبـد السـتار. 214، ص53، رقـم: 33ة أحكـام محكمـة الـنقض، س: م، مجموعـ1972فبرايـر  21نقض مصري مؤرخ في:  -)1(

  .657مرجع سابق، ص
  .769، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)2(
  .78، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية، عبد الرحمان، بربارة -)3(
  .118، مرجع سابق، صقانون الإجراءات المدنية، بوبشير محند، أمقران -)4(
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما.عبيد -)5(
  .142، بوبشير محند، المرجع نفسه، صأمقران -)6(
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما.عبيد -)7(
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  أنواع الطلبات والدُّفوع: -/2
تنقسـم الطلبـات والـدُّفوع إلى قسـمين إجمـالا، وثلاثـة تفصـيلا، وهـي: الطلبـات الموضـوعية، والطلبــات 

  جرائية (أو المستندة إلى القانون الإجرائي).القانونية المستندة إلى القانون الموضوعي، والطلبات القانونية الإ
  وإليك بيان هذه الأنواع مع التمثيل.

  الطلبات أو الدُّفوع الموضوعية (أو المادية) -أ/
  .)1(»تلك التي تتطلب المدافعة في أصل الدَّعْوَى«ويقصد đا بأĔا 

أنه ترتيـب حـق نـاجم تنصب على كل طلـب يتقـدم بـه الأطـراف مـن شـ«ويعرفها فقيه آخر بأĔا التي 
عن أصل الـدَّعْوَى أو إحـدى توابعهـا، لكنهـا طلبـات أساسـية يسـتدعي الفصـل فيهـا مـن قبـل جهـة الحكـم،  

  .)2(»كحالة طلب التعويض وطلبات الاستيراد وغيره
  وهناك نوع آخر من الطلبات القانونية، إذ أن هذه الأخيرة تنقسم إلى قسمين: أساسية وطارئة.

  ريفها.فالأساسية سبق تع
تولدت أثناء سير الـدَّعْوَى علـى إثـر إجـراء متبـع أمـام جهـات الحكـم يمكـن أن «أما الطارئة فهي التي 

يترتب عنه آثار قانونية، كحالة طلب التعقيب على الخصم، أو سماع شخص بصفته شاهد إثبات دون أداء 
  .)3(»اليمين مثلا

بموضــوع الخصـــومة مـــن حيــث التحقيـــق فيهـــا وثبوēـــا أو بعبــارة أخـــرى بأĔـــا تلــك الـــدُّفوع الـــتي تتعلـــق 
  ونسبتها إلى الفاعل.

وتتميــز هـــذه الطلبــات بأĔـــا غــير محصـــورة، لأĔــا تتعلـــق بكــل دعـــوى وظروفهــا الخاصـــة، وكــل دعـــوى 
  .)4(تختلف عن أخرى، ومن ثم لا يمكن حصرها

الفصــل في الــدَّعْوَى  وهــذه الطلبــات لا تكــون منتجــة لآثارهــا إلا إذا كانــت جوهريــة بــأن يتــأثر đــا -
  .)5(على أي وجه كان، إما باĔيار التهمة كلية، أو تخفيفها، أو أصبح ثبوēا محل شك بما يستوجب تبرئته

  ومن أمثلة الدُّفوع الموضوعية: -
وتحديـد إذا كـان في  ،وتعيين خبير طبيب أخصائي لفحـص المـتهم ،طلب إرجاء الفصل في القضية -

  .)6(لواقعةحالة جنون وقت ارتكاب ا
  .)7(طلب سماع شهادة شاهد نفي وقع استدعاؤه، وتبليغ اسمه إلى النيابة بصفة صحيحة -

                                                             
  .769، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)1(
  .572-571، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، ةجرو  -)2(
  .571، ص3، علي، المرجع نفسه، ججروة -)3(
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما. عبيد -)4(
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما.عبيد -)5(
  .365م، ص2005، س: 01، ع: (م.م.ع). 340648م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2005فيفري  02قرار صادر يوم:  -)6(
  .372، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 7773م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1973جانفي  02قرار صادر يوم:  -)7(
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وهي الطلبات التي نص عليها القانون  الطلبات القانونية المستندة إلى القانون الموضوعي: -ب/
تبرئة المتهم كلية أو تخفيف مسؤوليته علـى نحـو  -لو صحت-الموضوعي وهي تكون جوهرية متى استوجبت 

  :)2(. وذلك مثل)1(مختلف
  الدِّفع بانتفاء أي ركن من أركان الجريمة، -
  أو بخضوعها لتكييف آخر أخف في القانون، -
شــدد، كظــرف التعــدد مــثلا، وكظــرف ســبق الإصــرار والترصــد في القتــل أو بانتفــاء ظــرف قــانوني م -

  مثلا،
  أو بتوافر الإباحة كاستعمال حق مقرر في القانون، -
  أو بامتناع المسؤولية لمثل الجنون، أو الإكراه، -
  أو بامتناع العقاب لوجود عذر قانوني معفى منه، -
ق.ع)، 279الاسـتفزاز في جريمـة الزنـا ( أو بالاستفادة من عذر قانوني مخفف فحسب، مثل عذر -

  ق.ع).281ق.ع)، وكذلك جريمة الضرب والجرح (م280وكذلك في الخصاء (م
أن يتمســك الــدِّفاع بطــرح ســؤالين احتيــاطيين الأول خــاص بتكييــف الوقــائع، والثــاني خــاص بعــذر  -

  .)3(ق.إ.ج306و 305الاستفزاز طبقا للمادة 
  .)4(ن النفسالتمسك بحالة الدِّفاع الشرعي ع -

ولــــو أĔــــا نصــــوص صــــريحة في القــــانون إلا أĔــــا تعامــــل كالــــدُّفوع -وهــــذه الــــدُّفوع والطلبــــات جميعهــــا 
الموضـــوعية طالمـــا أن تمحيصـــها يســـتوجب تحقيقـــا في الموضـــوع، لـــذا وجـــب الـــدِّفع đـــا صـــراحة أمـــام محكمـــة 

ب سائغة من خلال ما هـو ثابـت الموضوع التي يجب عليها أن تتعرض لها وتتحقق فيها قبولا أو رفضا بأسبا
  من الأوراق.

وفي حــال عــدم تقــديم صــاحب الشــأن لدفعــه بالفعــل، فإنــه لــيس لــه أن ينعــى علــى حكــم محكمــة  -
  .)5(الموضوع عدم الفصل فيه مهما كان جوهريا

  فمثل هذه الطلبات لا يصح الدِّفع đا لأول مرة أمام المحكمة العليا.
  الإجرائية:الطلبات القانونية  -جـ/

كـــل دفـــع يترتـــب علـــى قبولـــه «أي الطلبـــات القانونيـــة المســـتندة إلى القـــانون الإجرائـــي، وتعـــرف بأĔـــا 
. وســـواء انصـــب علـــى بطـــلان الإجـــراءات )1(»بطـــلان الإجـــراء، ســـواء أكـــان هـــذا الـــبطلان مطلقـــا أم نســـبيا

                                                             
  .777، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)1(
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما.عبيد -)2(
  .225م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 52367)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988ديسمبر  06قرار صادر يوم:  -)3(
  .335م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 27369)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ماي  29قرار صادر يوم:  -)4(
  .778، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)5(
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ينصـب علـى إجـراءات إقامــة  السـابقة علـى المحاكمـة (كــإجراءات الاسـتدلال أو التحقيـق الابتـدائي)، أو قــد
  الدَّعْوَى (كإجراءات الإحالة)، أو على إجراءات التحقيق النهائي (المحاكمة).

  والمسألة هنا تتعلق كلها بالجزاء الإجرائي، وخصوصا البطلان.
فع به أمام محكمة الموضوع، وإلا فإنه لا يجـوز إثارتـه لأول مـرة  فإذا كان البطلان نسبيا، فإنه يجب الدِّ

ام المحكمة العليا، وإذا دفع به صاحب الشأن أمام محكمة الموضوع وجب عليها أن ترد عليه في حكمهـا، أم
قبــولا أو رفضــا، بأســباب كافيــة مقبولــة، وإلا كــان إغفــال الــرد كليــة قصــورا يعيــب الحكــم، يســتوجب الــنقض 

 الــدِّفاع في الموضــوع، كالــدِّفع بــبطلان التكليــف بالحضــور يجــب تقديمــه قبــل الشــروع في«والإبطــال. وذلــك 
. كـذلك )2(»وعدم إثارته قبل ذلك يجعله فائتا لأوانه، إذ لا يمكن التمسك به لأول مرة أمام اĐلس الأعلـى

  .)3(»لا يجوز لأول مرة أمام اĐلس الأعلى البطلان المبني على سوء تطبيق إجراء التلبس في قضية ما«
فع به ولو لأول أما البطلان المطلق، فمتى ثبت وقوعه من خ لال الأوراق، فإنه يصح التمسك به والدِّ

، ومثـال ق.إ.ج501/2مـا تـنص عليـه المـادة  مرة أمام المحكمة العليا، وذلك لأنه من المصـلحة العامـة، وهـو
أن خرق مبدأ التقاضـي علـى درجتـين هـو مـن النظـام العـام، فـيمكن إثارتـه في أي مرحلـة مـن مراحـل «ذلك 

  .)4(»ق.إ.ج501/2ول مرة أمام قضاء اĐلس الأعلى وفقا للمادة الدَّعْوَى، وحتى لأ
، فإنه مثل البطلان النسبي )5(أما البطلان المختلط، وهو البطلان المطلق الذي يطلب تحقيقا موضوعيا

فع به لأول مـرة أمـام المحكمـة العليـا، فع به أمام محكمة الموضوع، فإذا لم يدفع به سقط الحق في الدِّ  يجب الدِّ
لأĔــا لا تنظــر بحســب القاعــدة العامــة دفوعــا جديــدة ولــو كانــت مطلقــة مادامــت تســتوجب فحصــا وتحقيقــا 
موضوعيا، إذ أĔا محكمة قانون لا محكمـة وقـائع، وإنمـا تنظرهـا بشـرطين: أن تكـون مطلقـة، وألا تتطلـب أي 

  .)6(تحقيق أوف فحص موضوعي
  شروط الطلبات: -/3

  الشروط، هي:يشترط في الطلبات مجموعة 
أن يــتم التمســـك بالطلـــب أو الــدِّفع المتعلـــق بـــالبطلان النســبي والمخـــتلط أمـــام محكمـــة  -أ/

فع بـالبطلان النسـبي والمخـتلط أمـام المحكمـة العليـا يجـب التمسـك بـه أمـام محكمـة  الموضوع: لكي يقبـل الـدِّ
دائــه أمـام المحكمـة العليــا، الموضـوع، فـإذا لم يــدفع بـه صـاحب الشــأن أمـام محكمـة الموضــوع سـقط حقـه في إب

                                                                                                                                                                                         
  ، رؤوف، المرجع والصفحة نفسهما.عبيد -)1(
قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة ، أحسن، بوسقيعة. 206، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية)، 1م، (عن غ.ج.1981نوفمبر  26قرار صادر يوم:  -)2(

  .176، مرجع سابق، صالقضائية
  .83م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23540)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)3(
، مرجــع قـانون الإجــراءات الجزائيـة فــي ضـوء الممارســة القضـائية، أحسـن، بوســقيعة. 29م، مجموعـة قـرارات الغرفــة الجنائيـة، ص1980ديســمبر  02قـرار صـادر يـوم:  -)4(

  .175سابق، ص
  .779، رؤوف، المرجع نفسه، صعبيد -)5(
  .779، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)6(
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فإذا أحيل متهم إلى محكمة عن طريق التلبس في حين أن الجرم المتابع مـن أجلـه يكـون قـد مضـى عليـه قرابـة 
ق.إ.ج، ولم يثبت أن تمسك المتهم đذا الـدِّفع لأول مـرة أمـام المحكمـة 41سنة مما يعد مخالفا لأحكام المادة 

ز إثارتــه في أي مرحلــة مــن المراحــل، ولــو لأول مــرة المحكمــة العليــا طبقــا . أمــا الــبطلان المطلــق فيجوــ )1(العليــا
  ق.إ.ج.501/2للمادة 

أمــا إذا تمســك صــاحب الشــأن أمــام القاضــي الأول، وكــذلك أمــام اĐلــس، أنَّــه كــان في حالــة الــدِّفاع 
أمــام المحكمــة العليــا، المشــروع عــن الــنفس، إلا أنَّ كلتــا الجهتــين القضــائيتين قــد أغفلنــا الجــواب عنــه، ثم أثــاره 

وعنــد فحصــها قــرار اĐلــس المطعــون فيــه وجــدت أنَّ القــرار ذكــر أنَّ المــتهم تمســك بحالــة الــدِّفاع المشــروع عــن 
ـــالقبول، وقضـــوا عليـــه بالإدانـــة دون التصـــدَّي  الـــنفس، ولكـــنَّهم لم يجيبـــوا عـــن هـــذا الـــدِّفع، لا بـــالرفض ولا ب

ق.إ.ج، ذلــك الإغفــال الــذي قــام بــه 500/5ذلــك يعــد خرقــا للمــادة لوســائل الــدِّفاع المثــارة أمــامهم، فــإنَّ 
  .)2(اĐلس بعدم الجواب عن طلبات الأطراف يضر بحقوق الدِّفاع، وبحسن سير العدالة، وينجر عنه النقض

  أن يتم تقديم الطلب أو إثارة الدِّفع قبل إقفال باب المرافعة: -ب/
ة إغــلاق بــاب المرافعــة وقــررت حجــز الــدَّعْوَى للفصــل فــإذا انتهــت إجــراءات المحاكمــة وأعلنــت المحكمــ

فيهـــا، والانســـحاب للمداولـــة في الحكـــم، فإنـــه لا يجـــوز إثـــارة أي طلـــب بعـــد ذلـــك أو أي دفـــع، ولا تكـــون 
المحكمة حينئذ ملزمة بإعادة فتح باب المرافعة لتلقي الطلبـات والـدُّفوع، وتكـون للمحكمـة الحريـة الكاملـة في 

فإذا رأت محكمة الجنايـات ضـرورة إضـافة سـؤال إلى الأسـئلة الـتي قـرأت في «ذا رأت ذلك فتح باب المرافعة إ
الجلســة قبــل الــدخول إلى قاعــة المــداولات، يتعــين عليهــا أن تعــود الجلســة مــرة ثانيــة لتفــتح المناقشــات وتثــير 

  .)3(»شروح النيابة العامة والدِّفاع
فع أو الط لـب قبـل إقفـال بـاب المرافعـة فـإن علـى محكمـة الموضـوع أما في الحالة العكسية، بأن أثـير الـدِّ

الإجابة والتعرض لهذا الدِّفع قبولا أو رفضا، مهما حدث متى تأخير في إثارته، لأن التـأخير في الإدلاء بـه لا 
  .)4(يعد قطعا على عدم جديته، مادام جوهريا، بأن كان من شأنه اĔيار التهمة، أو تخفيفها

  شأن قد تنازل عن طلبه:ألا يكون صاحب ال -جـ/
والمقصود هنا أن يتنازل صاحب الشأن عن دفعة أو طلب ويستمر هذا التنـازل إلى غايـة إقفـال بـاب 
المرافعات، حينئذ لا يجوز له أن ينعى على محكمة الموضوع عدم الاستجابة لطلبه، وقد قضت المحكمة العليا 

أي شـيء ممـا جعـل المحكمـة تصـرح بتنازلـه عـن  أن الطاعن الذي استمع إليـه كضـحية، وصـرح أنـه لا يطلـب
حقوقه، فإن قضاة اĐلس الذين قضوا بعدم قبول الاستئناف شكلا المرفوع من الضحية لعـدم تأسيسـه طرفـا 

                                                             
  .83م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23540)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)1(
  .335م، ص1989، س: 4، ع: (م.ق). 27369ق: )، في الطعن ر 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ماي  29قرار صادر يوم:  -)2(
قــانون الإجــراءات الجزائيــة فــي ضــوء الممارســة ، أحســن، بوســقيعة. 58م، ص1969، س: 05، ع: (ن.ق)م، (عــن غ.ج)، 1969مــارس  11قـرار صــادر يــوم:  -)3(

  .99، مرجع سابق، صالقضائية
  .781، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)4(
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. كما قررت )1(مدنيا أمام محكمة أول درجة طبقوا صحيح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن
بادئ القضائية أن تنازل الطرف المدني عن حقوقه يؤثر على صفته كضحية من الم«في قرار آخر المبدأ الآتي: 

ويحرمه من الاستفادة من التعويضات المدنية أمام المحاكم الجزائية، وأيضا يتسبب في انقضاء الدَّعْوَى المدنية، 
بنـاء ومن ثم فـإن قضـاة الموضـوع بقضـائهم بـدم قبـول اسـتئناف الطـاعن شـكلا لانعـدام صـفته كطـرف مـدني 

علــى تنازلــه الصــريح يكونــوا قــد طبقــوا القــانون تطبيقــا صــحيحا، ومــتى كــان الأمــر كــذلك اســتوجب رفــض 
  .)2(»الطعن

إن تأييــد اĐلــس لحكــم المحكمــة الــذي فصــل في الــدَّعْوَى العموميــة دون الــدَّعْوَى «وكــذا المبــدأ الآتي: 
  .)3(»تطبيق صحيح للقانون المدنية بتنازل الطرف المدني عن شكواه، ولم يستأنف الحكم هو

بأن العذر يمكن اقتراحه طوال المحاكمة أو بعد قفل باب المرافعات، ولكن «وقد قضت المحكمة العليا 
  .)4(» في هذه الحالة يجب على محكمة الجنايات أن تأمر باستئنافها

هـذا التنــازل لا إن «ولا يجـوز للمتنـازل عنـد عـدم قبـول اسـتئنافه شــكلا أن ينعـى علـى القـرار بـالقول: 
يحـــرم هـــذا الطـــرف مـــن صـــفته كطـــرف مـــدني، ولا ينهـــي الـــدَّعْوَى العموميـــة، وكـــان علـــى اĐلـــس بعـــد قبـــول 

لا يجوز للطرف الذي تنازل عن اسـتئنافه أن يطعـن «. كما أنه )5(»الاستئناف شكلا أن يفصل في الموضوع
  .)6(»بالنقض في القرار الذي يشهد له بذلك

لأن النيابـة العامـة «فمن المعلوم أنه لا يجوز لها التنازل عن الطلبات والدُّفوع، وذلـك أما النيابة العامة 
. ومـن ثم فـإن تنازلهـا لا )7(»لا تملك الدَّعْوَى العمومية بل هي ملك للمجتمـع، حيـث تمارسـها باسمـه لا غـير

  .)8(يكون له أي أثر
تنـازل، فـإن هـذا لا يسـقط حقـه في أما إذا تنازل صاحب الشأن عن طلبه ودفعـه ثم عـدل عـن هـذا ال

أن تنظر محكمة الموضوع طلبه ودفعه، فالتنازل عن الدِّفع لا يسلب صاحبه حقه في العدول عن هذا التنازل 
والتمسك بتحقيق طلبه مادامت المرافعة مازالت دائرة، ولو لم يعلن بعد إقفال باđا، فالتنـازل إذا كـان حقـا، 

أن باب المرافعة ما يزال مفتوحا، فإذا أغلق وانسد، فإنه لا يجوز بعد ذلك  فإن العدول عنه حق كذلك طالما
النعـي علــى الحكـم بأنــه أغفـل الفصــل في الطلبــات. كمـا لا يجــوز لمحكمـة الموضــوع أن تتمسـك بالتنــازل عــن 

فع طالما أنه حصل العدول عنه قبل إقفال باب المرافعة   .)9(الدِّ

                                                             
  .257م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 47676)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988ماي  24قرار صادر يوم:  -)1(
  .197م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 68012)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1990مارس  20قرار صادر يوم:  -)2(
  .350م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 209941م: )، في الطعن رق3م، (غ.ج.م/ق2000أفريل  04قرار صادر ويم:  -)3(
  .510م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 224557م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1999ماي  25قرار صادر يوم:  -)4(
 .197م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 68012)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق1990مارس  20قرار صادر يوم:  -)5(
 .270، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 21137)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1980نوفمبر  27قرار صادر يوم:  -)6(
 .267م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 88720)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق1993فيفري  14قرار صادر يوم:  -)7(
 .267م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 88720)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق1993فيفري  14قرار صادر يوم:  -)8(
 .781، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)9(
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ا لا صـعوبة فيـه، وقـد يكـون ضـمنيا وهـو الـذي يثـير الصـعوبة، على أن التنازل قد يكـون صـريحا، وهـذ
ومـــع ذلـــك يمكـــن القـــول بأنـــه يكـــون عنـــد عـــدم تمســـك صـــاحب الشـــأن بطلبـــه والإصـــرار عليـــه في طلباتـــه 

. وذلـــك كـــأن يتمســـك الخصـــم بنـــدب خبـــير أو شـــاهد ثم يترافـــع في )2(. أو أمـــام الدرجـــة الثانيـــة)1(الختاميـــة
  القضية.

وبمعـنى أن يكـون الفصـل فيـه لازمـا للفصـل  ظـاهر التعلـق بموضـوع الـدَّعْوَى: أن يكون الدِّفع -د/
في الــدَّعْوَى، وإلا فمحكمـــة الموضــوع ليســـت ملزمـــة بــالردِّ عليـــه صــراحة. وذلـــك كـــأن الطلــب مجهـــلا الغايـــة 

  .)3(والهدف
و تخفيـف بمعنى آخر يجب أن يكون الطلب أو الدِّفع جوهريا، وهو الـذي يترتـب عليـه اĔيـار التهمـة أ

يفـرض القـانون علـى غرفـة «. وقد قضت المحكمة العليا بالمبـدأ الآتي: )4(المسؤولية، أي يجب أن يكون منتجا
غرفة الاēام أن ترد على الدُّفوع والطلبات، غير أن هذا الرد مطلوب إذا كان يتعلق بنقطة من شأĔا أن تغير 

ا لا تغــير مــن الأمــر شــيئا فإنــه غــير مطلــوب الــرد في مســار القــرار، أمــا المســائل الــتي حــتى في حالــة الــرد عليهــ
  .)5(»عليها

إن القانون يلزم الجهة القضائية الفاصلة في الموضـوع بـالردِّ علـى «وفي قرار آخر  قالت المحكمة العليا: 
جميـع الطلبـات والـدُّفوع المقدمــة مـن الأطـراف كوسـيلة مــن وسـائل تحقيـق العدالـة، غــير أن الـرد قـد يكــون في 

صريح وقد يكون ضمنيا في سـياق المناقشـة، كمـا أن الـدُّفوع المطلـوب الـرد عليهـا هـي الـتي مـن شـأĔا شكل 
أن تؤثر في مجرى قرار الهيئة القضائية، وأما التي حتى في حالة الرد عليها لا تغير من الأمـر شـيئا، فـإن إغفـال 

  .)6(»الرد عليها لا يشكل سببا للبطلان
  مذكرة دفاعة تتمحور نقاطها فيما يلي:ومثال ذلك أن يقدم المتهم 

  الدِّفع بعدم توفر جريمة التزوير في محررات رسمية بناء على: -
أولا: وقـــوع خطــــأ مــــادي مــــا بــــين النســــخة الأصـــلية والنســــخة المســــحوبة علــــى الحاســــوب، وإخطــــاء 

  المستأجر (د.أ) برسالة مضمنة عن ذلك.
شـهرا بـدل  18ري طبقـا للنسـخة الأصـلية بعـد تصريح المستأجر بأنه سوف يخـرج مـن المحـل التجـا -

  شهرا المذكورة في النسخة الأخرى. 24

                                                             
، شـرح قـانون الإجـراءات الجنائيــةيـة، ، فوز عبـد السـتار. 457، ص88، رقـم: 11م، مجموعـة أحكـام محكمـة الـنقض، س: 1960مـاي  16نقـض مصـري مـؤرخ في:  -)1(

 .661مرجع سابق، ص
 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار. 106، ص118، رقم: 4م، مجموعة القواعد القانونية، ج1937نوفمبر  22نقض مصري مؤرخ في:  -)2(
 .782، رؤوف، مرجع نفسه، صعبيد -)3(
 .956، مرجع سابق، صئيةأصول المحاكمات الجزا، عبد الوهاب، حومد -)4(
 .283م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 269995م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001جوان  26قرار صادر يوم:  -)5(
 .263م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 265995م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001أفريل  24قرار صادر يوم:  -)6(
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إن دخــول المــؤجر إلى الســجن كــان بســبب الســرقة ارتكبهــا علــى أمــلاك المســتأجر ولــيس بســبب  -
  التزوير.

ق.ع يتطلب تزييف جوهر المحرر بطريق 215ثانيا: إن وقوع جناية التزوير في محرر رسمي وفقا للمادة 
غش بواسطة كتابات أو اتفاقات خلاف التي دونت أو أمليت أو التقريـر بوقـائع يعلـم أĔـا كاذبـة في صـورة ال

وقائع صحيحة، وكل ذلك يجـب أن يكـون مرفقـا بـالعلم واتجـاه الإرادة إلى تحقيـق أحـد هـذه الأفعـال الـتي لم 
م، وبقي البحث عن 30/07/1995يرتكب أيا منها. ومن جهة أخرى فإن المستأجر غادر المحل بتاريخ: 

  المستفيد من عملية التزوير مادام صاحب المصلحة قد تخلى عن ذلك.
فاعيـــــة خرقـــــا للمـــــادة  فتجيـــــب المحكمـــــة العليـــــا عـــــن الوجـــــه المثـــــار المتعلـــــق بعـــــدم مناقشـــــة المـــــذكرة الدِّ

مباشـرة حـول ق.إ.ج. بأنَّ الدُّفوع التي تقدَّم đا الطاعن أمـام غرفـة الاēـام قـد أجابـت عـن بعضـها 184/2
توفر عناصر الجريمة بتغيير محتوى العقد أو تزييفه بطريق الغش، وهو ما يبعد ضمنا فرضية الخطأ المـادي، أمـا 
ـا  َّĔباقي الدُّفوع حول خروج المستأجر وفقا للمدة المحددة في العقد الأصلي، ودخـول المـؤجر إلى السـجن، فإ

  .)1(يها لا يشكل سببا للبطلاننَّ عدم الردِّ علأغير منتجة في الدَّعْوَى، و 
بصـــــورة جازمـــــة تقـــــرع سمـــــع «أي  أن يصـــــدر الطلـــــب أو الـــــدِّفع بشـــــكل صـــــريح وجـــــازم: -هــــــ/

. بأن يصر عليه، ولا ينفك عن التمسك بـه والإصـرار عليـه في طلباتـه الختاميـة، ومـن ثم لا يجـوز )2(»المحكمة
 بصيغة تفويض الأمر للمحكمـة أو مـن أن يكون رجاء أو تمنيا، أو أن يكون قد جاء عرضا دون قصد، ولا

بــاب الاحتيـــاط، أو تـــرك التقــدير لهـــا إذا شـــاءت، كمـــا أنــه لا يكفـــي أن يكـــون الــدِّفع مســـتفادا ضـــمنا مـــن 
  .)3(المرافعة، وإنما لابد من إبدائه بصراحة ووضوح ومحددا. ولا يهم إن صدر بعدئذ شهامة أم كتابة

أمام قضاة الدرجة الأولـى والثانيـة معـا، أو بالأقـل أمـام أن يكون الدِّفع أو الطلب قد أثير  -و/
  هذه الأخيرة فحسب:

وهــذا الشــرط في الحقيقــة تبــع للشــرط الأول، فــإذا كــان يجــب التمســك بالــدِّفع أمــام محكمــة الموضــوع، 
وكانــت محكمــة الموضــوع علــى درجتــين الأولى والثانيــة، فإنــه مــن الواجــب أن يــتم إثــارة الــدُّفوع أمــام محكمــة 

لموضـوع علـى الـدرجتين معـا، أو علــى الأقـل أمـام محكمـة الدرجـة الأخــيرة فحسـب، أمـا إذا أثـير الـدِّفع أمــام ا
محكمة الدرجة الأولى فقط دون الدرجـة الثانيـة، ولم يقـع عليـه الإصـرار مـن طـرف صـاحب الشـأن في مرحلـة 

وعية والــدُّفوع القانونيــة المتعلقــة الاســتئناف فإنــه يعــد تنــازلا ضــمنيا عنــه ولكــن هــذا فيمــا يخــص الــدُّفوع الموضــ
  بالبطلان النسبي والبطلان المختلط.

                                                             
 .263م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 265995م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001أفريل  24قرار صادر يوم:  -)1(
  .957، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 659، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)2(
ـــادئ الإجـــراء، رؤوف، عبيـــد -)3( ـــةمب شـــرح قـــانون ، محمـــود نجيـــب، حســـني. 660-659، فوزيـــة، المرجـــع نفســـه، صعبـــد الســـتار. 782، مرجـــع ســـابق، صات الجنائي

 ، عبد الوهاب، المرجع والصفحة نفسهما.حومد. 1108-1107، ص2، مرجع سابق، جالإجراءات الجنائية
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أن تكون المحكمة قد استفادت من الإجراء المدفوع ببطلانه أو من الواقعة محل الدِّفاع  -ز/
فإذا لم تعتمد المحكمة على شيء من ذلـك، ولم تـرد  الموضوعي عنصرا من عناصر حكمها إثباتا أو نفيا:

على الدِّفاع بشيء فلا بطلان، وذلك مثل أن يتمسك صاحب الشأن بـبطلان التفتـيش حـتى يبطـل الحكـم 
بشــأنه، واعتمــد الحكــم علــى اعــتراف المــتهم لا علــى تفتــيش مســكنه، فإنــه لا يعيبــه عــدم الــرد علــى الــدِّفع 

  .)1(التفتيشالمتمسك به من الطاعن ببطلان 
  أنواع الفصل في الطلبات والدُّفوع: -/4

متى قدِّمت أمام محكمة الموضوع طلبات من أطراف الخصومة وفصلت فيهـا، فـإنَّ هـذا الفصـل يتخـد 
  شكلين: إما فصلا صريحا؛ وإما فصلا ضمنيا. 

بعبـارة المحكمـة نظـرت بالمبحـث المطـروح عليهـا وبتـت بـه «يعرفـه الـبعض بـأن:  الفصل الصريح: -أ/
صريحة سواء سلبا أو إيجابا، وبعد ذلك لا يهم من زاوية السبب المتعلق بإغفال البت بأحـد المباحـث مـا إذا  

  .)2(»كانت النتيجة التي اقترن đا هذا المبحث صحيحة أو خاطئة
ويمكـــن تعريفـــه بأنـــه: ردُّ المحكمـــة علـــى الطلبـــات والــــدُّفوع المتمســـك đـــا أمامهـــا بعبـــارة كاشـــفة عــــن 

  وĔا، بأĔا نظرت هذه الطلبات، وأĔا قبلتها، أو رفضتها.مضم
والفصــل الصــريح في الطلبــات والــدُّفوع لا يثــير أيــة مشــكلة، إذ أنــه هــو بنفســه بيــان وحجــة علــى أن 
المحكمة فحصته وأجابـت عنـه، ولا يهـم بعـد ذلـك إن كـان قبـولا أو رفضـا. ولكـن يشـترط أن يكـون الفصـل 

  ، وإلا كان واجب النقض.مسببا تسبيبا كافيا وسائغا
  الفصل الضمني: -ب/

يتحقق عندما لا ترد المحكمة على مطلب معين بشكل صـريح، إنمـا تقـرر مبـدأ أو تحكـم «وهو الذي 
  .)3(»بشيء يتنافى في وجوده مع وجود المبحث الذي سكتت عنه

الـدُّفوع، وبمعنى آخر أن الفصل الضمني ليس هو إغفـال وسـكوت المحكمـة عـن الفصـل في الطلبـات و 
وإنمــا هـــو فصـــل في الطلبـــات بطريقـــة غـــير صـــريحة في عباراēــا وألفاظهـــا، وإنمـــا هـــو مســـتخلص مـــن مضـــمون 

  حكمها.
وإذا كــان مــن الــلازم علــى قضــاة الموضــوع أن يناقشــوا أوجــه الــدِّفاع المتمســك đــا مــن قبــل الأطــراف 

ملزمــون بــالردِّ بصــفة صــريحة علــى كــل أمــامهم، ويفصــلوا فيهــا بــالقبول أو بــالرفض إلا أن ذلــك لا يعــني أĔــم 
وجه، وإنما تكفي الإجابة عليه بصفة ضمنية. وعلى هذا الأساس قضت المحكمة العليا بأن الوجـه المثـار مـن 

                                                             
 .784، رؤوف، المرجع نفسه، صعبيد -)1(
 .225، ص2، مرجع سابق، جالطعن بطريق النقضأسباب ، حلمي محمد، الحجار -)2(
 .227، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)3(
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، )1(م16/02/1985المؤرخ في:  05-85من القانون رقم:  245الطاعن المتهم أنه طلب تطبيق أحكام 
حيــثُ إنَّ «يفصــل القــرار في طلبــه، هــو وجــه غــير مؤســس  لكونــه قــام باســتهلاك المخــدرات، ومــع ذلــك فلــم

قضـــاة الاســـتئناف عنـــدما ذكـــروا أن المـــتهم كـــان يســـتهلك المخـــدرات ويقـــدمها للغـــير قـــد أجـــابوا حتمـــا عـــن 
  .)2(»طلبه

مـن طـرف النائـب العـام المـأخوذ مـن إغفـال الفصـل في طلبـات النيابـة، «كما قضت بأنَّ الوجه المثار 
العامة قدَّمت طلبات كتابية مفادها مواصلة التحقيق وفقا للتحقيق التكميلي الذي أمـرت بدعوى أنَّ النيابة 

بـه غرفــة الاēـام، إلا أنَّ هــذه الأخـيرة فصــلت في موضـوع القضــية دون تقـديم جــواب علـى التماســات النيابــة 
ين بأنَّـه أشـار في أنَّه من خلال الاطلاع على القرار المطعون فيـه يتبـ«، هو وجه مرفوض على أساس »العامة

آخــر ديباجتــه، وفي Ĕايـــة بيــان الوقـــائع وفي الموضــوع إلى طلــب النيابـــة العامــة بمواصـــلة التحقيــق، ثم ردَّ عليـــه 
ضمنيا بالرفض، لما قضى بانتفاء وجه الدَّعْوَى من جهة (لبعض المتهمين)، وبالإحالة على محكمة الجنايـات 

  .)3(»من جهة أخرى
  فال الفصل في الطلبات، ومضمونه:ثاني: تعريف إغالفرع ال

  تعريف إغفال الفصل في الطلبات: -/1
السـهو أو غـض الطـرف «يعرف بعـض الفقـه إغفـال الفصـل في الطلبـات باعتبـاره وجهـا للـنقض بأنَّـه 

عن التصدي لطلبات مقدمة أمام الجهـات القضـائية في وضـعها النهـائي، سـواء تعلـق الأمـر بطلبـات أصـلية، 
راء شكلي أو موضوعي كيفما كان الغـرض منهـا، سـواء كـان الأمـر يخـص أصـل الـدَّعْوَى أو أو فرعية، أو إج

طلبـــات تقـــدم đـــا الأطـــراف في شـــكل حقـــوق أو دفـــوع متمســـك đـــا كوســـيلة دفـــاع أساســـية يترتـــب علـــى 
  .)4(»الإخلال đا المساس بقواعد العدالة، سواء كانت طلبات مادية أو قانونية

السـهو أو غــض الطـرف علــى التصـدي لطلبــات «ولـو اكتفــى بـالقول إنــه: وهـو تعريــف عـام وطويــل، 
  لكان وافيا بالغرض.» مقدمة أمام الجهات القضائية في وضعها النهائي

                                                             
  . المعدل والمتمم بـ:يتعلق بحماية الصحة وترقيتهام 16/02/1985هـ الموافق لـ: 1405جمادى الأولى عام  26المؤرخ في:  05-85القانون رقم:  -)1(

  م).04/05/1988، المؤرخة في: 25، س: 18، ع: الجريدة الرسميةم. (03/05/1988المؤرخ في:  15-88رقم: القانون  -
  م).15/08/1990، المؤرخة في: 27، س: 35، ع: الجريدة الرسميةم. (31/07/1990المؤرخ في:  17-90القانون رقم:  -
  م).23/08/1998، المؤرخة في: 35، س: 61، ع: ةالجريدة الرسميم. (19/08/1998المؤرخ في:  09-98القانون رقم:  -
  م).19/07/2006، المؤرخة في: 43، س: 47، ع: الجريدة الرسميةم. (15/07/2006المؤرخ في:  07-06القانون رقم:  -
  م).03/08/2008، المؤرخة في: 45، س: 44، ع: الجريدة الرسميةم. (20/07/2008المؤرخ في:  13-08القانون رقم:  -
، ع: الجريـدة الرسـميةم يتعلـق بالوقايـة مـن المخـدرات والمـؤثرات العقليـة وقمـع الاسـتعمال والاتجـار غـير المشـروعين đـا. 25/12/2004المـؤرخ في:  18-04ون رقـم: القـان -

ـــميةمـــــــن قــــــانون الصـــــــحة.  259إلى  241ومــــــن  190م، إلغــــــاء المـــــــواد 26/12/2004، المؤرخــــــة في: 41، س: 83 ، المؤرخـــــــة في: 22 ، س:08، ع: الجريــــــدة الرســــ
 م.17/02/1985

  .180م، ص1991، س: 01، ع: (م.ق). 55811)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1989أكتوبر  24قرار صادر يوم:  -)2(
 .316م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 695221)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2010أكتوبر  21قرار صادر يوم:  -)3(
 .571، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)4(
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يعــني إغفـال البـت بأحــد المباحـث أن المحكمـة أهملــت الفصـل صـراحة أو ضــمنا «وقـال باحـث آخـر: 
  .)1(»مبأحد المباحث المدلى đا على وجه قانوني من أحد الخصو 

ويمكــن أن نعرفــه بــالقول: إن إغفــال الفصــل في الطلبــات هــو: وجــه للــنقض يتعلــق إمــا بســهو محكمــة 
الموضوع عن الرد على طلبات المتمسك đا أمامها من أحد الأطـراف بـأن لـو صـحت هـذه الطلبـات لأدت 

بالقصـور في التسـبيب  إلى اĔيار التهمة أو تخفيف المسؤولية، وإما بأن ردت علـى هـذه الطلبـات ردا منسـوبا
  لكونه غير كاف ولا سائغ، يؤدي في كل هذه الحالات إلى النقض والإبطال للحكم.

  مضمون إغفال الفصل في الطلبات: -/2
الواقـــع أن مســـألة إغفـــال الفصـــل في الطلبـــات لا تتعلـــق فقـــط إغفـــال والـــذهول عـــن الفصـــل في أحـــد 

لــب. ذلــك، أن محكمــة الموضــوع إذا كــان مــن الواجــب الطلبــات، وإنمــا تتعلــق أيضــا بالفصــل بمــا يتجــاوز الط
  الفصل في الطلبات الجوهرية المبداة أمامها، فإنه يجب كذلك عليها ألا تتجاوز حدود ما هو مطلوب منها.

وإذن فمضمون إغفال الفصل في الطلبات هو أنه يتكون مـن شـقين: الإيجـابي وهـو الفصـل بمـا يجـاوز 
  لفصل في الطلب.الطلب، والسلبي وهو الذهول عن ا

  وإليك بياĔما بشيء من التفصيل.
  الحكم بما يتجاوز الطلبات: -أ/

  وهنا تحكم محكمة الموضوع بما يتجاوز الحدود المرسومة في الطلبات، وهذا يكون خاصة في:
  الفصل في جريمة أو ظرف من ظروفها على الرغم من عدم وجوده في قرار الإحالة. -
  عِي المدني.تجاوز حدود طلبات المدَّ  -
الحكــم بمــا يطلــب في الــدَّعْوَى العموميــة، حيــث لا يجــوز الفصــل في الــدَّعْوَى المدنيــة في حــال عــدم  -

التأسيس فيها مطلقا، كما لا يجوز للمحكمة الحلول محل المدَّعِي المدني والمـتهم للفصـل في الـدَّعْوَى المدنيـة، 
نيـة طـابع اص فهـي لا ēـم إلا الطـرف المـدني الـذي لحقـه للـدعوى المد«وقد قالـت المحكمـة العليـا، بمـا نصـه: 

ضــرر مــن جــراء جريمــة والمــتهم الــذي تســبب في ارتكاđــا، ويكــون القاضــي حكمــا بينهمــا في تقــدير الضــرر، 
وهذا الدور الذي يتمتع به القاضي لا يسمح له بالإحلال محل أحد الطرفين، إما بمنح تعويض بدون طلب 

  .)2(»بدون طلب المتهم الطرف المدني أو بتخفيضه
ويفرق البعض بين الحكم بما لم يطلب والحكم بتجاوز الطلب بأنـه في الحكـم بمـا لم يطلـب يمكـن أن 
يقتصر أثر النقض على حذف الشق مـن القـرار المطعـون فيـه والـذي قضـى بمـا لم يطلـب دون دعـوة الخصـوم 

طالما أنه لا حاجة لشـق جديـد مـن الحكـم إلى محاكمة جديدة، على أساس أنه لا حاجة لمثل هذه المحاكمة 

                                                             
 .222، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)1(
مرجـع  ،قـانون الإجـراءات الجزائيـة فـي ضـوء الممارسـة القضـائية، أحسـن، بوسـقيعة. 170280م، (غ.ج.م)، في الطعـن رقـم: 1998جويليـة  22قرار صـادر يـوم:  -)2(

 .02سابق، ص
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يحل محل الشق الذي تم نقضه، وجرى حذفه. أما الحكم بأكثر مما طلب فلابد من محاكمة جديدة طالما أنه 
لا مندوحة من إحلال شق جديد محل الشق الذي تم نقضه، وهو ما لا تسـتطيع المحكمـة أن تفعلـه إلا بعـد 

  .)1(دعوة الخصوم إلى محاكمة جديدة
  .)2(إلا أĔما يتفقان في أن كليهما يفتح باب الطعن بالنقض

وتجــب الإشــارة إلى أن الحكــم بمــا يتجــاوز الطلبــات هــي قاعــدة عامــة تســري في الــدَّعْوَى المدنيــة أكثــر 
منها في الدَّعْوَى العمومية، ذلك أن هذه الأخـيرة تخضـع للسـلطة التقديريـة في التقـدير بالعقوبـة، أو بـالبراءة، 

لإعفاء من العقـاب، أو بعـدم الاختصـاص، مـتى كـان الحكـم أو القـرار مسـببا تسـبيبا كافيـا وسـائغا. أمـا أو با
الـدَّعْوَى المدنيـة فهـي خاضــعة لقاعـدة عامـة هــي منـع المحكمـة مــن الحكـم بمـا يتجــاوز الطلبـات، علـى أســاس 

  .)3(المبدأ القائل بوجوب تقيد القاضي بحدود النزاع كما رسمها الخصوم
هذا الأساس فقاعدة منع المحكمة من الحكم بما يتجاوز طلبات الخصوم في الدَّعْوَى المدنية هي وعلى 

قاعــدة عامــة ذات أثــر عــام وشــامل لكــل مطلــب لم يعرضــه الخصــوم علــى المحكمــة مــن أجــل إعطائــه الحــل 
تكريســه القـانوني الواجــب، فــإذا تبـين للمحكمــة وهــي تفصــل في نـزاع معــروض عليهــا ان حقـا معينــا يقتضــي 

لمصلحة أحد الخصـوم، فإĔـا لا تسـتطيع البـت فيـه طالمـا أن هـذا الخصـم لم يطلـب منهـا ذلـك، وإذا فصـلت 
  .)4(فإĔا تكون قد حكمت بما لم يطلب منها

س في محكمة الموضوع حكمت بما يتجاوز الطلبات، أن يكـون مـا حكـم قـد تكرـَّ ويشترط للقول بأن 
đ 5(ا ارتباطا وثيقا والتي تحوز مع المنطوق حجية الشيء المقضي فيهالمنطوق أو في الحيثيات المرتبطة(.  

  :)6(ويستثنى من تجاوز الطلبات ما يأتي
فإذا أخطأ أحد الخصوم في تحديد الوصف القانوني  إعطاء الطلبات الوصف القانوني الصحيح: -

حيح. فــإذا طلــب خصــم لطلبــه، فإنــه يمكــن لمحكمــة الموضــوع أن تقيــد لهــذه الطلبــات وضــعها القــانوني الصــ
ق.ع ووجــدēا أĔــا لا تشــكل 378التعــويض عــن جريمــة خيانــة الأمانــة المنصــوص والمعاقــب عليهــا في المــادة 

  جريمة، فإن المحكمة هنا يجب تصحيح هذا الوصف وهو أنه لا جريمة، ومن لا تعويض.
الغموض، فإن  فإذا استعمل الخصم عبارات غامضة في طلبه، أو يكتنفها بعض تفسير الطلبات: -

لمحكمة الموضوع أن تفسر وتوضح تلك العبارات والطلبات، وقد قضـت المحكمـة العليـا بـأن الأطـراف المدنيـة 

                                                             
 .208، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)1(
 .209، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)2(
 .209، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)3(
 ، حلمي محمد، المرجع والصفحة نفسهما.الحجار -)4(
 .212، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)5(
 .216، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)6(
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ه، وإنمـا كـان يجـب عليهـا أن تصـحح رفضـإذا قدمت طلبا إجماليا دون تفصيل، فإنـه لا يجـوز للمحكمـة أن ت
  .)1(الطلبات وتفصل في التعويضات

مـــن القـــانون الاتحـــادي لمبـــادئ  32/6إلى أن المـــادة  )2(عـــض البـــاحثينإذ يشـــير ب النظـــام العـــام: -
تستطيع المحكمة عنـد إصـدار حكمهـا أن تخـرج «الأصول المدنية في الاتحاد السوفياتي سابقا تنص على أنه: 

عن الحدود التي وضعها المدَّعِي لادعاءاته متى كانت حماية حقوق الدولة أو التنظيمات الاجتماعية أو حـتى 
  ».واطنين المضمونة قانونا تفرض ذلكحقوق ومصالح الم

مـتى كــان النظـام العــام  لــباطوهـذا الـنص واضــح، في أنـه يجــوز لمحكمـة الموضــوع الخـروج عــن حـدود الم
  السوفياتي يفرض ذلك.

لا يجـــوز «مـــن ق.أ.م.م اللبنـــاني القـــديم الـــتي تـــنص علـــى أنـــه:  05وهـــذا الـــنص يتطـــابق مـــع المـــادة 
  ».إلا في تطبيق القوانين المختصة بالنظام العام للمحاكم أن تمنح أكثر من المطلوب

  إغفال الفصل في أحد الطلبات: -ب/
  وقد سبق تعريفه بأنه إهمال محكمة الموضوع الفصل في طلبات ودفوع مرفوعة أمامها وفق القانون.

  :)3(والإغفال đذا المفهوم يشترط فيه الشروط الآتية
  ضررا بصاحب الشأن.أن يكون إغفال الفصل في الطلب قد ألحق  -
  أن تكون مصلحة صاحب الشأن متوافرة لطلب الطعن. -
أن يكون الخصم قد تمسك بطلبه أمام محكمـة الدرجـة الأولى والدرجـة الثانيـة، أو علـى الأقـل أمـام  -

  هذه الأخيرة.
   ثالث: الأسس القانونية التي يقوم عليها إغفال الفصل في الطلبات كوجه للنقضالفرع ال
  وجه النقض إغفال الفصل في الطلبات على أساس قانوني، وأساس فقهي، وذلك كالآتي:يتأسس 

  الأساس القانوني: -/1
أمــــا بخصــــوص النصــــوص القانونيــــة الــــتي تلزمــــه المحكمــــة بــــالردِّ علــــى الطلبــــات والــــدُّفوع فهــــي المــــادة 

إيداع مذكرات ختامية. ق.إ.ج حيث فيها ما نصه يجوز للمتهم ولأطراف الدَّعْوَى الآخرين ومحاميهم 352
ويؤشر على هذه المذكرات من الرئيس والكاتب، وينوه الأخـير عـن هـذا الإيـداع بمـذكرات الجلسـة. والمحكمـة 
الملزمــة بالإجابـــة عـــن المــذكرات المودعـــة علـــى هــذا الوجـــه إيـــداعا قانونيــا يتعـــين عليهـــا ضــم المســـائل المطلبيـــة 

ها بحكم واحد يبت فيه أولا في الدِّفع ثم بعد ذلـك في الموضـوع. والدُّفوع المبداة أمامها للموضوع والفصل في

                                                             
 .306م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 57890)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1989مارس  07قرار صادر يوم:  -)1(
 .220-219ص، 2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)2(
 .223، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)3(
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ولا يجــوز لهــا غــير ذلــك إلا في حالــة الاســتحالة المطلقــة أو أيضــا عنــدما يتطلــب نــص متعلــق بالنظــام العــام 
  هذا أمام المحاكم واĐالس القضائية.». إصدار قرار مباشر في مسألة فرعية أو دفع

الــردَّ علــى الطلبــات والــدُّفوع أمامهــا يكــون بــالردِّ علــى الأســئلة الاحتياطيــة أمــا محكمــة الجنايــات فــإنَّ 
إذا خلــص مــن المرافعــات أنَّ واقعـــةً تحتمــل وصــفا قانونيـــا «ق.إ.ج، بأنَّـــه: 306/2المنصــوص عليهــا بالمــادة 

  ».مخالفا لما تضمنه حكم الإحالة؛ تعين على الرئيس وضع سؤال أو عدَّة أسئلة احتياطية
  ق.إ.ج المتعلقة بأسئلة الأعذار القانونية.305/2ادة وكذا الم

ق.إ.ج) أنَّـه يجـب علــى المحكمـة أنَّ تطــرح 305مــن المقـرر قانونــا (م«وقـد قضـت المحكمــة العليـا أنَّـه: 
ســؤالا خاصــا ومميــزا عــن كــل عــذر صــار التمســك، ومــن ثم فــإن القضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد مخالفــا 

في -ابــت القضـاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد مخالفـا للقــانون. ولمــا كــان مــن الثابــت للقـانون. ولمــا كــان مــن الث
أن الــدِّفاع قــدم طلبــا مفــاده وضــع ســؤالين احتيــاطيين الأول خــاص بتكييــف الوقــائع، والثــاني  -قضــية الحــال

الاسـتفزاز  خاص بعذر الاستفزاز فإن المحكمة التي لم ترد على طلب الدِّفاع، ولم تطرح السؤال الخـاص بعـذر
  .)1(»المأخوذ من قرار الإحالة خالفت القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فيه

وهنــا إذا تقــدم المــتهم بطلــب إلى محكمــة الجنايــات يطلــب فيــه تكييــف الوقــائع مــن القتــل العمــد إلى 
رح سـؤال احتيـاطي الضرب المفضي إلى الموت، فيجب أن تجيب وترد على هذا الطلب، وذلك عن طريق طـ

في ورقــة الأســئلة والإجابــة، وكــذلك في حــال التمســك بعــذر قــانوني معــين فيجــب أن تــرد عليــه أيضــا بطــرح 
  ق.إ.ج.306و 305سؤال خاص به والإجابة عنه بنعم أو بلا بالأغلبية طبقا للمادة 

لى الطلبات ق.إ.ج أساسا قانونيا في وجوب الرد ع500/5إلى جانب ذلك فإنه يمكن اعتبار المادة 
أوجــه الطعــن بــالنقض إغفــال الفصــل في وجــه الطلــب أو في أحــد طلبــات النيابــة «والــتي تــنص علــى أن مــن 

إذ لما كان هـذا الـنص يعتـبر أن مـن أوجـه الـنقض إغفـال الفصـل في الطلبـات فمعـنى هـذا أن قضـاة ». العامة
  الموضوع ملزمون بالردِّ على الطلبات المقدمة لهم.

يفصـل اĐلـس في القضـية في غرفـة المشـورة بعـد «ق.إ.ج التي تـنص علـى أنـه: 184/1وكذلك المادة 
تلاوة تقرير المستشار المنتدب، والنظر في الطلبات الكتابية المودعة من النائـب العـام، والمـذكرات المقدمـة مـن 

  ». الخصوم
لـــرئيس يوقـــع علـــى أحكـــام غرفـــة الاēـــام مـــن ا«ق.إ.ج الـــتي تـــنص علـــى أنـــه: 199/1وكـــذا المـــادة 

والكاتب، ويذكر đا أسماء الأعضاء والإشارة إلى إيداع المستندات والمذكرات وإلى تلاوة التقرير وإلى طلبات 
  ».النيابة العامة

                                                             
 .225م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 52367)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988ديسمبر  06قرار صادر يوم:  -)1(
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تقوم قاعدة وجوب الفصل في الطلبات من طرف المحكمـة إلى مبـدأين اثنـين  الأساس الفقهي: -/2
  هما: مبدأ الحياد، ومبدأ سلطان الخصوم على المحاكمة.

سبق أن عرفنا مبدأ الحياد من قبل، ولذا فلن نكرره. ونشير هنا فقط إلى ما يتعلق  مبدأ الحياد: -أ/
دئ الأساسـية والجوهريـة الـتي يقـوم القضـاء الجزائـي، فـإن هـذا بموضوعنا، وهو أنه لما كان مبدأ الحياد مـن المبـا

المبدأ يقتضي من القاضي الذي ينظر النزاع أن يرد على كل طلب وقـع التمسـك بـه أمامـه ردا كافيـا وسـائغا 
أو ضمنا، إذ يجـب الـرد علـى كـل دفـع وقـع التمسـك بـه، ومقبولا، سواء بالرفض أو بالقبول، وسواء صراحة 

يقع الرد لا صراحة ولا ضمنا، وسكتت عنه، فإنه يدل إما على أن القاضي لم يحط إحاطة كاملة أو   فإذا لم
كافيـــة بعناصـــر القضـــية والنـــزاع، وهـــذا هـــو الغالـــب، وإمـــا أنـــه منحـــاز لطـــرف معـــين علـــى حســـاب الحقيقـــة 

لنزاهـة الـتي يجـب أن والعدالة، وأنه خرق مبدأ الحياد بين الأطراف الذي يجب أن يلتزم به، وأنـه انحـرف عـن ا
  يتحلى đا.
  مبدأ سلطان الخصوم على المحاكمة: -ب/

ويعني هذا المبدأ أن تلتزم المحكمة بحدود الطلبـات المرفوعـة إليهـا، فـلا يجـوز لهـا أن تفصـل في طلـب لم 
يرفع إليها، أو أن تتجاوز حدود الطلبات المرفوعة إليها. ومـن ثم فهـي تفصـل بمـا هـو مطلـوب وفقـط بمـا هـو 

  مطلوب دون زيادة، أو خروج عنها.
ـــة ولكـــن في خصـــوص الـــدَّعْوَى المدنيـــة فقـــط دون الـــدَّعْوَى  )1(وهـــذا المبـــدأ مـــن أهـــم المبـــادئ القانوني

العموميــة، كمـــا ســبق بيانـــه، ولــذلك كـــان مــن أوجـــه الطعــن بـــالنقض في المــواد المدنيـــة مــا تـــنص عليــه المـــادة 
  ».مما طلب الحكم بما لم يطلب أو بأكثر«ق.إ.م.إ 358/16

والعلة في ذلك أن الدَّعْوَى المدنية شأن خاص لأطراف النزاع إذ من حقهم التنازل، أو التصـالح عليـه 
فيما بينهم ولا رقابة للقضاء على ذلك، وإذا كان الأمر كذلك فإن تحديد حدود الطلبات هـو شـأن خـاص 

  أيضا لا يجوز للقضاء أن يحكم بما يتجاوز هذه الطلبات.
ر قضاء المحكمة العليا على أنه لا يجوز منح تعويضـات للطـرف المـدني طالمـا أنـه لم يسـتأنف وقد استق

  .)2(دعواه المدنية أمام اĐلس القضائي، أو لم يتأسس على الإطلاق أمام محكمة الدرجة الأولى

                                                             
 .152، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)1(
)، في الطعـن رقـم: 1/ق2م، (عـن غ.ج.1984أفريـل  30. قرار يـوم: 61م، ص1970، س: 01، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1970جانفي  13رار صادر يوم: ق -)2(

، س: 03، ع: (م.ق). 40760)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  16. والقرار الصادر يوم: 294م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 27580
. والقرار الصادر يوم: 247م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 39130)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985جانفي  02. والقرار الصادر يوم: 295، صم1989

، م، (غ.ج.م)، القسم الثاني1990ماي  22. قرار صادر يوم: 257م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 42200)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986أفريل  15
، أحسن، بوسقيعة. 180610م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1998ديسمبر  14. قرار صادر يوم: 255م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 57533في الطعن رقم: 

 .151، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية
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لا يجـــوز للمـــدعي المـــدني في دعـــوى «ق.إ.ج 433/4كمـــا أنـــه، مـــن جهـــة أخـــرى، وطبقـــا للمـــادة 
م طلبا جديدا، ولكن له أن يطلب زيادة التعويضات المدنية بالنسبة للضرر الذي لحق به الاستئنا ف أن يقدِّ

  ».منذ صدور حكم محكمة الدرجة الأولى
وعلى هذا الأساس قضت المحكمـة العليـا بـنقض قـرار الغرفـة الجزائيـة الـذي اسـتجاب لطلبـات المـدَّعِي 

وضـيح أو تسـبيب فقـد خرقـوا القـانون باعتبـار أن طلـب الطـرف المدني برفع مبلـغ التعـويض المحكـوم بـه دون ت
  .)1(المدني طلب جديد وبالاستجابة إليه يكون قرار اĐلس قد أساء إلى المستأنف عليه

  
  

   :رابع: تقدير اعتبار إغفال الفصل في الطلبات من أوجه النقضالفرع ال
أوجـه الـنقض، فـإن السـؤال يطـرح  والآن وبعد كل هذا العرض لإغفال الفصل في الطلبات كوجـه مـن

نفسه، وهو ما الفائدة من النص على إغفال الفصل في الطلبات كسبب مستقل من أسباب النقض خاصة 
إذا علمنـــا أن عـــدم التنصـــيص عليـــه في أوجـــه الـــنقض رغـــم ذلـــك يـــؤدي إلى الـــنقض لأن إغفـــال الفصـــل في 

  ق.إ.ج؟500/4طبقا للمادة الطلبات يندرج ضمن قصور الأسباب الذي هو أحد أوجه النقض 
نـص «الواقع أن تنصيص المشرع على أن من أوجه النقض إغفال الفصل في الطلبات هـو في الحقيقـة 

» انعــدام الأســباب أو قصــورها«ق.إ.ج الــتي تــنص علــى 500، لأن الفقــرة الرابعــة مــن المــادة )2(»لا لــزوم لــه
بســبب إغفـال الفصـل في الطلبـات. كمــا أن بنفسـها كافيـة ولا تحتـاج إلى نـص آخــر مـن أجـل نقـض الحكـم 

هي كافية وتفنى » مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه«ق.إ.ج التي تنص على 500الفقرة السابعة من المادة 
  عن إيراد وجه خاص للنقض يتعلق بإغفال الفصل في الطلبات.

ن أوجـه الـنقض ومع ذلك، إذا كان لا جـدوى مـن إيـراد نـص إغفـال الفصـل في الطلبـات كوجـه مـ -
  فما غاية المشرع من التنصيص عليه؟

أن هــذا الوجــه مــن أوجــه مــن مخالفــة القــانون  )3(»رغبتــه بتأكيــد«لعــل غايــة المشــرع في ذلــك هــي  -
  يفسح فقط مجالا للنقض، ولا يشكل بالتالي سببا من أسباب النقض.

في الطلبــات مــن مجــرد  ويمكــن القــول أيضــا أن المشــرع رأى أن يرفــع مــن قيمــة ومكانــة إغفــال الفصــل
عنصر يدخل ضمن التسبيب إلى مرتبة وجه من أوجه النقض، أي الانتقال به من دائرة الضمنيات إلى دائرة 
المنصوصـــات النقليـــات، وكـــل هـــذا رفعـــا مـــن شـــأنه وقيمتـــه، ومـــن ثم إبـــراز حقـــوق الـــدِّفاع وطلبـــات أطـــراف 

  الخصومة.

                                                             
 .242م، ص1994، س: 03، ع: (م.ق). 119816م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1994جويلية  19قرار صادر يوم:  -)1(
 .236، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)2(
 ، حلمي محمد، المرجع والصفحة نفسهما.الحجار -)3(
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 ضرورة إيلاء أهمية وعناية بالغتين لطلبات أطراف وربما يهدف كذلك إلى تنبيه محاكم الموضوع إلى -
الخصـــومة وفحصـــها والتـــدقيق فيهـــا، ومـــن ثم الـــرد عليهـــا ردا كافيـــا وســـائغا، وإلا تعـــرض الحكـــم إلى الـــنقض 

  والإبطال.
وđــذا، فــإن إيــراد المشــرع لإغفــال الفصــل في الطلبــات في أوجــه الطعــن بــالنقض لم يكــن يهــدف إلى 

  ض، وإنما يهدف إلى التأكيد والتنبيه.إنشاء وإحداث وجه للنق
  
  

  المطلب الثاني: تطبيقات قضائية لإغفال الفصل في الطلبات:
تتطــرق هنــا إلى بعــض التطبيقــات القضــائية لإغفــال الفصــل في الطلبــات. وذلــك مــن خــلال العناصــر 

  الآتية:
  أولا: تقديم الطلبات من الخصوم.

  ثانيا: الفصل في الطلبات.
  .الفصل في الطلبات لا يؤدي بالضرورة إلى النقضإغفال  :ثالثا

  وإليك بياĔا:
  أولا: تقديم الطلبات من الخصوم:

ق.إ.ج على أن وكيل الجمهورية يبدي أمام الجهات القضائية ما يراه لازمـا مـن 36/4تنص المادة  -
الطلبـات الكتابيـة أو  من نفس القانون لممثل المدَّعِي العمـومي تقـديم 238الطلبات، من جهتها تجيز المادة 

  .)1(الشفوية التي يراها هنا لصالح العدالة
ق.إ.ج أنــه يجــب سمــاع الطــرف المــدني أمــام قاضــي 353مــتى كــان مــن المقــرر قانونــا طبقــا للمــادة  -

الموضوع، ومن ثم فإنه يعد باطلا الحكم أو القرار الذي لا يعاين سماع الطرف المدني في طلباته، ولما كان من 
أن اĐلس لما أغفل سماع الطـرف المـدني وحضـوره الجلسـة رغـم وجـوده كطـرف في  -في قضية الحال-الثابت 

  .)2(الخصام يكون قد خرق القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض وإبطال القرار المطعون فيه
 إذا كان لا يجـوز للمـدعي المـدني أن يقـدم طلبـات جديـدة أمـام اĐلـس القضـائي إلا أنـه يسـوغ لـه أن

يطلب الزيادة في التعويضات بالنسبة للضرر الذي لحقه منذ صدور الحكم المستأنف عملا بمقتضيات المادة 
  .)3(ق.إ.ج433/4

  ثانيا: الفصل في الطلبات:
                                                             

 .371، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 69473)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990مارس  27قرار صادر يوم:  -)1(
 .233م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 58372)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1989نوفمبر  07قرار صادر يوم:  -)2(
 .372، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 21501)، في الطعن رقم: 1/ق2، (عن غ.ج.م1981مارس  24قرار صادر يوم:  -)3(
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يوجب القانون علـى الجهـات القضـائية أن تجيـب علـى الطلبـات المقدمـة إليهـا مـن ممثـل النيابـة، وحـتى 
 238التطبيـــق الســـليم لهـــذه القاعـــدة الأساســـية ألـــزم المشـــرع في المـــادتين تـــتمكن المحكمـــة العليـــا مـــن مراقبـــة 

من ق.إ.ج كاتب الضبط في حالة تقديم طلبات كتابية من النيابة العامة بالتنويه عن ذلك بمذكرات  314و
الجلسـة أو بمحضـر المرافعـات حسـب الأحـوال، فمـتى ثبـت مـن هـذه الوثيقـة الرسميـة أن النيابـة العامـة طالبــت 

ق.إ.ج على المتهم المتخلـف عـن الحضـور، وأن المحكمـة لم تجـب علـى طلبهـا لا بـالقبول 317طبيق المادة بت
  .)1(ولا بالرفض ترتب على ذلك نقض الحكم الصادر في الدَّعْوَى

مـــتى كـــان الثابـــت أن الحكـــم الابتـــدائي ســـها عـــن الـــرد علـــى طلبـــات إدارة الضـــرائب، وأن اĐلـــس  -
في هذه المسألة بعد عرضها عليها أغفل بدوره عن الإجابة عليها مكتفيا بصرف  القضائي بدلا من أن يبت

  .)2(النيابة العامة لاتخاذ ما تراه مناسبا بشأĔا تعرض قضاؤه للنقض
إن عــدم الفصــل في الــدَّعْوَى المدنيــة القائمــة علــى طلــب إدارة الضــرائب رغــم الإدانــة بجنحــة الغــش  -

 أحد أوجه الطلب ومستوجبا بالتالي للنقض، وعلى هذا الأساس نقضت الضريبي يعد إغفالا عن الفصل في
المحكمة العليا قرار الغرفة الجزائية الذي أيد حكم محكمة الدرجة الأولى الـذي أغفـل الفصـل في وجـه الطلـب 
لإدارة الضرائب على الرغم من أĔا تأسست على مستوى الدرجتين وقدمت طلباēـا خاصـة الدرجـة الثانيـة، 

  .)3(ثم فهو أغفل الفصل في وجه الطلب الأمر الذي يشكل بابا للنقض ومن
ويعد إغفالا للفصل في وجه الطلب المقدم من إدارة الضرائب أن تقضي الغرفة الجزائية في الدَّعْوَى  -

العموميــة قبــل الفصــل في الموضــوع إرجــاء البــت لحــين الفصــل في القضــية أمــام الغرفــة الإداريــة مــن أجــل جــرم 
علــى أنــه تبــين «ق.ض.م مســببة قرارهــا 407و 303ريــب الضــريبي المنصــوص والمعاقــب عليــه بالمــادتين الته

للمجلس عند الاطلاع على الحكم المستأنف أن النزاع قائم بين الطرفين وأن اĐلس لا يستطيع التحقق من 
الإداري حول الضريبة حيثُ إنَّ التسبيب الذي جاء به قضاة اĐلس خاطئ ذلك أن النزاع » قيمة الضرائب

مســتقل عــن الــدَّعْوَى الجزائيــة القمعيــة المنظــورة أمــام الجهــات الجزائيــة والــتي محتواهــا جريمــة التهريــب الضــريبي، 
حيثُ إنَّ أمام الجهات الجزائية والتي محتواها جريمـة التهـرب الضـريبي، حيـثُ إنَّ القاضـي الجزائـي مسـتقل عـن 

ري في مـــادة الضــــرائب لا حجيـــة لـــه أمــــام القاضـــي الجزائـــي، حيــــثُ إنَّ القاضـــي الإداري، وأن الحكـــم الإدا
موضوع القضية الإدارية هو تحديد الوعاء الضريبي وقيمة الأرباح والتصـريحات المختلفـة، أمـا موضـوع التهـرب 
الضريبي فهو قضية جزائيـة تتعلـق باسـتعمال وسـائل تدليسـية ووسـائل غـش مـن أجـل التهـرب مـن دفـع قيمـة 

                                                             
 .373-372، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 69473)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990مارس  27قرار صادر يوم:  -)1(
، الاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 143م، ص1969، س: نشرة العدالةعن غ.ج) في قضية (ن.ع) ضد فريق (د.و)، م، (1968جوان  25قرار صادر يوم:  -)2(

 .373، ص2مرجع سابق، ج
 .323م، ص2004، س: 01، ع: (م.ق). 227783)، في الطعن رقم: 1م، (غ.ج.م/ق2002فيفري  20قرار صادر يوم:  -)3(
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ومـن ثم فـإن القاضــي الجزائـي غـير مــرتبط في مجـال الغـش الجبـائي بالــدَّعْوَى الضـريبية المعروضـة علــى  الضـريبة،
  .)1(القاضي الإداري لاستقلال الدعويين الجزائية والإدارية

ومــن الــلازم علــى قضــاة الموضــوع أن يســتجيبوا لطلبــات إدارة الجمــارك طالمــا أĔــا أقامــت الــدَّعْوَى  -
  .)2(وانتصبت طرفا مدنيا فيها المالية ضد المتهم

ق.ج أنه عند عدم التمكن مـن حجـز موضـوع التهريـب يتعـين 336من المقرر قانونا طبقا للمادة  -
على قضاة الموضوع بناء على طلب إدارة الجمارك التصريح بغرامة معادلة لقيمـة الشـيء المهـرب الـتي تعـوض 

  المبدأ يعد خرقا للقانون.إجراء مصادرته، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا 
أن المـتهم اسـتورد سـيارة علـى نظـام القبـول المؤقـت ثم أعـاد  -في قضـية الحـال  -ولما كان مـن الثابـت 

بيعهــا دون إتمــام شــكليات أداء الرســوم عليهــا ودون أن تــتمكن مصــالح الجمــارك مــن اســتعادēا الــذين طلبــوا 
فإن قضاة الموضوع الذين رفضوا خطأ هذا الطلب لسـبب  الحكم على المتهم بأداء مبلغ يعادل قيمة السيارة

ق.ج 323ق.ج لا تناقض أحكام المادة 336ق.ج لا تنص على هذه الغرامة، لكن المادة 323أن المادة 
ق.ج، يكونــوا قــد خرقــوا القــانون ومــتى كــان كــذلك اســتوجب نقــض 336وإنمــا هــذه الأخــيرة متمــة للمــادة 

  .)3(القرار المطعون فيه
تقر عليــه قضــاء أن طلبــات إدارة الجمــارك المدونــة بمحضــر إثبــات المخالفــة الجمركيــة تعتــبر مــن المســ -

طلبــات مقدمــة أمــام جهــة الحكــم فتكــون هــذه الخصــومة ملزمــة بالتصــدي لهــا، والفصــل فيهــا ولــو غيابيــا وإن 
فيهــا يعــد إثارēــا أمــام اĐلــس علــى إثــر اســتئناف الحكــم لا تعتــبر طلبــات جديــدة ومــن ثم فــإن عــدم الفصــل 

  .)4(مخالفة للقانون
  .)5(وقد استقر قضاء المحكمة العليا على نقض كل قرار لا يرد على طلبات إدارة الجمارك

مــن الثابــت في قضــاء المحكمــة العليــا أن إدارة الجمــارك تعــد طرفــا مــدنيا ممتــازا ومــن ثم إذا تغيبــت عــن 
رēا المكتوبــة، ولمــا صــادق قضــاة اĐلــس علــى الجلســة يتعــين علــى القضــاة الفصــل في طلباēــا الــواردة في مــذك

  .)6(طلبات إدارة الجمارك المكتوبة رغم تغيبها عن الجلسة فإĔم طبقوا صحيح القانون
المأخوذ مـن الخطـأ في تطبيـق القـانون إذ يسـتخلص «وعلى هذا الأساس فإنَّ الوجه المثار من الطاعن 

د تغيبت عن الجلسة، وأن القرار صادق على طلباēا المودعة من تلاوة القرار المطعون فيه أن إدارة الجمارك ق

                                                             
 .333م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 378030)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2009جانفي  28قرار صادر يوم:  -)1(
 .373، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 47831)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986ديسمبر  16قرار صادر يوم:  -)2(
 .189م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 47665)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1988جوان  19قرار صادر يوم:  -)3(
 .525م، ص2002، س: 02، ع: (م.ق). 261454)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2002سبتمبر  02قرار صادر يوم:  -)4(
ــم: 2001جــــوان  05قـــرار صــــادر يـــوم:  -)5( جــــوان  26. والقـــرار الصــــادر يـــوم: 177، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 242326م، (غ.ج.م)، في الطعـــن رقــ

، 2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 212668م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000مارس  27. والقرار الصادر يوم: 216025م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000
 .183-179ص

 .242م، ص2002.خ)، س: )، (ع(ا.ق. 216460م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999سبتمبر  27قرار صادر يوم:  -)6(
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ق.إ.ج اللتين تفيدان بأن التأسيس طرفا مدنيا يكون إما 246و 240بالملف مخالفا بذلك أحكام المادتين 
أمـام قاضــي التحقيـق أو بكتابــة الضـبط قبــل الجلسـة أو بالجلســة وأن تغيـب الطــرف المـدني عــن الجلسـة رغــم 

إن المحكمة العليا قد فصلت بصفة قطعية في «. فقالت المحكمة العليا: )1(»ازلا عن الدَّعْوَىاستدعائه يعد تن
ق.إ.ج على إدارة الجمارك واستقرت على أن المادتين المـذكورتين 246و 240مدى تطبيق أحكام المادتين 

لسـة يتعـين علـى القضـاة لا تنطبقان عليها لكون إدارة الجمارك طرفا مـدنيا ممتـازا، ومـن ثم إذا تغيبـت عـن الج
  .)2(»الفصل في طلباēا الواردة في مذكرēا المكتوبة، مما يجعل الوجه المثار غير مؤسس

من الثابت أن السهو عن المباحثة بالمصادرة من طرف إدارة الجمـارك «وقد قضت المحكمة العليا بأنه 
مة فإن القانون يخول لها المباحثة بالمصادرة أمام المحكمة وعدم استئناف هذا الحكم، فإنه إعمالا للقواعد العا

أمـام آخـر جهــة قضـائية فصـلت في القضــية فيعـود الاختصــاص عندئـذ للنظـر في موضــوع الطلـب إلى اĐلــس 
فإذا تبين من تلاوة القـرار أنـه بالفعـل أن إدارة الجمـارك  )3(»رغم أن قانون الجمارك لم ينص على هذه الحالة

م المحكمة ولم تستأنف الحكم الذي لم يفصل في موضوع البضـاعة المحجـوزة لـدى لم تقدم طلب المصادرة أما
إدارة الجمارك لا بالمصادرة ولا بالإرجاع، ولما أصبح الحكم والقرار Ĕـائيين حـائزين لقـوة الشـيء المقضـي بـه، 

ق.ج لم  بقيـت البضـاعة الــتي هـي موضــوع الجريمـة الجمركيــة عالقـة دون مــآل وغـير مفصــول فيهـا. وحيــثُ إنَّ 
ينص في أحكامه على مثل هذه الحالة، فإنه يتعين الرجوع إلى القواعد العامة وتطبيقها على هذه الحالة على 
سبيل القياس والإلحاق واعتبار طلب إدارة الجمارك المقدم للمجلس والمتعلق بمصادرة البضاعة المحجوزة لديها 

  .)4(ق.ج378بمثابة طلب استرداد طبقا لأحكام المادة 
الإجراء الذي بواسطته تقيم إدارة الجمارك دعواها أمام جهات الحكم  إنَّ «وقد قالت المحكمة العليا: 

التي تبت في المسائل الجزائية ليست دعوى مدنية تستند إلى نص المادة الثانية من قانون الإجراءات الجزائية، 
.ج. وإذا كــان قــانون الجمــارك قــد ق272و 259وإنمــا هــي دعــوى جبائيــة تجــد ســندها في أحكــام المــادتين 

منـه، واعتــبر في غـير معنــاه  259وصـف بخـلاف الأصــل إدارة الجمـارك بــالطرف المـدني في الفقــرة الثالثـة مــن 
الفقرة الأخيرة مـن نفـس المـادة الغرامـات والمصـادرة الجمركيـة تعويضـات مدنيـة، فـإن ذلـك لا يغـير مـن طبيعـة 

ـــتي يتضـــمنها قـــانون الجمـــارك تـــنص علـــى أن  دعـــوى إدارة الجمـــارك شـــيئا طالمـــا أن كـــل الأحكـــام الجزائيـــة ال
المخالفـات الجمركيــة يعاقـب عليهــا بالغرامـة الجمركيــة، وتشـير علــى هـذه الأخــيرة بصـفاēا جــزاء جبائيـا ولــيس 
تعويضــا مــدنيا. وحيــثُ إنَّــه مــتى كــان ذلــك فــإن القــرار الــذي سمــي في قضــية الحــال طلبــات إدارة الجمــارك بـــ 

. )5(»الـدَّعْوَى الجبائيـة«لم يخالف القانون، وإن كان من المفروض أن يطلـق عليهـا اسـم » وَى الجمركيةالدَّعْ «

                                                             
 .242م، ص2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 216460م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999سبتمبر  27قرار صادر يوم:  -)1(
 .242م، ص2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 216460م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999سبتمبر  27قرار صادر يوم:  -)2(
 .306، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 217751م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000مارس  27قرار صادر يوم:  -)3(
 .306، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 217751م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000مارس  27قرار صادر يوم:  -)4(
 .242، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 216460 م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم:1999سبتمبر  27قرار صادر يوم:  -)5(
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المـأخوذ مـن الخطـأ في تطبيـق القـانون «وقد قالت المحكمة العليا هذا القرار ردا على الوجه المثار مـن الطـاعن 
في حـــين أن » الـــدَّعْوَى الجمركيـــة«اهـــا: باعتبـــار أن القـــرار المطعـــون فيـــه فصـــل في طلبـــات إدارة الجمـــارك وسم

طلبـــــــات إدارة الجمـــــــارك تشـــــــكل تعويضـــــــات مدنيـــــــة، وأن إدارة الجمـــــــارك طـــــــرف مـــــــدني بمفهـــــــوم المـــــــادة 
  .)1(»ق.ج259

إن اĐلـــس لمـــا فصـــل في الـــدَّعْوَى العموميـــة بـــالبراءة وأغفـــل الفصـــل في «وقـــد قضـــت المحكمـــة العليـــا: 
  .)2(»طلبات إدارة الجمارك خالف القانونالدَّعْوَى الجبائية دون الرد على 

ويتعين على قضاة الاستئناف أن يفصلوا في طلبات إدارة الجمارك حتى ولو قدمت لأول مـرة أمـام  -
اĐلــس، وذلـــك لعــدم الحكـــم فيهـــا مــن طـــرف القاضـــي الأول، وعليــه فـــإن القضـــاء بــرفض الـــدَّعْوَى الجبائيـــة 

حقـوق إدارة الجمــارك يعــد خرقـا للقــانون. والعلــة في ذلــك أن  باعتبارهـا طلبــات جديــدة بعـد التصــريح بحفــظ
الطلبــات الجديــدة لا تطبــق في الــدَّعْوَى الجبائيــة بالنســبة لإدارة الجمــارك الــتي لــيس لهــا طريــق آخــر تلجــأ إليــه 

  .)3(ق.ج272للفصل فيها في دعواها غير الجهات القضائية الجزائية طبقا لحكم المادة 
وز للغرفة الجزائية أن تقضي بعدم الاختصاص في الدَّعْوَى الجبائية، وذلك في وعلى هذا الأساس لا يج

. كما )4(ق.ج303و 272و 254جريمة جمركية تتمثل في حيازة سيارة مجمركة بنموذج مزور، طبقا للمادة 
قضــت بــنقض قــرار اĐلــس القضــائي القاضــي بإدانــة المــتهم ومصــادرة البضــاعة دون التعــرض لطلبــات إدارة 

تنظـر الهيئـات القضـائية «ق.ج الـتي تـنص علـى أنـه: 272مارك والحكم بالغرامة الجبائيـة، لمخالفتـه المـادة الج
  .)5(»التي تبت في القضايا الجزائية في المخالفات الجمركية، وكل المسائل الجمركية المثارة عن طريق استثنائي

ضـــائية الجزائيــة أن تبــت في المخالفـــات يجـــب علــى الهيئــة الق«وقــد قــررت المحكمـــة العليــا المبــدأ الآتي: 
الجمركية وكل المسائل المثارة عن طريق استثنائي. وإن اĐلس لما قضى بعدم الاختصاص في الـدَّعْوَى الجبائيـة 
فقد حرم إدارة الجمارك من المباحثة بحقوقها لكوĔا ليس لها طريقا آخر يمكن أن تلجأ إليه، لأنـه مهمـا كـان 

موميــة فإنــه يتعــين علــى الجهــة القضــائية الجزائيــة أن تفصــل في موضــوع الــدَّعْوَى الجبائيــة ولا مــآل الــدَّعْوَى الع
إن القضـاء بحفـظ الحقـوق لا «. وقالـت أيضـا: )6(»تتركها معلقة مما يجعل القـرار المطعـون فيـه معـرض للـنقض

لجهـة القضـائية الفاصـلة في ق.ج الـتي تلـزم ا272يعد فصـلا في الـدَّعْوَى الجبائيـة ويكـون مخالفـا لحكـم المـادة 
القضــــايا الجزائيــــة النظــــر في الــــدَّعْوَى الجبائيــــة والفصــــل في طلبــــات إدارة الجمــــارك بــــالرفض أو القبــــول مـــــع 

. حيـــثُ إنَّ قضـــاة اĐلـــس قـــد قضـــوا في الـــدَّعْوَى الجبائيـــة بحفـــظ حقـــوق إدارة الجمـــارك معللـــين )7(»التعليـــل

                                                             
 .242، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 216460م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999سبتمبر  27قرار صادر يوم:  -)1(
 .257، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 247204م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)2(
 .267، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 245606م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25ادر ويم: قرار ص -)3(
 .274، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 223417م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000أكتوبر  03قرار صادر يوم:  -)4(
 .279، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 143897م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1997ماي  12قرار صادر يوم:  -)5(
 .315، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 245604م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)6(
 .480م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 274456)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2003جويلية  01قرار صادر يوم:  -)7(
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الجمارك غير مؤسسة لكوĔا تخص شخصين وفي الاستئناف بقي  حيثُ إنَّ طلبات إدارة«قضاءهم بما يلي: 
وحيثُ إنَّه يتبين من جهة تنـاقض أول هـذا التعليـل مـع آخـره وذلـك ». شخص واحد مما يتعين حفظ حقها

بقول قضاة اĐلس أن طلبات إدارة الجمارك غير مؤسسة وهذا بمنطق الحكم والقانون يـؤدي إلى رفـض هـذه 
مؤسســـة، إلا أن قضـــاة اĐلــس بعـــد ذلــك وصـــلوا إلى حفـــظ هــذه الحقـــوق فجـــاءت الطلبــات مادامـــت غــير 

  .)1(النتيجة مخالفة للتعليل. فضلا عن عدم كفاية التعليل عندما صرح بأنه بقي متهم واحد
ق.إزج 413/2وإذا صـدر قــرار غيــابي ضــد إدارة الجمــارك فطعنـت فيــه بالمعارضــة، فإنــه طبقــا للمــادة 

مــن الطــرف المــدني الحكــم الصــادر غيابيــا فيمــا يتعلــق بــالحقوق ووجــوب الفصــل في تلغــي المعارضــة الصــادرة 
الموضوع. وعلى هذا الأسـاس فـإذا ثبـت مـن أوراق الطعـن أن قضـاة اĐلـس أيـدوا الحكـم المسـتأنف الـذي لم 

غــم تصــدي يفصـل في الــدَّعْوَى الجبائيـة علــى إثـر اســتئناف إدارة الجمــارك ممـا جعــل الـدَّعْوَى الجبائيــة معلقـة ر 
القرار للاستئناف إدارة الجمارك من حيث الشكل بقبوله ودون التعرض له موضـوعا ورغـم المعارضـة المرفوعـة 
من إدارة الجمارك ضد هـذا القـرار وبفصـلهم في الـدَّعْوَى العموميـة، ودون التصـدي لموضـوع المعارضـة، فـإĔم 

يـابي المعـارض فيـه فـإĔم أيـدوا قـرارا منعـدما بقـوة فصلوا فيما لم يطلب منهم كمـا أن فصـلهم بتأييـد القـرار الغ
  .)2(القانون بمجرد قبول المعارضة شكلا

ومــن خصــائص الــدَّعْوَى الجمركيــة أĔــا مســتقلة ومنفصــلة عــن الــدَّعْوَى العموميــة، فــإذا انقضــت هــذه 
ليـا بالمبـدأ الآتي: الأخيرة، فإن الدَّعْوَى الجمركية مع ذلك تبقى قائمة، وعلى هذا الأساس قضت المحكمة الع

الـدَّعْوَى  لأنَّ  ،حيازة البراءة لقـوة الشـيء المقضـي فيـه لا يعـد أساسـا مـبررا لـرفض طلبـات إدارة الجمـارك إنَّ «
الجمركية تبقى قائمة ومستقلة عن الدَّعْوَى العمومية، وإن قضاة اĐلس برفضهم لطلبات إدارة الجمارك على 

  .)3(»ء المقضي فيه فقد خرقوا القانون وعرضوا قرارهم للنقضأساس حيازة قرار البراءة لقوة الشي
حيـــثُ إنَّ هـــذا التأســـيس غـــير قـــانوني، إذ أن الجريمـــة الجمركيـــة يتولـــد عنهـــا دعـــويين: دعـــوى عموميـــة 
وصاحبتها النيابة العامة، ودعوى جبائية وصاحبتها إدارة الجمارك وهذه الدَّعْوَى الأخـيرة لا تكـون بالضـرورة 

. ويجــب أن تقضــي الجهــة القضــائية الجزائيــة في طلبــات إدارة الجمــارك حــتى في )4(دَّعْوَى العموميــةمرتبطــة بالــ
حالة إعادة تكييف الأفعال الجرمية، وعلـى هـذا الأسـاس قضـت المحكمـة العليـا بـأن اĐلـس لمـا قضـى بإعـادة 

إعــادة البضــاعة المحجـــوزة تكييــف القضــية مــن جنحــة ēريـــب بضــاعة أجنبيــة إلى جنحــة انعــدام الفـــواتير مــع 
  .)5(لصاحبها ورفض طلبات إدارة الجمارك ودون إعطاء التعليل الكافي لقراره خالف القانون

                                                             
 .480م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 274456)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2003جويلية  01قرار صادر يوم:  -)1(
 .270، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 236083م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)2(
 .312، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 247352م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)3(
 .312، ص2م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 247352م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2001جوان  25قرار صادر يوم:  -)4(
 .464م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 266722 )، في الطعن رقم:3م، (غ.ج.م/ق2003ماي  05قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.إ.ج بمنحــه تعويضــا مؤقتــا 357مـتى ثبــت أن المــدَّعِي المـدني طالــب وفقــا للفقـرة الأخــيرة مــن المـادة 
وع لم يـردوا علـى طلبـه هـذا كـان قـرارهم معيبـا ريثما يتم تحديد الضرر Ĕائيا من قبيل الخبير، وأن قضاة الموض

  .)1(واستوجب نقضه
ق.إ.ج تجيـز لأطــراف الــدَّعْوَى ومحـاميهم إيــداع طلبــات كتابيـة فــإن المحكمــة 352إذا كانـت المــادة  -

غــير ملزمــة بالإجابــة إلا علــى الطلبــات الموضــوعة بصــفة صــحيحة بعــد التأشــير عليهــا مــن الــرئيس والكاتــب 
  .)2( عن إيداعها بمحضر الجلسةوتنويه هذا الأخير

الأصل أن الإجابة على الطلبات الجوهرية والهامة تكـون بصـفة صـريحة غـير أنـه يكفـي أن يقـع الـرد  -
عليهـا ضـمنيا كـأن يجيــب أعضـاء محكمـة الجنايــات بالإيجـاب علـى الســؤال الرئيسـي المطـروح حســبما ورد في 

  .)3(رفضهم للسؤال الاحتياطي المقترح من الدِّفاعقرار الإحالة لأن إجابتهم بنعم تدل ضمنيا على 
علـــى قضـــاة الموضـــوع أن يفصـــلوا في الـــدَّعْوَى الجبائيـــة أو الماليـــة المقامـــة مـــن طـــرف إدارة الجمـــارك  -

  .)4(بالقبول أو بالرفض وألا يكتفوا بحفظ حقوق الإدارة
مـارك المدَّعِيـة بـالحق المـدني، لما كان من الـلازم علـى محكمـة الجنايـات أن تنظـر في طلبـات إدارة الج -

فإن إغفالها عن الفعل في هذه الطلبات يبقي الدَّعْوَى المالية قائمة أمامهـا. لـذلك يتعـين علـى المحكمـة العليـا 
  .)5(في حالة الطعن بالنقض أن تأمر بإحالة القضية إلى نفس الجهة القضائية للبت فيها طبقا للقانون

ر أن يجيـــب قضـــاة الموضـــوع علـــى طلبـــات إدارة الجمـــارك بحفـــظ لا يكفـــي لصـــحة الحكـــم أو القـــرا -
حقوقهـا علــى أسـاس أن القيمــة القانونيـة لمحــل الجريمـة غــير محـددة، وإنمــا يتعـين علــيهم في مثـل هــذه الحالــة أن 
يأمروا بإجراء خبرة قصد تحديد هذه القيمة ليفصلوا من بعد ذلك في طلبات الإدارة على ضـوء مـا نـتج عـن 

  .)6(الخبرة
يشترط تحت طائلة البطلان أن تكون أسباب الامتناع عن الفصل في طلبـات الإدارة سـائغة قانونـا  -
  .)7(ومنطقيا

إن تأييــد اĐلــس القضــائي لحكــم المحكمــة الــذي فصــل في الــدَّعْوَى العموميــة دون الــدَّعْوَى المدنيــة  -
  .)8(قانونبتنازل الطرف المدني عن شكواه ولم يستأنف الحكم هو تطبيق صحيح لل

                                                             
 .218م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 48235)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988جويلية  04قرار صادر يوم:  -)1(
 .155م، ص1969، س: نشرة العدالةم، (عن غ.ج)، قضية الوكيل القضائي للخزينة العامة ضد السيد: ف، 1969يناير  14قرار صادر يوم:  -)2(
 .374، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 36442)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985يناير  02قرار صادر يوم:  -)3(
 الصفحة نفسها.، جيلالي، المرجع و بغدادي. 55. مجلة الجمارك، (ع.خ)، ص53115)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.1988ماي  15قرار صادر يوم:  -)4(
  .375، ص2، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 47998)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986جوان  24قرار صادر يوم:  -)5(
 .235م، ص1993، س: 04، ع: (م.ق). 68830م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1990ماي  08قرار صادر يوم:  -)6(
، مرجـع الاجتهـاد القضـائي، جـيلالي، بغـدادي. 511، (ع.خ)، صمجلة الجمارك. 22938)، في الطعن رقم: 2.ج.م، (عن غ1982جوان  10قرار صادر يوم:  -)7(

 .375، ص2سابق، ج
 .350م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 209941م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000أفريل  04قرار صادر يوم:  -)8(
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إن القضـاء بالفصــل في الـدَّعْوَى العموميــة علـى إثــر اســتئناف النيابـة العامــة والمـتهم والطــرف المــدني  -
ودون التطـرق إلى الــدَّعْوَى المدنيـة، فــإن هـذا الإغفــال يعـد خرقــا صـارخا للقواعــد الجوهريـة في الإجــراءات ممــا 

  .)1(يعرض القرار المطعون للنقض
 الــدَّعْوَى العموميــة دون التطــرق للــدعوى المدنيــة بالإجابــة أو الــرفض رغــم إن القضــاء بالفصــل في -

استئناف الطرف المدني هـو قـرار مشـوب بالقصـور في التسـبيب ينجـر عنـه الـنقض، حيـثُ إنَّ المـدَّعِي المـدني 
 تأســــس أمــــام محكمــــة الدرجــــة الأولى وطلــــب تعويضــــا معينــــا إلا أن المحكمــــة فصــــلت في الــــدَّعْوَى العموميــــة

وصــرحت بــالبراءة ولم تتعــرض إلى الــدَّعْوَى المدنيــة إطلاقــا ســواء بــالقبول أو بــالرفض، ومــن ثم لم تجــب علــى 
طلبــه الــذي بقــي عالقــا، ممــا جعلــه يرفــع اســتئنافه أمــام اĐلــس الــذي كــان عليــه أن يتعــرض للــدعوى المدنيــة 

  .)2(عِي المدني بحجة عدم التأسيسبالفصل فيها واعتباره أنه لم يفعل، إذ أنه صرح برفض استئناف المدَّ 
من المقرر قانونا أنه يتعين على الهيئة القضائية التي تنظر في القضايا الجزائية في المخالفات الجمركية  -

، وعلــى هــذا الأســاس قضــت المحكمــة العليــا بــنقض قــرار فصــل في )3(»أن تفصــل في طلبــات إدارة الجمــارك
الـــدَّعْوَى العموميـــة بتأييـــد الحكـــم المســـتأنف فيمـــا أغفـــل الفصـــل في الـــدَّعْوَى الجبائيـــة وهـــذا مخـــالف للمـــادة 

، كما قضت بنقض قرار ناقش الدَّعْوَى الجبائية في حيثياته لكن منطوق القرار جاء خاليا من )4(ق.ج272
  .)5(الدَّعْوَى الجمركية من الفصل في

وإذا تم الـــرد علـــى الـــدِّفع المتمســـك بـــه مـــن صـــاحب الشـــأن، فإنـــه يشـــترط أن يكـــون الـــرد ســـائغا  -
ومنطقيا، ولا تعرض الحكم للنقض والإبطال، ومثال ذلك أن يدفع المتهم بدفع كتابي بخصوص التقادم وأنه 

اء الــدَّعْوَى العموميــة، فيصــدر قــرار اĐلــس يتمســك لأنــه مــن النظــام العــام ويطلــب الحكــم والتصــريح بانقضــ
الدِّفع مردود على صاحبه ذلك أنه لا يوجد ما يفيد «القضائي بالإجابة على هذا الدِّفع بالرفض معللا بأن 

فهـذا التعليـل ».تبليغ الحكم الغيابي التي تعتبر طرفا في الدَّعْوَى الجزائية حتى يتمكن من حساب مدة التقـادم
ق.إ.ج الـتي تـنص علـى أن مـدة التقـادم الـدَّعْوَى 08اĐلـس مخالفـا للقـانون، خاصـة أن المـادة الذي جاء به 

، وحيــثُ إنَّ تبليــغ »العموميــة تســري مــن يــوم اقــتراف الجريمــة أو مــن تــاريخ آخــر إجــراء مــن إجــراءات المتابعــة
ق.إ.ج، بـل هـو أحـد 08الحكم الغيـابي للنيابـة العامـة لـيس هـو أحـد الإجـراءات المنصـوص عليهـا في المـادة 

مــن نفــس القــانون كمنطلــق لحســاب مواعيــد الطعــن بالمعارضــة عنــدما لم  412التــدابير المنــوه عليهــا بالمــادة 
يحصــل التبليــغ لشــخص المــتهم، وإذا لم تســع النيابــة العامــة إلى تنفيــذ الحكــم الغيــابي بكــل الطــرق القانونيــة، 

                                                             
 .128، ص1م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 205610الطعن رقم: م، (غ.ج.م)، في 2000جويلية  26قرار صادر يوم:  -)1(
 .131، ص1م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 208536م، (غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999سبتمبر  29قرار صادر يوم:  -)2(
ســـبتمبر  24القـــرار الصـــادر يـــوم: . 381م، ص2008، س: 63، ع: (ن.ق). 330398)، في الطعـــن رقـــم: 3م، (غ.ج.م/ق2005نـــوفمبر  30قــرار صـــادر يـــوم:  -)3(

 .287م، ص2010، س: 01، ع: (م.م.ع). 412905)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2008
 .381م، ص2008، س: 63، ع: (ن.ق). 330398)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2005نوفمبر  30قرار صادر يوم:  -)4(
 .287م، ص2010، س: 01، ع: (م.م.ع). 412905)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2008سبتمبر  24قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.إ.ج، فــإن هــذا الإغفــال لا يجــوز أن يضــر 412ادة وعلــى الخصــوص بالقيــام بــالتبليغ المنصــوص عليــه بالمــ
م الذي صـدر فيـه الحكـم الغيـابي هـو التـاريخ 1991ماي  19بالمتهم. حيث وفي قضية الحال، فإن تاريخ: 

الــذي يعتمــد بــه في حســاب مــدة تقــادم الــدَّعْوَى العموميــة طالمــا أنــه لم يثبــت أن إجــراء آخــر مــن إجــراءات 
ا بعــد ضــد المــتهم. ومــتى كــان كــذلك اســتوجب نقــض وإبطــال القــرار المطعــون فيــه المتابعــة قــد تم اتخــاذه فيمــ

  .)1(وذلك بدون إحالة
يجـــــب نقـــــض القـــــرار الـــــذي رفـــــع مبلـــــغ التعويضـــــات المدنيـــــة المحكـــــوم đـــــا في الـــــدَّعْوَى الأولى مـــــن  -
د.ج، في حــــــين أن المــــــدَّعِي بــــــالحق المــــــدني قــــــد طلــــــب أمــــــام القاضــــــي الأول 20.000د.ج إلى 5000

د.ج دون أن يبرر الضرر اللاحق به منذ صـدور الحكـم الأول، 12.000د.ج، وفي الاستئناف 10.000
د.ج  2.000.000. أو أن حكـــم محكمـــة الجنايـــات بمبلـــغ قـــدره: )2(ق.إ.ج433/4وهـــذا يخـــالف المـــادة 

  .)3(كتعويض في حين أنه ورد خاليا من طلبات الطرف المباحث بالحق المدني
ēام لما أثاره الطرف المدني أثناء التحقيق والتي تدخل ضمن اختصاصـها، فإنـه وإذا لم تتطرق غرفة الا

  .)4(يكون قرارها مشوبا بالقصور في التسبيب
لا يكفــي التســـبيب وحـــده وإنمـــا يجـــب أن يكـــون ســـائغا ومنطقيـــا، فإرجـــاع الســـارق الشـــيء الـــذي  -

. أو أن يقضـي القـرار المطعـون )5(العقـاباختلسه من سيارة إلى الحارس الذي استوقفه لا يعفيه مـن المتابعـة و 
الأمر الذي يجعل القرار المنتقد خاليا من أي تعليـل » مبالغ فيها«فيه عندما خفض التعويضات بالقول إنه: 

ـــالمفهوم القـــانوني، إذا كـــان يتعـــين علـــى اĐلـــس  أو توضـــيح. حيـــثُ إنَّ مثـــل هـــذا التعبـــير لا يشـــكل تعلـــيلا ب
دير جعلتــه يعتــبر تلــك التعويضــات مبــالغ فيهــا، وبالتــالي يــؤدي إلى خفضــها، القضــائي أن يــذكر عناصــر التقــ

  .)6(وذلك لإتاحة الفرصة للمجلس الأعلى أن يمارس الرقابة المعهودة له في هذا اĐال
إذا كان لقضاة الموضوع السلطة في تقدير الطلبات المقدمة إليهم إلا أنه لا يجوز لهم أن يقضوا بمـا  -

. كمــا أنــه لا يجــوز لهــم أن يخفضــوا مــن مبلــغ الغرامــة بــدون تبريــر، وأن )7(أو بــأكثر ممــا طلبــه لم يطلبـه الخصــم
  .)8(يأمروا بإيقاف تنفيذها

فع بــبطلان ورقــة التكليــف بالحضــور أو بــبطلان إجــراء مــن الإجــراءات التحضــيرية لعقـــد  غــير أن الــدِّ
  .)1(لبدء في المرافعاتجلسات محكمة الجنايات يجب تحت طائلة عدم القبول أن يقع قبل ا

                                                             
 .67م، ص2010، س: 02، ع: (م.م.ع). 425360)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2007جويلية  25قرار صادر يوم:  -)1(
 .91م، ص1983، س: 02، ع: (ن.ق). 23891الطعن رقم:  )، في1/ق2م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  09قرار صادر يوم:  -)2(
 .229م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 33164)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984مارس  20قرار صادر يوم:  -)3(
 .233م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 37200)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جويلية  10قرار صادر يوم:  -)4(
 .94، ص01م، عدد: 1970، س: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1969يناير  14صادر يوم: قرار  -)5(
 .201م، ص1982، (ع.خ)، س: (ن.ق). 21664)، في الطعن رقم: 3/ق2م، (عن غ.ج.1981مارس  19قرار صادر يوم:  -)6(
 .376، ص2، مرجع سابق، ججتهاد القضائيالا، جيلالي، بغدادي. 7612)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1972نوفمبر  23قرار صادر يوم:  -)7(
، بغـدادي. 50650م، في الطعـن رقـم: 1988أفريـل  19. والثـاني يـوم: 48481م، في الطعـن رقـم: 1984ديسـمبر  23)، الأول يـوم: 2قراران صـادران (عـن غ.ج. -)8(

 جيلالي، المرجع و الصفحة نفسها.
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ق.إ.ج أن على هيئة المحكمة المطروحة أمامها 331و 330وإذا كان من المقرر قانونا طبقا للمادتين 
الـدَّعوى العموميـة أن تفصـل في جميـع الـدُّفوع، علـى أن تثـار الـدُّفوع الأوليـة قبـل أي دفـاع في الموضـوع، فـإنَّ 

ـــبراءة  المتهمـــة مـــن جنحـــة التعـــدِّي علـــى الملكيـــة العقاريـــة (المـــادة القـــرار الصـــادر مـــن اĐلـــس الـــذي قضـــى ب
ق.ع)، دون مناقشة الوثائق المقدَّمة (محضر معاينة شرطة العمران، وكذا شكوى السيد رئيس البلديـة، 386

وكذا الإنذار الموجه إلى المتهمة)، واكتفوا بتصريحات المتهمة التي لم تحترم إثارة الدفع الأولي بخصوص الحـدود 
لمعالم قبل أي دفاع في الموضوع، فإنَّ النطق ببراءēا يعد تطبيقا سيئا للقانون، ويعرِّض القرار المنتقد للنقض وا

  .)2(والبطلان
لا يجوز للمحكمة الجنائية أن تحفظ حقوق الأطراف المدنية حين نظرها الدَّعْوَى المدنية، بل يتعين  -

وأن الحكم موضوع الطعن بالنقض في دعوى الحال أخطا  عليها أن تفصل بالرفض أو القبول مع التسبيب،
في تطبيــق الإجــراءات لمــا قضــى بحفــظ حقــوق الأطــراف المدنيــة. حيــث بالإضــافة إلى مــا ســبق، فــإن الحكــم 
المدني المطعون فيه لم يشر أصلا إلى الحكـم الفاصـل في الـدَّعْوَى الجزائيـة، وكأنـه جـاء لوحـده معـزول عـن أيـة 

  .)3(»دعوى جنائية
من المقرر قانونا أنه يجوز للمدعي المـدني في حالـة الـبراءة كمـا في حالـة الإعفـاء أن يطلـب تعـويض  -

الضرر الناشئ عـن خطـأ المـتهم الـذي يخلـص مـن الوقـائع موضـوع الاēـام أو يفصـل في الحقـوق المدنيـة بقـرار 
 -في قضـية الحـال-ن الثابـت مسبب، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعـد مخالفـة للقـانون، لمـا كـان مـ

أن أرملة الضحية وأولادها قد أعلنوا بواسطة محاميهم عـن انتصـاđم كـأطراف مدنيـة في الـدَّعْوَى المقامـة ضـد 
المتهم وقدموا في جلسة المحاكمـة طلبـات ترمـي إلى الحكـم لهـم بـالتعويض، فـإن محكمـة الجنايـات الـتي قضـت 

نســوبة إليــه وأغفلــت الفصــل في طلبــات الأطــراف المدنيــة تكــون قــد بــبراءة المــتهم مــن ēمــة القتــل العمــدي الم
  خالفت القانون، مما يجعل الدَّعْوَى المدنية لازالت قائمة أمامها.

ومــتى كـــان كــذلك اســـتوجب إحالـــة الــدَّعْوَى المدنيـــة وحـــدها أمــام نفـــس المحكمـــة للفصــل فيهـــا طبقـــا 
  .)4(ق.إ.ج316/2لأحكام المادة 

يـــز لأطـــراف الـــدَّعْوَى ومحـــاميهم إيـــداع طلبـــات كتابيـــة، فـــإنَّ المحكمـــة ملزمـــة إذا كـــان القـــانون يج« -
بالإجابة عنها، والقرار المطعون فيه الذي لم يرد على الـدُّفوع المقمـة ولم يناقشـها يكـون قـد خـرق الإجـراءات 

بإحالـة مـتهم  . وعلى هذا الأساس نقضت المحكمة العليا قرار غرفـة الاēـام القاضـي)5(»مما ينجر عنه النقض

                                                                                                                                                                                         
م، في الطعــن 1980ديسـمبر  09)، الأول يـوم: 1. وقـرارات صـادرة (عـن غ.ج.22509)، في الطعـن رقـم: 1/ق2م، (عـن غ.ج.1981أفريـل  07قـرار صـادر يـوم:  -)1(

، المرجـع نفسـه، ، جـيلاليبغـدادي. 37690م، في الطعن رقم: 1985ماي  07. والثالث يوم: 22980م، في الطعن رقم: 1981يناير  13. والثاني يوم: 23496رقم: 
 .353، ص2ج

 .209م، ص1996، س: 01، ع: (م.ق). 93309)، في الطعن رقم: 2م، (غ.ج.م/ق1995أكتوبر  10قرار صادر يوم:  -)2(
 .605م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 183840م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جويلية  14قرار صادر يوم:  -)3(
 .215م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 56538)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي  19قرار صادر يوم:  -)4(
 .344م، ص2002، س: 01، ع: (م.ق). 274870م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001سبتمبر  25قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.ع إلا أĔــا أغفلــت مناقشـــة 119/3علــى محكمــة الجنايــات بتهمــة اخــتلاس أمـــوال خاصــة وفقــا للمــادة 
مذكرة كتابية قـدمها المـتهم بواسـطة محاميـه يـدفع فيهـا بانتفـاء الـركن المعنـوي للجريمـة، وانقضـاء الـدَّعْوَى فيمـا 

لــذي قـــام بـــه في كـــل مـــرة يشـــكل واقعـــة يخــص عمليـــة الاخـــتلاس الـــتي كـــان ضـــحيتها (ل.م) وأن الســـحب ا
مستقلة بذاēا لها ظروفها الزمنية وضحيتها مختلفة، فهي جريمة وقتية، مما يشكل تعددا ماديا في الجرائم، وكل 
أن كل واحد منها تشكل جنحة وطلب بناء على ذلك انتفاء وجه الدَّعْوَى، واحتياطا تجنـيح الوقـائع، لكـن 

  اقشة هذه المذكرة.غرفة الاēام أغفلت كليا من
إن الدُّفوع والطلبات من الوسائل الهامة لتحقيق العدالة، «وعللت المحكمة العليا هذا النقض بالقول: 

وأن قضـــاة الموضـــوع ملزمـــون بـــالردِّ علـــى هـــذه الـــدُّفوع والطلبـــات المقدمـــة كتابيـــا، ســـلبا أو إيجابـــا، ضـــمنا أو 
تبـــين أنـــه لم يتعـــرض إطلاقـــا لمناقشـــة مـــا أثـــير في المـــذكرة صـــراحة، وأنـــه بـــالاطلاع علـــى القـــرار المطعـــون فيـــه ي

المقدمــة، وهــي نقــاط قانونيــة وموضــوعية لهــا تــأثير في مجــرى الــدَّعْوَى ويتعــين الــرد عليهــا، ممــا يشــكل إغفــالا 
  .)1(»ق.إ.ج وينجر عن ذلك النقض500/5للفصل في أحد الطلبات وفقا للمادة 

قــانوني، قــرار غرفــة الاēــام غــير المســتجيب لطلبــات النيابــة يعتــبر نــاقص التعليــل ومنعــدم الأســاس ال -
  .)2(العامة بخصوص وجوب إجراء خبرة بالنسبة على المقذوف

مــتى كـــان مـــن المقـــرر قانونــا أن إغفـــال الفصـــل في أحـــد طلبــات الفصـــل في أحـــد طلبـــات النيابـــة « -
 فـإن القضـاء بمـا يخـالف هـذا العامة، يكون وجهـا مـن أوجـه الطعـن بـالنقض المنصـوص عليهـا قانونـا، ومـن ثم

أن غرفــة الاēــام فصــلت في ēمــة هتــك العــرض  -في قضــية الحــال-المبــدأ يعــد خرقــا للقــانون. ولمــا كــان ثابتــا 
المتـابع đـا نفـس  )3(بإعادة تكييفها إلى جنحة فعل علـني مخـل بالحيـاء، وأهملـت البـت في ēمـة امتهـان العرافـة

الفصــل في هــذه التهمــة كــان قرارهــا بالإحالــة قــد تضــمن مقتضــيات  المــتهم في آن واحــد، فإĔــا بســهوها عــن
  .)Ĕ«)4ائية ليس في استطاعة محكمة الجنح أن تعدلها، مما يستوجب معه نقض، وإبطال القرار المطعون فيه

كذلك ينقض حكم محكمة الجنايات الصادر في الدَّعْوَى المدنية الذي يصـرح أن الطـاعن قـد طالـب 
قــه وحــق أبنائــه القصــر وزوجتــه وأخيــه غــير أن محكمــة الجنايــات لم تفصــل إلا في طلــب بــالحق المــدني في ح

الطــاعن وزوجتــه وأهملــت بقيــة الطلبــات الأخــرى للأطــراف المدنيــة ممــا يجعــل حكمهــا مشــوبا بالقصــور لعــدم 
  .)5(التعليل وإهمال الفصل في الطلبات لبقية الأطراف المدنية

                                                             
 .344م، ص2002، س: 01، ع: (م.ق). 274870م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001سبتمبر  25قرار صادر يوم:  -)1(
 .427م، ص2004، س: 02، ع: (م.م.ع). 338819م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2004جوان  29قرار صادر يوم:  -)2(
ز أن يعاقـب أيضـا بـالحبس لمـدة د.ج، ويجوـ 12000إلى  6000يعاقـب بغرامـة مـن «ق.ع وتـنص علـى أنـه: 456المادة التي تـنص علـى تجـريم العرافـة وعقوبتهـا هـي المـادة  -)3(

الأجهــزة والأدوات والملابـس الــتي  16و 15خمسـة أيـام علــى الأكثـر كــل مـن اتخــذ مهنـة العرافــة، أو بـالتنبؤ بالغيــب، أو تفسـير الأحــلام، وتضـبط وتصــادر طبقـا لأحكــام المـادتين 
 ».لكاستعملت لممارسة مهنة العرافة والتنبؤ بالغيب، أو تفسير الأحلام، أو أعدت لذ

 .247م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 40236)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)4(
 .282م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 31980)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أفريل  13قرار صادر يوم:  -)5(
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طلبات إدارة الجمارك بعدم الاختصاص إذا كان عليها الفصل فيها  ولا يجوز للغرفة الجزائية الفصل في
  .)1(بالقبول أو بالرفض، لأن القضاء بعدم الاختصاص في مثل هذه الحال يعد كعدم الفصل

من المقرر قانونا أن اĐلس ينظر في الطلبات الكتابية المودعة من النائب العـام والمـذكرات المقدمـة مـن 
المطعـون فيـه الـذي لم يشـر إلى طلبـات النيابـة العامـة الراميـة إلى التمـاس إبطـال محضـر سمـاع الخصوم، والقرار 

شاهد، والأمر بمواصلة التحقيق وسماع الشهود، كما أنه أغفل الفصل فيها لأسباب ملموسة، فإنه يكون قد 
قدمة من النائب والتي ... حيث لم يتطرق القرار المطعون فيه إلى الإجابة عن الطلبات الم)2(خرق الإجراءات

تضـــمنت عناصـــر هامـــة لإظهـــار الحقيقـــة، ومنهـــا وجـــوب الاطـــلاع علـــى محضـــر الضـــبطية القضـــائية المتعلـــق 
بمحاولــة الســرقة المرتكبــة مــن الضــحية، وســقوطه أثنــاء التســلق، وهــو مــا أكــده الــذين يجــب سمــاعهم وإبطــال 

عدم مناقشة هذه الطلبـات والـرد عليهـا  محضر سماع المتهم كشاهد بعد أن سمع كمتهم قبل ذلك. حيثُ إنَّ 
ق.إ.ج مما يشكل بحق سببا 184بأسباب تبرز قبولها أو رفضها يعد بمثابة القصور في التعليل وخرقا للمادة 

  .)3(للنقض
  إغفال الفصل في الطلبات لا يؤدي بالضرورة إلى النقض:ثالثا: 

أو القــرار ولكنــه يــؤدي إلى إرجــاع وإغفــال الفصــل في الطلبــات قــد يــؤدي إلى عــدم نقــض الحكــم  -
لمـا ثبــت مــن القــرار «القضـية إلى نفــس المحكمــة للفصـل في الــدَّعْوَى المدنيــة، وهنــا قضـت المحكمــة العليــا أنــه: 

أغفلـت الفصـل في الـدَّعْوَى الجمركيـة المقامـة  -في قضـية الحـال-المطعون فيـه أن محكمـة الجنايـات حـين بتهـا 
كل مخالفــة للقــانون ويســتوجب إرجـــاع القضــية إلى نفــس المحكمــة الجنائيـــة مــن طــرف إدارة الجمــارك ممــا يشـــ

  .)4(»للفصل في الدَّعْوَى الجمركية المقرونة بالجناية والتي لازالت قائمة أمامها
إن المحكمة الجنائية ملزمة بعقد الجلسة المدنية بغض النظر عن الحكم القاضـي «وقالت في قرار آخر: 

بالإدانة أو بالبراءة متى كانت هناك أطراف مدنية. وإن عدم الفصل في الدَّعْوَى المدنية  في الدَّعْوَى العمومية
  .)5(»يتركها قائمة أمام المحكمة الجنائية، ويتعين إرجاع القضية إليها للفصل فيها من جديد

الة الإعفاء من المقرر قانونا أنه يجوز للمدعي المدني في حالة البراءة كما في ح«وقالت في قرار ثالث: 
أن يطلــب تعــويض الضــرر الناشــئ عــن خطــأ المــتهم الــذي يســتخلص مــن الواقــع موضــوع الاēــام ويفصــل في 
الحقوق المدنية بقرار مسبب، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون لما كان من الثابت 

، وأقامت دعوى مدنية ضـد المـتهم، وكانـت أن الطاعنة تأسست طرفا مدنيا في القضية -في قضية الحال  -

                                                             
، دار جريمة المخدرات في ضوء القوانين والمواثيق الدولية، نصر الدين، مروك. 229966)، في الطعن رقم: 3م، (غ.ج.م/ق2000أكتوبر  23قرار صادر يوم:  -)1(

 .161م، ص2004هومة، الجزائر، د.ط، 
 .210م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 270087م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001جوان  12قرار صادر يوم:  -)2(
 .210م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 270087م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2001جوان  12قرار صادر يوم:  -)3(
 .195م، ص2000، س: 02، ع: (م.ق). 195129م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)4(
 .609م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 189499الطعن رقم:  م، (عن غ.ج)، في1998فيفري  24قرار صادر يوم:  -)5(
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ق.إ.ج ومــتى كــان  316/2المحكمــة لم تفصــل فيهــا لا بــالقبول ولا بــالرفض، فإĔــا تكــون قــد خالفــت المــادة 
  .)1(»كذلك، فإن الدَّعْوَى المدنية لازالت قائمة أمام محكمة الجنايات ويتعين إحالتها عليها للفصل فيها

الطلبات لا يؤدي إلى النقض، بل لا يؤدي إلا للإحالة أمام محكمة وđذا يظهر أن إغفال الفصل في 
الموضوع التي أصدرته، كما أن المحكمة العليا في مثل هذه الحالـة لا تصـبح جهـة نقـض، وإنمـا جهـة إحالـة لا 

  غير، وهو دور غريب ومحدود.
س وجهــا مــن والــذي نقترحــه هنــا أن يــنص المشــرع علــى أن إغفــال الفصــل في الطلبــات الموضــوعة لــي

أوجــه الــنقض، وهــذا مــن أجــل تــلافي كثــرة الطعــون المرفوعــة أمــام المحكمــة العليــا الــتي هــي كثــيرة للغايــة، وكمــا 
ينص على أن إغفال هذه الطلبات الموضوعية يجب أن يرفع أمام ذات الجهة القضـائية الـتي أصـدرت الحكـم 

ئـري إلى أن ينحـو منحـى المشـرع المصـري بمـا الذي أغفل الفصل في الطلبات. وبمعنى آخر نـدعو المشـرع الجزا
  ق.م.م.ت المشار إليها أعلاه.193قرره في المادة 

التنــاقض بــين القــرارات الصــادرة مــن جهــات قضــائية مختلفــة فــي آخــر  ثــاني:المبحـث ال
   :درجة، أو التناقض فيما قضى به الحكم أو القرار نفسه

  باختصار.» التناقض«يتعلق الوجه السادس للطعن بالنقض بـ: 
تنـــاقض القــرارات الصـــادرة مـــن جهــات قضـــائية مختلفـــة في آخـــر «وقــد اصـــطلح عليـــه المشــرع بعبـــارة: 

  .)2(»درجة، أو التناقض فيما قضى به الحكم نفسه أو القرار
 ».التناقض سواء بين قرارات Ĕائية أو في حكم واحد«وكان من الأفضل اختصاره في عبارة: 

ق.إ.ج، والتشريع 500/6لوجه في الطعن بالنقض هي الجزائر في المادة والتشريعات التي تأخذ đذا ا
  ».صدور حكمين متناقضين في الواقعة الواحدة«ق.أ.م.ج في صيغة: 342/5السوري في المادة 

عــدم تعليــل الحكــم، أو التنــاقض «/ز مــن ق.أ.م.ج في صــيغة: 296وكــذا التشــريع اللبنــاني في المــادة 
  ».كمية، أو التناقض بين الفقرة الحكمية ذاēابين تعليله وبين الفقرة الح

أما التشريعات الأخرى، وهي تحديدا تونس والمغرب ومصر، فهي وإن كانت لا تأخـذ بـه صـراحة إلا 
  أĔا تدرجه ضمنا في وجه مخالفة القانون.

رع وبالمقارنة بين التشريعات التي تأخذ đـذا الوجـه صـراحة ضـمن أوجـه الطعـن بـالنقض، نجـد أن المشـ
الجزائري هو أكثرها توفيقا في تحديده، حيثُ إنَّه تناول من جهة نوعين للتناقض وهما: التناقض بين القرارات 

                                                             
م، 1988جانفي  19. قرار صادر يوم: 242م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 48753)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي  05قرار صادر يوم:  -)1(

 .215م، ص1990، س: 04، ع: (م.ق). 56538)، في الطن رقم: 1(عن غ.ج.
  الفرنسية:ويقابله ب -)2(

«Contrariété de décisions émanant de juridiction différentes rendues en dernier ressort, ou 
contrariété entre différentes dispositions d'un même jugement ou arrêts». 
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الصادرة من جهات قضائية مختلفة، والنوع الثاني: التناقض فيما قضى به الحكم نفسه، وهو đذا تفوق على 
هـذا النـوع الثـاني منصـوص عليـه في المــادة  خطـة المشـرع السـوري حينمـا اكتفـى بـالنوع الأول فقـط، وإن كـان

  .)1(ق.أ.م.م السوري، وهو ما يراه بعض الفقه السوري250
كمـا أنــه تفـوق علــى خطـة المشــرع اللبنـاني حينمــا جعــل التنـاقض فيمــا قضـي بــه الحكـم نفســه شــاملا 
لكــل الحكــم، ولــيس مقتصــرا علــى المنطــوق وحــده (أو الفقــرة الحكميــة بحســب تعبــير المشــرع اللبنــاني)، دون 

م نفســه أو أو التنــاقض فيمــا قضــى بــه الحكــ«الأســباب، وأمــا المشــرع الجزائــري فيتصــور مــن خــلال عبــارة: 
أن يحصل التناقض بين بيانات الحكم الواردة في الديباجة وكذا في أسباب الحكم، أو في منطوقه، أو » القرار

بين الأسباب والمنطوق، فكل ذلك يـؤدي إلى الـنقض لوجـود التنـاقض. وهـذا لا شـك أنـه أفضـل بكثـير مـن 
  خطة المشرع اللبناني.

  ا نتناوله وفق الخطة الآتية:ولتفصيل هذا الوجه من أوجه النقض، فإنن
المطلب الأول: ماهية التناقض بين القرارات النهائية أو في الحكم الواحد: تعريفـا، وشـروطا، وأساسـا، 

  والغاية منه.
  المطلب الثاني: تطبيقات قضائية للتناقض بين القرارات النهائية أو في الحكم الواحد.

  وإليك بيان هذه المطالب بالترتيب.
  لأول: ماهية التناقض بين القرارات النهائية أو في الحكم الواحد:المطلب ا

يستهدف هذا المطلب الوقوف على حقيقة التناقض وماهيته باعتباره وجها من أوجه الطعن بـالنقض 
ق.إ.ج، ويكون ذلـك مـن خـلال بيـان التعريـف، والشـروط، وأساسـه، وعلتـه، وفائدتـه 500/6طبقا للمادة 
  أو الغاية منه.
ق.إ.ج وهمـا: 500/6هـذه العناصـر يـتم بياĔـا تبعـا لنـوعي التنـاقض المنصـوص عليهمـا بالمـادة ولكـن 

التناقض بين قرارات صادرة من جهات قضائية مختلفة في آخر درجة، والثاني: التناقض فيما قضى به الحكم 
  نفسه أو القرار.

ارات صادرة من جهات قضائية : التناقض بين قر في الأول ؛وعليه، فإن هذا المطلب ينقسم إلى بندين
  : التناقض فيما قضى به الحكم نفسه.في الثاني ؛ ومختلفة في آخر درجة

  الأول: التناقض بين القرارات النهائية:الفرع 
  أولا: تعريف التناقض بين القرارات النهائية:

                                                             
  .1076، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد -)1(
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الأخيرة  وجود حكمين أو أكثر صادرين بالدرجة«يعرف بعض الباحثين التناقض بين الأحكام بأنه: 
بـين نفـس الخصــوم، وفي الموضـوع وبالاســتناد إلى الأسـباب ذاēــا، ويتضـمن أحــدهما قضـاء بمــا ينـاقض الآخــر 

  .)1(»بشكل يتعذر فيه تنفيذهما معا
ومــا يلاحــظ علــى هـــذا التعريــف الوقــوع في الـــدور، حيــثُ إنَّــه يــورد في التعريـــف اللفــظ المعــرف وهـــو 

  ومبهما.التناقض، مما جعل التعريف غامضا 
ومع ذلك ففي التعريف الكثير من الإيجابيات، وبالأخص الإشارة إلى شروط التناقض بين الأحكام، 

  على ما سيأتي بيانه قريبا.
يقصد بتناقض القـرارات: وجـود عـدة مقـررات Ĕائيـة خلصـت إليهـا جهـات «ويعرفه فقيه آخر بقوله: 

المفهــوم أو الغــرض المتصــور يجعـل مــن القــرار القضــائي غــير قضـائية مختلفــة تــوحي بوجــود تنـاقض في المعــنى أو 
  .)2(»قادر على أن يكون حجة شرعية قائمة على علتها

ومــا يقــال عــن نقــد في التعريــف الأول يقــال بخصــوص هــذا التعريــف أيضــا، حيــث الوقــوع في الــدور 
فـلا ». ض في المعـنى...تنـاقض القـرارات... تنـاق«بإيراده في التعريف مـا هـو مشـتق مـن المعـرف عنـدما قـال: 

عن أنه أكثر غموضا وإđاما، صحيح ان صاحب التعريف شرح عبـارتي التنـاقض في المعـنى والمفهـوم، إلا أنـه 
لم يشرح التناقض في الغرض، ومن ثم يثور السؤال حول فائـدēا في التعريـف. كمـا أنـه مـن جهـة ثالثـة يوجـد 

كر ثـلاث حـالات فقــط للتنـاقض بينمــا في الشـرح يــذكر تنـاقض بـين التعريــف والشـرح حيــثُ إنَّ التعريـف يذــ 
  .)4(. ومن جهة رابعة فإن التناقض في المعنى داخل في الحالة الأولى وهي التناقض في المفهوم)3(ستة حالات

تنــاقض الأحكـام هــو أن تصـدر جهتــين قضـائيتين مختلفتــين، في نفـس الــدَّعْوَى، «ويعرفـه آخــر بقولـه: 
  .)5(»الأوجه حكمين Ĕائيين متناقضينوبين نفس الأطراف، ونفس 

وهـذا التعريــف وقــع في الــدور مثـل ســابقه، إلا مــع ذلــك أشــار إلى معيـار التنــاقض بــين الأحكــام وهــو 
 توافر الوحدة الثلاثية بين الأحكام المتناقضة.

ومن خلال هـذا العـرض يمكـن لنـا أن نعـرف التنـاقض بـين القـرارات النهائيـة بأنـه: وجـود تعـارض بـين 
مـــين قضـــائيين أو أكثـــر، صـــادرين مـــن جهـــات قضـــائية مختلفـــة، في آخـــر درجـــة، في واقعـــة واحـــدة، بـــين حك

أطــراف واحــدة، ولأســباب واحــدة، ويتضــمن هــذا التعــارض قضــاء بمــا يخــالف أحــد الحكمــين الآخــر بشــكل 
  يستحيل تنفيذهما معا في وقت واحد.

  حقق التناقض بين القرارات القضائية:ثانيا: شروط ت

                                                             
  .243، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)1(
  .578-577، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)2(
  .582-578، ص3، علي، المرجع نفسه، ججروة -)3(
  .578، ص3، علي، المرجع نفسه، ججروة -)4(
 .65، مرجع سابق، صالمصطلحات القانونية، ابتسام، القرام -)5(
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خلال ما سبق في تعريـف التنـاقض بـين القـرارات النهائيـة، فإنـه يشـترط في التنـاقض بـين القـرارات من 
  القضائية الشروط الآتية:

  وقوع التناقض بين حكمين أو أكثر. -
  أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة من الدرجة الأخيرة،. -
  طراف، والأسباب.أن تكون بين الأحكام المتناقضة وحدة ثلاثية: الوقائع والأ -
  أن يؤدي التناقض إلى استحالة تنفيذ الأحكام معا في وقت واحد. -
  أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة من جهات قضائية مختلفة. -

  وإليك بيان هذه الشروط.
  أن يقع التناقض بين حكمين أو أكثر: -/1

 أو أكثــر مـن أعمـال الســلطة لكـي يقـع التنـاقض ويــتم تصـوره أو تحققـه، فلابــد أن يكـون بـين عملـين
  القضائية، تتوافر فيها صفة الحكم أو القرار القضائي.

ولا يشترط أن يقع التناقض بـين حكمـين صـادرين مـن قضـاء الحكـم، بـل يجـوز أن يقـع التنـاقض بـين 
قــرار صــادر مــن قضــاء الحكــم، وقــرار صــادر مــن غرفــة الاēــام باعتبارهــا قضــاء التحقيــق، كــأن تقضــي غرفــة 

ēام بالإحالة إلى محكمة الجنح والمخالفـات، ثم تقضـي الغرفـة الجزائيـة بعـد الاسـتئناف بعـدم الاختصـاص. الا
أن في القضــية الراهنــة حقــا قــرارين قضــائيين Ĕــائيين ومتناقضــين، أمــر الإحالــة «وقــد اعتــبرت المحكمــة العليــا: 

. بيد أĔا )1(»م1968مارس 06م، وقرار مجلس قضاء وهران المؤرخ في: 1967أكتوبر سنة  25المؤرخ في 
 545يتعــين تنــازع الاختصــاص بــين القضــاة عنــدما يكــون حكمــان Ĕائيــان متناقضــين (المــواد «أقــرت بأنــه: 

  .)2(»ق.إ.ج547و 546و
والواقع أن هـذا لـيس تناقضـا في تقـديرنا، ذلـك أن التنـازع في الاختصـاص سـواء كـان سـلبيا أو إيجابيـا 

عْوَى، ولا يؤدي إلى استحالة التنفيـذ، لأنـه لا يوجـد أصـلا مـا يجـب تنفيـذه. هو يؤدي إلى منع السير في الدَّ 
  .)3(فضلا عن أن المحكمة العليا استقر قضاؤها على أن تنازع الاختصاص ليس تناقضا

                                                             
، س: نشـرة داخليـة لـوزارة العـدلم، قضـية: (ش.د) ضـد إدارة البريـد والمواصـلات. 343/1968م، (عـن غ.ج)، في الطعـن رقـم: 1968جويليـة  02قرار صـادر يـوم:  -)1(

 م، 1969
، س: نشـرة داخليـة لـوزارة العـدلم، قضـية: (ش.د) ضـد إدارة البريـد والمواصـلات. 343/1968م، (عـن غ.ج)، في الطعـن رقـم: 1968جويليـة  02قرار صـادر يـوم:  -)2(

 م، 1969
م، 1979ماي  15ادر يوم: . والقرار الص221م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 28470)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أفريل  17قرار صادر يوم:  -)3(

. 18829)، في الطعـن رقـم: 1م، (عـن غ.ج.1979مـاي  15. قـرار صـادر يـوم: 241م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 20123)، في الطعن رقـم: 1(عن غ.ج.
م، 1989س:  ،04، ع: (م.ق). 49163)، في الطعــــــن رقـــــــم: 1م، (عــــــن غ.ج.1986ديســـــــمبر  02. قــــــرار صــــــادر يــــــوم: 244م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق)

أفريـــل  17. والقــرار الصــادر يــوم: 259م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 53496)، في الطعــن رقــم: 1م، (عــن غ.ج.1987مــاي  19. قــرار صــادر يــوم: 256ص
طعـن رقــم: )، في ال1م، (عـن غ.ج.1988أفريـل  12. قـرار صـادر يـوم: 262م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 18828)، في الطعـن رقـم: 1م، (عـن غ.ج.1979

م، 1990، س: 01، ع: (م.ق). 34620)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1983ماي  24. قرار صادر يوم: 287م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 61777
 .224ص
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ومن هنا فإن التناقض لا يكون إلا بين الأحكام والقرارات القضائية الصادرة من قضاء الحكم فقـط، 
ازع في الاختصاص. أو أنه لا تناقض ولا تنازع، وذلك كالتعارض بـين الحكـم القضـائي أما غير ذلك فهو تن
  وأوامر النيابة العامة.

وقــد وقعنــا علـــى مثــال تطبيقـــي للتنــاقض بـــين قضــاء التحقيـــق وقضــاء الحكـــم، ويتمثــل في أن قاضـــي 
التحقيق أصدر أمرا بألا وجه للمتابعة لأحد المتهمين من ēمة حمل سلاح أبـيض، وهـذا الأمـر حـاز حجيـة 

ح العمدي بالسلاح الشيء المقضي به إلا أن الغرفة الجزائية بعد ذلك قضت بإدانة المتم بجنحة الضرب والجر 
. حيـثُ إنَّ هـذا مـادام لم يـتم اسـتئنافه أمـام غرفـة الاēـام فإنـه يكـون قـد )1(ق.ع266الأبـيض طبقـا للمـادة 
  تأكد بالمبدأ الحجية.

ويتشابه تنازع الاختصاص مع التناقض بين الأحكام في أن كليهما له وحدة ثلاثية: وحدة الأطراف، 
مــتى اختــل عنصــر واحــد فــلا تنــازع، كمــا أنــه لا تنــاقض. وقــد قالــت  وحــدة الواقعــة، وحــدة الأســباب، وأنــه

من المقرر قانونا أنه يتحقق التنازع في الاختصاص بين القضاة عندما تكون القضية مطروحـة «المحكمة العليا 
أمـام جهــات قضـائية مختلفــة بـين نفــس الأشـخاص ونفــس الجريمـة، ومــن ثم فـإن النعــي بتنـازع الاختصــاص في 

راهنة على القضايا المطروحة المتعلقة بأشخاص مختلفة وجـرائم مختلفـة في غـير محلـه ممـا يجعـل الطلـب القضية ال
بــأن الأمــر «. وهــو ذات الأمــر في التنــاقض بــين الأحكــام، عنــدما قضــت: )2(»غــير مؤســس ويعرضــه للــنقض

يــه دون مناقشـــة بانقضــاء الــدَّعْوَى العموميــة لكـــون الوقــائع صــدر فيهـــا حكــم حــائز لقــوة الشـــيء المقضــي ف
الوقائع الجديدة وشروط حجية الشيء المقضـي فيـه الـتي تتطلـب إظهـار أن الوقـائع نفسـها كليـا، وجـرت بـين 

  .)3(»نفس الأطراف، وانصبت على الأسباب نفسها، هو قضاء معيب بالقصور ينجر عنه النقض
أحكام متناقضـة، أي على أن تنازع الاختصاص هو في الحقيقة خطوة استباقية قبل الوقوع في صدور 

أن له دورا وقائيا من حصول التناقض بين أحكام صادرة من جهات قضائية مختلفة، بينما التنـاقض والطعـن 
فيهـا بـالنقض لـه دور علاجـي بعـدي لا قبلـي لصـدور الأحكـام المتناقضـة. ومـع ذلـك فهمـا يهـدفان إلى أمــر 

  .)4(»حسن سير العدالة«واحد هو 
 التنــــازع في الاختصــــاص وبــــين التنـــاقض هــــو أن الأول يمنــــع الســــير في علـــى أن الفــــرق الجــــوهري بـــين

الخصومة في التنازع السلبي، أو أنه يؤدي إلى صدور أحكام متناقضة في التنازع الإيجـابي، بينمـا التنـاقض هـو 
  صدور أحكام يستحيل تنفيذها.

  أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة في الدرجة الأخيرة: -/2
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ق.إ.ج، عندما 500دت الإشارة إليه في الشطر الأول من الفقرة السادسة من المادة وهذا الشرط ور 
  ».في آخر درجة«صرحت بعبارة: 

ــــل الطعــــن بــــالطرق العاديــــة مــــن المعارضــــة  وهــــذا الشــــرط يعــــني أن تكــــون الأحكــــام المتناقضــــة لا تقب
الحكمـين، فـلا يمكـن الكـلام  والاستئناف، ذلك أنه طالما بالإمكان سلوك الطرق العادية للطعن لتقويم أحـد

، والعـبرة هـي بصـدور الحكمـين المتناقضـين معـا مـن الدرجـة الأخـيرة وإلا )1(عن التناقض بين الأحكام حينئـذ
فلا تناقض، فإذا صدر أحدهما من الدرجة الأخيرة، والحكم الآخر لا يـزال يقبـل الاسـتئناف أو المعارضـة أو 

  لحكم الآخر أيضا قد صدر بالدرجة الأخيرة.هما معا فلا تناقض، إذ يشترط أن يكون ا
ومـن هنـا فـلا تنـاقض بـين القــرار الصـادر مـن الغرفـة الجزائيـة، وحكــم المحكمـة الابتدائيـة مـتى كـان هــذا 
الأخير يقبل الطعن العادي، كما أنه لا تناقض حكم محكمة الجنايات وبين حكم المحكمـة الابتدائيـة بـنفس 

 Ĕائيا بأن انقضى ميعاد الطعن العادي ولم يطعن فيـه أو أنـه تم اسـتنفاذ الشرط. ولكن متى صار هذا الأخير
  الطرق العادية للطعن، فإنه ينشأ أو يقع التناقض بين الأحكام.

والعلة في عدم وجود التنـاقض بـين القـرار الاسـتئنافي والحكـم الابتـدائي هـو أن طبيعـة أي مراجعـة عـن 
ذا التنـاقض المفـترض أو المحتمـل، وهـو لا يشـكل مـن ثم التنـاقض طريق طرق الطعن العادية يمكن أن تزيـل هـ

  .)2(بين حكمين بمفهوم سبب النقض
  ن بين الأحكام المتناقضة وحدة ثلاثية: الوقائع والأطراف والأسباب:أن تكوِّ  -/3

ويمكن التعبير عن هذا الشرط بصيغة أخرى وهو أن يجمع كلل حكم عناصـر حجيـة الشـيء المقضـي 
  الحكم الآخر.فيه تجاه 

وهــذا الشـــرط وإن لم يقـــع التنصـــيص صـــراحة، إلا أنـــه يقتضــيه التنـــاقض، إذ هـــذا الأخـــير لكـــي يقـــوم 
  ويوجد يجب أن تجتمع الوحدة الثلاثية بين الحكمين المتناقضين من الوقائع، والأطراف، والأسباب.

هـي العناصــر  فيجـب أن تكــون الوقـائع واحــدة، والأطـراف واحــدة، والأسـباب كــذلك متحـدة، وهــذه
الأساسـية في مبـدأ حجيـة الشـيء المقضـي فيــه، الـذي هـو مـن النظـام، وقــد قضـت المحكمـة العليـا هنـا بالمبــدأ 

فع بحجية الشيء المقضي به في مادة جنائية يعتبر بالنسبة للقاضي الجنـائي قاعـدة مـن النظـام «الآتي:  إن الدِّ
قضـي بـه وقبولـه أن تكـون بـين المحاكمـة الأولى والثانيـة العام، غير أنه يجب للاحتجاج الرفع بحجية الشـيء الم

  .)3(»وحدة ثلاثية، من حيث الموضوع، والأطراف، والدَّعْوَى
ولا يجــوز أن «ق.إ.ج بقولهــا: 311/2مــع وجــوب الإشــارة إلى أن هــذا المبــدأ منصــوص عليــه بالمــادة 

  ».صيغت بتكليف مختلفيعاد أخذ شخص قد برئ قانونا أو اēامه بسبب الوقائع نفسها حتى ولو 
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ولتطبيــق هــذا المبــدأ (الوحــدة الثلاثيــة) يتطلــب تحقيــق الحكمــين ومواجهتهمــا لكــي تعــين هــل الحكــم 
الصادر والحكم الذي سيصدر مختصان بوقائع واحدة، وأطراف واحدة، وأسـباب واحـدة، ومـتى تخلـف أحـد 

  هذه العناصر فلا تناقض.
حكم صدر ضده وأثـار وجهـا للـنقض يتعلـق بخـرق مبـدأ  ولنأخذ المثال الآتي: طعن متهم بالنقض في

الحجيــة. حيـــثُ إنَّـــه صــدر بحقـــه حكمـــين متعارضـــين متناقضــين بحســـبه، حيـــث الحكــم الصـــادر مـــن اĐلـــس 
م الذي قضى بالبراءة، والحكم الثاني الصـادر 28/03/1967الخاص بقمع الجرائم الاقتصادية بوهران في: 

م القاضـــي بتأييـــد الحكـــم الابتـــدائي بســـنتين ســـجنا، وبرفـــع 24/07/1968مـــن مجلـــس قضـــاء وهـــران في: 
  ) دينار.500.000) دينار إلى خمسمائة ألف (200.00الغرامة من مائتي ألف (

  ولدى نظر المحكمة العليا للطعن بالنقض، قابلت بين الحكمين بالشكل الآتي:
  م الصادر من اĐلس الخاص:28/03/1967حكم: -/1

اسـتخدام وسـائل التزويـر لتخلصـه أو محاولـة «ع مـن أجـل الجـرائم المنسـوبة إليـه: أن المتهم الطاعن توبـ
تخلصـــه بصـــفة كليـــة أو جزئيـــة مـــن تأســـيس الضـــريبة أو تصـــفيتها وتأديتهـــا، أو الرســـوم المفروضـــة عليـــه تلـــك 

وتلـك  »الوسائل المعتبرة كغش من شأنه أن يلحق ضررا Đموع الثروة العمومية، ولحسن تسيير الثروة الوطنيـة
  م.21/06/1966من الأمر المؤرخ في:  7و 4/10الأفعال معاقب عليها بالمادتين 

  م الصادر عن مجلس قضاء وهران:24/07/1968حكم:  -/2
  أن المتهم الطاعن توبع من أجل الجرائم الآتية:

ارتكب أو شرع في ارتكاب جرائم مختلفة موصوفة بالسوق الأسود وخصوصا باستخدام أو محاولـة  -
  ستخدام وسائل التزوير.ا

  ارتكب جرائم شبيهة بعمليات الزيادة في الأسعار الغير المشروعة. -
  ارتكب مخالفات متنوعة لبيان الأسعار. -
  ارتكب مخالفات جمركية مختلفة متعلقة بأنواع البضائع الممنوع إدخالها. -

  وأن النصوص القانونية المطبقة على الحكم المطعون فيه هي:
  م.30/06/1945المؤرخان في  1484-45و 1483-45رقم:  الأمران -
  م.19/10/1963م و15/07/1947المرسومان المؤرخان في:  -
  ق.إ.ج.602و 600و 367المواد  -

وبعد المقابلة والمواجهة بين الحكمـين نجـد أن الحكمـين يتحـدان في الأطـراف لكـن يختلفـان في الوقـائع 
  .)1(بدأ حجية الشيء المقضي بهوالأسباب، ومن ثم فلا تناقض ولا خرق لم
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، أن يصدر حكـم بـالبراءة )1(أما إذا توافرت الوحدة الثلاثية، فإنه لاشك بوجود التناقض ومثال ذلك
يحــوز حجيــة الشــيء المقضــي فيــه مــن ēمــة الإهمــال العــائلي، وهــي الجريمــة المنصــوص والمعاقــب عليهــا بالمــادة 

القاضي عليه بدفع توابع فك العصمة بينه وبين مطلقتـه قبـل ق.ع. بعد أن بين المتهم أنه دفع الحكم 331
الحكم بالبراءة بسنتين. ثم بعد ذلك يصدر حكم ضده بالإدانة في نفس الجريمة، وهي جريمة الإهمال العائلي 

ق.ع) وبـــين نفـــس الأطـــراف، ولـــنفس الســـبب (المباحثـــة بـــنفس المبـــالغ الماليـــة ولـــيس بمبـــالغ ماليــــة 331(م
  القرار الثاني المطعون ليس له أي أساس قانوني: جديدة)، حيثُ إنَّ 

  لصدور حكم كاسب لقوة الشيء المقضي فيه ببراءة المتهم. -1
  لعدم حدوث أي شيء جديد لتتمكن المتابعة من جديد ضد المتهم. -2
لأن القرار المنتقد قد صرح بالإدانة بدون أي أساس بد البراءة المتبوع سابقا على نفس الموضوع،  -3

  ومن نفس الشاكية، وعلى نفس الأسباب.
لأن المبــالغ المحكــوم đــا علــى المــتهم مــن طــرف الجهــة المدنيــة لم تقــض علــى المــتهم بنفقــة جاريــة  -4

وسائر المفعول بعد صدور الحكم المذكور (بالبراءة)، بل قضت له من أجل دفع نفقة لمدة خلت قبل صدور 
وانتهـاء العـدة، وعلـى كـل فكانـت كـل تلـك النفقـات مـن نفقـة الحكم المذكور وانتهت مـع النطـق بـالطلاق، 

إهمــال، نفقــة عــدة، ونفقــة متعــة، كلهــا مدفوعــة في أواĔــا بمجــرد الاتصــال بالإخبــار مــن طــرف المنفــذ، وقبــل 
انطلاق المتابعة الأولى، والتي كانت أساس التصريح ببراءة المتهم من طرف القاضي الأول لعدم ثبوت التهمة 

 عن أن النفقة المحكوم đا على المتهم غير سارية المفعول بعد صدور الحكم ببراءة المتهم، فلا في حقه. فضلا
يمكن القول بأن هذا الأخير نسبت إليه جنحة مستمرة أو ممتدة، لأن الطلاق المصرح به من طرف القاضي 

تكــاب الجنحــة المنســوبة المــدني، وانقطــاع أمــد النفقــة بمجــرد فــوات أمــد العــدة يجعــل حــدا لامتــداد ســريان ار 
للمتهم من يوم دفعه لكامل تلك النفقات بتمامها كما هو شاهد بذلك حكم الـبراءة، ومـن ثم فـإن الحكـم 

مــن نفــس القــانون.  06ق.إ.ج، وكــذلك المــادة 311الثــاني المطعــون فيــه جــاء مخالفــا للبنــد الثــاني مــن المــادة 
لما قضوا بإدانـة المـتهم عـن أفعـال سـبق أن صـرح ببراءتـه ويتعين مما ذكر أن قضاة اĐلس قد تجاوزوا سلطتهم 

  .)2(من طرف المحكمة بحكم Ĕائي اكتسب قوة الشيء المقضي فيه
مــن المقــرر قانونــا أنــه لا يجــوز أن يعــاد أخــذ شــخص بــرئ قانونــا أو اēامــه «والمبــدأ المســتخلص هــو: 

ضــاء بمــا يخــالف هــذا المبــدأ يعــد بســبب الوقــائع نفســها، حــتى ولــو صــيغت بتكييــف جديــد، ومــن ثم فــإن الق
أن جهــة الاســتئناف قضــت علــى المــتهم بخمســمائة  -في قضــية الحــال-مخالفــا للقــانون. لمــا كــان مــن الثابــت 

ق.ع، على الرغم من صدور حكم 331دينار غرامة موقوفة التنفيذ من أجل الإهمال العائلي، طبقا للمادة 
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المقضي فيه، والقاضي ببراءته باعتبار ان النفقة المحكوم đـا لصالح المتهم بنفس التخمة حاز على قوة الشيء 
ليست من الجرائم المستمرة لانقطاعها بمجرد فوات أمـد العـدة، فإĔـا بقضـائها كمـا فعلـت خالفـت القـانون، 

  .)1(»ومتى كان كذلك استوجب نقض وإبطال القرار المطعون فيه
  .)2(هذه بعض الأمثلة وهناك أخرى

ــ ف أحــد عناصــر حجيــة الشــيء المقضــي فيــه بــين الحكمــين المــدَّعَى تناقضــهما يجعــل والخلاصــة أن تخلُّ
  الطعن المؤسس على التناقض بين الأحكام غير مقبول موضوعا.

  أن يؤدي التناقض إلى استحالة تنفيذ الأحكام معا في وقت واحد: -/4
الذي يجعل من مسألة إن التناقض بين الأحكام والذي يفتح باب الطعن بالنقض هو ذلك التناقض 

التوفيق بين الحكمين مستحيلا هو عدم تنفيذهما معا في وقت واحد، ومثـل هـذا التنـاقض هـو الـذي يقـع في 
المنطـــــوق لكـــــل مـــــن الحكمـــــين المتناقضـــــين، وذلـــــك لأن حجيـــــة الشـــــيء المقضـــــي فيـــــه تتعلـــــق بـــــالمنطوق لا 

  التي لم تفصل في أية نقطة من نقاط النزاع. )3(بالأسباب
في كــل مــن الحكمــين المتناقضــين،  )4(»فــإن العــبرة في الأحكــام القضــائية بمنطوقهــا لا بأســباđا«وđــذا 

بحيثُ إنَّه إذا وجد التناقض بين المنطوق لأحـد الحكمـين، وأسـباب الحكـم الآخـر، فـلا يؤخـذ بعـين الاعتبـار 
  إلا المنطوق في كل من الحكمين، والتي تكتسب وحدها حجية الشيء المقضي فيه.

ذا كـان لا تنــاقض بــين منطــوق أحــد الحكمــين وأســباب الحكــم الآخــر، فــإن الأولى منــه عــدم وجــود وإ
  التناقض بين أسباب الحكمين، ومن ثم لا يشكل سببا للطعن بالنقض لعلة التناقض بين الحكمين.

وإذن فالعبرة هي في التناقض بين منطوق الحكمين، بحيـث يسـتحيل تنفيـذهما همـا في وقـت واحـد، إذ 
ن كــل واحــد منهمــا ينفــي الآخــر، فــإذا صــدر حكــم يقضــي بــالبراءة، ثم صــدر حكــم آخــر يقضــي بالإدانــة أ

، فـإن مـن المسـتحيل أن يكـون المـتهم متهمـا وبريئـا )5(لأجل واقعة واحدة، وأطراف واحدة، ولأسباب واحدة
بريئـا في الوقــت  في وقـت واحـد، ويسـتحيل تنفيــذ مثـل هـذين الحكمــين، إذ لا يمكـن إدخالـه الحــبس واعتبـاره

  نفسه.
مـتى كـان مـن «ومع ذلك فإن المحكمة العليا قررت ما ينـاقض ويخـالف هـذه النتيجـة والشـرط فقالـت: 

المقــرر قانونــا أن تنــاقض الأحكــام الصــادرة مــن جهــات قضــائية مختلفــة في آخــر درجــة يعــد وجهــا مــن أوجــه 
كـم ويبطلـه هـو الـذي تتمـاحى بـه أسـبابه الطعن بالنقض، وكان من المقرر أيضا أن التناقض الذي يعيب الح

بحيـث لا يبقــى بعــده مــا يمكــن حمـل الحكــم عليــه، فــإن القضــاء بخــلاف هـذا المبــدأ يعــد خرقــا لقاعــدة حجيــة 

                                                             
 .271ص ،م1990، س: 03، ع: (م.ق). 46823)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية  14قرار صادر يوم:  -)1(
 .284م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 44591)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1988جانفي  05لقرار الصادر يوم: ا -)2(
 .273م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 226040م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)3(
 .273م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 226040م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)4(
 .271م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 46823)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية  14قرار صادر يوم:  -)5(
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الأمر المقضي به. فإذا كان من الثابت أن محكمة الجنايات بعد قضائها ببراءة المتهم قضت لصالحه بتعويض 
ق.إ.ج، وظلــت هكــذا 316في طلبــات هــذا الأخــير وفقــا للمــادة  يدفعــه لــه الطــرف المــدني دون أن تفصــل

دعــواه المدنيــة قائمــة إلى أن أرجعــت بعــد صــيرورة الحكــم الســابق حــائزا لقــوة الشــيء المقضــي بــه أمــام نفــس 
المحكمة التي ارتأت بأن المتهم تسبب في موت الضحية، وبناء علـى ذلـك قضـت عليـه بـدفع تعـويض لصـالح 

فـإن هـذا الحكـم الأخـير يتعـارض ويتنـاقض مـع الحكـم المـدني السـابق الـذي اكتسـب الطرف المدني، وبـذلك 
  .)1(»قوة الشيء المقضي به، ومتى كان كذلك استوجب نقض وإبطال الحكم المطعون فيه

فمــن خــلال هــذا القــرار اعتـــبرت المحكمــة العليــا العــبرة بأســباب الحكـــم ومنطوقــه ولــيس đــذا الأخـــير 
بدو من خلال القرار الأسباب لها العبرة لأĔا ترتبط بالمنطوق ارتباطا وثيقـا بحيـث (المنطوق) لوحده. ولكن ي

  .)2(لا يمكن الفصل بينهما إطلاقا
  أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة من جهات قضائية مختلفة: -/5

تنـــاقض القـــرارات الصـــادرة مـــن «ق.إ.ج بعبـــارة: 500/6وهـــذا الشـــرط وقـــع التصـــريح بـــه في المـــادة 
  ».قضائية مختلفة...جهات 

جهـــات قضـــائية تنتمــي إلى مجلســـين قضـــائيين مختلفـــين » جهـــات قضــائية مختلفـــة«ولا يقصــد بعبـــارة: 
فــأكثر، أو جهتــين قضــائيتين تنتميــان إلى مجلــس قضــائي واحــد، وإنمــا المقصــود هــو صــدور عملــين قضــائيين 

تلفتـين، وهكـذا قضـت المحكمـة متناقضين ولو صدرا عن جهة قضائية واحدة، ولكن بتشكيلتين قضائيتين مخ
العليــا بوجــود التنــاقض بــين حكمــين صــدرا عــن محكمــة الجنايــات Đلــس قضــاء واحــد في الــدَّعْوَى العموميــة 

. إذ الحكــم الأول صــدر بــالبراءة وبالفصــل في الــدَّعْوَى المدنيــة لصــالح المــتهم )3(والمدنيــة بتشــكيلتين مختلفتــين
لطعن بالنقض على أساس أنه لم يفصل في الدَّعْوَى المدنيـة الـتي تأسـس فيهـا المحكوم له بالبراءة، ثم وقع فيه ا
ق.إ.ج، أي إغفــال الفصــل في طلبــات الطــرف المــدني، وبعــد الــنقض 316/2الطــرف المــدني. طبقــا للمــادة 

والإحالة، صدر حكم في الدَّعْوَى المدنية لصالح الطرف المدني من طرف ذات الجهة القضائية التي أصدرت 
  كم الفاصل في الدعويين العمومية والمدنية لصالح المتهم، وأن كان بتشكيلتين مختلفتين.الح

كمــا قضــت بوجــود التنــاقض بــين أمــر قاضــي التحقيــق المتضــمن بصــفة جزئيــة ألا وجــه للمتابعــة فيمــا 
كـم يخص استعمال السلاح الأبيض والذي حاز حجية الأمر المقضي به، وبين قـرار الغرفـة الجزائيـة الـذي ح

علـى المـتهم بالإدانـة مـع تكييـف الوقـائع مـن جديـد، وهاتـان الجهتـان القضـائيتان تنتميـان إلى مجلـس قضــائي 
  .)4(واحد

                                                             
 .250م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41489قم: )، في الطعن ر 1م، (عن غ.ج.1986أفريل  01قرار صادر يوم:  -)1(
  .250، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)2(
 .250م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41489)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986أفريل  01قرار صادر يوم:  -)3(
 .284م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 44591ن رقم: )، في الطع1/ق2م، (عن غ.ج.1988جانفي  05قرار صادر يوم:  -)4(
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على أن الذي يتصوره المنطـق هـو صـدور حكمـين متناقضـين عـن جهتـين قضـائيتين مختلفتـين تنتميـان 
  إلى مجلس قضائي واحد، أو Đلسين قضائيين مختلفين.

حدوثــه هــو صــدور حكمــين متناقضــين مــن جهــة قضــائية واحــدة، وقــد رأينــا مــن قبــل إنمــا الــذي يقــل 
» الصادرة من جهات قضائية مختلفة«ق.إ.ج 500/6وقوع هذه الحالة، ومن ثم فإن عبارة المشرع في المادة 

  ليس شرطا وإنما هو تأكيد لوجود التناقض بين الحكمين فقط.
  شيء المقضي فيه:ثالثا: الأساس القانوني: خرق مبدأ حجية ال

إن التناقض بين الأحكام القضائية مـتى وقـع بشـروطه السـابقة، فإنـه يفـتح بـاب الطعـن بـالنقض طبقـا 
  ق.إ.ج.500/6للمادة 

والأساس في ذلك هو أن التناقض خرق مبدأ حجية الشـيء المقضـي فيـه، وهـو المبـدأ المنصـوص عليـه 
شــخص قــد بــرئ قانونــا أو اēامــه بســبب الوقــائع  ولا يجــوز أن يعــاد أخــذ«ق.إ.ج بقولهــا: 311/2بالمــادة 

  ».نفسها، حتى ولو صيغت بتكليف مختلف
  .)1(»لا يجوز إدانة المتهم على نفس الواقعة مرتين«وهو ما استقر عليه قضاء المحكمة العليا من أنه: 

يه مسألة قانونية يتعين على المحكمة أن تفصل ف«ومن خصائص مبدأ حجية الشيء المقضي فيه أنه: 
دون مشاركة المحلفين الذين ليست لهم الكفـاءة القانونيـة لمناقشـة حجيـة الشـيء المقضـي فيـه وشـروطها، وإن 
إبــداء رأيهــم في هــذه النقطــة غــير مبــني علــى أســس قانونيــة، وكــان يتعــين علــى المحكمــة مشــكلة مــن القضــاة 

فع بحكـم مســت قل وتعللـه، حــتى تـتمكن المحكمــة المحترفـين (إعمــالا للمـادة....ق.إ.ج) أن تفصــل في هـذا الــدِّ
العليــا مــن بســط رقابتهــا فيمــا يخــص ســبق الفصــل أو عدمــه بالنســبة للوقــائع محــل الاēــام، مــع العلــم أن هــذا 
الدِّفع لا يجوز ضـمه للموضـوع للأسـباب نفسـها، فـإذا مـا قضـت المحكمـة بحجيـة الشـيء المقضـي فيـه تنتهـي 

  .)2(»ف ذلك تواصل الجلسة للفصل في الموضوعالمناقشة، وترفع الجلسة، وإذا كان الأمر خلا
  .)3(وقد سبقت الإشارة إلى أنَّ هذا المبدأ من النظام العام في المواد الجزائية

إنَّ «ولا بأس هنا أن نذكر بالمبدأ الذي أرسـته المحكمـة العليـا مقـررة فيـه هـذه الخاصـية وشـروطه وهـو: 
ة يعتبر بالنسبة للقاضي الجنائي قاعدة مـن النظـام العـام، غـير الدِّفع بحجية الشيء المقضي فيه في مادة جنائي

                                                             
م، 1970، س: 02، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، 1969ماي  20. وقرار صادر يوم: 355م، (عن غ.ج)، مجموعة الأحكام، ص1968نوفمبر  19قرار صادر يوم:  -)1(

)، 1/ق2م، (عـن غ.ج.1988جـانفي  05. قرار صادر يوم: 104، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية، أحسن، بوسقيعة. 68ص
، ع: (ن.ق). 117680)، في الطعـن رقـم: 3م، (غ.ج.م/ق1996جويليـة  14. قرار صادر يوم: 284م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 44591في الطعن رقم: 
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 .271م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 46823)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987جويلية  14

 .376م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 226101م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000فيفري  29قرار صادر يوم:  -)2(
 ».لا يجوز للمحكمة أن تأخذ đذه القرينة تلقائيا«ق.م على أنه 338/2في المواد المدنية فليس من النظام العام، إذ تنص المادة أما  -)3(
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أنَّه يجب للاحتجاج به والرفع بحجيـة الشـيء المقضـي بـه وقبولـه أن تكـون بـين المحاكمـة الأولى والثانيـة وحـدة 
  .)1(»ثلاثية: من حيث الموضوع؛ والأطراف؛ والدَّعْوَى

نظـام العـام أنـه يجـوز التمسـك في أيـة مرحلـة ويترتب على كون مبـدأ حجيـة الشـيء المقضـي فيـه مـن ال
من مراحل الدَّعْوَى ولو لأول مرة أمام المحكمة العليـا، ذلـك لأنـه لا يجـوز محاكمـة عـن الفعـل الواحـد لمـرتين، 

  لأنه خرق لمبدأ الشرعية.
ز نظـر إنَّ الـدِّفع بعـدم جـوا«، فقـد قالـت في أحـد قراراēـا: )2(وهو ما استقر عليه قضاء المحكمة العليـا

الـدَّعْوَى سـبق الفصـل فيهـا يحقـق مصــلحة عامـة إذ أنـه يضـع حـدا لنـزاع وقــع البـت فيـه Ĕائيـا، لـذلك اســتقر 
  .)3(»قضاء اĐلس الأعلى على أنه من النظام العام وتقضي به المحكمة ولو من تلقاء نفسها

وإنمــا يلغــى الحكــم ويقتضــي مبــدأ حجيــة الشــيء المقضــي فيــه أن الأحكــام المتناقضــة لا تلغــى كلهــا، 
  الأخير أما الحكم الأول، فيبقى لأنَّه به وقع إعمال المبدأ.

وقــد قضــت المحكمــة العليــا بــنقض حكــم محكمــة الجنايــات أدان متهمــا ســبقت إدانتــه بــنفس الوقــائع؛ 
  .)4(ولذات الأسباب؛ دون إحالة

  رابعا: فائدة النص على التناقض بين الأحكام كسبب مستقل للنقض:
وقفنا على حقيقة التناقض بين الأحكام، وعلى شروطه، وعلى أساسـه القـانوني، فـإن السـؤال بعد أن 

يثــور حــول الفائــدة مــن الــنص علــى التنــاقض بــين الأحكــام كســبب مســتقل للــنقض؟ بمعــنى آخــر هــل وجــود 
التنــاقض بــين الأحكــام كوجــه مــن أوجــه الــنقض ضــروري أم أنــه غــير ضــروري؟ وإذا كــان غــير ضــروري فمــا 

  ق.إ.ج؟500/6ئدة من إيراده في المادة الفا
  للإجابة عن الإشكال، فإننا نكون أمام فرضين: قبل انقضاء ميعاد الطعن بالنقض، وبعد انقضاءه.

  
  على فرض قبل انقضاء ميعاد الطعن بالنقض: -/1

رق إذا وقع بين حكمين قضائيين بالشروط السابقة، وتم الطعن في الميعاد فإن الأساس القانوني هو خ
ق.إ.ج، فـإن التنـاقض 311/2مبدأ حجية الشـيء المقضـي فيـه، ولمـا كـان هـذا المبـدأ منصـوص عليـه بالمـادة 
، وهـو وجـه الـنقض المنصـوص )5(بين الأحكام لا يشكل سـببا مسـتقلا للـنقض، وإنمـا يشـكل مخالفـة للقـانون

  ق.إ.ج.500/7عليه بالمادة 

                                                             
 .56م، ص1970، س: 04، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: غير موجود، 1969أفريل  29قرار صادر يوم:  -)1(
 .347، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 14994غ.ج)، في الطعن رقم:  م، (عن1977ماي  10قرار صادر يوم:  -)2(
 .348-347، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 10132م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1975أفريل  22قرار صادر يوم:  -)3(
م، (عن 1969ماي  20. قرار صادر يوم: 465م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 233184م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000ماي  30قرار صادر يوم:  -)4(

م، (عــن غ.ج)، في الطعــن 1968نــوفمبر  19. قــرار صــادر يــوم: 218م، ص1969، س: نشــرة العدالــةغ.ج)، في الطعـن لصــالح القــانون المرفــوع مــن طــرف النائــب العــام، 
 .347، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 81م، ص1968، س: نشرة العدالةلصالح القانون المرفوع من النائب العام، 

 .253، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بالنقض، حلمي محمد، الحجار -)5(
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ة كوجــه مــن أوجــه الطعــن بــالنقض، لــيس وجهــا ومــن ثم، فــإن اعتبــار التنــاقض بــين الأحكــام القضــائي
أصيلا مستقلا ومتميزا عن باقي الأوجه، وإنما هـو مجـرد تطبيـق وتـابع لوجـه الـنقض مخالفـة القـانون، ولمـا كـان  
كذلك فإنه ليس من الضروري إيراده ضمن أوجه النقض، بل يمكـن الاسـتغناء عنـه، والاكتفـاء بوجـه مخالفـة 

عنـه، والاكتفـاء بوجـه مخالفـة القـانون المنصـوص عليـه بـالفقرة السـابعة مـن المـادة  القانون، بل يمكن الاستغناء
  ق.إ.ج.500

ولكـن إذا كـان الأمــر كـذلك، فلمــاذا أورده المشـرع ونــص عليـه ضــمن أوجـه الطعــن بـالنقض في المــادة 
  ق.إ.ج؟500/6

  والجواب أن الفائدة هنا تتعلق بالفرض الثاني وإليك بيانه.
  نقضاء ميعاد الطعن بالنقض:على فرض بعد ا -/2

قــد يقــع أن تصــدر أحكـــام متناقضــة فيمــا بينهمــا، ولم ينتبـــه الخصــوم إلى وجــود هــذا التنـــاقض إلا في 
مرحلة التنفيذ، وبعد فوات ميعاد الطعن بالنقض بكلا الحكمين بأن يكتسـب الحكمـان صـفة الحكـم البـات 

غــير العاديــة، فهنــا تــأتي الفائــدة علــى الــنص علــى  الــذي لا يجــوز الطعــن فيــه لا بــالطرق العاديــة، ولا بــالطرق
التناقض بين الأحكام كسبب مستقل ومتميز للنقض، وتكمن الفائدة في تلافي النقض الناشئ عن السـبب 
المسند لمخالفة مبدأ حجية الشيء المقضي فيه في إزالة التناقض وبالأخص بعد انقضاء مهلة الطعن بالنقض 

ق.إ.ج، 311/2، مثل المادة )1(ود نص قانوني لمبدأ حجية الشيء المقضي فيهبمعنى آخر لو فرضنا عدم وج
وانقضت جميع مواعيد الطعن بما فيها ميعاد الطعن بالنقض فـإن الـنص علـى التنـاقض بـين الأحكـام كسـبب 

  مستقل ومتميز للنقض يكمن في تلافي هذا النقض التشريعي.
الة هذا التناقض وقد فات ميعاد الطعن بالنقض. ولكن السؤال الذي يطرح نفسه: ما هو السبيل لإز 

  ولا يجوز الطعن فيه بطلب إعادة النظر؟
هـــو الطعـــن لصـــالح القـــانون،  )2(والجـــواب: الســـبيل لإزالـــة التنـــاقض بـــين الأحكـــام القضـــائية الجزائيـــة

وإذا رفع النائب العام إلى المحكمة العليا بناء على تعليمـات «ق.إ.ج بقولها: 530/3المنصوص عليه بالمادة 
                                                             

 .253، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)1(
  على الوجه واحد أو أكثر من الأوجه الآتية:... لا يبنى الطعن بالنقض إلا«ق.إ.م.إ تنص على أنه 358/14بخصوص المواد المدنية فإن المادة  -)2(

في هـذه الحالـة يكـون الطعـن بـالنقض مقبـولا، ولـو كـان أحـد الأحكـام موضـوع طعـن بـالنقض سـابق -تناقض أحكام غير قابلة للطعن العـادي  -14
  انتهى بالرفض.

أعــلاه (أي أجـل الطعـن بـالنقض)، ويجـب توجيهـه ضــد  354وفي هـذه الحالـة يرفـع الطعـن بـالنقض حـتى بعــد فـوات الأجـل المنصـوص عليـه في المـادة 
  ».الحكمين وإذا تأكد التناقض، تقضي المحكمة العليا بإلغاء أحد الحكمين، أو الحكمين معا

ولكـن ومن خلال هذا النص، فإنه في المواد المدنية، إذا فات الأجل ولم يطعن فيه بالنقض مـن طـرف الأطـراف، فإنـه مـع ذلـك يجـوز الطعـن بـالنقض، 
ق.إ.ج، وإذا تأكــد التنــاقض، فــإن المحكمــة العليــا لا تلغــي 353/2لــك لصــالح القــانون مــن طــرف النائــب العــام لــدى المحكمــة العليــا، طبقــا للمــادة 

ـــــواد الجزائيـــــة، وإنمـــــا تقضـــــي بإلغـــــاء أحـــــد الحكمـــــين أو الحكمـــــين معـــــا، وهـــــذا بصـــــريح المـــــادة  ـــــاني وتبقـــــي الأول، كمـــــا هـــــو الحـــــال في الم الحكـــــم الث
  ق.إ.م.إ.358/14

م المتضـــمن قـــانون الإجـــراءات المدنيـــة) كـــان الحكـــم 08/06/1966الصـــادر في  154-66ونجـــب أن نشـــير أنـــه في القـــانون القـــديم (الأمـــر رقـــم: 
مــن إذا وجـد تنـاقض في أحكــام Ĕائيـة صـادرة بــين نفـس الأطـراف وبنـاء علــى نفـس الأسـانيد، «ق.إ.م القــديم أنـه: 194/7المنصـوص عليـه في المـادة 
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وزير العدل أعمالا قضائية أو أحكاما صادرة من المحاكم أو اĐالس القضائية مخالفة للقانون جاز للمحكمة 
الحكم بالبطلان استفاد منه المحكوم عليه، ولكنه لا يؤثر عليـه في الحقـوق العليا القضاء ببطلاĔا، فإذا صدر 

  ».المدنية
كـل متابعـة جديــدة «وهـو مـا اسـتقر عليـه قضـاء المحكمـة العليـا، فقــد جـراء في أحـد قراراēـا مـا نصـه: 

فع بالشيء المقضي بـه، ومـن ثم أصـاب  اĐلـس بسبب نفس الواقعة، وضد نفس المتهم، غير جائزة وترد بالدِّ
الأعلى الذي أخطر بناء على عريضة النائب العام ورسالة من وزير العدل، عندما نقض وأبطل الحكم المؤرخ 

  .)1(»م الذي صدر مخالفا للشيء المقضي به1965أبريل  23في 
يلغى القرار الذي صدر للمرة الثانية على الجاني الـذي حكـم عليـه في السـابق «وقالت في قرار آخر: 

فــــس الجنحـــــة، ويســــتفيد مـــــن هــــذا الإلغـــــاء المحكــــوم عليـــــه تطبيقــــا للفقـــــرة الأخــــيرة مـــــن المـــــادة مــــن أجـــــل ن
متى صدر حكمان متتاليان ضد نفس المتهمين في ذات الواقعة، «. وقالت في قرار ثالث: )2(»ق.إ.ج530

Đلـس الأعلـى تعين إبطال الثاني منهما لصالح القانون وحده على إثر الطعن المرفوع من النائـب العـام لـدى ا
  .)3(»ق.إ.ج530/3بناء على تعليمات وزير العدل طبقا لمقتضيات المادة 

مــتى ثبــت أن المــتهم الواحــد كــان موضــوع حكمــين جــزائيين متتــاليين مــن أجــل ذات «وقالــت أيضــا: 
الواقعــة، ولــنفس الســبب تعــين علــى اĐلــس الألى الاســتجابة إلى طلبــات النائــب العــام الراميــة إبطــال الحكــم 

  .)4(»لثاني لسبق صدور حكم بات في القضيةا
والخلاصة أن التناقض بين الأحكام القضائية ورد في القانون كوجه للطعن بـالنقض مـن بـاب التأكيـد 
والتثبيت، كما أنه في حال عدم قيام الأطـراف بـالطعن بـالنقض في الميعـاد المقـرر للـنقض، فإنـه يمكـن الطعـن 

ق.إ.ج، وكل هذا يؤكد مرة أخرى أن مبدأ 530المنصوص عليه بالمادة  فيه عن طريق الطعن لصالح القانون
القـــانون قبـــل أن يكـــون نصوصـــا فهـــو «حجيـــة الشـــيء المقضـــي فيـــه مـــن النظـــام العـــام، ممـــا يـــدل علـــى أن 

  .)5(»منطق
  الثاني: التناقض فيما قضى به الحكم نفسه:الفرع 

                                                                                                                                                                                         
، فكـان مـن »تنـاقض الأحكـام النهائيـة الصـادرة مـن محـاكم مختلفـة«هـو أحـد أسـباب التمـاس إعـادة النظـر في الأحكـام. أمـا » نفس الجهات القضائية

 ق.إ.م.233/6أوجه الطعن بالنقض المادة 
ـــوفمبر  19 صـــادر يـــوم:قـــرار  -)1( قـــانون الإجـــراءات ، أحســـن، بوســـقيعة. 355م، (عـــن غ.ج)، مجموعـــة قـــرارات الغرفـــة الجنائيـــة، ص1968ن

 .186، مرجع سابق، صالجزائية في ضوء الممارسة القضائية
ـــوفمبر  03قـــرار صـــادر يـــوم:  -)2( قـــانون الإجـــراءات ، أحســـن، بوســـقيعة. 72م، ص1971، س: 01، ع: (ن.ق)م، (عـــن غ.ج)، 1970ن

 .187-186، مرجع سابق، صالجزائية في ضوء الممارسة القضائية
م، 1969، س: نشـرة العدالـةم، (عـن غ.ج)، في الطعـن لصـالح القـانون المرفـوع مـن طـرف النائـب العـام، 1969مـاي  20صـادر يـوم: قرار  -)3(

  .345، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 218ص
، جـــيلالي، بغــدادي. 81م، ص1968، س: نشــرة العدالـــةم، (عــن غ.ج)، في الطعــن لصـــالح القــانون المرفــوع مــن النائـــب العــام، 1968نـــوفمبر  19قــرار صــادر يــوم:  -)4(

 .347، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي
 .475م، ص2003)، س: .خ(ا.ق)، (ع. 220293م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1999نوفمبر  23قرار صادر يوم:  -)5(
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  أولا: تعريف التناقض فيما قضى به الحكم نفسه:
البــاحثين التنــاقض فيمــا قضــى بــه الحكــم نفســه كوجــه مــن أوجــه الطعــن بــالنقض بأنــه: يعــرف بعــض 

  .)1(»التناقض الموجود في الفقرة الحكمية (أي المنطوق) والذي يجعلها غير قابلة للتنفيذ نتيجة لهذا التناقض«
وسـع ونظرا لأن هذا التعريف يضيق من نطاق التناقض فيحصره في المنطوق فقط فـإن هـذا الباحـث ي

إن التنــاقض في فقــرات الحكــم الواحــد الــذي يؤلــف ســببا للــنقض لــيس مجــرد «في التعريــف الســابق بــالقول: 
تناقض أسباب الحكم فيما بينها أو تناقضها مـع منطـوق الحكـم، وإنمـا هـو التنـاقض الـذي يقـع بـين الأجـزاء 

الحلول التي يعطيها الحكم لنقاط التي تؤلف منطوق الحكم ذاته، والمتمثل بالفقرة الحكمية، وقد تشمل أيضا 
  .)2(»متنازع بشأĔا، وإن لم ترد في الفقرة الحكمية، بل في فقرات أخرى سابقة لها ترد في متن القرار

والذي نعتقده أن هـذا الباحـث لـو جمـع بـين هـذين المعنيـين لكـان أفضـل وأكمـل، وذلـك بـأن يقـول: 
يقع بين أجزاء الحكم الواحد، والذي يجعله غير قابل  التناقض فيما قضى به الحكم نفسه هو التناقض الذي

  للتنفيذ نتيجة لهذا التناقض.
وعلى ضـوء هـذا التعريـف يمكـن أن نعـرف التنـاقض فيمـا قضـى بـه الحكـم نفسـه بأنـه وجـود التعـارض 
بــين الأجــزاء المختلفــة للحكــم مــن الديباجــة، والأســباب والمنطــوق، تعارضــا مؤديــا إلى اســتحالة تنفيــذ هــذا 

  لحكم.ا
ويبدو أن المشرع يتبنى هذا المفهوم والتعريف للتناقض فيما قضي بـه الحكـم نفسـه استخلاصـا مـن أن 

، حيـث ورد عامـا وشـاملا لكـل »أو التناقض فيما قضى به الحكم نفسه أو القـرار«المشرع عبر عنه بالقول: 
ض في المنطــوق فقــط لعــبر كمــا أجــزاء ومفاصــل الحكــم مــن الديباجــة، والأســباب، والمنطــوق، ولــو أراد التنــاق

أو التنــاقض بــين تعليلــه وبــين الفقــرة الحكميــة أو «/ز مــن ق.أ.م.ج: 296المشــرع اللبنــاني في قولــه في المــادة 
  ».التناقض بين الفقرة الحكمية ذاēا

  ثانيا: شروط التناقض فيما قضى به الحكم نفسه:
ي يتحقـق التنـاقض فيمـا قضـى بـه الحكـم من خلال التعاريف السابقة، وبخاصة الأخير منها، فإنه لكـ

  نفسه ويكون موجودا، يجب توافر الشروط الآتية:
  أن يوجد التناقض والتعارض بين أجزاء الحكم المختلفة. -
  أن تكون أجزاء الحكم المتعارضة ترتبط بالمنطوق ارتباطا وثيقا. -
  أن يؤدي هذا التعارض إلى استحالة تنفيذ الحكم. -

  الشروط:وإليك بيان هذه 

                                                             
 .266، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)1(
 .268-267، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)2(
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  أن يوجد التعارض بين أجزاء الحكم المختلفة: -/1
لــيس التنــاقض فيمــا قضــى بــه الحكــم نفســه واردا ضــمن المنطــوق فقــط، ولكنــه التنــاقض الموجــود في 

  الأجزاء الأخرى للحكم، وهي الديباجة، والأسباب، فضلا عن المنطوق. هذا الذي نراه ونعتقده.
اقض بــين فقـرات الحكــم الواحــد بــالمعنى المقصــود ضــمن أســباب بــأن التنــ«ويـرى بعــض الفقــه القــانوني 

الــنقض هــو التنــاقض الموجــود مبــدأ في الفقــرة الحكميــة، دون التنــاقض الموجــود بــين أســباب الحكــم، أو بــين 
الفقرة الحكمية وأسباب الحكم، لأنه إذا كان مثل هذا التناقض يمكن أن يفسح مجالا للطعن بطريق الـنقض 

. غـير )1(»الفة القـانون، إلا أنـه لا يشـكل التنـاقض المقصـود بسـبب الـنقض موضـوع البحـثبالاستناد إلى مخ
إلا أن الأمر يختلف متى كانت الفقرة معطوفـة علـى الأسـباب بشـكل «أنه يستدرك بعد ذلك مباشرة قائلا: 

فقرة الحكمية، تكون فيه مرتبطة ارتباطا وثيقا مع هذه الأسباب، وبحيث تشكل الأسباب الركيزة الضرورية لل
إذ عنــدها يصــبح التنــاقض بــين الفقــرة الحكميــة وهــذه الأســباب بمثابــة التنــاقض في الفقــرة الحكميــة، ولكــن 

  .)2(»يشترط بكل الأحوال أن يصبح تنفيذ الحكم متعذرا نتيجة للتناقض المشكو منه
الحاصـل في جميـع أجـزاء وعلى الرغم من احترامنا لهذا الرأي، إلا أننا نؤكد مرة أخرى أن التناقض هو 

الحكـم مــن الديباجــة، والأســباب، والمنطـوق، ولــيس في هــذا الأخــير فقــط، وذلـك أن الديباجــة قــد يقــع فيهــا 
التناقض وذلك كأن يصرح مثلا بوجود مستشارين مقررين في تركيبة اĐلس القضـائي (الغرفـة الجزائيـة، وغرفـة 

  المنطوق.الاēام)، ودون أن تكون مرتبطة ارتباطا وثيقا ب
كل هذا فضلا عن أن الباحث يعترف ويقر بأن التعارض بين أسباب الحكم، أو بين أسباب الحكم 

هــو التنــاقض الموجــود مبــدئيا في الفقــرة الحكميــة دون التنــاقض الموجــود بــين «والمنطــوق هــو تنــاقض، فيقــول: 
علــيلا غــير كــاف في تقــديرنا: ، ثم يقــول معلــلا ت)3(»أســباب الحكــم أو بــين الفقــرة الحكميــة، وأســباب الحكــم

لأنه إذا كان مثل هذا التناقض يمكن أن يفسح مجـالا للطعـن بطريـق الـنقض بالاسـتناد إلى مخالفـة القـانون، «
  ، وهو التناقض في المنطوق فقط.)4(»إلا أنه لا يشكل التناقض المقصود بسبب النقض موضوع البحث

عــا، ذلــك لأن كــل هــذا التعــارض هــو تنــاقض في والواقــع أننــا لا نجــد كــلام وموقــف هــذا الباحــث مقن
  الحكم الواحد، فلماذا التمييز بينها؟

نعتقــد أنــه لا مــبرر لهــذا التمييــز، ومــن ثم فالتنــاقض فيمــا قضــى بــه الحكــم نفســه يمكــن أن يكــون في 
الديباجــة، كمــا يمكــن في الأســباب، فضـــلا عــن أن يكــون المنطــوق أو بـــين المنطــوق والأســباب، فكــل هـــذا 

  تناقض.

                                                             
 .267-266، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)1(
 .267، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)2(
 .267-266، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعنمد، ، حلمي محالحجار -)3(
 .267، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)4(
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  أن تكون أجزاء الحكم المتعارضة ترتبط ارتباطا وثيقا بالمنطوق: -/2
والشــرط الثــاني هــو أن تكــون مختلــف أجــزاء الحكــم، وبــالأخص الديباجــة والأســباب المتعارضــة تــرتبط 
ارتباطا وثيقا بالمنطوق بأن تكون الديباجة والأسباب العمود الفقري للمنطوق، بمعنى آخر أن يكون المنطوق 

على الأسباب والديباجـة، إذ يكـون عنـدها التنـاقض بـين المنطـوق وبـين الأسـباب أو الديباجـة بمثابـة مؤسسا 
  .)1(التناقض في المنطوق

وقد يبدو على الشرط متناقضا ومتعارضا مع قررناه في الشرط الأول من أن التناقض يوجد بين أجزاء 
هـــذا الفهــم المتبــادر إلى الـــذهن، ونقــول بـــأن الحكــم المختلفــة، ولـــيس في المنطــوق فقــط. فنســـارع إلى تبديــد 

  الشرط الثاني القصد منه أن التناقض نوعان: نوع مؤثر في المنطوق ونوع غير مؤثر في المنطوق.
وعـدة  18فالأول مثـل أن تصـرح المحكمـة أن المـتهم اعتـدى علـى قاصـر ثم تـذكر أنـه يبلـغ مـن العمـر 

  ق.إ.ج).443و 442ملة. (المادتان سنة كا 18أيام، في حين أن القاصر من لم يبلغ 
والمثـــال الثــــاني: كــــالقرار القاضــــي بإبطــــال حكــــم محكمــــة الدرجــــة الأولى ثم يقضــــي بــــذات الأســــباب 

  والمنطوق الذي ورد في حكم المحكمة.
أو كــأن يقضــي الحكــم بــرفض الــدَّعْوَى ثم يقضــي بــالإلزام بالمصــاريف القضــائية. فمثــل هــذا التنــاقض 

  .)2(ل القانونية وليس تناقضا في المنطوق في الحكم الواحديشكل تناقضا في الحلو 
  أن يؤدي هذا التعارض والتناقض فيما قضى به الحكم نفسه إلى استحالة تنفيذ الحكم: -/3

لا يكــون التعــارض فيمــا قضــى بــه الحكــم نفســه تناقضــا إلا إذا كــان مــن المســتحيل تنفيــذه، لتعــارض 
ومن ثم لا يكفي أن يوجد التناقض فيما قضى بـه الحكـم نفسـه في أجزاء الحكم الواحد مع بعضها البعض. 

أحد أجزائه فقط، حتى يمكن الطعن فيه بالاستناد إلى الطعن بالنقض، بل يجب أن يؤدي هذا التنـاقض إلى 
، كـــأن يقضـــي الحكـــم بالإدانـــة بالجريمـــة وتخفيـــف الحكـــم بـــالبراءة لتحقـــق الـــدِّفاع )3(اســـتحالة تنفيـــذ المنطـــوق

  الشرعي.
  الثا: الفائدة من النص على التناقض فيما قضى به الحكم نفسه كسبب مستقل للنقض:ث

بعد أن وقفنا على حقيقة التناقض فيما قضى به الحكم نفسه وعلى شروطه، فإن السؤال الـذي يثـور 
هو ما الفائـدة الـتي تقـف وراء الـنص مـن اعتبـار التنـاقض فيمـا قضـى بـه الحكـم نفسـه كسـبب مسـتقل ومميـز 

قض؟ وهــل يمكــن الاستعاضــة عنــه بمخالفــة القــانون الــذي هــو أحــد أوجــه الطعــن بــالنقض طبقــا للمــادة للــن
  ق.إ.ج؟ ثم إذا كان يجوز الاستعاضة عنه đذا الوجه الأخير، فما الفائدة من النص عليه إذن؟500/7

                                                             
 ، حلمي محمد، المرجع والصفحة نفسهما.الحجار -)1(
 .270، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)2(
 .270-269، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)3(
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جوانبـه، يثير التناقض فيما قضى به الحكم نفسه عـدم عنايـة القضـاة الـذين أصـدروه بـالحكم في شـتى 
الديباجـة، والأســباب، والمنطــوق، وأĔــم وقعــوا في ســوء فهـم إمــا الواقعــة أو القــانون، وبمعــنى آخــر أن التنــاقض 
فيما قضى به الحكم نفسـه يـدل علـى أن القاضـي الـذي أصـدره قـد وقـع في خلـل في إدراك الحقـائق الواقعيـة 

قـائق القانونيـة مـن أركـان الجريمـة وظروفهـا، ومـن من الجريمة، وظروفها وفاعليها الأصليين والمشاركين، وكـذا الح
  ثم يكون حكمه يخل بأساس وجوده كحكم فيصبح كلاحكم، وقضاؤه كلاقضاء.

ذلك أن القضاء ليس فقط الفصل في الوقائع والخصومات بحكـم وإنمـا هـو منطـق وعقـل وإقنـاع لكـل 
بتناقض الأسـباب فيمـا بينهـا، أو ومن المؤكد أن جميع حالات التناقض سواء تعلقت «عقل سليم ومنطقي، 

تنــاقض الأســباب مــع المنطــوق، أو تنــاقض المنطــوق نفســه في الأجــزاء الــتي يتــألف منهــا، تعــود إلى نقــص في 
. )2(»وأن القـــانون قبــل أن يكــون نصوصـــا فهــو منطـــق«، )1(»البنــاء المنطقــي المـــؤثر علــى قــرار الإدانـــة بــالإثم

نفســه ينطــوي علــى إهــدار الحكــم نفســه: وهــو đــذا يعــد قــرا ولــذلك فوجــود التنــاقض فيمــا قضــى بــه الحكــم 
  لمبدأين اثنين هما القصور في التسبيب، ومخالفة القانون.

ق.إ.ج، يكــون عنــدا 500/4فقصــور الأســباب وهــو وجــه مــن أوجــه الــنقض المنصــوص عليــه بالمــادة 
نى آخـــر أنـــه يشـــترط في تتنـــاقض الأســـباب فيمـــا بينهـــا، أو بينهـــا وبـــين المنطـــوق، أو في المنطـــوق نفســـه. بمعـــ

التســبيب في الأحكــام أن يكــون مستســاغا مــع المنطــق ومــع القــانون معــا. ومثــال الاستســاغة مــع المنطــق أن 
  .)3(يقضي القرار بإدانة متهم لأنه ارتكب جريمة في الجزائر وفرنسا في وقت واحد

ة عـدم التبليـغ عـن الجريمـة ومثال الاستساغة مع القانون أن يقضي القرار أو الحكم بإدانة متهم بالجريم
  .)4(التي ارتكبها

فمــن هــذه الزاويــة يكــون تنــاقض الحكــم فيمــا قضــى بــه الحكــم نفســه داخــلا في وجــه الــنقض قصــور 
الأســـباب، ومـــن ثم يمكـــن الاســـتغناء عنـــه مـــن هـــذه الزاويـــة والاكتفـــاء بوجـــه الـــنقض قصـــور الأســـباب المـــادة 

  ق.إ.ج.500/6
ق.إ.ج، فإنـه إذا  500/7ن أوجـه الـنقض وقـع الـنص عليـه بالمـادة أما مخالفة القانون، وهـو وجـه مـ -

ق.إ.ج، فـــإن عـــدم احـــترام 309إلى  305و 379و 316كـــان قصـــور الأســـباب منصوصـــا عليـــه بالمـــادة 
قواعد التسبيب يدخل في مخالفة القانون ومن ثم يمكن الاستغناء عـن التنـاقض فيمـا قضـى بـه الحكـم نفسـه، 

  فة القانون.باعتباره داخلا في وجه مخال

                                                             
 .1087، ص2، مرجع سابق، جأزمة الوضوح في الإثم الجنائي، أحمد، مجحودة -)1(
 .475م، ص2003.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 220293م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1999نوفمبر  23قرار صادر يوم:  -)2(
 .176، صم1992، س: 02، ع: (م.ق). 48951)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988فيفري  02قرار صادر يوم:  -)3(
 .253م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 40779)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985ماي  21قرار صادر يوم:  -)4(
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ولكن إذا كان الأمر كذلك، وأنه يمكن الاستغناء عنه، وأن التنصيص عليه ليس ضروريا، فلماذا نص 
عليه المشرع إذن؟ ما هي الغاية الـتي قصـدها المشـرع مـن التنصـيص عليـه ضـمن أوجـه الطعـن بـالنقض كوجـه 

  مستقل ومتميز؟
لتنـاقض بـين القـرارات الصـادرة مـن جهـات لعل الفائدة في ذلـك هـي التأكيـد والتثبيـت، وذلـك مثـل ا

قضائية مختلفة في آخر درجة. ولكن على فرض أنه صدر قرار تضمن تناقضا فيما قضى به سـواء في أسـبابه 
أو منطوقــه، أو بــين أســبابه ومنطوقــه، بالشــروط الســابق بياĔــا، ولم يطعــن فيــه بــالنقض في ميعــاده المحــدد مــن 

  ق.إ.ج؟530ه لصالح القانون طبقا للمادة جميع الأطراف، فهل يجوز الطعن في
ق.إ.ج، ولم نعثــر علــى قـــرارات 530والجــواب: أن الظــاهر يجــوز ذلــك، بنــاء علـــى مقتضــيات المــادة 

المحكمة العليا في خصوص هذه النقطة، اللهم قـرارا واحـدا، وهـو التنـاقض بـين أسـباب ومنطـوق قـرار Ĕـائي، 
المتهمـــين مـــن ēمـــة اســـتيراد بضـــائع محظـــورة بصـــفة مطلقـــة والمتـــاجرة في إذ أن الغرفـــة الجزائيـــة قضـــت بـــبراءة 

المخدرات، وحمل سلاح ممنوع وبإرجاع السيارة لصاحبها ومصادرة المخدرات والمسـدس تأسيسـا علـى وقـائع 
المخدرات، إلا أĔا اكتفت بمصادرة المسدس المحمول بـدون رخصـة دون القضـاء بإدانـة الشـخص الـذي كـان 

ترخيص. فطعن النائـب العـام لـدى اĐلـس الأعلـى بنـاء علـى تعليمـات السـيد وزيـر العـدل وفقـا يحمله بدون 
كــان يتعــين علــيهم (قضــاة الاســتئناف) أن «ق.إ.ج فقضــت المحكمــة العليــا بأنـه: 530/3لمقتضـيات المــادة 

مر بمصادرة يسببوا قضاءهم تسبيبا كافيا فيما يخص ēمة حمل سلاح ناري بدون رخصة، إذ أĔم اكتفوا بالأ
  المسدس دون أن يقضوا بإدانة الشخص الذي كان يحمله بدون ترخيص.

ق.إ.ج الأمــر الــذي 379وحيــث مــتى كــان كــذلك، فــإن القــرار المطعــون فيــه خــرق مقتضــيات المــادة 
  .)1(»ق.إ.ج4و 530/3يؤدي إلى نقضه لكن لصالح القانون فحسب ودون إحالة، وفقا لأحكام المادة 

  طبيقات قضائية حول التناقض بصورتيه:المطلب الثاني: ت
  أولا: التناقض بين القرارات الصادر من جهات قضائية مختلفة في آخر درجة:

  التناقض بين مسودة وأصل الحكم: -/1
إن التنــاقض الــذي يــؤدي إلى الــنقض والــبطلان هــو التنــاقض الموجــود بــين أحكــام صــادرة في آخــر  -

ق.إ.ج، لا التنـاقض الموجــود بـين المســودة 500/6قتضـيات المــادة درجـة مــن جهـات قضــائية مختلفـة طبقــا لم
وأصــل الحكــم لأن القــانون لا يعتــد بالمســودة عنــد وجــود الأصــل، وإن العــبرة هــي بمــا ورد في الوثيقــة الرسميــة 
الممضــاة مــن قبــل الــرئيس وكاتــب الجلســة، لــذلك قضــي عــن طريــق القيــاس بــرفض وجــه الطعــن المبــني علــى 

                                                             
 .282م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 38681)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1987أفريل  14قرار صادر يوم:  -)1(



954 
 

بــين مســودة وأصــل محضــر المرافعــات فيمــا يخــص تــاريخ انعقــاد الجلســة وتــاريخ الأمــر المعــين التنــاقض الموجــود 
  .)1(للقاضيين المساعدين

  تناقض الحكم مع قرار الإحالة وورقة الأسئلة: -/2
يكون مشوب بالتناقض ويستوجب النقض الحكم الجنائي الذي ينص من جهة على أن المتهم أحيل 

الفعل المخل بالحياء على قاصر بالعنف والسرقة الموصـوفة والسـكر العلـني في  على محكمة الجنايات من أجل
حين أن منطوق قرار الإحالة لا يشـير إلى قصـور الضـحية، ولا إلى جريمـة السـكر العلـني، كمـا أنـه يـنص مـن 

كر جهة أخرى على أن المحكمـة قـررت إدانـة المـتهم بالفعـل المخـل بالحيـاء علـى قاصـر بـالعنف والسـرقة والسـ
العلني، في حين أن الأسئلة التي وقع طرحها، والإجابة عليها والتي كانت أساسا للإدانة تتعلق بالفعل المخل 

  .)2(بالحياء على بالغ والسرقة والاعتداء على الحرية الشخصية لمواطن
   تناقض بين حكم جنائي وحكم مدني: -/3
ية يترتب عليـه الـبطلان كالتنـاقض القـائم إنَّ التناقض بين حكمين صادرين من نفس الجهة القضائ -

بين الحكـم المـدني القاضـي بـالتعويض علـى أسـاس أن المـتهم أديـن بجنايـة الضـرب العمـد المفضـي إلى المـوت، 
  .)3(والحكم الجنائي القاضي بإدانة نفس المتهم بجنحة عدم تقديم المساعدة لشخص في خطر

ة يـنص صـراحة علـى أن محكمـة الجنايـات قضـت جزائيـا متى كان الحكم الصادر في الـدَّعْوَى المدنيـ -
على المتهم بغرامتين اثنتين وأمرت بمصادرة محل الغش، وكان الحكم الصادر في الدَّعْوَى العمومية لا يوقع إلا 
غرامة واحدة على المتهم ولا يشير إلى مصادرة البندقيتين والعملة الصعبة المحجوزة تعين إبطـال الحكمـين معـا 

  .)4(ها في بيانات جوهرية ورئيسيةلتناقض
  ثانيا: التناقض فيما قضى به الحكم أو القرار نفسه:

  التناقض بين الأسباب: -/1
  تناقض البيانات المتعلقة بالوقائع: -أ/
إن تقدير قضاة الاستئناف لوقائع الدَّعْوَى لا يخضع لرقابـة اĐلـس الأعلـى علـى شـرط ألا تتنـاقض  -

  .)5(لموجودة بملف القضيةقناعتهم مع العناصر ا
يكــون بــاطلا ويترتـــب علــى بطلانـــه الــنقض القـــرار الــذي يتضـــمن بيانــات متناقضـــة تتعلــق بـــإجراء  -

  .)6(جوهري، كالإشارة إلى مستشارين مقررين مختلفين

                                                             
 .276، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 25399 الطعن رقم: )، في1م، (عن غ.ج.1982فيفري  02قرار صادر يوم:  -)1(
 .277-276، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 61397م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1990مارس  13قرار صادر يوم:  -)2(
 .277، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 28379)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1983فيفري  01قرار صادر يوم:  -)3(
 .277، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 48527)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي  05قرار صادر يوم:  -)4(
 .271، ص1نفسه، ج ، جيلالي، المرجعبغدادي. 22316)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981مارس  05قرار صادر يوم:  -)5(
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسه.بغدادي. 23179)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981نوفمبر  12قرار صادر يوم:  -)6(
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ومثل له كذلك أن التناقض بين أمر الإحالة الذي ورد فيـه متابعـة المـتهم مـن أجـل جريمـة واحـدة هـي 
التسيير، وبين ورقة الأسئلة الـتي تابعـت المـتهم مـن العصـيان واخـتلاس الأمـوال العموميـة والإهمـال الإهمال في 
  .)1(في التسيير
يعتبر باطلا محضر المرافعات الذي ينص من جهة علـى أن محكمـة الجنايـات اسـتمعت إلى الشـهود  -

تمع إليهم على سبيل الاستدلال بعد حلفهم اليمين القانونية، ثم يذكر من جهة أخرى أن هؤلاء الشهود اس
  .)2(فقط، ويترتب على هذا البطلان نقض الحكم الصادر في الدَّعْوَى العمومية

مــن المقــرر قانونــا أن محضــر المرافعــات يعتــبر مــن الوثــائق الأساســية المعتمــد عليهــا في مراقبــة قانونيــة  -
وارد في البيانات التي تضمنها هذا المحضـر لا الإجراءات المتبعة أمام محكمة الجنايات، ومن ثم فإن التناقض ال
أنه ورد في محضر المرافعات  -في قضية الحال-يسمح للمجلس الأعلى بممارسة هذه الرقابة. إذا كان الثابت 

أن الشهود جميعا أدوا اليمين القانونية، ثم تضمن بعد ذلك أنـه اسـتمع إلى شـهود دون أداء اليمـين بمقتضـى 
خولة لرئيس محكمة الجنايات، ومتى كان هذا التنـاقض يحـول دون ممارسـة اĐلـس الأعلـى السلطة التقديرية الم

لمراقبة قانونية الإجراءات استوجب نقض وإبطال الحكـم المطعـون فيـه تأسيسـا علـى الوجـه المثـار مـن الطـاعن 
  .)3(»بمخالفة أحكام هذا المبدأ

لحكـم الجنـائي ومحضـر اسـتخراج المحلفـين،  ويعد تناقضا كذلك وجود بيانات جوهرية متناقضة بـين ا -
  .)4(كأن يشير الحكم الجنائي إلى محلف لم يذكره محضر استخراج المحلفين

  تناقض البيانات المتعلقة بالقانون أو بالواقع والقانون معا: -ب/
مــتى قــررت المحكمــة أن مســؤولية المــتهم والضــحية في إحــداث الضــرر مشــتركة بينهمــا نســبة معينــة،  -

عليهــــا مراعـــاة هــــذه النســــبة في تقـــدير التعــــويض وإلا كـــان حكمهــــا مشــــوبا بالتنـــاقض ممــــا يســــتوجب  تعـــين
  .)5(نقضه

إن قرار غرفة الاēـام القاضـي بـأن لا وجـه لمتابعـة متهمـين مـن أجـل ارتكاđمـا جريمـة الفاحشـة بـين  -
  .)6(الأقارب بناء على حيثيات متناقضة ومتضاربة فيما بينها يتعرض للنقض

ــ - بر مشــوبا بالتنــاقض ويســتوجب الــنقض الحكــم الجنــائي الــذي يطبــق علــى المــتهم المــدان بالقتــل يعت
  .)7(ق.ع، في حين أن هذا النص ينطبق على قتل الأصول والتسميم261العمد مقتضيات المادة 

                                                             
 .111م، ص1981، س: 02، ع: (ن.ق). 24409)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1981جانفي  13قرار صادر يوم:  -)1(
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسه.بغدادي. 32229)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1983مارس  01قرار صادر يوم:  -)2(
 .284م، ص1989، س: 04، ع: (م.ق). 35805)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  06قرار صادر يوم:  -)3(
 .368م، ص2003س:  .خ)،(ا.ق)، (ع. 177197م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1998جانفي  20قرار صادر يوم:  -)4(
 .272-271، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 7612م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1972نوفمبر  28قرار صادر يوم:  -)5(
 .272، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 21859)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1981ماي  19قرار صادر يوم:  -)6(
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسه.بغدادي. 25719)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جوان  26قرار صادر يوم:  -)7(
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يتعـرض للــنقض الحكـم المــدني الـذي يــذكر في أسـبابه أن محكمــة الجنايـات أدانــت المـتهم مــن أجــل  -
التنظيم النقدي ومخالفة جمركية وارتأت أن طلبات إدارة الجمارك المدَّعِية بالحق المدني مؤسسة غـير أنـه مخالفة 

مبالغ فيها وأĔا تملك العناصر الكافيـة للرجـوع đـا إلى الحـد المعقـول، ثم ينتهـي في منطوقـه إلى رفـض طلبـات 
  .)1(الطرف المدني

علــق بتشــكيل اĐلــس القضــائي ولا تســمح للمجلــس إن التنــاقض الموجــود بــين بيانــات جوهريــة تت -
إنَّ واقعــة ذكـر إسمــي . «)2(الأعلـى بمعرفـة المستشــار المقـرر الحقيقــي الـذي قــرر في القضـية يترتـب عليــه الـنقض

ق.إ.ج، يشــكل تناقضــا 431قاضــيين لكوĔمــا اشــتركا في تــلاوة التقريــر الشــفوي، المنصــوص عليــه في المــادة 
الفقـرة السادسـة مـن  500ويفسح اĐـال للـنقض، حسـب موجـب أحكـام المـادة  بين مختلف أحكام القرار،

  .)3(»ق.إ.ج 
  التناقض بين الأسباب والمنطوق: -/2
إن اعتراف المتهم في جميع مراحل البحث القضائي بالوقائع المنسوبة إليه مع إعطـاء كـل التفاصـيل  -

للباعث الذي دفعه إلى ارتكاب الجريمة، كل هـذه حول كيفية قيامه بإضرام النار في بيت عمه عمدا وشرحه 
الأســباب تــؤدي منطقيــا وقانونــا إلى اēــام مقــترف هــذه الوقــائع وإحالتــه إلى جهــة الحكــم لا إلى إصــدار قــرار 

  .)4(بانتفاء وجه الدَّعْوَى في صالحه
  .)5(قضمن اللازم ألا تتناقض حيثيات القرار مع منطوقه وإلا كان باطلا وتترتب على ذلك الن -
لما كانت الأسئلة والأجوبة بمثابة التعليل في مـواد الجنايـات، فـإن تنـاقض البيانـات الـواردة حولهـا في  -

ورقة الأسئلة ومنطوق الحكم يترتب عليه البطلان كالتناقض الموجود بين الحكم الجنائي الذي ينص على أن 
ة إنشاء محل للدعارة، وبين ورقة الأسئلة التي المحكمة أدانت المتهم من أجل خطف قاصرة وأĔا برأته من ēم

  .)6(تشير إلى أن أعضاء المحكمة أجابوا بالإيجاب على جميع الأسئلة المطروحة عليهم
كما يتعـرض للـنقض قـرار غرفـة الاēـام القاضـي بـألا وجـه للمتابعـة بنـاء علـى خـبرة طبيـة أولى تقـرر   -

تفيد بأن مسـؤولية المـتهم ناقصـة، لأن النتيجـة الـتي توصـلت  عدم مسؤولية المتهم الجنائية وخبرة طبية مضادة
  .)7(إليها الغرفة في منطوق قرارها تتناقض مع نتائج الخبرتين اللتين اعتمدت عليهما

                                                             
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسه.بغدادي. 38527)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988يناير  05قرار صادر يوم:  -)1(
 .177م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 62303الطعن رقم:  )، في1م، (عن غ.ج.1990ماي  08قرار صادر يوم:  -)2(
 .216-215، صمجموعة قرارات الغرفة الجنائية. 23179)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1981نوفمبر  12قرار صادر يوم:  -)3(
 .218صم، 1990، س: 04، ع: (م.ق). 53194)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988يناير  19قرار صادر يوم:  -)4(
 .273، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 25481)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981يناير  13قرار صادر يوم:  -)5(
 .274-273، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 23129)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1980جويلية  15قرار صادر يوم:  -)6(
 .274، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 41022)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985يناير  15قرار صادر يوم:  -)7(
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إن الإدانة القائمة على جريمة توزيع أوراق نقدية مقلدة مع الإجابة عنها بالنفي، وطرح سؤال آخر  -
بــــــين الأســــــباب والمنطــــــوق، يــــــؤدي إلى الــــــنقض طبقــــــا للمــــــادة حــــــول ظــــــرف التشــــــديد، يشــــــكل تناقضــــــا 

  .)1(ق.إ.ج495
  التناقض بين أجزاء المنطوق: -/3
يعتــبر مشــوبا بالتنــاقض ويســتوجب الــنقض الحكــم القاضــي بإدانــة المــتهم الواحــد كفاعــل أصــلي في  -

  .)2(جريمة قتل عمد على نفس الضحية وكشريك فيها
المــتهم مــن أجــل ذات الواقعــة علــى أĔــا تكــون جنحــتي الســرقة إن القــرار الــذي يقضــي علــى نفــس  -

  .)3(والاشتراك فيها، يشوبه التناقض مما يستوجب نقضه
متى وجهت للشـخص ēمـة باعتبـاره الفاعـل الأصـلي «والمبدأ الذي أرسته المحكمة العليا في هذا هو: 

ē مة المشاركة في الفعل الأصـلي الـذي لوقائع معينة، فإنه ليس من الجائز قانونا أن توجه إلى نفس الشخص
اēم به في آن واحد. إن إسناد ēمة الفعل الأصلي والمشـاركة إلى شـخص واحـد ومـن أجـل واقعـة يعـد خرقـا 
للقــانون. ولقــد كــان علــى قضــاة الموضــوع الالتــزام đــذا المبــدأ وإســناد حالــة واحــدة للمــتهم حســب الوقــائع 

  .)4(»لك استوجب نقض وإبطال قرارهموالأدلة الثابتة في حقه، ومتى خالفوا ذ
يعـد تناقضــا أن يـنص قــرار غرفــة الاēـام في حيثياتــه علــى أن المـتهم قــاد اĐــني عليهـا لــيلا إلى حقــل  -

  .)5(حيث تعاطى معها الفساد، ثم يقضي بأن لا وجه للمتابعة
ة أولى تقــرر عــدم وكـذلك قــرار غرفــة الاēــام القاضــي بــأن لا وجــه للمتابعــة المــتهم بنــاء علــى خــبرة طبيــ

مســؤوليته الجزائيــة، وخــبرة طبيــة مضــادة تقــرر نقــص المســؤولية طالمــا أن النتيجــة حــالتي توصــل إليهــا القــرار في 
  .)6(المنطوق تتعارض مع نتائج الخبرتين اللتين اعتمد عليهما

جابـة إذا وجدت في الملف نسختان لورقة الأسئلة وكانت البيانات الواردة فيهمـا متضـاربة حـول الإ -
على السؤال المتعلق بالإدانة بحيث تـنص الأولى علـى أن هـذه الإجابـة كانـت بـالنفي، بينمـا تشـير الثانيـة إلى 

  .)7(أن الإجابة قد حصلت بالإيجاب، فإن مثل هذا التضارب يترتب عليه البطلان والنقض
بين بيانـات جوهريـة من المستقر عليه قضاء أن التناقض المفضي إلى النقض هو التناقض الموجود « -

في الإجراءات تؤثر على صحة الحكم، أما مجرد الخطأ المادي، فإنه لا يعد سببا من أسباب النقض، ومن ثم 
فإن النص على الحكم المطعون فيه بوجود تناقض بين تاريخ ورقة الأسئلة وتـاريخ الحكـم المطعـون فيـه المثبـت 

                                                             
 .419م، ص2003، س: 01، ع: (م.ق). 313162م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003جوان  24قرار صادر يوم:  -)1(
 .275، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 27661عن رقم: )، في الط1م، (عن غ.ج.1983يناير  04قرار صادر يوم:  -)2(
 .312م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 36665)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  25قرار صادر يوم:  -)3(
 .312م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 36665)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  25قرار صادر يوم:  -)4(
 .189، ص1، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 38291)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985ماي  07قرار صادر يوم:  -)5(
 .190-189، ص1، جيلالي، المرجع نفسه، جبغدادي. 41022)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985يناير  15قرار صادر يوم:  -)6(
 .156م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 46312)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988يناير  19: قرار صادر يوم -)7(
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أ ماديــا لا يــؤثر علـى صــحة الحكــم، ومـتى كــان كــذلك بمحضـر المرافعــات وورقــة التكليـف بالحضــور يعــد خطـ
  .)1(»استوجب رفض الطعن

  
  
  

  التناقض بين الأسئلة: ثالثا:
من أمثلة التناقض بين الأسئلة أن يكون السؤال الأول عن إدانـة المـتهم بالإيجـاب بالأغلبيـة، والسـؤال 

أنه كان من الواجب طرح سؤال الـدِّفاع ، والتناقض هنا موجود في »لا بالأغلبية«عن الدِّفاع الشرعي كان بـ 
  .)2(الشرعي ضمن السؤال الأول لا فصله عنه

ومــن أمثلــة التنــاقض بــين الأســئلة أن تطــرح المحكمــة ســؤالين حــول واقعــة الضــرب المفضــي إلى المــوت، 
وأجابــت عــن الســؤال الخـــاص بفعــل الضــرب العمـــدي بالإيجــاب بالأغلبيــة، وعـــن الســؤال الخــاص بـــالظرف 

النفي بالأغلبيـة ونتيجـة لـذلك حكمـت بـالبراءة لصـالح المـتهم، حيـثُ إنَّـه يتبـين ممـا تقـدم أنـه يوجـد المشدد بـ
تنـاقض بـين الإجابـة عـن السـؤال الأول، وبـين منطـوق الحكــم الـذي صـرح بـبراءة المـتهم، فالمحكمـة لمـا أثبتــت 

عـن الظـرف المشـدد أن الضرب العمدي في حـق المـتهم كـان يتعـين عليهـا في هـذه الحالـة، حـتى ولـو طرحـت 
ق.ع، لا أن ēمل هذا الجانب وتقضي بالبراءة، ومـتى كـان  442أو المادة  264تدينه طبقا لأحكام المادة 

  .)3(كذلك استوجب نقض الحكم
ق.ع لا يجـوز طـرح السـؤال بالشـكل الآتي: 264/3وفي جريمة الضرب والجرح العمدي طبقا للمـادة 

  ».ضرب أو الجرح العمدي؟هل المتهم مذنب بارتكابه جناية ال«
ق.ع) 264/3حيـثُ إنَّ هــذا السـؤال لا يصــح كأسـاس للإدانــة، لأنـه يشــترط لتطبيـق هــذا الــنص (م

حصـول ضــرب أو جــرح عمــدي وعاهــة مســتديمة ورابطــة سـببية بــين الضــرب أو الجــرح العمــدي وبــين العاهــة 
  .)4(ق.ع264/3لذي صرح أنه طبق مالمستديمة الناتجة عنه. حيثُ إنَّ سؤال الإدانة يتناقض مع المنطوق ا

هـــل أن المــتهم (ت.م) يعتـــبر مـــذنبا «ومثــال التنـــاقض بــين الأســـئلة أن يكــون الســـؤال الأول كــالآتي: 
م بفرنسا وعين أولمان دائرة محل القـبض علـى المـتهم المقاطعـة القضـائية 1980لارتكابه خلال شهر سبتمبر 

حيــثُ إنَّــه فعــلا يتجلــى ». علــى الضــحية (ت.ص)؟لمحكمــة الجنايــات Đلــس قضــاء ســطيف حفــلا جنســيا 
بوضوح أن الصيغة المستعملة في هذا السؤال تضمنت ذكر مكانين مختلفين قد يفهم مـن خلالهمـا أن جريمـة 
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م، أو كأĔــا 1980هتــك العــرض المســندة إلى المــتهم تم ارتكاđــا فيهمــا في نفــس الزمــان وهــو شــهر ســبتمبر 
، والحــال أن قــرار الإحالــة لم يشــر إلا إلى مكــان واحــد حــدثت فيــه الواقعــة، ارتكبــت مــرتين بفرنســا وبــالجزائر

حســـب مـــا انتهـــى إليـــه التحقيـــق القضـــائي، أي خـــار الـــوطن، وهكـــذا بطرحهـــا الســـؤال الأول đـــذه الصـــيغة 
  .)1(ق.إ.ج مما يترتب عنه نقض حكم المحكمة305المبهمة تكون المحكمة قد خالفت مقتضيات المادة 

إن السؤال الذي طرحته المحكمة تضمن ما ذكر مكانين مختلفين قد يفهم «كمة العليا: وقد قالت المح
من خلالهما أن جريمة هتك العرض تم ارتكاđا مرتين في نفـس الزمـان، في حـين أن قـرار الإحالـة لم يشـر إلا 

ذلك إلى مكــان واحــد حــدثت فيــه الواقعــة، تكــون بقضــائها كمــا فعلــت قــد خالفــت القــانون، ومــتى كــان كــ
  .)2(»استوجب نقض وإبطال الحكم المطعون فيه

  ما لا يعد تناقضا: رابعا:
إنَّ التناقض الذي ينجر عنه النقض هو التناقض القائم بين بيانات جوهريـة مـن شـأĔا أن تـؤثر في  -

صــحة الحكـــم لا الخطـــأ المـــادي الـــوارد في ورقـــة الأســـئلة حــول تـــاريخ الجلســـة مـــتى ثبـــت أن التـــاريخ الحقيقـــي 
  .)3(لصحيح للمحاكمة هو الذي نص عليه كل من محضر المرافعات والحكم الجنائي والحكم المدنيوا

متى كان الحكم قد صـيغ بطريقـة مشوشـة نتيجـة اسـتعمال مطبوعـات قديمـة لازالـت بعـض المحـاكم  -
الحكم  تستخدمها رغم عدم صلاحيتها، فإن ذلك لا يؤدي إلى النقض طالما أن ورقة الأسئلة التي نقل عنها

  .)4(الصادر في الدَّعْوَى العمومية سليمة من كل عيب ولا يوجد đا تناقض
لا وجــود للتنــاقض بــين طـــرح ســؤال الظــرف المشــدد وســـؤال الظــروف المخففــة، ذلــك أنَّ القـــانون  -
ق.إ.ج) لا يمنــع مــن طــرح الســؤالين معــا في ورقــة الأســئلة الواحــدة ولــو لمــتهم واحــد في جريمــة 305(المــادة 

ــالنفي أو بالإيجــاب عــن كــل واحــد منهمــا لا يكــون في حــد ذاتــه تناقضــا، لأنَّ واحــ دة، حيــثُ إنَّ الجــواب ب
  .)5(الظرف المشدد يتعلق بالجريمة نفسها، بينما الظرف المخفف يتعلق بتخفيض العقوبة المقررة قانونا

لا تنــاقض بــين الحكــم الغيــابي الصــادر عــن محكمــة الجنايــات (أو إجــراءات التخلــف عــن الحضــور  -
«La contumace» ق.إ.ج)، والحكم الصادر عليه مـن محكمـة الجنايـات بعـد أن 327إلى  317، المواد

الحكــم ســلم نفســه للقضــاء أو ألقــي عليــه القــبض قبــل انقضــاء العقوبــة المقضــي عليــه đــا بالتقــادم، ذلــك ان 
والإجــراءات المتخـــذة منـــذ الأمـــر بتقـــديم نفســـه تنعــدم بقـــوة القـــانون، وتتخـــذ بشـــأنه الإجـــراءات الاعتياديـــة، 
وبالتالي فإن الحكم الغيابي الصادر بشأن المتهم لا يمكن اعتباره أثناء المحاكمة الثانيـة في حضـرة المـتهم الـذي 

الإجراءات السابقة كما حدث في قضية الحـال،  تتخذ بشأنه إجراءات جديدة قد تختلف جزئيا أو كليا عن
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 .242م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 39440)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985نوفمبر  26قرار صادر يوم:  -)5(



960 
 

لا يمكن اعتباره مناقضا للحكم الثاني الصادر بحضـرة المـتهم، إذ أن الحكـم الغيـابي يسـقط بقـوة القـانون مـتى 
  .)1(ق.إ.ج326قبض على المتهم أو سلم نفس نفسه للعدالة طبقا للمادة 

  :المبحث الثالث: مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه
هـــو الوجــــه الـــذي تتفــــق كــــل ، )2(»مخالفـــة القــــانون أو الخطـــأ في تطبيقــــه«عـــد الوجــــه الســـابع، وهــــو ي

  التشريعات المعتمدة في الدراسة على اعتباره وجها من أوجه الطعن بالنقض.
ق.إ.ج، واصطلح عليه بالمصطلح المذكور 500فالمشرع الجزائري أخذ به في الفقرة السابعة من المادة 

  أعلاه.
خــرق القــانون أو «م.إ.ج واصــطلح عليــه باصــطلاح: 258/1والمشــرع التونســي أخــذ بــه في الفصــل 

  ».الخطأ في تطبيقه
  ».الخرق الجوهري للقانون«ق.م.ج تحت اصطلاح: 534/4وكذا المشرع المغربي أخذ به في المادة 

يـه مبنيـا علـى إذا كـان الحكـم المطعـون ف«ق.ح.إ.ط.ن بصـيغة: 30وكذلك المشـرع المصـري في المـادة 
  ».مخالفة القانون أو على خطأ في تطبيقه أو في تأويله

إذا كــان الحكــم المطعــون فيــه «ق.أ.م.ج تحــت صــيغة: 342/1والمشــرع الســوري نــص عليــه في المــادة 
  ».مبنيا على مخالفة القانون أو على خطأ في تفسيره

مخالفة القانون أو الخطـأ في : «/ب من ق.أ.م.ج بصيغة296أما المشرع اللبناني فنص عليه في المادة 
  ».تفسيره أو في تطبيقه

وđــذا فــإن كــل التشــريعات القانونيــة المشــار إليهــا أعــلاه تتفــق إلى أن مــن أوجــه الطعــن بــالنقض كــون 
  الحكم المطعون فيه مبنيا على:

ن مخالفـة القــانون بحسـب اصــطلاح المشــرع الجزائـري والمصــري والســوري واللبنـاني، أو خــرق القــانو  -1
  بحسب اصطلاح المشرع المغربي.» الخرق الجوهري للقانون«بحسب المشرع التونسي، و

  أو الخطأ في تطبيق القانون، وهو اصطلاح كل من المشرع الجزائري، والتونسي، والمصري. -2
وهنا يلاحظ أن المشرع المغربي لم يصرح đذه الصورة، ومـع ذلـك فإننـا نعتقـد أنـه يأخـذ đـا ضـمنا في 

  ما هو إلا صورة من صور هذا الخرق.» الخطأ في تطبيق القانون«، إذ أن »الجوهري للقانون الخرق«
  وكذلك المشرع السوري ينطبق عليه هذا الحكم.

  كما يلاحظ أيضا أن المشرع اللبناني يأخذه đذه الصورة، ولكن تجعلها في المرتبة الثالثة.

                                                             
 .183م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 50040)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988نوفمبر  22قرار صادر يوم:  -)1(
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ورة يأخــذ đــا كــل مــن المشــرع المصــري والســوري الخطــأ في تأويــل (أو تغيــير) القــانون، وهــذه الصــ -3
(كصورة ثانية)، واللبناني (كصورة ثانية)، أما التشـريع الجزائـري والتونسـي والمغـربي فـلا يأخـذون أو بـالأحرى 
لا يصرحون đذه الصورة، ومع ذلك نعتقد أĔا داخلة في مخالفة القانون، باعتبار أن المشرع قصد من الـنص 

ويعتــبر التفســير «بحســب مــا قصــده لا بحســب مــا تريــده أيــة محكمــة. ولــذا يقــول الــبعض: أن تفســره المحــاكم 
  .)1(»السيئ أو غير السليم للقانون بمثابة مخالفة له

علــى اعتبــار مخالفــة القــانون مــن أوجــه الطعــن بــالنقض إنمــا يعكــس أهميــة  )2(وهــذا الاتفــاق التشــريعي
لفـة القـانون، كمـا يعكـس مـن جهـة أخـرى أن المحكمـة وقيمة هذا الوجه، وأن نقض الحكم يكون بسبب مخا

  العليا محكمة قانون لا محكمة وقائع.
، سـواء مـن »مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه، أو في تأويله«ونظرا لهذه الأهمية القصوى لهذا الوجه 

انون لا محكمـة جهة اعتباره وجهـا للـنقض، أو مـن جهـة أخـرى يؤكـد وظيفـة المحكمـة العليـا في أĔـا محكمـة قـ
  وقائع، فإننا نتعرض إلى بيانه وفق الخطة الآتية:

   .الأول: ماهية مخالفة القانون كسبب مستقل للطعن بالنقض طلبالم
   الثاني: تطبيقات قضائية طلبالم

  .طلبينوإليك بيان هذين الم
   :الأول: ماهية مخالفة القانون كسبب مستقل للطعن بالنقض مطلبال

التعـــرف علـــى حقيقـــة وماهيـــة مخالفـــة القـــانون باعتبـــاره وجهـــا مـــن أوجـــه الطعـــن  يســـتدعي هـــذا الفـــرع
  بالنقض، وذلك من زاويتين كل واحدة في بند خاص đا:

  الأولى: من حيث تعريفه، وصوره، وشروطه، وأساسه. -
  والثانية: من حيث مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض. -

  ائل بالترتيب.وإليك بيان هذه العناصر والمس
  الفرع الأول: تعريف مخالفة القانون وصوره، وشروطه، وأساسه، 

يعـرف أحـد الفقهـاء القـانونيين مخالفـة القـانون  أولا: تعريف مخالفة القانون كوجه مسـتقل للـنقض:
إن سـبب الـنقض المسـند إلى مخالفـة القـانون «أو الخطأ في تطبيقه، أو الخطـأ في تأويلـه (أو تفسـيره) بـالقول: 

                                                             
 .276، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية، عبد الرحمان، بربارة -)1(
مخالفة أو خطأ في تطبيق القانون «) نصت عليه بعبارة: 66-154ق.إ.م القديم (الأمر رقم: 233/5المواد المدنية يحصل هذا الاتفاق بين التشريعات، فالمادة وكذلك في  -)2(

مخالفـة القـانون  -/5«م) بصـيغة: 2008الصـادر في  09-08ق.إ.م.إ (القـانون رقـم: 7-6و 358/5وكذلك المـادة ». الداخلي، أو قانون أجنبي متعلق بالأحوال الشخصية
إذا كـان الحكـم «قـانون المرافعـات.م.ت. المصـري بصـيغة:  248/1وكـذا المـادة ». مخالفـة الاتفاقيـات الدوليـة -/7مخالفة القانون الأجنبي المتعلـق بقـانون الأسـرة،  -/6الداخلي، 

ق.م.م 359/1م.إ.م.ت التونسي، والمادة 175/1/ب من ق.أ.م.م السوري، والفصل 250والمادة ». هالمطعون فيه مبنيا على مخالفة للقانون، أو خطأ في تطبيقه، أو في تأويل
 ق.أ.م.م. وهذا بنفس الصياغة التي أشير إليها في المواد الجزائية عموما.708/1المغربي، وكذا التشريع اللبناني المادة 
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يعــني أن القــرار المطعــون فيــه خــالف القــانون بــالمعنى الواســع للمخالفــة، أي ســواء نتجــت المخالفــة عــن خطــأ 
  .)1(»أ في تطبيقه، بشرط أن تكون تلك المخالفة أثرت في الحل القانونيتفسير القانون أو خط

وهذا التعريف جيد إلا أنـه لم يشـر إلى إحـدى صـور المخالفـة، وهـي مخالفـة القـانون، حيـث إنـه أشـار 
فقط إلى الخطأ في تطبيق القانون، وإلى الخطأ في تأويله، على مخالفة القانون هي إحدى صور هـذه المخالفـة 

  تمثل في تجاهل قانونية معينة.والم
يقصد đـذه الحالـة وجـود أحكـام أو قـرارات صـادرة عـن جهـات قضـائية متناقضـة «ويقول فقيه آخر: 

مع نصوص قانونية صريحة، أو مبادئ قضائية ثابتة سـواء كـان الأمـر يتعلـق بتطبيـق القـانون أو تفسـيره، وهـو 
  .)2(»ما يعبر عنه بالخطأ في تطبيق القانون

هــذا التعريــف أنــه عــبر عــن المخالفــة بالتنــاقض، في حــين أنــه يوجــد فــرق جــوهري بــين مخالفــة وعيــب 
الحكم للقانون، وبين التناقض، ذلك أن هذا الأخير ينصرف إلى تعارض داخل الحكم القضائي، أو تعارض 

ي في ذاته بين أحكام مختلفة صادرة عن جهات قضائية مختلفة، بمعنى أن التناقض ينصرف إلى العمل القضائ
وتعارضه، أما المخالفة فهي تكون الحكم والقانون، أما التناقض فليس بـين الحكـم والقـانون، وإنمـا في الحكـم 

  نفسه أو بين حكمين.
وعلى هذا الأساس لا يمكن تصور وجود تناقض بين الحكم والقانون، إنمـا المتصـور هـو مخالفـة الحكـم 

ية أعلى درجـة مـن الحكـم القضـائي هـذا الأخـير الـذي هـو مجـرد للقانون، ذلك لأن القانون هو قاعدة تشريع
  تطبيق لنص القانون لا غير.

ثم مــن جهــة ثانيــة أن صــاحب التعريــف يقحــم مســألة مخالفــة الحكــم القضــائي لمبــدأ قضــائي ثابــت، 
ير مع العلم أن المخالفة المقصودة هـي للقـانون لا غـ». مبدأ قضائي ثابت؟«ولسنا ندري ما المقصود بقوله: 

وليس لمبادئ قضائية ثابتة، إن كان المقصود đا ما استقر عليه اجتهاد المحكمة العليا في تأويل وتفسـير مـادة 
  قانونية معينة.

  .)3(»سوء تقدير القانون أو جهله إياه«ويعرفها البعض بالقول: 
، كمـا »نونسوء تقدير القـا«وهذا التعريف يتميز بالغموض والقصور، فهو غامض عندما عبر بقوله: 

أنه يتميز بالقصور عندما اكتفى على صورة واحدة لمخالفـة القـانون وهـي جهـل القاضـي للقـانون، والحـق أن 
القاضي إما أن يجهل أو يتجاهل القانون الواجب التطبيق، أو أنه يعلمه إلا أنه يطبقه تطبيقا سيئا، وإما أن 

  النص واضحا لا غامضا.يعلمه إلا أنه يفسر وبأوله بخلاف مقصود النص متى كان 

                                                             
 .77-76، ص1ج ، مرجع سابق،أسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)1(
 .586، ص3، مرجع سابق، جالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروه -)2(
 .273، مرجع سابق، صالمصطلحات القانونية في التشريع الجزائري، ابتسام، القرام -)3(
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ثـلاث صـور، هـي:  )1(يتخذ الخطأ في القـانون بـالمعنى الضـيق«وقال أحد الباحثين بما يشبه التعريف: 
مخالفــة القــانون، والخطــأ في تطبيقــه، والخطــأ في تأويلــه. وجميــع هــذه الصــور تفيــد عــدم إعمــال القــانون علــى 

تراقـب سـلامة الحكـم المطعـون فيـه بـالنظر  وجهه الصحيح الأمر الذي يقتضي تـدخل محكمـة الـنقض، لكـي
  إلى القانون الواجب التطبيق.

وتتحقق مخالفة القانون عند عدم تطبيق قاعدة قانونية واضحة المعنى لا تحتمل تأويلا على واقعة يجب 
  تطبيقها عليها.

 علـى واقعـة أما الخطأ في تطبيق القانون فيتحقق بتطبيق قاعدة قانونية واضـحة المعـنى لا تحتمـل تـأويلا
لا يجوز تطبيقها عليها، وقد يرجـع هـذا الخطـأ في التطبيـق إلى الخطـأ في التكييـف القـانوني للواقعـة الـتي ثبتـت 

  لدى المحكمة في حدود سلطتها التقديرية.
أمــا الخطــأ في تأويــل القــانون، فيكــون عنــد الانحــراف بمعــنى الــنص القــانوني ســواء بالتضــييق مــن نطــاق 

  .)2(»ة المستخلصة أو توسيع المعنى أو تشويههالقاعدة القانوني
مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه أو تأويله هـذه «وما قيل في التعريف الثالث يقال عن هذا التعريف: 

  .)3(»الحالات الثلاث متماثلة، والمراد đا، الخطأ في فهم إرادة الشارع، كما هي مذكورة في النص
لقــانون بمــا يحقــق هــذا الوجــه للــنقض إخــلال الحكــم بقاعــدة قانونيــة يعــد مخالفــة ل«وقــال فقيــه آخــر: 

موضــوعية أيــا كــان موضــع الــنص عليهــا، مكتوبــة أو غــير مكتوبــة، كــان متعينــا تطبيقهــا للفصــل في موضــوع 
  .)4(»الدعوى الجنائية أو الدعوى المدنية التي ينظر فيها القضاء الجنائي

القانون أو الخطأ في تطبيقـه، أو في تفسـيره، فإنـه يمكـن ومن خلال كل هذه الجهود في تعريف مخالفة 
أن نعرفــه بأنــه: وجــه للطعــن بــالنقض في الأحكــام القضــائية يتأســس علــى جهــل أو تجاهــل قاضــي الموضــوع 
للقــانون، أو أنــه يعلــم بــالنص القــانوني ويطبقــه تطبيقــا ســيئا، أو يفســره علــى غــير معنــاه الحقيقــي، بشــرط أن 

  ثرة في الحل القانوني الوارد في الحكم القضائي.تكون هذه المخالفة مؤ 
عنــدما عــرف هــذا الوجــه، انصــرف إلى تعريــف القــانون الــذي  )5(ونحــب أن نشــير إلى أن بعــض الفقــه

تشكل مخالفته سـببا للـنقض، ولم يعرفـوا مخالفـة القـانون أو الخطـأ في تطبيقـه، أو تأويلـه، فمـثلا قـال أحـدهم: 
المساس بالنصوص الموضوعية الواجبة التطبيق عند البت في الدعوى، إن في  الخرق الجوهري للقانون... هو«

                                                             
 .1478، مرجع سابق، صقانون الإجراءات الجنائية الوسيط في، أحمد فتحي، سرورأي القانون الموضوعي لا القانون الإجرائي زائدا القانون الموضوعي.  -)1(
 .1481، مرجع سابق، صالوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)2(
 .360، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد -)3(
 .1431، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)4(
أصـول ، عبـد الوهـاب، حومـد. 843، مرجـع سـابق، صشـرح قـانون الإجـراءات الجنائيـة، فوزية، عبد الستار. 1427، ص2مود نجيب، المرجع نفسه، ج، مححسني -)5(

شروح في ، عبد الواحد، العلمي. 360، مرجع سابق، صالوسيط في الإجراءات الجزائية الكويتية، عبد الوهاب، حومد. 1070، مرجع سابق، صالمحاكمات الجزائية
  .198، ص3، مرجع سابق، جالقانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائية
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يعــني الشــارع đــذا الوجــه الخطــأ في تطبيــق القــانون «. وقــال آخــر: )1(»شــقها الزجــري، وإن في شــقها المــدني
  .)2(»الموضوعي

تشكل مخالفته سندا وهكذا فهذا الاتجاه لم يحدد طبيعة مخالفة القانون، وإنما حدد طبيعة القانون التي 
  للنقض، وثم فهم لم يعرفوا هذا الوجه بالشكل المطلوب.

  :ثانيا: صور مخالفة القانون ومميزاتها
من خـلال مـا سـبق بيانـه، وبـالأخص النصـوص القانونيـة والتعـاريف، نخلـص أن مخالفـة القـانون تتخـذ 

  تأويل القانون. ثلاث صور، هي: مخالفة القانون؛ والخطأ في تطبيق القانون؛ والخطأ في
  إليك بياĔا، مع مميزاēا.

  بيان الصور المختلفة لمخالفة القانون: -/1
  ]:Refus d'applicationمخالفة القانون [ -أ/

  ].Violation de la loiوهذه الصورة هي أشد الصور مخالفة للقانون [
ة القانونيــــة الواجبــــة الخطــــأ المباشــــر في القــــانون ويتحقــــق بتجاهــــل القاعــــد«ويعرفهــــا الــــبعض بــــالقول: 

  .)3(»التطبيق، وعدم إعمال الحكم القانوني الذي تنص عليه
ويمكـن أن نعرفهـا بأĔــا جهـل أو تجاهـل القاضــي لقاعـدة قانونيــة معينـة، ومـن ثم تطبيــق قاعـدة قانونيــة 

  أخرى محلها.
  .)4(»والمقصود بمخالفته هو الحكم على غير ما أراد الشارع«وقال آخر: 

أن القاضي على الرغم أن الواجب عليه أن يطبق القانون تطبيقا سليما، فإنه يقع في ومن هنا يتضح 
خطـأ شــديد هــو اســتبعاد أو هـو بمثابــة رفــض ضــمني لتطبيـق نــص قــانوني ينطبــق علـى الواقعــة المعروضــة علــى 

  المحكمة، وهذه المخالفة للقانون هي أشد وأقصى خطورة وأعلى درجات الخطورة والمخالفة.
أخــرى فــإن ســبب هــذه المخالفــة للقــانون إمــا جهــل وجــود القاعــدة القانونيــة ذاēــا الواجبــة ومــن جهــة 

التطبيــق، أي عــدم معرفــة وجودهــا أصــلا، بمعــنى آخــر إنكــار وجــود القاعــدة القانونيــة، وهــذا الإنكــار ينطــوي 
قاضيا أن يعرف  على حسن النية، إلا أنه لا يقدر القاضي بعدم معرفة هذه القاعدة، إذ يفترض فيه باعتباره

  وجود هذه القاعدة.
وإمـــا أن يتجاهـــل القاضـــي وجـــود القاعـــدة القانونيـــة، مـــع علمـــه اليقيـــني أو الـــراجح بوجودهـــا إلا أنـــه 
يسـتبعدها مـن التطبيـق، إمـا بسـبب سـوء النيـة لـدى القاضـي، وإمـا تكاسـلا وēاونـا. وهـو في كـلا الحــالين لا 

                                                             
 ، عبد الواحد، المرجع والصفحة نفسهما.العلمي -)1(
 ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)2(
 .1482، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)3(
 .360، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد -)4(
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اسـتبعاد الـنص الواجـب التطبيـق لسـوء طويتـه، مؤكـدا بـذلك  يعـذر، بـل إنـه يكـون قـد ارتكـب جريمـة إذا قـرر
  انحيازه إلى طرف ضد آخر.

وđــذا فــإن اســتبعاد وإنكــار عمــدا وجــود قاعــدة قانونيــة مــن التطبيــق هــو أبشــع وأخطــر صــور مخالفــة 
القــانون ككــل، ذلــك أن القاضــي đــذا الصــنيع ينــزع عــن نفســه صــفة القاضــي ويحــل نفســه محــل اĐــرم. وإذن 

  فة القانون في هذه الصورة هي إنكار وجود القاعدة القانونية الواجبة التطبيق بعمد أو بغير عمد.فمخال
  ]:La fausse d'applicationالخطأ في تطبيق القانون [ -ب/

وهذه الصـورة أخـف مـن الأولى، حيـث إن القاضـي لا ينكـر وجـود القاعـدة القانونيـة ولا يجهلهـا، بـل 
  ن ذلك أنه يطبقها على الواقعة، إلا أنه يطبقها تطبيقا سيئا.إنه هنا يعرفها والأكثر م

يتحقق بإعمال قاعدة قانونية لا تنطبق علـى الواقعـة بسـبب «بمعنى آخر، أن الخطأ في تطبيق القانون 
  .)1(»الخطأ في التكييف القانوني للواقعة التي ثبتت لدى المحكمة في حدود سلطتها التقديرية

  .)2(»في تطبيق القانون هو تطبيق على الواقعة لا تنطبق عليها الخطأ«وقال فقيه آخر: 
الخطأ في تطبيق القانون هو ما يعـني في مـدلول ضـيق تطبيـق الـنص في غـير اĐـال الـذي «وقال آخر: 

  .)3(»قرره له الشارع
علــى الخطـأ في تطبيــق القـانون يعــني تطبيـق قاعــدة قانونيـة غــير القاعـدة الواجبــة التطبيـق «وقـال آخــر: 

  .)4(»الواقعة
وإذن فالقاضي في هذه الصورة لا ينكر الوجود المادي للقاعـدة القانونيـة، ولكـن مـع ذلـك فهـو ينكـر 
وجودها المعنوي حيث إنه يطبقها تطبيقا سيئا لما يؤدي إلى عدم وجودهـا ضـمنيا، فكأنـه ينكـر وجودهـا أي 

  وجود حكمها مع الإقرار بوجود رسمها ومادēا.
  :)5(قوع في الخطأ في التطبيق للقانون ترجع إلى أحد سببينوالعلة في الو 

هـو عبـارة عـن «الأول: هو الخطأ في إعطاء الوصف للعناصر الواقعية، أي الخطأ في التكييـف والـذي 
  .)6(»ترجمة عناصر واقعية إلى مفاهيم قانونية

الترجمـة القانونيـة هـو عنصـر واقعـي، و » سأقتلك إذا لم تفعل ما آمرك به«فمثلا قول الشخص لآخر: 
  ق.ع).284لهذا العنصر الواقعي هي جريمة التهديد بالقتل. (م

                                                             
 .1484، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .993، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)2(
 .1429، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)3(
 .843ص، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)4(
 .1488-1484، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور. 78، ص1، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)5(
 .82، ص1، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)6(
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فالقاضــي قــد يقــع في الخطــأ في التكييـــف للواقعــة تكييفــا قانونيــا، كـــأن يعتــبر العناصــر المكونــة لجريمـــة 
ق.ع) أو العكـــس. ومـــن ثم يقـــع الخطـــأ في 376ق.ع)، جريمـــة خيانـــة أمانـــة (المـــادة 372النصـــب (المـــادة 

  طبيق في القانون.الت
الثاني: هو في تفسير القانون، ولكن هذا السبب مختلف عن الصورة الثالثة الآتي بياĔا. ولهذا يقول  -

ويلاحــظ أن الخطــأ في تكييــف الواقعــة الــذي يقــود إلى الخطــأ في تطبيــق القــانون قــد «أحــد فقهــاء القــانون: 
خطــــأ عنــــد تعريــــف الفكــــرة القانونيــــة الــــتي ينطــــوي علــــى خطــــأ في تأويــــل القــــانون عنــــدما يقــــع القاضــــي في 

استخدمت أساسا للتكييف، مثل سـوء تفسـير القـانون في تحديـد معـنى السـرقة، ممـا أدى إلى تكييـف الواقعـة 
بأĔا سرقة، لكن الخطأ في تكييف الواقعة ينطوي عادة على خطأ في تطبيق القانون عنـدما يضـفي  -خطأ-

  .)1(»انونيا لا ينطبق عليهاعلى الواقعة تكييفا ق - خطأ -القاضي 
  ]:La fausse d'interprétationالخطأ في تأويل القانون [ -جـ/

رأينا من قبل أن الصورتين السابقتين (مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه) بالمعنى السابق قد ترجعان إلى 
الســابقتين أم أĔــا متميــزة ســوء تفســير وتأويــل القــانون، فهــل هــذه الصــورة الثالثــة مندمجــة كليــا في الصــورتين 

  عنهما بمفهومها الخاص للتفسير؟
بـــأن المحكمـــة هنـــا لا تتجاهـــل القـــانون الواجـــب « -الخطـــأ في التأويـــل للقـــانون-يقصـــد đـــذه الصـــورة 

التطبيق، بل تطبقه على الواقعة أو على إجراءات الجنائية، ولكنها عند هذا التطبيق تعطي للقانون معنى غير 
  .)2(»ي شيء تفسيره، مما يعد خطأ في تأويل القانونمعنا الحقيقي، أ

  .)3(»الخطأ في التأويل هو إعطاء النص القانوني معنى غير معناه الصحيح«وقال آخر: 
وقــال ثالــث: إن الخطــأ في تأويــل القــانون يقصــد بــه إســباغ معــنى غــير الــذي أراده المشــرع علــى الــنص 

  .)4(»القانوني
 تفســير القــانون، أو تأويلــه كســبب للــنقض أن هنــاك قاعــدة قانونيــة يعــني الخطــأ في«وقــال فقيــه رابــع: 

طبقها قرار محكمة الأساس (الموضوع)، واختار بين التفسيرات المحتملة للقاعدة القانونيـة تفسـيرا معينـا تعتـبره 
  .)5(»محكمة النقص أنه لا ينطبق على المعنى الحقيقي الذي يحتمله النص

يجهـــل القاعـــدة القانونيـــة ولا يتجاهلهـــا، بـــل يعرفهـــا ويعـــرف وجودهـــا بمعـــنى آخـــر أن القاضـــي هنـــا لا 
  المادي.

                                                             
 .1488، مرجع سابق، صالوسيط ، أحمد فتحي،سرور -)1(
 .1488-1487ص، أحمد فتحي، المرجع نفسه، سرور -)2(
 .993، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد -)3(
 .843، مرجع سابق، صشرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار -)4(
 .90، مرجع سابق، صأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)5(
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كما أنه يكيف الواقعـة تكييفـا قانونيـا صـحيحا وسـليما مـع النمـوذج القـانوني، إلا أنـه يفسـر القاعـدة 
بعـض الأمثلـة بالخطـأ في تفسـير معـنى السـلاح والليـل كطـرفين  )1(القانونية تفسيرا غير صحيح. ويعطي الفقـه

شــددين في الســرقة، والخطــأ في تفســير معــنى المســكن عنــد الــدفع بــبطلان تفتيشــه والخطــأ في تحديــد معــنى م
  تفتيشه والخطأ في تحديد المقصود بالإكراه كظرف مشدد في السرقة.

والأصــل أن القــانون لا يفســر الألفــاظ والعبــارات الــتي يوردهــا، اللهــم إلا اســتثناء ومثــال ذلــك المــادة 
ق.ع الـتي تعـرف سـبق الإصـرار 256والمـادة » إزهاق روح إنسان عمـدا«عرف القتل بأنه ق.ع التي ت254
عقــد العــزم قبــل ارتكــاب الفعــل علــى الاعتــداء علــى شخصــين معــين، أو حــتى عــل شــخص يتصــادف «بأنــه 

  ».وجوده أو مقابلته وحتى لو كانت هذه النية متوقفة على أي ظرف أو شرط كان
انتظــار شــخص لفـــترة طالــت أو قصــرت في مكـــان أو «ترصـــد بأنــه ق.ع الــتي تعــرف ال257والمــادة 

  ».أكثر، وذلك إما لإزهاق روحه أو للاعتداء عليه
 357و 356و 355و 260و 259و 258هـــــــذه بعـــــــض الأمثلـــــــة وهنـــــــاك أخـــــــر وهـــــــي المـــــــواد 

  ق.ع وغيرها.358و
كــان يجــب   علــى أن مســألة تفســير القــانون يشــكل الوظيفــة الأساســية للمحكمــة العليــا، ذلــك أنــه إذا

توحيـد الاجتهـاد القضـائي في جميـع أنحـاء الـبلاد والسـهر علـى «مـن الدسـتور  152/3عليها بمقتضى المـادة 
، فإن ذلك لا يتأتى إلا بتفسـير القـانون وتوحيـد هـذا التفسـير ليغـدو القـانون في سـائر الـبلاد »احترم القانون

đـــدف تحقيــق الثقــة العامــة والأمــن العـــام في  ولــدى جميــع المحــاكم واĐــالس القضـــائية لــه معــنى واحــد، وهــذا
  مصداقية القانون والعدالة.

ومن أمثلة تفسير المحكمة العليا للقانون ما تعلق بالملكية في جريمة التعدي على الملكية العقارية (المادة 
الزواج . وكذلك عندما فسرت )2(ق.ع) حيث فسرēا بمجرد الحيازة الفعلية للعقار وليس إثبات الملكية376

ق.ع المتعلقة بجريمة الزنا بأنه كل زواج توافرت فيه شـروطه الشـرعية والقانونيـة ولـو كـان زواجـا 339في المادة 
ق.ع بــأن 258الـواردة بالمـادة » الأصـول الشـرعيين«وكـذلك عنـدما فســرت عبـارة  )3(عرفيـا لم يقـع تسـجيله

ومن ثم فـإن الشـخص الـذي يتبـنى طفـلا لا المقصود đا الأصول من زواج شرعي وفق أحكام قانون الأسرة، 
. وكـــذلك عنــدما فســرت كلمـــة: )4(ق.ع)46يعــد مــن الأصـــول الشــرعيين، لأن التبــني ممنـــوع قانونــا (المــادة 

كل الموظفين بالإدارات والمؤسسات العمومية، لا فرق بين موظف «ق.ع 144الواردة في المادة » موظف«

                                                             
 .1488، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .329م، ص2011، س: 02، ع: (م.م.ع). 511043)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2009مارس  04قرار صادر يوم:  -)2(
 .577م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 297745)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  01قرار صادر يوم:  -)3(
 .188م، ص2000، س: 02، ع: (م.ق). 183365 الطعن رقم: م، (عن غ.ج)، في2000جويلية  25قرار صادر يوم:  -)4(
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ق.ع 386الــواردة في المــادة » العقـار المملــوك للغــير«بعبــارة: لا يقصــد . «)1(»مرسـم أو متعاقــد، أو مــتربص
  ».ملكية العقار فقط، وإنما الحيازة كذلك

  مميزات صور مخالفة القانون: -/2
  تتميز الصور السابقة لمخالفة القانون بعدة مميزات هي:

  جميع هذه الصور الثلاث تعود إلى أصل واحد هو مخالفة القانون: -أ/
سابقة من مخالفة القانون، والخطأ في تطبيقه، والخطأ في تأويله علـى الـرغم مـن بعـض الصور الثلاث ال

الفروق الجوهرية فيما بينها، إلا أĔـا ترجـع وترتـد إلى أصـل جـامع وقاعـدة شـاملة واحـدة ووحيـدة هـي مخالفـة 
لفة القانون، كما ، فهي لا تنفصل عن بعضها البعض، فالخطأ في تطبيق القانون يقود عادة إلى مخا)2(القانون

  أن الخطأ في تأويل القانون يقود كذلك عادة إلى الخطأ في تطبيق القانون أو مخالفته.
  وبمعنى آخر فإن هذه الصور الثلاث هي أوجه واحدة لعملة واحدة هي مخالفة القانون.

التكامل والتعاون فيما بين هذه الصـور الـثلاث لتحقيـق هـدف واحـد هـو الحصـول علـى  -ب/
  ليم ومطابق للقانون:حكم س

وهذا يقود إلى خاصية أخرى وهي أن هذه الصور الثلاث تتكامل وتتعاون فيمـا بينهـا كـل في جانـب 
معــين، تســتهدف هــدفا واحــدا، وغايــة فريــدة، ومقصــدا مميــزا ممتــازا هــو الحصــول علــى حكــم ســليم وصــحيح 

أ في القانون أو في تطبيقـه، أو ومطابق للقانون، أي أĔا تستهدف تخليص الحكم من كل ما يشوبه من خط
  في تأويله. ليغدو هو والقانون كلمة واحدة قاطعة وĔائية وسليمة من عيب يشوبه.

  أن كل صورة من هذه الصور الثلاث تؤدي لوحدها إلى النقض: -جـ/
ولما كانت هذه الصور تستهدف تحقيـق غايـة واحـدة، فإنـه ممـا لاشـك فيـه أن كـل صـورة مـتى تـوافرت 

دها وتخلفــت بــاقي الصــور فــإن هــذه الصــورة الوحيــدة المتــوافرة تــؤدي لوحــدها إلى الــنقض والإبطــال ولــو لوحــ
للحكم القضائي، ذلك أĔا على مستوى واحد من حيث القيمة، وإن اختلفت مستويات المخالفـة للقـانون 

  ودرجته.
، فإنــه مــن ومــن بــاب أولى أنــه إذا تــوافرت صــورتان أو اجتمعــت كلهــا مــرة واحــدة في حكــم قضــائي

  الواجب إبطاله ونقضه.
وينجر عن كل هذا أن  أنه يمكن الاكتفاء بصورة مخالفة القانون يغني عن الصور الأخرى: -د/

الصــورة الأولى وهــي مخالفــة القــانون تغــني عــن الصــورتين الأخــريين وهمــا: الخطــأ في تطبيــق القــانون، والخطــأ في 

                                                             
 .276م، ص2011، س: 01، ع: (م.م.ع). 425217)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.م/ق2009أفريل  22قرار صادر يوم:  -)1(
ــة، رؤوف، عبيــد. 1482، صالوســيط، أحمــد فتحــي، ســرور -)2( شــرح قــانون الإجــراءات مــود نجيــب، ، مححســني. 993، مرجــع ســابق، صمبــادئ الإجــراءات الجنائي

الوسـيط فـي الإجـراءات ، عبـد الوهـاب، حومـد. 843، مرجـع سـابق، صشـرح قـانون الإجـراءات الجنائيـة، فوزيـة، عبد السـتار. 1429، ص2، مرجع سابق، جالجنائية
 .360، مرجع سابق، صالجزائية الكويتية
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صـورة واحـدة، وهـي مخالفـة القـانون، فـإن هـذه الصـورة تغـني  ، ذلك أنه كانـت هـذه الصـور ترتـد إلى)1(تأويله
أن الوجه الأول من أوجه الطعـن بـالنقض يتجـدد بمخالفـة القـانون أيـا كانـت صـورة هـذه «عن الأخرى. أي 

  .)2(»المخالفة
  ثالثا: شروط تحقق مخالفة القانون بصوره الثلاث:

ط، وهـي إجمـالا: أن تقـع مخالفـة القـانون، لنقض الحكم بسبب مخالفة القانون يشترط توافر ثلاثة شرو 
  أن تكون هذه المخالفة للقانون يعتد đا القانون، وأن تكون هذه المخالفة مؤثرة أو واردة في المنطوق.

  وإليك بيان هذه الشروط بشيء من البيان.
الشـرط الأول لـنقض الحكـم  أن تقع في الحكم مخالفة القانون بصورة من الصور السـابقة: -/1

قضــائي بســبب مخالفــة القــانون هــو أن تقــع مخالفــة للقــانون بكــل وضــوح وأن تكــون ثابتــة هــذه المخالفــة في ال
  الأوراق. وإلا لا يقبل الطعن بالنقض إذا أثير هذا الوجه، أو أنه لا ينقض الحكم.

وهـذا الشـرط بــديهي ويفـرض نفســه بنفسـه، لأنــه لا يمكـن لا قانونــا ولا منطقـا نقــض حكـم لم تثبــت 
  فته للقانون.مخال

  أن تكون مخالفة القانون مما يعتد بها قانونا: -/2
  ق.إ.ج.502وهذا تحرزا من الأخطاء المادية، ومن نظرية العقوبة المبرر المنصوص عليها بالمادة 

فالخطــأ المــادي علــى الــرغم مــن أنــه خطــأ إلا أنــه لــيس خطــأ قانونيــا يتعلــق بمخالفــة القــانون وإنمــا هــو 
  .غلطات القلم لا غير

أما نظرية العقوبة المبررة، فعلى الرغم من كون الخطأ هو خطأ في القانون إلا أنه لا يعتد بصـريح نـص 
لا يتخـذ الخطـأ في القـانون المستشـهد بــه لتـدعيم الإدانـة بابـا للـنقض مـتى كــان «ق.إ.ج بقولهـا: 502المـادة 

  ».النص الواجب تطبيقه فعلا يقرر العقوبة نفسها
ام المصلحة كما سبق بيانه عند الكلام عن العقوبـة المـبررة. إذ أن مثـل هـذا الخطـأ والعلة في ذلك انعد

لا يؤثر لو تم تصحيحه، أما ولو وقع تصحيحه وأدى إلى التأثير على النزاع وعلى المتهم بتشديد العقوبـة أو 
  بتخفيفها، فإنه يعتد به حينئذ.

إلى جانـب الشـروط السـابقة، يجـب  ق:أن تكون مخالفة القانون مـؤثرة أو واردة فـي المنطوـ  -/3
أن تكون مخالفة للقانون، مهما كانت صـورته مـؤثرة في منطـوق الحكـم أو أĔـا واردة فيـه بشـكل واضـح حـتى 

فـإذا كـان المنطـوق صـحيحا في القـانون، فـلا قيمـة للأخطـاء القانونيـة الـتي وردت في «يكون الـنقض مقبـولا: 
 المنطوق، ولا قيمة للأسباب القانونية غير السليمة مادام المنطـوق أسبابه، مادامت هذه الأسباب لم تؤثر في

                                                             
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)1( ــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 1429، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي ، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

 .993، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 843ص
 ، فوزية، المرجع والصفحة نفسهما.عبد الستار -)2(
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متفقا مع القانون، سواء لاستناده إلى أسباب سـليمة في الحكـم المطعـون فيـه، أو بنـاء علـى اعتبـارات قانونيـة 
  .)1(»صحيحة رأēا محكمة النقض دون أن ترد في الحكم المطعون فيه

  .)2(ون ما لم تقع المخالفة في منطوق الحكموبمعنى آخر لا يعتد بمخالفة القان
  . وليس في الديباجة أو الأسباب.)3(»مناط إثبات خطأ الحكم في القانون«وإذن فالمنطوق هو 

ق.إ.ج) إنمــا 500/7وهـذا الشــرط يعكــس أو يبــين بحــق أن هــذا الوجــه مــن أوجــه الطعــن بــالنقض (م
  يتعلق بالمنطوق لا الأسباب والديباجة.

  ».نظرية الغلط المسبب«عن هذا الشرط بـ:  )4(ويعبر البعض
  رابعا: أساس مخالفة القانون كسبب مستقل للنقض:

ـــادئ هـــي مبـــدأ شـــرعية الجريمـــة  يقـــوم وجـــه الطعـــن بـــالنقض المتمثـــل في مخالفـــة القـــانون علـــى عـــدة مب
  والعقوبة، وعلى مبدأ وحدة التشريع، وعلى مبدأ الفصل بين السلطات وإليك بياĔا:

  الشرعية:مبدأ  -/1
لا إدانـة لا بمقتضـى قـانون صـادر قبـل «مـن الدسـتور مـن أنـه:  46وهو المبـدأ المنصـوص عليـه بالمـادة 

  ».ارتكاب الفعل اĐرم
  ».لا جريمة ولا عقوبة أو تدابير أمن بغير قانون«كما نصت عليه المادة الأولى ق.ع بقولها: 

س فقــط مبــدأ قــانوني، وإنمــا أكثــر مــن لــك، إنــه وإذن فمبــدأ شــرعية الجريمــة والعقوبــة وتــدابير الأمــن لــي
  أصل من الأصول الدستورية يجب مراعاته من جميع السلطات، السلطة التشريعية والقضائية والتنفيذية.

على أن ما يتعلق بموضوعنا هو أن مخالفة القانون هو في حقيقة الأمر وصميمه مخالفة لمبـدأ الشـرعية، 
قتضـي أن لا يـدان مـتهم ولا يعاقـب إلا بمقتضـى قـانون صـدر مـن السـلطة ذلك أنه إذا كـان مبـدأ الشـرعية ي

المختصـة بوضــع التشــريع، وقــام القضــاء بإدانــة مــتهم ومعاقبتــه، وتعريضــه لتــدبير مــن تــدابير الأمــن بعكــس مــا 
  يقضي به مبدأ الشرعية، كان ذلك اعتداء وخرقا وانتهاكا صارحا وعميقا لمبدأ دستوري هو مبدأ الشرعية.

هنا ومن هذا التحليل يمكن، بل يجب اعتبار مخالفة محكمة الموضوع للقانون هو خـرق للدسـتور ومن 
  في ذاته عموما ولمبدأ الشرعية خصوصا.

وهـــذا يعـــني أن قيـــام المحكمـــة العليـــا بمراقبـــة أحكـــام المحـــاكم وقـــرارات اĐـــالس القضـــائية ســـواء المحـــاكم 
ر ومبادئــه الــتي يتضــمنها، حــتى لا يقــع خرقهــا وانتهاكهــا مــن العســكرية أو العاديــة هــو التــزام وتطبيــق للدســتو 

  الجهات القضائية الأدنى منها.

                                                             
 .1493، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .77، ص1، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقضي محمد، ، حلمالحجار -)2(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور -)3(
 .98، ص1، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)4(
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  مبدأ وحدة التشريع: -/2
مــن الثابــت أن الدولــة المعاصــرة أيــا كــان شــكل حكمهــا جمهوريــا أو ملكيــا، فإĔــا تقــوم علــى صــدور 

ون اسـتثناء، وعلـى سـائر مواطنيهـا تشريع موحد في مجال من اĐالات يطبق هذا التشريع على سائر البلاد د
مهمـا كــان لـوĔم أو عــرقهم أو ديـنهم، أو لغــتهم، فالكـل سواســية في مواجهـة القــانون والتشـريع هــذا الأخــير 

  الذي يكون واحدا ليطبق بسواسية على المواطنين والرعايا.
تقرار وإذن فوحــدة التشـــريع خاصـــية مـــن خصـــائص الدولـــة المعاصـــرة، كمـــا أĔـــا ضـــرورة لحصـــول الاســـ

  السياسي والاجتماعي، فضلا عن الاستقرار الحقوقي والقضائي.
وإذا كان التشريع موحدا فإن المحاكم المتواجدة والمتوزعة على سائر إقليم الدولة ليسـت واحـدة، إذ لا 
وجــود لمحكمــة واحــدة يتقاضــى جميــع النــاس أمامهــا، وإنمــا هنــاك محــاكم متعــددة ومتنوعــة موزعــة علــى إقلــيم 

  بحسب ما تراه من تقريب مرفق العدالة إلى رعاياها، وبحسب ما تراه من أهمية القضايا والنزاعات.الدولة 
ولما كان التشـريع، موحـدا، والمحاكمـة متعـددة ومتنوعـة، فـإن هـذا مـن شـأنه أن تتكسـر وتتمـزق وحـدة 

ســير القــانون بتعــدد هــذه التشــريع علــى عتبــة المحــاكم المتعــددة والمتنوعــة في الــبلاد، بحيــث بتنــوع الاجتهــاد وتف
المحــاكم، لأنــه إذا كــان مــن حــق كــل محكمــة، بــل وكــل قــاض أن يفســر ويــؤول القــانون كمــا يريــد، ودون أيــة 
رقابــة قضــائية، فلــن يبقــى مــن وحــدة التشــريع إلا الاســم والرســم، ومــن ثم تقــع مذبحــة التشــريع ووحدتــه بمــا 

المتعــددة والمتنوعــة، وإذن فمــا الســبيل لــتحفظ يتضــمنه مــن مبــادئ المســاواة والإنصــاف علــى عــاتق المحــاكم 
  وحدة التشريع من خلال وحدة التفسير؟

قــد يقــول الــبعض إنــه لابــد مــن ســلخ حــق تفســير القــانون عــن المحــاكم، بحيــث يجــب علــى المحــاكم أن 
  تفصل في النزاعات المعروضة عليها بتطبيق القانون دون تفسير حفاظا على وحدة التشريع.

الكــلام نــوع مــن العبــث، ذلــك أن التفســير القضــائي للقــانون هــو ضــرورة لا مفــر  والجــواب: أن هــذا
منهــا، ذلــك أن نــص التشــريع واحــد تــتم صــياغته بعبــارات عامــة ومجــردة، فضــلا عــن أن الــنص محــدود أمــام 

ومن  أما الوقائع فهي ما لا Ĕاية لها. ؛بمعنى آخر إن النص محدود Ĕائي .الوقائع والمنازعات التي لا حصر لها
وحـق  ،ثم لتلافي هذه الفجوة بين المحدود وغير المحدود لابد مـن اللجـوء إلى مـنح المحـاكم حـق تفسـير القـانون

  تحديد المقصود منه لمواجهة هذه المشكلة.
  ولكن ما هو الحل لمواجهة تعدد تفسيرات القانون من قبل المحاكم؟

ضائي يعهد إليها بتوحيـد تفسـير القـانون مـن الحل في ذلك هو إيجاد هيئة عليا تقع على قمة الهرم الق
خـلال مراقبـة أحكـام محـاكم الموضـوع، تصـحح وتقـوم كـل انحـراف عـن المقصـود الحقيقـي والصـحيح للقاعـدة 
القانونية من طرف المحاكم، بحيث يغـدو مـا تقـره مـن تفسـير معـين لقاعـدة قانونيـة معينـة هـو التفسـير الوحيـد 

  عد مخالفة للقانون.لهذه القاعدة، وأن كل ما عداه ي
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ومن هنا نستخلص أن نقض الحكم القضائي بسبب مخالفة القانون، مهما كانت صورته، يقوم أيضا 
علــى مبـدأ وحــدة التشــريع، فــإذا كــان التشـريع واحــدا لا متعــددا، فإنــه لابــد أن  -إلى جانـب مبــدأ الشــرعية-

تبعاده ورفضه من إنزاله على الواقعة يعد في يكون تطبيقه وتأويله واحدا لا متعددا، فضلا عن أنه لا يجوز اس
  هذه الحالة الأخيرة بالأخص خرقا لمبدأ الفصل بين السلطات.

  مبدأ الفصل بين السلطات: -/3
إذا كانت أغلب الدسـاتير المعاصـرة تأخـذ بمبـدأ الفصـل بـين السـلطات علـى اخـتلاف بينهـا في درجـة 

الوظيفــة التشـــريعية الـــتي تخـــتص بســـن القـــوانين تســـتند إلى الفصــل بـــين الشـــديد والمـــرن، فـــإن المتفـــق عليـــه أن 
البرلمــان، وأن الوظيفــة التنفيذيــة الــتي تضــمن تنفيــذ القــانون تســتند إلى الحكومــة، وأن الوظيفــة القضــائية الــتي 

  تفصل في المنازعات والخصومات المعروضة أمامها تستند إلى المحاكم واĐالس القضائية.
الســلطات الــثلاث يقتضــي عــدم تــدخل كــل ســلطة في عمــل واختصــاص  وهــذا التنظــيم والفصــل بــين

  ووظيفة سلطة أخرى، وإلا كان اعتداء الدستور الذي يحدد سلطات واختصاص كل هيئة.
السلطة القضائية مستقلة وتمارس في إطار «على أن  138وإذا كان الدستور الجزائري ينص في المادة 

الجهــات القضــائية أن تلتــزم đــذه الحــدود الدســتورية ولا يجــوز فــإن هــذا يقتضــي أن علــى مختلــف ». القــانون
تخطيهــا. فــإن كانــت الســلطة التشــريعية المتمثلــة في البرلمــان هــي مــن تســن القــوانين، فإنــه يجــب علــى الســلطة 
القضائية المتمثلة في مختلف المحاكم واĐالس القضائية، وكذا المحكمة العليا أن تطبق هذه التشريعات الصادرة 

ن البرلمان ولا يجوز لها تجاوزها، كما لا يجوز أن ترفض تشريعا معينا أو تستبعده من التطبيق على المنازعات م
  المعروضة أمامها، أو تناقشه أو تنتقده، فكل ذلك لا يجوز دستوريا.

ومن هنا لا يجوز لأية محكمة أن تصدر حكما بما يخالف صـريح القـانون أو تخطـئ في تطبيقـه، أو في 
يله، متى كـان الـنص القـانوني صـريحا وواضـحا وإذا حـدث ذلـك، فـإن هـذه المخالفـة للقـانون مهمـا كانـت تأو 

صورته تعد خرقا لمبدأ الفصل بين السلطات، واعتداء على اختصاص السلطة التشريعية وكل هذا يعتد على 
بخـلاف الســلطات الدسـتور مـن سـلطة يفــترض فيهـا بـل يتوجـب عليهــا احـترام قواعـد الدسـتور وكــل تشـريع، 

  الأخرى التي يحتمل بل يعترض فيها الاعتداء على الدستور وخرق أحكامه.
على أننا نشير فقط أن مخالفة القضاء للحدود المرسومة له في القانون يعد تجاوزا للسلطة، وهو الوجـه 

انون يمكـن ق.إ.ج)، وقـد سـبق بيانـه، وđـذا يظهـر أن مخالفـة القـ500/2الثاني من أوجه الطعـن بـالنقض (م
  بتوارد الطعن بالنقض من وجهين هما تجاوز السلطة، ومخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه، أو تأويله.

   :الفرع الثاني: مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض
يفــه، وصــوره، ر كنــا قــد رأينــا مــن قبــل حقيقــة مخالفــة القــانون كســبب مســتقل للــنقض، مــن حيــث تع

  وشروطه.وأساسه، 
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غير أن بيان هذه العناصر يبقى ناقصا وغير كاف إذا لم نعـرف طبيعـة ومفهـوم القـانون الـذي تشـكل 
مخالفته سببا للنقض، فإذا كان النقض يتم بسبب مخالفة القانون، فإن السؤال المطروح هو ما هي طبيعة هذا 

الموضــوعي فقـط دون القــانون الشــكلي القـانون الــذي يكـون ســببا للـنقض؟ وهــل يقتصــر الأمـر علــى القـانون 
(الإجرائـي)، ثم هــل يقتصــر الأمـر علــى التشــريع فقــط علـى العــرف أيضــا، ثم هــل يقتصـر الأمــر كــذلك علــى 

  القانون الوطني (الداخلي) أم كذلك على القانون الأجنبي والمعاهدات الدولية والمواثيق الدولية؟
  ق الخطة الآتية:لاشك أن كل هذه الأسئلة تقتضي الجواب، وهذا وف

  أولا: مفهوم القانون وشروطه.
  ثانيا: نوعية القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض.
  ثالثا: طبية القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض.

  وإليك بيان هذه العناصر.
  أولا: مفهوم القانون، وشروط الواجب توافرها للتذرع بمخالفته:

  مفهوم القانون: -/1
من إجماع التشـريعات المعتمـد عليهـا علـى اعتبـار أن مخالفـة القـانون تشـكل سـببا للـنقض،  على الرغم

إلا أن أيا منها لم يعرف القانون الذي تفسح مخالفته مجالا للنقض، والواقع أن هذا المسـلك التشـريعي لـه مـا 
هي مـن اختصـاص الفقـه  يبرره، ذلك أنه ليس من وظيفة المشرع وضع التعريفات القانونية، إنما هذه الوظيفة

  ، فهو من يفسر ويشرح بل ويطور القانون، فضلا عن القضاء.)1(والاجتهاد
  وكلمة القانون متى أطلقت بمعناها العام فإĔا تدل على أحد معنيين هما:

الأول: القـــانون هـــو مجموعـــة القواعـــد القانونيـــة المنظمــــة لجوانـــب مـــن جوانـــب الحيـــاة (السياســــية،  -
 (Code)الاقتصــادية، الاجتماعيــة، الثقافيــة، الدينيــة) واردة بأرقــام متسلســلة وترتيــب معــين ضــمن قــانون 

  . وذلك مثل قانون العقوبات، قانون الإجراءات الجزائية.)2(صادر عن التشريعية
لثاني: القانون هو كل القواعد القانونية التي تنظم العلاقات الاجتماعية وتحكم سلوك الأفراد على ا -

نحــو ملــزم مقــرون بجـــزاء، ســواء كانــت هـــذه القواعــد مكتوبــة، أم غـــير مكتوبــة، حــتى ولـــو كــان مصــدر هـــذه 
  .)3(القواعد سماويا أو اĐتمع، وسواء كان مصدرها وطنيا أم أجنبيا

  صود في هذا البحث هو المعنى الأخير.والمعنى المق

                                                             
 .276، ص1، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)1(
المدخل للعلوم ، حبيب إبـراهيم، الخليلي. 16م،، ص2004، دار هومه، الجزائر، د.ط، مدخل إلى العلوم القانونية: الوجيز في نظرية القانون، محمد سعيد، جعفور -)2(

لنظريـة العامـة للقـانون فـي القـانون ا، خليـل أحمـد حسـن، شـرح قدادة. 12-11م، ص1983، 2، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائـر، طالقانونية (النظرية العامة للقانون)
 .276، ص1، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار. 08م، ص1988، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، د.ط، الجزائري

، حلمـي الحجـاررجـع والصـفحة نفسـهما. ، خليـل أحمـد حسـن، المقدادة. 11، حبيب إبراهيم، المرجع نفسه، صالخليلي. 15، محمد سعيد، المرجع نفسه، ص جعفور -)3(
 محمد، المرجع والصفحة نفسهما.
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  :)1(الشروط الواجب في القانون حتى يتذرع به لطلب النقض -/2
  أن تكون القاعدة المتذرع بمخالفتها ملزمة للقاضي وليست متروكة لسلطته التقديرية. -
فـإذا صـدر أن يكون النص القانوني المتذرع بمخالفته ساري المفعول قبل صدور القرار المطعون فيه.  -

قانون بعد صدور القرار، فإنه لا توجد مخالفة اللهـم إلا إذا كـان لـه أثـر رجعـي علـى الماضـي، أو كـان أصـلح 
  للمتهم.
أن تكون القاعدة المتذرع بمخالفتها منطبقة على مفهوم القاعدة القانونية التي تخضع لمراقبة المحكمة  -

  راقبة المحكمة العليا مثلا.العليا، فالقانون المخالف للدستور لا يدخل في م
لا يكفي التذرع بمخالفة الأسباب الموجبة للقانون، بل يجب التذرع بمخالفة نص القاعدة القانونية  -

  أو روحها.
  ثانيا: نوعية القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض:

تفـاق حـول الأول، يقصد بنوعية القانون هنا كونه قانونـا موضـوعيا أم شـكليا (إجرائيـا). وهنـا وقـع الا
  واختلف في الثاني.

  حصول الإجماع على أن مخالفة القانون الموضوعي تشكل سببا للنقض: -/1
على أن المقصود بالقانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض هو  )2(اتفق جميع فقهاء القانون الوضعي

  القانون الموضوعي، وهو:
م وتعديلاتـه). هـو الشـريعة 08/06/1966في: المـؤرخ  156-66قانون العقوبات (الأمر رقم:  -

  العامة الجريمة و العقوبة.
المـــــــــــؤرخ في:  18-04القــــــــــانون المتعلــــــــــق بالمخـــــــــــدرات والمــــــــــؤثرات العقليــــــــــة (القـــــــــــانون رقــــــــــم:  -

  م).25/12/2004
ــــــــذخيرة (الأمــــــــر رقــــــــم:  - المــــــــؤرخ في  06-97القــــــــانون المتعلــــــــق بالعتــــــــاد الحــــــــربي والأســــــــلحة وال

  م).21/01/1997
المــؤرخ في  01-05ون المتعلــق بالوقايــة مــن تبيــيض الأمــوال وتمويــل الإرهــاب (القــانون رقــم: القــان -

  م).06/02/2005
المـــــــــؤرخ في:  01-06القــــــــانون المتعلــــــــق بالوقايــــــــة مــــــــن الفســــــــاد ومكافحتــــــــه (القــــــــانون رقــــــــم:  -

  م).20/02/2006

                                                             
 .278-277، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)1(
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)2( ــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 1428، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي ق، ، مرجــع ســابشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

، مرجـع الوسـيط فـي الإجـراءات الجزائيـة الكويتيـة، عبـد الوهـاب، حومـد. 1070، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 844-843ص
شروح . العلمي، عبد الواحد، 1494، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور. 993، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 360سابق، ص

 .198، ص3، مرجع سابق، جفي القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائية
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م المعـــدل 23/08/2005المــؤرخ في:  06-05القــانون المتعلــق بمكافحــة التهريـــب (الأمــر رقــم:  -
  م).15/07/2006المؤرخ في:  09-06بالأمر رقم: 

المـــواد  )1()26/08/2003المـــؤرخ في:  11-03القـــانون المتعلـــق بالنقـــد والقـــرض (الأمـــر رقـــم:  -
  .143إلى  131

القــانون المتعلــق بقمــع مخالفــة التشــريع والتنظــيم الخاصــين بالصــرف وحركــة رؤوس الأمــوال مــن وإلى  -
المـؤرخ  01-03المعدل والمـتمم بـالأمر رقـم:  )2(م09/07/1996المؤرخ في  22-96لأمر رقم: الخارج (ا

  القانون كله. )3(م)19/02/2003في 
  م المعدل والمتمم).21/07/1979، المؤرخ في: 07-79قانون الجمارك (القانون رقم:  -
ـــــ: 1406شــــعبان عــــام  05قــــرار مــــؤرخ في  - صــــفة أعــــوان م، يحــــدد 14/04/1986هـــــ الموافــــق ل

  .)4(الجمارك المؤهلين لتمثيل إدارة الجمارك أمام القضاء زيادة على المحصلين في الجمارك
  في مجال حماية المستهلك وقمع الغش: -
المـــــــــؤرخ في  03-09القـــــــــانون المتعلـــــــــق بحمايـــــــــة المســـــــــتهلك وقمـــــــــع الغـــــــــش (القـــــــــانون رقـــــــــم:  -

  .93إلى  68المواد  )5(م)25/02/2009
المـؤرخ في:  02-04د القواعد المطبقـة علـى الممارسـات التجاريـة (القـانون رقـم: القانون الذي يحد -

  .65إلى  31المواد  )6(م)23/06/2004
المــــــــؤرخ في  08-04القــــــــانون المتعلــــــــق بشــــــــروط ممارســــــــة الأنشــــــــطة التجاريــــــــة (القــــــــانون رقــــــــم:  -

  .41إلى  30المواد  )7(م)14/08/2004
  في المجال الاجتماعي: -
 )8(م02/07/1983المــؤرخ في  11-83المتعلــق بالتأمينــات الاجتماعيــة (القــانون رقــم: القــانون  -

، والمعــدل والمــتمم بــالأمر رقــم: )9(م11/04/1994المــؤرخ في:  04-94المعــدل بالمرســوم التشــريعي رقــم: 

                                                             
 م.27/08/2003، المؤرخة في: 40، س: 52، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.10/07/1996، المؤرخة في: 33، س: 43، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.23/02/2003، المؤرخة في: 40، س: 12: ، عالجريدة الرسمية -)3(
 م.01/10/1986، المؤرخة في: 23، س: 40، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.08/03/2009، المؤرخة في: 46، س: 15: ع: الجريدة الرسمية -)5(
 م.27/06/2004، المؤرخة في: 41، س: 41، ع: الجريدة الرسمية -)6(
 م.18/08/2004المؤرخة في:  ،41، س: 52، ع: الجريدة الرسمية -)7(
 م.05/07/1983، المؤرخة في: 20، س: 28، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.13/04/1994، المؤرخة في: 31، س: 20، ع: الجريدة الرسمية -)9(
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، )2(م23/01/2008المـــؤرخ في:  01-08، والقـــانون رقـــم: )1(م06/07/1996المـــؤرخ في:  96-17
  .06مكرر  93إلى  02مكرر  93المواد  )3(م)05/06/2011المؤرخ في:  08-11قم: والقانون ر 
المؤرخ في  14-83القانون المتعلق بالتزامات المكلفين في مجال الضمان الاجتماعي (القانون رقم:  -

 41المـواد  )5()10/11/2004المـؤرخ في  17-04، المعدل والمـتمم بالقـانون رقـم: )4(م02/06/1983
  مكرر. 42إلى  41

المــــؤرخ في:  08-08القــــانون المتعلــــق بالمنازعــــات في مجــــال الضــــمان الاجتمــــاعي (القــــانون رقــــم:  -
  .86إلى  81المواد  )6(م)23/02/2008

ــات الخــاص - : وهــو كــل قــانون يــنظم مجــالا معينــا صــناعيا أو ثقافيــا أو اجتماعيــا أو قــانون العقوب
  مثل:. وذلك )7(تجاريا يتضمن بعض القواعد الجزائية

  
  
  مجال الملكية الفكرية: -
المــواد  )8(م)28/04/1966المـؤرخ في  86-66القـانون المتعلــق بالرسـوم والنمــاذج (الأمـر رقــم:  - 

23-28.  
المـــواد  )9(م)16/07/1976المـــؤرخ في  65-76القــانون المتعلـــق بتســميات المنشـــأ (الأمـــر رقــم:  -

28-30.  
المــادة  )10(م)02/07/1996المــؤرخ في  16-96مـر رقــم: القـانون المتعلــق بالإيــداع القــانوني (الأ -

  منه. 14
المــــــــــؤرخ في  05-03القــــــــــانون المتعلــــــــــق بحقــــــــــوق المؤلــــــــــف والحقــــــــــوق اĐــــــــــاورة (الأمــــــــــر رقــــــــــم:  -

  منه. 160إلى  143المواد  )11(م)19/07/2003

                                                             
 م.07/07/1996، المؤرخة في: 33، س: 42، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.27/01/2008 ، المؤرخة في:45، س: 04، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.08/06/2011، المؤرخة في: 48، س: 23، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.05/07/1983، المؤرخة في: 20، س: 28، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.13/11/2004، المؤرخة في: 41، س: 72، ع: الجريدة الرسمية -)5(
 .م02/03/2008، المؤرخة في: 45، س: 11، ع: الجريدة الرسمية -)6(
  وقد حاول بعض المهتمين بجمع هذه النصوص في كتاب واحد، وهذه الجهود هي: -)7(

  م.2005، دار الهلال للخدمات الإعلامية، طبعة العقوبات في القوانين الخاصة، نبيل، وصقر، أحمد لعور -1
، 3م، قصـر الكتـاب، البليـدة، ط2000، تم ضـبطها إلى غايـة مـارس العقوباتالنصوص الخاصة (التشريعية والتنظيمية) التي لها صلة بقانون ، محمد الطالب، يعقوبي -2

 م.2000
 م.03/05/1966، المؤرخة في: 03، س: 35، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.23/07/1976، المؤرخة في: 13، س: 59، ع: الجريدة الرسمية -)9(
 م.03/07/1996، المؤرخة في: 33، س: 41، ع: الجريدة الرسمية -)10(
 م.23/07/2003، المؤرخة في: 40، س: 44، ع: الجريدة الرسمية -)11(
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إلى  26المواد  )1(م)19/07/2003المؤرخ في:  06-03القانون المتعلق بالعلامات (الأمر رقم:  -
  منه. 33إلى 

المـــواد  )2(م)19/07/2003المـــؤرخ في:  07-03القـــانون المتعلـــق بـــبراءة الاخـــتراع (الأمـــر رقـــم:  -
  منه. 56-62

المــــؤرخ في  08-03القــــانون المتعلــــق بحمايــــة التصــــاميم الشــــكلية للــــدوائر المتكاملــــة (الأمــــر رقــــم:  -
  منه. 41إلى  35المواد  )3(م)19/07/2003

  الصحة:في مجال  -
 )4(16/02/1985المــؤرخ في  05-05القــانون المتعلــق بحمايــة الصــحة وترقيتهــا (القــانون رقــم:  -

 266إلى  234المــواد  )5(م)20/06/2008المــؤرخ في:  13-08المعــدل والمــتمم إلى غايــة القــانون رقــم: 
  منه.

المعــدل  )6(م11/02/1984المـؤرخ في:  10-84القـانون المتعلـق بالخدمــة المدنيـة (القـانون رقــم:  -
  .39إلى  34المواد  )7(م)15/07/2006المؤرخ في:  06-06والمتمم إلى غاية الأمر رقم: 

 )8(م)01/08/1987المـؤرخ في:  17-87القانون المتعلق بحماية الصحة النباتيـة (القـانون رقـم:  -
  منه. 58إلى  53المواد 

المـــــؤرخ في:  07-88(القـــــانون رقـــــم: القــــانون المتعلـــــق بالوقايـــــة الصـــــحية والأمـــــن وطـــــب العمـــــل  -
  منه. 43إلى  35المواد  )9(م)26/01/1988

  في مجال المرور: -
المـؤرخ في  14-01القانون المتعلق بتنظـيم حركـة المـرور عـبر الطـرق وسـلامتها وأمنهـا (القـاون رقـم  -

  م).22/07/2009المؤرخ في:  02-09إلى غاية القانون رقم:  )10(م المعدل والمتمم)19/08/2001
  في مجال القضاء العسكري: -
المـــــــؤرخ في:  02-84القــــــانون المتعلــــــق بإنشــــــاء مصــــــف الاســـــــتحقاق الــــــوطني (القــــــانون رقــــــم:  -

  منه. 25، المادة )11(م)02/01/1984

                                                             
 م.07/08/2003، المؤرخة في: 40، س: 54، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.23/07/2003، المؤرخة في: 40، س: 33، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.23/07/2003، المؤرخة في: 40، س: 44، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.17/02/1985، المؤرخة في: 22، س: 08، ع: الرسميةالجريدة  -)4(
 م.03/08/2008، المؤرخة في: 45، س: 44، ع: الجريدة الرسمية -)5(
 م.14/02/1984، المؤرخة في: 21، س: 07، ع: الجريدة الرسمية -)6(
 م.19/07/2006، المؤرخة في: 43، س: 47، ع: الجريدة الرسمية -)7(
 م.05/08/1987، المؤرخة في: 24، س: 32، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.07/01/1988، المؤرخة في: 25، س: 04، ع: الجريدة الرسمية -)9(
 م.19/08/2001، المؤرخة في: 38، س: 46، ع: الجريدة الرسمية -)10(
 م.03/01/1984، المؤرخة في: 21، س: 01، ع: الجريدة الرسمية -)11(
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 )1(م)02/01/1984المـؤرخ في  03-04القانون المتعلق بإنشاء أوسمة اĐاهـدين (القـانون رقـم:  -
  منه. 13المادة 

المـــتمم بـــالأمر  )2(22/04/1971المـــؤرخ في:  28-71القضـــاء العســـكري (الأمـــر رقـــم: قـــانون  -
  .)3()05/01/1973المؤرخ في  04-73رقم: 

  في مجال البيئة: -
المعــــدل  )4(م23/06/1984المــــؤرخ في:  12-84قــــانون النظــــام العــــام للغابــــات (قــــانون رقــــم:  -

  .89إلى  65المواد  )5()02/12/1991المؤرخ في:  20-91والمتمم بالقانون رقم: 
 )6(م)15/6/1998المـــؤرخ في:  04-98القــانون المتعلــق بحمايـــة الــتراث الثقــافي (القـــانون رقــم:  -

  .105إلى  91المواد 
ـــــــق بتســـــــيير النفايـــــــات ومراقبتهـــــــا وإزالتهـــــــا (القـــــــانون رقـــــــم:  - المـــــــؤرخ في:  91-01القـــــــانون المتعل

  .66إلى  53المواد  )7(م)12/12/2001
 )8(م)05/02/2002المـؤرخ في  02-02المتعلق بحماية الساحل وتثمينه (القانون رقـم: القانون  -

  .45إلى  37المواد من  )8(م)05/02/2002
-03القــانون المحــدد القواعــد العامــة للاســتعمال والاســتغلال الســياحيين للشــواطئ (القــانون رقــم:  -

  .54إلى  39المواد من  )9(م)17/02/2003المؤرخ في  02
جـــرائم مخالفــة أحكــام اتفاقيــة خطـــر اســتحداث وإنتــاج وتخــزين واســـتعمال  القــانون المتضــمن قمــع -

 )10(م)19/07/2003المـــؤرخ في:  09-03الأســـلحة الكيميائيـــة وتـــدمير تلـــك الأســـلحة (القـــانون رقـــم: 
  المواد كلها.

المـــــؤرخ في  10-03القــــانون المتعلـــــق بحمايـــــة البيئـــــة في إطـــــار التنميــــة المســـــتدامة (القـــــانون رقـــــم:  -
  .111إلى  81من المادة  )11(م)19/07/2003

 80مـن المـادة  )1(م)04/08/2004المؤرخ في:  07-04القانون المتعلق بالصيد (القانون رقم:  -
  .107إلى  80

                                                             
 م.03/01/1984المؤرخة في: ، 21، س: 01، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.11/05/1971، المؤرخة في: 08، س: 38، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.16/01/1973، المؤرخة في: 10، س: 05، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.26/06/1984، المؤرخة في: 21، س: 26، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.04/12/1991، المؤرخة في: 28، س: 62، ع: الجريدة الرسمية -)5(
 م.17/06/1998، المؤرخة في: 35، س: 44، ع: الجريدة الرسمية -)6(
 م.15/12/2001، المؤرخة في: 38، س: 77، ع: الجريدة الرسمية -)7(
 م.12/02/2002، المؤرخة في: 39، س: 10، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.19/02/2003، المؤرخة في: 40، س: 11، ع: الجريدة الرسمية -)9(
 م.20/07/2003، المؤرخة في: 40، س: 43، ع: الجريدة الرسمية -)10(
 م.20/07/2003، المؤرخة في: 40، س: 43، ع: الجريدة الرسمية -)11(
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القانون المتعلق بالوقاية من الأخطـار الكـبرى وتسـيير الكـوارث في إطـار التنميـة المسـتدامة (القـانون  -
  .72إلى  69المواد من  )2(م)25/12/2004المؤرخ في:  20-04رقم: 

المعـــدل والمـــتمم  )3(م04/08/2005المـــؤرخ في  12-05القـــانون المتعلـــق بالميـــاه (القـــانون رقـــم:  -
المــــــــــــؤرخ في  02-09، والأمــــــــــــر رقـــــــــــم: )4(م23/01/2008المـــــــــــؤرخ في:  03-08بالقـــــــــــانون رقــــــــــــم: 

  .179إلى  159من المادة  )5(م)22/07/2009
-06ع الحيوانيـة المهـددة بـالانقراض والمحافظـة عليهـا (الأمـر رقـم: الأمر المتعلق بحماية بعـض الأنوـا  -

  .11و 10و 09المواد  )6(م)15/07/2006المؤرخ في  05
المــؤرخ في  06-07القــانون المتعلــق بتســيير المســاحات الخضــراء وحمايتهــا وتنميتهــا (القــانون رقــم:  -

  .40إلى  34المواد  )7(م)13/05/2007
المــؤرخ في:  02-11باĐــالات المحميــة في إطــار التنميــة المســتدامة (القــانون رقــم: القــانون المتعلــق  -

  .44إلى  38م) المواد 17/02/2011
  في المجال البحري: -
، المعدل والمـتمم بالقـانون )8(م23/10/1976المؤرخ في:  80-76القانون البحري (الأمر رقم:  -

  .955إلى  939ومن  567إلى  477المواد من  )9(م)25/06/1998المؤرخ في:  05-98رقم: 
  فيما يتعلق بالأجانب: -
- 08القانون المتعلق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر وإقامتهم đا وتنقلهم فيها (القانون رقم:  -

  .50إلى  38المواد  )10(م)25/06/2008المؤرخ في:  11
ـــــــب (القـــــــانون - المـــــــؤرخ في:  10-81رقـــــــم:  القـــــــانون المتعلـــــــق بشـــــــروط تشـــــــغيل العمـــــــال الأجان

  .25إلى  19المواد  )11(م)11/07/1981
 02-06القانون المتعلق بتحديد شروط وقواعد ممارسة الشعائر الدينية لغير المسلمين (الأمر رقم:  -

  .15إلى  10المواد  )12(م)28/02/2006مكرر المؤرخ في: 

                                                                                                                                                                                         
 م.15/08/2004، المؤرخة في: 41، س: 51، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.29/12/2004، المؤرخة في: 41، س: 84، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.04/09/2005، المؤرخة في: 42، س: 60، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.27/01/2008، المؤرخة في: 45، س: 04، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.26/04/2009، المؤرخة في: 46، س: 44، ع: الجريدة الرسمية -)5(
  م.19/07/2006، المؤرخة في: 43، س: 47، ع: الجريدة الرسمية -)6(
 م.13/05/2007، المؤرخة في: 44، س: 31، ع: ميةالجريدة الرس -)7(
 م.10/04/1977، المؤرخة في: 14، س: 29، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.27/06/1998، المؤرخة في: 35، س: 47، ع: الجريدة الرسمية -)9(
 م.02/07/2008، المؤرخة في: 35، س: 36، ع: الجريدة الرسمية -)10(
 م.14/07/1981، المؤرخة في: 18س: ، 25، ع: الجريدة الرسمية -)11(
 م.01/03/2006، المؤرخة في: 43، س: 12، ع: الجريدة الرسمية -)12(
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  في مجال الاجتماعات والمظاهرات العمومية: -
ــانون  - المـــــــؤرخ في:  28-89المتعلـــــــق بالاجتماعـــــــات والمظـــــــاهرات العموميـــــــة (القـــــــانون رقـــــــم: القـــــ

المـــواد  )2(م)02/12/1991المـــؤرخ في:  19-91، المعـــدل والمـــتمم بالقـــانون رقـــم: )1(م31/12/1989
  .25إلى  21

-50-46-43قانون الإجراءات الجزائية، وقد نص على عدة جـرائم وعقوباēـا في المـواد الآتيـة:  -
  منه. 85-97-98-99-129-280-299

قطــع وغــرس أشــجار في الأمــلاك الغابيــة جريمتــان معاقــب عليهمــا «وقــد قضــت المحكمــة العليــا بــأن: 
  .)3(»ق.ع386المتضمن النظام العام للغابات، وليس بالمادة  12-84من القانون  79و 78بالمادتين 

  هذه بعض اĐالات فقط، وإلا فهناك غيرها الكثير.
ــة لقــانون العقوبــات القــوانين - القــوانين غــير العقابيــة الــتي أحــال إليهــا الشــارع في «: وهــي المكمل

، ومن أمثلتاه قواعد القانون المدني التي تحدد الملكية في جريمة السـرقة، أو الـتي )4(»تحديد أركان بعض الجرائم
  تحدد عقود الأمانة في جريمة خيانة الأمانة.
تحــدد الـــزواج في جريمـــة الزنــا، وكـــذا جريمـــة الإهمــال العـــائلي، وتـــرك وكــذلك قواعـــد قــانون الأســـرة الـــتي 

  الأسرة، والحضانة وغيرها.
 4مكـــــرر526و 2مكــــرر526والقــــانون التجــــاري، مثـــــل مــــا يتعلــــق بجريمـــــة شــــيك بــــدون رصـــــيد (م

  .)5(ق.ت)6مكرر526و
  وكذلك قواعد الشريعة الإسلامية، متى كان لها هذا الدور.

  العمل وغيرها من التشريعات.والقانون التجاري، وقانون 
يقصد بالقانون الموضوعي القانون الـذي يحـدد أركـان الجريمـة، والعناصـر الـتي يقـوم عليهـا كـل ركـن مـن 
هــذه الأركــان، والعقوبــات المقــررة لهــذه الجريمــة وموانــع المســؤولية الجنائيــة، وموانــع العقــاب، وأســباب الإباحــة 

  .)6(والظروف المشددة أو المخففة للعقوبة
  اختلاف الفقهاء في قواعد القانون الشكلي: -/2

يقصد بالقانون الشكلي القانون الذي يحدد كيفيـة تحريـك الـدعوى العموميـة لتطبيـق قـانون العقوبـات 
  .)1(ومراحل الدعوى من التحقيق والمحاكمة والطعون وقواعد الاختصاص بأنواعها المختلفة

                                                             
 م.24/01/1990، المؤرخة في: 27، س: 04، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.04/12/1991، المؤرخة في: 28، س: 62، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 .431م، ص2005، س: 01، ع: (م.م.ع). 300285)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  08قرار صادر يوم:  -)3(
 .1427، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)4(
  .373م، ص2008، س: 01، ع: (م.م.ع). 457708)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق2008أفريل  30انظر: القرار الصادر يوم:  -)5(
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)6( ــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 1427، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي ، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

 .87ص ، مرجع سابق،مدخل إلى العلوم القانونية: الوجيز في نظرية القانون، محمد سعيد، جعفور. 843ص
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القـانون الشـكلي تـدخل أم لا تـدخل ضـمن القـانون الـذي وقد اختلف الفقه القانوني في كـون قواعـد 
  تشكل مخالفته سببا للنقض، وذلك على قولين أو اتجاهين.

  
  
مفهــوم القــانون الــذي تــؤدي مخالفتــه إلــى  فــيالاتجــاه الأول: القــانون الشــكلي لا يــدخل  -أ/
  النقض:
إلى القول بأن قواعد القـانون الشـكلي لا تـدخل في مفهـوم القـانون الـذي  )2(هب فريق من الفقهاءذ 

تؤدي مخالفته إلى النقض، وإنما يقتصر مفهـوم القـانون فقـط علـى القـانون الموضـوعي، والعلـة في ذلـك أنـه لـو 
ذلـك اعتبرنا قواعد القانون الشكلي الإجرائي تدخل في مفهوم القانون الذي تؤدي مخالفته إلى النقض، فإن 

يجعل من العسير جـدا رسـم الفواصـل بـين أوجـه الـنقض المختلفـة، مـع أهميـة ذلـك في تحديـد سـلطة محكمـة «
ق.ح.إ.ط.ن المصـري) يشـيران 30النقض إذا انقضت الحكم، ذلك أن الوجهين الثاني والثالـث (مـن المـادة 

د إليهــا، ولا تفرقــة بــين أنــواع إلى مخالفــة قواعــد إجرائيــة انبــنى عليهــا بطــلان الحكــم أو الإجــراءات الــتي اســتن
القواعـــد الإجرائيـــة، فمخالفتهـــا تـــؤدي في النهايـــة إلى بطـــلان الحكـــم أو الإجـــراءات، باعتبـــار أن دورهـــا هـــو 

  .)3(»تحديد شروط صحة الإجراءات
  :)4(وبعبارة أخرى، فإن أصحاب هذا الاتجاه يردون أوجه النقض المختلفة إلى قسمين رئيسيين

ق.ج.إ.ط.ن 30القـــــانون الموضـــــوعي، وينـــــدرج فيـــــه الوجـــــه الأول مـــــن المـــــادة الخطـــــأ في  الأول: -
  أوجه الطعن بالنقض ثلاث:«المصري، التي تنص على أن: 

  ».إذا كان الحكم المطعون فيه مبنيا على مخالفة القانون، أو على خطأ في تطبيقه، أو في تأويله -1
ــــاني: - ــــه الوجهــــان الثــــاني والثالــــث مــــن المــــادة الخطــــأ في تطبيــــق القــــانون الإجرائــــي، وينــــدرج ف الث ي

  ق.ح.إ.ط.ن المصري، وهما:30
  إذا وقع بطلان في الحكم، -
  إذا وقع في الإجراءات بطلان أثر في الحكم. -

  :)5(على أن هذا التقسيم يتمتع بنوعين من الأهمية هما

                                                                                                                                                                                         
 .88، محمد سعيد، المرجع نفسه، صجعفور -)1(
، مرجع سابق، شرح قانون الإجراءات الجنائية، فوزية، عبد الستار. 1428-1427، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)2(

، 3، مرجع سابق، جشروح في القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائيةحد، ، عبد الواالعلمي. 360، مرجع سابق، صالوسيط، عبد الوهاب، حومد. 844-843ص
 .644، مرجع سابق، صشرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، حسن، الجوخدار. 993، مرجع سابق، صمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 198ص

 .1428، ص2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)3(
، مرجـع سـابق، أصـول قـانون تحقيـق الجنايـات، محمـد مصـطفى، القللـي. 251، ص2، مرجـع سـابق، جالمبادئ الأساسية للإجـراءات الجنائيـة، علي زكـي، العرابي -)4(

 .1427، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 550ص
 ، محمود نجيب، المرجع والصفحة نفسهما.حسني -)5(
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  الأهمية النظرية، وهي تحديد مدلول وفحوى كل وجه. -
تحديـد اختصـاص محكمـة الـنقض وسـلطتها، فـإذا اسـتند الطعـن بـالنقض إلى الأهمية العمليـة، وهـي  -

الوجه الأولى، فإن محكمة النقض تصحيح الخطأ بنفسها وتحكـم بمقتضـى القـانون، وقـد تـدخل المشـرع فقـنن 
ق.ح.إ.ط.ن، فأصــبحت 39م، الــذي عــدل المــادة 2007لســنة  74هــذا الاتجــاه القضــائي بالقــانون رقــم 

مع ذلك، إذا حكمـت المحكمـة بـنقض الحكـم المطعـون فيـه، «هذه المادة تنص على أنه: المادة السادسة من 
  ».وكان الموضوع للفصل فيه بحالته يجوز لها أن تحدد جلسة تالية لنظره والحكم

أمــا إذا اســتند الطعــن بــالنقض إلى أحــد الــوجهين الثــاني أو الثالــث فإنــه إذا انقضــت المحكمــة الحكــم، 
لى المحكمة التي أصدرت الحكم لتحكم فيها من جديد مشكلة من قضاة آخرين إعمالا فإĔا تعيد الدعوى إ

وإذا كان الطعن مبنيا على بطلان في الحكم أو بطلان في «ق.ح.إ.ط.ن التي تنص عل أنه: 39/2للمادة 
ة الإجراءات، تنقض المحكمة الحكم، وتعيد الدعوى إلى المحكمة التي أصدرته لتحكم فيها من جديد مشـكل

  ».من قضاة آخرين
الاتجــاه الثــاني: القــانون الشــكلي يــدخل فــي مفهــوم القــانون الــذي تــؤدي مخالفتــه إلــى  -ب/

  النقض:
إلى أن القـانون الشـكلي يــدخل إلى جانـب القـانون الموضــوعي  )1(في المقابـل يـذهب اتجـاه فقهــي آخـر

نون ينصرف إلى مطلق القانون دون في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته تسببا للنقض، وأن الخطأ في القا
  تمييز بين قواعده الموضوعية والإجرائية.

ويســتند أصــحاب هــذا الاتجــاه إلى أن مخالفــة قواعــد قــانون الإجــراءات الجزائيــة هــي خطــأ في القــانون، 
  :)2(وقد مثلوا لذلك بثلاثة أمثلة

ا بالخطــأ في فــإذا قضــت المحكمــة خطــأ بعــدم الاختصــاص كــان حكمهــا مشــوب عــدم الاختصــاص: -
القانون، أما إذا قضت خطأ باختصاصها بنظر الدعوى فإن حكمهـا يكـون مشـوبا بعيـب الخطـأ في القـانون 

  .)3(بالإضافة إلى عيب البطلان الذي يصيب جميع الإجراءات التي اتخذēا المحكمة رغم عدم اختصاصها
عامــة تتعلــق بحســن ســير خاصــة أن جميــع قواعــد الاختصــاص مــن النظــام لأĔــا تقــوم علــى اعتبــارات 

  .)4(العدالة
كمـــــا يجـــــوز لمحكمـــــة الـــــنقض أن تـــــنقض الحكـــــم لمصـــــلحة المـــــتهم مـــــن تلقـــــاء نفســـــها طبقـــــا للمـــــادة 

  ق.ح.إ.ط.ن المصري، إذا ما تبين لها أن المحكمة قد قضت خطأ باختصاصها بنظر الدعوى.35

                                                             
 .1070، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 1500-1494، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .1495-1494، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)2(
 .1495، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)3(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور. 983، ص159: ، رقم40م، مجموعة الأحكام، س: 1989نوفمبر  16نقض مصري:  -)4(
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في مسـألة الشـكل، وهـي إذ من المعلوم أنه يتعين قبل نظر موضوع الدعوى أن تسـتو  عدم القبول: -
أمــر يخضــع لقواعــد القــانون، كاشــتراط القــانون تقــديم شــكوى أو طلــب أو إذن، أو شــرط الصــفة في المــدعي 

  المدني، أو الميعاد في الطعن بالاستئناف، ولذلك فإن الخطأ في هذه القواعد يعد خطأ في القانون.
المحكمـة أن تقضـي فيهـا مـن تلقـاء  خاصة وأن عدم قبول الدعوى هو من النظام العام، إذ يجـب علـى

  نفسها، دون إثارة للدفع من أحد الخصوم.
: إذ مـــن المعلـــوم أن المحكمـــة لـــيس لهـــا الســـلطة المطلقـــة في الفصـــل في تجـــاوز الحـــدود الإجرائيـــة -

موضـوع الــدعوى، وإنمــا يجـب أن تفصــل فيهــا وفقـا لحــدود إجرائيــة محـددة ومعينــة، هــذه الحـدود تمثــل الســياج 
الذي تمارس بداخله المحكمة سلطتها في الفصـل في موضـوع الـدعوى، ويكـون قـانون الإجـراءات الجزائيـة هـو 

الضــابط لحــدود ســلطة المحكمــة الــتي لا يجــوز تجاوزهــا، وإلا كــان حكمهــا مشــوبا بالخطــأ في القــانون. المحــدد و 
ومن أمثلة هذه القواعد قاعـدة أن جهـة الاسـتئناف مقيـدة بصـفة الطـاعن وحـدود طعنـه الـذي رفعـه أمامهـا، 

 كان مخالفا للمادة ولذلك لا يجوز الإضرار بالطاعن بطعنه متى طعن وجده في شق من الدعوى أوكلها، وإلا
  ق.إ.ج.433، التي تطابقها المادة )1(ق.إ.ج المصري417/3

وهكــذا مـــن خـــلال هـــذه الأمثلــة، فـــإن هـــذا الاتجـــاه يحـــاول البرهنــة علـــى أن المقصـــود بالقـــانون الـــذي 
  تشكل مخالفته سببا للنقض هو القانون الموضوعي والشكلي (الإجرائي) معا.

ويبدو أن محكمة النقض المصـرية تأخـذ đـذا الاتجـاه الأخـير  موقف محكمة النقض المصرية: -جـ/
في الوجه الأول للنقض شاملا لكل من قواعـد القـانون الموضـوعي، وقواعـد » القانون«حيث إĔا تجعل تعبير 

  .)2(القانون الشكلي (الإجرائي) فيما يتضمنه من قواعد موضوعية
الـنقض المصـرية، فسـر هـذا التوسـع في تحديـد  ومع ذلـك فـإن الاتجـاه الأول الـذي لم تأخـذ بـه محكمـة

وجعلـــه شـــاملا لمخالفـــة القواعـــد الموضـــوعية الـــتي يـــنص عليهـــا قـــانون الإجـــراءات » مخالفـــة القـــانون«مـــدلول 
الجنائيـــة، أن بعـــض حـــالات مخالفـــة قواعـــد قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــة تســـتطيع محكمـــة الـــنقض تصـــحيحها 

 محكمة الموضوع لتحكم فيها من جديد، فسعت محكمة النقض بنفسها، دون حاجة إلى إحالة الدعوى إلى
إلى إدخالها وإدماجها في نطاق الوجه الأول للطعن بالنقض، ليكون لهـا تصـحيح الخطـأ بنفسـها، ولا يكـون 

ـــــة، وهـــــو مـــــا قننـــــه المشـــــرع المصـــــري بالقـــــانون رقـــــم:  ـــــزام بالإحال م في المـــــادة 2007لســـــنة  74عليهـــــا الالت
  .)3(ق.ح.إ.ط.ن39

                                                             
 .1497، مرجع سابق، صالوسيط، أحمد فتحي، سرور -)1(
، 193، رقـــــم: 12م، س: 1961فبرايـــــر  28. نقـــــض 740، ص160، رقـــــم: 25م، مجموعـــــة أحكـــــام محكمـــــة الـــــنقض، س: 1974نـــــوفمبر  11نقــــض مصـــــري في:  -)2(

، 23م، س: 1972أكتوبر  30. نقض 753، ص177، رقم: 21م، س: 1970ماي  25. نقض 759، ص136رقم: ، 14م، س: 1963نوفمبر  4. نقض 938ص
ــة، محمـــود نجيـــب، حســـني. 337، ص73، رقـــم: 25م، س: 1974مـــارس  25. نقـــض 1094، ص246رقـــم:  ، 2، مرجـــع ســـابق، جشـــرح قـــانون الإجـــراءات الجنائيـ

 .1428ص
 .1429-1428ص، 2، محمود نجيب، المرجع نفسه، جحسني -)3(
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نى آخر، فإن ما يريد قوله الاتجاه الأول عن موقف محكمة النقض المصرية عندما أخذت بالاتجـاه وبمع
الثاني، هو أن محكمـة الـنقض موقفهـا يعتـبر اسـتثناء مـن أصـل، هـذا الأصـل يتمثـل في أن أوجـه الطعـن علـى 

قانون الإجرائي، والاسـتثناء نوعين رئيسيين الأول ما يتعلق بالخطأ في القانون الموضوعي، والثاني ما يتعلق بال
  يتمثل في اعتبارهما وجها واحدا متى أمكن تصحيح الخطأ دون إحالة.

  موقفنا من المسألة: -د/
بعد إدارة النظر في كـل جوانـب المسـألة ومختلـف الاتجاهـات نـرى أن الـرأي الأقـرب إلى الصـواب، هـو 
الاتجاه الثاني، والذي يعني بالقانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض، كل من قواعد القانون الموضوعي مـن 

أننــا قررنــا ســابقا أن كــل  قواعــد القــانون الشــكلي (الإجرائــي)، وذلــك بالإضــافة إلى قــوة أدلتــه وحججــه، هــو
. بمــا فيــه )1(أوجــه الطعــن بــالنقض ترتــد إلى أصــل واحــد وهــو مخالفــة القــانون، وهــو مــا يؤكــده الفقــه القــانون

الـذين يفرقــون بـين القـانون الموضـوعي والقــانون الشـكلي، فيكـون الأول داخــلا في  )2(أصـحاب الاتجـاه الأول
  ، دون الثاني.مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض

  ثالثا: طبيعة القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض:
ـــداخلي)، وكـــذلك إلى قواعـــد القـــانون  نتطـــرق في هـــذا العنصـــر إلى مســـألة قواعـــد القـــانون الـــوطني (ال

  الأجنبي والاتفاقيات الدولية، وكذا المواثيق الدولية.
  وإليك بياĔا.

  القانون الداخلي: -/1
خلي في هـذا البحـث مجمـوع القواعـد القانونيـة الوطنيـة السـائدة والمطبقـة في إقلـيم يقصد بالقـانون الـدا

الدولة، سواء كانت مكتوبة، أو غير مكتوبة، وسواء كانت صادرة عن سلطة شرعية أم سلطة فعلية، وسـواء  
  كانت سماوية أم لا.

صـد بـه فقـط القـوانين وبناء على هـذا التعريـف، فـإن القـانون الـذي تشـكل مخالفتـه سـببا للـنقض لا يق
الصادرة عن السلطة التشريعية، بل يشمل كـذلك جميـع القواعـد العامـة الـتي تكـون لهـا قـوة القاعـدة القانونيـة 

  بالمعنى المادي للقانون.
đذا المعنى نوعين من القواعد القانونية: النوع الأول: القواعد القانونية » قانون«ومن ثم تشمل عبارة: 

) المكتوبــة وفــق تــدرجها، وهــي الدســتور، القــوانين الصــادرة عــن الســلطة التشــريعية، ســواء  الداخليــة (الوطنيــة
  كانت سلطة شرعية، أم سلطة فعلية، اللوائح التنظيمية والقرارات الإدارية الصادرة عن السلطة التنفيذية.

                                                             
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)1( ــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 1426، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي ، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

، عبد العلمي. 993سابق، ص ، مرجعمبادئ الإجراءات الجنائية، رؤوف، عبيد. 1069، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 841ص
 .204، ص3، مرجع سابق، جشروح في القانون الجديد المتعلق بالمسطرة الجنائيةالواحد، 

، عبــد الواحــد، المرجــع العلمــي، رؤوف، المرجــع والصــفحة نفســها. عبيــد، فوزيــة، المرجــع والصــفحة نفســها. عبــد الســتار، محمــود نجيــب، المرجــع والصـفحة نفســها. حســني -)2(
 حة نفسها.والصف
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  وكذلك القواعد القانونية غير المكتوبة وهي خصوصا وتحديدا: -
  ية، والعرف، ومبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.مبادئ الشريعة الإسلام

النــوع الثــاني: القواعــد القانونيــة الصــادرة عــن المشــرع الأجنــبي، وهــي القــانون الأجنــبي، والاتفاقيــات  -
  الدولية الثنائية، والمواثيق الدولية المتعددة الأطراف.

الصادرة عن السلطة التشريعية، النصوص ومصادر القاعدة القانونية الداخلية هي: الدستور، القوانين 
القانونية القديمة، النصوص القانونيـة الصـادرة عـن السـلطة الفعليـة، اللـوائح التنظيميـة والتنفيذيـة الصـادرة مـن 

  السلطة التنفيذية، مبادئ الشريعة الإسلامية، العرف، مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
  شيء من البيان:وإليك هذه القواعد القانونية ب

  الدستور: -أ/
يعــد الدســتور أعلــى النصــوص القانونيــة إذ أنــه يقــع في قمــة الهــرم القــانوني للدولــة ويترتــب علــى هــذه 
الهرميــة أن تحــترم القاعــدة الأدنى القاعــدة القانونيــة الأعلــى منهــا، ومــن ثم فــإن المحكمــة العليــا باعتبارهــا هيئــة 

مـن الدسـتور أĔـا  152من الدسـتور، وظيفتهـا طبقـا للمـادة  153و 152دستورية منصوص عليها بالمادة 
الهيئة المقومة لأعمال اĐالس القضائي والمحاكم... وتضمن المحكمة العليا... توحيـد الاجتهـاد القضـائي في «

  ».جميع البلاد ويسهران على احترام القانون
صــدر عــن المحــاكم أو اĐـــالس  وبنــاء عليــه، فــإن المحكمــة العليــا مــتى وجـــدت قــرارا أو حكمــا قضــائيا

  القضائية مخالفا للدستور في حكم من أحكامه، فإĔا تنقضه.
وفعـــلا، فـــإن الملاحـــظ أن المحكمـــة العليـــا نقضـــت الكثـــير مـــن الأحكـــام والقـــرارات القضـــائية المخالفـــة 

، »والرسميـةاللغـة العربيـة هـي اللغـة الوطنيـة «مـن أن  03لأحكام الدستور، وذلك مثل: ما تنص عليـه المـادة 
ومن ثم فإنه إذا تعارضـت النصـوص القانونيـة المكتوبـة بالعربيـة مـع المكتوبـة بالفرنسـية، فـإن الـنص العـربي هـو 

 )1(ق.إ.ج وبين النص الفرنسي108/2من يقدم في التطبيق، وذلك مثل التعارض بين النص العربي للمادة 
إلى كون العربية هـي اللغـة الوطنيـة والرسميـة بـنص  النص العربي هو الأصل اعتبارا«فقضت المحكمة العليا بأن 

  .)2(»من الدستور 03المادة 

                                                             
  ».ويجوز لقاضي التحقيق في مواد الجنايات إجراء استجواب إجمالي قبل إقفال باب المرافعات«ق.إ.ج هو 108/2النص العربي للمادة  -)1(

  أما النص الفرنسي فهو:   
   «En matière criminelle, le juge d'instruction procède à un interrogation récapitulatif avant 
la clôture de l'information». 

  .349م، ص2011، س: 01، ع: (م.م.ع). 606449)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2009جويلية  15قرار صدر يوم:  -)2(
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التي وعند قراءة العربي الواجب اعتمـاده يلاحـظ وأن المشـرع يشـير إلى «ق.ع 331وكذلك في المادة 
 une pension»بينمـــا الـــنص الفرنســـي يشـــير إلى النفقـــة الغذائيـــة فقـــط » النفقـــة المقـــررة لإعالـــة أســـرته

alimentaire»)1(.  
ق.ع حيــث إن الــنص العــربي أشــار خطــأ إلى الفعــل المخــل بالحيــاء 335/1وكــذلك مــا تعلــق بالمــادة 

، في حــين أن الــنص الفرنسـي ذكــر عنصــر العنــف المكــون لجريمـة الفعــل المخــل بالحيــاء بــالعنف »بغـير عنــف«
  .)2(. وأن النص الفرنسي هو الصحيح«avec violences»بعبارة: 

  غير أن الملاحظ أن المحكمة العليا ارتدت وتنكرت لهذا الاجتهاد وللمادة الثالثة من الدستور. 
، حيـث )3(ق.إ.ج في التعـارض بـين النصـين العـربي والفرنسـي498/3وكـذلك الحـال مـا تعلـق بالمـادة 

  . )4(قضت المحكمة العليا بترجيح النص الفرنسي على النص العربي
، حيــث قضــت بخطــأ )5(مكــرر ق.ع 177العــربي والفرنســي في المــادة  وكــذلك التعــارض بــين الــنص

  .)6(النص العربي
في حــين أن الــنص » أو صــكا«عنــدما أشــار الــنص العــربي إلى لفظــة  )7(ق.ع423/1وكــذلك المــادة 
، وقـــد رجحــت المحكمــة العليـــا الــنص الفرنســـي علــى الـــنص «ou un avenant»الفرنســي أورد عبــارة: 

  .)8(العربي
لــص إلى أن المحكمــة العليــا تتنــاقض في قراراēــا في المســألة الواحــدة، بــل إĔــا تخــرق الدســتور وهكــذا نخ

  بشكل صارخ ومأساوي، وهو مما يؤسف له.
 1مــن الدســتور والمــادتين  43المــأخوذ مــن خــرق المــادة «وفي قــرار آخــر أثــار الطــاعن وجهــا للــنقض 

على أساس خـرق القـرار الـوزاري المشـترك المـؤرخ ق.ع والمؤدي وحده للنقض: بدعوى أن الطاعنين أدينا 2و
م الذي يقضي بتوقيف استيراد البطاريات التي دخلت القطر الجزائري في شهر أكتوبر 06/12/1992في: 

م، 03/11/1992م و28/10/1992م، وأن كلتا الفـاتورتين مـؤرختين علـى التـوالي في: 1992في سنة 
لوزاري المذكور وأن رجال الجمارك كوĔم منعوا دخول البضائع إلى وđذا تكون الوقائع سابقة لصدور القرار ا

                                                             
 .585م، ص2007، س: 02، ع: (م.م.ع). 380958)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق2006أفريل  26قرار صادر يوم:  -)1(
 .305م، ص2008، س: 01، ع: (م.م.ع). 488761م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2008أكتوبر  22قرار صادر يوم:  -)2(
  أما النص الفرنسي فجاء كالآتي:». وتسري المهلة اعتبار من يوم النطق بالقرار...«ق.إ.ج كالآتي: 498/3ورد النص العربي للمادة  -)3(

   «le délai court à compter de lendemain, ce jour compris». 
  .335م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 28094)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1983فيفري  22قرار صادر يوم:  -)4(
  ».المشاركة«، أي: «participation». أما النص الفرنسي فيورد: «complicité»أي » الاشتراك«مكرر ق.ع يورد عبارة:  177النص العربي للمادة  -)5(
 .381م، ص2012، س: 02، ع: (م.م.ع). 682748)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج/ق2011نوفمبر  17قرار صادر يوم:  -)6(
 م المتضمن قانون العقوبات.26/06/2001المؤرخ في:  09-01ق.ع بالقانون رقم: 423ألغيت المادة  -)7(
 .309م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 238463م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  14قرار صادر يوم:  -)8(
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م قد تجاوزوا سلطتهم وخرقوا القوانين المذكورة مما يعرض قرارهم 1992القطر الجزائري في شهر أكتوبر سنة 
  .)1(»للنقض

ون فيـه لم القـرار المطعـ«إلا أن المحكمة العليا لم تجب علـى هـذا الوجـه المثـار وإنمـا اكتفـت بـالقول بـأن 
يبين موطن التزوير وكيفية التوصل إلى قيامه حـتى يتسـنى للمحكمـة العليـا بسـط رقابتهـا علـى ذلـك، لاسـيما 
وأن التزوير في دعوى الحال هو أساس المتابعة، فكان إذن على قضاة اĐلس البحث في تبيان التزوير وقيامـه 

  .)2(»من عدمه مع تعليل ذلك
من الدستور التي تقرر مبدأ الشرعية للجريمة  45إلى المادة  )3(بعض قراراēاوأشارت المحكمة العليا في 
  للجريمة والعقوبة ولتدابير الأمن.

(مـــن دســـتور  167مــن جهـــة أخـــرى نقضــت المحكمـــة العليـــا عــدة قـــرارات وأحكـــام لمخالفتهــا المـــادة 
صدر ي«م) التي تنص على أن 1996من دستور  141م والمادة 1989من دستور  132والمادة  1976

  .)4(»القضاء أحكامه باسم الشعب
م الـتي تــنص 1976مـن دسـتور  27وكـذلك يمكـن إثـارة وجـه متعلــق بإثـارة حكـم دسـتوري، كالمــادة 

الدولـة ديمقراطيـة في أهـدافها وفي تسـييرها، إن المسـاهمة النشـيطة للشـعب في التشـييد الاقتصـادي «على أن: 
  .)5(»بة الدولة، هي ضرورة تفرضها الثورةوالاجتماعي والثقافي، وفي تسيير الإدارة ومراق

مـن دسـتور  42كما قضت المحكمة العليا بنقض قرار خالف المبدأ الدستوري المنصوص عليه بالمـادة 
كــل شــخص يعتــبر بريئــا حــتى تثبــت جهــة قضــائية نظاميــة «م الــتي تــنص علــى قرينــة الــبراءة مــن أن: 1989

م)، وهو وجه أثـاره الطـاعن 1996من دستور  45(المادة » إدانته، مع كل الضمانات التي يتطلبها القانون
الذي أدين واكتفى قضاة اĐلس بتأسيس قرارهم بأن المتهم لم يقدم أية حجة كافية لتبرئه نفسه من التهمة، 
وبـذلك فـإن اĐلــس يكـون قــد عكـس عــبء الإثبـات في المـواد الجزائيــة الـذي يقــع علـى عــاتق النيابـة العامــة. 

مـــن الدســـتور  42. وقـــد قالـــت المحكمـــة العليـــا بخصـــوص خـــرق المـــادة )6(ق.إ.ج212للمـــادة وهـــذا مخالفـــة 
وإذا كان اĐلس فضـلا عـن ذلـك قـد خـالف بقـراره هـذا المبـدأ الـذي أقـره «م) الذي أثاره الطاعن: 1989(

                                                             
 .271م، ص2006، س: 57، ع: (ن.ق). 247431)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق2002جانفي  21قرار صادر يوم:  -)1(
 .46يح المادة والصح 43القرار نفسه. وقد أشار القرار خطأ إلى المادة  -)2(
 .398، س: 01، ع: (م.ق). 306921م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2003أفريل  29قرار صادر يوم:  -)3(
م، 1982نوفمبر  09. والقرار الصادر يوم: 37م، ص1988، س: 43، ع: (ن.ق). 29814)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982ماي  25قرار صادر يوم:  -)4(

. 37833)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جويلية  10. قرار صادر يوم: 108م، ص1988، س: 44، ع: (ن.ق). 31089ن رقم: )، في الطع1(عن غ.ج.
. 238م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 47759)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986أفريل  15. قرار صادر يوم: 297م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق)

م، (عـن 1990مـارس  27. قـرار صـادر يـوم: 238م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق). 36935)، في الطعـن رقـم: 1م، (عن غ.ج.1985أفريل  09قرار صادر يوم: 
)، في الطعـــــن رقــــــم: 2/ق2م، (عـــــن غ.ج.1990فيفـــــري  13. والقـــــرار الصـــــادر يـــــوم: 257م، ص1994، س: 04، ع: (م.ق). 64287)، في الطعـــــن رقـــــم: 1غ.ج.

 .257م، ص1993، س: 04، ع: (م.ق). 60862
 .253م، ص1993، س: 04، ع: (م.ق). 60462)، في الطعن رقم: 2م، (عن غ.ج.1989فيفري  13القرار الصادر يوم:  -)5(
 .259صم، 1995، س: 01، ع: (م.ق). 71886)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1994جوان  26قرار صادر يوم:  -)6(
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 فإنـه لــيس مـن اختصــاص» كـل شــخص يعتـبر بريئــا إلى أن تثبـت إدانتــه«ومــؤداه أن  42الدسـتور في المـادة 
  .)1(»المحكمة العليا النظر في مدى تطابق القرارات القضائية مع أحكام الدستور

إن خــرق أحكــام الدســتور والمعاهــدات الدوليــة غــير وارد ضــمن الأوجــه «وقالــت أيضــا في قــرار آخــر: 
ن مـ 47التي يجب أن يبنى عليها الطعن بالنقض، ومن ثم يتعين رفض الوجه المثـار المـأخوذ مـن مخالفـة المـادة 

  .)2(»من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية 9/1الدستور، ومخالفة المادة 
 111و 110و 109ولكن عندما تعلق الأمر بالحصانة البرلمانية المنصوص عليها بالدستور في المواد 

ن فيـه حيـث يتبـين فعـلا مـن القـرار المطعوـ «والتي أثارها الطاعن بالنقض، فـإن المحكمـة العليـا قضـت بـالقول: 
أنــه أســس قضــاءه الــرافض للــدفع الأولي المثــار مــن قبــل الطــاعن، والمتمســك بــه أمــام قضــاة اĐلــس علــى أن 
الدفع يجب إثارته قبل التطرق في الموضـوع، بالإضـافة أن هـذا الـدفع لم يكـن محـل تمسـك أمـام المحكمـة علـى 

لتصريح بعدم قبوله، في حين أن ما أثير الإطلاق، ما يجعله طلبا جديدا أمام اĐلس، وخلص في النهاية إلى ا
أمام قضاة اĐلس هـو إجـراء جـوهري لصـيق بصـفة الطـاعن كعضـو في اĐلـس الشـعبي الـوطني، ووسـيلة دفـاع 
قانونية يمكن إثارته في أية مرحلة كانت عليها إجراءات المتابعة، ولو تلقائيا مـتى اكتشـفت هـذه الصـفة لـدى 

بحكم Ĕائي حـائز لقـوة الشـيء المقضـي فيـه، ويفصـل قضـاة اĐلـس هكـذا بعـدم  الطاعن طالما المتابعة لم تنته
قبـــول الـــدفع وواصـــلوا إجـــراءات محاكمـــة الطـــاعن العضـــو بـــاĐلس الشـــعبي الـــوطني، وحســـب الوثـــائق الرسميـــة 

ة الموجودة بالملف التي تؤكد هذه الصفة وصـرحوا بالإدانـة والعقوبـة دون إعطـاء أي اهتمـام قـانوني لهـذه الصـف
مـن الدسـتور الـتي تـنص صـراحة  109الـتي يتمتـع đـا سـواء يـوم المتابعـة أو يـوم المحاكمـة، فإĔـا خـالفوا المـادة 

علــى أن نــواب اĐلــس الشــعبي الــوطني وأعضــاء مجلــس الأمــة يتمتعــون بالحصــانة البرلمانيــة أثنــاء عهــدēم هــذه 
م، المتعلق بتنظيم اĐلس الشعبي 11/12/1989المؤرخ في:  16-89من القانون رقم:  09وكذلك المادة 
... وطالما الإجراءات التي فرضها القانون لم تحترم والتي يجب مراعاēـا والتأكـد منهـا مـن قبـل )3(الوطني وسيره

قضــاة الموضــوع، وفي أي حــال مــن الأحــوال ولمــا لم يكــن الأمــر كــذلك، فــإن القــرار المنتقــد خــالف القــانون، 
  .)4(»ويتعين نقضه

  
  عن السلطة التشريعية: ةالقوانين الصادر  -ب/

                                                             
 .259م، ص1995، س: 01، ع: (م.ق). 71886)، في الطعن رقم: 3م، (عن غ.ج.م/ق1994جوان  26قرار صادر يوم:  -)1(
، انـون الإجـراءات الجزائيـة فـي ضـوء الممارسـة القضـائية، أحسـن، قبوسـقيعة. 190606م، (عـن غ.ج.م)،، في الطعـن رقـم: 1999جويليـة  26قرار صادر يـوم:  -)2(

 .175صمرجع سابق، 
، 52، ع: الجريدة الرسميةم يتضمن تنظيم اĐلس الشعبي الوطني وسيره. 11/12/1989ه ـالموافق لـ: 1410جمادى الأولى عام  13المؤرخ في  16-89القانون رقم:  -)3(

 م.11/12/1989، المؤرخة في: 26س: 
مـارس  19. قـرار صـادر يـوم: 351م، ص2012، س: 01، ع: (م.م.ع). 594561)، في الطعـن رقـم: 4م، (عن غ.ج.م/ق2010ديسمبر  30قرار صادر يوم:  -)4(

 .299م، ص2008، س: 01، ع: (م.م.ع). 484183م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2008
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منـه، فـإن السـلطة التشـريعية تمـارس مـن قبـل البرلمـان المتكـون مـن غـرفتين،  98طبقا للدستور وللمادة 
  .هوهما اĐلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة، وأن البرلمان له السيادة في إعداد القانون والتصويت علي

تى أقــر البرلمــان قانونــا معينــا، وأصــدره مـالأصــيل في التشــريع، و وإذا فالبرلمـان هــو صــاحب الاختصــاص 
مـن الدســتور، وتم  126/1رئـيس الجمهوريــة خـلال ثلاثــين يومـا ابتــداء مـن تــاريخ تسـلمه إيــاه طبقـا للمــادة 

ويـتم تطبيقـه مـن طـرف  ،ق.م، فإنـه يصـبح حينئـذ سـاري المفعـول 04نشره في الجريـدة الرسميـة طبقـا للمـادة 
  القضاء.

من السـلطة التشـريعية تـدخل في مفهـوم القـانون الـذي تشـكل  ةوالذي لاشك فيه أن القوانين الصادر 
دور القضاء هـو تطبيـق القـوانين الصـادرة مـن البرلمـان في المنازعـات  ، بل إنَّ )1(مخالفته سببا للنقض بلا منازع

  زائية أو الإدارية.بين الأشخاص الطبيعيين أو المعنويين، سواء في المواد المدنية، أو الج
  النصوص القانونية الصادرة عن السلطة: -جـ/

وتبقــى مــن وظيفــة القضــاء تطبيــق النصــوص القانونيــة التشــريعية علــى المنازعــات والخصــومات المرفوعــة 
أمامه، ولو كانت هذه النصوص صادرة عن سلطة فعلية، أي سلطة غير منتخبة شرعيا، وليس لها أي تأييد 

القضــاء لــيس مــن وظيفتــه النظــر في مــدى شــرعية قــانون فضــلا عــن مــدى شــرعية الســلطة شــعبي. ذلــك أن 
  السياسية، وإنما وظيفته هي تطبيق القانون أيا كانت السلطة التي أصدرته شرعية أم فعلية.

  اللوائح التنظيمية والتنفيذية الصادرة عن السلطة التنفيذية: -د/
ا أن النصـــوص القانونيـــة الصـــادرة عـــن الســـلطة يســـتخلص مـــن خـــلال بعـــض قـــرارات المحكمـــة العليـــ

  التنفيذية تدخل في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض.
فمثلا عملية استيراد وتصدير العملة الصعبة من قبل المواطنين أو تحويل العملة الأجنبية لا تخضع لأية 

ن يطرح المستورد لدى دخوله الـتراب الـوطني رخصة أو إثبات لمصدرها إلا أنه يترتب على الاستيراد المادي أ
للمصالح الجمركية بالعملة الصعبة، ووسائل الدفع المحررة بالعملة الأجنبية القابلة للتحويل، وهذا على أساس 

م المتضـــمن قـــانون الماليـــة لســـنة 26/12/1985المــؤرخ في  09-85مـــن القـــانون رقـــم:  139نــص المـــادة 
م، المتضــمن قــانون الماليــة لســنة 28/12/1986المــؤرخ في:  15-86: ، المعــدل بالقــانون رقــم)2(م1986
يمكــن للمــواطنين المقيمــين حيــازة أرصــدة ماليــة بعملــة أجنبيــة قابلــة للتحويــل قصــد وضــعها في « )3(م1987

المـؤرخ  61-87من المرسوم رقم:  04و 03فيما نصت المادتان » حسابات بالعملة الصعبة قابلة للتحويل
علــى أن اســتيراد وتصــدير العملــة  )4(المــذكورة أعــلاه 139م، المتضــمن تطبيــق المــادة 03/03/1987في: 

                                                             
، مرجع سابق، الجنائيةشرح قانون الإجراءات ، فوزية، عبد الستار. 1428-1427، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني -)1(

 .1070، مرجع سابق، صأصول المحاكمات الجزائية، عبد الوهاب، حومد. 844-843ص
 م.29/12/1985، المؤرخة في: 22، س: 56، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.30/12/1986، المؤرخة في: 23، س: 55، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.04/03/1987ة في: ، المؤرخ24، س: 10، ع: الجريدة الرسمية -)4(
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الصـــعبة حـــر بالنســـبة للمـــواطنين المقيمـــين إذ يكفـــي التصـــريح بالعملـــة لـــدى الـــدخول إلى الـــتراب الـــوطني أو 
  الخروج منه لمصالح الجمارك.

لمرتفـــع المحـــددة قائمتهـــا كمـــا أن العملـــة الصـــعبة ليســـت أيضـــا مـــن صـــنف البضـــائع الخاضـــعة للرســـم ا
  .)1( م22/01/1992 :بموجب قرار المدير العام للجمارك المؤرخ في

 129-89مــن المرسـوم التنفيـذي رقــم:  04ق.ع، وكـذا المـادة 147/2وكـذلك الاسـتناد إلى المــادة 
في جريمـــــة التقليـــــل مـــــن شـــــأن الأحكـــــام  )2(م يحـــــدد صـــــلاحيات وزيـــــر العـــــدل25/07/1989المـــــؤرخ في 

  .)3(القضائية
ـــــــذي رقـــــــم:  ـــــــص المرســـــــوم التنفي المـــــــؤرخ في:  25-86وكـــــــذلك في قـــــــرار آخـــــــر الاعتمـــــــاد علـــــــى ن

. للقول بـأن المراكـز الاستشـفائية الجامعيـة تعتـبر مؤسسـات عموميـة ذات طـابع إداري )4(م11/02/1986
  مزودة بشخصية معنوية وباستقلال مالي.

هــا الأطبــاء بالمستشــفى تخضــع للقضــاء ومــن ثم فــإن دعــوى التعــويض عــن الأخطــاء المهنيــة الــتي ارتكب
  .)5(مكرر ق.إ.م07و 07ق.إ.ج وكذا المواد 3الإداري وليس للقضاء العادي طبقا للمادة 

المحــدد لشــروط تطبيــق  34-80وفي قـرار آخــر اعتمــدت المحكمــة العليــا علــى المرسـوم التنفيــذي رقــم: 
ذا المرســـوم نصـــت علـــى ســـقوط مـــن هـــ 05/01. ذلـــك أن المـــادة )6(15-74مـــن الأمـــر رقـــم:  07المـــادة 

ومــع ذلــك، لا يحــتج «الضــمان التــأمين عــن الســائق وحــده، وفي فقرēــا الثانيــة مــن نفــس المــادة تــنص علــى: 
-74مـن الأمـر رقـم: 14فضـلا عـن أن المـادة ». بسقوط هذه الحقـوق علـى المصـابين أو ذوي حقـوقهم...

عـن الحـادث مسـببة مـن القيـادة في حالـة سـكر إذا كانت المسؤولية الكاملة أو الجزئية «تنص على أنه:  15
أو تحـت تـأثير الكحـول، فــلا يحـق للسـائق المحكـوم عليــه لهـذا السـبب المطالبـة بــأي تعـويض، ولا تسـري هــذه 

حيـث إن هـذا الـنص لا يسـقط سـوى حـق المـتم ولـيس حقـوق » الأحكام على ذوي الحقوق في حالة الوفـاة
  .)7(الغير

                                                             
مـارس  14. القـرار الصـادر يـوم: 219م، ص1996، س: 01، ع: (م.ق). 126533)، في الطعـن رقـم: 3م، (عـن غ.ج.م/ق1996سبتمبر  09قرار صادر يوم:  -)1(

 .175م، ص1995، س: 02، ع: (م.ق). 129653م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1995
يسهر وزير العدل بالاتصال مع جميع السلطات المختصة في الدولة، على ضمان تنفيذ قرارات العدالة في  «على أنه:  129-89ي رقم من المرسوم التنفيذ 04تنص المادة  -)2(

ت م، يحدد صلاحيا25/07/1989ه ـالموافق لـ: 1409ذي الحجة عام  22المؤرخ في  129-89المرسوم التنفيذي رقم: ». كل وقت، وفي كل مكان، وفي جميع الظروف...
 م.26/07/1989، المؤرخة في: 26، س: 30، ع: الجريدة الرسميةوزير العدل. 

 .213م، ص1996، س: 01، ع: (م.ق). 116585)، في الطع رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق1994أكتوبر  30قرار صادر يوم:  -)3(
م يتضـمن القــانون الأساســي النمــوذجي للمراكــز الاستشــفائية 11/02/1986 هـــ الموافــق لـــ:1406جمــادى الثانيـة عــام  02المــؤرخ في:  25-86المرسـوم التنفيــذي رقــم:  -)4(

 م.12/02/1986، المؤرخة في: 23، س: 06، ع: الجريدة الرسميةالجامعية. 
 .146م، ص1998، س: 02، ع: (م.ق). 157555)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق1998أكتوبر  20قرار صادر يوم:  -)5(
المؤرخ في  15-74من الأمر رقم:  07م، يتضمن تحديد شروط تطبيق المادة 16/02/1980هـ الموافق لـ: 1400ربيع الأول عام  29المؤرخ في  34-80المرسوم رقم:  -)6(

، المؤرخة في: 17، س: 08، ع: يدة الرسميةالجر م المتعلق بإلزامية التأمين على السيارات وبنظام التعويض عن الأضرار. 30/01/1974هـ الموافق لـ: 1394محرم عام  06
 م.19/02/1974، المؤرخة في: 11، س: 15، ع: الجريدة الرسميةم. و19/02/1980

 .475م، ص2004، س: 02، ع: (م.م.ع). 287399)، في الطعن رقم: 4م، (عن غ.ج.م/ق2004فيفري  10قرار صادر يوم:  -)7(
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  ، نكتفي بما سبق بيانه وتفصيله.)1(هذه بعض القرارات وهناك غيرها
والذي يستخلص من هذه الأمثلة أن المراسيم التنفيذية تدخل في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته 

  سببا للنقض.
  مبادئ الشريعة الإسلامية: -هـ/

في  )2(تكــون مبــادئ الشــريعة الإســلامية داخلــة في مفهــوم القــانون الــذي تشــكل مخالفتــه ســببا للــنقض
بعــض المســائل المتعلقـــة بــالزواج والطــلاق والحضـــانة والمــيراث والنفقـــة والتبــني، أي كــل مـــا يتعلــق بالأســـرة ولم 
يتطــرق إليــه قــانون الأســرة، فــإذا تطــرق إليــه هــذا الأخــير، فــإن المخالفــة حينئــذ تكــون للقــانون الصــادر مــن 

ة بشــكل مباشــر، وعلــى مبــادئ الشــريعة الســلطة التشــريعية، وهنــا يعتمــد القضــاء الجزائــي علــى قــانون الأسرــ 
ق.أ تـنص علـى أنـه: 222الإسلامية بشكل غـير مباشـر، أمـا إذا انعـدم الـنص في قـانون الأسـرة، فـإن المـادة 

  ».كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية«
شــريعة الإســـلامية لاســتخلاص الحكـــم ومــن ثم فـــإن القضــاء الجزائـــي لاشــك أنـــه يرجــع إلى أحكـــام ال

  . وقد قضت المحكمة العليا أنه:)3(والمبدأ للفصل في النزاع
  .)4(»لا يعد الزواج العرفي (الزواج بالفاتحة) سببا لنفي جريمة الزنا«

لا تخـل «منه ينص على أنـه:  07ونشير أن المشرع المصري أورد نصا في قانون العقوبات، وهو المادة 
  ».قانون في أي حال من الأحوال بالحقوق الشخصية المقررة في الشريعة الغراءأحكام هذا ال

  ولا نظير لمثل هذا النص في التشريعات المقارنة المعتمدة في الدراسة.
  العرف: -و/

، ويكــون ذلــك )5(كــذلك العــرف، فإنــه يــدخل في مفهــوم القــانون الــذي تشــكل مخالفتــه ســببا للــنقض
تشـمل النفقـة «ق.أ نصـت علـى أنـه 78لمتعلقة بالأسرة، كالنفقة، حيث إن المـادة فيما يتعلق مثلا بالجرائم ا

  ».الغذاء والكسوة، والعلاج والسكن أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة
وكذلك مـا تـنص عليـه المـادة الأولى مـن القـانون المـدني عنـدما جعلـت العـرف هـو المصـدر الثالـث مـن 

  عد كل من التشريع ومبادئ الشريعة الإسلامية.مصادر القانون ب

                                                             
 .469م، ص2005، س: 02، ع: (م.م.ع). 261578)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005ماي  04القرار الصادر يوم:  -)1(
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)2( ــة، فوزيــة، عبــد الســتار. 1428، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي ، مرجــع ســابق، شــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

 .844ص
م، 2005مارس ص 30. قرار صادر يوم: 188م، ص2000، س: 02، ع: (م.ق). 183365م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000جويلية  25ادر يوم: قرار ص -)3(

م، (عـن غ.ج)، في قضـية (ب.ب 1969مـاي  27. قرار صادر يوم: 359م، ص2005، س: 0، ع: (م.م.ع). 337721م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2005ص
 .68م، ص1970، س: 04، ع: (ن.ق)ة. وب.م) ضد النيابة العام

 .577م، ص2006، س: 01، ع: (م.م.ع). 297745)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2005جوان  01قرار صادر يوم:  -)4(
ــة، محمــود نجيــب، حســني -)5( ، مرجــع ســابق، الجنائيــةشــرح قــانون الإجــراءات ، فوزيــة، عبــد الســتار. 1428، ص2، مرجــع ســابق، جشــرح قــانون الإجــراءات الجنائي

 .844ص
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ويكون العرف داخلا في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض في الجـرائم المتعلقـة بالأسـرة 
وفي المعـاملات التجاريــة مـتى انعــدم الــنص التشـريعي. وكــذلك في العـرف الطــبي أو كــل مهنـة يبيحهــا القــانون 

  وينظمها.
  والمراسيم: ومن أمثلة اللوائح

  النصوص التنظيمية المتعلقة بقانون العقوبات: -
وتوجـــد مجموعـــة مـــن النصــــوص التنظيميـــة الـــتي تعتــــبر مـــن النصـــوص الخاصـــة الــــتي لهـــا صـــلة بقــــانون 

  العقوبات، ومن ثم تدخل في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض، وهذه بعضها:
م يتضــــمن منـــع صـــناعة وبيـــع المفرقعــــات 02/08/1993المـــؤرخ في:  291-63المرســـوم رقـــم:  -

  .03إلى  01المواد من  )1(والأسهم النارية
إلى  1مــــن  ،)2(م يتعلــــق بتحديـــد الإقامـــة15/12/1975المـــؤرخ في:  155-75مرســـوم رقـــم:  -

11.  
  .24إلى  01من  ،)3(م يتعلق بحظر الإقامة15/12/1975المؤرخ في:  156-75مرسوم رقم:  -
م، يتضمن منع المدنيين من استعمال الملابس 28/01/1978المؤرخ في:  02-78مرسوم رقم:  -

  .04إلى  01من المادة  )4(والأشياء العسكرية
  .)5(م يتعلق بتعريب المحيط14/03/1981المؤرخ في:  36-81مرسوم رقم:  -
  .)6(م، يتعلق بتصريح إيواء الأجانب16/09/1986المؤرخ في:  937-86مرسوم رقم:  -
م، يتعلـق بالمراقبـة وفحـص المطابقـة 25/12/1991المـؤرخ في:  538-91وم تنفيذي رقـم: مرس -

  .)7(لآلات القياس
  .)8(م ينظم إثارة الضجيج27/07/1993المؤرخ في:  184-63مرسوم تنفيذي رقم:  -
مــن الأمــر رقــم:  10م يتعلــق بتطبيــق المــادة 16/04/1976المــؤرخ في:  73-76مرســوم رقــم:  -

  .)9(م والمتعلق بتنظيم التربية والتكوين16/04/1976في  المؤرخ 76-35

                                                             
 م. [بالفرنسية].06/08/1963، المؤرخة في: 02، س: 54، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.23/12/1975، المؤرخة في: 12، س: 102، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 م.23/12/1975، المؤرخة في: 12، س: 102، ع: الجريدة الرسمية -)3(
 م.31/01/1978، المؤرخة في: 15 ، س:05، ع: الجريدة الرسمية -)4(
 م.17/03/1981، المؤرخة في: 18، س: 11، ع: الجريدة الرسمية -)5(
 م.17/09/1986، المؤرخة في: 23، س: 38، ع: الجريدة الرسمية -)6(
 م.28/12/1991، المؤرخة في: 28، س: 69، ع: الجريدة الرسمية -)7(
 م.28/07/1993في:  ، المؤرخة30، س: 50، ع: الجريدة الرسمية -)8(
 م.23/04/1976، المؤرخة في: 13، س: 33، ع: الجريدة الرسمية -)9(
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م يحــدد قواعــد حمايـــة العمــال مــن أخطـــار 27/05/1986المـــؤرخ في:  132-86مرســوم رقــم:  -
الإشــعاعات الأيونيــة والقواعــد المتعلقــة بمراقبــة حيــازة المــواد الإشــعاعية والأجهــزة الــتي تتولــد عنهــا إشــعاعات 

  .)1(أيونية واستعمالها
قضــت المحكمــة العليــا بــنقض قــرار محكمــة الجنايــات بعــدم قبــول طلبــات إدارة الجمــارك لانعــدام وقــد 

ق.ج وكـــــــــــــذا للقـــــــــــــرار المـــــــــــــؤرخ في: 326و 272و 259و 200الصـــــــــــــفة، لأنـــــــــــــه مخـــــــــــــالف للمـــــــــــــواد 
  .)3)(2(م14/04/1986

  مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة: -ز/
ه سـببا للـنقض مبـادئ القـانون الطبيعـي وقواعـد كذلك يدخل في مفهوم القـانون الـذي تشـكل مخالفتـ

العدالــة، ولكــن هــذا اســتثناء وفي بعــض الحــالات، كــأن يكــون لهــا دور في تحديــد أســباب الإباحــة في بعــض 
  .)4(الجرائم

مجموعـة المبــادئ الـتي يكشـف العقــل الإنسـاني عنهــا «يقصـد بمبـادئ القــانون الطبيعـي وقواعـد العدالــة 
مجموعـــة القواعـــد الأزليـــة «. أو هـــو: )5(»ســـلوكه بأمثالـــه، في أي مجتمـــع بشـــري ويســـلم بحاجتـــه إليهـــا لضـــبط

  .)6(»والأبدية والكفيلة بتحقيق العدالة بين أفراد اĐتمع
أما قواعد العدالة فهي كل مـا يسـتخلص مـن مبـادئ القـانون الطبيعـي حلـولا تراعـى فيهـا ظـروف كـل 

  .)7(حالة على حدة
  :)8(قد يستوحيها القاضي أو المشرع من مبادئ القانون الطبيعي ما يلي ومن أمثلة الحلول العادلة التي

  :)8(يلي
المساواة في الحكم على الوقائع المتساوية، وعلى العلاقات المتماثلة والمتقاربة فيمـا بـين الأفـراد كلمـا   -

  كانت ظروفهم واحدة، والعكس صحيح.
  الاعتبارات الإنسانية.عند وجود حلول متعددة لحالة واحدة يجب الأخذ بأقرđا إلى  -
عنــد الحكــم عــل حالــة معينــة، ينبغــي مراعــاة جميــع الظــروف الشخصــية الــتي أدت إلى وجــود هــذه  -

  الحالة.
  القانون الأجنبي والاتفاقيات الثنائية والمعاهدات والمواثيق الدولية: -/2

                                                             
 م.28/05/1986، المؤرخة في: 23، س: 22، ع: الجريدة الرسمية -)1(
 م.10/1986/ 01، المؤرخة في: 23، س: 40، ع: الجريدة الرسمية -)2(
 .272م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 85947م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1991جوان  11قرار صادر يوم:  -)3(
 .1428، ص2، مرجع سابق، جشرح قانون الإجراءات الجنائية، محمود نجيب، حسني. 133، مرجع سابق، ص، النقض، أحمد فتحيسرور -)4(
 .201، مرجع سابق، صةمدخل إلى العلوم القانوني، محمد سعيد، جعفور -)5(
 ، محمد سعيد، المرجع والصفحة نفسهما.جعفور -)6(
 ، محمد سعيد، المرجع والصفحة نفسهما.جعفور -)7(
محمـد ، جعفـور. 159م، ص1990، 2، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر، طنظريتا القانون والحـق وتطبيقاتهمـا فـي القـوانين الجزائريـة، إسحاق، إبـراهيم، منصور -)8(

 سعيد، المرجع والصفحة نفسهما.
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هــو القــانون يتنــاول في العنصــر النصــوص القانونيــة الخارجيــة، وهــي إمــا صــدرت مــن إحــدى الــدول، ف
  الأجنبي، وإما في إطار اتفاق ثنائي، وإما في إطار متعدد الأطراف، وهي المواثيق الدولية.

وإليك بيان هذه النصوص القانونية من حيث مـدى إمكانيـة اعتبارهـا داخلـة في ماهيـة القـانون الـذي 
  تشكل مخالفته سببا للنقض.

  القانون الأجنبي: -أ/
  لدولة أجنبية المطبقة في إقليمها.ويقصد به النصوص القانونية 

وإذا كــان الأصــل المتفــق عليــه بــين الشــرائع الجنائيــة هــو إقليميــة قــانون العقوبــات، كمــا تقضــي بــذلك 
  ق.ع السوري وكذا اللبناني.15ق.ع الجزائري، والمادة 3/1المادة 

العينيــة كمــا ومـع بعــض الاسـتثناءات الــتي أدخلــت علـى مبــدأ الإقليميــة، وهـي مبــدأ الشخصــية ومبـدأ 
سـبق بيانــه في الاختصــاص، ومــن ثم وđــذه الاســتثناءات امتــد ســلطان القــانون الجزائــي إلى وقــائع تقــع خــارج 
إقليم الدولة التي ينطبق فيها هذا القانون. والإشكال المطروح هل يجوز تطبيق القانون الأجنبي سواء بالنسبة 

  أو بالنسبة للمتهم؟ للوقائع إذا ارتكبت في إقليم هذه الدولة الأجنبية،
من الناحية الفقهية ظهر اتجاهـان متعارضـان، اتجـاه يـدعو إلى تطبيـق القـانون الأجنـبي، واتجـاه يعـارض 

  ذلك. واتجاه يفصل بين ما يجب تطبيقه وما لا يجب تطبيقه.
  وإليك بيان هذه الاتجاهات، مع بيان الراجح منها.

  الأجنبي:الاتجاه الأول: يجوز تطبيق القانون  -/�
 .إلى الدعوة بـأن يجيـز المشـرع الـوطني للقاضـي الـوطني تطبيـق العقوبـات الأجنـب )1(ذهب اتجاه فقهي

  :)2(مؤسسا دعوته على الحجج الآتية
ـــة  إنَّ  - ـــة الـــتي وقعـــت الجريمـــة في إقليمهـــا يتفـــق مـــع مســـتلزمات العدال تطبيـــق القـــانون الأجنـــبي للدول

  ومقتضياēا، من حيث أن الوقائع وقعت 
يحول تطبيق القانون الأجنبي دون عدم المساواة بين المساهمين في الجريمـة، إذا مـا حـوكم بعضـهم في  -

الوطن، وحوكم البعض الآخـر خارجـه بمعـنى آخـر، إن تطبيـق القـانون الأجنـبي يـؤدي إلى تحقيـق المسـاواة بـين 
  خارجه. المساهمين في الجريمة، إذا ما حوكم بعضهم في الوطن، وحوكم البعض الآخر

إن تطبيــق القــانون الأجنــبي يحــول دون تطبيــق القــانون الــوطني بنــاء علــى الصــدفة وحــدها، وذلــك  -
  عندما يعود المتهم الذي ارتكب الجريمة في الخارج إلى الوطن.

                                                             
 .141، مرجع سابق، ص، النقض في المواد الجنائية، أحمد فتحيسرور -)1(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور -)2(
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ويمكن الاعتراض علـى هـذا الاتجـاه بـالقول بـأن تطبيـق القـانون الأجنـبي مـن طـرف القاضـي الـوطني  -
ول واستقلالها، كما أنه يمس بالنظام العام، فضلا عـن الإطـلاق في الـدعوة إلى تطبيـق هو مساس بسيادة الد

  القانون الأجنبي بلا قيد أو شرط.
  الاتجاه الثاني: لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي مطلقا: -/�

إلى أنه لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي  )1(وفي اتجاه عكسي للاتجاه الأول، ذهب بعض الفقه القانوني
مـن طـرف القاضـي الـوطني بـإطلاق وإنمـا يجـب أن يقتصـر هـذا الأخـير علـى تطبيـق قانونـه الـوطني فقــط، وفي  

  :)2(كل الأحوال، مستندا إلى الحجج الآتية
إن تطبيــق القــانون الأجنــبي يتعــارض مــع مبــدأ اســتقلال الــدول، هــذا الاســتقلال يتجلــى بخصــوص  -

  ظام القانوني، إلى أن قانون العقوبات يحكمه مبدأ الإقليمية من حيث تطبيقه.الن
أن تطبيـــق القـــانون الأجنـــبي لا يتفـــق مـــع النظـــام العـــام الـــوطني، خاصـــة إذا كانـــت الـــدولتين هـــن  -

ام منظومتين تشريعيتين مختلفتين، كما هو الحاصل بين الدول العربيـة الإسـلامية، والـدول الغربيـة، فالنظـام العـ
  واسع في الأولى، ضيق في الثانية.

  أن تطبيق القانون الأجنبي قد يكون متعذرا عندما ينص على جزاء معين لا يعرفه القانون الوطني. -
إنه ليس متاحا للقاضي الوطني معرفة القانون الأجنبي أو تفسير نصوصه تفسيرا سليما، بـل إنـه لا  -

  طرف القضاة واستيعاđا وفمها فهما صحيحا وسليما.يمكن الإحاطة بكل التشريعات الأجنبية من 
ويمكن الاعتراض على هذا الاتجاه بالقول بأن الإطلاق في منـع تطبيـق القـانون الأجنـبي مـن طـرف  -

القاضي الوطني دون قيـد أو شـرط، أو حـتى دون اسـتثناء بعـض الحـالات، هـو قـول وموقـف سـلبي بـإطلاق. 
جنــبي لــن يكــون إلا بموافقــة الدولــة الــتي تســجلها في قاعــدة الإســناد فضــلا عــن ذلــك فــإن تطبيــق القــانون الأ

الوطنية، وهذا التطبيق يقتضيه التعاون الدولي والعلاقات الدبلوماسـية الـتي مـا فتئـت تتطـور بشـكل كبـير، ممـا 
يمكن معه إحداث بعض الاستثناءات، بأن يتم تطبيق القانون الأجنبي مـن طـرف القاضـي الـوطني في بعـض 

  .)3(ت، خاصة إذا كان القانون الأجنبي والوطني يقفان جنبا إلى جنب مع حماية النظام العام الوطنيالحالا
، فبخصـوص صـعوبة معرفـة القـانون الأجنـبي وتفسـيره )4(كمـا أن حجـج هـذا الاتجـاه يمكـن الـرد عليهـا

القـــانون المقــارن. أمـــا يمكــن القــول أن زيـــادة وســرعة الاتصــال الخـــارجي وانتشــار المعاهــد العلميـــة الــتي ēــتم ب
بخصـوص أن الجـزاء المنصـوص عليـه في القـانون الأجنـبي لا يعرفــه القـانون الـوطني، فـيمكن التغلـب علـى هــذه 

  الصعوبة بتشبيه الجزاء في القانون الأجنبي بجزاء مماثل في القانون الوطني.

                                                             
  .141، مرجع سابق، صالنقض في المواد الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)1(
 .142-141المرجع نفسه، ص، ، أحمد فتحيسرور -)2(
 .142، مرجع سابق، صالنقض في المواد الجنائية، أحمد فتحي، سرور -)3(
 ، أحمد فتحي، المرجع والصفحة نفسهما.سرور -)4(
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الفرديـة دون القـوانين  الاتجاه الثالـث: التفصـيل: تطبـق القـوانين الأجنبيـة المتعلقـة بالكفالـة -/�
  الأجنبية المتعلقة بالحماية الاجتماعية:

هـو وسـط بــين الاتجـاهين السـابقين، فهـو مــن جهـة لا يوجـب تطبيــق  )1(وهـذا الاتجـاه الثالـث والأخــير
القــانون الأجنــبي علــى القاضــي الــوطني بــإطلاق دون قيــد أو شــرط، كمــا لا يمنعــه بــإطلاق كــذلك. ذلــك أن 

ا يسمى بقوانين الحماية الاجتماعية، وهذه يجـب أن تخضـع لمبـدأ إقليميـة القـانون الجنـائي، هذا الاتجاه يميز م
لأĔا تحافظ على النظام العـام الـداخلي الـوطني، وبـين مـا يسـمى بقـوانين الكفالـة الفرديـة الـتي يجـب أن تتـابع 

والقـوانين الـتي تـنص علـى  الشخص على أي إقليم وذلك القوانين التي تحدد سن اĐني عليه في جريمة معينة،
  عقوبات سالبة للحرية لبعض الحقوق أو على بعض التدابير الاحترازية. 

وهــذا الاتجــاه الفقهــي الثالــث يبــدو أنــه اتجــاه قــوي لمنطقيتــه ومعقوليتــه، خاصــة وأن مــؤتمر بوخاريســت 
صــفة اســتثنائية م أوصــى بالســماح بتطبيــق القــانون الأجنــبي في بعــض الأحــوال ب1929الــدولي المنعقــد ســنة 

. كما أن المؤتمر الدولي الثـامن )2(وبضمانات معينة، احتراما للحقوق الفردية ومراعاة لحسن العلاقات الدولية
م أوصـى مــن حيـث المبـدأ أنـه يكـون مـن الأفضـل الســماح 1961لقـانون العقوبـات المنعقـد في لشـبونة سـنة 

ومع مراعاة ما يتعلق بالنظـام العـام واسـتبعاد الجـرائم للقاضي الوطني بتطبيق القانون الأجنبي في حدود معينة 
السياسية والجرائم ضد الأخلاق. كما أوصى المؤتمر بعقد اتفاقيات تحديد مدى تطبيق القانون الأجنبي على 
بعض أنواع الجرائم، وأوصى المؤتمر كذلك بأن يتولى القانون الوطني حل الصعوبات العملية التي تترتـب علـى 

  .)3(نون الأجنبيتطبيق القا
م اتفاقيـة بشـأن جـرائم المـرور في 30/11/1964وتطبيقا لهذه التوصيات عقدت الـدول الأوربيـة في 

  .)4(الطرق
  موازنة وترجيح: -/�

من المؤكد أنه لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بإطلاق حتى ولو تعارض مع النظام العام، كمـا أنـه مـن 
الأجنبي بإطلاق. وإنما أن يكون الأصل العام هو عدم جـواز تطبيـق القـانون غير المقبول عدم تطبيق القانون 

الأجنبي من طرف القاضي الوطني متى تعارض مع النظام العام الداخلي، أي لا يجـوز تطبيقـه تطبيقـا مباشـرا 
زمه مـن على واقعة الدعوى، وإنما يراعى في تطبيقه مقام تحديد نطاق القـانون الـوطني واسـتيفاء كافـة مـا يسـتل

  .)5(شروط ومفترضات

                                                             
 .141المرجع نفسه، ص، ، أحمد فتحيسرور -)1(
 .142، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)2(
 المرجع والصفحة نفسهما.، ، أحمد فتحيسرور -)3(
، المطبعـة القسـم العـام، المفصـل فـي شـرح قـانون العقوبـات، عبـد الوهـاب، حومـد. 143-142، مرجـع سـابق، صالـنقض فـي المـواد الجنائيـة، أحمد فتحي، سرور -)4(

 .1120م، ص1990-هـ1410الجديدة، دمشق، د.ط، 
 .143، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)5(
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وđــذا فــإن أصــح الاتجاهــات وأقرđــا إلى الصــواب هــو الاتجــاه الثالــث المفصــل كمــا ســبق بيانــه، وذلــك 
  لقوة أدلته، وضعف حجج وأدلة الاتجاهات الأخرى.

  موقف المشرع الجزائري: -/�
كمـا يطبـق علـى الجـرائم «منـه تـنص علـى أنـه  3/2بـالرجوع إلى قـانون العقوبـات فإننـا نجـد أن المـادة 

الـــتي ترتكـــب في الخـــارج إذا كانـــت تـــدخل في اختصـــاص المحـــاكم الجزائيـــة طبقـــا لأحكـــام قـــانون الإجـــراءات 
في الجنايـات والجـنح الـتي «ن بـ: وبالعودة إلى قانون الإجراءات الجزائية فإننا في الباب التاسع المعنو ». الجزائية

، فإننــا نجــد أن المــواد »في بعــض الإجــراءات الخاصــة«مــن الكتــاب الخــامس المعنــون بـــ: » ترتكــب في الخــارج
  ق.إ.ج.585و 583المتعلقة بموضوعنا هي المادتان 

  حالة كون الواقعة جنحة في القانون الأجنبي دون الجزائري: -/�
إلى كـون  -)1(مـن بـين مـا تشـير إليـه-ق.إ.ج تتعلـق أو تشـير 583ادة على أنه يجب التنبه إلى أن المـ

كـل واقعـة موصـوفة «الواقعة جنحة في القـانون الأجنـبي دون القـانون الـوطني الجزائـري، فهـي تـنص علـى أنـه: 
بأĔـا جنحـة، ســواء في نظـر القــانون الجزائـري، أم في نظــر تشـريع القطــر الـذي ارتكبــت فيـه يجــوز المتابعـة مــن 

  أجلها والحكم فيها في الجزائر إذا كان مرتكبها جزائريا.
ولا يجوز أن تجري المحاكمة أو يصدر الحكم إلا بالشروط المنصوص عليهـا في الفقـرة الثانيـة مـن المـادة 

582.  
وعلاوة على ذلك فلا يجوز أن تجري المتابعة في حالة ما إذا كانت الجنحة مرتكبة ضد أحكام الأفراد 

ى طلب النيابة العامة بعد إخطارها بشكوى من الشخص المضرور أو ببلاغ من سـلطات القطـر إلا بناء عل
  ».الذي ارتكبت الجريمة فيه

غير أنه لا يجوز أن تجرى المتابعة أو المحاكمة إلا «ق.إ.ج فهي: 582أما نص الفقرة الثانية من المادة 
Ĕائيا في الخـارج، وأن يثبـت في حالـة الحكـم بالإدانـة أنـه إذا عاد الجاني إلى الجزائر، ولم يثبت أنه حكم عليه 

  ».قضى العقوبة، أو سقطت عنه بالتقادم، أو حصل على العفو عنها
وإذن، فمن خلال هذا النص القانوني، فإن القانون الأجنبي يطبق من طرف القاضي الوطني الجزائري 

  ة:ق.إ.ج بالشروط الآتي583في الحالة التي تنص عليها المادة 
  أن تكون الواقعة موصوفة بأĔا جنحة لا جناية، ولا مخالفة. -1

                                                             
  لتين:ق.إ.ج تشير إلى حا583القصد هنا أن المادة  -)1(

  الأولى: كون الواقعة جنحة في القانون الجزائري دون القانون الأجنبي. وهذه الحالة لا تتعلق بموضوعنا. -
  نا.الثانية: وهي عكس الأولى، كون الواقعة جنحة في القانون الأجنبي، مباحة في القانون الجزائري. وهذه الحالة هي التي تتعلق بموضوعنا ه -

كـل واقعـة موصـوفة بأĔـا جنحـة سـواء في نظـر القـانون الجزائـري أم في نظـر تشـريع «ق.إ.ج هو صياغتها، حيث جاءت بشكل: 583لتين من نص المادة والدليل على هذه الحا
دواجيـة التجـريم في القـانونين الجزائـري يعني أن الواقعة جنحـة في أحـد القـانونين الجزائـري أو الأجنـبي، ولـيس القـانونين معـا، إذ أن از » أم«فوجود الأداة ». القطر الذي ارتكبت فيه

 ق.إ.ج.585والأجنبي لا تحكمها هذه المادة، وإنما تحكمها المادة 
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أن يكــون الفعــل مجرمــا في القــانون الأجنــبي دون أن يكــون كــذلك في القــانون الجزائــري (أي أنــه  -2
  فعل مباح في القانون الجزائري).

  أن تكون الواقعة مرتكبة في إقليم القانون الأجنبي. -3
  لواقعة الإجرامية جزائرية.أن تكون جنسية مرتكب ا -4
  ألا تجري المتابعة أو المحاكمة إلا إذا عاد الجاني إلى الجزائر. -5
  ألا يكون قد حكم عليه Ĕائيا في الخارج. -6
أن يثبت أنه في حالة الحكم بالإدانة أنه قضى  العقوبة أو سقطت عنه بالتقـادم أو حصـل علـى  -7

  العفو عنها.
رتكبــة ضــد أحــد الأفــراد، فــلا تجــري المتابعــة إلا بنــاء علــى طلــب النيابــة أنــه إذا كانــت الجنحــة م -8

العامــة بعـــد إخطارهــا بشـــكوى مـــن الشــخص المضـــرور، أو بـــبلاغ مــن ســـلطات القطـــر الــذي ارتكبـــت فيـــه 
  الجريمة.

ويلاحظ من خلال كثرة هذه الشروط، أن المشرع قصد التضييق من إمكانية تطبيـق القـانون الأجنـبي 
  ي الوطني.من طرف القاض

ويجوز أن تجرى المتابعة أو يصدر الحكم في هذه الحالـة حـتى ولـو لم يكـن المـتهم قـد اكتسـب الجنسـية 
  ق.إ.ج.584الجزائرية إلا بعد ارتكابه الجنحة. (تابع للشرط الرابع). طبقا للمادة 

وهـذه الحالـة نصـت عليهـا  حالة ازدواجية التجريم للواقعة في القـانونين الجزائـري والأجنبـي: -/�
كــل مــن كــان في إقلــيم الجمهوريــة شــريكا في جنايــة أو جنحــة مرتكبــة في الخــارج، «ق.إ.ج بــأن 585المــادة 

يجوز أن يتابع من أجلها ويحكم عليه فيها بمعرفة جهـات القضـاء الجزائريـة إذا كانـت الواقعـة معاقبـا عليهـا في  
تكــون تلــك الواقعــة الموصــوفة بأĔــا جنايــة أو جنحــة قــد ثبــت كــلا القــانونين الأجنــبي والجزائــري، بشــرط أن 

  ».ارتكاđا بقرار Ĕائي من الجهة القضائية الأجنبية
وهذا النص القانوني الجزائري، يتطابق مع المادة الثالثة من قانون العقوبات المصري التي تنص على أن 

هـــذا القـــانون يعاقـــب بمقتضـــى  كـــل مصـــري ارتكـــب، وهـــو خـــارج القطـــر فعـــلا يعتـــبر جنايـــة أو جنحـــة في«
  ».أحكامه إذا عاد إلى القطر، وكان الفعل معاقبا عليه بمقتضى قانون البلد الذي ارتكبه فيه

كمــا نــص المشــرع الســوري علــى هــذه الحالــة ولكــن بشــروط مختلفــة بعــض الشــيء، فقــد نصــت المــادة 
، والمعاقــب 20يهــا في المــادة لا يطبــق القــانون الســوري علــى الجــنح المشــار إل«ق.ع الســوري علــى أنــه 24

إذا كانــت شــريعة  23عليهــا بعقوبــة حــبس لا تبلــغ الــثلاث ســنوات ولا علــى أيــة جريمــة أشــارت إليهــا المــادة 
  ».الدولة التي اقترفت في أرضها هذه الجرائم لا تعاقب عليها
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اكم يمكـــن تتبـــع ومحاكمـــة المـــواطن التونســـي مـــن طـــرف المحـــ«م.إ.ج التونســـية أنـــه 305وتـــنص المـــادة 
التونسية إذا ارتكب خـارج تـراب الجمهوريـة جنايـة أو جنحـة يعاقـب عليهـا القـانون التونسـي إلا إذا تبـين أن 
قانون البلاد المرتكبة đا الجريمة لا يعاقب عليها أو أثبت المتهم أنه سبق اتصال القضاء đا Ĕائيا في الخـارج، 

بـه عليـه، أو أن هـذا العقـاب سـقط بمـرور الـزمن أو  وفي صورة صدور الحكم عليه أنـه قضـى العقـاب المحكـوم
شملـه العفــو، وتنطبــق أحكــام الفقــرة المتقدمــة علــى الفاعـل الــذي لم يكتســب صــفة المــواطن التونســي إلا بعــد 

  ».تاريخ ارتكابه للأفعال المنسوبة إليه
ضـي ويستخلص من هذه النصوص وبالأخص الجزائـري، أن القـانون الأجنـبي لا يطبـق مـن طـرف القا

  الوطني إلا بشروط وهي:
  أن تكون الواقعة لها وصف الجناية أو الجنحة، ومن ثم تخرج المخالفة. -
  أن تكون الواقعة مرتكبة في الخارج. -
  أنه لا يشترط جنسية مرتكب الجريمة، فيمكن متابعة الجزائري وغير الجزائري. -
  واجد فيه.أن يكون المتهم قد عاد إلى الإقليم الجزائري، أو أنه مت -
  أن تكون الواقعة معاقبا عليها في كلا القانونين الأجنبي والجزائري معا. -
أن يثبت ارتكاب الواقعة من طرف المتهم بقرار Ĕائي من الجهة القضائية الأجنبيـة، ويكـون إثبـات  -

  .)1(هذين الشرطين الأخير على النيابة العامة
 أصـــليا، فـــإذا كـــان فـــاعلا أصـــليا فإنـــه تطبـــق في حقـــه أن يكـــون المـــتهم شـــريكا في الجريمـــة لا فـــاعلا -
  ق.إ.ج في حالة الجنحة.583ق.إ.ج في حال الجناية، والمادة 582المادتان 

ق.إ.ج المشــار إليهــا أعــلاه أن المشــرع قــدم القــانون الأجنــبي علــى 585والــذي يلاحــظ علــى المــادة 
ليـه لتحديـد مـدى اعتبـاره الواقعـة المنســوبة إلى أن القـانون الأجنـبي هـو الـذي ينظـر إ )2(الجزائـري، وهـذا معنـاه

المـتهم جريمـة، كمـا أنــه هـو المرجـع لتحديـد التكييــف الجنـائي لهـذه الواقعـة، هــذا التكييـف يتحـدد بــالنظر إلى 
ماديات الواقعة كما حدثت لا بصفة مجردة، وبمعنى آخر أنه إذا كان القانون الأجنبي يتطلب عناصر قانونيـة 

اقعــة المنســوبة للمــتهم، فــإن انطبــاق القــانون الجزائــري علــى هــذه الواقعــة لا يكــون كافيــا، فــإن لا يتــوافر في الو 
ازدواج التجريم يتطلب التطابق بـين القـانونين الـوطني والأجنـبي في العناصـر القانونيـة الـتي يقـوم عليهـا التجـريم 

  .)3(في كلا القانونين

                                                             
 .145، مرجع سابق، ص، النقض، أحمد فتحيسرور -)1(
 .145، مرجع سابق، ص، النقض، أحمد فتحيسرور -)2(
 .146-145المرجع نفسه، ص، ، أحمد فتحيسرور -)3(
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، )1(الفعــل، لا وقــت تحريــك الــدعوى العموميــة والعــبرة في تطبيــق القــانون الأجنــبي هــي وقــت ارتكــاب
بمعــنى أنــه إذا تغــير القــانون الأجنــبي بعــد ارتكــاب الواقعــة، بــأن أصــبح الفعــل مــثلا مباحــا، فإنــه لا يعتــد đــذا 

  التغير.
ولا يشترط التطابق بين القانونين الأجنبي والجزائري في التكييف القانوني للواقعة، إذ العبرة بالتجريم لا 

في كلا القانونين فالواقعة الواحدة بعناصرها الواحدة قد تكـون سـرقة في قـانون معـين، خيانـة أمانـة أو بوصفه 
نصب في قانون آخر. كما لا يشترط التطابق بين القانونين في تحديد العقوبة للواقعة، أو في نظريـة للظـروف 

ا وفقـا للقـانونين، فضـلا عـن ذلـك فإنـه المشددة أو المخففة، وإنما يكفي أن تكون الواقعة قابلة للعقاب عليه
لا يشترط تطابق القانونين الأجنبي والوطني بشأن إجراءات الدعوى العموميـة ومختلـف مراحلهـا، فكـل ذلـك 

  .)2(لا يعتبر
إذا اختلــف القـــانون الســوري وقـــانون مكــان الجـــرم «ق.ع الســوري علـــى أنــه: 25وقــد نصــت المـــادة 

أن يراعـي هـذا الاخـتلاف لمصـلحة المـدعى  23و 20وفقـا للمـادتين  فللقاضي عند تطبيقه القانون السـوري
  عليه.

إن تـــدابير الاحـــتراز أو الإصـــلاح، وفقـــدان الأهليـــة، والإســـقاط مـــن الحقـــوق المنصـــوص عليهـــا في  -
  ».القانون السوري تطبق دونما نظر إلى قانون مكان الجرم

مـن المعلـوم  المفترض لتكوين جريمـة معينـة:حالة تطبيق القانون الأجنبي غير العقابي الشرط  -/�
قانونــا أن القــانون قــد يوجــب لانطبــاق الوصــف القــانوني للجريمــة علــى الفعــل تــوافر وضــع قــانوني ســابق علــى 

. ومثال ذلك شـرط وجـود علاقـة زوجيـة يحـدد وقـوع جريمـة الزنـا، )3(»بالشرط المفترض«هذه الجريمة ويسمى 
  وقوع جريمة خيانة الأمانة. ووجود عقد من عقود الأمانة يحدد 

وهذا الشرط المفترض لا يحكمه قانون العقوبات، وإنما يحكمه قانون غير عقابي، ففي الـزواج والعلاقـة 
الزوجية يحكمه قانون الأسرة، أو قانون الأحوال الشخصية، كمـا هـو واقـع في بعـض الـدول كمصـر وسـوريا، 

  وفي العقود يحكمه القانون المدني.
لعناصر والشروط المفترضة في الجريمة تكون متوزعة بين قانون العقوبات الذي يحدد الأركان وđذا فإن ا

المكونــة للجريمــة، ولكــن قــد يحيــل في بعــض العناصــر إلى قــانون آخــر غــير عقــابي كقــانون الأســرة، أو القــانون 
  المدني أو التجاري، أو الحالة المدنية وغيرها.
قـابي أجنبيـا، وذلـك كـأن يـبرم عقـد الأمانـة في الخـارج، أو يصـدر ولكن قد يكون هذا القانون غير الع

  شيكا في الخارج، ففي كل هذا يكون القانون غير العقابي أجنبيا فما الحل هنا؟

                                                             
 .146المرجع نفسه، ص ، أحمد فتحي،سرور -)1(
 .147-146، أحمد فتحي، المرجع نفسه، صسرور -)2(
 .143، مرجع سابق، ص، النقض، أحمد فتحيسرور -)3(
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والجـــواب هنـــا أنـــه يطبـــق القـــانون الأجنـــبي ولكـــن وفـــق قواعـــد القـــانون الـــدولي الخـــاص لكـــل دولـــة،  -
تنـازع القـوانين مـن حيـث «ليهـا في الفصـل الثـاني المعنـون بــ: وبخصوص الجزائر فإن هذه القواعـد المنصـوص ع

  منه. 24إلى المادة  09من القانون المدني، ومن المادة » أحكام عامة«من الكتاب الأول » المكان
وإذن فالنتيجــة أن القــانون الأجنــبي غــير العقــابي هــو الــذي يحكــم العلاقــة القانونيــة الأجنبيــة الواجــب 

والـتي تعتـبر شـرطا مفترضـا لهـا، ويتحـدد هـذا القـانون الأجنـبي وفقـا لقواعـد القـانون الـدولي  توافرها قبل الجريمة
  الخاص.

ومن ثم فإن القاضي الوطني يرتبط بقـانونين همـا: القـانون الأجنـبي في تحديـد التكييـف القـانون للعلاقـة 
  طني.وتحديد مدى صحتها، والقانون الدولي الخاص. هذا فضلا عن قانون العقوبات الو 

وهذه الحالة الثالثة لم يتطـرق إليهـا المشـرع الجزائـري بـالنص عليهـا. ممـا جعلـه فراغـا قانونيـا، ومـع ذلـك 
  فإن ما ذكرناه يقتضيه التحليل المنطقي للقانون.

يشير إلى هذه الحالة الثالثة وأنه  )1(المشرع المصري لم يتطرق إليه بالنص، ومع ذلك فإن الفقه كما أنَّ 
  تجب مراعاēا.

، إذ نـص علــى هـذه الحالــة في )2(»خطـوة رائــدة في عـالم التشــريع«أمـا المشــرع السـوري فقــد كانـت لــه 
فيمـــا يخـــص الجـــرائم المقترفـــة في ســـورية أو في الخـــارج يراعـــى قـــانون المـــدعى عليـــه «ق.ع بقولهـــا: 24المـــادة 

  الشخص لأجل تجريمه:
ا يكـــون أحـــد العناصـــر المؤلفـــة للجــــرم خاضـــعا للقـــانون خـــاص بـــالأحوال الشخصــــية، أو عنـــدم -أ/
  بالأهلية.

عندما يكون أحد أسباب التشديد أو الأعذار القانونية ماعدا القصر الجزائي ناشئا عـن قـانون  -ب/
  ».خاص بالأحوال الشخصية أو بالأهلية

  الاتفاقيات الثنائية: -ب/
ات التي توقع بين دولتين في مجال التعاون القضـائي. هـذا التعـاون يكـون في والمقصود đا تلك الاتفاقي

كـــل أو بعـــض القضـــايا الآتيـــة: الـــدخول إلى المحـــاكم، المســـاعدة القضـــائية، تســـليم العقـــود القضـــائية، وغـــير 
لمراســلة، القضــائية، الإنابــات القضــائية، تســليم اĐــرمين، تبليــغ الوقــائع، مثــول الشــهود والخــبراء، لغــة وطريقــة ا

فضلا عن ذلك فإن التعـاون القضـائي قـد يكـون في المـواد المدنيـة أو التجاريـة أو الشخصـية أو الجزائيـة، وقـد 
  يكون في كلها أو بعضها.

                                                             
 المرجع و الصفحة نفسها.، ، أحمد فتحيسرور -)1(
 .1109، مرجع سابق، صالمفصل في شرح قانون العقوباتحومد، عبد الوهاب،  -)2(
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ووجــود الاتفاقيــات بــين الـــدول عــدة أســباب منهـــا تطــور التقــارب بــين مختلـــف الــدول، وكــذا تطـــابق 
  المصالح المشتركة بينها.

من هذا العالم عقدت عدة اتفاقيات قضائية منذ الاستقلال. وكانت أول اتفاقية  والجزائر لكوĔا جزء
 ةالقضـائي بـين الجزائـر والمغـرب الموقعـالميـدان التعـاون المتبـادل في ب خاصـة عقدت في هـذا اĐـال، هـي اتفاقيـة

  .)1(م17/04/1963م، والمصادق عليها يوم: 15/03/1963 :في
  .)2(اتفاقية 37اتفاقيات ثنائية وصل عددها اليوم إلى ثم تواترت بعد ذلك عدة 

وطبعا لا يمكن إيراد كـل هـذه الاتفاقيـات هنـا، وإنمـا يجـب أن نشـير إلى مـا يتعلـق بموضـوعنا وهـو هـل 
  تدخل هذه الاتفاقيات القضائية في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض؟

قضـائي بـين الجزائـر وغيرهـا مـن الـدول في مفهـوم القـانون الجواب: نعم، تدخل اتفاقيـات التعـاون ال -
القضــاء بــالبراءة مــن جنحــتي التزويــر «الــذي تشــكل مخالفتــه ســببا للــنقض. وقــد قضــت المحكمــة العليــا بــأن 

مــن الاتفاقيــة القضـــائية  27واســتعماله المــرتكبتين في فرنســا دون اللجــوء إلى الإنابــة القضـــائية طبقــا للمــادة 
  .)3(»عد مخالفة للقانونيسية، لإجراء خبرة مضاهاة الحقوق الجزائرية الفرن

  
  

  الاتفاقيات الدولية والمواثيق الدولية: -جـ/
ويقصد đا تلـك النصـوص القانونيـة الصـادرة مـن هيئـات دوليـة ذات الأطـراف المتعـددة، مثـل العهـد  

  .)4(الدولي للحقوق المدنية والسياسية، واتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي
المعاهـــدات الـــتي يصـــادق عليهـــا رئـــيس «منـــه أن  132وإذا كـــان مـــن المعلـــوم دســـتوريا طبقـــا للمـــادة 

، فهـــل تـــدخل في مفهـــوم »ة حســـب الشـــروط المنصـــوص عليهـــا في الدســـتور، تســـمو علـــى القـــانونالجمهوريـــ
  القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض؟

والجــواب أنـــه لاشـــك في اعتبـــار الاتفاقيـــات المواثيـــق الدوليـــة مـــن القـــانون الـــذي تـــؤدي مخالفتـــه إلى  -
عـل هـذه المواثيـق والاتفاقيـات تسـمو علـى النقض. خاصة وأن النص الدستوري السابق واضـح خاصـة أنـه يج

                                                             
المــــــؤرخ في:  69-68م، والمصــــــادق عليهــــــا بــــــالأمر رقــــــم: 15/03/1963تبــــــادل في الميــــــدان القضــــــائي بــــــين الجزائــــــر والمغــــــرب موقعــــــة يــــــوم: اتفاقيــــــة خاصــــــة بالتعــــــاون الم -)1(

 م.10/09/1969، المؤرخة في:06، س: 77، ع: الجريدة الرسميةم. 15/01/1969م معدلة ومتممة بالبروتوكول الموقع عليه في إفران، المؤرخ في: 02/09/1969
  انظر موقع وزارة العدل: -)2(

   http://arabic.mjustice.dz/conv-jud-bilat-vatif-alg-ar.htm. 
  .361م، ص2003، س: 02، ع: (م.ق). 250770م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2002جويلية  16قرار صادر يوم:  -)3(
م يتضــمن التصــديق علــى اتفاقيــة الريــاض العربيــة للتعــاون القضــائي 11/02/2001وافــق لـــ: هـــ الم1421ذي القعــدة عــام  17المــؤرخ في  47-01المرسـوم الرئاســي رقــم:  -)4(

م، من طرف 26/11/1997من الاتفاقية الموافق عليه في:  69م، وكذا تعديل المادة 06/04/1983هـ الموافق لـ: 1403جمادى الثانية عام  23الموقعة في الرياض بتاريخ: 
 م.12/02/2001، المؤرخة في:38، س: 11، ع: الجريدة الرسميةر انعقاده العادي الثالث عشر. مجلس وزراء العدل العرب في دو 
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التشريع الوطني في القوة، وهذا معناه أنه لا يجوز أن يتعارض القـانون الـداخلي مـع هـذه المواثيـق والاتفاقيـات 
  الدولية، وإذا حدث التعارض فإنه يقدم النص الدولي على النص الوطني.

إن «حيــث إĔــا ذهبــت في قــرار لهــا إلى القــول: ومــع ذلــك، فــإن المحكمــة العليــا لهــا رأي مختلــف تمامــا، 
خرق أحكام الدستور والمعاهدات الدولية غير وارد ضمن الأوجه الـتي يجـب أن يبـنى عليهـا الطعـن بـالنقض، 

مـن العهــد  9/1مــن الدسـتور ومخالفـة المــادة  47ومـن ثم يتعـين رفــض الوجـه المثــار المـأخوذ مـن مخالفــة المـادة 
  .)1(»لمدنية والسياسيةالدولي المتعلق بالحقوق ا

المبنيـان علـى مخالفـة القـانون والخطـأ في تطبيقـه، «وفي قرار آخـر أثـار الطـاعن وجهـان للطعـن بـالنقض 
مـن القـانون  15م) والمادة الأولى من ق.ع، والمـادة 1996من الدستور ( 146بدعوى أن المقرر في المادة 

عليه من طـرف الجزائـر لا يمكـن لأحـد أن يتـابع أو يحكـم الدولي المتعلق بالحقوق المدنية والسياسية المصادق 
  .)2(»عليه إلا بموجب مخالفة (جريمة) شرعية...

وكــان جـــواب المحكمــة العليـــا هـــو قبــول وجـــه الــنقض موضـــوعا، ولكـــن دون تصــريح بخصـــوص العهـــد 
ء عليـه للقـول بـأن الدولي للحقوق المدنية والسياسية، هل يعتبر وجها للـنقض أم لا؟ ممـا يجعلنـا لا يمكـن البنـا

  المحكمة العليا تعتبره داخلا في مفهوم القانون الذي تشكل مخالفته سببا للنقض.
ولكن يظهر من القرار الأول المشار إليـه أعـلاه أن المحكمـة العليـا لم تلتـزم بأحكـام الدسـتور، وخاصـة 

الفـة المواثيـق والمعاهـدات منه، إذا كان من الواجب عليها أن تقبل وجه النقض المؤسـس علـى مخ 132المادة 
الدوليـة موضـوعا، وتعتـبر داخـلا في مفهــوم القـانون الـذي مخالفتـه إلى الــنقض، ولكـن يبـدو أن المحكمـة العليــا 

  تستعلي على الدستور نفسه وتسمو عليه.
   :الثاني: تطبيقات قضائية مطلبال

   :ول:الخطأ في القانونالفرع الأ
ق.ع في جريمة عدم تسديد 331ق.ع عوض المادة 330المادة وذلك كأن يطبق قضاة الموضوع  -

  .)3(النفقة
ويعـــد خرقـــا للقـــانون أن تقضـــي غرفـــة الاēـــام بمجلـــس قضـــاء تلمســـان بعـــدم اختصاصـــها في نظـــر  -

الـــدعوى علـــى أســـاس أن عقـــد المـــدعي بتزويـــره قـــد حـــرر بمكتـــب التوثيـــق لمدينـــة ســـيق التابعـــة Đلـــس قضـــاء 
الشــيء المــدعى بتزويــره يخــص عبــارات أضــيفت إلى هــذه الوثيقــة الــتي أودعــت معســكر، علــى الــرغم مــن أن 

  .)4(ق.إ.ج40بمكتب الرهون بمدينة تلمسان، ومن ثم فهو مخالفة للمادة 

                                                             
، مرجع قانون الإجراءات الجزائية في ضوء الممارسة القضائية، أحسن، بوسقيعة. 190606م، (عن غ.ج.م)،، في الطعن رقم: 1999جويلية  26قرار صادر يوم:  -)1(

 .175سابق، ص
 .309م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 238463م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000مارس  14م: قرار صادر يو  -)2(
 .57م، ص1975، س: 05، ع: (ن.ق)م، (عن غ.ج)، قضية (أ.خ.أ) ضد (ف.س). 1973أفريل  10قرار صادر يوم:  -)3(
 .233م، ص1990، س: 01ع: ، (م.ق). 37200)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984جويلية  10قرار صادر يوم:  -)4(
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كما يعد خرقا ومخالفة للقانون أن تقضي غرفة الاēام بـألا وجـه للمتابعـة مـن أجـل ارتكـاب مخالفـة   -
ق.ج 282إذ يعــد هــذا التأســيس مخالفــة للقــانون وخاصــة المــادة التنظــيم النقــدي علــى أســاس حســن النيــة، 
  .)1(وهذا في كل المخالفات (الجرائم) الجمركية

ويعتبر مخالفة للقانون عدم تنصيص الحكم على أن الشهود قد أدوا اليمين القانونيـة أو أعفـوا منهـا  -
  .)2(ق.ق.ع176أو أعفي منها أحدهم، وهذا خلافا لأحكام المادة 

ن إضافة محكمة الجنايات إلى قائمة المحلفين الأصليين اسم محلف مدرج في القائمة الخاصـة كذلك فإ
) وأجرت القرعة فيما يخصه بدون احترام الترتيب التسلسلي، ومن دون إصدار حكم يبرر هذا 4تحت رقم (

ق.إ.ج 281/3ة الإجراء، مما يجعل مشـاركة هـذا المحلـف ضـمن هيئـة الحكـم مخالفـة للشـروط المقـررة في المـاد
إذا ترتب على هذا التخلف أو الشطب أن نقص عدد المحلفين الباقيـة أسمـاؤهم «التي تنص صراحة على أنه 

بالكشـف عـن ثمانيــة عشـر محلفــا اسـتكمل بــاقي العـدد مــن المحلفـين الإضــافيين ليحلـوا محــل الآخـرين حســب 
  .)3(»ترتيب قيد أسمائهم بالكشف الخاص

نا أن القتل العمد هـو إزهـاق روح إنسـان عمـدا ومـن ثم فـإن السـؤال الـذي متى كان من المقرر قانو  -
أدانــت بموجبــه المحكمـــة الطــاعن بجنايـــة القتــل العمـــد، دون ذكــر عنصــر العمـــد تكــون بقضـــائها كمــا فعلـــت 

  .)4(ق.إ.ج305ق.ع و254خالفت القانون وخاصة المادة 
ؤقـــت مـــن عشـــر ســـنوات إلى ق.ع أنـــه يعاقـــب بالســـجن الم264/4مـــتى كـــان مـــؤدى نـــص المـــادة  -

عشــرين ســنة أن أفضــى الضــرب أو الجــرح الــذي ارتكــب عمــدا إلى الوفــاة دون قصــد إحــداثها، ومــن ثم فــإن 
أن المتهم أحيل على  -في قضية الحال-القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا للقانون، ولما كان من الثابت 

إلى الوفـــاة دون قصــد إحــداثها، وحكمــت عليـــه  محكمــة الجنايــات بتهمــة الضـــرب والجــرح العمــدي المفضــي
ق.ع تكون بقضائها كما فعلـت خرقـت القـانون، ومـتى كـان  264/3بخمس سنوات سجنا، إعمالا للمادة 

  .)5(كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فيه
ق.ج أنـه لا يجـوز رفـع اليـد علـى البضـائع المحجـوزة إلا 283متى كـان مـن المقـرر قانونـا وطبقـا للمـادة 

د البت الكلي والنهائي تحت طائلة بطلان الأحكـام ومـن ثم فـإن القضـاء بمـا يخـالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا بع
أن غرفـة الاēـام لمـا قـررت بـرد الأشـياء المحجـوزة إلى مالكهـا  -في قضية الحـال-للقانون. ولما كان من الثابت 

  .)6(ق القانونقبل الفصل النهائي في موضوع القضية تكون بقضائها كما فعلت قد خر 

                                                             
 .238م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 37941)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985ماي  07قرار صادر يوم:  -)1(
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. )1(ق.إ.ج الحكـــم بـــالإكراه البـــدني علـــى المحكـــوم عليـــه بالإعـــدام600يعـــد مخالفـــا للقـــانون وللمـــادة 
  .)2(ق.إ.ج)600/4سنة (المادة  65وكذلك على محكوم عليه تجاوز عمره 

كــذلك يعــد مخالفــة للقــانون أن تقضــي غرفــة الاēــام بانتفــاء وجــه الــدعوى في حــق المــتهم مــن أجــل   -
ق.ع لانعدام عناصرها، على الرغم من الوقائع تشـكل جريمـة 342قاصرة على الفسق طبقا للمادة  تحريض

سنة ونصف، وأن المتهم قام بتحويل أو  16ق.ع مادام عمر الضحية 326تحايل على قاصرة طبقا للمادة 
قـة الضـحية، خطف قاصرة لم تكمل الثامنة عشر من عمرها ولو أن ذلك قد تم بغير عنف أو ēديد، وبمواف

  .)3(ومن ثم فإن الوقائع تحمل وصفا قانونيا آخر
متى كان من المقرر قانونا أن الدعوى الجمركية لا يجوز التخفيض من الحقوق والعقوبات المنصوص  -

عليهــا في ق.ج. ومــن ثم فــإن قضــاة المعارضــة بتخفيضــهم للغرامــة الماليــة، فــإĔم يكونــون قــد خرقــوا بوضــوح 
ممــا يســتوجب نقــض وإبطــال إقــرارهم في جانبــه المتعلــق بالــدعوى الجبائيــة لمخالفتــه المــادة مقتضــيات القــانون، 

  .)4(ق.ج281
ويكون مخالفا للقانون الحكم القاضي بإدانة الكاتـب العمـومي مرتكـب التزويـر بـالحبس ثلاثـة سـنوات 

ق.ع الـتي 288المـادة مع التنفيـذ، لأنـه مـن جهـة قضـى بعقوبـة تزيـد علـى الحـد الأقصـى المنصـوص عليـه في 
)، فهــو إذ قضــى بــالحبس ثــلاث ســنوات يكــون قــد 2) أشــهر إلى ســنتين (6تقــرر عقوبــة الحــبس مــن ســتة (

ق.إ.ج لا 592جــاوز الحــد الأقصــى للعقوبــة وخــالف بــذلك القــانون. ومــن جهــة أخــرى، أĔــا طبقــا للمــادة 
بس لجناية أو جنحة من جرائم القانون يجوز وقف تنفيذ العقوبة إلا إذا كان المتهم لم يسبق الحكم عليه بالح

العام بينما المتهم قد سبق الحكم عليـه لجـرائم مماثلـة للجريمـة موضـوع الطعـن الحـالي، ولا يجـوز لـه أن يسـتفيد 
  .)5(من وقف التنفيذ

متى كان من المقرر قانونا أنه يتعين على الجهة القضائية التي تحال إليها القضية بعد النقض أن تخضع 
الإحالة، وذلك فيما يتعلق بالنقطة القانونية التي قطـع فيهـا اĐلـس، فـإن القضـاء أو التصـرف بخـلاف لحكم 

هـذا الحكـم يعـد مخالفـا للقـانون، ممـا يوجـب معـه الإبطـال. إذا كـان مـن الثابـت أن النـزاع السـلبي بـين قاضـي 
ير الـذي أصـدر أمـرا بعـدم التحقيق الذي تخلى عن نظر القضية لصالح قاضي التحقيق العسكري وبين الأخـ

الاختصاص، كان قد فصل فيه من اĐلـس الأعلـى، الـذي قـرر إبطـال أمـر قاضـي التحقيـق بـالتخلي وإعـادة 
القضية إليه من جديد لمتابعة إجراءات التحقيـق. أنـه كـان مـن المتعـين علـى قاضـي التحقيـق أن يخضـع لقـرار 

                                                             
م، 1993جانفي  05. قرار صادر يوم: 187م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 63122)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1989فيفري  14قرار صادر يوم:  -)1(
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 .192م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق)
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 .264م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 77746م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1990جانفي  08قرار صادر يوم:  -)3(
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فصـل فيهـا، إلا أĔـا امتنـع عـن إجـراء التحقيـق، وأصـدر مـرة اĐلس الأعلى فيما يتعلق بالنقطة القانونية التي 
ثانية أمر بتخليه عن نظر القضية لصالح قاضية التحقيق العسكري دائمـا، وسـببه أن النيابـة العامـة التمسـت 
منه التنازل والتخلي دون تسبيب آخر. إن هـذا التعليـل لا يكفـي لتبريـر رفـض إجـراء التحقيـق والتخلـي عـن 

عليــه أن يســبب أمــره بإقامــة الــدليل القــانوني المــبرر لــه. لــذلك يكــون مشــوبا بالقصــور ومخالفــا  القضــية، وكــان
للقانون ويتعين القضاء بإبطالـه، وعليـه يسـتوجب القضـاء بإبطـال أمـر التخلـي عـن قاضـي التحقيـق، وإعـادة 

  .)1(القضية إليه مرة أخرى لإجراء التحقيق طبقا للقانون
ق.إ.ج) أن تنـازع الاختصــاص يتحقـق بصــدور 546و 334ا (المادتــان مـتى كــان مـن المقــرر قانونـ -

قرارين Ĕائيين لكل من غرفة الاسـتئنافات الجزائيـة وغرفـة الاēـام يقضـي كـل منهـا بعـدم الاختصـاص في نظـر 
الـدعوى، فـإن الغرفـة الجنائيـة بـاĐلس الأعلـى تخـتص بالفصـل في هـذا التنـازع السـلبي علـى الاختصـاص وفقــا 

ق.إ.ج، وذلـــك لعـــدم وجـــود جهـــة أعلـــى درجـــة مشـــتركة حســـب التـــدرج في الســـلك 546لمـــادة لأحكـــام ا
القضائي، وكان من المقرر كذلك أنه لـيس للمجلـس القضـائي إذا كـان الاسـتئناف مرفوعـا مـن المـتهم وحـده 

كمـة أن يسيء إلى حالته فإن القضاء بما يخالف هذا المبـدأ يعـد خرقـا للقـانون. إذا كـان الثابـت أن حكـم مح
الجنح استأنفه المتهم وحده دون النيابة العامـة فلـيس لجهـة الاسـتئناف أن تسـيء إلى حالـة المـتهم، وإذا تبـين 
لها أن الأفعال تكون جناية وليس جنحة كما كيفها حكم محكمة الجنح فعليها أن تصحح الوصف القانوني 

ن لا تقضـــي بعــدم اختصاصــها، ومـــتى للأفعــال مــع احترامهــا لهـــذه القاعــدة بــأن لا تنطـــق بعقوبــة أشــد، وبــأ
  .)2(خالف ذلك استوجب إبطال قرارها، وإحالة القضية عليها للفصل فيها من جديد وفقا للقانون

هل المتهم... ارتكب سرقات محلات تجارية إضـرارا «إن طرح السؤال الرئيسي على الشكل الآتي:  -
دد الســرقات مــن جهــة، ولأن النصــوص الخاصــة ، يجعلــه غامضــا ومبهمــا ومخالفــة للقــانون نظــرا لتعــ»بــالغير؟

بالســرقة لا تطبــق إلا إذا كــان الشــيء المســروق منقــولا لا عقــارا، ومــتى كــان كــذلك اســتوجب نقــض الحكــم 
  .)3(المطعون فيه

إن عدم فصل المحكمة في الدعوى المدنية المرفوعة أمامها لا بالقبول ولا بالرفض مخـالف لمقتضـيات  -
متى كان كذلك، فإن الدعوى المدنية لازالت قائمـة أمـام محكمـة الجنايـات، ويتعـين ق.إ.ج. و 316/2المادة 

  .)4(إحالتها عليها للفصل فيها
هـــل المـــتهم... مـــذنب «إن الســـؤال الموضـــوع لكـــل واحـــد مـــن المتهمـــين كـــان علـــى النحـــو الآتي:  -

، لأنه لا يتضـمن ، يكون ناقصا»لارتكابه جنحة الإغراء على شخص الضحية قصد تحريضها على الفسق؟

                                                             
 .308م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 41311)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أكتوبر  09قرار صادر يوم:  -)1(
 .241م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 20123)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1979ماي  15قرار صادر يوم:  -)2(
 .217م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 45268)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987جانفي  13قرار صادر يوم:  -)3(
 .242م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 48753)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988جانفي  05قرار صادر يوم:  -)4(
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عنصرين أساسـيين مكـونين لجنحـة الإغـراء، وهمـا: العلنيـة، وكيفيـة الإغـراء، وهـي اسـتعمال الإشـارات والرمـوز 
والأقوال أو الكتابات أو أية وسـيلة أخـرى، ولمـا كـان كـذلك، فـإن محكمـة الجنايـات بإدانتهـا للمتهمـين đـذه 

  .)1(توجب نقض وإبطال الحكم المطعون فيهالجنحة تكون قد خالفت القانون، ومتى كان كذلك اس
من المقرر قانونا أن طرح سؤال احتياطي حـول واقعـة غـير معينـة في أمـر الإحالـة يعـد مخالفـة لمفهـوم  -

ق.ق.ع، لكونه يتناول جريمة جديدة لم تكن محل متابعـة، ومـن ثم فـإن القضـاء بمـا يخـالف هـذا 160المادة 
أن المحكمـة طرحـت سـؤالا احتياطيـا حـول واقعـة  -في قضـية الحـال-ان ثابتـا المبدأ يعد مخالفا للقانون. ولما كـ

غــير معينــة في أمــر الإحالــة والمتمثلــة في المشــاركة في مشــاجرة مــع أعمــال عنــف لم تكــن محــل متابعــة في هــذه 
نهما،  القضية، ومن ثم فإنه لا يمكن اعتبارها نتيجة إعادة تكييف للواقعة الأصلية، لعدم تواجد أي ارتباط بي

كما أن الواقعة الجديدة نفسها غير قابلة بأن تكون محل سؤال إضافي، كما فهمته المحكمة خطأ. ومتى كـان  
  .)2(كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

من المقرر قانونا أنه يجب أن يثبت حكم محكمـة الجنايـات الـذي يفصـل في الـدعوى العموميـة مراعـاة 
ررة قانونا كما يجب أن يشـتمل فضـلا عـن ذلـك علـى الوقـائع موضـوع الاēـام، جميع الإجراءات الشكلية المق

أن  -في قضـية الحــال-ومـن ثم فـإن القضــاء بمـا يخـالف هــذا المبـدأ يعــد مخالفـة للقـانون. ولمــا كـان مـن الثابــت 
قـــرار محكمـــة الجنايـــات أدانـــت المـــتهم بجريمـــة الســـرقة الموصـــوفة دون ذكـــر الوقـــائع موضـــوع الاēـــام الـــواردة في 

الإحالــة، والــتي تشــتمل علــى الأقــل في ذكــر الشــيء المخــتلس، وهويــة الضــحية، والظــروف الــتي وقعــت فيهــا 
  .)3(الجريمة تكون قد خالفت القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فيه

يخــص  إن عــدم الحكــم علــى المتهمــين المشــتركين في القيــام بمخالفــات جمركيــة بالتضــامن بيــنهم فيمــا -
  .)4(ق.ج316الغرامة المالية هو حكم مخالفا للقانون وخاصة المادة 

إن طــرح ســؤال إضــافي ومناقشــته مــع الأطــراف دون حضــور المحلفــين يعــد خرقــا لإجــراءات جوهريــة  -
  .)5(ق.إ.ج)258(المادة 

  .)6(يعد مخالفة للقانون طرح سؤال إدانة تضمن واقعة لم تذكر في قرار الإحالة -
ق.ع دون طـرح 177و 176إدانـة المـتهم بجريمـة تكـوين جمعيـة أشـرار المعاقـب عليهـا بالمـادتين  إنَّ  -

  .)7(ق.إ.ج305سؤال بشأĔا هو عمل مخالف لأحكام المادة 

                                                             
 .244م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 49610طعن رقم: )، في ال1م، (عن غ.ج.1988جانفي  19قرار صادر يوم:  -)1(
  .157م، ص1991، س: 01، ع: (م.ق). 63529)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1989جانفي  03قرار صادر يوم:  -)2(
 .245م، ص1991، س: 04، ع: (م.ق). 50977)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987مارس  30قرار صادر يوم:  -)3(
 .160م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 48317)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988فيفري  16قرار صادر يوم:  -)4(
 .168م، ص1992، س: 01، ع: (م.ق). 51467)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988أفريل  12قرار صادر يوم:  -)5(
م، 1986ديسمبر  16. قرار صادر يوم: 176م، ص1992، س: 02، ع: (م.ق). 48951 )، في الطعن رقم:1م، (عن غ.ج.1988فيفري  02قرار صادر يوم:  -)6(

 .243م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 49361)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986
ــن غ.ج.1987ديســــمبر  08قــــرار صــــادر يــــوم:  -)7(  ديســــمبر 16. قــــرار صــــادر يــــوم: 198م، ص1992، س: 03، ع: (م.ق). 45114)، في الطعــــن رقــــم: 1م، (عــ

 .243م، ص1993، س: 03، ع: (م.ق). 49361)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986
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الحكـم القضــائي الصــادر عـن محكمــة الجنايــات الـذي لم يتضــمن الوقــائع موضـوع الاēــام، كمــا  إنَّ  -
لك قــد خــالف القــانون ذلــك أنــه مــن المبــادئ القانونيــة العامــة أن وردت في منطــوق قــرار الإحالــة يكــون بــذ

الوقائع موضوع الاēام، وبيـان التهمـة في الحكـم هـي البيانـات الجوهريـة الـتي يجـب أن يشـتمل عليهـا الحكـم، 
وأن يكون بذاته مظهرا لهـا دالا عليهـا بوضـوح دون إđـام أو غمـوض، ولا  يجـوز الاسـتدلال عليهـا مـن ورقـة 

  .)1(ن أوراق ملف الدعوى، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانونأخرى م
أن مصـادر الأشـياء المحجـوزة لا تكـون في مـادة الجـنح إلا  )2(ق.ع15من المقرر قانونـا وطبقـا للمـادة 

في قضـية -بـت بنص صريح، ومن ثم فإن القضاء بما يخـالف هـذا المبـدأ يعـد خرقـا للقـانون، ولمـا كـان مـن الثا
أن الحكــم الصـادر ضــد المـتهم القاضــي عليــه بـالحبس لم يقــض بمصـادرة البندقيــة، ومـن ثم فــإن غرفــة  -الحـال

الاēام يرفضها لطلب الطاعن في استرداد البندقية خالف القـانون، ومـتى كـان كـذلك اسـتوجب نقـض القـرار 
  .)3(المطعون فيه

بظــروف التخفيــف ونطقــت بعقوبــة أربــع ســنوات  إن حكــم محكمــة الجنايــات الــذي أفــاد المتهمــين -
ق.ع، إذا كــــان عليهــــا النطــــق بعقوبــــة الحــــبس ولــــيس 5ســــجنا هــــو حكــــم مخــــالف للقــــانون طبقــــا للمــــادة 

  .)4(السجن
إن عدم تقيد الجهة القضائية بحكم الإحالة الصادر من المحكمة العليا فيما يتعلق بالنقطة القانونيـة  -

  .)5(ق.إ.ج534حكام القانون وخاصة المادة التي قطعت فيها، يعد مخالفة لأ
إن قضــاة محكمــة الجنايـــات لمــا حكمــوا علـــى المــتهم المتخلـــف عــن الحضــور بعقوبـــة عشــر ســـنوات  -

ق.ع) التي تعاقب على 336ق.ع) وهتك العرض (المادة 351سجنا، عن جريمتي السرقة الموصوفة (المادة 
ق.إ.ج، الـتي تــنص 319/4ا القــانون وخاصـة المــادة السـرقة مـع حمــل السـلاح بالإعــدام، يكونـون قــد خـالفو 

دون أن يكون في استطاعتها حال الحكم بالإدانة منح المتهم المتخلف عن الحضور الاستفادة من «على أنه 
  .)6(»الظروف المخففة

انتفاء وجه الدعوى بشأن تعريض صحة قاصرة للخطـر ممـا أدى إلى وفاēـا دون التأكـد مـن وجـود  -
متماســكة ضــد شــخص لم تــتم إحالتــه علــى غرفــة الاēــام يشــكل مخالفــة القــانون، خاصــة المــادة قــرائن قويــة و 

  .)7(ق.إ.ج189

                                                             
 .178م، ص1993، س: 01، ع: (م.ق). 76613)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1991جانفي  08قرار صادر يوم:  -)1(
 ق.ع.1/2مكرر 15م، أصبح هذا الحكم واردا بالمادة 20/12/2006المؤرخ في:  23-06طبقا للقانون رقم:  -)2(
 .173م، ص1993، س: 02، ع: (م.ق). 83687)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1991أفريل  12قرار صادر يوم:  -)3(
 .183م، ص1997، س: 02، ع: (م.ق). 170048م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1997ماي  27قرار صادر يوم:  -)4(
 .174م، ص1999، س: 01، ع: (م.ق). 186010م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1997أكتوبر  28قرار صادر يوم:  -)5(
 .329م، ص2001، س: 01، ع: (م.ق). 251843م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2000جوان  27قرار صادر يوم:  -)6(
 .309م، ص2008، س: 01، عدد: (م.م.ع). 497035)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج/ق2008جانفي  23قرار صادر يوم:  -)7(
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ق.إ.ج استئناف أمر قاضي التحقيـق بالإحالـة إلى محكمـة 172يعد مخالفة للقانون وخاصة المادة  -
التحقيق والفصل من جديد الجنح أمام غرفة الاēام، وقيام هذه الأخيرة بقبوله والفصل فيه بإلغاء أمر قاضي 

  .)1(بانتفاء وجه الدعوى
  
  
  

   :ثاني: الخطأ في تطبيق القانونالفرع ال
إن عدم حضور المتهم أمام اĐلس يجعـل مـن المحكـوم عليـه أن لا يحكـم بإيقـاف التنفيـذ في صـالحه  -

إيقاف التنفيذ  ق.إ.ج غير متوقف على حضور أو تغيب المتهم، إنما خولت المادة592مع أن تطبيق المادة 
  .)2(إذا لم يكن للجاني سوابق عدلية، لذا فإن اĐلس طبق القانون تطبيقا سيئا

سـنة هـو  16إن السؤال الذي يشـير أن الضـحية قاصـرة دون الإشـارة إلى أن سـنها كـان يقـل عـن  -
  .)3(ق.ع336/2سؤال يكون قد أخطأ في تطبيق القانون بخصوص المادة 

ق.إ.ج هو أن رئيس محكمة الجنايـات عنـد إقفـال بـاب المرافعـات يتلـو 305إن مؤدى نص المادة  -
الأسئلة الموضوعة، ويضع سؤال عن كل واقعة معينة في منطوق الإحالة على الصيغة المذكورة في النص، كما 
أنه يكون كل ظرف مشدد وعند الاقتضاء كل عذر صار التمسك بـه كـل سـؤال مسـتقل ومتميـز وإن طـرح 

الف يعتــبر مخالفــا للقــانون. وإذا كــان مــن المؤكــد فعــلا أن أســئلة طرحــت بطريقــة معقــدة الأســئلة بشــكل مخــ
ولاسـيما حـول فعـل محاولـة الســرقة والظـروف المشـددة لهـا وكـذلك أســئلة حـول فعـل الضـرب عمـدا والظــرفين 

تضـمن المشددين له وهما سبق الإصرار وحمل السلاح، فإن المبـادئ العامـة تقتضـي أن يكـون السـؤال الـذي ي
في آن واحــد فعــل الجريمــة وظــرف أو الظــروف المشــددة لهــا يكــون مشــعبا ومخالفــا لــنص المــادة إليهــا أعــلاه، 

  .)4(ولذلك يكون نعي الطاعن بالخطأ في تطبيق القانون سديدا وفي محله وموجبا للنقض
ضـــي إذا كــان مـــن المقــرر قانونـــا أن التنـــازع علــى الاختصـــاص بــين القضـــاة يتحقـــق عنــد إصـــدار قا -

التحقيق أمرا بإحالة الـدعوى أمـام محكمـة فتقضـي هـذه الأخـيرة بعـدم اختصاصـها باعتبـار أن الوقـائع تكـون 
جنايـة، فـإذا مـا أصـبح هـذا الحكـم Ĕائيـا، فـإن القضـية تحـال مباشـرة إلى غرفـة الاēـام لتفصـل في هـذا التنـازع 

ق.إ.ج، أو 186وفقـــا للمـــادة  ق.إ.ج وتـــأمر بــإجراء تحقيـــق تكميلــي545و 363وفقــا لأحكـــام المــادتين 

                                                             
م، 1995ديسمبر  05. قرار صادر يوم:215م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 70290)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1990جويلية  24قرار صادر يوم: -)1(

. 254810م، (عــن غ.ج)، في الطعــن رقــم: 2000 نــوفمبر 14. قــرار صــادر يــوم:165م، ص1996، س: 02، ع: (م.ق). 127756(عــن غ.ج)، في الطعــن رقــم: 
. قرار 535م، ص2007، س: 1، ع:(م.م.ع). 363813م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2006جانفي  18. قرار صادر يوم:166م، ص2003، ع.خ، س: (ا.ق)

 .326م، ص2011، س: 1، ع:(م.م.ع). 547536م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2009نوفمبر  19صادر يوم:
 .222م، ص1982، (ع.خ)، س: (ن.ق). 20352)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1981جويلية  14قرار صادر يوم:  -)2(
 .288م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 34538)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ماي  29قرار صادر يوم:  -)3(
 .314م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 35506)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  06قرار صادر يوم:  -)4(
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مـن نفـس القـانون، فـإن القضـاء بمـا يخـالف أحكـام  197تحيل الـدعوى أمـام محكمـة الجنايـات طبقـا للمـادة 
هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون. إذا كان من الثابـت أن غرفـة الاēـام عنـد تحقـق هـذه الحالـة أصـدرت 

لـى النحـو المـذكور ارتكبـت خطـأ في تطبيـق القـانون، ممـا يترتـب قرارها بانتفاء وجه الدعوى، فإĔا بقضائها ع
  .)1(عليه نقض وإبطال القرار المطعون فيه

ق.ع هو أن جنحة السرقة يعاقب عليها من سـنة علـى الأقـل إلى 350إذا كان مؤدى نص المادة  -
في المـــادة  خمــس ســـنوات علـــى الأكثــر مـــع إمكانيـــة الحكـــم بالحرمــان مـــن حـــق أو أكثـــر مــن الحقـــوق الـــواردة

ق.ع، والمنـع مــن الإقامــة لمـدة ســنة علــى الأقـل وخمــس ســنوات علـى الأكثــر، فــإن الحكـم الــذي يتجــاوز 14
الحد الأقصى المقرر قانونا لهذه العقوبة يعد خطـأ في تطبيـق القـانون. فـإذا كـان مـن الثابـت أن محكمـة الجـنح 

ا مــن أجــل ēمــة الســرقة، كمــا قضــت قضــت بعقوبــة ثمانيــة أعــوام حبســا منفــذة علــى أشــخاص محــالين أمامهــ
بعقوبة الإبعاد فإن المحكمة أخطأت بتجاوز الحد الأقصى لعقوبة الحـبس دون تبريـر فيمـا إذا كـان هـؤلاء مـن 
العائدين للإجرام. إذا كان أحد المتهمين فقط استأنف وحده الحكم وأيد اĐلس القضائي عقوبة الحبس مع 

أخطأ في تطبيق القانون بتجاوز الحد الأقصى المقـرر قانونـا لهـذه العقوبـة  إضافة ألف دينار غرامة، فإنه بدوره
  .)2(يكون النعي المؤسس على هذا الوجه سديدا وفي محله

إن غرفة الاēام عندما قضت ببطلان بعض إجراءات التحقيق، وأمرت النيابة العامة باتخاذ ما تـراه  -
المتهمــين أمــام المحكمــة المختصــة، أو بإتمــام الإجــراءات مناســبا بشــأĔا دون أن تتصــدى للإجــراءات بإحالــة 

سـواء بمعرفـة نفـس قاضـي التحقيــق أو غـيره مـن القضـاة، فإĔـا تكــون قـد تركـت الـدعوى معلقـة وأخطــأت في 
  .)3(تطبيق القانون لذلك يستوجب نقض وإبطال القرار المطعون فيه

ن يقــرر إقفــال بــاب المرافعــات، يتلــو مــتى كــان مــن المقــرر قانونــا أن رئــيس محكمــة الجنايــات بعــد أ -
الأسئلة الموضـوعة بحيـث يوضـع السـؤال عـن كـل واقعـة معينـة في منطـوق قـرار الإحالـة، فـإن أي سـؤال يطـرح 

ق.إ.ج. إذا ما تبين أن المحكمة أثناء 305بشكل مخالف يعد خطأ في تطبيق القانون، وخرقا لأحكام المادة 
يتعلـق بالمشـاركة في القتـل العمـدي، وأدانـت đـا الطـاعن، في حـين أنـه  اختلائها بغرفة المداولة طرحت سـؤالا 

كان من المتعين عليها أن تطرح الأسئلة في الجلسـة ليتسـنى للـدفاع مناقشـتها، ومـتى كـان كـذلك تعـين نقـض 
  .)4(وإبطال الحكم المطعون فيه تأسيسا على مخالفته أحكام المبدأ المذكور

يس محكمــة الجنايــات بعــد تقريــره إقفـال بــاب المرافعــات يتلــو الأســئلة مـتى كــان مــن المقــرر قانونــا أن رئـ
الموضـوعة الــتي ينبغــي أن تكــون منطويــة عـن كــل واقعــة معينــة في منطــوق قـرار الإحالــة، فــإن وضــع أي ســؤال 

                                                             
 .250م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 37163)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985فيفري  12قرار صادر يوم:  -)1(
 .257م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 42200: )، في الطعن رقم1م، (عن غ.ج.1986أفريل  15قرار صادر يوم:  -)2(
 .265م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 47019)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986أفريل  15قرار صادر يوم:  -)3(
 .214م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 29833)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  06قرار صادر يوم:  -)4(
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مخالف لهذا النحو يعد خطأ في تطبيق القانون. إذا كان الثابت أن أحد المتهمين لم يلاحق مـن أجـل جريمـة 
أمـــوال الدولـــة، وإنمـــا وقعــت متابعتـــه بتهمـــة الإهمـــال في التســـيير فقــط، فإنـــه بالنســـبة لـــه لا يقتضـــي  اخــتلاس

القانون طرح سؤال يتعلق بجريمة الاختلاس، فضلا عن تضمنه الظروف المشددة لها ذلك أنه من البديهي أن 
كان الأمر يتعلق بطلب تصـحيح   تكون الإجابة عنه بالنفي لعدم تعلق هذا السؤال بالجريمة محل المتابعة، ولما

خطأ مادي في قرار اĐلس الأعلى استوجب قبول الطلب شكلا وموضوعا باعتبار أن المحاكمـة كانـت خطـأ 
  .)1(من محكمة الجنايات لعدم تضمن قرار الإحالة جميع الأشخاص المحاكمين من طرفها

جمة عن العصـيان أو الفـرار ق.ق.ع أن سريان تقادم الدعوى النا70متى كان مضمون نص المادة  -
لا يبدأ إلا من اليوم الذي يبلغ فيه العاصي أو الفار سـن الخمسـين، ومـن ثم فـإن حكـم المحكمـة العسـكرية، 
القاضــي بســقوط الــدعوى العموميــة الموجهــة ضــد المــتهم الــذي كــان يبلــغ يــوم محاكمتــه خمســة وعشــرين عامــا 

م دعوى الفرار من الجيش الموجهة ضد المتهم مع أنه لم يكون قد أخطأ في تطبيق القانون عندما قضى بتقاد
  .)2(يبلغ سن الخمسين

  .)3(إن طرح سؤال الإدانة لم يتضمن جميع عناصر الجريمة هو خطأ في تطبيق القانون -
ق.ع تقـوم 119متى كان مـن المقـرر قانونـا أن جريمـة الاخـتلاس المنصـوص والمعاقـب عليهـا بالمـادة  -

فإن الإقرار وكذا الاستفادة من الاختلاس لا يشكلان ركنان من أركان هذه الجريمة، ومن  إذا توافرت أركاĔا،
أن  -في قضـية الحـال-ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون، لمـا كـان مـن الثابـت 

تكـون جريمـة الاخـتلاس،  غرفة الاēام طلبت إقرارا من المتهم حتى يمكنها القول أن الواقع والأعبـاء أصـبحت
ق.ع، فضلا عن أن الاستفادة من الاختلاس لا تكون ركنـا مـن 119وهذا مخالف تماما لنص ومفهوم الماد 

أركان الجريمة، ومن ثم فإن غرفة الاēام التي قررت بألا وجه للمتابعة أخطأت في تطبيق القانون مما يستوجب 
  .)4(نقض وإبطال القرار المطعون فيه

قــرر قانونـا أنــه يجــوز تخفـيض العقوبــات المقـررة قانونــا ضــد المـتهم الــذي قضـى بإدانتــه، وثبــت مـن الم -
سـنوات إذا كانـت عقوبـة الجنايـة هـي الإعـدام، ومـن ثم فـإن  10وجود ظروف مخففـة لصـالحه بالسـجن لمـدة 

أن محكمة  -لحالفي قضية ا-القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون، ولما كان من الثابت 
) ســنوات مــن أجــل جنايــة القتــل العمــدي مــع ســبق 05الجنايــات لمــا حكمــت علــى المــتهم بالســجن لمــدة (

  .)5(ق.ع، تكون قد أخطأت القانون261الإصرار والترصد المعاقب عليه بنص المادة 

                                                             
 .318م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 37573)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ماي  29: قرار صادر يوم -)1(
 .246م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 44915)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985نوفمبر  26قرار صادر يوم:  -)2(
 .242م، ص1990، س: 02ع: ، (م.ق). 36646)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  18قرار صادر يوم:  -)3(
م، 1988فيفـري  02. قـرار صـادر يـوم: 260م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 43193)، في الطعن رقـم: 1م، (عن غ.ج.1988جاني  19قرار صادر يوم:  -)4(

 .200م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 55018)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.
 .145م، ص1991، س: 01، ع: (م.ق). 54315)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988مارس  29قرار صادر يوم:  -)5(
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ضـرب إن محكمة الجنايات لما حكمت على الطاعن بجريمتي الضرب والجـرح المفضـي إلى المـوت، وال -
والجرح العمدي، عاقبته بعقوبتين سالبتين للحرية تكون قد أخطأت في تطبيق القانون، لأنه من المقرر قانونا 

ق.ع أنه في حالة تعدد جنايات أو جنح محالة معا إلى محكمة واحـدة، فإنـه يقضـي بعقوبـة 34طبقا للمادة 
وز مدēا الحد الأقصى للعقوبة المقررة قانونا واحدة، فإنه يقضي بعقوبة واحدة سالبة للحرية، ولا يجوز أن تجا

  .)1(للجريمة الأشد، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون
ق.ع على أنه يجوز تخفيض العقوبة المقـررة قانونـا ضـد المـتهم الـذي قضـى 53/1متى نصت المادة  -

ســنوات إذا كانــت الجنايــة ممــا يعاقــب عليهــا  03لمــدة بإدانتــه وثبــت وجــود ظــروف مخففــة لصــالحه بالســجن 
بالسجن المؤقت ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون. ولمـا كـان مـن الثابـت 

) مـن أجـل جنايـة الفعـل 02أن المحكمة العسكرية عاقبت المتهمين بالحبس لمدة سـنتين ( -في قضية الحال-
ق.ع تكــون قــد أخطــأت في تطبيــق القــانون، ممــا يســتوجب 335اقــب عليــه بــنص المــادة المخــل بالحيــاء المع

  .)2(نقض وإبطال القرار المطعون فيه
  : انعدام الأساس القانوني.رابعال حثالمب

انعدام «الفقرة الثامنة ق.إ.ج هو:  500الوجه الثامن والأخير للطعن بالنقض المنصوص عليه بالمادة 
  .)manque de base légale»)3»ويقابله باللغة الفرنسية:  .»الأساس القانوني

وهــذ الوجــه مــن أوجــه الطعــن بــالنقض تأخــذ بــه تشــريعات كــل مــن المغــرب ولبنــان، طبعــا إلى جانــب 
  الجزائر.

انعدام «إليه في عبارة: » انعدام التعليل«ق.م.ج مع ضم 534/5فالمشرع المغربي نص عليه في المادة 
  ».انعدام التعليلالأساس القانوني، أو 

فقــــدان الأســــاس «/ط مــــن ق.أ.م.ج بعبــــارة: 296أمــــا المشــــرع اللبنــــاني فقــــد نــــص عليــــه في المــــادة 
  ».القانوني

انعــدام «ويلاحــظ اتفــاق المشــرعين الجزائــري والمغــربي في التعبــير عــن هــذا الوجــه باصــطلاح واحــد هــو 
، وهـو إن كــان لا »فقـدان«عبـارة » انعــدام«، أمـا المشـرع اللبنــاني فيجعـل في مكـان عبـارة »الأسـاس القـانوني

، لأĔـا تـدل علـى اللاوجـود أمـا »فقـدان«علـى عبـارة » انعـدام«مشاحة في الاصطلاح إلا أننا نفضـل عبـارة 
  فتعني أنه كان موجودا ثم صار مفقودا.» فقدان«

                                                             
 .189م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 43832)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1987جوان  30قرار صادر يوم:  -)1(
 .202م، ص1991، س: 02، ع: (م.ق). 51361)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1988مارس  29قرار صادر يوم:  -)2(
م، إلا 1966ق.إ.ج غداة صدور قانون الإجراءات الجزائية في سـنة 500كان الوجه الرابع من حيث الترتيب في المادة » انعدام الأساس القانوني«نشير إلى أن هذا الوجه  -)3(

م)، تم زحزحـة هـذا الوجـه 16/02/1982، المؤرخـة في:19، س: 07، ع: الجريـدة الرسـميةم، (13/02/1982المـؤرخ في:  03-82أنه في إطار التعديل بالقانون رقـم: 
  إلى الترتيب الثامن. -دون باقي الأوجه -للطعن بالنقض لوحده 



1013 
 

ــــارة:  نقــــص، عــــدم وجــــود، تخلــــف، فقــــد، «بالفرنســــية تعــــني بالعربيــــة:  «manque»وإن كانــــت عب
  .)1(»قلة

أما التشريعات الأخرى (تونس ومصر وسوريا) فلا تنص تشريعاēا علـى هـذا الوجـه مـن أوجـه الطعـن 
. ومع ذلك فليس هناك أي خلاف حـول جـواز الـنقض عنـد انعـدام الأسـاس القـانوني، ذلـك أنـه )2(بالنقض

ل في انعدام التسبيب أو يدخل في مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه عند انعدام النص القانوني، أو أنه يدخ
قصــور عنــد نقــص العناصــر الواقعيــة، وإذن فــالاختلاف في النصــوص التشــريعية بــين الــدول لم يرافقــه خــلاف 

  .)3(بحثحول الوجه موضوع الدراسة في هذا الم
ين  مطلبــ، فإننــا نفضــل أن نتناولــه في »انعــدام الأســاس القــانوني« ،ولبيــان حقيقــة هــذا الوجــه للــنقض

  كالآتي:
   .الأول: ماهية انعدام الأساس القانوني كوجه للطعن بالنقض طلبالم
   .الثاني: تطبيقات قضائية لانعدام الأساس القانوني طلبالم

  بالترتيب. طالبوإليك بيان هذه الم
   :الأول: ماهية انعدام الأساس القانوني كوجه للطعن بالنقض مطلبال

الإشارة إلى المسائل النظريـة لانعـدام الأسـاس القـانوني كوجـه مـن أوجـه الطعـن  طلبيستهدف هذا الم
  بالنقض، من حيث تعريفه، خصائصه، وطبيعته، وأساسه.

  تعريف انعدام الأساس القانوني: -/1
اختلف الفقه القانوني في تعريف انعدام الأساس القانوني كوجه مستقل مـن أوجـه الطعـن بـالنقض إلى 

ل يقصـره علــى نقـص العناصـر الواقعيــة فقـط دون انعــدام الـنص القـانوني، والاتجــاه الآخـر يجمــع اتجـاهين، الأو 
  بين نقص العناصر الواقعية وفقدان النص القانوني وأن كلاهما هو انعدام للأساس القانوني.

  وإليك بيان هذه الاتجاهات، مع بيان الراجح منها.
  هو نقص العناصر الواقعية دون عدم النص القانوني:الاتجاه الأول: انعدام الأساس القانوني  -/أ

يأخــــذ المشــــرع اللبنــــاني انعــــدام الأســــاس القــــانوني علــــى نقــــص العناصــــر الواقعيــــة، فقــــد نصــــت المــــادة 
فقدان الأساس القانوني للقرار المطعون فيـه بحيـث جـاءت أسـبابه الواقعيـة «ق.أ.م.م اللبناني بعبارة: 708/6

  ».سناد الحل القانوني المقرر فيهغير كافية، أو غير واضحة، لإ

                                                             
(1)-Terki. R, Cabbabé, M, Lexique juridique, Op.cit. p.207. 

ق.إ.م.إ)، كمـا يأخـذ بـه 358/8ق.إ.م)، أو التشـريع الحـالي (م233/2الأخذ به سواء في التشـريع الملغـى (المـادة نشير إلى أنه في المواد المدنية استقر المشرع الجزائري على  -)2(
  ق.م.م).359/5ق.أ.م.م)، والتشريع المغربي (708/6التشريع اللبناني (المادة

  .374، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار -)3(
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ومن فهو لا يعتبر عدم النص القانوني انعداما للأسـاس القـانوني، وإنمـا يعتـبره مخالفـة للقـانون أو الخطـأ 
  .)1(ق.أ.م.م)708/1في تطبيقه (م

يتمثــل «وعلــى هــذا المــنهج ســار الفقــه اللبنــاني، فيعــرف أحــد الفقهــاء اللبنــانيين هــذا الوجــه بــالقول: 
الأســاس القــانوني بعــرض غــير كــاف للعناصــر الواقعيــة الــتي تــبرر تطبيــق القاعــدة القانونيــة الــتي طبقهــا فقــدان 

القرار المطعون فيه، وبحيث أنه إذا وضعت تلك العناصر الواقعية إزاء قواعد قانونية أخرى، فإĔا لا تؤدي إلى 
أن ينـتج إلا عـن عـرض غـير كامـل  إن هذا العيب لا يمكـن«. ويقول أيضا: )2(»حل مختلف بالنسبة للقضية

  .)3(»للعناصر الواقعية الأمر الذي يمنع محكمة النقض من إجراء رقابتها
الاتجـــاه الثـــاني: انعـــدام الأســـاس القـــانوني هـــو عـــدم وجـــود الـــنص القـــانوني أو نقـــض العناصـــر  -/ب

  الواقعية:
 متحققا عندما يكـون الحكـم إلى اعتبار انعدام الأساس القانوني )4(في المقابل يذهب اتجاه فقهي آخر

  أو القرار مؤسسا على نص قانوني غير موجود أو عند نقص العناصر الواقعية.
إن انعــدام الأســاس القــانوني لا يعــني مخالفــة القــانون، إنمــا يثــار الوجــه حينمــا «بــل إن الــبعض يقــول: 

  .)5(»يؤسس الحكم على نص لا يسري على وقائع الدعوى
الأساس القانوني بناء على كل ما سبق هو تأسيس الحكم أو القرار القضائي على ومن ثم فإن انعدام 

نص قانوني غـير موجـود أصـلا أو علـى نـص قـانوني لا ينطبـق علـى الواقعـة، أو تأسيسـه علـى نقـص العناصـر 
  الواقعية.

  وبناء عليه فإن انعدام الأساس القانوني يتخذ إحدى الصورتين أو هما معا:
الأولى: انعدام النص القانوني، بأن ألغيت، أو لا موجـود لهـا أصـلا، أو أĔـا موجـودة ولكـن الصورة  -

لا تنطبــق علــى القضــية المعروضــة، وفي هــذه الحالــة يكــون الانعــدام متوافقــا مــع مخالفــة القــانون أو الخطـــأ في 
  ق.إ.ج).500/7تطبيقه، الذي هو أحد أوجه الطعن بالنقض (م

لكفاية في بيان العناصر الواقعية للقضية، ومثـال ذلـك الحكـم بـالتعويض دون الصورة الثانية: عدم ا -
  بيان طبيعة الأضرار لحقت بالضحية أو المدعي المدني.

  تعريف المحكمة العليا: -جـ/
عيــب يشــوب المنهجيــة الــتي اتبعهــا قضــاة «وقــد عرفــت المحكمــة العليــا انعــدام الأســاس القــانوني بأنــه: 

ēم بحيــث يكــون اســتدلالهم فاســدا لا يــؤدي قانونــا إلى النتيجــة الــتي انتهــوا إليهــا في الموضــوع لتكــوين عقيــد

                                                             
 .396، ص2ي محمد، المرجع نفسه، ج، حلمالحجار -)1(
 .396، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن بطريق النقض، حلمي محمد، الحجار-)2(
 .397، ص2، حلمي محمد، المرجع نفسه، جالحجار -)3(
 .603-597، مرجع سابق، صالموسوعة في الإجراءات الجزائية، علي، جروة -)4(
 .274، مرجع سابق، صالإجراءات المدنية والإداريةشرح قانون ، عبد الرحمان، بربارة -)5(



1015 
 

مقرراēم كقرار غرفة الاēام الـذي يقضـي بـألا وجـه للمتابعـة، بعـد أن عـاين في حيثياتـه الوافيـة أن المـتهم قـاد 
  .)1(»اĐني عليها ليلا في سيارته وباشر معها العلاقة الجنسية

  خصائصه: -/2
انعدام الأساس القانوني كوجه مستقل للطعن بالنقض، بنـاء علـى التعريـف السـابق، بخاصـيتين، يتميز 

  هما: أنه عيب قانوني، وعيب واقعي.
أو أنه يتعلق بعيب قانوني، وهنا يكون الحكم أو القـرار  انعدام الأساس القانوني عيب قانوني: -/أ

موجـــودة، ولكـــن ليســـت هـــي الواجبـــة التطبيـــق مؤسســـا علـــى قاعـــدة قانونيـــة غـــير موجـــودة أساســـا أو أĔـــا 
والإعمــال، ومثــال ذلــك أن تحكــم الجهــة القضــائية بالــدعوى المدنيــة، مــع أنــه لا يجــوز لهــا الفصــل فيهــا لأن 

  ق.إ.ج.03الدعوى المدنية من اختصاص القضاء الإداري، وليس القضاء العادي طبقا للمادة 
تعلق الأمر بنقص بيان العناصر الواقعية، وذلك  وهنا ي انعدام الأساس القانوني عيب واقعي: -/ب

كعدم ذكر ألفاظ السب والشتم في جريمة السب والشتم، أو كأن يدين شخصا بالاعتداء علـى قاصـر دون 
  بيان عمر القاصر.

ولكــن يجــب التوضــيح بــأن المقصــود هنــا أن المحكمــة العليــا لا تراقــب الواقــع، إذ مــن المعلــوم قانونــا أĔــا 
لا محكمة وقائع، وإنما المقصود بأن انعدام الأساس القانوني عيب واقعي من حيث أن المحكمـة محكمة قانون 

  العليا تراقب محكمة الموضوع في مدى إيراد عناصر الجريمة بشكل كاف وسليم ومنطقي.
  طبيعته: -/3

نــه مــن بنــاء علــى الخصــائص الســابقة، فإنــه يمكــن القــول بــأن انعــدام الأســاس القــانوني ذو طبيعتــين، أ
جهة مخالفة للقانون، أو الخطأ في تطبيقه، ومن جهة أخـرى يعـد عيبـا أو فسـادا في الاسـتدلال، أي القصـور 

  في التسبيب.
بسبب عدم اكتمال أركان القياس المتكون من  )2(»يشكل خطأ في التقنية القانونية«وبعبارة أخرى  -

أو القضية الواقعية)، بأن تتخلف المقدمـة الكـبرى أو  المقدمتين الكبرى (القاعدة القانونية) والصغرى (الواقعة
  الصغرى.
  أساس انعدام الأساس القانوني: -/4

يقوم انعدام الأسـاس القـانوني باعتبـاره وجهـا للطعـن بـالنقض علـى مبـدأين أساسـيين همـا: مخالفـة عبـد 
  الشرعية، ومبدأ التعليل.

                                                             
  .356، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 38291)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1985أوت  07قرار صادر يوم:  -)1(
 .402، ص2، مرجع سابق، جأسباب الطعن، حلمي محمد، الحجار -)2(
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الحكم أو القرار الذي يتوافر فيه انعدام الأساس القانوني هـو خـرق لمبـدأ  مخالفة مبدأ الشرعية: -/أ
  من الدستور، وكذا المادة الأولى ق.ع. 46الشرعية المنصوص عليه في المادة 

مــن المعلــوم أن تعليــل الأحكــام مبــدأ دســتوري منصــوص عليــه بالمــادة  مخالفــة مبــدأ التعليــل: -/ب
إ.ج بخصــوص أحكــام المحــاكم، وقــرارات اĐــالس القضــائية، وكــذا ق.379مــن الدســتور، وكــذا المــادة  144
ق.إ.ج بخصــوص أحكــام محاكمــات الجنايــات، ومــن ثم إذا جــاء ناقصــا أو منعــدما مــن 309و 305المــواد 

  حيث التسبيب، فإن يكون منعدم الأساس القانوني.
  
  قصور الأسباب: التمييز بين انعدام الأساس القانوني وبين مخالفة القانون وانعدام أو -/5
  التمييز بين انعدام الأساس القانوني ومخالفة القانون: -/أ

ونظــرا للتقــارب الكبــير بــين انعــدام الأســاس القــانوني وبــين مخالفــة القــانون، وكــذا بــين انعــدام الأســاس 
  القانوني وبين انعدام أو قصور الأسباب.

  وإليك بيان هذا التمييز.
لأساس القانوني عن وجه مخالفة القانون في كون أنه في الحالة الأولى يختلف الوجه المأخوذ من انعدام ا

تكون محكمة الموضوع قد طبقت قاعدة قانونية دون تبرير الشروط القانونية لتطبيقها، ويتجسد ذلك في كل 
ة حالة تجد محكمة النقض نفسها أمام معاينة وقائع غير كاملة وغير دقيقة تستحيل معها وظيفة ومهمة الرقاب

  .)1(على تكييف الوقائع أو على تطبيق القانون
أما الحالية الثانية، أي وجه مخالفة القانون، فتكون محكمة النقض فيها أمام قرار يتضمن معاينة وقـائع  
كاملة تسمح لها برقابة ما إذا كان القانون طبق تطبيقا سليما، وهنا يكون نقض الحكـم أو القـرار بالاسـتناد 

  .)2(القانون عن طريق الخطأ في تطبيق القانون أو في تفسيرهإلى مخالفة 
  التمييز بين انعدام الأساس القانوني وبين انعدام الأسباب: -/ب

يختلف انعدام الأساس القانوني، عن انعدام الأسباب في أن الأول يكون القرار فيه قـد تضـمن قصـورا 
مــر الـــذي يحـــول دون إمكانيــة رقابـــة مـــا إذا كـــان في عــرض الوقـــائع والأســـباب وعــدم دقتهـــا أو تناقضـــها، الأ

القانون طبق تطبيقا سليما. أما انعدام الأسباب فهو خلو الحكم أو القرار من أي سبب أو أية إجابـة علـى 
  .)3(أية وسيلة ودفع

                                                             
 .85، بحث لنيل شهادة الماجستير في فرع القانون الخاص، كلية الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، د.ت، صأمام المحكمة العلياالطعن بالنقض ، سهام، بشير -)1(
 ، سهام، المرجع والصفحة نفسهما.بشير -)2(
 ، سهام، المرجع والصفحة نفسهما.بشير -)3(
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كما أنه، من جهة أخرى، انعدام الأساس القانوني هو وجه يتعلق بالموضوع، وليس بالشكل، خلافـا 
الأسباب، حيث يعتمد نقض الأحكام والقرارات استنادا على انعدام الأساس القـانوني للحكـم لوجه انعدام 

  .)1(على النصوص الموضوعية التي أشار قضاة الموضوع إلى تطبيقها على وقائع النزاع
يتميز عيب انعدام الأساس القانوني عن عيـب انعـدام أو قصـور الأسـباب «وقد قالت المحكمة العليا: 

  .)2(»القرار المطعون فيه يتضمن أسبابا وافية لكنها لا تصلح قانونا لأن تكون أساسا لهفي أن 
  
   :الثاني: تطبيقات قضائية لانعدام الأساس القانوني مطلبال

إلى بعـض الأمثلـة والتطبيقـات القضـائية لوجـه الطعـن بـالنقض انعـدام الأسـاس  طلبنتطرق في هذا الم
  القانوني.

  وإليك بعضا منها:
يعتــبر منعــدم الأســاس القــانوني القــرار الــذي يقضــي بعــدم الاختصــاص في دعــوى اخــتلاس الأمــوال  -

العموميــة بنــاء علــى فرضــيات، كقولــه بأنــه لا يوجــد بملــف القضــية، ولا بأيــة وثيقــة أخــرى بيــان يحــدد مبلــغ 
بـة جنائيـة طبقـا الأموال المختلسة وعلى فرض أن هذا الأخير يفوق مائة ألـف دينـار فـإن المـتهم يتعـرض لعقو 

  .)3(ق.ع119للمادة 
يكون منعدم الأساس الحكم المبني على إجابة عـن سـؤال حصـلت مـن حكمـة جنايـات مركبـة مـن  -

  .)4(رئيس وقاضيين مساعدين فحسب دون المساعدين المحلفين
وكذلك يكون منعدم الأساس القانوني، ويستوجب النقض حكـم المحكمـة العسـكرية الـذي يقضـي  -
  .)5(تهم من جريمة الزنا والحال أن هذا الأخير كان محالا عليها من أجل جنحة إبعاد قاصرةببراءة الم

يعتــبر منعــدم الأســاس القــانوني ممــا يســتوجب نقضــه حكــم محكمــة الجنايــات القاضــي بالإبعــاد أو  -
 الاعتقـــال، دون أن يشـــير إلى العقوبـــات الســـابقة الـــتي صـــدرت علـــى المـــتهم، وإلى اســـتجواب هـــذا الأخـــير

  .)6(حولها
وكذلك القرار القاضي بالإدانة بناء على أن محكمـة أول درجـة أصـابت في حكمهـا مـتى كـان هـذا  -

  .)7(الحكم خاليا من التسبيب

                                                             
 ، سهام، المرجع والصفحة نفسهما.بشير -)1(
. 52013م، في الطعـــن رقـــم: 1988ديســـمبر  20. والثـــاني يـــوم: 36724م، في الطعـــن رقـــم: 1985نـــوفمبر  12)، الأول يـــوم: 1/ق2عـــن غ.ج.قـــراران صـــادران ( -)2(

 .312م، ص1990، س: 02، ع: (م.ق)
 .107، ص1بق، ج، مرجع ساالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 451، ص2، جمجموعة الأحكامم، (عن غ.ج)، 1969مارس  04قرار صادر يوم:  -)3(
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسهما.بغدادي. 374، ص2، جمجموعة الأحكامم، (عن غ.ج)، 1968أكتوبر  08قرار صادر يوم:  -)4(
 ، جيلالي، المرجع والصفحة نفسهما.بغدادي. 49497)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1986ديسمبر  02قرار صادر يوم:  -)5(
الموسوعة في الإجراءات ، علي، جروة، جيلالي، المرجع والصفحة نفسهما. بغدادي. 45444)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.986ديسمبر  30قرار صادر يوم:  -)6(

 .600، ص3، مرجع سابق، جالجزائية
 .292م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 29526)، في الطعن رقم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1984أفريل03قرار صادر يوم:  -)7(
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. )1(وكذلك حكم محكمة الجنايات الذي اقتصر علـى مـنح تعـويض للأطـراف المدنيـة دون تسـبيب -
ق.ع في حين أن السؤال لم يتضمن أركـان 264/2 أو أن تطبيق محكمة الجنايات على المتهم أحكام المادة

هذه الجناية، لاشـتراط الـنص المطبـق تحقـق عاهـة مسـتديمة ورابطـة سـببية بـين الضـرب والجـرح العمـديين وبـين 
  .)2(هذه العاهة المستديمة الناتجة عنه

نعـت علـى كذلك يعتبر منعدم الأساس القانوني طعن النيابة العامة في الشق المدني من الحكم عندما 
الحكم المطعون فيه أن المحكمة أصرت على عدم سماع الطرف المدني وتمكينها من المطالبة بحقها وحـق ابنتهـا 
اĐني عليها ذلك أن مـا تنعـي علـى هـذا الحكـم لا يتعلـق بالقـانون أو بـالإجراءات، ممـا يتعـين القـول أنـه غـير 

  .)3(قائم على أساس قانوني
-  ēق.إ.ج، واعتمـد 198ام الخـالي مـن البيانـات الجوهريـة المنصـوص عليهـا كذلك فإن قرار غرفة الا

عليــه في حكــم محكمــة الجنايــات رغــم كونــه منطوقــه لا يتضــمن أيــة واقعــة، ولا أي ظــرف مشــدد، ممــا جعــل 
الأسئلة المستخلصة من منطوقه غير مؤسسة، وقد اكتنفهـا الغمـوض، فـإن حكـم محكمـة الجنايـات لا يكـون 

قضــى بــه لقيامــه علــى أســاس غــير قــانوني. وإن الطعــن بــالنقض لفــي الحكــم المطعــون فيــه أيضــا ســديدا فيمــا 
تأسيسا على انعدام الأساس القانوني يكون مقبولا وفي محله، لذلك يستوجب نقض حكم محكمة الجنايـات 

  .)4(وتمديد البطلان إلى قرار غرفة الاēام
دنية، في أنه جاء خاليا من الإشـارة إلى وكذلك أن تقضي محكمة الجنايات بتعويضات في الدعوى الم

  .)5(طلبات الطرف المدني، أي أنه تم القضاء đا دون طلبها هو انعدام الأساس القانوني للحكم
مـتى كـان الطـاعن قــد امتنـع عـن دفـع الضــريبة المسـتحقة ممـا يكـون غشــا جبائيـا، وأن قضـاة اĐلــس  -

ريبة يفوق المبلغ المحدد في قـانون الضـرائب الـذي يقـدر قضوا بعدم الاختصاص مستندين على أن مقدار الض
ق.ض.م، والمتممـة 303/1ملايين د.ج، الأمر الذي يكيف الواقعـة بجنايـة، لكـن بـالرجوع إلى المـادة  10بـ

م المتضـــمن قـــانون الماليـــة 11/11/1992المـــؤرخ في:  04-92مـــن المرســـوم التشـــريعي رقـــم:  35بالمـــادة 
ق.ع عنـد تجـاوز الضـرر 418مكانية تطبيق العقوبات المنصوص عليها في المادة التي تسمح بإ ،)6(التكميلي

ملايـين د.ج، فإĔـا تقـرن  10اللاحق بالخزينـة النـاتج مـن تملـص مـن دفـع الحقـوق الـتي تفـوق المبلـغ الإجمـالي 
م المتعلــــق 05/07/1989المــــؤرخ في:  12-89مــــن القــــانون رقــــم: 73و 71و 69ذلــــك بتطبيــــق المــــواد 

                                                             
م، 1986جويليـة08. قرار صـادر يـوم: 305م، ص1989، س: 01، ع: (م.ق). 41090)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984أكتوبر  09قرار صادر يوم:  -)1(

 .254م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 42308)، في الطعن رقم: 1(عن غ.ج.
 .234م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 27373لطعن رقم: )، في ا1م، (عن غ.ج.1982جانفي05قرار صادر يوم:  -)2(
 .236م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 41087)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984نوفمبر  20قرار صادر يوم:  -)3(
 .241م، ص1989، س: 02، ع: (م.ق). 35802)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984ديسمبر  04قرار صادر يوم:  -)4(
 .229م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 33164)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1984مارس  20صادر يوم:  قرار -)5(
الجريــدة م. 1992م المتضــمن قانونيـة الماليــة التكميلــي لســنة 11/10/1992هـــ الموافــق لـــ: 14133ربيــع الثــاني عــام  14المــؤرخ في:  04-92المرسـوم التشــريعي رقــم:  -)6(

 م.11/10/1992، المؤرخة في: 29، س: 73، ع: الرسمية



1019 
 

وعليــه فــإن  )2(م، المتعلــق بالمنافســة25/01/1995المــؤرخ في:  06-95الملغــى بــالأمر رقــم:  )1(بالأســعار
عـدم أخــذ اĐلـس (الغرفــة الجزائيـة) كــل هـذه العناصــر في الاعتبـار يجعــل قـراره مشــوب بالقصـور في التســبيب 

  .)3(وفاقدا للأساس القانوني
واضحة ولا يكون مسببا بما فيـه الكفايـة يكـون من المقرر قانونا أن القرار الذي لا تكون حيثياته « -

أن القـرار المطعـون  -في قضية الحال-ولما كان ثابتا ». مشوبا بالقصور في التسبيب وانعدام الأساس القانوني
فيه لم يبرز في حثياته بوضوح عنصر العلنية التي هي شرط أساسي لقيام جنحة الإغراء من جهة. ومن جهة 

لوقــوع الاتصــال الجنســي بــين طــرفي الــدعوى، ونــتج عــن ذلــك مولــود، ممــا يــؤدي إلى أخــرى أن اĐلــس أشــار 
انتفـاء جنحـة الإغــراء، لأن رضـا المطعـون ضــدها متـوفر فـإن القضــاة عنـدما حكمـوا بإدانــة المـتهم، كمـا فعلــوا 

  .)4(أساءوا تطبيق القانون، وعرضوا قرارهم للنقض
الغيـابي دون مناقشـة الوقــائع والموضـوع والاكتفـاء بــذكر كـذلك فـإن القـرار الــذي يقضـي بتأييـد القــرار 

. كمـا أنـه مـتى ثبـت مـن )5(صحة الإجراءات من الناحيـة القانونيـة يعـد قـرار غـير مسـببا وغـير مؤسـس قانونيـا
أوراق الطعــن أن قضــاة الموضــوع لم يشــيروا إلى الــنص القــانوني اĐــرم للوقــائع المنســوبة للمتهمــين وعــدم ذكــر 

تعملة في الضـرب والجـرح العمـدي، فـإĔم لم يعطـوا تأسيسـا قانونيـا سـائغا للقـرار المطعـون فيـه ممـا الوسيلة المس
  .)6(يؤدي إلى النقض والإبطال

ومن أمثلة عيب انعدام الأساس القانوني أن يستند قضاة الموضوع على عناصر مادية مخالفة لما هو  -
  .)7(ة العليا من مراقبة صحة تطبيق القانونثابت من أوراق الدعوى بدون تبرير حتى تتمكن المحكم

كمــا يعتــبر منعـــدم الأســاس القــانوني ويســـتوجب الــنقض القـــرار الصــادر مــن اĐلـــس القضــائي الـــذي 
يســـتند علـــى افتراضـــات مخالفـــة للقـــانون الـــذي أســـس قـــرار بـــالبراءة المـــتهم لفائـــدة الشـــك علـــى عـــدم تقـــديم 

يثبــت قيــام المــتهم بالأفعــال المنســوبة لــه ماعــدا أقــوال  ضــحيتين شــكوى مــن تلقــاء نفســهما وانعــدام الــدليل
  .)8(الضحيتين
مــن المقــرر قانونــا أن النقــل أو المــرور للبضــائع المنصــوص عليهــا بــالقرار الــوزاري المشــترك المــؤرخ في:  -

ق.ج داخــــل المنطقــــة البريــــة مــــن النطــــاق الجمركــــي دون 221و 200م طبقــــا للمــــادتين 23/05/1982

                                                             
، المؤرخـة في: 26، س: 29، ع: الجريـدة الرسـميةم، والمتعلـق بالأسـعار. 05/07/1989هـ الموافق لــ: 1409ذي الحجة عام  02المؤرخ في:  12-89القانون رقم:  -)1(

 م.19/07/1989
ــــدة الرســــميةم، يتعلــــق بالمنافســــة. 25/01/1995هـــــ الموافــــق لـــــ: 1415شــــعبان عــــام  23المــــؤرخ في:  06-95الأمــــر رقــــم:  -)2( ، المؤرخــــة في: 32، س: 09، ع: الجري

 م.22/02/1995
 .207م، ص1998، س: 01، ع: (م.ق). 177988م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1997جويلية22القرار الصادر يوم:  -)3(
 .215م، ص1998، س: 01، ع: (م.ق). 127512م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1997فيفري  25قرار صادر يوم:  -)4(
 .139، ص1م، ج2002. (ا.ق)، (ع.خ)، س: 189740م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 1999أكتوبر  27قرار صادر يوم:  -)5(
 .141، ص1م، ج2002.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 212281م، (عن غ.ج.م)، في الطعن رقم: 2000أكتوبر  225قرار صادر يوم:  -)6(
  .357-356، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائي، جيلالي، بغدادي. 31798)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.1982نوفمبر  23قرار صادر يوم:  -)7(
 .203م، ص1992، س: 04، ع: (م.ق). 62489)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق1990جوان  11قرار صادر يوم:  -)8(
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أو النقل المعاين بالمحضر الجمركي يعتبر قرينة يفرضها القانون لجريمة محاولة التهريب، ولما  حصول رخصة المرور 
كـان مــن الثابــت في قضـية الحــال أن رجــال الجمــارك ألقـوا القــبض علــى المــتهم داخـل محــيط اĐــال الجمركــي، 

اه وأخـاه بصــفتهم وهـو يرافـق قطيــع الغـنم دون حصــوله علـى رخصـة المــرور أو النقـل والــذي أقحـم وأشـرك أبــ
المعنيــين مباشــرة بارتكــاب التهريــب، فــإن قضــاة الاســتئناف الــذين قضــوا بــإطلاق ســراح المتهمــين دون أدنى 
حجة تدحض قرينة التهريب التي يفرضها القانون، والتي حصلت معاينتها بالمحضر الجمركي، الذي هو دليـل 

 324و 254ئهم كمــا فعلــوا خرقــوا أحكــام المــواد لــه الحجيــة المطلقــة مــا لم يطعــن فيــه بــالتزوير، فــإĔم بقضــا
  .)1(ق.ج، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه338و

ق.ع)، لا تكـون مرتكـزة علـى أسـاس إلا بتـوافر دليـل مـن 339إن إدانة الـزوج بجريمـة الزنـا (المـادة  -
ضـر قضــائي يحــرره أحــد رجــال ق.ع وهــي: إمــا مح341الأدلـة القانونيــة الــواردة علــى سـبيل الحصــر في المــادة 

الضـبط القضــائي عــن حالــة تلــبس، وإمــا بــإقرار وارد في رسـائل أو مســتندات صــادرة مــن المــتهم، وإمــا بــإقرار 
. وهــذه المــادة لا يشــترط اعترافــا قطعيــا، كمــا أĔــا تــترك )2(قضــائي أمــام قاضــي النيابــة أو التحقيــق أو الحكــم

  .)3(ريمة الزناللقاضي تقدير العبارات المكتوبة لإثبات ج
لما كانـت الأسـئلة والأجوبـة هـي بمثابـة أسـباب في مـواد الجنايـات، فـإن السـؤال الـذي تنقصـه الدقـة  -

  .)4(والوضوح، ولا يسمح للمحكمة العليا بمراقبة التطبيق السليم للقانون لا يصلح أن يكون أساسا للإدانة
ون نـص قـانوني مصـادرة المبلـغ المـودع مــن ويكـون منعـدم الأسـاس القـانوني أن تـأمر غرفـة الاēــام بـد -

طــرف المــدعي المــدني علــى شــكل كفالــة الــذي حكــم عليــه بالمصــاريف، لأن هــذا المبلــغ كــان مودعــا ويجــب 
 75 إرجاعــه للمســتودع (للمــودع) بعــد دفعــه المصــاريف المحكــوم đــا عليــه. وكــان عليهــا الاســتناد إلى المــادتين

  .)5(ق.إ.ج199و
القانوني حكم محكمة الجنايات حضوريا وبالتضـامن بالتعويضـات المدنيـة علـى يعد منعدم الأساس  -

ق.إ.ج أن  319المتهم المحكوم عليه بموجب إجراءات التخلف عن الحضور وكان من الواجب طبقا للمادة 

                                                             
 .293م، ص1990، س: 02، ع:(م.ق). 47646)، في الطعن رقم: 2/ق2م، (عن غ.ج.1988أفريل05قرار صادر يوم:  -)1(
. 23349)، في الطعـن رقـم: 1/ق2م، (عن غ.ج.1980ديسمبر  16. وقرار صادر يوم: 8420م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1973ماي  15قرار صادر يوم:  -)2(

، ع: (م.ق). 41320)، في الطعـن رقـم: 1/ق2م، (عـن غ.ج.1986ديسـمبر  30. قـرار صـادر يـوم: 357، ص2، مرجع سابق، جضائيالاجتهاد الق، جيلالي، بغداي
. قــرار 279م، ص1990، س: 01، ع: (م.ق). 28837)، في الطعــن رقــم: 1/ق2م، (عــن غ.ج.1984جــوان  12. قــرار صــادر يــوم: 289م، ص1989، س: 03

م، (عـن 1989جويليـة02. قـرار صـادر يـوم: 275م، ص1990، س: 03، ع: (م.ق). 47004)، في الطعـن رقـم: 1/ق2.ج.م، (عـن غ1987جويلية14صادر يوم: 
ــن غ.ج.م/ق1990أكتـــــوبر  21. قـــــرار صـــــادر يــــوم: 244م، ص1991، س: 03، ع: (م.ق). 59100)، في الطعــــن رقـــــم: 1/ق2غ.ج. )، في الطعـــــن رقـــــم: 1م، (عـــ

.خ)، س: (ا.ق)، (ع. 210717م، (عــــن غ.ج.م)، في الطعــــن رقــــم: 2000نـــوفمبر  22القـــرار الصــــادر يــــوم: . و 205م، ص1993، س: 01، ع: (م.ق). 69957
 .336م، ص2010، س: 02. (م.م.ع)، ع: 443709)، في الطعن رقم: 1م، (عن غ.ج.م/ق2009جوان  24. قرار صادر يوم: 263، ص1م، ج2002

 .289م، ص1989، س: 03، ع: (م.ق). 41320 الطعن رقم: )، في1/ق2م، (عن غ.ج.1986ديسمبر  30قرار صادر يوم:  -)3(
م، في الطعـن 1988فبرايـر  02)، الأول يـوم: 1. وقـراران صـادران (عـن غ.ج.26957)، في الطعـن رقـم: 1/ق2م، (عـن غ.ج.1983ديسـمبر  27قرار صادر يـوم:  -)4(

 .358-357، ص2، مرجع سابق، جالاجتهاد القضائيجيلالي، ، بغدادي. 53894م، في الطعن رقم: 1988جوان  07. والثاني يوم: 48951رقم: 
 .247م، ص1993، س: 04، ع: (م.ق). 72543م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 1991جويلية09قرار صادر يوم:  -)5(
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محكمة الجنايات تصدر حكما غيابيـا في الـدعوى المدنيـة ليتماشـى و حكمهـا في الـدعوى العموميـة الصـادر 
  .)1(و الفاصل في أمر التخلف عن الحضورعنها 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
 .539م، ص2007، س: 01، ع: (م.م.ع). 371839م، (عن غ.ج)، في الطعن رقم: 2007جانفي24قرار صادر يوم:  -)1(
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ه يمكـن بعد هذا العرض المقارن لمختلف أحكـام الـنقض في الفقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعي، فإنَّـ
ه مــة هــذه الرســالة، كمــا أنَّــالإشــكالية المطروحــة في مقدِّ أن نصــل إلى بعــض النتــائج العلميــة مــن أجــل حــل 

  .الدِّراسةت لنا من خلال هذه يمكن أن نبدي بعض الاقتراحات أو التوصيات التي عنَّ 
 

مبــدأ الطعــن أو نقــض الأحكــام القضــائية  تتفــق الشــريعة الإســلامية والقــانون الوضــعي في أنَّ  -/1
  سواء للفرد أو للجماعة. ،من تحقيق الترضية القضائية س العدالة، بما يمكنيكرِّ 

الأصــــل في الأحكــــام  المبــــدأ المتفــــق عليــــه بــــين النظــــامين القضــــائيين الإســــلامي والوضــــعي أنَّ  -/2
اســـتثناء وفـــق ضـــوابط إلا الطعـــن أو الـــنقض فيهـــا لا يكـــون  القضـــائية صـــحتها وســـلامتها، ومـــن ثم فـــإنَّ 

يتفقان حول التوفيق بين مبدأين متعارضين متناقضين، مبـدأ اسـتقرار وشروط محددة وملزمة، ومن ثم فهما 
جــواز الطعــن في الأحكــام، ومبــدأ ســلامة الأحكــام مــن الأخطــاء الــتي قــد تشــوđا.  مالمراكــز الحقوقيــة بعــد

  ومن ثم فهو منهج أو أسلوب التوفيق بين المصلحتين المتعارضتين.
 مبـــدأين همـــا: احـــترام الـــنص أو الإجمـــاع أو يـــزاوج الفقـــه الإســـلامي في نقـــض الأحكـــام بـــين -/3

  وكذا في مقاصده وروحه. ،القياس، والثاني: مقاصد النص. أي اتباع النص الشرعي في نصوصه وألفاظه
بينمــا في القـــانون الوضــعي الطعـــن في الأحكــام لا يلتـــزم إلا بــالنص، ومـــن ثم فلــيس هنـــاك مقاصـــد 

  للنص، إلا إذا ورد نص.
مســـتندات الطعـــن في الأحكــام الإســـلامية يتميـــز بالثبـــات والديمومـــة،  الــنص الشـــرعي كأحـــد -/4

  بخلاف القانون الوضعي فهو نص متغير لفظا وتنظيما.
راســةتكشـف  -/5 عــن تفــوق الصــنعة القانونيــة الوضـعية علــى الصــنعة الفقهيــة الإســلامية فيمــا  الدِّ

وع الخطــأ، فالخطــأ المفــترض يخــص تعــداد طــرق الطعــن في الأحكــام وتنظيمهــا المحكــم، ســواء مــن حيــث نــ
 الدَّرجـةوالخطأ المحتمل يطـرح بـالطعن بالاسـتئناف في أحكـام  .يطرح الطعن بالمعارضة في الأحكام الغيابية

والخطأ في القـانون يطـرح الطعـن بـالنقض، والخطـأ في الواقـع يطـرح طلـب إعـادة  .الثانية الدَّرجةالأولى أمام 
لإجـراءات، فكـان بنـاء قانونيـا دقيقـا يـؤدي حتمـا إلى تكــريس النظـر. وسـواء كـذلك مـن حيـث الشـروط وا

  العدالة عن طريق طرق الطعن.
طـــرق الطعـــن العاديـــة وغــير العاديـــة المقـــررة في القـــانون الوضــعي تقـــوم علـــى العدالـــة  نظــرا لأنَّ  -/6

 والإنصــاف وتكريســها عمليــا، ومــن ثم تصــفية الأحكــام القضــائية ممــا قــد يشــوđا مــن أخطــاء، فضــلا عــن
 فيه يـزرع الثقـة والأمـن وكذلك للمجتمع مـن حيـث إنَّـ ،الحصول على الترضية القضائية لأطراف الخصومة

  القضاة والقضاء.
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راسـةنظـرا لكـل هـذا لا تـرى  القضـاء الإسـلامي لهـذه الطـرق بصــفة  نىَّ بـتيأي حـرج علمـي في أن  الدِّ
  عامة، مع الدعوة إلى إصلاح ما يجب إصلاحه في بعض التفاصيل والجزئيات.

المحكمة العليا تعاني من أزمة التناقض والتعـارض بـين قراراēـا في الموضـوع  أنَّ  الدِّراسةكشفت   -/7
  سائل (اللغة العربية مثلا).أو النقطة القانونية الواحدة، بل التعارض وخرق الدستور في بعض الم

 
  عنت لنا الكثير من الاقتراحات والتوصيات يمكن أن نشير إلى أهمها: الدِّراسةمن خلال 

راســةنــت بيَّ  -/1 تشــريعات كــل مــن مصــر وســوريا تجعــل مــن مجــرد صــدور حكــم بالإعــدام  أنَّ  الدِّ
واجب النقض حتى ولو رضي به المحكوم عليه، وهذا تأكيدا على تصفية هذا النوع مـن الأحكـام مـن كـل 
الأخطــــاء القانونيــــة الــــتي قــــد تشــــوبه. وهــــذه ضــــمنة قويــــة وجوهريــــة لتحيــــق العدالــــة في خصــــوص الحكــــم 

  بالإعدام.
الوطني الجزائري لا يأخـذ đـذه الضـمانة، ممـا جعلـه ضـعيف الحمايـة لحقـوق المحكـوم  تشريعنا غير أنَّ 

عليــه بالإعــدام إذ أنــه قــد لا يطعــن فيــه رضــاء بــه، أو أنــه قــد يطعــن فيــه خــارج الآجــال أو قــد يطعــن فيــه 
  ويرفض شكلا لعدم توافر شرط معين (كعدم وجود مذكرة بشروطها القانونية).

إحــداث نــص في قــانون الإجــراءات الجزائيــة يــنص علــى هــذه الضــمانة،  راســةالدِّ وبنــاء عليــه تقــترح 
 495اســـــتثناء مـــــن القاعـــــدة العامـــــة المنصـــــوص عليهـــــا في المــــــادة «وذلـــــك بالصـــــياغة المقترحـــــة الآتيـــــة: 

ض عرـِ تَ  يجـب علـى النيابـة العامـة أنْ  ،ه إذا كان الحكم صادرا حضـوريا بعقوبـة الإعـدامق.إ.ج، فإنَّ 496و
  ».كمة العليا مشفوعة بمذكرة برأيها في الحكمالحكم على المح

ويمكـــن أن يضـــاف إلى هـــذا الاقـــتراح أيضـــا إعفـــاء المحكـــوم عليـــه بالإعـــدام أو بالمؤبـــد عنـــد الطعـــن 
  بالنقض في الحكم الصادر عليه من إيداع مذكرة الطعن وكذا الرسم القضائي.

الثانيـة،  الدَّرجـةستئناف أمام محكمـة فضلا عن حق المحكوم عليه بالإعدام أو بالمؤبد في الطعن بالا
  الذي يعكس أزمة العدالة الجزائية التي تعيشها الجزائر.

من وجود التناقض والتعارض بين النصوص القانونية العربيـة ومقابلهـا  الدِّراسةنظرا لما كشفته  -/2
راســـة فـــإنَّ  وتخـــبُّط المحكمـــة العليـــا في ذلـــك، الفرنســـية، تقـــترح وتـــدعو إلى إلغـــاء الـــنص الفرنســـي لهـــذه  الدِّ
  والإبقاء على النصوص العربية فقط. ،النصوص
تكثف المحكمة العليا من نشر قراراēا واجتهاداēـا علـى أوسـع نطـاق بشـتى  أنْ  الدِّراسةتقترح  -/3

  ا.الوسائل سواء التقليدية أو التكنولوجية، تمكينا لخدمة العدالة أولا والبحث العلمي ثاني
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الباحثين الجزائريين في مختلف الجامعات الوطنية إلى تكثيف بحوثهم ودراساēم  الدِّراسةتدعو  -/4
حــــول الإجــــراءات الجزائيــــة عمومـــــا، وطــــرق الطعــــن خصوصــــا مـــــع ضــــرورة وإلزاميــــة الرجــــوع إلى قـــــرارات 

كــام تــدعيم الرُّ واجتهــادات المحكمــة العليــا مــن أجــل تطــوير القــانون، وخدمــة القضــاء والعدالــة، فضــلا عــن 
راســـة المعـــرفي، خاصـــة أنَّ  الظـــواهر  الاقتصـــار علـــى التشـــريعات وآراء الفقهـــاء وحـــدها لتنـــاول تعتقـــد أنَّ  الدِّ

راسات والبحوث، فضـلا ا تراه نوعا من الهزال العلمي في هذه الدِّ القانونية غير كاف، بل إĔَّ  والموضوعات
وقراراēا وجهودها لخدمة العدل والإنصاف، التي تحتـاج إلى كـل ه نوع تقليل من شأن المحكمة العليا عن أنَّ 

  دعم واهتمام كبيرين.
راســـةة، تـــدعو بعـــار وبنـــاء علـــى التوصـــية ال -/5 إلى إجـــراء دراســـات علميـــة متخصصـــة مقارنـــة  الدِّ

، بخصــوص المحكمــة العليــا في الجزائــر ومــا يقابلهــا في الــدول العربيــة وغــير العربيــة، مــن أجــل تقــويم مــا اعــوج
  وتثمين ما صلح من عمل المحكمة العليا في الجزائر.

هــذه بعـــض النتـــائج والتوصـــيات الـــتي ارتـــأى الباحــث بياĔـــا والكشـــف عنهـــا في هـــذه الخاتمـــة، وقـــد 
ـــا وتفاصـــيل  اقتصـــرنا علـــى أهمهـــا في تقـــديرنا، علـــى أنَّ  بعضـــا منهـــا يمكـــن التعـــرف عليهـــا مـــن خـــلال ثناي

  .الدِّراسة
  .الدِّراسةوفقنا في إنجاز هذه  وجل أنْ في الأخير نسأل االله عز 

  وآخر دعوانا أن الحمد الله رب العالمين.
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ا
  الصفحات  الحدیث  لرقم

  حرف الألف

  297  زوجها أحدهما عمها، ابني تركت امرأة في شريح أُتي1

  197  »... تصيبأصبت أو كدت  إذا تأنيت«2

لْطاَنُ  اسْتَشَاطَ  إِذَا« 3   426  ».الشَّيْطاَنُ  تَسَلَّطَ  السُّ

رَ أَجَلَهُ حَتىَ بَـلَغَ سِتِينَ سَنَةً «4   574- 570  »أعَْذَرَ االله إِلىَ امرئٍِ أَخَّ

  574 »...حقا أحق فإن إليه، ينتهي أمدا للطالب إضرب«5

اءَ  أرْسِلْ  ثمَُ  زُبَيرُ، يا اسْقِ «6   435- 431  ».جَارِكَ  إلى المَ

يصَةٌ سَوْدَاءُ  - ح -اسْتَسْقَى رَسُولُ اللَّهِ 7   485  وَعَلَيْهِ خمَِ

اَ جُعِلَ الاِسْتِئْذَانُ مِنْ أَجْلِ الْبَصَرِ  «8  516  »إِنمَّ

افَّةِ « 9 اَ نَـهَيْتُكُمْ مِنْ أَجْلِ الدَّ   516  »...الَّتىِ دَفَّتْ  إِنمَّ

1
0 

  517  » ليَْسَتْ بنَِجَسٍ إنَِّـهَا مِنَ الطَّوَّافِينَ عَلَيْكُمْ وَالطَّوَّافَاتِ إنَِّـهَا  «

1
1 

 517  »إِنْ كَانَ جَامِدًا فَألَْقُوهُ وَمَا حَوْلَهُ، وَإِنْ كَانَ مَائعًِا فَلاَ تـَقْرَبُوهُ « 

1
2 

ـــــم « إن فيـــــك خصـــــلتين يحبهمـــــا االله عـــــز وجـــــل ورســـــوله: الحل
 »والأناة

197 

1
3  

ا مـــــن فضـــــة، كـــــأني أنظـــــر إلى وَبيِصِـــــهِ اتمَـًــــخَ  Hاتخـــــذ النـــــبي 
  (بَصِيصِهِ)

321  

1
4  

  295  حاخْتَصَمَ رَجُلاَنِ إلىَ رَسُولِ اللَّهِ 

1
5  

  296 »أما الدم فيقضي فيه عمر«وفي رواية:» ألا تقتل نفس دوني«

1
6  

  340  »الإِسْلاَمُ يَـعْلُو وَلاَ يـُعْلَى«

  352أن أسمـــع وأطيــــع وإن  -حيعـــني رســـول االله  -أوصـــاني خليلـــي 1
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  عبدا  7

1
8  

  352  »أطع الإمام وإن كان عبدا مجدعا«

1
9  

  390  »إنْ لمَْ يَـقْضِ لَكُمْ خِيَاركُُمْ، قَضَى لَكُمْ شِرَاركُُمْ  «

2
0  

  400  »اكفني بعض الأمـور«

2
1  

اَ قـَوْمٍ شَهِدُوا على حَدٍّ لم يَشْهَدُوا عِنْدَ حَضْرَتِهِ  «   418  »...أيمَُّ

2
2  

ــــــجَرَ وَالتَّـــــأَذِىَ باِلنَّــــــاسِ عِنْــــــدَ « وَإيَِّـــــاكَ وَالْغَضَــــــبَ وَالْقَلـَــــقَ وَالضَّ
صُومَةِ    »الخُْ

427  

2
3  

  440  ....»فَإِنَّ الظَّنَّ أَكْذَبُ الحَْدِيثِ  ،إيَِّاكُمْ وَالظَّنَّ  «

  حرف الباء

2
4 

ـــــــني«  زبيـــــــة النـــــــاس قبائـــــــل فـــــــأزبى الـــــــيمن، إلى j النـــــــبي بعث
  .»...الأسد

294 -295 

2
5 

بعثـه إلى نصــف  Hأن النـبي   -ا-عـن أبي موسـى الأشــعري 
  إلى النصف الآخر  -ا-اليمن؛ و معاذ بن جبل

399 

2
6 

 »بلغني أنَّك ضربت رجلا من قريش«
296 

  حرف الواو
2

7  
ـــوْمَ  « ـــكَ وَلاَ يمَنْـَعَنَّـــكَ قَضَـــاءٌ قَضَـــيْتَ فِيـــهِ الْيـَ ـــتَ فِيـــهِ رَأيَْ ، فـَرَاجَعْ

...«  
149 -296-

297  

2
8  

  »كان رشيد الأمر  اعمر  م إنَّ كُ يحَْ وَ «
231  

2
9  

رٌ مِنَ التَّمَادِىِّ فىِ الْبَاطِلِ «    »وَمُرَاجَعَةُ الحَْقِّ خَيـْ
246  

  حرف الحاء
دُسَ  أعَْطاَهَا - ح - اللَّهِ  رَسُولَ  حَضَرْتُ « 3   375  »السُّ
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0  

  حرف الكاف
3

1  
ــــانِ  كَانــَــتْ   « ــــا امْرَأتََ ــــا مَعَهُمَ نَاهمَُ ئْبُ  جَــــاءَ  ابـْ ــــذِّ ــــذَهَبَ  ال ــــابْنِ  فَ  بِ
ا   »إِحْدَاهمَُ

294  

3
2  

يقضــــــي بالقضــــــاء، فينــــــزل عليــــــه القــــــرآن  خكـــــان رســــــول االله 
  ...بخلافه

228 

3
3  

  ».؟ قَضَاءٌ  لَكَ  عَرَضَ  إِذَا يتـَقْضِ  كَيْفَ   «
399 -560  

3
4  

فَحَيْــثُ وَجَــدَهَا فـَهُــوَ أَحَــقُّ  ،الْكَلِمَــةُ الحِْكْمَــةُ ضَــالَّةُ الْمُــؤْمِنِ  «
ا َِđ«  

321  

  حرف اللام
3

5  
لا تجــــوز شــــهادة خصــــم و لا ظنــــين، واليمــــين علــــى المــــدعى «

  »عليه
419  

3
6  

ا ،لاَ تجَُوزُ شَهَادَةُ خَائِنٍ وَلاَ خَائِنَةٍ «  čوَلاَ مجَْلُودٍ حَد...«  
441 -458  

3
7  

  »لا تقبل شهادة خصم و لا ظنين«
440  

3
8  

-433- 425  »لاَ يَـقْضينََّ حَكَمٌ بَـينَْ اثـْنـَينِْ وَ هُوَ غَضْبَانُ «
517  

3
9  

  »لا يكون المؤمن طعانا«
165  

4
0  

  »لا يقضي القاضي إلا و هو شبعان ريان«
426  

4
1  

رىِ لاَ يَـبُولَنَّ أَحَدكُُمْ  « ائِمِ الَّذِى لاَ يجَْ   »...  فىِ الْمَاءِ الدَّ
518  

4
2  

  »لَنْ يُـفْلِحَ قـَوْمٌ وَلَّوْا أمَْرَهُمْ امْرَأةًَ « 
371  
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4
3  

  لَفَعَلْت خأوَْ إلىَ سُنَّةِ نبَِيِّهِ ، لَوْ كُنْت أرَُدُّك إلىَ كِتَابِ اللَّهِ 
231  

4
4  

  »جَعَلْتُ هَذَا الأَْمْرَ إلِيَْهِ لَوَثِقْتُ بِهِ لَوْ أدَْركََنيِ أَحَدُ رَجُلَينِْ ثمَُّ « 
352  

4
5  

 ... النتـنى هؤلاء في كلمني ثم حيا، عدي بن المطعم كان لو«
«  

557  

  حرف المیم
4

6  
  »H االله رسول من لأصحابه مشاورة أكثر أحدا رأيت ما«

557  

4
7  

 »رَدٌّ  فـَهُوَ  أمَْرُنَا عَلَيْهِ  ليَْسَ  عَمَلاً  عَمِلَ  مَنْ  «
143 -434  

4
8  

رَهَا عَشْرَ سِنِينَ وَ الخَصْمُ حَاضِرٌ...«   »مَنْ حَازَ أرَْضًا وَ عَمَّ
415  

4
9  

عْمَلَ  مَـــنِ «  هُـــوَ  مِـــنْ  الْعِصَـــابَةِ  تِلْـــكَ  وَفيِ  عِصَـــابَةٍ  مِـــنْ  رَجُـــلاً  اسْـــتـَ
  »..أرَْضَى

382  

5
0  

 والمســــــلمون«أو  »بعــــــض علــــــى بعضــــــهم ،عــــــدول المؤمنــــــون«
 »...عدول

442  

5
1  

 بدر يوم الكفار لقاء في لصحابته H مشاورته
557  

5
2  

  الخندق يوم الكفار مصالحة في لأصحابه H مشاورته
557  

5
3  

  الجدة ميراث في الناسَ  ا الصديق بكر أبي ةشاور م
557  

5
4  

  الجنين دية في الصحابةَ  ا الخطاب بن عمر ةشاور م
557  

5
5  

  الخمر حد في الصحابةَ  ا الخطاب بن عمر ةشاور م
557  
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  حرف الفاء
5

6  
هَمْ إِذَا أدُْلىَِ إلِيَْكَ «   ...»فاَفـْ

197  

5
7  

الفهـــم الفهـــم ممـــا يـــتلجلج في صـــدرك ويشـــكل عليـــك ممـــا لم «
  »ينزل

197  

  حرف القاف
5

8  
نَّةِ  :الْقُضَاةُ ثَلاَثَةٌ «    »... ؛وَاثـْنَانِ فيِ النَّارِ  ؛وَاحِدٌ فيِ الجَْ

363  

  حرف الراء
5

9  
رْهمِ و الدِّرْهمينرُدَّ عَنيِّ «    »النَّاس في الدِّ

400 -421  

  حرف التاء
6

0  
  »التأني من االله، والعجلة من الشيطان«

197  

6
1  

نَا، مَا عَلَى تِلْكَ  « نَا مَا عَلَى وَهَذِهِ  قَضَيـْ   »قَضَيـْ
298  

6
2  

كْتُمْ đماتَركْتُ فيكُمْ أمَْرَيْنِ لنْ  «   »...تَضِلُّوا ما تمَسَّ
318  

  

 
 
 
 

 
  تنبيه:
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  .هـ...) -د  -ج  -ب  -(أ تم اعتماد طريقة الدمج بين الترتيبين الموضوعاتي و الأبجدي  -
، و لــو اجتمعــت كلهــا في علــم واحــد، فمــثلا: ابــن أبي  أبــو -ابــن  -لا اعتبــار في الترتيــب لـــ: أل التعريــف  -

ال م، يوضع في حرف الدَّ   .الدَّ
  تم تقسيم مسرد المصادر و المراجع كالآتي: -

 ďäاóĩĤدر واÓāĩĤول:اŶا ħùĝĤاÙĻĨŻøŸا ÙđĺóýĤا ĹĘ  

/źدر   -أوÓāĨ ĹĘħĺóġĤآن اóĝĤا óĻùęÜ.   

/ÓĻĬÓà-   ďäاóĨ ĹĘħĺóġĤآن اóĝĤا óĻùęÜ.  

/ÓáĤÓà - درÓāĨ ĹĘ ėĺóýĤي اĳ×ĭĤا ßĺïéĤا. 

/ÓđÖرا -  ďäاóĨ ĹĘėĺóýĤي اĳ×ĭĤا ßĺïéĤا. 

/ÓùĨÓì -  درÓāĨ ĹĘĹĨŻـøŸا įĝـęĤا:  

  ÓāĨدر ĹĘ اÓąĝĤء اĹĨŻøŸ واÙøÓĻùĤ اÙĻĐóýĤ - أ/

  .اĝęĤـį اĭéĤـĹę - /ب

  .اĝęĤـį اĩĤـĹġĤÓ - / ج 

  .اįĝęĤ اýĤـــĹđĘÓ  -/ د 

  . اĝęĤـį اéĤـİ / - Ĺĥ×ĭــ 

  .اįĝęĤ اčĤــــóİÓي - / و

  يĺõـــïاįĝ ĤــاęĤ -ز/

ÓøدÓø/-  ĹĘ درÓāĨÙĻĨŻøŸا ÙđĺóýĤا ïĀÓـĝĨ  

/ÓđÖÓø-  ĹĘ درÓāĨ įĝęĤل اĳـĀأ  

ÓĭĨÓà/- įĝęĤل اĳĀأ ĹĘ ďäاóĨ  

/ ÓđøÓÜ -  ĹĘ درÓāĨÙĻıĝęĤا ïĐ اĳĝĤا  

óüÓĐ/ ا-  ďäاóĨÙĻıĝęĤا ïĐ اĳĝĤا  

óýĐ ديÓéĤا/- ĹĨŻøŸء اÓąĝĤا ĹĘ ďäاóـĨ ÙĻĐóýĤا ÙøÓĻùĤوا  

ĬÓáĤاóýĐ Ĺ/- الĳĨŶاج و اóíĤا ÕÝĠ  

ßĤÓáĤا óýĐ/-  ÙđĺóýĤا ĹĘ ÙĨÓĐ ďäاóـĨĹĨŻøŸا óġęĤوا  

ďÖاóĤا /óýĐ- ÙĺدĳđùĤا ÙĻÖóđĤا ÙġĥĩĥĤ ÙĻÐÓąĜ ÙĩčĬأ  

ħùĝĤا ĹĬÓáĤا ďäاóĩĤدر واÓāĩĤا:ĹđĄĳĤن اĳĬÓĝĤا ĹĘ  
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źأو/ - ÙĻđĺóýÝĤص اĳāĭĤا  :  

  .اďĺóýÝĤ اõåĤاóÐي - أ/

  óĜارات اÙĩġéĩĤ اÓĻĥđĤ. - ب/ 

  .اďĺóýÝĤ اĹùĬĳÝĤ - ج/ 

  .اďĺóýÝĤ اĹÖóĕĩĤ - د/ 

ÓĻĬÓà/ - ÙĻĬĳĬÓـĝĤا ďäاóــĩĤا:  

  اÕÝġĤ.  - أ/ 

  اźÓĝĩĤت واÓéÖŶث. - ب/

ħùĝĤا ßĤÓáĤا:.ÙĻđĨÓåĤا ģÐÓøóĤا  

ħùĝĤا ďÖاóĤا ďäاóĩĤدر واÓāĩĤا :ĹĘ ëĺرÓـÝĤت و اÓĐĳøĳĩĤوا ħäÓـđĩĤوا ÙĕـĥĤا.  

źأو/ - ëĺرÓـÝĤا .ħäاóÝĤو ا  

/ ÓĻĬÓà - .ĹĩĥđĤا ßé×Ĥا ãİÓĭĨ  

ÓáĤÓà/ -  تÓĐĳøĳĩĤوا ħäÓـđĩĤوا ÙĕـĥĤا.  

ħùĝĤا ďÖاóĤا: .ÛĬóÝĬźا ďĜاĳĨ  

ħùĝĤا ÷ĨÓíĤا :Ĥاďäاóĩ Ĥا.ÙĻùĬóę  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  حفص.برواية  الكـــريم القــرآن -

  في الشریعة الإسلامیةالقسم الأول:المصادر والمراجع 
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  مصادر تفسیر القرآن الكریم  -أولا /

  .هـ1347 ،ط د ،القاهرة ،المطبعة البهية المصرية ،أحكام القرآن ،أبو بكر أحمد بن علي ،الجصاص -1
 ،1ط ،دار المعرفـــة، بـــيروت ،جـــامع البيـــان فـــي تفســـير القـــرآنأبـــو جعفـــر محمـــد،  ،ابـــن جريـــر الطبـــري -2

  .هـ1328
، تحقيــق: بالحــاج بــن ســعيد شــريفي، دار تفســير كتــاب االله العزيــزهــود بــن محكــم الأوراســي،  ،الهــواري -3

  .م1990، 1ط الغرب الإسلامي، بيروت،
ــــــزول،  يســــــابوري،نأبــــــو الحســــــن علــــــي بــــــن أحمــــــد الالواحــــــدي،  -4 ــــــيروت، أســــــباب الن دار ابــــــن حــــــزم، ب
  .م2004-هـ1،14225ط
  .، دار المعرفة، بيروت، د.تجامع البيان في تفسير القرآنمحمد بن جرير،  أبو جعفر، الطبري -5
  .م2008-هـ1429د.ط، ، الدار الوطنية للكتب، ابن كثير، تفسير القرآن العظيم -6
، دار نــوبليس، تفســير القــرآن العظــيم، عمــاد الــدين أبــو الفــداء إسماعيــل القرشــي الدمشــقي، ابــن كثيــر -7

  .م2006، 1بيروت، ط
تحقيــق: خضــر  ،المســمى: تفســير المــاوردي - النكــت والعيــون ،أبــو الحســن علــي بــن حبيــب ،المــاوردي -8

  .م1982-هـ1،1402ط ،الكويت ،مطابع المقهوي ،مراجعة: عبد الستار أبوغدة ،محمد خضر
، تحقيق وتخـريج: محمـد لباب النقول في أسباب النزول، جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر، السيوطي -9

   .م2010-هـ1431 دط، بركات، دار الرسالة العالمية، دمشق،
تحقيـق: عبـد  ،الكتـاب العزيـزالمحـرر الـوجيز فـي تفسـير  ،أبـو محمـد عبـد الحـق بـن غالـب ،ابن عطية -10

  .م1993-هـ1413، 1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،السلام عبد الشافي محمد
، تحقيــق: علــي محمــد البجــاوي، دار إحيــاء أحكــام القــرآنأبــو بكــر محمــد بــن عبــد االله،  ،ابــن العربــي -11

  .م1958-هـ1377 ،1ط ،الكتب العربية، دم ن
تحقیѧق: محمѧد عبѧد القѧادر ، أحكѧام القѧرآن، عبѧد اللهبكѧر محمѧد بѧن  أبوابن العربي،  -12

 ،3دار الكتѧب العلمیѧة، بیѧروت، طو طبعѧة  ، دت.1عطا، دار الكتب العلمیة، بیѧروت، ط
  .م2003 -ھـ1424

والمبیِّن لما  الجامع لأحكام القرآن الأنصاري، الله محمد بن أحمد ، أبو عبدالقرطبي -13
نھ من السنة وآي القرآن ة مؤسسѧ،  عبد المحسѧن التركѧي وآخѧرونالله تحقیق: عبد، تضمَّ

  م.2006-ھـ1427، 1ة، بیروت، طلرسالا
المشــهور بتفســير الــرازي، دار الفكــر،  الغيــب مفــاتيحعبــد االله محمــد بــن عمــر،  الــدين أبــو ، فخــرالــرازي -14

  م. 1981-هـ1401، 1بيروت، ط
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عبѧد الغنѧي عبѧد الخѧالق،  ، كتѧب ھوامشѧھ:، أحكام القرآن، محمد بن إدریسلشافعيا -15
  م.1994-ھـ1414، 2مكتبة الخانجي، القاھرة، ط

  تفسیر القرآن الكریمفي مراجع  -ثانیا /
بالاشــتراك مـــع  ، الــدار التونســـية للنشــر، تـــونستفســير التحريـــر والتنـــوير الطـــاهر، محمــد ،عاشـــور ابــن -16

  .م1984، ط د ،الجزائر، المؤسسة الوطنية للكتاب
ـــار ربتفســـي الشـــهير -تفســـير القـــرآن الحكـــيم ،محمـــد رشـــيد ،رضـــا -17 ، 3ط ،القـــاهرة ،دار المنـــار ،المن

  . ـه1374
  . م1985، 11 الشروق، القاهرة، ط دار، ظلال القرآن في ،سيد ،قطب -18

 الحدیث النبوي الشریففي مصادر  -ثالثا /
، جـامع الأصـول فـي أحاديـث الرسـول مجد الدين أبي السعادات المبارك بـن محمـد الجـزري،ابن الأثير،  -19

حقـق نصوصــه وخــرج أحاديثــه وعلــق عليــه: عبــد القــادر الأرنــاؤوط، مكتبــة الحلــواني، مطبعــة المــلاح، مكتبــة دار 
  م.1972-1392البيان، دمشق، دط، 

تحقيـق: محمـد ، شـرح موطـأ مالـك المنتقـى، أبو الوليد سـليمان بـن خلـف بـن سـعد بـن أيـوب الباجي، -20
  .م1999-هـ1420، 1أحمد عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، طعبد القادر 

  د ت. ،ط د ،دم ن ، دار الفكر،، السنن الكبرىالحسين بن علي بن أحمد بكر أبو ،البيهقي -21
دار الكتـب ، تحقيق: محمد السـعيد بسـيوني زغلـول، شعب الإيمان ،أبو بكر أحمد بن الحسين ،البيهقي -22

    .هـ1410، 1، طبيروت ،العلمية
، حققــه و علــق عليــه و خــرج أحاديثــه: شــعيب الأرنــاؤؤط، شــرح الســنة، الحســين بــن مســعود، البغــوي -23

  م.1983-هـ1403، 2المكتب الإسلامي، بيروت، ط
النســخة الأميريــة  ،صــحيحال الجــامع محمــد بــن إسماعيــل بــن إبــراهيم بــن المغــيرة، االلهأبــو عبــد  ،البخــاري -24

  .هـ1413 ،دط ،دم ن ،المطبوعة
دار ، تحقيــق: محمــد فــؤاد عبــدالباقي ،الأدب المفــرد ،محمــد بــن إسماعيــل أبــو عبــداالله الجعفــي ،البخــاري -25

    م.1989 - هـ1409،  3، طبيروت ،البشائر الإسلامية
الــدار المصــرية اللبنانيــة، القــاهرة، ، كتـاب الســنن، ســليمان بــن الأشــعث السبحســتاني الأزديأبـو داود،  -26
  .م1988-هـ1408دط،
، تحقيـــق: عبــد العزيـــز عزالــدين الســـيروان، دار المراســيل، ســليمان بـــن الشــعث السجســـتاني، أبــو داود -27
  م.1986-هـ1406، 1بيروت، ط ،القلم
تحقيـق: فـواز أحمـد ، السـنن المشـهورة بسـنن الـدارمي، عبـد االله بـن عبـد الرحمـان السـمرقنديالدارمي،  -28
  .م1987-هـ1407، 1خالد السبع العلمي، دار الكتاب العربي، بيروت، ط -زمرلي
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  .م1986 -هـ1460، 4 ، عالم الكتب، بيروت، طالسننعمر،  بنعلي  ،لدارقطنيا -29
تحقيق: أحمـد محمـد شـاكر، عـالم ، إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام، تقي الدينبن دقيق العيد، ا -30

  م.1987-هـ1407، 2بيروت، طالكتب، 
، تحقيق: محمد عبد مجمع الزوائد ومنبع الفوائد، نورالدين علي بن أبي بكر سليمان المصري، الهيثمي -31

   .م2001-هت1422، 1القادر أحمد عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
القبلـة دار ، نصـب الرايـة لأحاديـث الهدايـة، جمال الدين أبومحمد عبد االله بن يوسـف الحنفـيالزيلعي،  -32

  م.1997-هـ1418، 1للثقافة الإسلامية، جدة، مؤسسة الريان، بيروت، المكتبة المكية، ط
، ربيب العـا، دار الكتـالمستدرك على الصـحيحينالنيسـابوري،عبد االله محمد بن عبد االله  أبو ،الحاكم -33

  ت. د ،ط دبيروت، 
 ،1ط ،الهنــد ،حيــدر آبــاد ،مطبعــة مجلــس دائــرة المعــارف العثمانيــة ،كتــاب الثقــات ،محمــد ،ابــن حبــان -34

    .م1979-هـ1399
ترتيب: أبو يعقوب الـورجلاني، تحقيـق: إبـراهيم محمـد ، الجامع الصحيح، الربيع الفراهيديبن حبيب، ا -35

  .طلاي، دار البعث، قسنطينة، دط، دت
، صحيح البخاري شرحب، فتح الباري الفضل شهاب الدين أحمد بن علي أبو ،بن حجر العسقلانيا -36
   .دت، 2ط، بيروت، التراث العربي ءإحيادار 
 ،1ط ، بـــيروت،دار الكتـــب العلميـــة، لتلخـــيص الحبيـــر فـــي تخـــريج أحاديـــث الرافعـــي الكبيـــر، ا ـــــــــ -37

  .م1989-هـ1419
ــنا -38 مكتبــة  ،شــرحه ووضــع فهارســه: أحمــد محمــد شــاكر ،المســندعبــد االله أحمــد الشــيباني، أبــو ،حنبــل ب

    ت. د ،ط دالإسلامي، القاهرة،  التراث
، تحقيـق: أبـو معـاذ طـارق بـن عـوض االله بـن المعجـم الأوسـط، أبو القاسم سليمان بن أحمـد، الطبراني -39

  م.1995-هـ1416أبو الفضل عبد المحسن بن إبراهيم الحسيني، دار الحرمين ، القاهرة، دط،  –محمد 
دار المـأمون ، تحقيـق: حسـين سـليم أسـد ،مسـندال ،أحمد بن علي بن المثنى الموصـلي التميمـي ،يعلى وأب -40

  .م1984 - هـ1404، 1، طدمشق ،للتراث
 الفكــر،تحقيــق: محمــد فــؤاد عبــد البــاقي، دار  ،الســنن أبــو عبــد االله محمــد بــن يزيــد القــزويني، ،جــهما بــنا -41

  دم ن.  ،بيروت
حققـه وخـرج أحاديثـه وعلـق  ،الأندلسـي يحيى الليثـيبن  يى، رواية يحأــَّ ، الموطأنس الأصبحي بن ،مـالك -42
  .م1996-هـ1416، 1ط بيروت،، غرب الإسلاميدار ال ،الدكتور بشار عواد معروف: عليه
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تحقيــق: بشــار عــواد  ،تهــذيب الكمــال فــي أســماء الرجــال ،جمــال الــدين أبــو الحجــاج يوســف ،المـــزي -43
  .م1988-ـه1408 ،1ط ،بيروت ،مؤسسة الرسالة، معروف

، تحقيــق وتعليــق: حبيــب ســنن ســعيد بــن منصــور، ســعيد بــن منصــور بــن شــعبة الخراســاني، بــن منصــورا -44
  .الرحمان الأعظمي، دار الكتب العلمية، بيروت، د ط، د ت

، هـــ)804ســراج الــدين أبــو حفــص عمــر بــن علــي بــن أحمــد الشــافعي المصــري (المتــوفى :  ،ابــن الملقــن -45
عبـداالله  -ق: مصطفى أبو الغـيط يق، تحالبدر المنير في تخريج الأحاديث والأثار الواقعة في الشرح الكبير

   .م2004-هـ1425، 1ط، الرياض ،دار الهجرة للنشر والتوزيع ،ياسر بن كمال - بن سليمان
تحقيق: محمـد فـؤاد عبـد  ،الجامع الصحيح النيسابوري،القشيري  بن الحجاجالحسين مسلم  أبو ،مسلم -46

    م.1955 -ـه1375 ،1ط ،بيروت ،دار إحياء التراث العربي ،الباقي
كنــز )، هـــ597(لبرهــان فــوري ا ، عــلاء الــدين علــي المتقــي بــن حســام الــدين الهنــديالمتقــي الهنــدي -47

، ضبطه وفسر غريبه: الشيخ بكري حياني، صححه ووضع فهارسه: اليشخ الأقوال والأفعالالعمال في سنن 
  م.1993-هـ1413صفوة السقا، مؤسسة الرسالة، بيروت، دط، 

    .تد ،ط ، د، بيروتالقلم، دار السنن أبو عبد الرحمان أحمد بن شعيب الخراساني، ،النسائي -48
، تحقيــق: عصــام الصــبابطي ح النــووير بشــ صــحيح مســلم شــرف،ي الــدين بــن يــمح زكريــا أبــو ،النــووي -49

  .م1994، 1القاهرة، ط الحديث،وآخرون، دار 
حاشــية الترتيــب علــى الجــامع الصــحيح المســند الربيــع بــن حبيــب ، محمــد بــن عمــرو، بــن أبــي ســتة -50

  .ث، قسنطينة، د.ط، د.تع، تحقيق: إبراهيم محمد طلاي، دار البالفراهيدي
  ، دار الجيل، بيروت، دت، دط.شرح سنن ابن ماجه القزويني، أبو الحسن الحنفي، السندي -51
 ،ط د ،دم ن ،، دار الفكـرصـحيح البخـاري القـاري شـرحعمـدة بـن أحمـد،  محمـود محمـد أبـو ،العيني -52

  دت.
، جامع بيان العلم وفضـله و مـا ينبغـي فـي أبو عمر يوسف بن عبد االله النمري القـرطبيابن عبد البر،  -53

  م.2006 -هـ1428، 1دار ابن حزم، بيروت، طروايته وحمله، 
، التمهيـد لمـا فـي الموطـأ مـن المعـاني و أبـو عمـر يوسـف بـن عبـد االله النمـري القـرطبيابن عبد البر،  -54

    م.1981 -هـ1401تحقيق: سعيد أحمد أعراب، د د ن، الرباط، د ط، الأسانيد، 
  دم ن. ،حبيب الرحمان الأعظمي :، تحقيقالمصنفبن همام الصنعاني،  رأبو بك ،الرزاق عبد -55
كشف الخفاء ومزيل الإلباس عما اشتهر مـن ، إسماعيل بن محمد بن عبد الهادي الجراحي، العجلوني -56

دار الكتب  ، ضبطه وصححه ووضع حواشيه: الشيخ محمد عبد العزيز الخالدي،الأحاديث على ألسنة الناس
    م.1997-هـ1418، 1العلمية، بروت، ط
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، đـــامش ســــنن التعليـــق المغنـــي علـــى الـــدارقطني ،أبـــو الطيـــب محمـــد شمـــس الحــــق ،العظـــيم آبـــادي -57
  .م1966-هـ1386تصحيح: السيد عبد االله هاشم سماني المدني، دار المحاسن القاهرة، د.ط،  ،الدارقطني

تعليق ، سبل السلام بشرح بلوغ المرام في أدلة الأحكام، محمد بن إسماعيل الأمير اليمني، الصنعاني -58
مراجعة: الشيخ محيي الدين محمد بعيون، المكتبة الحديثة، بيروت، بالاشتراك مع دار ابن زيدون، بيروت، دط، و 

  دت.
، 1ابــن حــزم، بــيروت، ط، دار نيــل الأوطــار مــن أســرار منتقــى الأخبــارمحمــد بــن علــي،  لشــوكاني،ا -59

    .م2000-هـ1421
 ،عـامر عمـري الأعظمـي :تحقيـق ،المصـنف فـي الأحاديـث والآثـار عبـد االله بـن محمـد، ،شيبة أبيبن ا -60

    دت. ،ط د، بيروت، ربيب العادار الكت ،بومباي، الهند ،الدار السلفية
مطبوع  ،في الرد على البيهقي النقي الجوهر ،بن علي بن عثمان المارديني الدينعلاء  ،بن التركمانيا -61

      د ت. ،ط د ،ن م، ددار الفكر đامش السنن الكبرى للبيهقي،
دار  ،تحقيـــق: عبــد الـــرحمن محمــد عثمـــان ،الجـــامع الصــحيح، أبــو عيســـى محمــد بـــن عيســى ،الترمــذي -62

   م.1983-هـ1403 ،2ط ،بيروت ،الفكر
تحقيق: محمد فؤاد عبـد البـاقي، دار ، الجامع الصحيح، أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورةالترمذي،  -63

  .عمران، بيروت، دط، دت
  .، دت1ط قرطبة، سالم، مؤسسة رشاد محمد :تحقيقالنبوية،  السنة ابن تيمية، منهاج -64
، خرجــه وراجعــه: ،  معــالم الســنن شـرح ســنن أبـي داودأبــو سـليمان حمــد بـن محمــد البسـتيالخطـابي،  -65

  .م2007-هـ1428، 1شركة القدس للتصدير، القاهرة، طمحمد محمد تامر، 
مطبـــوع đـــامش المســـتدرك للحـــاكم  ،التلخـــيص، شمـــس الـــدين أبـــو عبـــد االله محمـــد بـــن أحمـــد ،الـــذهبي -66

    دت. ،ط د، بيروت، ربيب العادار الكت ،النيسابوري
 الحدیث النبوي الشریف في مراجع -رابعا/

 ،1ط ،الريـاض ،مكتبـة المعـارف ،صـحيح سـنن أبـي داود ، الحـاج نـوحمحمد ناصر الدين بن  ،الألباني -67
  .م1998-هـ1419

  .م1988-هـ1408 ،3ط ،الرياض ،مكتب التربية العربي لدول الخليج ،صحيح سنن ابن ماجه ،ـــــــ -68
إشــــراف : محمـــد زهـــير الشـــاويش، المكتــــب ، إرواء الغليـــل فـــي تخــــريج احاديـــث منـــار الســـبيل، ـــــــــــ -69

  م.1979-هـ1399، 1الإسلامي، بيروت، ط
، 1،طالريـاض، مكتبـة المعـارف ،سلسلة الأحاديث الضعيفة والموضوعة وأثرها السيئ فـي الأمـة ،ــــــــ -70

  .م12992-هـ1412
  الفـقھ الإسـلامي - خامسا /
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  والسیاسة الشرعیة مصادر في القضاء الإسلامي -/أ
بـــدائع الســلك فـــي طبـــائع ، أبـــو عبــد االله محمــد بـــن علــي بـــن محمــد الأصـــبحي الغرنــاطي، ابــن الأزرق -71

  م.2006 -هـ1427، 1، تحقيق: علي سامي النشار، الدار العربية للموسوعات، بيروت، طالملك
، جواهر العقود ومعين القضاة والموقعين والشهودشمس الدين محمد بن أحمد المنهـاجي،  الأسيوطي، -72

  .م1996-هـ1417، 1سعد عبد الحميد محمد السعدي، دار الكتب العلمية، بيروت، طتحقيق: م
، توقيـف الحكـام علـى ، ابن العماد شهاب الدين أحمد بن عماد بن محمد المصري الشـافعيلأقفهسيا -73

 -هـــ1426، 1، تحقيــق: نصــير خضــر ســليمان الشــافعي، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، طغــوامض الأحكــام
  .م2005

فصول الأحكـام و بيـان مـا مضـى عليـه العمـل عنـد ، الأندلسـي ، أبو الوليد سليمان بن خلفلباجيا -74
، تحقيــق: محمــد أبــو الأجفــان، مكتبــة التوبــة، الريــاض، بالاشــتراك مــع دار ابــن حــزم، بــيروت، الفقهــاء والحكــام

  .م2002-هـ1422، 1ط
الــدرر المســمى:  ،أدب القضــاء، الشــافعيشــهاب الــدين أبــو إســحاق إبــراهيم الحمــوي  ،ابــن أبــي الــدم -75

 ،2ط ،دمشـــــق ،دار الفكــــر ،تحقيـــــق: محمــــد مصــــطفى الزحيلــــي ،المنظومــــات فــــي الأقضــــية والحكومــــات
  م.1982-ـه1402

، المشـهور المنظومـات فـي الأقضـية والحكومـات، شهاب الدين إبراهيم عبد االله، الـدرر ابن أبي الدم -76
  م.1987-هـ1407، 1القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت،ط، تحقيق: محمد عبد بأدب القضاء

رســالة الحكــم بالصــحة  «:أبــو زرعــة أحمــد بــن عبــد الــرحيم بــن الحســين الكــردي، ولــي الــدين العراقــي -77
  م.1982، 4 س:، 7ع:مجلة كلية التربية، جامعة البصرة،  ،تحقيق: محمد سعود المعيني، »الحكم بالموجبو 

، تحقيق: يحيى حمزة عبد القادر الوزنـة، عـالم المعرفـة، الجزائـر، دط، الولايات، أحمد بن يحيى، الونشريسي -78
  م.2011

  دت.  ، ط د ،بيروت ،عالم الكتب ،أخبار القضاة ،محمد بن خلف ،وكيع -79
، تحقيق:محمــد منتخـب الأحكـام ،أبـو عبـد االله محمـد بــن عبـداالله بـن عيسـى الأندلسـي ابـن أبـي زمنـين، -80

) ، الرابطـــة المحمديـــة 5حمـــاد، منشـــورات مركـــز الدراســـات و الأبحـــاث وإحيـــاء الـــتراث، سلســـلة نـــوادر الـــتراث (
  م.2009-هـ1430، 1للعلماء، المملكة المغربية، دار الأمان، الرباط، ط

أبو بكر محمـد  -تحقيق: أبو الوفا الأفغاني ،شرح أدب القاضي ،عمر بن عبد العزيز ،الحسام الشهيد -81
  م.1994 -هـ1414 ،1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،الهاشمي

منتخѧب الأحكѧѧام وبیѧان مѧѧا عمѧل مѧѧن سѧѧیر أحمѧѧد بѧن خلѧѧف بѧن وصѧѧول،  ،الطلیطلѧي -82
  .م2008 -ھـ1429، 1حمید لحمر، دار ابن حزم، بیروت، ط ، تقدیم وتحقیق:الحكام
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 ،الحكــام فيمــا يتــردد بــين الخصــمين مــن الأحكــام نمعــي ،الــدين علــي بــن خليــل ءعــلا ،الطرابلســي -83
  .م1982-هـ1402 ،ط د ،بيروت ،الفكر ردا ،ومطبوع đامشه لسان الحكام لابن الشحنة الحنفي

، تحقيــق: محمــد فتحــي أبــوبكر، تقــديم: ســراج الملــوك، أبــو بكــر محمــد بــن الوليــد الفهــري، الطرطوشــي -84
  م.2006 -هـ1427، 2القاهرة، طشوقي ضيف، الدار المصرية اللبنانية، 

، تصحیح: محمود حسن، دار الأحكام السلطانیة، محمد بن الحسین، أبو یعلى الفراء -85
   م.1994-ھـ1414الفكر، بیروت، دط، 

، شرح و تعليق: مأمون بـن يحـي الـدين إحكام الأحكام على تحفة الحكام، محمد بن يوسف، الكافي -86
  بيروت، دط، دت.الحنان، دار الكتب العلمية، 

، تحقيــق: يحــي هــلال الســرحان، أدب القاضــي، أبــو الحســن علــي بــن محمــد حبيــب البصــري، المــاوردي -87
  م.1971-هـ1391مطبعة الإرشاد، بغداد، 

، خـرج أحاديثـه و علـق عليــه: خالـد عبـد اللطيـف الســبع الأحكـام السـلطانية و الولايــات الدينيـة، ـــــــــــ -88
  م.1999-هـ 1420، 3العربي، بيروت، طالعلمي، دار الكتاب 

ـــــ -89 -هـــــ 1403، 1ت، طيــــو الك، الفــــلاح، دار ضــــر محمــــد خضــــر: ختحقيــــق، نصــــيحة الملــــوك، ـــــــــ
  م.1983

، تحقيـق: رشـيد فتح العليم الخلاق في شرح لامية الزقاق، أبو عبد االله محمد بن أحمد الفاسي، ميارة -90
  م.2008 -هـ1429العصرية، بيروت، البكاري، رسالة ماجستير، المكتبة 

  ، دار الفكر، بيروت، دط، دت.الإتقان و الإحكام في شرح تحفة الحكام، محمد بن أحمد، ميارة -91
، مطبـوع đامشــه: غنيــة ذوي الـدرر الحكــام فــي شـرح غــرر الأحكــام، محمـد بــن فرامــوز، مـنلا خســرو -92

  دت. الأحكام للشرنبلالي، مير محمد كتب خانة، كراجي، دط،
وضѧѧع حواشѧѧیھ: ، المقنѧѧع فѧѧي علѧѧم الشѧѧروط، أحمѧѧد بѧѧن محمѧѧدبѧѧن مغیѧѧث الطلیطلѧѧي،  -93

  .م2000-ھـ1420، 1ضحى الخطیب، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط
ــا فــيمن، أبــو الحســن علــي بــن عبــد االله بــن الحســن المــالغي الأندلســي، النبــاهي -94 يســتحق  المرقبــة العلي

ـــ: الفتيــاالقضــاء و  ، تقــديم و ضــبط و شــرح: صــلاح الــدين الهــواري، المكتبــة قضــاة الأنــدلس تــاريخ. المشــهور ب
  م.2006-هـ1426، 1بيروت، ط-العصرية، صيدا

ـــدين -95 ـــي ال رســـالة القـــول الموعـــب فـــي القضـــاء  « ، أبـــو الحســـن علـــي بـــن عبـــد الكـــافي:الســـبكي تق
، تحقيــق: علـــي بــن إبــراهيم القصـــير، مجلــة البحــوث الفقهيـــة المعاصــرة، مجلــة علميـــة محكمــة فصـــلية »بالموجــب

 -هــ/ سـبتمبر ( أيلـول)1425رمضان -شعبان  -، رجب64 ع:، 16 س:متخصصة في الفقه الإسلامي، 
  .م2004نوفمبر ( تشرين الثاني)  -أكتوبر (تشرين الأول)

ـــن ســـهل،  -96 تحقيـــق: رشـــيد النـــوازل و الأعـــدام،  أوالكبـــرى،  الأحكـــامديـــوان  الأصـــبغ عيســـى، أبـــواب
  .م1997-هـ1417، 1النعيمي، شركة الصفحات الذهبية المحدودة، الرياض، ط
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العقد المـنظم للحكـام فيمـا يجـري بـين ، أبو محمد عبد االله بن عبد االله بن علي الكنـاني، ابن سلمون -97
الحكام لابن فرحون، دار الكتـب العلميـة، بـيروت، دط،  ، مطبوع đامش تبصرةأيديهم من العقود و الأحكام

  دت.
 ،تحقيـق: صـلاح الـدين النـاهي ،روضـة القضـاة وطريـق النجـاة ،أبو القاسم علـي بـن محمـد  ،السمناني -98

  . م1984-هـ1404 ،2ط ،عمان ،مع دار الفرقان كبالاشترا ،بيروت ،مؤسسة الرسالة
، تحقيــق ودراســة: ب القضــاءدأ، أبــو العبــاس شمــس الــدين أحمــد بــن إبــراهيم بــن عبــد الغــني، الســروجي -99

  م.1997-هـ1418، 1صديقي بن محمد ياسين، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط
، تحقيــــق: فاطمــــة آداب الحســــبة و المحتســــب، أحمــــد بــــن عبــــد االله القــــرطبي، ابــــن عبــــد الــــرؤوف -100

  م.2005-هـ1425، 1بيروت، طالإدريسي، دار ابن حزم، 
تحقيــق:  ،معــين الحكــام علــى القضــايا والأحكــام ،أبــو إســحاق إبــراهيم بــن حســن ،ابــن عبــد الرفيــع -101

   م. 1989 ،ط د ،بيروت ،دار الغرب الإسلامي، محمد بن قاسم بن عياد
 ،دار الــوعي ،تعليــق: عبــد المعطــي قلعجــي ،jأقضــية رســول االله ،أبــو عبــد االله ،ابــن فــرج القرطبــي -102
  .م1982 ،2ط ،حلب
 أصــولالحكــام فــي  تبصــرة الوفــاء برهــان الــدين إبــراهيم بــن علــي بــن محمــد المــدني، أبــو ،فرحــون ابــن -103

دار الكتـب العلميـة، خـرج أحاديثـه وعلـق عليـه وكتـب حواشـيه: الشـيخ مرعشـلي، ، الأقضية ومناهج الأحكام
   .م1995-هـ1416، 1بيروت، ط

ـــق: أحمـــد فريـــد المزيـــدي، دار الكتـــب ، أدب القاضـــيالعبـــاس أحمـــد الطـــبري أبـــوابـــن القـــاص،  -104 ، تحقي
  .م2007-هـ1428، 1العلمية، بيروت، ط

، المطبعــة الكــبرى الأميريــة ببــولاق، مصــر جــامع الفصــولين، محمــود بــن إســرائيل، بــن قاضــي ســماونةا -105
  .هـ1300، 1ط المحمية،
 أو-الطــرق الحكميــة فــي السياســة الشــرعية ، أبــو عبــد االله محمــد بــن أبي بكــر ،ابــن قــيم الجوزيــة -106

، 1تحقيــق: الشــيخ زكريـا عمــيرات، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، طالفراسـة المرضــية فــي السياســة الشــرعية، 
  .م1995-هـ1415

إشـراف: بكــر بـن عبــد االله  ،نــايف بـن أحمــد الحمـدتحقيـق: ، لطــرق الحكميـة فــي السياسـة الشــرعيةا، ــــــــــ -ـــ
، 1، طمكــــة المكرمــــة، عــــالم الفوائــــددار  )،9أبوزيــــد، آثــــار ابــــن قــــيم الجوزيــــة و مــــا لحقهــــا مــــن أعمــــال رقــــم (

  .هـ1428
تحقيــق: عبــد الســتار أحمــد فــراج، مــآثر الإنافــة فــي معــالم الخلافــة،  أحمـد بــن عبــد االله،القلقشــندي،  -107

  م.2006-هـ1427عالم الكتب، بيروت، 
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  م.2009 -هـ1429، 1طدار الكتب العلمية، بيروت،  صبح الأعشى في صناعة الإنشا، ،ـــــــــ -108
، تحقيق: محمد سعود المعيني، مطبعة الإرشاد، موجبات الأحكام وواقعات الأيام، قاسم، بن قطلوبغا -109

  م.1983بغداد، 
الإحكــام فــي تمييــز الفتــاوى عــن الأحكــام وتصــرفات  ،شــهاب الــدين أحمــد بــن إدريــس ،القرافــي -110

  . م1989 ،1ط ،القاهرة ،المكتب الثقافي ،تحقيق: أبو بكر عبد الرزاقالقاضي والإمام، 
لســـان الحكـــام فـــي معرفـــة ، أبـــو الوليـــد إبـــراهيم بـــن أبي الـــيمن محمـــد بـــن أبي الفضـــل، ابـــن الشـــحنة -111

  م.1982-هـ1402ر الفكر، بيروت، دط، ، مطبوع مع معين الحكام للطرابلسي، داالأحكام
، تحقيـق: الســيد البـاز العــريني، دار نهايـة الرتبــة فـي طلـب الحســبة، عبـد الرحمــان بـن نصــر، الشـيزري -112

  م.1981 -هـ1401، 2الثقافة، بيروت، ط
مطبـوع  ، غنيـة ذوي الأحكـام فـي بغيـة درر الحكـام،حسن بن عمـار بـن علـي الوفـائيالشرنبلالي،  -113

  đامش الدرر الحكام لمنلا خسرو، مير محمد كتب خانة، كراجي، دط، دت.
المجــاني الزهريــة علــى الفواكــه ، الحنفــي الجــارمبــن إبــراهيم ، محمــد صــالح بــن عبــد الفتــاح الرشــيدي -114
  الفواكه البدرية لابن الغرس، مطبعة النيل، القاهرة، دط، دت. مع، مطبوع البدرية
، مطبـوع đـامش البهجـة للتسـولي، دار حلـي العاصـم لفكـر بـن عاصـمو عبـد االله محمـد، ، أبالتاودي -115

  م.1996-هـ1416الفكر، بيروت، دط، 
، تحقيـق: فاطمـة الإدريسـي، دار رسـالة فـي القضـاء و الحسـبة، محمد بـن أحمـد بـن عبـدون، التجيبي -116

  م.2009 -هـ1430، 1ابن حزم، بيروت، ط
، تحقیѧق: الشѧیخ -أو وظیفѧة الحكومѧة الإسѧلامیة -الإسѧلام الحسبة فѧي ،تیمیة ابن -117

  م.1992، 1إبراھیم رمضان، دار الفكر اللبناني، بیروت، ط
، تحقیѧق: مسѧعفة الحكѧام علѧى الأحكѧام، أبو صѧالح محمѧد بѧن عبѧد الله، التمرتاشي -118

  م.2007-ھـ1428، 1سامر مازن القبج، دار الفتح، عمان، ط
تحفـة  علـى الأرجـوزة المسـماة: البهجـة فـي شـرح التحفـة، أبو الحسن علي بـن عبـد السـلام، التسولي -119

  م.1996-هـ1416الحكام لابن عاصم، و بحاشيته حلي المعاصم للتاودي، دار الفكر، بيروت، دط، 
، تحقيـق: رغـدان مجيـد محمـد معين الحكام على معرفة الأحكـام، أبو الروح عيسى بن عثمان، الغزي -120

)، مركــز البحــوث و الدراســات الإســلامية، ديــوان الوقــف الســني، 92(الهيــتي، سلســلة إحيــاء الــتراث الإســلامي
  م.2009-هـ1430، 1جمهورية العراق، ط

، تم الإعداد و التحقيق بمركز الدراسات و البحوث أدب القضاء، أبو الروح عيسى بن عثمان، الغزي -121
  م.1996-هـ1417، 1الرياض، ط –ر مصطفى الباز، مكة المكرمة بمكتبة نزار مصطفى الباز، مكتبة نزا
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الفواكــه البدريــة فــي البحــث عــن أطــراف القضــية ، محمــد بــن محمــد بــن خليــل الحنفــي، بــن الغــرسا -122
  مطبوع مع اĐاني الزهرية للرشيدي، مطبعة النيل، القاهرة، دط، دت.، الحكمية

تحقيـق: محمـد ، الـورد البسـام فـي ريـاض الاحكـام، الحاج ابـراهيمحياء الدين عبد العزيز بن الثميني،  -123
بن صالح الثميني، وزارة الـتراث القـومي والثقافـة، سـلطنة عمـان، مطبعـة عيسـى البـابي الحلـبي و شـركاه، القـاهرة، 

  .دط، دت
 تحقيــق: فــؤاد عبــد، مزيــل المــلام عــن حكــام الآنــام، ولي الــدين عبــد الــرحمن بــن محمــد، ابــن خلــدون -124

  هـ.1417، 1المنعم أحمد، دار الوطن، الرياض، ط
، القاضي للحسام الشهيد مطبوع مع شرح أدبأدب  القاضي،  أبو بكر أحمد بن عمر،الخصاف،  -125

-هـــ1414، 1، طأبــو بكــر محمــد الهــاشمي، دار الكتــب العلميــة، بــيروت -تحقيــق: الشــيخ أبــو الوفــا الأفغــاني
  .م1994

، تحقيـق: إبـراهيم الأبيـاري، دار الكتـب قضاة قرطبة، أبو عبد االله محمد بن الحارث القروي، الخشني -126
  .م1989-هـ1410، 2 الإسلامية، دار الكتاب المصري، القاهرة، دار الكتاب اللبناني، بيروت، ط

  الحنـفي الفقـھ -/ب
 ،مطبوع đامش شرح فتح القدير ،شرح العناية على الهداية ،أكمل الدين محمد بن محمود ،البابرتي -127

  دت.  ،ط د ،دار الفكر, بيروت
، مطبـوع đــامش الفتـاوى البزازيـة، المسـمى: الجــامع الـوجيز، محمـد بـن شـهاب الكـردي، ابـن البـزاز -128

  .م1986-هـ1406، 4ء التراث العربي، بيروت، طاالفتاوى الهندية، دار إحي
بعنايـة: ، مجمـع الأنهـر شـرح ملتقـى الأبحـر، عبـد االله بـن الشـيخ محمـد بـن سـليمان، داماد أفنـدي -129

  .م1998-هـ1،1419ط ، بيروت،الكتب العلميةدار خليل عمران منصور، 
دط,  ،بيروت ،دار الفكر ،شرح فتح القدير على الهداية ،كمال الدين بن عبد الواحد  ،ابن الهمام -130
  دت.

، دار الكتـاب الإســلامي، تبيــين الحقـائق شـرح كنـز الـدقائق، فخـر الـدين عثمـان بـن علـي، الزيلعـي -131
  هـ.1313، 1القاهرة، ط

بعنايــة: خليــل عمــران ، الملتقــى قــى فــي شــرحنتالــدر الم، عــلاء الــدين محمــد بــن علــي، الحصــفكي -132
  .م1998-هـ1،1419ط ، بيروت،الكتب العلميةدار منصور، 

مطبـوع مـع حاشـية رد المحتـار   ،المختار شرح تنـوير الأبصـار فـي فقـه أبـي حنيفـة النعمـانالدر ، ـــــــ -133
  م.1979-هـ1399، 2دار الفكر، بيروت، طلابن عابدين، 
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ب ا، دار الكتـــبـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائعالــدين بـــن مســـعود،  عـــلاءبكـــر  وأبـــ ،الكاســاني -134
  .م1982-هـ1402 ،2ط ، بيروت، ربيالع

ـــار لتعليــل المختــار، عبــد االله بــن محمــود، مــودود الموصــلي بــن -135 ، تعليــق: الشــيخ محمــود أبــو الاختي
  دقيقة، دار الكتب العلميـة، بيروت، دط، دت.

دار الكتــب  ،الهدايـة شـرح بدايـة المبتـدي ،برهـان الـدين أبـو الحسـن علـي بــن أبي بكـر ،المرغينـاني -136
  م.1990-هـ1410 ،1ط ،بيروت ،العلمية
دار  ،تحقيق: محمد محيي الدين عبد الحميد، اللباب في شرح الكتاب ،عبد الغني الغنيمي ،لميدانيا -137

  م.1979-ـه1399 ،4ط ،حمص ،الحديث
، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، الرائق شرح كنز الدقائق البحر، زين الدين بن إبراهيم ،ابن نجيم -138

  .، دت2ط
، دراسـة و تحقيـق: رسـائل ابـن نجـيم الاقتصـادية :المسـماة ،الزينية في مذهب الحنفيةالرسائل ، ــــــــ -139

، 2مركـــز الدراســـات الفقهيـــة و الاقتصـــادية: محمـــد أحمـــد ســـراج، علـــي جمعـــة محمـــد، دار الســـلام، القـــاهرة، ط
  .م2006-هـ1427

، دار الكتــب الــدقائق، النهــر الفــائق شــرح كنــز عمــر بــن إبــراهيم الحنفــيابــن نجــيم ســراج الــدين،  -140
  .م2002-هـ1422، 1العلمية، بيروت، ط

، ضــبط و طلبـة الطلبـة فـي الاصـطلاحات الفقهيـة، نجـم الـدين أبي حفـص عمـر بـن محمــد، النسـفي -141
  م.2010-هـ1431، 3تعليق و تخريج: خالد عبد الرحمان العك، دار النفائس، بيروت،ط

، دار لابن نجيمالبحر الرائق مطبوع مع  ،كنز الدقائق، ، نجم الدين أبي حفص عمر بن محمدالنسفي -142
  .، دت2الكتاب الإسلامي، القاهرة، ط

الفتــاوى الهنديــة فــي مــذهب الإمــام الأعظــم أبــي حنيفــة  ،الشــيخ وجماعــة مــن علمــاء الهنــد ،نظــام -143
  م.1986-هـ1406 ،4ط ،بيروت ،إحياء التراث العربي ردا ،النعمان
  م.1993-هـ1414، 2، ذار الكتب العلمية، بيروت، طتحفة الفقهاء، علاء الدين، السمرقندي -144
 دار ،تصـنيف: خليـل المـيس ،كتاب المبسوطبن أبي سهل شمس الـدين،  محمدأبو بكر  ،يالسرخس -145

  م.1986، 2المعرفة، بيروت، ط
صـلاح الـدين النـاهي، ، تحقيـق: ، النتف في الفتـاوىأبو الحسن علي بن الحسين بن محمدالسغدي،  -146

  .م1976رئاسة ديوان الأوقاف، جمهورية العراق، مطبعة الإرشاد، بغداد، 
حاشية رد المختار على الدر المختار شرح تنوير الأبصــار فـي فقـه أبـي ، محمد أمين، ابن عابدين -147

  م.1979-هـ1399، 2، دار الفكر، بيروت، طحنيفة النعمان
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 ،مطبوع đامش البحـر الرائـق لابـن نجـيم ،منحة الخالق على البحر الرائق ، أمين محمد ،عابدين بنا -148
  م.1997-ـه1418 ،1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،تحقيق: زكريا عميرات

   .، د م ن: مجموعة رسائل ابن عابدينضمن -عقود رسم المفتيبـ:  نظومة المساةمشرح ال، ــــــ -149
اعتــنى به:محمــد عثمــان، دار ، العقــود الدريــة فــي تنقــيح الفتــاوى الحامديــة فــي الفقــه الحنفــي، ــــــــ -150

  .م2008، 1الكتب العلمية، بيروت، ط
 ،2ط ،دار الفكـر, بـيروت ،البنايـة فـي شـرح الهدايـة بـن أحمـد، بدر الدين أبـو محمـد محمـود ،العيني -151

  .م1990-هـ1411
مطبـوع đـامش الفتـاوى الهنديـة، دار ، الفتـاوى، منصور الأوزجنديفخر الدين حسن بن قاضيخان،  -152

  .، دت4إحياء التراث العربي، بيروت، ط
، مطبـــوع مــع اللبـــاب للميـــداني، الكتـــاب، أبـــو الحســـين أحمــد بـــن محمـــد البغــدادي الحنفـــي، لقــدوريا -153

  م.1993-هـ1413تحقيق: محمد محي الدين عبد الحميد، المكتبة العلمية، بيروت، دط، 
أنــيس الفقهــاء فــي تعريفــات الألفــاظ المتداولـــة بــين ، قاســم بــن عبــد االله الروحــي الحنفــي، القونــوي -154

  م.2004-هـ1424، 1مراد، دار الكتب العلمية، بيروت، ط ، تعليق: يحيىالفقهاء
  .دط، دت، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، الشلبي، حاشية الشلبي على تبيين الحقائق للزيلعي -155
، دار الكتـــب العلميـــة، بـــيروت، دط، اللبـــاب فـــي شـــرح الكتـــاب، عبـــد الغـــني الدمشـــقي، الغنيمـــي -156

  .م1993-هـ1413
  كيالمـال الفقـھ -/ ج

المكتبـة الثقافيـة، ، جـواهر الإكليـل علـى مختصـر الإمـام خليـل، صـالح عبـد السـميع الأزهـريالآبـي،  -157
  بيروت، دط، ط ت.

 ،دار الفكــر ،حاشــية البنــاني علــى شــرح الزرقــاني علــى مختصــر خليــل، محمــد بــن الحســن، البنــاني -158
  دت. ،ط د ،بيروت
دار  ،قوانين الأحكام الشرعية ومسـائل الفـروع الفقهيـة ،محمد بن أحمد بن محمد الكلبي ،ابن جزي -159

  م.1979 ،ط د ،بيروت ،العلم للملايين
، قصـر الكتـاب، البليـدة، السـالك شـرح أسـهل المسـالك سـراج، عثمـان بـن حسـنين بـري، الجعلي -160

  دط، دت.
 ،بــيروت ، دار الكتــب العلميــة, ،الكبيـر حالشرــ  ،أبــو البركــات ســيدي أحمـد محمــد العــدوي ،الـدردير -161

  .م1996 -هـ1417 ،1ط
  ، مكتبة رحاب، الجزائر، دط، دت.أقرب المسالك لمذهب مالك، ــــــــ  -162
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، مطبــوع مــع بلغــة الســـالك للصــاوي، ضــبط و تصــحيح: محمــد عبــد الســـلام الصــغير الشــرح، ــــــــــ  -163
  م.1995-هـ1415، 1شاهين، دار الكتب العلمية، بيروت، ط

المعيــار المعــرب و الجــامع المغــرب عــن فتــاوى علمــاء ، بــاس أحمــد بــن يحــيىعال أبــو، نشريســيالو  -164
 ،الإســـلامي، خرجـــه جماعـــة مـــن الفقهـــاء بإشـــراف: محمـــد حجـــي، دار الغـــرب و المغـــرب والأنـــدلسافريقيـــة 
  .دط، دت بيروت،
، بعنايـــة: نصـــر الرســـالةواني، ير ، أبـــو محمــد عبـــد االله عبـــد الـــرحمن النفـــري القـــابـــن أبـــي زيـــد القيروانـــي  -165

  .م2003سلمان، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، دط، 
النـوادر و الزيـادات علـى مـا واني، ير محمد عبد االله عبد الرحمن النفري القـ، أبو ابن أبي زيد القيرواني -166

، 1ط، بــيروت، محمــد الأمــين بــوخبزة، دار الغــرب الإســلامي: تحقيــق ،فــي المدونــة مــن غيرهــا مــن الأمهــات
  .م1999

، و مطبــوع حاشــية علــى مــتن الرســالة، أحمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن عيســى البرنســي الفاســي، زروق -167
  .م1914-هـđ1333امشه شرح ابن ناجي، المطبعة الجمالية، مصر، 

 ،دار الفكـر ،علـى مختصـر سـيدي خليـل شـرح الزرقـاني ،عبد الباقي بن يـونس بـن أحمـد ،الزرقاني -168
  دت. ،ط د ،بيروت
تحقيــق: أبــو عبــد الــرحمن الأخضــر جــامع الأمهــات،  جمــال الــدين بــن عمــر المــالكي،ابــن الحاجــب،  -169

  م.1998-هـ1419، 1بيروت، ط -الأخضري، اليمامة للطباعة و النشر و التوزيع، دمشق 
مواهــب الجليــل لشــرح مختصــر  االله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الرحمــان المغــربي، عبــد أبــو ،الحطّــاب -170
  .م1992 -هـ1412، 2 الفكر، بيروت، ط دار، خليل
، تحقيـق: أحمـد مواهب الجليل لشرح مختصر خليـلأبو عبد االله محمد بن عبد الرحمان،  ،الحطاب -171

  .م2008-هـ1429، 1جاد، شركة القدس للتجارة، القاهرة، ط
كفايـة الطالـب الربـاني لرسـالة ابـن ، علي بن محمد ابـن خلـف المنـوفي المصـري، أبو الحسن المالكي -172

  .، المكتبة الثقافية، بيروت، دط، دتأبي زيد القيرواني
 ،أسهل المدارك شرح إرشـاد السـالك فـي فقـه إمـام الأئمـة مالـك ،أبو بكر بن حسن ،لكشناويا -173

  م.1995 -هـ1416 ،1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،ضبط وتصحيح: محمد عبد السلام شاهين
عــن الإمــام  روايــة الإمــام ســحنون بــن ســعيد التنــوخي ،المدونــة الكبــرى الأصــبحي،أنــس  نبــ ،مـــالك -174
الكتـــب  داربــن قاســـم، ومعهــا مقــدمات ابـــن رشــد للإمــام أبي الوليـــد محمــد بــن أحمـــد بــن رشــد،  الرحمــانعبــد 

  .م1994-هـ1415، 1، ط، بيروتالعلمية
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تقديم وتحقيق: الصادق الحلوي، دار ، الأحكام، عبد الرحمان بن القاسم الشعبي المالقيأبو المطرف،  -175
  م.1992، 1الغرب الإسلامي، بيروت، ط

مطبـــوع đـــامش ، التــاج و الإكليـــل لمختصـــر خليــل، أبــو عبـــد االله محمـــد بــن يوســـفمـــواق، ابــن ال -176
مواهــب الجليــل للحطــاب، ضــبطه وخــرج آياتــه و أحاديثــه: الشــيخ زكريــا عمــيرات، دار عــالم الكتــب، الريــاض، 

  دط، دت. 
مطبـوع đامشـه ، و شرح رسالة ابن أبي زيد القيروانـي، قاسم بن عيسى التنوخي القروي، ابن ناجي -177

  م.1914-هـ1333شرح زروق، المطبعة الجمالية، مصر، 
، ضـبط الفواكـه الـدواني علـى رسـالة أبـي زيـد القيروانـي، أحمد بن غنيم بن سالم بن مهنا، النفراوي -178

  .م1997-هـ1418، 1عبد الوارث محمد علي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط تخريج:و 
المســمى، تحفــة الحكــام، فــي -، مــتن العاصــميةالأندلســي الغرنــاطيأبــو بكــر محمــد ابــن عاصــم،  -179

  .ر الحاج محمد طايجي، دط، دتشالنانكت العقود و الأحكام، 
، الكـافي فـي فقـه أهـل المدينـة عمر يوسف بن عبد االله بن محمد النمري القـرطبي أبوابن عبد البر،  -180

  .م1992-هـ1413، 2دار الكتب العلمية، بيروت، طالمالكي، 
، وđامشــه شــرح مــنح الجليــل علــى مختصــر العلامــة خليــل ،بــن أحمــد محمــد أبــو عبــد االله ،ـشيْــلَ عُ  -181

  .دت ،ط د ،بيروت ،دار صادر الجليل،حاشيته المسماة تسهيل منح 
تبصرة الحكام لابن فرحون،  đامش مطبوع، فتح العلي المالك في الفتوى مذهب الإمام مالك، ـــــــ -182

  .المعرفة، بيروت، دط، دتدار 
امش الشــرح الصــغير للــدردير، ضــبط ، مطبــوع đــقــرب المســالكبلغــة الســالك لأ، أحمــد، الصــاوي -183

  م.1995-هـ1415، 1تصحيح: محمد عبد السلام شاهين، دار الكتب العلمية، بيروت، طو 
المعونـة علــى مــذهب عـالم المدينــة أبــي  أبــو محمــد علـي بــن نصـر المــالكي،القاضـي عبــد الوهـاب،  -184

تحقيـق: محمـد حسـن محمـد حسـن إسماعيـل الشـافعي، دار الكتـب عبد االله مالـك بـن أنـس إمـام دار الهجـرة، 
  .م1998-هـ1418، 1العلمية، بيروت، ط

 ،دار الغــرب الإســلامي ،تحقيــق: محمــد بــوخبزة ،الــذخيرة ،شــهاب الــدين أحمــد بــن إدريــس ،القرافــي -185
  .م1994 ،1ط ،بيروت
كتاب لباب اللباب في بيـان مـا ، أبو عبد االله محمد بن عبد االله البكري القفصي المالكي، ابن راشد -186

، مكتبـة الثقافـة الدينيـة، القـاهرة، دط، تضمنته أبواب الكتاب مـن الأركـان والشـروط و الموانـع و الأسـباب
  دت.
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الهدايـة الكافيـة الشـافية الموسـوم بــ:  ابـن عرفـةشـرح حـدود ، أبو عبد االله محمد الأنصاري، الرصاع -187
  م.2009-هـ1430، 1، القـدس للنشر و التوزيع، القاهرة، طلبيـان حقائق ابن عرفة الوافيـة

البيان والتحصـيل والشـرح والتوجيـه والتعليـل  ،الوليد محمد بن أحمد القرطبي وأب ،ابن رشد (الجد) -188
  م.1988 -هـ2،1408ط ،بيروت ،دار الغرب الإسلامي ،لحبابيتحقيق: محمد ا ،في مسائل المستخرجة

المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكـام الشـرعيات والتحصـيلات  ،ــــــــ -189
 ،بـــيروت ،دار الغــرب الإســلامي ،أعــرابحمـــد تحقيــق: ســعيد أ ،المحكمــات لأمهــات مســائلها المشـــكلات

  م.1988 -هـ1408 ،1ط
 ،1ط ،بـيروت ،دار الغرب الإسلامي ،تقديم وجمع: المختار بن الطاهر التليلي  ،فتاوى ابن رشد ،ــــــــ -190

  م.1987 -هـ1407
تصـحيح:  ،بدايـة المجتهـد ونهايـة المقتصـدمحمـد بـن أحمـد القـرطبي، الوليد أبو ،(الحفيد) رشدبن ا -191

  م.2001-هـ1421 ،ط ، دتالفكر، بيرو  ردا ،رخالد العطا
، تحقيـق: عقد الجواهر الثمينة في مذهب عـالم المدينـة، جلال الدين عبد االله بن نجيم، ابن شاس -192
  .م1995-هـ1415، 1، بيروت، طالإسلامي، عبد الحفيظ منصور، دار الغرب الأجفان أبومحمد 
، التوضــيح فــي شــرح المختصــر الفرعــي لابــن الحاجــب، أبــو المــودة ابــن أســحاق الجنــدي، خليــل -193

للطباعــة و النشــر  للمخطوطــات و خدمــة الــتراثمركــز نجيبويــه ضــبطه وصــححه: أحمــد بــن عبــد الكــريم نجيــب، 
  م.2008-هـ1429، د م ن، دط، الدراساتو 

صححه وعلق عليه: الشيخ الطاهر أحمد الزواوي، دار المدار  ،في فقه مالك بن أنس المختصر، ــــــــــ -194
  م.2004، 2الإسلامي، بيروت، ط

تحقيــق: محمـــد  ،أصـــول الفتيــا فــي الفقــه علــى مـــذهب الإمــام مالــك، محمــد بــن حــارث ،لخشــنيا -195
 ،دط ،دم ن ،الجزائـر ،بالاشتراك مع المؤسسة الوطنية للكتاب ،بيروت ،الدار العربية للكتاب ،اĐدوب وآخرون

  دت.
 ،بـيروت ،دار الفكـر ،علـى مختصـر سـيدي خليـل شـرح ،أبـو عبـد االله محمـد بـن عبـد االله ،الخرشي -196

  دت. ،دط
    الشـــافعي الفقھ -/ د

حاشـية المشـهور بــ:  -تحفـة الحبيـب علـى شـرح الخطيـب  سليمان بن محمد بن عمـر،البجيرمي،  -197
  م.1996-هـ1417، 1، دار الكتب العلمية، بيروت، طالبجيرمي على الخطيب

، دراسـة وتحقيـق: علـي محيـي الـدين الغايـة القصـوى فـي درايـة الفتـوى ، عبـد االله بـن عمـر،البيضاوي -198
  .م2009-هـ1429، 1علي القره داغي، دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط
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تحقيــق: ، التهــذيب فــي فقــه الإمــام الشــافعي، أبــو الحســين بــن مســعود بــن محمــد بــن الفــراءالبغــوي،  -199
مـــد معـــوض، دار الكتـــب العلميـــة، بـــيروت، دار الكتـــب الشـــيخ علـــي مح –الشـــيخ عـــادل أحمـــد عبـــد الموجـــود 

  م.1997 -هـ1418، 1العلمية، ط
، تحقيق: أبو عبد االله الإفصاح عن معاني الصحاح، عون الدين أبو المظفر يحيى بن محمد، بن هبيرةا -200

بـيروت، محمد حسـن محمـد حسـن إسماعيـل الشـافعي، تقـديم: كمـال عبـد العظـيم العنـاني، دار الكتـب العلميـة، 
  م.1996-هـ1417، 1ط

مطبــوع علــى  ،تحفــة المحتــاج بشــرح المنهــاج ،أبــو العبــاس أحمــد بــن حجــر ،ابــن حجــر الهيتمــي -201
  دت. ،ط د ،بيروت ،دار إحياء التراث العربي ،هامش حواشي الشرواني وابن القاسم العبادي

، بـيروت، دط، الفكـر، دار الفتـاوى الكبـرى الفقهيـة، أحمـد بـن محمـد بـن محمـد، ابن حجر الهيتمي -202
  .م1983-هـ1403

، كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار، تقي الدين أبو بكر بن محمد الحسيني الدمشقي، الحصني -203
  م.2001-هـ1422تحقيق وتعليق: الشيخ كامل محمد محمد عويضة، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، 

عــادل أحمــد  -معــوضمحمــد علــي ، تحقيــق: الحــاوي الكبيــر، أبــو الحســن علــي بــن محمــد، المــاوردي -204
، 1ط، بـيروت، الكتـب العلميـة، دار عبـد الفتـاح أبـو سـنة -عبد الموجود، تقديم و تقريظ: محمد بكر اسماعيل 

  .م1994-هـ1414
، حاشـية علـى نهايـة المحتـاج للرملـي، أحمـد بـن عبـد الـرزاق بـن محمـد بـن أحمـد، لمغربي الرشـيديا -205

  م.1993-هـ1413، 2إحياء التراث العربي، بالاشتراك مع مؤسسة التاريخ العربي، بيروت، طدار 
، للإمـام الغـرر البهيـة فـي شـرح منظومـة البهجـة الورديـة زكريـا بـن محمـد بـن زكريـا، ،زكريا الأنصاري -206

دار الكتـب  هــ، ضـبط وتخـريج: محمـد عبـد القـادر عطـا،749عمـر بـن مظفـر بـن عمـر بـن الـوردي المتـوفى سـنة 
  م.1997-هـ1418، 1العلمية، بيروت، ط

صــلاح بــن محمــد  :وضــع حواشــيه، رضــي االله عنــه -مــنهج الطــلاب فــي فقــه الإمــام الشــافعي  ،ـــــــــ -207
  .م1997-هـ1417، 1عويضة، دار الكتب العلمية، بيروت، ط

  .م1998-هـ1418، 1، دار الكتب العلمية، بيروت، طفتح الوهاب بشرح منهج الطلاب ،ـــــــ -208
ـــ -209 ، 1الفكــر، بــيروت، ط، دار تحقيــق: محمــد مطرجــي، المطالــب ىأســن روض الطالــب مــع شــرح، ــــــ

  .م2008-هـ1429-هـ1428
، تحقیѧق: زاد المحتاج بشرح المنھѧاج، عبد الله بن الشیخ حسن الحسن، الكوھجي -210

  م.1988-ھـ1409المكتبة العصریة، صیدا، بیروت، دط،  عبد الله إبراھیم الأنصاري،
، كنѧѧز الѧѧراغبین شѧѧرح منھѧѧاج الطѧѧالبین، جѧѧلال الѧѧدین أحمѧѧد بѧѧن محمѧѧد، المحلѧѧي -211

 -ھѧـ1428، 1صѧیدا، ط –وبھامشھ حاشیتا القلیوبي و عمیرة، المكتبة العصریة، بیѧروت 
  م.2008
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  دت. ،ط د ،بيروت ،، دار الفكرالمجموع شرح المهذب، ــــــــ -212
الشـيخ علـي محمـد  -، تحقيـق: الشـيخ عـادل أحمـد عبـد الموجـودروضـة الطـالبين وعمـدة المفتـين ،ــــــــ -213

  م.2003-هـ1423معوض، دار عالم الكتب، الرياض، ط خاصة، 
ـــ -214  -مطبــوع مــع مغــني المحتــاج للخطيــب الشــربيني، دراســة و تحقيــق: علــي محمــد معــوضالمنهــاج،  ،ــــــــ

-هـــــ1415، 1عـــادل أحمــــد عبـــد الموجــــود، تقـــديم: محمــــد بكــــر إسماعيـــل، دار الكتــــب العلميـــة، بــــيروت، ط
  .م1995

، دار الكتــب العلميــة، حليــة الأوليــاء وطبقــات الأصــفياء، أحمــد بــن عبــد االله، أبــو نعــيم الأصــفهاني -215
  . بيروت، دط، دت

تحقيـــق: حســـام الـــدين  ،فتـــاوى الســـبكي ،أبـــو الحســـن تقـــي الـــدين علـــي بـــن عبـــد الكـــافي ،الســـبكي -216
  م.1992-هـ1412 ،1ط ،بيروت ،دار الجيل ،القدسي
، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، الحــاوي للفتــاوى، جــلال الــدين عبــد الــرحمن بــن أبي بكــر، الســيوطي -217
  م.1988-هـ1408دط، 
، مطبــوع مــن الفــروع منتقــى الينبــوع فيمــا زاد علــى الروضــة، جــلال الــدين عبــد الرحمــان، الســيوطي -218

đامش روضة الطالبين للنووي، تحقيق: الشـيخ عـادل أحمـد عبـد الموجـود، الشـيخ علـي محمـد معـوض، دار عـالم 
  م.2003هـ1423الكتب، الرياض، طبعة خاصة، 

 ،كنѧز الѧراغبینشѧرح  حاشیة علىھـ)، 957، شھاب الدین أحمد البرلسي (عمیرة -219
، 1صѧیدا، ط –، ومعѧھ حاشѧیة القلیѧوبي، المكتبѧة العصѧریة، بیѧروت لجلال الدین المحلѧي

  م.2008 -ھـ1428
شѧرح  حاشѧیة علѧىھѧـ)، 1069، شھاب الدین أحمد بن أحمد بѧن سѧلامة (القلیوبي -220

 –، ومعѧھ حاشѧیة عمیѧرة، المكتبѧة العصѧریة، بیѧروت لجلال الدین المحلي ،كنز الراغبین
  م.2008 -ھـ1428، 1صیدا، ط

، بحـر المـذهب فـي فـروع مـذهب الإمـام الشـافعي، أبو المحاسن عبـد الواحـد بـن اسماعيـل، يانيالرو  -221
  م.2002-هـ1423، 1حققه وعلق عليه: أحمد عزو عناية الدمشقي، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط

نهايـة المحتــاج إلــى شــرح المنهــاج فــي الفقــه علــى  ،شمــس الــدين بـن محمــد بــن أبي الحســن ،الرملـي -222
  م.1984 -هـ1404 ،د ط ،بيروت ،دار الفكر ،مذهب الإمام الشافعي

، دار إحيــاء الــتراث نهايــة المحتــاج إلــى شــرح المنهــاج، شمــس الــدين محمــد بــن أبي العبــاس، الرملــي -223
  م.1993-هـ1413، 2العربي، بالاشتراك مع مؤسسة التاريخ العربي، بيروت، ط

الفكـر، بـيروت، ، دار تحقيق: محمد مطرجي، المطالب ىاشية على أسنح، أبو العباس أحمد، الرملي -224
  .م2008-هـ1429-هـ1428، 1ط
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 ،بــيروت دار المعرفــة،، تصــحيح:محمد زهــري النجــار ،الأم بــن إدريــس، محمــد عبــد االله أبــو ،الشـــافعي -225
  دت.،دط

المهذب في فقه الإمام الشـافعي رضـي االله  ،يأبو إسحاق إبراهيم بن علي الفيروز آباد ،الشيرازي -226
وبذيله: النظم المستعذب في شرح غريب المهذب لمحمد بن أحمد بن بطال الركبي اليمني، ضبط و تصحيح  ،عنه

  .م1995-هـ1416 ،1ط ،بيروت ،ووضع الحواشي: الشيخ زكريا عميرات، دار الكتب العلمية
 ،إعـداد: عمـاد الـدين أحمـد حيـدر، عـالم الكتـب ،في فقه الإمام الشافعي رضي االله عنه التنبيه ،ـــــــــ -227
  .م1983-هـ1403 ،1ط ،بيروت
، مطبـوع علـى هـامش التحفـة لابـن حجـر، دار إحيـاء الـتراث حاشية على تحفة المحتاج، الشرواني -228

  العربي، دط، دت.
 حاشية الشرقاوي على تحفة الطلاب، عبد االله بن حجازي بن إبراهيم الشافعي الزهري، الشرقاوي -229

  .م2006-هـ1427 -هـ1426لأبي زكريا الأنصاري، دار الفكر، دط، 
فѧي فقѧѧھ الإمѧѧام  الѧѧوجیز ،الطوسѧي أبѧѧو حامѧد محمѧѧد بѧن محمѧѧد بѧن محمѧѧد الغزالѧي، -230

  المكتبة العصریة، بیروت.، الشافعي
وبھامشھ: التنقیح في شѧرح الوسѧیط للنѧووي؛ وشѧرح  ،وسیط في المذھب، الـــــــــ -231

مشكل الوسѧیط لابѧن الصѧلاح؛ وشѧرح مشѧكلات الوسѧیط للحمѧوي؛ وتعلیقѧة مѧوجزة علѧى 
دار  ، حققھ و علق علیھ: محمد محمد تѧامر،، وكلھا تنشر لأول مرةالوسیط لابن أبي الدم

  م.1997 -ھـ1417، 1السلام، القاھرة، ط
مغني المحتاج إلى معرفة معاني ، شمس الدین محمد بن محمد، الخطیب الشربیني -232

، دراسة و تحقیق و تعلیق: الشѧیخ علѧي محمѧد عѧوض، الشѧیخ عѧادل أحمѧد ألفاظ المنھاج
-ھѧـ1415، 1عبد الموجود، تقدیم: محمد بكѧر إسѧماعیل، دار الكتѧب العلمیѧة، بیѧروت، ط

  م.1994
، دراسѧة و تحقیѧق و تعلیѧق: الشѧیخ علѧي ألفѧاظ أبѧي شѧجاعالإقنѧاع فѧي حѧل ، ـــــــ -233

الشیخ عѧادل أحمѧد عبѧد الموجѧود. تقѧدیم: محمѧد بكѧر إسѧماعیل، دار الكتѧب -محمد عوض
  العلمیة، بیروت، دط، دت.

  الحـنبلي الفقـھ -/ ھـ
دقـائق أولـى النهـي لشـرح المسـمى:  شـرح منتهـى الإرادات، يـونس بـن إدريـس نمنصور ب، البهوتي -234

  لفكر، بيروت، دط، دت.ادار  المنتهى،
، خــرج أحاديثــه: فــارس بــن فتحــي بــن إبــراهيم، دار ابــن بشــرح زاد المســتنقع عالــروض المربــ، ــــــــــ -235

  م.2006-هـ 1427، 1الهيثم، القاهرة، ط
 ، مطبوع đامش الإقناع للبهوتي، تحقيق:كشاف القناع عن متن الإقناع، منصور بن يونس، البهوتي -236

-هـــ 1418، 1أبــو عبــد االله محمــد حســن محمــد حســن إسماعيــل الشــافعي، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، ط
  م.1997
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، تحقيــق ودراســة: عبــد المقنــع فــي شــرح المختصــر الخرقــي، أبــو علــي الحســن بــن أحمــد، ابــن البنــا -237
  .م1994-هـ1415، 2العزيز بن سليمان بن إبراهيم البعيمي، مكتبة الرشد، الرياض، ط

ابـن  الإسـلامالاختيـارات الفقهيـة مـن فتـاوى شـيخ ، علاء الدين أبو الحسن علـي بـن محمـد، البعلي -238
  .م2000-هـ1421، دار الكتب العلمية، بيروت، دط، تيمية

شــرح الزركشــي علــى مختصــر الخرقــي فــي الفقــه علــى  ،شمــس الــدين محمــد بـن عبــد االله ،الزركشـي -239
 ،1ط ،الريــاض ،مكتبــة العبيكــان ،: عبــد الــرحمن بــن عبــد االله الجــبرينقتحقيــ ،مــذهب الإمــام أحمــد بــن حنبــل

  م.1993 -هـ1413
، مطبــوع مــع كــاف القنــاع للبهــوتي، تحقيــق: أبــو عبــد االله محمــد الإقنــاع، موســى بــن أحمــد، الحجــاوي -240

  م.1997-هـ 1418، 1حسن محمد حسن إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
 ،4ط ،بـيروت ،عـالم الكتـب ،مراجعة: عبد الستار أحمد فـراج ،الفروع ،أبو عبد االله محمد ،ابن مفلح -241

  م. 1984-هـ144
، تحقيـق: محمـد حسـن المبـدع شـرح المقنـع، أبو إسحاق برهـان الـدين إبـراهيم بـن محمـد، ابن مفلح -242

  .م1997-هـ1418، 1إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، بيـروت، ط
الإنصــاف فــي معرفــة الــراجح مــن ، عــلاء الــدين أبــو الحســن علــي بــن ســليمان الســعدي، المــرداوي -243

، تحقيـــق: أبـــو عبــد االله محمـــد حســـن محمــد حســـن إسماعيـــل الخــلاف علـــى مـــذهب الإمـــام أحمـــد بــن حنبـــل
  م.1997-هـ 1418، 1الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط

đــامش الفــروع لابــن مفلــح، مراجعــة: عبــد الســتار أحمــد فــراج، عــالم ، مطبــوع تصــحيح الفــروع، ـــــــــ -244
  م.1985-هـ1405، 4الكتب، بيروت، ط

منتهــى الإرادات فــي جمــع المقنــع مــع التنقــيح  ،تقــي الــدين محمــد بــن أحمــد الفتــوحي ،ابــن النجــار -245
  م.1999-ـه1419 ،1ط ،بيروت ،مؤسسة الرسالة ،بن عبد المحسن التركي تحقيق: عبد االله ،وزيادات

تحقیѧق: ، المغنѧي، بѧن أحمѧد  عبѧد اللهموفق الѧدین أبѧو محمѧد المقدسي،  قدامھابن  -246
، 4عبد الفتاح محمد الحلو، دار عالم الكتب، الریاض، ط -بن عبد المحسن التركي عبد الله

  .م1999-ھـ1419
بالتعѧѧاون مѧѧع مركѧѧز تحقیѧѧق: عبѧѧد الله بѧѧن عبѧѧد المحسѧѧن التركѧѧي ، الكѧѧافي، ــــــــѧѧـ -247

-ھـ1418، 1البحوث والدراسات العربیة و الإسلامیة بدار ھجر، دار ھجر، الریاض، ط
  .م1997

مطبوع مع المبدع لابѧن مفلѧح، تحقیѧق: محمѧد حسѧن محمѧد حسѧین المقنع،  ،ـــــــــ -248
  م.1997-ھـ1418، 1العلمیة، بیروت، طإسماعیل الشافعي، دار الكتب 
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، تحقیѧق: عبѧد الرحمѧان الجوزیة، إغاثة اللھفان في حكѧم طѧلاق الغضѧبانابن قیم  -249
بن حسن بن قائد، إشѧراف: بكѧر بѧن عبѧد الله أبѧو زیѧد، آثѧار الإمѧام ابѧن قѧیم الجوزیѧة ومѧا 

  )، دار عالم الفوائد، د.م.ن.6لحقھا من أعمال (
د بѧن ، أبو الفرج عبد الرحمن بѧن أبѧي عمѧر محمѧشمس الدین بن قدامة المقدسي -250

المغنѧي ، مطبѧوع بھѧامش ابѧن قدامѧة المقدسѧي قنѧع لموفѧقالشرح الكبیѧر علѧى المأحمد، 
  ، دار الكتب العلمیة، بیروت، دط، دت.لابن قدامة المقدسي

، تحقيـق: عبـد العزيـز بـن المحـرر فـي الفقـه، مجـد الـدين أبـو البركـات عبـد السـلام، د)(الجابن تيمية  -251
أحمد بن عبد العزيز الجماز، دار بن حزم، بيروت، بالاشتراك مع دار أطلس الخضـراء، الريـاض،  -صالح الطويل

  م.2008-هـ1429، 1ط
مجموع فتاوى شѧیخ الإسѧلام  تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم، ،تیمیة (الحفید) ابن -252

، جمѧع وترتیѧب: عبѧد الرحمѧان بѧن محمѧد بѧن قاسѧم بمسѧاعدة ابنѧھ محمѧد، أحمد بن تیمیѧة
أشرف علѧى الطباعѧة والإخѧراج المكتѧب التعلیمѧي السѧعودي بѧالمغرب، مكتبѧة المعѧارف، 

   .الرباط، دط، دت
، منار السبیل في شرح الدلیل على مذھب ابراھیم بن محمد ین سالمابن ضویان،  -253

 -تحقیѧѧق: زھیѧѧر الشѧѧاویش، المكتѧѧب الإسѧѧلامي، دمشѧѧق الإمѧѧام المبجѧѧل أحمѧѧد بѧѧن حنبѧѧل، 
  م.1982-ھـ1402، 5بیروت، ط

  الظــــاھري الفقھ -/ و                 
  دت. ،ط د ، بيروتالفكردار  ،المحلى ،علي أحمد بن سعيد الأندلسي محمد أبو ،حزمبن ا -254
ـــادات والمعـــــاملات مراتـــــب الإجمـــــاع فـــــي ، أبـــــو محمــــد علـــــي بـــــن أحمـــــد ســـــعيد، بـــــن حـــــزما -255 العبــ

، 1، ومعه: نقد مراتب الإجماع لابن تيمية، بعناية: حسن أحمـد اسـبي، دار ابـن حـزم، بـيروت، طوالاعتقادات
  .م1998-هـ1419

  يزیـــدال قھــالف -/ز
صـنعاء،  ،دار الحكمة اليمانيـة، التاج المذهب مطبوع مع كتاب الصنعانيالمهدي، مختصر الأزهار،  -256
  م.1993-هـ 1414دط، 
تحقيــق: عبــد االله  ،البحــر الزخــار الجــامع لمــذاهب علمــاء الأمصــار ،أحمــد بــن يحــيى، ابــن المرتضــى -257

 ،القـاهرة ،بالاشـتراك مـع دار الكتـاب الإسـلامي ،بـيروت ،مؤسسة الرسالة ،عبد الحفيظ سعيد -محمد الصديق
  دت.  ،دط

المذهب لحكام المذهب شرح متـى الأزهـار فـي التاج ، أحمد بن قاسم العنسي اليماني، الصنعاني -258
  م.1993-هـ 1414صنعاء، دط،  ،، دار الحكمة اليمانيةفقه الأئمة الأطهار
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دار  ،الروض النضير شرح مجمـوع الفقـه الكبيـر ،الحيمي شرف الدين الحسين بن أحمد ،الصنعاني -259
  دت. ،دط ،بيروت ،الجيل

تحقيـق: محمـود  ،السـيل الجـرار المتـدفق علـى حـدائق الأزهـار ،محمد بـن علـي بـن محمـد ،الشوكاني -260
   م.1988-هـ148،دط ،القاهرة ،لجنة إحياء التراث الإسلامي ،إبراهيم زايد

  .م1987-هـ1407، 1طدار الكتب العلمية، بيروت، الدراري المضية شرح الدرر البهية،  ،ـــــــ -261
  مقـاصد الشریعة الإسلامیةمصادر في  -/سادسا

، شـرحه الموافقات في أصـول الشـريعةرناطي، غ، أبو إسحاق إبراهيم بن موسى اللخمي الالشاطبي -262
، 1إبـــــراهيم العجـــــوز، دار المعرفـــــة، بـــــيروت، ط :و كشـــــف مراميـــــه، و خـــــرج أحاديثـــــه: عبـــــد االله دراز، اعتنـــــاء

  م.1994-هـ1415
قواعـد الأحكـام فـي مصــالح القواعـد الكبـرى المسـمى: ، عبـد العزيـز عـز الـدينابـن عبـد السـلام،  -263
  م.2003-هـ1424، 1دار ابن حزم، بيروت، ط ،مالآنا

أعلام الموقعین عن  ،الله محمد بن أبي بكر عبد شمس الدین أبوابن قیم الجوزیة،  -264
تاني، تخѧریج الأحادیѧث: حسѧان عبѧد المنѧان، سѧتحقیق: عصام فѧارس الحررب العالمین، 

  م.1998-ھـ1419، 1بیروت، ط ،دار الجیل
خلѧѧدون خالѧѧد، دار ابѧѧن  -، تحقیѧѧق: صѧѧالح اللحѧѧامابѧѧن قѧѧیم الجوزیѧѧة، بѧѧدائع الفوائѧѧد -265

  .م2011-ھـ1432حزم، بیروت، دط، 
، تفصيل النشأتين وتحصـيل السـعادتين، أبو الحسين القاسم بن محمد المفضلالراغب الأصفهاني،  -266

  م.1988-هـ1408، 1الغرب الإسلامي، طتحقيق: عبد اĐيد النجار، دار 
  أصـول الفقھ مصادر في  -سابعا/

  ، بيروت، دط.دت.دار الفكر، تيسير التحرير ،محمد أمين، أمير بادشاه -267
، تحقيــق: التمهيــد فــي تخــريج الفــروع علــى الأصــول، جمــال الــدين أبــو محمــد بــن الحســن، الإســنوي -268

  م.1987-هـ1407، 4ط محمد حسن هيتو، مؤسسة الرسالة، بيروت،
، دار الإحكــام فـــي أصـــول الأحكـــام، ســـيف الــدين أبـــو الحســن علـــي بـــن أبي علــي محمـــد، الآمــدي -269

  .م2003-هـ1424الفكر، بيروت، دط، 
، تحقيـق: عبـد اĐيـد تركـي، دار المنهاج فـي ترتيـب الحجـاج، أبو الوليد، سليمان بن خلف، الباجي -270

  م.1987، 2الغرب الإسلامي، بيروت، ط
، تحقيـق: عبـد اĐيـد تركـي، دار الغـرب الإسـلامي، بـيروت، إحكـام الفصـول فـي أحكـام الأصـولـــــ،  -271

  م.1986-هـ1407، 1ط
، مطبوع مع كشف الأسرار للبخاري، وضـع حواشـيه: عبـد االله ، أصول الفقه، فخر الإسلامالبزدوي -272

  .م1997 -هـ1418، 1محمود عمر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
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، تحقيـق: شـريفة بنـت علـي )، المقتـرح فـي المصـطلحهــ567، محمد بن محمد الشافعي (تالبروي -273
  م.2004-هـ1424، 1بن سليمان الحوشاني، دار الوراق، دار النيبرس، بيروت، الرياض، ط

   .م2000-هـ1420، دار الفكر، بيروت، البناني، حاشية على شرح المحلي لجمع الجوامع -274
كشــف الأســرار عــن أصــول فخــر الإســلام البــزدوي،   عــلاء الــدين عبــد العزيــز بــن أحمــد،البخــاري،  -275

  .م1997-هـ1418، 1وضع حواشيه: عبد االله محمود محمد عمر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
محمـود تحقيـق: عبـد العظـيم  ،الفقـه لالبرهـان فـي أصوـ  ،عبـد االله نأبو المعالي عبد الملـك بـ ،الجويني -276
  م. 1992 -هـ1412 ،1ط ،المنصورة ،دار الوفاء ،الديب
دراســة و إيضــاح المســالك إلــى قواعــد الإمــام أبــي عبــد االله مالــك،  أحمــد بــن يحــيى،الونشريســي،  -277

  م.2006-هـ1427، 1تحقيق: الصادق بن عبد الرحمن الغرياني، دار ابن حزم،  بيروت، ط
تخــريج الفــروع علــى ، هـــ656المتــوفى ســنة  الــدين محمــود بــن أحمــدأبــو المناقــب شــهاب ، يلزنجــانا -278

  .م2006-هـ1427، 2محمد أديب صالح، مكتبة العبيكان، الرياض، ط، تحقيق: الأصول
، قـام البحـر المحـيط فـي أصـول الفقـه، بدر الـدين محمـد بـن đـادر بـن عبـد االله الشـافعي، الزركشي -279

عبـد السـتار أبـو غـدة، محمـد سـفيان الأشـقر، وزارة الأوقـاف والشـؤون بتحريره: عمر سليمان الأشقر، مراجعة: 
  .م1993-هـ1413، 2، دار الصفوة، الغردقة، الكويت، ط2الإسلامية، الكويت، ط

، لتـــاج الـــدين الســـبكي، دراســـة وتحقيـــق: ســـيد عبـــد الزركشـــي، تشـــنيف المســـامع بجمـــع الجوامـــع -280
  .م2006، 2ة، طعبد االله ربيع، مكتبة قرطبة، القاهر  -العزيز
، مطبѧوع مѧع شѧرح مختصѧر المنتھѧى الأصѧولي، أبѧو عمѧرو عثمѧان، ابن الحاجب -281

، 2عضد الملة و الدین و حاشیتا التفتازاني و الجرحѧاني، دار الكتѧب العلمیѧة، بیѧروت، ط
  م.1983-ھـ1403

 ، دار الكتѧب العلمیѧة،، منتھى الوصول والأمل في علمي الأصѧول و الجѧدلــــــــــ -282
  .م1985-ھـ1405، 1بیروت، ط

تحقیѧق: ، الإحكام فѧي أصѧول الأحكѧام، أبو محمد علي بن أحمد بن سعیدابن حزم،  -283
  م.2009-ھـ1430، 1، طالمنصورة-محمد بیومي، دار الغد الجدید، القاھرة

، المعتمѧد فѧѧي أصѧول الفقѧѧھ، محمѧѧد بѧن علѧѧي بѧن الصѧѧعیب، أبѧو الحسѧѧین البصѧري -284
  .ھـ1403، 1دار الكتب العلمیة، بیروت، طتحقیق: خلیل المیس، 

، نجم الدین أبي الربیѧع سѧلیمان بѧن عبѧد القѧوي بѧن عبѧد الكѧریم بѧن سѧعید، الطوفي -285
، شѧرح مختصѧر الروضѧةالمشѧھور بѧـ:  - البلبل في أصول مذھب الإمѧام أحمѧد بѧن حنبѧل

الأوقѧاف و تحقیق: عبد الله بن عبد المحسن التركي، توزیѧع وزارة الشѧؤون الإسѧلامیة و 
  م.1998-ھـ1419، 2الدعوة و الإرشاد، المملكة العربیة السعودیة، ط



1064 
 

، الدرر اللوامع في شѧرح جمѧع الجوامѧع، أحمد بن إسماعیل بن عثمان، الكوراني -286
، 1تحقیѧѧق: إلیѧѧѧاس قѧѧѧبلان التركѧѧѧي، دار صѧѧادر، بیѧѧѧروت، مكتبѧѧѧة الإرشѧѧѧاد، اسѧѧѧتانبول، ط

  م.2007-ھـ1428
مطبوعـة مـع تأسـيس النظـر ، رسـالة فـي الأصـول، عبيـد االله بـن الحسـين الحنفـي ، أبـو الحسـنالكرخـي -287

لدبوســـيي الحنفـــي، تحقيـــق وتصـــحيح: مصـــطفى محمـــد القبـــابي الدمشـــقي، دار ابـــن زيـــدون، بـــيروت، الأبي زيـــد 
  بالاشتراك مع مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة، دط، دت.

، فѧѧواتح حمѧѧد السѧѧھالوي الأنصѧѧاريعبѧѧد العلѧѧي محمѧѧد بѧѧن نظѧѧام الѧѧدین ماللكنѧѧوي،  -288
، ضѧѧبط وتصѧѧحیح: عبѧѧدالله محمѧѧود عمѧѧر، دار الكتѧѧب الرحمѧѧوت بشѧѧرح مسѧѧلم الثبѧѧوت

  م.2002-ھـ1423، 1العلمیة، بیروت، ط
وبھامشѧھ ، شرح متن جمع الجوامѧع، الجلال شمس الدین محمد بن أحمد، المحلي -289

  م.2000-ھـ1420دار الفكر، بیروت،   ،حاشیة العطار
نѧѧور ، حѧѧافظ شѧѧیخ أحمѧѧد المعѧѧروف بملاجیѧѧون بѧѧن أبѧѧي سѧѧعید عبѧѧد الله، المیھѧѧوي -290

، مطبوع مع كشف الأسرار للنسفي، دار الكتب العلمیة، بیروت، دط، الأنوار على المنار
  .دت

التحبیѧر شѧرح التحریѧر فѧي علاء الدین أبي الحسѧن علѧي بѧن سѧلیمان،  المرداوي، -291
، 1محمѧѧد السѧѧراج، مكتبѧѧة الرشѧѧد، الریѧѧاض، ط ، دراسѧѧة وتحقیѧѧق: أحمѧѧد بѧѧنأصѧѧول الفقѧѧھ

  م.2000-ھـ1421
حققـه و علَّـق عليـه وقـدَّم  ،أصـول الفقـه ،أبو عبد االله شمس الدين محمد المقدسي الحنبلي ،ابن مفلح -292

  م. 1999-هـ1420 ،1ط ،الرياض ،مكتبة العبيكان ،له: فهد بن محمد السدحان
، المسـمى شرح الكوكب المنير، محمد بن أحمد بن عبد العزيز بن علي الفتوحي الحنبلي، ابن النجار -293

، تحقيـق: محمــد الزحيلـي، نزيــه مختصــر التحريـر، أو المختبــر المبتكـر شــرح المختصــر فـي أصــول الفقــه بــ:
  م.1993-هـ1413، الرياض، دط، نحماد، مكتبة العبيكا

كشف الأسرار شرح المصنف ، أبو البركات عبد الله بن أحمد حافظ الدین، النسفي -294
، مطبوع من شѧرح نѧور الأنѧوار للمیھѧوي، دار الكتѧب العلمیѧة، بیѧروت، دط، على المنار

  .دت
متن جمع الجوامع مع شرح الجلال شمس الدین ، عبد الوھاب تاج الدین، السبكي -295

  م.2000-ھـ1420، دار الفكـر، بیروت، المحلي
الإبھѧѧاج شѧѧرح ، علѧѧي بѧѧن عبѧѧد الكѧѧافي، و ابنѧѧھ، تѧѧاج الѧѧدین عبѧѧد الوھѧѧاب، السѧѧبكي -296

  ، دار الكتب العلمیة، بیروت، دط، دت.المنھاج على منھاج الوصول إلى علم الأصول
دار الكتـب ، وđامشـه حاشـية العطـار- ،جمـع الجوامـع ،تاج الدين عبد الوهاب بن علـي ،السبكي -297
  .تد ،دط ،بيروت ،العلمية
، تحقيـق: محمـد صـولالأقواطـع الأدلـة فـي ، أبـو المظفـر منصـور بـن محمـد بـن عبـد الجبـار، السمعاني -298

  م.1997 -هـ1418، 1حسن محمد حسن إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
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نتائج العقول فـي  ميزان الأصول في، علاء الدين شمس النظر أبي بكر محمد بن أحمـد، السمرقندي -299
، تحقيق: عبد الملك عبد الرحمان أسعد السعدي، إشراف الأستاذ الدكتور: أحمـد فهمـي أبـو سـنة، أصول الفقه

رسالة دكتوراه غير منشورة، كلية الشريعة والدراسات الإسلامية، جامعة أم القرى، مكة المكرمة، المملكة العربيـة 
  .م1984-هـ1404السعودية، 

، تحقيق: أبو الوفا الأفغـاني، دار أصول السرخسيأبو بكر محمد بن أحمد بن أبي سهل، ، السرخسي -300
  م.2005-هـ1426-هـ1425، 1الفكر، بيروت، ط

، شــرح مختصــر المنتهــى يجــيلإا الغفــار أبــو الفضــل عبــد الــرحمن بــن أحمــد بــن عبــدعضــد الملــة،  -301
  م.1983-هـ1403، 2العلمية، بيروت، ط ، مطبوع حاشيتي التفتازاني و الجرحاني، دار الكتبالأصولي

 ،، فѧѧواتح الرحمѧѧوت بشѧѧرح مسѧѧلم الثبѧѧوتمحمѧѧد الله البھѧѧاري، ابѧѧن عبѧѧد الشѧѧكور  -302
ضѧبط وتصѧحیح: عبѧدالله محمѧود  للكنѧوي الأنصѧاري، مطبوع مع شرح فواتح الرحموت

  م.2002-ھـ1423، 1عمر، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط
، مطبوع مع التوضیح شرح التنقیح، عبد الله بن مسعود المحبوبي، صدر الشریعة -303

  .التلویح للتفتازاني، بعنایة: محمد عدنان درویش، دار الأرقم، بیروت، دط، دت
، روضة الناظر و جنة المناظر موفق الدین عبد الله بن أحمدابن قدامة المقدسي،  -304

عبد الله محمود محمد عمر، دار الكتب تعلیق: عن أصول الفقھ على مذھب الإمام أحمد، 
  م.2007-ھـ1428، 1العلمیة، بیروت، ط

تنقѧѧیح الفصѧѧول فѧѧي علѧѧم ، شѧѧھاب الѧѧدین أبѧѧو العبѧѧاس أحمѧѧد بѧѧن إدریѧѧس، القرافѧѧي -305
  .م2003-ھـ1424، 1، عني بھ: توفیق عقون، دار البلاغ، الجزائر، طالأصول

، دار الفكѧѧر، فѧѧي الأصѧѧول شѧѧرح تنقѧѧیح الفصѧѧول فѧѧي اختصѧѧار المحصѧѧول، ـــــــѧѧـ -306
  م.2004 -ھـ1424بیروت، دط، 

، تحقیق: الشیخ نزار المصѧطفى البѧاز، نفائس الأصول في شرح المحصول، ـــــــ -307
  .مكة المكرمة، دط

، المحصول في علѧم أصѧول الفقѧھ، فخر الدین محمد بن عمر بن الحسین، الرازي -308
  .م1992-ھـ1412، 2الرسالة، بیروت، طدراسة وتحقیق: طھ جابر العلواني، مؤسسة 

، دار الكتѧب العلمیѧѧة، ، تحقیѧق: أحمѧد شѧاكرالرسѧѧالة، محمѧد بѧن إدریѧس، الشѧافعي -309
  بیروت، دط، دت.

، تحقيق: محمد حسن إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول، محمد بن علي، الشوكاني -310
  م.1999-هـ1419، 1بيروت، طمحمد حسن إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، 

، تحقيـق: عبـد اĐيـد التركـي، دار شرح اللمـع ،يأبو إسحاق إبراهيم بن علي الفيروز آباد ،الشيرازي -311
  م.1988-هـ1408، 1الغرب الإسلامي، بيروت، ط

، دار الفكـــر، بـــيروت، دط، تقريـــر علـــى شـــرح جمـــع جوامـــع للمحلـــي، عبـــد الرحمـــان، الشـــربيني -312
  م.2000-هـ1420
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، مطبــوع التلــويح إلـى كشـف حقــائق التنقـيحسـعد الــدين مسـعود بـن عمــر بـن عبـد االله،  التفتـازاني، -313
، بــيروت، رقــم:đــامس التوضــيح شــرح التنقــيح، لصــدر الشــريعة، ضــبط و تخــريج: محمــد عــدنان درويــش، دار الأ

  دط، دت.
، دار المنتهى الأصـولي لابـن الحاجـبحاشية على شرح عضد الملة و الدين على مختصر ، ـــــــــ -314

  م.1983-هـ1403، 2الكتب العلمية، بيروت، ط
عنايـة: نـاجي السـويد، المكتبـة ب، المستصـفى مـن علـم الأصـول، أبـو حامـد محمـد بـن محمـد، الغزالـي -315

  م.2008-هـ1429، 1العصرية، بيروت، ط
، 2تحقيــق: د. محمــد حســـن هيتــو، دار الفكــر، دمشـــق، ط ،المنخــول فـــي تعليقــات الأصـــول، ــــــــــ -316

  م.1980 -هـ1400
، تحقيق: علـي بـن عبـد العزيـز بـن علـي العميريـني، دار الـوراق، دار النيـبرس، المنتخل في الجدل، ــــــــ -317

  م.2004-هـ1424، 1بيروت، الرياض، ط
، تحقيق: مفيد التمهيد في أصول الفقه، محفوظ بن أحمد بن الحسن الكلوذاني الحنبلي، أبو الخطاب -318

محمـد أبــو عمشـة و محمــد بـن علــي بـن إبــراهيم، مركـز البحــث العلمـي وإحيــاء الـتراث الإســلامي، كليـة الشــريعة 
وزارة التعليم العالي، المملكة العربية السعودية،  ة الإمام محمد بن سعود الإسلامية،جامعوالدراسات الإسلامية، 

  م.1985-هـ1406، 1ط
  مراجع في أصول الفقھ - /اثامن

، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشـر والتوزيـع مجـد، أصول الفقه الإسلامي، محمد كمال الدين، إمام -319
  .م1996 -هـ1416، 1بيروت، ط

  ، مؤسسة شباب الجامعة، القاهرة، دط، دت.أصول الفقه الإسلامي، بدران أبو العينين، بدران -320
نزهة الخاصر العاطر شرح كتاب روضة الناظر وجنة المناظر لابن قدامـة ، عبد القادر، ابن بدران -321

  .دط، دت ،، ضبط وترجيح: عبد محمود محمد عمر، دار الكتب العلمية، بيروتالمقدسي
 ،تصحيح وتعليق: عبد االله بن عبـد المحسـن التركـي ،المدخل إلى مذهب الإمام أحمد بن حنبل ،ــــــــ -322

  م.1982 -هـ1401 ،2ط ،بيروت ،الرسالةمؤسسة 
، المناھج الأصولیة فѧي الاجتھѧاد بѧالرأي فѧي التشѧریع الإسѧلامي، فتحي، الدریني -323

  م.2008-ھـ1429، 3مؤسسة الرسالة ناشرون، دمشق، ط
  م.1986-هـ1406، 1، دار الفكر، دمشق، طأصول الفقه الإسلامي، وهبة، الزحيلي -324
، 1، مكتبـــة الرشـــد، الريـــاض، ط-دراســـة أصـــولية -نقـــض الاجتهـــاد ، أحمـــد بـــن محمـــد، العنقـــري -325

  .م2001-هـ1422
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، رسـالة دكتـوراه، المكتـب الإســلامي، تفســير الــنَّصوص فـي الفقـه الإســلامي، محمـد أديـب، الصـالح -326
  .م2008-هـ1429، 5بيروت، ط

الحلــبي الحقوقيــة، مصــدر ســابق، دط، ، منشــورات أصــول الفقــه الإســلامي، أحمــد محمــود، الشــافعي -327
  .م2002
  ، الدار الجامعية، بيروت، دط، دت.أصول الفقه الإسلامي، محمد مصطفى، شلبي -328
تعلیѧѧѧل الأحكѧѧѧام؛ عѧѧѧرض و تحلیѧѧѧل لطریقѧѧѧة التعلیѧѧѧل و  ، محمѧѧѧد مصѧѧѧطفى،شѧѧѧلبي -329

 -ھѧـ1401دار النھضѧة العربیѧة، بیѧروت، دط، تطوراتھا في عصور الاجتھاد و التقلیѧد، 
  .م1981
  م.1993، 2، الزهراء، الجزائر، طعلم أصول الفقه، عبد الوهاب، خلاف -330

  القوا عد الفقھیةمصادر  في  - تاسعا /
، عــدة البــروق فــي جمــع مــا فــي المــذهب مــن الجمــوع و أبــو العبــاس أحمــد بــن يحــيىالونشريســي،  -331

  م.1990-هـ1410، 1طدراسة و تحقيق: حمزة أبو فارس، دار الغرب الإسلامي، الفروق، 
، تحقيــق: تســيير فــائق أحمـــد المنثــور فــي القواعــد، بــدر الــدين محمــد بــن đــادر الشــافعي، الزركشــي -332

  م.1998-هـ1405، 2محمود، مراجعة: عبد الستار أبو غدة، شركة دار الكويت للصحافة، الكويت، ط
جبريل بـن محمـد بـن حسـن البصـيلي، ، تحقيق: القواعد، أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن، الحصيني -333

  م.1997-هـ1418، 1مكتبة الرشد، الرياض، شركة الرياض للشر والتوزيع، ط
، دار الكتـب غمز عيون البصـائر شـرح كتـاب الأشـباه و النظـائر، أحمد بن محمد الحنفـي، لحمويا -334

  .م1985-هـ1405، 1العلمية، بيروت، ط
، 1تصـــحيح: خليــل المنصـــور، دار الكتــب العلميـــة، بـــيروت، طضــبط و المكــي، تهـــذيب الفـــروق،  -335

  .م1998-هـ1418
قواعــد ابــن الملقــن أو الأشــباه و ، ســراج الــدين أبــو حفــص همــر بــن علــي الأنصــاري، ابــن الملقــن -336

، تحقيق ودراسة: مصطفى محمـود الأزهـري، دار ابـن القـيم، الريـاض بالاشـتراك مـع دار النظائر في قواعد الفقه
  م.2010-هـ1431، 1عفان، القاهرة، طابن 

، تحقيـق: محمـد الشـيخ محمـد شرح المنهج المنتخب إلى قواعد المذهب، أحمد بن علي، المنجور -337
الأمــين، إشــراف الــدكتور: حمــاد بــن حمــاد عبــد العزيزالحمــاد، دار عبــد االله الشــنقيطي للتوزيــع و النشــر، د م ن، 

  دط،دت.
تحقيق ودراسة: أحمد بـن عبـد االله بـن حميـد، القواعد،  أحمد أبو عبد االله،، محمد بن محمد بن المقري -338

ـــاء الـــتراث الإســـلامي، جامعـــة أم القـــرى، مكـــة  ـــتراث الإســـلامي، معهـــد البحـــوث العلميـــة وإحي مركـــز إحيـــاء ال
  المكرمة، المملكة العربية السعودية، دط، دت.
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تحقيـق ودراسـة: محمـد بـن الهـادي ات الفقهيـة، الكليـ ، محمد بن محمد بن أحمـد أبـو عبـد االله،المقري -339
  م.1997تونس، دط،  -أبو الأجفان، الدار العربية للكتاب، طرابلس 

دار  ،على مذهب أبي حنيفـة النعمـان والنظائر ه، الأشباالحنفي زين العابدين بن إبراهيمابن نجيم،  -340
  م. 1993 -هـ1،1413ط ،بيروت ،الكتب العلمية

: الشـيخ عـادل أحمـد عبـد قتحقيـ ،والنظـائر هالأشـبا ،تـاج الـدين عبـد الوهـاب بـن علـي ،ابن السبكي -341
  م.1991-هـ1411 ،1ط ،بيروت ،دار الكتب العلمية ،الشيخ علي محمد عوض –الموجود 
حـــزم، ابـــن ، دار و النظـــائر فـــي قواعـــد و فـــروع فقـــه الشـــافعية الأشـــباهجـــلال الـــدين،  ،الســـيوطي -442

  .م2005-هـ1426، 1بيروت، ط
، ضــبط و الفــروق أو: أنــوار البــروق فــي أنــواء الفــروق، شــهاب الــدين أحمــد بــن إدريــس، القرافــي -443

  .م1998-هـ1418، 1تصحيح: خليل المنصور، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
، المشـهور بـــ: تقريـر القواعــد وتحريـر الفوائـد، زيـن الــدين عبـد الـرحمن بـن أحمـد، ابـن رجـب الحنبلـي -444

  ، تحقيق: أبو عبيدة مشهور حسن آل سلمان، دار ابن عفان، الرياض، دط، دت.بقواعد ابن رجب
، مطبوع لهـامش الفـروق الشروق على أنواء الفروق إدار، أبو القاسم قاسم بن عبد االله، ابن الشاط -445

  م.1998-هـ1418، 1للقرافي، ضبط و تصحيح: خليل المنصور، دار الكتب العلمية، بيروت، ط
، إيضــاح المســالك إلــى قواعــد الإمــام أبــي عبــد االله مالــكأحمــد بــن يحــيى،  أبــو العبــاس، تلمســانيال -446

  م.2006-هـ1427، 1دراسة وتحقيق: الصادق بن عبد الرحمان الغرياني، دار ابن حزم، بيروت، ط
  القوا عد الفقھیةمراجع  في  - عاشرا /

الــوجيز فــي إيضــاح قواعــد الفقــه ، محمــد بــن صــدقي بــن أحمــد بــن محمــد أبــو الحــارث الغــزي، البورنــو -447
  م.2002-هـ1422، 5، دار الرسالة العالمية، دمشق، طالكلية
، تعليــق: مصــطفى أحمــد الزرقــا، دار القلــم، دمشــق، شــرح القواعــد الفقهيــة، أحمــد بــن محمــد، الزرقــا -448

  م.2009-هـ1430، 8ط
  والسیاسة الشرعیة اجع في القضاء الإسلاميمـر -/الحادي عشر

  .، د م نمختصر كتاب المرافعات الشرعية، محمد زيد، الأبياني بك -449
معهد  ،دراسة تحليلية -نظام الطعن بالتمييز في المملكة العربية السعودية ،محمد محمود ،إبراهيم -450

  م.1998-هـ1419 ،ط د ،الرياض ،الإدارة العامة
الوسيط في التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي مع  ،الحسين علي ،غنيمفؤاد عبد المنعم و ،أحمد -451

  .تد ،ط د ،الإسكندرية ،مؤسسة شباب الجامعة ،التطبيق الجاري في المملكة العربية السعودية
-هــ1402 ،2ط ،أبـو ظـبي ،دار ظفير ،نظام القضاء في الإسلام ،أحمد بن عبد العزيز ،آل مبارك -452

  م.1982
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  د ت. ،ط د ،الجزائر ،دار ريحانة ،والقانون ةالسلطة القضائية بين الشريع ،عمار ،بوضياف -453
، رســالة نظريــة موجبــات الأحكــام و ورود الحكــم القضــائي بهــا، إسماعيــل محمــد حســن، البريشــي -454

  .م2006-هـ1426، 1دكتوراه، دار النفائس، عمان، ط
، المعهــد العــالمي قــوانين الدولــة العثمانيــة و صــلتها بالمــذهب الحنفــي، أورهــان صــادق، جــانبولات -455

  .م2012-هـ1433، 1للفكر الإسلامي، هرندن، فرجينيا، الولايات المتحدة الأمريكية، ط
، مكتبـة الاسـتقامة، مطبعـة الإرادة، الطريقة المرضـية فـي الإجـراءات الشـرعية، محمد العزيز، جعيط -456

  .تونس، دط، دت
الملـك  ةجامعـ ،القضاء ونظام الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمـة الوضـعية ،محمود محمد ،هاشم -457

  .م1999-هـ1420 ،2ط ،الرياض ،سعود للنشر العلمي والمطابع
 ،القـاهرة ،المكتبـة التوفيقيـة، السـلطة القضـائية ونظـام القضـاء فـي الإسـلام ،نصر فريد محمـد ،واصل -458

  دت. ،دط
 ،دمشــق ،مطبعــة دار الكتــاب ،أصــول المحاكمــات الشــرعية والمدنيــة ،محمــد مصــطفى ،يالزحيلــ -459

  م.1992 -هـ1412 ،4ط
دراســة مقارنــة بــين المــذاهب الفقهيــة والأنظمــة و  -التنظــيم القضــائي فــي الفقــه الإســلامي، ـــــــــ -460

  م.2002-هـ1423، 2ط ، دار الفكر، دمشق،القوانين في سورية و العربية السعودية والإمارات العربية
ــــدان -461 ــــيروت، طنظــــام القضــــاء فــــي الشــــريعة الإســــلامية، عبــــد الكــــريم، زي ، 3، مؤسســــة الرســــالة، ب

  م.2000-هـ1421
 ،بـيروت ،مكتبـة النهضـة ،تعريـب: فهمـي الحسـيني ،درر الحكام شرح مجلة الأحكـام ،علي ،حيدر -462

  .تد  ،طد  ،دبغدا
، رســالة دكتــوراه، القضــاء ونظامــه فــي الكتــاب والســنةعبــد الــرحمن إبــراهيم عبــد العزيــز،  ،الحميضــي -463

مركــز البحــوث والدراســـات الإســلامية، معهـــد البحــوث العلميــة وإحيـــاء الــتراث الإســـلامي، جامعــة أم القـــرى، 
  .م1989-هـ1409، 1المملكة العربية السعودية، ط

ـــة الحكـــم القضـــائ، محمـــد نعـــيم، ياســـين -464 ، دار ي بـــين الشـــريعة الإســـلامية والقـــانون الوضـــعيحجي
  .م1984-هـ1404، 1الفرقان، عمان، ط

 ،1ط ،الريــاض ،دار إشــبيليا ،نقــض الأحكــام القضــائية فــي الفقــه ،عبــد الكــريم بــن محمــد ،اللاحــم -465
  م.1989-هـ 1409

لابـن  الأيامو واقعات  الأحكامالقسم الدراسي في تحقيق كتاب موجبات ، محمد سعود، المعيني -466
  .م1983، بغداد، دط، الإرشاد، مطبعة قطلوبغا
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  .م1984-هـ1405، 1مكتبة وهبة، القاهرة، ط، النظام القضائي الإسلامي، حمد محمدأمليجي،  -467
، عـالم المعرفـة، جـدة، -دراسـة مقارنـة - القضاء فـي الشـريعة الإسـلامية فاروق عبد العليم،مرسي،  -468

  .م1985-هـ1405، 1ط
-دراسة مقارنة -نظرية الدفوع للدعوى القضائية في الفقه الإسلامي ، محمود محجوب، أبو النور -469

  م.1999-هـ1420، الدار السودانية للكتب الخرطومن دط، 
-هـــــ1415، 4، دار الفرقــــان، عمــــان، طالقضــــاء فــــي الإســــلام، محمـــد عبــــد القــــادر، أبــــو فــــارس -470

  .م1995
، 1، طعمـــــان، دار عمـــــار، القضـــــاء فـــــي الإســـــلام وآداب القاضـــــي، جـــــبر محمـــــود، الفضـــــيلات -471

  .م1991-هـ1412
 -تنفیѧѧذ الأحكѧѧام القضѧѧائیة فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي، محمѧѧود الأمیѧѧر یوسѧѧف، الصѧѧادق -472

  م.2008، دار الجامعة الجدیدة، القاھرة، دط، دراسة مقارنة بقانون المرافعات
، بحѧѧث قѧѧي تѧѧاریخ الحكومѧѧة عبقریѧѧة الإسѧѧلام فѧѧي أصѧѧول الحكѧѧم، منیѧѧر، العجلانѧѧي -473

الإسلامیة قي عھد الرسول صلى الله علیھ وسلم إلى آخر العھد العباسي، مطبعة النظѧال، 
  .دمشق، دط، دت

، دار دراسة تمهيدية في تحقيق كتـاب معـين الحكـام لابـن عبـد الرفيـع، محمد بن قاسم، بن عيادا -474
  .م1989بيروت، دط الغرب الإسلامي، 

 ،أصــول المرافعــات الشــرعية وعلــم القضــاء فــي المملكــة العربيــة الســعودية ،نبيــل إسماعيــل ،عمــر -475
  م.1993 ،ط د ،الإسكندرية ،منشأة المعارف

 ،ط د ،القـاهرة ،مكتبـة الكليـات الأزهريـة ،تاريخ القضـاء فـي الإسـلام ،محمد بن محمد ،ابن عرنوس -476
  دت.
، مؤسســـة شـــباب الجامعـــة، الإســـكندرية، دط، التشـــريع و القضـــاء فـــي الإســـلام، أنـــور، العمروســـي -477

  م.1984
  .هـ1415، 2، دار البيان، القاهرة، طالنظام القضائي في الفقه الإسلامي، محمد رأفت، عثمان -478
 ،القـاهرة ،مكتبـة وهبـة ،الفكر القانوني الإسلامي بين أصول الشريعة وتـراث الفقـه ،فتحي ،عثمان -479

  دت. ،ط د
-هـــــ1415 ،4ط ،عمـــان ،دار الفرقــــان ،فــــي الإســـلام ءالقضـــا ،محمـــد عبـــد القــــادر ،أبـــو فــــارس -480

  .م1995
-هــــ1393، 1، مطبعـــة المـــدني، القـــاهرة، طالنظـــام القضـــائي الإســـلامي، عبـــد الرحمـــان، القاســـم -481

  .م1973
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 ،السـلطة القضـائية الكتـاب الثـاني:-نظام الحكم في الشريعة والتاريخ الإسـلامي ،ظافر ،القاسمي -482
  م.1978 ،1ط ،دار النفائس, بيروت

، مؤسسـة الرسـالة، عية فـي ضـوء نصـوص الشـريعة و مقاصـدهار لشـاسة االسـي، يوسف، القرضاوي -483
  م.2001-هـ1422، 1بيروت، ط

، دار ابـــن حـــزم، المعاصـــر؛ ضـــرورته ووســـائل النهـــوض بـــهالاجتهـــاد القضـــائي ، قطــب، الريســـوني -484
  م.2007-هـ1428، 1بيروت، ط

  .، دت3، دار الكتب العلمية، بيروت، طشرح المجلة، سليم اللبناني، رستم باز -485
السياســـة الشـــرعية أو نظـــام الدولـــة الإســـلامية فـــي الشـــؤون الدســـتورية ، عبـــد الوهـــاب، خـــلاف -486

  .م1997هـ1418، 6ط مؤسسة الرسالة، بيروت،، والخارجية والمالية
  كتب الخراج و الأموال  -/الثاني عشر

، تحقيــق: محمــد خليــل هــراس، دار الكتــب العلميــة، بــيروت، الأمــوال، أبــو عبيــد القاســم، ابــن ســلام -487
  .م1986-هـ1406، 1ط

الاسلامي، تقديم:  ، مطبوع في كتاب :في التراث الاقتصاديالخراج، يعقوب بن إبراهيم، أبو يوسف -488
  م.1990، 1الفضل شلق، دار الحداثة، بيروت، ط

  مـراجع عامة في الشریعة والفكر الإسلامي - /الثالث عشر
بـيروت،  -، منشـورات المكتبـة العصـرية، صـيداهذا بيان للناس من الأزهر الشريف، الأزهر الشريف -489

  .دط، دت
، فـي السياسـة و العقائـد و تـاريخ المـذاهب الفقهيـةتـاريخ المـذاهب الإسـلامية ، محمـد، أبو زهـرة -490

  .دار العربي، القاهرة، دط، دت
ـــه، وهبـــة، لزحيلـــيا -491 -هــــ1428، 10، الإعـــادة 4، دار الفكـــر، دمشـــق، طالفقـــه الإســـلامي وأدلت

  .م2007
  .م1998-هـ1418 ،1ط ،دمشق ،دار القلم ،الفقهي العام المدخل ،مصطفى أحمد ،الزرقا -492
، 1، دار Ĕضـة مصـر، الجيـزة، طرؤية فقهية حضارية لترتيب المقاصد الشرعية، علي جمعة، محمد -493

  م.2010
مؤسسة الرسالة، بيروت، التشريع الجنائي الإسلامي، مقارنا بالقانون الوضعي،  عبد القادر،عودة،  -494

  .م1994-هـ1415، 13ط
الجیѧѧل، بیѧѧروت، دار ، دار حاشѧѧیة علѧѧى المحلѧѧى لابѧѧن حѧѧزم، أحمѧѧد محمѧѧد، شѧѧاكر -495

  الآفاق الجدیدة، بیروت، دط، دت.



1072 
 

، دار النھضة العربیѧة، بیѧروت، أحكام الأسرة في الإسلام، محمد مصطفى، شلبي -496
  م.1977، 2ط

دراسة لمشكلات المسلم المعاصر فѧي حیاتѧھ الیومیѧة  - الفتاوى محمود،شلوت،  -497
  .م2004-ھـ1224، 18دار الشروق، القاھرة، طالعامة، 

  قضائیة للملكة العربیة السعودیة أنظمة - عشر/ رابعال
ـــــــــــ: 04/02/1346في: الصــــــــــادر  نظــــــــــام تشــــــــــكيلات المحــــــــــاكم الشــــــــــرعية -498 هـــــــــــ، الموافــــــــــق ل

  م.02/08/1927
/ 04/01في:  32/1/3الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم:  :نظــام تركيــز مســؤوليات القضــاء الشــرعي -499

  م. 07/03/1938هـ، الموافق لـ:1357

م) 1975يوليو  23هـ (1395رجب  14في  ،)46(م/ رقم:، صدر بالمرسوم الملكي نظام القضاء -500
م). 1975ســـبتمبر  5هــــ (1395شـــعبان  29) بتـــاريخ 2592( رقـــم:العـــدد  -ونشـــر في جريـــدة أم القـــرى

  هـ.1414والمعدل إلى غاية 
ــــــ: 19/9/1428) المـــــؤرخ في: 78المرســـــوم الملكـــــي ذي الـــــرقم: (م/ نظـــــام القضـــــاء: -501 هــــــ، الموافـــــق ل

  م.01/10/2007
 16هــــ (1422رجـــب  28) في 39(م/ رقــم:، صـــدر بالمرســوم الملكـــي نظــام الإجـــراءات الجزائيــة -502

 3هــــ (1422شـــعبان  17 :) بتـــاريخ3867( رقـــم:العـــدد  -م) ونشـــر في جريـــدة أم القـــرى 2001أكتـــوبر 
  م). 2001نوفمبر 
  م.1936هـ/1355لسنة  نظام المرافعات الشرعية -503
هـ، الموافق 10/09/1411م، الملغى في: 1990هـ/1410الصادر سنة  نظام المرافعات الشرعية -504

  .م27/03/1991لـ: 
  .م20/08/2000هـ، الموافق لـ: 1421جمادى الأولى  20الصادر في  نظام المرافعات الشرعية -505

الإجـراءات الجنائيـة فـي جـرائم الحـدود فـي المملكـة العربيـة ، سـعد بـن محمـد بـن علـي، بن ظفيـر -506
، مطـابع سمحـة للأوفنسـت، السعودية وأثرها في استتباب الأمـن (دراسـة فقهيـة للنظـام الجنـائي السـعودي)

  .م1995هـ1415الرياض، دط، 
النظام الأجرائي الجنـائي فـي الشـريعة الإسـلامية وتطبيقاتـه قـي ، سعد بن محمد بن علي، بن ظفير -507

  م.2000-هـ1421د د ن، الرياض، المملكة العربية السعودية، 
لســنة  78رقــم: الوســيط فــي شــرح نظــام القضــاء الســعودي الجديــد ، علـي رمضــان علــي، بركــات -508

   م.2012-هـ1433، 1لقانون و الاقتصاد، الرياض، ط، مكتبة اهـ1428
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، وزارة العـدل مبادئـه -مؤسسـاته  -القضاء فـي المملكـة العربيـة السـعودية: تاريخـه ، وزارة العدل -509
   .هـ1419، 1السعودية، ط

 
 
 

م، ووافـق عليـه الشـعب الجزائـري 1963أوت  28صادق عليه اĐلس الوطني يوم: م 1963دستور  -510
ــــــــــــمُؤَرَّخة في: 2، س: 64ع: الجريـــــــــــدة الرســـــــــــمية، بم. وصـــــــــــدر 1963ســـــــــــبتمبر  08في اســـــــــــتفتاء  ، ال

  .888، ص10/09/1963
 24المؤرخــة في:  94ع: الجريــدة الرســمية، . م1976/ نــوفمبر/ 19 المــؤرخ في: م1976دســتور  -511

ع: الجريــدة الرســمية،  م. 7/07/1979 المــؤرخ في: 06-79 رقــم:القــانون   بـــ: معــدَّلم. 1976نــوفمبر 
 م. 1980ينـــــاير ســـــنة  12 المـــــؤرخ في: 01-80 رقـــــم:القـــــانون م. و 1979يوليـــــو  10، المؤرخـــــة في: 28

ــــــوفمبر  03اســــــتفتاء م. 15/01/1980، المؤرخــــــة في: 03ع: الجريــــــدة الرســــــمية  الجريــــــدة  م.1988ن
  م.05/11/1988، المؤرخة في: 45ع: الرسمية، 

 ولأالمؤرخــــة في:  09ع: الجريــــدة الرســــمية م.1989/فبرايــــر/  23 المــــؤرخ في:م 1989دســــتور  -512
  م.1989مارس 
 8المؤرخــــة في:  76 رقــــم:الجريــــدة الرســــمية م. 1996/نــــوفمبر/28 المــــؤرخ في:م 1996دســــتور  -513

 رقـم:الجريـدة الرسـمية م. 2002أبريـل  10 المؤرخ في: 03-02 رقم:بـ: القانون  معدَّلم. 1996ديسمبر 
الجريـــدة م. 2008نـــوفمبر  15 المـــؤرخ في: 19-08 رقـــم:م. القـــانون 2002أبريـــل  14، المؤرخـــة في: 25

  م.16/11/2008، المؤرخة في: 63ع: الرسمية 
، الموافѧѧق ھ1419صѧѧفر عѧѧام  04 المѧѧؤرخ فѧѧي: 01-98 رقѧѧم:القѧѧانون العضѧѧوي  -514

الجریѧدة . یتعلق باختصاصات مجلѧس الدولѧة وتنظیمѧھ وعملѧھم، 1998مایو سنة  30لـ:
خة 35، س: 37ع: الرسمیة،    م.01/06/1998في:، الـمُؤَرَّ

 30، الموافق لـ:ھ1419صفر عام  04المؤرخ في: 02-98 رقم:القانون العضوي  -515
، 35، س: 37ع: الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، . بالمحѧѧѧاكم الإداریѧѧѧةم، یتعلѧѧѧق 1998مѧѧѧایو سѧѧѧنة 

خة في:   م.01/06/1998الـمُؤَرَّ
الموافѧق ، ھ1426جمѧادى الثانیѧة  10 المؤرخ فѧي: 11-05 رقم:القانون العضوي  -516

، 42، س: 51ع: الجریدة الرسمیة، . بالتنظیم القضائيم، یتعلق 2005یولیو سنة  17لـ:
خة في:    م.20/07/2005الـمُؤَرَّ
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، الموافѧق لѧـ: ھ1432شعبان عѧام  24 المؤرخ في: 12-11 رقم:القانون العضوي  -517
الجریѧѧدة . یحѧѧدد تنظѧѧیم المحكمѧѧة العلیѧѧا وعملھѧѧا واختصاصѧѧاتھام 2011یولیѧѧو سѧѧنة  26

خة في: 48، س: 42ع: الرسمیة،   م.31/07/2011، الـمُؤَرَّ
 12ھѧـ الموافѧق لѧـ:1410جمادى الأولى عام  14 المؤرخ في: 22-89 رقم:قانون  -518

الجریѧѧѧدة  .بصѧѧѧلاحیات المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا وتنظیمھѧѧѧا وسѧѧѧیرھام، المتعلѧѧѧق 1989دیسѧѧѧمبر 
خة في:26، س: 53ع: الرسمیة،    .م13/12/1989، الـمُؤَرَّ

ھѧѧѧـ الموافѧѧѧق لѧѧѧـ: 1409ذي الحجѧѧѧة عѧѧѧام  02 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 12-89 رقѧѧѧم:القѧѧѧانون  -519
، المؤرخة فѧي: 26، س: 29ع: الجریدة الرسمیة، م، والمتعلق بالأسعار. 05/07/1989
  م.19/07/1989

 06ھـ، الموافق لѧـ: 1425رجب  21 المؤرخ في: 11-04 رقم: القانون العضوي -520
، 57:، عالجریѧѧدة الرسѧѧمیة . یتضѧѧمن القѧѧانون الأساسѧѧي للقضѧѧاء م،2004سѧѧبتمبر سѧѧنة 

  م.2004 /08/09:المؤرخة في ،41س:
ھѧـ الموافѧق 1426جمادى الثانیة  10 المؤرخ في: 11-04 رقم: القانون العضوي -521
 ،51 رقѧѧѧم:الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة . یتعلѧѧѧق بѧѧѧالتنظیم القضѧѧѧائي م،2005یولیѧѧѧو سѧѧѧنة  17لѧѧѧـ: 
  م.2005 /20/07 :المؤرخة في ،42س:

ھѧѧـ الموافѧѧق 1410جمѧѧادى الأولѧѧى عѧѧام  14 المѧѧؤرخ فѧѧي: 22 -89 رقѧѧم:القѧѧانون  -522
الجریدة بصѧѧلاحیات المحكمѧѧة العلیѧѧا وتنظیمھѧѧا وسѧѧیرھا(المتعلѧѧق  ،م1989دیسѧѧمبر12لѧѧـ:

 25-96 رقѧم:بѧالأمر  )، المعѧدل والمѧتمم13/12/1989، مؤرخة في: 53 رقم:الرسمیة 
الجریѧѧدة ( م1996غشѧѧت سѧѧنة  12ھѧѧـ الموافѧѧق 1417ربیѧѧع الأول عѧѧام  27مѧѧؤرخ فѧѧي 

  .م)14/08/1996، مؤرخة في: 48 رقم:الرسمیة 
ھѧـ الموافѧق 1432شѧعبان عѧام  24 المѧؤرخ فѧي: 12 -11 رقѧم: القانون العضوي -523

الجریѧѧدة (. المحكمѧѧة العلیѧѧا و عملھѧѧا و اختصاصѧѧاتھا یحѧѧدد تنظѧѧیم ،م2011یولیѧѧو  26لѧѧـ:
  ).م31/7/2011، مؤرخة في: 42 رقم:الرسمیة 

 03ھѧـ الموافѧق لѧـ: 1419صѧفر  08 المؤرخ في: 03-98 رقم: القانون العضوي -524
الجریѧѧدة  .یتعلѧѧق باختصاصѧѧات محكمѧѧة التنѧѧازع وتنظمھѧѧا وعملھѧѧا م،1998یونیѧѧو سѧѧنة 

  .)م1998 /07/06 :المؤرخة في ،39 :ع ،الرسمیة
 14الموافѧق  1426رجѧب عѧام  9 المؤرخ فѧي: 279-05 رقم:المرسوم الرئاسي  -525

 ،الجریѧدة الرسѧمیة. یتضمن إصدار النظام الѧداخلي للمحكمѧة العلیѧام، 2005غشت سنة 
  م.15/8/2005، مؤرخة في: 55 ع:

م  1966یونیѧѧو  8 وافѧقمال ھѧـ1386صѧفر18 المѧؤرخ فѧي: 66-155 رقѧم:الأمѧر  -526
 22-6 رقѧم:إلѧى غایѧة القѧانون  والمѧتمم قѧانون الإجѧراءات الجزائیѧة، والمعѧدلالمتضѧمن 

 م.2006دیسمبر  2 المؤرخ في:

http://www.el-mouradia.dz/arabe/symbole/textes/constitution76.htm#ANNEXEA%23ANNEXEA
http://www.el-mouradia.dz/arabe/symbole/textes/constitution76.htm#ANNEXEB%23ANNEXEB
http://www.el-mouradia.dz/arabe/symbole/textes/constitution76.htm#ANNEXEB%23ANNEXEB
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فبرایѧر  25ھѧـ الموافѧق لѧـ: 1429صفر عام  18 المؤرخ في: 09-08 رقم:قانون  -527
، 21رقѧѧم:الجریѧѧدة الرسѧѧمیة قѧѧانون الإجѧѧراءات المدنیѧѧة والإداریѧѧة، (م المتضѧѧمن 2008

  ).م23/04/2008الصادرة في:
یونیѧو  08ھـ الموافѧق لѧـ: 1386صفر عام  18 في: المؤرخ 156-66 رقم:الأمر  -528

 01-14والمعѧѧدل والمѧѧتمم إلѧѧى غایѧѧة القѧѧانون رقѧѧم:العقوبѧѧات قѧѧانون م، المتضѧѧمن 1966
  م.2014فبرایر  04المؤرخ في: 

 26ھѧѧѧѧѧѧـ الموافѧѧѧѧѧѧق ل  1395رمضѧѧѧѧѧѧان 2المѧѧѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧѧѧي: 58-75 رقѧѧѧѧѧѧم:الأمѧѧѧѧѧѧر  -529
 05-07رقم:المعدل والمتمم إلى غایة القانون القانون المدني م والمتضمن 1975دیسمبر

  م.2007 ومای 13 ھـ الموافق لـ:1428جمادى الأولى  00المؤرخ في:
 26ھѧѧѧѧѧѧـ الموافѧѧѧѧѧѧق ل  1395رمضѧѧѧѧѧѧان 2المѧѧѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧѧѧي: 58-75 رقѧѧѧѧѧѧم:الأمѧѧѧѧѧѧر  -530

المعѧѧѧدل والمѧѧѧتمم إلѧѧѧى غایѧѧѧة القѧѧѧانون و تجѧѧѧاريالقѧѧѧانون الم والمتضѧѧѧمن 1975دیسѧѧѧمبر
  م.1996 دیسمبر 9 المؤرخ في: 96/27رقم:
م 1971أفریѧل 22ھѧـ الموافѧق ل  1391صفر 26المؤرخ في: 71/28 رقم:الأمر  -531

  .قضاء العسكريقانون الوالمتضمن 
ھѧѧѧѧـ الموافѧѧѧѧق لѧѧѧѧـ: 1415شѧѧѧѧعبان عѧѧѧѧام  23 المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي: 06-95 رقѧѧѧѧم:الأمѧѧѧѧر  -532

، المؤرخѧѧة فѧѧي: 32، س: 09ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، م، یتعلѧѧق بالمنافسѧѧة. 25/01/1995
  م.22/02/1995

 12، الموافѧѧق لѧѧـ:ھ1417ربیѧѧع الأول عѧѧام  27 المѧѧؤرخ فѧѧي: 25-96 رقѧѧم:الأمѧѧر  -533
 14 المѧѧؤرخ فѧѧي: 22-89 رقѧѧم:م، المتضѧѧمن تعѧѧدیل وتتمѧѧیم القѧѧانون 1996غشѧѧت سѧѧنة 

م المتعلѧѧق بصѧѧلاحیات 1989دیسѧѧمبر سѧѧنة  12، الموافѧѧق لѧѧـ:ھ1410جمѧѧادى الأولѧѧى عѧѧام 
خة 33، س: 48ع: الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، . المحكمѧѧѧة العلیѧѧѧا وتنظیمھѧѧѧا وسѧѧѧیرھا ، الѧѧѧـمُؤَرَّ

  م.14/08/1996في:
م والمتعلѧѧق بتمدیѧѧد 1962دیسѧѧمبر سѧѧنة  31 المѧѧؤرخ فѧѧي: 157-62 رقѧѧم:القѧѧانون  -534

م وباستثناء مقتضیاتھ المخالفة للسیادة الوطنیة. 1964دیسمبر سنة  31التشریع النافذ إلى 
خة في: 02، س: 02ع: الجریدة الرسمیة،    م. 11/01/1963، الـمُؤَرَّ

 02، الموافѧق لѧـ: ھ1394جمادى الثانیة عѧام  12 المؤرخ في: 69-74 رقم:الأمر  -535
الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، م، والمتعلѧѧق بإصѧѧلاح التنظѧѧیم الإقلیمѧѧي للولایѧѧات. 1974یولیѧѧو سѧѧنة 

خة في:11، س: 55ع:  م.09/07/1974، الـمُؤَرَّ
م المتعلق بإنشاء المجلس القضائي 04/11/1968المؤرخ في: 609-68 رقم:الأمر  -536

خة في: 07، س: 89ع: الجریدة الرسمیة، الثوري.   م.04/11/1968، الـمُؤَرَّ
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 21، الموافѧق لѧـ:ھ1386ربیѧع الأول عѧام  02 المѧؤرخ فѧي: 180-66 رقѧم:الأمر  -537
الجریѧدة الاقتصѧادیة. م یتضمن إحداث مجالس قضائیة خاصة لقمѧع الجѧرائم 1966یونیو 

خة في: 54ع: الرسمیة،    م.24/06/1966، س: الثالثة، الـمُؤَرَّ
م، المتضѧѧمن إنشѧѧاء مجلѧѧس أمѧѧن 17/06/1975 المѧѧؤرخ فѧѧي: 46-75 رقѧѧم:الأمѧѧر  -538

ولة. خة في:12، س: 53ع: الجریدة الرسمیة،  الدَّ   م.04/07/1975، الـمُؤَرَّ
أفریل 25، الموافق لـ: ھ1409رمضان عام  19 المؤرخ في: 06-89 رقم:القانون  -539
، 26، س: 17ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، م یتضѧѧمن إلغѧѧاء مجلѧѧس أمѧѧن الدولѧѧة. 1989سѧѧنة 

خة في:  م.26/04/1989الـمُؤَرَّ
فبرایѧر  25، الموافق لـ:ھ1418رمضان عام 25 المؤرخ في: 12-95 رقم:الأمر  - 540
خة فѧي: 32، س: 11ع: الجریدة الرسمیة، م یتضمن تدابیر الرحمة. 1995سنة  ، الـمُؤَرَّ
  م.01/03/1995

م المتعلق بإنشѧاء المحѧاكم الجنائیѧة 07/01/1964 المؤرخ في: 02-64 رقم:الأمر  -541
خة فѧѧي: 03ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة،  الثوریѧѧة. م. وقѧѧد 07/07/1964، س: الثالثѧѧة، الѧѧـمُؤَرَّ

الجریѧѧѧدة : 10/01/1964 مѧѧѧؤرخ فѧѧѧي:ال 05-64 رقѧѧѧم:عѧѧدل ھѧѧѧذا الأمѧѧѧر بموجѧѧѧب الأمѧѧѧر 
خة في: 04ع: الرسمیة،    م.10/01/1964، س: الثالثة، الـمُؤَرَّ

 م، والمتضمن التنظѧیم القضѧائي.16/11/1965 المؤرخ في: 278-65 رقم:الأمر  -542
خة في: 2، س: 96ع: الجریدة الرسمیة،    م.16/11/1965، الـمُؤَرَّ

 رقѧم:یتضѧمن تتمѧیم القѧانون  1974یولیو سѧنة  12مؤرخ في:  72-74 رقم:الأمر  -543
الجریѧѧدة  والمتضѧѧمن إنشѧѧاء المجلѧѧس الأعلѧѧى. 1963یولیѧѧو  18 المѧѧؤرخ فѧѧي: 63-218

خة في: 11، س: 58ع: الرسمیة،    م.19/07/1974، الـمُؤَرَّ
م المتضѧѧمن إحѧѧداث مجѧѧالس 1974یولیѧѧو  12 المѧѧؤرخ فѧѧي: 73-74 رقѧѧم:الأمѧѧر  -544

خة في: 11، س: 58ع: جریدة الرسمیة، ال قضائیة.   م.19/07/1974، الـمُؤَرَّ
ھѧѧـ 14133ربیѧѧع الثѧѧاني عѧѧام  14 المѧѧؤرخ فѧѧي: 04-92 رقѧѧم:المرسѧѧوم التشѧѧریعي  -545

الجریѧѧدة م. 1992م المتضѧѧمن قانونیѧѧة المالیѧѧة التكمیلѧѧي لسѧѧنة 11/10/1992الموافѧѧق لѧѧـ: 
  م.11/10/1992، المؤرخة في: 29، س: 73ع: الرسمیة، 

م المتعلѧِّق بمكافحѧة 30/09/1992 المѧؤرخ فѧي: 03-92 رقѧم:المرسوم التشѧریعي  -546
خة في:29، س: 70ع: الجریدة الرسمیة،  التخریب والإرھاب. م. 01/10/1992، الـمُؤَرَّ

الجریѧѧѧدة م. 19/04/1993المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 05-93 رقѧѧѧم:وقѧѧѧد عѧѧѧدل بالمرسѧѧѧوم التشѧѧѧریعي 
خة 30، س: 25ع: الرسمیة،    م.19/04/1993في:، الـمُؤَرَّ
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ھѧـ الموافѧق لѧـ: 1410جمѧادى الأولѧى عѧام  13 المѧؤرخ فѧي: 16-89 رقم:القانون  -547
ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م یتضمن تنظѧیم المجلѧس الشѧعبي الѧوطني وسѧیره. 11/12/1989
  م.11/12/1989، المؤرخة في: 26، س: 52

ھѧـ الموافѧق لѧـ: 1405جمѧادى الأولѧى عѧام  26 المѧؤرخ فѧي: 05-85 رقم:القانون  -548
  . المعدل والمتمم بـ:یتعلق بحمایة الصحة وترقیتھام 16/02/1985

، 18ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م. (03/05/1988 المѧؤرخ فѧي: 15-88 رقم:القانون  -549
  م).04/05/1988، المؤرخة في: 25اس: 
، 35ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م. (31/07/1990 المѧؤرخ فѧي: 17-90 رقم:القانون  -550
  م).15/08/1990، المؤرخة في: 27اس: 
، 61ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م. (19/08/1998 المѧؤرخ فѧي: 09-98 رقم:القانون  -551
  م).23/08/1998، المؤرخة في: 35اس: 
، 47ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م. (15/07/2006 المѧؤرخ فѧي: 07-06 رقم:القانون  -552
  م).19/07/2006، المؤرخة في: 43اس: 
، 44ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م. (20/07/2008 المѧؤرخ فѧي: 13-08 رقم:انون الق -553
  م).03/08/2008، المؤرخة في: 45اس: 
م یتعلѧق بالوقایѧة مѧن المخѧدرات 25/12/2004 المؤرخ فѧي: 18-04 رقم:القانون  -554

ع: الجریدة الرسمیة، والمؤثرات العقلیة وقمع الاستعمال والاتجار غیر المشروعین بھا. 
  م.26/12/2004، المؤرخة في: 41، س: 83

م، الѧذي یحѧدد المقѧر 20/10/1992 المؤرخ في: 387-92 رقم:المرسوم التنفیذي  -555
، س: 786ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة،  والاختصѧѧاص الإقلیمѧѧي للمجѧѧالس القضѧѧائیة الخاصѧѧة.

خة فѧѧي:29  58-93رقѧѧم:. وقѧѧد عѧѧدل بموجѧѧب المرسѧѧوم التنفیѧѧذي 20/10/1992، الѧѧـمُؤَرَّ
خة فѧѧѧي: 30، س: 13ع: الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، م. 27/02/1993 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: ، الѧѧѧـمُؤَرَّ

  م.27/02/1993
 08، الموافѧѧق لѧѧـ: ھ1386صѧѧفر عѧѧام  18 المѧѧؤرخ فѧѧي: 159-66 رقѧѧم:المرسѧѧوم  -556

 22 المؤرخ في: 278-65 رقم:یحدد بموجبھ بدء سریان مفعول الأمر  1966یونیو سنة 
 م والمتضѧѧمن التنظѧѧیم القضѧѧائي.1965نѧѧوفمبر سѧѧنة  16الموافѧѧق لѧѧـ: ھ 1358رجѧѧب عѧѧام 

خة في: 3، س: 50ع: الجریدة الرسمیة،    م.13/06/1966، الـمُؤَرَّ
ــ: تطبيـــق الأمـــر المتعلِّـــق بـــالتنظيم 17/11/1965 المـــؤرخ في: 279-65 رقـــم:المرســـوم  -557 م المتعلِّـــق بــ

  م.16/11/1965، الـمُؤَرَّخة في: 2، س:96ع: الجريدة الرسمية،  القضائي.
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ــــ: تحديـــد مراكـــز المحـــاكم ودائـــرات 17/11/1965 المـــؤرخ في: 280-65 رقـــم:المرســـوم  -558 م المتعلِّـــق ب
  م.16/11/1965، الـمُؤَرَّخة في: 2، س:96ع: الجريدة الرسمية،  اختصاصها.

م المتعلِّق بـ: ترتیب المجالس 17/11/1965 المؤرخ في: 281-65 رقم:المرسوم  -559
خة في: 2، س:96ع: الجریدة الرسمیة،  القضائیة والمحاكم.   م.16/11/1965، الـمُؤَرَّ

المتعلق بإنشѧاء المحѧاكم م 1963أفریل  25 المؤرخ في: 146-63 رقم:المرسوم  -560
  م.10/05/1963، المؤرخة في: 29، ع: 02؛ س: الجریدة الرسمیة. الجنائیة الشعبیة

م المتعلѧѧѧق بسѧѧѧیر المحѧѧѧاكم 14/09/1963 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 363-63 رقѧѧѧم:المرسѧѧѧوم  -561
مكѧرر، س: الثانیѧة،  67ع:الجریѧدة الرسѧمیة، الإداریة عند نظرھا في المسائل الجنائیѧة. 

خة في:    م.14/09/1963الـمُؤَرَّ
أوت  27ھѧـ الموافѧق لѧـ:1384ربیѧع الثѧاني  18مѧؤرخ فѧي  259-64 رقم:مرسوم  -562

م یتضمن مقتضیات خاصة تتعلق بالموظفین الدبلوماسѧیین و القنصѧلیین المعتمѧدین 1964
لدى الجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشѧعبیة، و أعضѧاء مكتѧب المسѧاعدة الفنیѧة للأمѧم 

، الصѧѧѧѧѧادرة بتѧѧѧѧѧاریخ: 30س: الأولѧѧѧѧѧى، ع: الجریѧѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧѧمیة، المتحѧѧѧѧѧدة والخبѧѧѧѧѧراء. 
  م.08/09/1964

م المتعلѧѧѧق بامتѧѧѧداد المیѧѧѧاه 12/10/1963 الصѧѧѧادر فѧѧѧي: 403-63 رقѧѧѧم: المرسѧѧѧوم -563
  م.15/10/1963، المؤرخة في: 2، س:76ع:الجریدة الرسمیة، الإقلیمیة. 

ھѧѧѧѧـ الموافѧѧѧѧق لѧѧѧѧـ: 1384صѧѧѧѧفر عѧѧѧѧام 22المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي: 200-64 رقѧѧѧѧم:المرسѧѧѧѧوم  -564
، 03، س: 14ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة،  م المتعلѧѧق بسѧѧیر المحѧѧاكم الإداریѧѧة.03/07/1964

خة في:    م.03/07/1964الـمُؤَرَّ
م المتعلѧѧѧِّق بالحصѧѧѧانة و 1964أوت  27 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 259-64 رقѧѧѧم:المرسѧѧѧوم  -565

  الامتیازات الممنوحة للبعثات الدبلوماسیة.
ھѧѧѧـ الموافѧѧѧق لѧѧѧـ: 1385رجѧѧѧب عѧѧѧام  23 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 282-65 رقѧѧѧم:المرسѧѧѧوم  -566

، 02، س: 96ع: الرسѧѧѧѧمیة، الجریѧѧѧѧدة م یتضѧѧѧѧمن تنظѧѧѧѧیم وزارة العѧѧѧѧدل. 17/11/1965
  م.23/11/1965المؤرخة في: 

 08، الموافѧѧق لѧѧـ: ھ1386صѧѧفر عѧѧام  18 المѧѧؤرخ فѧѧي: 161-66 رقѧѧم:المرسѧѧوم  -567
، 50ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م یتعلق بسیر المجالس القضائیة والمحاكم. 1966یونیو سنة 

خة في:03س:    م.13/06/1966، الـمُؤَرَّ
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 21م الموافѧѧق لѧѧـ:1986ربیѧѧع الأول عѧѧام  02مѧѧؤرخ فѧѧي  181-66 رقѧѧم:المرسѧѧوم  -568
م یتضمن تحدید عدد الأعضاء للمجالس القضائیة الخاصة لقمع الجرائم 1966یونیو سنة 
خة في: 54ع: الجریدة الرسمیة،  الاقتصادیة.   م.24/06/1966، س: الثالثة، الـمُؤَرَّ

م 06/01/1976، الموافѧѧѧق لѧѧѧـ: ھ1396محѧѧѧرم عѧѧѧام  04 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي:المرسѧѧѧوم  -569
، 13، س: 06ع: الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، مجلѧѧѧس الدولѧѧѧة. أمѧѧѧن المتضѧѧѧمن تعیѧѧѧین أعضѧѧѧاء 

خة في:   م.20/01/1976الـمُؤَرَّ
ھѧѧـ الموافѧѧق لѧѧـ: 1400ربیѧѧع الأول عѧѧام  29 المѧѧؤرخ فѧѧي: 34-80 رقѧѧم:المرسѧѧوم  -570

المؤرخ  15-74 رقم:من الأمر  07م، یتضمن تحدید شروط تطبیق المادة 16/02/1980
م المتعلѧق بإلزامیѧة التѧأمین علѧى 30/01/1974ھـ الموافѧق لѧـ: 1394محرم عام  06 :في

، المؤرخة 17، س: 08ع: الجریدة الرسمیة، السیارات وبنظام التعویض عن الأضرار. 
، المؤرخѧѧѧѧѧѧѧѧة فѧѧѧѧѧѧѧѧي: 11، س: 15ع: الجریѧѧѧѧѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧѧѧѧѧمیة، م. و19/02/1980فѧѧѧѧѧѧѧѧي: 

  م.19/02/1974
ھѧѧـ 1406جمѧѧادى الثانیѧѧة عѧѧام  02 المѧѧؤرخ فѧѧي: 25-86 رقѧѧم:المرسѧѧوم التنفیѧѧذي  -571

م یتضѧѧمن القѧѧانون الأساسѧѧي النمѧѧوذجي للمراكѧѧز الاستشѧѧفائیة 11/02/1986الموافѧѧق لѧѧـ: 
  م.12/02/1986، المؤرخة في: 23، س: 06ع: الجریدة الرسمیة، الجامعیة. 

ھѧѧѧـ 1409ذي الحجѧѧѧة عѧѧѧام  22 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي: 129-89 رقѧѧѧم:المرسѧѧѧوم التنفیѧѧѧذي  -572
، 30ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م، یحدد صѧلاحیات وزیѧر العѧدل. 25/07/1989الموافق لـ: 

  م.26/07/1989، المؤرخة في: 26س: 
ھѧـ 1414جمѧادى الأولѧى عѧام  21 المѧؤرخ فѧي: 266-93 رقѧم:المرسوم التنفیذي  -573

ارة العѧدل، وتنظیمھѧѧا، م، یتضѧѧمن إنشѧاء مفتشѧѧیة عامѧة فѧѧي وز06/11/1993الموافѧق لѧـ: 
 م.03/11/1993، المؤرخة في: 30، س: 72ع: الجریدة الرسمیة، وسیرھا، ومھامھا. 

م 18/05/1987، الموافѧѧق لѧѧـ: ھ1407رمضѧѧان عѧѧام  20 المѧѧؤرخ فѧѧي:المرسѧѧوم  -574
، 24، س: 21ع: الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، الدولѧѧѧة. أمѧѧѧن المتضѧѧѧمن تعیѧѧѧین أعضѧѧѧاء مجلѧѧѧس 

خة   م.20/05/1987في:الـمُؤَرَّ
، الموافѧѧق ھ1418شѧѧوال عѧѧام  19 المѧѧؤرخ فѧѧي:  63-98رقѧѧم:المرسѧѧوم التنفیѧѧذي  -575

م یحѧѧدد اختصѧاص المجѧالس القضѧѧائیة، وكیفیѧات تطبیѧق الأمѧѧر 1998فبرایѧر سѧنة  16لѧـ:
م 1997مѧارس سѧنة  19الموافق لѧـ: 1417ذي القعدة عام  11 المؤرخ في: 11-97 رقم:

خة فѧѧѧѧي: 35، س: 10ع: الجریѧѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة، ي. والمتضѧѧѧمن التقسѧѧѧیم القضѧѧѧائ ، الѧѧѧـمُؤَرَّ
  م.25/02/1998
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، الموافѧق ھ1426رجѧب عѧام  09 المѧؤرخ فѧي: 279-05 رقѧم:المرسوم الرئاسي  -576
ع: الجریѧدة الرسѧمیة، م یتضمن إصدار النظام الداخلي للمحكمة العلیѧا. 14/08/2005لـ:

خة في: 42، س: 55  م.15/08/2005، الـمُؤَرَّ
ھѧـ الموافѧق لѧـ 1409شѧوال عѧام  11 المؤرخ فѧي: 67-89 رقم:المرسوم الرئاسي  -577

م یتضمن الانضѧمام إلѧى العھѧد الѧدولي الخѧاص بѧالحقوق الاقتصѧادیة 1989مایو سنة  16
والاجتماعیة والثقافیة، والعھد الدولي الخاص بѧالحقوق المدنیѧة والسیاسѧیة، والبروتوكѧول 

لي الخاص بѧالحقوق المدنیѧة والسیاسѧیة الموافѧق علیھѧا مѧن الاختیاري المتعلق بالعھد الدو
ع: الجریدة الرسمیة، م. 1966دیسمبر سنة  16طرف الجمعیة العمة للأمم المتحدة یوم: 

  م.17/5/1989، المؤرخة في:26، س: 20
ھـ الموافق لـ: 1418محرم عام  20 المؤرخ في: 204-97 رقم:المرسوم التنفیذي  -578

 المѧѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧѧي: 266-93 رقѧѧѧѧѧم:ل ویѧѧѧѧѧتمم المرسѧѧѧѧѧوم التنفیѧѧѧѧѧذي م، یعѧѧѧѧѧد27/05/1997
م، والمتضمن إنشاء مفتشѧیة عامѧة فѧي وزارة العѧدل، وتنظیمھѧا، وسѧیرھا، 06/11/1993

  م.28/05/1997، المؤرخة في: 34، س: 35ع: الجریدة الرسمیة، ومھامھا. 
ھـ الموافѧق 1421ذي القعدة عام  17 المؤرخ في: 47-01 رقم:المرسوم الرئاسي  -579
م یتضѧѧمن التصѧѧدیق علѧѧى اتفاقیѧѧة الریѧѧاض العربیѧѧة للتعѧѧاون القضѧѧائي 11/02/2001لѧѧـ: 

ھѧѧѧѧѧـ الموافѧѧѧѧѧق لѧѧѧѧѧـ: 1403جمѧѧѧѧѧادى الثانیѧѧѧѧѧة عѧѧѧѧѧام  23الموقعѧѧѧѧѧة فѧѧѧѧѧي الریѧѧѧѧѧاض بتѧѧѧѧѧاریخ: 
م، 26/11/1997من الاتفاقیة الموافѧق علیѧھ فѧي:  69م، وكذا تعدیل المادة 06/04/1983

الجریѧѧدة مجلѧѧس وزراء العѧدل العѧرب فѧѧي دور انعقѧاده العѧادي الثالѧѧث عشѧر. مѧن طѧرف 
  م.12/02/2001، المؤرخة في:38، س: 11ع: الرسمیة، 

ھѧـ الموافѧق 1426شѧعبان عѧام  09 المؤرخ في:، 322-05 رقم:المرسوم التنفیذي  -580
مھامھѧا. م، یتضمن تنظیم المفتشیة العامة في وزارة العدل، وسѧیرھا، و13/09/2005لـ: 

  م.14/09/2005، المؤرخة في: 42، س: 63ع: الجریدة الرسمیة، 
ھـ الموافق لـ: 1434شوال عام  29 المؤرخ في: 307-13 رقم:المرسوم التنفیذي  -581

شѧѧعبان عѧѧام  09 المѧѧؤرخ فѧѧي: 322-05 رقѧѧم:م، یعѧѧدل المرسѧѧوم التنفیѧѧذي 05/09/2013
المفتشیة العامة في وزارة العѧدل،  م والمتضمن تنظیم13/09/2005ھـ الموافق لـ: 1426

  م.18/09/2013، المؤرخة في: 50، س: 45ع: الجریدة الرسمیة، وسیرھا، ومھامھا. 
م المتضѧѧѧمن تحدیѧѧѧد مقѧѧѧر المجلѧѧѧس القضѧѧѧائي 04/11/1968 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي:القѧѧѧرار  -582

خة في:05، س: 89ع: الجریدة الرسمیة، الثوري.    م.04/11/1968، الـمُؤَرَّ
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م یتعلѧق 15/07/1969ھѧـ الموافѧق لѧـ: 1389ربیع الثاني عام  29قرار مؤرخ في  -583
، المؤرخѧѧة 06، س: 67ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، بتنظѧѧیم المفتشѧѧیة العامѧѧة واختصاصѧѧاتھا. 

  م.08/08/1969في: 
م، المتضѧѧمن تحدیѧѧد مقѧѧر مجلѧѧس أمѧѧن الدولѧѧة. 06/01/1976 الصѧѧادر فѧѧي:القѧѧرار  -584

خة في:13س:  ،06ع: الجریدة الرسمیة،    م.20/01/1976، الـمُؤَرَّ
م ویحѧѧدد 21/11/1981ھѧѧـ الموافѧѧق لѧѧـ: 1402محѧѧرم عѧѧام  24قѧѧرار مѧѧؤرخ فѧѧي:  -585

، 19، س: 01ع: الجریѧѧدة الرسѧѧمیة، اختصاصѧѧات المفتشѧѧیة العامѧѧة وكیفیѧѧات تسѧѧییرھا. 
 م.05/01/1982المؤرخة في: 

یونیѧѧѧو سѧѧѧنة  22لѧѧѧـ:  ، الموافѧѧѧقھ1386ربیѧѧѧع الأول عѧѧѧام  03 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي:قѧѧرار  -586
 م. یتضمن تحدید عدد أقسام المحاكم.1966
سѧѧبتمبر سѧѧنة  25، الموافѧѧق لѧѧـ: ھ1411ربیѧѧع الأول عѧѧام  06 المѧѧؤرخ فѧѧي:قѧѧرار  -587

، 27، س: 51ع: الجریѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧمیة، م یتضѧѧѧѧمن تحدیѧѧѧѧد عѧѧѧѧدد أقسѧѧѧѧام المحѧѧѧѧاكم. 1990
خة في:   م.28/11/1990الـمُؤَرَّ

خ في:  -588 م یѧتمم 1995یونیو سنة  14، الموافق لـ: ھ1416عام محرم  15قرار مُؤَرَّ
م 1990سѧبتمبر سѧنة  25، الموافѧق لѧـ: ھ1411ربیع الأول عام  06 المؤرخ في:القرار  

خة 32، س: 56ع: الجریѧѧѧѧدة الرسѧѧѧѧمیة، الѧѧѧѧذي یحѧѧѧѧدد عѧѧѧѧدد أقسѧѧѧѧام المحѧѧѧѧاكم.  ، الѧѧѧѧـمُؤَرَّ
  م. 01/10/1995في:

دان القضائي بین الجزائر والمغرب موقعة اتفاقیة خاصة بالتعاون المتبادل في المی -589
 المѧѧѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧѧѧي: 69-68 رقѧѧѧѧѧѧم:م، والمصѧѧѧѧѧѧادق علیھѧѧѧѧѧѧا بѧѧѧѧѧѧالأمر 15/03/1963یѧѧѧѧѧѧوم: 

 المѧѧѧؤرخ فѧѧѧي:م معدلѧѧѧة ومتممѧѧѧة بѧѧѧالبروتوكول الموقѧѧѧع علیѧѧѧھ فѧѧѧي إفѧѧѧران، 02/09/1969
  م.10/09/1969، المؤرخة في:06، س: 77ع: الجریدة الرسمیة، م. 15/01/1969

 08ھѧѧـ الموافѧѧق لѧѧـ1411جمѧѧادى الثانیѧѧة عѧѧام  22مѧѧؤرخ فѧѧي  04-91رقѧѧم:القѧѧانون  -590
، السѧنة: 02 رقѧم:سѧمیة رالجریѧدة ال، مھنѧة المحامѧاةم، یتضѧمن تنظѧیم 1991ینایر سنة 

  م.09/01/1991 :في ةالمؤرخ ،28
 .بمھنѧѧة المحضѧѧر م، المتعلѧѧق1991جѧѧانفي  8 المѧѧؤرخ فѧѧي: 3-91 رقѧѧم:القѧѧانون  -591

  .م09/01/1991 :المؤرخة في ،28س: ،02 ،ع:الجریدة الرسمیة
فبرایѧر سѧنة  20ھـ الموافق لـ1427محرم عام  21مؤرخ في  03-06 رقم:قانون  -592

 ،43س: ،14 ،ع:الجریѧѧدة الرسѧѧمیة. المحضѧѧر القضѧѧائي م یتضѧѧمن تنظѧѧیم مھنѧѧة2006
  .م08/03/2006 :المؤرخة في



1082 
 

قѧانون الإجѧراءات م، المتضѧمن 1966أوت  8 المѧؤرخ فѧي: 154/66 رقم:الأمر  -593
  م.1991ینایر  8 المؤرخ في: 2/91رقم:والمعدل والمتمم إلى غایة القانون المدنیة 

 06ھѧѧـ الموافѧѧق لѧѧـ1425ذي الحجѧѧة عѧѧام  27مѧѧؤرخ فѧѧي  04-05  رقѧѧم:القѧѧانون  -594
م المتعلѧѧق بتنظѧѧیم السѧѧجون و إعѧѧادة الإدمѧѧاج الاجتمѧѧاعي للمحبوسѧѧین. 2005فبرایѧѧر سѧѧنة 

  م.13/02/2005،  42، السنة:12العدد: الجریدة الرسمیة، 
 16ھѧـ الموافѧق لѧـ1411جمѧادى الثانیѧة عѧام  30مѧؤرخ فѧي  05-91 رقѧم:القانون  -595
، 28، س:03، ع:الجریѧدة الرسѧمیةم یتضمن تعمیم اسѧتعمال اللغѧة العربیѧة. 1991ینایر 

  م.16/1/1991المؤرخة في: 
مѧایو  28ھـ الموافق لـ1384محرم عام  16 المؤرخ في: 147-64 رقم:المرسوم  -596
 ،01العѧدد:، 01 السنة:سمیة، رریدة الجالم، بشأن تنفیذ القوانین و الضوابط. 1964سنة 

   .م29/05/1964 المؤرخة في:
، 2سالجریѧدة الرسѧمیة، م. 12/10/1963 الصادر فѧي: 403-63 رقم:المرسوم  -597

  م.15/10/1963، المؤرخة في: 76ع
م المتعلѧق بالمحѧاكم الجنائیѧة 1963أفریѧل  25 المؤرخ فѧي: 146-63 رقم:القرار  -598

  م.10/05/1963، المؤرخة في: 29، العدد: 02الشعبیة. الجریدة الرسمیة؛ السنة: 
أوت  27ھѧـ الموافѧق لѧـ1384ربیѧع الثѧاني  18مѧؤرخ فѧي  259-64 رقѧم:مرسوم  -599

الدبلوماسیین و القنصѧلیین المعتمѧدین م یتضمن مقتضیات خاصة تتعلق بالموظفین 1964
لدى الجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشѧعبیة، و أعضѧاء مكتѧب المسѧاعدة الفنیѧة للأمѧم 

 :، الصѧѧѧادرة بتѧѧѧاریخ30السѧѧѧنة الأولѧѧѧى، العѧѧѧدد الجریѧѧѧدة الرسѧѧѧمیة،  .المتحѧѧѧدة و الخبѧѧѧراء
  م.08/09/1964

ھـ الموافق 1410ن عام رمضا 22 المؤرخ في: 109-90 رقم:المرسوم التنفیذي  -600
 المѧؤرخ فѧي: 66/155 رقم:من الأمر  264م المتضمن تطبیق المادة 1990أفریل  17لـ

الجریѧѧدة م المعѧѧدل و المѧѧتمم و المتضѧѧمن قѧѧانون الإجѧѧراءات الجزائیѧѧة.1966یونیѧѧو  08
  م.1990. السنة: 16 رقم: الرسمیة

م المحѧѧѧѧدد 1998فبرایѧѧѧѧر  16 المѧѧѧѧؤرخ فѧѧѧѧي: 98/63 رقѧѧѧѧم:المرسѧѧѧѧوم التنفیѧѧѧѧذي  -601
ذو  11 المѧؤرخ فѧي: 11-97 رقم:اختصاص المجالس القضائیة، و كیفیات تطبیق الأمر 

الجریѧѧدة م و المتضѧѧمن التقسѧѧیم القضѧѧائي. 1997مѧѧارس  19ھѧѧـ الموافѧѧق لѧѧـ1417القعѧѧدة 
  م.25/02/1998، المؤرخة في: 10، العدد: 34السنة:الرسمیة، 

م المتضѧѧѧمن 2005غشѧѧѧت  14 الصѧѧѧادر فѧѧѧي: 279-05 رقѧѧѧم:المرسѧѧѧوم الرئاسѧѧѧي  -602
، المؤرخѧѧة فѧѧي: 55، العѧѧدد:42النظѧѧام الѧѧداخلي للمحكمѧѧة العلیѧѧا الجریѧѧدة الرسѧѧمیة: السѧѧنة:

  م.15/08/2005
  5م الموافѧق1427عѧام رمضان 12 المؤرخ في: 348-06 رقم: المرسوم التنفیذي -603

الجمھوریѧة م المتضمن تمدید الاختصاص المحلي لبعض المحѧاكم ووكѧلاء 2006أكتوبر 
  م.08/10/2006، المؤرخة في:63رقم:الجریدة الرسمیة . وقضاة التحقیق
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المؤسســة الوطنيــة للنشــر  الجــزء الأول: ،الاجتهــاد القضــائي فــي المــواد الجزائيــة ،جــيلالي ،بغــدادي -604
 م.2001 ،ط د ،الجزائـر ،للأشـغال التربويـةالـديوان الـوطني الجـزء الثـاني:  م.1996 ،ط د ،الجزائـر ،والإشهار

  م.2006 ،1ط ،الجزائر ،الديوان الوطني للأشغال التربوية الجزء الثالث:
 ،الجزائـر، منشـورات كليـك، جمـع و تنسـيق: جمـال سـايس، الجنـائي ءالقضـاالجزائـري فـي الاجتهاد  -605

  .م2013، 1ط
، منشورات كليك، جمع و تنسيق: جمال سايسح و المخالفات، الجنالجزائري في مادة الاجتهاد  -606
  .م2014، 1ط ،الجزائر
 ،الجزائــر، منشــورات كليــك، جمــع و تنســيق: جمـال ســايسالجزائــري فــي القضــاء المــدني، الاجتهـاد  -607

  .م2013، 1ط

 
  م.2014 فيانج 26 الصادر في: الدستور التونسي -608
تنظیم  ةیتعلق بإعاد م1968جویلیة  24م مؤرخ في 1968لسنة  23قانون عدد  - 609
المؤرخ م 2009لسنة   68: والذي نقح إلى غایة القانون عددالجزائیة  تالإجراءا ةمجل
 م.2009 أوت 12 في:

 5ل:  قم المواف1379ربیع الثاني  2 :م مؤرخ في1959لسنة  13قانون عدد  - 610
مع التعدیلات إلى غایة  ،مجلة المرافعات المدنیة والتجاریةیتعلق بإدراج  م1995أكتوبر

  .م1998نوفمبر  27 المؤرخ في:م 1998 لسنة 97 :عدد نقانو
 

شѧѧѧعبان  27. صѧѧѧادر فѧѧѧي 1. 11. 91رقѧѧѧم:. ظھیѧѧѧر شѧѧѧریف الدسѧѧѧتور المغربѧѧѧي -611
، 100للملكѧة المغربیѧة، السѧنة:الجریدة الرسمیة م. 2011یولیو  29الموافق لـ: -ھـ1432
   مكرر.5964العدد:
فبرايــر  1الموافـق ل: هــ1378فـاتح شـعبان عـام  الصـادر في: ،1-58 -261:رقـمالظهـير الشـريف  -612

  قانون المسطرة الجنائية.المحتوي على  م1959
ــــمالظهــــير الشــــريف  -613 أكتــــوبر  3( هـــــ1423عــــام  مــــن رجــــب 25 الصــــادر في: ،1-02-255:رق

ينـــاير  30( 1423ذو الفعـــدة  27بتـــاريخ  5078ج.ر عـــدد  .المتعلـــق بالمســـطرة الجنائيـــة م)،2002
الصـــادر بتنفيـــذه الظهـــير الشـــريف رقـــم:  35.11ومـــتمم إلى غايـــة القـــانون رقـــم:ير غـــم. 315م) ص2003

 29بتــاريخ  5990م). ج.ر عــدد 2011أكتــوبر  17(1432مــن ذي القعــدة  19بتــاريخ  1.11.169
  .5235م) ص2011أكتوبر  27( 1432الفعدة  ذو
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معـــدلا إلى غايـــة القـــانون  قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــةم بإصـــدار 1950لســـنة  150القـــانون رقـــم:  -614
  م.2009لسنة: 71رقم:

معـدلا إلى  بشأن حالات وإجراءات الطعن أمـام محكمـة الـنقضم 1959لسنة  57القانون رقم:  -615
  م.2007لسنة: 153و  74غاية القانون رقم:

 5معـــــدلا إلى غايـــــة القـــــانون رقـــــم: العقوبـــــاتقـــــانون م بإصـــــدار 1937لســـــنة  58القـــــانون رقـــــم:  -616
  م.2011لسنة:  11و 10م. والمرسوم بقانون رقم:2010لسنة:
معــدلا إلى غايــة  ةالمرافعــات المدنيــة و التجاريــقــانون م بإصــدار 1968لســنة  13القــانون رقــم:  -617

  م.2007لسنة: 76القانون رقم:

 
أصــول المحاكمــات قــانون م بإصــدار 13/03/1950الصــادر في: 112المرســوم التشــريعي رقــم:  -618
  م.2004معدلا ومضبوطا على الأصل إلى غاية سنة: ائيةالجز 

 
  .م و تعديلاته1926أيار/مايو  23 الصادر في:الدستور اللبناني  -619
  .ائيةأصول المحاكمات الجز قانون م بإصدار 02/08/2001الصادر في: 328القانون رقم:  -620
قانون أصـول المحاكمـات م المتضمن 16/09/1983المؤرخ في:  90/83المرسوم الاشتراعي رقم  -621

  .المدنية

 
دار  ،تعريـــب: عبـــد العزيـــز فهمـــي ،فـــي الفقـــه الرومـــاني نمدونـــة جوســـتينيا ،فلافيـــوس ،نجوســـتينيا -622

   م.1946 ،1ط ،القاهرة ،الكاتب المصري

 
وعــرض للتوقيــع والتصــديق والانضــمام اعتمــد ، العهــد الــدولي الخــاص بــالحقوق المدنيــة والسياســية -623

الوثائق الدوليـة  م.1966كانون الأول/ ديسمبر   المؤرخ في:، 2200 رقم:بقرار الجمعية العامة للأمم المتحدة 
، اĐلد الأول، الوثائق العالميـة، إعـداد: محمـود شـريف بسـيوني، دار الشـروق، القـاهرة، المعنية بحقوق الإنسان

  .م2005-هـ1426، 2ط
قــرار الجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة رقــم:  .البرتوكــول الاختيــاري المتعلِّــق بالتســوية الإلزاميــة للمنازعــات -624

  م.1969كانون الأول/ ديسمبر   08 المؤرخ في: 1825، الجلسة رقم: 24، الدورة: 2530
م، وتم 1998تمــوز / يوليــو  17أنجــز في رومــا في:  :نظــام  رومــا الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة -625

م. أنظـــر النظـــام [تـــاريخ 2002تمـــوز / يوليـــو  01تعديلـــه عـــدة مـــرات، وتم النفـــاذ و التطبيـــق ابتـــداء مـــن يـــوم: 
  م] في:25/18/2014الدخول: 
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  م.22/11/1969 :سان خوسيه فيب ةوقعالم الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان -627

 
1 

 
ـــي الإجـــراءات المدنيـــة ،محمـــد ،إبراهيمـــي -628  ،ط د ،الجزائــــر ،ديـــوان المطبوعـــات الجامعيـــة ،الـــوجيز ف

  م.2001
ـــة -629 ، المؤسســـة الوطنيـــة للفنـــون شـــرح قـــانون العقوبـــات الجزائـــري، القســـم العـــام، عبـــد االله، أوهايبي

  م.2009المطبعية، الجزائر، دط، 
الإجــراءات  -نظريــة الخصــومة -نظريــة الــدعوى -قــانون الإجــراءات المدنيــة ،بوبشــير محنــد ،أمقــران -630

  م.2001 ،دط، الجزائر ،ديوان المطبوعات الجامعية، الاستثنائية
  م.2002، دار الأمل، الجزائر، دط، قانون الإجراءات المدنیة، ــــــــــ -631
 ،ط د ،باتنـــــة ،دار الشـــــهاب ،شـــــرح قـــــانون الإجـــــراءات الجزائيـــــة الجزائـــــري ،ســـــليمان ،بـــــارش -632

  م.1986-هـ1406
  م.2008، 7ط، دار هومه، الجزائر، الوجيز في القانون الجزائي العام، أحسن، بوسقيعة -633
، دیوان القانون الدستوري والمؤسسات السیاسیة المقارنة، سعید، بوشعیر -634

  م.2008، س 9المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ط
(في ضوء  المحكمة العلیا والطعن بالنقض في الأحوال المدنیة، تواتي، بطاھر -635

ءات المدنیة م المتضمن تقنین الإجرا25/02/2008 المؤرخ في: 09- 08القانون 
  م.2008والإداریة)، دار الفقھ، الجزائر، دط، 

 ،دط ،قسـنطينة ،دار البعـث ،القواعـد الإجرائيـة أمـام المحـاكم والمجـالس القضـائية ،بشـير ،بلعيد -636
  دت.
  .م2 ،ط د، باتنة مطابع عمار قرفي، ، بشير ،بلعيد ،ـــــ، القضاء المستعجل في الأمور الإدارية-637
ـــة، يحـــي، بكـــوش -638 ، المؤسســـة الوطنيـــة للكتـــاب، الجزائـــر، دط، الأحكـــام القضـــائية و صـــياغتها الفني

  م.1984
، المؤسســة الوطنيــة للكتــاب، الإجــراءات الجزائيــة فــي التشــريع الجزائــريمــولاي مليــاني،  ،بغــدادي -639

  م.1992 ،الجزائر، دط
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 ،ديـوان المطبوعـات الجامعيـة ،الجزائـرالطعـن بالاسـتئناف ضـد الأحكـام الإداريـة فـي  ،محمـد ،بشير -640
  م.1995،دط ،الجزائر
، دار مدخل إلى العلوم القانونیة: الوجیز في نظریة القانون، محمد سعید، جعفور -641

  م.2004ھومھ، الجزائر، د.ط، 
  ، د.م.ن.الموسوعة في الإجراءات الجزائيـة، علي، جروة -642
دراســة فقهيــة قانونيــة مقارنــة  - الجنــائي فــي القــانونإجــراءات تأســيس الحكــم ، ريــاض، زعمــيش -643

، دار الهـدى، عـين تبحث في نظام تأسيس الحكم الصادر عن محكمة الجنايات و إشـكالية الشـرعية فيـه
  م.2010امليلة، الجزائر، دط، 

  م.2007، دار ھومة، الجزائر، دط، التنظیم القضائي الجزائري، حسین، طاھري -644
أزمة الوضوح في الإثم الجنائي في القانون الجزائري و القانون  ، أحمد،مجحودة -645

  م.2004، دار ھومة، الجزائر، دط، المقارن
نظریتѧѧا القѧѧانون والحѧѧق وتطبیقاتھمѧѧا فѧѧي القѧѧوانین ، إسѧѧحاق، إبѧѧراھیم، منصѧѧور -646

  م.1990، 2، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، طالجزائریة
، دار في ضوء القوانین والمواثیق الدولیة المخدرات جریمة، نصر الدین، مروك -647

  م.2004ھومة، الجزائر، د.ط، 
 ،الجزائــر ،ديــوان المطبوعــات الجامعيــة ،المــوجز فــي الإجــراءات الجزائيــة الجزائــري ،نظــير فــرج ،مينــا -648

  م.1992 ،2ط
 ،2ط ،الجزائــر ،التربويــةالــديوان الــوطني للأشــغال  ،القــانون القضــائي الجزائــري ،الغــوثي ،ابــن ملحــة -649

  م.2000
ديــوان  ،المبــادئ الأساســية فــي قــانون الإجــراءات الجزائيــة الجزائــري ،إســحاق إبــراهيم ،منصــور -650

  . م1995 ،د ط ،الجزائر ،المطبوعات الجامعية
 ،ديـوان المطبوعـات الجامعيـة ،شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري ،محمد صبحي محمد ،نجم -651

  م.1992 ،3ط ،ئرالجزا
، ديـوان شـرح قـانون العقوبـات الجزائـري، القسـم العـام، الجـزء الأول الجريمـة، عبد االله، سليمان -652

  م.2005، 6المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط
  م.2010، دار هومة، الجزائر، دط، ، أصول الإجراءات محكمة الجنايات، عبد العزيزسعد -653
، النظریة العامة للقانون في القانون الجزائري، خلیل أحمد حسن، شرح قدادة -654

  م.1988دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، د.ط، 
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، دار الھلال للخدمات الإعلامیة، البطلان في المواد الجزائیة، نبیل، صقر -655
  م.2003وھران، د.ط، 

ـــراهيم، ،الشباســـي -656 ـــوجيز فـــي شـــرح قـــانون العقوبـــات إب ، دار الكتـــاب الجزائـــري، القســـم العـــام ال
  م.1981اللبناني، بيروت، 

، 3، دار هومـة، الجزائـر، طالبطلان في قانون الإجراءات الجزائية، دراسـة مقارنـة، أحمد، الشافعي -657
  م.2006
، المدخل للعلوم القانونیة (النظریة العامة للقانون)، حبیب إبراھیم، الخلیلي -658

  م.1983، 2الجامعیة، الجزائر، طدیوان المطبوعات 
 

دراسة مقارنة معلق  - طرق الطعن في الأحكام الجزائیة ،مصطفى ،صخري - 659
م.1998 ،1ط ،عمان ،مكتبة دار الثقافة ،علیھا بأحدث قرارات محكمة التعقیب 

 
، شروح في القانون الجدید المتعلق بالمسطرة الجنائیة، عبد الواحد، العلمي - 660

  .م2011- ھـ1432، 1مطبعة النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، ط
 

، ديـوان معايير تعريف العمل القضـائي مـن وجهـة نظـر القـانون العـام، عبد الحكيم إبـراهيم، بدرخان -661
  م.1994الجامعية، الجزائر، دط، المطبوعات 

ــــام -662 ــــة تأصــــيلا وتحلــــيلا ،رمســــيس ،بهن  ،ط د ،الإســــكندرية ،منشــــأة المعــــارف ،الإجــــراءات الجنائي
  م.1984
  م.1998 ،دط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،المعارضة في الأحكام الجنائية ،زغلول ،البلشي -663
  م. 2000 ،1ط ،دم ن ،المعارضة في الأحكام الجنائية الغيابية  ،حسام محمد سامي ،جابر -664
، دار الفكر العربي، القاهرة، مبادئ المرافعات في قانون المرافعات الجديد، عبد الباسط، جميعي -665
  م.1974-م1973دط، 
  م.1996، 8، ددن، طالتعليق على قانون المرافعات، حامد، عكاز، عز الدين، و الدناصوري -666
  م.1975، 3، منشأة المعارف، الإسكندرية، طالقانون الدبلوماسي، علي صادق، أبو هيف -667
، دار الجامعــة لخصـومة و الحكــم و الطعـنا -قــانون المرافعــات المدنيــة والتجاريـة، أحمـد، هنـدي -668

  م.1995الجديدة، د م ن، 
دار المطبوعــات  ،والتجاريــةالموســوعة القضــائية فــي المرافعــات المدنيــة  ،مصــطفى مجــدي ،هرجــه -669

  م.1995 ،دط ،الإسكندرية ،الجامعية
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  م.1986 ،14ط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،المرافعات المدنية والتجارية، أحمد ،أبو الوفا -670
ــــة، أحمــــد، أبــــو الوفــــا -671 ، دار المطبوعــــات الجامعيــــة، الإســــكندرية، دط، المرافعــــات المدنيــــة والتجاري

  م.2007
  م.1989، 4، الدار الجامعية، بيروت، طأصول المحاكمات المدنية، أحمد، أبو الوفا -672
  ، منشأة المعارف، الإسكندرية، دط، دت.، نظرية الأحكام في قانون المرافعات، أحمدالوفا أبو -673
   م.1983، الدار الجامعية، بيروت، الإثبات في المواد المدنية و التجارية، أحمد، أبو الوفا -674
، الوجيز في شرح قانون الإجراءات الجنائيـة الاتحـادي لدولـة الإمـارات العربيـة مدحت رمضان، -675

  .م2001-2000، دار النهضة العربية، القاهرة، دط، المتحدة
ــــــة، القــــــاهرة،  شــــــرح قــــــانون الإجــــــراءات الجنائيــــــة،، محمــــــود نجيــــــب، حســــــني -676 دار النهضــــــة العربي

  م.4،2011ط
 ،1ط ،الإســكندرية ،دار الفكــر الجــامعي ،الطعــن فــي الأحكــام القضــائية ،محمــود الســيد ،التحيــوي -677

  م. 2003
مطبعـة الإشـعاع الفنيـة،  ،رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية ،محمد علـي ،الكيك -678

  م.1988 ،دط القاهرة،
ـــاويا -679 دراســـة فـــي قـــانون ، أداء العدالـــةانعكاســـات القواعـــد الإجرائيـــة علـــى ، إبـــراهيم أمـــين، لنفي

ـــام القضـــاء لوظيفتـــه ، 1، مركـــز حـــورس جرافيـــك للطباعـــة، طالمرافعـــات لأثـــر التنظـــيم الإجرائـــي علـــى قي
  م.2000هـ1420
ـــرزاق أحمـــد، الســـنهوري -680 ، منشـــورات الحلـــبي الوســـيط فـــي شـــرح القـــانون المـــدني الجديـــد، عبـــد ال

  م.2000، 3الحقوقية، بيروت، ط
  ، منشأة المعارف، الإسكندرية، دط، دت.القانون القضائي الخاص، إبراهيم نجيب، سعد -681
 ،8ط، القــاهرة ،دار النهضــة العربيــة ،الوســيط فــي قــانون الإجــراءات الجنائيــة ،أحمــد فتحــي ،ســرور -682

  م.2012
، دار النھضѧة العربیѧة، القѧاھرة، النقض فѧي المѧواد الجنائیѧة، أحمد فتحي، سرور -683
  م.1997دط، 
  م.1994، منشأة المعارف الإسكندرية، دط، الإجراءات الجنائية، محمد زكي، أبو عامر -684
  م.1993، الدار الجامعية، بيروت، دط، العام القسم -قانون العقوبات، محمد زكي، أبو عامر -685
مجــد المؤسســة  ،أصــول الإجــراءات الجزائيــة فــي التشــريع والقضــاء والفقــه ،ســليمان ،عبــد المــنعم -686

  م.1997-هـ1417 ،1ط ،بيروت ،والتوزيع الجامعية للدراسات والنشر



1089 
 

، دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة، النظریѧѧة العامѧѧة لقѧѧانون العقوبѧѧات، سѧѧلیمان، عبѧѧد المѧѧنعم -687
  م.2000الإسكندریة، دط، 

تحليليـة دراسـة تأصـيلية ، الحكـم القضـائي: أركانـه و قواعـد إصـداره، محمـد سـعيد، عبد الرحمان -688
  م.2008، 1، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، طتطبيقية مقارنة

 ،17ط ،القـــاهرة ،دار الجيـــل ،مبـــادئ الإجـــراءات الجنائيـــة فـــي القـــانون المصـــري ،رؤوف ،عبيـــد -689
  م.1989
ــد،  -690 ، 1، مكتبــة الوفــاء القانونيــة، الإســكندرية، طنظريــة المصــلحة فــي الطعــن الجنــائي رؤوف،عبي

  م.2012
 ،1ط ،القـاهرة ،دار النشر للجامعات المصرية ،شرح قانون الإجراءات الجنائية ،عبد الباقي ،عدلي -691

  م.1953
، دار شرح قانون الإجراءات الجنائیة وفقا لأحدث التعدیلات، فوزیة، عبد الستار -692

  م.2010، 2النھضة العربیة، القاھرة، ط
ــــة ،محمــــد ،عــــوض -693  ،دار المطبوعــــات الجامعيــــة ،الطعــــون والمحاكمــــة -قــــانون الإجــــراءات الجنائي

  الجزء الثاني.م.1995 ،دط ،الإسكندرية
 ،1ط ،الإســكندرية ،منشــأة المعــارف ،أصــول المرافعــات المدنيــة و التجاريــة ،نبيــل إسماعيــل ،عمــر -694

  م.1986
دار الجامعــة  ،الوســيط فــي الطعــن بالاســتئناف فــي المــواد المدنيــة والتجاريــة، نبيــل إسماعيــل ،عمــر -695

  م.2000 ،دط ،القاهرة ،الجديدة
، دار الجامعــة الجديـــدة، الوســـيط فــي قـــانون المرافعــات المدنيـــة و التجاريـــة، نبيـــل إسماعيــل، عمــر -696

  م.1999الإسكندرية، دط، 
منشــورات الحلــبي  ،دراســة مقارنــة -قــانون المرافعــات المدنيــة ،أحمــد ،خليــلنبيــل إسماعيــل و ،عمــر -697

  م.2004 ،1ط ،بيروت ،الحقوقية
، المكتـب الفــني للموســوعات ، الموسـوعة الماســية فــي المــواد المدنيــة والجنائيــةعبــد الحكــم ،فـودة -698

  الجزآن الثاني والخامس. م.1998 ،بالاشتراك مع دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، دط، القاهرة ،القانونية
ــنقض علــ ،أحمــد الســيد ،صــاوي -699 ى قاضــي الموضــوع فــي المــواد المدنيــة نطــاق رقابــة محكمــة ال

-هـ1405 ،دط ،بيروت ،الدار العربية للموسوعات ،ضمن: موسوعة القضاء والفقه للدول العربية ،والتجارية
  م.1985
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، الѧѧدار الجامعیѧѧة، ، قѧѧانون العقوبѧѧات، القسѧѧم العѧѧام، علѧѧي عبѧѧد القѧѧادرالقھѧѧوجي -700
  م.2000بیروت، دط، 

، 2، دار النهضة العربية، بيروت، طالمدخل و أصول النظرية العامة :الجنائيالقانون ، علي، راشد -701
  م.1974
، منشــأة المعــارف قواعــد الاختصــاص القضــائي فــي ضــوء القضــاء و الفقــه، عبــد الحميــد، الشــواربي -702

  م.1985الإسكندرية، دط، 
  م.1985كندرية، دط، ، منشأة المعارف، الإسظروف الجريمة المشددة والمخففة للعقاب، ـــــ -703
، مجـــد المؤسســـة الجامعيــــة ، أصــــول المحاكمـــات الجزائيـــة، ســـليمانوعبـــد المـــنعم، جـــلال ثـــروت -704

  .م1996-1416، 1للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، ط
 

 ،2ط ،عمــان ،مكتبــة دار الثقافــة ،شــرح قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة ،حســن ،الجوخــدار -705
  م.1997
، 4عѧة الجدیѧدة، دمشѧق، ططب، المأصول المحاكمات الجزائیة، عبد الوھاب، حومد -706

  م.1987-ھـ1407
، المطبعѧة الجدیѧدة، دمشѧق، القسم العѧام، المفصل في شرح قانون العقوبات، ــــــ -707

  م.1990-ھـ1410د.ط، 
، 2ط، المطبعѧة الجدیѧدة، دمشѧق، دراسات معمقة في الفقھ الجنѧائي المقѧارن، ـــــ -708

  م.1987-ھـ1407
  م.1989، 4، مطبوعات جامعة الكويت، طالوسيط في الإجراءات الجزائية الكويتية، ــــــ -710

 
، دار النهضـة العربيـة، بـيروت، القسم العام –شرح قانون العقوبات اللبناني ، محمود نجيب، حسني -711
  م.1984-هـ1404دط، 
، المؤسسѧة أسѧباب الطعѧن بطریѧق الѧنقض، دراسѧة مقارنѧة، حلمي محمد، الحجار -712

  م.2004-ھـ1425، 1الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، ط
 ،باريس-بيروت ،منشورات عويدات ،دراسة مقارنة-أصول المحاكمات الجزائية ،عاطف ،النقيب -713

                                         م.1986 ،1ط

 
  م.1984 ،دط ،بيروت ،الدار الجامعية ،تاريخ النظم القانونية وتطورها ،أحمد ،أبو الوفا -714
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دراسـة مقارنـة  -، وآخرون، شريعة حمورابي وأصل التشريع في الشرق القـديممكانيل هـ.ويليام،  -715
  .م2008، 5ترجمة: أسامة سراس، دار علاء الدين، دمشق، طمع النصوص الكاملة، 

  .م1999، 2، دار علاء الدین، دمشق، طالتشریعات البابلیة، عبد الحكیم، الذنون -716
 

، ترجمة و تقѧدیم و تعلیѧق: إمѧام أصول فلسفة الحق ،جورج فلھلم فردریك ھیجل، -717
  م.2007، 3عبد الفتاح إمام، دار التنویر، بیروت، ط

، منشѧѧѧأة المعѧѧѧارف، الإسѧѧѧكندریة، دط، علѧѧѧم الѧѧѧنفس القضѧѧѧائي، رمسѧѧѧیس، بھنѧѧѧام -718
  .م1979

  م.1986 ،دط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،النظرية العامة للقانون ،سمير عبد السيد ،تناغو -719
  دت. ،5ط ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،المدخل إلى القانون ،حسن ،كيره -720
القـــانون الـــدولي لحقـــوق الإنســـان: الحقـــوق ، محمـــد خليـــل، و الموســـى، محمـــد يوســـف، علـــوان -721

  .م2007-هـ1428، 1، دار الثقافة، عمان، طالمحمية
2 

مقــال  ،»ســلطة القاضــي فــي مراجعــة حكمــهمــن روائــع القضــاء الإســلامي: « :عمــار ،بوضــياف -722
ـــــةمنشـــــور  ـــــة أصـــــداء جامعي ـــــالمركز الجـــــامعي الشـــــيخ العـــــربي التبســـــي ،بمجل  ،5ع ،تبســـــة ،نشـــــرية تصـــــدر ب

  م.24أفريل  -هـ1425صفر
بحث قدم في مؤتمر الفقه الإسلامي الـذي  ،»نظام القضاء في الإسلام« :، جمال صادقالمرصفاوي -723

هـــ، طبــع ونشــر إدارة الثقافــة والنشــر 1396عقدتــه جامعــة الإمــام محمــد بــن ســعود الإســلامية، بالريــاض ســنة 
   م.1984هـ/1404بالجامعة، 

القسـم الثالـث، مجلـة » تدوين الراجح مـن أقـوال الفقهـاء« اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء : -724
البحوث الإسلامية، مجلة دورية تصدر عن الرئاسة العامـة لإدارات البحـوث العلميـة والإفتـاء والـدعوة والإرشـاد، 

  .33هـ، العدد 1412ربيع الثاني، جمادى الأولى، جمادى الثانية، -الرياض، ربيع الأول
بالمجلة مقال منشور ». الاجتهاد القضائي في مادة الأسئلة لمحكمة الجنايات«، مختار: سيدهم -725

  .10من عدد خاص 1999، السنة 02، العدد القضائية للمحكمة العليا
، مقــــال منشــــور باĐلــــة القضــــائية »محكمــــة الجنايــــات و قــــرار الإحالــــة عليهــــا« :، مختـــارســــيدهم -726

  م.2003للمحكمة العليا، عدد خاص، 
بمجلـة بحـث منشـور  ،»المرافعـاتروع قـانون شـطرق الطعن فـي الأحكـام فـي م« :رمزي ،سيف -727
 -ينــاير ،1ع ،3س ،القـاهرة ،جامعـة فــاروق الأول ،كليــة الحقـوق ،للبحـوث القانونيــة والاقتصـادية قالحقوـ 
  م.1948مارس 
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، بحـث منشـور بمجلـة الحقـوق »المعارضة في الأحكـام الغيابيـة فـي مشـروع قـانون المرافعـات« :ـــــــ -727
ــــة والاقتصــــادية، كليــــة الحقــــوق، جامعــــة فــــاروق الأول، القــــاهرة،   -، يوليــــو03س:، 03ع:للبحــــوث القانوني

  .م1948سبتمبر 
، بحـــث منشـــور بمجلـــة الشـــريعة والدراســـات »القضـــاء علـــى الغائـــب«، حســـن عبـــد الغـــني: أبـــو غـــدة -729

  م.2000مارس  -هـ1420، ذو القعدة، 5س:، 40ع: الإسلامية، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت،
   

التنظــيم القضــائي فــي المملكــة العربيــة الســعودية فــي نظــام الســلطة ، ســعود بــن ســعد، آل دريــب -730
، رســالة دكتــوراه، طبــع جامعــة الإمــام محمــد بــن ســعود الإســلامية، وزارة الإســلامية ونظــام الســلطة القضــائية

  .م1999هـ1419التعليم العالي، المملكة العربية السعودية، دط، 
السياسة القضائية فـي عهـد عمـر بـن الخطـاب وصـلتها بواقعنـا رضا عبد الرحمن، ال، محمد الأغبش -731

، رســـالة دكتـــوراه، جامعـــة الإمـــام محمـــد بـــن ســـعود الإســـلامية، وزارة التعلـــيم العـــالي، المملكـــة العربيـــة المعاصـــر
  م.1996-هـ1417دط،  السعودية،

رسـالة  ،دراسة مقارنة بـين الفقـه الإسـلامي والقـانون الوضـعيالقضاء على الغائب:  ،محمد ،بلعتروس -732
، جامعـــة الأمـــير عبـــد القـــادر للعلـــوم الإســـلامية، الشـــريعة دمعهـــ ،غـــير منشـــورة ،ماجســـتير في الشـــريعة والقـــانون

  .م1999-م1998 ،قسنطينة
دار  ،رسـالة دكتـوراه ،نظرية الحكم القضائي فـي الشـريعة والقـانون ،عبد الناصر موسى ،أبو البصل -733

  م.2000 -هـ1420 ،1ط ،عمان ،النفائس
، بحث لنیل شھادة الماجستیر في الطعن بالنقض أمام المحكمة العلیا، سھام، بشیر -734

  فرع القانون الخاص، كلیة الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، د.ت.
، رسـالة نظريـة تنفيـذ الأحكـام القضـائية المدنيـة فـي الفقـه الإسـلامي، أحمد علي يوسف، جرادات -735

  .م2006-هـ1426، 1دكتوراه، دار النفائس، عمان، ط
 ،رســالة دكتــوراه ،القضــاء ونظامــه فــي الكتــاب والســنة ،عبــد الــرحمن إبــراهيم عبــد العزيــز ،الحميضــي -736

  .م1989-هـ1409 ،1ط ،مكة المكرمة ،جامعة أم القرى
 ،نظرية الدعوى بين الشـريعة الإسـلامية وقـانون المرافعـات المدنيـة والتجاريـة ،محمد نعيم ،ياسين -737

  م.1999 -هـ1419 ،1ط ،عمان ،دار النفائس ،اهرسالة دكتور 
، رســالة دكتــوراه، دار الثقافــة، تطبيقــات السياســة الشــرعية فــي بــاب القضــاء ، أمــين حســين،يــونس -738

  م.2010هـ1431، 1عمان، ط
، رقابة محكمѧة الѧنقض علѧى تسѧبیب الأحكѧام الجنائیѧة، محمد علي محمود، الكیك -739

  رسالة دكتوراه غیر منشورة، كلیة الحقوق، جامعة الإسكندریة، مصر، د.ت.
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محاولـة فقهيـة وعمليـة لإرسـاء نظريـة  -فـي الحكـم الجنـائي  الخطـأ شـائبة ،زكـيمحمد  ،عامر أبو -740
  م.1985 ،دط الإسكندرية، ،الجامعية المطبوعاتدار  ،اه، رسالة دكتور عامة

، رسـالة مبدأ مراجعة الأحكام القضـائية بـين الشـريعة الإسـلامية و الـنظم الوضـعية، راضـية، عميور -741
و  ماجستير غير منشـورة في الشـريعة والقـانون، بإشـراف الـدكتور: محمـد لخضـر مـالكي، كليـة العلـوم الاجتماعيـة

ـــد الحـــاج لخضـــر، باتنـــة، الســـنة الجامعيـــة:  -2004-هــــ1426-هــــ1425العلـــوم الإســـلامية، جامعـــة العقي

  .م2005
، رسـالة دكتـوراه، دار التدمريـة، التهمة وأثرها فـي الأحكـام الفقهيـة، صالح بن علي بن صالح، العقل -742

  م.2010-هـ1431، 1الرياض، ط
، رســـالة دكتـــوراه اتعـــفـــي قـــانون المراف للعمـــل القضـــائيالنظريـــة العامـــة ، وجـــدي راغـــب، فهمـــي -743

  .م1974منشورة، منشأة المعارف الإسكندرية، دط، 
، رسـالة ثرها في قـوانين الشـرق الإسـلاميأ: مصادرها و مجلة الأحكام العدلية، سامر مازن، القبج -744

  م.2008-هـ1428، 1دكتوراه، دار الفتح، عمان، ط
مكتبـة الجيـل  ،رسـالة دكتـوراه ،أوليات الفاروق في الإدارة والقضـاء ،كافيغالب بن عبد ال ،القرشي -745

    .م1990 -هـ1410، 1بيروت، ط  ،مؤسسة الكتب الثقافيةالجديد، صنعاء بالاشتراك مع 
، رســالة دكتــوراه، دار أصــول المحاكمــات الشــرعية الجزائيــة، أســامة علــي مصــطفى الفقـير، الربابعـة -746

  .م2005 -هـ1425، 1طالنفائس، الأردن، 
 ،دراسـة تحليليـة مقارنـة -الاسـتئناف مثـالا -الطعـن فـي الأحكـام القضـائية ،إلهـام شـهرزاد ،روابح -747

جامعــة العقيــد  ،كليــة العلــوم الاجتماعيــة والعلــوم الإســلامية  ،رســالة ماجســتير في الشــريعة والقــانون غــير منشــورة
  م.2001 -م2 ،باتنة ،الحاج لخضر

الاختصـاص القضـائي فـي الفقـه الإسـلامي مـع بيـان التطبيـق ، ناصر بن محمد بن مشـري، الغامدي -748
، 2، رســـالة دكتـــوراه منشـــورة، مكتبـــة الرشـــد ناشـــرون، الريـــاض، طالجـــاري فـــي المملكـــة العربيـــة الســـعودية

  م.2007-هـ1418
في العلــــوم  ، رســــالة دكتــــوراه غــــير منشــــورةنظريــــة الاســــتقرار فــــي الفقــــه الإســــلامي، وســــيلة، خلفــــي -749

-هــــ1430، الســـنة الجامعيـــة 1الإســـلامية، تخصـــص أصـــول الفقـــه، كليـــة العلـــوم الإســـلامية، جامعـــة الجزائـــر
  م.2010

، رســالة دكتــوراه منشــورة، عمــادة نقــض الأحكــام القضــائية، أحمــد بــن محمــد بــن صــالح، الخضــيري -750
يم العــالي، المملكـــة العربيــة الســـعودية، البحــث العلمــي بجامعـــة الإمــام محمــد بـــن مســعود الإســـلامية، وزارة التعلــ

  م.2007-هـ1427، 1، ط)70(سلسلة الرسائل الجامعية 
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  مطابع الشعب، دم ن.، بدائع الزهور في وقائع الدهور، محمد بن أحمد الحنفي المصري، ابن إياس -751
، دار الكتـاب الكامـل فـي التـاريخبن أبي الكرم محمد الشيباني،  عليالحسن  أبو ،الجزري الأثير ابن -752

  م.1985-هـ1405، 5 العربي، بيروت، ط
، الاســتيعاب فــي معرفــة الأصــحاب، أبــو عمــر يوســف بــن عبــد االله النمــري القــرطبي، ابــن عبــد البــر -753

  .م2002-هـ1423، 1دار الإعلام، عمان، ط بعناية : عادل مرشد،
، التحفــة البهيــة فــي تملــك آل عثمــان الــديار المصــرية، محمــد بــن أبي الســرور الصــديقي، البكــري -754

تحقيــق ودراســة: عبــد الــرحيم عبــد الرحمــان عبــد الــرحيم، مطبعــة دار الكتــب و الوثــائق القوميــة، القــاهرة، دط، 
  .م2005-هـ1426

، تحقيـق ودراسـة: عبـد الـرزاق عبـد الـرزاق عيسـى، روضة المأنوسة في أخبار مصر المحروسـةال، ــــــــــ -755
   م.1997-هـ1417، 1مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة، ط

، مناقـب أميـر المـؤمنين عمـر بـن الخطـاب، أبو الفرج عبـد الـرحمن بـن علـي بـن محمـد، ابن الجوزي -756
  م.1996دار ابن خلدون، الإسكندرية، دط، 

قاموس تراجم الرجال و النساء العرب و المستعربين والمستشرقين، دار  -الأعلام، خير الدين، الزركلي -757
  م.2002، 15العلم للملايين، بيروت، ط

تحقيــق و تعليــق: ، تــاريخ الــدولتين الموحديــة و الحفصــية ،أبــو عبــد االله محمــد بـن إبــراهيم ،الزركشـي -758
  تونس،دط، دت. محمد ماضور، المكتبة العتيقة،

، دار تھذیب التھذیب، شھاب الدین أبو الفضل أحمد بن علي، ابن حجر العسقلاني -759
  م.1993-ھـ1413، 2إحیاء التراث العربي، مؤسسة التاریخ العربي، بیروت، ط

، مطبѧوع بھامشѧھ الاسѧتیعاب لابѧن عبѧد البѧر، ـــــــــ، الإصابة في تمییѧز الصѧحابة -760
  ھـ. 1428، 1دار صادر، بیروت، ط

حѧѧوادث الزمѧѧان و وفیѧѧات ، أحمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن عمѧѧر الأنصѧѧاري، ابѧѧن الحمصѧѧي -761
، 1، تحقیѧѧق: عبѧѧد العزیѧѧز فیѧѧاض حرفѧѧوش، دار النفѧѧائس، بیѧѧروت، طالشѧѧیوخ والأقѧѧران

  .م2000-ھـ1421
اعتـنى بـه: أبـو  ،تاريخ الطبـري المشهور بـ:، تاريخ الأمم والملوك ،جريرأبو جعفر محمد بن  الطبري، -762

  صهيب الكرمي، بيت الأفكار الدولية، عمان، دط، دت.
، رقـم:، اعتـنى بـه: أحمـد الـزعبي، دار الأالفوائد البهية في تـراجم الحنفيـة، محمد عبد الحي، اللكنوي -763

  .م1998-هـ1418بيروت، 
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رياض النفوس في طبقات علماء القيروان وإفريقية وزهـادهم ، أبو بكر عبد االله بن محمد، المالكي -764
، تحقيق: بشير البكوش، مراجعة: محمد العروسي المطـوي، ونساكهم وسير من أخبارهم وفضائلهم وأوصافهم

  م.1994-هـ1414، 2دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط
-هـــ1410 ،ط د ،الإســكندرية ،دار المعرفــة الجامعيــة ،لقــديمتــاريخ العــراق ا، محمــد بيــومي ،مهــران -765

  م.1990
ــزي -766 الســلوك لمعرفــة دول ، تقــي الــدين أبــو العبــاس أحمــد بــن علــي بــن عبــد القــادر العبيــدي، المقري

  م.1997-هـ1418، 1، تحقيق: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، طالملوك
، تحقيـق: أيمـن فـؤاد سـيد، مؤسسـة الفرقـان للـتراث والاعتبـار فـي ذكـر الخطـط والآثـارالمواعظ ، ـــــــــ -767

  م.2002هـ1423الإسلامي، لندن، 
  ، دار الفكر، بيروت، دط، دت.النور الزكية في طبقات المالكية شجرة، محمد بن محمد، مخلوف -768
مطبعـــة دار الكتـــب المصـــرية، ، عيـــون الأخبـــار، أبـــو محمـــد عبـــد االله بـــن مســـلم الـــدينوريابـــن قتيبـــة،  -769

  .م1996القاهرة، دط، 
الذيل على طبقات البغدادي الحنبلي،  ن عبد الرحمان بن شهاب الدين، أبو الفرج زين الديابن رجب -770

  .، دار المعرفة، بيروت، دط، دتالحنابلة
الســلام وأخبــار محــدثيها مدينــة  الخطيــب البغــدادي، أبــو بكــر أحمــد بــن علــي بــن ثابــت، تــأريخ -771

بشـار عـواد معـروف،  الـدكتور ، حققه وضـبط نصـه وعلـق عليـه:وذكر قطانها العلماء من غير أهلها ووارديها
  م.2001-هـ1422، 1دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط

، تحقيـق: علـي عبـد الواحـد وافي، الهيئـة المصـرية العامـة للكتــاب، المقدمـة، عبـد الرحمـان، ابـن خلـدون -772
  م.2006القاهرة، دط، 

ــن خلكــانا -773 وفيــات الأعيــان وأنبــاء أبنــاء  ،أحمــد بــن محمــد بــن أبي بكــرأبــو العبــاس شمــس الــدين ، ب
  .، دط، دتبيروت ،دار صادر، ق: إحسان عباسيقتح ،الزمان
تحقيق: شعيب الارنؤوط، مؤسسة الرسـالة، سير أعلام النبلاء،  شمس الدين محمد بن أحمد،الذهبي،  -774

  .م1994-هـ1414، 10بيروت، ط

 
، الإصـدار 1، دار الشـروق، عمـان، طمناهج البحث العلمي في علم الاجتمـاع، معن خليل، عمر -775
  م.2004الثاني، 
  ، مكتبة اقرأ، قسنطينة، دط، دت.، المنطق ومناهج البحث العلميبشيربن صالح،  -776
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، دار القلم، الاستدلال و المناظرة أصولضوابط المعرفة و ، عبد الرحمان حسن حبنكة، الميداني -777
  .م2008-هـ1429، 9دمشق، ط

 
، دار الѧѧѧدعوة، اسѧѧѧتانبول، د.ط، المعجѧѧѧم الوسѧѧѧیط، مصѧѧѧطفى و آخѧѧѧرون، إبѧѧѧراھیم -778

  م.1989
، النھایѧѧة فѧѧي السѧѧعادات المبѧѧارك بѧѧن محمѧѧد الجѧѧزريمجѧѧد الѧѧدین أبѧѧو ابѧѧن الأثیѧѧر،  -779

اعتنѧѧاء: رائѧѧد بѧѧن صѧѧبري بѧѧن أبѧѧي علفѧѧة، بیѧѧت الأفكѧѧار الدولیѧѧة، غریѧѧب الحѧѧدیث و الأثѧѧر، 
  م.2003، 3عمان، ط

دار الآداب بالاشــتراك مــع  ،قــاموس فرنســي عربــي -المنهــل  ،عبــد النـور ،جبــورســهيل؛ و ،إدريـس -780
  م.1978 ،9ط  ، بيروت،دار العلم للملايين

، 4، المؤسســـة العربيـــة للدراســـات والنشـــر، بـــيروت، طموســـوعة المستشـــرقين، عبـــد الرحمـــان، بـــدوي -781
  م.2003
وضــع حواشــيه، موقــف شــهاب الــدين، دار ، البيــان و التبيــين، أبــو عثمــان عمــرو بــن بحــرالجــاحظ،  -782

  م.1998-هـ1419، 1الكتب العلمية، بيروت، ط
، دار العلم للملایین، فرنسي -عبد النور المفصل: عربيمعجم ، عبد النور، جبور -783

  م.2006، 10بیروت، ط
, 3, دار الكتѧب العلمیѧة, بیѧروت, طالتعریفات, الشریف علي بن محمد, الجرجاني -784

  .م1988 -ھـ1408
المجالســة وجــواهر هـــ)، 333ت  (، أبـو بكــر أحمــد بــن مــروان بـن محمــد القاضــي المــالكي الــدينوري -785
البحرين، مـع دار  -تحقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، جمعية التربية الإسلامية، أم الحصم، العلم

  هـ.1419ابن حزم، بيروت، دط، 
ـــد،  -786 ـــن دري ـــن الحســـناب ـــير البعليكـــي، دار العلـــم  :، تحقيـــق، جمهـــرة اللغـــةأبـــو بكـــر محمـــد ب رمـــزي من

  .م1987، 1للملايين، بيروت، ط
، 1، مكتبــة المعــارف، بــيروت، طشــرح المعلقــات الســبع، أبــو عبــد االله الحســين بــن أحمــد، الزوزنــي -787

  .م2004-هـ1425
 ديـوان ذي الرُّمـة عـيلان بـن عقبـة العـدوي، أبـو نصـر أحمـد صـاحب الأصـمعي، ابن حـاتم البـاهلي -788

  .م1993-هـ1414، 3هـ)، تحقيق: عبد القدوس أبو صالح، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط117(ت
، تعریѧѧف: خلیѧѧѧل أحمѧѧѧد خلیѧѧѧل، تعھѧѧѧد موسѧѧѧوعة لالانѧѧѧد الفلسѧѧѧفیة، أندریѧѧѧھ، لالانѧѧد -789

  .م1996، 1وإشراف: احمد عویدات، منشورات عویدات، بیروت، باریس، ط
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تحقيــق: محمــد أحمــد الــدالي، مؤسســة الرســالة، بــيروت، ، الكامــل، أبــو العبــاس محمــد بــن يزيــدالمبــرد،  -790
  م.1993-هـ1413، 2ط

تحقيـق:  ،معجـم لغـوي مصـطلحي -التوقيف على مهمـات التعـاريف ،محمد عبد الرؤوف ،لمناويا -791
ايــــة  -هـــــ1410، 1ط ،دمشــــق ،بــــيروت بالاشــــتراك مــــع دار الفكــــر، دار الفكــــر المعاصــــر ،محمــــد رضــــوان الدَّ

  م.1990
، ترجمة و تعلیق ودراسة: إبراھیم أصول الشعر العربي، دافید صمویل، مرجلیوث -792

  م.2006-ھـ1426دار الفردوس، د م ن، د ط، عوض، 
تحقیѧق: محمѧد أحمѧد الѧدالي، مؤسسѧة ، الكامѧل، أبو العباس محمد بن یزیѧدالمبرد،  -793

  م.1993-ھـ1413، 2الرسالة، بیروت، ط
  ،، تحقيـق: مجموعـة مـن الأسـاتذةلسـان العـرب أبو الفضـل جمـال الـدين محمـد بـن مكـرم، ،ابن منظور -794

  دت. ،ط د ،دار المعارف، القاهرة
، تقــديم: عبـــد االله لســان العـــرب المحــيط، جمــال الــدين أبـــو الفضــل محمــد بــن مكـــرم بــن علــي، ــــــــــ -795

لسـان العـرب،  دار العلايلي، إعادة بناء على الحـرف الأول: يوسـف خيـاط، دار الجيـل، بـيروت، بالاشـتراك مـع
  م.1988-هـ1408بيروت، دط، 

موسѧѧѧѧوعة فѧѧѧѧي تѧѧѧѧراث العѧѧѧѧرب مѧѧѧѧع تѧѧѧѧراجم  -المستشѧѧѧѧرقون، نجیѧѧѧѧب، العقیقѧѧѧѧي -796
، 4، دار المعѧارف، القѧاھرة، ط المستشرفین ودراساتھم عنھ منѧذ ألѧف عѧام حتѧى الیѧوم

  دت.
، تحقیق: شھاب الدین أبو معجم المقاییس في اللغة أبو الحسین أحمد، ،ابن فارس -797

   عمرو، دار الفكر، بیروت، دط،دت.
اعتناء: ، عربي -معجم عربي ، المصباح المنیر:، أحمد بن محمد بن عليالفیومي -798

  م.2004 -ھـ1425بیروت، دط،  -یوسف الشیخ محمد، المكتبة العصریة، صیدا
، ضѧبط و توثیѧق: القѧاموس المحѧیط، مجد الدین محمد بن یعقѧوب، الفیروز آبادي -799

  م.1995-ھـ1415دط، یوسف الشیخ محمد البقاعي، دار الفكر، بیروت، 
إعـداد: عبـد  ،المرقـوم فـي بيـان أحـوال العلـوم الوشـي -أبجـد العلـوم ،صديق بـن حسـن، القنوجي -800

  ت. د ،ط د ،بيروت ،دار الكتب العلمية، الجبار زكار
، قصـر المصـطلحات القانونيـة فـي التشـريع الجزائـري بـاللغتين العربيـة و الفرنسـية، ابتسام، القرام -801

  .م1998البليدة، دط، الكتاب، 
، تحقيـق و ضـبط: المفـردات فـي غريـب القـرآن، أبو القاسم الحسين بن محمد، الراغب الأصفهاني -802

  م.1998-هـ1418، 1محمد خليل عيتاني، دار المعرفة، بيروت، ط
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تحقیق: مصطفى دیب مختار الصحاح،  محمد بن أبي بكر بن عبد القادر،الرازي،  -803
   م.1990، 4الجزائر، ط -عین أملیلة البغا، دار الھدى،

 -عربѧѧي  - معجѧѧم لغѧѧة الفقھѧѧاء، حامѧѧد صѧѧادق، قنیبѧѧي، محمѧѧد و رواس قلعجѧѧي -804
عربѧي بالمصѧطلحات الѧواردة فѧي المعجѧم، دار النفѧائس  -، مѧع كشѧاف انكلیѧزي انجلیزي

  م.1988-ھـ1408، 2بیروت، ط
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y  
  

  الصفحة  العنوان
  الإھداء

  شكر وتقدیر
  ك- أ  مقدمة الرسالة 

  م- ل  قائمة المختصرات
  التمھیدي تعریف الحكم القضائي، وأنواعھ الفصل

1  
  1  تمھید وتقسیم -

 2  
  2 المطلب الأول: تعریف القضاء

  2  الفرع الأول: تعریف القضاء لغة
التعریѧѧف اللغѧѧوي، ومѧѧن منھجیѧѧة علمѧѧاء الشѧѧریعة البنѧѧد الأول: الجѧѧدوى مѧѧن 

  3  الإسلامیة

  8  البند الثاني: معنى القضاء لغة
  8  المعنى الأصیل الأول: للقضاء إِحْكَامُ الأمر، وإتِْقَانُھُ، وإنِْفَاذُهُ لِجِھَتِھِ أولا:
  9  المعنى الأصیل الثاني: للقضاء الفصل والقطعثانیا: 
  10  الثالث: للقضاء انقطاع الشيء وتمامھالمعنى الأصیل ثالثا: 

  13  الفرع الثاني: تعریف القضاء اصطلاحا
  13  البند الأول: تعریف القضاء اصطلاحا في الفقھ الإسلامي

  14  تعاریف القضاء عند الحنفیةأولا:
  14  تعریف الكاساني -/1
  14  تعریف الحَصْكَفيِ -/2
  14  تعریف الزیلعي -/3
  14  الشھیدتعریف الصدر  -/4
  15  تعریف ابن عابدین -/5
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  15  تعریف بدر الدین العیني  -/6
  15  تعریف الكمال بن الھمام -/7
  15  تعریف بن مودود الموصلي -/8
  16  تعریف قاسم بن قطلوبغا -/9

  16  تعریف منلا خسرو -/10
  16  تعریف القونوي -/11

  16  تعاریف القضاء عند المالكیةثانیا: 
  16  ابن راشدتعریف  -/1
  17 تعریف ابن طلحة الأندلسي -/2
  17  تعریف ابن عرفة -/3

  17  التعریف الأول:  -أ/
  17  التعریف الثاني: -ب/

  18  تعریف ابن سلمون -/4
  18  تعریف ابن خلدون -/5
  18  تعریف الدردیر -/6
  18  تعریف میارة -/7
  18  تعریف للمالكیة غیر منسوب -/8

  19  القضاء عند الشافعیةتعاریف ثالثا:  
  19  تعریف أبي المعالي الجویني -/1

  19  التعریف الأول:  -أ/
  19  التعریف الثاني:  -ب/

  19  الخطیب الشربیني تعریف -/2
  19  العز بن عبد السلام تعریف -/3
  20  تعریف القَلْقَشَنْدِي -/4
  20  تعریف أبي زكریا الأنصاري -/5
مْليِ -/6   20  تعریف الرَّ
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  20  تعریف القضاء عند الحنابلةرابعا: 
ار -/1   20  تعریف ابن النَّجَّ
  21  تعریف ابن مُفْلحِ -/2
اوِي -/3   21  تعریف الحَجَّ
  21  تعریف البھُُوتيِ -/4
  21  تعریف المرداوي -/5
  21  تعاریف القضاء عند الزیدیة خامسا:

  21  تعریف الصنعاني محمد بن إسماعیل -/1
  21  ذكره محمد بن إسماعیل الصنعاني ولم ینسبھتعریف  -/2
  21 تعریف أحمد بن قاسم الصنعاني -/3

  22  تعاریف القضاء عند المعاصرینسادسا:
  22  تعریف الدكتور عبد الرحمن إبراھیم عبد العزیز الحمیضي -/1
  22  تعریف الدكتور محمد الزحیلي -/2
  22 تعریف الدكتور محمد نعیم یاسین -/3
  22 تعریف الدكتور عبد الكریم زیدان -/4
  22 تعریف الدكتور أحمد بن محمد بن صالح الخضیري -/5

  22 تعریفنا للقضاء في الفقھ الإسلامي -سابعا/
  29  البند الثاني: تعریف القضاء اصطلاحا في الفقھ القانوني

  29  تمھید وتقسیم
  30  المعاییر الشكلیةأولا:

  30  تعریف وتقسیم -
  31  المعیار العضوي -/1
  31  المعیار الإجرائي -/2
  32  معیار الأثر القانوني -/3
  32  معیار تدرج القواعد القانونیة على شكل ھرمي -/4

  33  المعاییر الموضوعیةثانیا: 
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  33  تعریف وتقسیم -
  34  معیار البناء الداخلي للعمل أو خصائصھ -/1
  34  معیار الغرض والغایة من العمل -/2

  34  تمھید وتقسیم -
  35 نظرية حماية الحقوق -أ/

  35 نظرية حماية النظام القانوني -ب/
  35  نظرية الرقابة الشرعية -ج/
  36 نظرية الحلول -د/

  36  معیار حسم النزاع والخصومة -/3
  37  المعیار المختلطثالثا:  

  38  العنصر الشكلي للعمل القضائي  -/1
  39  العنصر الموضوعي للعمل القضائي  -/2

  42  مقارنة بین الفقھ الإسلامي والفقھ القانوني في تعریف القضاء
  42  الموافقــات  -أ/

  43 الفروق  -ب/
  44  المطلب الثاني: تعریف الحكم القضائي

  44  الفرع الأول: الحكم لغة
  48  الفرع الثاني: الحكم اصطلاحا

  48  الحكم عند علماء أصول الفقھالبند الأول: تعریف 
  49  تعریف أبي حامد الغزاليأولا:
  49  تعریف الآمديثانیا: 
  49  تعریف عبد الوھاب ابن السبكيثالثا:  
  49  تعریف الأشعري والرازي والبیضاوي وغیرھمرابعا: 
  49  تعریف الجمھور خامسا:

  51  البند الثاني: تعریف الحكم في فقھ القضاء الإسلامي
  52  تعاریف الحكم القضائي عند الحنفیةأولا:
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  52  تعریف ابن الغرس -/1
  52  تعریف مجلة الأحكام العدلیة -/2
  53  تعریف علي حیدر -/3

  53  تعریف الحكم القضائي عند المالكیةثانیا: 
  53  تعریف القرافي  -/1

  53 التعریف الأول  -أ/
  53  التعریف الثاني -ب/

  54  تعریف ابن عرفة -/2
صاع -/3   54  تعریف الرَّ
  54  تعریف میارة -/4

  54  التعریف الأول -أ/
  54  التعریف الثاني -ب/

  54  تعریف الدردیر -/5
  54  تعاریف الحكم القضائي عند الشافعیةثالثا:  

  55  تعریف عز الدین بن عبد السلام -/1
  55  تعریف زكریا الأنصاري -/2
  55  تعریف ابن حجر الھیتمي -/3

  55  تعاریف الحكم القضائي عند الحنابلةرابعا: 
  55 تعریف ابن قندوس -/1
  55  تعریف البھوتي -/2
  56  تعاریف الحكم القضائي عند المعاصرین خامسا:

  56  تعریف محمد زید الأبیاني بك -/1
  56  تعریف علي محمود قراعة -/2
  56  تعریف عبد الرحمان القاسم -/3

  56  التعریف الأول: -أ/
  56  التعریف الثاني: -ب/
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  56  تعریف وھبة الزحیلي -/4
  56  التعریف الأول: -أ/

  57  التعریف الثاني: -ب/
  57  تعریف محمد الزحیلي -/5
  57  تعریف أحمد بن عبد العزیز آل مبارك -/6
  57  تعریف عبد الرحمان إبراھیم عبد العزیز الحمیضي -/7
  57  تعریف محمد نعیم یاسین -/8
  57  تعریف أحمد بن محمد بن صالح الخضیري -/9

  57  تعریف محمود الأمیر یوسف الصادق -/10
  58  تعریف عبد الناصر موسى أبو البصل -/11

  58  تعریفنا للحكم القضائيسادسا: 
  58  الموافقـات -/1
  59  الفـروق  -/2

  59  البند الثالث: تعریف الحكم القضائي في الفقھ القانوني
  59  الحكم القضائي بمعناه العام في الفقھ القانوني تعریفأولا: 

  62  العنصر الموضوعي الحكم قرار صادر في خصومة ومنازعة -أ/
  63  العنصر الشكلي الحكم قرار يصدر من جهة قضائية، وفقا لأشكال وإجراءات معينة -ب/
 63 وجوب صدور الحكم من جهة قضائية -/�
 63  وفقا لأشكال وإجراءات معينةوجوب صدور الحكم القضائي  -/�

  65  ثانیا: تعریف الحكم القضائي بمعناه الخاص في القانون الموضعي
  66  خاتمة تتضمن المقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي في تعريف الحكم القضائي

  66 الموافقات  -أ/
  66  الفروق -ب/

 68  
  68  الأول: أنواع الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلامي المطلب

  69  الفرع الأول: أقسام الحكم باعتبار أداة التعبیر
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  69  البند الأول: تعریف الحكم القولي و صِیَّغُھُ.
  70  تعریف الحكم القوليأولا:
  70  صیغ الحكم القولي في المذاھب الفقھیةثانیا: 

  71 ألفاظ الحكم عند الحنفیة  -/1
  71 ألفاظ الحكم عند المالكیة -/2
  71 ألفاظ الحكم عند الشافعیة -/3
  71  ألفاظ الحكم عند الحنابلة  -/4

  71  البند الثاني: تعریف الحكم الفعلي و موقف الفقھاء من أفعال القاضي
  71  تعریف الحكم الفعليأولا:
  72  أنواع أفعال القاضي؛ و موقف الفقھاء منھاثانیا: 

  72  النوع الأول: الأفعال الخارجة عن نطاق الولایة العامة للقضاء -/1
النѧѧوع الثѧѧѧاني: الأفعѧѧѧال التѧѧي تصѧѧѧدر بنѧѧѧاء علѧѧى الولایѧѧѧة العامѧѧѧة  -/2

  73  للقضاء

  73  القول الأول: أفعال القاضي المستفادة من ولایتھ العامة ھي حكم قضائي -أ/
ولایتھ العامة لیست أحكاما، و القول الثاني:أفعال القاضي المستفادة من  -ب/

  74  إنما تصرفات غیر قضائیة

القول الثالث: التفصیل الفعل الذي یفصل في خصومة حكم، وإلا فلѧیس  -ج/
  75  بحكم

  76  موازنة و ترجیح -د/
  76  البند الثالث: الحكم التقریري تعریفھ، و موقف الفقھاء منھ.

  77  تعریف الحكم التقریريأولا:
  78  الفقھاء من الحكم التقریري موقفثانیا: 

  78  القول الأول: التقریر من القاضي حكم -/1
  78  القول الثاني: التقریر من القاضي فتوى لا حكم -/2
  79  موازنة وترجیح -/3

  79  الفرع الثاني:أقسام الحكم باعتبار إثبات المدعي دعواه من عدمھ
  80  تمثیلاالبند الأول: الحكم بالاستحقاق تعریفا، و 
  80  البند الثاني: الحكم بالترك تعریفا و تمثیلا
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  81  البند الثالث: التفرقة بین الحكم بالاستحقاق و الحكم بالترك
  81  من حیث الحجیة -/أولا
  81  من حیث ادعاء الطرف الثالث ملكیة المحكوم بھ -/ثانیا

  82  بھ و موجبھالفرع الثالث: أقسام الحكم باعتبار صحة التصرف في المحكوم 
  82  البند الأول: الحكم بالصحة تعریفھ، و شروطھ

  82  تعریف الحكم بالصحة -/أولا
  83 تعریف تقي الدین السبكي الشافعي -/1
  83 تعریف سراج الدین عمر البلقیني الشافعي  -/2
  83 تعریف ولي الدین العراقي الشافعي -/3
  83 تعریف ابن حجر الھیتمي الشافعي -/4
  83 تعریف محمد العزیز جعیط -/5
  84 تعریف محمد نعیم یاسین -/6
  84  تعریفنا للحكم بالصحة  -/7

  84  شروط الحكم بالصحة  -/ثانیا
  84  البند الثاني: الحكم بالموجب تعریفھ، و شروطھ

  84  تعریف الحكم بالمَوْجَب -/أولا
  84 تعریف البلقیني الشافعي -/1
  84 العراقي الشافعيتعریف ولي الدین  -/2
  85 تعریف نصر الله البغدادي الحنبلي -/3
  85  تعریف ابن حجر الھیتمي الشافعي -/4
  85 تعریف محمد نعیم یاسین -/5
  85  تعریفنا للحكم بالموجب -/6

  85  ؛ وأسبابھ»الحكم بالموجب«نشأة مصطلح  -ثانیا/
  90  شروط الحكم بالموجب -ثالثا/

  91 الحكم باعتبار المقصود الأصلي الأول للحكم من عدمھ أقسامالرابع:  الفرع
البند الأول: الحكم القصدي، و الحكم الضمني: تعریفѧا، و تمثѧیلا، و تمییѧزا، 

  91  و موقفا
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  91  أولا: الحكم القصدي أو الصریح تعریفا و تمثیلا
  92  ثانیا: الحكم الضمني أو الإشاري، تعریفا و تمثیلا

  93  الحكمین القصدي و الضمني (الإشاري) و آثارھا ثالثا: التفرقة بین
  95  رابعا: موقف الفقھ الإسلامي من الحكمین القصدي و الضمني (الإشاري)

  97  البند الثاني: تقدیر قیمة تقسیم الحكم إلى قصدي و ضمني (إشاري)
  98  الفرع الخامس: أقسام الحكم باعتبار جواز نقضھ من عدمھ

  99  القطعي (النھائي) تعریفا و تمثیلاالبند الأول: الحكم 
  100  البند الثاني: الحكم غیر القطعي تعریفا و تمثیلا

  100  الفرع السادس: أقسام الحكم باعتبار موافقتھ للشرع و أصول القضاء
  101  البند الأول: الحكم الصحیح، تعریفا و تمثیلا

  101  ثاني: الحكم الباطل (الفاسد) تعریفا و تمثیلاالبند ال
  103 تعریفا و تمثیلا البند الثالث: الحكم القابل للإبطال

  104  الفرع السابع: أقسام الحكم باعتبار الوصف الشرعي
  105 الحكم بالوجوب  -/1
  105 الحكم بالإباحة -/2
  106  الحكم بالتحریم -/3
  106 الحكم بالسبب -/4
  106  الحكم بالشرط  -/5
  106  الحكم بالمانع -/6
  106  الحكم بالفساد -/7

  107 خلاصة تقدیریة لأنواع الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلامي
  108 المطلب الثاني: أنواع الأحكام القضائیة في القانون الوضعي

الفѧѧѧرع الأول: أقسѧѧѧام الحكѧѧѧم باعتبѧѧѧار وجѧѧѧود أركѧѧѧان الحكѧѧѧم مѧѧѧع إجراءاتѧѧѧھ 
  109  الجوھریة من عدمھ

  110  الأول: الحكم الصحیح و الباطل، و المنعدم تعریفا و تمثیلا. البند
  110 الحكم الصحیح، تعریفا و تمثیلاأولا:
  110  الحكم الباطل، تعریفا و تمثیلاثانیا: 
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  111  الحكم المنعدم، تعریفا و تمثیلاثالثا:  
  112 البند الثاني: أھمیة التفرقة بین الحكم الباطل و المنعدم

  113  الثاني: أقسام الحكم باعتبار قابلیتھا للطعن فیھاالفرع 
الأول: الحكم الابتدائي؛ و النھائي؛ و الحـائز لقوة الشيء المحكـوم بѧھ؛  البند

  114  و البات تعریفـا و تمثیلا

  114  الحكم الابتدائي، تعریفا و تمثیلاأولا:
  114  الحكم الانتھائي، تعریفا و تمثیلاثانیا: 
  115  الحكم الحائز لقوة الشيء المحكوم بھ، تعریفا و تمثیلاثالثا:  
  116  الحكم البات، تعریفا و تمثیلارابعا: 

  116  تقسیم الالبند الثاني: أھمیة 
  117  الفرع الثالث: أقسام الحكم باعتبار القصد منھا إلى حكم صریح؛ و ضمني

  117  موقفاالبند الأول: الحكم الصریح و الضمني تعریفا و تمثیلا و 
  117  أولا: الحكم الصریح تعریفا، و تمثیلا، و موقفا
  117  ثانیا: الحكم الضمني، تعریفا، و تمثیلا، و موقفا

  118  تعریفھ وتمثیلھ -/1
  118  موقف الفقھ القانوني من الحكم الصمني -/2
  119  الرأي الأول: عدم قبول فكرة الحكم الضمني في القانون -أ/

  119  الثاني: قبول فكرة الحكم الضمني في القانونالرأي  -ب/
  119  موقفنا من المسألة -ج/
  موقف المحكمة العلیا من الحكم الضمني -د/

1

19  

  120  البند الثاني: أھمیة تقسیم الحكم إلى صریح؛ و ضمني
أقسѧـام الحكѧم باعتبѧار ظھѧور اتجѧاه رأي المحكمѧة فѧي النѧزاع  الرابع:الفرع 

  120  من عدمـھ

البنѧد الأول: الحكѧم التمھیѧدي و التحضѧیري، تعریفѧا، و تمثѧیلا، و تمییѧѧزا، و 
  121  مقارنة.

  121  الحكم التمھیدي، تعریفا، و تمثیلاأولا:
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  122  الحكم التحضیري، تعریفا، و تمثیلاثانیا: 
  122  ضابط التمییز بین الحكمین التمھیدي و التحضیريثالثا:  

  122  ؛ معیار التلقائیة(Garsonnet et Cezar-Bru)برو محاولة غارسوني و سیزار  -/1
  123  ؛ معیار الغرض من الإجراء(Glasson)غلاسون  محاولة -/2
معیѧار تعѧادل مراكѧز الأطѧراف أم إفѧادة أحѧدھم  ؛ (Japiot)محاولة جابیو  -/3

  123  دون الآخر

  124  مقارنة بین الحكمین التمھیدي و التحضیريرابعا: 
  124  الموافقات -/1
  125  الفروق -/2

  125  البند الثاني: أھمیة تقسیم الحكم إلى تمھیدي؛ و تحضیري
  125 أقسـام الحكم باعتبار قابلیتھ للطعن المباشر من عدمھ :الفرع الخامس

  126  البند الأول: الحكم القابل للطعن المباشر، و غیر القابل، تعریفا و تمثیلا
  126  المباشر تعریفا و تمثیلاالحكم القابل للطعن أولا:
  126  الأحكام غیر القابلة للطعن المباشر تعریفا و تمثیلاثانیا: 

  127  البند الثاني: أھمیة تقسیم الحكم إلى حكم قابل للطعن المباشر؛ و غیر قابل
الفѧѧرع السѧѧادس: أقسѧѧام الحكѧѧم باعتبѧѧـار صѧѧدورھا فѧѧي مسѧѧألة موضѧѧوعیة أو 

  127  فرعیة

الحكѧم الموضѧوعي؛ و الفرعѧي؛ و بعѧد الفصѧل فѧي الموضѧوع، البند الأول: 
  128  تعریفا و تمثیلا

  128  أولا: الحكم الموضوعي (أو الفاصل في الموضوع)، تعریفا و تمثیلا
  129  ثانیا: الحكم الفرعي، تعریفا و تمثیلا

  129  ثالثا: الحكم بعد الفصل في الموضوع، تعریفا و تمثیلا
و فرعي؛ و بعد الفصل  تقسیم الحكم إلى حكم موضوعي؛البند الثاني: أھمیة 

  130  في الموضوع

خاتمѧة المبحѧث: مقارنѧѧة بѧین الفقѧѧھ الإسѧلامي و القѧانون الوضѧѧعي فѧي أنѧѧواع 
  130  الأحكام القضائیة

  131  الموافقاتأولا: 
  131  الفروقثانیا: 

  131  من ناحیة الشكل -/1
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  132  من ناحیة الموضوع -/2
  133  المقارنةنتیجة ثالثا:  

  الباب الأول: التأصیل الشرعي والقانوني لنقض الأحكام القضائیة
134  

  الفصل الأول: تعریف النقض في الفقھ الإسلامي والطعن في القانون الوضعي
136  

 136  
فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي، وبیѧѧان المطلѧѧب الأول: تعѧѧداد المصѧѧطلحات المسѧѧتعملة 

  136  أنواعھا وتقدیر المصطلح الأقرب إلى الاصطلاح

  137  الفرع الأول: تعداد المصطلحات، وبیان أنواعھا
البنѧѧد الأول: تعѧѧداد المصѧѧطلحات والألفѧѧاظ الفقھیѧѧة المسѧѧتعملة للدلالѧѧة علѧѧى 

  137  إبطال الحكم

البنѧѧد الثѧѧاني: ملاحظاتنѧѧا علѧѧى ھѧѧذه العبѧѧارات والألفѧѧاظ المسѧѧتعملة مѧѧن قبѧѧل 
  139  الفقھاء 

  140  ما ھو مجرد تعبیر ولفظ، ولم یقصد بھ الاصطلاح أولا:
  140  ما ھو وصف للحكمثانیا: 
  140  ما ھو مصطلح یدل على معنى إبطال الأحكام القضائیة ثالثا:  

الفѧѧѧرع الثѧѧѧاني: تعریѧѧѧف المصѧѧѧطلحات، المراجعѧѧѧة، الفسѧѧѧخ، الѧѧѧرد، النسѧѧѧخ، 
  140  الاسئناف لغة

  141  البند الأول: تعریف المراجعة لغة
  142  البند الثاني: تعریفً الفسخ لغة
دِّ لغة   142  البند الثالث: تعریف الرَّ

  145  تعریف النَّسْخِ لغة الرابع:البند 
  147  الاستئناف لغةالبند الخامس: تعریف 

الفѧѧرع الثالѧѧѧث: بیѧѧѧان عѧѧدم صѧѧѧلاحیة المصѧѧѧطلحات السѧѧابقة، والإبقѧѧѧاء علѧѧѧى 
  149  »النقض«مصطلح 

  151  المطلب الثاني: تعریف النقض لغة واصطلاحا
  151  الفرع الأول: تعریف النقض لغة

  155  الفرع الثاني: تعریف النقض اصطلاحا
  155  علم العروضالبند الأول: تعریف النقض اصطلاحا في 

  155  البند الثاني: تعریف النقض اصطلاحا في علمي أصول الفقھ و الجدل
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  157  البند الثالث: تعریف النقض اصطلاحا في علم الفقھ 
  157  تعریف البناني المالكي للنقض اصطلاحاأولا:
  157  تعریف النقض اصطلاحا عند بعض الشافعیةثانیا: 
  159  السبكي الشافعي للنقض اصطلاحاتعریف تقي الدین ثالثا:  
  161  تعریف بعض المعاصرین للنقض اصطلاحارابعا: 

  162  محمود جبر الفضیلاتتعریف الدكتور  -/1
  162  حمتعریف الدكتور عبد الكریم بن محمد اللاَّ  -/2
  162  بن صالح الخضیريبن محمد  أحمدتعریف الدكتور  -/3
  163  محمد رواس قلعجي -/4

  163  تـعـریـفـنـا خامسا:
  164  الفرع الثالث: العلاقة بین التعریفین اللغوي والاصطلاحي

 165  
  165  المطلب الأول: تعریف الطعن لغة

المطلب الثاني: تعریف الطعن في الأحكѧام القضѧائیة اصѧطلاحا فѧي القѧانون 
  167  الوضعي

  168  المطلب الثالث: العلاقة بین التعریف اللغوي والاصطلاحي للطعن
  168  المبحث الثالث: أنواع النقض (الطعن) في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي

  169  المطلب الأول: أنواع نقض الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلامي
  169  قولي، ونقض فعليالفرع الأول: أنواع النقض باعتبار صیغتھ إلى نقض 

  170  البند الأول: النقض القولي
  170  البند الثاني: النقض الفعلي

الصورة الأولى: إصѧدار حكѧم فѧي قضѧیة مخѧالف لحكѧم سѧابق مѧع علѧم أولا:
  171  الناقض بذلك

  171  الصورة الثاني:ة أن یتوقف الناقض عن تنفیذ الحكم ویمتنع من ذلكثانیا: 
  173  تقسیم النقض باعتبار صیغتھ إلى قولي وفعليالبند الثالث: أھمیة 

الفѧѧرع الثѧѧاني: أنѧѧواع الѧѧنقض باعتبѧѧار قصѧѧد الѧѧنقض مѧѧن عدمѧѧھ إلѧѧى نقѧѧض 
  173  قصدي؛ ونقض ضمني 

  174  البند الأول: النقض القصدي تعریفا وتمثیلا
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  174  البند الثاني: النقض الضمني تعریفا وتمثیلا
باعتبار قصد الѧنقض مѧن عدمѧھ إلѧى نقѧض البند الثالث: أھمیة تقسیم النقض 
  175  قصدي؛ ونقض ضمني (إشاري)

الفرع الثالث: أنواع النقض باعتبار شمولھ لجمیع الحكم من عدمھ إلى نقض 
  175  كلي عام؛ ونقض جزئي

  175  البند الأول: النقض الكلي أو العام أو الشامل
  175  البند الثاني: النقض الجزئي

أنواع الѧنقض باعتبѧار زمѧن حصѧولھ قبѧل تنفیѧذ الحكѧم قبلѧھ أم  الرابع:الفرع 
  176  بعده، إلى نقض قبلي، ونقض بعدي

  176  البند الأول: النقض القبلي
  176  البند الثاني: النقض البعدي

  177  المطلب الثاني: أنواع الطعن في القانون الوضعي
طعن صریح؛ البند الأول: أنواع الطعن باعتبار التصریح وعدمھ إلى 

  177  وطعن ضمني

  177  الطعن الصریحأولا:
  177  الطعن الضمنيثانیا: 
  179  أھمیة تقسیم الطعن إلى طعن صریح وطعن ضمنيثالثا:  

البند الثاني: أنواع الطعن باعتبار شمولھ للحكم المطعون ضده إلى طعن 
  179  كلي وطعن جزئي

  179  الطعن الكليأولا:
  179  الطعن الجزئيثانیا: 
  180  أھمیة تقسیم الطعن إلى كلي وجزئيثالثا:  

البند الثالث: أنواع الطعن باعتبار الإحالة إلى الجھة ذاتھا التي صدر من 
  180  القرار المنقوض من عدمھا إلى الطعن بالإحالة والطعن بدون إحالة

  180  الطعن بالإحالةأولا:
  181  الطعن بدون إحالةثانیا: 
  182  تقسیم الطعن إلى الطعن بالإحالة، والطعن بدون إحالةأھمیة ثالثا:  

  183  مقارنة بین الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي  -
  183  الموافقات -أ/

  183  الفروق -ب/
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  الفصل الثاني: حكم النقض في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي
185  

 187  
المطلب الأول: بیѧان الخطѧة التشѧریعیة ومعالمھѧا فѧي حكѧم الѧنقض فѧي الفقѧھ 

  187  الإسلامي

الفѧѧرع الأول: بیѧѧان الخطѧѧة التشѧѧریعیة التѧѧي رسѧѧمتھا الشѧѧریعة الإسѧѧلامیة فѧѧي 
  187  حكم النقض

  188  الفرع الثاني: معالم الخطة التشریعیة الإسلامیة
  189  الأحكام القضائیة أنھا لا تنقضالمعلم الأول: الأصل في 

  189  بیان الأصل و القاعدة العامةأولا:
المقصد من القاعدة العامة صیانة القضاء من التعرض لѧھ، و التشѧكیك ثانیا: 

  191  فیھ

مظѧѧاھر القاعѧѧدة العامѧѧة و الأصѧѧل فѧѧي أن الأحكѧѧام القضѧѧائیة صѧѧحتھا ثالثѧѧا:  
  191  وعدم جواز نقضھا

  191  تحدید وضبط شروط تولي القضاءالمظھر الأول:  -
  192  المظھر الثاني: عدم جواز مخاصمة القضاة فیما قضوا بھ إلا ببینة -
المظھر الثالث: القاضي لھ كل السѧلطة فѧي رفѧض طلѧب إعѧادة النظѧر فѧي  -

  195  حكمھ إذا صدر من السلطان

ندب القضاة إلѧى التѧأني والتثبѧت والتѧدقیق عنѧد النظѧر فѧي  الرابع:المظھر  -
  196  النزاع والبینات

  197  المعلم الثاني: جواز نقض الأحكام القضائیة التي تشوبھا أخطاء، استثناء
  203  المعلم الثالث: آلیات التوفیق بین الأصل والاستثناء -

  203  الأسباب أولا:
  204  الآجالثانیا: 
  205  الشروطثالثا: 

  206  الأطرافرابعا: 
  206  المطلب الثاني: الأحكام التفصیلیة للنقض

  206  الفرع الأول: وجوب النقض
البند الأول: الإجماع على وجѧوب الѧنقض عنѧد مخالفѧة الحكѧم للѧنص القѧاطع 

  207  والإجماع والقیاس الجلي

  210  البند الثاني: نقض دعوى مخالفة أبي حنیفة و مالك للإجماع
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  211  الثاني: حرمة النقض الفرع
  211  البند الأول: معنى حرمة النقض، وبیان حالاتـھا إجـمالا

  213  البند الثاني: الحالة الأولى: حرمة نقض الحكم القضائي الصحیح
  214  البند الثاني: الحالة الثاني:ة حرمة نقض الحكم في محل الاجتھاد

  215  الفقھتعریف الاجتھاد اصطلاحا عند علماء أصول أولا:
  215  تعریف الغزالي أبي حامد -/ 1
  215  تعریف أبي بكر الرازي -/2
  215  تعریف الآمدي -/3
  216  تعریف ابن الحاجب -/4
  216  تعریف البیضاوي -/5
  216  تعریف الشوكاني -/6

  217  في مجال القضاء» الاجتھاد لا ینقض بمثلھ«قاعدة ثانیا: 
  217  ومجالا، ومعنى، وزمنا، وطبیعة.ماھیة القاعدة صیغة،  -/1
  217  صیغة القاعدة -أ/

  218  مـجال القاعدة -ب/
  220  »الاجتھاد لا ینقض بمثلھ«معنى الاجتھاد في قاعدة  -ج/
  221  في مجال القضاء» الاجتھاد لا ینقض بمثلھ«معنى قاعدة  -د/

الاجتھѧاد لا «لقاعѧدةالتأكید على عدم وجѧود فѧرق بѧین الصѧیغ المختلفѧة  -ھـ/
  225  »ینقض بمثلھ

  226  الوقت الذي لا یجوز فیھ نقض الاجتھاد بـمثلھ -و/
  228  »الاجتھاد لا ینقض بمثلھ«أدلة قاعدة  -/2
  228  السنة النبویة الشریفة -أ/

  229  آثار الصحابة رضوان الله علیھم -ب/
  231  إجماع العلماء -جـ/
  232  القیاس -د/

  233  الـمعقول -ھـ/
  233  القاعدة الأصولیة إذا تعارض الخاص والعام، یقدم الخاص على العام -و/
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  237  الدلیل المقاصدي ( نظریة الاستقرار) -ز/
  241  حكم نقض الحكم القضائي الاجتھاديثالثا:  

  242  حكم نقض القاضي لحكمھ القضائي الاجتھادي باجتھاد آخر. -/1
  242  باستثناء جمھور المالكیة)موقف الجمھور(كل المذاھب  -أ/

  243  تحقیق قول المالكیة -ب/
القѧول الأول: موافقѧѧة الجمھѧѧور فѧي عѧѧدم جѧѧواز نقѧض القاضѧѧي لحكمѧѧھ  -/�

 243  القضائي باجتھاد آخر

القول الثاني: یجوز للقاضي الذي حكم فقط دون غیره أن ینقض حكمھ  -/�
 244  إذا رأى أن غیره أصوب

التفصیل جواز النقض في الأموال، ومنعھ في الطلاق و القول الثالث:  -/�
 247  النكاح وحقوق الله عامة

  247  أصل الخلاف لدى المالكیة -ج/
حكم نقض الحكم القضѧائي الاجتھѧادي مѧن قبѧل الغیѧر مѧن القضѧاة ممѧن  -/2

  248  یخالفون القاضي الأول: في الاجتھاد

  248  لاختلاف في المحكوم بھحكم نقض الحكم القضائي الاجتھادي في حال ا -أ/
حكم نقض الحكم القضائي الاجتھѧادي فѧي حѧال الاخѧتلاف فѧي القضѧاء  -ب/

  254  نفسھ

القول الأول: الراجح عند الحنفیة والظاھر لدى المالكیѧة وقѧول للحنابلѧة  -/�
الحكѧم القضѧائي الاجتھѧادي فѧѧي حѧال الاخѧتلاف فѧѧي القضѧاء نفسѧھ لا ینفѧѧذ و 

  آخریتوقف على إمضاء قاض 
254 

القول الثاني: مѧذھب الشѧافعیة، والمѧذھب عنѧد الحنابلѧة، وقѧول مرجѧوع  -/�
عند الحنفیة الحكم القضائي الاجتھادي في حال الاختلاف فѧي القضѧاء نفسѧھ 

  ینفذ ولا یجوز نقضھ
256 

 257  موازنة وترجیح  -/�
حكم نقض الحكѧم القضѧائي الاجتھѧادي فѧي حѧال الاخѧتلاف فѧي طریѧق  -جـ/

  258  الحكم

القول الأول: الѧراجح عنѧد الحنفѧي والمالكیѧة والشѧافعیة والحنابلѧة، عѧدم  -/�
  258  جواز نقض الحكم القضائي في حال الاختلاف في طریق الحكم

القѧول الثѧاني: الحنفیѧة والجنابلѧѧة فѧي قѧول مرجѧѧوح لھѧم الحكѧم القضѧѧائي  -/�
یتوقѧف علѧى  الاجتھادي في حال الاختلاف في طریق الحكم، لا ینفѧذ، وإنمѧا

  إمضاء قاض آخر
259  

  260  موازنة وترجیح -/�
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61  

2  المطلب الأول: موقف القانون الوضعي من الطعن في الأحكام القضائية

61  

2  الفرع الأول: على مستوى التشريعات الداخلية للدول

61  

مبدأ حق الطعن أمام «الثاني: على مستوى المواثيق الدولية والإقليمية الفرع 
  »محكمة أعلى

2

63  

 طرق الطعن في الأحكام القضائية أمام المحكمة الجنائية الدوليةالفرع الثالث: 
  بروما

2

65 

2  وأساسه الفلسفي المطلب الثاني: أهمية الطَّعن في الأحكام القضائية

65  

2  الطَّعن في الأحكام القضائيةالفرع الأول: أهمية 

65  

عن مساوئ :ثانيال الفرع   266  الطَّ
عن ومساوئ مزایا بین موازنة  :ثالثال الفرع   267  القضائیة الأحكام في الطَّ

  267  المصلحة العامة : أولا
  268  : المصلحة الخاصة ثانیا

  270  الفصل الثالث: أدلة مشروعية النقض في الفقه الإسلامي 
 270  

 279  
 287  

 299  
 302  
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  الباب الثاني: آلیات تفعیل نقض الأحكام القضائیة
305  

  305   تمھید وتقسیم -
  الأول: النظریة العامة لآلیات نقض الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلاميالفصل 

307  
  307  تمھید وتقسیم -


 307  

المطلب الأول: مبدأ تعدد درجات التقاضي تعریفھ؛ وموقف الفقѧھ الإسѧلامي 
  307  منھ

  307  تعریف مبدأ تعدد درجات التقاضي؛ وتقدیره؛ وآثارهالفرع الأول: 
  308  البند الأول: تعریف مبدأ تعدد درجات التقاضي؛ وتقدیره

  311  البند الثاني: تقدیر مبدأ التقاضي على درجتین
  311  مزایا وعیوب نظام التقاضي على درجة واحدةأولا:

  311  المزایا -/1
  312  العیوب -/2

  312  وعیوب نظام التقاضي على درجتینمزایا ثانیا: 
  312  مزایا نظام التقاضي على درجتین  -/1
  313  عیوب نظام التقاضي على درجتین -/2

  314  موازنة ومقارنة وترجیحثالثا:  
  315  البند الثالث: آثار ونتائج الأخذ بنظام التقاضي على درجتین

  316  الفرع الثاني: موقف الفقھ الإسلامي من نظام التقاضي على درجتین 
  316  البند الأول: نصوص الفقھاء المتقدمین لا تمنع نظام التقاضي على درجتین

  319  البند الثاني: موقف الباحثین المعاصرین من نظام التقاضي على درجتین
  319  القول الأول: الفقھ الإسلامي یأخذ بنظام التقاضي على درجة واحد  -/أولا
  323  القول الثاني: الفقھ الإسلامي یأخذ بنظام التقاضي على درجتین  -/ثانیا

  324  تصور عبد الكریم زیدان للقضاء الإسلامي -
  327  ملاحظات على تصور عبد الكریم زیدان للقضاء الإسلامي -
  328  ن بجواز الأخذ بنظام التقاضي على درجتینأدلة القائلی -
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الفرع الثالث: موقف مجلة الأحكام العدلیة العثمانیة من نظام التقاضѧي علѧى 
  334  درجتین

  335  في دائرة الفتوى العلیة أولا:
  335   مجلس التدقیقات الشرعیةثانیا: 

 338  
الأول: ترجیح نظام التقاضي على درجتѧین فѧي كѧل المѧواد، وثѧلاث المطلب 

  338  درجات في المواد الجزائیة استثناء

  340  المطلب الثاني: آلیات وطرق نقض الأحكام القضائیة في الفقھ الإسلامي
في تعداد طرق نقѧض الأحكѧام فѧي الفقѧھ  نالفرع الأول: اتجاھات المعاصری

  341  الإسلامي

  341  الاتجاه الأول: تبني أفكار القانون الوضعي البند الأول:
  342  البند الثاني: الاتجاه الثاني: محاولة ابتداع مصطلحات جدیدة

البنѧѧد الثالѧѧث: الاتجѧѧاه الثالѧѧث: لا وجѧѧود لطѧѧرق الѧѧنقض إلا طریѧѧق التمییѧѧز أو 
  343  النقض

  344  طرق النقض ھي الاستئناف والنقض الرابع:الاتجاه  الرابع:البند 
  344  أزمة المنھج في الدراسات المعاصرة في الفقھ الإسلامي :البند الخامس

  347  الفرع الثاني: طرق نقض الأحكام القضائیة في النظام القضائي السعودي
-1927ھѧѧـ/1422-1346المرحلѧѧة الأولѧѧى: طѧѧرق الѧѧنقض التمییѧѧز فقѧѧط ( -

  347  م)2002

ھѧـ/ 1428 -ھـ1422نظر (طرق النقض التمییز وإعادة ال :المرحلة الثانیة -
  348  م)2001-2007

المرحلѧѧة الثالثѧѧة: طѧѧرق الѧѧنقض ھѧѧي الاسѧѧتئناف، والتمییѧѧز، وإعѧѧادة النظѧѧر  -
  350  م إلى الیوم)2007ھت/1428(

ر جدید لطѧرق نقѧض الأحكѧام القضѧائیة مأصѧولا  الفرع الثالث: اقتراح تصوُّ
  351  على الفقھ الإسلامي 

  351  لطرق نقض الأحكام القضائیة البند الأول: أسس الاقتراح بتصور
  355  البند الثاني: عرض الاقتراح

  355  التصور العام لكل طرق النقضأولا:
  355  الاعتراض -/1
  355  الاستئناف -/2
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  355  التمییز -/3
  355  إعادة المحاكمة  -/4

  359  التصور التفصیلي لطرق نقض الأحكام القضائیةثانیا: 
  359  الاعتراض -/1
  362  الاستئناف -/2
  363  التمییز -/3
  363  إعادة المحاكمة  -/4

الفصل الثاني: أسباب نقض الحكم القضائي المتعلقة بالقاضي في 
  365  الفقھ الإسلامي

  365  تمھید وتقسیم
  365  : المقصود بأسباب النقضأولا
  365  : أھمیة البحث في أسباب نقض الأحكام القضائیةثانیا
  365  أسباب النقض، وجھود الفقھاء في ضبطھا : تنوع وتعددثالثا

  366  جھود القرافي المالكي في ضبط أسباب نقض الأحكام - أ/
  367  جھود تقي الدین السبكي الشافعي في ضبط أسباب نقض الأحكام -ب/
مقارنة بین جھود كل من القرافي و السبكي في ضبط أسباب نقض  -ج/

  368  الأحكام

  368  الاتفاق)الموافقات (أوجھ  -/1
  369  الفروق (أوجھ الاختلاف) -/2
  369  خلاصة في أسباب النقض مع الخطة -د/

 370  
  371  المطلب الأول: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الإسلام في القاضي

الأول: إجماع العلماء على اشتراط الإسلام في القاضي للفصل بین  فرعال
  371  المسلمین  

مي للفصل بین أھل دینھ  فرعال   373  الثاني: اختلاف العلماء في تولیة القاضي الذِّ
  373  القول الأول: لا یجوز للكافر أن یحكم بین أھل دینھ - أولا/
  374  م بین أھل دینھالقول الثاني: یجوز للكافر أن یحك -ثانیا/
  376  موازنة وترجیح  - ثالثا/
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  377  المطلب الثاني: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط التكلیف في القاضي
الأحكام القضائیة الصادرة من قاض لا تتوافر فیھ شرط التكلیف  - أولا/

  377  باطلة بطلانا مطلقا

المكلف باطلة إلا مذھب بعض الحنابلة كل أحكام القاضي غیر  -ثانیا/
  379  الصائبة فلا تنقض

  380  موازنة وترجیح - ثالثا/
  381  المطلب الثالث: نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الحریة في القاضي

  382  القول الأول: العبد لا تصح أحكامھ، ویتعین نقضھا مطلقا -
فینقض ما القول الثاني: تتعقب أحكام غیر الصالح للقضاء، ومنھ العبد،  -

  385  كان خطأ، ویمضى الصواب

القول الثالѧث: لا یشѧترط فѧي القاضѧي الحریѧة، ومѧن ثѧم تصѧح تولیѧة العبѧد  -
  385  القضاء وتحمل أحكامھ على الصحة

  388  تحمل أحكام العبد على الصحة متى أذن لھ سیده الرابع:القول  :رابعا: 
  389  موازنة وترجیح خامسا:

نقѧض الحكѧم القضѧائي بسѧبب انتفѧاء شѧرط سѧلامة الحѧواس  الرابѧع:المطلѧب 
  389  (السمع؛ البصر؛ النطق) في القاضي

القول الأول: لا تصح ولایة القضاء لصاحب العاھات (الصم؛ العمى؛  -/أولا
  389  الخرس)؛ وتنتقض أحكامھ مطلقا

  390  القول الثاني: أحكام الأعمى تحمل على الصحة ولا یجوز نقضھا -/ثانیا
  391  القول الثالث: لا ینتقض الحكم القضائي إلا من فقد حاستین فأكثر -ثالثا/

أحكام غیر الصالح للقضاء، ومنھ فاقد إحدى الحواس،  الرابع:القول  -رابعا/
  392  تتعقب أحكامھ، فینقض ما كان خطأ، ویمضي ما كان صوابا

  392  موازنة وترجیح -/خامسا:
  393  نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط العدالة :المطلب الخامس

  393  الأول: موقف الفقھاء من اشتراط العدالة في تولي القضاء فرعال
  393  القول الأول: العدالة شرط صحة في تولي منصب القضاءأولا:
  394  القول الثاني: العدالة شرط كمال للتولیة في منصب القضاءثانیا: 

  395  الثاني: حكم تولیة القاضي المحدود في قذف بعد توبتھ فرعال
  395  القول الأول: أحكام القاضي المحدود في القذف وتوبتھ لا تصح وتنقضأولا:
القول الثاني: أحكام القاضي المحدود في القذف بعد توبتھ صحیحة ولا ثانیا: 
  396  تنقض
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الصѧѧادرة مѧѧن القاضѧѧي  الثالѧѧث: موقѧѧف الفقھѧѧاء مѧѧن الأحكѧѧام القضѧѧائیة فѧѧرعال
  396  الفاسق

  397  القول الأول: أحكام القاضي الفاسق تنقض مطلقاأولا:
القول الثاني: أحكام القاضي الفاسѧق محمولѧة علѧى الصѧحة ولا تѧنقض ثانیا: 

  399  إلا بموجب النقض غیر الفسق

القѧѧول الثالѧѧث: أحكѧѧام القاضѧѧي الفاسѧѧق تتبѧѧع، فیѧѧنقض مѧѧا بѧѧان خطѧѧؤه، ثالثѧѧا:  
  399  الصوابویمضى 

  400  موازنة وترجیحرابعا: 
نقѧѧض الحكѧѧم القضѧѧائي بسѧѧبب انتفѧѧاء شѧѧرط الѧѧذكورة فѧѧي  :المطلѧѧب السѧѧادس

  400  القاضي

  400  الأول: موقف الفقھاء من تولیة المرأة القضاء فرعال
القول الأول: الذكورة شرط صحة في تولي القضاء، ومѧن ثѧم لا یجѧوز أولا:

  401  أن تكون المرأة قاضیا مطلقا

القول الثاني: الذكورة لیست شرطا في تولي القضاء، ومن ثم یجوز ثانیا: 
  402  للمرأة أن تتولى القضاء في غیر الحدود والقصاص، غیر أنَّ مولِّیھا یأثم

القول الثالث: یجوز للمرأة أن تلي القضاء مطلقا، في الأموال ثالثا:  
  403  والحدود و القصاص

  403  اه، وبأصحابھ، ونصوصھمالتعریف بھذا الاتج -/1
بري لا یجیز قضاء المرأة مطلقا، أو أنَّھ یقول  -/2 التحقیق أنَّ ابن جریر الطَّ

  404  بقول الحنیفة

  406  الثاني: انتقاض الحكم بانتفاء شرط الذكورة من عدمھ فرعال
نقض الحكم القضائي بسبب انتفاء شرط الاجتھاد في  :المطلب السابع

  407  القاضي

  407  الأول: موقف الفقھاء من شرط الاجتھاد في القاضي فرعال
  407  القول الأول: الاجتھاد شرط صحة لتولي منصب القضاءأولا:
القول الثاني: الاجتھاد لیس شرطا لتولي القضاء، ومن ثم یجوز تقلید ثانیا: 

  410  العامِّي والمقلِّد

  410  لاجتھاد في القاضيالثاني: انتقاض الحكم القضائي بانتفاء شرط ا فرعال
  410  القول الأول: تنقض أحكام غیر المجتھد مطلقا -
  411  القول الثاني: أحكام القاضي المقلِّد صحیحة مالم تخالف قاطعا  -
  411  القول الثالث: تنقض كل أحكام القاضي الجاھل الذي لا یشاور العلماء -
  411أحكام القاضي الجاھل مطلقا تتصفح أحكامھ، فما كان  الرابع:القول  -
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  صحیحا أنفذ، وما كان باطلا ینقض
  412  موازنة وترجیح خامسا:


 412  

المطلب الأول: نقض الحكم القضائي بسبب انعدام 
  413 الولایة القضائیة

  413  تمھید وتقسیم تعریف الولایة القضائیة؛ وأركانھا؛ وشروطھا -
  413  تعریف الولایة القضائیةأولا:
  414  أركان الولایة القضائیةثانیا: 

  414  الركن الأول: المولِّي (بكسر اللام) -/1
القاعدة العامة صاحب الحق في التعیین في القضاء ھو الدولة ممثلة في  - أ/

  414  الأعظمالإمام 

الاستثناء لأھل الحل والعقد تقلید قاض من بینھم إذا فقد الاتصال  -ب/
  417  بسلطة الإمام الأعظم

  418  الركن الثاني: المولَّى (بفتح اللام) -/2
  418  الركن الثالث: الصیغة  -/3
  418  العمل (أو محل الولایة أو الاختصاص الإقلیمي) الرابع:الركن  -/4
  419  الخامس النَّظَرالركن  -/5
  419  النَّظَر العام - أ/

  419  النَّظَر الخاص -ب/
  420  شروط صحة الولایة القضائیةثالثا:  

ض إلیھ -/1   420  أنْ تتم التولیة من الإمام الأعظم؛ أو نائبھ؛ أو من فوِّ
  421  معرفة الموليِّ كون المولىَّ على صفة تصلح للقضاء -/2
القضائي مكانا؛ وزمانا؛ ونوعا؛ ومذھبا؛ وأشخاصا، تحدید الاختصاص  -/3

  421  وقیمةً 

حصول المشافھة بالولایة من الإمام إلى القاضي إن كان حاضرا؛ أو  -/4
  422  مكاتبتھ إن كان غائبا

  422  إشھاد عدلین على التولیة -/5
  423  أن یكون الموليِّ للقاضي عدلا لا فاجرا ظالما -/6
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  423  اشتراط عدالة الموليِّ  القول الأول: یرى - أ/
  423  القول الثاني: لا یشترط في المولِّي العدالة -ب/
  424  موازنة وترجیح -ج/
أن تكون صیغة التقلید صریحة، ولا تجوز الكنایة إلا بقرینة تدل على  -/7

  تولیة القضاء
425  

  426  إعلان القَبُول من قبَِلِ القاضي -/8
  427  في عملھ بین الناسأن تشیع ولایة القاضي  -/9
المطلب الثاني: نقض الحكم القضائي لمخالفة  

  427 قواعد الاختصاص القضائي
  427  تعریف التخصیص، لغة و اصطلاحا. ول:الفرع الأ

  427 التخصیص لغة - /أولا
  428 تعریف التخصیص اصطلاحا -/ثانیا

  429 تعریف شوكت محمد علیان -/1
  429 دریبتعریف سعود بن سعد آل  -/2
  429 التعريف الأول: -أ/

  430 التعريف الثاني: -ب/
  430 تعریف حامد عبد الرحمان -/3
  430 تعریف أحمد محمد ملیجي -/4
  431 تعریف ناصر بن محمد بن مشري الغامدي -/5
  431 تعریف فؤاد عبد المنعم أحمد و الحسین علي غنیم -/6
  431 التعريف الأول: -أ/

  431 التعريف الثاني:  -ب/
  431 تعريف محمد الرضا عبد الرحمان الأغبش -/7
  432 تعريفنا للاختصاص القضائي -/8
  432 الثاني: حكم الاختصاص القضائي؛ و أدلة مشروعيته. فرعال

  432 حكم الاختصاص القضائي -/أولا
  433 أدلة جواز الاختصاص القضائي -/ثانیا
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  435 الثالث: أنواع الاختصاص القضائي في الفقھ الإسلامي. فرعال
  436 الاختصاص المكاني أو المحلي - /أولا

  436  تعریف الاختصاص المكاني أو المحلي -/1
  438  حدود الاختصـاص المكاني أو المحلي  -/2
في القول الأول: مذهب الشافعية، النواحي التي لم تذكر في تقليد السلطان تدخل  -أ/

  439 اختصاص قاضي البلدة عرفا

القول الثاني: قول الحنفية، العبرة بدخول النواحي في اختصاص قاضي البلدة بمنشور  -ب/
  440 السلطان

  440 القول الثالث: قول ثان للحنفية، النواحي تدخل في اختصاص قاض البلدة مطلقا -ج/
  440 لأحد المعاصرين التفصيل الرابع:القول  -د/

  441  الرأي الراجح في ھذه المسألة - ھـ/
  441  تنازع الاختصاص المكاني أو المحلي -/3
  442  تنازع الاختصاص المكاني في غیر العقار - أ/
عى علیھ -/�  442  الاختصاص المكاني لمحكمة موطن المدَّ
 443 الاختصاص المكاني لمحكمة موطن المدعي -/�
 443  الرأي الراجح في ھذه المسألة -/�
  443  تنازع الاختصاص المكاني في منازعات العقار -ب/
 443  الْمحكمة المختصة ھي محكمة موقع العقار -/�
 444 الْمحكمة المختصة ھي محكمة موطن المدَّعى علیھ -/�
 445  الرأي الراجح في ھذه المسألة -/�

  445 الاختصاص الزماني -/ثانیا
  445  بمدة ولایة القاضي الزمنیةالمعنى الأول: الاختصاص الزماني  -/1
  449  المعنى الثاني: عدم سماع قضایا معینة بمرور زمان معین -/2
  450  الأول: مرور الزمن الاجتھادي -
  450 الثاني: مرور الزمن المعین من قبل السلطان -

  454  الاختصاص القیمي أو الكمي أو بنصاب معین - ثالثا/
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  455  الاختصاص النوعي أو الموضوعي -رابعا/
 457  

المطلب الأول: نقض الحكم القضائي بسبب تشوش فكر 
  457 وذھن القاضي

الأول: معنى القاعدة، و بیان الحالات المؤثرة على حالة القاضي  فرعال
  457  الفكریة والنفسیة

  457  قاعدة حالة القاضي الفكریة و النفسیة عند إصدار الحكممعنى  - /أولا
الظروف المؤثرة على حالة القاضي الفكریة و النفسیة عند إصدار  -/ثانیا

  458  الحكم

الثاني: أدلة قاعدة مراعاة حالة القاضي نفسیا و فكریا عند إصدار  فرعال
  459  الحكم

  495  من الكتاب الكریم - /أولا
  459  النبویة الشریفة  السنة -/ثانیا
  461  آثار الصحابة - ثالثا/

  461  الإجـماع -رابعا/
  462 القیاس -/خامسا:

  462  الـمـعـقـول -/سادسا:  
الثالث: موقف الفقھاء من الحكم القضائي الصادر من القاضي  فرعال

ش الفكر   463  المشوَّ

  464  القاضي مشوشاالقول الأول: كراھة إصدار الحكم في حال كون فكر  - /أولا
  467  القول الثاني: حرمة إصدار الحكم في حال كون فكر القاضي مشوشا -/ثانیا
القول الثالث: لا ینفذ الحكم إذا عرض مشوش الفكر قبل أو أثناء  - ثالثا/

  469  الحكم، وینفذ الحكم إذا عرض المشوش بعد اتضاح الحكم.

  470  موازنة و ترجیح -رابعا/
نقض الحكم القضائي بسبب وجود  المطلب الثاني:

  470 التھمة
تمھید وتقسیم تعریف التھمة لغة واصطلاحا، وحالات نقض الحكم بسبب 

  470  التھمة

  471  تعریف التھمة لغةأولا:
  471  تعریف التھمة اصطلاحاثانیا: 

  471  التعریف العام -/1
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  473  تعریف التھمة في خصوص نقض الأحكام القضائیة -/2
  473  حكم التھمة في القضاء  - ثالثا/

  475  أدلة اعتبار التھمة في الأحكام القضائیة -رابعا/
  476  أقسام أو مراتب التھمة من حیث قوتھا وضعفھا -ا/خامس

  476  التھمة القویة -/1
  477  التھمة الضعیفة الساقطة  -/2
  477  التھمة المتوسطة المختلف حولھا -/3
  478  الأول: نقض الحكم القضائي بسبب حكم القاضي لنفسھ فرعال

  478  القاعدة العامة أولا:
  479  استثناءات من الأصل العام عدم جواز حكم القاضي لنفسھثانیا: 
  482  موقف الفقھاء من حكم القاضي على نفسھثالثا: 

  482  القول الأول: یجوز للقاضي أن یحكم على نفسھ -/1
  483  الثاني: لا یجوز للقاضي أن یحكم على نفسھالقول  -/2
  483  موازنة و ترجیح -/3
الثاني: نقض الحكم القضائي بسبب وجود علاقة بین القاضي وأحد  فرعال

  483  أطراف الخصومة

  483  أولا: نقض الحكم القضائي بسبب علاقة قرابة أو مصاھرة مع القاضي
  484  للأصول أو الفروعالقول الأول: لا یجوز مطلقا الحكم  -/1
  485  القول الثاني: یجوز للقاضي الحكم مطلقا لأصولھ أو فروعھ -/2
القول الثالث: حكم القاضي لأصولھ وفروعھ ینفذ بالإقرار ولا ینفذ  -/3

  487  بالبینة

  488  حكم القاضي لأصولھ وفروعھ ینفذ بالبینة ولا ینفذ بعلمھ الرابع:القول  -/4
  489  وترجیحموازنة  -/5

نقض الحكم القضائي بسبب وجود عداوة دنیویة بین القاضي وأحد ثانیا: 
  489  الخصوم

  491  القول الأول: لا یجوز للقاضي الحكم على عدوه وینتقض إن وقع -/1
  492  القول الثاني: یجوز قضاء القاضي على عدوه -/2
  492  موازنة وترجیح -/3
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  القضائي المتعلقة بالحكمالفصل الثالث: أسباب نقض الحكم 
495  

  495  تمھید وتقسیم
 496  

أولا: تعریѧѧѧف القѧѧѧرآن الكѧѧѧریم، وبیѧѧѧان إجѧѧѧـماع العلمѧѧѧاء علѧѧѧى نقѧѧѧض الحكѧѧѧم 
  497  المخالف لھ إجمالا

  499  ثانیا: المناھج الأصولیة في الواضح الدلالة
  499  الحنفیة -
  500  جمھور المتكلمین  -
لالة -/1   501  منھج الحنفیة في الواضح الدِّ
  501  الـظـاھـر  -أ/

  502  الـنَّـص -ب/
ر -ج/   503  الـمُـفَسَّ
  504  الـمُحْكَمُ  -د/
لالة -/2   505  منھج المتكلمین ( المالكیة و الشافعیة و الحنابلة) في الواضح الدِّ
  505  الـظـاھـر -أ/

  507  الـنَّـص -ب/
 507  التعریف الأول: تطابق النص مع الظاھر -/�
 509  التعریف الثاني: النص ھو ما لا یتطرق إلیھ احتمال -/�
 509  التعریف الثالث: ما یدل على المعنى دلالةً قطعیةً  -/�

  510  الفرق بین الظاھر والـنَّص عند المتكلمین -ج/
  510  الواضح ما ینتقض بھ الحكم القضائي من أقسام -ثالثا/

  510  ما ینتقض بھ الحكم القضائي بحسب تقسیم الحنفیة -/1
ر والѧѧـنَّص  -أ/ القѧѧول الأول: یѧѧنقض الحكѧѧم المخѧѧالف لدلالѧѧة الѧѧـمُحْكَم والѧѧـمُفَسَّ

  511  والظاھر

ر  -ب/ القول الثاني: ینقض الحكم القضائي المخالف لدلالة الـمُحْكَم، والـمُفَسَّ
  512  دون ما عداھما

  513  مـوازنـة وتـرجیـح -ج/
  514  ما ینتقض بھ الحكم القضائي بحسب تقسیم المتكلمین -/2
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  514  بحسب التعریف الثالث للنص -أ/
  514  للنص بحسب التعریف الثاني -ب/
  515  للنص بحسب التعریف الأول -ج/
من الكتاب  »لظاھر«القول الأول: لا ینقض الحكم القضائي المخالف لـ -/�

نَّة  515  والسُّ

مѧن الكتѧاب  »لظѧاھر«القول الثاني: ینقض الحكѧم القضѧائي المخѧالف لѧـ -/�
ة نَّ  515  والسُّ

 517  مـوازنـة و تـرجیـح  -/�
 518  

نَّة اصطلاحاأولا:   519  تعریف السُّ
ѧѧنَّة فیمѧѧا یتعلѧѧق بѧѧنقض الأحكѧѧام التشѧѧاكل ثانیѧѧا:  والمفارقѧѧة بѧѧین الكتѧѧاب و السُّ

  519  القضائیة

نَّة عند الحنفیة و المتكلمینثالثا:     521  أقسام السُّ
نَّة الـمتواتـرة -/1   521  السُّ
نَّة الـمشھـورة -/2   522  السُّ
  522  تعریفھا؛ وتمییزھا عن السنة المتواترة -أ/

نَّة الـمشھـ -ب/   523  ورة حكم السُّ
ѧѧѧنَّة الѧѧѧـمشھورة كالѧѧѧـمتواترة، فیثبѧѧѧت بھѧѧѧا علѧѧѧم الیقѧѧѧین،  - الاتجѧѧѧاه الأول: السُّ

  524  بالطریق الاستدلالي لا بطریق الضرورة

الاتجاه الثѧاني: أنھѧا فѧي مرتبѧة دون الѧـمتواترة وفѧوق الآحѧاد، توجѧب علѧم  -
  525  الطمأنینة، لا علم الیقین

  526  مـوازنـة وتـرجیـح -
  526  سنة الآحاد  -/3
  526  تعریفھا -أ/

  527  حكمھا  -ب/
  528  نقض الحكم القضائي لمخالفة السنة بحسب أنواعھا -رابعا/

إجѧѧѧـماع العلمѧѧѧاء قاطبѧѧѧة علѧѧѧى نقѧѧѧض الحكѧѧѧم القضѧѧѧائي المخѧѧѧالف للسѧѧѧنة  -/1
  528  المتواترة

  529  موقف الفقھاء من الحكم القضائي المخالف للسنة المشھورة -/2



1129 
 

  529  موقف الفقھاء من الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادیة -/3
  530  القول الأول: لا ینقض الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادیة  -أ/

  532  القول الثاني: ینقض الحكم القضائي المخالف للسنة الآحادیة -ب/
  534  مـوازنـة التـرجیـح -ج/

 536  
  536  تعریف الإجـماع اصطلاحاأولا: 
إجѧѧـماع العلمѧѧاء علѧѧى نقѧѧض الحكѧѧم القضѧѧائي المخѧѧالف للإجѧѧـماع علѧѧى ثانیѧѧا: 
  537  الجملة

  538  أنواع الإجـماعثالثا:  
تعریѧѧف الإجѧѧـماع القطعѧѧي، وبیѧѧان نقѧѧض الحكѧѧم القضѧѧائي المخѧѧالف لѧѧھ  -/1

  539  بالإجـماع

الظنѧѧِّي تعریفѧѧھ؛ و موقѧѧف الفقھѧѧاء مѧѧن نقѧѧض الحكѧѧم القضѧѧائي الإجѧѧـماع  -/2
  541  المخالف لھ

  541  تعریفھ -أ/
  541  موقف الفقھاء من الحكم القضائي المخالف للإجـماع الظنِّي -ب/
 542  القول الأول: الحكم القضائي المخالف للإجـماع الظنِّي لا ینقض -/�
 542  مخالف للإجـماع الظنِّيالقول الثاني: ینقض الحكم القضائي ال -/�
 544  مـوازنـة وتـرجیـح  -/�

 544  
  544  تعریف القیاس اصطلاحاأولا:
  546  إجـماع العلماء على حجیة العمل بالقیاسثانیا: 
  547  أقسام القیاس باعتبار قوتھ وضعفھثالثا:  

  548  الجلي؛ وموقف الفقھاء من نقض الحكم القضائي لمخالفتھالقیاس  -/1
  548  تعریف القیاس الجلي -أ/

  550  أمثلة عن القیاس الجلي  -ب/
 550  أمثلة ما نص على علتھ -/�
 552  أمثلة عما ثبتت علتھ بالإجـماع  -/�
 553  أمثلة عن ما قطع فیھ بنفي تأثیر الفارق بین الأصل والفرع -/�
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  553  موقف الفقھاء من نقض الحكم القضائي المخالف القیاس الجلي -ج/
القѧѧѧول الأول: الحكѧѧѧم القضѧѧѧائي المخѧѧѧالف للقیѧѧѧاس الجلѧѧѧي یجѧѧѧب نقضѧѧѧھ  -/�

 553  وإبطالھ

 555  القول الثاني: الحكم القضائي المخالف للقیاس الجلي لا ینقض -/�
 556  مـوازنـة وتـرجیـح -/�
اء من الحكم القضائي المخالف لھ من حیث القیاس الخفي؛ وموقف الفقھ -/2

  557  النقض

  557  تعریف القیاس الخفي -أ/
  558  بعض الأمثلة للقیاس الخفي -ب/
إجـماع العلماء على عدم جواز نقѧض الحكѧم القضѧائي لمخالفتѧھ القیѧاس  -ج/

  558  الخفي

 560  
  560  تعریف القواعد الكلیةأولا:
  561  موقف الفقھاء من الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلیةثانیا: 

  561  القول الأول: ینقض الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلیة -/1
  562  القول الثاني: لا ینقض الحكم القضائي المخالف للقواعد الكلیة -/2
  563  مـوازنـة وتـرجیـح -/3

  563  أمثلة على نقض الحكم القضائي لمخالفتھ القواعد الكلیةثالثا:  
  نقض الأحكام القضائیة بسبب مخالفة أصول القضاء: الرابع:الفصل 

566  
 566  

المطلــب الأول: حكــم تعــدد القضــاة فــي النــزاع 
  567 الواحد

جواز إصدار الأحكام من أكثر من قاض مطلقا[ نظام عدم  القول الأول: -/1
 القاضي الفرد]:

568  

  573  القول الثاني: جواز إصدار الأحكام من أكثر من قاض مطلقا[ نظام القضاء الجماعي]: -/2
القول الثالث: جواز إصѧدار الأحكѧام مѧن أكثѧر مѧن قѧاض فѧي حѧالات و  -/3

  منعھ في أخرى
575  

  580 المسألةالقول الراجح في  -/4
المطلب الثاني: العلاقة بین القضاة في حال تعددھم 

  581 للفصل في النزاع الواحد
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الرأي الأول: علاقة الاسѧتقلال بѧین القضѧاة فѧي حѧال تعѧددھم عنѧد نظѧر  -/1
  582  النزاع الواحد

  584 معیار طلب الـمدعي -أ/
  584 الـمسافة معیار -ب/
  585  معیار الأسبقیة -ج/
  586  معیار القرعة -د/
الثاني: علاقة مشاركة و ارتباط بین القضاة في حالة تعددھم عند  الرأي -/2

  النزاع الواحد
587  

  588 الرأي الراجح في المسألة -/3
 588  

  588 المطلب الأول: تعریف المشاورة لغة و اصطلاحا
  589  المشاورة لغة تعریف -/1
  590  المشاورة اصطلاحا تعریف -/2

  590  المطلب الثاني: مشروعیة المشاورة
  590  من القرآن الكریم -/1
  591  السنة النبویة الشریفة -/2
  591  فعل الصحابة  -/3
  592  الإجـماع -/4
  592  الـمعقول -/5

  594  المطلب الثالث: حكم المشاورة في مذاھب الفقھاء
  594  المشاورة للقاضيالقول الأول: استحباب  -/1
  596  القول الثاني: وجوب المشاورة للقاضي المقلِّد دون المجتھد -/2
القول الثالث: جواز المشاورة للقاضѧي العѧالم، و عѧدم جوازھѧا للقاضѧي  -/3

 الجاھل
599  

الرأي الراجح في المسألة: وجوب المشاورة في الدماء و الأعراض، و  -/4
  600  استحبابھا في الأموال

  600 المطلب الرابع: طبیعة المشاورة
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 603  
  603 المطلب الأول: تعرف الإعذار لغة و اصطلاحا

  603  الإعذار لغة -/1
  605  الإعذار اصطلاحا -/2

  607  المطلب الثاني: مشروعیة الإعذار
  607  من القرآن الكریم -/1
  608  من السنة النبویة -/2
  608  اثار الصحابة -/3
  609  یقوم على دلیل الاستحسان الأصولي و الخروج عن القیاس الإعذار -/3
ھ على مبدأ الإحسان لا على مبدأ العدل الإعذار -/4 سُّ   609  و تأسُّ

المطلــب الثالــث: موقــف المــذاھب الفقھیــة مــن 
  610 الإعذار

  610  طالقول الأول: مذھب الجمھور، الإعذار قاعدة مستحبة فق -/1
القول الثاني: مذھب المالكیة: الإعذار قاعدة إلزامیة للقاضѧي و إلا كѧان  -/2

  الحكم باطلا
612  

  613  القول الثالث: مذھب الظاھریة: عدم جواز العمل الإعذار أصلا -/3
  614  موازنة و ترجیح -/4

  تطور القضاء الجزائي الجزائري، الباب الثالث: 
  617  النقض نموذجا في القانون الوضعي وطرق الطعن

   ،الفصل الأول: تطور القضاء الجزائي الجزائري
  618  ، وأوجھھالطعن بالنقضوطرق الطعن، و

 618  
م إلѧѧى نѧѧوفمبر 1962المرحلѧѧة الأولѧѧى: المرحلѧѧة الانتقالیѧѧة مѧѧن جویلیѧѧة  -

  619  م1965

  620  بخصوص النصوص التشریعیة المتعارضة مع السیادة الوطنیة -أولا/
بخصѧѧѧوص سѧѧѧد الفѧѧѧراغ الѧѧѧذي تركѧѧѧھ الرحیѧѧѧل الجمѧѧѧاعي للإطѧѧѧارات  -ثانیѧѧѧا/

  620  القضائیة الفرنسیة

  621  بخصوص الإجراءات المتخذة المتعلِّقة بالأجھزة القضائیة الجزائیة  -ثالثا/
  623  ھذه المرحلة التنظیم القضائي الجزائري في -رابعا/

  623م إلى جوان 1965المرحلة الثانیة: مرحلة الإصلاح القضائي من نوفمبر  -
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  م1975
  624  مختلف التطورات -أولا/
  626  م 17/06/1975م، إلى 04/11/1968المجلس القضائي الثوري من  -ثانیا/
  627  التنظیم القضائي في ھذه المرحلة -ثالثا/

  628  المحاكمالدرجة الأولى:  -/1
رجة الثانیة -/2   628  على مستوى الدَّ
  630  على مستوى قمة الھرم القضائي -/3
  630  م1995م إلى 1975المرحلة الثالثة: مرحلة الانحراف القضائي من  -

ولة من  -أولا/   631  م25/04/1989م، إلى 17/06/1975مـجلس أمـن الدَّ
  631  إنشاؤه -/1
  632  مقره -/2
  632 تشكیلتھ  -/3

م إلѧѧѧѧى 17/07/1975القسѧѧѧѧم الاقتصѧѧѧѧادي لمحكمѧѧѧѧة الجنایѧѧѧѧات مѧѧѧѧن  -ثانیѧѧѧѧا/
  634  م18/06/1990

  634  إنشاؤه واختصاصھ -/1
  635  الخاصة بالقسم الاقتصادي للمحكمة الجنائیة قواعدال -/2

  637  م25/02/1995م إلى 30/09/1992المجالس القضائیة الخاصة من  -ثالثا/
  637  اإنشاؤھ -/1
  638  اختصاص المجالس القضائیة الخاصة -/2
  638  تشكیلة المجلس القضائي الخاص -/3
  639  الإجراءات أمام المجلس القضائي الخاص -/4
  639  التحقیق الابتدائي -أ/

  640  التحقیق -ب/
  641  الحكم -ج/
  642  م)2014إلى  1995مرحلة العودة إلى الإصلاح ( :ةالرابعالمرحلة  -
  647 الخلاصة العامة لكل المراحل  -
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 648  
عن   648  المطلب الأول: تعریف طرق الطَّ

عن مطلبال   656  الثاني: تقسیمات طرق الطَّ
عن باعتبار طبیعة الوظیفة استدراكیة أم إصلاحیة  فرعال   656  الأول: أقسام الطَّ

  656  الاستدراكیة (أو السحب، أو إعادة النَّظر)الطرق  -أولا/
  657  الطرق الإصلاحیة (أو التصحیحیة) -ثانیا/
  657  تقویم ھذا التقسیم -ثالثا/

عن باعتبار وقت ممارستھا قبل أو بعد حصول  فرعال الثاني: أقسام طرق الطَّ
  658  قوة الشيء المقضي 

  658  الطرق السابقة لقوة الشيء المقضي بھ -أولا/
  658  الطرق اللاحقة لقوة الشيء المقضي بھ -ثانیا/
  659  تقویم ھذا التقسیم -ثالثا/

عن من حیث العموم والخصوص  فرعال   659 الثالث: أقسام الطَّ
  659  الطرق العامة -أولا/
  659  الطرق الخاصة -ثانیا/
  660  تقدیر أھمیة ھذا التقسیم وفائدتھ -ثالثا/

عن باعتبار الوظیفة منھا   فرعال   660  الرابع: أقسام طرق الطَّ
عن غایتھا فحص الوقائع والقانون معا -أولا/   660  طرق الطَّ
  661  طرق طعن غایتھا فحص القانون فقط -ثانیا/
  661  طرق طعن غایتھا فحص الوقائع فقط -ثالثا/

  662  تقدیر أھمیة ھذا التقسیم وتقویمھ وفائدتھ -رابعا/
عن باعتبار الحریة وعدمھا فѧي بیѧان أسѧباب  :الخامس فرعال أقسام طرق الطَّ

عن   663  الطَّ

عن العادیة -أولا/   664  طرق الطَّ
عن غیر العادیة (أو الاستثنائیة) -ثانیا/   665  طرق الطَّ

 668  
  668 بالنقض المصطلح والدلالةالمطلب الأول: الطعن 
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  669  ومقابلھ في التشریعات المقارنة» النقض«الفرع الأول: مصطلح 
  669  »النقض«التشریع الجزائري یستعمل مصطلح  -/أولا
  670  التشریعات التي تأخذ بمصطلح النقض -ثانیا/
  671  »التمییز«التشریع اللبناني یستعمل مصطلح  -ثالثا/

  671  »التعقیب«التونسي یستعمل مصطلح التشریع  -رابعا/
  672  الفرع الثاني: تعریف الطعن بالنقض اصطلاحا

یزه  صھ وتمی بالنقض خصائ عن  ثاني: الط لب ال المط
  673 عن غیره من طرق الطعن

  673  الفرع الأول: خصائص الطعن بالنقض
  673  الطابع الاستثنائي للنقض)أو أولا:النقض طریق طعن غیر عادي (

ثانیѧا: الطعѧѧن بѧالنقض لا یتنѧѧاول إلا الجانѧب القѧѧانوني لѧدعوى دون التعѧѧرض 
  678  لوقائعھا

ثالثѧѧا:  الطعѧѧن بѧѧالنقض یكتفѧѧي بإبطѧѧال القѧѧرار أو الحكѧѧم القضѧѧائي فقѧѧط دون 
  679  إصلاحھ

رابعѧѧا: الطعѧѧن بѧѧالنقض لا یكѧѧون إلا أمѧѧام جھѧѧة قضѧѧائیة وحیѧѧدة فѧѧي النِّظѧѧام 
  680  القضائي

  682  ز الطعن بالنقض عن غیره من طرق الطعن الأخرىالفرع الثاني: تمیی
  682  أولا:التمییز بین الطعن بالنقض والـمعارضة

  682  المــوافقـات -/1
  682  الفــروق -/2

  686  ثانیا: التمییز بین الطعن بالنقض والطعن بالاستئناف
  686  الموافقات  -/1
  687  الفروق  -/2

  688  بالنقض وبین الطعن بطلب إعادة النظرثالثا:  التمییز بین الطعن 
  688  الموافقات -/1
  689  الفروق -/2

 691  
ــبال ــطلح  مطل ــالنقض المص ــن ب ــھ الطع الأول: أوج

  691 والتعریف
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  691  اختلاف التشریعات في الاصطلاح ول:الفرع الأ
  692  ثاني: تعریف أوجھ الطعن بالنقضالفرع ال

الثاني: أوجھ الطعن بالنقض في القانون  مطلبال
  693 المقارن

  693  ما یعد وجھا للطعن بالنقض في القانون المقارن ول:الفرع الأ
  693  القاعدة العامة كل ما یتعلق بالقانون یعد وجھا للطعن بالنقض -/1
  694  بیان أوجھ الطعن بالنقض في مختلف التشریعات  -/2
  694  الطعن بالنقض في مختلف التشریعاتحصر أوجھ  -أ/
 694  التشریع الجزائري -/�
 699  التشریع التونسي  -/�

 699 التشریع المغربي  -�/
 700  التشریع المصري  -/�

 702 التشریع السوري  -�/
 703  التشریع اللبناني -�/
  704  مقارنة وموازنة -ب/
 704  الموافقات -/�
 705  الفروق -/�

  706  ثاني: ما لا یعد وجھا للطعن بالنقضالالفرع 
  706  تقدیر الوقائع وإثباتھا -/1
  706  تعریف الوقائع -أ/

  707  أھمیة التمییز بین الوقائع والقانون -ب/
  707  صعوبة التمییز بین الوقائع والقانون -جـ/
  709  لا یعد وجھا للنقض تقدیر الوقائع -د/

  714  الوقائعلا یعد وجھا للنقض إثبات  -ھـ/
  717  الاستثناء جواز رقابة المحكمة العلیا على إثبات الوقائع وتقدیرھا -و/
رقابة المحكمة العلیا على محكمة الموضوع في شأن الوقѧائع مѧن حیѧث  -/�

 718  الإثبات
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رقابة المحكمة العلیا علѧى الوقѧائع مѧن خѧلال تسѧبیب قاضѧي الموضѧوع  -/�
 721  لحكمھ

  722  المادیةتصحیح الأخطاء  -/2
  722  تعریف الخطأ المادي في الحكم القضائي  -أ/

  723  خصائص الخطأ المادي في الحكم القضائي -ب/
الشروط الواجب توافرھا لطلب تصѧحیح الحكѧم القضѧائي مѧن الأخطѧاء  -ج/

  724  المادیة

  726  إجراءات طلب تصحیح الحكم القضائي من الأخطاء المادیة -د/
  726  تصحیح الحكم القضائي من الأخطاء المادیة الفصل في طلب -ھـ/
إمكانیة الطعن في الحكم القاضي بتصحیح الحكم الأصѧلي مѧن الأخطѧاء  -و/

  726  المادیة
  الفصل الثاني:

  729  ق.إ.ج. 500الأربعة الأولى من المادة  تفصیل أوجھ الطعن بالنقض 
 729  

  730 الاختصاص و طبیعتھالمطلب الأول: تعریف 
  730  تعریف الاختصاص الجزائي الفرع الأول:

  731  الفرع الثاني: طبیعة قواعد الاختصاص الجزائي
  735 المطلب الثاني: أنواع الاختصاص الجزائي

  735  الفرع الأول:الاختصاص الجزائي الموضوعي
1737  القاعدة العامة الاختصاص الإقلیمي للقانون الجزائي  
737  تعریف مبدأ الإقلیمیة  
� لوجھ الإیجابي لمبدأ الإقلیمیة انطباق القانون الجزائي على كل جریمة

 737  تقع في إقلیم الدولة

�رائم  لوجھ السلبي لمبدأ الإقلیمیة عدم اѧى جѧي علѧانون الجزائѧانطباق الق
 738  تقع خارج إقلیم الدولة

738 بیان حقیقة الإقلیم، و عناصره  
�  738  الیابسة أو الإقلیم البري 
�738   الإقلیم الجوي 
 739 لإقلیم المائي ا -/�
  739 سس مبدأ الإقلیمیةأ -ج/
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 739   لسیادةا -/�
 740   لعدالةا -/�
 740   الردع تحقیق/�
  740  لضابط في مكان ارتكاب الجریمةا -د/
الجریمѧѧة ھѧѧو المكѧѧان الѧѧذي لѧѧرأي الأول: الضѧѧابط فѧѧي مكѧѧان ارتكѧѧاب ا -/�

 740  ارتكب فیھ أي عنصر من عناصر الركن المادي

� رѧѧان عنصѧѧو مكѧѧة ھѧѧاب الجریمѧѧان ارتكѧѧي مكѧѧابط فѧѧاني: الضѧѧرأي الثѧѧال
 742   واحد فقط من عناصر الركن المادي

 742   موازنة و ترجیح -/�
  743  تطبیق مبدأ الإقلیمیة -ھـ/
 743  سفینة جزائریةحالة ارتكاب جریمة في طائرة أو  -/�
�/-743  حالة ارتكاب جریمة في طائرة أو سفینة أجنبیة 
رتكѧѧاب جریمѧѧة علѧѧى ظھѧѧر سѧѧفینة تجاریѧѧة أجنبیѧѧة فѧѧي مینѧѧاء بحѧѧري ا -/�

 744  جزائري

 745  رتكاب جریمة على متن طائرة أجنبیةا -/�
 745  الاستثناءات الواردة على مبدأ الإقلیمیة في القانون الداخلي -/�
 746 رئیس الدولة -/�
 746 نواب و أعضاء البرلمان -/�
بمبѧѧѧدأ الحصѧѧѧانة البرلمانیѧѧѧة فѧѧѧي الأداء السیاسѧѧѧي (الحصѧѧѧانة  الإقѧѧѧرار -/¡

 747  الموضوعیة)

 747  حالة ارتكاب عضو البرلمان لجنایة أو جنحة (الحصانة الإجرائیة) -/¢
 748  الإجرائیة)حالة تلبس أحد أعضاء البرلمان بجنحة أو جنایة (الحصانة  -/£
 748  الأجنبیة و السلك الدبلوماسي و القوات المسلحة الأجنبیة الدولرؤساء  -/�
 749  تكییف الحصانة في القانون الجزائي الإقلیمي -/�
 750   القول الأول: الحصانة قاعدة موضوعیة -/¡
 750  القول الثاني: الحصانة قاعدة إجرائیة  -/¢
  750  الشخصي؛ و العیني؛ و العالمي الخارجيالاختصاص الجزائي  -/2

/- 751 الشخصي الاختصاص  
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 751 مبدأ شخصیة القانون الجزائيتعریف  -/�
 452 و الفائدة من الأخذ بمبدأ شخصیة القانون الجزائيالأھمیة  -/�
�- 752  مبدأ إقلیمیة القانون الجزائي في الجزائر و لبنان تطبیق 
 752  من طرف جزائري في الخارج حالة ارتكاب جنایة -/�
حالѧة ارتكѧѧاب جزائѧѧري جنحѧѧة فѧѧي الخѧѧارج بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن القѧѧانون  -/�

 753  الذي ارتكبت فیھ الجریمة

الشروط الإجرائیة لمتابعة جزائري ارتكب جنایة أو جنحة خارج إقلیم  -/�
 754  الجمھوریة

 755  موقف الفقھ الجزائري من مبدأ الشخصیة السلبي -/�
ع الجزائѧري لѧم یأخѧذ بمبѧدأ الشخصѧیة فѧي وجھѧھ  -/� الرأي الأول: المشرِّ

 755  السلبي

ع الجزائري یأخذ بالوجھ السلبي لمبدأ الشخصیة -/�  756  الرأي الثاني: المشرِّ
 756  موازنة وترجیح -/�

/- 756  الاختصاص العیني  
 756 تعریف مبدأ عینیة تطبیق القانون الجزائي -/�
 757 مبدأ العینیة في تطبیق القانون الجزائيأھمیة  -/�
 757  تطبیق المبدأ العینیة في القانون الجزائري واللبناني و السوري -/�
  759  الاختصاص العالمي -/ج
 759 تعریف مبدأ عالمیة تطبیق النص الجزائي -/�
 759 أساس مبدأ العالمیة -/�
 761  موقف التشریعات من المبدأ -/�

  762  الثاني: الاختصاص الجزائي الإجرائيالفرع 
  762  الاختصاص الوظیفي -/1
  763  قضاء النیابة العامة -أ/

  765 قضاء التحقیق -ب/
� 767 ي التحقیق بالمحكمة كدرجة أولىقاض 
�- 768  غرفة الاتھام كدرجة ثانیة للتحقیق 
  770  الحكم قضاء -ج/
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  770  وقضاء النیابة العامة قضاء التحقیق؛مبدأ الفصل بین قضاء الحكم؛ و  -د/
 770  لفصل بین قضاء الحكم؛ و قضاء التحقیق؛ المبدأ والاستثناءا -/ �
 770  لـمبدأ  ا -/�
 771  لاستثناءا -/�
 772  لفصل بین قضاء الحكم؛ وقضاء النیابة العامة؛ المبدأ والاستثناءا -/�
 772  لـمبدأ  ا -/�
 772  لاستثناء ا -/�
  774  الاختصاص الشخصي -/2
  776  الاختصاص النوعي أو الموضوعي -/3

  777 أ/محكمة الجنح و المخالفات
  778 ب/محكمة الأحداث

  780 ج/مـحكمة الـجنایات
  783  الـمحكمة العلیا -د/
  784  الاختصاص المكاني أو المحلي  -/4
  784  تعریف الاختصاص المكاني أو المحلي -أ/

  784  قواعد الاختصاص المكاني أو المحلي، وضرورتھاطبیعة  -ب/
  785  قواعد الاختصاص المكاني أو المحلي -ج/
 786  القاعدة العامة في الاختصاص المحلي -/�

 787  ترتیب ضوابط الاختصاص المحلي -/¡
 787  ضابط مكان وقوع الجریمةالضابط الأول:  -/¢
المتھمѧѧѧین أو أحѧѧѧد الضѧѧѧابط الثѧѧѧاني: ضѧѧѧابط محѧѧѧل إقامѧѧѧة أحѧѧѧد  -/£

 788  شركائھم

الضابط الثالث: ضابط محل القبض على أحد المتھمین أو أحد  -/¤
 789  شركائھم

الضابط الرابع: الإضافي للأحѧداث ضѧابط المكѧان الѧذي أودع  -/¥
 789  بھ الحدث

 790  الاختصاص المحلي تنازع -/¦
 790  استثناءات من القاعدة العامة في الاختصاص المحلي -/�
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 792  
الأول: تعریف تجاوز السلطة وموقف التشریعات  مطلبال

  792 منھ
  792  اختلاف التشریعات في الاصطلاح أولا:

  793  ثانیا: تعریف تجاوز السلطة اصطلاحا
  794  ثالثا: التمییز بین عدم الاختصاص وتجاوز السلطة

  796  وجھا من أوجھ النقض» السلطةتجاوز «رابعا: الغایة من اعتبار 
  798  وجھ من أوجھ النقض» تجاوز السلطة«خامسا: تقویم اعتبار 

  798 الثاني: تطبیقات قضائیة لتجاوز السلطة مطلبال
م أولا:   798  تجاوز السلطة بالإدانة عن فعل غیر مجرَّ
  799  تجاوز السلطة من قبل غرفة الاتھامثانیا: 
  802  تجاوز السلطة من قبل الغرفة الجزائیة بالمجلس القضائي ثالثا:

  804  تجاوز السلطة من قبل محكمة الجنایات رابعا:
  806  المحكمة العسكریة من قبللسلطة اتجاوز  خامسا:

  806  تجاوز السلطة من قبل غرفة الأحداث بالمجلس القضائي سا:داس
ѧѧن ا:بعاسѧѧاوز  مѧѧة اتجѧѧد محكمѧѧدم تقیѧѧلطة عѧѧدعوى لسѧѧدود الѧѧوع بحѧѧالموض

  807  المحالة إلیھا بعد النقض

  807  ما لا یعد تجاوزا للسلطة ا:نامث
 808  

الأول: المفھوم النظري للقواعد الجوھریة في  مطلبال
  809 الإجراءات الجزائیة

  809  والغایة منھول:تعریف قانون الإجراءات الجزائیة الفرع الأ
  809  التعریف -/1
  811  موضوع قانون الإجراءات الجزائیة -/2
  811  الغایة من قانون الإجراءات الجزائیة -/3

  813  ثاني: جزاء مخالفة الإجراءات الجزائیةالفرع ال
  813  الجزاء التأدیبي -/1
  817  الجزاء المدني -/2
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  819  الجزاء العقابي -/3
  819  الجزاء الإجرائيثالث:  الفرع ال

  819  وأھمیتھ ؛وخصائصھ ؛تعریف الجزاء الإجرائي -/1
  820  تعریف البطلان -/2
  821  نظریات البطلان -/3
  821  مذھب البطلان الشكلي -/أ

  822  مذھب البطلان القانوني -/ب
  823  مذھب البطلان الجوھري -/جـ
  824  مذھب لا بطلان بغیر ضرر -/د
  825  التشریعات المقارنة من نظریات البطلانموقف  -/4
  825  لتشریع الجزائريا -/أ

  826 التشریع التونسي  -/ب
  826  المغربي عیشرتال -ج/
  827  التشریع المصري  -د/

  828  التشریع السوري  -ھـ/
  829  التشریع اللبناني  -و/

  829  رابع: أنواع قواعد الإجراءات الجزائیةالفرع ال
  829  الإجراءات الجوھریة -/1
  830  لإجراء غیر الجوھري (الإرشادي)ا -/2
لتمییѧѧѧز بѧѧѧین قواعѧѧѧد الإجѧѧѧراءات الجوھریѧѧѧة وقواعѧѧѧد الإجѧѧѧراءات غیѧѧѧر ا -/3

  831  الجوھریة (الإرشادیة)

لبال عد  مط فة قوا ضائیة لمخال قات ق ثاني: تطبی ال
  831 جوھریة في الإجراءات

المتعلقѧة بمخالفѧة قواعѧد جوھریѧة فѧي قѧرارات المحكمѧة العلیѧا  ول:الفرع الأ
  831  الإجراءات

  831  الإجراءات الجوھریة المتعلقة بتحریك الدعوى والاختصاص -/1
  833  الإجراءات الجوھریة المتعلقة بمرحلة التحقیق -/2
  835  الإجراءات الجوھریة المتعلقة بالمحاكمة -/3
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  838  الإجراءات الجوھریة المتعلقة بالحكم القضائي -/4
ثاني: قرارات المحكمة العلیا فیما یتعلق بالإجراءات غیر الجوھریة الفرع ال

  849  (الإرشادیة)

 852  
ــبال ــرارات  مطل ــاكم وق ــام المح ــبیب أحك الأول: تس

  853 المجالس القضائیة
  854  وأنواعھالفرع الأول: تعریف التسبیب، وأساسھ القانوني، وأھمیتھ 

  854  تعریف التسبیب أولا:
  855  للتسبیب للأوامر والأحكام والقراراتوالدستوري ثانیا: الأساس القانوني 

  857  ثالثا: أھمیة التسبیب في الأحكام والقرارات القضائیة
  858  رابعا: الغایات الجوھریة من تسبیب الأحكام الغایة

  859  العامةغایة التسبیب المتعلقة بالمصلحة  -/1
  859  لتسبیب یھدف إلى فتح باب الرقابة أمام المحكمة العلیاا -/أ

  860  لتسبیب یھدف إلى الرقابة الولائیة (التفتیش القضائي)ا -/ب
  862  لتسبیب یھدف إلى فتح باب الرقابة الشعبیةا -/جـ
  863  غایات التسبیب المتعلقة بالمصلحة الخاصة -/2
  863  تحقیق حیاد القاضيلتسبیب یھدف إلى ا -/أ

  864  لتسبیب یھدف إلى الحفاظ على حقوق الدفاعا -/ب
  865  الفرع الثاني: أنواع المخالفات المتعلقة بتسبیب الحكم القضائي

  865  نعدام الأسباب ا -/1
  865  تعریفھ -أ/

  866  تطبیقات قضائیة لانعدام الأسباب -ب/
  868  قصور الأسباب -/2
  868  تعریفھ -أ/

  869  تطبیقات قضائیة لقصور الأسباب -ب/
 869  ستعمال عبارات عامة ومبھمةا -/�
 870 ستعمال عبارات غامضة أو متناقضة ا -/�
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 871  عدم بیان الواقعة المستوجبة للعقوبة  -/�
  872  المطلب الثاني: نظام الأسئلة أمام محكمة الجنایات

  873  الفرع الأول: تعریف الأسئلة و وظیفتھا
  873  أولا: تعریف الأسئلة ورقة الأسئلة

  874  ثانیا: أھمیة الأسئلة و ورقة الأسئلة أمام محكمة الجنایات
  876  ثالثا: وظیفة الأسئلة

رابعѧѧѧا: تقѧѧѧدیر وظیفѧѧѧة نظѧѧѧام الأسѧѧѧئلة كأسѧѧѧاس للقѧѧѧرار الصѧѧѧادر مѧѧѧن محكمѧѧѧة 
  877  الجنایات.

  878  الفرع الثاني: أنواع الأسئلة و طبیعتھا
  880  الرئیسیة المتعلِّقة بالإدانة أولا:الأسئلة

دة   883  ثانیا: الأسئلة الرئیسیة المتعلِّقة بالظروف المشدَّ
  884  ثالثا:  الأسئلة الاحتیاطیة

  886  رابعا: الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونیة
  886  تعریف الأعذار القانونیة  -/1
  887  أنواع الأعذار القانونیة -/2
  887  الأعذار المعفیة أو موانع العقاب -أ/

  891  الأعذار الـمُخَفِفَة -ب/
 895  شروط طرح الأسئلة المتعلِّقة بالأعذار القانونیة -/3

  897  خامسا: الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَففَِة
  898  تعریف الظروف الـمُخَفِفَة -/1
  901 أحكام الأسئلة المتعلِّقة بالظروف الـمُخَففَِة -/2
  903  عدم جواز تلاوة أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة في جلسات المرافعات -أ/

وجوب تدوین أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة في ورقة الأسئلة في المداولة و  -ب/
  904  في حالة الإدانة فقط

  905  بتعدد المتھمین وجوب تعدد أسئلة الظروف الـمُخَفِفَة -ج/
  906 وجوب طرح سؤال الظروف الـمُخَفِفَة في غرفة المداولة و الإجابة عنھ -د/

صحة القѧرار الجنѧائي الѧذي أغفѧل سѧؤال الظѧروف الѧـمُخَففَِة متѧى كѧان  -ھـ/
نا في ورقة الأسئلة، والعكس غیر صحیح   906  مدوَّ
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  الفصل الثالث: 
  909  ق.إ.ج. 500من المادة  لأخیرةأوجھ الطعن بالنقض الأربعة اتفصیل 

  909  تمھید وتقسیم
 

 909  

المطلب الأول: ماھیة إغفال الفصل في الطلبات كوجھ 
  910 للنقض

فوع وأنواعھا وشروطھاالفرع الأ   910  ول:تعریف الطلبات والدُّ
فوعتعریف  -/1   910  الطلبات والدُّ
  910  تعریف الطلبات -أ/

فوع -ب/   911  تعریف الدُّ
فوع -/2   912  أنواع الطلبات والدُّ
فوع الموضوعیة (أو المادیة) -أ/   912  الطلبات أو الدُّ

  913  الطلبات القانونیة المستندة إلى القانون الموضوعي  -ب/
  914  الطلبات القانونیة الإجرائیة -جـ/

  915  شروط الطلبات -/3
فع المتعلق بѧالبطلان النسѧبي والمخѧتلط أمѧام  -أ/ أن یتم التمسك بالطلب أو الدِّ

  915  محكمة الموضوع 

فع قبل إقفال باب المرافعة -ب/   915  أن یتم تقدیم الطلب أو إثارة الدِّ
  916  ألا یكون صاحب الشأن قد تنازل عن طلبھ -جـ/
عْوَى  -د/ فع ظاھر التعلق بموضوع الدَّ   917  أن یكون الدِّ

فع بشكل صریح وجازم  -ھـ/   919  أن یصدر الطلب أو الدِّ
فع أو الطلѧب قѧد أثیѧر أمѧام قضѧاة الدرجѧة الأولѧى: والثانیѧة:  -و/ أن یكون الدِّ

  919  معا، أو بالأقل أمام ھذه الأخیرة فحسب

الإجѧѧراء المѧѧدفوع ببطلانѧѧھ أو مѧѧن أن تكѧѧون المحكمѧѧة قѧѧد اسѧѧتفادت مѧѧن  -ز/
فاع الموضوعي عنصرا من عناصر حكمھا إثباتا أو نفیا    919  الواقعة محل الدِّ

فوع -/4   919  أنواع الفصل في الطلبات والدُّ
  919  الفصل الصریح  -أ/

  920  الفصل الضمني -ب/



1146 
 

  921  ثاني: تعریف إغفال الفصل في الطلبات، ومضمونھالفرع ال
  921  إغفال الفصل في الطلباتتعریف  -/1
  921  مضمون إغفال الفصل في الطلبات -/2
  922  الحكم بما یتجاوز الطلبات -أ/

  924  إغفال الفصل في أحد الطلبات -ب/
ثالث: الأسس القانونیѧة التѧي یقѧوم علیھѧا إغفѧال الفصѧل فѧي الطلبѧات الفرع ال

  924  كوجھ للنقض

  924  الأساس القانوني -/1
  925  الأساس الفقھي  -/2
  925  مبدأ الحیاد  -أ/

  926  مبدأ سلطان الخصوم على المحاكمة -ب/
  927  رابع: تقدیر اعتبار إغفال الفصل في الطلبات من أوجھ النقضالفرع ال

في  صل  فال الف ضائیة لإغ قات ق ثاني: تطبی لب ال المط
  928 الطلبات

  928  تقدیم الطلبات من الخصوم أولا:
  928  الفصل في الطلباتثانیا: 
  940  إغفال الفصل في الطلبات لا یؤدي بالضرورة إلى النقضثالثا: 


 941  

ــرارات  ــین الق ــاقض ب ــة التن ــب الأول: ماھی المطل
  942 النھائیة أو في الحكم الواحد

  942  الأول: التناقض بین القرارات النھائیة فرعال
  942  أولا:تعریف التناقض بین القرارات النھائیة

  943  ثانیا: شروط تحقق التناقض بین القرارات القضائیة
  944  أن یقع التناقض بین حكمین أو أكثر -/1
  945  في الدرجة الأخیرة أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة -/2
ن بѧѧѧین الأحكѧѧѧام المتناقضѧѧѧة وحѧѧѧدة ثلاثیѧѧѧة الوقѧѧѧائع والأطѧѧѧراف أن تكѧѧѧوِّ  -/3

  والأسباب
946  

  949  أن یؤدي التناقض إلى استحالة تنفیذ الأحكام معا في وقت واحد -/4
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  950  أن تكون الأحكام المتناقضة صادرة من جھات قضائیة مختلفة -/5
  951  خرق مبدأ حجیة الشيء المقضي فیھ ثالثا:  الأساس القانوني

  952  رابعا: فائدة النص على التناقض بین الأحكام كسبب مستقل للنقض
  953  على فرض قبل انقضاء میعاد الطعن بالنقض -/1
  953  على فرض بعد انقضاء میعاد الطعن بالنقض -/2
  955  الثاني: التناقض فیما قضى بھ الحكم نفسھ فرعال

  955  التناقض فیما قضى بھ الحكم نفسھأولا:تعریف 
  956  ثانیا: شروط التناقض فیما قضى بھ الحكم نفسھ

  956  أن یوجد التعارض بین أجزاء الحكم المختلفة -/1
  957  أن تكون أجزاء الحكم المتعارضة ترتبط ارتباطا وثیقا بالمنطوق -/2
نفسѧѧھ إلѧѧى أن یѧѧؤدي ھѧѧذا التعѧѧارض والتنѧѧاقض فیمѧѧا قضѧѧى بѧѧھ الحكѧѧم  -/3

  958  استحالة تنفیذ الحكم

ثالثѧѧا:  الفائѧѧدة مѧѧن الѧѧنص علѧѧى التنѧѧاقض فیمѧѧا قضѧѧى بѧѧھ الحكѧѧم نفسѧѧھ كسѧѧبب 
  958  مستقل للنقض

المطلــب الثــاني: تطبیقــات قضــائیة حــول التنــاقض 
  960 بصورتیھ

أولا:التنѧѧاقض بѧѧین القѧѧرارات الصѧѧادر مѧѧن جھѧѧات قضѧѧائیة مختلفѧѧة فѧѧي آخѧѧر 
  960  درجة

  960  بین مسودة وأصل الحكمالتناقض  -/1
  960  تناقض الحكم مع قرار الإحالة وورقة الأسئلة -/2
  961  تناقض بین حكم جنائي وحكم مدني -/3

  961  ثانیا: التناقض فیما قضى بھ الحكم أو القرار نفسھ
  961  التناقض بین الأسباب -/1

  961  تناقض البیانات المتعلقة بالوقائع -أ/
  962  البیانات المتعلقة بالقانون أو بالواقع والقانون معاتناقض  -ب/

  963  التناقض بین الأسباب والمنطوق -/2
  963  التناقض بین أجزاء المنطوق -/3

  965  التناقض بین الأسئلةثالثا:  
  966  ما لا یعد تناقضارابعا: 
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 967  
لبال ستقل  مط سبب م قانون ك فة ال یة مخال الأول: ماھ

  968 للطعن بالنقض
  968  الفرع الأول: تعریف مخالفة القانون وصوره، وشروطھ، وأساسھ

  968  أولا:تعریف مخالفة القانون كوجھ مستقل للنقض
  971  صور مخالفة القانون وممیزاتھاثانیا: 

  971  بیان الصور المختلفة لمخالفة القانون -/1
  Refus d'application[  971مخالفة القانون [ -أ/

  La fausse d'application[  972الخطأ في تطبیق القانون [ -ب/
  La fausse d'interprétation[  973الخطأ في تأویل القانون [ -جـ/

  975  ممیزات صور مخالفة القانون -/2
  975  نونجمیع ھذه الصور الثلاث تعود إلى أصل واحد ھو مخالفة القا -أ/

التكامل والتعاون فیما بین ھذه الصور الثلاث لتحقیѧق ھѧدف واحѧد ھѧو  -ب/
  975  الحصول على حكم سلیم ومطابق للقانون

  975  أن كل صورة من ھذه الصور الثلاث تؤدي لوحدھا إلى النقض -جـ/
  975  أنھ یمكن الاكتفاء بصورة مخالفة القانون یغني عن الصور الأخرى -د/

  976  شروط تحقق مخالفة القانون بصوره الثلاثثالثا:  
أن تقѧع فѧي الحكѧم مخالفѧѧة القѧانون بصѧورة مѧѧن الصѧور السѧابقة الشѧѧرط  -/1

  الأول: لنقض الحكم 
976  

  976  أن تكون مخالفة القانون مما یعتد بھا قانونا -/2
  976  أن تكون مخالفة القانون مؤثرة أو واردة في المنطوق -/3

  977  مخالفة القانون كسبب مستقل للنقضرابعا: أساس 
  977  مبدأ الشرعیة -/1
  978  مبدأ وحدة التشریع -/2
  979  مبدأ الفصل بین السلطات -/3

  980  الفرع الثاني: مفھوم القانون الذي تشكل مخالفتھ سببا للنقض
  980  أولا:مفھوم القانون، وشروط الواجب توافرھا للتذرع بمخالفتھ

  980  القانونمفھوم  -/1
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  981  الشروط الواجب في القانون حتى یتذرع بھ لطلب النقض -/2
  981  ثانیا: نوعیة القانون الذي تشكل مخالفتھ سببا للنقض

  981  حصول الإجماع على أن مخالفة القانون الموضوعي تشكل سببا للنقض -/1
  988  اختلاف الفقھاء في قواعد القانون الشكلي -/2
 المѧѧؤديالاتجѧѧاه الأول: القѧѧانون الشѧѧكلي لا یѧѧدخل ضѧѧمن مفھѧѧوم القѧѧانون  -أ/

  989  مخالفتھ إلى النقض

مخالفتھ  المؤديالاتجاه الثاني: القانون الشكلي یدخل في مفھوم القانون  -ب/
  990  إلى النقض

  991  موقف محكمة النقض المصریة -جـ/
  992  موقفنا من المسألة -د/

  992  القانون الذي تشكل مخالفتھ سببا للنقضثالثا: طبیعة 
  992  القانون الداخلي -/1
  992  الدستور -أ/

  997  القوانین الصادر عن السلطة التشریعیة -ب/
  997  النصوص القانونیة الصادرة عن السلطة -جـ/
  997  اللوائح التنظیمیة والتنفیذیة الصادرة عن السلطة التنفیذیة -د/

  999  الشریعة الإسلامیةمبادئ  -ھـ/
  999  العرف -و/
  1001  مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة -ز/
  1002  القانون الأجنبي والاتفاقیات الثنائیة والمعاھدات والمواثیق الدولیة -/2
  1002  القانون الأجنبي -أ/
 1002  الاتجاه الأول: یجوز تطبیق القانون الأجنبي -/�
 1003  الثاني: لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي مطلقاالاتجاه  -/�
الاتجاه الثالث: التفصیل تطبق القوانین الأجنبیة المتعلقة بالكفالة الفردیة  -/�

 1004  دون القوانین الأجنبیة المتعلقة بالحمایة الاجتماعیة

 1005  موازنة وترجیح -/�
 1005  موقف المشرع الجزائري -/�
 1005  الواقعة جنحة في القانون الأجنبي دون الجزائريحالة كون  -/�
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 1006  حالة ازدواجیة التجریم للواقعة في القانونین الجزائري والأجنبي -/�
حالѧѧة تطبیѧѧق القѧѧانون الأجنبѧѧي غیѧѧر العقѧѧابي الشѧѧرط المفتѧѧرض لتكѧѧوین  -/�

 1008  جریمة معینة

  1010  الاتفاقیات الثنائیة -ب/
  1011  الدولیة والمواثیق الدولیةالاتفاقیات  -جـ/
  1012 الثاني: تطبیقات قضائیة مطلبال

  1012  ول:الخطأ في القانونالفرع الأ
  1018  ثاني: الخطأ في تطبیق القانونالفرع ال

 1021  
  1022  الأول: ماھیة انعدام الأساس القانوني كوجھ للطعن بالنقض مطلبال
  1022  تعریف انعدام الأساس القانوني -/1
الاتجاه الأول: انعدام الأساس القانوني ھو نقѧص العناصѧر الواقعیѧة دون  -/أ

  1022  عدم النص القانوني

الاتجاه الثاني: انعدام الأساس القانوني ھѧو عѧدم وجѧود الѧنص القѧانوني  -/ب
  1023  أو نقض العناصر الواقعیة

  1023  یاتعریف المحكمة العل -جـ/
  1023  خصائصھ -/2
  1024  انعدام الأساس القانوني عیب قانوني  -/أ

  1024  انعدام الأساس القانوني عیب واقعي  -/ب
  1024  طبیعتھ -/3
  1024  أساس انعدام الأساس القانوني -/4
  1024  مخالفة مبدأ الشرعیة  -/أ

  1024  مخالفة مبدأ التعلیل  -/ب
الأسѧѧاس القѧѧانوني وبѧѧین مخالفѧѧة القѧѧانون وانعѧѧدام أو التمییѧѧز بѧѧین انعѧѧدام  -/5

  1025  قصور الأسباب

  1025  التمییز بین انعدام الأساس القانوني ومخالفة القانون -/أ
  1025  التمییز بین انعدام الأساس القانوني وبین انعدام الأسباب -/ب
  1026  الثاني: تطبیقات قضائیة لانعدام الأساس القانوني مطلبال
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 1032  
 1035  

 1036  
 1044  

 1048  
 1108  
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