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قال تعالى :

لهَِا وَإذَِا حَكَمْنتُم بَيَْن النَّاسِ أَن واْن الأمَاناَتِ إلى أَهْن {إنَِّ اللَّه يأَْنمُرُكُمْن أَن تُؤدُّ
ا يَعِظُكُم بهِِ إنَِّ اللَّه كَانَ سَِيعاً بَصِيراً} لِ إنَِّ اللَّه نعِِمَّ تْنكُمُواْن باِلْنعَدْن

)النساء : 58 (
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افتت�حية العدد
الحمد لله رب العالمين وال�سلاة وال�سلام على اأ�سرف خلق الله اجمعين �سيدنا محمد وعلى اآله و�سحبه   

اأجمعين وبعد:
بعون الله وتوفيقه يخرج العدد الثاني من مجلة كلية ال�سريعة )مدني، الهلالية(، ليكون باأذن الله اإ�سافة   
العام  ب�سقيه  القانون  واأ�سوله( ومجال  )الفقه  ال�سرعية  العلوم  والمعارف، في مجال  العلوم  لتاأ�سيل  حقيقية 
والخا�ض، ومجلة كلية ال�سريعة، مجلة علمية، محكمة، ن�سف �سنوية، تمثل الاأهداف التي بنية عليها الكلية، 
وقامة من اأجلها الجامعة من تاأ�سيل العلوم وغيرها، وتعنى المجلة بالبحوث العلمية ذات العلاقة بعلم اأ�سول 
الفقه، والفقه المقارن، والقانون العام والخا�ض، وذلك بغر�ض اثراء وتوثيق البحث العلمي وتاأ�سيله، وناأمل اأن 

يكون لها التاأثير الاإيجابي في ن�سر البحوث العلمية الموؤ�سلة، وتو�سيع دائرة الاإفادة منها. 
وترحب اأ�سرة المجلة باآراء القراء والباحثين، الهادفة اإلى دفع م�سيرة المجلة وتجميل �سورتها، وتعزيز   
دورها، واثراء حركتها في ن�سر البحوث العلمية الموؤ�سلة، وندعو جميع الاأخوة الباحثين، اإلى الكتابة في هذه 

المجلة، و�ستجدون باأذن الله كل العون والم�ساعدة في ذلك.
وجاء هذا العدد من المجلة وفي طياته عدد ثمانية بحوث في مجال الفقه واأ�سوله، والقانون، م�ستوعباً   
لمحاور المجلة الاأربعة وهي محور اأ�سول الفقه، ومحور الفقه المقارن، ومحور القانون العام، ومحور القانون 

الخا�ض.
جاء المو�سوع الاأول بعنوان: طرق الت�أليف في علم اأ�شول الفقه واأثره� في المب�حث الاأ�شولية،   
للدكتور: ذوالنون اآدم عبدالله اأحمد، تناول فيه طريقة التاأليف في علم اأ�سول الفقه، وبين من خلاله اأن علماء 
 : والثانية  اأوالمتكلمين،  )الجمهور(  طريقةال�سافعية  الاأولى:  التاأليف  رئي�سيتين في  طريقتين  �سلكوا  الاأ�سول 

طريقة الحنفية )الفقهاء( وبين مميزات كل طريقة على حدة.
مق��شد  �شوء  في  الاجتم�عي  الاأمن  على  المح�فظة  طرق  بعنوان:  الثاني  المو�سوع  وجاء   
بها  التي يحافظ  الطرق  اأهم  الباحث  فيه  تناول  الاأمين،  ال�سريف مختار  اأحمد  للدكتور/الهندي  ال�شريعة،  
علىديمومة الاأمن الاجتماعي وا�ستمراريته، ويدفع عنه كل ما يوؤدي اإلى تقوي�سه، وتناول كذلك تعريف الاأمن 
الاجتماعي، وتعريف مقا�سد ال�سريعة، وبين الو�سائل والطرق التي و�سعتها ال�سريعة للمحافظة على الاأمن 

الاجتماعي من جانبي الوجود والعدم، وذكر �سلة الاأمن الاجتماعي بمقا�سد ال�سريعة.
اأما المو�سوع الثالث فقد جاء بعنوان: اأثر الوقف في تنمية موارد الج�مع�ت والمع�هد العلي�،   
اإبراهيم، تناول فيه طرق واأ�ساليب تنمية موارد الجامعات والمعاهد العليا،  اإبراهيم نورين  للدكتور/ عثمان 
وكيفية اإيجاد م�سادر وموارد تمويلية جديدة لتحقيق اأهدافها وغاياتها المنوطة بها. وم�سلطاً من خلاله ال�سوء 
على اأحد الاأ�ساليب التنموية للعملية التعليمة، التي يمكن من خلالها اإحياء دور الوقف للاإ�سهام في توفيرم�سدر 

دائم وم�ستمر لتمويل الجامعات والمعاهد العليا.
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ال�شوداني  الق�نون  الم�شرفية في  الم�ش�ربة وتطبيق�ته  عقد  بعنوان:  الرابع  المو�سوع  وجاء   
اإبراز معرفة �سيغة  )درا�شة فقهية مق�رنة(، للدكتور/كمال الاأمين محمد ف�سل الله، هدف من خلاله اإلى 
عقد الم�ساربة الم�سرفي وم�سروعيته، وتطبيقاته الم�سرفية بغر�ض تاأ�سيله والو�سول للخدمة الم�سرفية التي 

ي�ستفاد منها في تن�سيط التمويل والتجارة والا�ستثمار الم�سرفي.
  وكان المو�سوع الخام�ض بعنوان: الاإكراه واأثره على جريمة الزن� فقهً� وق�نونً�، للدكتور/ حافظ التاج 
مختار الح�سن، هدف من خلاله اإلى التعريف بالاإكراه وبيان اأثره على جريمة الزنا فقهاً وقانوناً، باعتباراأن 
الاإكراه من اأهم واأخطر الظروف التي ت�سغط على اإرادة الاإن�سان فتوؤثر فيها، ومبيناً لدورال�سريعة الا�سلامية 
اأو  منه وهومجبر تحت الجبر  ي�سدر  الذي  وللت�سرف  الاإكراه،  عليه  يقع  الذي  ال�سخ�ض  اإرادة  مراعاة  في 
اأحكام فقهيه في ت�سرفات معدوم  الفقهاء وحججهم واأ�سانيدهم لما يرونه من  ال�سغط غير الم�سروع، واآراء 

الاإرادة وفي جريمة الزنا بالتحديد.
وجاء المو�سوع ال�ساد�ض بعنوان: نظر الدعوى المدنية اأم�م المحكمة الجن�ئية وحجية حكمه�،   
للدكتور/ كمال عبدالله اأحمد المهلاوي، وهدف من خلاله اإلى بيان معرفة زمن رفع الدعوى المدنية التبعية اأمام 
المحكمة الجنائية، واأ�سا�ض الم�سوؤولية لرفع الدعوى المدنية التبعية، ومعرفة م�سير الدعوى المدنية التبعية في 
حالة �سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة، وحاول من خلال بحثه الاإجابة علىالت�ساوؤلات الاآتية: متى ترفع الدعوى 
ومام�سير  التبعية؟،  المدنية  الدعوى  لرفع  الم�سوؤولية  اأ�سا�ض  وماهو  الجنائية؟،  المحكمة  اأمام  التبعية  المدنية 

الدعوى المدنية التبعية في حالة �سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة؟
1983م  ل�شنة  المدنية  الاإجراءات  ق�نون  في  الاأداء  اأوامر  بعنوان:  ال�سابع  المو�سوع  وجاء   
»تعديل 2016م« )درا�شة مق�رنة( للدكتور/اأحمد الزين اأحمد حامد، تناول من خلاله مفهوم هذه الاأوامر 
عنها،  الامتناع  اأو  اإ�سدارها  في  و�سلطتها  الاأوامر،  هذه  باإ�سدار  المخت�سة  والمحكمة  و�سروطها  وطبيعتها 
واإجراءات نظر هذه الدعوى، وكيفية التظلم من هذه الاأوامر اأو ا�ستئنافها، وحجيتها وطرق تنفيذها، وهدف  
اإلى بيان مفهوم اأوامرالاأداء وطبيعتها و�سروط اإ�سدارها، ومعرفة المحكمة المخت�سة باإ�سدار اأوامر الاأداء، 

واإجراءات نظر هذه الاأوامر اأمامها.
للدكتور/  النقل الجوي  التطبيق على عقد  الق�نون الواجب  بعنوان:  الثامن  المو�سوع  وجاء   
من  باعتباره  وذلك  المو�سوع،  هذا  اأهمية  اإبراز  اإلى  خلاله  من  حاول  رحمة،  النور  محمد  اإبراهيم  جوده 
المو�سوعات المهمة والمواكبة والتي تحتاج لبحث ودرا�سة بغر�ض الاإلمام ببع�ض المفاهيم والاأحكام المتعلقة به، 
التي تنظمه، وهدف   الوطنية  الدولية والت�سريعات  الوقوف على ن�سو�ض الاتفاقيات والبروتوكولات  وكذلك 
البحث اإلى تر�سيخ مفاهيم واأهمية النقل الجوي في بناء الاقت�ساد القومي لاأي دولة ما. وتتبع التطور الخدمي 

في هذا مجال الركاب والخدمات والدور الذي يوؤديه النقل الجوي.
رئي�ض التحرير           
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قواعد الن�شر في المجلة :
تن�سر المجلة البحوث العلمية المتوافقة مع ر�سالة واأهداف الجامعة والكلية.  /1

تعتمد المجلة في ن�سر البحوث اللغة العربية، اأو الاإنجليزية.  /2
ال�سليمة  المنهجية  فيها  تتوافر  ن�سرها، بحيث  ي�سبق  التي لم  العلمية والدرا�سات  البحوث  المجلة  تن�سر   /3

والتاأ�سيل والجدة والابتكار وت�سكل اإ�سافة نوعية في التخ�س�ض المعني.

اإجراءات الن�شر:
 Simplified Arabic نمط   ،word برنامج  على  مطبوعة  البحث  من  ن�سخ  ثلاث  الباحث  يقدم   /1
 »CD«بحجم)16( للمتن، وبهوام�ض)2�سم( علوي و�سفلي واأي�سر، و)3�سم( اأيمن، وتخزن في قر�ض

اأو اأي و�سيلة من و�سائل ا�ستقباله في الحا�سوب، ويجوز اإر�ساله بالبريد الالكتروني.
لا تزيد عدد �سفحات البحث عن)35( �سفحة ولا يقل عن )25( �سفحة، بما في ذلك الاأ�سكال والمراجع   /2

والملاحق.
يقدم الباحث ملخ�ساً للبحث لا يزيد عن)200( كلمة بلغة البحث العربية، والانجليزية.  /3

يتم توثيق واإثبات الم�سادر والمراجع وفق المنهج العلمي.  /4
ت�سلم البحوث معنونة اإلى رئي�ض التحرير، اأو تر�سل لموقع المجلة الالكتروني.   /5

تخ�سع البحوث المقدمة للن�سر للتحكيم ويبلغ �ساحب البحث بنتيجة التحكيم خلال مدة اأق�ساها ثلاثة   /6
اأ�سهر من تاريخ ت�سليم البحث للمجلة.

قائمة  من  التحرير  رئي�ض  يختارهما  المخت�سين  من  الاأقل  على  اثنين  بوا�سطة محكمين  التحكيم  يكون   /7
اأحد المحكمين على رئي�ض  البحث من قبل  التحرير، وفي حالة رف�ض  المعتمدة من قبل هيئة  المحكمين 

التحرير اختيار محكم ثالث مرجح.
عدم  حالة  وفي  المجلة،  تحرير  هيئة  تقررها  فنية  لاعتبارات  وترتيبها  البحوث  ن�سر  اأولويات  تخ�سع   /8

�سلاحية البحث للن�سر لا يرد ل�ساحبه.
توؤول حقوق الن�سر البحوث المحكمة للمجلة.  /9

يمنح الباحث ثلاث ن�سخ على الاأقل من عدد المجلة المن�سر فيها بحثه.   /10
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ملخ�س البحث
يتناول البحث طريقة التاأليف في علم اأ�سول   
�سلكوا  الاأ�سول  علماء  اأن  خلاله  من  وتبين  الفقه، 
الاأولى:طريقة  التاأليف  في  رئي�سيتين  طريقتين 
هذه  وتميزت  المتكلمين،  اأو  )الجمهور(  ال�سافعية 
بالاأدلة  القواعد  اإثبات  منها  بخ�سائ�ض  الطريفة 
المذهب  فروع  لموافقة  اعتبار  غير  من  ونقلًا  عقلًا 
اإلى  ال�سديد  بالميل  تميزت  واأي�ساً  مخالفتها،  اأو 
الا�ستدلال والبرهنة العقلية فهي لم تتع�سب لمذهب 
البرهان  طريق  عن  الم�سائل  تحقق  واإنما  معين 

والنقا�ض المو�سوعي.
و من  الفقهاء(   ( : طريقة الحنفية  والثانية   
اأبرز مميزاتها اإثبات القواعد على مقت�سى الفروع 
لمذهب  خادمة  فهي  الاأئمة  عن  المنقولة  الفقهية 
المجردة  والبراهين  الاأدلة  على  مبنية  ولي�ست  معين 

ك�سابقتها.
الطريقتان في  تباينت  الاأ�سا�ض  هذا  وعلى   
التاأليف حيث �سلكت كل واحدة منهما اأ�سلوباً يغاير 
اختلاف  عنه  نتج  الاختلاف  الاأخرى،هذا  اأ�سلوب 
اإلى  فاحتاج  الاأ�سولية  الم�سائل  بع�ض  درا�سة  في 
تو�سيح وبيان وقد بذلت جهداَ في ا�ستعرا�ض هذه 

الم�سائل المختلف فيها بين الطريقتين.
التاأليف  طرق  معرفة  اإلى  يهدف  فالبحث   
يخفى  فلا  فيه  الاختلاف  واأثر  الاأ�سول  علم  في 
وفهم  طريقة  كل  اإبراز  في  اأهمية  للمو�سوع  اأن 
الم�سائل المختلف فيها.واتبعت في هذا البحث المنهج 

الا�ستقرائي، وتو�سلت اإلى بع�ض النتائج اأبرزها: 
اأ�سول  مو�سوعات  ترتيب  الطريقتين في  اختلاف 
تتناول  التي  بالمقدمات  يبدون  فال�سافعية  الفقه، 
الق�سايا المنطقية والكلامية واللغوية. في حين يبداأ 
الحنفية بالاأدلة ومن خلالها يتحدثون عن الق�سايا 
بالحكم  ويختمون  والترجيح  التعار�ض  ثم  اللغوية 
ال�سافعية  كتب  في  يكثر  كما  وق�ساياه.  ال�سرعي 
في  يكثر  بينما  المنطقية  والا�ستدلالات  المناق�سات 

كتب الحنفية المباحث والمو�سوعات الفقهية.
المقدمة

وال�سلام  وال�سلاة  العالمين  رب  لله  الحمد   
على اأ�سرف الاأنبياء والمر�سلين �سيدنا محمد وعلى 

اآله و�سحبه اأجمعين:
اأجلّ  من  الفقه  اأ�سول  علم  فاإن  بعد،  اأما   
وبم�سائله  الاأحكام  ت�سبط  به  لاأنه  ال�سرعية  العلوم 
الطريق  اأنه  وقواعده يعرف الحلال والحرام ،كما 
لمعرفة الاجتهاد وال�سبيل القويم للا�ستنباط، فهو لا 
العلوم  اأهم  ، فهو من  ي�ستغني عنه عالم ولا متعلم 
وال�سمع  العقل  فيه  يزدوج  لاأنه  واأ�سرفها  ال�سرعية 
�سفو  من  ياأخذ  بال�سرع  الراأي  فيه  وي�سطحب 
ت�سرف  هو  فلا   ، ال�سبيل  �سواء  والعقل  ال�سرع 
بالقبول،  ال�سرع  يتلقاه  لا  بحيث  العقول،  بمح�ض 
ولا هو مبني على مح�ض التقليد الذي لا ي�سهد له 

العقل بالتاأيد والت�سديد.
وقد �ساهم العلماء في تدوين علم الاأ�سول   
الذي  وال�سحيح  فيه،  التدوين  اأولية  وتنازعوا في 
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�شبب اختي�ر البحث: 
وقد اخترت هذا المو�سوع للاأ�سباب الاآتية:

علم  في  التاأليف  طرق  درا�سة  في  التعمق   /1
الاأ�سول.

ربط  اإلى  تهدف  التي  الدرا�سات  الاإ�سهام في   /2
الفروع بالاأ�سول.

بع�ض  في  الطريقتين  اختلاف  اأ�سباب  معرفة   /3
الم�سائل الاأ�سولية ال�سرعية.

اأ�شئلة البحث:
هذا البحث يحاول اأن يجيب على الاأ�سئلة الاآتية:

ما هي الطرق اأو المدار�ض الاأ�سولية.  /1
لماذا اختلف علماء الاأ�سول في بع�ض الم�سائل   /2

الاأ�سولية.
درا�سة  في  التاأليف  طرق  اختلاف  اأثر  ماهو   /3

الم�سائل الاأ�سولية ؟

منهج البحث:
البحث المنهج الا�ستقرائي، والتزم  �ساأتبع في هذا 

فيه بالاآتي:
والم�سادر  الكتب  اأمهات  من  النقل  و  التوثيق   /1

الاأ�سلية. 
والاأحاديث  �سورها  اإلى  القراآنية  الاآيات  عزو   /2

النبوية اإلى م�سادرها.
على  الموثقة  الم�سادر  من  العلمية  المادة  جمع   /3

طريقة التتبع الدقيق و الا�ستقراء التام.
العبارة  في  والب�ساطة  اللفظ  في  الو�سوح   /4

والدقة في المعنى.  
و�سع فهر�ضِ لم�سادر البحث و ثبتٍ لمحتواه،   /5

كما �ساأقوم بترتيب الم�سادر هجائياً .

يع�سده الواقع اأن الاإمام محمد بن اإدري�ض ال�سافعي 
-رحمه الله - هو اأول من دون فيه كتابه المعروف 
التاأليف  بعده في  من  العلماء  �سلك  وقد  "الر�سالة. 
على طريقتين رئي�سيتين هما:طريقة الجمهور الذي 
يعرف بمنهج ال�سافعية اأو المتكلمين، وطريقة الحنفية 
الظهور  تلاهما في  ثم  الفقهاء.  �سمي بمنهج  الذي 
بين  الجامعة  الطريقة  �سميت  بينهما  جمعت  طريقة 

منهج ال�سافعية والحنفية.
درا�سة  في  اأثر  الطريقين  لهذين  كان  ولما   
بذكر  ذلك  اأو�سح  اأن  اأردت  الاأ�سولية  المباحث 
بع�ض الاآثار التي ترتبت على اختلاق الطريقتين في 
تاأليف علم الاأ�سول، �سائلًا المولى العلي القدير اأن 

يعينني على ذلك و اأن ينفع به.

اأهمية البحث:
عن  يبحث  اأنه  في  البحث  هذا  اأهمية  تبدو   
طرق التدوين في علم الاأ�سول ويمكن اإجمالها في 

الاآتي:
1/ معرفة طرق التاأليف في علم اأ�سول الفقه.

2/ اإدراك مميزات طرق التاأليف الرئي�سة.
3/  فهم اأثر الم�سائل المختلف فيها.

اأهداف البحث:
تتمثل اأهداف البحث في الاآتي:

معرفة طرق التاأليف في علم اأ�سول الفقه.  /1
طرق  من  طريقة  كل  ميزات  على  التعرف   /2

التاأليف. 
درا�سة  في  الطرق  هذه  اختلاف  اأثر  بيان   /3

الم�سائل الاأ�سولية.
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اأ�سل ال�سيء ما ي�ستند وجود ذلك ال�سيء عليه،   -1
فالاأب اأ�سل للولد والنهر اأ�سل للجدول2.

عليه،  يقوم  الذي  اأ�سا�سه  ال�سيء:  الاأ�سل   -2
ومن�سوؤه الذي بنيت منه3. 

اأ�سفل كل �سيء4 .  -3
تعريف الاأ�سول في الا�سطلاح.  -4

وفي الا�سطلاح تطلق الاأ�سول على المعاني الاآتية5:
الاأ�سل بمعنى الدليل6 ، كقول الفقهاء الاأ�سل   /1
{وَأَقيِمُواْن  تعالى:  قوله  ال�سلاة  وجوب  في 
هذه  حكم  في  الاأ�سل  وكقولهم  لَاةَ}7  الصَّ
الم�ساألة الكتاب وال�سنة والاإجماع، اأي الدليل.

عليها  تبنى  التي  القاعدة  بمعنى  الاأ�سل   /2
بعموم  يعمل  الاأ�سل  اأن  كقولهم:  الم�ساألة8، 
العام حتى يرد ما يخ�س�سه. وكقولهم اإباحة 
على  اأي  الاأ�سل؛  خلاف  على  للم�سطر  الميتة 

خلاف القاعدة.
اأ�سل  الراجح9،  مثل الحقيقة  الاأ�سل بمعنى   /3
الحقيقة  الكلام  في  الراجح  يعني  للمجاز. 
الحقيقة  بين  عنده  اللفظ  دار  اإذا  ال�سامع  لاأن 

والمجاز فاإن الحقيقة هي الراجحة في ذهنه.
ال�سورة المقي�ض عليها10 .  /4

والمعنى الراجح من هذه المعاني هو المعنى   
الاأول وهو اأن الاأ�سول بمعنى الاأدلة، فاأ�سول الفقه 
منهم  العلماء  من  جماعة  قاله  كما  الفقه  اأدلة  يعني 

اإمام الحرمين11  والقرافي12 .

تعريف الفقه لغة:
         وهو في اللغة الفهم 13 ومنه قوله تعالى:{قَالوُاْن 

َّا تَقُولُ}14.
ِّم
ياَ شُعَيْنبُ مَا نَفْنقَهُ كَثِيراً م

هيكل البحث:
ق�سمت البحث اإلى مقدمة، وثلاثة مباحث، وخاتمة 

على النحو الاآتي:
المقدمة:

وذكرت فيها اأهمية البحث و�سبب اختياره، واأ�سئلته 
و هيكلته.

المبحث الاأول:
تعريف اأ�سول الفقه وبيان مو�سوعه.

المبحث الث�ني:
اإ�سهامات العلماء في تدين علم الاأ�سول.

المبحث الث�لث:
اأثر الاختلاف بين منهج ال�سافعية والحنفية

الخ�تمة:
اأهم نتائج البحث والتو�سيات.

المبحث الاأول
تعريف اأ�شول الفقه وبي�ن مو�شوعه

المطلب الاأول:
تعريف اأ�شول الفقه

الاأول  باعتبارين؛  الاأ�سول  علم  يعرف   
بح�سب الاإ�سافة والاآخر باعتبار العلمية، فبالاعتبار 
الاأول وهو اأن اأ�سول الفقه مركب اإ�سافي من كلمتي 
اأ�سول وفقه، وتحتاج كل واحدة من هذه الكلمات 
اإلى �سرح وتعريف لاأن المركب تتوقف معرفته على 

معرفة اأجزائه.
تعريف اأ�شول الفقه ب�عتب�ره مركبً�:

يطلق على  اللغة  اأ�سل وهو في  لكلمة  اأ�سول جمع 
معان منها:
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الاأحكام  من  احترازاً  بال�سرعية  الاأحكام  وتقييد 
الاأحكام  فمثال  الاإعتقادية  و  والعقلية  الح�سية، 
والاأحكام  طالعة.  وال�سم�ض  محرقة  النار  الح�سية 
اأقل  والجزء  الاثنين،  ن�سف  الواحد  مثل  العقلية 
الخالق  باأن  كالعلم  الاعتقادية  والاأحكام  الكل.  من 
واحد واأنه �سميع ب�سير ، فاإن هذا لا ي�سمى فقهاً 
ال�سرع25   اإلى  ن�سبة  وال�سرعية  الا�سطلاح.  في 
وهي الاأحكام الماأخوذة عن طريق ال�سرع مبا�سرة 
الميراث  اأحكام  مثل  وال�سنة  القراآن  كن�سو�ض 
عن  ماأخوذة  اأو  ال�سارق،  وحكم  الطلاق،  واأحكام 
التي  الموا�سع  في  الم�سلمين  فقهاء  اجتهاد  طريق 
قتل  حكم  مثل  وذلك  اإجماع،  اأو  ن�ض  فيها  لي�ض 

الجماعة بالواحد، وت�سمين ال�سناع.
الاأحكام  من  احترازاً  "العملية"  وكلمة   
ال�سرعية غير العملية كالاأحكام ال�سرعية الاعتقادية 
فاإنها  النفو�ض  بتهذيب  المتعلقة  ال�سرعية  والاأحكام 
بعلم  تتعلق  فالاأولى  ا�سطلاحاً،  الفقه  من  لي�ست 
التوحيد اأو الكلام، والاأخرى تتعلق بعلم الت�سوف 

اأو الاأخلاق.
يخرج  للعلم  و�سف  "المكت�سب"  وكلمة   
العلم الذي لي�ض بمكت�سب كعلم الباري �سبحانه فاإن 
علمه لا يو�سف بكونه مكت�سباً اأي حا�سلًا بعد اأن 
الاأدلة  التف�سيلية" اأي  اأدلتها  "من  وقوله  يكن.  لم 
الجزئية التي تتعلق بالم�سائل الجزئية حيث يدل كل 
الفقيه في  بحث  لاأن  على حكم جزئي؛  منها  واحد 
الجزئيات والو�سول اإلى الحكم الجزئي ـ  وهو الذي 
يتعلق بفعل معــــــــــين من اأفعال العباد؛ كقوله تعالى 
لَاةَ}26 فاإنه يدل على حكم بعينه وهو  {وَأَقيِمُواْن الصَّ
ال�سلاة. ولفظ  العباد وهو  اأفعال  لفعل من  الاإقامة 

تعريف الفقه في الا�شطلاح:
الفقه  معنى  في  العلماء  اأقوال  تعددت   
اأكثرهم  عليه  الذي  والاأ�سبط  والاأ�سهر  ا�سطلاحاً 
هو التعريف الاآتي:  العلم بالاأحكام ال�سرعية العملية 

المكت�سب من اأدلتها التف�سيلية 15 .
�شرح التعريف:

العلم وهو "معرفة المعلوم على ما هو به "16   
وهو في التعريف جن�ض ي�سمل كل علم �سواء اأ كان 
بالاأفعال  اأم  ك�سواده،  بال�سفات  اأم  كزيد،  بالذات 
اإلى  ينق�سم  وهو  كالاإيجاب.  بالاأحكام  اأم  كقيامه، 
في  يحتاج  لا  ما  وهو  �سروري:  علم   : ق�سمين17 
تح�سيله اإلى نظر. وعلم نظري:" وهو ما يحتاج في 
تح�سيله اإلى نظر "18. والنظر هو "الفكر المطلوب 

به علم اأو ظن".
ال�سيء  "ت�سور  وهو  الجهل،  العلم  و�سد   

على خلاف ما هم به"19 .
للظن  ال�سامل  الاإدراك  هنا  بالعلم  والمراد   
واليقين، لاأن الاأحكام العملية تثبت بالاأدلة القطعية 
والظنية، ولي�ض المراد من العلم الاإدراك الجازم على 

�سبيل اليقين.
واأما المراد "بالاأحكام" فهي جمع حكم وهو   
اإثبات  "الق�ساء والمنع"، ويطلق على  في اللغة20 : 
�سيء ل�سيء اأو نفيه عنه 21 ؛ وعند الفقهاء هو: "ما 
ثبت بالخطاب من وجوب وحرمة ونحوهما"22 .اأي 

هو اأثر خطاب الله المتعلق باأفعال المكلفين23 .
الله  خطاب  "هو  الحكم:  الاأ�سوليين  وعند   
التعريف  في  وقولهم   . المكلفين"24  باأفعال  المتعلق 
بالذوات  العلم  من  احترازاً  بالاأحكام"  "العلم 

وال�سفات والاأفعال لاأن ذلك لا ي�سمى فقهاً.



{13}مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م

�شرح التعريف:
الفقه  اأ�سول  فيه  يدخل  جن�ض  المعرفة   
المعرفة  اأن  هو  والعلم  المعرفة  بين  والفارق  وغيره؛ 
ت�ستدعي �سبق جهل بخلاف العلم ولذلك لا يقال لله 

تعالى عارف ويقال له عالم31 .
في  وهو  دليل  جمع  دلائل  الفقه"  "دلائل   
"ما  وا�سطلاحاً:  ؛  والهادي32  المر�سد  اللغة: 
مطلوب  اإلى  فيه  النظر  ب�سحيح  التو�سل  يمكن 
اإلى المطلوب  خبري"33. وقيل في تعريفه: المر�سد 
اآو  اأكن موجوداً  الظن و�سواء  اأو  العلم  اأفاد  �سواء 
اأو حديثاً، مثل قوله تعالى في الاآية  معدوماً قديماً 
لَاةَ} يمكن التو�سل بالنظر  ال�سابقة: {وَأَقيِمُواْن الصَّ
فيه اإلى اأنه اأمر والاأمر يفيد الوجوب فتكون اإقامة 

ال�سلاة واجبة.
الدليل  بين  يفرقون  الاأ�سوليين  وبع�ض   
المو�سل اإلى العلم وما يو�سل اإلى الظن فيخ�سون 
ا�سم الدليل بما اأو�سل اإلى العلم وا�سم الاأمارة بما 

اأو�سل اإلى الظن34 .
وبالا�ستقراء فاإن للاأ�سوليين من مادة ) د ل   

ل( بع�سالا�سطلاحات منها:
الم�ستدل  عليه،  الم�ستدل  الم�ستدل،  الدلالة،   ، الدليل 

به، الم�ستدل له، والا�ستدلال.
فالاأول: الدليل قد تقدم الكلام عليه.  

يلزم من  ال�سيء  الثاني:الدلالة: وهي كون   
فهمه فهم �سيء اآخر35 . وهي اإما لفظية اأو غير لفظية، 
واللفظية اأق�سامها ثلاثة: عقلية، وطبيعية وو�سعية. 
واأق�سامها  هنا  المق�سودة  هي  الو�سعية  والدلالة 

اأي�ساً ثلاثة: مطابقة وت�سمن والتزام36.
الثالث:الم�ستدل: وهو الطالب للدليل37 .  

التف�سيلية قيد يخرج به الاأدلة الاإجمالية اأي الكلية 
فاإنه محل بحث الاأ�سولي ولي�ض محل بحث الفقيه.

وعلى هذا يكون الفقيه هو "من علم جملة من   
الاأحكام ال�سرعية اكت�ساباً من اأدلتها التف�سيلية"، 
بالقوة  اأو  بالفعل  اإما  يكون  الاأحكام  بهذه  والعلم 

وهو التهيوؤ لمعرفتها...
تعريف اأ�شول الفقه ب�عتب�ره لقبً�:

باعتباره  الفقه  اأ�سول  معرفة  بيان  وبعد   
اللغة  في  و"فقه"  "اأ�سول"  كلمتي  من  مركباً 
والا�سطلاح، بقي الكلام على تعريف اأ�سول الفقه 

باعتباره لقباً لعلم مخ�سو�ض:
وقد تنوعت اأقوال الاأ�سوليين في تعريفهم   
لعلم الاأ�سول، و�سلكوا اتجاهات متعددةفي تعريف 

اأ�سول الفقه، اأذكر منها اتجاهين27 :
حيث  من  الفقه  اأ�سول  يعرف  الاأول:  الاتجاه 

مو�سوعه و مادته و مباحثه.
الفقه  اأ�سول  يعرف  وظيفي  اتجاه  الثاني:  الاتجاه 
من حيث الغاية و الوظيفة من درا�سة علم الاأ�سول.
الاإمام  تعريف  نجد  الاأول  الاتجاه  فعلى   
كيفية  و  اإجمالا  الفقه  دلائل  "معرفة  البي�ساوي: 

الا�ستفادة منها و حال الم�ستفيد 28".
وعلى الاتجاه الثاني، فاإن اأ�سول الفقه عرفت   
بـ "القواعد التي يتو�سل بها اإلى ا�ستنباط الاأحكام 

ال�سرعية الفرعية من اأدلتها التف�سيلية"29.
الفقه  اأ�سول  تعريف  في  العلماء  بين  وال�سائع 
 : ال�سافعية30  اأكثر  عند  والمختار  لقباً،  باعتباره 
"معرفة دلائل الفقه اإجمالًا وكيفية الا�ستفادة منها 

وحال الم�ستفيد".
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بمعرفة طرق الا�ستنباط ومعرفة �سروط الا�ستدلال 
عند التعار�ض، كتقديم الن�ض على الظاهر والمتواتر 
على الاآحاد وغير ذلك. وقولهم " وحال الم�ستفيد"، 
الم�ستفيد هو طالب حكم الله تعالى في�سمل المجتهد 
الاأ�سول  علم  مباحث  من  يكون  وعليه   . والمقلد42 
الاجتهاد والتقليد و�سروط كل واحد منهما؛ وهذا 
يقودنا اإلى الم�ساألة الثانية وهي مو�سوعات اأ�سول 

الفقه. 

المطلب الثاني
مو�شوع اأ�شول الفقه

مو�سوع اأي علم من العلوم هو:"ما يبحث   
بالعر�ض  والمراد   ، الذاتية"43  اأعرا�سه  عن  فيه 
لاأنه  ذاتي  عر�ض  له  ويقال   . ال�سيء  على  المحمول 
يلحق ال�سيء لذاته44 . وجميع مباحث علم الاأ�سول 
للاأدلة والاأحكام،  ذاتية  اأعرا�ض  اإثبات  اإلى  راجعة 

وللعلماء في مو�سوع اأ�سول الفقه ثلاثة مذاهب: 
يثبت  ما  حيث  من  الكلي  الدليل  الاأول:   
القيا�ض  عن  يبحث  فهو  ؛  الكلية45  الاأحكام  من  به 
يدل  وما  والاأمر  يخ�س�سه  وما  والعام  وحجيته 
عليه وهكذا، م�ستعيناً في بحثه بالاأ�ساليب العربية 
مثل  كلية  اأحكاماً  لي�سع  ال�سرعية  والا�ستعمالات 
الاأمر للاإيجاب والنهي للتحريم والعام ينتظم جميع 
مباحث  كانت  لما  الاآمدي:"  قال  الخ.   ... اأفراده 
اأحوال  عن  تخرج  لا  الاأ�سول  علم  في  الاأ�سوليين 
الاأدلة المو�سلة اإلى الاأحكام ال�سرعية، المبحوث عنها 
فيها، وعن اأق�سامها واختلاف مراتبها، وا�ستثمار 
هي  كانت  كلي،  وجه  على  عنها  ال�سرعية  الاأحكام 

مو�سوع علم الاأ�سول "46.

الرابع: الم�ستدَل به: وهو الدليل �سواء كان  
نقلياً اأم عقلياً.   

الخام�ض: الم�ستدل عليه: وهو الحكم.  
ال�ساد�ض: الدال: وهو النا�سب للدليل38.  

ال�سابع: الا�ستدلال: وله معنيان39 :  
الاأول: ذكر الدليل.  

الاأدلة  والثاني: يطلق على نوع خا�ض من   
ولا  اإجماع  ولا  بن�ض  لي�ض  ما  تعريفه:  في  وقيل 

قيا�ض.
ومجموع اأدلة الفقه ق�سمان:

وهي  مجملة؛  اأي  كلية  اأدلة  الاأول:  الق�سم   
ومطلق  الاأمر  كمطلق  معين،  بحكم  تتعلق  لا  التي 
النهي فاإنه يفيد حكماً كلياً وهو الوجوب في الاأمر، 
النهي ما لم ت�سرفه قرينة  اإلى  بالن�سبة  والتحريم  

فيهما.
وت�سمى  جزئية  اأدلة  الثاني:  والق�سم   
م�ساألة  في  الحكم  على  تدل  التي  وهي  تف�سيلية 
بعينها ، كما في الاأمــر بالزكاة فـــــي قولــــه تعالى : 
كَاةَ}40 فاإنه يدل على وجوب اإيتاء الزكاة  {وَآتُواْن الزَّ
الكتاب  اأن  يعرف  اأن   الاأدلة  بمعرفة  والمراد  فقط. 
ولي�ض  بها  يحتج  اأدلة  والقيا�ض  والاإجماع  وال�سنة 

المراد حفظ الاأدلة ولا غيره من المعاني41 . 
اإلى  اإ�سارة  التعريف  "اإجمالًا" في  وكلمة   
اأن المعتبر في الاأ�سولي هو معرفة الاأدلة على �سبيل 
الاإجمال كمعرفة اأن الاإجماع حجة ، واأن الاأمر يفيد 
الفقيه يبحث عن الاأدلة  الوجوب ... الخ وذلك لاأن 

الجزئية المتعلقة بالم�ساألة المعينة.
الا�ستفادة  "وكيفية  التعريف  في  وقولهم   
الدلائل  تلك  الا�ستفادة من  منها" اأي معرفة كيفية 



{15}مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م

الان�سغال  وعدم  عنه  النظر  �سرف  وجب  الكافية 
به. والذي نوؤيده هو اأن الاإمام ال�سافعي رحمه الله 
هو اأول من خطى خطوة في تدوين هذا العلم  و به 
 " الزرك�سي:  قال  التدوين،  الاأولية في  �سبق  حاز 
ال�سافعي ر�سي الله عنه اأول من �سنف في اأ�سول 

الفقه �سنف فيه كتاب الر�سالة "52.
والذي يدل على ترجيح هذا الراأي الاأمور   

الاآتية:
الاأمر الاأول:اأنه لا يوجد كتاب م�ستقل في   

اأ�سول الفقه اأقدم من كتاب ال�سافعي.
الاأمر الثاني: ت�سريح العلماء باأن ال�سافعي   
فقد  الفقه.  اأ�سول  في  كتب  من  اأول  الله  رحمه 
ال�سافعي  الاإمام  قبل  كانوا  الرازي:"  الفخر  قال 
وي�ستدلون  الفقه،  اأ�سول  في  م�سائل  في  يتكلمون 
ويعتر�سون، ولكن ما كان لهم قانون كلي مرجوع  
اإليه في معرفة دلائل ال�سريعة، وفي كيفية معار�ساتها 
وترجيحاتها، فا�ستنبط ال�سافعي علم اأ�سول الفقه، 
معرفة  في  اإليه  يرجع  كلياً  قانوناً  للخلق  وو�سع 
علم  اإلى  ال�سافعي  فن�سبة  ال�سرع،  اأدلة  مراتب 

ال�سريعة كن�سبة اأر�سطالي�ض اإلى علم العقل"53.
وقال ابن خلدون:" وكان اأول من كتب فيه ال�سافعي 

ر�سي الله عنه، اأملى فيه ر�سالته الم�سهورة"54.
ذكر  وقد  الاإجماع:  حكاية  الثالث:  الاأمر   
اأول من  الله  ال�سافعي رحمه  اأن  العلماء  جماعة من 
اإمامنا  وكان  الاإ�سنوي:"  فقال  الاأ�سول  في  كتب 
العلم بلا  لهذا  المبتكر  الله عنه هو  ال�سافعي ر�سي 
وت�سنيفه  بالاإجماع،  فيه  �سنف   من  اأول  نزاع، 
المذكور فيه موجود بحمد الله تعالى، وهو الكتاب 
اإ�سناده  المت�سل  عليه،  الم�سموع  الم�سهور،  الجليل 

الثاني: الاأحكام ال�سرعية من حيث ثبوتها   
بالاأدلة47 . 

ق�سر  في  حجة  من  القول  لهذا  يبدو  ولا   
مو�سوع الاأ�سول في الاأحكام ال�سرعية.

من  جماعة  ذهب  واإليه   ، معاً  والاأحكام  الاأدلة   /3
العلماء منهم التفتازاني48  وال�سوكاني49.

الاأ�سول  علم  لاأن  الثالث  المذهب  والراجح   
كلي،  حكم  اإلى  المو�سل  الكلي  الدليل  مو�سوعه 
ولقد   ": قال  حيث  زهرة  اأبو  محمد  ذهب  واإليه 
الحكم  مو�سوعه  اأن  اإلى  العلم  هذا  تحرير  انتهى 
ال�سرعي من حيث بيان حقيقته وخوا�سه واأنواعه، 
على  اأمارات  قامت  التي  الاأدلة  حيث  من  والحاكم 
الا�ستنباط  واأداة  عليه،  والمحكوم  حكمه،  �سدور 

وهو الاجتهاد"50.
فهو  الفقه  علم  في  البحث  مو�سوع  واأما   
اأحكام  من  به  يثبت  ما  حيث  من  المكلف  "فعل 
�سرعية"51 ؛ فالفقيه يبحث عن بيع المكلف واإجارته 
وقذفه  وقتله  و�سومه  و�سلاته  وتوكيله  ورهنه 
و�سرقته واإقراره ووقفه لمعرفة الحكم ال�سرعي في 

كل فعل من هذه الاأفعال. 

المبحث الثاني
طريقةالعلم�ء في تدين علم الاأ�شول

بن  محمد  الاإمام  اأن  العلماء  بين  �ساع   
اإدري�ض ال�سافعي رحمه الله  هو اأول  من �سنف في 
علم الاأ�سول حيث األف كتابه المعروف "بالر�سالة". 
اأبا  الاإمام  اأن  اإلى  ت�سير  الدعاوى  بع�ض  وهنالك 
حنيفة هو الاأ�سبق في التاأليف لهذا العلم ، ولما كان 
الاأدلة  القول �سعيفاً و لا يوجد ما ي�سنده من  هذا 
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مات   ، الله  عبد  بن  محمد  ال�سيرفي  اأبوبكر   /1
�سنة 320. هـ

الكبير ح�سان  الاإمام  الني�سابوري  الوليد  اأبو   /2
بن محمد بن اأحمد بن هرون القلا�سي الاأموي 

مات �سنة 270. هـ
بن  علي  بن  محمد  ال�سا�سي،  الكبير  القفال   /3

اإ�سماعيل ، مات �سنة 365. هـ
الاإمام الحافظ  الني�سابوري  اأبوبكر الجوزقي   /4
�سنة  مات   ، ال�سيباني  الله  عبد  محمدبن 

388هـ.
اأبو محمد الجويني الاإمام، عبد الله بن يو�سف   /5

ولد اإمام الحرمين، ما �سنة 438.هـ
ثم قالاأحمد �ساكر:"... ولكن هذه ال�سروح   
التي عرفنا اأخبارها لم اأ�سمع عن وجود �سرح منها 
في اأية مكتبة من مكاتب العالم في هذا الع�سر. " 

وقد ظهر بعد الر�سالة بع�ض الـتاأليفات في   
مو�سوعات علم الاأ�سول

منها: 
وكتاب   ، اأحمد  للاإمام  والمن�سوخ  النا�سخ   /1

"ال�سنة" له.
القيا�ض"  " اإبطال  " الاجماع" وكتاب  كتاب   /2

لداود الظاهري.
كتاب " خبر الواحد" وكتاب " اإثبات القيا�ض"   /3

لعي�سى بن اأبان.
يت�سع  لا  التي  الم�سنفات  من  وغيرها   
طه  الدكتور  يقول  كما  الجهود  هذه  ولكن  ذكرها، 
جابر العلواني: " لا يمكن اعتبارها تطوراً حقيقياً 
في هذا العلم فاإن اأكثرها يدور حول الر�سالة نق�ساً 

اأو تاأييداً اأو �سرحاً لا يكاد يخرج عن ذلك... "60

الذي  "بالر�سالة"،  المعروف  زماننا،  اإلى  ال�سحيح 
اأر�سل الاإمام عبد الرحيم بن مهدي من خر�سان اإلى 
ال�سافعي بم�سر، ف�سنفه له، وتناف�ض في تح�سيله 

علماء ع�سره. اأ. هـ"55
وقال فخر الدين الرازي:" اتفق النا�ض على   
اأن اأول من �سنف في هذا العلم ال�سافعي، وهو الذي 

رتب اأبوابه وميز اأق�سامه بع�سه عن بع�ض ..."56
والاأ�سباب التي حملت الاإمام ال�سافعي اإلى   

تدوين هذا العلم الاأمور الاآتية57 :
احتدام النزاع في م�سادر الفقه، حيث اختلف   /1
النا�ض في قبول ال�سنن والاآثار، فمنهم من لم 
يقبل منها اإلا ما كان بياناً لن�ض قراآني، ومنهم 
من يرد خبر الواحد، ومنهم من ي�سترط عدم 
اختلوا في  المدينة. وكذلك  اأهل  لعمل  المخالفة 
القيا�ض والاإجماع، ومدلول الاأمر والنهي وما 

اأ�سبه ذلك.
كثرت روايات الحديث وتعدد طرقه اأدى اإلى   /2
ا�ستدعى  مما  ظواهرها  بين  التعار�ض  ظهور 

بيان طريقة للجمع بينها.
لظهور  وذلك  القيا�ض،  اإلى  ال�سديد  الاحتياج   /3
من  حكمها  لمعرفة  �سبيل  لا  م�ستجدة  وقائع 
الن�سو�ض �سراحة، مما ا�ستلزم طرق معرفة 

العلة.
اأدى اإلى �سعف الملكة  اختلاط العرب بالعجم   /4

في ا�ستنباط الاأحكام من الن�سو�ض.
الاإمام  ر�سالة  على  العلماء  عكف  وقد   
محققها  ذكر  وقد  وال�سرح   بالدرا�سة  ال�سافعي 
الاأ�ستاذ اأحمد محمد �ساكر اأن ممن �سرحها خم�سة 

نفر58 :
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الم�ست�سفى من علم الاأ�سول لاأبي حامد محمد   /3
�سنة  المتوفى  ال�سافعي  الغزالي  محمد  بن 

)505هـ(.
خ�ش�ئ�س طريقة المتكلمين63 :

اإثبات القواعد بالاأدلة عقلًا ونقلًا دون التفات   /1
اإلى موافقة المذهب اأو مخالفته.

العقلي والبرهنة  اإلى الا�ستدلال  ال�سديد  الميل   /2
النظرية.

عدم التاأثر بمذهب معين.  /3
ث�نيً�: مدر�شةالحنفية )الفقه�ء(:

منذ  الحنفي  المذهب  تاريخ  اإلى  بالنظر   
وفروعه  باأ�سوله  وا�ستقلاله  اكتماله  اإلى  ن�ساأته 
اأ�سول  لعلم  التي قدمها  العظيمة  الاإ�سهامات  ندرك 
الفقه ، فقد اأ�سهم المذهب في ظهور هذا العلم و�سار 
فعلماء  العلم،  لهذا  الاأ�سا�سية  الروافد  من  واحداً 
لهم  تكن  لم  واإن  واأ�سحابه  حنيفة  كاأبي  المذهب 
كتب مدونة في الاأ�سول اإلا اأنهم يعتبرون من اأوائل 
علماء الاأ�سول، بل قيل عنهم اإنهم:" اأول من �سنف 

فيه "64.
لاأن  الحنفية65  بطريقة  طريقتهم  ت�سمى   
عامة من األف على نهجها من علماء الحنفية ويطلق 
عليها اأي�ساً طريقة الفقهاء لاأن هذه الطريقة األ�سق 

واأم�ض بالفقه من طريقة المتكلمين.
وتعتمد هذه الطريقة على و�سع القواعد بناءً   
على الماأثور من اأقوال اأئمتهم في اجتهاداتهم، فهم 
اأقوال  اإلى  لا يثبتون قواعد مجردة واإنما ينظرون 
الاأ�سولية،  القواعد  وفقها  على  وي�سيغون  الاأئمة 
فالاأ�سول في هذه الطرقة قائمة على الفروع ولي�ض 
ابن  اأ�سار  ذلك  واإلى  الاأ�سول.  على  قائمة  الفروع 

وبداية  الهجري  الرابع  القرن  نهاية  ومع   
الاأ�سول  علم  في  التدوين  �سهد  الخام�ض  القرن 
علم  التاأليف في  مناهج  بداأت  تطوراً حقيقياً حيث 
على  فيه  يكتبون  العلماء  و�سار  تتبلور  الاأ�سول 

المناهج الاآتية61:
منهج اأو مدر�سة ال�سافعية )المتكلمين(.  /1

منهج اأو مدر�سة الحنفية ) الفقهاء(.  /2
ال�سافعية  بين  الجامعة  المدر�سة  اأو  المنهج   /3

والحنفية ) المتكلمين والفقهاء(.
منهج المدر�سة الحديثة.  /4

المدر�سة  هذه  من  واحدة  كل  و�ساأذكر   
باإيجاز على النحو التالي:

اأو  )المتكلمين(  ال�سافعية  مدر�سة  اأولًا:   
الجمهور. ت�سمى هذه الطريقة بطريقة ال�سافعية لاأن 
الاإمام ال�سافعي كتب بها و�سار على نهجها62  كما 
لاأنها  المتكلمين  بطريقة  اأي�ساً  الطريقة  هذه  ت�سمى 
ت�سير على وفق منهج المتكلمين وتعتمد على تحقيق 
القواعد تحقيقاً منطقياً غير متاأثر بمذهب اإمام من 
الدليل والبرهان فهو  العقل واأثبته  اأيده  الاأئمة فما 
اأم  المذهبية  الفروع  وافق  �سواء  ال�سرعي  الاأ�سل 
وعلى  الكلام.  علماء  �ساأن  ذلك  في  �ساأنه  خالفها، 
هذه الطريقة اأكثر الاأ�سوليين من المالكية والحنابلة. 
هذه  على  األفت  التي  الاأ�سولية  الكتب  اأبرز  ومن 

الطريقة:
المعتمد لاأبي الح�سين محمد بن علي الب�سري،   /1

المعتزلي المتوفى �سنة )435هـ(.
الله  عبد  بن  الملك  عبد  المعالي  لاأبي  البرهان   /2
الحرمين  باإمام  المعروف  ال�سافعي  الجويني 

المتوفى �سنة )487هـ(.
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الت�أليف على طريقة الفقه�ء لي�س ق��شراً على 
علم�ء الحنفية:

على  التاأليف  اأن  له  التنبيه  يجدر  ومما   
طريقة الفقهاء لي�ض قا�سراً على علماء الحنفية فقد 
اإلى  ال�سافعية والمالكية والحنابلة  نهج بع�ض علماء 
م�سنفات  و�سعوا  حيث  التاأليف  في  الفقهاء  نهج 
الفقهاء"  "بطريقة  الم�سماة  الطريقة  على  اأ�سولية 
قا�سراً  الفقهاء  التاأليف على طريقة  يكن  وبذلك لم 

على علماء الحنفية، ومن اأبرز هذه الموؤلفات:
الدين  ل�سهاب  الاأ�سول،  على  الفروع  تخريج   /1

الزنجاني ال�سافعي المتوفي �سنة 656هـ.
مفتاح الو�سول اإلى بناء الفروع على الاأ�سول،   /2
لاأبي عبد الله محمد بن اأحمد التلم�ساني المالكي 

المتوفى �سنة 771هـ.
من  بها  يتعلق  وما  الاأ�سولية  والفوائد  القواعد   /3
الاأحكام ال�سرعية، لعلي بن محمد البعلي الحنبلي 

المعروف بابن اللحام المتوفى �سنة 803 هـ.
بين  الج�معة  المدر�شة  اأو  المت�أخرين  طريقة  ث�لثً�: 

مدر�شتي ال�ش�فعية والحنفية ) المتكلمين والفقه�ء(:
ت�سمى هذه الطريقة بطريقة المتاأخرين حيث   
بالدليل  وتحقيقها  الاأ�سولية  القواعد  بذكر  تقوم 
على طريقة ال�سافعية ثم تتناول الفروع الفقهية 69. 

ومن اأ�سهر الكتب على هذه الطريقة:
والاأحكام  البز دوي  بين  الجامع  النظام  بديع   /1

لمظفر الدين البغدادي المتوفى �سنة )694هـ(.
عبد  بن  محمد  الدين  كال  للعلامة  التحرير   /2
الحنفي  الهمام  بن  بالكمال  المعروف  الواحد 

المتوفى �سنة )861هـ(.
جمع الجوامع لابن ال�سبكي.   /3

خلدون بقوله:" اإن كتابة الفقهاء اأم�ض بالفقه، واأليق 
وبناء  وال�سواهد،  منها  الاأمثلة  لكثرة  بالفروع، 

الم�سائل على النكت الفقهية. "66
ويبدو اأن علماء الحنفية �سلكوا هذا المنهج   
الفقهية  اأقوالهم  بنوا  اأئمتهم  اأن  على  ليبرهنوا 
لم  واإن   _ اأ�سولية  �سوابط  على  واجتهاداتهم 
توؤثر عنهم اأ�سول وقواعد مدونة. فلما كثر الجدل 
وظهر  الاآخرين  الفقهاء  وبين  بينهم  والمناظرات 
التدوين في الاأ�سول اأراد علماء الحنفية اأن يدونوا 
قواعد مذهبهم كما فعل علماء ال�سافعية فلم يجدوا 

م�سلكاَ اإلا اأن ي�ستنبطوا الاأ�سول من الفروع. 67
ومن اأبرز الكتب التي األفت على هذه الطريقة: 

على  بن  اأحمد  للاإمام  الج�سا�ض  اأ�سول   /1
 . هـ   370 �سنة  المتوفى  الج�سا�ض  الرازي، 

وقد حققه الدكتور عقيل جا�سم الن�سمي.
محمد  بكر  اأبي  للاإمام  خ�سي  ال�سر  اأ�سول   /2
�سنة  المتوفى  الحنفي  خ�سي  ال�سر  اأحمد  بن 
)490هـ(. وقد حقق اأ�سوله اأبو الوفا الاأفغاني، 

وهو مطبوع.
ك�سف الاأ�سرار على اأ�سول البز دوي للاإمام   /3
)730هـ(  �سنة  المتوفى  البخاري  العزيز  عبد 

وهو �سرح لكتاب اأ�سول البز دوي.
خ�ش�ئ�س هذه الطريقة 68 :

اإثبات القواعد على مقت�سى ما نقل من الفروع   /1
عن الاأئمة.

على  الموؤلفة  الكتب  في  والاأمثلة  الفروع  كثرة   /2
هذه الطريقة.

العناية بالانت�سار لمذهب معين.  /3
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المبحث الثالث
اأثر الاختلاف بين منهج ال�ش�فعية والحنفية

على  تقدم  كما  ال�سافعية  مدر�سة  اعتمدت   
منهج تحقيق القواعد تحقيقاً منطقياً من غير تاأثير 
بقول اأحد من الاأئمة، بينما اعتمدت مدر�سة الحنفية 
على منهج و�سع القواعد بناءً على الماأثور من اأقوال 
منهج  في  الاختلاف  اجتهاداتهم،هذا  في  اأئمتهم 
المدر�ستين في تدوين علم الاأ�سول ترك اأثراً وا�سحاً 
ويتجلى  ومنهجها،  مدر�سة  كل  مباحث  طريقة  في 
الاأ�سولية  لدرا�سةالمو�سوعات  تناولهم  في  ذلك 

الاآتية، اأذكر منها على �سبيل المثال لا الح�سر:
مو�سوعات  ترتيب  في  المدر�ستين  اختلاف   /1
اأ�سول الفقه، فال�سافعية يبدون بالمقدمات التي 
تتناول الق�سايا المنطقية والكلامية واللغوية. في 
حين يبداأ الحنفية بالاأدلة ومن خلالها يتحدثون 
والترجيح  التعار�ض  ثم  اللغوية  الق�سايا  عن 

ويختمون بالحكم ال�سرعي وق�ساياه.
الحكم  تق�سيم  في  المدر�ستين  اختلاف   /2
خم�سة:  اإلى  ال�سافعية  يق�سمه  حيث  التكليفي 
الواجب ،المندوب، المكروه، المحرم والمباح72، 
الفر�ض،  �سبعة:  اإلى  فيق�سمونه  الحنفية  اأما 
المكروه  تنزيهاً،  المكروه  المندوب،  الواجب، 

تحريماَ، المحرم و المباح73.
بالرواية  الاحتجاج  في  المدر�ستين  اختلاف   /3
جواز  الحنفية  فيرى  القراآن،  من  ال�ساذة 
الله  النبي �سلى  الاحتجاج بها لاأنها خبر عن 
به74،  عليه و�سلم وكل خبر ي�سح الاحتجاج 
لي�ست  ال�سافعية الاحتجاج بها لاأنها  ولا يرى 

قراآناً، لاأن �سرط القراآن اأن يكون متواترا75ً.

خ�ش�ئ�س الطريقة الج�معة:
تميزت هذه الطريقة بخ�سائ�ض منها:70 

والفروع  الاأدلة  على  الا�سولية  القواعد  بناء   /1
معاً دون الاقت�سار على الاأدلة كما هي طريقة 
طريقة  �ساأن  هي  كما  الفروع  اأو  ال�سافعية، 

الحنفية.
الاألغاز  درجة  اإلى  العبارة  في  الاخت�سار   /2
في�سعب على القارىء من اأول وهلة فهم المراد 

بدون الرجوع كتب ال�سروح.
لدرا�سة  اأنموذجاً  باأنها  الطريقة  هذه  تميزت   /3

اأ�سول الفقه المقارن.

رابعً�: المدر�شة الحديثة:
في  كتابات  ظهرت  الحديث  الع�سر  وفي   
الاأ�سول تميزت بتجردها عن ال�سوائب التي لحقت 
بكتب المتقدمين كالاإغراق في التاأثر بالمنطق وتعمية 
هذه  اأهم  ومن  المذاهب.  وتقليد  العبارات  فهم  في 

الموؤلفات:
اأ�سول الفقه لاأبي النور زهير  /1

اأ�سول الفقه الاإ�سلامي د وهبة الزحلي.  /2
اأ�سول الفقه لل�سيخ محمد اأبو زهرة.  /3

خ�ش�ئ�س هذه الطريقة71:
عبارات وا�سحة واأ�سلوب �سهل.  /1

خلت هذه الطريقة من التاأثر بالمنطق.  /2
تع�سب  دون  ودرا�ستها  القواعد  تحرير   /3

مذهبي.
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بلا  قطعية  دلالة  معناه  على  يدل  الذي  "اللفظ 
بين  المتردد  "هو  والظاهر:  للتاأويل".  احتمال 
كلًا  ويجمع  احتمالين هو في اأحدهما اأرجح81"، 
منهما المحكم الذييعرفونه باأنه: ما دل على معناه 
دلالة راجحة �سواء اأكان ذلك الرجحان بلا احتمال 

وهو الن�ض، اأو مع احتمال وذلك الظاهر82.
اإلى  الدلالة  وا�سح  غير  المتكلمون  يق�سم  كما   
ما   : باأنه  يعرفونه  فالمجمل  ومت�سابه،  مجمل 
اختلط معناه بغيره اأو "المتردد بين احتمالين 
فاأكثر83"، والمت�سابه باأنه:" ما اأفاد اإفادة غير 
عن  الكلام  يدرجون  ما  وغالباً  راجحة84" . 
في  وال�سنة  الكتاب  مباحث  �سمن  الخا�ض 

باب العموم والخ�سو�ض.
ويظهر من تق�سيم الحنفية والمتكلمين للفظ اأن   
طريقة الحنفية اأ�سبط لات�ساعها وعدم التداخل 
بين اأفراد الاألفاظ؛ فالمحكم عند الحنفية ق�سم 
ق�سم  فهو  المتكلمين  عند  واأما  بذاته،  م�ستقل 
يت�سمن بداخله الن�ض والظاهر، كما يوجد في 
منهج المتكلمين التداخل بين المجمل والمت�سابه 
التعريفات  في  كما  بينهما  التمييز  وي�سعب 

ال�سابقة.
اإذا  يعني  العام،  دلالة  في  المدر�ستين  اختلاف   /8
ورد لفظ عام ولم يرد دليل على وجود مخ�س�ض 
له فاإنهم اختلفوا في دلالته هل هي دلالة قطعية 
له  ي�سلح  ما  كل  يعم  اأنه  اأي  الخا�ض؟  كدلالة 
اأن دلالته على  اأم  القطع،  اأفراد على �سبيل  من 
�سمول جميع الاأفراد ظنية؟ ومحل الخلاف في 
على  تدل  قرينة  به  تقترن  لم  الذي  العام  اللفظ 
"بالعام  العلماء  وي�سميه  عمومه  اأو  خ�سو�سه 

اإلى  ال�سند  حيث  من  ال�سنة  ال�سافعية  يق�سم   /4
ق�سمين: متواتر واآحاد، ويق�سمها الحنفية اإلى 

ثلاثة اأق�سام متواترة وم�سهورة واآحاد76.
في  القيا�ض  جريان  في  المدر�ستان  تختلف   /5
والمقدرات  والرخ�ض  والكفارات  الحدود 
بينما  الجمهور77  ذلك  يجيز  حيث  ال�سرعية 

يمنع منه الحنفية78 .
الا�ست�سحاب  حجية  في  المدر�ستان  تختلف   /6
حين  في  مطلقا79ً،  حجة  ال�سافعية  عند  فهو 
اأنه عند الحنفية حجة للدفع والنفي لا للاإثبات 

والا�ستحقاق80.
اختلاف المدر�ستين في مباحث دلالة الاألفاظ،   /7
مختلفة  اأق�سام  اإلى  اللفظ  يق�سمون  فالحنفية 

باعتبارات متعددة على النحو التالي:
للمعنى:  باعتبار و�سعه  اللفظ  يق�سمون  فاأولًا   

اإلى خا�ض، عام، م�سترك وموؤول.
ثانياً باعتبار ا�ستعماله في المعنى: اإلى حقيقة،   

مجاز، �سريح وكناية.
اإلى:  وخفائه  المعنى  و�سوح  باعتبار  ثالثاً   
وا�سح الدلالة وخفي الدلالة، فالوا�سح ينق�سم 

اإلى: ظاهر ، ن�ض ،مف�سر ومحكم.
والخفي ينق�سم اإلى: الخفي، الم�سكل، المجمل   

والمت�سابه.
دلالة  اإلى:  المعنى  على  دلالته  باعتبار  رابعاً   
ودلالة  الدلالة  دلالة  الاإ�سارة،  دلالة  العبارة، 

الاقت�ساء.
تق�سيم  من  اأ�سيق  تق�سيمهم  فاإن  المتكلمون  واأما   
الحنفية حيث يق�سمون وا�سح الدلالة اإلى ق�سمين 
فقط هما الن�ض والظاهر ، ويعرفون الن�ض باأنه: 
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الخ�تمــــــــــــــــــــــة
الحمد لله وال�سلاة وال�سلام على ر�سول الله فاإني 
التي  النتائج  اأبرز  اأذكر  البحث  هذا  خاتمة  في 

تو�سلت اإليها والتو�سيات على النحو الاآتي:
اأولًا النت�ئج:

الاإمام  اأن  العلماء  اأقوال  من  ال�سحيح  على   -1
محمد بن اإدري�ض ال�سافعي رحمه الله  هو اأول  

من �سنف في علم الاأ�سول.
الاأ�سول  علم  تدوين  اإلى  اأدت  التي  الاأ�سباب  من   -2
�سعف الملكة في ا�ستنباط الاأحكام من الن�سو�ض.

في  ال�سافعي  الاإمام  بعد  من  العلماء  �سار   -3
التاأليف على منهجين رئي�سين هما:

منهج اأو مدر�سة ال�سافعية )المتكلمين( و منهج   
اأو مدر�سة الحنفية ) الفقهاء(.

لي�ست  التاأليف  الحنفية في  اأو  الفقهاء  طريقة   -4
الاأخرى  المذاهب  علماء  فاإن  عليهم  قا�سرة 

و�سعوا موؤلفات على هذه الطريقة.
ظهر من اختلاف منهج المدر�ستين في تدوين   -5
كل  مباحث  طريقة  في  وا�سح  اأثر  الاأ�سول 

مدر�سة ومنهجها.
ث�نيً� التو�شي�ت:

يو�سي الباحث بالاآتي:
ال�سافعية والحنفية في  عدم الخلط بين منهج   /1

مو�سوعات علم الاأ�سول.
يجب تدري�ض الاأ�سول من المراجع الاأ�سلية.  /2

الم�سائل  في  العلماء  اختلاف  �سبب  درا�سة   /3
الاأ�سولية.

و�سلى الله على �سيدنا محمد
وعلى اآله و�سحبه اأجمعين.

اأن دلالته على  اإلى  يذهبون  المطلق" فال�سافعية 
اأ�سل المعنى قطعية، وعلى كل فرد بخ�سو�سه 
يظهر  لم  واإن  التخ�سي�ض  لاحتماله  ظنية 
مخ�س�ض لكثرة التخ�سي�ض في العمومات85. 
التخ�سي�ض في  باأن كثرة  ذلك  على  وا�ستدلوا 
حتى  دلالته  في  واحتمالًا  �سبهة  اأورثت  العام 

�ساع بينهم " ما من عام اإلا وقد خ�ض".
قطعية  عندهم  العام  دلالة  فاإن  الحنفية  واأما   
وم�ستندهم في ذلك اأن �سيغة العموم مو�سوعة 
لغة لا�ستغراق كل اأفراد العام فهي حقيقة فيه 

حتى يقوم الدليل على خلاف ذلك86.
تختلف المدر�ستان في حمل المطلق على المقيد   /9
الحكم.  �سبب  في  والتقييد  الاإطلاق  كان  اإذا 
المقيد  على  المطلق  حمل  بعدم  الحنفية  فقال 
حدة87،  على  الن�سين  من  واحد  بكل  ويعمل 

وقال ال�سافعية: يحمل المطلق على المقيد88.
دفع  طرق  ترتيب  في  المدر�ستان  10/ تختلف 
التعار�ض بين الن�سو�ض، فعلى منهج الجمهور 
الاآتية  المراحل  ي�سلك  اأن  المجتهد  على  يجب 
على الترتيب: الجمع والتوفيق، الترجيح بين 
الدليلين، ن�سخ اأحد الدليلين والعمل بالاآخر اإذا 
كان قابلًا للن�سخ، ت�ساقط الدليلين اإذا تعذرت 
الن�سين،  تاريخ  يعلم  ولم  ال�سابقة  الوجوه 
من  بغيرهما  ويعمل  معاً  بهما  العمل  فيترك 
منهج  على  المجتهد  ي�سلك  بينما  الاأدلة89. 
الترجيح،  الن�سخ،  الاآني:  الترتيب  الحنفية 

الجمع والتوفيق ثم الت�ساقط90.
فيها  التي اختلفت  المو�سوعات  هذه بع�ض   

المدر�ستان.
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ـ  10/ علم اأ�سول الفقه حقيقته ـ  مكانته ـ وتاريخه 
ومادته: الدكتور عبد العزيز بن عبد الرجمن 

البيعة �ض 190 ط الثانية 1999 الريا�ض.
 ( الاأ�سول  علم  دقائق  اإلى  الو�سول  11/ غاية 
عبد  الدين  جلال  الدكتور  والمقدمات(:  المباد 
للطباعة،  الذهبي  الن�سر  رابعة  ط  الرحمن. 

عابدين 1421/ 2000.
12/  قواطع الاأدلة في الاأ�سول: اأبو المظفر من�سور 
بن محمد بن عبد الجبار ال�سمعاني ، اعتنى به 
د ناجي ال�سويد، ط 1، 2011/ 1432 المطبعة 

الع�سرية بيروت.
دار   ، منظور  ابن  للعلامة   العرب  ل�سان    /13

الحديث القاهرة 1423/ 2003.
�سم�ض  الجلال  �سرح  على  البناني  14/ حا�سية 
الدين محمد المحلى على متن جمع الجوامع : 
تاج الدين عبد الوهاب بن ال�سبكي دار الفكر 

1402 /1982
التنقيح  لمتن  التو�سيح  على  التلويح  15/ �سرح 
الفقه �سعد الدين م�سعود بن عمر  اأ�سول  في 

التفتازاني  ط اأولى بيروت لبنان.)بدون(.
16/ �سرح تنقيح الف�سول في اخت�سار المح�سول: 
عبد  طه  تحقيق  القافي،  الدين  �سهاب  للاإمام 
الروؤوف �سعد، طبعة مكتبة الكليات الاأزهرية، 

.1973 -1393
17/ �سرح مخت�سر المنار ملا علي القاري بتحقيق 
دار   2006/ اأولى1427  ط  قبلان  اإليا�ض 

�سادر بيروت.
في  الو�سول  مرقاة  �سرح  في  الاأ�سول  18/ مراآة 
المكتبة   ، خ�سرو  منلا  للعلامة  الفقه  اأ�سول 

اأهم الم�ش�در والمراجع:
اأ�سول ال�سرخ�سي  تحقيق اأبو الوفا الاأفغاني   /1
ط الاأولى 1425/ 2005 دار الفكر بيروت.،

اأ�سواء الاأنوار في �سرح مخت�سر المنار: ح�سين   /2
2005المكتبة  الاأولى  ط  الاأولوي  اإبراهيم  بن 

الاأزهرية للتراث. 
الملايين  مطبعة  الزركلي.  الدين  الاأعلام: خير   /3

بيروت..
البحر المحيط في اأ�سول الفقه الاإمام بدر الدين   /4
محمد بن بهادر بن عبد الله الزرك�سي ، �سبط 
اأولى 141ه  ط  تامر  د محمد محمد  وتحقيق 

2000م دار الكتب بيروت.
البرهان في اأ�سول الفقه: لاإمام الحرمين اأبي   /5
المعالي عبد الملك بن عبد الله الجويني. تحقيق 
الدكتور عبد العظيم الديب. دار الاأن�سار طبعة 

اأولى، 1400- 1980.
التب�سرة في اأ�سول الفقه لاأبي اإ�سحاق اإبراهيم   /6
بن علي بن يو�سف ال�سيرازي  ط اأولى المكتبة 

الع�سرية �سيدا بيروت2011/ 1432.
دار  مطبعة  الجرجاني،  لل�سريف  التعريفات:   /7

الكتب العلمية.
الاأ�سول:  على  الفروع  تخريج  في  التمهيد   /8
الح�سن  بن  محمد  اأبي  الدين  جمال  للاإمام 
الاإ�سنوي، تحقيق محمد ح�سن محمد ح�سن 
الطبعة  العلمية بيروت.  الكتب  اإ�سماعيل. دار 

الاأولى: 1425- 2004.
المح�سول في علم الاأ�سول: اأبو عبد الله محمد   /9
ط  الرازي،  الدين  فخر  الح�سين  بن  عمر  بن 

اأولى 1420/ 1999 دار الكتب بيروت. 
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الاإ�سلام  الاأ�سول: لحجة  علم  من  23/ الم�ست�سفى 
دار  الغزالي.  محمد  بن  محمد  حامد  اأبي 

الفكر.
الكبير:  ال�سرح  غريب  في  المنير  24/ الم�سباح 
المقريء  علي    بن  محمد  بن  اأحمد  للعلامة 

الفيومي.
العبر  بكتاب  الم�سمى  خلدون،  ابن  25/ مقدمة 
وديوان المبتداأ والخبر في اأيام العرب والعجم، 
ال�سلطان  ذوي  من  عا�سرهم  ومن  والبربر 
الاأكبر: لوحيد ع�سره العلامة عبد الرحمن بن 
محمد بن خلدون الخ�سرمي المغربي. موؤ�س�سة 

جمال للطباعة والن�سر، بيروت.  
26/ نهاية ال�سول : للاإمام جمال الدين عبد الرحيم 
عبد  و�سححه  �سبطه   . الاإ�سنوي  الاإ�سنوي 
على  محمد  من�سورات  على،  محمد  القادر 

بي�سون  دار الكتب العلمية بيروت لبنان.
•••

الاأزهرية للتراث 2005م.
الاإ�سلام  فخر  اأ�سول  على  الاأ�سرار  19/ ك�سف 
البزدوي للاإمام عبد العزيز بن اأحمد البخاري، 
العربي  الكتاب  ، دار  اأولى 1991/1411  ط 

بيروت.
20/ مخت�سر ابن الحاجب في اأ�سول الفقه الم�سمى 
األاأ�سول  علمي  في  والاأمل  ال�سول  منتهى 
والجدل للعلامة جمال الدين عثمان بن عمرو 
دار   1428  /2008 اأولى  ط  الحاجب،  بن 

الكتب العلمية بيروت.
21/ المح�سول في علم الاأ�سول: للاإمام فخ الدين 
تحقيق  الرازي،  الح�سن  بن  عمر  بن  محمد 
موؤ�س�سة  العلواني.  فيا�ض  جابر  الدكتور 

الر�سالة. الطبعة الثانية: 1412- 1992
 : الكبير  ال�سرح  غريب  في  المنير  22/ الم�سباح 
 ،  ، الفيومي  النثري  علي  بن  بن محمد  اأحمد 

المكتبة العلمية بيروت لبنان.
هوام�س :

اأ�شت�ذ م�ش�عد بج�معة القراآن الكريم وت�أ�شيل العلوم ورئي�س ق�شم الفقه واأ�شوله   -1
بكلية ال�شريعة الهلالية.

الم�شب�ح المنير في غريب ال�شرح الكبير : اأحمد بن محمد بن علي النثري الفيومي   -2
بدر  الاإم�م  الفقه  اأ�شول  في  المحيط  لبن�ن.البجر  بيروت  العلمية  المكتبة   ،  16/1،
الدين محمد بن به�در بن عبد الله الزرك�شي  10/1، �شبط وتحقيق د محمد محمد 

ت�مر ط اأولى 141ه 2000م دار الكتب بيروت.
المعجم الو�شيط : د ابراهيم اأني�س، د عبد الحليم منت�شر، عطية ال�شوالحي، محمد   -3

خلف الله اأحمد 1/ 20 ط2 )بدون(.
ل�ش�ن العرب : ابن منظور 1/ 162 دار الحديث الق�هرة 1423/ 2003.  -4

البحر المحيط: الزرك�شي 11/1مرجع �ش�بق،  مخت�شر ابن الح�جب في اأ�شول الفقه   -5
الم�شمى مخت�شر منتهى ال�شول والاأمل في علمى الاأ�شول والجدل: اأيو عمرو عثم�ن 
بن عمر بن الح�جب �س 12  تحقيق اأحمد فريد المزيدي ط اأولى 2008 دار الكتب 

بيروت لبن�ن.
التقرير والتحبير 6/1  �شرح العلامة بن اأمير الح�ج على )التحرير في علم الاأ�شول   -6
الكتب  دار   1983  /1403 ث�نية  ط   17  /1 الح�ج  اأمير  ابن  الهم�م(:  بن  للكم�ل 

العلمية، نه�ية ال�شول �س 7 مرجع �ش�بق،
�شورة البقرة الاآية 43.  -7

نه�ية ال�شول �شرح منه�ج الو�شول في علم الاأ�شول : للاإم�م جم�ل الدين عبد الرحيم   -8
الاإ�شنوي الاإ�شنوي  �س 7.�شبطه و�شححه عبد الق�در محمد على، من�شورات محمد 

على بي�شون  دار الكتب العلمية بيروت لبن�ن.
نه�ية ال�شول �س 7 مرجع �ش�بق.  -9

المرجع ال�ش�بق �س 7.  -10
اإم�م الحرمين 8/1 ط الاأولى 1418/ 1997 دار الكتب  اأ�شول الفقه:  البره�ن في   -11

العلمية بيروت.
ين  اأحمد  الدين  �شه�ب  الاأ�شول:  في  المح�شول  اخت�ش�ر  في  الف�شول  تنقيح  �شرح   -12

اإدري�س القراافي �س 43 ط اأولى 1428/ 2007 دار الكتب العلمية بيروت.
الم�شب�ح المنير: 1/ 479. مرجع �ش�بق   -13

�شورة هود الاآية 91  -14
البن�ني علي الجلال المحلي على جمع  ال�شول �س 11 مرجع �ش�بق، ح��شية  نه�ية   -15
 /1402 الفكر  دار   ،1  /42 ال�شبكي  بن  الوه�ب  عبد  الدين  ت�ج  للاإم�م  الجوامع: 

1982. البحر المحيط 1/ 15.
اأبو  الق��شي  الاأ�شول:  الفقه 1/ 21 مرجع �ش�بق، الحدود في  اأ�شول  البره�ن في   -16
الوليد �شليم�ن بن خلف بن �شعد بن اأيوب الب�جي �س 95، مطبوع مع الاإ�ش�رة في 
اأ�شول الفقه للموؤلف تحقيق محمد ح�شن محمدة ح�شن اإ�شم�عيل ط الاأولى 2003 

دار الكنب العلمية بيروت لبن�ن.
المكتبة   2009/1430 الاأولى  ط  ال�شوك�ني15/1  علي  بن  محمد  الفحول:  اإر�ش�د   -17

الع�شرية بيروت.
قواطع الاأدلة في الاأ�شول: اأبو المظقر من�شور بن محمد بن عبد الجب�ر ال�شمع�ني   -18

�س 14، ط الاأولى، المكتبة الع�شرية �شيدا لبن�ن.
�شرح الورق�ت لابن الفرك�ح �س 22 ط الث�نية 1429/ 2008 دار الكتب العلمية.  -19

ل�ش�ن العرب:542/2 مرجع �ش�بق، الم�شب�ح المنير: 45/1. مرجع �ش�بق.  -20
�شرح التلويح على التو�شيح لمتن التنقيح في اأ�شول الفقه: �شعد الين م�شعود بن عمر   -21

التنفت�زاني 1/ 22 ط الاأولى دار الكتب لبن�ن.
المرجع ال�ش�بق 1/ 26.التعريف�ت: الجرج�ني �س 123. مرجع �ش�بق.  -22

اأ�شول الفقه: عبد الوه�ب خلاف �س 91 توزيع الدار ال�شودانية للكتب الخرطوم.   -23
اأ�شول الفقه الاإ�شلامي: د وهبة الزحيلي 1/ 49 دار الفكر دم�شق 2005.



مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م {24}

المرجع ال�ش�بق .  -59
اأ�شول الفقه الاإ�شلامي  منهج بحث ومعرفة ، د طه ج�بر العلواني �س 23، المعهد   -60

الع�لمي للفكر الاإ�شلامي ط1، 1408/ 1988م.
الفقه  اأ�شول  د م�شعود فلو�شي �س 123، علم  ت�أ�شيل  الاأ�شولية تحديد و  القواعد   -61
حقيقته ـ  مك�نته ـ وت�ريخه ـ وم�دته: الدكتور عبد العزيز بن عبد الرحمن البيعة �س 

190 ط الث�نية 1999 الري��س.
اأ�شول الفقه: عبد الوه�ب خلاف �س 17 مرجع �ش�بق،  القواعد الاأ�شولية تحديد   -62
اإلى دق�ئق علم  ت�أ�شيل د م�شعود فلو�شي �س 122 مرجع �ش�بق، غ�ية الو�شول  و 

الاأ�شول �س 121.مرجع �ش�بق.
علم  �ش�بق،  رجع   123 �س  فلو�شي  م�شعود  د  ت�أ�شيل  و  تحديد  الاأ�شولية  القواعد   -63
عبد  بن  العزيز  عبد  الدكتور  وم�دته:  ـ  وت�ريخه  ـ  مك�نته  ـ   حقيقته  الفقه  اأ�شول 

الرجمن البيعة �س 190 ط الث�نية 1999 الري��س.
بروت  الفكر  دار   2005  /1425 اأولى  ط   3 �س  ال�شرخ�شي  اأ�شول  محقق  مقدمة   -64

لبن�ن، اأ�شول الفقه : عبد الوه�ب خلاف �س 16 الدار ال�شودانية للكتب.
القواعد الاأ�شولية تحديد و ت�أ�شيل د م�شعود فلو�شي �س 123 مرجع �ش�بق، علم   -65
عبد  بن  العزيز  عبد  الدكتور  وم�دته:  وت�ريخه،  مك�نته،  حقيقته،   الفقه  اأ�شول 

الرجمن البيعة �س 190. مرجع �ش�بق.
مقدمة ابن خلدون 3/ 373.  -66

علم اأ�شول الفقه  حقيقته ـ  مك�نته ـ وت�ريخه ـ وم�دته: الدكتور عبد العزيز بن عبد   -67
الرجمن البيعة �س 198، مرجع �ش�بق.

المرجع ال�ش�بق، �س 198.  -68
الم�ش�در ال�ش�بقة.  -69

علم اأ�شول الفقه  حقيقته ـ  مك�نته ـ وت�ريخه ـ وم�دته: الدكتور عبد العزيز بن عبد   -70
الرجمن البيعة �س 213، مرجع �ش�بق. اأ�شول الفقه لل�شيخ محمد الخ�شري �س 10 

دار الحديث )بدون(.
المرجع�ن ال�ش�بق�ن.  -71

نه�ية ال�شول �س 21 مرجع �ش�بق، الم�شت�شفى من علم الاأ�شول: لحجة الاإ�شلام اأبي   -72
ح�مد محمد بن محمد الغزالي. 1/ 60 ، دار الفكر.
�شرح التلويح على التو�شيح 2/ 62 مرجع �ش�بق.  -73

قواطع الاأدلة في الاأ�شول: اأبوالمظفر من�شور بن محمد بن عبدالجب�ر ال�شمع�ني،1/   -74
بيروت.  الع�شرية  المطبعة   1432  /2011  1 ط  ال�شويد،  ن�جي  بهد  349،اعتنى 

اأ�شول ال�شرخ�شي �س 219.
الم�شت�شفى 65/1. مرجع �ش�بق.  -75

�شرح مخت�شر المن�ر الم�شمى تو�شيح المب�ني وتنقيح المع�ني : اأبو الح�شن على بن   -76
�شلط�ن محمد الق�رى الهروي �س 304، تحقيق اإلي��س قبلان دار �ش�در بيوت، ك�شف 
البخ�ري،  اأحمد  العزيز بن  للاإم�م عبد  البزدوي  الاإ�شلام  اأ�شول فخر  الاأ�شرار على 
663/3 ط اأولى 1991/1411، دار الكت�ب العربي بيروت. مراآة الاأ�شول في �شرح 

مرق�ة الو�شول في اأ�شول الفقه للعلامة منلا خ�شرو ، 2/  367، مرجع �ش�بق.
الاإحك�م قي اأ�شول الاأحك�م 4/ 82 مرجع �ش�بق’ المح�شول 2/ 369.مرجع �ش�بق.  -77

مراآة الاأ�شول 2/ 284 مرجع �ش�بق، التقرير والتحبير 2/ 241 مرجع �ش�بق.  -78
نه�ية ال�شول �س 360 مرجع �ش�بق،  -79

�شرح مخت�شر المن�ر �س 412 ، مرجع �ش�بق.  -80
بن  اأحمد  الدين  �شه�ب  الاأ�شول:  في  المح�شول  اخت�ش�ر  في  الف�شول  تنقيح  �شرح   -81

اإدري�س القرافي �س 63، مرجع �ش�بق.
�ش�بق.  مرجع   .90 �س  الاإ�شنوي  الرحيم  عبد  الدين  جم�ل  للاإم�م   : ال�شول  نه�ية   -82
الدين  فخر  الح�شين  بن  عمر  بن  محمد  الله  عبد  اأبو  الاأ�شول:  علم  في  المح�شول 

الرازي1/ 382، مرجع �ش�بق.
المح�شول للرازي 1/ 382 مرجع �ش�بق.  -83

نه�ية ال�شول �س 91. مرجع �ش�بق.  -84
ح��شية البن�ني على �شرح الجلال �شم�س الدين محمد المحلى على متن جمع الجوامع   -85
: ت�ج الدين عبد الوه�ب بن ال�شبكي1/ 406 مرجع �ش�بق.نه�ية ال�شول �س 187. 

مرجع �ش�بق.
�شرح  �ش�بق،  مرجع   154 �س  المن�ر  مخت�شر  �شرح   ،105 �س  ال�شرخ�شي  اأ�شول   -86
مرجع   .130  /1 الو�شول  مراآة  �ش�بق،   مرجع   67  /1 التو�شيح  على  التلويح 

�ش�بق.
�شرح مخت�شر المن�ر �س 273 مرجع �ش�بق، �شرح التلويح على التو�شيح 1/ 115   -87

مرجع �ش�بق. 
�شرح تنقيح الف�شول في اخت�ش�ر المح�شول : �شه�ب الدين القرافي �س 257 مرجع   -88

�ش�بق.
نه�ية ال�شول �س 376 مرجع �ش�بق، المج�شول 2/ 393 مرجع �ش�بق.  -89

مراآة  �ش�بق،  والتحبير 3/3 مرجع  التقرير  �ش�بق،  الاأ�شرار 3/ 162 مرجع  ك�شف   -90
الاأ�شول 1/ 372 مرجع �ش�بق.

اإر�ش�د الفحول 18/1 مرجع �ش�بق،  نه�ية ال�شول: الاإ�شنوي �س 16مرجع �ش�بق،   -24
تنقيح الف�شول: القرافي �س 90 مرجع �ش�بق.

ح��شية البن�ني على جمع الجوامع: ابن ال�شبكي 1/ 43مرجع �ش�بق، البحر المحيط   -25
1/ 15 مرجع �ش�بق.

�شورة البقرة الاآية 43.  -26
مو�شى  بن  م�شعود  دكتور  وت�أ�شيل:  تحديد  الاأ�شولية  القواعد  ال�ش�بق.  المرجع   -27

فلو�شي �س 15 ط اأولى مكتبة وهبة 1424/ 2003.
منه�ج الو�شول في علم الاأ�شول: عبد الله بن عمر بن محمد البي�ش�وي مع �شرحه   -28
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الم�شتخل�س
المحافظة  طرق  بدرا�سة  البحث  هذا  يتعلق   
ال�سريعة  مقا�سد  �سوء  في  الاجتماعي  الاأمن  على 
يحافظ  التي  الطرق  اأهم  تتناول  الاإ�سلامية،درا�سة 
وا�ستمراريته،  الاجتماعي  الاأمن  ديمومة  على  بها 
فتناولت  تقوي�سه،  اإلى  يوؤدي  ما  كل  عنه  ويدفع 
مقا�سد  وتعريف  الاجتماعي،  الاأمن  تعريف  فيه، 
و�سعتها  التي  والطرق  الو�سائل  وبينت  ال�سريعة، 
ال�سريعة للمحافظة عليه من جانبي الوجود والعدم، 
بمقا�سد  الاجتماعي  الاأمن  �سلة  كذلك  وذكرت 
الاأمن  مفهوم  اإلىبيان  البحث  وهدف  ال�سريعة، 
عليه،  بالمحافظة  المق�سود  وتو�سيح  الاجتماعي، 
وكذلك بيان طرق المحافظة عليه من جانبي الوجود 
على  المحافظة  ال�سريعة في  مقا�سد  ودور  والعدم، 
اأن  البحث  طبيعة  اقت�ست  ولقد  الاجتماعي،  الاأمن 
وق�سمت  التحليلي،  الا�ستقرائي  المنهج  فيه  اأ�سلك 
البحث اإلى ثلاثة مباحث، تناولت في الاأول، تعريف 
ال�سريعة، وفي  الامن الاجتماعي وتعريف مقا�سد 
الثاني، طرق المحافظة عليه من جانب الوجود، وفي 
العدم،وقد  جانب  من  عليه  المحافظة  طرق  الثالث، 
النتائج،  من  جملة  اإلى  البحث  خلال  من  تو�سلت 
اأبرزها، اأن الاإيمان بالله تعالى يعد الو�سيلة الاأ�سمن 
في  العدل  تحقيق  واأن  الاجتماعي،  الاأمن  لتحقيق 
الاأمن  ديمومة  على  به  يحافظ  ما  اأهم  من  المجتمع 
الاجتماعي، وكذلك التكافل الاجتماعي، وتو�سلت 
المجتمع  اإقامة  �سرورة  منها،  عدة  تو�سيات  اإلى 

على قيم الدين ومقا�سده، �سرورة تحقيق العدالة 
يوؤدي  اأن  �سانه  ما من  والبعد عن كل  الاجتماعية، 
اإلى تقوي�ض الاأمن الاجتماعي من الفح�ساء والمنكر 
والبغي وغيرها، و�سمنت البحث بعدد من المراجع 

والم�سادر التي ا�ستفدت منها.
مقدمــــــــة

الاجتماعي  الاأمن  اأهمية  اأثنان في  ي�سك  لا   
في ا�ستقرار المجتمعات الاإن�سانية، و�سمان فاعليتها 
الا�ستقرار،  يتوفر  الاأمن  بتوفير  في الحياة، حيث 
والعطاء، والبذل، والاإنتاج والتفاعل الاجتماعي بين 
اأفراد المجتمع، وبعدمه ينعدم كل ذلك، وت�سود في 
الف�ساد،  ويعم  الرذيلة  وتنت�سر  الفو�سى،  المجتمع 
لذا جاء هذا البحث لي�سع لبنة في كيفية المحافظة 
ال�سريعة  مقا�سد  �سوء  في  الاجتماعي  الاأمن  على 
و�سعتها  التي  الطرق  فيه  متناولًا  الاإ�سلامية، 
ال�سريعة الاإ�سلامية للحفاظ عليه من جانب الوجود، 
جانب  ومن  وديمومته،  ا�ستمراره  ي�سمن  ما  اأي 
العدم وذلك بما يدراأ عنه الف�ساد الواقع اأو المتوقع 

منه.
اأهداف البحث:

يهدف هذا البحث اإلى تحيق الاآتي:
بيان مفهوم الاأمن الاجتماعي.  /1

اإبراز  مع  ال�سريعة  بمقا�سد  المق�سود  بيان   /2
دورها في المحافظة على الاأمن الاجتماعي.

الاأمن  على  بالمحافظة  المق�سود  تو�سيح   /3
الاجتماعي.
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بيان طرق المحافظة على الاأمن الاجتماعي من   /4
جانب الوجود.

بيان طرق المحافظة على الاأمن الاجتماعي من   /5
جانب العدم.
اأهمية البحث:

ذكر  ما  خلال  من  البحث  اأهمية  تاأتي   
اأهداف ي�سعى هذا البحث اإلى تحقيقها،  اأعلاه من 
وكذلك من ناحية اأن البحث يتعلق بمو�سوع الاأمن 
الاجتماعي والذي يعد مو�سعا لاهتمام والبحث في 
هذا الع�سر، وكذلك من خلال جملة من النقاط التي 

تبين اأهمية الاأمن منها: 
1/ الاأمن �سروري لا�ستقرار المجتمع.

2/ غياب الاأمن يوؤدي اإلى الفو�سى.
3/ اإظهار اهتمام ال�سريعة بالاأمن.

م�شكلة الدرا�شة:
المق�سود  بيان  في  البحث  م�سكلة  تتمثل   

بالاأمن الاجتماعي، وكيفية المحافظة عليه.
اأ�شئلة البحث:

كيف يمكن اإبراز طرق المحافظة على الاأمن   
الاجتماعي في �سوء مقا�سد ال�سريعة الاإ�سلامية؟

الا�سئلة  الرئي�ض  ال�سوؤال  هذا  عن  ويتفرع   
الفرعية الاتية:

ما المق�سود بالاأمن الاجتماعي؟  -1
ما هي مقا�سد ال�سريعة الاإ�سلامية؟  -2

في  الاإ�سلامية  في  ال�سريعة  مقا�سد  دور  ما   -3
تحقيق الاأمن الاجتماعي؟

ما المق�سود بطرق المحافظة على الاأمن الاجتماعي؟  -4
ما هي الطرق التي تحفظ بها مقا�سد ال�سريعة   -5
من جانب الوجود ومن جانب العدم بما يحقق 

المحافظة على الاأمن الاجتماعي؟
منهج البحث:

الا�ستقرائي  المنهج  البحث  في  اتبعت   
على  المحافظة  و�سائل  با�ستقراء  وذلك  التحليلي، 
في  والعدم  الوجود  جانبي  من  الاجتماعي  الاأمن 

ال�سريعة الاإ�سلامية. 
خطة البحث:

اإلى  اأق�سمه  اأن  المو�سوع  طبيعة  اقت�ست   
ثلاثة مباحث على النحو الاآتي:

المبحث الاأول: تعريف الاأمن الاجتماعي وتعريف 
المحافظة  بطرق  المق�سود  وبيان  ال�سريعة  مقا�سد 

عليه وفيه ثلاث مطالب:
اللغة  في  الاجتماعي  الاأمن  تعريف  الاأول:  المطلب 

والا�سطلاح.
اللغة  في  ال�سريعة  مقا�سد  تعريف  الثاني:  المطلب 

والا�سطلاح.
المطلب الثالث: بيان المق�سود بطرق المحافظة عليه.

الاأمن  على  المحافظة  طرق  الث�ني:  المبحث 
الاجتماعي من جانب الوجود وفيه مطلبان:

المطلب الاأول: بيان معنى الحفظ من جانب الوجود
الاأمن  على  المحافظة  طرق  بيان  الثاني:  المطلب 

الاجتماعي من جانب الوجود.
الاأمن  على  المحافظة  طرق  الث�لث:  المبحث 

الاجتماعي من جانب العدم وفيه مطلبان:
المطلب الاأول: بيان معنىالحفظ من جانب العدم.

الاأمن  على  المحافظة  طرق  بيان  الثاني:  المطلب 
الاجتماعي من جانب العدم.

النتائج  اأهم  فيها  �سمنت  للبحث  خاتمة  ذكرت  ثم 
والتو�سيات، ثم مراجع البحث وم�سادره.
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اأما ال�سنة فقد ورد فيها لفظ الامن وم�ستقاته   
في اأكثر من منا�سبة، ومن ذلك ما رواه ابن عبا�ض 
ر�سي الله عنهما قال: قال ر�سول الله �سلى الله عليه 
و�سلم:« الاأمن والعافية نعمتان مغبون فيهما كثير 
من النا�ض«5، وعن �سلمة بن مح�سن الاأن�ساري عن 
اأبيه عن جده عن النبي �سلى الله عليه و�سلم قال:« 
عنده  معافى في ج�سده  �سربه  اآمن في  اأ�سبح  من 

طعام يومه فكاأنما حيزت له الدنيا«6
الفرع الث�ني:

تعريف الاأمن في الا�شطلاح:
عدم  باأنه:«  الا�سطلاح  في  الاأمن  عرف   
اأي�ساً  وعرف  الاآتي«7.  الزمان  في  مكروه  توقع 
عن  والفزع  الخوف  تنفي  التي  الطماأنينة  باأنه:« 
الان�سان، فرداً اأو جماعة، في �سائر ميادين العمران 
الدنيوي، بل واي�ساً في المعاد الاأخروي فيما وراء 

هذه الدنيا«8
�سعور  للاإن�سان  توفر  متي  يتحقق  فالاأمن   
الدنيوية  حاجاته  على  والطماأنينة  بال�سكينة 
والاأخروية على حد �سواء9، بحيث ياأمن على دينه، 
ي�سكل  ما  وذلك  وماله،  وعقله،  ون�سله،  ونف�سه، 
النف�ض،  )الدين،  الخم�سة  ال�سرورية  المقا�سد 
الحفاظ  تحقق  متى  والتي  المال(،  العقل،  الن�سل، 

عليها تحقق الاأمن الاجتماعي بلا �سك.
متعددة،  م�ستويات  العام  وللاأمن بمفهومه   
م�ستوى  وعلى  الفرد،  م�ستوى  على  الاأمن  منها 
الوطن، وعلى الم�ستوى الاإقليمي والذي ي�سمل عدداً 

من الدول في اإطار الم�سالح الم�ستركة بينها.
والاأمن كذلك اأنواع متعددة تكون منظومته   
والاقت�سادي،  ال�سيا�سي،  الاأمن  وهي  العامة، 

المبحث الاأول
تعريف الاأمن الاجتم�عي وتعريف مق��شد 

ال�شريعة وبي�ن المق�شود بطرق المح�فظة عليه
المطلب الاأول

تعريف الاأمن الاجتم�عي في اللغة والا�شطلاح
الفرع الاأول:

تعريف الاأمن في اللغة:
الامن في اللغة من باب اأمن ياأمن اأمنا، فهو   

اآمن، وياأتي بمعنين هما:
به  يق�سد  وفتحها،  الميم  ب�سكون  الاأمن  الاأول: 
الاطمئنان، وهو �سد الخوف، ومن ذلك قوله تعالى: 
ن بَعْندِ خَوْنفهِِمْن أَمْنناً} )النور : 55(، ويقال 

ِّم
لنََّهُم م

ِّم
{وَليَُبَد

اأي  وا�ستاأمن،  اأمن ولم يخف،  اأي  الرجل،  اطماأن 
�سد  والاآمن  الاأمان،  في  دخل  اأو  الاأمن،  طلب 

الخائف، واأمن منه، اأي �سلم منه2.
الثاني: الاأمن بك�سر الميم، بمعنى الم�ستجير، لياأمن 

على نف�سه، ومنه الاآمن اأي غير الخائف. 
ويتح�سل من معنى الاأمن في اللغة، اأنه يدل   
الذي  والاطمئنان  الخوف،  وعدم  الا�ستقرار  على 
على  اطمئنانه  ي�سمل  والذي  الان�سان،  حال  عليه 
دينه، ونف�سه، ون�سله وعقله، وماله، و�سائر حقوقه، 

وعدم خوفه في الحا�سر اأو الم�ستقبل3.
اأكثر  في  وم�ستقاته  الاأمن  لفظ  ورد  وقد   
ذلك  ومن  القراآن  في  مو�سعاً  واأربعين4  ت�سعة  من 
وْنفِ  نَ الأمْننِ أَوِ الَْن

ِّم
قوله تعالى: {وَإذَِا جَاءهُمْن أَمْنرٌ م

أَذَاعُواْن بهِِ} )الن�ش�ء: 83(، واأي�ساً قوله تعالى: {الَّذِينَ 
الأمْننُ  لَُمُ  أُوْنلـَئِكَ  بظُِلْنمٍ  إيَِمانهَُم  يلَْنبِسُواْن  وَلْن  آمَنُواْن 
{الَّذِي  تعالى:  وقوله   ،)82 )الاأنع�م:  مُّهْنتَدُونَ}  وَهُم 

نْن خَوْنفٍ} )قري�س: 4(.
ِّم
ن جُوعٍ وَآمَنَهُم م

ِّم
عَمَهُم م أَطْن



مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م {28}

والمجتمع  عموماً،  الان�ساني  المجتمع  وعن  عنها، 
دون  خ�سو�ساً،  الاإيمانية  الاأخوة  برباط  المرتبط 

النظر اإلى جن�ض اأو لون اأو لغة14. 
ومن كل ذلك يتح�سل اأن الاأمن الاجتماعي   
طماأنينة  يحقق  ما  كل  ي�سمل  العام،  مفهومه  في 
نف�سه،  دينه، وحفظ  �سعائر  الاإن�سان على ممار�سة 
ون�سله، وعقله، وماله، وذلك ما ي�سكل ال�سروريات 
يتحقق  عليها  التي في مراعاتها والحفاظ  الخم�ض 
مقا�سد  دور  ياأتي  هنا  ومن  الاجتماعي،  الاأمن 
الاجتماعي،  الاأمن  على  الحفاظ  في  ال�سريعة 
الخم�سة  ال�سروريات  المقا�سد  على  فالمحافظة 
يتحقق  والمال(  والعقل  والن�سل  والنف�ض  )الدين 

بموجبها الاأمن الاجتماعي.

المطلب الثاني
تعريف مق��شد ال�شريعة في اللغة والا�شطلاح

الفرع الاأول:
تعريف مق��شد ال�شريعة ب�عتب�ره مركبً�:

لغة : جمع مق�سد، والمق�سد م�سدر  المقا�سد   /1
ق�سد  فيقال:  ق�سد،  الفعل  من  م�ستق  ميمي 
اللغة بمعانٍ  يق�سد ق�سداً، وياأتي المق�سد في 
عدة منها: الاعتماد والطلب والاأمّ ومنه قولهم 
اأموّها بمعنى توجهوا   اأي  ق�سد الحجيج مكة 
بمعنى  وياأتي  لهم،  مق�سدا  واعتمدوها  اإليها 
فِ  {وَاقْنصِدْن  تعالى:  قوله  ومنه  التو�سط، 
م�سيك،  في  تو�سط  19(،اأي  )لقم�ن:  يِكَ}  مَشْن
ال�سيء ومنه  وياأتي كذلك بمعنى الاكتناز في 
اأي  باللحم  مكتنزة  ناقة  اأي  ق�سيد  ناقة  يقال 

ممتلئة15. 

والاجتماعي،  والثقافي،  والبيئي،  والغذائي، 
وغيرها، وفي جميع هذه الاأنواع للاأمن، نجد حماية 
الاأرواح، والمحافظة على الممتلكات، وال�سعور بالاأمان 

والطماأنينة، هي الاهداف الم�ستركة للاأمن10.
الفرع الث�لث:

تعريف الاأمن الاجتم�عي ب�عتب�ره م�شطلحً�:
يعي�ض  اأن  باأنه:«  الاجتماعي  الاأمن  عرف   
على  م�ستقرة  مطمئنة  اآمنة  اجتماعية  حياة  الفرد 
ومن  هو  فيه  يعي�ض  الذي  ومكانه  ورزقه  نف�سه 

يعول«11.
فالمجتمع الاآمن هو ذاك المجتمع الذي ي�سعر   
فيه النا�ض بحرمة الاأنف�ض والاأعرا�ض والاأموال فيما 

بينهم، ويوؤدون فيه �سعائر الدين.
ما  كل  مفهومه،  في  الاجتماعي  الاأمن  وي�سمل     
كالاكتفاء  للاإن�سان،  الحياتية  بالنواحي  يتعلق 
الاأ�سا�سية،  والخدمات  والاقت�سادي،  المعي�سي، 
ما  وكل  والتاأمين،  والرعاية  والتعليم  ال�سحة  مثل 
م�ستوى  ال�سخ�سية12.وعلى  الرفاهية  الى  يوؤدي 
ما تقوم به الدولة ي�سمل مفهوم الاأمن الاجتماعي، 
ال�سيا�سية  والخطط  والبرامج  الاجراءات  جميع 
والاقت�سادية الهادفة لتوفير �سمانات �ساملة تحيط 
كل �سخ�ض في المجتمع بالرعاية اللازمة، وتوفر له 
�سبل تحقيق اأق�سى تنمية لقدراته وقواه، واأق�سى 
درجة من الرفاهية في اإطار من الحرية ال�سيا�سية 

والعدالة الاجتماعية13.
اأما الاأمن الاجتماعي في الاإ�سلام، في�سمل   
بمفهومهالعام كل �سيء مادي اأو معنوي، فهو حق 
للمجتمع اأفراداً وجماعات، م�سلمين وغير م�سلمين، 
الخوف  وزوال  النفو�ض  طماأنينة  عن  تعبير  وهو 
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ال�سريعة  مقا�سد  اأن  ذلك  من  ويتح�سل   
التي  لل�سريعة  العامة  والغايات  الاأهداف  تعني، 
و�سعها ال�سارع لم�سلحة العباد في الدارين، وهذا 
وتعني  العامة،  بالمقا�سد  ت�سميته  على  ا�سطلح  ما 
و�سعها  التي  الغاية  اأو  الهدف  اأو  الحكمة  كذلك 
على  ال�سريعة  ن�سو�ض  من  ن�ض  كل  في  ال�سارع 
بالمقا�سد  ت�سميته  على  ا�سطلح  ما  وهذا  حدة، 

الخا�سة.  
الفرع الث�لث:

دور مق��شد ال�شريعة في المح�فظة على الاأمن 
الاجتم�عي:

لبيان  عامة  مقدمة  بمثابة  الفرع  هذا   
الاأمن  على  المحافظة  في  ال�سريعة  مقا�سد  دور 
لمقا�سد  الدور  هذا  تف�سيل  و�سياتي  الاجتماعي، 
بها  يحافظ  التي  الطرق  بيان  خلال  من  ال�سريعة 
على الاأمن الاجتماعي من جانبي الوجود والعدم، 
الاأمن  الق�سد من  اأن  اأذكر هنا  اأن  ومع ذلك يمكن 
الاجتماعي هو تحقيق الا�ستقرار، واحترام حقوق 
والمال  النف�ض  كحرمة  الحرمات،  و�سون  الاآخرين 
التوافق وبخا�سة  ي�ساهم في خلق  والاأعرا�ض بما 
اإذا انعدم الظلم و�ساد ميزان العدل حيث ورد في 
إيَِمانهَُم  يلَْنبِسُواْن  وَلْن  آمَنُواْن  {الَّذِينَ  التنزيل:  محكم 
بظُِلْنمٍ أُوْنلـَئِكَ لَُمُ الأمْننُ وَهُم مُّهْنتَدُونَ} )الاأنع�م: 82(، 
ال�سريعة،  ومقا�سد  الاأمن  بين  الربط  ماياأتي  ومنه 
فمن مقومات الاأمن الاجتماعي  المحافظة على الدين 
المحافظة على  عليه، وتفعيل و�سائل  واإقامة الحياة 
كل من النف�ض والن�سل والعقل والمال، وكذلك الاأمر 
العام  النظام  لحفظ  المنكر  عن  والنهي  بالمعروف 

والعمل باأوامر الا�سلام.

لفظ  مدلول  اإن  ا�سطلاحاً:  المق�سد  تعريف   /2
عن  يخرج  لا  الا�سطلاحي  معناه  في  الق�سد 
نايمكننا  ومنه  ذكره،  ال�سابق  اللغوي  معناه 
التي  والغاية  »الهدف  هو:  المق�سد  اأن  القول 

تكون في ا�ستقامة وعدل واعتدال«16.
تعريف ال�سريعة في اللغة: تطلق ال�سريعة لغة   /3
وغيرهم  النا�ض  يرده  الذي  الماء  مورد  على 
الماء  منبع  على  تطلق  وكما  بالماء  منه  للتزود 
والمله  الدين  على  كذلك  وتطلق  وم�سدره، 
والمناهج وال�سنة، وال�سريعة وال�سرع وال�سرعة 

بمعنى واحد17.
الله  �سن  الا�سطلاح:ما  في  ال�سريعة  تعريف   /4
لعباده من الاأحكام عن طريق نبي من اأنبيائه 
عليهم ال�سلام، �سواء كانت متعلقة بكيفية عمل 
الاعتقاد  بكيفية  اأو  وعميلة،  فرعية  وت�سمى 

وت�سمى اأ�سلية«18.
الفرع الث�ني :

تعريف مق��شد ال�شريعة ب�عتب�ره م�شطلحً�:
بع�ض  عند  العلم  لهذا  تعريفات  عدة  وردت  قد 

المعا�سرين منها:
الله  رحمه  عا�سور  بن  الطاهر  محمد  عرفها   /1
باأنها:  الاإ�سلامية  ال�سريعة  مقا�سد  كتابه  في 
جميع  في  لل�سارع  الملحوظة  »المعانيوالحكم 
اأو معظمها بحيث لا تخت�ض  اأحوال الت�سريع 
ملاحظتها بالكون في نوع خا�ض من اأحكام 

ال�سريعة«19.
منها  الغاية  »اأنها  الفا�سي:  علال  وعرّفها   /2
والاأ�سرار التي و�سعها ال�سارع عند كل حكم  

من اأحكامها«20.
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المبحث الثاني
طرق المح�فظة على الاأمن الاجتم�عي من 

ج�نب الوجود
المطلب الاأول

بي�ن معنى الحفظ من ج�نب الوجود
يق�سد بالمحافظة على الاأمن الاجتماعي من   
جانب الوجود: »ما يقيم اأركانه ويثبت قواعده«22، 
ويكون ذلك بما ي�سمن بقاءهوا�ستمراره بتوفير قدر 
اأكبر من الطماأنينة التي ي�ستطيع بموجبها الان�سان 
الدنيوية من  باحتياجاته  يتعلق  ما  من مبا�سرة كل 
كل  وممار�سة  والم�سكن،  والملب�ض  والم�سرب  الماأكل 
ما يتعلق باإقامة �سعائره التعبدية مما يتعلق باأمور 

الاخرة23. 
ويكون ذلك عن طريق الاإيمان بالله، واإقامة   
الاأ�سرة  دور  وباإبراز  الم�ساواة،  وتحقيق  العدل، 
التكافل  يعم  واأن  الاجتماعي،  الاأمن  تعزيز  في 
الاجتماعي بين اأفراد المجتمع، والتحلي بالف�سائل 
والتخلي عن الرذائل وغيرها مما يعتبر في الحفاظ 

على الاأمن الاجتماعي وا�ستمراريته. 
المطلب الثاني

بي�ن طرق المح�فظة على الاأمن الاجتم�عي 
من ج�نب الوجود

لوجود  ال�سمانات  و�سع  ذلك  ويت�سمن   
في  ذلك  ويتمثل  الاجتماعي،  الاأمن  وا�ستمرار 
ذلك  في  ت�ساهم  التي  والو�سائل  الطرق  من  جملة 
تعالى،  بالله  الاإيمان  الاإجمال،  �سبيل  على  ومنها 
واإقامة الاأ�سرة ودورها، وتحقيق العدل والم�ساواة 
بين اأفراد المجتمع، والتكافل الاجتماعي بين اأفراد 

المجتمع، ويمكن تف�سيل ذلك على النحو الاآتي:

والمحافظة على الاأمن الاجتماعي، تاأتي في   
وذلك  الاإ�سلامية،  لل�سريعة  العامة  المقا�سد  مقدمة 
لل�سريعة  الجامع  العام   المق�سد  اأن  اعتبار  على 
الاإ�سلامية، هو الو�سول اإلى تحقيق ال�سلاح العام 
ال�سرعي  فالا�ست�سلاح  الم�ستمر.  المنتظم  المتكامل 
الحياة  لهذه  �سامل  ا�ست�سلاح   - منجهة   - هو 
ومَرافقها ونظامها الاجتماعي العام، بما ينبثق عن 
ذلك من ت�سكل اأمم وجماعات، ودول وح�سارات، 
ولكنه - منجهة اأخرى - يجعل من �سلاح الاإن�سان 
�سلاح  اأي:  وو�سيلة،  ومق�سداً  ومنطلقاً،  اأ�سا�ساً 
مقا�سدها  في  فال�سريعة  وغاية21،  بداية  الاإن�سان 
للاإن�سان  والخير  ال�سلاح  يحقق  ما  ت�سمل  الكلية 
الدنيا والاآخرة، ومن �سمن ما يدخل في ذلك  في 
من  ال�سريعة  له  كفلة  لذا  و�سلامته،  الاإن�سان  اأمن 
الو�سائل ما يتحقق به المحافظة على اأمنه و�سعادته، 

فاأمن الاإن�سان غاية وهدف لل�سريعة الاإ�سلامية.
المطلب الثالث

بي�ن المق�شود بطرق المح�فظة على
الاأمن الاجتم�عي

الاأمن  على  المحافظة  بطرق  المق�سود   
الاجتماعي، بيان الو�سائل التي ت�ساهم في الحفاظ 
على الاأمن الاجتماعي وا�ستمراره،�سواء من جانب 
اأو  وبقائه،  ا�ستمرارها  يحقق  بما  وذلك  الوجود، 
اأو  من جانب العدم، وذلك بما يدراأ الف�ساد الواقع 

المتوقع عليه.
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وتعالى،  �سبحانه  لله  الاإن�ساني  الا�ستخلاف  يحقق 
للنا�ض،  المجتمعي  الاأمن  يحقق  الذي  التمكن  اأي 
خلفاء  يجعلهم  حتى  للم�ست�سعفين  القوة  ويحقق 
عَلَى  نَّ  أَن نَُّ {وَنرُِيدُ  تعالى:  قال  واأئمتها،  الاأر�ض 
ةً وَنْنعَلَهُمُ  ضِ وَنْنعَلَهُمْن أَئمَِّ رْن عِفُوا فِ الأَْن تُضْن الَّذِينَ اسْن
ثمرة  والطماأنينة  فالاأمن   ،)5  : )الق�ش�س  الْنوَارِثيَِ} 
للاإيمان، والخوف والفزع هما ثمرة النكو�ض عن 

هذا الاإيمان27.
الطريق الث�ني:

بن�ء الاأ�شرة:
لا �سك اأن الا�سرة تعد الحا�سن الاأول وحجر   
ال�سالحة  فالتربية  التربوي،  البناء  في  الاأ�سا�ض 
الم�سوؤولة تقدم للجميع اأفراداً �سلحاء قادرين على 
ما  اإذا  واأما  واقتدار،  بكفاءة،  بنائه  في  الم�ساركة 
فاإن  التفكك،  من  وعانت  بواجبها،  الاأ�سرة  اأخلّت 
الاأ�سرة  الثمن، ومن خلال  �سيدفع  بكامله  المجتمع 
تت�سكل مجموعة من القيم والت�سورات المختلفة عن 
الحياة والكون والان�سان، وفي الحديث الذي رواه 
اأبو هريرة ر�سي الله عنه، اأن النبي �سلى الله عليه 
الفطرة،  على  ويولد  اإلا  »ما من مولود  قال:  و�سلم 
اأويمج�سانه...«28،  ين�سرانه  اأو  يهودانه  فاأبواه 
فللاأبوين الدور الاأكبر في تن�سئة الاأبناء ورعايتهم بما 
يغر�سانه فيهم من قيم الدين ومقا�سده، وبتعويدهم 
واحترامهم،  الاآخرين  وحب  الخير،  عمل  على 
ال�سدق وحفظ  نفو�سهم مثل  الف�سائل في  وتقوية 
الاأمانة ورعاية ال�سعفاء والم�ساكين، فهذه ال�سفات 
اإلا  الفرد  يكت�سبها  اأن  كن  يمُم لا  وغيرها،  الحميدة 
وكذلك  كاملًا،  بدوره  الاأب  يقوم  �سليمة  اأ�سرة  في 
تقوم الاأم بالدور المر�سوم لها، فاإذا اأديا ما عليهما 

الطريق الاأول:
الاإيم�ن ب�لله:

الاأيمان بالله تعالى ي�سمل الاإيمان بملائكته   
و�سره،  والقدر خيره  الاآخر  واليوم  وكتبه  ور�سله 
إلِيَْنهِ  أنُزِلَ  بَِا  سُولُ  الرَّ {آمَنَ  تعالى:  قوله  في  كما 
وَكُتُبهِِ  وَمَلآئكَِتهِِ   ِ باِللّه آمَنَ  كُلٌّ  ؤْنمنُِونَ  وَالُْن هِ 

ِّم
ب رَّ مِن 

وَقَالوُاْن سَِعْننَا  سُلهِِ  ن رُّ
ِّم
أَحَدٍ م بَيَْن  قُ 

ِّم
نفَُر وَرُسُلهِِ لا 

صِيُر} )البقرة: 285(،  وَأَطَعْننَا غُفْنرَانَكَ رَبَّنَا وَإلِيَْنكَ الَْن
والاإيمان كذلك، اطمئنان القلب بانتماء اإلى الخالق 
والراعي  والمنعم  الرازق   – وتعالى  -�سبحانه 
العا�سمة  الاإلهية،  بالمعية  الاطمئنان  اأي  والحافظ، 

من اأي خوف اأو فزع اأو اغتراب في الدنيا24.
اأفعل ال�سبل لتحقيق  ومن ثم فالاإيمان يعد   
الاأمن الاجتماعي، بما يحمله من قيم تنظم العلاقة بين 
الاإن�سان وربه وبين الاإن�سان ونف�سه، وبين الاإن�سان 
في  للا�ستخلاف  �سمان  بالله  والاإيمان  والمجتمع، 
الَّذِينَ  اللَُّ  {وَعَدَ  تعالى:  قال  وعمارتها،  الار�ض 
فِ  لفَِنَّهُم  تَخْن ليََسْن الَِاتِ  الصَّ وَعَمِلُوا  منِكُمْن  آمَنُوا 
نَنَّ 

ِّم
وَليَُمَك قَبْنلهِِمْن  مِن  الَّذِينَ  لَفَ  تَخْن اسْن كَمَا  ضِ  رْن الأَْن

بَعْندِ  ن 
ِّم
م لنََّهُم 

ِّم
وَليَُبَد لَُمْن  تَضَى  ارْن الَّذِي  دِينَهُمُ  لَُمْن 

{أَمَّن  تعالى:  وقوله   ،)55 )النور:  أَمْنناًَ}  خَوْنفهِِمْن 
وءَ وَيْنعَلُكُمْن  شِفُ السُّ طَرَّ إذَِا دَعَاهُ وَيَكْن ضْن يُيِبُ الُْن
ِ قَليِلاً مَّا تَذَكَّرُونَ} )النمل:  ضِ أَإلَِهٌ مَّعَ اللَّ رْن خُلَفَاء الأَْن
جاره  ياأمن  لا  من  يوؤمن  »لا  الحديث:  وفي   ،)62

الموؤمن  و�سلم:«  عليه  الله  �سلى  وقوله  بوائقه«25، 
من اأمنه النا�ض على دمائهم واأموالهم«26، فالاإيمان 
يتعامل  ولمن  الموؤمن  للاإن�سان  الاأمان  م�سدر  بالله 
معهم من النا�ض،... اأي للفرد والمجتمع والاجتماع، 
ذلك اأن الاإيمان، عندما تترجمه الاأعمال ال�سالحات، 
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الحديث،  عن عبدالله بن عمر ر�سي الله عنهما،اأن 
ر�سول الله �سلى الله عليه و�سلم قال: »الم�سلم اأخو 
الم�سلم لايظلمه ولاي�سلمه، ومن كان في حاجة اأخيه 
كان الله في حاجته، ومن فرج عن م�سلم كربة، فرج 
�ستر  ومن  القيامة،  يوم  كربات  من  كربة  عنه  الله 
عليه  ويعر�ض  القيامة«33،  يوم  الله  �ستره  م�سلماً 
خدماته كلما األمت به الحاجة، كما في الحديث الذي 
رواه اأبو هريرة : »... والله في عون العبد ما كان 

العبد في عون اأخيه...«34.
وي�سل التعاون بين اأفراد المجتمع اإلى درجة   
اأن يكونوا جميعاً كالج�سد الواحد اإذا ا�ستكى منه 
والحمى،  بال�سهر  الج�سد  �سائر  له  تداعى  ع�سو 
على ما رواه النعمان بن ب�سير ر�سي الله عنه قال: 
قال ر�سول الله �سلى الله عليه و�سلم: »مثل الموؤمنين 
اإذا  الج�سد  مثل  وتعاطفهم  وتراحمهم،  فيتوادهم، 
ا�ستكى منه ع�سو تداعى له �سائر الج�سد بال�سهر 

والحمى«35.
الا�سعري:  مو�سى  اأبو  رواه  ما  واأي�سا   

»الموؤمن للمومن كالبنيان ي�سد بع�سه بع�سا«36. 
المجتمع  اأفراد  بين  التكافل  قيمة  وتتمثل   
كذلك بمــــا �سرعـــــــــه الاإ�سلام من فري�ســـــة الزكـــــاة 
اكعِِيَ}  كَعُواْن مَعَ الرَّ كَاةَ وَارْن لَاةَ وَآتُواْن الزَّ {وَأَقيِمُواْن الصَّ
وترد  الم�سلمين  اأغنياء  من  توؤخذ  والتي   ،)43 )البقرة: 

على فقرائهم، وهو ت�سريع يحقق الاأمن الاجتماعي، 
حيث ي�سعر فيه القادر باأنه م�سئول عن غير القادر 
في الوفاء ب�سرورات حياته، حتى لا ي�سيع الحقد 
في المجتمع، اإذا كان المال بيد الاأغنياء وحدهم، ولا 

ينال العاجز وال�سعيف منه �سيء37.
وكذلك بما حث عليه الاإ�سلام من ال�سدقات،   

�سالحين،   �سيكونون  اأبنائهما  فاإن  م�سوؤولية  من 
فيكون  المجتمع،  على  ذلك  �سينعك�ض  وبالتالي 

مجتمعاً �سالحاً ي�سودهُم الاأمن والا�ستقرار29.
الطريق الث�لث:

التك�فل الاجتم�عي:
والاإعالة  الت�سامن  هو  الاجتماعي  التكافل   
الق�سور الحادث  يجبر  الذي  النحو  على  والرعاية 
تفاعل  التكامل، فهو  اأطراف علاقة  لدى طرف من 
علاقة  يقيم  الذي  النظام  وهو  اأكثر،  اأو  طرف  بين 
اأع�ساء  بين  والرعاية  والاإعالة  والت�سامن  التفاعل 

الاجتماع الان�ساني في مجتمع من المجتمعات30.
ويعد التكافل الاجتماعي بين اأفراد المجتمع،   
الاجتماعي،  الاأمن  على  المحافظة  طرق  مناأهم 
الاأمن  على  الحفاظ  في  اأثر  من  التكافل  لقيمة  لما 
وا�ستمراريته، فقد جاء في القراآن ما يدل على قيمة 
التعاون بين اأفراد المجتمــــع ومن ذلك قولـــه تعالى: 
 وَالتَّقْنوَى وَلا تَعَاوَنوُاْن عَلَى الإثِْنمِ 

ِّم
{وَتَعَاوَنوُاْن عَلَى الْنبر

وَانِ} )الم�ئدة: 2(، وتتحقق المحافظة على الاأمن  وَالْنعُدْن
قيم  من  المجتمع  اأع�ساء  بين  ي�سود  الاجتماعي بما 
التعاطف والتوادد والتحابب، فيحب كل فرد فيه ما 
يحب لنف�سه ويحمل لهم من الحب مايحمله لنف�سه، 
عن اأن�ض بن مالك ر�سي الله عنه، عن النبي �سلى الله 
عليه و�سلم قال:»لايوؤمن اأحدكم، حتى يحب لاأخيه 
ما يحب لنف�سه«31،  وينظر اإلى كل اأفراد المجتمع 
اإذا  بالن�سيحة  غيره  وي�سدي  نف�سه،  اإلى  كماينظر 
كان محتاجاً لها، وفي الحديث، عن تميم الداري اأن 
النبي �سلى الله عليه و�سلم، قال: » الدين الن�سيحة، 
قلنا : لمن؟ قال: لله ولكتابه ولر�سوله ولاأئمة الم�سلمين 
وعامتهم«32، ويقدم له المال عند العوز كما جاء في 
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رُونَ} )النحل: 90(،  نُكَرِ وَالْنبَغْنيِ يَعِظُكُمْن لَعَلَّكُمْن تَذَكَّ وَالْن
واللفظ هنا عام ي�سمل تحقيق العدل في كل منحى 
كثير  كذلك في  العدل  ورد  ثم  الحياة،  مناحي  من 
من التفا�سيل الاأخرى المتعلقة بالحياة، كالعدل في 
أَوْن  فَوَاحِدَةً  تَعْندِلوُاْن  أَلاَّ  خِفْنتُمْن  إنِْن   َ} الا�سرة:  دائرة 
نَى أَلاَّ تَعُولوُاْن} )الن�ش�ء: 3(،  انُكُمْن ذَلكَِ أَدْن مَا مَلَكَتْن أَيمَْن
وفي العلاقة بين الحاكم والمحكوم: {وَإذَِا حَكَمْنتُم 
وفي   ،)58 )الن�ش�ء:  لِ}  باِلْنعَدْن تْنكُمُواْن  أَن  النَّاسِ  بَيَْن 
العلاقة بين الم�سلمين وغيرهم : {لا ينَْنهَاكُمُ اللَُّ عَنِ 
ن دِياَرِكُمْن 

ِّم
ينِ وَلْن يْنرِجُوكُم م

ِّم
الَّذِينَ لْن يقَُاتلُِوكُمْن فِ الد

قُْنسِطِيَ}  أَن تَبرُّوهُمْن وَتُقْنسِطُوا إلِيَْنهِمْن إنَِّ اللََّ يُِبُّ الْن
)الممتحنة: 8(.

المبحث الثالث
طرق المح�فظة على الاأمن الاجتم�عي من 

ج�نب العدم
المطلب الاأول

بي�ن معنىالحفظ من ج�نب العدم
يق�سد بالمحافظة على الاأمن الاجتماعي من   
المتوقع  اأو  الواقع  الاختلال  يدراأ  ما  العدم:  جانب 
عليه41،ويتمثل ذلك في حمايته من اأن يزعزع، �سواء 
اأكان ذلك على وجه الاإفراد اأو العموم، وي�سمل ذلك 
درء المفا�سد التي يمكن اأن تتعلق به، كالفقر والغلو، 
والتطرف، والاإفراط اأو التفريط في التدين، و�سوء 
والم�سكرات،وارتكاب  المخدرات  وتناول  الاخلاق، 

الفح�ساء والمنكر والبغي، وغيرها42.

والهبة  والو�سية  الوقف  م�سروعية  من  اأقره  وبما 
وغيرها  الت�سريعات  فهذه  وغيرها38،  والهدايا 
التكافل  قيمة  من  اأعلى  قد  اأنالاإ�سلام  بجلاء  توؤكد 
اأهمية  يو�سح  مما  المجتمع،  اأفراد  بين  والتعاون 
قيمة التكافل الاجتماعي، وما ينعك�ض بموجبه من 
اأثر في ا�ستمرار الاأمن الاجتماعي والمحافظة عليه.

الطريق الرابع:
تحقيق العدل الاجتم�عي بين اأفراد المجتمع:

اأفراد  ي�ساوى  اأن  هنا  بالعدل  المق�سود   
المجتمع في التعامل بينهم، اأو في معاملتهم من قبل 
غيرهم39، ويتحقق حفظ الاأمن الاجتماعي بطريق 

العدل بثلاثة اأ�سياء هي40:
وحدة الميزان في تقييمهم وفي المفا�سلة بينهم   -1
كاأن يكون ذلك الميزان هو الكفاءة اأو التقوى اأو 
الاخلا�ض اأو غير ذلك من اأنوع القيم الاخرى، 

من غير اعتبارات الجن�ض واللون وغير ذلك.
كل  عليها  يح�سل  التي  الحقوق  في  الم�ساواة   -2

فرد من اأفراد المجتمع.
كل  بها  يكلف  التي  الواجبات  في  الم�ساواة    -3

�سخ�ض.
الاأ�س�ض  لهذه  وفقاً  العدل  تحقق  فمتى   
الاجتماعي،  الاأمن  تحقق  في  ذلك  اأ�سهم  الثلاثة، 
اأورث  الا�س�ض  بناء على هذه  اإذا تحقق  العدل  لاأن 

الر�سا بين اأفراد المجتمع.
ولما كان العدل من الاأهمية بمكان في تحقيق   
الن�سو�ض  الاجتماعي، جاءت  الامن  المحافظة على 
بين  وتحقيقه  العدل  اإقامة  وجوب  على  ال�سرعية 
لِ  النا�ض، ومن ذلك قوله تعالى: {إنَِّ اللَّه يأَْنمُرُ باِلْنعَدْن
شَاء  سَانِ وَإيِتَاء ذِي الْنقُرْنبَى وَينَْنهَى عَنِ الْنفَحْن وَالإحِْن
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�سربه جرائم اأخرى قد ت�سل اإلى القتل، لذا حرمتها 
ال�سريعة الاإ�سلامية لما لها من تهديد مبا�سر على اأمن 
المجتمع و�سلامة ا�ستقراره، وذلك في قوله تعالى: 
يْنسِرُ وَالأنصَابُ  وَالَْن مْنرُ  ا الَْن إنََِّ آمَنُواْن  الَّذِينَ  أَيُّهَا  {ياَ 
تَنبُِوهُ}  فَاجْن يْنطَانِ  الشَّ عَمَلِ  نْن 

ِّم
م سٌ  رِجْن لامُ  وَالأزْن

)الم�ئدة: 90(

الله عنهما  وفي ال�سنة عن ابن عمر ر�سي   
قال: قال ر�سول الله �سلى الله عليه و�سلم: »لعن الله 
ومبتاعها،  وبائعها،  و�ساقيها،  و�ساربها،  الخمر، 
والمحمولة  وحاملها،  ومعت�سرها،  وعا�سرها، 

اإليه«44.
اأما المخدرات فلا يختلف اثنان في خطورتها   
على اأمن المجتمع و�سلامته، بل اإنها من اأخطر الاآفات 
لما  وا�ستقراره  بكيانه  وتعبث  المجتمع  تهدد  التي 
الاأبدان والعقول،  اآثار �سلبية على�سحة  تتركه من 
خمول  من  تورثه  وما  والثروات،  للطاقات  وتبديد 
وا�ستهتار، تف�سد معه العلائق الاجتماعية، وت�سكل 
بوابة لارتكاب جرائم اأخرى كال�سرقة والاغت�ساب، 

واأحيان االقتل45.
فالخمر والمخدرات من اأخطر ما يهدد الاأمن   
فكان  و�سلامته،  ا�ستقراره  ويزعزع  الاجتماعي، 
تحريمهما من باب المحافظة على الاأمن الاجتماعي 

من جانب العدم.
الطريق الث�ني:
مح�ربة الفقر :

تهدد  التي  الم�سكلات  اأبرز  من  يعتبرالفقر   
والعوز  الحرمان  يوؤدي  حيث  الاجتماعي،  الاأمن 
اإلى بروز حالات الجنوح التى تدفع اأ�سحابها اإلى 
ال�سرقة والانتقام وت�سكل بيئات الفقر مناخاً منا�سباً 

المطلب الثاني
بي�ن طرق المح�فظة على الاأمن الاجتم�عي  

من ج�نب العدم
هنالك العديد من الطرق والممار�سات التي   
وتقوي�سه،  الاجتماعي  الاأمن  زعزعة  اإلى  توؤدي 
وانعدامه، ولاأهمية الاأمن الاجتماعي، فقد حر�ست 
ال�سريعة الاإ�سلامية على تحريم ومنع كل ما يقو�ض 
الاأمن الاجتماعي ويهدده،فحرمت الخمر، وكل ما 
والمنكر  الفح�ساء  عن  ونهت  الان�سان،  بعقل  يذهب 
الو�سائل  من  جملة  و�سع  على  وحر�ست  والبغي، 
والتطرف،  الغلو  عن  نهت  كما  الفقر،  تمنع  التي 
والافراط والتفريط، واأمرت بالو�سطية في التدين، 
ونهت  �سوءها،  عن  ونهت  الاخلاق  بح�سن  واأمرت 
عن كل ما قد يعود على الاأمن الاجتماعي بالزوال، 
على  والو�سائل   الطرق  هذه  بع�ض  ذكر  ويمكن 

النحو التالي:
الطريق الاأول:

تحريم الخمر والمخدرات:
تعتبر الخمر من اأخطر المهددات التي تقو�ض   
بما  المجتمع،  ا�ستقرار  وتزعزع  الاجتماعي  الاأمن 
للعقل والمال  اأثر �سالب عليه، ففيها �سياع  لها من 
على  وتعدي  المجتمع،  لطاقات  واهدراً  وال�سحة، 
حرماته وكرامته، وهتك لاأعرا�سه،وكل ذلك وغيره 
اأكبر مهدد لاأمن المجتمع، وكيف لا  يمثل ولا �سك 
اأم  اأنها  الاأثر  وردفي  كما  وهي  ذلك  الخمر  تفعل 
الخبائث،فعن اأبي بكر بن عبد الرحمن بن الحارث، 
اأبيه قال: �سمعت عثمان ر�سي الله عنه يقول:  عن 
ف�سارب  الخبائث«43،  اأم  فاإنها  الخمر  »اجتنبوا 
الخمر لا يكتفي ب�سربها فقط واإنما قد يرتكب حال 
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لحد  المجانب  التجاوز  ويعني  الغلو  اأما   
به  الماأمور  الاأو�سط  الحد  عن  والخروج  الاعتدال، 
أُمَّةً  جَعَلْننَاكُمْن  {وَكَذَلكَِ  تعالى:  قوله  في  �سرعا 
سُولُ  تَكُونوُاْن شُهَدَاء عَلَى النَّاسِ وَيَكُونَ الرَّ

ِّم
وَسَطاً ل

عَلَيْنكُمْن شَهيِداً} )البقرة: 143(، ولعل من اأخطر اأ�سكال 
المنهج  يعتمد  الذي  الاعتقاد  في  الغلو  هو  الغلو 
له ارتكاب الجرائم  التكفيري لمن �سواه، مما يبيح 
بحقه ومنابذته ومعاداته، كما اأن الغلو في التفكير 
والاحقاد  ال�سغائن  يولد  الحقيقة  باحتكار  والزعم 
ويوقع القطيعة بين اأبناء المجتمع الواحد مما يدفع 

اإلى تقوي�ض الاأمن الاجتماعي وزعزعة اأركانه49.
اأنواع  كل  الاإ�سلامية عن  ال�سريعة  نهت  لذا   
التطرف والغلو والانحراف عن جادة الطريق ومتابعة 
المجتمع و�سلامته،  لاأمن  تهديد  من  لذلك  لما  الهوى، 
واأمرت بالاعتدال والتو�سط، ومجانبة الهوى واأهله.

الطريق الرابع:
الفح�ش�ء والمنكر والبغي:

والبغي  والمنكر  الفح�ساء  عن  النهى  جاء   
سَانِ  وَالإحِْن لِ  باِلْنعَدْن يأَْنمُرُ  اللَّه  {إنَِّ  تعالى:  قوله  في 
نُكَرِ  وَالْن شَاء  الْنفَحْن عَنِ  وَينَْنهَى  الْنقُرْنبَى  ذِي  وَإيِتَاء 
 ،  )90 )النحل:  تَذَكَّرُونَ}  لَعَلَّكُمْن  يَعِظُكُمْن  وَالْنبَغْنيِ 
يعود  الاأمر بكل ما  فالن�ض وا�سح في دلالته على 
العدل  اإقامة  من  بالحفظ  الاجتماعي  الاأمن  على 
ما  كل  عن  والنهى  القربي،  ذي  واإيتاء  والاإح�سان 

يهدد اأمن المجتمع من الفح�ساء والمنكر والبغي.
قبح  ما  وكل   المعا�سي،  والفح�ساءتعني   
حد  فيه  ما  كل  كذلك  وت�سمل  والفعل،  القول  من 
اأو  فعلًا، وال�سوء من  في الدنيا من المعا�سي قولًا 

الذنوب ما لاحد فيه، وف�سرت بمعنى الزنا50.

للانحراف الاجتماعي الذي يهدد قيم المجتمع ويبث 
الذين  الاطفال  لدى  وبخا�سة   والقلق،  الخوف 
والرعاية  الماأوى  من  الحياة  مقومات  من  يحرمون 
والتعليم حيث تظهر حالات الت�سرد والعدوان مما 
البنية الاجتماعية ودافعاً  اإخلالًا في توازن  ي�سكل 

اإلى العنف والتدمير46.
لذا حاربته ال�سريعة بالحث على ال�سدقات،   
فعن اأم �سلمة  قالت: قال ر�سول الله �سلى الله عليه 
و�سلم: »مانق�ض مال من �سدقة« 47،وقوله تعالى: 
بهَِا}  يهِم 

ِّم
وَتُزَك رُهُمْن 

ِّم
تُطَه صَدَقَةً  أَمْنوَالِمِْن  مِنْن  {خُذْن 

باأنواعها  الاأموال  على  الزكاة  وب�سرع  )التوبة: 103(، 

لَاةَ وَآتُواْن  المختلفة كما في قوله تعالى: {وَأَقيِمُواْن الصَّ
اكعِِيَ} )البقرة: 43(. كَعُواْن مَعَ الرَّ كَاةَ وَارْن الزَّ

ولعل حث ال�سريعة الاإ�سلامية على محاربة   
اأمن  لحفظ  ال�سمانة  لهو  الو�سائل  ب�ستى  الفقر 

المجتمع و�سلامته.
الطريق الث�لث:

النهي عن الانحراف والغلو في الاعتق�د وال�شلوك:
المحدد  الم�سار  عن  الابتعاد  هو  الانحراف   
وانتهاك القواعد والمعايير ومجانبة الفطرة ال�سليمة 
واتباع الطريق الخطاأ المنهي عنه حكماً و�سرعاً، كما 
وَى فَيُضِلَّكَ عَن سَبيِلِ  في قوله تعالى: {وَلا تَتَّبعِِ الَْن
ِ} )�س: 26( ، فمتابعة الهوى طريق اإلى ال�سلال،  اللَّ
والانحراف عن ال�سراط الم�ستقيم، وياأخذ الانحراف 
اأ�سكالًا عديدة منها ما يتعلق بجرائم الاعتداء على 
النف�ض ومنها جرائم الاعتداء على الممتلكات ومنها 
بع�ض  اأن  كما  للاأخلاق  المنافية  بالجرائم  مايت�سل 
الاجتماعي  النظام  ت�ستهدف  الانحراف  اأ�سكال 

مبا�سرةً كالحرابة والردة48.
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مان�سه:  البغي  في  البي�ساوي  قال   
فاإنها  عليهم،  والتجبر  النا�ض  على  »والا�ستيلاء 
يوجد  ولا  الوهمية،  القوة  بمقت�سى  التي  ال�سيطنة 
اإلا وهو مندمج في هذه الاأق�سام  في الاإن�سان �سر 
)اأي  الثلاث  القوى  هذه  اإحدى  بتو�سط  �سادر 

ال�سهوة اأو الغ�سبية اأو الوهمية(54.
وبهذا يت�سح اأن الفح�ساء والمنكر والبغي،   
ويقو�سه،  الاجتماعي،  الاأمن  يهدد  ما  اأخطر  من 

وبالتالي كان النهي عنها وا�سحاً و�سريحاً فيها. 
خ�تمة البحث

فيه  مباركاً  طيباً  كثيراً  حمداً  الحمدلله   
كما يحب ربنا وير�سى، وكما ينبغي لجلال وجهه 
�سيدنا  على  وال�سلام  وال�سلاة  �سلطانه،  وعظيم 
والت�سليم  ال�سلاة  اأف�سل  عليه  عبدالله  بن  محمد 

وعلى اآله و�سحبه اأجمعين. وبعد: 
بعون الله وتوفيقه اختم الحديث في هذا البحث،   

بذكر اأهم ماتو�سلت اإليه من نتائج وتو�سيات.
النت�ئج:

من  اإليها  تو�سلت  التي  النتائج  اأبرز  من   
خلال هذا البحث الاآتي:

يحفظ  ما  كل  ي�سمل  الاجتماعي  الاأمن  اأن    -1
للاإن�سان دينه ونف�سه ون�سله وعقله وماله.

الطرق  من  جملة  الاإ�سلامية  ال�سريعة  و�سعت    -2
من  الاجتماعي  الاأمن  على  بها  يحافظ  التي 

جانبي الوجود والعدم. 
وال�سمان  الاأول  الطريق  بالله  الاإيمان  يعد    -3

الاأكيد لحفظ الاأمن الاجتماعي.
الاأمن  على  المحافظة  في  بارز  دور  للاأ�سرة     -4

الاجتماعي من جانب الوجود.

فيها،  والاإفراط  الزيادة  كذلك بمعنى  وهي   
عن  الزيادة  في  اإفراط  فيها  التي  المعا�سي  وكل 
مقت�سى الفطرة في متابعة القوى ال�سهوية، وت�سمل 
كل متابعة للهوى الجامح الخارج عن حدود الاعتدال 
ك�سرب الخمر والقمار والزنى، ومجاوزة الحد في 

اأي اأمر من اأمور ال�سهوة ح�سيا اأو معنويا51ً.
معنى  في  تدخل  التي  المعاني  هذه  وكل   
الاأخلاق،  و�سوء  والمعا�سي  الزنا،  من  الفح�ساء، 
للاأمن  تهديد  اأكبر  تمثل  اأعلاه،  ذكر  مما  وغيرها 

الاجتماعي.  
اأما المنكر فهو ما تنكره العقول الم�ستقيمة،   
الزور  كقول  المعقول  حد  عن  المرء  به  ويخرج 
غيره،  بحقوق  الا�ستهانة  في  والاإفراط  والبهتان، 
والاندفاع وراء غ�سب جامح يخرج عن حد المعقول، 
اإلى حد ما ينكره المجتمع ويتجافاه، ويقطع المودة 
وينق�ض ما اأمر اللَّه تعالى به اأن يو�سل52. ولا �سك 
بعد هذا البيان لمعنى المنكر من خطورة على الاأمن 

الاجتماعي.
النا�ض،  على  الاعتداء  فهو  البغي،  اأما   
حقوقهم  يمنعهم  واأن  عليهم،  والا�ستعلاء  والتجبر 
باأنه  الوهم  اآثار  من  ذلك  واإن  حق،  بغير  وياأخذها 
من �سنف اأعلى من �سنفهم، فيغالي في الا�ستهانة 
بهم، ويبغي عليهم في حقوقهم، ويبخ�سهم حقهم، 
بع�ض  على  النا�ض  بع�ض  بغي  من  الاآن  نرى  كما 
النامية،  الاأمم  من  اأنهم  با�سم  �سود،اأو  اأنهم  با�سم 
الا�ستعلاء  وهم  من  ذلك  فكل  الطبقات،  با�سم  اأو 
والغلو في اإعطاء اأنف�سهم حقوقا لي�ست لهم، ولكنهم 
يفر�سونها لاأنف�سهم، و�سببها بغيهم وظنهم اأنهم من 

�سنف فوق النا�ض واأن النا�ض دونهم53.
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رقم الطبع بدون.
الاأمن الاجتماعي وق�سية الحرية – نبيل رمزي   -

ا�سكندر – بدون.
ال�سرعي  تاأ�سيله  مفهومه،  الاجتماعي،  الاأمن   -
و�سلته بالمقا�سد – د/ ر�ساد �سالح ر�ساد زيد 
الكيلاني - من من�سورات الموؤتمر الدولي  )الامن 
الاجتماعي في الت�سور الاإ�سلامي(  13 – 14 
/ �سعبان/ 1433ه الموافق – 3-2012/7/4م 
– جامعة اآلالبيت – كلية ال�سريعة بالتعاون مع 

رابطة الجامعات الاإ�سلامية.
العدوان  ظل  في  الفل�سطيني  التربوي  الاأمن   -
ح�سن  يو�سف  د/   – غزة  على  الا�سرائيلي 
�سافي  – من�سورات جامعة الاأق�سى –  ق�سم 

اأ�سول التربية – 2007م.
الاإ�سلامية  في  واهميته  النا�ض  حياة  في  الاأمن   -
التركي تحميل من  –  د/ عبدالله عبدالمح�سن 
www.islamhouse.( :الاإنترنت، على الرابط
com/files/ar/ih_books/.../ar_

) almn_fe_hiat_alnas.doc
اأنوار التنزيل واأ�سرار التاأويل - نا�سر الدين اأبو�سعيد   -
البي�ساوي  ال�سيرازي  محمد  بن  عمر  بن  عبدالله 
اإحياء  دار   - المرع�سلي  عبدالرحمن  محمد  تحقق/ 

التراث العربي – بيروت - ط1 - 1418هـ.
تحفة المحتاج في �سرح المنهاج  -اأحمد بن محمد   -
بن علي بن حجر الهيتمي - المكتبة التجارية  – 

م�سر-1357 هـ -1983 م.
الزين  علي  بن  محمد  بن  علي    - التعريفات    -
و�سححه  �سبطه  تحقق:  الجرجاني-  ال�سريف 
دار  النا�سر-   باإ�سراف  العلماء  من  جماعة 
الكتب العلمية بيروت – لبنان - الطبعة: الاأولى 

1403هـ -1983م.
جامع البيان في تاأويل القراآن – محمد بن جرير   -
– موؤ�س�سة  �ساكر  اأحمد  – تحقيق/  الطبري 

تحقيق العدل وتعزيز قيمة التكافل الاجتماعي   -5
في  حقيقية  قيمة  ي�سكل  المجتمع،  اأفراد  بين 

الحفاظ على الاأمن الاجتماعي.
الفقر والغلو والتطرف و�سيوع الفح�ساء والمنكر   -6
والبغي والخمر والمخدرات، من اأكبر مهددات 

الاأمن الاجتماعي.
التو�شي�ت:

1-  �سرورة اإقامة الدين في المجتمع وتعزيز قيمه.
في  دورها  وتعزيز  بالاأ�سرة  الاهتمام  �سرورة   -2

تقوية الن�سيج الاجتماعي وربطه.
جميع  على  وتحقيقه  العدل  لاإقامة  ال�سعي   -3

م�ستوياته.
اأفراد  بين  الاجتماعي  التكافل  قيمة  تعزيز   -4

المجتمع.
الدينية  التوعية  لن�سر  وال�سعي  الفقر،  محاربة   -5
�سماحة  يت�سمن  دعوي  خطاب  عبر  الحقة، 
الغلو  ونبز  الحياة،  في  ومنهجه  الاإ�سلام 

والتطرف.

الم�ش�در والمراجع:
- )www.policemc.gov.bh/reports/2007/

August/151/2007-8-.doc(.
- htt ://figh :i s lammeseage .com /

newsdetails.asbxid=- 5176(.
الا�سلام والاأمن الاجتماعي – د/ محمد عمارة –   -

دارال�سروق – القاهرة – ط1 1418ه، 1998م.
العوجي–  م�سطفى  –  د/  الاجتماعي  الاأمن   -
موؤ�س�سة نوفل – بيروت – طبعة �سنة 1983م.
اأ�سامة  د/   – الاإ�سلام  في  الاجتماعي  الاأمن   -
 – – دار الجامعة الجديدة  ال�سيد عبدال�سميع 
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الاأن�ساري  منظور  ابن  الدين  جمال  الف�سل، 
الرويفعى الاإفريقي– طبعة �سادر – بيروت – 

لبنان– ط3ا- 1414 هـ.
مختار ال�سحاح – زين الدين اأبوعبدالله محمد   -
 – الرازي  الحنفي  عبدالقادر  بن  بكر  اأبي  بن 

طبعة �سنة 1986م – مكتبة لبنان.
اأيوب  بن  اأحمد  بن  – �سليمان  الاأو�سط  المعجم   -
بن مطير اللخمي ال�سامي، اأبوالقا�سم الطبراني 
عبدالمح�سن  الله،  عو�ض  بن  طارق  تحقيق/   -
 – 1415هـ،1995م  �سنة  طبع   - ابراهيم  بن 

دارالحرمين – القاهرة.
معلمة زائد للقواعد الفقهية والاأ�سولية – طبعة   -
موؤ�س�سة زايد للاأعمال الخيرية – الطبعة الاأولى 

1424هـ، 2013م.
مقا�سد ال�سريعة باأبعاد جديدة – د/ عبدالمجيد   -
النجار– ط2 2008م – دار الغرب الاإ�سلامي.
ط1   - عزالدين  زغيبة  ابن   - العامة  المقا�سد   -
ال�سفوة  دار  مطابع   – 1996م  1417هـ، 

للطباعةوالن�سر والتوزيع – القاهرة – م�سر.
د/   – الاإ�سلامي  الاجتماعي  الاأمن  مقومات   -
محمد عمارة –ط1 1430ه، 2009م – مكتبة 

الاإمام البخاري.
واآليات  الاإ�سلام  في  الاجتماعي  الاأمن  مقومات   -
تحقيقه – د/ مح�سن باقر محمد �سالح القزويني 
- بحث من�سور على موقع جامعة اأهل البيت عليهم 
www.ahlulbaitonline.(رابط  – ال�سلام 
com/karbala/New/html/research/

 )research.php?ID=96
اإ�سحاق  – اأبي  ال�سريعة  اأ�سول  في  الموافقات   -
طبعة   - دراز  عبدالله  تحقيق/   – ال�ساطبي 

المكتبة التجارية – رقم الطبع بدون.
نحو تفعيل مقا�سد ال�سريعة – د/ جمال الدين   -

عطية - ط1 1422هـ،2001م- دار الفكر. 

الر�سالة – ط1 1420ه، 2000م.
زهرة التفا�سير-  محمد بن اأحمد بن م�سطفى   -
 -2452/8  – زهرة  باأبي  المعروف  اأحمد  بن 

دارالفكرالعربي.
الدين  محيي  محمد  تحقق:   - داوود  اأبي  �سنن   -

عبدالحميد – المكتبة الع�سرية، �سيدا – بيروت.
�سنن الترمزي– لاأبي عي�سى محمد بن عي�سى �سوره   -
- تحقيق الدكتور/ ب�سار عواد – ط1 1996م – 

دار الغرب الاإ�سلامي – بيروت لبنان.
بن   اأحمد  عبدالرحمن  اأبو  الن�سائي–  �سنن   -
�سعيب بن علي الخرا�ساني، الن�سائي  - تحقيق/ 
عبدالفتاح اأبوغدة – مكتبة المطبوعات الاإ�سلامية 

.1986 –  1406 الثانية،  الطبعة:   - – حلب 
بن  اأبي الح�سين م�سلم  �سحيح م�سلم– للاإمام   -
الحجاج الق�سيري الني�سابوري - ط1 1419هـ، 

1998م – دار المغني.
اأبو  اإ�سماعيل  بن  محمد  البخاري–  �سحيح   -
1427هـ،  ط2   - الجعفي  البخاري  عبدالله 

2006م – مكتبة الر�سد.
ال�سافعي  الاإمام  مذهب  على  المنهجي  الفقه   -
رحمه الله تعالى - د/ الدكتور م�سطفى الِخن، 
 - ال�سّربجي  علي  غا،  البُم م�سطفى  الدكتور 
 – دم�سق  والتوزيع،  والن�سر  للطباعة  دارالقلم 

ط4 1413 هـ -1992م.
تحقيق   – –الفيروزاآبادي  المحيط  القامو�ض   -
 – الر�سالة  موؤ�س�سة  في  التراث  تحقيق  مكتبة 

ط8 1426ه، 2005م- موؤ�س�سة الر�سالة.
الك�سف والبيان عن تف�سير القراآن  -اأحمد بن   -
محمد بن اإبراهيم الثعلبي - تحقيق:  الاإمام اأبي 
محمد بن عا�سور - مراجعة وتدقيق:  الاأ�ستاذ 
العربي-  التراث  اإحياء  – دار  ال�ساعدي  نظير 

بيروت – لبنان ط1 1422، هـ - 2002 م.
اأبو  على،  بن  مكرم  بن  –محمد  العرب  ل�سان   -
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هوام�س :
ا�شت�ذ اأ�شول الفقه ومق��شد ال�شريعة الم�ش�عد بق�شم الفقه واأ�شوله بكلية ال�شريعة   -1

– ودمدني.
ل�ش�ن العرب – ابن منظور – 19/13 – طبعة �ش�در – بيروت – لبن�ن -الق�مو�س   -2
المحيط –الفيروز اآب�دي – �س 1176 – تحقيق مكتبة تحقيق التراث في موؤ�ش�شة 
الر�ش�لة – ط8 1426هـ، 2005م-موؤ�ش�شة الر�ش�لة، مخت�ر ال�شح�ح – الرازي – 

�س11 – طبعة �شنة 1986م – مكتبة لبن�ن.
دار   – �س19   – ال�شميع  عبد  ال�شيد  اأ�ش�مة  د/   – الاإ�شلام  في  الاجتم�عي  الاأمن   -3
الج�معة الجديدة – رقم الطبع بدون، الاأمن التربوي الفل�شطيني في ظل العدوان 
الا�شرائيلي على غزة – د/ يو�شف ح�شن �ش�في – �س 2، من�شورات ج�معة الاأق�شى 

– 2007م. التربية  اأ�شول  – ق�شم 
المرجع ال�ش�بق – �س27-19.  -4

عبد  الله،  عو�س  بن  ط�رق  تحقيق/   – الاأو�شط  المعجم  في   – الطبراني  اأخرجه   -5
– 198/1-طبع  – رقم)613(  اأحمد(  اأ�شمه  )من  الاألف  ابراهيم -ب�ب  بن  المح�شن 

�شنة 1415هـ،1995م – دار الحرمين – الق�هرة.
تحقيق   –  167/1- رقم)2346(   – الزهد  اأبواب   – ال�شنن  في  الترمزي  اأخرجه   -6

الدكتور/ ب�ش�ر عواد – ط1 1996م – دار الغرب الاإ�شلامي – بيروت لبن�ن.
التعريف�ت –علي بن محمد بن علي الزين ال�شريف الجرج�ني- �س 37 - الطبعة:   -7

الاأولى 1403هـ -1983م
الا�شلام والاأمن الاجتم�عي – د/ محمد عم�رة – �س21 – دار ال�شروق – الق�هرة   -8
– ط1 1418ه، 1998م، مقوم�ت الاأمن الاجتم�عي الاإ�شلامي – د/ محمد عم�رة – 

�س10 – ط1 1430هـ، 2009م – مكتبة الاإم�م البخ�ري.
�ش�لح  ر�ش�د  – د/  ب�لمق��شد  و�شلته  ال�شرعي  ت�أ�شيله  مفهومه،  الاجتم�عي،  الاأمن   -9
الدولي )الامن الاجتم�عي  الموؤتمر  – �س 4-7، من من�شورات  الكيلاني  ر�ش�د زيد 
في الت�شور الاإ�شلامي( 13 – 14 / �شعب�ن/ 1433هـ الموافق – 3-2012/7/4م – 

ج�معة اآل البيت – كلية ال�شريعة ب�لتع�ون مع رابطة الج�مع�ت الاإ�شلامية.
دار   – �س19   – ال�شميع  عبد  ال�شيد  اأ�ش�مة  د/   – الاإ�شلام  في  الاجتم�عي  الاأمن   -10
الج�معة الجديدة – رقم الطبع بدون، الاأمن التربوي الفل�شطيني في ظل العدوان 

الا�شرائيلي على غزة – د/ يو�شف ح�شن �ش�في -�س1.
الاأمن الاجتم�عي في الاإ�شلام – د/ اأ�ش�مة ال�شيد عبد ال�شميع – �س19  -11

الاأمن الاجتم�عي – د/ م�شطفى العوجي – �س 71 – موؤ�ش�شة نوفل – بيروت –   -12
طبعة �شنة 1983م.

الاأمن الاجتم�عي وق�شية الحرية – نبيل رمزي ا�شكندر – �س 4.  -13
�ش�لح  ر�ش�د  – د/  ب�لمق��شد  و�شلته  ال�شرعي  ت�أ�شيله  مفهومه،  الاجتم�عي،  الاأمن   -14

ر�ش�د زيد الكيلاني – �س12.
انظر: المعجم الو�شيط 2/ 738، ال�شح�ح 524/2، ل�ش�ن العرب 353/3.  -15

انظر: مق��شد ال�شريعة وعلاقته� ب�لاأدلة – اليوبي – �س30.  -16
انظر: ل�ش�ن العرب – 174/8، ال�شح�ح – 1236/3.  -17

انظر: مق��شد ال�شريعة وعلاقته� ب�لاأدلة – اليوبي – �س30.  -18
مق��شد ال�شريعة – ابن ع��شور – �س251.  -19

انظر: مق��شد ال�شريعة ومك�رمه� – علال الف��شي – �س7.  -20
انظر: معلمة زايد للقواعد الفقهية والاأ�شولية – 3/ 454.  -21

اأنظر: الموافق�ت في اأ�شول ال�شريعة – اأبي اإ�شح�ق ال�ش�طبي – تحقيق/ عبد الله   -22
دراز – 8/2 -طبعة المكتبة التج�رية – رقم الطبع بدون.

المق��شد الع�مة -ابن زغيبة عز الدين -�س 176 – ط1 1417هـ، 1996م – مط�بع   -23
دار ال�شفوة للطب�عة والن�شر والتوزيع – الق�هرة – م�شر.

انظر: مقوم�ت الاأمن الاجتم�عي في الاإ�شلام – محمد عم�رة – �س 9.  -24
 – المرَْوَزِي  الله محمد بن ن�شر بن الحج�ج  اأبو عبد  انظر: تعظيم قدر ال�شلاة -    -25
تحقيق/ د. عبد الرحمن عبد الجب�ر الفريوائي – 512/2 - مكتبة الدار - المدينة 

المنورة - الطبعة: الاأولى، 1406هـ.
بن علي- تحقيق:  بن جعفر  �شلامة  بن  عبدالله محمد  اأبو   - ال�شه�ب  م�شند  انظر:   -26
حمدي بن عبدالمجيد ال�شلفي– 110/1- موؤ�ش�شة الر�ش�لة–بيروت الطبعة: الث�نية، 

1407هـ– 1986م.
انطر: مقوم�ت الاأمن الاجتم�عي في الاإ�شلام – محمد عم�رة – �س10 وم� بعده�.  -27

 – فم�ت  ال�شبي  اأ�شلم  اإذا  – ب�ب  الجن�ئز  – كت�ب  �شحيحه  في  البخ�ري  اأخرجه   -28
رقم)1358( – �س182 – ط2 1427هـ، 2006م – مكتبة الر�شد.

ب�قر  مح�شن  د/   – تحقيقه  واآلي�ت  الاإ�شلام  في  الاجتم�عي  الاأمن  مقوم�ت  انظر:   -29
محمد �ش�لح القزويني – �س15 - بحث من�شور على موقع ج�معة اأهل البيت عليهم 
www.ahlulbaitonline.com/karbala/New/( رابط   – ال�شلام 

html/research/research.php?ID=96( وانظر: نحو تفعيل مق��شد 
ال�شريعة – د/ جم�ل الدين عطية – �س148، ط1 1422هـ،2001م- دار الفكر. 

انظر: مقوم�ت الاأمن الاجتم�عي في الاإ�شلامي – د/ محمد عم�رة – �س61 .  -30
اخرجه البخ�ري في �شحيحه – كت�ب الايم�ن – ب�ب من الايم�ن اأن يحب لاأخيه م�   -31

يحب لنف�شه – رقم )13( – �س9.
 – الن�شيحة  الدين  اأن  بي�ن  ب�ب   – الايم�ن  كت�ب   – �شحيحه  في  م�شلم  اأخرجه   -32

رقم)55( – �س47 – ط1 1419هـ، 1998م – دار المغني.
اأخرجه م�شلم -كت�ب البر وال�شلة والاآداب -ب�ب تحريم الظلم –رقم)2580( – �س   -33

.1394
اأخرجه م�شلم -كت�ب الذكر والدع�ء والتوبة والا�شتغف�ر -ب�ب ف�شل الاجتم�ع على   -34

تلاوة القراآن وعلى الذكر-رقم)2699( – �س1447.
وتع�طفهم  الموؤمنين  تراحم  -ب�ب  والاآداب  وال�شلة  البر  -كت�ب  م�شلم  اأخرجه   -35

وتع��شدهم – رقم)2586( – �س1396.
وتع�طفهم  الموؤمنين  تراحم  والاآداب-ب�ب  وال�شلة  البر  -كت�ب  م�شلم  اأخرجه   -36

وتع��شدهم – رقم)2585( – �س1396.
حجر  بن  علي  بن  محمد  بن  -اأحمد  المنه�ج  �شرح  في  المحت�ج  تحفة  انظر:   -37
المنهجي  الفقه  م،   1983- هـ  م�شر-1357   – التج�رية  الهيتمي251/3-المكتبة 
على مذهب الاإم�م ال�ش�فعي رحمه الله تع�لى -د/ الدكتور م�شطفى الِخن، الدكتور 
م�شطفى البُغ�، علي ال�شّربجي54/2-دار القلم للطب�عة والن�شر والتوزيع، دم�شق– 
ط4 1413 هـ -1992م،مق��شدال�شريعةب�أبع�دجديدة – د/ عبدالمجيدالنج�ر – �س 

173 – 174 – ط2 2008م – دارالغرب�لاإ�شلامي.
– �س99 وم�  ال�شيد عبد ال�شميع  اأ�ش�مة  انظر: الاأمن الاجتم�عي في الا�شلام -د/   -38
وم�  – �س58  عم�رة  محمد  – د/  الا�شلام  في  الاجتم�عي  الاأمن  مقوم�ت  بعده�، 

بعده�.
انظر: مق��شد ال�شريعة ب�أبع�د جديدة – د/ عبد المجيد النج�ر – �س 173 – 174.  -39

انظر: المرجع ال�ش�بق – �س 173 – 174.  -40
الموافق�ت في اأ�شول ال�شريعة-8/2.  -41

 – 627/3،المق��شدالع�مة   – والاأ�شولية  الفقهية  للقواعد  زايد  معلمة  انظر:   -42
بنزغيبةعزالدين – �س 178.

الاآث�م  ذكر  ب�ب)   – غدة  اأبو  الفت�ح  عبد  تحقيق/   – ال�شنن  في  الن�ش�ئي  اأخرجه   -43
 –  315/8 – – رقم) 5666(  – كت�ب )كت�ب الاأ�شربة(  المتولدة عن �شرب الخمر( 

مكتبة المطبوع�ت الاإ�شلامية – حلب - الطبعة: الث�نية، 1406 – 1986.
اخرجه اأبي داوود في �شننه -تحقق: محمد محيي الدين عبد الحميد – ب�ب العنب   -44

يع�شر للخمر – رقم ) 3674( – 326/3 - المكتبة الع�شرية، �شيدا – بيروت.
انظر:  -45

)www.policemc.gov.bh/reports/2007/August/15-8-
1/2007.doc(

انظر:  -46
)www.policemc.gov.bh/reports/2007/August/15-8-
1/2007.doc(

اأخرجه الطبراني في المعجم الاأو�شط – تحقق: ط�رق بن عو�س الله بن محمد ، عبد   -47
المح�شن بن اإبراهيم -  ب�ب من ا�شمه اأحمد – رقم)2270( - 374/2 – دار الحرمين 

– الق�هرة.
انظر:  -48

)www.policemc.gov.bh/reports/2007/August/15-8-
1/2007.doc(

انظر:  -49
)www.policemc.gov.bh/reports/2007/August/15-8-
1/2007.doc(
الثعلبي- اإبراهيم  بن  محمد  بن  -اأحمد  القراآن  تف�شير  عن  والبي�ن  الك�شف  انظر:   -50
تحقيق: الاإم�م اأبي محمد بن ع��شور -مراجعة وتدقيق: الاأ�شت�ذ نظير ال�ش�عدي– 
م،   2002  - هـ   ،1422 ط1  – لبن�ن  بيروت  العربي-  التراث  اإحي�ء  دار   -  39/2
– تحقيق/ اأحمد �ش�كر  – محمد بن جرير الطبري  ج�مع البي�ن في ت�أويل القراآن 

2000م. 1420ه،  – ط1  الر�ش�لة  – موؤ�ش�شة   280/17 –
انظر: زهرة التف��شير-  محمد بن اأحمد بن م�شطفى بن اأحمد المعروف ب�أبي زهرة   -51

العربي. الفكر  دار   -2452/8 –
انظر: المرجع ال�ش�بق -2452/8 وم� بعده�.  -52

انظر: المرجع ال�ش�بق -2453/8.  -53
اأنوار التنزيل واأ�شرار الت�أويل -ن��شر الدين اأبو �شعيد عبد الله بن عمر بن محمد   -54
ال�شيرازي البي�ش�وي تحقق/ محمد عبد الرحمن المرع�شلي– 138/3 - دار اإحي�ء 

التراث العربي – بيروت - ط1 - 1418هـ.



مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م {40}



{41}مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م

التطوعية والنفقات الواجبة. 
اأحد  على  ال�سوء  ن�سلط  البحث  هذا  وفي   
الاأ�ساليب التنموية للعملية التعليمة، يمكن من خلالها 
اإحياء دور الوقف للاإ�سهام في توفير م�سدر دائم 

وم�ستمر لتمويل الجامعات والمعاهد العليا.
في  واأثره  )الوقف  البحث  هذا  ويناق�ض   
طرق  العليا(  والمعاهد  الجامعات  موارد  تنمية 
العليا،  والمعاهد  الجامعات  موارد  تنمية  واأ�ساليب 
جديدة  تمويلية  وموارد  م�سادر  اإيجاد  وكيفية 

لتحقيق اأهدافها وغاياتها المنوطة بها.
 

مقدمـــــــة
اإن الحمد لله نحمده ون�ستعينه، ون�ستغفره   
ومن  اأنف�سنا،  �سرور  من  بالله  ونعوذ  اإليه،  ونتوب 
ومن  له،  م�سل  فلا  الله  يهده  من  اأعمالنا،  �سيئات 
ي�سلل فلا هادي له، واأ�سهد اأن لا اإله اإلا الهم وحده 
ور�سوله.  عبده  محمداً  اأن  واأ�سهد  له،  �سريك  لا 
وال�سلاة وال�سلام على نبينا محمد الذي اأر�سله الله 
باإذنه  الله  اإلى  وداعياً  ونذيراً،  ب�سيراً  كافة  للنا�ض 
و�سراجاً منيراً، وعلى اآله و�سحبه، ومن �سار على 

نهجه ودعا بدعوته و�سلم ت�سليماً كثيراً.
اأما بعد:

الحياة  في  ومنهجه  الم�سلم  عقيدة  فاإن   
ونظرته اإلى الدنيا باعتبارها ممراً ومزرعة للاآخرة، 
ر�سيده  وتعظيم  زيادة  اإلى  ال�سعي  على  تح�سه 
والقربات  الخيرية  الاأعمال  خلال  من  الاآخرة،  في 

ملخ�س البحث
ر  اإن الوقف الاإ�سلامي يعد نظاماً ن�ساأ وتطوَّ  
رفت الاأوقاف  في ظل الح�سارة الاإ�سلامية، وقد عُم
نمواً  الاإ�سلامية  الع�سور  وعبر  النبوة  عهد  منذ 
وتنوّعاً وات�ساعاً كبيراً، حيث لم تقت�سر على العناية 
بفئات المجتمع فح�سب، بل تعدتها اإلى العناية بكل ما 
يعتمد عليه النا�ض في معي�ستهم، وغطى بانت�ساره 
والعلمية،   ، ال�سرعية   : الحياة  جوانب  مختلف 
وال�سيا�سية،  والاإن�سانية،  وال�سحية،  والثقافية، 

والاقت�سادية، والاجتماعية، والخدمية، وغيرها.
قادتها  التي  التاأريخية  التجربة  وبا�ستقراء   
الاأمة الاإ�سلامية مع الوقف على التعليم نلحظ بو�سوح 
النجاح الباهر والدور الفاعل والموؤثر الذي قامت به 

الاأوقاف في نمو وات�ساع الحركة التعليمية.
الاإنفاق  قلَّ  الحا�سر  الع�سر  في  اأنه  اإلا   
وات�ساع  الموارد،  في  ال�سح  ب�سبب  التعليم  على 
العربية  البلاد  في  البطالة  وتف�سي  الفقر،  دائرة 
دور  تقلي�ض  على  �سلباً  انعك�ض  مما  والا�سلامية، 

الجامعات والمعاهد العليا. 
ونظراً لما �سبق فاإن الاأمر يتطلب البحث عن   
الجامعات  لتمويل  موارد  لتوفير  واآليات  اأ�ساليب 
والمعاهد العليا، للقيام بدورها المنوط بها، وبدلًا من 
باأحكام  والتزاماً  الاأفكار  من  الم�ستورد  عن  البحث 
اإلى  التوجه  يتطلب  الاأمر  فاإن  الاإ�سلام  وتوجهات 
كثيرة  وهى  واأ�ساليب  نظم  من  ال�سريعة  قررته  ما 
ال�سدقات  و�سائر  والوقف  الزكاة  مثل  ومتعددة 
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اأهمية مو�شوع البحث:
تظهر هذه الاأهمية باخت�سار في الاأمور التالية:

وذلك   ، الوقف  بنظام  العلم  اأهل  اهتمام  	•
الم�سلمين  عند  واآثار حميدة  مكانة عظيمة  له من  لما 

على مر الع�سور الاإ�سلامية.
م�سادر  اأهم  من  التعليم  على  الوقف  نظام  يعد  	•
واإليه  الاإ�سلامي،  النموذج  في  التعليم  تمويل 
يعود الف�سل – بعد الله – في كل ما تحقق من 
الاإ�سلامي  العالم  �سهدها  وا�سعة  علمية  نه�سة 

في موؤ�س�سات التعليم المختلفة 
حث اأ�سحاب الاأموال والمو�سرين على تح�سيل  	•
خلال  من  اأموالهم  بوقف  واإقناعهم  القربات 
الخيّرية  منزلة  لنيل  المختلفة  الوقف  مجالات 

التي تميزت بها الاأمة الاإ�سلامية.
اأهداف البحث:

يمكن اإجمال الاأهداف في الاأمور التالية: 
اإحياء  خلال  من  التعليمي  بالمجال  النهو�ض  	•

نظام الوقف .
لتحقيق  اإيجاد م�سادر وموارد تمويلية جديدة  	•

اأهداف الجامعات والمعاهد العليا . 
به  قامت  الذي  والموؤثر  الفاعل  الدور  اإظهار  	•
الحركة  وات�ساع  نمو  في  التعليمية  الاأوقاف 

التعليمية
�سناعة  في  للاأوقاف  ال�سامية  المكانة  اإبراز  	•
العظيمة  واإ�سهاماته  الاإ�سلامية،  الح�سارة 
ن�سر  خلال  من  الوقفية  الموؤ�س�سات  تطوير  في 
والمو�سرين  عامة،  المجتمع  اأفراد  بين  الوعي 
جارية  �سدقة  الوقف  باأن  وتعريفهم  خا�سة، 

وقربة اإلى الله تعالى.

ال�سدقات،  ومنها  الاآخرة  في  ر�سيده  تزيد  التي 
من  يعتبر  الذي  الوقف،  مقدمتها  في  ياأتي  والتي 
واأبرز روافد الخير وال�سمان الاجتماعي في  اأهم 
المجتمع الم�سلم، كما اأنه في الوقت نف�سه من اأعظم 

م�سادر الاأجر والثواب للم�سلم. 
في  م�سرقة  �سوراً  الوقف  اأظهر  وقد   
تاريخ الح�سارة الاإ�سلامية، اإلا اأنه قد �سهد بع�ض 
التي  الا�ستعمارية  الحقبة  اإبان  والركود  التراجع 
ولكن  الاإ�سلامي،  العالم  بقاع  بع�ض  على  خيمت 
في الاآونة الاأخيرة قد �سهد العالم الاإ�سلامي توجهاً 
جاداً يهدف اإلى اإحياء هذه الموؤ�س�سة وتفعيل دورها 
الاجتماعي والاقت�سادي والتعليمي، فهو يعتبر من 

اأهم روافد التمويل للم�ساريع الخيرية. 
تلعب  العليا  والمعاهد  الجامعات  اأن  وبما   
ال�سرقية  المجتمعات  تنمية  في  موؤثرا  قيادياً  دوراً 
لها  ميزانيات  تخ�س�ض  الحكومات  فاإن  والغربية، 
لكي توؤدي دورها المنوط بها، لكن هذه الميزانيات 
لم تعد كافية ولا تحقق طموحات الجامعات والمعاهد 

العليا. 
لذلك لجاأت الجامعات اإلى تنويع م�سادرها   
المالية لكي تحقق ا�ستقلالها المالي وبالتالي تحقيق 
من  يمكن  التي  التمويلية  الم�سادر  ومن  اأهدافها، 
الوقف  نظام  الجامعات،  اأهداف  تحقيق  خلالها 
مد  في  المهمة  القنوات  من  باعتباره  الاإ�سلام،  في 
لكي  المادية  بالاإمكانات  العليا  والمعاهد  الجامعات 

توؤدي ر�سالتها ب�سورة منتظمة.
الدرا�سة  هذه  تاأتي  المنطلق  هذا  ومن   
الجامعات  موارد  تنمية  في  الوقف  اأثر  بعنوان: 

والمعاهد العليا.  



{43}مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م

الاإر�سادية  والاأ�ساليب  الطرق  الاأول:  المطلب 
والتوعوية.

المطلب الثاني: الطرق والاأ�ساليب الاإعلامية.
المطلب الثالث: الطرق والاأ�ساليب الا�ستثمارية.

المبحث الرابع: اأثر الوقف في تنمية موارد الجامعات 
والمعاهد العليا.

الجامعات  اإن�ساء  في  الوقف  اأثر  الاأول:  المطلب 
والمعاهد العليا وتطورها.

الحركة  تن�سيط  في  الوقف  اأثر  الثاني:  المطلب 
العلمية و�سد حاجات الاأ�ساتذة.

المطلب الثالث: اأثر الوقف في اإن�ساء المكتبات ودعم 
حركة التاأليف.

الخاتمة: وت�ستمل على اأهم النتائج والتو�سيات.
 

المبحث الاأول 
مفهوم الوقف في الاإ�شلام

المطلب الاأول
تعريف الوقف

اأولًا: تعريفه لغة :
الوقف في اللغة ياأتي بمعانٍ عدة منها: 

ال�سكون: يقال: وقفت الدابة تقف ووقوفاً اإذا   /1
�سكنت2. 

اإذا  المنع: يقال وقفت الرجل عن ال�سيء وقفاً   /2
منعته عنه3.

كنت  الذي  الاأمر  عن  اأوقفت  تقول:  الاإقلاع:   /3
فيه، اأي اأقلعت، واأوقف عنه: اأم�سك واأقلع4.

يقال:  للوقف،  المعاني  اأقرب  وهو  الحب�ض:   /4
وقفاً:  الدابة  ووقفت  حب�سته.  اأي  كذا،  وقفت 
الله5، ومنه قولـــــه تعالى:  حب�ستها في �سبيل 

اأهلًا  لتكون  مناحيها  كافة  في  بالاأمة  الارتقاء  	•
نحو  الاإن�سانية  وقيادة  الرباني  المنهج  لتفعيل 

عمارة الكون.
منهج البحث:

في  الا�ستقرائي  المنهج  ا�ستخدمت   
ا�ستق�ساء المعلومات المتعلقة بنظام الوقف ومفاهيمه 
ومجالاته ودوره وطرقه الفاعلة في دعم الجامعات 
الو�سفي  المنهج  ا�ستخدمت  كما   ، العليا  والمعاهد 
التحليلي في تو�سيف عنا�سر ومفردات مو�سوع 
النتائج  اإلى  للو�سول  وتحليلها  و�سرحها  البحث 

والتو�سيات. 
خطة البحث:

اأن  لاأهدافه  تحقيقاً  البحث  طبيعة  اقت�ست      
يتم تق�سيمه اإلى اأربعة مباحث بين مقدمة وخاتمة، 

على النحو التالي: 
المقدمة: وتناولت اأهمية المو�سوع واأهدافه ومنهجه 

وخطة البحث.
المبحث الاأول: مفهوم الوقف في الاإ�سلام

المطلب الاأول: تعريف الوقف.
المطلب الثاني: حكمه وم�سروعيته.

المطلب الثالث: اأهميته ومقا�سده.
الحركة  دعم  في  الوقف  مجالات  الثاني:  المبحث 

العلمية .
المطلب الاأول: الوقف على دور العلم.

المطلب الثاني: الوقف على الاأ�ساتذة وطلاب العلم .
والمكتبات  العلمية  الكتب  وقف  الثالث:  المطلب 

والوقف عليها.
لتفعيل  الداعمة  والاأ�ساليب  الطرق  الثالث:  المبحث 

دور الوقف.
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والناظر اإلى هذه التعريفات يلحظ اأن »قوام الوقف 
فلا  العين  حب�ض  المتقاربة،  التعريفات  هذه  في 
تنتقل  ولا  والهبة،  والرهن،  بالبيع،  فيها  يت�سرف 
على  الوقف  لجهات  ت�سرف  والمنفعة  بالميراث، 
راأي  �ساحب  ولكل  الواقفين«12.  �سروط  مقت�سى 
ي�ست�ساغ  لا  وعقلية  نقلية  اأدلة  من  عليه  ي�ستند  ما 

ب�سطها في هذا المقام.    
المطلب الثاني

حكمه وم�شروعيته
اأولًا: حكمه:

ال�سلف  من  الفقهاء  جمهور  بين  خلاف  لا   
ومن بعدهم باأن الوقف جائز �سرعا13ً. 

اأهل  »واأكثر  الله:  رحمه  قدامة  ابن  قال   
ب�سحة  القول  على  بعدهم  ومن  ال�سلف  من  العلم 

الوقف«14.
واختلفوا في حكمه، اإلا اأن ال�سحيح جواز   
تقرب به اإلى  الوقف والندب اإليه؛ لاأنه من اأح�سن ما يُم

الله تعالى15. 
وعلى هذا فاإنه لا خلاف بين الاأئمة الاأربعة   
في اأن الوقف م�سنون ف�سلًا عن م�سروعيته، واأنه 
رحمه  ال�سوكاني  الاإمام  قال  تعالى،  الله  اإلى  قربة 
الله:« اعلم اأن ثبوت الوقف في هذه ال�سريعة وثبوت 

كونه قربة اأظهر من �سم�ض النهار«16.
اإن  الوقف:  حكم  في  القول  وخلا�سة   
جمهور الفقهاء17 من ال�سافعية والمالكية والحنابلة 
والحنفية- اإلا رواية عن اأبي حنيفة وزفر18- يقولون 
اإن الوقف جائز �سرعاً واأن اأ�سل م�سروعيته ثابت 

بالكتاب وال�سنة واإجماع ال�سحابة والقيا�ض.

ئُولوُنَ} )ال�ش�ف�ت: 24( {وَقفُِوهُمْن إنَِّهُم مَّسْن
كلمات  والتّ�سبيل  والتحبي�ض  والوقف   
مترادفة وهي بمعنى واحد، وهو: الحب�ض والمنع6. 
وهو فعل يدل على التاأبيد بحيث اإنه اإذا قيل: وقف 
لا  حبي�ساً  جعلها  اأنه  منه  يفهم  وقفاً،  اأر�سه  فلان 

تباع ولا تورث. 
ث�نيً�: تعريفه ا�شطلاحً�: 

اختلفت عبارات الفقهاء في تعريفهم للوقف،   
وال�سبب في ذلك هو اختلاف مذاهبهم في الوقف، 
من حيث حكمه )اللزوم وعدمه(، ومن حيث ملكية 
اأن  والاأجدر  تكوّنه،  �سروط  اأو  الوقف،  بعد  العين 
نذكر تعريفه عند الفقهاء الاأربعة ثم نرجح ما نراه 

منا�سباً : 
التمليك  عن  المملوك  »حب�ض  باأنه  الحنفية  عرّفه   -1

من الغير«7 .
عرّفه المالكية باأنه« اإعطاء منفعة �سيءٍ مدة وجوده   -2

لازماً بقاوؤه في ملك معطيها ولو تقديراً«8.
عرّفه ال�سافعية باأنه: »حب�ض مال يمكن الانتفاع   -3
به مع بقاء عينه بقطع الت�سرف في رقبته على 

م�سرف مباح«9.
وت�سبيل  الاأ�سل  »تحبي�ض  باأنه:  الحنابلة  عرّفه   -4

المنفعة«10 .
وهذا التعريف الاأخير في تقديري هو اأجمع   

تعريف لمعانـي الوقـف، و�سبب ترجيحنا له:
)احب�ض   : لعمر  النبي  قول  من  ماأخوذ  كونه  اأ/ 

اأ�سلها و�سبل ثمرتها(11. 
اأنواع  جميع  ي�ستغرق  الحديث  معنى  ولاأن  ب/ 

الاأحبا�ض والاأوقاف.
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ث�نيً�: ال�شنة المطهرة. 
عن اأن�ض ابن مالك اأن اأبا طلحة قال : »يا ر�سول   /1
الله اإن الله تعالى يقول : {لَن تَنَالوُاْن الْنبرَّ حَتَّى 
 فَإِنَّ اللَّه 

ٍ
ء تنُفِقُواْن مَّا تُبُِّونَ وَمَا تنُفِقُواْن مِن شَيْن

اإلىَّ  اأموالي  اأحب  واأن  )اآل عمران: 92(  عَليِمٌ}  بهِِ 
بِيرُم حَاءَ واإنها �سدقة لله اأرجو برها وذخرها 
عند الله ف�سعها يا ر�سول الله حيث اأراك الله 
فقال: )بخٍ بخٍ ذلك مال رابح مرتين وقد �سمعت 
الاأقربين(  في  تجعلها  اأن  اأرى  واإني  لتَ  قُم ما 
فقال اأبو طلحة اأفعلُم يا ر�سول الله فق�سمها اأبو 

طلحة في اأقاربة وبني عمه«19
اأر�ض  من  اأر�ساً  اأ�ساب  عمر  اأن  عمر  ابن  عن   /2
خيبر فقال: »يار�سول الله اأ�سبت اأر�ساً بخيبر 
لم اأ�سب مالًا قط هو اًنْفَ�ضُم عنـدي منه فما تاأمرني 
وت�سدقت  اأ�سلها  �سْتَ  حَبَّ �سئت  )اإن  فقال:  به؟ 
بها(20. فت�سدق بها عمر اأنه لا يباع اأ�سلها ولا 
يبتاع ولا يورث ولا يوهب قال فتـ�سدق به عمر 
في الفقراء وفي القربى وفي الرقاب وفي �سبيل 
مـن  على  جناح  لا  ال�سبيل  وابن  وال�سيف  الله 
�سديقاً  يطعم  اأو  بالمعروف  منها  ياأكل  اأن  وليها 

غير متمول فيه وفي لفظ متاأثل مالًا«21. 
ما روي عن اأبي هريرة قال : قال ر�سول الله:   /3
اإلا من ثلاث :  اآدم انقطع عمله  »اإذا مات ابن 
�سالح  ولد  اأو  به  يتنفع  علم  اأو  جارية  �سدقة 

يدعو له«22.
من  قال:«  الله  ر�سول  اأن  هريرة  اأبي  عن   /4
احتب�ض فر�ساً في �سبيل الله اإيماناً واحت�ساباً، 
يوم  ميزانه  �سبعه وريه وروثه وبوله في  فاإن 

القيامة ح�سنات«23.

ثانياً: م�شروعيته: 
الكريم  بالقراآن  الوقف  م�سروعية  ثبتت   

وال�سنة النبوية واإجماع العلماء والقيا�ض.
اأولًا: القراآن الكريم . 

مِن  أَنفِقُواْن  آمَنُواْن  الَّذِينَ  أَيُّهَا  {ياَ  تعالى:  قوله   /1
نَ 

ِّم
م لَكُم  نَا  رَجْن أَخْن وَمَّا  كَسَبْنتُمْن  مَا  بَاتِ 

ِّم
طَي

ضِ} )البقرة: 267(.  الأرْن
مَّا  تنُفِقُواْن  حَتَّى  الْنبرَّ  تَنَالوُاْن  {لَن   : تعالى  قوله   /2

تُبُِّونَ} )اآل عمران: 92( .
فَلأنفُسِكُمْن   ٍ خَيرْن مِنْن  تنُفِقُواْن  {وَمَا  تعالى:  قوله   /3
مِنْن  تنُفِقُواْن  وَمَا   ِ هِ اللّه ابْنتغَِاء وَجْن تنُفِقُونَ إلاَّ  وَمَا 
لَمُونَ} )البقرة: 272(. ٍ يوَُفَّ إلِيَْنكُمْن وَأَنتُمْن لا تُظْن خَيرْن

إلاَّ  نَّْنوَاهُمْن  ن 
ِّم
م كَثِيرٍ  فِ  خَيرَْن  {لاَّ  تعالى:  قوله   /4

بَيَْن  لَاحٍ  إِصْن أَوْن  مَعْنرُوفٍ  أَوْن  بصَِدَقَةٍ  أَمَرَ  مَنْن 
 ِ اللّه مَرْنضَاتِ  ابْنتَغَاء  ذَلكَِ  يَفْنعَلْن  وَمَن  النَّاسِ 

راً عَظِيماً} )الن�ش�ء: 114(. فَسَوْنفَ نؤُْنتيِهِ أَجْن
وغيرها من الاآيات الكريمة التي تحث على   
فيه،  المحتاجين  باأيدي  والاأخذ  بالمجتمع  العناية 

والاإنفاق على الفقراء والم�ساكين. 
اأن فيها  ووجه الاإ�ستدلال من هذه الاآيات:   
دعوة للاإنفاق في اأوجه الخير والبر، والتحذير من 
�سح النف�ض الاأمارة بال�سوء، وفيها تنبيه للم�سلمين 
باأهمية بذل المال في الدنيا قبل اأن ياأتي يوم القيامة 
ومن  عميم.  خير  من  فاتهم  ما  على  فيتح�سرون 
اأعظم اأبواب الخير، الوقف على جهات الخير ابتغاء 
الرباني  للتوجيه  وا�ستجابة  تعالى،  الله  مر�ساة 
اإلى  فيها  والوجود  موت  اإلى  الحياة  لاأن  الحكيم؛ 

عدم، والبقاء اإلى فناء.
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المطلب الثالث
اأهميته ومق��شده

اأولًا: اأهميته : 
الح�سارة  مظاهر  اأهم  من  الوقف  يعتبر   
اإرادة  عن  يعبرِّر  الذي  الاأ�سا�ض  فهو  الاإ�سلامية؛ 
العميق  اإح�سا�سه  الم�سلم، وعن  الاإن�سان  الخير في 

بالت�سامن مع المجتمع الاإ�سلامي. 
يقف  الاإ�سلامية  الح�سارة  في  والناظر   
منده�ساً اأمام الاآثار العظيمة للوقف في حياة الاأمة 
العملية،  اأو  النظرية  الناحية  من  �سواء  الاإ�سلامية، 
عهد  منذ  الاإ�سلامي  المجتمع  في  الوقف  اأدى  فقد 
وظيفته  هذا،  يومنا  اإلى  الرا�سدة  والخلافة  النبوة 
�سواء في مجال  المجتمع  ب�سد حاجة  وذلك  كاملة؛ 
ال�سبيل  وابن  والم�ساكين  الفقراء  على  ال�سدقة 
الله من  والمحتاجين، وما يتطلبه الجهاد في �سبيل 
بالم�ساهمة  اأو  والكراع،  ال�سلاح  من  والعتاد  العدة 
الاإ�سلام  بلاد  الح�سارية في  الاإنجازات  اأغلب  في 
اأوربا واأغلب بلاد العالم تعي�ض في  اأن كانت  وقت 
ع�سر الظلمات_ فقد �ساهم في ن�سر العلم والمعرفة 
والمكتبات  والم�ساجد  المدار�ض  على  بالوقف  وذلك 
وعلى  الكريم،  القراآن  لتحفيظ  والكتاتيب  العامة 
كْمَة  الْحِ ودور  الفلكية  المرا�سد  وعلى  العلم،  طلبة 
والم�ست�سفيات التعليمية؛ لتعليم الطب، والتمري�ض، 

وتطوير علم ال�سيدلة والكيمياء وعلم النبات26. 
كما تظهر اأهمية الوقف في م�ساهمته الفعّالة   
في حفظ مباديء الاإ�سلام ورقي المجتمع الاإ�سلامي 
وتقدمه، وفي ن�سر الاإ�سلام والدعوة اإليه، ومقاومة 
الموجه  والنف�سي  الفكري  والهدم  التب�سير  عمليات 

اإلى بلاد الاإ�سلام من اأعدائها.

ث�لثً�: الاإجم�ع :
في  المتقدمين  العلماء  بين  خلاف  علم  يُم لم   
من  العلم  اأهل  عند  الواردة  بالاأحاديث  العمل  عدم 

اأ�سحاب النبي في �ساأن الوقف.
عليهم  ال�سحابة  و�سائر  الاأربعة  الفقهاء  اأجمع  فقد 
اأوقف  حيث  الوقف،  م�سروعية  على  الر�سوان 
وعمر  بكر  اأبو  منهم  النبي  اأ�سحاب  من  مجموعة 
جبل  بن  ومعاذ  العوام  بن  والزبير  وعلي  وعثمان 
وزيد بن ثـابت وعائ�سة واأم �سلمة و�سفية واأم حبيبة 
زوجات ر�سول الله واأ�سماء بنت اأبي بكر و�سعد بن 
اأبي وقا�ض وخـالد بن الوليد وجـابر بن عبد الله بن 
اأ�سحاب  من  وغيرهم  الدو�سى  اأروى  واأبو  الزبير 

ر�سول الله24.
رابعً�: القي��س :

الم�ساجد  بناء  اأن  على  الفقهاء  »اتفق   
اأ�سل في وقف  اأر�سها من ملكية واقفها  واإخراج 
بثمرتها،  والت�سدق  اأ�سولها،  وحب�ض  الاأ�سل، 
اأحكام  من  القليل  اأن  ويلاحظ  غيره  عليه  فيقا�ض 
الوقف ثابتة بال�سنة، ومعظم اأحكامه ثابتة باجتهاد 
والا�ست�سلاح  الا�ستح�سان  على  بالاعتماد  الفقهاء 

والعرف«25 .
من  اأدلة  من  اآنفاً  تقدم  ما  فاإن  هذا  وعلى   
على  توؤكد  والقيا�ض  والاإجماع  وال�سنة  الكتاب 
م�سروعية الوقف، واأنه نظام اإ�سلامي متميز م�ستمد 

من الكتاب وال�سنة والاإجماع والقيا�ض.
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دائم وم�ستمر لتحقيق غر�ض مباح من اأجل م�سلحة 
معينة. 

والمقا�سد الخا�سة للوقف هي:
1-  في الوقف �سمان لبقاء المال ودوام الانتفاع به 
والا�ستفادة منه مدة طويلة؛ لاأن ال�سيء الموقوف 
محبو�ض موؤبداً على ما ق�سد له، لا يجوز لاأحد 

الت�سرف فيه.
حثتنا  وقد  عليه،  للموقوف  برّ  الوقف  في    -2
فبالبر  فيه؛  البّر ورغّبَت  المطهرة على  ال�سريعة 
تدوم �سلة النا�ض، وتنقطع البغ�ساء، ويتحابون 

فيما بينهم.
3-  ا�ستمرار النفع العائد من المال المحب�ض؛ فالاأجر 
والثواب م�ستمر للواقف حياً اأو ميتاً، وم�ستمر 
النفع للموقوف عليه، والانتفاع منه متجدد على 

مدى الاأزمنة.
الاإ�سراف  من  وحمايته  للمال  الوقف  محافظة    -4
والت�سرف فيه؛ فيبقى المال وت�ستمر الا�ستفادة 
تاأمين  ومن  له،  اأجره  جريان  ومن  ريعه،  من 
ي�سمنه،  ثابت  مورد  باإيجاد  ذريته  م�ستقبل 

ويكون واقياً لهم عن الحاجة والفقر.
بالاإنفاق والت�سدق في وجوه  الله  اأمر  امتثال    -5
البر، وامتثال اأمر نبينا محمد بال�سدقة والحث 
وبهذا  الوقف،  من  المقا�سد  اأعلى  وهذا  عليها، 
الاأجر  لح�سول  �سبباً  الوقف  يكون  الامتثال 
ومحو  ـ  وتعالى  �سبحانه  ـ  الله  من  والثواب 

ال�سيئات28.
6-  في الوقــــف �سلـــــة للاأرحــــام، حيث يقول الله 
حَامِ بَعْنضُهُمْن أَوْنلى ببَِعْنضٍ}  تعالى: {وَأُوْنلوُاْن الأرْن
معلقة  الرحم   « الحديث:  في  وجاء   )75 )الاأنف�ل: 

من  ابتداء  وتعددت  الوقف  اأغرا�ض  تنوعت  ولقد 
الاجتماعية  الحياة  لت�سمل  الهجري  الثاني  القرن 
مجرد  من  الوقف  انطلق  فقد  والدينية؛  والعلمية 
الاهتمام بما عرف في تاريخ الوقف بالوقف الذري 
ليكون وقفاً عاماً �ساملًا بنفعه جميع طبقات المجتمع 

الاإ�سلامي.
يدعو  الاإ�سلام  دين  اأن  فيه  لا�سك  ومما   
العموم  وهذا  وال�سمول،  والعالمية  الاإن�سانية  اإلى 
بما  المرء  متطلبات  مع  يتم�سى  اأن  لابد  وال�سمول 
اإن�سانيته وعزته في الدارين؛ لذلك جاءت  يحقق له 
وما  ال�سليمة،  حاجته  مع  متفقة  الاإ�سلام  اأحكام 
في  اأو  دينه  اأمور  في  �سواء  العبد  م�سالح  يحقق 

م�سالحه الدنيوية.
الاأمة  لم�سالح  تحقيقاً  الوقف  في  اإن   
الاإ�سلامية، وتوفيراً لاحتياجاتهم، ودعماً لتطورها، 
دعم  من  يوفره  بما  وذلك  وتح�سرها؛  ورقيها، 
اأن  ذلك  العلمية؛  واأبحاثها  الاإنمائية،  لم�سروعاتها 
الوقف لا يقت�سر على اأماكن العبادة ورعاية الفئات 
لي�سمل  نفعه  المحتاجة ونحوهم فح�سب، واإنما يمتد 
كثيراً من المجالات الاإنمائية والاجتماعية التي تخدم 
الب�سرية، وتن�سط الاقت�ساد، فهو يمثل بوؤرة النه�سة 
العربية والاإ�سلامية على  العلمية والفكرية والثقافية 
مدار القرون، ويقوم بدور حجر الاأ�سا�ض في بنيتها؛ 
وعلماء  ووزراء  حكام  من  الواقفون  اأ�سهم  حيث 
واأفراد في م�ساندة الم�سيرة العلمية، وبالتالي اإتاحة 

المعرفة لكافة طبقات المجتمع دون اأدنى تمييز27.  
ثانياً: مق��شده :

ومقا�سد  عام،  مق�سد  مق�سدان،  للوقف   
خا�سة: اأما المق�سـد العـام للوقف: فهو اإيجاد مورد 
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المبحث الثاني
مج�لات الوقف في دعم الحركة العلمية 

المطلب الاأول
الوقف على اإن�ش�ء دور العلم

العلم من ال�سرورات التي تقوم عليها حياة   
الاأمم والاأفراد، وحاجة النا�ض اإليه تتعدى كل حاجة، 
الاإن�سان  لاأن  �سرورة؛  كل  فوق  اإليه  و�سرورتهم 
بالعلم يعبد الله ويوحد، ويعرف حقه ويمجد، وهو 
وقربة  ال�سرعية،  العلوم  من  كان  اإن  ذاته  قربة في 
تكون  التي  الاأخرى  العلوم  من  كان  اإن  لمق�سده 
العربية  اللغة  كعلم  ال�سرعية:  العلوم  و�سائل  من 
الم�سلمون  يحتاجها  التي  العلوم  من  اأو  وفروعها، 
والطب  الهند�سة  كعلم  المختلفة:  ب�سوؤونهم  للقيام 

وغيرها، مما يكون �سبباً في رقيهم وتقدمهم. 
ورِ  وبناء على هذا فاإن الوقف على اإن�ساء دُم  
العِلم والموؤ�س�سات التعليمية التي تعنى بهذه العلوم، 
يكون من الوقف على جهة بر وطاعة، فيكون بذلك 

وقفاً م�سروعا34ً.
وهذا مقت�سى ما ذكره الفقهاء _رحمهم   
اإذا  م�سروع  فهو  الجهة،  على  الوقف  في  الله_ 
فيكون  وطاعة،  بر  عليها  الموقوف  الجهة  كانت 
الوقف على اإن�ساء دور العلم والموؤ�س�سات التعليمية 
داخلًا في ذلك؛ لاأن من البر والطاعة والتقرب اإلى 

الله: ن�سر العلم وت�سهيل طريقه. 
ومن الاأدلة التي يمكن اأن يُم�ستدل بها على   

ذلك : 
قوله عليه ال�سلاة وال�سلام: »اإذا مات الاإن�سان   /1
انقطع عمله اإلا من ثلاث: اإلا �سدقة جارية، اأو 

علم ينتفع به، اأو ولد �سالح يدعو له«35

ومن  الله،  و�سله  و�سلني  من  تقول  بالعر�ض 
قطعني قطعه الله«29. 

وال�سلة ت�سمل العطف والرحمة، ولذا فقد اأمر   
�سلوات الله و�سلامه عليه اأبا طلحة الاأن�ساري 
اأبو  به  فت�سدق  الاأقربين«  في  فاجعله   « بقوله: 

طلحة على ذوي رحمه..30.
اأموال  على  بالحفاظ  للاأولاد  رعاية  الوقف  في   -7
من  كثيراً  لاأن  ال�سياع؛  من  موته  بعد  المورث 
اإ�سرافاً  التي ورثوها  الاأموال  يتلفون  الوارثين 
النا�ض،  يتكفف  عالة  اأحدهم  يظل  ثم  وبداراً، 
وهذا ما قاله زيد بن ثابت: » لم نر خيراً للميت 
الميت  اأما  الموقوفة؛  الحب�ض  هذه  من  للحي  ولا 
فيجري اأجرها عليه، واأما الحي فتحب�ض عليه ولا 
توهب ولا تورث ولا يقدر على ا�ستهلاكها«31.

والمدار�ض  والمعاهد  الم�ساجد  على  الوقف    -8
الاأيتام،  وملاجيء  العجزة  ودور  والم�سافي 
كل هذا مما ي�سمن لهذه المرافق العامة بقاءها 

و�سيانتها.
ثوابها  ي�سري  التي  القربات  من  الوقف  اأن   -9
للمح�سنين في حياتهم الدنيا وبعد الموت جزاء 

بما قدمت اأيديهم32.
الاأحباب،  بر  الدنيا  الوقف في  يتحقق في   -10
الوقف  وفي  الثواب،  تح�سيل  الاآخرة  وفي 
تنتاب  التي  الم�ساكل الاجتماعية  لكثير من  حل 

المجتمع في كل ع�سر وحين33.
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ِ وَاللُّه عَليِمٌ حَكِيمٌ} )التوبة: 60(: )وقال  نَ اللّه
ِّم
فَرِيضَةً م

غ القادر على الك�سب لطلب  كثير من الفقهاء اإن تَفَرَّ
العلم اأُمعطي من الزكاة، لاأن العلم داخل في الجهاد 

في �سبيل الله(38.
الث�ني: وقف المنقولات39 في هذا المجال، كوقف 

الاأجهزة والكتب والو�سائل التعليمية. 
التي  كثير-  -وغيرها  الاأدلة  بع�ض  فهذه   
على  الوقف  م�سروعية  على  بها  الا�ستدلال  يمكن 
اإن�ساء دور العلم وموؤ�س�سات التعليم، مما يدل على 
اأنه من الوقف الم�سروع والجائز، ومن القربات التي 

يتقرب بها اإلى الله عز وجل.
وخلا�سة القول فاإن الوقف على دور العلم   
اإن كان من العقار فاإنه ياأخذ حكم وقف العقار، واإن 
كان من المنقولات فاإنه يدخل في حكم وقف المنقول، 
الاأموال،  وقف  في  يدخل  نقداً  الموقوف  كان  واإن 
وكلها م�سائل تطرق لها العلماء في مباحث الوقف، 
ياأخذ  اأن  يمكن  هنا  ومن  الجواز،  فيها  وتَرَجَح 

الموقوف على اإن�ساء دور العلم الحكم نف�سه. 
المطلب الثاني

الوقف على الاأ�ش�تذة وطلاب العلم
الاأ�ساتذة والعلماء وطلاب العلم جن�ض واحد   
ا�ستحقاقاتهم  لهم  الوقف، ولذلك ت�سرف  باب  في 
من الوقف بال�سوية؛ لاأن اأخذهم من غلة الوقف من 
باب الا�ستحقاق بهذا الو�سف لا من باب الاأجرة40. 
وحكم الوقف على الاأ�ساتذة وطلاب العلم لا يخلو 

من حالتين: 
الح�لة الاأولى: اأن يكون الوقف على معين منهم، 
�سواء كانوا جماعة اأو �سخ�ساً، فيقول الواقف: هذا 

المدار�ض  اإن�ساء  الجارية  ال�سدقات  فمن   
ببناء  للمتبرع  فيكون  والجامعات،  والمعاهد 
موؤ�س�سة من الموؤ�س�سات التعليمية لتكون وقفاً 

مثل اأجورهم واأجور من تعلم منهم. 
عن اأبي هريرة قال: قال ر�سول الله: »اإن مما   /2
يلحق الموؤمن من عمله وح�سناته بعد موته: علماً 
علمه ون�سره، وولداً �سالحاً تركه، وم�سحفاً 
ال�سبيل  لابن  بيتاً  اأو  بناه،  م�سجداً  اأو  ورثه، 
من  اأخرجها  �سدقة  اأو  اأجراه،  نهراً  اأو  بناه، 

ماله في �سحته وحياته من بعد موته«36. 
فالوقف على اإن�ساء دور العلم من ن�سر العلم،   
اأبرز  ومن  الم�ساجد،  بناء  على  نُم�ض  وقد 
اأن�سطتها اأداء العبادات، وتعليم العِلم، فيكون 
بناء المدار�ض والجامعات والمعاهد العليا داخلًا 
في ذلك؛ لاأنه قيام بمهمة من مهمات الم�ساجد. 
الوليد  بن  خالد  ق�سة  في  هريرة  اأبي  عن   /3
حينما اأخبر النبي عليه ال�سلاة وال�سلام اأنه احتب�ض 
اأدراعه واأعتده في �سبيل الله37 وهذا الحديث يمكن 

الا�ستدلال به على اأمرين: 
�سبيل  في  الجهاد  على  الوقف  م�سروعية  الاأول: 
بالعلم،  اأن الجهاد نوعان: جهاد  المعلوم  الله، ومن 
العلم  دور  على  الوقف  فيكون  بال�سنان.  وجهاد 
كل  ي�سمل  الله  ف�سبيل  بالعلم،  الجهاد  في  داخلًا 
الله تعالى واإلى مر�ساته، ومن  اإلى  طريق مو�سل 

ذلك العلم. 
-رحمه  ال�سعدي  عبدالرحمن  ال�سيخ  قال   
دَقَاتُ  الصَّ ا  {إنََِّ  : تعالى  لقوله  تف�سيره  في  الله- 
قُلُوبهُُمْن  ؤَلَّفَةِ  وَالُْن عَلَيْنهَا  وَالْنعَاملِيَِ  سَاكِيِ  وَالَْن للِْنفُقَرَاء 
بيِلِ  ِ وَابْننِ السَّ قَابِ وَالْنغَارِمِيَ وَفِ سَبيِلِ اللّه

ِّم
وَفِ الر
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مذهب  وهو  بذلك43،  الحنفية  �سرح  وقد   
الغني44؛  على  الوقف  �سحة  يرون  لاأنهم  المالكية؛ 
يظهر  اأن  ي�سترطون  لا  لاأنهم  ال�سافعية45؛  ومذهب 
وكذلك  ال�سورة،  هذه  في  ظاهر  وهو  القربة،  ق�سد 
وهو  الم�ساألة،  هذه  نظير  على  ن�سوا  لاأنهم  الحنابلة؛ 
الم�سجد اإذا وقفه لعموم الم�سلمين، فيدخل الواقف في 
جملتهم46. فيكون هذا الحكم اتفاقاً من الاأئمة، ومن لم 

ي�سرح به منهم فلعل مرد ذلك اإلى و�سوح الحكم . 
الثانية: وهي الا�ستفادة من  ال�سورة  واأما   
غلة الموقوف: فاإن كان الاأ�ساتذة وطلاب العلم فقراء 
ثابت،  مالي  دخل  لهم  يكن  لم  اإن  الغالب-  -وهو 
وي�سح  بالاتفاق،  الغلة  من  ياأخذوا  اأن  لهم  فيجوز 

الوقف عليهم بالاتفاق47.
وعلى هذا فاإن الوقف على العلماء وطلاب   
و�سد  الم�سلم،  بحاجة  والقيام  العلم  ن�سر  من  العلم 

خلته، فيكون فيه تحقيق لمقا�سد الوقف واأهدافه. 
اإن كان الم�ستغلون بتعلم العلم وتعليمه  اأما   
الوقف  العلماء في جواز  الاأغنياء: فقد اختلف  من 
عليهم، واأخذهم من الغلة، والراجح هو جواز الاأخذ 
من غلة الوقف اإذا كان ممن تنطبق عليهم الاأو�ساف 
التي اعتبرها الواقف، واإن كان الاأحوط اأن لا ياأخذ 
منها خروجاً من الخلاف، ولقول النبي عليه ال�سلاة 

وال�سلام: »ومن ي�ستغن يغنه الله«48.
المطلب الثالث

وقف الكتب العلمية والمكتب�ت والوقف عليه�
روافد  اأهم  من  والمكتبات  العلمية  الكتب   
وم�سادر العلم، وهي مما يعين العلماء وطلاب العلم 
على تحقيق نه�سة علمية �ساملة في مختلف العلوم 

و�ستى الفنون49.

وقف على فلان العالم، اأو فلان طالب العلم. 
ويكون  مطلقاً،  عليهم  الوقف  ي�سح  فهنا   
جهة،  على  ولي�ض  معين  على  الوقف  باب  من  هذا 
لي�ض  المعين  على  الوقف  اأن  على  العلماء  اتفق  وقد 
حتى  الوقف  في�سح  وعليه  القربة41،  �سرطه  من 
على الغني منهم، ويكون ا�ستحقاقه لمنفعة الوقف اأو 
غلته مقيداً بهذا الو�سف، وي�ستحقه مادام الوقف 

باقيا42ً.
على غير معين  الوقف  يكون  اأن  الث�نية:  الح�لة 
اأو  العلم،  طلاب  على  وقف  هذا  يقول:  كاأن  منهم، 
على العلماء، اأو الاأ�ساتذة، اأو نحو ذلك، فهنا يكون 
الفقهاء  ا�ستراط  على  وبناء  جهة،  على  الوقف  من 
اأن تكون جهة بر وقربة، فاإن حال هوؤلاء من حيث 

الانتفاع بالوقف لا يخرج عن �سورتين: 
من  الانتفاع  يكون  اأن  الاأولى:  ال�سورة   
هذه  في  يتعلموا  باأن  غلته،  من  لا  نف�سه  الموقوف 
الجامعة اأو المعهد، اأو تكون اأر�ساً يقام عليها مرفق 
من مرافق التعليم في�ستفيدوا منه، اأو تكون مكتبة 
اأو  فيها،  العالم  اأو  الطالب  فيطالع  موقوفة  عامة 

ي�ستغل ببحث في الكتب الموقوفة فيها. 
ال�سورة الثانية: اأن ي�ستفيدوا من غلة الموقوف باأن 
تكون اأر�ساً مغلة اأو عقاراً مغلًا اأو اأجهزة _على 
قول من يرى جواز وقف المنقول وهو الراجح_ 

يكون لها غلة. 
الا�ستفادة  وهي  الاأولى:  ال�سورة  اأما   
جواز  الفقهاء  كلام  فمقت�سى  نف�سه،  الموقوف  من 
المرافق  من  العلم  وطلاب  الاأ�ساتذة  ا�ستفادة 
الموقوفة �سواء كانوا اأغنياء اأم فقراء، و�سواء كانوا 

مح�سورين اأم لا. 
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اختلاف  على  والف�ساد  ال�سر  اإلى  وتدعو  الاإ�سلام 
مقت�سى  على  الكتب  هذه  فكل  واأ�ساليبها،  طرقها 
ما �سرطه اأ�سحاب المذاهب الاأربعة في الوقف على 
حجة اأن تكون جهة بر وطاعة، وعدم جواز وقفها، 
وقد �سرح بع�سهم بعدم جواز الوقف على الكتب 

المحرمة ومنهم فقهاء ال�سافعية والحنابلة50. 
اأما  نف�سها،  الكتب  لوقف  بالن�سبة  هذا   
تاأليف الكتب وطباعتها ون�سرها، فاإن  الوقف على 
كتب  من  كانت  اإن  وقربة  طاعة  تكون  قد  الكتب 
قربة  تكون  وقد  عليه،  يعين  ما  اأو  ال�سرعي  العلم 
لمق�سدها، فالوقف عليها يكون من الوقف على جهة 
بر وطاعة، فيكون م�سروعاً، اأما الوقف على كتابة 
وطباعة ون�سر الكتب المحرمة، فهو من الوقف على 

جهة محرمة، ومع�سية مح�سة، فيكون حراماً. 
عقاراً  كان  اإن  الغر�ض  لهذا  الموقوف  ثم   
فحكمه حكم وقف العقار، واإن كان منقولًا فحكمه 
وقف  حكم  فحكمه  نقداً  كان  واإن  المنقول،  حكم 

النقود. 

المبحث الثالث
الطرق والاأ�ش�ليب الداعمة لتفعيل دور الوقف

المطلب الاأول
الطرق والاأ�ش�ليب الاإر�ش�دية والتوعوية

تذكير الواقفين الن�سو�ض ال�سرعية من القراآن   /1
الكريم وال�سنة النبوية والاآثار التي تحث على 
عمل الخير والاإنفاق في وجوه الخير عموماً، 
وفي مجال ن�سر العلم وتعليم النا�ض خ�سو�ساً، 
وبيان الدور والنفع المتعدي الذي يح�سل بهذا 
فاإنه  متعدياً  نفعه  كان  ما  اأن  الاإنفاق، ومعلوم 

الكتب  وقف  م�ساألة  العلماء  بحث  ولقد   
�سمن حديثهم عن وقف المنقولات؛ لاأن الكتب من 

المنقولات، ولكنهم ن�سوا على الحكم فيها.
العلم  كتب  الكتب:  بوقف  ويق�سدون   
وعلومه،  والحديث  التف�سير،  ككتب  ال�سرعي: 
وغيرها.  والدعوة  واأ�سوله،  والفقه  والعقيدة، 
و�سيلة  تكون  التي  الكتب  كذلك  بها  ويق�سدون 
ن�سو�ض  فهم  على  ومعينة  ال�سرعي  العلم  فهم  اإلى 
الكتب  اأو  وعلومها،  العربية  اللغة  ككتب  ال�سرع: 
منها  والا�ستفادة  الم�سلمين  باأحوال  تت�سل  التي 

ككتب التاريخ ونحوها.
اأما كتب العلوم النظرية البحتة: كالكيمياء   
والفيزياء والح�ساب والطب وغيرها، فهذه لم ين�ض 
ولكن  عليها،  الوقف  حكم  على  اطلاعي-  -ح�سب 
مقت�سى كلام الفقهاء في تقييد الجواز باأن لا تكون 
كتباً محرمة، فاإن لم تكن كذلك جاز وقفها، لا �سيما 
به  وتعلقت  اإليه،  الحاجة  وم�ست  منفعته  عظمت  ما 
ل اأ�سا�ساً لعلم تترقى  �سَكِّر م�سلحة عموم الاأمة مما يُم
به الاأمة، ويح�سل لها به تقدم في مجال من المجالات، 
الدين  م�سالح  لاإقامة  جاء  ال�سرع  اأن  المعلوم  ومن 
هذه  في  الاأمة  تخدم  التي  الكتب  فتكون  والدنيا، 

المجالات داخلة فيما يعين على ال�سرع. 
وقد اختلف الفقهاء في حكم وقف الكتب،   
اإلا اأن الراجح -والله اأعلم- جواز وقفها؛ لما تحققه 

في ذلك من الم�سالح العظيمة لعموم الاأمة.
حوت  التي  وهي  المحرمة:  الكتب  اأما   
م�سامين ومعتقدات محرمة، كالمعتقدات ال�سركية، 
المحرفة،  ال�سماوية  والكتب  وال�سلالات،  والبدع 
تحارب  التي  وغيرها  والزندقة،  الاإلحاد  وكتب 



مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م {52}

واإر�سالها للواقفين مدعمة بالدرا�سات والاآثار 
المتوقعة من هذه الم�ساهمة. 

بناء الثقة بين المتبرع )الواقف( والجهة الممثلة   /8
لوائح  بو�سع  وذلك  المعاهد،  اأو  للجامعات 
لطماأنة  الاأوقاف؛  التنفيذي في  للعمل  واأنظمة 
تنفيذه  واأن  موقعه،  واقع  تبرع  باأن  الواقف 
يحقق  حتى  واأنظمة،  �سوابط  وفق  ي�سير 

الهدف الذي بتوقع ويريده52. 

المطلب الثاني
الطرق والاأ�ش�ليب الاإعلامية

من  بعدد  الوقف  يخدم  اأن  يمكن  الاإعلام   
الاأ�ساليب منها53:

ن�سر الاأ�ساليب الاإر�سادية والتوعوية عن طريق   -1
و�سائل الاإعلام، مع مراعاة الخ�سائ�ض التي 
يح�سل  حتى  التوعية  اأو  الاإعلان  بها  يمكن 
التاأثير المطلوب، وت�سل اإلى اأكبر عدد، فيمكن 
الوقف  على  الحث  الو�سائل  هذه  خلال  من 
والاإنفاق في �سبيل خدمة العلم، وبيان مكانة 
طريق  عن  ذلك  ويتم  تعالى،  الله  عند  الواقف 
والندوات  والمحا�سرات،  الموؤثرة،  الكلمات 
وغيرها، وبثها في الو�سائل الاإعلامية المختلفة، 
مع التركيز على العلماء والدعاة الموؤثرين على 

الجمهور. 
)الجامعات  العلمية  الموؤ�س�سات  بتلك  التعريف   -2
الوقف  المتلقي  من  يراد  التي  العليا(  والمعاهد 
ون�سر  المجتمع،  في  دورها  وبيان  عليها، 
واحتياجاتها،  واأن�سطتها  ولوائحها  اأنظمتها 
الموؤ�س�سات  بهذه  التعريف  بمثابة  ذلك  ليكون 

ذلك:  ويكون  قا�سراً،  نفعه  كان  مما  اأف�سل 
في  اأو  الجماعة،  منابر  خلال  من  بالتذكير 
خلال  من  اأو  والدرو�ض،  العامة  المحا�سرات 
ر�سائل دعوية توجه اإلى الاأثرياء، اأو من خلال 
مخاطبة العلماء للمقتدرين وحثهم على الاإنفاق 

في �سبيل الله. 
مجال  في  القديمة  ال�سرعية  الفتاوى  مراجعة   /2
الفتاوى  وا�ست�سدار  وتنقيحها،  الاأوقاف 
الم�ستجدة في هذا المجال، حتى يطمئن الاأغنياء 

اإذا دفعوا اأموالهم. 
ا�ستكتاب الباحثين وت�سجيعهم لكتابة البحوث   /3
المجال  في  بالاأوقاف  المتعلقة  والدرا�سات 
اإيجابي  اأثرٌ  لها  البحوث  فمثل هذه  التعليمي، 
خا�سة اإذا كانت في بع�ض المجالات والو�سائل 
ودرا�سة  بحث  اإلى  تحتاج  التي  الم�ستجدة 

وتاأ�سيل51.  
اإقامة الندوات العلمية والموؤتمرات التي ت�سهم   /4
في تفعيل دور الوقف وتوعية النا�ض باأهميته، 

وتر�سيخ مفاهيمه لدى عموم الاأمة. 
اإبراز دور الوقف الرائد، واإ�سهاماته العظيمة   /5
الاإ�سلام  ع�سور  خلال  التعليمي  المجال  في 
تظهر  تاأريخية  درا�سات  خلال  من  المختلفة، 

هذا الجانب. 
اإيجاد القدوات والنماذج الواقعية؛ لاأن هذا من   /6
متميزاً، وحديث  تنموياً  دوراً  يحقق  ما  اأمثل 
اأثراً  اأبلغ من حديث الاأقوال، واأقوى  الاأعمال 

في الاأمة. 
تو�سيح المجالات التي يمكن للواقف اأن ي�ساهم   /7
بها من خلال ر�سم خطط ودرا�سات جدوى، 
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التخ�س�سات  اأ�سحاب  من  الا�ستفادة   -2
الاقت�سادية لبيان اأمثل الاأ�ساليب الا�ستثمارية 
التي يمكن بها تحقيق اأعلى معدل من النماء، 
المخاطر  ودرء  الاأ�سول،  على  المحافظة  مع 
المتوقعة من التعامل التجاري ما اأمكن، وتكون 
الا�ستفادة منهم باإجراء البحوث والدرا�سات، 
في  العمل  في  والطاقات  الكوادر  وتوظيف 
وجوب  اإلى  التنبه  ويجب  المجالات،  هذه 
ال�سرعية  التخ�س�سات  الترابط والتكامل بين 

والاقت�سادية. 
الحر�ض على اأن ي�ساحب الاأوقاف التي توقف   -3
على  تدر  اأخرى،  اأوقاف  المجالات  هذه  على 
وتمويل  ا�ستمراره  يكفل  ما  الاأ�سلي  الوقف 

م�ساريعه، وهذا ما كان م�ستخدماً قديماً. 
م�ساركة عدد من الم�ستثمرين في وقف واحد.   -4
اللازمة  والم�ساعدات  الاإمكانات  توفير   -5
اأو   ، بالا�ست�سارات  �سواء  للاإ�ستثمار 
الت�سهيلات الحكومية ، مما ي�ساعد على تقليل 
وبالتالي  الم�ستثمرين  على  الاإدارية  التكاليف 
للموؤ�س�سات  الوقفية  الم�ساريع  اإقامة  �سهولة 

التعليمية. 
اإدارة  اإن�ساء  العليا  والمعاهد  الجامعات  على   -6
الكريم  القراآن  جامعة  في  -كما  للاإ�ستثمار 
اإعداد  مهامها  من  تكون  الاإ�سلامية-  والعلوم 
التنموية  للم�ساريع  والدرا�سات  الخرط 
الخيرية  للجهات  وتقديمها  تمويلها،  المراد 
والم�ستثمرين، مع بيان العوائد المادية والدينية 

من هذه الم�ساريع. 
 

في  الاإ�سهام  اإلى  النا�ض  ودعوة  التعليمية، 
الكوادر  من  الا�ستفادة  ويمكن  اأ�سولها، 
اأق�سام  في  المتخ�س�سة  العلمية  والطاقات 

الاإعلام. 
اإذا كانت الاأوقاف مما يمكن ا�ستثماره فيمكن   -3
زيادة الا�ستثمار، وترويج المجال الي ي�ستثمر 
بو�سائل  والاإعلان  الدعاية  طريق  عن  فيه 
من  الا�ستفادة  يمكن  كذلك  المختلفة،  الاإعلام 
اأو  منتجات  للوقف  كان  اإذا  الو�سائل  هذه 
يكون  اأن  فيمكن  كالتاأجير،  يقدمها:  خدمات 

ذلك بمثابة الاإعلان عنها والدعاية لها. 
الاإعلان  خلال  من  الموقوفة  الاأموال  تنمية    -4
التي  المنتجات  اأو  تقدمها  التي  الخدمات  عن 

تبيعها.
5-  تطوير الوقف من خلال الدرا�سات والبحوث 

التي تن�سرها و�سائل الاإعلام.

المطلب الثالث
الطرق والاأ�ش�ليب الا�شتثم�رية

باعتباره  الا�ستثمار،  باأهمية  الواقفين  توعية   -1
دائرة  تو�سع  التي  الطرق  من  مهماً  طريقاً 
الوقف، وتحقق الاأهداف المرجوة منه، وتكون 
هذه التوعية ببيان الاأوجه والطرق الا�ستثمارية 
التي يمكن توظيفها في خدمة الاأوقاف لزيادة 
واإجراء  اأ�سولها،  على  والمحافظة  اإنتاجها 
البحوث والدرا�سات لبيان جدوى هذه الطرق، 
ومن ثم التوجيه بمرونة القيود التي يفر�سها 

الواقفون على اأوقافهم. 
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من النمو مع المحافظة على الاأ�سول، مما ي�سمن من 
خلاله توظيف الاأموال الوقفية في تحقيق اأغرا�ض 
كبيراً  دوراً  اأدى  قد  الوقف  يكون  وبهذا  الواقف، 
المجتمع،  حاجات  �سد  في  و�ساهم  التنمية،  في 
في  و�ساهم  للا�ستثمار،  كبيرة  فر�ساً  واأوجد 
الاإنفاق على  الدولة في  الملقاة على  الاأعباء  تخفيف 
هذه الموؤ�س�سات التعليمية، مما يكون له الاأثر البالغ 
في تن�سيط الحركة التجارية بما يتبع الا�ستثمار من 
مهم  اأمر  ويتحقق  الوقف55،  يحتاجها  م�ستلزمات 
وعدم  المنتجة،  الاأ�سول  حفظ  وهو  ذلك  وراء  من 
الت�سرف فيها، والاإنفاق على الم�سروعات التي يراد 

اإن�ساوؤها من ريعها.  
وبناء على ذلك ويمكن تلخي�ض دور الوقف   

التنموي في النقاط التالية56: 
1-  الوقف للمن�ساآت والمباني التي يمكن اأن تجعل 
م�ستملة  متكاملة،  جامعية  مبانٍ  اأو  كليات 
من  وغيرها  والاإدارية  التعليمية  المرافق  على 
التجهيزات الاأ�سا�سية التي تحتاجها الجامعات 
والمعاهد العليا، وهذا من �سور وقف العقارات 
ولا اإ�سكال فيه من حيث الحكم ال�سرعي، ثم يتم 
ت�سغيل هذه المن�ساآت وتجهيزها وتاأثيثها بدعم 
اأو  العالي،  التعليم  وزارة  طريق  عن  حكومي 
بدعم �سعبي من التجار الخيّرين والمو�سرين. 

2-  وقف الاأرا�سي الوا�سعة التي يمكن اأن تكون 
جامعة متكاملة، فيكون تمويل بنائها وتجهيزها 
عن طريق ما يوقف عليها من اأرا�ض اأو نقود 

اأو غيرها.
وحدات  من  مخ�س�ض  جزء  على  الوقف    -3
تكون  من�ساأة  كوقف  فروعها،  اأو  الجامعة 

المبحث الرابع
اأثر الوقف في تنمية موارد الج�مع�ت 

والمع�هد العلي�
المطلب الاأول

اأثر الوقف في اإن�ش�ء الج�مع�ت والمع�هد 
العلي� وتطوره�

الوقف على الموؤ�س�سات التعليمية يعتبر بديلًا   
اقت�سادياً يحقق ا�ستمرار هذه الموؤ�س�سات في اأداء 
دورها واأن�سطتها المختلفة من جانب، وتوفير المناخ 
والاإمكانات للتخطيط الم�ستقبلي لبرامجها من جانب 
والثبات  بالاإ�ستقرار  يت�سم  الوقف  لاأن  ذلك  اآخر؛ 
والبعد عن الا�سطرابات الاقت�سادية التي يوؤثر فيها 
والم�سروعات  الموؤ�س�سات  فاإن  ولذلك  الربح،  طلب 
التي تن�ساأ بم�ساعدة الاأوقاف ودعمها تاأخذ الطابع 
ذاته، ويوفر لها المناخ الملائم للا�ستثمار الحقيقي. 

التعليمية  الموؤ�س�سات  اعتماد  كان  وقد  هذا   
في ال�سابق على الاأوقاف اإن�ساءً وا�ستغلالًا وتوفيراً 
وطلبة  الاأ�ساتذة  وحوائج  التعليم  متطلبات  لكل 
العلم، وهذه التجربة التي مرت بها اأمتنا الاإ�سلامية 
اأهمية  على  وا�سحة  دلالة  تدل  ع�سرها  �سابق  في 

الوقف ومكانته في الاإ�سلام54.
ال�سابقة  الاأزمان  تلك  في  الاأوقاف  ولكن   
كانت تعتمد على ا�ستثمارات محدودة يراد منها نفع 
ظل  الحا�سر وفي  الوقت  اأما في  عليهم،  الموقوف 
المفاهيم  ات�ساع  الحالية ومع  الاقت�سادية  الظروف 
اأداء  تفعيل  فيمكن  للوقف،  الا�ستثمارية  وال�سيغ 
اأمثل  ب�سورة  وا�ستثمارها  اأكبر،  ب�سكل  الاأوقاف 
المرعية،  والقواعد  ال�سرعية  ال�سوابط  اإطار  في 
و�سمن الاأطر الا�ستثمارية التي تحقق اأعلى معدل 
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العليا في مجال الاإن�ساء والبناء والتطوير، ويلحق 
بذلك التجهيزات اللازمة التي تجعل المباني �سالحة 
للا�ستعمال: كالاأثاثات، والو�سائل التعليمية الداخلة 
عليها  الوقف  يتم  اأن  يمكن  وهذه  الاإن�ساءات،  في 
اأن تتم ب�سكل جماعي  اأو يمكن  من �سخ�ض واحد 

تتكامل فيها الاأدوار بين الواقفين. 
المطلب الثاني

اأثر الوقف في تن�شيط الحركة العلمية و�شد 
ح�ج�ت الاأ�ش�تذة

التعليمية  العملية  في  الاأ�سا�سية  الركيزة   
هم الاأ�ساتذة وطلاب العلم، وقد عنى الواقفون في 
ال�سابق برعاية من�سوبي المدار�ض الوقفية، ومن هنا 
ظهرت فكرة الوقف على الوقف التي ت�سكل �سماناً 
طويلة  لع�سور  الوقفية  الموؤ�س�سات  تلك  لا�ستمرار 
الوقف  على  الوقف  مهام  موتهم58، وكان من  بعد 
وطلاب  الاأ�ساتذة  ورعاية  التعليم  متطلبات  تاأمين 

العلم بتوفير ال�سكن والتغذية. 
البداية  في  جاء  ما  ذلك  على  الاأمثلة  ومن   
ببغداد:«  الم�ستن�سرية  المدر�سة  خبر  في  والنهاية 
والمعيدين  والاأ�ساتذة  الم�سايخ  -اأي  الجميع  وقرر 
والحلوى  واللحم  الخبز  من  وغيرهم-  والاأيتام 

والنفقة ما فيه كفاية وافرة لكل واحد«59.
ولا �سك اأن العناية بالاأ�ساتذة وطلاب العلم،   
وتوفير متطلباتهم في حياتهم اليومية وفي التعليم 
من الاأ�سا�سيات التي تنه�ض بر�سالة التعليم؛ لاأنه لا 
بد لطالب العلم من التفرغ، حتى لا ي�ستغل عن طلب 
يتمكن  لا  فاإنه  واإلا  والتك�سب،  الموؤونة  بطلب  العلم 
اأ�ساتذته. والغالب فيمن  من التعلم والا�ستفادة من 
الفقراء،  من  يكونون  وتعليماً  تعلماً  للعلم  يت�سدى 

اأو  الكليات،  من  كلية  مبنى  اأو  عامة،  مكتبة 
الطلاب  من  مزيد  لاإ�ستيعاب  اإ�سافية  وحدات 
الكريم  القراآن  بجامعة  القراآن  برج  )كوقف 
للمحتاجين  �سكناً  اأو  الاإ�سلامية(57،  والعلوم 
تخدم  التي  الاأغرا�ض  من  ذلك  اأو غير  منهم، 
العملية التعليمية في الجامعات والمعاهد العليا، 
ثم يكون تجهيزه وت�سغيله من قبل الواقف، اأو 
ما يوقف عليه، اأو يتم الت�سغيل بدعم حكومة. 
الوقف على الم�ساجد والم�سليات داخل المباني   -4
الجامعية  المدينة  م�سجد  )كوقف  الجامعية 
الاإ�سلامية(،  والعلوم  الكريم  القراآن  بجامعة 
وذلك ببنائها وتجهيزها، اأو بتخ�سي�ض وقف 

ي�سرف ريعه على هذا الجانب. 
الوقف على الاإن�ساء والتطوير والت�سغيل، وذلك   -5
الم�سروعات  اأو  العقارات  بع�ض  بتخ�سي�ض 
اإن�ساء  ريعها  من  لل�سرف  الا�ستثمارية 
و�سيانتها،  وتطويرها  التعليمية  الموؤ�س�سات 
لاأنه  اأثراً؛  واأبعد  مرونة  اأكثر  الاأ�سلوب  وهذا 
وتجهيز  للتخطيط  والاإمكانات  المناخ  يوفر 
اأن  يمكن  وهنا  المطلوبة.  المعايير  وفق  المباني 
يكون الوقف عقاراً اأو منقولًا اأو نقوداً، وكلها 
الحديثة  الا�ستثمار  ب�سيغ  ا�ستثمارها  يمكن 
على  المحافظة  مع  المطلوبة  التكاليف  لتغطية 

اأ�سولها. 
في  تدخل  التي  المنقولات  بع�ض  وقف   -6
والاأدوات  البناء  مواد  مثل  وذلك  الاإن�ساءات، 

الكهربائية وال�سحية وغيرها. 
هذه بع�ض المجالات التي يقوم الوقف فيها   
والمعاهد  الجامعات  موارد  تنمية  في  مميز  بدور 
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�سح عن النبي عليه ال�سلاة وال�سلام اأنه قال: 
»من جهز غازياً فقد غزا«61 فيكون لمن �سارك 
بوقفه في �سد حاجة طالب العلم اأجر مَنْ طلب 

العلم. 
�سد  في  ت�ساهم  التي  المنقولات  على  الوقف   -4
حاجة الاأ�ساتذة وطلاب العلم وترفع من كفاءة 
واأع�ساء  للاأ�ساتذة  المكاتب  كتجهيز  اأدائهم: 
العليا،  والمعاهد  بالجامعات  التدري�ض  هيئة 
وتجهيز  للطلاب،  الدرا�سية  القاعات  وتجهيز 
والاأجهزة  بالاأدوات  والمعامل  المختبرات 
الاآلي،  الحا�سب  اأجهزة  وتوفير  المختبرية، 
والو�سائل التعليمية التي ت�ساعد اأع�ساء هيئة 
التدري�ض والطلاب في تطوير العملية التعليمية 

بما يتلاءم مع معطيات التقنية الحديثة. 
والور�ض  المعامل  اأو  العلاجية  المن�ساآت  وقف   -5
ت�سم  التي  المعاهد  اأو  للجامعات  الهند�سية 
والبيطرة  كالطب  تطبيقية  علمية  تخ�س�سات 
وال�سيدلة والهند�سة، حتى ت�ساعد في التعليم 
والتدريب لطلاب العلم، وتطوير اأداء الاأ�ساتذة 
واأع�ساء هيئة التدري�ض في هذه المجالات، وقد 
توؤدي دوراً اآخر في الجانب الاإن�ساني بتقديم 
العلاج والا�ست�سارات الهند�سية لمن يحتاجه ، 

وكلا الاأمرين مق�سود وم�سروع. 
تخت�ض  التي  العلمية  والمعاهد  الجامعات  اأما   
فتكون  النظرية  اأو  ال�سرعية  العلوم  بدرا�سة 
من  لمن�سوبيها  الخدمات  لتقديم  المن�ساآت  هذه 

اأ�ساتذة وطلاب. 
في  الوقف  يحققه  الذي  التنموي  والدور   
التعليم  مجال  في  �سواء  ظاهراً  المجال  هذا 

فيها  الوقف  يوؤدي  اأن  يمكن  التي  المجالات  ومن 
دوراً تنموياً في هذا الجانب ما يلي: 

في  العلم  وطلاب  الاأ�ساتذة  على  الوقف   -1
الجامعات والمعاهد العليا، بوقف العقارات اأو 
المنقولات ذات الغلة الجيدة، فتجعل هذه الغلة 
رواتب للاأ�ساتذة، ونفقات لطلاب العلم. ويمكن 
للنقل  و�سائل  الاأوقاف  هذه  من  لهم  يوفر  اأن 
تهيئة  يوؤدي دوراً مهما في  والترحيل، وهذا 
له،  والتفرغ  للعلم  للت�سدي  الاأ�ستاذ والطالب 

وعدم الاإن�سغال بالتك�سب ل�سد احتياجاتهم. 
للمنح  يجعل  الاأوقاف  من  جزء  تخ�سي�ض   -2
الدرا�سية التي توجه لطائفة من اأبناء الم�سلمين 
اأنواع  الاإ�سلامية  الدول  جامعات  في  ليتلقوا 
ال�سرعية  العلوم  �سيما  لا  المختلفة  العلوم 
من  جزء  تخ�سي�ض  المقابل  وفي  والعربية، 
الم�سلمين  اأبناء  من  فئة  لابتعاث  الاأوقاف  هذه 
في  مثيله  يوجد  لا  مهني  اأو  فني  تعليم  لتلقي 
الم�سلمين؛  بلاد  في  العليا  والمعاهد  الجامعات 
اأو  النف�سية  اأو  الطبية  التخ�س�سات  كاأنواع 
الاجتماعية اأو الع�سكرية اأو غيرها من المجالات 

التي لا مثيل لها في بلاد الم�سلمين60.
لم  لو  ا�ستغلالها  يمكن  التي  العقارات  وقف   -3
�سكناً  لتكون  اأر�ساً  يوقف  كاأن  ت�ستثمر؛ 
بالطرق  ويتم  العلم،  طلاب  اأو  للاأ�ساتذة 
الا�ستثمارية المعروفة، اأو يوقف مباني جاهزة 
تجعل �سكناً لهم، اأو يكون مخ�س�ساً لفئة معينة 
ما  اأو  الغرباء  اأو  والفقراء  كالمحتاجين  منهم 
اأ�سبه ذلك، وكل ما اأعان على طلب العلم و�سد 
حاجات المعلمين والمتعلمين فهو بر وقربة، وقد 
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اأفراد المجتمع خلال الع�سور ال�سابقة وفي الوقت 
الحا�سر63. 

اأن التطور الذي ت�سهده العملية  ولا يخفى   
والمعاهد  بالجامعات  يتعلق  ما  كل  �سمل  التعليمية 
تطورت  حيث  المكتبة،  ومنها  ووحداتها  العليا 
حتى  للمكتبة،  والعلمية  والاإدارية  الفنية  الاأ�ساليب 
معايير  هنالك  اأ�سبحت  حيث  الاإن�ساء  مجال  في 
بم�ستوى  للارتقاء  ذلك  كل  لاإن�سائها،  و�سوابط 
ولذلك  والباحثين،  للقراء  تقدمها  التي  خدماتها 
اإن�ساء  فاعل في  بدور  ي�سهم  اأن  الوقف يمكن  فاإن 

المكتبات عبر المجالات الاآتية: 
ملحقة  اأو  عامة  مكتبة  تكون  من�ساآت  وقف    -1
اأو مكتبة متخ�س�سة  اأو معهد علمي،  بجامعة 
تجهيزها  ويتم  العلمية،  الاأق�سام  اأحد  في 
لا�ستيعاب الكتب وا�ستقبال القراء والباحثين 
من قبل الواقف، اأو مما يوقف عليها، اأو بدعم 
قبل  من  والت�سرف  با�ستغلالها  اأو  حكومي، 

الواقف فيها لا�ست�سلاحها لذلك. 
يخ�س�ض  باأن  المكتبات،  اإن�ساء  على  الوقف    -2
الواقف عقاراً اأو اأر�ساً يمكن ا�ستثمارها، اأو 
الوقف  هذا  غلة  من  وي�سرف  غلة،  له  منقولًا 
على اإن�ساء المكتبات وذلك بتخ�سي�ض الواقف 
على  النظر  له  من  راأي  على  بناءً  اأو  و�سرطه، 
اأكبر  هذه الاأوقاف، وهذا النوع من الاأوقاف 
نفعاً؛ لاأنه يمكن ا�ستثماره لمدة طويلة ينفق من 

نمائه على اإن�ساء مكتبات متعددة. 
3-  وقف المنقولات التي تدخل في اإن�ساء المكتبات: 
التكييف،  واأجهزة  الكهربائية  كالاأدوات 
واأدوات  الت�سوير،  واأجهزة  والطابعات 

والتدريب والنمو المعرفي، اأو تقديم الخدمات 
للاأ�ساتذة وطلاب العلم، مما يحقق لهم و�سعاً 

ملائماً لتلقي العلوم والاإبداع فيها. 
هذا  في  اأثر  ال�سابق  في  للوقف  كان  وقد   
كلية  اأن�سئت  فقد  التخ�س�سات؛  من  النوع 
وقفية،  باأموال  875هـ  عام  ال�سفاء  دار  طب 
اإ�سكان  تعليمي وعلى  م�ست�سفى  على  احتوت 
العلم، وكذلك كلية  للاأ�ساتذة وطلاب  واإعا�سة 
طب المدر�سة الم�ستن�سرية فقد كانت بها اأوقافاً 
والدرا�سة،  للمحا�سرات  قاعات  منها  كثيرة 

وكرا�ضٍ للتخ�س�سات الدقيقة62.
الوقف على الو�سائل والاأجهزة التي تحتاجها   -6
اللغات  تعليم  في  العليا  والمعاهد  الجامعات 
وذوي  المعاقين  وتعليم  بها،  الناطقين  لغير 
المكت�سفات  وفرت  فقد  الخا�سة،  الاإحتياجات 
من  يمكن  التي  الو�سائل  من  نوعاً  الحديثة 
خلالها تو�سيل المعلومات لهذه الفئة م�ساهمة 
من  مهم  جانب  وهذا  تعليمهم.  موا�سلة  في 
وفي  التنمية،  في  دوراً  توؤدي  التي  الجوانب 
الفئة  هذه  اإلى  الاإح�سان  من  هو  نف�سه  الوقت 

والم�ساركة في رفع المعاناة عنهم. 
المطلب الثالث

اأثر الوقف في اإن�ش�ء المكتب�ت
ودعم حركة الت�أليف

المعرفة  و�سائل  اأهم  من  والمكتبات  الكتب   
بدور  قامت  وقد  القدم،  منذ  الاإن�سان  تبناها  التي 
تنمية  واأ�سهمت في  والمعرفة،  العلم  ن�سر  كبير في 
وقف  فاإن  ولذا  اأفراده،  قدرات  وتنمية  المجتمع، 
الكتب والمكتبات قد نال ق�سطاً وافراً من العناية من 
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في وجوه البر، والمحافظة على المال، وحمايته 
من الاإ�سراف والت�سرف فيه 

التعليمي في  المجال  الوقف في خدمة  اإ�سهام   -4
الهجري،  الثالث  القرن  منذ  الاإ�سلام  تاريخ 

وكذلك فيما قبله من الع�سور. 
الموؤ�س�سات  موارد  من  مورد  اأهم  الوقف  يعد   -5
التعليمية، و�سبباً رئي�ساً في اإزدهار الح�سارة 
اأن يقوم بالدور نف�سه في  الاإ�سلامية، ويمكن 
اأي ع�سر من الع�سور اإذا توفرت له الاأ�ساليب 

الداعمة لنجاحه. 
الوقفية،  الاأموال  لا�ستثمار  البالغة  الاأهمية   -6
والو�سائل  ال�سبل  كل  ا�ستخدام  و�سرورة 
ودوره  الوقف  فاعلية  زيادة  اإلى  توؤدي  التي 
اأداء  في  الاإعلام  و�سائل  واأهمية  التنمية،  في 

هذا الدور. 

ث�نيً�: التو�شي�ت: 
ال�سعي اإلى الاإفادة من الاآراء الفقهية المو�سعة   -1
في الم�سائل المت�سلة بطبيعة الاأ�سول الموقوفة 
و�سوابط تثميرها، والعمل على اإيجاد تاأ�سيل 
النقود  بوقف  المتعلقة  كالم�سائل  لها،  �سرعي 
اإلى  وما  الوقف  وا�ستبدال  الم�ساع  ووقف 

ذلك. 
ال�سوؤون  لاإدارة  الجديدة  بالاأ�ساليب  الاإهتمام   -2
بتوفير  وذلك  للوقف،  والا�ستثمارية  المالية 

الكوادر الفنية الموؤهلة. 
توجيه هيئات الاأوقاف اإلى اإيجاد اآلية اإ�سلامية   -3
القطاع  تمويل  م�سكلة  حل  في  ت�سهم  دولية 

الوقفي. 

التخزين والتجليد، والتجهيزات التي تحتاجها 
المخطوطات النادرة والقديمة للمحافظة عليها، 

وغيرها مما يدخل في الاإن�ساءات. 
الوقف على �سيانة وت�سغيل المكتبات اأو ترميم   -4
يحقق  التي  المكتبات  تطوير  اأو  منها،  القديم 
القراء  ورغبة  المكتبة،  اأهداف  الحالي  بناوؤها 
اأو  التجهيزات  اأو  للمباني  بالن�سبة  والباحثين 

طرق العر�ض اأو الت�سنيف اأو ما اأ�سبه ذلك .
والمكتبات  الحا�سوبية  البرامج  وقف   -5
الاإلكترونية، ويمكن تطوير هذه البرامج عبر 
الوقف لاإيجاد مئات الاآلاف من الكتب كمراجع 
الباحثين  تخدم  الكترونية  بحث  وباآليات 

والقراء. 
 

الخ�تمة
ال�سالحات  تتم  بنعمته  الذي  لله  الحمد   
وتنال المكرمات، فيما يلي اأهم النتائج والتو�سيات 

التي خل�ض اإليها من خلال هذا البحث:
اأولًا: النت�ئج: 

واحد،  بمعنى  والتّ�سبيل  والتّحبي�ض  الوقف   -1
وهو لغة: الحب�ض والمنع، اأما ا�سطلاحا فهو: 
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على  يدل  اأ�سيل،  اإ�سلامي  نظام  الوقف  نظام   -2
م�سروعيته القراآن، وال�سنة، وعمل ال�سحابة، 

والاإجماع، والقيا�ض.
للوقف مق�سدان: مق�سد عام، هو اإيجاد مورد   -3
اأجل  من  مباح  غر�ض  لتحقيق  وم�ستمر  دائم 
م�سلحة معينة. ومقا�سد خا�سة: منها امتثال 
اأمر الله ـ �سبحانه وتعالى ـ بالاإنفاق والت�سدق 
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الرق�ب  تع�لى"وفي  قوله  ب�ب:  الزك�ة،  كت�ب  �شحيحه،  في  البخ�ري  اأخرجه   -36
والغ�رمين وفي �شبيل الله الله" ح)1399(، وم�شلم في �شحيحه، كت�ب الزك�ة، ب�ب: 

تقديم الزك�ة ومنعه�، ح)983(. 
تي�شير الكريم الرحمن في تف�شير كلام المن�ن، ت�أليف: عبد الرحمن بن ن��شر بن ال�شعدي،   -37
تحقيق: عبد الرحمن بن معلا اللويحق، ن�شر: موؤ�ش�شة الر�ش�لة،الطبعة الاأولى، ع�م1420هـ، 

)341/1(.  لقوله تع�لى في �شورة التوبة )اإنم� ال�شدق�ت للفقراء والم�ش�كين(. 
هذه م�ش�ألة خلافية بين الفقه�ء ولكن الراجح جواز الوقف على المنقولات لا�شيم� في   -38

ع�شرن� الح��شر وذلك لح�جة الاأمة اإليه. 
الفروع، �شم�س الدين اأبي عبدالله محمد بن مفلح،طبعة ع�لم الكتب، بيروت- لبن�ن،   -39
الطبعة الرابعة، ع�م1405هـ، )596/4(، ك�ش�ف القن�ع على متن الاإقن�ع، من�شور بن 
يون�س بن �شلاح الدين ابن ح�شن بن اإدري�س البهوتى، طبعة: دار الكتب العلمية، 

بيروت- لبن�ن،  )275/4( . 
رد المحت�ر على الدر المخت�ر المعروف، محمد اأمين بن عمر بن عبد العزيز ع�بدين، دار   -40

الفكر-بيروت، الطبعة الث�نية، ع�م1412هـ،)366/4(. 
ك�ش�ف القن�ع للبهوتي )275/4( .   -41

المب�شوط لل�شرخ�شي )33/12(.   -42
محمد  اأبوعبدالله  العدوي،  ح��شية  ومعه  خليل  مخت�شر  على  الخر�شي  ح��شية   -43

الخر�شي، المطعبة الاأميرية الكبرى، ع�م1317هـ، الطبعة الث�نية،)80/7(.
�شنى المط�لب في �شرح رو�س الط�لب، لزكري� بن محمد بن زكري� الاأن�ش�ري، طبعة،   -44

دار الكت�ب الاإ�شلامي، )575/1(.
المغني )191/6(، الفروع )588/4.   -45

الخر�شي)80/7(،  �شرح  ع�بدين)293/4(،  ابن  ح��شية   ،)33/12( المب�شوط   -46
الاإن�ش�ف في معرفة الراجح من الخلاف، علاء الدين اأبي الح�شن المرداوي، تحقيق: 
ع�م1347هـ،  الاأولى،  الطبعة  م�شر،  المحمدية،  ال�شنة  مكتبة  طبعة  المفتي،  ح�مد 

)64/7(، ك�ش�ف القن�ع)275/4(. 
غنى  ظهر  عن  اإلا  �شدقة  لا  ب�ب:  الزك�ة،  كت�ب   ، �شحيحه  في  البخ�ري  اأخرجه   -47

)518/2-519( ، ح)1361( . 
الاأوق�ف الاإ�شلامية ودوره� الح�ش�ري ، د.عبدالرحمن ال�شحي�ن )�س88(.    -48

ح��شية  الجليل)24-23/6(،  مواهب  ع�بدين)363/4(،  ابن  ح��شية   -49
الخر�شي)80/7(، المغني لابن قدامة)234/8(. 

الوقف واأثره في تنمية موارد الج�مع�ت )�س354( .   -50
انظر: نحو �شي�غة موؤ�ش�شة الدور التنموي للوقف، د.محمد بوجلال )�س66(.   -51

دور الوقف في دعم و�ش�ئل الاإعلام الاإ�شلامي وتمويله�، د.محمد الخرع�ن، )�س33(.   -52
دور الاإعلام في توعية الجمهور ب�لوقف، د.محمد الحيزان )�س19(. 

الواقع المع��شر للاأوق�ف في المملكة العربية ال�شعودية و�شبل تطويره�، د.عبد الله   -53
اأحمد الزيد )�س12( . 

ال�شيغ الحديثة لا�شتثم�ر الوقف، د.العليوي )�س31-30( .   -54
ال�شيغ الحديثة لا�شتثم�ر الوقف واأثره� في دعم الاقت�ش�د، د.را�شد بن اأحمد العليوي،   -55

بحث مقدم اإلى ندوة مك�نة الوقف واأثره في الدعوة والتنمية، )�س31-30( . 
م�دة  مقرر  لتدري�س  وقف  هو  الاإ�شلامية:  والعلوم  الكريم  القراآن  بج�معة  القراآن  برج   -56
اأكثر من ع�شرة  اأكثر من ثلاثين حلقة، وكل حلقة ت�شتوعب  القراآن الكريم، حيث ي�شم 
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من اأهمها: تحتاج هذه ال�سيغة الم�سرفية اإلى دعم 
التطبيق  في  انعدمت  تكون  تكاد  ثقهوالتي  اإعادة 

العمليالم�سرفيال�سوداني.

مقدمة
تلعب  المالية  والموؤ�س�سات  البنوك  اأ�سبحت   
كبيراً  دورٌ  ولها  العلمية،  الحياة  في  مهماً  دوراً 
بوظائف  تقوم  اأ�سبحت  بل  التجاري،  الن�ساط  في 
اأ�سا�سية اأهمها تمويل الم�سروعات الكبيرة وال�ساملة، 
وتطورت هذه ال�سيغ الاإ�سلامية فاأ�سبحت �سناعة 
مالية م�سروعة، فالموؤ�س�سات المالية الاإ�سلامية ذات 
ر�سالة اقت�سادية واجتماعية، تعمل في ظل تعاليم 
ظل  في  وتوظيفها  الاأموال  بجمع  فتقوم  الاإ�سلام، 
الَّذِي  {هُوَ  تعالي:  قال  اأحكام،  من  الله  �سرعه  ما 
وَكُلُوا  مَنَاكبِهَِا  فِ  فَامْنشُوا  ذَلوُلا  ضَ  رْن لَكُمُ الأَْن جَعَلَ 
تقدم  حيث   .)15 النُّشُورُ})الملك:  وَإلِيَْنهِ  قهِِ  زْن

ِّم
ر مِن 

التمويلية  ال�سيغ  من  مجموعة  الاإ�سلامية  البنوك 
ما  الم�ساريع منها  الاأفراد لاإقامة  الاأجل على  طويلة 
الم�سروعات  هذه  ملكية  في  م�ساركتها  ي�ساحبه 
�سواء بمقدار الم�ساهمة في الم�سروع اأو على ح�سب 
ما تم الاتفاق عليه عند التعاقد، هذه الم�ساركة تحقق 
عوائد هذه الم�سروعات اأرباحا كانت اأم خ�سائر. لذا 
تعد هذه ال�سيغة من اأخطر �سيغ التمويل الاإ�سلامي 
التنمية،  تحقيق  في  فعالية  اأكثر  اأنها  اإلا  مخاطرة، 
�سيغة  وهي  المحرم،  للربا  �سرعي  بديل  وتعتبر 
�سرعية للمتاجرة ي�سترك فيها راأ�ض المال مع العمل 

الم�شتخل�س
�سيغة  اإبرازمعرفة  اإلى  الدرا�سة  هدفت   
وتطبيقاته  وم�سروعيته،  الم�سرفي  الم�ساربة  عقد 
للخدمة  والو�سول  تاأ�سيله  الم�سرفيةبغر�ض 
التمويل  تن�سيط  في  منها  ي�ستفاد  التي  الم�سرفية 
اأهمية  وتبدو  الم�سرفي.  والا�ستثمار  والتجارة 
الدرا�سة في اأن عقد الم�ساربة الم�سرفي يمثل المخرج 
وتتمثل  للاأفراد.  النقدية  ال�سيولة  لتوفير  ال�سرعي 
م�سكلة الدرا�سة في اأن انعقاد �سيغة عقد الم�ساربة 
مبنى على المخاطرة، ولهذا فاإن العامل في الم�ساربة 
لا ي�سمن راأ�ض المال، لاأن الم�سارب اأمين لا ي�سمن 
عدة  الدرا�سة  والتفريط،.وافتر�ست  بالتعدي  الاإ 
ال�سرعي  التاأ�سيل  حركة  اأن  بينها:  من  فر�سيات 
من  متطورة،  م�سرفية  ل�سناعة  وتتطور  تتوا�سل 
ال�سيغة  يمثل  الذي  الم�سرفية،  عقدالم�ساربة  بينها 
التمويل الم�سرفية  التمويلية لحل كثير من و�سائل 
نتيجة  وتو�سلت  وال�سناعة.  التجارة  مجالات  في 
الم�ساربة  تعد  اأهمها:  من  نتائج  عدة  اإلى  الدرا�سة 
المالي  النظام  في  الا�ستثمارية  الاأدوات  اأهم  من 
اأن تقوم بدور فعال،وهي  الاإ�سلامي، والتي يمكن 
الاإ�سلام  �سرعها  التي  الا�ستثمار  �سيغ  اإحدى 
�ساحب  ي�ستفيد  حتى  للنا�ض  تي�سيرا  واأباحها 
المال الذي لا يملك القدرة على ا�ستثماره من كفاءة 
المال،  لديه  يتوافر  ولا  الخبرة  يمتلك  الذي  العامل 
الطرفين  بين  والتعاون  التعاقد  هذا  نتيجة  فيتحقق 
تو�سيات  بعدة  الدرا�سة  واأو�ست  كثيرة.  منافع 
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الاإ�سلامية في الم�سارف بال�سودان والاآثار المترتبة 
على ذلك لينطلق اإلى اأفاق متطورة ومهمة في الحياة 

المعا�سرة التجارية وال�سناعية. 
اأهداف الدرا�شة:

تهدف الدرا�سة لتحقيق الاأهداف الاآتية:
الحاجة اأ�سبحت مهمة لتقييم ومراجعة العقود   .1
الم�سرفية لمعرفة الاإجراءات الم�سرفية في البنوك 
ال�سريعة  لاأحكام  وفقاً  لتاأ�سيلها  محاولة  في 

الاإ�سلامية والقانون.
الم�سرفي،  الم�ساربة  لعقد  كاملة  درا�سة  عمل   .2
موقعه  لتحديد  الفقهي  تكييفه  بغر�ض  وذلك 
الق�سور  لتحديد  الاإ�سلامي والقانون  الفقه  من 
بغر�ض  والايجابيات  والتجاوزات  فيه  الوارد 
مراجعة اأ�س�ض ال�سلامة الفقهية والقانونية لهذا 

العقد الم�سرفي. 
الم�سرفي  الم�ساربة  عقد  ل�سيغة  مر�سد  و�سع   .3
والقانونية،  الفقهية  الاأحكام  وفق  الاإ�سلامي 
ل�سيغ  المتطورة  النماذج  من  والا�ستفادة 
بها،  عملياتها  في  البنوك  واإلزام  الا�ستثمار، 
في  ال�سرعية  المخالفات  حدوث  لتفادي  وذلك 

تنفيذ العمليات الم�سرفية.
جمع  هو  المتوا�سعة  الدرا�سة  هذه  من  الهدف   .4
�سيءٍ مما تفرق في المو�سوع، من خلال جمع 
الله  العلمرحمهم  اأهل  واأقوال  ال�سلف،  مذاهب 
الكتب،  بطون  من  الم�سائل،  بع�ضِ  في  تعالى 

وم�سامين الاأ�سفار، فكلُّ الخير في اتباعهم.
تت�سمن  متطورة  م�سرفية  خدمات  اإدخال   .5
التكافل الاجتماعي المنظموالم�ساربات الم�ستركة 
الغني  لحاجة  ودفعاً  النا�ض،  حاجة  لت�سير 

ليحقق ناتجاً لم�سلحة طرفي الم�ساربة، فيكون راأ�ض 
المال م�ستمداً من اأحد طرفي الم�ساربة وي�سمى رب 
المال، ويكون العمل من قبل الطرف الاآخر وي�سمى 
العامل اأو الم�سارب ون�سيب كل منها قدراً معلوماً 
من الربح. فكانت الدرا�سة لعقد الم�ساربةالم�سرفي 
لتقديمه للنا�ض كبدائل �سرعية كفيلة بتحقيق الرخاء 
علي �سوء الاإ�سلام في محاولة لتاأ�سيل هذا العقد 

وفقاً لاأحكام ال�سريعة الاإ�سلامية والقانون.
اأهمية الدرا�شة:

تاأتى اأهمية المو�سوع من ناحيتين: الناحية   
الاأولي: نظرية: وهي تتمثل في درا�سة عقد الم�ساربة  

الم�سرفي وهى:
الم�ساربة الم�سرفي درا�سة فقهية،  درا�سة عقد   .1
لما يتميز به هذا العقد من خ�سو�سية عن �سائر 
الم�ساربة  فعقد  الاأخرى،  الم�سرفية  العقود 
الم�سرفي من العقود التي تقوم على الديون،وهو 

�سراكة في راأ�ض المال بين الم�سرف والعميل.
عقد  يقدمها  التي  الم�سرفية  الخدمة  درا�سة   .2
بال�سريعة  ومقارنتها  الم�سرفي  الم�ساربة 

الاإ�سلامية والقانون.
في  تتمثل  وهي  تطبيقية:  الثانية:  الناحية   
درا�سة الخدمة الم�سرفية التي يقدمها عقد الم�ساربة 
اأولهما:  اأمرين:  اإلى  الو�سول  اأجل  من  الم�سرفي 
مدى موافقته للعقود ال�سرعية والقانونية.وثانيهما: 
وتاأتى  منه.  والا�ستفادة  وانت�ساره  نجاحه  اإمكانية 
الم�سرفي  الم�ساربة  عقد  مو�سوع  لتناول  الاأهمية 
اآثارايجابية  ناحية �سرعية وقانونية، وماله من  من 
في الحياة الاقت�سادية العامة،واإلى معرفة المعوقات 
التمويل  �سيغ  ا�ستخدام  �سعف  اإلى  اأدت  التي 
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ماهي المعوقات التي اأدت اإلى �سعف ا�ستخدام   .3
الاإ�سلامية  الم�سارف  الم�ساربةفي  عقد  �سيغة 

والاآثار المترتبة على ذلك؟
فرو�س الدرا�شة:

وقوانين  تعاليم  الاإ�سلامية  ال�سريعة  قدمت   .1
اكت�سابها  وطرق  الاأموال  ل�سبط  واأحكام 
ولها  اأ�سولها،  ولها  وا�ستثمارها  واإيداعها 

المرونة لتطبيقها في واقعنا المعا�سر.
من  العديد  الم�سرفي  الم�ساربة  عقد  يواجه   .2
ظل  في  خا�سة  لتطبيقه  الم�ساحبة  الم�سكلات 
التجربة الم�سرفية الاإ�سلامية، وتجربة ال�سودان 

على وجه الخ�سو�ض .
اإطار  في  تتوا�سل  ال�سرعي  التاأ�سيل  حركة   .3
اأن�سطة  وت�سمل  الم�سرفية  الحياة  اأ�سلمة 

وخدمات الم�سارف البديلة للربا المحرم.
ال�سريعة  الممار�سة الم�سرفية الم�سبوطة بقواعد   .4
وتطبيق  المبداأ  تر�سيخ  اإلى  توؤدي  والقانون 

المعاملات التجارية ال�سليمة.
الحاجة  وبرزت  الم�ساربة،  اإلى  الحاجة  كثرت   .5
حديثا  الا�ستثمار  طرق  اأف�سل  اأنها  على  اإليها 

بعد ظهور الموؤ�س�سات المالية الاإ�سلامية.
عقد الم�ساربةله القدرة على م�ساهاة الموؤ�س�سات   .6
الربوية وتفوقها عليها، بعد ما كاد يعم بين النا�ض 
اأن الربا هو الحل الوحيد لم�سكلات الا�ستثمار 

المالي. 
الم�ساربة التي ظهرت على ال�ساحة وتطبيقاتها   .7
الم�سرفية حديثا فيها بع�ض المخالفات ال�سرعية 

للم�ساربة التي عرفها الفقهاء قديماً.

والفقير، والله �سبحانه وتعالى ما �سرع العقود 
والتي  حوائجهم  ودفع  العباد،  لم�سالح  اإلا 
ال�سريعة  لاأحكام  وفقاً  الروحي  بالجانب  تهتم 

الاإ�سلامية. 
�شبب اختي�ر الدرا�شة: 

لمعظم  الم�سرفي  الم�ساربة  فهم �سيغة عقد  عدم   .1
في  العقد  تطبيق  واجهت  حيث  بها  المتعاملين 
والثغرات  الاإفرازات  بع�ض  العملي  الواقع 

لمعالجتها.
الفقهية  للمكتبة  جديدة  علمية  اإ�سافة  اإيجاد   .2
والقانونية ولو بالقدر الي�سير في مجال اأحكام 
القوانين الم�سرفية في معاملات البنوك مقارنة 
ب�سكل  العقد  واإخراج  الاإ�سلامية  بال�سريعة 
متكامل يعالج المو�سوع من كل جوانبه المختلفة، 
لي�ساهم في الجهود العملية المتعلقة باإحياء فقه 

المعاملات، واإعماله في الواقع المعا�سر.
م�شكلة الدرا�شة:

تتمثل م�سكلة الدرا�سة في اأن عقد الم�ساربة   
مبنى على المخاطرة، ولهذا فاإن العامل في الم�ساربة 
لا ي�سمن راأ�ض المال، في�سعب تكييفه لاأن الم�سارب 
من  والتفريط،ويتفرع  اإلابالتعدي  ي�سمن  لا  اأمين 

ذلك عدة اأ�سئلة هي: 
ما مدى ا�ستجابة الم�سارف ال�سودانية لتطبيق   .1
لتمويل  الفعال  بالدور  للقيام  الم�ساربة  عقد 
بمختلف  والتجارية  ال�سناعية  الم�سروعات 

اأن�سطتها في الدولة؟.
الم�ساربة في  عقد  ب�سيغة  التعامل  انح�سر  هل   .2
محلها  لتحل  ال�سودانية  الاإ�سلامية  الم�سارف 

عقود واأدوات اأخرى؟.
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منها:اأن تعود اأمتنا اإلى كِتاب الله  تعالى  و�سنة 
ر�سوله �سلى الله عليه و�سلم  وتعيد النظر في 
لم  الدرا�سة  اأن  والمدنية.اإلا  التجارية  القوانين 
لكل �سيغ  اأنما جاءت  الم�ساربة  تخ�س�ض عقد 

التمويل الاأخرى.
ال�شرعية  الم�ش�ربة  بعنوان:  بحث   .3
وتطبيق�ته� الحديثة للدكتور ح�سن الاأمين، 
النا�سر البنك الاإ�سلامي للتنمية المعهد الاإ�سلامي 
رقم)11(1421ه.  بحث  والتدريب  للبحوث 
لتطبيق  اأنه هنالك عوائق  اإلى  الباحث  وتو�سل 
�سيغة الم�ساربة في الم�سارف الاإ�سلامية واأهمها 
الم�سارب  لاأموال  الم�سارب  م�سالة عدم �سمان 
لاأن يد الم�سارب يد اأمانه، فاإذا ق�سر الم�سارب 
بالتعدي والاإهمال فاإن الم�سارف الاإ�سلامية قد 
يعر�ض اأموال الم�ستثمرين لل�سياع.  والدرا�سة 
لم تتناول الجوانب التطبيقية لعقد الم�ساربةفي 

القانون ال�سوداني.
�شيغ  تطبيق  مخ�طر  بعنوان:  بحث   .4
ح�سب  الدكتور  الاإ�شلام،  في  التمويل 
واآخرين،جامعة  التوم  يو�سف  الر�سول 
ون�سرفي  للعلوموالتكنلوجيا،  ال�سودان 
الخام�ض  العدد  والبحوث،  العلوم  مجلة 
اأهم  على  البحث  اأغ�سط�ض2012موركز 
الم�سرف  في  الم�ستخدمة  الاإ�سلامية   ال�سيغ 
الاإ�سلامي،وهدف البحث اإلى التعرف على هذه 
ال�سيغ وميزاتها وعيوبها والمخاطر التي تحيط 
النتائج  من  عدد  اإلى  البحث  خل�ض  وقد  بها،  
من  الا�ستفادة  �سرورة  منها  والتو�سيات 
ال�سناعة  اإن�ساء  مقدرات  وبناء  الدول،  تجارب 

الدرا�ش�ت ال�ش�بقة:
البحوث  من  عدد  اإلى  الرجوع  بعد   
المن�سورة،  وغير  المن�سورة  الجامعية  والر�سائل 
التي  والدرا�سات  البحوث  هذه  من  عددا  وجدت 
فرقاً  اأن  تبين  التحقق  بعد  المو�سوع،ولكن  تقارب 
بين هذه الر�سائل والاأطروحات والبحوث وبين ما 

اعتزم كتابته، ولخ�ست ذلك فيالاآتي:
الم�ش�ربة  اأو  القرا�س  بعنوان:  بحث   .1
اأحمد  الدكتور  الاأ�ستاذ  اإعداد  الم�شتركة، 
الفقه  مجمع  بمجلة  من�سور  الكردي،  الحجي 
الثالث ع�سر 1422هـ، حيث  العدد  الاإ�سلامي، 
اأ�سارتالدرا�سةاإلى عدة اإ�سارات من اأهمها: اأن 
م�سالح  من  توفره  ما  على  الم�ستركة  الم�ساربة 
نطاق  في  عامة  والعاملين  الاأموال  لاأرباب 
الا�ستثمار الاإ�سلامي، فاإنها لا تخلو من محاذير 
الم�ساربة  تناولت  الدرا�سة  �سرعية.وهذه 
التطبيقات  تناول  ولم  م�ستركة  ناحية  من 
الم�سارف  الم�ساربةفي  لعقد  الحديثة  الم�سرفية 

الاإ�سلامية.
اأهم  من  الم�شتركة  الم�ش�ربة  بعنوان:  بحث   .2
اإعداد  الاإ�شلامي  الم�شرفي  التمويل  �شيغ 
الباحث دكتور عادل �سالم محمد ال�سغير قدمه 
البي�ساء.  الثانى،  المالية  الخدمات  موؤتمر  فى 
الدرا�سة  اإليها  تو�سلت  التي  النتائج  واأهم 
اأهمها: اأن الم�ساربة الم�ستركة هي اإحدى �سيغ 
التمويل والا�ستثمار الم�ستخدمة في الموؤ�س�سات 
المالية الاإ�سلامية، ويمكن تطبيقها في م�سرف 
ال�سراكة.  مبداأ  على  تقوم  اأنها  باعتبار  الدولة، 
وقد تمخ�ست عن هذه النتائج بع�ض التو�سيات 
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الفقه  في  الم�ساربة  عقد  �سروط  الثاني:  المطلب 
والقانون.

الفقه  في  الم�ساربة  عقد  اأحكام  الثالث:  المطلب 
والقانون.

المبحث الثالث: معايير التمويل بالم�ساربة.
لعقد  الم�سرفية  التطبيقات  الرابع:  المبحث 

الم�ساربة. 
المبحث الاأول

مفهـوم عقد الم�ش�ربـة وم�شروعيته� 
واأرك�نه�

لتعريف  الاأول  المطلب  مطالب،  ثلاثة  وفيه   
عقد  لم�سروعية  الثاني   المطلب  وفى  الم�ساربة، 
الم�ساربة، وفى المطلب الثالث لاأركان عقد الم�ساربة، 

وذلك على التف�سيل الاآتي:
المطلب الاأول

تعريف الم�ش�ربة
تعريف  الفرع  في  اأفرع،  اأربعة  وفيه   
الم�ساربة  لتعريف  الثاني  وفى  لغة،  الم�ساربة 
الم�ساربة  لتعريف  الثالث  وفى  الاإ�سلامي،  فيالفقه 
في القانون،وفى الرابع لتعريف عقد الم�ساربة في 
قانون تنظيم العمل الم�سرفي ال�سوداني. وذلك على 

التف�سيل الاآتي:
الفرع الاأول:

تعريف الم�ش�ربة لغة:
 – اللغة من �سرب- ي�سرب  الم�ساربة في   
�سرباً.2 والم�ساربة من �سرب، �سربت في الاأر�ض 
اأبتغى الخير من الرزق3. وم�ساربه ا�سم، م�سدر 
فهو  م�ساربة،  لي�سارب  فعل  و�سارب  �سارب، 
كل  �سرب  �ساربه:  م�سارب،  والمفعول  م�سارب، 

الدرا�سة  عن  الدرا�سة  هذه  وتفترق  الم�سرفية. 
المرادالكتابة فيها اأن هذه الدرا�سة تحدثت عن 

عدة �سيغ للتمويل الم�سرفي جميعها.
بحث بعنوان: الم�ش�ربة بين الفقه والتطبيق   .5
الدكتور  اإعداد  الاإ�شلامية،  الم�ش�رف  في 
الهادي اأحمد محمدح�سن، ويهدف البحث اإلى 
اإيجاد البديل العلمي لممار�سة العمل الم�سرفي. 
ا�ستقلال  طريقها  عن  لاأربابالاأموال  ويمكن 

اأموالهم لفائدة م�سروعة.
وهنالك بع�ض الدرا�سات التي اطلعت عليها ذات   .6
�سلة بمو�سوع البحث الاإ اأنها كلها كانت تدور 

عن الجانب الاقت�سادي.
منهج وخطة الدرا�شة:

ا�ستخدام  طريقة  على  بحثي  في  �سرت  قد   
هذا  والا�ستقرائي.  الا�ستنباطي  الاأ�سلوب  من  كل 
الو�سفي  الاأ�سلوب  منهج  جانب  اإلى  بالاإ�سافة 
�سبيل  في  الظواهر  لبع�ض  التاريخي  التحليلي 
جمع وتحليل المعلومات المتعلقة بمو�سوع الم�ساربة 

الم�سرفي.
على  مباحث  اأربعة  اإلى  بحثي  ق�سمت  وقد   

النحو التالي:
الم�ساربة وم�سروعيتها  الاأول: مفهوم عقد  المبحث 

واأركانها.
المطلب الاأول:  تعريف الم�ساربة.

المطلب الثاني: م�سروعية عقد الم�ساربة.
المطلب الثالث: اأركان عقد الم�ساربة.

و�سروطها  الم�ساربة  اأنواع  الثاني:  المبحث 
واأحكامها.

المطلب الاأول: اأنواع الم�ساربة.
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ما  بح�سب   بينهما  م�ستركاً  والربح  فيه،  لينجر 
�سرطا، واأما الخ�سارة فهي على رب المال وحدهولا 

يتحمل العامل الم�سارب من الخ�سارة.
الاإ�سلامي  فيالفقه  الم�ساربة  تقدم عقد  مما   
للاآخر  اأحدهما  يدفع  اأن  يت�سمن  اثنين  بين  عقد 
مالًا يملكه ليتجر فيه بجزء �سائع معلوم من الربح 
كالن�سف اأو الثلث اأو نحوهما ب�سرائط مخ�س�سة. 
اأنه  اإلا  اللغوي  المعنى  يطابق  المعنى  اأن هذا  وظاهر 
مقيد بال�سروط التي تجعل العقد �سحيحاً اأو فا�سداً 
في نظر ال�سارع. وهي القرا�ض، وهى في لغة اأهل 
ت�سمى  الحجاز  لغة  وفى  م�ساربة  ت�سمى  العراق 
قرا�سا، وهو م�ستق من القر�ض وهو القطع، وهي 
العامل مالا ليتجر فيه، ويكون  اإلى  اأن يدفع المالك 
واأما  ا�سرطا،  بح�سب  ما  بينهما  م�ستركاً  الربح 
ولايتحمل  وحده،  المال  رب  على  فهي  الخ�سارة 
يخ�سر  واإنما  �سيئا  الخ�سارة  من  الم�سارب  العامل 

عمله وجهده.
الفرع الث�لث:

تعريف الم�ش�ربة في الق�نون:
الاأ�سخا�ض  �سركات  الو�سعي  القانون  في   
التجارية وهى �سركات الت�سامن و�سركة التو�سية 
الم�ساربة،  �سركة  هي  المحا�سة  و�سركة  الب�سيطة 
ح�سب ما تق�سيه م�سلحة النا�ض وطبيعة التطور.11 
باعتبارها  الم�ساربة  ال�سوداني  القانون  وعرف 
على  المال  رب  بمقت�ساه  يتفق  باأنها:)عقد  �سركة 
والعمل  بال�سعي  والم�سارب  المال  راأ�ض  تقديم 
عرف  المدنيال�سوداني  الربح(12.فالقانون  ابتغاء 
الذي  المال  رب  بين  �سركة  عقد  باأنه  الم�ساربة  عقد 
بالعمل  ي�سعى  الذي  والم�سارب  المال،  راأ�ض  يقدم 

في  ا�سترى  ال�سوق:  في  و�سارب  الاأخر،  منهما 
وقد  ليبيع،  ال�سعر  يرتفع  حتى  وترب�ض  الرخ�ض 
يهبط فتحدث الخ�سارة. وهى بذلك يمكن القول باأن 
الرباعي: �سارب،  الفعل  لغة هي م�سدر  الم�ساربة 
اثنين  ا�ستراك  على  ويدل  المفاعلة،  وزن  على  وهو 
ماله: اتجر  لفلان في  مايقال: �سارب فلان  فياأمر 
اأن  ربحه.وهىبذلك  من  معينة  ح�سة  وله  قيمة،  له 
يعطىالرجل المال ليتجر به على جزء معلوم ياأخذه 
العامل من ربح المال اأي جزء كان يتفقان عليه ثلثاً 
قرا�سا.  اأو  م�ساربة  وت�سمى  ن�سفاً.  اأو  ربعاً  اأو 
مالك  من  اأن�سانا  يعطى  اأن  وهى  القرا�ض،  وهي 

مايتجر فيه على اأن يكون الربح بينهم.
الفرع الث�ني:

تعريف الم�ش�ربة في الفقه الاإ�شلامي:
العقدفي  هذا  حول  الفقهاء  تعبير  اختلف   
عقد  باأنه:  الاأحناف4  فعرفه  ال�سرعي،  الا�سطلاح 
وعمل  المال  رب  جانب  من  بمال  الربح  في  �سركة 
اإجارة  باأنه  المالكية5:  وعرفه  الم�سارب،  جانب  من 
والم�ساربة  ربح.  من  بجزء  مال  في  المتجر  على 
العامل  اإلى  المالك  يدفع  اأن  هي  ال�سافعية6:  عند 
بينهما.  م�ستركاً  الربح  ويكون  فيه،  ليتجر  مالًا 
والم�ساربة والقرا�ض بمعنى واحد عند الحنابلة7، 
اأهل  لغة  والثاني  العراق،  اأهل  لغة  الاأول  فاللفظ 
جانب،  من  بمال  �سركة  عندهم  فهي  الحجاز8، 
وبالت�سرف  اأمين،  والم�سارب  جانب،  من  وعمل 
وعرفها  اأجير9.  والف�ساد  �سريك،  وبالربح  وكيل، 
الاإ�سلاميواأدلته  الفقه  موؤلفه  الزحيليفي  دكتور 
اأنواع  من  المعاملة  اأو  القرا�ض  باأنها  ال�سرعية10: 
مالًا  العامل  اإلى  المالك  يدفع  اأن  وهى  ال�سركات، 
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ا�ستلام  اأو  جمع  وهو  الم�سرفية  الاأعمال  من  باأنه 
والتمويل  القرو�ض  ومنح  الت�سليف  اأو  النقود، 
ب�سمان اأو بدون �سمان. كما ي�سمح للم�سرف في 

الدخول في عقود الم�ساربة. 
المطلب الثاني

م�شروعية الم�ش�ربة
الم�ش�ربة م�شروعة ب�لكت�ب وال�شنة والاإجم�ع:

رِبوُنَ  اأما الكتاب قوله تعالى:{وَآخَرُونَ يَضْن  
وقوله   )20 الِل})المزمل:  لِ  فَضْن مِن  يبَْنتَغُونَ  ضِ  رْن الأَْن فِ 
ن 

ِّم
م لاً  فَضْن تَبْنتَغُواْن  أَن  جُنَاحٌ  عَلَيْنكُمْن  تعالى:{ليْنسَ 

عِندَ  اللَّه  كُرُواْن  فَاذْن عَرَفَاتٍ  نْن 
ِّم
تُم م أَفَضْن فَإِذَا  كُمْن 

ِّم
ب رَّ

تعالى:{ياَ  قوله  وتحت   )198 رَامِ})البقرة:  الَْن عَرِ  شْن الَْن
باِلْنبَاطِلِ  بَيْننَكُمْن  أَمْنوَالَكُمْن  تَأْنكُلُواْن  لا  آمَنُواْن  الَّذِينَ  أَيُّهَا 
تَقْنتُلُواْن  وَلا  نكُمْن 

ِّم
م تَرَاضٍ  عَن  تَِارَةً  تَكُونَ  أَن  إلاَّ 

فهذه  بكُِمْن رَحِيماً})لبقرة: 29(  كَانَ  أَنفُسَكُمْن إنَِّ اللَّه 
المال  في  العمل  اإطلاق  تتناول  بعمومها  الاآيات 
يبتغى  الاأر�ض  بالم�ساربة. والم�سارب: ي�سرب في 
وتعالى:  �سبحانه  وقوله  وجل،  عز  الله  ف�سل  من 
ضِ  رْن الأَْن فِ  فَانتَشِرُوا  لاةُ  الصَّ قُضِيَتِ  {فَإِذَا 
لَّعَلَّكُمْن  كَثِيراً  اللََّ  كُرُوا  وَاذْن  ِ اللَّ لِ  فَضْن مِن  وَابْنتَغُوا 
�سنة  فالم�ساربة  ال�سنة  وفى   .)10 تُفْنلحُِونَ})الجمعة: 
لا  تجارة  اأهل  قري�ض  فكانت  الجاهلية  منذ  متبعه 
الله  معا�ض لهم غيرها، روى عن بن عبا�ض ر�سي 
عنه قال: كان العبا�ض بن عبد المطلب ))اإذا دفع ماله 
ولا  بحراً  ي�سلك  األا  �ساحبه  على  ا�سترط  م�ساربة 
ينزل به وادياً ولا ي�سترى به ذات كبد رطبة فان فعل 
ذلك �سمن(( فبلغ �سرطه ر�سول الله: فاأجازه18.اأما 
الاإجماع، فالم�ساربة جائزة بالاإجماع19 وقد �سارب 
الله  الله عليه و�سلم لخديجة ر�سي  الر�سول �سلى 

ابتغاء الربح، واأهم ما في الاأمر اأن ي�سلم راأ�ض مال 
ح�سة  يكون  واأن  الم�سارف،  اإحدى  اإلى  الم�ساربة 
فاإن  و�سائعة.  معلومة  الم�ساربة  اأطراف  من  كل 
�سركات الاأ�سخا�ض التجارية في القانون الو�سعي 
تعتبر جميعها في الجملة من قبيل �سركة الم�ساربة 
في الفقه الاإ�سلامي مع اختلاف بع�ض الاإحكام بين 
النا�ض  تق�سيه م�سلحة  وال�سريعة ح�سبما  القانون 

وطبيعة التطور.
الفرع الرابع:

العمل  تنظيم  ق�نون  في  الم�ش�ربة  تعريف 
الم�شرفي ال�شوداني:

الم�ساهمة  اأو �سركات  الاأموال  في �سركات   
كما هو الحال في ال�سودان فاإن قانون تنظيم العمل 
الم�سرفي ال�سوداني 2003م13 اأعتبر كل الم�سارف 
�سركات م�ساهمة عامة، يكون العمل في مالها عادة 
لغير اأرباب الاأموال فيها اأن تعد من قبيل القر�ض، 
الفقهاء  يرى  كما  قرا�سا  فيها  المدير  عمل  يكون 
باب  من  عمله  يعتبر  اأن  والاأدق  المعا�سرين14، 
التوظف لا بحكم  باأجر بحكم  يعمل  فهو  التوظف، 
الم�ساهمة  �سركات  في  �سرعا  مانع  ولا  الم�ساركة، 
من اعتبار مدير ال�سركة اأجيراً موظفاً على العمل.

1991م  الم�سرفي  العمل  تنظيم  قانون  يعرف  ولم 
الملغى15 والذي تم تعديله في عام 2004م16 عقد 
عقود  من  اعتبرها  بل  �سريحاً  تعريفا  الم�ساربة 
الاإعمال  من  وهى  الديون،  على  القائمة  ال�سيغ 
الم�سرفية التي �سمح قانون تنظيم العمل الم�سرفي 
جاء  حيث  الم�سرفية  الاإعمال  �سمن  بمزاولتها 
من  البند)اأ(  في  الفقرة)1(  في  الرابعة  المادة  في 
القانون17 �سمن الاقترا�ض حيث عرف الاقترا�ض 
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فالم�ساربة  تقدم  مما  حوائجهم24.  ودفع  العباد 
والقيا�ض،  والاإجماع  وال�سنة  بالكتاب  م�سروعة 
لتمكين النا�ض من تنمية اأموالهم، وتحقيق التعاون 
روؤو�ض  اإلى  والمهارات  الخبرات  و�سم  بينهم، 

الاأموال لتحقيق اأطيب الثمرات.
المطلب الثالث

اأرك�ن عقد الم�ش�ربة
الفرع الاأول:

اأرك�ن عقد الم�ش�ربة في الفقه الاإ�شلامي:
والقبول26،  الاإيجاب25  هو  الحنفية:  عند   
رب  يقول  بان  الاإيجاب  فلفظ  عليهما،  تدل  باألفاظ 
المال:)خذ هذا المال م�ساربة على اإن ما رزق الله عز 
وجل من ربح فهو بيننا على كذا من ن�سف اأو ربع 
اأو ثلث اأو غير ذلك من الاأجزاء المعلومة(27، واألفاظ 
القبول: هي اإن يقول العامل الم�سارب: اأخذت، اأو 
الاإيجاب  توافر  واإذا  ونحوها(28،  قبلت،  ر�سيت 
الم�ساربة  عقد  واأركان  العقد29،  انعقد  والقبول 
عند الجمهور30 وهى ثلاثة: عاقدان )مالك وعامل( 
والربح(.  والعمل،  المال،  )راأ�ض  عليه  ومعقود 
ومرجع الخلاف بين الفريقين اأن الاأمام مالك جعل 
العقد لازماً بعد ال�سروع في العمل فكان من العقود 
الموروثة، واأما الفريق الثاني فقد �سبهوا ال�سروع 
في العمل بما قبل ال�سروع في العمل، لاأن الم�ساربة 
باإذنه، فيملك كل واحد من  الغير  ت�سرف في مال 
العاقدين ف�سخ العقد، كما في الوديعة والوكالة31. 

الفرع الث�ني:
اأرك�ن عقد الم�ش�ربة في الق�نون ال�شوداني:

ا�سترط القانون ل�سحة الم�ساربة �سروط هي32:
والم�سارب  للتوكيل  المال  رب  اأهلية  اأولًا:   

 ، اأن يبعث  ال�سام قبل  اإلى  بها  عنها بمالها و�سافر 
وقد كان معمولًا بها في الجاهلية، ولما جاء الاإ�سلام 
اأقر بها لقد كان القرا�ض مما يتعامل به النا�ض في 
الجاهلية، ويتعامل به الم�سلمون في زمن الاإ�سلام، 
ولا يزال النا�ض يتعاملون به اإلى يومنا هذا من غير 
كافة  نقل  لاأنه  متقين  اإجماع  وهذا  اأحد،  من  اإنكار 
جماعة  روى  فقد  الله،  ر�سول  زمن  اإلى  كافة  بعد 
م�ساربة:  اليتيم  مال  وقفوا  اأنهم  ال�سحابة  من 
م�ســــــعود  بن  لله  وعلىوعبدا  وعثمان  عمر  منهم 
وعبدالله بن عمروعائ�سة ر�سي اللهعنهم ولم ينقل 
اأنه اأنكر عليهم اأحد20، واأثبت اأبن تيمية م�سروعية 
فاإن  الن�ض،  على  القائم  بالاإجماع  الم�ساربة21 
الم�ساربة كانت م�سهورة بينهم في الجاهلية لا�سيما 
قري�ض، فان اأغلب النا�ض كان عليهم التجارة وكان 
ور�سول  العمال،  اإلى  يدفعونها  الاأموال  اأ�سحاب 
الله قد �سافر بمال غيره قبل النبوة، كما �سافر بمال 
خديجة. وجاءفي حديث عبد الله بن عمر عندما قال 
لو جعلته  الموؤمنين،  اأمير  يا  رجل من جل�ساء عمر، 
اأن  وهو  الم�ساربة،  بحكم  عملت  لو  اأي  قرا�سا، 
يجعل لهما الن�سف، ولبيت المال الن�سف، فر�سي 
عمر، واأخذ راأ�ض المال ون�سف ربحه، واأخذ عبدالله 
وعبيد الله ن�سف ربح المال، والحديث اأخرجه مالك 
في الموطاأ22 عن زيد بن اأ�سلم عن اأبيه. اأما القيا�ض: 
النا�ض  لحاجة  الم�ساقاة23  على  قي�ست  فالم�ساربة 
قد  والاإن�سان  وفقير،  غنى  بين  النـــا�ض  لاأن  اإليها، 
الت�سرف  اأوجه  اإلى  يهتدي  لا  لكنه  مال،  له  يكون 
في  مهتد  لكنه  له،  مال  من  وهنالك  به،  والتجارة 
تحقيق  العقد  هذا  ت�سريع  في  فكان  الت�سرفات، 
للحاجتين، والله تعالى ما �سرع العقود اإلا لم�سالح 
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التجارية، والم�ساربة  الم�سارب فيها وفق الاأعراف 
المطلقة هي الحاكمة للعلاقة بين الم�سارف والمودعون 
هم اأرباب المال، اإي اأ�سحاب ح�سابات الا�ستثمار(. 
التخ�سي�ض  يحتمل  والتوكيل  توكيل  فالم�ساربة   «
يجز  لم  وقال:  الطحاوي  وذكر  وقت،  دون  بوقت 
قولهم  وقيا�ض  الم�ساربة،  توقيت  اأ�سحابنا  عند 
لو  قالوا:  لاأنهم  بالوقت  تخ�ض  لا  اأنها  الوكالة  في 
وكل رجلٌببيع عبده اليوم فباعه غداً جاز كالوكالة 
المطلقة34«. فالم�ساربة المطلقة هي اأن يدفع  �سخ�ض 
المال اإلى اآخربدون قيد، ويقول: » دفعت هذا المال 
اأو  اأن الربح بيننا كذا منا�سفة  اإليك م�ساربة على 
المال م�ساربة  يدفع  اأن  اأو هي  ذلك،  ونحو  اأثلاثاَ، 
من غير تعيين العمل والمكان والزمان و�سفة العمل 

ومن يعامله35.
القانون  في  مطلقة  عامة   الم�ساربة  تكون    
ال�سوداني اأو خا�سة مقيدة بزمان اأو مكان اأو بنوع 
من التجارة اأو بغير ذلك من ال�سروط المقيدة. واإذا  
كان عقد  الم�ساربة مطلقاً  اأعتبر الم�سارب  ماأذوناً  
بالعمل والت�سرف  براأ�ض المال في �سئون الم�ساربة 
وما  يتفرع عنها وفقاً للعرف ال�سائد في هذا ال�ساأن. 
واإذقيد  رب  المال  الم�ساربة  ب�سرط  مقيد  وجب 
ت�سرفه  في  تجاوز  فاإذا  مراعاته  الم�سارب  على 
الخ�سارة   وعليه  الربح  فله  بها  الماأذون   الحدود 
وما اأ�ساب راأ�ض المال من تلف مع �سمان ال�سرر 
الذي ينجم عن مثل هذا الت�سرف36.ويمكن القول 
المطلقة لا تهتدي بزمن ووقت معين،  الم�ساربة  باأن 
وفى زمننا هذا قد يهتدي الاإن�سان اإلى بع�ض اأنواع 
تقيد لزمن معين ومكان  التجارة والا�ستثمار دون 

معين. 

للوكالة. ثانياً: اأن يكون راأ�ض المال معلوما �سالحا 
للتعامل به. ثالثاً: ت�سليم راأ�ض المال اإلى الم�سارف. 
رابعاً: اأن تكون ح�سة كل من المتعاقدين في الربح 
جزءاً معلوما �سائع. عليه فاأركان عقد الم�ساربة في 
الم�ساربة  عقد  اأركان  مع  تتفق  ال�سوداني  القانون 
ال�سرعية كما ذكره الفقهاء المعا�سرون في ال�سودان 
الترا�سي،  في  تتمثل  مجملها33  في  تن�سب  وهى 
الربح.  واقت�سام  العقد،  محل  والمال  العقد.  طرفا 
القدر  معلوم  يكون  اأن  يجب  الم�ساربة  مال  وراأ�ض 
وال�سفة لاأن الجهالة توؤدى اإلى النزاع. واأن يكون 
نقداً، وكتابة الربح ليكون معلوماً،واإذا كان الم�سارب 
غير مقيد ب�سيغة فاإنه يكون له مطلق الت�سرف اإلا 
في ثلاثة حالات هي: خلطمال الم�سارب، والقر�ض، 

الكمبيالة.

المبحث الثالث
اأنواع و�شروط واأحك�م عقد الم�ش�ربة

المطلب الاأول
اأنــــــواع الم�شــ�ربة

و�سوف  ومقيدة،  مطلقة  نوعان  الم�ساربة   
اأفرد للم�ساربة المطلقة فرع، والم�ساربة المقيدة فرع 

ثاني، وذلك على التف�سيل الاآتي:
الفرع الاأول:

الم�ش�ربة المطلقة:
هي اأن يدفع رب المال راأ�ض مال الم�ساربة   
لمن يعمل فيه الم�سارب دون قيد من زمان اأو مكان 
الم�ستري  ولا  فيها  المبيع  يعين  ولا  تجارة  نوع  اأو 
في  الطرفين  م�سلحة  مراعاة  �سوى  عليها  قيد  ولا 
تحقيق المق�سود منها وهو الربح واأن يتم ت�سرف 
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المال ليعمل به ويتقا�سما الاأرباح بينهما وفقا لل�سروط 
هذا  مثل  وفي  الم�ساربة.  بعقد  ال�سرعية  وال�سوابط 
النوع من عقود الم�ساربة لا يجوز للم�سارب اأن يخلط 
مال الم�ساربة باأمواله اأو اأموال اأ�سخا�ض اآخرين، وفي 
حال كان نطاق عمل �سركة الم�ساربة الجديدة هو نف�سه 
نطاق عمل الم�سارب جاز ذلك، لكن يجب اأن يتم ف�سل 
الاأموال وفق القواعد المحا�سبية حتى يتم تحديد ربح 
و�سليم  �سحيح  ب�سكل  خ�سارتها  اأو  النقدية  الوحدة 
الم�ساربة  من  اأكثر  المال  رب  يكون  وفيها  و�سفاف. 
ويقوم  واحد،  طرف  والم�سارب  طرف  الم�ستركة. 
المال  اأ�سحاب  اأموال  بخلط  الحالة  الم�سارب في هذه 
النوع  هذا  في  وي�سترط  بها،  والم�ساربة  بع�سها  مع 
موافقة اأ�سحاب المال على هذا الخلط حتى يعمل بها 
الم�سارب ويتم توزيع الاأرباح الم�ستحقة بح�سب الاتفاق 
الم�سارف  عمل  في  تتجلى  ال�سورة  بينهم.هذه  فيما 
الودائع الا�ستثمارية  اأ�سحاب  الاإ�سلامية حيث يعتبر 
هو  الاإ�سلامي  والم�سرف  المال  راأ�ض  اأ�سحاب  هم 
مطلقة  م�ساربة  اأموالهم  في  ي�سارب  الذي  الم�سارب 

، ثم يوزع الربح ح�سب الاتفاق الم�سبق.
المطلب الثاني

�شروط عقد الم�ش�ربة
الفرع الاأول:

�شروط عقد الم�ش�ربة في الفقه الاإ�شلامي:
ال�سريعة  فقهاء  ا�سترطها  �سروط  هنالك   
الاإ�سلامية في راأ�ض المال لجواز الم�ساربة وتتمثل 

هذه ال�سروط في40:
اأن يكون راأ�ض المال من النقدين اأو النقود التي   .1
الم�ساربة  لات�سح  وبالتالي  عام.  بقبول  تتمتع 
بالعرو�ض لان يقيل العر�ض لاأنه ي�ساوى قيمة 

الفرع الثاني: الم�ساربة المقيدة: الم�ساربة المقيدة: هي 
التي يقيد رب المال العامل )الم�سارب( بزمان اأو مكان 
الا�ستثمار اأو مجاله الذي يعمل فيه بكل ما يراه منا�سبا 
بما لا يغل يد العامل عن العمل بالكلية، هذا النوع من 
الم�ساربة هو ال�سائد في تمويل الم�سارف للم�ستثمرين 
لان�سباطه من ناحية ولاأنه يمكن الم�سرف من متابعة 
ا�ستثماراته.هي اأن يعين �سيئاً من ذلك اأو اأن يدفع اإلى 
اآخر األف دينار مثلًا م�ساربة على اأن يعمل بها في بلدة 
معينة، اأو في ب�ساعة معينة، اأو في وقت معين، اأو لا 
يبيع ولا ي�سترى اإلا من �سخ�ض معين، وهذان النوعان 
�سخ�ض  وتخ�سي�ض  التاأقيت  حالة  من  الاأخيران 
عند  جائزين  وغير  واأحمد،  حنيفة  اأبى  عند  جائزان 
مالك وال�سافعي، وكذلك يجوز اإ�سافتها اإلى الم�ستقبل 
عند الاأولين ولا يجوز عند الاآخرين كاأن يقول رب المال: 
�سارب بهذا المال ابتداء من ال�سهرالاآتي.  واأما تعليق 
اإذا  المال:  �ساحب  قال  اإذا  كما  �سرط  على  الم�ساربة 
جاءك فلان بالدين الذيفي ذمته ومقداره و�سلمك اإياه 
يجزه  ولم  والزيدية  الحنابلة  اأجازه  فقد  به،  ف�سارب 
الحنفية والمالكية وال�سافعية، لاأن الم�ساربة تقيد تمليك 
جزء من الربح والتمليك لا يقبل التعليق37.  وي�سترط 
فلا  مطلقة،  تكون  اأن  ال�سافعية38  عند  الم�ساربة  في 
ب�سخ�ض  ولا  التجارة،  من  معين  بنوع  مقيدة  ت�سح 
معين، ولا ببلد معين، ولا ي�سترط تعيين مدة فيها، فاإن 
عينت مدة لا يتمكن فيها العامل من المتاجرة، ف�سدت 
ال�سركة، واإن عينت مدة يتمكن فيها من التجارة، ثم 
منع العامل من ال�سراء، ولم يمنع من البيع،. فاأنواع 
الم�ساربة باعتبار اأطراف العقد، وهي نوعان:39 وهي 
تتكون من طرفين فقط الم�ساربة الفردية �ساحب المال 
والم�سارب، حيث يقدم �ساحب المال للم�سارب راأ�ض 
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الفرع الث�ني:
�شروط �شحة الم�ش�ربة في الق�نون ال�شوداني:

القانون  في  الم�ساربة  ل�سحة  ي�سترط   
المال  رب  اأهلية  اأولها:   :45 �سروط  عدة  ال�سوداني 
للتوكيل والم�سارب للوكالة. وثانيها: اأن يكون راأ�ض 
ت�سليم  وثالثها:  به.  للتعامل  و�سالحاً  معلوماً  المال 
راأ�ض المال اإلى الم�سارب. ورابعها: اأن تكون ح�سة 
�سائعاً. معلوماً  جزءاً  الربح  المتعاقدين في  من  كل 

فتتمثل  ال�سودان  القانون  في  الم�سارب  اأماحقوق 
اإليه  المال  للم�سارب بعد ت�سليم راأ�ض  اأن يثبت  في 
ولاية الت�سرف فيه بالوكالة عن �ساحبه. واأن يكون 
الم�سارب اأميناً على راأ�ض المال و�سريكاً في الربح.

فحقوق الم�ساربة في القانون ال�سوداني هي:46اأن 
ولاية  اإليه  المال  راأ�ض  ت�سليم  بعد  للم�سارب  يثبت 
الت�سرف فيه بالوكالة عن �ساحبة، ويكون الم�سارب 
الربح.واأهم  في  و�سريكا  المال  راأ�ض  على  اأمينا 
هي47  ال�سوداني  القانون  في  الم�سارب  التزامات 
اأولها: لا يجوز للم�سارب خلط مال الم�سارب بماله 
ولا اإعطاوؤه للغير م�ساربة اإلا اإذا جرى العرف بذلك 
اأو كان رب المال قد فو�سه العمل براأيه.وثانيها: لا 
يجوز للم�سارب هبة مال الم�ساربة ولا اإقرا�سه من 
راأ�ض المال اإلا باإذن �سريح من رب المال. ويتم تق�سيم 
الربح وتحمل الخ�سارة في القانون ال�سوداني على 
الم�سارب  من  كل  ي�سترك  اأن  يجب  اأولها:  النحو: 
ورب المال في الربح بالن�سبة المتفق عليها في العقد 
فان لم يتعين ق�سم الربح بينهما منا�سفة، وثانيها: 
اإذا جاز للم�سارب خلط ماله مع راأ�ض المال الم�ساربة 
ق�سم الربح بالن�سبة راأ�ض المال فياأخذ الم�سارب ربح 
راأ�ض ماله ويوزع ربح مال الم�ساربة بين المتعاقدين 

قيمة  ي�ساوى  وهو  الاأ�سعار  بتغير  اإليه  يرد  ما 
والربح  المال  راأ�ض  فيكون   ، فترة  لكل  مغايرة 
الدارهم  بذلك  المق�سود  »ولعل  مجهولين. 

والدنانير ونحوهما«.
كان  فاإذا  المقدار،  معلوم  المال  راأ�ض  يكون  اأن   .2
راأ�ض  جهالة  لان  الم�ساربة،  ت�سح  لا  مجهولا 
الربح  وكون  الربح،  جهالة  اإلى  توؤدي  المال 

معلوما �سرط ل�سحة الم�ساربة.
اأن يكون راأ�ض المال عينا حا�سراً لا ديناً. فلا   .3

ت�سح على دين ولا على مال غائب.
العامل. حتى  اإلى  م�سلما  المال  راأ�ض  يكون  اأن   .4
يتمكن من العمل فيه، ولاأن راأ�ض المال اأمانه في 

يده، فلا ي�سح اإلا بالت�سليم.
الفقهاء41  عند  الم�ساربة  في  الربح  �سروط   .5
معلوم  الربح  يكون  اأولهما:اأن  هما  �سرطان 
العقد  من  المق�سود  اأو  عليه  المعقود  لاأن  القدر. 
جزءاً  الربح  يكون  اأن  وثانيهما:  الربح.  هو 
الربح  من  �سهماً  اأو  ع�سرية  ن�سبة  اأي  م�ساعاً، 

كاأن يتفقا على ثلث اأو ربع.
و�سروط الم�ساربة الفا�سدة عند الفقهاء:ذهب بع�ض   .6
بالم�ساربة  العمل  في  ي�سترط  اأنه:  اإلى  الفقهاء42 
اإن  وتف�سد  بوجودها،  الم�ساربة  ت�سح  �سروط، 
تخلفت هذه ال�سروط اأو بع�سها، وهى: اأن يكون 
العمل تجارة، واأن لا ي�سيق رب المال على العامل 
العقد.  مقت�سى  العامل  يخالف  لا  واأن  عمله،  في 
هي43:  الم�ساربة  عقد  في  الفا�سدة  وال�سروط 
اأولهما: �سرط ا�ستراك المالك في العمل. وثانيهما: 
ا�ستراط  وثالثهما:  الربح.  من  معين  قدر  �سرط 

�سمان الم�سارب عند التلف44. 
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م�سارباً في مال �ساحب الوديعة فيخلطها باأموال 
له  وتجيز  الاأخرى،  والودائع  الاأ�سهم  اأ�سحاب 
والم�سرف  به.  لي�سارب  لغيره  يدفعها  اأن  اأي�ساً 
ال�سناديق  في  كما  الم�سارب  هو  يكون  عندما 
الا�ستثمارية يلائمه الم�ساربة المطلقة وعندما يكون 
هو رب المال اأو نائباً عنه كما في تمويل الم�ستثمرين 
الم�سارف  في  والم�ساربة  المقيدة.  الم�ساربة  يلائمه 
الاأجل  ق�سيرة  تكون  قد  المتعاملين  مع  الاإ�سلامية 
ي�سارب  فقد  الاأجل،  طويلة  اأو  الاأجل  متو�سطة  اأو 
الم�سرف على �سفقة واحدة فهي م�ساربة ق�سيرة 
الاأجل، وقد ي�سارب في �سلعة ت�سترى ثم تباع على 
فترات فهي م�ساربة متو�سطة الاأجل، وقد ي�سترك 
بالكامل  راأ�ض مال م�سروع  اآخرين في تمويل  مع 
والمجال  الاأجل.  طويلة  م�ساربة  فهي  طويلة  لفترة 
التجاري،  للن�ساط  بالن�سبة  للم�ساربة  المنا�سب 
الم�ساربة في ال�سلع التي يمكن �سراوؤها من م�سادر 
يقدم  طلب  فاأي  المحلية.  بالاأ�سواق  وبيعها  اإنتاجها 
درا�سة  يدر�ض  اأن  بالم�ساربةلاأبد  للتمويل  للبنك 
التي  العملية  تنفيذ  الدخول في  قبل  ومتاأنية  وافية 
رف�سها، وهذه الدرا�سة لابد اأن تت�سمن معلومات 
وافيه عن الزبون �ساحب الطلب وكلما يتعلق ب�سلوكه 
وبتعامله التجاري و�سير ح�ساباته البنكية، اإ�سافة 
مو�سوع  العملية  عن  الم�ستفي�سة  الوافية  للدرا�سة 
والاجتماعية،  الاقت�سادية  جدواها  ومدى  التمويل 
على اأن تحوي الدرا�سة اأي�سا ال�سروط وال�سوابط 
وال�سمانات الخا�سة بالعملية وتتمثل49 في كل ما 
للعميل.  المالي  والمركز  العميل.  ب�سخ�سية  يتعلق 

والمقدرة على الدفع.
م�سرفي  م�ساربة  عقد  ت�سديق  اإجراءات   

وثالثها:   . اأعلاه   )1( البند  في  المبين  الوجه  على 
يتحمل رب المال الخ�سارة وحده ولا يعتبر اأي �سرط 
مخالف . ورابعها: اإذا تلف �سيء من مال الم�ساربة 
ح�سب من الربح فاإن جاوز ح�سب الباقي من راأ�ض 
اأولًا:  وتنعقدالم�ساربة  الم�سارب.  ي�سمنه  ولا  المال 
تنعقد الم�ساربة بلفظ الم�ساربة والقرا�ض والمعاملة. 
وثانياً: اأهلية العاقدين ي�سترط في طرفي الم�ساربة 
في  الاإ�سلام  ي�سترط  ولا  والتوكل  التوكيل  اأهلية 
العاقدين عند الحنفية. وثالثاً: لزوم عقد الم�ساربة: 
لازم  عقد  العمل  في  ال�سروع  قبل  الم�ساربة  عقد 
يحق لاأي من طرفيه ف�سخه فاإذا �سرع الم�سارب في 

العمل اأ�سبح العقد لازما في حق طرفيه. 

المبحث الثالث
مع�يير التمويل ب�لم�ش�ربة

في الم�ش�رف الاإ�شلامية
اأهم  من  بالم�ساربة  التمويل48  يعتبر   
الم�سرفي  النظام  تفرد  تبرز  التي  الو�سائل 
التمويل  مجال  في  وتفوقه  ال�سوداني  الاإ�سلامي 
من ناحية التنظيم ال�سليم للعلاقة المتوازنة بين راأ�ض 
م�ساركة  فالم�ساربة هي عقد  الاإن�سان،  المال وجهد 
الثاني  المال ويقدم  راأ�ض  اأحدهما  يقدم  بين طرفين 
المناظرة.  اأو  الخبرة  اأو  الاإدارة  في  المتمثل  جهده 
وتعد الم�ساربة من اأهم �سيغ ا�ستثمار الاأموال في 
الفقه الاإ�سلامي البديلة للربا. ففي الواقع الم�سرفي 
الم�ساربة  اأ�سا�ض  على  الا�ستثمار  يتم  ال�سوداني 
فيه  ت�سرف  كل  في  للبنك  العميل  وياأذن  المطلقة 
اأن يبا�سر  الم�سلحة.وهذه ال�سيغة تجيز للم�سرف 
بعده  الم�سلحة  فيها  يرى  التي  الت�سرفات  جميع 
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بياناً وتقارير مف�سلة كل �سهر  يقدم الم�سارب   .6
لرب المال )الم�سرف(.

يقدم الم�سارب �سمانا منا�سبا ل�سالح رب المال   .7
متى  فيه  الت�سرف  المال  لرب  يحق  )الم�سرف( 
تعدى  قد  الاآخر)الم�سارب(  الطرف  اأن  له  ثبت 
بموجب  المترتبة  حقوقه  من  جزء  اأو  كل  على 
العقد الموقع بينهما اأو اأهمل اأو ق�سر في اإدارة 
كل  عن  تماما  م�سوؤول  الم�سارب  لاأن  العملية 

مخالفة اأو �سرر اأو تعدى اأو تق�سير.
والكيفية  ال�سروط  وفق   51 الم�ساربة  ت�سفى   .8
الناجمة  التي تم الاتفاق عليها وتوزع الاأرباح 

عن الم�ساربة على النحو التالي:
اأ/ ...............% رب المال )الم�سرف(.  
ب/ ..............% الم�سارب )العميـــل(.  

تقع  فاإنها  )لاقدرالله(  الخ�سارة  حالة  في  اأما   .9
على الطرف الاأول رب المال وهو الم�سرف على 
تعدى  اإذا  اأما  جهده  مقابل  الم�سارب  يفقد  اأن 
اأهمل  اأو  اأو ق�سر  الم�سارب)العميل( على المال 
اأو اأ�ساء اإدارة العملة فانه يتحمل كل الخ�سارة 

لوحده.
ف�سروط التمويل بالم�ساربة  تتمثل في اأهلية   

العاقدين وال�سيغة والمحل وهى:
الفقهاء،  جمهور  عند  المالنقداً  راأ�ض  يكون  اأن   .1
واأن بع�سهم اأجازها اأن تكون عيناً. واأن يتقل 

الم�سرب ا�ستقلًا تاماً بالعمل والاإدارة.
المال  رب  من  كل  ن�سيب  تحديد  يتم  اأن  يجب   .2
�سائعاً  جزءاً  يكون  واأن  الربح  في  والم�سرب 
بن�سبة معينة لا بقدر معين. ففي حالة الخ�سارة 
المال  وي�سر رب  عمله وجهده  الم�سارب  يخ�سر 

في الم�سارف الاإ�سلامية:مع مراعاة �سروط �سحة 
ال�سوابط  مراعاة  ينبغي  فانه  واأحكامها  الم�ساربة 
اأو  نزاع  حدوث  واحتمال  والمحا�سبية  ال�سرعية 
خلاف بين الطرفيين) الم�سرف والعملاء(50: وهي 

تتلخ�ض فيما يلي:
والعميل  الم�سرف  بين  الاتفاق  يتم  اأن  بعد   .1
البنك  يوفر  الم�ساربة،  عملية  في  بالدخول 
وي�سلم  عليه  المتفق  المال(  الم�ساربة)راأ�ض  مبلغ 
للم�سارب على اأن يقوم بالعمل واإدارة العملية 
مراعياً  المتاحة  الطرق  باأف�سل  وبيع  �سراء  من 
في ذلك العرف التجاري ال�سائد و�سروط العقد 

الموقع بينه وبين الم�سرف ب�سفة خا�سة.
ويتم  الم�ساربة،  مال  براأ�ض  ح�ساب  فتح  يتم   .2
ال�سحب من هذا الح�ساب بغر�ض ال�سراء وكل 
ما تقت�سيه الم�ساربة وتورد في الح�ساب قيمة 

البيع اأي�سا.
كانت  اإذا  فيها  الم�ساربة  المراد  ال�سلعة  تحديد   .3
مقيد  الم�سارب  لاأن  �سراء  اأو  لبيع  العملية 
بال�سروط والاإجراءات التي يراها �ساحب المال.

تحديد مكان العمل بالن�سبة للم�ساربة. وتحديد   .4
المقيدةتكون  الم�ساربة  لاأن  الم�ساربة  زمان 
فيه  التجارة  ونوع  والمكان  الزمان  محدودة 

عك�ض الم�ساربة المطلقة.
ال�سراء  اأ�سعار  تحديد  كيفية  على  الاتفاق   .5
الاحتفاظ  الم�سارب  على  ويجب  والبيع. 
تكون  بالم�ساربة  خا�سة  منتظمة  بح�سابات 
مدعومة بالم�ستندات والفواتير القانونية ويكون 
لرب المال الحق في مراجعة هذه الح�سابات في 

اأي وقت بوا�سطة موظفيه اأو مراجع قانوني.
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ناتج  توزيع  ليتم  وعمله،  بهده  وت�سييره  الم�سروع 
الم�ساربة بين الطرفيين على اأ�سا�ض ح�ستي، ح�سة 
مقابل التمويل، تاأخذها البنوك الاإ�سلامية والح�سة 
الاأخرى ياأخذها العميل مقابل العمل، وعليه فعملية 
البنك  هما  طرفين  بين  تتم  بالم�ساربة  التمويل 
التمويل  بتقديم  يقوم  الذي  هو  فالبنك  والعميل، 
الكامل الذي يحتاجه العميل. والعميل هو الم�سارب 
�ساحب الخبرة الذي يقدم دره وعمله. يتميز العمل 
عمله  �سيغة  من  نابعة  ذاتية  بخ�سائ�ض  الم�سرفي 
والمخاطرة  المخاطر،  مواجهة  على  قادراً  تجعله 
نتيجة،  من  لاأكثر  المحتمل  الخطر  هي  الم�سرفية 
النهائية غير معروفة وهى ظواهر  لتكون المح�سلة 
على  �سلباً  وتوؤثر  الاأهداف  انجاز  تهدد  واأحداث 
الموؤ�س�سة الم�سرفية الهادفة اإلى تحقيق ر�سالتها53.

معايير التمويل بالم�ساربة في الم�سارف ال�سودانية: 
ونجد اتفاقا تاما بين ال�سريعة الاإ�سلامية وما جرى 
العمل  تنظيم  قانون  ال�سودان وفق  العمل في  عليه 
و�سوابط  اأ�س�ض  مفهوم  في  ال�سوداني  الم�سرفي 
ال�سرعية هي  الرقابة  من حيث  ال�سرعية54  الرقابة 
والبنوك  الاإ�سلامية  البنوك  بين  الجوهري  الفارق 
التقليدية حيث تمثل للبنوك الاإ�سلامية دون البنوك 
التقليدية، بمثابة الروح من الج�سد بالن�سبة للاإن�سان، 
وبدون هذه الرقابة ت�سبح البنوك الاإ�سلامية ا�سما 
لا  الذي  الخداع  من  نوعا  تعتبر  بل  م�سمى،  علي 
الرقابي  الجهاز  هذا  بدون  اإذ  يجوز،  ولا  ينبغي 
التقليدية.  البنوك  كبقية  الاإ�سلامية  البنوك  ت�سبح 
الم�سارف  في  ال�سرعية55  بالرقابة  المق�سود  فاإن 
والموؤ�س�سات المالية و�سع �سوابط واأحكام �سرعية 
بالرقابة  ويق�سد  ال�سرعية،  الاأدلة  من  م�ستمدة 

ماله ولا يجوز ا�ستراط ما يخالف هذا ال�سرط، 
�سروط  من  �سرطاً  الم�سرب  خالف  اإذا  اأما 
�ساحب المال يعتبر متعدياً ووجب عليه �سمانه. 

و يف�سخ عقد الم�ساربة للاأ�سباب الاآتية: 
ف�سخ العقدمن قبل اأحد المتعاقدين واإذا وقع   .1
الف�سخ في وقت غير منا�سب �سمن المت�سبب 
الناجم عن  ال�سرر  التعوي�ض عن  ل�ساحبه 

هذا الت�سرف .
الحالة  هذه  الم�سارب، وفي  المال  رب  عزل   .2
اأن  بالعزل  علمه  بعد  الم�ساربة  عن  يمتنع 
كانت  اإن  الم�ساربة  اأموال  في  يت�سرف 
له  جاز  غيرها  من  كانت  واإن   ، النقود  من 
اإن  الاأجل  وانق�ساء  نقود.  اإلى  تحويلها 
حالة  وفي  بالمدة.  محددة  الم�ساربة  كانت 
اأمواله  ا�سترداد  البنك  ي�ستطيع  الف�سل 
الم�ساربة  عملية  في  العميل  من  واأرباحه 
فاإن الم�سرف ي�سترد اأمواله من العميل من 
ال�سمانات التي يقدمها الطرف الثاني �سواء 
كان عقارياً اأو م�سرفياً اأو �سخ�سياً مقبولًا 
لدى البنك ي�ستطيع اأن يرجع اإليه في حالات 
الف�سل اأو التعدي اأو التق�سير اأو الاإخلال. 
وتعتبر درا�سة �سرورة الاهتمام بدرا�سات 
الجدوى في عمليات تمويل م�سروعات عقد 
ال�سرعية  الاإ�سلامية  ال�سيغ  وفق  الم�ساربة 
هذه  �سلامة  ل�سمان  المهمة  الاأ�سياء  من 

ال�سيغة من خطر المخاطرة52.
يقوم  الاإ�سلامي  البنك  باأن  اأجد  تقدم  مما   
المال،  للعميل، فهي بمثابة �ساحبة  التمويل  بتقديم 
بينما العميل هو �ساحب الخبرة الذي يقوم بادرة 
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الدولة، وتطور  البنك المركزي وموؤ�س�سات  اإلزامية 
ممار�سة  اإلى  الفردي  الاجتهاد  حرية  من  وانتقال 
اإلى  اأدى  مما  الدولة  داخل  الجماعي  الاجتهاد 
بالاجتهاد،  الكبرى  التحديات  مقابلة  في  الم�ساهمة 
والم�ساهمة والم�ساركة في الموؤ�س�سات المالية الم�سرفية 
وبناء  الاإ�سلامية،  ال�سريعة  واأحكام  يتفق  بما 
وبناء  والبحثية،  والتدريبية  التعليمية  الموؤ�س�سات 
النموذج على اأدوات البحث والدرا�سات والفتاوى 
وفق منهجية علمية مدرو�سة من النواحي ال�سرعية 
بالعمل  ال�سلة  القوانين ذات  والتطبيقية، ومراجعة 
م�سكلة  فاإن  التاأ�سي�ض.  ولوائح  وعقود  الم�سرفي 
العاملين بالجهاز الم�سرفي وفق قانون تنظيم العمل 
التي  الكبيرة  الم�سكلات  ال�سودانيمن  الم�سرفي 
وال�سرعي،  والاقت�سادي  القانوني  الفكر  �سادفت 
التي اختلفت  الوحيدة  الم�سكلة  تكاد تكون  اإنها  بل 

فيها وجهات النظر من حيث: 
انعكا�ض  اإلى  اأدى  الدولة  تدخل  ازدياد  اإن   .1
فقد  الو�سعي،  الت�سريع  على  الظاهرة  هذه 
العامة  الموؤ�س�سات  على  الرقابة  قوانين  تعددت 
وت�ساربت  والم�سرفية  المالية  والموؤ�س�سات 
وتنوعت اأ�سكالها واأنواعها، ولم يو�سع ت�سريع 

موحد لتعريف عملية الرقابة الم�سرفية56.
على  ت�ساعد  اأن  يمكن  ما  بقدر  و�سعيتهم  اإن   .2
التقدم والتطور بقدر ما يمكن اأن تعرقل م�سيرة 
ب�سفة  يعد  الاإدارة  فح�سن  الم�سرفية  القوانين 
بالن�سبة  يتم  ما  وهو  النجاح  عوامل  اأحد  عامة 
هوؤلاء  ت�سيير  يح�سن  باأطر  اإلا  القوانين  لهذه 
طاقاتهم  ا�ستغلال  من  يمكن  ب�سكل  العاملين 

وقدراتهم من اأجل ال�سالح العام.

الاأعمال  من  كافية  عينات  فح�ض  كذلك  ال�سرعية 
والموؤ�س�سات  والجماعات  الاأفراد  بها  يقوم  التي 
والوحدات وتحليلها للتاأكد من اأنها تتم وفقاً لاأحكام 
ال�سرعية  الاإ�سلامية.فالرقابة  ال�سريعة  وقواعد 
هي  الاإ�سلامية  المالية  والموؤ�س�سات  الم�سارف  علي 
اأعمال  لاأي  الم�سروعة  وال�سيغ  البدائل  اإيجاد 
الابتكارات  في  وت�ساهم  ال�سريعة،  اأحكام  تخالف 
لا�ستحداث اأدوات مالية جديدة بديلة للربا تتما�سي 
هيئات  واأ�س�ست  الاإ�سلامية.  ال�سريعة  اأحكام  مع 
الرقابة ال�سرعية لتواكب تجربة تاأ�سي�ض الم�سارف 
للعقود  ال�سرعية  للملائمة  وتطويرها  الاإ�سلامية 
الحديثة في المعاملات الم�سرفية والاأ�سول الفقهية 
اأ�سباب  عليها.واأن  واتفقوا  الفقهاء  ا�ستنبطها  التي 
حدوث الف�ساد وات�ساع دائرة �سياع المال العام في 
الجهاز الم�سرفي والموؤ�س�سات المالية يرجع لاأ�سباب 
الوازع  وقلة  الاإ�سلامية،  العقيدة  �سعف  اأهمها: 
المجتمع،  في  المعاملات  دائرة  اأت�ساع  الديني. 
ال�سمانات  الاإدارية.  الرقابة  �سعف  اإلى  اأدى  مما 
معرفة  وعدم  المغطاة،  غير  اله�سة  الم�سرفية 
ال�سخ�سية المالية للعميل.وتتم الرقابة ال�سرعية في 
الم�سارف الاإ�سلامية بعدة طرق حيث تاأخذ اأ�سماء 
واأخرى  ال�سرعية  بالرقابة  ت�سمى  ما  منها  متعددة 
بالم�ست�سار  ماي�سمى  ومنها  الفتوى  لجنة  ت�سمى 
ال�سرعي، ولكل هذه الم�سميات دلالات وانعكا�سات 
ال�سرعية.  الرقابة  مفهوم  في  تن�سب  محددة 
وتطورت هيئات الرقابة ال�سرعية، من هيئة �سرعية 
تعنى بق�سايا الم�سرف، اإلى هيئة عليا تهتم بق�سايا 
الجهاز الم�سرفي والموؤ�س�سات المالية بالدولة ككل، 
اإلى  الم�سارف  اإلزامية  انتقال من  يعد  بدوره  وهذا 
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معظم  الم�سرفي  النظام  في  الم�ستخدمة  الاإ�سلامي 
�سيغ التمويل الاإ�سلامي المعروفة، ومن بينها عقد 
الم�ساربة فهو �سيغة م�ستخدمة في التمويل وظلت 
في  التعامل  مرجعية  تمثل  الاإ�سلامية  ال�سيغ  هذه 
النظام الم�سرفي.وعقد الم�ساربة الم�سرفي من عقود 
بها  الديون ويمكن  على  القائمة  الاإ�سلامية  ال�سيغ 
ت�ستخدم  ال�سخمة  باإمكاناتها  البنوك  ت�ستطيع  اأن 
الم�سرفية.  التمويل  �سيغ  من  ك�سيغة  العقد  هذا 
المتغيرات  من  العديد  الم�سرفية  البيئية  و�سهدت 
العالمية المعا�سرة من اأهمها تحرير تجارة الخدمات 
الم�سرفية  المناف�سة  زاد  مما  التكنولوجيا  والتقدم 
المخاطر  من  العديد  بروز  اإلى  اأدى  الاأمرالذي 
الم�سارف  لدى  والتحديات  والمعوقات  والم�سكلات 
�سمال  في  المالية  الاأزمات  كانت  ثم  الاإ�سلامية، 
�سرق اآ�سيا والبرازيل ورو�سيا وتركيا والاأرجنتين 
مما دفع بتعديلات جوهرية على اتفاقية بازل »1« 
التي �سدرت في العام 1988م. ثم كانت بازل »2« 
وتعتبر  2008م:  العام  في  المالية  الاأزمة  كانت  ثم 
هذه الاأزمة هي اأم الاأزمات حيث بداأت في الولايات 
المتحدة ثم عمت باقي دول العالم، مما اأثر ذلك �سلبا 
على الجهاز الم�سرفي عامة، والم�سارف الاإ�سلامية 
على وجه الخ�سو�ض، وال�سودان لي�ض بمعزل من 
من  ال�سبعينيات  فترة  اأن  بالذكر  الجدير  ذلك.  كل 
اإن�ساء  لفكرة  جديداً  انقلاباً  �سهدت  ال�سابق  القرن 
في�سل  وبنك  الاإ�سلامية،  والموؤ�س�سات  الم�سارف 

الاإ�سلامي ال�سوداني.
الم�سارف  انت�سار  اأن  القول:  وبذلك يمكن   
الاإ�سلامية في معظم اأقطار العالم المتقدمة والنامية 
علي حد �سواء هو دليل علي القبول الدولي لفكرة 

وما  عانت  المالية  والموؤ�س�سات  الم�سارف  اإن   .3
كافة  في  العاملين  م�سكلة  من  تعاني  زالت 
وانتقدت  منها،  الاإ�سلامية  خا�سة  الدرجات 
الب�سرية  الاأطر  علي  تتوفر  لا  كونها  حيث  من 
الموؤهلة علميا ومهنياً لت�سيرها ولتدبير ا�ستثمار 
الجمهور،  من  تتلقاها  التي  الاأموال  وتوظيف 
عن  بعيداً  تقليدية  اأطر  علي  تعتمد  جعلها  مما 
هذا النوع من العمل نظراً للتكوين الذي تلقته 
واأحكام  الفقه  عن  بعيداً  تقليدي  تكوين  وهو 
لل�سلوكيات  نظراً  واأي�ساً  الاإ�سلامية  ال�سريعة 
اأ�سحاب  فالاأ�سخا�ض  عليها  تترتب  التي 
التكوين الاقت�سادي والقانوني الحديث لا علم 
لهم بقواعد الاقت�ساد الاإ�سلامي التي تعمل بها 
الفقهي  التكوين  الاإ�سلاميةواأ�سحاب  البنوك 
الاقت�سادي  بالجانب  لهم  علم  لا  الاإ�سلامي 

والقانوني والتقني57.                      

المبحث الرابع
التطبيق�ت الم�شرفية لعقد الم�ش�ربة

في ال�شودان
تعد �سيغة عقد الم�ساربة وتطويرها اإحدى   
الاإن�سانية  الح�سارة  في  الم�سلمين58  اإ�سهامات 
يرجع  ذلك  ال�سبب في  ولعل  العطاء  توقف عن  بلا 
اأخري  مجالات  في  اإ�سهامات  يتبعها  لاجتهادات 
يحتاجها عالمنا اليوم بما تحمل من ر�سالة �سماوية 
خا�سة  الاأر�ض  وعمارة  للاإن�سان  الخير  تكفل 
اليوم  العالم  ي�سهدها  التي  المالية  الاأزمات  ظل  في 
نتيجة لارتفاع �سعر الفائدة والا�ستغلال والاحتكار 
التمويل  �سيغ  وتمثل  الربا.  راأ�سها  وعلى  والغ�ض 
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وفي  ال�سوداني.  الاإ�سلامي  في�سل  بنك  باإن�ساء 
ني�سان 1977م اأجاز مجل�ض ال�سعب في ال�سودان 
اإعفاءات  اإليه الحكومة– يت�سمن  به  قانوناً تقدمت 
)قانون  هو:  وا�سعة  وامتيازات  وا�ستثناءات 
والذي  ال�سوداني(62  الاإ�سلامي  في�سل  بنك 
الاأ�سبق   ال�سودان  جمهورية  رئي�ض  عليه  �سادق 
نميريا�ستناداً اإلى المادة )106( من د�ستور نظامه، 
)9( في 4  رقم  الموؤقت  الجمهوري  الاأمر  وبموجب 
ني�سان عام 1977م. وفي عام 1977م اجتمع في 
 )10( الموؤ�س�سين–  من  وثمانون  �ستة  الخرطوم 
دبي  من  و)2(  الكويت  من  و)10(  ال�سعودية،  من 
– ووقفوا  ال�سودان  من  والبقية  و)3( من م�سر، 
في  بينهم  فيما  واكتتبوا  )الم�سرف(  تاأ�سي�ض  على 
�ستة ملايين  والبالغ  به  الم�سدق  المال  راأ�ض  ن�سف 
ت�سجيل  1977م  اآب   18 في  وتم  �سوداني  جنيه 
بنك في�سل الاإ�سلامي ال�سوداني ك�سركة م�ساهمة 
عامة محدودة63 وفق قانون ال�سركات لعام 1925م 
بنك  تاأ�سي�ض  الخرطوم.بعد  في  رئا�سته  واأن�ساأت 
الاأ�سا�سية  اللبنة  ال�سوداني،  الاإ�سلامي  في�سل 
التطبيق لفكرة ال�سيرفة  انبثقت عليها تجربة  التي 
التي  للنجاحات  كان  لقد  ال�سودان،  الاإ�سلامية في 
�سنة  في  ال�سوداني  الاإ�سلامي  في�سل  بنك  حققها 
عمله الاأولى بالاإ�سافة اإلى ال�سحوة الاإ�سلامية التي 
ال�سودان  فيها  بما  الاإ�سلامي  العالم  دول  انتظمت 
اإ�سلامية  بنوك  خم�سة  قيام  في  الايجابي  الاأثر 
الاإ�سلامية  ال�سريعة  لاأحكام  وفقاً  تعمل  اأُمخرى 
الت�سامن  بنك  وهى  عامي83-1984م  خلال 
الاإ�سلامي64.والبنك الاإ�سلامي ال�سوداني65. وبنك 
الاإ�سلامي  والبنك  الاإ�سلامي66  التعاوني  التنمية 

وتطورها  انت�سارها  و�سرعة  الاإ�سلامي  الم�سرف 
ونمائها فانه موؤ�سر علي نجاحها وكفاءة ت�سغيلها.

التطبيقات الم�سرفية ل�سيغة عقد الم�ساربة   
في الم�سارف ال�سودانية: ن�ساأت وتطورت الم�سارف 
من  ال�سبعينات  عقد  في  ال�سودان  في  الاإ�سلامية 
الم�سارف  تاأ�سي�ض  توافق  لقد  الما�سي.  القرن 
الاإ�سلامية في ال�سودان مع نهج الانفتاح واقت�ساد 
ال�سوق الذي تبناه النظام ال�سيا�سي في عهد نميري 
الاأ�سبق، ولتوطيد وحماية هذا النفوذ الاقت�سادي 
بعد �سقوط نظام نميري عام 1985م. فدخول فكرة 
الخطوات  ال�سودان:بداأت  الاإ�سلامية  ال�سيرفة 
ال�سيرفة  فكرة  لتطبيق  ال�سروع  في  الاأولى 
ق�سم  في  1966م  عام  ال�سودان  في  الاإ�سلامية59 
اأُمم درمان الاإ�سلامية. وبعد ذلك  الاقت�ساد بجامعة 
انطلقت فكرة اإن�ساء م�سرف اإ�سلامي في ال�سودان 
اأول مرة من هذا الق�سم، ثم بحثت الفكرة من لدن 
الجامعة، وقدمت اإلى مجل�ض ال�سيادة –الممثل لراأ�ض 
الدولة اآنذاك - لغر�ض الدرا�سة واإبداء الراأي فيه، 
اإلا اأن الفكرة لم تنفذ، وترى اإدارة الاأعلام والبحوث 
في بنك في�سل الاإ�سلامي ال�سوداني وكذلك بع�ض 
الباحثين اأن كثيراً من العقبات قد اعتر�ست طريق 
وبعد  العملي60.  التطبيق  حيّز  اإلى  الفكرة  انتقال 
وحدوث  تقدم،  ما  على  الزمان  من  عقد  م�سى  اأن 
تطورات مهمة في النظام ال�سيا�سي61 في ال�سودان 
بالرئي�ض  �سعود  اآل  الفي�سل  محمد  الاأمير  اجتمع 
�سباط  في  نميري  محمد  جعفر  �سابقاً  ال�سوداني 
في  اإ�سلامي  بنك  باإن�ساء  ال�سماح  طالباً  1976م 
على  الاجتماع  هذا  في  الاتفاق  وتم  ال�سودان، 
ا�ست�سدار قانون من مجل�ض ال�سعب في ال�سودان 
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ا�ستطاعت اأي�ساً اأن تقدم نماذج حيه في تمويل   .2
ال�سيغ  واإيجاد  المنتجين  و�سغار  الحرفيين 
التجارب  هذه  وكانت  معهم  للتعامل  الملائمة 
التقليدي  الم�سرفي  الجهاز  �سيا�سة  خارج 
وتعتبر تجربة بنك في�سل الاإ�سلامي ال�سوداني 

خير دليل على ذلك72.
الفترة  تلك  خلال  الاإ�سلامية  البنوك  نجحت   .3
للقطاعات  ا�ستثمارها  توجيه  في  اأي�ساً 
ال�سلع الا�ستهلاكية  المهمة وتمويل  الاقت�سادية 
وقطاعات  والدقيق  كالبترول  الاإ�ستراتيجية 
واإن�ساء  ال�سادرات  وتمويل  والتخزين  النقل 

ال�سركات73.
اأنه  باعتبار  الاجتماعي  الجانب  في  �ساهمت   .4
اأحد المجالات التي يهدف اإليها البنك الاإ�سلامي 
والذي تمثلت في اإخراجها للزكاة على اأموالها.

مقدراً  جهداً  اآنذاك  الاإ�سلامية  البنوك  قدمت   .5
في �سبيل ن�سر الوعي الم�سرفي الاإ�سلامي من 
العامة  والندوات  والبحوث  المطبوعات  خلال 

ون�سر التجارب.
عائداً  تحقق  اأن  الاإ�سلامية  البنوك  ا�ستطاعت   .6
كانوا  الذين  والمودعين  للم�ساهمين  منا�سباً 
يتطلعون اإلى الهدف الاأ�سمى وهو تقديم البديل 
من  وتخلي�سهم  الربوية  للم�سارف  الاإ�سلامي 

تب لها النجاح. الربا و�سروره، اإن كُم
غير اأنه وبرغم ما حققته البنوك الاإ�سلامية   
عليها  ح�سبت  فقد  الفترة  تلك  خلال  نجاحات  من 
الاإخفاقات  هذه  تمثلت  حيث  اأي�ساً  اإخفاقات 

وال�سلبيات في ذلك الوقت على النحو التالي74:
عدم التو�سع في ا�ستخدام جميع �سور التمويل   .1

لغرب ال�سودان67، بنك البركة ال�سوداني68. 
كما بداأ العمل في تاأ�سي�ض بنك ال�سمال69   
عام1985م والذي اأُمفتتح ر�سمياً في 1990/1/2م، 
وبلا  الاإ�سلامية  البنوك  هذه  جميع  قامت  ولقد 
ا�ستثناء على العمل وفقاً لاأحكام ال�سريعة الاإ�سلامية 
الاقت�سادية  التنمية  في  الاإ�سهام  �سرورة  وعلى 
والاجتماعية في ال�سودان فن�ست على ذلك في عقد 
تاأ�سي�سها واعتبرت التنمية الاقت�سادية والاجتماعية 
من �سمن اأغرا�سها الرئي�سية، وبحلول عام1986م 
تم اإن�ساء البنك ال�سعودي ال�سوداني70، وفي يونيو 
1989م تم تعميم اأ�سلمه جميع الم�سارف ال�سودانية 
�سدر  وفي1990  الوطني،  الاإنقاذ  ثورة  بمجيء 
بموجبه  اتجهت  والذي  للاإنقاذ  الثلاثي  البرنامج 
قامت  كما  الاقت�سادية،  التحرير  �سيا�سية  الدولة 
لاأول مرة محفظة البنوك التجارية لتمويل الموؤ�س�سات 
عام1991م  وفي  مو�سم91/90،  في  الزراعية 
واأ�سبح  ال�سوداني  التجاري  البنك  تخ�سي�ض  تم 

مملوكاً لبنك المزارع ك�سركة قاب�سة.
القول بالرغم  باأنه يمكن  الباحث:  وبذلك يرى   
من  الفترة  خلال  الاإ�سلامية  البنوك  عمر  ق�سر  من 
-83 عام  في  معظمها  ن�ساأ  حيث  )1978-1984م( 

ال�سوداني  الاإ�سلامي  في�سل  بنك  با�ستثناء  1984م 
الذي اأنً�سئ في عام 1978م اإلا اأنها ا�ستطاعت اأن تحقق 

نجاحات مهمة نوجزها فيما يلي في النقاط الاآتية71:
للتمويل  الاإ�سلامي  البديل  اأن  عملياً  اثبت   .1
يعتبر  الاإ�سلامي  البنك  وان  ممكن  األربوي 
حيث  التقليدي  التجاري  للبنك  بديل  اأف�سل 
الم�سلم  بعقيدة  المرتبط  التمويل  في  عليه  يفوق 

ومقابلة احتياجاته الاأ�سا�سية كفرد وكمنتج.
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لن�ساط  م�سادة  �سر�سة  هجمة  تواجه  كانت   .4
البنوك الاإ�سلامية بالت�سكيك في اأوجه ن�ساطها 

من فئة ال�سلال.
كانت هناك اأي�ساً م�سكلة الكادر الموؤهل واختيار   .5
التمويل  �سيغ  يفهم  العملاء  من  جديد  نوع 
الجديد، وكذلك بناء علاقات مرا�سلة مع البنوك 
الخارجية تقف مع توجهات البنوك الاإ�سلامية.

للتمويل  القدرة على �سياغة عقود جديدة  عدم   .6
وفقاً ل�سروط ال�سيغ الاإ�سلامية المراد تطبيقها. 
غير اأنه وبرغم كل ذلك فقد ظلت التجربة تم�سي 
قدماً وتتو�سع في فروعها وعملائها، واأن�سطتها 
لميزان  والقارئ  طيباً.  غر�سها  فكان  وك�سبها 
يلاحظ  ال�سودان  في  الاإ�سلامية  الم�سارف 
المعوقات  برغم  تثبت  اأن  ا�ستطاعت  قد  اأنها 
وال�سعوبات المذكورة اآنفاً، اأن الاإ�سلام ي�ستمل 
لخدمة  ومتينة  �سليمة  وقواعد  اأُم�س�ض  على 
المعوقات  هذه  ولكن  والمجتمع،  الاقت�ساد 
الفهم  من  بد  ولا  وبطيئة  طويلة  الم�سيرة  تجعل 
التام لاأعمال الم�سارف حتى ت�سير تدريجاً اإلى 
بها  المحيطة  الظروف  ظل  في  اأهدافها  تحقيق 
ال�سليم  التي تعمل فيها. واإن الت�سميم  والبيئة 
في  المعوقات  هذه  ياأخذ  اأن  يجب  لها  والعادل 
العوائد  على  التقييم  يقت�سر  لا  واأن  ح�سابه، 
الربحية للمودعين والم�ساهمين فقط واإنما ياأخذ 
الن�ساط والبعد الاجتماعي الذي قامت به، والذي 
تظهر  ولا  الق�سير،  المدى  في  قيا�سه  ي�سعب 
وبمقدار  الزمن  مع  اإلا  وا�سح  ب�سكل  نتائجه 
اإقامة  نحو  وت�سريعاته  وقوانينه  المجتمع  توجه 
ولا  اإ�سلامية،  وت�سريعات  وموؤ�س�سات  نظم 

مقدرتها  عدم  عنه  نتج  مما  المختلفة  الاإ�سلامي 
التمويل المختلفة، وح�سرت نف�سها  على تقديم 

في نوعين فقط هما المرابحة والم�ساركة.
كانت  اآنذاك  الاإ�سلامية  البنوك  تمويلات  اأغلب   .2
ق�سيرة الاأجل لم�سروعات �سريعة العائد واأغلقت 

التمويل طويل الاأجل.
الدورالاجتماعي ظل مح�سوراً في اإخراج الزكاة   .3
م�سروعات  تبني  دون  النقدية  والتبرعات  فقط 

اجتماعية متكاملة وبطريقة موؤ�س�سة.
لم تتمكن من جذب ا�ستثمارات خارجية حيث   .4

لم يكن الطريق �سالكاً وممهداً.
من  واحد  يعتبر  الذي  الروحي  الجانب  اأهملت   .5
الاإن�ساني  بالجانب  يُم�سمى  ما  وهو  اأهدافها 
بل  المالية  ال�سائقات  وحل  التكافل  في  المتمثل 
في  انح�سر  الذي  الا�ستثمار  بجانب  اأهملت 

الم�ساركة والمرابحة.
واجهت  التجربة  هذه  اأن  يرى:  والباحث   
التجربة  على  بظلالها  األقت  وعراقيل  م�ساكل 

ونوجزها فيما يلي:
ه�سة  اقت�سادية  بيئة  في  العمل  بداأت  اأنها   .1
والنقد  الا�ستثمارية  ال�سيا�سات  متقلبة  البنيات 

الاأجنبي.
البنك  يقر�سها  كان  التي  التمويلية  ال�سقوف   .2
ن�ساط  الوقت حدت كثير من  المركزي في ذلك 

البنوك الاإ�سلامية في ا�ستثماراتها.
مع  المتكافئة  غير  المناف�سة  تواجه  كانت   .3
الم�سرفية  بتقاليدها  التقليدية  التجارية  البنوك 
وعلاقتها  وعملائها  وكفاءتها  المعروفة  العريقة 

الخارجية.
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�سيغة  تطبيق  فنخف�ض  العوائق،  تلك  من 
مما  الاإ�سلامية،  الم�سارف  في  الم�ساربة 
اأدى اإلى �سعف وانح�سار العمل بالم�ساربة 
الاإ�سلامية  ال�سودانية  الم�سارف  فاتجهت 
مخاطرة  اأقل  اأخرى  تمويل  ب�سيغ  للعمل 
بديلًا  المرابحة  العمل ب�سيغة  وفى مقدمتها 
في  التقرير  مااأكده  وهذا  للم�ساربة76. 
للاقت�سادوالتمويل  الثامن  العالمي  الموؤتمر 
العمل  انخفا�ض  اأكد  الذي  الاإ�سلامي 
اأقل  انخفا�ض  ن�سبة  و�سجل  بالم�ساربة 
التمويل  حجم  اإجمالي  1%من  بلغت 
بال�سيغ الاإ�سلامية في الفترة من 2000-

2004م77.
الاأ�سا�سية  العقبة  وهى  قانونية،  مخاطر   .4
الحاكمة  العقود  ا�ستيفاء  عدم  في  وتتمثل 
لمعاملات ال�سيرفة الاإ�سلامية، وهذه لي�ست 
م�سكلة ال�سودان اإنما م�سكلة كل الم�سارف 

الاإ�سلامية.
لل�سيغ  الم�سرفية  التطبيقات  مجال  وفى   
العمل  تنظيم  قانون  وفق  للربا  البديلة  الم�سرفية 
ل�سيغة  والتنفيذ  الاإطلاق  ال�سودانيفي  الم�سرفي 
الم�ساربة في الجهاز الم�سرفي ال�ســــــــــوداني يجوز 
تحديد  من  بواحد  تقييدها  اأو  الم�ساربة  اإطلاق 
العمل  مكان  . تحديد  فيها  الم�ساربة  المراد  ال�سلعة 
الم�ساربةالاأمر  زمان  .تحديد  للم�سارب  بالن�سبة 
الذي بموجبه اأوقف بنك ال�سودان المركزي التعامل 

ب�سيغة الم�ساربة المطلقة78. وعليه فاإني اأرى:
الثقل  ذا  الن�ساط  الاإ�سلامي  الا�ستثمار  يعتبر   -
الاأ�سا�سي الذي يرتكز عليه العمل في الم�سارف 

واإتباع  الاإ�سلامية  الطرق  باإتباع  اإلا  ذلك  يتم 
وتتمثل  وطريقة.  كمنهج  الاإ�سلامية  ال�سريعة 
الم�ساربة في  لعقد  الم�سرفية  مخاطرالتطبيقات 
الم�سارف ال�سودانية الاإ�سلامية في عدة مخاطر 

نذكر منها:
المتفق  بال�سروط  الم�سارب  التزام  عدم   .1
الم�سرف، مما  مع  الم�ساربة  عقد  عليها في 
 « العملية الم�سرفية  اإلى عدم ت�سفية  يوؤدى 
تتمثل  �سوقية  ومخاطر  الزمني«  الانفلات 
مما  وانخفا�سا  ارتفاعاً  الاأ�سعار  تغلب  في 

يوؤثر في ن�سبة الاأرباح المتوقعة75:
عدم  في  تتمثل  اأخلاقية  مخاطر  وهنالك   .2
اأمانة الم�سارب ونزاهته وتقديم الدرا�سات 
الجدوى  بدرا�سة  المتعلقة  ال�سحيحة 

الاقت�سادية والفنية والقانونية.
وهنالك مخاطر تتمثل في عدم اأخذ �سمان   .3
من  المبداأ.  حيث  من  الم�ساربة  مال  لراأ�ض 
في  الم�ساربة  �سيغة  تطبيق  لعوائق  اأدى 
�سمان  عدم  م�سالة  الاإ�سلامية  الم�سارف 
الم�سارب لاأموال الم�سارب لاأن يد الم�سارب 
بالتعدي  الم�سارب  ق�سر  فاإذا  اأمانه،  يد 
قد  الاإ�سلامية   الم�سارف  فاإن  والاإهمال 
لعدم  لل�سياع  الم�ستثمرين  اأموال  يعر�ض 
اأن  ثم  تدفعها  الذي  الم�سارب  من  �سمانها 
اأموال الا�ستثمار  ذلك ربما يقلل من ورود 
على  اأ�سحابها  من  خوفاً  للم�سارف، 
لذلك  لها،  �سمان  يوجد  لا  مادام  �سياعها 
اتجهت الم�سارف الاإ�سلامية ل�سيغة تطبيق 
لخلوه  بال�سراء  الاأمر  وهى  المرابحة  عقد 
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فرع م�ستق من القانون التجاري بمعناه العام، 
والجنائي  المدني  القانون  المُم�سرع  و�سع  وقد 
ليكون القاعدة في تنظيم العلاقات بين الاأفراد، 
فالقانون الم�سرفي له ا�ستقلالية تميزه عن غيره 

من القوانين، فله خ�سائ�سه التي يتمتع بها.
ال�سودان  في  الاإ�سلامية  الم�سارف  تجربة  اأن   -
الاإ�سلامية  للبنوك  وكان  وثرية81:  غنية  تجربة 
ال�سودانية دور وا�سح وفعال في هذه التجربة، 
اإجابة:  البنوك. و�سوؤال يحتاج  ورغم قيام هذه 
بالن�سبةلاإن�ساء  التنظير  التطبيق  �سبق  لماذا 

البنوك الاإ�سلامية في ال�سودان.
م�ساكل  الاإ�سلامية  البنوك  واجهت  وقد   
مزيداً  يتطلب  ودورها  وخارجية،  داخلية  عديدة 
الا�ستفادة  و�سرورة  والبحوث.  الدرا�سات  من 
فر�ض  لتو�سيع  الفقهية  الاجتهادات  مختلف  من 
الواقع  في  وتفعليها  الم�ساربة،  ل�سيغة  الم�ساركة 
بدرا�سات الجدوى  الاهتمام  المعا�سر82 و�سرورة 
وفق  الم�ساربة  عقد  م�سروعات  تمويل  عمليات  في 

ال�سيغ الاإ�سلامية ال�سرعية.
نموذج ي لعقد م�ساربة م�سرفي �سوداني83

عقد م�ش�ربة م�شرفي
 ............... �سهر  من  اليوم...........  في  اأنه 
من  اليوم.................  �سنة...............14هـ 
�سهر ...............�سنة..........20م بين كل من: 
فرع   ...............  : ال�سيد/ال�سادة   .1
هذا  لاأغرا�ض  بعد  فيما  وي�سمى   .............

العقد بالبنك طرف اأول )رب المال(. 
...........................  : ال�سادة  ال�سيد/   .2
وي�سمى فيما بعد لاأغرا�ض هذا العقد بالطرف 

�سرعية  �سيغ  عبر  ذلك  ويتم  الاإ�سلامية، 
تناولتها  الاإ�سلامي،  الفقه  اأ�سا�سا في  موجودة 
لي�ض  الاإ�سلامية  الم�سارف  المخت�سين في  اأيدي 
ثوب  في  لاإخراجها  واإنما  فيها،  جديد  لاإ�سافة 

جديد يلائم طبيعة العمل فيها79.        
الاإ�سلامي في  التمويل والا�ستثمار  لاقت �سيغ   -
فعالية  واأثبتت  قبولًا ورواجاً وا�سعاً،  ال�سودان 
ومرونة وفاعلية للتطبيق في الا�ستجابة لرغبات 
الم�ستثمرين وطالبي التمويل المختلقة بل تجاوزت 
هذه ال�سيغ المحلية والاإقليمية لتعمل على م�ستوى 
العالم. وعقد الم�ساربة الم�سرفي يمثل �سيغة من 
�سيغ التمويل الم�سرفي التي لاقت رواجاً كبيراً 
في ال�سودان. واأن تطبيق �سيغة عقد الم�ساربة 
الم�سرفي  النظام  في  للربا  البديلة  الاإ�سلامية 
ال�سوداني مو�سوع فريد ولل�سودان فيه تجربة 
دور  وتكامل  الم�سرفي  الجهاز  فتتطور  مميزة 
البنك المركزي مع الم�سارف التجارية وانطلاق 
موؤ�س�سات �سمان الودائع الم�سرفية  وفق منهج 
والاإدارة  الت�سريع  في  متكاملة  �سرعية  وروؤية 
القانون  اأحكام  مع  يتفق  والمراقبة  والتطبيق 

الم�سرفي80.
ال�سودان  في  الم�سرفي  العمل  تجربة  مرت   -
بملامح  مرحلة  كل  تميزت  اإذ  هامة،  بمراحل 
ظروف  في  وعملت  معينة  وباأهداف  معينة، 
معينة كانت لها اآثارها �سلباً واإيجابا على الاأداء 
الم�سرفي، وقد �سيطرت عدة قوانين وت�سريعات 
على هذه المراحل وفقاً لطبيعة كل مرحلة.                                                                  
حديثه  ت�سمية  ال�سوداني  الم�سرفي  القانون   -
للقواعد القانونية التي تنظم ن�ساط البنوك، وهو 
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حفظه.
الطرف  المال( من  البنك )رب  يطلب  اأن  يجوز   .11
�سخ�سياً  اأو  عينياً  �سماناً  )الم�سارب(  الثاني 
التق�سير  اأو  التعدي  حالات  في  م�سرفياً  اأو 
على  التاأمين  يتم   .12 بال�سروط  الاإخلال  اأو 
كل ما يحتـاج للتامين بوا�سطة الطـرف الثانـي 
)الم�سارب( لدى �سركة تاأمين اإ�سلامية مقبولة 

للبنك )رب المال(.
يتحمل راأ�ض مال الم�ساربة الم�سروفات الفعلية   .13

المبا�سرة الخا�سة بالعملية .
يحق للبنك )رب المال ( اإنهاء العقد في اإي حالة   .14

من الحالات الاآتية:-
ال�سروط  من  باأي  الثاني  الطرف  اإخلال  اأ/ 

الواردة في هذا التعاقد.
من  لاأي  فقده  اأو  الثاني  الطرف  وفاة  ب/ 

�سروط اأهلية التعاقد.
اإجراءات  في  البدء  اأو  اإفلا�سه  اإعلان  ج/ 

الاإفلا�ض اختيارياً اأو اإجبارياً.
باتفاق  اأو  اأجلها  انتهاء  عند  الم�ساربة  ت�سفي   .15
جميع  ببيع  اأعلاه  البند   بموجب  اأو  الطرفين 

موجوداتها ب�سعر ال�سوق.
توزع الاأرباح الناتجة عن الم�ساربة على النحو   .16

التالي:
............. % للبنك ) رب المال(   

..............% للطرف الثاني ) الم�سارب(  
تق�سير  ولا  تعد  غير  من  خ�سارة  حدثت  اإذا   .17
الثاني  الطرف  من  العقد  ب�سروط  اإخلال  ولا 

)الم�سارب( يتحملها البنك )رب المال(.
يجوز اأن يتفق الطرفان على اأنه اإذا زاد الربح   .18

الثاني )الم�سارب(. حيث اأن الطرف الثاني طلب 
من البنك الدخول معه في عملية م�ساربة.

الاتفاق  تم  فقد  البنك  هذا  على  البنك  ووافق   .3
على  وفقا  الم�ساربة  عقد  اإبرام  على  بينهما 
للطرف  مبلغ.......  المال  لرب  البنك  يدفع  اأن 

الثاني )الم�سارب ( راأ�ض مال للم�ساربة.
يفتح ح�ساب با�سم الطرف الثاني ) الم�سارب (   .4
لدى البنك يودع فيه راأ�ض مال الم�ساربة ليتم 
�سحب منه بوا�سطة الطرف الثاني وتودع فيه 

اإيرادات الم�ساربة.
يلتزم الطرف الثاني با�ستعمال راأ�ض المال فيما   .5

خ�س�ض له اأعلاه.
مدة الم�ساربة ).............. ( تبداأ من .........   .6
وتنتهي في ............ يجوز تمديدها باتفاق 

الطرفين كتابة كما يجوز ت�سفيتها باتفاقهما.
الم�ساربة  عملية  باإدارة  الثاني  الطرف  يلتزم   .7
ذلك  في  مراعيا  اإنجاحها  في  و�سعة  وبذل 

�سروط الم�ساربة والعرف ال�سائد.
يلتزم الطرف الثاني باأن لا يخلط مال الم�ساربة   .8
بماله اأو باأي مال اآخر ولا يعطيه لغيره م�ساربة  
ولا يقر�سه ولا يقتر�ض عليه اإلا باإذن مكتوب 

من البنك )رب المال(.
يحفظ الطرف الثاني ح�سابات منتظمة خا�سة   .9
بالم�ساربة تكون موؤيدة بالم�ستندات والفواتير 
القانونية ويكون لرب المال الحق في مراجعة 
هذه الح�سابات في اأي وقت بوا�سطة موظفيه 

اأو بوا�سطة مراجع قانوني يختاره .
مال  في  اأمين  )الم�سارب(  الثاني  للطرف   .10
في  ق�سر  اأو  تعدى  اإلااإذا  لاي�سمنه  الم�ساربة 
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خ�تمة
ال�سالحات،  تتم  بنعمته  الذي  لله  الحمد   
�سيدنا  المر�سلين  اأ�سرف  على  وال�سلام  وال�سلاة 
بعون  وبعد،،.  اأجمعين،  و�سحبه  اله  وعلى  محمد 
الورقة  هذه  درا�سة  اأكملت  قد  وتوفيقه  تعالى  الله 
القانون  في  الم�سرفية  وتطبيقاته  الم�ساربة  لعقد 
وتقديمهمن  بيانه  اأردت  ما  وقدمت  ال�سوداني، 
ق�سائية،  واأحكام  فقهية،  واآراء  قانونية،  ن�سو�ض 
القانونية،  الن�سو�ض  هذه  من  الكثير  تاأ�سل  فقد 
فلقد  اأخرى،  ت�سريعات  مع  مقارنتها  تمت  والتي 
الف�سلاء  والاأئمة  العلماء،  ال�سادة  كتب  �سحبت 
دونوه  فيما  متتابعات  وليالي  متواليات  �سهورا 
كل  فا�ستفدت  خير،  من  و�سنفوه  نافع  علم  من 
الله-  بتوفيق  �سلكت-  فقد  الله،  بحمد  الا�ستفادة 
مقبولًا.  يكون  اأن  الله  اأ�سال  م�سلكا  و�سعها  في 
فالقانون الم�سرفي ت�سميه حديثه للقواعد القانونية 
في ال�سودان  التي تنظم ن�ساط البنوك، وهو فرع 
م�ستق من القانون التجاري بمعناه العام، وقد و�سع 
المُم�سرع القانون المدني والجنائي ليكون القاعدة في 
تنظيم العلاقات بين الاأفراد. واإن اأول ما يميز قانون 
تنظيم العمل الم�سرفي ال�سوداني  الذي تم تعديله 
الم�سرفية  القوانين  من  غيره  عن  2003م  بقانون 
الاأخرى هو اإ�سقاط الفائدة الربوية من كل عمليات 
المعلم  الخا�سية  هذه  وتعد  وعطا،  اأخذا  الم�سارف 
والموؤ�س�سة  الاإ�سلامي  للم�سرف  والاأول  الرئي�سي 
كاأي  الم�سرف  ي�سبح  وبدونها  الاإ�سلامية،  المالية 
الربا  حرم  الاإ�سلام  ذلكلان  ربوي،  اأخر  م�سرف 
تعالي:  لقوله  عليــــــه  العقوبة  و�ســــــدد  اأ�سكاله  بكل 
مِنَ  بَقِيَ  مَا  وَذَرُواْن   اللَّه  اتَّقُواْن  آمَنُواْن  الَّذِينَ  {ياَأَيُّهَا 

كلها  الزيادة  تلك  تكون  اأن  معلوم  قدر  على 
اقت�سام  على  الاتفاق  يجوز  كما  للم�سارب 

الزيادة بن�سبة علي الم�سارب.
بر�سا  يجوز  العقد  هذا  حول  نزاع  ن�ساأ  اإذا   .19
الطرفين اأن يحال ذلك النزاع اإلى لجنة تحكيم 
طرف  كل  يختار  محكمين  ثلاثة  من  تتكون 
محكماً واحداً منهم يتفق الطرفان على المحكم 
الثالث الذي يكون رئي�سا للجنة التحكيم وفي 
المحكم  على  الاتفاق  في  الطرفين  ف�سل  حالة 
الثالث اأو عدم قيام اأحدهما باختيار محكمة في 
بوا�سطة  اإخطاره  تاريخ  اأيام من  �سبعة  ظرف 
المخت�سة  للمحكمة  الاأمر  يحال  الاأخر  الطرف 
لتقوم بتعيين ذلك المحكم اأو المحكمين المطلوب 

اختيارهم.
ال�سريعة  اأحكام  ح�سب  التحكيم  لجنة  تعمل   .20
الاإ�سلامية وت�سدر قراراتها بالاأغلبية العادية 
وتكون هذه القرارات نهائية وملزمة للطرفين.

الطرف الثاني      الطرف الاأول     
      )رب المال(                                البنك

......................              .....................

ال�سهود:
.................................................../1
.................................................../2
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الاإ�سلامية  البنوك  بع�ض  في  الم�ساربة  مقاطعة   .4
الاإ�سلامية  والم�سارف  العموم  وجه  على 
تبين  حيث   الخ�سو�ض،  وجه  على  ال�سودانية 
ب�سيغة  يتعامل  يعد  لم  الاإ�سلامي  الم�سرف  اأن 
تبين  بالق�سير.كما  لي�ض  زمن  منذ  الم�ساربة 
اأوقفت  اأن بنوك ال�سودان الاإ�سلامية ال�ستة قد 
ب�سبب  ال�سيغة منذ عام 1986م  بهذه  التعامل 
بحجة  بها  التعامل  بحظر  ال�سودان  بنك  قيام 

كثرة مخاطرها.
رغم اعتبار �سيغة الم�ساربة من اأ�سهل ال�سيغ   .5
هذه  من  اأقل  جاء  الواقع  اإن  اإلا  الاإ�سلامية، 
الاآمال، ف�سرعان ما انح�سر التعامل بها، لتحل 
محلها عقود واأدوات اأخرى في مقدمتها �سيغة 

عقد المرابحة.
لتطبيق  معوقات  وجود  اإلى  الدرا�سة  خل�ست   .6
الم�سارف  في  الاإ�سلامية  التمويل  �سيغ 
الم�ساربةاأهمها:الم�سارف  لعقد  ال�سودانية 
ب�سيغ  التعامل  في  العهد  حديثة  ال�سودانية 
العملاء  توفر  الاإ�سلامية.ثانيهما: عدم  التمويل 
والثقة  الاأمانة  ناحية  من  المطلوبة،  بالموا�سفات 
توفر  عدم  ثالثهما:  الا�ستثمارية.  والخبرة 
التمويل  مجال  في  الموؤهل  الب�سري  الكادر 
الاإ�سلامي. فمعظم هذه الكوادر الب�سرية كانت 
ت�سبعت  وقد  التقليدية  الم�سارف  م�ستوعبة في 
ولم  وممار�سة،  فكرا  التقليدية  العمل  بنظم 
الم�سرفية  النظم  وفق  والتعليم  بالتدريب  تحظ 
اأ�سا�ض  الموارد على  تعبئة  الاإ�سلامية. ث. عدم 
الم�ساربة في الواقع ال�سوداني، حيث لا تتوفر 
كبيرة  ن�سبة  اأن  رابعاً:  الملائمة.  المالية  الموارد 

القدير  العلى  الله  فاأ�سال  مُّؤْنمنِِيَ}.  كُنتُم  إنِ  بَا 
ِّم
الر

رب العر�ض العظيم اأن يتقبل هذا الجهد المتوا�سع، 
اجعل  ال�سالحين  ومتولي  الموؤمنين،  ولى  يا  اللهم 
عملي هذا عملًا متقبلًا، و�سعيي فيه �سعياً مر�سياً 
م�سكوراً، واأنفع به اللهم من اأخذ به وعمل به، انك 
وحدك القادر على كل ذلك، و�سل اللهم على �سيدنا 

محمد واله و�سحبه و�سلم.
اأهم النت�ئج التي تو�شلت اإليه� الدرا�شة

عقد الم�ساربة من اأقدم العقود المتعامل بها واأكثرها   .1
م�سروعيةً.ويعد ابتكار �سيغة الم�ساربة وتطويرها 
اإحدى اإ�سهامات الم�سلمين في الح�سارة الاإن�سانية 
بلا توقف عن العطاء، ولعل ال�سبب في ذلك يرجع 
لاجتهادات يتبعها اإ�سهامات في مجالات اأخرى، 
يحتاجها عالمنا اليوم بما تحمل من ر�سالة �سماوية 
تكفل الخير للاإن�سان وعمارة الاأر�ض خا�سة في 
اليوم  العالم  ي�سهدها  التي  المالية  الاأزمات  ظل 
نتيجة لارتفاع �سعر الفائدة والا�ستغلال والغ�ض 

وعلى راأ�سها الربا.
الو�سائل  اأهم  من  بالم�ساربة  التمويل  يعتبر   .2
الاإ�سلامي  الم�سرفي  النظام  تفرد  تبرز  التي 
التنظيم  ناحية  من  التمويل  مجال  في  وتفوقه 
وجهد  المال  راأ�ض  بين  المتوازنة  للعلاقة  ال�سليم 

الاإن�سان. 
للنا�ض  تي�سيرا  الاإ�سلامالم�ساربة  الم�سرع  اأباح   .3
حتى ي�ستفيد �ساحب المال الذي لا يملك القدرة 
يمتلك  الذي  العامل  كفاءة  من  ا�ستثماره  على 
الخبرة ولا يتوافر لديه المال، فيتحقق نتيجة هذا 

التعاقد والتعاون بين الطرفين منافع كثيرة.
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اإلى  الدعوة  في  جميعنا  نتعاون  اأن  فينبغي   .3
تطبيق ال�سريعة الاإ�سلامية في جميع معاملاتنا 
المالية المعا�سرة ، وتخطي العقبات التي تعتر�ض 
النا�ض  توعية  اأهمها  من  والتي  التطبيق  هذا 
من  ي�سلح  وما  والحرام  بالحلال  وتعريفهم 
في  العاملين  لا�سيما  ي�سلح،  لا  وما  المعاملات 

الم�سارف والتجار ومن يتعامل معهم .
الاجتهادات  مختلف  من  الا�ستفادة  �سرورة   .4
ل�سيغة  الم�ساركة  فر�ض  لتو�سيع  الفقهية 

الم�ساربة، وتفعليها في الواقع المعا�سر.
في  الجدوى  بدرا�سات  الاهتمام  و�سرورة   .5
وفق  الم�ساربة  عقد  م�سروعات  تمويل  عمليات 

ال�سيغ الاإ�سلامية ال�سرعية.
بالجانب  الاهتمام  زيادة  ب�سرورة  اأو�سى   .6
الم�سارف  ن�ساطات  في  )المعنوي(  الروحي 
الحرفين،  و�سغار  المنتجين،  �سغار  دعم  في 
والتعاون على البر والتقوى والتعاون للا�ستفادة 
مع  الم�سرفية  لم�ساربة  عقد  �سيغة  تطبيق  من 
»الا�ستثماري«،  المادي  بالجانب  الاإخلال  عدم 
ولا يتم ذلك الاإ بت�سافر الجهود والا�ستفادة من 
هذه ال�سيغ الم�سرفية البديلة للربا وعلى راأ�سها 

عقد الم�ساربة الم�سرفي.
توفير  في  المتمثلة  الات�سال  قنوات  اإيجاد   .7
اجتذاب  على  القادرة  الا�ستثمارية  الاأدوات 
والموؤ�س�سات  الاأفراد  من  المواطنين  اأموال 
الم�سروعات  تمويل  في  للم�ساهمة  وال�سركات 
الاإ�سلامي  البلد  اإليها  يحتاج  التي  المختلفة 
الاإ�سلامية  المالية  الاأدوات  تطوير  واإمكانية 
تت�سمن  جديدة  ن�سو�ض  باإ�سافة  فاأو�سى 

لديهم  لي�ض  الا�ستثمارية  الودائع  اأ�سحاب  من 
ويميلون  المخاطر،  لتحمل  الكافي  الا�ستعداد 
اإلى توفير �سمانات كافية قبل الدخول عمليات 

ا�ستثمارية عن طريق ال�سيغ الاإ�سلامية. 
الاإ�سلامي في  والا�ستثمار  التمويل  �سيغ  لاقت   .7
فعالية  واأثبتت  وا�سعاً،  ورواجاً  قبولًا  ال�سودان 
ومرونة وفاعلية للتطبيق في الا�ستجابة لرغبات 
بل  المختلفة،  التمويل  وطالبي  الم�ستثمرين 
لتعمل  والاإقليمية  المحلية  ال�سيغ  هذه  تجاوزت 
على م�ستوى العالم. فتجربة الم�سارف الاإ�سلامية 

في ال�سودان تجربة غنية وثرية وفريدة . 
على  يقوم  الم�ساربة  بعقد  العمل  فل�سفة  اأن   .8
واأحكام  وقواعد  قوانين  على  العمل  منهجية 
الغراء،  الاإ�سلامية  ال�سريعة  من  م�ستمدة 
مال  المال  اأن  والقوانين  القواعد  هذه  واأ�سا�ض 
الله ويجب اأن ي�ستثمر ل�سالح المجتمع و�سعادته 
باعتبار المجتمع مجتمعا متكاملا لا تنف�سل فيه 

النواحي الروحية عن النواحي المادية.
البنوك  لاإن�ساء  بالن�سبة  التنظير  �سبق  التطبيق   .9

الاإ�سلامية في ال�سودان.
التو�شي�ت

واأو�ست الدرا�سة بالاآتي:
اأن تعود اأمتنا اإلى كِتاب الله تعالى  و�سنة ر�سوله   .1
لا  والمدنية،  التجارية  القوانين  النظر في  وتعيد 
بما  وت�سوغها  بالم�سارف،  يتعلق  فيما  �سيما 
يواكب روح الع�سر ويتفق مع �سريعتنا الغراء.

واجهت البنوك الاإ�سلامية م�ساكل عديدة داخلية   .2
وخارجية، ودورها يتطلب مزيداً من الدرا�سات 

والبحوث.
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الفوائد، تحقيق/ محمد عبد القادر اأحمد عطا، 
الكتب  دار  بي�سون،  على  محمد  من�سورات 

العليمة، بيروت، لبنان، 1422هـ/2001م(.
محمد بن عبد الله بن يو�سف الزيلعى، ن�سب   )3(
دار  الراية،   ن�سب  الهداية،  لاأحاديث  الراية 
والن�سر،  للطباعة  الا�سلامى  المركز  الحديث، 

بدون تاريخ. 
كتب الفقه الاإ�شلامي:

�سليمان  بن  على  بن  الح�سن  بن  الدين  علاء   )1(
الراجح  معرفة  في  الاإن�ساف  المرداوى، 
الفقيه،  جاد  محمد  تحقيق  الخلاف،   من 
�سنة  غزة  في  المحمدية  ال�سنة  مطبعة  طبع 

هـ1955/1374م.
الدر  على  المختار  رد  عابدين،  اأمين  محمد   )2(
الم�سهور  الاأب�سار  تنوير  �سرح  المختار 
وتحقيق/  دار�سة  عابدين«،   بن  »بحا�سية 
ال�سيخ عادل اأحمد عبد الموجود، وال�سيخ على 
بيروت/  العلمية،  الكتب  دار  معو�ض،  محمد 

لبنان، ط1، 1415هـ/1994م. 
مغنى  الخطيب،  ال�سربينى  اأحمد  بن  محمد   )3(
البابى  مطبعة  المنهاج،   �سرح  اإلى  المحتاج 

الحلبي بم�سر، بدون تاريخ. 
بن  اأحمد  بن  عبدالله  الدين  موفق  قدامه،  ابن   )4(
المغنى،بت�سحيح،  المقد�سي  قدام  بن  محمد 

د.محمد خليل هرا�ض، بدون تاريخ.
الك�سانى، بدائع ال�سنائع في ترتيب ال�سرائع، طبعة   )5(
البحوث  مكتب  باإ�سراف  م�سححة  منقحة  جديدة 
والتوزيع،  والن�سر  للباعة  الفكر  دار  والدرا�سات، 

بيروت، لبنان، ط1، 1431- 1432هـ.

الم�سرفي  القانون  الم�سرفي في  الم�ساربة  عقد 
لي�سبح له القدرة على تنويع التمويل الم�سرفي 

وفقا لاأحكام ال�سرع والقانون.
للاعتبار الذي تقت�سيه �سيا�سة م�سرفية متكاملة   .8
تحقق قدراً من التلاوؤم بين القانون والت�سريعات 
الحديثة، اأو�سي بمزيد من الدرا�سات والبحوث 
في مجال �سيغ التمويل الم�سرفية البديلة للربا 
في موا�سيع قوانين العمل الم�سرفي، على وجه 
وجه  على  الم�سرفية  الم�ساربة  وعقود  العموم 

الخ�سو�ض.
نو�سي بتطبيق �سيغة الم�ساربة بن�سبة اأكبر في   .9
الم�سرف الاإ�سلامية على وجه العموم وال�سودان 
نجاحها  الخ�سو�سلاإمكانية  وجه  على 
النا�ض  واإقبال  الاإ�سلامية  المالية  الموؤ�س�سات 
عليها وذلك اأدعى اإلى جلب مدخرات النا�ض من 
خارج المنظومة الم�سرفية وا�ستثمارها بما يعود 

على الم�سرف وعليهم بالربح
من  لدينا  توفر  ما  ح�سيلة  جمع  من  بد  لا   .10
معلومات وبيانات في هذه الدرا�سة المتوا�سعة، 
محلية،  م�سرفية  �سيا�سة  في  منها  للا�ستفادة 

واإقليمية، ودولية خالية من �سوائب الربا.

الم�ش�در والمراجع
القراآن الكريم  )1(

كتب الحديث و�شروحه:
بدون  الفكر،  دار   ، بيروت  البيقهى،   �سنن   )1(

تاريخ.
بن  بكر  اأبى  بن  على  لدين  نورا  الهيثمى،   )2(
ومنبع  الزوائد  مجمع  الهيثمى،  �سليمان 
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كتب الق�نون والاقت�ش�د الاإ�شلامي
بحث  الم�ساربة،  عقد  يو�سف،  فا�سل  اإبراهيم   )1(
مقارنا في ال�سريعة والقانون، مطبعة الاإر�ساد، 
الجمهورية  بغداد/1393هـ-1973م، 

العراقية/ رئا�سة ديوان الاأوقاف.
القانون  اأحمد،  محمد  المنان  عطا  د.الواثق   )2(
الاإ�سلامية،  اأمدرمان  جامعة  التجاري، 

ال�سودان/ الخرطوم، بدون تاريخ.
في  والتجاري  الم�سرفي  العمل  قوانين   )3(
للطباعة،  اأفريقيا  جامعة  دار  ال�سودان، 
الخرطوم/ ال�سودان، ت�سميم وطباعة ها�سم 

اأحمد محمد على »البدوي«، ط2005/1م.
هيئات  ال�سرعية، مخطط  للرقابة  العليا  الهيئة   )4(
الرقابة ال�سرعية، المرا�سد الفقهية ال�سادرة عن 
الهيئة العليا للرقابة ال�سرعية للجهاز الم�سرفي 
والموؤ�س�سات المالية، ال�سودان، بنك ال�سودان، 

المطبعة الوطنية، ط1427/1هـ-2006م.
مخطط هيئات الرقابة ال�سرعية الكتاب الثالث،   )5(
للجهاز  ال�سرعية  للرقابة  العليا   الهيئة  فتاوى 
في  ال�سادرة  المالية،  والموؤ�س�سات  الم�سرفي 
الفترة 1420هـ/1423هـ- 2000م/2003م، 
بنك ال�سودان، المطبعة الوطنية، ط1427/1هـ-

2006م.    
الم�سارف  اأحمد،  المولى  ف�سل  الدين  ن�سر   )6(

الاإ�سلامية، ط1، دار العلم للطباعة والن�سر. 
الربا  �سروب  عبدالله،   على  اأحمد  .د.   )7(
ال�سودان،  الخرطوم/  ط1،   ، وممار�ساته، 
بنك  ا�سدرات  �سل�سلة  1998م.  1419هـ/ 

ال�سودان )1(.

الدقائق،  كنز  الن�سفى،  اأحمد  بن  عبدالله   )9(
تحقيق اأ.د. �سائد بكدا�ض، دار الب�سائر، دار 

ال�سراج.
فتاوى ابن تيمه، مجموع فتاوى ابن تيمه،   )10(
جمع وترتيب عبد الرحمن بن محمد بن حاكم 

الجدي الحنبلي، ط1، 1398هـ.
ال�سيرازي، المهذب،  عبد الرحمن   بن �سيخ   )11(
بن �سليمان المدعو ب�سيخ زاده وبهام�سه الدر 
المنقى �سرح الملتقى لمحمد علاء الدين الاإمام، 
الابحر504/2،  ملتقى  �سرح  الاأنهر  مجمع 

مطبعة دار ال�سعادة، 1334هـ.
اأبى اإ�سحاق برهان الدين اإبراهيم بن محمد   )12(
بن مفلح المتوفى 884هـ، المبدع �سرح المقنع،  
المكتب  ط/  الاإ�سلامية،  المكتبة  بعدها،  وما 

الا�سلامى، بدون تاريخ.
الاإ�سلامي  الفقه  الزجيلى،  وهبة  د.  اأ.   )13(
الفكر،  دار  معدلة،دم�سق،  ط6،  واأدلته، 

2008م، مكتبة الاأ�سد.

كتب اللغة :
بن  الح�سين  بن  عمر  بن  محمد  الدين  فخر   )1(
ال�سحاح،  مختار  الرازي،  على  بن  الح�سن 
الم�سرية  الهيئة  خاط،  محمد  بترتيبه  عنى 

للكتاب، بدون تاريخ. 
بن  مكرم  بن  محمد  الدين  جمال  الف�سل  اأبى   )2(
منظور ابن منظور، ل�سان العرب،  دار �سادر 
1375هـ- لبنان  بيروت/  والن�سر،  للطباعة 

1956م.
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في الم�سارف الاإ�سلامية، عقد الم�ساربة اأنموذجاً، 
محور الو�سائل الا�ستثمارية في البنوك الاإ�سلامية 

وا�ستراتيجيات تطورها، اأ. د. محمد دباغ.
الاإ�سلامي،  الاقت�ساد  لملتقى  مقدمة  محا�سرة   )4(
الواقع ورهانات الم�ستقبل، اأ�ساليب الا�ستثمار 
الم�ساربة  عقد  الاإ�سلامية،  الم�سارف  في 
في  الا�ستثمارية  الو�سائل  محور  اأنموذجاً، 
البنوك الاإ�سلامية وا�ستراتيجيات تطورها، اأ. 

د. محمد دباغ، 
المالية،  الاأزمة  حول  الدولي  العلمي  الملتقى   )5(
الاإ�سلامية،  الم�سارف  في  المخاطر  اإدارة 
بحث رقم »68« ، تقديم دكتور مفتاح �سالح، 
�سطيف، في  عبا�ض،  فرحات  الجزائر،جامعة 

الفترة من 20-21- 2009م.
التا�سع  المجلد  اإ�سلامية،  اقت�سادية  درا�سات   )6(

ع�سر، العدد الاأول، 1434هــ--2013م.

قوانين ومجلات :
قانون المعاملات المدنية ال�سوداني 1984م.   )1(

قانون تنظيم العمل الم�سرفي ال�سوداني الملغى   )2(
1991مم.

ال�سوداني  الم�سرفي  العمل  تنظيم  قانون   )3(
2003م.

قوانين  العدل،  وزارة  ال�سودان،  فوانيين   )4(
تنظيم  لقانون  التف�سيرية  المذكرة  ال�سودان، 

العمل الم�سرفي 2003م.

المعاملات  فقه  زعترى،  الدين  علاء  د.ال�سيخ   )8(
المالية المقارن، �سياغة جديدة واأمثلة معا�سرة،، 

دار الع�سماء،ط1427/1هـ/2007م.
�سهاب  التوم  يو�سف  الر�سول  ح�سب  د.   )9(
مجلة  في  من�سور  بحث  واآخرين،  الدين 
العدد الخام�ض،  العلوم والبحوث الاإ�سلامية، 

اأغ�سط�ض 2012.
والاأوراق  والمح��شرات  والبحوث  الندوات 

العلمية:
عقدت   »29« رقم  ندوة  في  قدمت  بحوث   )1(
بال�سودان في الفترة من 25- 27 �سهر رجب، 
1413هـ الموافق 18-20  يناير1993م باللغة 
التمويل  موؤ�س�سات  مع  بالتعاون   العربية 
ال�سوداني  ال�سناعية  التنمية  وبنك  الوطنية 
وموؤ�س�سة التنمية  الاإ�سلامية،  بحث بعنوان: 
التخريج ال�سرعي ل�سيغ التمويل الاإ�سلامي، 
�سمن  من  البيلى،  اإ�سماعيل  محمد  ح�سن 
الاإ�سلام،   في  التنمية  تمويل  �سيغ  بحوث 
الاإ�سلامي  المعهد  للتنمية،  الاإ�سلامي  البنك 
المكتبة  فهر�سة   تحرير،  والبحوث،  للتدريب 

الوطنية، غزى،  فخري ح�سين، جدة.
معهد  ي�سدرها  توعوية  الكترونية  ن�سرة   )2(
الكويت  .2010دولة  الم�سرفية،  الدرا�سات 

اأغ�سط�ض، العدد الاأول.
الاإ�سلامي،  الاقت�ساد  لملتقى  مقدمة  محا�سرة   )3(
الا�ستثمار  اأ�ساليب  الم�ستقبل،  ورهانات  الواقع 
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الك�ش�نى،بدائع ال�شرائع في تريب ال�شن�ئع ، 3587/8.  -19
فت�وى ابن تيمه، 5/ 1919، مجموع فت�وى ابن تيمه، جمع وترتيب عبد الرحمن بن   -20

محمد بن ح�كم الجدي الحنبلي، ط1، 1398هـ.
الزيلعى، ن�شب الراية لاأح�ديث الهداية، 113/4.  -21

ج�ئزة  اأنه�  الاأول:  القول  حكمه�،  في  الاإ�شلامية  ال�شريعة  فقه�ء  اختلف  الم�ش�ق�ة:   -22
�شرع�، وهو قول جمهور الفقه�ء، والقول الث�ني: اأنه� غير م�شروعة، وهو قول اأبى 
حنيفة وزفر)ال�شيرازي، المهذب، 390/1، عبد الرحمن   بن �شيخ بن �شليم�ن المدعو 
ب�شيخ زاده وبه�م�شه الدر المنقى �شرح الملتقى لمحمد علاء الدين الاإم�م، مجمع الاأنهر 

�شرح ملتقى الابحر504/2، مطبعة دار ال�شع�دة، 1334هـ (. 
الك�ش�نى، بدائع ال�ش�نع، 79/6، 18/22، ال�شيرازي، المهذب، 284/1، ال�شربينى،   -23

مغنى المحت�ج، 309/2.
اإبراهيم ف��شل يو�شف، عقد الم�ش�ربة، بحث مق�رن� في ال�شريعة والق�نون، �س39،   -24
ديوان  رئ��شة  العراقية/  الجمهورية  بغداد/1393هـ-1973م،  الاإر�ش�د،  مطبعة 

الاأوق�ف.
القبول بكل لفظ يفهم منه موافقة الطرف الاأخر على ذلك، ك�ن يقول المق�بل قبلت اأو   -25
ر�شت اأو اأخذت ونحو ذلك، ولابد من الت�شريح بم� يدل على اإرادة المتع�قدين اإبرام 

هذا العقد لفظ� ومعنى)المرجع نف�شه، �س40(. 
د. وهبةالزحيلي، الفقه الاإ�شلامي واأدلته، 3927/6.  -26

المرجع نف�شه، �س3927.  -27
مفلح  بن  محمد  بن  اإبراهيم  الدين  بره�ن  79/6،اأبىاإ�شح�ق   ، البدائع  الك�ش�نى،   -28
المتوفى 884هـ، المبدع �شرح المقنع، 7/4 وم� بعده�، المكتبة الاإ�شلامية، ط/ المكتب 

الاإ�شلامي، بدون ت�ريخ.
المراجع نف�شه�، �س7.  -29

اأ.د.وهبة الزحيلي، الفقه الاإ�شلامي واأدلته، 4632.  -30
المرجع نف�شه، الم�دة )267(.  -31

رجب،  �شهر   27  -25 من  الفترة  في  ب�ل�شودان  عقدت    "29" رقم  ندوة  ووق�ئع   -32
موؤ�ش�ش�ت  مع  ب�لتع�ون   العربية  ب�للغة  ين�ير1993م    20-18 الموافق  1413هـ 
التمويل الوطنية وبنك التنمية ال�شن�عية ال�شوداني وموؤ�ش�شة التنمية  الاإ�شلامية،  
بحث بعنوان: التخريج ال�شرعي ل�شيغ التمويل الاإ�شلامي، ح�شن محمد اإ�شم�عيل 
البيلى، من �شمن بحوث �شيغ تمويل التنمية في الاإ�شلام، �س32  البنك الاإ�شلامي 
الوطنية،  المكتبة  فهر�شة   تحرير،  والبحوث،  للتدريب  الاإ�شلامي  المعهد  للتنمية، 

غزى،  فخري ح�شين، جدة.
منقحة  جديدة  طبعة   ،150  /6 ال�شرائع،  ترتيب  في  ال�شن�ئع  بدائع  الك�ش�نى،   -33
م�شححة ب�إ�شراف مكتب البحوث والدرا�ش�ت، دار الفكر للب�عة والن�شر والتوزيع، 

بيروت، لبن�ن، ط1، 1431- 1432هـ.
اأ. د.وهبة الزجيلى، الفقه الاإ�شلامي واأدلته. 4/ 632، ط6، معدلة،دم�شق، دار الفكر،   -34

2008م، مكتبة الاأ�شد.
ق�نون المع�ملات المدنية ال�شوداني، الف�شل ال�ش�بع، الم�دة 269.  -35

بدائع ال�شن�ئع في ترتيب ال�شرائع، 6/ 151ـ.  -36
اإبراهيم بن علي بن يو�شف ال�شيرازي اأبو اإ�شح�ق، المهذب في فقه الاإم�م ال�ش�فعي،،   -37

دار الن�شر: دار الفكرـ  بيروت. 1386ـ.
ن�شرة  الكترونية توعوية ي�شدره� معهد الدرا�ش�ت الم�شرفية، .2010دولة الكويت   -38

اأغ�شط�س، العدد الاأول �س4.
المهذب،  ال�شيرازي،   ،83/6 البدائع،  الك�ش�نى،   ،191  /5 المغنى،  قدامه،  ابن   -39

.،385/1
المراجع نف�شه�، ابن قدامه، المغنى، 5/ 191، الك�ش�نى، البدائع، 83/6،  ال�شرخ�شى،   -40
المب�شوط، 33/22 محمد بن اأحمد بن اأبى �شهل ال�شرخ�شي: المب�شوط، دار المعرفة، 

بيروت/لبن�ن، ط2، بدون ت�ريخ . ال�شيرازي، المهذب، 385/1،.
ال�شربينى، مغنى المحت�ج، 311/2.  -41

الد�شوقي،  ح��شية   .85/6 البدائع،  الك�ش�نى،  ال�شرائع،  تريب  في  ال�شن�ئع  بدائع   -42
520/3.  ابن قدامه، المغنى ، 38/5.

ي�شمن،  لم  تفريط،  غير  من  يده  في  الم�ل  تلف  ف�ن  يده،  فيم�  اأمين  الع�مل  لاأن   -43
الدين زعترى،  العقد)د.ال�شيخ علاء  ف��شتراط �شم�ن الم�ش�رب يتن�فى مع مقت�شى 
دار  �س455،  مع��شرة،  واأمثلة  جديدة  �شي�غة  المق�رن،  الم�لية  المع�ملات  فقه 

الع�شم�ء،ط1427/1هـ/2007م(.
ق�نون المع�ملات المدنية ال�شوداني 1984م. الف�شل ال�ش�بع،الم�دة 268، 267.  -44

ق�نون المع�ملات المدني ال�شوداني 1984م ، الم�دة )268( .  -45
المرجع ال�ش�بق، الم�دة )270(.  -46

اأمدرم�ن  ج�معة  �س46.  التج�ري،  الق�نون  اأحمد،  محمد  المن�ن  عط�  د.الواثق   -47
العمل الم�شرفي والتج�ري  ال�شودان/ الخرطوم، بدون ت�ريخ. قوانين  الاإ�شلامية، 
وطب�عة  ت�شميم  ال�شودان،  الخرطوم/  للطب�عة،  اأفريقي�  ج�معة  دار  ال�شودان،  في 

ه��شم اأحمد محمد على "البدوي"، ط2005/1م.
المراجع نف�شه، �س46.  -48

عبدالله ح�شين محمد واآخرون: مخطط الوث�ئق"الجزء الاأول")الاإجراءات والتع�ميم   -49
و"الجزء  التجربة(  �ش�حبت  التي  الث�ني")القوانين  و"الجزء  ب�لتجربة،  المتعلقة 
الث�لث")دور بنك ال�شودان في اإ�شلام الجه�ز الم�شرفي"درا�ش�ت"(: مراجعة ال�شيد 
الب�قر يو�شف واآخرون، ال�شودان، بنك ال�شودان، المطبعة الوطنية، ط1427/1هـ-

هوام�س :
اأ�شت�ذ م�ش�عد – كلية الق�نون – ج�معة الجزيرة.  -1

فخر الدين محمد بن عمر بن الح�شين بن الح�شن بن على الرازي، مخت�ر ال�شح�ح،   -2
عنى بترتيبه محمد خ�ط، �س 378، الهيئة الم�شرية للكت�ب، بدون ت�ريخ. 

العرب،  ل�ش�ن  منظور،  ابن  منظور  بن  مكرم  بن  محمد  الدين  جم�ل  الف�شل  اأبى   -3
544/1، دار �ش�در للطب�عة والن�شر، بيروت/ لبن�ن 1375هـ-1956م.

علاء الدين بن الح�شن بن على بن �شليم�ن المرداوى المتوفى �شنة 885هـ المر داوى   -4
طبع  الفقيه،  ج�د  محمد  من�لخلاف،645/5،تحقيق  الراجح  معرفة  في  ،الاإن�ش�ف 

مطبعة ال�شنة المحمدية في غزة �شنة هـ1955/1374م.
الم�شهور  الاأب�ش�ر  تنوير  �شرح  المخت�ر  الدر  على  المخت�ر  رد  ع�بدين،  اأمين  محمد   -5
عبد  اأحمد  ع�دل  ال�شيخ  وتحقيق/  دار�شة   ،645/5 ع�بدين"،  بن  "بح��شية 
ط1،  لبن�ن،  بيروت/  العلمية،  الكتب  دار  معو�س،  محمد  على  وال�شيخ  الموجود، 

1415هـ/1994م. 
 ،309/2 المنه�ج،  �شرح  اإلى  المحت�ج  مغنى  الخطيب،  ال�شربينى  اأحمد  بن  محمد   -6

مطبعة الب�بى الحلبي بم�شر، بدون ت�ريخ. 
 ،134  /5 المغنى،  قدامه،  بن  محمد  بن  اأحمد  بن  عبدالله  الدين  موفق  قدامه،  ابن   -7

بت�شحيح، د.محمد خليل هرا�س، بدون ت�ريخ.
منقحة  جديدة  طبعة   ،150  /6 ال�شرائع،  ترتيب  في  ال�شن�ئع  بدائع  الك�ش�نى،   -8
م�شححة ب�إ�شراف مكتب البحوث والدرا�ش�ت، دار الفكر للب�عة والن�شر والتوزيع، 
ال�شربينى الخطيب، مغنى  اأحمد  لبن�ن، ط1، 1431- 1432هـ. محمد بن  بيروت، 

المحت�ج اإلى �شرح المنه�ج،309/2. مطبعة الب�بى الحلبي بم�شر، بدون ت�ريخ.
دار  بكدا�س،  �ش�ئد  اأ.د.  تحقيق  �س522،   الدق�ئق،   كنز  الن�شفى،  اأحمد  بن  )3(عبدالله 

الب�ش�ئر، دار ال�شراج،
اأ. د.وهبة الزجيلى، الفقه الاإ�شلامي واأدلته. 4/ 632، ط6، معدلة،دم�شق، دار الفكر،   -9

2008م، مكتبة الاأ�شد.
المرجع نف�شه، 4/ 842  -10

الم�دة  الث�ني،  الف�شل  ال�ش�بع،  الب�ب  1984م،  ال�شوادني  المدني  المع�ملات  ق�نون   -11
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علاقة ق�نون بنك ال�شودان ب�لم�ش�رف والموؤ�ش�ش�ت الم�لية من حيث التمويل والرق�بة 
والتفتي�س، وغيره� من الاإجراءات الم�شرفية، ج�ء في )51( م�دة موزعة على �شبعة 
ف�شول، وهو محل دار�شة الب�حث لتكييفه الفقهي ب�شقيه ال�شرعي والق�نوني، لذلك 
اأفرد له الب�حث ب�ب� ك�ملا مف�شلا "الب�ب الث�ني" من هذا البحث، ومرفق في الملاحق،  
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ق�نون  محل  حل  خ��س،  2003م:ق�نون  ال�شوداني   الم�شرفي  العمل  تنظيم  ق�نون   -15
تنظيم العمل الم�شرفى1991م،  �شدر كمر�شوم موؤقت واأجيز من ت�ريخ توقيع رئ�س 
ال�شودان  د�شتور  من   )90 الم�دة)  ب�أحك�م  2004عملا   /1/27 في  عليه  الجمهورية 
ل�شنة 1998م، واأج�زه المجل�س الوطني في جل�شته رقم )32(، دورة الانعق�د ال�ش�د�شة 
اللوائح  جميع  تظل  اأن  على  2003/12/22م،  الموافق  بت�ريخ28�شوال1424هـ 
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الم�شرفي 1991م، نظم الق�نون ف�شل جديد تم ترتيبه في الف�شل الث�لث وهو اإن�ش�ء 
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اأ�ش�س عمل الم�ش�رف في الف�شل الرابع، تم تعديل طفيف في بع�س ن�شو�س الح�ش�ب 
الم�ش�رف  على  ال�شودان  بنك  برق�بة  الخ��س  الن�س  تعديل  تم  والمراجعة،  ال�شنوي 
المملوكة للدولة في الف�شل ال�ش�بع  ) وزارة العدل، قوانين ال�شودان، 82/12، ط7، 

2003-2007، المذكرة التف�شيرية لق�نون تنظيم العمل الم�شرفي 2003م(. 
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وهى ذات الم�دة في ق�نون تنظيم العمل الم�شرفي 2003م الذي اإلغ�ء بموجبه ق�نون 

تنظيم العمل الم�شرفي 2003م.
ود  الج�ر  اأبو  وفيه  الهيثمى:  ق�ل  عب��س.  ابن  عن  الاأو�شط  في  الطبراني  رواه   -17
�س111،  البيقهى،  �شنن  على  بن  الح�شين  بن  بكر  اأبى  كذاب  متروك  وهو  الاأعمى 
بيروت، دار الفكر، بدون ت�ريخ. الهيثمى، مجمع الزوائد، 161/4،  نورا لدين على 
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وال�شه�دة  الذهبية  الميدالية  منح  �شوداني،  جنه  مليون   26 للاأ�شهم  الكلية  والقيمة 
الم�شرفية الع�لمية ب�عتب�ره موؤ�ش�شة م�شرفية رائدة في ق�ش�ي� جودة العمل الم�شرفي 
على  البنك  موقع   دولي�)انظر  معتمدة  وع�لمية  م�شرفية  مع�يير  اإلى  ا�شتن�دا  وذلك 

.) index0aspx / sib-sd / http(الانترنت
النظ�م الاأ�ش��شي للبنك الا�شلامى ال�شوداني 1984م:�شركة م�ش�همة ع�مة، بدا البنك   -64
ال�شوداني الا�شلامى اأعم�له في 1983، وفى ع�م 1984م اأج�زت الجمعية العمومية 
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الم�شرفية الع�لمية ب�عتب�ره موؤ�ش�شة م�شرفية رائدة في ق�ش�ي� جودة العمل الم�شرفي 
على  البنك  موقع   دولي�)انظر  معتمدة  وع�لمية  م�شرفية  مع�يير  اإلى  ا�شتن�دا  وذلك 

.) index0aspx / sib-sd / http(الانترنت
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القط�ع التع�وني و تطويره و تنميته بتوفير التمويل اللازم و الخدم�ت الم�شرفية 
للموؤ�ش�ش�ت التع�ونية في المج�لات المختلفة و على نط�ق القطر، و تقديم الت�شهيلات 
المواطنين  بين  الادخ�ر  ت�شجيع  و  خدم�ت  �شورة  في  اأو  عينً�  اأو  نقداً  التمويل  و، 
ع�مة و الجمعي�ت التع�ونية على وجه الخ�شو�س ، البنك ع�شو في �شندوق �شم�ن 
الودائع) وزارة العدل، قوانين ال�شودان، 316/9، بدون ت�ريخ، مجلة النم�ء، مجلة 
اقت�ش�دية ت�شدر عن بنك التنمية التع�وني الا�شلامى، العدد الث�ني، �س32، نوفمبر 
http://www.iscob.com/ الانترنت   على  البنك  موقع  انظر  2005م،   

.)  index_ara.htm
النظ�م الاأ�ش��شي لبنك الغرب الا�شلامى 1981م)بنك تنمية ال�ش�درات(:  ت�أ�ش�س في    -66
30 �شبتمبر 1981م، و وتم افتت�حه في  12 �شبتمبر 1984 م  براأ�س  م�ل  م�شرح  
بة 120مليون جنيه �شوداني  و راأ�س الم�لالمدفوع  41.9  مليون جنيه �شوداني ، 
)البنك  ت�أ�ش�شت  تحت م�شمى  �شركة م�ش�همة ع�مة محدودة  ال�ش�درات  تنمية  بنك 
الاإ�شلامي لغرب ال�شودان ( ثم عدًل اإلى )بنك الغرب الاإ�شلامي( ثم اإلى )بنك تنمية 
ال�ش�درات( فى15 ين�ير 2003م، ي�ش�هم في البنك القط�ع الخ��س الوطني بحوالي 
78.2% من راأ�س الم�ل بينم� بلغت م�ش�همة بنك ال�شودان وجه�ت و�شرك�ت حكومية 
اأخري حوالي 21.8 %. ينت�شر البنك جغرافيً� في معظم ولاي�ت ال�شودان عبر )17( 
فرعً�، و ثلاثة توا كيل. للبنك منظومة م�شرفية تربط فروع البنك تقنيً� بج�نب ربطه 
اأن يحتل موقع ال�شدارة  ب�لبنوك الاأخرى و بنك ال�شودان المركزي ، كل ذلك مكنه 
البنك  ال�شودانية تميزاً  في تقديم الخدم�ت الم�شرفية  )انظر موقع  البنوك  و�شط 

.) www.edb-sudan.com على الانترنت
النظ�م الاأ�ش��شي لبنك البركة ال�شوداني 1984م: �شركة م�ش�همة ع�مة ذات م�شئولية   -67
محددوه وفق ق�نون ال�شرك�ت 1925م م�شتثمرون عرب و�شودانيون، ت�أ�ش�س ع�م 
1984/2/26م، وافتتح في 14/ 1984/3م، ع�شو مجموعة البركة الم�شرفية، من 
ال�شريعة  اأحك�م  وفق  والا�شتثم�رية  الم�شرفية  الاأعم�ل  بك�فة  القي�م  البنك  اأغرا�س 
الاإ�شلامية،اأول بنك ادخل نظ�م ال�شراف ال�ش�مل في ال�شودان، اأول بنك في ال�شودان 
على  البنك  موقع  )انظر  الممغنطة،  وال�شيك�ت  الالكترونية،  التوقيع�ت  نظ�م  ادخل 
ww0abarak sudan0com-arabic suban0com- الانترنت) 

.)arabic/ww0abarak   / htp
النظ�م الاأ�ش��شي لبنك ال�شم�ل الا�شلامى 1985م: �شركة م�ش�همة ع�مة ذات م�شئولية محدودة   -68
وفق ق�نون ال�شرك�ت 1925م، ت�أ�ش�س في 1985/7/23م وافتتح في 1990/2/2م براأ�س 
م�ل 20مليون دولار المدفوع منه� 374مليون دولار حتى 1996/2/31م،  ن�ش�ط البنك يقوم 
بجميع الاأعم�ل الم�شرفية والا�شتثم�رية على هدى ال�شريعة الاإ�شلامية واأحك�م ال�شريعة، 
قنديله  �شركة  المحدودة،  للا�شتثم�ر  الحديثة  الع�لمية  ال�شرك�ت  له  الت�بعة  ال�شرك�ت  من 
للخدم�ت الزراعية والا�شتثم�رية، البنك ع�شو �شندوق �شم�ن الودائع الم�شرفية، )انظر 
http://www.shmalbank.com/articles.php?actionsh موقع البنك من الانترنت
                                                                                                                                                                                                             .) ow&i

ذات  ع�مة  م�ش�همة  �شركة  ال�شودانى1984م:  ال�شعودي  للبنك  الاأ�ش��شي  النظ�م   -69
م�شئولية محدودة، رمز الاأ�ش�لة العربية وبوابة ال�شودان نحو الم�شتقبل الم�شرق، 
ت�أ�ش�س في الاأول من فبراير 1984م في ط�ر العلاق�ت الميزة بين ال�شعبين ال�شقيين 
ال�شوداني وال�شعودي براأ�س م�ل مدفوع 12مليون دولار اأمريكي بن�شبة م�ش�همة 
اأعيد راأ�شم�له  وتم رفعه  بلغت 40% للج�نب ال�شوداني و60% للج�نب ال�شعودي، 
اإلى 6ملي�ر دين�ر �شوداني تم دفع منه� 4،3 ملي�ر دين�ر �شوداني)انظر موقع البنك 
www.saudisb.sd/arabic/ABOUT/comp.//:الاإنترنت على 

.)htm http
د. الواثق عط� المن�ن محمد اأحمد، قوانين العمل الم�شرفي والتج�ري في ال�شودان،   -70

�س46.
الور�س  واأ�شح�ب  الحرفيين  مع  ال�شوداني  الاإ�شلامي  في�شل  بنك  تع�مل  يعتبر   -71
ق�عدة  تو�شيع  في  دور  من  له�  ولم�  للمنتجين  الفئة  هذه  اأهمية  من  ن�بع  ال�شغيرة 
اإذا �شملت ب�لرع�ية اللازمة وفرت له� احتي�ج�ته� من المواد الخ�م  الاإنت�ج والدخل 

والمعدات. 

المرا�شد  ال�شرعية،  الرق�بة  هيئ�ت  مخطط  ال�شرعية:  للرق�بة  العلي�  2006م.الهيئة 
والموؤ�ش�ش�ت  الم�شرفي  للجه�ز  ال�شرعية  للرق�بة  العلي�  الهيئة  عن  ال�ش�درة  الفقهية 

الم�لية، ال�شودان، بنك ال�شودان، المطبعة الوطنية، ط1427/1هـ-2006م.
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�س11، اأ�شت�ذ التعليم الع�لي لق�شم ال�شريعة ج�معة اأمدرم�ن الاإ�شلامية.
اإدارة المخ�طر في الم�ش�رف الاإ�شلامية،  الملتقى العلمي الدولي حول الاأزمة الم�لية،   -52
عب��س،  فرح�ت  الجزائر،ج�معة  �ش�لح،  مفت�ح  دكتور  تقديم   ،  "68" رقم  بحث 

�شطيف، في الفترة من 20-21- 2009م.
الهيئة العلي� للرق�بة ال�شرعية: ن�ش�أة وتطور وتقويم هيئ�ت الرق�بة ال�شرعية للجه�ز   -53
الوطنية،  المطبعة  بعده�  وم�  �س3  ال�شودان،  بنك  ال�شودان،  ال�شوداني،  الم�شرفي 

ط1427/1هـ-2006م.  
د. الواثق عط� المن�ن محمد اأحمد، قوانين العمل الم�شرفي والتج�ري في ال�شودان،   -54
اأحمد  ه��شم  وطب�عة  ت�شميم  ال�شودان،  الخرطوم/  للطب�عة،  اأفريقي�  ج�معة  دار 

محمد على "البدوي"، ط2005/1م.
المرجع نف�شه.  -55

واأثره  الم�شرفي  النظ�م  في  الاإ�شلامية  ال�شيغ  تطبيق  احمد:  مجذوب  اأحمد  د.   -56
ال�شداد  دار  اإفريقي�/  الط�بعون/دار م�شحف  الم�شرفية، �س17،   ال�شي��شي�ت  على 

للطب�عة، ط1/�شبتمبر 2004م، الن��شر وزاره الم�لية.
على  ق�در  تجعله  عمله   �شيغة  من  ن�بعة  ذاتية  بخ�ش�ئ�س  الم�شرفي  العمل  يتميز   -57
مواجهة المخ�طر، والمخ�طرة الم�شرفية  هي الخطر المحتمل لاأكثر من نتيجة، لتكون 
الاأهداف وتوؤثر  تهدد انج�ز  النه�ئية غير معروفة وهى ظواهر واأحداث  المح�شلة 
الدولي  العلمي  ر�ش�لته�)الملتقى  تحقيق  اإلى  اله�دفة  الم�شرفية  الموؤ�ش�شة  على  �شلبً� 
حول الاأزمة الم�لية، اإدارة المخ�طر في الم�ش�رف الاإ�شلامية، بحث رقم "68" ، تقديم 
الفترة من 20- �شطيف، في  عب��س،  فرح�ت  مفت�ح �ش�لح، الجزائر،ج�معة  دكتور 

21- 2009م(..
مجلة الم�ل والاقت�ش�د، العدد الاأول ، �س 6، ط�لع كلمة د/ ك�مل الب�قر مدير ج�معة اأُم   -58
درم�ن الاإ�شلامية ال�ش�بق بمن��شبة افتت�ح بنك في�شل الاإ�شلامي فرع ج�معة اأُم درم�ن 

الاإ�شلامية.
ب�لن��شرين  كذلك  ال�شيوعي،  ب�لحزب  محليً�  ارتب�طه  فك  ا�شتكمل  قد  النظ�م  ك�ن   -59
والتراث الن��شري، وقطع دوليً� ارتب�طه ب�لمع�شكر ال�شيوعي. وب�لت�لي اأدار ظهره 
ب�لخط   وارتبط  الغرب  على  واأنفتح  والي�ش�رية،  والقومية  الا�شتراكية  ل�شع�راته 

الراأ�شم�لي.
بت�ريخ  كق�نون  1977م:�شدر  ال�شوداني  الا�شلامى  في�شل  بنك  ن  ق�نون   -60
الاإ�شلامي  في�شل  بنك  ت�أ�ش�س  ل�شنة1977م   )33( رقم  ق�نون  1977/4/4م، 
ق�نون  بموجب  ل�شنة1977م،   )9( نمرة  الجمهوري  الاأمر  بموجب  ال�شوداني 
خ��س اأج�زه مجل�س ال�شعب في جمهورية  ال�شودان الديمقراطية يحمل ا�شم بنك 
في�شل الاإ�شلامي لع�م 1977م، ج�ء في �شبعة مواد ويحوي الق�نون على اإعف�ءات 
وا�شتثن�ءات وافقت عليه� الحكومة  علي منحه� للبنك في الم�دة ال�ش�د�شة، وخ�ش�س 
والاأخيرة  الم�ل،  لراأ�س  والخ�م�شة  لاإغرا�شه،  والرابعة  البنك،  لاإن�ش�ء  الث�لثة  الم�دة 
لعدم جواز الت�أميم اآو الم�ش�درة، والنظ�م الاأ�ش��شي للبنك في التمهيد اأي اأن الاأحك�م 
علي  تطبق  لا  1925م،  ال�شرك�ت  لق�نون  الجدول  من  )اأ(  الق�ئمة  عليه�  تمثل  التي 
م�ش�همة  �شركة  الق�نون،  وهو  عليه� من هذا  التي ن�س  الاأحك�م  م� عدا  البنك  هذا 
الخرطوم،  ورئ��شته  1925م،  ال�شوداني  ال�شرك�ت  ق�نون  وفق  محدودة،  ع�مة 
الم�دة)106( من  �شدر كق�نون في 1977/8/18م، تم تعديله �شنة 1984 بموجب 
د�شتور ال�شودان) لمزيد من التف�شيل حول النظ�م الاأ�ش��شي لعقد الت�أ�شي�س ولائحة 
توؤ�ش�شيه انظر الوثيقة رقم )5(، 61/2، مخطط الوث�ق، توثيق تجربة ال�شودان في 
مج�ل الم�ش�رف والموؤ�ش�ش�ت الم�لية، بنك ال�شودان، القوانين التي �ش�حبت التجربة، 

قوانين ال�شودان، وزارة العدل، 308/13، ط7، 2003-2007م ،، وزارة العدل(..
�شتة  عن  يقل  لا  ب�أن  الم�ل  راأ�س  الاإ�شلامي  في�شل  بنك  ق�نون  من   )5( الم�دة  حددت   -61
للتحويل.  ق�بله  ال�شودانيين بعمله  ملايين جنيه �شوداني، واأن تدفع م�ش�همة غير 
على  جنيه�ت  ع�شرة  ال�شهم  قيمة  تكون  اأن  الت�أ�شي�س  عقد  في  الم�ش�همون  واأج�ز 
 %20( لل�شعوديين(،  و)%40  ال�شودانيين(،  للمواطنين  الاأ�شهم  من   %40( يوزع  اأن 
للم�شلمين الاآخرين، ثم عدلت ن�شبة الاأ�شهم ع�م 1980م اإلى 40% لل�شودانيين و%60 
لمواطني الع�لم الاإ�شلامي(، وتمت زي�دة راأ�س الم�ل لتبلغ )10( ملايين جنيه �شوداني 

في 1978م واإلى )50( مليون جنيه في 1982م.
النظ�م الاأ�ش��شي لق�نون بنك الت�ش�من الا�شلامى 1981: �شركة م�ش�همة ع�مة، انعقد   -62
الاجتم�ع الاأول للموؤ�ش�شين في 24 جم�د الث�ني 1401هـ الموافق 28 اأبريل 1981م 
واأحك�م  الاإ�شلام  هدى  على  ومع�ملاته  ن�ش�طه  بزوال  بنك  ن�ش�أة  بهدف  ب�لخرطوم 
ال�شريعة الاإ�شلامية ولا يتع�مل ب�لرب� وتم ت�أ�شي�س البنك ك�شركة م�ش�همة ع�مة وفق 

ق�نون ال�شرك�ت 1925م ب�لرقم )2074(.
النظ�م الاأ�ش��شي للبنك الا�شلامى ال�شوداني 1984م:�شركة م�ش�همة ع�مة، بدا البنك   -63
ال�شوداني الا�شلامى اأعم�له في 1983، وفى ع�م 1984م اأج�زت الجمعية العمومية 
�شهم،   200 اإلى  مق�شمه  دولار   100 ال�شهم  ب�شعر  دولار  مليون   20 قدره  براأ�شم�ل 
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2010م،دار�شة ح�لة القط�ع الم�شرفي، �س17، رم�ش�ن 1432هـ، 2011م.
راجع بنك الت�ش�من الاإ�شلامي، موقع البنك الالكترونى، �س3، الع�م 2017،  -77

اأحمد زكري� �شي�م: مب�دئ الا�شتثم�ر،�س 2 وم� بعده�،  دار المن�هج/الاأردن، عم�ن،   -78
ط2، 1422هـ/2002م..

د. اأحمد مجذوب احمد: تطبيق ال�شيغ الاإ�شلامية في النظ�م الم�شرفي واأثره على   -79
ال�شي��شي�ت الم�شرفية، �س 2وم�بعده، الط�بعون/دار م�شحف اإفريقي�/ دار ال�شداد 

للطب�عة، ط1/�شبتمبر 2004م، الن��شر وزاره الم�لية.
رجب،  �شهر   27  -25 من  الفترة  في  ب�ل�شودان  عقدت    "29" رقم  ندوة  ووق�ئع   -80
موؤ�ش�ش�ت  مع  ب�لتع�ون   العربية  ب�للغة  ين�ير1993م    20-18 الموافق  1413هـ 
التمويل الوطنية وبنك التنمية ال�شن�عية ال�شوداني وموؤ�ش�شة التنمية  الاإ�شلامية،  
بحث بعنوان: تجربة البنوك ال�شلامية ال�شودانية، اأ.عبدالرحيم محمد حمدي من 
للتنمية،  الاإ�شلامي  البنك  �س17   الاإ�شلام،  في  التنمية  تمويل  �شيغ  بحوث  �شمن 
المعهد الاإ�شلامي للتدريب والبحوث، تحرير، فهر�شة  المكتبة الوطنية، غزى،  فخري 

ح�شين، جدة.
اأ�ش�ليب  الم�شتقبل،  وره�ن�ت  الواقع  الاإ�شلامي،  الاقت�ش�د  لملتقى  مقدمة  مح��شرة   -81
الو�ش�ئل  محور  اأنموذجً�،  الم�ش�ربة  عقد  الاإ�شلامية،  الم�ش�رف  في  الا�شتثم�ر 
دب�غ،  محمد  د.  اأ.  تطوره�،  وا�شتراتيجي�ت  الاإ�شلامية  البنوك  في  الا�شتثم�رية 

�س11، اأ�شت�ذ التعليم الع�لي لق�شم ال�شريعة ج�معة اأمدرار 
الهيئة  مخطط  الم�لية،  والموؤ�ش�ش�ت  الم�ش�رف  مج�ل  في  ال�شودان  تجربة  توثيق   -82
الث�لث،  الكت�ب  ال�شرعية،  للرق�بة  العلي�  الهيئة  فت�وى  ال�شرعية،  للرق�بة  العلي� 
�س123،فت�وى الهيئة العلي�  للرق�بة ال�شرعية للجه�ز الم�شرفي والموؤ�ش�ش�ت الم�لية، 
المطبعة  ال�شودان،  بنك  2000م/2003م،  1420هـ/1423هـ-  الفترة  في  ال�ش�درة 

الوطنية، ط1427/1هـ-2006م.

في�شل  بنك  وق�م  ال�شوداني،  الاإ�شلامي  في�شل  لبنك  الت�بعة  ال�شرك�ت  اأنواع  من   -72
الاإ�شلامي ب�ن�ش�ءه� اآنذاك من اأهمه�: اأ/ �شركة الت�أمين الاإ�شلامية ب/ ال�شركة الاإ�شلامية 
للتج�رة والخدم�ت ج/ ال�شركة الاإ�شلامية لل�شرافة د/ �شركة التنمية العق�رية، وبنك 
الت�ش�من الاإ�شلامي �ش�رك و�ش�هم في اأربع ع�شر �شركة وموؤ�ش�شة لتعمل في الاأن�شطة 
اأنع�م  �شركة  الاإ�شلامية،  التنمية  �شركة  ال�شلام،  م�شتهى  )�شركة  وهي:  الاقت�ش�دية 
المحدودة،  الحديثة  الطبية  الخدم�ت  �شركة  الحراري،  الطوب  الحيوانية،  للثروة 
وفرة للتخزين والتبريد، البنك الاإ�شلامي الدولي، ال�شركة الوطنية للبترول، ال�شركة 
الدار  كهرب�ء كجب�ر،  الزراعي،  �شند�س  تل(، م�شروع  )�شودا  للات�ش�لات  ال�شودانية 
الوطنية للاإعلام، �شركة الخدم�ت الم�شرفية الالكترونية )�ش�منج(، ال�شركة ال�شودانية 
الالكترونية  الم�شرفية  الخدم�ت  �شركة  للاإعلام،  )بنك  الحرة  والاأ�شواق  للمن�طق 
)�ش�منج(، ال�شركة ال�شودانية للمن�طق والاأ�شواق الحرة )بنك الت�ش�من من م�شيرة 
ع�شرين ع�مً� لبنك الت�ش�من الاإ�شلامي 1983-2002م، اإدارة الفتوى والبحوث في 

�شل�شلة مطبوع�ت البنك،  �س20، 21(.
المرجع نف�شه،  �س45.  -73

مجلة  في  من�شور  بحث  واآخرين،  الدين  �شه�ب  التوم  يو�شف  الر�شول  ح�شب  د.   -74
العلوم والبحوث الاإ�شلامية، العدد الخ�م�س، اأغ�شط�س 2012،�س 5.

 ،56 �س  رقم)11(  بحث  الحديثة،  وتطبيق�ته  ال�شرعية  الم�ش�ربة  الاأمين،  د.ح�شن   -75
بحث مقدم للمعهد الاإ�شلامي للبحوث والتدريب، البنك الاإ�شلامي  للتنمية، فهر�شة 
الوطنية، ط1408هـ- 1988م- ط2 1414هـ-1983م- ط3 1421هـ- الملك  مكتبة 

2000م.
الث�من للاقت�ش�د  الع�لمي  للموؤتمر  د.عبدالمنعم محمد الطيب حمدالنيل، بحث مقدم   -76
والتمويل الاإ�شلامي، البنك الم�شتدام والتنمية الاقت�ش�دية ال�ش�ملة منظور اإ�شلامي، 
-2000 من  الفترة  خلال  ال�شودان  في  الاإ�شلامي  الاأ�شغر  التمويل  تجربة  تقويم 
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تناق�ض الدرا�سة دور الت�سريعات والقوانيين   
وبالرغم   ، المو�سوع  هذا  معالجة  في  الو�سعية 
لمعالجة  الو�سعي  الفقه  في  المبذولة  الجهود  من 
المو�سوعات المتعلقة بالاإكراه اإلا اأن هذه الجهود بها 
�سيء من الخلل والق�سور، وهذا اأمر متوقع ولي�ض 
الله  خلقه  التي  وفطرته  الب�سر  لطبيعة  بم�ستغرب 
فالكمال  �سيء  والنق�ض في كل  الخلل  عليها وهي 

لله وحده.
مقدمـــــــــــــة

�سيء،  كل  لعظمته  خ�سع  الذي  لله  الحمد   
والحمد لله الذي ا�ست�سلم لقدرته كل �سيء ، والحمد 
لله  والحمد   ، �سيء  كل  لحكمه  توا�سع  الذي  لله 
الذي ذل لعزته كل �سيء ، وال�سلاة وال�سلام على 
اآله و�سحابته اأجمعين  النبي ال�سادق الاأمين وعلى 
اإلى  باإح�سان  تبعهم  التابعين ومن  وتابع  والتابعين 

يوم الدين . 
قوة  تتنازعه  �سعيف  مخلوق  الاإن�سان  اإن   
بهذه  وهو  م�سوؤوليته  يتحمل  وحتى  وال�سر  الخير 
ال�سفات ، تمت اإحاطته بمجموعة من الاأحكام التي 
ت�سون نف�سه وعزته وكرامته ، واأنعم الله عليه بنعمة 
العقل والدين ليميز بين طرق الخير وال�سر، وجعلت 
ي�سلكها  اأن  يريد  التي  للطرق  الاإختيار  حرية  له 
بمح�ض اإرادته ، وجعل من �ساأن التاأثير على هذه 

الحرية وذلك الاإختيار جريمة ت�ستحق العقاب .
اإليه وهو  هناك ثمة �سيء لابد من الاإ�سارة   
اأن الفقه الاإ�سلامي والفقه الو�سعي ا�سترط وجود 

الم�شتخل�س
المو�سوعات  من  الاإكراه  مو�سوع  يعتبر   
للجريمة  الاأ�سا�سية  بالاأركان  تت�سل  التي  المهمة 
نتناول  الدرا�سة  خلالهذه  من   ، والمعنوية  المادية 
التي  النف�سية  القوة  تلك   ، الاإرادة  حرية  عن�سر 
تخرج من كوامن النف�ض في �سورة فعل ، حيث اأنه 
للاإرادة ال�سليمة لا بد اأن تتوافر عدة عنا�سر اأ�سا�سية 
منها الجانب النف�سي ، لاأن الاإرادة اأمر مخفي في 
النف�ض يدل عليه الفعل ، ومن عنا�سرالاإرادة المظهر 
الخارجي والمق�سود به تلك الحركات الع�سوية التي 
بالاإ�سافة الى   ، ال�سخ�ض فكره وعزمه  يترجم بها 
حرية الاإختيار وهي قدرة الفرد على توجيه اإرادته 

للوجهة التي يريدها .
علىالاإكراه  التعرف  اإلى  الدرا�سة  تهدف   
اأن  باعتبار  وقانوناً  فقهاً  الزنا  جريمة  على  واأثره 
الاإكراه من اأهم واأخطر الظروف التي ت�سغط على 
من  تخرجها  قد  بل  فيها،  فتوؤثر  الاإن�سان  اإرادة 
م�سارها الطبيعي فتجعل الفرد منحرفاً عن �سلوكه 
الجرائم  ارتكاب  اإلى  يدفعه  الذي  الاأمر  الطبيعي 

ومنها جريمة الزنا.
تتحدث الدرا�سة عن دور ال�سريعة الا�سلامية   
في مراعاة اإرادة ال�سخ�ض الذي يقع عليه الاإكراه ، 
وللت�سرف الذي ي�سدر منه وهو مجبر تحت الجبر 
اأو ال�سغط غير الم�سروع ، واآراء الفقهاء وحججهم 
واأ�سانيدهم لما يرونه من اأحكام فقهيه في ت�سرفات 

معدوم الاإرادة وفي جريمة الزنا بالتحديد .
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اأهداف البحث :
تحقيق  الدرا�سة  خلال  من  الباحث  يهدف   

الاأهداف الاأتية :
والاإ�سطلاحي  اللغوي  الاإكراه  مفهوم  بيان   .1

والقانوني .
المتعلقة  والمعنوية  المادية  ال�سروط  تو�سيح   .2

بالاإكراه .
المكره  و�سع  تبين  التي  الحالات  علي  التعرف   .3

بين الاإكراه التام والاإكراه الناق�ض .
ومحلها  و�سروطها  الجنائية  الم�سوؤولية  بيان   .4

وموانعها .
مناق�سة الاآراء الفقهية المتعلقة باأثر الاإكراه على   .5
جريمة الزنا ، وت�سنيف المناهج الفقية في بيان 

م�سوؤولية المكره من عدمها في ت�سرفاته .
والت�سريعات  الو�سعي  الفقه  موقف  تبيين   .6

المختلفة حول اأثر الاإكراه على جريمة الزنا.
اأهمية البحث :

تاأتي اأهمية المو�سوع من حيث اأنه له علاقة   
اأن  ،وبحكم  وا�ستقرارهم  واأمنهم  النا�ض  بحياة 
الاإكراه من اأخطر الظروف التي ت�سغط على اإرادة 
الاإن�سان وتوؤثر على �سلوكه وت�سرفاته ، الاأمر الذي 
يدفعه اإلى اإتيان اأو امتناع عن اأفعال لي�ض من رغبته 

اأو بمح�ض اإرادته .
لهذا  الجنائية  المعالجة  اأن  اإلى  بالاإ�سافة   
المو�سوع لم تكن دقيقة ، مع و�سع الاأعتبار لبع�ض 
الملاحظات في المراجع الفقهية ، مع قلة الدرا�سات 
بين  مقارنة  �سكل  في  المو�سوع  هذا  تناولت  التي 

الفقه ال�سرعي والفقه الو�سعي .

الاإرادة الاآثمة لقيام الم�سوؤولية الجنائية ، اأما الاإرادة 
المعدومة فهي لا تنتج ذلك الاآثر ، لاأن المع�سية التي 
نف�سية  اإلى  ينتمي  �سلوك  هي  الجريمة  بها  تقوم 
�ساحبه وترتبط باإرادته واأهليته وتختلف بين الحر 

والمكره .
الجرائم  ارتكاب  على  الاإكراه  مو�سوع   
اأخ�سمن  ب�سفة  الزنا  جريمة  وعلى  عامة  ب�سفة 
ظل  في  والدرا�سة،  بالبحث  الجديرة  المو�سوعات 
الاإن�سان  تواجه  التي  لل�سغوط  الم�سطرد  التزايد 
اأو  القيام  اإلى  وتدفعه  واإرادته  حريته  على  فتوؤثر 

الامتناع عن عمل من غير رغبته واإرادته .
م�شكلة البحث :

خلال  من  البحث  م�سكلة  تحديد  يمكن   
الاأ�سئلة الاأتية :

هناك  وهل  ؟  الاإكراه  بمفهوم  يق�سد  ماذا  	•
اإختلاف بين مفهومه اللغوي والاإ�سطلاحي ؟ 

المادية  والاأركان  الاأ�سا�سية  ال�سروط  ما  	•
لو�سع  الافترا�سية  الحالات  وما  ؟  للاإكراه 
الاإن�سان عندما يكون تحت تاأثير الاإكراه ؟وما 
الناق�ض؟  والاإكراه  التام  الاإكراه  بين  الفرق 
وهل يختلف كل منهم في تاأثيره على الاأحكام؟

في  الاإ�سلامية  ال�سريعة   اإ�سهامات  هي  ما  	•
الحرية  م�سلوب  ت�سرفات  م�سوؤولية  معالجة 
بها  برر  التي  الحجة  هي  وما  ؟  والاإختيار 
للمكره  الجنائية  روؤيتهم  في  نهجهم  الفقهاء 

وبالتحديد في جريمة الزنا؟
المكره؟  لت�سرفات  الو�سعي  الفقه  روؤية  ما هي  	•
الو�سعية  في  الت�سريعات  اآراء  تباين  واأ�سباب 

تاأثير الاإكراه على جريمة الزنا؟ 
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والر�سا2، والكره )بال�سم( ما اأكرهت نف�سك عليه 
، والكره )بالفتح( ما اأكرهك غيرك عليه 3.

وهو حمل الاإن�سان على اأمر يكرهه، وقيل:   
كره  وتقول:   ، �سرعًا4  طبعًااأو  يريده  لا  اأمر  على 
خلاف  وكراهية:  وكراهة  وكرهًا  كرهًا  ال�سيء 

اأحبه، فهو كارهوال�سيء مكروه.
وكره الاأمر والمنظر كراهية: قبحفهو كريه،   
الاأمر:  اإليه  وكره   ، عليه  الاأمرقهره  على  واأكرهه 

�سيره كريهًا اإليه وهونقي�ض حببه اإليه.
وا�ستكره ال�سيء: كرهه، وا�ستكره فلانة:   
اأكرهها على الفجور ، والمكره: ما يكرهه الاإن�سان 
، واأكرهت فلاناً على  وي�سق عليه، وجمعه: مكاره 
اإذا  تكرهاً  ال�سيء  وتكرهت  عليه  اأجبرته  اإذا  كذا 

اأ�سخطته5 .
الكَره  عز وجل  الله  ذكر  منظور:  ابن  قال   
ره في غير مو�سع من كتابه العزيز، واختلف  والكُم
القراء في فتح الكاف و�سمها ، قال اأحمد بن يحيى: 
ولا اأعلم بين الاأحرف التي �سمها هوؤلاء وبين التي 
ثم  تتبع،  �سنة  في  العربيةولا  في  فرقًا  فتحوها 
يقول: وقد اأجمع كثير من اأهل اللغة على اأن الكَره 
ره: لغتان بمعنى واحد، فباأي لغة وقع فجائز،  والكُم
ره -بال�سم- ما اأكرهت  اإلا الفراء، فاإنه زعم اأن الكُم
غيرك  اأكرهك  ما  -بالفتح-  والكَره  عليه،  نف�سك 

عليه، تقول: جئتك كرهًا، واأدخلتني كرهًا6.
كُرْنهٌ  {وَهُوَ  تعالى:  قوله  في  الزجاج  وقال   
كرهًا  ال�سيء  كرهت  يقول:   ،)216 })البقرة:  لَّكُمْن
، قال: وكل ما في كتاب  وكرهًا وكراهة وكراهية 
الله عز وجل من الكره -بال�سم- فالفتح فيه جائز، 
اإلا في هذا الحرف الذي في هذه الاآية، فاإن اأبا عبيد 

حدود البحث :
تعالى:  قوله  في  تنح�سر  البحث  حدود   
إلِيَْنهِ  عُونَنِ  يَدْن مَّا  إلَِيَّ  أَحَبُّ  نُ  جْن

ِّم
الس  

ِّم
رَب {قَالَ 

نَ 
ِّم
م وَأَكُن  إلِيَْنهِنَّ  بُ  أَصْن كَيْندَهُنَّ   

ِّم
عَن رِفْن  تَصْن وَإلاَّ 

اهِليَِ} )يو�شف: 33(. الَْن
منهج الب�حث :

والتاريخي  الو�سفي  المنهج  الباحث  اتبع   
المو�سوع  درا�سة  تنا�سب  التي  المناهج  من  وهما 
محل  المو�سوعات  في  المقارنات  بع�ض  اإجراء  مع 

البحث.
هيكل البحث :

تناول الباحث هذا المو�سوع بالدرا�سة في   
خم�ض مباحث هي علي النحو الاآتي :

اللغة  في  الاإكراه  مفهوم  الاأول:  المبحث 
والاإ�سطلاح.

المبحث الثاني: �سروط الاإكراه وحالاته .
والاإثبات  المفهوم  الزنا  جريمة   : الثالث  المبحث 

والعقوبة .
من  الزنا  جريمة  على  الاإكراه  الرابع:اأثر  المبحث 

منظور فقهي.
المبحث الخام�ض: اأثر الاإكراه على جريمة الزنا من 

منظور قانوني .

المبحث الاأول
مفهوم الاإكراه في اللغة والاإ�شطلاح

المطلب الاأول
مفهوم الاإكراه في اللغة

ال�سيء  كرهت  من  ا�سم  اللغة،  في  الاإكراه   
المحبة  خلاف  على  اللغة  في  واأ�سله  كرهًا.  اأكرهه 
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)ارتياح النف�ض اإلى فعل ال�سيء والرغبة فيه( ، اأما 
الاختيار فيعني )التمكن من ترجيح فعل ال�سيء اأو 

تركه(12.
اأقدم على فعل من تلقاء نف�سه  اإذا  فالمكلف   
فاإنه يتمتع ب�سفتين، �سفة الاإختيار و�سفة الر�سا ، 
والم�ستكره13 فقدَ �سفة الر�سا ولم يفقد الاإختيار، 
اأنه  ولو  الفعل  عن  الاإمتناع  من  متمكنًا  دام  فما 
فهو  عظيم  �سرر  الاإمتناع  هذا  جراء  من  �سيلحقه 
مختار، لاأنه لم يقدم على الفعل اإلا وقد رجحه على 
اأن  اإمكانه  في  كان  وقد  لل�سرر،  اجتنابًا  الامتناع 
يمتنع ويتلقى ال�سرر، وعلى هذا فكل را�ضٍ مختار 

ولا عك�ض.
قول  هو  والاختيار  الر�سا  بين  والتفريق   
الحنفية، واأما بقية الاأئمة فالر�سا والاختيار عندهم 

متلازمان، فلا يكون اختيار من غير ر�سا14.
الاإكراه  تعريف  للعلماء في  اتجاهان  هناك   
ا�سطلاحًا، الاأول يميل اإلى المعنى اللغوي، والثاني 
يميل اإلى المعنى العرفي وال�سرعي، واإليك بيان كل 

منهما:
الاتجاه الاأول: يعرف اأ�سحاب هذا الاتجاه الاإكراه 
العلماء،  اإلى ذلك بع�ض  اللغوي، وقد ذهب  بالمعنى 
وابن  والخطاب،  حجر،  وابن  الهمام،  بن  كالكمال 
لا  بما  الغير  )اإلزام  باأنه:  حجر  ابن  وعرفه  حزم، 
المعنى  حول  تدور  التعاريف  هذه  فكل  يريده(15، 

اللغوي فقط.
الاتجاه الثاني: يعرف اأ�سحاب هذا الاتجاه الاإكراه 
بالمعنى العرفي وال�سرعي، وقد ذهب اإلى ذلك اأكثر 
العلماء ، وعرفه ال�سرخ�سي باأنه: )ا�سم لفعل يفعله 
المرء بغيره، فينتفي به ر�ساه ، اأو يف�سد به اختياره 

ذكر اأن القراء مجمعون على �سمه.
وقال الفراء: الكره بال�سم الم�سقة، وبالفتح:   
م�سقة،  على  اأي:  كره،  على  قمت  يقال:  الاإكراه، 

واأقامني فلان على كره، اأي: اأكرهني عليه.
الفراء  ابن بري: يدل على �سحة قول  قال   
مَاوَاتِ  السَّ فِ  مَن  لَمَ  أَسْن {وَلَهُ  �سبحانه:  قوله 
يقراأ  ولم   ،)83 عمران:  وَكَرْنهًا})اآل  طَوْنعًا  ضِ  رْن وَالأَْن
{كُتِبَ  وتعالى:  �سبحانه  وقال  الكاف،  ب�سم  اأحد 
يقل  })البقرة: 216(، ولم  لَّكُمْن وَهُوَ كُرْنهٌ  الْنقتَِالُ  عَلَيْنكُمُ 
فعل  -بالفتح-  الكره  في�سير  الكاف،  بفتح  اأحد 

الم�سطر، والكره -بال�سم- فعل المختار7.
ومما �سبق يت�سح اأن الاإكراه مراد به حمل الاإن�سان 
اأو اإجباره على اأمر يكرهه ، بغ�ض النظر عن مدى 

تاأثير ذلك على ر�ساه .
   وعليه فاإن لفظ الاإكراه لغةً يدور بين معنى الم�سقة 
وبين  والقهر،  وال�سدة  والقبح  وال�سغط  والاإجبار 

معني الكره المنافي للمحبة والر�سا.
المطلب الثاني

مفهوم الاإكراه في الاإ�شطلاح
الاإ�سطلاح فهو:  الاإكراه في  واأما  مفهوم   
باأنه  تعريفه  تم  كما  يريده(8،  لا  بما  الغير  )اإلزام 
)اإجبار �سخ�ض ما على عمل معين اأو منعه من فعل 
معين رغم اإرادته - اإنفاذاً لاإرادة �سخ�ض اآخر - بما 
اأو  يعدم اختيار ال�سخ�ض -الواقع عليه الاإكراه - 
يقيد حرية اختياره(9 ، كما تم تعريفه باأنه )الاإلزام 
�سرعًا،  اأو  طبعًا  الاإن�سان  يكره  ما  على  والاإجبار 
فيقدم على عدم الر�سا ليرفع ما هو اأ�سر(10. وقيل 
هو: )عبارة عن تهديد القادر غيره بمكروه على اأمر 
بحيث ينتفي به الر�سا(11، والمق�سود بالر�سا هو 
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اأولًا : اأن يكون الاإكراه عاجلًا غير اآجل باأن يهدد 
بتنفيذه في الحال، فاإن كان ب�سيء غير فوري ولا 
حالٍّ فلا يعتبر اإكراهًا، لاأن التاأجيل مظنة التخل�ض 
بال�سلطات  الاحتماء  اأو  بالا�ستغاثة  به،  هدد  مما 
كان  فاإن  الاإكراه،  م�سدر  هي  تكن  لم  اإذا  العامة 
الزمن ق�سيًرا لا يتمكن فيه من اإيجاد مخرج يكون 
لم  اإن  قال  )فلو  حجر:  ابن  يقول   ، اإكراهًا  حينئذ 
وي�ستثنى  مكرهًا،  يعد  لا  غدًا  �سربتك  كذا  تفعل 
ا اأو جرت العادة باأنه لا  ما اإذا ذكر زمنًا قريبًا جدًّ

يخلف(22.
ذلك  بمواجهة  ملزماً  ال�سخ�ض  يكون  األا   : ث�نيً� 
للقانون ، ومثاله من �سدر عليه حكم  الخطر طبقاً 
تتيح  اإكراه  حالة  الخطر  ذلك  يعد  فلا   ، بالاإعدام 
اإ�سابته،  اأو  حار�سه  قتل  عليه  المحكوم  لل�سخ�ض 
طبقاً  بمواجهته  عليه  ق�سي  الموت  هذا  خطر  لاأن 

للقانون23 .
ث�لثً� : األا يكون الاإكراه بحق، فاإن كان بحق فلي�ض 
باإكراه معتبر، لاأن التبعية والم�سوؤولية حينئذ تكون 
اأَكره  متوجهة بكاملها اإلى الم�ستكره، وذلك كما لو 
الواجب،  الدين  لق�ساء  بيع ماله  المدين على  الدائن 
اأو  الاأداء،  على  الزكاة  الممتنع من  اأكره الحاكم  اأو 
اإكراه المالك على بيع اأر�سه للدولة لتو�سيع الطريق 
العام، ونحو ذلك ، فكل ما يجب على ال�سخ�ض في 
حال الطواعية فاإنه ي�سح مع الاإكراه، وقد ذكر ابن 
قال رحمه  الفقهاء  بين  اتفاق  اأن هذا محل  العربي 
الله: )فاإن كان الاإكراه بحق عند الاإباية من الاإنقياد 
يوؤثر  الاأحكام، ولا  تنفذ معه  فاإنه جائز �سرعًا  اإليه 

في رد �سيء منها، ولا خلاف فيه(24.

اأو   ، المكره  حق  في  الاأهلية  به  تنعدم  اأن  غير  من 
ي�سقط عنه الخطاب(16.

من  يوجد  )فعل  باأنه:  عابدين  ابن  وعرفه   
مدفوعًا  في�سير   ، معنى  المحل  في  فيحدث  المكره 
العزيز  عبد  وعرفه  منه(17.  طلب  الذي  الفعل  اإلى 
عنه  يمتنع  اأمر  على  الغير  )حمل  باأنه:  البخاري 
بتخويف يقدر الحامل على اإيقاعه ، وي�سير الغير 
ابن  وعرفه  بالمبا�سرة(18.  الر�سا  فائت  به  خائفًا 
يريد  ولا  يكرهه  ما  على  الاإن�سان  )حمل  باأنه:  ملك 
مبا�سرته لولا الحمل عليه(19. وعرفه محمد بن علي 
التهانوي �ساحب ك�ساف ا�سطلاحًات الفنون باأنه: 
اأو   ، ر�ساه  فيفوت   ، بغيره  الاإن�سان  يوقعه  )فعل 
يف�سد اختياره مع بقاء اأهليته(20 . وعرفه ال�سهاب 
قادر  المكره  يهدد  )اأن  باأنه:  ال�سافعية  من  الرملي 
على الاإكراه بعاجل من اأنواع العقاب، يوؤثر العاقل 
لاأجله الاإقدام على ما اأكره عليه وغلب على ظنه اأن 
عليه(21.  اأكره  مما  امتنع  اإذا  به  هدد  ما  به  يفعل 
وبالاعتماد على التعريفات ال�سابقة يمكن اأن يقال في 
اأو  فعل  على  غيره  القادر  هواإجبار  الاإكراه  تعريف 
الاإمتناععن اأمر لا يريده ، ولولا الخوف والوعيد بما 

هدد به لما اأقدم الغير على ذلك الفعل اأو الاإمتناع.
 

المبحث الثاني
�شروط الاإكراه وح�لاته

المطلب الاأول
�شروط تحقق الاإكراه

ي�سترط في الاإكراه ليكون معتبًرا وموؤثرًا   
فيما يقدم عليه المكلف من اأقوال اأو اأفعال اأو ترك، 

ال�سروط الاآتية:
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فيتمادى حتى ينزل، فلا يكون اإكراهه معتبًرا، لاأن 
المخالفة بالزيادة اأو بفعل غير ما اأكره عليه تدل على 
اكتراث  وعدم  تهاون  عن  تنم  اإنما  وهي  اختياره، 
تجاوزت  لاأنها  الفاعل  عنها  في�ساأل  بالمحظورات، 
حدود ما اأكره عليه ، اأما المخالفة بالنق�سان فيكون 
في  الت�سييق  يق�سد  اأن  يحتمل  لاأنه  مكرهًا،  معها 

فعل المحرم ما اأمكن29.
ت��شعً� : اأن يترتب على فعل المكره به الخلا�ض من 
واإلا  نف�سك  اقتل  لاآخر:  اإن�سان  قال  فلو  به،  المهدد 
لا  لاأنه  العلماء،  جمهور  عند  اإكراهًا  يعد  لا  قتلتك، 
به،  هدد  مما  الخلا�ض  النف�ض  قتل  على  يترتب 
 ، عليه  اأكره  ما  على  يقدم  اأن  حينئذ  له  ي�سح  فلا 
وي�ستفاد من هذا الاإ�ستراط كون فعل الجريمة هو 
، وفي هذه  للتخل�ض من الخطر  الوحيدة  الو�سيلة 
مقدار  مع  الجريمة  فعل  تنا�سب  لمدى  ينظر  الحالة 

حجم الخطر الذي يواجهه ال�سخ�ض30 .
الفقهاء  ي�سميه  بالواجب  اأو  بحق  والاإكراه   
من  الاإكراه  مطلق  وبين  بينه  فرقاً  اإجبارًا،وجعلوا 
عدة اأوجه منها اأن الاإجبار لا يكون اإلا ممن له ولاية 
�سرعية في اأمر يجب اأداوؤه على المجبر �سرعًا، اأما 
ما  تنفيذ  على  قوة  ذي  كل  من  يكون  فاإنه  الاإكراه 
توعد به من قتل اأو �سرب موؤلملاإلزام غيره بفعل ما 
اأخرى  �سروطٍ  ثمة  �سرعًا31، وهناك  فعله  يجوز  لا 
ذكرها الفقهاء تتحدث عن الاإكراه تتعلق بالجريمة 
وهي  الجريمة  واأطراف  والمعنوية  المادية  واأركانها 
ترجع في حقيقتها ونتائجها اإلى جميع ما ذكر من 

�سروط32.

رابعً� : الا يكون لاإرادة الجاني دخل في حلول ذلك 
الخطر، والمق�سود من ذلك الا يكون للجاني اإرادة 
في اإيجاد ذلك الخطر �سواء بخطئه العمدي اأو فعله 
غير المق�سود ، ومثال ذلك من ي�سرق طعاماً خ�سيةً 
من الهلاك جوعاً وهو في نف�ض الوقت يتقاع�ض عن 
العمل ، وعليه فاإن خطر الذي يواجهه لي�ض مبرراً 
له لاإرتكاب جريمة ال�سرقة ، لاإن تقاع�سه عن العمل 
هو الذي فر�ض عليه مواجهة الجوع ولي�ض باإرادة 

خارجةً عنه25 .
خ�م�شً� : اأن يكون المكرِه قادرًا على اإيقاع ما هدد 
به، واإلا كان ذلك�سربًا من اللغو الذي لا يلتفت اإليه، 
تحقيق  في  ي�سترط  البع�ض  جعل  مما  هذا  ولعل 
الاإكراه اأن يكون من ال�سلطان، لاأن غيره لا يتمكن 
من تحقيق ما هدد به ، والواقع اأن الاإكراه يقع من 
يمكن  بالغير  ال�سرر  اإلحاق  لاأن  وغيره،  ال�سلطان 
اأو  اأو تغلب  اإما بولاية  اأن يح�سل من كل مت�سلط، 

فرط هجوم، وهو راأي الجمهور26.
اأن  اأو يغلب على ظنه  الم�ستكره  يعلم  اأن  �ش�د�شً� : 
عليه،  اأكره  ما  يفعل  لم  اإن  تهديده  �سينفذ  المكرِه 
به  هدد  التخل�ض مما  اأو  الدفع  عن  عاجزًا  ويكون 

اإما بهروب اأو مقاومة اأو ا�ستغاثة27.
اأو  الهلاك،  ي�سبب  بما  الاإكراه  يقع  اأن   : �ش�بعً� 
تحمله،  الم�ستكره  على  ي�سق  كبيًرا  �سررًا  يحدث 
اأو  اأو �سرب �سديد  اأو قطع ع�سو  كاأن يهدد بقتل 

حب�ض وقيد مديدين، وهو الاإكراه الملجئ28.
غير  بفعل  المكرِه  الم�ستكره  يخالف  األا   : ث�منً� 
فمن  عليه،  اأكره  ما  على  بزيادة  اأو  عليه،  اأكره  ما 
اأكره على طلاق امراأته طلقة واحدة رجعية فطلقها 
ينزع  اأن  واأمكنه  فاأولج  الزنا  على  اأكره  اأو  ثلاثًا، 
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في�سير  حقيقة،  الاإكراه  دفع  المبا�سرة  في  ق�سده 
واإن لم  المكرِه  اختيار  على  لقيامه  فا�سدًا  الاختيار 
اأ�سلًا35، وعليه من �سدر منه فعل من غير  ينعدم 
اإرادة حرة اأي ب�سبب الاإكراه لي�ض عليه جناية في 

ذلك بل تن�سب اإلى ال�سخ�ض م�سدر الاإكراه36.
الح�لة الث�نية :

الاإكراه  وي�سمى  الملجئ  غير  فالاإكراه   
التهديد  يكون  لا  ما  وهو   ، المعنوي  اأو  الناق�ض 
اأو الع�سو، كالتهديد  اإتلاف النف�ض  فيه موؤديًا اإلى 
بالقيد اأو الحب�ض اأو ال�سرب الي�سير الذي لا يخاف 
منه التلف اأو باإتلاف بع�ض المال ، وهذا النوع من 
لاأن  للاختيار،  مف�سد  غير  للر�سا  معدم  الاإكراه 
الم�ستكره لي�ض م�سطرًا اإلى مبا�سرة ما اأكره عليه، 
لتمكنه من ال�سبر على ما هدد به37، واألحق بع�ض 
كان  ما  قيا�سًا  لا  ا�ستح�سانًا  النوع  بهذا  الحنفية 
كالاأب  الاأ�سول  باأحد  الاأذى  باإلحاق  فيه  التهديد 
اأو الاأقارب والاأرحام، فهو نوع  اأو الفروع  والاأم، 
من الاإكراه، لاأن الم�ستكره يلحقه الهم والحزن مثل 
ا اإذا كان  ما يلحق به حب�ض نف�سه اأو اأكثر، خ�سو�سً
التهديد متوجهًا اإلى الوالدين اأو الاأولاد38، والاإكراه 
المادي كما عرفه البع�ض باأنه )العامل الذي مع اإبقائه 
حركتها،  ي�سل  اأن  الماديه  الوجهة  من  الاإرادة  على 
الاختيار  على  القدرة  حيث  من  بقيمتها  ويذهب 
وذلك تحت تاأثير الخوف من خطر اأو �سرر ج�سيم 
و�سيك الوقوع ولي�ض في الاإمكان دفعه اأو الاإفلات 
الاإكراه  بين  والفرق  الجريمة39،  بارتكاب  اإلا  منه 
المادي  الاإكراه  في  ال�سخ�ض  اأن  والمعنوي  المادي 
يكون فاقداً للحرية فقداناً تاماً ،اأما في المعنوي فله 
مجال للاإختيار ،وب�سبب مجال الاإختيار هذا جرى 

المطلب الثاني
ح�لات الاإكراه

حتى يتبين لنا اأثر لابد من الاإ�سارة اإلى اأن   
ال�سخ�ض وهو تحت تاأثير يكون و�سعه في حالتين 

ولكل من مو�سع اختلاف في الاأثر:
الح�لة الاأولى:

فت�سمى الاإكراه الملجئ اأو الكاملاأو المادي،   
وهو الذي لا يبقى لل�سخ�ض معه قدرة ولا اختيار، 
كاأن يُمهدد بما يلحق به �سررٌ في نف�سه اأو ع�سو من 
بالتخويف بقطع  اأو  بالقتل  اأو يهدد مثلًا  اأع�سائه، 
ع�سو اأو ب�سرب �سديد متكرر يخاف منه اأن يوؤدي 
اإلى ذلك ، وهناك من فقهاء ال�سريعة الاإ�سلامية من 

األحق بالاإكراه الملجيء الاإكراه المادي33.
وقد عد بع�ض الفقهاء من الاإكراه الملجئ ما   
لا مفر للم�ستكره من الوقوع فيه، وذلك كمن األقي 
من �ساهق على �سخ�ض ليقتله، اأو اأخذت يده ق�سرًا 
اأو  العقود،  للم�سادقة على عقد من  اإبهامه  وو�سع 
اإكراهًا واأدخل في مكان حلف عن الامتناع  حمل 
من دخوله، اأو اأ�سجعت امراأة ثم زني بها من غير 
قدرة على الاإمتناع، ونحو ذلك مما ينتفي فيه اختيار 
الع�سو،  اإتلاف  اأو  القتل  بقبول  ولو  تمامًا  المكلف 
اأن هذا النوع لا ي�سمى  العلم  اأهل  وقد ذكر بع�ض 
اإكراهًا، لاأن الفعل خارج عن قدرة الم�ستكره، فهو 

كالاآلة المح�سة في يد المكرِه34.
وحكم الاإكراه الملجيء والمادي اأنه لا يعدم   
اإلا  له  لي�ض  الم�ستكره  لاأن  يف�سده،  ولكن  الاإختيار 
تحمله  عليهلعدم  اأكره  ما  فعل  هو  واحد  اختيار 
ال�سبر على ما هدد به، فاختياره مبني على اإختيار 
المكرِه، فاإذا ا�سطر اإلى مبا�سرة ما اأكره عليه كان 
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نُموءُم في الجبل ، وزَنَاأَ  نْءُم : الزُّ ثَقّلةٌ مهموزة ، والزَّ ، مُم
عِدَ فيه ، يقال رجل  نُموءاً : �سَ في الَجبل يَزْنَاأُم زَنْاأً وزُم
زَناءٌ وظلٌّ زَناء41ٌ، وفي الحديث : اأَن النبي �سل اللّه 
زَناء42ٌ  كم وهو  اأَحدُم يَنَّ  لِّر يُم�سَ لا   : قال   ، و�سلم  عليه 
اأيَ بوزن جَباناأي مدافع للبول ، ولفظ زنا في اللغة 

يعني )الفجور والخيانة الزوجية(43 . 
الفرع الث�ني:

مفهوم جريمة الزن� في الفقه :
ونحن نتحدث عن تعريف جريمة الزنا من   
ناحية فقهية هناك ثمة معلومة لابد من الاإ�سارة اليها 
الزنا  جريمة  يعرفون  وهم  الفقهاء  جميع  اأن  وهي 
 ، لتعريف الجريمة  الاأ�سا�سية  الاأركان  على  اتفقوا 
ولكن اختلفوا في التفا�سيل ولاإثبات حقيقة الاأمر 

اإليك تعريفاتهم .
ال�سريعة  فقهاء  عند  تعريفها  تم  حيث   
تعريف  كما   ، محرم(44  وطء  باأنه)كل  الاإ�سلامية 
الفاح�سة في  باأنها )فعل  الزنا عند الحنابلة  جريمة 
قبل اأو دبر(45، وعرفهاال�سافعية باأنها )ايلاج الذكر 
عرفها  كما  طبعاً(46،  م�ستهاً  لعينه  محرم  بفرج 
الحنفية باأنها )وطء الرجل المراأة في القبل بغير ملك 
اأو �سبهة(47، وقال المالكية باأنها )كل وطء وقع على 
غير نكاح �سحيح ولا �سبهة نكاح ولا ملك يمين(48، 
ويقول الخر�سي باأنها )مغيب ح�سفة اآدمي في فرج 
اآخر دون �سبهة حلية عمداً(49 البع�ض الاآخر باأنها 
لعينه  محرم  قبل  في  بالتحريم  عالم  مكلف  )وطء 
م�ستهى طبعاً مع الخلو من ال�سبهة(50، وقال بع�ض 
الحية  المراأة  قبل  من  الحرام  )الوطء  باأنها  الفقهاء 

الخالي من ال�سبهة(51 .

ومادي  وكامل  ملجيء  اإكراه  الى  الاإكراه  تق�سيم 
، ويح�سل  وناق�ض ومعنوي  ملجيء  ،واإكراه غير 
الاإكراه بكل هذه الاأنواعلاأن معنى الاإكراه يتحقق 
ذلك  يكون  )واإنما  عا�سور:  ابن  يقول  بجميعها، 
من  الاإن�سان  طاقة  تحمله  عن  ت�سيق  �سيء  بفعل 
اإيلام بالغ اأو �سجن اأو قيد اأو نحوه(40 ، فالاإكراه 
ملجئًا  يكون  فما  النا�ض،  اأحوال  باإختلاف  يختلف 
وتاماً ومادياً في حق بع�سهم قد لا يكون كذلك في 
ال�سعف،  اأو  للقوة  تبعًا  وذلك  الاآخر،  البع�ض  حق 
فالمعول عليه في تحديد الاإكراه واعتماده هو تحقق 
ولا  الع�سو  اأو  النف�ض  تلف  خوف  من  ال�سرورة 

معنى ل�سورة الاإكراه.
ومادياً  كاملًا  اأو  ملجئًا  الاإكراه  كان  فاإذا   
�سميت الحالة التي يقع فيها المكلف �سرورة، واإذا 
كان الاإكراه غير ملجئ �سميت الحالة التي يقع فيها 
ال�سرورة  منزلة  تنزل  والحاجة  حاجة،  الم�ستكره 
من حيث الترخ�ض، لاأنها من مقدماتها فاإذا ا�ستدت 

الحاجة �سارت �سرورة .

المبحث الثالث 
جريمة الزن� المفهوم والاإثب�ت والعقوبة 

المطلب الاأول
مفهوم جريمة الزن� في اللغة والفقه والق�نون

الفرع الاأول:
مفهوم جريمة الزن� في اللغة :

اإتيان  زِنا  اللغة:  في  الزنا  جريمة  تعريف   
ال�سيءِ  اإِلى  زنَاأَ  �سرعي  عقد  من غير  المراأة  جل  الرَّ
 ، �ساق   : ال�سيء  زنا   ، اليه  لَجاأَ  نُموءاً   وزُم زَنْاأً  يَزْنَاأُم 
قَ عليه  يَّ اأَ عليه اإِذا �سَ واأَزْناأَه اإِلى الاأَمْر : اأَلَجاأَه ، وزَنَّ
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اإثبات جريمة الزنا باأي من و�سائل الاإثبات الاأتية:
اأ/ ال�شه�دة :

اأجمع الفقهاء على اأن ال�سهادة من و�سائل   
 ، اإذا توفرت �سروطها المطلوبة  اإثبات جريمة الزنا 
من  �سادرة  تكون  اأن  يجب  العدد  حيث  من  وهي 
اأربعة عدول ، وعليه اإذا كانت �سادرة من عدد اأقل 
من ذلك وجب اإقامة حد القذف عليهم لقولـــه تعالى 
بَعَةِ شُهَدَاء  {وَالَّذِينَ يَرْنمُونَ الْنْنصَنَاتِ ثُمَّ لْن يأَْنتُوا بأَِرْن
لدُِوهُمْن ثََانيَِ جَلْندَةً وَلا تَقْنبَلُوا لَُمْن شَهَادَةً أَبَداً  فَاجْن
وردت  ولقد   ،)4 )النور:  الْنفَاسِقُونَ}  هُمُ  وَأُوْنلئَِكَ 
العملي  للتطبيق  بالاإ�سافة  ال�ساأن  هذا  اأحاديث في 
ل�سحابة ر�سول الله �سل الله عليه و�سلم لهذا الاأمر 
والدليل على ذلك ما رواه ق�سامة بن زهير اأن زياد 
قد  ولكن  اأ�سهد  فلا  الزنا  اأما   : قال  عمر  �ساأله  لما 
 ، اأكبر حدوهم  الله   : ، قال عمر  اأمراً قبيحاً  راأيت 

فجلدوهم57 .
ولل�سهادة �سروط عامة و�سروط خا�سة فمن   
هِدُواْن  تَشْن لقوله تعالى{وَاسْن البلوغ  العامة  ال�سروط 
لي�ض  وال�سبي   )282 })البقرة:  جَالكُِمْن

ِّم
ر من  شَهيِدَيْننِ 

وحفظ  العقل  العامة  ال�سروط  ومن  الرجال،  من 
الكلام والعدالة والاإ�سلام .

اأما ال�سروط الخا�سة فنق�سد بها ال�سروط   
الذكورة  ومنها  الزنا  جريمة  ب�سهادة  المتعلقة 
ال�سهادة  ، واأن تكون  تقادم الحد  والاأ�سالة وعدم 
اأربعة ،  ال�سهود  في مجل�ض واحد واأن يكون عدد 
واأن يقتنع القا�سي ب�سهادة ال�سهود ، واأن ي�سف 
ال�سهود الزنا الذي راأوه و�سفاً يوؤكد توافر اأركان 

جريمة الزنا .

الفرع الث�لث:
مفهوم جريمة الزن� في الق�نون:

تم تعريف الزنا في القانون الو�سعي باأنها   
بتمام  حرمتها  وانتهاك  الزوجية  فرا�ض  )تدني�ض 

الوطء(52 .
كما تم تعريفها باأنها )الجريمة التي تتكون   
له  متزوج  �سخ�ض  من  الزواج  حرمات  خرق  من 
ويعاقبه   ، زوجه  غير  باآخر  م�سروعة  غير  علاقات 

القانون با�سم ال�سريك(53 .
الوطء غير  )ارتكاب  باأنها  اآخرون  وعرفها   
الق�سد  توفر  مع  متزوج  �سخ�ض  من  الم�سروع 
قيام  بر�ساهما حال  اأو رجل  امراأة  مع   ، الجنائي 

الزوجية فعلًا اأو حكماً(54 .
اأما تعريفها في القانون الجنائي ال�سوداني   
الحالي فاأ�سار عليها �سراحةً ، بقوله )يعد مرتكباً 
رباط  دون  امراأة  وطئ  رجل  كل  الزنا  جريمة 
دون  وطئها  من  رجلًا  مكنت  امراأة  وكل  �سرعي، 
رباط �سرعي(55 ، وهناك اقتراح باأن تحذف عبارة 
زنا اأو لواط لت�سبح )يعد مرتكباً جريمة الاغت�ساب 
دون  قبله  اأو  دبره  في  �سخ�ساً  يواقع  من  كل 
ر�ساه(، وفي نف�ض هذه المادة اأ�سار القانون اإلى اأن 
يعادلها في  ما  اأو  كلها  بدخول الح�سفة  يتم  الوطء 
القبل، وذكر القانون باأن النكاح المجمع على بطلانه 

لا يعتبر رباط �سرعي56.
المطلب الثاني

اإثب�ت جريمة الزن� في الفقه والق�نون
          اأما بالن�سبة لو�سائل الاأثبات فاإنها لا اختلاف 
فيها بين الفقه القانون ، باعتبار اأن ما جاء به الفقه 
يكون  وعليه   ، القانون  بها  اأخذ  اإثبات  و�سائل  من 
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دون اأن يكون له �سهود على ذلك ، اأخرج الواحدي 
اإذ  الم�سجد  في  الجمعة  ليلة  اأنا   : قال  الله  عبد  عن 
رجلًا وجد  اأن  لو   : فقال  الاأن�سار  من  رجلٌ  دخل 
اأو  قتلتموه  اأو قتل  امراأته رجلًا فتكلم جلتموه  مع 
�سكت �سكت على غيظ ! فقال اللهم اأفتح : فنزلت اآية 
الحكم  يكون  حتى  اللعان  في  وي�سترط  اللعان62، 
لب�ض  لا  التي  ال�سحيحة  الزوجية  قيام  �سحيحاً 
تكون  اأن  ب�سرط  ذلك  على  الحنفية  زاد  كما  فيها، 

الزوجة حرة م�سلمة .
وقد ن�ض قانون الاإثبات ال�سوداني على اأنه   
)الاإقرار  الاأتية  الطرق  من  باأي  الزنا  جريمة  تثبت 
ال�سريح بذلك اأمام المحكمة ما لم يعدل عنه قبل البدء 
في تنفيذ الحكم ، �سهادة اأربعة رجال عدول ، الحمل 
لغير المتزوجة اإذا خلا من �سبهة، نكول الزوجة عن 

اللعان بعد حلف زوجها يمين اللعان(63.
فهذه المادة من القانون وبتلك ال�سروط التي   
القانون  اأن  وهو  اإليه  اأ�سرنا  ما  توؤكد  عليها  تن�ض 
تاأثر كثيراً بالفقه ، لذلك كل ن�سو�سه جاءت مطابقةً 

لما اأتى به الفقه .
المطلب الثالث

عقوبة جريمة الزن� في الفقه والق�نون
جريمة الزنا اإذا توافرت �سروطها واأركانها   
الاأ�سا�سية وو�سائل الاإثبات الخا�سة بها فاإن عقوبتها 

تختلف ما بين الاأ�سخا�ض بعامل الاإح�سان .
فعقوبة جريمة الزنا للمح�سن هي الرجم اأي   
القتل بالحجارة ، بغ�ض النظر اإن كان الزاني رجلًا 
اأو امراأة ، فهذه العقوبة اأ�سا�سها الاإح�سان ولي�ض 
الجن�ض ، وهناك من اأ�ساف الى عقوبة الرجم عقوبة 

الجلد64.

ب/ الاإقرار :
المهمة  الاإثبات  و�سائل  من  الاإقرار  يعتبر   
واإعترافه  الزاني  اإقرار  به  ويق�سد   ، الزنا  لجريمة 
من  الو�سف  بهذا  وهو   ، الزنا  بواقعة  نف�سه  على 

اأقوى و�سائل الاإثبات .
وحتى يتم الاأخذ بالاإقرار واإ�سدار الحكم   
مرات  عدد  منها  به  تتعلق  م�سائل  عدة  فهناك  عليه 
الاإقرار حيث هناك بع�ض من الفقهاء اأ�سترط فيه اأن 
يكون عدده اأربع مرات ، قيا�ساً على عدد ال�سهود 
هو  بالاإقرار  المتعلقة  الثانية  والم�ساألة  الاأربع58، 
الاإقرار  يكون  اأن  ابوحنيفة  ا�سترط  حيث  مجل�سه 
في مجال�ض مختلفة حتى ولو اأمام واحد59 ، ومن 
الم�سائل المتعلقة بم�سمون الاإقرار اأن يكون تف�سيلياً 
ليوؤكد وقوع فعل الزنا المجرم وفي ذلك يقول ابن 
نجيم : )لا يقوم لفظ مقام الزنا ، ويقول اإن الاإمام 
 ، فيه60  والمزنية  ومكانه  وزمانه  ماهيته  عن  ي�ساأل 
عاقل  من  �سادراً  يكون  اأن  الاإقرار  �سروط  ومن 
يقبل  فيه ولا  لب�ض  يكون �سريحاً لا  واأن   ، مختار 

التاأويل .
ج / القرائن :

اإثبات  و�سيلة  تعتبر  التي  القرائن  من   
الزنا حمل غير  الحكم في جريمة  عليها  ويوؤ�س�ض 
المتزوجة ، اأو التي لا يعرف لها زوج ، ويلحق بذلك 
احترازاً المتزوجة ب�سبي اأو المجبوب ، وكذلك التي 
ولدت المولود كاملًا لمدة اأقل من �ستة اأ�سهر من يوم 

العقد61.
د/ اللع�ن :

الزنا  لجريمة  اإثبات  و�سيلة  اللعان  ويعتبر   
لمن وجد مع اأهله �سخ�ض في معا�سرة جن�سية كاملة 
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اأ�سباب  من  �سببًا  الاإكراه  كان  ولما   
ال�سريعة  ن�ست  فقد  منها،  نوع  هو  ال�سرورةاأو 
الاإكراه،  عند  المحظورات  بع�ض  اإباحة  عدم  على 
لغلبة �سررها وكونها في اأعلى مراتب الحظروذلك 
كالكفر والقتل، وهناك بع�ض من ال�سرورات تجعل 
من الفعل مباحاً ، هذا اإذا كان الفعل المكره به اأدنى 
مرتبة من مراتب الحظر، فترتيب الحظر جعل من 
الفعل الواقع تحت الاإكراه مباحاً عند البع�ض وغير 
مباح عند الاآخرين ولكن قبل الدخول في تفا�سيل 
ال�سريعة  فقهاء  مذاهب  بيان  علينا  الاأمر  هذا 
الم�سوؤولية  عليه  تقوم  الذي  الاأ�سا�ض  الاأ�سلامية 
تاأثير  يت�سح  الاأ�سا�ض  هذا  على  لاأنه   ، الجنائية 

الاإكراه على جريمة الزنا.
المطلب الاأول

اأ�ش��س الم�شوؤولية الجن�ئية
في ال�شريعة الاإ�شلامية

اإلى  نظروا  الاإ�سلامية   ال�سريعة  فقهاء   
اأ�سا�ض الم�سوؤولية الجنائية للاإن�سان بناءً على م�ساألة 
الجبر والاإختيار في الت�سرفات وكانت اأرائهم على 

ثلاث مذاهب :
الاأول : مذهب الجبر المطلق :

ويرى اأ�سحاب هذا المذهب وهم الجهمية67،   
اأن الاإن�سان مجبر في اأفعاله ولا قدرة له ولا اختيار 
واأن الاأفعال كلها تن�سب اإلى الله مثلها ومثل حركة 
اأفعال  الله هو خالق  واأن  والقمر والرياح  ال�سم�ض 
العباد68، وا�ستدلوا في ذلك على قوله تعال {وَاللَُّ 
تعالى  وقولـــــــــه  )ال�ش�ف�ت: 96(  تَعْنمَلُونَ}  وَمَا  خَلَقَكُمْن 

})الاإن�ش�ن: 30(. {وَمَا تَشَاءُونَ إلاّه أَنْن يَشَاءَ اللَُّه

الزنا لغير المح�سن فهي  اأما عقوبة جريمة   
الجلد مائة جلدة ثم التغريب لمدة عام ، اإ�ستناداً على 
قوله �سل الله عليه و�سلم :)خذوا عني فقد جعل الله 
لهن �سبيلا البكر بالبكر جلد مائة وتغريب عام(65.
وفي عقوبة التغريب يرى الاإمام مالك ق�سرها على 
يرى  نف�سه  التغريب  ومفهوم   ، الاأنثى  دون  الذكر 
الحنفية اأن المق�سود به هو حب�ض الزاني في البلد 
المغرب اليه ، والمق�سود بالاإح�سان هو قيام الزوجية 

ال�سحيحة التى لا لب�ض فيها .
وقد ن�ض القانون الجنائي ال�سوداني على   
يعاقب  الزنا  يرتكب جريمة  )من  بقوله  الزنا  عقوبة 
بالاإعدام رجماً اإذا كان مح�سناً ، وبالجلد مائة اإذا 
كان غير مح�سن ، ويجوز اأن يعاقب غير المح�سن 

الذكر بالاإ�سافة الى الجلد بالتغريب لمدة �سنة(66.
اأ�سار  بل  القانون عند هذا الحد  يقف  ولم   
في نف�ض المادة الفقرة الثالثة منها الى اأن الاإح�سان 
الذي يعد �سبباً في تغيير العقوبة اأ�سترط فيه قيام 
وذلك  الجريمة  اإرتكاب  وقت  ال�سحيحة  الزوجية 

بالدخول . 

المبحث الرابع
 اأثر الاإكراه على جريمة الزن� من منظور فقهي 
من المعلوم اأن المقيا�ض الحقيقي لاإباحة الاإقدام   
على المحرمات اأو عدم اإباحته في حالات الا�سطرار، 
يرجع اإلى الموازنة والترجيح بين �سرر الاأخذ باأحكام 
بالغالب،  بهاوالعبرة  الاأخذ  عدم  و�سرر  ال�سرورة 
فحيث غلب �سرر الاأخذ بال�سرورة كان عدم الاأخذ 
بها اأولى، وحيث غلب �سرر عدم الاأخذ بال�سرورة 

كان الاأخذ بها اأوكد واأرجح.
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لاأنهم يرون اأن العبد حر مختار في مبا�سرة الفعل 
، ويعتبر هذا المذهب  الفعل  لهذا  لي�ض خلق  اأنه  الا 
لتو�سطه بين المذاهب من اأف�سل المذاهب في تبرير 

الت�سرفات التي ت�سدر من الب�سر .
المطلب الثاني

اأثر الاإكراه على جريمة الزن�
في ال�شريعة الاإ�شلامية

من  لابد  الاإكراه  اأثر  عن  نتحدث  ونحن   
الاأ�سارة الى اأن ال�سريعة الا�سلامية جاءت باأحكام 
فيها  بما  الجرائم  على جميع  ت�سري  للاإكراه  عامة 
جريمة الزنا ، ثم اأتت باأحكام خا�سة بالاإكراه على 
و�سنة  الكريم  القراآن  من  بالتحديد  الزنا  جريمة 
الم�سطفى �سل الله عليه و�سلم وما عليه من تطبيقات 
عملية من �سحابة ر�سول الله �سل الله عليه و�سلم.

اأولًا : الاأحك�م الع�مة :
محكم  في  وتعالى  �سبحانه  الله  يقول   
مَئنٌِّ  مُطْن وَقَلْنبُـــــــــــهُ  أُكْنرِهَ  مَنْن  {إلاَّ  تنزيله: 
وجل  عز  المولى  ويقول   ،)106 يَِمــــــــــانِ})النحل:  باِلإْن
طُرّه غَيرَْن بَاغٍ وَلا عَادٍ فَلا  في اآية اأخرى : {فَمَنِ اضْن
حِيمٌ})البقرة: 173(، ويقول  إثِْنمَ عَلَيْنهِ إنِّه اللََّه غَفُورٌ رّه
لَ لَكُم مّها حَرّهمَ عَلَيْنكُمْن إلاّه  في اآية اآخرى {وَقَدْن فَصّه

تْن إلِيَْنهِ})الاأنع�م: 119( . طُرِرْن مَا اضْن
فكل هذه الاآيات تحمل اأحكاماً في �سياغها   
الم�سوؤلية  رفع  اإلى  عام  كمبداأ  توؤدي  وم�سمونها 
�سواءاً  الاإكراه  عليه  وقع  من  كل  عن  الجنائية 
كمبداأ  والقول  الجرائم،  من  اأو غيرها  زنا  لجريمة 
في  للاإكراه  اأثر  لا  الجرائم  بع�ض  هناك  لاأن  عام 
اإباحتها ورفع الم�سوؤولية الجنائية عنها ومنع ترتيب 

العقاب عليها.

الثاني : مذهب الاختي�ر :
اأ�سحاب هذا المذهب عك�ض ما يراه  ويرى   
اأ�سحاب المذهب ال�سابق من الجبر المطلق ، وبذلك 
النهج يرون اأن الاإن�سان يتمتع باإرادة حرة واختيار 
واأن  وت�سرفات،  اأفعال  من  عليه  يقدم  فيما  كامل 
فهو  معين  وت�سرف  فعل  على  اأقدم  اإذا  الاإن�سان 
حر في ذلك مع ا�ستطاعته على عدم الاإقدام للفعل، 
وحتى يقدموا الدليل على ما ذهبوا اإليه قالوا لي�ض 
عملًا  العبد  على  الله  يفر�ض  اأن  الالهي  العدل  من 
بقوله  ذلك  وا�ستدلوا في   ، عليه  يحا�سبه  ثم  معيناً 
تعالى: {كُلُّ نَفْنسٍ بَِا كَسَبَتْن رَهِينَةٌ})المدثر: 38( وقوله 
بيِلَ إمِّها شَاكِراً وَإمِّها كَفُوراً}  تعالى: {إنِّها هَدَيْننَاهُ السّه
)الاإن�ش�ن: 3(، واأ�سحاب هذا المذهب هم المعتزلة الذين 

ين�سبون اإلى وا�سل بن عطاء69.
الثالث : المذهب التوفيقي :

التوفيق  المذهب عملوا على  واأ�سحاب هذا   
بين المذهبين ال�سابقين ، وبذلك اتخذوا منهجاً و�سطا 
كاأ�سحاب  المطلق  بالجبر  يعترفون  لا  اأنهم  حيث   ،
كاأ�سحاب  الكامل  الاختيار  ولا  الاأول  المذهب 
له  الاإن�سان  اأن  يرون  وبالتالي   ، الثاني  المذهب 
الحرية والاختيار في مبا�سرة الاأفعال، اأما نتائجها 
اأن  رائيهم  ح�سب  وعلى  تعالى  الله  خلق  من  فهي 
وللعبد  اإيقاعه  على  والقدرة  الفعل  خلق  تعالى  لله 
ويتفق  يريد70،  كما  فيه  يت�سرف  فهو  له  الاإرادة 
اأ�سحاب هذا المذهب وهم الاأ�ساعرة71 مع المعتزلة 
الاإن�سان  حرية  على  الجنائية  الم�سوؤولية  اإ�سناد  في 
 ، منه  ت�سدر  التي  والاأفعال  للت�سرفات  واختياره 
اأنهم يختلفون معهم فى مدى هذه الحرية فهي  اإلا 
مقيدة  الاأ�ساعرة  وعند  مطلقة  حرية  المعتزلة  عند 
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القتلوفي ذلك  اأ�سد وطاأة واأفح�ض من ال�سبر على 
ترجيح للامتناع عن ارتكاب الجريمة على ما هدد 
لاأن حرمة  ال�سخ�ض76،وال�سبب في ذلك يرجع  به 
ال�سرع  في  وروده  قبل  العقول  في  ثابتة  الزنا 
إنّههُ  الزِّهنَى  تَقْنرَبُوا  {وَلا  تعالى:  علىقوله  ا�ستناداً 
كان  وما  سَبيِلا})الاإ�شراء: 32(،  وَسَاءَ  فَاحِشَةً  كَانَ 
يحتمل  لا  ال�سرع  ورود  وقبل  العقل  في  فاح�سة 

الرخ�سة كقتل الم�سلم بغير حق وكذلك الزنا77.
القتل،  بمثابة  الزنا  باأن  اأي�ساً  اأ�ستدلوا  كما   
لاأن ن�سب الولد منقطع من جهة الزاني، ولا تجب عليه 
الن�سب، ولا على المراأة لعجزها فيهلك  النفقة لانعدام 
الولد فكل هذه المعطيات ت�سير اإلى اأن عدم الاإ�ستجابة 
لعامل الاإجبار في جريمة الزنا اأولى من ارتكابها78.

الث�ني: وفي القول الثاني جرى التفريق بين الرجل 
والمراأة في ارتكاب الجريمة بناءً على الاإكراه، حيث 
اأغلب  قول  للرجلوهو  يباح  ولا  للمراأة  يباح  اأنه 
باأن المراأة تكره  الحنفية، وفي راأيهم هذا ا�ستدلوا 
بها  مفعول  فهي  ذلك  غير  التمكين،  وظيفتها  لاأن 
الرجل  بخلاف  الفعل،  مبا�سرة  جهتها  من  ولي�ض 
ذلك79،  لاآلته في  م�ستعمل  الزنا  لفعل  مبا�سر  فاإنه 
من  ينقطع  لا  الولد  ن�سب  باأن  اأي�ساَ  ا�ستدلوا  كما 
جهتها فلا يكون في معنى القتل من جانبها80،  وقد 
الراأي81، ومعنى  القيم من الحنابلة هذا  ابن  رجح 
هذا الراي اأن جريمة الزنا بدافع الاإكراه تعفي المراأة 
من الم�سوؤولية الجنائية ولا تترتب عليها عقوبه، بينما 

لا يترتب ذلك الحكم على الرجل .
ولم يفرق ابن حزم بين الرجل والمراأة في   
الاإثم ودرء الحد،  نفي  الزنا في  الاإكراه على  حالة 

كما اأنه لم يلتفت اإلى دعوى الانت�سار وعدمه82.

الله  �سل  الم�سطفى  الحبيب  �سنة  �سارت  وكذلك 
عليه و�سلم على هذا النهج في �سبيل رفع الم�سوؤلية 
والدليل  وال�ساهد   ، ما  �سيء  فعل  على  اأكره  عمن 
و�سلم  عليه  الله  �سل  الم�سطفى  قول  من  ذلك  على 
قوله: )اإن الله تجاوز عن اأمتي الخطاأ والن�سيان وما 

اأ�ستكرهوا عليه(72 .
ثانياً : الاأحك�م الخ��شة :

الزنا  على  بالاإكراه  الخا�سة  الاأحكام  من   
فَتَيَاتكُِمْن  رِهُوا  تُكْن :{وَلا  تعالى  قوله  في  ورد  ما 
يَاةِ  الَْن عَرَضَ  تَبْنتَغُوا 

ِّم
ل ناً  نَ تََصُّ أَرَدْن إنِْن   

ِ
الْنبغَِاء عَلَى 

إكِْنرَاهِهِنَّ  بَعْندِ  مِن  اللََّ  فَإِنَّ  رِههُّنَّ  يُكْن وَمَن  نْنيَا  الدُّ
حِيم})النور: 33( ، ففي هذه الاآية اإن الاإكراه  غَفُورٌ رَّ
على الزنا يعفي من الم�سوؤلية الجنائية ، واأن الله لا 
يحا�سب المكرهات على ما حدث من زنا ، وبناءً على 

ذلك يدفع الحد ممن وقع عليه الاإكراه .
ومن ال�سنة الكريمة ما روى عن عبد الجبار   
بن وائل73 عن اأبيه قال :)اأ�ستكرهت اأمراأة على عهد 
ر�سول الله �سل الله عليه و�سلم فدراأ الحد عنها ،واأقامه 

على الذي اأ�سابها ولم يذكر اأنه جعل لها مهراً(74.
الزنااختلف  جريمة  على  الاإكراه  اأثر  وفي   

الفقهاء على عدة اأقوال :
الاأول: اأن الزنا لا يباح وياأثم فاعله ويعاقب ذكرًا 
كان اأو اأنثى، بحيث اأنه لو امتنع )المكره( حتى قتل 
لكان ماأجورًا، لاأنه امتنع عن ارتكاب الحرام وبذل 
نف�سه في ذلك ابتغاء مر�ساة الله تعالى في الوقوف 
جمهور  قول  وهذا  تجاوزها  وعدم  حدوده  عند 

الفقهاء75.
في  اأي�ساً  القول  هذا  اأ�سحاب  وا�ستدل   
بيان اأثر الاإكراه على جريمة الزنا باأن مف�سدة الزنا 
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هذا الراأي بكثير من الاأحاديث المروية بهذا ال�ساأن، 
ومن ذلك ما اأورده الترمذي في �سننه عن وائل بن 
حجر قال: )ا�ستكرهت امراأة على عهد ر�سول الله 
�سل الله عليه و�سلم فدراأ عنها ر�سول الله �سل الله 

عليه و�سلم الحد واأقامه على الذي اأ�سابها(86.
مروان  بن  عبدالملك  اأن  �سهاب:  ابن  وعن   
اأ�سيبت م�ستكرهة ب�سداقها على  امراأة  ق�سى في 
من فعل ذلك بها. قال مالك رحمه الله معلقًا: )الاأمر 
عندنا في الرجل يغت�سب المراأة بكرًا كانت اأو ثيبًا، 
واإن كانت  مثلها،  فعليه �سداق  اإن كانت حرة  اأنها 
اأمة فعليه ما نق�ض من ثمنها، والعقوبة في ذلك على 
واإن  ذلك،  المغت�سبة في  على  عقوبة  المغت�سب، ولا 
كان المغت�سب عبدًا فذلك على �سيده اإلا اأن ي�ساء اأن 

ي�سلمه(87.
الله  كرم  علي  الموؤمنين  اأمير  اإلى  وجيء   
المراأة:  فقالت  بها،  فجر  قد  رجل  مع  بامراأة  وجهه 
عنها  فدراأ  الموؤمنين،  اأمير  يا  والله  ا�ستكرهني  لقد 

الحد88.
الرجل،  على  واقعًا  الاإكراه  كان  اإذا  اأما   
وابن  عبدالحكم  وابن  الحنابلة  عند  فالمختار 
الماج�سون من المالكية وجوب الحد عليه ،ودليلهم اأن 
تحقق الزنا لا يكون اإلا بانت�سار الع�سو، والاإنت�سار 
ولا  النف�ض،  و�سكون  بالطماأنينة  اإلا  يح�سل  لا 
بخلافه،  والم�ستكره  والتهديد،  الخوف  مع  يكون 
الطواعية  الانت�سار فهو دليل على  فاإذا ح�سل منه 

والاإختيار89.
وذهب غير من ذكرنا من المالكية اإلى القول   
بعدم الحد، قال ابن العربي:)ال�سحيح اأنه يجوز له 
الاإقدام عليه ولا حد عليه، خلافًا لابن الماج�سون فاإنه 

بحرمة  القا�سي  الاأول  القول  اأن  ويبدو   
بينهما  التفريق  دون  والمراأة  الرجل  على  ذلك 
من  يقع  الزنا  فعل  مبا�سرة  لاأن  بالترجيح،  اأولى 
ولذلك  الرجل،  �ساأن  ذلك  في  �ساأنها  كذلك  المراأة 
مذهبه  اأ�سحاب  على  الحنفية  من  الكا�ساني  رد 
ا�ستدلالهم قائلًا: )وهذا فيه نظر، لاأن فعل الزنا كما 
اأن  األا ترى  يت�سور من الرجل يت�سور من المراأة، 
الله �سبحانه وتعالى �سماها زانية، اإلا اأن زنا الرجل 
بالاإيلاج وزناها بالتمكين، والتمكين فعل منها، لكنه 
والحرمة،  بالحظر  الو�سف  فاحتمل  �سكوت،  فعل 
اأن لا يختلف فيه حكم الرجل والمراأة، فلا  فينبغي 

يرخ�ض للمراأة كما لا يرخ�ض للرجل(83.
والدليل الثاني على الم�ساواة بين الرجل في   
جانب  من  موجود  القتل  معنى  اأن  هو  الاإكراه  اأثر 
المراأة كما موجود من جانب الرجل، هذا بالاإ�سافة 
اإلى اأن الزنا لا يمكن اأن يح�سل من الرجل بمفرده، 
فلا بد من التقاء مع المراأة، وهو بهذا الاعتبار قتل 

�ساركت فيه المراأة كذلك84.
وفي �سبيل التفريق بين الرجل والمراأة قال   
الفقهاء اإذا كان الاإكراه واقعًا على المراأة، وذلك باأن 
فمكنت  عنها  دفعه  ت�ستطع  ولم  الزنا  على  اأكرهت 
عند  فالم�سهور  بها،  ال�سرر  وقوع  خ�سية  نف�سها 
الحد85،  بذلك  عليها  يجب  لا  اأنه  الفقهاء  جماهير 
رِهُوا  تُكْن {وَلا  تعالى:  بقوله  ذلك  على  واحتجــــوا 
لِّهتَبْنتَغُوا  ناً  تََصّه نَ  أَرَدْن إنْن   

ِ
الْنبغَِاء عَلَى  فَتَيَاتكُِمْن 

مِنْن  اللََّه  فَإنّه  رِههّهنّه  يُكْن وَمَن  نْنيَا  الدّه الْـنحَيَاةِ  عَرَضَ 
ووجه   ،)33 حِيمٌ})النور:  رّه غَفُورٌ  إكْنرَاهِهِنّه  بَعْندِ 
الم�ستكرهة،  على  الاإثم  تنفي  الاآية  اأن  الاإ�ستدلال 
واإذا انتفى الاإثم تمام الانتفاء ارتفع الحد ، ويتاأكد 
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وعليه يمكن القول باأن الراأي الراجح والاأعم هو الذي 
يق�سي بعدم وجوب الحد على الزاني بالاإكراه من 

غير تفريق بين الرجل والمراأة وذلك لعدة اأ�سباب:
�سل  قوله  في  والخطاب  المعنى  لعموم    : الاأول 
الخطاأ  اأمتي  عن  تجاوز  الله  )اإن  و�سلم:  عليه  الله 
فالحديث  عليه(93،  ا�ستكرهوا  وما  والن�سيان 
بين  يفرق  لم  اأنه  كما   ، واإكراه  اإكراه  بين  يفرق  لا 

الرجل والمراأة .
الث�ني : لاأن الاإكراه يورث �سبهة قوية لدرء الحد 
ما  ذلك  في  والمرجعية  بال�سبهات(  تدراأ  )والحدود 
اأخرجه الترمذي من حديث عائ�سة ر�سي الله عنها 
اأن النبي �سل الله عليه و�سلم قال: )ادروؤوا الحدود 
للم�سلمين  وجدتم  فاإن  ا�ستطعتم،  ما  الم�سلمين  عن 
مخرجًا فخلوا �سبيلهم، فاإن الاإمام لاأن يخطئ في 

العفو خير من اأن يخطئ في العقوبة(94.
الث�لث : اأما قولهم اإن الاإكراه ينافي الاإنت�سار، فلي�ض 
دليلًا على الر�سا والطواعية، لاأن النائم تنت�سر اآلته 
طبعًا والاختيار منعدم، وقد رجح هذا الراأي ثلة من 
المعا�سرين95، وهذا في حد ذاته �سبباً لترجيح هذا 

القول عن غيره من الاأراء التي ذكرت .

المبحث الخام�ض
اأثر الاإكراه على جريمة الزن�

من منظور ق�نوني
على  ال�سغط  هو   القانون  في  الاإكراه   
يبا�سر  لاإرادة من  وفقاً   ت�سكل  الغير بحيث  اإرادة 
يكون  وقد  مادياً  يكون  قد  والاإكراه  الاإكراه96، 
يبا�سر  عنف  في  يتمثل  المادي  والاإكراه  معنوياً، 
قوه  م�سدره  يكون  قد  والذي  الاإن�سان  على ج�سم 

اأنها �سهوة خلقية لا يت�سور  الزمه الحد، لاأنه راأى 
عنها اإكراه، ولكنه غفل عن ال�سبب في باعث ال�سهوة، 
واأنه باطل، واإنما وجب الحد على �سهوة بعث عليها 
يَحْلَ  �سبب اختياري، فقا�ض ال�سيء على �سده فلم 

ب�سواب ما عنده )لم يحل: اأي لم يتزين.(90.
الث�لث : والقول الثالث قائم على نوع الاإكراه اإن 
كان ملجاأً اأو غير ملجئ ، وعليه الظاهر عند الحنفية 
اأو مادياً  تاماً  اإذا كان ملجئاأاأو  بالاإكراه  درء الحد 
والاإكراه الملجئ عندهم ما كان واقعًا من ال�سلطان، 
الم�ستكره  لتمكن  يتحقق،  لا  غيره  من  الاإكراه  لاأن 
من الا�ستغاثة بال�سلطان، بخلاف ما لو اأوقعه عليه 
ال�سلطان فلا يجد حينئذ غوثًا91 ، وقال ال�سافعية 
في المعتمد عندهم: لا يجب الحد على الم�ستكره على 
ا، لاأن الاإكراه  ا اأم ناق�سً الزنا �سواء كان الاإكراه تامًّ

ا كان نوعه يورث �سبهة كافية لدرء الحد92. اأيًّ
وبالرغم من اأن الاإكراه ينتج اأثره على الزنا   
في نفي الم�سوؤلية الجنائية بو�سوح تام ، بحكم اأن 
هذا ال�سيء وارد في ن�سو�ض قطعية الدلالة �سواء 
الحالات  بع�ض  في  اأنه  الا   ، ال�سنة  اأو  الكتاب  من 
 ، فيه  تم  الذي  بالظرف  الاكراه  على  الحكم  يتاأثر 
فعلى �سبيل المثال المراأة التي ا�ست�سقت الراعي في 
تمكنه  اأن  اإلا  ي�سقيها  اأن  رف�ض  والذي  ال�سحراء 
المراأة  هذه  نف�ض  ولكن   ، اإكراه  يعتبر  فهذا  منها 
فاأبى  عامرة  مدينة  داخل  �سخ�ساً  ا�ست�سقت  اإذا 
اأن ي�سيقها دون اأن تمكنه من نف�سها فهذا لا يعتبر 
المادية  الاأركان  ت�سابه  من  وبالرغم  وعليه   ، اإكراه 
والمعنوية في الحالتين اإلا اأن الحكم في اأثر الاإكراه 
على الزنا يختلف من الحالة الاأولى عن الحالة الثانية 

لاختلاف الظرف الذي حدث فيه .
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ال�سر  طريق  �سلك  واإن   ، الخير  طريق  ي�سلك  اأن 
يكون باإختياره وهنا تن�ساأ م�سوؤوليته الجنائية عن 

فعله98.
الث�ني:

المذهب الواقعي )مذهب الجبرية( :
يرى اأ�سحاب هذا المذهب اأن اأفعال الاإن�سان   
 ، اإليها  موؤدية  حتمية  لاأ�سباب  نتيجة  هي  اإنما 
فالجريمة عندهم لي�ست نتيجة حرية الاختيار واإنما 
الذهني  )التكوين  تتمثل في  داخلية  لعوامل  ترجع 
والبدني لل�سخ�ض(، وعوامل خارجية تتعلق )بالبيئة 
الاإجتماعية والظروف المحيطة بال�سخ�ض( ، وعليه 
يعتبرون اأن ت�سرفات ال�سخ�ض ما هى اإلاا�ستجابة 
الانتقادات  ، ومن  للجريمة99  تدفعه  التي  للظروف 
التي وجهت لهذا القول اأنه اإذا كان مقبولًا بالن�سبة 
غير  فاإنه   ، العقلية  بقواه  يتمتع  لا  الذي  لل�سخ�ض 
لها  اإرادته  لاأن  ال�سليم  لل�سخ�ض  بالن�سبة  مقبول 
الدور الاأكبر في ارتكاب الجريمة اإلا اإذا كان واقعاً 

تحت تاأثير الاإكراه100.
الث�لث:

 المذهب التوفيقي :
و�سطاً  منهجاً  المذهب  هذا  اأ�سحاب  اأخذ   
التي  للانتقادات  تفادياً  ال�سابقين  المذهبين  بين 
اأن  المذهب  هذا  اأ�سحاب  يرى  ، حيث  لهما  وجهت 
اأمر غير مقبول ، ومن غير المقبول  الحرية المطلقة 
ال�سببية  لقوانيين  التام  بالخ�سوع  القول  اأي�ساً 
القولين  بين  التو�سط  في  والحقيقة  والحتمية، 
العادية  الظروف  في  يتمتع  فالاإن�سان   ، ال�سابقين 
بحرية ولكنها حرية مقيدة ، فهناك عوامل لا دخل 
لاإرادته فيها تعمل على توجيه �سلوكه ولكن لا ت�سل 

اإن�سانية ، كمن يم�سك بيد اآخر ويحركها على نحو 
يجعله يثبت في محرر بيانات مخالفة للحقيقة ، اأو 
اإذا حرك �سخ�ض يد اأخر فجعلها ت�سرب �سخ�ساً 
فيمن  الم�سوؤولية  عن  نبحث  الحالة  هذه  ثالثاً، وفي 

ا�ستعمل القوة لا فيمن كان مجرداً اأداه في يده.
قوة  المادي  الاإكراه  م�سدر  يكون  وقد   
طبيعية اأو غير اإن�سانية وهذه الحالة يطلق عليها في 
م�سدرها  القوة  كانت  اإذا  القاهرة"  "القوة  تعبير 
خارج �سخ�ض المكره ، ويعتبر الحادث الفجائي اإذا 
�سخ�ض  داخلة في  اأ�سباب  اإلى  راجعةً  القوة  كانت 
المكره97، ومن اأمثلة الاإكراه المادي الم�سمى بالقوة 
اأمثلة  ومن  والفي�سانات  والرياح  الزلازل  القاهرة 
الفجائي  الحادث  �سكل  المتخذ  المادي  الاإكراه 
يقود  وهو  ي�ساب  فمن   ، المفاجئ  والعمى  المر�ض 
احد  اإ�سابة  في  فيت�سبب  مفاجئ  بعمى  �سيارته 

المارة لا ي�ساأل عن فعله لانتفاء الخطاأ في جانبه .
المطلب الاأول

اأ�ش��س الم�شوؤولية الجن�ئية
في الت�شريع�ت الو�شعية

فقهاء القانون الجنائي الو�سعي نظروا اإلى   
اأ�سا�ض الم�سوؤلية الجنائية للان�سان بناءً على م�ساألة 
اآراوؤهم  وكانت  الت�سرفات  في  والاختيار  الجبر 

على ثلاث مذاهب :
الاأول :

المذهب التقليدي )مذهب الحرية والاإختي�ر(:
يرى اأ�سحاب هذا المذهب اأن الاإن�سان حر   
في ت�سرفاته وهو الحاكم والم�سيطر عليها ،فاأمامه 
حرية  وله  ال�سر،  والثاني  الخير  اأحدهما  طريقان 
اختياره لاأحدهما ، ولكنه بحكم طبيعة العقل عليه 
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التي  اأو  العمد  القتل  اإلى  توؤدي  التي  الاأفعال  هذه 
عليها  المترتبة  العقوبة  وكانت  الدولة  �سد  ترتكب 
م�سوؤوليةً  عنها  م�سوؤولًا  فال�سخ�ض  الاإعدام،  هى 
، وعليه  فعله  اأثر على  للاإكراه  يكون  اأن  تامه دون 
�سخ�ض  من  �سدر  فعل  اأي  فاإن  المخالفة  وبمفهوم 
لا  هذا  فعله  فاإن  الاإكراه  ب�سبب  الاإرادة  م�سلوب 
المادية  ال�سروط  توافرت  ما  اإذا  يعتبر جريمة، هذا 

والمعنوية لحالة الاكراه حتى واإن كان زنا.
حتى  التجريم  اعتبار  الم�سرع  ح�سر  لاأن   
تحت تاأثير الاإكراه في )القتل العمد اأو الجرائم �سد 
عداها  ما  منه  يفهم  بالاإعدام(  عليها  المعاقب  الدولة 
لي�ض بجريمة، وبالتالي فاإن العقوبات لا ت�سري اإلا 

على الاأفعال المحددة في نظر القانون .
تاأثير  ال�سخ�ض على فعل تحت  اإقدام  ففي   
اإعفاءه  الاإكراه ينتج عن ت�سرفه تحت هذا الظرف 
لتخلف  زنا  فعله  كان  واأن  الجنائية  الم�سوؤولية  من 
الركن المعنوي لهذه الجريمة وهو الق�سد الجنائي 
وكذلك الاإرادة الحرة ، وقد ذهبت اإلى ذلك المحكمة 
الحاجة  �سد  ال�سودان  حكومة  �سابقة  في  العليا 
الح�سين �سليمان م ع / م ك /على اأن وطء باإكراه 
�سواء نتج عنه حمل اأو لم ينتج لي�ض بجريمة مطلقاً 
الر�سا  لانعدام  المراأة  حق  في  حديه  غير  اأو  حدية 

والموافقة اأي التعمد الجنائي104.
ال�سوداني  الجنائي  القانون  اأ�سار  كما   
اأي�ساً اإلى هذه الجريمة والتي تعتبر اغت�ساباً بقوله 
)يقال عن الرجل ارتكب جريمة الاغت�ساب اإذا واقع 
اأن ر�سا  ، على  اإرادتها وبغير ر�ساها  امراأة رغم 
المراأة دون ال�ساد�سة ع�سر من عمرها بتلك الواقعة 
الفاعل  كان  اإذا  المق�سود  بالمعنى  ر�سا  يعتبر  لا 

اإلى حد فر�ض الفعل عليه ، واإنما تترك له جزء من 
الحرية يت�سرف فيه ، وهذا الجزء كافياً لكي تقوم 

الم�سوؤولية الجنائية على اأ�سا�سه .
وا�ستقرت الاآراء على اأن اأ�سا�ض الم�سوؤولية   
ا�سترطت  حيث  المدركة،  الحرة  الاإرادة  الجنائية 
القوانين الجنائية لم�ساءلة الاإن�سان عن الجريمة التي 
يرتكبها اأن تكون لديه حرية الاختيار وقدرة توجيه 
به  تقوم  عمل  عن  الامتناع  اأو  بعمل  للقيام  نف�سه 
الجريمة، اأما اإذا توفرت الظروف الخارجية انتفت 
الفعل فلا م�سوؤولية  عنه الحرية واأجبرته على هذا 

جنائية عليه101.
المطلب الثاني

اأثر الاإكراه على جريمة الزن�
في الت�شريع�ت الو�شعية

يمكن  المختلفة  المذاهب  لهذه  التعر�ض  بعد   
القول باأن القوانيين الجنائية الو�سعية لم تاأخذ باأثر 
الم�سوؤولية الجنائية على �سكل واحد،  الاإكراه على 
واإنما اتجهت في ذلك اإلى عدة اتجاهات102، فعلى 
�سبيل المثال ين�ض القانون الجنائي ال�سوداني على 
الدولة  �سد  الجرائم  اأو  العمد  القتل  عدا  )فيما  اأنه 
اإذا  جريمة  الفعل  يعد  لا   ، بالاإعدام  عليها  المعاقب 
ارتكابه  عند  بتهديدات تجعله  ال�سخ�ض  عليه  اأكره 
ي�سيبه  عاجل  موت  من  معقولة  لاإ�سباب  متخوفاً 
اإن لم يفعله(103 ، ويفهم من هذا الن�ض الذي جاء 
عليها  المعاقب  الجرائم  بع�ض  م�ستثنياً  بعموميته 
القتل  وهى  الاإكراه  تاأثير  تحت  حدثت  واإن  حتى 
العمد اأو الجرائم �سد الدولة المعاقب عليها بالاإعدام 
الاإعفاء  في  بها  يعتد  لا  بعينها  الجرائم  فهذه   ،
منه  ت�سدر  من  اأنه  بمعنى   ، الجنائية  الم�سوؤلية  من 
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تاأثير  تحت  اإختياره  بغير  لوقوعه  الاإختيار  لحرية 
التهديد باإنزال اأذى ج�سيم حال ي�سيب النف�ض اأو 
المال(108،  فم�سمون قول الم�سرع )لا ي�ساأل جزائياً( 
نفي الم�سوؤلية الجنائية التي يترتب عليها عدم تطبيق 
العقوبة ، ولكن ورد في �سياغة هذه المادة ما يفيد 
بق�سر اأثر الاإكراه الذي يمنع من الم�سوؤلية والعقاب 
قوله  وهو  المعنوي  دون  المادي  الاإكراه  حالة  على 
ويفهم   ، اأذى ج�سيم(  باإنزال  التهديد  تاأثير  )تحت 
التمييز بين جرائم  المادة عدم  ن�ض هذه  اأي�ساً من 
في  بما  الجرائم  من  وغيرها  النف�ض  على  الاعتداء 

ذلك جريمة الزنا.
وذهب القانون العراقي اإلى القول )لا ي�ساأل   
جزائياً من اأكرهته على ارتكاب الجريمة قوة مادية اأو 
معنوية لم ي�ستطع دفعها(109، فهذه المادة ذهبت اإلى 
ما ذهبت اإليه المواد ال�سابقة في نفي الم�سوؤولية وعدم 
الاإكراه  �سرط  اإلى  اأ�سارت  ولكنها  العقاب،  تطبيق 
اأوالمعنوية  المادية  القوة  اأن  وهو  الم�سوؤلية  من  المانع 
لي�ض  الفعل  على  واأجبرته  ال�سخ�ض  اأكرهت  التي 
اإلى  المادة  هذه  ت�سر  لم  بينما   ، دفعها  مقدوره  في 

ال�سروط الاأخرى التي يعتد بها في الاإكراه110.
على  عقاب  )لا  الم�سري  القانون  في  وجاء   
من ارتكب جريمة الجاأته اإلى ارتكابها �سرورة وقاية 
وعلى  النف�ض  على  ج�سيم  خطر  من  غيره  اأو  نف�سه 
و�سك الوقوع به اأو بغيره ولم يكن باإرادته دخل في 

حلوله ولا في قدرته منعه بطريقة اأخرى( 111.
وذكر القانون الاأردني باأنه )لا عقاب على من   
اأقدم على ارتكاب جرم مكرهاً تحت طائلة التهديد 
وكان يتوقع حين ارتكابه  ذلك الجرم ، �سمن دائرة 
المعقول الموت العاجل اأو اإلى �سرر بليغ يوؤدي اإلى 

معلمها اأو و�سيها اأو اأي �سخ�ض عهد اإليه تعليمها 
اأو رعايتها(105، ومن الملاحظ على هذه المادة اعتبار 
لانعدام  الجنائية  الم�سوؤولية  عن  يعفي  الاغت�ساب 
بعيب  م�سوب  ولكنه  ر�سا  اأو وجود   ، التام  الر�سا 
في العمر كمن �سدر عمن دون ال�ساد�سة ع�سرة ، اأو 
م�سوب بالاأمر اإذا وقع ذلك الفعل من الو�سي والمعلم 
المذكورة  العوامل  هذه  فكل   ، بالرعاية  اإليه  والمعهد 
لا يعتد بها في الر�سا ، ومن الملاحظات اأي�ساً اأنها 
ق�سرت الجريمة على لفظ )امراأة( دون الدخول في 
وبقولها  ذلك،  غير  اأو  متزوجة  كانت  اإن  تفا�سيل 

امراأة اأخرجت جريمة اللواط من هذا الحكم 106.
اإليه  ذهب  ما  اإلى  ذهبت  ت�سريعات  وهناك   
مانعاً  �سبباً  الاإكراه  اعتماد  ال�سوداني في  الم�سرع 
الم�سوؤلية  موانع  من  واعتباره  العقاب  تطبيق  من 
الزنا  جريمة  ومنها  الجرائم  كاآفة  على  الجنائية 
مو�سوع درا�ستنا ، ومن هذه الت�سريعات القانون 
ال�سوري والقانون اللبناني والتي جاء فيها)لا عقاب 
على من اأكرهتهقوة مادية اأو معنوية لم ي�ستطع اإلى 
دفعها �سبيلا(107، وفي هذه الت�سريعات وبالتحديد 
في قول الم�سرع )لا عقاب( دليل على نفي الم�سوؤولية 
وهو  اأفعال  منه  �سدرت  �سخ�ض  كل  عن  الجنائية 
مادية  كانت  اإن  النظر  بغ�ض  قوة  اأي  تاأثير  تحت 
المكره  الا يكون في مقدور ذلك  ب�سرط   ، ومعنوية 
دفع تلك القوة اأو اتقاوؤها ، وعليه من اأقبل على فعل 
وهو تحت تاأثير الاإكراه فلا ي�سكل فعله جريمة بغ�ض 
النظر عن نوعه زنا اأو غيره ، وفي هذه الحالة يظهر 

اأثر الاإكراه على جريمة الزنا مو�سوع بحثنا.
ي�ساأل  )لا  جاء  الكويتي  القانون  وفي   
فاقداً  الجريمة  ارتكاب  وقت  يكون  من  جزائياً 
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التي  القانونية  المواد  اأن  اإليه  الاإ�سارة  يمكن  وما 
الفعل  يعد  )لا  عبارات  ا�ستخدمت  الاإكراه  ذكرت 
جرماً( وتعبير )فلا يعد ما وقع منه جناية اأو جنحةً(، 
ويفهم من هذه التعابير الم�ستخدمة اأن الاإكراه �سبباً 
من اأ�سباب الاإباحة ، وهذا غير �سحيح لاأن الاإباحة 
تفتر�ض انعدام الركن ال�سرعي للجريمة ونفي �سفة 
الاإكراه  اأن  ، في حين  المرتكب  الفعل  عن  التجريم 
لا اأثر له على الركن ال�سرعي للجريمة واإنما يكون 
هذا  وب�سبب   ، المعنوي  الركن  على  وتاأثيره  اأثره 
الخلل المعنوي يقدم ال�سخ�ض على الفعل دون توفر 

الق�سد لارتكابها .
تناولها  عند  الجنائية  الت�سريعات  اأن  كما   
اأثر  تناولت  الجنائية  والم�سوؤولية  الاإكراه  لمو�سوع 
ولم   ، )المكره(  الفعل  على  اأجبر  من  على  الاإكراه 
والذي  الاإجبار  بذلك  قام  لمن  بالن�سبة  الاأثر  تتناول 
دون  الفعل  على  ال�سخ�ض  اإقدام  في  �سبباً  كان 
هذا  تناولت  القوانين  بع�ض  هناك  اأن  اإلا   ، اإرادته 
الاأمر وبالتحديد في تغليظ وت�سديد العقوبات على 
الغير  اإرادة  على  وال�سغط  الاإكراه  بذلك  قام  من 
غير  من  فعل  عن  الامتناع  اأو  فعل  باأداء  والزامه 
جريمتي  في  وبالتحديد  اختياره  وحرية  اإرادته 

ال�سرقة والاغت�ساب116. 
الزنا  الاإكـــــــــــــــراه على جريمــــــة         وعليه يعتبر 
على  بناءاً  العقاب  تطبيق  من  موانع  من  مانعاً 
الت�سريعات  التي و�سعتها  والاإ�ستراطات  المبررات 
المتعلقة  �سواء  المختلفة  وتعبيراتها  ميولها  بمختلف 
الجريمة  اأطراف  اأو  الاإكراه  فيه  تم  الذي  بالظرف 

المرتكبــــــــــة .

ب�سورة  اأع�سائه  من  ع�سو  اأي  تعطيل  اأو  ت�سويه 
على  المكره  ارتكاب  على  امتنع  لو  فيما  م�ستديمة 

اقترافه وت�ستثنى من ذلك جرائم القتل(112.
اأن  اإلى  القانون  اأ�سار  �سبق  ما  على  عطفاً   
الم�سوؤولية  موانع  بين  وثيقة  و�سلة  علاقة  هناك 
الجنائية و�سروط الم�سوؤولية الجنائية وهي )الوعي 
والاإدراك( ، وبالتالي اذا اإنتفى هذين ال�سرطين اأو 
�سبيل  فعلى   ، الجنائية  الم�سوؤولية  اإنتفت  اأحدهما 
المثال الق�سر دون ال�سابعة ينتفي فيه الوعي وتنتفي 
المعنوي  الاإكراه  وكذلك   ، الجنائية  الم�سوؤولية  فيه 
تنتفي فيه حرية الاإرادة الاأمر الذي يوؤدي اإلى عدم 

الم�سوؤولية الجنائية عن الفعل113.
الم�سوؤولية  موانع  القانون  يح�سر  لم  لذلك   
الجنائية بل جعلها قائمة على نتائج عامة لا يمكن اأن 
يت�سور وجودها لحظة و�سع الت�سريع اأو القانون 
في  ورد  ما  ولي�ض  اإكراه  من  حدث  بما  فالعبرة 
القانون ، لاأنه قد تظهر بع�ض الحالات ب�سبب التقدم 
العلمي يزول فيها الوعي والحرية لم تكن معروفة 
موؤثراً  عاملًا  الاإكراه  كان  لذا   ، الت�سريع  �سن  عند 
وتطبيق  الم�سوؤلية  من  مانعاً  وبالتالي  الحرية  في 

العقاب واإن لم ين�ض الم�سرع على ذلك114.
نطاق  للم�سوؤولية  كمانع  الاإكراه  تاأثير   
ذلك  لاأن   ، لديه  توافر  من  على  يقت�سر  �سخ�سي 
نف�سية  قوة  تعتبر  التي  الاإرادة  على  ين�سرف 
بطبيعتها لدى ذلك ال�سخ�ض ، كما اأن الوقت الذي 
اأن يتوافر فيه الاإكراه كمانع للم�سوؤولية  يتعين فيه 
الفعل  ارتكاب  وقت  هو  اأثره  وله  تاأثيره  وينتج 
ولي�ض وقت تحقق الفعل ولي�ض وقت تحقق النتيجة 

الاإجرامية 115.
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في  الجنائية  الم�سوؤولية  على  الاإكراه  اأثر   .5
ال�سريعة الاإ�سلامية يختلف باختلاف الجريمة 
المرتكبة، وبالتالي فهو يعتبر �سبباً من اأ�سباب 
موانع الم�سوؤولية الجنائية في الجرائم الحدية 

ومنها جريمة الزنا.
يتعدى  لا  التي  الجرائم  اإلا  يبيح  لا  الاإكراه   .6
الجرائم  وبالتالي  المكره،  غير  اإلى  �سررها 

التي يتعدى �سررها اإلى غيره فهي لا تباح.
توؤثر  التى  الظروف  اأكثر  من  الاإكراه  ظرف   .7
الاأمر  اختياره،  وحرية  الاإن�سان  اإرادة  على 
الذي ي�ستوجب الردع والعقاب لمن مار�ض هذا 

ال�سغط على اإرادة الاآخرين. 
يلجاأ  اأن  ال�سخ�ض  من  تجعل  التي  الظروف   .8
الذي ي�سكل جريمة لا  اأو الامتناع  الفعل  اإلى 
عوامل  هناك  بل  الاإكراه،  في  فقط  تنح�سر 
النتيجةمنها  نف�ض  الى  توؤدي  اأخرى  وظروف 

ال�سرورة والدفاع ال�سرعي والقوة القاهرة.
الاأ�سا�ض الحقيقي الذي يقوم عليه اأثر الاإكراه   .9
يتمثل في  الجنائية  الم�سوؤولية  من  الاإعفاء  في 
الرهبة التي تكون هي الباعث لارتكاب الفعل 
الاإكراه  يتحقق  لا  وعليه  عنه،  الامتناع  اأو 

المف�سد للاإرادة ما لم تتحقق تلك الرهبة .
معيار  الاإكراه  وو�سائل  الرهبة  تاأثير  تحديد   .10
لاآخر  �سخ�ض  من  يختلف  ووقتي  �سخ�سي 
ومن وقت اإلى وقت، كما يتاأثر ويتغير بعوامل 
ال�سحية  والحالة  والجن�ض  ال�سن  مثل  اآخرى 
الذي  والظرف  والثقافي  العلمي  والم�ستوى 

حدث فيه الاإكراه .

الخ�تمـــــــــــــة
في ختام هذه الدرا�سة لقد تو�سلت اإلى عدد   
من النتائج والتو�سيات التي يمكن اأن يكون لهادور 
في تو�سيح اأثر الاإكراه على جريمة الزنا من الناحية 
بالاإ�سارة   ، الو�سعي  القانون  جانب  ومن  ال�سرعية 
الى اآراء كافة الاأطراف ومن كان لهم الراآي في هذا 
المو�سوع ، مع تو�سيح الحجة والمبررات التي اأدت 

الاأخذ بتلك الاأحكام بناءاً على تلك الاأثار. 
اأولًا / النت�ئج :

الفقه  �سواء في  للاإكراه  تعريفات  عدة  وردت   .1
منها  بع�ض  وكان  الو�سعي،  اأو  ال�سرعي 
اأن�سب  اأن  اإلا  والدقة،  الو�سوح  بعدم  يت�سم 
هذه التعريفات ما يقول باأن الاإكراه هو )حمل 
الغير بطريقة غير م�سروعة على اأن يقوم بما لا 

ير�ساه من فعل اأو امتناع تقوم به الجريمة(.
هناك اختلاف فقهي وقانوني حتى بين فقهاء   .2
ال�سريعة و�سراح القانون في تحديد الاأ�سا�ض 
الم�سوؤلية الجنائية عن جريمة  تبني عليه  الذي 
الاختلاف  مرده  الاختلاف  و�سبب  الزنا، 
والاأحاديث  القراأنية  الاآيات  وفهم  تف�سير  في 

النبوية والن�سو�ض القانونية.
على  تتفق  لم  الو�سعية  الجنائية  الت�سريعات   .3
على  الاإكراه  اأثر  بيان  في  ومحدد  معين  نهج 
الم�سوؤولية الجنائية ب�سفة عامه وجريمة الزنا 

على وجه الخ�سو�ض.
هناك من الت�سريعات من اأ�ستندت في حكمها   .4
القوة  كون  بالتحديد،  الاإكراه  اأثر  بيان  على 
ال�سخ�ض  اأجبرت  التي  هى  والمعنوية  المادية 

على ارتكاب الجريمة.
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على  الاإكراه  ح�سر  ال�سواب  من  لي�ض   .5
الغاية  بل  الم�سروعة،  غير  الو�سيلة  ا�ستخدام 

غير الم�سروعة توؤدي الى نف�ض الاأثر.
الجنائية  الت�سريعات  نظرة  توحيد  المهم  من   .6
جريمة  على  الاإكراه  اأثر  بيان  في  الو�سعية 

الزنا .
تغليظ عقوبة جريمة الاإكراه لما لها من اأثر في   .7
اإعدام كرامة المرء واإهدار لاإن�سانيته واإجباره 

على �سلوك يخالف اإرادته واإختياره . 
في  ت�سب  التي  الت�سريعات  من  العديد  اإقرار   .8
اأفعاله  وعلى  الاإكراه  عليه  وقع  من  م�سلحة 
فيه  حدث  الذي  للظرف  مراعاة  وت�سرفاته 

الاإكراه.
اإخ�ساع هذا المو�سوع والمو�سوعات الم�سابهة   .9
له للمزيد من النقا�ض والبحث للدرا�سة للو�سول 

اإلى الفهم الاأمثل الذي يمكن الاعتماد عليه .

الم�ش�در والمراجع 
اأولًا/  القراآن الكريم .
ث�نيً� / كتب التف�شير :

اأحكام القراآن- تحقيق ر�سا فرج الهمامي -   -
ط1 - 1424هـ/2003م - المكتبة الع�سرية–

بيروت.
ا�سباب النزول – الواحدي – القاهرة – دار   -2

الحديث – ط2 .
المالكي  العربي  ابن  اأبوبكر  القراآن–  اأحكام   -3
– تحقيق محمد عبدالقادر عطا – دار الكتب 

العلمية – 1424ه/2003م .

الاإكراه يتحقق في كل الظروف والغايات التي   .11
اإليها من قام بالاإكراه بغ�ض النظر عن  ي�سعى 
الو�سيلة الم�ستخدمة في الاإكراه، كما اأن الاإكراه 

يتحقق اإذا كان الغاية غير م�سروعة اأي�ساً.
على  الاإكراه  لاأثر  الجنائية  القوانيين  نظرة   .12
جريمة الزنا منها من اعتبره مانعاً من موانع 
العقاب  من  مانعاً  اعتبره  ما  ومنها  الم�سوؤولية 
الاإباحة،  اأ�سباب  من  �سبباً  اعتبره  ما  ومنها 
واإن كانت النتائج لا تختلف كثيراً اإلا اأنه كان 

من الاأجدر اأن تاأتي على نمط واحد.
ث�نيً� / التو�شي�ت :

الاإكراه،  لم�سطلح  تعريف موحد  على  الاتفاق   .1
و�سروطه  مفهومه  تحديد  نتيجته  تكون 
وعنا�سره واأركانه وموانعه، الاأمر الذي يترتب 
عليه الاإتفاق في الاأحكام والاأثار القائمة على 

الاأ�س�ض المحددة والمن�سبطه.
الاآيات  تف�سير  في  المرجعية  وتحديد  توحيد   .2
والن�سو�ض  النبوية  والاأحاديث  القراأنية 
بيان  في  م�سترك  فهم  عن  للبحث   ، القانونية 
اأثر الاإكراه على جريمة الزنا �سرورة تتطلبه 

الدرا�سة.
الم�سوؤولية  موانع  من  كمانع  بالاإكراه  العمل   .3
الى  يوؤدي   ، العقاب  من  وح�سانةً  الجنائية 
نطاق  من  والت�سييق  الاإباحة  في  التو�سع 
ال�سريعة  وغايات  اأهداف  من  وهذا  التجريم 

الاإ�سلامية .
الرهبة  عن�سر  على  الاعتماد  ال�سروري  من   .4
الاإجرامية  الاأفعال  على  الاإكراه  اأثر  لتحديد 

ب�سفة عامة وجريمة الزنا ب�سفة خا�سة.
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دريد  بن  الح�سن  بن  محمد   - اللغة   جمهرة   -4
الاأذدي  - ج2 - ط1 - دار �سادر - بيروت 

- لبنان - بدون �سنة طبع .
ل�سان العرب – ابن منظور – ج13.  -5

ال�سريف  محمد  بن  لعلي   - التعريفات   - 6
الجرجاني - ط1 - 1424هـ/2003م - دار 

النفائ�ض.
اأني�ض الفقهاء في تعريفات الاألفاظ المتداولة بين   -7
الفقهاء - لقا�سم بن عبدالله القونوي - ط1 - 

1424هـ/2004م - دار الكتب العلمية.
خ�م�شً� / كتب الفقه الاإ�شلامي :

المدخل الفقهي العام - م�سطفى الزرقا– ط1   -1
- 1418 هـ/1998م - دار القلم.

رفع الحرج في ال�سريعة الاإ�سلامية  - �سوابطه   -2
وتطبيقاته - د. �سالح بن عبدالله بن حميد - 
ط1 - 1403هـ - مركز البحث العلمي واإحياء 
التراث الاإ�سلامي - جامعة اأم القرى  - مكة 

المكرمة .
المب�سوط   - �سم�ض الدين ال�سرخ�سي  - ج24   - 3

- مطبعة ال�سعادة  - م�سر  - 1324ه  .
رد المحتار على الدرر المختار المعروف بحا�سية   -4
ابن عابدين– ابن عابدين – القاهرة – مكتبة 

ومطبعة م�سطفى الحلبي .
 – البزدوي  اأ�سول  �سرح  الاأ�سرار  ك�سف   -5
عبدالعزيز اأحمد بن محمد علاء الدين البخاري 
– النا�سر دار الكتاب الاإ�سلامي – بدون �سنة 

طبع.
�سرح منار  الاأنوار في اأ�سول الفقه – الموؤلف   -6

عبداللطيف ال�سهير باأبن ملك – 1308ه .

ث�لثً�/ كتب الحديث :
 – البخاري  �سحيح  �سرح   - الباري  فتح   -1
ابن حجر - دار المعرفة – بيروت – 1379 

هجريه.
الق�سيري  بن حجاج  – م�سلم  م�سلم  �سحيح   -2
 – الباقي  – تحقيق وتعليق محمد فوؤاد عبد 

القاهرة – مكتبة م�سطفى البابي الحلبي .
بتحرير   – الفوائد  ومنبع  الزوائد  مجمع   –3
1967م   – حجر  وابن  العراقي  الحافظين 
والن�سر  للطباعة  العربية  – الدار  – بيروت 

والتوزيع  
– تخريج  الاأ�سبحي  اأن�ض  بن  الموطاأ– مالك   -4
وتعليق محمد فوؤاد عبد الباقي – القاهرة – 

دار الحديث .
– دائرة  – الهند  – البيهقي  ال�سنن الكبرى   -5

المعارف العثمانية بحيدر اأباد – ج8 .
رابعً� / كتب اللغة العربية :

الله  عبد  اأبو  الدين  زين  ال�سحاح-  مختار   -1
الحنفي  القادر  عبد  بن  بكر  اأبي  بن  محمد 
يو�سف  المحقق:  )المتوفى: 666هـ( -  الرازي 
 - الع�سرية  المكتبة  النا�سر   - محمد  ال�سيخ 
الدار النموذجية - بيروت – �سيدا - الطبعة: 

الخام�سة- 1420هـ / 1999م .
 - الم�سرق   دار   - ط5   - الاأبجدي   - المنجد   -2

بيروت - لبنان  - بدون �سنة طبع  .
الاإ�سلامية   العلوم  ا�سطلاحات  مو�سوعة   -3
المعروفة بك�ساف ا�سطلاحات الفنون - لل�سيخ 
محمد اعلى بن علي التهانوي - ج5  - �سركة 
الخياط - بيروت - لبنان  - بدون �سنة طبع.
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17- بدائع ال�سنائع في ترتيب ال�سرائع – الك�ساني 
.  283 – �ض  ج2   - �سابق  – م�سدر 

 – – القاهرة  المقت�سد  ونهاية  المجتهد  18- بداية 
البابي  م�سطفى  ومكتبة  – مطبعة  ر�سد  ابن 

الحلبي – ج2.
 – الخليل  مخت�سر  على  الخر�سي  19- �سرح 
 – الاأميرية  المطبعة   – القاهرة   – الخر�سي 

ط2 – ج8.
20- البحر الرائق �سرح كنز الدقائق –زين الدين 
بن اإبراهيم بن محمد ال�سهير بابن نجيم )970 
المطبعة  طبعة  الاأولى  الطبعة   - - 1563م(  هـ 

العلمية �سنة 1311هـ –ج5 .
�سم�ض   – الرجال  نقد  في  الاإعتدال  21- ميزان 
دار   - -ج2  الذهبي   احمد  بن  محمد  الدين 
الكتب العلمية - بيروت - لبنان  - 1995م - 

تحقيق محمد عو�ض .
بن  عثمان  بن  احمد  بن  محمد   - النبلاء  اأعلام  22- �سير 
قايماز الذهبي -ج5 - ط9 - تحقيق �سعيب الاأرنوؤط .

الاأزهار  حدائق  على  المتدفق  الجرار  23- ال�سيل 
 - 1405ه/1985م   - ط1   - لل�سوكاني    -
الكتب  دار   - زايد  اإبراهيم  محمود  تحقيق 

العلمية –بيروت.
بكر  ابي  الرحمن  عبد  والنظائر–  24- الاأ�سباه 
جلال الدين ال�سيوطي - المتوفى: )911هـ( - 
النا�سر: دار الكتب العلمية -  الطبعة: الاأولى 

-1411هـ - 1990م  .
25- الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�سرعية– ابن 
المكتبة   - 1427هـ/2006م   - ط1   - القيم 

الع�سرية –بيروت.

حا�سية الرملي مطبوعة اأ�سنى المطالب – محمد   -7
 – – القاهرة  اأحمد �سم�ض الدين الرملي  بن 

المطبعة الميمنية .
ال�سرائع–  ترتيب  في  ال�سنائع  بدائع   -8
الكا�ساني– ط 2 -  1394هـ/1974م - دار 

الكتاب العربي  - بيروت .
المدونة الكبرى - للاإمام مالك–طدار �سادر:   -9
209/3 ، الجامع لاأحكام القراآن -  للقرطبي 
- تحقيق عماد زكي البارودي وخيري �سعيد 

- المكتبة التوفيقية .
حجر  لابن   - المنهاج   ب�سرح  المحتاج  10- تحفة 

الهيثمي - طبعة دار �سادر– بيروت .
ال�سريعة  في  الحرج  ورفع  التي�سير  11- مظاهر 
 - ح�سين  الفقيه  علي  فرج  د.   - الاإ�سلامية 
ط2 - 1426 هـ/2005م - دار قتيبة للطباعة 

والن�سر والتوزيع.
12- رفع الحرج في ال�سريعة الاإ�سلامية - عدنان 
محمد جمعة - ط3 - 1413هـ/ 1993م - دار 

العلوم الاإن�سانية– دم�سق
وال�سنة  الكريم  القراآن  من  الفقهية  13- الرخ�ض 
 - ط1   - الرحموني  لل�سريف   - النبوية 

موؤ�س�سات عبدالكريم بن عبد الله تون�ض.
14- تف�سير التحرير والتنوير– محمد الطاهر بن 

عا�سور – الدار التون�سية للن�سر .
 – – القاهرة  قدامة  – ابن  الفقه  15- المغني في 

دار الغد العربي – ج10.
ال�سافعي– ال�سيرازي  الاإمام  فقه  16- المهذب في 
الحلبي–  البابي  م�سطفى  –القاهرة-مطبعة 

ج2.
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ج2-   – عوده  عبدالقادر   –- الو�سعي 
 – – مكان الن�سر والنا�سر القاهرة  1964م 

دار العروبة.
م�سطفى  عزت    – الزنا  جريمة  اأحكام   -6
 – الفني  المكتب   – القاهرة   – الد�سوقي 

للاإ�سدارات القانونية – 1999م ..
جريمة الزنا في القانون الم�سري والمقارن –   -7
– كلية  – ر�سالة دكتوراه  نور  اأحمد حافظ 

الحقوق – جامعة القاهرة – 1958م .
د.   - الاإ�سلامي  الفقه  الجنائية في  الم�سوؤولية   -8
اأحمد فتحي بهن�سي - ط3 - دار ال�سروق - 

القاهرة - 1984م .
نظرية ال�سرورة ال�سرعيةحدودها و�سوابطها   -9
 – القاهرة   – مبارك  بن  محمد  جميل    -
للطباعة والن�سر - 1988م  الوفاء  النا�سردار 
د.   - العام(  )الق�سم  العقوبات  قانون   -10
الثالثة–  الطبعة    - �سلامه  محمد  ماأمون 

1990م .
محمد  د.   - العام(  )الق�سم  العقوبات  11- قانون 

زكي اأبو عامر -1999م .
م�سطفى  محمد  – د.  الجنائية  الم�سوؤلية  12- في 
القللي – مطبعة جامعة فوؤاد الاأول – القاهرة 

– 1948م.
د.   – العام(  )الق�سم  العقوبات  قانون  13- �سرح 
محمود نجيب ح�سني – ط5 – دار النه�سة 

العربية – 1982م .
 – والحرية  والجبرية  الحتمية  في  14- نظرات 
– بيروت  الاأهلية  – الدار  اأبو خاطر  هنري 

– 1981م. – لبنان 

بن  علي  محمد  اأبو  الموؤلف:   - بالاآثار  26- المحلى 
القرطبي  الاأندل�سي  حزم  بن  �سعيد  بن  اأحمد 
النا�سردار    - 456هـ(  )المتوفى:  الظاهري 

الفكر - بيروت الطبعة - بدون  �سنة طبعة .
المحرمات  فعل  اإباحة  في  الا�سطرار  اأثر   -27
 - ط1   - الفرا  نادر  جمال   - ال�سرعية 

1414هـ/1993م - دار الجيل.
ومناهج  الاأق�سية  اأ�سول  الحكام في  28- تب�سرة 
الاأحكام - لابن فرحون– 1416ه /1995م 

253/2  - العلمية  الكتب  دار  – بيروت 
29- فتاوى واأق�سية واأحكام الاإمام علي - تاأليف 
عرفات الق�سبي قرون - ط 1411هـ/1991م 

- المكتبة الاأزهرية للتراث.
تحفة المحتاج ب�سرح المنهاج  - لابن حجر   -30

الهيثمي - طبعة دار �سادر– بيروت.
�ش�د�شً� / كتب الق�نون :

الم�سوؤولية الجنائية في الت�سريعات العربية –   -1
الدول  – جامعة  – القاهرة  ال�ساوي  توفيق 
العالمية  العربية  الدرا�سات  معهد   – العربية 

)ق�سم الدرا�سات ( القانونية – 1958م 
 – العام(  )الق�سم  العقوبات  قانون  �سرح   -2
محمود نجيب ح�سني – 1989م – القاهرة 

العربية. النه�سة  – دار 
 – را�سد  علي   – الجنائي  القانون  موجز   -3

القاهرة – دار الكتاب العربي – 1955م.
الاأحكام العامة للنظام للنظام الجزائي – عبد   -4
الفتاح م�سطفى ال�سيفي – 1415ه/ 1995م 

�سعود. الملك  – جامعة  – الريا�ض 
بالقانون  مقارناً  الاإ�سلامي  الجنائي  الت�سريع   -5
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 Liszi . 1. 37 .p . 243 –Mezger.
Lehrbuch .37 .s . 281

�ش�بعً� / المواثيق :
القانون الجنائي ال�سوداني ل�سنة 1991م .  -1

قانون العقوبات ال�سوري – رقم 148 – ل�سنة   -2
1949م.

قانون العقوبات اللبناني – ل�سنة 1943م .  -3
– رقم 16 - ل�سنة  قانون العقوبات الكويتي   -4

1960م .
قانون العقوبات العراقي - رقم 111 - ل�سنة   -5

1969م.
قانون العقوبات الم�سري – ل�سنة 2011م.  -6

قانون العقوبات الاأردني – رقم 16 – ل�سنة   -7
1960م.

ث�منً� / البحوث و المن�شورات :
الاإرادة الاإن�سانية بين الجبر والاإختيار في نظر   -1
الفلا�سفة الم�سلمين  - محمد مجيد مهدي  - 
ر�سالة ماج�ستير  - جامعة بغداد كلية الاآداب 

- 1997م .
ت��شعً� / ال�شبكة العنكبوتية .

د.   – العام(  )الق�سم  العقوبات  قانون  15- �سرح 
مطبعة   – ط10   – م�سطفى  محمد  محمود 

جامعة القاهرة – 1983م.
الجديد  ن�سيجه  في  الا�سلامي  الفقه  ا�سول   -16
الن�سر  مكان   - الزلمي  ابراهيم  م�سطفى    -
تاريخ   - الحكمة  دار   - والنا�سربغداد 

الن�سر1991م 
17- قانون العقوبات ال�سوداني معلقاً عليه – محمد 
محي الدين عو�ض – 1970م – المطبعة العالمية 

. القاهرة  – جامعة  الحقوق  كلية  – مكتبة 
– ذنون  للاإكراه وال�سرورة  العامة  النظرية   -18

اأحمد الرجبو – مطبعة مخيمر – 1968م .
19- �سرح قانون العقوبات – )الق�سم العام( – د. 
– ط  الاأول  – المجلد  محمود نجيب ح�سني 
– بيروت  – من�سورات الحلبي الحقوقية   3

– لبنان.
الت�سريع  في  للعر�ض  الجنائية  الحماية   -20
المعا�سر – د محمد زكي اأبو عامر –المطبعة 

الفنية – الاإ�سكندرية – 1985م.
Garraud.1.N.314.p.610

الم�شوؤولية الجن�ئية في الت�شريع�ت العربية – توفيق ال�ش�وي – الق�هرة – ج�معة   -9
 – الق�نونية   ) الدرا�ش�ت  )ق�شم  الع�لمية  العربية  الدرا�ش�ت  – معهد  العربية  الدول 

1958م – �س 69.
دار   - ال�شريف الجرج�ني - ط1 - 1424هـ/2003م  لعلي بن محمد   - التعريف�ت   -10

النف�ئ�س– �س91.
اأني�س الفقه�ء في تعريف�ت الاألف�ظ المتداولة بين الفقه�ء - لق��شم بن عبدالله القونوي   -11

- ط1 - 1424هـ/2004م - دار الكتب العلمية–�س99.
المدخل الفقهي الع�م - م�شطفى الزرق�– ط1 - 1418 هـ/1998م - دار القلم - 451/1.  -12

ي�شتح�شن ا�شتعم�ل لفظ الم�شتكره لمن يقع عليه الاإكراه اأخذًا من لفظ الحديث: »...   -13
ا�شتعم�ل  له  ف�لاأن�شب  للاإكراه  الموقع  الفعل  اأم� الح�مل على  ا�شتكرهوا عليه«،  وم� 

لفظ المكرِه – بك�شر الراء – دفعً� للالتب��س.
رفع الحرج في ال�شريعة الاإ�شلامية  - �شوابطه وتطبيق�ته - د. �ش�لح بن عبدالله بن   -14
حميد - ط1 - 1403هـ - مركز البحث العلمي واإحي�ء التراث الاإ�شلامي - ج�معة اأم 

القرى  - مكة المكرمة - �س241.
فتح الب�ري– مرجع �ش�بق - 12/ 311.  -15

المب�شوط   - �شم�س الدين ال�شرخ�شي  - ج24 - مطبعة ال�شع�دة  - م�شر  - 1324ه    -16
- �س 38.

هوام�س :
اأ�شت�ذ م�ش�عد بكلية ال�شريعة – مدني – ج�معة القراآن الكريم وت�أ�شيل العلوم  -1

مخت�ر ال�شح�ح- زين الدين اأبو عبد الله محمد بن اأبي بكر بن عبد الق�در الحنفي   -2
الرازي )المتوفى: 666هـ( - المحقق: يو�شف ال�شيخ محمد - الن��شر المكتبة الع�شرية 
– �شيدا - الطبعة: الخ�م�شة- 1420هـ / 1999م -  الدار النموذجية - بيروت   -

�س:269.
 - طبع   �شنة  بدون   - لبن�ن    - بيروت   - الم�شرق   دار   - ط5   - الاأبجدي   - المنجد   -3

�س321 .
 - الفنون  ا�شطلاح�ت  بك�ش�ف  المعروفة  الاإ�شلامية   العلوم  ا�شطلاح�ت  مو�شوعة   -4
لل�شيخ محمد اعلى بن علي الته�نوي - ج5  - �شركة الخي�ط - بيروت - لبن�ن  - 

بدون �شنة طبع - �س321.
جمهرة اللغة  - محمد بن الح�شن بن دريد الاأذدي  - ج2 - ط1 - دار �ش�در - بيروت   -5

- لبن�ن - بدون �شنة طبع - �س 414.
ل�ش�ن العرب – ابن منظور – ج13 – �س 534 .  -6

المنجد – الاأبجدي – مرجغ �ش�بق - �س 182.  -7
فتح الب�ري - �شرح �شحيح البخ�ري – ابن حجر - دار المعرفة – بيروت – 1379   -8

هجريه - 437/12.
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�شرح الخر�شي على مخت�شر الخليل – الخر�شي – الق�هرة – المطبعة الاأميرية –   -49
ط2 – ج8 – �س75 .

 – الفني  المكتب   – الق�هرة   – الد�شوقي  م�شطفى  عزت    – الزن�  جريمة  اأحك�م   -50
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الدعوى  اإجراءات  اأثناء  م�ستقلة  اأو  الاتهام  ورقة 
نظر  عدم  بالاآتي:  الباحث  اأو�سى  حيث  الجنائية. 
الجنائية، في  المحكمة  اأمام  التبعية  المدنية  الدعوى 
لعدم تجريم  بالبراءة  اأو الحكم  التهمة  حالة �سطب 
الا�ستثنائية  ال�سلطات  في  التو�سع  وعدم  الفعل، 
لي�ض  �سار  فعل  واأي  الجنائية،  للمحكمة  الممنوحة 
له �سلة بالجريمة من حيث المو�سوع والزمن يحال 

للمحكمة المدنية.
مقدمــــــــــــــــــة

ال�ساكرين  حمد  العالمين  رب  لله  الحمد   
الم�ستغفرين وال�سلاة وال�سلام على المبعوث رحمة 
للعالمين �سيدنا ومولانا محمد ال�سادق الاأمين وعلى 

اآله و�سحبه اأجمعين، اأما بعد:
لكل عمل جنائي لا يخلو من �سرر ي�سيب   
المجني عليه، اأو اأي طرف اآخر له �سلة بالجريمة وجبر 
التق�سيرية،  الم�سوؤولية  تحت  اأحياناً  يقع  ال�سرر 
تنظره  والذي  المدني  القانون  فروع  اإحدى  وهي 
المحاكم المدنية بالاأ�سالة، ولم�سقة رفع دعويين اأمام 
ا�ستثنائية  مدنية  �سلطات  القانون  جعل  محكمتين 
وحدة  لوجود  للنفقات  تقليلًا  الجنائية  للمحكمة 

المو�سوع، مع �سرط ارتباط ال�سرر بالجريمة.
اأ�شب�ب اختي�ر المو�شوع:

لحداثة فكرة نظر الدعوى المدنية الفرعية اأمام   /1
المحكمة الجنائية في ال�سودان.

مازالت الكتابة في هذا المو�سوع قليلة.  /2

م�شتخل�س البحث
وال�سلام  وال�سلاة  العالمين  رب  لله  الحمد   
و�سحبه  اآله  وعلى  للعالمين  رحمة  المبعوث  على 

و�سلم.
التبعية  المدنية  الدعوى  نظر  فكرة  لحداثة   
هذا  جاء  ال�سودان،  في  الجنائية  المحكمة  اأمام 
اأم�م  المدنية  الدعوى  )نظر  بعنوان  البحث 
وذلك  حكمه�(  وحجية  الجن�ئية  المحكمة 
المحاكم  ولاأن  الق�سائي،  بالاخت�سا�ض  لتعلقه 
الجنائية تنظر دعوى بجبر ال�سرر وفقاً ل�سلطاتها 
زمن  معرفة  لبيان  الدرا�سة،  وهدفت  الا�ستثنائية، 
رفع الدعوى المدنية التبعية اأمام المحكمة الجنائية، 
التبعية،  المدنية  الدعوى  لرفع  الم�سوؤولية  واأ�سا�ض 
حالة  في  التبعية  المدنية  الدعوى  م�سير  ومعرفة 
�سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة، ولتجيب الدرا�سة 
المدنية  الدعوى  الاآتية: متى ترفع  الت�ساوؤلات  على، 
اأ�سا�ض  هو  وما  الجنائية؟،  المحكمة  اأمام  التبعية 
الم�سوؤولية لرفع الدعوى المدنية التبعية؟، وما م�سير 
اأو  التهمة  �سطب  حالة  في  التبعية  المدنية  الدعوى 
الحكم بالبراءة؟، متبعين في ذلك المنهج الا�ستقرائي 
اأهم  اإلى  البحث  والمقارن، حيث تو�سل  والتحليلي 
التبعية  المدنية  الدعوى  نظر  �سبب  التالية:  النتائج 
من  الناتج  ال�سرر  لوجود  الجنائية  المحكمة  اأمام 
في  ال�سودانية  المحاكم  اأعمال  ت�سارب  الجريمة، 
التبعية  المدنية  الدعوى  لنظر  بالبراءة،  حالة الحكم 
في  بها  المطالبة  من  لابد  الجنائية،  المحكمة  اأمام 
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هيكل البحث:
اإلى  البحث  ق�سم  الدرا�سة  لغر�ض   
�سبعةمباحث)المبحث الاأول: مفهوم الدعوى الجنائية 
الاخت�سا�ض  الثاني:  المبحث  المدنية،  والدعوى 
المدعي  الثالث:  المبحث  الجنائية،  للمحكمة  المدني 
الم�سئولية  اأ�سا�ض  الرابع:  المبحث  المدني،  بالحق 
في دعوى التعوي�ض من ال�سرر، المبحث الخام�ض: 
التعوي�ض جبراً لل�سرر وتقدير التعوي�ض، المبحث 
ال�ساد�ض: �سطب الدعوى الجنائية والحكم بالبراءة، 
من  ال�سادر  المدني  الحكم  حجية  ال�سابع:  المبحث 
المحكمة جنائية( وخاتمة ا�ستملت على اأهم النتائج 

والتو�سيات.

المبحث الاأول
مفهوم الدعوى الجن�ئية والدعوى المدنية

ال�سيء تمنيته وادعيته  لغة: ادعيت  الدعوى  اأولًا: 
كذا   زيد  وادعى  الدعوى2.  والا�سم  لنف�سي  طلبته 
ومنها ادعاء : زعم اأنه له حقاً  كان  اأو باطلًا . وقوله 
الذي  تاأويله   ،)27 عُونَ})الملك:  تَدَّ بهِِ  {كُنتُم  تعالى: 

كنتم من اأجله تدعون الاأباطيل والاأكاذيب3  .
ث�نيً�: الدعوى ا�سطلاحاً فقهياً: عرفت باأنها، قول 
يق�سد به طلب حق تجاه غيره اأمام الق�ساة4 . وهنا 

يعني لابد من المطالبة بالحق المدعى به.
وجنى   الذنب  جنى   : جني  من  لغة:  جنائية  ث�لثً�: 
لو  دما  واإن   : النميري  حية  اأبو  قال  : جره  جناية 
�سالم.  غير  مثله  جاني  الحي  على  جنيته  تعلمين 
عن  الاأخيرة  جنا  و  جناة  قوم  من  جان  ورجل 
�سيبويه5(. والجناية : هي الذنب والجرم وما يفعله 

الاإن�سان مما يوجب عليه العقاب6 .

اأهمية المو�شوع:
ترجع اأهمية المو�سوع اإلى:

هذا المو�سوع يتعلق بالاخت�سا�ض الق�سائي.  /1
ل�سلطات  وفقاً  ال�سرر  بجبر  يتعلق  وكذلك   /2

ا�ستثنائية. 
اأهداف البحث:

اأمام  الفرعية  معرفة زمن رفع الدعوى المدنية   -1
المحكمة الجنائية.

معرفة اأ�سا�ض الم�سوؤولية لرفع الدعوى المدنية   -2
الفرعية.

معرفة م�سير الدعوى المدنية الفرعية في حالة   -3
�سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة.

م�شكلة البحث:
تكمن م�سكلة البحث في رفع الدعوى المدنية   
واأ�سا�ض  الزمن  حيث  من  الجنائية  المحكمة  اأمام 
التهمة  الدعوى  �سطب  حالة  رفعها، وم�سيرها في 

اأو الحكم بالبراءة.
الت�ساوؤلات  في  البحث  م�سكلة  وتتلخ�ض   

الاآتية:
متى ترفع الدعوى المدنية الفرعية اأمام المحكمة   )1(

الجنائية؟
ما هو اأ�سا�ض الم�سوؤولية لرفع الدعوى المدنية   )2(

الفرعية؟
حالة  في  الفرعية  المدنية  الدعوى  م�سير  ما   )3(

�سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة؟
منهج البحث:

لغر�ض الدرا�سة اتبعت المنهج الا�ستقرائي،   
والتحليلي والمقارن، با�ستقراء الن�سو�ض القانونية 

وال�سوابق الق�سائيةوتحليلها ومقارنتها.
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جريمة  ي�سكل  فعلٍ  ب�سبب  اآخر،  �سخ�ض  مواجهة 
في حالة الادعاء الجنائي، اأو �سبب �سرراً في حالة 

الادعاء المدني.
الا�سطلاح  في  الجنائية  الدعوى  �ش�د�شً�:تعريف 
الجنائية«  »الدعوى   )5( المادة  عرفتها  القانوني: 
جنائية  باإجراءات  �سخ�ض  اأي  مواجهة  بها  يق�سد 

ب�سبب ارتكابه فعلًا قد ي�سكل جريمة11 .
العام  القانون  يحكمها  الجنائية  الدعوى   
وهي ناتجة عن جرائم معاقب عليها قانوناً، فالدعوى 
الجنائيةاإذن هي مجموعة الاإجراءات التي يواجه بها 
ال�سخ�ض ب�سبب ارتكابه فعلًا قد ي�سكل جريمة12. 
وكذلك هي ما يواجه به اأي �سخ�ضٍ طبيعي كان اأم 
اعتباري باإجراءات جنائية، وذلك لارتكابه فعلًا قد 
يرقى اإلى ت�سكيل جريمة من الجرائم في اأي قانون 

عقابي13 .
وكذلك عرفت باأنها هي اإجراءات ن�ض عليها   
يوؤدي  ق�سائي  اإلى حكم  الو�سول  لغر�ض  القانون 
اإلى تطبيق �سحيح للقانون في �ساأنو�سع اإجرامي 

معين14 .
من خلال هذه التعريفات ن�ستطيع اأن نعرف   
�سخ�ض  اأي  )مواجهة  هي:  باأنها  الجنائية  الدعوى 
قد  فعلًا  ارتكابه  ب�سبب  اإجراءات جنائية  بمجموعة 
عقابي،  قانون  اأي  في  الجرائم  من  جريمة  ي�سكل 
ت�ستهدف الو�سول اإلى حكم ق�سائي يقرر تطبيقاً 

�سحيحاً للقانون في �ساأن و�سع اإجرامي معين(
الا�سطلاح  في  المدنية  الدعوى  تعريف  �ش�بعً�: 
تعريفاً  ال�سوداني  الم�سرع  ي�سع  لم  القانوني: 
الاإجراءات  قانون  في  فعل  كما  المدنية،  للدعوى 
باأنها:  عرفوها  القانون  �سراح  اأن  غير  الجنائية، 

الجنائية،  بالق�سايا  تعلقت  اأي  الجنائية  والدعوى 
والتي تنظرها المحاكم الجنائية.

رابعً�: مدنية لغة: الن�سبة مدني فهي �سفة، ورجل 
مدني7  اأي ن�سب اإلى مدينة الر�سول �سلى الله عليه 
�سد  المدنية  وكذلك  المدني.  القراآن  ومنها  و�سلم 

البداوة وحياة مدنية8 . 
وكذلك ق�سمت الدعاوى اإلى مدنية وجنائية،   
الاأولى المطالبة بالحق المدني والثانية مطالبة بالحق 

الجنائي.
في  والمدنية  الجنائية  الدعوى  تعريف  خ�م�شً�: 
الاإ�سلامي  الق�ساء  يعرف  لم  الفقهي:  الا�سطلاح 
في �سابق عهده التخ�س�سية، ولم يكن هناك قا�سي 
متخ�س�ض في المنازعات المدنية وقا�سى متخ�س�ض 
في المنازعات الجنائية وبالتالي لم يعرف ما ي�سمى 
في  فالقا�سي  مدنيه  واأخرى  جنائية  محكمة 
الجنائية  الم�سائل  في  يحكم  كان  الا�سلامية  الدولة 

والمدنية9.
لكن بعد ذلك بداأت تظهر التخ�س�سية، مع   
قا�سيا  اأن يولي  الق�سايا وتنوعها، فيجوز  ازدياد 
عموم النظر في خ�سو�ض العمل ، فيقلده النظر في 
فيمن  حكمه  فينفذ   ، بعينه  بلد  في  الاأحكام  جميع 
اأن  . ويجوز  اإليه من غير �سكانه  اأتى  �سكنه، ومن 
 : ، فيقول  العمل  النظر في عموم  يقلده خ�سو�ض 
جعلت اإليك الحكم في المداينات خا�سة ، في جميع 
ولايتي . ويجوز اأن يجعل حكمه في قدر من المال ، 
نحو اأن يقول : احكم في المائة فما دونها ، فلا ينفذ 

حكمه في اأكثر منها10 .
هي:  الدعوى  اأن  اإلى  الباحث  ويخل�ض   
اأمام محكمة مخت�سة، في  للمطالبة بحق  اإجراءات 
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)هـ(  المتهم  رد  وت�سمع  بذلك  ادعاء  الاتهام  ورقة 
في  م�سلحة،  ذي  �سخ�ض  اأي  اأو  للمتهم  يجوز 
مرحلة الدفاع، تقديم البينات التي يراها �سرورية 
لدح�ض دعوى التعوي�ض اأو تقديره )و( اإذا قررت 
يحدد الحكم  اأن  فيجب  بالتعوي�ض  المحكمة الحكم 
مقدار التعوي�ض ، �سواء كان ذلك م�ستقلًا اأو جزءاً 

من اأي غرامة تحكم بها المحكمة(16 .
للدعوى  الرئي�ض  المو�سوع  هو  التعوي�ض   
المدنية الذي تحكم به المحكمة الجنائية وهو غالباً ما 
يتمثل في اإلزام المتهم والم�سوؤول عن الحقوق المدنية 
بدفع مبلغ من المال تعوي�ساًلل�سخ�ض الم�سرور من 
اأ�ساب  �سرر  كل  عن  بالتعوي�ض  يحكم  الجريمة. 

ال�سخ�ض الم�سرور ب�سورة مبا�سرة. 
المادة )46( جنائي17  على ما يلي:  ن�ست   
)تاأمر المحكمة عند اإدانة المتهم برد اأي مال  اأو منفعة  
ح�سل  عليها، ويجوز  لها  بناء  على  طلب  المجني  
عليه  اأو  اأوليائه  اأن  تحكم بالتعوي�ض عن اأي �سرر 
قانوني  لاأحكام  وفقاً  وذلك  الجريمة  على  يترتب 

المعاملات المدنية والاإجراءات المدنية.(
اأراد الم�سرع اأن تح�سم النزاعات اأمام ذات   
المحكمة حتى لا تتفرع عن الادعاء بارتكاب جريمة 
المحكمة  �سلطة  اأعطى  ولذلك  بالتعوي�ض  دعوى 
المدنية للمحكمة الجنائية بموجب المادة )204( من 
النزاع  لح�سم   ، 1991م  ل�سنة  الجنائي  القانون 
الجنائي المت�سمن حقاً للم�سرور لها، اآخذاً بوحدة 
النزاع وعدم تكراره اأكثر من مرة اأمام المحاكم، بل 
�سبق للم�سرع ال�سوداني، اأن منح المحكمة الجنائية 
ن�ساأ  ما  اأو  الجريمة،  �سرر  التعوي�ض لجبر  �سلطة 
اأو ت�سبب من �سرر جراء الاإجراءات الجنائية التي 

في  الحق  �ساحب  القانون  خولها  التي  )الو�سيلة 
الالتجاء اإلى الق�ساء لتقرير حقه اأو حمايته( اأو هي 
)الحق اأو ال�سلطة اأو القدرة على المطالبة بالحق اأو 

بحماية الم�سلحة(15 .
الخا�ض  القانون  يحكمها  المدنية  الدعوى   
وهي ناتجة عن معاملات اأو اإخلال بواجب قانوني، 
ون�ستطيع اأن نعرف الدعوى المدنية هي: )مجموعة 
اإجراءات ب�سبب التزام مدني يخوله القانون لتقرير 

حق اأو حمايته(.

المبحث الثاني
الاخت�ش��س المدني للمحكمة الجن�ئية

في  بالف�سل  الجنائي  الق�ساء  يخت�ض  لا   
تعوي�ض  مو�سوعها  كان  اإذا  اإلا  المدنية  الدعوى 
حدته.  تخفيف  اأو  الجريمة  عن  النا�سئ  ال�سرر 
الاإجراءات  قانون  من   )204( المادة  ن�ست  لذلك 
المحكمة  ممار�سة  )عند   : 1991م  ل�سنة  الجنائية 
اإخلال  ودون  بالتعوي�ض،   الحكم  في  ل�سلطاتها 
باأحكام الدية ، تراعى المحكمة الاآتي : )اأ( لا يجوز 
اأقام دعوى مدنية بالتعوي�ض عن �سرر  لم�سرور ، 
مترتب على الجريمة ، المطالبة بالتعوي�ض عن ذات 
ال�سرر اأمام المحكمة ما لم يتنازل عن تلك الدعوى 
)ب( على المحكمة ، من تلقاء نف�سها اأو بناءً على طلب 
الم�سرور اأو المتهم اأو اأي �سخ�ض ذي م�سلحة، اأن 
ت�سم للدعوى اأي �سخ�ض له م�سلحة اأو عليه التزام 
ت�سمع  اأن  المحكمة  على  )ج(  التعوي�ض  دعوى  في 
الفعل  المترتب على  ال�سرر  باإثبات  المتعلقة  البينات 
المحكمة  راأت  اإذا  )د(  التعوي�ض  وبتقدير  الجنائي 
ت�سمل  اأن  فيجب   ، التعوي�ض  دعوى  لقيام  �سبباً 
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تحت  العامة  النيابة  اأمام  الجنائية  الدعوى  ب�سطب 
المادة )57(22 من قانون الاإجراءات الجنائية ل�سنة 
1991م اأو اأمام المحكمة تحت المادة )141()1( من 
ذات القانون. وكلاهما من اأ�سباب انق�ساء الدعوى 
الفقرتين)ب(،  القانون.  ذات  من  المادة)37(  تحت 

)ت( منها.
رغم اأن القانون ال�سوداني لم يمنع تحريك   
الدعوى المدنية في حالة �سطب الدعوى الجنائية اإذا 
المحاكم  عمل  واختلف  عليه،  للمجني  �سرر  ترتب 

ال�سودانية في حالة الحكم بالبراءة كما نرى.
اإذن تكون المحكمة الجنائية مخت�سة بنظر الدعوى 
يكون  اأن  الاآتية:)1(  بال�سروط  الفرعية  المدنية 
يكون  اأن   )2( الاجرامي.  الفعل  عن  ناتج  ال�سرر 
يطالب  اأن  الفعل الجنائي.)3(  مبا�سراً من  ال�سرر 
به عند توجيه التهمة. )4( اأن لا يكون قد رفع دعوى 

مدنية اأمام المحكمة المدنية بذات ال�سبب.

المبحث الثالث
المدعي ب�لحق المدني

الجريمة  به  تلحق  عمن   نت�ساءل  اأن  علينا   
�سرراً حتى تتوافر له �سفة المدعي  بالحق المدني، 
هل هو المجني عليه في الجريمة وحده اأم ي�سح اأن 
يكون غيره وما هو المقيا�ض لتوافر ال�سفة في كل 

الاأحوال؟ 
�سرر  اأن  هو  الذهن  اإلى  يتبادر  الذي  اإن   
الجريمة يلحق المجني عليه فيها اأولًا ومع هذا فاإن  
عليه  المجني  عبارة  من  المراد  لتحديد  يدعو  الاأمر 
وهل يلحقه �سرر من الجريمة دائماً اأم توجد بع�ض 

ال�سور التي لا ي�سيبه فيها �سرر23 .

حركها ال�ساكي اأو المبلغ. فقد ن�ست المادة )311( 
1974م18   ل�سنة  الجنائية  الاإجراءات  قانون  من 
جنائية  محكمة  فر�ست  )اإذا  على  تن�ض  والتي 
الغرامة بمقت�سى اأي قانون نافذ المفعول يجوز لها 
عند اإ�سدار الحكم باأن يخ�س�ض جميع ما تح�سل 
يلي:  فيما  لدفعه  منها  جزء  اأي  اأو  الغرامة  من 
اأ-الوفاء بالم�سروفات التي �سرفت في الادعاء على 
وجه �سحيح، ب-التعوي�ض عن ال�سرر النا�سئ عن 
الجريمة وذلك عندما ترى المحكمة يمكن الح�سول 

عليه بدعوى مدنية.
القانون على  وتن�ض المادة )312( من ذلك   
في  بالتعوي�ض  الحكم  عند  المحكمة  على  يجب  اأنه 
اأن  بنف�ض المو�سوع  اأي دعوى مدنية لاحقة متعلقة 
تدخل في تقديرها اأي مبلغ يكون قد دفع اأو ح�سل 
كتعوي�ض طبقا للمادة)311( )هذا يدل على اأن الحكم 
القانون  لهذا  وفقاً  الجنائية  المحكمة  من  ال�سادر 
1974م لا يحوز حجة الاأمر المق�سي فيه ويجوز له 

رفع دعوى مدنية اأمام المحاكم المدنية(19.
الجنائية  المحكمة  اأعطى  قد  المقارن  الت�سريع  اإن 
�سلطة المحكمة المدنية فمثلًا ن�ض قانون الاإجراءات 
وهو   .20)251( المادة  عليها في  الم�سري  الجنائية 
وهو   . المبا�سر  الادعاء  طريق  عن  للدعوى  تحريك 
اإجراء يجوز بمقت�ساه للمدعي بالحقوق المدنية في 
مبا�سرة  المتهم  يكلف  اأن  والجنح  المخالفات  مواد 
ل�سماع  المخت�سة  المحكمة الجنائية  اأمام  بالح�سور 
اأ�سابته  التي  الا�سرار  بالتعوي�ض عن  عليه  الحكم 
من  اأمراً  هناك  يكون  لا  اأن  �سريطة  الجريمة  من 
النيابة اأو قا�سي التحقيق باألا وجه لاإقامة الدعوى 
الاأمر  عندنا  ويقابل  نهائيا21ً،  الاأمر  هذا  كان  متى 
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204 و 141 من قانون الاإجراءات الجنائية25.
الحكمة التي دعت اإلى قبول الادعاء المدني   
التي  ذاتها  هي  الجريمة  في  عليه  المجني  غير  من 
الا�ستفادة  واأخ�سها  الادعاء  ذلك  للاأخير  اأجازت 
ب�سدد  وهي  المحكمة  تجريها  التي  التحقيقات  من 
الف�سل في الدعوى المدنية بعد اأن تك�سفت عنا�سرها 

من تلك التحقيقات.
فمثلًا اإذا اأ�سابت المجني عليه عاهة م�ستديمة   
بعد  عنها  بتعوي�ض  المطالبة  اأولاده  و  لزوجته  جاز 
اإثبات ال�سرر الذي ين�ساأ لهم �سواء مادياً اأو اأدبياً، 
عما  بالتعوي�ض  المطالبة  عليه  المجني  والد  حق  من 
اأ�سابه من �سرر �سخ�سي جراء وفاة اأبنه ب�سرف 

النظر عن حقه في اإرثه من عدمه26 .
ثالثاً: تعدد المدعيين ب�لحق المدني:

واحد  فرد  علي  الجريمة  �سرر  يقت�سر  قد   
وقد يلحق باأكثر من �سخ�ض وحينئذ لكل منهم اأن 
ال�سرر  من  لحقه  ما  بتعوي�ض  مطالباً  مدنياً  يدعي 
وتكون له بهذه المثابة �سفة المدعي بالحقوق المدنية.

اإجراءات  المدة)204(  من  )د(  الفقرة  اأما   
جنائية،  فاأثارت �سعوبة في التطبيق اأن فهم البع�ض 
اأن التهمة الم�سار اإليها توجه اإلى من �سم الاإجراءات 
ذلك  الم�سرع  يق�سد  لم  اإطلاقاً  الكافل  اأو  ال�سامن 
اأن م�سوؤولية الم�سموم م�سوؤولية مدنية تبعية تكون 
بالرعاية  المكفول  اأو  التابع  م�سوؤولية  على  م�ستندة 
والاأخير هو الذي تجري محاكمته وفعله قد ي�سكل 
جريمة يترتب عليها ال�سرر وقد يكون فعلًا جنائياً 
وم�سوؤولية  التق�سيرية  للم�سوؤولية  �سنداً  ي�سبح 
على  مترتب  ال�سرر  مقدار  ولذلك  والمتبوع  التابع 

الجريمة والجريمة هي الفعل المعاقب عليه27.

نذكر �سور المدعين بالحق المدني:
اأولًا: المجني عليه في الجريمة:

الاإجرامي  ن�ساطه  الجاني  وجه  من  هو   
اإليه �سواء في ج�سمه اأو ماله اأو اعتباره كال�سرب 
ن�ساطه  الجاني  يوجه  وقد  القذف،  و  ال�سرقة  و 
اأ�ساب  و  فاأخطاأه  معين  لفرد  حق  نحو  الاإجرامي 
المجني عليه في الجريمة؟   يعتبر  اأي منهما   ، غيره 
اآخر فيخطئ  فمثلًا يطلق �سخ�ض عياراً نارياً على 
هو  عليه  المجني  يعتبر  فهل  ثالثاً  وي�سيب  الهدف 
من  اأم  فقط  الاإجرامي  بن�ساطه  الجاني  اأراده  من 
العيار  من  الم�ساب  اأي  فعلًا  الجريمة  �سرر  لحقه 
اأن المجني عليه في الجريمة ي�سمل ف�سلًا  الناري. 
عمن اأراد الجاني الاعتداء على حق من حقوقه ، كل 
من تحققت فيه النتيجة الجنائية التي يعاقب عليها 
القانون ، فلا يعتبر بما اإذا كان قد ابتغاها لمن وقعت 
عليه اأم لا فاإذا كانت النتيجة قد تحققت في من وجه 
في  توافرت  واإن  �سعوبة  فلا  ن�ساطه  الجاني  اإليه 

غيره ولم يكن يق�سده فهو مجني عليه اأي�سا24 .
اعتبار  من  يمنع  ما  ثمة  لي�ض  وحينئذ   
تحقق  اإذا  عليهما  مجنياً  واحد  اآن  في  �سخ�سين 
الن�ساط  نتيجة  اإليهما  بالن�سبة  يتحقق  اأن  اأريد  اأو 
الاإجرامي، الذي ابتغاه الجاني. ولو اأن اأحدهما فقط 
هو الذي تحققت فيه فعلًا النتيجة التي اأرادها بفعله.

ثانياً: غير المجني عليه:
اأن  وقلنا  الجريمة  في  عليه  المجني  عرفنا   
. ولكن الجريمة كثيراً ما  يلحقه منه دوماً  ال�سرر 

يتعدى �سررها اإلى غير المجني عليه فيها.
فاإن تحقق هذا ال�سرر جاز لمن اأ�سيب به اأن   
يدعى مدنياً  مطالباً بالتعوي�ض عنه وفقاً لن�ض المواد 
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على  تطرح  التي  المدنية  الدعوى  �سبب   
عن  النا�سئ  ال�سار  الفعل  هو  الجنائية  المحكمة 
الجريمة، ذلك لاأن الدعوى المدنية التي تطرح على 
اأ�سلية ومتى  تابعة لاأخرى  المحكمة الجنائية تعتبر 

انتفت هذه الاأخيرة فلا مكان للدعوى المدنية30 .
الجنائية  المحاكم  اأمام  المدنية  الدعوى  نظر   
الذي   ال�سبب  الدعويين ووحدة  مبناه الارتباط بين 
تقام عليه كل منهما وم�سروط فيه األا تنظر الدعوى 
يكون  واأن  الجنائية  للدعوى  بالتبعية  اإلا  المدنية 
عن  مبا�سرة  النا�سئ  التعوي�ض  طلب  مو�سوعها 
الدعوى  مو�سوع  للجريمة  المكون  ال�سار  الفعل 
هذه  عن  نا�سئاً  ال�سرر  يكن  لم  فاإذا  الجنائية، 
مت�سلًا  كان  ولو  اآخر  فعل  عن  نا�سئاً  بل  الجريمة 
بها �سقطت تلك الاإباحة وكانت المحاكم الجنائية غير 

مخت�سة بنظر الدعوى  المدنية.
للمحكمة  منعقداً  الاخت�سا�ض  ويبقى   
كان  متى  التعوي�ض  دعوى  في  بالف�سل  الجنائية 
ال�سرر نا�سئاً عن جريمة ولو لم يعاقب الفاعل ب�سبب 
اأن البينة لا توؤدي اإلى الاإدانة وفقاً لن�ض المادة 141 
هذه  تطبيق  في  الجنائية.”  الاإجراءات  قانون  من 

على جرائم ال�سيك فاإنه يجوز للم�ستفيد
مدنياً  مدعياً  الدخول  ال�سيك  جرائم  في   
لا  �سيك  اإ�سدار  لاأن جريمة  الجنائية  المحكمة  اأمام 
يقابله ر�سيد هي في طبيعتها جريمة احتيال اأي اأن 
الغر�ض فيها هو اأخذ مال الغير، فال�سرر الذي لحق 
الم�ستفيد هو نتيجة مبا�سرة لفعل ال�ساحب، ويخول 
هذا الحق للم�ستفيد الذي لم يتمكن من قب�ض فيه 
ال�سيك �سواء اأكان اأول م�ستفيد اأم اآخر من و�سل 

اإلى يده ال�سيك31 .

رابعاً: اإثب�ت ال�شفة:
للمطالبة  اأ�سا�سياً  �سرطاً  ال�سرر  كان  لما   
بقيام  رهينا  الدعوى  قبول  كان  المدني  بالتعوي�ض 
ال�سفة فاإنه تجب العناية باإثباته واأنه قد لحق المدعي 

فاإن وجد قامت ال�سفة واإن انعدم انتفت28 .
المجني  ت�سمل  المدني  بالحق  المطالبة  اإن   
من الجريمة،  مبا�سر  اأ�سابه �سرر  من  عليه، وكل 

�سواء كان �سخ�ساً طبيعياً اأو اعتبارياً.

المبحث الرابع
اأ�ش��س الم�شئولية في دعوى

التعوي�س من ال�شرر
اأولًا: ال�شرر الن�تج من الفعل الجن�ئي:

اإن اأ�سا�ض الم�سئولية المدنية لتعوي�ض ال�سرر   
المادة  عليه  تن�ض  ما  مرجعه  الجريمة  عن  النا�سئ 
138 من قانون المعاملات المدنية ل�سنة 1984. »كل 
فعل �سبب �سرراً للغير يلزم من ارتكبه بالتعوي�ض 

ولو كان غير مميز«29.
هذا لي�ض على اطلاقه لابد اأن يرتبط الفعل   
الجنائية  المحكمة  تنظره  حتى  بالجريمة  ال�سار 

كدعوى فرعية.
الم�سبب  الفعل  هو  المدنية  الدعوى  ف�سبب   
لل�سرر الذي لحق المدعي في الدعوى في�سترط في 
الفعل حتى يترتب الحق في المطالبة بالتعوي�ض اأن 
ين�ساأ �سرر واإلا فلا محل للم�سئولية المدنية ويبدو 
هذا وا�سحاً في تعبير الم�سرع عن المدعي بالحقوق 
المدنية باأنه كل من لحقه �سرر من الجريمة »راجع 

المادة 46 جنائي«.
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المرفوعة  المدنية  الدعوى  عن  التن�زل  ثانياً: 
اأم�م المحكمة المدنية:

فلا يجوز للمدعي بالحق المدني)التعوي�ض(   
رفع دعوى التعوي�ض اأمام المحكمة الجنائية اإلا اإذا 
تنازل عن الدعوى المدنية التي رفعها اأمام المحكمة 
المدنية، منعا لطرح النزاع اأمام المحكمتين في وقت 
 )30( المادة  ت�سارب  اإلى  يوؤدي  الذي  الاأمر  واحد 

اإجراءات مدنية37 .
ي�سترط لكي ين�سم ال�سخ�ض الم�سرور اإلى   
الدعوى الجنائية للحكم له بالتعوي�ض اأن يتنازل عن 
اإقامة الدعوى المدنية للمطالبة بالتعوي�ض عن نف�ض 
ال�سرر الذي تنظر المحكمة الجنائية في التعوي�ض 

عنه38 .
الدعوى  رفع  عليه  تقوم  الذي  الاأ�سا�ض   
المدنية الفرعية يتلخ�ض في الاآتي: )1( الفعل ال�سار 
مبا�سراً.  ال�سرر  يكون  اأن   )2( بالجريمة.  المرتبط 
)3( اأن يكون ال�سرر محققاً. )4( التنازل عن رفع 

الدعوى المدنية الفرعية اأمام المحكمة المدنية.
ثالثاً: بع�س الاأ�شب�ب للف�شل في الحق المدني 

اأم�م المحكمة الجن�ئية39 :
بع�ض الاأ�سباب ما يت�سل بم�سلحة ال�سخ�ض   -1
الم�سرور نف�سه: اإذ يكفل له ذلك الا�ستفادة من 

اأدلة الاثبات التي قدمها للمحكمة الجنائية.
يتمتع  التي  الوا�سعة  ال�سلطات  من  الا�ستفادة   -2
الاإجراءات  �سرعة  وذلك  الجنائي  الق�ساء  بها 

والبت في الق�سية.
تركيز جهوده لاجتماع الدعويين اأمام محكمة   -3

واحدة بدلا عن محكمتين جنائية ومدنية.

م  اأنظر  ذلك  العليا على  المحكمة  ا�ستقر ق�ساء  وقد 
ع /ط ج/98/355 اأن الحكم بالتعوي�ض عن قيمة 
الذي   ، ال�سار32  العمل  مقابل  اأنه  مناطه  ال�سيك 
اأثبت الحكم وقوعه من المتهم، وجاء33  في م ع/ق 
ج/1997/258، بالن�سبة لقيمة ال�سيك من الممكن 

خ�سم ما دفع من قيمته كتعوي�ض«34.
جاء اإي�ساح الطعن الجنائي 2000/173،   
ثبوت  عليها  يترتب  الجنائية  الدعوى  ثبوت  »اأن 
على  الق�ساء  ا�ستقر  وقد  التعوي�ض«.  في  الحق 

اعتبار قيمة ال�سيك جزءاً من التعوي�ض(.
اإلا  يكون  لا  التعوي�ض  اأن  والمفرو�ض   
م�ستفاد  ال�سرط  وهذا  تحقق  قد  �سرر  على  بناء 
من   46 المادة  ن�ض  في  الم�سرع  عبارة  �سريح  من 
المتهم  اإدانة  عند  المحكمة  »تاأمر  الجنائي.  القانون 

برد اأي مال او منفعة ح�سل عليها.
فالمحكمة لا تتعر�ض للدعوى المدنية اإلا في   
الاأحوال التي يكون فيها ال�سرر نا�سئاً عن الجريمة 
التي تخت�ض بنظرها حتى لا يترتب تاأجيل الف�سل 
في الدعوى الجنائية ل�سبب التحقق من توافر رابطة 
ال�سببية ويترتب على ذلك اأنه لي�ض للمحاكم الجنائية 

بحث الم�سئولية العقدية35 .
»اأن   99/696 الجنائي  الطعن  في  جاء   
مقابل  لاأنها  نزاع  محل  ال�سيك  قيمة  باأن  الدفع 
عليه �سراكة اأو عملية تجارية هذا يدخل في تقدير 
اإلى  تتعداه  ولا  الجريمة  على  المترتب  التعوي�ض 

الاأفعال الاأخرى غير المحملة على الجريمة«36 .
عن  ناتجاً  محققاً  ال�سرر  كان  ما  متى   
الجريمة ومبا�سراً، كان �سبباً لرفع دعوى التعوي�ض 

اأمام المحكمة الجنائية.
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التركة. اأما اإذا توفى الم�سرور قبل اأن يرفع دعواه 
اأمام الق�ساء الجنائي فيجوز للوارث اأن يدعي مديناً 
اأمام الق�ساء الجنائي لتعوي�ض ما اأ�سابه من �سرر 
اأودت  التي  الجريمة  من  مبا�سرة  نا�سئ  �سخ�سي 
بحياة مورثه، ويلاحظ اأن تعوي�ض الوارث في هذه 
اأ�سابه  الذي  ال�سخ�سي  ال�سرر  عن  يكون  الحالة 
ال�سرر  تعوي�ض  عن  يختلف  وهو  الجريمة،  من 

الذي اأ�ساب المورث وانتقل اإلى الوارث44 .  
محكمة  تلزم  اإجراءات45،   )102( فالمادة   
من  الم�سرور  ال�سخ�ض  تعو�ض  اأن  المو�سوع 
الجريمة من اأي مال حجز من الجاني فالقاعدة جبر 

ال�سرر وفقا للمادة الرابعة من هذا القانون46 .
يجوز للمحكمة تعوي�ض المجني عليه عن اأي   
�سرر يترتب على الجريمة، ويعني ال�سرر اأي اأذي 
ال�سخ�ض في ج�سمه  للقانون ي�سيب  يقع بالمخالفة 
اأو �سحته العقلية اأو النف�سية اأو في عر�سه اأو ماله 

اأو �سمعته47 .
لطلب  ت�ستجيب  اأن  المحكمة  على  اأن  كما   
اإن  بالتعوي�ض  تحكم  باأن  اأوليائه  اأو  عليه  المجني 
ترتب اأي �سرر على ارتكاب الجريمة وفقاً لاأحكام 
الم�سوؤولية التق�سيرية الواردة في المادة )138( من 
قانون المعاملات المدنية ل�سنة 1984م والذي يق�سي 
ارتكبه  من  يلزم  للغير  �سرراً  �سبب  فعل  كل  باأن 
بالتعوي�ض ولو كان غير مميز للاأحكام الواردة في 

الباب الثالث من ذلك القانون48 . 
من  ت�سرر  من  يعو�ض  اأن  �سليم  اأمر  هذا   
طالما  اأدبياً  اأو  مادياً  �سرراً  �سواء  الجنائي  الفعل 
ارتبط ال�سرر بالفعل الجنائي، وتحكم به المحكمة 

الجنائية وفقاً ل�سلطاتها المدنية الممنوحة لها.

المبحث الخام�ض
التعوي�س جبراً لل�شرروتقدير التعوي�س

اأولًا: تعوي�س الم�شرور:
الجنائي40  القانون  من   )46( المادة  ن�ست   
على:  تاأمر المحكمة عند اإدانة المتهم برد اأي مال  اأو 
منفعة  ح�سل  عليها، ويجوز  لها  بناء  على  طلب  
المجني  عليه  اأو  اأوليائه  اأن  تحكم بالتعوي�ض عن 
اأي �سرر يترتب على الجريمة وذلك وفقاً لاأحكام 

قانوني المعاملات المدنية والاإجراءات المدنية .   
عرفت المادة )3( جنائي41: ال�سرر » تعنى   
اأي اأذى يقع بالمخالفة للقانون ي�سيب ال�سخ�ض في 
ج�سمه  اأو �سحته العقلية اأو النف�سية اأو في عر�سه 

اأو ماله اأو �سمعته ، 
»ت�سمل كل  المادة )جريمة(42  نف�ض  عرفت   
فعل معاقب عليه بموجب  اأحكام هذا القانون اأو اأي 

قانون اآخر ، 
لما كان المدان لي�ض له اأن ي�ستفيد من ح�سيلة   
جريمته فيحقق بها نفعا لنف�سه اأو �سرراً لغيره فاإنه 
ال�سارة  الجريمة  اآثار  تزيل  اأن  المحكمة  على  يتعين 
فتحرم المدان من المنفعة التي ح�سل عليها كما ترفع 
ال�سرر عن الم�سرور من الجريمة وهذا الاأمر وجوبي 
ففي  المادة  من  الجوازي  الجزء  اأما  فيه،  جواز  لا 
الا�ستجابة لطلب المجني عليه اأو اأوليائه في الحكم لهم 
بالتعوي�ض عن كل  بالتعوي�ض. ويكون الحكم  له  اأو 
�سرر �سخ�سي مبا�سر متميز عن ال�سرر الاجتماعي 

الذي ي�سيب المجتمع من ارتكاب الجريمة43 .
الق�ساء  اأمام  دعواه  الم�سرور  اأقام  اإذا   
في  محله  يحلوا  اأن  فلورثته  وفاته  قبل  الجنائي، 
دعواه باعتبار اأن هذه الدعوى قد انتقلت اإليهم مع 
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الحكم بثمن الدواء واأجرة الطبيب ونفقات العلاج 
من  فاته  ما  عليه  المجني  تعوي�ض  واإلي  ال�سرورية 
ال�سرر  ابعاد  عن  البحث  القا�سي  على   . ك�سب55 
حتى  متعددة  ال�سرر  وجوه  لاأن  جوانبه،  كل  من 
التي  الاإحاطة  من  قدر  اق�سى  اإلى  القا�سي  ي�سل 

تكفل جبراً عادلًا56 .
تقدير  في  التقديرية  القا�سي  �سلطة  اإذن   
لي�ست مطلقة فهي محددة بحدود فقهية  التعوي�ض 

وكذلك لراأي الخبراء اعتبار في تقدير التعوي�ض.

المبحث ال�ساد�ض
�شطب الدعوى الجن�ئية والحكم ب�لبراءة

اأولًا: �شطب الدعوى الجن�ئية:
الاإجراءات  قانون  من   )141( المادة  تن�ض   
الجنائية ل�سنة 1991م على ما يلي: )�سطب الدعوى 
الجنائية اأثناء المحاكمة ، )1( اإذا تبين للمحكمة بعد 
�سماع بينة الاتهام  وا�ستجواب  المتهم اأن البينة لا 
ب�سطب  اأمراً  ت�سدر  اأن  فعليها   ، اإدانته  اإلى  توؤدي 
تعلق  فاإذا   ، المتهم  عن  والاإفراج  الجنائية  الدعوى 
بالدعوى الجنائية حق مالي للغير فعلى المحكمة قبل 
الاإفراج عن المتهم اأن تمار�ض �سلطاتها المدنية وفق 

المادة 204.(57.
اإذا ات�سح للمحكمة اأن الاأقوال التي وردت   
في المح�سر اأو �سمعتها لا تكفي للاإدانة فاإنها تخلي 
�سبيل المتهم، لكن قد يكون تعلق بالدعوى الجنائية 
حق مالي، في هذه الحالة، قبل الافراج عن المتهم 
تمار�ض المحكمة �سلطتها المدنية وفق المادة )204( 
حتى تح�سم اأمر التعوي�ض المطالب به اأو الحق المالي 

المدعى به، حتى لا يتكرر الادعاء مرة اأخرى58.

ثانياً: تقدير التعوي�س:
خبيرا  تنتدب  اأن  الجنائية  للمحكمة  يجوز   
لن�ض  وفقا  عنه  التعوي�ض  وتقديم  ال�سرر  لتحديد 
المادة 30 من قانون الاإثبات ل�سنة 1994)اإذا اقت�سى 
الف�سل في الدعوى ا�ستيعاب م�سائل فنية، كالطب 
والهند�سة والمحا�سبة والخطوط  والاأثر وغيرها من 
براأي  الا�ستعانة  للمحكمة  فيجوز   ، الفنية  الم�سائل 
الخبراء فيها ، وتندب لذلك خبيراً اأو اأكثر ، ما لم 

يتفق الخ�سوم على اختيارهم(49 .
وتقدير التعوي�ض من حق قا�سي المو�سوع   
يق�سي بما يراه منا�سبا وفق لما تتبنيه من مختلف 

الظروف50. 
حكومة  العليا،  المحكمة  حكم  راجع   
/ط  ع  م  اداو،  محمد  //�سد//اداو  ال�سودان 
ج/1999/645م51، من ناحية التعوي�ض والدية52 
فقد ذهب فقهاء الم�سلمين اإلى اأنه في الجنايات التي 
مقدر  اأر�ض  اأو  مقدرة  دية  اأو  ق�سا�ض  فيها  لي�ض 
يحكم فيها بحكومة عدل جبراً لل�سرر الذي اأ�ساب 
العدل مبداأ عام في  المجني عليه في بدنه وحكومة 
التعوي�ض يترك تقديره للقا�سي ب�سوابط و�سعها 
العدل  حكومــة  تح�سب  اأن  الفقهاء  وقرر  الفقهاء. 
ال�سخ�ض  الذي �سببته الجناية على  النق�ض  بن�سبة 
الع�ســو  ولي�ض  النف�ض  عن  الديــة  اإلى  من�سوبة 
اأي  طبيباً  النق�ض  يحدــد  باأن  اأ�سيب،وذلك  الــذي 
مقـدار نق�ض الجناية مــن الج�سد ثم يح�سب ن�سبة 
حكومة  ح�ساب  اإنطريقة  اإلــىالديــة53.  النق�ض 
العدل تقوم علي الاجتهاد الفقهي فلي�ض فيها �سنة 
على  يقت�سر  لا  التعوي�ض  اأن  دليل54.  اأو  قائمة 
مانتج من الجناية من ك�سور ونحوها واإنما ي�سمل 
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اإذا لم يكن الفعل ال�سار المطالب بالتعوي�ض   
ت�سدر  اأن  المحكمة  على  فاإن  فيه  جريمة  لا  عنه 
بالبراءة  الحكم  نق�سد  هنا  المتهم،  ببراءة  حكمها 
ولي�ض �سطب الدعوى لعدم كفاية الاأدلة. وعليها اأن 
اأن  اإذ  المخت�سة  المدنية  المحكمة  الي  الدعوى  تحيل 
عنها  المرفوع  بالجريمة  ال�سلة  وثيق  ال�سار  الفعل 
النا�سئة  المدنية  الدعوى  نظر  اأن  اإذ  الدعوى60.  
عن الجريمة من قبل المحكمة الجنائية اإنما تنظرها 
ب�سلطات ا�ستثنائية من القواعد العامة  فاإذا لم تتوفر 
بنظر  مخت�سة  الجنائية  المحكمة  تكون  لا  �سروطه 
المراجعة/2003/135،  في  جاء  المدنية.  الدعوى 
»اإذا ق�ست المحكمة الجنائية ببراءة المتهم لاأن الفعل 
لا  اأن  عليها  وجب  الجنائي  القانون  عليه  يعاقب  لا 
المتعلق  التعوي�ض  دعوى  في  اخت�سا�سها  تق�سي 
بي الدعوى المدنية. وقالت المحكمة اأي�ساً » اإذا ثبت 
المتهم لا  اإلى  الم�سندة  الواقعة  اأن  للمحكمة الجنائية 
تق�سي  اأن  عليها  وجب  الجنائي  القانون  يجرمها 
الدعوى  في  بالفعل  اخت�سا�سها  وعدم  بالبراءة، 

المدنية«61 .
لا  الجنائية  المحكمة  اأن  الى  ذلك  يرجع   
اإذا كانت هناك جريمة  اإلا  تخت�ض بالدعوى المدنية 
للمحكمة  تبين  فاإذا  جنائية،  دعوى  ب�ساأنها  مقامة 
المطروحة  الواقعة  من  منتفٍ  التجريم  و�سف  اأن 
عليها فاإنها ت�سبح غير مخت�سة بالفعل في الدعوى 

المدنية62.
لقد   ،2003/135 مراجعة  اأي�سا  راجع   
اأجاز القانون في المادة) 204( من قانون الاإجراءات 
الجنائية للمدعي بالحق المدني اأن يطالب بتعوي�ض 

ما لحقه من �سرر اأمام المحكمة .

بعد �سماع بينة الاتهام وا�ستجواب ال�سهود   
اإذا تبين للمحكمة عدم وجود بينة ت�سلح للا�ستمرار 
في المحاكمة فاإنه يجوز لها اأن تاأمر ب�سطب الدعوى 
اتخاذها  وقبل  فوراً  المتهم  عن  والافراج  الجنائية، 
لهذا القرار يجب عليها اأن تتخذ اأياً من الاإجراءات 
المن�سو�ض عليها في المادة )204( اإجراءات جنائية 
وهذا  الدعوى  في  م�سرور  طرف  هناك  كان  اإذا 
للمحكمة  اإذ  الم�سرور  ال�سخ�ض  تعوي�ض  يعني 
الجنائية �سلطات مدنية تبعية يجوز لها ممار�ستها 
المجني  على   )1( وهي:  واإجراءات  �سروط  وفق 
عليه )الم�سرور( اأن يحدد ب�سكل وا�سح منذ بداية 
الاإجراءات مطالبته بالتعوي�ض الناتج عن الجريمة. 
)2( وجود تح�سيل ر�سوم دعوى التعوي�ض. )3( 
�سرورة فهم اأي �سخ�ض له م�سلحة اأو عليه التزام 
ورقة  ا�ستمال  وجوب   )4( التعوي�ض.  دعوى  في 
تنازل  وجوب   )5( التعوي�ض.  ادعاء  على  الاتهام 

الم�سرور على اأي دعوى مدنية اأقامها59.
عدم  يعني  الدعوى،  �سطب  اأن  الباحث  يرى   
ثبوت التهمة على المتهم، فاإذا ا�ستمرت المحكمة الجنائية 
في نظر الدعوى المدنية تحتاج اإلى وقت حتى تتو�سل 
اأدلة معقولة لاإثبات ال�سرر، وهذا مما يجعلها اأن  اإلى 
تحيد عن اخت�سا�سها، فهنا لابد من تعديل ن�ض المادة 

بما يتلاءم وطبيعة اخت�سا�ض المحكمة الجنائية.
ثانياً: الحكم ب�لبراءة :

المحكمة  اأحكام  في  خلاف  فيه  الاأمر  هذا   
العليا ال�سودانية، نوجزها في:

ببراءة  المحكمة  حكمت  اإذا  الاأول  الراأي   
المتهم وتعلق بالدعوى الجنائية دعوى مدنية تحيل 

الاخت�سا�ض اإلى المحاكم المدنية :
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-178 المراجعة  في  العليا  المحكمة  انظر   
المدني  بالتعوي�ض  )فالحكم  مخالف  راأي   2003
الجريمة  من  بالبراءة  الحكم  مع  جائزاً  كان  واإن 
المدنية  الم�سوؤولية  قيام  الجنائية  للمحكمة  ثبت  اإذا 
بع�ض  في  المتهم  وهو  عليه  المدعي  م�سوؤولية  اأي 
المادة  لاأحكام  وفقاً  ال�سار  الفعل  عن  الحالات 
)138( من قانون المعاملات المدنية فاإن ذلك يقت�سي 
قيام دعوى تعوي�ض اأي الادعاء بالحق المدني اأمام 

المحكمة الجنائية اإلى جانب الحق العام(65 .
حكومة  العليا،  المحكمة  حكم  اأنظر  وكذلك   
ع/ط  )م  �سعيب،  عي�سى  اآدم  �سد/  ال�سودان66  
اأن  الجنائية  المحاكم  على  ج/1997/61م(، 
الذي  النزاع  تح�سم  واأن  ل�سلاحياتها  تت�سدى 
برد  بالاأمر  وذلك  الراجحة  بالبينة  جنائياً  يرتبط 
الحقوق رغم الحكم ببراءة المتهم واطلاق �سراحه، 
المحكمة  على  بالتعوي�ض  الحكم  �سدور  حالة  وفي 

اأن تاأمر بتح�سيل الر�سوم.
وترى المحكمة العليا اأن المحاكم قد درجت   
الن�سو�ض)204-198-1/141(  اإهمال هذه  على 
المحاكم  اإلى  الجنائية  البلاغات  في  الاأمر  باإحالة 
النزاع  ح�سم  على  الاأقدر  هي  بو�سفها  المدنية 
المطروح اأمامها والمحاكم المحال اإليها الاأمر والمحال 
منها هي نف�سها المحاكم العدلية ال�سودانية المناط بها 
ح�سم النزاعات �سواء كانت مدنية اأو جنائية.وعلى 
القا�سي الجنائي الف�سل في ق�سايا التعوي�ض مدنياً 
من خلال الاإجراءات الجنائية حتى لا تكبد المواطن 
عناء وم�سقة طرح نزاع مرتين وتقليل الجهد والمال 
والوقت فكان لابد من اأن تف�سل  المحاكم الجنائية 
الذي  النزاع  النزاع واأن تح�سم  ل�سلاحياتها  في 

جنائية  دعوى  في  تدخله  طريق  عن  اإما  الجنائية، 
اإلى  مبا�سرة  بالتجائه  اأو  المتهم  على  فعلًا  اأقيمت 
ومحركاً  بالتعوي�ض  مطالباً  المذكورة  المحكمة 
للدعوى الجنائية فاإن هذه الاإجازة اإنما هي ا�ستثناء 
المطالبة  اأن  اأولهما  حا�سل  مقررين  اأ�سلين  من 
بمثل هذه الحقوق اإنما تكون اأمام المحاكم المدنية. 
وموؤدي ثانيهما اأن تحريك الدعوى الجنائية اإنما هو 
يتعين  ثم  العامة وحدها، ومن  النيابة  حق تمار�سه 
على  وق�سره  المذكور.  الا�ستثناء  التو�سع في  عدم 
الحالة التي يتوافر فيها ال�سرط الذي ق�سد ال�سارع 
وهو  بتوافره  منوطاً  فيها  اإليه  الالتجاء  يجعل  اأن 
الذي  ال�سخ�ض  المدني هو  المدعي بالحق  اأن يكون 

اأ�سابه �سرر مبا�سر من الجريمة63 .
حدوث  عدم  على  البراءة  حكم  جاء  فاإذا   
الواقعة اأ�سلًا، اأو ف�سل في اإ�سنادها اإلى المتهم، فلا 

تملك المحكمة اأن تحكم بالتعوي�ض على اأحد64 .
ويت�سح مما ذكرنا اأن دعوى التعوي�ض الناتجة   
من الفعل الجنائي ذات طبيعة مختلطة جنائية ومدنية. 
ال�سرر  عن  بالتعوي�ض  الحكم  اإلى  بالاإ�سافة  وتهدف 
النا�سئ من الجريمة اإلى الاتهام في اإثبات التهمة على 
اثبات  على  يتوقف  بالتعوي�ض  الحكم  اأن  اإذ  الجاني 
التهمة الجنائية على المتهم. ذلك لاأن عدم الاإدانة �سواء 
ب�سبب ف�سل الاتهام في اإ�سناد الواقعة للمتهم اأو عدم 
القانون يجعل الدعوى ذات طبيعة  تجريمها بوا�سطة 
مدنية بحتة. ويترتب على ذلك زوال ولايتها الجنائية 

وبالتالي زوال اخت�سا�سها المدني المتبقي.
يمنع  لا  للاأول  مخالف  راأي  الثاني  الراأي   
المحكمة  اأمام  المدنية  الدعوى  اإقامة  بالبراءة  الحكم 

الجنائية:
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حالة  في  الخلاف  جاء  لكن  ال�سودانية،  المحاكم  في 
الحكم بالبراءة، منهم من اأحال التعوي�ض عن ال�سرر 
المحكمة  تبت  اأن  يرى  من  ومنهم  المدنية  المحكمة  اإلى 

الجنائية في الدعوى المدنية وتحكم بالتعوي�ض.
�سواء  الحالين  كلا  في  فيرى  الباحث  اأما   
ب�سطب التهمة اأو الحكم بالبراءة ب�سبب عدم تجريم 
المدنية  المحكمة  اإلى  الاخت�سا�ض  يرجع  اأن  الفعل 

وذلك للاآتي:
للدعوى  تابعة  دعوى  هي  المدنية  الدعوى   /1
الفعل  عن  الناتج  ال�سرر  �سببها  الجنائية 
عن  ناتجه  تعوي�ض  دعوى  ولي�ض  الجنائي، 
غير  ال�سار  الفعل  كان  فاإذا  ال�سار،  الفعل 
مرتبط بالجريمة اأي غير مجرم لا تنظر دعوى 
التعوي�ض اأمام المحكمة الجنائية، واإنما محلها 

المحكمة المدنية.
تابعة  واإنما  اأ�سلية  لي�ست  المدنية  الدعوى   /2
الدعوى  �سطب  حالة  في  الجنائية  للدعوى 
الدعوى  على  بناء  التجريم  عدم  اأو  الاأ�سل 
الاأ�سل ت�سقط تلقائيا نظر الدعوى المدنية اأمام 

المحاكم الجنائية. 
الدعوى  في  الجنائية  المحكمة  �سلطة  اإن   /3
ينبغي  لا  ا�ستثنائية،  �سلطة  المدنيةالتبعية 

التو�سع فيها.
طالما �سطبت التهمة اأو حكمت المحكمة بالبراءة   /4
لعدم تجريم الفعل، لا حاجة لنظر الدعوى المدنية 

حتى لا تتحول المحاكم الجنائية لمحاكم مدنية.
هذا باب لو تو�سع فيه لجعل النا�ض يتحايلون   /5
حتى  الجنائي  الطابع  النزاع  ويعطون 

ي�ستفيدوا من المثول اأمام المحاكم الجنائية.

يرتبـط جنائيا بالبينة الراجحة وفي حالة �سلاحية 
ينبني  مدنياً  حكماً  فيها  لي�سدر  الجنائية  الدعوى 
المدنية  بال�سورة  ح�سمه  فاإن  البينة  اأرجحية  على 
وهذا ما رمى اإليه الم�سرع وفق ن�ض المادة 141 )1( 

من قانون الاإجراءات الجنائية ل�سنة 1991م67 .
ثالثاً: الفرق بين �شطب التهمة والبراءة:

اإحالة الاأمر اإلى المادة)141( اإجراءات هي   
حالة اإخلاء �سبيل)�سطب التهمة( ولا تكون البراءة 
اإلا بعد تحرير التهمة واإن حررت التهمة فلا حديث 

عن �سطب الدعوى بل حكم بالبراءة اأو الاإدانة.
حالة  في  تطبق   )46( المادة  اأن  نلاحظ   
�سواء  الاإدانة  على  التعوي�ض يترتب  اأن  اأي  الاإدانة 
هذا  وفي  توقع،  لم  اأم  المدان  على  عقوبة  وقعت 
مع  والحالي،  الملغى  القانونين  في  الن�سان  يتفق 
ذلك فاإنه على المحكمة الجنائية اإذا ما قررت �سطب 
من  المادة)141()1(  اأحكام  وفق  الجنائية  الدعوى 
قانون الاإجراءات الجنائية ل�سنة 1991م، ومتى ما 
وجدت اأن حقاً مدنيا تعلق بالدعوى الجنائية عليها 
المادة )204( من  المدنية وفق  اأن تمار�ض �سلطاتها 
والتي  1991م  ل�سنة  الجنائية  الاإجراءات  قانون 
اأي  الجنائية  للمحكمة  المدنية  ال�سلطة  على  تن�ض 
المادة)204(  اإجراءات  تبا�سر  الجنائية  المحكمة  اأن 
اإجراءات    )141( اأو  جنائي   )46( المادة  لتطبق 
ذلك  وعلة  مدنية.  محكمة  باعتبارها  الحال  ح�سب 
اأن القا�سي الجنائي اأقدر من غيره وبين يديه اأدلة 

الجريمة على تقدير التعوي�ض68 . 
في  ف�سل  القانون  التهمة،  �سطب  حالة  في   
الم�ساألة وقرر التعوي�ض عن ال�سرر المترتب على الفعل 
ال�سار رغم عدم كفاية الاأدلة، وهذا ما �سار عليه العمل 
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اأولًا: في ظل قانون العقوبات ل�سنة 1974م وقانون 
الاإجراءات الجنائية 1974م:

اإن المحاكم الجنائية ال�سودانية في ال�سابق   
بالرغم من اأن المادة 77 )اأ( )1( من قانون العقوبات 
حدود  في  بالتعوي�ض  الحكم  حق  اأعطاها   1974
مدنية   دعوى  في  المتهم  على  به  الرجوع  يمكن  ما 
بجواز  يق�سي  المادة  نف�ض  من   )2( البند  وكذلك 
المحكمة  بوا�سطة  بالتعوي�ض  ال�سادر  تنفيذ الحكم 
المدنية طبقاً لاإجراءات تنفيذ اأحكامها – بالرغم من 
بتعوي�ض  حكم  اإ�سدار  على  العمل  جرى  فقد  ذلك 
موؤقت على �سكل غرامة يراعى في تحديدها ال�سرر 
الوا�سح وفداحة الجريمة ون�سبتها وقد لا يتنا�سب 
الاأمر  واقع  في  يهدف  كما  الحقيقي  ال�سرر  مع 
حين  اإلى  اأمره  تدبير  في  الم�سرور  م�ساعدة   اإلى 
اإقامة الدعوى المدنية والف�سل فيها ذلك  لاأن طبيعة 
الدعوى الجنائية لا تت�سع فت�سمل �سبل تق�سي كل 
 – �سامل  عادل  تعوي�ض   واإ�سدار  ال�سرر  اأوجه 
هذا كما لم يجر العمل على تنفيذ الاأحكام ال�سادرة 
بالتعوي�ض بطرق التنفيذ المدنية بل يكتفي الم�سرور 
ا�ستقر  ولذلك  البديلة.  ال�سجن  بعقوبة  الغالب  في 
العمل على اإقامة دعوى مدنية بالتعوي�ض الكامل بعد 
الفراغ من الدعوى الجنائية وذلك لاأن المادة 40 من 
المادة 29  الق�ساء المدني 1929 ور�سيفتها  قانون 
من قانون الاإجراءات المدنية 1954 لا تعبر الدعوى 
يتمتع  لا  بحيث  المادة  معنى  في  دعوى  الجنائية 
الجنائية  الدعوى  في  بالتعوي�ض  ال�سادر  الحكم 
حائلًا  يقف  لا  ثم  ومن  فيه  المق�سي  الاأمر  بحجية 
الف�سل  وهذا  اللاحقة.  المدنية  الدعوى  اإقامة  دون 
يترتب  المدني  والحق  الجنائي  الحق  اإجراءات  بين 

وزن  ب�سبب  بالبراءة  الحكم  حالة  في  اأما   
ونحوه  ال�سغر  ب�سبب  الم�سوؤولية  لعدم  اأو  البينات 
لاأنه  الجنائية،  للمحكمة  الاخت�سا�ض  ينعقد  فهنا 
وجود  حالة  في  المدنية  الدعوى  نظر  �سبب  وجد 
الق�سايا  في  لاأن  للتجريم  تكفي  لا  لكنها  بينات 
الجنائية تحكم المحكمة اإذا كانت البينة فوق مرحلة 
ال�سك المعقول اأما اأقل من ذلك تف�سر ل�سالح المتهم 
البينات  من  بالراجح  تحكم  المدنية  الق�سايا  وفي 
وطالما اأمامها بينات تف�سل في النزاع المدني وفقاً 
ال�سغر  حالة  في  اأما  الا�ستثنائية،  لاخت�سا�ساتها 
فهناك فعل �سار مرتبط بالجريمة ولكن حال دون 
المحكمة  فهنا  الجنائية،  الم�سوؤولية  انتفاء  العقاب 
الجنائية تبا�سر اخت�سا�سها المدني لارتباط ال�سرر 

بالفعل الجنائي.

المبحث ال�سابع
حجية الحكم المدني ال�ش�در

من المحكمة جن�ئية
من  بالتعوي�ض  الحكم  ال�سابق  في  كان   
قبل المحكمة الجنائية غير نهائي من حق الم�سرور 
المدنية  المحكمة  له  وتحكم  مدنية،  دعوى  يرفع  اأن 
بالتعوي�ض مع خ�سم ما اأخذه من تعوي�ض بوا�سطة 
اأما بعد تعديل القانون وفي ظل  المحكمة الجنائية، 
القانون الحالي، حكم المحكمة الجنائية بالتعوي�ض 
وفقاً ل�سلطتها المدنية يمنع الم�سرور من رفع دعوى 
اأن  فعليه  ال�سبب  لذات  المدنية  المحكمة  اأمام  مدنية 
ي�سلك هذا الطريق اإلى نهايته وبالتالي يكون حكماً 
نهائياً حائزاً حجية الاأمر المق�سي فيه. ونف�سل ما 

ذكرنا على النحو التالي:
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حالة  في  جنيه  األف   25 حدود  في  بالتعوي�ض 
كانت  اإذا  جنيهاً  األف   2 الايجازيةو  غير  المحاكمة 
المحاكمة اإيجازيه. هذا كما منحت المادة 47)2( من 
الحركة  محاكم   1983 ل�سنة  المرور  حركة  قانون 
نف�ض  من  49)ج(  المادة  وخولتها  مماثلة  �سلطات 
حالات  في  بالتعوي�ض  الحكم  �سلاحية  القانون 

الاإتلاف71 . 
ثالثاً: في ظل الق�نون الجن�ئي ل�شنة 1991م 
وق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1991م:

الجنائي72   القانون  من   )46( المادة  ن�ست   
على: تاأمر المحكمة عند اإدانة المتهم برد اأي مال  اأو 
منفعة  ح�سل  عليها، ويجوز  لها  بناء  على  طلب  
المجني  عليه  اأو  اأوليائه  اأن  تحكم بالتعوي�ض عن 
اأي �سرر يترتب على الجريمة وذلك وفقاً لاأحكام 

قانوني المعاملات المدنية والاإجراءات المدنية .   
في  بالف�سل  الجنائي  الق�ساء  يخت�ض  لا   
تعوي�ض  مو�سوعها  كان  اإذا  اإلا  المدنية  الدعوى 
حدته.  تخفيف  اأو  الجريمة  عن  النا�سئ  ال�سرر 
الاإجراءات  قانون  من   )204( المادة  ن�ست  لذلك 
المحكمة  ممار�سة  )عند   : 1991م  ل�سنة  الجنائية 
اإخلال  ودون  بالتعوي�ض،   الحكم  في  ل�سلطاتها 
باأحكام الدية ، تراعى المحكمة الاآتي : )اأ( لا يجوز 
اأقام دعوى مدنية بالتعوي�ض عن �سرر  لم�سرور ، 
مترتب على الجريمة ، المطالبة بالتعوي�ض عن ذات 
ال�سرر اأمام المحكمة ما لم يتنازل عن تلك الدعوى 
)ب( على المحكمة ، من تلقاء نف�سها اأو بناءً على طلب 
الم�سرور اأو المتهم اأو اأي �سخ�ض ذي م�سلحة، اأن 
ت�سم للدعوى اأي �سخ�ض له م�سلحة اأو عليه التزام 
ت�سمع  اأن  المحكمة  على  )ج(  التعوي�ض  دعوى  في 

وحرمان  الواحدة  الواقعة  في  الق�سايا  تعدد  عليه 
الم�سرور من قبل حقوقه لعدة �سنوات69 .

ينهي  لا  بالتعوي�ض  الموؤقت  الحكم  هذا   
بين  يتردد  الم�سرور  يجعل  المدنية، مما  الخ�سومة 
الجنائية  المحكمة  في  بالتعوي�ض  ويحكم  المحاكم، 
بذات  المدنية  المحكمة  اأمام  مدنية  دعوى  يرفع  ثم 

ال�سبب.
ثانياً: في ظل ق�نون العقوب�ت ل�شنة 1983م 
وق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1983م:

ل�سنة  الجنائية  الاإجراءات  قانون  جاء  ثم   
ل�سنة  الجنائية  الاإجراءات  قانون  وتبعة  1983م 
فجعل  �سابقاً،  عليه  العمل  كان  لما  مخالفاً  1991م 
با�سرته  اإذا  الجنائية  للمحكمة  المدني  الاخت�سا�ض 

اخت�سا�ض كامل ينهي النزاع المدني.
محاربة  الجديد70  القانون  ا�ستهدف  وقد   
دعوى  مبا�سرة  كيفية  ونظم  الازدواجية  ظاهرة 
التعوي�ض النا�سئ من الجريمة واأجاز اإقامتها اأمام 
للدعوى الجنائية ن�ض عليها  تبعاً  الق�ساء الجنائي 
على  )2()ب(  المادة  ل�سنة 1983م  العقوبات  قانون 

المبداأ العام على النحو التالي:-
تعوي�سا  الم�سرور  ال�سخ�ض  يعو�ض  »اأن   

عادلًا من �سرر نتيجة ارتكابه هذه الجريمة«.
وبذلك ق�سى على الموقف ال�سلبي من جانب   
اأوجب  اإذ  المدني  التعوي�ض  اإزاء  الجنائية  المحكمة 
عليها �سرورة تق�سي كل اأوجه ال�سرر وتعوي�ض 
الم�سرور تعوي�ساً �ساملًا بدلًا من التعوي�ض الموؤقت. 
وتحقيقاً لهذه الغاية فقد منحت المادة 18 من قانون 
الاإجراءات الجنائية 1983 المحاكم الجنائية �سلطات 
القا�سي الجزئي كاملة بمعنى جواز اإ�سدار اأحكام 
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تقديم النزاع اأمام محكمتين، طالما با�سرته المحكمة 
الجنائية يمنع عر�سه على المحكمة المدنية.

خ�تمـــــــــــــــــــــة
ال�سالحات  تتم  بنعمته  الذي  لله  الحمد   
وبنهاية هذا البحث خرج الباحثبالنتائج والتو�سيات 

الاآتية:
اأولًا: اأهم النت�ئج:

�سبب نظر الدعوى المدنية التبعية اأمام المحكمة   /1
الجنائية لوجود ال�سرر الناتج عن الجريمة.

�سلطة  المدنية  الجنائية  المحكمة  �سلطة   /2
ا�ستثنائية.

حالة  في  ال�سودانية  المحاكم  اأعمال  ت�سارب   /3
الحكم بالبراءة.

المحكمة  اأمام  التبعية  المدنية  الدعوى  لنظر   /4
الجنائية، لابد من المطالبة بها في ورقة الاتهام 

اأو م�ستقلة اثناء اإجراءات الدعوى الجنائية.
ثانياً: اأهم التو�شي�ت:

نو�سي بعدم نظر الدعوى المدنية التبعية اأمام   /1
اأو  التهمة  �سطب  حالة  في  الجنائية،  المحكمة 
تجريم  عدم  �سببه  كان  اإذا  بالبراءة  الحكم 

الفعل.
نو�سي بتعديل ن�ض المادة )141( الفقرة )1(   /2
1991م  ل�سنة  الجنائية  الاإجراءات  قانون  من 
بينة  �سماع  بعد  للمحكمة  تبين  )اإذا  لتقراأ، 
الاتهام وا�ستجواب المتهم واأن البينة لا توؤدى 
ب�سطب  اأمراً  ت�سدر  اأن  عليها   ، اإدانته  اإلى 
فاإذا   ، المتهم  عن  والاإفراج  الجنائية  الدعوى 
تعلق بالدعوى الجنائية حق مالي للغير فعلى 

الفعل  المترتب على  ال�سرر  باإثبات  المتعلقة  البينات 
المحكمة  راأت  اإذا   ) )د  التعوي�ض  الجنائي وبتقدير 
ت�سمل  اأن  فيجب  التعوي�ض،  دعوى  لقيام  �سبباً 
)هـ(  المتهم  رد  وت�سمع  بذلك  ادعاء  الاتهام  ورقة 
في  م�سلحة،  ذي  �سخ�ض  اأي  اأو  للمتهم  يجوز 
مرحلة الدفاع، تقديم البينات التي يراها �سرورية 
لدح�ض دعوى التعوي�ض اأو تقديره )و ( اإذا قررت 
يحدد الحكم  اأن  فيجب  بالتعوي�ض  المحكمة الحكم 
مقدار التعوي�ض ، �سواء كان ذلك م�ستقلًا اأو جزءاً 

من اأي غرامة تحكم بها المحكمة(73 .
قانون  من  و)52(   ،)51( المادتان  ن�ست   
الاأحكام  تعتبر  على)  1994م  ل�سنة  الاثبات 
النهائيةحجة قاطعة على الخ�سوم فيما ف�سلت فيه 
ولا يجوز تقديم دليل ينق�ض تلك الحجية(، و) تتقيد 
المحكمة في دعاوى المعاملات بالحكم الجنائي في 

الوقائع التي ف�سل فيها ذلك الحكم(74 . 
للغير  �سرراً  �سبب  فعل  كل  اأن  المقرر  من   
قد  الفعل  هذا  اأن  غير  بالتعوي�ض  ارتكبه  من  يلزم 
يكون جريمة يعاقب عليها القانون وين�ساأ عن ذلك 
دعويان جنائية لتوقيع العقاب والخ�سم فيها النيابة 
العامة التي تمثل المجتمع، ودعوى مدنية مو�سوعها 
تعوي�ض المجني عليه والخ�سم فيها هو المجني عليه، 
ومتى ما ا�ستكمل الحكم المدني درجات التقا�سي 
يجوز  ولا  الحجية،  حكم  اأخذ  نهائياً،  و�سار 
اأو  ال�سبب  تغير  اإذا  اإلا  مدنية  اأمام محكمة  عر�سه 

الخ�سوم75.
جعلت  و1991م  1983م  لقوانين  وفقاً   
منهي  المدنية  الدعوى  في  الجنائية  المحكمة  حكم 
اأمر ح�سن يمنع  وهذا  للنزاع،  وحا�سم  للخ�سومة 
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مجلة الاأحك�م الق�ش�ئية 1997م، �س35.  -33

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -34
وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س303.

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -35
وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س304.

المرجع نف�شه �س304.  -36
ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -37

المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س216.
حتى  معدل  يو�شف  عمر  ،د.ي�س  1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -38

2008م، �س339.
حتى  معدل  يو�شف  عمر  ،د.ي�س  1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -39
وال�شوابق،  الق�ش�ئية  للاأحك�م  ال�شودانية  المو�شوعة  اأنظر:  �س338،  2008م، 
الن�شخة الاإلكترونية، اأهم ملامح ق�نون الاإجراءات المدنية ل�شنة 1983م، مح��شرات 

للفترات التدريبية لروؤ�ش�ء المج�ل�س، مهدي محمد اأحمد – ق��شي المحكمة العلي�.
الق�نون الجن�ئي ال�شوداني ل�شنة 1991م الم�دة)46(.  -40

نف�س الق�نون الم�دة)3(.  -41
نف�س الق�نون الم�د)3(.  -42

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -43
وق�ش�ء – دكتورة بدرية عبد المنعم ح�شونة –ق��شي المحكمة العلي� –رئي�س اإدارة 

التوثيق�ت الاتح�دية �س293.
نف�س المرجع �س293.  -44

ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ال�شوداني ل�شنة 1991م الم�دة)102(.  -45
ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -46

المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س128.
ج�معة  الق�نون  �ش�تي–كلية  محمد  اأ.اأحمد  الع�م  الق�شم  الجن�ئي  الق�نون  �شرح   -47

النيلين الخرطوم 2009م، �س246.
اأ.د.   2009 حتى  معدل  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  للق�نون  الع�مة  النظرية   -48

ي�س عمر يو�شف اأ�شت�ذ الق�نون الع�م كلية الق�نون – ج�معة النيلين، �س250.
ق�نون الاثب�ت ال�شوداني ل�شنة 1994م الم�دة)30(.  -49

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -50
وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س307.

المو�شوعة ال�شودانية للاأحك�م وال�شوابق الق�ش�ئية- الن�شخة الاإلكترونية.  -51
مجلة الاأحك�م الق�ش�ئية 1999م، �س60.  -52

المب�شوط لل�شرخ�شي، ت�أليف: �شم�س الدين اأبو بكر محمد بن اأبي �شهل ال�شرخ�شي،   -53
والن�شر  للطب�عة  الفكر  دار  الن��شر:  المي�س،  الدين  محي  خليل  وتحقيق:  درا�شة 

والتوزيع، بيروت، لبن�ن، الطبعة : الاأولى، 1421هـ 2000م، 132/26.
الك��ش�ني علاء  اأحمد  بن  بكر بن م�شعود  اأبو  ال�شرائع،  ترتيب  ال�شن�ئع في  بدائع   -54

الدين )المتوفى : 587هـ(، 155/15. .) المكتبة ال�ش�ملة غير موافق للمطبوع(.
: محمود  المحقق  الميداني،  الدم�شقي  الغنيمي  الغني  عبد  الكت�ب،  �شرح  اللب�ب في   -55
غير  الاإلكترونية  320/1.)المكتبة  العربي،  الكت�ب  دار   : الن��شر  النواوي،  اأمين 
الن�شخة  الق�ش�ئية-  وال�شوابق  للاأحك�م  ال�شودانية  للمطبوع(.المو�شوعة  موافق 

الاإلكترونية.
تطبيقية  ق�نونية  فقهية  درا�شة  الاإ�شلامي  الفقه  في  التقديرية  الق��شي  �شلطة   -56
مق�رنة، عبد الرحمن محمد عبد الرحمن �شرفي، الخرطوم ، الطبعة الاأولى 2009م 

�س953.
ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ال�شوداني ل�شنة 1991م الم�دة)141(.  -57

ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -58
المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س167.

هوام�س :
اأ�شت�ذ الفقه المق�رن الم�ش�رك- كليةال�شريعة – ج�معةالقراآن الكريم وت�أ�شيل العلوم  -1

ثم  الفيومي  علي  بن  محمد  بن  اأحمد  الكبير،  ال�شرح  غريب  في  المنير  الم�شب�ح   -2
غير  ال�ش�ملة  )المكتبة   ،226/3 770هـ(،  نحو   : )المتوفى  العب��س  اأبو  الحموي، 

موافق للمطبوع(.
ت�ج العرو�س من جواهر الق�مو�س، محمّد بن محمّد بن عبد الرزّاق الح�شيني ، اأبو   -3
بيدي، تحقيق : مجموعة من المحققين، الن��شر : دار  الفي�س ، الملقّب بمرت�شى ، الزَّ

الهداية، 48/38.
اإبراهيم بن نجيم ، المعروف ب�بن  البحر الرائق �شرح كنز الدق�ئق، زين الدين بن   -4

نجيم الم�شري )المتوفى : 970هـ(، 328/7.
ل�ش�ن العرب، محمد بن مكرم بن منظور الاأفريقي الم�شري، الن��شر : دار �ش�در –   -5

بيروت، الطبعة الاأولى، 153/14.
ل�ش�ن العرب، مرجع �ش�بق، 153/14.  -6

ت�ج العرو�س من جواهر الق�مو�س، محمّد بن محمّد بن عبد الرزّاق الح�شيني ، اأبو   -7
بيدي، تحقيق : مجموعة من المحققين، الن��شر : دار  الفي�س ، الملقّب بمرت�شى ، الزَّ

الهداية، 166/2.
معجم المن�هي اللفظية ومعه فوائد في الاألف�ظ، الموؤلف : ال�شيخ بكر بن عبد الله اأبو   -8

زيد، 19/2.

الدعوى المدنية التبعية في ق�نوني الاإجراءات الجن�ئية والمدنية، ) درا�شة مق�رنة (،   -9
اأحمد الزين احمد ح�مد، ر�ش�لة دكتوراه غير من�شورة، �س22.

المغني في فقه الاإم�م اأحمد بن حنبل ال�شيب�ني، عبد الله بن اأحمد بن قدامة المقد�شي   -10
اأبو محمد، الن��شر : دار الفكر – بيروت، الطبعة الاأولى ، 1405)480/11( )المكتبة 

ال�ش�ملة(.
ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1991م، الم�دة )5(.  -11

ق�ش�ئية  ب�شوابق  مدعمً�  2006م،  حتى  معدلًا  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -12
حديثة وب�لمراجع الفقهية، عبد الله الف��شل عي�شى، ق��شي المحكمة العلي�، �س11.

�شرح ق�نون الاإجراءات الجن�ئية، الدكتور ح�ج اآدم الط�هر، �س24.  -13
�شرح ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ، مرحلة م� قبل المح�كمة، الدكتور اأ�شرف توفيق   -14
بنه�،  بكلية الحقوق بج�معة  الق�نون الجن�ئي  ق�شم  اأ�شت�ذ ورئي�س   ، الدين  �شم�س 

.pdf س11، الن�شخة الاإلكترونية�
ق�نون الاإجراءات المدنية ال�شوداني بين التحليل والتطبيق ، درا�شة مق�رنة، الطبعة   -15

الاأولى 1414هـ / 1994م، 57/1.
ق�نون الاإجراءات ال�شودانية ل�شنة 1991م الم�دة)204(.  -16

الق�نون الجن�ئي ال�شوداني ل�شنة 1991م، الم�دة)46(.  -17
ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ال�شوداني ل�شنة 1974م الم�دة)311(.  -18

حتى  معدل  يو�شف  عمر  ،د.ي�س  1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -19
2008م، �س337.

ق�نون الاإجراءات الجن�ئية الم�شري ل�شنة 1952م الم�دة )251(.  -20
ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -21

المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س216.
ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1991م الم�دة)57( تن�س على)يجوز لوكيل الني�بة   -22
في  لل�شير  ك�فية  اأ�شب�ب  توجد  لا  اأنه  ات�شح  اإذا   ، التهمة  توجيه  بعد  وقت  اأي  في 
الدعوى الجن�ئية ، اأن يقرر �شطبه� ويدون بذلك قراراً م�شببً� ، وي�شدر اأمراً ب�لاإفراج 
عن اأي متهم والت�شرف في اأي محجوزات وفق اأحك�م الق�نون ، على اأن يرفع قراره 

اإلى وكيل الني�بة الاأعلى(.
وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -23
وق�ش�ء – دكتورة بدرية عبد المنعم ح�شونة –ق��شي المحكمة العلي� –رئي�س اإدارة 

التوثيق�ت الاتح�دية �س298.
المرجع نف�شه �س299.  -24

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -25
وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س300.

راجع الم�دة )143()3( من ق�نون المع�ملات المدنية ال�شوداني ل�شنة 1984م.  -26
ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -27

المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س218.
وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -28

وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س301.



مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م {142}

ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  �شرح   -68
المحكمة العلي� ورئي�س دائرة البحث العلمي المكتب الفني، �س137.

التدريبية  اأهم ملامح ق�نون الاإجراءات المدنية ل�شنة 1983م، مح��شرات للفترات   -69
لروؤ�ش�ء المج�ل�س، مهدي محمد اأحمد – ق��شي المحكمة العلي�، المو�شوعة ال�شودانية 

للاأحك�م وال�شوابق الق�ش�ئية الن�شخة الاإلكترونية.
يق�شد ب�لق�نون الجديد ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1983م وق�نون العقوب�ت   -70

ل�شنة 1983م.
التدريبية  اأهم ملامح ق�نون الاإجراءات المدنية ل�شنة 1983م، مح��شرات للفترات   -71
لروؤ�ش�ء المج�ل�س، مهدي محمد اأحمد – ق��شي المحكمة العلي�، المو�شوعة ال�شودانية 

للاأحك�م وال�شوابق الق�ش�ئية الن�شخة الاإلكترونية.
الق�نون الجن�ئي ال�شوداني ل�شنة 1991م الم�دة)46(.  -72

ق�نون الاإجراءات ال�شودانية ل�شنة 1991م الم�دة)204(.  -73
ق�نون الاثب�ت ال�شوداني الم�دة)51(، و )52(.  -74

ت�أ�شيل  لجنة  الق�ش�ئية،  ال�شلطة  1993م،  ل�شنة  الاثب�ت  ق�نون  ت�أ�شيل  راجع:   -75
ح�ج  البروفي�شور/  ال�شوداني،  الاثب�ت  ق�نون  �شرح   ،192 �س182-  القوانين، 
وق�ش�ء،  وفقهً�  ت�شريعً�  1994م،  الاثب�ت  ق�نون  �س244،  الط�هر،  ح�شن  اآدم 

البروفي�شور/  البخ�ري عبد الله الجعلي، 2010م، �س741.

�شرح ق�نون الاإجراءات الجن�ئية ل�شنة 1991م ملحق به تعديل 2010، بروفي�شور   -59
ح�ج اآدم ح�شن الط�هر �س206.

وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -60
وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س304.

مجلة الاأحك�م الق�ش�ئية ل�شنة 2003م.  -61
وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -62

وق�ش�ء، مرجع �ش�بق �س304.
وت�شريع�  فقه�  1991م  ل�شنة  ال�شوداني  الجن�ئي  الق�نون  من  الع�م  الق�شم  �شرح   -63

وق�ش�ء، مرجع �ش�بق 305.
مركز الدعوى المدنية اأم�م الق�ش�ء الجن�ئي، الدكتور/ روؤوف عبيد، المح�مي   -64
ق�شم  ورئي�س  �شم�س،  عين  بج�معة  الحقوق  كلية  وكيل  �ش�بقً�،  ب�لنق�س 
الق�نون الجن�ئي، الطبعة الاأولى 2012م ، الن��شر مكتبة الوف�ء الق�نونية، 

�س51.
ق��شي  عي�شى  الف��شل  الله  عبد   ، 1991م  ل�شنة  الجن�ئية  الاإجراءات  ق�نون  �شرح   -65

المحكمة العلي� الاتح�دية الطبعة ال�ش�بعة 2009، �س223.
مجلة الاأحك�م الق�ش�ئية 1997م، �س82.  -66
مجلة الاأحك�م الق�ش�ئية 1997م، �س82.  -67



{143}مجلة كلية ال�ضريعة - العدد الثاني - رم�ضان 1438هـ / يونيو 2017م

 ، الاأمر  اأ�سدرت  التي  المحكمة  اأمام  التظلم  طريق 
ورفعه اأمام المحاكم الاإ�ستئنافية ، واأن تكون هنالك 
فر�سة للمتظلم اإذا لم يح�سر الجل�سة الاأولى لنظر 

التظلم ، اإذا كانت له اأ�سباب كافية ومقنعة لغيابه.
مقدمـــــــــــــة

وال�سلام  وال�سلاة  العالمين  رب  لله  الحمد   
اآله  وعلى  محمد  �سيدنا  المر�سلين  اأ�سرف  على 

و�سحبه اأجمعين.وبعد 
ن�ض الم�سرع ال�سودانيولاأول مرة في قانون   
الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م " تعديل 2016م " 
المخت�سة  المحكمة  التي ت�سدرها  الاأداء  اأوامر  على 
في مواجهة المدين " المدعى عليه " لم�سلحة الدائن 
فيما يتعلق بالمطالبات المالية المتعلقة بالنقود، وذلك 
خا�سة  وباإجراءات   ، الطرفين  بين  مواجهة  دون 
العادية،  المدنية  الدعوى  اإجراءات  عن  تختلف 
التي تتمثل في توفير  العدالة  تحقيقاً لاقت�ساديات 
الوقت والجهد للطرفين والمحاكم ب�سرط ثبات هذا 
الدين في ال�سند المقدم من قِبل الدائن " المدعي" . 

اأهداف البحث:
يهدف هذا البحث اإلى :

و�سروط  وطبيعتها  الاأداء  اأوامر  مفهوم  بيان   /1
اإ�سدارها.

معرفة المحكمة المخت�سة باإ�سدار اأوامر الاأداء   /2
، واإجراءات نظر هذه الاأوامر اأمامها .

اإ�سدار  التقديرية في  المحكمة  �سلطة  تو�سيح   /3
اأوامر الاأداء اأو الامتناع عن اإ�سدارها.

م�شتخل�س البحث
المو�سوعات  من  الاأداء  اأوامر  تعتبر   
الاإجراءات  قانون  التي ترد لاأول مرة في  الجديدة 
المدنية ل�سنة 1983م تعديل 2016م ، ويتناول هذا 
و�سروطها  وطبيعتها  الاأوامر  هذه  مفهوم  البحث 
والمحكمة المخت�سة باإ�سدار هذه الاأوامر ، و�سلطتها 
نظر  واإجراءات  عنها،  الامتناع  اأو  اإ�سدارها  في 
اأو  الاأوامر  هذه  من  التظلم  وكيفية   ، الدعوى  هذه 
وتعتبر   ، تنفيذها  وطرق  وحجيتها   ، ا�ستئنافها 
اإنها تختزل  هذه الاأوامر من الاأهمية بمكان بحيث 
المطالبة الق�سائية للدائن  " المدعي" باتباع اإجراءات 
خا�سة غير مطولة، ودون مواجهة بينه وبين المدين 
" المدعى عليه" ، وهذا بلا �سك يوؤدي  اإلى تحقيق 
اقت�ساديات العدالة المتمثلة في توفير الوقت والجهد 

للمحاكم والاأطراف.
الا�ستقرائي  المنهج  البحث  اتبع  وقد   
الو�سفي التحليلي وذلك بتتبع هذه المواد في مظانّها 
وتحليلها وو�سفها ومقارنتها مع الت�سريعات المماثلة 

ما وجدنا لذلك �سبيلًا .
اأهمها:  نتائج  اإلى  البحث  تو�سل  وقد   
ت�سهيل  هو  الاأداء  اأوامر  ت�سريع  من  الهدف  اأن 
الاإجراءات للطرف الدائن لاقت�ساء حقه ، واأن محل 
تقت�سر  ال�سوداني  الت�سريع  الاأداء في  اأمر  دعوى 
على المطالبة بالنقود فقط ، اأما التو�سيات : فيو�سي 
اأمر  ا�ستئناف  في  للمدين  الفر�سة  باإتاحة  الباحث 
واإلغاء   ، المعتادة  التقا�سي  درجات  وفق  الاأداء 
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الت�سريع  في  الاأداء  اأوامر  طبيعة  هي  ما  	•
ال�سوداني والت�سريعات المقارنة ؟

؟ الاأداء  اأوامر  �سروط  هي  ما  	•
اأو  الاأوامر  اإ�سدار  في  المحكمة  �سلطة  مدى  	•

عدمها .
اأو  الاأداء  اأوامر  من  التظلم  يتم  كيف  	•

ا�ستئنافها؟
مدى حجية اأوامر الاأداء في مواجهة الاأطراف  	•

اأو الغير .
؟ الاأداء  اأوامر  تنفيذ  يتم  كيف  	•

منهج البحث :
المنهج  هذا  بحثه   في  الباحث  اتبع   
والذي   ، المقارن  التحليلي  الو�سفي  الا�ستقرائي 
يعتمد على تتبع معلومة البحث في مظانها الاأ�سلية 
، ثم و�سفها، وتحليلها ، معتمداً على هذا الو�سف، 

ومقارنتها، وترجيحها اأن اقت�سي الاأمر ذلك . 
هيكل البحث :

ق�سّم الباحث هذا البحث اإلى مقدمة وخم�سة   
مباحث وخاتمة ، وذلك على النحو التالي : 

واأهميته  البحث  اأهداف  على  وت�ستمل   : مقدمة 
وم�سكلته ومنهجه وهيكله .

وطبيعتها  الاأداء  اأوامر  مفهوم  الاأول:  المبحث 
و�سروطها.

المبحث الثاني: المحكمة المخت�سة بدعوى اأمر الاأداء 
واإجراءات نظر الدعوى.

المبحث الثالث : اإ�سدار  اأمر الاأداء اأو الامتناع عن 
اإ�سداره.

المبحث الرابع: التظلم من اأمر الاأداء وا�ستئنافه .
المبحث الخام�ض : حجية اأمــــر الاأداء وتنفيذه.

وطريقة   ، الاأداء  اأوامر  من  التظلم  كيفية   /4
ا�ستئنافها.

مدى حجية اأوامر الاأداء ، وطرق تنفيذها.  /5
اأهمية البحث :

تبرز اأهمية هذا البحث في : 
ت�سهيل  في  ال�سوداني  الم�سرع  حكمة  بيان   /1
الاإجراءات المدنية للدائن في اقت�ساء حقه قِبل 
ثابتة  معيّنة  نقوداً  الحق  هذا  كان  اإذا  المدين 
وذلك   ، القانونية  ال�سروط  فيه  تتوافر  ب�سندٍ 
المحكمة  من  الاأداء  اأوامر  اإ�سدار  خلال  من 

المخت�سة في مواجهة المدين.
الوقوف على�سروط  محل الحق المطالب به من   /2

حيث طبيعته واإثباته .
مدى �سلطة المحكمةفي اإ�سدار اأوامر الاأداء اأو   /3

الامتناع عن اإ�سدارها.
بيان طريق التظلم اأو الا�ستئناف لاأوامر الاأداء،   /4

والمحكمة المخت�سة بذلك .  
م�شكلة البحث :

تكمن م�سكلة هذا البحث في اأنه بيان مفهوم   
ال�سوداني  الت�سريع  في  وطبيعتها  الاأداء  اأوامر 
والقوانين المقارنة ، مع التعر�ض ل�سروط اأوامر الاأداء 
�سواء كانت متعلقة بمحل الحق مو�سوع المطالبة اأم 
بطريقة اإثباته ، واإي�ساح �سلطة المحكمة في اإ�سدار 
نظر  اإجراءات  بيان  مع   ، عدمها  اأو  الاأداء  اأوامر 
، وكيفية  المخت�سة  المحكمة  اأمام  الاأداء  اأمر  دعوى 
 ، بذلك  المخت�سة  الاأداء والمحكمة  اأوامر  التظلم من 

وحجية اأوامر الاأداء ، وطرق تنفيذها .
وتتفرع عن هذه الم�سكلة الاأ�سئلة الاآتية : 

؟ الاأداء  اأوامر  مفهوم  هو  ما  	•
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وبما اأن الاأمر في اللغة يق�سد به الحادثة،   
فيت�سح   ، وق�ساوؤه  ال�سيء  اأداء  به  يق�سد  والاأداء 
من هذه التعريفات اأن اأوامر الاأداء في اللغة يق�سد 
بها الاأوامر ال�سادرة بق�ساء �سيء معيّناأو ت�سليمه 

اأو تو�سيله اأو اأدائه.
الفرع الثاني :

مفهوم اأوامر الاأداء في  الاإ�شطلاح الفقهي :
الفقهي، هي:  الاإ�سطلاح  الاأداء في  اأوامر   
باأداءما  "القا�سي"  الحاكم  من  ال�سادرة  الاأوامر 
اأداوؤه  يجب  ما  كل  من  المدين  ذمة  في  ثابتاً  يكون 
بو�سفه لا بنف�سه، وت�سمى بدعوى الدين6، وي�سترط 
ل�سحة دعوى الدين خم�سة �سروط هي : بيان جن�سه 

ومقداره ونوعهو�سفته و�سببه7.
ليكون  ال�سروط  هذه  بيان  من  والغر�ض   
المدعى به " محل الحق" معلوماً حتى يمكن الق�ساء 
به ، واإلزام المدعى عليه باأدائه ، وذِكرُم القدر والجن�ض 
لابد منه لاأن التعريف لا يكون بدونهما ، اأما ال�سفة 
اأو النوع فقد ي�ستغنى منهما اإذا وجدت قرائن تدل 
منه  لابد  الدين  �سبب  ذكر  وا�ستراط   ، ذلك  على 
لاختلاف الاأحكام باختلاف الاأ�سباب ، والخ�سم في 
دعوى الدين هو المدين لاأن الدين في ذمته هو ، وقد 
ينوب عنه في الخ�سومة وكيله اأو و�سيّه اأو وليّه ، 
واإذا كان الخ�سم هو المدين الاأ�سلي ثبت الدين في 
مواجهته اإما بالاإقرار اأو النكول اأو اأي بينة اأخرى، 
ــــ  عليه  المحجوز  على  الولاية  له  الخ�سم  كان  واإذا 
يثبتاإلّا  لا  الحالة  هذه  في  الدين  فاإن  ـــ  الدين  محل 

بالبينة8.
الفرع الثالث :

النتائج  اأهم  على  وت�ستمل   : البحث  خاتمة 
والتو�سيات .

المبحث الاأول
مفهوم اأوامر الاأداء وطبيعته� و�شروطه�

المطلب الاأول
مفهوم اأوامر الاأداء في اللغة والاإ�شطلاح

الفرع الاأول :
تعريف اأوامر الاأداء في اللغة:

اأَمَرَه  هْيِ  النَّ نقي�ض  الاأمر   : الاأَمْرُم  تعريف  اأولًا: 
رَ  فاأْتَمَ واإِماراً  اأَمْراً  ه  رُم يَاأْمُم  ، اإِياه  واأَمره   ، واأَمَرَهُم  به 
 

ِّم
لرَِب لمَِ  لنُِسْن {وَأُمِرْنناَ  وجل  عز  قال  اأَمْرَه،  قَبِلَ  اأَي 

أَمْنرُ  {أَتَى   : وجل  عز  وقوله   ،)71 )الاأنع�م:  الْنعَالَيَِ} 
رِكُونَ}  ا يُشْن تَعْنجِلُوهُ سُبْنحَانَهُ وَتَعَالى عَمَّ ِ فَلَا تَسْن اللّه
)النحل: 1( ، اأي اأَمْرُم اللهِ ما وعَدهم به من المجازاة على 

 ، اأَمراً  بكذا  ه  واأَمرتُم العذاب2،  اأَ�سناف  من  كفرهم 
والجمع الاأَوامِرُم ، والاأَمِيرُم ذو الاأَمْر والاأَميرُم الاآمِر ، 
هُم  ورُم ور ، يقال اأَمْرُم فلانٍ م�ستقيمٌ واأُممُم والاأَمْرُم واحدُم الاأُممُم

م�ستقيمةٌ ، والاأَمْرُم الحادثة والجمع اأُممور3ٌ.
ث�نيً� : تعريف الاأداء : )اأدى( ال�سيء قام به ، واأدى 
الدين ق�ساه ، واأدى ال�سلاة قام بها لوقتها ، واأدى 
؛  قَ�ساهُم   : تَاأْدِيَة  دَيْنَه  ى  اأَدَّ  ، اإليه4  اأو�سله  ال�سيء 
دِيَةً.  عليهاأَداءًوتَاأْ ما  ى  اأَدَّ  : ويقالُم   ، الاأَداءُم  والا�سمُم
لَكُمْن  ي 

ِّم
إنِ  ِ اللَّ عِبَادَ  إلَِيَّ  وا  أَدُّ {أَنْن   : تعالى  وقَوْلُمه 

بَني  اإليَّ  �سَلِّرموا   : اأَي   ،)18 )الدخ�ن:  أَمِيٌ}  رَسُولٌ 
هُم به يا عبادَ  وا اإليَّ ما اأَمَرَكم اللَّ اإ�سْرائِيل ؛ والمعَْنَى اأَدُّ
ه ،  يْتُم له واإليهمن حَقِّر م ، ويقالُم :تاأَدَّ هِ فاإنيِّر نَذِيرٌ لكُم اللَّ

ه5. يْتُم ه و قَ�سَ اأَياأديْتُم
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ــــــ  عادية  بخ�سومة  تنتهي  الاأداء  اأوامر  لنظام 
اإلّا  يتمخ�ض  لن  النظام  هذا  فاإن  ـــــ  كاملة  مواجهة 
عن �سياع الوقت والجهد والم�ساريف بالن�سبة اإلى 

المحاكم اأو اأطراف الخ�سومة.
المطلب الثاني

طبيعة اأوامر الاأداء 
اأمر  طبيعة  حول  القانوني  الفقه  اختلف   
الاأداء، فالبع�ض يرى اأنه عمل ق�سائي في م�سمونه 
واأمر على عري�سة في اإجراءاته و�سكله12 ، والبع�ض 
الاآخر وهو الغالب يرى اأن اأمر الاأداء عمل ق�سائي 
في م�سمونه ، ذلك اأنه يف�سل في دعوى اإلزام13 ، 
ولكن هذا الراأي اختلف حول تحديد طبيعة ال�سكل 
الذي يخ�سع له اأمر الاأداء ، فمن قائل باأنه اأمر على 

عري�سة14، ومن قال اأنه في حقيقته حكم15.
عمل  هو  الاأداء  اأمر  اأن  الباحث  ويرى   
ويرتب  الق�سائي  العمل  مقومات  كل  له  ق�سائي، 
فيه،  المق�سي  الاأمر  حجية  يحوز  فهو  اآثاره،  نف�ض 
الق�سائي  كالحكم  تماماً  التنفيذية  القوة  ويحوز 
عن  يختلف  ولكنه   ، اإلزام  دعوى  ي�سدر في  الذي 
الحكم في اأنه يف�سل في دعوى ذات طبيعة خا�سة؛ 
بعد  قرار ي�سدر  اإلى  ترمي  العادية  الدعوى  اإن  اإذ 
ترمي  فهي  الاأداء  اأمر  دعوى  اأما  كامل،  تحقيق 
ونتيجة   ، كامل  غير  تحقيق  بعد  ي�سدر  قرار  اإلى 
اإجراءات  هي  الاأداء  خ�سومة  اإجراءات  فاإن  لهذا 
فاإجراءات   ، العادية  تختلف عن الخ�سومة  خا�سة 
عن  يختلف  خا�ساً  هيكلًا  تعطي  الاأداء  خ�سومة 
هيكل اإجراءات خ�سومة الاإلزام العادي التي تنتهي 
بحكم اإلزام ، كما اأنها تختلف عن هيكل اإجراءات 
لي�ض  الاأداء  فاأمر  ولهذا   ، العرائ�ض  على  الاأوامر 

مفهوم اأوامر الاأداء في  الاإ�شطلاح الق�نوني:
اأوامر الاأداء في الاإ�سطلاح القانوني هي:   
تلك الاأوامر التي ت�سدر من المحكمة المخت�سة باإلزام 
" المدين" المدعى عليه  بدفع مبلغ معيّن ثابت ب�سندٍ 
دون  المدعي  الدائن"   " لم�سلحة  ومقداراً  و�سفاً 
مواجهة9 ، فالم�سرع قدّر اأن بع�ض الديون لا يحتاج 
تحقيقها اإلى مواجهة بين الطرفين ، لاأن المدين لي�ض 
هذا  واأ�سا�ض   ، الدائن  اإدعاء  به  يعار�ض  ما  لديه 
التقدير هو ثبوت هذا الدين بالكتابة ، وهذا الثبوت 
الم�سرع عدم  راأي  ، ولهذا  الدين  يغلب معه تحقيق 
لاإجراءات  الديون  بهذه  المتعلقة  الدعاوى  اإخ�ساع 
يتم  كاملًا  تقت�سي تحقيقاً  التي  العادية  الخ�سومة 
وفقاً لمبداأ المواجهة واكتفى باإجراءات تحقيق جزئي 
اإعلان  دون  يتم  للدين  المثبت  ال�سند  اأ�سا�ض  على 
المدعى عليه ، ويف�سل في هذهالدعوىبتحقيق غير 
كامل، يتناول كلًا من الواقع والقانون10 ، اأما اإذا 
الدائن  حق  من  التاأكد  �سبيل  في  القا�سي  احتاج 
عليه  المدعى  فيه  ي�سمع  كامل  تحقيق  اإجراء  اإلى 
فاإنه ينظرها اأمامه ، اأو يحيلها لتنظر اأمام المحكمة 
وفقاً  عليه  والمدعى  المدعي  بين  مواجهة  المخت�سة 

للاإجراءات العادية11 .
ومفاد نظام اأوامر الاأداء اأنه واإن بداأت فيه   
اقت�ست  اإذا  ينتهي  فاإنه  مواجهة  دون  الاإجراءات 
خ�سومة  تو�سف  ولهذا   ، كاملة  بمواجهة  العدالة 
اأنها  اأي   ، محتملة  مواجهة  خ�سومة  باأنها  الاأداء 
يمكن اأن تقود اإلى مواجهة كاملة في حالة اإ�سدار 
اأو رف�ض اأمر الاأداء، على اأنه يلاحظ اأن فائدة هذا 
النظام " اأوامر الاأداء" لا تظهر اإلّا اإذا انتهت دون 
تخ�سع  دعوى  كل  كانت  اإذا  اأنه  ذلك   ، مواجهة 
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يحدد اإجراءات معينة يتعيّن على الدائن �سلوكها في 
المطالبة بحقه متى توافرت فيه �سروط معيّنة اأوجبها 
بالاإجراءات  الدعوى  هذه  رفعت  واإذا   ، القانون 
العادية ، فمعنى ذلك اأن المدعي " الدائن" لم ي�سلك 
 ، حقه  لاقت�ساء  القانون  فر�سها  التي  الاإجراءات 
الاأمر  ويكون   ، باطلًا  عندئذٍ  الدعوى  رفع  فيكون 
كما لو اتبع الدائن للحجز على عقارات مدينه طريق 
اأن تق�سي بالبطلان  حجز المنقول ، وعلى المحكمة 
التقا�سي  اإجراءات  �سلوك  لتعلق  نف�سها  تلقاء  من 
قبول  بعدم  عندئذٍ  المحكمة  فتحكم   ، العام  بالنظام 
رفع  ويزول  الاإجراءات17،  عيب  ب�سبب  الدعوى 
قطع  فيها  بما  اآثار  من  عليه  يترتب  وما  الدعوى 
التقادم ، ويكون على الدائن اإذا اأراد رفع الدعوى 
فاإذا   ، الاأداء  اأوامر  طريق  اإلى  يلجاأ  اأن  جديد  من 
بعدم  المحكمة  من  ال�سادر  الحكم  الدائن  ا�ستاأنف 
القبول ، وقبلت المحكمة الاإ�ستئنافية الطعن واألغت 
الاإ�ستئنافية  المحكمة  على  فاإن   ، الم�ستاأنف  الحكم 
اإعادة الدعوى اإلى محكمة اأول درجة لنظرها وفقاً 
للاإجراءات العادية ، اإذ اإن محكمة اأول درجة وقد 
ولايتها  ا�ستنفدت  قد  تكون  لا  القبول  بعدم  ق�ست 

بنظر الدعوى.
ووجوب اإتباع الدائن لنظام اأوامر الاأداء لا   
يكون اإلّا اإذا اأراد رفع الدعوى كدعوى اأ�سلية، اأما 
اإذا قدّمها كدعوى فرعية فاإنها تقدم وفقاً لاإجراءات 

الدعوى العادية18.
ولا ترفع دعوى اأمر الاأداء اإذا كان المدعي   
الاتحادية  الدولة  اأجهزة  من  جهاز  عليه  المدعى  اأو 
اأو الولائية اأو المحلية ، اأو �سد موظف عام عن فعل 
ن�سب اإليه ب�سفته اأو اأثناء قيامه بواجبات وظيفته اأو 

اأمراً  لي�ض  اأنه  كما   ، حكماً  و�سكله  اإجراءاته  في 
على عري�سة ، اإنما هو عمل ق�سائي ي�سدر نتيجة 

خ�سومة ق�سائية خا�سة في �سكل خا�ض .
قواعد  خلال  من  وا�سحاً  يبدو  وهذا   
في  ت�سابهت  واإن  فهي   ، الاأداء  اأوامر  واإجراءات 
بع�سها مع قواعد الاأحكام اأو مع قواعد الاأوامر على 
العرائ�ض ، اإلّا اأنها تحتفظ بكيانها المتميّز ، ونتيجة 
م لاأوامر الاأداء  لهذا فاإن اأي نق�ض في الت�سريع المنظِّر
يجب الرجوع فيه اإلى ما يقت�سيه نظام اأوامر الاأداء 
ولا  الاأحكام  قواعد  اإلى  يرجع  فلا   ، مجموعه  في 
اإلى تلك المتعلقة بالاأوامر على العرائ�ض ما لم تكن 

مت�سقة مع هذا النظام.
وتذهب بع�ض الت�سريعات التي تاأخذ بنظام   
للدائن،   اختيارياً  طريقاً  جعله  اإلى  الاأداء  اأوامر 
وبالتالي فاإن للدائن الحق في ا�ست�سدار اأمر اأداء ، 

اأو رفع دعوى بالطريق العادي16.
ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  جعل  وقد   
1983م تعديل 2016م " نظام اأوامر الاأداء طريقاً 
اإجبارياً ، فقد جاءفي ن�سالمادة 38 /اأمنه ، على اأنه: 
الدعـوى،  العامـــة في رفــع  القواعد  " ا�ستثناءاً من 
ودون الم�سا�ض باأحكام المادة 33)4(،  فـي الدعاوى 
الدائن  اإذا كان حق  المتعلقة بنقود معينة بمقدارها 
الدائن  على  يجب   ، الاأداء  وحل   ، بالكتابة  ثابتاً 
المخت�سة  المحكمة  اأمام  دعواه  عري�سة  يقدم  اأن 

لا�ست�سدار اأمر الاأداء".
لمن  يجوز  لا  اإنه  الن�سف  لهذا  وا�ستناداً   
اأعلاه  اأداء  اأمر  تتوافر في حقه �سروط ا�ست�سدار 
بالاإجراءات  الدين  بهذا  المطالبة  يرفعدعوى  اأن 
الاأداء  باأوامر  باأخذه  ال�سوداني  ،فالم�سرع  العادية 
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اأن  يجب  الاأداء20:  حال  الحق  يكون  اأن   : ث�نيً� 
يكون الحق حال الاأداء ، اأي األّا يكون الحق معلقاً 
الحق  لاأن  وذلك   ، اأجل  اإلى  م�سافاً  اأو  �سرط  على 
غير حال الاأداء لا تجوز المطالبة به ق�ساء ، وطلب 
يجوز  لا  وبالتالي   ، ق�سائية  مطالبة  الاأداء هو  اأمر 
هذا  ومفاد   ، اأداوؤه  يحل  لم  حق  باأداء  التكليف 
التكليف  عند  الاأداء  يكون حال  اأن  يجب  اأن الحق 
اأكد  وقد   ، الاأداء  طلب  تقديم  عند  ولي�ض  بالوفاء 
الم�سرع هذا باقت�سائه �سبق تكليف المدين بالوفاء ، 
حيث ن�ست المادة 38 ب منقانون الاإجراءات المدنية 
ل�سنة 1983م تعديل 2016مبقولها : " يجب على 
الدائن اأن يخطر المدين كتابة بالوفاء خلال فتــــــــــــــرة 
اأمر  بعري�سة  يتقدم  اأن  قبل  اأيام  �سبعة  عن  تقل  لا 

الاأداء.
ث�لثً� : اأن يكون محل الحق معيّن المقدار : تن�ض 
1983م  المدنية  الاإجراءات  قانون  من  38اأ  المادة 
فـي    ... " اأنه  منها على  )تعديل 2016م( في جزءٍ 
الدعاوى المتعلقة بنقود معينة بمقدارها..." ، وهذا 
يعني اأنه يجب اأن يتوافر في النقود التي يطالب بها 
نافياً  تعييناً  اأن يكون مقدارها معيّناً  الدائن مدينه 
الاإلزام  الدعوى  هذه  فائدة  لاأن  الفاح�سة،  للجهالة 
بوا�سطة الحجة " �سند الكتابة" ولا يتحقق الاإلتزام 

في المجهول .
للحماية  محلًا  الحق  محل  يكون  اأن   : رابعً� 
الدعوى  رفع  هو  الاأداء  اأمر  طريق  القانونية21: 
اأي  لاإ�سدار  يجب  لذلك   ، خا�سة  باإجراءات  ولكن 
توجد  اأن  العامة  للقواعد  وفقاً  الدعوى  لقبول  اأمر 
قاعدة قانونية تحمي الحق الذي يتم�سك به المدعي ، 
واأن تثبت الوقائع التي تنطبق عليها قاعدة الحماية، 

اأعلاه بقولها  المادة  اإليه  اأ�سارت  ب�سببها ، وهذا ما 
"... ودون الم�سا�ض باأحكام المادة 33)4("  ، وذلك 
الدولة  اأجهزة  �سد  اأو  من  ترفع  التي  الدعوى  لاأن 
اأو الموظفين العموميين لها اإجراءات خا�سة تختلف 
عن اإجراءات الخ�سومة العادية �سواء كانت متعلقة 
ولذلك   ، العادية  الدعوى  اأمباإجراءات  اأداء  باأوامر 

ا�ستثناها الم�سرع من نظام اأوامر الاأداء.
المطلب الثالث

�شروط اأوامر الاأداء19
تخ�سع اأوامر الاأداء التي ترمي اإلى حماية   
حق الدائن اإلى �سروط معينة ، بع�سها يتعلق بطبيعة 

الحق ، والاآخر باإثباته ، وذلك على النحو التالي : 
الفرع الاأول :

�شروط اأوامر الاأداء التي تتعلق بطبيعة ب�لحق : 
من  مبلغاً  به  المطالب  الحق  محل  يكون  اأن   : اأولًا 
الاإجراءات  منقانون   ) )38اأ  المادة  تن�ض   : النقود 
المدنية ل�سنة 1983م تعديل 2016م باأنه: "ا�ستثناءاً 
من القواعد العامـــة في رفع الدعوى، ودون الم�سا�ض 
باأحكام المادة 33)4(، فـي  الدعاوى المتعلقة بنقود 
معيّنة بمقدارها اإذا كان حق الدائن ثابتاً بالكتابةوحل 
الاأداءيجب على الدائن اأن يقدم عري�سة دعواه اأمام 
هذا   ، الاأداء"  اأمر  لا�ست�سدار  المخت�سة  المحكمة 
دعوى  في  به  المطالب  الحق  محل  اأن  يبيّن  الن�ض 
، كاأن  نقوداً معيّنة بمقدارها  اأن يكون  الاأداء يجب 
ثمناً  جنيه  اآلاف  ع�سرة  بدفع  مدينه  الدائن  يطالب 
المطالبة على هذا  اأن تن�سب  للمبيع، وبالتالي يجب 
الحق وحده وهو دفع مبلغٍ من النقود، ولا يلزم اأن 
العقد  هو  المطالبة  في  للحق  المن�سىء  ال�سبب  يكون 
فقط ، فقد يكون �سبباً اآخراً من�سئاً للحق.
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المبحث الثاني
المحكمة المخت�شة بدعوى اأمر الاأداء 

واإجراءات نظر الدعوى
المطلب الاأول

المحكمة المخت�شة بدعوى اأمر الاأداء
ترفع  التي  الاأداء  اأمر  دعوى  في  تطبق   
والمحلي  النوعي  الاخت�سا�ض  قواعد  المحاكم  اأمام 
المدنية  الاإجراءات  قانون  عليها  ن�ض  التي  والقيمي 
ل�سنة 1983م "تعديل 2016م"، والتي تنطبق على 
العادية،  بالاإجراءات  ترفع  التي  المدنية  الدعاوي 
ومعنى ذلك اأن دعوى اأمر الاأداء ترفع اأمام المحكمة 
المخت�سة نوعياً ، ويبداأ المدعي"الدائن" برفع دعواه 
اأن تكون هذه  ، ويجب  الاأدنى درجة  المحاكم  اأمام 
القيمي من  المحكمة  الدعوى داخلة في اخت�سا�ض 
الدعوى  هذه  اأن  اإلى  اإ�سافة   ، المالية  قيمتها  حيث 
للقاعدة  وفقاً  عليه  المدعى  اإقامة  مكان  في  ترفع 

العامة مالم ين�ض القانون على غير ذلك23. 
المطلب الثاني

اإجراءات نظر دعوى اأمر الاأداء 
يجب  الخ�سومة  اإجراءات  في  البدء  قبل   
على المدعي "الدائن" اأن يخطر المدعى عليه"المدين" 
كتابة بالوفاء خلال فتـرة لا تقل عن �سبعة اأيام، وذلك 
قبل اأن يتقدم المدعي بعري�سة اأمر الاأداء ، وفي ذلك 
تن�ض المادة 38/ب من قانون الاإجراءات المدنية ل�سنة 
1983م تعديل 2016م"بقولها : "يجب على الدائن 
تقل  لا  فتــرة  خلال  بالوفاء  كتابة  المدين  يخطر  اأن 
عن �سبعة اأيام قبل اأن يتقدم بعري�سة اأمر الاأداء"، 
وعلة الن�ض في ذلك حتى لا يفاجاأ المدعى عليه باأمر 
الاأداء ، وحتى يعطى فر�سة للوفاء اختياراً قبل رفع 

ولهذا يجب األّا يكون الحق المطالب به خارج محل 
كما   ، مثلًا  قمار  بدين  كالمطالبة  القانونية  الحماية 
يجب األّا تكون الوقائع المعرو�سة على القا�سي من 
المدعي مخالفة للوقائع المعروفة التي تعتبر معلومات 
النظر  القا�سي ب�سرف  اإليها  ي�ستند  والتي   ، عامة 

عن التم�سك بها من المدعي عليه.
الفرع الث�ني :

�شروط اأوامر الاأداء التي تتعلق ب�إثب�ت الحق22:
وفي  بالكتابة،  ثابتاً  الحق  يكون  اأن  يجب   
المدنية  الاإجراءات  قانون  المادة 38اأ من  ذلك تن�ض 
من  "اإ�ستثناءاً  اأنه:  على  )تعديل 2016م(  1983م 
الم�سا�ض  الدعـوى، ودون  فـي رفـع  العامـــة  القواعد 
المتعلقة  الدعاوى  فـي     ،)4(33 المادة  باأحكام 
ثابتاً  الدائن  حق  كان  اإذا  بمقدارها  معينة  بنقود 
يقدم  اأن  الدائن  على  يجب   ، الاأداء  وحل  بالكتابة، 
لا�ست�سدار  المخت�سة  المحكمة  اأمام  دعواه  عري�سة 
اأمر الاأداء" ، ومق�سود هذا الن�ض اأن يكون الحق 
المدين  من  موقعة  عرفية  اأو  ر�سمية  ورقة  في  ثابتاً 
" المدعى عليه" ، ذلك اأن الكتابة هي التي افتر�ض 
معها الم�سرع عدم الحاجة اإلى تحقيق كامل ، فاإذا 
لم يتوافر توقيع المدين على الورقة فاإنها لا ت�سلح 
ت�سلح  كانت  ولو   ، الاأداء  اأمر  اأ�سا�ساً لا�ست�سدار 
الورقة  تكون  اأن  ويجب   ، بالكتابة  ثبوت  كمبداأ 
بجميع  للحق  المن�سئة  الوقائع  على  للدلالة  �سالحة 
�سفاته التي تبرر اتباع طريق اأوامر الاأداء ، ولهذا 
فاإنه يجب اأن يبين من الورقة اأن الحق حال الاأداء 

معين المقدار.
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اأمر  ل�سدور  القانون  يتطلبها  التي  ب�سروطه  الحق 
الاأداء ، وبذلك ي�ستطيع القا�سي من خلال اإطلاعه 
وتحقق  الحق  وجود  من  التاأكد  ال�سند  هذا  على 
�سروطه ، كذلك على المدعي اإرفاق ال�سند الذي يثبت 
قيامه باإخطار المدعى عليه بالوفاء قبل رفع عري�سة 
اأمر الاأداء ، اإذ اإن عبء اإثبات حدوث الاإخطار يقع 
على عاتق المدعي ، ويجب على المدعي كذلك اإرفاق 
الم�ستندات الموؤيدة لطلبه اإن وجدت ، ومثالها الحجز 
بالاأداء  اأمر  ا�ست�سدار  المطلوب  كان  اإذا  التحفظي 
وب�سحة الحجز ، وكذلك الم�ستندات التي تثبت وفاء 
الدائن بالتزامه المقابل اأو بتحقق ال�سرط ، اإذا كان 

الحق المطالب به معلقاً على �سرط .
على  الم�ستحق  الر�سم  دفع  المدعي  وعلى   
المادة  تن�ض  ذلك  وفي   ، قبولها  عند  العري�سة 
38/ج/2 منقانون الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م 
تعديل 2016م : "عند قبول العري�سة ي�سدر الاأمر 
وت�سدر  للدعوى  المقرر  الر�سم  ن�سف  ب�سداد 
المحكمة اأمر الاأداء خلال ثلاثة اأيام على الاأكثر من 

تاريخ قبول العري�سة" .
تقديم  عند  الاإجرائية  الاأهلية  توافر  ويجب   
العري�سة لي�ض فقط من قِبل المدعي بل اأي�ساً من قِبل 
المدعى عليه ، ولهذا يكون باطلًا الاأمر الذي ي�سدر 

�سد القا�سر25.

الدعوى �سده وا�ست�سدار اأمر باأداء الحق، ويعتبر 
 ، الاأداء  اأمر  ل�سدور  �سرطاً  بالوفاء  المدين  اإخطار 
عدم  فاإن  ولهذا   ، العري�سة  ل�سحة  �سرطاً  ولي�ض 

القيام به لا يوؤدي اإلى بطلان العري�سة24.
اأما اإجراءات رفع دعوى اأمر الاأداء فتتمثل   
في اأن يتقدم الدائن بعري�سة اأمر الاأداء وذلك بعــد 
انق�ساء فترة الاإخطار بالوفاء المن�سو�ض عليها في 
المادة اأعلاه ، وفي ذلك تن�ض38 ج /1 من قانون 
2016م:  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات 
"يقدم الدائن عري�سة اأمر الاأداء، بعــد انق�سـاء فترة 
الاإخطار بالوفاء من ن�سختين على الاأقل م�ستملة على 
البيانات المن�سو�ض عليها في المادة 36)1(، مرفقاً 
معها م�ستند الدين واإخطار المدين بالوفاء" ، ومفاد 
هذا الن�ض اأنه يجب على المدعي اأن يتقدم للمحكمة 
الاأقل،  على  ن�سختين  من  دعواه  بعري�سة  المخت�سة 
عليها في  المن�سو�ض  العامة  البيانات  على  م�ستملة 
المادة 36 منقانون الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م 
تعديل 2016م ، مرفقاً معها م�ستند الدين واإخطار 
المدين بالوفاء ، وتقدم العري�سة من المدعي �سخ�سياً 
ح�سب  على  العري�سة  هذه  وت�ستمل   ، وكيله  اأو 
ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  من   36 المادة  ن�ض 
المحكمة  ا�سم  الاآتي:  على  2016م  تعديل  1983م 
المخت�سة، ا�سم المدعي ، ا�سم المدعى عليه ، الوقائع 
التي تكوّن �سبب الدعوى : ويق�سد بها بيان وقائع 
الطلب واأ�سانيده ، حيث يجب على المدعي تحديد ما 
يطلبه من المدعي عليه من نقود وذلك ببيان و�سفها 
الوقائع  تحديد  المدعي  على  يجب  كما   ، ومقدارها 
التي ي�ستند اإليها في طلبه ، ولا يغني عن تحديد ما 
يطلبه الدائن من اإرفاق �سند الدين الذي يثبت قيام 
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عند التظلم من الاأمر اأو رفع ا�ستئناف عنه ، وكذلك 
توقيع القا�سي الذي اأ�سدره ، اإذ التوقيع يدلُّ على 

�سدور العمل ممن �سدر منه .
اأمر الاأداء ،  اأ�سباب اإ�سدار  ولا يلزم بيان   
اإ�سدار  اأن  باعتبار  بها  يلزم  ما  القانون  فلي�ض في 
اأمر الاأداء يعني الموافقة على وقائع الطلب واأ�سانيده 

المبيّنة في العري�سة ، فتعتبر هذه اأ�سباباً لها27 . 
المبيّنة  بال�سروط  الاأداء  اأمر  �سدور  وبعد   
اأعلاه يعلن المدين بالعري�سة وباأمر الاأداء ال�سادر 
�سده وفي ذلك تن�ض المادة  38/هـ /1ـمن قانون 
2016م  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات 
باأنه: "يعلن المدين بالعري�سة وباأمر الاأداء ال�سادر 
�سده"، فعلى المدعي بعد �سدور اأمر الاأداء اأن يقوم 
�سورة  معها  مرفق  بالعري�سة  عليه  المدعى  باإعلان 
العامة  للقواعد  اأمر الاأداء ، ويتم الاإعلان وفقاً  من 
الاإعلان  هذا  وعلة  بالح�سور28،  التكليف  بورقة 
هو اأن الاأمر قد �سدر في غيبة المدعى عليه ، فيجب 
اإن  فيه  الطعن  اأو  التظلم  ي�ستطيع  به حتى  يعلم  اأن 
فعلته  العري�سة  مع  اإعلانه  واأما   ، وجهاً  لذلك  راأى 
اأن العري�سة تعتبر جزءاً لا يتجزاأ من اأمر الاأداء اإذ 
بياناتها تعتبر �سمن بياناته ، فاإذا لم يتم الاإعلان في 
الميعاد المحدد قانوناً اعتبرت العري�سة واأمر الاأداء 
عدم  اأن  يعني  وهذا  يكن،  لم  كاأن  عليها  ال�سادر 
الاإعلان في الميعاد المحدد قانوناً لا يوؤدي فقط اإلى 
�سقوط اأمر الاأداء بل اأي�ساً اإلى �سقوط العري�سة ، 
وما يترتب عليها من مطالبة ق�سائية ، ويتم ال�سقوط 
بقوة القانون بمجرد انق�ساء ميعاده دون اإعلان ، 

وتزول اأثار العري�سة واأمر الاأداء من هذا الوقت.

المبحث الثالث
اإ�شدار  اأمر الاأداء اأو الامتن�ع عن اإ�شداره

المطلب الاأول
اإ�شدار اأمر الاأداء

فاإنه  العري�سة  قبول  القا�سي  قدّر  اإذا   
عليه  المدعى  منح  دون  المطلوب  الاأداء  اأمر  ي�سدر 
يجوز  ولا   ، اإخطاره  من  التاأكد  بعد  ق�سائية  مهلة 
للقا�سي اإ�سدار اأمر ببع�ض طلبات المدعي ورف�ض 
الاآخر ، اأو اإحالة بع�ض الطلبات اإلى محكمة اأخرى 

لتنظرها بالاإجراءات العادية .
وقد يمتنع القا�سي عن اإ�سدار اأمر الاأداء   
المطلوب رغم اقتناعه بكل طلبات المدعي ، وذلك في 
الحجز  بتوقيع  اأمر  �سبقه  قد  الطلب  كان  اإذا  حالة 
الاأمر  لهذا  عليه  المدعى  من  تظلم  وحدث  التحفظي 
في  فاقت�ساداً  ؛  المو�سوعي  بالحق  يت�سل  ل�سبب 
 ، الاأداء  اأمر  اإ�سدار  من  فائدة  لا  فاإنه  الاإجراءات 
اإحالة الدعوى  ويكون من المنا�سب في هذه الحالة 
قد  فاإنه  اأخرى  ناحية  ومن  المخت�سة،  المحكمة  اإلى 
ي�سدر القا�سي اأمر الاأداء رغم رف�سه لبع�ض طلبات 
الاأداء  اأمر  اإ�سدار  المدعي  يطلب  اأن  مثل   ، المدعي 
و�سحة الحجز التحفظي الموقع من قِبل القا�سي ، 
فللقا�سي في هذه الحالة اإ�سدار اأمر الاأداء ورف�ض 

طلب �سحة الحجز التحفظي26.
ويجب اأن يت�سمن اإ�سدار اأمر الاأداء بيان   
بم�ساريف  الملزم  والطرف   ، اأداوؤه  الواجب  المبلغ 
الدعوى، وتاأريخ اإ�سدار اأمر الاأداء ؛ اإذ اإنه يفيد في 
، وا�سم المحكمة،  الاأداء  اأمر  ح�ساب ميعاد �سقوط 
والقا�سي الذي اأ�سدر اأمر الاأداء للتاأكد من �سحة 
اإثارة م�ساألة الاخت�سا�ض  اإذ يمكن   ، الاخت�سا�ض 
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المادة  في  عليها  المن�سو�ض  الاأداء  اأمر  اإجراءات 
38ب، اأو راأت المحكمة عدم اإ�سدار الاأمر لاأي �سبب 
اآخر، وجب عليها اأن تنظرها كعري�سة دعوى وفقاً 
المحكمة  اأمام  لتنظر  تحيلها  اأو   ،38 المادة  لاأحكام 
المخت�سة وفقاً لاأحكام المادة 38 ، ولا يجوز الطعن 

في قرار الاإحالة المذكور في البند)1(".
الاإجراءات  منقانون  ب   38 المادة  وتن�ض   
 : اأنه  على  2016م  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية 
بالوفاء  كتابة  المدين  يخطر  اأن  الدائن  على  "يجب 
يتقدم  اأن  قبل  اأيام  �سبعة  عن  تقل  لا  فتـرة  خلال 
بعري�سة اأمر الاأداء" ، وتن�ض المادة 38 من قانون 
الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م تعديل 2016م في 
فقراتها الثلاث على اأنه: " 1/ ت�سرح الدعوى في 
محكمة مفتوحة وفي يوم يحدد للمدعى اأومن يمثله 
اأو  الر�سم  بتح�سيل  يوؤمر  ولا  دعوى  ت�سرح  ولا 
اإلا بعد مناق�سة المدعى وك�سف  اإعلان المدعى عليه 
الوارد  النحو  على  بيناتها  ووجه  الدعوى  �سبب 
البند  اأحكام  القانون ، 2/ على الرغم من  في هذا 
تقدم  التي  العري�سة  ت�سريح  للمحكمة  يجوز   )1(
المدعي  واإعلان  الر�سم  بتح�سيل  اإلكترونياً والاأمر 
اأو من  المدعي  اإذا راأت عدم �سرورة ح�سور  عليه 
فح�ض  بعد  المحكمة  على  يجب   /3  ، اأمامها  يمثله 
�سطب  المدعى  اإلى  اأوالا�ستماع  الدعوى  عري�سة 
العري�سة اإيجازياً وذلك في الحالتين الاآتيتين: اإذالم 
المحكمة  اأوكانت   ، للدعوى  �سبباً  العري�سة  تو�سح 

غير مخت�سة بالدعوى".
اإليها  ت�ستند  اأن  التي يمكن  الاأ�سباب  ومن   
عدم  الاأداء  اأمر  اإ�سدار  عن  الامتناع  في  المحكمة 
وجد  كاأن   ، القانون  فر�سها  التي  ال�سروط  توافر 

ب�سقوط  التم�سك  عليه  للمدعى  ويجوز   
اأمر الاأداء،  اأمر الاأداء عند الطعن في  اأو  العري�سة 
اأو بطريق الدفع  اأو عند رفعه منازعة في تنفيذه ، 
في دعوى ترفع ا�ستناداً اإلى اأمر الاأداء ، وللمدعى 
يتم هذا  وقد   ، بال�سقوط  التم�سك  النزول عن  عليه 
الاأداء  اأمر  ، واإذا �سقط  اأو �سمناً  النزول �سراحة 
نع المدعي من ا�ست�سدار اأمر جديد29، مادام  فلا يمُم
حقه في التقا�سي قائماً ويجب عليه عندئذٍ اأن يتقدم 

بعري�سة جديدة واأن يدفع ر�سوماً جديدة .
بدون  الاأداء  اأمر  دعوى  القا�سي  وينظر   
الم�سرع في �سدور  من  رغبة  عليه  المدعي  ح�سور 
اأمر الاأداء ب�سرعة ، ويجب على المحكمة اأن ت�سدر 
قرارها في  اأمر الاأداء خلال ثلاثة اأيام على الاأكثر 
" وفي ذلك تن�ض المادة   من تاريخ قبول العري�سة 
ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  من  م38/ج/2 
وت�سدر   ...  "  : باأنه   " 2016م  تعديل  1983م 
الاأكثر  على  اأيام  ثلاثة  خلال  الاأداء  اأمر  المحكمة 
يتعلق  الميعاد  وهذا   ، " العري�سة  قبول  تاريخ  من 
بتنظيم �سلطة القا�سي ولا يتعلق بحق اإجرائي لاأحد 
الخ�سوم ، فاإنه اإذا خالفه القا�سي لا يترتب بطلان 

اأو �سقوط العري�سة .
المطلب الثاني

الامتن�ع عن اإ�شدار اأمر الاأداء
الاأداء  اأمر  اإجراءات  المدعي  ي�ستوف  لا  قد   
المن�سو�ض عليها قانوناً ، وفي هذه الحالة  اأوجب 
الاأداء   اأمر  دعوى  ينظر  اأن  القا�سي  على  الم�سرع 
اأو   ، جل�سة  لها  يحدد  اأن  بعد  العادية  بالاإجراءات 
ذلك  وفي  المخت�سة،  للمحكمة  الدعوى  هذا  يحيل 
المدعى  ي�ستــوف  " اإذا لم   : المادة 38/د/1  تن�ض 
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ويجب مراعاة مواعيد التكليف بالح�سور ، وعلى 
المحكمة اأن تنظر الدعوى وفقاً للقواعد والاإجراءات 
المقررة للدعوى العادية دون نظر اإلى اإجراءات طلب 
الاأمر التي انتهت بالامتناع عن اإ�سدار الاأمر، على 
اأنه يلاحظ اأن الاإجراءات اأمام المحكمة تعتبر مرحلة 
من نف�ض الخ�سومة التي انتهت المرحلة الاأولى منها 
بقرار الاإحالة اإلى المحكمة ، ولهذا فاإن اآثار المطالبة 
الاأداء  اأمر  طلب  تقديم  عل  ترتبت  التي  الق�سائية 

تظل �سارية.

المبحث الرابع
التظلم من اأمر الاأداء وا�شتئن�فه 

المطلب الاأول
التظلم من اأمر الاأداء

لذلك   ، مواجهة  دون  ي�سدر  الاأداء  اأمر   
حر�ض الم�سرع على تخويل المدعى عليه حق التظلم 
من اأمر الاأداء في جميع الاأحوال ب�سرف النظر عن 
قيمة الحق اأو نوعه ، فنظّم طريقاً للتظلم في قانون 
 ، 2016م  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات 
اأنه :  القانون على  فن�ست المادة 38/)2( من ذات 
" يجوز للمدين التظلم من اأمر الاأداء ال�سادر�سده 
اأمام المحكمة التي اأ�سدرته وذلك خلال �سبعة اأيام 
من تاريخ اإعلانه به، على اأن يكون التظلم م�سبباً"، 
ومن خلال هذا الن�ض فاإن للمدين " المدعى عليه" 
تاأريخ  من  اأيام  �سبعة  خلال  الاأداء  اأمر  من  التظلم 
اأن يرفع  الاأيام دون  انق�ست هذه  فاإذا   ، به  اإعلانه 
المدعى عليه تظلمه �سقط حقه في التظلم ، وي�سقط 
هذا الحق اأي�ساً اإذا رفع المدعي عليه ا�ستئنافاً في 
قانون  من   3/38 المادة  تن�ض  ذلك  وفي   ، الاأمر 

الم�ستند  ثابت في  اأو غير  المقدار،  معيّن  الحق غير 
المقدم، اأو اأن الحق لا يتمتع بالحماية القانونية كاأن 
مخت�سة  غير  المحكمة  كانت  اأو   ، قمار  دين  يكون 
بنظر الدعوى ، اأو اأن اإجراءات الطلب لم تراع اأو 
معيبة ، مثل عدم اإخطار المدين كتابة بالوفاء خلال 
الدائن  يتقدم  اأن  قبل  القانون  التي حددها  الفتــرة 
بعري�سة اأمر الاأداء، اأو اأنه لا توجد �سفة للمدعي اأو 
المدعى عليه ، ففي هذه الحالات يجب على القا�سي 
الامتناع عن اإ�سدار اأمر الاأداء ، اأي رف�ض عري�سة 
اأمامه  الدعوى  لنظر  جل�سة  ويحدد   ، الاأداء30  اأمر 
 ، المخت�سة  للمحكمة  اإحالتها  اأو  العادي  بالطريق 
المدنية  الاإجراءات  قانون  المادة1/38  ن�ض  وفق 
لم  اإذا   "  : اأنه  من  2016م  تعديل  1983م  ل�سنة 
المن�سو�ض  الاأداء  اأمر  اإجراءات  المدعـى  ي�ستــــــوف 
عليها فى المادة 38ب، اأو راأت المحكمة عدم اإ�سدار 
تنظرها  اأن  عليها  وجب  اآخر،  �سبب  لاأي  الاأمر 
كعري�سة دعوى وفقاً لاأحكام المادة 38، اأو تحيلها 
المادة  لاأحكام  وفقاً  المخت�سة  المحكمة  اأمام  لتنظر 
المذكور  الاإحالة  قرار  الطعن في  يجوز  ولا   ، "38
في البند)1(" ، وقرار القا�سي بتحديد جل�سة لنظر 
�سمناً  يعني  اأنه  �سك  لا  العادي  بالطريق  الدعوى 
اأن  حدث  واإذا   ، الاأداء  اأمر  اإ�سدار  عن  امتناعه 
اأخطاأ القا�سي واأ�سدر قراراً برف�ض العري�سة ولم 
اأن يطلب  للمدعي  فاإن   ، المحكمة  اأمام  يحدد جل�سة 
القا�سي  وعلى   ، الجل�سة  هذه  القا�سي تحديد  من 
المدعي  يكلف  اأن  المحكمة  اأمام  جل�سة  عند تحديده 
باإعلان خ�سمه اإلى هذه الجل�سة ، لاأن المحكمة تنظر 
الدعوى بالاإجراءات العادية فيجب اأن يقوم المدعي 
باإعلان المدعى عليه ب�سورة من �سحيفة الدعوى ، 
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�ساأل عنه ، اإذ هو  هذه الحالة لم ي�سبقه غياب اآخر يُم
لم يدع للح�سور اأمام قا�سي الاأداء .

ويرى الباحث اأن الم�سرع قد جانبه ال�سواب   
واأغلق الباب اأمام المتظلم عندما اعتبر التظلم كاأن لم 
يكون  قد  لاأنه  وذلك   ، المتظلم  غياب  حالة  في  يكن 
لهذه  ح�سوره  دون  حالت  معتبرة  اأ�سباباً  للمتظلم 
المتظلم  يُمعطى  اأن  الباحث  يرى  ولذلك   ، الجل�سة 
كافية  اأو  معتبرة  اأ�سباباً  اأبدى  اإذا  اأخرى  فر�سة 
لتحقيق  اأقرب  هذا  فاإنّ   ، ح�سوره  دون  حالت 

العدالة بين خ�سوم الدعوى.
اأو  الاأداء  اأمر  بتاأييد  التظلم  في  ويُمحكم   
قابلًا  الحكم  هذا  ويكون  باإلغائه32،   اأو  بتعديله 
يكون  اأن  على  الا�ستئناف  محكمة  اأمام  فيه  للطعن 
38/هـ/5  المادة  تن�ض  ذلك  وفي   ، نهائياً  قرارها 
تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  من 
2016م على اأنه " يحكم في التظلم بتاأييد الاأمر اأو 
للطعن  قابلًا  الحكم  هذا  ويكون  باإلغائه  اأو  بتعديله 
فيه اأمام محكمة الا�ستئناف على اأن يكون قرارها 
عند  للمحكمة  فاإن  الن�ض  لهذا  وطبقاً  نهائياً"، 
الف�سل في التظلم اأن توؤيد الاأمر فيما ق�سى به من 
اأنها ت�ستطيع  اأو توؤيده في جزءٍ منه ، كما   ، اإلزام 
�سواء  الاأمر  المحكمة  األغت  واإذا   ، الاأمر  تلغي  اأن 
اأو لاأنه باطل لعيب في  لعدم توافر �سروط الحق ، 
اأو  اأو في الاأمر نف�سه ،  اإجراءات ا�ست�سدار الاأمر 
لاعتباره كاأن لم يكن ، فاإنها لا تقت�سر على الاإلغاء 
بل عليها اأن ت�سدر حكماً في مو�سوع الدعوى اإذا 
كانت هي المحكمة المخت�سة باإ�سداره ، واإلا ق�ست 

بعدم الاخت�سا�ض ولم تتعر�ض للمو�سوع.

2016م:  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات 
في  عليه  المن�سو�ض  التظلم  في  الحق  "ي�سقط 
البند)2( اإذا تقدم المدين با�ستئناف �سد الاأمر وفقاً 

لاأحكام المادة 38و".
لرفع  المعتادة  بالاإجراءات  التظلم  ويُمرفع   
الدعوى ، وتخت�ض به المحكمة التي اأ�سدرقا�سيها 
قبل التظلم من المدعى عليه ب�سرف  اأمر الاأداء ، ويُم
النظر عن قيمة الحق اأو نوعه ، وهذا التظلم قد يفتح 
العادية  بالاإجراءات  تحقيق  خ�سومة  اأمام  الباب 
محلها الحق الذي يطالب به المدعي ،  ويعتبر المتظلم 
في حكم المدعي ، والمتظلم منه في حكم المدعى عليه 
، وللمدعي اأن يثبت حقه ب�سرف النظر عن �سحة 
اأمر الاأداء ، ويمكن لكل منهما اإبداء الدفوع المختلفة 
 ، قبولها  القانون  يجيز  التي  العار�سة  والطلبات   ،
من  ولكل   ، الخ�سومة  في  التدخل  للغير  اأن  كما 
الخ�سومة  على  ويرد   ، الغير31  اإدخال  الخ�سمين 
بم�سي  والانق�ساء  وال�سقوط  والانقطاع  الوقف 
والغياب  الح�سور  قواعد  عليها  تطبق  كما   ، المدة 
اأمام  المتبعة  والاإجراءات  للقواعد  وفقاً  ذلك  كل   ،

المحكمة المخت�سة وفقاً للقانون .
الاأولى  الجل�سة  المتظلم  يح�سر  لم  واإذا   
لنظر التظلم تحكم المحكمة من تلقاء نف�سها باعتبار 
المادة 38/هـ/4  ، حيث تن�ض  التظلم كاأن لم يكن 
تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  من 
الجل�سة  المتظلم  يح�سر  لم  "اإذا  اأنه  على  2016م 
الاأولى لنظر التظلم، تحكم المحكمة من تلقاء نف�سها 
باإعتبار التظلم كاأن لم يكن" ، وينتج عن هذا الغياب 
المتظلم في  فغياب   ، الاأداء  اأمر  وبقاء  التظلم  زوال 
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الله عنه : " ... ولا يمنعك ق�ساء ق�سيت فيه اليوم 
فراجعت فيه راأيك ، فهديت لر�سدك اأن تراجع فيه 
الحق فاإن الحق قديم لا يبطله �سيء ومراجعة الحق 

خير من التمادي في الباطل"35.
ويرى الباحث اأن الم�سرع قد جانبه ال�سواب   
اأمام محكمة  اأمر الاأداء  عندما ن�ضّ على ا�ستئناف 
محكمة  قرار  اعتبر  عندما  وكذلك   ، الا�ستئناف 
الا�ستئناف نهائياً ، وهذا الم�سلك يتنافي مع درجات 
فمن  القانون،  هذا  في  عليها  المن�سو�ض  التقا�سي 
اأول  ، محاكم  على درجتين  التقا�سي  اأن  المعروف 
درجة ، ومحاكم ثاني درجة ، فاإذا اعتبرنا اأن اأمر 
الدرجة  من  الجزئي  القا�سي  من  �سادراً  الاأداء 
الثانية فاإن ا�ستئنافه يتمّ اأمام قا�سي المحكمة المدنية 
العامة ، فا�ستئنافه مبا�سرة اأمام محكمة الا�ستئناف 
يفوّت على المتظلم درجة من درجات التقا�سي وفي 
هذا اإهدارٌ لهذه الدرجات التي نُم�ضّ عليها القانون 
و�سحيح  ينطبق  التي  ال�سحيح  للحكم  و�سولًا 

القانون .     
ويرتب ا�ستئناف اأمر الاأداء عن التظلم فيه   

النتائج التالية36 :
اإن كلًا  منهما يعتبر طريق طعن عادي ، ولهذا   )1(
لاأي  محددة  اأ�سباب  على  القانون  ين�ض  لم 

منهما.
باأيهما تحول خ�سومة  الطعن  على  اإنه يترتب   )2(
يتم  ، وهي خ�سومة تحقيق غير كامل  الاأداء 
يتم  كامل  تحقيق  خ�سومة  اإلى  مواجهة  دون 

بمواجهة.
في  توؤثر  لا  الطعن  خ�سومة  قيام  مجرد  اإن   )3(
اأمر الاأداء اأو في قوته ، ولهذا فاإنه اإذا انتهت 

المطلب الثاني
ا�شتئن�ف اأمر الاأداء

خا�سة  دعوى  في  ف�سل  يعتبر  الاأداء  اأمر   
باإجراءات خا�سة ، وقد اأخ�سع الم�سرع هذا الاأمر 
ا�ستئناف  العادية من  المدنية  الدعوى  له  لما تخ�سع 
بح�سب قيمة الحق اأو نوعه33، وبهذا اأجاز الم�سرع 
للمدعى عليه الذي �سدر �سده الاأمر ، اأما اأن يطعن 
في اأمر الاأداء بالتظلم ، واإما اأن يطعن فيه بالا�ستئناف 
اأمر  ا�ستئناف  ويخ�سع  الا�ستئناف،  محكمة  اأمام 
الاأداء لميعاد واإجراءات وقواعد ا�ستئناف الاأحكام 
ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  عليها  ن�ض  التي 
1983م تعديل 2016م ، ويبداأ ميعاد ا�ستئناف اأمر 
الاأداء من تاأريخ فوات ميعاد التظلم ، اأو من اعتبار 
 /38 المادة  تن�ض  ذلك  وفي   ، يكن  لم  كاأن  التظلم 
و /2/1 من قانونالاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م 
الاأمر  ا�ستئناف  "يجوز   : اأنه  على  2016م  تعديل 
بالدين  بالوفاء  المدين  باإلزام  المحكمـة  من  ال�سادر 
بموجب اأمر الاأداء، وفقاً للقواعد والاإجراءات المقررة 
للا�ستئناف وذلك خلال �سبعة اأيام من تاريخ فوات 
المادة 38هـ)3(،  عليه في  المن�سو�ض  التظلم  ميعاد 
الا�ستئناف  محكمة  من  ال�سادر  القرار  ويكون 
نهائياً" ، وتكون لمحكمة الا�ستئناف نف�ض ال�سلطات 
اأن  التي لها عند نظر الا�ستئناف في الحكم ، فلها 
توؤيد الاأمر ، كما لها اأن تلغيه ، واإذا األغته فاإنها تنظر 
على  وتقت�سر  تنظره  لا  قد  اأو   ، الق�سية  مو�سوع 
الاإلغاء فح�سب34، وا�ستئناف اأمر الاأداء والاأحكام 
عموماً من الاأ�سول الثابتةفي الفقه الاإ�سلامي وما 
الخطاب  بن  عمر  �سيدنا  ر�سالة  من  ذلك  على  اأدلُّ 
ر�سي الله عنه ل�سيدنا اأبي مو�سى الاأ�سعري ر�سي 
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الواردة  الطلبات  من  طلب  )3(اأي   ، فيها  ومبا�سر 
يعتبر  �سراحة  به  يحكم  لم  الدعوى  عري�سة  في 

لاأغرا�ض هذه المادة اأنه قد رف�ض".
 ، اأطرافه  مواجهة  في  حجة  الاأداء  اأمر  يعتبر   
م�ستوفٍ  بالاأداء  اأمراً  المخت�سة  المحكمة  اأ�سدرت  فاإذا 
لل�سروط التي حددها القانون ل�سالح الدائن في مواجهة 
المدين فلا يجوز لهما اأو لاأحدهما رفع دعوى اأداء اأخرى 
بين نف�سيهما ، اأو غيرهما ممن تدخل اأو اأدخل في هذه 
الدعوى طالما كان مو�سوع الدعوى المرفوعة لاحقاً هو 
بمبلغ  المطالبة  وهي  ال�سابقة  الدعوى  مو�سوع  نف�ض 

نقود معينة ذات و�سف محدد بين نف�ض الاأطراف.
ويعتبر اأمر الاأداء حجة في مواجهة اأطرافه   
ولو لم يتم ب�سماع ، وذلك لاأن الهدف من اإ�سدار 
اأوامر الاأداء هو تي�سير الاإجراءات و�سرعة الف�سل، 
فيها  والف�سل  الدعوى  رفع  يقت�سي  الاأداء  واأمر 
عند ا�ستيفاء مطلوباتها دون �سماع المدين " المدعى 
عليه" ، ولذلك لا ي�سترط ال�سماع الكامل في هذه 
مرفوعة  دعوى  هناك  كانت  اإذا  كذلك   ، الدعوى 
لاإ�سدار اأمر اأداء فلا يجوز للدائن رفع دعوى اأخرى 
يف�سل في  المدين حتى  نف�ض  على  المو�سوع  بذات 
هذه الدعوى ، وفي ذلك تن�ض المادة )30(  قانون 
الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م تعديل 2016معلى 
اأنه: "لا يجوز قبول دعوى للف�سل في نزاع لا يزال 

قيد النظر اأمام محكمة مخت�سة".
المطلب الثاني

تنفيذ اأمر الاأداء38
الاإجراءات  قانون  من  38/ح  المادة  تن�ض   
 : اأنه  على  2016م  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية 
"تنفذ اأوامر الاأداء بالطرق المبينة في تنفيذ الاأحكام 

الاأ�سباب  من  �سبب  لاأي  الطعن  خ�سومة 
الاإجرائية كال�سقوط اأو الانق�ساء بم�سي المدة 

، فاإن هذا لا يم�ض اأمر الاأداء.
اإن الحق في التظلم من اأمر الاأداء للمدين ولي�ض   )4(
اإلّا لم�سلحة  الاأداء لا ي�سدر  اأمر  لاأن   ، للدائن 

الدائن ، فلي�ض له ا�ستئناف طلب الرف�ض. 
الا�ستئناف  اأو  التظلم  تنظر  التي  المحكمة  اإن   )5(
لما  يخ�سع   ، ال�سحيح  بالمعنى  حكماً  ت�سدر 
تخ�سع له الاأحكام من قواعد ، ويقبل الطعن 

وفقاً للقواعد العامة للطعن في الاأحكام .

المبحث الخام�ض
حجية اأمر الاأداء وتنفيذه

المطلب الاأول
حجية اأمر الاأداء37

قانونالاإجراءات  من  38/ز  المادة  تن�ض   
 : اأنه  على  2016م  تعديل  1983م  ل�سنة  المدنية 
"تحوز الاأحكام ال�سادرة باأمر الاأداء حجية الاأمر 
المق�سي فيه وفقاً لاأحكام المادة 29"، وتن�ض المادة 
1983م  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون  من   )29(
تعديل 2016معلى اأنه : ")1( لا يجوز لاأية محكمة 
اأن تنظر في اأي اأمر كان مو�سوع خلاف جوهري 
اأو  الاأطراف  نف�ض  بين  �سالفة  دعوى  في  ومبا�سر 
من يدعون نف�ض الحق عن طريقهم اأمام اأية محكمة 
مخت�سة في ال�سودان اأو من�ساأة بموجب اأحكام هذا 
القانون اأو اأي قانون اآخر اإذا كانت تلك المحكمة قد 
نهائياً، )2( ال�سالفة وف�سلت فيها  الدعوى  �سمعت 
دفع  اأو  عري�سة  الواردة في  الطلبات  من  طلب  اأي 
في الدعوى ال�سالفة تعتبر مو�سع خلاف جوهري 
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اإع�سار المدين،  اأواأثبتت بينة كافية   ، عند الحكم 
واإذا اأطلق �سراح المدين بعد ثبوت اإع�سارهفيجوز 
للمحكمة  ثبت  متى  وحب�سه  عليه  القب�ض  اإعادة 
يكن  ما لم  بالحكم  الوفاء  على  قادراً  اأ�سبح  اأنه 
الوفاء قد تم باأية و�سيلة اأخرى من و�سائل تنفيذ 

الاأحكام.
محكمة  اأو  التنفيذ  محكمة  من  المدين  طلب  اإذا  	•
ا�ستئنافه  بغر�ض  الحكم  تنفيذ  وقف  المو�سوع 
قائماً،  يزال  ما  فيه  الا�ستئناف  ميعاد  كان  اإذا 
اأن  الحكم  تبا�سرتنفيذ  التي  للمحكمة  فيجوز 
من  خلالها  ي�ست�سدر  منا�سبة  لمدة  بوقفه  تاأمر 
المحكمة المطعون اأمامها في الحكم اأو من المحكمة 
بوقف  اأمراً  الاأحوال  بح�سب  اأ�سدرته  التي 
تنفيذ الحكم حتى يف�سل في الطعن وذلك طبقاً 
فيما  القانون  في  المقررة  وال�سروط  للاأو�ساع 

يتعلق ب�سمان تنفيذ الحكم اأو اإلغائه.
به،  المحكوم  المبلغ  الغير في  اأو  المدين  نازع  اإذا  	•
هي  المو�سوع  محكمة  اأو  التنفيذ  محكمة  فاإن 
منازعات  جميع  في   بالف�سل   تخت�ض  التي 
قيمتها،  كانت  اأياً  والوقتية  المو�سوعية   التنفيذ 
لم  ما  التنفيذ  ال�سير في  لاتوقف  المنازعة  وهذه 
تر المحكمة لاأ�سباب كافية  ومعقولة الاأمر بوقف 

التنفيذ حتى يف�سل  في تلك المنازعة.
وفي الفقه الاإ�سلامي فقد ذكر الفقهاء اأن المنقول  	•
حا�سراً  يكون  اأن  اإما  الحق"  محل  النقود   "
الاإ�سارة  تكفي  الحالة  هذه  وفي  المدين،  يد  في 
اأمكن  اإن  باإح�ساره  حا�سراً  يكن  لم  واإن  اإليه، 
اأن  فاإما  ؛  اإح�ساره  فلو تعذر   ، اإليه  الاإ�سارة  ثمّ 

يذهب القا�سي بنف�سه اأو ينتدب من يراه40.

وفقاً لاأحكام هذا القانون" ، ويق�سد بعبارة تنفيذ 
قواعد  تطبيق  القانون،  هذا  لاأحكام  وفقاً  الاأحكام 
المدنية  الاإجراءات  قانون  الوارد في  العا�سر  الباب 
بتنفيذ  والمتعلق  2016م  تعديل  1983م  ل�سنة 
بع�ض  اإلى  ال�سدد  هذا  في  ن�سير  و  الاأحكام39، 
�سبيل  البابعلى  هذا  ت�سمنها  التي  التنفيذ  اأحكام 

المثال لا الح�سر :
اإذا اأ�سدرت المحكمة المخت�سة اأمرها �سد المدين  	•
المحكمة  فعلى   ، به  المحكوم  النقود  مبلغ  بت�سليم 
اأو   ، للدائن  النقود  بت�سليم  تاأمر  اأن  المخت�سة 
عنه،  نيابة  للا�ستلام  يعينه  الذي  ال�سخ�ض  اإلى 
بو�ساطة  نقود  اأية  دفع  يجوز  لا  اأنه  مراعاة  مع 
المحكمة اإلى اأي وكيل اأو محام ما لم يقدم توكيلًا 
لاأن  وذلك  النقود،  تلك  ا�ستلام  له  يخول  موثقاً 
الاأحكام تعتبر نافذة فور �سدورها ما لم ين�ض 

القانون على غير ذلك.
المحكوم  المبلغ  ت�سليم  عن  المدين  امتنع  اإذا  	•
عليه  بالقب�ض  تاأمر  اأن  فللمحكمة  اختياراً   به 
على  بالحجز  اأو   ، الوفاء  تمام  حتى  وحب�سه 
نُم�ضَّ  ما  مراعاة  مع   ، معاً  بالطريقتين  اأو  اأمواله 
المحجوز  المال  ويحفظ  الحب�ض،  �ساأن  في  عليه 
على   ويجب    ، المحكمة  تقررها  التي  بالحرا�سة 
ومقدارها  النقود  هذه  اأو�ساف  اأنيبيّن  ر  المُمح�سِ
في المح�سر ، واأن يودعها خزانة المحكمة خلال 
حالة  في  و  الاأكثر،  على  �ساعة  وع�سرين  اأربع 
اإذادفع  اإلّا  �سراحه  يطلق  لا  فاإنه  المدين  حب�ض 
بالحكم  الوفاء  اأوح�سل   ، به  المحكوم  المبلغ 
المحكوم  قبلها  اأخرى  باأية طريقة  ال�سادر �سده 
اأو تنازل المحكوم له كتابة وبح�سور �سهود  له، 
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الت�سريعات المقارنة التي تجعل رفعها من قبل 
الدائن اختيارياً.

ث�نيً� : التو�شي�ت :
اإتاحة الفر�سة للمدين في ا�ستئناف اأمر الاأداء   /1
عليها  المن�سو�ض  التقا�سي  درجات  وفق 
اأمام  الاأداء  اأمر  ا�ستئناف  لاأن  ،وذلك  قانوناً 
نهائية  وب�سورة  مبا�سرة  الا�ستئناف  محكمة 
فيه ت�سييق لدرجات التقا�سي مما يوؤدي اإلى 

خلل في قواعد العدالة.
المحكمة  اأمام  المدين  من  التظلم  طريق  اإلغاء   /2
هذهالمحكمة  لاأن  وذلك   ، الاأمر  اأ�سدرت  التي 
قد ت�سر على راأيها ، والاكتفاء بطريق الطعن 

اأو الا�ستئناف.
لم  اإذا  للمتظلم  فر�سة  هنالك  تكون  اأن   /3
كانت  اإذا  التظلم  لنظر  الاأولى  يح�سرالجل�سة 

له اأ�سباباً كافية ومقنعة لغيابه.

فهر�س الم�ش�در والمراجع
اأولًا : القراآن الكريم 

ث�نيً� : كتب الفقه الاإ�شلامي : 
القوانين الفقهية . ابن جزي . دار اإحياء الكتب   .1

العربية . القاهرة .
 . اليعمري  فرحون  ابن   . الحكام  تب�سرة   .2

المطبعة ال�سرقية .القاهرة . 
. للطرابل�سي . مطبعة م�سطفى  معين الحكام   .3
البابي الحلبي . ط ثانية ، 1393ه ـــ 1973م .

ث�لثً� : كتب الق�نون : 
اأ�سول المرافعات .د. اأحمد م�سلم . ط 1971م.   .4

دار الفكر. م�سر .

خ�تمة البحث 
وال�سلام  وال�سلاة  العالمين  رب  لله  الحمد   
اآله  وعلى  محمد  �سيدنا  المر�سلين  اأ�سرف  على 

و�سحبه و�سلم.
وبعد ،،،   

الاأداء  اأوامر  مفهوم  البحث  هذا  تناول   
وطبيعتها و�سروطها الخا�سة بطبيعة الحق الوارد 
والمحكمة   ، اإثباتها  وطريقة   ، الاأداء  اأوامر  على 
نظر  واإجراءات   ، الاأوامر   هذه  باإ�سدار  المخت�سة 
اأو  الاأداء  اأوامر  واإ�سدار   ، الاأداء  اأوامر  دعوى 
امتناع المحكمة عن اإ�سدارها ، وتنفيذ اأوامر الاأداء 

وحجيتها .
النتائج  اأهم  اإلى  الباحث  تو�سل  وقد   

والتو�سيات التالية :
اأولًا : النت�ئج:

هذا  لها  تو�سل  التي  النتائج  اأهم  من   
البحث:

اإن الهدف من ت�سريع اأوامر الاأداء هو ت�سهيل   /1
في  حقه  لاقت�ساء  الدائن  للطرف  الاإجراءات 
بالكتابة  الحق  هذا  ثبوت  بعد  المدين  مواجهة 

واإخطار المدين بالوفاء.
الت�سريع  في  الاأداء  اأمر  دعوى  محل  اإن   /2
فقط  بالنقود  المطالبة  على  تقت�سر  ال�سوداني 
والتي تكون محددة النوع والمقدار ، بخلاف 
في  تو�سعت  التي  المقارنة  الت�سريعات  بع�ض 

محل هذه الدعوى . 
اإن طبيعة رفع دعوى اأمر الاأداء في الت�سريع   /3
توافر  حالة  في  وذلك   ، اإجبارية  ال�سوداني 
القانون بخلاف بع�ض  التي حددها  �سروطها 
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قانون الاإجراءات المدنية الاإ�سلامي ال�سوداني   .18
مطبعة  اأبو�سعد.  �ستا  محمد  د.   . عليه  معلقاً 
1405هـ   . الجامعي  والكتاب  القاهرة  جامعة 

ـــــــــ1985م ، ط الاأولى.
قانون الاإجراءات المدنية ال�سوداني بين التحليل   .19
اأحمد  مقارنة" ،د.حيدر  " درا�سة  والتطبيق 

دفع الله ، ط الاأولى،1414هـ ـــ 1994م.
مولانا   . المدني  القانون  في  التقا�سي  قواعد   .20

رم�سان على محمد . ط الاأولى . الخرطوم. 
المدنية  المرافعات  قانون  �سرح  ففي  الو�سيط   .21
الهيئة  القاهرة.   . �سيف  رمزي   . والتجارية  
ط1969ـــــ   . الاأميرية  المطابع  ل�سئون  العامة 

1970م.
اأمينة  د.  والتجارية.  المدنية  المرافعات  قواعد   .22
ط   . والترجمة  التاأليف  لجنة  مطبعة   . النمر 

1951م.
رابعً� : كتب اللغة:

موؤ�س�سة   . للفيروزاآبادي   ، المحيط  القامو�ض   .23
الحلبي للتوزيع والن�سر . القاهرة . 

ل�سان العرب . ابن منظور . موؤ�س�سة التاأريخ   .24
العربي . بيروت . ط2 . 1992م.

محمود  تحقيق   . الرازي   . ال�سحاح  مختار   .25
خاطر . مكتبة لبنان . بيروت . ط1995م.

واآخرون.  .اإبراهيم م�سطفى  الو�سيط  المعجم   .26
 . الدعوة  دار   . العربية  اللغة  مجمع  تحقيق 

القاهرة .
خ�م�شً� : القوانين:

قانون الاإجراءات المدنية ل�سنة 1983م " تعديل   .27
2016م .

اأبو  اأحمد  .د.  والتجارية  المدنية  المرافعات   .5
الوفا. دار النه�سة العربية . ط1982م.

وجدي  د.  المدني.  القانون  مباديء  في  الموجز   .6
راغب .م�سر. دار النه�سة العربية .ط1977م. 
الو�سيط في قانون الق�ساء المدني .د.فتحي والي   .7

. ط2 .1981م .دار النه�سة العربية . القاهرة .
ط   . و�ساحي  الحميد  عبد  د.   . الاأداء  اأوامر   .8

1958م.من�ساأة دار المعارف.الاإ�سكندرية.
البا�سط  عبد  د.   . الولائية   القا�سي  �سلطة   .9

جميعي. دار النه�سة العربية . ط1980م.
الوهاب  وعبد  الع�سماوي  .محمد  المرافعات  قواعد   .10
الع�سماوي . معهد البحوث والدرا�سات العربية .1957م.

قواعد تنفيذ الاأحكام .د.رمزي �سيف . مطبعة   .11
جامعة القاهرة . ط1969م .

نظرية الاأحكام في قانون المرافعات المدنية. د.اأحمد   .12
اأبو الوفا.ط1965م. القاهرة . دار الفكر. 

فتحي  .د.  المدني  القانون  في  البطلان  نظرية   .13
والي . دار النه�سة العربية . القاهرة .

التنفيذ الجبري .د.فتحي والي . دار النه�سة   .14
والكتاب  القاهرة  جامعة  مطبعة   . العربية 

الجامعي. ط1991م.
المنعم  عبد  .د.  والتجارية  المدنية  المرافعات   .15
دار  مطابع  ط1950م.   . القاهرة  ال�سرقاوي. 

الكتاب العربي. م�سر.
الو�سيط في القانون المدني .د. عبد الرزاق ال�سنهوري   .16

. ط1956م .دار الفكر.القاهرة . ط 1964م.
1983م.  ل�سنة  المدنية  الاإجراءات  قانون   .17
ط   . عمر  ال�سيخ  محمد  د.  اأ.   . الدعوى 

الخام�سة. الخرطوم .
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انظر ب�شطً� في ذلك : .ق�نون الاإجراءات المدنية ل�شنة 1983م . الدعوى . اأ. د. محمد   -23
الاإجراءات  .ق�نون  وم�بعده�،   53 .ج1.�س  .الخرطوم  الخ�م�شة  ط   . عمر  ال�شيخ 
ج�معة  مطبعة  اأبو�شعد.  �شت�  محمد  د.   . عليه  معلقً�  ال�شوداني  الاإ�شلامي  المدنية 
وم�  ج1.�س103  الاأولى.  ط   ، 1985م  ــ  1405هـ   . الج�معي  والكت�ب  الق�هرة 
بعده�، قواعد التق��شي في الق�نون المدني . مولان� رم�ش�ن على محمد . ط الاأولى. 
التحليل  بين  ال�شوداني  المدنية  الاإجراءات  ق�نون   ، بعده�  وم�  �س23   . الخرطوم 
والتطبيق " درا�شة مق�رنة" ،د.حيدر اأحمد دفع الله ، ط الاأولى،1414هـ ـــ 1994م ،  

ج1، �س18 وم� بعده�. 
المرافع�ت المدنية والتج�رية .د. عبد المنعم ال�شرق�وي.�س471.  -24

عمر. ال�شيخ  محمد  د.  اأ.   . الدعوى   . 1983م  ل�شنة  المدنية  الاإجراءات  ق�نون   -25
ج1.�س154 وم� بعده�.

نظرية البطلان في الق�نون المدني .د. فتحي والي.�س177.  -26
 ،  552 �شيف.�س  رمزي   . والتج�رية   المدنية  المرافع�ت  ق�نون  �شرح  في  الو�شيط   -27
الق��شي  �شلطة  .�س404،  راغب  وجدي  د.  المدني.  الق�نون  مب�ديء  في  الموجز 

الولائية. د. عبد الب��شط جميعي.�س69.
قواعد المرافع�ت .محمد الع�شم�وي وعبد الوه�ب الع�شم�وي.�س471.  -28

تعديل   " 1983م  ل�شنة  المدنية  الاإجراءات  ق�نون  من  )39ــــ55(  المواد  راجع   -29
2016م".  

اأ�شول المرافع�ت .د. اأحمد م�شلم .�س476.  -30
الموجز في مب�ديء الق�نون المدني. د. وجدي راغب.�س418.  -31

الو�شيط في �شرح ق�نون المرافع�ت المدنية والتج�رية  . رمزي �شيف .�س559.  -32
المرافع�ت المدنية والتج�رية .د. اأحمد اأبو الوف� .�س667.  -33

الو�شيط في ق�نون الق�ش�ء المدني .د.فتحي والي.�س966.  -34
محمد  د.  اأ.  والتنفيذ.  الطعن  اإجراءات   . 1983م  ل�شنة  المدنية  الاإجراءات  ق�نون   -35
ال�شيخ عمر.ط الخ�م�شة ، بيروت ، لبن�ن، مركز ال�شف الالكتروني، براج وخطيب، 

ج2.�س45وم� بعده�.
تب�شرة الحك�م . ابن فرحون اليعمري. �س42.  -36

اأ�شول المرافع�ت .د. اأحمد م�شلم.�س481.  -37
راجع ب�شطً� في  ذلك : ق�نون الاإجراءات المدنية ل�شنة 1983م . الدعوى . اأ. د. محمد   -38
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مقدمـــــــــــــة
رَاتٍ  مُسَخَّ  ِ يرْن الطَّ إلى  يَرَوْناْن  {أَلْن  تعالى:  قال   
مَاء مَا يمْنسِكُهُنَّ إلاَّ اللُّه إنَِّ فِ ذَلكَِ لَياَتٍ   السَّ

ِّم
فِ جَو

قَوْنمٍ يؤُْنمنُِونَ} )النحل: 79(
ِّم
ل

بمفهومه  ب�سائع(   – )ركاب  يعتبرالنقل   
في  الاأ�سا�سيات  من  هو  عامة  وب�سورة  الوا�سع 
الوطنية  الركيزة  يمثل  حيث  المتقدمة  الدول  تطور 
ويظهر  وازدهارها  الدول  اقت�ساديات  دعامة  في 
الركاب  نقل  يتم  اإذ  وتطورها،  تقدمها  مدى 
زمن  في  اآخر  اإلى  مكان  من  والب�سائع  واأمتعتهم 
الاجتماعية  النواحي  في  اأي�ساً  وي�ساهم  وجيز، 
اأمام  الاأ�سواق  وتفتح  والمعرفة،  الثقافات  بتبادل 
منتجات الدول فيما بينها. ويعتبر النقل الجوي باأنه 
الو�سيلة الاأ�سرع للربط بين الدول والقارات بحيث 
ي�ساهم في ازدهار التجارة  والالتقاء بين ال�سعوب 
النقل الجوي  العالم يقا�ض بتطور  اأ�سبح  في وقت 
والمنتظمة  العاملة  الجوية  الخطوط  �سبكة  وانت�سار 
ال�سرعة  اأ�سبحت  زمن  في  ياب�سة  بقعة  كل  لتغطي 
بدور  الجوية  الملاحة  وت�ساهم  البارزة.  ال�سمة  هي 
للدول.   والاجتماعي  الاقت�سادي  التطور  في  فعّال 
القانون  فروع  اأحدث  من  الجوي  القانون  ويعتبر 
تعريفه  الفقهاء في  مايف�سر اختلاف  جميعاً، وهذا 

وتحديد م�سمونه.
اأهمية البحث: 

الدعامات  اإحدى  الجوي  النقل  يعتبر   
الاأ�سا�سية التي ت�ساهم في:

م�شتخل�س البحث
النقل  اأهم و�سائل  النقل الجوي من  يعتبر   
ونقل  القارات  بين  للربط  الاأ�سرع  الو�سيلة  يعد  اإذ 
ازدهار  واأمتعتهم وب�سائعهم وي�ساهم في  الركاب 
التجارة والالتقاء بين ال�سعوب في وقت اأ�سبح فيه 
�سبكة  وانت�سار  الجوي  النقل  بتطور  يقا�ض  العالم 
بقعة  لتغطي كل  والمنتظمة  العاملة  الخطوط الجوية 
ال�سمة  ال�سرعة هي  اأ�سبحت  زمن  الياب�سة في  في 

البارزة.
)الق�نون  البحث  مو�سوع  يعتبر  ولذلك   
الواجب التطبيق على عقد النقل الجوي( من 
لبحث  تحتاج  والتي  والمواكبة  المهمة  المو�سوعات 
المتعلقة  والاأحكام  المفاهيم  ببع�ض  للاإلمام  ودرا�سة 
بمو�سوع الدرا�سة، وكذلك الوقوف على ن�سو�ض 
والت�سريعات  الدولية  والبروتوكولات  الاتفاقيات 
الوطنية التي تنظم هذا الاأمر، وقد قمت بتق�سيم هذا 
فيها مو�سوع  تناولت  مباحث،  اإلى خم�سة  البحث 
الاأول  بالمبحث  فبداأت  زوايا،  عدة  من  البحث 
وتناولت  الجوي،  النقل  عقد  تعريف  عن  بالحديث 
ثم  الجوي،  النقل  خ�سائ�ض  الثاني  المبحث  في 
تعر�ست في المبحث الثالث للقانون الواجب التطبيق 
على عقد النقل الجوي، ثم اأ�سرت في المبحث الرابع 
في  ا�ستعر�ست  ثم  الجوي،  النقل  عقد  وثائق  اإلى 
وختمت  الجوي،  النقل  عقد  اآثار  الخام�ض  المبحث 
البحث بالنتائج والتو�سيات، واأخيراً اأهم الم�سادر 

والمراجع.
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اأ�شئلة البحث:
مفهومه  وما  الجوي  النقل  عقد  هو  ما  	•

واأهميته؟
دوره  الجوي  النقل  الخدمة  متلقي  يدرك  هل  	•

في كيفيةاإجراءات عقد النقل الجوي؟
مدى  وما  الو�سطاء  يلعبه  الذي  الدور  هو  ما  	•
الخدمة  متلقي  مهام  ت�سهيل  في  اأهميتهم 

الجوية من اإجراءات وتبعات النقل الب�سائع؟
دور  يلعبه  الذي  الاقت�سادي  التاأثير  هو  ما  	•

النقل الجوي؟
النقل  به  ي�سهم  الذي  الاجتماعي  الدور  هو  ما  	•

الجوي؟ 
م�شكلة البحث : 

ت�سهيل  حول  البحث  هذا  م�سكلة  تتمحور   
بكيفية  وتوعيتهم  والب�سائع  الركاب  نقل  خدمات 
التطور  مواكبة  كيفية  عملية  في  المتبعة  الاإجراءات 
التكنولوجي وذلك من خلال الحجوزات الاإلكترونية 
والتذاكر الاإلكترونية، وال�سوابط المتبعة في حركة 
في  العميل  اأو  الراكب  ي�ساعد  مما  الجوي،  النقل 
المتبعة  والبروتوكولات  الجوية  الملاحية  العمليات 

في الدول والاتفاقيات الدولية. 
منهج البحث : 

اتبع الباحث في بحثه هذا المنهج الا�ستقرائي   
التاريخية  للحقب  البحث  يوثق  حيث   ، الو�سفي 
المعارف  دور  لاإثراء  الجوي،  النقل  بها  مر  التي 
�سرد  الملاحة، كما تم  اأهمية دور  والمكتبات بمدى 
والدرا�سات  المراجع  من  والمراحل  النماذج  بع�ض 
يوؤديه  الذي  الدور  مدى  اأوجه  وبيان  له،  ال�سابقة 

النقل الجوي.

للدول،  والاجتماعي  الاقت�سادي  الهيكل  بناء  	•
الحديث  الع�سر  في  اأهميته  زادت  ولقد 
قطاعات  مختلف  وتنمية  تطوير  في  لم�ساهمتها 
لتنمية  المنا�سب  الجو  وخلق  القومي  الاقت�ساد 

الا�ستقرار لاقت�ساديات البلاد. 
الجوي  النقل  دور  عن  الا�ستغناء  يمكن  لا  	•
اقت�سادياً  الدول  تقدم  في  المهم  ودوره 

واجتماعياً و�سيا�سياً. 
والب�سائع  الركاب  نقل  عمليات  في  م�ساهمته  	•
للتبادل  وذلك  الدول  بين  التنقل  وت�سهيل 
النقل  و�سائل  عبر  الخدمات  وتقديم  التجاري 

الجوي ال�سريعة.
الدول  وتبادلها عبر  الثقافات  ن�سر  ي�ساهم في  	•
ال�سهل  التنقل  عبر  الاجتماعي  والتوا�سل 

والممتع.
الخدمة  اأو  الب�ساعة  و�سول  تنفيذ  �سمان  	•
بال�سورة المطلوبة وذلك عبر الاإجراءات ال�سليمة 

التي تت�سمنها بنود عقد النقل الجوي.
اأهداف البحث : 

يهدف هذا البحث اإلى:
بناء  في  الجوي  النقل  واأهمية  مفاهيم  تر�سيخ  	•

الاقت�ساد القومي لاأي دولة ما.
الركاب  مجال  هذا  في  الخدمي  التطور  تتبع  	•

والخدمات والدور الذي يوؤديه النقل الجوي. 
الركاب  نقل  مجال  في  بالخدمات  الارتقاء  	•

والب�سائع وال�سرعة في تاأديتها. 
التنمية الاجتماعية وكيفية  كذلك م�ساهمته في  	•
داخلياً  وترحاله  حله  في  الاإن�سان  م�ساعدة 

وخارجياً.  
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واإنما ينح�سر دورها في كونها اأداة لاإثبات العقد 
وم�سمونه.3

1929م  ل�سنة  وار�سو  اتفاقية  كانت  واإذا   
�سفر  تذكرة  الراكب  ت�سليم  الناقل  على  ت�سترط 
حتى ي�ستطيع التم�سك باأحكامها، فاإن هذه التذكرة 
لا �ساأن لها بانعقاد العقد، اإنما ينح�سر دورها في 
كونها اأداة لاإثبات العقد وم�سمونه، غير اأن ذلك لا 
يعني �سرورة اإثبات العقد بالكتابة، بل يجوز اإثباته 
عند عدم وجودها بكافة طرق الاإثبات، حيث ن�ست 
اأن عدم  اتفاقية وار�سو على ذلك �سراحةً وقررت 
وجود وثيقة النقل اأو عدم انتظامها اأو �سياعها لا 
يوؤثر على وجود عقد النقل ولا على �سحته، بل يقي 

العقد خا�سعاً لاأحكامه.4
خ�سائ�ض  بعدة  الجوي  النقل  عقد  يتميز   

وهي كالاآتي :
الر�سائية .  .1

ال�سفة التجارية .  .2
الالتزام للجانبين .  .3

�سفة الاإذعان .  .4
الاعتبار ال�سخ�سي .  .5

1. الر�ش�ئية:
الر�سائية  العقود  من  الجوي  النقل  يعتبر   
الاإيجاب والقبول  انعقادها بمجرد تلاقي  يتم  التي 
دون الحاجة اإلى اإفراغه في �سكل معين. كما تق�سي 
عن  �سادر  الر�سا  هذا  يكون  باأن  العامة  القاعدة 
التي ت�سوبها.  العيوب  اإرادة حرة واعية خالية من 
البحري  النقل  عقد  في  هي  كما  هنا  فالر�سائية 
يتحقق  ذلك  فان  ر�سائيا،  عقدا  فكونه  للب�سائع. 
بتوافر الاأركان الثلاثة اللازمة للاإنعقاد كما هو فى 

هيكل البحث :
واأربعة  مقدمة  من  البحث  هذا   يتكون   

مباحث وخاتمة على النحو التالي : 
الجوي  النقل  عقد  مفهوم  الاأول:  المبحث  	•

وخ�سائ�سه
على  التطبيق  الواجب  القانون  الثاني:  المبحث  	•

عقد النقل الجوي
الجوي النقل  عقد  وثائق  الثالث:  المبحث  	•

الجوي النقل  عقد  اآثار  الرابع:  المبحث  	•
النتائج  اأهم  على  وت�ستمل   : البحث  خاتمة  	•

والتو�سيات وقائمة المراجع والم�سادر. 
 

المبحث الاأول
مفهوم عقد النقل الجوي وخ�ش�ئ�شه

خ�سائ�ض  بعدة  الجوي   النقل  عقد  يمتاز   
�سوف  ما  وهي  الاأخرى  النقل  عقود  عن  تميزه 

ا�ستعر�سه في المطالب التالية: 
المطلب الاأول

الط�بع الر�ش�ئي لعقد النقل الجوي
العقود  من  الجوي  النقل  عقد  يعتبر   
تلاقي  بمجرد  انعقادها  يتم  التي  اأي  الر�سائية، 
القبول بالاإيجاب وتطابقها، ي�ستوي في ذلك اأن يرد 

محل العقد على نقل الاأ�سخا�ض اأو الب�سائع.2
العقد  لهذا  الر�سائية  الطبيعة  ولا يغير من   
قيام الناقل الجوي بتحرير وثيقة النقل وت�سليمها 
تذكرة  الوثيقة  هذه  اأكانت  �سواء  ال�ساأن،  ل�ساحب 
لا  اإذ  ال�سحن،  وثيقة  اأو  الاأمتعة  بطاقة  اأم  ال�سفر 
تاأثير لهذه الوثيقة على عقد النقل الذي يتم اإبرامه 
معين،  �سكلي  قالب  في  اإفراغه  اإلى  حاجة  ما  دون 
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وت�سرف ال�سيكات الم�سحوبة عليها دون اأن ت�ساأل 
عن ال�سبب ، حيث لو الزمنا الم�سارف بالتحقق من 
فكيف الحال   ، اأعمالها  اأداء  لما تمكنت من  ال�سبب 

في النقل الجوي المتميز ب�سرعة الاأداء.
2. ال�شفة التج�رية:

الاأعمال  من  الجوي  النقل  عقد  يعتبر   
�سبيل  النقل على  للناقل متي تم  بالن�سبة  التجارية 
المقاولة بغ�ض النظر عن ال�سخ�ض القائم به ، �سواء 
كان فرداً اأم �سركة اأم �سخ�ساً من اأ�سخا�ض القانون 
ال�ساحن فان  اأى  الاأخر  للطرف  الن�سبة  اأما   . العام 
الطرف  هذا  كان  متى  تجاريا  اأي�سا  يعتبر  العقد 
تاجرا ، وتعلق النقل باأعمال تجارية ، تطبيقا لفكرة 
تعلق  دائما  ويفتر�ض   ، بالتبعية  التجارية  الاأعمال 

النقل ب�سوؤون تجارة التاجر اإلى اأن يثبت العك�ض.
3. الاإلزام للج�نبين:

 ، للب�سائع  النقل البحري  كما هو في عقد   
فهو عقد ملزم للجانبين ويرتب التزامات في ذمة كل 
الب�ساعة  بالمحافظة على  الناقل  فليزم   ، من طرفين 
التي ا�ستلمها من ال�ساحن )المر�سل ( وت�سليمها اإلى 

المر�سل اإليه، ويلتزم ال�ساحن بدفع الاأجرة .
4. �شفة الاإذع�ن :

البحري  النقل  عقد  فى  هو  كما  كذلك   
مناق�سة  ي�ستطيع  لا  ال�ساحن  اأن  حيث  للب�سائع 
�سروط عقد النقل الجوي ، ذلك اأن �سركات النقل 
تعر�ض �سروطها المطبوعة على الكافة وهي �سروط 
الجوي  والنقل   ، فيها  المناق�سة  تقبل  ولا  واحدة 
للنا�ض عنها،  يعتبر من المرافق العامة التى لا غنى 
ومن هنا يعتبر عقد النقل الجوي من عقود الاإذعان 

لان الطرف الاآخر يذعن ويقبل ب�سروط الناقل .

العقود البحرية والتي هي الر�سا والمحل وال�سبب. 
فالر�سا كما تم �سرحه اأعلاه، اأما المحل )اأي محل 
ال�سيء  هو  فمحلة   ، للب�سائع(  الجوي  النقل  عقد 
القيام  مطار  من  بالطائرة  بنقلة  الناقل  يلتزم  الذي 

اإلى مطار الو�سول.
هذا  في  العامة  ال�سروط  توافر  من  ولابد   

المحل ، وهي :
1. اأن يكون ال�سيء موجودا اأو قابل الوجود.

2. اأن لا يكون محظوراً .
محل  على  ين�سب  الذي  فالترا�سي  اإذن   
الترا�سي  يعتبر  لا  للتعيين  قابل  ولا  معين  غير 
منتجا، بينما لو ورد علي المحل دون تعين الاأجرة 
الر�سا  بان  هنا  القول  فيمكن   ، اإليها  التطرف  اأو 
تعد محلا  لا  لاأنها   ، تعين  الاأجرة لم  اأن  ولو  منتج 
للعقد ، فهي محل لالتزام ناتج من العقد بعد اإبرامه 
 ، الناقل  اإلى  ب�سدادها  المر�سل  التزام  والذي يمثل 
ويمكن تعيين )اأي الاأجرة( وفقا للقواعد العامة في 
اأجر المثل، ولانتفاء نيه التبرع في اأعمال ال�سركات 
الاأعمال  من  اأعمالها  باعتبار  بالطيران  الخا�سة 

التجارية .
عملا  اإلا  لها  الجوي  النقل  يكون  لا  حيث   

بمقابل ، مهما اتخذ من �سكل هذا المقابل .
النقل  عقد  في  ال�سبب  ناحية  من  اأما   
كل  في  مفتر�ض  فال�سبب   ، )ال�سببية(  اأي  الجوي 
اأن ال�سبب  اأي   ، عقد وم�سروع مالم يثبت العك�ض 
بنقل  الخا�ض  التجاري  التعامل  يحتمه  الذي  هو 
اإبرام  في  ال�سبب  عن  ال�سوؤال  دون  جوا  الب�ساعة 
حيث  الم�سارف  اأعمال  في  نلاحظ  كما  العقد. 
تخ�سم الاأوراق التجارية دون اأن ت�ساأل عن ال�سبب 
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ال�سروط، ولا يكون  اإذا تمت في غير هذه  تجارية 
النقل الجوي ذا �سفة تجارية بالن�سبة للم�سافر اأو 
المر�سل اإلا اإذا كان تاجراً وكان النقل حا�سلًا في 

�سبيل تجارته.6
المطلب الثالث

�شفة الاإذع�ن
الاإذعان،  عقود  من  الجوي  النقل  عقد  يعتبر   
ولا  الناقل،  ب�سروط  ويقبل  يذعن  الاآخر  الطرف  لاأن 
يقبل  المناق�سة فيها و�سركات النقل تعر�ض �سروطها 
ي�سع  فلا  واحدة.7  �سروط  وهي  الكافة  على  المطبوعة 
ال�سروط في هذه  تلك  يقبل  اأن  اإلا  المر�سل  اأو  الراكب 
الحالة اإذعاناً.8 ونتيجة لذلك ي�ستطيع القا�سي التخفيف 
من ال�سروط التع�سفية اأو اإبطالها حر�ساً على م�سلحة 
ن�سو�ض  تف�سير  اإلى  بالاإ�سافة  هذا  المذعن،  الطرف 

العقد عند ال�سك لم�سلحة الطرف المذعن اأي�ساً.
واعتبار النقل الجوي من عقود الاإذعان لا   
يجرده من طبيعته الر�سائية9. �سحيح اأن الطرف 
من  يمكنه  لا  �سعيف،  مركز  في  يكون  المذعن 
الوقوف  على قدم الم�ساواة مع الناقل، غير اأن هذا 
لا يوؤدي اإلى القول بتعيب ر�سا المتقاعد مع الناقل 
لاأن الم�ساواة المطلقة بين المتعاقدين تكاد تكون اأمراً 
م�ستحيلًا10. ورغم و�سوح �سفة الاإذعان في عقد 
اأنه كغيره من العقود يتم انعقاده  النقل الجوي اإلا 

بمجرد تلاقي الاإدارتين وتطبيقاتها.
المطلب الرابع

تعريف النقل الجوي
غيره  عن  الجوي  النقل  عقد  يختلف  لا   
و�سيلة  ناحية  من  �سوى  الاأخرى  النقل  عقود  من 
الذي  الاتفاق  ذلك  بكونه  يعرف  ذلك  وعلى  تنفيذه 

5. الاعتب�ر ال�شخ�شي :
على  قائما  يعتبر  لا  الجوي  النقل  عقد  اإن   
الاعتبار ال�سخ�سي في كل �سورة بل غاية ما يقال 
والمتمثل  ال�سخ�سي  الاعتبار  من  نوعا  يت�سمن  اأن 
الناقل  يرف�ض  اأن  يمكن  التي  الا�ستثناءات  ببع�ض 
اإبرام العقد مع ال�ساحن، التي تتعلق بطبيعة النقل 

بالطائرات وهذه :
. حيث لا  للطائرة محدودة  الا�ستيعابية  الطاقة   .1
بقبول  الجوي  الناقل  يلزم  اأن  لل�ساحن  يجوز 
ال�سحن عندما تغطي الطاقة الا�ستيعابية للطائرة 
اأو غالبيتها العظمي، ففي هذه الحالة يحق للناقل 

اأن يرف�ض اإلزام العقد معه .
يكون الناقل الجوي ملزما بالرف�ض عندما لا تتلائم   .2
هذه  وفي  بالطائرات،  النقل  مع  ال�سحنة  طبيعة 

الحالة على الناقل اإعطاء ال�سبب المبرر للرف�ض .
المطلب الثاني

ال�شفة التج�رية لعقد النقل الجوي
الاأعمال  من  الجوي  النقل  عقد  يعتبر   
التجارية بالن�سبة للناقل الجوي متى تم النقل على 
�سورة  في  النقل  يتم  اأن  وال�سرط  المقاولة.  �سبيل 
اإذا  اأما  والاحتراف،  التكرار  �سبيل  اأي  مقاولة، 
با�سر اأحد الاأ�سخا�ض عملية النقل الجوي عر�ساً، 
فلا يعتبر العقد تجارياً بالن�سبة له، ولو تقا�سى عن 
هذه العملية اأجراً، ومقاولة النقل تعد تجارية بغ�ض 
النظر عن �سخ�ض القائم به، اأي �سواء كان فرداً اأو 

�سركة، اأو �سخ�ساً من اأ�سخا�ض القانون العام.5
بالن�سبة  النقل الجوي تجارياً  عقد  ويكون   
اأ�سا�ض  على  النقل  اأعمال  محترفاً  كان  اإذا  للناقل 
م�سروع تجاري، اأما عملية النقل المنفردة فلا تعد 
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المطلب الخام�ض
عقد النقل الجوي عقد �شخ�شي

النقل الجوي من عقود الاعتبار  يعتبر عقد   
تذكرة  هي  )الراكب(  ال�سفر  فتذكرة  ال�سخ�سي، 
�سخ�سية لا يحق لمن �سدرت با�سمه اأن يتنازل عنها 
تكون  ولا  خل�سة  الم�سافر  حكم  في  عد  واإلا  لغيره 
�سركة الطيران م�سئولة عنه15. كما  يعتبر عقد نقل 
الاأ�سخا�ض عقد �سخ�سي بالن�سبة للناقل، اإذ يتعين اأن 
يقوم الناقل الذي اأ�سدر تذكرة ال�سفر للراكب باإتمام 
عملية النقل المتفق عليها. هذا وعلى ال�سعيد العملي 
نجد اأن �سركات الطيران تحتفظ بحقها في تحويل 
الركاب اإلى �سركات اأخرى في حالة تعذر نقلهم على 
طائراتها ب�سبب  عطل اأ�سابها اأو في اأوقات الذروة، 
وذلك بعد اأن تقوم بفتح التذاكر ال�سادرة عنها على 
ذلك  على  بالنقل ويترتب  تقوم  �سوف  التي  ال�سركة 
بالن�سبة  اأما  اأخرى.  اإلى  �سركة  من  الم�سئولية  نقل 
بين  �سخ�سياً  يكون  العقد  فاإن  الب�سائع  نقل  لعقد 
هذه  في  يقدح  ولا  وال�ساحن،  الناقل  وهما  اأطرافه 
ال�سفة وجود طرف اآخر وهو المر�سل اإليه اأو اإمكانية 

تداول خطاب ال�سحن، بين اأ�سخا�ض كثر.16
المنتظم  الجوي  النقل  بين  البع�ض  وفرق   
يقدم  المنتظم  النقل الجوي  المنتظم واعتبروا  وغير 
وبلا  مو�سوعية  ب�سفة  للجمهور  النقل  خدمات 
عامة  نقل  طائرات  وي�ستعمل  �سخ�سية  اعتبارات 
مفتوحة للجمهور بلا تمييز، ويكت�سب �سفة المرفق 
اإبرام  عن  الامتناع  الناقل  ي�ستطيع  لا  العام، وهذا 
عقد النقل مع راغب ال�سفر اأو مر�سل الب�ساعة اإلا 
اأو  المعدي،  ال�سكر والمر�ض  بعذر مقبول، كحالات 
خطرة  طبيعة  ذات  النقل  محل  الاأ�سياء  كانت  اإذا 

يتعهد بمقت�ساه �سخ�ض يدعى )الناقل( في مواجهة 
بنقله  )المر�سل(  اأو  )الم�سافر(  يدعى  اآخر  �سخ�ض 
اآخر،  اإلى  مكان  من  ب�ساعته  اأو  اأمتعته  بنقل  اأو 
اأجر  لقاء  وذلك  الطائرة  بوا�سطة  معينة  مدة  خلال 

محدد.11
وقد  داخلياً  يكون  قد  الجوي  النقل  وعقد   
يكون خارجياً، ويكون داخلياً اإذا تم باأ�سره داخل 
النقل  ذلك  مثال  واحدة،  لدولة  الاإقليمية  الحدود 
اأن  الذي يتم بين الخرطوم وبورت�سودان، �سريطة 
ال�سودان  اإقليم  داخل  الرحلة  مراحل  جميع  تتم 
الم�سادر  وتختلف  الداخلي.  طابعه  النقل  فقد  واإلا 
النقل  اإذا كان  لما  تبعاً  النقل الجوي  لعقد  القانونية 
تحكم  التي  القانونية  والاأحكام  دولياً.  اأو  داخلياً 
في  م�سدرها  نجد  الداخلي  الجوي  النقل  عقد 
القانون الوطني مع الالتزام بما جاء في الاتفاقيات 

الدولية.12
ويكت�سب النقل الجوي ال�سفة الدولية متى   
الواحدة.  للدولة  الاإقليمية  الحدود  تنفيذه  تجاوز 
الاأقل،  الدولية بين دولتين على  الرحلة  اإجراء  فتتم 
عملية  يحكم  قانوني  نظام  من  اأكثر  يبرز  ولذلك 
النقل، فكان من ال�سروري توحيد القواعد المنظمة 
قد  التي  القانونية  الاأنظمة  تعدد  على  للق�ساء  له، 
تحكمه، وتم هذا التوحيد بمقت�سى اتفاقية وار�سو 
و�سعت  الاتفاقية  هذه  اأن  غير  1929م،13  ل�سنة 
�سروطاً معينة للنقل الذي يخ�سع لاأحكامها، فاإذا لم 
تتوفر هذه ال�سروط، فاإن اأحكام الاتفاقية لا تنطبق 

عليه رغم اأنه يظل محتفظاً بطابعه الدولي.14
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تتعر�ض لها الاتفاقية وتركت دون بحث، مما يف�سح 
المجال لتنازع القوانين ب�ساأنها، وذلك مثل الحديث 
وبيان  للتعوي�ض،  القابل  ال�سرر  تعريف  عن 
التعوي�ض،  طلب  في  الحق  لهم  الذين  الاأ�سخا�ض 

ومفهوم رابطة ال�سببية.20
والواجب  القانون  تحديد  م�سكلة  وتثور   
لم  التي  بالم�سائل  متعلقاً  اأكان  �سواء  التطبيق، 
النقل خا�سعاً  اإليها الاتفاقية، عندما يكون  تتطرق 
على  التطبيق  الواجب  بالقانون  متعلقاً  كان  اأو  لها 
عن  خارجاً  النقل  يكون  عندما  باأكمله  النقل  عقد 

نطاق اأحكام الاتفاقية.
النقل  في  القوانين  تنازع  م�سكلة  وتبرز   
العلاقة  على  اأجنبي  عن�سر  تدخل  كلما  الجوي، 
وينتهي  دولة  في  النقل  يبداأ  كاأن  النزاع،  مو�سع 
في دولة اأخرى، وتقع الحادثة في اإقليم دولة ثالثة، 
يكون  وقد  رابعة،  دولة  رعايا  من  الناقل  ويكون 

الم�سافر اأو ال�ساحن من رعايا دولة خام�سة.21
ي�سن،  الدول  مختلف  في  ع  الم�سرِّر نجد   
العلاقات  تحكم  التي  المو�سوعية  القواعد  بجوار 
القا�سي  بها  اأخرى ير�سد  الوطنية، قواعد  القانونية 
القانون الواجب تطبيقه على علاقة ذات عن�سر  اإلى 
ع غريبة في الواقع عن مجالات  اأجنبي يعتبرها الم�سرِّر
العلاقات القانونية التي �سن قانونه الوطني لتنظيمها، 
وهي ما تعرف بقواعد الاإ�سناد، لكونها ت�سند العلاقة 
ت�سير  التي  هي  معين،  قانون  اإلى  البحث  مو�سوع 
القانون الواجب التطبيق، وقد يكون هذا القانون هو 
قانون القا�سي، وقد يكون قانوناً اأجنبياً، ولا ي�ستبعد 
القانون الاأجنبي اإلا اإذا كانت اأحكامه مخالفة للنظام 

العام في الدولة الناظرة في النزاع.

تهدد اأمن الطائرة و�سلامتها.17
تاأخذ  فلا  المنتظم  غير  الجوي  الناقل  اأما   
العام  المرفق  �سفة  بها  يقوم  التي  النقل  عمليات 
واإنما  تمييز،  بلا  للجمهور  تكون  لا  الرحلات  لاأن 
تتم كل رحلة بموجب اتفاق خا�ض مع الناقل، وفي 
هذا النوع من النقل يحق للناقل رف�ض طلب النقل، 

اإعمالًا لمبداأ �سلطان الاإدارة ور�سائية العقود.
ومن خلال ما ذكر نخل�ض اإلى اأن عقد النقل   
الجوي لا يعتبر قائماً على الاعتبار ال�سخ�سي في 
اأنه يت�سمن نوعاً من  يقال  كل �سوره، بل غاية ما 
الراكب  اإمكان  يتمثل في عدم  ال�سخ�سي  الاعتبار 
بغير  اآخر  �سخ�ض  اإلى  �سفره  تذكرة  عن  التنازل 
ال�سخ�سي  الاعتبار  يظهر هذا  كما  الناقل،  موافقة 

كذلك في حالة النقل بالطلب.18 

المبحث الثاني
الق�نون الواجب التطبيق على

عقد النقل الجوي
اإن اتفاقية )فر�سوفيا( ل�سنة 1929م19 لم   
تق�ض نهائياً على م�سكلة تنازع القوانين في مو�سوع 
النقل الجوي، لاأنها مقت�سرة على الدول  المن�سمة 
اأو الم�سدقة عليها دون غيرها. ف�سلًا عن ذلك فاإن 
بالن�سبة  نطاق تطبيق هذه الاتفاقية لا ي�سمل حتى 
لاأطرافها، كل اأنواع النقل الجوي الدولي، بل فقط 

ما حددته واأ�سارت اإليه اأحاكم هذه الاتفاقية.
تبحث في  )فر�سوفيا( لم  اتفاقية  واأن  هذا   
على  اخت�سرته  فقد  الجوي،  النقل  م�سائل  جميع 
بوثائق  يتعلق   فيما  وذلك  اأحكامه  بع�ض  تنظيم 
النقل، وم�سئولية الناقل، وهنالك م�سائل كثيرة لم 
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)فر�سوفيا(  اتفاقية  اأحكام  اإليها  تتطرق  لم  التي 
فاإنه  الدولي الخا�سع لاأحكامها،  النقل الجوي  في 
يتبع ب�ساأنها اأحكام القواعد العامة في الدولة التي 

يقت�سي تطبيق قانونها على النزاع المعرو�ض.25
اأحال  المغربي  التجاري  القانون  اأن  ونجد   
الف�سل )138( من مر�سوم الملاحة الجوية على اأن 
»قواعد  يلي  ما  على  ن�ض  حيث  التجاري  القانون 
المكون  ظهير 9 رم�سان 12.1331 غ�ست 1913 
والمائي  البري  بالنقل  المتعلقة  التجاري  للقانون 

قابلية التطبيق على النقل الجوي(.
عليه،  المحال  التجاري  القانون  نظم  وقد   
عقد النقل في الق�سم ال�سابع تحت عنوان »في عقد 
اإلى 107  الف�سول 64  النقل والمكاري( وذلك في 
ال�سادر في 1913  التجاري  القانون  تعديل  وبعد 
اأ�سبح  فقد  1996م  في  التجارة  مدونة  بمقت�سى 
عقد النقل منظماً في الكتاب الرابع الق�سم ال�ساد�ض 
تحت عنوان عقد النقل، وذلك في الف�سول من 443 

اإلى 486 من مدونة التجارة.
ويراعي اأن هذه الف�سول المحال في القانون   
الجوي لا تطبق على عقد النقل الجوي اإذا لم توجد 
ن�سو�ض جوية خا�سة وهو ما اأخذه الف�سل 140 

من مروم الملاحة الجوية.26
 

المبحث الثالث
وث�ئق عقد النقل الجوي

باختلاف  الجوي  النقل  وثائق  تختلف   
الاأمتعة  اأو  بالاأ�سخا�ض  متعلقاً  النقل  كان  اإذا  ما 
الجوي  النقل  م�ستند  عليها  ويطلق  الب�سائع.  اأو 
بموجبها  تتم  التي  الم�ستندات  مجموعة  به  ويق�سد 

اأما النقل الجوي الداخلي فيخ�سع لقانون   
في  فنجد  اإقليمها،  في  النقل  يح�سل  التي  الدولة 
ال�سودان اأن القانون الواجب التطبيق على عمليات 
القانون  فيحكمها  الداخلي  التجاري  الجوي  النقل 
المدني  الطيران  قانون  ينظمها  والتي  الوطني 
ال�سوداني النفاذ ل�سنة 1999م. واللوائح والاأوامر 

ال�سادرة بموجبه.
)تطبق  )1/3/اأ(:  المادة  ذلك  اأو�سحت  قد   
اإقليم  المدني في  الطيران  على  القانون  هذا  اأحكام 
الدولة بما في ذلك المطارات المدنية وطائرات قوات 

الجمارك وال�سرطة(22.
لا  بما  ال�سوداني  القانون  اأحكام  وتطبق   
يتعار�ض مع الاتفاقيات الدولية ذات ال�سلة والتي 

ان�سمت اإليها الدولة.23
النقل  عمليات  الوطني  القانون  ينظم  كما   
بها  يقوم  التي  الداخلية  الجوية  والاأ�سغال  الجوي 
النقل  الدولة، مثل عمليات  م�سغل طائرة م�سجلة في 
الجوي التجاري الدولي وعمليات الا�ستغلال الجوي 
في الداخل، وح�سر قانون الطيران المدني ال�سوداني 
الجوي  التجاري  النقل  في  الحق  1999م  ل�سنة 
ال�سركات  ومنع  الوطنية  ال�سركات  على  الداخلي 
الاأجنبية اأن تمار�ض عمليات النقل داخل اإقليم الدولة، 
من  ترخي�ساً  تحمل  التي  الطائرات  ا�ستثنى  اأنه  اإلا 
الهيئة العامة للطيران المدني للعمل داخل اإقليم الدولة 

متى ما اقت�ست الم�سلحة العامة ذلك.24
الخا�سع  غير  الدولي  للنقل  بالن�سبة  اأما   
الاإ�سناد  قاعدة  فاإن  )فر�سوفيا(  اتفاقية  لاأحكام 
تحديد  تتولى  بالنزاع،  الناظر  القا�سي  قانون  في 
للم�سائل  بالن�سبة  اأما  التطبيق،  الواجب  القانون 
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ب�سورة  يحدد  الذي  فر�سوفيا  اتفاق  لاأحكام 
اأو  )الوفاة  حالات  في  الناقل  م�سئولية  عامة 
ال�سرر الج�سماني وفي حالات فقدان اأو تلف 

الاأمتعة(.
تكون تذكرة ال�سفر دليلًا على وجود عقد   
يوؤثر عدم  العك�ض ولا  اإثبات  النقل و�سروطه حتى 
على  فقدانها  اأو  نظاميتها  عدم  اأو  التذكرة  وجود 
خا�سعاً  يبقي  الذي  النقل  عقد  �سحة  اأو  وجود 
اأنه  بيد  الاتفاق  هذا  في  عليها  المن�سو�ض  للقواعد 
لا يحق للنقل الذي يقبل م�سافراً دون اأن ت�سلم اإليه 
الاإ�سارة  البطاقة  تت�سمن  اأن  دون  اأو  �سفر  تذكرة 
المن�سو�ض عنها في الفقرة )1-ج( من هذه المادة اأن 
تذرع باأحكام المادة )22( من هذه الاتفاقية وتعتبر 
تذكرة ال�سفر دليلًا على عقد النقل و�سروطه، حتى 
اأو  النقل  عقد  قيام  على  يوؤثر  ولا  العك�ض  اإثبات 
�سحته عدم وجود تذكرة ال�سفر اأو عدم �سحتها اأو 
�سياعها بل يظل الناقل خا�سعاً للاأحكام المن�سو�ض 

عليها في هذه الاتفاقية.
اأن  دون  م�سافراً  الناقل  قبل  اإذا  اأنه  على   
تت�سمن  لا   التذكرة  كانت  اأو  �سفر،  تذكرة  يحمل 
اتفاقية  لاأحكام  يخ�سع  النقل  اأن  اإلى  الاإ�سارة 
في  الجوي  الناقل  م�سئولية  تحدد  التي  فر�سوفيا 
حالات الوفاة اأو ال�سرر الج�سماني، فلي�ض للناقل 
الاتفاقية  هذه  من   )22( المادة  باأحكام  يتم�سك  اأن 
و�ساعته،  ال�سفر  يوم  الم�سئولية30  بتحديد  المتعلقة 
البيانات  اإلى  ت�سيف  فاإنها  )الاأياتا(31  �سروط  اأما 
)ا�سم  التالية:  البيانات  الاتفاقية  في  الواردة 
حيث  من  نفاذها  تحديد  التذكرة،  ثمن  الم�سافر، 
تذهب  وكذلك  فيها،  المذكورين  والرحلة  الزمان 

ال�سفر،  تذكرة  وهي  الجوي  التجاري  النقل  عملية 
و�سوف  الجوي  ال�سحن  ووثيقة  الاأمتعة،  وبطاقة 

اأتناولها في المطالب التالية: 
المطلب الاأول

تذكرة ال�شفر
نقل  م�ستند  باإ�سدار  الجوي  الناقل  يلتزم   
البيانات  فيه  ويدون  للركاب  جماعي  اأو  فردي 
واأطراف  النقل  مراحل  تو�سح  التي  الاأ�سا�سية 
ل�سنة  مونتريال  اتفاقية  لن�ض  وفقاً  وذلك  العقد 
تذكرة  باإ�سدار  يلتزم  الناقل   اأن  اأي  1999م27. 
ال�سفر ويجوز اأن ت�سدر تذكرة فردية لكل �سخ�ض 
على حدا اأو جماعية اإن دعا الاأمر ذلك، كما ي�سترط 
اأن يو�سح في التذكرة نقطة القيام والو�سول وا�سم 
بيان  على  التذكرة  ت�ستمل  اأن  يجب  كما  الراكب، 
لاأحكام  يخ�سع  دولي  نقل  النقل  هذا  اأن  يو�سح 
اتفاقية مونتريال من حيث تحديد م�سئولية الناقل 

في الاإ�سابة اأو الوفاء.28
1929م  ل�سنة  )فر�سوفيا(  اتفاقية  اأما   
المعدلة ببرتوكول )لاهاي( ل�سنة 1955م فقد ن�ست 
في المادة )3(29 )عند نقل الم�سافرين ينبغي ت�سليم 

تذكرة �سفر ت�ستمل على: 
بيان نقاط الانطلاق.  اأ- 

في  واقعة  والمق�سد  الانطلاق  نقاط  كانت  اإذا   ب- 
وكان  واحدة  متعاقدة  �سامية  دولة  اأرا�سي 
مقرراً وجود محطة اأو اأكثر في اأرا�سي دول 

اأخرى، اإ�سارة اإلى مثل هذه المحطات.
اإ�سارة تبين اأنه في حال قيام م�سافرين برحلة   ج- 
في  واقعة  محطة  اأو  نهائياً  مق�سداً  تت�سمن 
نقلهم  اإخ�ساع  يمكن  الانطلاق  بلد  غير  بلد 
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اأو  الناقل  اإلى مكاتب  اآلياً، دون الذهاب  في الحجز 
اإبراز التذكرة الورقية. والتذاكر الاإلكترونية ت�سهل 
اإجراءات المغادرة لكل من طرفي عقد النقل الجوي.

ا�ستخدام  ناتجة عن  العيوب  بع�ض  وهناك   
�سبكة  توافر  عدم  منها  الاإلكترونية،  التذكرة 
اأي م�ساكل تطراأ عليها مما يوؤثر على  اأو  الاإنترنت 
وجود  عدم  وكذلك  الاإلكترونية،  التذكرة  اإ�سدار 
بطاقات ائتمان لدى كل الم�سافرين ل�سرائها، وعدم 
قد  وكذلك  بالاإنترنت.  الم�سافرين  من  كثير  اإلمام 
اإعاقة  اآلياً في  المدخلة  البيانات  تطابق  تت�سبب عدم 
التذكرة  فاإن  واأخيراً  تاأخيرهم.  اأو  الركاب  �سفر 
الاإلكترونية تظل مهددة بال�سرقة الاإلكترونية اأو ما 

ي�سمى بالقر�سنة الاإلكترونية.34
اإن النقل الجوي بالن�سبة للركاب هو من العقود   
ذات الاعتبار ال�سخ�سي، فعليه لا يجوز للراكب وفقاً 
لراكب  ال�سفر  تذكرة  يتنازل عن  اأن  )الاأياتا(  ل�سروط 
اآخر، واإن فعل فاإن المتنازل اإليه يعتبر في حكم الم�سافر 

خل�سة ولا يلتزم اأمامه الناقل باأي التزام.35
المطلب الثاني

بط�قة الاأمتعة
فر�سوفيا:  اتفاقية  من   )1/4( المادة  تن�ض   
عند نقل الاأمتعة الم�سجلة ينبغي ت�سليم بطاقة اأمتعة، 
واإذا لم تكن هذه البطاقة مرفقة بتذكرة ال�سفر طبقاً 
لاأحكام الفقرة )1( من المادة )3( اأو لم تكن تذكرة 
البيانات  على  ت�ستمل  اأن  فيجب  تت�سمنها  ال�سفر 

التالية:
تعيين نقاط الانطلاق والمق�سد.  اأ- 

نقاط الانطلاق والمق�سد واقعة في  اإذا كانت   ب-  
مقرراً  وكان  واحدة.  متعاقدة  دولة  اأرا�سي 

�سخ�ض  بتذكرة  ي�سافر  الذي  ال�سخ�ض  اأن  اإلى 
اآخر، دون علم الناقل، يفقد حقه في التعوي�ض عن 

ال�سرر الذي ي�سيبه.
الم�ستند  فهي  الاإلكترونية  التذكرة  اأما   
لنقل  كتذكرة  ت�ستخدم  الورقي  غير  الاإلكتروني 
بيع  عملية  لتوثيق  بديلة  طريقة  وتعد  الركاب، 
قاعدة  في  �سجلاتها  اإن�ساء  يتم  حيث  التذاكر 
البيانات الخا�سة، بالناقل الم�سدر لها، ويتم تخزين 
اإليها في  تفا�سيلها اإلكترونياً حيث يمكن الرجوع 
ا�ستلام  باإي�سال  الم�سافر  يتم تزويد  اأي وقت، كما 
هذا  ويحتوي  العادية  الورقية  التذاكر  من  بدلًا 
وبع�ض  الاإلكترونية  التذكرة  رقم  على  الاإي�سال 

البيانات الاأخرى.32
1999م،  ل�سنة  مونتريال  لاتفاقية  ووفقاً   
التذاكر  اإ�سدار  جعل  فقد  )الاأياتا(  و�سروط 
الجويين  الناقلين  جميع  على  واجباً  الاإلكترونية 
وحدد لها فترة زمنية وهي اعتباراً من مايو 2008م 
ينتهي التعامل بالتذكرة الورقية، واأ�سبحت جميع 
التذكرة  ت�ستخدم  العالمية  الطيران  �سركات 
�سركات  جميع  واأ�سبحت  الورقية،  الاإلكترونية 
الاإلكترونية  التذكرة  ت�ستخدم  العالمية  الطيران 
مازالت  بعينها  دول  اإلا  الورقية،  للتذكرة  كبديل 

تعمل بالورقة كال�سودان واإيران.33
وا�ستخدام التذكرة الاإلكترونية له مزايا عدة   
اأهمها اإراحة الم�سافر من حمل التذكرة الورقية والحد 
التعامل  عند  الم�سافرون  يواجهها  التي  الم�ساكل  من 
اأخطاء. وكذلك  اأو  اأو تلف  اأو �سرقة  بها من �سياع 
الورقية،  التذاكر  تكلفه  بما  مقارنة  المادي  العائد 
التغيير  اأو  التعديل  اإجراء  �سهولة  اإلى  بالاإ�سافة 
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ل�سنة  مونتريال  اتفاقية  اأو�سحت  وقد   
بت�سليم  يقوم  اأن  للناقل  يجوز  )اأنه  1999م:39 
�ساحب الاأمتعة اأي م�ستند عليه بيانات تو�سح نوع 
وعدد الاأمتعة وبذلك تكون الاتفاقية، قد منحت هذه 
الوثيقة القوة الاإثباتية التي كانت ممنوحة للوثائق 

الورقية من قبل.
)للاأياتا(  العامة  ال�سروط  ت�سمنت  وقد   
اأحكام نقل اأمتعة الم�سافر الم�سجلة والبيانات اللازم 
ذكرها في بطاقة الاأمتعة. واأو�سحت �سرورة نقل 
هذه الاأمتعة على نف�ض الطائرة التي تقل الم�سافر، واإلا 
فيجب اأن يتم النقل على اأول طائرة ت�سبق اأو تلحق 
الطائرة التي تنقل اأو نقلت الم�سافر، وا�ستلزمت اأن 
كما  والتغليف،  الربط  محكمة  الاأمتعة  هذه  تكون 
اأو  اله�سة  الاأ�سياء  »الاأمتعة«  تعبير  من  ا�ستبعدت 
والفي�سات  والحلي  النقد  واأوراق  للتلف،  القابلة 
لا  اأن  على  كذلك  ال�سروط  هذه  ون�ست  والقيم، 
اأو  اأو �سوائل  اأمتعة الم�سافر مواد متفجرة  يحتوي 
حيوانات حية، بما فيها الطيور والزواحف اإلا اإذا 

وافق عليها الناقل الجوي ب�سروط منف�سلة.40
المطلب الثالث

وثيقة ال�شحن الجوي
الب�ساعة  يو�سح  م�ستند  عن  عبارة  وهي   
تحريرها  يتم  وعادةً  الجو  طريق  عن  نقلها  المراد 
اأنه �ساحب الب�ساعة ويعرف  اإذ  ال�ساحن  بوا�سطة 
وله  والعدد  والوزن  النوع  حيث  من  تفا�سيلها 
وت�سلم  الو�سول  ميناء  اإلى  ت�سل  اأن  في  م�سلحة 
في  بها  ت�سليمها  تم  التي  بالحالة  اإليه  المر�سل  اإلى 
اأن يقوم  لذا من الاأف�سل والاأن�سب  ميناء المغادرة، 
بتحرير وثيقة ال�سحن الجوي على اأن تخ�سع بعد 

اأخرى،  اأرا�سي  في  اأكثر  اأو  محطة  وجود 
تعيين اإحدى هذه المحطات.

اإ�سارة تبين اأنه اإذا كان النقل يت�سمن مق�سداً   ج- 
نهائياً اأو محطة في بلد غير بلد الانطلاق يمكن 
يحدد  الذي  فر�سوفيا  لاتفاق  النقل  اإخ�ساع 
ب�سورة عامة م�سئولية الناقل في حال فقدان 

اأو نق�ض الاأمتعة.36
وتعتبر بطاقة الاأمتعة دليلًا على عقد النقل   
و�سروطه، حتى اإثبات العك�ض، ولا يوؤثر على قيام 
اأو عدم  الاأمتعة  بطاقة  اأو �سحته وجود  النقل  عقد 
�سحتها اأو �سياعها بل يظل النقل خا�سعاً للحكام. 
عاتقه  على  الاأمتعة  اأخذ  الناقل  قبل  اإذا  اأنه  على 
الاأمتعة  بطاقة  كانت  اأو  بطاقة  دون  اإ�سرافه  وتحت 
م�سئولية  تحديد  اإلى  ي�سير  الذي  البند  تت�سمن  لا 
الناقل في حالة فقدان اأو تلف الاأمتعة، فلي�ض للناقل 

اأن يتم�سك باأحكام هذه الاتفاقية.37
بين  اأعلاه  اإليها  الم�سار  الاتفاقية  وميزت   
فالاأمتعة  الم�سجلة،  غير  والاأمتعة  الم�سجلة  الاأمتعة 
الناقل  لدى  عنها  الراكب  اأعلن  التي  هي  الم�سجلة 
المعد  الم�ستند  في  بياناتها  وتدوين  بت�سجيلها  وقام 
اأو  �سياعها  حالة  في  الناقل  يلتزم  والتي  لذلك 
اأ�سا�ض  على  الراكب  بتعوي�ض  تلفها  اأو  هلاكها 
عليه  من�سو�ض  هو  لما  وفقاً  المو�سوعية  الم�سئولية 
في الاتفاقية: اأما الاأمتعة غير الم�سجلة فهي الاأمتعة 
التي لا يك�سف الراكب عنها ولا يقوم الناقل بتدوين 
بياناتها ولا ي�سدر لها م�ستند نقل، واإذا حدث لها 
قائمة  م�سئوليتها  فتكون  �سياع  اأو  تلف  اأو  هلاك 

على اأ�سا�ض الخطاأ االمفتر�ض.38
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خلالها تمييزها عن الب�سائع الاأخرى.44
وفي حالة عدم اإن�ساء وثيقة ال�سحن الجوي لا يحق 
للناقل اأن يتم�سك باأحكام الاتفاقية المتعلقة بتحديد 

الم�سوؤولية المقررة في الاتفاقية.45
لوثيقة ال�سحن الجوي وظيفتان هما:   

تمثل اأداة اإثبات لعقد النقل الجوي للب�سائع.  )1
تعتبر دليل على ت�سليم الناقل الجوي للب�ساعة   )2

الم�سحونة على الطائرة.
وذلك  الم�سحونة  الب�ساعة  تمثل  اأنها  اأي   
هذه  في  يت�سرف  اأن  من  تمكنه  اإذ  فقط  لل�ساحن 
الب�ساعة خلال المراحل المختلفة لعملية النقل فيحق 
لل�ساحن اأن يطلب من الناقل األا يقوم بنقل الب�ساعة 
يغير  اأن  اأو  المغادرة  ميناء  من  بنقلها  يقم  لم  اإذا 
مطار  اأي  في  باإنزالها  ياأمر  اأو  لها  الو�سول  ميناء 
اآخر اأي اإجراء اآخر، وهذه الحقوق مكفولة لل�ساحن 
ولكن �سريطة اأن يكون قد قام بكل الالتزامات التي 
اأوجبها عليه عقد النقل الجوي، واأولها دفع الاأجرة 
التي  الاإ�سافية  النفقات  كل  يتحمل  كما  الم�ستحقة، 
تتمخ�ض عن توجيهاته اللاحقة واألا ي�سر ت�سرفه 

باأي من ال�ساحنين الاآخرين.46
تعتبر وثيقة ال�سحن الجوي حجة في اإثبات   
كان  فاإذا  بالب�ساعة،  متعلقة  بيانات  من  ما تحتويه 
النزاع متعلق بين ال�ساحن والناقل فهي تكون قرينة 
الب�ساعة  وت�سلم  النقل،  عقد  اإبرام  لاإثبات  ب�سيطة 
لاإثبات  قاطعة  قرينة  ت�سبح  ثم  الناقل  بوا�سطة 
بيانات وطبيعة الب�ساعة وكميتها ووزنها وحجمها 
الناقل قد تحقق من  اأن  الوثيقة  ثابتاً في  متى كان 

�سحة البيانات الواردة.

اأن  له  يحق  والذي  الناقل  قبل  من  للمراجعة  ذلك 
اأوردها  التي  المعلومات  و�سلامة  �سحة  من  يتاأكد 

ال�ساحن في وثيقة ال�سحن الجوي.41
فر�سوفيا  اتفاقية  من   )5( المادة  ون�ست   

المعدلة على: 
المر�سل  من  يطلب  اأن  ب�ساعة  ناقل  لكل  يحق   )1
الجوي«  ال�سحن  »ورقة  يدعى  �سند  تحرير 
وي�سلمه له ويحق للمر�سل اأن يطلب من الناقل 

قبول هذا ال�سند.
على اأن عدم وجود هذا ال�سند اأو عدم قانونيته   )2
اأو فقدانه لا يوؤثر على وجود مقاولة النقل اأو 
للقواعد  خا�سعة  المقاولة  هذه  فتبقى  �سحتها 

المو�سوعة في هذا الاتفاق.42
الم�سار  الاتفاقية  من   )6( المادة  وبموجب   
اإليه تحرر وثيقة ال�سحن الجوي المتعلقة بالب�سائع 
على ثلاث  المر�سل  قبل  الطائرة، من  الم�سحونة في 
المر�سل،  ويوقعها  للناقل  واحدة  اأ�سلية،  ن�سخ 
والناقل  المر�سل  ويوقعها  اإليه  للمر�سل  والثانية 
وترافق الب�ساعة والثالثة يوقعها الناقل اإلى المر�سل 

بعد ا�ستلام الناقل للب�ساعة.
اأن  المنقولة  الطرود  تعدد  وللناقل في حال   
لكل  جوي  �سحن  وثيقة  اإن�ساء  المر�سل  من  يطلب 
جوي  �سحن  وثيقة  بتحرير  يكتفي  اأن  اأو  منهما، 
للناقل  ويجوز  الطرود.43  مجموعة  ب�ساأن  واحدة 
اأن يحرر وثيقة ال�سحن الجوي للب�ساعة وفي هذه 
الحالة يكون نائباً عن ال�ساحن في هذا العمل. وفي 
كل الاأحوال يجب اأن ت�ستمل وثيقة ال�سحن الجوي 
على البيانات الكاملة المتعلقة بالب�ساعة والتي تثبت 
ذاتية ونوعية الب�ساعة واأو�سافها بحيث يمكن من 
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المبحث الرابع
اآث�ر عقد النقل الجوي

الملزمة  العقود  من  الجوي  النقل  عقد   
للجانبين )كما اأ�سرنا �سابقاً( وبالتالي متى ما انعقد 
�سحيحاً فاإنه يرتب مجموعة من الالتزامات تقع على 
اأو مر�سل  عاتق طرفيه )الناقل من جهة، والم�سافر 
الب�ساعة من جهة اأخرى(. ولذلك �سوف اأتناول هذا 
المبحث في مطلبين اأولهما نخ�س�سه لاآثار عقد نقل 

الاأ�سخا�ض والاآخر لاآثار عقد نقل الب�ساعة.
المطلب الاأول

التزام�ت الن�قل والراكب في نقل 
الاأ�شخ��س والاأمتعة

الفرع الاأول:
التزام�ت الن�قل: 

يلتزم الناقل الجوي بتنفيذ ما تعهد به اأي   
مكان  اإلى  الطائرة  بوا�سطة  واأمتعته  الراكب  نقل 
الراكب  باإي�سال  كذلك  الناقل   ويلتزم  الو�سول، 

�سليماً، هو واأمتعته وفي الميعاد المتفق عليه.49
التزامات  عدة  الالتزام  هذا  عن  ويتفرع   
ثانوي،  الاآخر  والبع�ض  رئي�سي،  بع�سها  اأخرى، 
هما:  التزامين  في  تنح�سر  الرئي�سية  فالالتزامات 
النقل،  فترة  اأثناء  الراكب  �سلامة  ب�سمان  الالتزام 
اإلى المكان الذي يريده دون تاأخير  والالتزام بنقله 
في  الالتزامين  هذين  وار�سو  اتفاقية  تناولت  وقد 

المادتين )19-117(50.
اأما الالتزامات الثانوية، فهي تلك التي تعد   
للقانون  وفقاً  الجوي  النقل  عقد  م�ستلزمات  من 
للركاب  الطعام  تقديم  مثل  والعدالة.  والعرف 
وال�سعي على راحتهم خا�سة في الرحلات الطويلة 

اأما اإذا كان ا�ستخدام الوثيقة في نزاع بين   
الناقل والمر�سل اإليه اأو �سركة التاأمين فاإنها ت�سبح 
البيانات المذكورة فيها عن  قرينة كاملة على �سحة 
ولا  وخالتها  الب�ساعة  ووزن  وكمية  وحجم  نوع 
ما هو مدون في هذه  يثبت عك�ض  اأن  للناقل  يحق 
بوا�سطة   اإما  تحريرها  تم  الوثيقة  اأن  اإذ  الوثيقة، 
الناقل اأو في ح�سوره وبعد مراجعته لها وتوقيعه 
علمه  بعدم  يدفع  اأن  له  يحق  فلا  وبالتالي  عليها، 

وتاأكده من البيانات الم�سمنة فيها.47
وتناول البع�ض اأن اتفاقية فر�سوفيا لم تقر   
للب�ساعة  ممثلة  باعتبارها  الجوي  ال�سحن  وثيقة 
نف�سها  الب�ساعة  حيازة  اإلى  حيازتها  توؤدي  بحيث 
الب�ساعة،  حيازة  انتقال  اإلى  تداولها  يوؤدي  كما 
وي�ستمد المر�سل اإليه حقوقه من كون ا�سمه مذكوراً 
في الوثيقة لا ب�سبب حيازته لها. غير اأن بروتوكول 
اإليها  الم�سار  للاتفاقية  المعدل  1955م  لعام  لاهاي 
قد اأ�ساف اإلى المادة )15( من الاتفاقية، فقرة ثالثة 
جديدة، من مقت�ساها اأنه يجوز اإن�ساء  وثيقة �سحن 
جوي قابلة للتداول، وبمعنى اآخر فاإن هذه الوثيقة 
اأو للحامل،  اأن تكن للاآمر  كما تكون ا�سمية يمكن 
وطالما اأن التنازل عن الوثيقة لا يمكن ت�سوره دون 
القول  في�سبح  الم�سحونة،  الب�ساعة  عن  التنازل 
واأن  ذاتها،  الب�ساعة  هذه  تمثل  اأ�سبحت  باأنها 
الحائز ال�سرعي لوثيقة ال�سحن يعتبر من ثم مالكاً 
للب�ساعة الم�سحونة ويكون له بالتالي حق الت�سرف 

بهذه الب�ساعة.48
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الفرع الث�ني:
التزام�ت الراكب: 

للناقل  النقل  اأجرة  بدفع  الراكب  يلتزم   
ويح�سل عادةً الوفاء بهذه الاأجرة قبل ابتداء ال�سفر، 
التي  وال�سروط  للتعليمات  الم�سافر  يخ�سع  وكذلك 
ي�سعها الناقل53. وهذه الاأجرة تح�سل مقدماً عند 
ت�سليم التذكرة اإلى الراكب، ويجب على الراكب اأن 
يحتفظ بالتذكرة طوال الرحلة، ومع ذلك اإذا فقدت 
اإ�سدار  الناقل  من  يطلب  اأن  له  جاز  الراكب،  من 

تذكرة اأخرى بدلًا عنها.
)الاأياتا(  للنقل  الدولي  الاتحاد  و�سع  وقد   

ال�سروط التي يتبعها الم�سافرون في النقل الجوي.
على  له  مقعد  بحجز  ثانياً  الراكب  ويلتزم   
متن الطائرة، وذلك نظراً ل�سيق المكان بالطائرات، 
وارتباط كل طائرة بحمولة معينة، فاإذا اأ�سر الراكب 
رغم عدم حجز مكان له على ال�سعود اإلى الطائرة، 
فاإن الناقل اأن يمنعه بالقوة من دخول الطائرة متى 
�سغلت جميع مقاعدها بالركاب الحاجزين اأو له اأن 
باأي  مواجهته  في  يلتزم  ولا  النزول،  على  يجبره 

تعوي�ض.54
بمتطلبات  التقيد  الم�سافر  على  ويتوجب   
الخروج  �سمة  على  فيح�سل  الحكومية  ال�سفر 
والدخول وعلى غيرها من الم�ستندات المطلوبة وعليه 
اأن يح�سر المطار في الوقت الذي يحدده اإليه الناقل، 
واإذا لم يكن ثمة من وقت محدد، فعليه اأن يح�سر 

في وقت يكون كافياً لاإتمام معاملات ال�سفر.55
اللوائح  باحترام  اأخيراً  الراكب  ويلتزم   
باإجراء  منها  يتعلق  فيما  الاأخ�ض  على  ال�سارية، 
وعليه  والجن�سية،  والجوازات  الجمركي  التفتي�ض 

المدى. ولم تتناول اتفاقية وار�سو هذه الالتزامات، 
في  العامة  للقواعد  ذلك  في  المرجعية  تكون  ولذلك 

تنازع القوانين لتحديد القانون الواجب التطبيق.
اأمتعة  بنقل  الناقل  يلتزم  اأخرى  ناحية  من   
بالراكب  الخا�سة  الاأ�سياء  بها  ويق�سد  الراكب، 
ال�سرورية  اأو  ال�سخ�ض  لا�ستعمال  والمخ�س�سة 
لراحته ورفاهيته اأثناء الرحلة. وهي التي يت�سلمها 
اأمتعة  ا�ستمارة  بها  ويحرر  الراكب  من  الناقل 
ت�سليمها  ويعيد  الرحلة،  اأثناء  الناقل  بها  ويحتفظ 
اإلى الراكب في محطة الو�سول ويلتزم الناقل بقبول 
قدر معين من الاأمتعة الم�سجلة دون مقابل وما زاد 
عن ذلك يدفع عنه الراكب اأجرة اإ�سافية، ولا يجوز 
للراكب اأن يتنازل عن حقه في نقل كمية الاأمتعة اإلى 
لكن  لاأن هذا الحق �سخ�سي مح�ض،  اآخر،  راكب 
يجوز لاأفراد الاأ�سرة الواحدة اأن يكملوا فيما بينهم 

الوزن الاإجمالي المباح.51
وبالن�سبة للاأمتعة التي لا يح�سل ت�سليمها   
يوجد  فلا  معه  الم�سافر  بها  يحتفظ  ولكن  الناقل 
ب�سددها اأي ارتباط بين الناقل والم�سافر لاأن الم�سافر 
لم ي�سع هذه الاأمتعة في حرا�سة الناقل الذي لا يعلم 
�سيئاً عن وجودها اأو عن اأهمية محتوياتها ما دام اأن 
الم�سافر اآثر اأن تكون الاأمتعة المذكورة في حرا�سته 

ولم يتخل للناقل عنها.52
وقد ن�ست ال�سروط العامة )للاأياتا( على اأن   
الاإ�سراف على الاأ�سياء التي يحتفظ بها الم�سافر معه 
وجب على الم�سافر �سخ�سياً، واأن الناقل لا يتحمل 
على  عاونوا  قد  تابعوه  كان  ولو  عنها  الم�سوؤولية 
�سحنها  اإعادة  اأو  تعريفها  اأو  الاأ�سياء  هذه  �سحن 

على طائرات اأخرى.
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توؤثر على توازنها، ويتعين عليه  بداخلها، بطريقة لا 
ويبداأ  التلف،  من  و�سيانتها  الب�ساعة،  حفظ  كذلك 
هذا الالتزام من وقت ت�سلمه الب�ساعة �سواء في مطار 
القيام اأو في مخازنه والمحافظة على الب�ساعة يكون 
لذلك  وفقاً  الب�سائع  فتختلف  طبيعتها58،  ح�سب 

وتحتاج لتجهيز الطائرة وفق ظروف كل ب�ساعة.
المعطاه  بالتعليمات  بالتقيد  الناقل  ويلتزم   
له من المر�سل ب�ساأن الب�ساعة وي�سلم الب�ساعة في 
وثيقة  في  المعين  اإليه  المر�سل  اإلى  الو�سول  مكان 
مكن  متى  تم  قد  الت�سليم  ويعتبر  الجوي  التاأمين 
الناقل المر�سل اإليه من الا�ستلام، باأن اأعطاه الم�ستند 
بعد  الجمرك  من  الب�ساعة  اإخراج  يخوله  الذي 
تخلي�سها من الر�سوم الم�ستحقة. واإذا تعذر ت�سليم 
عن  امتناعه  ب�سبب  اأما  اإليه،  المر�سل  اإلى  الب�ساعة 
ا�ستلامها اأو ب�سبب عدم الاهتداء اإليه، وفقد وجب 
للمر�سل  ويكون  بذلك.  المر�سل  اإعلام  الناقل  على 
الحالة  هذه  في  ويتحمل  اإليه  الب�ساعة  اإعادة  طلب 

النفقات التي تترتب على ذلك.
في  رغبته  للناقل  المر�سل  يبين  لم  واإذا   
للناقل  الب�ساعة على نحو معين جاز  الت�سرف في 
اأن يودع الب�ساعة في اأحد المخازن على ذمة المر�سل 
الب�ساعة  اإذا كانت  اأما  عليه.  ويكون خطر هلاكها 
مما يخ�سى تلفها جاز للناقل الح�سول من الق�ساء 

على الاإذن ببيعها لح�ساب المر�سل.59
الفرع الث�ني:

التزام�ت المر�شل: 
على  العقد  يلقيه  الذي  الاأ�سا�سي  الالتزام   
عاتق المر�سل هو التزامه بدفع اأجرة النقل، ولا يدخل 
في تلك الاأجرة الم�سروفات الاإ�سافية التي يجب اأن 

�سرورة  عليه  تحتم  التي  الناقل  تعليمات  احترام 
التواجد في مطار القيام قبل اإقلاع الطائرة بوقت 
كافٍ لاإنهاء تلك الاإجراءات، فاإذا تاأخر جاز للناقل 
اأن يرحل دون انتظاره، لاأن الم�سلحة الجماعية في 
بدء الرحلة في موعدها، اأولى بالرعاية من م�سلحة 

راكب واحد متلكئ.56
المطلب الثاني

التزام�ت الن�قل والمر�شل وو�شع المر�شل 
اإليه في عقد النقل الجوي للب�ش�ئع

الفرع الاأول:
التزام�ت الن�قل:

عبر  الب�ساعة  نقل  عملية  باإتمام  الناقل  يلتزم   
الجو، وللوقوف على محتوى هذا الالتزام لابد من تتبع 
المر�سل  من  الب�ساعة  ت�سلمه  من  اعتبار  اأي  مراحله. 
حتى ت�سليمها اإلى المر�سل اإليه المحدد في وثيقة ال�سحن 
الجوي. وعلى هذا تق�سم مراحل نقل الب�ساعة اإلى ثلاثة 
وتلك  للب�ساعة  الناقل الجوي  ت�سلم  من  تبداأ  مراحل، 
هي المرحلة الاأولى. ثم تاأتي المرحلة الثانية وهي عملية 
النقل ذاتها واأخيراً التزام الناقل بت�سليم الب�ساعة اإلى 

المر�سل اإليه في محطة الو�سول.57
ا�ستخدام  تكتنف  التي  لل�سعوبات  ونظراً   
الطائرات، وعادةً التعاون بين �سركات الطيران في 
تنفيذ التزاماتها، فاإن �سروط )الاأياتا( تحتفظ للناقل 
بالحق في اأن ينيب عنه ناقلًا اآخر، اأو ي�ستعمل طائرة 
اأخرى، كما اأن تلك ال�سروط اأعفت الناقل  الجوي 
اأو  النقل  المحددة في خطاب  بالمواعيد  الالتزام  من 

اأية وثائق اأخرى لاإتمام عملية النقل.
ولكي ينفذ الناقل التزامه بالنقل، يتعين عليه ا�ستلام 
الب�ساعة من المر�سل، و�سحنها على الطائرة ور�سها 
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الناقل  يكون  اآخر  �سخ�ض  لاأي  اأو  للناقل  ذلك  عن 
م�سئولًا عنه.

للناقل  يقدم  اأن  المر�سل  على  يجب  كما   
باإجراءات  للقيام  تلزم  التي  والم�ستندات  المعلومات 
للمر�سل  الب�ساعة  ت�سليم  قبل  والبولي�ض  الجمرك 
كل  عن  الناقل  تجاه  م�سئولًا  المر�سل  ويكون  اإليه، 
�سرر ين�ساأ له من عدم تقديم المعلومات والم�ستندات 
اإذا  اإلا  �سحتها  عدم  اأو  كفايتها  عدم  اأو  المذكورة 

ثبت خطاأ الناقل اأو تابعيه.63
الفرع الث�لث:

حق المر�شل في توجيه الب�ش�عة والت�شرف به�: 
تن�ض المادة )12( من اتفاقية وار�سو ل�سنة   
في  الت�سرف  حق  )للمر�سل  اأن:  على  1929م 
الب�ساعة اأما ب�سحبها من مطار القيام اأو من مطار 
الو�سول، واأما بوقفها اأثناء الطريق عند اأي هبوط، 
واأما بطلب ت�سليمها في مكان الو�سول اأو في اأثناء 
الطريق اإلى �سخ�ض اآخر غير المر�سل اإليه المذكور 
اإلى  اإعادتها  بطلب  واأما  الجوي،  النقل  خطاب  في 

مطار القيام.64
اإلى  الان�سياع  الجوي  الناقل  على  ويجب   
واجهت  وقد  الخ�سو�ض،  هذا  في  المر�سل  اأوامر 
يتعذر  التي  الحالة  اأعلاه  اإليها  الم�سار  الاتفاقية 
من  كان  اأو  المر�سل،  اأوامر  تنفيذ  الناقل  على  فيها 
وبالمر�سلين  بالناقل،  ال�سرر  اإلحاق  تنفيذها  �ساأن 

الاآخرين.65
القيود  بع�ض  عليه  ترد  الحق  هذا  اأن  غير   

ومنها: 
اأن يكون المر�سل قد قام بتنفيذ كل الالتزامات   .1

النا�سئة عن عقد النقل.

يدفعها المر�سل في مقابل خدمات الاإيداع والتاأمين، 
اأو  الناقل الجوي  اأخرى يدفعها  اأية م�سروفات  اأو 

تابعوه وتكون �سرورة لنقل الب�ساعة.60
ببع�ض  العامة  القواعد  في  الناقل  ويتمتع   
ال�سمانات من اأجل ا�ستيفاء اأجرة النقل اأو المبالغ 
التي ت�ستحق له ب�سبب تنفيذ عقد النقل. فمن ناحية 
المنقولة  الب�ساعة  على  الحب�ض  حق  للناقل  يكون 
في  الحق  له  لمن  ت�سليمها  عن  الامتناع  وبالتالي 
اأخرى  وناحية  له،  المبالغ  ا�ستيفاء  ا�ستلامها لحين 
في  بالاأولوية  يتمتع  ممتازاً  دائناً  الناقل  يعتبر 
حالة  في  الب�ساعة  ثمن  من  حقه  على  الح�سول 

الحجز عليها اأو بيعها.
ال�سحن  وثيقة  بتحرير  المر�سل  ويلتزم   
الوثيقة  هذه  بتحرير  الناقل  قام  اإذا  اأما  الجوي، 
فيفتر�ض اأنه فعل ذلك لح�ساب المر�سل ما لم يثبت 

العك�ض.61
ويلتزم المر�سل بت�سليم الب�ساعة المراد نقلها   
اإلى الناقل ولا يعني ذلك اأن الت�سليم �سرط لانعقاد 
العقد، لاأن عقد النقل الجوي عقد ر�سائي كما �سبق 
اأن اأ�سرنا اإليه. وترجع اأهمية التزام المر�سل بت�سليم 
الب�ساعة اإلى اأنه �سرط لتمكين الناقل من البدء في 
تنفيذ التزامه الاأ�سا�سي، األا وهو نقل الب�ساعة، ولا 
الب�ساعة  الناقل  يت�سلم  لم  ما  التنفيذ  هذا  يت�سور 

فعلًا.62
�سحة  عن  م�سئولًا  المر�سل  يكون  وكذلك   
والتي  بالب�ساعة  المتعلقة  والاإقرارات  البيانات 
يذكرها في وثيقة ال�سحن الجوي فاإذا ظهر اأن هذه 
البيانات والاإقرارات غير �سحيحة اأو غير كافية فاإن 
المر�سل يكون م�سئولًا عن تعوي�ض كل �سرر ين�ساأ 
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من  حق  ترتيب  في  الحق  العقد  لاأطراف  اأن  اأي 
اإلزامه  الحقوق لم�سلحة طرف ثالث ولكن لا يجوز 
اأوردها قانون  ب�سيء، وعلى ح�سب العبارات التي 
المعاملات المدنية ل�سنة 1984م في المادة )22(: )لا 
يترتب العقد التزاماً في ذمة الغير ولكن يجوز اأن 

يك�سبه حقاً(.67
عقد  عن  النا�سئة  والحقوق  الالتزامات  فاإن   
اأن  النقل تقت�سر على طرفيه )الناقل والمر�سل( غير 
اإليه، فجعله  اأبرم لم�سلحة المر�سل  الب�ساعة  عقد نقل 
يتمكن من الا�ستفادة من الحقوق المتولدة عن العقد 
فيطالب  عنه،  النا�سئة  بالالتزامات  تحمله  مقابل  في 
بت�سليم الب�ساعة وي�ساأل مقابل ذلك عن دفع الاأجرة.

ومتى و�سلت الب�ساعة اإلى جهة الو�سول،   
فقد وجب على الناقل اإعلام المر�سل اإليه بذلك حتى 
بغير  يق�سي  اإذا وجد �سرط  اإلا  يح�سر لا�ستلامها 
بت�سليمه  بالمطالبة  اإليه  المر�سل  حق   ويبقى  ذلك. 
قد  المر�سل  اأن  يثبت  لم  اأنه  طالما  قائماً  الب�ساعة 
للمر�سل  المطالبة. ويكون  بها قبل ح�سول  ت�سرف 
الناقل  من  يطلب  اأن  الب�ساعة  و�سول  بمجرد  اإليه 
ال�سحن  وثيقة  عن  له  المخ�س�سة  الن�سخة  ت�سليمه 
المر�سل  ت�سلم  ومتى  الب�ساعة،  وت�سليمه  الجوي 
اإليه هذه الن�سخة اأ�سبح �ساحب الحق في ا�ستلام 
التعليمات  اإ�سدار  اأو  فيها  الت�سرف  اأو  الب�ساعة 
ب�ساأنها، غير اأن المر�سل اإليه لا يكون له ممار�سة هذا 
الحق اإلا اإذا وفى الحقوق المطلوبة للناقل وقام بتنفيذ 

ال�سروط الواردة في وثيقة ال�سحن الجوي.68
و�سول  يتعذر  اأو  الب�ساعة  تهلك  اأحياناً   
الاأ�سباب،  من  �سبب  لاأي  المق�سودة  للجهة  الطائرة 
ولا يمنع ذلك من ممار�سة الحقوق المقررة للمر�سل 

اأن يكون تنفيذ اأوامر المر�سل ممكناً. فاإذا كان   .2
تنفيذ اأوامر المر�سل م�ستحيلًا وجب على الناقل 

اإخطاره بذلك فوراً.
األا يترتب على تنفيذ اأوامر المر�سل اإلحاق ال�سرر   .3

بالناقل اأو بغيره من ال�ساحنين الاآخرين.
اأن يرد المر�سل للناقل كافة الم�ساريف الناتجة   .4

عن تنفيذ الاأوامر اأو التعليمات التي اأ�سدرها.
كذلك لا يلزم الناقل بتنفيذ اأوامر المر�سل ب�سدد   .5
الت�سرف في الب�ساعة الم�سحونة اإلا اإذا قدم له 
اإليه.  الم�سلمة  الجوي  ال�سحن  وثيقة  المر�سل 
هذه  تقديم  طلب  على  عادةً  الناقل  ويحر�ض 
يزال �ساحب  لا  المر�سل  اأن  من  للتاأكد  الوثيقة 

الحق في الت�سرف في الب�ساعة.
المتعلقة  المر�سل  باأوامر  الناقل  عمل  واإذا   
بالت�سرف بالب�ساعة دون اأن يطلب تقديم الن�سخة 
قد  الذي  ال�سرر  عن  م�سئولًا  فيكون  له،  المعطاة 
يت�سبب عن ذلك لل�سخ�ض الذي بيده وثيقة ال�سحن 
من  الناقل  ذلك  يمنع  ولا  قانونية،  ب�سورة  الجوي 

ملاحقة المر�سل.66
الفرع الرابع:

و�شع المر�شل اإليه: 
اإلى  ت�سير  العقود  في  العامة  القاعدة  اأن   
على  والتزامات  حقوق  من  عنها  ين�ساأ  ما  اقت�سار 
فلا  وخا�ض،  خلف  من  يخلفونهم  ومن  المتعاقدين 
اأجنبي  �سخ�ض  اإلى  الطائفة  هذه  العقد  اآثر  تجاوز 
المدنية  المعاملات  قانون  اأن  اإلا  العقد.  عن  تماماً 
هذه  على  الخروج  راأى  1984م  ل�سنة  ال�سوداني 
طرف  اإلى  العقد  اآثار  ان�سراف  فاأجاز  القاعدة، 
له،  م�سلحة  على  العقد  ينطوي  اأن  حالة  في  ثالث 
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اإن القانون الواجب التطبيق على النقل الجوي   .2
الدولي  يثور لدينا م�سكلة تنازع القوانين، مما 
يجعلنا نحتكم لقواعد الاإ�سناد والتي ير�سد بها 

القا�سي اإلى القانون الواجب تطبيقه.
اإن الناقل الجوي لا يتحمل اأي م�سئولية تجاه   .3
لم  لاأنه  معه  الم�سافر  بها  يحتفظ  التي  الاأمتعة 

ي�سعها في حرا�سة الناقل.
اإن عقد النقل الجوي من عقود الاإذعان، على   .4

الرغم من احتفاظه بطبيعته الر�سائية.
ال�سخ�سي،  الاعتبار  على  يقوم  عقد  اإنه   .5
عقود  من  كثير  في  توجد  لا  الخا�سية  وهذه 

الالتزام.
اإن وثائق عقد النقل الجوي تختلف باختلاف   .6
اأو  بالاأ�سخا�ض  متعلقاً  النقل  كان  اإذا  ما 
م�ستند  عليها  ويطلق  الب�سائع،  اأو  بالاأمتعة 
بطاقة   – ال�سفر  )تذكرة  وهي  الجوي  النقل 

الاأمتعة – وثيقة ال�سحن الجوي(.
ث�نيً�: التو�شي�ت: 

الاهتمام بتنظيم النقل الجوي ومراقبته وو�سعه   .1
في الاأولويات وذلك داخلياً وخارجياً.

العربية  الت�سريعات  ن�سو�ض  مراجعة   .2
الجوي  بالنقل  الخا�سة  الدولية  والاتفاقيات 
وتعديلها لمواكبة التطور في الاأحداث العالمية، 

والاإقليمية.
الت�سديد من الجزاء المترتب على الاإخلال بعقد   .3

النقل الجوي.
لتحديد  تف�سيلية  واأحكام  ن�سو�ض  و�سع   .4
القانون الواجب التطبيق وذلك في الت�سريعات 

العربية والاتفاقيات الاإقليمية والدولية.

في  حقوقه  ا�ستعمال  اإليه  للمر�سل  فيكون  اإليه. 
الناقل  فيه  �سلم  الذي  الوقت  من  الناقل  مواجهة 
بحكم  الب�ساعة  تعتبر  كذلك  الب�ساعة.  بهلاك 
الذي  التاريخ  من  اأيام  �سبعة  انق�ست  اإذا  المفقودة 

كان يجب و�سولها فيه.
من   )3( الفقرة   )13( المادة  ذلك  اأكد  وقد   
اتفاقية فر�سوفيا حيث ن�ست على: )اإذا اأقر الناقل 
ب�سياع الب�ساعة اأو اإذا لم تكن الب�ساعة قد و�سلت 
بعد انق�ساء �سبعة اأيام من التاريخ الذي كان يجب 
اأن يطالب  اإليه في  للمر�سل  و�سولها فيه فيرخ�ض 

الناقل بالحقوق الناتجة عن مقاولة النقل(.
 )12( المادة  من   )4( الفقرة  اأ�سارت  وقد   
من الاتفاقية الم�سار اإليها اأنه اإذا رف�ض المر�سل اإليه 
ا�ستلام الب�ساعة اأو ا�ستلام الن�سخة المخ�س�سة له 
من  الناقل  يتمكن  اأو لم  الجوي  ال�سحن  وثيقة  من 
العثور عليه، فاإن المر�سل ي�ستعيد الحق في الت�سرف 

في الب�ساعة واإ�سدار التعليمات ب�ساأنها.69
 

الخ�تمـــــــة
الذي  ون�ستغفره  ون�ستعينه  الله  نحمد   
على  وال�سلام  وال�سلاة  ال�سالحات  تتم  بنعمته 
�سيدنا وقدوتنا محمد بن عبد الله عليه اأف�سل واأتم 
ومن  والتابعين  اأجمين  و�سحبه  اآله  وعلى  الت�سليم 

اتبعهم باإح�سانٍ اإلى يوم الدين.
نختم هذا البحث: 

اأولًا: النت�ئج: 
تعتبر وثيقة ال�سحن الجوي حجة في الاإثبات   .1
من  تحتويه  لما  الجوي  النقل  لعقد  بالن�سبة 

بيانات.
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الطبعة  اللبنانية،  الجامعة  اللبناني،  الت�سريع 
الثانية، 1992م، بدون نا�سر، �ض202.

والجوي،  البحري  القانون  ال�سكر،  وليد   .2
القانونية،  حق  منتديات  الخا�ض،  القانون 
القانون البحري والجوي، د.  �ض1، وكذلك: 
اإ�سراء  د.  الرحيم،  عبد  �سالح  محمد  هاني 

جا�سم محمد العمران، �ض16.
د. عا�سور عبد الجواد،اأ�ستاذ القانون التجاري   .3
جامعة  الجوي،  القانون  موجز  والجوي، 
ط1992م،  العربية،  النه�سة   دار  القاهرة، 

�ض79.
القانون  عريبي،  اأحمد  اإبراهيم  م�سطفى  د.   .4
الجوي(  النقل  التجاري،  )الطيران  الجوي 
وفقاً للاتفاقيات الدولية وقانون الطيران المدني 
ال�سوداني ل�سنة 1999م، مطبعة جامعة النيلين، 

الخرطوم، الطبعة الاأولى، 2002م، �ض140.
الغفاري  اأباذر  د.  المنفردة،  والاإرادة  العقد   .5

ب�سير، الطبعة الاأولى، 1996م، �ض121 .

نو�سي بتطبيق نظام تذكرة ال�سفر الاإلكترونية   .5
اتفاقية  عليه  ن�ست  لما  وفقاً  وذلك  اإجبارياً 

مونتريال لعام 1999م و�سروط )الاأياتا(.
�سرورة الن�ض في جميع الت�سريعات العربية   .6
بطلان  على  ال�سلة  ذات  الدولية  والاتفاقيات 
الم�سئولية  من  التخفيف  اأو  الاإعفاء  �سروط 

)الاتفاقية( وذلك رفعاً للظلم وتحقيقاً للعدالة.
الطيران  ل�سركات  الدورية  والمراجعة  المراقبة   .7
وعدم  ال�سلاحية  ب�سروط  تقيدها  ومدى 
الاإخلال بالاأمن وال�سلامة، وذلك حتى ن�سمن 
كل  من  والب�سائع  واأمتعته  الراكب  �سلامة 

�سوء، وتقديم خدمات اأف�سل.
 

ق�ئمة الم�ش�در والمراجع
اأولًا: القراآن الكريم.

البحري  القانون  اأ�ستاذ  محيو،  ح�سين  د.   .1
والجوي، قانون الطيران، )الملاحة الجوية – 
النقل الجوي – الحوادث الجوية( على �سوء 

الاتح�د  من  ال�ش�درة  الاأ�شخ��س  لنقل  الخ��شة  ال�شروط  من   )2/3( الم�دة  اأنظر   -15
الدولي للنقل الجوي )الاأي�ت�(.
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