
  

  التعارض والترجیح في طرق الإثبات 

  "دراسة فقھیة قانونیة مقارنة"

  
  
  
  

  إعداد 

  سلیم علي مسلم الرجوب

  

  
  المشرف

  الدكتور محمد خالد منصور

  
  
  
  

  قدمت ھذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الدكتوراه في

   القضاء الشرعي

  
  كلیة الدراسات العلیا

  الجامعة الأردنیة
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ج  

  الإهداء
 ..إلى أبي حفظه االله •

ا ووفاءا وبرحب...  

  

  ..إلى أمي •

  .روح طاهرة في جوار باريها

  

 ..إلى شعبي •

  .أبيا مرابطا محتسبا

  

 ..إلى زوجتي •

  ...صابرةً مكافحةً 

  

  ..إلى أبنائي محمد ومالك وعلي •

  أملا في أن يكونوا دعاة مخلصين

  

 .. إلى أخوتي •

   سندا وذخرا

   

 . التي لم تلدنيإلى الأم •
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د  

  شكر وتقدير
  



 

 

 

 

 

 

 

 

 
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ه  

  فهرس المحتويات
 ب قرار لجنة المناقشة

 ج الإهداء

 د  شكر وتقدير

 هـ  فهرس المحتويات

 ل  العربيةملخص باللغة 

 ١  المقدمة

  ١٢   التمهيد

  ١٣  :مفهومه، وأهميته، وفيه مطلبان:  الإثبات–المبحث الأول 

  ١٤  : مفهوم الإثبات، وفيه فرعان–المطلب الأول   

  ١٤  :الإثبات لغة وشرعاً: الفرع الأول    

  ١٥  :الإثبات قانوناً: الفرع الثاني    

  ١٦  : أهمية الإثبات–المطلب الثاني   

  ١٧  : طرق الإثبات، إطلاقاً وتقييداً، وفيه مطلبان–حث الثاني المب

  ١٨  : الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات فقهاً–المطلب الأول   

  ٢٤  : الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانوناً–المطلب الثاني   

  ٢٤  ):المطلق(نظام الإثبات الحر     

  ٢٥  :نظام الإثبات القانوني المقيد    

  ٢٦  م الإثبات المختلطنظا    

  ٢٨   على من يقع عبء الإثبات-المبحث الثالث 

     التعارض والترجيح بين طرق الإثبات–الفصل الأول 

  ٣٢   ومسالكه وفيه ثلاثة مباحثمفهومه    

  ٣٣  مفهومه، وأركانه، وشروطه، وفيه ثلاثة مطالب:  التعارض–المبحث الأول 

  ٣٤  مفهوم التعارض: المطلب الأول  

  ٣٤  التعارض لغة: أولاً    

  ٣٥  التعارض اصطلاحاً: ثانياً    

  ٣٧   أركان التعارض بين طرق الإثبات–المطلب الثاني   
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و  

  ٣٨   شروط التعارض بين طرق الإثبات–المطلب الثالث   

  ٤١   مفهوم الترجيح–المبحث الثاني 

  ٤١  :الترجيح لغة: أولاً  

  ٤١  : الترجيح اصطلاحاً: ثانياً  

  ٤٣   مسالك الترجيح، تقديماً وتأخيراً–ثالث المبحث ال

  ٤٣  المسالك المتبعة في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة: أولاً  

  ٤٣  المسلك الذي يبدا به حال وجود التعارض: ثانياً  

  ٤٩   الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة، وفيه مبحثان–الفصل الثاني 

  ٥٠  تمهيد

  ٥٠  الجمع لغة  

  ٥٠  صطلاحاًالجمع ا  

  ٥٢   الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه، وفيه مطلبان–المبحث الأول 

 المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه، –الأول المطلب   

  والقائلون به
٥٣  

المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل : الأولالفرع   

  وجه
٥٣  

  ٥٣  القائلون بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من وجه: الثانيالفرع     

  ٥٥   طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه، وشروطه–المطلب الثاني   

  ٥٥  طبيعة الجمع عند القائمين بتقديمه: أولاً    

  ٥٦  شروط الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: ثانياً    

بات المتعارضة من بعض الوجوه دون   بعض  الجمع بين طرق الإث–المبحث الثاني 

  وفيه ثلاثة مطالب

  

٥٧  

  ٥٨  تمهيد

  ٥٨   القسمة جمعاً بين طرق الإثبات المتعارضة–المطلب الأول   

  ٥٨  حكم القسمة جمعاً بين طرق الإثبات المتعارضة: الفرع الأول    

 شروط العمل بالقسمة جمعاً بين طرق الإثبات المتعارضة: الفرع الثاني  

  عند القائلين به

  

٦١  

  ٦٢  نظرة الفقهاء إلى القسمة: الثالثالفرع     
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ز  

  ٦٢  القسمة عند الحنفية: أولاً      

  ٦٢  القسمة عند الحنفيةحالات         

  ٦٤  القسمة عند المالكية: ثانياً      

  ٦٦  القسمة عند المالكيةطريقة         

  ٦٦  القسمة عند الشافعية: ثالثاً      

  ٦٩   الشافعيةحالات القسمة عند        

  ٦٩  القسمة إذا تباين قدر المدعى بين المتداعيينطريقة         

  ٧٠  القسمة عند الحنابلة: رابعاً      

  ٧١  طريقة القسمة حال تباين قدر المدعى بين المتداعيين        

  ٧٢   الجمع والتوفيق قرعة–المطلب الثاني   

  ٧٢  مشروعية القرعة    

  ٧٤  قهاءدعوى النسخ وكيف أجاب عنها الف    

  ٧٦  العمل بالقرعة عند الفقهاءموطن     

  ٧٧  الفقهاء في الجمع قرعة، ومناقشتها اتجاهات    

  ٨٠  هل يحلف مع القرعة؟    

  ٨٠   الجمع عن طريق التوقف–المطلب الثالث   

  ٨٣  )القسمة والقرعة والتوقف(القول المختار في المسائل السابقة الثلاث     

  ٨٦  الإثبات المتعارضة وتهاترها وفيه ثلاث مباحث ترجيح طرق –الفصل الثالث 

  ٨٧  تمهيد

  ٨٨   طرق الإثبات قوةً وضعفاً، وفيه مطلبان–المبحث الأول 

  ٨٩  تمهيد

  ٩٠   ما أفاد اليقين من طرق الإثبات وفيه ثلاثة فروع–المطلب الأول   

  ٩٠  التواتر: الأولالفرع     

  ٩٢  العمل بالتواترشروط       

  ٩٢   يتحقق معه التواترالعدد الذي      

  ٩٢  عمل القانون بالتواترهل       

  ٩٣  الإقرار: الفرع الثاني    

  ٩٣  الإقرارحجية       
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ح  

  ٩٤  موقف التشريعات المعاصرة من الإقرار      

  ٩٥  حجة قاصرة الإقرار      

  ٩٦  علم القاضي: الثالثالفرع     

  ٩٧  قف العلماء من قضاء القاضي بعلمهمو      

  ١٠٤  ضي إذا تعارضت البينة مع علمه؟ما موقف القا      

  ١٠٥  مناقشة ابن حزم فيما ذهب إليها      

  ١٠٦  القانون من قضاء القاضي بعلمهموقف       

  ١٠٧   ما أفاد الظن من طرق الإثبات وفيه اربعة فروع–المطلب الثاني   

  ١٠٧  الشهادة: الأولالفرع     

  ١٠٧  يتفيد غالب الظن ولا تفيد العلم اليقينالشهادة       

  ١٠٨  تراجع القوة الإثباتية للشهادة      

  ١١١  القيمة الإثباتية للشهادة      

  ١١١   الترجيح بقوة البينة:أولاً      

  ١١١  الترجيح بقوة الشهادة : ثانياً      

  ١١١  شهادة الرجال: أولاً      

  ١١٥  شهادة الرجال مع النساء: ثانياً      

  ١٢٠   الشاهد واليمين:ثالثاً      

  ١٢١   الإثباتية للشاهد واليمينالقوة    

  ١٢٣  موقف القانون من شهادة الشهود    

  ١٢٣  نطاق عمل الشاهدة قانوناً: أولاً      

  ١٢٤  القوة الإثباتية للشهادة قانوناً: ثانياً      

  ١٢٥  الكتابة: الفرع الثاني    

  ١٢٦  الكتابة حجة صالحة للإثبات قديماً وحديثاً      

  ١٢٧  ثرة من أهل العلمالإثبات كتابة مذهب ك      

  ١٣٢  الكتابة في القانون      

  ١٣٣  سندات رسمية: القسم الأول      

  ١٣٤  سندات عادية: الثانيالقسم       

  ١٣٤  غير الموقعة الأوراق      
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ط  

  ١٣٧  اليمين والنكول عنه: الفرع الثالث    

  ١٣٧  اليمين: المسالة الأولى      

  ١٣٧  القوة الإثباتية لليمين      

  ١٣٨  لأيمان بعضها مع بعضاتعارض       

  ١٣٩  تعارض اليمين مع بينة من البينات المختلفة      

  ١٤١  القانون من اليمينموقف       

  ١٤٢  يقسم القانون اليمين القضائية إلى قسمين      

  ١٤٢   اليمين الحاسمة:أولاً        

  ١٤٣   اليمين المتممة:ثانياً        

  ١٤٣  النكول عن اليمين: الثانيةالمسالة       

  ١٤٥   القوة الإثباتية لليمين المردودة:أولاً        

  ١٤٦  طبيعة النكول وقوته الإثباتية: ثانياً        

  ١٥٠  والرد في القانونالنكول         

  ١٥١  القرائن: الفرع الرابع    

  ١٥١  حجية القرائن       

  ١٥٢  القوة الإثباتية للقرينة      

  ١٥٥  وحجيتها قانوناًن ائالقر      

  ١٥٨  وفيه ستة مطالب) القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح( المرجحات – المبحث الثاني

  ١٥٩   اليد وأثرها في الترجيح–الأول المطلب   

  ١٥٩  تمهيد  

  ١٥٩  هل اليد تعد مرجحاً بين البينات المتعارضة    

  ١٦٠  تقدم بينة الخارج: الأولالقول     

  ١٦٢  وقيود على هذا القولحدود       

  ١٦٢  يةمذهب الحنف      

  ١٦٤  مذهب الحنابلة ومن وافقهم      

  ١٦٥  الظاهريةمذهب       

  ١٦٦  تقدم بينة الداخل: الثانيالقول     

  ١٦٦  حدود وقيود على هذا القول      
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ي  

  ١٦٦   المالكيةمذهب      

  ١٦٦    اليد مرجح ضعيف عند المالكية      

  ١٦٨  مذهب الشافعية      

  ١٦٩  المختار الرأي      

  ١٧٠  الترجيح باليدالقانون من موقف       

  ١٧٠   الترجيح بالتاريخ–المطلب الثاني   

  ١٧١  ضوابط وقيود على الترجيح بالتاريخ    

  ١٧١  أن يتحد التاريخ في البينتين: الأولىالحالة     

  ١٧١  أن يختلف التاريخ في البينتين: الحالة الثانية    

  ١٧٢  ترجيح البينة الأسبق تاريخاًضوابط     

  ١٧٣  لى العمل بالبينة المتقدمة تاريخاً في المذهب الحنفيقيود ع: أولاً    

  ١٧٣  قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخاً في المذهب المالكي: ثانياً    

  ١٧٤   قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخاً في المذهب الشافعي:ثالثاً    

  ١٧٦  لمذهب الحنبليقيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخاً في ا: رابعاً    

  ١٧٧  إذا أطلقت إحدى البينتين ووقتت الأخرى: الحالة الثالثة    

  ١٧٩   الترجيح بالعدد–المطلب الثالث   

  ١٧٩  هل ترجح على البينة الكالمة من الشهود إذا فاقتها عددا    

  ١٨٢     الترجيح بعدالة الشهود–المطلب الرابع   

  ١٨٢  المقصود بالعدالة    

  ١٨٤   عدالة الشهود اثر في الترجيح؟لزيادةهل     

  ١٨٦  هل اشترط القانون العدالة في الشاهد؟    

  ١٨٧   الترجيح بسبب الملك–المطلب الخامس   

  ١٩١   الترجيح بزيادة الإثبات–المطلب السادس   

  ١٩١  أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية: الأولالفرع     

  ١٩٢  ق؟ترد بينة النفي على الإطلاهل       

  ١٩٤  رأي القانون في شهادة النفي      

  ١٩٤  أن يكون الإثبات في كلا البينتين مع زيادة في واحدة منها: الفرع الآخر    
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ك  

  ١٩٦   تهاتر طرق الإثبات وفيه مبحثان–الفصل الرابع 

  ١٩٧  تمهيد

  ١٩٨   حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء–المبحث الأول   

التهاتر بسبب استحالة العمل بطرق الإثبات المتعارضة : ب الأولالمطل  

  حساً وضرورة

  

١٩٨  

  ١٩٨   الاستحالة الحسية:أولاً    

  ١٩٩  استحالة العمل ضرورةً: ثانياً    

  ١٩٩  تهاتر بسبب عدم مشروعية: الثاني مطلبال    

  ٢٠٠   حالات اختلف الفقهاء في تهاتر طرق الإثبات عندها–المبحث الثاني   

الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض : الأول مطلبال  

  المستحكم الذي تعذر الخروج منه بوجه من الوجوه

  

٢٠١  

  ٢٠٣  تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة: المطلب الثاني  

  ٢٠٦  نظرة القانون إلى تهاتر طرق الإثبات بشكل عام  

  ٢٠٧  الخاتمة

  ٢١١  ترجمة الأعلام

  ٢١٦  ملاحق

  ٢١٦  هرس الآياتف

  ٢١٨  فهرس الأحاديث

  ٢٢٠  قائمة المصادر والمراجع

  ٢٣٩  ملخص باللغة الإنجليزية
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ل  

 التعارض والترجيح في طرق الإثبات

  دراسة فقهية قانونية مقارنة

  

  إعداد

  سليم علي الرجوب

  

  المشرف

  محمد خالد منصور الدكتور

  ملخص

بات المتعارضة في الـشريعة والقـانون،   تبحث هذه الدراسة في سبل الترجيح بين طرق الإث   

فقد تتعارض طريقان من طرق الإثبات كالشهادة مع الكتابة، أو مع علم القاضي، أو مع شـهادة                 

أخرى، أو نحو ذلك فعندها نحتاج إلى الخروج من هذا التعارض بترجيح بعـضها، أو بـالجمع                 

وبه، فكانت هذه الرسالة محطـة      بينها أو نحو ذلك، سعيا وراء حكم عادل بعيدٍ عن أي شائبة تش            

مهمة في توضيح سبل الخروج من هذا التعارض، تعين القاضي في دفعه، والخروج منـه كيمـا      

  .يأتي حكمه في أنصع صوره وأبهاها

  :وقد جاءت هذه الدراسة في أربعة فصول وتمهيد

  .تعريفا، وإطلاقا وتقييدا، وأهمية: تحدث التمهيد عن طرق الإثبات

الأول عن التعارض والترجيح بصفة عامة، وبين طـرق الإثبـات بـصفة             وتحدث الفصل   

  .خاصة، وكذلك عن سبل الترجيح المعتمدة فقها وقانونا حال وقوع التعارض

أما الفصل الثاني فكان في الجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة سبيلا مـن سـبل                

  .هما من بعض الوجوه دون بعضإعمال البينتين من كل وجه، وإعمال: الترجيح، وشمل ذلك

أما الفصل الثالث فتحدث عن الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة، وقد فصل الحديث في              

القوة الإثباتية لكل طريق من طرق الإثبات، مبينا جوانب الضعف والقوة فيها، كما تحدث عمـا                

القرينة وأثرهـا   يصاحب البينات من قرائن وظروف تكون مرجحة وداعمة لها، ومدى قوة تلك             

  .في الترجيح

أما الفصل الرابع فقد تحدث عن تساقط طرق الإثبات المتعارضة، وهي الحالة التـي يلجـأ                

  .   إليها القاضي عند تعذر الترجيح بوجه من الوجوه بسبب التعارض المطبق

  .تلا ذلك خاتمة أبرزت أهم النتائج والتوصيات التي توصل إليها الباحث
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 ١

  مُقَدِّمَةُ
  :حمد الله رب العالمين، والصلاة والسلام على رسوله الأمين وبعدال

فقد شهدت الساحة الإسلامية في ميدان التطبيق العملي للشريعة الإسلامية خلال القـرن             

السياسية، والاقتصادية، والفكرية،   : الماضي حالة من التراجع والتغييب، وذلك في المجالات كافة        

  ..والقضائية

ضائي أحد هذه المجالات، وقد نتج عن ذلك أن عاش القضاء حالة غير             وكان الميدان الق  

  :مسبوقة من الفصل والتمييز بين شتى موضوعاته، ليستقر على نوعين من القضاء

الذي يستمد موضوعاته من منابع شـتى، كانـت    ) النظامي(القضاء المدني   : النوع الأول 

ى هذه المنابع، وقد تمثل الجانب الأكبر منـه         إحد – والفقه الإسلامي تحديدا     -الشريعة الإسلامية   

في كثير من الأقطار العربية والإسلامية، ومع ذلك فقد غلف بغلاف قانوني بحت، فلم يعد علماء                

الفقه من يقوم عليه عملا وتطبيقا، ومن ثم لم يعودوا هم من يقوم عليه إصلاحا وتعديلا إذا أعوز                  

  .الأمر

احة الأوسع في يوميات العمل القضائي، وما يعالج من         وهذا النوع من القضاء يحتل المس     

  .  قضايا وأحكام

القضاء الشرعي، وهذا مصدره الشريعة الإسلامية، ويقوم عليـه رعايـة           : النوع الثاني 

وصونا وكذلك عملا وتطبيقا علماء الشريعة وأهل الاختصاص في هذا الفن، ولكن هذا النوع من          

  .محددة، وضيقةالعمل القضائي محصور في موضوعات 

ويبدو أن هذا الفصل في موضوعات القضاء أثر سلبا على واقع التأليف والكتابـة فـي                

أغلب الموضوعات التي نيطت معالجة وتطبيقا بالقضاء المدني، هذا مقارنة بالجهـد القـضائي              

 ـ                 ود الكبير الذي خلفة سلفنا قديما، والذي تزخر به مكتبتنا الإسلامية في هذا المجـال، أمـا الجه

الحديثة في هذا المجال فكانت في كثير منها من زاوية فقهية بحتة بعيدا عن المعالجات القضائية،                

والتطبيقات الفعلية، هذا إضافة إلى أن كثيرا من الجهود الحديثـة انـصبت علـى موضـوعات              

محددة، مثل الموضوعات المتعلقة بالأحوال الشخصية من طلاق ونكاح وولاية ووصاية ونحـو             

  . مما قام عليه العمل القضائي في المحاكم الشرعية في أيامنا هذهذلك 

ومن هنا، فنحن اليوم بحاجة ماسة إلـى مكتبـة قـضائية فقهيـة تعـالج كامـل القـضايا                    

والموضوعات القضائية على ضوء العصر وما يحوي من متغيرات، مـستفيدة فـي ذلـك مـن        

التعارض والتـرجيح   (دراسة والمعنونة بـ    الجهود السابقة في العمل القضائي، وقد كانت هذه ال        
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 ٢

لبنة جديدة من لبنات العمل القـضائي الحـديث         ) في طرق الإثبات، دراسة فقهية قانونية مقارنة      

  .تضاف إلى مجموع الجهود المعاصرة في هذا الإطار

ولا يخفى أهمية هذا الموضوع، فهو متعلَّق من متعلقات القضاء، الذي بدوره يمثل المحطـة               

 في النهوض بالمجتمعات بناء، وإحياء، ولا يمكن لأمة أن تحيا آمنة مطمئنة بغيـر قـضاء                الأهم

عادل مستقل، إذ بغيره؛ تسود شريعة الغاب التي لا مكان فيها للضعيف، ومن هنا يكتـسب هـذا        

  . ركيزة أساسية ولبنة مهمة في العمل القضائي– كما قدمت –الموضوع أهمية بالغة، فهو 

ميته فيما يطرح ويعالج من قضايا ومسائل، فموضوع التعارض والتـرجيح           كما تبدو أه  

في طرق الإثبات يعد من الموضوعات الدقيقة والحساسة في العمل القضائي، لأنه يمـس واقـع                

أبدانهم، وأرزاقهم، وأعمارهم، وحياتهم كاملة، فبه نميز المحق من المبطل،          : الناس بشكل مباشر  

تدي من المعتدى عليه، وكل هذا إنما يحتاج إلى دراية وفهم عميقـين      والصادق من الكاذب، والمع   

كما أنه يعرض إلى مسائل حيويـة وهامـة،         . حتى نتوصل إلى الحق الدامغ، أو ما نعتقده كذلك        

وهي بحاجة دوما إلى من يقوم عليها دراسة وتجديدا، فالذي تشهده الساحة القضائية من تطـور                

وع الإثبات ليس باليسير، وإنما جدير بالدراسـة والاهتمـام،          وازدهار خاصة فيما يتعلق بموض    

فمثلا يعد تحديد البينة الأقوى مشكلة حقيقية تواجه القضاء، ليقف أمامها حائرا متشككا، وهي في               

ذات الوقت لا تقف عند بيان محدد في عصر من العصور، بل تتغير تبعا لتغير الزمان والمكان،                 

  .   بالبحث والدراسة والتمحيصكل هذا تعرض له هذه الرسالة

 مـن  - التعارض والترجيح في طرق الإثبـات     -أضف إلى ما سبق أن هذا الموضوع        

الموضوعات التي نتوصل إلى أقوال الفقهاء فيها من خلال ما كانوا يعرضـونه مـن قـضايا،                 

وفرعيات في كتبهم الأمر الذي يجعل فيه من الصعوبة ما فيه، خاصة في هـذا العـصر الـذي                  

رغب فيه كثير من الناس عن الرجوع إلى أمات الكتب بحثا وتنقيبا، فإبراز هذه الآراء مجتمعـة            

في كتاب مستقل يخفف عناء البحث عن هؤلاء، ويسهم في إضافة لبنة في بناء الفقـه المقـارن                  

  . الذي هو طابع الدراسات الفقهية المعاصرة

يعة الإسلامية من قضية الإسـتعانة      ومما يزيد في أهميته أنه يشير إلى بيان موقف الشر         

بالوسائل الحديثة في ترجيح البينات، ومن ذلك الاستدلال على قوة القـرائن أو ضـعفها بتلـك                 

الوسائل، ومدى اعتبار الشارع لها، كما أنه يعرض إلى قضية هي محل خـلاف وجـدل بـين                  

 الفصل في ذلك يحتاج إلـى  الفقهاء والقانونين، وهي البينة الأقوى في الإثبات، فلا شك أن القول          

  . بحث وتجرد
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 ٣

  : مشكلة الدراسة

  : تجيب الدراسة عن الأسئلة الآتية

 ما المقصود بتعارض طرق الإثبات؟ وكيف يكون؟   •

هل يقع التعارض بين طرق الإثبات في القانون الوضعي؟ وكيف عالج المشرع القانوني              •

 ذلك؟ 

   الإثبات عنها في القانون؟ هل تختلف معالجة الفقه لمشكلة التعارض بين طرق •

  هل لتغير الزمان أثر في طرق الإثبات قوة وضعفا؟ •

  ما البينة الأقوى في القانون؟ وهل نظرته في ذلك تختلف عن نظرة الفقه؟ •

هل تلعب وسائل العلم الحديثة دورا في تحديد البينة الراجحة؟ وما مدى اعتبار الـشارع                •

  لذلك؟

  ات حال تعارضها في الفقه والقانون؟ كيف يكون الترجيح بين طرق الإثب •

ما دور القاضي في الترجيح؟ وهل له سلطة تقديرية تجاه البينات قوة وضـعفا؟ وهـل                 •

   أيهما منح القاضي مساحة أكبر؟-تختلف هذه السلطة بين الفقه والقانون 

 .هذه الأسئلة وأخرى غيرها ستكون محور البحث في هذه الدراسة

  

  :الدراسات السابقة

ع التعارض والترجيح في طرق الإثبات من الموضوعات المهمة والحساسة في العمل           موضو

ب لكامل جزئياته وتفريعاتـه بمـا       عِالقضائي كما بينت سابقا، وقد بحثه سلفنا قديما بشكل مستو         

  .يتناسب وعصرهم، ونجده مبثوثا في كتبهم وموسوعاتهم

 ببحث مـستقل يحـوي      - ما أعلم     في حدود  -ولكن الملاحظ هنا أن هذا الموضوع لم يفرد         

 وهـذا شـأن     - سوى ثلاث دراسات مختصرة ستأتي الإشارة إليها في حينـه            -كامل متعلقاته   

الكتابة والتأليف قديما، حيث كانت في أغلبها تحوي موضوعات الفقه بشكل متكامل بعيـدا عـن                

جود مؤلفـات قديمـة     التجزئة، والتفريع الذي يشهده واقع التأليف اليوم، وليس معنى هذا عدم و           

  .تعالج قضايا محددة، بل كان ذلك، لكنه مقارنة بحجم التأليف قديما يعد قليلا

 أنا نجده مبثوثا    - أي عدم استقلالية هذا الموضوع بالبحث والتأليف قديما          -وكان نتيجة ذلك    

بين موضوعات طرق الإثبات المختلفة، وغالبا ما يستخرج من مسائل وفرعيات تحـدث عنهـا               

  .علماء بعيدا عن موضوع التعارض جملة وهكذاال
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 ٤

 حول هذا   - التي قدر لي الاطلاع عليها       -ويمكن تقسيم الجهود العلمية ولاسيما الحديثة منها        

  :الموضوع إلى ثلاثة محاور، هي

  . ما كان منها في طرق الإثبات بشكل عام: المحور الأول

  .ما كان منها في التعارض والترجيح: المحور الثاني

  .ما كان منها في موضوع الدراسة: المحور الثالث

أما بالنسبة للمحور الأول، وهو ما كتب في طرق الإثبات بشكل عـام، فهـو جهـد لـيس                   

باليسير، بعضه جمع بين الفقه والقانون، وبعضه الآخر اقتصر على جانب محـدد منـه، وممـا             

  :وقفت عليه في هذا الموضوع ما يأتي

وهو عبـارة عـن     ) وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية    ( كتابه   الدكتور محمد الزحيلي في    •

دراسة مقارنة بين الفقه والقانون، تعرض فيه الكاتب لموضوع التعـارض والتـرجيح فـي              

 والنتيجة أنه لم    - وهو ما يتناسب مع طبيعة بحثه        –طرق الإثبات بشكل مختصر ومقتضب      

  .  يستوعبه بحثا ودراسة

، تناول فيه الكاتـب     )وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي    (في كتابه   الدكتور محمد بن معجوز      •

وسائل الإثبات المعروفة، تحدث في الباب الأول عن الإقرار ببيان أحكامه، ومدى حجيتـه،              

أهميتها، وحجيتها، ثم بحث في البـاب الثالـث فـي اليمـين     : وفي الباب الثاني عن الشهادة    

أهميتهـا، وأحكامهـا،    : ه للحديث عن كتابة الوثائق    وأحكامها، ثم الباب الرابع الذي خصص     

وكيفيتها، ومدى اعتبارها، ثم الباب الخامس الذي بحث فيه موضوع قرائن الأحوال ومـدى              

حجيتها، وتحدث عن الحيازة وأحكامها باعتبارها قرينة في الظاهر، ولم يتعـرض الكاتـب              

  .لموضوع التعارض بين البينات

، )من طرق الإثبات في الـشريعة وفـي القـانون         (لبهي في كتابه    الدكتور أحمد عبد المنعم ا     •

اقتصر فيه مؤلفه على بعض طرق الإثبات، وهي ما سماه طرق الإثبات المختلف فيها عنـد              

الفقهاء، وهي القضاء بالشاهد واليمين، والنكول، والقضاء بالقرينة، والقضاء بعلم القاضـي،            

  .ات القانونية بشكل موجزكما عرض في البداية للحديث عن طرق الإثب

طـرق  (الشيخ أحمد إبراهيم بك، والمستشار واصل علاء الدين أحمد إبراهيم، فـي كتابـه                •

، وهو بحث فقهي قانوني في موضوع الإثبـات، تعـرض الكاتبـان فيـه        )الإثبات الشرعية 

بإشارات مقتضبة إلى الحديث عن القوة الممنوحة لطرق الإثبات في الفقـه والقـانون حـال       

  .  حديث عن تلك الطرق وليس في بحث مستقل وخاصال

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٥

) حسن الفهـم لمـسألة القـضاء بـالعلم       (محمد أبي الهدى اليعقوبي الحسني له كتاب بعنوان          •

 .تعرض فيه الكاتب لمسألة تعارض البينات مع علم القاضي بشكل مختصر، وغير كاف

، وهـو   )لأدلة وإطلاقهـا  في طرق الإثبات وقواعد تقييد ا     ( الدكتور سليمان مرقس في كتابه       •

عبارة عن كتاب قانوني في قانون الإثبات المصري، مكون من أربعة أجزاء، تحـدث فـي                

الجزء الأول منه عن تعريف الإثبات، وأهميته، ومحله، وإجـراءات الإثبـات، ثـم فـصل                

الحديث في الإثبات بالكتابة، وفي الجزء الثاني تحدث عن الإقرار، واليمـين وإجراءاتهمـا،              

حدث في الجزء الثالث عن الشهادة، والقرائن، والمعاينة، والخبرة، وفي الجزء الأخير منه             وت

بحث في قواعد تقييد الأدلة وإطلاقها، ولم يتعرض الكاتب فيه لموضوع التعارض والترجيح             

  . في طرق الإثبات

ما في   الإقرار واليمين وإجراءاته   –من طرق الإثبات    ( كتاب   -سليمان مرقس .  د –وله أيضا    •

وهو أيضا بحث قانوني تحدث فيه مؤلفه عن الأحكـام الموضـوعة            ) تقنينات البلاد العربية  

  .للإقرار، كما تحدث عن اليمين وأنواعها، والأحكام الموضوعة لها

ويمكن لي أن أسجل الملاحظة التالية على هذه الكتب فيما يتعلق بموضـوع التعـارض               

اولت طرق الإثبات بالبحث والدراسة إمـا بـشكل         والترجيح في طرق الإثبات وهي؛ أنها تن      

كامل، أو جزئي، في حين أن معالجتها لموضوع التعـارض والتـرجيح كانـت مقتـضبة                

ومختصرة، هذا إن وجدت تلك المعالجة أصلا، فكثير منها لم يتعـرض لهـذا الموضـوع،                

وليس بالضرورة أن يعد هذا ثلم في هذه الكتـب، بـل قـد يكـون نتيجـة اخـتلاف فـي                  

  .الموضوعات

وأما فيما يتعلق بالمحور الثاني في هذه الدراسة وهو موضوع التعـارض والتـرجيح،              

فالملاحظ أن معظم الباحثين لهذا الموضوع تناولوه من الجانب الأصـولي، فكـان بحـثهم لـه                 

أصوليا، حتى أنه ارتبط موضوع التعارض والترجيح بموضوع علـم الأصـول مـن الناحيـة              

  :الكثيرين من طلبة العلم الشرعي، ومن المؤلفات في هذا الموضوعالنظرية في أذهان 

) التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية    (الدكتور عبداللطيف عبدالعزيز البرزنجي له كتاب        •

 .وهو عبارة عن بحث أصولي مقارن في المذاهب الإسلامية المختلفة

، )الترجيح بين الأدلة الـشرعية    التعارض و (الدكتور محمد إبراهيم محمد الحفناوي له كتاب         •

  .وهو كذلك بحث أصولي مقارن في المذاهب الإسلامية المختلفة

، بحـث فـي علـم       )تعارض الأقيسة والترجيح بينها   (محمد عبدالباقي محمد علي، له كتاب        •

 .الأصول
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 ٦

التعارض والترجيح في النصوص الشرعية وأثرها فـي      (أبو بكر عبداالله دوكوري، له كتاب        •

، وهو عبارة عن رسالة ماجستير تحدث فيها المؤلـف عـن أهميـة بـاب              )فقهاءاختلاف ال 

  .التعارض والترجيح في علم أصول الفقه

، )التعارض والترجيح بين النصوص في العموم والخصوص      (محمد سعيد المجاهد، له كتاب       •

  ...وهو عبارة عن بحث أصولي بين فيه مؤلفه معنى التعارض والألفاظ ذات الصلة

التعارض والترجيح بين العلل عند الإمام فخر الدين محمد بـن           (م محمد قرعان له     عمر قاس  •

رسالة ماجستير، وهو عبارة عن بحث أصولي تحدث فيه         ) عمر الرازي، والإمام السرخسي   

المؤلف عن آراء علماء الأصول في التـرجيح بـين العلـل وبخاصـة رأيـي الـرازي،                  

  .والسرخسي

رسـالة  ) التعارض بين الـنص والمـصلحة وكيفيـة دفعـه         (أسامة سالم أحمد جوارنة، له       •

ماجستير، عبارة عن بحث أصولي تحدث فيه المؤلف عن العلاقة بين النص والمصلحة وأن              

 .التعارض بينهما تعارض ظاهري فقط

) تعارض ما يخل بالفهم وأثره في الأحكام الفقهية       (الدكتور شكري حسين راميتش البوسنوي،       •

ولي درس فيه المؤلف الأحوال المخلة بفهم الأصولي حال دراسـة  وهو عبارة عن كتاب أص    

التخصيص، والإضمار، والمجاز، والنقل، والاشتراك،     : القواعد الأصولية، هذه الأحوال هي    

والنسخ، فكان بحث المؤلف منصبا على هذه الأحوال، كما بين أثرها في الخلاف بين الفقهاء               

  .لتي حصل فيها التعارض من هذا النوعمن خلال إيراد بعض المسائل الفقهية ا

: بحث فيـه  ) دراسات في التعارض والترجيح عند الأصوليين     (الدكتور السيد صالح عوض،      •

تعارض الأدلة الشرعية من كتب أصول الفقه، ففي البداية عرف التعارض، وتحـدث عـن               

ن الأدلة النقليـة،  التعارض بين الأدلة العقلية والأدلة النقلية، ثم فصل الحديث في التعارض بي        

كما أفرد فصلا للحديث عن الترجيح بين هذه الأدلة المتعارضة، لم يعرض الكتاب للحـديث               

عن فروع فقهية أثناء دراسة القواعد الأصولية، كما هي عادة الباحثين المعاصرين لمثل هذا              

 .الموضوع

أصول الفقه،   مؤلفات في علم     - السابقة   -أن هذه الكتب    : وإن كان لي من ملاحظة فهي     

 وافترقت أخرى، وهذه الكتـب جميعهـا لـم          – إن لم تكن متحدة      -تشابهت موضوعاتها أحيانا    

تتعرض من قريب أو بعيد لموضوع الترجيح في طرق الإثبات المتعارضـة، فـضلا عـن أن                 

تصيغها على شكل قواعد، فهي بعيدة تماما عن موضوع هذه الدراسة، ولا يوجد توافـق بينهمـا     
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 ٧

ض القضايا الفرعية كالنظرة الأصولية للقاعدة، ونحوذلك مما لا يعـد مـن صـلب             سوى في بع  

  .موضوعات هذه الرسالة بل لا يعدو كونه مدخلا إليها

أضف إلى ذلك أن هناك مؤلفات في التعارض والترجيح مختصة بجانب العقيـدة، وأخـرى               

 هنا لبعـدها عـن      بعلم الحديث، وهي متعددة ومشهورة، وأرى أنه لا حاجة بنا إلى عرضها           

موضوع الدراسة، ولعدم تعلقها به، وإن تشابهت معها في العنوان، لكن العبرة للمعـاني، لا               

  .للألفاظ والمباني

أما فيما يتعلق بالمحور الثالث وهو مدى التوافق بين هذا البحث من حيـث المـضمون                

ضـوع بالبحـث   ودراسات أخرى سابقة، فالحق أنني لم أعثر على مؤلف خاص أفرد هـذا المو    

والتفصيل لأي من العلماء الأقدمين، سوى ثلاث رسائل مختصرة بشكل واضح، وهي في الجملة              

قريبة عهد بعصرنا الحاضر إذا ما نظرنا إلى بدايات عصور التأليف في العلوم الإسلامية بشكل               

  :عام، وعلم الفقه بشكل خاص، وهذه المؤلفات هي

ملجـأ القـضاة عنـد    (  ألف كتابا مختصرا أسـماه   هـ ١٠٢٧غانم البغدادي المتوفى سنة    •

 ).تعارض البينات 

 )الطريقة الواضحة إلى البينة الراجحة(  هـ ألف كتاب ١٣٠٥ومحمود حمزة، المتوفى سنه  •

 ). من له الرجحان عند تعارض البرهان(وعبد الرحمن الخصالي ألف كتابا أسماه  •

ب الحنفي، كما أنها لم تـضع معـالم         فهذه الكتب الثلاثة اقتصرت على الراجح في المذه       

واضحة ومحددة تكون بمثابة ركائز للترجيح يرجع إليها، وإنما تأتي بتراجم بعـض أبـواب             

الفقه وتدرج تحتها بعض الأمثلة المفترضة، وترجح بعض البينات على بعض داخل المذهب             

 ـ      ه وبيـان  الحنفي فقط، دون ذكر سبب الترجيح، ولم تتعرض للتعارض من حيث التعريف ب

حقيقته، كما لم تتطرق إلى الجمع بين البينات، ولا لموقـف القاضـي عنـد تعـذر الجمـع             

  . والترجيح، كما أن عباراتها جاءت غاية في الاختصار

تعـارض  : "ومن الكتب المؤلفة في موضوع تعارض البينات في عصرنا الحاضر كتابي            

لمحمـد عبـد االله محمـد       "  الأربعـة  البينات في الفقه الاسلامي دراسة مقارنة بين المذاهب       

لعبد الرحمن محمـد عبـد      " تعارض البينات القضائية في الفقه الإسلامي     "الشنقيطي، وكتاب   

  .الرحمن شرفي

أما الكتاب الأول فهو عبارة عن رسالة ماجستير مقدمة في جامعة الإمام محمد بن سعود               

 ـ١٤٠٩سنة   وعب الموضوع بشكل كامل،    والكتاب عليه ملاحظات عدة؛ منها أنه لم يست       .  ه

بل أغفل موضوعات هامة وحساسة كان يجب أن يتناولها بحثا ودراسةً على ضوء الواقـع               
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 ٨

وما يسفر عنه من مستجدات، مثل موضوع الشهادة، كما أغفل موضـوع تـساقط البينـات                

  . بشكل كامل

 .وثمة ملاحظات أخرى تتعلق بالكتابة منهجا، وأسلوبا

جود من سابقه بحثا، ولعل من جملة ما يلاحظ عليه الاطـراد فـي         أما الكتاب الثاني فهو أ    

عرض التطبيقات القضائية في المحاكم السودانية، وكذلك الاطراد في بحـث المـسائل الفقهيـة               

بشكل متداخل مما يشتت القارئ، وثمة ملاحظات علمية ومنهجية أشرت إلى بعضها فـي هـذه                

  .الدراسة

  .  الكتاب أنه مطبوع بخط صغير ومتعب للقارئومن الملاحظات الشكلية على هذا 

مما سبق يتضح لنا نسبة توافق كل كتاب من الكتب السابقة مع هذه الدراسة، ولا يخفـى أن                  

 لا سـيما    -الكتابين الأخيرين أكثرها توافقا، ومع هذا فإن وجودهما لا يغنـي القُـراء الكـرام                

من هذه الدراسة، فهي تميزت عن سـابقاتها         عن الإفادة    -القضاة، والمتخصصين من أهل العلم      

بجملة أشياء يمكن للقارئ الكريم أن يقف عند كثير منها، ولعل مما تميـزت بـه هـو أسـلوب                   

العرض، فقد بحثت موضوع التعارض والترجيح في طرق الإثبات بصورة يمكن أن يستلهم منها              

ا يواجههم في هذا الشأن، أضف      قواعد للترجيح، وهذا بدوره ييسر على القضاة والحكام كثيرا مم         

إلى ما سبق أن هذه الدراسة تناولت موضوع التعارض والترجيح في طرق الإثبات فـي الفقـه                 

والقانون المدني، والتجاري ولاسيما القانون الأردني، إضافة إلى قـانون الأحـوال الشخـصية              

ليه أحد مـن البـاحثين      المطبق في المحاكم الشرعية في الأردن وفلسطين، الأمر الذي لم يسبق إ           

  . بحسب ما أعلم
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  :منهجية البحث

اتبعت هذه الدراسة المنهج الاستقرائي التحليلي، الذي يقوم علـى اسـتقراء النـصوص              

المتعلقة بموضوع البحث من مصادرها الأصلية، ومن ثم تحليلها وعرضها للقـارئ الكـريم    

  : خطوات الآتيةبصورة واضحة ومبسطة، لتيسير التعامل معها، وذلك وفقا لل

الاعتماد على المصادر الأصيلة في الفقه لمعرفة آراء الفقهاء في المذاهب الأربعة، وكـذلك               )١

مذهب ابن حزم، إضافة إلى بعض المذاهب الإسلامية الأخرى التي وجـدت لهـا قـولا أو                 

ضـافة  أقوالا مخالفة لما عليه جمهور الفقهاء، أو قولا مؤيدا لما اخترته من أقوال الفقهـاء، إ     

 والفقهاء من غير أتباع المذاهب المـشار        - رضوان االله عليهم جميعا      –إلى أقوال الصحابة    

  . إليها سابقا ممن كانوا قبلهم كفقهاء التابعيين، ومن جاؤوا بعدهم من فقهاء المسلمين

المقارنة بين موقف الفقه الإسلامي وموقف القانون الوضـعي، ولاسـيما القـانون المـدني                )٢

الأردني، إضافة إلى بعض القوانين العربية الأخرى مثـل القـانون المـصري،             والتجاري  

  . والعراقي في بعض المواطن، سواء أكانت متفقة مع القانون الأردني أم مختلفة

تحليل الأدلة ومناقشتها، واستنباط الأحكام منها، وقد اقتصرت حال عـرض الأدلـة علـى                )٣

ض المناقشات خاصة تلك المتعلقـة بالنـصوص   مناقشة العلماء بعضهم بعضا، إضافة إلى بع 

  . قرآنا وسنة، وعند الترجيح كنت أعرض الدوافع والأسباب لهذا الترجيح

 . ترجيح ما يقويه الدليل )٤

الترجمة الكاملة للأعلام الذين ذكروا في البحث وكانت لهم آراء فقهية واضحة ما لم يكونـوا            )٥

  .نحو هؤلاءمشهورين كالخلفاء الراشدين، وأئمة المذاهب، و

 .الرجوع إلى المصادر اللغوية المعتبرة في معرفة معاني المصطلحات )٦

 .تخريج الأحاديث النبوية، والحكم عليها معتمدا في ذلك على مصادر السنة الأصلية )٧

الاكتفاء بذكر الكتاب، والجزء، والصفحة حال كون الحديث في البخـاري ومـسلم، أو فـي          )٨

  .أحدهما
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 ١٠

  

  :البحثخطة تفصيلية لجزيئات 

  : قامت هذه الدراسة على تمهيد، وأربعة فصول، وخاتمة

  

  : تحدث عن الإثبات في مبحثين-التمهيد 

  .مفهومه، وأهميته: الإثبات: المبحث الأول

  .طرق الإثبات تقييدا وإطلاقا: المبحث الثاني

  

  مفهومه، ومسالكه،:  في التعارض والترجيح بين طرق الإثبات-الفصل الأول 

  :ة مباحثوفيه ثلاث

  .التعارض حقيقته وأركانه وشروطه: المبحث الأول

  .حقيقة الترجيح: المبحث الثاني

  .مسالك الترجيح تقديما وتأخيرا: المبحث الثالث

  

   الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة،-الفصل الثاني 

  :وفيه ثلاثة مباحث

  .حقيقة الجمع لغة واصطلاحا: المبحث الأول

  . بإعمال البينتين من كل وجهالجمع: المبحث الثاني

  .الجمع بإعمال البينتين من بعض الوجوه دون بعض: المبحث الثالث
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 ١١

   الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة،- الفصل الثالث 

  :وفيه ثلاثة مباحث

  .طرق الإثبات قوة وضعفا: المبحث الأول

  ).القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح(المرجحات : المبحث الثاني

  

  :، وفيه مبحثانتهاتر طرق الإثبات - الفصل الرابع 

  .حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء – ولالأبحث الم

  .ا الإثبات عندهطرقاختلف الفقهاء في تهاتر حالات  – ني الثابحثالم

  

  .تشتمل على أهم النتائج: الخاتمة 

  

ت فمن نفسي، وحـسبي أنـي مـا    هذا ما قدمت، فإن أحسنت فمن توفيق االله، وإن قصر  

بخلت بجهد طوال مدة البحث، وفي الختام؛ أتقدم بخالص الشكر وعظيم الامتنـان مـن الوالـد                 

العزيز الحاج علي مسلم الرجوب الذي ما بخل بجهد ولا مال ولا تشجيع، فأسأل االله تعـالى لـه    

 ميزان حسناته، إنـه     عمرا مديدا، وبدنا صحيحا معافا، وعملا صالحا، وأن يجعل هذا العمل في           

  .سميع قريب مجيب
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 ١٢

  

  

  

  

  

  

  

  

  : وفيه ثلاثة مباحث-التمهيد 

  

  . مفهومه، وأهميته:  الإثبات-المبحث الأول 

  . طرق الإثبات تقييدا وإطلاقا-المبحث الثاني 

  . على من يقع عبء الإثبات–المبحث الثالث 
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 ١٣

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الأول

  :نمفهومه، وأهميته، وفيه مطلبا: الإثبات

  

  . مفهوم الإثبات-المطلب الأول 

  .  أهمية الإثبات-المطلب الثاني 
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 ١٤

  المطلب الأول

  :مفهوم الإثبات، وفيه فرعان

  :الإثبات لغة، وشرعا: الفرع الأول

: من ثبت الشيء ثباتا وثبوتا بمعنى استقر وصح وتحقق وأقام، فيقال          :  الإثبات لغة  –أولا  

(: بت الشيء أي أقره، ومثله قوله تعالىأث: ثبت الأمر إذا صح وتحقق، ومنه    

() ٢( أي يقر، وأثبت الأمر إذا أقام حجته)١(.  

  :  الإثبات شرعا–ثانيا 

يبدو أن مصطلح الإثبات لم يكن متبلورا لدى الفقهاء قديما بالشكل الذي غدا عليه حديثا، فهـو                 

الاحتجاج، والدوام، والاستقرار، وإقامة الحجـة      : معنى اللغوي له، أي   عندهم لا يخرج عن إرادة ال     

  . )٣("الإثبات هو الحكم بثبوت شيء آخر: "والبينة، وبدا ذلك واضحا في تعريف الجرجاني حيث قال

  :وأما المعاصرون فقد عرفوا الإثبات بتعريفات متقاربة، من هذه التعريفات

ت هو إقامة الدليل أمام القاضـي علـى صـحة           الإثبا"ما ذكره رواس قلعه جي من أن         -

  .)٤("الادعاء

ومثل التعريف السابق، أو قريب منه ما ورد في كتاب طرق الإثبات الـشرعية والـذي       -

الإثبات هو إقامة المدعي الدليل على ثبوت مـا يدعيـه قبـل المـدعى            "ينص على أن    

  .)٥("عليه

سلامي والذي يـنص علـى أن       ومن ذلك ما اختاره الزحيلي نقلا عن موسوعة الفقه الإ          -

الإثبات هو إقامة الحجة أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على حق أو واقعـة               "

  . )٦("تترتب عليها آثار شرعية

                                                
 .٣٩سورة الرعد، آية   )١(
 ٢حرف التاء فصل الثـاء،ج    . دار صادر :  بيروت .لسان العرب .  منظور، محمد بن مكرم    ابن: انظر  )٢(

. وأنيس، إبراهيم ومنتصر، عبد الحليم والصوالحي، عطية وأحمـد، محمـد خلـف االله           . ٢١-٢٠ص
  .٩٣ ص ١باب الثاء، ج). طبعة ثانية. (المعجم الوسيط

  .٤مكتبة لبنان، ص : بيروت. التعريفات). ١٩٧٨(الجرجاني، علي بن محمد،   )٣(
دار : بيروت). طبعة أولى . (الموسوعة الفقهية الميسرة  ). ٢٠٠٠-١٤٢١(قلعه جي، محمد رواس،       )٤(

  .٧النفائس، ص 
). طبعة رابعـة  . (طرق الإثبات الشرعية  ). ٢٠٠٣(إبراهيم، أحمد بك وإبراهيم، واصل علاء الدين،          )٥(

  .٣١الأزهرية للتراث، ص 
 –دمـشق   ). طبعة ثانية . ( وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية     ).١٩٩٤-١٤١٤(الزحيلي، محمد،     )٦(

  .٢٣مكتبة المؤيد، ومكتبة دار البيان، ص: بيروت
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 ١٥

والملاحظ أن أيا من هذه التعريفات تؤدي الغرض المطلوب، وإن كنت أميـل إلـى اختيـار       

ما التعريف الثاني فيؤخذ عليـه حـصره        الأول منها، لقصره وضبط عبارته، فهو جامع مانع، أ        

قبول الدليل حال كونه من المدعي فقط، والدليل يقبل من المدعي كما يقبل من غيـره كمـا لـو                

  . )١(رفعه غير ذي صفة حسبة

  :شرح مفردات التعريف

يراد به المعنى العام للإثبات، فهو يشمل كل دليل سواء أكـان فـي              ) إقامة الدليل : (قوله -

  . أم خارجه، وسواء أكان من أحد طرفي الخصومة أم غيرهمامجلس القضاء،

أخرج ما يقام من الأدلة خارج مجلس القضاء؛ لعدم اعتبارهـا فـي             ) أمام القاضي : (قيد -

بناء الأحكام، وترتب الالتزام، فلا بد لاعتبار الدليل وبناء الأحكام عليه من قيامـه فـي                

  .مجلس القضاء

 ثمرة الإثبات، وغايته، فإثبات صحة الحق المـدعى         يعبر عن ) على صحة الادعاء  : (قيد -

 .وبلوغ الغاية من الادعاء يعتبر الهدف الرئيس من الدعوى والادعاء
 

  :الإثبات قانونا: الفرع الثاني

  :عرف القانون الإثبات بتعريفات منها

إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على وجود واقعـة قانونيـة ترتبـت                " -

 .)٢("آثارها

وثمة تعريفات أخرى للقانونيين لا تزيد إفادة على هذا التعريف، ولا تخرج في مؤداها عنه،               

إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون وبالقيود التي رسمها على وجـود     : "من ذلك 

  . )٣("واقعة قانونية متنازع عليها

 واقعة أو عمل قانوني يسند إلى أي منهما طلـب أو  إقامة الدليل أمام القضاء على : "ومن ذلك 

  .)٤("دفع أو دفاع
   

                                                
ألا أخبركم بخير الشهداء؟ الذي يأتي بـشهادته قبـل أن        : "جاء في الحديث الذي يرويه مسلم، قال          )١(

فؤاد عبد الباقي، دار إحيـاء التـراث        : تحقيق. صحيح مسلم . مسلم بن الحجاج  . مسلم: انظر" يسألها
  .١٣٤٤العربية، كتاب الأقضية، باب بيان خير الشهود، ص 

دار النـشر   : القـاهرة . الوسيط في شرح القانون المـدني     ). ١٩٥٦(السنهوري، عبد الرزاق أحمد،       )٢(
  .١٤-١٣ ص٢للجامعات العربية، ج

). ١٩٨٢(الشرقاوي، عبد المـنعم،   . ٢٣ ص ١ج). طبعة سابعة . (رسالة الإثبات . نشأت، أحمد : انظر  )٣(
  .٤ص . الإثبات في المواد المدنية

 ١بيـروت، ج ). طبعة ثالثة. (القانون القضائي الخاص ). م١٩٩٦-هـ١٤١٦(الحجاز، حلمي محمد،      )٤(
 .١٠٥ص
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 ١٦

  :  أهمية الإثبات-المطلب الثاني 

يشكل الإثبات جانبا مهما في استقرار الحياة عموما ومرفق القضاء خصوصا، فعليه يقـوم              

ع الظلم  القضاء العادل، وإليه يركن، وبه يظهر، كما أن به تصان الحقوق والنفوس والدماء، فيرف             

عن المظلومين، ويمنع من الجور الجائرون، ومن التشهي المزاجيون، فـإذا اعتمـده القاضـي               

اطمأنت إليه نفسه، وهدأت به جوارحه، وابتعد عن الجور والظلم في قضائه، وعلم أنه يأوي إلى                

م ركن شديد، لأنه عماد العدالة، وعامودها، وركنها الذي لا غنى عنه، ولا يمكـن لهـا أن تقـو                  

بدونه، فكل حريص عليها، باحث عنها، مشتغل في إظهارها، فما من شك في أن معوله في ذلك                 

الإثبات، وما تطمئن إليه النفس منه، فالعدالة مرحلة بعد الإثبات، والإثبات أول خطوات تحقيقهـا               

  .وبلوغها

وإذا اعتمده القاضي كذلك هدأت ثائرة الخصوم، وارتاحت نفوسـهم أو مـن ظلـم مـنهم،          

ورضوا بما يسفر من قضاء عادل، وعلموا أن لا مكان للرشـا والمحابـاة، والميـل والهـوى،          

  .والتشهي والمحسوبية

وإذا كان الإثبات على هذا القدر من الأهمية فإن الشريعة لم تغفله أو تهمله، بل رعته حـق                 

الاهتمـام  رعاية، فوضعت له الأحكام، ورتبته أيما ترتيب، وعنيت به عنايـة فائقـة، وأولتـه                

والرعاية، فآيات الكتاب وأحاديث السنة التي تحدثت عن هذا الجانب مشتهرة هنا وهناك تـزين                

  .مواقعها، مشيرة إلى مدى حرص هذا الدين على تحقيق العدالة وإظهارها

كما حظي الإثبات بالأهمية البالغة لدى القوانين الوضعية، فبلغ شأوا رفيعا، ومنزلـة عليـة       

  .)١(حقيقية النابعة من الإثبات ذاتهبسبب القيمة ال

                                                
. رسالة الإثبات . نشأت. ١٤ ص ٢ج. الوسيط. السنهوري: يراجع في نظرة القانون الوضعي للإثبات       )١(

). ٢ط. (البينات في المواد المدنية والتجارية  ). م١٩٩٤-هـ١٤١٤(مفلح عواد،   . القضاة. ٢٩ص١ج
  .٢٢جمعية المطابع التعاونية، ص : عمان
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 ١٧

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثاني

  :طرق الإثبات، إطلاقا وتقييدا، وفيه مطلبان

  

  . الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات فقها–المطلب الأول 

  . الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانونا-المطلب الثاني 
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 ١٨

  المطلب الأول

  فقهاالإطلاق والتقييد في طرق الإثبات 

إن : ، وعليـه يمكـن القـول      )١("اسم لكل ما يبين الحق ويظهره     "جاء في تعريف البينة أنها      

طرق الإثبات كافة تدخل تحت هذا المسمى شهادة كانت أو غيرها ما دامت مما يظهـر الحـق                   

ويبينه، ولكن الملاحظ من نصوص الفقهاء عند حديثهم عن طرق الإثبات أن جمهورهم يطلقـون     

 لا على طرق الإثبات كافة      )٢(الوارد في نصوص الكتاب والسنة على الشهادة فحسب       ) البينة(لفظ  

، ولا يعني هذا أنهم لا يقولون بغيرها من طرق الإثبـات،      )٣(كما هو موضح في التعريف السابق     

بل المقصود أنهم إذا أطلقوا البينة أرادوا بها شهادة الشهود، فهم يقولون بطرق الإثبات الأخـرى               

القضاء بالإقرار، والقضاء باليمين، والقضاء بالنكول      : مسمياتها الخاصة بها، فيقولون مثلا    ولكن ب 

  ...وهكذا

                                                
.      إعلام الموقعين عـن رب العـالمين       ).م١٩٩٣ -هـ  ١٤١٤(ابن القيم، محمد بن أبي بكر،       : انظر  )١(

-هـ١٤١٦(ن فرحون، إبراهيم بن محمد، واب. ٧٠ ص١محمد عبد السلام، ج: ترتيب وتخريج). ٢ط(
  .١٧٢ ص١دار الكتب العلمية، ج: جمال مرعشلي، بيروت: تعليق). ١ط. (تبصرة الحكام). م١٩٩٦

، الشربيني، محمد   "البينات جمع بينة، وهم الشهود    "بل إن بعضهم صرح بذلك، جاء في مغني المحتاج            )٢(
مطبعة البأبي : مصر.  معاني ألفاظ المنهاجإلى معرفة مغني المحتاج). م١٩٥٨-هـ١٣٧٧(الخطيب، 
البينة الشهود، سموا بها لأن بهم يتبـين        : "وذكر صاحب فتح الوهاب ما نصه     . ٤٦١ ص ٤الحلبي، ج 

دار الكتـب   : بيروت). ١ط. (فتح الوهاب ). ١٤١٨(، الأنصاري، أبو يحيى زكريا الأنصاري،       "الحق
الجصاص، أبو بكر بن علي : انظر.  للجصاص، ومثل ذلك جاء في أحكام القرآن٣٩٧ ص٢العلمية، ج

  . ٢٣٢ ص٢دار الفكر، ج. أحكام القرآن. الرازي
ويستدل لهم على ذلك بنصوص الشرع، فقالوا إن البينة جاءت في لسان الشرع مـرادا بهـا شـهادة           )٣(

 أنه قال لهلال بن أمية عندما قـذف         الشهود، من ذلك ما روى البخاري عن ابن عباس عن النبي            
صحيح ). ١٩٨٧ -هـ١٤٠٧(البخاري، محمد بن إسماعيل، : ، انظر"البينة أو حد في ظهرك: "جتهزو

دار ابن كثير، كتاب تفسير القرآن، بـاب سـورة          : محمد ديب البغا، بيروت   : تحقيق). ٣ط. (البخاري
  البينة وأراد الشهود، والدليل أن الزنـا يثبـت       ، فقد ذكر النبي     )٤٤٧٠(، رقم   ٣٣١ ص ٥النور، ج 

وما روى البخـاري كـذلك فـي    ). ٤النور، آية"(ثم لم يأتوا بأربعة شهداء    : "بأربعة شهود لقوله تعالى   
: ، عن الأشعث بن قيس قال    ٩٤٨ص٢صحيحه، باب سؤال الحاكم المدعي هل لك بينة قبل اليمين؟ ج          
شاهداك "وفي رواية " ألك بينة؟: " فقالكانت بيني وبين رجل خصومة في بئر، فاختصمنا إلى النبي      

أورد هذه الأدلة صاحب كتابه وسائل الإثبات دون أن يذكر المـصدر  . ، ففسر البينة بالشهادة  "أو يمينه 
 ٦٠٥ ص. وسائل الإثبات.الزحيلي: الذي اعتمده في ذلك، أو المصدر الذي يذكر رأي الجمهور، انظر

تبع نصوص الفقهاء يجد أن وما بعدها، وأظن ذلك كان بالاستقراء وتتبع نصوص الفقهاء في ذلك، والمت
على الشهادة وعلى غيرها من طرق الإثبات، أي أنهـم يـستعملونها            ) البينة(جمهورهم يطلقون لفظ    

بمعناها اللغوي الواسع، فتشمل الشهادة، كما أنها تشمل غيرها من طرق  الإثبات، يؤكد ذلك أن حديثهم 
، وكذلك الأمر حال )أي الشهادة(ذات اللفظ عن الشهادة وأحكامها في كل موطن بحثت فيه جاء معنونا ب

تفصيل الحديث عن أحكامها تحت هذا العنوان، وإذا بحثوا في الدعوى والبينات، فإنهم يفصلون الحديث 
في كافة طرق الإثبات الأخرى غير الشاهدة، ولعل ما حدث عند البعض من خلط في هذا الموضوع                 

طرق الإثبات وإنما حصرها في عدد محدد، ومن ثم فسروا كان سببه أن جمهور الفقهاء لم يقل بإطلاق 
الوارد في بعض النصوص بالشهادة، كما مر معنا سابقا، وقد بين ابن القيم ذلك عند بحثه              ) البينة(لفظ  

هذه المسألة فذكر أن هذا الخلط إنما حصل للمتأخرين فقط، بمعنى أن المتقدمين أطلقوا لفظ البينة على  
  .٧٠ ص١، جإعلام الموقعين. ابن القيم: انظر. ر طرق الإثبات ليس إلاالشهادة من باب حص
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 ١٩

هذا، وقد اختلف الفقهاء في تحديد طرق الحكم، فحصرها البعض في طائفة معينة، وأطلقها              

 ـ           ات آخرون لتشمل كل ما يبين الحق ويظهره مما يمكن جعله مستندا لبناء الأحكام، فأجـازوا إثب

الحق بأي دليل ممكن ما دام منضبطا ضمن قواعد الشرع، محققا مقصود القضاء وهـو إظهـار      

 أكثـر   - وهو حصر طرق الإثبات في طائفة محـددة          -وقد قال بالأول    . الحق، والحكم بالعدل  

، وأصحاب هـذا القـول      )٤(، والظاهرية )٣(، والشافعية )٢(، والمالكية في المعتمد   )١(الحنفية: الفقهاء

، )٥(لفون فيما بينهم في بعض هذه الطرق، فبعضهم توسع في ذلك كما هو الحال عند المالكية               مخت

علـم القاضـي، والإقـرار، والبينـة أي      : وبعضهم ضيق حتى حصرها في بضعة طرق هـي        

  .كما هو عند الظاهرية، وآخرون توسطوا بين الفريقين وجل هؤلاء من الحنفية) الشهادة(

  :ومما استدل به هؤلاء

:  ما نصت عليه آيات الكتاب وأحاديث السنة وبينته من طرق إثبـات، ومـن ذلـك                -لا  أو

، فكأنهم يقولون بوجوب الاقتصار عليها في بناء الأحكام لمـا        )٦(الشهادة والإقرار واليمين ونحوه   

فيها من كفاية وسد حاجة، فلا يجوز استحداث أخرى غيرها مما أنتجته عقول البشر ولم يأت به                 

  .)٧(ل الشارع الحكيمنص من قب

  :ويجاب عن هذا الاستدلال بما يأتي

                                                
المجـاني  ، مطبوع  مـع  الفواكه البدرية في الأقضية الحكميـة . ابن الغرس، بدر الدين محمد : انظر  )١(

وابن نجيم، زين .  وما بعدها٧٩ للرشيدي، محمد صالح بن إبراهيم الجارم، مطبعة النيل، ص الزهرية
  .٣٥٤ ص٥دار الكتب العلمية، ج: بيروت. الأشباه والنظائر) ١٩٩٢-١٤٠٠.(  إبراهيمالعابدين بن

). ٩ط. (بداية المجتهد ونهاية المقتصد). ١٩٨٨-١٤٠٩( ابن رشد، محمد بن أحمد القرطبي، : انظر  )٢(
). ١ط(. الفـروق ). ١٩٩٨-١٤١٨(القرافي، أحمد بن إدريس،   . ٤٦٢ ص ٢دار المعرفة، ج  : بيروت
تحقيق محمد بو خبزة، دار الغرب ). ١ط. (الذخيرة). م١٩٩٤: (وله. ٨٤ ص٤ الكتب، جعالم: بيروت

  .١٧٢ ص١، جتبصرة الحكام. وابن فرحون. ٨٦ ص١٠الإسلامي، ج
  . ٤٦١ ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٣(
 ٨ب العلمية، جدار الكت: عبد الغفار البنداري، بيروت: تحقيق. المحلى. ابن حزم، علي بن أحمد: انظر  )٤(

  .٥٢٣ص
الشاهدان واليمين، والأربعة في : الحجاج التي يقضي بها الحاكم سبع عشرة حجة: "...جاء في الفروق   )٥(

الزنا، والشاهد واليمين والمرأتان، واليمين والشاهد والنكول، والمرأتان والنكول، واليمين والنكـول،            
ة، والمرأتان فقط في العيوب المتعلقـة بالنـساء،         وأربعة أيمان في اللعان، وخمسون يمينا في القسام       

واليمين وحدها بأن يتحالفا، ويقسم بينهما فيقضي لكل واحد منهما بيمينه والإقرار، وشهادة الـصبيان،      
والقافة، وقمط الحيطان، وشواهدها، واليد فهذه هي الحجاج التي يقضي بها الحاكم، وما عداه لا يقضي 

حاشـيته إدرار   . ابن الشاط، قاسم بن عبد االله     : وانظر. ٨٤-٨٣ ص ٤، ج وقالفر. ، القرافي "به عندنا 
  .١٤١ ص٤، مطبوع مع الفروق، جالشروق على أنوار الفروق

البقرة آيـة     (،  "...واستَشْهِدوا شَهِيدينِ مِن رِجالِكُم   : "من هذه النصوص آيات الشهادة مثل قوله تعالى         )٦(
الـصحيح،  مـسلم،  : من أقر عنده بالزنا بناء على إقراره، انظر على ، ومن ذلك حكم النبي   )٢٨٢

" شاهداك أو يمينه  : "قوله  : ومن ذلك . ١٣١٨كتاب الحدود، باب من اعترف على نفسه بالزنى، ص        
 . ، فهذه النصوص وغيرها بينت لنا طرق الحكم ووسائله)سبق تخريجه(

  .تاب وسنة بالشهادة، وقد وضحت ذلك سابقاالوارد في نصوص الشرع من ك) البينة(فسر هؤلاء لفظ   )٧(
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 ٢٠

  .)١( عدم وجود نص يحدد طرق الإثبات ويحصرها في عدد معين-الأول

 أن ثبوت الحق في الواقع ونفس الأمر غير متحقق في الغالب، حتى فيمـا اتفـق                 -الثاني

تـرك الحكـم بمـا      عليه من أدلة، وإنما هو ترجيح لجانب الصدق على جانب الكذب فيها، ولو              

 لكـان ذلـك   – الذي لا دليل عليه في الظـاهر    –تراءى لنا صدقه وجزمنا به مع قيام الاحتمال         

  .إقرارا للظلم وإطالة لأمده، وهو محرم كما الظلم

إن في إطلاق الإثبات وعدم تقييده بطائفة معينـة تعريـضا لحقـوق النـاس           :  قالوا –ثانيا  

، فيجعلها عرضة للطامعين وضعاف النفـوس مـن الحكـام           وأموالهم وأبدانهم للضياع والتفريط   

والمحكومين، لأن حاكما ظالما لا يعدم أن يقول ثبت عندي كذا بأمارة كذا، وعليه وجب حـصر                 

  .)٢(طرق الإثبات وعدم التوسع فيها

ويمكن أن يجاب عن هذا بأن تعريض حقوق الناس للضياع والابتذال قد يكون في الحصر               

  .   ع قيام الاحتمال يبطل الاستدلاللا في الإطلاق، وم

: أما القول الثاني القاضي بإطلاق طرق الإثبات وعدم حصرها في عدد محدد فقد قال بـه               

  .)٧(، وآخرون)٦(، والشوكاني)٥(، وابن فرحون)٤( وتلميذه ابن القيم)٣(ابن تيمية

والظلم، فبـأي  وجملة ما استدل به هؤلاء أن هدف القضاء وغايته العدل، والبعد عن الجور     

طريق أمكن تحقيق ذلك فثم شرع االله ودينه، وقد يكون ما رفضوه أكثر بيانـا، وأبلـغ إظهـارا                

للحق، وأسطع حجة من غيره مما قالوا به، فلا يجوز عندئذ رفضه أو ترجيح غيره عليه ما دام                   

  . مساويا له في القوة أو زائدا عليه

ص، وإقامة ذلك مقام الـشهود، نقـل ابـن          ومما استدلوا به كذلك قصة يوسف في قد القمي        

هذه الآية يحتج بها من العلمـاء مـن يـرى الحكـم بالأمـارات      : "فرحون عن ابن الفرس قوله  

                                                
وقد ذكر االله سبحانه نصاب الشهادة في القرآن في خمسة مواضع، فـذكر             : "وفي ذلك يقول ابن القيم      )١(

نصاب شهادة الزنا أربعة في سورة النساء وسورة النور، وأما في غير الزنا فذكر شـهادة الـرجلين                 
 التحمل والوثيقة التي يحفظ بها صاحب المال حقـه لا فـي   فهذا في ...والرجل والمرأتين في الأموال   

     ١، ج إعـلام المـوقعين   . ابن القـيم  ...". طرق الحكم وما يحكم به الحاكم، فإن هذا شيء وهذا شيء          
  .٧٢ص

  .٤١، صطرق الإثبات الشرعية. إبراهيم بك: انظر  )٢(
عبد الرحمن محمد النجـدي،     :  تحقيق .مجموع الفتاوى والرسائل  . ابن تيمية، أحمد عبد الحليم    : انظر  )٣(

  . وما بعدها٣٩٤ ص٣٥مكتبة ابن تيمية، ج
: تعليـق . الطرق الحكمية في السياسة الشرعية    : ، وله ٧١ ص ١، ج إعلام الموقعين ابن القيم،   : انظر  )٤(

  . وما بعدها٩دار إحياء العلوم، ص: بهيج غزاوي، بيروت
  .١٧٢ ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٥(
  .٣٣٢ص٨دار الحديث، ج. نيل الأوطار. الشوكاني، محمد علي: ظران  )٦(
  .١٧٢ ص١، جالتبصرة. ابن فرحون: نسب ابن فرحون هذا القول للإمام أحمد، انظر  )٧(
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 ٢١

، والواقع أن هذه الآية نص في الباب على جواز الحكم بكل            ١"والعلامات فيما لا تحضره البينات    

  .ما يثبت الحق أو يظهره دون قصره على طرق بعينها

 كذلك بفعل الصحابة حيث حكموا بالقرائن التي ظهرت لهم، فحكـم عمـر وابـن               واستدلوا

مسعود بوجوب الحد برائحة الخمر من في الرجل أو قينه خمرا، اعتمادا على القرينة الظـاهرة،             

  .)٢(ولم يعلم لهم مخالف

ميـة،  إعلام الموقعين، والطرق الحك: وقد أفاض ابن القيم الحديث في هذه المسألة في كتابيه      

فإن االله سبحانه أرسل رسله وأنزل كتبه ليقـوم النـاس           : "...ومما قاله في كتابه الطرق الحكمية     

بالقسط وهو العدل الذي قامت به الأرض والسماوات، فإذا ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهـه               

بأي طرق كان فثم شرع االله ودينه، واالله سبحانه أعلم وأحكم وأعدل أن يخـص طـرق العـدل                   

راته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقوى دلالة وأبين أمارة، فلا يجعله منها ولا                 وأما

يحكم عند وجودها وقياما بموجبها، بل بين سبحانه بما شرعه من الطـرق أن مقـصوده إقامـة             

العدل بين عباده وقيام الناس بالقسط، فأي طريق استخرج بها العدل والقسط فهي من الدين ليست             

  .)٣ (..."لفة لهمخا

ويبدو أن هذا القول راجح على سابقه لقوة دليله وضعف أدلة مخالفيه، يقول الزحيلي فـي                

يظهر مما سبق أن الجمهور لا حجة لهم من القرآن الكريم، ولا دليل مـن           : "كتابه وسائل الإثبات  

  . )٤(..."السنة الصحيحة على حصر طرق الإثبات

ن هذا القول، فالشريعة تسعى إلى حفظ الحقـوق وصـونها   والواقع أن القرآن والسنة يؤيدا 

وهذا مقصود القضاء وهدفه، فبأي طريق تحقق ذلك فثم شرع االله، وليس من الإنـصاف قـصر        

خاصة إذا كان ما تركناه منها أكثر إثباتـا،  دليل يشهد لذلك، بغير   أخرىعلى طرق دون    الإثبات  

مـا جـاءت بـه    له على أقل تقدير، وقد علمنا أن وأسطع بيانا، وأقوى حجة مما أخذنا به، أو مث       

  . ذلك العددبعض طرق الإثبات ولا يعني هذا بحال حصر الإثبات فيلالنصوص هو ذكر 

فحاجتنا إلى تعدد طرق الحكم تحملنا على أن نجعل ما ثبت منها أساسا نسير عليـه فـي                  

قها قوة وإظهارا للحق قبلناه    قبول غيرها من البينات والعمل به، أو رفضه، فما عادلها أو كان فو            

وما كان دونها رددناه، فروح الشريعة تأبى أن نرفض حقا ثبت بما سطعت به الأدلة وأبانته حق                 

  .بيانه ونقبل ما دونه بيانا وقوة

                                                
  .١٧٢ ص١، جالتبصرة. ابن فرحون  )١(
  .٧١ ص١، جإعلام الموقعين. ابن القيم: انظر  )٢(
  .٩، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٣(
  .٦١١، صوسائل الإثبات، الزحيلي  )٤(
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 ٢٢

كما أن القضاء يقوم على تغليب جانب الصدق على جانب الكذب بناء على ما توفر لـدى                 

ان منها موطن اتفاق بين الفقهاء مـن شـهادة وإقـرار            القاضي من أمارات، سواء في ذلك ما ك       

ويمين، أو غيره، فهو قضاء بغالب الظن، وبما تراءى للحاكم أنه الحق والعدل، وليس هو قطعـا    

بالصدق والعدل، ولو انتظرنا ظهور أمارات قاطعة وأدلة دامغة في كل مرة احتجنا فيها حكمـا                

  .ر حكم أبدالتعطل القضاء، وطالت المنازعات، ولما استق

ومن هنا، فإن تحقيق مبدأ العدل الذي هو أساس القضاء يقتضينا الحكم بكل بينـة شـكلت                 

قناعة قضائية بصدقها، فكل بينة بلغت قوة وإثباتا ما اتفق عليه من طرق إثبات وجـب قبولهـا                  

نه وتعـالى  فإن االله سبحا: "...والحكم بها، وما كان منها فوق ذلك كان أولى قبولا، يقول ابن القيم 

أرسل رسله وأنزل كتبه ليقوم الناس بالقسط وهو العدل الذي قامت به الأرض والسماوات، فـإذا       

ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه بأي طريق كان فثم شرع االله ودينـه، واالله سـبحانه أعلـم                  

وأحكم وأعدل أن يخص طرق العدل وأماراته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقـوى          

دلالة وأبين أمارة، فلا يجعله منها ولا يحكم عند وجودها وقيامها بموجبها، بل قد بين سبحانه بما                

شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة العدل بين عباده، وقيام الناس بالقسط، فأي طريق استخرج                

  .)١(..."بها العدل والقسط فهي من الدين ليست مخالفة له

 علـى شـهادة      الوارد في سنة النبـي    " البينة"صر لفظ   أما ما أوردناه من أن البعض ق      

البينة في كلام االله ورسوله وكلام الصحابة اسم لكـل مـا   : "الشهود فقد أجاب عنه ابن القيم بقوله  

يبين الحق، فهي أعم من البينة في الاصطلاح ما لم يتضمن حمل كلام االله ورسوله عليـه فيقـع              

  .ى غير مراد المتكلم منهابذلك الغلط في فهم النصوص وحملها عل

وقد حصل بذلك للمتأخرين أغلاط شديدة في فهم النصوص، ونذكر من ذلك مثالا واحـدا،               

: : فإنها في كتاب االله اسم لكل ما يبين الحق كما قال تعالى            – لفظ البينة    –وهو ما نحن فيه     

)وقال)٢ ،: :

)وقال)٣ ، :

)٤(وقال ، :)٥(وقال ، :)٦( ،

                                                
  .٢١، صالطرق الحكميةابن القيم،   )١(
  .٢٥سورة الحديد آية   )٢(
  .٤٤-٤٣سورة النحل آية   )٣(
  .٤سورة البينة آية   )٤(
  .٥٧سورة الأنعام آية   )٥(
 .١٧سورة هود آية   )٦(
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 ٢٣

: ، وقال )١(: وقال

)بينة بالشاهدين، بل ولا استعمل في الكتاب فيهما البتـة،   وهذا كثير، لم يختص لفظ ال    )٢

وإن -  )٤("البينة على المدعي  : " وقول عمر    )٣("ألك بينة " للمدعي   إذا عرف هذا فقول النبي      

ألك ما يبين الحق من شهود أو دلالة، فإن الـشارع فـي             :  المراد به  -كان هذا قد روي مرفوعا    

يمكن ظهوره به من البينات التي هي أدلة عليه وشـواهد    جميع المواضيع يقصد ظهور الحق بما       

له، ولا يرد حقا قد ظهر بدليله أبدا فيضيع حقوق االله وعباده ويعطلها ولا يقف ظهور الحق على                  

أمر معين لا فائدة من تخصيصه به مع مساواة غيرها في ظهور الحق أو رجحانه عليه ترجيحا                 

  .)٥(..."ل على مجرد اليدلا يمكن جحده ودفعه، كترجيح شاهد الحا

وقد أخذ الزحيلي في كتابه وسائل الإثبات على ابن القيم إطلاقه في قبول طـرق الإثبـات       

لا نسلم لابن القيم إطلاقه فـي أي دليـل         : "...بعد أن وافقه في عدم حصرها في عدد محدد فقال         

فات التـي وردت بهـا      يقدم، أو الاقتناع بأية أمارة تظهر، أو التحرر من القيود والشروط والص           

  .)٦("الخ...النصوص كالعدد في الشهادة والعدالة في الشهود

  : وليس الأمر كما يرى الزحيلي، وللإجابة على ما قاله يفرق بين أمرين

 قوله إن ابن القيم قبل أي دليل يقدم، أو أية أمارة تظهر فغير مسلم؛ لأن المتتبع لما                  -الأول

 يجـد  -الطرق الحكمية :  بهذا الأمر في مؤلفاته، خاصة كتابأورده ابن القيم من نصوص تتعلق   

أنه يحتاط في قبول كل أمارة تشكل قناعة قضائية بصدق ما شهدت به، حتى أن الحـاكم يتـيقن                  

بطلان ما حكم به حال تركه للعمل بتلك الأمارات، من ذلك قوله في معرض جوابه عن مـسألة                  

عظيمة النفع جليلة القدر إن أهملهـا الحـاكم أو الـوالي            فهذه مسألة كبيرة    : "...الحكم بالأمارات 

أضاع حقا كبيرا وأقام باطلا كبيرا، وإن توسع وجعل معوله عليها دون الأوضاع الشرعية وقع               

والحاكم إذا لم يكن فقيه النفس في الأمارات ودلائل الحـال  "...، وقال "في أنواع من الظلم والفساد    

الية والمقالية كجزئيات وكليات الأحكام أضاع حقوقـا كثيـرة          ومعرفة شواهده، وفي القرائن الح    

على أصحابها وحكم بما يعلم الناس بطلانه ولا يشكون فيه اعتمادا منه على نوع ظاهر لم يلتفت                 

                                                
 .٤٠سورة فاطر آية   )١(
  .١٣٣سورة طه آية   )٢(
 .سبق تخريجه  )٣(
في إسناده  : " من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده، وقال          وعا عن النبي    رواه الترمذي مرف    )٤(

ودار : دار الفيحـاء، والريـاض    : دمشق). ١ط. (جامع الترمذي ). ١٩٩٩-١٤٢٠(، الترمذي،   "مقال
، ٣٢٤السلام، أبواب الأحكام، باب ما جاء في أن البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه، ص               

  ). ١٣٤١(رقم 
  .٧١ ص١، إعلام الموقعين. ابن القيم  )٥(
  .٦١٣، صوسائل الإثبات. الزحيلي  )٦(
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 ٢٤

ولا يقف ظهور الحق على أمر معـين لا         : "...وقال في موطن آخر   ..." إلى باطنه وسائر أحواله   

ره في ظهور الحق أو رجحانه عليه ترجيحا لا يمكن جحده           فائدة في تخصيصه به مع مساواة غي      

  .)١("ودفعه

 وهو قوله إن ابن القيم لم يلتزم بالقيود والشروط التي جاءت بها النـصوص فـي                 -الثاني

  .موضوع الإثبات وقبوله من قبل القاضي فهذا أمر يتسع فيه الحديث وليس هذا موطن بحثه

 رأي ابن القـيم     -غالبا–وع الشهادة تبنيت فيها     وقد بحثته في دراسة سابقة لي حول موض       

  .ورجحته، واالله تعالى أعلم بالصواب
  

  : المطلب الثاني

  :الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات قانونا

ببيان الطـرق التـي   : أولت الشرائع الوضعية الإثبات أهمية بالغة، فعنيت بترتيبه وتنظيمه        

 وهي الكشف عن الحقيقة، ومحاولة إرساء قواعـد         تمكن القضاء من تحقيق غايته، وبلوغ هدفه،      

العدالة ونحوه، وقد كان نتيجة ذلك أن وجدت ثلاثة مذاهب لفقهاء القانون تتنازع التنظيم القانوني               

  : للإثبات وهي

  

  ):المطلق(نظام الإثبات الحر 

، لا يقوم هذا المبدأ على تعيين طرق محددة للإثبات يلتزم بها القاضي حال إصدار حكمـه               

وإنما يعتمد على مدى اقتناع القاضي بالأدلة التي قدمت من قبل أحد الطرفين، فإن شكلت لديـه                 

  .قناعة بصدق ما شهدت به كان له اعتمادها وبناء الأحكام عليها

ومن هنا فإن للخصوم كامل الحرية في اختيار الأدلة التي يرون أنها تؤدي إلـى اقتنـاع                 

لطة مطلقة في تقدير الأدلة ومدى صلاحها لبنـاء الأحكـام           القاضي، وهذا يعني منح القاضي س     

  .وعدمه، سواء أكانت هذه الأدلة محل وفاق أم خلاف لدى الشرائع الوضعية

والواقع أن هذا ثلم في هذه النظرية، فثمة طرق إثبات لا يجوز أن تخـضع لـسلطة أحـد     

م عليها، وهذا ما يجـب أن       وتقديره متى استجمعت كامل شروطها وأركانها اللازمة لبناء الأحكا        

يكون محل وفاق واتفاق في جميع الشرائع، وما لمسناه من دراستنا لنظام الإثبات الحر أنه يدخل                

  .طرق الإثبات كافة ضمن نظر القاضي وتقديره، وليس شيء منها فوق نظره

                                                
  . وما بعدها٩، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )١(
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 ٢٥

وقد أخذ واضعو القانون على هذا النظام أنه لا يحقق الثقـة والاسـتقرار فـي التعامـل،                  

ختلاف التقدير من قاض إلى آخر، إضافة إلى أنه قد يغلب ميل القاضي على نزاهتـه فـيحكم                  لا

  .)١(بهواه دون أن يكون ثمة رقيب من قانون ونحوه

وأخذ به بعض فقهـاء     : "...، يقول العبودي  )٢(وقد نسب شراح القانون هذا القول لابن القيم       

الذي انتقد تحديد الفقهاء للأدلـة فـي الإثبـات          الشريعة الإسلامية ومنهم الإمام ابن قيم الجوزية        

  .)٣(..."تحديدا جامدا

يتفق مع ما ذهب إليه ابن القـيم فـي جانـب       ) منهج الإثبات الحر  (والواقع أن هذا المنهج     

الإثبات بكل طريق ممكن، وعدم حصره في طرق محددة، ويخالفه في جانب إخـضاعها كاملـة        

ى أن ما كان منها محل اتفاق بين الفقهاء لا يخضع لسلطة            لسلطة القاضي وتقديره، فابن القيم ير     

فـإن  : القاضي وتقديره متى جاءت مستكملة شروطها وأركانها، أما ما كان منها موضع خـلاف       

كان مساويا قوة وإثباتا ما اتفق عليه أو زائدا عنه فلا يجوز رده وترك العمل بـه؛ لأنـه قـول                

العلماء على هذا التوجه في الإثبات لا ينطبق على مـا      بالتشهي والهوى، ومن هنا يكون ما أخذه        

  .ذهب إليه ابن القيم؛ لأنه لم يترك الأمر إلى نظر القاضي وتقديره في جميع الأحوال كما فعلوا

ولعل ما ذهب إليه ابن القيم أقرب إلى العدالة مما قالوه؛ لأن ترك الأمـر كـاملا لنظـر                   

 ثابت توزن به الأمور ويسار بموجبه يؤدي إلى اتهام          القاضي وتقديره دون قانون متبع، ومعيار     

الحكام بالهوى والتشهي في الأحكام، في حين أن ما اختاره ابن القيم يجنبهم ذلك، وإن لـم يكـن             

بصورة كاملة؛ لأن الاعتماد على نظر القاضي وتقديره في بعض الجوانب مما لا يمكن التحـرز       

  .الحقيقة الواقعية) ما يسميه القانونيون(منه، وهو ما يحقق 

  

  :نظام الإثبات القانوني المقيد

وهذا على عكس سابقه إذ يرسم طرفا محددة تحديدا دقيقا للإثبات، ويبين قيمة كل طريـق                

منها، ويقيد بذلك الخصوم فليس لهم أن يثبتوا بغير هذه الطرق، كما يقيد القاضـي إذ لـيس لـه               

  .الحكم بسواها كذلك

                                                
والقضاة، البينات فـي   . ٢، ص موجز أصول الإثبات  . مرقس. ٢٨ ص ٢، ج الوسيط. السنهوري: انظر  )١(

،  شرح أحكام قانون البينات    والعبودي،. ٢٣، ص في المواد المدنية والتجارية   المواد المدنية والتجارية  
  .٢٧ص

فـي المـواد   ، والقضاة، البينات في المواد المدنية والتجاريـة ٢٨ ص٢، جالوسيطالسنهوري،  : انظر  )٢(
  .٢٣، صالمدنية والتجارية

  .٢٧، صشرح أحكام قانون البيناتالعبودي،   )٣(
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 ٢٦

، جـاء فـي   )١( هذا النظام مجافاته بين الحقيقة الواقعية والحقيقة القانونيةوقد أخذ القانونيون على   

وهذا المذهب على ما فيه من دقة حسابية تكفل ثبات التعامل، يباعد بين الحقـائق               : "الوسيط للسنهوري 

الواقعية والحقائق القضائية، فقد تكون الحقيقة الواقعة ملء السمع والبصر، ولكنهـا لا تـصبح حقيقـة           

  .)٢("ضائية إلا إذا أمكن إثباتها بالطرق التي حددها القانونق

وعرف هذا النظام في الإثبات في الفقه الإسلامي في مسائل الحدود خاصة، فلا يقام الحد إلا إذا                 

ثبت بطرق محددة مقيدة مبينة، وليس معنى هذا إفلات الجاني من أي عقوبة إذا ما ثبت عليه شيء من                    

جبة لإقامة الحد، بل يثبت في حقه عقوبة تعزيريـة يقـدرها القاضـي بحـسب                ذلك بغير الطرق المو   

، وإنما هو محاولة للحد من إيقاع عقوبة الحد، وهو ما عبر عنه الشارع الحكيم بـدرء الحـد                   )٣(جرمه

  .)٤(..."ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم: "وإسقاطه، يقول 

  

  :نظام الإثبات المختلط

محاولة للحد من عيوب النظامين السابقين وتفاديها ما أمكن، فهو يمنح القاضـي             هذا النظام جاء    

سلطة تقديرية في توجيه الخصوم، واستكمال الأدلة الناقصة دون أن يتعارض ذلك مع تقييـد القاضـي      

بأدلة محددة من حيث قوة كل منها، فدور القاضي فيه إيجابي؛ إذ يمنحه حق تقرير الإجراءات اللازمة                 

ول إلى الحقيقة، ولا يكون ذلك دون رقيب أو متابع من أحد بل ينظر فيما استدل به وكان سببا في   للوص

  .حكمه من قبل محاكم أخرى مثل محكمة النقض

ويمكن القول أن هذا المذهب يقرب من مذهب الإثبات الحر في مسائل الجنايات، فسلطة القاضي               

تدفعـه نحـو    وظروف الجريمة ما يشكل قناعة لديـه        فيها مطلقة، يلتمس من الأدلة وقرائن الأحوال        

إصدار حكمه، وفي المقابل فإن سلطة القاضي في تقدير الأدلة تتقيد إلى حد كبير في المـسـائل                 

وقد أخذ بهذا المذهب فـي الإثبـات   . )٥(المدنية، وبين هذا وذاك يكون الإثبات في مسائل التجارة       

                                                
البينـات فـي    والقضاة،  . ٣ص،  موجز أصول الإثبات  ومرقس،  . ٢٩، ص الوسيطالسنهوري،  : انظر  )١(

  .٢٨، ص شرح أحكام قانون البيناتوالعبودي،. ٢٤ صالمواد المدنية والتجارية،
  .٢٩ ص٢، جالوسيطالسنهوري،   )٢(
 دار .معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام. الطرابلسي، علاء الدين علي بن خليل: انظر  )٣(

   .٢٦٧ص٢دار المعرفة، ج. شرح ميارة. اسيميارة، محمد بن أحمد الف. ٤٠الفكر، ص
مصطفى : تحقيق). ١ط. (المستدرك. )١٩٩٠-١٤١١(أخرجه الحاكم، محمد بن عبد االله النيسابوري،      )٤(

 ٤ج". حديث صحيح الإسناد ولـم يخرجـاه      : "دار الكتب العلمية، وقال فيه    : عبد القادر عطا، بيروت   
. السنن الكبـرى  ). ١٩٩٤-١٤١٤(سين بن علي،  والبيهقي، أحمد بن الح   ). ٨١٦٣(، رقم         ٤٢٦ص

: دار الباز، باب ما جاء في درء الحد، أورده بعدة روايات وقال           : محمد عبد القادر عطا، مكة    : تحقيق
. المباركفوري، محمد أبو العلا. ٢٣٨ ص٨، ج"هي أصوبها: فيه ضعف، إلا رواية عن الزهري، قال"

  .٥٧٣ ص٤جدار الكتب العلمية، : بيروت. تحفة الأحوذي
عرف الفقه الإسلامي مثل هذا التقسيم قبل أن يعرفه القانون مع بعض الاختلافات سـواء فـي ذات                    )٥(

 وهـي   –التي يثبت بعـضها     ) الحدود والقصاص (التقسيم أو في كيفية إثباته، فهناك مسائل الجنايات         
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 ٢٧

سي، والقانون الإيطالي والقانون البلجيكي، وكذلك أخـذ        معظم التشريعات اللاتينية كالقانون الفرن    

  .)١(به قانون البينات الأردني وقانون الإثبات المصري والعراقي

وهذا المذهب أكثر اتفاقا مع ما تبناه ابن القيم في مسألة الإثبات مما نسب إليه سابقا، وإن 

ف حول مدى صلاحية كان ثمة خلاف فهو في قضايا جزئية وليست تفصيلية، من ذلك الخلا

الشهادة للإثبات في بعض الأمور، وهو ما سيجيء الحديث عنه في حينه من هذه الدراسة إن 

  .  شاء االله

                                                                                                                                          
ك الطرق ويدفع إقامة     بطرق محددة ومقيدة، ويكون دور القاضي حيالها البحث عما يسقط تل           -الحدود  

الحد، ولعل القانون عندما منح القاضي سلطة أوسع في هذه المسائل إنما قصد ذلك وهو البحث عمـا           
يسقط العقوبة، أو يؤكد قيامها من المتهم بما لا يدع مجالا للشك، فأعطى القاضي سلطة النظـر فـي          

امة العقوبة، فإن كان المقصود هو ذاك البينات التي قدمت له، وكل ذلك إنما كان من أجل التثبت قبل إق
فبها ونعمت، وأما إن كان المقصود هو ترك الأمر للقاضي يقدر الأدلة كيفما شاء فهنا لابد سـيدخل                  

الأحـوال  (وهناك المسائل المتعلقة بـالأموال      . الهوى والتشهي وهو ما أخذ على نظام الإثبات الحر        
اضي، وثمة مسائل خاصة ينحصر الاطلاع عليها في بعض والتي تثبت بكل طريق اقتنع به الق) المدنية

الناس دون بعض، كالتي يطلع عليها النساء، والملاحظ في هذا كله أن الفقه قيد سلطة القاضـي فـي        
الموطن الذي أطلق القانون سلطته فيه، فالحدود وهي من مسائل الجنايات لا تثبت إلا بطرق محـددة                 

 فيما سوى الحدود من مسائل الجنايات وفي مسائل المال، ومثلها  ومقيدة، في حين تتسع سلطة القاضي     
  .ما يطلع عليه قلة من الناس أو صنف منهم

البينات والقضاة، . ٤، صموجز أصول الإثبات، ومرقس، ٣٠-٢٩ ص٢، جالوسيطالسنهوري، : انظر  )١(
  .٣٠-٢٩، صشرح أحكام قانون البيناتوالعبودي، . ٢٥، صفي المواد المدنية والتجارية
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 ٢٨

  المبحث الثالث

  )١(على من يقع عبء الإثبات

 أن من يدعي على غيره حقا فعليه البينة، فإن دفع المـدعى عليـه دعـوى                 بين النبي   

لو يعطى الناس بدعواهم لادعى أناس دمـاء        "حيث جاء عنه    المدعي توجه إليه عبء الإثبات      

البينة على المـدعي واليمـين علـى        : "، وجاء عنه  )٢("رجال وأموالهم، ولكن البينة على المدعي     

كـون  : أقول) على المدعي البينة وعلى المنكر اليمين     : (قوله: "، يقول الشوكاني  )٣("المدعى عليه 

ليمين، هو أمر معلوم ثابت في الـصحيحين، وغيرهمـا مـن            على المدعي البينة وعلى المنكر ا     

 كان بيني وبين رجل خصومة في بئر، فاختصما إلى رسول االله            : (حديث أشعث بن قيس قال    

، ومن ذلك ما ثبت في صحيح مسلم وغيره في قصة الحـضرمي، أن           )٤("شاهداك أو يمينه  : "فقال

، ومن ذلك أن ما ثبـت فـي الـصحيحين           )٥("هفلك يمين ”: لا، قال : ألك بينة؟ قال  : " قال النبي  

  .)٧(..."، )٦() قضى باليمين على المدعى عليهأن النبي (وغيرهما من حديث ابن عباس 

ولم يختلفوا في حكم ما لكل واحد منهما، وأن على المـدعي            : "ويقول صاحب معين الحكام   

  .)٨(" البينةالبينة إذا أنكر المطلوب، وأن على المدعى عليه اليمين إذا لم تقم

 بفتح الزاي، وسـكون     –اختصم سعد بن أبي وقاص وعبد بن زمعة         "وكذلك حديث عائشة    

هذا يا رسول االله ابن أخي عتبة بن أبي وقاص، عهـد إلـي   :  في غلام، فقال سعد  -الميم وفتحها 

هذا أخي يا رسول االله ولد على فراش أبي مـن           : أنه ابنه، انظر إلى شبهه، وقال عبد ابن زمعة        

                                                
عرف مصطلح عبء الإثبات في التشريعات المعاصرة، فهو حديث النشأة، ويقصد به الملتـزم بالإثبـات، أو         )١(

نقصد بعبء الإثبات تحديد الخصم     : "٦٣وجاء في شرح أحكام قانون الإثبات المدني للعبودي ص        . المكلف به 
العبـودي،   .٤٦ص١، ج رسالة الإثبات أت،  نش: انظر. الذي يجب عليه أن يقوم بإثبات الواقعة المتنازع عليها        

 .٦٣، صشرح قانون الإثبات المدني
ولكن اليمـين  "، وجاء بلفظ ١٣٣٦، كتاب الأقضية، باب اليمين على المدعي عليه، ص   صحيحهرواه مسلم في      )٢(

). ٢ط. (الـصحيح ). ١٩٩٣-١٤١٤(ابن حيان، محمد بن حبـان،       : ورواه باللفظ المتقدم  ". على المدعى عليه  
وابن ماجة، ). ٥٠٨٣(، رقم ٤٧٧ ص١١مؤسسة الرسالة، كتاب الدعوى، ج: شعيب الأرنؤوط، بيروت: يقتحق

 ٢دار الفكر، باب البينة على المـدعي، ج       : فؤاد عبد الباقي، بيروت   : تحقيق. السنن. محمد بن يزيد القزويني   
 .٢٥٢ ص١٠، كتاب الدعوى والبينات، جالسنن الكبرىوالبيهقي، ). ٢٣٢١(، رقم ٧٧٨ص

هذا حديث في إسناده مقال، ومحمد : "، قال...، باب ما جاء في أن البينة على المدعي والسننرواه الترمذي في   )٣(
، " يضعف في الحديث من قبل حفظه، ضعفه ابن المبارك وغيـره           -أحد رواة الحديث  –بن عبيد االله العرزمي     

 ).١٣٤١(، رقم ٣٢٤ص
 ).٢٥٢٣(، رقم ٩٤٨ ص٢لمدعي هل لك بينة قبل اليمين، ج، باب سؤال الحاكم االصحيحالبخاري،   )٤(
: ، باب ما جاء في أن البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه، قـال    السننرواه بهذا اللفظ الترمذي في        )٥(

 قضى بـاليمين    أما ما جاء في صحيح مسلم فهو أن النبي          ). ١٣٤٠(، رقم   ٣٢٤ص". حديث حسن صحيح  "
 ).١٧١١(، رقم ١٣٣٦ص على المدعى عليه، 

 .١٣٣٦، كتاب الأقضية، باب اليمين على المدعى عليه، صالصحيحمسلم،   )٦(
 ٤دار الكتب العلمية، ج: محمود إبراهيم زايد، بيروت: تحقيق). ١ط. (السيل الجرار. الشوكاني، محمد بن علي  )٧(

  .١٣٩ص
  .٥٣، صمعين الحكامالطرابلسي،   )٨(
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 ٢٩

هو لك يا عبد، الولد للفراش      : " إلى شبهه، فرأى شبها بينا بعتبة، فقال       ليدته، فنظر رسول االله     و

  .)١("وللعاهر الحجر، واحتجبي منه يا سودة بنت زمعة

يمكن أن يستدل بهذا الحديث على أن الدفع دعوى يوجب على مدعيه عبء الإثبات، فقـد                

 وأقام بينة على ذلك وهـي       -خو عبد بن زمعة      أي أ  –دفع عبد بن زمعة دعوى سعد بأنه أخوه         

أنه ابن وليدة أبيه ولد على فراشه منها، فكان دفعه هذا دعوى جديدة احتاجت إثباتـا، ولـو لـم                    

ولو فرضـنا   .  بها  كذلك لعده منكرا وحكم ببينة خصمه التي رأينا اقتناعه           يعدها رسول االله    

ة للحكم بموجبها عندها يطالب المنكـر بـاليمين،          ببينة سعد، أو أنها لم تكن كافي       عدم اقتناعه   

 بلا يمين فعلمنا بيقين أنها دعوى جديدة أوجبت         الأمر الذي لم يكن، وإنما الذي كان هو حكمه          

) الولد للفـراش  (ثم قال  : "...على مدعيها عبء الإثبات، يقول النووي تعليقا على هذا الحديث         

  .)٢("تمد إذا لم يكن هناك أقوى منه كالفراشدليل على أن الشبه وحكم القافة إنما يع

سواء أكان مدعيا في دعوى أصلية أم : وإذا كان من يقع عليه عبء الإثبات هو المدعي

  من المدعي ومن المدعى عليه في الدعوى؟: دافعا لدعوى المدعي، فالسؤال هو

هميـة  قد لا يكون سهلا تمييز المدعي من المدعى عليه في الدعوى، وهو أمـر مـن الأ                

بمكان؛ لما يترتب عليه من تبعات جسام، فيحتاج إلى دراية وتبصر، يقول صاحب كتاب معـين                

اعلم أن علم القضاء يدور على معرفـة المـدعي مـن المـدعى عليـه لأنـه أصـل                 : "الحكام

وليت القضاء وعندي أني لا أعجز عن معرفة ما يتخاصم          : "وجاء عن شريح قوله   . )٣(..."مشكل

  . )٤(" ما ارتفع إلي خصمان أشكل علي أمرهما من المدعي ومن المدعى عليهإلى فيه، فأول

وقد بحث هذه المسألة الفقهاء في القديم، وبحثها على ضوء الأقدمين المعاصرون؛ نظرا 

  :لأهميتها والحاجة إليها، وقد اختلفوا فيها على قولين

 عليها، والمدعى عليـه   ينص على أن المدعي هو من إذا ترك الخصومة لا يحبر           -الأول  

، جـاء فـي     )٦(، وهو الراجح عند الحنابلـة     )٥(من إذا تركها أجبر عليها، قال بهذا فقهاء الحنفية        

هـذا  ) من إذا سكت لم يتـرك     : من إذا سكت ترك، والمنكر    : المدعي: (قوله: "الإنصاف ما نصه  

                                                
وابـن  ). ١٤٥٧(، رقـم  ١٠٨٠ ص٢اع، باب الولد للفراش، وتوقي الشبهات، ج      ، كتاب الرض  الصحيحمسلم،    )١(

  ).٢٠٠٤(، رقم ٦٤٦ ص١، جالسننماجة، 
دار إحياء التراث العربي، : بيروت). ٢ط. (شرح صحيح مسلم). ١٣٩٢(النووي، أبو زكريا يحيى بن شرف،   )٢(

  .٣٧ ص١٠باب الولد للفراش وتوقي الشبهات، ج
  .٥٣، صلحكاممعين االطرابلسي،   )٣(
  .٥٤، صمعين الأحكامالطرابلسي، : انظر  )٤(
 -١٤١٤(شـمس الـدين،     السرخسي،  . ٦٣، مطبوع مع المجاني الزهرية، ص     الفواكه البدرية ابن الغرس،   : انظر  )٥(

). ١٩٩٦-١٤١٧(الكاساني، عـلاء الـدين،   . ٣٠ ص١٧دار الكتب العلمية، ج   : بيروت). ١ط. (المبسوط). ١٩٩٣
  .٥٣، صمعين الأحكامالطرابلسي، . ٢٢٤ ص٦دار الفكر، ج: بيروت). ١ط (. ترتيب الشرائعبدائع الصنائع في

المرداوي، علي . ٥٥٦ ص٣عالم الكتب، ج:  بيروت.شرح منتهى الإيرادات. البهوتي، منصور بن يونس: انظر  )٦(
لدين عبد االله بن   ابن قدامة، موفق ا   . ٣٧٠ ص ١١دار إحياء التراث العربي، ج    . الإنصاف. بن سليمان بن أحمد   

 .١٦٣ ص١٢دار الفكر، ج: بيروت). ١ط. (المغني). ١٩٨٤-١٤٠٤(أحمد، 
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 ٣٠

يه عنـد هـؤلاء     وثمة تعريفات أخرى للمدعي والمدعى عل     . )١("المذهب عليه جماهير الأصحاب   

  .)٢(خاصة الحنابلة ولكن السابق هو أشهرها عندهم

 يعرف المدعي بأنه من يدعي خلاف الظاهر، والمدعى عليه مـن يوافـق              -القول الثاني   

فـي حـد   : "، جاء في أسـنى المطالـب      )٥( والزيدية )٤( والشافعية )٣(قوله الظاهر، قال به المالكية    

  .)٦("ن يخالف قوله الظاهر، والمدعى عليه من يوافقهوهو أن المدعي م: المدعي والمدعى عليه

 رأي الحنفية؛ لسهولة تطبيقه ويسر التعامل معه، كما أنـه           )٧(وقد رجح الدكتور محمد نعيم    

مشتق من إحدى خصائص الدعوى التي لا ينازع فيها أحد من الفقهاء وهي أنها تصرف مبـاح                 

 ما اعتمده من معطيات ومرجحـات لا تـثلم   مرتبط بإرادة صاحبه يقوم به متى شاء، والواقع أن       

رأي الجمهور أو تخدشه، بل يبقى محتفظا بوجاهته وقوته، فالـذي أراه أن يـصار إلـى رأي                  

الحنفية والحنابلة إذا أشكل على القاضي تطبيق رأي الجمهور على النازلـة التـي بـين يديـه،                  

جب علينا رفض الثاني كلية،      لا يو  – في بعض الأحيان     –فسهولة رأي الحنفية وصعوبة مخالفه      

 متى أعيا القاضي تطبيـق      - رأي الحنفية  –خاصة إذا علمنا دقته، بل أرى الصواب أن يعمل به           

  .رأي مخالفيهم، الذي نرى فيه الدقة، وإن كانت النتيجة نفسها في أغلب الحالات

 علـى أن    منـه ) ٧٧(وقد حذا القانون المدني الأردني حذو الفقه الإسلامي فبين في المادة            

الأصل براءة الذمـة    : " منه ٧٣٩(وجاء في المادة    ". البينة على من ادعى واليمين على من أنكر       "

  :على أن) ٧٥(، ونصت المادة "وعلى الدائن أن يثبت حقه وللمدين نفيه

 .الأصل بقاء ما كان على ما كان، كما أن الأصل في الأمور العارضة العدم .١
                                                

 .٣٧٠ ص١١، جالإنصاف. المرداوي  )١(
 .انظر المراجع السابقة في الهامشين الأخيرين  )٢(
الدردير، أحمد  . ٣٠٨ ص ٨دار الفكر، ج  : بيروت. منح الجليل ). ١٩٨٩-١٤٠٩(عليش، الشيخ محمد،    : انظر  )٣(

-١٣٧٢(الصاوي، أحمد بن محمد، . ٣٣٧ص٢مطبوع مع بلغة السالك، ج. الشرح الصغير. حمد بن أحمدبن م
. حاشية على الشرح الكبير   . والدسوقي، محمد بن عرفة   . ٣٣٧ ص ٢ج). طبعة أخيرة . (بلغة السالك ). ١٩٥٢

 يوسـف،   والكافي، محمد بن  . ١٠٥ ص ١وابن فرحون، التبصرة، ج   . ١٤٣ ص ٤دار إحياء الكتب العربية، ج    
 .١٥دار الكتب العلمية، ص: بيروت). ١ط. (إحكام الأحكام على تحفة الحكام). ١٩٩٤-١٤١٥(

 ٤، ج مغني المحتـاج  . الشربيني. ٢٤٦-٢٤٥ ص ٦دار المعرفة، ج  : بيروت. الأم. الشافعي، محمد بن إدريس     )٤(
ار الكتـاب   د. أسنى المطالب في شـرح روض الطالـب       . والأنصاري، زكريا بن محمد بن زكريا     . ٤٦٤ص

حاشيتان على المحلي على منهـاج      . وقليوبي، أحمد سلامة وعميرة، أحمد البرلسي     . ٣٨٩ ص ٤الإسلامي، ج 
والرملي، محمد بن شهاب الدين الشهير بالـشافعي  . ٣٣٨ ص٤دار إحياء الكتب العربية، ج : بيروت. الطالبين
تحفة . لهيتمي، أحمد بن محمد بن عليوا. ٣٣٣ ص٨دار الفكر، ج. نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج. الصغير

والعز بن عبد السلام، عبد العزيز بن       . ٢٨٧ ص ١٠دار إحياء التراث العربي، ج    . المحتاج في شرح المنهاج   
: تحقيـق ). ١ط(). قواعد الأحكام في إصلاح الأنام(القواعد الكبرى الموسوم بـ    ). ٢٠٠-١٤٢١(عبد السلام، 

 .٦٦ ص٢دار القلم، ج: ة، دمشقنزيه كمال حماد، وعثمان جمعة ضميري
 .١٤١-١٤٠ ص٤، جالسيل الجرار. الشوكاني: انظر  )٥(
  .٣٨٩ ص٤، جأسنى المطالب. الأنصاري  )٦(
 كما هو الحـال مـع   –نظرية الدعوى، وكان بحثه لها : بحث الدكتور محمد نعيم ياسين هذه المسألة في كتابه       )٧(

مجددا، ولكن طبيعة الدراسة لا تسمح بإغفالها، لذلك ارتأيت أن  مستوفيا شاملا ما يغني عن إعادة بحثها -سواها
نظريـة  ). ٢٠٠-١٤٢٠(ياسين، محمـد نعـيم،   : انظر. أعرض لها ولو بشيء من الإيجاز وفاء بحق البحث       

  . وما بعدها١٧٥دار النفائس، ص: عمان). ٢ط. (الدعوى بين الشريعة وقانون المرافعات المدنية والتجارية
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 ٣١

يقول الدكتور القضاة بعـد     ".لم يوجد الدليل على خلافه    وما يثبت بزمان يحكم ببقائه ما        .٢

وهذه القواعد مقررة في الفقه الإسلامي وقـد اسـتقاها القـانون    : "أن أورد هذه المواد  

 .)١("الأردني من أحكام مجلة الأحكام العدلية

ليس هـو  : وواضح من هذه المواد أن عبء الإثبات يقع على عاتق المدعي، والمدعي قانونا       

القاعدة : "رة رافع الدعوى وإنما هو من يدعي خلاف الأصل، يقول الدكتور مفلح القضاة            بالضرو

في توزيع عبء الإثبات هي أن الإثبات على المدعي في هذا الخصوص ليس هو حتما من رفع                 

  .)٢("الدعوى وإنما هو من يدعي خلاف الوضع الثابت أصلا أو عرضا أو ظاهرا

اهر، والمدعى عليه من يتمسك بالظاهر، وهم يقـسمون         فالمدعي هو من يتمسك بخلاف الظ     

  :الظاهر إلى ثلاثة أنواع

وهو ما وافق طبيعة الأشياء وانسجم مـع حقيقتهـا، ويطلـق عليـه              :  الظاهر أصلا  -أولا  

براءة الذمة، فهو أصل    : لأن الناس تعتمده في معاملاتها في أكثر الأحوال، ومن أمثلته         ) الظاهر(

ية، فمن ادعى دينا على آخر فهو مدع خلاف الظاهر، ومن ثم يطالـب  في نطاق الحقوق الشخص   

بالبينة، والأصل خلو الملكية من القيود التي تحد من سلطة المالك لمصلحة غيره، ومـن يـدعي                 

  .خلاف ذلك فهو مدع خلاف الظاهر ويكون مطالبا بالبينة

قام الخصم دليلا عليـه  هو ما كان في الأصل مخالفا للظاهر، ولكن أ:  الظاهر عرضا  -ثانيا  

لو ادعى شخص دينا على آخر وأقام عليه سندا مكتوبا،          : بالطرق القانونية فصار ظاهرا، ومثاله    

يصبح غير ممثـل للحقيقـة، ويـصبح        ) وهو براءة ذمة المدعى عليه    (فالذي كان ظاهرا أصلا     

  .الظاهر هو شغل ذمة المدعى عليه بالدين

القانون ظهوره بقرينة قانونية بسيطة يقيمهـا لـصالح   هو ما افترض :  الظاهر فرضا-ثالثا  

مـن  ) ١٦٦(المدعي يعفيه مؤقتا من عبء الإثبات، مثاله ما جاء في الفقرة الثانية مـن المـادة                 

يفترض في العقود وجود هذه المنفعة المشروعة ما لم يقم الـدليل         : "القانون المدني الأردني وفيها   

 بإثبات أن للعقد سببا مشروعا، بل يعد ذلك موجود فرضا،           ، فهنا لا يكلف المدعي    "على غير ذلك  

  .)٣(فإذا ادعى الخصم عدم مشروعية العقد وجب عليه الإثبات

  

  

  

  

                                                
  ٣٩ صبينات في المواد المدنية والتجارية،ال. القضاة  )١(
  .٣٨، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة،   )٢(
  .٥٤-٥٢، صشرح أحكام قانون البيناتالعبودي،   )٣(
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 ٣٢

  

  

  

  الفصل الأول

  :التعارض والترجيح بين طرق الإثبات، مفهومه، ومسالكه، وفيه ثلاثة مباحث

  .التعارض مفهومه وأركانه وشروطه: المبحث الأول

  .مفهوم الترجيح: المبحث الثاني

  .مسالك الترجيح تقديما وتأخيرا:    المبحث الثالث
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 ٣٣

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الأول

  :مفهومه، وأركانه، وشروطه، وفيه ثلاثة مطالب: التعارض

  . مفهوم التعارض–المطلب الأول 

  . أركان التعارض بين طرق الإثبات–المطلب الثاني 

  .ت شروط التعارض بين طرق الإثبا–المطلب الثالث 
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 ٣٤

  : مفهوم التعارض-المطلب الأول 

من عرض يعرض عرضا إذا ظهر وبرز، والتعارض بمعنى التقابل،          :  التعارض لغة  -أولا

: عارض الشيء بالشيء معارضة أي قابله، وفلان يعارضني أي يباريني، وفي الحـديث            : تقول

، )١(" حضر أجلي  أن جبريل يعارضني بالقرآن كل سنة وأنه عارضني العام مرتين، ولا أراه إلا            "

ولها في لسان العرب إطلاقات عدة تقترب في جملتهـا مـن            . )٢(والمعارضة هنا بمعنى المقابلة   

  :معنى التقابل، من هذه الإطلاقات

 بمعنى )٣(:  الظهور والبروز، ومنه قوله تعالى-

 فهي بينة مشاهدة، ورجل فيـه اعتـراض أي ظهـور ودخـول فـي      أظهرناها وأبرزناها لهم، 

  .)٤(الباطل

 التعادل، أي المساواة والمماثلة، تقول عارضته بمثل ما صنع أي أتيت إليه بمثل ما أتـى                 -

  .وفعلت مثل ما فعل

لا جلـب ولا جنـب ولا       : " الانتصاب من باب المنع والحيلولة والتضاد، ومنـه حـديث          -

عترض رجل بفرسه في السباق فيدخل مع الخيل، ومنه قولهم جعلت فلانا             وهو أن ي   )٥("اعتراض

  .)٦(عرضة لكذا أي نصبته له

  .)٧(تقول عارضه بما صنع أي كافأه:  المكافأة-

                                                
  .١٩١١ ص٤ج) ٤٧١١(، باب كان جبريل يعرض القرآن على النبي، رقم الصحيح. البخاري: انظر  )١(
والجوهري، إسماعيل  .  وما بعدها  ١٦٧ ص ٧ الضاد، فصل العين، ج    ، باب اللسانابن منظور،   : انظر  )٢(

أحمد عبد الغفور   : تحقيق). ٣ط). (تاج اللغة وصحاح العربية   (الصحاح  ). ١٩٩٤-١٤١٤(بن حماد،   
وأنـيس،  .  وما بعـدها   ١٠٨٢ ص ٣دار العلم للملايين، باب الضاد، فصل العين، ج       : عطار، بيروت 

  .٥٩٢، صالوسيط
  .١٠٠الكهف، آية   )٣(
، الصحاحوالجوهري، .  وما بعدها١٦٧ ص٧، باب الضاد، فصل العين، ج   اللسانابن منظور،   : انظر  )٤(

  .٥٩٢، صالوسيطوأنيس، .  وما بعدها١٠٨٢ ص٣باب الضاد، فصل العين، ج
، تحقيق عبداالله هاشم المـدني،     السنن). ١٩٦٦-١٣٨٦(أخرجه الدار قطني، علي بن عمر البغدادين          )٥(

). ١٩٨٣-١٤٠٤(والطبراني، سليمان بـن أحمـد،   ). ٢٨٤(، رقم ٧٥ ص٣عرفة، ج دار الم : بيروت
، رقـم      ١٧ ص ١٧دار الفكر، ج  : تحقيق حمدي بن عبد المجيد السلفي، بيروت      ). ٢ط(،  المعجم الكبير 

تحقيق يحيـى   ). ٣ط (.الكامل في الضعفاء  ). ١٩٨٨-١٤٠٩(والجرجاني، عبد االله بن عدي،      ). ١٥(
  .٥٨ ص٦، ج"من اسمه كثير: "دار الفكر، قال: مختار غزاوي، بيروت

، الصحاحوالجوهري، .  وما بعدها١٦٧ ص٧، باب الضاد، فصل العين، ج   اللسانابن منظور،   : انظر  )٦(
  .٥٩٢، صالوسيطوأنيس، .  وما بعدها١٠٨٢ ص٣باب الضاد، فصل العين، ج

، الصحاحوالجوهري، . دها وما بع١٦٧ ص٧، باب الضاد، فصل العين، ج   اللسانابن منظور،   : انظر  )٧(
  .٥٩٢، صالوسيطوأنيس، .  وما بعدها١٠٨٢ ص٣باب الضاد، فصل العين، ج
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 ٣٥

 الخد والوجه، يقال أخذ الشعر من عارضيه، أي جانبيه، وتطلق كذلك على الأسنان، كمـا                -

  .)١(التقابل الذي سبق ذكرهلها إطلاقات أخرى، تتقاطع في جملتها مع معنى 

  

  : التعارض اصطلاحا-ثانيا

  :، فمن ذلك عند الأصوليين)٢(ثمة تعريفات عدة للتعارض عند علماء الفقه والأصول

وإذا تقابـل الحجتـان     : "وقال" المعارضة الممانعة على سبيل المقابلة    : " تعريف السرخسي  -

  .)٣("على سبيل المدافعة والممانعة سميت معارضة

 أي –ولا يتحقـق   : "وبين ذلك بقولـه   " تدافع الحجتين : "عريف صاحب فواتح الرحموت    وت -

  . )٤(" إلا بوحدات من الزمان والحكم والمحل وغير ذلك-التدافع

  .)٥("اقتضاء كل من دليلين عدم مقتضى الآخر: " كما عرفه صاحب التقرير والتحبير بـ-

 ـ    . )٦("التناقض: معنى التعارض : " وعرفه الغزالي بقوله   - اسـتواء  "وعرفـه الـشوكاني بـ

فما يلاحظ على هذه التعريفات أنها تقترب كثيرا من المعنـى اللغـوي لمـصطلح               . )٧("الأمارتين

. )٨(التعارض، وفي بعض الأحيان لا تتجاوزه، ومثل هذه التعريفات مشتهرة في كتب الأصـول              

يجب أن يقتصر على    كما أن تعريف صاحب فواتح الرحموت يذكر شروط التعارض، والتعريف           

  .بيان الماهية

تعارض الدليلين كونهما بحيـث يقتـضي أحـدهما       : "... وفي كتاب التلويح على التوضيح     -

ثبوت أمر والآخر انتفاءه في محل واحد في زمان واحد بشرط تساويهما في القـوة، أو زيـادة                  

: "... ء فيـه فقـد جـا  ) قواعد الفقـه (وبمثل هذا عرفه صاحب كتاب ". أحدهما بوصف هو تابع  
                                                

، الصحاحوالجوهري، .  وما بعدها١٦٧ ص٧، باب الضاد، فصل العين، ج   اللسانابن منظور،   : انظر  )١(
  .٥٩٢، صالوسيطوأنيس، .  وما بعدها١٠٨٢ ص٣باب الضاد، فصل العين، ج

ق بين الفقهاء والأصوليين في بيان المعرف؛ أن الأصوليين اهتموا بالتعارض الذي يقع السبب في التفري  )٢(
بين أدلة الشرع، أما الفقهاء فكان تعريفهم للتعارض بين الحجاج، وما من شك في أن الأحكام المترتبة   

  .على كل منها تختلف عن الأخرى
دار : تحقيق أبي الوفا الأفغاني، بيروت). ١ط. (الأصول). ١٩٩٣-١٤١٤(السرخسي، محمد بن أحمد،   )٣(

  .١٣-١٢ ص٢الكتب العلمية، ج
 ٢، مطبوع مع المستصفى للغزالـي، ج      فواتح الرحموت الأنصاري، عبد العلي محمد بن نظام الدين،          )٤(

  .١٨٩ص
  .٢ ص٣دار الكتب العلمية، ج. التقرير والتحبير في شرح التحرير. ابن أمير الحاج، محمد بن محمد  )٥(
 .٢٢٦ ص٢دار الكتب العلمية، ج: بيروت). ٢ط(. المستصفى من علم الأصول. لغزالي، أبو حامدا  )٦(
      .إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق مـن علـم الأصـول   ). ١٩٩٤-١٤١٤(الشوكاني، محمد بن علي،       )٧(

 .٤٠٣دار الكتب العلمية، ص: بيروت). ١ط(
. البزدوي، علي بن محمد   : ، انظر " تحسين الحجتين  هو: "كتاب الأصول للبزدوي، قال   : من هذه الكتب    )٨(

ومنها كذلك كتـاب  . ٧٧ ص٣مطبوع مع كشف الأسرار للبخاري، دار الكتاب الإسلامي، ج . الأصول
البحر . الزركشي، بدر الدين بن محمد: ، انظر"تقابل الدليلين على سبيل الممانعة: "البحر المحيط، وفيه

  .١١٩ ص٨دار الكتبي، ج. المحيط
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 ٣٦

والتناقض وهو عد الأصوليين كون الدليلين بحيث يقتضي أحدهما ثبوت أمر والآخر انتفاءه فـي         

  .)١("محل واحد في زمان واحد بشرط تساويهما في القوة أو زيادة أحدهما بوصف هو تابع

ويؤخذ على هذين التعريفين أنهما أشبه بالتفسير لمصطلح التعارض، فقد بـين صـاحباهما              

قة المعرف وشروطه وأركانه، والتعريف إنما وضع لبيان الماهية فحـسب، ولـيس لـذكر               حقي

  .الشروط والأركان

  : التعارض عند الفقهاء

التعارض عند الفقهاء هو ما كان متعلقا بطرق الإثبات، لا بأدلـة الـشرع، وقـد عرفـوه                  

  :بتعريفات متباينة منها

ويؤخذ على هذا التعريف أنه     . )٢("ل الحجتين التعارض هو تقاب  : " ما جاء في تبيين الحقائق     -

  .لم يتجاوز المعنى اللغوي لمصطلح التعارض

التعادل من كل وجه، يقال تعارضت البينتـان إذا         : التعارض: " وما جاء في كشاف القناع     -

وتعارض البينتين اختلافهما بأن تثبت كل منهما ما نفته الأخرى، حيث لا يمكن الجمـع               ...تقابلتا

  .)٣("فيتساقطانبينهما 

، كما أنه ليس مانعا )تعارض البينات(ونلاحظ على هذا التعريف أنه أشبه بالتفسير لمصطلح 

  . فقد أدخل أثر التعارض، وهو التساقط

هذا إضافة إلى أن المراد بالتعارض في هذا التعريف التعارض المطبق الذي لا يمكن الجمع               

قيقي، أما ما يمكن إزالته منه بـالجمع أو التـرجيح،           بينه بحال، وهذا تفسير للتعارض بمعناه الح      

فتعارضـهما  : "...ومثل ذلك ما جاء في المبدع     . وهو التعارض الظاهري، لم يدخل في التعريف      

 أن تشهد إحداهما بنفي ما أثبته الأخرى، أو بالعكس، فالتعارض التعادل من كل              - يعني البينتين  –

  .)٥()المستحكم من كل وجه(مطبق وفي هذا إشارة إلى التعارض ال. )٤("وجه

                                                
دار الصدف بيلشرز، ). ١ط. (قواعد الفقه). ١٩٨٦-١٤٠٧(البركتي، محمد عميم الإحسان المجددي،   )١(

  .٢٣٠ص
      ٢دار الكتـاب الإسـلامي، ج     . تبيين الحقائق شرح كنز الـدقائق     . الزيلعي، عثمان بن علي   : انظر  )٢(

. فـتح القـدير   . الدينابن الهمام، كمال    : وبمثل هذا عرفه ابن الهمام في فتح القدير، انظر        . ١٧٣ص
  .٢٧٣ ص٢الإبهاج، ج. ٤١٨ص٣دار الفكر، ج: بيروت

دار الكتـب العلميـة،   : بيروت). ١ط. (كشاف القناع). ١٩٩٧-١٤١٨(البهوتي، منصور بن يونس،     )٣(
  .٥٠٥-٥٠٤ ص٦بيروت، ج

  .١٧٣ ص١٠المكتب الإسلامي، ج: بيروت. المبدع). ١٩٨٠-١٤٠٠(ابن مفلح، إبراهيم بن محمد،   )٤(
مذهب الحنابلة أن التعارض بين البينات مرحلة بعد إمكان الجمع والترجيح، فما دام الجمع والترجيح                 )٥(

ممكنا لم يكن ثمة تعارض، وهذا واضح من خلال التعريفين المذكورين أعلاه، وهو ما سنبينه في حينه 
   . من هذه الدراسة إن شاء االله تعالى
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 ٣٧

والتعارض قد يكون مطبقا وقد لا يكون، فيكون ظاهرا فقط، ومع ذلك لا يرتفع عنه وصف 

  .التعارض

هو اشتمال كل منهما على مـا ينـافي         : تعارض البينتين : "  وما جاء في حاشية الدسوقي     -

  .وهذا التعريف أغفل جوهر التعارض، وهو لفظ التقابل. )١("الأخرى

 لم تحدد نوع البينـات المتعارضـة مـن القبـول            - في الجملة  –فيلاحظ أن هذه التعريفات     

والرفض، والقوة والضعف، كما أن بعضها أغفل جوهر التعارض وهو لفظ التقابـل، واكتفـت               

بالمنافاة أو الاختلاف بين البينتين وقد لا يتحقق بهذا تعارض، ومع ذلك ورغم مـا ذكـر مـن                   

  .تعاريف، فكل تعريف منها منسجم مع تفريعات مذهبهملاحظات على هذه ال

التمـانع بـين   : التعارض اصطلاحا: "وقد عرفت الموسوعة الفقهية الكويتية التعارض بقولها  

ويؤخذ على هذا التعريـف أنـه    . )٢("الدليلين مطلقا، بحيث يقتضي أحدهما غير ما يقتضي الآخر        

  .والتوفيقأخرج التعارض الظاهر الذي يمكن إزالته بالجمع 

والذي أختاره أن التعارض هو تقابل الحجتين مطلقا، فهذا التعريف رغم ما أخذ عليه من أنه                

لم يتجاوز المعنى اللغوي للتعارض إلا أنه أليق هذه التعاريف بالتعارض بين طرق الإثبات، كما               

 وكـذلك  أنه أنسبها بما ستعرضه هذه الدراسة من قواعد للترجيح، فيحوي الجمـع، والتـرجيح،             

  .  التهاتر

ومهما يكن من تعريف للتعارض، فالمقصود أنه يقع بين طرق الإثبات، بعضه يمكن إزالته 

  .بوجه من وجوه الإزالة، وبعضه يكون مطبقا ولا سبيل إلى الخلاص منه إلا بتساقط البينتين

  : أركان التعارض بين طرق الإثبات-المطلب الثاني 

أركان كل شيء جوانبه التي يستند إليهـا ويقـوم          : "اللسانركن الشيء جانبه الأقوى، وفي      

ما : ركن الشيء لغة جانبه القوي فيكون عينه، وفي الاصطلاح        : "وعرفه الجرجاني بقوله  . )٣("بها

  .)٤("ركن الشيء ما يتم به، وهو داخل فيه: يقوم به ذلك الشيء وقيل

يفات للتعارض، إذ التعريـف     وبيان ركن التعارض يقتضينا الرجوع إلى ما أوردناه من تعر         

بيان لماهية المعرف، والركن لا يعدو أن يكون بعض تلك الماهية، بل إن بعضهم عنـدما بـين                  

                                                
  .٢١٩ ص٤، جالحاشيةالدسوقي،   )١(
  .١٨٥ ص١٢الكويت، ج. الموسوعة الفقهيةالأوقاف الكويتية،   )٢(
  .، باب النون، فصل الكافاللسانابن المنظور،   )٣(
  ١١٧، صالتعريفاتالجرجاني،   )٤(
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 ٣٨

ركن التعارض كان بيانه تفسيرا لذات التعارض، فتشابه بيانه للركن مع بيانه للذات، ومن هؤلاء               

  .)١(السواءالبزدوي في أصوله، إذ بين أن ركن التعارض هو تقابل الحجتين على 

 فهو تقابـل    - يعني ركن المعارضة   –وأما الركن   : ومثل ذلك ما ذكره السرخسي في أصوله      

  .)٢(الحجتين المتساويتين على وجه يوجب كل واحد منها ضد الآخر ما توجبه الأخرى

  .)٣(تقابل الدليلين على سبيل الممانعة: وبين الشوكاني أنه

  :حديد ركن التعارض توفر جملة أمور، أهمهاومن هذه الإيضاحات نستبين أنه يشترط لت

تقابل الحجتين بحيث تشتمل كل واحدة منها على ما ينافي الأخـرى، وأن تكـون الحجتـان             

متكافئتين في القوة حتى يتحقق التعارض ويحتاج إلى الترجيح، أما لو كانـت إحـدى الحجتـين            

  .أقوى من الأخرى لما حدث تعارض، إذ ترجح الأقوى ويعمل بها

 بين الحجج المتعارضة ليس ركنا فيـه، وإن  - التساوي–الذي أميل إليه أن اشتراط التكافؤ      و

عده البعض جزءا من التعريف والماهية، وبيانه أنه لو وجدت حجتان متعارضتان فاقت إحداهما              

الأخرى قوة، فإننا نحكم بتعارضهما رغم ضعف إحداهما وعدم قـدرتها علـى الـصمود أمـام           

  .الأخرى

تقابل البينتين، وهو يتفق إلى حد ما مع ما ذهـب           :  فالذي أراه أن ركن التعارض هو      وعليه

  .إليه الإمام الشوكاني

  

  : شروط التعارض بين طرق الإثبات-المطلب الثالث 

  :يشترط لتحقق التعارض بين طرق الإثبات جملة شروط، منها

ت وجب الحكـم بهـا، فـلا         أن يكون كلا الطريقين المتعارضين بينة كاملة لو انفرد         -أولا  

تعارض بين بينتين ناقصتين، لا توجب كل واحدة منها الحكم بمفردها لو سلمت من المعـارض،             

كما لو شهد شاهد واحد بصفة، وشهد آخر بصفة أخرى، فإن كـل شـاهد واحـد لـيس حجـة             

  .بالانفراد

 بحق لزيـد    كما لا تعارض بين بينتين إحداهما ناقصة والأخرى كاملة، كما لو شهد شاهدان            

  .)٤(وشهد شاهد آخر بذات الحق لعمرو فإنه لا تعارض بينهما

  : أن تكون البينتان المتعارضتان متحدتي المحل، والوقت، والقوة–ثانيا 

                                                
  .٧٧ ص٣، مطبوع مع كشف الأسرار، جالأصولالبزدوي،   )١(
  .١٣ ص٢، جالأصولالسرخسي،   )٢(
  .٤٠٣، صارشاد الفحولالشوكاني،   )٣(
  .٣٣٠دار الكتب العلمية، ص:  بيروت.)١ط(. أدب القضاة). ١٩٨٧-١٤٠٧(ابن أبي الدم، : انظر  )٤(
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 ٣٩

كأن تقوم بينة على أن العين ملك زيد، وتقوم أخرى على أنهـا             :  أما بالنسبة لاتحاد المحل    -

  .غيرها ملك عمرو لم يكن ثمة تعارضذاتها ملك عمرو، أما لو قامت بينة على أن 

  .)١( وأما اتحاد الوقت فهو شرط عند من يرى أن التعارض هو التقابل من كل وجه-

وأمـا  : "، ذكرهما السرخسي في أصوله حيث قـال )٢(إتحاد الوقت والمحل  : وهذان الشرطان 

 والتنـافي لا    فهو أن يكون تقابل الدليلين في وقت واحد، وفي محل واحد، لأن المضادة            : الشرط

ومن الحـسيات الليـل والنهـار، لا        : يتحقق بين الشيئين في وقتين ولا في محلين حسا، وحكما         

يتصور اجتماعهما في وقت واحد، ويجوز أن يكون بعض الزمان نهارا، والبعض ليلا، وكـذلك               

. السواد مع البياض مجتمعان في العين في محلين، ولا يتصور في اجتماعهما في محـل واحـد                

النكاح، فإنه يوجب الحل في المنكوحة، والحرمة في أمها وبنتهـا، ولا يتحقـق              : من الحكميات و

التضاد بينهما في محلين، حتى صح اثباتهما بسبب واحد، والصوم يجب في وقت والفطـر فـي                 

وقت آخر، ولا يتحقق معنى التضاد بينهما باختلاف الوقت، فعرفنا أن شرط التـضاد والتمـانع                

  .)٣( والوقتاتحاد المحل

 وأما اتحاد القوة في طرق الإثبات فهو شرط كذلك لتحقق التعارض بينها، فالبينة القوية لا                -

تعارضها البينة الضعيفة، كما لو شهد شاهدا عدل على رجل أنه سرق متاعا، ووجد المـسروق                

حيـازة  عند آخر غير المشهود عليه، فإن هذه القرينة وهي خلو يد المشهود عليه من المتـاع و                 

غيره له لا تعارض شهادة العدول، لاحتمال أنه سرقه ثم ألقاه في فناء بيته حتـى يـتهم بـه، أو           

  .أودعه عنده حتى لا يرى بحوزته، أو باعه منه أو نحو ذلك

وكذلك اللوث لا تعارض شهادة عدلين، ومن ذلك الشهادة وعلم القاضي، فالشهادة تفيد الظن،              

لا يحكم القاضي بخـلاف     : قطع، والقطع أقوى من الظن، ولذلك قيل      وعلم القاضي يفيد اليقين وال    

  .)٤(علمه بإجماع

                                                
هذا ليس شرطا عند الجميع، بل عند من يرى أن التعارض مرحلة بعد تعذر الجمع، أو الترجيح كمـا          )١(

  .٥٠٤ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : هو الحال عند الحنابلة، انظر
، ولـم يـذكره   ٤٠٣، صإرشاد الفحول بعض الأصوليين منهم الشوكاني في    أما اتحاد القوة فقد ذكره      )٢(

: آخرون كالبزدوي مثلا، حيث اكتفى بشرطي اتحاد المحل والوقت، ولم يشترط اتحاد القـوة، انظـر               
، ولعل الـسبب فـي هـذا        ٧٧ ص ٣دار الكتاب الإسلامي، ج   . كشف الأسرار . البخاري، عبد العزيز  

إلى المرحلة التي يحكم عندها بالتعارض، فمن نظر إلى المطبق منـه         الاختلاف هو نظرة الأصوليين     
فيحكَم بالتوقف إذا كان بين أدلة الشرع، أو بالتساقط إن كان بين الحجاج اشترط هذا الشرط، ومن نظر 

  .إلى التعارض الظاهر فقط لم يشترطه
  .١٢ ص٢، جالأصولالسرخسي،   )٣(
  .٣٩٨ ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : المحتاج، انظرنقل هذا الإجماع الشربيني في مغني   )٤(
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 ٤٠

وهذا الشرط وهو اتحاد المحل والوقت والقوة يجاوره تضاد الحكم، لأن التضاد لا يقع فـي                

محلين لجواز اجتماعهما، وكذلك الوقت لجواز اجتماعهما في محل واحد في وقتين، مثل حرمـة          

وكذلك الأمر بالنسبة الاتحاد القوة فإن التضاد لا يكون بـين بينتـين غيـر               ،  )١(الخمر بعد حلها  

  .متساويتين في القوة، وإن كان ثمة تعارض فهو في الظاهر فقط

                                                
  .٧٧ ص٣، جكشف الأسرارالبخاري، : انظر  )١(
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 ٤١

  المبحث الثاني

   مفهوم الترجيح

   : الترجيح لغة-أولا

م أي  من رجح الميزان رجوحا ورجحانا ورجاحة أي ثقل ومال، وترجحت الأرجوحة بالغلا           

  .)١(مالت، ورجح ويرجح ويرجح ويرجِح رجوحا ورجحانا ورجِحانا بمعنى واحد

وتأتي الرجاحة بمعنى الحِلم، وهم بهذا يصفون الحلم بالثقل كمـا يـصفون ضـده بالخِفـة                 

  .)٢(والعجل

  . كل هذه الألفاظ تفيد معنى واحدا هو الميل والثقل، وهو المراد هنا

   :يح اصطلاحا الترج-ثانيا

اختلفت نظرة العلماء إلى تحديد مفهوم الترجيح، فالبعض نظر إلى وجود سـمة فـي أحـد                 

بيان اختصاص الدليل بمزيـد  : "الدليلين تظهره على معارضه، من ذلك ما جاء في البحر المحيط        

 ـ)٤(، والحق أن كثرة من أهل العلم عرفوا الترجيح بمثل هـذا التعريـف         )٣("قوة عن مقابلة   ا ، وم

يلاحظ على هذا التعريف وما كان على شاكلته أنها في أغلبها تعتمد وجود قوة في أحد الأمارتين                 

ترجحها على الأخرى، ولكن ثمة تعارض بين الأمارات يمكن إبعـاده بمـا هـو خـارج كـلا                

الأمارتين، كما هو الحال في النسخ، فعند وجود تعارض بين الأمارات إحداهما منـسوخة، فإنـا       

ا التعارض بما هو خارج كلا الأمارتين، كما هو الحال في النسخ حـال تعـارض أدلـة    نبعد هذ 

الشرع، وكما هو الحال في جميع المرجحات الخارجية بالنسبة لطرق الإثبات، ولعل هذا الفريق              

 إنما نظروا إلى أن أدلة الشرع لا يجـري فيهـا حـال              - وجلهم من الأصوليين   –من أهل العلم    

جيح، ولا مجال للتعارض المطبق الذي يؤدي إلى التساقط، لأن هذا يلجأ إليه             تعارضها سوى التر  

حال التناقض، وهو تعارض الأمارات تعارضا مطبقا من كل وجه، وهذا محال في حق الشارع،           

وبالتالي فإن هؤلاء اعتبروا أن لا مناص من ترجيح إحدى الأمارات على الأخرى، ومـن ثـم                 

                                                
  . وما بعدها٤٤٤ ص٢، باب الحاء، فصل الراء، جاللسانابن منظور،   )١(
، باب الصحاحوالجوهري، . ٤٤٧-٤٤٤ ص٢، باب الحاء، فصل الراء، ج    اللسانابن منظور،   : انظر  )٢(

  .٣٢٩، صالوسيطوأنيس، . ٣٦٤ ص١الحاء فصل الراء، ج
  .١٤٥ ص٨، جالبحر المحيطالزركشي،   )٣(
". الترجيح اقتران الأمارة بما تقوى به على معارضـها        : "ما جاء في الكوكب المنير وسواه     : من ذلك   )٤(

الترجيح هـو تقـديم إحـدى       :"وقيل. الترجيح تقوية إحدى الأمارتين على الأخرى لدليل      : ومنه كذلك 
: انظـر " صالحتين للإفضاء إلى معرفة الحكم، لاختصاص تلك الأمارة بقوة في الدلالـة           الأمارتين ال 

وابـن أميـر   . ٦٣٦مطبعة السنة المحمدية، ص  .  شرح الكوكب المنير   .الفتوحي، تقي الدين أبو البقاء    
دار الكتـاب   . البحر الزخار . وابن المرتضى، أحمد بن يحيى    . ١٧ ص ٣، ج التقرير والتحبير الحاج،  
  . ٢٠٢ص١مي، جالإسلا
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 ٤٢

ترجيح جزءا من الدليل حتى وإن كانت من خارجه فعرف على ضوء           جعلوا القوة المساعدة في ال    

  .ذلك

وقريبا من هؤلاء من عرفوا الترجيح بالنظر إلى المجتهد الذي ينظر في الأمارات ويقـارن               

بينها، ومن ثم ينتهي إلى ترجيح إحداها على الأخرى، سواء أكان المرجح الذي انتهى إليه مـن                 

إظهار الزيادة لأحد المثلين على الآخر وصـفا  "ن هذه التعاريف    خارج الأمارة أم من داخلها؟ وم     

، والإظهار يحتاج إلى مظهر، وهناك من عرف الزيادة بأنها تكون في الدليل أصلا،              )١("لا أصلا 

الترجيح إظهار الزيادة لأحد المثلين على الآخـر        : "مثل ما جاء في البحر المحيط عن الكيا قوله        

 تعريفهم بالنظر إلى أدلة الشرع فهي التي يكـون التعـارض فيهـا              ، ولعل هؤلاء كان   )٢("أصلا

ظاهرا فحسب، أما إن قصد أن الزيادة المرجحة لا بد أن تستخرج من الدليل فهذا قـصور فـي                

  .التعريف وثلم

وقد ناقش الدكتور البرزنجي هذه التعاريف وفندها، واختار تعريفا اعتبره جامعا مانعا، وهو             

مجتهد بالقول أو بالفعل أحد الطريقين المتعارضين لما فيه من مزيـة معتبـرة              تقديم ال : الترجيح"

، والواقع أن هذا التعريف إن كان يصلح للترجيح بين طـرق            )٣("تجعل العمل به أولى من الآخر     

 إلا أن في اختياره للتـرجيح       - وهو ما أميل إلى اختياره مع بعض التعديل        –الإثبات المتعارضة   

يفهم منه أن العمل بـالطريق      ) نجعل العمل به أولى من الآخر     : (ظرا؛ لأن قوله  بين أدلة الشرع ن   

 لكنـه غيـر     – إن كان مقبولا في حق طرق الإثبات         -الآخر جائز ولكن خلاف الأولى، وهذا       

مقبول في حق أدلة الشرع؛ لأن أدلة الشرع إن ترجح للمجتهد منها شيء حال تعارضها يكـون                 

من باب أولا، كما أن التعريف اعتبر تقديم العمل بإحدى الطـريقين            العمل به واجبا، وليس فقط      

لاشتماله على مزية مرجحة، والصحيح أن هذا ثلم في التعريف، يجعله غير جامع؛ لأن المزيـة                

أي (المرجحة قد تكون في أحد الدليلين كما تكون من خارجهما، كما لو كان المرجح هو الـزمن             

  . و كان المرجح قرينة بالنسبة لطرق الإثبات، أو حتى الأدلةفي أدلة الشرع، وكما ل) النسخ

الترجيح هـو تقـديم     : من هنا فإنني أميل إلى اختيار هذا التعريف مع بعض التعديل، فأقول           

  .القاضي بالقول أو بالفعل أحد الطريقين المتعارضين لوجود مزية معتبرة توجب هذا التقديم

                                                
  ٧٧ ص٤، جكشف الأسرارالبخاري،   )١(
  .١٤٥ ص٨، جالبحر المحيطالزركشي،   )٢(
). ١ط. (التعارض والترجيح بين الأدلة الشرعية    ). ١٩٩٣-١٤١٣(البرزنجي، عبد اللطيف عبد االله،        )٣(

  .٨٩دار الكتب العلمية، ص: بيروت
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 ٤٣

  المبحث الثالث

  ما وتأخيرامسالك الترجيح، تقدي

  : المسالك المتبعة في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة–أولا 

إذا تعارض طريقان من طرق الإثبات، كأن شهدت إحداهما بنفي والأخرى بإثبات، أو وقتت              

  إحداهما وأطلقت الأخرى أو نحو ذلك، فما المسالك المتبعة للخروج من هذا التعارض؟

  : ، هي)١( ثلاثة مسالكالواقع أن الفقهاء وضعوا لذلك

  .  الجمع والتوفيق-أولا 

  .  الترجيح–ثانيا 

  ).التساقط( التهاتر -ثالثا 

فهذه مسالك الخروج من التعارض عند الفقهاء، ويمكن أن تعد قواعد رئيسة في الترجيح بين               

طرق الإثبات المتعارضة، وثمة تفريعات على بعض هذه القواعد يمكن أن تـصنف فـي بـاب                 

 الفرعية المنبثقة عن القواعد الكلية، وسيأتي الحديث عنها في حينه من هذه الدراسـة إن                القواعد

  . شاء االله تعالى

  : المسلك الذي يبدأ به حال وجود التعارض-ثانيا 

ينبني على السؤال السابق وهو تحديد المسالك المتبعة للخروج من التعارض سـؤال آخـر               

أ به من بين هذه المسالك الثلاثة خروجا مـن التعـارض            يقضي بوجوب تحديد المسلك الذي يبد     

  :القائم بين طرق الإثبات

  :فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة اتجاهات

ويقضي بتقديم الترجيح مطلقا، فإن تعذر فالجمع، وإلّا سقطت البينـات فـلا   : الاتجـاه الأول  

  .)٣(ول، والشافعية في ق)٢(يعمل بأي منها، قال بهذا فقهاء الحنفية

 عينا وهي في يد ثالث وهو منكر لهـا،          - أي كل منهما   –إذا ادعيا   : "جاء في مغني المحتاج   

وفـي  ... سقطتا لتناقض موجبهما، فأشبه الدليلين إذا تعارضا ولا مـرجح         ...وأقام كل منهما بينة   

  .)٤("قول تستعملان صيانة لهما عن الإلغاء بقدر الإمكان

                                                
  .٢٦٥-٢٦٤ ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )١(
ونظام الدين  . ٣ ص ٣، ج والتقرير والتحبير ابن أمير الحاج،    . ٢٣٣ ص ٦، ج البدائعاني،  الكاس: انظر  )٢(

  .١٨٩ ص٢، جفواتح الرحموتالأنصاري، 
. ٢٤٠ و ٢٣٨، صأدب القـضاء وابن أبـي الـدم،   . ٤٨٠ ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،  : انظر  )٣(

دار الكتاب الاسلام، . لبأسنى المطالب في شرح روض الطا  . الأنصاري، زكريا بن محمد ابن زكريا     
  .  وما بعدها٤٠٨ ص٤ج

يعمل بهما بالقدر الذي اتفقا عليه، وهنا قد اتفقتا على أن العين ليست لواحـد           : قولهم بقدر الإمكان أي     )٤(
أدب ابن أبي الدم،    . ٤٨٠ ص ٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر. معين، فتنزع من يد صاحب اليد     

  .٢٣٨، صالقضاء
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 ٤٤

عارضا ثم ترجح أحدها على الآخر كان العمل بالراجح متعينا          استدل هؤلاء بأن الظنيين إذا ت     

وقالوا بـأن البينـة     . )١("ما رآه المسلمون حسنا فهو عند االله حسن       : "عرفا فيجب شرعا لقوله     

  .)٢(حجة من حجج الشرع، والراجح يلحق بالمتقين في أحكام الشرع

رضتين جمعا وتوفيقـا حـال      ويمكن أن يجاب عن هذا الاستدلال بأن العمل بالحجتين المتعا         

أمكن ذلك لا يعارضه تقديم العمل بالراجح منها إذا ما ثبت رجحانها، وليس فيما استدلوا به مـا                  

يوجب تقديم الترجيح على غيره، بل كل ما يدل عليه هو وجوب العمل بـالراجح حـال ثبـوت            

  .)٣(رجحانه، ولا أظن أحدا يخالف ذلك

، وبيان مذهبهم   )٥(، والحنابلة )٤(مع ما أمكن، قال به المالكية     ويقضي بتقديم الج  : الاتجاه الثاني 

  :فيما يأتي

                                                
هذا : "، قال المستدركوالحاكم،  . ، وحسنه الأرناؤوط  )٣٦٠٠(، رقم ٣٧٩ ص ١، ج المسندمد،  أح: رواه  )١(

     ٣، ووافقـه الـذهبي، ج  "حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه، وله شاهد أصح منه إلا أن فيه إرسـالا            
تحقيق حمدي ). ١ط. (الأمالي المطلقة). م١٩٩٥. (وابن حجر، أحمد بن علي ). ٤٤٦٥(، رقم   ٨٣ص

والهيثمي، علي بن أبـي     ". حسن: "، قال عنه  ٦٥المكتب الإسلامي، ص  : مجيد السلفي، بيروت  عبد ال 
دار الريان، ودار التراث، باب في  : القاهرة وبيروت . مجمع الزوائد ومنبع الفوائد   ). هـ١٤٠٧(بكر،  

المعجـم  ). ١٤١٥(والطبراني، سليمان بن أحمـد،      . ١٧٧ ص ١، ج "رجاله موثوقون : "الاجماع، قال 
، ٨٥ ص ٤دار الحـرمين، ج   : تحقيق طارق بن عوض االله، وعبد المحسن الحسيني، القاهرة        . سطالأو

لا أصل له مرفوعا، وإنما ورد موقوفـا        : "وأورده الألباني في السلسة الضعيفة، وقال     ). ٣٦٠٢(رقم  
 ٢مكتبة المعـارف، ج   : الرياض. السلسلة الضعيفة . الألباني، ناصر الدين  : ، انظر "على ابن مسعود  

  ).٥٣٣(، رقم ١٧ص
والـشوكاني،  . ١٩٠ ص ٢، ج فواتح الرحموت والأنصاري،  . ٢٣٣ ص ٦، ج البدائعالكاساني،  : انظر  )٢(

  .٤٠٤، صإرشاد الفحول
لقد أورد بعض الباحثين المعاصرين نصوصا استدلوا بها على تقديم الترجيح علـى     : وللإنصاف أقول   )٣(

والواقع أن حديث الشوكاني كـان حـول        ) الفحولإرشاد  (الجمع نقلا عن الإمام الشوكاني في كتابه        
تعارض أدلة الشرع، وليس حول تعارض الحجاج، ولم يكن حديثه من باب تقديم الترجيح على الجمع              

أنه عرض : فيها، بل إن المتتبع لكلام الشوكاني لا يجده يقدم الترجيح على الجمع بحال، وكل ما هنالك
قف حال تعارض أدلة الشرع كالكتاب مع الكتاب، والسنة مع          قول فريق من أهل العلم والقاضي بالتو      

السنة، ونحو ذلك، فرد عليهم بأن هذا القول مرجوح، والصحيح هو القول بالترجيح، ودعم رأيه هـذا           
تعارض : بهذه الأدلة التي ساقها والتي نقلها عنه بعض المعاصرين مثل عبد الرحمن شرفي في كتابه              

ديم الترجيح على الجمع، والواقع أن هذا خلط واضح، كما أنه ليس فيما ساقه البينات، للاستدلال على تق
تعـارض البينـات   ). ١٩٨٦-١٤٠٦(شرفي، عبد الرحمن محمـد،   : يراجع. دلالة على محل النزاع   

  . ٢٩، صالقضائية
ع بينـة   جاء عن ابن القاسم في من أقام بينة على أنه أسلم هذا العبد في مائة إردب حنطة، وأقام البائ                    )٤(

على أنه أسلمه ذلك العبد وثوبا معه في مائة إردب حنطة فقال ابن القاسم أن العبد والثوب في المائة                   
وقد نستنتج من . ٥٣٢ ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر. عملا بقول البائع؛ لأن بينته شهدت بالأكثر      

  .هذا أن ابن القاسم لا يرى بأسا بتقديم الترجيح في بعض الحالات
ولـه  . ٥٠٤ ص٦، جكشاف القنـاع والبهوتي، .  وما بعدها١٣٢ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،  : نظرا  )٥(

  .٤٠٤ ص١١، جالإنصافوالمرداوي، . ٥٦١ ص٣، جشرح منتهى الإرادات
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 ٤٥

ذهب المالكية إلى تقديم الجمع ما أمكن، فإن تعذر فالترجيح، فـإن تكافـأت البينتـان سـقط        

  .)١(اعتبارهما

وبمثل هذا قال الحنابلة، وإن لم ينصوا على ذلك صراحة كما رأينا عند المالكية، وإنما فهـم                 

، ولعل السبب أن الحنابلة لا يعدون التعارض الذي يمكـن إزالتـه             )٢(ن استقراء نصوصهم  ذلك م 

بالجمع والتوفيق تعارضا بالمعنى الحقيقي، بل قد لا يعدونه تعارضا أصـالا، يقـول صـاحب                

: وإن شهد اثنان أنه سرق هذا الكيس غدوة وشهد آخران أنه سرقه عشيا، فقال القاضي              : "المغني

 مذهب الشافعي كما لو كان المشهود به قتلا، والصحيح أن هذا لا تعارض فيـه    يتعارضان، وهو 

  .)٣(..."لأنه يمكن صدق البينتين

ومذهب الحنابلة هذا ينسجم مع تعريفهم للتعارض الذي سبق ذكره، وهو أن تثبت كـل مـن                 

 -لتعريـف  ومن خلال هـذا ا    –البينتين ما نفته الأخرى فلا يمكن الجمع بينهما فيسقطان، فكأنهم           

أو ) التوفيـق (يطلقون الجمع ويقصدون به إزالة التعارض بأي طريق كـان، سـواء بـالجمع               

 كما هـو مبـين فـي    –بالترجيح، دل على ذلك أن التعريف نص صراحة على الجمع والتوفيق    

 ثم أقر بعد ذلك النتيجة وهي التساقط حال تعذر الجمع، ولـم يـذكر               -المثال المتقدم عن المغني   

: مع أنهم يقولون به ويقدمونه على التساقط، من ذلك ما جاء في كشاف القناع ما نـصه                الترجيح  

إذا قال لعبده متى قُتِلتُ فأنت حر، فادعى العبد أنه قتل، وأنكر ورثته، فالقول قولهم إن لم تك له                   "

دة وهو  قدمت بينة العبد وعتق؛ لأن مع بينته زيا       ...وإن أقام كل واحد منهما بينة بما ادعى       ...بينة

، ولهذا النص أشباه في كتبهم كلها تشير إلى الأخذ بالترجيح والعمل به، كمـا يأخـذون                 )٤("القتل

  .بالجمع ويعملون به

 استدل أصحاب هذا الاتجاه على تقديم الجمع بحديث الرجلين اللذين اختصما إلـى النبـي      

  . )٥( بينهمافي بعير فأقام كل واحد منهما بينة أنه له، فجعله النبي 

                                                
دار .  التاج والإكليـل   .والمواق، محمد بن يوسف العبدري    . ٥٣٢ ص ٨، ج منح الجليل عليش،  : انظر  )١(

دار . حاشية على مختصر سيدي خليـل     . شي، محمد بن عبداالله   والخر. ٢٥٤ ص ٨الكتب العلمية، ج  
. ٢٢٠ ص ٤، ج الحاشـية والدسـوقي،   . ٢٣٠ ص ٧، ج الحاشية. الفكر، معه العدوي، علي بن أحمد     

  .٢٦٤ ص١وابن فرحون، التبصرة، ج. ٣٧١ ص٢، جبلغة السالكالصاوي، 
  ٦، ج كـشاف القنـاع    والبهـوتي، .  وما بعـدها   ١٣٢ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،   : يراجع في ذلك    )٢(

  .٤٠٤ ص١١، جالإنصافوالمرداوي، . ٥٦١ ص٣ جشرح منتهى الإرادات،وله . ٥٠٤ص
  .١٣٣ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٣(
  .٥٠٤ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي،   )٤(
، وابـن  ٢٥٨ص١٠رواه البيهقي في السنن الكبرى، باب المتداعيين يتنازعان شيئا في أيديهما معا، ج    )٥(

:= تحقيق كمال يوسف الحوت، الرياض    ). ١ط. (المصنف). هـ١٤٠٩(، عبداالله بن محمد،     أبي شيبة 
المكتب الإسلامي، : بيروت. المصنف). هـ١٤٠٣(مكتبة الرشيد، وعبد الرزاق، ابن همام الصنعاني، 

أحمد، : ورواه. كلاهما في كتاب الدعاوي والبينات، من طريق سماك بن حرب بن تميم، وهو مرسل              
تحقيق وصـي االله بـن      ). ١ط. (في العلل ومعرفة الرجال   ). ١٩٨٨-١٤٠٨(حمد ابن حنبل،    الإمام أ 

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٤٦

 بكلا البينتين دل على وجوبه متى كان ممكنا، حتى مع العلـم            أن عمل النبي    : وجه الدلالة 

  .بأن إحداهما تكذب الأخرى، فلو كان تقديم الترجيح واجبا ما تركه 

  .)١(وأجيب عن هذا الاستدلال بأنه يحتمل أن البعير كان بيدهما فأبطل البينتين وقسمه بينهما

، خاصـة وأن البينتـين      "إعمال الكلام أولى من إهماله    "م بالقاعدة الفقهية    ويمكن أن يستدل له   

تكاذبتا ولا يعلم الصادق منهما، ولو انفردت كل واحدة منهما لوجب العمل بها، فترك العمل بهما                

  .جمعا وتوفيقا مع إمكانه بلا مسوغ يشهد له

  .)٢( بالصحةكما أن الواجب حمل البينات على السلامة، ويعمل بها معا ويحكم

البينتـين  ) تـساقط (وهو للشافعية في الراجح من مـذهبهم، ويقـضي بتهـاتر            : الاتجاه الثالث 

 مقدم عندهم ويعمل به ما أمكـن، فـإن          - أي الترجيح    -، فهو   )٣(المتعارضتين إذا عدم المرجح   

  . عدم كان التهاتر، أما الجمع فلا سبيل إليه في المعتمد عندهم

ومن قسم بين المتداعيين فقد خالف موجب البينتين في نصف مـا            "...: يقول ابن عبد السلام   

شهدت به؛ لأن كل واحدة منهما شـاهدة بـالجميع، ولا يجـوز أن يجعـل تعـارض البينتـين                  

المتساويتين كاجتماع اليدين على العين؛ لأن كل واحدة من اليدين مفيـدة للظـن، غيـر مكذبـة              

  .)٤(..." يحصل من كل واحدة منهما ظنلصاحبتها، والبينتان ههنا متكاذبتان، ولا

                                                                                                                                          
ومال ابن حجر ). ٢٧٠(، رقم ٢٢٤ص١المكتب الإسلامي، دار الخاني، ج:  الرياض–محمد، بيروت 

إلى تضعيفه، إما بالإعلال لبعض رواياته، وإما بالإرسال للأخرى، يراجع ابن حجر، أحمد بن علـي          
تحقيق عبداالله المدني، المدينة المنورة، كتاب الدعاوى . التلخيص الحبير). ١٩٦٤-١٣٨٤ (العسقلاني،

" إسناده كلهم ثقات : "وقبله الزيلعي، فقد نقل عن المنذري قوله      ). ٢١٤٠(، رقم   ٢٠٩ ص ٤والبينات، ج 
نهما ليس لواحد م  "في حديث أبي هريرة، وأبي موسى والذي فيه         ) يعني الزيلعي (وذكر طريقهم، وقال    

 صحيح الإسناد كما ذكر الأندلسي، في تحفة المحتاج عن أبي داود وغيره،             - بالمناسبة   –، وهو   "بينة
: تحقيق اللحياني، مكة). ١ط. (تحفة المحتاج). هـ١٤٠٦(الأندلسي، عمر بن علي الوادياشي، : انظر

متن مخالف للمتن   وهذا ال ): " أي الزيلعي ( يقول   - ٥٩١ ص ٢دار حراء، كتاب الدعاوى والبينات، ج     
الأول فإنه في الأول أقام كل واحد منهما البينة، وفي الثاني لم يقم أحد منهما بينة، والأول هو حديث                    

يحتمل أن تكون القصة واحدة وقيل يحتمل أن يكونا : قيل: الكتاب دون الثاني، قال المنذري في حواشيه
تحقيـق البنـوري،    ). ١ط. (نصب الرايـة  ). هـ١٣٥٧(الزيلعي، عبداالله بن يوسف،     : انظر" واقعتين
وقد ضعف الإمام . ونقل الأندلسي تصحيح الحاكم لهذه الرواية أيضا. ١٠٨ص٤دار الحديث، ج: مصر

الـشوكاني،  : الشوكاني هذا الحديث بالإعلال في بعض رواياته، و بالإرسال في بعضها الآخر، انظر         
-١٤٠٥(الألباني، محمد ناصر الدين، . ءوضعفه الألباني في الإروا. ٢١٤-٢١٣ص٩ج. نيل الأوطار

   ). ٢٦٥٦(، رقم٢٧٣ص٨المكتب الإسلامي، ج: بيروت). ٢ط. (إرواء الغليل). ١٩٨٥
  . ٢١٤ص٩، جنيل الأوطارالشوكاني، . ٤٠٨ ص٤، جأسنى المطالبالأنصاري،   )١(
  .٨٠٧، صوسائل الإثباتالزحيلي، : انظر  )٢(
. ٤٣٥ ص ٢دار الفكـر، ج   : ، بيـروت  المـذهب ). ١٩٩٤-١٤١٤(الشيرازي، أبي اسحاق،    : انظر  )٣(

العز بن عبد . ٢٤٠ و ٢٣٨، صأدب القضاءوابن أبي الدم، . ٤٨٠ ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، 
.  ومـا بعـدها    ٤٠٨ ص ٤، ج وأسنى المطالـب  الأنصاري،  . ١٠١ ص ٢، ج القواعد الكبرى السلام،  

 وما بعدها، البجيرمـي،  ٢٩٤ ص٥ ج، المطبعة الميمنية،شرح البهجةوالأنصاري، زكريا بن محمد،   
  .٤٠٥ ص٤دار الفكر العربي، ج. حاشية البجيرمي على المنهج. سليمان بن عمر بن محمد

 .١٠٢ ص٢، جالقواعد الكبرىالعز بن عبد السلام،   )٤(
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 ٤٧

  .)١(وفي هذا إشارة إلى رفض الجمع قسمة

ويستدل الشافعية لمذهبهم هذا بأن العمل بالبينة إنما يكون بجميع ما شهدت به، فإذا تعارضت               

  .)٢(بينتان ولا مرجح سقطتا، ولا سبيل إلى إعمالهما في بعض ما شهدتا به

 مرجح فقد تكاذبتا، ولا نعلم الكاذبة منهما، فيكـون إعمالهمـا     ثم إن البينتان لما تعارضتا ولا     

  .)٣(جميعا مساواة للصادقة منهما بالكاذبة، وذلك لا يصح، فيكون الحكم وجوب سقوطهما

وقد يجاب عن هذا؛ بأن القطع بكذب البينتين المتعارضتين فيه نظر، فقـد يكـون منـشأهما           

ك كالشراء، والأخرى ظاهر الملـك بوضـع اليـد،    محتمل الوجود، بأن تشهد إحداهما سبب المل    

  .  )٤(ومعلوم لدينا أن مدار العمل بالبينات غالب الظن
  

  :الرأي المختار

لعلنا في هذه المسألة لم نشهد نصوصا يستند إليها في الترجيح بين التجاهات الثلاثة، وما               

ها، وعليـه يكـون     كان منها عند فريق من العلماء أجاب عنه الآخرون، فضعف الاستدلال ب           

 وهو ما أراه منسجما مع قاعدة تحقيق العدالة، إذ هي مقصدنا الوحيد الـذي        -المختار عندي   

نهفو إليه فيما نقر ونختار، وهي التي طلبها سلفنا، وما كانت آراؤهم السابقة إلا بحثا عنهـا،                 

  : هو الآتي-وسعيا وراء بلوغها 

 الخروج من التعارض وعدم العمـل بـه          أرى أن إسقاط الجمع مسلكا من مسالك       –أولا  

 كمـا لـو كـان    - أي العدالـة  - )٥(مرفوض، ولا يحقق العدالة المنشودة، فقد يكون مكمنَها     

المدعى في أيديهما، فالأجدر في هذه الحالة أن نعمل البينتين قسمة، وهو ما يـسمى بـالجمع         

ه سرق آلـة بيـضاء،   قسمة، وكما لو قامت بينة على أنه سرق آلة سوداء، وشهدت أخرى أن           

فهنا تتساقط البينتان في الصحيح عند الشافعية؛ لتعارضهما، وقد يفلت الجاني من يد العدالة،              

مع أن إعمال البينتين في مثل هذه الحالة قد يكون ممكنا، ومحققا للعدالة المنشودة، وإذا كـان      

ا لجانب الصدق فيهما، كذلك أصبح العمل به واجبا؛ لانتفاء التعارض الحقيقي بينهما، وترجيح   

  .فيكون الأمر أنه سرق آلتين، سوداء، وبيضاء

                                                
  .وسيأتي معنا أن بعض وجوه الجمع مقبولة عند هؤلاء  )١(
  .١٠٢ ص٢، جالقواعد الكبرىابن عبد السلام،   )٢(
  .٢٣٨، صأدب القضاءابن أبي الدم، . ٤٨٠ ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٣(
  .٢٤٧-٢٤٦ ص٨، مطبوع مع تكملة فتح القدير، جالعنايةالبابرتي، : انظر  )٤(
 لا يرفضونه في - وهو المعتمد عندهم كما سبق   -تجدر الإشارة إلى أن الشافعية القائلين بعدم الجمع           )٥(

ي بعضها، كالجمع قسمة أو قرعة، أمـا الجمـع الـذي يعمـل فيـه بـالبينتين        جميع الحالات، بل ف   
المتعارضتين من كل وجه فلا أرى أنهم يرفضونه، وهذا يشير إلى أن التعارض المسقط للبينات عندهم 
هو التعارض المطبق، أما التعارض الظاهر الذي يمكن الخروج منه بالجمع من كل وجه فلا يعدونـه      

  .الحقيقي، وسيأتي الحديث في ذلك مفصلا في حينه من فصل الجمع والتوفيقتعارضا بالمعنى 
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 ٤٨

 أرى أن تقديم الترجيح دائما يصيب أحيانا، ويخفق أخرى، فقد يعثر القاضـي علـى                –ثانيا  

 كما في بينة النتاج، وبينة الملك المطلق،        - حسب قواعد الترجيح عند من قال بذلك       –مرجح  

، في حين أن العدالة قد تكون متحققة فـي إعمالهمـا   )١(ج دائمافالحنفية مثلا يقدمون بينة النتا    

  .جميعا

ومن هنا أرى أن يقدم الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجـه؛ لأن العمـل                 

  .بالبينتين واجب متى كان ممكنا

 فإن وجـد لإحـدى البينتـين ميـزة علـى      - وهذا كمبدأ عام -أن يقدم الجمع    : والخلاصة

  . من القرائن ما يرجح إحداها قدمت وهكذاالأخرى، أو جاء

وسيأتي معنا أن الخلاف بين الفقهاء حول الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه                

خلاف لفظي إلا ما كان من الحنفية الذين يؤخرونه عن الترجيح في كل الأحول، أما بقية الفقهاء                 

رض بين طرق الإثبات مرحلة بعـد تعـذر         فيقولون به ويقدمونه، بل إن فريقا منهم يعدون التعا        

  .  إعمالها من كل وجه، وهو ما سمي بالجمع من كل وجه

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                

  . ٧٦ ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )١(
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 ٤٩

  

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني

  :الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة، وفيه مبحثان

  .الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه: المبحث الأول

  .لمتعارضة من بعض الوجوه دون بعضالجمع بين طرق الإثبات ا: المبحث الثاني
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 ٥٠

  :تمهيد

  :الجمع لغة

من جمع الشيء عن تفرقة يجمعه جمعا، وجمعت الشيء إذا جئت به مـن ههنـا ومـن                

  .اجتمعوا من ههنا ومن ههنا: ههنا، وتجمع القوم

  :الالتقاء، والتوحد، والضم، مثال ذلك: فهو بمعنى

  .أي ملتقاهما، )١(: قوله تعالى

  . ، أي ادعوا شركاءكم)٢(: وقوله

  .)٣(أي صر أخلافها جمع، بمعنى ضم: أجمع بناقته: وتقول العرب

  .والمعنى المراد يشمل المعاني الثلاثة

  

  :الجمع اصطلاحا

لمتعارضة فيمـا قـدر لـي    لم أقف للفقهاء على تعريف محدد للجمع بين طرق الإثبات ا       

الاطلاع عليه من كتبهم، وما تشير إليه نصوصهم يدل على اختلاف بينهم في تحديد هذا المفهوم                

إن الفقهاء مختلفون في حكم الجمع تقديما وتأخيرا حال تعارض البينات،           : وبيانه، وقد سبق القول   

هؤلاء يرون أن الجمع يتحقـق فـي    قدموه على الترجيح، و   )٦(، والزيدية )٥(، والحنابلة )٤(فالمالكية

  .إعمال البينتين من كل وجه، ولا يطلقون على استعمال الحجاج بالقسمة ونحوه جمعا وتوفيقا

 فيرون تـأخير الجمـع عـن        )٨(، والشافعية في قول عندهم    )٧(أما الآخرون وهم الحنفية   

  .وفيقاالترجيح، وهؤلاء يعدون استعمال البينتين قسمة أو قرعة أو توقفا جمعا وت

                                                
 ).٦٠(سورة الكهف آية   )١(
 ).٧١(سورة يونس آية   )٢(
، بـاب  الـصحاح والجواهري، . ٥٤-٥٣ص٨باب العين، فصل الجيم، ج. اللسانابن منظور،  : انظر  )٣(

   .١١٩٨ص٣، فصل الجيم، جالعين
، بلغة السالكالصاوي، . ٢٢٠ ص٤، جالحاشيةوالدسوقي، . ٥٣٢ ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٤(

   .٢٦٤ص١، جالتبصرةوابن فرحون، . ٣٧١ ص٢ج
ولـه  . ٥٠٤ ص٦، جكشاف القنـاع والبهوتي، .  وما بعدها١٣٢ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،  : انظر  )٥(

   .٤٠٤ ص١١، جالإنصافوالمرداوي، . ٥٦١ص٣، جشرح منتهى الإرادات
دار :  بيـروت  ،زايـد  تحقيق محمود ابراهيم  ). ١ط. ( السيل الجرار  .محمد بن علي   الشوكاني،: انظر  )٦(

   .٢٠٦ ص٤الكتب العلمية، ج
   .  ٣٥٦، ص شرح أدب القاضيوالحسام الشهيد،.  وما بعدها٣٥٨ ص٦، ج البدائعالكاساني،: انظر  )٧(
). ١٩٩٥-١٤١٥(والنووي، أبو زكريا يحيى بن شـرف،        . ٤٣٥ ص ٢، ج المهذبزي،  الشيرا: انظر  )٨(

   .  وما بعدها١٣٤ ص١٠دار الفكر، ج:  بيروت.روضة الطالبين وعمدة المفتين
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 ٥١

ولعلنا نستطيع صياغة تعريف واضح للجمع بين طرق الإثبات المتعارضة نجمع فيه بين             

هو العمل بالحجج المتعارضة    : الاختلافات الحاصلة بين الفقهاء في نظرتهم لهذا المصطلح فنقول        

  .ظاهرا، أو بقدر معين منها

  .جمع من كل وجهأخرج التعارض الحقيقي، وهو الذي يتعذر معه ال) ظاهرا( فقولنا -

فيدخل في هذا الجمع عند من يقدمونه على الترجيح، أي حال أمكن العمل بالبينتين مـن                

  .كل وجه

يدخل فيه الجمع عند من يؤخرونه عن التـرجيح، سـواء           ) أو بقدر معين منه   ( وقولنا   -

 ـ                ي باستعمال البينتين من كل وجه، أو باستعمالهما من بعض الوجوه دون بعض كما هو الحال ف

  .القسمة والقرعة والتوقف

  :ومن هنا يمكن تقسيم هذا الفصل إلى المبحثين الآتيين

  . الجمع بإعمال البينتين من كل وجه-

  . الجمع بإعمال البينتين من بعض الوجوه دون بعض-
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 ٥٢

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الأول

  :الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه، وفيه مطلبان

صود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه،  المق–المطلب الأول 

  .والقائلون به

  . طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه، وشروطه-المطلب الثاني 
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  المطلب الأول

  المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه، والقائلون به

  :ن كل وجه المقصود بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة م–الفرع الأول 

يراد بذلك العمل بالبينتين المتعارضتين ظاهرا في جميع ما شهدتا به، فيعمل بهما وكأنـه    

: لا تعارض بينهما، ويحكم بما شهدت به كل منهما دون تصرف فيهما أو فـي واحـدة منهمـا                  

  :بالإبطال، أو الإلغاء، أو التوقف ونحوه، ومثل لذلك بـ

 حنطة، وشهدت أخـرى أنـه   )١(لثوب في مائة إردب  ما لو شهدت بينة أنه أسلمه هذا ا        -

  . )٢(أسلمه ثوبين غيره في مائة، لزمه الأثواب الثلاثة في مائتين، ويحملان على أنهما سلمان

 وكما لو شهدت بينة أنه طلق الكبرى وشهدت أخرى أنه طلق الصغرى، فإنه يجمـع                 -

  .)٣(بينهما ويقع طلاق الاثنتين

  

  : بالجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه القائلون–الفرع الثاني 

أستطيع القول؛ إن العمل بطرق الإثبات المتعارضة من كل وجه بالمعنى الـسابق وجـد       

في فرعيات المذاهب الفقهية الأربعة، فبعضهم صرح بالعمل به، وتقديمه كما رأينا عند المالكيـة               

  .)٤(والحنابلة

: " ... كما هو عند الحنفية، فقد جاء في البـدائع  وآخرون صرحوا بالعمل به دون تقديمه       

  . )٥("وإن تعذر الترجيح فإن أمكن العمل بكل واحدة منهما من كل وجه وجب العمل به

إذا شـهد  : "أما الشافعية فقد دلت نصوصهم على أخذهم بالجمع من كل وجه، ومن ذلـك        

، )٦("شية، ثبت لـه كبـشان  شاهدان أنه سرق منه كبشا غدوة، وشهد آخران أنه سرق منه كبشا ع        

وإن كان في يد رجل دار فادعى زيد أنه باعها منه بألف وأقام عليـه بينـة            : "وجاء في المهذب    

فإن كانت البينتان بتاريخين مختلفين بـأن       ... وادعى عمرو أنه باعها منه بألف وأقام عليه بينة          

مه الثمنـان؛ لأنـه يمكـن       شهدت بينة أحدهما بعقد في رمضان وبينة أحدهما بعقد في شوال لز           

                                                
. انظر، أنيس . مكيال يسع أربعة وعشرين صاعا، أو ست ويبات       ) بكسر الهمزة، وفتح الدال   (الإردب    )١(

  .١٣ص. الوسيط
  .٥٣٠ ص٨ج. جليلمنح ال. عليش  )٢(
 .٥٣٠ ص٨ج. منح الجليل. عليش  )٣(
 . من الرسالة٤٠ص : انظر  )٤(
دار : بيـروت ). ١ط. (بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    ). ١٩٩٦ – ١٤١٧(الكاساني، علاء الدين،      )٥(

   .٣٥٤ ص٦الفكر، ج
   .٣٣١ص. أدب القضاء. ابن أبي الدم  )٦(
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الجمع بينهما بأن يكون قد اشتراه في رمضان من أحدهما ثم باعه واشتراه من الآخر في شوال،                 

  :وإن كانت البينتان مطلقتين ففيه وجهان

 أنه يلزمه الثمنان لأنه يمكن استعمالهما بأن يكون قـد اشـتراه فـي وقتـين                 -أحدهما  

  . مختلفين

  . )١(..". أنهما يتعارضان-والثاني 

وجاء عن بعضهم التصريح بتقديم الجمع من كل وجه عملا حال الإمكان، وهو ما يمكن               

أن نفهمه من كلام النووي عند حديثه عن المدعيين يدعيان عينا في يد ثالث، وأقام كـل واحـد                   

التساقط وهو الأظهر، والاستعمال،    : منهما بينة، فبعد أن ذكر قولي علماء المذهب في ذلك وهما          

القولان في الأصل فيما إذا لم تتكاذب البينتان صريحا، فـإن تكاذبتـا سـقطتا            : ثم قيل : " ...الق

فإن أمكـن  ... قطعا، والأشهر طردهما في الحالين، وصريح التكاذب أن لا يمكن الجمع بتأويل،     

 الجمع بتأويل فليس تكاذبا، بأن شهدت هذه أنه ملك زيد، وهذه أنه ملك عمرو، فإنـه يحتمـل أن           

: ويدل على ذلك قولهم السابق    . )٢(..."كل واحدة علمت سببا، كشراء ووصية، واستصحب حكمه         

، وفسروا الاسـتعمال    "صيانة لهما عن الإلغاء   : "، وعللوه بقولهم  "استعمال البينتين حال التعارض   "

هنا بالقسمة أو القرعة أو التوقف، ولعل هذا كان السبب في رفضهم للعمل بـالبينتين مـن كـل                

جه، أنهم جزموا كذب إحداهما، وعلى هذا لو قدر بينتين تعارضتا ظاهرا فقط فلا أرى أنهم لا                 و

  .   يعملونهما من كل وجه، وقد دل على ذلك المثال المتقدم

ولعل الفقهاء غير مختلفين في العمل بالبينتين من كل وجه حال الإمكان، كمـا أشـارت                

  :ئم بينهم حول العمل بالجمع والتوفيق تقديما وتأخيراإلى ذلك النصوص السابقة، وإنما الخلاف قا

فالمالكية يقدمون الجمع على سواه ويصرحون بذلك، والحنابلة يعدون التعارض مرحلـة            

  .بعد تعذر الجمع

أما الحنفية والشافعية فيعملون به كما رأينا ولكن بعد تعذر التـرجيح، وإن كـان مثـال                 

  .ان تقديمه على سواه حال الإمكانالشافعية المتقدم لا يعارض فكرة إمك

ومما تجدر الإشارة إليه في هذا المقام ما كان من الإمام محمد بن الحسن الـذي ذهـب                  

مذهبا وافق فيه المالكية في العمل بالجمع وتقديمه في مسألة السلم التـي تقـدم ذكرهـا، والتـي           

ختلفا في المسلم فيـه قـدرا أو       استدلوا بها على إمكان تقديم الجمع على سواه، فجاء عنه أنه لو ا            

                                                
   .٤٣٨ص٢ج. المهذبالشيرازي،   )١(
   .١٣٥ ص١٠، جروضة الطالبينوي، النو  )٢(
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صفة أو جنسا مع اتفاقهما على رأس المال، وأقاما البينة، فقد ذهب الإمام محمد إلى أنـه تقبـل                   

  .)١(البينات جميعا ويقضى بسلمين، وهذا خلاف المذهب عند الحنفية

ويمكن أن نطرد هذا القول إلى مواطن أخرى يكون الجمع حيالها ممكنـا مـع تلمـس                 

دالة فيه وقد علمنا أن فقهاء المالكية أنفسهم وكذا الحنابلة لم يرسموا قواعـد واضـحة                جوانب الع 

للجمع يسار عليها حال النظر في البينات، وكأنهم تركوه لرأي القاضي وتقديره، يتلمس جوانـب               

العدالة ويبحث عما يحققها فيما هو بين يديه معروضا، ويبدو أن الإمام محمد من خلال المثـال                 

  . ق لم يتجاوز هذا القولالساب

  : وخلاصة القول في الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه

 أنه محل اعتبار وتقديم عند فقهاء المالكية، والحنابلة، والزيدية، وكذلك محمد بـن        –أولاً  

  .الحسن من الحنفية، وقد فهم ذلك من خلال الأمثلة والفروع الفقهية المروية عنهم

  .ل به فقهاء الحنفية، وإن لم يقدموه قا–ثانياً 

 ورد عند الشافعية نصوص تدلل على العمل بالجمع بين البينات المتعارضة مـن              -ثالثاً  

  .كل وجه وتقديمه أحيانا

   

  . طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه، وشروطه-المطلب الثاني 

  : طبيعة الجمع عند القائلين بتقديمه-أولا 

ن يؤخرون الجمع على الترجيح، فهم يعملون بالبينتين مـن كـل            ليس ثمة مشكلة عند م    

وجه حال أمكن ذلك وعدم المرجح، ويعملونهما من بعض الوجوه دون بعض إذا لم يكـن ذلـك                  

  .ممكنا، ويعد ذلك عندهم جمعا وتوفيقا

أما الفقهاء الذين قدموا الجمع، فإن قولهم هذا يقتضينا النظر فـي حقيقـة هـذا الجمـع                  

  :وطبيعته

الواقع أن هؤلاء وباستقراء نصوصهم في هذا الجانب، وما ساقوه مـن أمثلـة، نجـدهم        

 بحـسب   –يحصرون ما يقدم منه فيما يرون استقرار العدالة في تقديمه، ولا يدع شكا في ذلـك                 

وأمكـن جمـع بـين البينتـين        : " ... وهو ما عبر عنه فقهاء المالكية بقـولهم        -وجهة نظرهم   

                                                
  ٣٦٨-٣٦٧ص٦ج. البدائعالكاساني، : انظر  ١)(
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 - وهم ممن يقولون بتقديم الجمع والتوفيـق         –، وكذلك نجد فقهاء الحنابلة      )١("جمع: المتعارضتين

  . )٢(يعدون التعارض مرحلة بعد تعذر الجمع

  . )٣(  فإن تلمسوا جوانب العدالة في الترجيح صاروا إليه حتى مع إمكان الجمع

 كل  فأي شبهة تورث تكاذب البينتين، وعدم اطمئنان القاضي لإعمالهما جمعا وتوفيقا من           

وجه تجعلهم ينتقلون إلى الترجيح، أو التهاتر حال أن تعذر الترجيح، حتى لـو أمكـن الجمـع،                  

  .وكأنهم بذلك يتركون تقدير الأمر للقاضي

والرأي أن هؤلاء مصيبون فيما ذهبوا إليه، فليس ثمة نص من كتاب أو سنة يعمل بـه،                 

لاب حقيقة، وباحثون عنها، فأي     أو إشارة يستأنس بها، وإنما هو موضع اجتهاد ونظر، ونحن ط          

سبيل أدلى إليها تمسكنا به، وما جاوزها رددناه، ولا أراها تقترب من موضع اقترابها من العمل                

  .بكلا البينتين حال أمكن ذلك، وتيسرت سبله، وتبين القاضي بعد نظر واجتهاد تحققها فيه

، وكذلك ما جاء عن الإمام      )٤(ولعل هذا مراد الشافعية من رأيهم المتقدم الذي نقله النووي         

  . محمد

  : شروط الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من كل وجه-ثانيا 

ثمة شرط وحيد عند من قال بتقديم الجمع على الترجيح ما أمكن وهـم فقهـاء المالكيـة           

والحنابلة، وهو أن تكون البينات المتعارضة في مجلسين، فلا يصار إلـى الجمـع مـع اتحـاد                  

، فإن اتحد الوقت في البينتـين فـلا         )٦( وهو ما عبر عنه فقهاء الحنابلة باتحاد الوقت        ،)٥(المجلس

  .سبيل إلى الجمع والتوفيق

  .)٧(وفي قول عند المالكية يصح الجمع وإن اتحد المجلس، والصحيح هو الأول

ويعد هذا الشرط الوحيد عند هؤلاء، ومرادهم بالجمع هنا إعمال البينتين من كل وجـه،               

  . بهما وكأنه لا تعارض بينهما، ولا يطلقون على استعمال الحجاج بالقسمة جمعا وتوفيقافيعمل

  

                                                
  .٥٣٢ص٨ج. منح الجليل. عليش  ١)(
  .١٧٣ ص١٢ج. المغني. ابن قدامة  )٢(
، "إذا تعارضت البينات وأمكن الجمع بينهما جمع، وإن لم يمكن رجع إلى الترجيح: "جاء في التبصرة  ٣)(

ع إمكان الجمع عندما يختل شرط من شروط الجمع، كاتحاد ومن ذلك أن يصار إلى الترجيح م
  .٥٣٢ص ٨، جمنح الجليل: وانظر. ٢٦٣ص . التبصرة. ابن فرحون. المجلس

  .١٣٥ ص١٠، جروضة الطالبينالنووي،   )٤(
  .٢١٧ ص٤، جالحاشيةوالدسوقي، . ٥٣٠ ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٥(
  .٥٠٣ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : انظر  )٦(
  .٥٣٠ ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٧(
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  المبحث الثاني

  الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض، 

  :وفيه ثلاثة مطالب

  . القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة–المطلب الأول 

  .قرعة التوفیقو الجمع - الثاني المطلب

  . الجمع والتوفيق عن طريق التوقف-المطلب الثالث 
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  : تمهيد

قد يحدث الجمع بين طرق الإثبات المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض، فلا يعمـل               

بها من كل وجه، ولا يحكم بجميع ما شهدت به، بل ببعـضه، أو قـد لا يحكـم بواحـدة منهـا                  

بين المتداعيين، وفي هذه الحالات كلها ثمة سبب وحيد هـو  ، وإنما نتوقف، أو قد يقرع   )١(عوض

التعارض الحادث الذي تعذر فكاكه، فنعمل بكل منهما ولكن ليس من الوجوه جميعهـا بـل مـن            

  .بعضها، أو ليس بكل ما شهدتا به

  .القسمة، والقرعة، والتوقف: وينقسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب
  

  . طرق الإثبات المتعارضة القسمة جمعا بين–المطلب الأول 

: التجزئة والفصل والفرز الذي يحدث للعين موضع النزاع، يقـال        : المقصود بالقسمة هنا  

  .)٢(أخذ كل منهم نصيبه منه: قسم القوم الشيء بينهم

 علـى العمـل بالقـسمة،    - من حيث الجملة  -إن جمهور الفقهاء متفقون     : ويمكن القول 

 بينهم، يأتي في مقدمتها أن بعضهم عـدها مـن بـاب             ولكن ثمة تفصيلات كانت موضع خلاف     

الجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة، وآخرون لا يرون تصنيف القسمة في باب الجمع              

والتوفيق، وإنما هي مرحلة مستقلة، أو ربما تجيء في باب الترجيح، وإن كانت النتيجة متفقة في                

وتفصيل القول في أمر القسمة يأتي في الفروع        . زعينكلا الحالين وهي اقتسام المدعى بين المتنا      

  : الآتية

  : حكم القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة-الفرع الأول 

  : اختلف الفقهاء في ذلك على قولين

يقضي بجواز قسمة المتنازع فيه بـين المتنـازعين جمعـا بـين الأدلـة               : القول الأول 

   والحنابلة في حـالات )١(، وقال به المالكية)٤(فعية في قول، والشا)٣(المتعارضة، وهو قول الحنفية

                                                
)١(  أبدا، وهي تستعمل للمستقبل: عوض.  
  .٧٣٤ص.  الوسيطأنيس،  )٢(
دار الكتـب العلميـة،      : بيـروت ). ١ط. (المبسوط). ١٩٩٣ – ١٤١٤(،  )شمس الدين . (السرخسي: انظر  )٣(

). ١ط. (ضـي  شـرح أدب القا    ).١٩٩٤-١٤١٤(والحسام الشهيد، عمر بن عبد العزيـز،        . ٤١ص١٧ج
والعبـادي،  .  وما بعدها  ٣٥٨ص٦ج. البدائع. والكاساني.  وما بعدها  ٣٦٠دار الكتب العلمية، ص   : بيروت

  .٢٤١ص٢المطبعة الخيرية، ج. الجوهرة النيرة. محمد بن علي
 ١٠،    جروضة الطالبين. والنووي. ٤٣٥ص٢، جالمهذب. الشيرازي. ٢٥٥ص٦، جالأم. الشافعي: انظر  )٤(

  . ١٣٤ص
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 ٥٩

  .)٤(، والزيدية)٣(، وهو مذهب الظاهرية)٢(محدودة

 في بعير فأقام كل واحد منهما        استدل هؤلاء بحديث الرجلين الذين اختصما إلى النبي       

  .)٥(بينهما بينة أنه له، فجعله النبي 

أقام كل واحد منهما شاهدين، فقضى رسـول االله       أن رجلين ادعيا دابة ف    : وجاء في رواية  

٦(" بينهما نصفين( .  

 المتنازع فيـه   وجه الدلالة أنه لما تكافأت البينتان ولا مرجح وأمكن القسم، قسم النبي             

  . بين المتنازعين

وعن أبي الدرداء أن رجلين اختصما في فرس فأقام كل واحد منهما شاهدين أنه نتجه لا                

ما أحوجكما إلى سلسلة بنـي  : " ولا وهبه، فقضى به أبو الدرداء بينهما نصفين، وقال    يعلمه باعه، 

  .)٧("إسرائيل، كان داود إذا جلس يقضي بين الناس نزلت فأخذت بعنق الظالم

ويتجه على هذا؛ أن دلالته على عدم جواز العمل بالأدلة المتعارضة قسمة فوق دلالتـه                

ما أحوجكما إلى سلـسلة  : " أي قوله- قاله بعد فصل الخصومة على ما استدلوا به عليه، بدليل ما  

فكأن قـضاءه بقـسمته بينهمـا    . ، فهو بهذا يشير إلى أن أحدهما ظالم ولا حق له فيما يدعي       ..."

  .صلح ليس إلا، فلربما كان في أيديهما، وإن كان كذلك عد قضاء ترك لا استحقاق

ة، وعلى فرض صحتها فتحمل على أن       أما الأحاديث السابقة فضعيفة ولا تنهض بها حج       

  .المتنازع فيه كان في أيديهما فقضى فيه بينهما

واستدلوا بأن البينة دليل من أدلة الشرع والعمل بالدليلين واجب بالقدر الممكن، فإن أمكن              

العمل بهما من كل وجه يعمل بهما من كل وجه، وإن لم يمكن العمل بهما من كل وجـه يعمـل                     

  .)٨( في سائر دلائل الشرعبهما من وجه كما

                                                                                                                                          
محمد ). ١ط. (الذخيرة). م١٩٩٤(أحمد بن إدريس،    . القرافي .٢٦٣ص١ج. التبصرة. ابن فرحون : نظرا  )١(

مـنح  . وعليش.  وما بعدها  ٢٥ص١١دار الغرب الإسلامي، ج   : أبو خبزة، تحقيق محمد أبو خبزة، بيروت      
  .٥٤٣ص٨ج . الجليل

، الإنـصاف المـرداوي،  . ٤٩٠ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة،  : انظر  )٢(
  .٣٨٩ ص١١ج

دار الكتب  : تحقيق عبد الغفار البنداري، بيروت    المحلى بالآثار،   . ابن حزم، أبو محمد علي بن أحمد      : انظر  )٣(
  .٥٣٧ص٨العلمية، ج

  .٢٠٧ص٤، جالسيل الجرار. الشوكاني: انظر  )٤(
   . سبق تخريجه  )٥(
   .وانظر ما سبق). ٥٠٦٨(، رقم ٤٥٧ص١١، كتاب القضاء، جالصحيحرواه ابن حبان،   )٦(
، كتاب الدعاوي والبينات، باب في الـرجلين  المصنفابن أبي شيبة، وعبد الرزاق، كلاهما في   : انظر  )٧(

     ٤، باب مـا يدعيـه الـرجلان، ج         نصب الراية  والزيلعي،. يدعيان السلعة يقيم كل واحد منهما البينة      
   .١١٠ص

 ٨، ج تكملة فتح القدير، المسمى بـ نتـائج الأفكـار        ضي زاده،   قا .٣٦٠ ص ٦، ج البدائعالكاساني،    )٨(
  .٢٣ص١١، جالذخيرةالقرافي، . ٤٣ ص١٧، جالمبسوطوالسرخسي، . ٢٤٦ص
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 ٦٠

واستدلوا كذلك بأن منشأ كل من البينتين محتمل الوجود، بأن يعتمد أحدهما سبب الملـك               

كالشراء والآخر اليد فصحت البينتان، ومدار العمل بالبينات صحتها لا صدقها، فإن ذلك ممـا لا              

لأن المطلِق للشهادة فـي     ولا نسلم كذب أحدهما بيقين      : " يطلع عليه العباد، يقول صاحب العناية     

حق كل واحد منهما محتمل الوجود، فإن صحة أداء الشهادة لا تعتمد وجود الملـك حقيقـة؛ لأن                  

ذلك غيب لا يطلع عليه العباد، فجاز أن يكون أحدهما اعتمد سبب الملك بأن رآه يشتري فـشهد                  

جب العمل بهما مـا     على ذلك، والآخر اعتمد اليد فشهد على ذلك فكانت الشهادتان صحيحتين في           

  .)١("أمكن، وقد أمكن التنصيف بينهما لكون المحل قابلا وتساويهما في سبب الاستحقاق

، فيستويان في الاسـتحقاق     كثم إنهما استويا في سبب الاستحقاق، والمدعى قابل للاشترا        

نـصفين،  كالغريمين في التركة، والموصى لهما، كل واحد منهما بالثلث، يقتسمان الثلث بينهمـا              

  .)٢(وهذا بخلاف ملك النكاح فإنه لا يقبل الاشتراك

يقضي بمنع القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة، وهو قول المالكية           : القول الثاني 

  .)٦( اختاره العز بن عبد السلام)٥(، والشافعية في قول)٤(، والحنابلة في الراجح)٣(في المعتمد

ومهما تعارضت الأدلة المفيدة للظنـون،      : " د السلام جاء في القواعد الكبرى للعز بن عب      

  .)٧(..."فإن كانا متساويين من كل وجه وجب التوقف لانتفاء الظن الذي هو مستند الأحكام

ولا يجوز الحكم في الشرع إلا بعلم أو اعتقاد أو ظـن، فـإذا تعـارض                : "وقال مستدلا 

حد الدليلين حكمنا به، وإن وجـدنا الـشك       دليلان ظنيان فإن وجدنا من أنفسنا الظن المستند إلى أ         

والتردد على سواء وجب التوقف، وإنما نجد الظن عند التعارض من أحدهما؛ لأن الظن المستفاد               

  .)٨("منه عند انفراده أقوى من الظن المستفاد من معارضه في حال الانفراد

كالنصين فـي   واستدلوا بأنهما حجتان تعارضتا ولا مزية لأحدهما على الأخرى فسقطتا           

  .)٩(الحادثة

  .)١(ثم إنهما تكاذبتا فسقطتا بالتكاذب

                                                
   .٢٤٧-٢٤٦ ص٨، مطبوع مع تكملة فتح القدير لقاضي زاده، جالعنايةالبابرتي،   )١(
   .٤٣ ص١٧، جالمبسوطالسرخسي،   )٢(
. الدردير، أحمد بن محمد   . ٢٢٣ ص ٤، ج الحاشية والدسوقي،   .٢١٤ص٤ج ،الفروق. القرافي: انظر  )٣(

  .٣٧٥ص٢ج. بلغة السالكوالصاوي، . مطبوع مع الدسوقي. الشرح الكبير
المـرداوي،  . ٤٩٨ص  ٦، ج كـشاف القنـاع   البهـوتي،   . ١٧٥ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٤(

  .٣٩٨ ص١١، جالإنصاف
   . ٤٨٠ص٢، جمغني المحتاجني، والشربي. ٤٣٥ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٥(
   .١٠١ص٢، جالقواعد الكبرىابن عبد السلام، : انظر  )٦(
   .١٠١ ص٢، جالقواعد الكبرىابن عبد السلام،   )٧(
   .١٠١ ص٢، جالقواعد الكبرىابن عبد السلام،   )٨(
   .٤٣٥ ص٢، جالمهذبالشيرازي،   )٩(
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 ٦١

وكذلك إن البينة ما بان بها الحكم، فإذا لم يكن بها بيان ردت لأنه لا بيان فيها لأحـدهما                   

  .)٢(بعينه

  :الرأي المختار

واضح أن النصوص التي استدل بها المجيزون للقسمة جمعا بـين الأدلـة المتعارضـة               

والذي أميـل إليـه أن   .  بها حجة، ومن ثم فإن الموضوع يحتمل القبول والرد       ضعيفة ولا تنهض  

ثمة مواطن يعمل فيها بالأدلة المتعارضة قسمة، وأخرى لا يعمل فيها بذلك، وأترك تفصيل ذلـك          

القسمة، والقرعة، والتوقف؛ لعلة أذكرها فـي حينهـا إن      : إلى ما بعد الفراغ من المطالب الثلاث      

  .شاء االله تعالى

  

  : شروط العمل بالقسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة عند القائلين به-الفرع الثاني 

 أن يكون بعد تعذر الترجيح، فإن أمكن الترجيح لا يصار إلى الجمع قسمة، وهذا               –الشرط الأول   

  .)٣(الشرط عند جمهور الفقهاء

 بأن يكون بيد ثالث، أو بغيـر يـد    ألا يكون المتنازع فيه بيدهما، أو بيد أحدهما،-الشرط الثاني  

 ألا يعد جمعـا  )٥(، أما لو كان بيدهما فهو بينهما عند جميعهم، ولكن الأنسب به عند البعض       )٤(أحد

بين طرق الإثبات المتعارضة بل ترجيحا، بأن ترجح بينة الداخل، أو الخارج على خلاف بـين                

  .الفقهاء نأتي على تفصيل ذكره في حينه إن شاء االله تعالى

، )٦(وخالف الحنابلة في الراجح من مذهبهم في ذلك فلم يقولوا بالقسمة بـين الخـارجين              

  .)٧(وهو قول عند الشافعية

                                                                                                                                          
تحقيق معوض وعبـد  ). ١ط. ( الكبير الحاوي). ١٩٩٤-١٤١٤(الماوردي، علي بن محمد البصري،        )١(

  .٣١٩ ص١٧دار الكتب العلمية، ج: الموجود، بيروت
  .٣١٩ ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،   )٢(
  .١٧٤ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، . ٢٦٣، صالتبصرةابن فرحون،   )٣(
ي، والسرخـس . ٣٥٦صشرح أدب القاضي،  الحسام الشهيد،   . ٣٦٠ ص ٦ج. البدائع. الكاساني: انظر  )٤(

. ٢٦٣ص١ج. التبـصرة وابن فرحون،   . ٥٤٣ص٨، ج منح الجليل . وعليش. ٤١ص١٧، ج المبسوط
   .١٧٤ص١٢ج. المغني. وابن قدامة. ٤٣٥ص٢، جالمهذب. والشيرازي

شرح أدب الحسام الشهيد، . ٣٦٠ ص٦ج. البدائع. الكاساني: من هؤلاء فقهاء الحنفية، والحنابلة، انظر  )٥(
. ١٧٤ص١٢ج. المغنـي . وابـن قدامـة  . ٤١ص١٧، ج بـسوط الموالسرخسي،  . ٣٥٦صالقاضي،  
  .٤٩٠ص٦، جكشاف القناع. والبهوتي

  . ٥٠٢ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي،   )٦(
  .٤٨٠ ص٤جمغني المحتاج، والشربيني، . ١٣٤ ص١٠جروضة الطالبين، النووي، : انظر  )٧(
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 ٦٢

 أن يكون المحل قابلا للقسمة، باقتسامه حقيقة كالبيت، أو حكما كاقتسام ثمنه، أو              –الشرط الثالث   

كالأبضاع، والأنساب فلا يـصار  منفعته، كما لو كان حيوانا، أما لو كان المحل غير قابل للقسمة    

  . إليها، فلو ادعيا زواج امرأة وأقاما على ذلك بينتين ولا مرجح فلا سبيل إلى القسمة

هذا جملة ما اشترطه القائلون بالقسمة جمعا بين طـرق الإثبـات المتعارضـة، وهـي                

 فـي  مشتركة إلى حد ما بين الفقهاء، وثمة شروط عند بعض المذاهب دون بعض يـأتي بيانهـا             

  : الفرع الآتي

  : نظرة الفقهاء إلى القسمة–الفرع الثالث 

ما سبق من أن فريقا من الفقهاء يرى القسمة عملا بالأدلة المتعارضة، وآخر لا يراهـا                

  :كذلك يعد بيانا مجملا لنظرة هؤلاء الفقهاء إلى القسمة، وفيما يأتي أفصل قولهم فيها، فأقول

  : القسمة عند الحنفية–أولا 

 القسمة عند الحنفية تكييفا خاصا في توظيفها، فهي تكون بين الخـارجين، وتكـون               تأخذ

كذلك بين الداخلين، ولكنها بين الخارجين جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة، ولا تعد كذلك بين               

الداخلين، بل الأنسب بها أن تعد عملا بالبينات المتعارضة ترجيحا، فهم يقولون بتـرجيح بينـة                

  .)٢(، كما لا قسمة بين صاحب اليد والخارج)١( الجملةالخارج في

  :حالات القسمة عند الحنفية

 أن يدعي كل واحد منهما قدر ما يدعي الآخر، فتقسم العين مناصفة في الحـالات        –أولا  

  :التالية

 أن لا يذكر سبب الملك، بأن قامت البينات على ملك مطلق عن السبب، وكانت مؤقتة                 -

  . الوقت فيقضى به بينهما نصفانبوقت، أو أطلقت عن

 أن يذكر سبب الملك، فإن ادعيا الملك بسبب واحد، فإن كان هو الإرث، فتقسم العـين            -

إذا لم توقت البينتان، أو وقتتا بوقت واحد، أو وقتت إحداهما وأطلقـت الأخـرى، وهـذا عنـد                  

ارث إنما يخلفه ويقوم    جميعهم؛ لاستوائهما في الحجة، وذلك أن الملك الموروث ملك الميت، والو          

مقامه في ملكه، ألا ترى أنه يجهز من التركة، ويقضي منها دينه، ويرد الوارث بالعيـب، ويـرد    

  .)٣(عليه؟ فكأن المورثين حضرا وادعيا ملكا مطلقا عن الوقت

                                                
 .حاشية رد المحتار). ١٩٩٢-١٤١٢(محمد أمين . ابن عابدين. ٣٥٨ص٦ج. البدائع. الكاساني: انظر  )١(

. وما بعـدها  ١٦٣ص٨، ج تكملة فتح القدير  . قاضي زاده .  وما بعدها  ٥٧٠ص٥دار الفكر، ج  : بيروت
   . وما بعدها٣٦٠ص. شرح أدب القاضي. والحسام الشهيد

   .  ٥٧٠ص٥، جالحاشية. ابن عابدين. ٣٥٨ص٦، جالبدائع. الكاساني: انظر  )٢(
المطبعة : مصر). ١ط. (جامع الفصولين). هـ١٣٠١( إسرائيل، ابن قاضي سماونة، محمود بن: انظر  )٣(

. ٤٣ص١٧ج. المبـسوط . السرخـسي . ٣٦١ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ٧٧ص١الكبرى الميرية، ج  
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 ٦٣

، )١(وإن وقتا ووقت أحدهما أسبق فهو بينهما عند محمد ولا عبرة بالتـاريخ عنـده هنـا      

  .بي يوسف هو لاسبقهماوعند أبي حنيفة وأ

حجة محمد ما مر أنهما لا يدعيان الملك لأنفسهما ابتداء بل لمورثهما ثـم يجرانـه إلـى     

أنفسهما ولا تاريخ لملك المورثين فصار كما لو حضر المورثان وبرهنا على الملك المطلق، هذا               

  .)٢(اإذا لم يؤرخا ملك الميتين، أما لو أرخا ملك الميتين فيقضى لأسبقهما تاريخ

ووجه قول أبي حنيفة وأبي يوسف أن الوارث بإقامة البينة يظهـر الملـك للمـورث لا                 

لنفسه، فكان كأنه حضر المورثان وأقام كل واحد منهما بينة مؤرخة وتاريخ أحدهما أسبق، ولـو           

  .)٣(كان كذلك لقضي لأسبقهما تاريخا لإثباته الملك في وقت لا تعارضه فيه بينة الآخر وكذا هنا

وإن كان السبب هو الشراء، فإما أن يدعيا الشراء من واحد هو صاحب اليد أو غيره،                -

فتقسم العين إذا لم تؤرخ البينتان، ولم تذكر إحداهما القبض، أو استوى التـاريخ فـي كليهمـا،                  

  .)٤(ويشترط إذا كان الشراء من غير صاحب اليد أن تذكر البينة نسبة الملك له

ن اثنين  سوى صاحب اليد فيقسم بينهما إذا أطلقت البينتان عـن             وأما إن ادعيا الشراء م    

  .)٥(الوقت، وكذلك لو وقتتا بوقت واحد، أو وقتت إحداهما وأطلقت الأخرى

 وان كان السبب هو النتاج، فيقسم إذا أقاما البينتين على ملك مطلـق أو علـى ملـك                   -

  .)٦(مؤقت واتفق الوقتان

ن كان ما ادعياه من اثنين يعمل بكل واحد من السببين،           وأما إن ادعيا بسببين مختلفين، فإ     

بأن ادعى أحدهما أنه اشترى هذه الدابة من فلان وادعى الآخر أن فلانا آخر وهبها له وقبـضها              

منه، قضي بينهما نصفين؛ لأنهما ادعيا تلقي الملك من البائع والواهب فقامـا مقامهمـا كأنهمـا                 

  .)٧( مرسلحضرا وادعيا وأقاما البينة على ملك

وإن كان ما ادعياه من واحد فإن استوى السببان قوة يعمل بهما جميعا على أن لا يكـون    

، ثم لهم تفصيل حول أي السببين هـو         )٨(المدعى بيد أحدهما، فإن كان فهو لصاحب اليد إجماعا        

  .)١(الأقوى

                                                                                                                                          
عبد اللطيـف   : ضبط وتصحيح ). ١ط. (الفتاوى الهندية ). م٢٠٠٠-هـ١٤٢١. (الشيخ نظام وجماعة  

  . ٨٠ص٤دار الكتب العلمية، ج: حسن، بيروت
   . ٤٣ص١٧، جالمبسوط. السرخسي. ٣٥٦ص٦ج. البدائع. الكاساني: ظران  )١(
  .٣٥٦ ص٦ج. الكاساني. ٧٧ص١ابن قاضي سماونة، ج: انظر  )٢(
  .٣٥٦ ص٦ج. الكاساني. ٧٧ص١ابن قاضي سماونة، ج: انظر  )٣(
  .٣٥٩ ص٦ج. الكاساني: انظر  )٤(
  .٣٦٣ ص٦ج. الكاساني. ٧٧ص١ابن قاضي سماونة، ج: انظر  )٥(
  .٣٥٧ ص٦ج. الكاساني. ٧٧ص١ ابن قاضي سماونة، ج:انظر  )٦(
  .٣٦٤ص٦الكاساني، ج: انظر  )٧(
   .٣٦٤ص٦الكاساني، ج: انظر  )٨(
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 ٦٤

  :طريقة القسمة عند تباين ما يدعيان

ن ادعى أحدهما نصف العين، وادعى الآخـر       لو ادعى أحدهما أكثر مما يدعي الآخر، بأ       

  :كلها، فثمة قولان عند الحنفية

  .)٢(القول الأول وهو لأبي حنيفة وينص على أن العين تقسم بطريق المنازعة

  .)٣(أن العين تقسم بطريق العول والمضاربة: القول الثاني للصاحبين وفيه

ما وقع فيه النزاع، أما ما سلم       والقسمة على طريق المنازعة تكون بأن يقتسم المتنازعان         

من المنازعة فهو لمدعيه، وفي مثل سؤالنا السابق ينظر إلى الجزء الذي وقـع التنـازع فيـه،                  

فيجعل القسم الذي خلا من المنازعة سالما لمدعيه، ويقتسمان ما وقع فيه النزاع، وهو النـصف،                

  .فيكون لمدعي النصف الربع، ولمدعي الكل ثلاثة أرباع

سمة على طريقة العول والمضاربة فهي أن تجمع السهام كلها في العين فتقسم بين              أما الق 

الكل بالحصص فيضرب كل بسهمه كما في الميراث والديون المشتركة المتزاحمـة والوصـايا،              

وعلى هذا يقسم الثمن على مبلغ السهام فيضرب كل واحد بسهمه، وهنا أحدهما يدعي كل الدار،                

يجعل اخسهما سهما فيجعل نصف الدار بينهما، وإذا جعل نصف الـدار            والآخر يدعي نصفها، ف   

بينهما صار الكل سهمين، فمدعي الكل يدعي سهمين ومدعي النصف يدعي سهما واحدا فيعطـى        

  .)٤(هذا سهما والآخر سهمين فكانت أثلاثا

رجح الكاساني قسمة أبي حنيفة وعلل ذلك بأن الحاجة إلى القسمة لـضرورة الـدعوى               

ازعة ووقوع التعارض في الحجة ولا منازعة لمدعي الكل إلا في النـصف فـلا يتحقـق                 والمن

التعارض إلا فيه فيسلم له ما وراءه لقيام الحجة عليه وخلوها من المعارض، فكان ما قالـه أبـو        

  .)٥(حنيفة عملا بالدليل بالقدر الممكن

  : القسمة عند المالكية–ثانيا 

مالكي عند من قال بها منهم تجـيء بعـد تعـذر الجمـع          الواقع أن القسمة في المذهب ال       

 كما هو الحـال عنـد       - في الجملة    -والترجيح، فهي مرحلة مستقلة لا تعد من الجمع والتوفيق          

                                                                                                                                          
. فصل فقهاء الحنفية في ذلك، فلو اجتمع الشراء والهبة، أو الشراء والصدقة، فإن الشراء أولى عندهم                 )١(

 ومـا بعـدها،     ٢٤٥ص٨، ج يرتكملة فتح القـد   قاضي زاده،   . ٣٦٤ص٦الكاساني، ج : للمزيد يراجع 
   .وغيرها من كتب الحنفية

، مطبـوع مـع تكملـة فـتح القـدير،           العنايةالبابرتي،  . ٨٣ص١٧ ج المبسوط،السرخسي،  : انظر  )٢(
  .٥٧٦ص٥، جالحاشيةابن عابدين، . ٢٧٧ص٨ج

، الحاشـية ابن عابـدين،    . ٢٧٧ص٨، ج العنايةالبابرتي،  . ٨٣ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٣(
  .٥٧٦ص٥ج

  .٣٦٥ص٦الكاساني، ج: انظر  )٤(
  .٣٦٥ص٦الكاساني، ج: انظر  )٥(
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 ٦٥

الحنفية والشافعية الذين يعدون العمل بها دفعا لتعارض طرق الإثبات جمعا وتوفيقا، وإن كانـت               

  .و قسمته بين المتداعيينالنتيجة واحدة بالنظر إلى المدعى مآلا، وه

ولكن ثمة حالات قال بها بعض فقهائهم تجيء فيها القسمة عملا بالبينات المتعارضة، وتـصوير               

  : المذهب عندهم على النحو الآتي

المعتمد عند المالكية أن البينتين إذا تعارضتا وتعذر الجمع وكذا الترجيح سـقطتا، وبقـي            

، جـاء فـي مـنح       )١(أو بيد غيرهما بعد يمينه إذا أنكرهما      المدعى به على حاله إن كان بيدهما،        

وإن تعارض بينتان ولم يمكن الجمع بينهما وتعذر ترجيح لأحدهما على الأخرى وكـان            : "الجليل

 وبقي المتنازع فيه بيد حائزه إن لم يقر         - أي البينتان    -المتنازع فيه بيد غير المتنازعين سقطتا       

  .)٢(..."به لأحدهما

 القسمة في قول عندهم عملا بالأدلة المتعارضة إذا ادعياه وأقاما بينتين بذلك             ولكن تجيء   

  .)٣(وكان بيد ثالث، فإن العين تنزع من يده وتقسم بين المتنازعين

وتجيء كذلك في قول عندهم نقله ابن عرفة إذا أقر به لأحـدهما، فيعـد إقـراره لغـو                     

  .)٤(ويقتسمانه، وفي المعتمد أنه له بيمينه

  .)٥( تجيء إن أقر به لغيرهما أو سكت فعندها لا يلتفت إليه ويقسم بينهماكما  

  .)٦(وتجيء كذلك إذا أقر به لهما أو قال هو لا يعدوهما  

فهذه مواطن يعمل فيها بالقسمة عند المالكية إذا كان المدعى بغير يدي المتداعيين، أما لو                 

ه بعد أيمانهمـا، ويكـون قـضاء تـرك لا           كان بيدهما وأقاما بينتين بذلك سقطتا وبقي على حال        

  .)٧(استحقاق، وتكون الأيمان دافعة لا جالبة، كمن ادعي عليه فحلف

  : مما سبق يتضح لنا بعض شروط القسمة عندهم، والتي كانت كما يأتي

 أن لا يكون المدعى بيد أحدهما، بأن كان بيدهما، أو بيد غيرهما ولم يقر به لأحـدهما،                  -١

  .)١(أو بغير يد أحد
                                                

. الدردير، أحمد بن محمد   . ٢٢٣ ص ٤، ج الحاشيةوالدسوقي،  . ٢١٤ص٤ج ،الفروق. القرافي: انظر  )١(
  .٣٧٥ص٢ج. بلغة السالكوالصاوي، . مطبوع مع الدسوقي. الشرح الكبير

   .٥٤٣ص٨، جمنح الجليلعليش،   )٢(
دار الكتـب العلميـة،   : بيـروت ). ١ط. (المدونـة ). ١٩٩٤-١٤١٥(لك بن أنـس،   ما. مالك: انظر  )٣(

إحكـام  والكـافي،   .٥٤٣ص٨، ج منح الجليـل  وعليش،  . ٢١٤ص٤، ج الفروق. القرافي. ٤٨ص٤ج
    .٤٦، صالأحكام

  .٥٤٣ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٤(
  .٥٤٣ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٥(
    .٥٤٣ص٨، جمنح الجليلوعليش، . ٢١٤ص٤ج. الفروق. القرافي: انظر  )٦(
   .٢١٤ص٤، جالفروق. القرافي: انظر  )٧(
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 ٦٦

  . )٢( الحلف قبل القسمة -٢

 ذهب المالكية إلى أنه يجب الاستيناء كثيرا فيما لا يتسارع إليه الفـساد، وقلـيلا فيمـا                  -٣

  .)٣(يتسارع إليه الفساد قبل القسمة؛ لعل أن يأتي أحدهما بأثبت مما أتى به صاحبه
  

  :طريقة القسمة عند المالكية

  . وى، وقيل مناصفةالقسمة عند المالكية في المشهور على قدر الدع  

  .)٤(القسم كالعول، والقسم على التنازع والتسليم: ويشمل القسم على الدعوى

فإن لم يكن المتنازع فيه بأيديهما فإنه يقسم على قدر الدعوى اتفاقا، بعـد أيمانهمـا، وإن                 

  :كان بأيديهما قولان

  .لك وهو المشهور على قدر الدعوى وهو قول الإمام مالك وابن القاسم وعبد الم-الأول 

  . يقسم بينهما بالسوية؛ لتساويهما فيه في الحيازة، قاله أشهب وسحنون-الثاني 

والقسم على الدعوى هو المعتمد عندهم، ولكن اختلفوا في كيفيته، فالأكثرون انه يعال في                

القسم كالفرائض، وهو مروي عن الإمام مالك، وقال به مطرف وابن كنانة وابن وهب وأشـهب           

  .بغوأص

  . )٥(وذهب ابن القاسم وابن الماجشون إلى أنه لا يعال في القسم بل يقسم على التسليم والمنازعة
  

  : القسمة عند الشافعية-ثالثا 

ذكرنا أن الشافعية يقولون بالجمع والتوفيق بين طرق الإثبات المتعارضة قسمة، والواقع            

رجوح في المذهب، أما القسمة بالنظر إلى       أن القسمة عندهم بهذا المفهوم تأتي في إطار القول الم         

ما يؤول إليه المدعى من اقتسام فتجيء في القول الراجح كما المرجوح، وفي كـلا الحـالين لا                  

  :تجيء القسمة إلا بعد وقوع التعارض ولا مرجح، وبيان هذه المسألة في الآتي

إذا كـان بيـد ثالـث       تنقسم هذه المسألة إلى كون المدعى بيد ثالث، أو بيد المتداعيين، ف           

  : وادعاه اثنان وأقاما بينتين تعارضتا، وفيه قولان

                                                                                                                                          
   .٥٤٤ص٨، جمنح الجليل. عليش: انظر  )١(
. وابن فرحـون   .٢٢٣ص٤، ج الحاشية. والدسوقي.  والتي بعدها  ٥٤٣ص٨انظر المرجع السابق، ج     )٢(

  . وما بعدها٢٦٣ص١، جالتبصرة
   .٢٢٣ص٤، جالحاشية. الدسوقي: انظر  )٣(
، الـذخيرة والقرافي،  . ٢٦٣ص١، ج التبصرة. وابن فرحون . ٥٤٤ص٨، ج منح الجليل عليش،  : انظر  )٤(

   .٢٢٣ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ٢٧ص١١ج
، الـذخيرة والقرافي،  . ٢٦٣ص١، ج التبصرة. وابن فرحون . ٥٤٤ص٨، ج منح الجليل عليش،  : انظر  )٥(

   .٢٢٣ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ٢٧ص١١ج
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 ٦٧

  .)١( السقوط، وهو الراجح عندهم، ويحلف لكل واحد يمينا-الأول

:  الاستعمال، صيانة للبينتين عن الإلغاء، وفي كيفية الاسـتعمال ثلاثـة أقـوال             -الثاني

  .)٢(القسمة والوقف والقرعة

السقوط : ين قولا عند الشافعية يقضي أن القولين السابقين       وذكر النووي في روضة الطالب    

والاستعمال يأتيان إذا لم تتكاذب البينتان صريحا، فإن تكاذبتا صريحا سـقطتا قطعـا، ويقـصد                

بالتكاذب الصريح الذي لا يمكن الجمع بتأويل، وذكر أن الأشهر هو الأول فقال في سـياق هـذا    

  . )٣("والأشهر طردهما في الحالين: "الحديث

  .)٤(أن القولين يكونان إذا لم يمكن الجمع، فإن أمكن الجمع قسم قطعا: وفي قول آخر نقله

بـأن  : "...والذي يبدو أن التكاذب الصريح يمنع سماع البينة وقد مثل النووي لذلك بقوله            

 ، فلا يمكن بحال أن يجيء هنا      )٥("شهدت إحداهما بقتله في وقت، والأخرى بجناية في ذلك الوقت         

  .القول بالاستعمال الذي يستتبع القسمة أو الوقف أو القرعة، بل السقوط هو الأنسب

 يجـيء   -الأول  : وإذا كان المدعى بيدهما وشهدت بينة كل منهما بالكل فثمـة قـولان            

السقوط، والاستعمال، قال به الفوراني والغزالي، فإن أسقطنا وهو الراجح عندهم بقـي             : القولان

وإن استعملنا تأتي القسمة، والقرعة فيها قولان، أما الوقف فلا عنـد            . كما كان المال في أيديهما    

  .   من قال بهذا الرأي

 يجعل المال بينهما لأن بينة كل واحد ترجحت في النصف الذي في يده، قـال                -والثاني

  .)٦(بهذا ابن الصباغ والبغوي

 عمـلا بالبينـات     وواضح أن المدعى يبقى في يدهما على كلا القولين، وهو مـا يعـد             

 – وهـو الأغلـب      -المتعارضة قسمة، ولكن هذه القسمة بعضها جمعا وتوفيقا، وبعضها الآخر           

والحاصل : "ليس كذلك، بل من باب ترك المدعى على حاله، يقول النووي معلقا على كلا القولين              

  .)٧("للفتوى من الطريقين بقاء المال في يدهما كما كان

                                                
الشرواني، عبد الحميد وابن القاسم، أحمد      .  وما بعدها  ٣٦٣ص١٧، ج الحاوي الكبير  الماوردي،: انظر  )١(

، المهـذب والـشيرازي،   . ٣٢٦ص١٠دار الفكر، ج  . حاشيتان على تحفة المحتاج للهيتمي    . العبادي
   .٤٣٤ص٢ج

 ١٠، جالحاشيتانوالشرواني، وابن القاسم، . وما بعدها٣٦٣ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، : انظر  )٢(
  .٤٣٤ص٢، جالمهذبوالشيرازي، . ٣٢٦ص

  .١٣٥ص١٠، جروضة الطالبينالنووي،   )٣(
   .١٣٥ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٤(
   .١٣٥ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٥(
   .١٣٥ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٦(
  .١٣٦ص١٠، جروضة الطالبينالنووي،   )٧(
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 ٦٨

 لم تكن العين بيد أحد، وصوره البعض بعقار ملقي في الطريق            ومثل ما قيل هنا يقال إذا     

  .)١(وليس المدعيان عنده

ويشترط الشافعية حال كون المدعى بيدهما أن يعيد الأول بينته؛ لأن بينة صـاحب اليـد       

عندهم لا تسمع ابتداء، لأنه محتاج إلى البينة للنصف الذي يدعيه، فإذا أقام الثاني البينـة علـى                   

 وترجحت بينته في النصف الذي في يده، فيحتاج الأول إلى إعادة البينـة للنـصف                الكل سمعت 

  .)٣(، وذكر في الوسيط أن لا يبعد أن يتساهل في الإعادة)٢(الذي في يده

كما يشترطون إذا كانت العين بيد ثالث أن ينكرهما، أو أن يقر بها لهما جميعا، فلو أقـر              

يح أنه لا يلتفت إلى إقراره؛ لأن البينتين اتفقتـا علـى   لأحدهما سلمت له في قول عندهم، والصح    

  .   )٤(إزالة ملكه

، مثال ذلك ما جاء في      )٥(كما لا تجيء القسمة عندهم في العقود، لأن قسمة العقد لا تصح           

وإن اختلف المتبايعان في قدر الثمن أو اختلف المتكاريان في قدر الأجرة أو في مـدة               : " المهذب

ن لكل منهما بينة وكانتا مطلقتين أو مؤرختين تاريخا واحدا، أو أحداهما مطلقة             فإن كا ...الإجارة  

أحدهما؛ أنهما يسقطان ويصير كما لو لم تكن        : والأخرى مؤرخة فهما متعارضتان وفيهما قولان     

بينة فيتحالفان على ما ذكرناه في البيع، والثاني؛ أنهما يستعملان فيقرع بينهما فمن خرجـت لـه             

 له، ولا يجيء القول بالوقف، لأن العقود لا توقف، ولا يجيء القول بالقسمة لأنهما               القرعة قضي 

  . )٦("يتنازعان في عقد والعقد لا يمكن قسمته

  .النسب، والنكاح ونحوه: ويمكن أن نخرج عليه كل ما لا يمكن قسمته، ومثاله

ر ضيق ضـمن  أن القسمة جمعا وتوفيقا بين الأدلة المتعارضة تجيء في إطا    : والخلاصة

القول المرجوح في المذهب، أما القسمة بالنظر إلى ما يؤول إليه المـدعى مـن اقتـسام بـين                   

  . المتداعيين وليس هو جمعا وتوفيقا فالعمل بها أوسع ومجالها أشمل
  

  :حالات القسمة عند الشافعية

                                                
   .٣٢٧ص١٠، جالحاشيتانبن القاسم، الشرواني وا: انظر  )١(
  .٤٠٧ ص٤، جأسنى المطالبوزكريا الأنصاري، . ١٣٦ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٢(
   .١٣٦ص ١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٣(
أدب . ابن أبي الدم. ٣٥١ص١٧ جالحاوي الكبير،. الماوردي. ٤٣٨ص٢، جالمهذب. الشيرازي: انظر  )٤(

، نهايـة المحتـاج   والرملـي،   . ٤٠٧,٣ص٤، ج أسـنى المطالـب   الأنصاري،  . ٢٤٤، ص القاضي
ومعـين القـضاة والمـوقعين       جواهر العقـود  . ، والأسيوطي، محمد بن أحمد المنهاجي     ٣٦١ص٨ج

   . ٦٥١دار اليوسف، ص: بيروت. والشهود
ن أبي الدم، اب: ونقله ابن أبي الدم عن الماوردي، انظر  . ٤٣٩ص٢، ج المهذبذكر ذلك الشيرازي في       )٥(

   .٢٤٠، صأدب القضاء
   .٤٣٩ص٢، جالمهذبالشيرازي،   )٦(
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 ٦٩

في عرفنا أن القسمة جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة تأتي في إطار القول المرجوح              

المذهب، وكلا القولين الراجح والمرجوح يأتيان حال تحقق التعارض الذي انعدم معـه المـرجح     

تجيء خيارا مـن    ) الاستعمال(حسب قواعدهم، وهذا في المشهور عندهم، ومن هنا فإن القسمة           

  :خيارات إزالة التعارض  بعد أن يقع، ويقع التعارض عندهم في الحالات التالية

يدهما أو بيد ثالث، وأقاما علـى دعواهمـا بينتـين مطلقتـين، أو              إذا كانت العين ب    -

  .)١(مؤرختين تاريخا واحدا، أو كان تاريخ إحداهما مطلقا والآخر مؤقتا

وثمة قول عند الشافعية يقضي بالاستعمال إذا أطلقت البينتين ولم تؤرخا؛ لعـدم تحقـق               

 بينتين مطلقتـين، تـستعملان   ، ومثاله ما لو ادعيا شراء عين بيد ثالث وأقاما      )٢(التعارض

على هذا القول، لإمكان الجمع، لاحتمال أن الأول ابتاعها ولم يقبضها، ثم ابتاعها الثـاني       

والحق أنه لا يبعد عن ذلك حال كون إحـداهما          . ولم يعلم بالأول والتاريخ مختلف بينهما     

  . مؤرخة والأخرى مطلقة

تاريخين أسبق والعين بيد آخر، قاله      كما تأتي القسمة في قول عندهم إذا كان أحد ال           

البويطي، وأبو العباس ابن سريج؛ والعلة أن القصد إثبات الملـك فـي الحـال وهمـا                 

متساويان في إثبات الملك في الحال، كما أن الشهادة بحديث الملك لم تنف بقـديم الملـك         

لمتقـدم  والصحيح عندهم أن صاحبة الوقـت ا      . )٣(وان أثبتته الأخرى فصارتا متكافئتين    

  .)٤(أولى

وثمة حالات أخرى يحكم فيها بالتعارض ومن ثم يجيء القولان سآتي عليهـا فـي                -

  .حينه من هذه الدراسة إن شاء االله تعالى

  .  )٥(هل يشترط الشافعية الحلف مع القسمة، فيه قولان
  

  :طريقة القسمة إذا تباين قدر المدعى بين المتداعيين

 الجانب نجد تفصيلا في طريقة القسمة يختلف بين أن          باستقراء نصوص الشافعية في هذا      

يكون المدعى بيدهما أو بيد آخر، فلو كان بيدهما جعل بينهم بالقدر الذي في يد كل واحـد مـنهم      

إن كان ما يدعيه زائدا عليه، ويعطى ما يدعي إن كان ما يدعيه لا يعارضه فيه احد، ومثاله مـا                   

                                                
الشرواني وابـن   . ٣٥١ص١٧ج. الحاوي الكبير الماوردي،  . ٤٣٨ص٢، ج المهذبالشيرازي،  : انطر  )١(

  .٢٣٨ص. ابن أبي الدم .٣٢٧-٣٢٦ص١٠، جحاشيتان على تحفة المحتاجالقاسم، 
  .٤٣٨ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٢(
   .٣٤٦ص١٧، جالحاوي الكبيروالماوردي، . ٤٣٥ص٢، جالمهذبالشيرازي، : رانظ  )٣(
  .٣٥١ص١٧ج. الحاوي الكبيرالماوردي،  .٤٣٥ص٢ج. المهذب. الشيرازي: انظر  )٤(
  .٣٥١ ص١٧ج. الحاوي الكبير. الماوردي: انظر  )٥(
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 ٧٠

الثالث السدس أعطي كل واحد منهم ما ادعى؛ لأن يـده           لو ادعى أحدهم النصف والآخر الثلث و      

  .عليه ولا منازع له

ومثال الأول ما لو ادعى أحدهما النصف والآخر الكل أعطي النصف لمدعيه والنصف الآخـر               

  .     لمدعي الكل؛ لأن القول قول مدعي النصف فيما في يده

التعارض وهو ما سمي عنـد  أما لو كان المدعى بيد خارج فمنهجهم أن يقسم ما وقع فيه               

 فمدعي النصف يتعارض مع مدعي الكل في النصف فقـط           )١(غيرهم القسمة على طريق التنازع    

فيسلم النصف الآخر لمدعي الكل، وما وقع فيه التعارض وهو النصف فعلى قول السقوط يحلف               

زع لمدعيه كما   المدعى عليه لكل منهما يمينا، وعلى قول الاستعمال يسلم النصف السالم من المنا            

  .)٢(هو الحال في السقوط، ويقسم النصف الآخر بينهما لو قلنا بالقسمة

  : القسمة عند الحنابلة–رابعا 

لم يصرح الحنابلة باستعمال البينتين المتعارضتين قسمة كما هو الحال عند من قال بذلك              

لا تكـون عمـلا    من الفقهاء إلا ما جاء في بعض الروايات، فالقسمة في الراجح مـن مـذهبهم                

  .بالبينات المتعارضة، وإنما تجيء بعد الحكم بتساقط البينتين المتعارضتين

 وذلك حـال كـون   - على الخلاف عندهم     -كما تجيء ترجيحا لبينة الخارج أو الداخل        

المتنازع فيه بأيديهما، فترجح بينة كل منهما بما في يد صاحبه على القول بترجيح بينة الخـارج،      

ده على القول بترجيح بينة الداخل على خلاف بينهم نأتي علـى بيانـه فـي حينـه،                أو بما في ي   

  .والنتيجة هي اقتسام العين المدعاة بين المتنازعين، بصرف النظر عن الطريق المتبع في ذلك

  :وتفصيل مذهبهم في هذه المسألة على النحو الآتي

ان لكل من المتخاصمين بينـة      ذهب جمهور الحنابلة إلى القول بقسمة العين المدعاة إذا ك         

، أما لو كانت بيد ثالث، أو بيد أحدهما، أو لا يد لأحـد              )٣(بما يدعيه وتساوتا وكانت العين بيدهما     

                                                
ائض، والواقـع  ذكر صاحب كتاب تعارض البينات أن الشافعية يقولون بالقسمة على طريق عول الفر            )١(

الذي تشير إليه نصوصهم وما ساقوه من أمثلة تدل على أنهم يقولون بالقسمة على طريق التنازع وليس 
. ٣٧٤ص١٧، ج الحاوي الكبيـر  الماوردي،  . ١٣٨ ص ١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : العول، انظر 

 حسام الـدين  تحقيق). ١ط. (فتاوى الـسبكي ). ١٩٩٢-١٤١٢(والسبكي، تقي الدين بن عبد الكافي،  
   . ٢٤٨٤دار الجيل، ج: القدسي، بيروت

والسبكي، . ٣٧٤ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، . ١٣٨ ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٢(
  . ٢٤٨٤، جالفتاوى

   .٣٨٩ص١١، جالإنصاف. المرداوي: انظر  )٣(
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 ٧١

عليها فلا قسمة في الراجح عندهم، وفي قول تقسم العين سواء كانت بيدهما، أو بيـد ثالـث لـم           

  .)١(يدعيها

ى القسمة وإنما إلى القرعة، وهو فـي        وفي قول ذكره أبو الخطاب جملته أن لا يصار إل         

  .هذا لا يقول بالقسمة البتة

ولكن هل تعد القسمة عندهم حال كون المدعى بيدي المتنازعين عملا بطـرق الإثبـات               

  المتعارضة؟

الذي يبدو أنها ليست كذلك في الراجح من مذهبهم، ولكن ذكر صاحب الإنـصاف قـولا       

  . الإثبات المتعارضةيقضي بأنها والحالة تلك تكون عملا بطرق

والذي يظهر أن البعض يرى ذلك استعمالا للطرق الإثبات المتعارضة، وقد فهم ذلك من              

  : خلال بحثهم لمسألة

  هل يحلف المتخاصمان بعد أن تتساوى بينتاهما ويقتسمان العين المدعاة أم لا؟

  :اختلف الحنابلة في ذلك على قولين

  .)٣(ي أنه الأصح، ذكر في المغن)٢( لا يحلفان–الأول 

  . )٥(أنه المذهب: ، جاء في الإنصاف)٤( يحلفان–الثاني 

فمن قال بالحلف نظر إلى أن البينتين لما تعارضتا ولا مرجح وجب إسقاطهما، وإذا سقطتا               

  .صار المتداعيان كمن لا بينة لهما فيحلف كل محكوم له منهما على النصف المحكوم له به

 أن كل بينة راجحة في نصف العين المحكوم به، سـواء            ومن قال بعدم الحلف نظر إلى     

  .)٦(رجحت بينة الخارج أم الداخل

  .ومن هنا يتضح لنا أن من أوجب الحلف كأنه أسقط البينتين، ومن قال بعدمه عمل بهما
  

  :طريقة القسمة حال تباين قدر المدعى بين المتداعيين

  : قدر المدعىثمة قولان عند الحنابلة في طريقة القسمة حال تباين

  .)٧( القسمة على طريق المنازعة، وهو المذهب–الأول 

                                                
، مطبوع مع المغني،  الكبير الشرح. المقدسي، شمس الدين أبو الفرج، أبن أخي صاحب المغني        : انظر  )١(

   .١٩٧ ص١٢ج
   .٣٨٩ص١١، جالإنصافالمرداوي، : انظر  )٢(
   .١٧٥ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٣(
   .١٧٥ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٤(
   .٣٨٩ص١١ج. الإنصافالمرداوي، : انظر  )٥(
  .٣٨٩ ص١١، جالإنصافالمرداوي،  .١٧٥ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٦(
   .١٧٨ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٧(
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 ٧٢

، ويبـدو أن هـذا      )١( يسوى بين الخصمين في الاستحقاق لتساويهما في الحيازة        –الثاني  

  . القول عند من يرى القسمة بين الداخلين

  

  :قرعةً والتوفیق الجمع: الثاني المطلب

  :القرعة مشروعیة

 وإجم   اع ال   صحیحة، وال   سنة الكت   اب بن   صوص تع   الى االله دی   ن ف   ي م   شروعة القرع   ة

 الق یم،  اب ن  الإمام ھؤلاء ومن ،)٢(مشروعیتھا حول العلم أھل من واحد غیر تحدث وقد التابعین،

 الحك   م  الأحك   ام  ط   رق وم   ن : "فی   ھ ق   ال  م   ستقلا، ف   صلا  القرع   ة ع   ن  للح   دیث أف   رد  ال   ذي

  :ومنھا المخالفین، حجج یدحض ما مشروعیتھا على الأدلة من وذكر ،)٣(..."بالقرعة

: : تعالى قولھ

    )ن ة اب م ریم  كان ت : قت ادة  ق ال : " الق یم  اب ن  یق ول  ،)٤ 

 زكری  ا فق  رع یكفلھ  ا أیھ  م ب  سھامھم علیھ  ا ف اقترعوا  إس  رائیل بن  و علیھ  ا فت  شاح وس  یدھم، إم امھم 

ــه فضمھا أختھا زوج وكان   .)٥(..."إليـــــ

: تع الى  وقولھ

)فقارع أي: فساھم. )٦.  

 ب شرع  الأربع ة  الأئم ة  اح تج  وق د  القرعة، استعملا كریمان نبیان فھذان: "القیم ابن یقول

  . )٧("عنھم ذلك صح إن قبلنا من

                                                
   .١٧٨ ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )١(
تحقيـق  . أدب القاضـي ). ١٩٧٢-١٣٩٢(والماوردي، . ٣ص٨، جالأممن هؤلاء الإمام الشافعي في    )٢(

وابـن  . ٢٥٤ص٤، ج الفروق. والقرافي. ١٩٥ص٢مطبعة المعاني، ج  : محيي هلال السرحان، بغداد   
 ٨، ج المحلـى ابـن حـزم،      .٢٨٥، ص الطرق الحكمية . وابن القيم . ٩٧ص  ٢، ج  التبصرة .نفرحو
  .٥٣٨ -٥٣٧ص

   .٢٨٠، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٣(
  .٤٤سورة آل عمران آية   )٤(
   .٢٨١-٢٨٠، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٥(
  .١٤١-١٣٩سورة الصافات، الآيات   )٦(
   .٢٨١-٢٨٠، ص الطرق الحكميةابن القيم،  )٧(
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 ٧٣

 یعل  م ل  و: " االله رس  ول ق  ال: ق  ال  ھری  رة أب  ي ع  ن ال  صحیحین ح  دیث ذل  ك وم  ن

 وف  ي . )١("لاس  تھموا  علی  ھ  وای  ستھم  أن إلا یج  دوا  ل  م  ث  م  الأول وال  صف  الن  داء  ف  ي  م  ا  الن  اس

كان إذا أراد سفرا أقرع بين أزواجـه    النبي أن عنھا االله رضي عائشة عن أیضا الصحیحین

  .)٢(فأيتهن خرج سهمها خرج بها معه

 رس ول  ف دعاھم  غیرھم مال لھ یكن لم موتھ عند لھ مملوكین ستة أعتق رجلا أن وروي

  .)٣("شدیدا قولا لھ وقال أربعة، وأرق اثنین فأعتق بینھم أقرع ثم أثلاثا، فجزأھم  االله

 عرض على قـوم اليمـين        االله رس ول  أن  ھریرة أبي عن البخاري صحیح وفي

  .)٤(فسارعوا إليه فأمر أن يسهم بينهم في اليمين أيهم يحلف

: وليس لواحد منهما بينـة فقـال    وروي أيضا أن رجلين اختصما في متاع إلى النبي     

 - مولى أم سـلمة      -وعن عبد االله بن رافع      . )٥("ن ما كان، أحبا ذلك أو كرها      استهما على اليمي  "

 رجلان يختصمان في مواريث لهما لم يكن لهمـا بينـة إلا        عن أم سلمة قالت أتى رسول االله        

إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي، ولعل بعضكم أن يكون ألحـن بحجتـه مـن                : "دعواهما فقال 

 أسمع، فمن قضيت له من حق أخيه بشيء فلا يأخذ منـه شـيئا               بعض فأقضي له على نحو مما     

: ، فبكى الرجلان وقال كل واحد منهما حقي لك، فقـال النبـي              "فإنما أقطع له قطعة من النار     

  .)٦("أما إذا فعلتما ما فعلتما فاقتسما وتوخيا الحق ثم استهما ثم تحالّا"

                                                
، بـاب  الصحيح. ومسلم). ٥٩٠(، رقم٢٢٢ص١ باب الاستهام في الأذان، ج الصحيح،. رواه البخاري   )١(

   ). ٤٣٧(، رقم ٣٢٥تسوية الصفوف وفضل الصف الأول فالأول، ص
:   ، رقـم ١٠٥٥ص٣، باب حمل الرجل امرأته في الغزو دون بعض نسائه، ج    الصحيح. رواه البخاري   )٢(

الدارمي، . ٢١٢٩، ص)٢٧٧٠(، باب في حديث الإفك وقبوله توبة القاذف، حيحالصمسلم،   ).٢٧٢٣(
فواز زمرلي، وخالـد العلمـي،      : تحقيق). ١ط. (السنن). ١٩٨٧-١٤٠٧(عبد االله بن عبد الرحمن،      

  .٢١٩٤ج. دار الكتاب العربي: دار الريان، وبيروت: القاهرة
   . ١٢٨٨، ص)١٦٦٨(شركا له في عبد، ، كتاب الإيمان، باب من أعتق الصحيحرواه مسلم في   )٣(
 .٩٥٠ص٢، ج)٢٥٢٩(باب إذا تسارع قوم في اليمين، . الصحيح. البخاري  )٤(
دار الفكر، باب الرجلين يـدعيان  : بيروت. السننفي . رواه أبو داود، سليمان بن الأشعث السجستاني   )٥(

باب الرجلان يتـداعيان    ،  السنن الكبرى والبهقي في   . ٣١١ص٣، ج )٣٦١٦(شيئا وليست لهما بينة،     
  . ٦٧ص٦، ج)١١١٤٧(جدارا بين داريهما، 

: إلى قولـه  ). ٦٧٤٨(، رقم   ٢٦٢٢ص٦، باب موعظة الإمام للخصوم، ج     صحيحهرواه البخاري في      )٦(
وإنما جاءت الزيادة عند أبي داود . إلى آخره...وليس فيه فبكى الرجلان. فإنما أقطع له قطعة من النار

والحديث رواه أحمد فـي     ). ٣٥٨٤(، رقم   ٣٠١ص٣ القاضي إذا أخطأ، ج    ، باب في قضاء   السننفي  
، من حديث أبي هريرة، صحيحهوابن حبان في  ). ٢٥٧١١(،  ٢٠٣ص٦ من حديث أم سلمة، ج     مسنده

عالم : بيروت. معتصر المختصر . وأبو المحاسن، يوسف بن موسى الحنفي     ). ٥٠٧١(،  ٤٦١ص١١ج
وابن الجارود، عبـد االله بـن       . ١٠ص٢حلل من الدعاوى، ج   مكتبة المتنبي، باب الت   : الكتب، والقاهرة 

مؤسسة الكتاب الثقافية،   : عبد االله البارودي، بيروت   : تحقيق). ١ط. (المنتقى). ١٩٨٨-١٤٠٨(علي،  
   ). ٩٩٩(، رقم٢٥٠ص
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 ٧٤

عة، وفوق ذلك فهو إجمـاع      جميع هذه النصوص تدل دلالة واضحة على مشروعية القر        

إجماع التابعين رضي االله عـنهم علـى        : الثالث: " ...التابعين كما ذكر القرافي في الفروق، قال      

ذلك، قاله عمر بن عبد العزيز، وخارجة بن زيد وأبان بن عثمان، وابن سيرين وغيرهم، ولـم                 

  .)١("يخالفهم من عصرهم أحد

د لا نجد عن العمـل بهـا بـدا، فيكـون فيهـا      ومن المعقول، أن الحاجة داعية إليها، فق 

  . الخلاص، ولا يكون منها مناص

 القرعة فيهـا فيثبـت   )٢(ومن المعقول كذلك القياس على قسمة الأرض، فقد أجاز الحنفية    

  .)٣(قياسا عليه

فإذا كانت القرعة كما قدمت من جهة المشروعية، فلماذا رفضها البعض، وكيف تـأولوا              

  هذه النصوص؟

نه لم يخالف في أصل مشروعيتها أحد، بل جميعهم متفـق علـى ذلـك، ولكـن        الواقع أ 

البعض يرى أن هذه المشروعية نسخت، وهؤلاء هم فقهاء الحنفية، كما أن من الفقهاء من منـع                 

العمل بها بين الأدلة المتعارضة جمعا وتوفيقا، مع إقراره بجواز العمل بها في غير ذلك، وإليـك      

  :تفصيل ذلك

  

  : الفقھاء عنھا أجاب وكیف خالنس دعوى

 : القول بأن القرعة نسخت بقوله تعالى      إلىذهب فقهاء الحنفية    

)كانت – كما يقولون –فهي . )٤ 

                                                
   .٢٥٤ص٤، جالفروق. القرافي  )١(
أجازوها في القـسمة بـين       وعدوها قمارا، ومع ذلك فقد       - أي القرعة    –وهم الذين منعوا العمل بها        )٢(

. الحسام الـشهيد : المقتسمين، أو في تحديد من يبدأ بالحلف إذا تزاحم عليه الخصمان، أو تباطآ، انظر      
). ١ط. (أدب القاضـي  ). م١٩٩٧-هـ١٤١٨(السروجي، أحمد بن إبراهيم،     . ٣٥٩، ص أدب القاضي 

تكملة فـتح   . قاضي زاده . ٤٠٠دار البشائر الإسلامية، ص   : صدقي بن محمد ياسين، بيروت    : تحقيق
   .٦٥٤ص٢، دار الفكر، ج، أحكام القرآنالجصاص، أبو بكر أحمد بن علي. ٢٤٦ص٨، جالقدير

   .٢٤٥ص٤، جالفروقالقرافي،   )٣(
  .٩٠المائدة، آية   )٤(
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 ٧٥

 القمار مباحا، لكن ذلك الحكم نسخ بحرمة القمار في الآيـة     مشروعة في بداية الإسلام عندما كان     

  .)١(السابقة، فإن القمار لم يكن حراما في شريعة من قبلنا، وصار حراما في شريعتنا

واضح أن الحنفية يوافقون الجمهور في أصل مشروعية القرعة، وإنما ارتفع بالنسخ بعد             

 إذار من السنة الصحيحة؛ لأن القول بالنسخ        ذلك، لذلك ندر اعتراضهم على ما استدل به الجمهو        

  . ثبت ألغى العمل بالصحيح وغيره

وقد أجاب الفقهاء على دعوى النسخ هذه، ونقل ابن القيم نصوصا كثيـرة عـن بعـض               

من ادعى أنهـا منـسوخة فقـد    : ")٢(العلماء في رد هذا القول، ومن ذلك ما جاء عن أبي عبد االله       

 يقصد من قال    -هؤلاء  : " وجاء في موطن آخر   . )٣(..."الرسولكذب وقال الزور، والقرعة سنة      

يتكلمون في القرعة وقد ذكرها االله تعـالى        ...  قوم جهلوا، فيها عن النبي خمس سنن       –إنها قمار   

القرعة حكم رسول االله وقضاؤه فمن رد القرعـة  : " وقال أبو عبد االله. )٤("في موضعين من كتابه 

  .)٥(..."وفعلهفقد رد على رسول االله قضاءه 

من قال بغير القرعة فقد خالف رسـول االله فـي   : "ونقل عن عبد االله بن الزبير الحميدي      

  .)٦(" بعدهأصحابهسنته التي قضى بها 

 مـستدلا بقولـه     )٧("أرى أنها من أمر النبـوة     : "وجاء عن أبي عبيد القاسم بن سلام قوله       

  .)٨(لھوقو : تعالى

إنه قول مردود بعمل الـصحابة  : كل ذلك يدلل على أن النسخ لم يثبت، بل أستطيع القول     

 عن التابعين في ذلـك، ولـو سـلمنا عـدم     الإجماع وعمل التابعين، وقد نقلنا  بعد وفاة النبي    

ا الإجمـاع كـانوا    هذإليهمانعقاده، لا نسلم لهم بأن هؤلاء الذين أثر عنهم العمل بالقرعة، ونسب         

إن ذلك خفي   : عن آخرهم على غير علم بالنسخ وهم من هم فقها وعلما وورعا، فلا يصح القول              

  .عليهم جميعا

                                                
الحـسام  . ٢٤٦ص٨، ج فتح القدير ابن الهمام،   .  وما بعدها  ٤٢ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )١(

   .٣٥٧، صاضيشرح أدب القالشهيد، 
 .أحمد بن حنبل  )٢(
   .٢٨٣، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٣(
   .٢٨٣، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )٤(
   .٢٨٣، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )٥(
   .٢٨٣، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )٦(
   .٢٨٤، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )٧(
   .٢٨٣، صالطرق الحكمية. ابن القيم  )٨(
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 ٧٦

ثم لا نسلم لهم أن القرعة من القمار المحرم؛ لأن بها يعطى الحق لمستحقه، فلـو انفـرد          

لما تكافأت بينتاهما ولـم نعلـم   لكان أولى الناس به، لقيام دعواه وبينته عليه، وإنما أقرعنا بينهما     

مرجحا، أما القمار فيعطى فيه الحق لغير مستحقه، وعليه فالقرعة تقديم أحد المـستحقين علـى                

أما القمار فهـو    . الآخر لما استويا بينة، فيأخذ القارع ما استحقه ابتداء لو انفرد ولم ينازعه أحد             

  . تقديم من لا حق له أصلا

فلا يحل القول بها أبدا؛ وقد علمنا أن فقهاء الحنفية عملوا بها            ثم إن كانت القرعة قمارا،      

  .في القسمة، فلو اقتسموا أرضا أقرع بينهم ويكون لكل واحد منهما ما أصابه منها، يجبر عليه

 فما سبق يبين أن دعوى النسخ مردودة، بل لا يحق أن نصف ما أجازه االله فـي حـق                   

 وثبت في سـنته الـصحيحة       ا أجازه في حق نبيه محمد       أنبيائه السابقين، وذكره في كتابه، وم     

   .قمارا، واالله تعالى يصف القمار بأنها رجس من عمل الشيطان، فهذا مما لا يستقيم
  

  :الفقھاء عند بالقرعة العمل موطن

عرفنا أن جمهور الحنفية لا ينكرون العمل بالقرعة بالكلية، وإن لم يقولوا بها جمعا بـين      

  : معنيينإلىوالقرعة في الحقوق تنقسم : "، يقول الجصاصالأدلة المتعارضة

تطييب النفوس من غير إحقاق واحد من المقترعين ولا بخس حظ مما اقترعوا             : أحدهما

  . القاضيإلىعليه، مثل القرعة في القسمة وفي قسم النساء وفي تقديم الخصوم 

يض ولا مال لـه غيـرهم،   مما ادعاه مخالفونا في القرعة بين عبيد اعتقهم المر   : والثاني

  .)١(..."فقول مخالفينا هنا من جنس الميسر المحظور بنص الكتاب

 ليـست جمعـا بـين الأدلـة        – كما هو واضح     –فهذا موطن القرعة عند هؤلاء، وهي       

  .المتعارضة

أما فقهاء المالكية فالقرعة عندهم تأتي جمعا بين الأدلة المتعارضة، كما تأتي فـي غيـر          

  :دون على أن يشترطوا تحقق شرطينذلك، وهم لا يزي

  .  تساوي الحقوق والمصالح–الأول 

  . )٢( الرضا بما جرت به الأقدار–الثاني 

وقد علمنا مما سبق أنهم يضيقون في العمل بالقسمة جمعا بين الأدلة المتعارضة، بـل إن      

  .القول بها هو قول مرجوح في المذهب

                                                
   .٦٥٣ص٢، جأحكام القرآنالجصاص،   )١(
   .٢٥٣ص٤، ج الفروقيراجع القرافي،  )٢(
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 ٧٧

 ما روعيت الشروط الطلوبة في      إذار القسمة،   أما فقهاء الشافعية فالقرعة عندهم تعد نظي      

ما لو تعارضت بينتان فالراجح عندهم الـسقوط، وقيـل تـستعملان، ويكـون            : كل منهما، بيانه  

 كانت العين بيـد     إذا توقفا، فتجيء القرعة في هذا الإطار، هذا         أو قرعة   أوإما قسمة   : الاستعمال

ى القول بالاستعمال تجيء القسمة، وفي القرعـة         كانت بأيديهما أو بغير يد أحد فعل       إذاثالث، أما   

  .)١(قولان

أما فقهاء الحنابلة فالقرعة عندهم تأتي إذا كانت العين بيد ثالث لا ينازع فيهـا، أمـا إذا                  

كانت العين بيدهما فلا تجيء القرعة في الراجح من مذهبهم، وفي رواية ذكرها أبو الخطاب أنها                

، وتأتي بين الخارجين فـي قـول مرجـوح          )أي بين الداخلين   (، أما القسمة فهذا موطنها    )٢(تأتي

  . )٣(عندهم، كما تجيء القرعة إذا لم تكن العين بيد أحد، وفي قول تقسم بينهما

وممن قال بالقرعة الإمام ابن حزم الظاهري، ولكن القرعة عنده ليست جمعا بين الأدلـة    

نما إذا عدمت، فإذا ادعيا ولـيس لواحـد   المتعارضة، بل لا يجيء القول بها إذا وجدت الأدلة، وإ    

منهما بينة، ولم تكن العين بيدهما أو بيد أحدهما أو بيد أحد غيرهما، عندها تكون القرعة إذا مـا                   

  . )٤(قطع أن المدعى ليس لهما جميعا
  

  : اتجاهات الفقهاء في الجمع قرعةًً، ومناقشتها
  

 المتعارضة قرعـة، قـال بـه        الإثباتيقضي بجواز الجمع بين طرق       – الأول الاتج اه 

  .ً)٧(، والحنابلة)٦(، والشافعية في قول)٥(المالكية: جمهور الفقهاء

 إلىاستدل هؤلاء بما سبق ذكره من نصوص، والتي منها حديث الرجلين اللذين اختصما              

 أو في متاع ليس لواحد منهما بينة فأمرهما أن يستهما على اليمين ما كان أحبـا ذلـك                   النبي  

  .)٨("كرها

 في أمر فجاء كل واحد منهما بشهود عدول          النبي   إلىوحديث الرجلين اللذين اختصما     

  .)١("اللهم أنت تقضي بينهم، فقضى للذي خرج له السهم:  وقالفأسهم بينهم النبي 

                                                
   . ١٣٥ص١٠، جروضة الطالبين. النووي: انظر  )١(
   .١٧٥ص١٢، جالمغني. ابن قدامة  )٢(
  .١٧٨ص١٢ جالمغني،وابن قدامة،  .٤٩٩-٤٩٨ ص٦، جكشاف القناع. البهوتي: انظر  )٣(
   .٥٣٨ص٨، جالمحلىابن حزم،   )٤(
   ص٢، جالتبصرةوابن فرحون، . ٢٥٣ص٤، جالفروق. القرافي: انظر  )٥(
أدب ابن أبي الدم، . ٣٤٧ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،  .٤٣٥ص٢ جالمهذب،. الشيرازي: انظر  )٦(

  .٢٣٨، صالقضاء
الـشرح  المقدسـي،   . ١٧٨ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   . ٤٩٤ص٦، ج كشاف القناع البهوتي،  : انظر  )٧(

 الإنصاف،المرداوي، . ٢٨٠، صالطرق الحكميةابن القيم،  .١٩٦ص١٢لمغني، جمطبوع مع ا. الكبير
   .  ٣٩٠ص١١ج

   .سبق تخريجه  )٨(
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 ٧٨

فهؤلاء أبقوا العمل بالقرعة على أصل المشروعية، ولكن ذلك ليس على إطلاقـه، بـل               

  :مقيد بشروط، هي

 المصالح فـي جهـة فـلا    أوتواء في الحقوق والمصالح، فإذا تعينت الحقوق       الاس -أولا

 المصلحة المتعينة، ومتـى تـساوت       أويجوز الإقراع؛ لأن في القرعة ضياع ذلك الحق المتعين          

: ، جاء في الأم   )٢(المصالح فهذا هو موطن القرعة عند التنازع دفعا للضغائن والأحقاد          أوالحقوق  

  .)٣(" إلا بين قوم متساوين في الحجة– واالله أعلم – فلا تكون القرعة"... 

  .)٤( أن يكون المتنازع فيه مما يتم الرضا بانتقاله بما جرت به القرعة–ثانيا 

وثمة خلاف بين الفقهاء فيما يقع الرضا بانتقاله بها، فالأبضاع مـثلا موضـع خـلاف،           

وفي الجملة فإن الفقهاء متفقـون       ،)٥(وكذلك الطلاق، لو طلق امرأة من نسائه لا يدري أيتهن هي          

على أشياء تجري فيها القرعة، مثل المال وما يقصد به المال، وأشـياء كانـت بيـنهم موضـع              

  .خلاف، بعضهم توسع وبعضهم ضيق وهكذا

 المتعارضة قرعة، قال بـه  الإثباتيقضي بعدم جواز الجمع بين طرق      – الث اني  الاتجاه

  .)٧(ره العز بن عبد السلاموالشافعية في قول اختا ،)٦(الحنفية

أما الحنفية فتقدم أنهم يقولون بأن القرعة منسوخة، وعليه فإنهم منعوا العمـل بهـا بـين     

الأدلة المتعارضة وغيرها، واستثنوا من ذلك ما جاءت القرعة فيه تطييبا للنفوس، مثل القـسمة،               

 يقـرع تطييبـا لقلـوب       ماوإنوعللوا ذلك بأن للقاضي في القسمة ولاية التعيين من غير قرعة،            

  .)٨(الخصوم، ونفيا لتهمة الميل عن نفسه

                                                                                                                                          
تفرد به أبو مصعب، ورواه أبو داود : "،  قال١٠٨ص٤، جنصب الرايةالزيلعي، : حديث مرسل، انظر  )١(

معتـصر  المحاسن،  وأبا  ". هذا مرسل ضعيف  : ذكره عبد الحق في أحكامه وقال     : "وقال" في مراسيله 
مرسـل  : "وقال فيـه الألبـاني  ". حديث منقطع عن سعيد بن المسيب     : "...، قال ٢٤ص٢، ج المختصر
، ٢٧٨ص٨كتاب الأنكحة الكافرة، باب الدعاوى والبينات، ج. إرواء الغليـل الألباني،  : انظر". صحيح

   ).٢٦٥٦(رقم 
   .٢٥٣ص٤، جالفروقالقرافي،   )٢(
   .٣ص٨، جالأمالشافعي،   )٣(
وابن القيم، . تهذيب الفروق، معه المكي، محمد علي بن حسين،       ٢٥٣ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )٤(

  .  وما بعدها٢٨٦ص ،الطرق الحكمية
فالشافعية لا تجيء القرعة عندهم في الأبضاع، ولا تجيء عند المالكية كذلك، كما لا تجيء عند هؤلاء   )٥(

، معه المكي، محمد علي ٢٥٣ص٤، جالفروقالقرافي، : راجعفي مسالة الطلاق المبينة أعلاه، للمزيد ي
 ،الطـرق الحكميـة  وابن القيم،   . ١٣٥ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  . تهذيب الفروق بن حسين،   

  .  وما بعدها٢٨٦ص
   .٦٥٣ص٢، جأحكام القرآنالجصاص، . ٤٢ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )٦(
   .١٠٢ص٢ ج،القواعد الكبرى. العز بن عبد السلام  )٧(
   .٦٥٣ص٢، جأحكام القرآنالجصاص، . ٤٢ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )٨(
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 ٧٩

 عـدم جـواز القرعـة جمعـا بـين الأدلـة             إلىوأما الشافعية في الراجح من مذهبهم       

 الراجح عندهم سقوط البينتين المتعارضتين، ورجح هذا القول الإمام العز بـن          وإنماالمتعارضة،  

 رجحـان   إلـى للترجيح، ولا يتوصل بهـا القـارع        عبد السلام مستدلا بأن القرعة ليست سبيلا        

والقرعة في  : "... وقال. )١(أحدهما، وإذا لم يرجح أحدهما حكمنا بالشك والحكم بالشك غير جائز          

الشرع لتعيين أحد المتساويين، وههنا لا يعين رجحانه، والشك بعد وجودها مثله قبل وجودها، إذ               

  .)٢("لم تفد رجحانا في الظن ولا بيانا فيه

ما روي عن بعض الصحابة رضوان االله علـيهم مـن   ) المانعون(ومما استدل به هؤلاء   

آثار منها ما جاء عن عمر وعلي رضي االله عنهما في رجلين تنازعا في ولد؛ أنهما قضيا بأنـه                   

استعمل القرعـة    وقد كان علي  : "بينهما ولم يستعملا القرعة فيه، يقول صاحب المبسوط معلقا        

 فدل أنه عرفَ انتساخ ذلك الحكـم بحرمـة          ادثة واليمين في عهد رسول االله       في مثل هذه الح   

  .)٣("القمار

وأما ما جاء عن الصحابة من آثار تبيح العمل بالقرعة فقد أولوا ذلك إما بالتشاح علـى                 

 وإما بما كانت القرعة فيه      – أي أنه إذا اختلف الخصمان على البدء باليمين أقرع بينهما            –اليمين  

  .)٤(يبا للنفوس، مثل القرعة في القسمةتطي

 المتعارضة تعد مـن القمـار       الإثباتوفي التدليل على أن القرعة في التوفيق بين طرق          

لأن تعيين المستحق بمنزلة الاستحقاق ابتـداء، فكمـا أن   : "...المحرم يقول صاحب نتائج الأفكار 

بخلاف قسمة المال المشترك؛ لأن     تعليق الاستحقاق بخروج القرعة قمار فكذلك تعيين المستحق،         

 يقرع تطييبا للقلوب، ونفيا لتهمة الميـل عـن          وإنماللقاضي هناك ولاية التعيين من غير قرعة،        

  .)٥("نفسه فلا يكون ذلك في معنى القمار

هذا فضلا عن أنه لم يرد فيما استدلوا به من نصوص ما يجيز العمـل بالقرعـة بـين                   

، والحديث الذي جاء في ذلك نص على أنه لم يكن لواحد منهمـا               تساوت بيناتهما  إذاالمتخاصمين  

  .بينة، وليس هو موضع النزاع هنا على الأقل

                                                
   .١٠٢ص٢، جالقواعد الكبرى. العز بن عبد السلام  )١(
   .١٠٢ص٢، جالقواعد الكبرى. العز بن عبد السلام  )٢(
  .٢٤ص٢، جمعتصر المختصروأبا المحاسن،  .٤٢ص١٧، جالمبسوط. السرخسي: انظر  )٣(
. ٣٥٧، ص شـرح أدب القاضـي    الحسام الـشهيد،    . ٤٣-٤٢ص١٧، ج المبسوط السرخسي،   :انظر  )٤(

   .٦٥٤ص٢ج. أحكام القرآنالجصاص، 
. والعبارة موجودة في المبسوط، ويبدو أنها مأخوذة منه        .٢٤٦ص٨، ج تكملة فتح القدير  قاضي زاده،     )٥(

  .٤٢ ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر
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 ٨٠

وقد أجابوا عن الآثار المروية عن بعض الصحابة والتابعين في ذلك، لأنهم لـو أقـروا                

  .)١(بذلك لما كان للقول بالنسخ معنى، فتأولوا بعض هذه الآثار، وردوا بعضها الآخر

ن أن يرد عليهم بأن حديث الاستهام على الصف الأول، والأذان ليس حديث مقـام               ويمك

 هو ترغيب في ما نص عليه وجاء من أجله، ولا ينبغي الترغيب بما              وإنمافينتهي حكمه بالنسخ،    

  .حرم االله تعالى ووصفه بالرجس وأنه من عمل الشيطان

يه المانعون لها عملا بـين      ويجاب عن هذا بأن القرعة هنا جاءت في موطن لم يخالف ف           

  .الأدلة المتعارضة

ويجاب عنه بأن القرعة تجيء عند تكافؤ البينات، وليست هي سبيلا للتـرجيح بينهمـا،               

   . ذلك سبيلاإلى دورها أن تحسم النزاع، عندما لا يوجد غيرها وإنما

طـرق  والذي ترتضيه النفس أن القرعة جائزة في دين االله، ولكن لا أرى العمل بها في                

 المتعارضة، لأن إحدى البينتين كاذبة، ولا نعلمها، وفي القرعة تتساوى فرص الفوز بين              الإثبات

الكاذبة والصادقة منها، فإن أقرع بالعين لغير مستحقها صارت له بها حقا، وهو في واقع الأمـر           

  . أبعد ما يكون عن ذلك، وتوصف الأخرى بأنها كاذبة، وهي حقيقة غير ذلك

استدل به الأولون ما يجيز العمل بها جمعا بين الأدلة المتعارضة، وإن كـان              وليس فيما   

فيه ما يدل على جواز العمل بها بشكل عام، والحديث الذي جاء في ذلك مرسل، والمرسل مـن                  

  .أقسام الضعيف، فلا تقوم به حجة
 

  القرعة؟ مع یحلف ھل

التحليف على من أقرع له،     اختلف الفقهاء في ذلك، فالجمهور ممن أجازوا القرعة يرون          

 اليمـين لأنـه لا    إلـى  أن البينتين لما تكافأتا سقطتا، وإذا عدمت البينة يصار           إلىوكأنهم نظروا   

  .)٢(يقضى بدونه، فيكون على القارع منهما اليمين

 عـدم الحلـف،     إلى )٤( الخطاب أبو، والحنابلة في قول ذكره      )٣(وذهب الشافعية في قول   

 أن كل واحد منهمـا مـستحق        إلى، وكأنهم نظروا    )٥(رجحة لبينة القارع  وهؤلاء جعلوا القرعة م   

                                                
. ٣٥٧، ص شـرح أدب القاضـي    الحسام الـشهيد،    . ٤٣-٤٢ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )١(

   .٦٥٤ص٢ج. أحكام القرآنالجصاص، 
ابن أبـي   . ٣٥٢ص١٧، ج الحاوي الكبير الماوردي،  . ١٣٥ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٢(

  .١٩٧ص١٢، جالشرح الكبيرالمقدسي، . ٤٩٤ص٦،  جكشاف القناعالبهوتي، . ٢٣٩الدم، ص
ابن أبي  . ٣٥٢ص١٧، ج الحاوي الكبير والماوردي،  . ١٣٥ص١٠، ج الطالبينروضة  النووي،  : انظر  )٣(

  .٢٣٩الدم، ص
  .١٩٧ص١٢، جالشرح الكبيرمعه المقدسي،  .١٧٥ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٤(
  .٣٥٢ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، . ١٣٥ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٥(
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 ٨١

 جاءت القرعة لما تكافأت بينتاهما، فأخرجـت إحـداهما وأبقـت            وإنماللمدعى ببينته لو انفرد،     

  .الأخرى ومع بقاء إحداهما يعمل بها دون يمين

ين، فالأولون أقرعوا بين شخصين تعادلت بينتاهمـا، فجعلتـا كأنهمـا غيـر موجـودت              

  .والآخرون قرعوا بين بينتين ترجحت إحداهما بالقرعة

  

  :الجمع عن طريق التوقف: المطلب الثالث

ذهب فريق من أهل العلم إلى اعتبار التوقف وجها من أوجه الجمع بين طرق الإثبـات                

 إنما يأتي نتيجـة اعتبارهمـا،       - أي التوقف    -أن العمل به    : المتعارضة، ولعل حجتهم في ذلك    

ان المتعارضان محل اعتبار، ولو استقل كل طريق منهما عن المعارض لكان الأخذ بـه               فالطريق

واجب، ولكن لما وجد المعارض توقفنا اعتبارا لكليهما، وتفصيل أقوال الفقهاء في مسألة التوقف              

  : هذه على النحو الآتي

 وكثيـر  اختلف الفقهاء في التوقف جمعا بين طرق الإثبات المتعارضة؛ فمنهم المجيزون،    

  .منهم مانعون

، وبعض فقهـاء    )٢(، والشافعية في قول   )١(الإمام مالك في رواية عنه    : فممن قال بالجواز  

  .)٤(، وهو مروي عن أبي ثور)٣(الحنابلة

أما المالكية فمن قال به منهم جعله فيما لا يفسده الوقف، فلو كان مما يفسد وأمكن بيعـه                  

وا أن لا يكون بيد واحد منهما، يقـول صـاحب التـاج           ، كما اشترط  )٥(بيع ووقف ثمنه، وإلا فلا    

كل ما تكافأت فيه بينتان وليس بيد واحد منهما ولا يخـاف   : وقال ابن القاسم عن مالك    : "والإكليل

عليه مثل الدور والأرضين يترك حتى يأتي أحدهما بأعدل مما أتى بـه صـاحبه إلا أن يطـول      

  .)٦("سم بينهما؛ لأن وقف ذلك يصير إلى الضررالزمان ولا يأتيا بغير ما أتيا به، فإنه يق

أما فقهاء الشافعية فجعلوه وجها من أوجه الاستعمال للبينات المتعارضـة، فمتـى وقـع           

التعارض جاء القول بالوقف عند من قال به منهمٍ، هذا إذا كانت العين بيد ثالث، أما لـو كانـت                    

  .)٧(بيدهما فلا يجيء القول بالوقف عندهم

                                                
  .٢٣ص١١، جالذخيرةالقرافي،  .بعدهاوما ٤٣و١٢ص٤، جالمدونةمالك، : يراجع  )١(
   .٤٨٠ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، . ٤٣٥ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٢(
   ص١٢، جالمغني. ابن قدامة. ٣٩٨ص١١، جالإنصافالمرداوي، : انظر  )٣(
   .٣١٧، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٤(
  .٢٣ص١١، جالذخيرةرافي، الق وما بعدها،٤٣و١٢ص٤، جالمدونةمالك، : يراجع  )٥(
   .٢٥٩ص٨ دار الكتب العلمية، ج.التاج والإكليل. محمد بن يوسف العبدريالمواق،   )٦(
   .١٣٥ص١٠، جروضة الطالبين. النووي  )٧(
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 ٨٢

لقول بالوقف عندهم إذا أقر صاحب العين لأحدهما بعدما أقاما البينتـين، ولا             كما يجيء ا  

  .)١(يجيء والحالة تلك القول بالقسمة وكذا القرعة في الصحيح من مذهبهم

  . )٢(كما لا يجيء الوقف في العقود، وعللوا ذلك بأن العقود لا توقف

 البينات بقرينة ونحوه، وهـم      أما الحنابلة فمن توقف منهم لم يكن إلا من باب التثبت في           

يقولون به حال تيقن صدق إحدى البينتين وكذب الأخرى، جاء في الفروع نقـلا عـن عيـون                  

إن تداعيا عينا بيد ثالث وأقام كل واحد البينة أنها له سقطتا، واستهما على من يحلـف                 : "المسائل

ن إحداهما كاذبة فسقطتا، كمـا      لأ: يقف الحكم حتى يأتيا بأمر بين، قال      : وتكون العين له، والثانية   

ومثـل ذلـك    . )٣("لو ادعيا زوجية امرأة وأقام كل واحد البينة وليست بيد أحدهما فإنهما يسقطان            

  .)٤(جاء في الإنصاف

  .)٥(وجاء في الإنصاف إن التوقف يكون واجبا إذا طعن الخصم في الشهادة

 قالوا بالتوقف لم يكن علـى        أن موقف كثير من الفقهاء الذين      - واالله أعلم    -والذي يبدو   

اعتبار أنه حكم شرعي يأتي نظير القسمة أو القرعة، وإنما هو من باب الاستيناء فـي إخـراج                  

الحكم حتى تظهر أمارة مرجحة، أو أي أمر ينهي حالة التوقف هذه، وهذا واضح عنـد الإمـام                  

  . مالك والحنابلة

  :أدلة المجيزين

ين صادقة والأخرى كاذبة، ويرجى معرفة الصادقة       وقد استدل المجيزون بأن إحدى البينت     

  . )٦(فوجب التوقف

كما استدلوا بأن استواء البينتين من كل وجه ينفي احتمال الظن بصدق إحـداهما، ومـع            

انتفاء الظن بصدق إحداهما وجب التوقف في الحكم، فالحكم إنما مستنده علم أو اعتقاد أو ظـن،                 

  .)٧(ظن، ويجب التوقفومع وجود التعارض المطبق ينتفي ال

  .)٨(كما أن الحاكم لا يحكم إلا بسالم عن المعارض ولم يوجد

  :أدلة المانعين

                                                
   .١٣٥ص١٠، ج روضة الطالبين.النووي  )١(
   .٤٣٨ص٢، جالمهذبالشيرازي،   )٢(
   .٥٣٨ص٦لكتب، جعالم ا. الفروع. ابن مفلح، محمد بن مفلح المقدسي  )٣(
   .٣٩٠ص١١، جالإنصافالمرداوي،   )٤(
   .٢٨٧ص١١، جالإنصافالمرداوي،   )٥(
دار الكتـب العلميـة،     : بيـروت ). ١ط. (تكملة المجموع ). ٢٠٠٢-١٤٢٣(المطيعي، محمد نجيب،      )٦(

  .٥٣٨ص٦، جالفروعابن مفلح،  .٧٠١ص٢٦ج
   .١٠١ص٢، جقواعد الأحكامالعز بن عبد السلام، : انظر  )٧(
  .٣١٧، صالطرق الحكميةابن القيم،  .٢٤ص١١، جالذخيرةالقرافي، : انظر  )٨(

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٨٣

  :، وقد كان من أدلتهم)١(ذكرنا أن أكثر أهل العلم قالوا بعدم التوقف

 وعن صحابته من بعده من نصوص تشير إلى عدم توقفهم إذا مـا              ما جاء عن النبي     

، ومن ذلك ما جاء في رجلـين     )٢(كانوا يعملونهما قسمة، أو قرعة    تعارض بين أيديهم دليلان، بل      

  .)٣( بينهما نصفينتنازعا شيئا، وأقام كل واحد منهما بينة فجعله النبي 

واستدلوا بالقياس على الخبرين المتعارضين حيث أن تعارضهما لا يوجب التوقف بل إذا            

  . )٤(تعذر الترجيح أسقطناهما ورجعنا إلى دليل غيرهما

وأجابوا على أدلة المجيزين بأنه ليس دائما يفترض كذب إحدى البينتين بيقـين فلربمـا               

ولا نسلم لهم كـذب  : "اعتمد أحد الدليلين سببا واعتمد الآخر سببا غيره، جاء في تكملة فتح القدير       

إحداهما بيقين؛ لأن المطلق للشهادة في حق كل واحد منهما محتمل الوجـود، فـإن صـحة أداء              

ة لا تعتمد وجود الملك حقيقة لأن ذلك غيب لا يطلع عليه العباد فجاز أن يكـون أحـدهما                الشهاد

اعتمد سبب الملك بأن رآه يشتري فشهد على ذلك، والآخر اعتمد اليد فشهد على ذلـك فكانـت                   

  .)٥("الشهادتان صحيحتين

ا شهدا  وقد يجاب على هذا الرد بأن التوقف هو السبيل الوحيد لمعرفة صدق إحداهما فيم             

  .عليه، فالحق واحد، وهما وإن شهدا 

كما أن في إيقاف الحكم تعطيلا للقضاء، وإضرارا بصاحب الحق مـن إيـصاله حقـه،                

  .وإرضاء للمعتدي بحرمان الآخر من حقه أو بعضه

  :الرأي المختار

والذي أميل إليه هو اختيار العز بن عبد السلام أن التوقف أقرب من سواه إلى العدالـة،                  

قسمة ساوت من لا حق له بمن الحق كله له، والقرعة قد تعطي الحق لغير مـستحقه، ولكـن                   فال

 والتي منهـا أن يتـرك       - سأفصل الحديث فيها فيما يأتي       -التوقف المحكوم بضوابط وشروط     

أدعى .. للقاضي أمر تقديره وفقا لما بين يديه من أدلة وبراهين فإن رأى الوقف توقف، وإلا فلا                

  .لعدالة المنشودة واالله أعلم بالصوابإلى تحقيق ا

                                                
الـشيرازي،  . ٢٣ص١١، جالـذخيرة القرافـي،   .وما بعدها٤٣و١٢ص٤، جالمدونـة مالك،  : يراجع  )١(

،       الطـرق الحكميـة   ابـن القـيم،     . ٧٠١ص٢٦، ج تكملة المجموع المطيعي،  . ٤٣٤ص٢، ج المهذب
  .٥٣٨ص٨، جالمحلىابن حزم، . ٣١٧ص

  .٢٣ص١١، جالذخيرةالقرافي،  . وما بعدها٤٣و١٢ص٤، جالمدونةمالك، : يراجع  )٢(
  .سبق تخريجه  )٣(
   .٣١٧، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٤(
   .٢٤٦ص٨، جتكملة فتح القديرقاضي زاده،   )٥(
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 ٨٤

وقد يجاب عما استدل به المانعون بأن ما نختاره أن يجعل التوقف آخـر المطـاف، ولا         

  .يصار إليه إلا عند انسداد سبل العمل الأخرى

  

  ):القسمة، والقرعة، والتوقف(القول المختار في المسائل السابقة الثلاث 

 والتي كانت ضمن مبحث     - القسمة، والقرعة، والتوقف     :رأينا أن المسائل السابقة الثلاث    

 على محل واحد    - في الجملة    - تتوافد   -العمل بالأدلة المتعارضة من بعض الوجوه دون بعض         

هو حال كون المدعى بيدهما، أو بيد غيرهما، أو بغير يد أحد، ومن هنا فقد رأيـت أن أرجـئ                    

  :انه فيما يأتيالقول فيها إلى ما بعد إتمام الحديث عنها، وبي

أرى أن تقسم العين بين المتداعيين إذا كانت بأيديهما، والقسمة هنا موطن اتفاق كما سبق                -

ذكره، وإن كانت عند البعض من باب الترجيح لبينة الداخل أو الخارج علـى الخـلاف                

 المبين في موطنه، ولكن النتيجة هي اقتسام العين المدعاة، وعليها يحمل قسمة النبـي               

  .ير بين المتخاصمين، وكذلك بقية النصوص الأخرى الواردة في هذا الشأنللبع

 أما إذا كان المدعى بغير يد أحد فالذي أميل إليه أن تعرض عليهما القسمة فإن قبلا قسم                  -

بينهما، وإن رفضا، أو رفض أحدهما، فإن رجا القاضي ظهور أدلة جديدة تـرجح بينـة    

مة أوقف الحكم، فإن أيس من ذلك أسقط البينـات      أحدهما، أو رجا اصطلاحهما على القس     

وتحالفا، فإن حلفا قسم بينهما، وإن نكل أحدهما كان للآخر بيمينه، وإن نكلا جميعا أوقف               

الحكم حتى يحلفا أو أحدهما، أو يصطلحا على القسمة، أو حتى ظهور ما يـرجح بينـة                 

سبب التعارض الـذي تعـذر      أحدهما، فعندها يعاد اعتبارها ويحكم بها، وإنما أسقطناها ب        

الخروج منه، ولم نسقط اعتبارهما بالكلية، ومن هنا يكون القضاء بالقسمة قضاء ترك لا              

  . قضاء استحقاق

  . الوقف بيع أو استبدل وهكذا- أي الموقوف –وإذا أوقف الحكم فإن كان مما يضره 

 ـ             ا دامـت البينتـان     ولا أرى العمل بالقسمة في هذه الحالة، وكذا القرعة دون موافقتهمـا م

قائمتين؛ لأن في القسمة تمليك نصف العين لمن لا حق له فيها، ومخالفة لموجـب البينتـين فـي     

 الذي يملكها   –أما حال اتفاقهما عليها فإن ذلك يعد تنازلا من مالكها الحقيقي            . نصف ما شهدتا به   

اء بأن بينة كلٍ      عن نصف حقه الذي شهدت به بينته، ويسجل في محضر القض            –ظاهرا وباطنا   

منهما شهدت له بالكل ولكنه تنازل عن نصف حقه بقبوله القسمة، وبهذا نبرئ ذمة القاضي مـن                 

الجور، لأن الإجبار على القسمة مع قيام البينة التي تشهد بالكل ظلم، وإسقاط البينة مـع إمكـان                  

  .العمل بها ولو من بعض الوجوه ظلم كذلك
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 ٨٥

ا لهما لقويت حجته، وكان من حقه تملكها حقيقة بيمينـه،        ثم لو أسقطناهما مع إنكار مالكه     

ثم لو قلنا بإعمالهما فيما اتفقا عليه وهو نزعها من يد حائزها، وإسقاطهما فيما وراء ذلك؛ لكـان               

عملا بالبينتين في بعض ما شهدتا به، وإبطالا لهما في البعض الآخر، وهو تصرف فيهما بغيـر                 

قبلهما كاملتين، وهو محال؛ لتواردهما على محل واحد، أو نبطلهمـا      دليل، أمكننا تجنبه، فإما أن ن     

  .كاملتين، وهو ما لا حاجة لنا به

  .كما نجنبهما بذلك الحلف، فالحلف مع قيام البينة الكاملة تكليف لم يوجبه الشرع

 بأنه حكم بها بقبولهما، ولا غضاضة في ذلك، أو أنـه  فنؤول حديث النبي   : أما القرعة 

  ينهما لما تشاحا على الحلف، أما أن نقرع في حق نعلمه لأحـدهما فنجعـل للمبطـل                  أقرع ب

فرصة في تملك المدعى مساوية لفرصة المحق، ومن ثم القضاء له والحكم باسـتحقاقه إيـاه إن                 

 .أسعفه حظه، فهذا مما لا يصح القول به في دين االله تعالى

نه منوط بـشروط وقيـود بينـة        وأما الوقف في نطاق ما فصلت سابقا فلا ضير فيه؛ لأ          

واضحة، أقلها إن رضيا بالقسمة بطل الوقف، وليس أحد أحرص منهما على ما يـدعيان وهـذا                 

  .بحسب الظاهر، فإن كان في القسمة مصلحة لهما فلن يتوانيا عنها

كما نرى في كل وقت حقوقا كثيرة لما تزاحمت عليها البينات ولم نعلم مرجحـا لواحـدة    

  . قد يطول وقد لا يطولمنها تركت زمنا

ولا يشك في أن ضررا ما سيلحق صاحب الحق جراء الوقف، لـذلك كـان الـرأي أن                  

يوقف الحكم إن رجا الحاكم اصطلاحهما على قسمة ونحوه، أو ظهور مرجحات لم تكن، فإن لـم   

  .يعلم من ذلك شيء كان التحالف بينهما وهكذا على ما فصلت سابقا

ا، فالذي يبدو والحالة ما سبق من تعارض البينـات أنـه إن         وإذا كان المدعى بيد غيرهم     -

 يحلفها للآخر، فتكون يمينه مرجحة لبينـة        – أي الحائز    –أقر به لأحدهما كان له بيمينه       

من أقر له بالعين، وإن أقر ب  لأحدهما ولم يعينه، أو لم يقر به لأحد بأن أنكرهما، نزع                   

كون حكمه كحكم الحالـة الـسابقة، وهـو أن          من يده لاتفاق البينتين على ذلك، عندها ي       

تعرض القسمة عليهما، فإن قبلا قسم، وإن رفضا، أو رفض أحدهما ورجا الحاكم ظهور              

أدلة جديدة، أو رجا اصطلاحهما على القسمة أو غيرها، أوقف الحكم، وإن لم يرج مـن                

كـم للحـالف،    ذلك شيئا أسقط الأدلة وأحلفهما، فإن حلفا قسم بينهما، وإن نكل أحدهما ح            

وإن نكلا جميعا أوقف الحكم حتى يحلفا، أو يحلف أحدهما، أو يصطلحا علـى القـسمة،              

  .وتكون هنا على التفصيل السابق

هذا ما أراه، وهو في مجموعه لا يخرج عما ذهب إليه الفقهاء سابقا، بل هو قريب جـدا     

  .مما ذهب إليه فقهاء الشافعية
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 ٨٦

  
  
  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الثالث

  :ح بين طرق الإثبات المتعارضة، وفيه مبحثانالترجي

  

  . طرق الإثبات قوة وضعفا- المبحث الأول 

  ). القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح( المرجحات –المبحث الثاني 
A

ll 
R

ig
ht

s 
R

es
er

ve
d 

- 
L

ib
ra

ry
 o

f 
U

ni
ve

rs
ity

 o
f 

Jo
rd

an
 -

 C
en

te
r 

 o
f 

T
he

si
s 

D
ep

os
it



 ٨٧

  :تمهيد

يشكل هذا الفصل العمود الفقري لهذه الدراسة، ومع ذلك فقد رأيت تأخيره بحثا ودراسـةً       

لأن إعمال الدليلين المتعارضين في الظاهر جمعا وتوفيقا متى كـان           عن فصل الجمع والتوفيق؛     

ممكنا يرفع التعارض الحادث، فلا حاجة عندئذ إلى البحث عن مرجح، إذ لا يقدم العمل بإحـدى                 

البينتين متى أمكن العمل بكليهما، وتقديم الجمع هذا إنما يأتي حين يكون العمل بهما من كل وجه                 

  . بعض الوجوه كالقسمة، والقرعة، والتوقف أخر عن الترجيح قطعاممكنا، أما لو أمكن من

وقد جاء هذا الفصل في مبحثين، تحدث الأول منهما عن طرق الإثبات توصيفا من حيث               

  .القوة والضعف، وبين القوة الإثباتية التي يتمتع بها كل طريق من هذه الطرق

ن قرائن وظروف يمكن التوصل     أما المبحث الآخر فكان في الحديث عما يحيط بالبينة م         

  .من خلالها إلى قيمتها الإثباتية قوة وضعفا
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 ٨٨

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الأول

  :طرق الإثبات قوة وضعفا، وفيه مطلبان

  

  . ما أفاد اليقين من طرق الإثبات–المطلب الأول 

  . ما أفاد الظن من طرق الإثبات–المطلب الثاني 
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 ٨٩

  :تمهيد

لمختلفة كما يقع بين المتفقة منها، كأن تتعارض شهادة مـع   قد يقع التعارض بين البينات ا     

إقرار، أو مع علم القاضي، أو نحوه فنحتاج إلى معرفة الراجحة منها دفعـا للتعـارض، وهـذا                  

  :يقتضينا الحديث عن كل واحدة منها بما يفي غرض البحث، فأقول

 وعلـم القاضـي   الإقرار والشهادة والكتابـة : قد عرفنا أن طرق الإثبات في الشرع هي  

واليمين والقرائن، فهذه طرق الحكم في دين االله تعالى، وهو ما استقر عليه رأي أهل العلم فـي                  

  .)١(زماننا، وهو ما رجحته في حينه من هذه الدراسة

بقي أن نعرف القوة الإثباتية التي تتمتع بها كل طريق من هذه الطرق، ومن هنا يمكـن                 

  : تقسيمها إلى قسمين

 العلم واليقين، أو أن الظن المستفاد منه يبلغ حد اليقين أو نحو ذلك، ويـشمل                 قسم يفيد  -

  .التواتر، والإقرار، وعلم القاضي: هذا القسم

 وقسم يفيد غالب الظن دون أن يبلغ حد العلم واليقين، فيكون الظن المستفاد منـه دون                 -

  .اتالظن المستفاد من الصنف الأول، ويشمل هذا القسم بقية طرق الإثب

وما من شك في أن ما أفاد العلم واليقين أبلغ بيانا، وأنصع حجة، وأقطع دليلا مما أفـاد                  

  .الشك والظن

إن ما أفاد العلم منها لم يكن العمل به محـل اتفـاق بـين الفقهـاء،     : ولكن بقي أن نقول   

م يخـالف  فبعضه متفق عليه وبعضه مختلف فيه، فأما ما اتفق على تقديمه فالتواتر، والإقرار، ول         

أحد في ذلك سوى ما جاء عن ابن حزم الظاهري الذي أخرهما عن علم القاضي، فقـدم العلـم                   

  .عليهما، وتفصيل ذلك في الصفحات التالية من هذه الدراسة

  

                                                
  .للمزيد يراجع الإطلاق والتقييد في طرق الإثبات من التمهيد في هذه الدراسة  )١(
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 ٩٠

 المطلب الأول 

  :ما أفاد اليقين من طرق الإثبات، وفيه ثلاثة فروع

  : التواتر-الفرع الأول 

  .)١( تترى أي متتابعيناءوالتواتر لغة التتابع، ومنه جا

  . )٢("خبر جماعة يفيد العلم لا بالقرائن المنفصلة عنه بل بنفسه: "وفي الشرع

التواتر هو خبر جماعة لا يجوز العقـل اتفـاقهم          : "منها) ١٦٧٧(وفي المجلة في المادة     

على ومعناه الشرعي هو خبر جماعة مستند       : " بعد ذلك ) شارح المجلة (يقول حيدر   ". على الكذب 

الحس لا يجوز العقل ولا يتوهم اتفاقهم واجتماعهم على الكذب كالأخبار عن البلدان النائية، وعن             

  . )٣("الأمم الخالية

  :التواتر يفيد علم اليقين

، جاء فـي   )٤(نص الفقهاء على أن التواتر يفيد العلم اليقيني، وعلى هذا جمهور أهل العلم            

التـواتر  : "وفي الطريقة الواضحة  . )٥("تر يفيد العلم اليقيني   الجمهور على أن التوا   : "البحر المحيط 

يفيد علم اليقين، فلا تقام بينة على خلافه؛ لأن البينات ظنية يدخلها الشك، بخلاف التواتر، سـواء          

كان المستند إلى التواتر مدعيا أو مدعى عليه، وسواء كان مثبتا أو نافيا، وسواء كان في الأموال                

قصاص، وسواء كان قبل الحكـم أو بعـده؛ لأن التـواتر حجـة فـي النفـي              أو في الحدود وال   

  . )٦("والاثبات

الحكم بالتواتر، وإن لم يكن المخبرون عـدولا      : الطريق العشرون : "وفي الطرق الحكمية  

بينة التواتر أقوى من الشاهدين بكثير، فإنـه يفيـد       : "، وقال "ولا مسلمين، وهذا من أظهر البينات     

  . )٧("ان غايتهما أن يفيدا ظنا غالباالعلم، والشاهد

                                                
  . ٢٤٩ ص٥، فصل الهاء، باب الراء، جاللسانابن منظور، : انظر  )١(
   .٢٣٠ص٢، جالتقرير والتحبيرابن أمير الحاج،   )٢(
  .٢٩٠ص١٤دار الجيل، ج. درر الحكام شرح مجلة الأحكام. حيدر، علي  )٣(
الهيتمي، أحمد بن   . ١٠٣ص٦، ج البحر المحيط الزركشي،  . ١٣٢ص١، ج المستصفىالغزالي،  : انظر  )٤(

، أحكـام القـرآن   الجـصاص،    .٨٥ص٢المكتبـة الإسـلامية، ج    . الفتاوى الكبرى حمد بن علي،    م
  .٤٤٧ص١ج

   .١٠٣ص٦، جالبحر المحيطالزركشي،   )٥(
-٢٣٥مطبعة نهج الصواب، ص: دمشق. إلى البينة الراجحة الطريقة الواضحة. حمزة، الشيخ محمود  )٦(

٢٣٦.   
   .١٩٦، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٧(
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 ٩١

 لأنه من المـستحيل عقـلا أن        ؛ التواتر يفيد علم اليقين    : "ويعلل شارح المجلة ذلك بقوله    

يتفق جمع غير محصور متباين في الرأي والأخلاق والـوطن علـى شـيء محـسوس مـن                  

ير المحـصور  المخترعات وغير ثابت في نفس الأمر يعني أن العقل يحكم قطعا أن هذا الجمع غ   

لا يتفق على الكذب وأن الذي أخبر به هو صدق ولا مجال للعناد في اليقينات ولا احتمال لزوال                  

   .)١("ذلك اليقين

  :وإذا كان التواتر يفيد العلم اليقيني فهذا يستوجب أمرين

  .)٢( أن العمل به ضروري–أولاهما 

كلمـين علـى أن ذلـك العلـم      الجمهور من الفقهاء والمت   : "... جاء في التقرير والتحبير   

، أي ضروري عملا، فإذا ما ثبت لدى القاضي أمر بطريق التواتر وجب العمل به،               )٣("ضروري

  . ولا يجوز إغفاله أو تأخيره

 أن لا تقبل البينة بخلافه، فهو لا يعارض بما دونه، وإنما يكون ساقطا أمامـه،                –ثانيهما  

  . )٤(ستحالة ذلك عادةولا يحدث التعارض بين بينتين متواترتين؛ لا

). لا تقبل البينة التي أقيمت على خـلاف المتـواتر    (: من المجلة ) ١٦٩٨(جاء في المادة    

إن الدعوى خلاف المتواتر باطلة لكونها دعوى المحال فعليه لا تقبل البينـة التـي               : "يقول حيدر 

ام على خلافه تـستوجب     لأن التواتر يفيد علم اليقين فالبينة التي تق       ; أقيمت على  خلاف المتواتر    

لا ترد ولا تقبل الشك      -اليقينيات   - وبما أن الضروريات     ،رد الشيء الثابت بالضرورة واليقين    

 سواء كان المـستند إلـى       ،فتكون هذه البينة كذبا محضا كالبينة التي تقام على خلاف المحسوس          

 كان في الأموال أو في غير       التواتر المدعي أو المدعى عليه أو كان التواتر مثبتا أو منفيا وسواء           

لأن التـواتر  ; الأموال أو كان قبل الحكم أو بعده فلا تقام على خلافه بينة عادية أو بينة التـواتر                

حجة قطعية وكما أنه من الممتنع وقوع المتناقضين في الخارج فلا يقع فـي الحجـج القطعيـة                  

  . )٥("تناقض فلذلك يستحيل تواتر النقيضين

                                                
   .٤٧٢ص٤، جدرر الحكاميدر، ح  )١(
. التلويح شرح التوضـيح . التفتازاني، مسعود بن عمر . ١٥٨ص٣، ج كشف الاسرار البخاري،  : انظر  )٢(

التقريـر  ابن أمير الحاج،    . ٧٦ص١، ج البحر الزخار ابن المرتضى،   . ٥ص٢مكتبة صبيح، ج  : مصر
   .٣٩١ص٤، جدرر الحكامحيدر، . ٢٣١ص٢، جوالتحبير

  .٢٣٢ص٢، جالتقرير والتحبيرج، ابن أمير الحا  )٣(
. ٥ص٢، ج التلـويح شـرح التوضـيح     التفتازاني،   .٢٣١ص٢، ج التقرير والتحبير ابن أمير الحاج،      )٤(

  .١٣٣ص١، جالمستصفىالغزالي، 
  .٣٩١ص٤، جدرر الحكامحيدر،   )٥(
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 ٩٢

  :اترشروط العمل بالتو

  :حتى يثبت التواتر المفيد للعلم لابد من تحقق جملة شروط فيه

  .  أن يخبروا عن علم لا عن ظن- أولها

  .  أن يكون علمهم ضروريا مستندا إلى محسوس- ثانيها

  . وفي كمال العدد,  أن يستوي طرفاه ووسطه في هذه الصفات- ثالثها

د بالكامل هو أقل عدد يورث العلم أو هو تعـدد           والمقصو,  العدد الكامل الذي يفيد العلم     - رابعها

  . )١(النقلة بحيث يمنع التواطؤ عادة على الكذب

والحق أن الشرط الثاني يقتضي الأول، لهذا وجدنا مـن العلمـاء مـن يكتفـي بثلاثـة                 

  .)٢(شروط

  :العدد الذي يتحقق معه التواتر

  :كان العدد الذي يتحقق معه التواتر محل خلاف بين العلماء

 ،سـبعون :  وقيل ،أربعون: وقيل. عشرون:  وقيل ،اثنا عشر : وقيل. أقله خمسة : قيلقد  ف

). ألف وأربعمائـة  ( عدد أهل بيعة الرضوان :  وقيل،ثلاثمائة وبضعة عشر عدد أهل بدر   : وقيل

 لا أنا بكمال العدد نـستدل  ،ليس معلوما لنا لكنا بحصول العلم الضروري نتبين كمال العدد  : وقيل

  .)٣( العلمعلى حصول

والحق أن ضابط التواتر من جهة العدد يستوجب ألا نتوقف عند عدد محدد، فقد يحـدث                

بعدد مرة فنستفيد منه العلم القطعي، ويطمئن إليه القاضي والناس، ولا يحدث مثل ذلـك اليقـين                 

بأضعاف أضعاف هذا العدد، فالصواب ألا يحدد لذلك عدد، وإنما يسار وفق ضابطه، وبهذا قـال     

  . )٤(مهرة من الفقهاء والأصوليينج

  هل عمل القانون بالتواتر؟

إذا اسـتند   : "على أنـه  ) ٥٦(نص قانون أصول المحاكمات الشرعية الأردني في مادته         

المدعي في دعواه إلى البينة الشخصية يجب عليه أن يحصر شهوده عندما يطلـب منـه ذلـك،                  

                                                
بن محمود  .٢٣٢ص٢، جالتقرير والتحبيرابن أمير الحاج، . ١٣٤ص١، جالمستصفىالغزالي، : انظر  )١(

  .٢٣٤، صالطريقة الواضحةحمزة، 
  .٢٣٢ص٢، جالتقرير والتحبيرابن أمير الحاج،   )٢(
   .٣ص٢التفتازاني، التلويح، ج  )٣(
وعبد , وسعد الدين التفتازاني  , أمير بادشاه شارح التحرير   ابن   و ،وابن الهمام , والرازي,  الغزالي :منهم  )٤(

: انظر. د صاحب الطريقة الواضحة وغيرهم    ، والشيخ محمو  )كشف الأسرار (العزيز البخاري صاحب    
، التلويحالتفتازاني، . ١٣٥-١٣٤ص١، جالمستصفىالغزالي، . ١٥٨ص٣، جكشف الأسرارالبخاري، 

. ٢٣١ص٢جالتقريـر والتحبيـر،     ابن أمير الحاج،    . ١٣٥ ص ١جالمستصفى،  الغزالي،  . ٣ص٢ج
  .١٠٣ص٦، جالبحر المحيطالزركشي، 
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 ٩٣

ود آخرين إلا إذا كان موضـوع الـدعوى     ويشمل هذا الحصر بينة التواتر، ولا يجوز تسمية شه        

  ".مما تقبل فيه الشهادة حسبة

ومن هذا نتبين أن قانون أصول المحاكمات الشرعية أخذ بالتواتر واعتبره، لكنه أوجـب         

  .على المدعي حصر بينته

فيبدو أنه لم يتعرض لـشهادة التـواتر مـن          ) القانون المدني (أما قانون البينات الأردني     

والسبب أن القانون المدني قلل من أهمية الشهادة بشكل عام، وأخـضعها لنظـر              قريب أو بعيد،    

  .   القاضي وسلطته، ومن ثم فلا أثر للتواتر في الإثبات في كثير من الأمور

  

  : الإقرار-الفرع الثاني 

: أقر بـالحق أي   : "الإذعان والثبوت والسكون، وفي اللسان    : وهو لغة  الإقرار من القرار  

  .)١("اعترف به

وبمثل هذا عرفـه قـانون البينـات        . )٢(إخبار عن ثبوت حق للغير على نفسه      : وشرعا

، وهو مـأخوذ  "الإقرار هو إخبار الإنسان عن حق عليه لآخر: " ، وفيها )٤٤(الأردني في المادة    

  ).١٥٧٢(من تعريف المجلة في المادة 

  

  :حجية الإقرار

؛ لأن الظن المستفاد منـه  )٣( أكثر الفقهاءالإقرار أقوى الأدلة ما لم يعلم بطلانه، قال بذلك     

مقدم على الظن المستفاد من غيره، كالشهادة ونحوها، جاء في القواعد الكبرى للعـز بـن عبـد          

والإقرار مقدم على البينة، لأن الظن المستفاد منه أقوى من الظـن المـستفاد مـن                : "... السلام

ازع الشاهد شرعي، والـوازع الطبعـي       شهادة الشاهد، لأن وازع المقر عن إقراره طبعي، وو        

                                                
  .٢٧٦ ص٥او، باب الراء، ج، فصل الواللسانابن منظور،   )١(
وعرفه فقهاء المذاهب الأخرى  .٣١٧ص٨، جتكملة فتح القديربهذا عرفه الحنفية، انظر قاضي زاده،   )٢(

. بتعريفات قريبة من هذا وقد تختلف قليلا بحسب الاختلاف الحاصل في بعض الأحكام الجزئية عندهم      
الركبي، محمد بن . ٢٨٧ص٢، جطالبأسنى المالأنصاري، . ٥٦ص٢، جالتبصرة. ابن فرحون: انظر

البهوتي، منصور بـن يـونس،           . ٤٧٨ص٢مطبوع مع المهذب، ج   . النظم المستعذب . احمد بن بطال  
وابـن  . ٦٠٤مكتبـة التـراث الإسـلامي، ص      : القاهرة). ١ط. (الروض المربع ). ١٩٩٤-١٤١٥(

  . ٦ص٦، جالبحر الزخارالمرتضى، 
ابن فرحون، . ١٢٥، صمعين الحكامالطرابلسي، . ٣٢١ص٨، جرتكملة فتح القديقاضي زاده، : انظر  )٣(

. مطبوع مـع الفـروق    . تهذيب الفروق . ابن حسين المكي، محمد بن الحسين     . ٥٦ص٢، ج التبصرة
العز بـن عبدالـسلام،     . ٤٧٩ص٢ج. المهذبالشيرازي،  . ١٤٦ص٦، ج الأمالشافعي،  . ٢٢٩ص٤ج

. ٢٧١ص٥ج. المغنـي ابن قدامة،   . ١٥، ص  جواهر العقود  الأسيوطي،. ٢٤٢ص٢ج. قواعد الأحكام 
   .١٥ص٦، جالبحر الزخارابن المرتضى، . ٢٨٤ص١٠، جالإنصافالمرداوي، 
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 ٩٤

أقوى من الوازع الشرعي، ولذلك يقبل الإقرار من كل مسلم وكافر وبر وفاجر، لقيـام الـوازع           

  . )١("الطبعي

اعلم : "ولأن تهمة الكذب، وريبة الإفك لا يتطرقان إليه، جاء في معين الحكام للطرابلسي            

 البينة، ووجهه أنه إذا كان يستند إلى الظـن  أن الإقرار من أقوى الأحكام وأشدها، وهو أقوى من  

فبأن يستند إلى علم أولى، لأن الحكم بالإقرار مقطوع به والحكم بالبينة مظنون، ولأن الإقـرار                

خبر صدق، أو يرجح صدقه على كذبه لانتفاء تهمة الكذب، وريبة الإفك، وحقيقته إخبـار عـن                 

  . )٢("ارهكائن سابق فيقتضي ثبوت المخبر به سابقا على إخب

ولأن الإقرار إخبار على وجه ينفي عنه       : "...وجاء في المغني تدليلا على وجوب تقديمه      

  .)٣("التهمة والريبة فإن العاقل لا يكذب على نفسه كذبا يضر بها، ولهذا كان آكد من الشهادة

وحكمه اللزوم، وهو أبلغ من الشهادة،      : "...وجاء في التبصرة بعد أن عرف الإقرار قال       

  .)٤("قول كل أحد على نفسه أوجب من دعواه على غيره: ال أشهبق

 وجب على القاضي الحكم به وتقديمه على        )٥(فمتى توفرت في الإقرار شرائطه، وأركانه     

معارضه عند الجمهور، ولم يخالف في تقديمه سوى ابن حزم الظاهري حيث جعله في المرتبـة                

  .)٦(الثانية بعد علم القاضي

  :المعاصرة من الإقرارموقف التشريعات 

الملاحظ أن القوة الإثباتية التي يتمتع بها الإقرار في الفقه الإسلامي لم تسلب منـه فـي                 

التشريعات المعاصرة، فقد منح الإقرار في القوانين المعاصرة الحجية القاطعة، فيوجب صـدوره          

تع بهذه القـوة  على القاضي الحكم به، وعدم إجراء أي بحث في موضوعه بعد حصوله، وهو يتم      

  .في جميع الأحوال مهما كانت قيمة الدعوى

  : ولكن فرق القانون بين نوعين من الإقرار

وهو الذي يصدر من الخصم أمام القاضي وأثناء نظـر الـدعوى،            :  الإقرار القضائي  -

  .وهذا النوع من الإقرار يتمتع بالحجية القاطعة سالفة الذكر
                                                

   .٢٤٢ص٢ج. قواعد الأحكامالعز بن عبد السلام،   )١(
   .١٢٥ص. معين الحكامالطرابلسي،   )٢(
   .٢٧١ص٥ج. المغنيابن قدامة،   )٣(
   .٥٦ص٢ج. التبصرةابن فرحون،   )٤(
أن للإقرار شروطا وأركانا وأسبابا، فمن شروطه العقل، والبلوغ وثمة أخرى مختلف فيها، ذكر العلماء   )٥(

تكملـة  وقاضي زاده، . ١٢٥ص. معين الحكامالطرابلسي، : وكذلك له أركان، وأسباب، للمزيد يراجع 
. ٣١٧ص٨ج. الحاشـية . ، وسعدي أفندي، سعد االله بن عيـسى       العنايةالبابرتي،  : ، ومعه فتح القدير 

، بلغة الـسالك الصاوي،  . ٥٧-٥٦ص٢ج. التبصرة. ابن فرحون . ٢ص٥، ج تبيين الحقائق لعي،  الزي
  .٢٧١ص٥، جالمغنيابن قدامة، . ٤٩٨، صأدب القاضيابن أبي الدم، . ١٩٠ص٢ج

  .٥٢٣ص٨ جالمحلى،ابن حزم، : انظر  )٦(
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 ٩٥

قع خارج مجلس القضاء، أو فيه ولكن في دعـوى     وهو الذي ي  :  الإقرار غير القضائي   -

وهذا النوع من الإقرار لا يتمتع بالحجية التـي يتمتـع بهـا الإقـرار               . بعيدة عن محل الإقرار   

القضائي، فهو غير ملزم للقاضي، وله فيه سلطة تقديرية، فهو بمنزلة الواقعة التي يعود تقـديرها        

  . )١(إلى القاضي

مي لا تعارض مثل هذا التقسيم، بل أرى أنها تتـسع لـه،   ويبدو أن نصوص الفقه الإسلا    

وما أسلفناه منها ذكرا يدل دلالة واضحة على أن ما حاز منه الحجية القاطعة هو ما كـان أمـام                 

القاضي، وأما ما ثبت منه عند القاضي ببينة ونحوه مع تكذيب المقر فيأخـذ حكـم بينتـه قـوة                    

  .)٢(وضعفا

ي غير موضوع الدعوى فالقانون لم يمنحه حجية الإقـرار  أما ما كان منه أمام القاضي ف   

القضائي في حين أن الفقه منحه تلك الحجية، وعد القضاء المبنـي عليـه قـضاء بـالإقرار لا                   

  .)٣(بالعلم

  :الإقرار حجة قاصرة

هذا ولابد من بيان أن هذه القوة الإثباتية التي يتمتع بها الإقرار فقها وقانونا تقتصر على                

، لا تتعدى إلى    )٤(سه ولا تتعداه إلى غيره، فقد نص العلماء على أن الإقرار حجة قاصرة            المقر نف 

  .غير المقر، وهو بهذا يخالف غيره من طرق الإثبات

أن رجلا مـن الأعـراب أتـى        : "واستدل لذلك بما رواه البخاري ومسلم، واللفظ لمسلم       

 وهـو   -فقال الخصم الآخر    . تاب االله يا رسول االله أنشدك االله إلا قضيت لي بك        : رسول االله فقال  

 )٥(إن ابني كان عسيفا   : قال" قل: "فاقض بيننا بكتاب االله وائذن لي، فقال رسول االله        . نعم: أفقه منه 

فسألت . على هذا، فزنا بامرأته، وإني أخبرت أن على ابني الرجم، فافتديت منه بمائة شاة ووليدة              

                                                
ومـا  ٢٢٤، صاريـة البينات في المواد المدنية والتجالقضاة،  . ٢٢٧، ج رسالة الإثبات نشأت،  : انظر  )١(

الدار العلمية،  : عمان). ١ط. (دور الحاكم المدني في الإثبات    ). م٢٠٠١(النداوي، آدم وهيب،    . بعدها
   .٢٦٨ودار الثقافة، ص

نص الفقهاء على أن الإقرار يثبت بالبينة ويحكم بذلك، ولكن هذا الحكم يكون مستندا إلـى البينـة لا                     )٢(
قهاء في أنه هل يصح أن يكون الإقرار سـببا للـدعوى، أم لا؟              الإقرار، وإن كان ثمة خلاف بين الف      

، درر الحكـام  حيـدر،   . ١٩٨ص١، ج الشرحميارة،  . ٦٢،  ٥٧، ص معين الحكام الطرابلسي،  : انظر
   .٣٦٥ص٥، جتحفة المحتاجالهيتمي، . ٣١٠، ٢٩٣ص٢، جأسنى المطالبالأنصاري، . ٢٠٠ص٤ج

ابـن القـيم،    . ٣٦٨ص٢، ج أدب القاضي اوردي،  الم .٣٩٨ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر  )٣(
  .١٩٦، صالطرق الحكمية

، ومعه البابرتي، وسـعدي  تكملة فتح القدير وقاضي زاده،   . ٢ص٥، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  : انظر  )٤(
ص ٣، ج حاشية على المـنهج   البجيرمي،  . ١٩٠ص٢، ج بلغة السالك الصاوي،  . ٣١٧ص٨أفندي، ج 

   .٢٧١ص٥، جالمغنيابن قدامة، . ٧١
تعليقات محمد فؤاد عبد الباقي على : انظر. أجيرا، وجمعه عسفاء كأجير وأجراء، وفقيه وفقهاء: عسيفا  )٥(

  .١٣٢٤مسلم، ص
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 ٩٦

وأن على امرأة هـذا الـرجم، فقـال    . ة وتغريب عامأهل العلم فأخبروني إنما على ابني جلد مائ 

والذي نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب االله، الوليدة والغنم رد، وعلى ابنك جلـد              : "رسول االله   

فغـدا عليهـا    : ، قـال  "مائة، وتغريب عام، واغد يا أنيس إلى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمهـا            

  .)١(" فرجمتفاعترفت فأمر بها رسول االله 

 لم يقبل إقرار الزاني في حق غيره وإن قبله في حق نفسه، فلـم     جه الدلالة أن النبي     و

  .يوقع عقوبة الرجم على المرأة بإقرار الزاني أنه زنا بها، بل أرسل من يسألها عن ذلك

  .)٢(وقد تبنى القانون الأردني هذا الرأي، ونص على أن الإقرار حجة قاصرة على المقر

صري، لكنه استثنى من ذلك الوارث والموصى لـه والـدائن العـادي،    ومثله القانون الم 

فيسري عليهم أثر الإقرار، وقد نقل صاحب رسالة الإثبات عن السنهوري أن الـدائن لا يتعـدى     

     . )٣(إليه أثر الإقرار

  

  : علم القاضي-الفرع الثالث 

 علما فوق ما تفيـده   ذكر أن طرق الإثبات متفاوتة فيما تفيده من علم، ومن تلك التي تفيد            

كثير من طرق الإثبات الأخرى علم القاضي، وفيما يأتي من صفحات سأبين موقف العلماء منه،               

  .ومدى القوة الإثباتية التي يفيدها أمام بقية طرق الإثبات الأخرى

، بمـا فـي   )٤(واضح مما سبق من حديث حول الإقرار أنه مقدم على طرق الإثبات كافة       

لكن يبدو أن الأمر بحاجة إلى مزيد من التروي فيما يتعلق بعلـم القاضـي،               ذلك علم القاضي، و   

وبخاصة عند جمهور العلماء غير ابن حزم الذي اتضح الأمر عنده تمام الوضوح، فقـد صـرح     

 في - أي الإقرار  – مقدم على طرق الإثبات كافة بما في ذلك الإقرار، وجعله            - أي العلم    –بأنه  

  .)٥(علمالمرتبة الثانية بعد ال

فيما لو تعارض العلم مع الإقرار فأيهما المقدم؟ أترك الإجابة عن هذا التساؤل             : والسؤال

  : إلى ما بعد توضيح موقف الفقهاء من علم القاضي

  :موقف العلماء من قضاء القاضي بعلمه

                                                
،         )١٦٩٧(، كتاب الحدود، باب من اعترف على نفسه بالزنى، رقمه فـي الـصحيح               الصحيحمسلم،    )١(

   .١٣٢٤ص
 شـرح   العبودي،: وانظر. على أن الإقرار حجة قاصرة    ) ٥١(نص قانون البينات الأردني في المادة         )٢(

   . ٢٠٥، صأحكام قانون البينات
   .٢٣٤، جرسالة الإثباتنشأت، : انظر  )٣(
ما من شك في أن التواتر مستثى من ذلك، فهو مقدم على الإقرار إذا ما عارضه، وقد أفضت الحديث   )٤(

  . في ذلك في حينه
   .٥٢٣ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٥(
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 ٩٧

يتفق الفقهاء على أن القاضي لا يقضي بخلاف علمه، فإذا ما ثبت لـدى القاضـي بينـة         

يعلمه، إقرارا كانت أو سواه، فإنه لا يقضي بهـا، ولا يخـالف بقـضائه مـا يعلمـه          تخالف ما   

  .)١(بالإجماع

ما لو قامت البينة على رجل أنه قتل آخر، والقاضي يعلم بيقين أن القاتل غير               : مثال ذلك 

 ـ     م من قامت عليه البينة، فإنه لا يقضي بما شهدت به البينة بالإجماع، ولعل هذا مما يثبت قوة العل

  .استدلا، فهو في هذا الموطن قدم على طرق الإثبات كافة

أما قضاؤه بعلمه فموضع خلاف بين الفقهاء، قبله بعـضهم، ورده آخـرون، وتفـصيل               

  :المسألة على النحو الآتي

، )٤(، والمالكيـة فـي قـول      )٣(، والشافعية في الراجح من مذهبهم     )٢(ذهب متقدمو الحنفية  

 إلى جواز القضاء بالعلم، بل صـرح الظاهريـة      )٧(، والزيدية )٦(ية، والظاهر )٥(والحنابلة في قول  

  . )٨(بأكثر من ذلك فقالوا بأنه فرض

وهؤلاء مختلفون فيما يجوز فيه القضاء بعلم القاضي وما لا يجوز، فمنهم المتوسـعون،                

 ـ               ك الذين أجاز القضاء بالعلم في كل الأحوال، والأشياء، ومن هؤلاء فقهاء الظاهرية، وعدوا ذل

  .)٩()أي القاضي(فرضا عليه 

                                                
ابن أبـي   . ٣٠٥ص٤، ج حاشيتانقليوبي وعميرة،   . ٣٠٧ص٤، ج أسنى المطالب الأنصاري،  : انظر  )١(

   .١٠٥، صأدب القضاءالدم، 
، تبيين الحقائق الزيلعي،  . ٣٥٣ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ١٢٤ص٩، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٢(

درر الحكام شـرح    . زامنلاخسرو، محمد بن فرمو   . ١٢١، ص معين الحكام الطرابلسي،  . ٢٩٣ص٤ج
   .٤٣٨ص٥، جالحاشيةابن عابدين، . ٤١٥ص٢ ج،دار إحياء الكتب العربية. غرر الأحكام

أدب ابـن أبـي الـدم،       . ٣٦٨ ص ٢، ج أدب القاضي الماوردي،  . ٢٣٣ص٦، ج الأمالشافعي،  : انظر  )٣(
. ٣٠٦ ص٤، جأسنى المطالبالأنصاري، . ٣٩٨ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،  .١٠٥، صالقضاء

قليـوبي وعميـرة،    . ٢٤٢ص٥، ج شرح البهجـة  الأنصاري،  . ، مع أسنى المطالب   الحاشيةالرملي،  
  . ٣٠٥ص ٤، جحاشيتان

الباجي، سليمان بن خلف،         . ٤٩ص٢، ج التبصرةابن فرحون،   . ١٠٤ ص ٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )٤(
دار ابـن   : وبيـروت التوبة،  : تحقيق أبو الأجفان، الرياض   ).١ط. (فصول الأحكام ). ٢٠٠٢-١٤٢٢(

   . ١١٧-١١٦حزم، ص
  .١٩١، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٤٠١ص١١، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٥(
  .٥٢٣ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٦(
  .١٣٠ ص٦، جالبحر الزخارابن ابن المرتضى، : انظر  )٧(
  .٥٢٣ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٨(
  .٥٢٣ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٩(
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 ٩٨

ومنهم المضيقون، الذين منعوا القضاء بالعلم في بعض الجوانب، كالحدود، ومـا علمـه              

  .)١(...قبل توليه وهكذا

 فـي هـذا   -وسيقتصر بحثي . وربما كان المضيقون هم الأكثر من بين القائلين بالجواز   

نظر رأينا في تفريعات هذه المـسألة     على أصل المسألة، وهي الجواز وعدمه، ومن ثم ن         -المقام  

  . وفي كيفية معالجتها، واالله تعالى الموفق

، والـشافعية   )٤(، والحنابلة في الراجح   )٣(، والمالكية في الراجح   )٢(وذهب متأخرو الحنفية  

  . إلى عدم جواز قضاء القاضي بعلمه)٥(في قول

عي، وكذلك مـا جـرى      وسبق بيانا أن ما استقر عليه رأي المحدثين من أهل العلم الشر           

 مجتمعة أو فـرادا     -العمل به في أغلب القوانين الوضعية هو إطلاق طرق الإثبات، والحكم بها             

 ما دامت تشكل قناعة قضائية بصدق ما أثبتته، وإذا كان الأمر كذلك فما من شك في أن علـم                    -

 وحده لا يكفي للعمـل      القاضي إحداها، بل أولاها بالقبول، وهذا بالنظر إلى قوة البينة، ولكن هذا           

بها، فلربما كان في القبول مفسدة أكبر مما تحققه من مصالح، فلا جرم أنهـا حينئـذ مـردودة،                   

  :   وغير مقبولة، وندرس في الآتي هذه المسألة رجاء الوصول إلى حكم الشرع فيها

  

  :أدلة المجيزين

  : من الكتاب–أولا 

: استدلوا بقوله تعالى في سورة النساء     

) ١(.  

                                                
درر منلاخـسرو،   . ١٢١، ص ، معين الحكام  الطرابلسي. ٢٩٣ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  : انظر  )١(

مغنـي  الـشربيني،   . ٣٧٠ص٢، ج أدب القاضي الماوردي،  . ٤١٥ص٢، ج الحكام شرح غرر الأحكام   
   .٣٩٨ص٤، جالمحتاج

مطبوع مع درر   . لحكامغنية ذوي الأحكام في بغية درر ا      . الوفائي الشرنبلاني، حسن بن عمار    : انظر  )٢(
داماد، عبد الرحمن بـن     . ١٥١ص٦، ج الحاشيةوابن عابدين،   . ٤١٥ص٢الحكام لـ منلا خسرو، ج    

  .١٩٤ص١دار إحياء التراث العربي، ج. مجمع الأنهر. محمد
، التـاج والإكليـل   المـواق،   . ١٠٤ ص ٤، ج الفـروق القرافـي،   . ١٦ص٤، ج المدونةمالك،  : انظر  )٣(

الخرشـي،  . ١٥٨ص٤، ج الحاشـية الدسـوقي،   . ٣٤٤ ص ٨، ج يـل منح الجل عليش،  . ١٨٣ص٨ج
دار الكتـاب الإسـلامي،     . المنتقى شرح الموطأ  . الباجي، سليمان بن خلف   . ١٦٤ ص ٧، ج الحاشية

  . ١٨٦-١٨٥ص٥ج
شرح منتهى البهوتي، . ١٩٣، صالطرق الحكميةابن القيم،  .٤٠١ ص١١، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٤(

المكتـب  . مطالب أولي النهى  . رحيباني، مصطفى بن سعيد بن عبده     ال. ٥١٩-٥١٨ص٣، ج الإرادات
  . ٥١٠-٥٠٩ص٦الإسلامي، ج

مغني الشربيني،  .١٠٥، صأدب القضاءابن أبي الدم، . ٣٦٨ ص٢، جأدب القاضي الماوردي،  : انظر  )٥(
الأنصاري، . الحاشيةمعه الرملي، . ٣٠٦ ص٤، جأسنى المطالبالأنصاري، . ٣٩٨ص٤، جالمحتاج
  . ٣٠٥ص ٤، جحاشيتانقليوبي وعميرة، . ٢٤٢ص٥هجة، جشرح الب
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 ٩٩

  .)٢(فليس من القسط أن يترك الظالم على ظلمه لا يغيره

  : من السنة–ثانيا 

يا رسـول   :  فقالت استدلوا بما جاء في الصحيحين أن هند بنت عتبة جاءت إلى النبي             

 يعطيني من النفقة ما يكفيني وبني، إلا ما أخذت من ماله بغيـر          االله إن أبا سفيان رجل شحيح، لا      

. )٣("خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفـي بنيـك  : "علمه، فهل علي من ذلك جناح؟ فقال      

  . لها بغير بينة، فلم يبق إلا أنه حكم بعلمهفحكم النبي 

فيان لم يحضر، ولـم   وليس قضاء، لأن أبا س     واعترض عليه بأنه كان إفتاء من النبي        

 غير الممتنع، مـع قدرتـه علـى         -يكن غائبا عن البلد، والحكم على الغائب عن مجلس الحكم           

؛ لأنه مبلغ عـن     ثم هي الغالب من تصرفاته      . )٤( لا يجوز اتفاقا   -الحضور، ولم يوكل وكيلا     

  .)٥(ربه، والتبليغ فتيا لا حكم، والتصرف بغيرها قليل فيحمل على الغالب

 - بعد أن بينت أمرهـا  - لم تكن مدعية، وإنما كانت مستفتية، فقد سألت النبي        ثم هي   

  . )٦(هل لها أن تأخذ ما يكفيها وبنيها، وهذا استفتاء محض، والاستدلال به على الحكم مردود

ومن أدلتهم ما روي عن سعيد بن الأطول أن أخاه مات وترك ثلاثمائة درهـم، وتـرك                 

يا : ، فقال "إن أخاك محتبس بدينه فاقض عنه     : "لى عياله، فقال النبي     عيالا، فأردت أن أنفقها ع    

  . )٧("أعطها فإنها محقة: "رسول االله، قد أديت عنه، إلا دينارين ادعتهما امرأة وليس لها بينة، قال

  .)٨("وهذا أصرح في الدلالة مما قبله: "يقول صاحب الطرق الحكمية

                                                                                                                                          
  .١٣٥سورة النساء آية   )١(
  .٥٢٦ص٨ جالمحلى،ابن حزم،   )٢(
، باب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه مـا يكفيهـا وولـدها        الصحيحرواه البخاري في      )٣(

 ٣ باب قـضية هنـد، ج      ،)واللفظ له  (الصحيحومسلم في   ). ٥٠٤٩(، برقم   ٢٠٥٢ص٥بالمعروف، ج 
  ).١٧١٤(، برقم ١٣٣٨ص

   .٥٣٤، صنظرية الدعوىياسين، : انظر  )٤(
، الطرق الحكمية ابن القيم،   . ٤٠٤ص١١، ج المغنيابن قدامة،   . ١٠٨ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )٥(

   .١٩٣ص
   .١٩٣، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٦(
والشوكاني فـي  ). ٢٤٣٣(، برقم٨١٣ص١٢ن عن الميت، ج، باب أداء الدي السننرواه ابن ماجة في       )٧(

أن فيه ابن أبي جعفر ولا يعرف       : ، باب أن ولي الميت يقضي دينه إذا علم صحته، وذكر          نيل الأوطار 
هـم رجـال    : "أباه، وقيل انه ابن أبي نضرة، وقد وثقه ابن حبان، وقال فيمن عداه من رجال الإسناد               

   .مصباح الزجاجـة  ). هـ١٤٠٣(كناني، أحمد بن أبي بكر،      ورواه ال . ١٦٦ص٦ج: ، انظره "الصحيح
 -أبو جعفر   : "الدار العربية، باب أداء الدين عن الميت، قال       : تحقيق محمد الكشناوي، بيروت   ). ٢ط(

   .٧١ص٣ج".  ذكره ابن حبان في الثقات، وباقي رجال الإسناد على شرط الشيخين–وهو أحد رواة الحديث 
   .١٩٣، صلطرق الحكميةاابن القيم، : انظر  )٨(
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 ١٠٠

 كان نفيا للتهمة، وهي معلومة الانتفاء فـي حـق   ويجاب عنه بأن منع القضاء بالعلم إنما     

  . )١ (النبي 

. )٢("من رأى منكم منكرا فليغيره بيده، فإن لم يستطع فبلسانه         : "واستدلوا بقول الرسول    

  .)٣(والحاكم إن لم يغير ما علم من المنكر حتى تجيء البينة على ذلك فقد عصى وخالف

 يعلمه الناس منكرا، فلا يـأمن القاضـي أن لا           وأجيب عنه بأنه لا يعد من باب تغيير ما        

، فيحمل الحديث على وجوب تغيير ما يعلمه الناس منكـرا،           )٤(تتطرق إليه التهمة في تغييره هذا     

فلا تتطرق إليه تهمة، وأما إذا عمد القاضي إلى رجل مع زوجته لم يشهد أحد أنـه طلقهـا، ولا                    

فإنه ينسب ظاهرا إلى تغيير المعروف بالمنكر،       سمع بذلك أحد قط ففرق بينهما، وزعم أنه طلق،          

  .ويطرق الناس إلى اتهامه والوقوع في عرضه

وهل يسوغ للحاكم أن يأتي إلى رجل مستور بين الناس غير مشهور بفاحشة وليس عليه               

رأيته يزني، أو يقتله ويقول سمعته يسب، أو يفرق بين الزوجين           : شاهد واحد بها فيرجمه ويقول    

يطلق، وهل هذا إلا محض التهمة، ولو فتح هذا الباب ولاسيما لقضاة الزمان لوجد              ويقول سمعته   

كل قاض له عدو السبيل إلى قتل عدوه، ورجمه، وتفسيقه، والتفريق بينه وبين امرأته ولاسـيما                

إذا كانت العداوة خفية لا يمكن لعدوه إثباتها، حتى لو كان الحق هو حكم الحـاكم لوجـب منـع                    

  .ن ذلكقضاة الزمان م

  : من المعقول–ثالثا 

إن الحكم بالشهادة حكم بغالب الظن، والحكم بالعلم حكم بطريق اليقـين والقطـع،              : قالوا

  .)٥(فلما جاز الحكم بغالب الظن، كان الحكم باليقين والقطع أولى وأجوز

ومن المعقول القياس على التجريح والتعديل، فلما جاز أن يحكم فيهما بعلمـه جـاز أن                

  . )٦( بأقوى أسبابه- أي الحق –في غيرهما بعلمه كذلك، لثبوته يحكم 

                                                
   .١٩٣، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )١(
، برقم    ٦٩ص١، كتاب الإيمان، باب بيان أن النهي عن المنكر من الإيمان، ج           صحيحهرواه مسلم في      )٢(

)٤٩.(  
   .١٩٤، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٥٢٦ ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٣(
   .١٩٥، صق الحكميةالطرابن القيم، : انظر  )٤(
 ٢، جأدب القاضي الماوردي،  ) فصل في بيان شرائط جواز القضاء     (ص  ٧ ج البدائع،الكاساني،  : انظر  )٥(

  .١٠٧ص٤، جالفروقوالقرافي،  .٣٧٤ص
   .١٠٨ص٤، جالفروقوالقرافي، . ٣٧٥ ص٢، جأدب القاضيالماوردي، : انظر  )٦(
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 ١٠١

ثم إن عدم قضاء القاضي بعلمه مفض إلى وقوف الأحكام، أو فسق الحكام، فلـو سـمع                 

القاضي رجلا يطلق زوجته ثلاثا، أو يعتق عبده، ثم أنكر العتق، أو الطلاق، فإن استحلفه ومكنه                

  .)١(قضى بعلمه سلم من الأمرينفسق، وإن لم يستحلفه وقف الحكم، وإذا 

هذا جملة ما استدل به المجيزون للقضاء بالعلم، وقد رأينا كيف ناقش ذلك المانعون، أما               

  :أدلة المانعين فمنها

  :  من الكتاب-أولا 

: قوله تعالى 

) ٢(.  

  .)٣(فأمر بجلدهم عند عدم البينة وإن علم صدقهم

بأن التنصيص على شيء لا يفيد نفي غيره، وإنما ذكرت الشهادة           : ويمكن أن يجاب عنه   

  .)٤( بالإقراربحكم الغالب، مع القطع بأنها ليست الطريق الوحيد للحكم بالحد، فقد حكم النبي 

  : من السنة–ثانيا 

إنكم تختصمون إلي، ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته مـن           : "استدلوا بحديث النبي    

بعض فاقض نحو ما أسمع، فمن قضيت له من حق أخيه بشي فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من                   

  .)٥("النار

فدل على أن القضاء يكون بما يسمع من الخصوم من أدلة وبينات، وليس بمـا يعلـم أو                  

  .علم

  . عنه بأنه مقيد بما لم يقع له به علم من قبل، أما ما وقع له به علم فيقضي بهويجاب

ثم إن ذكر الشيء والتنصيص عليه لا يعني بالضرورة نفي غيـره، فالتنـصيص علـى       

السماع لا ينفي أن يكون العلم طريقا للحكم، بل هو أولى منه قبولا؛ لأن العلم أقوى من السماع،                  

وقد رأينا أن سياق الحديث دل على عدم علم النبـي  . ضل أولى منه قبولاوإن قبل المفضول فالفا  

  بالأمر، وما يدرينا أنه  لو كان به عالما فلربما قضى على نحو ما يعلم.  

واستدلوا كذلك بحديث الصحيحين في قصة المتلاعنين أنها إن جاءت به كذا فهو لهـلال             

اء، فجاءت به على النعـت المكـروه، فقـال    أي الزوج، وإن جاءت به كذا فهو لشريك بن سمح      

                                                
  .٣٧٥ص٢، جأدب القاضيالماوردي،   )١(
  ).٤(النور آية   )٢(
  .٣٧٢ص٢، جأدب القاضيالماوردي،  .١٠٦ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )٣(
ابن القيم، : من ذلك حكمه على ماعز، والغامدية بالرجم، والقصة مشتهرة في كتب الفقه والسنة، انظر          )٤(

   . ٥٥، صالطرق الحكمية
  .حديث صحيح، سبق تخريجه  )٥(
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 ١٠٢

فدل ذلك على أنه لا يقضي فـي الحـدود   . )١("لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمتها    : " النبي  

 لا يقول إلا حقا، وقد وقع ما قال، فيكون العلم حاصلا له، ومع ذلك لـم                 بعلمه، لأن الرسول    

  .)٢(يرجم، لعدم البينة

 فيه، لأن علم الحاكم أبين بينة وأعدلها، ثم الاسـتدلال بـه             وأجيب عنه بأنه لا حجة لهم     

فاسد، لحصول التلاعن بينهما، وهو سبب شرعي موجب للحكم بدرء الرجم، وإذا كان ذلك فـلا                

  .   )٣(ينازع أحد في عدم القضاء بالعلم كما غيره

  : من المعقول–ثالثا 

 ـ       : قالوا ل المحكـوم لـه ولـي، أو    إن القاضي غير معصوم فيتهم في قضائه بعلمه، فلع

  . )٤(المحكوم عليه صديق ولا نعلم ذلك، فمنع القضاء بالعلم صونا لمنصب القضاء من التهمة

واستدلوا بأن قضاء القاضي بعلمه مظنة التهمة، والطعن في الأحكام، وللتهمة تأثير فـي              

  .)٥(الشرع بإجماع العلماء، فهي تؤثر في الأحكام

لى ما اختاره، ويبدو أن ما استدل به المانعون لا يرقى إلى            هذا ما استدل به كل فريق ع      

مرتبة الحكم بحرمة القضاء بالعلم، فقد رأينا كيف تأول المجيزون أدلتهم، وهـذا إن لـم يحملنـا      

على القول بالجواز فلا أقل من القول بعدم الحرمة، فتبقى المسألة موضع بحث ونظـر، ولعـل                 

، أصل مهم في القـول بعـدم   )٦(حة ما لم يرد دليل على الحظرالأصل في المعاملات الإبا  : قاعدة

حرمة القضاء بالعلم، فكيف إذا عزز هذا بما استدل به المجيـزون، وقـد رأينـا كيـف تـأول                 

المجيزون أدلة المانعين، ومن ثم يصبح الاستدلال بها ضعيفا، فالدليل إذا دخله الاحتمال بطل به               

  .لإباحةالاستدلال، فنرجع إلى العمل بأصل ا

المنـع، أم  : يبقى أمر لا يمكن إغفاله وهو عامل المصلحة، فأيهما تتحقق معه المـصلحة       

  الجواز؟ 

الذي أميل إليه هو المنع، خاصة في هذا الزمان الذي رق فيه الدين في قلـوب النـاس،                 

وضعف، فصونا لمرفق القضاء من التهمة، وارتقاء بالقضاة من طعن الطاعنين بهم وبأحكامهم،              

                                                
ومسلم في . ٢٠٣٤ ص٥لو كنت راجما بغير بينة، ج: "ي ص، باب قول النبصحيحهرواه البخاري في   )١(

   ).١٤٩٧(، برقم ١١٣٥ص٢، كتاب اللعان، جصحيحه
  .١٠٦ص٤ جالفروق،القرافي،   )٢(
   .٥٢٦ ص٨، جالمحلىابن حزم،   )٣(
   .١٠٦ص٤، جالفروقالقرافي،   )٤(
   .٤٧١ص٢، جبداية المجتهدابن رشد، : انظر  )٥(
الأشـباه  . السيوطي، عبد الرحمن بن أبي بكـر      . ٢٢٣ص١، ج صائرغمز عيون الب  الحموي،  : انظر  )٦(

   .٦٠ دار الكتب العلمية، ص.والنظائر
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 ١٠٣

دفعا لشرور الأشرار منهم حتى لا يعملوا في الناس جورا، ولا يسوسوا العباد ظلمـا، فتكـون                 و

  . علمهم بالأمر: حجتهم أمام من فوقهم من الولاة والحكام، ودونهم من المحكومين، والعامة

 والعلـة هـي نفـي       - كما أسـلفت     -وهذا ما استقر عليه العمل عند متأخري الحنفية         

  .)١(التهمة

:  بل ثابت عنهم كما يقول ابـن القـيم          بالمنع كذلك منسوب إلى صحابة النبي        والقول

وقد ثبت عن أبي بكر، وعمر، وعبد الرحمن بن عوف، وابن عباس، ومعاوية المنـع مـن                 "...

 عـنهم   - رضي االله    -وهذا من كمال فقه الصحابة      ... ذلك، ولا يعرف لهم من الصحابة مخالف      

قاصد الشرع، وحكمه، فإن التهمة مؤثرة في باب الشهادة والأقـضية           فإنهم أفقه الأمة وأعلمهم بم    

والإقرار والطلاق وغير ذلك، ولا تقبل شهادة السيد لعبده ولا العبد لسيده ولا شهادة الوالد لولده                 

وبالعكس ولا شهادة العدو على عدوه ولا يقبل حكم الحاكم على لنفسه ولا ينفذ حكمه على عدوه                  

ريض مرض الموت لوارثه ولا لأجنبي عند مالك إذا قامت شواهد التهمة ولا            ولا يصح إقرار الم   

 -تمنع المرأة الميراث بطلاقه لها لأجل التهمة ولا يقبل قول المرأة على ضرتها أنها أرضـعتها              

 أن يأخذ المظلوم من ظالمه نظير       - من مسألة الظفر     - للتهمة، ولذلك منعنا     -إلى أضعاف ذلك    

  . التهمة، وإن كان إنما يستوفي حقهما خانه فيه لأجل

 يعلم من المنافقين ما يبيح دمـاءهم        - صلوات االله وسلامه عليه      -ولقد كان سيد الحكام     

وأموالهم ويتحقق ذلك ولا يحكم فيهم بعلمه مع براءته عند االله وملائكته وعباده من كل تهمة لئلا                 

رويـدكما  : ه مع زوجته صفية قـال     يقول الناس إن محمدا يقتل أصحابه، ولما رآه بعض أصحاب         

، لئلا يقع في نفوسهما تهمة له، ومن تدبر الشريعة وما اشتملت عليـه مـن       "إنها صفية بنت حيي   

  .)٢("المصالح وسد الذرائع تبين له الصواب في هذه المسالة وباالله التوفيق

القضاء من  منع القضاء بالعلم، دفعا للتهمة، ونفيا لها، وصونا لمرفق          : والذي نخلص إليه  

  .أن ينال منه المشككون، ويطعن فيه الطاعنون، ويجد لظلمهم موطنا الظالمون

وبهذا يكون المختار أن القاضي إذا علم أمرا لا يقضي به حتى تقوم به بينـة، أو تـشهد           

قرينة بما علم، فإن كان ذلك حكم وإلا فلا، وقد أجمع الفقهاء على أن القاضـي يـرجح بعلمـه،           

  .)٣(ي تغليب حجة أحد الخصمين على حجة الآخر إذا لم يكن في المسألة خلاففيقضي بعلمه ف

                                                
ابن . ١٥١ص٦، جالحاشيةوابن عابدين، . ٤١٥ص٢، جغنية ذوي الأحكامالوفائي الشرنبلاني، : انظر  )١(

  .المجاني الزهرية، ومعه الرشيدي، ٨٣، صالفواكه البدريةالغرس، 
   .١٩٣، صطرق الحكميةالابن القيم،   )٢(
   .٤٧١ ص٢، جبداية المجتهدابن رشد،   )٣(
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 ١٠٤

وقد سبقت الإشارة إلى أن المجيزين للقضاء بالعلم مختلفون في الأمـور التـي يجـوز                

القضاء به فيها والتي لا يجوز، فمنهم المطلق، وكثير منهم المضيق، وإذا كـان اختيارنـا عـدم           

 على مـا    –، وأخذت به الشرائع الوضعية      )١( عليه رأي الفقه حديثا    القضاء بالعلم، وهو ما استقر    

  . فلا أرى ما يدعو إلى بحث ذلك الخلاف وتفصيل الحديث فيه–سيأتي في حينه 

  ما موقف القاضي إذا تعارضت البينة مع علمه؟ 

ما سبق هو بيان لآراء الفقهاء في القضاء بعلم القاضي إذا لم تعارضـه بينـة، أمـا إذا                   

  ضا بأن شهدت البينة بخلاف علم القاضي، فما موقف العلماء من ذلك؟تعار

علمنا مما سبق أن القاضي لا يقضي بخلاف علمه باتفاق الفقهاء، وذكر الإجماع علـى               

  ما موقف الفقهاء المانعين من القضاء بالعلم في هذه الحالة؟: ، يبقى السؤال)٢(ذلك

، )٣( الحال بعلمه، أو بالبينة، وإنما يتوقـف ذهب الفقهاء إلى أن القاضي لا يقضي في هذه      

  :وتفصيل أقوالهم على النحو الآتي

أما فقهاء الحنفية فقد ذكر ابن عابدين في حاشيته أن القاضي إذا علم خلاف البينة لـه أن       

 بين من يعلم كذب بينته وما شهدت به حسبة لا قـضاء،             - أي له سلطة إثبات الحيلولة       –يحول  

   .)٤(ن إلى أن يثبت ما علمه بوجه شرعيويضعه تحت يد أمي

                                                
منع القضاء بالعلم هو ما رجحه فقهاء العصر، واستقر عليه رأي الفقه الحديث، نقل الزحيلي عن الشيخ   )١(

أفتى المتأخرون بأن علم القاضي لا يكون طريقا للقضاء في جميع الحـوادث لفـساد               : "أبو سنة قوله  
لب الظلم وكثرت العداوات والأحقاد، بحيث أصبح القاضي مشكوكا في صدق دعـواه             الزمان فلقد غ  

بالحادثة، متهما في قضائه بعلمه، فعملا بالاحتياط في أمر الدماء والأعراض والأموال عمل المتأخرون 
   .٥٨٢، صوسائل الإثبات، انظر هذا النص عند الزحيلي، "بخلاف ظاهر الرواية

وابن . ٣٠٥ص٤، جحاشيتيهماوقليوبي وعميرة في  . ٣٠٧ص٤، جسنى المطالبأالأنصاري، : انظر  )٢(
وقد وجد من الفقهاء . ٤٧٠ ص٢، جبداية المجتهدوابن رشد في . ١٠٥، صأدب القضاءأبي الدم في 

 فيما قدر لي النظر فيه مـن مؤلفـات          –من خالف هذا الإجماع، وهو ابن المواز المالكي، ولم أعثر           
، والتـسولي فـي   التبـصرة مخالفا هذا الإجماع، ونقل قوله هذا ابن فرحون في          على سواه    –فقهائنا  

يعلـم  , إذا شهد العدول عند القاضي بشيء     : وقال ابن المواز في كتابه    : "...البهجة، جاء في التبصرة   
,  وينفذ شهادتهم بعـد الانتظـار اليـسير    ،فلا يجوز له رد شهادتهم    , القاضي أن الذي شهدوا به باطل     

فإن لـم يكـن     , فلعله ينكشف لهم بقوله ما وراء ذلك      , لو خلا بهم فأعلمهم بعلمه وشهادتهم     واستحسن  
 ولا ،ولا ينبغي له أن يبطل الشهادة. وأرى أن يعلم الذي حكم عليه أن له عنده شهادة, فليحكم بشهادتهم

وانظـر  . ٢١٢ص١، التبـصرة، ج "ويرد ما هـو باطـل   ,  ولا أن يمضي منها ما ليس بباطل       ،يردها
دار : بيـروت ). ٣ط. (البهجة في شـرح التحفـة  ). ١٩٧٧-١٣٩٧(التسولي، علي بن عبد السلام،     

ولا أرى هذا القول جديرا بالاتباع فضلا عن أن يكون جديرا بالعمـل، فكيـف             . ٤٤ص١المعرفة، ج 
الله يقضي القاضي بما يعلم كذبه، وكيف للظن أن يقدم على العلم، فهذا مما لا يستقيم القول به في دين ا

  .تعالى
التـاج  المـواق،   . ٣٦٠ ص ٨، ج منح الجليـل  عليش،  . ٤٣٩ ص ٥، ج الحاشيةابن عابدين،   : انظر  )٣(

 مكتبة .شرح النيل. محمد بن يوسفاطفيش، . ٢٠، صإحكام الأحكامالكافي،  .١٤٥ ص٨، جوالإكليل
، حاشـيتان قليـوبي وعميـرة،     . ٤٢٧ص٤، ج أسنى المطالـب  الأنصاري،  . ١٠٣ ص ٣الإرشاد، ج 

. الجمل، سـليمان بـن منـصور العجيلـي      . ، ج ص  الفتاوى الفقهية الكبرى  الهيتمي،  . ٣٠٦ص٤ج
  .٤٦٩ ص٦، جالفروعابن مفلح، . ٣٤٩ص٥دار الفكر، ج. الحاشية

   .٤٣٩ ص٥، جالحاشيةابن عابدين،   )٤(
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 ١٠٥

 فذهبوا إلى القول بتوقف القاضي فـي هـذه الحالـة،            )٢( والشافعية )١(وأما فقهاء المالكية  

  .ويرفعها إلى قاض آخر ويكون شاهدا بما علم أمام القاضي المختار

نا ولو شهد عندي عدلان مشهوران بالعدالة وأ      : "جاء في التاج والإكليل نقلا عن سحنون      

ولكن أرفـع ذلـك   , أعلم خلاف ما شهدوا به لم يجز أن أحكم بشهادتهما ولا أن أردهما لعدالتهما         

    ,.)٣("إلى الأمير الذي فوقي وأشهد بما علمت وغيري بما علم

وللحنابلة مثل ذلك، فقد قالوا بالتوقف، لكن على القاضي أن يأمر بالـصلح، جـاء فـي                

لا يجوز الحكم بضد ما يعلمه، بل يتوقف، ومع اللبس يأمر           : " الفروع نقلا عن الترغيب، وغيره    

  . )٤("بالصلح

  .ولعله إن لم يصطلحا أن يرفعهما إلى آخر

  :مناقشة ابن حزم فيما ذهب إليه

 أنه انفرد بهذا الرأي،     – واالله أعلم    -مر معنا أن ابن حزم قدم العلم على الإقرار، ويبدو           

 على من يوافقه في ذلك، بل هناك مـن   -قوال الفقهاء    في حدود ما اطلعت عليه من أ       -فلم أقف   

يصرح بمخالفته، فقد جاء في مغني المحتاج عن البلقيني ما يشير إلى التصريح بتقـديم الإقـرار       

 أي  –لو علم القاضي إبراء الدائن المدين من الدين، وعلم المدين بذلك، ثم أقر              : على العلم، يقول  

ن باق عليه، وهو يعلم صدور الإبراء من الدائن، أنـه يقـضى   عند القاضي أن دين الدائ –المدين  

  .على المقر بإقراره وإن خالف علمه

هذا وإن أجيب عنه بأن الإقرار المتأخر من الخصم رفع حكم الإبـراء فـصار العمـل                 

  .  ، لكنه يشير إلى مبدأ ثابت حول قوة الإقرار الإثباتية)٥(بالإقرار

ير إلى خلاف ما ذهب إليه ابن حزم، فهـي تـنص            وفي الجملة فإن نصوص الفقهاء تش     

، ولا أظن العلم إلا واحدا      )٦(على أن الإقرار سيد الأدلة، ويصرحون بأنه أقوى البينات وأصدقها         

منها، فإذا توافقا كان القضاء بكليهما، أو بأحدهما، وقد اختلف الفقهاء إذا وقـع الإقـرار أمـام                  

                                                
البهجة في التسولي،  .١٤٥ ص٨، جالتاج والإكليلالمواق، . ٣٦٠ ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )١(

حلـى  التاودي، أبو عبداالله محمد، شرح على بهجة التسولي مـسمى بــ           . ٤٤ص١، ج التحفةشرح  
  .١٠٣ ص٣، جشرح النيلاطفيش، . ٢٠، صإحكام الأحكامالكافي، . ، مطبوع مع البهجةالمعاصم

الهيتمـي،  . ٣٠٦ص٤، ج حاشيتانقليوبي وعميرة،   . ٤٢٧ص٤، ج أسنى المطالب الأنصاري،  : انظر  )٢(
   . ٣٤٩ص٥ جالحاشية،الجمل، . ، ج صلكبرىالفتاوى الفقهية ا

  .١٤٥ ص٨، جالتاج والإكليلالمواق،   )٣(
   .٤٦٩ ص٦، جالفروعابن مفلح،   )٤(
   .٣٩٨ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،   )٥(
ابن فرحون، . ١٢٥ص. معين الحكام. الطرابلسي. ٣٢١ص٨ج. تكملة فتح القديرقاضي زاده، : انظر  )٦(

. مطبوع مـع الفـروق    . تهذيب الفروق .  المكي، محمد بن الحسين    ابن حسين . ٥٦ص٢ج. التبصرة
ابن . ٢٤٢ص٢ج. قواعد الأحكامالعز بن عبدالسلام، . ٤٧٩ص٢ج. المهذبالشيرازي، . ٢٢٩ص٤ج

. المغنـي ابـن قدامـة،    . ١٥ص. جـواهر العقـود   الأسـيوطي،   . ١٠٦، ص أدب القضاء أبي الدم،   
   .١٥ص٦، جالبحر الزخارابن المرتضى، . ٢٧١ص٥ج
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 ١٠٦

؟ والمحصلة واحدة وهي الحكم المتفق مع الإقـرار         )١(علمالقاضي بأيهما يكون القضاء، به، أم بال      

  .والعلم

لكن ابن حزم كما أسلفت صرح بأن علم القاضي فوق طرق الإثبات كلها، وأوجب على               

وفرض على الحاكم أن يحكـم بعلمـه فـي الـدماء،     : "القاضي إذا علم شيئا أن يقضي به، يقول   

لم ذلك قبل ولايته، أو بعد ولايته، وأقوى ما         والقصاص، والأموال، والفروج، والحدود، وسواء ع     

  .)٢("حكم بعلمه؛ لأنه يقين الحق، ثم بالإقرار، ثم بالبينة

وأرى أن رأي ابن حزم هذا فيه نظر؛ لأن الظن المستفاد من العلم مساويا للظن المستفاد                

 التي يعلمهـا    من الإقرار إن لم يكن دونه، لأنه لا يعقل أن يقر الإنسان على نفسه خلاف الحقيقة               

القاضي، فالعاقل لا يلحق الأذى بنفسه، أما القاضي فلا يبعد أن يلحق الأذى بغيره، فهـذه شـبهة    

تجعل الإقرار مساويا للعلم إن لم يكن فوقه، فما من حق أحد أن يقدم العلم على الإقرار، والأولى                 

  .بالتقديم هو الإقرار

 ولا نعمل به، لما يلحقه من شبهة التهمة،         هذا لو سلمنا بالقضاء بالعلم، فكيف ونحن نرده       

فلو تركه القاضي وحكم بعلمه، لكانت التهمة أشد، والطعن في أحكامه أحد، وقـد منعنـاه مـن                  

القضاء بعلمه لو لم يعارضه شيء من البينات، فكيف وقد عارضه شيء منها، فـضلا عـن أن                  

  .يكون سيدها، الذي يفيد العلم لا الظن

 الفقهاء المجيزين للقضاء بالعلم عدا ابن حزم يتفقون مع المانعين في            من هذا يتبين لنا أن    

  .عدم تقديمه على الإقرار
  

  :موقف القانون من قضاء القاضي بعلمه

ذهب القانون الوضعي إلى منع القضاء بالعلم، بل إن من المبادئ المهمة والمستقرة فـي               

 ذلك أن دور القاضي يقتصر على تلقي        الإثبات في القانون ما يعرف بمبدأ حياد القاضي، ومعنى        

ما يقدمه أطراف النزاع من أدلة في الدعوى، وتقدير قوة كل دليل وفقا لقوته الممنوحة له قانونا،                 

  .وليس من عمل القاضي جمع الأدلة وتحريها

  .)٣(فإذا ما علم أمرا ترتب عليه حق ترافع به أمام قاض آخر

                                                
جمهور الفقهاء على أن القاضي لو علم بالإقرار وحكم به يكون حكما بالإقرار لا بالعلم، وفي المسألة               )١(

.  شرح كنز الـدقائق    البحر الرائق . ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم     : انظر. تفصيل يراجع في مظانه   
، الحاشيةن عابدين، اب. حاشية على البحر الرائقمعه ابن عابدين، . ٤٥ص٧دار الكتاب الإسلامي، ج

الـشربيني،  . ١٠٥، صأدب القضاءابن أبي الدم،    . ١٤٣ص١، ج التبصرةابن فرحون،   . ٣٧١ص٥ج
   .١٩٦، ص الطرق الحكميةابن القيم، . ٣٩٨ص٤، جمغني المحتاج

   .٥٢٣ص٨، جالمحلىابن حزم،   )٢(
: بيـروت . ثباتقواعد الإ ). م٢٠٠٣(توفيق وعصام، : فرج. ١٥ص١، ج رسالة الإثبات نشأت،  : انظر  )٣(

أبو البصل، عبد الناصـر،           . ٨٧، ص شرح أحكام قانون الإثبات   العبودي،  . ٢٥منشورات الحلبي، ص  
   .٥٦دار الثقافة، : عمان). ١ط. (شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية). ١٩٩٩(
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 ١٠٧

لأحكام على ما استفاده من خبرة في الشؤون العامة         ولم يكن من قبيل القضاء بالعلم بناء ا       

  .)١(المفروض إلمام الكافة بها

وبهذا يكون ما ذهب إليه القانون في هذه المسألة متفقا مع ما اسـتقر عليـه رأي الفقـه                   

  .حديثا من منع القضاء بالعلم
  

  المطلب الثاني 

  :ما أفاد الظن من طرق الإثبات، وفيه أربعة فروع

  : الشهادة- الفرع الأول

مفرد شهادات، من شَهِد شهادة، وهي الخبر القاطع، وتأتي بمعـان عـدة             : الشهادة في اللغة  

  .)٢(العلم، والحضور، والحلف، والمعاينة ونحو ذلك: منها

  .)٣(إخبار الشخص بحق لغيره على غيره بلفظ أشهد: والشهادة شرعا
  

  :الشهادة تفيد غالب الظن ولا تفيد العلم اليقيني

، يقول السرخسي فـي     )٤(قرر الفقهاء أن الشهادة تفيد غالب الظن، ولا تفيد العلم واليقين          ي

لأنه خبر محتمـل للـصدق والكـذب        ; القياس يأبى كون الشهادة حجة في الأحكام      ...: "المبسوط

 فيستدعي سببا   ، والقضاء ملزم  ،ولأن خبر الواحد لا يوجب العلم     , والمحتمل لا يكون حجة ملزمة    

ولكنا تركنا ذلك بالنصوص التي فيهـا أمـر للحكـام           .  فالقضاء أولى  ،لعلم وهو المعاينة  موجبا ل 

وقـال االله  . )٥( :بالعمل بالشهادة من ذلك قول االله تعالى      

                                                
 قانون  شرح أحكام العبودي،  . ٢٥، ص قواعد الإثبات فرج،  . ١٥ص١، ج رسالة الإثبات نشأت،  : انظر  )١(

   .٨٧، صالإثبات
مكتبـة  : بيروت. تاج العروس من جواهر القـاموس . الزبيدي، محمد مرتضى الزبيدي: للمزيد انظر   )٢(

القـاموس  ). ١٩٥٢-١٣٧١(الفيروز آبادي،   . ٣٩٣-٣٩١ ص ٢الحياة، فصل الشين، باب الراء، ج     
رضا، . ٣١٧-٣١٦ ص ١البابي الحلبي، باب الدال، فصل السين والشين، ج       : مصر). ٢ط (.المحيط

  .  ٣٨٧-٣٨٤ ص٣مكتبة الحياة، باب الشين، ج: بيروت. معجم متن اللغة). هـ١٣٧٨(الشيخ أحمد، 
، وسائل الإثباتعرف الشهادة بهذا التعريف فقهاء الشافعية، واختاره الدكتور محمد الزحيلي في كتابه             )٣(

   .١٠٥ص
منتهـى  البهـوتي،   . ٣ص١٢، ج الإنـصاف المرداوي،  . ١٩٦، ص الطرق الحكمية ابن القيم،   : انظر  )٤(

، تحفـة المحتـاج   الهيتمـي،   . ٥٣١ص٦، ج مطالب أولي النهى  الرحيباني،  . ٥٣٣ص٣، ج الإرادات
درر حيـدر،   . ٥٦ص١، ج أسنى المطالـب  وله  . ١٣٦ص١ ج شرح البهجة، الأنصاري،  . ٥٣ص٦ج

، شـرح النيـل  اطفـيش،  . ٣٢ص٤، جتهـذيب الفـروق  ابن حسين المكي، . ٣٨٤ص٤، ج الحكـام 
   .٣٦٤ص٤ج

   .٢٨٢سورة البقرة آية   )٥(
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 ١٠٨

وفيـه  , )٢("على المدعي البينة  " : وقال صلى االله عليه وسلم     ،)١( :تعالى

   :معنيان

لأن المنازعات والخصومات تكثر بين الناس وتتعـذر        ; حاجة الناس إلى ذلك    -أحدهما  

   .إقامة الحجة الموجبة للعلم في كل خصومة والتكليف بحسب الوسع

معنى إلزام الشهود حيث جعل الشرع شهادتهم حجة لإيجـاب القـضاء مـع               -والثاني  

أكرموا الشهود فإن   " :ي قوله  ف  رجحان جانب الصدق وإليه أشار النبي        احتمال الكذب إذا ظهر   

  .)٤(...")٣("االله تعالى يحيي الحقوق بهم

فهي وإن حظيت بقبول واسع ومكانة سامقة في الفقه لم يمنحها ذلك أكثر من كونها حجة                

 فـي أن مـا   مقبولة يحكم بها الحاكم، لكنها لا تفيد سوى ظن غالب، وما دامت كذلك فما من شك  

أفاد العلم واليقين كالتواتر، والإقرار يتقدمها إذا ما عارضها شيء من ذلك، وما عدا ذلـك ففيـه            

  .تفصيل أبينه في حينه من هذه الدراسة
  

  : تراجع القوة الإثباتية للشهادة

كبير في الفقه الإسلامي،    تعد الشهادة أكثر طرق الإثبات تداولا وشيوعا، وقد حظيت باهتمام           

نلاحـظ أن  : " عدها بعض الفقهاء في المرتبة الأولى من بين طرق الإثبات، يقول الزحيلـي  حتى

الفقه الإسلامي جعل الشهادة في المرتبة الأولى في الإثبات، وأنها ذات حجية مطلقة فـي جميـع        

الوقائع والحوادث، ولم يقيد الفقهاء حجيتها في مجال معين، وقدموها على الكتابة وسائر وسـائل       

ثبات، أما التشريع القانوني الحديث فقد أطاح بالشهادة عن مكانها الرفيع، ومركزها الأسـمى              الإ

وجعل الإثبات بالكتابة هو الأصل، والشهادة هي الاستثناء في حالات الضرورة، ولكنه لـم يلـغ      

  .)٥("الشهادة أو يحذفها من وسائل الإثبات

                                                
  .١٠٦سورة المائدة آية   )١(
، وجاء بلفظ ولكن ١٣٣٦، كتاب الاقضية، باب اليمين على المدعى عليه، ص صحيحهرواه مسلم في    )٢(

   .اليمين على المدعى عليه
 ـ   :  مصر ).١ط. (فيض القدير ). هـ١٣٥٦(ذكره المناوي، عبد الرؤوف،       )٣( رى، المكتبة التجاريـة الكب

تحقيق حمـدي   ). ٢ط. (مسند الشهاب ). ١٩٨٦-١٤٠٧(والقضاعي، محمد بن سلامة،     . ٩٤ص٢ج
وهو حديث ضعيف، ). ٧٣٢(، رقم٤٢٦ص١مؤسسة الرسالة، باب أكرموا الشهود، ج: السلفي، بيروت

-١٤٢١(انظر الألباني، محمد ناصر الـدين،       . منكر: ذكره الألباني في السلسلة الضعيفة، وقال فيه      
   ).٢٨٩٨(، رقم ٤٣٨ ص٦مكتبة المعارف، ج: الرياض). ١ط. (السلسلة الضعيفة). ٢٠٠٠

   .١١٢ ص١٦، جالمبسوطالسرخسي،   )٤(
  .  ١٣٤ص: وسائل الإثباتالزحيلي، : انظر  )٥(
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 ١٠٩

را وانتشارا، وكذلك قبولا، فهي مقـدورة       ويقصد بالمرتبة الأولى أنها أكثر البينات اشتها      

ميسورة لاسيما في القديم، وهي حجة مقبولة في جميع الدعاوى، وليس المقصود أنهـا أكثرهـا                

  .حجية، وإثباتا فلا يقوى غيرها من البينات على معارضتها، فهذا مما لم يقل به أحد

وصل بها إلى إثبات     بمعنى أنه يمكن أن يت     -والشهادة وإن كانت في الشرع حجة مطلقة        

 إلا أنها لم تعد تتمتع بتلك القوة التي منحتها، ونتلمس           -كل ما يحتاج إلى إثبات، ويتقاضى حوله        

إما لتغير الزمان وما رافقه من خراب للذمم، ورقة في الدين، وتجرؤ            : جوانبها عند فقهائنا قديما   

  . من كذب، وزور ونحوه: على المنكرات

إثبات أو تطور منها فجعلها تفوق الشهادة قوة، وتقدم عليهـا،           وإما لما استجد من طرق      

  . إضافة إلى سهولة هذه الوسائل ويسرها، كالكتابة مثلا

، وما دامت كذلك فهي تتأرجح بين       )١(هذا بالإضافة إلى أنها حجة ظنية لا قطعية بالاتفاق        

ا، أو ظنا فوق الظـن المـستفاد   التقديم والتأخير حيال ما قابلها من البينات، وقد تفيد مقابلتها علم          

  .من الشهادة، فأرى أن تغير الزمان أثر في مدى الركون إليها

والأمر نفسه نجده في القانون الوضعي، فقد ضيق مجالها، وحجيتها، فلم تعد صـالحة فـي                

القانون الوضعي للإثبات في الوقائع والحوادث كافة، بل حصرت في بعض الجوانب، وبعـض              

ولها خاضعا لنظر القاضي في كافة أحوالها إن اقتنع بها، وإلا ردها ولم يعمـل               الأمور، وكان قب  

  . بها

 أي سبب تراجع الشهادة عن مكانتها الطبيعية فـي    -يقول الأستاذ السنهوري في هذا الصدد       

 - حتـى إذا هـم لـم يكـذبوا           -فالبينة تقوم على أمانة الشهود، والشهود       … : " القانون المدني 

ن، ثم إن الدقة تنقصهم، هذا إلى أنه إذا أفسح المجال للإثبات بالبينـة، وأصـبح               معرضون للنسيا 

اعتماد القضاء عليها، كثرت القضايا الكيدية لسهولة الحصول على شهود زور يشهدون بالباطل،             

أما الكتابة فكفتها راجحة، ومتى كانت بعيدة عن التزوير، فهي أدق أداء وأكثر ضبطا للوقائع، ثم                

رد عليها النسيان، فهي دليل هيئ مقدما ليحيط بالواقعة المراد إثباتها إحاطة شاملة؛ لأنها              هي لا ي  

من أجل ذلك أنزل القانون البينة دون منزلة الكتابة، لا فحـسب مـن              .  إنما أعدت لهذا الغرض   

نـة  ناحية أن جعل البينة ذات قوة محدودة في الإثبات، بل أيضا بأن جعل للقاضي بالنسبة إلى البي     

هي أكبر بكثير من سلطته بالنسبة إلى الكتابة، فالقاضي ينظر، أولا، هـل             .  سلطة تقدير واسعة  

الإثبات بالبينة في الأحوال التي يجيزها القانون مستساغ؟ فإذا كان مستساغا نظر، ثانيـا، هـل                

                                                
الهيتمـي،  . ٥٣١ص٦، ج مطالب أولي النهى  الرحيباني،  . ١٩٦، ص الطرق الحكمية ابن القيم،   : انظر  )١(

. ٣٨٤ص٤، ج، درر الحكامحيدر. ١٣٦ص١، جشرح البهجةصاري، الأن. ٥٣ص٦، جتحفة المحتاج
   .٣٦٤ص٤ جشرح النيل،اطفيش، . ٣٢ص٤، جتهذيب الفروقابن حسين المكي، 
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 ١١٠

 يتمتع بـسلطة    الوقائع المراد إثباتها بالبينة متعلقة بالحق المدعى به ومنتجة في إثباته؟ وهو بذلك            

  . )١("تقدير أوسع مما له في الكتابة

فنلاحظ أن القانون أخر الشهادة عن المرتبة الأولى، للاعتبارات الـسابقة، وفـي الـشريعة            

 على قوة الوازع الديني فـي نفـس الـشاهد،           - إلى حد كبير     -الغراء فبرغم أن الشهادة تعتمد      

م تغفل هذا الجانب، فقد نبه القرآن الكريم إلـى           ل - أي الشريعة    -وعلى أمانته وصدقه، إلا أنها      

: ضرورة التأكد من صدق الشاهد، فقال تعالى      

)فقال )٣( وزاد على ذلك بأن اشترط في الشاهد صفة العدالة، وهي الاستقامة في الدين          )٢ ،

، فلا تقبل شهادة من ليس بعدل، والرسول عندما سئل  )٤(: تعالى

، كـل ذلـك     )٥("فعلى مثلها فاشهد، أو دع    : أترى الشمس؟ قال نعم، قال    : "عن الشهادة قال للسائل   

إنما كان من أجل أن تخرج الشهادة خالصة من كل شائبة تشوبها، وهذا بخلاف القـانون الـذي                  

وسـائل  (يقول الدكتور الزحيلي في كتابه      .   ذلك كله، واعتمد على ظواهر الأمور فحسب       أغفل

لقد أحاط المشرع الكريم الشهادة بسياج متين، وضمان أكيـد،          : " )الإثبات في الشريعة الإسلامية   

  . لأداء مهمتها والقصد منها، وتجنب الانحراف بها عن الصراط المستقيم

لجة الواقع القائم الذي يسوده الفساد والانحـراف، ويرتكـز علـى            أما القانون فقد جاء لمعا    

المبادئ المادية والأخلاق البالية، فلا يقيم وزنا لحق ولا قيمة لعدل إلا بقـوة القـانون ورهبـة                  

الحاكم، وهذا الواقع لا يغير من قيمة الشهادة شيئا، ولا ينقص من مكانتهـا، بـدليل أن القـانون         

، وأعطى القضاة سلطة تقديرية مطلقة في تقدير الشهادة والقرائن، رغـم            أجاز أقوال أهل الخبرة   

الاشتراك مع الشهود في احتمال الكذب، والتزوير، والواقع القضائي يطل علينا يوميا بالمظـالم              

  . )٦("والرشوات والتحيز والانحراف من القضاة أهل الخبرة مما يندى لها جبين
  

                                                
  .٣١٣ ص٢ج: الوسيطالسنهوري،   )١(
  .٦الحجرات آية   )٢(
      ،   مـنح الجليـل   علـيش،   : للعدالة تعريفات متعددة عند الفقهاء، ما سبق هو ملخص لبعضها، يراجع            )٣(

  . ٤٧٢ ص٨،جالمحلىابن حزم، .  ٣٨٧ ص٨ج
  .٢الطلاق، آية   )٤(
.      سـبل الـسلام  ). ١٩٩٢-١٤١١(والصنعاني، محمد بن إسـماعيل،  .  السنن الكبرىرواه البيهقي،     )٥(

لم يرد مـن وجـه      : "دار الفكر، وضعفاه، قال البيهقي    : محمد عبدالقادر عطا، بيروت   : تحقيق). ١ط(
: ، انظـر "أخرجه ابن عدي بإسناد ضعيف، وصححه الحـاكم فأخطـأ  : " الصنعانيوقال". يعتمد عليه 
  .٤٤١ ص٤ج والصنعاني، .١٥٦  ص١٠البيهقي، ج

   . ١٣٥ص: ، وسائل الإثباتالزحيلي  )٦(
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 ١١١

  :القيمة الاثباتية للشهادة

  :  الترجيح بقوة البينة– أولا

علمنا أن الشهادة تفيد ظنا راجحا، ولا تفيد علما، وما دامت كذلك فقد تتعـارض معهـا                 

إما أن تكون معارضتها فوقها قوة، أو دونها، أو أنهما متساويتان، فهـي             : أخرى، عندها لا يخلو   

  . مرجوحة بما فوقها، راجحة بما دونها، متساوية بما ماثلها- بدون شك -

أما ما كان فوقها قوة فلا تصمد أمامه، فلو بلغ التواتر قاضيا أن هذا بيت فلان ورثه،              

أو اشتراه، وما زال كذلك، وشهد عدلان أنه ملك فلان ورثه، أو ابتاعه فلا قيمة لهذه الشهادة                 

  .أمام ذاك التواتر، فترد به، ولا تقف أمامه

 ذلك الشاهد الواحد أمـام الـشاهدين،   أما ما كان دونها ظنا وإثباتا فمقدمة عليه، ومن      

كما لو شهد عدلان على رجل بسرقة في ساعة كذا، وشهد آخر أنه لم يسرق وأنه كان فـي                    

بيته تلكم الساعة، فإن السرقة تثبت في حقه، فيغرم المسروق، ولكن لا يحـد درءا بالـشبهة                 

  .)١(الحادثة، وهي بينة الشاهد

ات، وكان بينة تامة ففي الحديث عن معارضته        أما ما أفاد غالب الظن من طرق الإثب       

  . إن شاء االله تعالىللشهادة تفصيل يأتي معنا بيانه في مناح عدة من هذه الدراسة

  

  : الترجيح بقوة الشهادة–ثانيا 

  هل الشهادة بكافة صورها وأشكالها في قوة واحدة، أم أن هناك اختلافا؟

رأتين، أو مع شاهد ويمين المدعي     بمعنى أنه لو تعارضت شهادة رجلين مع رجل وام        

  : أو نحو ذلك فأيهما أرجح؟ للإجابة أدرس هذه المسألة ضمن الخطوات الآتية

  

  : شهادة الرجال-أولاً 

أما شهادة الرجال، فهي مقبول في كل شيء، في الحدود والقصاص، والأموال، وكل             

 تقبـل  - والقـصاص     الحدود –ما يثبت بشهادة الشهود يثبت بشهادتهم، وهي في بعض ذلك           

وحدها، ولا تقبل فيها شهادة النساء في مذهب جمهور الفقهاء، وفي بعضها الآخر تقبل مـع                

  .النساء كما تقبل وحدها كذلك
                                                

، المبـسوط السرخـسي،   : لا يعني بالضرورة سقوط الغرم، انظر     ) القطع(بين العلماء أن سقوط الحد        )١(
، شـرح النيـل   اطفـيش،   . ١٦٦ص٦ ج الأم،الـشافعي،   . ٢٦٨ص٢، ج الشرحميارة،  . ١٦٧ص٩ج
   .٧٩٤ص١٤ج
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 ١١٢

   ، واستدلوا بما)١(أما ما تقبل فيه وحدها فهو الحدود والقصاص، قال بذلك جمهور الفقهاء

ن بعده أن لا تقبل شهادة النساء فـي          والخليفتين م  مضت سنة الرسول    :" )٢(جاء عن الزهري  

  .)٣("الحدود والقصاص

إن الحدود والقصاص مبناها الدرء بالشبهة، وفـي شـهادة النـساء شـبهة الغفلـة                : وقالوا

  .)٤(والنسيان

وليس هذا القول عندي براجح، بل أظنه مرجوحا؛ لضعف دليله، فالحديث السابق ضـعيف،              

 نفي جريان العادة على عدم وقوفهن علـى مثـل هـذه            لا تقوم به حجة، وكذلك فإن دلالته على       

الأمور آكد من دلالته على عدم الجواز، ولم يسجل التاريخ أنه أقيم حـد الزنـا مـثلا بـشهادة                    

الشهود، رجالا كانوا أو نساء، فكيف تمضي السنة بعدم جواز شهادتهن في ذلك إذا كان الرجـال        

  . أنفسهم لم يشهدوا في ذلك شهادة توجب حدا

                                                
 ٧العيني، البنايـة، ج   . ٣٦٩ ص ٧، ج فتح القدير ابن الهمام،   . ٤٢٤ص٦، ج البدائعالكاساني،  : انظر  )١(

. ٤٦٤ ص ٢، ج بدايـة المجتهـد   ابـن رشـد،     . ٤٤٤ ص ٨، ج منح الجليل عليش،  . ١٢٦-١٢٥ص
. محمد ابن شهاب الدين الشهير بالشافعي الصغير      الرملي،  . ٤٦٥-٤٦٤ ص ٢، ج المهذبالشيرازي،  

-٦ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،   . ٣١١-٣١٠ ص ٨دار الفكر، ج  . نهاية المحتاج الى شرح المنهاج    
  .١٦٠، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٧

هـ، أحـد الفقهـاء     ٥٨ بن شهاب الزهري المدني، ولد سنة        هو أبو بكر، محمد بن مسلم بن عبد االله          )٢(
ابـن  : انظر ترجمتـه  . هـ١٢٤، وأحد الأعلام المشهورين، أول من دون الحديث، توفي سنة           السبعة

، دار تهذيب التهذيبابن حجر، أحمد بن علي العسقلاني،   . ١٠١-٩٩ ص ٢، ج شذرات الذهب العماد،  
  . ٤٥١ -٤٤٥ ص٩صادر، بيروت، ج

، وزاد فـي  خيص الحبيرالتلابن حجر،  . )٨٧١٤(، برقم   ٥٤٤ص٦، ج المصنفابن أبي شيبة،    : رواه  )٣(
ابن الملقن، عمر بـن علـي       ). ٢٦٧٩(، رقم ٣٨٠ص٤ولا في النكاح ولا في الطلاق، ج      … : رواية

مكتبة الرشد،  : تحقيق حمدي السلفي، الرياض   ). ١ط. (خلاصة البدر المنير  ). هـ١٤١٠(الأنصاري،  
  تحقيق عبد االله.يةالدراية في تخريج أحاديث الهدا. ابن حجر، أحمد بن علي العسقلاني. ٤٤٨ ص٢ج

نيـل  الـشوكاني،  . ٧٦ص٥، جنصب الرايـة الزيلعي، . ١٧١ ص٢دار المعرفة، ج  : المدني، بيروت 
يقـول  . والحديث ضعيف؛ لأن في إسناده الحجاج بن أرطأة وهـو ضـعيف         . ١٨٣ ص ٧، ج الأوطار

و ضعيف، وقد أخرج قول الزهري المذكور ابن أبي شيبة بإسناد فيه الحجاج بن أرطأة وه          : "الشوكاني
مع كون الحديث مرسلا لا تقوم بمثله الحجة، فلا يصلح لتخصيص عموم القرآن باعتبار ما دخل تحت 

 ٧، ج نيـل الأوطـار   الـشوكاني،   : انظر" نصه، فضلا عما لم يدخل تحته بل ألحق به بطريق القياس          
 ـ "ولا يصح عن مالك   : "وأخرجه ابن حجر عن مالك عن عقيل عن الزهري، وقال         . ١٨٣ص ر ، انظ

وأما الخبر الذي صدرنا بـه مـن قـول          : "وضعفه ابن حزم، يقول   .  ٢٠٧ ص ٤، ج تلخيص الحبير 
فبلية، لأنه منقطع من طريق إسماعيل بن عياش، وهو ضعيف عن الحجـاج        …مضت السنة : الزهري

بالحـدود  " والحديث مضطرب، فجـاء مـرة    . ٤٨٨ ص ٨ابن حزم، المحلى، ج   " بن أرطأة وهو هالك   
  .  والمضطرب من أقسام الضعيف" لحدود والنكاح والرجعةبا"، ومرة "والقصاص

   .  ٣٦٩ ص٧، جشرح فتح القديرابن الهمام، : انظر  )٤(
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 ١١٣

، وأغلب فقهـاء العـصر إلـى أن    )١(وذهب عطاء بن أبي رباح من التابعين، وأهل الظاهر       

، وقد تأول معاصرون من أهل الفقه ما ذهب إليه الجمهور أنـه كـان     )٢(شهادتهن مقبولة في ذلك   

نتيجة للعادة السائدة في ذلك الزمان، وفي أغلب الأزمان، فالغالب في النساء أن لا يشهدن مثـل                 

الـسنة  ( فـي كتابـه      - رحمه االله    -ور، بسبب القرار في البيوت، يقول الشيخ الغزالي         هذه الأم 

وإذا كان المسلمون الآن أكثر من مليار نفس فما معنى          … : ")النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث     

 - المـسلمين    -المأساة أننا نحـن     .   مليون امرأة لقول أحد من الناس      خمسمائةالتطويح بكرامة   

 بضم تقاليدنا وآرائنا إلى عقائد الإسلام وشرائعه؛ لتكون دينا مع الدين، وهديا مـن لـدن     مولعون

  . )٣("…رب العالمين، وبذلك نصد عن سبيل االله

واستدل هؤلاء على جواز شهادتهن بعموم النصوص من القران والسنة الصحيحة التـي             

يه سـوى أن يكـون عـادلا        تجيز شهادة الشاهد على الإطلاق دون تحديد جنسه، ولم تشترط ف          

ضابطا متثبتا، وهذه تستطيعها النساء كما الرجال، ولا تقبل الشهادة في مثل هذه الأمور ولا فـي    

  .غيرها حال الاضطراب والتشكك من الرجال ولا من النساء على حد سواء

وذهب آخرون إلى أن شهادتهن مقبولة في كل شيء سوى الزنا، وغيرهم ذهب إلى أنها               

، وهكذا فالمسألة محل خلاف، وقد ملت في دراسة سابقة لـي            )٤(القصاص دون الحدود  تقبل في   

حول هذا الموضوع إلى ترجيح مذهب المجيزين مادمن عدلات ضابطات واعيات لما يشهدن به              

واجتمعت فيهن شروط الشهادة الشرعية، ومما يؤيد ذلك أن االله تعالى جعـل شـهادتها مـساوية        

ا في اللعان، وكذلك قبلها الفقهاء في مثل هذه الأمور في الأماكن التي             لشهادة الرجل وداحضة له   

، وقبلنا روايتهن   )٥(يجتمع فيها النساء كالحمامات النسائية العامة، والمتنزهات، والأعراس وهكذا        

فيما يتعلق بأمور ديننا، فقد روى الفقهاء عن الصحابيات الكثير من تعاليم هذا الدين لاسيما نساء                

                                                
، الطرق الحكمية ابن القيم،   . ٦ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،   . ٤٨٠،  ٤٧٦ ص ٨، ج المحلىابن حزم،     )١(

  .  ١٥٠ص
دار الشروق،  : القاهرة). ١٦ط. (الإسلام عقيدة وشريعة  ). ١٩٦٥-١٤١٠(شلتوت، محمود،   : قال به   )٢(

، وهو كتاب من سلسلة رسائل له في مركز المرأة في الحياة الإسلامية. والقرضاوي، يوسف. ٢٣٩ص
). م١٩٨٩( ،)المعاصر(الغزالي، محمد الغزالي    . ١٩-١٧دار الفرقان، ص    : ترشيد الصحوة، عمان  

البوطي، . ٥٩دار الشروق، ص:  بيروت-القاهرة ). ٤ط. (السنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث
 .المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الرباني       ). ١٩٩٦-١٤١٧(محمد سعيد رمضان،    

-١٤٢٠(بلتاجي، محمد،   . ١٤٨ -١٤٧دار الفكر المعاصر، ص   : دار الفكر، وبيروت  : دمشق). ١ط(
   . ٣٥٠ -٣٤١لسلام، ص دار ا). ١ط. (مكانة المرأة في القرآن والسنة الصحيحة). ٢٠٠٠

  . ٥٩، صالسنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديثالغزالي،     )٣(
  .١٥٠، صالطرق الحكميةابن القيم،  .٤٣ص٧، جنيل الأوطارالشوكاني، : انظر  )٤(
  . ٧٥ ص٧، جالحاشيةابن عابدين، : قال بهذا بعض فقهاء الحنفية، انظر    )٥(
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 ١١٤

 واستدركت السيدة عائشة على كبار الصحابة وبينت خطأهم، فكيف يقبلن فيما عظم شأنه،              النبي،

  .ويتركن فيما دونه؟ فأمور الدين من أعظم الأمور

وسواء قلنا بجواز شهادتهن أو عدمه فالنتيجة واحدة بالنسبة للشهادة فـي الحـدود قـوة               

بكل شبهة حادثة، فتدحض بما هـو       وضعفا، فإذا كان المشهود به حدا دحضت شهادة الشهود فيه           

دونها إثباتا وقوة، كما هو الحال في مثيلتها، أو ما كان فوقها؛ للآثار الثابتة فـي وجـوب درء                    

الحد، ودفع القتل بالشبهة، وبهذا تبطل الشهادة المثبتة للحد أو القتل عملا، ومن تلكم الآثـار مـا                 

 قال رسول االله صلى االله عليـه        - قالت   - رضي االله تعالى عنها      -  عائشة أم المؤمنين جاء عن   

  فإن كان له مخرج فخلوا سبيله فإن الإمام أن, وا الحدود عن المسلمين ما استطعتمؤادر": مـوسل

وهذا يفيد أن الحد يدرأ بكل        ومثل ذلك كثير،   )١("يخطئ في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة        

ف بينة الحد وهي شـهادة الـشهود، وهـو    شبهة تطرأ ولو بسيطة، ومن ذلك أن تشهد بينة بخلا         

، وبه قال الجمهور من الفقهاء فقد ذكروا في امرأة شهد عليهـا أربعـة           )٢(مذهب عمر والصحابة  

، )٣(عدول بالزنا، وشهد ثقات من النساء على أنها بكر، سقطت شهادة العدول، ودرئ عنها الحـد         

، وقـال بقـول     )٤(بينة ولا يسقط بالشبهة   تحد؛ لأن الحد ثبت بال    : وخالف في ذلك المالكية، فقالوا    

  . )٥(الجمهور من المالكية اللخمي فأسقط الحد بشهادتهن

                                                
. )٨١٦٣(، رقـم    ٤٢٦ ص ٤ج". صحيح الإسناد ولم يخرجـاه    : "، وقال مستدركهأخرجه الحاكم في      )١(

، باب ما جاء في درء الحد، أورده من طرق عدة موقوفا، وفـي بعـضها      السنن الكبرى والبيهقي في   
، نقـل  فيض القديرالمناوي، . ٢٣٨ ص٨، ج"هي أصوبها: "منقطعا وموقوفا، وقال في رواية الزهري 

". هذا موصول جيد  : ، قال   ...البيهقي ادرؤوا الحدود والقتل     خبر  : وأجود ما في الباب     : "عن الذهبي 
ادفعوا : "وفي الباب روايات أخرى منها    . ٥٧٣ ص ٤، ج تحفة الأحوذي المباركفوري،  . ٢٢٧ ص ١ج

 في باب الستر على المؤمن ودفـع الحـدود       سننه، أخرجه ابن ماجة في      "الحدود ما وجدتم لها مدفعا    
وذكر الزيلعي  . ٥٧٣ ص ٤، ج تحفة الأحوذي مباركفوري،  وال). ٢٥٤٥(، رقم ٨٥٠ص٢بالشبهات، ج 

ادرؤوا الحـدود  "وكـذلك روايـة   . ٣٠٩ ص٣، جنصب الرايـة : في نصب الراية أنه مرفوع، انظر  
وأصح ما فيه حديث سفيان الثوري عن عاصم : "قال. ، وقد ضعف الشوكاني هاتين الروايتين"بالشبهات

ادفعوا القتل عن المسلمين مـا  , درءوا الحدود بالشبهاتا: (قال: عن أبي وائل عن عبد االله بن مسعود     
ورواه . وروي منقطعا وموقوفا على عمـر ,  وروي عن عقبة بن عامر ومعاذ أيضا موقوفا    ،)استطعتم

، نيل الأوطار: انظر. "وإسناده صحيح:  قال الحافظ،ابن حزم في كتاب الاتصال عن عمر موقوفا عليه
يقول الشوكاني بعد أن ذكـر  . ١٢٣ ص٩، ج السنن الكبرى في  ، ومثل هذا ذكر البيهقي      ١٢٥ص  ٧ج

وما في الباب وإن كان فيه المقال المعروف فقد شد من           ... : "روايات الحديث وذكر ما فيها من مقال      
عضده ما ذكرناه فيصلح بعد ذلك للاحتجاج به على مشروعية درء الحدود بالشبهات المحتملة لا مطلق 

  .١٢٥ص٧، جلأوطارنيل االشوكاني، ". الشبهة
  .١١٤ص٦، جالمصنفابن أبي شيبة، : انظر  )٢(
الفتـاوى  نظـام،   . ١٧٥ص٣، ج تبيين الحقـائق  الزيلعي،  . ٥٠ص٩ ج المبسوط،السرخسي،  : انظر  )٣(

وقال بدرء الحد . ٢١٤ص٤، جالحاشيةالبجيرمي، . ٤٦ص٧، جالأمالشافعي، . ١٤٧ ص٢،  جالهندية
   .١٢١ص٧، جنيل الاوطار لوجود الشبهة كذلك الإمام الشوكاني في

  .٣١٩ ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ٥١٤ص٤، جالمدونةمالك، : انظر  )٤(
   .٣١٩ص٤، جالحاشيةالدسوقي، : انظر  )٥(
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 ١١٥

: فإن قلن , صفة عذرتها وفصل في ذلك القول ابن حزم، فذكر أن على النساء أن يقررن             

وأنهم وهموا فـلا يحـل   , فقد أيقنا كذب الشهود  , يبطلها إيلاج الحشفة  هي صفاق عند باب الفرج      

فقـد  , لا يبطلها إيلاج الحشفة   , إنها عذرة واغلة في داخل الفرج     :  وإن قلن  ،لحكم بشهادتهم إنفاذ ا 

لأنه لـم نتـيقن كـذب    , فيقام الحد عليها حينئذ, إذ بإيلاج الحشفة يجب الحد    , أمكن صدق الشهود  

  .)١(الشهود ولا وهمهم

 وبخاصة في   وأرى أن دراسة المسألة بالتفصيل الذي كان من ابن حزم جدير بالاعتبار،           

هذا العصر الذي بلغ فيه الطب مبلغا يستطيع الوقوف على دقائق الأمور فيبين حقائقها بيانا يندر                

  .خطؤه، إن لم ينعدم، فيعطي فيه قولا فصلا توصيفا وبيانا

ولا أرى المالكية يبعدون عما ذهب إليه ابن حزم في ذلك وإن لـم يفـصلوا تفـصيله،                  

  .)٢(نه يحتمل دخول البكارة، فلا يمنع من تغيب الحشفةإ: وبخاصة وهم يعللون بقولهم

وهذا معـارض بالآثـار   . )٣(وإن كان مذهب ابن حزم أن الحد بعد ثبوته لا يدرأ بالشبهة     

  .)٤(، وعن صحابته، وقد رأينا كيف أن العلماء قبلوها وعملوا بهاالسابقة الثابتة عن النبي 

  

  : شهادة الرجال مع النساء-ثانيا 

هور الفقهاء إلى أن النساء يقبلن مع الرجال في المال، وما يقـصد بـه المـال     يذهب جم 

، وقد اختلفوا في القيمة الإثباتية لهـذه الـشهادة أمـام شـهادة      )٥(كالبيع والإجارة والرهن ونحوه   

  :الرجلين على مذهبين

، )٦( من أهل العلم، فقال بـذلك الحنفيـة        نمذهب المساوين بينهما في القوة، وهم الأكثرو      

، فهـؤلاء   )١٠(، والزيديـة  )٩(، والظاهريـة  )٨(، والحنابلة في الراجح كذلك    )٧(والشافعية في الراجح  

                                                
  .٢١٧ص١٢ جالمحلى،ابن حزم،   )١(
   .٣١٩ص٤، جالحاشيةالدسوقي، : انظر  )٢(
   . ٥٨ص١٢، جالمحلىابن حزم،   )٣(
  .ة من الرسال١١١ص ) ٢، ١(انظر حاشية   )٤(
. ٢٠١ص٤ج ،ةحاشـي اللخرشـي،  ا. ١٧٨ص٤، جالحاشيةالدسوقي،  . ١٢٧ص٧ج: البنايةالعيني،    )٥(

 ،المغنـي ،   قدامـة  ابـن . ٥٩٩، ص الـروض المربـع   البهوتي،  . ٤٦٥ص٢، ج المهذبالشيرازي،  
ابن . ٢٧٤ص٤دار الفكر، ج.  الطالبينحاشية إعانة. محمد شطا الدمياطي ،البكري. ١١-١٠ص١٢ج

  . ٤٨٢ص٨ج ،المحلىحزم، 
، المبسوطالسرخسي،  .٩٢-٩١، ص، معين الحكامالطرابلسي. ٤٢٤ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )٦(

  .٦٨٥ص١، جأحكام القرآنالجصاص، . ٢٢ص١٧ج
  .٤٨٢ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،  .٤٣٥ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٧(
، وإعـلام المـوقعين  . ١٥٨، صلحكميةالطرق اابن القيم،  . ١٧٧ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٨(

  .٣٨٨ص١١، جالإنصافالمرداوي،  .٧٤ص١ج
  .٤٧٧ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٩(
  .٣٩٩ص٥ جالبحر الزخار،ابن ابن المرتضى، : انظر  )١٠(
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 ١١٦

يرون شهادة الرجل والمرأتين تعدل شهادة الرجلين، فلا ترجيح لإحداهما علـى الأخـرى لـو                

  .تعارضتا؛ لتساويهما قوة وإثباتا

: واستدلوا بقوله تعالى

)١(   وحديث النبي ، ..." :أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرجل")٢( .

ففي الآية أرشدنا االله تعالى إلى الإشهاد حفظا للحقوق، وبين أن ذلك يكون بـشهادة رجلـين، أو                 

 الرجل شهادة مساوية لشهادة الرجلين، وجاء حديث النبي         رجل وامرأتين، فجعل للمرأتين مع      

  .)٣(مؤكدا هذا المعنى

  . )٥(، فلو أتى برجل وامرأتين حكم له)٤("شاهداك أو يمينه: " للمدعيوكذلك قوله 

، وهو روايـة عنـد      )٦(وذهب المالكية إلى ترجيح شهادة الرجلين على الرجل والمرأتين        

  .)٨(لك، وعند الحنابلة كذ)٧(الشافعية

، فدلت على )٩(: واستدلوا بالآية السابقة  

  .أنهما بدل لا أصل، والبدل لا يعادل الأصل ولا يساويه

وقالوا إن وجه القوة في شهادة الرجلين أنها مقبولة في الحدود والقـصاص، ولا تقبـل                

  .)١٠(الأخرى

ل الجمهور؛ لقوة دليله، فالشارع الحكيم جعل للنـساء شـهادة، وجعـل            ولعل الراجح قو  

ألـيس  : " هذا المعنى في قوله    شهادة الاثنتين منهن شهادة رجل في القوة والحجية، وأكد النبي           

 أن شهادة المرأتين تساوي شهادة رجل، وهـذا         ، فبين   "شهادة الاثنتين منكن تعدل شهادة رجل     

  .يحمل على إطلاقه

                                                
  .٢٨٢البقرة، آية   )١(
، باب بيـان    صحيحهومسلم في   . ١١٦ص١باب ترك الحائض الصوم، ج    , صحيحهرواه البخاري في      )٢(

، باب ما جـاء فـي       الجامعوالترمذي في   ). ٧٩(، رقم   ٨٦ص١ان الإيمان بنقصان الطاعات، ج    نقص
حديث صحيح غريب من هـذا      : "، قال ١٠)٢٦١٣(ص، رقم   ٥استكمال الإيمان وزيادته ونقصانه، ج    

  ". الوجه
إعـلام  ابن القـيم،    . ٤٢٤ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ٦٨٥ص١، ج أحكام القرآن يراجع الجصاص،     )٣(

  .٧٤ص١، جعينالموق
  .سبق تخريجه  )٤(
   .٧٤ص١، جإعلام الموقعينابن القيم، : انظر  )٥(
الـدردير، الـشرح    . ٣٧٤ص٢، ج بلغة الـسالك  الصاوي،  . ٢٢١ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،  : انظر  )٦(

   .الصغير، مطبوع مع بلغة السالك
   .٤٨٢ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٧(
  .٣٨٨ص١١ج الإنصاف،المرداوي، : انظر  )٨(
  .٢٨٢البقرة، آية   )٩(
   .١٠ص١٧الماوردي، الحاوي الكبير، ج  )١٠(
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 ١١٧

ن المشهود به له أثر كبير في شهادة الشاهد قبولا وردا، وأن الخبرة أصل مهـم                والحق أ 

 أن المرأة قدمت على الرجل فيما كانت فيه أكثر منـه    لا يصح إغفاله، فما نجده في سنة النبي         

 في الرضاع، ففي البخاري عـن عقبـة   خبرة، وكانت عليه أكثر منه اطِّلاعا، وقد قبلها النبي         

: فقـال  إني أرضعتكما، فأتيـت النبـي      :  فقالت امرأة فجاءت   امرأةتزوجت  : الق ابن الحارث 

  .)١("هأو نحو عنك دعها ؟ وقد قيلكيف"

" دعها عنك " إن النهي في هذا الحديث محمول على التنزيه، والأمر في قوله            : فإن قيل 

لأن النهـي لا  بأنه تأويل بعيـد؛     ، أجيب عنه    )٢( بفراقها صراحة  على الإرشاد، حيث لم يلزمه      

يخرج عن معناه الحقيقي وهو إفادة الحرمة إلا لقرينة صارفة، وكذلك الأمر، يقول الشوكاني في               

ولا يخفى أن النهي حقيقة في التحريم فلا يخرج عن معناه الحقيقي             ":نيل الأوطار معلقا على ذلك    

ى مخالفته لمـا هـو   من باب الاحتياط، فلا يخف  وأما ما قيل من أن أمره       …إلا لقرينة صارفة    

:  يقول له  الظاهر، ولاسيما بعد أن كرر السؤال أربع مرات، كما في بعض الروايات، والنبي              

مع أنه لم يثبت في رواية      " لا خير لك فيها   "وفي بعضها   " دعها عنك "وفي بعضها   " كيف وقد قيل  "

عمل بقـول المـرأة   فالحق وجوب ال:  أمره بالطلاق ولو كان ذلك بالاحتياط لأمره به، قال      أنه  

  . )٣("المرضعة حرة كانت أو أمة

، دون أن يأمره بطلاقها صراحة دليل على أن النكـاح           "دعها عنك : " له ولعل قول النبي    

ارتفع بثبوت الرضاع ومن ثم كان العقد فاسدا، والفاسد لا يستوجب حقا، بل فسخا، ومعلـوم أن                 

  . الطلاق يكون بعد عقد صحيح لا فاسد

 أن تعتبر الخبرة والملازمة في تقدير قيمة الشهادة، فأيهمـا أكثـر خبـرة          ومن هنا أرى  

ونظرا إلى المشهود عليه كان ذلك أدعى لقبول شهادته، وبخاصـة وأن العلـة فـي أن شـهادة                  

الاثنتين منهن تعدل شهادة رجل إنما هي مخافة الضلال الذي هو ضد الذِّكر، وما كان ذلـك إلا                  

ال غالبا، فإذا قامت بها وباشرتها واشتغلت فيها كما الرجل علقت فـي             لأنها لا تباشر تلك الأعم    

                                                
وفي الباب شواهد من السنة وآثار . )٢٥١٧(، رقم ٢/٩٤١ ، ، باب شهادة المرضعةصحيحالالبخاري،   )١(

يجزئ في الرضاع شـهادة  " قال  ما جاء عن ابن عمر عن النبي : الصحابة على جواز ذلك، منها 
شهادة النساء جائزة فيما لا : "قال  وروي عن عطاء بن أبي رباح وطاوس، أن النبي          ".امرأة واحدة 

مضت السنة أن تجوز شهادة النساء فيما لا يطلـع          : "وجاء عن الزهري  ". يستطيع الرجال النظر إليه   
 وجاء في الأثر عن عمر وعلي، أنهما أجازا شهادة القابلة". عليه غيرهن، من ولادات النساء وعيوبهن

 وعن عثمان، أنه فرق بين ناس تناكحوا بقول امرأة سوداء أنهـا أرضـعتهم،                 .وحدها في الاستهلال  
ابن حجر، أحمد بـن علـي،            : الناس يأخذون بذلك من قول عثمان اليوم، انظر       : قال ابن شهاب  : قال

 ٥رفـة، ج  دار المع : تحقيق فؤاد عبد الباقي، بيروت    . فتح الباري شرح صحيح البخاري    ). هـ١٣٧٩(
    .٢٦٨ص

. ٢٦٢ ص ٤ المباركفوري، تحفة الأحـوذي، ج     ٠٢٦٩-٢٦٨ ص ٥، ج فتح الباري ابن حجر،   : انظر  )٢(
  . ٥٩ ص٥المناوي، فيض القدير،ج

  . ٢٦٣ ص٤، جتحفة الأحوذيالمباركفوري،     )٣(
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 ١١٨

ذهنها كما تعلق في ذهن الرجل، فلا أظن أن شهادتها حينئذ غير مقبولة، أو أنها تقل عن شـهادة           

  .الرجل قوة وحجية

 وإذا كانت الآية ترشد إلـى       …): "الإسلام عقيدة وشريعة  (ه   كتاب  الشيخ شلتوت في   يقول

، وكان المتعاملون في بيئة يغلب فيها اشتغال النساء بالمبايعات، وحـضور            الاستيثاقكمل وجوه   أ

 اطمـأنوا  المداينات، كان لهم الحق في الاستيثاق بالمرأة على نحو الاستيثاق بالرجل متى      مجالس

  .  )١("إلى تذكرها وعدم نسيانها، على نحو تذكر الرجل وعدم نسيانه

ما يمنع الاحتجاج والحكم بـشهادة النـساء حـال أمـن            والذي يظهر أنه ليس في الآية       

 نسيانهن؛ لأن العلة في اشتراط الاثنتين، هي النسيان والضلال الذي هـو ضـد               ضبطهن وعدم 

الذكر، وهذا إنما حدث للنساء بشكل خاص، لأنهن ليس من شأنهن الاشتغال بالمعاملات الماليـة               

ا ضعيفة، والآية جاءت على ما كان مألوفا        ونحوها من المعاوضات، ومن هنا تكون ذاكرتها فيه       

في شأن المرأة، ولا يزال أكثر النساء كذلك، وإن اشتغل بعضهن بذلك، فلا ينافي الأصل الـذي                 

تقضي به طبيعتهن، ومما يؤكد هذا الأصل، أن الشارع لما اطمأن إلى تذكرهن وضبطهن فيمـا                

ع والولادة ونحو ذلك، فقد أجـاز       يعرض لهن من أمور البيوت، والأمور الخاصة بهن، كالرضا        

شهادة الواحدة منهن في ذلك، وهو خلاف ما عرف بشأن شهادتهن، من ضرورة اشتراط العـدد                

لقبولها، وذلك لأنهن يكن أقوى ذاكرة فيها من الرجل، فمن طبع البشر أن يقوى تذكرهم للأمـور    

  . )٢(التي يمارسونها، ويكثر اشتغالهم بها

شاهد للمشهود عليه وعدمه، ولا دخل للأنوثة في ذلك، ألا ترى أن            فالعبرة في مدى ضبط ال    

الحاكم يرد شهادة العدل إن تبين عدم ضبطه وإن كان رجلا، كما أن المجنـون تـرد شـهادته،                   

، وهم رجال، وتـرد شـهادة الـصبي؛ لأنهـم لا           )٣(والأعمى ترد شهادته على التصرفات كذلك     

  . يضبطون

رسة الشخص لمحل الشهادة واطلاعه عليه، والمـرأة فـي       والضبط إنما يتحقق في مدى مما     

فإن كانت ممن يمارس هذه الأعمال ويضبطها،       . أمور المال والأحوال الشخصية ونحوه كالرجل     

فلا غضاضة في جعل شهادتها فيها مثل شهادة رجل، وقبول شهادتها في أمور الرضاع والولادة               

  . ذه الأمور أكثر ضبطا حتى من الرجال أنفسهمونحوه مما يطلعن عليه، دليل ذلك، إذ هن في ه

                                                
  . ٢٣٩ص ، الإسلام عقيدة وشريعة، شلتوت    )١(
  . ٢٤٠ -٢٣٩، ص الإسلام عقيدة وشريعةشلتوت،     )٢(
  .٤٠ ص١٧الماوردي، الحاوي الكبير، ج: انظر  )٣(
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 ١١٩

المرأة بين طغيـان النظـام الغربـي ولطـائف التـشريع             (يقول الدكتور البوطي في كتابه    

إن الشروط التي تراعى في الشهادة، ليست عائدة إلى وصف الذكورة أو الأنوثة في              : ")الإسلامي

  :الشاهد، لكنها عائدة في مجموعها إلى أمرين اثنين

عدالة الشاهد وضبطه، وأن لا تكون بينه وبين المشهود عليه خصومة تبعث علـى              : هماأول

اتهامه فيما يشهد عليه به، وأن لا تكون بينه وبين المشهود له قرابة تبعث على احتمال تحيزه لـه   

  . في الشهادة

 ـ               : ثانيهما ا أن تكون بين الشاهد والواقعة التي يشهد بها، صلة تجعلـه مـؤهلا للدرايـة به

  .  والشهادة فيها

فإذا تحققت صفة العدالة وانتفت احتمالات التحيز لقرابة، واحتمالات الإيذاء لخـصومة،            … 

كان لا بد بعد ذلك من أن يتحقق القدر الذي لا بد منه من الانسجام بين شخص الشاهد والمـسألة          

ة رجلا كان الـشاهد أو      فإن لم يتحقق هذا القدر الذي لا بد منه، ردت الشهاد          .  التي يشهد بشأنها  

وإن تفاوتت العلاقة بين المسألة التي تحتاج إلى شهادة، وبين فئات من النـاس، كانـت                .  امرأة

الأولوية لشهادة من هو أكثر صلة بهذه المسألة وتعاملا معهـا، بقطـع النظـر عـن الـذكورة                   

  . )١("والأنوثة

في عرف الناس، يجاب عنه بأنه      يقبلن فيما يخصهن من أمور؛ لأنها مما يقل شأنه          : ولو قيل 

لا يشك أحد أن الشهادة في الولادة والرضاع ونحوه مما يطلعن عليه، فوق الشهادة على المـال                 

أهمية وعظما، لما يترتب عليها من آثار جسيمة، عظيمة، فهي في الولادة تحديدا، تتعلق بقـضية                

، فلا يحرم من حظ ميراث أبيه، أو        إنسانية، فإما أن يلحق المولود بنسب أبيه، بسبب هذه الشهادة         

يرفض بسببها، فيمنع ويحرم من النسب ومن نصيبه من الإرث على السواء، وكذلك فأن شـهادة             

المرضع على الرضاع، تقرر إثبات أخوة ولد وبنت بالرضاعة، فيحرم زواج هذا الولـد بهـذه                

  . )٢(البنت

فقد علـل  " أة بنصف شهادة رجلأليس شهادة المر"  أما حديث الصحيحين، والذي قال فيه  

وهذا النقصان نتج عن عدم ممارستهن لأمور المال وبقيـة          " …ناقصات عقل   :" به قوله قبل ذلك   

أمـا  : "قولـه   : "المعاملات التي لا تباشرها في العادة، وفي ذلك يقول شيخ الإسلام ابن تيمية            

إنما هو لـضعف العقـل لا   فبين أن شطر شهادتهن    " نقصان عقلهن فشهادة امرأتين بشهادة رجل     

                                                
  . ١٤٨ -١٤٧، ص المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الربانيالبوطي،     )١(
العلميـة  الـشركة  : بيروت). ١ط. (واقع المرأة الحضاري في ظل الإسلام). م١٩٩٦(بر، آمنة فتنت مسيكة،     )٢(

  . ٣٤٢للكتاب، ص
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 ١٢٠

لضعف الدين، فعلم بذلك أن عدل النساء بمنزلة عدل الرجال، وإنما عقلها ينقص عنه فمـا كـان     

  .  )١("…من الشهادات لا يخاف فيه الضلال في العادة، لم تكن فيه على نصف رجل

   الشاهد واليمين-ثالثا 

منـع القـضاء بهـا فقهـاء     مسألة القضاء بالشاهد واليمين محل خلاف بين أهل العلم، ف        

  .)٣(، وأجاز جمهور أهل العلم ذلك، وفي مقدمتهم كبار الصحابة)٢(الحنفية

ولا يخفى صحة ما ذهب إليه الجمهور من جواز القضاء بالشاهد واليمين؛ لما ثبت عـن          

بالشاهد مع اليمـين، ففـي صـحيح      من أحاديث صحيحة في ذلك، تشير إلى قضائه النبي  

  .)٤( قضى بيمين وشاهدالله مسلم أن رسول ا

هذا، وقد سبق أن القول بإطلاق طرق الإثبات، وعدم حصرها فـي عـدد محـدد هـو         

المختار من بين أقوال أهل العلم، وهو ما استقر عليه الفقه المعاصر، وأخذت به أغلب القـوانين                 

  .المعاصرة

 بالـشاهد واليمـين     وإذا قبلنا ما لا نص فيه فقبولنا لما فيه نص آكد، وقد مر أن القضاء              

بإسـهاب حـول هـذا      ) الطـرق الحكميـة   (كما وتحدث ابن القيم في كتابه القيم        ،  فعل النبي   

الموضوع، ورجح أن طرق الحكم أوسع من طرق الاستيثاق على الحقوق وأن الحاكم يحكم بكل               

  .ما ترجح لديه أو غلب على ظنه صدقه، ومن ذلك القضاء بالشاهد مع اليمين

  الشاهد رجلا، فلو كانتا امرأتين فهل يقضى بشهادتهما ويمين المدعي؟هذا إذا كان 

  :اختلف الفقهاء القائلون بجواز القضاء بالشاهد مع اليمين في ذلك على قولين

 يقضي بعدم جواز القضاء بشهادة المرأتين مع يمين المـدعي، قـال بـه          –القول الأول   

  . )٦(، والحنابلة في قول)٥(الشافعية

                                                
  . ١٤٨ -١٤٧، صرق الحكميةالطابن القيم،     )١(
 ٥،  ج  الحاشيةابن عابدين،   . ١٨٩ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  . ٣٠ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٢(

   .٤٠١ص
). ١ط. (الأحكام السلطانية). ١٩٨٥-١٤٠٥(الماوردي، أبو الحسن البصري، . ٣٦ص٧، جالأمالشافعي، : انظر  )٣(

ابن عبد  . ٢٠٨ص٥، ج المنتقىالباجي،  . ١٩٥ص٤، ج الفروققرافي،  ال. ١١٠صدار الكتب العلمية،    : بيروت
دار الغـرب   : تحقيق محمد بن قاسم بن عيـاد، بيـروت        . معين الحكام ). م١٩٨٩(الرفيع، إبراهيم بن حسن،     

تحقيق محمد  ). ٢ط. (مذاهب الحكام في نوازل الأحكام    ). م١٩٩٧(عياض، القاضي،   . ٦٦٤ص٢الإسلامي، ج 
ابـن حـزم،   . ١١-١٠ص١٢، جالمغنيابن قدامة، .  = = ٤٨ الغرب الإسلامي، ص   دار: بن شريفة، بيروت  

ابن . ٨٣ص٤مؤسسة مطبوعاتي إسماعليان، ج.  شرائع الإسلام.الحلي، جعفر بن الحسن. ٤٧٧ص٨، جالمحلى
 ٤مكتبة اليمن، ج  . التاج المذهب . الصنعاني، أحمد بن قاسم العنسي    . ٤٠٣  ص  ٥، ج البحر الزخار المرتضى،  

   .٣٦٠-٣٥٩ص٥، جالمصنفبن أبي شيبة، ا. ٣١ص
  ).١٧١٢(، رقم ١٣٣٧ص٣ كتاب الأقضية، باب القضاء باليمين والشاهد، جالصحيح،مسلم،   )٤(
  .  ٢٥٤ص٥، جالحاشيةوابن القاسم، . ٣٧٤ص٤، جأسنى المطالبالأنصاري، : انظر  )٥(
  .  ١٥ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٦(
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 ١٢١

أن المنضم إلى اليمين أضعف شطري الحجة، فلا يقنع بانضمام ضعيف إلـى             واستدلوا ب 

  .)١(ضعيف

ويمكن أن يجاب عن هذا الاستدلال بأن شهادة المرأة ثبتت بنصوص صريحة صحيحة،             

  . فلا يسلم لهم القول بضعفها

 يقضي بجواز القضاء بشهادة المرأتين مع يمين المـدعي، وأنهـا حجـة            –القول الثاني   

، والحنابلة في قول اختاره الإمام ابن       )٢(ادل شهادة الرجل ويمين المدعي، قال به المالكية       كاملة تع 

  .)٥(، والإمامية)٤(، وهو كذلك مذهب الظاهرية)٣(تيمية، وتلميذه ابن القيم

وظاهر القرآن والسنة يدل علـى صـحة هـذا          : "... يقول ابن القيم مصححا هذا القول     

أليس شهادة : " قال في الحديث الصحيح   لمرأتين مقام الرجل، والنبي     القول، فإن االله تعالى أقام ا     

بلى، فهذا يدل بمنطوقه على أن شهادتها وحـدها علـى           : قلن" المرأة مثل نصف شهادة الرجل؟    

النصف، وبمفهومه على أن شهادتها مع مثلها كشهادة الرجل، وليس في القرآن ولا فـي الـسنة،       

، بل القياس الصحيح يقتضيه فإن المرأتين إذا قامتا مقام الرجل           ولا في الإجماع ما يمنع من ذلك      

إذا كانتا معه قامتا مقامه، وإن لم تكونا معه فإن قبول شهادتهما لم يكن لمعنى للرجل بل لمعنـى                   

فيهما وهو العدالة وهذا موجود فيما إذا انفردتا وإنما يخشى من سـوء ضـبط المـرأة وحـدها                 

  . )٦("وحفظها فقويت بامرأة أخرى

  . وهذا ما نختاره، واالله تعالى أعلم
  

  :القوة الإثباتية للشاهد واليمين

ما الحكم إذا تعارضت شهادة الشاهد واليمين، أو شهادة المرأتين واليمين، مـع شـهادة               

  الشاهدين الرجلين، أو الرجل والمرأتين؟

  :اختلف الفقهاء في ذلك على قولين

                                                
  .  ٢٥٤ص٥، جالحاشيةوابن القاسم، . ٣٧٤ص٤، جطالبأسنى المالأنصاري، : انظر  )١(
دار الفكـر،   . الفواكـه الـدواني   . النفراوي، أحمد ابن غنـيم    . ٢٠١ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )٢(

  .  ٦٩ص١، جالشرحميارة، . ٢٢٨ص١، جالتبصرةابن فرحون، . ٢٢٣ص٢ج
     ١٢، ج الإنـصاف المرداوي، . ٧٥ص١، جإعلام الموقعين وله  . ١٥٦، ص الطرق الحكمية ابن القيم،     )٣(

  .١١٥ص
   .  ٤٧٦ص٨، جالمحلىابن حزم،   )٤(
   .١٢٦ص٤، جشرائع الإسلامالحلي، : انظر  )٥(
   .١٥٧، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٦(
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 ١٢٢

ترجح بينة الشاهدين، أو الشاهد والمـرأتين علـى         أنهما لا يتعارضان بل     : القول الأول 

، والحنابلة في قـول  )٢(، والشـافعية في الأرجح )١(المـالكية: الأخرى، وبهذا قال جمهور الفقهاء    

  . )٤(، والزيدية في أحد قوليهم)٣(صححه صاحب المغني

ة في   متوجه - أي التهمة    –استدل هؤلاء بأنها حجة بالإجماع، وأبعد عن التهمة، إذ هي           

  .)٥(اليمين، فهو قوله لنفسه، وغير متوجهة في الشهادة، لأنها قول أجنبيين فتقدم

  . )٦(كما أن الحكم بالشاهدين متفق عليه، وبالشاهد واليمين مختلف فيه

واشترط المالكية للترجيح بقوة الحجة كالشاهدين على الشاهد واليمـين اسـتواءهم فـي              

: عدالة رجح مع يمين المدعي، وعن ابن الماجشون ومطـرف         العدالة، أما لو كان الشاهد فوقهم       

وهـو أقـيس؛ لأن بعـض أهـل     : "، قال ابن فرحون )٧(لا يقدم ولو كان أعدل أعدل أهل زمانه       

  . )٩(، وإن كان الراجح هو الأول)٨("المذاهب لا يرى اليمين مع الشاهد

لا بمرجح، وهو قـول  أنهما متكافئتان، فلا ترجيح لإحداهما على الأخرى إ      : القول الثاني 

، وهو مـا يفهـم مـن المـذهب        )١٢(، وقال به الزيدية في الراجح     )١١( والحنابلة )١٠(الشافعية: عند

الظاهري إذ يعدون الشاهد واليمين بينة كاملة وكذلك المرأتين واليمين، فلا مزية الإحداهما على               

  . )١٣(الأخرى

 فعلا، فلا ترجح عليها     بي  ويستدل هؤلاء بأن الشاهد واليمين بينة كاملة صحت عن الن         

  .)١٤(شهادة الشاهدين

من البينـات فـي درجـة        ويمكن أن يجاب عن هذا بأنه ليس كل ما ثبت عن النبي             

  . واحدة، بل متفاوتة فيما تفيده من الظنون
                                                

، التبصرةابن فرحون،   . ٢٣٠ص٧، ج الحاشيةالخرشي،  . ٢٥٤ص٨، ج التاج والاكليل المواق،  : انظر  )١(
  .٢٦٤ص١ج

تحفـة  الهيتمـي،   . ٢٩٥ص٥، ج شرح البهجة وله  . ٤١١ص٤، ج أسنى المطالب ي،  الأنصار: انظر  )٢(
   .٤٠٥ص٤البجيرمي، ج. ٣٢٧ص١٠، جالمحتاج

   . ١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٣(
   . ٣٩٨ص٥، جالبحر الزخارابن المرتضى، : انظر  )٤(
ابن قدامة،  . ٣٢٧ص١٠، ج تحفة المحتاج الهيتمي،  . ٤١١ص٤، ج أسنى المطالب الأنصاري،  : انظر  )٥(

   .١٧٧ص١٢، جالمغني
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )٦(
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون، . ٢٣١ص٧، جحاشيتانالخرشي والعدوي، : انظر  )٧(
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )٨(
   .٢٢١ص٤، جالحاشيةالدسوقي، : انظر  )٩(
   .٤٣٥ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )١٠(
   . ٤٩٨ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )١١(
   . ٣٩٨ص٥، جالبحر الزخارانظر ابن المرتضى،   )١٢(
  .٤٧٦ص٨ابن حزم، ج: انظر  )١٣(
   . ٣٩٨ص٥، جالبحر الزخارابن المرتضى، : انظر  )١٤(
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 ١٢٣

ويبدو أن الصواب تقديم بينة الشاهدين، أو الشاهد والمرأتين على الشاهد واليمين؛ لأنهـا      

هي تفيد ظنا فوق ما تفيده تلك، ولأنها بينة كاملة أرشـد االله تعـالى أصـحاب              أبعد عن التهمة، ف   

الحقوق إليها استيثاقا وحفظا لها من الجحد والضياع، وليس لأحد أن يكتفي بشاهد واحـد بغيـر                

ضرورة، لأن الشاهد الواحد إنما قبل في الحكم بالحق لا في الاستيثاق عليه، فكأنه قبل ضرورة،               

لحق، وقد احتجنا إلى يمين المدعي مع شهادته زيادة في الاطمئنان، فـإن وجـد               حتى لا يضيع ا   

  .شاهدان فذاك ما دعانا االله تعالى إليه، فلا نبطله بشهادة شاهد واحد بحال ما داموا جميعا عدولا

   

  :موقف القانون من شهادة الشهود

طاقهـا عمـلا،    سبق الحديث أن القانون ضيق نطاق الشهادة احتجاجا، وهو كذلك ضـيق ن            

فحصرها في وقائع دون أخرى، ولم تعد مقبولة في كافة الدعاوى والمنازعات كما فـي الفقـه                 

الإسلامي، بل تراجعت في هذا المجال وفي مجال الاحتجاج تراجعا كبيرا حتى أنها لم تعد أصلا                

خطـوات   إلى الشهادة ضـمن ال – لاسيما الأردني –في الإثبات، بل تبعا، وندرس نظرة القانون       

  :التالية

  :  نطاق عمل الشهادة قانونا–أولا 

 التصرفات التجارية إطلاقا، فيثبت بشهادة الشهود ما يتم بين تـاجر وآخـر مـن                - ١

  .معاملات وبيوع ونحوه مهما كانت قيمة هذه التصرفات

 يجوز الإثبات بشهادة الشهود كافة التصرفات المدنية إذا لم تتجاوز قيمتها مائة - ٢

  .  )١(دينار

ويقصد بها كل ما يعرض للناس من أحداث وأفعال بشرية يرتـب             الوقائع المادية،    – ٣

) ٢٧(، وعبر عنها قانون البينـات الأردنـي فـي المـادة     )٢(عليها القانون أحكاما معينة  

   .بالالتزامات غير التعاقدية

لفعل الضار،  وتشمل الوقائع الطبيعية كالزلازل، والفيضان، والاستيلاء، ووضع اليد، وا          

  .والغضب، والغش ونحوه

                                                
 الأصلي، فقد كانت تنص من القانون) ٢٩(، وقد تم فيه تعديل المادة ٢٠٠١هذا في قانون البينات لسنة   )١(

على أنه لا يجوز الإثبات بالشهادة في الالتزامات التعاقدية حتى لو كان المطلوب لا يزيد قيمته علـى   
   . عشرة دنانير

  .١٥٢، صشرح أحكام قانون البيناتالعبودي، : انظر  )٢(

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ١٢٤

  . حالات الإثبات بالشهادة استثناء– ٤

فثمة حالات يجوز فيها الإثبات بالشهادة حتى لو زاد الالتزام التعاقدي المطلـوب إثباتـه           

  :عن المائة دينار، هذه الحالات هي

  .وجود مبدأ ثبوت بالكتابة .١

 .وجود مانع من الحصول على دليل كتابي .٢

 .لكتابيفقد السند ا .٣

 .وجود اتفاق بين الطرفين، أو قانون يجيز الإثبات بالشهادة بدل الكتابة .٤

  . )١(مخالفة العقد للنظام العام والآداب .٥

  

  : القوة الإثباتية للشهادة قانونا–ثانيا 

، فلم تعد ذات قوة ملزمة للقاضي، بـل تخـضع   )٢(قد سلب القانون الشهادة قوتها الإثباتية  

سب ما يتشكل لديه من قناعة بصدقها، فله حيالها سلطة تقديريـة مطلقـة،              لقناعته الشخصية، بح  

تمنحه مطلق الحق في الأخذ بها وردها، كما لا يخضع هذا التقدير لرقابة محكمة التمييز مـا دام                 

  .قد برر أسباب اقتناعه في حكمه

 ـ                و كما أنها حجة ضعيفة في مجال الإثبات، فيمكن للخصم تقديم ما يثبت عكسها حتـى ل

  . )٣(كان بشهادة أخرى أو بأي دليل آخر

يلاحظ أن ما طرأ من تطور في مجالات الحياة بشكل عام، وفي مجال الإثبـات بـشكل             

خاص، له أثر واضح في إضعاف الشهادة وتناقص قوتها الإثباتية أمام غيرها من طرق الإثبات               

                                                
شرح أحكام قانون ودي، العب.  وما بعدها١٢٥، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )١(

  .١٥٢، صالبينات
يذكر شراح القانون المدني أن الشهادة لم تعد ذات قوة مطلقة كوسيلة من وسائل الإثبات في القـانون                 )٢(

الوضعي، كما هو الحال عند الفقهاء، بل قصرت على بعض الأمور، جاء في الوسيط للسنهوري فقرة         
المواد التجارية لا يجوز إثباته بالبينة إذا زادت قيمتـه  التصرف القانوني في غير … : " ما نصه  ١٨١

فالشهادة ذات قوة محدودة في التصرفات المدنية، في        " على عشرة جنيهات أو كان غير محدود القيمة       
حين جعل لها قوة مطلقة في الإثبات في الوقائع المادية والتصرفات القانونية التجارية، وقد نص على                

فالقوة المحدودة في الإثبات للبينة والقرائن إنما هـي فـي ميـدان       : " ة حين قال  ذلك في الفقرة السابق   
التصرفات القانونية المدنية، ويستخلص من ذلك أن للبينة والقرائن قوة مطلقة في الإثبات خارج هـذا           

" لتجاريـة الميدان، فتكون لها هذه القوة المطلقة في الوقائع القانونية المادية، وفي التصرفات القانونية ا    
جميع المسائل التجارية يجوز إثباتها بالبينة وبالقرائن، حتـى فيمـا           : "  ما نصه  ١٨٧وجاء في الفقرة    

ويقصد بالبينة في النـصوص  . ٣٥٣ و٣٤١ ص٢، جالوسيطالسنهوري، ". يخالف الكتابة أو يجاوزها 
، معنى عـام ومعنـى   السابقة وفي غيرها من نصوص القانون الشهادة، فالبينة لها في القانون معنيان       

  .٣١١ ص٢، جالوسيطالسنهوري، : انظر. خاص، والمعنى الخاص هو الشهادة
   .والتي بعدها١٧٠، صشرح أحكام قانون البيناتالعبودي،   )٣(
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 ١٢٥

نـا علـى رفـض العمـل        خاصة الكتابة التي تيسرت سبلها أكثر من ذي قبل، لكن هذا لا يحمل            

بالشهادة، خاصة وأن ثمة أمور ليس من الممكن أن توثق في كتاب كما في كثير من المعـاملات                  

  .التجارية، وكذلك ما عبر عنه القانون بالوقائع المادية ونحوه

والملاحظ كذلك أن الشهادة التي تحدث عنها المشرع القانوني مختلفة إلى حد مـا عـن                

في الشريعة مضبوطة بحدود وقيود وضوابط كثيرة ومتعددة لا تقبـل إلا            الشهادة الشرعية، فهي    

بها، فإذا استجمعت هذه الشرائط وجب الأخذ بها، وإذا انخرم منها شيء كانـت عرضـة للـرد                 

وعدم القبول، أما الشهادة في القانون فهي بغير حدود ولا قيود فتقبل شهادة الرجل الواحد، مسلما                

 للعدد، كما لا قيمة لجنس الشهود، ولا لصفتهم، فنرى أن القـانون فـي               كان أو كافرا، ولا قيمة    

تحديده لشهادة الشاهد قبولا وردا انطلق من واقع مادي بحت، فلم يجد بد من عدم الاكتراث بها،                 

وأخضعها لسلطة القاضي بحسب ما يتكون عنده من قناعة قضائية بصدقها، فعندها لا غرابة لـو    

  .   مقبولةرأينا أنها ضعيفة وغير

  ويبدو أن القانون وجد نفسه مضطرا للأخذ بالشهادة والعمل بها في مواضـع كثيـرة،               

وإن لم يأخذ بها في كافة الدعاوى والخصومات، إلا أن ما قبلت فيه ليس بالهين، يكفي أن تقبـل                   

يتهـا  في الجنايات، وفي كثير من المعاملات التجارية وغيره، لذلك نجده يحاول التقليل مـن أهم              

بإخضاعها لسلطة القاضي التقديرية، وإضعاف قوتها الإثباتية، وإيجاب الحلف قبل أدائها ونحـو             

  .  ذلك

  : الكتابة–الفرع الثاني 

  .)١(الكتابة لغة مصدر كتب بمعنى خط

الخط الذي يعتمد عليه في توثيق الحقوق وما يتعلق بها للرجوع إليه عنـد              "وشرعا هي   

  .)٢("الإثبات

 عن الكتابة باعتبارها طريقا من طرق الإثبات في أغلب نـصوص الفقـه              جاء الحديث 

قديما عند الحديث عن الخط، وعبر عنها في مرات عديدة به، وبحثت عند كثرة من أهـل الفقـه          

 بعنوان مستقل يعالج كامل متعلقاتها كمـا هـو          - في حدود ما أعلم      -في هذا الإطار، ولم تفرد      

 كانت مبثوثة في نواح متعددة من كتب الفقه وأبوابه، وقـد نجـد              حال بقية طرق الإثبات، وإنما    

                                                
   .٧٧٤ص٢، جالوسيطأنيس وآخرون، : انظر  )١(
   .٤١٧ له صوسائل الإثبات: هذا التعريف هو للزحيلي انظر  )٢(
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 ١٢٦

، لكنـه لا يـستوعبها بـشكل        )١(شيئا منها مستقلا عنوانا، وبحثا مثل كتاب القاضي إلى القاضي         

  .كامل، ولا يبحثها على أنها دليل إثبات

 ـ    ن ولعل السبب في أن الكتابة لم تحظ بنصيب وافر من الاهتمام قديما مقارنة بغيرهـا م

طرق الإثبات أن البعض لم يعدها من طرق الإثبات، وإن أقروا بمشروعيتها من حيث الجملـة،                

إلا أن ذلك لا يرقى إلى مرتبة اعتبارها من أدلة الإثبات، فما نلمسه من تتبع نـصوص هـؤلاء                   

: الفقهاء أنهم يحصرون الاعتماد على الكتابة في إصدار الأحكام في بعض الصور الضيقة مثـل              

  .)٢(القاضي إلى القاضي، ونحو ذلك ضمن شروط وضوابط معينةكتاب 

  

  :حجة صالحة للإثبات قديما وحديثا: الكتابة

رغم ما قدمت من ضعف الاهتمام بالكتابة قديما مقارنة بغيرهـا مـن طـرق الإثبـات                 

كالشهادة مثلا، إلا أننا نجد نصوصا عديدة تشير إلى أن الكتابة حجة شرعية صالحة للإثبات منذ                

  :القدم، من ذلك

ولم يزل الخلفـاء والقـضاة    : "...  القيم في سياق حديثه عن الإثبات بالكتابة       ما ذكره ابن  

والأمراء والعمال يعتمدون على كتب بعضهم إلى بعض ولا يشهدون حاملها على مـا فيهـا ولا               

  .)٣("هذا عمل الناس من زمن نبيهم إلى الآن. يقرؤونها عليه

أنـه  : نقل الشيخ ابن غازي عن ابن المناصف قوله: " في شرحه وما ذكره ميارة الفاسي     

اتفق أهل عصرنا على قبول كتاب القاضي في الأحكام والحقوق بمجرد معرفة خطه دون إشهاد               

، وذكر بعد ذلك أن مذهب مالك يشترط الإشهاد، أو الخاتم، وفـي       )٤("على ذلك ولا خاتم معروف    

   .خطكلا الأمرين نستدل على جواز العمل بال

القاضي إذا وجد في قمطره أو ديوانه شهادة الشهود بخطه أو           : "وفي شرح أدب القاضي   

بخط نائبه ولم يتذكر ذلك، هل يقضي بها؟ قال أبو حنيفة رضي االله عنه لا يقضي بذلك مـا لـم                  

  .)٥("يقضي: يعلمه، وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما االله

                                                
معين الطرابلسي،  . ٤٤٧، ص أدب القضاء ابن أبي الدم،    . ٩٥ص٢، ج ب القاضي أدالماوردي،  : انظر  )١(

  .١١٨، صالحكام
   .٣١٠، صالأشباه والنظائرالسيوطي، : انظر  )٢(
   .٢٠٤، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٣(
وهو موافق لما حكاه ابن المناصف عـن أهـل   : "...وفي البهجة للتسولي. ٤٣ص١، ج الشرحميارة،    )٤(

، البهجةالتسولي،  ". تفاقهم على قبول كتاب القاضي بمجرد معرفة خطه دون إشهاد عليه          عصره من ا  
   .٧٥ ص١ج

   .٢٩٢، صشرح أدب القاضيالحسام الشهيد،   )٥(
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 ١٢٧

رفض والقبول للكتابة إنما كان زيادة في  نتبين أن ال   )١(فمن هذه النصوص وأخرى غيرها    

  .الاستيثاق، كيما يأتي الحكم صحيحا صائبا بعيدا عن الخطأ والظلم

أما حديثا، فقد حظيت الكتابة باهتمام واسع لاسيما في الـشرائع الوضـعية، فقـد اهـتم         

ى فيـه   القانون الوضعي بالكتابة اهتماما بالغا، وقدمها على غيرها من طرق الإثبات، فهي تحظ            

، فقـدمت علـى     )٢(بمكانة مرموقة، ولها الحجية المطلقة في إثبات كثير من الوقائع والأحـداث           

الشهادة التي نالت ذلك الاهتمام أو يزيد في الفقه الإسلامي قديما، كما سبق بيانـه فـي مطلـب                   

  .الشهادة

 ـ             ذي ذكـره   وذكر علماء القانون السبب وراء تقديم الكتابة إلى هذه المكانة، وهو نفسه ال

، من سهولة الكتابة في العصر الحـديث وانتـشارها،          )٣(علماء الشريعة لاسيما المعاصرين منهم    

وفي المقابل ضعف الوازع الديني الذي حدا بالناس إلى التجرؤ على شهادة الزور، وكذلك خوف               

  .  المحاباة والرشوة والإكراه والنسيان ونحوه

  

  :لمالإثبات كتابةً مذهب كثرة من أهل الع

 نظرة الفقهاء قديما إلى الكتابة طريقـا مـن          - ولو بشكل موجز     -سبق لي أن صورت     

 لم تنل اهتماما كبيرا مقارنة بطرق الإثبات الأخرى، ومـع           - في الجملة    -طرق الإثبات، وهي    

ذلك فإن المجيزين للإثبات كتابة حال الوثوق بها هم كثرة من أهل الفقه، بل هو عمل العامة كما                  

  .لنصوص السابقةبينت ا

، والإمـام  )٦(، وبعـض الحنابلـة  )٥(، والمالكيـة )٤(الحنفية: ومن القائلين بذلك من الفقهاء   

  .  )٨(، وقال به الصنعاني في سبل السلام)٧(الشوكاني، وقد مال إلى ترجيحه في كتابه نيل الأوطار

                                                
.  ومـا بعـدها    ٣١٠، ص الأشباه والنظـائر  السيوطي،   .٧٢ص٣، ج كشف الأسرار البخاري،  : انظر  )١(

  .٣٠٨ص٤ جأسنى المطالب،الأنصاري، 
القـضاة،  . ١٤٤ ص١، جالقانون القـضائي الخـاص   الحجار،  .  ٣١٩ ص ٢، ج لوسيط ا السنهوري،  )٢(

  .١٢٠، صالبينات في المواد المدنية والتجارية
   .٣٧٩، صطرق الإثبات الشرعيةإبراهيم بك، : انظر  )٣(
ا ما نجده أن عامة فقهاء الحنفية لا يرون العمل بالخط في الجملة، ولكنهم استثنوا من ذلك مسائل منه                   )٤(

خط البياع، والسمسار، والصراف فإنه حجة وإن لم يكن مصدرا معنونا يعرف ظاهرا بين الناس، وكذا 
. ٤٣٧ص٥، جالحاشـية ابن عابـدين،  : ما يكتب الناس فيما بينهم يجب أن يكون حجة للعرف، انظر 

ب شـرح أد  وانظر الحسام الشهيد،    . وهذا يشير بصورة أو بأخرى إلى اعتدادهم بالخط       . ٨٩ص٧وج
  .٢٩٢، صالقاضي

   .٤٣ص١، جالشرحميارة، . ٣٠٩ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٥(
  .٤٣٣ص٦، جالمبدعابن مفلح، . ٢٠٤، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٦(
  . ٤٤ص٦، ج، نيل الأوطارالشوكاني  )٧(
  . ١٥٣ ص٢ج. ، باب الوصايا، حكم الرهن والشهادةسبل السلامالصنعاني،   )٨(
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 ١٢٨

لت هـذه   نصوص الكتاب والسنة وكذلك الإجماع، فقد دل      : ومن جملة ما استدل به هؤلاء     

  .على مشروعية الكتابة للإثبات، وجواز الحكم بها في دين االله تعالى

الكتاب والسنة، لوجدنا نصوصا غيـر محـصورة        : فلو تأملنا في مصدري هذه الشريعة     

: بعدد تشير إلى مشروعية الإثبات كتابةً، وصحة ذلك، من ذلك قوله تعالى           

)١(.  

  .ولا معنى للأمر بالكتابة إذا لم تكن حجة عند حدوث التنازع

والآية الكريمة صرحت بالكتابة والإشهاد، فإن كان كل منهما منفـصلا           : "يقول الزحيلي 

ومستقلا عن الآخر فقد ثبتت حجية الكتابة، وإن كان الإشهاد مع الكتابة فإن هذا الإشهاد توثيـق                 

  .)٢(..."لكتابة، وأصبحت الكتابة وثيقة مدعمة بالشهادة يكتبها كاتب بالعدلوتأكيد ل

ثم كيف يفهم من ذات النص أن الشهادة طريق من طرق الإثبات، ونجمع على ذلك، ولا                

يفهم ذلك بالنسبة للكتابة، مع أن النص جاء مصرحا بكليهما؟ فهو إما أن كل واحد منهـا دليـل                    

 الحجية للكتابة، وإما أنهما مجتمعين دليل إثبات واحـد، وبهـذا تنتفـي    إثبات مستقل، وبهذا تثبت   

الحجية عن الشهادة لو انفردت، الأمر الذي لم يقل به أحد، فلم يبق إلا أن كل واحد منهـا دليـل                  

  .مستقل يصلح للإثبات متى غلب على الظن صدقه

كتابة فلا؛ لأن الثابـت     وصحابته، أما ال   إنما ثبتت حجية الشهادة بسنة النبي       : ولا يقال 

 وصحابته هو حجية الكتابة كذلك، وقد مر ما ذكره ابن القيم مـن أن العمـل بهـا                   عن النبي   

  .وصحابته تعارفه الناس من زمن النبي 

وصحابته الكرام لا ينفي عن غيرها حجيـة،         والاعتداد بالشهادة استدلالا بسنة النبي      

دة، بسبب وفرة وسهولة فيها، كما يشير إلى أن الوثـوق           وإنما يشير إلى واقع اشتهرت فيه الشها      

  .بها كان فوق غيرها؛ لاعتبارات شخصية، وإجرائية بحتة

  :كما أن السنة الدالة على حجية الكتابة مشتهرة، من ذلك

ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه، يبيت ليلتين، إلا ووصـيته مكتوبـة               : "قوله  

  .)٤( على الخط لم يكن لكتابة وصيته فائدة، ولو لم يجز الاعتماد)٣("عنده

                                                
  .٢٨٢رة آية البق  )١(
   .٤٢٦، صوسائل الإثباتالزحيلي، : انظر  )٢(
 كتاب الوصايا، باب قول النبـي ص وصـية الرجـل مكتوبـة عنـده،                صحيحه،رواه البخاري في      )٣(

  ).١٦٢٧(، برقم ١٢٤٩ص٣ومسلم في صحيحه، كتاب الوصية، ج). ٢٥٨٧(، رقم١٠٠٥ص٣ج
  .٢٠٢ابن القيم، الطرق الحكمية، ص  )٤(
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 ١٢٩

 مكـة،  لما فتح االله على رسوله :  الذي يرويه أبو هريرة قال     ومن ذلك حديث النبي     

إن االله حبس عن مكة الفيل، وسلط عليها رسـوله          : " قام في الناس فحمد االله وأثنى عليه، ثم قال        

ي ساعة من نهار، وأنها لن تحل لأحـد         والمؤمنين، وأنها لن تحل لأحد كان قبلي، وإنها أحلت ل         

 –فقام أبـو شـاة   ... ، "ومن قتل له قتيل فهو بخير النظرين، إما أن يفدي وإما أن يقتل        ... بعدي

  .)١("اكتبوا لأبي شاة: "اكتبوا لي يا رسول االله، فقال رسول االله :  فقال–رجل من أهل اليمن 

هذه الخطبـة   :  لي يا رسول االله؟ قال     ما قوله اكتبوا  : قلت للأوزاعي : قال راوي الحديث  

  .)٢ (التي سمعها من رسول االله 

من أحكام في خطبته هـذه    أن أبا شاة أراد أن يوثق كتابة ما سمع من النبي            : والشاهد

 إذا ما رجع إليهم، وهذا دليل على مشروعية         - أهل اليمن    -ليكون ذلك حجة، لاسيما عند قومه       

  . الكتابة إثباتا، واحتجاجا

 أنه كتب إلى عظيم فارس، وإلى عظيم الـروم، يـدعوهم إلـى              كما وثبت عن النبي     

، فأقام بذلك عليهم وعلى أقوامهم الحجة أمام االله تعالى، ومعلوم أن تبليغ الدين، وعقيدة               )٣(الإسلام

  . )٤(الإسلام أعظم من إثبات الدعوى القضائية، وأكثر خطرا

 عندما أرسل كتابه إلى ملكـة       - عليه السلام    –ن  وفي هذا السياق تأتي قصة سيدنا سليما      

سبأ يدعوها إلى عبادة االله وحده، وأقام عليها بذلك الحجـة، وتوعـدها بالعـذاب إن هـي لـم                    

  .)٥(تستجب

  .)٦(وحكى الإمام الرازي إجماع الصحابة على العمل بالخط

امـل بيـنهم    ثم إن في وقف العمل بالكتابة تعطيلا لمصالح الناس، واختلالا لنظـام التع            

لاسيما التجار منهم، فوجب وجوبا محتما رعاية مصالح الناس، واتقاء الضرر بقدر الاستطاعة،             

لاسيما وقد تقدم تقدما كبيرا فن معرفة الخطوط ومضاهاتها وما تكتـب بـه، وطـرق فحـصه                  

  .  )٧(وتحليله

                                                
ومسلم . ، وهو مكرر في ابواب اخرى)١١١(، رقم ٥٣ص١ كتاب العلم، جالصحيح،اري في رواه البخ  )١(

   ).١٣٥٥(، رقم ٩٨٨ص٢، ج...  كتاب الحج، باب باب تحريم مكة وصيدهاالصحيح،في 
  .٩٨٨ص٢، جالصحيحمسلم،   )٢(
، ، كتـاب الجهـاد والـسير      الصحيحومسلم،  . ٩ص١، كتاب بدء الوحي، ج    الصحيحالبخاري،  : انظر  )٣(

   ).١٧٧٣(رقم .١٣٩٣ص٣ج
   .٢٠٢، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٤(
   .٢٠٢، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٥(
: الرياض. تحقيق طه جابر العلواني   ). ١ط. (المحصول). هـ١٤٠٠(الرازي، محمد بن عمر،     : انظر  )٦(

   .٥٩٦ص٤جامعة الإمام محمد بن سعود، ج
   .٩٩، صرق الإثبات الشرعيةطإبراهيم بك، : انظر  )٧(
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 ١٣٠

د مـا  أما ما كان من أدلة للمانعين فليس فيها شيء من نصوص الكتاب والسنة في حـدو       

أعلم، وإنما هي أدلة عقلية استنتاجية مثل البعد عن التزوير والغش والمحو ونحو ذلك، ولم أجـد           

فيما خطوه ما يشير إلى أن رفضهم هذا كان بسبب ضعف في قوتها الإثباتية، أو حجيتها، بل ما                  

  .)١(ايفهم من كلامهم أنها تفيد غالب الظن كما بقية طرق الإثبات حاشا ما أفاد القطع منه

، )٢(والنصوص المنقولة عنهم تشير إلى أنهم لا يخالفون في أصل مـشروعيتها للإثبـات    

كان من أمر الناس القديم إجـازة الخـواتيم حتـى أن            : "وقد نقل ابن القيم عن الإمام مالك قوله       

، )٣("القاضي ليكتب للرجل الكتاب فلم يزد على ختمه حتى اتهم الناس، فصار لا يقبل إلا شاهدين               

وهذا يدل على أنه حال الاستيثاق بها وعدم التشكك فيها يعمل بها عند الجميع، وما كان الرفض                 

  .)٤(إلا بسبب ذلك

وعليه، فإن التعلل للمنع يمكن أن يصنف في باب المصلحة، فالمصلحة المتحـصلة مـن        

ائيتها، الحكم بالخط دون المصلحة المتحصلة من رده وعدم الحكم به، فنظرا لتعسر الكتابـة وبـد      

وانتشار الأمية، والمقدرة على محاكاة الخطوط، وعدم وجود علامـات يمكـن أن يميـز بهـا                 

الخطوط، كالختوم والتواقيع ونحوه لدى عامة الناس، وإن وجد شيء مـن ذلـك فهـو قليـل،                  

ومحصور في جهات محددة، وكذلك نظرا لسهولة الشهادة وانتشارها، وقوة الوازع الديني عنـد              

  .كثير منهم الاعتماد على الكتابة في الجملةالناس، منع 

وليس أدل على ذلك من أنه حال توفر ما يمنع التزوير كالخاتم، أو تذكر الخط، أو قيـام           

الشهادة على الخط حكموا به، وقد رأينا أنه لما كانت المصلحة غالبة، لقيام البراهين على صـدق     

تاب القاضي إلى القاضي إذا عرف خطـه، أو  المستند وانتفاء شبهة التزوير عمل به، ومن ذلك ك     

  .، كالكتب التي ختمت بالخاتم الرسمي وهكذا)٥(ختم بخاتمه، أو أشهد عليه ونحوه

                                                
مغني الشربيني،   .٧٠١ص١، ج أحكام القرآن الجصاص،  . ٢٠٥، ص الطرق الحكمية انظر، ابن القيم،      )١(

     ٢، ج أدب القاضـي  المـاوردي،   . ٣٠٨ص٤، ج أسنى المطالـب  الأنصاري،  . ٣٢٦ص٤، ج المحتاج
  .٨٠ص

لخط، مثل لو وجد القاضي في ديوانه        با – إلى حد ما     –ذكر الفقهاء صورا عدة أشارت إلى اعتدادهم          )٢(
: إقرار رجل أو شهادة شهود لرجل على رجل بحق وهو لا يذكر ذلك ولا يحفظه فانه يقضي به، انظر

.  وما بعدها٣٠٣ص١، جالتبصرةابن فرحون، : وانظر. ٢٩٦، ص شرح أدب القاضي   الحسام الشهيد، 
   .ص  ٤ له، جوإعلام الموقعين. ٢٠٦، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٦٥-٦٣ص١، جالشرحميارة، 

   .٢٠٦، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٣(
ومن يتتبع أقوال الفقهاء جميعا في حجية الخط والختم يتبـين لـه أن      ... : "جاء في الموسوعة الفقهية     )٤(

وإلا , فإن انتفت عمل بها ونفذت   , وعدم وجود شبهة فيها   , المعول عليه هو الاستيثاق من صحة الكتابة      
   .٢٤٧ص١، جالموسوعة الفقهية الكويتية:  انظر."فلا

   ١، جالبهجةالتسولي، . ٦٦٠ص٢، جمعين الحكامابن عبد الرفيع،    . ٤٣ص١، ج الشرحميارة،  : انظر  )٥(
  .٣٢٦ص٤، جأسنى المطالبالأنصاري، . ٧٠٠ص١، جأحكام القرآنالجصاص،  .٧٥ص
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 ١٣١

إن الكتابة حجة مقبولة في الشرع والقـانون، لاسـيما   : وعلى ضوء ما سبق يمكن القول   

، كما أن ما كـان  في هذا الزمان الذي تطورت الكتابة فيه تطورا كبيرا، وأصبحت سهلة ميسورة         

يخشى حدوثه من تزوير وغش وكشط ونحوه قد تلاشى إلى حد كبير، إضافة إلى أن كـشفه لـم        

يعد بالأمر العسير خاصة في ظل ما استحدث من نظم وآلات تمكن من اكتشاف ذلك، فـإذا مـا                   

طعن في سند بالتزوير أمكن التحقيق في ذلك، وهذا ما يجري في المحـاكم الآن، إضـافة إلـى            

جود مختصين بتمييز الخطوط، ومعرفة التواقيع وهكذا، كل ذلك يدعو إلى الوثوق بالكتابة فوق              و

  .ما كان قديما

 إذ هـي لا تخـالف نـصا         ،وليس في قواعد الشريعة ما يمنع من تطبيق النظم الحديثة         

، وغايـة   ولا تجافي ما وضعه الفقهاء من قواعد وضوابط رأوها مناسبة فـي أزمنـتهم         ،شرعيا

يعة وصول الحقوق إلى أصحابها بأيسر الطرق وأحكمها، فمصالح الناس مرعية شرعا كما             الشر

هي مرعية قانونا، فلا غرابة إذا في أن يتسع صدر الشريعة الحكمية للإذن بالعمـل بمـا هـو                   

   .)١(أضبط وأبعد عن التزوير

ود، ما لـم    إلى حد القطع، فعندها تقدم على شهادة الشه       ) حجية(فقد تصل الكتابة    : وعليه

يطعن فيها بالتزوير، كالذي يأخذ الصفة الرسمية منها، مثل الأوراق والمستندات التي تصدر عن              

المؤسسات الرسمية، والدوائر الحكومية، وتختم بخاتمها الرسمي، وتسجل في سجلاتها ودواوينها           

  .الخاصة بها كالذي يصدر عن المحاكم القضائية، والوزارات المختلفة ونحوه

قة من هذا القبيل لو عارضتها شهادة شهود عدول قدمت عليها يقينا، ما لـم يطعـن                 فوثي

  .)٢(فيها بالتزوير، فإن كان ذلك احتاج الطاعن إلى إثبات مدعاه

فلو شهد عدول أن الأرض الفلانية ملك فلأن اشتراها أو ورثها أو وهِبها، وأقام المدعى               

أنها ملكة حصل عليها    ) دائرة الأراضي ونحوه  (ة  عليه مستندا ثبوتيا صادرا عن الجهات المختص      

شراء، أو هبة، أو إرثا حكم له، ما لم يطعن بتزوير ذلك المستند، عندها يحتاج مدعي التزويـر                  

إلى إثباته، فإن عجز حكم للآخر، وردت شهادة الشهود بالمستند الثبوتي، وهـذا مـا يمكـن أن                  

  . )٣( كتاب القاضي إلى القاضينفهمه من كلام الفقهاء، وبخاصة عند حديثهم عن

فما كان من الوثائق والسندات مثل ما أسلفنا بيانا أو قريبا منه فهو حجة  مقبولة، راجحة                 

على شهادة الشهود، أما ما لم يأخذ تلك الصفة من الكتب والوثائق كالذي يصدر عن الأشـخاص                 

                                                
   .٣٨٠، صطرق الإثبات الشرعيةبراهيم بك، إ. ٢٤٧ص١، جالموسوعة الفقهية الكويتية: انظر  )١(
   . وما بعدها١٦٢ص٤، جدرر الحكامحيدر، . ٢٠٤، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٢(
. وما بعـدها  ٩٣ص٢، ج أدب القاضي الماوردي،  . ٢٠٥-٢٠٤، ص الطرق الحكمية ابن القيم،   : انظر  )٣(

، أدب القاضي الماوردي،  : نظرا. ١٦٦-١٦٤ص٤من المجلة مع شرحها لحيدر، ج     ) ١٦١١(والمادة  
   . وما بعدها٩٣ص٢ج
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 ١٣٢

ليد، أو بطريق الحاسب الآلي     العاديين من عقود البيع والشراء والإجارة ونحو ذلك وتكتب بخط ا          

ونحوه، وتختم بالخاتم الشخصي، أو التوقيع، فهذه يكون احتمال التزوير فيها أكبـر             ) الكمبيوتر(

من سابقتها فعلى القاضي أن يحتاط في أمرها ويتثبت، وأن يتجنب الاعتماد على الخط وحده، إذا              

  .لأن الخطوط تتشابهعارضها غيرها من البينات؛ لما يدخلها من شبهة التزوير، و

الكتابة والخط مـن أهـم وألـزم    : "ومثل هذا التفصيل نجده عند شارح المجلة، جاء فيها   

ومـن  , وعلى تـأمين حقـوق مهمـة      ,  وبها يقتدر على استحصال منافع كثيرة      للإنسان،الأشياء  

  .الحسن الخط "أو أثارة من علم"المروي عن ابن عباس أن المقصود من الأثارة في الآية الجليلة 

قد أخذ في هذا الزمن العمل بالكتابة والخط أهمية عظمى فقد قصر إثبـات كثيـر مـن                  

 ولاسيما السندات والمقاولات على الخط فلذلك لا يجوز عد كل خط معمولا به ومـدارا                ،الحقوق

إذ يؤدي ذلك إلى إبطال الحقوق فلذلك قد اتخذ طريـق  ;  كما أنه لا يجوز ألا يعمل بالخط ،للثبوت

  : وبيان الأصلين الآتيين،سطمتو

 ولا يتخذ ذلك الخـط مـدارا        ،لا يعتمد على الخط الذي فيه شائبة تزوير       : الأصل الأول 

   ... لأنه يمكن تصنيع وتزوير الخط؛للحكم عند المنازعة

 لأن أكثـر معـاملات      ؛يعمل بالخط البريء من شائبة التزوير والتصنيع      : ينالأصل الثا 

ويتفـرع عـن ذلـك    . لم يعمل بالخط يستلزم ضياع أموال النـاس     الناس تحصل بلا شهود فإن      

  . المسائل الآتية

 يعمل بحجة الوقف المقيدة في سجل المحكمة الموثوق به والمعتمد عليه علـى مـا                :أولاً

   ). ١٧٣٩( جاء في المادة 

 يعمل بسجلات المحاكم الممسوكة بصورة سالمة من الحيلة والفساد حسب ما جـاء           :ثانياً

  .  )١٧٣٨( مادة في ال

  .  يعمل بالبراءات السلطانية وقيود الدفتر الخاقاني حيث إنها مأمونة من التزوير:ثالثاً

  .)١( تعتبر القيود المحررة في دفاتر التجار المعتمد بها من قبيل الإقرار بالكتابة:رابعاً

  

  :)٢(الكتابة في القانون

لكتابة بسياج من الرعاية والاهتمام،      قد أحاط ا   - كما أسلفت    -أما القانون الوضعي فهو     

تعد الكتابة في العصر    : "ومنحها القوة المطلقة في الإثبات، وجعلها ملزمة للقاضي، يقول العبودي         

  .)٣("الحديث من أفضل وسائل الإثبات، بدليل النص عليها في كل تشريعات الإثبات المدنية

                                                
   .١٥٩ -١٥٨ ص٤، جدرر الحكامحيدر،   )١(
  .المدني، وقانون الأحوال الشخصية: سأقتصر على القانون الأردني بشقيه  )٢(
   .٩٧، صشرح قانون البيناتالعبودي،   )٣(
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 ١٣٣

  :يقسم القانون السندات الكتابية إلى قسمين

هي التي ينظمها المظفون الذين من اختصاصهم تنظيمهـا    :  سندات رسمية  -لأول  القسم ا 

طبقا للأوضاع القانونية، أو ينظمها أصحابها ويصدقها الموظفون الذين من اختصاصهم تصديقها            

  .)١(طبقا للقانون

  :حجية هذا النوع من السندات

 عليها مظاهر الرسمية،    ، وبدت )٢(إذا توفرت في السندات الرسمية الشروط المطلوبة فيها       

والسلامة من التزوير حازت الحجية المطلقة في الإثبات، فلا يطلب ممن يتمـسك بهـا أن يقـيم       

  :الدليل على صحتها، وفي إمكانية الطعن فيها يفرق بين صورتين من صور إعداد هذه السندات

يمكـن   ما يصدر منها عن الموظف المختص، فتكون حجة على الناس كافة، ولا              -أولا  

  . الطعن في حجيتها بغير طريق الطعن بالتزوير

والسبب في منح هذا النوع من السندات هذه القوة المطلقة في الإثبات إلى أن يطعن فيها                

بالتزوير هو الثقة بالموظف العام وعدم السماح بتكذيبه، فهو بمثابة شاهد ممتاز، وتكون لشهادته              

 عن العقوبة القاسية التي يتعرض لها فيما لو أخـل بهـذه   بنظر القانون قيمة استثنائية، هذا فضلا 

  .    )٣(الثقة

 ما يصدر منها عن ذوي الشأن ويدونها الموظف العام تحـت مـسؤليته دون أن                -ثانيا  

  .يكون قد تحرى صحتها، فهذه البيانات يجوز إثبات عكسها بطرق الإثبات العادية

لغير، فلا يمكن إثبات عكسها إذا كـان        وهذه الحجية في السند الرسمي تثبت له في حق ا         

  .صادرا من قبل الوظف الرسمي، ولا يمكن الطعن فيها بغير طريق التزوير

أما ما بالنسبة لمضمون البيانات الصادرة من ذوي الشأن فإن للغير أن يثبـت عكـسها                

  .بكافة طرق الإثبات

لمظهر الخارجي للـسند    هذا إذا لم يبد على السند الرسمي مظاهر التزوير، أما إذا كان ا            

يوحي إلى حدوث تزوير فيه مثل وجود كشط، أو محو، أو تحشية ونحو ذلك كان للمحكمة حـق           

                                                
  .من قانون البينات الأردني) ٦(راجع نص المادة   )١(
ون جملة شروط في السند الرسمي حتى يحوز صفة الرسمية، منها أن يصدر من الموظف    اشترط القان   )٢(

وأن تراعى الأوضاع القانونية فـي  . ومنها أن يكون في حدود اختصاصه     . العام، أو أن يصادق عليه    
   .١٠٣-١٠١، صشرح قانون البياتالعبودي، : انظر. إصداره

شـرح قـانون    العبـودي،   .  وما بعدها  ٦٤، ص  والتجارية البينات في المواد المدنية   القضاة،  : انظر  )٣(
   . وما بعدها١٠٥، صالبينات
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 ١٣٤

تقدير ما يترتب على هذه العيوب من إضعاف أو إسقاط قيمة السند الاحتجاجية، ولو لـم يطعـن          

  .)١(الخصم فيه بالتزوير

  :سندات عادية: القسم الثاني

مل على توقيع من صدر عنه أو على خاتمه أو بصمة أصبعه            السند العادي هو الذي يشت    

  .)٢(وليست له صفة السند الرسمي

وهذا النوع من السندات دون السند الرسمي حجية، والسبب هو عدم تدخل شـخص ذو               

  :صفة رسمية في كتابتها، وتختلف حجية السند العادي بحسب الشخص صاحب العلاقة

 الخط أو التوقيع، ما لم ينكـر هـذا الخـط أو             فهو حجة على الشخص الذي ينسب إليه      

التوقيع، فتكون حجيته متوقفة على عدم الإنكار منه، فإذا وقع الإنكار سلب منه دلالته في الإثبات                

  .حتى يقيم المتمسك بها الدليل على صحتها

أما الوارث أو أي خلف آخر فيكفي منه أن يقرر بأنه لا يعلم أن الخـط أو التوقيـع أو                    

  . أو البصمة هو لمن تلقى عنه الحق، والسكوت هنا لا يعد إنكارا بل هو إقرارالختم 

فإذا ما تقرر صحة التوقيع على السند العادي بعد إنكاره صراحة، أو ثبوته بعد إنكـاره                

  .)٣(يجعل حجة على صاحبه، بصرف النظر عما إذا كان السند محررا بخط يده أو غيره

بالغير هنا كل شخص يجـوز أن يـسري فـي حقـه       أما حجيته في حق الغير، ويقصد       

التصرف القانوني الذي يثبته السند العادي وتقضي القواعد العامة بحمايته من سريانه عليه، فهـو    

، وهذا يقرر القانون أن السند يكون حجة في         )٤(الخلف العام والخلف الخاص والدائن    : بمعنى آخر 

طرق ثبـوت  ) ١٢(ون البينات الأردني في المادة حقه حال أن يكون له تاريخ ثابت، وقد حدد قان     

  . )٥(هذا التاريخ
  

  :الأوراق غير الموقعة

وهي أوراق غير معدة للإثبات، ولا تتضمن توقيعا عليها وبالرغم من ذلك جعـل لهـا                

  .المشرع حجية معينة وفقا لشروط خاصة

                                                
   . والتي بعدها١٠٧، صشرح قانون البيناتالعبودي، : انظر  )١(
  .من القانون) ١٠(يراجع نص المادة   )٢(
،      شرح قانون البينـات   العبودي،  . ٧٥-٧٤، ص البينات في المواد المدنية والتجارية    القضاة،  : انظر  )٣(

   . ١١٨ص
   . ١١٩، صشرح قانون البيناتالعبودي، : انظر  )٤(
 من -٢.  من يوم أن يصادق عليه الكاتب العدل-١قرر القانون أن السند العادي يكون له تاريخ ثابت    )٥(

 من يوم أن يؤشر عليـه قـاض أو          -٣. يوم أن يثبت مضمونه في ورقة أخرى ثابتة التاريخ رسميا         
وم وفاة أحد ممن لهم على السند أثر ثابت أو معترف فيه من خط أو توقيع أو من ي-٤. موظف مختص

ختم أو بصمة أصبع، أو من يوم أن يصبح مستحيلا على أحد هؤلاء أن يكتب أو يبـصم لعلـة فـي             
   .جسمه
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 ١٣٥

  : وقد نص قانون البينات الأردني على ثلاثة أنواع من هذه الأوراق وهي

وهذه تكون حجة للتاجر في المعاملات المختـصة بـين التجـار،            :  دفاتر التجار  -أولا  

ويتـرك أمـر تقـديرها      . بشرط أن تكون هذه الدفاتر منظمة، وكان الخلاف بين تاجر وتـاجر           

  .للقاضي

وإذا تباينت القيود بين دفاتر منظمة لتاجرين تهاترت البينتان المتعارضتان مع اختلافهما            

  .في التعبير

كما نص القانون على أن دفاتر التجار قد تكون حجة عليه، سواء كانت منظمـة أم لـم                  

تكن، ويكون حجة لتاجر آخر، أو لشخص من عرض الناس، هذا مع ملاحظة أن الـدفتر حجـة    

على التاجر صاحبه اختياري للمحكمة، فيجوز لها أن تأخذ به، ويجوز لها أن تدعه وفقا لقناعات                

  .يلالقاضي بقوة الدل

نلاحظ هنا أن القانون منح دفاتر التجار حجية ما، ولكنها خاضعة لقناعة القاضي، ومـن       

ثم فهي حجية ضعيفة، لا تزيد عن كونها موضع استئناس للقاضي في إصـدار حكمـه، وعليـه       

  .يمكن القول إنها لا تقوى على مجابهة كثير من طرق الإثبات إذا ما عارضتها

وهي ما ألف الناس    : الخاصة، وسميت كذلك بالأوراق المنزلية     الدفاتر والأوراق    –ثانيا  

تدوينه في مذكراتهم الخاصة عن شؤونهم الماليـة والمنزليـة، كـدفاتر الحـساب والأجنـدات                

  .والمذكرات

  :وهذه الدفاتر لا تكون حجة لصاحبها، وكذلك لا تكون حجة عليه إلا في حالتين

دينا، فيجب أن تكون العبارة المذكورة فيهـا         إذا ذكر فيها صراحة أنه استوفى        –الأولى  

  .صريحة لا تقبل تأويلا ولا تفسيرا

  . إذا ذكر صراحة أنه قصد إقامتها مقام السند لمن أثبت فيها حقا لمصلحته–الثانية 

  :  التأشير على السندات المثبتة للدين–ثالثا 

هذا الوفاء علـى سـند      قد يكتفي المدين عند قضائه دينه أو جزءا منه بأن يؤشر الدائن ب            

من قانون البينات على أن التأشير على سند الدين         ) ١٩(الدين الذي في حيازته، وقد نصت المادة        

بما يفيد براءة ذمة المدين منه يعد حجة على الدائن إلى أن يثبت العكس، ولو لم يكـن التأشـير                    

  .مؤرخا أو موقعا منه ما دام السند لم يخرج قط من حوزته

يثبت عكس دلالة التأشير هذه بكل وسائل الإثبات نظـرا لأن التأشـير غيـر    ويمكن أن   

  .الموقع لا يعد دليلا كتابيا كاملا يستلزم الكتابة في إثبات ما يخالفه
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 ١٣٦

ومثل ما قيل هنا يقال حال كون التأشير من الدائن على نسخة أصلية في يـد المـدين،                  

ليست صورة وإنما عليها من التوقيعات مـا        بشرط أن يكون ما في يده نسخة أصلية، بمعنى أنها           

  .)١(على السند الأصلي

إن الكتابة على   : هذا جملة ما فصله القانون في أمر الكتابة حجية وإثباتا، وخلاصة القول           

اختلاف أشكالها وألوانها، من سندات رسمية، وعادية، إلى دفاتر التجـار، والـدفاتر المنزليـة،               

ن، ليست على قدر واحـد مـن الحجيـة، بـل هـي متفاوتـة،          وكذلك التاشير على سندات الدي    

ومضطربة، فمثلا تعد السندات الرسمية أقوى أشكال التوثيق كتابة، بحيث لا يمكن الطعن فيهـا               

أما بقية صور التوثيق كتابة فهـي       . بغير الطعن بطريق التزوير، وهذا خاص بنوع من أنواعها        

  .مبين سابقامتذبذبة في قوتها الإثباتية على التفصيل ال

وهو أن القانون الذي جعل الكتابة أصلا في الإثبات، لم يمنحها           : وثمة تجدر الإشارة إليه   

 الحجية المطلقة التي تستوجب الحكم بها حال اكتمـال عناصـرها، وإنمـا       - في العام الغالب     -

حة أي  أخضعها في جميع أحوالها لسلطة المحكمة وتقديرها، فللمحكمة السلطة التامة في بحث ص            

، وهذا إضعاف للقوة الإثباتية التـي  )٢(سند يقدم إليها في الدعوى، ولها ترجيح ما تطمئن إليه منها  

  . منحتها الكتابة

وليس الأمر في المحاكم الشرعية ببعيد عما قرأنا في القضاء المدني، فقد تحدث قـانون               

 فاعتبر الشهادة، وقد    )٣(أصول المحاكمات الشرعية عن البينات بشكل عام، والكتابة بشكل خاص         

تأثر إلى حد ما بالقانون المدني فأخضعها لسلطة المحكمة، كما اعتبر الكتابة بنوعيها الرسـمية،               

  .والعادية ومنحها قوة في الإثبات تصل في بعض الأحيان إلى حد القطع

والملاحظ أن القانون فصل القول في أمر الكتابة، وأحسن فيها التفصيل، فبـين مـواطن    

ها، ومواطن ضعفها، وغير ذلك، ولعل السبب هو ذلكم التطبيق العملي والمعايـشة اليوميـة               قوت

لمواد القانون من قبل المحاكم، الأمر الذي يستوجب تبديلا وتغييرا مستمرين يفضي في النهايـة               

إلى محاصرة الخطأ في أضيق دائرة، وهو ما شهدناه عند فقهائنا الأجلاء تجاه الشهادة، ففـصلوا         

  .ا القول تفصيلا بلغ حد التمام والكمال في أكثرهفه

                                                
، شـرح قـانون البينـات     العبودي،   .١٠٥، ص البينات في المواد المدنية والتجارية    القضاة،  : انظر  )١(

  .١٣٣- ١٢٨ص
   .١٤١، صشرح قانون البيناتالعبودي، : انظر  )٢(
  .من قانون أصول المحاكمات الشرعية) ٩٠ إلى المادة ٥٦(يراجع المواد   )٣(
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 ١٣٧

والحق أن نظرة الفقه إلى الخط والكتابة لا تبعد عما شاهدناه في القانون، فـإن المتتبـع                 

نصوص الفقه يجد تفصيلا متناهي الدقة في المذاهب الفقهية حول التوثيق كتابة، ولعل المـذهب               

  .   ا نقلناه عن المجلة من ذلك خير دليل على ذلكالحنفي أبرز هذه المذاهب وأشهرها في ذلك، وم
  

  : اليمين، والنكول عنه–الفرع الثالث 

  :  اليمين–المسألة الأولى 

  .)١(الحلف والقسم: اليمين لغة

  .)٢("تأكيد ثبوت الحق أو نفيه باستشهاد االله تعالى أمام القاضي: " وفي الشرع

  

  :القوة الإثباتية لليمين

جوانب القوة الإثباتية لليمين من خلال معرفة طبيعة الحقوق التي          يمكن أن نتلمس بعض     

  .يجوز فيها العمل باليمين، والتي لا يجوز

حصرت اليمين عملا في بعض الدعاوى دون بعض، فهي تجيء في دعاوى المال ومـا           

مـن قـصاص، وولايـة،      : من بيع وشراء ورهن ونحوه، وكذلك دعاوى الأبـدان        : يؤول إليه 

  .، وليست هي حجة في الدعاوى كافة كالشهادة مثلا)٣(ال شخصية ونحوهووصاية، وأحو

  .)٤(ولا تجيء فيما كان حقا خالصا الله تعالى، ومن ذلك الحدود والعبادات والنذور ونحوه

فحصر الاحتجاج باليمين في بعض الحقوق دون بعض يدل على أنهـا حجـة ضـعيفة،     

ر الإثبات بطرق الإثبات الأخرى، أو لـم تكـن   وإنما كان قبولها في بعضها للضرورة، بأن يتعذ       

مقنعة بشكل كاف فتأتي اليمين متممة لها لا دليل إثبات مستقل، كل ذلك إنما يشير إلى أنهـا دون               

طرق الإثبات الأخرى قوة، وإنما يلجأ إليها عند عدمها، ولا يخلو الأمر من تفصيل، أبينه فيمـا                 

  :يأتي

  

                                                
البركة، والقوة، وضد اليسار، وكذلك الحلف والقسم، وما يهمنا         : اليمين تأتي بعدة معان في اللغة منها        )١(

   .١٠٦٧، صطالوسيأنيس، : انظر. هنا هو المعنى الأخير
انظـر  . واليمين حجة شرعية ثابتة بالكتاب والـسنة والإجمـاع        . ٣١٩، ص وسائل الإثبات الزحيلي،    )٢(

  .وما بعدها٣٢٤الزحيلي، ص
الحقوق التي يجوز فيها الحكم باليمين بعضها متفق عليه بين الفقهاء وبعضها محل خـلاف، للمزيـد                   )٣(

مطبوع مع معين الحكام للطرابلسي، . لسان الحكام. الفضلابن الشحنة، أبو الوليد محمد بن أبي : انظر
بداية ابن رشد،   . ٢٩٧ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  . ٦٦، ص معين الحكام الطرابلسي،  . ٢٣٥ص

-١٣٧، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٤٧٢ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،  .٤٦٧ص٢ جالمجتهد،
١٣٨.  

   .١٢٣، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٤(
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 ١٣٨

  :تعارض الأيمان بعضها مع بعض

 صور متعددة لتعارض الأيمان بعضها مع بعض، نص الفقهاء علـى بعـض هـذه                ثمة

: الصور، وفي الجملة فإن هذه الأيمان متساوية قوة وضعفا، فلا يرجح شيء منها علـى الآخـر        

  :ومن صور تعارض الأيمان

:  أيمان اللعان، يقول تعالى    -





()١(.  

 فأخبره أنه رأى امرأته على فاحـشة، فـسألها          نزلت هذه الآيات في رجل جاء النبي        

  .)٢( فأنكرت ذلك، فلاعن بينهماالنبي 

مانهما متساوية، فلم يقدم بعضها لقوة فيها، أو فـي صـاحبها،   وفيها أن االله تعالى جعل أي 

عنه حد القذف، وعنها حد الـرجم، وإن نكـل          : وإنما هي سواء، فإذا حلفا سقط الحد عن كليهما        

  .  )٣(أحدهما وجب عليه الحد

 التحالف في الدعوى، ويكون حال اختلاف المتعاقدين في مقـدار المـدعى، أو فـي                -

تكافأت بينتاهما قوة، أو لم يكن مع أحدهما بينة، فلا ترجح يمين أحـدهما              وصفه، أو في جنسه و    

  .)٤(على الأخرى

أن يختلف البائع والمشتري في مقدار الثمن، وهذا يحصل بادعـاء           : ومن أمثلة التحالف  

اشـتريت  : بعت بمائة، وقال المشتري   : البائع الأكثر، وادعاء المشتري الأقل، مثلا إذا قال البائع        

                                                
   .٩ إلى ٦سورة النور الآيات من   )١(
. ، كتاب تفسير القرآن، سورة النورالصحيححديث اللعان مشهور، وهو حديث صحيح، رواه البخاري،   )٢(

: قال عنه). ١٢٠٢(، رقم ٢٩٣، كتاب الطلاق واللعان، باب ما جاء في اللعان، صالجامعوالترمذي، 
   .حسن صحيح

. أحكام القرآن. ابن العربي، محمد بن عبداالله الأندلسي   . ٢٣٩ص١، ج لقرآنأحكام ا الجصاص،  : انظر  )٣(
   .٣٥٢ص٣جدار الكتب العلمية، 

القول بجواز التحالف هو مذهب جمهور أهل الفقه، وخالف في ذلك ابن حزم فقال بعدم جوازه، ووقع                   )٤(
وضيق الحنفيـة، للمزيـد   الخلاف بين الفقهاء فيما يجوز فيه التحالف وما لا يجوز، فتوسع الجمهور،       

مـنلا  . ٢٠٥ص٨، ج تكملة فتح القـدير   قاضي زاده،   . ٣٠٤ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  : انظر
. ٥٢٩ص٣، جالمدونةمالك،  . ٢٦١ص١، ج ، التبصرة ابن فرحون . ٤٤٦ص٢، ج درر الحكام خسرو،  

. ١١٦ص٢، جأسنى المطالـب الأنصاري، . ١٥٢ص٣، ج ، الأم الشافعي. ٢٢ ص ٢ميارة، الشرح، ج  
   .    ٢٥٧ص٧ جالمحلى،ابن حزم، . ٤٤٦ص٤، جالإنصافالمرداوي، . ١٢٥ص٤، جالفروعبن مفلح، ا
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 ١٣٩

، وأقاما بينتين، فتعارضتا، ولم يمكن الجمع، أو الترجيح، أو لم تكن ثمـة بينـة أصـلا،                  بتسعين

  .  )١(فإنهما يتحالفان ويترادان

  

  :تعارض اليمين مع بينة من البينات المختلفه

من المعلوم أن القاضي يسأل المدعى عليه عن دعوى المدعي بعد تمامها فإن أقـر بمـا        

نكر سأل المدعي البينة فإن عجز حلف المـدعى عليـه بعـد طلـب         فيها لزمه ما أقر به، وإن أ      

، ٢آخر سهم في كنانة الإثبـات     : المدعي، فاليمين كما يقول صاحب كتاب طرق الإثبات الشرعية        

ومن ثم فهي لا تعارض البينة، وإنما تجيء بعد التعجيز، حتى ذهب الجمهور من الفقهـاء إلـى                  

  .ني على يمين المدعى عليه إذا ما ظهرت بينة بخلافهالقول بعدم حجية الحكم القضائي الذي ب

لو حكم القاضي بناء على يمين المدعى عليه بعـد أن سـأل المـدعي           : وصورة المسألة 

البينة وعجز، وطلب منه الأخير تحليف المدعى عليه، ثم ظهرت بينة بعد ذلـك فهـل يـنقض                   

  القضاء السابق ويقضى بموجب البينة الحادثة أم لا؟ 

  :لفقهاء في ذلك على قوليناختلف ا

 يقضى بموجب البينات الحادثة، بمعنى أنه ينقض الحكم السابق المبنـي علـى              –الأول  

، )٣(الحنفيـة : يمين المدعى عليه، ويحكم بمقتضى البينة الحادثة، قـال بهـذا جمهـور الفقهـاء              

  .)٧(، والزيدية في الراجح)٦(، والحنابلة)٥(، والشافعية)٤(والمالكية

لمالكية ألا يكون عالما ببينته، أو ناسيا لها، ويحلف على ذلك، وخالف في ذلك              واشترط ا 

مطرف وابن الماجشون فأجازا أن يقوم ببينته حتى لو كان عالما بها؛ لأنه ربما ظن أنه لا يحلف           

  . )٨(ولا يتجرأ على اليمين

                                                
  .، بتصرف٥٥٨ ص٤حيدر، درر الحكام،  ج: انظر  )١(
   .٥٨١، صطرق الإثبات الشرعيةابراهيم بك،   )٢(
الجـوهرة  العبـادي،   . ٢٩٦ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  . ص١٦، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٣(

، شـرح أدب القاضـي    الحسام الشهيد،   . ٣٣٢ص٢، ج درر الحكام منلا خسرو،    .٢١٢ص٢، ج نيرةال
، وهذا يناقض ما ذكـره      ٣٦ص٢دار المعرفة، ج  . العقود الدرية . ابن عابدين، محمد أمين   . ١٧١ص

الدكتور عبد الرحمن شرفي من أن ابن عابدين يرى أن الحكم المبني على اليمين لا ينقض بظهـور                  
والصحيح أن المقطع الذي استشهد به من كلام ابن عابدين له تتمة، منها أنه استثنى من             . بينات جديدة 

  .ذلك ظهور بينات جديدة تعارض القضاء المبني على اليمين
   .٢٤٢ص١، جتبصرة الحكامابن فرحون، . ٣٢٢ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٤(
  . ٤٧٧ص٤، جحتاجمغني المالشربيني، . ١٣٦ص٧، جالأمالشافعي، : انظر  )٥(
مطالـب  الرحيباني،  . ١٢٥، ص الطرق الحكمية ابن القيم،   . ١١١ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٦(

  .٥٢٢ص٦، جأولي النهى
  . ٤٠٤ص٥، جالبحر الزخارابن المرتضى، : انظر  )٧(
  .١٣٠ص٨، جالتاج والإكليلالمواق، . ٢٤٢ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٨(
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 ١٤٠

عجـز  ووجه قول هؤلاء أن اليمين ليس طريقا للقضاء حقيقة؛ لأن المنكـر إذا حلـف و    

المدعي عن البينة يترك المدعى في يده لعدم قدرة المدعي على إثباته، ولا يعد ذلك قـضاء لـه                   

بيمينه، وإن سمي قضاء، وإنما كان ذلك لأنه يقطع النزاع في حينه، وهذا بخلاف القضاء المبني                

  .  )١(على طرق الإثبات الأخرى من بينة وإقرار وكتابة فهي تقطع النزاع مطلقا

: لا، فقال النبي    : ألك بينة؟ قال  :  أنه سأل المدعي   هؤلاء بما جاء عن النبي      واستدل  

 جعل البينة أصلا في الإثبات، واليمين خلفا، ولا يصار إلى الخلف مـع              ، فالنبي   )٢("لك يمينه "

  .)٣(وجود الأصل، وهذا يستوجب بطلان الخلف حال وجود الأصل

ه قبل البينة بعد يمين المنكر، وجاء عنـه         واستدلوا بما روي عن عمر رضي االله عنه أن        

، ولا فرق بين أن تكون إقامـة البينـة قبـل            "البينة الصادقة أحب إلي من اليمين الفاجرة      : "قوله

الحلف أو بعده، أو قبل صدور الحكم أو بعد صدوره، فما دامت البينة صـادقة فـي الظـاهر،                   

  .)٤(فاليمين على خلافها فاجرة، والبينة أولى منها قبولا

ويلـزم مـن    , ظاهر هذه البينة الصدق   ف: "جاء في المغني معلقا على مقولة عمر السابقة       

  . )٥(فتكون أولى, صدقها فجور اليمين المتقدمة

واستدلوا بالقياس على الإقرار، فلو أقر المنكر بعد حلف اليمين أخذ بإقراره وكان مطالبا              

  .به، وكذلك البينة بعد اليمين تقبل

، وابن  )٦(قضى بالبينة الحادثة، وإنما يبقى الحكم على حاله، قال به الظاهرية           لا ي  –الثاني  

  .)٧(أبي ليلى

 فأتاه رجلان يختصمان   كنت جالسا عند النبي     : استدل هؤلاء بحديث علقمة السابق قال     

إذن : قـال " يمينه: "ليس لي بينة، قال: بينتك؟ قال: " قال للطالبفي أرض فذكر أن رسول االله   

  .)٨("ليس لك إلا ذلك: "قال . بهايذهب 

                                                
      ٧، ج البحر الرائـق  ابن نجيم،   . ٣٤٥ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ٤٣٧ص٧، ج حاشيةالابن عابدين،     )١(

   .٢٠٦ص
  .حديث صحيح، سبق تخريجه  )٢(
   .١١١ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٣(
  .٧٦دار الفرقان، ص: عمان). ١ط(. حجية الحكم القضائي). ١٩٨٤-١٤٠٤(محمد نعيم، . ياسين، د  )٤(
   .١١٢-١١١ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٥(
   .٤٤١ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٦(
    .٤٤١ص٨، جالمحلىابن حزم، . ١١١ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٧(
  .سبق تخريجه  )٨(
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 ١٤١

أنـه  :  بين أن ليس للطالب إلا بينته، أو يمين المطلوب، فصح يقينـا            الشاهد أن النبي    

  . )١(ليس إلا أحدهما لا كلاهما، وبطل أن يكون له كلا الأمرين بيقين

 ، ثم إن دلالتـه    )٢(ويجاب عنه بأنه ليس في الحديث ما يمنع الجمع بينهما حال أمكن ذلك            

على أن البينة أصل، واليمين خلف، ولا يصار إلى الخلف مع وجود الأصل، فوق دلالته على ما                

  . ذهبوا إليه

كمـا لا تـسمع   , فلا تسمع بعدها حجة المـدعي , اليمين حجة المدعى عليهواستدلوا بأن  

  .)٣(يمين المدعى عليه بعد بينة المدعي

 لأنها  ,أصل البينةلاء؛ لقوة أدلتهم، ف   ولعل ما ذهب إليه الجمهور أرجح مما ذهب إليه هؤ         

,  منـه  والبدل يبطل بالقدرة على المبدل    لأنها كلام الخصم نفسه،      ، واليمين بدل عنها   كلام أجنبي، 

 أنهما حال   مما يؤيد ذلك   و .ولا يبطل الأصل بالقدرة على البدل     , ن التيمم بالقدرة على الماء    كبطلا

  . فلااليمينأما , ويحكم بها, تسمع البينة, اجتماعهما

ثم إن قواعد العدالة تقضي بذلك؛ لأن الخصم لا يقبل بتحليف خصمه إلا مرغمـا لعـدم                 

علمه ببينته، ولو علم بها لما أوكل الأمر إلى ضميره، ولما رضي بيمينه، فرضاه لم يكن سليما،                  

 ـ                ة وإنما كان مشوبا بعيب الإكراه، فينبغي مراعاة ذلك، وأن يؤخـذ بالاعتبـار، فتتـاح الفرص

  . )٤(للمحكوم له أن يقوم ببينته إذا ما علمها، وأن يبرهن كذب خصمه في يمينه

          

  :موقف القانون من اليمين

تبنى القانون الوضعي اليمين عملا، وقال بها قطعا للخلاف وحسما للنزاع، وهـي كمـا            

 – المطلـوب   ينص شراح القانون طريق غير عادي للإثبات، يلجأ إليها إذا تعذر تقـديم الـدليل              

 عندئذ يحتكم الخصم إلى ضمير خـصمة وذمتـه بيمـين            -لاسيما في ظل نظام الإثبات المقيد       

حاسمة يوجهها إليه أو يوجه القاضي يمينا متممة إلى أي من الخصمين ليكمل ما في الأدلة مـن                  

  . )٥(نقص

                                                
  .٤٤١ص٨ابن حزم، المحلى، ج: انظر  )١(
   .٤٧٧ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٢(
   .٣٤٥ص٦، جئعالبداالكاساني، . ١١١ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٣(
   .٨٤، صحجية الحكم القضائيياسين، : انظر  )٤(
   .١٦٥، صوالتجارية البينات في المواد المدنيةالقضاة، : انظر  )٥(
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 ١٤٢

  :يقسم القانون اليمين القضائية إلى قسمين

ي يوجهها الخصم إلى خصمه عند العجز عن إثبـات           اليمين الحاسمة، وهي الت    –الاول  

  .)١(حقه حسما للنزاع

تعد هذه اليمين وسيلة أخيرة يلجأ إليها المدعي عندما يعوزه الدليل، فإذا ما وجهها الحاكم               

إلى الخصم بناء على طلب خصمه وتم الحلف بالفعل، انقطع النزاع نهائيا، وسقط حق الخـصم                

ن لم يكن به عالما، أو يتذكره إن كان له ناسيا، أو أي أمـر آخـر؛                في إقامة أي دليل يظهر له إ      

  .)٢(لأنه بقبوله الحلف من قبل الخصم اعتبر متنازلا عن دليله

لا يجوز للخصم أن يثبت كـذب       : وفي إمكانية إثبات كذب اليمين جاء في رسالة الإثبات        

تهمة الحلف كذبا فإن من وجـه       اليمين، حتى أنه لو رفعت النيابة الدعوى الجنائية على الحالف ب          

اليمين لا يستطيع أن يدخل في الدعوى العمومية بصفته مدعيا مدنيا ليطالب بتعويـضات، ومـن      

باب أولى لا يمكنه تحريك الدعوى الجنائية برفعه جنحه مباشرة ليثبت كذب اليمـين، ولا يمكـن      

  .)٣(للنيابة أن تسير فيها

علـى  : " من قانون البينات  ٦١/٢، فنص في المادة     ولم يغفل القانون الأردني هذه المسألة     

". أنه إذا ثبت كذب اليمين بحكم جزائي فإن للخصم الذي أصابه ضرر منها أن يطالب بالتعويض               

  . منه١١٧ومثل ذلك في القانون المدني المصري في المادة 

تمتعا وعليه فإن ثبوت كذب اليمين لا يؤثر على الحكم الذي بني على هذه اليمين فيبقى م               

بحجية الأمر المقضي، وإن كان لمن خسر دعواه الحق في أن يرفع دعوى مبتدأة يطالـب فيهـا       

بالتعويض عن الضرر الذي لحق به بسبب اليمين الكاذبة، وهذا سبب يختلف عن سـبب الحـق                 

  .)٤(الأصلي الذي حلف فيه اليمين

ة في دعوى مدنية     ووجه قول القانون هذا أن الخصم الذي يوجه لخصمه اليمين الحاسم          

  .)٥(يعتبر متنازلا عن حقوقه إذا حلف خصمه اليمين سواء أكان صادقا أم كاذبا؟

                                                
  .من قانون البينات الأردني) ٥٣(راجع نص المادة   )١(
   . وما بعدها١٦٦، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )٢(
   . مع بعض التحوير. ٩٩ص٢، ج الإثباترسالةنشات،   )٣(
   .١٧٨، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )٤(
   . ٩٩ص٢، جرسالة الإثباتنشات،   )٥(
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 ١٤٣

واضح أن القانون يعتبر القضاء المبني على اليمين الحاسمة قضاء باتا لا يجوز نقـضه               

بأي طريق من طرق الإثبات الأخرى، بل إن الحلف إذا تم كان مضمونه حجة ملزمة للقاضـي،              

  .متفق مع القول الثاني الذي اعتبرناه مرجوحاوهو بهذا 

  .يستكمل بها الحاكم ما نقص من أدلة الخصم أثناء سير الدعوى:  اليمين المتممة–الثاني 

وهذه اليمين لا تتمتع بالحجية التي منحها القانون لليمين الحاسمة، فهـي غيـر ملزمـة                

ب ما تشكل لديه من قناعـة قـضائية         للقاضي، فله أن يقضي بموجبها، كما له ألا يأخذ بها، بحس          

  .مقارنة مع ما لديه من أدلة حول موضوع النزاع

التي حلفها خصمه أمـام     ) اليمين المتممة (كما أن بمقدور الخصم إثبات كذب هذه اليمين         

  .)١(محكمة الاستئناف

ومما تجدر الإشارة إليه أن المجلة تبنت رأي الحنفية الذي يرى أن البينـة تقبـل بعـد                   

إذا حلف المدعى عليه اليمين على      : "...ما نصه ) ١٨١٩(ف، فذكر شارحها في شرح المادة       الحل

 ولا يبطل حـق المـدعي       ،هذا الوجه فتنقطع الخصومة بينه وبين المدعي حتى يقيم المدعي بينة          

 إلا أنه إذا لم يستطع المدعي أن يقيم بينة بعد ذلـك موافقـة لـدعواه       ،اليمين عليه   بحلف المدعى 

 أما إذا أقام المدعي بعد الحلف بينة موافقة لـدعواه     ،ه أن يخاصم المدعى عليه مرة أخرى      فليس ل 

  .)٢("فتقبل ويثبت حق المدعي على إقامة البينة بعد حلف المدعى عليه اليمين

  

  : النكول عن اليمين-المسألة الثانية 

توجهـت اليمـين   بعد ما بيناه من حكم اليمين وحجيته يبقى السؤال حول النكول، فيما لو  

  على المدعى عليه ونكل عنها، فما الحكم؟

  :اختلف الفقهاء في الإجابة عن هذا التساؤل على أقوال

  . )٤(، والحنابلة في الراجح)٣( يقضى بالنكول وهو مذهب الحنفية–القول الأول 

                                                
   .١٨٨، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )١(
   .٦٤٨-٦٤٧ص٤، جدرر الحكامحيدر،   )٢(
ابن عابدين، . ١٧٤، صشرح أدب القاضيالحسام الشهيد، . ٣٣ص١٧ج، المبسوطالسرخسي، : انظر  )٣(

   .١٧٦ص٨، جتكملة فتح القديرقاضي زاده، . ٥٥٠ص٥، جالحاشية
، المـرداوي . ٥٧١ص٦، ج كـشاف القنـاع   البهـوتي،   . ١٣٠، ص الطرق الحكمية انظر، ابن القيم،      )٤(

   .٢٥٤ ص١١،  جالإنصاف
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 ١٤٤

 ،)١( لا يقضى بالنكول وإنما ترد اليمين على المدعي وهو مذهب المالكيـة        –القول الثاني   

  .)٣(، والحنابلة في قول اختاره أبو الخطاب)٢(والشافعية

 لا يقضى بالنكول، ولا ترد اليمين على المدعي، وإنما يجبـر المـدعى              –القول الثالث   

عليه على اليمين، وهو مذهب الظاهرية، ومن حجتهم أنه لم يرد في ذلك نص ولا إجماع، وإنما                 

فإن عدمت حلف المدعى عليه، وليس في القضاء        الثابت من النصوص أن القضاء يكون بالبينة،        

  . )٤(بالنكول، أو الرد نص ولا إجماع

، لا يخفى ضعفه، فربما كف عن اليمين تورعا، أو ترفعـا، فكيـف              )٥(وهذا نظر قاصر  

 أنهم كانوا يتورعون عـن اليمـين، ويفتـدون          )٦(يجبر عليه، كما أن الثابت عن بعض الصحابة       

  . أيمانهم كذلك

 وثمة قول رابع يتفق مع القول القاضي برد اليمين، ولكـن لـيس علـى       -ع  القول الراب 

إطلاقه، بل يعمل بالنكول في مواضع، ويرد اليمين في أخرى، وهذا ما حققه شيخ الاسلام ابـن                 

  .تيمية، واستحسنه تلميذه ابن القيم

 ورضـي  قال شيخ الإسلام ابن تيمية رحمه االله: " نقل ابن القيم عن شيخه ابن تيمية قوله     

, بل هذا له موضـع    , في النكول ورد اليمين بمختلف     -  -وليس المنقول عن الصحابة     : عنه

فإنـه إن   , فكل موضع أمكن المدعي معرفته والعلم به فرد المدعى عليه اليمين          , وهذا له موضع  

فإن ,  وهذا كحكومة عثمان والمقداد    ،وإن لم يحلف لم يحكم له بنكول المدعى عليه        , حلف استحق 

 فإن المدعي هنـا يمكنـه   ،"احلف أن الذي دفعته إلي كان سبعة آلاف وخذها  : "المقداد قال لعثمان  

  . كيف وقد ادعى به؟ فإذا لم يحلف لم يحكم له إلا ببينة أو إقرار, معرفة ذلك والعلم به

فإنه إذا نكل عـن     , والمدعى عليه هو المنفرد بمعرفته    , وأما إذا كان المدعي لا يعلم ذلك      

. كحكومة عبد االله بن عمر وغريمه في الغـلام        , ولم ترد على المدعي   , ين حكم عليه بالنكول   اليم

, وهذا يمكن أن يعلمـه البـائع  " أن يحلف أنه باع الغلام وما به داء يعلمه  " فإن عثمان قضى عليه   

                                                
   .١٦٢ص١، جالتبصرةحون، ابن فر. ٢٠٤ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )١(
   .١٦١، صأدب القضاءابن أبي الدم، : انظر  )٢(
   .٢٥٥ص١١، جالإنصافالمرداوي،   )٣(
   .٤٤٣ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٤(
   .٦٠٩، صطرق الإثبات الشرعيةإبراهيم بك، : انظر  )٥(
. فع عن اليمين الصادقة   ثبت عن بعض الصحابة أنهم كانوا يفتدون أيمانهم، كما ثبت عن بعضهم التر              )٦(

، باب ما جاء في الافتـداء عـن         السنن الكبرى البيهقي،  . ٥٠٢ص٨، ج المصنفعبد الرزاق،   : انظر
، تبيـين الحقـائق  الزيلعـي،   . ٤٣ص١٧، ج المبـسوط وانظر السرخـسي،    . ١٧٩ص١٠اليمين، ج 

   .٢٩٦ص٤ج
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 ١٤٥

 فلما امتنع من هـذه اليمـين قـضى عليـه          , أنه لا يعلم به داء    : فإنه إنما استحلفه على نفي العلم     

  . بنكوله

 ، فادعى بـه عليـه     ،ن كذا وكذا  أن له على فلا   : إذا وجد بخط أبيه في دفتره     : وعلى هذا 

 فـإن   ، لم ترد عليه اليمـين     ، أو أقرضني إياه   ،أن أباه أعطاني هذا   : وسأله إحلاف المدعي  . فنكل

  .  لأن المدعى عليه يعلم ذلك، وإلا قضي عليه بالنكول،حلف المدعى عليه

 ،فأنكر المدعى عليه ونكل عن اليمين     , أن فلأنا أحالني عليك بمائة    : يهوكذلك لو ادعى عل   

 فهاهنا إن لم يحلف لم يحكـم لـه          ، ولكن احلف وخذ   ،"نا أحالك أنا لا أعلم أن فلا    : وقال للمدعي 

  . بنكول المدعى عليه

وبـاالله  , وهذا الذي اختاره شيخنا رحمه االله هو فصل النزاع في النكـول ورد اليمـين              

  .)١("التوفيق

أحدهما يقضي برد اليمين على المدعي إذا نكـل المـدعى           : ثمة رأيان : وخلاصة القول 

  . عليه

  .وآخر يذهب إلى القضاء بالنكول

وما اختاره شيخ الإسلام وتلميذه ابن القيم، وهو ما أميل إليه يجيء فيه الرأيـان، فهـو                 

 البحث فيمـا يـأتي القـوة    يرى العمل بالنكول في مواطن، وبالرد في أخرى، ومن هنا سيتناول    

  .اليمين المردودة، والنكول: الإثباتية لكل من

  

  :    القوة الإثباتية لليمين المردودة-أولا

  إذا أقام المدعى عليه بينة بعد أن حلف المدعي اليمين المردودة فهل تسمع أم لا؟

بينة المـدعي،    أن اليمين المردودة ك    -أحدهما  : ثمة قولان عند القائلين بالرد بعد النكول      

وعلى هذا القول فإنها لا تجعل كالبينة في حـق          . )٢(فلو أقام المدعى عليه بعدها بينة فإنها تسمع       

  .)٣(ثالث في الصحيح

                                                
   .١٠٠-٩٩، صالطرق الحكميةابن القيم،   )١(
 مغني المحتاج، وذكر ابن أبي الدم في أدب القضاء أنها على هذا القول     هذا ما صرح به الشربيني في       )٢(

لا تجعل كالبينة في حق ثالث، ويبدو أن هذا القول أصح؛ لأنه على القول الأول كأنه ينفي الحجية عن 
ا لا كالبينة، أي أنها شبيهة بالبينة، لكنه: الحكم المستند إلى البينة بشكل عام، إلا أن يكون مراده بقوله      

مغني الشربيني، : انظر. تتمتع بقوة البينة إثباتا وحجية، فلو أقام الناكل بعد ذلك بينة فإنها تكون مقبولة            
  .٢٥٦ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٦٣ابن أبي الدم، ص. ٤٧٨ص٤، جالمحتاج

  .١٦٣ابن أبي الدم، ص: انظر  )٣(
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 ١٤٦

والآخر وهو الأظهر عند الشافعية والحنابلة أنها كإقرار المدعى عليـه؛ لأنـه بنكولـه               

  .)١(عدها فإنها لا تسمعتوصل للحق فأشبه إقراره، وعليه لو أقام المدعى عليه بينة ب

ويمكن أن يعترض على الشافعية بأنه إذا كان النكول إقرارا فما الحاجة إلى رد اليمـين                

   وقد علمنا أن الإقرار من أقوى البينات؟

أما القانون فقد عرفنا مما سبق أن الخصم الذي توجهت إليه اليمين وحلفهـا لا يجـوز                 

، وواضح أن في مذهب القانون هذا مغـالاة فـي   )٢(لخصمه أن يعود عليه بأي شكل من الأشكال  

  . الاعتداد باليمين

  : طبيعة النكول، وقوته الإثباتية–ثانيا 

  :تختلف طبيعة النكول توصيفا عند القائلين بالقضاء به، وهم في ذلك على ثلاثة أقوال

مـد  ، وصـوبه الإمـام أح     )٣(أنه كالإقرار، قال بهذا الصاحبان من الحنفية      : القول الأول 

  .)٤(واختاره جماعة من الحنابلة

أن نكول المدعى عليه دليل كونه كاذبا في إنكاره؛ لأنه لو كان صادقا لمـا               : وجه قولهم 

  ، )٥(امتنع من اليمين الصادقة فكان النكول إقرارا دلالة، إلا أنه دلالة قاصرة فيها شبهة العدم

 جعل النكول إقرارا، لكنهم      في - في الصحيح من مذهبهم      -وهؤلاء يتفقون مع الشافعية     

  .لم يشترطوا رد اليمين على المدعي كما اشترطه الشافعية

ويمكن أن يجاب عما استدلوا به بأن المسلم قد يتورع عن اليمين، وقد ثبت ذلـك عـن                  

  .)٦(حيث تركوا اليمين تورعا وترفعا، صحابة النبي 

 حيث ذهبوا إلـى أن النكـول        )٨(، وبعض الحنابلة  )٧(وهو للإمام أبي حنيفة   : القول الثاني 

  .كالبذل، والترك

                                                
شـرح  له  . ١٨١ص٢، ج نى المطالب أسالأنصاري،  . ٤٧٨ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر  )١(

ابـن  . ١٦٣ ص أدب القضاء،ابن أبي الدم،. ٤٠٣ص٤، ج الحاشيةالبجيرمي،  . ٢٣٧ص٥، ج البهجة
    .٢٥٦ ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٣٦، صالطرق الحكميةالقيم، 

   . ٩٧ص٢، جرسالة الإثباتنشأت، : انظر  )٢(
   .١٧٦ص٨، جقديرتكملة فتح القاضي زاده، . ٣٤٧ص٦الكاساني، ج: انظر  )٣(
  .٢٥٦ص١١، جالإنصافالمرداوي،  .١٢٩، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٤(
   .٣٤٧ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )٥(
. ثبت عن بعض الصحابة أنهم كانوا يفتدون أيمانهم، كما ثبت عن بعضهم الترفع عن اليمين الصادقة                 )٦(

، باب ما جاء في الافتـداء عـن         نن الكبرى السالبيهقي،  . ٥٠٢ص٨، ج المصنفعبد الرزاق،   : انظر
، تبيـين الحقـائق  الزيلعـي،   . ٤٣ص١٧، ج المبـسوط وانظر السرخـسي،    . ١٧٩ص١٠اليمين، ج 

   .٢٩٦ص٤ج
،   الحاشـية ابن عابدين،   . ١٧٦ص٨، ج ، تكملة فتح القدير   قاضي زاده . ٣٤٧ص٦الكاساني، ج : انظر  )٧(

   .٥٥٠ ص٥ج
  .٢٥٦ص١١، جالإنصافالمرداوي،  .١٣٦، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٨(
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 ١٤٧

 الملتزم بدينه  لأن العاقل    ؛ويحتمل البذل الوا،  ن النكول يحتمل الإقرار لما ق     إ :وجه قولهم 

 إلا أن حملـه     ،كما يتحرج عن اليمين الكاذبة يتحرج عن التغيير والطعن باليمين ببذل المـدعي            

نكار ولو جعلناه بذلا لم نكذبـه لأنـه      لإه لما فيه من ا    على البذل أولى لأنا لو جعلناه إقرارا لكذبنا       

يصير في التقدير كأنه قال ليس هذا لك ولكني لا أمنعك عنه ولا أنازعك فيه فيحصل المقـصود                 

  .)١(من غير حاجة إلى التكذيب

فيفسق بـالنكول   , والكذب حرام , بأنا لو اعتبرناه إقرارا منه يكون كاذبا في إنكاره        وقالوا  

  .)٢(ويجعله كاذبا, فجعلناه بذلا وإباحة صيانة له عما يقدح في عدالته, وهذا باطل, ارنكبعد الإ

  ).٣(وهو للحنابلة في الراجح من مذهبهم حيث يرون أن النكول كالبينة: القول الثالث

 - القاضي بأن النكول كالبينة      –وقد ناقش ابن القيم القولين السابقين مرجحا مذهبهم هذا          

 لأن الناكل   ؛لا مقام الإقرار ولا البذل    , أن النكول يقوم مقام الشاهد والبينة     : صحيح  وال: "...بقوله

 فكيـف  ،متورع عن اليمين,  وهو مصر على ذلك   ، به ىوأنه لا يستحق المدع   , نكارقد صرح بالإ  

  ويجعل مكذبا لنفسه؟ , نكارمع إصراره على الإ, إنه مقر: يقال

  .فإنه يكون مكذبا لنفسه, كوله بالإبراء والأداءوأيضا لو كان مقرا لم تسمع منه بينة ن

 فكيف يجعل مقرا شاهدا على نفـسه   ،وأيضا فإن الإقرار إخبار وشهادة المرء على نفسه       

 وقد يكون المدعى عليـه      ،ولم يخطر على قلبه   , وهو لم يقصد ذلك   , والبذل إباحة وتبرع  . بنكوله

فتبين أن لا   . ر خروج المدعى من الثلث    فلو كان النكول بذلا وإباحة اعتب     , مريضا مرض الموت  

ونكولـه  , اسم لما تبين الحق" البينة " فإن ,  وإنما هو جار مجرى الشاهد والبينة ،إقرار ولا إباحة  

 دليـل  - مع تمكنه من اليمين الصادقة التي يبرأ بها من المدعى عليه ويتخلص بها من خصمه          -

  .)٤("قام شاهد القرائنفقام م, ظاهر على صحة دعوى خصمه وبيان أنها حق

والمختار عندي أن النكول لا يعدو كونه بذلا وتركا من المدعى عليه لعجزه عن البينـة،          

وتورعه عن اليمين، إلا أن يظهر منه خلاف ذلك، فليس هو متبرعا ولا يعنيه، فللتبرع صورته                

 القول ما ذكره    وليس هو إقرارا، ويكفي في الرد على هذا       . المعروفة من الرضى والقبول ونحوه    

  . فهو قوي ومقنع)٥(ابن القيم وغيره

                                                
  .٣٤٧ص٦الكاساني، ج: انظر  )١(
   .١٣٦، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٢(
   .٥٢٥ص٣، جشرح منتهى الإراداتالبهوتي، : انظر  )٣(
   .١٣٦، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٤(
   .٥٢٥ص٣، جشرح منتهى الإراداتالبهوتي، : انظر  )٥(
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 ١٤٨

أما أنه كالبينة فأراه بعيدا؛ لأننا يمكن أن نصف الناكل بكونه مقرا، أو باذلا، ولا يمكـن                 

أن يوصف بغير هذا، أما أن نجعل نكوله بمثابة بينة يقدمها المدعي فهذا بعيد، فلم يبق إلا القـول            

  . ليه عجزا منه عن إثبات حقه، وتورعه عن اليمينبأن النكول بذل وترك من المدعى ع

ثم الواضح من كلام ابن القيم أنه لم يجعل كالبينة قوة وحجية، بل أقيم مقامها، فبين أنـه                  

كشاهد القرائن، ويفهم من هذا أنه يحكم به إذا لم يوجد غيره، أما مع وجـود غيـره مـن أدلـة             

ينة حال وجودها، فهو أضعف منها، وليس أدل علـى   الإثبات فلا، وهذا يشير إلى أنه لا يقاوم الب        

ذلك من أن قبوله مقصور على نوع محدد من الدعاوى، وهـي الـدعاوى التـي يحكـم فيهـا                    

  .)١(باليمين

والقائلون بأن النكول إقرار اعتدوا به في دعاوى المال وما يقصد بـه المـال، وكـذلك             

ه المال من دية ونحوه سواء أكان في        دعاوى القصاص، ولكن لا يثبت به القصاص وإنما يثبت ب         

  . )٢(النفس أم فيما دونها

أما من جعله بذلا فيجيزونه فيما يجوز الحكم فيه باليمين، وفيما يحتمل البذل من دعاوى               

  .المال وما يقصد به المال

أما ما كان حقا خالصا الله تعالى كالحدود ونحوه فلا يقضى فيها بالنكول، لأنه بذل عنـد                 

رار فيه شبهة العدم عند البعض الآخر، والحدود لا تحتمل البذل، ولا تثبت بدليل فيـه                البعض، إق 

، السبب أن النكول عند هؤلاء ليس إقرارا على وجه الدقة، وإنما هو قائم مقامـه، ومـا                  )٣(شبهة

كان خالصا الله تعالى من الحدود ونحوه لا يجوز إقامتها بالإقرار بعد الرجوع، ومن ثم لا تقـام                  

  .)٤(نكول فهو قائم مقام الإقراربال

  :القوة الإثباتية للنكول

واضح مما سبق أن النكول إذا ما اتصل بالقضاء فإنه يتمتع بحجية عند من أقاموه مقـام                 

ما القوة الإثباتية التي يتمتع بها النكول أمام        : الإقرار فوق تلك التي منحه إياها الباذلون، والسؤال       

  ؟)عليهالمدعى (بينة المقضي عليه 

                                                
   .١٣٧، ص الحكميةالطرقابن القيم، : انظر  )١(
   .١٣٧، صالطرق الحكميةابن القيم، . ٤٧٢ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٢(
   .٣٤٥ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )٣(
تكملة قاضي زاده،  .١٠٧ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم، . ١١٧ص١٦ جالمبسوط،السرخسي، : انظر  )٤(

  .١٩٠ص٨، جفتح القدير
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 ١٤٩

إن القضاء المبني على النكول لا يـنقض بقبـول          : نمهد للإجابة عن هذا التساؤل بالقول     

الناكل بالحلف، فإذا ما أراد المدعى عليه الحلف بعدما قضي عليه بموجب نكوله لا يحلـف، ولا                 

  .)١(يلتفت إلى ذلك القبول

 أمام بينة المقـضي عليـه       أما السؤال السابق، وهو القوة الإثباتية التي يتمتع بها النكول         

  :، فللإجابة عنه أقول)المدعى عليه(

قد نصت بعض كتب الحنفية على أن القضاء بالنكول لا يمنع المقضي عليه مـن إقامـة                 

، والبحر الرائق عن الخانية، فقد جاء في البحر الرائق ما           )٢(البينة، نقل هذا صاحبي الدر المختار     

 لما في الخانيـة     ،منع المقضي عليه من إقامة البينة بما يبطله       اعلم أن القضاء بالنكول لا ي     : "نصه

 رجل اشترى من رجل عبدا فوجد به عيبا فخاصم البائع فأنكر            :من باب ما يبطل دعوى المدعي     

 ثم قـال البـائع   ،وألزمه العبد,  فقضى القاضي عليه، فاستحلف فنكل ،البائع أن يكون العيب عنده    

  .)٣("وأقام البينة قبلت بينته,  هذا العيب قد كنت تبرأت إليه من:بعد ذلك

رد المحتار، ومنحة الخالق، والحموي فـي غمـز         : والذي حققه ابن عابدين في حاشيتيه     

، وإليك كلام ابن عابدين فـي حاشـيته علـى    )٤(عيون البصائر أن البينة لا تسمع في هذه الحالة     

ثم اعلم أن القضاء بالنكول     : " (بحرمع ما أورده صاحب ال    ) منحة الخالق (البحر الرائق، المسماة    

 وتسمع الدعوى بعد القضاء بـالنكول    :عبارته في الأشباه  ) لا يمنع المقضي عليه من إقامة البينة        

 في باب ما يبطل دعوى المدعي ما يخالف ما          )في الخانية ( قال محشيها الحموي     ،كما في الخانية  

وقـضي  ,  فنكـل  ، فاستحلفه ،المدعى عليه  ادعى عبدا في يد رجل أنه له فجحد          : وعبارته ،ذكره

 ، ثم إن المقضي عليه أقام البينة أنه كان اشترى هذا العبد من المدعي قبل دعـواه                ،عليه بالنكول 

 وذكـر فـي موضـع آخـر أن     ، إلا أن يشهد أنه كان اشتراه منه بعد القضاء ،لا تقبل هذه البينة   

: قلـت .  قبلت بينته ويقضى له،قام البينة  كنت اشتريته منه قبل الخصومة وأ      :المدعى عليه لو قال   

وسيذكر المؤلف في فصل دفع الدعوى عن البزازية وكما يصح الدفع قبل البرهان يـصح بعـد                

 والأكثـر صـحيح فـي    ، ودفعه، ودفع الدفع، وكذا يصح قبل الحكم كما يصح بعده       ،إقامته أيضا 

ى الخارجين عن النهاية ما      لكن سيذكر المؤلف في أول فصل دعو       ،المختار وسنذكر تمامه هناك   

                                                
   .٢٠٦ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم، . ٥٢ص١٨، جلمبسوطاالسرخسي، : انظر  )١(
  .٥٥٠ص٥ مطبوع مع حاشية ابن عابدين، جالدر المختار. الحصكفي، محمد بن علي: انظر  )٢(
. وذكر ذلك صاحب الدر المختار نقلا عن الخانية كذلك         .٢٠٦ص٧، ج البحر الرائق ابن نجيم،   : انظر  )٣(

  .٥٥٠ص٥، جالدر المختارالحصكفي، : انظر
، وهي حاشية علـى البحـر الرائـق،        منحة الخالق : ، وله ٥٥٠ص٥، ج الحاشيةابن عابدين،   : انظر  )٤(

دار . غمز عيون البصائر. الحموي، أحمد بن محمد. ٢٠٦ص٧، ج)منحة الخالق: (اعتمدتها تحت اسم 
   . ٣٣١ص٢الكتب العلمية، ج
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 ١٥٠

 فإن حلف لهما تترك في يـده قـضاء تـرك لا قـضاء     ، ولو لم يبرهنا حلف صاحب اليد  :نصه

 ، وإن نكل لهما جميعا يقضى به بينهما نصفين        ، حتى لو أقاما البينة بعد ذلك يقضى بها        ،استحقاق

, أحد المستحقين على صاحبه    وكذا إذا ادعى     ، إذا أقام صاحب اليد البينة أنه ملكه لا يقبل         :ثم بعده 

ولعله مبني على القـول الآخـر المقابـل    .  لكونه صار مقضيا عليه    ؛وأقام بينة أنها ملكه لا تقبل     

   .    )١("للقول المختار تأمل

أن المقضي عليه قضاء إلزام لا تسمع دعواه        : ما معناه ) غمز عيون البصائر  (وفي كتاب   

  .)٢(ولا بينته، أما قضاء الترك فتسمع

 خاصة الذين جعلوا الإنكار كالبينة وهو المعتمـد         –ما الحنابلة فالذي يظهر من كلامهم       أ

  .)٣( أن البينة تسمع بعد القضاء بالنكول-عندهم 

ولعل الصحيح أن تسمع بينة الناكل بعد الحكم عليه بنكوله، فهذا أنسب بقولنا إن النكـول              

 فهذا ما يحمل عليه سـلوك       -رفعا وتورعا   بذل وترك، ولأن الظاهر منه أنه لم يدع الحلف إلا ت          

ثم إذا منحنا المدعي عنـد عجـزه   .  إلا أن يظهر خلاف ذلك     -المسلم، وإلا لما قبلنا يمينه أصلا       

عن البينة والقضاء عليه بيمين المدعى عليه أن يقوم ببينته إذا وجدها بعد ذلك، كـان علينـا أن                   

  .ذا مقتضى العدالةنمنح المدعى عليه المقضي عليه بنكوله كذلك، فه

  

  :النكول والرد في القانون

أن من وجهت إليـه     :  لرأي الفقه، مفاده   - إلى حد ما     -أما القانون فقد تبنى رأيا مغايرا       

اليمين لا يكون مخيرا بين قبول الحلف وعدمه، بل مخيرا بين الحلف والرد، فإذا لم يقبل الحلف                 

  .ولم يرد عد ناكلا وحكم عليهعليه أن يرد اليمين على خصمه، وإذا لم يحلف 

  . وإذا رد اليمين على خصمه ونكل الخصم عنها حكم عليه

والذي يظهر من كلام شراح قانون البينات أن البينة لا تسمع بعد القضاء بالنكول، فيعـد                

الحكم بالنكول حكما نهائيا لا يجوز للناكل بعده أن يطلب إعادة المحاكمة بحجة ظهـور بينـات                 

جعلوا النكول عن اليمين بمثابة الاعتراف من الناكل، وهو ما عبـر عنـه الفقهـاء                جديدة، فقد   

بالإقرار، بل لو نكل عن اليمين فحكم عليه فإنه لا يستطيع بعـد ذلـك أن يردهـا ثانيـة علـى       

  .)٤(الخصم

                                                
   .٢٠٦ص٧، جمنحة الخالقابن عابدين،   )١(
   .٣٣٠ص٢، جعيون البصائرغمز الحموي، : انظر  )٢(
   . ٥٢٥ص٣، جشرح منتهى الإراداتالبهوتي، . ٩٥ ، صالطرق الحكميةابن القيم، : انظر  )٣(
،       البينات فـي المـواد المدنيـة والتجاريـة        القضاة،   .٩٦-٩٥ص٢، ج رسالة الإثبات نشأت،  : انظر  )٤(

  .٢٩٢، صدور الحاكم المدنيالنداوي، . ١٧٩ص
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 ١٥١

 مع رأي الفقه، ولكنه يخالفـه فـي أن       - إلى حد ما     - يتفق   - كما أسلفت    -وهذا القول   

 – الفقهاء الـذين قـالوا بـالرد         –لى الناكل مدعيا كان أو مدعى عليه، أما الفقه          القانون يحكم ع  

فيحكمون على الناكل بعد أن ترد اليمين على المدعي ويحلف حقيقة، أما لو نكل المـدعي عـن                  

  .الحلف سقطت الدعوى، بمعنى أنه لا ينظر فيها حتى يحلف المدعي أو يأتي ببينة جديدة

مبني على النكول، أو على اليمين حجية مطلقة، لاسيما بعد اسـتنفاذ   كما أنه يمنح الحكم ال    

كامل الإجراءات القانونية المطلوبة لذلك، هذه الحجية تمنع الخصم أن من المطالبة بحقه بعد ذلك               

  . إذا ما ظفر ببينته

أرد : أرى أن القانون لم ينصف المدعي؛ لأنه ما على المدعى عليه إلا أن يقـول        : وعليه

ن على خصمي، فإن كان ذلك، لم يكن أمام هذا سوى أن يحلف، أو يترفـع ويتـورع عـن      اليمي

كما يمنع  . الحلف، فإن كانت الثانية حكم عليه ومنع من أن يقوم ببينته بعد ذلك فيما لو ظهرت له                

  .من الحلف بعد ذلك لو تيقن صدق دعواه
  

  : القرائن–الفرع الرابع 

اتـصل بـه    : احبة، يقال اقترن الـشيء بغيـره      جمع قرينة، وهي من الملازمة والمص     

  . )١(وصاحبه

  .)٢("كل أمارة ظاهرة تقارن شيئا خفيا فتدل عليه"القرينة شرعا 

  :حجية القرائن

 أنها دليـل  )٣(اختلف الفقهاء في مشروعية القرائن للإثبات، والذي عليه جمهور أهل العلم  

  .)٥( وتبنته القوانين المعاصرة،)٤(من أدلة الإثبات، وهذا ما رجحه الفقهاء المحدثون

                                                
   .٧٣١ص٢، جيطالوسأنيس، : انظر  )١(
دار : دمـشق ). ١٠ط(. المدخل الفقهي العـام   ). ١٩٦٨-١٣٨٧(الزرقا، أحمد بن مصطفى،     : انظر  )٢(

   .  ٩١٨ ص٢الفكر،   ج
معين الطرابلسي، . ٨٣، مطبوع مع المجاني الزهرية للرشيدي، صالفواكه البدريةابن الغرس، : انظر  )٣(

ابـن القـيم،   . ١٠١ص٢، ج التبصرةحون،  ابن فر . ١٨٩ص٤، ج الفروقالقرافي،  . ١٦٦، ص الحكام
   .  ١٣، صالطرق الحكمية

المـستجدات فـي   ). ٢٠٠٣-١٤٢٤(العمر، أيمن محمد،  . ٥١١، ص وسائل الإثبات الزحيلي،  : انظر  )٤(
.  ومـا بعـدها    ٢٧٦مركز البحوث والدراسات الإسـلامية، ص     : باقة الغربية ). ١ط(. وسائل الإثبات 

. ١٢٢الجامعـة الأردنيـة، ص    / رسالة غير منشورة  .  في الإثبات  القرائن وحجيتها . العزايزة، عدنان 
: أن الفقهاء حيال القرينة والعمل بها ثلاثة أصناف : في دراسته هذه  ) العزايزة(والذي حققه هذا الأخير     

صنف عدها في طرق الإثبات وعمل بها، وأخر لم ينص عليها صراحة في طرق الإثبات ولكنه عمل              
وكأنـه  .  صلاحيتها للاحتجاج، ولكن فروعهم الفقهية تدل على عملهم بها         بها، وثالث، نص على عدم    

.  وما بعدها من الرسالة    ٣٥انظر العزايزة، ص  . بهذا يشير إلى أن الخلاف في هذه المسألة لفظي فقط         
   . ٥٠١، صوسائل الإثبات: وجاء هذا التأكيد كذلك عند الزحيلي، انظر

، البينات في المواد المدنية والتجاريـة   القضاة،  . وما بعدها ١٨٦ص٢، ج ، رسالة الإثبات  نشأت: انظر  )٥(
   . وما بعدها١٩٥ص
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 ١٥٢

 )٢( والحنابلـة )١(كما اختلف الفقهاء في المواطن التي يحكم فيها بالقرائن، فذهب المالكيـة      

  . إلى قبولها في المنازعات كافة، بما في ذلك الحدود والقصاص)٣(وابن الغرس من الحنفية

  .)٤(واستثنى الحنفية والشافعية الحدود، فلا تثبت عندهم بالقرينة

  

  :القوة الإثباتية للقرينة

قسم الفقهاء القرائن إلى قاطعة وظنية، ويقصدون بالقرينة القاطعة ما أفادت العلم اليقيني،             

لو ظهر إنـسان مـن دار ومعـه         : " ، ومثل لها ابن الغرس بقوله     )٥(ولم يخالجها فيما أفادته شك    

ر، فدخلوا الـدار فـي ذلـك        سكين في يده متلوث بالدماء، سريع الحركة، عليه أثر الخوف ظاه          

الوقت على الفور فوجدوا بها إنسانا مذبوحا لذلك الحين، وهو مضرج بدمائه، ولم يكن معه فـي              

الدار غير ذلك الرجل الذي وجد بتلك الصفة وهو خارج من الدار، أنه يؤخذ به وهو ظاهر إذ لا           

  . )٦("يمتري أحد في أنه قاتله

لو رؤي إنـسان يعـدو وبيـده     : لقرينة القاطعة منها  وثمة صور متعددة مثل بها الفقهاء ل      

عمامة وعلى رأسه عمامة وآخر خلفه يطلبه حاسر الرأس ممن ليس شـأنه أن يمـشي حاسـر                  

  .)٧(الرأس فإنا نقطع أن العمامة التي بيده للآخر

الحمـض  (ومن صور القرينة القاطعة في عصرنا الحاضر ما يعرف بالبصمة الوراثية            

وهو حمض نووي يحـوي علـى   ) DNA( اختصار Deoxyribose nucleic acid) النووي

  .التعليمات الجينية التي تصف التطور البيولوجي للكائنات الحية ومعظم الفيروسات

                                                
  .١٠١ص٢، جالتبصرةابن فرحون، . ١٨٩ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )١(
 مكتبة ابـن تيميـة،      .السياسة الشرعية . ابن تيمية، أحمد  . ١٣، ص الطرق الحكمية ابن القيم،   : انظر  )٢(

أذا وجدت حبلى وليس لها زوج، ولا سيد، ولا تدعي شـبهة فـي              ، فقد ذكر مسـألة المرأة      ١٣٧ص
   . الحبل، فرجح أنها تحد بقرينة الحبل

، )١٧٤١(وقد تبنت المجلة هذا الرأي في مادتها    . ٨٣، ص الفواكه البدرية ابن الغرس في    : من هؤلاء   )٣(
، درر الحكـام حيـدر،  : فذكر شارحها علي حيدر أنه يعمل بالقرينة القاطعة فـي العقوبـات، انظـر     

  .٤٨٥-٤٨٤ص٤ج
ابـن عابـدين،    . ١٥٣ص٢، ج الجوهرة النيرة العبادي،  . ٢٤٦ص٥، ج ، فتح القدير  ابن الهمام : انظر  )٤(

 .١٣١ص٤، ج أسـنى المطالـب   الأنـصاري،   . ٣٦٨ص٨، ج الأمالشافعي،  . ٣٥٤ص٥، ج الحاشية
  .١٠٧ص٩، جتحفة المحتاجالهيتمي، 

منح عليش،  . ٥٥٠ص٥، ج الحاشيةابن عابدين،   . ٤٤١ص٢، ج غمز عيون البصائر  الحموي،  : انظر  )٥(
   .٧٠ص٤ جحاشيتان،قليوبي وعميرة، . ٩٠ص٤، جالجليل

   .٨٤-٨٣، صالفواكه البدريةابن الغرس،   )٦(
   .١٢٦، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٧(
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 ١٥٣

كمـا  . وقد أثبت العلم الحديث أن نسبة الصواب في هذا الفحص تصل إلى حـد القطـع               

حـص فـي كثيـر مـن        صدرت فتاوى عن جهات شرعية عدة تشير إلى اعتماد مثل هـذا الف            

  .)١(القضايا

وكذلك بصمة الأصبع، فإن الدراسات العلمية الحديثة تؤكد لنا استحالة تماثل البصمة بين             

  . )٢(شخصين حتى لو كانا توأمين انقسما من بويضة واحدة

، والإمـام   )٣( وهم فقهاء المالكية   –فإن الذين حكموا بها في الحدود والقصاص        : ومن هنا 

 لم تكن لتقبل عندهم في ذلك لو لـم تفـد            – )٤(حها ابن تيمية وتلميذه ابن القيم     أحمد في رواية رج   

ظنا راجحا يساوي الظن المستفاد من الشهادة إن لم يكن فوقه، أو علما قاطعا كالذي يستفاد مـن                  

  .الإقرار، وهذا ما نلاحظه في الأمثلة السابقة

:  والإقرار حجية، وعلـل ذلـك      بل إن ابن القيم يصرح بأن القرينة القاطعة تفوق البينة         

 نـص  - كالتي صورت سـابقا   –بأنهما خبران يتطرق إليهما الصدق والكذب، والقرينة القاطعة         

  .)٥(صريح لا يتطرق إليه شبهة

 لا  – أي المانعين من العمل بالقرائن في الحدود والقـصاص           –ويبدو أن الفريق الآخر     

، والقاطعة تعنـي مـا أفـاد    )٦(رينة القاطعةيخالفون في ذلك، خاصة وهم يصرحون بأن منها الق     

  .اليقين والعلم، وهذا فوق البينة حجية، لأنها لا تفيد سوى غالب الظن

وقد أتفق مع المساويين بين القرينة القاطعة من جهة والإقرار والبينة من جهة أخـرى،               

ملا بحـديث النبـي    إن لم تتقدمهما، ولكني إلى قول المانعين لها قبولا وعملا في الحدود أميل؛ ع      
                                                

فـي  نشرت مواقع عدة على الإنترنت مقالات علمية، ونتائج مخبرية دقيقة تشير إلى أن نسبة النجاح                  )١(
مـا  : راجع%. ١٠٠مثل هذا الفحص، خاصة في إثبات النسب أو نفيه تصل إلى حد القطع، أي نسبة   

، وما نشرته مجلة الدعوة على الإنترنت على موقعهـا          www.smsma٤law.comنشر على موقع    
www.aldaawah.comهـ، ١٤٢٥ ربيع الأول ١٢ما نشرته مجلة الوطن في يوم السبت :  ، وكذلك

الحمض النووي سلاح   : "في مقال لـ حاتم صادق، بعنوان     ) ١٣١٠(م في العدد    ٢٠٠٤يو   ما ١موافق  
وقد صدرت فتاوى عدة من جهات موثوقة تشير إلى اعتماد مثل هـذا            ". فعال لكشف غموض الجرائم   

الفحص في كثير من القضايا الشرعية مثل التحقق من الوالدية البيولوجية، والتحقق من الشخصية، من 
در عن المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية في دورتها الحادية عشرة، التي عقدت في الكويت              ذلك ما ص  

 محرم  ٢٨هـ  ففي جلسة خاصة منبثقة عن هذه الدورة عقدت في            ١٤١٩ جمادى الآخرة    ٢٣بتاريخ  
وكذلك فتوى الدكتور إبراهيم    . هـ تبنت اعتماد هذا الفحص في قضايا عدة منها ما سبق ذكره           ١٤٢١
 www.aldaawah.comد الأستاذ بالمعهد العالي للقضاء، نشر على الإنترنت، علـى موقـع             الحمو
  .     في حال تطابق صفات الابن مع والديه تكون قرينة قاطعة في إثبات النسب: يقول

وللمزيد يرجع مجلة الدعوة الإسلامية في . ٣٠٨، صالمستجدات في وسائل الإثباتالعمري، : انظر  )٢(
  ، www.aldaawah.comالإنترنت موقعها على 

  .١٠١ص٢، جالتبصرةابن فرحون، . ١٨٩ص٤ جالفروق،القرافي، : انظر  )٣(
   .١٣، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٤(
   .١٣، صالطرق الحكميةابن القيم،   )٥(
قليـوبي وعميـرة،    . ١٦٦، ص معين الحكام الطرابلسي،  . ٥٥٠ص٥، ج الحاشيةابن عابدين،   : انظر  )٦(

   .٧٠ص٤ج، حاشيتان
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 ١٥٤

" :                ادفعوا القتل عن المسلمين ما استطعتم فإن كان له مخرج فخلوا سبيله، فإن الإمام أن يخطئ

: ، وقد سبق التعليق على هذا الحديث، وجملة القول فيـه "في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة     

  . )١(أن ثمة نصوص متعددة عضدته فصحح العلماء الاحتجاج به

به أصحاب القول السابق من آثار عن بعض الصحابة تـدلل علـى أخـذهم               وما استدل   

بالقرينة القاطعة في الحدود، كالحبل؛ استدلوا به على وقوع الزنا، والمال في يد المتهم؛ اسـتدلوا            

به على حدوث السرقة منه، فحكموا في الأولى بالرجم أو الجلد، وفي الثانيـة بـالقطع وهكـذا،              

 الآثار بأنها معارضة بأخرى عن هؤلاء الصحابة تـشير إلـى عـدم              فيمكن أن يجاب عن هذه    

وحدها، وإنما بعد أن يثبت ببينة، أو إقرار، أما القرينة وحـدها دون    ) ٢(اعتدادهم في ذلك بالقرائن   

  .وجود ما يدعمها فلا

وقد يحمل ما جاء عنهم في ذلك بأن المتهمين كانوا يعترفون بجـرمهم بعـد أن تثبـت                  

 القرائن والبراهين على تجريمهم، فيقام الحد بناء على إقرارهم لا على القرينـة،              إدانتهم بسطوع 

  . وإنما كانت القرينة سببا في اشتباههم دون سواهم من الناس

 رغم  -ولا يعد هذا القول إضعافا للقوة الاحتجاجية التي تتمتع بها القرينة، وإنما اخترته              

 وسـيرة  ، السابق، الذي عـضدته سـنة النبـي     عملا بالحديث  -وجاهة وقوة مذهب مخالفيه     

صحابة الكرام وسلفهم الصالح، فكانوا يجتهدون في درء الحد لا في طلبه، ثم احتياطا فـي دفـع       

الشبهات ورفعها، وتضيقا للسبل المفضية إلى إقامة الحدود، وقصرها فيما ثبت عن االله ورسوله               

ه إلا مقرا معترفا، ولا أظنه يطيق الأنكـار   نصا، ولا أرى من قامت القرائن القاطعة على تجريم        

والجحود أبدا، فلا بد له من أن يعترف بجرمه ويقر به، فتكون القرينة سبيلا لاشتباهه واتهامـه،                 

  .وإن لم يقر بجرمه فلن يفر من عقوبة التعزير

ذين والإقرار عند ال  ) الشهادة(أما القوة الاحتجاجية للقرينة القاطعة فهي لا تقل عن البينة           

حكموا بها في الدعاوى كافة إن لم تكن فوقهما كما صرح ابن القيم في كلامه الـسابق، وأظنهـا             

كذلك عند الآخرين، والذي أميل إليه أنها حجة مقبولة في الدعاوى كافة باستثناء الحدود، والقتـل         

صـف  بأن كانـت بالو (في القصاص؛ لما أسلفت، أما ما سوى ذلك فأرى أنها متى أفادت القطع              

  .تقدم على الشهادة، أما الإقرار فأرى أنها تعارضه) المبين في الأمثلة السابقة

                                                
  .سبق تخريجه  )١(
 من الآثار ما يدل على اقامتهم للحد بوجود الحبل، وذكر كذلك أن عمر السنن الكبرىذكر البيهقي في    )٢(

: رضي االله عنه منع إقامة الحد بمجرد القرينة كالحبل، أو وجود المال المسروق في يد المتهم، انظـر  
   .٢٣٦ص٨البيهقي، ج
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 ١٥٥

وواضح من كلام الفقهاء أن القرائن منها القوي، ومنها الضعيف، ومنها ما بـين ذلـك،                

: فالاعتماد عليها في الحكم يرجع إلى القاضي ومدى ثقته بها وركونه إليها، يقـول ابـن القـيم                 

يكن فقيه النفس في الأمارات ودلائل الحال ومعرفة شواهده، وفي القرائن الحالية            والحاكم إذا لم    "

قـال بعـض    : "وفي معين الحكام  . )١(..."والمقالية كجزئيات وكليات الأحكام، أضاع حقوقا كثيرة      

على الناظر أن يلحظ الأمارات والعلامات إذا تعارضت، فما ترجح منها قضي بجانـب              : العلماء

  . )٢(..."وة التهمة، ولا خلاف في الحكم بهاالترجيح وهو ق

والقرائن في أيامنا هذه تحتل مكانا كبيرا في يوميات القضاء، والتحقيقات التي تجري في              

يقوم بالكشف عـن الجنـاة   ) بالطب الشرعي(ملابسات الجرائم، والتهم الحادثة، بل إن ما يعرف      

 القرائن بعضها يصل إلى حد القطع الذي لا         والمجرمين من خلال القرائن المحتفة بالجرائم، فهذه      

 مقدمة على كثير من طرق الإثبات، متعارضة مع البقية          - وبدون شك    -مراء فيه، فعندها تكون     

منها، وبعضها دون ذلك دلالة فهي مرجحة ومعينة، ولا يصح الحكم بهـا بمفردهـا، وبعـضها                 

  .ضعيف يصلح للاستئناس ليس أكثر

  

  :القرائن وحجيتها قانونا

هي استنباط الشارع أو القاضي لأمر مجهول مـن أمـر           : "عرف القانون القرينة بقوله   

  .)٣("معلوم

القانونية، وهي من استنباط واضـع      : والقانون في هذا التعريف جمع بين نوعي القرينة       

، والقضائية، وهي من استنباط القاضي، ومن حيث الجملة فإن القانون           )المشرع القانوني (القانون  

ب من الفقه في نظرته للقرائن، فهي محل اعتبار واهتمام من قبله، وتحظى بمكانـة مقبولـة         يقتر

  .في الإثبات، كما أنها اعتمدت كثيرا في بناء الأحكام

  .وكما قدمت فقد قسم القانون القرائن إلى قانونية، وقضائية

سـتنباط   القرائن القانونية وهي ما نص عليها القانون نصا صريحا، فهي مـن ا             -أولا  

  .)٤(المشرع، وعمله، وهي تغني من تقررت لمصلحته عن عبء الإثبات

                                                
البهـوتي،  .  وما بعدها  ٨٦ص٢، ج التبصرةابن فرحون،   : وانظر. ١٠، ص ميةالطرق الحك ابن القيم،     )١(

   . ٤٩٠ص٦، جكشاف القناع
   .١٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي،   )٢(
  .٣٠٠، صدور الحاكم في الإثباتالنداوي،  .١٨٦ص٢، جرسالة الإثباتنشأت، : انظر  )٣(
  .من قانون البينات) ٤٠(نص المادة : انظر  )٤(
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 ١٥٦

من القانون المدني الأردني مـن أن أي        ) ١١٢٨(ومن أمثلة هذا النوع ما جاء في المادة         

عمل قانوني يصدر عن المريض في مرض الموت يقصد منه التبرع يعد تصرفا مضافا إلى مـا        

  .)١(ية أيا ما كانت التسمية التي تعطى لهبعد الموت، وتسري عليه أحكام الوص

  .وتقسم القرائن القانونية إلى بسيطة، وقاطعة

أما القرائن البسيطة فيقصد بها كل قرينة لا تبلغ حد القطع إثباتا، فيجوز إثبات عكـسها                

بطرق الإثبات الأخرى، والأصل في القرائن القانونية أن تكون كذلك، أي يجوز نقضها بإثبـات               

ولكن إلى أن يتحقق ذلك يلزم القاضي الحكم بها، ومهمتها أن تزيل عبء الإثبات عـن                عكسها،  

  .المدعي، فلا يلزم ببينة بعد أن شهدت له

ولكن هذه القرينة ضعيفة أمام بينة الخصم، فلا تقاوم الشهادة، ولا تقاوم كـذلك القرينـة                

  .  )٢( دنانيرالقضائية، ولو كانت الواقعة محل الإثبات تزيد قيمتها على عشرة

أما القرائن القانونية القاطعة فهي التي لا يمكن معارضتها بإثبات عكسها، وهـي قليلـة               

نسبيا، إذ الأصل في القرائن عدم القطع، ومن أمثلتها ما يعبر عنه بقوة الأمر المقضي، ومؤداها                

جوز قبـول   أن الأحكام التي حازت الدرجة القطعية تكون حجة بما فصلت فيه من الحقوق ولا ي              

  .  )٣(دليل ينقض هذه القرينة

، فيقـدرها  )٤( القرائن القضائية فهي التي يستنتجها الحاكم من ظـروف الـدعوى       -ثانيا  

القاضي بنظره وبصيرته، ويمكن أن تكون مدار الحكم، ولكنها غير ملزمة للحاكم كما هو الحال               

ئن القـضائية فـي تقريـر الأحكـام     في القرائن القانونية، وبرغم الدور الذي منحه القانون للقرا      

وإنشائها إلا أنه ضيق نطاق عملها، ومن ثم أضعف قوتها الإثباتية، فهي لا تتجاوز الشهادة قوة،                

بل هما متساويتان، وعليه لا يجوز الإثبات بالقرائن القضائية في التـصرفات القانونيـة التـي                

ي التصرفات غير المحددة القيمـة، ولا       تتجاوز قيمتها خمسين دينارا، كما لا يجوز الإثبات بها ف         

  .في إثبات ما يخالف الثابت بالكتابة أو ما يجاوزها

ويدخل في هذا النوع من القرائن وسائل التقدم العلمي الحديث مثل تـسجيل الـصوت،               

  .)٥(وتحليل الدم، ونحوه

                                                
  .من القانون المدني الأردني) ١١٢٨(المادة   )١(
، شرح أحكام قانون العبودي.  وما بعدها١٩٥، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )٢(

   ...٢٧٦، صالإثبات المدني
شرح أحكام قانون العبودي، .  وما بعدها١٩٥، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )٣(

   ...٢٧٦، ص المدنيالإثبات
   .٢٠٠١لسنة ) ٣٧( من قانون البينات الأردني رقم٤٣راجع المادة   )٤(
القضاة، . ٢٨٤، ص شرح أحكام قانون الإثبات   العبودي،  . ١٧٨ص٢، ج رسالة الإثبات نشأت،  : انظر  )٥(

  .٢٠٠، صالبينات في المواد المدنية والتجارية
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 ١٥٧

 ـ               ة، واضح أن القانون يتفق مع الفقه في اعتبار القرينة، وفي تقسيمها إلى قاطعـة وظني

ولكنه نحى منحا جديدا في تقسيمه إياها من الناحية الهيكلية، فجعلها قانونية، وقضائية، وهذا مـا                

 بتعبيـر   -لم نشهده في الفقه، ولعل السبب أن الفقه الإسلامي أطلق القرينة وأراد منها القضائية               

ية فهـي أشـبه      وهي التي تستنبط من ظروف الدعوى وملابساتها، أما القرينة القانون          -القانون  

بالظاهر الذي يشهد للخصم، ويدعم جنبته، فيكفى بها عبء الإثبات، وتجعله في موقف المـدعى               

ويجـب أن يلاحـظ أنـه لا تـصرف     : "عليه، حتى لو كان مدعيا، يقول صاحب رسالة الإثبات  

ول للقاضي في القرائن القانونية، ولو اعتقد عدم صحتها، لأنها تقررت بنص القانون، وهو لا يق              

في حكمه أنه حكم بناء على كذا، وإنما بناء على المادة كذا، ويكفي لمـن كانـت القرينـة فـي                     

  . )١("مصلحته أن يتمسك بالمادة التي نصت عليها

وثمة توجه في القانون الحديث يذهب إلى عدم اعتبار القرينة قاطعة مطلقا، فما كان منها               

ة القاعدة الموضـوعية المبنيـة علـى قـرائن،          كذلك لا ينبغي أن يعد من القرائن، بل يأخذ صف         

ويعللون ذلك بأن القرينة القاطعة التي يفرض القانون دلالتها فرضا فلا سبيل إلى التخلص منـه                

بإثبات عكسها لا تتفق مع معنى الدليل، لأن فكرة الدليل تقتـضي دائمـا أن يتـاح إثبـات مـا                     

  .)٢(يناقضه

  

  

  

  

  

  

  

                                                
   .١٩١ص٢، جرسالة الإثباتنشأت،   )١(
   .٢٠٠، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )٢(
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 ١٥٨

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثاني

  :، وفيه ستة مطالب)القرائن المصاحبة وأثرها في الترجيح(المرجحات 

  . اليد وأثرها في الترجيح–المطلب الأول 

  . الترجيح بالتاريخ–المطلب الثاني 

  . الترجيح بالعدد–المطلب الثالث 

  . الترجيح بالعدالة–المطلب الرابع 

  . بسبب الملك–المطلب الخامس 

  .بات الترجيح بزيادة الإث–المطلب السادس 
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 ١٥٩

    

  المطلب الأول

  اليد وأثرها في الترجيح

  :تمهيد

يقصد باليد الحيازة والتصرف في الشيء تصرف الملاك، وهي التي يعلـم أصـلها، أو               

  .)١(يجهل، أما ما علم كذبها كيد الغصب والأمانة والمرتهنة فلا أثر لها في الترجيح

ليد هو الذي وضع يده على عين       ذو ا : "ذا اليد بقولها  ) ١٦٧٩(وعرفت المجلة في المادة     

  ".بالفعل، أو الذي ثبت تصرفه تصرف الملاك

السكنى في البيت، والقيادة لوسائل النقل، واللـبس       : أما صور اليد الدالة على الملك فمنها      

  .)٢(للثياب، والزرع والحرث للأرض

: يبقال ابن حب  : فصل في حيازة الأجنبي الحيوان والعروض     : " جاء في تبصرة الحكام     

قال لي مطرف وأصبغ ما حازه الأجنبي على الأجنبي من العبيد والإماء والدواب والحيوان كله               

والعروض كلها فأقام ذلك في يديه، يختدم الرقيق، ويركب الدواب، ويحلـب الماشـية، ويمـتهن     

والحيوان والعروض أقصر مدة وأقوى فـي الحيـازة مـن       : قالا... العروض فذلك كله كالحائز   

  .)٣(..."والأرضين التي إنما تحاز بالعمارة والسكنىالدور 

    تعد مرجحا بين البينات المتعارضة؟– بوصفها المتقدم -هل اليد 

 فلـو  – الـداخل  –هذه المسألة عند الفقهاء تقع تحت مسألة دعوى الخارج على ذي اليد           

بينة الداخل مع قرينـة     أقام الخارج بينة تشهد بملكه للمدعى، وأقام الداخل بينة بذلك، فهل ترجح             

  اليد الدالة على الملك، أم لا؟ 

  :وقبل الإجابة عن هذا التساؤل، أود تسجيل الحقائق الآتية

 المقصود باليد في هذه المسألة هي اليد الدالة على الملك، المستـصحبة لـه إلـى       –أولا  

جرد الحوز فلا يكفي،    إما بالبينة، أو بأن يجهل أصلها مع ادعاء الملك، أما م          : الحال، ويكون ذلك  

  .وكان بحث الفقهاء لها في هذا الإطار

                                                
أدب ابن أبـي الـدم،       .٢٢١ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،  . ٢٦٥ص١، ج التبصرةابن فرحون،   : انظر  )١(

  .٢٣٢، صالقضاء
   .١٥٢، صفصول الأحكامالباجي،   )٢(
   .٩٢-٩١ص٢، جالتبصرةابن فرحون،   )٣(
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 ١٦٠

أما دعوى الحوز المجرد من ادعاء الملك إذا ما تعارضت مع دعوى الملك فتلك مـسألة             

دعوى الملك ودعوى الحيازة، وجيعهم متفق على أنه لو         : أخرى، بحثت عند الفقهاء تحت عنوان     

، بأن ادعى الخارج أنها له ملكـا، وأقـام بينـة         )زالحو(تعارضت بينة الملك مع بينة مجرد اليد        

بذلك، وادعى الداخل أن يده عليها ولم يدع ملكيتها، وأقام بينة بذلك، ترجح بينة الملك على بينـة                  

  .)١(الحوز

 محل اتفـاق بـين      - دعوى الخارج على ذي اليد       – ثمة موضع في هذه المسألة       –ثانيا  

وى الملك المقيد بسبب لا يتكرر، كدعوى النتـاج، والبنـاء          هو تقديم بينة الداخل في دعا     : الفقهاء

فيما لا يتكرر بناؤه ونحو ذلك عند جمهور الفقهاء باستثناء الظاهرية، والحنابلـة فـي روايـة،                 

  .وسيأتي تفصيل ذلك في حينه

وما عدا ما سبق ففيه تفصيل، اتفق بعض الفقهاء على بعضه، واختلفوا في أكثره، وإليك               

  :بيان ذلك

هل تعد اليد الدالة على الملك ظاهرا المستصحبة له مرجحا لبينة           : بدأ بتصوير المسألة  وأ

  صاحبها؟

  :اختلف الفقهاء في ذلك على قولين

، )٤(، والظاهريـة  )٣(، والحنابلـة  )٢(تقدم بينة الخارج، وهو مذهب الحنفيـة      : القول الأول 

  . )٥(والزيدية

، فجعل  )٦("دعي واليمين على المدعى عليه    البينة على الم  : "استدل هؤلاء بحديث النبي     

  . )٧(جنس البينة في جنبة المدعي، فلا يبقى في جنبة المدعى عليه بينة

                                                
  ١، جالتبصرةابن فرحون،  .٣٥٥ص٦، جالبدائعساني، الكا. ٥٤ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )١(

الـشيرازي،  . ٤٨٣ص٤، ج مغنـي المحتـاج   الشربيني،  . ١٤١ص٤، ج الفروقالقرافي،  . ٢٦٥ص
  .٥٣٧ص٦، جالفروعابن مفلح، . ١٧٣ص١٢، جالمغنيابن قدامة، . ٤٣٦ص٢، جالمهذب

ابـن  . ٧٦ص١، ج جامع الفـصولين  ابن قاضي سماونة،    . ٥٤ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٢(
   .٥٧٠، جالحاشيةابن عابدين، . ٣٥٤ص٦، جالبدائعالكاساني، . ٢٤٤ص٧، جالبحر الرائقنجيم، 

   .٤٩٥ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : انظر  )٣(
   .٥٣٧ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٤(
 .٣٩٩ص٥، ج البحـر الزخـار   ابن المرتـضى،    . ٢٠-١٩ص٤، ج التاج المذهب الصنعاني،  : انظر  )٥(

   .١٥٢ص٤، جالسيل الجراركاني، الشو
 ٢دار الفكر، باب البينة على المـدعي، ج       : تحقيق فؤاد عبد الباقي، بيروت    . السننرواه الترمذي في      )٦(

   .٣٥٢ ص ١٠، كتاب الدعوى والبينات، ج السنن الكبرىوالبيهقي، ). ٢٣٢١(، رقم ٧٧٨ص
ابـن قدامـة،    . ٣٦٢، ص أدب القضاء شرح  الحسام الشهيد،   . ٣٥٤ص٦، ج البدائعالكاساني،  : انظر  )٧(

   .١٦٩ص١٢، جالمغني
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 ١٦١

أجيب عنه بأن المدعي إن فسر بالطالب فصاحب اليد طالب لنفسه ما طلبه الآخر لنفسه،               

  . فتكون البينة مشروعة في حقه

ام بينة صار الداخل أضعف، فوجـب       وإن فسر بأضعف المتداعيين سببا، فالخارج لما أق       

  .)١(أن يكون مدعيا تشرع البينة في حقه

ثم إن الحديث يبين الجهة التي يقع عليها عبء الإثبات في الدعوى القـضائية، إذ لـيس                 

 قضي عليـه،  - وهو الأغلب -عدلا أن يكلف من شهد الظاهر له عبء الإثبات، حتى إذا عجز       

لعباد، لأنهم سينالون مرادهم حال عجز المدعى عليهم عـن          عندها يتجرأ المبطلون على حقوق ا     

الإثبات دون أن يكلَّفوا إثباتا، وما عليهم سوى الادعاء، فإن عجز المدعى عليه عن إثبات حقـه                 

حكم للآخر وهكذا، فلم يبق غير أن الحديث حدد على من يقع العبء الأكبر وهو الإثبـات، ولا                  

ولو كان الأمر كما قالوا لكان نص الحديث        .  عبء الإثبات  يدل ذلك على رفض بينة من لم يكلف       

أفادت أنه عبء يطالب به المدعي، ولـو        " على"فكلمة  " البينة على المدعي  "البينة للمدعي، وليس    "

  . قام به المدعى عليه لقبل منه رغم أنه لم يكلفه

  .)٢("لا يسأل مدعى عليه بينة: "واستدلوا بما روي عن الشعبي أنه قال

  .اب عنه بأنه لا يكلفها إذا عجز المدعي عن الإثباتويج

إن بينة المدعي أكثر فائدة؛ لأنها تثبت سببا لم يكن، وبينة المنكـر إنمـا تثبـت                 : وقالوا

ظاهرا تدل اليد عليه فلم تكن مفيدة، لأن الشهادة بالملك قد يكون مستندها رؤية اليد والتـصرف،              

  .)٣(دم عليها بينة المدعيفصارت البينة بمنزلة اليد المفردة فتق

ويمكن أن يجاب عنه بأن بينة المدعى عليه قد تفيد أكثر مما تفيده اليد والتصرف، فـلا                 

  .يقال عندها إنها لم تأت بجديد غير ما دل عليه ظاهر اليد، أو إن بينة المدعي أكثر منها فائدة

 أولـى، لأنـه لمـا    أن بينة الخارج أظهرت له سبق الملك فكان القضاء بها       : ومن أدلتهم 

قامت بينة الخارج على ملك مطلق، أظهرت له سبق اليد، لأن البينة على ملك مطلـق لا تحـل                   

بغير علم، ولا يحصل العلم بالملك إلا بعد العلم بدليل الملك، ولا دليل على الملك المطلق سـوى                  

ذي اليد ظاهرا ثابـت     اليد، فإذا شهدوا للخارج فقد أثبتوا كون المال في يده، وكون المال في يد               

للحال فكانت يد الخارج سابقة على يده فكان ملكه سابقا ضرورة، وإذا ثبت سبق الملك للخـارج                 

  .)٤(يقضى ببينته

                                                
   .١٤٠ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )١(
   .٣٦٢، صشرح أدب القاضيالحسام الشهيد، : انظر  )٢(
   .٤٩٥ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : انظر  )٣(
   .٣٥٤ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )٤(
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 ١٦٢

ويجاب عن هذا بأن بينة الداخل قد تظهر له سبق الملك نصا، فعندها لا يقـال إن بينـة                   

  . الخارج أظهرت سبقه

  

  : حدود وقيود على هذا القول

  :يةمذهب الحنف

  : دعاوى الملك المطلق سببا–أولا 

الأصل عند هؤلاء ترجيح بينة الخارج، لكن ثمة حالات في هذه الدعاوى كانـت محـل             

ما إذا أطلقت إحداهما وقتا، وقيدت الأخرى، فذهب أبو يوسـف           : خلاف بين فقهاء الحنفية، منها    

  . أقدم من المطلقإلى ترجيح صاحبة الوقت، وروي مثله عن أبي حنيفة، واحتج بأن بينته

وعند أبي حنيفة ومحمد يقضى للخارج ولا عبرة للوقت؛ لأن بينة ذي اليد إنما تقبـل إذا                 

كانت متضمنة معنى الدفع وهنا وقع الاحتمال في معنى الدفع لوقوع الشك في وجوب التلقي من                

دفع فلا تقبل   جهته لجواز أن شهود الخارج لو وقتوا لكان أقدم فإذا وقع الشك في تضمنه معنى ال               

  .مع الشك والاحتمال

إذا وقتت البينتان ووقت أحدهما أسبق، رجح أسبقهما وقتا عند أبي حنيفة وأبـي              : ومنها

  .يوسف ومحمد

لا يقبل من صاحب اليد بينة     : وروى ابن سماعة عن محمد رجوعه عن هذا القول، وقال         

لملك ولم يتعرضا لجهـة الملـك       على وقت وغيره إلا في النتاج؛ لأن البينتين قامتا على مطلق ا           

  .فاستوى التقدم والتأخر فيقضى للخارج

ولهما أن البينة مع التاريخ تتضمن معنى الدفع فإن الملك إذا ثبت لـشخص فـي وقـت                

فثبوته لغيره بعده لا يكون إلا بالتلقي منه فصارت بينة ذي اليد بذكر التاريخ متضمنة دفع بينـة                  

  .)١(لا بعد إثبات التلقي من قبله وبينته على الدفع مقبولةالخارج على معنى أنها لا تصح إ

رجح الكاساني جواب ظاهر الرواية لأن بينة صاحب الوقت الأسبق أظهرت الملك لـه              

  .)٢(في وقت لا ينازعه فيه أحد

  

                                                
ابـن  . ٧٦ص١، ج جامع الفـصولين  ماونة،  ابن قاضي س  . ٥٤ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )١(

      ٥، ج الحاشـية ابـن عابـدين،     . ٣٥٤ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ٢٤٤ص٧، ج البحر الرائق نجيم،  
   .٥٧٠ص

   .٣٥٥ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )٢(
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 ١٦٣

  : دعاوى الملك بسبب–ثانيا 

 ـ     ل الأصل عندهم في مثل هذه الدعاوى أن المنازعة إذا وقعت في سـبب ملـك لا يحتم

التكرار مثل ما كان في معنى النتاج، فإنه يقضى لصاحب اليد، وإذا وقعت في سبب ملك يحتمل                 

التكرار، لا يكون في معنى النتاج، يقضى للخارج، وإن أشكل الملك أنه يحتمل التكـرار أو لا،                 

  .)١(يقضى للخارج أيضا

  :ولكن ثمة استثناءات على هذا الأصل، أبينه تفصيلا في الآتي

دعوى الإرث إذا وقتا وكان أحدهما أسبق وقتا يقضى لأسبقهما عند أبي حنيفـة              في  . ١

  .وأبي يوسف ومحمد في الأول

وعند محمد في الآخر يقضى للخارج؛ لأن دعوى الإرث دعوى ملك الميـت، فهمـا لا                

يدعيان الملك لأنفسهما ابتداء بل لمورثهما ثم يجرانه إلى أنفسهما ولا تـاريخ لملـك المـورثين                

  .ار كما لو حضر المورثان وبرهنا على الملك المطلقفص

هو الشراء، فلو ادعيا الشراء ولم يذكرا قبضا ولا وقتا لـم تقبـل            أما إذا كان السبب   . ٢

البينتان عند أبي حنيفة وأبي يوسف، ولا يجب لواحد منهما على صاحبه شيء، وترك المـدعى                

  .  بتسليم المدعى إلى الخارجفي يد ذي اليد،  وعند محمد يقضى بالبينتين ويؤمر

وإذا وقتت البينتان ووقت الخارج أسبق ولم يذكرا قبضا يقضى بالـدار لـصاحب اليـد              

عندهما، وعند محمد يقضى للخارج لأن وقت الخارج إذا كان أسبق جعل كأنه اشـترى الـدار                 

  . )٢(أولا

، الميـراث : ويلاحظ أن مذهب محمد لم يخالف مقتضى أصلهم الـسابق فـي دعـاوى             

  .والشراء

يقول صاحب جامع الفصولين بعد أن ذكر الأصل الذي اعتمدوه في ترجيح بينة الخارج              

وعلى هذا ينبغي أن يقضى للخارج في دعوى الشراء لأنـه           : "أو الداخل في دعاوى الملك بسبب     

  . ، فكأنه بهذا يرجح ما ذهب إليه الإمام محمد)٣("مما يتكرر

دعوى النتاج يحكم ببينة ذي اليد، وكذا لـو ادعـى ذو    في  : إذا كان السبب هو النتاج    . ٣

اليد نتاجا والخارج ملكا مطلقا، ولو أرخا يحكم لذي اليد أيضا إلا إذا خالف سنه لوقت ذي اليـد                   

ووافق لوقت الخارج فيحلفان قيل هذا ينافي ما مر من حكمكم للخارج، ولو خالف سنه للـوقتين                 

  . في يد ذي اليد على ما كانلغت البينتان عند عامة المشايخ ويترك

                                                
  . وما بعدها٣٥٤ص٦، جالبدائع الكاساني،  .٧٨ص١، ج، جامع الفصولينابن قاضي سماونة  )١(
  .٣٥٦ص٦، جالبدائعاساني، الك: انظر  )٢(
   .٧٨ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة،   )٣(
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 ١٦٤

  .)١(ولو أشكل سنه يقضى به لذي اليد

ونقل صاحب جامع الفصولين عن شرح الهداية أن التاريخ في النتاج لغـو، واعتـرض    

على ذلك بأنه لو خالف سنه لوقت ذي اليد ووافق لوقت الخارج يحكم للخـارج اعتبـر              

  .  )٢(التاريخ ولا يحكم به لذي اليد

  : ومن وافقهممذهب الحنابلة،

وإن : "...، جاء في كشاف القنـاع )٣( يرجحون بينة الخارج  - من حيث الجملة     -الحنابلة  

 وحكـم لـه   - وهو الخارج -كانت العين بيد أحدهما وكان لكل منهما بينة، سمعت بينة المدعي            

شهدت  بعد رفع يده، أو لا، وسواء        – أي واضع اليد     –بها، سواء أقيمت بينة المنكر وهو الداخل        

 في ملكه، أو أنها له قطيعة من الإمـام،          - بالبناء للمفعول    - أنها له نتجت     – أي الداخل    –بينته  

  .)٤("أو لا

ويفهم من هذا أن بينة الخارج تقدم سواء شهدت بملك مطلق، أو مقيد بسبب يتكـرر، أو                 

 الداخل في مواطن،    لا يتكرر، ولكن ما ذُكر بعد ذلك في الكتاب نفسه يدلل على أنهم يعمِلون بينة              

وهو ما تشير إليه الرواية الثانية عن الإمام أحمد والتي تنص على أنه إن شهدت بينـة الـداخل                   

بسبب الملك، أو كانت أقدم تاريخا قدمت، وإلا قدمت بينة المدعي، وذكر القاضي أنهـا الروايـة           

مـا أفادتـه يـده روايـة        لا تقبل بينة الداخل إذا لم تفـد إلا          ): "أي القاضي (الوحيدة، جاء عنه    

  .)٦("إذا لم يكن مع بينة الداخل ترجيح لم يحكم بها، رواية واحدة: "، وفي الإنصاف)٥("واحدة

وفي رواية ثالثة عن الإمام أحمد ذكرها واختارها أبو الخطاب، واختارها أبـو محمـد               

  .)٧(حمدوأنكر القاضي كون هذا رواية عن أ. أن بينة الداخل تقدم بكل حال: الجوزي كذلك

وعليه فإن الحنابلة في الرواية الأولى يقدمون بينة الخارج مطلقا، أمـا فـي الأخـرى                

بأن تفيد بينة الـداخل غيـر مـا      :  وهو ما عبر عنه    -فيقدمون ذاكرة السبب، أو التاريخ ونحوه       

  . على بينة الخارج-أفادته يده 

                                                
ابـن  . ٧٦ص١، ج جامع الفـصولين  ابن قاضي سماونة،    . ٥٤ص١٧، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )١(

   .٥٧٠ جالحاشية،ابن عابدين، . ٣٥٤ص٦، جالبدائعالكاساني، . ٢٤٤ص٧، جالبحر الرائقنجيم، 
   .٧٨ص١، جالفصولينجامع ابن قاضي سماونة،   )٢(
البهـوتي،   .١٨٢ص١٢، ج الشرح الكبيـر  المقدسي،  : معه. ١٦٨ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٣(

  .٣٨١-٣٨٠ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ٤٩٤ص٦، جكشاف القناع
   .٤٩٤ص٦، جكشاف القناعالبهوتي،   )٤(
   .١٦٨ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٥(
  .٣٨١ ص١١، جالإنصافالمرداوي،   )٦(
   .٣٨١ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٦٨ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٧(
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 ١٦٥

م مطلقا ما لم يقم مـانع مـن         أما الزيدية فقد اعتدوا كثيرا بينة الخارج، فهي مقدمة عنده         

  .)١(ذلك

وقد انتقد الإمام الشوكاني هذا الاعتداد، معتبرا أن اشتراطهم عدم قيام مانع يمنع تـرجيح    

 إلا - أي المـصنف  –وقد قلل مفسدة هذا الاطـلاق قولـه     : "بينة الخارج قلل مفسدة ذلك، يقول     

  .)٢("لمانع

ا قام سبب يدعو إلى ذلك، وهو ما يشير         وذكر قبل ذلك ما يدل على قبوله بينة الداخل إذ         

 مع مذهب الحنابلة في الرواية الثانية عن أحمد، والتـي تجيـز   - إن لم نقل توافقه  –إلى اقترابه   

" فإن بينا فللخـارج    : " - أي المصنف    –قوله  : " العمل ببينة الداخل إذا أفادت غير ما أفادته يده        

 البينة الخارجة تستند إلى شيء أقوى مما تفيـده بينـة   عللوا هذا بأن  : - يعني الشوكاني    –أقول  

الداخل، فأنها تستند إلى مجرد ثبوت اليد، وهو لا يفيد إلا الاستصحاب، ولا يخفاك أن هذا لا يتم                  

إن الشهادة الخارجة مستندة إلى شيء وهو أقوى مما يفيده بينة الداخل، وحينئـذ              : إلا على تقدير  

خارجة، بل المرجح لها قوي مستندها، فأنها لو شـهدت بمـستند            فليس المرجح لها مجرد كونها      

مثل مستند بينة الداخل، أو كانت بينة الداخل بمستند مساو لبينة الخارج غير مجرد الثبـوت لـم                  

  . )٣("يكن لهذا الترجيح وجه

  :مذهب الظاهرية

جـاء فـي   هؤلاء لا يأبهون ببينة الداخل، ولا يلتفتون إليها، متمسكين بظاهر الحـديث،           

وليس كما قالوا، بل بينة من الشيء في يده غير مـسموعة، لأن االله             : قال أبو محمد  : "... المحلى

تعالى لم يكلفهم ببينة، إنما حكم االله تعالى على لسان رسوله عليه الصلاة والسلام بأن البينة على                 

يمينه، ليس لـك غيـر    بينتك أو   : "المدعي واليمين على المدعى عليه، فقال عليه الصلاة والسلام        

  .)٤("، فصح أنه لا يلتفت إلى بينة المدعى عليه"ذلك

 علـى   - باستثناء الظاهريـة     -من مجموع ما سبق نجد أن أصحاب هذا الرأي يتفقون             

ترجيح بينة الخارج إذا لم تفد بينة الداخل غير ما أفادته يده، أما لو أفادت غير مـا أفادتـه يـده          

  .  ونظرفالمسألة عندهم موضع تفصيل

                                                
   .٣٩٩ص٥، جالبحر الزخارابن المرتضى، . ٢٠-١٩ص٤، جالتاج المذهبالصنعاني، : انظر  )١(
   .١٥٢ص٤، جالسيل الجرارالشوكاني،   )٢(
   .١٥٢ص٤، جالسيل الجرارالشوكاني،   )٣(
   .٥٣٧ ص٨، جالمحلىابن حزم،   )٤(
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 ١٦٦

، وأبي الخطاب والجوزي    )٢(، والشافعية )١(المالكية:  تقدم بينة الداخل، وهو مذهب     – القول الثاني 

  .)٣(من الحنابلة

 في دابة وأقام كل واحد البينة أنها        استدل هؤلاء بما روي أن رجلين تحاكما إلى النبي          

  .)٤( لصاحب اليدله، فقضى بها رسول االله 

  . )٥(لو لم يكن لهما بينةولأن اليد مرجحة كما 

  .)٦(وقاسوا كذلك على الخبرين اللذين مع أحدهما قياس

  :حدود وقيود على هذا القول

  :مذهب المالكية

يرى فقهاء المالكية في المشهور أن اليد مرجحة لبينة صاحب اليد، فيحكم لصاحب اليد،              

  .)٧("تقدم بينة الداخل على بينة الخارج عند التكافؤ: "وهو معنى قولهم

  .)٨(..."البينة على المدعي"خالف في ذلك عبد الملك، وقال بتقديم بينة المدعي؛ لحديث 

واشترطوا يمين صاحب اليد فإن نكل حلف المدعي وحكم له به، فإن نكل أقر على يـد                 

  .من هو في يده

  :اليد مرجح ضعيف عند المالكية

لبينات المتعارضة، وأن الخـلاف     ذكر القرافي أن ثمة أوجه ثمانية يقع بها الترجيح بين ا          

فعندنا يقدم صاحب اليد عند التساوي، أو هـو  : "...حاصل في الترجيح بها تقديما وتأخيرا، يقول      

  .)٩(..."مع البينة الأعدل

  .ومن هذا نفهم أنهم يقدمون البينة الأقوى، فإن استويا قدمت صاحبة اليد

                                                
، التبـصرة ابـن فرحـون،   . ٢٢١ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،  . ١٣٨ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )١(

   .٥٣٩ص٨، جمنح الجليلعليش، . ٢٦٤ص١ج
  . وما بعدها٢١٩، صأدب القضاءابن أبي الدم،  .٤٨١ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٢(
   .٣٨١ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٦٨ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٣(
، كتاب الدعوى والبينات، وابن حجر فـي التلخـيص          ٢٥٦ص١٠، ج السنن الكبرى رواه البهقي في      )٤(

وروى الدارقطني، والبيهقي في سننيهما ". إسناده ضعيف: "، وقال)٢١٤١(، رقم ٢١٠ص٤الحبير،  ج  
قام بينـة،   أن رجلين اختصما إلى النبي ص في ناقة فقال كل واحد منهما نتجت هذه الناقة عندي، وأ                

. ٢٠٩ص٤، ج )٢١(، رقـم    السننالدار قطني،   : ، انظر "فقضى بها رسول االله ص للذي هي في يده        
ابـن  : ، كتاب الدعوى والبينات، وهو حديث ضعيف كذلك، انظـر         ٢٥٦  ص  ١٠، ج السننالبيهقي،  
هقي رواه الشافعي، والدار قطني، والبي: "، قال)٢٩٥١(، رقم ٤٥١ص٢، جخلاصة البدر المنيرالملقن، 

   ".  من رواية جابر بإسناد ضعيف
   .١٤٠ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )٥(
   .٤٨٠ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٦(
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٧(
  .سبق تخريجه  )٨(
   .١٣٨ص٤، جالفروقالقرافي،   )٩(
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 ١٦٧

دو من كلامهم أن العدالـة تحتـل        ، والذي يب  )١(وصرح فقهاؤهم بأن الترجيح يقع بوجوه     

مكانا متقدما من بين سائر المرجحات، ولكن الترجيح بها مقصور على دعاوى المال وما يؤول               

كل ما يثبت بالشاهد مع اليمين، وهذا على قول أن العدالة بمنزلة الـشاهد  : إليه، أو بعبارة أخرى  

  .)٣(شاهدين فيرجح بها كل شيء، وعلى رأي من يرى أنها بمنزلة ال)٢(الواحد، وهو المشهور

ويجيء في المرتبة الثانية الترجيح بقوة البينة، كالشاهدين يقدمان على الشاهد واليمـين،             

وعلى المشهور فإن كانت بينة الخارج أرجح قدمت، لأن اليـد لا   : " جاء في تبصرة ابن فرحون    

  .)٤("اعتبار لها مع الحجة الضعيفة

ة يقدمونه على الترجيح باليد، ففي تبصرة ابن فرحون ذكره          أما الترجيح بالتاريخ فالمالكي   

أقضي ببينة أبعد التاريخ    : "... وجاء في منح الجليل   . في المقام الثالث بعد العدالة، والبينة الأقوى      

  . )٥(..."إن عدلت وإن كانت الأخرى أعدل، ولا أبالي بيد من كانت الأمة منهما

التاريخ ويقدمونه على اليد ترجيحا، وهو ما يمكـن         وهذا يشير إلى أن المالكية يعتدون ب      

، فـإذا   )٦( زيادة التاريخ  - بعد ذلك    –بتقديم اليد عند التعادل، ثم ذِكْره       : أن يفسر به كلام القرافي    

  . إطلاقا وتقييدا قدمت صاحبة اليد على الأخرى- زمانيا -تعادلت البينتان 

أن الترجيح بها يكون عند التعادل، وجاء       بعد ذلك يجيء الترجيح باليد، فقد ذكر القرافي         

ووقع الخلاف في هذه الترجيحات بين العلماء، فعندنا يقدم صاحب اليـد عنـد   : "...قوله بعد ذلك 

التساوي، أو هو مع البينة الأعدل، كانت الدعوى أو الشهادة بمطلق الملك، أو مضافا إلى سـبب           

كان السبب المضاف إليه الملـك يتكـرر   . ينحو هو ملكي نسجته، أو ولدته الدابة عندي في ملك       

  .)٧("كنسج الخز، وغرس النخل ام لا

يعني إذا  : "، نقلا عن التوضيح   "عند التساوي : "وجاء في شرح ميارة الفاسي تفسيرا لقوله      

، ومثـل   )٨("تعارضت البينتان وتساوتا فأنهما يسقطان ويبقى الشيء بيد حائزه، هذا هو المشهور           

، والذي صرح به القرافي أن اليد تعد سبيلا للترجيح عند المالكية، وكذلك             )٩(هذا ذكر عند آخرين   

                                                
، الحاشيةالدسوقي، . ١٣٩ص٤، جوقتهذيب الفرالمكي، : معه. ١٣٨ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )١(

   .٢٢١ص٤ج
   .٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٢(
دار الكتب العلمية،  : بيروت). ١ط(. الإحكام في تمييز الفتاوى من الأحكام). ٢٠٠٤-١٤٢٥(القرافي،   )٣(

   .٥٣٧ص٨، جمنح الجليلعليش، . ٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ٦١ص
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )٤(
   .٥٣٦ص٨، جمنح الجليلعليش،   )٥(
   .١٣٧ص٤، جالفروقالقرافي،   )٦(
   .١٣٨ص٤، جالفروقالقرافي،   )٧(
   . ٧٦ص١، جالشرحميارة،   )٨(
   .٣٨، صإحكام الأحكامالكافي، : انظر  )٩(
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 ١٦٨

ذكر ابن فرحون في التبصرة، والترجيح تغليب بينة أحد الخصمين على بينة الآخر قـوة لوجـه        

يقتضي ذلك، فعندها يكون القضاء بالبينة الراجحة قضاء استحقاق، أما ما جاء في شرح ميـارة                

دل علـى ذلـك مـا علـل بـه          . الحادث بعد ذلك قضاء ترك لا استحقاق      فيفهم منه أن القضاء     

, وبقيت الـدعوى  ,  أن البينتين لما سقطتا كأنهما لم يكونا       :اشتراطهم يمين الحائز إضافة إلى بينته     

  . )١("البينة على المدعي واليمين على من أنكر" : لقوله ،فوجب على المنكر اليمين

ائز، والقضاء بها قضاء استحقاق، ولكنها كمـا يبـدو          والصحيح أن اليد مرجح لبينة الح     

عندهم مرجح ضعيف، يلتفت إليه عند التساوي بين البينات قوة وضعفا، إطلاقا وتقيـدا وتأقيتـا                

  . وهكذا

  :مذهب الشافعية

 يقدمون بينة الداخل على بينة الخارج، والسؤال هو هـل هـذه             - كما سلف    -الشافعية  

  القاعدة على إطلاقها أم لا؟

الحق أن الشافعية يعتدون باليد أكثر من أي مذهب آخر، ومع هذا فثمة مـواطن كانـت                 

بينهم موضع خلاف، منها أنهم اختلفوا في بينة الداخل والخارج لو تقدمت بينة الخارج تاريخـا                

على قولين ذكرهما أبو العباس أحدهما يسير على وفق القاعدة السابقة، والآخر يقضي لصاحب               

  .بقالبينة الأس

وفي قول عن بعضهم يحكم به لمن هو في يده قولا واحدا؛ لأن اليد الموجودة أولى مـن           

  .)٢(الشهادة بالملك المتقدم

  .)٣(أما ما عدا ذلك فتقدم فيه بينة الداخل

واشترط بعضهم لترجيح بينة الداخل أن تكون مسببة، أي ذاكرة لسبب الملك، والمـذهب              

  . )٤(أنها تسمع مطلقة

  :بي الدم مسائل مستثناة من القاعدة السابقة منهاوذكر ابن أ

 إذا ادعى الخارج الشراء من ذي اليد وأقام بينة بذلك، وأقام ذو اليد بينة علـى ملـك                   -

  .مطلق، رجحت بينة الخارج

 ومنها إذا ادعى الخارج انه اشتراها من ذي اليد وأقام بينة بذلك، وأقام ذو اليد بينة أنه                  -

  .ج أولىورثها، فبينة الخار
                                                

   . ٧٦ص١، جالشرحميارة،   )١(
  .٤٨٣ص٤، جمغني المحتاجلشربيني، ا .٤٣٦ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٢(
ابن أبـي   . ٣٥٥ص١٧، ج الحاوي الكبير الماوردي،   .٤٨١ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر  )٣(

  . وما بعدها٢١٩، ص، أدب القضاءالدم
   .٢٢٧، صأدب القضاءابن أبي الدم، : انظر  )٤(
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 ١٦٩

 واختلفوا فيما لو ادعى الخارج أن ذا اليد غصبها منه، وادعى الداخل ملكـا مطلقـا،                 -

  .)١(والصحيح أن بينة الخارج في هذه الحالة أولى، لأن معها زيادة علم وهو الغصب

  : مفارقات بين مذهبي الشافعية والمالكية في نظرتهم لليد مرجحا

ما هو عند المالكية، وهذا واضح من خـلال مـا            الشافعية يعتدون باليد مرجحا فوق       -

  .سبق

  .)٢( لم يشترط الشافعية اليمين على ذي اليد كما اشترطه المالكية-

  :الرأي المختار

واضح مما سبق أنه ليس في الباب نص صحيح يعمل به، وما كان من ذلك فضعيف ولا                 

ة اليد مرجحا، فإن أفـادت      أن يمنح القاضي دورا بارزا في تحديد قو       : تنهض به حجة، وما أراه    

بينة صاحب اليد ما أفادته يده، ولم تزد على ذلك كأن تختص بزيادة تـاريخ، أو بـذكر سـبب                    

 تصلح مرجحا، بل الأولى من ذلك أن ترجح بينة          - والحالة تلك    -الملك، أو نحوه فلا أرى أنها       

 كان ذلك فـي سـبب ملـك    الخارج، فلا بد لترجيح بينة الداخل أن تفيد غير ما أفادته يده، سواء   

يتكرر، أو لا، وهذا متفق مع ما ذهب إليه الحنابلة في الرواية الثانية، والـشوكاني؛ لقـوة مـا                    

استدلوا به، فاليد دالة على الملك ظاهرا، فإن جاءت البينة بما جاءت به اليد ولم تضف شيئا بـدا                

 على كل مدعى عليه داخل أن       كأنها شهدت بما تراءا لها ظاهرا، فإن قلنا بجواز ذلك صار سهلا           

يجيء ببينة تشهد بصدق مدعاه، فيبطل دعوى خصمه وبينته، وقد تكون هـذه الأخيـرة شـاهدة       

  .بالملك وسببه ووقته، في حين أن بينة الداخل لم تشهد بغير ما دل عليه الظاهر

لى عدالة  ثم إن القول بترجيح بينة الخارج ما لم تفد بينة الداخل غير ما أفادته يده أقرب إ                

التشريع، لأن بينة الداخل تضعف إن تساوت مع اليد فيما أفادته علما، أما إن أفادت مـا يـشكل                   

قناعة بصدق ما تدعيه قبلت، وإلا فلا ترجيح بيد جهل أصلها ظاهرا، بل وقامت بينـة المـدعي             

  .على بطلانها

ا، خاصة عنـد    أما القول الآخر الذي يقضي بترجيح بينة الداخل ورد بينة الخارج مطلق           

الشافعية، فكأنهم باعتدادهم باليد بهذا القدر تساووا مع الظاهرية الذين غالوا فـي تـرجيح بينـة                 

 .الخارج في كل الأحوال

  :موقف القانون من الترجيح باليد

                                                
  .٢١٩، صاءأدب القضابن أبي الدم،  .٤٨٣ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )١(
  .٢٢٧، صأدب القضاءابن أبي الدم،  .٤٨١ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، : انظر  )٢(
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 ١٧٠

لم يخالف القانون الفقه في أن اليد تعفي صاحبها من الإثبات، فيتوجه عبء الإثبات على               

ي، فيقرر أن المدعي من يدعي خلاف الوضع الثابت أصلا أو عرضا            الطرف الآخر وهو المدع   

  .)١(أو ظاهرا

فما دام الظاهر دالا على ملكية العين لصاحب اليد فلا يستطيع أحد أن ينازعه عينـه إلا                 

  .)٢(ببينة، فإن أتى ببينة حكم له، فإن أقام صاحب اليد ببينة تدحض بينة خصمه حكم له وهكذا

يد لا تعد مرجحا حال تعادل البينـات، ولا تزيـد علـى أن تعفـي              وهذا يدل على أن ال    

صاحبها من الإثبات بداية، ولا أثر لها في الترجيح بين البينات بعد ذلك، بل يعتمد الترجيح على                 

  .قوة البينة

  :ولعل السبب في إغفال القانون لهذه المسألة أمور

ى القاضي، فجعل له سلطة مطلقـة  منها أنه أوكل تقدير الأدلة قوة وضعفا وقبولا وردا إل      

  . في ذلك، ومن ثم يرجح الدليل الذي يقتنع به

ومنها أنه اعتمد الكتابة أصلا في الإثبات، وعندها يندر أن يتفق سندان قوة وضعفا، فـلا    

  .بد أن يشتمل أحدهما على زيادة تاريخ، أو سبب ملك أو نحو ذلك مما يعد مرجحا

بحث المسألة وتمحيص القول فيها بما يخدم تحقيق مبدأ         وأرى أن هذا لا يعفي من إعادة        

  .العدالة في القضاء، ولعل ما سبق اختياره يحقق الهدف المنشود

  : الترجيح بالتاريخ-المطلب الثاني 

يتشبث القاضي بكل أمارة أو قرينة تظهر في بينتي المتداعيين حال تعارضـهما، كمـا               

ما أملا في ترجيح إحداهما علـى الأخـرى، ومـن           يتشبث بكل أمارة أو قرينة تأتي من خارجه       

، بمعنـى أن  )أي الوقت(القرائن التي قد تظهر في بينتي المتداعيين أو في إحداهما قرينة التاريخ         

امتلاك المتنازع فيه للمشهود له، فهل لهذا التوقيـت أثـر فـي            ) تاريخ(تذكرا، أو إحداهما وقت     

  الترجيح أم لا؟

قهاء يعتدون بالتاريخ ترجيحا بين طرق الإثبات المتعارضـة          إن جمهور الف  : يمكن القول 

  :وهذا من حيث الجملة

وإذا كانت دار في يد رجل، أقام آخر البينة أنهـا لـه منـذ    : " ففي المبسوط للسرخسي -

سنة، وأقام آخر البينة أنها له اشتراها من آخر منذ سنتين وهو يملكها يومئذ فـإني أقـضي بهـا         

  . )١(..." أسبق تاريخالصاحب الشراء؛ لأنه
                                                

   .٣٨، صالبينات في المواد المدنية والتجاريةالقضاة، : انظر  )١(
،     شرح أحكام قانون البينـات    العبودي،   .٣٨، ص البينات في المواد المدنية والتجارية    القضاة،  : انظر  )٢(

  .٥٥ص
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 ١٧١

  .)٢(..."أقضي ببينة أبعد التاريخ إن عدلت: "... وفي منح الجليل-

  .)٤(، والحنابلة)٣(ومثل ذلك ذكر الشافعية

وثمة تفصيلات للفقهاء حول مدى اعتدادهم بالتاريخ مرجحا، بيان ذلـك فـي التفـصيل            

  :التالي

  :ضوابط وقيود على الترجيح بالتاريخ

أن تـذكر   :  مصاحبتها للبينة لا تخرج عن واحدة من احتمالات ثلاثـة          قرينة التاريخ في  

  . البينتان المتعارضتان تاريخا متحدا، أو مختلفا، أو تذكر إحداهما تاريخا لا الأخرى

  : أن يتحد التاريخ في البينتين–الحالة الأولى 

العمل بـه  في هذه الحالة يسقط اعتباره مرجحا، ويلتفت إلى غيره من المرجحات؛ لتعذر      

مع الاتحاد، ولكل مذهب في مثل هذه الحالة أوجهه في الترجيح، بعضها ذكر سـابقا فـي هـذه            

الدراسة وبعضها يأتي لاحقا بحسب طبيعة البحث، والنتيجة ألا أثر للوقت في الترجيح في مثـل                

  .هذه الحالة

  :  أن يختلف التاريخ في البينتين–الحالة الثانية 

متنازع فيه ملكه منذ عام، ويدعي الآخر أنه ملكه منـذ عـامين،             بأن يدعي أحدهما أن ال    

: وتشهد بينتاهما بذلك، ففي هذه الحالة ترجح أسبقهما تاريخا فـي قـول جمهـور أهـل العلـم                  

  .)٨(، والحنابلة في الجملة)٧(، والشافعية في الصحيح)٦(، والمالكية)٥(الحنفية

ى باتفاق أغلب الفقهاء، وإن لم تسلم مـن  وهذه الحالة تقترب من الحالة السابقة بأنها تحظ   

المعارض، فهناك من الفقهاء من قال بالتسوية بين البينتين في هذه الحالة، وهـؤلاء هـم فقهـاء       

  .، وسيأتي معنا تفصيل ذلك)١٠(، والشافعية في قول مرجوح)٩(الحنابلة في بعض الحالات

  :وجه قول الجمهور القائلين بالترجيح بسبق التاريخ

سبق منهما تاريخا أثبتت الملك لمدعيه في وقت سلم من المعارض، وإنمـا كـان               أن الأ 

المنازع بعد ذلك في أقل الوقتين، فيستصحب الملك الأول، ولا يقضى بعده لغيـره إلا إذا تلقـى                  

                                                                                                                                          
   .٥٤ص١٧، جالمبسوطخسي، السر  )١(
   .٥٣٦ص٨، جمنح الجليلعليش،   )٢(
  .٣٥٠ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،  .١٤٤ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٣(
   .٦٥٣٧ جالفروع،ابن مفلح، . ٤٩٨ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : انظر  )٤(
  .٣٥٧ص٦، جلبدائعاالكاساني،  .٧٨ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٥(
   .٥٣٦ص٨، جمنح الجليلعليش، . ١٣٧ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )٦(
المطيعـي،  . ٢٣٦، ص أدب القـضاء  ابن أبي الدم،    . ١٤٤ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٧(

   .٧٠٥ص٢٦، جتكملة المجموع
، الإنـصاف داوي، المر. ٥٣٨ص٦، ج الفروعابن مفلح،   . ٥٠٢ص٦، ج كشاف القناع البهوتي،  : انظر  )٨(

   .٣٨٤ص١١ج
   .٣٨٥ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٧٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٩(
  .٢٣٦ابن أبي الدم، ص: انظر  )١٠(
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 ١٧٢

الملك منه، لأن ثبوت الملك في زمن مانع من ثبوته لغيره بعده إلا أن يقوم سبب الملك، ولما يقم                   

  .)١(بعد

  :ه قول الحنابلة، وبعض الشافعية الذين منعوا الترجيح بسبق التاريخوج

أنه ليس في إحداهما ما يقتضي الترجيح من تقدم الملك ولا غيره فوجب استواؤهما كمـا    

  .)٢(لو أطلقتا، أو استوى تاريخهما

ولا يخفى ضعف هذا القول، فإن ادعاء الملك المتقدم زمانا حجة قوية مقدمة على ادعائه               

فإذا ادعى ملكا مطلقا منذ سنتين، وادعـى أخـر ملكـا       . ي زمن متأخر إذا لم يذكر سبب الملك       ف

مطلقا منذ سنة، وبينا، فما من شك في تقديم البينة الأسبق زمانا، لأن الحكم يكـون بنـاء علـى                    

 الظاهر، والظاهر يشهد لصاحب البينة الأسبق، إذ يستحيل أن نحكم له بالملك في زمان، ثم ننزع               

  .   منه ذلك الحق حال ادعاء غيره دون أن يظهر سببا لانتقال الملك إليه

  :ضوابط ترجيح البينة الأسبق تاريخا

لم يكن القول بتقديم أسبق البينتين تاريخا على إطلاقه، وإنما هناك ضوابط وقيود علـى               

ل الإجمـال    على سبي  –العمل بهذه القاعدة، بعضها متفق عليه وبعضها محل خلاف، وأبين أولا            

  : ما كان منها محل اتفاق-

المتقدمة زمانا منهما، والمتأخرة شاهدتين بملك مطلق مستصحب إلـى        : أن تكون البينتان   .١

وكذلك الأمر تقدم الأبعد تاريخا لو شهدت بسبب الملك، وكانت الأخرى مطلقـة،             . الحال

ي المسألة تفـصيل   وف- يعني الأبعد تاريخا    -أما لو قيدت الأقرب تاريخا بسبب لم تقدم         

  .نأتي على ذكره في حينه

  .   ألا يكون المدعى نتاجا، فإن كان نتاجا قدمت بينة النتاج على سبق التاريخ .٢

هذان الشرطان حظيا باتفاق الفقهاء القائلين بتقديم البينة ذات التاريخ الأسبق، وقد أجملت             

  :الحديث فيهما، وفيما يأتي أفصل القول في هذه الضوابط

                                                
  . ٥٣٧-٥٣٦ص٨، جمنح الجليلعليش،  .١٠٠، صمعين الحكامالطرابلسي، : انظر  )١(
   .٧٠٥ص٢٦ج، تكملة المجموعالمطيعي، . ١٧٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٢(
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 ١٧٣

  : قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنفي– أولا

 ذهب الإمام محمد في الرواية الثانية عنه إلى تقديم بينة الخارج سواء أكانت متقدمـة        -١

  .)١(تاريخا، أم متأخرة، واحتج بأنه لا يقبل بينة ذي اليد على الوقت وغيره

  .)٢(حمد يسقط التاريخ ويجعله بينهماوعليه لو كان المدعى في أيديهما فإن الإمام م

 وفي دعوى النتاج نقل صاحب جامع الفصولين عن شارح الهداية أن التـاريخ فـي       -٢

النتاج لغو؛ لأن إثبات التاريخ إثبات زيادة الاستحقاق على خصمه لتترجح بينته، وإثبات زيـادة               

ى هذا مبينـا أن للتـاريخ       واعترض عل . الاستحقاق لا تتصور في النتاج لأنه دعوى أولية الملك        

  :اعتبارا في حالات

أن سن الدابة إن خالف تاريخ ذي اليد ووافق تاريخ الخارج، اعتبر التـاريخ هنـا      : منها

  .ولا يحكم به لذي اليد

ما كان في بينة الخارجين، لأنهما إذا وقتا النتاج يحكم لمن يوافق سنه تاريخـه،               : ومنها

  . )٣(ما لو لم يؤرخافاعتبر التاريخ ولا يحكم بينهما ك

ولكن يسقط اعتبار التاريخ إذا أشكل سنها، وكذا إذا خالف سنها الوقتين جميعا، لأنه فـي   

الأولى يحتمل أن يكون سنها موافقا لهذا الوقت، ويحتمل أن يكون موافقا لذلك الوقت، ويحتمـل                

  .لاأن يكون مخالفا لهما جميعا، فيسقط اعتبارهما كأنهما سكتا عن التاريخ أص

 يظهر بطلان التوقيت، فكأنهما     – أي حال مخالفة سن الدابة للوقتين جميعا         -وفي الثانية   

والصحيح أن البينتين تتهاتران    . لم يوقتا، فبقيت البينتان قائمتان على مطلق الملك من غير توقيت          

  .)٤(ويترك في يد ذي اليد على ما كان

 بل المعتبر هو موافقة التاريخ لسن الدابـة      والنتيجة أنه لا عبرة في النتاج لسبق التاريخ،       

  . ولو كان المتأخر منهما

  :  قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب المالكي–ثانيا 

اشتمال إحدى البينتين على    : الثالث… والترجيح يحصل بوجوه  : "جاء في تبصرة الحكام   

  .)٥("زيادة تأريخ متقدم

يخ يأتي في المقام الثالث بعد العدالة، والبينة الأقوى، ولكـن    ومن هذا النص نجد أن التار     

يبدو أن هذا حال أطلقت البينات ولم تذكر سبب الملك، بأن قالت إحداهما ملكه منذ عام، وقالـت                  
                                                

   .١٠٠، صمعين الحكامالطرابلسي، : انظر  )١(
   .٧٦ص ١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٢(
   .٧٨ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٣(
  .٣٥٧ص٦، جالبدائعالكاساني،  .٧٨ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٤(
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )٥(
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 ١٧٤

الأخرى ملكه منذ عامين، قدمت الأسبق منهما تاريخا؛ لأن الأصل الاستصحاب، أما لو ذكـرت               

ه، وهو ما عبر عنه بسبب يتكرر أو لا يتكـرر قـدمت عنـدهم    إحداهما سببا كنسج ونتاج ونحو 

  .)١(يقينا

ويتضح من تتبع نصوص فقهاء المـذهب المـالكي أن ابـن فرحـون فـي تـصنيفه                  

 لم يكن ذلك على اعتبار قوة المـرجح وضـعفه،           )٣(، ومن قبله القرافي في الفروق     )٢(للمرجحات

قد صرح فقهاؤهم بتقديم ذات التاريخ المتقـدم        وإنما هو من باب تعداد هذه المرجحات ليس إلا، ف         

أقضي ببينة أبعد التاريخ إن عدلت وإن كانـت الأخـرى           : "على البينة الأعدل، ففي منح الجليل     

    .)٤("أعدل

  .)٥(والصحيح أنه لا يتقدم ذات التاريخ المتقدم سوى ذاكرة السبب عندهم

  :مذهب الشافعي قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في ال–ثالثا 

: ، فلو تعارضت بينتان   )٦(ذكرنا أن المعتمد عند فقهاء الشافعية تقديم البينة الأسبق تاريخا         

شهدت إحداهما بملك منذ سنة، وشهدت الأخرى به منذ سنتين، فالصحيح عنـدهم تقـديم البينـة                 

ذلـك فـي   وفي قول أنهما متعارضتان، وللتعارض عندهم أحكامه الخاصة، بينا       .الأسبق تاريخا

  .موطنه من فصل الجمع والتوفيق

  .، وبهذا قال بعض المالكية)٧(وفي قول مرجوح عند الشافعية أنه تقدم البينة الأقرب وقتا

  :ومن القيود على الترجيح بسبق التاريخ عند هؤلاء ما يأتي

 - في الجملة    - ألا تكون الدعوى من الخارج على صاحب اليد، فإن فقهاء الشافعية             -١

متقدمة تاريخا، أم متـأخرة، فـإذا ادعـى         : ن بينة الداخل على بينة الخارج سواء أكانت       يرجحو

شخص عينا في يد آخر وأقام بينة مؤقتة، وأقام من العين في يده بينة مؤقتـة بوقـت سـابق أو                 

  .متأخر عن وقت الخارج، قدمت بينة الداخل مع يده

 قـولا  - عنـدهم  -م فإنهـا تقـدم   أما حال كون العين بيد من شهدت بينته بالملك المتقد     

  .)٨(اليد، والشهادة بتقادم الملك: واحدا؛ لأن معه ترجيحين

                                                
  .٥٣٦ص٨جمنح الجليل، عليش، : انظر  )١(
   .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون، : انظر  )٢(
  .١٣٧ص٤ جالفروق،القرافي، : انظر  )٣(
  .٥٣٦ص٨ جمنح الجليل،عليش،   )٤(
، مـنح الجليـل   علـيش،   . الـشرح الكبيـر   ومعه الدردير،   . ٢٢٠ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،  : انظر  )٥(

   .٥٣٦ص٨ج
  .٣٥٠ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،  .١٤٤ص١٠، ج روضة الطالبين،النووي: انظر  )٦(
  .٢٣٦ابن أبي الدم، ص: انظر  )٧(
   .٧٠٥ص٢٦، جتكملة المجموعالمطيعي،   )٨(
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 ١٧٥

وأما في الحالة الأخرى فإن بينة ذي اليد تقدم في ظاهر المذهب عندهم، واحتجوا بأنهما               

متساويان في إثبات الملك في الحال، ولأحدهما مزية في إثبات الملك المتقدم، وللآخر مزية باليد               

  .)١(لموجودة، واليد الموجودة أولى من إثبات الملك المتقدما

ورجح أبو العباس ابن سريج تقديم من شهدت بالملك المتقدم علـى صـاحبة اليـد، لأن              

  .  )٢(الترجيح من جهة البينة مقدم على الترجيح من جهة اليد

ديم بينة النتاج علـى      أن لا يكون في بينة النتاج، فقد ذهب فقهاء الشافعية في الصحيح إلى تق              -٢

  .)٣("نقل المزني أن بينة النتاج مقدمة قولا واحدا: "جاء في أدب القضاء. ذات التاريخ المتقدم

  .)٤(وقيل في المسألة قولان

ولم يشترط هؤلاء في سبق التاريخ أن يكون بزمان معلوم، فلو قامت بينة أنه ملكه منـذ                 

قدمت بينـة الأكثـر مـن سـنة فـي الـصحيح،       سنة، وبينة الآخر أنه ملكه من أكثر من سنة،      

  .وتتعارضان على القول الثاني

وأرى أن هذا ممكن في الشهادة، بأن يذكر الشهود زمن الملك ولم يتذكروا وقته تحديدا،               

أما في الكتابة فهذا غير متصور، لأن الكتابة شاهدة على ما حوت نصا، وكل ما لم ينص عليـه                   

  .ل إلى معرفة المدعى إلا من خلال النص ذاتهغير متصور الوجود، لأنه لا سبي

وسواء أكان ذلك في الشهادة أم في غيرها فالحنفية لا يتفقون مع هؤلاء في نظرتهم هذه،              

ملـك هـذه منـذ      : ويشترطون تأريخا قاطعا، ولا يعتدون بالتاريخ إلا بعد زمن القطع، فإن قيل           

ولا بد من تحقـق سـبق       : " البحر الرائق جاء في   . )٥(سنتين، أو سنة، كانت السنة معتمدة عندهم      

 أو سنتين شـك الـشهود       ، لو أقام المدعي البينة أنها له منذ سنة        : لما في الخزانة   ؛تاريخ ذي اليد  

 ولو وقت شهود المدعي سـنة ووقـت         ، وأقام ذو اليد أنها له منذ سنتين قضي بها لذي اليد           ،فيه

  .)٦("شهود ذي اليد سنة أو سنتين فهي للمدعي

ولم أقف على قول لهـم حـال شـك          . مالكية فكل ما يشترطونه زيادة تاريخ متقدم      أما ال 

  .الشهود في التاريخ، وكذلك الحنابلة

  :ولعل الصواب أن نفرق بين حالين

                                                
ابن أبـي    .٧٠٥ص٢٦، ج تكملة المجموع المطيعي،  . ٤٨٣ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر  )١(

  .٢٣٦، صأدب القضاءالدم، 
   .٧٠٦ص٢٦، جملة المجموع، تكالمطيعي: انظر  )٢(
   .٢٣٧، صأدب القضاءابن أبي الدم،   )٣(
   .٢٣٧، صأدب القضاءابن أبي الدم،   )٤(
   .٢٤٣ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم، . ٥٥ص١٧ جالمبسوط،السرخسي، : انظر  )٥(
   .٢٤٣ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم،   )٦(
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 ١٧٦

أن يشك الشهود في التاريخ مع علمهم زمن ملكية المدعى، وبين أن يشكوا في التـاريخ                

  .الحالة الأخيرة ينبغي ألا يعتمد التاريخمع عدم تيقنهم زمن ملكيته على وجه الدقة، ففي 

أما في الأولى وهي ما إذا شكوا في التاريخ على وجه الدقة مع جزمهم بملكية المـدعى                 

لمن شهدوا له قبل التاريخ الذي يدعيه الخصم فينبغي أن ترجح بينتهم عند من يقـول بتـرجيح                   

 قبل الزمان الـذي قامـت بـه بينـة     البينة الأسبق تاريخا؛ لأنهم قطعوا بملكية المدعى لصاحبهم 

الخصم، فلا يحق تعليق العمل ببينة عدلت وقبلت على ذكر وقت كان من الممكن أن يسهو عنـه                  

وإلا لكانـت   . الشهود منذ البداية مع جزمهم بأن الملك كان قبل الزمن الذي قامت به بينة الخصم              

ول الزمن، في حين أن ما أحاطه مـن  الشهادة بلا فائدة من أولها، لأن التاريخ تدقيقا ينسى مع ط          

  .ظروف يدوم في الذاكرة زمنا أبعد

ومع ما سبق من أن الحنفية لا يعتدون بالتاريخ مع الشك لا أراهم يبعدون عما ذكـرت                 

من قبول البينة إذا قطعت بملكية المدعى قبل زمن الخصم، فهم وكما تـشير نـصوصهم لا                 : آنفا

يشترط : "رجه فهو محل اعتبار، يقول حيدر في شرح المجلة        يعتدون بالتاريخ زمن الشك، أما خا     

أن يكون التاريخ المبين قطعيان، أما إذا ذكر التاريخ مع الشك والتردد فالمعتبر هو الأقل المتيقن                

كما يمكن أن يحمل علـى البينـة        " فالمعتبر هو الأقل المتيقن   : "فقوله  . )١("ويكون الأكثر بلا حكم   

ن يحمل على اعتبار المتيقن من البينة الأبعد تاريخا بعد طـرح مـوطن              الأقرب تاريخا، يمكن أ   

  .     الشك فيه

  : قيود على العمل بالبينة المتقدمة تاريخا في المذهب الحنبلي–رابعا 

  . )٢(تقدم البينة الأسبق تاريخا حال كون المدعى بيد ثالث، أو بغير يد أحد

عدم الاعتداد بالبينة الأسبق زمانـا حـال        فقد ذهب الحنابلة في الراجح من مذهبهم إلى         

  .كون المدعى بيد المتداعيين، أو بيد أحدهما، بل هما سواء

وعليه لا يرجح بسبق التاريخ حال كون المدعى بيدهما، أو بيد أحـدهما فـي الـراجح                 

وفي رواية اختارها القاضي تقدم البينة الأسبق تاريخا حال كون المدعى بيدهما، أو بيـد           . عندهم

  .)٤("هو قياس المذهب: "، وقال القاضي)٣(حدهماأ

هذا جملة ما خطه الفقهاء القائلين بالترجيح بسبق التاريخ من ضوابط وقيود على العمل   

  :بهذه القاعدة، وملخص ما اتفقوا عليه منها
                                                

   .٥٢٣ص٤، جدرر الحكامحيدر،   )١(
   .٦٥٣٧ جالفروع،ابن مفلح، . ٤٩٨ص٦، جف القناعكشاالبهوتي، : انظر  )٢(
، الفـروع ابـن مفلـح،    .١٧٦ص١٢ جالمغنـي، ابن قدامـة،    . ٣٨٤ص١١، ج الإنصافالماوردي،    )٣(

  .٥٠٣ص٦، جالكشافالبهوتي، . وما بعدها-٥٣٥ص٦ج
   .١٧٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة، . ٣٨٤ص١١ جالإنصاف،الماوردي،   )٤(
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 ١٧٧

جميعهم متفق على أن كلا البينتين الأبعد تاريخا، والأقرب تشهدان بملك مطلق عن الـسبب،               . ١

وكذلك الأمر تقدم الأبعد تاريخا لو شهدت بسبب الملك، وكانت الأخـرى            . ب إلى الحال  مستصح

  . مطلقة، أما لو قيدت الأقرب تاريخا لم تعد المسألة محل اتفاق

  . تقديم النظر في بينة النتاج على النظر في سبق التاريخ. ٢

وط خاصـة بكـل مـذهب    هذان شرطان كانا محل اتفاق بين المذاهب الفقهية الأربعة، وثمة شر      

  .مفصلة في موطنها
  

  : إذا أطلقت إحدى البينتين ووقتت الأخرى–الحالة الثالثة 

أن يدعيا عينا، ويقيما بينتين، إحداهما تذكر وقت ملك صاحبها للعـين،     : وصورة المسألة 

  والأخرى مطلقة، تذكر ملكا دون توقيت بزمن محدد، فهل لذكر الوقت أثر في الترجيح بينهما؟ 

  :ختلف الفقهاء في ذلك على الأقوال الآتيةا

يقضي بترجيح البينة المؤرخة علـى المطلقـة، قـال بـه المالكيـة فـي           : القول الأول 

، ومال إليه أبو الخطاب من      )٣(، وقال به أبو يوسف من الحنفية      )٢(، والشافعية في قول   )١(الصحيح

  . )٤(الحنابلة

 الملك في وقت لا تعارضـها فيـه بينـة    استدل هؤلاء بأن البينة بالملك المؤقت أظهرت    

الملك المطلق بيقين، لأنها لم تتعرض للوقت، فيحتمل المعارضة وعدمه، ومع الاحتمال لا تثبـت      

  .)٥(المعارضة

  .)٦(وتقدم البينة المؤرخة عند المالكية في جميع الحالات

ث، أم بغيـر    وكذلك عند أبي يوسف سواء أكان المدعى بيدهما، أم بيد أحدهما، أم بيد ثال             

  . )٧(يد أحد

  : أمور- عند أبي يوسف -ويستثنى من ذلك 

  .منها ما لو ادعيا ملكا بسبب الإرث فيقضى بينهما نصفين، وقيل يقضى للمؤرخ عنده

  .ومنها إذا ادعيا الشراء من اثنين فيقضى بينهما نصفين اتفاقا عند الحنفية

                                                
   .٥٣٦ص٨، جمنح الجليلعليش، . ٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي، : انظر  )١(
   .٤٨٢ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، . ١٤٤ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٢(
  .٣٥٥ص٦، جالبدائعالكاساني،  .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٣(
   .  ٣٨٦ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ١٧٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٤(
  .٣٥٥ص٦، جالبدائعالكاساني،  .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٥(
  .٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي،   )٦(
   .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٧(
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 ١٧٨

  .)١(ومنها بينة النتاج، وقد فصلنا أحكامها سابقا

ما فقهاء الشافعية وأبو الخطاب من الحنابلة فيشترطون أن يكون المدعى بيد ثالـث، أو               أ

  .)٢(فإن كان بيدهما أو بيد أحدهما قدمت بينة الداخل أو الخارج على الخلاف بينهم. بغير يد أحد

تقدم البينة المطلقة على المؤرخة، قال بذلك الإمام محمد بن الحسن، وقـد             : القول الثاني 

لى أن الإطلاق في الوقت يفيد الملك من الأصل، والتأقيت يقتـصر الملـك علـى وقـت                  نظر إ 

التأريخ، ولذا يرجع الباعة بعضهم على بعض، وتستحق الزوائد المتـصلة والمنفـصلة، فكـان               

  .)٣(المطلق أسبق تاريخا فكان أولى

  . )٤( بينة الخارجواشترط أن يكون المدعى بيد ثالث، أو بيدهما، أما إذا كان بيد أحدهما قدمت

، والمفتـى بـه عنـد    )٥(يقضي بالتسوية بين البينتين، وهو قول أبي حنيفة     : القول الثالث 

، وهـو قـول ضـعيف عنـد     )٧(، وهو الراجح في المذهب الشافعي والحنبلي   )٦(متأخري الحنفية 

  .)٨(المالكية

 أن يكـون  استدل هؤلاء بأن توقيت أحد المتداعيين لا يدل على تقدم ملكه لأنـه يجـوز                

  . )٩(الآخر أقدم

وشرط التسوية بين البينة المطلقة تاريخا، والمؤرخة ألا يدعيا ملكا بسبب الـشراء مـن               

واحد، بأن ادعيا شراء من اثنين، أو سواه، أما إن ادعيا الشراء من واحـد فيقـضى لـصاحبة                   

المطلقة والمؤرخة،   التاريخ عند جمهور الحنفية، وفي غير هذه الحالة يقضى بالتسوية بين البينة             

                                                
   .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )١(
المـرداوي،  . ١٧٦ص١٢، ج المغنـي  ابن قدامـة،  .  ٤٨٣ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  : انظر  )٢(

   .  ٣٨٦ص١١، جالإنصاف
   .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٣(
   .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٤(
  .٨٠ص٤، جالفتاوى الهنديةالشيخ نظام، . ٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٥(
، الحاشـية ابـن عابـدين،      ".هو الـصحيح  : "، قال   ٨٠ص٤، ج الفتاوى الهندية الشيخ نظام،   : انظر  )٦(

قاضي . ٣١٨ص٤، ج تبيين الحقائق الزيلعي،  . ٢١٣ص٢، ج الجوهرة النيرة العبادي،  . ٥٧٥ص٥ج
  . ٢٥٨ص٨، جتكملة فتح القديرزاده، 

، البهـوتي  .٤٨٢ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  . ١٤٤ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٧(
  .٥٣٦ص٦، جالفروعابن مفلح، . ٣٨٦ص١١، جالإنصافالمرداوي، . ٤٩٨ص٦، جكشاف القناع

   .٥٣٥ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  ٨)(
 .٧٦ص١، ججامع الفصولينابن قاضي سماونة، : انظر  )٩(
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 ١٧٩

ولا يلتفت إلى التاريخ مرجحا عند أصحاب هذا القول، وإنما يصار إلى غيره من المرجحـات،                

  . )١(كبينة الخارج، والنتاج، أو التسوية بالقسمة ونحوه

وكذلك الشافعية والحنابلة يحكمون بالتسوية بين البينتين تاريخا، ويصار إلى المرجحات            

  .الأخرى عملا

فلم يتعرض قانون البينات الأردني للتاريخ ومدى قوته في التـرجيح بـين             : نونأما القا 

البينات المتعارضة، ولعل السبب أن بعض طرق الإثبات التي يمكن أن يظهـر فيهـا التـاريخ                 

بوضوح وجلاء لم تعد أصلا في الإثبات عند القانونيين، مثل الشهادة، فالقاضي له مطلق الحرية               

  .هد قبولا وردا، فمن الممكن أن ترجح لديه الأقرب تاريخا وهكذافي تقدير شهادة الشا

وإن كان هذا لا يعني من بيان واضح محدد لهذا الأمر، فقد تتساوى الشهادتان في نظـر           

القاضي قوة وضعفا، ولا تبرز له ميزة في إحداهما تقدمها على الأخرى، أو تقدم بعض الـشهود              

  . أ إليه، وقد يكون هذا المرجح هو التاريخعلى بعض، فعندها يحتاج إلى مرجح يلج

  

  : الترجيح بالعدد-المطلب الثالث 

  هل ترجح على البينة الكاملة من الشهود مثيلتها إذا فاقتها عددا؟

بينة (أن يتنازع المتداعيان عينا، ويبينا، فإذا كانت بينة أحدهما شاهدين           : وصورة المسألة 

ثة شهود، أو أربعة، أو خمسة أو أكثر من ذلك ما لم يبلغـوا              ، وبينة الآخر ثلا   )كاملة من الشهود  

فهل هما متعادلتـان أم أن إحـداهما        ) وهو الحد الذي يحدِث يقينا بصدق المشهود به       (حد التواتر   

  راجحة؟ 

، )٥(، والحنابلـة )٤(، والشافعية فـي الـراجح  )٣(، والمالكية)٢(الحنفية: يرى جمهور الفقهاء  

 من الشهود حال اكتمالها لا ترجح عليها مثيلتها لزيادة في العدد بل همـا                أن البينة  )٦(والظاهرية

  .متعادلتان

                                                
، البحـر الرائـق  ابـن نجـيم،    .٣٥٧ص٦ وما بعدها، الكاسـاني، ج ٧٥ص١ابن قاضي سماونة، ج    )١(

  . ٢٣٨ص٧ج
البحر ابن نجيم،   . ٣٢٢ص٤، ج ، تبيين الحقائق  الزيلعي. ١٣٨ص٢٠، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٢(

   .٥٥٧٦، جالحاشيةابن عابدين، . ٢٧٥ص٨، جتكملة فتح القديرقاضي زاده، . ٢٤٦ص٧، جالرائق
، بلغة الـسالك  الصاوي،  . ٢٢٠ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،  . ٥٣٧ص٨، ج منح الجليل عليش،  : انظر  )٣(

   .٣٧٣ ص٢ج
قليـوبي،  . ٤٨٢ص٤، ج مغني المحتـاج  الشربيني،  . ١٤٠ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٤(

   .٣٤٥ص٤، جالحاشية
   .٤٩٨ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٥(
   .٥٤٠ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٦(
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 ١٨٠

: استدلوا بأن االله تعالى نص على عدد الشهادة بقولـه    

)١(وقوله ، :)النص وهو ، فالزيادة والنقصان اجتهاد في)٢ 

  .)٣(ممنوع

 أنه قضى بين رجلين تنازعا فـي  - رضي االله عنه  -واستدلوا بالأثر المروي عن علي      

مـاذا تـرون؟   : بغلة بين يديه فأقام أحدهما شاهدين، والآخر خمسة شهود، فقال علي لأصـحابه    

ء فـي هـذا قـضا     : فلعل الشاهدين خير من خمسة، ثم قال      : يعطى لأكثرهما شهودا، فقال   : قالوا

أن يحلـف   : وصلح، أما الصلح أن يجعل البغلة بينهما سهاما على عدد شهودهما، وأما القـضاء             

  . )٤(..."أحدهما ويأخذ البغلة

فلو كان القضاء بعدد الشهود جائزا ما جعله علي رضي االله عنه صلحا، وجعل القـضاء         

  .خلافه

ل بقوة فيها، فـالخبر لا      ثم إن شهادة الشاهدين علة تامة، والترجيح لا يقع بكثرة العلل ب           

  . )٥(يترجح بخبر آخر، والآية بأخرى؛ لأن كل واحد منهما علة بنفسه

مـن قطـع للنزاعـات، وفـض     :  كما أن في الترجيح بالعدد إبطالا لمقـصود الحكـم         

للخصومات، فإذا ما ترجح أحدهما بمزيد عدد سعى الآخر في زيادة عدد بينته فيكثـر النـزاع،                 

  .)٦(وتطول الخصومة وهكذا

 إلى أن الزيادة فـي      )٨(، والشافعية في قول   )٧(وذهب مطرف وابن الماجشون من المالكية     

  .العدد ترجح بها البينة، فمن زاد عدد شهوده رجحت بينته

وما ذهب إليه بعض فقهاء المالكية من الترجيح بزيادة عدد الشهود ليس علـى إطلاقـه،         

مـن  : " جاء في التبصرة نقلا عن ابن عبد الـسلام       .وإنما هو مقيد بحال تكافؤ العدالة في الشهود       

  .)٩("رجح بزيادة العدد لم يقل به كيفما اتفق، وإنما اعتبره مع قيد العدالة

                                                
   .  )٢٨٢(البقرة آية     )١(
  ).٢(الطلاق آية   )٢(
   .٣٠٧ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،   )٣(
   .٤١ص١٧، جالمبسوطالسرخسي،   )٤(
   .٥٧٦ص٥، جالحاشيةابن عابدين، . ٢٧٥ص٨، جالعنايةالبابرتي، : انظر  )٥(
   .١٤٢ص٤، جالفروقالقرافي،   )٦(
، الحاشـية الدسوقي،  . ٥٣٧ص٨، ج منح الجليل عليش،  . ٢٦٤ص١، ج التبصرةابن فرحون،   : انظر  )٧(

   .٣٧٣ص٢، جبلغة السالكاوي، الص. ٢٢٠ص٤ج
قليـوبي،  . ٤٨٢ص٤، ج مغني المحتـاج  الشربيني،  . ١٤٠ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٨(

   .٣٤٥ص٤، جالحاشية
  .٢٦٤ص١، جالتبصرةابن فرحون،   )٩(
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 ١٨١

عليكم بالجماعة، فإن الشيطان مع الواحـد، وهـو مـن           : "واستدل هؤلاء بقول النبي     

  .)١("الجماعة أبعد

  .لوثوق بالفرد، فلزم اتباعهاوالحديث واضح الدلالة في أن الوثوق بالجماعة فوق ا

: وهو من الاثنين أبعد، ولـم تـذكر  :  ذكرتويجاب عنه بأن الرواية الثابتة عن النبي     

، وعلى فرض التسليم بهذه، فلا نسلم أنه يصلح للاستدلال على ما نحـن              "وهو من الجماعة أبعد   

 وسياق الحديث يـدل     فيه، لأنه يشير إلى وجوب لزوم جماعة المسلمين، وعدم الفرقة والتشرذم،          

فإن كان المقصود به الجماعة التي تبلـغ        : على ذلك، ولو كان الاستدلال به على ما نحن بصدده         

حد التواتر ويحصل العلم بخبرها فإن ذلك مما يتفق الجميع عليه، ولم يخالف فيه أحـد، ولا أرى      

  .ذلك مقصودا من الحديث

ن، فهذا غير مسلم، لأن شهادة الاثنـين        وإن قصد بها الكثرة وترجيحها على شهادة الاثني       

ثابتة بالنص، ولو لم يجز الاقتصار عليها مع وجود الأكثر، لما ذكرها االله تعالى في كتابه، ولكن                 

  .  لما ذكرها ونص عليها دل على أن لا تأثير للعدد زيادة ونقصانا إذا بلغ الحد المنصوص عليه

د، وقد رجحت بها أخبـار النبـي ص حـال           واستدلوا بأن الطمأنينة تحصل بزيادة العد     

  .)٢(تعارضها، فترجح بها الشهادات إذا تعارضت

، واستدل لـه بـأن   )٣(يقسم المشهود فيه على عدد الشهود: وروي عن الأوزاعي أنه قال    

  .)٤(المشهود به مستحق بقولهم، فيجب أن يكون مقسطا على عددهم

 قضاؤه بشاهدين قضى بهمـا علـى   وأجيب عنه بأنه لو ثبت الحق بشهادة عشرة ثم ثبت  

  .)٥(شهادة العشرة ولم يقسط القضاء على العدد كذلك في إثبات الحق

ويبدو رجحان قول الجمهور، فمتى تمت الشهادة عددا وكانت مقبولة لم تقدم عليها بكثرة              

 ـ                 ود عدد معارضتها ما لم تبلغ حد التواتر، ولو اعتبر العدد لما كانت شهادة الاثنين كافية مع وج

الكثرة، بل لنص على ذلك المولى عز وجل، وبين أن الاستشهاد بشاهدين، وشـاهد وامـرأتين                

                                                
حديث حسن  :، قال )٢١٦٥(، رقم   ٤٩٧، باب ما جاء في لزوم الجماعة، ص       الجامعالترمذي،  : يراجع  )١(

، ١٩٧ص١صحيح على شرط الشيخين، ج    : ، قال المستدركوالحاكم،  ".  من هذا الوجه   صحيح، غريب 
والمقدسي، محمد بن عبد الواحد     . ٤٣٦ص١٠، ج )٤٥٧٦(، رقم   صحيحهوابن حبان في    ). ٣٨٧(رقم

). ٩٦(، رقم ١٩٢ص١إسناد صحيح، ج: مكتبة النهضة، قال: مكة). ١ط. (الأحاديث المختارة. الحنبلي
ولـم  " وهو من الاثنين أبعد   "...وجميع هذه المصنفات ذكرت     ). ١١٤(، رقم ١٨ص١، ج المسندأحمد،  

   ".وهو من الجماعة أبعد: ...تذكر النص السابق
  .٣٠٧ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، : انظر  )٢(
ابـن قدامـة،     .٣٠٧ص١٧، ج الحاوي الكبير الماوردي،  . ٤١ص١٧ ج المبسوط،انظر، السرخسي،     )٣(

  .١٧٧ص١٢، جالمغني
  .١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة،  .٣٠٧ص١٧ جالحاوي الكبير،الماوردي، : انظر  )٤(
  .٣٠٧ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، : انظر  )٥(
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 ١٨٢

يكون حال عدمت الكثرة، أو ما هو فوق ذلك، ولما لم يكن ذلك علم بأن للشهادة من جهة العـدد                    

  .حدا متى بلغته أصبحت تامة لا ترجح عليها مثيلتها بكثرة عدد

لحكومات فصلا وإنهاء، فلو كان ذلك لانتظر فـي كـل   ثم هو أدعى إلى عدم إطالة أمد ا 

خصومة حتى يأتي كل خصم بمزيد عدد فوق بينة خصمه عددا، ولما فصلت قضية مـن قبيـل                  

  . ذلك

هذا القول، فذهبت إلى عدم الاعتداد بكثرة الـشهود         ) ١٧٣٢(وقد تبنت المجلة في المادة      

  . ما لم يبلغوا حد التواتر

رى للعدد أثرا في قبول الشهادة وردها، والكثرة فـي الـشهود لا   ومثل ذلك القانون فلا ي 

تؤثر على قناعات القاضي، فإذا اقتنع القاضي بما لديه من بينة شهود ولو شاهدا واحـدا حكـم                  

  .)١(بذلك مهما بلغ شهود خصمه عددا

  

  : الترجيح بعدالة الشهود-المطلب الرابع 

  :المقصود بالعدالة

، )٢( ما قام في النفس أنه مستقيم      - بفتح العين وسكون الدال      -والعدل  العدالة لغة الاستقامة،    

وفي الشرع وردت للعلماء فيها أقوال متعددة، وهي في جملتها متقاربة، تشير إلى ضـرورة أن                

   : ، يقول تعالى)٣(يكون الإنسان مرضيا في دينه وأفعاله، حتى تقبل شهادته

  

                                                
، دور الحاكم فـي الإثبـات     النداوي،  . ١٢٢، ص البينات في المواد المدنية والتجارية    القضاة،  : انظر  )١(

   .٣٣٠ص
  .٥٨٨، باب العين، صالوسيطأنيس وآخرون، : انظر  )٢(
والعدل هو من لم تعرف لـه       . هي اجتناب الكبائر وعدم الإصرار على الصغائر      : مما جاء في حدها     )٣(

هي صفة زائدة على الإسلام، وهو أن يكون ملتزمـا لواجبـات            : وقيل. كبيرة، ولا مجاهرة بصغيرة   
ودينـه  العدل هو المرضي في أحكامـه       : "وقيل. الشرع ومستحباته، مجتنبا للمحرمات والمكروهات    

ومروءته، فالعدل في الأحكام أن يكون بالغا عاقلا حرا، والعدل في الدين أن يكون مـسلما مجتنبـا                  
للكبائر غير مصر على الصغائر، والعدل في المروءة أن يجتنب الأمور الدنية التي تسقط المروءة على 

 راسخة في النفس    -ة   أي هيئ  -حدها الأصحاب بأنها ملكة     : "وجاء عن السيوطي فيها   ". من يأتي بها  
تمنع من اقتراف كبيرة، أو صغيرة دالة على الخسة، أو مباح يخل بالمروءة، وهذا أحسن عبارة فـي                

منتهـى  البهـوتي،   . ٣٣ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   . ٤٧٢ص٨، ج المحلىابن حزم،   : انظر". حدها
، مـوع تكملـة المج  المطيعـي،   . ٤٦٢ص٢، ج بدايـة المجتهـد   ابن رشد،   . ٥٨٩ص٣، ج الإرادات

. الموسوعة الجنائية في الفقه الإسلامي). ١٩٩١-١٤١٢(, الدكتور أحمد فتحي, بهنسي. ٢٠ص٢٣ج
   . وما بعدها٣٥٥ص٣ج, دار النهضة العربية: بيروت

بالنظر في هذه التعريفات نجد أنها متفقة على اشتراط اجتناب الكبائر، وعدم الإصرار على الصغائر،            
 والمراد أن العدالة شرط     .ى أن بعضها اشترط اجتناب خوارم المروءة      مع القيام بالواجبات، إضافة إل    

 مظنة الصدق، وحصول الثقة - أي العدالة -أساسي في الشاهد، فلا تقبل شهادة من ليس بعدل؛ لأنها    
  .بالشهادة
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 ١٨٣

)١( ،وقال: )٢( .  

  :وغير العدل هو الفاسق، والفسق نوعان

ويعتبر لها  …: "، وفي ذلك يقول صاحب منتهى الإرادات      )٣( ما كان من جهة الأفعال     - الأول

 أداء الفرائض، أي الصلوات   :  الصلاح في الدين، وهو نوعان     -أحدهما  :  شيئان - أي العدالة    -

: والنـوع الثـاني   … الخمس، والجمعة، وما وجب من صوم، وحج، وزكاة وغيرهم برواتبهـا          

  . )٤("…اجتناب المحرم، بألا يأتي كبيرة، ولا يدمن على صغيرة

، )٧(، كالباطنيـة  )٦(، وهو اعتقـاد البدعـة، أو الهـوى        )٥( ما كان من جهة الاعتقاد     - الثاني

 وغير هؤلاء من أصحاب البدع الضالة،       )١١(الخطابية، و )١٠(، والروافض )٩(، والقدرية )٨(والمرجئة

                                                
  ٢٨٢البقره آية  )١(
   .٢الطلاق آية  )٢(
  . ٣٠ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،     )٣(
  .٥٩٠-٥٨٩ ص٣، جاداتمنتهى الإرالبهوتي،     )٤(
شهادة الفاسق من جهة الاعتقاد إذا كان متحفظا في دينه كالخوارج والمعتزلة والإماميـة، والزيديـة                  )٥(

ونحوهم محل خلاف بين الفقهاء، والذي أميل إليه أنها مقبولة حال أمن جانبهم، أما الغلاة منهم كالذين         
  . دم قبول شهادتهمفلا خلاف في ع… ذكرت، من مثل المرجئة، والقدرية 

، تكملة الحاشيةابن عابدين،  . ٣٩٠ ص ٨، ج ، منح الجليل  الحطاب. ٣٠ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،     )٦(
  .١٧١ ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، . ١٠٨ ص٧ج

 فـي  منهم ميمون بن ديصان المعروف بالقداح، ومحمد بن الحسين الملقب بذيذان، قيل          جماعة أسسها  )٧(
.  عدة فرق  إلىررا على المسلمين من اليهود والنصارى والمجوس، تفترق الباطنية          حقهم أنهم أشد ض   

دار الآفـاق   : بيـروت  ).٢ط. (الفرق بين الفـرق   ). م١٩٧٨ (البغدادي، الأستاذ عبد القاهر،   : انظر
  .١٦-١٥ص الجديدة،

 إعطاء رجاء، ـ٢ـ التأخير، حيث كانوا يأخرون العمل عن النية والعقد،        ١:  بمعان وهو الإرجاء   من  )٨(
:  أصـناف أربعـة  يقولون لا تضر مع الإيمان معصية، كما لا تنفع مع الكفر طاعة، والمرجئة       فكانوا

أبو الفتح الشهرستاني، :انظر .مرجئة الخوارج، ومرجئة القدرية، ومرجئة الجبرية، والمرجئة الخالصة  
  .١٤٦-١٣٩ ص١، جالعربيةدار الثقافة : بيروت تحقيق محمد كيلاني، .الملل والنحل. عبدالكريم

 بانفرادهـا  سموا كذلك لأنهم أنكروا القدر الإلهي، بمعنى أثبتوا للعبد قدرة توجد الفعل   القدر، إلى   نسبة  )٩(
 هو معبـد الجهنـي،      القدرواستقلالها دون االله تعالى، ظهرت هذه الفرقة بالبصرة، أول من تكلم في             

أبو العز، محمد بن علاء . بعدهاوما  ٤٣ ص ١ج ،نحلالملل وال الشهرستاني،  : انظر. وكيلان الدمشقي 
 العلماء، وخرج أحاديثها منحققها جماعة ). ٨ط( .شرح العقيدة الطحاوية). هـ١٤٠٤(الدين الحنفي، 

  .٤٣٨المكتب الإسلامي، ص:  دمشق-بيروت الشيخ الألباني، 
 الذينم المغالين مثل السبأبية  في زمان علي، وافترقوا بعد زمان علي إلى أصناف، منهبدعتهم أظهروا  )١٠(

 على علي في عليه السلامقالوا بأن علي إله، ومنهم الذين قالوا بأنه لا إمامة إلا بنص، وقد نص النبي 
  .٥٧ ص١، جالملل والنحل الشهرستاني، :انظر. مواضع

آلهة، وقال  محمد بن أبي زينب الأسدي، زعم أبو الخطاب أن الأئمة أنبياء، ثم         الخطاب، أبي   أصحاب  )١١(
 المنـصور  صاحب جعفر بن محمد، وإلهية آبائه، وهم أبناء االله وأحباؤه، قتله عيسى بن موسى             بإلهية

: انظـر .  وأهوائهـا خرافاتهـا على خبث دعوته، وافترقت الخطأبية بعده فرقا، غالت كل فرقة فـي       
  : الشهرستاني، الملل والنحل
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 ١٨٤

ولا بدعة، أي اعتقاد مخالف لاعتقاد أهل السنة، فلا         …: "جاء في منح الجليل   .  فلا تقبل شهادتهم  

  . )١("…تقبل شهادة مبتدع؛ لأنه إما فاسق، وإما كافر

تـه، فـإذا    وخاتمة القول في ذلك، أن العدالة صفة لاعتدال الشخص في دينه وأفعاله ومروء            

  . )٢(انحرفت واحدة من هذه الصفات، كانت العدالة منتقصة بحيث ترد معها شهادة الشاهد

  

  هل لزيادة عدالة الشهود أثر في الترجيح؟

الناظر في ما خطه فقهاء المذاهب الإسلامية في هذا الشأن يجـد أن المالكيـة أكثـرهم                 

 الترجيح بين البينات المتعارضـة عنـدهم،   ، فقد منحت قوة مطلقة في    )٣( أي العدالة  -اعتدادا بها   

، )٤(فحظيت بمكان متقدم بالنسبة لبقية المرجحات، وفي قـول عنـدهم أنهـا فـي المقـام الأول               

 عندهم أنها ليست في المقام الأول بل تتقدمها مرجحات أخرى كالمفصلة،            - الراجح   -والصحيح  

، وكالشاهدة بالملـك مـن المقاسـم،        فالنظر في التفصيل والإجمال مقدم على النظر في الأعدلية        

  .)٥(وتتقدم هي غيرها كالترجيح باليد وهكذا

وقد جعل المالكية زيادة العدالة بشاهد واحد قدرا، لذا أوجبوا على المدعي اليمين، فـإذا               

  . زادت بينة أحدهما عدالة وجب عليه يمين، بناء على أن مزيد العدالة كشاهد واحد

، بناء على أن مزيد العدالـة كـشاهدين، ورجـح العـدوي             لا يحتاج إلى اليمين   : وقيل

  .)٦(الأول

  : والترجيح بزيادة العدالة في الشهود محكوم بشروط عندهم

منها أن يكون في المال وما يقصد به المال كالبيع والإجارة والرهن ونحوه ممـا يثبـت            

  .)٧(بالشاهد واليمين، فلا يرجح بزيادة العدالة في النكاح والطلاق والحدود

  .)٨(وقيل يرجح بها في غير الأموال، والمذهب عندهم ما سبق

                                                
  . ٣٩٠ ص٨، جمنح الجليلالحطاب،     )١(
 ٢دار الـسلام، ج   : القـاهرة ). ١ط. (فقه الكتاب والسنة  ). ١٩٩٦-١٤١٩( عبد العزيز، أمير،     :انظر  )٢(

  . ٧٩٧ص
ابـن  . ٦٧، صالإحكام في تمييز الفتـاوى عـن الأحكـام    له  . ١٨٩ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )٣(

   .٣٧٣ص٢، جالشرح الصغير، معه الدردير، بلغة السالكالصاوي، . ٢٦٣ص١، جالتبصرةفرحون، 
   . ٢٦٣ص١، جالتبصرةابن فرحون، . ١٨٩ص٤، جالفروقالقرافي، : انظر  )٤(
، الحاشـية العـدوي،   . ٥٣٣ص٨، ج منح الجليـل  عليش،  . وما بعدها ١٣٧ص٤، ج الفروقالقرافي،    )٥(

   .٢٣٠ص٧ج
      ١، جالتبـصرة ابـن فرحـون،   . ٢٣٠ص٧، جالحاشـية ،  ، ومعه العدويالحاشيةالخرشي،  : انظر  )٦(

  .٢٦٤ص
، مـنح الجليـل   علـيش،    .٢٢٠ص٤، ج الحاشـية الدسـوقي،   . ١٩ص٤ ج الفروق،قرافي،  ال: انظر  )٧(

  .٢٠٩ص٦، جمواهب الجليلالحطاب، . ٥٣٧ص٨ج
  .٥٣٧ص٨، جمنح الجليلعليش،  .٢٢٠ص٤ جالحاشية،الدسوقي، : انظر  )٨(
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 ١٨٥

ومنها أن يكون المدعى بغير يد المتداعيين، قال بهذا بعض المالكية، فلا تـرجح البينـة                

والمذهب عندهم ترجيح أعـدل البينتـين   . بزيادة العدالة حال كون المدعى بيدهما، أو بيد أحدهما  

ين، أم بيد غيرهما، أم كان بيد أحدهما، أم بغير يد أحـد، فمـن        سواء أكان المدعى بيد المتخاصم    

  .)١(كان شهوده أعدل كانت بينته أرجح، وحكم له

، فلا اعتداد بها في     )٢(ومن الشروط كذلك أن يكون الترجيح في البينة الأصلية لا المزكية          

  .)٣( فلا يرجح بهاالبينة المزكية، بأن زكت الشهود بينة، وجرحت بينة وكان المزكون أكثر عدالة

، )٥( بعـض الحنابلـة  - )٤( أي التـرجيح بالأعدليـة  -وقد وافق المالكيةَ في مذهبهم هذا  

  . )٦(والشافعي في القديم

  : استدل هؤلاء بما يأتي

أن البينة إنما اعتبرت لما تفيده من غالب الظن، وما من شك أن ما تثيره الأعدل منهمـا                

  .عدل أقرب للصدق، والنفس بقوة العدالة أوثقظنا فوق ما تثيره الأخرى، لأن الأ

ثم إن ما هو مطلوب في الشهادة من الاحتياط والتثبت ليس مطلوبا في الرواية ونحوها،               

  .)٧(وعليه فلا مندوحة عن الأعدل ولا يصح عنه أن يعدل

  فذهبوا إلى عـدم    )١١( والظاهرية )١٠( والحنابلة )٩( والشافعية )٨(الحنفية: أما جمهور الفقهاء  

الاعتداد بالأعدلية، مستدلين بأن الشهادة مقدرة بالشرع، فلا تختلف بالزيادة، كالديـة لا تختلـف               

  .بزيادة المأخوذ فيه، فدية الصغير الحقير كدية الكبير الشريف العالم العظيم

ثم إن المقصود أصل العدالة، فمتى تحققت وقعت بها الكفاية، ولا حد لأكثرها فلا ترجح               

  .بها

                                                
، مواهب الجليل الحطاب،  . ٢٦٣ص١، ج التبصرةابن فرحون،   . ١٨٩ص٤، ج الفروقالقرافي،  : انظر  )١(

   .٢١١ص٦ج
   .٣٧٣ص٢، جبلغة السالكالصاوي، . ٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي، : انظر  )٢(
   .٢٣٠ص٧ مطبوع مع الخرشي، جالحاشيةالعدوي، : انظر  )٣(
  .بعيدا عن التفصيلات السابقة التي ذكرت عند المالكية، فهذه اختص بها المالكية وحدهم  )٤(
  .٣٨٨ص١١، جفالإنصاالمرداوي،  .١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة،   )٥(
  .٧٠٣ص٢٦، جتكملة المجموعالمطيعي،  .٣٠٧ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، : انظر  )٦(
   .١٣٩ص٤، جتهذيب الفروقابن حسين المكي، : انظر  )٧(
، مجمع الأنهرداماد، . ٢٤٦ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم، . ٤١ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )٨(

   .٥٧٦ص٥، جالحاشيةابن عابدين، . ٢٨٠ص٢ج
الشربيني، . ١٤٠ص١٠، جروضة الطالبين النووي،  . ٣٠٦ص١٧، ج الحاوي الكبير الماوردي،  : انظر  )٩(

  .٧٠٣ص٢٦، ج، تكملة المجموعالمطيعي. ٤٨٢ص٤، جمغني المحتاج
  . ٤٩٨ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٧ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )١٠(
  .٥٣٩ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )١١(
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 ١٨٦

 على زيادة العدد، بل هذه أولى، لأنها بينات معتبرة شرعا، والعدالة صـفة، وإذا               وقاسوا

  .)١(لم يعتبر العدد فالصفة بعدم الاعتبار أولى

ويبدو أن هذا القول أولى بالاتباع؛ لقوة دليله، فلم يرد في القرآن ولا في السنة ما يـشير          

ة في الشاهد، وهذه لـم يجـادل فـي          إلى اشتراط ذلك، وكل ما هنالك اشتراط تحقق صفة العدال         

اشتراطها أحد، فمن أين لهم بهذا الشرط، الذي يفيد بصورة أو بأخرى تجريح من سلمنا عدالتهم،                

فإذا كانت العدالة مطلوبة أصلا في الشاهد حتى أنه لا يقضى بغير العدول فردها بحجة أعدليـة                 

هادة، وهم في الأصل عدول فلـو       غيرهم لا يصح، إذ هو تجريح فيهم، والتجريح يقتضي رد الش          

شهدوا لقبلت شهادتهم، وحكم بها، فكيف نردها بحجة عدم تحقق العلة التي هي فيهم وحكمنا بهـا              

  .في غير موضع

ثم إن الترجيح بالعدالة يؤدي إلى عدم استقرار القضاء، فلربما كان لصاحب الحق شهود              

ل منهما، عندها يرجأ إلى أن يجـيء        مبرزون عدالة، واكتفى بشهادة العدول، وجاء خصمه بأعد       

بشهوده العدول، وهكذا فيضطرب القضاء ولا يؤدي مقصوده من فـصل الخـصومات وقطـع               

  .    المنازعات

هذا وقد يكون الأعدل من الشهود غير ضابط ولا متبصر بحقيقة ما يشهد به، فلا يقـدم                 

  . نه عدالةبحال على الضابطين العارفين بما يشهدون ويستشهدون وإن كانوا دو

ومن هنا، فلا بد من أن ينظر القاضي رأيه، وأن يعمل عقله وفطنته، حتى يأتي بالـسداد        

  واالله تعالى الموفق. من القول والفعل
  

  هل اشترط القانون العدالة في الشاهد؟

مر أن القانون لم يعول كثيرا على العمل بالشهادة، فلم تعد أصلا في الإثبات، كمـا ضـيق                  

فأصبحت قصرا على بعض الدعاوى، إضافة إلـى إخـضاعها لـسلطة القاضـي       نطاق عملها،   

وتقديره، كل ذلك كان سببا في إضعاف الشهادة، وعدم الاهتمـام بهـا وبكثيـر مـن الأحكـام                   

والجزئيات التي أحاطت بها، وتداولها الخلف عن السلف منذ القدم، ومن ذلك العدالة التي منحهـا      

  . لشهادة قبولا ورداالإسلام دورا كبيرا في تقرير ا

 على ما يدل على اشتراط العدالـة      - مما وقع تحت يدي من كتب شراح القانون          –فلم أعثر   

في الشاهد، وكل ما هنالك؛ أنهم اكتفوا بمدى ارتياح القاضي إلى الشاهد، وفي ذلك يقول الأستاذ                

                                                
درر منلا خسرو،    .١٩٢ص١٢، ج الشرح الكبير المقدسي،  . ١٧٧ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )١(

  .٥٣٩ص٨، جالمحلىابن حزم، . ٣٤٨ص٢، جالحكام
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 ١٨٧

 آخر، بل الـذي     وكذلك زالت ضرورة تزكية الشهود، فلم يعد الشاهد يزكيه شاهد         …: "السنهوري

  . )١("يزكيه هو مبلغ ما يبعثه في نفس القاضي من الاطمئنان إلى دقته، والثقة في أمانته

 اعتبر كل شهادة مظنة للتهمة، لذا أعطى القاضي         - نظرا لفساد الذمم     -والسبب أن القانون    

 قناعـة   صلاحية أكبر في قبول الشهادة وردها، فلا تكون الشهادة موجبة للحكـم إلا إذا شـكلت               

  . قضائية تقطع بصحتها

أما الشرع فقد اشترط العدالة في الشاهد، حتى تعد شهادته حجة قاطعة موجبة للحكـم، وإذا                

ما اختلت بعض جوانب العدالة في الشاهد كانت الشهادة مظنة التهمة والشك كما هو الحال فـي                 

  ة تجعلها حجة موجبةالقانون، فلا بد عندها من توفر قرائن أخرى تشكل معها قناعة قضائي

ولا يخفى أن لكل أسبابه ودوافعه التي تحمله على ذلك، فالشهادة كانت قديما هـي الـسبيل                 

الأكثر وفرة من بين طرق الإثبات المختلفة، إضافة إلى عامل التقوى الذي كان يتملك الناس في                

مـن الممكـن إيجـاد     دينا وخلقا، وأصبح - في الجملة -جملتهم، أما اليوم فقد تغير حال الناس     

بدائل عن الشهادة في كثير من القضايا والحوادث، فلم تعد الحاجة لها كما كانت مـن ذي قبـل،                   

وإن لم يجدوا عنها بدا في كثير من الأمور، لذلك أخضعت لنظر القاضي وتقديره، فـيحكم بهـا                  

  .متى تشكل لديه قناعة بصدقها

كم بشهادتهم متى كانوا عـدولا ضـابطين،        وأرى أن يتبنى القانون مبدأ تعديل الشهود، فيح       

وهذا أولى من أن يترك الأمر لنظر القاضي وتقديره، فيوقع القضاة في التهمة، ويفـتح البـاب                  

  . واسعا أمام قضاة السوء والمرتشين منهم للنيل من الناس، وحقوقهم

  

  : الترجيح بسبب الملك-المطلب الخامس 

الملك المطلق هو   " :لمطلق والملك بسبب بقولها   الملك ا ) ١٦٧٨(المادة  عرفت المجلة في    

 وأما الملك الذي يقيد بأحد هذه الأسباب فيقـال          ،الذي لم يقيد بأحد أسباب الملك كالإرث والشراء       

  ."الملك بسبب: له

والذي نود التعرف عليه هو مدى اعتداد الفقهاء بسبب الملك في الترجيح بـين البينـات                

، إحداهما تذكر سبب الملك، والأخرى مطلقة، أو كلاهما تـذكر           المتعارضة، فلو تعارضت بينتان   

  سببا للملك، فهل ترجح المسببة على المطلقة؟ وهل ثمة اختلاف في قوة السبب المذكور؟

                                                
  . ٣٢٣ ص٢، جالوسيطالسنهوري،     )١(
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 ١٨٨

 يعتدون بسبب الملك في الترجيح بـين البينـات          – في الجملة    -إن الفقهاء   : يمكن القول 

ها زيادة علم، وهو سبب تملك العين المـدعاة،         المتعارضة، ويستدلون لذلك بأن ذاكرة السبب مع      

  .في حين أن الأخرى لم تفد غير مطلق الملك

ولكن هذا الاعتداد يختلف من مذهب إلى آخر، فهو في مقدمة المرجحات عند فريق مـن    

أهل العلم، فترجح البينة المسببة عند هؤلاء على المطلقة، في حين أنه ليس كـذلك عنـد فريـق         

ليه غيره، كما يتقدم هو على غيره والأمر محل نظر، وسأورد مذاهب الفقهـاء              آخر، بل يتقدم ع   

  :فيما يأتي بحسب اعتداد كل مذهب منها بالسبب، وتفصيل المسألة كما يأتي

كان المذهب المالكي أكثر المذاهب اعتدادا بالبينة المسببة، فترجح على البينـة المطلقـة،     

م على المرجحات جميعها، فتقدم على التاريخ، وزيـادة          تقدم عنده  - أي ذاكرة السبب     –بل إنها   

  .)١(العدالة، واليد وهكذا، وهذا في الراجح من مذهبهم

  .)٢(وذهب أشهب إلى القول بتقديم بينة الملك المطلق على ذاكرة السبب

أي (أما لو ذكر سبب الملك في كليهما، فالمالكية يقدمون ذاكـرة الملـك مـن المقاسـم                  

قال ابن القاسـم فـي      : "و سهما، فلا يرجح عليها شيء، جاء في حاشية الدسوقي         شراء أ ) المغانم

دابة ادعاها رجلان وليست بيد أحدهما، فأقام أحدهما بينة أنه اشتراها من المغانم، والآخر بينـة                

هي لمن اشتراها من المغانم، بخلاف من اشتراها من أسـواق المـسلمين؛ لأن            : أنها نتجت عنده  

 ولا تحاز على المالك إلا بأمر يثبت، وأمر المغانم قد استقر أنهـا خرجـت                هذه تغصب وتسرق  

عن ملكه بحيازة المشركين، ولو وجدت في يد من نتجت عنده فأقام هذا بينة أنه اشـتراها مـن                   

  .    )٣(..."المغانم أخذها أيضا وكان الأولى بها

رجحات الأخرى إن لـم     أما في غير المقاسم من أسباب الملك فيعمدون إلى الترجيح بالم          

  :يكن الترجيح بقوة السبب ممكنا، ومن شروطهم في الترجيح بسبب الملك

 ألا يكون سبب الملك مما يحترفه المدعي، فلو ادعى نسج عين، وادعى الآخر ملكـا مطلقـا                  -

  .)٤(قدمت بينة النسج إن كان الناسج ينسج لنفسه، أما إن انتصب للناس فلا تنفعه الشهادة بالنسج

                                                
      ٢، جالـشرح الـصغير  ، ومعـه الـدردير،   بلغة السالك الصاوي،   .٢٢٠ص٤، ج الحاشيةالدسوقي،    )١(

  .٢٦٤ص١، جالتبصرةون، ابن فرح. ٣٧٣ص
   .٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي،   )٢(
   .٢٢٠ص٤، جالحاشيةالدسوقي،   )٣(
   .٥٣٤ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )٤(
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 ١٨٩

تقدم البينة الناقلة على المستصحبة، فلو ادعى أحدهما ملكا بـسبب شـراء أو إرث أو هبـة،                   -

وادعى الآخر ملكا بسبب شراء أو هبة من الأول قدمت بينة الثـاني؛ لأنهـا ناقلـة، والأخـرى         

  . )١(مستصحبة

هب ، فالصحيح من مـذ    )٢(ويأتي في المرتبة الثانية اعتدادا بالبينة المسببة مذهب الشافعية        

هؤلاء أنهم يقدمون البينة المسببة على المطلقة، وأكثر من ذلك يقدمون البينة التـي تفيـد زيـادة            

  . علم

واختلفوا في تقدم البينة ذاكرة السبب على بينة الداخل مع يده، والصحيح من مـذهبهم أن        

 ـ                  ر جهـة   بينة ذي اليد في هذه الحالة مقدمة على بينة الخارج، هذا إذا كان سبب الملك مـن غي

الداخل، أما لو ادعى أنه اشتراها من الداخل، أو اتهبها وقبضها منه فإنها تقدم عندهم بلا خلاف،                 

  .)٣(وهذا ما يسمى بالبينة الناقلة، فهي تقدم عندهم على المستصحبة

أما فقهاء الحنفية فللبينة ذاكرة السبب عندهم مكانة واعتبار في التـرجيح بـين طـرق                

 كما هو واضح من تتبـع  –وإن لم يكن بالقدر الذي عليه فقهاء المالكية، فهم   الإثبات المتعارضة،   

 ينظرون باهتمام إلى سبب الملك، ويولونه من العناية         -نصوصهم، والتطبيقات القضائية لفقهائهم     

  .والاهتمام ما يجعله مرجحا غالبا

لمرجحـات  كما أن لسبب الملك المدعى تأثيرا واضحا على نتيجة الحكم عندهم، فمـن ا             

 علـى   –أن بينة الخارج مقدمة على بينة الداخل        : التي يعتمدونها والتي هي بمثابة القاعدة عندهم      

 لكن يستثنى من هذا بعض الحالات التي يذكر فيها الداخل سبب الملـك، فمـثلا             -ما أسلفنا بيانا    

خارج ملكا مطلقـا،    تقدم بينة الداخل على بينة الخارج إذا ادعى الداخل نتاجا، وما في حكمه، وال             

  .ولو ادعيا نتاجا قدم الداخل كذلك عندهم

أن من يدعي سبب ملك لا يتكرر كـان         : بل إن من قواعدهم في هذا والتي سبق ذكرها        

  .)٤(بمنزلة النتاج، فيقدم على بينة الخارج عندهم باتفاق

 ـ                ض كل هذا يشير إلى أنهم يولون سبب الملك عناية واهتماما كبيرين، بل إنهم فـي بع

الحالات يلجأون إلى سبب الملك قوة وضعفا في الترجيح بين طرق الإثبات المتعارضة، فمـثلا               

يقدمون بينة الشراء على بينة الهبة، فإذا ادعيا ملكا، وسببا، وكان سبب ملك أحدهما الشراء مـن                 

                                                
   .٥٣٤ص٨، جمنح الجليلعليش، : انظر  )١(
   .٤٨٥ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، . ٤٣٧ص٢، جالمهذبالشيرازي، : انظر  )٢(
   . ٢٢٨ابن أبي الدم، ص. ٤٠٩ص٤، جحاشيةالرملي، : ، معهلبأسنى المطاالأنصاري، : انظر  )٣(
ابن قاضي سماونة، . ٢٩٥ص٤، جتبيين الحقائقالزيلعي، . ٤٤ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )٤(

ابـن  . ١٦٩ص٢عالم الكتـب، ج . الفروق. الكرابيسي، أسعد بن محمد . ٧٨ص١، ج جامع الفصولين 
   . ٣٣٣ص١، جالعقود الدريةعابدين، 
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 ١٩٠

شخص، وسبب ملك الآخر الهبة من الشخص ذاته، فإن بينة الشراء مقدمة عنـدهم علـى بينـة                  

  .)١(هبة؛ لأنه أقوى، لكونه عقد معاوضة من الجانبين، فهو أكثر إثباتاال

أما الحنابلة فالمعتمد من مذهبهم أنهم لا يعتدون بسبب الملك، سواء كان المدعى بيـدهما،    

أو شـهدت بينـة     : "... ، جاء في كشاف القناع    )٢(أو بيد أحدهما، أو بيد غيرهما، أو بغير يد أحد         

بأن شهدت أنها نتجت في ملكه، أو شهدت بسبب غيـره كـشراء أو هبـة                بالملك وسببه كنتاج،    

وشهدت بينة بالملك وحده، أو شهدت بينة أحدهما بالملك له منذ سنة وشهدت بينة الآخر بالملـك                 

منذ شهر ولم تقل اشتراه منه فهما سواء؛ لأن البينتين تساويا فيما يرجع إلى المختلف فيه وهـو                  

  .)٣("ويهما في الحكمملك العين الآن فوجب تسا

  .وثمة رواية بتقديم بينة الداخل إذا ذكرت سببا للملك

والصحيح عندهم الأول، وهو أن بينة الخارج مقدمة في هذه الحالة ما لـم تكـن بينـة                  

الداخل ناقلة عن ملك الخارج بسبب من الأسباب، فلو ادعى الخارج أنها ملكه، وأقام الداخل بينة                

  .)٤( قدمت بينة الداخلأنه اشتراها من الخارج

أما فقهاء الظاهرية فلا يأبهون بسبب الملك في الترجيح بين البينات، هذا إذا كان المدعى               

بغير يد أحدهما، أما إذا كان بيد أحدهما فترجح بينة الخارج عندهم إلا أن يكون مع بينة الـداخل            

  .)٥(بيان زائد بانتقال ذلك الشيء إليه أو يلوح بتكذيب بينة الآخر

ويمكن أن يفهم من هذا أن سبب الملك يقدم عندهم في حال شهدت البينـة بانتقالـه مـن          

  .الخارج، أو أفاد ما يكذب بينة الخارج

ومن هذا نجد أن فقهاء الحنابلة في المعتمد من مذهبهم، وكذا الظاهرية هم أقل الـذاهب                

  . ت قليلة ونادرةاعتدادا بسبب الملك في الدعوى، بل لا يلتفتون إليه إلا في حالا

تقـديم  : ومن الصور التي كانت محل اتفاق عند فقهاء المذاهب الأربعة وكذلك الظاهرية           

، فلو شهدت بينة في عين أنها ملك لزيد، أنشأها، أو وهبها            )٦(البينة الناقلة على البينة المستصحبة    

                                                
      ٨، جالحاشـية ، وسـعدي أفنـدي،     العنايـة البابرتي،  : ، ومعه تكملة فتح القدير  قاضي زاده،   : نظرا  )١(

   .٢٥٤ص
المرداوي، .  وما بعدها٤٩٦ص٦، جكشاف القناع البهوتي،   .١٦٨ص١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٢(

  .٣٨١ص١١، جالإنصاف
   .٤٩٨ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، : انظر  )٣(
  .٤٩٦ص٦، جكشاف القناعالبهوتي،  .١٦٨ص١٢، جالمغني قدامة، ابن: انظر  )٤(
   .٥٣٧ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٥(
الاستصحاب من صحب الشيء بمعنى لازمه، وهو التمسك بما كان ثابتا، فكأنه جعـل تلـك الحالـة          )٦(

. لمنيـر المصباح ا. والفيومي، أحمد بن محمد . ٥٠٧أنيس، الوسيط، ص  : مصاحبة غير مفارقة، انظر   
   .  والمقصود بالبينة الناقلة هي التي تشهد بمفارقة الملك لحاله الذي كان عليه. ٣٣٣المكتبة العلمية، ص
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 ١٩١

 زيد، أو وهبها    ولا يعلم خروجها من ملكه بناقل شرعي، وشهدت أخرى أنها لعمرو اشتراها من            

  .)١(له فإنه يعمل بالبينة الناقلة

والملاحظ أنه لا تعارض بين البينتين في هذه الحالة، وهذا ما قرره علماء المالكية، بـل                

 مقـدم عنـدهم علـى       - كما نعلم    -إنه يمكن أن يصنف عندهم في باب الجمع والتوفيق، وهو           

لو كانت أضعف، كأن تكون رجلا وامرأتين، أو        الترجيح، فتقدم البينة الناقلة في هذه الحالة حتى         

  . )٢(رجلا ويمين

 أن الفقهـاء    - أي أنه لا تعارض بين البينة الناقلة والمستصحبة          –ويؤكد المعنى السابق    

  . )٣(يعدون القضاء باستصحاب الحال قضاء ترك لا استحقاق

  

  : الترجيح بزيادة الإثبات-المطلب السادس 

  
  :يحتمل وجهينالترجيح بزيادة الإثبات 

  . أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية: الأول

  .أن تكونا مثبتتين ولكن مع أحدهما زيادة إثبات: والآخر

  :وتفصيل ذلك في الفرعين الآتيتين

  

  . أن تكون إحدى البينتين مثبتة والأخرى نافية-الفرع الأولى 

  .لك فلان من الناسهذه السيارة م: البينة المثبتة مثل أن يقول الشهود

  .هذه السيارة لفلان اشتراها، ولم تزل ملكا له: البينة النافية مثل أن يقول الشهود

ما لو شهد أنه استقرض من فلان في يوم كذا فبرهن على أنه لم يكـن فـي ذلـك     ثل  وم

  .اليوم في ذلك المكان بل كان في مكان آخر

  ية فما هو الحكم؟إحداهما مثبتة، والأخرى ناف: فإذا تعارضت بينتان

                                                
 الشرح الكبيرالدردير، . ٥٤٥ص٥، جالحاشيةابن عابدين، . ٣٧ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )١(

نهايـة  ملـي،   الر. ٢٦٥ص١، ج التبـصرة ابن فرحون،    .٢٢١ص٤مطبوع مع حاشية الدسوقي، ج    
  .٤٩٦ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ٤٨٣ص٤، جمغني المحتاجالشربيني، . ٣٦١ص٨، جالمحتاج

  .٢٦٥ص١، ج، التبصرةابن فرحون .٢٢١ص٤الدردير، مطبوع مع حاشية الدسوقي، ج: انظر  )٢(
ابـن عابـدين،    . ١٧٩ص٢، ج مجمـع الأنهـر   داماد،  . ١٠٨ص٧، ج البحر الرائق ابن نجيم،   : انظر  )٣(

  . ٥٤٥ص٥، جيةالحاش
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 ١٩٢

  .)١(يكاد الفقهاء يتفقون على تقديم البينة المثبة على النافية ما لم تتواتر

 ولهذا تقدم إحدى البينتين علـى الأخـرى إذا        ،أن الشهادة لإثبات خلاف الظاهر    والسبب  

  .)٢(كانت أكثر إثباتا

ي المجلة فـي    كما أن البينة إنما شرعت لإظهار الحق، ولا يكون ذلك حال النفي، جاء ف             

إنما جعلت البينة مشروعة لإظهار الحق، فعليه لا تقبل الشهادة بالنفي الصرف            ): "١٦٩٩(المادة  

  ...".ولكن بينة النفي المتواتر مقبولة...

.  ومعنـى  ، فيه نفـي صـورة     ، لم يكن  :لأن قوله ; تقبل فبينة النفي في المثال السابق لا       

  . بل كان في مكان كذا نفي معنى:وقوله

  

  ل ترد بينة النفي على الإطلاق؟ه

، فثمة حـالات    )٣(لم يكن رفض الفقهاء لبينة النفي وهدرها أمام بينة الإثبات على إطلاقه           

تقبل فيها بينة النفي، وليس أدل على ذلك من العبارة السابقة في المجلة والتي تفيـد أن الـشهادة                   

  .بالنفي الصرف هي التي لا تقبل

  : من عدم قبول الشهادة بالنفي الصرفذكر شارح المجلة مستثنيين

  .  بينة النفي المتواتر، وهو ما أشارت إليه عبارة المجلة–الأول 

إذا لـم أدخـل داري هـذا    :  البينة المقامة على شرط منفي، فإذا حلف أحد قائلا –الثاني  

  .)٤(اليوم تكون زوجتي طالقا، وأقامت الزوجة البينة على عدم دخول زوجها الدار ذلك اليوم

كما ذكر الحموي في غمز عيون البصائر أنه يستثنى من هـذه القاعـدة إحـدى عـشر      

يزاد عليها البينة    -قال بعده     هذا كلام المصنف،   - إلا في عشر  ،  بينة النفي غير مقبولة   : " مسألة

وهـو  , على الإفلاس بعد حبسه فإنها تقبل على سبيل الاحتياط وإن كانت على النفي لتأييده بمؤيد      

  .)٥("بسالح

                                                
ابـن  . ٣٣٣ص٢، ج غمز عيـون البـصائر    الحموي،  . ٣١٤ص٦، ج البحر الرائق ابن نجيم،   : انظر  )١(

. ١٥ص٢، جالتبـصرة ابن فرحون، . ١٣٦ص٤، ج الفروقالقرافي،  . ٤٩١ص٥، ج الحاشيةعابدين،  
الأشـباه  الـسيوطي،   . ٣٤٧ص١٠، ج تحفة المحتـاج  وله  . ١٠٦ص٣، ج الفتاوى الكبرى الهيتمي،  
، مطالـب أولـي النهـى     الرحيبـاني،   . ٥٢٢ص٦، ج كشاف القنـاع  البهوتي،  . ٤٩٢ ص ،والنظائر

  . ٦٠٢ص٦ج
  .٣٩١ص٤، جدرر الحكامحيدر، . ٣٣٣ص٢، جغمز عيون البصائرالحموي، : انظر  )٢(
يكاد يتفق الفقهاء على عدم رفض بينة النفي بالكلية، بل ثمة حالات تقبل فيها بينة النفي، وقد تـرجح                     )٣(

 ٤، ج درر الحكـام  حيـدر،   . ٣٢٣، ص أدب القاضـي  ابن أبي الدم،    : للمزيد انظر . باتعلى بينة الإث  
  . ٣٣٣ ص٢، جغمز عيون البصائرالحموي، .  وما بعدها٣٩١ص

   .٣٩٢-٣٩١ص٤، جدرر الحكامحيدر، : انظر  )٤(
  .٣٣٣ص٢، جغمز عيون البصائرالحموي، : انظر  )٥(
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 ١٩٣

اشـتهر علـى    " - )١( كما نقله عنه غير واحد من أهل العلم    –وجاء في الفروق للقرافي     

 فإن النفـي قـد يكـون معلومـا          ،وفيه تفصيل , ألسنة الفقهاء أن الشهادة على النفي غير مقبولة       

  : فهذه ثلاثة أقسام،وقد يعرى عنهما,  أو بالظن الغالب الناشئ عن الفحص،بالضرورة

فتجوز الشهادة به اتفاقا كما لو شهد أنه ليس في هذه البقعة التي بـين                -الأول  أما القسم   

  .وليس مع القطع مطلب آخر, ونحوه فإنه يقع بذلك, يديه أفرس

وحصر الورثة فإن الحاصل فيه إنما هو       , نحو الشهادة في صور منها التفليس      - والثاني

, وحصول وارث لا يطلع عليـه , و يكتمهوه, الظن الغالب لأنه يجوز عقلا حصول المال للمفلس 

ومنها قـول النحـويين     , ومن هاهنا قول المحدثين ليس هذا الحديث بصحيح بناء على الاستقراء          

  .ونحو ذلك, ليس في كلام العرب اسم آخره واو قبلها ضمة

ونحو ذلك فإنه   , نحو أن زيدا ما وفى الدين الذي عليه أو ما باع سلعته              -والقسم الثالث   

وكذلك يجوز أن زيدا لم يقتـل       . وإنما يجوز في النفي المنضبط قطعا أو ظنا       , غير منضبط   نفي  

عمرا أمس لأنه كان عنده في البيت أو أنه لم يسافر لأنه رآه في البلد فهذه كلها شهادة صـحيحة                    

ة وبه يظهر أن قولهم الشهادة على النفي غير مقبول        . وإنما يمتنع غير المنضبط فاعلم ذلك     , بالنفي

وقاعدة ما لا يجوز    , ويحصل الفرق بين قاعدة ما يجوز أن يشهد به من النفي          , ليس على عمومه  

  .)٢("أن يشهد به منه

لا حـق لـه     : وقد قيد الحنابلة غير المقبول منه بما لم يكن محصورا، كأن يقول الشهود            

: يقول الـشهود  عليه، أما ما كان محصورا فيقبل، ومثلوا للنفي المحصور بمسألة الإعسار، بأن             

 أنه دعي إلى الصلاة وكان يأكل لحما مشويا من شاة يحتز منـه              وبحديث النبي   . ليس له مال  

بأن العلـم بـالترك والعلـم     : وعلل القاضي ذلك  . )٣("بالسكين، فطرح السكين وصلى ولم يتوضأ     

 ـ        : بالفعل سواء في هذا المعنى، ولهذا تقول       ا، قبلـت   إني صحبت فلانا في يوم كذا فلم يقذف فلان

  .  )٤(شهادته كما تقبل في الإثبات

  :وذكر السيوطي في الأشباه والنظائر أن الشهادة على النفي لا تقبل إلا في ثلاثة مواضع

  .وهي شهادة الإعسار,  الشهادة على أن لا مال له:أحدها

  .الشهادة على أن لا وارث له: الثاني

                                                
   .١٥ص٢، جالتبصرةن، ابن فرحو. ١١٤، صمعين الحكامالطرابلسي، : انظر  )١(
   .١٣٦ص٤، جالفروقالقرافي،   )٢(
). ٦٤٣(رقم . ٢٣٩ص١، باب إذا دعي الإمام إلى الصلاة وبيده ما يأكل، جصحيحهرواه البخاري في   )٣(

   ).١١٤١(رقم . ٤٢١ص٣، جصحيحهوابن حبان في 
كشاف لبهوتي، ا. ٦٠٢ص٦، جمطالب أولي النهىالرحيباني، . ٥٥٧ص٦، جالفروعابن مفلح، : انظر  )٤(

   .٥٨٣ص٣، جشرح منتهى الإراداتوله، . ٥٢٣ص٦، جالقناع
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 ١٩٤

بقتل أو إتلاف أوطـلاق فـي       كأن يدعي عليه    , أن يضيفه إلى وقت مخصوص    : الثالث

  .)١(فإنها تقبل في الأصح, فيشهد له بأنه ما فعل ذلك في هذا الوقت , وقت كذا

ونخلص من هذا إلى أن القول برد بينة النفي ليس مطردا، وإنما محكوم بقواعد وشروط               

  .لابد من مراعاتها، ولعل أبرزها ألا يكون النفي متواترا
  

  :رأي القانون في شهادة النفي

يتفق القانون مع الفقه في التحرز من قبول بينة النفي في الجملة، وإن كان ذلـك بـشكل            

أقل من الفقه، فالقانون مثلا يقبل بينة النفي إذا كانت منتجة في الدعوى، ومعنى كونها منتجـة ألا     

أي غيـر  (يتعذر إثبات النفي فيها، ومثل لذلك بما إذا كانـت الواقعـة المـراد إثباتهـا مطلقـة         

  .، فهنا لا يكلف مدعي ذلك عبء الإثبات حتى لو كان مدعيا)محصورة

وفي بعض الحالات يقبل فيها إثبات النفي المطلق، وهي الحالات التي تقضي الضرورة             

  . )٢(بذلك، مثل شهادة حصر الورثة، فتقبل للضرورة

  

  : أن يكون الإثبات في كلا البينتين مع زيادة في واحدة منها–الفرع الآخر 

 ،وهذا يحصل بادعـاء البـائع الأكثـر       ما لو تنازع البائع والمشتري في مقدار الثمن،         ك

  .وادعاء المشتري الأقل

اشتريت بمائـة وخمـسين     : وقال المشتري . إنني بعت بمائتي درهم   : إذا قال البائع  : مثلا

  .درهما

ادعـاء  و, وهذا يكون باعتراف البائع بمقدار مـن المبيـع       ,  في مقدار المبيع   هماختلافأو  

  .المشتري بزيادة عنه

  .قد بعت لك فرسا: إذا قال المشتري قد اشتريت هاتين الفرسين وقال البائع: مثلا

ففي هذه الحالة تقدم البينة المشتملة على الزيادة على الأخرى في قـول جمهـور أهـل                 

ية فـي قـول     ، والـشافع  )٥(، والحنابلة في قول اختاره أبو الخطاب      )٤(، والمالكية )٣(الحنفية: العلم

  .فذهب هؤلاء إلى تقديم بينة الزيادة على بينة النقصان. )٦(خرجه ابن سريج

                                                
   .٤٩٢، صالأشباه والنظائرالسيوطي، : انظر  )١(
   .٧٨-٧٧ص١، ج، رسالة الإثباتنشأت: انظر  )٢(
تكملة فـتح   قاضي زاده،    .٣٦٧ص٦، ج البدائعالكاساني،  . ٨ص١٦، ج المبسوطالسرخسي،  : انظر  )٣(

  .٣٠٤ص٤، جتبيين الحقائق الزيلعي،. ٢٠٥ص٨، جالقدير
   .٢٠٩ص٦، جمواهب الجليلالحطاب، : انظر  )٤(
   .٢٢١ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٥(
  .٤٨٥ص٤، جمغني المحتاجالشربيني،  .١٤٩ص١٠، جروضة الطالبينالنووي، : انظر  )٦(
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 ١٩٥

واستدلوا بأن بينة الزيادة لا معارض لها في قدر الزيادة، فيجب العمل بها في ذلك القدر                

لخلوها عن المعارض، ولا يمكن ذلك إلا بالعمل في الباقي، فيوجب العمـل بهـا فـي الزيـادة                

  . )١(بها في الباقيضرورة العمل 

والترجيح ببينة الزيادة هنا يستلزم القول بضرورة اتحاد المجلس مكانا، وزمانـا، فمـع              

  .)٢(الاختلاف يصار إلى الترجيح بالتاريخ، وعند المالكية والحنابلة إن أمكن الجمع جمع

كما يجدر القول أن الزيادة في الإثبات مرجح ضعيف، فيقدم عليه غيره من المرجحـات            

  . وهكذا)٣(الأخرى، فالترجيح بالعدالة مثلا مقدم عليه عند المالكية

  .كما أنه يشترط للترجيح بالزيادة ألا يكون المدعى بيد أحد المتداعيين

، فذهبوا إلـى أن     )٥(، والحنابلة في المعتمد   )٤(وخالف في ذلك الشافعية في الأظهر عندهم      

  : لشافعية يجيء القولانالبينتين تتعارضان، وفي حكم هذا التعارض عند ا

  . السقوط، وهو الأصح-

 والاستعمال، وفي الاستعمال يقرع بينهما على الأصح عند من قال بذلك، ولا تأتي هنا          -

القسمة، ولا الوقف؛ لأن التنازع هنا في العقد وهو لا يمكن أن يقسم، وكذلك المنافع تفوت فـي                  

  . )٦(مدة الوقف

  .)٧(تحالفان، وقيل يقرع بينهماوعند الحنابلة يحكم بالسقوط، وي

ووجه قول هؤلاء أنهم نظروا إلى أن البينتين تكاذبتـان، إذ لا مزيـة لإحـداهما علـى         

  .الأخرى فوجب سقوطهما

  :موقف القانون من الترجيح بزيادة الإثبات

الواقع أني لم أقف للقانون على رأي بخصوص ذلك، كما هو الحـال مـع غيـره مـن       

ا قصور في نظرته لهذا الموضوع، فلا يعقل أن المحاكم بكافة أنواعها            المرجحات، وأرى أن هذ   

تخلو من وقوع تعارض بين البينات من هذا القبيل، وسواه، ولكن يبـدو أن الـسلطة الواسـعة                  

  . الممنوحة للقاضي حيال النظر في البينات جعل الحاجة إلى نص صريح بخصوصها أضعف

  .     معالجتهولا يخفى أن هذا ثلم في القانون يجب 

                                                
  .٤٣٤ص٤، جدرر الحكام حيدر،  .٣٦٧ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )١(
  .٥٣٢ص٨، جمنح الجليل، عليش: انظر  )٢(
  .٣٥١ص٢، جكفاية الطالب، معه أبو الحسن المالكي، الحاشيةالعدوي، : انظر  )٣(
الماوردي، . ٤٨٥ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،   .١٤٩ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٤(

  .٣٥٣ص١٧، جالحاوي الكبير
  .٢٢١ص١٢ جالمغني،ابن قدامة، : انظر  )٥(
  .٣٥٣ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي،  .٤٨٥ص٤، جمغني المحتاجيني، الشرب: انظر  )٦(
  .١٦٤ص١٠، جالمبدعابن مفلح،  .٢٢١ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٧(
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 ١٩٦

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الرابع

  :، وفيه مبحثانتهاتر طرق الإثبات

  .حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء – ولالأبحث الم

  .ا الإثبات عندهطرقاختلف الفقهاء في تهاتر حالات  – ني الثابحثالم
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 ١٩٧

  : تمهيد

  :ثباتمر معنا أن ثمة مسالك ثلاثة لإنهاء التعارض بين طرق الإ

الجمع والتوفيق، وهو إما أن يكون بإعمال البينتين من كل وجه، أو مـن          : المسلك الأول 

  . بعض الوجوه دون بعض

  .الترجيح وهو إما أن يكون بقوة البينة، أو بمرجح: المسلك الثاني

  .التهاتر والتساقط للبينات المتعارضة: المسلك الثالث

  .هاء في الجمع والترجيح تقديما وتأخيراوقد مر كذلك أن الخلاف قد وقع بين الفق

أما التهاتر فلا خلاف في تأخيره، وعدم المسير إليه إلا بعد تعذر الجمع والترجيح علـى             

  .السواء، فلو أمكن أحدهما لما كانت حاجة إلى التهاتر، لأن إعمال الدليل أولى من إهماله

  :وانظر تفصيل القول في التهاتر فيما يأتي

  .حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء –المبحث الأول 

  .ا الإثبات عندهطرقاختلف الفقهاء في تهاتر حالات  –ني  الثابحثالم

  .وأسبق ذلك بالحديث عن مفهوم التهاتر لغة واصطلاحا

  :مفهوم التهاتر

  .وهو السقط من الكلام، والكذب) بكسر الهاء(من الهِتْر : التهاتر لغة

  . أي كذب: قول هتر: يقال

  .تهاترا، ادعى كل واحد على الآخر باطلا، وكذبا: ويقال

تهاترت البينـات، أي تعارضـتا      : ويطلق على الشهادات التي يكذب بعضها بعضا، يقال       

  .)١(وتساقطتا، وكل بينة لا تكون حجة شرعا فهي من التهاتر

  .)٢(والاصطلاح الشرعي لا يخرج عن المعنى السابق

البينـات التـي يبطـل      : وعند الفقهاء : "...اضحة في تعريف التهاتر   جاء في الطريقة الو   

  .)٣("إما التعارض والتضاد، أو الاستحالة، أو عدم المشروعية: بعضها بعضا لعلل

  

                                                
و  .٩٧١ص٢، ج الوسـيط أنيس،  . ٢٤٩ ص ٥، فصل الهاء، باب الراء، ج     اللسانابن منظور،   : انظر  )١(

. ١٣٣المطبعة العامرة مكتبـة المثنـى، ص      : دبغدا. طلبة الطلبة . النسفي، عمر بن أحمد أبو حفص     
  . ٥٠٠-٤٩٩دار الكتاب العربي، ص. المغرب. والمطرزي، ناصر عبد السيد أبو المكارم

   .٨٤ص١٤، جالموسوعة الفقهية الكويتيةانظر،   )٢(
   .٢٢٦، صالطريقة الواضحةحمزة،   )٣(
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 ١٩٨

  المبحث الأول

  :حالات تتهاتر عندها طرق الإثبات باتفاق الفقهاء

 العمـل بـالبينتين   يتفق الفقهاء على أن تهاتر طرق الإثبات المتعارضة يجيء حال تعذر         

  .)١(جمعا وتوفيقا، أو ترجيحا، أو نحوه: المتعارضتين أو بإحداهما بوجه من وجوه الاستعمال

كما يتفقون على حالات يعمل بالتهاتر عندها، وهي ما نص عليـه التعريـف الـسابق                 

  : المنقول عن الطريقة الواضحة، وهي

  . حال استحالة العمل بالبينتين المتعارضتين-أولاً 

  . إذا كان العمل بهما يفضي إلى عدم المشروعية-ثانياً 

  :وتفصيل القول في ذلك يأتي في الفروع الآتية

  :المطلب الأول

  .التهاتر بسبب استحالة العمل بطرق الإثبات المتعارضة حسا، وضرورةً

إذا بلغ التعارض بين البينتين المتعارضتين حدا يصبح معه التوفيق بينهمـا بوجـه مـن          

 أما ما يدعيان ففي نظرة الفقهاء إلى مـا  – أي البينتين –التوفيق مستحيلا يحكم بتساقطهما وجوه  

  .)٢(يؤول إليه خلاف

  : والاستحالة تقسم إلى قسمين

  : الاستحالة الحسية-أولا 

وهي حال قيام البينة على شيء شهد الحس بتكذيبه، كما لو ادعى أنه باعه عينـا بـألف              

  .)٣(، أو نصف ديناردينار وهي تساوي دينارا

 ـ   إذا كانت الدار في يد رجل حر، فأقام البينة أنها داره باعها من هذا              : "ومثِّل لها كذلك ب

المكاتب بألف درهم، وأقام المكاتب البينة أنها داره باعها من هذه المرأة بألف درهـم، وأقامـت                 

 يؤرخوا جميعا، تبطل البينات في      المرأة البينة أنها دارها باعتها من الحر التي في يده بألف، ولم           

  .)٤("هذه الحالة، وتترك الدار في يد ذي اليد

                                                
. ٤٠٦ص٤، ج الحاشـية يرمي،  البج: يتضح هذا من خلال استقراء نصوص الفقهاء في ذلك، وانظر           )١(

  .٥٠٥ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي،  .٢٩٧ص٥، جشرح البهجةالأنصاري، 
إن كان بيد ثالث،    : يختلف حكم الفقهاء في المدعى به بعد الحكم بتساقط بينتي المتداعيين بحسب حاله              )٢(

، يقـة الواضـحة   الطرحمـزة،   : أو بيدهما، أو بغير يد أحد، أو كان مما يمكن اقتسامه، أو لا، انظر             
  .٣٤٦ص٨، جنيل الأوطارالشوكاني، . ٥٠٩ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ٢٢٦ص

  .٢٣٨ص٢والفتاوى له، ج. ٢١٢ ص٥، جنهاية المحتاجالرملي، : انظر  )٣(
  .٢٢٦، صالطريقة الواضحةحمزة،   )٤(
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 ١٩٩

  : استحالة العمل ضرورةً–ثانيا 

  :قد تقضي الضرورة باستحالة العمل بالبينتين المتعارضتين، أو إحداهما

أن تقـوم البينـة     : مثال ما قضت الضرورة استحالة العمل بإحدى البينتين المتعارضتين        

  . التواترعلى خلاف

فقد اتفق جمهور أهل العلم على أن التواتر حجة تفيد العلـم اليقينـي، وهـذا يـستوجب        

  .)٢(، كما يستوجب تهاتر كل بينة تقوم على خلافه)١(ضرورة الحكم به

أن تقومـا علـى     : ومثال ما قضت الضرورة استحالة العمل بكلا البينتين المتعارضتين        

أن تشهد إحداهما على زيـد أنـه   : الواقع، أو نحو ذلك، مثل  خلاف العلم اليقيني، أو على خلاف       

قتل عليا، وتشهد أخرى أن عمرا هو الذي قتله، والواقع يشهد أن عليا لم يقتله أحد، ولم يـصبه                   

  . أحد بسوء، وإنما هو حي يرزق

  : المطلب الثاني

  التهاتر بسبب عدم المشروعية

 على نكـاح امـرأة، حكـم بتهـاتر          من ذلك عدم قبول المحل للاشتراك، كما لو برهنا        

  . )٣(بينتاهما

لو ادعى اثنان نكاح امرأة تحت أحدهما، وأقام كل منهما حجة بمـا             : "وفي شرح البهجة  

ادعاه لا تقدم حجة من المرأة تحته؛ لأن الحر لا يدخل تحت يد، بل تتعارضان وتسقطان، إلا أن                  

  .)٤("تؤرخا بتاريخين مختلفين، فيقدم الأسبق تاريخا

  

  

  

  

  

  

                                                
ابـن  . ٥ص٢، ج التلويح شرح التوضـيح   التفتازاني،  . ١٥٨ص٣، ج كشف الأسرار البخاري،  : انظر  )١(

درر حيـدر،   . ٢٣١ص٢، ج التقرير والتحبير ابن أمير الحاج،    . ٧٦ص١، ج البحر الزخار المرتضى،  
   .٣٩١ص٤، جالحكام

. ٥ص٢، ج التلـويح شـرح التوضـيح     التفتازاني،   .٢٣١ص٢، ج التقرير والتحبير ابن أمير الحاج،      )٢(
  .١٣٣ص١، جالمستصفىالغزالي، 

   .٢٣٥ص٧، جالبحر الرائقابن نجيم، : انظر  )٣(
   .٢٣٨ ص٥، جشرح البهجةالأنصاري،   )٤(
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 ٢٠٠

  

  

  

  

  

  

  

  

  :ني الثابحثالم

  :ا، وفيه مطلبان الإثبات عندهطرقاختلف الفقهاء في تهاتر حالات 

  

 الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض المستحكم الذي -المطلب الأول  

  .تعذر الخروج منه بوجه من الوجوه

  . تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة-المطلب الثاني 
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 ٢٠١

 تهاتر طرق الإثبات عندها محل خلاف بين الفقهاء، فذهب بعضهم إلى ثمة حالات كان

  :القول بالتهاتر، وذهب آخرون إلى عدمه، وبيان ذلك في المطلبين الآتيين

  :المطلب الأول

الاختلاف في توظيف التهاتر حال حدوث التعارض المستحكم الـذي تعـذر            

  .)١(الخروج منه بوجه من الوجوه

ه أن التهاتر عملا بين طرق الإثبات المتعارضة محل اتفـاق بـين    مما سبقت الإشارة إلي   

الفقهاء في مرحلة من مراحل النظر في الدعوى القضائية، وهذه المرحلة يمكن وصـفها بأنهـا                

  .التي يتعذر معها الخروج من التعارض القائم إلا بتساقط البينات

  : ك في الفرعين الآتيتينولكن ثمة خلاف بين الفقهاء في تقدير هذه المرحلة، يبرز ذل

 إذا ادعى اثنان عينا بيد ثالث ينكرها وأقاما بينتين مطلقتي التاريخ، أو متفقتيه، أو               - الفرع الأول 

إحداهما مطلقة والأخرى مؤرخة، ففي هذه الحالة تتساقط البينتان في الصحيح عنـد الـشافعية،               

  .لين إذا تعارضا ولا مرجح؛ لتناقض موجبهما، فأشبه الدلي)٢(والمعتمد عند الحنابلة

  . )٣(وقيل تستعملان قدر الإمكان، وقد سبق الحديث في ذلك

  :وانبنى على القول بالسقوط عند الشافعية

ما لو ادعى أحدهما نصف العين، وادعى الآخر كلها، تعارضتا في النصف، فتسقط فيـه       

الشيخ أبو حامد وصـححه     أحدهما قال به    : البينتان، أما النصف الآخر فطريقان على هذا القول       

  .  )٤(تبطل فيه الشهادة كذلك: أن الشهادة تبعض فيه فيسلم لمدعي الكل، وقيل: الشيخ أبو علي

  .)٥( لديهم تفصيل بيناه في مكانه– وهو مرجوح عندهم -وعلى قول الاستعمال 

أو قسمة، أو قرعة،    : وعلى القول بالسقوط نرى أن الشافعية لا يقولون باستعمال البينات         

  .توقفا

                                                
إذا تعارضت البينتان تعارضا مطبقا يتعذر معه التوفيق بوجه من وجوه التوفيق سقطتا، وعندها فـإن                  )١(

 موقفه الخاص من المدعى به، وقد فصلنا الحديث – لاسيما الأربعة –لكل مذهب من المذاهب الفقهية    
  .      افي ذلك في صفحات هذه الدراسة فانظره

  .٥٠٢-٥٠١ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٨ص١٢، جالمغنيابن قدامة، : انظر  )٢(
الأنصاري، . ٤٨٠ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  . ١٣٤ص١٠، ج روضة الطالبين النووي،  : انظر  )٣(

   .٤٧ص٣، جشرح البهجةله، . ١١٤ص٢، جأسنى المطالب
   .١٣٧ص١٠، جروضة الطالبينالنووي،   )٤(
   .ع فصل الجمع والتوفيق من الدراسةيراج  )٥(

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٢٠٢

، )٣(، ، والـشافعية فـي قـول       )٢(، والمالكيـة  )١(الحنفية: وقد خالفوا بذلك جمهور الفقهاء    

، حيث يرى هؤلاء تأخير التهاتر عمـلا        )٦(، والزيدية )٥(، وقال به الظاهرية   )٤(والحنابلة في رواية  

  . )٧(القسمة، أو القرعة، أو التوقف: عن الاستعمال بوجه من وجوه الاستعمال

  : الجمهور بأدلة منهااستدل

 في بعير فأقام كل واحد منهما بينة أنه له، فجعله النبـي             أن رجلين اختصما إلى النبي      

 ٨(بينهما(.  

كما أنه لا يجوز إهدار البينات بغير ضرورة، فالبينة دليل من أدلة الشرع، والعمل بهـا                

  . )٩(واجب قدر الإمكان

، وضعف أدلة مخالفيـه، كمـا أن اعتبـار          ولا يخفى رجحان قول الجمهور؛ لقوة دليله      

البينتين عملا، أو استئناسا إذا كان العمل غير ممكنا ضرورة تدعو الحاجة إليه، ومـا دام ذلـك                  

  .ممكنا فلا حاجة إلى إهدارهما

 ذهب عيسى بن أبان من فقهاء الحنفية إلى أنه لو ادعى الخارج والداخل ملكـا                - الفرع الثاني  

ا دون أن يوقتا بوقت تهاترت بينتاهما، ويترك المدعى في يـد صـاحب اليـد    بسبب النتاج، وبين 

  .)١٠(قضاء ترك

، كما خالف الجمهور بشكل عام، حيث يقضي الجميـع          )١١(وقد خالف بذلك علماء مذهبه    

  .)١٢(في هذه الحالة لصاحب اليد قضاء استحقاق لا ترك

                                                
   .٣٦٠، صشرح أدب القاضيالحسام الشهيد، . ٤١ ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، : انظر  )١(
  .٢٦٣ ص١، جالتبصرةابن فرحون، . ٢٥ ص١١، جالذخيرةالقرافي، : انظر  )٢(
ي، الأنصار. ٤٨٠ص٤، ج مغني المحتاج الشربيني،  . ١٣٤ص١٠، ج ، روضة الطالبين  النووي: انظر  )٣(

   .٤٧ص٣، جشرح البهجةله، . ١١٤ص٢، جأسنى المطالب
  .٥٠١ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ١٧٨ص ١٢، جالمغنيابن قدامة، : نظر  )٤(
  .٥٣٧ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٥(
  .٢٠٧ ص٤، جالسيل الجرارالشوكاني، : انظر  )٦(
لاسـتعمال، فالحنفيـة لا يقولـون    مر في فصل الجمع والتوفيق أن الفقهاء مختلفون في بعض أوجه ا       )٧(

بالقرعة مثلا، والعز بن عبد السلام لا يقول بالقرعة ولا بالقسمة وهكذا، والكن الجميع متفق على عدم        
  .تساقط البينات قبل العمل بواحدة منها، أو أكثر، للمزيد يراجع فصل الجمع والتوفيق من هذه الدراسة

ت عدة، بعض هذه الروايات جاءت بسند مقبول، وغالبها ضعفه  الحديث سبق تخريجه، وقد جاء بروايا       )٨(
  .العلماء

   .٢٤٦ص٨، جالعنايةالبابرتي، : انظر  )٩(
   .٣٥٧ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )١٠(
   .٣٥٧ ص٦، جالبدائعالكاساني، : انظر  )١١(
  . من الرسالة١٦٩يراجع ص   )١٢(
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 ٢٠٣

  : تهاتر طرق الإثبات بسبب التهمة-المطلب الثاني 

ات حكم العلماء بسقوطها وعدم قبولها لوجود تهمة وريبـة فيهـا حملـت علـى                ثمة بين 

  :إسقاطها، هي

  .)١( التهمة الناشئة بسبب القرابة، سواء في ذلك قرابة النسب، أو المصاهرة-أولا 

والذي ( فقد ذهب الفقهاء إلى قبول شهادة الأقارب من النسب سوى قرابة الأبوة، والبنوة              

وكذا القرابة بسبب المصاهرة، فتقبل شهادة الأصهار بعضهم لبعض         ).  النسب بعمودي: عبر عنه 

الميـل  من لما جبلوا عليه سوى الزوجين؛ لما في شهادة هؤلاء بعضهم لبعض من تهمة وريبة، و       

  .)٢(والمحبة

 بضعة مني يريبني    فاطمة: "قال  النبيأما بالنسبة للأبوة والبنوة فقد جاء في الأثر عن          

  .)٣(" رابهاما

  .)٤(" ومالك لأبيكأنت" :وقال 

  .)٥("محزنة مبخلة مجبنة الولد: " وقال

                                                
: دناه منه، وأصهر إلى القوم وبهـم     :  ومنه أصهر إليه   قربه وأدناه، : من صهر الشيء إليه   : المصاهرة  )١(

وقد اختلف الفقهاء واللغويون في تحديد الأصهار،       . ٥٢٦ ص ١ ج الوسيط،أنيس،  : انظر.  تزوج منهم 
. الصهر ما يحل لك نكاحه من القرابة وغير القرابـة : وقيل. هم كل ذي رحم محرم من زوجته     : فقيل
طبعة دار : بيروت). ١ط(، التعريفاتالجرجاني، : انظر. وهكذا...الصهر الذي يحرم من النسب: وقيل

، بيروت، أحكام القرآنالجصاص، . ٦٠ ص١٣، جالتفسير الكبيرالقرطبي، . ١٧٧الكتاب العربي، ص
واللواتي ثبتت حرمتهن بسبب المصاهرة هن أربـع،        . ٢١٢ ص ٥طبعة دار إحياء التراث العربي، ج     
 -٣٢ص٢، جبداية المجتهدابن رشد، : انظر. زوجة، وبنت الزوجةزوجة الأب، وزوجة الابن، وأم ال   

٣٣  .  
الكاساني، . ٢٢٠-٢١٩ ص٤، جتبیین الحقائقالزیلعي، .  وما بعدھا٤٠٣ ص٧، جفتح القدیرابن الھمام،   )٢(

الرمل ي،  . ١٧٩ص٤، جالحاشیةالخرشي، . ١٦٧ص٨، جمواھب الجلیل الحطاب،  . ٤١٣ص٦،جالبدائع
ال شرواني واب ن القاس م العب ادي،      .  ٢٨٧ص٤، ج إعانة الط البین  البكري،  .  ٣٠٣ص٨، ج نھایة المحتاج 

.  ٦٥ص١٢، جالمغن ي اب ن قدام ة،   . ١٦٥ص١٧، جالحاوي الكبی ر  الماوردي،  .  ٢٣٠ص١٠، ج الحاشیة
  .٦٦ص١٢، جالإنصافالمرداوي، .  ٥٩٥ص٣، جمنتھى الإراداتالبھوتي، 

، الفضائل، كتاب صحيحال مسلم،. )٣٥٥٦(قم ر، ١٣٧٤ص٣ج، باب مناقب فاطمة، صحيحال، البخاري  )٣(
  .٢٠١ص١٠، جالسنن الكبرىالبيهقي، .  )٢٤٤٩(برقم ، ١٩٠٢ص٤جباب فضائل فاطمة، 

 أبـي ابن  . )٣٥٣٠(، البيوع، باب في الرجل يأكل من مال ولده، رقم           ٢٨٧ص٣، ج السننأبو داود،     )٤(
  -٤٨٠ص٧ج،  ن الكبـرى  الـسن البيهقي،  .  ٥٣١ و ٥١٦ ص ٤ج، رواه بعدة طرق،     مصنفالشيبة،  
، ٢٠٤ص٢ج، مسندال، أحمد".  ولا يثبت مثلهاآخر، وقد روي موصولا من وجه       منقطع: "، وقال ٤٨١
مؤسسة الرسالة، : بيروت). ١ط. (مسندال). ١٤٠٩(أبو بكر أحمد بن عمرو،      البزار،  .  )٦٩٠٢(رقم  

، ٣٢٣ ص٣ج ،الغليـل إرواء الألباني، : والحديث صحيح، انظر  . ٤٢٠ص١ومكتبة العلوم والحكم، ج   
   . )٨٣٨(كتاب الزكاة، باب صدقة الفطر، رقم 

 السننالبيهقي، .  )٣٦٦٦(، برقم ١٢٠٩ ص٢ج ، للبناتوالإحسان، باب بر الوالدين السنن، ماجةابن   )٥(
، ضعف  روايات، باب ما جاء في الأولاد، جاء بعدة         مجمع الزوائد الهيثمي،  . ٢٠٢ ص ١٠ج،  الكبرى

 ،إسـماعيل  بـن حمـد   أالكنـاني،   .  كرواية الأسود بن خلف وغيرها     ،خربعضها وصحح البعض الآ   
دار العربيـة، بـاب بـر       ال: بيروتتحقيق محمد الكنشاوي،    ). ٢ط. (مصباح الزجاجة  ).هـ١٤٠٣(

  .  ٩٩ ص٤ج، "صحيح إسناده": الوالدين والإحسان للبنات، قال
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 ٢٠٤

الوالديـة مظنـة    جاءت مبينـة أن  - وكذلك غيرها مما لم يتقدم ذكره    -نصوص  الفهذه  

بعضه، الأمر الذي يكون سـببا فـي رد    يشهد لفإنما الولد لوالده أو، لولده شهد الوالد  فإذاالتهمة،  

  . )١(شهادتهم

الزوجية فكانت سببا في إسقاط شهادة أحد الزوجين لصاحبه؛ لما ينبني عليها مـن              وأما  

نفع للشاهد منهما، لأن كل واحد من الزوجين يعد غنيا بمال صاحبه، وربما كان الاتصال بينهما                

:  في المنافع والتباسط فيها أكثر مما بين الآباء والأولاد، لذلك قال االله تعـالى مخاطبـا نبيـه              

)٣(، أي أغناك بمال خديجة)٢(.  

، وأهل )٤(ولم يسلم هذا القول من معارض، فقد ذهب الإمام أحمد في رواية اختارها ابن القيم           

، فتقبل شهادة الأب لابنـه وإن        مقبولة شهادة الأصول والفروع بعضهم لبعض     إلى أن    )٥(الظاهر

   .)٦(وهو مروي عن عدد من الصحابة، والتابعين .علانزل، وتقبل شهادة الابن لأبيه وإن 

، وهو كذلك مذهب أهـل      )٧(كما ذهب فقهاء الشافعية إلى قبول شهادة أحد الزوجين لصاحبه         

  .)٨(الظاهر

                                                
زوجها، ولا الزوج للا الوالد لولده، ولا المرأة لا تقبل شهادة الولد لوالده، و: ") ( قولهمن هذه الآثار   )١(

 ٤ جالمصنف، رواه ابن أبي شيبة، ".لامرأته، ولا العبد لسيده، ولا المولى لعبده، ولا الأجير لمستأجره  
 ٨ج. ، كتاب الشهادات، موقوفـا علـى شـريح        مصنفهوعبدالرزاق في   . )٢٢٨٦٠(، رقم   ٥٣١ص
خائن ولا خائنة، ولا ذي غمر على أخيه، ولا ظنين          لا تجوز شهادة     ":)( قولهومن ذلك   . ٣٤٤ص

حـديث  : "، وقـال  )٢٢٩٨(، برقم   ٥٢٧، أبواب الشهادات، ص   السننالترمذي،  . "في قرابة ولا ولاء   
 ٢، جالمسندأحمد، ". غريب، لا نعرفه إلا من حديث يزيد بن زياد الدمشقي، ويزيد يضعف في الحديث

         ٤، ج "حـديث ضـعيف   : "، قـال   في ضعفاء الرجال   الكاملالجرجاني،  .  )٦٨٩٩(، ، برقم    ٢٠٤ص
ابـن الملقـن،    . )١٥٣٦٢(، رقم   ٣١٩ ص ٨، كتاب الشهادات، ج   المصنفعبد الرزاق،   . ١٤٤٨ص

، باب لا تقبل السنن الكبرىالبيهقي، . )٢٩٢٢(، رقم  ٤٤٤ص٢ضعيف، ج : ، قال خلاصة البدر المنير  
وأصح ما روي في : "، وضعفه، قال٢٠٢ ص١٠، ج…شهادة خائن ولا خائنة، ولا ذي غمر على أخيه

وروي من وجه آخر " لا تجوز شهادة ذي الظنة والحنة: "هذا الباب وإن كان مرسلا، قال رسول االله 
، مرسـلا   ٢٠٣ ص ٩، ج في نيل الأوطـار   وبهذا اللفظ رواه الشوكاني،     . مرسلا، في الخصم والظنين   

روايات له في صحيح سنن ابن ماجة وهي بلفظ والحديث الذي نحن بصدده ذكر الألباني أصح ال. كذلك
الألبـاني،  : انظر" لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة، ولا محدود في الإسلام، ولا ذي غمر على أخيه              "

 ٢المكتب الإسلامي، ج: بيروت). ٢ط. (صحيح سنن ابن ماجة). ١٩٨٨-١٤٠٨(محمد ناصر الدين، 
  ".  حسن: " ، قال)٢٣٦٦(، باب من لا تجوز شهادته، رقم ٤٤ص

  . ٨سورة الضحى آية   )٢(
  ١٢، جالمغنيابن قدامة، . ٤٠٦ص٧، ج، فتح القديرابن الهمام. ٤٢١ص٦، جالبدائعالكاساني، : نظر  )٣(

   .٦٩ص
  .   ٨٨ ص١، جإعلام الموقعينابن القيم، . ٦٦ ص١٢، جالمغنيابن قدامة،     )٤(
  . ٥٠٥ص٨ج: ابن حزم، المحلى    )٥(
تكملـة  المطيعـي،   .  ٨٨ ص ١، ج إعـلام المـوقعين   ابن القيم،   .  ٥٠٥ ص ٨ج،  المحلىابن حزم،     )٦(

  . ٩٩ ص٢٣،   جالمجموع
   .٢٨٨ص٤، جإعانة الطالبينالبكري، . ٣٠٤ ص٨، جنهاية المحتاجالرملي، : انظر  )٧(
  .٥٠٥ ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٨(

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٢٠٥

كشهادة الشريك، والأجير الخاص، والدائن، والوكيل      :  التهمة الناشئة من غير القريب     -ثانيا  

  :ونحو هؤلاء

 إلى رد شهادة هؤلاء بعضهم لبعض، فترد شهادة الشريك لـشريكه            فقد ذهب جمهور الفقهاء   

  . )١(فيما هو مشترك بينهما، وترد كذلك شهادة الأجير الخاص لمستأجره وهلم جرا

  . )٢(وخالف في ذلك فقهاء الظاهرية فقالوا بقبول شهادة هؤلاء

 بشهادته إلـى    ولا يخفى أن تهاتر شهادة القريب نسبا، أو مصاهرة، وكذلك كل من جر نفعا             

كعمودي النسب، والزوجين، والشريك، والأجير الخاص وكل من        : نفسه في حدود من مر ذكرهم     

تكون شهادته مثار تهمة وريبة لما قد يلحق الشاهد من نفع بسببها أرجح من القول قبولها، إلا أن                  

  .  تقوم القرائن على صدق هذه الشهادة، فلا أرى غضاضة في قبولها

نون المدني وكذلك قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردنيين إلى عدم قبـول            وقد ذهب القا  

كل شهادة تضمنت جر مغنم للشاهد، أو دفع مغرم عنه، فلا تقبل شهادة الأصـول للفـروع، ولا                 

الفروع للأصول، ولا شهادة أحد الزوجين للآخر، كما لا تقبل شهادة الشريك لشريكه فيمـا هـو        

  .  )٣(ة الوصي، ولا الوكيل وهكذامن شركتهما، ولا شهاد

 التهمة بسبب العداوة والخصومة، فشهادة الخصم على خصمه والعـدو علـى عـدوه       -ثالثا  

تؤول إلى التهاتر في قول أكثر أهل العلم، والمقصود هو العداوة الدنيوية، أما العداوة في الـدين                 

  .)٤(فلا تسقط معها الشهادة

هادة خائن ولا خائنة ولا زان ولا زانية ولا ذي غمـر       لا تجوز ش  : " والأصل في هذا حديث   

  .)٥("على أخيه

                                                
، المدونـة مالك،  . ١٣٥ ص ٧ج،  الحاشيةابن عابدين،   . ٤٠٧ص٧، ج فتح القدير ابن الهمام،   : انظر  )١(

الشيرازي، . ٤٣٣ ص٤الشربيني، مغني المحتاج، ج. ١٩٠ص١، ج التبصرةابن فرحون،   . ١٨ص٤ج
   .٥٤٣ ص٦، جكشاف القناعالبهوتي، . ٥٦ص١٢، جالمغنيابن قدامة، . ٤٦٠ص٢، جالمهذب

   .٥١١ ص٨، جالمحلىابن حزم، : انظر  )٢(
. ٢٣٨، ص شرح أحكام قـانون الإثبـات     وله  . ١٤٧، ص شرح أحكام قانون البينات   العبودي،  : انظر  )٣(

   ).٦٧(المادة . ١٩٦١ لسنة أصول المحاكمات الجزائية الأردنيوقانون 
الدسـوقي،  . ١٤٣ ص ٧، ج الحاشـية ابن عابـدين،     .٥٧-٥٦ ص ١٢، ج المغنيابن قدامة،   : انظر  )٤(

  .  ١٦١ ص١٧، جالحاوي الكبيرالماوردي، . ١٦٩ ص٤،   جالحاشية
   .والحديث سبق تخريجه. ١٦١ ص١٧، جالحاوي الكبيرلعداوة، انظر الماوردي، ا: الغمر  )٥(
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 ٢٠٦

 ونحو هـؤلاء، فقـد كانـت        )٢(، والقذف ما لم يتب القاذف     )١(الصغر:  التهمة بسبب  -رابعا  

  . شهادتهم موطن ريبة وشك، لذا قال العلماء بإهدارها، وتساقطها

 الإثبات الأردنـي لقبـول شـهادة        فقد اشترط قانون  : أما بالنسبة لشهادة الصغير في القانون     

الشاهد أن يتم الخامسة عشر من عمره، وإذا لم يكن قد أتم هذا العمر فلا تسمع المحكمة شـهادته                

  .)٣(إلا على سبيل الاستئناس

  

  :نظرة القانون إلى تهاتر طرق الإثبات بشكل عام

قائم ومعمول به،   لم يكن مبدأ تهاتر البينات المتعارضة مستبعدا في القانون الوضعي، بل            

إذا تباينت القيود بين دفاتر منظمـة لتـاجرين         : "منه) ١٧(ففي قانون البينات الأردني في المادة       

  ".تهاترت البينتان المتعارضتان

وهذا المبدأ؛ أرى أنه ينسحب على كل حالة من حالات التعـارض الـذي تعـذر معـه                  

  .الترجيح

 فقد حدد لكل طريـق مـن        –قوة وضعفا   ولكنه غير خاف أن نظرة القانون إلى البينات         

 قلل من إمكانية حدوث تعارض مطبق يتعذر معـه          –طرق الإثبات القوة الإثباتية التي يتمتع بها        

  .الترجيح

كما قلل من إمكانية حدوث ذلك أيضا تلك المساحة الواسعة التي منحها القانون للقاضـي               

 إن لم نقل مطلقة في أغلب       -ديرية واسعة   تجاه البينات قبولا وردا، حيث يتمتع القاضي بسلطة تق        

  .      في النظر في البينات قبولا وردا-الأحيان 

  

                                                
 ٤، ج تبيـين الحقـائق   الزيلعي،  : شهادة الصبيان غير مقبولة؛ لأن من شروط الشهادة البلوغ، انظر           )١(

ابن قدامة،  . ٢٧٧ ص ٤، ج إعانة الطالبين البكري،  . ٣٤٨ ص ٢، ج بلغة السالك الصاوي،  . ٢٠٩ص
وقد وقع الخلاف حول شهادة الصبيان في بعض الحالات مثل الجراح والقتل             .٢٨ ص ١٢، ج المغني

مالك، : يراجع. التي تحدث بينهم ولا يشهدها الكبار، فقال بجواز ذلك مالك ضمن شروط وقيود محددة        
  . ٤٦٣ ص٢، جبداية المجتهدابن رشد، . ١٦٥ ص٤، جالحاشيةالدسوقي، . ١٩ ص٤، جالمدونة

أن القاذف إذا حد من القذف لم تقبل شهادته ما لم يتب، واختلفوا في شـهادته بعـد             اتفق الفقهاء على      )٢(
بداية ابن رشد، . ٩٥ ص١ابن القيم، إعلام الموقعين، ج: انظر. التوبة، فقبلها الجمهور، وردها الحنفية

 ٥، جالحاشـية البجيرمـي،   . ٢١٢ ص ١٧، ج الحـاوي الكبيـر   الماوردي،  . ٤٦٢ ص ٢، ج المجتهد
ابـن  : وللحنفية. ٥٣٩ ص ٦، ج كشاف القناع البهوتي،  . ٧٤ ص ١٢، ج المغنيدامة،  ابن ق . ٣٨٨ص

  . ١٧٦ ص٢، جالاختيارالموصلي، . ٤٠٠ ص٧، جفتح القديرالهمام، 
   . ٢٣٥، صشرح أحكام قانون الإثباتالعبودي، : انظر  )٣(
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 ٢٠٧

الخاتمة 
يعد موضوع القضاء بشكل عام، وطرق الإثبات بشكل خاص من الموضوعات الحيوية             

والمتجددة في حياة الأمم والشعوب، فهي دوما بحاجة إلى من يقوم عليهـا دراسـة وفهمـا،              

دا، حتى تبقى منسجمة مع الحياة واقعا ومتطلبات، فلا تحكم بأعراف وعادات            توضيحا وتجدي 

بعيدة غريبة، لاسيما وأن المتغيرات في العمل القضائي فوق الثوابت كما وكيفا، بـل إن مـا      

يمكن أن يعد من الثوابت لا يعدو كونه خطوطا عريضة ترسـم واقعـا قـضائيا لـيس إلا،           

ات التي تضرب في كل اتجاه سـعيا وراء تحقيـق العدالـة             والكثرة الكثيرة هي من المتغير    

  .المنشودة التي بدورها تمثل الثابت الأول في العمل القضائي

وقد رأينا من خلال هذه الدراسة أن النصوص القرآنية والنبوية الحاكمة فـي موضـوع               

 البـاب  القضاء قليلة، وتأخذ في غالبها صفة العموم الذي يقوم معه التأويل، كل ذلـك يفـتح              

قضاة، وحكاما من أجل تحقيق العدالة، فلا يتعذر أحد بقانون حاكم           : رحبا أمام طلاب الحقيقة   

ولا بمبدأ جامد يصرفه عن غايته المشودة، التي بـضياعها يفقـد القـضاء قيمتـه، ودوره                 

الصحيح في النهوض بالمجتمعات توجيها وبناء.  

  :ليةوقد خرجت هذه الدراسة بالنتائج والتوصيات التا

لم تغلق الشريعة الإسلامية الباب أمام الإثبات وما يستجد منه لتحصره في طرق              •

محددة لا يمكن تجاوزها، وإنما تدور مع الحق حيثما دار وتنتهي إليه حيثما انتهـى،               

فإذا كان الثبات على عدد محدد من طرق الإثبات ضياعا لهذا الحق لـم يكـن لهـذا               

  .بح تغييره واجبا، والبحث عن سواه ضرورةالثبات اعتبار ولا قيمة، بل يص

وبناء على النتيجة السابقة لم يجمد الفقه حديثا على ما أثر عن علمائنا، وسـلفنا                •

الصالح في هذا الجانب، إذا تقاصر عن تحقيق الغاية المنشودة التي سـعت الـشريعة       

  .إليها رعاية وصونا

: ثبات ثلاث قواعد مهمة   وضع العلماء للخروج من التعارض القائم بين طرق الإ         •

حوت كل واحدة من هذه القواعد مجموعة مـن  . الجمع والتوفيق، والترجيح، والتهاتر 

الفروع والقواعد الصغيرة التي بدورها تشكل منفذا وخلاصا مـن حالـة التعـارض         

 .القائمة
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 ٢٠٨

وقد كان الفقه في ذلك أطول باعا وأرسخ قدما من القانون، بل إن القانون أغفل               

جوانب هذه المشكلة، فلم يضع لها حلولا، وإنما كانت معالجتـه مقـصورة             بعضا من   

  .على بعض الصور والمواضع التي نشأت عند التطبيق

والسبب أن القانون اعتمد طرقا للإثبات محددة أو مطلقة لكنه لم يمنحهـا القـوة             

ثيـر  الإثباتية المطلقة في كثير منها، بل جعل للقاضي سلطة مطلقة في تقـديرها، أو ك   

  .منها، لاسيما الشهادة التي كانت عنوان الإثبات فقها، وما زالت تشغل حيزا مهما لديه

عندما تتعارض طريقان من طرق الإثبات فإن الجمع والتوفيق بينهما مـن كـل        •

وجه هو الملاذ الأول الذي يسار إليه صونا للبينات من الضياع، والهـدر، فالعمـل               

نا، فلا يصار إلى غيره من أوجه التـرجيح مـع           بالدليلين واجب حال كون ذلك ممك     

  . إمكانه

القسمة سبيل من سبل الترجيح بين البينات المعارضة، لكنها سبيل يخرجنا مـن              •

حالة التعارض القائم ولا يوقفنا على حقيقة الأمر ولو ظاهرا، لذلك وجدنا من الفقهاء              

  .الحق لغير مستحقهمن يرفض العمل بها، ومثل هذا يقال في القرعة، فهي قد تعطي 

قد تكون القسمة جمعا بين الأدلة المتعارضة، وعملا بها كما هو عنـد الحنفيـة،           •

والشافعية في قول، وإما أن تكون مرحلة مستقلة بعد تعذر سبل التوفيق الأخرى مـن         

جمع وترجيح كما هو عند المالكية والحنابلة، وإما أن تكون مرحلة مستقلة بعد الحكم              

  . المتعارضةبسقوط البينات

لم تكن القرعة لتكون حكَما حال تعارض طرق الإثبات، لأنها قد تعطي الحـق               •

 . لغير مستحقه، وإنما مجالها فيما كانت فيه تطييبا للنفوس

يعد التوقف في العمل بالبينات المتعارضة بما لا يضر بالموقوف خيـار حـسن           •

موقوف، وبالخـصوم، وأدى    ومقبول، ولكن ليس للأبد؛ لأن التوقف إذا طال أضر بال         

إلى إلغاء قاعدة التهاتر التي كانت محل اتفاق، وإنما التوقـف الـذي يرجـى معـه                 

 .الخلاص، بترجيح أو جمع، حتى لو طال زمانه إذا لم يحدث إضرارا

لا تعد طرق الإثبات جميعها في درجة واحدة من جهة القوة والضعف، بل هـي               •

خر يفيد ظنا راجحا، وما أفاد العلم اليقيني مقـدم    قسم يفيد علما يقينيا، وآ    : على قسمين 

  .   على ما أفاد الظن منها

 الـسبب   - التي قد تلسق بالقضاة والمحاكم       -البعد عن التهمة والميل والمحاباة       •

 .وراء منع قضاء القاضي بعلمة، رغم ما يفيده علمه بالأمر من يقين
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 ٢٠٩

وحجية، فبعد أن احتلت المكان     لم تعد الشهادة تتمتع بما كانت تتمتع به من إثبات            •

الأول من بين وسائل الإثبات، وكانت عنوان الإثبات قديما، فقد تراجعـت تراجعـا              

كبيرا في زماننا هذا، لتصبح طريقا إستثنائيا في الإثبات عند القانونيين، وإن كانـت              

أفضل حالا عند الشرعيين، لكن الشبهات التي تقوم حولها تضعفها بلا ريب، فيحتاج             

لقاضي إلى التروي كثيرا قبل أن يحكم بشهادة الشهود، حتى مع اكتمال نـصابهم إن               ا

  .كانوا شهود حد أو قصاص

وهذا التراجع الذي طرأ على الاحتجاج بالشهادة سببه ضعف الوازع الديني لدى             •

 إضافة إلى التحولات الكبيرة التي طرأت على طرق الإثبـات           - بشكل عام    -الناس  

ضها بديلا مقبولا يغني صاحب الحق عن التوثيـق شـهادة فـي             الأخرى، فجعلت بع  

  .أغلب الأحيان

لم يجد القانون بدا من الاعتداد بالشهادة في مواطن مهمة وحرجـة كالجنايـات               •

مثلا، وهذا ينبئ عن الحاجة الملحة للعمل بالشهادة، وأنها تـشكل درجـة فـي سـلم      

ها الإثباتية قانونا مبالغـا فيـه،       الإثبات يصعب تجاوزها، فكان التقليل منها ومن قيمت       

فهي تتمتع بمكانتها الإثباتية العالية من حيث وفرتها، أما من حيث الاحتجاج بها فـي               

  .لا تعدو كونها حجة تفيد غالب الظن، لا القطع

شهدت الكتابة ارتقاء بارزا في سلم الإثبـات فـي الوقـت الحاضـر؛ حجيـة،          •

والقانون، واتـسمت فـي بعـض صـورها     وانتشارا، فحظيت برعاية واهتمام الفقه      

  .وأشكالها بصفة القطع واليقين في إفادة العلم

وما قيل في الكتابة يقال في القرائن، فقد ساعد العلم الحديث في أن تبلـغ شـأوا        •

رفيعا، ومكانا عاليا في بعض الأحيان، خاصة منها التي بلغت حد القطع واليقين ودل              

  .العلم والظروف على صدقها

ها أصبحت تمثل ركيزة أساسية في يوميات العمل القضائي، والقضاء فـي         كما أن  •

عصرنا الحاضر يعتمدها في أغلب تحقيقاته، خاصة ما يكون منهـا فـي الجـرائم،               

والجنايات، فقد ساعد العلم الحديث في إيجاد وخلق قرائن يصعب حصرها، إضـافة             

  .من القرائنإلى أنه بين القيمة الإثباتية التي تتمتع بها كل قرينة 

ثمة اختلاف بين الشريعة والقانون في الحكم باليمين، ففي الوقـت الـذي كـان                •

القضاء المبني على اليمين قضاء ترك في الفقه الإسلامي نجد القانون قد مـنح ذلـك               

القضاء الصفة الإلزامية والحجية المطلقة، فلا يمكن إبطاله بشكل من الأشكال، وكان            
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 ٢١٠

انون الذي تأثر في ذلك بعادات وتقاليد بعيـدة وغريبـة عـن             هذا مثلبا كبيرا في الق    

  .مجتمعنا

منح الفقه القضاء المبني على النكول حجية فوق تلـك التـي منحهـا للقـضاء                 •

باليمين، فهو كالإقرار عند البعض، وكالبينة عند آخرين، وهكذا فإنـه فـي أضـعف        

 .مدعي عن الإثباتصوره كان فوق اليمين التي يحلفها المدعى عليه عند عجز ال

درس الفقه البينة من كامل جوانبها وأطرافها قبل الحكم عليها، فلم يفصلها عـن               •

الظروف والوقائع المحتفة بها، فنظر إلى اليد وقوتها في الترجيح، وكذلك التـاريخ،             

والسبب، والزيادة، والنقصان وكل ما له اعتبار وتأثير في البينة قوة وضـعفا، ممـا               

  .فا بالتوازن والحكمة، بعيدا عن الجور والظلمأنتج حكما متص

بدت بصمات العصر الذي وضع فيه الفقه واضحة في هذه الدراسة، ولاسيما في              •

 تنطبق في غالبها على الشهادة أكثر مـن         – أي المرجحات    –فصل المرجحات، فهي    

  من مكانة وحجية بسبب وفرتها، والوثوق بهـا        – أي الشهادة    –غيرها، لما تتمتع به     

 .أكثر من غيرها في ذاك العصر

يجيء التهاتر للبينات المتعارضة إذا أعيا القاضي التوفيق بوجه مـن الوجـوه              •

المنصوص عليها فقها وقانونا، فهو بدون شك آخر ما يعمل بـه ويـسار إليـه، لأن               

العمل بالبينات واجب، فلا يعدل عنه إلا عند التعارض المطبق الـذي يتعـذر معـه                

  . الترجيح

الختام؛ إن لكل مذهب قواعده ومبادئه في الترجيح بـين طـرق الإثبـات              وفي   •

المتعارضة، ولكل مذهب كذلك نظرته المتكاملة في حل رموز التعارض، هذه النظرة            

المتكاملة لا يستطيع الدارس أن يتوصل إليها فهما وعلما إلا بعد اسـتكمال الدراسـة               

ة وغير واضحة المعالم فـي     حولها بشكل كامل، وخلاف ذلك تبقى مشوشة ومضطرب       

  .   ذهنه
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 ٢١١

  الأعلام ترجمة

 ولـد سـنة   ، تفقه بمالك وبالمدنيين وبالمصرين،أشهب بن عبد العزيز  أبو عمرو : أشهب •

ما رأيت أفقه من أشهب لولا طيش       " :الشافعيقال   . ومات بمصر سنة أربع ومائتين     هـ١٥٠

. سـم اسة إليه بمـصر بعـد ابـن الق         وكانت المنافسة بينه وبين ابن القسم وانتهت الريا        ،"فيه

 ١ جدار القلـم، : تحقيق خليل الميس، بيـروت . طبقات الفقهاء . الشيرازي، أبو إسحاق  :انظر

  .١٥٥ص

 ومن دون هـذه الطبقـة   ،رحل إلى العراق ثم رجع إلى الأندلس،  قاسم بن أصبغ  : أصبغ •

إليـه هـذا   أبو سلمة فضل بن سلمة وله مختصر حسن دخل في عمره القيروان وممن انتهى               

  .١٦٦ ص١ ج،طبقات الفقهاءالشيرازي،  :انظر. الأمر من المالكيه بالأندلس

 ، المعروف بابن الفراء تارة وبالفراء أخـرى       ، هو أبو محمد الحسين بن مسعود      :البغوي •

 كان دينا ورعا قانعا باليـسير يأكـل         ، الإمام في التفسير والحديث والفقه     ،الملقب بمحي السنة  

: قـال ابـن خلكـان   . هـ٥١٦لا يلقي الدرس إلا على الطهارة توفي سنة الخبز وحده وكان    

وهي قرية بخراسان بين هراء ومرو وقـال غيـره           -بفتح الباء    -منسوب إلى بغا     البغوي

. منسوب إلى بغثور من مدن خراسان نسبوه إليها قياس وكل من هو منها يقـال لـه بغـوي                  

 ـ١٤٠٧(أبو بكر،   . ن قاضي شهبة  اب. ٢٥٢ ص ١ ج ،طبقات الفقهاء الشيرازي،  : انظر ). هـ

  .٢٨١ص٢عالم الكتب،ج: تحقيق الحافظ عبد الحليم خان، بيروت). ١ط(. طبقات الشافعية

هو رسلان بن أبي بكر بن رسلان بن نصير بن صالح الإمام العلم أبو الفـتح                : البلقيني •

 ـ ابن قاضي شهبة،    : انظر. هـ٨٠٣هـ ومات سنة    ٧٥٦البلقيني، ولد سنة     ، شافعيةطبقات ال

  .٢٤-٢٣ص٤ج

 من  ،الأعلاميوسف بن يحيى القرشي أبو يعقوب البويطي المصري الفقيه أحد           : البويطي •

 ليس أحـد    : قال الشافعي  ، في حلقته بعده   ه وخلف منزلة، كان له من الشافعي      ،أصحاب الشافعي 

 إن أبا يعقوب  " : وقال النووي  .أحق بمجلسي من أبي يعقوب وليس أحد من أصحابي أعلم منه          

 ،القـرآن داوم على قـراءة     يصواما قواما،   كان  ،  "البويطي أجل من المزني والربيع المرادي     

، طبقات الـشافعية  ابن قاضي شهبة،    : انظر. هـ٢٣١ ببغداد في السجن في المحنة سنة        مات

  .٧٢-٧١-٧٠ ص٢ج

 ـ  : أبو ثور  • مع هو إبراهيم بن خالد الكلبي البغدادي، الفقيه، أحد الأعلام، تفقه بالشافعي، س

ابن العماد، شـهاب الـدين      : انظر.  هـ٢٤٠من ابن عيينة وغيره، لم يقلد أحدا، توفي سنة          
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 ٢١٢

 -تحقيق محمـود الأرنـؤوط، دمـشق        ). ١ط(. شذرات الذهب ). ١٩٨٦-١٤٠٦(الحنبلي،  

. تاريخ بغداد . البغدادي، أحمد بن علي الخطيب    . ١٨١ -١٨٠ص٣دار ابن كثير، ج   : بيروت

.   الأعـلام ). م١٩٩٠(الزركلي، خير الـدين،     .  ٦٩ -٦٥ص٦جدار الكتب العلمية،    : بيروت

  . ٣٧ ص١بيروت، ج). ٩ط(

هو أبو الفضل، أحمد بن علي بن محمد الكناني العسقلاني، ولد بالقاهرة سـنة  : ابن حجر  •

هـ، أصله من فلسطين، من عسقلان، من أئمة العلم والتاريخ، قصده الناس للأخذ عنه،              ٧٣٣

ت ثم اعتزل، له عدة مصنفات، انتشرت في حياتـه، وتهادتهـا            ولي القضاء بمصر عدة مرا    

الدرر الكامنة في أعيان المائة الثانية، ولسان الميزان، وغيرها، توفي بالقاهرة،           : الملوك، منها 

الـضوء  السخاوي، .  ٣٩٩ -٣٩٥ ص٩، ج شذرات الذهب ابن العماد،   : انظر. هـ٨٥٢سنة  

البدر . الشوكاني، محمد بن علي  . ٣٦ ص ٢ياة، ج دار الح : بيروت. اللامع لأهل القرن التاسع   

الزركلـي،  .  ٨٧ص١دار المعرفـة، ج   :  بيـروت  .الطالع بمحاسن من بعد القرن الـسابع      

  .  ١٧٨ ص١، جالأعلام

الشيخ الإمـام العلامـة     محفوظ بن أحمد بن حسن بن العراقي الكلوذاني،          ،أبو الخطاب  •

هـ ٤٣٢ولد سنة   أثنى عليه العلماء،     ،لفراء تلميذ القاضي أبي يعلى بن ا      ،الورع شيخ الحنابلة  

تحقيق محمد حامد الفقـي،  . طبقات الحنابلة. الفراء، محمد بن أبي يعلى    . هـ٥١٠ومات سنة   

  . ٣٤٨ ص١٩الذهبي، سير أعلام النبلاء، ج. ٢٥٨ ص٢ج. دار المعرفة: بيروت

ولد سـنة   هو أبو بكر، محمد بن مسلم بن عبد االله بن شهاب الزهري المدني،              : الزهري •

هـ، أحد الفقهاء السبعة، وأحد الأعلام المشهورين، أول من دون الحـديث، تـوفي سـنة      ٥٨

ابن حجر، أحمد بن علـي      . ١٠١-٩٩ ص ٢، ج شذرات الذهب ابن العماد،   : انظر.  هـ١٢٤

  . ٤٥١ -٤٤٥ ص٩دار صادر، ج:  بيروت.تهذيب التهذيب. العسقلاني

تفقه بابن القاسم وابـن     ،  وسحنون لقب ،  خيابن سعد التنو  عبد السلام   أبو سعيد   : سحنون •

 وعلى قولـه    ، وولي القضاء بالقيروان   ، انتهت الرياسة إليه في العلم بالمغرب      ،وهب وأشهب 

 ومـات سـنة     ، وعنه انتشر علم مالـك فـي المغـرب         ، صنف المدونة  ،المعول في المغرب  

  .١٦٠ ص١، ج طبقات الفقهاءالشيرازي،: انظر. هـ٢٤٠

مر بن سريج القاضي أبو العباس البغدادي، من عظماء الشافعية،          أحمد بن ع  : ابن سريج  •

 وكان يفضل على جميع أصحاب الشافعي حتى        ،ولي قضاء شيراز  ،  في زمانه وحامل لوائهم   

 ٢ ج،طبقـات الـشافعية  ابن قاضي شـهبة،  : انظر. هـ٣٠٦، توفي ببغداد سنة   على المزني 

  . ١١٨ص١، جطبقات الفقهاءالسيوطي، . ٩٠ص
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 ٢١٣

هو أبو بكر محمد ابن سيرين الأنصاري البصري، مولى أنس بـن مالـك،         : ابن سيرين  •

ولد لسنتين بقيتا من خلافة عمر، كان عالماً فقيهاً ورعاً أديباً كثير ا لحديث صدوقاً شهد لـه                  

الذهبي، شمس  : انظر. سنة٧٨أهل العلم والفضل بذلك، اشتهر بتفسير الرؤى، مات وهو ابن           

تحقيق شعيب الأرناؤوط، ومحمد العرنوسي،     ). ٩ط(. م النبلاء سير أعلا ). هـ١٤١٣. (الدين

  .٦١١ ص٤مؤسسة الرسالة، ج: بيروت

هو عبدالرحمن بن أبي بكر السيوطي الشافعي، صاحب المؤلفات الجامعـة،           : السيوطي •

 ـ٩١١:  هـ، فقيه توفي سنة    ٨٤٩:والمصنفات النافعة، ولد سنة    الغزالـي، نجـم    : انظر.  ه

تحقيق جبرائيل جبـور،    ). ٢ط (.واكب السائرة بأعيان المائة العاشرة    الك). م١٩٧٩(الدين،  

  . ٢٢٩-٢٢٦ ص١دار الإتقان الجديدة، ج: بيروت

هــ  ١١٧٣محمد بن علي بن محمد بن عبد االله الشوكاني، ولد باليمن سـنة              : الشوكاني •

عـة  ونشأ في صنعاء، ولي القضاء فيها، فقيه، مجتهد، من كبار علماء اليمن، لـه مائـة وأرب              

نيل الأوطار، والبدر الطالع، إرشـاد الفحـول وغيرهـا، تـوفي سـنة          : عشر مصنفا، منها  

  . ٢٩٨ ص٦، جالأعلامالزركلي، : انظر.  هـ١٢٥٠

كـان   ، هو أبو نصر عبد السيد بن محمد البغدادي المعروف بابن الـصباغ          :الصباغابن   •

، تـوفي   أبي إسـحاق   حتى رجحوه في المذهب على الشيخ     في الفقه   برع  أحد أجداده صباغا،    

طبقـات  ابن قاضـي شـهبة،      . ٢٣٧ص   ١ ج طبقات الفقهاء الشيرازي،  : انظر. ٤٧٧سنة  

  .٢٥١ص٢، جالشافعية

هو محمد بن أمين بن عمر بن عبد العزيز بن عابدين الدمشقي الحنفي، ولد              : ابن عابدين  •

رد " نهـا   هـ، فقيه الديار الشامية، وإمام الحنفية في عصره، له عدة تصانيف، م           ١١٩٨سنة  

وغيرهـا،  " العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية     " و  )" الحاشية(المحتار على الدر المختار   

  . ٤٢ ص٦، جالأعلامالزركلي، : انظر

هو أبو عبيد، القاسم بن سلام البغدادي، الفقيه الأديـب، صـاحب المـصنفات           : أبو عبيد  •

ابن المبارك، وسفيان بن عيينة، وأبي بكر      الكثيرة في القرآن والفقه والشعر، سمع من عبد االله          

انظر .  هـ٢٢٤بن عباس، وغيرهم، وأخذ عنه خلق كثير، ولي قضاء طرطوس، توفي سنة             

تحقيق محمد خليـل    ). ١ط. (الأموال). ١٩٨٦-١٤٠٦(ترجمته في مقدمة كتاب الأموال له،       

ــة، ص: هــراس، بيــروت               ٣، ج شــذرات الــذهبابــن العمــاد،.  ٥دار الكتــب العلمي

  . ١١٢-١١١ص
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 ٢١٤

  القرشي الفهري المكي، مولى آل أبـي         )أسلم(عطاء هو أبو محمد عطاء بن أبي رباح          •

ما رأيـت  : خثيم، كان ثقة فقيها عالما كثير الحديث، انتهت إليه فتوى مكة، قال عنه أبو حنيفة             

. لالبخاري، محمد بـن إسـماعي   : انظر. ١١٥، وقيل سنة    ١١٤أفضل من عطاء، توفي سنة      

. طبقات الحفاظ.  بن أبي بكر نالسيوطي، عبد الرحم  . ٤٦٣ص٦ دار الفكر، ج   .التاريخ الكبير 

  .٤٦ص١دار الكتب العلمية، ج: بيروت). ١ط(

 الشيخ الإمام شيخ المالكية بغرناطة في زمانه أبو محمد بن الفـرس واسـمه   :الفرسابن   •

، تتلمذ علـى عـدد   ري الخزرجيعبد المنعم ابن الإمام محمد بن عبد الرحيم بن أحمد الأنصا      

: انظر. هـ٥٩٧، توفي سنة    برع في الفقه والأصول وشارك في الفضائل      من علماء المالكية،    

  .٣٦٥ -٣٦٤ ص٢١ ج،سير أعلام النبلاءالذهبي، 

أبو القاسم   -بضم الفاء    -عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن محمد بن فوران           : الفوراني •

قاضـي  : انظـر  . عاما ٧٣ عن   ٤٦١، توفي سنة     القفال  أحد الأعيان من أصحاب    ،المروزي

  .٢٤٩ -٢٤٨ ص٢ ج،طبقات الشافعيةشهبة، 

 جمع بين الزهد والعلم وتفقه بمالك ونظرائـه         ،عبد الرحمن بن القاسم العتقي    : ابن القاسم  •

بمـصر  هـ وتـوفي  ١٣٢ ولد سنة ،وصحب مالكا عشرين سنة وعاش بعده اثنتي عشر سنة        

  .١٥٥. ص١ ج،بقات الفقهاءطالشيرازي، : انظر .١٩١

 علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفـي، فقيـه، أصـولي، لـه                 هو: الكاساني •

محيي الـدين القرشـي،     : انظر.  هـ٥٨٧ بحلب سنة    توفي  )البدائع(مؤلفات، أشهرها كتاب    

تحقيق عبد الفتـاح    ). ٢ط( .الجواهر المضيئة ). ١٩٩٣-١٤١٣(بد القادر القرشي الحنفي،     ع

  .   ٢٨-٢٥ ص٤ج ،دار الهجرة: مصر الحلو، مدمح

المحدث أبو عمر أحمد بن عبداالله بن عبد الرحيم بن كنانة اللخمي القرطبـي،              : ابن كنانة  •

، سير أعلام النـبلاء  الذهبي،  : انظر. هـ٣٨٣كان ثقة ضابطا، أثنى عليه العلماء، توفي سنة         

 .٤٢٥ص١٦ج

هـ، قاض فقيه، من أصـحاب      ٧٤د سنة   ابن أبي ليلى، محمد بن عبدالرحمن الكوفي، ول        •

  .١٨٩ص٦الزركلي، الأعلام، ج: انظر. هـ١٤٨الرأي، مات سنة 

 العلامة الفقيه مفتي المدينة أبو مروان عبد الملك بن الإمام عبد العزيـز              :الماجشونابن   •

 قيل إنه عمي    ، كان ضريرا  ، تلميذ الإمام مالك   ،بن عبد االله بن أبي سلمة بن الماجشون التيمي        

 ٢١٣ تـوفي سـنة      ، كان عبد الملك بحرا لا تكدره الدلاء       : قال يحيى بن أكثم    ، آخر عمره  في
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 ٢١٥

الـشيرازي،  . ٣٦٠-٣٥٩ ص   ١٠ ج ،سير أعـلام النـبلاء    الذهبي،  : انظر. هـ٢١٤وقيل  

  .١٥٣ ص١، جطبقات الفقهاء

إسماعيل بن يحيى بن إسماعيل بن عمرو بن إسـحاق أبـو إبـراهيم المزنـي        : المزني •

 أنا خلق من أخـلاق  : وكان يقول، أخذ عن الشافعي، الإمام صاحب التصانيف  المصري الفقيه 

 قال  ،كان زاهدا عالما مجتهدا مناظرا محجاجا غواصا على المعاني الدقيقة         : قيل فيه  ،الشافعي

  ،طبقات الـشافعية  : انظر. هـ٢٦٤وتوفي  ،  ١٧٥ ولد سنة    ، المزني ناصر مذهبي   :الشافعي

 .١٠٩ ص١ ج،لفقهاءطبقات االشيرازي، . ٥٨ ص ٢ج

 صحب مالكا عـشرين     ،أبو مصعب مطرف بن عبد االله بن مطرف بن سليمان         : مطرف •

وتوفي بالمدينة سنة عـشرين     وآخرون،  سنة وتفقه به وبعبد العزيز بن الماجشون وابن كنانة          

  .١٥٣ ص١، جطبقات الفقهاءالشيرازي، : انظر. ومائتين
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 ٢١٦

  الملاحق
الآیات   فھرس 

   الآیةالسورة ورقم  الآية
الصفحة التي 

  وردت فيها

  ١٤ )٣٩(سورة الرعد، آية 

  ٢٢ )٢٥(سورة الحديد، آية 





 

-٤٣(سورة النحل، آية 

٤٤(  
٢٢  



 
  ٢٢  ) ٤(سورة البينة، آية 

 ٢٢  ) ٥٧(نعام، آية سورة الأ  

  ٢٢  )١٧(سورة هود، آية  

  ٢٣  )٤٠(سورة فاطر، آية  

  ٢٣  )١٣٣(سورة طه، آية  

         سورة الكهف، آية

)١٠٠(  
٣٤  

  ٥٠  )٦٠(سورة الكهف، آية  

  ٥٠  )٧١(سورة يونس، آية  





 

سورة آل عمران، آية    

)٤٤(  
٧٢  
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 ٢١٧

  السورة ورقم الآیة  الآية
الصفحة التي 

  وردت فيها

 



 

سورة الصافات، آية     

)١٤٠-١٣٩(  
٧٢  



 
  ٧٤  )٩٠(سورة المائدة، آية 



 
  ٩٨  )١٣٥(سورة النساء، آية 

 

 
  ١٠١  )٤(سورة النور، آية 



 
  )٢٨٢(سورة البقرة، آية 

١١٦، ١٠٧ ،

١٨٠، ١٢٨ ،

١٨٣  

  ١٠٨  )١٠٦(سورة المائدة، آية  



 
  ١١٠  )٦(ات، آية سورة الحجر

  ٢(سورة الطلاق، آية(  
١٨٠، ١١٠ ،

١٨٣  

  

 
  ١٣٨  )٩-٦(سورة النور، آية 

  ٢٠٤  )٨(سورة الضحى، آیة  
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 ٢١٨

   فھرس الأحادیث
  .يكتفى بذكر رقم الصفحة التي ورد فيها الحديث أول مرة فقط

  

 الصفحة التي ورد فيها الحديث

 ١٥هامش صفحة  )ألا أخبركم بخير الشهداء؟ الذي يأتي بشهادته قبل أن يسأله(

   ١٨هامش صفحة   )البينة أو حد في ظهرك(

   الهامش١٨صفحة   )ألك بينة؟(

  ١٩هامش صفحة   .... بالزنامن أقر عند النبي 

   الهامش١٩صفحة   )شاهداك أو يمينه(

  ٢٣صفحة   )البينة على المدعي(

  ٢٦صفحة   ...)ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم(

  ٢٩صفحة   اختصم سعد بن أبي وقاص

م أن جبريل يعارضني بالقرآن كل سنة وأنه عارضني العا(

  )مرتين، ولا أراه إلا حضر أجلي
  ٣٤صفحة 

  ٤٤صفحة   )ما رآه المسلمون حسنا فهو عند االله حسن(

  ٤٥صفحة    في بعيرالرجلين الذين اختصما إلى النبي 

  ٥٩صفحة   أن رجلين ادعيا دابة

لو يعلم الناس ما في النداء والصف الأول ثم لم يجدوا إلا (

  )أن يستهموا عليه لاستهموا
  ٧٢صفحة 

  ٧٣صفحة   كان إذا أراد سفرا عنها أن النبي 

  ٧٣صفحة   أن رجلا أعتق ستة مملوكين له

  ٧٣صفحة    عرض على قوم اليمينأن رسول االله 

  ٧٣صفحة   )استهما على اليمين ما كان، أحبا ذلك أو كرها(

  ٧٣صفحة   )إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي(

 في أمر فجاء كل واحد   النبيإلىالرجلين اللذين اختصما 

  منهما بشهود عدول
  ٧٧صفحة 

  ...)والذي نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب االله(
  ٩١صفحة 
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 ٢١٩

  الصفحة التي ورد فيها  الحديث

  ٩٩صفحة   )خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك(

  ٩٩صفحة   )إن أخاك محتبس بدينه فاقض عنه(

  ١٠٠صفحة   ) فإن لم يستطع فبلسانهمن رأى منكم منكرا فليغيره بيده،(

  ١٠١صفحة   )لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمتها(

  ١٠٨صفحة   )أكرموا الشهود فإن االله تعالى يحيي الحقوق بهم(

  ١١٠صفحة   )فعلى مثلها فاشهد، أو دع: أترى الشمس؟ قال نعم، قال(...

  ١١٢صفحة    والخليفتينمضت سنة الرسول 

  ١١٤صفحة   ...)عن المسلمينادرؤوا الحدود (

  ١١٦صفحة   )أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرجل... (

  ١١٧صفحة   )هأو نحو عنك دعها ؟ وقد قيلكيف(

  ١١٧هامش صفحة   )يجزئ في الرضاع شهادة امرأة واحدة(

  ١١٧هامش صفحة   )شهادة النساء جائزة فيما لا يستطيع الرجال النظر إليه(

  ١٢٠صفحة   الشاهد واليمين

  ١٢٨صفحة   ...)ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه، يبيت ليلتين(

  ١٢٩صفحة   ...)إن االله حبس عن مكة الفيل(

  ١٢٩صفحة   ...عظيم فارس، وإلى عظيم الرومكتب وصية 

  ١٣٨صفحة    المتلاعنينحديث

  ١٨١صفحة   ...)عليكم بالجماعة، فإن الشيطان مع الواحد (

  ١٩٣صفحة   لى الصلاة وكان يأكل لحما مشويا أنه دعي إالنبي 

  ٢٠٣صفحة   ) رابهاما بضعة مني يريبني فاطمة(

  ٢٠٣صفحة   ) ومالك لأبيكأنت(

  ٢٠٣صفحة   )محزنة مبخلة مجبنة الولد(

  ٢٠٤هامش صفحة   ...)لا تقبل شهادة الولد لوالده(

  ٢٠٤هامش صفحة   ...)لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة(

  ٢٠٤هامش صفحة   )دة ذي الظنة والحنةلا تجوز شها(
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 ٢٢٠

  قائمة المصادر والمراجع

طبعـة  . (طرق الإثبـات الـشرعية    ). ٢٠٠٣(إبراهيم، أحمد بك وإبراهيم، واصل علاء الدين،        

  .الأزهرية للتراث). رابعة

 

تحقيق وصي  ). ١ط. (في العلل ومعرفة الرجال   ). ١٩٨٨-١٤٠٨(أحمد، الإمام أحمد ابن حنبل،      

  .المكتب الإسلامي، دار الخاني:  الرياض–د، بيروت االله بن محم

  

. ومعين القـضاة والمـوقعين والـشهود       جواهر العقود . الأسيوطي، محمد بن أحمد المنهاجي    

   . دار اليوسف: بيروت

 

المكتب : بيروت). ٢ط. (صحيح سنن ابن ماجة   ). ١٩٨٨-١٤٠٨(الألباني، محمد ناصر الدين،     

  .الإسلامي

  

المكتب : بيروت). ٢ط. (إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل). ١٩٨٥-١٤٠٥(ـ ـ  

  .الإسلامي

  

  . مكتبة المعارف: الرياض). ١ط. ( السلسلة الضعيفة).٢٠٠٠-١٤٢١(ـ ـ 

  

  .مكتبة المعارف: الرياض. السلسلة الضعيفةـ ـ 

  

  .العلميةدار الكتب . التقرير والتحبير في شرح التحرير. ابن أمير الحاج، محمد بن محمد

  

: تحقيق اللحياني، مكـة ). ١ط. (تحفة المحتاج). هـ١٤٠٦(الأندلسي، عمر بن علي الوادياشي،   

  .دار حراء

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت). ١ط. (فتح الوهاب). ١٤١٨(الأنصاري، أبو يحيى زكريا، 

  

  .لاميدار الكتاب الإس. أسنى المطالب في شرح روض الطالب. الأنصاري، أبو يحيى زكريا
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 ٢٢١

  

  .، المطبعة الميمنيةشرح البهجةـ ـ 

  

  .، مطبوع مع المستصفى للغزاليفواتح الرحموتالأنصاري، عبد العلي محمد بن نظام الدين، 

  

المعجـم  . أنيس، إبراهيم ومنتصر، عبد الحليم والصوالحي، عطية وأحمـد، محمـد خلـف االله             

  ).طبعة ثانية. (الوسيط

  

   .ملة فتح القدير لقاضي زاده، مطبوع مع تكالعنايةالبابرتي، 

 

  . دار الكتاب الإسلامي. المنتقى شرح الموطأ. الباجي، سليمان بن خلف

  

: التوبة، وبيـروت : تحقيق أبو الأجفان، الرياض).١ط. (فصول الأحكام). ٢٠٠٢-١٤٢٢(ـ ـ  

  .دار ابن حزم

  

  .ر العربيدار الفك. حاشية البجيرمي على المنهج. البجيرمي، سليمان بن عمر بن محمد

 

  .دار الكتاب الإسلامي. كشف الأسرار. البخاري، عبد العزيز

  

: ، تحقيـق  ٤، عدد مجلدات    )٣ط. (صحيح البخاري ). هـ٢٥٦ت(البخاري، محمد بن إسماعيل،     

  ).١٩٨٧ -هـ١٤٠٧(دار ابن كثير، : محمد ديب البغا، بيروت

  

  . تحقيق هاشم الندوي، دار الفكر.التاريخ الكبير_ _  

  

: بيـروت ). ١ط. (واقع المرأة الحضاري في ظـل الإسـلام       ). م١٩٩٦(منة فتنت مسيكة،    بر، آ 

  .الشركة العلمية للكتاب
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 ٢٢٢

. التعارض والترجيح بين الأدلة الـشرعية     ). ١٩٩٣-١٤١٣(البرزنجي، عبد اللطيف عبد االله،      

  .دار الكتب العلمية: بيروت). ١ط(

 

دار الـصدف   ). ١ط. (قواعد الفقه ). ١٩٨٦-١٤٠٧(البركتي، محمد عميم الإحسان المجددي،      

  .بيلشرز

  

مؤسسة الرسـالة، ومكتبـة   : بيروت). ١ط. (مسندال). ١٤٠٩(أبو بكر أحمد بن عمرو،     البزار،  

  .العلوم والحكم

  

  .مطبوع مع كشف الأسرار للبخاري، دار الكتاب الإسلامي. الأصول. البزدوي، علي بن محمد

  

: عمـان ). ١ط. ( قانون أصول المحاكمات الشرعية    شرح). م١٩٩٩(أبو البصل، عبد الناصر،     

  .دار الثقافة

  

  .الجديدةدار الآفاق : بيروت ).٢ط. (الفرق بين الفرق). م١٩٧٨ (البغدادي، الأستاذ عبد القاهر،

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت. تاريخ بغداد. البغدادي، أحمد بن علي الخطيب

  

  .دار الفكر. الطالبين حاشية إعانة. محمد شطا الدمياطي ،البكري

  

دار ). ١ط. (مكانة المرأة في القـرآن والـسنة الـصحيحة        ). ٢٠٠٠-١٤٢٠(بلتاجي، محمد،   

  .السلام

  

. الموسوعة الجنائيـة فـي الفقـه الإسـلامي        ). ١٩٩١-١٤١٢(بهنسي، الدكتور أحمد فتحي،     

  .دار النهضة العربية: بيروت

  

  .عالم الكتب:  بيروت. الإيراداتشرح منتهى). هـ١٠٥١ت (البهوتي، منصور بن يونس، 
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 ٢٢٣

  ).هـ١٤١٥(مكتبة التراث الإسلامي، : القاهرة). ١ط. (الروض المربع_ _  

  

  ).١٩٩٧-١٤١٨(دار الكتب العلمية، بيروت، : بيروت). ١ط. (كشاف القناع_ _  

  

المرأة بين طغيان النظام الغربـي ولطـائف        ). ١٩٩٦-١٤١٧(البوطي، محمد سعيد رمضان،     

  .دار الفكر المعاصر: دار الفكر، وبيروت: دمشق). ١ط (.لربانيالتشريع ا

  

محمـد عبـد القـادر      : تحقيق. السنن الكبرى ،  )هـ٤٨٥ت(البيهقي، أحمد بن الحسين بن علي،       

  ).١٩٩٤-١٤١٤(دار الباز: عطا، مكة

  

: دار الفيحـاء، والريـاض    : دمشق). ١ط. (جامع الترمذي ،  )هـ٢٩٧ت(الترمذي، أبو عيسى،    

  ). هـ١٤٢٠(لام، ودار الس

  

  .، مطبوع في حاشية البهجة للتسوليحلى المعاصم. التاودي، أبو عبد االله محمد

  

دار : بيروت). ٣ط. (البهجة في شرح التحفة   ). ١٩٧٧-١٣٩٧(التسولي، علي بن عبد السلام،      

  .المعرفة

  

  .مكتبة صبيح: مصر. التلويح شرح التوضيح. التفتازاني، مسعود بن عمر

  

عبـد الـرحمن    : تحقيق. مجموع الفتاوى والرسائل  ). هـ٧٢٨ت(أحمد عبد الحليم،    ابن تيمية،   

  .محمد النجدي، مكتبة ابن تيمية

  

  . مكتبة ابن تيمية.السياسة الشرعية_ _  

  

عبد االله البـارودي،    : تحقيق). ١ط. (المنتقى). ١٩٨٨-١٤٠٨(ابن الجارود، عبد االله بن علي،       

  .مؤسسة الكتاب الثقافية: بيروت
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 ٢٢٤

تحقيق يحيى مختـار    ). ٣ط (.الكامل في الضعفاء  ،  )هـ٣٦٥ت  (لجرجاني، عبد االله بن عدي،      ا

  ).١٩٨٨-١٤٠٩(دار الفكر، : غزاوي، بيروت

  

  .مكتبة لبنان، وطبعة دار الكتاب العربي: بيروت. التعريفات). ١٩٧٨(_ _ 

  

  . التراث العربيوطبعة دار إحياء. ، دار الفكر، أحكام القرآنالجصاص، أبو بكر أحمد بن علي

  

). ٣ط). (تاج اللغة وصحاح العربية   (الصحاح  ). ١٩٩٤-١٤١٤(الجوهري، إسماعيل بن حماد،     

  .دار العلم للملايين: أحمد عبد الغفور عطار، بيروت: تحقيق

  

مصطفى عبـد  : تحقيق). ١ط. ( المستدرك،)هـ٤٠٥ت (الحاكم، محمد بن عبد االله النيسابوري،      

  ). ١٩٩٠-١٤١١( الكتب العلمية، دار: القادر عطا، بيروت

  

  .بيروت). طبعة ثالثة. (القانون القضائي الخاص). م١٩٩٦-هـ١٤١٦(الحجاز، حلمي محمد، 

  

 تحقيق  . الدراية في تخريج أحاديث الهداية     ،)هـ٨٥٢ت  (ابن حجر، أحمد بن علي العسقلاني،       

  . المدني، بيروتعبد االله

  

  ).١٩٦٤-١٣٨٤(دني، المدينة المنورة، تحقيق عبداالله الم. التلخيص الحبير_ _  

  

  . ، دار صادر، بيروتتهذيب التهذيب_ _ 

  

دار المعرفـة،  : تحقيق فـؤاد عبـد البـاقي، بيـروت     . فتح الباري شرح صحيح البخاري    _ _ 

  ).هـ١٣٧٩(

  

  .دار صادر:  بيروت.تهذيب التهذيب. ابن حجر
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 ٢٢٥

المكتـب الإسـلامي،        : في، بيـروت  تحقيق حمدي عبد المجيد السل    ). ١ط. (الأمالي المطلقة _ _ 

  ). م١٩٩٥(

 

تحقيق عبد الغفار البنداري، المحلى بالآثـار،  ). هـ٤٥٦ت (ابن حزم، أبو محمد علي بن أحمد،  

  .دار الكتب العلمية: بيروت

  

: بيـروت ). ١ط. ( شرح أدب القاضـي    ).١٩٩٤-١٤١٤(الحسام الشهيد، عمر بن عبد العزيز،       

  .دار الكتب العلمية

  

  .مطبوع مع الفروق. تهذيب الفروق. سين المكي، محمد بن الحسينابن ح

  

  .  مطبوع مع حاشية ابن عابدينالدر المختار. الحصكفي، محمد بن علي

  

  .مؤسسة مطبوعاتي إسماعليان.  شرائع الإسلام.الحلي، جعفر بن الحسن

  

  .ج الصوابمطبعة نه: دمشق. إلى البينة الراجحة الطريقة الواضحة. حمزة، الشيخ محمود

  

   . دار الكتب العلمية. غمز عيون البصائر. الحموي، أحمد بن محمد

  

: شعيب الأرنؤوط، بيروت: تحقيق). ٢ط. (الـصحيح ). هـ٣٥٤ت (ابن حيان، محمد بن حبان،  

  ).١٩٩٣-١٤١٤(مؤسسة الرسالة، 

  

   .دار الجيل. درر الحكام شرح مجلة الأحكام. حيدر، علي

  

  .دار الفكر. حاشية على مختصر سيدي خليل. الخرشي، محمد بن عبداالله

  

، تحقيـق عبـداالله هاشـم المـدني،      السنن). هـ٣٨٥ت  (الدار قطني، علي بن عمر البغدادين،       

  ).١٩٦٦-١٣٨٦(دار المعرفة، : بيروت
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 ٢٢٦

  

فواز زمرلي، وخالـد    : تحقيق). ١ط. (السنن،  )هـ٢٥٥ت  (الدارمي، عبد االله بن عبد الرحمن،       

  ).١٩٨٧-١٤٠٧(دار الكتاب العربي، :  الريان، وبيروتدار: العلمي، القاهرة

  

  .دار إحياء التراث العربي. مجمع الأنهر. داماد، عبد الرحمن بن محمد

  

  .دار الفكر: بيروت. السننفي ). هـ٢٧٥ت (أبو داود، سليمان بن الأشعث السجستاني، 

  

  .الكمطبوع مع بلغة الس. الشرح الصغير. الدردير، أحمد بن محمد بن أحمد

  

  . مطبوع مع حاشية الدسوقي. الشرح الكبير_ _  

  

  .دار إحياء الكتب العربية. حاشية على الشرح الكبير. الدسوقي، محمد بن عرفة

  

  .دار الكتب العلمية:  بيروت).١ط. (أدب القضاة). هـ١٤٠٧(ابن أبي الدم، 

  

يب الأرنـاؤوط،        تحقيـق شـع   ). ٩ط(. سير أعلام النبلاء  ). هـ٧٤٨ت  (الذهبي، شمس الدين،    

  ).هـ١٤١٣(

  

: الريـاض . تحقيق طه جابر العلواني   ). ١ط. (المحصول). هـ١٤٠٠(الرازي، محمد بن عمر،     

  .جامعة الإمام محمد بن سعود

  

  . المكتب الإسلامي. مطالب أولي النهى. الرحيباني، مصطفى بن سعيد بن عبده

  

. )٩ط(. ة المجتهد ونهاية المقتصد   بداي). ١٩٨٨-١٤٠٩( ابن رشد، محمد بن أحمد القرطبي،       

  . دار المعرفة: بيروت

  

  .مطبوع مع المهذب. النظم المستعذب. الركبي، محمد بن احمد بن بطال
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 ٢٢٧

  

دار . نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج    . الرملي، محمد بن شهاب الدين الشهير بالشافعي الصغير       

  .الفكر

  

منشورات مكتبة  : بيروت. واهر القاموس تاج العروس من ج   . محمد مرتضى الزبيدي  : الزبيدي

  .الحياة

  

دمشق ). طبعة ثانية . ( وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية     ).١٩٩٤-١٤١٤(الزحيلي، محمد،   

  .مكتبة المؤيد، ومكتبة دار البيان:  بيروت–

  

  .دار الفكر: دمشق). ١٠ط(. المدخل الفقهي العام). ١٩٦٨-١٣٨٧(الزرقا، أحمد بن مصطفى، 

  

  .دار الكتبي. البحر المحيط. كشي، بدر الدين بن محمدالزر

  

  . ٣٧ ص١بيروت، ج). ٩ط. (الأعلام).م١٩٩٠(الزركلي، خير الدين، 

  

دار : تحقيق البنـوري، مـصر    ). ١ط. (نصب الراية ). هـ١٣٥٧(الزيلعي، عبداالله بن يوسف،     

  .الحديث

  

  .الكتاب الإسلاميدار . تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق. الزيلعي، عثمان بن علي

  

تحقيق حسام الدين   ). ١ط. (فتاوى السبكي ). ١٩٩٢-١٤١٢(السبكي، تقي الدين بن عبد الكافي،       

  .دار الجيل: القدسي، بيروت

  

  . ٣٦ ص٢دار الحياة، ج: بيروت. الضوء اللامع لأهل القرن التاسعالسخاوي، 

  

 ـ٤٩٠ت  (السرخسي، شمس الدين،     لكتـب العلميـة،    دار ا : بيـروت ). ١ط. (، المبـسوط  )هـ

)١٩٩٣-١٤١٤.(  
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 ٢٢٨

  

  ).١٩٩٣-١٤١٤(دار الكتب العلمية، : تحقيق أبي الوفا الأفغاني، بيروت. )١ط(. الأصول_ _  

  

صدقي بـن  : تحقيق). ١ط. (أدب القاضـي ). م١٩٩٧-هـ١٤١٨(السروجي، أحمد بن ابراهيم،   

  .دار البشائر الاسلامية: محمد ياسين، بيروت

  

  .مطبوع مع فتح القدير. الحاشية. يسىسعدي أفندي، سعد االله بن ع

  

دار النشر  : القاهرة. الوسيط في شرح القانون المدني    ). ١٩٥٦(السنهوري، عبد الرزاق أحمد،     

  .للجامعات العربية

  

   . دار الكتب العلمية.الأشباه والنظائر). هـ٩١١ت (السيوطي، عبد الرحمن بن أبي بكر، 

  

  ).هـ١٤٠٣(ر الكتب العلمية، دا: بيروت). ١ط. (طبقات الفقهاء_ _  

  

  ).هـ١٤٠٣(دار الكتب العلمية، : بيروت). ١ط. (طبقات الحفاظ_ _  

  

  .دار المعرفة: بيروت. الأم). هـ٢٠٤ت (الشافعي، محمد بن إدريس، 

  

  .، مطبوع مع الفروقحاشيته إدرار الشروق على أنوار الفروق. ابن الشاط، قاسم بن عبد االله

  

إلـى معرفـة معـاني ألفـاظ         مغني المحتاج ). م١٩٥٨-هـ١٣٧٧(يب،  الشربيني، محمد الخط  

  .مطبعة البأبي الحلبي: مصر. المنهاج

  

  . تعارض البينات القضائية). ١٩٨٦-١٤٠٦(شرفي، عبد الرحمن محمد، 

  

  . الإثبات في المواد المدنية). ١٩٨٢(الشرقاوي، عبد المنعم، 
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 ٢٢٩

دار . حاشيتان على تحفة المحتاج للهيتمـي     . ديالشرواني، عبد الحميد وابن القاسم، أحمد العبا      

  .الفكر

  

دار الـشروق،  : القـاهرة ). ١٦ط. (الإسلام عقيدة وشريعة ). ١٩٦٥-١٤١٠(شلتوت، محمود،   

  . ٢٣٩ص

  

دار الثقافـة   : بيـروت  تحقيق محمد كيلانـي،      .الملل والنحل . أبو الفتح عبدالكريم  الشهرستاني،  

  .العربية

  

دار : محمود إبراهيم زايـد، بيـروت     : تحقيق). ١ط. (يل الجرار الس. الشوكاني، محمد بن علي   

  .الكتب العلمية

  

دار : بيروت). ١ط (.إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول). ١٩٩٤-١٤١٤(ـ ـ  

  .الكتب العلمية

  

  .دار الحديث. نيل الأوطارـ ـ 

  

  .ةدار المعرف:  بيروت.البدر الطالع بمحاسن من بعد القرن السابعـ ـ 

  

تحقيق كمال يوسف الحـوت،     ). ١ط. (المصنف،  )هـ٢٣٥ت  (ابن أبي شيبة، عبداالله بن محمد،       

  ).هـ١٤٠٩(مكتبة الرشيد، : الرياض

  

  .دار مكتبة الحياة: ، بيروتمعجم متن اللغة). هـ١٣٧٨(الشيخ أحمد رضا، 

  

 ـ ). م٢٠٠٠-هـ١٤٢١. (الشيخ نظام وجماعة من علماء الهند الأعلام       ). ١ط. (ةالفتاوى الهندي

  . دار الكتب العلمية: عبد اللطيف حسن عبد الرحمن، بيروت: ضبط وتصحيح

  

  .دار القلم: تحقيق خليل الميس، بيروت. طبقات الفقهاء). هـ٤٧٦ت (الشيرازي، أبو إسحاق، 
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 ٢٣٠

  

  .دار الفكر: ، بيروتالمذهب). ١٩٩٤-١٤١٤(_ _ 

  

  ).ة أخيرةطبع. (بلغة السالك). ١٩٥٢-١٣٧٢(الصاوي، أحمد بن محمد، 

  

  .مكتبة اليمن. التاج المذهب. الصنعاني، أحمد بن قاسم العنسي

  

: تحقيـق ). ١ط. (سبل الـسلام  ). ١٩٩٢-١٤١١(،  )هـ٨٥٢ت  (الصنعاني، محمد بن إسماعيل   

  .دار الفكر: محمد عبدالقادر عطا، بيروت

  

بد المجيد  تحقيق حمدي بن ع   ). ٢ط(،  المعجم الكبير ،  )هـ٣٦٠ت  (الطبراني، سليمان بن أحمد،     

  ).١٩٨٣-١٤٠٤(دار الفكر، : السلفي، بيروت

  

دار : تحقيق طارق بن عوض االله، وعبد المحـسن الحـسيني، القـاهرة           . المعجم الأوسط _ _  

  ).هـ١٤١٥(الحرمين، 

  

 دار  .معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام       . الطرابلسي، علاء الدين علي بن خليل     

  .الفكر

  

  .دار الفكر:  بيروت.حاشية رد المحتار). ١٩٩٢-١٤١٢(مد أمين، مح. ابن عابدين

  

  ).منحة الخالق: (، وهي حاشية على البحر الرائق، اعتمدتها تحت اسممنحة الخالق_ _ 

  

  .دار المعرفة. العقود الدريةـ ـ 

  

  .المطبعة الخيرية. الجوهرة النيرة. العبادي، محمد بن علي
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 ٢٣١

 ـ٢١١ت(،  عبد الرزاق، ابن همام الصنعاني     المكتـب الإسـلامي،    : بيـروت . المـصنف ،  )هـ

  ).هـ١٤٠٣(

  

تحقيق محمد بن قاسم بـن عيـاد،        . معين الحكام ). م١٩٨٩(ابن عبد الرفيع، إبراهيم بن حسن،       

  .دار الغرب الإسلامي: بيروت

  

  .دار السلام: القاهرة). ١ط. (فقه الكتاب والسنة). ١٩٩٦-١٤١٩(عبد العزيز، أمير، 

  

  .، مطبوع مع الخرشيالحاشية. ن أحمدالعدوي، علي ب

  

   .دار الكتب العلمية. أحكام القرآن. ابن العربي، محمد بن عبداالله الأندلسي

  

القواعد الكبـرى الموسـوم بــ    ). هـ١٤٢١(العز بن عبد السلام، عبد العزيز بن عبد السلام،  

ن جمعـة  نزيـه كمـال حمـاد، وعثمـا       : تحقيـق ). ١ط(). قواعد الأحكام في إصلاح الأنـام     (

  .دار القلم: ضميرية،دمشق

  

حققهـا  ). ٨ط( .شرح العقيدة الطحاويـة   ). هـ١٤٠٤(العز، محمد بن علاء الدين الحنفي،       أبو  

  .المكتب الإسلامي:  دمشق-بيروت  العلماء، وخرج أحاديثها الشيخ الألباني، منجماعة 

  

ق محمد خليـل هـراس،      تحقي). ١ط. (الأموال). ١٩٨٦-١٤٠٦. (أبو عبيد االله، القاسم بن سلام     

  . دار الكتب العلمية: بيروت

  

  .دار الفكر: بيروت. منح الجليل). ١٩٨٩-١٤٠٩(عليش، الشيخ محمد، 

  

تحقيـق محمـود    ). ١ط(. شذرات الـذهب  ). ١٩٨٦-١٤٠٦(ابن العماد، شهاب الدين الحنبلي،      

  .دار ابن كثير:  بيروت-الأرنؤوط، دمشق 

  

A
ll 

R
ig

ht
s 

R
es

er
ve

d 
- 

L
ib

ra
ry

 o
f 

U
ni

ve
rs

ity
 o

f 
Jo

rd
an

 -
 C

en
te

r 
 o

f 
T

he
si

s 
D

ep
os

it



 ٢٣٢

: باقـة الغربيـة  ). ١ط(. مستجدات في وسائل الإثبـات ال). ٢٠٠٣-١٤٢٤(العمر، أيمن محمد،  

  .مركز البحوث والدراسات الإسلامية

  

تحقيق محمد بن شريفة،    ). ٢ط. (مذاهب الحكام في نوازل الأحكام    ). م١٩٩٧(عياض، القاضي،   

  .دار الغرب الإسلامي: بيروت

  

المجـاني  ع  مـع     ، مطبـو  الفواكه البدرية في الأقضية الحكمية    . ابن الغرس، بدر الدين محمد    

  .  للرشيدي، محمد صالح بن إبراهيم الجارم، مطبعة النيلالزهرية

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت). ٢ط(. المستصفى من علم الأصول. الغزالي، أبو حامد

  

.  السنة النبوية بين أهل الفقه وأهـل الحـديث        ). م١٩٨٩( ،)المعاصر(الغزالي، محمد الغزالي    

  .دار الشروق : بيروت-القاهرة ). ٤ط(

  

تحقيق جبرائيل  ). ٢ط (.الكواكب السائرة بأعيان المائة العاشرة    ). م١٩٧٩(الغزالي، نجم الدين،    

  . دار الإتقان الجديدة: جبور، بيروت

  

دار : تحقيق محمد حامد الفقي، بيـروت     . طبقات الحنابلة . الفراء، محمد بن أبي يعلى أبو الحسن      

  .المعرفة

  

  .مطبعة السنة المحمدية.  شرح الكوكب المنير.و البقاءالفتوحي، تقي الدين أب

  

  .منشورات الحلبي: بيروت. قواعد الإثبات). م٢٠٠٣(فرج، توفيق وفرج، عصام،

  

جمـال  : تعليـق ). ١ط. ( الحكام تبصرة). م١٩٩٦-هـ١٤١٦(ابن فرحون، إبراهيم بن محمد،      

  .دار الكتب العلمية: مرعشلي، بيروت

  

  .مطبعة البابي الحلبي: مصر). ٢ط (.القاموس المحيط). ١٩٥٢-١٣٧١(الفيروز آبادي، 
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 ٢٣٣

  

  .المكتبة العلمية. المصباح المنير. الفيومي، أحمد بن محمد

  

المطبعة : مصر). ١ط. (جامع الفصولين ). هـ١٣٠١(ابن قاضي سماونة، محمود بن إسرائيل،       

  .الكبرى الميرية

  

تحقيق الحافظ عبـد الحلـيم      ). ١ط( .طبقات الشافعية ،  )هـ٨٥١ت(أبو بكر،   . ابن قاضي شهبة  

 ).هـ١٤٠٧(عالم الكتب، : خان، بيروت

  

دار الفكـر،  : بيـروت). ١ط. (المغني،  )هـ٦٢٠ت(ابن قدامة، موفق الدين عبد االله بن أحمد،         

)١٩٨٤-١٤٠٤.(  

  

محمد أبو خبزة، تحقيق محمد أبو خبزة،       ). ١ط. (الذخيرة). م١٩٩٤(أحمد بن إدريس،    . القرافي

  .ار الغرب الإسلاميد: بيروت

  

دار الكتـب  : بيـروت ). ١ط(. الإحكام في تمييز الفتاوى من الأحكام). ٢٠٠٤-١٤٢٥(ـ ـ  

  .العلمية

  

  .عالم الكتب: بيروت). ١ط(. الفروق). ١٩٩٨-١٤١٨(ـ ـ 

  

  .دار الفرقان: عمان. مركز المرأة في الحياة الإسلامية. القرضاوي، يوسف

  

: عمان). ٢ط. (البينات في المواد المدنية والتجارية  ). م١٩٩٤-هـ١٤١٤(مفلح عواد،   . القضاة

  .جمعية المطابع التعاونية

  

تحقيق حمـدي الـسلفي،     ). ٢ط. (مسند الشهاب ). ١٩٨٦-١٤٠٧(القضاعي، محمد بن سلامة،     

  .مؤسسة الرسالة: بيروت
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 ٢٣٤

 :بيـروت ). طبعة أولى. (الموسوعة الفقهية الميسرة  ). ٢٠٠-١٤٢١(قلعه جي، محمد رواس،     

  .دار النفائس

  

. حاشيتان على المحلي علـى منهـاج الطـالبين        . قليوبي، أحمد سلامة وعميرة، أحمد البرلسي     

  .دار إحياء الكتب العربية: بيروت

  

ترتيـب  ). ٢ط. (إعلام الموقعين عن رب العالمين    ،  )هـ٧٥١ت  (ابن القيم، محمد بن أبي بكر،       

  ).م١٩٩٣ -هـ ١٤١٤(محمد عبد السلام، : وتخريج

  

  .دار إحياء العلوم: بهيج غزاوي، بيروت: تعليق. الطرق الحكمية في السياسة الشرعية_ _ 

  

دار : بيـروت ). ١ط (.بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    ،  )هـ٥٨٧ت(الكاساني، علاء الدين،    

  ).١٩٩٦-١٤١٧(الفكر، 

  

: يـروت ب). ١ط. (إحكام الأحكام على تحفة الحكام    ). ١٩٩٤-١٤١٥(الكافي، محمد بن يوسف،     

  .دار الكتب العلمية

  

  .عالم الكتب. الفروق. الكرابيسي، أسعد بن محمد

  

تحقيق محمـد الكـشناوي،     ). ٢ط (.مصباح الزجاجة ،  )هـ٨٤٠ت(الكناني، أحمد بن أبي بكر،      

  ).هـ١٤٠٣(الدار العربية، : بيروت

  

: ، بيـروت فؤاد عبد البـاقي : تحقيق. السنن، )هـ٨٤٠ت  . (ابن ماجة، محمد بن يزيد القزويني     

  .دار الفكر

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت). ١ط. (المدونة). ١٩٩٤-١٤١٥(مالك، الإمام مالك بن أنس، 
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 ٢٣٥

تحقيق محيي هلال السرحان،    . أدب القاضي ). ١٩٧٢-١٣٩٢(الماوردي، أبو الحسن البصري،     

  .مطبعة المعاني: بغداد

  

دار الكتـب  :  بيـروت ).١ط (.الأحكام السلطانية). ١٩٨٥-١٤٠٥(ـ ـ أبو الحسن البصري،  

  .العلمية

  

دار : تحقيق معوض وعبد الموجـود، بيـروت  ). ١ط. (الحاوي الكبير). ١٩٩٤-١٤١٤(ـ ـ  

  .الكتب العلمية

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت. تحفة الأحوذي. المباركفوري، محمد أبو العلا

  

: لكتـب، والقـاهرة  عـالم ا : بيروت. معتصر المختصر. أبو المحاسن، يوسف بن موسى الحنفي   

  .مكتبة المتنبي

  

). ٢ط( .الجواهر المـضيئة  ). ١٩٩٣-١٤١٣(بد القادر القرشي الحنفي،     عمحيي الدين القرشي،    

  دار الهجرة: مصر الحلو، محمدتحقيق عبد الفتاح 

  

  . دار الكتاب الإسلامي. البحر الزخار. ابن المرتضى، أحمد بن يحيى

  

  .دار إحياء التراث العربي. الإنصاف. المرداوي، علي بن سليمان بن أحمد

  

دار : فؤاد عبد البـاقي، القـاهرة   : تحقيق. صحيح مسلم ). هـ٢٦١ت  (مسلم، مسلم بن الحجاج،     

  .إحياء التراث العربية

  

  .دار الكتاب العربي. المغرب. المطرزي، ناصر عبد السيد أبو المكارم

  

  .دار الكتب العلمية: بيروت. )١ط. (تكملة المجموع). ٢٠٠٢-١٤٢٣(المطيعي، محمد نجيب، 
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 ٢٣٦

-١٤٠٠(المكتـب الإســلامي،     : بيروت. المبدع،  )هـ٧٦٢ت  (ابن مفلح، إبراهيم بن محمد،      

١٩٨٠.(  

  

  .، مطبوع مع المغنيالشرح الكبير. المقدسي، شمس الدين أبو الفرج، أبن أخي صاحب المغني

  

  .مكتبة النهضة: مكة). ١ط. (الأحاديث المختارة. المقدسي، محمد بن عبد الواحد الحنبلي

  

  .مطبوع مع الفروق. تهذيب الفروق. المكي، محمد علي بن الحسين

  

تحقيق حمـدي  ). ١ط. (خلاصة البدر المنير). هـ١٤١٠(ابن الملقن، عمر بن علي الأنصاري،     

  .مكتبة الرشد: السلفي، الرياض

  

التجارية الكبرى، المكتبة :  مصر).١ط. (فيض القـدير ، )هـ١٠٣١ت (المناوي، عبد الرؤوف،  

  ).هـ١٣٥٦(

  

تعليـق علـي شـيري،      ). ١ط(. لسان العـرب  ). ١٩٨٨-١٤٠٨ (محمد بن مكرم  ابن منظور،   

  .وطبعة دار صادر، بيروت. دار إحياء التراث العربي: بيروت

  

  .دار إحياء الكتب العربية. درر الحكام شرح غرر الأحكام. منلاخسرو، محمد بن فرموزا

  

  .دار الكتب العلمية.  التاج والإكليل).هـ٨٩٧ت (العبدري، المواق، محمد بن يوسف 

  

  .دار المعرفة. شرح ميارة. ميارة، محمد بن أحمد الفاسي

  

  .دار الكتاب الإسلامي. شرح كنز الدقائق البحر الرائق. ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم

  

دار الكتـب  : بيـروت . الأشـباه والنظـائر  ) ١٩٩٢-١٤٠٠(ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم،     

  .العلمية
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 ٢٣٧

  

الـدار العلميـة،   : عمان). ١ط. (دور الحاكم المدني في الإثبات  ). م٢٠٠١(النداوي، آدم وهيب،    

   .ودار الثقافة

  

  .المطبعة العامرة مكتبة المثنى: بغداد. طلبة الطلبة. النسفي، عمر بن أحمد أبو حفص

  

  ).طبعة سابعة. (رسالة الإثبات. نشأت، أحمد

  

ابـن  . ٢٢٣ص٢دار الفكـر، ج   . الفواكه الـدواني  ). هـ١١٢٥ت  (وي، أحمد ابن غنيم،     النفرا

  .التبصرةفرحون، 

  

دار : بيـروت ). ٢ط. (شرح صحيح مسلم  ،  )هـ٦٧٦ت  (النووي، أبو زكريا يحيى بن شرف،       

  ).١٣٩٢(إحياء التراث العربي، 

  

  ).١٩٩٥-١٤١٥(دار الفكر، :  بيروت.روضة الطالبين وعمدة المفتين_ _  

  

  .دار الفكر: بيروت. فتح القدير). هـ٦٨١ت (ابن الهمام، كمال الدين، 

  

  .دار إحياء التراث العربي. تحفة المحتاج في شرح المنهاج. الهيتمي، أحمد بن محمد بن علي

  

  .المكتبة الإسلامية. الفتاوى الكبرىـ ـ 

  

  .دار الفكر. الحاشية. الجمل، سليمان بن منصور العجيلي

  

دار : القاهرة وبيروت . مجمع الزوائد ومنبع الفوائد   ،  )هـ٧٠٨ت  (لي بن أبي بكر،     الهيثمي، ع 

  ).هـ١٤٠٧(الريان، ودار التراث،  
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 ٢٣٨

مطبوع مـع درر  . غنية ذوي الأحكام في بغية درر الحكام. الوفائي الشرنبلاني، حسن بن عمار  

  .الحكام لـ منلا خسرو

  

ين الشريعة وقانون المرافعـات المدنيـة    نظرية الدعوى ب  ). ٢٠٠-١٤٢٠(ياسين، محمد نعيم،    

  .دار النفائس: عمان). ٢ط. (والتجارية

  

. حجية الحكم القضائي بين الشريعة الإسلامية والقـوانين الوضـعية  ). ١٩٨٤-١٤٠٤(ـ ـ  

  .دار الفرقان: عمان). ١ط(

  

  :الرسائل الجامعية

عية غير منشورة، الجامعة ، رسالة جامالقرائن وحجيتها في الإثبات، )١٩٩٢(العزايزة، عدنان، 

  .الأردنية، عمان، الأردن

   

  :الدوريات

  .www.aldaawah.com، )١٦٥(إبراهيم الحمود، فتاوى، مجلة الدعوة الإسلامية، 

  

  ). ١٣١٠(حاتم صادق، الحمض النووي سلاح فعال لكشف غموض الجرائم، مجلة الوطن، 

  

  .www.smsma٤law.comموقع 
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THE CONTRADICTION AND THE OUTBALANCE IN THE 

CONFIRMATION WAYS  

 

A COMPARATIVE LEGAL AND JURISTIC STUDY 

 

By 

 Salim Ali Al- Rjoub 

 

Supervisor  

 Dr. Muhammad Khalid Mansour  

 

Abstract 
 

This study investigates the outbalance ways between the incompatible 

confirmation ways in the sharpie and the law. 

Two confirmation way ( such as testimony with writing a testimony with 

the judges knowledge or a testimony with another testimony ) may contradict as 

we need getting out of his contradiction ، an out lance is necessary in pursuit of a 

oust rule a way from any impurity or blemish that mares it this study is a step on 

the way by which the judge com exceed that contradiction so that his judgment 

may go ant in its cleaver and most beautiful image.  

This study colonists of five chapters and an introduction .  

The introduction discovers the confirmation way with respect to definition, 

generalization and restriction and importance .  

The first chapter investigates contradiction and outbalance in general and 

between the warp of confirmation in particular . it also discourses the approved 

confirmation way in jurisprudence and law in case  

eontradition occurs .  

The second chapter is about reconciliation and grouping between the 

different incompatible ways of confirmation as one means of out balance .this 

includes applying both rituals from all slides or from some  
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 ٢٤٠

The third chapter discourses the weak and string aspects of the 

confirmation way . It expounds the  points of weakness as well as paints of 

strength in confirmation wowp ، each separately .  

As for the fourth chapter . it talks about what surrounds the environment 

from circumstance and the extent to which that presumption could affect the 

outbalance .  

As for the fifth chapter ، it discuses the falloff the pleas . which is a state 

that adjudge resorts to when outbalance becomes impossible because of complete  

contradiction .  

Conclusion at the end in which the most important conclusions and 
recommendations that the researcher last reached are mutated.      
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