
  

  

شرط الصفة في أطراف الدعوى 
  القضائية وتطبيقاتها المعاصرة

  

  

  إعداد

  محمد صبحي حسن العايدي

  

  المشرف

  الدكتور محمد خالد منصور

  

  قدمت هذه الرسالة استكمالاً لمتطلبات الحصول على درجة الماجستير في

  القضاء الشرعي

  

  

  كلية الدراسات العليا

  الجامعة الأردنية

  

  م٢٠٠٥أيار
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  الإهداء
  

صلى االله عليه إلى المبعوث رحمة للعالمين سيدي رسول االله  •
 .وسلم

 .إلى آل من يتوق لأن يرى شرعة االله هي الحاآمة •
 ... إلى الذين أحيوا روحي؛ مشايخي •
إلى من جعل االله برّهم طريقاً إلى الجنان إلى والدي  •

 .العزيزين
د العون إلى إخوتي وأخواتي الذين لم يدخروا جهداً في مدّ ي •

 .لإنهاء دراستي
  ...إلى من أنكرت ذاتها في سبيل إسعادي؛ زوجتي •
إلى قرّتي العين، وفلذتي الكبد، إلى اللذين منحاني أثمن  •

وأغلي ما عندهم، طفولتهم البريئة، إلى اللذين منحاني 
ساعات لهوهم ومرحهم ولعبهم من أجل إتمام هذا العمل، إلى 

 .أحمد وعبد االله: ولدي الحبيبين
 .إلى آل من ساعدني  في إخراج هذه الرسالة •

 
  

 أهدي عملي المتواضع
 الباحث
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 شكر وتقدير
 
  

لا يسعني بعد إتمام هذا البحث إلا أن أشكر االله عز وجل على ما من وتفضل به                 

  .علي، وأحمده سبحانه على ما يسره لي، وأعانني عليه من الصعوبات

  

الامتنان، والتقدير والعرفان، لفضيلة أستاذي     كما أنني أتقدم بأسمى آيات الشكر و      

الدكتور محمد خالد منصور الذي تفضل أولاً بقبول الإشراف على رسالتي، والذي لـم              

يبخل في إبداء آرائه وملاحظاته، والذي أعطاني من وقته الثمين، والذي كـان مـشرفاً               

  .ومرشداً بحق، حتى خرج هذا البحث بهذه الصورة

  

الشكر إلى السادة الفاضل والعلماء الأجلاء، رئيس وأعـضاء         كما أتقدم بجزيل    

 .المناقشة، الذين شرفوني بمناقشتهم رسالتي، وإهدائي عيوبي

  

وأتقدم بالشكر إلى كلية الشريعة في الجامعة الأردنية عموماً، وإلى قـسم الفقـه              

 وأصوله خصوصاً، أساتذة وإداريين، على ما بذلوه من جهد وقدموه من عون لي فـي              

  .دراستي

  

ولا يفوتني أن أتقدم بالشكر لكل من مد لي يد العون والمساعدة لإتمام هذا البحث،               

  :وأخص منهم

 .القاضي الدآتور زياد صبحي ذياب عضو محكمة الاستئناف الشرعية .١

 .الدآتور علي المهداوي ، أستاذ القانون المدني في جامعة الزرقاء الأهلية .٢

 .شقيقي ربيع العايدي .٣

 .اضل عماد الزبنالأخ الف .٤

  . الأخ الفاضل عبد الناصر الحوامدة .٥
 

جزى االله الجميع آلّ خير، وأعانني على ردّ معروفهم، إنه سميع 
 مجيب
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  فهرست الموضوعات

 الصفحة الموضوع
.......................................................................المناقشةة قرار لجن  

...................................................................................الإهداء  

..............................................................................شكر وتقدير  

....................................................................فهرست الموضوعات  

.................................................................اللغة العربية  الملخص ب  

..................................................................................المقدمة   

.......................................................................أهمية هذه الرسالة   

..........................................................................مشكلة الرسالة   

................................................الصعوبات التي واجهتني في هذه الرسالة   

........................................................................الدراسات السابقة   

.........................................الدراسات السابقة في الفقه الإسلامي: القسم الأول  

..................................................الدراسات السابقة القانونية : القسم الثاني  

..................................................................................النتائج   

.............................................................................منهج البحث   

........................................................................عملي في البحث   

.............................................................................خطة البحث   

...............أطرافها أقسامها،عناصرها،هومها، فم: الدعوى القضائية يتمهيدالفصل ال  

.............................. وأقسامها وعناصرهامفهوم الدعوى القضائية:المبحث الأول  

....... ........................................... .........مفهوم الدعوى: المطلب الأول
................................................... .........أقسام الدعوى: المطلب الثاني  

.................................................عناصر الدعوى القضائية: المطلب الثالث  
...... .......................................... الدعوى عند أهل القانون: المطلب الرابع  
.... .................أطراف الدعوى، وشرط كل من المدعي والمدعى عليه:المبحث الثاني

   

................................................ أطراف الدعوى القضائية: المطلب الأول  
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.................. .................. ةالشروط في أطراف الدعوى القضائي: المطلب الثاني  
الصفة القضائية مفهومها، ومشروعيتها : الفصل الأول  

 ..........................................وآثارها، وأقسامها، وعلاقتها بالمصلحة الأهلية

   

.....................................، ومشروعيتهامفهوم الصفة القضائية :المبحث الأول  

................... .................. وسببها وركنهامفهوم الصفة القضائية:المطلب الأول  

.......................................................مفهوم الصفة القضائية:الفرع الأول  

................................................سبب الصفة القضائية وركنها:الفرع الثاني  

.................................................مشروعية الصفة القضائية:المطلب الثاني  

.......................... الأثر المترتب على تخلف شرط الصفة القضائية:المبحث الثاني  

.......................................... الدفع بعدم القبول لانتفاء الصفة: المطلب الأول  

............................ صور الدفع بعدم القبول المبني على انتفاء الصفة:الفرع الأول  

.......................................... أنواع الدفوع في القانون الوضعي:الفرع الثاني  

.......................................................... زوال الخصومة:المطلب الثاني  

.............................................................. أقسام الصفة:المبحث الثالث  

............................................................. مفهوم الحق: المطلب الأول  

.................................................... مفهوم الحق عند الفقهاء :الفرع الأول  

.............................................. مفهوم الحق عند أهل القانون: الفرع الثاني  

.................................................... .........أنواع الحقوق:المطلب الثاني  

................. ...........هليةالصفة القضائية وعلاقتها بالمصلحة، والأ: المبحث الرابع  

......................  .......... كشرطين للدعوىعلاقة الصفة بالمصلحة: المطلب الأول  

................ ..........علاقة الصفة بالأهلية كشرطين لأطراف الدعوى:المطلب الثاني  

...........  ............عياًالصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصا طب: الفصل الثاني  

.....................................  الشخص الطبعي الصفة القضائية في:المبحث الأول  

.....................الصفة القضائية في الشخص الطبعي باعتباره أصيلاً : المطلب الأول  

..............................................................اليد الحقيقية:  الأولالفرع  

...... ............................... )يد الأمانة ويد الضمان: (اليد الطارئة: الثانيالفرع  

................................. من له صفة في الخصومةتطبيقات على : ثانيالمطلب ال  
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.............................. ........الصفة في المدعي عند أهل القانون: ثالثالمطلب ال  
................................ الصفة في الشخص الطبعي باعتباره نائباً: المبحث الثاني  

............................................... الولاية مفهومها، وأقسامها: المطلب الأول  
................ ............................ بين الفقه والقانونمفهوم الولاية: الفرع الأول  

............................................عند الفقهاء) النيابة(أقسام الولاية: الفرع الثاني  

..........................................عند القانونيين) الولاية(أقسام النيابة:الفرع الثالث  

................................................. ـــةأنـــواع النياب: المبحث الثالث  

..................................... .................... الصفة في الولي: المطلب الأول  
.......................................... لمن تثبت صفة الولاية على المال: الفرع الأول  

...................... )ما يجوز له من التصرف وما لا يجوز(سلطة الولي : الفرع الثاني  

.......................................................الصفة في الوصي : المطلب الثاني  

.............................................. .............. تعريف الوصي: الفرع الأول  

........................................................... أنواع الأوصياء: الفرع الثاني  

............................................... ......... الصفة في الوكيل: الثالثمطلبال  

................................... ...........التمييز بين حكم العقد وحقوقه: الفرع الأول  

  ...........إضافته إلى نفسه أو التمييز بين إضافة النائب العقد إلى الأصيل،: الفرع الثاني

................................ ...........أحكام الوكيل بالخصومة والقبض:الفرع الثالث  

............................................ ...........نيابة الدائن لمدينه: المطلب الرابع  

................................................ ...........اًالنائب حكم: خامس المطلبال  

  ......... البعض قضاء على الكافةالحالات التي يكون القضاء فيها على: سادس المطلبال

................................ في النائب الذي ينتصب خصماً عن الكل: سابع المطلبال  

  ..........اعتبارياً وتطبيقاتها اًشخصالصفة القضائية في المدعي باعتباره :الفصل الثالث

..................... اعتبارياً اًشخصالصفة القضائية في المدعي باعتباره : المبحث الأول  

............... ............................ الشخص الاعتباري في القانون: المطلب الأول  

  ............................. الشخص الاعتباري من خلال الفقه الإسلامي:المطلب الثاني
....................... ...............الصفة التمثيلية للشخص الاعتباري: المطلب الثالث  

................... تطبيقات شرط الصفة القضائية على الشخص الاعتباري:المبحث الثاني  

........................ ..............الصفة القضائية في أنواع الشركات: المطلب الأول  
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.............................................................. شركة الأموال:الفرع الأول  

............. ........الصفة في الشركاء في الشركة ذات المسؤولية المحدودة:الفرع الثاني  

...................الصفة في الشركاء في الشركة ذات المسؤولية المحدودة : الفرع الثالث  
............................................................. ولاية الوقف: المطلب الثاني  

....................... ...............الصفة في ناظر الوقف وحكم تصرفاته:الفرع الأول  

................................ ..........ما يتفرع على صفة الناظر للوقف:الفرع الثاني  

.................................... ....الصفة القضائية في المدعى عليه: رابعالفصل ال  

........................................... ضابط الصفة في المدعى عليه:  الأولبحثالم  

.......................................أن تكون الدعوى مقامة على خصم : المطلب الأول  
............................ أن تكون الدعوى مقامة على من يصح إقراره: المطلب الثاني  

.......................... ..............الخصم في أنواع الدعاوى المختلفة:المبحث الثاني  

...  ...........نفرداً في الدعوى المقامة عليه مالشخص الذي يكون خصماً: الأول المطلب  

........................................... ........الخصم في دعوى العين: الفرع الأول  

.................................... ..........الخصم في دعوى الاستحقاق: الفرع الثاني  

......................................... ..........الخصم في دعوى الدين: الفرع الثالث  

  ...الشخص الذي يكون خصماً في الدعوى و يحتاج إلى حضور آخر معه: المطلب الثاني

.................................. ............الخصم فيمن كانت يده طارئة: الفرع الأول  

.................. ...........ومن المسائل التي لا يكون فيها الخصم منفرداً: الفرع الثاني  

.......................................... ............ــلوى الفعــدع: الفرع الثالث  

.. ................................................. ..........عوى النسبد: الفرع الرابع  

............ ........................ دعاوى حفظ الأدلة في الفقه الإسلامي: الفرع الخامس  

............................................................. دعوى القول: الفرع السادس  

.................................................... ........... دعوى العقد:الفرع السابع  

............................ ............الخصم في حقوق الارتفاق العقارية: الفرع الثامن  

........................................ ..............من لا يكون خصماً: المطلب الثالث  

................ ................................. ...............دعوى العين:الفرع الأول  

................................................. ...............دعوى الدين:الفرع الثاني  

........................... ..............لا يكون مدين المدين خصماً للدائن:الفرع الثالث  
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........................... ..............لا يكون المستأجر خصماً للمستأجر:الفرع الرابع  

................ ............لا يكون الوكيل بالإقراض خصماً للمستقرض: الفرع الخامس  

............................. .............لا يكون الدائن خصماً لدائن آخر:الفرع السادس  

................................. ...........لا يكون غاصب المتوفى خصماً:الفرع السابع  

.................... ............لا يكون المشتري من المشتري خصماً للبائع:الفرع الثامن  

الصفة القضائية: المطلب الرابع ............  ........... في المدعى عليه عند أهل القانون   

.......................... ......الخصم في الدعوى العينية عند أهل القانون: الفرع الأول  

......................... .........الخصم في دعوى الدين عند أهل القانون:  الفرع الثاني  

: .................................................................................الخاتمة  

.....................................: .....................................قائمة المراجع  

........................................................ملخص الرسالة باللغة الإنجليزية   
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  شرط الصفة في أطراف الدعوى القضائية وتطبيقاتها المعاصرة

  
  إعداد

  محمد صبحي العايدي
  المشرف

  الدآتور محمد خالد منصور
  

  :الملخص
  

       تناولت في الفصل التمهيدي تعريف الدعوى القضائية، وأقسامها وعلاقة هذه 

  . هي موضوع هذه الرسالةالأقسام بشرط الصفة القضائية التي

      ثم تناولت في الفصل الأول شرط الصفة القضائية التي هي أحد الشروط الواجب 

توفرها في أطراف الدعوى القضائية،  والتي لا تصح الدعوى إلا بوجودها، ولقد عرف 

الأمارة اللازمة للشخص عن الحق المصححة لقبول :" الباحث الصفة القضائية بأنها

، ثم تناولت الحديث عن مشروعيتها، والآثار المترتبة على تخلف شرط الصفة "الدعوى

القضائية، وهي الدفع بعدم القبول، ومن ثم زوال الخصومة بسبب ذلك، ثم قسمتها 

باعتبار الحق، ومن ثم بينت علاقتها بشروط الدعوى الأخرى، وهما شرطا المصلحة ، 

  .    والأهلية

ل الثاني الصفة القضائية في المدعي الأصيل، وأنواع اليد التي       وتناولت في الفص

تثبت للشخص على الحق ، مع بيان اليد الحقيقية المعتبرة في الخصومة واليد الطارئة، 

وخلاف الفقهاء في اعتبارها، مع بعض التطبيقات على ذلك، وتطرقت إلى الصفة 

يتها وأقسامها، وأنواع النيابة، القضائية في النائب، وتناولت مفهوم النيابة ومشروع

والصفة في كل من الولي والوصي والوكيل، وما يلحق كل نائب من التزامات 

ومطالبات بناء على تصرفات كل منهم في حدود سلطتهم الممنوحة لهم، سواء أكانت 

سلطة من الشارع أم من الشخص صاحب الحق، وتناولت المسائل التي يكون فيها 

  . وليس قصداً، ومع ذلك يكون له صفة قضائيةالنائب حكْماً

      أما في الفصل الثالث فقد تناولت الصفة القضائية في الشخص الاعتباري من 

خلال الفقه والقانون، مع بعض التطبيقات على ذلك، واخترت التطبيق على الشركات 
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أحكام المعاصرة، ثم ولاية الوقف وبينت الحاجة الماسة لوضع قانون مفصل خاص ب

  . الأوقاف يستنبط من كلام الأئمة إذ القانون المدني الحالي لا يفي بالحاجة

       وأما في الفصل الرابع فقد تناولت الصفة القضائية في المدعى عليه، في أنواع 

الدعاوى المختلفة، كدعوى العين والدين ودعوى الفعل وغيرها، وقد بينت الضابط الذي 

 الدعوى المقامة، ومن لا يكون خصماً فيها، ثم بيان الخصم يحدد من يكون خصماً في

  .في بعض الدعاوى عند أهل القانون
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  المقـــدمــــة

  
الحمد الله الذي لا معقب لحكمه، ولا راد لقضائه، أمرنا بالحكم بما أنزل في قوله جل        

لا  االله ولَنز أَآمم بِهنَيم بكُ احنِأَو "صلى االله عليه وسلمشأنه، مخاطباً رسوله المصطفى 

مد خاتم الأنبياء المرسلين وعلى آله ، والصلاة والسلام على سيدنا مح)١("مهآءوه أَعبِتَّتَ

  .وصحبه ومن تبعه وسار على نهجه إلى يوم الدين

  :أما بعد

       فإن علم القضاء من أجل العلوم قدراً، وأرفعهما ذكراً، وأولاها بصرف الهمم إليه، 

 المنازعات،  والبحث في موضوعاته، وذلك لأنه متعلق بمنصب الفصل في الخصومات،ورد

 من وظائف -تعالى–لحق، وإنصاف المظلومين، ولعظم خطر هذا المنصب جعله االله وإحقاق ا

الأنبياء عليهم الصلاة والسلام، ولأجله استخلف االله الخلفاء في الأرض ليقيموا العدل بين 

َـــي"العباد، قال تعالى   نيم بكُاح فَضِر الأَىِ فةًيفَلِ خَكــــنَلْعا جنَّ إِدواودـ

 يلِبِن س عونلُّضِ يينذِ الَّن إِج  االلهِيلِبِن س عكلَّضِيى، فَو الهعِبِتَّلا تَ وقِّحالْ بِاسِالنَّ

  .)٢("ابِس الحِمو يواْسا نَ بِمم يددِ شَُ ابذَ عمهلَ  االلهِ

 قِّالح بِبـــــتَكِ الكيلَ إِآنَلْنز أَآنَّإِ" صلى االله عليه وسلم       وقال لخاتم الأنبياء 

  .)٣("يماًصِ خَ يننِئِآخَلْن لِّكُلا تَ و  ج االلهُكـئر أَآم بِاسِ النَّني بمكُحتَلِ

ولما كان القضاء يقوم على الدعوى، إذ لا يقبل الفصل في المنازعات أمام القضاء ما 

وى من حيث لم تسبق بدعوى توضع بين يدي القاضي للنظر فيها، كان البحث في الدع

  . مفهومها وأركانها وشروطها من الأهمية بمكان في علم القضاء

 على أن أجعل موضوع -تعالى–ومن هذا المنطلق قد عزمت بعد أن استخرت االله 

   ".شرط الصفة القضائية"لا وهوم على شرط من شروط أطراف الدعوى أهذه الرسالة في الكلا

                              
 ).٤٩(المائدة )١(

 ).٢٦( ص)٢(

  ).١٠٥( النساء)٣(
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  :أهمية هذه الرسالة

هذه الرسالة في كونها رسالة متخصصة في هذا الموضوع، إذ إنها لم تظهر أهمية : أولاً

  .تبحث هذه المسألة من قبل في القضاء الشرعي بشكل مستقل

توافر شرط الصفة في الدعوى هو أول خطوة يقوم بها القاضي قبل النظر في : ثانياً

دعوى موضوع الدعوى، وهذا يوفر على القاضي الجهد، كما أنه يوفر على أطراف ال

أعباء النفقات التي يمكن أن يتكفلوها بدون جدوى لأنه إذا صدر الحكم من غير وجود 

  .خصومة بين أطراف الدعوى فلا فائدة من هذا الحكم

أن توافر هذا الشرط في الدعوى يؤدي أيضاً إلى تنزيه القضاء عن قضايا لا فائدة : ثالثاً

  .منها ولا طائل تحتها 

حقق هذا الشرط في أطراف الدعوى قبل الخوض في موضعها أن التأكد من ت: رابعاً

يقطع الفوضى التي يمكن أن تكون لو لم توضع ضوابط لمن له شأن في رفع الدعوى 

طالبة بأداء ومن ليس له شان في ذلك، وكذا الصفة في المدعى عليه من توجه له الم

  .ية المطالبة له بذلكالحق ومن لا يجوز توج

جادة لبيان ما توصل إليه القضاء الشرعي من دقة، وسعة، تعجز هي مساهمة : خامساً

  . عنها القوانين الوضعية

  :مشكلة الرسالة

      نظراً لأهمية القضاء في الشريعة الإسلامية فقد اعتنى الفقهاء كثيراً بأحكامه، 

وكتبوا الكثير من المؤلفات في خدمة هذا الجانب من الشريعة الإسلامية، ورأى الباحث 

من خلال إطلاعه في كتب القضاء الشرعي أن شرط الصفة القضائية من الشروط التي 

يتفق الفقهاء ضمناً على اعتبارها، بحيث إنهم لم يسمعوا الدعوى إلا من صاحب الحق 

  :استوقفت الباحث عدة مشكلاتالأصيل، أو ممن ينوب عنه ، ومع هذا الاتفاق إلا أنه 

  ضائية؟مامفهوم شرط الصفة الق: الأولى

  ما وصفها في المدعي ؟وما وصفها في المدعى عليه؟ :  الثانية

  ماالسبب الذي جعل بعض القانونيين لا يعتبر هذا الشرط في الدعوى القضائية؟ : الثالثة

  ما أهم التطبيقات المعاصرة عليها؟:الرابعة

  ما هي طبيعة الصفة القضائية في الشخصية الاعتبارية؟: الخامسة
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  :لتي واجهتني في هذه الدراسة الصعوبات ا

  :تي لهذه الرسالة العديد من الصعوبات التي أجملها فيما يليلقد واجهة في كتاب     

من حيث موضوع الرسالة حيث إن هذا الموضوع يحتاج إلى تنظير وتأصيل قبل : أولاً

الحديث عن فروع ومسائل كل فصل من الفصول، وذلك لأن موضوع الصفة القضائية 

لة بكثير من فروع الفقه التي يمكن المطالبة بها، وما لا يمكن المطالبة بها ، فهو له ص

لا يتناول فرعية واحدة فحسب، إلا أنني حاولت أن أجمع ما استطعت من الفرعيات و 

المسائل التي تندرج ضمن مباحث هذه الرسالة، وهذا لا يعني أنني قد استوعبت هذه 

رعيات التي بحاجة إلى استخراج، وإضافتها إلى ما المسائل، بل هناك كثير من الف

  .ذكرت من المسائل، وأن ما ذكرته إنما هو على سبيل التمثيل

ومن أهم الصعوبات التي واجهتني تتمثل في شح المادة العلمية في بعض : ثانياً

المسائل، حيث إن هذا الموضوع لم أر فيه بحثاً متخصصاً ومستقلاً، ولذا فقد عملت 

  .كلة الموضوع، ثم حاولت ربط أجزاءهعلى هي

       ولذا فإن هذه الصعوبة دفعتني إلى اتخاذ المنهج الاستقرائي التتبعي في جمع 

ها، ثم تحليل هذه المادة ودراستها وتبويبها، فأخذ هذا البحث طابع الفقه المادة من مظانِّ

ن ناحية أخرى، وأما المقارن بين المذاهب والقانون من ناحية، وبين المذاهب نفسها م

  .المسائل المستجدة كمسألة الشخصية الاعتبارية، فقد أَخَذتْ طابع التأصيل

  :الدراسات السابقة

من خلال بحثي واستقرائي للمصادر الحديثة، وجدت أن الدراسات التي تناولت موضوع           

الدراسات الـسابقة فـي الفقـه الإسـلامي،         : شرط الصفة القضائية تنقسم إلى قسمين     

لدراسات السابقة في القانون الوضعي، وكلا الدراستين لم تتعرض لبحث شرط الصفة            وا

  .  بشكل مفصل ومستقل)١(القضائية

  الدراسات السابقة في الفقه الإسلامي: القسم الأول

تناولت الدراسات الفقهية المعاصرة شرطَ الصفة القضائية من خلال كتب المرافعات 

كذلك الكتب التي أُلفت في الدعوى خاصة، ولذلك جعلت وأصول المحاكمات الشرعية، و

الكلام على الدراسات الفقهية المعاصرة على نوعين، النوع الأول كتب القضاء 

                              
 .وتسمى الصفة العادية في اصطلاح القانون)١(
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ثالثاً يتناول شرط الصفة الشرعي، والنوع الثاني كتب الدعوى ، وليس هناك نوعاً 

ين فحسب، لأنه لا القضائية بشكل خاص، ونظراً لذلك يكون الكلام على النوعين الأول

  :ثالث لهما، وإليك بيان ذلك بالآتي

  الدراسات السابقة من كتب القضاء الشرعي:النوع الأول

- زيدان، عبد الكريم، نظام القضاء في الشريعة الإسـلامية، مؤسـسة الرسـالة             :أولاً

  .م٢٠٠٠-بيروت

أصـول  قسم المؤلف الكتاب إلى فصل تمهيدي وستة أبواب، وتناول في الباب الثـاني              

استماع الدعوى وقد قسمها إلى ثلاثة فصول تطرق في الفصل الثاني منها إلـى شـرط               

مـن   ، بكلام موجز مجمل،"من يرفع الدعوى إلى القاضي"الصفة القضائية تحت عنوان

غير أن يعرفها أو يذكر أدلة مشروعيتها، أو غير ذلك من المباحث كما هي مذكورة في                

   .هذه الرسالة

-، مطبعة النهـضة   ٢، علي، الأصول القضائية في المرافعات الشرعية،ط      قراعة: ثانياً

  ).١٩٢٥ (-مصر

وهذا الكتاب من أفضل ما كتب في الأصول القضائية، وقد بدأ المؤلف في كتابـه هـذا    

بكتاب الدعوى فعرفها ثم ذكر أنواعها، وأقسامها، وأطرافها، ثم بحـث فـي شـروط               

      أحكام الدعوى، إلى أن وصل إلـى مبحـث          صحتها، وذكر أنواع المدعى به، ومن ثم 

، ومن المآخذ على    "من يكون خصماً ومن لا يكون     "الصفة في المدعى عليه تحت عنوان       

  :هذه الدراسة 

أنها لم تذكر تفاصيل الصفة في المدعي، سواء الأصـيل أو النائـب أو الـشخص                -١

  .االاعتباري، كما أنها لم تتعرض لمفهوم الصفة القضائية ومشروعيته

  .لم تبحث وجهة النظر عند القانونيين، فيما يتعلق بشرط الصفة القضائية-٢

 اقتصر فيه المؤلف على ما ذهب إليه الحنفيـة، ولـم يتعـرض لبقيـة المـذاهب                  -٣

  .الإسلامية

-الزحيلي، محمد مصطفى، أصول المحاكمات الشرعية والمدنية، مؤسسة الوحدة        : ثالثاً

الباب الأول فـي مقـدمات      : ابه إلى خمسة أبواب   ،وقد قسم المؤلف كت   )١٩٨٢(-دمشق

القضاء والثاني في التنظيم القضائي والثالث في نظرية الدعوى والرابـع فـي طـرق               

الإثبات والخامس في الأحكام  القضائية وقد قسم الباب الثالث على سبعة فصول  تناول               

 أطـراف  في الفصل الثالث منها شروط الدعوى، وتعرض للحديث عن شرط الصفة في    
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الدعوى، بكلام موجز عام، والمآخذ التي ذكرناها على الكتاب السابق تعاد نفسها هنا في              

  .هذا الكتاب

 ولم أجد سنة طباعته،     - القاهرة   -العمروسي، أنور، أصول المرافعات الشرعية،    : رابعاً

ولا اسم الدار الناشرة، وقد قسم المؤلف الكتاب إلى مدخل، وخمسة كتب، وتناول فـي               

لكتاب الأول نظرية الدعوى الشرعية، وجعله على ستة أبواب، وتناول فـي الفـصل              ا

الأول من الباب الأول شروط قبول الدعوى وعد منها شرط الصفة القضائية، وتطـرق              

إلى الأثر المترتب على شرط الصفة وهو الدفع بعدم القبول عند المنازعة على الصفة،              

  . كغيره ممن كتبوا في شرط الصفةإلا أن كلام المؤلف اقتصر على ذلك،

الطريفي، ناصر بن عقيل، المرافعات الشرعية، تعرض المؤلف في هذا الكتاب           : خامساً

إلى شرط الصفة عند كلامه على ما يشترط في كلٍ من المدعي والمدعى عليـه، إلا أن                 

  .المؤلف لم يزد على عدة أسطر في هذا الموضوع

-، دار الثقافـة   ١ز في أصول المحاكمات الشرعية،ط    التكروري، عثمان، الوجي  : سادساً

  .١٩٩٧ الأردن، سنة -عمان

تعرض المؤلف للحديث عن شرط الصفة في المطلب الثالث من الفصل الرابع، إلا أنه              

اقتصر على بيان الأثر المترتب على تخلف الصفة وهو الدفع بعدم القبول، تحت عنوان              

  ".الدفوع بعدم القبول"

مد داود، القرارات الاستئنافية في أصول المحاكمات الشرعية ومنـاهج          أحمد مح : سابعاً

وقد جمع المؤلف المواد المتعلقة     . م١٩٩٨الأردن، سنة   -عمان-، دار الثقافة  ١الدعوى،ط

بالخصومة من مجلة الأحكام العدلية، فقد تناولت المجلة أحكام الخصومة فـي المـواد              

، وغيرها من المواد التي قام بجمعهـا مـن    )١٦٤٢(إلى المادة ) ١٦٣٤(من المادة :الآتية

  . مجلة الأحكام

  الدراسات السابقة من كتب الدعوى: النوع الثاني

محمد نعيم ياسين، في كتابه نظرية الـدعوى        .أفضل من تناول موضوع الدعوى هو د      

-، دار النفائس، عمان   ٢بين الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات المدنية والتجارية، ط       

  .م٢٠٠٠سنة -الأردن

وهذه الدراسة من أهم ما كتب في شرط الصفة على مستوى الدراسات الشرعية،             

ولذا اقتصرت في هذا النوع من الدراسات على كتابه، لأن معظم من كتب بعـده عـن                 

  :شرط الصفة قد رجع إليه للاستفادة منه، أو لم يزد عما قاله وإليك بيان ذلك
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فـي القـضاء،    : ول فيه ثلاثة فـصول، الأول     قد قسم المؤلف كتابه إلى تمهيد تنا      

في المواضع التي يجوز فيها استيفاء الحق بغيـر         : في تعريف الدعوى، والثالث   :والثاني

عناصر الدعوى، وقد اشـتمل     :دعوى، ثم جعل كتابه على بابين، تناول في الباب الأول         

 وأنواعها،  في سبب الدعوى وأركانها، وأطرافها، ومكانها،     : على فصلين، الفصل الأول   

فاشتمل على ثلاثـة فـصول،      : في شروط الدعوى ، وأما الباب الثاني      : والفصل الثاني 

في جواب الدعوى، ثم    :في حضور الخصوم، والثالث   :في نظر الدعوى، والثاني   : الأول

فـي  : فـي الحكـم، والثـاني     : ختم رسالته بالكلام عن مصير الدعوى بفصلين، الأول       

  . لدعوى من غير صدور حكم فيهاالعوارض التي قد تنتهي بها ا

 وقد تناول في الفصل الثاني من الباب الأول الكلام على شرط الصفة بنوع مـن               

التفصيل، حيث تكلم في المشروعية واقتصر على الدليل من المعقول، ثم بـين معنـى               

شرط الصفة من غير أن يضع لها تعريفاً، ثم نوه إلى أن بعض القانونيين يخالفون فـي                 

 هذا الشرط، وقد قام برد هذا الرأي، وبعد ذلك جعل الكلام على شـرط الـصفة                 اعتبار

  :على شقين

  :شرط الصفة في المدعي، وذكر أن هذا الشق يتحقق في حالات: الشق الأول

  .إذا كان المدعي يطلب الحق لنفسه-١

  .أن يدعي الحق لغيره-٢

  . مدينهفي الدعوى غير المباشرة، التي يطالب فيها الدائن بحقوق-٣

في الحق العام إذا كان العدد غير محصور، فكل واحد من الناس له صفة فـي              -٤

  .الادعاء بهذا الحق ويطالب لنفسه ولغيره

في الحق العام إذا كان العدد محصور، كأهالي القرية المحصوري العدد، فكل            -٥

  .واحد منهم له صفة في الادعاء، إلا أنه لا يدعي إلا لنفسه

لشرط كذلك في كل فرد من أفراد الدولة الإسلامية، بالنسبة لجميع           يتحقق هذا ا  -٦

  .الدعاوى التي يطالب فيها بحقوق االله تعالى

شرط الصفة في المدعى عليه، وذكر أنه لا بد للدعوى أن ترفع في             : الشق الثاني 

وجه خصم لكي تكون صحيحة، ثم ذكر أن أغلب القانونيين يخالفون في اعتبارهم لشرط              

  .، مقسماً لهم إلى ثلاث فئات على حسب اختلافهم في مفهوم الدعوىالصفة

ثم ذكر من يكون خصماً في دعوى العين والدين، وغيرها من الدعاوى، مقارنـاً              

  . لها بما عند أهل القانون
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 ٧

 مع أن هذا البحث من أفضل ما كتب في موضوع شرط الصفة إلا أنه لا يخلـو                 

  : من أمور

  . شرط الصفة من الكتاب والسنة لم يدلل على مشروعية-١

  . لم يضع تعريفاً مناسباً لشرط الصفة-٢

  . لم يميز بين الصفة في الحق العام والصفة في الحق الخاص-٣

  . لم يفصل القول في الصفة القضائية في الشخصية الاعتبارية-٤

  . لم يذكر التطبيقات الكافية على شرط الصفة-٥

ي المدعي النائب والأصيل، كما ذكرهـا فـي          لم يذكر ضابط ثبوت الصفة ف      -٦

  .المدعى عليه

  الدراسات القانونية: القسم الثاني

فرد بعض القانونيين دراسات مستقلة في موضوع الصفة القـضائية، إلا أن                أ

، وتناولت الصفة غير العادية، ولـم       )الإجرائية(هذه الدراسات تناولت الصفة النيابية أو     

التي تكون في الحق الشخصي كما هو موضوع هـذه الرسـالة،            تتناول الصفة العادية    

  :وإليك بيان هذه الدراسات بما يأتي

-التحيوي، محمود، حضور صاحب الصفة الإجرائية،دار الجامعة الجديـدة،          -١

  .م٢٠٠٣ سنة -الإسكندرية

التمييز بين حضور   :     قسم المؤلف كتابه على مقدمة وثلاثة أبواب، الباب الأول        

المقـصود بالـصفة    : في المواد المدنية، وقد جعله على فصلين، الباب الثاني        الخصوم  

،وقد جعلـه علـى ثلاثـة       "الصفة الموضوعية "الإجرائية، والصفة في الدعوى القضائية    

المقصود بالصفة الإجرائية، وهي الصلاحية لاتخاذ الإجراءات القضائية        :فصول، الأول 

الـصفة  "ة فـي الـدعوى القـضائية      المقـصود بالـصف   :بشكل صحيح، والفصل الثاني   

وجوب عدم الخلط بينهمـا، أمـا       :وهي التي تكون لصاحب الحق، والثالث     "الموضوعية

تناول فيه لمن تثبت هذه الصفة الإجرائية، وقـد جعلـه علـى فـصلين،               :الباب الثالث 

حضور الخصم أمام المحكمة عن طريـق       :الحضور الشخصي للخصوم، والثاني   :الأول

  .الوكالة

  : أن هذه الدراسة متخصصة في موضوع الصفة إلا أنها     ومع

  .لم تتعرض لأقوال فقهاء الشريعة. ١  

  .، بالتفصيل)الصفة الموضوعية( الصفة في الأصيل أو كما يسمونهالم تتناول.٢  
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 ٨

سنة -الإسكندرية- التحيوي، محمود، الصفة غير العادية، دار الجامعة الجديدة        -٢

  .م٢٠٠٣

لا تقبـل الـدعوى     "قاعدة: ه إلى مقدمة، وبابين، الباب الأول         قسم المؤلف كتاب  

وقـد جعلـه علـى      ..." القضائية أمام القضاء إلا من صاحب الحق، أو من ينوب عنه          

شروط قبول الدعوى القضائية، أما     : تعريف الدعوى القضائية، والثاني   : فصلين، الأول 

الدعوى القضائية أمام القضاء إلا     لا تقبل   :"الاستثناءات الواردة على قاعدة   : الباب الثاني 

الدعوى : ، وقد جعله على خمسة فصول، الأول      ..."من صاحب الحق، أو من ينوب عنه      

: الصفة في الدعوى القضائية دفاعاً عن مصلحة عامـة، الثالـث          : غير المباشرة، الثاني  

  .دعاوى الجمعيات: دعاوى النقابات، الخامس: دعوى الحسبة، الرابع

يضاً تعتبر متخصصة في موضوع الصفة القضائية إلا أنها تعتبر          وهذه الدراسة أ  

دراسة قانونية غير مقارنة بالفقه الإسلامي، فمن هنا كان لزاماً على أهل الاختـصاص              

  .الشرعي أن يبينوا الوجه الشرعية في مقابلة الوجه القانونية

  .-ةالقاهر-، دار النهضة العربية٢ المليجي، أحمد، ركود الخصومة ، ط-٣

أسـباب ركـود    : قسم المؤلف كتابه إلى تمهيد وثلاثـة فـصول، الفـصل الأول           

التأجيل ليس سبباً مـن أسـباب       : الخصومة المدنية، وقد جعله في أربعة مباحث، الأول       

: السبب الأول للركود وشطب الدعوى، المبحث الثالث      : ركود الخصومة، المبحث الثاني   

السبب الثالث للركـود انقطـاع      : بحث الرابع السبب الثاني للركود وقف الخصومة، الم     

فقـد أحـد الخـصوم أهليـة        ) ٢. وفاة أحد الخصوم  )  ١:الخصومة، وجعل لها أسباباً   

  . زوال الصفة في التقاضي لمن يمثل الخصم) ٣. التقاضي

تناول فيـه زوال    : تناول فيه آثار الركود، والفصل الثالث     :      أما الفصل الثاني  

  .الخصومة

الدراسة لها صلة بموضـوع الرسـالة، إلا أنهـا لا تعتبـر دراسـة               مع أن هذه    

  .متخصصة فيه، وقد اقتصر فيها المؤلف على بيان أحكام القانون دون الوجه الشرعية

  .١٩٧٧ -الإسكندرية- الطويل، هشام، الدفع بعدم قبول الدعوى، دار المعارف-٤

الـدفع بعـدم القبـول      :  مقدمة، وبابين، البـاب الأول     إلىوقد قسم المؤلف كتابه     

الدفع بعد القبـول الموضـوعي غيـر        :الموضوعي، جعله على فصلين، والفصل الأول     

المتعلق بالنظام العام، وتعرض في سبعة مباحث لأنواع الدفوع لانتفاء الصفة والمصلحة       

  .وغيرها

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



 ٩

الدفع بعدم القبول الموضوعي المتعلق بالنظام العام، وتناولـه         : وفي الفصل الثاني  

الدفع بعدم القبول الإجرائي، وجعلـه فـصلين،         :وأما في الباب الثاني   . عة مباحث في سب 

الدفع بعدم القبول الإجرائي المتعلق بالنظام العام، وقد تناوله في خمـسة            : الفصل الأول 

الدفع بعدم القبول الإجرائي غير المتعلق بالنظـام العـام، وقـد           : مباحث، الفصل الثاني  

  .تناوله في مبحثين

 أن هذه الدراسة لها صلة مباشرة  بموضوع الصفة القـضائية إلا أن هـذه                 ومع

الدراسة ليست تأصيلية لهذا الموضوع ، وإنما هي دراسة للآثار المترتبة علـى انتفـاء               

  .الصفة القضائية

 إدورد، عيد، موسوعة أصول المحاكمات والاثبات والتنفيذ، بيـروت، سـنة            -٥

١٩٨٦.  

ئية في هذه الموسوعة بشيء من التفصيل، في الجزء         تناول المؤلف الصفة القضا   

  :الأول من الكتاب، وقد تناول الموضوعات الآتية

الأشخاص ) ٣. الدفع بعدم القبول المبني على انتفاء الصفة      ) ٢. مفهوم الصفة ) ١

  .الصفة في الشخصية المعنوية، وغير ذلك) ٤. الذين لهم الصفة للمخاصمة

  

  :احث من الدراسات السابقةالنتائج التي توصل لها الب

  :من خلال استعراض الدراسات السابقة فإن الباحث يسجل النتائج الآتية

  الدراسات الشرعية: أولاً

  :  تتصف الدراسات الشرعية السابقة بما يأتي

لا زالت الدراسات الشرعية السابقة  في موضوع الصفة تتناول الإشارة إلـى             -١

 والقضاء والدعوى ولا توجد دراسـة متخصـصة         موضوع الصفة في ثنايا كتب الفقه     

  .مستقلة في هذا الموضوع

 الكلام الموجود في كتب الباحثين المعاصرين عدا عن أنه ليس دراسة مستقلة             -٢

إلا أنهم أيضاً تناولوا موضوع الصفة القضائية من غير تأصيل لها بأن يذكروا تعريفـاً               

ي أطـراف الـدعوى مـن خـلال         لشرط الصفة، مع بيان مشروعيتها، واستعرضها ف      

  . التطبيقات عليها
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 ١٠

  الدراسات القانونية: ثانياً

تتصف الدراسات القانونية في مجال الصفة القضائية، بأنها مؤلفات قليلـة، ولـم             

ن للـدكتور  م، وليس هنـاك إلا دراسـتي  ٢٠٠٣ عام يكتب فيها بشكل متخصص إلا بعد   

ة والثانية في الصفة غير العادية، ولم       التحيوي، الأولى، كما ذكرت، في الصفة الإجرائي      

، كما في اصطلاح القـانون،      )الصفة الموضوعية (يفصل فيهما الصفة في الأصيل، أو       

  .ولم يتعرض لبيان الوجه الشرعية عند الفقهاء

ولهذا يرى الباحث أن هذه الرسالة هي دراسة متخصصة فـي الفقـه الإسـلامي      

  .ومستعرضة لما في القانون

  

  :منهج البحث

  :أما منهجية البحث فتقوم على المنهج العلمي القائم على الآتي

المنهج الاستقرائي، وذلك باستقراء وتتبع كلام الفقهاء القدامى، والمحدثين حول : أولاً

لقوانين الوضعية إن استدعى ا في الفقه الإسلامي، مع مقارنة باشرط الصفة وتطبيقاته

  .الأمر ذلك

لك بنقل أقوال الفقهاء من المصادر الفقهية ونسبتها إلى المنهج الوصفي، وذ: ثانياً

  .أصحابها، وكذا النصوص القانونية

المنهج التحليلي، وذلك بتفسير آراء الفقهاء ومقارنتها ببعضها ومناقشة بعض : ثالثاً

  .القوانين الوضعية، ومقارنتها بالفقه الإسلامي

  .جيحالمنهج المقارن القائم على المقارنة والتر:رابعاً

  :عملي في البحث

  :وقد قمت في هذا البحث بعدة أمور

  .قمت بتوثيق الآيات القرآنية- ١

قمت بتخريج الأحاديث النبوية، فما أخرجه الشيخان اقتصرت عليه، ولم أخرجه من - ٢

بقية كتب السنن، أما ما كان في غير الصحيحين، فخرجته من الكتب التسعة، وما كان 

سعة، حاولت تخريجه من غيرها، ثم قمت بالحكم على غير موجود في الكتب الت

  .الأحاديث صحة وضعفاً

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



 ١١

 أما عن ذكر الخلاف بين فقهاء الشريعة فكنت أبذل جهدي في استخراج رأي كل -٣ 

مذهب من المذاهب الأربعة فإن اتفق بعض الفقهاء على رأي واحد ذكرتهم مجتمعين، 

  .حداوإن اختلفت الآراء جعلت كل رأي على 

    فإن لم أجد لبعض المذاهب رأي في المسألة أشرت إلى ذلك، وإن ذَكَرتْ بعض    

كتب الفقه المقارن في أيٍّ من المذاهب رأي مخالفيهم، ولم أجده في كتب المخالفين 

  . ذكرت بأني نقلت هذا الحكم عن غير أهل المذهب

ك بجعل كلٍ منها  ميزت بين أحكام الفقه الإسلامي ، وأحكام القانون الوضعي، وذل- ٤

في مبحثٍ مستقل، إلا في حالات رأيت أن أدمج كلام الفقهاء بكلام أهل القانون، وهذا 

  .عندما رأيت أنهم يتفقون في الأحكام، كالكلام على أثر تخلف شرط الصفة القضائية

 كنت أقدم دائماً كلام الفقهاء على كلام أهل القانون، لأن موضوع بحثي فقهي - ٥

 في مسألة الشخصية الاعتبارية حيث إني قدمت كلام القانونيين، لأن مصطلح ابتداء، إلا

الشخصية الاعتبارية مصطلح قانوني جديد فلا بد من بيانه قبل الحكم عليه، ولأن الحكم 

  .على الشيء فرع عن تصوره

 قمت بوضع تعريف مناسب لكل ما لم أجد له تعريف من المصطلحات التي لها - ٦

رط الصفة القضائية، كمفهوم شرط الصفة القضائية، ومفهوم الدعوى علاقة بمفهوم ش

  .القضائية، ومفهوم الحق

 لم أفرد التطبيقات على شرط الصفة القضائية في فصل مستقل، بل قمت ببثها خلال - ٧

ولأن إفرادها في فصل مستقل قد يؤدي  فصول الرسالة، لسلامة تناول هذه التطبيقات،

  .  الرسالةإلى غموض في بعض مباحث

وبعد فهذا ما قد     ره لي فإن أحسنت فبفضل االله وكرمه، وإن أسأت رني االله عليه ويس

فمني ومن الشيطان، واالله ورسوله منه براء، كما لا أدعي العصمة والكمال، فالكمال الله 

وحده، وحسبي أنني أخلصت النية، وبذلت كل ما أستطيع من جهد ولا حول ولا قوة إلا 

  .باالله
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 ١٢

  :خطة البحث

جاءت هذه الرسالة بمقدمة، وفصل تمهيدي، وأربعة فصول، وخاتمة، على 

  :النحو الآتي

أما المقدمة فتناولت مشكلة البحث، وأهميته، والنهج المتبع في البحث ، ثم طريقتي في 

  .تناول موضوعات الدراسة، والخطة التي قام عليها البحث

  :يوقد جاءت الدراسة على النحو الآت

  الدعوى القضائية مفهومها، أقسامها،عناصرها ،أطرافها: الفصل التمهيدي

  :وقد جاء في مبحثين

 مفهوم الدعوى القضائية وأقسامها وعناصرها:المبحث الأول
  طراف الدعوى، وشرط كل من المدعي والمدعى عليه           أ:المبحث الثاني

ها، وآثارهـا، ،وأقـسامها،     الصفة القضائية مفهومهـا، ومـشروعيت     : الفصل الأول 

   : وقد جاء في أربعة مباحث  ، وعلاقتها بالمصلحة والأهلية

   مفهوم الصفة القضائية، ومشروعيتها:المبحث الأول .

  .آثار الصفة القضائية:المبحث الثاني

  أقسام الصفة:المبحث الثالث

  الصفة القضائية وعلاقتها بالمصلحة، والأهلية: المبحث الرابع

وقد جاء في ثلاثة    الصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصا طبعياً،        : ثانيالفصل ال 

  :مباحث

   .الشخص الطبعي باعتباره أصيلاً: المبحث الأول

  ً.الصفة في الشخص الطبعي باعتباره نائبا: المبحث الثاني

  .أنـــواع النيابـــة: المبحث الثالث

  ره شخصاً اعتبارياً وتطبيقاتهاالصفة القضائية في المدعي باعتبا:الفصل الثالث

  :وقد جاء في مبحثين

  .الصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصاً اعتبارياً: المبحث الأول

  .تطبيقات شرط الصفة القضائية على الشخص الاعتباري:المبحث الثاني

   :وقد جاء في مبحثينالصفة القضائية في المدعى عليه، : الفصل الرابع

  .ابط الصفة في المدعى عليهض: المبحث الأول

  .الخصم في أنواع الدعاوى المختلفة:المبحث الثاني
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 ١٣

  يتمهيدال الفصل

  أطرافها ،مفهومها، أقسامها،عناصرها: قضائيةالدعوى ال

  

 توضـيحٍ مجمـلٍ     ضعث على الصفة القضائية لا بد من و       قبل الخوض في الحدي   

دعاوى الأخـرى ، وذلـك لأن        لمفهوم الدعوى القضائية، وتميزها عن بقية ال       ومختصرٍ

    .يحدد من يحق له المطالبة بهذا الحق ومن لا يحق له ذلكتحديد نوع الدعوى المقامة 

  المبحث الأول

  وأقسامها وعناصرها مفهوم الدعوى القضائية

، إلا أن الباحث يرى أن يتحدث عن مفهوم         )١(الدعوى في اللغة بعدة معانٍ     تستعمل

  .م خاص لْطلق على عِ يالدعوى القضائية كعلَمٍ

  

  مفهوم الدعوى القضائية: المطلب الأول

 والمطالبة نوع   ،الدعوى تصرف من التصرفات الشرعية باعتبار أنها مطالبة       تعتبر

، ولكنهم اختلفوا في تحديـد هـذا        )٢(من التصرفات القولية غير العقدية كما سيمر بيانه       

يفها الفقهي وإنما في تحديد كيفية       فخلافهم لم يكن في ماهية الدعوى أو في تكي         ،التصرف

  :العلماء في تعريفهم للدعوىاتجاهات  وإليك ،هذا التصرف

  ف الدعوى بما هو داخل في المعنى اللغويممن عرّ:الاتجاه الأول

فأصحاب هذا الاتجاه هم الذين اقتصروا في تعريفهم للدعوى على أنها طلب حقٍ     

 م ما يميز الدعوى وهي كونها ، ولم يذكروا أهسواء كان عيناً أو ديناً أو حقاً محضاً

  . عند حاكم أو في مجلس القضاء

                              
، :الكليـات  ،اء، أيوب بن موسى الحـسيني الكفـوي  أبو البق انظروالتمني وغيرها ، منها الطلب والدعاء  )١(

 م١٩٩٣ / ١٤١٣عدنان درويـش و محمـد المـصري، سـنة           .  بتحقيق د  مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانية   

 انظر.    بيروت –، مكتبة الحياة    ١٢٨-١٢٧ تاج العروس ص   ،محمد مرتضي الزبيدي   .٤٤٦، ص ٦٧ص

، ٢٥٧ص٤ج م١٩٥٦-ه١٣٧٥ لسان العرب ، دار صادر ودار بيروت سـنة           ، بكر ابن منظور، محمد بن   

الـسابعة    المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ، المطبعة الأميرية بالقاهرة ط           ،أحمد بن محمد الفيومي   

 .٢٦٦-٢٦٥ ص ١ج ١٩٢٨سنة 
 . من هذه الرسالة٣٣انظر ص )٢(
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 ١٤

طلب معين أو ما :"بقولهفقد عرفها من المالكية  )١(إلى هذا الاتجاه القرافيذهب فقد      

   )٢(".في ذمة معين أو ما يترتب عليه أحدهما معتبرة شرعاً لا تكذبها العادة

دعوى العين، إشارة إلى ) معين(فقوله أنواع الدعاوى ،مع أن هذا التعريف يشمل     

) أو ما يترتب عليه أحدهما(قولهدعوى الدين،وإشارة إلى ) ما في ذمة معين( قولهو

، إلا أنه غير مانع لكونه  المحضة كدعوى الطلاق أو الردةدعوى الحقوقإشارة إلى 

، ونها في مجلس القضاءلمطالبة في كاقتصر على المفهوم اللغوى للدعوى ، فلم يقيد ا

، )٣(وهو الفرق الجوهري بين الدعوى بمعناها الاصطلاحي والدعوى بالمعنى اللغوي

  .كما أنه لم يذكر كونها حال المنازعة

يد في إضافة الإنسان إلى نفسه استحقاق شيء " إلى تعريفها بأنها الحنابلة وذهب   

  )٤(."غيره أو في ذمته

 إذ بدون هذا القيد   ، لم يذكر كونه إمام حاكم أو غيره        وهذا التعريف غير مانع لأنه    

 ثم إن هذا التعريف اقتصر على نوعين من أنـواع           ، اصطلاحاً لا تسمى الدعوى دعوى   

 وهي دعوى العين ودعوى الدين، مع أن هنـاك          ،)في يد غيره أو ذمته    ( بقوله   الدعاوى

 ـ             دعوى الحقـوق   من الحقوق التي ترفع فيها دعوى وليست من قبل هذين النـوعين ك

  دعوى النسبكالمحضة 

   الدعوى بالمعنى العامممن عرّف :الاتجاه الثاني

أصحاب هذا الاتجاه ذكروا في الدعوى ما يخرجها عن مفهومها يرى الباحث أن و     

               اللغوي ، بقيد كونها عند حاكم أو في مجلس القضاء ، إلا أنهم لم يفرقوا بين أنواع 

                              
ام مجتهد أحد أعلام المالكية، برع في الفقه والأصـول          ، وهو إم  )هـ٦٨٤ت(القرافي هو أحمد بن إدريس       )١(

والعلوم العقلية وغيرها من علوم الشريعة ، من شيوخه الإمام العز بن عبد السلام، ومن مؤلفاته الإحكام                 

 .٢٣٧-١/٢٣٦انظر ابن فرحون الديباج المذهب .في تمييز الفتاوى عن الأحكام، تنقيح الفصول 
ميارة، محمد بـن    .٤/٧٢ .عالم الكتب  ، الفروق س المالكي، أنوار البروق في أنواع     أحمد بن ادري   القرافي، )٢(

  .١/١٨ -بيروت-أحمد الفاسي، الإتقان والإحكام في شرح تحفة الحكام، دار المعرفة

 .٨٠محمد نعيم ، نظرية الدعوى ص.  دانظر )٣(
،  دار الكتب العلميـة    ، الإقناع  كشاف القناع عن متن    ،)|هـ١٠٥١ت(،منصور بن يونس الحنبلي   ،   البهوتي )٤(

 -بيروت-، الإنصاف، دار إحياء التراث العربي     )هـ٨٨٥ت(المرداوي، علي بن سليمان بن أحمد،     .٤/٢٢٧

  .٢٧١/ ٩هـ، ١٣٦٧، دار المنار، سنة ٢ طيغنالم ،)هـ٦٣٠ت( عبد االله بن أحمد، ابن قدامة،.١١/٣٦٩

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



 ١٥

تي يمكن فشملت كل أنواع الدعاوى ال، لمطالبة فأدخلوا حق االله وحق العبدفي االحقوق 

 ، وللتمييز بينفصار التعريف عاماًو دعوى الحق العام، أن ترفع ، كدعوى الحسبة 

 كما سيأتي بيانه عند ،أنواع هذه الحقوق لا بد من ذكر كونها حال المنازعة لا المسالمة

  .أصحاب الاتجاه الثالث

مطالبة حق في : " من الحنفية فقد عرفها بأنها البابرتي الاتجاه هذا ذهب إلىوممن     

  )١("مجلس من له الخلاص عند ثبوته

إخبار عن وجوب حق للمخبر على : "وعرفها الشافعية في الراجح عندهم بأنها     

إخبار : "وعرفها بعضهم بقوله) ٢ (. وقالوا هو الأشهر"غيره عند حاكم ليزمه به

  )٣(". على غيره عند حاكمبحق له

   الدعوى بالمعنى الخاصممن عرّف :لثالاتجاه الثا

فخـرج الإضـافة    " إضافة الشيء إلى نفسه حال المنازعة     " حيث ذهبوا إلى أنها           

  يد عين في  (: وضربوا له مثالاً فقالوا    ، فإنها دعوى لغة لا اصطلاحاً     ،حالة المسالمة 

، فلو ادعاه بعد ذلك لنفـسه       فيهزع لا يصح ن   رجل يقول هو ليس لي وليس هناك منا       

 فلو ادعـاه بعـد لنفـسه لا         ،صح، وإن كان ثمة منازع فهو إقرار بالملك للمنازع        

   )٤(".يصح

                              
 ٦ ج -بيـروت - ، مطبعـة دار الفكـر      ة على الهداية  العناي ،)هـ٧٨٩ت( الحنفي، محمد بن محمد   ،البابرتي )١(

  .١٣٧ص

  .٢٢٧ ص-بيروت- مطبعة دار الفكر فتح الوهاب بشرح منهم الطلاب، الأنصاري بن محمدزكريا  )٢(

 حاشيتا قيلـوبي وعميـرة       ،سيلراب الدين أحمد بن سلامة القيلوبي وعميرة أحمد الب        هش ،قيلوبي وعميرة   )٣(

  .٤/٢٢٧- بيروت-مطبعة دار الفكر

البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، دار       ،)هـ٩٧٠ت( ، زين العابدين بن إبراهيم بن نجيم الحنفي        ابن نجيم ،   )٤(

- الفتاوى الهندية مطبعة دار الفكر     ،، لجنة علماء برئاسة نظام الدين البلخي      ١٩١ ص ٧ج الكتاب الإسلامي 

جمع الأنهـر شـرح ملتقـى       م ،في   ، داماد، عبد الرحمن بن محمد شيخي زادة الحن           ٣ ص ٤ج -بيروت

، تبيين الحقـائق    )هـ٧٤٣ت(الزيلعي،أبو محمد قمر بن عثمان    . ٢/٢٥٠ بحر، دار إحياء التراث العربي    الأ

  .٤/٢٩١هـ، ١٣٤١، المطبعة الأميرية، سنة ١شرح كنز الدقائق، ط
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 ١٦

ويؤخذ عليه بأن هذا التعريف خاص بدعوى الأعيان والديون فخرج عنه دعـوى             

ى عليه لـدفع    بأن هذا إنما يكون من جانب المدع      : وأجيب عليه .إيفاء الدين والإبراء منه   

 وأيضاً إذا علم أن الديون تقضي بأمثالها فالإبقاء دعوى ديـن            ،الدعوى أي فليس دعوى   

   )١(".والإبراء دعوى تمليك معني

إنك أبرأتنـي   : وكذا لو قال المدعى عليه    ) فالإبقاء دعوى دين  (رح المجلة   ا ش قال

   )٢(".من المبلغ المذكور فهذا القول معنى دعوى تمليك

  .حال كونها في مجلس القضاء يه أنهم لم يقيدوا الدعوىكما يؤخذ عل

لدعوى فلا تصح الـدعوى      من أركان ا   ركنأنهم جعلوا المنازعة هي     : والملاحظ

لأن هذه الإضافة وإن كانـت      ،خرج بهذا التعبير الإضافة حال المسالمة       نازعة، وي بلا م 

  )٣ (.ة دعوى إلا أنها ليست بدعوى اصطلاحاًلغ

  :سبب الخلاف

 ود سبب الخلاف في تعريف الدعوى عند الفقهاء إلى أن بعضهم  اقتصر على يع
ما هو داخل في المعنى اللغوي، فلم يذكر كونها في مجلس القضاء، ولم يـذكر أيـضاً                 

  .كونها حال المنازعة لا حال المسالمة

 وعرفها البعض الآخر بمفهومها العام فذكروا قيد كونها في مجلس القضاء ولـم             

ونها حال المنازعة،فدخل فيها المطالبة بالحق العام ،ودعوى الحسبة، لأن حق           يذكروا ك 

  .)٤(االله الخالص لا نزاع فيه

وأما أصحاب الاتجاه الثالث فعرفوها بمفهومها الخاص ، والفرق بـين الـدعوى             

 أن الأولى أعم من كونها في حال المنازعة أم          ،بالمفهوم العام والدعوى بالمفهوم الخاص    

                              
المحامي فهمـي   تعريب  (،   العدلية مكاح شرح مجلة الأ   ،علي حيدر ،  ١٩١ ص ٧البحر الرائق ج  ابن نجيم ،    )١(

  .)١٦١٣(المادة  -بغداد-بيروت -، منشورات مكتبة النهضة،)الحسني

  .)١٦١٣( المادةالمجلة،شرح   ،علي حيدر )٢(

  .)١٦١٣( المادة ،المصدر نفسه)٣(

الغزالي، أبو حامد محمد بن  ."ولا يحلف في حدود االله تعالى إذ لا نزاع فيها"وقال الغزالي )٤(

 .٢/١٥٩ ،هـ١٣١٧الشافعي مطبعة الآداب سنة في فقه مذهب الإمام  الوجيز ،)هـ٥٠٥ت(محمد،
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 ١٧

 يذكر فيها حال المنازعة أو الخصومة لتشمل بعض الدعاوى في الحق العـام أو               لا، فلا 

  .، ودعوى الحسبة)حق االله(
 

  :التعريف المختار

التعـاريف  مـن     جملةٍ بعد عرض   وعلى هذا يرى الباحث أن تعرف الدعوى القضائية       

  : بأنهاالسابقة

 .)١("حال المنازعةإخبار بوجوب حق له أو لمن يمثله على غيره في مجلس القضاء" 
  

  أقسام الدعوى: المطلب الثاني

قسم الدعاوى باعتبار العمـوم والخـصوص إلـى          يرى الباحث أن ت    بناء على ما مرّ   

  :قسمين

وبعض الشافعية   بعض الحنفية يف  عرت يستفاد من  وهذا ما  :الدعوى بالمفهوم العام   :أولاً

ير ذكر كونها حال    قيد كونها أمام القاضي في مجلس القضاء، من غ        حيث ذكروا   

  .المنازعة

  قيد هاأي التي في  بالدعوى القضائية    المقصود  وهذا هو  : بالمفهوم الخاص  الدعوى :ثانياً

مصلحة مباشـرة للمـدعي فـي       وال  فيكون الحق فيها حقاً شخصياً لا عاماً،       ،المنازعة  

  .دعواه

اويان في  تس جعلوا الدعوى والخصومة م     أن أصحاب الاتجاه الثالث     إلى الباحثويخلص  

 فالدعوى عندهم غلب استعمالها على      اب الاتجاه الثاني     أصح  وأما ،التعريف

  .طلب الحق من المدعي، أما الخصومة فلا تشترط في كل دعوى 

  :الخصومة فيها أمرانو

  .  )٢ ()المركز القانوني( الشخصي أو الصفة القضائية والتي تلزم عن الحق -١

  .اهعي فيما ادع مصلحة مباشرة للمد-٢

                              
الذي يخرج به الحق    ) ازعةحال المن (محمد نعيم ياسين إلا أنه لم يذكر قيد         .هذا التعريف موافق لما عرفه د     )١(

 .٨٣، انظر نظرية الدعوى صالعام 
  .المركز القانوني هو اصطلاح القانونيين)٢(
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 ١٨

والمصلحة المباشرة في الدعوى فهي الدعوى القـضائية        ) الصفة القضائية (فرت  افإذا تو 

  .)١(بمفهومها الخاص

  )من خلال التعريف المختار  (عناصر الدعوى القضائية: المطلب الثالث

 للدعوى نـستخلص    بعد ذكرنا لمفهوم الدعوى القضائية وأنه هو المفهوم الخاص        

  : العناصر الآتيةمنه

  الإخبار أو المطالبة أو القول المقبول :أولاً

  .كما مر في تعريف الشافعية للدعوى هو أدق من قولنا طلب أو قول) إخبار(كلمة 

 أو دال علـى     ،كل هذه الأمور إنما هي تعبير عن إرادة المدعي        يرى الباحث أن    و

ذ أن   وهذا التعبير الدال هو ركن لحصول الدعوى لا ركناً لوجـود الـدعوى، إ              ،إرادته

الدعوى توجد بإرادة المدعي بالمطالبة بحقه، ولكن هذا الوجود للدعوى في نفس المدعي       

لا يكفي لاعتبار هذا قضاء، إذ لا عبرة إلا إذا تحقق ركن قبول الدعوى وهو التعبيـر                 

 إذ هـي أمـور      ، فيكون الإخبار والقول والمطالبة من التعابير      ،الدال على إرادة المدعي   

  .ل الموجود في نفس المدعي فهي وسائل فقطدالة على المدلو

  

  ):  بوجوب حق له على غيره (إضافة الحق لصاحبه :ثانياً

خرج بهذا القيد الإقرار وهو إخبار بحق لغيره على نفسه ، والشهادة وهي إخبار بحـق                

 الحق الواجب له على غيـره        بهذا القيد  يخرجلغيره على غيره بلفظ خاص، وكما       

 كمن طالب بوجوب الزكاة له لأنه فقير على إنسان          ،يلص التف على الجملة لا على   

  .)٢(ع فهذه المطالبة لا تسم،موسر

 إلا أن هذا الحق لا يجب لـه         ،صحيح أن للفقير حق في مال الغني كما هو ثابت شرعاً          

 بل لفقير لا على وجه التحديد، ويخرج به أيضاً غير المحـدود             - أي للمطالب    -بعينه  

                              
 لا من نفس الحـق      ،صفته مستمدة من صاحب الحق      لأن ، مصلحة مباشرة في دعواه     فليس له  النائبوأما    )١(

انظـر  .، ولذلك تسمى صفة فعلية أو صفة إجرائية كما هي في اصـطلاح القـانون              كما هي في الأصيل   

 ،دار الجامعة الجديدة سـنة      ١محمود السيد التحيوي ، حضور صاحب الصفة الإجرائية ، ط         . د التحيوي

  .٢١٤، صم٢٠٠٣

 م١٩٦٧ دمـشق    - مطبعة ألـف بـاء الأديـب       ٩، مصطفى أحمد، المدخل الفقهي العام ، ط       ءالزرقا انظر)٢(

٦٨١-٢/٦٨٠.  
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 ١٩

مـر غيـر المحـدد      نتفع بالمباحات والمنافع العامة فالمدعي في الأ      صاحبه كما في الم   

صاحبه لا تسمى دعوى قضائية وإنما تسمى دعوى حسبة لأنها من قبيل الحـق العـام                

   )١ (:هناك شرطان لكون الدعوى ملزمةفوعلى هذا 

فلا تـصح    . أن تكون فيما يلزم شيئاً على المدعى عليه على فرض ثبوت الدعوى             -١

كما هو فـي    . وإبطاله ى به اً بين إقرار المدع   ريخفيما كان المدعى عليه م    الدعوى  

  .المثال السابق

 أي أن يكـون ذا      ، أو لغيره إن كان نائبـاً      ، أن يضيف الحق لنفسه إن كان أصيلاً         -٢

 وإلا كان للمدعى عليه أن يدفع دعوى المدعي بأنها من غير ذي             ،صفة في دعواه  

  .لجوابصفة فلا يلزم المدعى عليه با

  مجلس القضاء :ثالثاً

 ،والتي لا تكون في مجلـس القـضاء       ،خرج بهذا القيد الدعوى بالمفهوم اللغوي        

 ولا يلزم الخصم بالجواب ولا      ، كدعوى عحيث أن المطالبة خارج مجلس القضاء لا تسم       

 وهو شرط للدعوى القضائية وليس ركناً       . ولا يحكم للمدعي بنكول المدعى عليه      ،باليمين

 لأنه قيد خارجي يـشترط      ، ولكنه شرط صحة لها خارج عن ماهيتها       ، في ماهيتها  داخلاً

  .)٢(تحققه فيها

  :)على غيره(أن يكون المدعى به حقاً خالصاً للمدعي   :رابعاً    

 هذا قيد آخر مهم في تعريف الدعوى القضائية لأنه لا بد للمدعي أن يوجـه المطالبـة                 

 الذي توجه إليـه الـدعوى شخـصاً عاديـاً أم        كان الشخص أ سواء   ،على غيره المحدد  

اعتبارياً، وأما الدعوى التي ترفع مثلاً على الناس لرفع الأذى عن الطريق فمثـل هـذه    

                              
 في شرح مختـصر     مواهب الجليل  ،)هـ٩٥٤ت(،المالكي  الحطاب أحمد بن محمد    ،  ٤/٢الفتاوى الهندية     )١(

 ـ٧٩٩ت(كي،رحون، إبراهيم بن علي المال    ابن ف ،  ١٢٥/ ٦ -بيروت-خليل، مطبعة دار الفكر     تبـصرة   ،)هـ

الهيتمي، أحمد بن حجـر  . ١/١٢٦ -بيروت- العلمية الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام، ، دار الكتب        

  .٢٩٦ /١٠بيردار إحياء التراث الع،تحفة المحتاج في شرح المنهاج، )هـ٩٧٦ت(،

 سـنة   -مـصر  -عـة النهـضة    ، مطب  ٢علي قراعة ،الأصول القضائية في المرافعـات الـشرعية ، ط           )٢(

  .٨ص .م١٩٢٥/هـ١٣٤٤
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 ٢٠

 لأن القاعدة العامة في قبول الدعوى أن تكون فيمـا يلـزم             ،الدعوى لا تصح ولا تسمع    

  .)١(شيئاً على المدعى عليه على فرض ثبوت الدعوى

  

  :)حال المنازعة (ة المنازع:خامساً

 ركن آخر من أركان الدعوى القضائية وهو وجود الخصومة والمنازعـة فـي              

 فإنه لا يجوز فيها المخاصمة      ، وخرج بذلك حق االله الخالص كالحدود      ،الشيء المدعى به  

لا خلاف فـي أن الخـصومة ليـست     : " قال الكاساني  .بل لا تقبل فيها إلا الشهادة فقط        

الشرب، لأنه خالص حق االله تعالى والخصومة ليست بشرط في          بشرط في حد الزنى أو      

لأنها تقام حسبة الله تعالى فلا يتوقف ظهورها على دعـوى           : الحدود الخالصة الله تعالى   

   )٣(".ولا يحلف في حدود االله تعالى إذ لا نزاع فيها" وقال الغزالي .)٢("العبد

  

  الدعوى عند أهل القانون:  الرابعالمطلب

كييفهم لحقيقة الدعوى   لقانون في تعريفهم للدعوى اختلافاً أصلياً وفي ت       اختلف أهل ا  

فقهاء ويرجع ذلـك إلـى      الرى مثل هذا الاختلاف الأصلي حاصل عند        في حين أنه لا ي    

  .هم للحدود وحدفقهاء في ضبطهم للمصطلحاتالالآلية التي يتبعها 

 ـ ، الدعوى  اتفقوا على ماهية وحقيقة    حيث رأينا أن الفقهاء    ي أنهـا تـصرف      وه

) قـول مقبـول   (اختلفوا في كيفية هذا التصرف فعبر بعضهم عنـه بأنـه            ن  إ و ،إرادي

  .)إخبار(والآخرين بأنه ) مطالبة(وبعضهم بأنه 

                              
  .٤/١٨٢، )١٦١٧( علي حيدر ،شرح المجلة المادة انظر )١(

  في ترتيـب الـشرائع     بدائع الصنائع   ،)هـ٥٨٧ت(،أبو بكر مسعود بن أحمد الكاساني الحنفي        ، الكاساني  )٢(

ولابد :"ث قال  وانظر أيضاً الشيخ علي قراعة، الأصول القضائية حي          .٧/٥٧ ، مطبعة دار الكتب العلمية   

  ٥ص".أن تكون هذه الإضافة حال المنازعة حتى يتحقق ركن الدعوى

إن الحدود لا يستحلف فيهـا بالإجمـاع إلا إذا تـضمن            " قال الصدر الشهيد     . ٢/١٥٩الغزالي، الوجيز     )٣(

رد ) ١٢٥٢ت(،محمد أمين عابدين بـن عمـر      ابن عابدين،  . ٤/٢١٨تبيين الحقائق الزيلعي،    انظر."حقا

  .٥/٥٥١ -بيروت-دار الكتب العلميةتار على الدر  المختار، المخ
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 ٢١

القيود هـل    أن الاتفاق على أنه تصرف والاختلاف يكمن في اعتبار بعض            ىفتر

 ومع  ، الفقهاء ط عند ود للاختلاف في معنى الركن والشر      شروط؟ وهذا يع   هي أركان أو  

أثر لأن كلاً من الركن والشرط لا بد منه لتصور           فلا يترتب على هذا الخلاف كبير        ذلك

أن الركن ما يكون داخل ماهيـة الـشيء         ب ويفرق بعض الفقهاء بينهما      ،الشيء ووجوده 

  .والشرط خارج عن الماهية

عـضهم  أما أهل القانون فإن الخلاف بينهم في أصل مفهوم الدعوى حيث يعرفها ب            

  )١("سلطة الالتجاء إلى القضاء للحصول على معونته في تقرير الحق أو حمايتـه            "بأنها  

   )٢(".أو سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد الوصول إلى احترام القانون

حق الشخص في الحـصول علـى حكـم فـي           " أنه عرفها آخرون بأنها       حين في

   )٣(".سلطة القضائيةالموضوع لصالحه وذلك في مواجهة شخص آخر بواسطة ال

فقهاء بالنظر إلى الأصـل     الفليست الدعوى عندهم ابتداء هي مطالبة كما هي عند          

  . وربطها بالمعنى الاصطلاحي كما بيناه فيما سبق،اللغوي للدعوى

وتعريف الدعوى بأنها   ) سلطة الالتجاء إلى القضاء   "بل نرى بعضهم يعرفها بأنها      

الدعوى وذلك أن الدعوى هي مجرد الزعم ومجرد        ة واضحة لمفهوم    بفيه مجان ) سلطة(

الزعم لا يخول للزاعم سلطة فيما يزعم لأن السلطة كما سيأتي في مفهوم الحـق أنهـا                 

لازمة من لوازم ثبوت الحق بمفهومه الخاص وهذا مبني على تعـريفهم للحـق بأنـه                

  . في مبحث الصفة وعلاقتها بالحق وهذا لا يصح كما سيأتي) سلطة(

فهذا تعريف لا يصح    ) …حق الشخص في الحصول     (ريفهم للدعوى بأنها    وأما تع 

أي يجوز للشخص أن يحصل على حكم والجواز        ) حق الشخص (أيضاً لأن معنى قولهم     

أن يحصل على حكم ما في قضية ما ليس هو نفس المطالبة لأن حق الإنسان في التعاقد                 

 الملك فيكون هذا التعريـف      ليس هو نفس التعاقد وحق الإنسان في الملك ليس هو نفس          

                              
 .م١٩١٥/ هـ١٣٣٣ مطبعة المعارف سنة     المرافعات المدنية والتجارية، وما بعدها    أبو هيف عبد الحميد،       )١(

  .١٦ص

  ٧٨٩ص .١٩٥٥ سنة ٤مطبعة دار المعارف بالاسكندرية ط نظرية الدفوع،  أحمد،أبو الوفا  )٢(

  .١٣ ص١٩٥٩ سنة ١ مطبعة المعارف ط نظرية البطلان،،يفتحي وال  )٣(
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 ٢٢

أقرب ما يكون إلى الحكم التكليفي في الاصطلاح الأصولي الفقهي، ولا يجوز تعريـف              

   )١ (.التصرف به لأنه يكون من باب إطلاق الدعوى على حكمها

  

   وشرط كلٍ من المدعي والمدعى عليه ،ىأطراف الدعو:المبحث الثاني

   القضائيةأطراف الدعوى:المطلب الأول

إن معرفة المدعي من المدعى عليه والتفريق بينهما دون لبس واشتباه ، من الأمور      

الواجب معرفتها من قبل القاضي ومن قبل الخصوم ، حتى يمكن تطبيق ) ٢(الضرورية

، وعلى هذا لا بد ٣"البينة على المدعي واليمين على من أنكر" الحديث النبوي الشريف

ليه البينة ، ومن هو المدعى عليه الذي عليه اليمين من معرفة من هو المدعي الذي ع

ا ملة تعاريف وضوابط لمعرفة كل منهمإذا أنكر دعوى المدعي، وفي هذا المجال قيل ج

  .والتفريق بينهما

وما يعين على معرفة المدعي من المدعى عليه معرفة الفرق بينهما، لا سيما وأن     

وهلة ، إذ ليس كل طالب مدعياً وليس كل هذا الفرق قد يدق ويخفى ولا يظهر لأول 

مطلوب منه مدعى عليه ، ولهذا أدخل الفقهاء في تعاريفهم لهما بعض الضوابط للتفريق 

  :)٤(بينهما منها

                              
 نظرية الدعوى بين الشريعة الاسلامية وقانون المرافعات المدنية والتجاريـة           ،محمد نعيم ياسين  . د انظر  )١(

  . وما بعدها٨٦، صم٢٠٠٠هـ ١٤٢٠ بالأردن ط الثانية دار النفائس

عرف المدعي من المدعى عليه لم يلتبس عليه ما يحكم          أيما رجل   :"فقد روي عن سعيد بن المسيب أنه قال        )٢(

  .٢/٣١٧ابن رشد ، المقدمات ".بينهما

، بإسناد ضعيف ضعفه ابن حجر في التلخيص )٣٤(أخرجه الترمذي من حديث عبد االله بن عمرو برقم )٣(

ومسلم ) ٤٥٥٢(وبدون البينة على المدعي، وأخرجه البخاري برقم)اليمين على من أنكر ( بلفظ ٤/٢٠٨الحبير 

من حديث ابن عباس، وأخرجه أيضا من حديث ابن عباس كاملاً ) اليمين على من أنكر( بدون) ١٧١١(برقم

 هذه الزيادة ليست في الصحيحين وإسنادها ٥/٢٨٣، قال عنه ابن حجر في فتح الباري ١٠/٢٥٢البيهقي 

 .حسن
الشربيني ،  . ١/١٢٣ ، تبصرة الحكام     ابن فرحون . ١٧/٣١ المبسوط   ، هذه الفروق وغيرها السرخسي    انظر)٤(

، مغني المحتاج إلى معرفة ألفـظ المنهـاج،دار الكتـب           )هـ٩٨٨ت(محمد بن أحمد الشربيني الخطيب،    

. د.  وما بعـدها   ١٧٦محمد نعيم ، نظرية الدعوى ص     .د. ١٢/١٦٢ المغني   ،ابن قدامة .  ٤/٤٦٤ العلمية

  .٥٧١قضاء ونظامه صميضي ،الحال. د. ٩٠ام القضاء في الإسلام صزيدان ،نظ
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 ٢٣

  .المدعي من يثبت شيئاً، والمدعى عليه من ينفي شيئاً - ١

 .المدعي من يدعي أمراً باطناً خفياً والمدعى عليه من يدعي أمراً ظاهراً جلياً - ٢
المدعي من كان قوله على خلاف أصل أو عرف، والمدعى عليه من كان قوله  - ٣

 .على وفق أصل أو عرف
المدعي من إذا تَرك دعواه تُرِك فلا يجبر على الخصومة ، والمدعى عليه  - ٤

 .- أي لا يجبر عليها- بخلافه
  .)١(الثالث أشهر والرابع أسلموالضابط    
 

  عوى القضائية الدفي أطراف)٢(شروطال :المطلب الثاني

 كتكميل )٣(والشروط بوجه عام مكملات للأمور المشروطة لها في نظر الشارع

الصفة للموصوف، بحيث أن عدمها يخل بالمقاصد الشرعية من الأحكام، وعليه فوجود 

 الدعوى هو مكمل للغاية المقصودة من الدعوى وهو حماية الحق أو  فيالخصم

 وعدم ،دعي أو المدعى عليه يعني عدم الخصماسترداده، لأن عدم وجود صفة في الم

الخصم معناه عدم حصول اعتداء على الحق وبذلك تنتفي الفائدة من الدعوى فلذا شُرِط 

وإلا اعتبرت )٤(  اعتبارها صحيحة ومنتجة لأحكامها،توجه الدعوى إلى خصمٍ من أجل

يتان من وكل تصرف من الإنسان له ناح" الدعوى تصرف من التصرفات ، لأنباطلة 

  :الوجود 

                              
دار  ١ شـرح منتقـى الأخبـار ط        نيل الأوطار  ،)هـ١٢٥٥ت(، محمد بن علي بن محمد ،       الشوكاني انظر)١(

  .٨/٣٤٤م، ١٩٨٦/هـ١٤٠٦سنة -بيروت-الفكر

مؤسـسة   القاموس المحيط،   مجد الدين محمد بن يعقوب ،      الفيروز أبادي، ،"هو إلزام الشيء والتزامه كما في البيع      "  )٢(

هو ما يتوقف عليه وجـود      :اصطلاحاً   الشرط ."مادة شرط " باب الطاء، فصل الشين،      م،١٩٨٨سنة  -بيروت-الرسالة

الشيء، أو هو ما يلزم من عدمه العدم ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته، فعدم الشرط يستلزم عدم المشروط                     

 التفتازاني،  انظر و  ،٥٠٤لكفوي، الكليات، ص  أبو البقاء ا  .له، ولكن وجود الشرط لا يستلزم وجود الأمر المشروط له         

  .٢/٣٠١م، ١٩٩٦هـ، ١٤١٦ ،١ بيروت، ط-مسعود بن عمر، شرح التلويح على التوضيح، دار الكتب العليمة

خل د الزرقا، الم  ،١١٩، ص ١٩٧٨-هـ١٣٩٨-الكويت-، دار القلم  ١٢انظر خلاف، عبد الوهاب، علم الأصول، ط       )٣(

  .١/٢٨٩الفقهي العام، 

  .٢٦٩ الدعوى، صة، نظري ياسينمحمد نعيم. ر د  انظ)٤(
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 ٢٤

  .وهو وقوعه بحركته وصورته المادية: وجود حسي-١

وهو أن يعتبر الشارع له بعد وقوعه صـفة الـصلوح لأن            : ووجود اعتباري -٢

  .تترتب عليه أحكامه ، وهي آثاره المقررة له شرعاً

ومن الواضح أن كل ما كان له صفة اعتبارية متوقفة عليها أحكامه فـإن عـدم        

هـا، وإنمـا    ل فهو كصورة جامدة لا روح فيها ولا تأثير          وجوده كعدمه، اعتباره يجعل   

  .)١("الاعتبار الشرعي هو الذي ينفخ فيها الروح ويهبها الحياة والفعالية

والدعوى يشترط لاعتبارها شرعاً كي يستمع إليها القاضي ويتقبلها شرائط فإن لم            

أنهـا  : م القضاء، وعندئذٍ يقال   لم تتوفر تكون غير معتبرة شرعاً، وإن وجدت بالفعل أما         

  .باطلة، فلا يستمع إليها القاضي، ولا يسأل عنها الخصم

  

  :والشروط التي يجب توافرها في المدعي والمدعى عليه شرطان

 وهو أن يكون كل من المدعي والمدعى عليه أهـلاً للقيـام             :شرط الأهلية : الأول

بيانه وكذلك  ات كما سيأتي    بالتصرفات الشرعية وذلك لأن الدعوى تصرف من التصرف       

 له صفة الخصم، وأما من ليس أهلاً فيطالب له بحقه ممثله الشرعي             الجواب عليها ممن  

  )٢(.من ولي أو وصي

 الذي نحن بصدد الحديث عنه في هذه الرسالة وهو أن يكون            :شرط الصفة : الثاني

ن يحدد من   كل من المدعي والمدعى عليه له شأن في الدعوى التي أثيرت وهذا يعني أ             

  .يحق له المطالبة بالحق ومن يصح أن توجه إليه هذه المطالبة

 فقد يكون حقاً عاماً أو خاصاً فالمدعي        ،وتختلف هذه الصفة بحسب الحق المدعى     

 كما أن اختلاف نوع الحق      ،في الحق العام غير المدعي في الحق الشخصي أو الخاص         

كل دعوى،  يد من يكون خصماً في      المدعى به قد يؤثر على صفة المدعى عليه في تحد         

                              
حمد إبراهيم بك، مذكرة مبتدأة في بيان الإلتزامات        أ أيضاً   انظرو. ٦٤٤-٢/٦٤٣الزرقاء، المدخل الفقهي العام      )١(

  .٥٢ص .م١٩٤٤/ـه١٣٦٣ سنة-مصر-وما يتعلق بها من أحكام ،الناشر مكتبة عبد االله وهبة

، ٤/٤٠٧، الشربيني، مغني المحتـاج      ١/١٣٣، ابن فرحون، تبصرة الحكام      ٧/١٩١ق   ابن نجيم، البحر الرائ    انظر  )٢(

  .٤/٢٧٧البهوتي، كشاف القناع، 
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 ٢٥

 الخصم فـي دعـوى الـدين أو الحقـوق           فالخصم في دعوى العين يختلف تحديده عن      

  .المحضة

والمـراد بقيـد    إلا أن الصفة التي نحن بصدد الحديث عنها هـي الـصفة القـضائية،               

  :أمران) القضائية(

دية أوغيـر   لتخرج الصفة بشكل عام والتي تشمل كل التصرفات سواء كانت عق          : الأول

  .عقدية،كالبيع والشراء والهبة وغيرها مما ليست بدعوى

لتخرج الصفة في الدعوى بالحق العام ، إذ أن كل فرد من أفراد الأمة له شـأن                 : الثاني

من قضاياها ، وخصوصاً في مثل مجتمـع الدولـة الإسـلامية، حيـث              في كل قضية    

د في الدعوى بالحق العام أيـة       فروإن كان ليس لل    المسلمون كالبنيان يشد بعضه بعضاً،    

  لا يتصور في مثل هذه الدعاوى النـزاع،         وأيضاً فيما يدعيه ،   )مباشرة(مصلحة شخصية 

 ولـذلك   ،)١( "وذلك كما في دعاوى الحسبة ، والنيابة العموميـة، والـدعاوى النقابيـة            

تي تلزم عن الحق الشخـصي      اقتصرت في هذه الرسالة للحديث عن الصفة القضائية وال        

: الثـاني والمصلحة الشخـصية المباشـرة ،       : الأول:و الخاص ، والتي تستلزم أمران       أ

    .المنازعة على الحق المدعى

  

  

  

  

 الفصل الأول
  الصفة القضائية

  والأهليةالمصلحة ب وعلاقتهاوأقسامها،آثارها ،و ومشروعيتها،مفهومها، 
 

م فيـه هـذا     المعاني المرادة من هذه الكلمة تختلف بحسب العلم الـذي يـستخد           

المصطلح، وعلى ذلك لا بد من بيان معنى الصفة في اللغة لأنهـا الأصـل، ثـم فـي                   

                              
  .٢٧٩-٢٧٨ ، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم.د )١(
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 ٢٦

الاصطلاح، إلى أن نصل إلى تعريف الصفة في علم القضاء الإسلامي، ثم فـي علـم                

   .القضاء القانوني الوضعي 

  

  المبحث الأول

  مفهوم الصفة القضائية،ومشروعيتها

  

 للـصفة   للوصول إلـى تعريـف مناسـب       هو محاولة من الباحث      هذا المبحث 

  .مشروعيتها مع بيانالقضائية 

  وسببها وركنها مفهوم الصفة القضائية:المطلب الأول

  مفهوم الصفة القضائية: الفرع الأول

الذي على  ، لا بد من بيان المعنى اللغوي        )١(ولبيان مفهوم هذا المركب التوصيفي    

  .ضائيةضوءه يحدد المعنى الاصطلاحي لمفهوم الصفة الق

  :المعنى اللغوي: أولاً

  :في اللغة لمعانٍ متعددة منها " الصفة" وردت كلمة، "الصفة:"القيد الأول

وهي مصدر من وصف الشيء وصفاً وصفةً ،حلاه ونعته يقول           )٢(تحلية الشيء  - ١

، "أصل واحد، وهو تحلية الـشيء       : الواو والصاد والفاء  ) وصف:"(ابن فارس   

 أي ما تصفونه مـن      ) ٣("صفونرحمن المستعان عما ت    ال وربنا" ومنه قوله تعالى  

ولا تقولوا لمـا    " لسانه يصف الكذب ، ومنه قوله تعالى      : مجاز  لالكذب ، ومن ا   

  .)٤("تصف ألسنتكم الكذب

                              
الحامدي ، إسماعيل بن موسى ، حاشية على        .هو ما كانت الكلمة الثانية فيه قيداً للأولى       : المركب التوصيفي )١(

 .١١ص-بيروت–اوي على متن الآجرومية، دار الفكر شرح الكفر

 بتحقيق عبد السلام هـارون      ٦/١١٥ابن فارس، أحمد بن فارس بن زكريا، مقاييس اللغة، مادة وصف              )٢(

  .هـ١٣٨٩ الثانية، إيران، دار الكتب العلمية، سنة ١ط
 ).١١٢(الأنبياء آية )٣(
 ).١١٦(النحل آية  )٤(
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 ٢٧

 ، والحالة التي يكون عليها من حليـة ونعتـه، كـالعلم             مارة اللازمة للشيء  الأ - ٢

 منعوتاً متواصفاً فأمكن أي صار : واتصف الشيء . والجهل، والسواد والبياض 
وهو أن يبيع الشيء الغائـب بـصفته مـن غيـر            ): بيع المواصفة (وصفه ، ومنه    

   .)١(رؤيته

 أثـراً   خل فيها كل ما يـصلح أن يكـون        ن المعنى العام للصفة يد    الملاحظ أ وعليه فمن   

ذي  ال  من شرط الصفة القضائية، بل القيد       هو المقصود   قيداً، ولكن ليس كل قيدٍ     لازماً،أو

 .يبين علاقة الشخص بالحق المدعى
  

 الـصفة   ، فيقصد بها  )القضائية( وهو كلمة     هذا المركب التوصيفي    من  الثاني أما القيد 

التي تلزم عن الحق الشخصي لا الحق العام، لأن مقصود القضاء هو قطـع النـزاع ،                 

وفصل الخصومات ، ولا يتصور ذلك إلا في الحق الشخصي، ولذلك عـرف القـضاء               

   .)٢("فصل الخصومات ، وقطع المنازعات، على وجه خاص:"هبأن

   

  :المعنى الاصطلاحي: ثانياً

بين يدي لـم أجـد مـن         مما توفر    من خلال استقرائي للمصادر القديمة والحديثة     

 تطبيقات مـن خـلال    لها ن وجدت  وإ ،اًباشرالفقهاء من عرف الصفة القضائية تعريفاً م      

 والتي لا تسمع    ،ر الصفة شرطاً من شروط الدعوى     حديثهم عن الدعوى يشير إلى اعتبا     

 لغير صاحب    فلم يجز الفقهاء   الدعوى بدون وجودها في شخص المدعي أو المدعى عليه        

،كما  بـشرط أن يثبـت نيابتـه   ، ولا تسمع دعواه إلا أن يكون نائباً عنه   ،الحق أن يدعي  

، إذا كان هذا الحق     ه عن  مع أنه ليس نائباً    يدعي حقاً لغيره   أن   أجازوا لغير صاحب الحق   

، وغيرها من الحالات التي تـدل علـى اعتبـار             إليه على فرض صحت دعواه     نتقلاًم

  :وإليك بعض النصوص في ذلك مفهوم الصفة

  "من له حق الخصومة في الكفاءة؟: فصل:"قال في أدب القضاء

                              
، بتحقيق عبـد الـرحيم محمـود ط         ٥٠١أساس البلاغة مادة وصف ص    / مخشريأبو القاسم، محمود الز     )١(

  .١٩٨٨ بيروت –دار المعرفة : الأولى، نشر

 .٥/٣٥٢ ،ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار  )٢(
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 ٢٨

امرأة تزوجت بغير كفءٍ فإن كـان الـولي ذا          "ويذكر في هذا الفصل مسألة وهي     

رم منها كان له أن يخاصم إلى القاضي حتى يفرق بينهما، وإن كان ابـن عـمٍّ                 رحم مح 

  .)١("فليس له حق الخصومةونحوه 

عبارة صريحة في أنه يشترط للمخاصم أن يكـون  " من له حق الخصومة "وعبارة  

  .مقصوديره، والمسألة التي ذكرها توضح الذا صفة بحيث يحق له الخصومة دون غ

  

اةوقال في روضة القض    
وينبغي أن يكون المدعي    ":"شرط الصفة " تحت عنوان  )٢(

، ولا فرق في المـدعي بـين الحـر          صفةٍ يصح معها قوله، وتسمع دعواه     عاقلاً على   

والطالب لنفسه أو لغيره، إذا كـان       والعبد، والذكر والأنثى والبالغ والصبي المأذون له،        

  ".النيابة مما تجوز فيه له ولاية على الغير، أو قد أذن له في ذلك

إشارة إلى شرط الأهلية فـي      " على صفة يصح معها قوله، وتسمع دعواه      "قوله    

لنفسه أو لغيره، إذا كان له ولاية على الغير، أو قد أذن له في               والطالب" المدعي، وقوله 

  .والمقصود تحقق شرط الصفة، بان يكون أصيلاً أو نائباً في المطالبة" ذلك

  

لا خصومة في ذلك بينه وبين من يدعي عليـه حتـى            :"...قال في مشكل الآثار   و

اهـ". الذي يدعي ذلك ربّ الثوب أو من يقوم مقامه        يكون  
رب : ( والمراد بعبـارة   )٣(

 تكون  أي صاحب الحق لأنه هو من له الصفة في الإدعاء، أو          ) مقامه الثوب أو من يقوم   

  . عنه صاحب الحقمن ينيبهل الصفة في الادعاء

  

                              
)١(  روجي، أحمد بن إبراهيم بن عبد الغني،      الس)دار   ١ط) صديقي محمد ( أدب القضاء، بتحقيق   ،)هـ٧١٠ت ، 

 .٢١٦ص م،١٩٩٧سنة–بيروت -البشائر
)٢(  مناني، علي بن محمد بن أحمد الرحبي،الس)د(  روضة القضاة وطريق النجاة،  بتحقيق،)هـ٤٩٩ت .

 .١/١٦٦م، ١٩٨٤الأردن، سنة -عمان-دار الفرقلن-بيروت-، مؤسسة الرسالة٢ط) صلاح الدين 
 .٣/١٦٧_ بيروت_العلميةالطحاوي، أحمد بن محمد بن سلامة، مشكل الآثار ، دار الكتب   )٣(
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 ٢٩

أن حدود االله لا يشترط فيها ذلك ، وليس مراداً بل لا بـد              :"جقال في مغني المحتا   

لأنها ليست حقاً للمـدعي ،      فيها من القاضي أيضاً مع أنه لا تسمع فيها الدعوى أصلاً            

لأنها ليست حقاً للمدعي،ومن له الحق لم       ( قوله )١(اهـ".في الطلب  ومن له الحق لم يأذن    

 يشترط فيه أن يكون لـه صـفة فـي           ، يدل صراحة على أن المدعي     )يأذن في الطلب    

يكون صاحب حقٍ ، أو يكون المدعي مأذون له من صاحب الحق في حال              الادعاء بأن   

  .نيابته

 إلا أن يـذكر      دعـواه بـه    ادعاه لنفسه لم تسمع   من أقر لغيره بشيء ثم      :"وقال أيضاً 

  .عواهنه أزال صفته عن الشيء ثم ادعاه ، فلا تقبل دوذلك لأ: قلت. )٢(اهـ"انتقالاً

وأن يـدعي   وشرط المدعي أن يكون مكلفاً ملتزماً معيناً        :وقال في أسنى المطالب   

) أن يدعي أنه يملك المدعى به أو وكيلـه          (قوله)  ٣(اهـ".أنه يملك المدعى به أو وكيله       

  .يكون نائباً عن صاحب الحق  له صفة فيما يدعي ،أو صاحب حق ، فتكوني أن يكونأ

  

 ملكـاً أو اسـتحقاقاً أو صـفةً        الإنسان إلى نفسه شيئاً      إضافة:" الإنصاف  في وقال

  .الادعاءيف الحق لنفسه أياً كان هذا الحق ليكون له صفة  والمراد أن يض)٤(اهـ".

  

وأن يدعي لنفسه، أو    ويشترط في المدعي البلوغ والعقل      :"وقال في شرائع الإسلام   

ه مـالاً لغيـره ، إلا أن         ما يصح منه تملكه، فلا تسمع دعوا       لمن له ولاية الدعوى عنه    

أن (والمراد من قولـه   . )٥(اهـ"يكون وكيلاً، أو وصياً أو ولياً ،أو حاكماً، أو أميناً لحاكم          

أي أن يضيف الحق لنفسه لتكون له صفة الادعاء،   )يدعي لنفسه،أو لمن له ولاية الدعوى     

                              
 .٤/٤٨١الشربيني ، مغني المحتاج ، )١(
 . ٤/٦٣ وانظر أيضاً الفتاوى الهندية، .٤/٤٨١الشربيني ، مغني المحتاج،)٢(
 .٤/٣٩٢الأنصاري  ،أسنى المطالب، )٣(
 إلى المدعي ركن من أركان وقد مر في مبحث الدعوى أن إضافة الحق. ١١/٣٦٩المرداوي، الإنصاف،  )٤(

لدعوى، ومن رجع إلى تعريف الدعوى يجد أن كل من عرف الدعوى يجعل قيد إضافة الحق لنفسه إن كان ا

 .٢٢٧الأنصاري، فتح الوهاب ،ص. ٦/١٣٧انظر البابرتي، العناية، . أصيلا أو لغيره إن كان وكيلاً
 .٤/٩٧شرائع الإسلام في الحلال والحرام ،  )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



 ٣٠

سـيأتي  كما أن هذه الصفة تكون لمن له ولاية الدعوى كالولي والوصي وغير ذلك مما               

  .بيانه

  : شرط الصفةفي معنى ه الفقهاء المحدثونل ما قاوفيما يلي نتعرض لبعض

وخلاصة معنى شرط الصفة أن يكون كل من        :" محمد نعيم ياسين    .قال أستاذنا د   

ثم قال مبيناً المراد    "المدعي والمدعى عليه ذا شأن في القضية التي أثيرت حولها الدعوى          

ن يعترف به المشرع ويراه كافياً لتخويل المـدعي حـق           وإنما المقصود شأ  :"من الشأن 

  .)١("الإدعاء ولتكليف المدعى عليه بالجواب والمخاصمة

يلاحظ أن هذا الكلام إنما هو بيان للمراد من مصطلح الصفة القـضائية ولـيس               

  .اصطلاحياًتعريفاً 

وتوافر الصفة شرط لقبـول الـدعوى، بإجمـاع الفقـه           : "وقال أنور العمروسي  

يتعلق بطرفي الخصومة، بحيث يتعين أن يكون للمدعي صـفة          )٢(ضاء، وهو بديهي  والق

  ".، وأن تكون للمدعى عليه صفة في توجه الدعوى إليههفي المطالبة بما يدعي

أن تكون الدعوى صادره من صاحب الحـق أو         :"رحمن الحميضي عبد ال . وقال د 

دعوى صـادرة مـن غيـر        فإذا كانت ال    والوصي،  والولي، ممن ينوب منابه، كالوكيل،   

هؤلاء، لم تعتبر صحيحة ، وهذا الشرط خاص بالدعوى المتعلقة بحقوق الآدميين ، وأما              

   .)٣("الدعوى المتعلقة في حقوق االله فلا يشترط فيها هذا الشرط

وهذا الكلام فيه إشارة واضحة للتفريق بين الدعوى بالمفهوم العام، وبين الدعوى            

 بحيـث   ،شخـصي  والتي تلزم عن الحق ال     ،الصفة القضائية القضائية التي يشترط فيها     

  .تتعلق بحقوق الآدميين، إلا أنه لا يصلح كتعريف لها أيضاً

                              
  .٢٧٨نظرية الدعوى ص )١(

 . لا من حيث التأصيل وبيان المفهوم،أي من حيث التعقل: ديهي قوله ب )٢(
 -مكة المكرمة -ميضي، القضاء ونظامه في الكتاب والسنة ، معهد البحوث وإحياء التراث          حمن الح عبد الر .د)٣(

 وتكاد لا تخلو كتب القضاء الشرعي الحديثة عن ذكر شرط الصفة ولكن بمـا لا يزيـد عمـا                    .٣٨٧ص

انظـر محمـد الزحيلـي، أصـول المحاكمـات الـشرعية            .م أنقله مخافة التكـرار    ذكرته هنا ولذلك ل   

الطريفي، ناصر بن عقيـل بـن جـابر، المرافعـات           . ١٢٣م، ص ١٩٨١والمدنية،مؤسسة الوحدة، سنة    

  .٦١الشرعية،ص
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 ٣١

الأصل أن صاحب الحق هو الذي      :" من يرفع الدعوى   "زيدان تحت عنوان  .وقال د 

ولكن مع هذا يجوز لصاحب الحق أن يوكل غيـره          :"ثم قال " يرفع الدعوى إلى القاضي   

هو نيابة عنه إلى القاضي ويترافع فيها نيابةً عنه ، وهذا النائب أو الوكيل              ليرفع دعواه   

  .   )١("بالخصومةالمسمى الوكيل 

  ولذلك يرى الباحث أنه للتوصل إلى تعريف مقبول لا بد أن نلاحظ المعنى الذي 

 فـي الـصفة     ةمعتبـر  ال لأمارة ا  إلا أن هذه   ،قيد ال  الأمارة أو  هوو ، تدور حوله الصفة  

 عن الحق، فإن كل حق ثبت لشخص فهو محمى لصاحبه           ةاللازمالأمارة   يائية ه القض

 من ممارسة سلطته عليه، والتصرف فيه بكل وجـوه التـصرف             صاحبه بحيث يتمكن 

 أو سلب منه تسلطه عليه      ،المعتبرة شرعاً، فإذا اعتدى على هذا الحق بحيث منع صاحبه         

 التي هي شرط مـن شـروط        ،القضائية فإنه في هذه اللحظة تتولد الصفة        ،وتصرفه فيه 

 فإنه قبل الاعتـداء علـى حقـه لا يكـون            ،الدعوى القضائية لكي تسمع وتصح دعواه     

لصاحب الحق صفة في المطالبة القضائية كما أنه لا يكون للمدعى عليـه صـفة فـي                 

  .)٢(الدعوى عليه ولا يلزم بالجواب على ادعاء المدعي

 للشخص باعتبار الحق    ة اللازم مارةالأ ": بأنها عرف الصفة القضائية   ت  أن يمكنفوعليه  

  ." للدعوى لقبولةالمصحح

أي الأثـر أو القيـد      ) الأمارة اللازمـة  (يرى الباحث في بيان ألفاظ التعريف أن كلمة         

لأنه يشمل الشخص الحقيقي، ويجوز التعبيـر       أعم من التعبير بالإنسان     ) للشخص(اللازم

  .شخص حقيقي، وشخص اعتباري: به عن الأمر الاعتباري مجازاً، فيقال

ولكن هذا اللزوم المعتبر     ،أي أن الصفة هي الأمارة التي تلزم الشخص       ) باعتبار الحق (

إنما هو باعتبار الحق الذي ثبت له بمقتضى الشرع، أما الصفة التي لا يعتبرها الـشرع                

الـب  أو لا تلزم عن حق شرعي ، فهذه لا تعتبر ، بحث أنه لا يحق للمتصف بها أن يط              

باعتبارها، كالغصب، فإنه يلزم عنها صفة للفاعل فيسمى غاصباً، إلا أن هـذه الـصفة               

                              
سـنة  -بيروت-، مؤسسة الرسالة  ٣، ط  نظام القضاء في الشريعة الإسلامية     عبد الكريم زيدان،  .  د زيدان،.د )١(

  .١١٠ صم،٢٠٠٠/هـ١٤٢١

- في بيان الالتزامات وما يتعلق بها من أحكام، مكتبة عبد االله وهبة            حمد إبراهيم بك، مذكرة مبتدأة    انظر أ    )٢(

  . ٢٤-٢٣ ص،١٩٤٤-١٣٦٣سنة -مصر
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 ٣٢

، لأنها لم تلزم له باعتبار شرعي، فـلا يحـق للغاصـب المطالبـة                غير معتبرة شرعاً  

  .باعتبارها

 في المدعي أو المدعى     ن القاضي بدون هذه الصفة    بحيث إ  ) للدعوى  لقبول المصححة( 

 يترتـب عليهـا     لأن إصلاحها غير ممكـن ولا      باطلة   تعدو ،الدعوى لا ينظر في     عليه

  .)١(حكم

إذ ما "طة يلزم عنها سلالصفة أثر من آثار الحق،ويظهر من خلال التعريف أن      

معنى أن صاحب الحق مستأثر بموضوع الحق وهو غير متسلط عليه ، إذن لا بد أن 

ا التمكين هو التسلط غير أن هذا يمكِّن القانون صاحب الحق من حرية التصرف وهذ

 هذهيرى الباحث أن  ، وعليه)٢("التسلط بالنسبة لعديم الأهلية يكون تصورياً لا واقعياً

  :السلطة على نوعين

 ولا  ،نة التصرف باعتبار أنه صـاحب حـق       كْ وهي بمعنى م   :الأصليةالسلطة   -أ

لأنها سلطة   ،يشترط في اعتبار هذه السلطة لشخص الأصيل أن يكون ذا أهلية          

 ، مميزاً ، أو كبيراً  ، سواء كان صغيراً   ،معنوية تثبت لكل من كان صاحب حق      

  .أو غير مميز

ت للنائب بتكليف شرعي وهـي      تثب، و  وهي بمعنى التصرف   :السلطة النيابية  -ب

 ، أو غيـرهم   ، أو القاضي  ، أو بتكليف شخص آخر كالأصيل     ،النيابة الشرعية 

  .)٣(فهي بهذا الاعتبار نيابة جعلية

، ولكـن   )٤(قولياً أو   رف سواء أكان فعلياً    تشمل كل تص    اللازمة عن الحق   والسلطة     

، ولـيس   محـض القولي  التصرف  ال إنما هي    ،  هنا في الصفة القضائية    ةالسلطة المراد 

                              
وهي المـستوفية لجميـع شـرائطها ،        : دعوى صحيحة   :  إلى ثلاثة أنواع    من حيث صحتها   تقسم الدعوى  )١(

 ما كانت صحيحة من حيث الأصل مختلة من حيث الوصف بحيث يمكن إصـلاحها،               وهي: ودعوى فاسدة   

. ٤ قراعة ،الأصـول القـضائية،ص     انظروهي ما كانت غير مستوفية لشرائطها الأصلية،        : ودعوى باطلة 

 .٢٣٣-٢٢٩محمد نعيم ياسين، نظرية الدعوى، ص.د
 .١١٩الدريني، الحق ومدى سلطان الدولةى في تقييده، ص )٢(
 .الشخص مباشرة دون الشارع، سواء كان هذا الجعل اتفاقي، أو تكليفيبإرادة أي ما كانت : قصد بجعليةي  )٣(
   : هو كل ما يصدر عن شخص بإرادته ويرتب الشرع عليه نتائج حقوقية، وهـو نوعـان               : التصرف معناه   )٤(

المباحـات والغـصب    هو كل ما كان قوامه عملاً غير لـساني كـإحراز            : فالتصرف الفعلي ،  فعلي وقولي 
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 ٣٣

لا يدخل في مفهوم العقد ولو بمعناه الواسع، فمـع أن الـدعوى هـي               و،  عقدياً تصرفاً

  .امها إلا أنها لا تعد عقداً بوجه من الوجوهتصرفات قولية تترتب عليها أحك

فإذا حصل اعتداء على هذه السلطة بحيث منع صاحبها من ممارسـة التـصرف              

التضييق عليه لممارسـة هـذا      ، أو ب   أو الغصب  ، سواء بالسرقة  ،بالحق بكل أنواع المنع   

صاحب  أو من ينيبه     ،لحقا فإنه ساعتئذ تتولد الصفة القضائية التي تثبت لصاحب          ،الحق

 كمدين المدين في الـدعوى غيـر        ، أو كل من له سلطة على الحق باعتبار آخر         ،الحق

  . تعالىن شاء االلهإي الكلام عليها في مبحث النيابة المباشرة وسيأت

   ديناً أو حقاً كون عيناً أويطالب بها الشخص إما أن توالحقوق التي يمكن أن 

 الملـك   :هـو ) ١( دعـوى العـين     في  بالنسبة للأصيل   والمعتبر في الحق     محضاً،

لـزوم الحـق    ) ٤(: في دعاوى الحقوق المحضة     و ،الذمة) ٣(: في دعوى الدين    و ،)٢(واليد

 ـ    )٥(والمعتبر في الحق بالنسبة للنائب ثبوت نيابته       ،وعدم انفكاكه  ن هـذه   ، فكل نـوع م

  . أو دفعه عن حق نفسه، للمطالبة بحقهالحقوق يلزم عنه صفة للشخص

  :نها وأقسامها وركالصفةسبب :الفرع الثاني

  سبب الصفة: المسألة الأولى

                                                                                     
ما كان قوامـه عمـلاً لـسانياً ، فيـشمل           :  والتصرف القولي  وقبض الدين وما أشبه ذلك     واستلام المبيع،   

  .١/٢٩٠انظر الزرقا، المدخل الفقهي العام ، .التصرف العقدي وغير العقدي الذي تندرج تحته الدعوى

، نظريـة    ياسـين  محمد نعـيم  .  د انظر.عيانهي تلك الدعوى التي يكون محلها عيناً من الأ        :دعوى العين  )١(

  .٢٣٨الدعوى ص

  .٤/١٤١ الفتاوى الهندية انظر )٢(

وهي ما يكون محلها ديناً في الذمة يدعيه المدعي علي المدعى عليه، مهما كان سبب هـذا                 : دعوى الدين    )٣(

ن فتـسمى بـالحق   الدين، فيقتصر الدين في الفقه الإسلامي على ما يثبت في الذمة ، أما عنـد القـانونيي          

 محمد وعبد الوهـاب     انظر. الشخصي وهي أوسع، إذ يدخل فيها كل ما هو إلتزام بين شخصين أو أكثر             

  .٦٠٣م، ص١٩٥٧العشماوي ،قواعد المرافعات في التشريع المصري، المطبعة النموذجية، القاهرة،سنة 

لديون، وهي لازمة للـشخص لا      وهي الحقوق التي ليست من قبيل الأعيان ولا ا        : دعوى الحقوق المحضة   )٤(

تنفك عنه، وليس لها تعلق بالمحل بحيث يمكن التنازل عنها، أو العوض، أو البـدل، كـدعوى الـشفعة                   

  .٢٣٨محمد نعيم ياسين نظرية الدعوى ص.انظر د. والنسب والنكاح

  .٢٩٤محمد نعيم ، نظرية الدعوى ص.د. ٤/١٤١ الفتاوى الهندية انظر )٥(
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 ٣٤

الأصل أن ثبوت الحق لصاحبه يلزم عنه سلطة لهذا الشخص الذي ثبت له الحـق               

فيجوز له أن يتصرف بكل أنواع التصرفات المشروعة فإذا حصل اعتداء على الحـق              

ئية التـي   بأن منع صاحبه من التصرف فيه والتسلط عليه ، تتولد ساعتئذٍ الصفة القضا            

  .هي شرط لقبول المطالبة لحماية هذا الحق أو دفاعه عن حق نفسه

  

   الصفة القضائية)١(أركان: المسألة الثانية
  :)٢(أركان الصفة القضائية هي 

الأشخاص الذين تعلق بهم الحق، وهم إمـا أن         -٢. الحق ، لأن الصفة أثر له     -١

  .يكونوا أصلاء في الدعوى، وإما نواباً 

  

السلطة :" من قال منهم بشرط الصفة القضائية فقد عرفوها بأنها         لقانونيينأما عند ا  

  .)٣("التي بمقتضاها يمارس شخص الدعوى أمام القضاء

   

  :لا يصح للآتي" السلطة" أن تعريف الصفة القضائية بأنها ويرى الباحث

  .أن التعريف فيه إبهام، إذ لم يبين التعريف ما هو مصدر هذه السلطة: أولاً

هل المراد منها الحالة التـي      " السلطة"أنه لم يبين ما هو المقصود بمصطلح        :ياًثان

يكون عليها الشخص، أم هو نفس التصرف ، أم هو مكنة التصرف؟، أم غير ذلك، كل                

  .ذلك بحاجة إلى بيان

  

  

                              
  انظـر .جانب القوي الذي يمسك الشيء، كأركان البيت ، وهي زواياه التـي تمـسك بنـاءه    ال: الركن لغة    )١(

  .١/١٠٩لفيومي ، المصباح المنير ا. ٣٦٥الراغب، المفردات ص
ما لا بد منه لتصور الشيء ووجوده، سواء أكان جزءاً منه أم مختصاً             :وهو في الاصطلاح عند الجمهور        )٢(

 انظـر  . يكون به قوام الشيء ووجوده بحيث يعد جزءاً داخلاً في ماهيتـه           ما  : وعند الحنفية الركن    .به

  .١/٥٤الزرقاء ، المدخل الفقهي العام   ،١١٩خلاف، علم أصول الفقه،ص

، دار الجامعة الجديـدة،     ١طمحمود السيد التحيوي ، حضور صاحب الصفة الإجرائية ،        . دانظر التحيوي،    )٣(

  .٢٢٠ ص٢٠٠٣سنة
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   مشروعية الصفة القضائية:  الثانيالمطلب

  هي تحقيـق    أنزلها االله تعالى على عباده      التي لما كان من أعظم مقاصد الشريعة     

مصالحهم وأصلاح معاشهم في الحياة الدنيا،ولا يتحقق ذلك إلا بإقامة العدل، وقد جعـل              

 ترفع الـدعوى    الشارع من مظاهر إقام العدل بين الناس وجود القضاء الذي عن طريقه           

الحقـوق إلـى     وتـرد    ينتصف للمظلوم من الظالم   ف وتسمع الخصومة بين المتخاصمين   

أصحابها، فيصلح المجتمع بذلك ، وتنتهي الفوضى التي قد تحدث لولا مـا شـرعه االله                

تعالى لتظلم أصحاب الحقوق لحماية حقوقهم، وبما أنه لا خلاف في مـشروعية رفـع               

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



 ٣٦

 فـي رفعهـا وهـم        صـفة   فإنه لابد أن تصدر هذه الدعوى ممن لهم        الدعوى القضائية 

 بأخـذ    قطع النزاع بين طرفيه    الغاية من القضاء وهي    وإلا لم تتحقق     ،أصحاب الحقوق 

الحق لصاحبه من طرفه الآخر،وهذا يقتضي أن يكون كلاً من طرفي الخـصومة لـه               

ق هذه الغاية المقـصودة مـن       علاقة بالحق المدعى، وإلا فإنه لا سبيل عندئذٍ إلى تحقي         

   .القضاء

  :لسنة، والمعقول أدلة من الكتاب، وادلت على مشروعية الصفة القضائيةوقد 

  :الأدلة من الكتاب: أولاً

 إِنَّآ أَنزلْنَآ إِلَيك الكِتَـــــب بِالحقِّ لِتَحكُم بين النَّـاسِ          " قوله تعالى  -١

  .)١( "  ولا تَكُن لِّلْخَآئِنِين  خَصِيماً جبِمآ أَرئـك االلهُ

 تدافع  ولا تخاصم إلا      أي لا " ولا تكن للخائنين خصيماً   " قوله تعالى : ووجه الدلالة 

فنهى االله عزوجل عن عضد أهل التهم والدفاع        :" عمن كان صاحب حقٍ، يقول القرطبي     

عنهم بما يقول خصمهم من الحجة، وفي هذا دليل على أن النيابة عن المبطل والمـتهم                

 فلا يجوز لأحد أن يخاصم عن أحـد إلا بعـد أن يعلـم أنـه                 في الخصومة لا تجوز،   

  ،)٢("محق

نص في أن المطالبة القـضائية لا تقبـل إلا          ..." فلا يجوز لأحد أن يخاصم     "قوله

  .ممن كان يدعي حقاً

وهلْ أَتَـــك نَبؤُاْ الخَصمِ إِذْ تَسورواْ الِمحراب إِذْ :" قوله تعالى- ٢

اولَى دخَلُواْ عودممِنْه فَفَزِع غَى صلى  قَالُواْ لا تَخَفْصلىدانِ بمنَا خَصضعب

علَى بعضٍ فَاحكُم بينَنَا بِالحقِّ ولا تُشْطِطْ واهدِنَآ إِلَى سوآءِ 

ر٣("طِاالص(.  

                              
 ١٠٥:يةآسورة النساء  ) ١(
، )سالم مصطفى البدري(  الجامع لأحكام القرآن، تحقيق،)هـ٦٧١ت(القرطبي، محمد بن أحمد الأنصاري،  )٢(

 .٢٤٢-٣/٢٤١م، ٢٠٠٠سنة -بيروت-دار الكتب العلمية
 وقد قدمت الاستدلال بالقرآن على السنة، مع أن الدليل الذي مـن الـسنة نـص                 .٢٢-٢١آية):ص(سورة   )٣(

  .، وذلك لشرف القرآن الكريمصريح في المشروعية
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 ٣٧

تـدل علـى أن الحـق       " خصمان بغى بعضنا على بعض    "قوله تعالى : وجه الدلالة 

محمي، ولا يجوز لأحد أن يعتدي على حق غيره ، فإن بغى أحد من الناس على حـق                  

ه من التصرف بهذا الحق أو التسلط عليـه ، تتولـد سـاعتئذٍ الـصفة                غيره، بأن منع  

للخصومة فيحق لصاحب الحق الذي يدعي أنه اعتدي عليه أن يطالب بحقه قِبل غيـره،               

   .١"فاحكم بيننا: "بدليل قولهم

    :ثانياً الأدلة من السنة

يـه  صلى االله عل-أن رجلاً أتى النبي ، عن أبي هريرة رضي االله عنه      ما روي -١

 :-صـلى االله عليـه وسـلم   - فقال رسول االله     ، به أصحابه  مه فَ ، فأغلظ ، يتقاضاه -وسلم

 يا رسـول االله     : مثل سنه فقالوا   )٢( أعطوه سناً  :، ثم قال   "دعوه فإن لصاحب الحق مقالاً    "

  )٣( ."من خيركم أحسنكم قضاء أعطوه فإن :ه فقالنْ سِنإلا أمثل مِ

هذا الحديث  " إن لصاحب الحق مقالاً     :"-يه وسلم صلى االله عل  -قوله  : وجه الدلالة 

بحقه بالمطالبة    صفةً  لكل صاحب حق    فهو يدل أن   ،نص في مشروعية الصفة القضائية      

 احتمـال  ، المطالبـة  ة التي يلزم عنهـا   ويكفي في ثبوت هذه الصف   ، قِبل غيره  المدعى

إن لـصاحب   " ولذلك جاء التعبير في الحديث       ، له على فرض صحة دعواه      الحق ثبوت

 ، المقاضاة مع أنه لم يثبت بعد ذلك الحق لـه          فسماه صاحب حق وله صفة    " ق مقالاً الح

-صـلى االله عليـه وسـلم      –وقد روى الدار قطني مرسلاً عن مكحول وابن عدي قوله           

قوله صلى االله عليه وسـلم لـصاحب        : "قال الإمام الزيلعي  " لصاحب الحق يد ولسان   :"

 أي فللمدعي اللسان بالمطالبة     )٤("لملازمة وباللسان التقاضي  أريد باليد ا  " الحق يد ولسان  

  .واليد بالملازمة

                              
أن إهمال الدليل ليس : أولاً: قد يعترض على هذا الدليل أنه شرع من قبلنا وهو ليس شرعاً لنا ؟ والجواب )١(

 .ليس في شرعنا ما يخالف هذا بل الأدلة في شرعنا تؤكد هذا الدليل: بأولى من إعماله، ثانياً
)٢(  السن :الجل في عمر معينةم.  

، ومـسلم   رباقمظ  بلف) ٢٢١٥(رقم  ب ورواه أيضاً    ،بهذا اللفظ ) ٢١٤١(واه البخاري في صحيحه برقم      ر  )٣(

  .) ٣٠٠٣(عن أبي هريرة أيضاً برقم 
 ابن  ،٩/٢٧٨ ابن الهمام ،فتح القدير       وانظر كذلك  ،٥/٣٨٥، ونصب الراية    ٥/٢٠١تبيين الحقائق    الزيلعي، )٤(

هـ ١٣٥٦ -ر لعبد الرؤوف المناوي المكتبة التجارية، مصر      وفي فيض القدي   .٨/٩٦نجيم، البحر الرائق    

وله الطلب وقوة الحجـة قالـه       خأي  "  مقالاً - أي الدين  -احب الحق إن لص "، قال   ٦٠٥ ص ٦ط الأولى ج  
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 ٣٨

) صاحب الحـق مقـالاً  لإن  (-صلى االله عليه وسلم -يرى الباحث أيضاً أن قوله      و

  : وذلك للآتيلمدعى والمدعي عليه ثبوت الصفة لهذا حديث عام يشمل

 أعطـى فـإذا    ،الحـق أن الصفة هي أثر من آثار الحق تثبت لصاحب هذا           : أولاً

الشارع للمدعي الذي لا يشهد له الظاهر صفة للمطالبة على احتمال أن يثبت هذا الحق               

وذلـك لأن     في دفع دعوى المـدعي،     له، فلأن يعطى مثل هذا الحق للمدعى عليه أولى        

  . لشهادة الظاهر له في كونه حائزاً لهذا الحقجانبه أقوى

 وليس مجرد جـواب علـى       ، في حد ذاته    أن دفع المدعى عليه هو دعوى      ":ثانياً

ء جديد يقدمه المدعى عليه يطالب بإثباته، ويسار        ادعوى المدعي بالإنكار، وإنما هو ادع     

، ويطلب لتصحيحه من الشروط ما      الأصليةفيه كما يسار فيه كما هو الحال في الدعوى          

  . )١("يطلب لتصحيح الدعوى

أن ،  كما هو وارد في سبب القـصة       ، وإن كان المقصود من ظاهر الحديث      : ثالثاً

المراد بصاحب الحق هو المدعي، إلا أن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب فيشمل              

  . لأنه يصدق عليه أنه صاحب حق بظاهر حاله،المدعى عليه أيضاً

 واالله -.كما أن المدعي يصدق عليه أنه صاحب حق على احتمال صـدق دعـواه        

  .-أعلم

:" قـال -صلى االله عليه وسلم   -أن رسول االله  :-ضي االله عنها  ر-ما روي عن أم سلمة    -٢

     بحجته مـن بعـض     )٢ ()ألحن(  بعضكم أن يكون    ولعلَّ إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي

                                                                                     
أن المظلوم من   "لأصحابه لما جاءه رجل تقاضاه فأغلظ له فهموا به فقال دعوه وذكره، وأخذ منه الغزالي                

 - دار الفكر  -ة المقدسي مبن قدا  لا ، وفي المغنى  ."لى السلطان وينسبه إلى الظلم    إجهة القاضي له أن يتظلم      

 ملازمته ومطالبته   غريمهفصل إذا امتنع من قضاء الدين فل       "٢١٣ ص ٤هـ ط الأولى ج   ١٤٠٥ -بيروت

، وهذه النصوص تدل صراحة علـى أن        "إن لصاحب الحق مقالاً    "ثم استدل بحديث  " والإغلاظ له بالقول  

  . أراد أن يطالب بحقهعتبروا شرط الصفة لمنالفقهاء ا

  .٥٨٧، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم. د)١(

، فتح بن حجرا ."أي أفطن، والمراد إذا كان أفطن كان قادراً على أن يكون أبلغ في حجته من الآخر              :ألحن    )٢(

  ١٢/٣٣٩الباري 
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 ٣٩

 فلا يأخذه فإنما أقطع     ه من حق أخيه شيئاً    ، فمن قضيت ل    له على نحو ما أسمع     فأقضي،

  .)١("له قطعة من النار 

 فيه دلالـة    " أخيه شيئاً  حقفمن قضيت له من     "-ليه وسلم صلى االله ع  -قوله: وجه الدلالة 

،  لكي تتحقق له صفة المطالبـة       يجب أن يكون صاحب حقٍ      كلاً من الخصمين    أن على

  .، ولا يقضى له في شيءفمن لم يكن صاحب حقٍ في دعواه لا تقبل دعواه

لـى  من أعـان ع   :"قال-صلى االله عليه وسلم   -روى الإمام أحمد بسنده أن رسول االله      -٣

 -ووجه الدلالة مـن قولـه     .)٢(" فهو مستظل في سخط االله حتى يترك       خصومة بغير حق  

أنه لا يجوز للإنسان أن يدعي      " بغير حق من أعان على خصومة     "-صلى االله عليه وسلم   

فيما يدعيه، لأن معنى  له حق  يعلم أن ليس ناكبالخصومة إن    أو يعين غيره     ،ما ليس له  

  .ه، لا صفة له في المطالبةذلك أن من لا حق له فيما يدعي

 فـي   التي تدل على عموم الصفة     الاستئناسمن الأدلة التي يمكن ذكرها على سبيل         -٤

  :التصرفات والتي تشمل الدعوى ضمناً باعتبارها تصرفاً

صـلى االله عليـه     -أتيت رسـول االله   : قال-رضي االله عنه  -ما روي عن حكيم بن حزام     

لبيع ما ليس عندي، أبتاع له من السوق ثم أبيعـه           يأتيني الرجل يسألني من ا    :فقلت-وسلم

صـلى االله   –ومثله نهي النبـي      )٣(،"لا تبع ما ليس عندك      : "-صلى االله عليه وسلم   -قال

  .)٤("عن بيع ما لا يملك"-عليه وسلم

                              
  ).٣٢٣٢( ومسلم حديث رقم ،)٦٦٣٤(صحيح البخاري حديث رقم  )١(

 ،١ط ،مسند أحمد،   )٣٥٩٨( برقم-بيروت-، دار الفكر)محي الدين عبد الحميد(سنن أبي داود ،بتحقيق )٢(

، وصححه الشيخ شعيب، ورواه ابن ماجة في كتاب )٥٥٤٤(، برقم )شعيب الأرنؤط(مؤسسة الرسالة، بتحقيق

 .٢/٧٧٨ انظر سنن ابن ماجة.الأحكام، باب من ادعى ما ليس له وخاصم فيه بألفاظ مقاربة
،باعتناء عبـد   ، والنسائي ) ١٢٣٢( برقم -بيروت-، دار إحياء التراث   )أحمد شاكر (، بتحقيق أخرجه الترمذي )٣(

، صححه الشيخ شعيب    )٢٠٤٠(، وأبو داود برقم     ) ٤٥٣٤ ( برقم الفتاح أبو غدة، دار البشائر الإسلامية،     

  ).١٥٣١١(في المسند بشواهده برقم 

 عن عبـد    ،١٩٨٨سنة  -بيروت-،دار المعرفة )يوسف المرعشلي . د(ى ، إعداد  ،السنن الكبر أخرجه البيهقي  )٤(

، مكتبـة العلـوم     )حمدي الـسلفي  ( ، بتحقيق ، والطبراني في الأوسط   ٥/٣٣٩االله بن عمرو بن العاص،      

 .، وقال إسناده حسن)٤٦٨٣( برقم -الموصل-والحكم
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 ٤٠

م جواز البيع لمن لا يملكه،  لأنـه         يدل على عد  " لا تبع "-صلى االله عليه وسلم   - قوله    

فلا صفة له في التصرف ، ويستدل منه بأنه لا يجوز لمن لا حـق         لا حق له في العين،      

  قولي ومنها الدعوى لأنها تصرف ،له في الشيء أن يتصرف فيه بجميع أنواع التصرف        

  .كما مر بيانه

   )٢(.باعتبار أن لا حق له فيما يتصرف فيه )١(ويدخل في هذا النهي الفضولي      

 وفيه مصلحة للأصـيل الـذي       ،صرفاً شرعياً ومع أن تصرف الفضولي قد يكون ت           

 والذي لم يكن حاضراً لمباشرة هذا التـصرف بنفـسه، فـنلاحظ أن              ،تصرف من أجله  

توفر فيه شرط الأهلية، وشرط المصلحة للأصيل، وكانـت نيتـه          ي  قد تصرف الفضولي 

 وباسمه ، إلا أن مثل هذا التـصرف الـذي           - لحساب الأصيل  -هي تمثيل الأصيل أي     

يقوم بهـا الفـضولي لـصالح       ) ٣( أو دعوى  ، أو غير عقدي   ،ان تصرف عقدي  سواء أك 

نه تدخل فيما لا شأن له به فلم تكن له أي صفة فيما              لا ينفذ، وذلك لأ    ،  الأصيل، وباسمه 

  .يتصرف به أو يدعيه

  

  :من المعقول: ثالثاً

حبه لما كان المقصود الأصلي من القضاء قطع النزاع بين طرفين بأخذ الحق لصا                  

من طرفه الآخر، وهذا يقتضي عقلاً أن يحدد من يحق له المطالبة، ومن يصح أن توجه                

 الدعوى من غير صاحب الحق بحيث لا تكون له صـفة            تم أقي  فلو إليه هذه المطالبة ،   

 الغاية  تحققت لقطع النزاع ولا    فإنه لا سبيل عندئذٍ    في إقامتها ،أو أقيمت على غير خصم،      

  .المقصودة من القضاء

  

                              
تصرفاً شرعياً من غير أن يكـون       هو الشخص الذي قام بالتصرف في شأن من شؤون غيره           : الفضولي     )١(

 سـنة   ١٥ ، مؤسـسة الرسـالة ط        المدخل لدراسة الـشريعة،   زيدان ،   .له سلطة إصدار هذا التصرف    

  ٢٩١ ص).م١٩٩٨/ هـ١٤١٩

، دار مكتبـة    )اسـم الرفـاعي   قتحقيـق   (شرح الأربعين النووية ،      ،تقي الدين ابن دقيق العيد القشيري         )٢(

  .٦٩م، ص١٩٨٨التربية،سنة 

الدعوى التي يرفعها الشخص ، ولا يكون له صفة في رفعها ، كـأن كـان                 :"  ياسين محمد نعيم . قال د     )٣(

  .٢٣٢نظرية الدعوى ص". فضولياً، فلا تسمع دعواه، وتكون باطلة
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 ٤١
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 ٤٢

  الأثر المترتب على تخلف شرط الصفة القضائية: بحث الثانيالم

  

آثـار   وإن اختلف الفقهاء والقانونيون في تعريف الصفة إلا إنهم اتفقوا علـى                هذا  

  .)١(هي الأحكام والنتائج التي تترتب على وجودها أو عدمهاو ،الصفة القضائية

الأخرى التـي رتـب عليهـا       فالدعوى القضائية شأنها شأن التصرفات الشرعية       

  .هي النتائج التي ترتجى من إصدار تلك التصرفاتوالشارع آثاراً معينة ، 

وقد سبق بيان أن الصفة القضائية تعتبر كشرط من شروط الدعوى، وهي شـرط              

كما  -عوى، لأن الشرط  مصحح للدعوى، فيلزم من عدم الصفة القضائية عدم صحة الد         

جانب العدم لا من جانب الوجود، فيلزم من عدم الصفة           يرتبط بالمشروط من     -مر بيانه 

القضائية عدم صحة الدعوى وإن كان لا يلزم من وجـود الـصفة القـضائية وجـود                 

 لأن الدعوى كما مر في تعريفها أنها تصرف إرادي، وعلى ذلك تترتب الآثار              ،الدعوى

  :على تخلف شرط الصفة القضائية، وقد جعلت هذه الآثار في مطلبين

  

  الدفع بعدم القبول لانتفاء الصفة: مطلب الأولال

ذكر الفقهاء دفع الدعوى كوجه من وجوه الجواب على الدعوى، فإنه لا يصدر إلا              

  .)٢(من المدعى عليه، سواء كان ذلك في الدعوى الأصلية أو في دعوى الدفع نفسها

   )٣ (: تعريف الدفع

ع من الدعاوى، يقصد به أحد    لم يصرح الفقهاء بتعريف للدفع معتمدين على أنه نو        

  )٤ (:أمرين

  .إما إسقاط الخصومة عن المطلوب وإثبات عدم صحة توجيه المطالبة إليه. ١

  .إسقاط دعوى المدعي وإثبات عدم توجه أي حق له على المطلوب. ٢

                              
 .ولذلك دمجت في هذا المبحث بين الفقه والقانون فيما يترتب من آثار ونتائج على الصفة القضائية )١(
  ٥٨٦ص  ، نظرية الدعوى ياسينحمد نعيمم.  دانظر )٢(

انظـر الكفـوي، الكليـات      . صرف الشيء قبل الورود كما أن الرفع حذف الشيء بعـد وروده           : وهو لغةً  )٣(

  .٤٥٠ص

الأردن، سـنة   -عمـان -، دار الثقافة  ١التكروري، عثمان، الوجيز في أصول المحاكمات الشرعية، ط       انظر  )٤(

  .٥٨٦ص نظرية الدعوى ،  ياسينمحمد نعيم. د، ١٠٢،ص١٩٩٧
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 ٤٣

  اعة هفولذا قد عردعوى من قبل المدعى عليه، أو ممن ينتصب المدعى         : " بأنه  قر

  .)١("د بها دفع الخصومة عنه أو إبطال دعوى المدعيعليه خصماً عنه يقص

    لاحظ أن الدفع عندهم دعوى في حد ذاته، وليس مجرد          ومن خلال هذا التعريف ي

جواب على دعوى المدعي بالإنكار، وإنما هو ادعاء جديد يقدمه المدعى عليه يطالـب              

  .بإثباته، ويسار فيه كما هو الحال في الدعوى الأصلية

ن أيضاً أن الفقهاء لم يتناولوا في تحديدهم لمفهوم الـدفع نوعـاً مـن               كما أنه يتبي  

الدفوع اهتم بها كثيراً المشرع الوضعي، ألا وهي الدفوع الشكلية، وهي ما يطلب فيهـا               

ي رفعها أو السير فيها الأسـلوب الـذي         فالمدعى عليه رد دعوى خصمه، لأنه لم يتبع         

 أو أغفل أحـد الإجـراءات   ،كمة المختصة  بأن رفعها إلى غير المح     ،نص عليه المشرع  

  .)٢(المطلوبة أو قام بها على وجه خاطئ

والدفع المقصود بعدم القبول لانتفاء الصفة، هو دفع الخصومة عن المدعى عليـه             

بدون تعرض لصدق المدعي أو كذبه في دعواه، وهو ما يسميه الفقهاء بدفع الخصومة              

ى الشيء المدعى ليست يـد خـصومة، كـأن          أن يدفع المدعى عليه بأن يده عل      : ومثاله

يدعي أنه مستأجرها أو مستعيرها أو غاصبها من فلان الحاضر أو الغائب، فإن أثبـت               

ذلك حكم القاضي بأن لا خصومة بين المتداعين بدون تعرض للملكية أصلاً، وللمـدعي      

  .أن يدعي ملكية العين على الخصم في أي وقت يريد

رحلة من مراحل التقاضي، وهذا أمر منطقي لأنه إذا         ويجوز إبداء الدفع في أي م     "

، فإن الكلام في الموضوع  مهما طال لا يجعل له           لم يكن للمدعي صفة مثلاً أو مصلحة      

كما أن الدعوى التي يحكم بعـدم قبولهـا          ")٣("صفة ولا مصلحة ولا ينفي عنه انعدامها      

دم القبول لا يمس الحـق      يجوز رفعها من جديد إذا استكملت شروط قبولها لأن الحكم بع          

   )٤("المرفوعة به الدعوى

                              
انظر فتحـي والـي،     . وقد عرفها أهل القانون قريباً من ذلك      .٥٤ علي قراعة، الأصول القضائية ص     انظر  )١(

  .١٧نظرية الدفوع ص

  .٥٨٧ صمحمد نعيم، نظرية الدعوى.  دانظر  )٢(

 .١٠٣التكروري، الوجيز في أصول المحاكمات الشرعية، صانظر  )٣(
 .١٠٣المصدر نفسه ص  )٤(
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 ٤٤

  :صور الدفع بعدم القبول المبني على انتفاء الصفة: الفرع الأول

 عندما لا تكون يده على العين المدعاة يد خصومة، وإنما يـد حفـظ، ويـد                 -١

الخصومة هي التي تحوز العين بمظهر الملك، ومثال هـذا الـدفع أن يـدفع               

 العين بأنه مستعير لهـذه العـين أو مـستأجرها، أو            المدعى عليه في دعوى   

مودعة عنده أو مرهونة لديه، فإذا أقام بينة على دعواه الوديعة أو الإجارة أو              

 في مبحث الصفة    همر بيان خصومة تندفع عنه، كما سي    الرهن أو الإعارة فإن ال    

  .)١(في المدعى عليه في المسألة المخمسة

 يدعي على خصمه ملكاً مطلقاً، فإن كان يـدعي          ومحل هذا الدفع إذا كان المدعي     

عليه فعلاً كغصب أو بيع أو سرقة، ونحو ذلك من الأفعال لم يقبل من المدعى عليه دفع                 

هذه الخصومة بمثل ما تقدم، لأن الخصم في دعوى الفعل هو الذي يدعي عليه أن فعله                

  .)٢(ولا ينظر إلى يده

لعين ولا محل له في دعوى الـدين،        ومجال هذا الدفع أيضاً يقتصر على دعوى ا       

لأن المدعى عليه فيها ينتصب خصماً بذمته، ولا يقبل منه دعوى إيداع الدين في ذمته،               

ومثل دعوى الدين دعوى العين الهالكة، حيث يدعى عليه بقيمتهـا، فلـيس لـه دفـع                 

الخصومة عن نفسه بأن العين كانت مودعة عنده، حتى لو أثبـت ذلـك، لأن المـدعي                 

 عليه شيئاً في ذمته، وبالبرهان أن العين الهالكة كانت وديعة عنده لا يتبين أن ما                يدعى

  .)٣(في ذمته كذلك فلا تتحول عنه الخصومة

 ومن صور الدفع بعدم القبول لانتفاء الصفة، عندما توجه الدعوى إلـى مـن               -٢

في  ذكره   غيره، لأن الضابط العام الذي سيأتي     ليس خصماً بذاته ولا نائباً عن       

من يترتب على إقراره بالدعوى حكـم مـن         "تحديد الخصم المدعى عليه هو      

وبنـاء عليـه، فإنـه      " الأحكام، أو من يقوم مقامه من ولي أو وصي أو وكيل          

يجوز للمدعى عليه أن يدفع الدعوى بأنه لا صفة له في توجيه الخصومة إليه،              

ائباً عمن يترتـب    لأنه لا يترتب على إقراره بها حكم من الأحكام، وليس هو ن           

                              
  .٦/٢٣١الكاساني، بدائع الصنائع،.  ٤/٣١٣الزيلعي، تبيين الحقائق،. ٢/٢٧٠ داماد، مجمع الأنهر،انظر  )١(

  . من هذه الرسالة١٨٤، وانظر المسألة ص٢/٢٧٠اماد، مجمع الأنهر،انظر د  )٢(

  .٥٩٢، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم.د  )٣(
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 ٤٥

على إقراره بها حكم، أو أن نيابته الشرعية أو الجعلية قد انتهت قبـل رفـع                

الدعوى، كأن يدفع بفسخ عقد الوكالة الذي كان قائماً بينه وبين موكلـه أو أن               

الدعوى ببلوغه أو المجنـون     ولايته أو وصايته على الصغير انتهت قبل رفع         

 شخص دعوى على آخر بأن ابن عمه قـد          لو رفع :  ونحو ذلك، ومثاله   بإفاقته

غصب له دابته، فيدفعها من رفعت عليه الدعوى بأنه ليس خصماً فـي هـذه               

الدعوى، لأن دعوى الفعل تقام على المتهم و نائبه، وهو ليس واحداً منهمـا،              

   )١ (.ويسري هذا الحكم على جميع أنواع الدعاوى

عي في رفع الدعوى، أن المدعي       أما من صور الدفع بعدم القبول بالنسبة للمد        -٣

يجب أن يكون ذا صفة في رفع الدعوى، بأن يكون صاحب الحق المدعى به،              

وذلك باعتبار الملك أو باعتبار اليد أو نائباً عنه نيابة صحيحة فإن لـم يكـن                

تعلـق  المدعى أحد هؤلاء جاز للمدعى عليه أن يدفع الخصومة عنـه فيمـا ي             

  .لأنه دعوى حسبة يجوز لكل مسلم رفعهابالحق الشخصي لا الحق العام، 

  

  :أنواع الدفوع في القانون الوضعي: الفرع الثاني

  : على ثلاثة أنواعوهي

وهو الدفع الذي يتعرض فيه المدعى عليه لذات المدعى بـه           :  الدفع الموضوعي  :الأول

   )٢ (.كأن ينكر وجوده أو يزعم انقضاءه

ى عليه من طعن في الإجـراءات الـشكلية         وهو ما يوجهه المدع   :  الدفع الشكلي  :الثاني

دعوى لكي تنتج آثارها    التي يطلب من المدعي القيام بها قبيل وأثناء السير في ال          

ع بعدم اختصاص المحكمة التي رفعت إليها الدعوى وبعد مراعـاة           الدف: ومثاله

   )٣ (.المواعيد القانونية

                              
  .٥٩٣-٥٩٢ص ، نظرية الدعوى ياسينمحمد نعيم.د انظر   )١(

  .١٧فتحي والي، نظرية الدفوع ص   )٢(

وهذا النوع من الدفوع لم يحظ باهتمام الفقهاء بينما كان موضع اهتمام وبحث واسعين من قبل المـشرع                     )٣(

الإجراءات المعقدة التي لا وجـود لهـا فـي النظـام            : الأول: الوضعي ولعل هذا الأمر راجع إلى سببين      

لفة الإجراء الشكلي لا يجوز أن تكون في النظام الإسلامي سبباً لرد الـدعوى أو               أن مخا : الإسلامي وثانياً 

  .٦٠٤نظرية الدعوى ص/ محمد نعيم. د: انظرلتأخير الفصل فيها، 
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 ٤٦

ه أن هذا الدفع يوجه إلى حـق        إن كان من المتفق علي    :  الدفع بعدم قبول الدعوى    :الثالث

المدعي في دعواه المرفوعة، ولا يوجه إلى الحق الذي يطالبه به المدعي فـي              

دعواه، أي لا يوجه إلى موضوع الدعوى، إلا أنه بالنظر إلى الرابطة الوثيقـة              

التي تقوم بين الصفة والحق المدعى به، ذهب القانون إلى اعتبار هـذا الـدفع               

لصفة دفعاً متقارباً من وسائل الدفاع، وأدخلوه في فئة الدفوع          المبني على انتقاء ا   

المرتبطة بالموضوع بحيث يجوز التمسك به في جميع مراحل الدعوى، وحتـى          

في الاستئناف للمرة الأولى، ولو كان موضوع القضية غيـر متـصل بالنظـام      

  .)١(العام

مـصلحة الخـصوم لا     ويعتبر الدفع بعدم القبول لانتفاء الصفة في الأصل متعلقاً ب         

بالمصلحة العامة، ولذا فإنه لا يعد من النظام العام، ويترتب على ذلـك أنـه لا يجـوز               

 إثارة  )٢(التمسك بهذا الدفع لأول مرة أمام محكمة التمييز، كما لا يجوز لقضاة الموضوع            

هذا الدفع من تلقاء أنفسهم، ويحق للخصوم التنازل عن التمسك به بصورة صريحة، أو              

ة ضمنية، على أن يكون التنازل في هذه الحال أكيداً لا التباس فيه، فـلا يمكـن                 بصور

استنتاجه من مجرد سكوت الخصم أمام قضاة الدرجة الأولـى، وإن التمـسك بالـدفع               

  .)٣(المذكور لا يتوقف على ثبوت حدوث ضرر للخصم الذي يتمسك به

كما لو ورد فـي     : )٤( العام وقد يتعلق الدفع بانتقاء الصفة بصورة استثنائية بالنظام       

دعوى يتعلق موضوعها بالنظام العام، أو في صدد تمثيـل الأشـخاص المعنـويين أو               

الاعتبارين من القانون العام، فالتمسك به من جانب الخصوم لا يكون ممكناً عندئذ فـي               

أي وقت وأية مرحلة من أوقات ومراحل الدعوى وحتى لأول مرة أمام محكمة التمييز،              

                              
  .١٢٥إدورد ، موسوعة أصول المحاكمات ص  )١(

ف قضاة وهم القضاة الذين لهم النظر في موضوع القضية كقضاة المحاكم من  الدرجة الأولى، بخلا) ٢(

 . محكمة التمييز والذين يعتبرون قضاة قانون 
-، الطويل، هشام ، الدفع بعدم قبول الدعوى، دار المعـارف          ١٢٨إدورد ، موسوعة أصول المحاكمات ص     )٣(

  .٣١-١٢ص-الإسكندرية

على أن توافر شرط الخصومة من عدمه يتعلق بالنظام العام، (حيث استقر الاجتهاد في محكمة التمييز  )٤(

 من مجلة نقابة المحامين لسنة ١٢٩١/٨٩انظر تمييز حقوق ) لذلك يقبل هذا الدفع ولو في مرحلة التمييزو

 .١٤٢٣م، ص١٩٩١
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 ٤٧

عين على قضاة الموضوع في هذه الحال أن يثيروا من تلقاء أنفسهم أمر الـصفة،               كما يت 

وأن يتحققوا بالتالي مما إذا كانت تتوافر لدى المدعي الصفة اللازمة لمباشرة الـدعوى،              

وا في حال عدم توافرها رفض قبول هذه الـدعوى وتبعـاً لـذلك لا يجـوز                 روأن يقر 

  .)١( التمسك بالدفع المذكورللخصوم التنازل أو العدول مقدماً عن

ومما مضى يتضح أن دفع الخصومة أو ما يسمى بالقانون الوضعي الدفع بعـدم              

القبول يتسع نطاقه إلى حد كبير في التشريع الوضعي عنه في الفقه الإسـلامي وذلـك                

التـي  ها الآخر إلى الإجراءات المعقدة      لرجوع بعضها إلى التنظيمات المعاصرة، وبعض     

  .)٢(الفقه الإسلامي قدر الإمكانيبتعد عنها 

  

  زوال الخصومة: المطلب الثاني

ومن الآثار المترتبة على تخلف شرط الصفة هو زوال الخصومة، لأن الأصل في             

الصفة المشترطة لقبول الدعوى أنه يجب توافرها عند رفع الدعوى، وأن تستمر قائمـة              

أنه إذا لم تكن الصفة متحققة      بعد ذلك حتى صدور الحكم فيها، ولذلك فإن القضاء يقرر           

عند رفع الدعوى فتكون هذه غير مقبولة، ولا يجدي اكتساب الصفة بعد ذلك، وبالعكس              

حتى توافرت الصفة حين رفع الدعوى وطيلة المرحلة الابتدائية حتى صـدور الحكـم              

 صـحيح ولا    سباب فيكون الحكم صادراً على وجـه      فيها، وزالت بعد ذلك لسبب من الأ      

  .عن فيه من الخصم الذي زالت صفتهيقبل الط

وكذلك الصفة في النائب، فإذا كان يمثل أحد أشخاص الخصومة شخص آخر، ثم             

زالت صفة الممثل وهو التي تعطيه السلطة في اتخاذ ومباشرة الأعمال الإجرائية باسـم              

ل في مواجهة   طاع الخصومة بقوة القانون حتى تجع     الغير، فإن هذا الزوال يؤدي إلى انق      

لخصم الأصيل أو ممثله القانوني الجديد، ويستوي في ذلك أن تزول الـصفة للنائـب               ا

  .)٣(القانوني أو الاتفاقي للمدعى أو المدعي عليه

                              
  . وما بعدها٢٣ انظر الطويل، الدفع بعدم قبول الدعوى ص)١(
 .٦٠٤انظر  محمد نعيم ياسين، نظرية الدعوى ص ) ٢(
  .٨٢، ص١شطب أو الوقف أو الانقطاع، طركود الخصومة المدنية بسب ال أحمد مليجي،. د )٣(
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 ٤٨

وتطبيقاً لذلك إذا رفع شخص دعوى بصفته وصياً على قاصر ثم زالت وصـايته              

 الرشد، فإن زوال صـفة الوصـي يـؤدي إلـى انقطـاع              نبلوغ القاصر س  بعزلة أو ب  

ضر الوصي الجديد أو القاصر الذي      لخصومة، ولا تعود الخصومة إلى سيرها إلا إذا ح        ا

  .بلغ سن الرشد وسار في الدعوى أو أعلن بالحضور لمتابعة سير إجراءاتها

وكما تنقطع الخصومة بزوال صفة الوكيل عن الغائب بحضوره أو ثبوت وفاتـه             

  .وحلول الورثة محله

ية الجديد قد أتى بحكم معدل للوضع السابق إذا أقر          غير أن قانون المحاكمات المدن    

قبول الدعوى المرفوعة من غير ذي صفة إذا أصـبح الـشخص ذو              ) ٦٥( في المادة 

  .)١(الصفة خصماً فيها قبل صدور الحكم بشأنها

فمجرد تحقق الواقعة التي يحدث نتيجة لها الانقطاع، كواقعة بلوغ القاصـر سـن              

، لا يؤدي إلى انقطاع سير الخصومة وإنما يحـصل هـذا            الرشد أو دعوة الغائب مثلاً    

الانقطاع بسبب ما يترتب على البلوغ أو العودة من زوال صـفة مـن كـان يباشـر                  

الخصومة عن القاصر أو الغائب، ولذلك فإن بلوغ القاصر سن الرشد أو عودة الغائـب               

وكيل يباشـر   أثناء سير الخصومة لا يؤدي إلى انقطاع الخصومة إذا ظل الوصي أو ال            

الإجراءات بقبول ورضاء القاصر أو الغائب إذ يستفاد من ذلـك أن النيابـة القانونيـة                

تحولت إلى نيابة اتفاقية ولذا ينتج هذا التمثيل كل آثاره القانونية لأن الصفة الإجرائية ما               

لتغيير في صـورة عقـد      زالت قائمة للوصي أو الوكيل وإن تغيرت طبيعتها ويتم هذا ا          

ترض بمقتضاه أن سكوت القاصر أو الغائـب هـو قبـول لحـضور          ضمني يف قضائي  

  .ً)٢(ا تمثيلاً صحيحاًمالوصي أو الوكيل في الخصومة وتمثيله

وتنقطع الخصومة بزوال صفة الممثل أياً كان سبب هذا الزوال، أي سواء كـان              

 أو كـان    بالعزل، أو سلب الولاية، أو لوفاة الممثل القانوني للخصم، أو فقده لأهليتـه،            

  .بسبب بلوغ القاصر سن الرشد أو غير ذلك

                              
  .٨٢ص مليجي، ركود الخصومة انظر  )١(

  .٨٤ص المصدر نفسه  )٢(
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 ٤٩

وينبغي التمييز بين صفة الممثل في التقاضي، والصفة في الدعوى، أي كـشرط             

من شروط قبول الدعوى، إذ لا يؤدي زوال الصفة في الدعوى إلى انقطاع الخصومة،              

  .وإنما إلى الحكم بعدم قبول الدعوى، أو إلى التأجيل لإعلان ذي الصفة

  ا كان أحد أطراف الخصومة شخص اعتباري، فإن تغيير ممثل هذا الشخص وإذ

  في الخصومة لا يؤدي إلى انقطاعها، لأنه ليس نائباً عنه بل هو عضو فيه،

  .)١(والنعي قاصر على قطع الخصومة في حال زوال صفة النائب فقط

، ولكن  در نيابته صومن المنطقي أن تنقطع الخصومة بزوال صفة النائب أياً كان م          

قدر المشرع القانوني أنه في حالة الوكالة لا يجوز أن يكون زوال صفة الوكيل مؤديـاً                

إلى انقطاع الخصومة، لأن الوكالة صفة إرادية تزول بالإرادة وتقوم بالإرادة، ولأنه لو             

أقر بزوال الخصومة في حالة الوكالة لأدى ذلك إلى تعطيل الفصل فـي المنازعـات،               

  .)٢(بين الخصوم بقيام الخصم بعزل وكيله بهدف قطع الخصومةوفتح باب الكيد 

بقي أن نفرق بين انقطاع الخصومة وبين انعدام المطالبة، وذلك أن الانقطـاع لا              

 توفي أحد الخصوم قبل المطالبة القضائية فـإن         ايرد إلاعلى خصومة منعقدة بالفعل، فإذ     

صومة، والضابط في ذلك أن ترفع      ذلك يؤدي إلى انعدام المطالبة، وليس إلى انقطاع الخ        

  .٣الدعوى على خصم موجود وبإجراء صحيح

وينبغي للانقطاع أن يكون المتوفى هو الخصم نفسه، ويقاس على حالـة الوفـاة              

زوال الشخصية الاعتبارية أو المعنوية، فيؤدي انقضاء الشخص الاعتباري إلى انقطاع           

يعي، لأن انقضاء الشخص الاعتباري سير الخصومة باعتباره مشابهاً لوفاة الشخص الطب  

  .يعني انتهاء شخصيته وصلاحيته كمركز قانوني وله حقوق وعليه التزامات

ولكن يشترط لانقطاع الخصومة التي طرحها شخص اعتبـاري أن يكـون هـذا              

  .)٤(الشخص قد انقضى بالفعل، أي أنه لم يعد له وجود قانوني

                              
  .٨٣مليجي، ركود الخصومة ص  )١(

  .٨٤صالمصدر نفسه )٢(

، دار الجامعـة    ١محمود السيد التحيـوي، حـضور صـاحب الـصفة الإجرائيـة، ط            .  التحيوي ،د   انظر ٣

 .٢١٧-٢١٤الجديدة،ص

  . ٢١٧-٢١٤ص صدر نفسهانظر الم  )٤(
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 ٥٠

ي حالة اندماج شركة مع شركة أخرى        ف :ويضرب أهل القانون مثالاً لذلك فيقولون     

 وتمثل  ، الشركة الدامجة الجهة التي تختصم      وتعد ، تنمحي شخصية الشركة المندمجة    إذاً

خصومة قائمة بصدد حقوق والتزامات الشركة المندمجة، بينما إذا انتقلت ملكية الشخص       

 كـان قبـل     الاعتباري ولكنه ظل محتفظاً بشخصيته المعنوية واستمر يباشر نشاطه كما         

التغيير فإن الخصومة لا تنقطع، كذلك لا تنقطع الخصومة إذا تغيرت شخـصية ممثـل               

الشركة، ولذلك فإن وضع شركة تحت التصفية لا يعتبر سبباً من أسباب الانقطاع، لأن              

الخصومة ولا أثر لهذا التغييـر      ذلك لا يترتب عليه سوى تغيير شخصية الممثل لها في           

مة لأن الممثل ليس خصماً فيها وإنما الخصم في الخـصومة            سير إجراءات الخصو   في

  .)١(هو الشخص الاعتباري نفسه

ن الشخصية الاعتبارية ليست ذمة مستقلة      فإ)٢(-كما سيأتي -الفقه الإسلامي   أما في   

 ، بل ذمة الأفراد هي التي تنشغل بما عليها من التزامات وما لها من حقوق           ،غير أفرادها 

 ولذلك فزوال   ، ووكيلاً من وجه آخر    ،اد الشركة أصيلاً من وجه    فيعتبر كل فرد من أفر    

  . بفسخ أو بطلان أو إنهاء عقد الشركة،الشركة هو عين زوال أفرادها

الصفة ( والتي يسميها الفقهاء     ،ولذلك قد فرق أهل القانون بين الصفة الموضوعية       

   :فقالوا) الصفة في النائب( وهي ، وبين الصفة الإجرائية،)في الأصيل

 أن الصفة القضائية للشخص العادي أو الاعتباري إنما هي سلطة شـرعية لرفـع               :أولاً

فهي عبارة عن صلاحية الشخص لمباشـرة       : الدعوى القضائية، أما الصفة في التقاضي     

  .)٣(الإجراءات القضائية للدعوى باسم الغير

 شرط لصحة   أهلية التقاضي ليست شرطاً في صحة الخصومة القضائية وإنما هي         :ثانياً

الإجراء القضائي للخصم، فانتفاء الأهلية الخاصة بالتقاضـي لا يعنـي عـدم صـحة               

  .الخصومة القضائية في ذاتها

 البطلان المترتب على فقدان أحد الخصوم صفته في الدعوى القضائية هو فقـدان              :ثالثاً

ام، كما هو   الصفة في مباشرة الإجراءات هو البطلان النسبي الذي لا شأن له بالنظام الع            

                              
  .٨٧مليجي، ركود الخصومة، ص  )١(

 . وما بعدها من هذه الرسالة١٤١انظر ص )٢(
  .٢٢٠التحيوي، حضور صاحب الصفة الإجرائية ص  )٣(
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 ٥١

الحال في البطلان المقرر لصالح من شرع انقطاع الخصومة القضائية لحمايتهم، وهـم             

خلفاء المتوفى، أو من يقوم مقام من فقد أهليته ، أو زالت صفته، والبطلان الناجم عـن                 

    )١ (.انعدام صفة شخص ما في تمثيل شركة
  
 

                              
  .٢١٧التحيوي، حضور صاحب الصفة الإجرائية ، ص)١(
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 ٥٢

  :أقسام الصفة: بحث الثالثالم

م باعتبار  تقس فيرى الباحث أن الصفة      ثر من آثار الحق لازمة عنه     بما أن الصفة أ        

  : هذا المطلب أن نتناول ما يأتيولذا يلزمنا لبيان، الحق نفسه

  

  .مفهوم الحق: الأولالمطلب 

 أن نتناول الحديث عن مفهـوم الحـق          يحسن بنا   القضائية قبل الحديث عن الصفة        

  :وأنواعه للأسباب الآتية

المتلازمة بين الحق وطبيعة الصفة أو ولاية المطالبة بهذا الحق، فالـصفة            للعلاقة    -أ

في المطالبة بالحق الشخصي غير الصفة في المطالبة بالحق العام، من حيث جواز قبول        

لف  سماعها أو عدم سماعها، كما أنها تخت       ي كل من الحقين أو عدم قبولها، أو       الدعوى ف 

هذه الصفة ، فهل تعتبر      من حيث تحديد طبيعة      الصفة المدعي باختلاف الحق المدعى،    

 غيـر   ، أم  أم الوكالة  ، أم الوصاية  ، من باب الولاية    بالحق العام مثلاً   الصفة في المدعي  

  .ذلك ؟ كل هذا يتضح بعد معرفة أنواع الحقوق و علاقاتها بالدعوى 

 ،ومة فيها الآثار المترتبة على تقسيم الحقوق من حيث المطالبة القضائية بها أو الخص           -ب

 و لا تقبل فيهـا      ، بل بعضها لا تجوز فيها غير الشهادة       ،فليس كل الحقوق تقبل الخصومة    

  .حقوق االله الخالصةكالحدود مثلاً التي تسمى ب ولا صفة لأحد بالمطالبة بها ،الدعوى

 موضوع بحثي هو في شرط الصفة القضائية التي تتناول الحق الشخـصي أو              إن - ج

 ولذلك كان لابد من بيان الفرق بين أنواع هذه الحقـوق            ،لحق العام الخاص ولا تتناول ا   

  .الذي يترتب عليه الاختلاف في من له ولاية المطالبة وطبيعة هذه الولاية

  :وذلك ضمن المسائل الآتية

  عند الفقهاءمفهوم الحق : الفرع الأول

  : اطلاقينصر فيوينح:المعنى اللغوي-أ

  .الثبوت بحسب الإطلاق-١

  .)١(بقة للواقع بحسب الاعتبارالمطا-٢

                              
، علي بن محمـد     جرجاني، ال ١/١٤٣، الفيومي المصباح المنير     ١٠/٤٩ ابن منظور، لسلن العرب      انظر    )١(

  .٥٥٦ الكفوي،  الكليات ص. ٩٤ ص،١٩٨٧سنة -بيروت-، مكتبة لبنان التعريفاتالشريف،
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 ٥٣

أما في اصطلاح الفقهاء فلم يتحدث الفقهاء السابقون عن تعريف جامع مانع، وإنمـا              -ب

تعريف الحق تعريـف الأسـتاذ      حاول ذلك بعض الفقهاء المحدثين، وأصح ما قيل في          

  .)١("اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفاً: " حيث قالالزرقا

تحقيقاً لمـصلحة   "ي قريباً من ذلك، إلا أنه يفترق عنه بأن أضاف           وعرفه الأستاذ الدرين  

  .)٢(ليظهر غاية الحق" معينة

ويرى الباحث أن هذه التعريفات كلها صحيحة ومؤدية للمعنى المراد مـن كلمـة              

 ذلـك لأنـه    و ، بكلمة الثبوت  "الاختصاص"، إلا أنه كان الأولى أن تستبدل كلمة         " الحق"

من كونه على سبيل الاختـصاص أم        أعم   ولأنهلكلمة الحق،   أقرب إلى الأصل اللغوي     

  .لا؟

ثبوت بمقتضى الـشرع للـشخص يوجـب        "  :وعليه يرى الباحث أن يعرف الحق بأنه      

  ". أو تكليفاًسلطةً

  :بيان ألفاظ التعريف المختار

  .ذكرناها أقرب إلى المعنى اللغوي وأمس به من غيره من الألفاظ التي " ثبوت"

 وهذا الاعتبار أساسه نظـرة      ، لأن الحق اعتبار من الاعتبارات     "بمقتضى الشرع "

لأن الحـق فـي      "، وما لا يعتبره فـلا يعتبـر       ، فما اعتبره الشرع حقاً كان حقاً      ،الشرع

الشريعة منحة من االله لعباده ولا ينبثق إلا عن إرادة الشارع وسبيل معرفة هـذه الإرادة                

 الكتاب والسنة والإجماع والاجتهاد فما      هو الرجوع إلى مصادر الأحكام الشرعية، وهي      

ورد به نص من كتاب أو سنة أو أجمع عليه علماء المسلمين، أو اقتضته روح الشريعة                

  )٣(".كان ثابتاً بإقرار الشارع

                              
 ،١٩٥٨/هـ١٣٧٧،مطبعة الجامعة، سنة٣، ط المدخل لنظرية الالتزام العامة،أحمد مصطفى الزرقاء، )١(

 .١٤-١١ص
 ،١٩٨٤سنة -بيروت–لرسالة ،مؤسسة ا٣ط ومدى سلطان الدولة في تقييده،الدريني، فتحي، الحق )٢(

اختصاص يقر به الشرع سلطة على شيء أو اقتضاء أداء "، حيث عرف الحق بقولهوما بعدها٢٦٠-٢٥٩ص

 ".من آخر تحقيقاً لمصلحةٍ معينة

  .٩٠، نظرية الدعوى ص  ياسينمحمد نعيم. د  )٣(
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 هذا الثبوت لكي يكـون       إن يشمل الرجل والمرأة والصبي وغيره، إذ     ) "للشخص(

ا يتصور فيـه    ممعنى للحق إلا عند   حقاً، يجب أن يختص بشخص معين، أو بفئة، إذ لا           

فلا ..  أما ما كان من قبيل الإباحات العامة        ممنوحة لصاحبه، وممنوعة عن غيره،     ميزة

  )١(".إذ لا يوجد شخص مطالب بأداء هذا الحق لصاحبه. يعتبر حقاً بالمعنى المراد هنا

 للخلق  فهذه الحقوق إنما هي نسب وضعية من الشارع ابتداء فتكون أحكاماً من االله            

 وغير ذلك إنما هي رخـص       ،كبقية الأحكام، كحق التعاقد وحق الاحتطاب من البراري       

  )٢ (.وليست حقوقاً

تـشمل  :  والسلطة علـى نـوعين     ،)سلطة أو تكليفاً  (فثبوت الحق يوجب لصاحبه     

السلطة على شخص كحق الولاية على النفس، وكحق الحـضانة للـصغير وتربيتـه،              

 وهو  ، وأما التكليف فهو دائماً عهدة على إنسان       ،الملكيةوالسلطة على شيء معين كحق      

      )٣ (.إما عهدة شخصية كقيام الأجير بعمله لعمله وإما عهدة مالية كوفاء الدين

ن حيث إ  العلاقة المتلازمة بين الصفة القضائية، والحق المـدعى،        تُلاحظهنا   ومن

ا حصل اعتـداء علـى       فإذ ، هذه السلطة محمية من الشرع     ،الحق يوجب لصاحبه سلطة   

الحق بأن منع صاحبه من تسلطه عليه، تنشأ هنا الصفة القضائية التي تخول صـاحب               

 احتمالية أن يكون هو صاحب      وتسمع دعواه مع   ،الحق المدعي المطالبة بحقه أو حمايته     

 ويريد المـدعى    ،قصد باحتمالية ثبوت الحق أن النزاع لم ينشأ بعد        الحق المدعى، ولا ي   

  حصول على دليل قد يثبت حقه فيما إذا استحق في وقت لاحق، وهي مامنذ الآن ال

                              
  .١٤، صم١٩٨٦/ هـ١٤٠٧نة  س١ عمان ط- دار البشير، إبراء الذمة من حقوق العباد،نوح القضاة. د  )١(

 الإمـام القرافـي     وقد رد   ١٤-١١ ص ، المدخل لنظرية الالتزام العامة    ، مصطفى الزرقاء   الزرقاء، انظر  )٢(

الفرق بين قاعدة من ملك أن يملك هل يعد مالكاً أم لا وبين قاعدة مـن انعقـد لـه سـبب                      ": تحت قاعدة 

 يعد مالكاً، انظر الفروق،     من رخص له الشارع أن يملك     على من قال بأن     " مالكاً المطالبة بالملك هل يعد   

 حق الملك وإنمـا لهـم رخـصة التملـك،          إن هؤلاء ليس لهم   "  وقد قال السنهوري   ٢١ ص ٣ي ج للقراف

  .١/٨ السنهوري، مصادر الحق،.".والرخصة ليست بحق

   .١٤-١١ص/  المدخل لنظرية الالتزام العامة،الزرقاء  )٣(
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 بل يجب أن يكون     ،)٢(، فهي غير مقبولة عند الفقهاء     )١( تسمى بدعوى قطع النزاع   

الحق مستحقاً عند رفع الدعوى، وأن يكون النزاع ناشئاً فيكون المراد باحتمـال ثبـوت               

 الحق إنما هي للمدعي، فهل هذا الحق         به، وإنما الاحتمالية في ثبوت     ىالحق ليس المدع  

 يجب على القاضي أن     ،المتنازع عليه يمكن أن يكون لهذا المدعى؟ فإن كان الجواب نعم          

 ـ           : يسأل سؤالاً ثانياً   صمه؟ هل هذا المدعي للحق المتنازع فيه قد أقام الدعوى علـى خ

 نظر فـي    ،إن كان الجواب نعم أيضاً    ! بحيث لو أقر ترتب على إقرار هذا الخصم حكم؟        

موضوع القضية بعد ذلك، وإلا فإنه إذا تخلف شرط الصفة في المدعى أو المدعى عليه،    

فإنه غير مكلف بالنظر في موضوع الدعوى بعد ذلـك، ولا يجـوز لـه النظـر فـي                   

غير و مرفوعة على خصم      أ  مرفوعة من غير صاحب الحق المدعي،      اموضوعها، لأنه 

  .صحيح

  : أهل القانونمفهوم الحق عند: الفرع الثاني

أن الحق سلطة للإرادة الفرديـة      )٣(فيرى بعضهم اختلف فقهاء القانون في تعريفهم للحق       

  )٤ (.يحميها النظام القانوني

لإرادة هي جوهر الحق هـو نفـي للـصفة القـضائية             أن اعتبار ا   ويرى الباحث 

  . الحق لعدم إرادتهمعنهم  الأنهم نفولناقصي الإرادة أو عديميها،

  )٥ (.اًي مشروعة محمية قانونةلح أن الحق مصعض الآخرالبويرى 

                              
انظر . يعارضه في شيء يضره     الإنسان غيره عند القاضي بدون أن      عبارة عن طلب  : دعوى قطع النزاع       )١(

  .٧/١٩٤الزيلعي ،البحر الرائق 

  .٢٤٩ نظرية الدعوى ص ياسين،محمد نعيم. ، د٧/١٩٤ ابن نجيم ،البحر الرائق انظر   )٢(

)٣(
  

  .(Savigny)وزعيمها هو سافيني : نظرية الإرادة بتسمى وهي ما
  

  . وما بعدها٧ص. م١٩٣٥ سنة –القاهرة-  دار الفكر العربي  نظرية الحق، سامي ، محمدانظر مدكور، )٤(

نظريـة  وهـي تـسمى     .  وما بعدها  ٢٥٦ المدخل لدراسة العلوم القانونية ص     ،عبد الحي حجازي  .  د انظر)٥(

  .(Ihering)وزعيمها اهرنج : المصلحة
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 بناء على هذه النظرة لتعريف الحق أنهم يثبتون الصفة القضائية للمدعي       ويرى الباحـث  

الذي يطالب بحقه إذ تكون له مصلحة في رفع دعواه ، ولكن لا يمكنهم أن يثبتوا هـذه                  

  . ة في جانبهالصفة القضائية للمدعى عليه أبداً إذ لا تتصور المصلح
  

أن تختفي فكرة الحق وأن يستبدل بها فكرة الواجب، فيكون على           " )١(ويرى آخرون 

كل شخص واجب نحو كل شخص، ولا يكون لأحد من الحق بالمعنى الـدقيق، لـذلك                

  .يجب أن تحل الواجبات محل الحقوق فلا يبقى لأحد حق إلا حقه في أن يؤدي واجبه

 فكرة الحق من نطاق القانون يحل محلها فكـرة  إلى إخراج" دوجي"كذلك إذ يدعو   

أخرى هي فكرة المركز القانوني، فأصحاب هذه الفكرة يتكلمون عـن الحـق بمعنـاه               

  )٢ (.الخاص فينفونه ويطلقون عليه التزاماً

وهذا بالضبط نفس الوجه الذي اختلط على بعض علماء القانون عندما خلطوا فـي              "    

ن الالتزام، في حين أن الالتزام إنما يكون على من عليه           التعبير بين الحق الشخصي وبي    

الحق لا على من له الحق الذي لا يمكن تصور الالتزام به بالنسبة له، فكأنهم نظروا إلى             

فكرة الحق من خلف لا من أمام أي نظروا إليه من جهة من عليه الالتزام لا من جهـة                   

  .)٣("صاحبه

، لأن الصفة لازمـة     ون لصاحب الحق صفة   بهذا المفهوم لا يك    أنه   يرى الباحث و

 لأن الالتـزام  ، فلا شيء من الالتزام سـلطة      ،تزام يقابل السلطة  لالإ و ،سلطةعن ثبوت ال  

  . وهو إنما يكون في الطرف المقابل فيكون على من عليه الحق،تكليف

ميزة يمنحها القانون لشخص وتحميها طرق      : الحق  إلى أن  نأغلب القانونيي ويذهب  

، فيكون لذلك الشخص بمقتضى تلك الميزة أن يتصرف في مال أقر القـانون              )٤(قانونية

  .باستئثاره به باعتباره مالكاً له، أو باعتباره مستحقاً له في ذمة الغير

                              
  .)A.Conteأوجست كونت (وهي ما تسمى بنظرية  )١(

  . وما بعدها١١ نظرية الحق صحجازي،.  ود٢ المدخل لدراسة العلوم القانونية ص،حجازي. د انظر )٢(

سـنة  -النجـف -، مطبعة الغربي الحديثة   ١ عدنان البكاء، الحكم والحق بين الفقهاء والأصوليين، ط        انظر   )٣(

  .٣٠٨ص، ١٩٧٦

  .)دابان(وهي ما تسمى بالنظرية الحديثة وزعيمها  )٤(
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 وأضاف بأن عنصر    "وتسلط،  استئثار"فهم يحددون مضمون الحق بكلمتين اثنتين       

  .)١(.".الاستئثار يؤدي إلى عنصر التسلط ويحدده"

 أن هذا التعريف للحق متفق مع ما ذهب إليه الفقهاء المحدثون كما              الباحث ويرى

لحق في الفقه الإسلامي، وعلى هذه النظرية التي ذهـب إليهـا            سبق بيانه في تعريف ا    

  .أغلب القانونيين ، يثبت اعتبار الصفة القضائية في كلٍ من المدعي والمدعى عليه

  

  وقأنواع الحق: الثانيالمطلب 

، والذي يهمنا في هذا البحث هـو تقـسيم          )٢(لماء الحقوق باعتبارات كثيرة   قسم الع 

تعلق بمبحث  الحق باعتبار من يضاف إليه الحق في الجملة، لأن هذا القسم هو الذي له               

  ، وقبولهـا  ن الصفة القضائية شرط مصحح لـسماع الـدعوى        الصفة القضائية، حيث إ   

ها ينظر في نوع الحق بالجملة هل       فالقاضي قبل أن ينظر في الدعوى من حيث موضوع        

 هو من قبيل الحق الشخصي ،لأنه ليس كل الحقوق تـصح            من قبيل الحق العام، أو     هو

وبالتالي فلا صفة   فيها المطالبة القضائية، فمن الحقوق ما لا تسمع ولا تقبل فيه الدعوى             

  .أن يطالب بها بلأحد 

  ، وحق العبد حق االله :فتقسم الحقوق باعتبار من تضاف إليه إلى 

 ما درج عليه بعض الباحثين من تقسيم الأحكام الشرعية إلى ما هو حـق االله وحـق                  " 

 إذ الأحكام كلهـا مـن حيـث         ،العباد لا بد من حمله على محمل التمييز والتغليب فقط           

                              
المصرية العامة للكتاب سـنة      الهيئة   –القاهرة  / نظرية التعسف في استعمال الحق      السيد، محمد. شوقي، د  )١(

 هنا حريـة  )التسلط(،كما أنه يقصد بكلمة     )اختصاص(ويقصد دابان بكلمة استئثار أي      .  ٤٩ص م،١٩٧٩

ضمونه التصرف وأراد أن يتفادى التعريف بالإرادة لأنه يراها شرطاً لمباشرة الحق واستعماله وليست م             

  .٥٠انظر نفس المصدر ص"أو جوهره
. باعتبار محل تعلقه إلى مالية وغير مالية      : أولاً:  الفقهاء تقسيم الحقوق باعتبارات متعددة منها       بعض يرى   )٢(

باعتبار استيفائها قضاء إلـى حـق       : ثالثاً. باعتبار قابليتها للإسقاط إلى ما تقبل الإسقاط وما لا تقبل         :ثانياً

باعتبـار  : خامساً. باعتبار قابليتها للإرث إلى حقوق تورث وحقوق لا تورث        : رابعاً. انيقضائي وحق دي  

، القرافي، الفروق   ٥/٣٥٣انظر ابن عابدين، رد المحتار      .من يضاف إليه الحق إلى حق عام وحق خاص        

 عبـد  . وما بعدها، د١/٢٧٥، الزرقا، المدخل الفقهي ٢/١٥١، التفتازاني، التلويح على التوضيح    ١/١٤٠

 ٢٣٩م، ص ٢٠٠٠/هـ١٤٢٠سنة  _الأردن–، دار النفائس    ١الناصر أبو البصل، نظرية الحكم القضائي،ط     

  .وما بعدها

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



 ٥٨

ضرورة استسلام العباد لها وارتباطها بالجزاء الأخروي قائمة على أساس حق االله تعالى         

م ناس موقف العبودية له بوصفه مالكهم وخالقهم، غير أن جميع هذه الأحكا   في أن يلزم ال   

   )١ (. "اًصالحهم التي جعلها االله بحمى فضله حقوقتحمل في الوقت نفسه إلى الناس م

ن غاية كل واحـد      إذ إ  ،وإن كان لا يختلف حق االله عن حق العبد من حيث الغاية                 

لى نه لا مصلحة الله تعا    لا يختلفا أيضاً من حيث إ      و ،من الحقين هو تحقيق مصلحة العباد       

هما، و هذه هي أوجه الاتفاق، أما أوجه الاختلاف فهي من حيث الأحكام المترتبة على       في

  .كل حق من الحقين من حيث الإسقاط والمطالبة والمصالحة وغيرها

 اصة للشخص الذي ثبت له الحـق ، فـلا          هو ما يتعلق فيه مصلحة خ     : فحق العبد 

 )٢("حق العبد مصالحه  : "، قال القرافي    لق بالنظام العام، وإنما بمصلحة دنيوية خاصة      يتع

هذا هو المقصود من الحق الذي تتعلق به الدعاوى القضائية وتوجب لصاحبها سـلطة              

  .سواء في الأصيل أو في نائبه

 أي  م وإنما ينسب إليـه ،       أما حق االله فالمراد به ما يتعلق به من النفع العام للعال           

   )٣ (. لأنه تعالى عن أن ينتفع بشيء، تعظيماً،إلى االله 

فحق االله ما كان غير متقرر في محله بمعنى أنه لا يترتب على تعلقه بمحله أثـر                 

 إلا أن   ، فمنشأ حق االله هي الأحكام كما هو حق العبد          ،  فلا يوجب سلطة للشخص    ،قائم  

 ـ            لأن الـسلطة هـي      ،ه سـلطة  الفرق أن تعلق الحكم بالشخص في حق االله لا يوجب ل

 ، ولا يستباح بإباحة أحـد ، ولا يصح التنازل عنه، فلا يسقط حق االله بالإسقاط     ،التصرف

 وهي بيد الدولة    ،وهي ما تسمى بالحقوق العامة    )٤(،ويقوم على المسامحة بين العبد وربه     

                              
 ـ١٤٢١ سـنة    ٦مؤسسة الرسـالة ط   ،محمد سعيد رمضان، ضوابط المصلحة      . د. البوطي  )١( م ٢٠٠٠/ هـ

  .٤٩ص

  .١/١٤٠القرافي ، الفروق )٢(

 مـصادر   ، عبدالزاق، لسنهوريا.  ٢/١٥١التلويح على التوضيح    التفتازاني،  . ١/١٤٠ المصدر نفسة  انظر  )٣(

 -، مؤسسة التاريخ العربي، دار إحياء التـراث العربـي          وما بعدها  ٤٤ ص ١، ج قه الإسلامي ف في ال  الحق

  .بيروت

 - الموافقات في أصول الشريعة، المكتبة التجارية الكبرى       ، أبو اسحاق ابراهيم بن موسى     ،الشاطبي انظر    )٤(

  .١/١٤٠ الفروقالقرافي، ، ٢/٣١٧، -ةالقاهر
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 ٥٩

ة عن   هو لزوم الصف   ، فالقدر المشترك بين حق االله وحق العبد       ،أو من تنيبه الدولة عنها    

 ويختلف حق االله عن حق العبد من حيث الأحكام المترتبة على كلٍ مـن               ،كل من الحقين  

 ، لأن الصفة لازمة عن مجرد ثبـوت الحـق         ، لا من حيث ثبوت الصفة فيهما      ،الحقين

 كما أنه تختلف الصفة في حق االله عنهـا فـي            ،سواء أكان هذا الحق عاما أو شخصياً        

 أما فـي  ، للدولة أو للأفراد  نيابيةً ن حقا الله تثبت صفةً     أنها فيما كا    حيث الحق الشخصي 

  .حق العبد فإن الصفة تثبت أصالةً لصاحب الحق

ما كان حقاً الله للأفراد في الشريعة الإسلامية أن يقيموا العقوبات           ولذلك لا يجوز في   

كالحدود والتعزيرات على من استحق مثل هذه العقوبات حتى لو كان المتعـدى عليـه               

 لأن الشارع الحكيم لم يعـط هـذه         ،)١( ولا تحصل مثل هذه الحقوق إلا بالشرع       ،نفسه  

لأنه ليس لشخص بعينه سلطة أو تصرف في        ،السلطة إلا للدولة ولذلك أضيفت إلى االله        

  .إيقاع العقوبة

 فكل حق الله    ، عدم اشتراط الدعوى في حق من حقوق االله         إلى )٢(ذهب الفقهاء وقد  "

 ولا يحتاج إلى طلـب ذلـك،        ،اء دون اشتراط إقامة الدعوى فيه     يجوز إثباته أمام القض   

 والسبب أن حق االله تعالى يجـب علـى كـل مـسلم              ،وإنما تجب الشهادة بدون طلب      

المحافظة عليه ويلتزم بتنفيذه ويمنع من الاعتداء عليه فإن حصل نقص أو عدوان عليه              

حد منهم، فكان قائماً بواجـب      فيجب على كل مسلم القيام بإثباته أمام القضاء والشاهد وا         

شرعي، ولأن شهادته في حق االله تعالى لا تجر لنفسه نفعاً ولا تدفع عنـه ضـراً فـلا                   

تتوجه عليه التهمة كالحدود والطلاق والعتـق والعفـو عـن قـصاص وبقـاء عـدة                 

   .)٣("وانقضائها

                              
 ،بيـروت –دار الفكر    منح الجليل ،    محمد بن أحمد المالكي،    ،عليش. ٧/١٩٢البحر الرائق    ابن نجيم  انظر   )١(

  ٤/٤٦١الشربيني، مغني المحتاج . ٤/٣٢١

أسنى ، الأنصاري، زكريا بن محمد، ٤/٣٢١، عليش، منح الجليل ٧/٥٧انظر الكاساني، بدائع الصنائع  )٢(

 .٩/٢١٥، ابن قدامة، المغني ٤/٤٠٢المطالب شرح روض الطالب، دار الكتاب الإسلامي 
 ومـا   ٦٩ ص -القـاهرة -أبو زهرة ، محمد ، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي ،دار الفكر العربي                  )٣(

-مطبعة الـداودي   في المواد المدنية والتجارية،       أصول المحاكمات  ، رزق االله الأنطاكي،   نطاكيا. بعدها

    .١٣٤-١٣٣ صم،١٩٨٥سنة-دمشق
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 ٦٠

أي  قصد هنا بحق االله ما كان عبادة محضة كالصلاة وغيرها أو كان حقاً جزائياً             وي 

ولا تسمع دعوى في حد     " قال زكريا الأنصاري     )١(يتعلق بالعقوبات كالحدود والتعزيرات   

   ).٢("…االله تعالى وتعزيره

 تعـالى كالحـدود     وقد استدل ابن قدامة على جواز شهادة الحسبة فـي حـق االله            

  والزكاة والكفارة، وأنها لا تفتقر إلى تقدم الدعوى والطلب بأن ذلك الحـق             الخالصة الله 

ليس له مستحق معين من الآدميين يدعيه ويطالب به، ولذلك شهد الجارود وأبو هريـرة     

   . من غير تقديم دعوى فأجيزت شهادتهم)٣(على قدامة بن مظعون بشرب الخمر

فالحدود والتعزيرات لا يجوز فيها المخاصمة ولا تقبل فيها إلا الشهادة فقط، بل لو            

ي حق االله الخالص، فإنه يطعـن فـي شـهادة           اشتم القاضي رائحة الخصومة ف    

   )٤(الشاهد، كما في قصة الجارود

 عندما شهد الجارود علـى   -رضي االله عنه- قول سيدنا عمر   في القصة   والشاهد

 اشتم سـيدنا     لما ويرى الباحث وجه الشاهد أنه    ) ؟أخصم أنت أم شهيد   (قدامة بن مظعون  

 :ستنكر على الجـارود، وقـال لـه        ا ،عمر رائحة الحرص على إقامة الحد على قدامة       

 وليس على سبيل التخيير في الدعوى،       ،سؤال استنكاري وهذا   )٥ (خصم أنت أم شهيد؟   أ

                              
حقوق محضة بحيث لا تتعلق مـصلحة       : ، حقوق االله تنقسم إلى قسمين     ٥٢أبو زهرة ، الجريمة ص     انظر   )١(

للعبد فيه كإقامة حد شرب الخمر، وحقوق ليست محضة حيث يكون للعبد مصلحة فيه كـالحقوق التـي                  

 ـالأنصاري، زكر. ٧/٥٢ أيضاً الكاساني ، بدائع الصنائع  وانظر هذا الكلام  . تتعلق بالطريق العام   ا بـن  ي

  ..٤/٤٠٢ ،دار الكتاب الاسلامي محمد أسنى المطالب شرح روض الطالب،

  .٤/٤٠٢أسنى المطالبالأنصاري،     )٢(

وله متابعات ذكرها، عبد الـرزاق       ، ورجاله ثقات  إسناده صحيح ،  ٣١٥ ص ٨ج/ سنن البيهقي الكبرى      )٣(

د، الطبقـات   ، ابن سـع   ٢٤١ ص ٩ ج -بيروت-، المكتب الإسلامي  )حبيب االله الأعظمي  (حقيق، بت مصنفال

  .٥٦٠ ص٥ ج-بيروت-، دار صادرالكبرى

  .٢١٥ ص٩ي جنغالم ، بن قدامةانظر ا  )٤(

إن الشاهد ليس له أن يترتب الأحكام على أسبابها بل وظيفته أن ينقل ما يـسمعه                 ": في أدب القضاء   لاق  )٥(

،  ابن أبي الـدم    انظر"  والحاكم متصرف   ناقل ة الحاكم ترتيب المسببات على أسبابها فالشاهد      منهما ثم وظيف  

سـنة  -دمـشق - ، دار الفكر،   ٢،ط) محمد الزحيلي . تحقيق د (لقضاءا أدب أبو إسحاق إبراهيم بن عبداالله،      

  .٣٦٣ صهـ،١٤٠٢/م١٩٨٦
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 ٦١

ولذلك كان جواب الجارود مباشرة بل شهيد، فلما كرر الجارود الطلب على سيدنا عمر              

 فقـال لـه      ،بإقامة الحد لوح سيدنا عمر بأني سأرد شهادتك إن رأيت منك الخـصومة            

وهو سيدنا أبـو هريـرة      ،) اًمعك إلا رجل واحد     إلا خصماً وما شهد    أراكما   (:اًمحذر

فكأنه حذره من رد شهادته إن أصر على ذلك، بل عندما استدعى عمـر ابنـة الوليـد                  

فسألها وهي امرأة قدامة دل ذلك على أن سيدنا عمر اتهمه في شهادته فأراد أن يؤكدها                

الحدود فإن شهادة المرأة لا تقبل، وإنما جبراً للتهمة         فسأل امرأته لا من باب الشهادة في        

  .التي حصلت من إصرار الجارود بعد شهادته على إقامة الحد على قدامة

 للمدعي في حقوق االله الخالصة كالشرب والزنـا          أنه لا يجوز    فالراجح وعلى ذلك 

نفس في   وإضافة الحق لل   ، لأن الخصومة فيها معنى إضافة الحق لنفسه       ،أن يكون خصماً  

حق االله الخالص يتعارض مع معنى حق االله الخالص، إذا الحق يضاف فيه إلـى االله لا                 

إلى العبد، فلا يتصور في مثل هذه الحقوق معنى الخصومة أبداً، ولا يجوز للقاضي أن               

 أن يـدعي    :يعتبره خصماً بأي وجه من الوجوه، لأن شرط الخصومة كما مر شرطان           

 وهـذان   ، وأن تكون مصلحته من الدعوى مباشـرة       ،ن نائباً  إن كا  هالحق لنفسه أو لغير   

  .)١(الشرطان لا يتحققان كما نرى في حقوق االله الخالصة

الـدعوى والبينـة، والجـواب، واليمـين،        : ( خمـسة  ما أن أركان الخـصومة    ك

 ، ومعلوم باتفاق أنه لا توجه اليمين إلى المدعى عليه في حق االله الخـالص              ،)٢()والنكول

 خصماً أو شـهيداً   المدعي اضي أن يجعلب إليه بعض الباحثين من أن للقولذلك ما ذه

 لأن أركان الخصومة وشروط الخصومة غير متحققة ولا موجودة، ثم           ،هو غير صحيح  

 أن عـن  عـدا  ،)٣(إن ضوابط الخصومة أيضاً في المدعي والمدعى عليه غير متحققـة      

  . مع وجود تهمةقام الحد  والتهمة تسقط الحد فلا ي،الخصومة فيها معنى التهمة

 توجه فيها اليمين للخصم، وهذه الدعوى       لاكما أن الدعوى في حق االله الخالص ،       

 فتـسمى دعـوى     ، وهي تساوي مفهوم الشهادة    ،يرادف معناها المعنى اللغوي للدعوى    

 وإنما سميت دعوى لأنها توجه إلى القاضي أو من في حكمـه إلا              ،زاً وليس حقيقة  وتج

                              
  .ها وما بعد٦٠مة ، صيصيل هذه المسألة أبو زهرة ، الجر في تفانظر )١(

 .٤/٤٦١الشربيني ، مغني المحتاج،  انظر ٢
   .وفي حدود االله المدعى لا يترك إذا ترك"من إذا ترك ترك : "  في المدعيلأن الضابط  )٣(
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 ٦٢

أما ما هو عقوبة له تعالى فهو وإن توقـف          " ولذلك قال البجيرمي     ،فيهاأنه لا خصومة    

   )١(".على القاضي أيضاً ولكن لا تسمع فيه الدعوى

  : وضابطه،أما ما كان حقاً عاماً مدنياً

  .ما كان من الحقوق التي تتعلق بمنفعة وليس بعين" - ١

  . وأن يكون العدد غير محصورين - ٢
 فهذا النوع من الحقوق     ،و عقوبة تعزيرية     وأن لا تستوجب المخالفة حداً أ      - ٣

 رجلاً أحدث ضرراً في الطريق      أن كما لو    ،العامة يجوز رفع الدعوى فيها      

العام فكل واحد من الناس خصم له وله صفة الادعاء عليه ومطالبته بإزالة             

  .)٢("الضرر

 ،نه يتعلق بمنفعة وليس بعين     إ  حيث  ضابط الحق العام    السبب في   أن ويرى الباحث 

 لأنه يستوجب صفة الملكية التي تعني الاختصاص        ،أنه لو تعلق بعين لصار حقاً خاصاً      

  . وهذا ينافي طبيعة الحق العام،الحاجز

 إذ لو تعلق بعدد محصورين لصار من قبيل          ، أما أنه يتعلق بعدد غير محصورين     

عـن   والذي لا يكفي أن ينوب واحد في الادعاء          ، لا العام  - أو الشخصي  -الحق الخاص 

فيحق مثلاً لـبعض أهـالي      "  بل لا بد من كل شخص أن يقيم الدعوى عن نفسه           ،الجميع

القرية أن يرفعوا الدعوى نيابة عن جميع سكان القرية في وجه من يريد الاعتداء علـى         

منافعهم المشتركة كالنهر والمرعى إذا كان العدد غيـر محـصورين أمـا إذا كـانوا                

لذي يرفع الدعوى على مدينه يطالب فيها بحقوقـه          والحق مشترك كالدائن ا    ،محصورين

  .فإنه يحصل على حق نفسه فقط

وهي تقبل فيما كان فيه     : دعوى الحسبة  ففي مثل هذه الحقوق تسمى الدعوى فيها      

فيما عدا الحدود أو الحقوق الخالصة الله،       ) بالحق العام (مصالح المسلمين وهي ما تسمى      

                              
قليـوبي    ا، حاشـي  ٢٨٦ ص ١٠ تحفة المحتـاج ج     الهيتمي ،٤١٤ ص ٤مي على الخطيب، ج   بجيرحاشية ال   )١(

  .لدعوى والخصومة، وإن كان له صفة في الشهادة ومعنى ذلك أنه لا صفة له في ا.٣٣٦ ص٤عميرة ج

  ).١٥٣٤(علي حيدر ، شرح المجلة المادة   )٢(
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 ٦٣

التعزير تسمع فيه الدعوى إذا تعلـق بـالأمور         ما يوجب   "قال الشيح زكريا الأنصاري     

   )١(".العامة من مصالح المسلمين كطرح الحجارة بطريق

 مفهوم الحسبة فيما كان حقاً مدنياً أقرب إلى مفهوم الدعوى من التي             وعليه يكون 

قبلها لأن الدعوى في حد من حدود االله لا مصلحة مباشرة للمدعي، والصفة فيه عامـة                

أما الدعوى حسبة فإن كانت تشترك مع التي قبلها في أن الصفة فيهـا              وليست قضائية،   

عامة للمدعي إلا أن هذه الدعوى المصلحة فيها مباشرة للمدعي فيما يدعيه، لأنها تتعلق              

، المحضة االله   حقوقلدعوى في   بمصلحة عامة تمس كل شخص مساساً مباشراً بخلاف ا        

  .  فيه للمدعي في الادعاء تسمع لا صفةفيه الدعوى ولا  تقبلفكل ما لا

  : وعليه يرى الباحث أن تقسم الصفة إلى قسمين باعتبارين مختلفين وهما

  :باعتبار الحق إلى :  أولاً

  :كما مر تعريفها وهي: الصفة القضائية -١

  . ما تلزم عن حق خاص-أ

  . ما يضاف الحق فيه إلى الذات-ب

  . ما يتصور فيه الخصومة والنزاع-ج

  :وهي: مةالصفة العا -٢

  . الصفة التي تلزم عن الحق العام-أ

  . ما لا يضاف الحق فيها إلى الذات-ب

  . ما لا يتصور فيها الملك واليد-ج

  :باعتبار الشخص إلى: ثانياً

  .وهو ما أضاف الحق في المطالبة إلى نفسه:  الصفة في الأصيل-١

  .لى غيرهوهو ما أضاف الحق في المطالبة إ:  الصفة القضائية في النائب-٢

التي تـشمل    ولكن الصفة التي نحن بصدد الحديث عنها ليست الصفة بشكل عام،          

 وإنما هي الصفة القضائية، ونعني بالقضائية أنها الصفة التـي           )١(كل أنواع التصرفات،  

                              
مطبعة دار الفكر    حاشية الجمل على شرح المنهج       ،يالجمل، سليمان بن منصور العجيلي المصري الشافع        )١(

  .٤٠٩ /٥ - بيروت–
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 ٦٤

تكون للمدعى والمدعى عليه، فيمن يحق له المطالبة ومن توجه إليه هذه المطالبة لكـي               

ات التي لا علاقة لها بالمطالبة القضائية، أو إن شـئت فقـل             تخرج أحكام بقية التصرف   

  .بالخصومة

في الصفة حتى نخرج الحق بالمفهوم العام، وهو حق االله، ) القضائية(وفائدة أخرى لقيد 

وهو يشمل الحقوق المحضة التي الله، كالحدود فهذه لا تقبل الدعوى فيها ولا تسمع، كما 

ير الحدود، وهي المصالح العامة كحق الطريق أنها تشمل أيضاً الحقوق العامة غ

وغيرها من الحقوق فهذه تسمع الدعوى فيها حسبة وإن كانت لا تنطبق عليها كل أركان 

  .                الخصومة

  

           

                                                                                     
عوى لا تعتبر تصرف عقدي، في بداية هـذا          وقد مر بيان أنواع التصرفات العقدية وغير العقدية وأن الد          )١(

 لبعض تصرفات من له صفة كالوكيـل فـي          ت قد تعرض  تالمبحث في مفهوم الصفة القضائية، وإن كن      

أحكام تصرفاته من باب علاقتها من حيث المطالبة القضائية لا لبيان حكم هذه التصرفات ابتداء.  
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 ٦٥

  الرابعالمبحث 

   بالمصلحة، والأهليةعلاقتهاو الصفة القضائية، 

  

أن ، ويترتب على ذلك      كما مر   للدعوى اً تعتبر شروط  الصفة والمصلحة والأهلية         

هذه الشروط يلزم من عدمها عدم صحة الدعوى، فهي شروط مصححة للدعوى، ولكن             

لا يلزم من وجودها وجود الدعوى، لأن سبب وجود الدعوى هو تصرف المـدعي، أو               

والشروط بوجـه   " )١( "إرادة المدعي نفسه، فهي التي ترتبط الدعوى بها وجوداً وعدماً         "

م مكملات للأمور المشروطة لها في نظر الشارع، كتكميل الصفة للموصوف، بحيث            عا

أن عدمها يخل بالمقاصد الشرعية من الأحكام، فوجود الخصم في الدعوى فإنه مكمـل              

للغاية المقصودة من الدعوى، وهي حماية الحق أو استرداده، لأن عدم وجود الخـصم              

ك تنتفي الفائدة من الدعوى ، فلـذا شُـرِط          حصول اعتداء على الحق ، وبذل     معناه عدم   

 فالعلاقـة     ، )٢("توجيه الدعوى إلى خصم، من أجل اعتبارها صحيحة ومنتجة لأحكامها         

 ه أنها تقدر كشروط للدعوى، إلا أن بينها فروق بحيث أن           هي التي تربط بين هذه الثلاث    

  :كشرط واحد، ويتضح ذلك بالآتيلا يجوز أن ينظر لها 

   علاقة الصفة بالمصلحة كشرطين للدعوى:المطلب الأول

الصفة هي شرط لقبول الدعوى وإنها وإن استلزمت شرط المصلحة فـي بعـض              

 يـؤدي إلـى دمجهـا       يجب ألاّ الأحيان، ولكن ارتباط المصلحة واستلزامها للصفة هنا        

والنظر إليهما كشرط واحد، وإنما تبقى لكل منهما ذاتيتهما المستندة إلى اعتبارات خاصة        

 .امهب

 التي يتوخاها الخصم في إقامة الدعوى، بينما تتمثل         )٣(فالمصلحة تقوم على الفائدة   

 بـأن   ، أو حيازتـه   ،الصفة في اعتبار علاقة الشخص بالحق المدعى من حيث ملكه له          

 سواء كانت يده يد أمانة أم ضمان        ،يكون تحت يده بأي صورة من صور اليد الصحيحة        

                              
  .١١٦ ، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم. دانظر    )١(

  .٢٧٠-٢٦٩ص  المصدر نفسهانظر    )٢(

ويتحقق شرط المصلحة بأن يكون الحق المدعى به له فائدة في ذاته، والهدف من المطالبـة بـه فائـدة                        )٣(

  .٣٠٣ ص نظرية الدعوىمحمد نعيم. ، دانظرمشروعة 
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 ٦٦

 التي تمكن الخصم أو     ناها هي التي تعطي الشخص الصفة     كرأم ملك وهذه العلاقة التي ذ     

  .من ينيبه من رفع هذه الدعوى

وقد اختلف أهل القانون في اعتبار شرط الصفة القضائية ، فذهب معظم شـراح              

، )١(قانون المرافعات إلى اعتبار شرط المصلحة المباشرة ما هو إلا نفسه شرط الـصفة             

عندهم تفسير الشرطين فدل ذلك على تبنيهم نفس        وبعضهم لم يصرحوا بذلك وإنما تشابه       

  .)٢(الرأي

على أن آخرين منهم قالوا بالتفريق بين هذين الشرطين، وقالوا إن شرط الصفة "

  .)٣(لازم مستقل بذاته عن شرط المصلحة ،فلا يعني وجود هذه الأخيرة عن شرط الصفة

يزان في غيرهـا    ويرى بعض آخر منهم أن الشرطين يختلطان في بعض الصور ويتما          

فإذا كان المدعي يدعي لنفسه، فإن مصلحته الشخصية المباشرة هي بذاتها صـفته فـي               

رفعها، ولكن إن كان يدعي لمن هو نائب عنه فصفة رافع الـدعوى أنـه نائـب عـن                   

صاحب الحق، وأما صاحب المصلحة الشخصية المباشرة فهو الأصيل وليس النائـب،            

  .)٤("ةفالشرطان يختلفان في هذه الحال

هو بعينه شرط المصلحة الشخـصية      " الصفة في المدعي    "وذهب جماعة إلى أن شرط      "

المباشرة ،ولكن شرط الصفة غير قاصر على المدعي، وإنما يطلب أيضاً فـي جانـب               

   )٥ (."المدعى عليه

  

  .د مدى العلاقة بين هذين الشرطينهذا ما ذهب إليه شراح قانون المرافعات في تحدي

  

  

  

                              
الوجيز فـي أصـول     ، رزق االله أنطاكي ،    ٣٦٧ محمد حامد فهمي، المرافعات المدنية والتجارية ص       انظر   )١(

  .١٣٤المحاكمات ص

  .٣٤١محمد نعيم ،نظرية الدعوى ص.د   )٢(

  .٣٤١نفسه المصدر   )٣(

  .٢٧١-٢٧٠شرح قانون الإجراءات المدنية ص عبد الباسط جميعي،  )٤(

  .٣٢٦ صم،١٩٦٩دار الفكر العربي بمصر سنة  مطابع  أصول المرافعات ، ،أحمد مسلم  )٥(
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 ٦٧

  :)١(ي بوضوح بين الصفة والمصلحة بما يأتتمييزويظهر ال

  :إن شرط الصفة ذو شقين": أولاً

  . وجوب تحققه في المدعى-أ

  . وجوب تحققه في المدعى عليه-ب

وأما شرط المصلحة فلا يعقل اشتراطه إلا في المدعي فقط، ولا يعقل اشـتراطه              

  .)٢("في المدعى عليه

 شرط المصلحة الشخصية المباشرة، إذ يشترط        أن الصفة في الحق الخاص تستلزم      :ثانياً

في كل من له شأن بالمطالبة بالحق لنفسه أن يكون هذا الحـق المـدعى بـه ذا                  

 ولكن المدعي بالحق العام وإن كان له صفة في الادعاء           ،مصلحة شخصية مباشرة  

  .ولكن ليس له مصلحة شخصية مباشرة

ن القضاء الأشخاص الذي يملكون الـصفة         كما أنه يظهر التمييز بينهما عندما يعي        :ثالثاً

لممارسة الدعوى، فيقطع بذلك طريق الادعاء أمام سائر الأشـخاص الـذين قـد              

تتوافر لهم المصلحة في ذلك، فإن دعوى الحجر مثلاً لا يجوز أن ترفع إلا ممـن                

، ولا  )٣(أولاهم القضاء حق رفعها كما أن دعوى النسب ترفع من أشخاص معنيين           

ه مصلحة في إثبات النسب أن يتقدم بدعوى إثبـات النـسب كمـا              يحق لكل من ل   

  .- إن شاء االله-تي في دعوى النسب في الفصل الرابعسيأ

 تتميز الصفة عن المصلحة أيضاً في الحالة التي يكون فيها الشخص نائبـاً عـن                :رابعاً

  إلا أنه لا مصلحة    ،الغير، إذ تتوفر في هذا الشخص النائب حينئذ الصفة للتقاضي         

له مباشرة من رفع الدعوى، أو المطالبة بحق الأصيل، وقـد يـذكر الـبعض أن             

الأجر الذي قد يأخذه الوكيل مثلاً هي المصلحة المقصودة من شـرط المـصلحة              

                              
،لاتفاقهم على التمييز بين لين بتمييز شرط الصفة عن المصلحةوالقانونيين القائ، اءوقد دمجت هنا رأى الفقه)١(

 . هذين الشرطين
  .٣٤٢ص محمد نعيم ،نظرية الدعوى.د  )٢(

  .١/١٢٠ إدورد عيد، موسوعة أصول المحاكمات انظر  )٣(
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 ٦٨

المباشرة، والصحيح أن المصلحة المباشرة المقصودة من توافرها في الدعوى هي           

  .)١(بالمحلما كانت لازمة عن الحق المدعى به بسبب تعلق صاحبها 

 كذلك يقال في الحالة التي يجوز فيها لشخص ما الادعاء بحق يعود لغيره فيحله               :خامساً

محله في هذا الادعاء، كما يحدث في الدعوى التي يسميها أهل القانون الدعوى             

  .)٢( حيث يدعى الدائن بحق يعود لمدينة في ذمة الغير،غير المباشرة

ط عند  أن سبب الخل  و  أن هناك تمييزاً بين الشرطين،     ثالباح  يرى                 وعليه

والمصلحة كشرطين مـن شـروط الـدعوى        بعض أهل القانون بين الصفة      

 حـدا  هو أنهم رأو التلازم البين في بعض الأحيان بينهما، ممـا             ،القضائية

ببعضهم إلى أن يجعل شرط الصفة ما هو إلا تكرار لشرط المصلحة، مـع              

 إلا أن هذا الـتلازم لـيس طـرداً           مع تلازمها،  ن شرط الصفة والمصلحة   أ

 مما يجعل هذه النظرة القانونيـة       - كما بينا سابقا   -،وعكساً في كل الحالات   

ضعيفة وغير سليمة، وهذا ما جعل البعض الآخر من أهل القانون يـذهبون             

  .إلى التفريق بين هذين الشرطين، كما هو في الفقه الإسلامي

 والصفة  ، في الدعوى  رط من شروط المدعى به وهو الحق      ن المصلحة ش  إفأخيراً      و

 فـي    وهو صاحب الحق أو نائبـه      ،شرط من شروط الشخص المدعي أو المدعى عليه       

  .الدعوى

  :علاقة الصفة بالأهلية كشرطين لأطراف الدعوى: الثانيمطلبال

يز بين  يمة كشرط من شروط الدعوى لا بد من الت         بين الصفة والمصلح   كما ميزت 

  )٣ (. الدعوى أطراف من شروطينالأهلية أيضاً كشرطالصفة و

                              
  .٣٣٧-٣٣٦أحمد مسلم ، أصول المرافعات .  ٣٤٢محمد نعيم ، نظرية الدعوى ص. دانظر  )١(

  .١/١٢١  إدورد عيد، موسوعة أصول المحاكمات انظر  )٢(

  .١/١٣٣ تبصرة الحكام  ابن فرحون،١٩١ ص٧ البحر الرائق ج ابن نجيمانظر  )٣(
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 ٦٩

 إلا أن الأهلية ليست لازمة عـن        ،مر في تعريف الصفة أنها لازمة عن الحق         قد  

 للشخص لممارسة هذه السلطة بالنظر إلى       )١(وجب صلاحية ي الحق ، وإنما تقدر كشرط    

 إلا أنه لا    ،وى فصاحب الحق القاصر مثلاً له صفة للخصومة في الدع         ،مؤهلاته الذاتية 

 أي ن شئت فقل الصلاحية اللازمة لممارسة رفـع الـدعوى،   أو إيملك الأهلية اللازمة، 

ولذا لا بد من وجود من ينوب عنه أو يمثله فـي رفـع              .  أمام القضاء  بالتصرف القولي 

  .الدعوى

وعليه فالأهلية شرط للقيام بالتصرفات الشرعية، ومنها الدعوى لأنهـا تـصرف            

  .)٢(صفة فهي شرط لقبول الدعوىقولي، وأما ال

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                              
 ، .م١٩٥٣، مطابع رمسيس، الإسكندرية، سنة      ٢، المرافعات المدنية والتجارية، ط     أحمد ، أبو الوفا  انظر  )١(

  الصفة غير العادية   محمود التحيوي .  د التحيوي.  ٣٣٤ ص ،فعات أصول المرا  ،أحمد مسلم . د.  ١٢١ص

  .٢٩ ص٢٠٠٣، دار الجامعة الجديدة،سنة ١وآثارها في وضع الدعوى القضائية،ط
فدعوى عديم الأهلية أو ناقصها تكون مقبولة إذا تحققت المصلحة الشخصية المباشرة، ولا يترتب على عدم  )٢(

عجزه عن مباشرة الدعوى بنفسه، ويجب أن يباشرها وليه أو صيه وهذا ما توافر الأهلية لديه أو نقصها إلا 

ط لصحة المطالبة القضائية وإجراءات شرة الدعوى لا لقبولها، أي هي شريؤكد أن الأهلية شرط لمبا

 .١٤١٩، ص١٩٩٧ مجلة نقابة المحامين ٤١٠/٧٥الخصومة، انظر قرارات محكمة التمييز، حقوق 
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 ٧٠

  الفصل الثاني

  الصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصا طبعياً 

  المبحث الأول

   الشخص الطبعي الصفة القضائية في

والمـدعى  طراف الدعوى تشمل المدعي     أو  الدعوى، طرافبأ  يتعلق شرط الصفة 

   هذا القيد الأشخاص الـذين لهـم حـق          ، يفيد    هما لكل من  اً قيد عليه، ولذلك فالصفة تعد

     .خصومةال  لهم فيحق الخصومة، ويميزهم عن الأشخاص الذين لا
 :فتقسم الصفة باعتبار الشخص سواء أكان طبعياً أو اعتبارياً إلىوعليه 

  . الصفة في الأصيل-١

  .الصفة في النائب-٢

الآثـار  الأصل في صاحب الحق أن يباشر دعواه بنفسه لأن نفـاذ التـصرفات و             

إن " ولقوله صـلى االله عليـه وسـلم       ،غيره ولا تعود إلى     ،هيلإالمترتبة عليها إنما تعود     

 وهذا يخول صاحب الحق المطالبة بحقه قبل غيـره ممـن            )١("لصاحب الحق يداً ومقالاً   

  .ينازعه في هذا الحق

فإذا باشر صاحب الحق المطالبة لنفسه يسمى أصيلاً، وهذا هو الأصل إلا أن      

الشارع الحكيم أعطى لغير صاحب الحق صفة في مباشرة الدعوى والمطالبة بالحقوق 

 ،بصفة نيابية، فجعل للولي والوصي والوكيل والقيم صفة في المطالبة والمخاصمة

  .وغيرها من التصرفات التي فيها مصلحة للأصيل

  :الصفة القضائية في الشخص الطبعي باعتباره أصيلاً: المطلب الأول

 من يضيف الحق في المطالبة لنفسه، وليس كل من          وه الأصيل المدعي    الشخص

فـي  فالخصم  ادعى الحق لنفسه قبلت وسمعت دعواه، بل الذي له صفة في أن يخاصم              

هو من له حق حيازتها، ووضع اليد عليها، سواء أكان له مع ذلك ملك عينها أم                )٢(العين

                              
  .٣٧حديث صيج هذا السبق تخر  )١(

أما الخصم  في دعوى الدين إن كان حياً هو نفسه ولا تسمع من غيره فإن كان ميتاً وكان له تعلق بالحق                         )٢(

  . النيابةنواعسيأتي الكلام عليها في أو  فيكون نائباًالمدعي كأن يكون وارثاً أو وصياً
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 ٧١

كل من كان له يد صحيحة ملك       "رى  ، بشرط أن يلزم الخصم بالجواب، وبعبارة أخ       )١(لا

  .)٢("الخصومة ومن لا فلا

مدعى وهذا الضابط العام في تحديد الصفة للمدعي فيمن له ولاية المطالبة بالحق ال            

  .أنواع اليد التي تثبت للشخص على الحق المدعى ذكريستدعي 

  :على نوعين وهي

  اليد الحقيقية:  الأولالفرع

، بمعنى أن   )٣(لك وتعلقها بمحلها تعلق استقرار ودوام     وأما اليد الحقيقية فهي يد الم     

 - رحمه االله  -له التصرف بالمملوك بكل أمر جائزٍ فعلاً أو حكماً، وقد عرف ابن عرفة            

  .)٤("استحقاق التصرف في الشيء بكل أمر جائز فعلاً أو حكماً لا بنيابة: "الملك بقوله

 أو  فعلاً أكان   ز شرعاً، سواء  أي للمالك التصرف بملكه تصرفاً مطلقاً ضمن الجائ       

، ومطلق التصرف يتضمن الاستغلال      أصالةٍ ، وإنما تصرفُ  حكماً، وليس تصرف نيابةٍ   

  .والاستعمال

أن له يد ملك على الشيء المدعى به، وكانـت يـده صـحيحة ملـك                 " فكل من زعم  

 ما يترتب عليها سلطة تامة للشخص فتكون من قبيل الملكيـة،          : يد الملك  ف  ، "الخصومة

وهذه الصفة تعطي الشخص سلطة التنازل عن الحق والعوض والبدل في مقابلته سواء             

  .)٥(أكان مالاً كالعين والدين، أو غير مال كالنفقة وحق القصاص والتعزير

 والـصلح والقـسمة     ويدخل في ذلك كل عقود التمليكات والمعاوضـات كـالبيع         

اق، أو الإسقاطات كالطلاق والخلع     والمزارعة والمساقاة والنكاح والخلع والإجارة والفر     

  .أيضاً والتدبير والإبراء من الدين

فلو ادعى شخص على رجل وأنكر المدعى عليه، ولا بينة للمدعي فطلـب منـه               

اليمين فصالح عن اليمين على أن لا يستحلفه جاز البيع وبرئ من اليمين بحيث لا يجوز                

                              
  .٣٥ص ،الأصول القضائية في المرافعات الشرعية ، قراعة - انظر   )١(

الزيلعـي، نـصب الرايـة      . ٥/٤٠٢ ابن عابدين ،تكملة فتح القدير       .٥/٦٨ ابن نجيم، البحر الرائق      انظر   )٢(

  .٥/٥٣١ابن عابدين ،رد المحتار . ٧/٨٤الكاساني، بدائع الصنائع . ٤/٢١٠

  .١/١٤٠ القرافي ،الفروق انظر )٣(

  .٤٦٧ ص-بيروت-ار الكتب العلميةد، شرح حدود ابن عرفةأبو عبد االله محمد الأنصاري،الرصاع، )٤(

  .٢/١٥٥هـ،١٣٢٧،المطبعة العثمانية،سنة )تكملة رد المحتار( قرة عيون الأخبار ابن عابدين،انظر  )٥(
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 ٧٢

صالحتك من اليمـين التـي      : ى عليه لافه، وكذا لو قال المدع    للمدعي أن يعود إلى استح    

وجبت لك علي، أو قال افتديت منك يمينك بكذا وكذا صح الصلح، لأن هذا صلح عـن                 

حق ثابت للمدعي لأن اليمين حق للمدعي قبل المدعى عليه، وهو ثابت في المحل وهو               

 فكان الصلح في جانب المدعي عن حق ثابت في المحل           -الملك في المدعي في زعمه      

دعى، وفي جانب المدعى عليه بذل المال لإسقاط الخـصومة والافتـداء عـن              وهو الم 

  .)١(اليمين

ونص الحنفية والحنابلة على أنه لو ادعى على رجل أنه عبده، فأنكر المدعى عليه              

فصالحه على مال جاز، لأن هذا صلح عن حق ثابت في المحل في نظر المـدعي، لأن                 

 فكان الصلح في حق المدعي اعتاقاً علـى         الرق ثابت في حقه بحسب زعمه في دعواه،       

  .)٢(مال، وفي حق المدعى عليه بذل المال لقطع الخصومة المتوجهة عليه

وكذا لو ادعى رجل على امرأة نكاحاً فجحدته وصالحته على مال بذلتـه، حتـى               

يترك الدعوى، جاز الصلح، لأن النكاح حق ثابت في جانب المدعي حسب زعمه، فكان              

  .)٣(ثابت له، والدافع يقطع به الخصومة عن نفسه فكان في معنى الخلعالصلح على حق 

أما الصفة لصاحب الحق الذي ليس له تعلق بالمحل، فهذه الصفة ناقصة لأنه ليس              

له مطلق التصرف بحقه، بل له التصرف القولي المتمثل بالمطالبة بحقه فلا يجوز لـه               

  .راءالصلح عن هذا الحق أو التصرف به بالبيع أو الش

حتى لو أن امرأة طلقها زوجها وادعت عليه صبياً في يده أنه ابنه منها وجحـد                "

الرجل، فصالحت عن النسب على شيء فالصلح باطل، لأن النسب حق الصبي لا حقها،              

ثم أنه حق لازم للصبي فلا تقبل الإسقاط أو المعاوضة، فلا يجوز لشخص أن يـصالح                

  .على نسبه إسقاطاً أو معاوضة

لو صالح الشفيع من الشفعة التي وجبت له على شيء على أن يـسلم الـدار             وكذا  

للمشتري فالإسقاط والمعاوضة باطلة، لأنه لا حق للشفيع في المحل إنما الثابت له حـق               

                              
  .٥٠ ص٦ ج الصنائعبدائعي، نسااالك انظر )١(

 .٥٠ ص٦ج انظر المصدر نفسه )٢(
 ابـن قدامـة، المغنـي        ،٣/٣٨١ناع  لبهوتي، كشاف الق  ا . ٥٠، ص ٦ع ج ئانانظر، الكاساني، بدائع الص      )٣(

٧/٢٩.  
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 ٧٣

التملك، وهو ليس لمعنى في المحل، بل هو عبارة عن الولاية وأنها صفة الـوالي فـلا                 

 بخلاف الصلح عن القصاص لأن      :" الكاساني يتحمل الصلح عليها بإسقاط أو نحوه، قال      

هناك المحل يصير مملوكاً في حق الاستيفاء فكان الحـق ثابتـاً فـي المحـل، فملـك                  

 .)١("الاعتياض عنه بالصلح فهو الفرق
 بل اليد الصحيحة هي التى      ، أن كل يد على العين هي يد صحيحة        ه لا تعتبر  إلا أن 

  :)٢( ثلاثة أضرب إلىوهي تقسماعتبرها الشارع 

دعوى ما لا تقر يده عليه، كـالخمر، والخنزيـر، والـسباع            :  الضرب الأول  ".١

الضاربة، والحشرات المؤذية، فهذه دعوى باطلة لوجوب دفع اليد عنها فـي            

  .حقوق المسلمين، فلم يكن للحاكم سماعها

دعوى ما تقر عليه اليد ولا تصح المعاوضة عنـه، كجلـود            : الضرب الثاني . ٢

اد النجس والكلاب المعلمة، فهذه تقر عليها اليد للانتفـاع بجلـود            الميتة والسم 

الميتة إذا دبغت، وبالسماد في الـزروع والـشجر، وبـالكلاب فـي الـصيد               

والحراسة، فإذا توجهت الدعوى إلى شيء من هذا لم يخل من أن يكون باقيـاً               

 مثـل ولا    أو تالفاً، فإن كان تالفاً كانت الدعوى باطلة، لأنه لا يستحق بتلفهـا            

قيمة، وإن كانت باقية لم يخل أن يدعيها بمعاوضة أو بغير معاوضـة، فـإذا               

كانت الأولى كأن يدعيها بالابتياع كانت الدعوى باطلة، إلا أن يكون قد دفـع              

ثمنها فتكون دعواه متوجهة إلى الثمن إن طلبه، ويكون ذكر ابتياعها إخبـاراً             

ا ادعاها بغير معاوضة فقد صحت      عن السبب الموجب لاسترجاع الثمن، أما إذ      

  :دعواه من أحد ثلاثة أوجه

  .دعوى غصبها. أ

  .دعوى الوصية بها. ب

  .دعوى هبتها. جـ

                              
 منلاخسروا ،محمـد     .٢/١٥٥، قرة عيون الأخبار   ابن عابدين  انظر،  ٤٩،ص٦ ج  الصنائع الكاساني، بدائع   )١(

  .٢/٣٩٦هـ، ١٣٠٤ في شرح غرر الأحكام، المطبعة العامرة ، سنة  درر الحكامبن علي

  .٢٣٣ ، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم. د  )٢(
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 ٧٤

 ولا يجوز أن ينتقل مـن مالـك        ،دعوى ما تقر اليد عليه ملكاً     : الضرب الثالث . ٣

إلى مالك، هذا كالوقف فالدعوى على المالك فاسدة، ولا يجـوز أن يـسمعها              

  ."لك لاستحالة انتقاله عن ملكه إلى ملك غيرهالقاضي على ما

كل من ادعـى حقـاً      ف ضمن اليد الحقيقية، وهي يد الملك،         يكون هذا الضابط وعليه فإن   

  .)١(لنفسه وكان يدعي أنه مالك للعين فله صفة في الدعوى، وملك الخصومة

  : فقد اختلف أكثر الفقهاء كما يأتيأما فيما عدا يد الملك

وزفر من الحنفية، إلى أنه لا تعتبر الخصومة،        الشافعية  بعض  ب  ذه: القول الأول 

ولا يكون غير المالك خصماً لأن غير يد الملك إنما تكون يد حفظ وضمان، ويد الحفظ                

والضمان ليست يد نزاع ولا خصومة، واحتج الإمام الشافعي على ذلك بأنهم لا يملكون              

رها فلأن لا يملكونها مع انتفائها أولى       الخصومة في الدعوى عليهم مع بقاء اليد لاستمرا       

  .)٢(وأحرى

ولو أراد المكتري أن يكون خصماً للغاصب لم يكن         : "  ما نصه  - رحمه االله  -فقال

له خصماً إلا بوكالة من رب الدار، وذلك أن الخصومة للغاصب إنما تكون فـي رقبـة                 

، والكراء لا   ب الدار فلا يجوز أن يكون خصماً في الدار إلا رب الدار أو وكيل لر            الدار،  

يسلم للمكتري إلا أن يكون المكري مالكاً للدار والمكتري لم يكتر على أن يكون خصماً،               

لو كان ذلك جائزاً له، أريت لو خاصم فيها سنة فلم يتبين للحاكم أن يحكم بينهما أتجعل                 

ولم على المكتري كراء ولم يسلم له، أم تجعل للمخاصم إجارة على رب الدار في عمله                

  .)٣(؟"يوكله

 إلا رب الدار أو وكيل لـرب        فلا يجوز أن يكون خصماً في الدار      " ،رحمه االله قوله،

 لا يعتبـر بخـصومة      -رحمه االله -فهذا النص يظهر بوضوح أن الإمام الشافعي         "الدار

                              
الإمام مالك،مالك بن أنس بن مالك الأصبحي،المدونة، دار الكتـب          . ١١/٩٢٤ السرخسي، المبسوط    انظر    )١(

  بن زكريا، شرح البهجـة، المطبعـة الميمنيـة         ا بن محمد  يزكر الأنصاري ، .٣/٤٧٤ -بيروت-العلمية

 -تبيـرو -الرملي ، محمد بن شهاب الدين ،نهاية المحتاج إلى شـرح المنهـاج، دار الفكـر               . ٣/٣٤٣

  .٣/٣٨١ البهوتي، كشاف القناع .٨/٣٤٩

   ، ٣/٢٨٨ تبيين الحقائق     الزيلعي، ،٥/٦٨ البحر الرائق     ابن نجيم،  ،١١/٩٢٤ المبسوط   ،  السرخسي،  انظر  )٢(

  .٨/٣٤٩، نهاية المحتاج ، الرملي٣/٣٤٣شرح البهجة  ، الأنصاري٥/٢٠٤دير قفتح الابن الهمام ،

   .٣/١٩ -بيروت-، دار المعرفة الأم،)هـ٢٠٤ت(،س، محمد بن إدري  الإمام الشافعي)٣(
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 ٧٥

 وهو من يملـك المنفعـة       ،غير المالك، وعليه فهو يعتبر أن اليد الحقيقية هي يد المالك          

الك ولاية الاسترداد ولا الخصومة، إلا أن يكون نائباً عـن            فليس لغير الم   والرقبة معاً، 

  .المالك

 فلا تصح الدعوى ولا تسمع من المـدعي إلا          "وعليهقال الشيخ زكريا الأنصاري     

أن تكون صحيحة، ومعنى كونها صحيحة أن تكون محوجة إلى الجواب، وذلـك بـأن               

، وإن  لمدعى عليه أو ممن انتقلت منه إليه      فيها تلقياً للملك بشراء أو غيره من ا       يذكر  

كان أمر له بالملك قبل الدعوى، فلو أقر لغيره بعين ثم ادعاها لم يصح دعواه بها حتى                 

يذكر أنه تلقى ملكها منه أو ممن انتقلت منه إليه لمؤاحذتـه فـي المـستقبل بـإقراره                  

ر تلقى الملك منه،    استصحاباً، لا ما أخذ منه بحجة فتصح دعواه على الآخذ وإن لم يذك            

   )١ (.كالأجنبي وتقدم بينتة على بينة الآخذ لأنها بينة داخل فإنه كان صاحب يد

  

كل من كانـت يـده       إلى أن     الحنفية والمالكية وبعض الشافعية    ذهب:القول الثاني 

الكلام على اليد ،وبيان ذلك يتضح في )٢(صحيحة سواء يد ملك أم يد حفظ ملك الخصومة       

  .يالطارئة كما يل

  )يد الأمانة ويد الضمان( :اليد الطارئة:  الثانيالفرع

، بمعنى أنـه لـيس      كل يد ليس لها تعلق في محلها تعلق استقرار ودوام         : وهي

، كيد المستعير أو يـد      )٣(لتعلقها في محلها أثر أو حكم قائم في محله يزول بالتنازل عنه           

 أيد طارئة، بمعنى أنه ليس      ييدالمودع أو يد المرتهن أو المستأجر، وغيرها فكل هذه الأ         

للمستعير أو المودع أو المرتهن حق التصرف بكل أمر، أو التنـازل عـن العاريـة أو         

الوديعة أو الرهن، لأن تعلقه فيها ليس تعلق استقرار ودوام وإنما تعلق مؤقت وعارض،              

  .ة إنما هو صاحب الحق نفسهتوالذي يحدد نوع التعلق وكيفي

                              
  .٥/٢٣٢ شرح البهجة الأنصاري،  )١(

 ،٣/٢٨٨ تبيين الحقائق     الزيلعي،  ،٥/٦٨ البحر الرائق     ابن نجيم،   ،١١/٩٢٤ المبسوط   السرخسي،انظر،  )٢(

،الفتـاوى  ، الهيتمي ٨/٣٤٩الرملي، نهايـة المحتـاج       .٣/٤٧٤المدونة   .  ٥/٢٠٤دير  قفتح ال ابن الهمام ،  

  .٥/٢٣٢ شرح البهجة الأنصاري، ،٤/٣٧٥الكبرى، 

 .١/١٤٠القرافي، الفروق،   )٣(
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 ٧٦

 ، وهنا يجب عليه أن يقيم البينة على ملكه المدعى         ،ملكاً مطلقاً لصاحب الحق أن يدعي     ف

 فيكون له صفة أيضاً في الإدعـاء بهـذه          ،كما أن له أن يدعي يداً على الشيء المدعى        

 ولكن بشرط أن تكون يده صحيحة على الشيء المدعى، ثم لابد من بيان نوع               ،الصورة

 المدعى يترتب عليها الاختلاف فـي       اليد التي له ، لأن اختلاف طبيعة اليد على الشيء         

  : فاليد التي تحتها المال " ،حدود الصفة في المطالبة القضائية والتصرفات

 ـة يجوز لذي اليد أن يتـصرف فـي م          وفي هذه الحال    يد مالكة،   أن تكون  إما :أولاً  هال

التصرف المأذون له به، وإذا هلك المال في يده لم يكن مضموناً على أحدٍ غيره،               

كيد المشتري على المبيع بعد أن يقبضه ، ويد الزوجه علـى المهـر بعـد                وذلك  

 ، وفي هذه الحالة إذا اعتدى على حقه فيكون له صفتان صفته فـي               )١("قبضها إياه 

 فلو خاصم بأي صفة منهما صحة خـصومته         ، وصفته في كونه ذا يد     ،كونه مالكاً 

 صـاحب الـصفة فـي       ويكـون . فلو أثبت بعد ذلك أياً من الصفتين حكم له بها           

  . الدعوى في هذه الصورة هو فقط من اجتمعت فيه الصفتان وحده 
  

سـوم  بوض غصباً أو بشراء فاسـد أو علـى          وإما أن تكون يد ضمان فقط كالمق      ":ثانياً

الشراء ، أو ببيع باطل على قول ، كالمبيع في يد البائع قبل تسليمه للمـشتري ،                 

ة إذا هلك المال بأي سبب كان مـضموناً         والرهن في يد المرتهن، وفي هذه الحال      

لمالكه على من هو تحت يده إما بمثله ، أو بقيمته من غير الرهن ، وأما الـرهن                  

  .)٢("فانه مضموناً بالأقل من قيمته ، ومن الدين ، وليس لذي اليد أن يتصرف فيه

  

أجرة فـي يـد      إما أن تكون يده يد أمانة، كما في الوديعة والعارية والعين المست            ":ثالثاً

مستأجرها ومال الموكل في يد الوكيل ، وغلة الوقف في يد الناظر ومال اليتيم في               

يد الوصي ، واللقطة في يد ملتقطها على نية أن يردها إلا إذا كان سبب هلاكـه                 

تعدى ذي اليد عليه ، أو إهماله في حفظه ، أو منعه عن مالكـه بـدون مـسوغ                   

                              
، كما أنـه     ٤٠ مطبعة فتح االله الياس نورس ص      - العقود والشروط والخيارات       ، بك إبراهيمالشيخ أحمد    ) ١(

 العـدد   - الرابعـة     السنة -التي يصدرها أساتذة كلية الحقوق      " القانون والاقتصاد " نشر هذا البحث لمجلة     

   . ١٩٣٤لسنة / السادس 
  .٤٠ص المصدر نفسه،   )٢(
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 ٧٧

نه يختلف باختلاف العقود ، ففـي الوديعـة         شرعي ، وأما تصرف ذي اليد فيه فإ       

واللقطة لايجوز التصرف ، وفي غيرهما يجوز على حسب ما اشترط في العقد ،              

 المال المأذون بها شرعاً كما في الولاية والوصاية على أمـوال            ةدارتضته إ أو اق 

    )١ (".الصغار ومن في حكمهم ، وكما في النظارة على الأوقاف

  :وهنا ملاحظات

  .عند الحنفية وسيأتي تفصيل ذلك  أن كل من له يد صحيحة ملك الخصومة كما هو:أولاً

 الصفة لذي اليد في المطالبة باسترداد الحق ممـن          إعطاء أن يد الضمان أقوى في       :ثانياً

كانت يده يد أمانة لأن المال في يد الضمان مضمون لصاحبه أو لمالكه بأي سبب               

نه غير مضمون لصاحبه إلا في حالة التعدي مـن  في حالة هلاكه أما يد الأمانة فا  

  . )٢( في حفظه أو منعه من مالكه بدون مسوغ شرعيإهمالهذي اليد عليه أو 

 أن من ادعى ملكا ولم يكن واضعاً يده على العين المدعاه كان لابد من حـضور                 :ثالثاً

  . )٣(قضاء لتكون الخصومة في مواجهتهماذي اليد مجلس ال

يشترط حضور المالك    دعى يد أو كانت يده صحيحة ملك الخصومة ولا         أن من ا   :رابعاً

الأصلي، فمثلاً من أجر داره لآخر ثم غصبت من المستأجر لم يكـن للمالـك أن                

 وللمستأجر أن يخاصمه وحده وبدون      ،بحضور المستأجر  يخاصم الغاصب فيها إلا   

    )٤ (.حضور المالك لأن حق الحيازة ووضع اليد له

ا هلكت النقود الموهوبه في يد الموهوب له بعد أن قبضها قبـضاً صـحيحاً               إذ" :خامساً

 وذلك ، الرجوع في هبته والمطالبةأراد إذا ،فإنها تهلك غير مضمونة عليه للواهب  

 الحكـم   الأنها لم تتعلق بذمته، بل هي في حكم الأعيان الموهوبه بعد قبضها، وكذ            

نده، والعارية تحت يد المـستعير،      في جميع الأمانات كالوديعة تحت يد المودع ع       

                              
 .٤١ صأحمد إبراهيم، العقود والشروط )١(
  .٤/١٠٨ابن عابدين ، رد المحتار   )٢(

 سـنة   -مـصر - ، مطبعة النهـضة    ٢ علي قراعة ،الأصول القضائية في المرافعات الشرعية ، ط         انظر   )٣(

  .٣٥م،ص١٩٢٥/هـ١٣٤٤

  .٣٦-٣٥صسه ،  المصدر نف)٤(
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 ٧٨

 متعينة بالتعيين وليست متعلقة بالذمـة       فإنهاومال الموكل تحت يد الوكيل وهكذا،       

  . هلاك الأمانة، هلكتفإذا هلكت

لو قال أوصيت لفلان بهذه النقود ثم استهلكها الموصي في حياته أو هلكت             "وعليه  

بة بها بعد موت الموصي ، وكذا  بأي سبب كان وهو حي ، فلا صفة للموصى له بالمطال          

لو هلكت بدون تعدٍ بعد موت الموصي فإنها تهلك هلاك الأمانة ، إذ لم تتعلق بذمة أحدٍ                 

  . )١("بسبب تعينها بشخصها 

أما لو قال أوصيت لفلان بمائة دينار من تركتي فإن للموصى لـه الـصفة بـأن                 

أم لا وذلك لأنهـا متعينـة       يطالب بها من تحت يده تركة الموصي سواء أكان بها نقود            

  )٢ (.بشخصها 

  :ثبوت صفة الخصومة لصاحب اليد الطارئة على مذاهبوقد اختلف الفقهاء في 

 إلى أن كل من كانت له يـد صـحيحة ملـك              خلافاً لزفر والمالكية   ذهب الحنفية  :أولاً

، أم  -أي يد ملـك   -الخصومة، بغض النظر عن حقيقة هذه اليد، أي هل هي يد حقيقية             

  ؟- أي يد حفظ-ت يد طارئةكان

الأصل أن كل من كان له يد صحيحة يملـك الخـصومة،            : "قال في البحر الرائق   

وأما المودع والمـستعير والمـضارب والمبـضع والغاصـب          :" ثم قال ". ومن لا فلا    

والقابض على سوم الشراء والمرتهن، فلا خلاف بين أصحابنا في أن لهم أن يخاصموا              

  .)٣("هم في حق ثبوت ولاية الاسترداد، والإعادة إلى أيديهمالسارق، وتعتبر خصومت

وحجتهم في ذلك أن كل من له يد طارئة صحيحة فهي يد مقصودة، فالمعير يقصد               

الإعارة، والراهن يقصد الرهن، والمؤجر يقصد الإجارة وهكذا، فكل يد لهؤلاء هي يـد              

 ، مقصودة كيد المالـك    مقصودة، فكل من المستعير والمرتهن والمستأجر وغيرهم يدهم       

  .)٤ ( وتعتبر خصومتهم،فلهم صفة أن يخاصموا عن أنفسهم باستردادها

                              
  .٤٢أحمد إبراهيم ، العقود والشروط ص  )١(

 والحاصل أن النقود لا تتعين بالمعاوضـات، ولكنهـا تتعـين فـي              :"وقال ومابعدها، ٤١ص المصدر نفسه )٢(

  ."الأمانات والتبرعات

  .٣/٤٧٤، المدونة ٣/٢٢٨ تبيين الحقائق الزيعلي،.   ٥/٦٨ابن نجيم ، البحر الرائق  )٣(

  .٥/٦٨ البحر الرائق  ابن نجيم، وما بعدها،٣/٢٢٨ تبيين الحقائق زيلعي، الانظر )٤(
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 ٧٩

 ويخاصموا على أنهم أصلاء لا نواب، فيعتبر كل نوع منهم خصماً أصيلاً فـي              

 أنه إن كانت يدهم يد أمانة       ، وعللوا كونهم مدعين أصلاء وليسوا نواباً      ،الدعوى التي تقام  

د إلا أن يتمكن الواحد منهم من أداء الأمانة، ولا يتمكنوا من أداء             لا تتحقق معنى هذه الي    

الأمانة إلا بأن نجعل لهم صفة الخصومة في الدعوى، وإن كانت يدهم يد ضمان فهـم                

أيضاً لا يتمكنون من إسقاط الضمان عن أنفسهم إلا بذلك، وعلى ذلك يكون كل من لـه                 

تبار حقه، لأن لكل واحد من هـؤلاء        يد طارئة صحيحة أن يكون مخاصماً عن نفسه باع        

يد صحيحة معتبرة شرعاً، فثبت حقهم في ما تحت أيديهم، لأن الحق كما مر تعريفه هو                

ثبوت بمقتضى الشرع يوجب سلطة والسلطة توجب صفة للمطالبة بما هو حـق لهـم،               

فكان لهم المطالبة بما تحت أيديهم أصالة لا نيابة لاعتبار حقهم، ولهذا يـستغني عـن                 

إضافة الخصومة إلى غيرهم بأن يقولوا سرق مني مثلاً، بخـلاف الوكيـل فـي هـذه                 

المعاني، إذا لم يكن له يد ولا يستغني عن إضافة الحق إلى موكله، ولا يخاصم باعتبار                

حقه بل باعتبار صاحب الحق الأصيل، فصفة الخصومة في الأصيل تختلف عن صـفة              

م أصيلاً في الخصومة وجـب الاسـتيفاء        الخصومة في الوكيل، وذلك إن كان المخاص      

  .)١(بنفسه عند ثبوت الحق له، من غير إنابة المالك الأصلي له

 والأحسن أن يقال أن لهم صفة في الخصومة، وهذه الصفة هي ولايـة الحفـظ،               

وهو باليد فكان استعادة اليد حقاً لهم، كما أن ذلك للمالك، بل الملك في الحقيقة لم يرد إلا                  

  .)٢(ى هذا لا يجوز إغفال صاحب اليد مهما كانت طبيعة يده، ما دامت صحيحةلليد، وعل

إلى عدم اعتبار يد غير المالك في الخصومة، لأن غير يـد             الشافعية    بعض  ذهب :ثانياً

 فلـيس   ، والمطلوب من اليد الطارئـة الحفـظ دون الخـصومة          ،الملك تكون يد حافظة   

،وذلك لأنه لا تثبت ولاية المطالبة      )٣(ترداد ولا ولاية الاس   ،لصاحب اليد الطارئة خصومة   

أو صفة الخصومة إلا للمالك أو نائبه فلا يجوز مثلاً للمرتهن والمكتري ومثلهما المودع              

                              
 .٣/٢٢٨  تبيين الحقائقالزيلعي،   )١(

  . وما بعدها٥/٤٠٢دير ق فتح ال ،٤/٢١٠  انظر نصب الراية )٢(

 حاشيتا قيلوبي وعميـرة     ٣/١٨٧حاشية البجيرمي على المنهج      .٣/٢٨٨ وأيضاً   .٣/١٩  الإمام الشافعي     )٣(

٣/٨٦.  
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 ٨٠

أن المـرتهن   :"قال الهيتمي  ،والمستعير أن يدعيا بالمرهون والمأجور على الغاصب لهما       

  .)١("لا يخاصم وإن أعرض الراهن

الأحسن فيهما خلافه بأن يدعيا بذلك قياساً على مالك الرقبـة            وقال طائفة من الشافعية     

   :فيلحق حق المنفعة بحق الملك وهذا الخلاف بين الشافعية محله

 إذا كان المالك موجوداً، فإن كان ميتاً أو غائباً ولا وارث له جاز للمستأجر               -١

  .المخاصمة

  )٢ (.إذا امتنع المالك من المخاصمة، وإلا فلا يخاصمان قطعاً -٢

 أن اليـد    ، وهو  قوي  له وجه  -رحمه االله -لشافعي ا  الإمام  قول ويرى الباحث أن    

الأصيلة والحقيقية هي يد المالك، وهذا يتفق مع قول الحنفية فهم لا يعتبرون أن لصاحب      

اليد الطارئة خصومة حقيقية، ولكن هذا لا يعني أنه ليس لهـم نـوع ولايـة باعتبـار                  

تبروا ولايتهم ولاية استرداد ولكـن باعتبـار أصـالتهم لا           مقصودية أيديهم، ولذلك اع   

 لهـا   - رحمه االله  -باعتبار نيابتهم، وهو في نظري أرجح لأنه وإن كانت حجة الشافعي          

  .وجه قوي في اعتبار أن أيديهم هي يد حفظ لا خصومة

نعم، ولكن يلزم من اعتبار هذه الجهة وهي أن هذه اليـد يـد حافظـة اعتبـار                  

يف يحفظ المودع أو المرتهن أو المستأجر ما تحت يده إن لم يعط صفة              الخصومة، إذ ك  

الخصومة، وهذا يتعارض مع طبيعة الحفظ الذي اتفق عليه لهم، فكأنك تقـول لهـم أن                

يحفظوا بغير الخصومة، ومعلوم أن الخصومة طريق من طرق حفظ الحقـوق، وهـذا              

هم الحفظ بكل طريق فما الـذي       الاستثناء للحفظ بغير الخصومة لا مسوغ له، فإذا جاز ل         

  .يمنع الحفظ لما تحت أيديهم بطريق الخصومة أوبما سماها الحنفية ولاية الاسترداد

  

 حيث يتفق مع الحنفية من وجهـة ومـع قـول   -رحمه االله- )٣( ما ذهب إليه زفر   :ثالثاً

في  من وجه آخر، حيث يعتبر أن اليد الطارئة ليست بيد حقيقية             -رحمه االله -الشـافعي  

                              
 .٤/٣٧٥ الفتاوى الكبرى، الهيتمي، )١(

  .٣/٨٦ حاشيتا قيلوبي وعميرة ٣/١٨٧، حاشية البجيرمي على المنهج ٣/٣٤٣شرح البهجة   الأنصاري،)٢(

انظر ). هـ١٥٨(وهو زفر بن الهذيل البصري، من أصحاب أبي حنيفة ، إمام مجتهد محدث توفي سنة ) ٣(

 .٧٦-٧٥اللكنوي الفوائد البهية ص
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 ٨١

 ،أما أن   - رحمه االله    -الأصل، لأن اليد الحقيقية إنما تكون للمالك كما ذهب إليه الشافعي          

اليد الطارئة ليست بيد حقيقية ففي يد المرتهن فظاهر، لأنها يد حفظ ، فليس له ولايـة                 

الخصومة لضرورة الإعادة إلى يد الحفظ ليتمكن من التسليم إلى المالك، وقس على ذلك              

، )١(يد القابض على سوم الشراء والمستأجر يدهم يد ضمان لا يد خصومة           يد الغاصب و  

ويتفق مع الحنفية من وجه آخر حيث أنه يثبت لهم ولاية الخصومة لإمكان الـرد إلـى                 

المالك، فكان ثبوت ولاية الخصومة لهم بطريق الضرورة عنـده، ومعنـى أن يثبـت               

وهي الضرورة انعدمت صـفة     الخصومة لهم بطريق الضرورة أنه متى انعدمت العلة         

الخصومة، لأن الثابت بالضرورة يكون عدماً فيما وراء محل الضرورة، لانعدام علـة             

الثبوت وهي الضرورة، وعليه كما سيأتي لا خصومة لمن كانت يده طارئة في قطع يد               

  .السارق لأن الضرورة هنا منعدمة، فتنعدم الخصومة

ية مع أنه يقول بولاية الاسـترداد أنـه         ويظهر الفرق أيضاً بين قوله وقول الحنف      

يعتبر أن هذه الولاية هي ولاية نيابية، وليست ولاية أصلية كما ذهـب إليـه الحنفيـة                 

  .)٢(فيخاصم المدعي باعتباره نائباً لا أصيلاً

 ما ذهب إليه الحنفية وزفر من اعتبار أن كل من كانت له يد صـحيحة                والراجح

 أي كونها مقصودة    -اليد طارئة، لأن مقصودية اليد    ملك الخصومة، حتى ولو كانت هذه       

 لا يجوز أن تغفل، فكل من يد المستعير والمرتهن والمودع والمستأجر إن قلت              -للحفظ

بأن لهم حفظ ما تحت أيديهم، إذن لهم الحفظ بكل طريق، سواء كـان الحفـظ بولايـة                  

يد الطارئة يعتبر    من أن صاحب ال    -رحمه االله -الخصومة أم بغيرها، وما احتج به زفر        

نائباً لا أصيلاً للضرورة لا يصح، لأن النائب ليس له تعلق بالحق من حيث الانتفاع به،                

أما صاحب اليد الطارئة فهو في الحقيقة له تعلق بموضوع الحق تعلق انتفاع أو منفعـة                

على حسب طبيعة اليد، وعليه تكون يده يد أمانة أم يد ضمان، وعلى أي حال كانت يده                 

ي مقصودة ومعتبرة، وأما الوكيل فليس له يد لا طارئة ولا حقيقية، ولا يستغني عـن                فه

إضافة الحق إلى موكله، ولا يخاصم باعتبار حقه بل باعتبار حق غيره، فهو يقوم مقام               

                              
  ٣/٢٢٨تبيين الحقائق  . وما بعدها٥/٦٨ البحر الرائق  ابن نجيم،انظر  )١(

 السرخسي المبـسوط  . ٧/٨٤ الكاساني ، بدائع الصنائع      . وما بعدها  ٣/٢٢٨ تبيين الحقائق    الزيلعي،انظر  )٢(

١٦/١٦٩.  
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 ٨٢

غيره ولا يخاصم لنفسه أبداً، وأما صاحب اليد الطارئة فإنما يخاصم باعتبار حقه، ولـه               

له غصب مني، أو سرق مني، ولذلك نعتبره أصيلاً لا نائبـاً            أن يضيف الحق لنفسه بقو    

  .من هذا الوجه

  تطبيقات من له صفة في الخصومة: الثاني المطلب

ن ثمرة الخلاف فيمن له صفة في الخصومة ومـن لا           ابي ضرب أمثلة تطبيقية ل    ويمكن 

  : وإليك بعض الأمثلة فيمن كانت يده طارئة،يملك مثل هذه الصفة

  المسروق منه هل له خصومة السارق؟: المثال الأول

أن نتعرض لمسألتينوهنا لا بد :  

  . طارئة المسروق منه إما أن تكون يده حقيقية أو-أ

  . قطع يد السارق بخصومة من كانت يده طارئة أو غير حقيقية-ب

كون يده حقيقية أو طارئة، فإن كانت يده         فإن المسروق منه إما أن ت      :أما المسألة الأولى  

 فلا خلاف في جواز خصومته وأن له صفة في الخصومة، وأما            -وهي يد الملك  -يةحقيق

  .إن كانت يده طارئة فهنا اختلف الفقهاء كل حسب مذهبه كما مر

أما الحنفية فيرون أن للمودع والمستعير والمضارب والمبضع والغاصب والقابض          

اصـموا الـسارق،     فلا خلاف عندهم في أن لهؤلاء أن يخ        ،على سوم الشراء والمرتهن   

هم يوالإعادة إلى أيديهم لاعتبار أن أيد     ،  وتعتبر خصومتهم في حق ثبوت ولاية الاسترداد      

  .)١(صحيحة فيملكون الخصومة

وأما إن كانت يد المسروق منه غير صحيحة كأن يكون المسروق منه سـارقاً أو               

ت بيد ملـك    غاصباً أما السارق فلا يملك الخصومة، لأن يده ليست بمضمونة لأنها ليس           

ولا يد ضمان ولا يد أمانة، فصار الأخذ من يده كالأخذ من الطريق فلـم يكـن لـه أن                

يخاصم الثاني هذا في رواية عند الحنفية، وفي رواية أخرى لـه أن يخاصـم الـسارق        

  :ووجه هذه الرواية الثانيةالأول الثاني، 

حتـاج الـسارق   إن من الجائز أن يختار المالك الأصلي الضمان ويترك القطع، في  

الأول إلى أن يسترد من يد الثاني، فيدفع إليه، فيخلص عن الضمان، وأصـحاب هـذا                

الرأي من الحنفية أجازوا خصومة السارق الأول ما لم يقطع السارق، فإن قطع فليس له               

                              
  .٥/٦٨ البحر الرائق ابن نجيم،انظر  )١(
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 ٨٣

ذلك لأن قبل القطع يحتمل اختيار الضمان وبعده لا، وقال بعضهم يجوز أن يقال له ذلك                

، لأن الضمان إن لم يجب عليه في القضاء فهو واجب عليه فيما بينـه               بعد القطع أيضاً  

وبين االله تعالى، فيحتاج إلى الاسترداد ليتخلص عن الضمان الواجب عليه فيما بينه وبين       

  .)١(االله سبحانه وتعالى

والراجح هي الرواية الأولى إذ ليس للسارق أن يخاصم السارق الثـاني، لأن يـد             

معتبرة شرعاً، والحق إنما يثبت بمقتضى الشرع والشرع لم يعتبر يد           السارق الأول غير    

السارق أبداً، كمن كان يملك لحم خنزير وسرق منه وأراد أن يخاصم السارق لا تـسمع            

  )٢ (.خصومته، وليس له صفة الخصومة، لأن المدعى به ليس ذا قيمة ولا يعتبر شرعاً

  ه صحيحة؟وهل للمالك أن يخاصم المسروق منه إن كانت يد

  )٣ (:     روايتان عند الحنفية

  .أن له ذلك وهي رواية الجامع الصغير: الرواية الأولى

 -فليس له أن يخاصم، وهي رواية ابن سماعة عـن محمـد           :       و أما الرواية الثانية   

  .-رحمه االله

أما وجه الرواية الأولى وهي رواية الجامع، أن الخصومة في باب السرقة إنمـا              

علم أن المسروق ملك غير السارق، وهذا يحصل بخصومة المالـك فتـصح             شرطت لي 

خصومته، كما تصح خصومة يد المرتهن بل أولى، لأن يد المرتهن يد نيابة فلما صحت               

  .الخصومة بيد النيابة فيد الأصالة أولى

  وعليه فهل للراهن أي مالك الرهن أن يخاصم السارق بخصومة المرتهن؟

ابط الخصومة ومن له ولاية المطالبة فلـيس للـراهن          على حسب ما تقرر من ض     

صفة في الخصومة، لأنه لا يد له على الرهن، بل الرهن بيد المرتهن فليس للراهن أن                

يخاصم السارق فيقطعه، ولأنه ليس له حق القبض قبل قضاء الدين، فلا يملك المطالبـة               

كاك، وكمـا أنـه لـيس    حتى لو قضى الدين له أن يخاصم، لأنه تثبت ولاية القبض بالف        

                              
  . وما بعدها٥/٦٨ البحر الرائق  ابن نجيم،انظر، و ٧/٨٤ بدائع الصنائع الكاساني، )١(

وهو ما يسمى بتحقق شرط المصلحة في الدعوى، وهو يتعلق بذات المدعى به، وليس بأطراف الدعوى                  )٢(

  .كما في شرط الصفة الذي نحن بصدد الحديث عنه

  .٥/٦٨البحر الرائق ابن نجيم،   )٣(
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 ٨٤

للراهن ولاية المطالبة بحضور المرتهن، كذلك ليس له المطالبة بغيبته كما في المـودع              

بل أولى، لأن يد المرتهن أقوى من يد المودع، لأن يد المرتهن لنفـسه ويـد المـودع                  

  .)١(لغيره

وعليه فلا صفة للراهن إن كان هو المدعي في الخصومة وأما إن كان المـدعي               

  .)٢(رتهن فله صفة في الخصومة وتكون دعواه كدعوى الدينهو الم

  هل لمن كانت يده يد طارئة أن يخاصم بالقطع؟ : المسألة الثانية-ب

 يوسف ومحمد يقطع السارق بخصومة من كانت يده طارئة،           أبي حنيفة وأبي   عند

دة وعند زفر لا يعتبر خصومتهم في حق القطع، وإن كانت لهم ولاية الاسترداد والإعـا              

إلى أيديهم وذلك لأن هذه الولاية إنما هي ولاية ضرورة للحفظ، وهذه الولاية لا تظهر                

في حق القطع، وهذا لأنهم يملكون الخصومة بحكم النيابة، والنيابة لا تجري في الحدود              

لاحتمال أن يقر له به إذا حضر، ولهذا لا يقطع بإقراره مع غيبة المسروق منه، ولأنهم                

ة للصيانة، ولو أظهرناه في حق القطع لفاتت الصيانة، إذ بالقطع يبقـي     يملكون الخصوم 

  .)٣(المال غير معصوم، ولهذا لا يضمن بالهلاك

وعند أبي حنيفة وأبي يوسف ومحمد أن السرقة موجبة للقطع في نفـسها، وقـد               

ظهرت عند القاضي بحجة شرعية بناء على خصومة معتبرة فيـستوفي القطـع، ولأن              

كل واحد منهم يخاصم باعتبار حقه فإن كان أصيلاً في الخصومة وجب            يدهم صحيحة و  

الاستيفاء عند الثبوت بلا حضرة المالك، لأن القطع خالص حـق االله تعـالى بخـلاف                

  .)٤(القصاص

والراهن يقطع السارق بخصومته إذا كانت العين قائمة بعد قضاء دينه، لأن العين             

فلا مطالبة للراهن، وكذا قيل قضاء الدين لا حق         إذا أهلكت صار المرتهن مستوفياً لدينه       

له في المطالبة بالعين فلا يقطع بخصومته، والراجح أنه ينبغـي أن يقطـع بخـصومة                

                              
  . وما بعدها٥/٦٨.البحر الرائقابن نجيم،  )١(

  .٣/٥٠٥ الفتاوى الهندية لعلماء،مجموعة من ا )٢(

  . وما بعدها٣/٢٨٩تبيين الحقائق الزيلعي،  )٣(

   .٣/٢٨٩المصدر نفسه )٤(
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 ٨٥

الراهن بعد الهلاك إذا كانت قيمة الرهن أكثر من الدين، وكان الفضل يبلغ نصاباً لأن له                

  .أن يطالب السارق بعد الهلاك كالوديعة

ن للمالك أن يخاصم في الراجح من الروايتين عند الحنفية برد           أن بينت أ   ١وكما مر 

المسروق، فيقطع السارق بطلب المالك لو سرق من المـودع أو الغاصـب وصـاحب               

  .)٢(الربا

 فلا تعتبر خصومة غير المالك أصلاً، لا في حق القطـع            -رحمه االله -أما عند الشافعي  

  .، كما مر ذكرهولا في ولاية الاسترداد

  ع مودصفة الخصومة للملتقط و ال:لثانيالمثال ا 

، في  -في اعتبار صفة الخصومة لغير يد المالك      -اختلف فقهاء الحنفية بناء على مذهبهم       

رجـل الـتقط    "وصورة المسألة   ع اتفاقهم على اعتبار يد الوديع ،        اعتبار يد الملتقط، م   

  لقطة فضاعت منه فوجدها غيره فهل له خصومة الواجد؟

 ـ  اللقطة، ولذلك   على عدم اعتبار يد الملتقط الأول ولا ولاية له        ذهب بعضهم إلى  - لا ف

، وليس للأول أن يأخذها من الواجد ، والسبب كمـا           خصومة بين الرجل الأول والثاني      

يراه أصحاب هذا الرأي ، أن يد الواجد الثاني كالأول ، فليس أحدهما أحق باللقطة مـن                 

 هما متساويان، فلا خصومة بينهما ، وهـذا         الآخر، وكذلك في صفة الولاية على اللقطة      

 إثبـات ، لأن ولاية  من الثاني    يأخذها فإنه في الوديعة يكون للمودع أن        ،بخلاف الوديعة 

  .)٣(اليد على الوديعة ليس كولايتها على اللقطة

وعدم مخاصمة الأول للثاني إلى اعتبار يد الأول على اللقطة ،أما الفريق الآخر فذهبوا     -

أنه لا يد    ولا يخفى أن هذا لا يدل على         ،  ما هو لزوال الأول بإثبات يد مثل يده       الواجد إن 

يمكّن أحد من أخذها منه ،       أن يده يد أمانة ، حتى لا      للأول قبل ضياعها منه ، إذ لا شك         

ولو دفعها لآخر له أن يستردها منه ، ولو ذكر أحد علامتها ولم يصدقه الملتقط أنها له                 

، وهـذا   إليه ، فلو لم تكن له يد صحيحة لم يكن له شيء من ذلـك                لا يجبر على دفعها     

 بخلاف ما إذا ضاعت منه فالتقطها غيره فإن يد          ،يدل على أن له مخاصمة السارق منه      

                              
 . من هذه الرسالة٨٣انظر ص ) ١(

  . وما بعدها٥/٦٨ البحر الرائق ابن نجيم،انظر  ،.٣/٢٨٩ تبيين الحقائقالزيلعي،  انظر )٢(
  .٤/١٠٨ابدين رد المحتار ابن ع. ٥/٦٩ابن نجيم ، البحر الرائق انظر  )٣(
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 ٨٦

الأول زالت بإثبات يدٍ مثل يده عليها ، لأن الثاني له ولاية أخذها فليس للأول بعد زوال                 

  .)١(يده مخاصمة الثاني

 على أنه إذ زالت يد الملتقط عن اللقطة بضياعها لا خصومة بين الأول              فالفريقان متفقان 

والثاني لمثلية اليد في كلٍ منهما، ويفترقان في أن الفريق الأول يرى أنه لا خصومة بين                

مطلقاً فهي كالطريق، في حين يرى الفريق الثاني        الأول والثاني لأنه لا اعتبار ليد الأول        

 الأول والثاني لا لعدم اعتبارية اليد وإنما لمثلية يد الملـتقط            أنه لا خصومة بين الملتقط    

 يعتبرون أن يد الملتقط الأول يد        لا الأول والثاني فليس يد الأول أولى من يد الثاني، فهم         

أمانة، ويظهر الفرق ما لو سرقت اللقطة منه فله مخاصمة السارق لاعتبارية يده، وعلى              

  .لقاً، لعدم اعتبارية يدهالرأي الأول فليس له أن يخاصم مط

لا يمكّن أحد     من أن يده يد أمانة، بدليل أنه        ما ذهب إليه أصحاب الرأي الثاني،      والراجح

من أخذها منه ، ولو دفعها لآخر له أن يستردها منه ، ولو ذكر أحد علامتها ولم يصدقه                  

كن له شيء من    الملتقط أنها له لا يجبر على دفعها إليه ، فلو لم تكن له يد صحيحة لم ي                

  .)٢(ذلك

ودع والملتقط الأول مع أن كلاً منهما يده يد أمانة أن يد            موجه الفرق بين ال   ل أما بالنسبة 

    .)٣(المودع أقوى ، لأنها بإذن المالك فكانت يده يد المالك بخلاف يد الملتقط

  

  : عند أهل القانون باعتباره أصيلاًالصفة في المدعي: الثالث المطلب

بين أن الفقه الإسلامي يعطي صاحب الحق في دعوى العين أن يخاصم            مما مر ت    

بأي صفة شاء، فإما أن يخاصم بصفة حق حيازته للعين، وإما أن يخاصم بصفة الملكية               

لهذه العين، وحق الحيازة قد يكون باعتبار أن يده على العين يد حقيقية، فتكون هي من                

العين هي يد طارئة فتكون يده يد حفـظ أو          باب دعوى الملك، وإما باعتبار أن يده على         

                              
  .٦٩/ ٥م البحر الرائق ابن نجي. ٤/١٠٨ ابن عابدين رد المحتار انظر )١(

فيما إذا التقط رجل عباءة ووجدها في يد غيره هل يملك الخصومة  ويده              :سئل:"تاوى الهندية   فوقال في ال     )٢(

النص على اعتبار أنه سارق      وتوجيه   .١/١٠٨" الصحيح أن له الخصومة لأن يده أحق      ): الجواب(أحق ؟   

  .أوغاصب

  ٤/١٠٨ ابن عابدين رد المحتار انظر   )٣(
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 ٨٧

 ق ذكره، كما سب ، اءالفقهذهب بعض   يد ضمان،وتكون دعواه دعوى حفظ واسترداد، بل        

  . للاعتبارات التي ذكرت عندهم، خصومةلسارقأكثر من ذلك حيث جعل ليد اإلى 

ح أما القانون الوضعي وإن اتفق مع الفقه الإسلامي في إعطاء واضع اليد، أو باصـطلا              

آخر لمن له حق الحيازة أن يخاصم، إلا أنه فصل في الخصومة بين دعوى الحيـازة،                

ودعوى الملك، فصلاً تاماً، بحث أن من خاصم بصفة الحيازة للعين ليس له المطالبـة               

 بأن يخاصم بـصفة المالـك لهـذه         )١( ولا الاستناد إليه في إثبات دعوى الحيازة       ،بالحق

دعوى الحيازة، ويتم ذلك بدعوى جديدة ترفع للمطالبـة         العين، إلا بعد الفصل بموضوع      

بحق الملكية، وعللوا ذلك بأن الدفع بالملكية أو البحث في أصل الحق، أو نفيـه، غيـر                 

  .)٢(منتجة في دعوى الحيازة

  :وهذا الذي ذكروه لا يصح للأسباب الآتية

 - هو الغالـب   كما- أن الحيازة مظهر من مظاهر الملك، فقد يكون مدعي الحيازة          :أولاً

  )٣ (مدعي الملك، فكيف يصح الفصل بينهما فصلاً تاماً؟

 لو سلمنا أن الحيازة قد تكون لغير المالك ، فلا أقل من أن يجعل الظـاهر لمـن                   ":ثانياً

برهن على الملك، لأنه متمسك بالغالب الذي يجعل له حق الحيازة، ويطالـب خـصمه               

هن على ذلك ، فإنما يقضى لـه بالحيـازة          بالبرهان على أحقيته بالحيازة، وحتى لو بر      

إلا إذا بـرهن   المؤقتة ، إذ لا يعقل أن يكون الملك لشخص والحيازة الدائمة لآخر، اللهم

  .)٤("صاحب الحيازة أنها حيازة تقتضي التمليك

ولذلك في الفقه إذا رفعت دعوى يطلب فيها الحكم باليد على عين من الأعيـان،                     

 جميع جوانبها ، وطالب المدعى عليه بالجواب أو المخلـص، إن            نظر القاضي فيها من   

أقام المدعي البينة على الحيازة ، فإن دفع بملكيته للشيء المحوز لدى المدعي، بـرهن               

على هذا الدفع، جعلت الملكية له ، واقتضى هذا الحكم أن تكون له الحيازة أيضاً، لأنها                

                              
محمد حامد فهمي ، المرافعات المدنيـة والتجاريـة مطبعـة فـتح االله اليـاس نـوري سـنة                    . د انظر   )١(

  . ومابعدها٤١٢م، ص١٩٤٠/ه١٣٥٩

  .١٢٤أبو الوفا ، المرافعات المدنية ص انظر )٢(

  .١٢٤صالمصد نفسه   )٣(

  .٢٥٧، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم.د  )٤(
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 ٨٨

ا دفع المدعي بانتقال الحيازة إليـه بتـصرف         أثر الملك، وإحدى مزاياه الرئيسة، إلا إذ      

شرعي، وبرهن على دفعه ، فيحكم له بذلك، وأما إذا عجز المدعى عليه عـن الـدفع                 

  .)١(بالملكية، حكم باليد لمن أقام عليها البينة

دعاوى الحيازة ، ودعاوى الملـك      : وليس هناك تمييز بين صنفين من الدعاوى      "  

لإثبات، فلم تكن هنالك فائدة للتمييز، اللهم إلا بيان         من حيث الإجراءات والاختصاص وا    

أنواع الدعاوى من حيث طبيعة الشيء المدعى، فإن كان المطلوب حكماً باليـد، كانـت      

  .)٢("دعوى يد، و إلا فهي دعوى حق

ودعوى الحق ودعوى الحيازة ممتزجتان في الفقه الإسلامي، لامتزاج الـشيء              

 فلا يظهر هذا التمييز إلا في الحالات التي لا يقيم فيهـا             المطلوب في كلٍ منهما بالآخر،    

  .)٤("تنازع الأيدي"، ويبحثون هذه الحالات تحت باب )٣(أحد المتنازعين الدليل على الملك

   

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                              
  .٢٥٩، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم.د )١(

  .٢٥٩المصدر نفسه ص   )٢(

  .٢٦٠المصدر نفسه ص)٣(
، مجمع الأنهر شرح ملتقـى الأبحـر،        )١٠٨٧ت(داماد ، عبد الرحمن بن محمد بن سليمان شيخي زاده            ) ٤(

  .٢/٢٨١ ،ـه١٣٢٧ سنة ١المطبعة دار إحياء التراث العربي ،ط
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 ٨٩

  نيالمبحث الثا

  الصفة في الشخص الطبعي باعتباره نائباً

  

ذي يضيف الحـق    قد مر ذكر كيفية ثبوت الصفة للمدعي صاحب الحق الأصيل ال          

لنفسه بضوابط ترجع إلى نوع الحق المدعى به، سواء كان عيناً، أم ديناً، أم حقاً شرعياً                

  .)١(محضاً

ثم إنه إذا كان مصدر الصفة في شخص المدعي الأصيل هو الحق نفسه، الـذي               

يلزم عن فرض ثبوته للمدعي الأصيل، فإن الصفة في النائب ليست هي عـين الحـق                

  :الصفة في النائب تثبت بطريقتينالمدعي، وإنما 

  . إما بطريق استخدام هذه السلطة من إرادة الشارع كالصفة في الولي:أولاً

 وإما بطريقة استخدام هذه السلطة من إرادة الإنسان، كالصفة في الوكيل، أو             :ثانياً

  .الوصي، أو القيم

في الأصيل،  ولذلك فإن الكلام في الصفة في النائب يختلف عن الكلام في الصفة             

وذلك لأن الصفة في الأصيل لازمة عن الحق المدعى، وليس كذلك النائب إذ أن سلطته               

، فصفته تكـون    همستمدة من صاحب الحق، فهو لا يطالب أو يخاصم لنفسه وإنما لغير           

فعلية أو إجرائية كما هو في اصطلاح أهل القانون،ولهذا سينصب البحث فـي الـصفة               

النائب، ومدى أحقيته في التصرفات،فمن ثبتت له سـلطة فـي           النيابية على بيان سلطة     

التصرف في أمر معين ثبتت له الصفة في المخاصمة، والمطالبة في حدود مـا سـلط                

  :عليه، وذلك في المطالب التالية

  الولاية مفهومها، وأقسامها: المطلب الأول

  مفهوم الولاية بين الفقه والقانون: الأولالفرع 

من الولي، وهو القرب، وولي الأمر إذا قام به، وكل من ولـي             : الولاية في اللغة  

  .)١(أمر آخر فهو وليه

                              
يتصور إنفكاكها عنه، كالزواج، والنسب، والحضانة، لاما كانت ملازمة للإنسان ، و: والحقوق المحضة )١(

  . ٤٠أحمد إبراهيم، العقود والشروط والخيارات ص انظر .وغير ذلك
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 ٩٠

  :للولاية المعنى الاصطلاحي

بأنهافتالولاية في جوهرها ضرب من النيابة وقد عر  :  

قيام شخص كبير راشد على شخص قاصر، فـي تـدبير شـوؤنه الشخـصية                "

 يترتب عليهـا نفـاذ التـصرف فيهمـا          سلطة شرعية في النفس أو المال     "، أو "والمالية

  .)٢("شرعاً

حلول إرادة النائب محـل     : "استعملوا مصطلح النيابة وعرفوها بأنها    :وفي القانون 

  .)٣( إرادة الأصيل مع انصراف الأثر القانوني لهذه الإرادة إلى شخص الأصيل

  

وبالمقارنة بين مصطلح النيابة والولاية ترى أن بينهما عمـوم وخـصوص مـن              

، وهي  )٤(قيام شخص مقام آخر في التصرف عنه      : ه، إذ إن النيابة بمعناها العام هي      وج

  .لا تصدق إلا على الغير، ولا يصلح أن يقال لصاحب الحق أنه نائب

وعلى هذا الاعتبار يرى الباحث أن النيابة أعم من الولاية، إذ أن كل نيابة ولايـة                

  .ولا عكس

كانت هذه السلطة في    أة لإلزام الغير، سواء     وأما من جهة عموم الولاية فإنها سلط      

إلزام الغير من الأصيل أم من النائب، فسلطة المرء على نفسه وهي ثابتة لكل من لـه                 

أهلية الأداء الكاملة، وهو البالغ العاقل الراشد من الذكور والإناث، فله أن يتصرف فـي      

  .ماله بما يشاء من أنواع التصرفات الجائزة شرعاً

  : تشمل سلطة المرء على مال غيره وهي قسمانكما أنها"

 وهي التي تثبت بإثبات الشارع من غير حاجة إلى مثبت من البـشر              :سلطة أصلية ) أ(

ولا يملك صاحبها عزل نفسه منها، لأنها لم تثبت له بإرادته وتنحصر في ولايـة               

  .الأب والجد على مال ولدهما القاصر

                                                                                     
: نصرة والتولي، وبالكسربمعنى ال: الولاية بالفتح: "وقال الكفوي. ٦/١٤١ابن فارس، معجم مقاييس اللغة،   )١(

 .٩٤٠الكليات ص".  بمعنى السلطان والملك
 .٣٣٤المدخل لدراسة الشريعة صزيدان، . د. ٢/٨١٧الزرقا ، المدخل الفقهي العام،   )٢(
  .٢٣٢ ص١وري، نظرية الالتزام، جنهعبد الرزاق الس. د  )٣(

 .٢٠٠الكفوي، الكليات، ص انظر ) ٤(
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 ٩١

احبها من شخص آخر، كالوصي الذي يستمد  وهي التي يستمدها ص    :سلطة نيابيـة  ) ب(

ولايته من الأب، أو الجد، أو القاضي، و الوكيل الذي يستمد ولايته من موكله ونحو               

  .)١("ذلك

ومن هذه الجهة تكون الولاية أعم من النيابة، إذ تشمل الأصيل والنائب، وبـذلك              

ول الـصفة   يكون بينهما عموم وخصوص من وجه، وإن كان الكلام في هذا المبحث ح            

في النائب الذي يتصرف باسم الأصيل ولحسابه، سواء أكان النائب هـو الـولي عـن                

القاصر، أو الوصي، أو الوكيل، أو القيم، أما سلطة المرء على نفسه فهي ترجـع إلـى                 

الصفة في الأصيل، ومن هنا يرى الباحث استخدام مصطلح النيابة بدل الولاية، لأن هذا              

  .النائب دون الأصيلالمبحث يشمل الصفة في 

   المعاصرينعند الفقهاء) النيابة( الولايةأقسام:  الثانيالفرع

  :قسم الفقهاء النيابة إلى قسمين

يتـصرف   التي يفوض فيها الشرع، أو القضاء شخصاً راشداً بأن      :النيابة الجبريـة   "-أ

  .لمصلحة القاصر في تدبير شؤونه الشخصية والمالية

 وبمقتضاها يعد الممثل لذلك القاصر، فيقوم مقامه في جمع الحقوق التي           هو  الولي 

تقبل النيابة من عقود، وأموال، ومخاصمات في الحقوق، ونحو ذلك، وتكون تـصرفاته             

نافذة عليه جبراً إذا كانت مستوفية لشرائطها الشرعية، حيث لا يكون لقاصر بعد بلوغه              

  .)٢("راشداً الحق في نقض شيء منها

، فهـذه   )٣( وهي التي موضوعها تفويض التصرف إلـى الغيـر         :اريةالنيابة الاختي  -ب

السلطة اختيارية من جهتين، من جهة أنها باختيـار صـاحب الحـق أو الأصـيل                

                              
- بيـروت  - والـدار الـشامية    - دمـشق  - ، الطبعة الأولـى ،دار القلـم       لايةظرية الو ،ننزيه حماد   . د  )١(

  .٥٩صم، ١٩٩٤/ـه١٤١٤سنة

  ١٨٦ابن نجيم،الأشباه والنظائر ص  وما بعدها، ٢/٨١٧ المدخل الفقهي ، الزرقا انظر  )٢(

  .٢/٨١٧الزرقا،  المدخل الفقهي  )٣(
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 ٩٢

لتفويض شخص ما في أمر ما، ومن الجهة الثانية أنها عقد جـائز بـين الطـرفين                 

  )١ (.الوكيل والموكل، فلكل واحد منها الرجوع عن عقد الوكالة

  أقسام النيابة عند أهل القانون: ثالثالفرع ال

  : الصفة في النائب بحسب مصدرها إلى ثلاثة أنواعوافقد قسم

  :النيابة القانونية: أولاً

 والمقصود بها أن القانون هو الذي يعين لمن تثبت صفة النائب أي أن هذه النيابة               

  .تقوم بحكم القانون ويماثلها في الفقه الإسلامي النيابة الشرعية

  

  :النيابة الاتفاقية: ثانياً

   أي أن إرادة الشخص هي التي تعطي الصفة ،وهي ما كان مصدرها هو الاتفاق

الوكيـل  للنائب كما في الوكالة حيث تقوم النيابة الاتفاقية بالاتفاق بين الموكـل و            

  )٢ (.اب الأصيلسححيث يتصرف الوكيل باسم ول

سبة إلى المصدر الذي يضفي محـل       وقد ينظر إلى النيابة بالن    "وقد ذكر السنهوري    

النائب صفة النيابة حيث قال وتكون اتفاقية كما في الوكيل فإن العقد هو الذي يعينه ومن                

                              
- بيـروت  - والـدار الـشامية    -دمـشق  -الطبعـة الأولـى ،دار القلـم       نزيه حماد ، نظرية الولايـة       )١(

 يرى الباحث أن هذا التقسيم هو تقسيم للنيابة نفسها وأما إذا أردت أن تقسم               .٦٢ ص م١٩٩٤/ـه١٤١٤سنة

  :النيابة بحسب مصدرها فتقسم إلى الآتي

 أي أن هذه النيابة تقوم      ، فهو الذي حدد لمن تثبت صفة النائب       ، أي أن مصدرها الشرع    :نيابة شرعية : أولاً 

  .الحاجة إلى اتفاق أو حكم قضائي لإثباتها كما هو الحال في نيابة الولي عن القاصردون حكم الشرع وب

 فهو الذي يختار الشخص لإعطائه الصفة       ، وهي التي يكون مصدرها إرادة الإنسان نفسه       :نيابة جعلية : ثانياً   

  .في التصرفات نيابة عنه

الحال في الموكل وقد تكون هذه الإرادة للنائب كوصي الوصـي،      كما هو    ،وقد تكون هذه الإرادة للأصيل        

  .وقد تكون هذه الإرادة للقاضي في تعيين الوصي

   أيا كانت هذه الإرادة فهي إرادة جعلية ليس مصدرها الشارع الحكيم مباشرة وإنما مـصدرها هـو إرادة                      

  .الشخص نفسه

  

 بيـروت، -شرح القانون المدني،دار إحياء التراث العربـي       في    الوسيط عبد الرزاق أحمد،  . ، د السنهوري  )٢(

  .٢٣٦ص
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 ٩٣

ثم تكون نيابة الوكيل نيابة اتفاقية بالنسبة إلى المصدر الذي يحدد نطاقها وبالنسبة إلـى               

  .)١("المصدر الذي يضفي صفة النائب

  :النيابة القضائية: ثالثاً

هي ما كان مصدرها هو القاضي نفسه ولذلك سميت نيابة قضائية حيـث يقـوم               و

  .القاضي بتعيين الوصي أو القيم للقيام بشؤون شخص لا يستطيع أن يقوم بشؤون نفسه

ولعل هذا التقسيم للنيابة يماثل إلى حد كبير ما ذكرناه في الفقه الإسلامي ولكنـه               

وا الإرادة ومرة أخرى نظروا إلـى مـصدر         تقسيم غير دقيق ومتداخل إذ أنهم مرة قسم       

الإرادة ففي النيابة القانونية مثلاً نظروا إلى مصدر الإرادة هو القـانون وفـي النيابـة                

الاتفاقية نظروا إلى الإرادة نفسها أنها مصدر النيابة، وأما النيابة القضائية فهم نظـروا              

ة وهـو الاتفـاق أو عـدم        إلى مصدر الإرادة وهو القاضي ولم ينظروا إلى ذات الإراد         

  .)٢(الاتفاق ولذلك منهم من أدخل النيابة القضائية في النيابة القانونية وجعلهما قسمين فقط

ويرى الباحث أن تقسيم النيابة عند القانونيين فيه اضطراب ،إذ أنهم مرة نظـروا              

الوجه إلى الإرادة، ومرة إلى القانون، ومرة أخرى إلى القضاء، فحتى يتم التقسيم على               

الصحيح فإما أن ننظر إلى الإرادة ذاتها، فيكون التقسيم إلـى نيابـة إجباريـة ونيابـة                 

، وإما أن ينظروا إلى مصدر النيابة فيكـون         )٣(- كما هو في الفقه الإسلامي     -اختيارية،

التقسيم إلى نيابة قانونية أي مصدرها القانون ونيابة مصدرها الـشخص سـواء أكـان               

  . القاضي، فهي جعلية بهذا الاعتبارالأصيل أم النائب أم

  

  

  

  

  

                              
 بيـروت، - في شرح القانون المدني،دار إحياء التراث العربـي         الوسيط عبد الرزاق أحمد،  . ، د السنهوري  )١(

  .٢٣٧ص

  .١٢٩ي النظرية العامة للالتزام، صممحمد حسين الشا. د  )٢(

  .٢/٨١٧،  الفقهيالزرقا المدخل  )٣(
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 ٩٤

 
  لث الثاالمبحث

   أنـــواع النيابـــة

  

ها نيابة مصدرها الـشرع      من حيث كون   تتنوع الصفة في النائب بحسب مصدر النيابة،      

 كما أن صلة النائب بالأصيل الذي يقـوم          مصدرها إرادة الإنسان نفسه،     أن مباشرة، أو 

  .لنيابة، وتحديد مدى تصرفات النائبمقامه لها أثر أيضاً في تنوع ا

  الصفة في الولي:  الأولالمطلب

التي يفوض فيها الشرع أو القضاء شخصاً راشـداً بـأن           : وهي النيابة الجبرية     

يتصرف لمصلحة القاصر في تدبير شؤونه الشخصية والمالية،وبمقتضاها يعتبر الـولي            

ميع الحقوق التي تقبل النيابة مـن       هو الممثل الشرعي لذلك القاصر، فيقوم مقامه في ج        "

، ونحو ذلك، وتكون تصرفاته نافـذة عليـه         .)١("عقود، وأفعال ومخاصمات في الحقوق    

حصراً إذا كانت مستوفية لشرائطها الشرعية، بحيث لا يكون للقاصر بعد بلوغه راشداً             

  .الحق في نقض شيء منها

الـسلطان هـي ولايـة      ، وولايـة    "بالولاية الخاصة "وهذه الولاية هي ما تسمى      "

  . )٢("عامة

  .)٣(غير أن الولاية الخاصة مقدمة لأنها أقوى من الولاية العامة

فمتولي الوقف ووصى اليتيم وولي الصغير ولا يتهم خاصة، وولايـة القاضـي             

بالنسبة إليهم عامة وأعم منها ولاية إمام المسلمين، فولاية المتولي وما عطـف عليهـا               

ما كـان    لأن كل  وولاية القاضي أقوى من ولاية إمام المسلمين،      أقوى من ولاية القاضي،     

أقل اشتراكاً كان أقوى تأثيراً وامتلاكاً، فكلما كانت الولاية المرتبطة بشيء أخص ممـا              

فوقها بسب ارتباطها به وحده كانت أقوى تأثيراً في ذلك الشيء مما فوقها في العمـوم،                

                              
  .٢/٨١٧الزرقا ، المدخل الفقهي العام  انظر )١(

  .٥٢ نظرية الولاية ص،نزيه حماد )٢(

 بدر الدين محمد بن بهادر الشافعي، المنثـور فـي    ،لزركشيا  ١٨٦الأشباه والنظائر ص  ،يم  ج ابن ن  انظر  )٣(

 ـ١٤٠٥دار الكويت للـصحافة،سنة      ،٢ط )تيسير فائق .د تحقيق( القواعد الفقهية    .٣/٣٤٥ م،١٩٨٥/ـه

  ". من الولاية العامةأقوىالولاية الخاصة " تحت قاعدة ١٥٤ الأشباه والنظائر ص،يوطيوالس
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 ٩٥

صت له الولاية الخاصة، ولم يبـق لهـا إلا          فتكون الولاية العامة كأنها انفكت عما خص      

  .)١(الإشراف إذ القوة بحسب الخصوصية لا الرتبة

ولهذا لا يتصرف القاضي مع     : "وبناء على هذا الأصل قال الزركشي في القواعد       

، وينبني على هذا أنه كلما ثبتـت الـسلطة النيابيـة             )٢("وجود الولي الخاص وأهليته   

 في المطالبة والمخاصمة، إلاّ أنّ الصفة قـد تثبـت           لشخص ثبتت له الصفة القضائية    

لأكثر من شخص في آن واحد، فتقدم من سلطته أقوى لأن ثبوت الصفة تابع لثبـوت                

  .الولاية

  : على ذلك المحدثونوقد فرع الفقهاء

إن القاضي لا يملك التصرف في الوقف مع وجود متول عليه، ولو من قِبله، حتى                "-١

 شراء أو إيجار أو استئجار أو جباية لا ينفـذ، إذ لا تـدخل               لو تصرف فيه ببيع أو    

  .ولاية السلطان على ولاية المتولي في الوقف

  . الولي أو عضله عدم لا يملك القاضي تزويج اليتيم أو اليتيمة إلا عند-٢

 إذا أجر القاضي حانوت الوقف من زيد، وأجره المتولي من بكـر، فـإن إجـارة                 -٣

  .المتولي هي المعتبرة

  . للولي الخاص استيفاء القصاص والعفو عن الدية مجاناً، وليس للإمام العفو مجاناً-٤

إلا أن للولي العام عند الاقتضاء حق التدخل في الشؤون المتعلقة بالولاية الخاصة،       

كما إذا لاحظ خيانة أو تقصير أو تضييع منها، لأن له حق الإشراف العام على سـائر                 

ن له أن يحاسب الأوصياء والنظار والمتولين ويعـزل الخـائن           الولايات، وعلى ذلك فإ   

  .)٣("منهم حتى ولو شرط الموصي أو الواقف عدم مداخلته

  :الولاية على النفس والولاية على المال: الفرع الأول

  :والولاية تتضمن سلطة ذات فرعين

                              
  .١/١٤٧لأتاسي، شرح المجلة ا  )١(

  .١٥٤لسيوطي، الأشباه والنظائر صا، ٣/٣٤٥ القواعد ،لزركشيا  )٢(

  -تبيـرو -، طبـع دار الغـرب الإسـلامي       ١،ط)الأب( أحمد مـصطفى     شرح القواعد الفقهية،   لزرقا ، ا  )٣(

  .٢٥١ص
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 ٩٦

 وهي سلطة على شوؤن القاصر المتعلقة بشخصه ونفسه،       : الولاية على النفس    "-أ

  .كالتزويج، والتعليم، والتطبيب، والتشغيل

فيتولاها الأقرب فالأقرب من أقارب القاصر، العصبات أنفـسهم، علـى ترتيـب             

، إلا  )١("فمن كان منهم مقدماً على غيره في الإرث فهو مقدم في الولاية           : الإرث والحجب 

  .)٢(أن هناك خلاف في ترتيب الأولياء

 شؤونه المالية، من عقود وتصرفات وحفظ وهي سلطة على :الولاية على المال  -ب

  . )٣("وانفاق

  :وهي سلطة المرء على مال غيره وهي قسمان"

 وهي التي تثبت بإثبات الشارع من غير حاجة إلى مثبت من البـشر              :سلطة أصلية ) أ(

ولا يملك صاحبها عزل نفسه منها، لأنها لم تثبت له بإرادته وتنحصر في ولايـة               

  .لدهما القاصرالأب والجد على مال و

 وهي التي يستمدها صاحبها من شخص آخر، كالوصي الذي يستمد     :سلطة نيابيـة  ) ب(

ولايته من الأب، أو الجد، أو القاضي، و الوكيل الذي يستمد ولايته من موكله ونحو               

  .)٤("ذلك

ولقد اختلف الفقهاء في الأشخاص الذين لهم صفة الولاية على ناقـصي الأهليـة              

التـي  لى الصفة في كل ولي من الأوليـاء         لاختلاف إنما هو راجع إ    وعديمها، وسبب ا  

  .)٥(تجعل منه أكثر حرصاً على مصلحة المولى عليهم

                              
 .٢/٨١٨الزرقا، المدخل الفقهي،  ١
،  ابـن نجـيم، البحـر        ٢/٢٥٠ وما بعدهما،  الكاساني، بدائع الصنائع        ٣/١٨١ابن الهمام، فتح القدير     انظر ٢

 ميارة ، شرح ميارة على تحفة ابن عاصم، ومعه حاشية ابن رحـال،        .٣/١٧٤الخرشي   .٣/١٢٦الرائق  

الحـصني ، كفايـة الأخيـار        .٢٠٥جزي ، القوانين الفقهية ص    ابن  . ١/١٦٢،-مصر-مطبعة الاستقامة 

 .٦/٢٣١الرملي، نهاية المحتاج . ٢/٣٧الشيرازي ، المهذب  . ٢/٣٧

  .٢/٨١٨الزرقا، المدخل الفقهي،    )٣(
- بيـروت  - والـدار الـشامية    - دمـشق  - ، الطبعة الأولـى ،دار القلـم       ظرية الولاية ،ننزيه حماد   . د  )٤(

  .٥٩صم، ١٩٩٤/ـه١٤١٤سنة

 ، لـسيوطي ا،  ٤/١٠٧الدردير ،الشرح الكبير     .٥/١٢٥ الكاساني ، بدائع الصنائع      انظر تفصيل هذا الخلاف    )٥(

الحصني، تقي الدين أبو بكر بن محمد الحـسني         ،  ١/٣٣٥ المهذب    الشيرازي، ،١٥٥الأشباه والنظائر ص  

 

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



 ٩٧

  ):ما يجوز له من التصرف وما لا يجوز(سلطة الولي : الفرع الثاني

ذهب الفقهاء إلى أنه لا يجوز للولي أن يتصرف في مال المحجور عليه إلا على                

  :، وقد فرعوا على ذلك)١(ا فيه حظ له واغتباطالنظر والاحتياط وبم

 عقود التبرعات كلها لا يملكها الولي ويلزمه ضمان ما تبرع بـه كالهبـة،               :أولاً

 فلو طولب ،  )٢(والعتق، والصدقة، أو ما زاد في النفقة على المعروف أو دفعه لغير أمين            

 لم يقبل قوله، لأنه     بمال القاصر فادعى أنه تصدق له أو وهبه أو غير ذلك من التبرعات            

  .لا سلطة له في ذلك

 أما عقود المعاوضات من بيع، ومعاوضـة، وتجـارة، وشـركة كـشركة              :ثانياً

المضاربة، أو شراء عقار له بمثل القيمة، أو بأقل لاستغلاله بما فيه مصلحته، ولـه أن                

  .)٣(يوكل الغير بذلك

ن الاعتبار في جميع    وكل هذه المعاملات من الولي يجب أن تكون بأخذ الولي بعي          

  تصرفاته مصلحة القاصر، إذ ولايته ولاية نظرية فإذا حصل غبن فاحش في بيع الولي 

يعتبر عقد البيع باطلاً، ولا يترتب عليه أثر وليس موقوفاً، جاء في شرح المجلـة               

إذا باع الولي أو الوصي عقار أو عروض الصغير أو التركة بغبن فاحش فالبيع باطل               "

  .)٤(" يصح هذا البيع ولو أجازه الصغير بعد البلوغحتى أنه لا

بتكملـة  وا هذا العقد باطلاً، بل أعطى للولي المطالبة         عدإلا أن أهل القانون لم ي        

   على المشتري أووترفع الدعوىلأن الغبن ليس سبباً من أسباب إبطال البيع، " ، الثمن

                                                                                     
 ـ    ٢ في حل غاية الاختصار ط     اريكفاية الأخ الشافعي ،     صـيدا -بيـروت -صرية، منشورات المكتبـة الع

 . ومابعدها٧/٣٠، المبدع ١٨-٣/١٧شرح منتهى الإرادات  .٣/٤٣٤البهوتي، كشاف القناع  ..١/١٦٦

أبي إسحاق إبراهيم بن     ،  الشيرازي  ٣٢٧ ابن جزي، القوانين الفقهية ص      ،٥/١٢٥انظر الكاساني، البدائع      )١(

 شـرح   منصور بن يونس بن إدريـس      ،البهوتي .١/٣٣٥ -بيروت-، دار الفكر   المهذب علي بن يوسف،    

  . ٢/٢٩٢ ه١٣١٩،  المطبعة العامرية سنة ١طمنتهى الإرادات 

  .٢/٢٩٢ شرح منتهى الإرادات . ١/٣٣٥  ،المهذب الشيرازي،انظر  )٢(

  .١/٣٣٥ المهذب  الشيرازي،،٢/٢٩٢ ، ، شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ،  )٣(

 سـليم   البـاز، شـرح المجلـة العدليـة ،           وانظر أيضاً .٣٥٦ المادة   ١/٣١٣ شرح المجلة،     علي حيدر   )٤(

  .١٩٩ص . عن الطبعة الأولى في الآستانة١٩٨٦رستم،مصورة في بيروت سنة 
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 ٩٨

  لمدعي أن يثبت أن قيمةعلى ورثته إن كان قد توفي وقت المطالبة بذلك، وعلى ا

العقار وقت العقد كانت بغبن فاحش، وإذا امتنع المشتري عن دفع تكملة الثمن بعد              

الحكم بذلك فالبائع له الحق في فسخ العقد شأنه في ذلك شأن كل بائع لم يستوفِ كامـل                  

  .)١("الثمن

ظـر   أن العقد يكون باطلاً، لأن ولاية الأب نظرية، أي قائمة علـى الن             والصحيح

  .والاحتياط، وبما فيه حظ له واغتباط، ولا نظر مع الغبن الفاحش

ولا يفوتنا هنا أن ننبه إلى أن دعوى الغبن هي خاصة بالبائع وليس للمشتري هذا               

ا شرعت لحماية القاصـر     الحق ولو غبن في شرائه، وهذا معقول لأن دعوى الغبن إنم          

   )٢(.ومن في حكمه

بحقوق المولى عليه، فيدعي بها،بصفته ولياً، وكمـا    وكذلك للولي أن يطالب      :ثالثاً

مر أن الصفة في الولي هي صفة تقاضي أو بتعبير أهل القانون هي صـفة إجرائيـة،                 

وليست صفة حقيقية لأنه ليس أصيلاً، ولذلك قيدت سلطة الولي بما يناسـب مـصلحة               

 ـ             صالح بـدفع   المولى عليه، فله على ذلك أن يقيم البينات، ويحلف الخصم إن أنكر، وي

بعض ما على المحجور عليه من دين أو عين إذا كانت به بينة، ويقـبض بعـض مـا                   

  .)٣(للمحجور إن لم تكن به بينه

  الصفة في الوصي: المطلب الثاني

  تعريف الوصي: الفرع الأول

كل شخص غير الأب أو الجد تثبت له الـسلطة علـى مـال              : الوصي اصطلاحاً 

  .)٤(القاصر

ية مبدئياً على مال القاصر إلى من يختاره الأب قبل موته،           فقد فوض الشرع الولا   

  .ليقوم على أموال أولاده القاصرين، وصيانة حقوقهم، سواء أكان رجلاً أو امرأة

                              
  .٤٠٢السنهوري عقد البيع ص)١(

، مطبعـة   ١الصابوني، الاحوال الشخصية فـي الأهليـة والوصـية والتركـات،ط          . السباعي ود .  د انظر)٢(

  .٧٦م، ص١٩٦٦/ه١٣٨٦دمشق،سنة 

  .٦٣ انظر نزيه حماد ، نظرية الولاية ص.٢/٢٩٣ ،  شرح منتهى الإراداتالبهوتي،  انظر)٣(

 .٢/٨٢١الزرقا، المدخل الفقهي  )٤(
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 ٩٩

الوصاية، والشخص نفسه وعندئذٍ تأخذ ولاية هذا الشخص المختار اسماً خاصاً هو          

اصرين قبل مماته إلـى أحـد،      فإذا لم يعهد الأب بالوصاية على أولاده الق       يسمى وصياً،   

، إضافة إلى ولايتـه علـى       )أبي أبيهم (انتقلت الولاية على أموالهم إلى جدهم العصبي        

  . )١(النفس

والوصاية ولاية كغيرها من الولايات تثبت بتفـويض الغيـر للوصـي بـالحفظ              

  . والتصرف بخلاف القيم مثلاً الذي يفوض له الحفظ دون التصرف

 الإنفاق فقد ادعى ما دخل تحت ولايته فيقبل قولـه فـي             ولذلك لو ادعى الوصي   

  .)٢(المحتمل ، وإذا ادعى القيم ذلك فقد ادعى ما لم يدخل ولايته فلا يقبل قوله

الوصي المختار، أما الـذي     : والوصي الذي يختاره الأب أو الجد قبل موته يسمى        

  .وصي القاضي:ينصبه القاضي فيسمى

  اءأنواع الأوصي: الفرع الثاني

  الوصي المختار: أولاً

  .    وهو الشخص الذي يختاره الأب أو الجد قبل موته وصياً على أولاده

  

  .تخصيص الصفة في الوصي المختار :المسألة الأولى

تصرفات الوصي المختـار، بحيـث       وصورة المسألة فيما إذا قام الموصي بتخصيص      

قط فيما خصه فيه مـن      يجعله وصياً على بعض الأعمال دون بعض، فيكون له صفة ف          

 وقد اختلف الفقهاء في     الأعمال دون غيرها، بحيث لو تصرف بغيرها لا يقع تصرفه،         

  :ذلك على مذاهب

 المالكية والشافعية الحنابلة وأبو يوسف من الحنفيـة          من  ذهب جمهور الفقهاء   -أ

  )٣(إلى أن الوصاية تقبل التخصيص

                              
 .٢/٨٢١ الزرقا، المدخل الفقهي ، انظر  )١(
أن كل شيء كان مسلطاً عليه فإنه يـصدق         :  والضابط فيما يقبل قوله فيه       .٦/٧٢٢انظر الفتاوى الهندية      )٢(

دامـاد   .٦/٧٢٢ويستثنى من هذا الضابط مسائل انظرها في المصدر نفـسه         "بقوله بلا بينة ومالا فلا        يه  ف

  .٦/٧٢٠ابن عابدين ، رد المحتار . ٤٠مجمع الضمانات ص
، ١٥٠/ ٦ تحفة المحتاج    الهيتمي،    ٦٨٧ منح الجليل ج ص    الحطاب، . ٨/٢٥السرخسي ، المبسوط     انظر   )٣(

  .  ٥٦٨/ ٦ابن قدامة، المغني  .٤٩٩-٤/٤٩٦اع، البهوتي، كشاف القن

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



 ١٠٠

 وفاته كما لو قال له أقمتـك        فلو أوصى لآخر أن يكون وصياً على أمر معين بعد         

وصياً على أعمالي التجارية بعد وفاتي، وقال لآخر وأنت جعلتك وصياً علـى أعمـالي        

الزراعية فإن كلاً من الوصيين يتخصص فيما خصص له ولا يجوز لأحـدهما القيـام               

  .وكذلك لو أعطاه صفة قضائية وخصص بها جاز أيضاً. بعمل الآخر

خصص الأب أوصياءه بنوع معين من التصرفات كما        إذا  :"  وقال أبو حنيفة     -ب

إذا جعل وصياً في استثمار أراضيه الزراعية ووصياً لتأجير أملاكه ووصياً           

لتنفيذ وصاياه ووفاء ديونه فإن كلاً من هؤلاء الأوصياء يعتبر وصياً عامـاً             

يتصرف في جميع شؤون التركة من زراعة وتجارة وتنفيذ وصاياه ووفـاء            

   . )١("ديون

  :ولاية الوصي  أدلة الجمهور في صحة تخصيص

 أن الايصاء عبارة عن تفويض التصرف بعد الوفاة إلى الغير، فيجب أن يخـتص               :أولاً

  . الوصي بما فوض إليه، ولا يتجاوز ذلك كالوكيل، بجامع التفويض في كلٍ منهما 

وهو أعلـم    أن تعدى ولاية الوصي إلى غير ما فوض به يخالف إرادة الموصي،              :ثانياً

بشؤونه من القاضي فقد لا يثق الموصي بالوصي في غير ما فوضـه بـه ، لأن                 

 قد يحسن التـصرف     -أي شخص كان  -الأمر يحتاج إلى خبرة ودراية فالشخص       

.في عمل، ولا يحسن التصرف في غيره
 )٢(   

  

  دليل أبي حنيفة في عدم تخصيص ولاية الوصي 

والخلافة، فإذا صـار نائبـاً عـن الأب         أن ولاية الوصي المختار من باب النيابة        

فمعنى ذلك انتقال جميع صلاحيات الأب إليه كاملة ، لأن الولايـة لا تتجـزأ ، فكـون                  

  الوصي ولياً في بعض التصرفات وغير ولي في تصرفات ، لا يتفق مع طبيعة الولاية 

                              
  .٨/٢٦السرخسي ، المبسوط    )١(

  . ١٥٠/ ٦ تحفة المحتاج  الهيتمي،، ٨/٢٦ السرخسي ، المبسوطانظر   )٢(
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 ١٠١

وهذا بخلاف وصي القاضي، لأنه في الواقع وكيل عن القاضـي لا نائـب عـن                

لهذا يأخذ صفة الوكيل لا صفة الولي فيتقيد بما خـصص لـه القاضـي مـن                 الأب، و 

   )١ (.تصرفات لا يجوز له أن يتجاوزها

ما ذهب إليه الجمهور من وجوب اختصاص الوصي بما فوض إليه، بحيث لا             :والراجح 

 لتشعب الحياة ، ومشاكل الحضارة ، بحيث تميل الحياة اليوم           -أ: لمل يلي  يتجاوزه وذلك 

  . خصص والاختصاص في جميع جوانب الحياة إلى الت

قلما وجد الشخص الواحد قادراً على ممارسة كل التصرفات ، ولـذلك            لأنه  و-ب

جاز للموصي أن يخصص تصرفات الوصي بما فيه مـصلحة للقاصـر ، وذلـك لأن                

الوصاية الأصل فيها الثقة والمصلحة ، ثقة الموصي بالوصي ومصلحة القـصر فيمـا              

ولذلك كان من الضروري تخصيص الوصاية على الوصي إذا كلـف           أوصى لهم به ،     

بعمل معين، لا يجوز له أن يقوم بسواه احتراماً لإرادة الموصي ، لأنه لو كان يثق بـه                  

  . في غير ما أوصى له به لجعله وصياً عاماً على جميع شؤون تركته 

   )٢ (: ثلاثومع ذلك فالذي يبدو من رأي أبي حنيفة أنه يجب أن نفرق بين حالات

وفـي  .  أن يوصي لشخص معين بعمل دون أن يوصي لغيره ببقية التـصرفات            :الأولى

هذه الحالة قد يقال أن باقي التصرفات التي لم ينصب الوصي عليها أحداً ، من               

الأفضل أن يقوم بها الوصي المخصص لأنه أفضل ممن سوف يعينه القاضـي             

  .ير من شخص لا يعرفهلأنه على الأقل من وثق به الموصي بأمر خ

 أن يوصي لعدد من الأوصياء ويطلب من كل منهم عدم تجاوز ما فوضه به من                :الثانية

لا يجوز أن يتجاوز الوصي ما فـوض إليـه لأن           : وفي هذه الحالة    . تصرفات

الموصي نهاه صراحةً عن ذلك، ويجب احترام إرادته لأنه لو لم يكن على يقين              

ير ما فوض به لما خصصه بنوع معـين مـن           من أن هذا الشخص لا يصلح لغ      

  . التصرفات 

                              
   .٨/٢٦ السرخسي ، المبسوط انظر)١(

 ١٣٨٦سـنة   مطبعة جامعة دمشق    . ول الشخصية في الأهلية والوصية والتركات       ح الأ  هذه الحالات ،   انظر)٢(

  .  ٩٩ م للدكتورـ مصطفى السباعي والدكتور عبد الرحمن الصابوني ص١٩٦٦هـ 
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 ١٠٢

 أن يوصي لعدد من الأوصياء، ويخصص لكل منهم عملاً معيناً دون أن يـنص               :الثالثة

 هي التي   ، فهذه الحالة  صراحة على عدم تجاوزهم ما فوض إليهم من تصرفات        

يجب أن تكون محل خلاف بين أبي حنيفة وجمهـور الفقهـاء والـراجح رأي               

  .  لما ذكر من أسباب الجمهور

  :تعدد الأوصياء:  المسألة الثانية

يجوز تعدد الأوصياء، فيمكن أن يوصي لاثنين بلفظين، أو بلفـظ واحـد، مثـل               

جعلتكما وصيين، ويبدو الفرق بين تعدد الأوصياء، وتخصيص كل منهم بعمل، فـي أن              

ألة فـي   الوصي إذا خصص له عمل معين وقام به فتصرفه صحيح، بينما صورة المس            

تعدد الأوصياء حول صحة جميع التصرفات، هل يملك أحد الأوصياء القيام بعمل مـا              

دون الرجوع إلى غيره أم لا يجوز له ذلك ؟ في حالة ما إذا لم ينص الموصـي علـى                    

جواز الانفراد أو عدم جواز الانفراد كأن يوصي لعدد من الأوصياء دون أن ينص على               

   )١ (.جواز انفرادهما أو اجتماعهما

  :فقد اختلف الفقهاء في هذا

  إلى أنه لابد من اجتماع الوصيين ) ٢( ذهب الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة -أ

في الرأي في كل تصرف من التصرفات، لأن الموصي حين جعـل أكثـر مـن                

وصي فمعنى ذلك أنه لا يثق بأحدهما منفرداً فكيـف يجـوز لـه الانفـراد                

الايصاء لعدد من الأوصياء إذا أجزنا لكـل مـنهم أن           بالتصرف بل ما معنى     

وعلى هذا الرأي فإن تصرف أحد الأوصياء بمفرده كـان          . يتصرف كما يشاء  

  . تصرفه موقوفاً على إجازة الآخرين ولا يعتبر باطلاً 

 ذهب أبو يوسف إلى أنه يجوز لكل مـن الأوصـياء الانفـراد بالتـصرف،         -ب

 على إجازة غيره من الأوصـياء، لأن        ويعتبر تصرفه صحيحاً غير موقوف    "

                              
سـنة  -دمـشق -، دار الفكـر  ٢وهبة، الوصـايا والوقـف فـي الفقـه الإسـلامي، ط       .  الزحيلي، د  انظر)١(

          .١٠٠للسباعي والصابوني ص/  الأحوال الشخصية .١١٧ص١٩٩٦

 ،  ٦/١٥١ تحفـة المحتـاج       الهيتمي ،   ، ٤٢٠ / ٤حاشية الدسوقي ،    ٦/٢٠٩ تبيين الحقائق    الزيلعي ، انظر )٢(

قلت أرأيت لو أن رجلاً أوصى إلى رجلين، وقد كانت بين الموصي            " قال في المدونة    .  ٦/٥٧٥المغني  

لا يجوز أمر أحـد الوصـيين   : وبين رجل خصومة، أيجوز أن يخاصم أحد الوصيين في قول مالك؟ قال     

  ٤/٣٣٨."دون الآخر
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 ١٠٣

الوصاية كالولاية، فكما يجوز لأحد الأخوين أن يزوج أخته بحكم ولايته دون            

الرجوع إلى أخيه، كذلك يجوز لأحـد الأوصـياء التـصرف دون الرجـوع              

  .)١("لغيره

 ورد الحنفية أن الولاية في الزواج سببها القرابة، وهي تثبت بحكـم الـشرع،                       

ما الوصاية سببها إرادة الموصي، فيجب احترام إرادته، وعدم تعطيلها بجواز انفراد            بين

   .)٢(أحد الأوصياء بالتصرف

 رأي الجمهور في أنه لابد مـن اجتمـاع الوصـيين عنـد               يرجح ومما سبق          

التصرف وذلك لأن الموصي أعلم حيث عدد الأوصياء، ولو كـان يريـد جـواز               

صى لهم، إلا أن الحنفية في الراجح من مـذهبهم أجـازوا أن             الانفراد ما عدد المو   

 الموصي، لأنهما لا يجتمعـان عليـه        في حقوق  الخصومةينفرد أحد الأوصياء في     

  . )٣(عادة، ولو اجتمعا لا يتكلم إلا أحدهما غالباً

  

  : وصي القاضي: ثانياً

اً أما وصي القاضي فهو كالوصي المختار ، يتصرف في كل ماكان نفعاً محـض             

للقاصرين ويقوم بالإشراف على شؤونهم ، ويعمل على حفظ أموالهم وتنميتهـا ويقـوم              

بالخصومة عنهم إلا أن الحنفية ذكروا أن القاضي ليس له أن ينصب وصياً من عنده إلا                

  : )٤(في حالات منها 

 لو ادعى شخص ديناً والورثة كبار ، غُيب في بلد منقطع عن بلد المتوفى لا تـأتي                  -١

  .لا تذهب القافلة إليه جاز للقاضي أن ينصب وصياًو

                              
   .٧/٢١ المبسوط  السرخسي ، ،٥/٤٥١د المحتار ابن عابدين ،ر  )١(

 ٥/٤٥١  المصدر نفسه ،انظر ) ٢(
الخصومة في حقوقه، وشراء كفـن      : استثنى الحنفية من مبدأ بطلان انفراد أحد الوصيين عشر حالات وهي          )٣(

بـد معـين، ورد   الموصي، وتجهيزه، وشراء حاجة الطفل مما لا بد منه،وقبول الهبة للطفل، وإعتـاق ع  

انظر السروجي، أحمد بن إبـراهيم بـن عبـد الغنـي، أدب             . وديعة، وتنفيذ وصية، وبيع ما يخاف تلفه      

-٥/٤٩٦ابن عابدين، رد المحتـار،      .  ٥١١٥١٠-، ص ١٩٩٧سنة  -بيروت-، دار البشائر  ١القضاء،ط

 .٤٠٤البغدادي، مجمع الضمانات،ص. ٤٩٩

  . ومابعدها٧٢٢ / ٦انظر ابن عابدين،  رد المحتار   )٤(
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 ١٠٤

 لو قال الوارث لا أقضي الدين ولا أبيع التركة بل أُسلِّم التركة إلى الـدائن نـصب                  -٢

  . القاضي من يبيع التركة

 لو استحق المبيع فأراد المشتري أن يرجع بثمنه وقد مـات بائعـه ولا وارث لـه                  -٣

  . ينصب عنه وصي ليرجع المشتري عليه

  .لو كان المدعى عليه مع كونه أخرس أصم وأعمى ولا ولي له. -٤

لو مات فولاية المطالبة فيما باع من مال الصغار لورثة الوصي، فلـو لـم يكـن                 . -٥

  . نصب القاضي وصياً

 لو أتي المستقرض بالمال ليدفعه فاختفى المقرض فالقاضي ينـصب قيمـاً بطلـب               -٦

  . المستقرض ليقبض المال

كَفِل بنفسه على أنه إن لم يوافِ به غداً فدينه على الكفيل فتغيب الطالب فـي الغـد                   -٧

  . ينصب القاضي وكيلاً عنه ويسلم إليه المديون 

 لو غاب الوصي فادعى رجل على الميت ديناً ينصب القاضي خصماً عن الميـت ،               -٨

  . والمراد بالغيبة المنقطعة

  .و كافر أو فاسق بدلهم القاضي بغيرهم لو أوصى إلى صبي أو عبد غيره أ-٩

 لو أوصى إلى اثنين فمات أحدهما ولم يوصِ إلى غيره فيضم القاضي إليه غيـره                -١٠

  . ومالو عجز الوصي عن الوصاية 

 مالو شرى مال ولده لنفسه لايبرأ عن الثمن حتى ينصب القاضي وكيلاً لولده يأخذ               -١١

  . الثمن ثم يرده على الأب 

١٢-ق الوصي مدعي الدين لايصح بل ينصب غيره ليصل المدعي إلى حقه  لو صد .  

 إذا أسلمت زوجة المجنون الكافر ولا أب له ولا أم ينصب عنه القاضي ويقـضي                -١٣

  . عليه بالفرقة 

 اذا ادعى الوصي ديناً على الميت ينصب القاضي وصياً للميت في مقدار الـدين               -١٤

وقد وصلت المسائل إلى أكثر من ذلك       )١( الوصاية الذي يدعيه ولايخرج الأول عن    

  . والتتبع ينفي الحصر

  

                              
  . ومابعدها٧٢٢ / ٦انظر إلى هذه المسائل وغيرها في رد المحتار )١(
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 ١٠٥

  : )١(مقارنة بين تصرفات الوصي المختار وبين وصي القاضي

 ليس لوصي القاضي أن يشتري لنفسه شيئاً من مال القاصر، ولا أن يبيـع شـيئاً،                 -١

  . قاصربخلاف الوصي المختار فانه يجوز له ذلك إذا كان فيه منفعة ظاهرة لل

 وصي الميت لا يقبل التخصيص على رأي أبي حنيفة ، أما وصي القاضي فيقبـل                -٢

  .التخصيص

 ليس لوصي القاضي أن يبيع مال القاصر لمن لا تقبل شـهادته للوصـي، ولا أن                 -٣

  . يشتري منه شيئاً، بخلاف الوصي المختار فان له ذلك

 أن يتكلم معه فـي أمرهـا         ليس للقاضي سؤال وصي الميت عن مقدار التركة، ولا         -٤

  . بخلاف وصي القاضي

 إذا أوصى وصي القاضي لآخر على تركته، لم يكن وصياً على التركتين بخـلاف               -٥

  . الوصي المختار

 وصي القاضي إذا كان موكلاً بالخصومة في عقار القاصر، فليس له قبضه إلا بإذن               -٦

ض معـاً، أمـا الوصـي       مبتدأ من القاضي، إلا أن يكون قد وكله بالخصومة والقب         

  . المختار فإنه يملك القبض من غير إذن

  .)٢( ليس لوصي القاضي إيجار القاصر، أما الوصي المختار فله ذلك-٧

وعلى هذا يرى الباحث أن تصرفات الوصي المختار أوسع من وصي القاضـي،             

وذلك لأن وصي القاضي في الواقع وكيل عن القاضي، أما الوصي المختار فهو نائـب               

ن الأب، ولهذا يأخذ وصي القاضي حكم الوكيل لا حكم الولي، فيقيد بما خصص لـه                ع

القاضي بخلاف الوصي المختار فيأخذ حكم الولي لا الوكيل، فتختلف الصفة بشكل عام             

 بحيث قـد يقيـد وصـي        والصفة القضائية بشكل خاص في الدعوى،     في التصرفات،   

 صفة في الخصومة، وفي كـل مـا    القاضي في الخصومة، بخلاف الوصي المختار فله      

  .يعود بالنفع للقاصر

                              
  .١٦٧أحمد إبراهيم ، مذكرة مبتدأة  ص  ، ١٣٢ – ١٣١انظر الأحوال الشخصية للسباعي والصابوني ص )١(

  . كلا المصدرين السابقينانظر )٢(
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 ١٠٦

  الصفة في الوكيل: المطلب الثالث

  .)٢("تفويض شخص أمره إلى آخر فيما يقبل النيابة: ، واصطلاحا١ًالتفويض: لغة"الوكالة 

   ويقال لمن وكل موكِّل، ولمن قام مقامه وكيل، وهو الموكل إليه الأمر،يعني هو مـن               

تعتبر الوكالة من النيابة الاختيارية التي يكـون مـصدرها إرادة           و ،)٣(فوض إليه الأمر  

الأصيل، ويكون ذلك باتفاق سابق بين الأصيل والنائب، وللوكالة آثار تترتـب عليهـا،              

وأهمها التزام كل من الموكل والوكيل بالتزامات معينة ، ولابد لبيان هـذه الالتزامـات               

مـن تلحقـه هـذه المطالبـة، أن نتعـرض           التي ينبني عليها من له صفة المطالبـة و        

  :لموضوعين

  التمييز بين حكم العقد وحقوقه: الفرع الأول

أما حكم العقد هو أثره المترتب عليه، وهو غرض العاقدين من إنشائه، أما حقوقه              

فهي ما يترتب عليه لطرفيه من حقوق والتزامات ومطالبات تؤكد حكمه وتقرره وتكمله،      

 انتقال ملكية المبيع إلى المشتري، وملكية الثمن إلى البائع، وحقوقه           فعقد البيع مثلاً حكمه   

إلزام البائع بتسليم المبيع إلى المشتري، وحق البائع بمطالبة المشتري بـالثمن، وحـق              

المشتري في الرجوع على البائع بالثمن إذا ظهر مستحق للمبيـع، والمطالبـة بقـبض               

  .)٤(حقاق، وما إلى ذلكالمبيع، والمطالبة بضمان الهلاك، والاست

ونبين حكم العقد وحقوقه من حيث ما يترتب عليهما مـن المطالبـة القـضائية فـي                 

  :مسألتين

  

  :حكم العقد: المسألة الأولى

فهو الغرض الأصلي منه، ودائماً ينصرف إلى الأصـيل باتفـاق           : أما حكم العقد  

، كانتقال ملكية المبيع    الفقهاء، سواء أضاف النائب التصرف إلى نفسه، أم أضافه لموكله         

                              
 .٩٤٧انظر الكفوي، الكليات ص ١
 أيضاً الهيتمي، تحفة انظرو.  ٢/٢٦٠،الأنصاري، أسنى المطالب، ٧/٤٩٩   ابن الهمام، فتح القدير،)٢(

 .٢/٢٣٢ كشاف القناع، ،٥/٢٩٥المحتاج، 
 ).١٤٥٠( علي حيدر، شرح المجلة، المادةانظر )٣(
  .٢٨٧زيدان ، المدخل لدراسة الشريعة ،ص.د  )٤(
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 ١٠٧

في عقد البيع من البائع إلى المشتري، وحل التمتع بالزوجة في عقد الـزواج، وانتقـال                

الدين إلى ذمة المحال عليه في عقد الحوالة وهكذا، ويثبت حكم التصرف للمتصرف إذا              

 كان أهلاً له، وكان يعقد لنفسه، أما إن كان يعقد لغيره بنيابـة شـرعية كالوكالـة، أو                 

  .)١(الولاية، والوصاية، فإنه يثبت لمن ينوب عنه، ما لم يوجد مانع من ذلك، 

وهذا لأن الولاية الأصيلة للموكل، إنما استفاد الوكيل ولايته منه، فناسب ذلك كله             

رجوع حكم العقود إلى الموكل، سواء أضاف الوكيل العقد إلى الموكل، أم أضافه إلـى               

  .نفسه في عقود المعاوضات

  :حقوق العقد : لة الثانيةالمسأ

إذا كانت المذاهب الأربعة قد اتفقت في صرف حكم التصرفات إلى الموكل فـي              

حالة ما إذا أضاف الوكيل هذا التصرف لنفسه، فإنها قد اختلفت في هذه الحالة في تعيين                

  من تنصرف إليه حقوق هذه التصرفات، هل تنصرف إلى الموكل، أم إلى الوكيل؟

ختلاف هو اعتبارية بعض المذاهب لصفة النائب في كونه نائباً، ولا           ومنشأ هذا الا  

ينظرون له كأصيل، وبعضها الآخر ينظر إلى أصالة صفة النائب في انصراف حقـوق              

 عند من يقولون بأصالة النائب في انصراف هـذه           وهذه النظرة مسوغة   التصرفات إليه، 

 حقيقة لا مع الموكل، ثم إن الغير قـد  الحقوق إليه، وذلك لأن الغير قد تعامل مع الوكيل   

يجهل الموكل أو يجهل الوكالة ولا يعرف غير الوكيل، وقد يطمئن الغير في تعامله مع               

الوكيل دون الموكل، وكل هذا قد يزول ويتضرر الغير إذا لم نقل بأصالة الوكيـل فـي            

ربعة في  وإليك عرض لأقوال المذاهب الأ    رجوع حقوق التصرفات إليه لا إلى الموكل،        

  :)٢(رجوع حقوق العقد

 إلى أن الحقوق المترتبة على تصرف الوكيل الذي يـضيف           :مذهب الحنفية : أولاً

هذا التصرف إلى نفسه أنها ترجع للوكيل دون الموكل، معتبرين أن الوكيـل             

                              
 ، ٦/٣٣الكاساني، بدائع الصنائع     . وما بعدها  ٣/٥٨٦الفتاوى الهندية    ٤/٢٥٧ الزيلعي، نصب الراية     انظر )١(

، الرملـي،   ٢/٢٢٥الشربيني ، مغني المحتـاج       .٣/٣٨٢،  الدردير، الشرح الكبير      ٦/٧٢حاشية الخرشي   

ابن مفلح،  الفـروع     . ٥/٣٧٥الإنصاف   المرداوي،   .١/٢٥٣،  الشيرازي، المهذب     ٥/٥١نهاية المحتاج   

 .٥/٢٢٤السنهوري ، مصادر الحق  .٧٠٦ات صأحمد إبراهيم ، العقود والشروط والخيار .  ٤/٣٥٢
  .٣/٥٨٦الفتاوى الهندية  .٧/١٥٠ابن نجيم، البحر الرائق  ٤/٢٥٧ الزيلعي، نصب الراية انظر)٢(
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 ١٠٨

في هذه الحقوق المترتبة على تصرفه أصيلاً، لأن الغير قد اعتمد الوكيل دون             

بيعي أن تنصرف هذه الحقوق للوكيـل دون الموكـل،          الموكل، فكان من الط   

والغيـر،  ) الموكـل (وبذلك يكون الوكيل قد حجب العلاقة ما بين الأصـيل           

  .وتوسط هو بينهما

عنـد  ( تطبيقات على ما ذكرنا فيمن له صفة المطالبة القـضائية          :المسألة الثالثة 

  :١)الحنفية

 هذا الحق إلى وكيـل       ونضرب لتوضيح هذه العلاقة مثالاً فننظر كيف ينصرف       

  :البائع ثم كيف ينصرف هذا الالتزام إلى وكيل المشتري لو فرضنا أننا بصدد عقد بيع

  :فإن هناك حقان في عقد البيع

  .تسليم الثمن للبائع. أ

  .تسليم المبيع للمشتري. ب

    فمن له صفة المطالبة بتسليم الثمن، ومن له صفة المطالبة بتسليم المبيع؟

  تي ترجع إلى الثمن  الحقوق ال-أ

فإن الوكيل هو وحده الذي يملـك مطالبـة المـشتري           : إذا كان البيع بوكيل    -١

، أما الموكل فليس له ولاية المطالبة ولا يستطيع إجبار المشتري على            )٢(بالثمن

أن يدفع الثمن وذلك لأن المشتري مدين للوكيل لا للموكل، والموكل أجنبـي             

لا يستطيع مطالبة المشترين إلا إذا وكله الوكيـل  عن المطالبة بالثمن حتى أنه    

  .٣في هذه المطالبة

ومع أن الموكل أجنبي عن هذه المطالبة إلا أنه يجوز له قبض الـثمن إذا دفعـه                 

الغير للموكل ولا يطالبه الوكيل ثانياً لأن المقبوض حقه فلا فائدة في نزعه عنه ثم رده                

المشتري الثمن إلى اليتيم حيث لا تبرأ ذمته بـل          إليه بخلاف ما إذا باع مال اليتيم ودفع         

                              
 .وقد مثلت بما عند الحنفية لأنهم أكثر من توسعوا في هذا الباب )١(

 .٥/٢٢٤السنهوري مصادر الحق )   ٢(

 .٣/٥٨٦، الفتاوى الهندية ٧/١٥٠ انظر ابن نجيم، البحر الرائق  ) ٣(
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 ١٠٩

يجب عليه أن يدفع الثمن إلى الوصي ثانياً لأن اليتيم ليس له قبض ماله أصلاً فلا يكون                 

  .)١(له الأخذ من المدين، فيكون الدفع إليه تضييعاً فلا يعتد به

طة ة فعلية وليست سل   توأما الموكل في هذه المسألة فمتصرف في ماله أي أن سلط          

  .معنوية كما في اليتيم فيكون قبضه معتبراً

فإن الوكيل وحده هو الذي يطالبه البائع بـالثمن أمـا           :  إذا كان الشراء بوكيل    -٢

الموكل فلا تتجه إليه المطالبة، إذ الموكل ليس هو المدين للبائع بل المدين هو              

 ـ )٢(الوكيل فيجبر على الوفاء بالثمن ولو لم يقبضه من موكلـه           ل أن  ، وللوكي

يرجع على الموكل بالثمن قبل أن يؤدي من مال نفسه وله أن يحبس المشتري              

  .)٣(من الموكل إلى أن يأخذ منه ما نقد

الموكل لو كان دفع الثمن إلى الوكيل فاسـتهلكه وهـو           : "وجاء في البحر الرائق   

من معسر كان للبائع حبس المبيع، ولا مطالبة له على الموكل، فإن لم ينقد الموكـل الـث      

  .)٤("إلى البائع باع القاضي الجارية بالثمن إذا رضيت، و إلا فلا

  : الحقوق التي ترجع إلى المبيع-ب

قد مر بيان الحقوق المترتبة على تصرفات الوكيل التي ترجع إلى الثمن، وبقـي              

ذكر الحقوق المترتبة على تصرفات الوكيل التي ترجع إلى المبيع، فيتولد حق للمشتري             

شتري في أن يطالب البائع بتسليم المبيع له، وفي أن يقبضه منه، وحق لـه               أو صفة للم  

في الرجوع على البائع بضمان الاستحقاق، وبضمان العيب، ونقتصر على ذكـر هـذه              

الحقوق المتعلقة بتسليم المبيع كمثال ويقاس عليها من حقوق العقد المتعلقة بالبيع كضمان   

  .لتعيينالهلاك وخيار الرؤية والشرط وخيار ا

فإن الوكيل وحده هو الذي يطالبه المـشتري بتـسليم          : فإذا كان البيع بوكيل    -١

المبيع، ولا ولاية للمطالبة للموكل في ذلك، فحقوقها ترجع إلى الوكيل فيـسلم             

                              
 ومـا   ٣/٥٨٦الفتاوى الهنديـة     .٧/١٥٠، ابن نجيم، البحر الرائق      ٤/٢٥٧ نصب الراية للزيلعي     انظر)  ١(

 .بعدها

 .٥/٢٢٤ السنهوري، مصادر الحق انظر)٢(

 . وما بعدها٣/٥٨٦الفتاوى الهندية )  ٣(

 .٧/١٥٣ابن نجيم، البحر الرائق ) ٤(
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 ١١٠

 لحنفيـة االمبيع، ويقبضه، ويخاصم في العيب، وفي الاستحقاق، فالقاعدة عند          

لى الموكل، ويكتفي فيه بالإضافة إلى      أن كل عقد لا يحتاج فيه إلى إضافته إ        "

   كالأشربة، والإجارات، والصلح الـذي      ،)١(" نفسه، فحقوقه راجعة إلى العاقد    

، وعليه يكون الوكيل في     "هو في معنى البيع، فحقوق هذه العقود ترجع للوكيل        

هذه الحقوق كالمالك والمالك كالأجنبي، والوكيل هو المطالب بتسليم المبيع إذا           

  .مشتري الثمن، ولا يطالب به الموكلنقد ال

وكذا إذا وجد المشتري في المبيع عيباً له أن يخاصم الوكيل إن كان المبيع في يده                

ولم يسلمه إلى الموكل بعد، وإن كان قد سلمه إلى موكله ليس لـه أن يـرده عليـه إلا                    

  .)٢(برضاء موكله، وكذلك هذا في الإجارة والاستئجار وأخواتها

ق على البيع بوكيل ينطبق على الشراء بوكيل في رجوع حقوق العقد          وما ينطب  -٢

  .إلى الوكيل في كل دون الموكل

أما عن طبيعة العلاقة بين الوكيل والموكل فإنها تقوم على أساس أن المال الـذي               

يقبضه الوكيل لحساب الموكل هو أمانة في يده،أما المال الذي يغرمه لحساب الموكـل              

  .)٣(فيرجع به عليه

ولو أمره ببيع عبد له فباعه الوكيل ثم قبـضه مـن            "وقد جاء في الفتاوى الهندية      

منزل الآخر ليدفعه إلى المشتري، فمات في يد المأمور قبل الدفع إلى المـشتري فـلا                

ضمان على المأمور، لأن للمأمور حق قبض العبد من منزل الآمر ليمكنه التسليم عنـد               

  .)٤("نقد الثمن

نفية وتوسعوا كثيراً في بيان الأحكام المترتبة على حقوق العقـد،           ولقد استطرد الح  

فما تم ذكره في هذا المبحث من مذهبهم إنما هو إشارة إلى أهـم المـسائل المتعلقـة      

                              
، ابن نجـيم، البحـر الرائـق        ٦/١٩، ابن الهمام، تكملة فتح القدير       ٦/٣٣، بدائع الصنائع     الكاساني انظر   )١(

٧/١٥٠.  

، ابن نجـيم، البحـر الرائـق    ٦/١٩، ابن الهمام، تكملة فتح القدير   ٦/٣٣ الكاساني، بدائع الصنائع     انظر  )٢(

٧/١٥٠. 

 .٣/٥٩١،  الفتاوى الهندية ٦/٣٤ الكاساني، البدائع انظر)  ٣(

 .٣/٥٩١لفتاوى الهندية ا)  ٤(
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 ١١١

بالوكيل، من حيث الصفة في الوكيل باعتباره نائباً، وما يترتب عليهـا مـن الأحكـام                

  .من الوكيل والموكلالمتعلقة بالدعوى، من حيث ولاية المطالبة لكل 

 ولعل الحكمة في إرجاع الحنفية الحقوق المترتبة على تصرفات الوكيـل إليـه             

  :لاعتبارين 

، فالعقد قد تم بعبارة الوكيل، وهو الذي باشـر العلـة            اعتبار فني : الاعتبار الأول 

فيرجع إليه المعلول، وهو العاقد، فتصرف إليه حقوق العقد، وقد كان ينبغي أن ينصرف              

  .)١("يه أيضاً حكم العقد لولا الضرورة لكي لا يبطل مقصود الموكلإل

إذا كان الوكيل في هذا الضرب هو العاقد حقيقة وحكماً كـان            "قال في فتح القدير     

  )٢(".أصيلاً في الحقوق، فتتعلق حقوق العقد به، أي تتعلق الحقوق بالوكيل دون الموكل

تعامل مع الوكيل الذي أضاف العقد إلى       ، فالغير قد    اعتبار عملي  :الاعتبار الثاني 

نفسه بصفته أصيلاً، لا وكيلاً، واطمأن إلى التعامل معه على هذا الوصف، فاسـتقرار              

التعامل يقتضي بأن تنصرف حقوق العقد إلى الوكيـل دون الموكـل، ولـذلك ورد أن                

ئباً فـي   وإنما جعل نا  .. الوكيل أصل في العقد، بدليل استغنائه عن إضافته إلى الموكل         "

الحكم للضرورة كي لا يبطل مقصود الموكل، ولا ضرورة في حـق الحقـوق، ولأن               

العاقد والآخر اعتمد رجوع الحق إليه، فلو لم يرجع لتضرر على تقدير كـون الموكـل             

  )٣(".مفلساً، أو من لا يقدر على مطالبته

  :المذهب المالكي: ثانياً

تتعلق به حقوق العقد، فتقوم علاقة   الأصل في المذهب المالكي أن الوكيل هو الذي         

الوكيل على بيع له أن يطلب      "،  - كما هو في المذهب الحنفي     -مباشرة بين النائب والغير   

المشتري بالثمن، ويقبض منه، و يدفعه لموكله، أو شراء له أن يشتريه  ويقبـضه مـن              

 لم يعـين    بائعه، وإن ظهر به عيب ظاهر فله رده على بائعه بغير إذن موكله، وهذا إذا              

                              
  . وما بعدها١٦٤أحمد إبراهيم، مذكره مبتدأة ص. ٥/٢٣٠السنهوري، مصادر الحق  )١(

 .٦/١٧، تكملة فتح القدير عابدينابن )  ٢(

ولقد استطردت في ذكر مذهب الحنفية لأنهم أكثر المذاهب توسعاً           . ٥/٢٣٠السنهوري ، مصادر الحق     )  ٣(

 .مذاهبفي هذه الناحية من بقية ال
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 ١١٢

الموكل للوكيل المبيع، وأما إن عينه له بأن قال اشتري لي الشيء الفلاني فإنه ليس لـه                 

  )١(".ردة

وقد أدخل المذهب المالكي مسألة العرف في تحديد صفة الوكيل، فإن كان العرف             

  )٢(على عدم المطالبة لم يطالب الوكيل بحقوق العقد

  :المذهب الشافعي: ثالثاً

ب الشافعي أن الموكل هو الذي تتعلق به حقوق العقد كما يتعلق            الأصل في المذه  

  :به حكمه، ويتبين ذلك من خلال الآتي

  : صفة الوكيل بالبيع، اختلف الشافعية في ذلك على رأيين-١

وهوالأصح في المذهب أن الوكيل بالبيع له قبض الثمن الحال إن لم            : الرأي الأول 

مبيع إن كان مسلماً إليه إن لم ينه عـن          يمنعه الموكل من قبضه، وله تسليم ال      

  .تسليمه، لأنهما من مقتضيات البيع

في المذهب لا يحق له ذلك لعدم الإذن في قبض الثمن، وفي تسليم             :  الرأي الثاني 

 فـالخروج عـن هـذا       لأن الأصل أن حقوق العقد ترجع إلى الموكل       المبيع،  

ن القبض شرطاً، فإن    الأصل يحتاج إلى إذن الأصيل، ومحل الخلاف إذا لم يك         

  .)٣(كان كالصرف ونحوه فله القبض والإقباض قطعاً

فإن وكله في الشراء ولم يدفع إليه الثمن فاشتراه ، ففي الثمن            :صفة الوكيل بالشراء   - ٢

  :ثلاثة أوجه

أنه على الموكل ، والوكيل ضامن ، لأن المبيع للموكل فكان الـثمن عليـه               : الأول    

م الثمن فضمنه، فعلى هذا يجوز للبـائع أن يطالـب الوكيـل             والوكيل تولى العقد والتز   

  .والموكل، لأن أحدهما ضامن والآخر مضمون عنه

أن الثمن على الوكيل دون الموكل، لأن الذي التزم هو الوكيل فكان الثمن عليه،              : الثاني

نه فعلى هذا يجوز للبائع مطالبة الوكيل لأن الثمن عليه، ولا يجوز له مطالبة الموكل لأ              

  .لا شيء عليه

                              
 .٣/٣٨٢،  الدردير، الشرح الكبير ٦/٧٢حاشية الخرشي )  ١(

  .٣/٣٨٢،  الدردير، الشرح الكبير ٦/٧٢حاشية الخرشي  انظر )٢(

  .١/٢٥٣،  الشيرازي، المهذب ٥/٥١، الرملي، نهاية المحتاج ٢/٢٢٥ الشربيني ، مغني المحتاج انظر  )٣(
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 ١١٣

أن الثمن على الوكيل ، وللوكيل في ذمة الموكل مثل الـثمن، فيجـوز للبـائع                : الثالث

  . )١("مطالبة الوكيل دون الموكل ، وللوكيل مطالبة الموكل بالثمن وإن لم يطالبه البائع

  :المذهب الحنبلي: رابعاً

هو الذي تتعلق بـه  كما هو عند الشافعية أن الموكل  ) ٢(الأصل في المذهب الحنبلي   

حقوق العقد كما يتعلق به حكمه، ومر تفصيل الوكيل بالبيع والوكيل بالشراء في المذهب              

الشافعي، إلا أن هنا ملاحظة في المذهب الحنبلي، أن في بعض حقـوق العقـد يجـوز                 

الرجوع على الوكيل والموكل معاً، وذلك إذا كان هذا الحق يتعلق بـالثمن فـي حالـة                 

 فيستطيع العاقد الآخر إلى جانب رجوعه على الموكل باعتباره أصيلاً، أن            الشراء بوكيل 

فأما ثمن ما اشتراه إذا كـان       : " يرجع أيضاً على الوكيل باعتباره كفيلاً، قال في المغني        

في الذمة فإنه يثبت في ذمة الموكل أصلاً، وفي ذمة الوكيل تبعاً كالـضامن، وللبـائع                

أ الوكيل لم يبرأ الموكل، وإذا أبرأ الموكل بريء الوكيـل           مطالبة من شاء منهما فإن أبر     

 وكذلك إذا كان الثمن فـي الذمـة فللوكيـل           )٣(".أيضاً، كالضامن والمضمون عن سواء    

  .والموكل المطالبة به

  :من حيث الصفة في المطالبة القضائية أهمية ما ذكر: الخلاصة

ن الوكيل والموكل اقتضاءها من  أما الحقوق التي للوكيل في ذمة الغير فيجوز لكل م         -١

الغير، فالوكيل يقتضيها عند الحنفية باعتباره أصيلاً فتنصرف الحقوق إليه ويقتضيها        

عن بقية المذاهب باعتبار أن هذه الحقوق من مقتضيات الوكالة فهي تتمة لها، وأما              

 بحكـم الـشرط أو      -الموكل فيقتضيها عند الحنفية بتوكيل الوكيل وعنـد المالكيـة         

لعرف، وعند الشافعية والحنابلة باعتبار الموكل أصيلاً فتنصرف هذه الحقوق لـه            ا

  .كما ينصرف له حكم التصرف أو العقد

 المسألة الأكثر أهمية في هذا الموضوع وهي إمكان رجوع العاقد الآخـر مباشـرة               -٢

  .على الموكل بعكس المسألة الأولى

                              
  .١/٢٥٣الشيرازي، المهذب  انظر  )١(

البهـوتي،  .   ٢١٢ابن رجب، القواعد ص   .  ٤/٣٥٢ابن مفلح،  الفروع     . ٥/٣٧٥الإنصاف   رداوي،  الم   )٢(

  .٢/٣٠٢ شرح منتهى الإرادات ، ٣/٢٠٥كشاف القناع 

  .٥/٩٢ابن قدامة، المغني،   )٣(
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 ١١٤

مباشرة علـى الموكـل     ) الغير(ر  أما عند الحنفية فلا يجوزون رجوع العاقد الآخ       

  .وإنما يرجع على الوكيل، ويرجع الوكيل على الموكل

وعند المالكية فهم كالحنفية لا يجيزون في الأصل رجوع الغيـر مباشـرة علـى               

الموكل ويجيزه استثناء في ثلاث حالات بالشرط، أو العرف أو علـم العاقـد الآخـر                

  .بالوكالة

 فالأصل جواز رجوع العاقد الآخر مباشـرة علـى          وأما عند الشافعية والحنابلة،   

ولا يجـوز عنـدهم     . الموكل باعتباره أًصيلاً، أو هو الذي تنصرف إليه حقوق العقـد          

  .الرجوع إلا في حالة الشراء بوكيل كما مر ذكره باعتباره كفيلاً

  :الرأي الراجح

وذلـك  ما ذهب إليه الحنفية، من انصراف حقوق العقد إلى الوكيل دون الموكل،             

لأن النائب هو الذي قام العقد بكلامه فلا يجوز إغفال هذه الجهة، وثانياً لأن الغير قـد                 

تعامل مع الوكيل الذي أضاف العقد إلى نفسه بصفته أصيلاً لا وكيلاً، وضمان التعامل               

معه على هذا الوصف، فاستقرار التعامل يقضي بأن تنصرف حقوق العقد إلى الوكيـل              

ق العقد هي التي تعنى الغير الذي تعامل مع الوكيـل، وتكفـل لـه               دون الموكل، وحقو  

  .الضمان الكافي الذي اعتمد عليه

ولذلك لا يجوز لنا أن نحرم الغير من الرجوع على من اعتمده للتعامل معه، والذي قـد                 

 .)١(يكون اطمأن إليه دون الموكل، بل قد يكون غير عالم بوجود الوكالة أصلاً
  

  .التمييز بين إضافة النائب العقد إلى الأصيل، أوإضافته إلى نفسه: الفرع الثاني

  : النائب يضيف العقد إلى الأصيل-أ

  التصرفات التي يجب أن تضاف إلى الأصيل: أولاً

هذه المجموعة من التصرفات والعقود لا بد للوكيل من إضافتها إلى الأصيل، ولا             

  .)١(لإسقاطاتيجوز له أن يضيفها إلى نفسه،  كالزواج وسائر ا

                              
 .٥/٢٣٠ السنهوري، مصادر الحق )١(
 .٥/٢٣٠المصدر نفسه،  )١(
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 ١١٥

وذلك لأن تلك العقود من قبيل الإسقاطات، والإسقاط يضمحل فـي الحـال، ولا              

يتصور فيه التراخي عن سببه لا عقلاً ولا شرعاً، بخلاف البيع ونحوه فإن المسبب فيه               

لا يعقب السبب إذا دخله خيار الشرط، وهذا بصنع الـشارع نفـسه، ولـيس النكـاح                 

م يجعل في شيء منها خيار الشرط، فصار الحكم فيها هو           وإضرابه كذلك، فإن الشارع ل    

الإسقاط، وهو ملازم للعقد لا يقبل الانفكاك عنه وكذا الحقوق، فيثبت الحكـم والحقـوق     

لمن ثبت له العقد، ويكون الوكيل سفيراً ومعبراً فقط بمنزلة الرسول، أمـا فـي البيـع                 

العقد، تـصور أيـضاً انفـصال       وأضرابه فإنه لما أمكن شرعاً انفصال الحكم فيها عن          

  الحقوق عن العقد، إذ العقد سبب لكل منهما فجاز أن يثبت الحكم لـشخص وأن تثبـت                

  .)٢(الحقوق لغيره بناء على تصور هذا الانفكاك

  :- العقود التي لا تثبت إلا بالقبض-العقود التي تجب إضافتها إلى الأصيل: ثانياً

 والوديعة، والرهن، وهي التي تـسمى       وهي الهبة، والصدقة، والقرض، والعارية،    

  .)٣(بالعقود العينية عند القانونيين، ويضاف لهذه العقود عادة الشركة والمضاربة

وهنا يفرق ين الوكيل من قبل المالك كالوكيل عن الواهب، وبين الوكيل من قبـل               

ى من يثبت له الملك كالوكيل عن الموهوب له، فالأول لا يجب عليه أن يضيف العقد إل               

موكله، وهو إذا أضاف العقد إلى نفسه صح ذلك ولكن حكم العقد وحقوقه جميعاً ترجع               

إلى الموكل، سواء أضاف العقد إلى الموكل أو أضافه إلى نفسه، والثاني هو الوكيل من               

قبل من يثبت له الملك يجب عليه أن يضيف العقد إلى موكله، فينصرف حكـم العقـد                 

 إذا أضاف العقد إلى نفسه فإن العقد حكماً وحقوقاً يقع له            وحقوقه إلى الموكل دونه، أما    

كما لو قال هبني، أو تصدق علي، أو أعرني، أما الوكيل من الجانب             "هو دون الموكل،    

الآخر، كما إذا دفع إلى رجل مالاً ووكله بأن يهبه لفلان، أو يتصدق به عليه، أو يعيره                 

                                                                                     
 وتسقط بذلك المطالبة به، وهي نوع من أنواع ، ولا إلى مستحق،الكإزالة الملك أو الحق لا إلى م: الإسقاط )١(

الإسقاطات -٢.الوقف والإبراء من الدين: الإسقاطات التي فيها معنى التبرع وهي-١: العقد، وجنس يشمل

أحمد  انظر.الطلاق، والاعتاق، وتسليم الشفعة، وما شابه ذلك من إسقاط الحق بدون مقابل: المحضة وهي

  . ٤٠العقود والشروط والخيارات صإبراهيم، 
 أحمد إبـراهيم، العقـود      . ٤/٢٥٧   الزيلعي، تبيين الحقائق       .٦/١٩ ابن عابدين، تكملة فتح القدير       انظر )٢(

  .٥/١٩٣السنهوري، مصادر الحق . ،٦٩والشروط والخيارات ص
  .٢٢-٦/٢١ابن عابدين ، تكملة فتح القدير .  ٦/٣٤الكاساني ، بدائع الصنائع  انظر )٣(
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 ١١٦

 الخ صح، ولا حاجـة لأن       … أعرتك،   منه، فإنه لو قال وهبتك، أو تصدقت عليك، أو        

  .)١("يقول وهبتك هذه الألف التي لفلان، لموكل

وعليه فإن المقصود بالوكيل هنا الوكيل من قبل من يثبت له الملك، لا مـن قبـل                 

المالك، كما أنه لا يصح للوكيل المطالبة برد شيء مما تصرف به من هبة، أو صدقة،                

 لأن )٢(بالقبض فلا يجوز أن يكون الوكيل فيه أصـيلاً، لأن أحكام هذه العقود تثبت دائماً   

القبض يلاقي محلاً مملوكاً لغير العاقد فلا يتصور جعله أصيلاً، لأن العقد لم يتم بعبارته               

  .)٣(فكان سفيراً، ومعبراً عن المالك

ولو أراد الواهب الرجوع، وكان الموهوب في يد وكيل الموهوب له لم يكن له أن               

  .)٤(الوكيل الذي لا يصلح أن يكون خصماًيرجع على هذا 

  العقود والتصرفات التي لا تجب فيها الإضافة للموكل: ثالثاً

قد تم ذكر طائفتين من التصرفات التي يجب إضافتها إلى الموكل وهي الإسقاطات             

  .والتصرفات التي لا تتم إلا بالقبض

  :ت وهيأما هنا فإن العقود من نوع آخر وهي ما تسمى عقود المعاوضا

  . مبادلة المال بالمال-١

  . مبادلة المال بالمنفعة-٢

  . مبادلة المال بغير ما هو مال أو منفعة بالمعنى الذي اصطلح عليه الفقهاء-٣

ويلتحق بهذا مبادلة منفعة بمنفعة، ومبادلة منفعة بما ليس بمـال ولا منفعـة فـي               

قايضة، وسلم، وصـرف،  الاصطلاح، فهي تشمل البيع بجميع أنواعه من بيع مطلق، وم  

والاستصناع، الذي هو مؤلف من البيع والإجارة، والصلح عن إقرار، وقسمة الأعيـان             

                              
 سليم رسـتم    ،  الباز  .٢٢-٦/٢١ابن عابدين ، تكملة فتح القدير       .  ٦/٣٤الكاساني ، بدائع الصنائع      انظر   )١(

 .م١٩٢٣ ،الطبعة الثالثة، المطبعة الأدبية، سنة ٧٨٠الباز، شرح المجلة ص

 .٧/١٥٢، ابن نجيم، البحر الرائق ٦/٣٤الكاساني البدائع )  ٢(

 .٦٨ والشروط والخيارات صأحمد إبراهيم ، العقود) ٣(

 .٧٨٠لة صجمالباز، شرح ال)  ٤(
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 ١١٧

 سواء أكان المهر فيـه مـالاً أم منفعـة،           )١(أو المنافع، والإيجار والمؤاجرة، والزواج،    

  .)٢(والخلع كذلك

ما بقية  وقد مر أن الزواج والاسقاطات من العقود التي يجب إضافتها للأصيل ، أ            

عقود المعاوضات وبوجه خاص البيع والإيجار تضطرب فيه عبارات الفقهاء فيمـا إذا             

كان يضيف الوكيل العقد إلى نفسه أو يضيفه إلى موكله، فالأصل عند الفقهاء أن يضاف               

الوكيل العقد إلى نفسه، فيتميز عن الرسول، كما أن من أغراض  الوكالـة أن يتحمـل                 

، ويبقـى  باًباً، ومطالِ الموكل، فيضيف العقد إلى نفسه فيكون مطالَ  الوكيل إعداد العقد عن   

  .الموكل بمعزل بعد أن انصرف له حكم العقد تحقيقاً للوكالة، هذا هو الأصل

ولكن لو فرضنا أن الوكيل أضاف مثل هذه التصرفات إلى الموكل ولم يضفها إلى              

 وإليـك آراء  ،لفقهـاء اات عبـار لى ذلك؟ الحقيقة أنه قد اضطربت  ماذا يترتب ع  فنفسه  

  :الفقهاء في ذلك

   :)٣(مذهب الحنفية وفيه ثلاثة آراء: أولاً

 يذهب إلى أنه لا يجوز للوكيل إضافة العقد إلى موكلـه فـي غيـر          :الرأي الأول 

الإسقاطات وعقود القبض التي مر ذكرها، ويجب أن يضيف العقد لنفسه لأن هذا هـو               

  .الغرض الحقيقي والأصلي من الوكالة

 يذهب إلى النقيض من الرأي الأول فيجوز للوكيل أن يضيف العقد            :الرأي الثاني 

إلى موكله كما يجيز أن يضيفه إلى نفسه فإذا لم يمنعه الموكل من إضافة العقد إليه، فهو                 

إذن بالخيار إن شاء أضاف العقد إلى موكله، وإن شاء أضافه لنفسه، فإن أضـافه إلـى                 

                              
الأفـضل أن يعـرف      يرى الباحث أن من       و ،٣٨٠ ص ،العقود والشروط والخيارات   ،أحمد ابراهيم بك  )  ١(

، فالتعريف بأنه عقد صـحبة فيـه       "عقد صحبة بين رجل وامرأة أذن به الشارع على وجه ما          "الزواج بأنه   

لزواج وهو أبعد ما يكون عن اعتباره عقد بيع أو شراء وأقـرب لاصـطلاح               معنى المودة والرحمة في ا    

ما اتخذ صاحبة ولا    ( عن الزوجة     نفسه القرآن الكريم إذ عبر عنه االله تعالى بهذه اللفظة بعينها فقال منزها           

 . ةأي زوج) ولدا

 .٣٨٠أحمد إبراهيم، العقود والشروط والخيارات ص) ٢(

 .١/٢٢٠ فـتح القـدير      تكملـة  ابن عابدين،    ٧/١٤٧بن نجيم،  البحر الرائق      ا تفصيل هذه الآراء     انظر )٣(

 .٤/٢٦٣الزيلعي،  تبيين الحقائق 
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 ١١٨

وهـذا هـو    -قوقه جميعاً إلى الموكل، وإن أضافه لنفسه        موكله انصرف حكم العقد وح    

  . انصرف حكم العقد إلى الموكل، وانصرفت حقوقه إلى الوكيل-الغالب

يذهب إلى أن الأصل هو أن الوكيل يـضيف العقـد إلـى نفـسه               : الرأي الثالث 

فتنصرف إليه حقوق العقد، ولا يجوز له أن يضيفه إلى موكله فتنصرف إلـى الموكـل              

  .عقد، إلا إذا وافق الموكل على ذلك، إما بإذن سابق أو بإقرار لاحقحقوق ال

  :مذهب المالكية والحنابلة : ثانياً

  أن يضيف الوكيل العقد إلى نفسه وهذا هو الأصل والغالـب فـي العمـل               يجوز

، كما يجوز له أن يضيف العقد إلى موكله، وفي هذه الحالـة ينـصرف العقـد                 عندهم

وكل، وكذا إذا أضاف العقد إلى نفسه فإن حكـم العقـد وحقوقـه              وحقوقه جميعاً إلى الم   

تنصرف إلى الموكل في الغالب، فليس لإضافة العقد إلى الوكيل أو إلى الموكل أهميـة               

  .)١(في هذين المذهبين، تلك الأهمية التي رأيناها عند الحنفية كما مر

  

  :مذهب الشافعية: ثالثاً

للوكيل أن يضيف العقد إلى الموكل بل       الظاهر من نصوص المذهب أنه لا يجوز        

يجب أن يضيف العقد إلى نفسه إلا في العقود التي يجب إضافتها إلى الأصل كالزواج،               

ومع ذلك فليس للخلاف في إضافة العقد الأهمية التي هي موجودة في المذهب الحنفـي،   

عقد إليـه   لأن حقوق العقد تنصرف غالباً إلى الموكل في المذهب سواء أضاف الوكيل ال            

لو قال بعت هذا موكلك زيداً، فقال اشـتريت         "أم إلى نفسه، جاء في نهاية المحتاج فمثلاً         

له، فالمذهب بطلانه ولو وافق الإذن وحذف له لانتفاء خطاب العاقد، وإنما كان ذكـره               

متعيناً في النكاح لأن الوكيل فيه سفير محض، إذ لا يمكن وقوعه له بحال، فـإن قـال                  

ك وقال قبلت له، صح جزماً كما قاله في الطلب، ولم يصرح في الروضـة               بعتك لموكل 

  .)٢("ولا أصلها بمقابل المذهب ويؤخذ التعليل أن ذلك في مواقف الإذن

  

                              
ابن مفلح،  الفـروع     . ٥/٣٧٥الإنصاف    المرداوي،   .٣/٣٨٢ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير       انظر)  ١(

٤/٣٥٢. 

 .٢/٢٣٠، الشربيني، مغني المحتاج ٥/٤٨الرملي، نهاية المحتاج ) ٢(
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 ١١٩

  : النائب يضيف العقد إلى نفسه-ب

وهذه الصورة هي الغالبة في الفقه الإسلامي وهي إضافة النائب العقد لنفسه، في             

 المذاهب أن حكم العقد ينصرف إلى الأصيل، أما حقوقه فقد           هذه الصورة لا خلاف بين    

اختلفت فيها أصحاب المذاهب وقد مر ذكرها في بيان حكـم العقـد وحقوقـه للوكيـل                 

  )١ (.والموكل

  :أحكام الوكيل بالخصومة والقبض:الفرع الثالث

تناولت في الفرعين السابقين الحديث حول الالتزامات والمطالبـات التـي تلحـق      

ت الوكيل العامة، من غير تخصيص له بنوع معين مـن التـصرفات، أم هنـا                تصرفا

فأتناول الأحكام التي تلزم الوكيل وتلحقه ما لو خصص بنوع معين مـن التـصرفات،               

  :وذلك في مسألتين هما ، الوكيل بالخصومة والوكيل بالقبض

  الوكيل بالخصومة:المسألة الأولى

فع عن الموكل وأن يكون مدعٍ أو مـدعى         يحق للوكيل بالخصومة أن يترا    إذا كان   

  .هل له الإقرار على موكله؟فعليه، 

  

  :اختلف الفقهاء في صحة إقرار الوكيل بالخصومة على آراء

جـح مـن المـذهب أن الوكيـل         ر الأ  الرواية هي   في ذهب الحنفية : الرأي الأول 

  .)٢(بالخصومة إن أقر عند القاضي صح و إلا فلا

 إلى أنه يصح إقراره      في رواية ثانية   - رحمه االله  -سفذهب أبو يو  : الرأي الثاني 

  .)٣(عند غير القاضي أيضاً

 -رحمهمـا االله -  والشافعي من الحنفيةما ذهب إليه المالكية وزفر : الرأي الثالث 

  .)٤(إلى انه لا يصح إقراره عند القاضي أيضاً

                              
  . وما بعدها ، من هذه الرسالة١٠١انظر المسألة ص  )١(

 .٤/٢٨٠ الزيلعي، تبيين الحقائق انظر)  ٢(

 .٤/٢٨٠ الزيلعي، تبيين الحقائق .١٩/١٤٤السرخسي ، المبسوط   انظر)٣(

الزيلعي، تبيـين     ، ٧/١٧٢ -بيروت–المواق ، التاج والإكليل لمختصر خليل ، دار الكتب العلمية             انظر )٤(

ولم أعثر علـى قـول      . ٨/٢٠٩الشافعي، الأم،   . ٣/٨٧الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى،     .٤/٢٨٠قائق  الح

 .للحنابلة في هذه المسألة
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 ١٢٠

ي على   أن الخلاف بين الحنفية ومعهم أبو يوسف، وبين الجمهور مبن          يرى الباحث 

مفهوم الخصومة، هل الخصومة هي الجواب مطلقاً سواء بالإقرار أم بالإنكـار؟ أم أن              

  الخصومة هي الإنكار حقيقة وتستعمل في الإقرار مجازاً؟

  :فالجمهور يرون

أن الوكيل بالخصومة مأمور بالخصومة، وهي المنازعة، والإقرار يضادها         : أولاً

ل الأمر بضده، ولهذا لا يملك الإبـراء والـصلح،          لأنه مسالمة، والأمر بالشيء لا يتناو     

  )١ (.ويصح إذا استثنى الإقرار، ولو كانت حقيقة الخصومة لما صح استثناؤه

الإقرار فيه إضرار بالموكل فلا يملكه، ولهذا لا يملكه الأب والوصي فـي             : ثانياً

  )٢ (.مال الصغير مع أن ولايتهما أوفر

على صحة إقرار الوكيل بالخـصومة بمـا        وقد أجاب الحنفية ومعهم أبو يوسف       

  :يأتي

أن التوكيل صحيح فيدخل تحته ما يملكه الموكل وهو الجواب مطلقاً دون            : " أولاً

  .أحدهما عيناً، إذ يجوز له أن ينكر إذا كان خصمه محقاً

أن الخصومة يراد بها مطلق الجواب عرفاً مجازاً لأنها سببه، فذكر الـسبب             : ثانياً

  .)٣(" شائعوإرادة المسبب

لأن الجواب يكون في موضع تكون فيه الخصومة وهـو مجلـس الحكـم،         :" ثالثاً

  .عبده حر: والجواب يتناول الإقرار والإنكار عملاً بعموم المجاز كما لو قال

الدليل على أن المراد بالخصومة مطلـق الجـواب أن القاضـي يـأمره              : الرابع

خصومة، فوجب حملة علـى     بالجواب فيقول له أجب خصمك، ولا يأمره بال       

الجواب ليصبح توكيله قطعاً، ولو حمل على الإنكار لا يصح إلا على أحـد              

التقديرين وهو أن يكون محقاً بالإنكار وإن كان مبطلاً لا يصح، وهـذا لأن              

الوكيل قائم مقام الموكل، والموكل لا يملك الإنكار عيناً، وإنما يملك مطلـق             

محقاً أو بلا إن كان مبطلاً فكذا لا يملـك          الجواب وهو بنعم إن كان خصمه       

                              
  .٨/١١٤العناية شرح الهداية . ١٩/١٤٤السرخسي ، المبسوط   انظر )١(

  .١٩/١٤٤السرخسي ، المبسوط    انظر)٢(

  .٨/١١٥ فتح القدير تكملةابن عابدين ،  )٣(
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 ١٢١

التوكيل بالإنكار عيناً فلا يحمل عليه، لأن في حمله عليه فساده من وجـه،              

وفي حمله على مطلق الجواب صحته من كل وجه، فكان أولـى لـصحته              

 رحمه  -بيقين قطعاً بلا احتمال الفساد، ولو استثنى الإقرار فعند أبي يوسف          

ون توكيلاً بالإنكار فقط، وهو لا يملك ذلك عيناً فكذا لا            لا يصح لأنه يك    -االله

  .)١("يصح التوكيل به

هذا ما ذكره الحنفية في ردهم على الجمهور القائلين بعدم جـواز الإقـرار مـن                

  .الوكيل بالخصومة لا عند القاضي ولا عند غيره

 ـ        -رحمه االله - يوسف   أما حجة أبي  و ب  في خلافه مع الحنفية أنفسهم في فيما ذه

إليه من صحة الإقرار في مجلس القضاء وفي غيره ، أن الوكيل قـائم مقـام الموكـل                  

بإقامته، فإقراره لا يختص بمجلس القضاء إذا لم يكن موجباً إلا بانضمام القضاء إليـه               

كالبينة والنكول، فأما الإقرار فموجب بنفسه فلا يختص بمجلس القضاء بخـلاف الأب             

ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي      : (شرط النظر لقوله تعالى   والوصي، لأن تصرفهما مقيد ب    

  . )٤( وليس في إقراره خير لهم )٣ ()قل إصلاح لهم خير(، وقوله تعالى )٢ ()هي أحسن

أن المراد بالخصومة الجـواب مجـازاً       : واحتج أصحاب الرأي الأول من الحنفية     

 حيث أنه إقرار، والجواب     على ما ذكر سابقا، فيملك الإقرار من حيث أنه جواب لا من           

يستحق في مجلس الحكم، فيكون التوكيل مختصاً به فيقوم مقام الموكل في مجلس الحكم              

لا غير، ولم يكن وكيلاً في غيره، فإذا أقر في غير مجلس الحكم لا يعتبر إقراره لكونه                 

يتضمن أجنبياً فلا ينفذ على الموكل لكن يخرج به عن الوكالة، لأن إقراره على الموكل               

الإقرار على نفسه بأنه ليس له ولاية الخصومة، فيقبل في حق نفسه لا في حق الموكل                

كالأب، والوصي إذا أقرا بمال الصغير لغيره، فإنه يخرج عن الولاية في ذلك المـال،               

ولو استثنى الإنكار صح إقراره وكذا إنكاره، ولا يصير الموكل مقراً بالتوكيل بالإقرار،             

                              
ابـن عابـدين ، فـتح القـدير         .  ٨/١١٤ العناية شرح الهداية     البابرتي،.١٩/١٤٤السرخسي ، المبسوط      )١(

٨/١١٥.  

 .١٥٢سورة الأنعام  )٢(
 .٢٢٠سورة البقرة  )٣(
  .٢/٢٤٤مجمع الأنهر .  ٥/٥٣٢ ابن عابدين ،رد المحتار انظر  )٤(
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 ١٢٢

ل بالخصومة في حد القذف والقصاص لا يـصح إقـراره، لأن التوكيـل              ولو أقر الوكي  

بالخصومة جعل توكيلاً بالجواب مجازاً بالاجتهاد، فتمكنت فيه شبهة العدم فـي إقـرار              

  .)١( ما يدرأ بالشبهاتءالوكيل فيورث شبهة في در

 ما ذهب إليه الحنفية في الراجح من مذهبهم، حيث جعلوا العبـرة فـي               والراجح

ار بمجلس القضاء دون غيره، لأنه جواب، والجواب لا عبرة فيه مـن أطـراف                الإقر

  .الدعوى إلا في مجلس القضاء

  الوكيل بالقبض: المسألة الثانية

بين الوكيل بقبض الدين، والوكيل بقبض العـين، فأجـازوا          ) ٢(فرق فقهاء الحنفية  

الوكيل بقـبض    وأما   - أي جعلوا له صفةً في الخصومة      -لوكيل قبض الدين الخصومة،   

العين لم يجعلوا له شأن في الخصومة، ونقل صاحب الفتاوى الحامدية الإجماع على أن              

وقيد بقبض الـدين، لأن الوكيـل       : "وكيل قبض العين لا يملك الخصومة، فقال ما نصه        

، كمـا   )٣("بقبض العين لا يكون وكيلاً بالخصومة فيها بالإجماع قاله في الاختيار وغيره           

لمسألة فاختلفوا في الوكيل بالخصومة هل يكون وكيلاً بالقبض، ذهب أبـو            أنهم عكسوا ا  

 إلى أن التوكيل بالخصومة توكيل بـالقبض،        - رحمهم االله  -حنيفة، وأبو يوسف، ومحمد   

وقال زفر لا يكون توكيلاً بالقبض وعليه الفتوى في المذهب الحنفـي، قـال صـاحب                

بض الدين، عليه أصحابنا الثلاثة، وقـال       والتوكيل بالخصومة توكيل بق   "الفتاوى الهندية   

 في الجامع الصغير لا يفتى بقول أصحابنا في         ٤زفر لا يكون توكيلاً بالقبض، قال الشهيد      

                              
 .٢/٢٤٤مجمع الأنهر .  ٥/٥٣٢لمحتار  ابن عابدين ،رد ا.٤/٢٨٠ الزيلعي، تبيين الحقائق انظر  )١(
 مجمـع   . ٥/١٣٤وأيضاً نصب الرايـة     .٤/٢٩٦ الزيلعي، تبيين الحقائق    .٩/٢٣السرخسي ، المبسوط       )٢(

شـرح المجلـة    .  ١/٣٠٤  الفتـاوى الحامديـة    ابن عابدين،  . ٣/٣٩٥ الفتاوى الهندية  . ٢٤٢/ ٢الأنهر

  . الحنفيةلم أجد بيان هذه المسألة عند غير).١٥١٩(المادة

 .١/٣٤٨ابن عابدين، تنقيح الفتاوى الحامدية )   ٣(

 هو عمر بن عبد العزيز بن مازة البخاري أبو محمد، حسام الدين المعروف بالصدر الشهيد، وكان إماماً                   )٤(

بارعاً في الأصول والفروع، ومبرزاً في المعقول والمنقول وكان من كبار الأئمة وأعيان الفقهاء، له اليد                

الفتاوى الـصغرى والكبـرى ، والواقعـات    : طولى في الخلاف والمذهب، ومن تصانيفه الكثيرة القيمة     ال

الحسامية، وشرح الجامع الصغير والكبير في الفروع، وشرح أدب القاضـي للخـصلف، تـوفي سـنة                 

 .٢/٢٧٧، مفتاح السعادة ٤٧-٤٦،انظر تاج التراجم ص)هـ٥٣٦(
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 ١٢٣

هذه المسألة، والفتوى على قول زفر، وفي النوازل اختار الفقيه أبو الليث أنه لا يملـك                

  .)١("ةالقبض، قال وهكذا اختاره المتأخرون وبه يأخذ، كذا في الخلاص

ولعل السب في أن الوكيل بالقبض لا يملك الخصومة، هو أن الوكيل بالقبض هو              

  .بمنزلة الرسول، والرسول أو السفير بالإجماع لا يملك الخصومة

ورسول القاضي يملك القبض لا الخـصومة، ولا يملـك          : "قال في مجمع الأنهر   

 الـصلح، وكـذا   الخصومة والقبض وكيل الملازمة، كما لا يملـك الخـصومة وكيـل          

  .)٢("عكسه

  نيابة الدائن لمدينه: المطلب الرابع

تتحقق صفة النيابة أيضاً في الدائن الذي يرفع دعوى لمدينه يطالب فيها بحقوقـه،           

وذلك ليحصل على ثمارها وفاء لدينه فيحافظ بذلك على أموال مدينة من الضياع، وإنما              

لدائن إذا أحاط الدين بهـا وأشـهر        جعل له ذلك لأن أموال المدين تعتبر ضامنة لحق ا         

  .إفلاس صاحبها

وأما القانون فقد اعترف للدائن بهذه الدعوى وجعل لها شروطاً، وهي ما تـسمى              

بـه الـدائن    وهي إجراء قانوني يقـوم      : في اصطلاح القانونيين بالدعوى غير المباشرة     

 ـ       لاستيفاء حقوق المدين من ا     ضمان العـام   لغير وقد جعلها القانون وسيلة من وسائل ال

يستخدمها الدائن للحفاظ على حقوقه قبل المدين، إذا تحقق للدائن أن المدين غير نـشط               

في استيفاء حقوقه من المدينين له، أو أنه يقوم بتصرفات من أمواله تؤثر على الضمان               

العام للدائنين، خاصة إذا ما زادت الديون نتيجة التصرف أو التلاعب في أمواله، وفـي               

لة جعل القانون للدائن أن يطلب من القضاء الموافقة على تعيينـه نائبـاً عـن                هذه الحا 

                              
 .٣/٦١٨الفتاوى الهندية )  ١(

 كمـا ميـز أهـل       - قد ميز الفقه الإسلامي      .٥/٥٣١  ابن عابدين ، رد المحتار        ٢/٢٤٣جمع الأنهر   م)  ٢(

  : بين الرسول والوكيل-القانون

فالرسول يعبر عن إرادة المرسل ويقتصر على تبلغيها دون أن يكون له رأي في ذلك، ولهذا أجازوا أن يكون                   

  . فعلية على نقل إرادة المرسل رسولاً إذا كان قادراً قدرة- دون السابعة-الصبي

أما النائب فإنما يقوم مقام الأصيل فعلاً في التصرفات الموكولة إليه إذ هو أصل فيما يتصرف فيه والـدعوى                   

  .٥/١٨٣السنهوري، مصادر الحق. ٢٥٥انظر البغدادي، مجمع الضمانات، ص.إنما تقوم بكلامه 
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 ١٢٤

الدائنين، أو تعيينه منصوب للمطالبة بحقوق المدين بموجب الشروط التي أقرها القانون            

  )١ (:وهي

لكل دائن ولو لم يكن حقه مستحق الأداء أن يستعمل باسم مدينه جميع حقوق هـذا                " -١

  .لاً بشخصه خاصة أو غير قابلة للحجزالمدين إلا ما كان متص

نه مقبولاً، إلا إذا ثبت أن المدين لـم يـستعمل   ي ولا يكون استعمال الدائن لحقوق مد   -٢

  .هذه الحقوق

 إن عدم استعمال المدين هذا الحق وهو المطالبة بديونه من شأنه أن يسبب إعساره               -٣

ماله حقه لكـن يجـب      أو يزيد من هذا الإعسار، ولا يشترط إعذار المدين لاستع         

  ".إدخاله خصماً في الدعوى

أما عند الفقهاء فإن الأصل أن دعوى من ليس أصيلاً ولا نائباً لا تسمع، لأنـه لا                 

صفة له في رفع الدعوى، فإن الأصيل يضيف الحق لنفسه ويكون هذا الحـق راجعـاً                

  . لنفسهومنتقلاً إليه على فرض دعواه، وكذا النائب إلا أنه يدعي الحق لغيره لا

لأنـه لا   :  فلا تسمع دعواه أولاً    - أي من لم يكن أصيلاً ولا نائباً         -وأما الأجنبي   

على فرض ثبوت دعواه لا ينتقل      : يضيف الحق لنفسه حيث أنه لا يدعي حقاً له، وثانياً         

  .هذا الحق المدعى إليه، ولذلك سمي أجنبياً

لنيابة المعتبرة والتـي    من صور ا    الشافعية إلا أن هنا صورة أخرى أجازها فقهاء      

تسمع الدعوى فيها مع أن المدعي أجنبياً، وهي الصورة التي نحن بصددها الآن، وهي              

الدعوى التي يرفعها الدائن على مدين مدينه ليحصل حق مدينه، ومن ثـم يتـسنى لـه                 

المطالبة بديونه من مدينه مع أن الدائن أجنبي،  إلا أن سبب إجازة الفقهاء لسماعها، أن                

حق الذي للدائن مع أنه لا يضيفه لنفسه بل لمدينه ألا أن هذا الحق ينتقل إليـه علـى                   ال

كـل مـن    "فرض ثبوت دعواه وهذه قاعدة استثنائية عند الشافعية حيث نصوا على أن             

ادعى حقاً لغيره وليس وكيلاً ولا ولياً فإن كان هذا الحق منتقلاً إليه سمعت دعواه وإلا                

  .)٢("فلا

                              
  .٢٨٠ية الدعوى، صمحمد نعيم، نظر. د  ،٢/١٢٣السنهوري، الوسيط، )١(

 .٥/٤١٩، حاشية الجمل ٨/٣٥١، الرملي، نهاية المحتاج ١٠/٣١٠ الهيتمي، تحفة المحتاج انظر )٢(
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 ١٢٥

 ، الشافعية ضوابط وقيود ولم تبق علـى إطلاقهـا         وضع لها   قد قاعدةإلا أن هذه ال   

وذلك أنهم قالوا ليس للغريم ابتداء الدعوى إذا تركها الوارث أو المفلس ، فمن ضـوابط             

  :سماع هذه الدعوى

) منـتقلاً ( أن يكون الحق المدعي منتقلاً لهذا الدائن على فرض ثبوت دعواه، وقيد              :أولاً

يتعلق به الحق إلا أنه غير منتقل، كمن أثبت ديناً على امـرأة             خرج به ما لو كان      

ميتة وادعى على زوجها أن لها عليه مهراً ولم يدع بذلك وارثها، فإنها لا تـسمع                

دعواه لأنه يدعي حقاً لغيره غير منتقل إليه، لأن غايته إذا أثبت ثبت له فيه حـق                 

سمع وإن كان لو ثبت لتعلق به       تعلقٍ، كما لو ادعت الزوجة ديناً لزوجها فإنه لا ت         

حق النفقة، ففرقوا بين ما ينتقل وما لا ينتقل ولكن يتعلق به الحق ومثال ما هـو                 

ما لو اشترى سهماً شائعاً من ملك وأثبت في غيبة البائع ما اشتراه منه هو               (منتقل  

الذي خصه من تركه أبيه فادعى أخوه أن أباه وهبني ذلك الملك كله هبة لازمـة                

 البينة بذلك فأقام المشتري شاهداً بأن الأب رجع في الهبة سـمعت دعـواه               وأقام

وبينته فيحلف مع شاهده لأنه يدعي ملكاً لغيره منـتقلاً كـالوارث فيمـا يدعيـه                

  .)١("ورثهمل

من مذهب الشافعية   )  ٢( أن يكون الحق المدعي على الميت عيناً لا ديناً في الراجح           :ثانياً

والدين هو أنه بالموت تعلق الحق بأعيان أمواله لا بديونـه، لأن            وبيان الفرق بين العين     

الدين أمراً تقديرياً، فتعلق الدائن به تعلقاً تقديرياً، وهو أضعف من التعلق بالعين، ولذلك              

                              
ومـن  . ٥/٤١٩، حاشية الجمـل     ٨/٣٥١، الرملي، نهاية المحتاج     ١٠/٣١٠ الهيتمي، تحفة المحتاج     انظر   )١(

نه فلان ثم مات فادعى الأخ أنـه الـوارث          ما لو أقر من له أخ بملك لاب       "الأمثلة أيضاً على الحق المنتقل      

وأن المقر ببنوته ولو على فراش الموت وأثبت ذلك ثبت المقر به ممن ولد على فراشه وبطـل إقـرار                    

مشتري ما لو ادعى داراً بيد بكر وأنه اشتراها من زيد المشتري لها من زيد ال              "الميت ببنوته وفيها أيضاً     

  . وما بعدها١٠/٣١٠حفة المحتاج ت" عينيبلها من بكر سمعت بينته بال

مطالبـة بحقـوق    أن للوصي والدائن ال   "إلا أن هناك فتوى وردت عن الإمام السبكي وابن الصلاح وهي                )٢(

وعنـدما  " مشكلة قد ذكر الكلام عليها الإمام الهيتمي في الفتاوى الكبرى حيث قـال               وهي عبارة " الميت

 يعلم أنهما لم يتواردا على محل واحد فإنه فرض الأول فـي             نتأمل كلام ابن الصلاح والسبكي المذكورين     

" الدين، والثاني في العين فهو قائل بالفرق بينهما وأن الدين لا تسمع فيه الدعوى من الغريم بخلاف العين                 

  .٤/٣٧٥الفتاوى الكبرى للهيتمي 
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 ١٢٦

ضعف عن أن يلحق بالعين، فلم تتحقق الحاجة في الطلب، فلا يتسامح بتجـويزه علـى                

  .)١(خلاف القاعدة

سماع دعوى العين والدين، لا تمسك بهذا النقل لأنها مقالات          وما نقل عن بعضهم ب    

 أن المرتهن لا يخاصم وإن أعـرض        - رحمهما االله    - )٢(مخالفة لصريح كلام الشيخين   

  .)٣(الراهن، أن الدائن لا يدعي ولو بعد الموت أو الحجر وإن أعرض الوارث

ه، وإلا فلا تـصح  وأما بالنسبة لمن كان حياً فيشترط أن يكون قد أفلس وحجر علي   

  .)٤(لأن حق الدائنين بعد الحجر على المدين يصبح متعلقاً بأمواله

 من القيود التي تشترط لسماع مثل هذه الدعوى أن لا يكون إذا كان المدين ميتـاً،                 :ثالثاً

فلا تسمع دعوى دائن على من تحت يده مال للميت مع حضور            "الوارث حاضراً   

 والأجنبي مقراً به فللحاكم أن يوفيه وعلى هـذا          الوارث فإن غاب أو كان قاصراً     

  .)٥("للوصي والدائن المطالبة بحقوق الميت"حمل قول السبكي 

وأما إن كان المدين حياً فيشترط كما ذكرنا آنفاً أن يعلن إفلاسه ويحجر عليه، وإلا               

  .إن لم يفلس فلا تسمع دعوى الدائن للمطالبة بحقوق مدينه

  

  : نيابة الدائن لمدينهأما الأثر المترتب على

فيعتبر الدائن في استعمال حقوق مدينه نائباً عن هذا المدين، وكل فائدة تنتج مـن               

استعمال هذه الحقوق تدخل أموال المدين، وتكون ضماناً لجميع دائنيه، فإن الأثر لهـذه              

 فيظل المدين صاحب الحق الذي يطالب به الدائن أو          -وهو المدين -النيابة هو للأصيل    

لمنصوب عنه، أي أن يد المدين لا ترفع بمجرد وجود النائب أو المنصوب، بل تظـل                ا

على التصرف حكماً، إن كان محجوراً عليه وقد أفلس، وهو الشرط الواجب تحققه عند              

الفقهاء، فلو زال مانع التصرف الفعلي كما إذا جعلت مسامحة من الدائن لمدينه، أو بعد               

                              
  .٤/٣٧٥انظر الهيتمي، الفتاوى الكبرى     )١(

 .لمذهب الشافعي قصد بهما الإمامان النووي والرافعيوالشيخان إذا اطلاقا في ا  ) ٢(
  .٤/٣٧٥ الهيتمي، الفتاوى الكبرى انظر    )٣(

  .٢/١٤٧المصدر نفسه،     )٤(

  .١٠/٢٩٧، و الهيتمي، تحفة المحتاج ٥/٤٠٩  الجمل،حاشية الجمل انظر   )٥(
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 ١٢٧

 على حقوق الدائنين، فإن يده تعود للتـصرف الفعلـي،           تحصيل الديون زاد مال المدين    

لأنها لم تخرج عنه خروجاً مطلقاً بل يبقى هو الأصيل، والدائن نائباً عنه، وحكم العقـد                

  .يعود إليه لا إلى النائب

  

 النائب حكماً: المطلب الخامس
قامه من هو    أن الحكم للغائب، وعليه، لا يجوز إلا أن يقوم م          )١(الأصل عند فقهاء الحنفية   

  : إلا أنهم أجازوا النيابة الحكمية وهي-أي بقصده وإرادته-نائب عنه نيابة قصدية

أن يكون الشيء المدعى به على الغائب سبباً لا محالة للشيء المدعى بـه علـى                   

 ويفهم مما ذكر في تعريف النائب الحكمي أنه لا تحقق لهذه النيابة الحكمية إلا               الحاضر،

  :)٢(بشرطين

أن يكون الشيء المدعى به على الغائب سبباً لما يدعي على الحاضر، أي             : ولالأ

تحقق السببية، احترز بذلك عن الشرطية، لأنه إذا كان الشيء الذي ادعـاه             

المدعى على الغائب شرطاً للشيء الذي ادعاه على الحاضر، فينظر، فـإذا            

اضر ولا على   كان الغائب يتضرر بالشرط فلا تقبل بينة المدعي لا على الح          

قد علقـت طلاقـي علـى       : الغائب، فمثلاً لو ادعت امرأة على زوجها قائلة       

تطليق فلان الغائب لزوجته، وأرادت إقامة البينة على تطليق الغائب لزوجته           

فلا تقبل، أما إذا لم يتضرر الغائب بالشرط فيقبل، مثلاً لو ادعـت الزوجـة       

لان الغائب في بيته، وقـد      قد علقت طلاقي على دخول ف     : على زوجها قائلة  

دخل الغائب المذكور في بيته، وأقامت البينة على ذلك فتقبل لأنـه ضـرر              

عليه، ومن متأخري الحنفية من قال في الشرط أيضاً تقبل مطلقاً كمـا فـي               

                              
لكـنهم اسـتثنوا النيابـة الحكميـة        م من لم يجيزوا القضاء على الغائب إلا أن تكون النيابة قصدية، و            فه  )١(

  .بشروطها كما هو مذكور في المتن

، علي حيدر، شرح المجلة المادة ٤/١٩٤، الزيلعي، تبيين الحقائق ٥/٤١٠انظر ابن عابدين، رد المحتار  ) ٢(

)١٨٣٠.( 
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 ١٢٨

 البزدوي لأن دعوى المدعي كما تتوقـف علـى الـسبب             منهم علي  السبب

  .)١(تتوقف على الشرط أيضاً

الشيء المدعى به على الغائب سبباً في كـل الأحـوال للـشيء             أن يكون   : الثاني

  )٢ (:المدعى به على الحاضر، خرج بذلك

  . ما يكون سبباً في حال دون حال-١

  . ما لا يكون سبباً إلا بالبقاء إلى وقت الدعوى-٢

أما ما يكون سبباً في حال دون حال، يقبل في حق الحاضر دون الغائب وبيانـه                "

كيل بنقل العبد إلى مولاه، أو بنقل المرأة إلى زوجها، مثلاً ولو ادعـى              الو: في مسألتين 

إن زوجك فلان قد وكلني بالذهاب بك إليه، وسأذهب بك، وادعت           : أحد على امرأة قائلاً   

الزوجة أن زوجها طلقها ثلاثاً، وأقامت البينة، وأثبتت مدعاها، تقبل البينـة فـي حـق                

 ولا يقبل في حق الغائب، ولا يثبـت الطـلاق           الوكيل الحاضر لقصر يده عن الزوجة،     

بذلك، وكذلك في حق العبد فإذا برهن أنه حرره يقبل في حق قصر يد الحاضر لا فـي                  

  .)٣("ثبوت العتق

وذلك لأن المدعي هنا على الغائب وهو العتق، أو الطلاق، ليس سبباً لا محالة لما               

نه قد يتحقق العتق والطلاق     يدعي على الحاضر وهو قصر يده بانعزاله عن الوكالة، لأ         

بدون انعزال الوكيل، بأن لا يكون هناك وكالة أصلاً، وقد يتحقق موجباً لانعـزالٍ بـأن      

كان بعد الوكالة، فليس انعزال الوكيل حكماً أصيلاً للطلاق والعتاق، فمن حيث أنه ليس              

نه قـد   سبباً لحق الحاضر في الجملة لا يكون الحاضر خصماً عن الغائب، ومن حيث أ             

  .يكون سبباً قبلت البينة في حق الحاضر بقصر يده وانعزاله

  :وأما عما لا يكون سبباً إلا بالبقاء إلى وقت الدعوى فلا يقبل مطلقاً، وبيانه مثلاً"

                              
 . ٥/٦٠وأيضاً نصب الراية    .٤/١٩٤ الزيلعي،  تبيين الحقائق      .٥/٤١٠ابن عابدين ، رد المختار       انظر  )١(

مـنلا خـسروا، درر     .  ٦١الطرابلسي، معين الحكام ص   .  ٣١٢-٧/٣١١البابرتي ،العناية شرح الهداية     

 ،٦٧٢-٤/٦٧٠ علـي حيـدر، شـرح المجلـة            . ٧/٣١١ابن الهمـام، فـتح القـدير        . ٢/٤١١الحكام  

 ). ١٨٣٠(المادة

 .٥/٤١٠  ابن عابدين ، رد المختار )٢(

 . ٤/١٩٤ الزيلعي،  تبيين الحقـائق       . ٦١الطرابلسي، معين الحكام ص    .٥/٤٠١ ابن عابدين، رد المحتار    )٣(

 ٧/٣١١ابن الهمام، فتح القدير 
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 ١٢٩

لو باع أحد ماله بيعاً فاسداً وسلمه له، ثم ادعى على المشتري بطلب فسخ البيـع                

المبيع إلى فلان وأنه لم يبق للبائع حق فـسخ          بناء على فساده، فادعى المشتري بأنه باع        

المبيع، فلا يقبل ادعاء المشتري هذا في دفع دعوى البائع الحاضر في طلب فسخ البيع،               

كما أنها لا تقبل في حق شراء الغائب لأن نفس البيع لم يكن سبباً لبطلان حق الفسخ، إذ                  

ى أن الشهود لو شهدوا على بقاء       من الجائز أن يكون قد أقيل البيع بعد البيع  للغائب، حت           

البيع لحين الدعوى فلا تقبل، لأنه ما دام أنه لم يكن خصماً لإثبات نفس البيع، فلا يكون                 

  .)١("خصماً لإثبات بقائه، لأن البقاء تابع للابتداء

فإذا تحقق هذان الأمران بأن كان الشيء المدعى به على الغائب سبباً دائماً، وليس              

 للشيء المدعى به على الحاضر تحققت النيابـة الحكميـة، وصـار           في حال دون حال     

، وتظهر ثمرة هذا الـذي ذكـر فـي          )٢(القضاء على الحاضر سبباً للقضاء على الغائب      

  )٣ (.مسائل كثيرة

يرى الباحث من خلال ما ذكر من شروط وتطبيقات للنيابة الحكميـة أن الفقهـاء               

ضائية للخصومة، بحيث إنه يـصح أن       أعطوا للشخص غير النائب نيابة قصدية صفةً ق       

يكون الشخص خصماً في هذه الحالات، وهذا يعطينا تصوراً أوسـع لمفهـوم النيابـة               

القضائية في الفقه الإسلامي، بحيث تشمل النائب حكماً، ويدلنا أيضاً علـى أن الـصفة               

                              
  .٧/٣١١ابن الهمام، فتح القدير  . ٤/١٩٤ الزيلعي،  تبيين الحقائق . ٦١الطرابلسي، معين الحكام ص  )١(

-٧/٣١١العناية شرح الهدايـة     البابرتي ،  . ٥/٦٠وأيضاً نصب الراية    .٤/١٩٤ الزيلعي،  تبيين الحقائق      )٢(

ابن الهمام، فـتح القـدير      . ٢/٤١١منلا خسروا، درر الحكام     .  ٦١الطرابلسي، معين الحكام ص   .  ٣١٢

  ).١٨٣٠(، المادة٦٧٢-٤/٦٧٠علي حيدر، شرح المجلة  .  ٥/٤٢١ابن عابدين  . ٧/٣١١

 لو أقام بينة أن لـه       - :سألة منها   حيث عد منها سبعاً وعشرين م       ٥/٤٢١  ابن عابدين ، رد المحتار     انظر  )٣(

على فلان الغائب كذا وإن هذا كفيل عنه بأمره يقضي على الغائب والحاضر، لأنها كالمعاوضة ولو لـم                  

لو أقام بينة أنه كفيل على فلان وأن له على فلان ألفاً كانت قبل               --٢. يقل بأمره لا يقضي على الغائب     

يحتاج إلى دعوى الكفالة بأمره، بخلاف الأولـى لأن الكفالـة           الكفالة يقضي على الحاضر والغائب، ولا       

توجب الحال على الكفيل ما لم توجبه على الأصيل، فصار كأنه علق الكفالة بوجوب الحـال                 المطلقة لا 

 لو أقام بينة أنه ابن عم الميت فلان، وأن الميت فلان بـن              -٣.فانتصب عن الغائب خصماً    على الأصيل 

 لو ادعى شيئاً في يـد       -٤. وأنه وارثه فحسب قضى بالميراث والنسب على القائل        فلان يجتمعون إلى أب   

فتقبل البينة فـي جميـع هـذه        . رجل أنه اشتراه من فلان، وأقام بينة يقضي له بالملك والشراء من فلان            

  .الصور ويتضمن القضاء على الحاضر القضاء على الغائب
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 ١٣٠

ة القضائية نابعةٌ أصالةً من علاقة الشخص بالحق المدعى ، ويتضح ذلك من خلال علاق             

  . السببية والشرطية التي تم ذكرها في النيابة الحكمية
 

الحالات التي يكون القضاء فيها على البعض قضاء على الكافة ولا : المطلب السادس

  تسمع الخصومة بعدها

هناك من المسائل ما إذا حصل القضاء فيها على البعض حصل بها القضاء علـى   

لا تكون صفة بعدها لأحد بالخـصومة       ية، أي   الكافة، و لا تسمع الخصومة فيها مرة ثان       

، فيكون القضاء فيها قطعاً لكل خصومة بعدها، فلا يجوز لأصيل           أو المطالبة القضائية  

أو نائب أن يدعي نفس هذا الحق المقضي فيه ثانية، والعلة في هـذه المـسائل التـي                  

  :سنذكرها أنه لا يقبل بطلانها بعدما ثبتت صحتها، ومنها

نسان بنكاح امرأة أو نسب أو بولاء ثم ادعاه الآخر لا تسمع، لأن النكاح               إذا قضى لإ   -

  .)١(إذا ثبت صحيحاً لا يبطل وكذا النسب 

 أما القضاء بالوقف، اختلف الفقهاء فيه منهم من قال بأن القضاء بوقفية موضع قضاء               -

 أرض في يد رجل ادعى على رجل أن هذه الدار وقف مـن            "على الناس كافة، فمثلاً     

جهة فلان على جهة معلومة، وأنه متولي ذلك الوقف وذكر الشرائط، وأثبت بالبينـة              

وقضى القاضي بالوقفية ثم جاء رجل وادعى أن هذه الأرض ملكه وحقه، فقـالوا لا               

تسمع، لأن القضاء بالوقف كالقضاء بالعتق، لأن الوقف بعدما صح بشرائطه لا يبطل             

ن الدعوى تسمع بعد القـضاء بالوقفيـة        إلا في مواضع مخصوصة، وقال آخرون بأ      

بخلاف العبد إذا ادعى العتق على إنسان وقضى القاضي بالعتق ثم ادعى رجل أن هذا               

العبد ملكه لا تسمع، لأن القضاء بالعتق قضاء على جميع الناس كافة بخلاف الوقف،               

 ليس قضاء علـى ) الوقف(وصحح العمادي في الفصول أن القضاء به "قال في البحر    

 والراجح أن القضاء بالوقفية قضاء علـى الكافـة،            )٢("الكافة فتسمع في دعوى الملك    

لأن دعوى الملك تناقض ثبوت الوقفية، لأن حقيقة الوقف خروج الموقوف من ملـك              

                              
  .دها ، وما بع٣٧علي قراعة، الأصول القضائية ص )١(

  .٦/١٥١يم، البحر الرائق، نجابن  )٢(
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 ١٣١

الواقف إلى غير ملك أحد، أو إلى ملك االله تعالى، وأما إذا اختل شرط من الوقف فلا                 

  .عوى الملك بعد ذلكتعتبر الوقفية، ولا تناقض في د

 بأن القضاء فيها يكون قـضاء علـى الكافـة ولا تـسمع              ا ومن المسائل المتفق عليه    -

  )١ (:الخصومة بعدها

  . القضاء بالحرية لا تسمع بعدها دعوى العبودية على المقتضى عليه-١

  . القضاء بالنسب-٢

   . القضاء بالنكاح-٣

  

عليه، وعلى من تلقـى الملـك       وأما القضاء بالملك فهل هو قضاء على المدعى          -

ضياً عليـه    عليه هل يصير البائع مق     إذا صار المشتري مقضياً   : منه، وصورته 

هـذا  : حتى لا تسمع دعواه بعد ذلك، إن قال المشتري في جواب دعوى المدعي            

 صار البائع مقضياً عليه حتى لا       - يعني من البائع   -ملكي لأني اشتريته من فلان    

محدود، ويرجع المشتري عليه بالثمن، أما إذا قال فـي          تسمع دعوى البائع هذا ال    

ضياً عليه حتـى لا تـسمع       ير البائع مق  هذا ملكي ولم يزد عليه، لا يص      :الجواب

  .)٢(دعواه هذا المحدود

دار في يد رجل يدعى أنها له فجاء آخر وادعى          : ، وصورتها والإرث كالشراء   -

له عليه بها، ثم جـاء أخـو        أنها له ورثها من أبيه وأقام البينة، وقضى القاضي          

المقضي عليه وادعى أن هذه الدار كانت لأبيه مات وتركها ميراثـاً بـين الأخ               

المقضي عليه وبينه، يقضي للأخ المدعى بنصف الدار، لأن الأخ المقضي عليه            

ملكي لأني ورثتها عن أبي، فلم يصر الأخ الآخـر حينئـذ            : لم يقل في الجواب   

وكذا لو أٌقر ذو اليد وهو الأخ المقضي عليـه أنـه            مقضياً عليه فتسمع دعواه،     

ورثها من أبيه بعدما أنكر وبعد إقامة البينة، ولو أقر أنه ورثها من أبيـه قبـل                 

 .)٣(إقامة البينة لا تسمع دعوى الأخ

                              
 .٦/١٥١ ،يم، البحر الرائقنجابن  ) ١(
 .٦/١٥١المصدر نفسه ) ٢(
 .٦/١٢٥ المصدر نفسه )٣(
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 ١٣٢

ضياً عليه في محدود فمات، فادعى وارثـه         وذكروا أيضاً المورث إذا صار مق      -

المورث لا تـسمع، وإن ادعـى مطلقـاً         ذلك المحدود إن ادعى الإرث من هذا        

تسمع، وإن كان العكس بأن كان المورث مدعياً، والمقضي عليه أجنبيـاً، فلمـا              

مات المورث ادعى المقضي عليه هذا المحدود مطلقا على وارثـه لا تـسمع،              

وذكروا أيضاً في دعوى الدين على إحدى الورثة، وقد أمر المدعى أن الميت لم              

   )١ (.قضاء عليه قضاء على الميتيترك شيئاً يكون ال

  

وحاصله أن القضاء على المشتري قضاء على البائع بالشرط السابق، وأن القضاء            

باستحقاق المبيع من يد المشتري قضاء على الكل، ولا تسمع دعوى أحدهم أنه ملكه، و               

القضاء على الوارث قضاء على المورث بشرطه، وعلى الموروث قضاء على الوارث            

 وعلى أحد الورثة قضاء على الباقي بشرطه، وذكـر ملاخـسرو مـن بـاب                بشرطه،

والحكم بالحرية الأصلية حكم على الكافة حتى لا تسمع دعوى الملك مـن             " الاستحقاق،

أحد وكذا العتق وفروعه وأما الحكم في الملك المؤرخ فعلى الكافـة مـن التـاريخ لا                 

   )٢(".قبله

  ب خصماً عن الكلفي النائب الذي ينتص: المطلب السابع

هذا النوع من النيابة صحيح أنه يتفق مع ما سبقه من حيث أنه شخص يقوم مقـام          

غيره في تصرف ما إلا أن النائب هنا ليس نائباً نيابة شرعية كالولي، وليس نائباً نيابـة                 

جعلية باختيار ولي، أو وصي، أو قاض، أو غير ذلك، وإنما تحصل النيابـة هنـا لأن                 

رك، وهو لا يتجزأ فكان لكل واحد من الأشخاص الذين لهم صلة بـالحق              الحق هنا مشت  

صفة في أن ينتصب خصماً، أو مطالباً عن الآخرين، فكان تعلقه بالحق تعلقاً كاملاً غير               

نسبي، مع أن الأصل أن ما ثبت شركة دون إفراز يكون كل جزء منه متعلقً لأكثر من                 

واء أكـان ذلـك الجـزء كبيـراً أم          ، س )٣(شخص بنسب معينة، كسدس، وثلث، ونصف     

صغيراً، فما ثبت للجماعة فهو بينهم على سبيل الاشـتراك إلا فـي مـسائل مـستثناة                 

                              
  . وما بعدها٦/١٢٥يم، البحر الرائق نجابن انظر )١(

  .٦/١٥١ المصدر نفسه)٢(

  .٩الخفيف، الملكية في الشريعة الإسلامية ص )٣(

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



 ١٣٣

سنذكرها، حيث يثبت الحق لكل واحد من الجماعة كملاً، وليس على سبيل الاشـتراك،              

  :فيكون ولاية كل شخص كاملة ومن هذه المسائل على سبيل الذكر لا الحصر

  .الإنكاح للصغير والصغيرة ثابتة للأولياء للكل على سبيل الكمالولاية : الأولى

وتقييد الولاية بولاية الإنكاح اتفاقي، لأن ولاية الاعتراض تثبت لكل من الأوليـاء          

لا على الكمال، فلو تزوجت من غير كفء بلا ولي فإن رضي واحد منهم ليس لمن في                 

  .درجته أو أسفل منه الاعتراض

 للأولياء على سبيل الكمال المقصود الأوليـاء المـستوين فـي            ومعنى أنها ثابتة  

الدرجة فإذا استوى الوليان كشقيقين، أو اجتمع أبوان ادعيا ولد أمـة مـشتركة، جـاز                

  .)١(استقلال كل بالنكاح، فإن زوجها صح السابق وإن لم يعلم بطل

  

  .القصاص يثبت لكل من الورثة على الكمال: الثانية

 القصاص واحد لأنه جزاء قتل واحد، وكل واحد من الأولياء يملكـه             :يةعند الحنف : أولاً

 فإذا بادر واسـتوفي، أو عفـا، لا   - كما مر ذكره سابقا  -وحده، كولاية الإنكاح للأخوة،   

يضمن شيئاً للآخرين، لأنه تصرف في خالص حقه، ولهذا فللكبير ولاية الاستيفاء قبـل              

 في حق الصغير، وأما إن كـان الآخـر          كبر الصغير، لأنه يتصرف في خالص حقه لا       

كبيراً ولكنه غائب فليس لأحد الأولياء الكبير أن يستوفي الحد، لاحتمال عفـو الغائـب،            

وهنا ليس لأن الحق لم يثبت كملاً لأحد الأولياء، ولكن من باب ترجيح بعض الحقـوق                

على بعض، فجعل حق الغائب راجح على حق الحاضر، فـلا يقـتص بالحاضـر دون     

غائب، لأن العفو عن القصاص مندوب إليه، وهنا احتمال العفو قائم من الغائب، فقـدم               ال

حقه على الحاضر، وأما في الصغير فاحتمال العفو معدوم، ولا عبرة بتوهم العفو بعـد               

البلوغ، لأن فيه إبطال حق ثابت للكبير، بشرط أن يكون الكبير ولياً للصغير، كمن لـه                

الجد، فيجوز له أن يستوفي القصاص بإجماع عند الحنفيـة،          التصرف في ماله كالأب و    

سواء كانت الولاية بالملك أو بالقرابة، أما إن كان ولياً للصغير لا يقدر على التـصرف                

                              
السرخـسي ، المبـسوط     . ٤/٤١٥ ابـن عابـدين ، رد المحتـار          .٢/٩٩ البصائر   الحموي، غمز عيون  )١(

١١/١٤٨.  
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 ١٣٤

في المال كالأخ والعم، فعلى الخلاف، فإن كان الكبير أجنبياً عن الصغير لا يملك الكبير               

  )١ (.الاستيفاء بالإجماع عندهم حتى يبلغ

  .)٢( لا يملك الكبير الاستيفاء في الكلعند الشافعية :انياًث

 هو قول الشافعية ، في أن القصاص لا يثبت للكل من الأولياء على سبيل               والراجح

الكمال، بل هو حق مشترك بينهم لا يجوز لأحدهم أن يستوفيه بدون الآخـرين، سـواء                

غير أم لا، لأن هـذا حـق        كانوا صغاراً أم كباراً،وسواء له ولاية تصرف في حق الص         

مشترك، فينتظر الغائب حتى يرجع، وينتظر الصغير حتى يبلغ، ثم إن العفـو إسـقاط               

إبراء، وهو نوع تبرع، وليس من سلطة الولي التبرع المحض، لأن فيه إضرار بالمولى              

  .عليه، وهو مخالف للغاية من الولاية التي شرعت لتحقيق مصلحة القاصر

  

  . البة بإزالة الضرر العام عن طريق المسلمينولاية المط: الثالثة

تثبت لكل من له حق المرور على الكمال، سواء كان مسلماً أو ذمياً، عبداً كان أو                

حراً، بالغاً كان أو صبياً، ولكن ذكر بعضهم أنه يشترط في الصبي والعبـد إذن الـولي                 

  .)٣(ومولاه بالخصومة

نحو الكنيف والميزاب فلكل واحد من      ومن أمثلته ما يحدثه الرجل في الطريق من         

أهل الخصومة ولو ذمياً منعه ابتداء ومطالبته بنقضه ورفعه بعد البناء سواء كـان فيـه      

ضرر أو لا إذا بنى لنفسه بغير إذن الإمام ولم يكن للمطالب مثله، وأما ذكر قيد الضرر                 

لمطالبة وإن  أي أن يكون المطالب متضرر ليس بشرط بل يقوم أحد من له الخصومة با             

  .)٤(لم يضر

  

                              
  ٢/٩٩ ٤/٤١٥ ابن عابدين ، رد المحتار .٢/٩٩الحموي، غمز عيون البصائر  انظر )١(

قيلـوبي وعميـره،    . ٥/٢٧٧انظر الشربيني، مغني المحتاج     .١٠٠-٢/٩٩الحموي، غمز عيون البصائر     )٢(

٤/١٢٤.  

  .١٠١/، غمز عيون البصائر الحموي انظر )٣(

  . وما بعدها٤/٤١٥ابن عابدين، رد المختار )٤(
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 ١٣٥

  :)١(بعض الورثة ينتصب خصماً عن بقية الورثة: الرابعة

بعض الورثة ينتصب خصماً عن البقية لأنه حق لا يتجزأ، وقد وجد سببه كاملاً،              

فتثبت ولاية المطالبة كَملاً لكل واحد من الورثة عن الباقين، فيما يستحق له وعليه، ديناً               

ه وعليه إنما هو الميت في الحقيقة، وواحد من الورثة يصلح عنه   أو عيناً، لأن المقضي ل    

في ذلك، بخلاف الاستيفاء لنفسه لأنه عامل فيه لنفسه، فلا يصلح نائباً عن غيره، ولهذا               

لا يستوفي إلا نصيبه، وصار كما إذا قامت البينة بدين الميت، إلا أنه يثبـت اسـتحقاق                 

يده، لأنه لا يكون خصماً بدون اليـد فيقتـصر          الكل على أحد الورثة إذا كان الكل في         

  .)٢(القضاء على ما في يده

لا نعلم  : فلو ادعى أحد الورثة بيتاً إرثاً لنفسه ولإخوته الغيب وسماهم وقال الشهود           

له وارثاً غيرهم تقبل البينة في ثبوت البيت للميت، إذ أحد الورثة خصم عن الميت فيما                

و ادعى على الميت ديناً بحضرة أحدهم يثبت في حـق           يستحق له وعليه، ألا ترى أنه ل      

الكل، وكذا لو ادعى أحدهم ديناً على رجل للميت، وبرهن يثبت في حق الكل، وأجمعوا               

على أنه لا يدفع إلى الحاضر إلا نصيبه في البيت مشاعاً غير مقسوم، ويؤخذ نـصيب                

لا يؤخذ، وأجمعوا على أن ذا اليد لو مقراً         :  وقال أبو حنيفة   الغائب، ويوضع عند عدل،   

لا : لا يؤخذ منه نصيب الغائب، هذا في العقار أما في النقل، يوضع عند عـدل، وقيـل           

  .)٣(يؤخذ كما لو كان مقراً

 أن أحد الورثة خصم عن الميت للمدعي في عين هي فـي يـد ذلـك                 :فالحاصل

ى إن من ادعى عيناً من التركة، وأحضر وارثـاً          الوارث لا في عين ليست في يده، حت       

ليست تلك العين في يد هذا الوارث الذي أحضر، لا يسمع دعواه عليه، وفـي دعـوى                 

  .)٤(الدين أحد الورثة ينتصب خصماً عن الميت وإن لم يصل إليه شيء من التركة

                              
، علي حيدر، شـرح     ٢/١٨٠ مجمع الأنهر    د،، دما ٣/٥٠٤، الفتاوى الهندي    ٧/٣٤٩دير  قابن الهمام، فتح ال   )١(

  ).١٦٤٨(المجلة المادة 

  .٧/٣٤٩دير قابن الهمام، فتح ال انظر )٢(

  .٧/٣٤٩ ديرقابن الهمام، فتح ال انظر  )٣(

، ابن عابدين،   ٧/٣٤٩دير  ق، ابن الهمام، فتح ال    ٢/١٨٠لأنهر  ، داماد، مجمع ا   ٣/٥٠٤ الفتاوى الهندية    انظر  )٤(

  .٤/٤١٥رد المختار 
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 ١٣٦

ويكفي في دعوى دين على ميت حضور بعـض ورثتـه           "وقال في تحفة المحتاج     

  .)١(" يتعدى الحكم لغير الحاضرلكن لا

ينتصب الحاضر الذي في يده العين خصماً عن الباقين، إذا كانت العين            : ملاحظة

لم تقسم بين الحاضر والغائب، فإن قسمت وأودع الغائب نصيبه عند الحاضـر كانـت               

كسائر أمواله، فلا ينتصب الحاضر خصماً عنه، فلو أودع أحد الورثة نصيبه من عـين               

ث آخر فادعى رجل هذه العين ينتصب هذا الوارث خصماً، إذ ينتـصب أحـد               عند وار 

الورثة خصماً عن الباقين لو كان العين بيده، بخلاف الأجنبي، والأصل أن لا ينتـصب               

  .)٢(لأن يده يد وديعة وليست يد ملك

  مستحقي الوقف ينتصب خصماً عن الكل: الخامسة

وقف ثابتاً أما إذا لم يكن ثابتـاً وأريـد          وتتحقق هذه المسألة في حالة ما إذا كان ال        

  .)٣(إثبات الوقفية فلا يكون خصماً

 إذا كان وقفٌ موقوفاً على أخوين، فتوفي أحد الموقوف عليهما، فبقي الوقف             :مثلاً

تحت يد الموقوف عليه الحي مع أولاد المتوفى، فأقام الأخ الحي على أحد أولاد أخيـه                

د بطناً بعد بطن، فتسمع هذه الدعوى والبينة، ولو كان       المتوفى بأن الوقف مشروط للأولا    

  .)٤(باقي أولاد الأخ غائبين، والمدعى عليه الواحد يعد خصماً عن الآخرين، ونائباً عنهم

  

  

  

  
 
 
 

                              
  .١٠/١٧٠،  دار إحياء التراث العربي،بن حجر، تحفة المحتاج محمد بن علي ،ميتالهي  )١(

  .٧/٤٦ابن نجيم، البحر الرائق  انظر )٢(

  ).١٦٤٨( وما بعدها، علي حيدر، شرح المجلة، المادة ٤/٤١٥ عابدين، رد المختار  ابنانظر)٣(

  ).١٦٤٨( وما بعدها، علي حيدر، شرح المجلة، المادة ٤/٤١٥ ابن عابدين، رد المختار انظر  )٤(
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 ١٣٧

 الفصل الثالث
   ، وتطبيقاتهاالصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصاً اعتبارياً

  
قين الصفة القضائية في الشخصية الطبعية، بقـي         في المبحثين الساب   بعد أن تناولت       

  .لنا أن نتحدث في هذا المبحث عن الصفة القضائية في الشخصية الاعتبارية

  

  الصفة القضائية في المدعي باعتباره شخصاً اعتبارياً: المبحث الأول

  :تمهيد
 اليوم هي التي ولدت بعض المصطلحات الجديـدة،         ةالسياسة الرأسمالية السائد  إن  

محاولة تكييف بعض المشاكل والأزمات التي واجهتهم نتيجة للنظرة المادية البحتة التي            ل

 واضطربوا  ، فابتدعت ما يسمى بالشخصية الاعتبارية       ،تنطلق منها السياسية الرأسمالية     

 فمنهم من نظر إليها على أنها محض افتراض وهو مـا يـسمى              ،فيها اضطراباً كبيراً    

ومنهم من رأى أنها حقيقة واقعية فنشأت ما تـسمى بالنظريـة             ،بالنظرية الافتراضية   

، وهذا الاختلاف والاضطراب راجع ومرتبط ارتباطاً أصيلاً بمفهـوم الحـق            )١(الحقيقية

  .)٢(وقد سبق القول فيه عند الفقهاء مقارنة بمذاهب أهل القانون

بـد عنـد     ولما كان الشخص الاعتباري اصطلاحاً حديثاً في القانون الغربي، فلا           

بحث هذا الموضوع من ناحية فقهية أن نبدأ الكلام عنه عند القائلين به، وهم القانونيون،                

حتى نعرف معنى اصطلاحهم هذا وحقيقته ، ولنتصوره في أذهاننا، ثم نطبقه على الفقه              

الإسلامي بغض النظر عن التسمية، لأن لفظ الشخص الاعتباري اصطلاح جديد ، فـلا              

هذا المصطلح ومدى مطابقته للفقه الإسلامي أن ننظر إلى الألفاظ دون           يكفي للحكم على    

  .المعاني المقصودة منه

  

  

                              
 ٢٤٨ص . الدار السودانية للكتـب - الشخصية الاعتبارية في الفقه الإسلامي       أحمد علي عبد االله،   .  د   انظر  )١(

  .وما بعدها

 . من هذه الرسالة٥٧-٥١انظر ص ) ٢(
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 ١٣٨

  المطلب الأول

  الشخص الاعتباري في القانون

كل كائن صالح لأن يكون صاحب حق، فلـيس         : الشخص في المعنى القانوني هو    

ص هناك تلازم بين الشخصية وصفة الإنسان، فيصدق هـذا المـصطلح علـى الـشخ              

    )١ (.الطبيعي ، كما يصدق على الشخص الاعتباري

  :حقيقةً الشخصية الاعتبارية على مذاهبإلا إن أهل القانون اختلفوا في 

  أصحاب النظرية الافتراضية: أولاً

قالوا أن هذه الهيئات كالجمعيات والمؤسسات وغيرها أشخاص قانونية منفـصلة           

 غيـر أن شخـصيتها       ،  أو المستفيدين منها   تماماً عن الأشخاص الطبيعيين المكونين لها     

القانونية شخصية افتراضية تصورية من صنع القانون لأنه لا وجود لهـا فـي عـالم                

 وتابعه عليهـا مـن       ،  ومن شرح هذه الفكرة وطورها الفقيه الألماني سافيني         ، الطبيعة

  . )٢( هولدر ، وبروفسير ، وقودبي ،القانونيين سالمون

وجمت هجوماً عنيفاً من المدرسة الإنجليزية والفرنسية بخاصة        إلا أن هذه الفكرة ه    

  )٣ (:من الفقيه الإنجليزي ميتلاند وأخذوا عليها

  .أنها تقوم على تعريف الحق على أساس أنه قدرة إرادية. ١

وأن اعتبار كونها من خلق القانون يجعل حياة الشخص الاعتباري تحت رحمة            . ٢

  .ة في منح الشخصية وتقييدها ومنعهاالمشرع، إذ يبقى له مطلق الحري

أنه لا فائدة من القول بها إذا قلنا بفرضيتها لأن المقصود منهـا جعـل غيـر                 . ٣

  .الإنسان مالكاً للأشياء

                              
 كلية - جامعة الكويت-منصور مصطفى منصور ، مذكرات في أصول القانون ، مطبوعات.  دانظر  )١(

 ).١٣٩( ،مادة رقم ١٨١،ص١٩٧٦-١٩٧٥الحقوق والشريعة،سنة 
  في مجلة الحقوق والشريعةالشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلامية بحث نشر، طموممحمد . انظر د ) ٢(

 .٩٨ ص١٩٧٨، السنة الثانية، العدد الأول، 
 وهؤلاء من عرفـوا الحـق       ،  وما بعدها   ٦٢١ص   م١٩٧١ ١ ط  المدخل إلى القانون   حسن كيرة .  د   انظر  )٣(

  . مصلحة قانونية عرفها القانون:بأنه
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 ١٣٩

وأنه لا يمكن بموجبها معاقبة الشخصي الاعتباري عن أعمال مديريـه عنـد             . ٤

ء المـديرين    ولا يسأل الشخص الاعتباري إذا تجاوز هؤلا       ،ارتكابهم الأخطاء   

  .سلطاتهم الممنوحة لهم

  النظرية الحقيقية: ثانياً

ذهبوا إلى القول بأن هذه النظرية حقيقية نابعة من واقع الحياة، لم يخلقها القـانون               

  .)١(خلقاً بقدر ما إن واقعيتها هي التي أجبرته على مواجهتها وتكييفها وفقاً لمبادئه

لى هذا إلا أنهم اختلفوا من بعد ذلـك         رغم أن رأي جمهور فقهاء القانون استقر ع       

  :في تصوير هذه الحقيقية على مذهبين

  النظرية العضوية: الأول

أن الشخص الاعتباري أو المعنوي كائن اجتمـاعي        : "يقول أصحاب هذه النظرية   

موجود حقيقة وله إرادة وحياة مستقلة وقدرة على العمل، والقانون لا يوجدها بل يقـرر               

 ويصورون هذا الشخص كالشخص الطبيعي فكمـا أن الـشخص           وجودها ويعترف به،  

الطبيعي يتكون من أعضاء وخلايا وهي في مجموعها تكون جـسماً واحـداً، فكـذلك               

، )٢("الشخص المعنوي يتكون من أعضاء وهم في المجموع يكونـون شخـصاً واحـداً             

  .وهؤلاء هم من عرفوا الحق باعتبار أشخاصه فغلبت عليهم النظرة الشخصية

  نظرية الإرادة المشتركة: ثانيال

يرى أصحابها أن للشخص الاعتباري إرادة جماعية مستقلة عـن إرادة أفـراده،             

حيث وجدت مجموعة لها إرادة مستقلة عن إرادة الأفـراد فكانـت شـبيهة بالـشخص            

وهؤلاء هـم   جموعة شخصاً وهو الشخص الاعتباري،      عي، ولذلك اعتبرت هذه الم    يالطب

 مما حدا بهم إلـى تفـسير الـشخص          ،بار جوهره وهي الإرادة     من عرفوا الحق باعت   

  .)٣(الاعتباري بالنظرة إلى الإرادة المشتركة

  

  

                              
  .١١٧ص الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلاميةمحمد طموم،  .د )١(

  .١١٧المصدر نفسه ص  )٢(

 .١١٨المصدر نفسه ، ص ) ٣(
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 ١٤٠

  :الموازنة بين النظريتين في تحديد الصفة في الشخصية الاعتبارية: مسألة

من خلال ما ورد من النصوص القانونية يتضح لنا أن الشخص الاعتبـاري لـه               

 ،شخص الطبعي عدا ما كان ملازماً لصفة الإنسان الطبعية          شخصية قانونية مثله مثل ال    

وذلك في التقاضي وإبرام التصرفات القانونية ولكن ليس بإرادته هو لأنه لا يملك إرادة              

  . إما أن يكون نائباً مستقلاً أو عضواً من أعضائه،ولكن بواسطة ممثله القانوني 

خص الاعتبـاري حـسب    ولهذا فيمكن تحديد الصفة في الشخص الذي يمثل الـش         

النظرية العضوية بأنه العضو الذي يخوله الشخص الاعتباري بحكم موقعه سواء كـان             

 ويترتب علـى هـذا التـصرف    ،مديراً أو عضواً لإبرام التصرفات القانونية مع الغير  

انصراف الآثار إلى الشخص الاعتباري الذي يعتبر أصيلاً في النيابة وهذا الكلام معناه             

ر أن العضو المعبر عن الشخص الاعتباري جزءاً مكوناً لهذا الشخص فهـو             على اعتبا 

ليس شيئاً خارجاً عنه وقائماً بذاته كما هو حال النائب بالنسبة للأصيل، ولذا فهو يعبـر                

عن إرادة الأصيل لا عن إرادته هو كنائب، وعليه فإن التصرفات التي يبرمها العـضو               

 أمـا إذا كـان      ،ضائية تكون بصفته أصيلاً لا نائبـاً        ومنها رفع الدعوى أو المطالبة الق     

الشخص ليس داخلاً في الشخص الاعتباري واستعان به الشخص الاعتبـاري لإبـرام             

 لأنه ليس عضواً داخلاً فـي الـشخص         ،تصرفاته فإنه يكون ساعتئذ نائباً وليس أصيلاً        

  .الاعتباري

ن هاء القرن التاسع، إلا أ    ر عليه فق  وما ذكرناه عن الشخصية الاعتبارية هو ما سا       

الفقه القانوني الحديث قد اتخذ موقفاً آخر، حيث يتجه إلى تصوير الشخصية الاعتباريـة     

مجرد طريقة فنية، أو وسيلة من أجل غاية،        : تصويراً فنياً بحتاً، فذهبوا إلى القول بأنها      

  .)١(لمواجه بعض الضرورات التى تفرض نفسها عليهم

  

 .ية الاعتبارية من خلال الفقه الإسلاميالشخص: المطلب الثاني
لو وقفت أمام هذا المصطلح وقفة جادة لرأيت أن هذا المصطلح غير دقيق مـن                      

 إذ إن لفظ الشخص الأصل في إطلاقه أنه يطلق على الـذات المشخـصة               ،حيث تركيبه 

                              
كلية - مطبوعات جامعة الكويت-الحق-عبد الحي، المدخل لدراسة العلوم القانونية.  حجازي، دانظر )١(

 .٢٠٩منصور مصطفى منصور ، مذكرات في أصول القانون ، ص.  د .٥٦٢-٥٦١ص-الحقوق والشريعة
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 ١٤١

 فـي   ي الكفـو   قال ، فلا يتصور أن يكون مفهوماً كلياً        ،المحجمة  وهو يلازم الجزئية      

التشخص هو المعنى الذي يصير به الشيء ممتازاً عـن الغيـر، بحيـث لا               : "الكليات

يشاركه شيء آخر أصلاً، وهو والجزئية متلازمان فكل شخص جزئي وكـل جزئـي              

  .)١("شخص

  .)٢("الشخص لا يطلق إلا على الجسم: "وقال أيضاً

  .وعليه فإن الشخص ماله تحقق في الخارج لأنه ذات جزئية

ما ليس له تحقق في الخارج وله تحقق فـي الـذهن فقـط              : م الاعتباري  ومفهو

  :والاعتبار يقسم إلى قسمين

  .اعتبار فرضي. ١

  .اعتبار انتزاعي. ٢

  .ما ليس له تحقق وثبوت في نفس الأمر: والاعتبار الفرضي

ما له تحقق وثبوت في نفس الأمر وإن لم يكن له ثبوت في             : والاعتبار الانتزاعي 

  .)٣(الخارج

ويختلف هذا الاعتبار بحسب نوع الحق أو الجهة التي تضاف إليه هذه الشخصية             

الاعتبارية لتحديد نوع هذا الاعتبار، فإن كانت الجهة عامة بأن يكـون الحـق عامـاً                

كالوقف، وبيت المال، وأعمال البر، وغيرها، فإن الاعتبار عندئذٍ يكون اعتباراً فرضياً،            

 فهي اعتبارات فرضية وليس لها تحقق حتى في نفس          … مثل تصور الغول، والعنقاء،   

الأمر، وعليه تكون الشخصية الممثلة لهذا الحق شخصية اعتبارية فرضـية،  بخـلاف              

الثبـوت  (الشركة مثلاً فهي اعتبار انتزاعي، لأن لها تحقق في نفـس الأمـر، وهـو                

ر الفرضـي فلـيس      أما الاعتبا   ، ، لكونها منتزعة من أفرادها ولها دلالة عليهم       )المطلق

 ولا دلالـة الكلـي      ، ولا يدل على أفراده لا دلالة الكل على أجزائه          ، منتزعاً من أفراده  

  .على جزئياته 

                              
 مطبعة شركة  الشمسية   وح شر  نجم الدين عمر بن علي القزويني ،       الكاتبي ، .  ٣١٣ الكليات،  ص   الكفوي، )١(

    ٢٤٣ص  – ،شمس المشرق

  .٣٤٤صالكفوي، الكليات،   )٢(

  ٨١ ص١ ج، ١٩٩٦ دار الهادي للنشر، الطبعة الأولى ، إيضاح الحكمةعلي كلبيكاني، )٣(
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 ١٤٢

ولذلك لا يمكننا أن نقول بمصطلح الشخصية الاعتبارية على إطلاقه، لا بالطريقة            

صحيح أنهـم يقولـون بفرضـيتها ولـيس     ،التي ذهب إليها أصحاب النظرية الفرضية     

 ،قتها، إلا أنهم يجعلون لها استقلالاً عن الأشـخاص الحقيقيـين بـصفتها أصـيلة                بحقي

والممثل لها يكون نائباً عنها وليس أصيلاً، وهذا ليس صـحيحاً، لأننـا عنـدما نقـول                 

بفرضيتها لا نقول بأن صفتها أصيلة لأنه محض فرض شكلي لا يتعلق هـذا الفـرض                

  .بإثبات ماهية أو حقيقة لها

 صحيح أنهـم    ،ن بالنظرية الحقيقية سواء العضوية أو الإرادة الجماعية         أما القائلو 

يقولون بأن محور الشخصية هم الأعضاء، إلا أنهم يجعلون هذه الشخصية الاعتباريـة             

 وقـدرة    ،  ولها إرادة وحياة مستقلة     ، المكونة من الأعضاء شخصية حقيقية لها وجودها      

 ويصورون أن هـذا   ، ويعترف به ،وجودها والقانون لا يوجدها بل يقرر      ، على العمل 

 وهذا الكلام غير صحيح لأنه لا يمكـن أن نعتبـر هـذه              الطبعي،الشخص كالشخص   

 لأن إرادتها هـي إرادة الأعـضاء أنفـسهم           ، الشخصية لها وجودها وإرادتها المستقلة    

  وحياتها هي حياة الأشخاص أنفسهم أيضاً ليست شيئاً غير          ، وليست شيئاً آخر غير ذلك    

ذلك، وإلا كيف تستمد تصورها من الأشخاص أنفسهم ثم تكون شيئاً آخـر غيـر هـذه                 

 صحيح أنه يمكن أن تكون هذه الشخصية هي مجموع هـذه الإرادات              ، الأعضاء تماماً 

الجزئية ولكن هذا المجموع المتكونة من هذه الشخصية لا يمكن أن يكون غيـر هـذه                

 نقول أن مجموع أعضاء زيد المكونة لزيد هـي           فإذا قلنا بهذا المفهوم كأننا      ، الأعضاء

 ، بل هو باطل أبداً مهما تصورنا من مفـاهيم          ،  وهذا مالا يمكن تصوره أبداً     ،غير زيد   

ولكن أقصى ما يمكن أن نقوله لنصحح مسار أصحاب هذه النظريـة لكـم أن تقولـوا                 

نة من مجموع    ولكن بشرط أن تجعلوا هذه الشخصية المتكو        ، بالنظرية الحقيقية إن شئتم   

 بحيث   ،  وحياته المستقلة   ، هؤلاء الأفراد هي عين هذه الأفراد لا شيئاً مستقلاً له إرادته          

 فيكـون إن     ، يلحقه التزامات ومطالبات لا تلحق الأشخاص المكونين لهذه الشخـصية         

جعلنا هذه الشخصية هي عين أفرادها أن الحكم على هذه الشخصية هـي حكـم علـى                 

 ولا يتـصور الانفكـاك       ،  ويطالبون بما تطالب    ، يلزمهم ما يلزمها   ف  ، مجموع أفرادها 

  .بينهما البتة

وعلى كل حال سواء قلت بالنظرية الفرضية أو بالنظرية الحقيقيـة لا يمكنـك أن              

 وإنما الخلاصة التي يمكـن      ،تجعل من هذه الشخصية شيئاً مستقلاً عن مجموع أفرادها          

 من – مع أن في تركيبه نظر -ثل هذا المصطلح   أن نصل إليها أنه يجوز لنا أن نطلق م        
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 ١٤٣

 لا من باب الاختلاف الماهوي بين الأشـخاص المكـونين لهـذه              ، باب التنظيم الشكلي  

 وعليـه لـك أن       ، الشخصية وبين هذه الشخصية المفترضة أو المتحققة ضمن أفرادها        

 ـ       : الشخصية الاعتبارية تقول أن    ة هي مجرد وسيلة تنظيمية شكلية، وليـست جوهري

 بأن نعتبرها أصيلة أصالة منفكة  ،،  فلا يمكن أن تكون لها صفة قضائية مستقلة      ماهوية

 لأنها في الحقيقة ليس لها تصور مغـاير         ، أو نائبة نيابة عن المجموع       ،عن المجموع   

 فإذا كنا في ضمن هذا الإطار فإنه الفقه الإسلامي لا يمنـع مـن                ، لمجموع أشخاصها 

  .شكلية لتسهيل المعاملات بين الناسفرض مثل هذه الشخصية ال

بهذا المعنى أطلق الفقهاء على ما كان حقاً عاماً معنى الشخصية الاعتبارية بلفـظ              

 و الجهة التي يضاف لها الملك وهي ليست أهلاً للتملك بالجهـة الحكميـة، أي               آخر فسم

 يمكن أن يخرج      وبهذه الطريقة   ،حكماً، أو باعتبار حكمنا، لا باعتبار تحققها في الخارج        

قول الفقهاء بجواز الوقف على المسجد، أي حكماً، وليس حقيقة، وإنما الوقف على أهل              

" على أهلٍ للتملـك   : "المسجد، قال في حاشية الخرشي في تعليقه على عبارة خليل وهي          

يشير بهذا إلى أن الموقوف عليه يشترط فيه أن يكون أهلاً للتملك حكمـاً كالمـسجد أو                 

  .)١("ميحساً كالآد

ن تكون الجهة    بين أ وهنا يجب أن نفرق في هذا المصطلح الإضافي بين مسألتين           

 فإن كانت معينة فلا بد باتفاق الفقهاء        المضاف لها هذا المصطلح معينة، أو غير معينة،       

أي يصح الإيـصاء    "أن يكونوا ممن يصح تملكه ولو في ثاني الحال ففي الشرح الكبير             

  . )٢("صي له به ولو في ثاني الحال كمن سيكونلمن يصح أن يملك ما أو

وأما أهليه ثبوت الأحكام فـي الذمـة        : " في ذلك  -رحمه االله -وقال الإمام الغزالي    

 التي بها يستعد لقبول قوة العقل الذي به فهم التكاليف في ثـاني              الإنسانية،فمستفاد من   

بالفعل ولا بالقوة لم تتهيأ     ن البهيمة لما لم تكن لها أهلية فهم الخطاب           حتى إ  … ،الحال  

والشرط لا بد أن يكون حاصلاً أو ممكناً أن يحصل          :"  ثم قال  ،"لإضافة الحكم إلى ذمتها   

 الرحم قد يثبت    على القرب فيقال أنه موجود بالقوة، وشرط الإنسانية الحياة، والنطفة في          

 إذ مصيرها إلى     والحياة غير موجودة بالفعل ولكنها بالقوة      ، والوصية   لها الملك بالإرث،  

                              
  .٧/٨٠  حاشية الخرشي )١(

   .٤٣٥ ص٤ج  ، الشرح الكبير مع حاشية الدسوقيالدردير، )٢(
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 ١٤٤

الحياة، فكذلك الصبي مصيره إلى العقل فصلح لإضافة الحكم إلى ذمته، ولـم يـصلح               

  .)١(للتكليف في الحال

،وعليه فلا يجـوز أن     )٢(وهنا يلاحظ أن وصف الإنسانية شرط لإضافة الحكم إلى الذمة         

لشخصية تضاف الأحكام حقيقةً إلى ذمة ليس فيها وصف الإنسانية، كما فعل القائلون با            

الاعتبارية، لأن هذه الشخصية عارية عن وصف الإنسانية، التي هي شرط للقول بذمة             

  .مستقلةٍ ، حتى يثبت الوجوب لها وعليها

وأما إن كانت الجهة غير معينة،كالحقوق العامة، فلا يصح التمليك منهم معاً دفعة             

 منهم لأنهـم غيـر       لا إلى فرد   ،واحدة، فوجب إضافة الملك إلى مجموع الجهة المنتفعة       

 فأما إذا كانت لغير معـين       ة ، الهبة والوصية واحد  : قال أحمد :  "معينين قال في المغني   

 أو على مصلحة كمسجد      ، كالفقراء والمساكين ومن لا يمكن حصرهم كبني هاشم وتميم        

 لأن اعتبار القبول من جمـيعهم        ،  ولزمت بمجرد الموت    ،  لم يفتقر إلى قبول    ،أو حج   

  .)٣(" ولا يتعين واحد منهم فيكتفي بقبوله،ط اعتباره كالوقف عليهم متعذر فيسق

 لأن الإضـافة    ،فلا يفهم من هذا أن الوقف أو غيره كائن مستقل يملك كالإنسان             

  ، للوقف هي إضافة حكمية وليست حقيقة لتعذر الإضافة للقبول إلى جميع المـستحقين            

 قـال   ، لأن الجهة هنا عامة      ،طعاً  فحصلت الإضافة الحكمية والمقصود هم المنتفعون ق      

، فكل ما هو ليس شخصاً معينـاً        )٤("أراد بالجهة العامة ما ليس شخصاً معيناً      "ابن قاسم   

بأن كانوا أشخاص غير معينين جاز أن يضاف إلى المنفعة نفـسها لتعـذر الإضـافة                

                              
الغزالي، أبو حامد محمد بن محمد ، المستصفى من علم الأصول، ومعه كتاب فـواتح الرحمـوت لعبـد                 )١(

       .٨٤ ص١ج بيروت، _دار الفكرالعلي محمد بن نظام الدين، 

أن الإنسان قد خص من بين سائر الحيونات بوجوب أشـياء  :"...قال في شرح التلويح تأكيداً لذلك ما نصه ) ٢(

بـل العقـل    ... وعليه، وتكاليف يؤاخذ بها، فلا بد من خصوصية يصير به الإنسان أهلاً لما له وما عليه                له

إنما هو بمجرد فهم الخطاب ، والوجوب مبني على الوصف المسمى بالذمة ، حتى لو فرض ثبوت العقـل                   

وأما ما ذكـره  ...هبدون ذلك الوصف، كما لو ركب العقل في حيوان غير الآدمي لم يثبت الوجوب له وعلي       

من أن المراد بالذمة في الشرع نفس ورقبة لها ذمة وعهد، فمعناه أنه وجب              -رحمه االله تعالى  -فخر الإسلام 

على نفسه باعتبار كونها محلاً لذلك العهد ، فالرقبة تفسير للنفس ، والعهد تفسير للذمة ،وهذا عند التحقيـق     

 .  ٢/٣٣٧لتفتازاني ، شرح التلويح على التوضيح،ا."من تسمية المحل باسم الحال والمقصود واضح

   .٢٥ ص٦ابن قدامة ، المغني ، ج  )٣(

   .٤٣٥ ص٤الدردير ،الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي ، ج  )٤(
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 ١٤٥

 أو  ، أو المـسجد     ، كـالوقف    ، وليست حقيقـة     ،لشخص معين، فتسمى إضافة حكمية      

 وهذا لا يعني أن هناك شخصية حكميـة أو إن           ، أو غيرها من أعمال البر       ،ستشفى  الم

 هي شخصية مستقلة لها إرادة وحياة منفصلة تماماً تـصلح لأن            ،شئت فسمها اعتبارية    

  . فهذا لا يمكن أن يفهم من كلام الفقهاء البتة،تكون مدعي أو مدعى عليها حقيقة 

  .ي الفصل التطبيقي إن شاء االله تعالىوسنفصل القول في الوقف والشركات ف

ولذلك فلا يجوز أن نثبت للشخصية الحكمية صفة قضائية مستقلة باعتبارها كائناً            

  ، أو تكون أصيلة أو نائبـة      ،كالإنسان الطبعي تماماً، بأن تكون مدعي أو مدعى عليها          

إلا للشخص   ولا يتصور ثبوته أصلاً      ،لأن كل هذا لا يثبت حقيقة إلا للشخص الحقيقي          

  .الطبعي

إذاً كيف يمكننا أن نثبت لمجموع الأشخاص صفة قضائية بحيث لو خوصموا من             

   أو لو خاصموا من يصح له الخصومة كمدعي؟،يكون خصماً كمدعى عليه 

 إن كان الحق شخصي وثبت لأشخاصٍ معينين، فكل فرد من أفراد الجماعة             :أولاً

 فهـو أصـيل   ، من وجه ونائباً من وجـه  التي قد تكون شركة أو مؤسسة يكون أصيلاً       

مـا يـستفاد     "-رحمـه االله  -باعتبار حقه، ونائباً باعتبار حق شريكه، يقول ابن عابدين          

بالتصرف مشتركاً بينهما فيتحقق حكم عقد الشركة المطلوب منه وهو الاشـتراك فـي              

لا الربح، إذ لو لم يكن كل منهما وكيلاً عن صاحبه في النصف وأصيلاً فـي الآخـر                  

  .)١("يكون المستفاد مشتركاً

 والبعض الآخـر    ، فبعضه يثبت أصالةً عن نفسه       ،فالحق يثبت لكل شريك كَملاً      

  .نيابةً عن شريكه

  :إن كان الحق عاماً، فهاهنا حالتان: ثانياً

  مثلاً وكـان   إن كان الحق عاماً، وله مصلحة مباشرة في الحق ، كحق الطريق           -أ

دين، فإن كل واحد من الأفراد يكون أصيلاً عن نفـسه            في أشخاص محد   اًالعدد محصور 

لأنه لا يتعذر إضافة المنفعة من الحق لكل واحدٍ منهم، ولذلك لو ثبت             ،لا نائباً عن غيره     

  .القضاء له لا يتعدى إلى غيره لأنه ليس نائباً عنهم

                              
  ابـن قدامـة    ،٥/٢٨٥ تحفة المحتاج     الهيتمي ،٣/٣٤٨، حاشية الدسوقي    ٣/٣٤٧  رد المختار    ابن عابدين   )١(

  .٥/٥المغني 
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 ١٤٦

إذا كان العدد غير محصورين فإن كل شخص منهم ينتصب خصماً عن غيره             -ب

  .)١(ائباً عن غيره وأصيلاً عن نفسه، لتعذر إضافة المنفعة لكل واحد منهمباعتباره ن

  أن كان الحق عاماًِ،وليس له مصلحة مباشرة في الحق، ولم تكن الجهة معينة: ثالثاً

كبيت مال المسلمين، أو الوقف على الفقراء، أو على وجوه الخير،فهنا يكون القائم             

يابة، ولا يتصور منه أن يكون أصـيلاً، لأنـه لا           على هذه الأعمال ليس له إلا صفة الن       

يتصور إضافة الحق لواحد منهم لكونهم غير معينين ، كما إنه لا تعلق له مباشر بهـذا                 

  .الحق

  :الصفة التمثيلية للشخص الاعتباري: المطلب الثالث

ن الصفة في الأشخاص الذين بينهم حقاً مشتركاً، خاصاً أو عاماً، وفرضت لهـم              إ

 - بالفتح   -صية الحكمية، لا يمكنهم أن يخاصموا بمجموعهم، أو أن يخاصموا           هذه الشخ 

 ولا يمكن أن تعتبر أن الشخصية الحكمية هي الخصم فـي كونهـا              ،بمجموعهم أيضاً   

لأن الذمة مستفادةٌ من الإنسانية،      ،مدعي أو مدعى عليها حقيقة، ويكون لها ذمة مستقلة          

قلاً يدير وأطرافاً تنشط ، ولما لـم يكـن لهـذه            إذ إن الخصومة تتطلب نفساً ترغب وع      

الشخصية من ذاتها هذه العناصر ولا يتصور في حقها مثل هذا النـشاط فـإن تحقيـق                 

الالتزامات والتصرفات منوط بتعيين ممثلين لهـم، هـم أشـخاص طبعيـون يعينـون               

 ،باعتبارهم مديرين لينهضوا لهم بتنفيذ ما أسس من أجلـه باسـم الـشخص الحكمـي              

  .مصلحة الأشخاص الطبعيين المنتفعين من هذا العملول

 اختلفوا في الصفة التي تقوم فيمن يقوم بعمل هذه التـصرفات            إلا أن أهل القانون   

  :عن ما يسمى بالشخص الاعتباري

 أنه يقوم بهذه التصرفات كمدعي أو مـدعى عليـه ، أو             عض أهل القانون  فيرى ب 

  .لشخصية الاعتبارية لا باعتباره أصيلاًغيرها من التصرفات باعتباره وكيلاً عن ا

ولكن هذا الرأي واجه انتقاد هو أن الوكالة تقوم على إرادتين إرادة الموكل مـن               

 والوكيل هو من يقوم مقام غيره ولا يدعي لنفسه،          ، وإرادة الوكيل من جهة ثانية       ،جهة  

ي فـي   وهذا الكلام غير صحيح لأن هذا الشخص الذي يقوم مقام الـشخص الاعتبـار             

                              
 ).١٥٣٤(در ، شرح الة ، المادة انظر علي حي )١(
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 ١٤٧

 ، ويدعي حقاً لنفسه     ،التصرفات لا يقوم مقام غيره فحسب بل هو يقوم مقام نفسه أيضاً             

  .)١(مع أنه يدعي حقاً للآخرين فلا يمكن اعتباره وكيلاً فقط

 إلى قياسه على فكرة النيابة القانونيـة، بحيـث           من أهل القانون   ويتجه فريق ثان  

قامة الأولياء والأوصياء علـى ناقـصي       يكون تعيين ممثلي الشخص الاعتباري بمثابة إ      

الأهلية وعديمها، إلا أن هذا الرأي أيضاً لم يسلم من انتقاد وذلك لأن الأولياء والأوصياء      

اقتضى وجودهم فكرة حماية ناقصي الأهلية وعديمها، وأن هذه النيابة اقتـضتها قـوة              

 بينمـا لا    ،طبيعية  الأشياء، وعليه فنشاط الشخص الحكمي بواسطة النواب هو القاعدة ال         

  )٢(".يعتبر نشاط أولئك إلا استثناء موقوتاً يزول بزوال سببه

ويذهب جمهور أهل القانون مذهباً مؤيداًً لما يسمى بنظرية الجهاز التـي راجـت              

 وفحواها أن الشخص الاعتباري لا يتصور وجـوده         ،أول ما راجت في الفقه الألماني       

 بحيث تكون هذه الأجهزة جزءاً لا       ،اة القانونية   دون أجهزة معينة تحقق نشاطه في الحي      

 ،يتجزأ منه ، ليس له قوام منفصل عنها فهي جسمه القانوني يسخرها لتحقيق نـشاطه                

 وأي عمل ونشاط يقوم به العـضو        ،كما يستخدم الإنسان أي عضو من أعضاء جسمه         

قـة  وهو عمل ونشاط الشخص الحكمي نفسه بحيث ينتج أثره في حقـه مباشـرة بطري              

  .)٣(الأصالة لا بطريقة الوكالة

 ،وإن كانت هذه الفكرة قريبة جداً كما سبق ذكره  في مفهوم الشخص الاعتباري               

إلا أن الفارق أنهم يعتبرون ما يسمونه بالشخص الاعتباري هو حقيقـة مـستقلة عـن                

  بحيث تلحقه الالتزامات، ولا تلحق نفس الأعضاء باعتبار ذمته         ،الأعضاء المكونين له    

  .المستقلة عنهم

 ،أن الصفة فيمن يقوم بنشاط الشخص الحكمي ليست باعتبـاره وكـيلا             والراجح  

 ولهـذا لا يمكـن لنـا     ،وذلك لأن العضو القائم بشؤون الشخص الحكمي هو جزء منه           

 فهـو لا  ،إغفال هذا الجانب في كونه جزءاً لا يتجزأ من مفهوم هذا الشخص الحكمـي      

 لأن عملـه  ، بل يعمل أيضاً لحساب نفـسه      ،يره فحسب    وباسم غ  ،يعمل لحساب غيره    

                              
 ٩٥ الشخصية الاعتبارية، ص أحمد علي عبد االله،انظر  )١(
 .٩٥ص، المصدر نفسه )٢(
  .٩٧-٩٦ صالمصدر نفسه انظر )٣(
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 ١٤٨

 وهذا يخالف   ،لحساب هذا الشخص الحكمي وباسمه هو جزء من عمله لنفسه ولحسابه            

 وأما الـرأي    ، ويعمل لحساب غيره     ،مفهوم الوكالة لأن الوكيل هو من يقوم مقام غيره          

لـذي يقـوم مقـام      الثاني هو اعتبار أن الصفة هي صفة نيابية باعتبار هذا الـشخص ا            

 وذلك لأن الضرورة هي التي      ،الشخص الحكمي بمثابة الولي أو الوصي لا يصح أيضاً          

اقتضت قيام شخص الولي أو الوصي مقام القاصر لحفظ مصالحه التي لو لم يقم الولي               

 وهذه الضرورة غير متحققة في الـشخص        ،أو الوصي برعايتها لأدى ذلك إلى هلاكها        

د من أفراد هذا الشخص الحكمي يستطيع أن يرعـى مـصالحه             لأن لكل فر   ،الحكمي  

 لأن الشرط لصحة الشركة مـثلاً هـو أن يكـون            ،بنفسه من غير احتياجه إلى غيره       

  .)١(المشتركون في العقد أهلاً للتوكيل والتوكل

 من التصرفات التي أولاهـا المـشرع        اًهذا من ناحية ومن ناحية أخرى فإن كثير       

 فهي لا تتوفر ولا يمكن      ، بصفة ذاتية  إنما أولاه إياها     -مر ذكره  كما   -للولي أو الوصي  

التي   وهي كمال الشفقة الموجودة في الولي خاصة،       ، عتباريفر في الشخص الا   اأن تتو 

  .)٢(لتصرف في مال المولى عليه اتخولها

ولهذا لا يمكن أن نعتبر أن طبيعة العلاقة بين الشخص القائم بتصرفات الـشخص        

  . هي علاقة باعتباره ولياً أو وصياًعتباريالشخص الا وعتباريالا

أما الرأي الثالث والسائد في الفقه الحديث عند القانونيين وهـو القـول بنظريـة               

الجهاز التي تعتبر أن نشاط أي عضو أو جزء من الأجزاء هي نشاط لنفس الـشخص                

نى اللازم عـن هـذه       لأن المع  ،الاعتباري بطريق الأصالة لا الوكالة، أيضاً ليس دقيقاً         

الفكرة هو اعتبار أن كل شخص تثبت له صفة الأصالة كَملاً يثبت له أنه مـستقل عـن            

 والتزاماته التزامات لهم    ، فتصبح تصرفاته تصرفات لهم      ،بقية الأجزاء من هذه الناحية      

 وهذا غير دقيق لأن صفة الأصالة لا تثبت كمـلاً فـي الحـق               ،بطريق الأصالة فقط    

 في مسائل سيأتي ذكرها في مباحث النيابة، أما هنا فإن كـل حـق ثبـت                 المشترك إلا 

                              
  .٣/٣٢٧ ، رد المحتار ابن عابدينانظر )١(

سنة -بيروت-ية، دار الكتب العلم١ السيوطي، جلال الدين عبد الرحمن ،  الأشباه والنظائر، طانظر )٢(

 .١٥٥ ص،١٩٨٣
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 ١٤٩

 فلا يجوز اعتبار أن كل فرد مـنهم أصـيلاً           ،للجماعة فهو بينهم على سبيل الاشتراك       

  .رأساً بل هو أصيل من وجه ونائب من وجه

 أن الصفة في كل فرد بما أنها تثبت له بطريق الوكالة من وجه وبطريق               جحاروال

 من وجه آخر يمكن لنا أن نصطلح على هذه الصفة في القائم مقـام الـشخص                 الأصالة

 أو غيرهم هم    ، أو المدير    ، بحيث أن رئيس مجلس الإدارة       ،الحكمي أنها صفة تمثيلية     

  . والوكالة، الأصالة :ممثلون للشخص الحكمي بصفتين
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 ١٥٠

  المبحث الثاني

  الشخص الاعتباري في الصفة القضائيةشرطتطبيقات 
 تطبيقات لشرط الصفة القضائية من خلال بعض الأمثلة التي           يتناول هذا المبحث  

المطلب الأول في الشركات، والمطلب الثاني في ولاية الوقف، وإن          : جعلتها في مطلبين  

قات خلال فصول الرسالة، إلا أن تلك التطبيقـات         يكنت قد تعرضت لكثير من هذه التطب      

  .حول جزئية معينة من جزئيات البحثكانت توضيحية 

 فهي دراسة تطبيقية شاملة حول موضوع واحد يتم تناوله من           المبحثأما في هذا    

جميع الجوانب ، لتوظيف تلك الدراسة التأصيلية من خلال الأمثلة التي اخترت أن تكون              

  .حول الشركات ، وولاية الوقف

  :وقد اخترت مثال الشركات لسببين

  .تبر دراسة لأمثلة معاصرةلأنها تع:أولاً

لأن الحديث عن الشركات يتناول الحديث عن الصفة في الشخص الطبعـي            :ثانياً

  .من جهة ، والشخص الاعتباري من جهة أخرى

وأما عن سبب اختياري لمثال ولاية الوقف إضافة للأسباب السابقة ، لأنه يتنـاول    

  .  طبيعة نيابتهالحديث عن الصفة في الشخص الطبعي النائب، المختلف في

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



 ١٥١

  الشركات في أنواع  القضائيةالصفة: المطلب الأول

  :شركة الأموال وهي على نوعين: الفرع الأول

  .)١( : شركة العنان-أ

  الصفة في الشركاء

كما هو عند   - إما دلالة بمطلق العقد      ،كل شريك يملك ولاية التصرف بإذن من شريكه         

 وعلـيهم   ، )٣(رهم بالحدود التي يتفقون عليها     وإما صراحة كما هو عند غي      ، )٢(-الحنفية

   وبقليل،الالتزام بحدود هذا الإذن، فلكل شريك أن يبيع ويشتري بالنقد والنسيئة 

  . إلا ما يتغابن الناس بمثله إذ على ذلك تقوم التجارة، الثمن وكثيرة 

يث  وهو وكيل من ح    ،فهو أصيل من حيث أن له تعلقاً بالحق تعود آثار العقد إليه             

 ولكـن   ،الإذن الذي يعطي كل شريك للآخر فيعمل كل لحساب غيره من ناحية أخرى              

  تصرف أحد الشركاء هل يعني تصرف غيره وينتقل حكم العقد وحقوقه إليهم؟

الأصل أن حكم العقد باتفاق الفقهاء تعود على الشركاء كلهم كما فـي تـصرفات               

 للذي تولى العقد أو التصرف وحـده         أما حقوق العقد فيرى الحنفية أنها ترجع       ،الوكيل  

وليس للشريك الذي لم يتول العقد أن يطالب أو يخاصم في كل حق ينـشأ عـن ذلـك                   ،

 وأن يحيـل    ،العقد، في حين أن الجمهور يرون أن لكل شريك أن يطالـب ويخاصـم               

 لأن حقوق العقد عندهم  كحكمه تعود        ، ويرد بالعيب فيما وليه وولى صاحبه        ،ويحتال  

  .)٤(لى الموكلوترجع ع

                              
وهي أن يشترك شخصان فأكثر بما لهم ليعملوا فيه بأبدانهم على أن يكون الربح بينهم وهي جائزة باتفاق                   ) ١(

 انظـر . الفقهاء، وذلك لأن العقود شرعت لمصالح العباد، ولأنها تشتمل على عقد الوكالة والوكالة جـائزة              

 ابـن قدامـة،    . ٥/٢٨٥ تحفة المحتاج     الهيتمي، .٢/٢٨٠ة المجتهد   بدايابن رشد، ،  ٦/٧٧ البدائع   الكاساني،

  ٥/١٦المغني 

  
الهداية  البابرتي، العناية شرح .٤/٢٥٧الزيلعي، نصب الراية  ،١١/١٥٦ المبسوط ، السرخسيانظر  )٢(

 .١/٢٨٧، الجوهرة النيرة ٦/١٧٦
، ٣/١٦٧، شرح البهجة ٢/٢٥٣، الأنصاري،  أسنى المطالب ٥/١٣٤ الحطاب ، مواهب الجليل انظر  ) ٣(

 .٥/٤٥٩المرداوي، الإنصاف 
الكاسـاني، بـدائع الـصنائع       . وما بعدها  ٣/٥٨٦الفتاوى الهندية   ،   ٤/٢٥٧الزيلعي، نصب الراية     انظر  )٤(

، ٢/٢٢٥الشربيني ، مغني المحتـاج       .٣/٣٨٢،  الدردير، الشرح الكبير      ٦/٧٢حاشية الخرشي    ،  ٦/٣٣
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 ١٥٢

  : )١( شركة المفاوضة-ب

   الصفة في الشركاء

 ويزيد هذا أن له الإقرار      ،كل ما جاز لشريك العنان من تصرف يجوز للمفاوض          

 والثـاني   ،بالدين عليه وعلى شريكه، ويطالب المقر له أيهما شـاء ، الأول بـإقراره               

ن حقوق العقد عندهم    بموجب تفويض الأول عند غير الحنفية، وعندهم بموجب كفالته لأ         

 ولذلك هم جعلوها من باب الكفالة       ،ترجع إلى الوكيل فقط فلا ترجع على بقية الشركاء          

  .إذ يجوز لصاحب الحق في الكفالة أن يرجع على الكفيل والمكفول معاً

 ،ولذلك فكل واحد من الشركاء ملتزم بما يقع على شريكه من التزامات التجـارة               

  .)٢(صب والودائع والاستهلاكاتوما هو في معناها كالغ

  )٣(شركة الأعمال: الفرع الثاني

  الصفة في الشركاء

 ،لكل شريك أن يتقبل العمل، ومعنى تقبله يجـب أداؤه عليـه وعلـى شـركائه                 

ولصاحب العمل أن يطالب به أياً منهم، وكما وأن لكل منهم أن يطالب صاحب العمـل                

                                                                                     
 الصفة في   انظر و ،٥/٢١ المغني   ابن قدامة،  .١/٢٥٣،  الشيرازي، المهذب     ٥/٥١الرملي، نهاية المحتاج    

  .وما بعدها١٠٧ صالوكيل من هذه الرسالة
 في حـين    ، هي كالعنان إلا أن فيها تفويضاً لكل شريك من الآخر أن يتصرف في ماله في غيبته وحضرته                )١(

 وهي صحيحة عند الحنفيـة والمالكيـة   ،يهأن شركة العنان تتقيد بإذن محدد لا يستطيع الشريك الخروج عل  

 وزاد الحنفية   ،لاشتمالها على الوكالة  الجمهور   ولم يجوزها الشافعية لما فيها من الجهالة، وجوزها          الحنابلةو

، ٥/٢٩١ تحفة المحتـاج     الهيتمي،، ،٣/٣٥٣، حاشية الدسوقي    ١١/١٥٦ المبسوط    السرخسي انظر ،الكفالة

 ابن ،٤/٤٠٤، ابن مفلح، الفروع     ٤٦٥-٥/٤٦٤المرداوي، الإنصاف    ،٤/١٩٩الأنصاري، الروضة البهية،  

  .٥/١٣ المغني قدامة،

 المغنـي   ابن قدامة، ،    ٥/٤٥٩المرداوي، الإنصاف    .٣/٣٥٣حاشية الدسوقي    . ٦/٥٧البدائع  الكاساني،    )٢(

٥/٥.  

وهي صحيحة  . جر بينهم وهي ان يشترك اثنان أو أكثر في عمل كالخياطة أو التجارة أو الطب على أن الأ                 )٣(

 ، ولا تصح عند الشافعية ، لأن الشركة شرعت أصـلاً لاسـتنماء المـال              الحنابلةعند الحنفية والمالكية و   

 وهنا لا مال يخلط لتقوم عليه الشركة، ثم إن شركة الأعمـال تقـوم               ، وسميت شركة بسبب خلط المالين    

، ٦/٥٧انظر الكاساني، بـدائع الـصنائع       . على الضرر إذ لا يقطعان بحصول الأجر لجواز تعذر العمل         

 تحفـة المحتـاج     الهيتمـي،  ،٣/٣٦٢، الدسوقي، حاشية الدسوقي     ٦/٥١الخرشي، شرح مختصر خليل     

  .٥/٢١، ابن قدامة، المغني ٥/٢٩١
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 ١٥٣

 بسبب جناية يده على أعمـال الـشركة         بالأجرة ، وكل ضمانٍ وجب على أحد الشركاء       

كان لصاحب العمل أن يطالب الجاني وغيره من الشركاء استحساناً عند الحنفيـة فـي               

شركة الأعمال إذا كانت عناناً، وهو الأصل عند غيرهم من الفقهاء وعند الحنفية أيـضاً     

الشرع فـي   القياس أن لا يكون له ذلك لأنها عنان وحكم          "في المفاوضة، يقول الكاساني     

العنان أن ما يلزم كل واحد بعقده لا يطالب به الآخر، ووجه الاستحسان أن هذه الشركة                

 فكانت في معنـى     ،ضمان في حق وجوب العمل على كل واحد يقتضي ضمان العمل            

  ..)١ (" وإن لم يكن مفاوضة حقيقية،المفاوضة في حق وجوب الضمان 

 إن كانت   ،م ما ذكر من الشركات      بقيت الشركات تأخذ نفس حك    يرى الباحث أن    و

 وإن كانت على سبيل     ،على سبيل الوكالة كانت حقوق العقد تلزم فيها العاقد دون شركاه            

  .التضامن كانت حقوق العقد ترجع إلى الجميع ويطالب ويخاصم فيها الجميع

، فكل شريك   )٢(ن الشركات في الفقه الإسلامي تقوم على الوكالة والأمانة        وعليه فإ 

 ونسبة حصته في    -مل بموجب عقد الشركة يكون أصيلاً في جزء من هذه المعاملة            يتعا

  . تنطبق عليه في هذا الجزء كل أحكام الأصيل-الأصل منها 

ويكون وكيلاً عن الآخرين في الجزء المتبقي بحيث تحكم تصرفاته فيـه أحكـام              

كيل بحسب اختلاف   الوكالة، هذه الأحكام وتلك ترجع حقوق العقد فيها إلى الأصيل والو          

الفقهاء في ذلك، وتثبت الالتزامات الناشئة منه في ذمم الشركاء أصيلاً كان الواحد منهم              

 رأس  أو وكيلاً ثبوتاً يلاحق ذممهم حتى الموت ، ويتعدى لأموالهم الخاصة إن لم يـفِ              

  .مال الشركة بها

 تلف أو    فإذا حصل أي   ،ويد كل واحد من الشركاء يد أمانة في ممتلكات الشركة           

استهلاك لشيء مما يضمن في سبيل أداء عمل الشركة فإن ضمانه يقـع علـى جميـع                 

  . لا على المتلف أو المستهلك وحده،الشركاء

  وبما أن شركة المفاوضة عند الحنفية تقوم إلى جانب الوكالة والأمانة على

                              
  .٢/٢٧٨ بداية المجتهد  ابن رشد،،٦/٧٦ البدائع الكاساني، )١(

 تحفـة    الهيتمي، ،٣/٣٤٩ حاشية الدسوقي    ،٣/٣٢٠ تبيين الحقائق    ،١١/١٦١ المبسوط    السرخسي، انظر   )٢(

  .٥/٢١ المغني  ابن قدامة،، ٥/٢٨٥المحتاج 
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 ١٥٤

 ، بروزاً   لا يزيد ذمم الشركاء وأشخاصهم إلا     هافإن هذا المعنى الزائد عن    ،)١( الكفالة

 ،جميع الشركاء المباشر منهم وغيـر مباشـرة   فحقوق العقد في هذه الشركة ترجع إلى     

 ، وغيره بموجب الكفالة التضامنية      ،والتزاماته تتعلق بهم كذلك المتولي بموجب ولايته        

ولهذا فإن انشغال ذممهم بالالتزامات لا يوجد ثمة ما يمنعه من أن يتعدى إلى أمـوالهم                

 بل هي نتيجة طبيعية ،ر الداخلة في رأس مال الشركة إن اقتضى الأمر ذلك   الخاصة غي 

  .لتعلق الحق بذممهم

نحن إذن أمام معاملة تؤول حقوق العقد فيها إلى الشركاء وتتعلـق الالتزامـات              "

الناشئة منها بذمتهم، ثم يسألون مجتمعين عن ضمان ما يضمن فـي الـشركة بنـسب                

 هي عقد الشركة، ومن هذه النتيجة نخلص إلـى أن           حصصهم في الأصل هذه المعاملة    

تاريخ الفقه الإسلامي لم يعرف حتى الآن الشركة باعتبارها شخصية حكميـة منفـصلة          

  .)٢("ذمتها عن ذمم الشركاء، بل لم يعرف أن لها ذمة مالية البتة

  

  

                              
  .١١/١٥٦ المبسوط  السرخسيانظر  )١(

عبـد  . وإتماما للفائدة أنقل ما قاله د    .٢٢٢ ص،الشخصية الاعتبارية في الفقه الإسلاميأحمد علي، . د  )٢(

 ولكنهم  ،اهتم الفقهاء ببحث الشركة وتفصيل أحكامها       :"ا نصه   العزيز الخياط في كتابه الشركات إذ يقول م       

 واعتبروا ذمة الشركاء    ، ولم يعترفوا بوجود مستقل للشركة عن أعضائها         ،لم يفصلوا الشركة عن الشركاء      

 وبالتالي لم يكن للشخصية المعنوية للـشركة عنـد الفقهـاء            ،فليس لها ذمة خاصة بها      ،هي ذمة الشركة    

  .اعتبار

  : ويرجع السبب في ذلك إلى أمرين حيويين،وهم لم يعرفوا بالطبع هذا التعبير : ولثم يق

 فإن اتجاه الفقه الإسلامي كان منصرفا إلى تنظيم         ،يتعلق بطبيعة الفقه الإسلامي واتجاهه الموضوعي       : الأول  

... يـره مـن النـاس    وتنظيم علاقة الإنسان بغ... وتنظيم علاقة الإبسان بنفسه     ... علاقة الإنسان بخالقه    

  : وينتهي إلى قوله

 فلم يكن للشركات ولا للمؤسـسات       ،وعلى هذا لم يكن المسلمون يتصورون أن يكون لغير الإنسان الحي ذمة             

 لا سيما أن    ،ولا للمنشآت ونحوها ذمة تجعل لها شخصية تكون أهلاً للمطالبة بالحقوق أو القيام بالواجبات               

 بل كل عمل يقوم به المسلم إنما يبتغي به مرضات االله تعالى           ،ات وأداء الحقوق    الإسلام يعتبر القيام بالواجب   

 الشركات في الشريعة    ، عبد العزيزعزت    ،الخياط."  فلا يتصور ذلك في الشركات والمنشآت      ،والتقرب إليه   

-٢١١ ص ١ج.  من منشورات وزارة الأوقاف في الأردن      ،م  ١٩٧١ سنة   ١الإسلامية والقانون الوضعي ط   

٢١٢.  
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 ١٥٥

  :الشركة ذات المسؤولية المحدود  الشركاء فيالصفة في: فرع الثالثال

 ولا يكون كـل    ،ة تجارية لا يزيد عدد  الشركاء فيها عن خمسين شريكاً            وهي شرك     

 ولا يجوز تأسيسها ولا زيادة رأس مالها أو الاقتـراض           ،منهم مسؤولاً إلا بقدر حصته    

  .)١( ولا إصدار أسهم أو سندات للتداول،عليها عن طريق الاكتتاب العام

أصحاب رؤوس الأمـوال    طبعاً فكرة هذه الشركة جاءت بعد مطالبة وإصرار من          

 حيث شهد ذلك القرن زيادة فـي رؤوس الأمـوال لـم             ،خاصة في القرن التاسع عشر    

تعهدها الحياة التجارية من قبل ولطموح أصـحاب رؤوس الأمـوال بـالربح الـشديد               

واستثمار الأموال أوجدوا فكرة المسؤولية المحـدودة التـي تقـوم عليهـا الشخـصية               

ذي مكنهم من المخاطرة بجزء من أموالهم حتى إذا نجحـت           الاعتبارية للشركة الشيء ال   

ن خسارتها لا تجعل    الربح، إذا خسرت أمنوا الروع إذ إ      الشركة أشبع ذلك طموحهم في      

على هذا الأساس   ة غير الداخلة في رأس مال الشركة،        ديونها تصل إلى أموالهم الخاص    

 ،ت المسؤولية المحـدودة      والشركات ذا  ،تقوم الشخصية الاعتبارية للشركات المساهمة      

 وقابلـة   ،أما شركة المساهمة وهي التي يقسم رأس مالها إلى أسـهم متـساوية القيمـة              

 ولا يكون كل شريك فيها مسؤولاً عن ديون الشركة إلا بقدر حصته فـي راس                ،للتداول

، بل صارت فكرة الشخصية الاعتبارية التي ينادون        )٢( وتسمى باسم أحد الشركاء    ،المال

 بحيث أنهم يلتزمون بجزء من أموالهم حتـى         ،دعون إليها مدخل للجشع والطمع      بها وي 

 مستفيدين من فكرة    ،إذا أفلست الشركة جعلوا ديونهم هي المقدمة على غيرها في الوفاء          

ولها صـفة   الشخصية الاعتبارية بأنها شخص يتحمل الالتزامات وهي غير المساهمين          

  .)٣(صاحب الحق نفسه

                              
المكتب المصري الحديث للطباعـة والنـشر،        ، الوجيز في القانون التجاري المصري     مصطفى كامل طه،   )١(

  .١/٣٨٥ الإسكندرية ،

  .١/٢٧٦المصدر نفسه  انظر )٢(

أن شخصية الشركة الاعتبارية مستقلة عن شخصية الشريك " انظر اجتهاد محكمة التمييز والذي ينص على )٣(

ثيل الشريك بالصفة الشخصية، وعلى ذلك فيكون الاستئناف المقدم من قبل الشركة وليس للشركة صفة في تم

حقوق رقم " للطعن بقرار صادر ضد أحد أفراد الشركة بصفته الشخصية هو طعن مقدم من غير خصم

 .  ٢٢٧٥ ص١٩٩٠ مجلة نقابة المحامين لسنة ١١٨٤/٨٨
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 ١٥٦

سلامي لا يمنع من فرض الذمة للشركة وما يتفرع عليهـا مـن              الإ وإن كان الفقه  

 فتصير  ، إلا أنه لا يجوز فصل هذه الذمة مطلقاً عن الأشخاص المكونين لها              ،الأحكام  

نظرة الفقه بأن مثل هذه الذمة ما هي إلا تنظيماً تشريعياً فقهياً لا يراد منـه إلا ضـبط                   

 ولكـن   ، الإسلامي ما يمنع مثل هذا الفرض         وليس في قواعد الفقه    ، واتساقها   ،الأحكام  

 وعـدم   ، والاستغلال   ، والتغرير   ،يجب أن يقيد هذا الفرض بأن لا يؤدي إلى الضرر           

 فكيـف   ،" الغنم بالغرم " لأن ذلك يؤدي إلى مخالفة قواعد الفقه الإسلامي منها           ،الالتزام  

 ـ   ،يصح للشخص الاعتباري أن يكتسب ويعود الغنم على الشركاء           ين أن هـذا     فـي ح

الشخص إذا تعرض للخسارة فإن الخسارة تكون على هذه الشخـصية الاعتباريـة دون              

  . فهم يشاركون بالغنم دون الغرم،الشركاء 

 فيما لا يخالف أو يـصادم أركـان         ،أما القول بأن العقد شريعة المتعاقدين، فنعم        

علـى بطلانـه لا     العقد فيما يشترط لصحة العقد في الفقه الإسلامي، لأن كل عقد نص             

يمكن أن ينقلب صحيحاً باتفاق المتعاقدين، فالشروط التي يشترطها الفقهاء لصحة العقـد        

  .)١(إذا تخلف شرط منها كان العقد غير صحيح، ولو رضي المتعاقدان بتخلفه

إذن العبرة مع القول بجواز فرض مثل هذه الشخصية الحكمية الاعتبارية هو بقاء             

 حتى لا يؤدي مثـل      ، والخصومات مع الأشخاص الحقيقيين      ،ات   والمطالب ،الالتزامات  

 فكـم هـم   ، وأكل أموالهم بالباطل باسم القـانون     ،هذا الفرض إلى التحايل على الناس       

 ويرتكبون ما يرتكبون من المخالفات في حقوق        ،أولئك الذين يتنصلون من مسؤولياتهم      

 ـ ،الناس مما لا يلحق هؤلاء الناس أي مطالبات          ار أن المطالبـات والالتزامـات       باعتب

 وهنـا   ، ولا صفة لهم في أن يكونوا مدعى علـيهم           ،مسؤولية هذا الشخص الاعتباري     

ولو قدر الفقه الإسلامي وهو بهذه الكيفية        "،صار درء المفاسد أولى من جلب المصالح        

أن يكون حاكماً لسلوك وعلاقات الأشخاص في الوقت الذي كان يصطرع فيـه الفكـر               

وني الوضعي حول تكييف فكرة الشخصية الاعتبارية لكانت مادته الفقهية والعمليـة            القان

نوراً يهتدي به أولئك القانونيين في بحثهم، وفرقاناً يميز لهم الحق من الباطل في ذلـك،                

بدلاً من أن يذهبوا مرة في تقديرها إلى أنها من مساهمات الفكر القانوني الخلاقـة فـي              

                              
  الطبعـة  - دراسة مقارنـة     -د في الفقه الإسلامي      الضرر وأثره في العقو    انظر الصديق محمد الأمين،  . د )١(

  .٢٢، ص-القاهرة-الأولى، مكتبة دار نشر الثقافة 

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



 ١٥٧

 وأخرى إلى أنه من المحتمل إلا يوجد شيء يمكن أداؤه بمـساعدة             ،ي  بناء التقدم الإنسان  

  .)١("فكرة الشخص الاعتباري ولا يمكن أداؤه بغيرها

  

 ولاية الوقف: المطلب الثاني

الأعيان الموقوفة كسائر الأعيان المالية لا بد لهـا ممـن يـصونها ويحميهـا                 

اع بها بقدر الإمكان ومن أجل ذلك       ويستثمرها وينميها ويدير شؤونها استبقاء لها وللانتف      

 .كانت الولاية على الوقف لازمة
ويشترط لصحة الولاية على الوقف أن يكون المتولي عاقلاً بالغاً ليمكنـه النظـر فـي                 

الوقف وإدارة شؤونه فلو أقام صبياً ناظراً على وقفه أو أوصى إليه كان كل من النظـر                 

 .)٢(ولى عليه لقصوره فكيف يولى على غيرهوالأيصاء باطلاً في القياس لأن الصغير ي
ويشترط أيضاً أن يكون أميناً قادراً بنفسه أو بنائبه وعللوا ذلك بأن الولاية مقيدة بشرط               

النظر، وليس من النظر تولية الخائن لأنه يخل بالمقـصود وكـذا توليـة العـاجز لأن                  

 .)٣(المقصود لا يحصل به
 .)٤(مسلماً ولا رجلاًولا يشترط أن يكون الناظر حراً ولا 

وولاية إقامة الناظر على الوقف تثبت للواقف أولاً ثم لوصيه ثم للقاضـي فـإذا مـات                 

 أو مـات وصـيه ولـم        ، ولا وصي  ،الواقف ولم يكن لوقفه نظر مشروط له النظر منه        

 لـئلا يـصير     ، فحينئذ يكون للقاضي الحق في توليه ناظر على الوقف         ،يوصي إلى أحد  

 .الوقف شاغراً
 

                              
  .٢٥٦الشخصية الاعتبارية صأحمد علي، . د  )١(

لكنهم استحسنوا تحقيقا لرغبة الواقف والموصي بقدر الإمكان أن يولي القاضي غير الصبي حتى إذا كبر                  )٢(

  .٤/٥٩٥ الفروع  ابن مفلحانظر كانت الوصاية والنظر إليه،

وذكر بعضهم أن الأمانة من شرائط الأولوية لا من شرائط الصحة وأن الناظر إذا فسق استحق العزل ولا                    )٣(

  .١/٢٠٠، ابن عابدين، تنقيح الفتاوى الحامدية ٤/٣٨١ رد المختار  ابن عابدين،انظرينعزل، 

لا عبرة بزعمه و ...:الجواب"لكونها أنثى، هل يحق له ؟ قال عندما سئل عن رجل يعارض ناظرةً للوقف  ) ٤(

 .١/١٩٨ ابن عابدين، الفتاوى الحامدية انظر". والأنوثة لا تمنع الرشد،المذكور
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 ١٥٨

،  )١(يجوز أن يكون الناظر أكثر من واحد كما هو الشأن في الإيـصاء وفـي الوكالـة                و

 ويجوز أن يعين مشرفاً على الوقف يراقب أعمال الناظر، وفي هذه الحالة يكون للناظر 
، )٢(وحده حق التصرف في الغلة والخصومة وأن المشرف فوظيفته حفظ المال لا غيـر             

صرف الناظر إلا بعلمه والناظر والمتولي والقيم بمعنى        وأثر كونه مشرفاً أنه لا يجوز ت      

 فتقول ناظر الوقف، ومتولي الوقف، وقيم الوقـف ولكـن إذا اجتمـع النـاظر                )٣(واحد

والمتولي معاً فإنه يراد بالناظر في هذه الحالة المشرف، وهو اصطلاح يختلف باختلاف             

  .)٤(الأزمنة والأمكنة ويعرف المراد منه بالقرائن

  ناظر الوقف وحكم تصرفاته فيصفةال: الأولالفرع 

 :اختلف الفقهاء في حقيقة الصفة في ناظر الوقف
 غير الحنفية إلى أن الواقف ليس له أن يعزل النـاظر بعـد              ذهب جمهور الفقهاء  : أولاً

يشبه الوصي من جهة أن ولايتـه       " ، وذلك لأن الناظر   )٥(توليته إلا إذا اشترط ذلك لنفسه     

  .)٦(" ويشبه الأب من جهة أنه ليس لغيره تسلّط على عزلهثابتة بالتفويض،

إلـى   -رحمه االله - يوسف   فذهب أبو  اختلف الحنفية في طبيعة صفة ناظر الوقف،      :ثانياً

 تكون كل    عندهم ، وعليه   وهو القول المفتى به   أنه يعتبر وكيلاً عن الواقف حال حياته،        

سبب وبدون سبب كما هو الـشأن        وللواقف عزله مطلقاً ب    ،تصرفاته مستمدة من الواقف   

 فتجري عليه أحكـام     يعتبر كالوصي المختار،  في الوكيل مع الموكل، وبعد وفاة الواقف        

                              
، ٣/٢٩٦ الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبـرى       .٥/٢٤٩،  ٢/٣٨ فتاوي السبكي    ،تبيين الحقائق الزيعلي،   انظر  )١(

  .٦/١٢١تحفة المحتاج 

  .٥/٢٤٦البحر الرائق م، ابن نج  )٢(

، البيجيرمي، سليمان ٥/٣٤١-بيروت-  الجمل، سليمان بن منصور العجلي، حاشية الجمل، دار الفكرانظر )٣(

 .٤/٣٨٦ -بيروت-بن محمد، حاشية البيجيرمي على الخطيب، دار الفكر 
 مـا نـصه     ٧٤٩ي المادة   وقد أخذ القانون الأردني المدني بالتفريق بين المتولي والمشرف وذلك ما جاء ف             )٤(

  ".تولي بالإيجار دون رأي المشرفموإن عين للوقف متول ومشرف فلا يستقل ال"

، كشاف ٣/٢٥٨، الهيتمي، الفتاوى الفقهية الكبرى ٣/٣٧٦، شرح البهجة ٢/٤٧٢ أسنى المطالب، انظر )٥(

 .٤/٣٣٠، مطالب أولي النهى، ٤/٢٧٢القناع، 
 ١٥٥،  الأشباه والنظائر السيوطي )٦(
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 ١٥٩

 ، وغلاته ،الوصي، وهو في كلتا الحالتين أمين على ما يكون تحت يده من أعيان الوقف             

 .)١(فتسري عليه أحكام الأمناء
 سواء أكان ذلك في     ،ن في الوقف   وكيل عن المستحقي    إلى أنه  -رحمه االله -ذهب محمد   و

 فليس للواقف عزله، وعلى كل حال هو أمين وتصرفاته يجب           ،حياة الواقف أم بعد موته    

 .)٢(أن تكون منوطة بالمصلحة كما هو الشأن في كل ولي على أموال غيره
والقاعدة أن الأمين يقبل قوله بيمينه ما لم يكذبه الظاهر إذ الأصل براءة ذمته فيـصدق                

يقوله مما يخرجه من عهدة الضمان وعلى من يريد تضمينه إقامة البينة على قيـام               فيما  

  :)٣(سب الضمان به من تعد أو إهمال أو مخالفة توجب ضمانه، وعلى هذا قالوا 
إذا كان ناظر الوقف معروفاً بالأمانة فإنه يكتفى منه بالبيان الإجمالي ولا يجبـر علـى                

 واحد بأنه يقبل قوله في ذلك بغير يمين، ومثل قيم الوقف            التفسير شيئاً فشيئاً وأفتى غير    

في ذلك وصي اليتيم فيما يدعيه من النفقة على اليتيم، قالوا لأن في اليمين تنفير النـاس                 

 .من الوصاية فإن اتهم استحلف
والحاصل أن ناظر الوقف إذا ادعى صرف الغلة إلى المستحقين أو ادعى أنها ضـاعت            

قيل أن الفتوى على تحليفه إذا فسد الزمان وكثرة الخيانة في نظـار             منه فقيل لا يحلف و    

الوقف، وقيل إن كان مفسداً مبذراً لا يقبل قوله بصرف مال الوقف بيمينه، أي لا بد من                 

 .إقامة البينة على ذلك، وكذلك الحكم في قبول قوله وعدم قبوله بعد عزله عن الوقف
ي صرف الغلة لأربابها، أو في مصالح الوقف أو         وبالجملة فالناظر الثقة يصدق بيمينه ف     

، وعلى هذا اتفقت كلمة العلماء ومن أهـل         )٤(في ضياعها ما لم يكذبه الظاهر فيما يدعيه       

المذاهب الأربعة ولكن الاحتياط الآن في هذا الزمان يقضي بتعميم القول الذاهب إلـى              

ل ناظر وقف أن يقـوم      عدم قبول قول الناظر في صرف مال الوقف بيمينه أي لا بد لك            

بإقامة البينة على تصرفاته لفساد الزمان وهذا الحكم ليس فقط في صفة الناظر بل فـي                

                              
 .٥/٢٤٤، ابن نجيم،  البحر الرائق ٢/٢٣١الحموي، غمز عيون البصائر  انظر )١(
  .٤/٤٢٦، رد المختار ١/٢٠٢ تنقيح الفتاوى الحامدية  ابن عابدينانظر )٢(

  .٨٩-٤/٨٨ الدسوقي، حاشية الدسوقي .٤/٤٤٩رد المحتار، ابن عابدين،  )٣(

 .٤٧٦-٢/٤٧٥ أسنى المطالـب     ،١/٢٠٢اوي الحامدية،     ، تنقيح الفت  ٥/٢٦٣ البحر الرائق     ابن نجيم  انظر )٤(

  . وعدم تنفيرهم من حفظ الأمانات،وهذه الأحكام اجتهادية مبنية على حسن الظن بالناس
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 ١٦٠

سائر الأمناء، ونحن نرى أن الناس يتهافتون اليوم على الوصاية ونظارة الأوقاف، ولا             

يتورعون عن اليمين فينبغي مراعاة هذا، فيكلف كل من النظـار والأوصـياء بتقـديم               

مفصلاً مع المستندات التي تثبته وهذا ما يجري عليه العمل اليـوم فـي وزارة           الحساب  

الأوقاف في الأردن حسب قانون عمل اللجان في المساجد وغيرها ومما يتفرع على ما              

 :ذكرنا من أن الناظر مصدق بلا بينة في دعواه
 بيمينه بـلا     أنه لو ادعى الدفع لأرباب الشعائر، كالإمام والخطيب والمؤذن قبل قوله           -

بينة، وقال المولى أبو السعود العمادي لما سئل عن دفع الوظيفة هل يقبل قول النـاظر                

 .بلا بينة؟
بأنه لا يقبل لما فيها من جانب الإجارة، والناظر لو اسـتأجر أجيـراً لمـصلحة                : أجاب

د المسجد ثم ادعى الدفع إليه لا يقبل، بخلاف ما لو ادعى الدفع للموقوف عليهم كـأولا               

 لعـدم   – الموقوف علـيهم     -الواقف فإن القول قوله في ذلك بيمينه وهو المراد بقولهم           

ملاحظة جانب الإجارة، قال التمرتاشي في فتاويه بعد ذكر هذه الفتوى وهو تفصيل في              

 .)١(غاية الحسن فليعمل به
 في  ولو قيل أنه يقبل قوله في حق براءة نفسه لا في حق صاحب الوظيفة لأنه أمين فيما                

يده لزم على ذلك الضمان في الوقف، لأنه عامل له، وفي ذلك ضرر بالوقف والاحتمال               

 الشعائر، أقول قد تعارضت في هذه المـسألة         أربابأنه صادق فيما ادعاه من الدفع إلى        

 : ثلاثة أمور
 .تصديق الناظر بيمينه: الأول
  . نةتضمنيه إذا ادعى الإعطاء إلى أرباب الشعائر بدون بي: الثاني

 .)٢(تضمين الوقف: الثالث

                              
 فرق الشافعية بين الصرف إلى الفقراء ونحوهم من الجهات          .١/٢٠٢تنقيح الفتاوى الحامدية    ابن عابدين،     )١(

انظر الأنصاري، أسـنى المطالـب      . ن، فيصدق في الأول دون الثاني     العامة، وبين الموقوف عليهم المعي    

٤٧٦-٢/٤٧٥ .  

ام التبرعات، مطبعة الرغائب، ، ونشرت في مجلة القانون والاقتصاد، الـسنة الثانيـة،       زالتأحمد إبراهيم،     )٢(

  .١٩ص. العدد الخامس
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 ١٦١

 فالمتبادر من إطلاقه عند الحنفية هو الأخذ به، لكن يرد أن هناك بعض              :أما الأمر الأول  

من فرق من العلماء بين أرباب الشعائر وغيرهم من المستحقين فـي الوقـف، وهـي                

  أن يعمل بهـا لـدخول      - واالله اعلم    -ملاحظة في محلها لا ينبغي أن تهمل بل الأولى          

 .جانب الإجارة
 فلا وجه لتضمين الناظر ولا وجه لاعتباره متعدياً أصلاً لأنـه دفـع              :وأما الأمر الثاني  

 حقاً لمن يستحقه فأين التعدي؟
 وهو  ،وهو القول الراجح عند طائفة من المشايخ في المذهب الحنفي         : وأما الأمر الثالث  

أما إذا ادعـى الـصرف إلـى        و:"   حيث قال   -رحمه االله -ما تبناه العلامة ابن عابدين      

وظائف المرتزقة فلا يقبل قوله في حقهم لكن لا يضمن ما أنكروه، بل يدفعه ثانياً مـن                 

 .)١("مال الوقف
والراجح أن يد الناظر يد أمانة فلا يصح بعدها أن يضمن إلا بالتعدي أو التقصير، ولكن                

فيه اليوم من فساد الذمم     ألا يكون الإعطاء من مال الوقف بلا سند ولا وثيقة مع ما نحن              

 وهذا  ،فيه نوع من التقصير يستحق عليه ناظر الوقف أن يضمن جزاء إهماله وتقصيره            

 .ما ذهب إليه المولى أبي السعود كما ذكرت ذلك سابقاً واالله أعلم
 :)٢(ما يتفرع على صفة الناظر للوقف: الفرع الثاني

ن يدفعه إلى غيره بغير وجه شرعي لا يجوز له أ   :  مال المستحق أمانة في يد الناظر      -١

، ولا يجوز للناظر أيضاً أن يؤخر الغلـة أو المـال            )٣(وليس له أن يمنعه عنه إذا طلبه      

المستحق للموقوف عليهم بعذر غير مقبول كانشغاله بأمور لا علاقة لهـا بـالوقف أو               

 ـ               أخر سفره من غير أن يجعل له وكيلاً يقوم بإعطاء هذه المستحقات لأصحابها، فلـو ت

الناظر بمثل هذه الأعذار أو غيرها مما لا تقبل وهلك المال أو الغلة في يده فإنه يضمن                 

                              
  .٤/٤٤٩ رد المحتار، ،ابن عابدين  )١(

 فإذا أجر الناظر للوقـف      ،ين أنه ليس بناظر فإنه لا يرجع عليه لعدم الصفة         لو تصرف على أنه ناظر ثم تب       )٢(

 ولـو   ،وتبين أنه ليس وقفاً فإن صاحب العقار يرجع بالأجرة إن كانت أجرة على المستعمل لا على الناظر                

كي  الـسب انظرة الناظر بما قبضه منه ليوفيه إياه من ريع الوقف،   لب وللمستأجر مطا  ،فيما قبضه من الأجرة   

  .٣/٩٣ الفتاوى،

  .٣/٥٥٤الشربيني، مغني المحتاج . ٣٧-٦/٣٦الحطاب، مواهب الجليل . ٥/٢٤٦البحر الرائق ابن نجيم،  )٣(
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 ١٦٢

لتقصيره ساعتئذ في أدائها، وإن كان المستحق غائباً حفظه له حتى يحضر إلا إذا كـان                

 .له نائب شرعاً في قبضه
اق انحصر   إذا فرق الناظر الغلة أو المال على مستحقي الوقف ظناً منه أن الاستحق             -٢

فيهم، واستمر على ذلك سنين ثم أثبت شخص آخر أنه من ضمن المستحقين بناء علـى                

حكم قضائي رجع المستحق عليهم دون الناظر أو المتولي لأن النـاظر مـأمور مـن                

القاضي بالدفع إليهم فهو معذور، وإن كان المتولي أو الناظر دفع إليهم من تلقاء نفـسه                

ا يستحقه على الناظر لأنه غير معذور ثم يرجع النـاظر           بدون قضاء رجع المستحق بم    

على المستحقين بما يضمنه، ونظير هذا ما إذا قضى الوصي ديوناً على الميت بجميـع               

التركة ثم ظهر على الميت دين آخر قالوا إذا دفع بغير قضاء رجع الدائن على الوصي،                

  .)١(وإلا رجع على القابضين

 قف ولم يعطه أيحق له إذا ثبت استحقاقه أن يرجع على  أن من استحق شيئاً من الو-٣
المستحقين، أو باصطلاح القانونيين هل يكون له أثر رجعي بعدما حكـم لـه القاضـي                

بالاستحقاق فيكون مظهراً وكاشفاً، أم يكون حكم القاضي منشئاً ومثبتاً فيقتـصر علـى              

 .المستقبل دون الماضي؟
 شبهة ولا خلاف في استحقاقه فإن الحكم القضائي         أنه إن كان مستحقاً من غير     : الجواب

له أثر رجعي ليأخذ جميع مستحقاته وله صفة في المطالبة بجميع حقوقه السابقة لتعلـق               

 .حقه فيها قطعاً وهذا كالمثال في النقطة السابقة
أما إذا كانت هناك شبهة الاستحقاق كمن وقف على أولاده وأولادهم فهل يـدخل أولاد               

لذلك فإذا قضى القاضي بـدخول      . الاستحقاق في الوقف؟ حكى فيها الخلاف     البنات في   

فيكون حكم القاضـي ومنـشئاً      )  ٢(أولاد البنات بعد ذلك فإنه لا يحكم لهم بالأثر الرجعي         

 .مثبتاً فقط لا مظهراً بسبب الخلاف وشبهة الاقتصار

                              
صي و ولا يضمن بخلاف ال،ومثلها إذا أخطأ الناظر في صرف الأموال لا يطالبه الورثة فيما صرفه )١(

  .٢/٤٧٦ الأنصاري، أسنى المطالب انظر. افالوكيل، لأن ولاية من ذكر ليست عامة، بخلاف نظار الأوقو
  .٤٤براهيم ، العقود والشروط صإحمد أ. هو ثبوت الحكم في الحال مستنداً إلى ما قبله: الأثر الرجعي  )٢(
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 ١٦٣

مانة تحـت يـده ولا       فيما إذا أخذ متولي الوقف الغلة أو المال ثم مات ولا توجد الأ             -٤

مين إذا مات مجهلاً، أي هل يـصح مطالبـة         ما صنع بها وهو ما يسمى ضمان الأ        يعلم

 .ورثة الناظر بالمال فيكون مدعى عليهم
 ثم فرقوا بين ما إذا      ، فلم يضمنوا متولي المسجد    ،فرق العلماء بين متولي المسجد وغيره     

 فإذا لم يطالبـه وكـان       ،لبه المستحق  وبين إذا لم يطا    ،طالبهم المستحق ولم يدفع ثم مات     

 . وإلا ضمن،المتولي معروفاً بالأمانة لم يضمن
كما أنهم فرقوا بين من مات فجأة ومن مات على غير هذه الحالة فقالوا أن مـن مـات                   

إنما يظهر هذا لـو مـات       "على غفلة فلا يضمن لعدم تمكنه من البيان وقال ابن عابدين            

 .)١("فجأة عقب قبضة الغلة
ا ملخص ما قيل في المسألة وفيها كلام كثير وخلافات كثيرة بين العلماء في التضمين               هذ

الوقـف  وعدمه والراجح أن المتولي أو الناظر من حيث كونه مأذوناً بالتصرف في غلة          

لاً ولم يكن قد مضى وقـت        على الصلاح إذا مات مجه     في وجوه شتى فإنه يحمل حاله     

 .صلاً إلا إذا قامت قرينة قوية على خلاف ذلكيستطيع أن يبين فيه بياناً مف
ولكن في حالة واحدة يجب عليه الضمان وهي ما إذا طالبه المستحقون بالغلـة فمنعهـا                

 .)٢(عنهم بدون حق ثم مات مجهلاً لأنه متعد حينئذ
 .وبالجملة فناظر الوقف أمين لا يضمن ما تحت يده إلا بالتعدي أو التقصير

فة الصفة في الناظر أن إقراره على الوقف لا يصح، وكـذا             ومما يتفرع على معر    -٥

نكوله إذ الإقرار حجة قاصرة فلا يتعدى المقر فيما يملكه المقر، فمن ادعى حقاً أي حق                

على الوقف فلا بد له من دليل شرعي على صحة ما يدعيه وليس من ذلك إقرار الناظر                 

حقين فلا ينفذ علـى غيـره بـل         لأن مال الوقف ليس مال الناظر، وإنما هو مال المست         

  .)٣(يقتصر على ما يملكه هو، وهذا لا خلاف فيه بين العلماء
 

                              
  .١/٢٠٩تنقيح الفتاوي الحامدية ابن عابدين،  )١(

  .٣٢٤ات ص البغدادي، مجمع الضمان.١/٢١٠ ،تنقيح الفتاوي الحامديةابن عابدين،  انظر )٢(

 .١٧٠- ١٦٩ ص في فصل الصفة في المدعى عليه،وسيأتي الكلام على ما يثبت بالإقرار وما لا يثبت  )٣(
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 ١٦٤

أن "، لأن القاعـدة العامـة       )١( ومن المعلوم أن ولاية الناظر أقوى من ولاية القاضي         -٦

ولذا لا يجوز للقاضي أن ينصب ناظراً على        " الولاية الخاصة مقدمة على الولاية العامة     

الوصي، أو الناظر من الواقف نفسه، ولكن هـل يجـوز للنـاظر أن              الوقف مع وجود    

 لغيره؟ الصحيح أنه لا يـصلح إلا إذا أجـاز لـه    -وهي النظر-يتنازل عن صفته هذه     

الواقف ذلك، أما إذا كان الناظر في حالة تفويضة أمر النظر إلى غيره مريضاً مـرض                

ذا بأن المفوض له حال مرض      الموت فقالوا أنه يصح تفويضه في هذه الحالة، وعللوا ه         

 فكان كإقامـة الوصـي، لكـن        ، وللناظر أن يوصي إلى غيره     ،الموت بمنزلة الوصي  

اعترض على هذا بأنه قياس مع الفارق لأن الكلام في تفـويض المتـولي أو النـاظر،                 

بمعنى فراغه عن النظر ونزوله عنه لشخص آخر، لا في الايصاء بالنظر لغيره حتـى               

لوصي، وذلك لأن الايصاء هو جعل الإنسان غيره وصياً بعد موته،           يصح القياس على ا   

  .٢ وهذا اعتراض وجيه الغير متولياً في المال فافترقا،والتفويض هو جعل

ن هذه المسألة من أعجب المسائل لأن تصرف الإنسان حـال صـحته                  وقد قالوا إ  

 هـذا يقـدم     أعلى مرتبة من تصرفه حال مرض موته، وهنا انعكست القضية، وعلـى           

 ، كما هو الشأن في وصي النـاظر       ،تفويض الناظر في مرض موته على تقرير القاضي       

ولذلك افترقت الصفة في الناظر عن الصفة في الوصي، أما لو أسقط المستحق استحقاقه              

لغيره كأن يتنازل عن استحقاقه لزيد فإنه لا يصح، فلا تثبت له الصفة في المطالبة بعد                

 لأن هـذا    ، إذ أدخل في وقفه من لم يرضه الواقف        ،ه لشرط الواقف  ذلك بحصته لمخالفت  

 . إنشاء استحقاق وهو لا يصح إلا لصاحب الحق الأصيل لا لناظر أو غيره
 كما هو مقرر أن الصفة في الناظر هي صفة ناقصة بمعنى أن تصرفاته إن كانـت                 -٧

 ـ       شغل ذمتـه بالمـال   فيها شيء من الخطأ فإنه يرجع عليه المستحقون بالمطالبة، ولا تن

فيصير مديناً وهذا ما ذكر سابقاً من أن النواب مطالبون بالأشياء التـي يلـزم دفعهـا                 

 .)٣(وأداؤها مع أنه لا يثبت في ذمتهم شيء

                              
 .٧/٩٢ الخرشي، شرح مختصر خليل انظر )١(
 .٦/٢٢٣ ابن نجيم،  البحر الرائق، انظر )٢(
لزم دفعه و لا شـيء      كذا الوصي والولي والناظر يطالبون بما       "فقال ما نصه  ،  ٦/٢٢٣المصدر نفسه    انظر )٣(

  "في ذمتهم
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 ١٦٥

وعليه فلو دفع الناظر غلة الوقف إلى المستحقين وأخر عمارة الوقف فإن كانت عمـارة               

الرجوع على أحد من المستحقين     الوقف غير ضرورية فلا ضمان عليه ولا صفة له في           

وإن كانت ضرورية ضمن ما دفعه والأرجح أن له أن يرجع على المستحقين بمطالبتهم              

بما دفعه إليهم لأنه لا حق للمستحقين مع وجود العمارة الضرورية، فقد قالوا  أن مـن                 

بض، إلا إذا دفعه على وجه الهبة واسـتهلكه القـا         )١(دفع شيئاً ليس بواجب فله استرداده     

من ظن عليه ديناً فبان خلافة يرجع بما أدى، والنـاظر هنـا لـم يـدفع                 : وقالوا أيضاً 

للمستحقين على وجه الهبة فكان له الرجوع عليهم بصفته ناظراً للوقف، وكذا الحكم لو              

كان الوقف مديناً فدفع الناظر إلى المستحقين فإنه يضمن ما دفعه إليهم، إذ لا حق لهـم                 

  .)٢( أداء الدينفي الغلة إلا بعد

  

  

  

  
 

                              
رد ابن عابـدين، ، ٢/٢٥٦غمر عيون البصائر  الحموي، ،  ٣٣٣جمع الضمانات ص  م  غانم البغدادي،  انظر )١(

  .١/٢١٩تنقيح الفتاوي الحامدية ابن عابدين، ، ٤/٢٧١المحتار 

لها اجتهادية ولم أجـد     من خلال هذا البحث وجدت اختلافا كبيرا بين الفقهاء في أحكام الوقف لأنه أمور ج                )٢(

قانوناً خاصاً في الأردن يسع أحكام الأوقاف وإنما يرجع فيها إلى القانون المدني الأردني وهي أحكام عامة              

تسري على شروط صحة الوقف وشروط      " من القانون تنص على أن       ١٢٤٤لا تفي بالغرض مع ان المادة       

 فلا بد من وضـع قـانون        ،لقوانين الخاصة بالوقف  سلامية وا الواقف وقواعد الاستحقاق أحكام الشريعة الإ     

محرر لأحكام الوقف ينتقي من ثمار عقول هؤلاء الأئمة العلماء ليكون مرجعاً للمحاكم والمتقاضين في كل                

  .ما يتعلق بالإدارة
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 ١٦٦

  الفصل الرابع

  الصفة القضائية في المدعى عليه 

  المبحث الأول

  ضابط الصفة في المدعى عليه

  

تقدم في الفصل السابق البحث في شرط الصفة في المدعي، وسيكون البحث فـي              

، فكما أنه لا يصح لأي إنسان أن يدعي بل يجب           هذا الفصل في الصفة في المدعى عليه      

 كذلك هنا لا يصلح  أي إنسان أن يكون خصماً فـي كـل    ،ر فيه الصفة للادعاء   أن تتوف 

دعوى تقام عليه، وهذا يختلف باختلاف أنواع الدعاوى المقامـة، وحالـة الأشـخاص              

المقامة عليهم تلك الدعوى، وعلاقتهم بها، ولذلك لابد مـن بيـان الأشـخاص الـذين                

تى يعرف كل إنسان خصمه فيطالبه      يصلحون أن يكونوا خصوماً والذين لا يصلحون، ح       

بحقه دون سواه، وينجو الناس من العقبات التي تكون أمامهم بـسبب رفـض القـضاء                

و معنى شرط الصفة في المدعى عليـه هـو مـا            دعاويهم إذا رفعوها على خصومهم،    

الأثر اللازم للشخص عن الحق المصحح للـدعوى         : ذكرناه في الصفة في المدعي وهو     

يكون عليها الشخص المدعي عليه مـن كونـه   عن الحق هي الصفة التي      والأثر اللازم   

 حق للمدعي فـي     على العين المدعاه، أو يكون قد تعلق في ذمته          معتبرة مالكاً أو ذا يدٍ   

  : مطلبينفي دعوى الدين، ويمكن ضبط الصفة في المدعى عليه

   أن تكون الدعوى مقامة على خصم: الأولالمطلب

  :دعى عليهوضابط الخصومة في الم

ن من ادعى على أحد شيئاً وكان يترتب على إقرار المدعى عليه حكـم لـو أقـر                  أ " 

، وإذا كان لا يترتب حكم على       نةبالدعوى يكون بإنكاره خصماً في الدعوى، وإقامة البيّ       

."إقرار المدعي عليه فلا يكون خصماً بإنكاره 
 )١(  

                              
، ١،ط)الأفغاني والهاشمي (بتحقيقعمر بن عبد العزيز،  شرح أدب القاضي للخصاف،          الحسام الشهيد،  انظر )١(

 علي قراعة،   ،)١٦٣٤(علي حيدر ،شرح المجلة المادة        ،٤٤٧م ص ١٩٩٤سنة-بيروت-ر الكتب العلمية  دا

أي أن المدعى عليه هنا لا يصح أقراره، ولا صفة له في الخـصومة، لعـدم                . ٣٢الأصول القضائية ص  

  .علاقته بالحق، كأن يقر بحقٍ لغيره على غيره
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 ١٦٧

فرض إقرار المدعى عليه أخذ     وذلك لأنه من العبث الاشتغال بدعوى لا يلزم على          

الحق الذي طالب به منه إذ لا يترتب على إقراره حكم، فمثلاً من ادعى ملكيـة العـين                  

التي تحت يد فلان فأجابه المدعى عليه بأن يدي ليست يد ملك بل هي يد حفـظ، كـأن                   

يقول بأني استعرتها من فلان، فلا يكون خصماً للمدعى في دعواه الملكية، وليس له أن               

يطالبه بالجواب على دعواه، ولا أن يقيم عليها بينة في مواجهته، إلـى آخـر أحكـام                 

 ،الدعوى الصحيحة التي من ضمن شروطها الأساسية أن تكون مقامة على خصم فيهـا             

لأنه على فرض إقراره بالملكية للمدعي لا يلزم عليه حكم، لأن الإقرار حجة قاصرة لا               

بول كما هو مقرر في     يقر بما ليس له، وهو غير مق       فهو إنما    ، الحق نفسه   صاحب تتعدى

   .قواعد القضاء

  :ة تنبني المسائل الآتيوعلى هذا الضابط

 ادعى رجل على آخر أن له عليه ألف دينار اقترضها منه مـن مـال نفـسه،                  :الأولى

وأنفقها في حاجته، ولم يؤدها إليه، سمعت منه هذه الدعوى، وكان المدعى عليه             

  .)١( لو أقر بها ألزم بما أقر بهخصماً فيها لأنه

 ادعى رجل على آخر أنه غصب منه ثوبه الذي قيمته خمسون دينار، و طلـب                :الثانية

منه رد ثوبه إليه إن كان قائماً أو قيمته إن كان هالكاً سمعت منه هذه الـدعوى                 

أيضاً وكان المدعى عليه خصماً ملزماً بالجواب فيها، لأنه كمـا ذكرنـا علـى               

  .ره يحكم للمدعى بما أقرفرض إقرا

 ادعى رجل على آخر أنه يملك الدار التي تحت يده، والمدعى عليه يزعم أنهـا                :الثالثة

ملكه، سمعت منه دعواه لأن المدعى عليه لو أقر بها للمدعى لألزم بتسليمها له،              

وهكذا الحكم في كل مسألة رأينا فيها أن المدعى عليه لو أقر بالدعوى اعتبـر               

 وإذا أنكـر    ، فإنه يكون خصماً فيهـا     ، وألزم بما أقر به    ،يحاً شرعاً إقراره صح 

 ولكن مـا    ،)٢(سمعت عليه البينة وحكم عليه بمقتضاها فلا حاجة لتعداد الصور         

   .دام أن مدار الكلام على الإقرار لا بد من ذكر الحقوق التي تثبت الإقرار

  

                              
  ٣٣قراعة ، الأصول القضائية ص )١(

  ٣٣نفسه ص المصدر )٢(
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 ١٦٨

  -:الحقوق التي تثبت بالإقرار: مسألة

 لأنه ليس كل شخص يحق له أن يقر بأي حق،           وذلك هنا، ذكرها  مهم وهذه المسألة 

بل بعض الحقوق لو أقر بها المدعى عليه لا يقبل إقراره فلا يكون خصماً أصلاً علـى                 

  .فرض إقراره لا يلزم عنه شيء، لأنه لا شأن له في هذا الحق حتى يقر به

 ـ             " ه صـاحبه   فكل حق يجب على الإنسان الله تعالى أو لآدمي آخر إذا اعترف ب

أصبح ثابتاً، ويخرج عن دائرة الخلاف والتنازع، سواء أكان هذا الحق في البدن أو في               

المال، عيناً كان أم ديناً، حقاً مالياً، أم غير مالي، ويدخل في ذلك جميع حالات الأحوال                

الشخصية كالنكاح والطلاق والنفقة والنسب والرضاع والعدة، وحالات الأمـوال ومـا            

 وإذا أقـر    ، أو التعـويض   ، أو التبـرع   ،لمال مما يثبت في الذمة بالمعاوضة     يؤول إلى ا  

 فالإقرار صحيح، ويجـب عليـه       ، أو عامٍ  ، أو بشيء مطلق   ، أو مبهم  ،الشخص بمجهول 

 وبما يحتمله اللفظ، وتجيزه اللغة، ويتناسب مع قـرائن          ،بيانه بما يوافق الشرع والعرف    

بنـي عليـه    أصل ما ا  "، قال الإمام الشافعي     )١("الحال، مع التمسك باليقين وإطراح الشك     

  .)٢("ةبلَرح الشك ولا أستعمل الغَطْم اليقين، وأَزلْالإقرار أن أَ

  :ضوابط ما يثبت بالإقرار

 فكل  )٣( ذهب الشافعية في الراجح إلى أن كل ما جازت المطالبة به جاز الإقرار به              :أولاً

م يصح للمدعي أن يقر به، ليقطع       شيء يجوز الادعاء به والمطالبة به أمام المحاك       

 قال في   ،النزاع وينهي الخلاف، وهذا الشرط يعود إلى المقر به لا إلى المقر نفسه            

وذهب بعضهم إلـى أن حـد   ) ٤(حد المقر به ما جازت المطالبة به "المطالب  أسنى  

حد المقر به ما جازت المطالبة به وقيل ما جاز          "المقر به ما جاز الانتفاع به وقال        

بخمـر لمـسلم لا   وعليه الإقرار ) ٥(".نتفاع به صححه الماوردي وقال هو أصح الا

  .يصح لأنه لا يجوز له المطالبة به ابتداء ولا الانتفاع به

                              
-الزحيلي ،محمد الزحيلي، وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية ،الطبعة الثانية ،مكتبة المؤيد، دمـشق             . د )١(

  .١/٢٦٧ ،م١٩٩٤- ١٤١٤بيروت،سنة

  .٢/٢٤٨الشربيني ، مغني المحتاج،)٢(

  .٢/٢٤٨نى المحتاج غ م/ الشربيني،٢/٢٩٤٥ - أسنى المطالب/الأنصاري )٣(

  .٢/٢٩٤أسنى المطالب ي، انظر الأنصار )٤(

  .٢/٢٩٤ ،أسنى المطالبالأنصاري، )٥(
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 ١٦٩

 ذهب الحنابلة وبعض الشافعية إلى أن كل ما يملك الشخص إنشاءه يملك الإقـرار               :ثانياً

 جازت المطالبـة بـه   وهو كل ما"به والراجح في باب القضاء هو الضابط الأول  

  )١(".جاز الإقرار به

وهذا الضابط يتصل بالقضاء وفصل المنازعات،فكل شيء يصح الادعاء به والمطالبـة            

  .به أمام المحاكم يصح للمدعي أن يقر به، ليقطع النزاع وينهي الخلاف

ويرد عليه بعض الحالات التي يجوز فيها المطالبة،وتثبت بالبينة، ولاتثبـت بـالأقرار،             

  .هي كل موضع ادعي فيه على ولي أو وصي أو وكيل أو قيم أو ناظر وقفو

  

  أن تكون الدعوى مقامة على من يصح إقراره: الثانيالمطلب

 فـي الـدعوى     )٢(إذا كان لا يصح إقرار المدعى عليه فبإنكاره لا يكون خـصماً           

 ،كـاره ، ومن يصح إقراره يـصح إن       لأن البينة تقام على الخصم المنكر      ،وإقامة البينة 

ومن لا يصح إقراره لا يصح إنكاره فلا يكون خصماً، ويستثنى من هذا الضابط الولي               

والوصي والمتولي فهؤلاء لا يصح إقرارهم ولا يترتب عليه حكم، حيث لا ينفذ إقرارهم              

إلا أن إنكارهم صحيح، وتسمع عليه دعوى المدعي، غير أنهم لا يحلفون، إلا إنه يعتبر               

ي والمتولي في الدعوى على عقد صادر منه، مثلاً لو بـاع ولـي              إقرار الولي والوص  

الصغير ماله بناء على مسوغ شرعي، ووقعت من قبل المشتري دعوى تتعلـق بـذلك               

  :)٤( ويبنى على ذلك مسائل)٣ (.فيعتبر إقرار الولي

إن وكيلك بالشراء قد اشترى مالي الفلاني بمائة درهم         :  إذا ادعى المدعي بقوله    :الأولى

ضافة العقد إلى نفسه فادفع لي الثمن فحيث أنه لو أقر المدعى عليـه بـشراء                بإ

                              
 قواعد الأحكـام    / العز بن عبد السلام    ،٣/١٢٧ البحر الرائق    /ابن نجيم  ،  ٣/٨٤ رد المحتار    /ابن عابدين   )١(

 ،٤٦٤الأشـباه والنظـائر ص    / الـسيوطي    ،  ٣/٢٠٧ المنثور في القواعـد الفقهيـة        / الزركشي ،٢/٣٧

  .٦/٤٥٧ كشاف القناع / البهوتي،٣/٢٠٤جة  شرح البه/الأنصاري

 هذا إذا كان المدعى عليه يصح إقراره فإن كان ممن لا            :" قوله مدعى عليه   " الجليل هب في موا   الحطاب  قال )٢(

  .٦/١٢٦ انظره. ليس للحاكم أن يسمع الدعوى على من لا يصح إقرارهفيصح إقراره 

 الأصول القضائية في المرافعات الـشرعية،       ،لي قراعة ع ،١٦٣٤ شرح المجلة المادة      علي حيدر ،   :انظر )٣(

  . ٣٢ص
  . المصدران السابقان  :انظر  )٤(
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 ١٧٠

وكيله على هذا الوجه لا يكون مجبوراً بدفع وتسليم ثمن المبيع للمدعى حسب ما              

هو مذكور، ففي حالة إنكاره لا يكون خصماً للمدعي ولا تسمع في تلك الحـال               

  .دعوى المدعي وبينته

إن الغائب قد اشترى هذا     : المال الذي في يد شخص آخر قائلاً       إذا ادعى المدعى     :الثانية

المال منك بالوكالة مني لا تصح دعواه، ولا تسمع بينته عند الإنكار، ولا يحلف              

إن هذا المال قد اشـتريته مـن فـلان          : المدعى عليه اليمين، أما لو ادعى قائلاً      

 الوصـي   وكيلك بالبيع أو اشتريته من وصيك فلان حال صغرك وذكـر اسـم            

  .ونسبه تقبل الدعوى

أنها مالي قد اشتريتها من فلان      :  لو ادعى أحد على العين التي في يد آخر قائلاً          :الثالثة

الغائب، وقد صدقه المدعي عليه على ذلك فلا يحكم القاضي علـى الـشخص              

   .المذكور بتسليم العين المذكورة للمدعي
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 ١٧١

  المبحث الثاني

  الخصم في أنواع الدعاوى

  :)١ ( إلى قسمين باعتبار الشخصالخصومة في المدعى عليهتنقسم       

   . في الدعوى المقامة عليه فنفرداً الشخص الذي يكون خصماً:الأولالمطلب 

 و يحتاج إلى حضور آخر   الشخص الذي يكون خصماً في الدعوى     : المطلب الثاني 

  .معه

  : المختلفةويتضح الكلام على هذين القسمين بالكلام على أنواع الدعاوى

  .فنفرداً في الدعوى المقامة عليه  الشخص الذي يكون خصماً :المطلب الأول

هو ذو اليد فقط ، فلو ادعى بأن هذه العين           الخصم في دعوى العين      :الفرع الأول       

ملكي فاطلب استردادها فيكون خصمه هو ذو اليد فقط ، يعني أن دعوى الملك المطلق               

  :و على نائبه بشرط أن تجتمع في المدعى عليه صفتانإنما تصح على ذي اليد أ

  .وضع اليد:  الأولى       

  .دعوى الملك: والثانية  

   فإن اجتمعا في شخص واحد بأن كان واضع اليد يدعى ملكيته العين لنفسه كان هـو                

الخصم وحده دون سواه ، وإن كانت الصفتان موزعتين على شخصين بأن كان واضع              

 غير من يدعي ملكيتها كان الخصم مجموعهما ، وسيأتي بيان ذلك فـي              اليد على العين  

  :، وينبني على ذلك المسائل التالية) ٢(المسألة المخمسة من هذا المبحث

 إذا غصب أحد فرس الآخر وباعـه لـشخص آخـر وأراد صـاحب الفـرس                 :الأولى

لك استردادها فيدعى على الشخص الذي هو ذو اليد ولا يدعيها على الغاصب وذ            

أنه لو ادعى على الغاصب وحكم عليه فلا يمكن إجراء الحكم عليه حيث لم              :  أولاً

لأن دعوى الملك إنما تصح على ذي اليد        : الثانية. يكن المال المدعى به تحت يده     

   )٣(.فقط

                              
  .)١٦٣٥( شرح المجلة المادة ، علي حيدر،٣٧٢انظر عمر بن عبد العزيز، شرح أدب القاضي ص )١(

 . من هذه الرسالة١٨٤انظر المسألة ص ) ٢(
  .٧/١٩٤ البحر الرائق يم، ابن نج،٦/٧٤٠- ٥/٥٤٧ رد المختار ،ابن عابدين)٣(
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 ١٧٢

 أن المشتري شراء فاسداً لا يكون خصماً لمدعى الملكية إن لم يقـبض، لأنـه                :الثانية

ملك، والخصم هو البائع وحده، فإن قبض كان هـو الخـصم            حينئذ لا يد له ولا      

   )١ (.لاجتماع الأمرين اليد والملك فيه جميعاً

 إذا ادعى أحد المال الذي تحت يد آخر وأقر المدعى عليه، ثم غاب بعد إقراره،                :الثالثة

ثم ادعى شخص آخر ذلك المال لنفسه، فيجب عليه أن يقيم الدعوى على ذي اليد               

  .)٢( له الادعاء على المقر لهالمقر، وليس

 إذا غصب أحد عيناً عقاراً أو منقولاً وادعى شخص آخر ذلك العقـار وأخـذه                :الرابعة

بالحكم فليس للمغصوب منه أن يدعي ذلك العقار على الغاصب، لأن دعوى الملك             

ما إذا باع أحد عقاراً لآخر وسلمه إياه ثم حضر صاحبه            أ إنما تصح على ذي اليد،    

فإذا كانت دعواه طلب عين العقار فلا تصح دعـواه إذ           : لى البائع ينظر  وادعى ع 

عليه تقديم هذه الدعوى على المشتري وإما إذا كان يدعي الضمان بسبب الغصب             

   )٣ (.فتصح دعواه حيث أن العقار يصبح مضموناً بالبيع والتسليم

ذا طلب المدعي    إذا باع رجل ملك غيره بدون إذنه كان الخصم هو المشتري إ            :الخامسة

   .استرداد العين لا التضمين، لأنها تكون دعوى فعل فتصح على ذي اليد وغيره

 إذا توفي شخص من تركه فيها أعيان وله ورثة، وأراد شخص الادعاء بعين              :السادسة

من أعيانها كان الخصم له هو الوارث الذي في يده تلكـم العـين، ولا تـسمع                 

   )٤ (.الدعوى بها على غيره من الورثة

 إذا بيع عقار فطلب الشفيع أخذه بالشفعة فإن تسلمه المشتري كان هو الخـصم               :السابعة

   )٥ (.للشفيع

 من اشترى داراً لغيره فهو الخصم للشفيع، لأنه هو العاقد والأخذ بالشفعة مـن               :الثامنة

حقوق العقد فيتوجه عليه ألا أن يسلمها إلى الموكل لأنه لم يبق له يد ولا ملـك                 

                              
المشتري فاسداً بعد القبض خصم لمن يدعى الملك فيـه وقبـل            " قال   ٧/١٩٥ البحر الرائق    انظرابن نجيم،  )١(

  ".القبض الخصم هو البائع وحده

 .٧/١٩٥انظر المصدر نفسه  ) ٢(
  .١٦٣٥ شرح المجلة المادة انظر علي حيدر، )٣(

  .٢٩٠ نظرية الدعوى، صد نعيم،محم. د،١٦٤٢ المادة ، علي حيدرانظر)٤(

  .٧/١٩٤ البحر الرائق، ابن نجيم،  )٥(
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 ١٧٣

ن الخصم هو الموكل، وهذا لأن الوكيل كالبائع من الموكل على ما عـرف              فيكو

فتسليمه إليه كتسليم البائع إلى المشتري فتصير الخصومة معه، إلا أنه مع ذلـك              

قائم مقام الموكل فيكتفي بحضوره في الخصومة قبل التسليم، وكذا إذا كان البائع             

ي يده، لأنه عاقد وكذا إذا كـان        وكيل الغائب فللشفيع أن يأخذها منه إذا كانت ف        

البائع وصياً لميت يجوز بيعه يعني فيكون الخصم للشفيع هو الوصي إذا كـان              

وهذا الذي تقدم مختص بدعوى الملك المطلق عن الـسبب،          ) ١ (.الورثة صغاراً 

 ـ                ه وفي حالة كون المدعى به موجوداً، أما في حالة هلاك أو تلـف المـدعى ب

  .الغاصبفيجوز على ذي اليد وعلى 

  :الخصم في دعوى الاستحقاق: الثانيالفرع 

ودعوى الاستحقاق أعم من دعوى الملكية ودعوى الوقفية فلذلك لو باع أحد عقار             

إن هذا العقار وقف جدي     : لآخر على كونه ملكه وسلمه إياه فظهر مستحق وادعى قائلاً         

ثبـات الوقفيـة وأخـذ      فلان، وإن توليته وغلته مشروطة لأولاده وأولاد أولاده، وأراد إ         

، وفـي دعـوى     )٢(العقار فليس له الادعاء على البائع بل له أن يدعى على المـشتري            

  :الاستحقاق مسائل

فلو ادعى الاستحقاق في غلة الوقف بعد مضي خمسة         :  أنها من قبيل الملك المطلق     :أولاً

عشرة سنة يجوز له ذلك، لأنها من قبيل الملك المطلق لا هي في نفـس الوقـف                 

لمستثنى بالسماع، إذ الاستحقاق لمن يستحقه فتكون الدعوى به كالدعوى في سائر        ا

الاستحقاقات، ولذلك يجوز هبة المستحق استحقاقه بعد قبضه لأنه ملكه، بخـلاف            

   )٣ (.نفس الوقف فغلة الوقف يملكها الموقوف عليهم دون رقبة الوقف

: حقاق طالباً استرداد المشتري ينظر إذا ظهر مستحق للمال المشترى وادعاه بالاست  :ثانياً

 قبض ذلك المـال سـواء كـان         -سواء كان أصيلاً أو وكيلاً    -فإذا كان المشتري    

                              
  .٩/٣٨٩ -بيروت- العناية على شرح الهداية دار الفكر،محمد انظر البابرتي، )١(

  ).١٦٣٥(علي حيدر، شرح المجلة  المادة ، ٤٦٠ص  السروجي، أدب القضاءانظر )٢(

  ).١٦٣٦( علي حيدر شرح المجلة،المادة .١٩٤، تنقيح الفتاوى الحامدية، ابن عابدينانظر )٣(
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 ١٧٤

 فالخصم للمستحق حيث الدعوى والشهادة للمشتري فقـط         ،بشراء صحيح أو فاسد   

   )١ (.ولا يشترط حضور البائع لأن المشتري مالك وذو يد معاً

بضه على أن يكون مخيراً مستحق في مـدة الخيـار فـلا              إذا اشترى أحد مالاً وق     :ثالثاً

يشترط في هذه الدعوى حضور البائع بل يكون المشتري هو الخصم فقط، سـواء          

قلت بأن البيع خرج من ملك البائع في مدة الخيار إلى ملك المشتري كما هو رأي                

فعلى  )٢(الصاحبين، أو قلت بأنه خرج إلى غير مالك كما هو رأي الإمام أبي حنيفة             

الوجه الأول فإن المشتري هو مالك وذو يد معاً فيكون هو الخصم، وعلـى رأي               

أبي حنيفة يكون المشتري ذو يد فقط بتسلمه المبيع ولا يكون مالكاً له إذ لم يدخل                

المبيع في ملكه وعلى هذا أيضاً فإن المشتري هو الخصم وحده لأن البائع لـيس               

  .إرادة المشتري في مدة الخيارمالكاً حقيقة وإنما ملكه معلق على 

 إذا ظهر مستحق للمال الذي اشتراه آخر ببيع فاسد وكان المشتري لـم يقـبض                :رابعاً

المبيع بعد فالخصم البائع فقط، ولا يشترط حضور المشتري، وإذا ظهر مـستحق             

للمال الذي بيع بيعاً باطلاً فإذا كان ذلك قبل القبض فالخـصم البـائع فقـط وإلا                 

   )٣ (.ور البائع المشتريفيشترط حض

 إذا ادعى المشتري استحقاق المشتَرى على البائع وأراد الرجوع علـى البـائع              :خامساً

بالثمن لا بد أن يفسر الاستحقاق ويبين سببه، ثم إذا بين سبب الاستحقاق وصـح               

ذلك وأنكر البائع البيع منه وأقام المشتري البيعة على البيع قبلت بينته وكـان لـه                

 بالثمن ولا يشترط حضرة المشتري لسماع هذه البينة بل إذا ذكر شـيمته              الرجوع

وصفاته وذكر مقدار الثمن كفاه، ثم قبلت بينة المشتري ورجع المـشتري علـى              

البائع بالثمن بقضاء القاضي وأراد البائع أن يرجع على بائعه بالثمن كان له ذلك،              

منه ثم استحق المبيع مـن يـد        وكذلك لو أبرأ البائع المشتري عن الثمن أو وهبه          

المشتري لا يرجع على بائعه بشيء، وكذلك بقية الباعة لا يرجع بعـضهم علـى               

                              
  .٦٣٦مادة ال لةشرح المجعلي حيدر ،   )١(

  .٥/٢٦٥ البدائع انظر الكاساني،)٢(

  .٥/٢٦٥المصدر نفسه،  )٣(

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



 ١٧٥

 وذلك لأنه بهبته أو إبرائه للمشتري لم يعد مالكاً ولا ذو يد، فلا يرجع               )١ (البعض،

  .المشتري عليه، ولا يكون خصماً له

  الخصم في دعوى الدين:  الثالثالفرع

مة، ولا يتصور فيه اليد والحيازة، ولذلك فإنه لا يكون خصماً           الدين وصف في الذ   

   .في دعوى الدين إلا من في ذمته، أو نائبه في الخصومة

الخصم هو الذي يترتب علـى  أن فالضابط الأول الذي ذكر في مطلع هذا البحث،       

 فيكون الخصم من إذا أقر بالـدين        ، نفسه إقراره حكم، وفي دعوى الدين نطبق الضابط      

   )٢(.رتب على إقراره حكم، ولا يكون كذلك إلا المدين نفسه الذي تعلق الدين بذمتهت

ن إقـرار   بر استثناء من الـضابط العـام إذ إ        أما في النائب فالوضع مختلف ويعت     

  . لا يصح منهم الإقرار إذالنائب لا يقبل حيث لا يترتب على إقراره حكم،

  :المسائل الآتية في دعوى الدين وينبني على الضابط العام الذي ذكر سابقاً 

 ـ              :أولاً ي  لا يكون حائز العين التي يتملكها المدين خصماً للدائن، فليس للدائن أن يثبت ف

  . وأن يستوفي الدين من العين التي في حيازتهمواجهة هذا الحائز للعين مطلوبه

 فـي    لا يكون الوديع خصماً لدائن المودع، فلذلك ليس للدائن أن يثبت           :مثال ذلك 

مواجهة الوديع مطلوبة من المودع، وأن يستوفي الدين من الوديعة التي لديه، سواء كان              

الإثبات مبنياً على الإقرار أو على الإنكار وقياساً عليه لا يجوز توجيه الـدعوى إلـى                

    )٣ (.المستأجر من المدين ولا إلى الغاصب منه ولا إلى المستعير منه

بين الفرق بين دعوى الدائن على حائز العـين التـي            لا بد أن ي     أنه ويرى الباحث 

، )٤(بحث النيابـة   في م  يتملكها المدين كما هي هنا، وبين دعوى الدائن كما ذكرت سابقاً          

وهي مطالبة الدائن بحقوقه مدينه من مدين هذا المدين، وهي المـسماة الـدعوى غيـر                

 له صـفة فـي الادعـاء،        المباشرة، كما أنه قد اعتبر للدائن في الدعوى غير المباشرة         

بخلاف المدين في هذه الدعوى فلا يكون للدائن صفة في الادعاء على مدين المـدين أو                

                              
  .٤/١٤١ الفتاوى الهندية انظر )١(

  .٢٩٤ نظرية الدعوى، ، ص،محمد نعيم.دانظر )٢(

  .)١٦٤٠ ( والمادة)١٦٣٩ (مجلة المادةالشرح علي حيدر ،  )٣(

 . من هذه الرسالة١٢٤انظر هذه المسألة ص )٤(
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 ١٧٦

والفرق أن الصورة الأولى في الدعوى غير المباشـرة         . حائز العين التي يتملكها المدين    

لم يعد الدائن يتعلق حقه بذمة المدين، بل صار يتعلق بأموال المدين، وذلك يحصل إمـا                

موت المدين أو بإشهار إفلاسه وعلى كلا الحالين لم يعد للدائن تعلق بذمة المدين، هـذا         ب

من ناحية، ومن ناحية أخرى فإن الدائن لا يطلب في الدعوى غيـر المباشـرة الحـق                 

لنفسه، وإنما يطلب الحق للمدين الذي يعتبر هو الأصيل والدائن نائب عنه في تحـصيل               

  .حقوقه

إن الدائن لا يتعلق حقه بأموال مدينة، وإنما يتعلق حقه بذمة           أما في هذه الدعوى ف    

المدين فلا يحق له أن يطالب حائز العين التي يتملكها المدين، لأن ذمة هذا الحائز غير                

مشغولة بأي نوع من أنواع الانشغال لا بالضمان كالكفالة، ولا بالمطالبة كالوكالـة، ولا              

ز العين تعطي الحق للدائن أن يطالبه بحقه، ثم إن          بالذمة كالحوالة، فليس هنا صفة لحائ     

الدائن هنا يطلب الحق لنفسه باعتباره أصيلاً، فإذا طالب حائز العين لمدينة فإنما يطالبه              

باعتباره أصيلاً لو فرضنا صحة الدعوى، وهذا يعني أنه يجوز لهذا الدائن أن يعلق حقه               

عني أنه انتقلت دعوى هـذا الـدائن مـن    بعين هي للمدين التي عند الوديع مثلاً، وهذا ي 

دعوى دين إلى دعوى عين، وهذا خلط لمفهوم دعوى الدين بدعوى العين، والفرق بين              

   .الدين والعين أن حق الدائن شائع بخلاف مدعي العين

ولذلك لا حق له في جزء معين من أمواله، وإنما حقه شائع في جميع أمواله، فلا                

ة لقضاء دينه، وبهذا يتضح الفرق بين الدائن في الـدعوى           يحق له أن يطالب بعين معين     

غير المباشرة والدائن هنا في دعوى الدين على حائز العين التي يتملكها المدين، ولذلك              

يشترط في دعوى العين أن ترفع على ذي اليد لأن الحق يتعلق بالعين أما في الدين فلا                 

   )١ (.يشترط على ذي اليد لأن الحق شائع

 إذا أثبت الدائن دينه في ذمة المتوفى في مواجهة خـصم شـرعي كـالوارث أو                 :ثانياً

الوصي، وأقر مدين المتوفى بأنه مدين للمتوفى فيأمره القاضي بأن يـؤدي دينـه              

  .الذي للمتوفى لهذا الدائن

                              
  دامـاد،  ،٣/٢٠٤، فتاوى الهنديـة     ٧/٣٤٩ فتح القدير     ابن الهمام،  ،٧/٧٧ البحر الرائق،    انظر ابن نجيم،   )١(

ولو أقام البينة على مـديون       "٢/٢٧ في تنقيح الفتاوى الحامدية       ابن عابدين،  ، وقال ٢/١٨٠مجمع الأنهر   

  ".ولا يملك أخذ الدين منهمديونه لا تقبل 
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 ١٧٧

 استثنى الحنفية من أن حائز العين لا يكون خصماً للدائن في دعوى الدين الـذي       :ثالثـاً 

 الشرعية للزوجة ،أو الأولاد، أو الأبوين، فإنه يجوز توجيههـا إلـى             سببه النفقة 

  .)١(حائز العين المملوكة للمدين المطالب بالنفقة

وينبني على ما ذكر أن الأصل في المدين أن يكون هو الخصم فقط في الـدعوى                

 يصح  لأن ذمته هي المشغولة بالدين، والدين يتعلق بالذمة باعتباره أصيلاً، أما غيره فلا            

أن يكون خصماً إلا أن يكون له صفة نيابية، كالوكيل، والكفيل، والمحال عليه، وهؤلاء              

لا يتعلق الدين بذمتهم بهذه الصفة وإنما يحق للدائن المطالبة بحقه من غير أن يثبت في                

  .ذمتهم دين المتوفى

م على   في الدعوى التي تقا    -مدعى عليه – يصح أن يكون أحد الورثة خصماً أي         :رابعاً

الميت، وأحد الورثة ينتصب خصماً عن الكل، كما في مبحث الخصومة الـسابق             

الذي يكون القضاء عليهم قضاء على الجميع، وهذا قد قيده الفقهاء، وتفصيل ذلك             

 أن المدعى به إما أن يكون عيناً أو ديناً، وعلى كل فإمـا أن يـدعي                 -:أن يقال   

  :بعين للميت أوله فهذه أربعة صور

 أن يدعي بعين على الميت، فيكون الخصم هنا هو الوارث الذي العين             :رة الأولى الصو

في يده دون غيره حتى لو أحضر المدعي وارثاً آخر ليست العين في يده فـادعى              

 والوارث واضع اليد ينتصب خـصماً عـن بقيـة           )٢ (عليه العين لم تسمع دعواه،    

ها على المدعي عليه ظهر هذا      الورثة حتى لو أثبت المدعى ملكيته لها وحكم له ب         

الحكم في حق بقية الورثة وصار الكل محكوماً عليهم فليس لهم أن يعارضوا فـي      

الحكم بحجة أنهم لم يكونوا حاضرين في الخصومة وإن كان لهم أن يدفعوا دعوى              

المدعي بدفع شرعي، وانتصاب الوارث واضع اليد خصماً عن الباقين مـشروط            

  )٣ (:بأربعة شروط

                              
  ).١٦٣٩(علي حيدر،  شرح المجلة ، المادة   )١(

  .٧/٣٤٩فتح القدير ابن الهمام ،  )٢(

  علي حيـدر ،    ،  ٤٥-٤٣ ص ،الأصول القضائية   علي قراعة ،    .٥/٤١٠ الدر المختار    انظر ابن عابدين ،    )٣(

  ).١٦٤٢(شرح المجلة المادة 
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 ١٧٨

 أن يدعي الوارث المذكور ملكية العين بجهة الميراث عن الميت حتى لو لم يـدع                :أولاً

ذلك، وادعى ملكيتها ملكاً مطلقاً مثلاً، فأثبت المدعي ملكيته لها وحكم له بها لـم               

يكن هذا الحكم حكماً على بقية الورثة، إذ لم يصر مورثهم محكوماً عليه، فيجوز              

رث من الميت، فإذا قضى لهم بها لم يكن لذي          لهم أن يدعوها بعد ذلك بطريق الإ      

  .اليد حصة فيها إذ قد قضى عليه في الأول، ويكون نصيبه للمدعي الأول

 أن تكون العين المدعاة كلها في يده، فلو كان بعضها في يده وبعضها في يد غيره                 :ثانياً

يـده  لم ينتصب خصماً عنهم فيما ليس في يده، بل لا يحكم إلا بمقدار الذي فـي                 

  .وينتصب خصماً عنهم فيه بحسبه

أن تكون العين المدعاة شائعة بين الورثة لم تقسم، فلـو قـسمت وأودع الورثـة                " :ثالثاً

الغائبون نصيبهم عند الوارث الحاضر ثم أدعيت العين جميعها على الحاضـر أو             

ادعى نصيب الغائب فقط لم ينتصب الحاضر خصماً عنهم فـي انـصبائهم، ولا              

حكم إلا على الحاضر بنصيبه هو فقط، وقيل إن هذا ليس بشرط فـي              يجوز أن ي  

الوارث فما دامت العين المدعاة في يده كان خصماً عن الباقين ولو بعد القـسمة               

   )١ (."وإيداعها عنده

 أن يصدق الوارث الغائب الوارث الحاضر أن العين المدعاة ملك لهـم بطريـق               :رابعاً

أنهـا  : لم يصدق الغائب الحاضر في ذلك بأن قال       الميراث عن الميت المعين، فلو      

ليست ملكنا بطريق الميراث عن أبينا فلان، بل هي ملكنا بالميراث عـن أخينـا               

فلان، أو هي ملكنا اشتريناها من فلان، لم يظهر الحكم على الحاضر بالنسبة إليه،              

  .)٢(اولم يكن الحاضر خصماً عنه فيه، فتسمع دعواه بعد ذلك وتقبل ببينته عليه

أن يدعي له   : الأول:  أن يدعي بعين للميت على أحد لا يخلو من أمرين          :الصورة الثانية 

  .ولباقي الورثة، والثاني أن يدعي نصيبه

                              
  .)١٦٤٢( شرح المجلة المادة انظر علي حيدر ،، ٤٥-٤٣ ص،الأصول القضائية علي قراعة ، )١(

 .٤٥-٤٣انظر المصدر نفسه ص  )٢(
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 ١٧٩

ففي الأول ينتصب خصماً عن بقية الورثة، وأما إذا ادعى نـصيبه فقـط وأثبتـه               

 ـ             دعوى وبينـة  وحكم له به لم ينتصب خصماً عن بقية الورثة فعليهم أن يثبتوا حقهـم ب

   .)١(جديدين على واضع اليد، وهذا قد مر في مبحث الصفة في المدعي

  

  : وهي ما إذا ادعى بدين على الميت وهنا لا يخلوا الحال من أمرين:الصورة الثالثة

  .)٢(ألا يكون له وارث ولا وصي:  والثاني أن يكون للميت وارث، أو وصي،:الأول

ارث صالحاً لأن يخاصم في إثبات الـدين الـذي           ففي الأول يكون كل من الوصي والو      

على الميت سواء كان بيده شيء من التركة أو لم يكن، وسواء أكان الميت مديوناً أو         

لأن ،كان غير مديون، ومتى ثبت الدين في مواجهته ثبت في حـق جميـع الورثـة               

في الشارع اعتبر كلاً من الوصي والوارث نائباً عن الميت، وحيث حكم على الميت            

وجه نائبه بأنه مديون وجب أن يظهر ذلك في حق جميع الورثة، فلا يأخذون شـيئاً                

من التركة إلا بعد سداد هذا الدين، وإذا وجد الدائن في يد الوارث الذي خاصمه فيه                

شيئاً من التركه ولو حصته بعد القسمة أخذ مما وجد معـه جميـع دينـه، ورجـع          

 من الدين، هذا إن أثبـت المـدعى دعـواه           الحاضر على الورثة الباقين بما خصهم     

بالبينة، فإن لم يثبت وطلب يمين المدعى عليه على نفي علمه بهذا الدين ينظر فـإن                

كان المدعى عليه وصي للميت لم يجب إلى طلبه، ولم يحلف أصلاً، سواء كانـت               

 التركة مستغرقة بالدين أو لم تكن، وإن كان المدعى عليه هو أحد الورثة أجيب إلى              

طلبه وحلف على نفي العلم ما دامت التركة غير مـستغرقة بالـدين، فـإن كانـت                 

مستغرقة بالدين لم يحلف، لأن التحليف لأجل النكول، وهو لو أقر صراحة لا يعتبر              

إقراره في حق الغرماء، فكذلك نكوله الذي هو إقرار اعتباراً، غير معتبر في حقهم،              

  )٣ (.ئذ في هذه الصورة الوصي والوارثفلا فائدة إذاً من تحليفه ويستوي حين

 وهو ألا يكون للميت وارث ولا وصي، ينظر فإما أن يكـون هنـاك شـخص                 :الثاني

موصى له من قبل الميت بأكثر من الثلث أو لا يكون، فإن وجد كان هـو الخـصم                  

                              
 . من هذه الرسالة٤٥-٤٣انظر ص ) ١(
  .١٠/١٧٠ تحفة المحتاج انظر الهيتمي، )٢(

  ٤٧-٤٦علي قراعة، الأصول القضائية ص)٣(
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 ١٨٠

لمن يريد إثبات دينه على الميت، لأنه لما استحق الزائد على الثلث وكان هذا مـن                

حق به في كونه خصماً لمن يدعى الدين علـى الميـت،            للوارث مثله في  اختصاص ا 

وقيل إن الخصم في هذه الحالة هو الوصي الذي يقيمه القاضي، وإن لم يكـن هنـا                 

شخص موصى له بما زاد على الثلث فأما أن يكون وكيل بيت المال موكلاً فـي أن        

كلاً بالجمع والحفـظ    يدعي ويدعى عليه كما أنه موكل بالجمع والحفظ، أو يكون مو          

فقط، فإن كان الأول كان هو الخصم لمدعي الدين، وإن كان الثاني نصب القاضـي               

ليخاصمه من يدعي الدين على الميت، وذلك لأن الميت لما لـم يتـرك وارثـاً ولا                 

وصياً كان ماله لبيت مال المسلمين وللقاضي أن ينصب قيماً حتى يسمع خـصومة              

  )١( .المدعي في حقوق المسلمين

هذا ولا يجب على مدعى الدين أن يذكر جميع الورثة بل إذا ذكر واحـداً مـنهم                 

وبرهن عليه أنه واجب عليه أداء الدين من تركته التي في يده إذا كان بيده شيء منهـا                  

  )٢ (.كفى ذلك وإن كان الوارث صغيراً برهن على وصية

 على دائنه ولو قبض، ولا      أنه لا تسمع دعوى الدين على مدين الميت، ولا         ومما مر يعلم  

على الموصى له مع وجود الوارث أو الوصـي، ولا علـى مـودع ولا مـستعير ولا                  

مستأجر الميت، وتسمع دعوى الدين على الوارث والموصى له بأكثر من الثلـث عنـد               

  .عدم الوارث أو الوصي

و  وهي ما إذا ادعى بدين للميت على شخص كان الخصم هو وارثه أ             :الصورة الرابعة 

وصيه، وينوب كل منهما عن جميع الورثة حتى إذا قضي للميت في مواجهـة واحـد                

  .)٣(منهما كان قضاء لباقي الورثة، وقد بينت ذلك في مبحث الصفة في المدعي

دعاوى نكاح الكبيرة   من الدعاوي التي يكون فيها الخصم منفرداً، كدعوى العين          : رابعاً

ى عليها النكاح مدة بلوغها أو مدة صغرها بمباشرة         البالغة هو نفسها لا وليها، سواء ادع      

  .)٤(وليها، وأن الخصم في دعوى نكاح الصغيرة هو وليها الذي زوجها

                              
  .٤٧علي قراعة، الأصول القضائية ص)١(

  .٤٧ الأصول القضائية صانظر قراعة، و،)١٦٤٢(شرح المجلة المادة علي حيدر ، )٢(

 .٤٧قراعة، الأصول القضائية ص انظر  )٣(
 .٤٧صانظر المصدر نفسه  ) ٤(
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 ١٨١

 أن الصبي المأذون له بالتجارة يصلح للخصومة وحده في كـل حـق يتعلـق                :خامساً

بالتجارة، سواء كان مدعياً أو مدعى عليه بلا حاجة إلى حضور وصية، أو وليه              

ه التصرف في ماله، وأن الخصم في دعوى للصغير المحجور أو الدعوى    الذي ل 

عليه فيما يتعلق بالأموال هو الوصي، أو الولي الذي له التصرف في المال بلا              

حاجة إلى حضور الصبي، سواء وجب الحق بمباشرة من لـه التـصرف فـي               

وقيل إن  المال، أو وجب بمباشرته كالأموال الواجبة على الصغير بسبب إتلافه،           

وجب المال بسبب مباشرة نفس الصغير وجب إحضاره مجلس القضاء ليـشير            

إليه الشهود عند الشهادة، ويحضر معه أبوه أو وصيه ليؤدي عنه مـا يجـب،               

وعلى كل حال فالصحيح أنه لا يشترط إحـضار الأطفـال الرضـع مجلـس               

  .)١(الحكم

  : وبيانه كما يأتي الموصى له يصلح لأن يكون خصماً للموصى له أيضاً:سادساً

أن الموصى له إما أن يكون موصى له بجزء شائع من التركة كالثلـث والربـع                

مثلاً، أو يكون موصى له بعين معينة كالعبد أو الجارية، أو يكون موصى له بقدر مـن                 

  .)٢(المال كمائة دينار

كـم   فإن كان موصى له بجزء شائع كالثلث وأثبتت ذلك في مواجهة الوارث، وح             :أولاً

القاضي بذلك، وسلمه المقدار الموصى له به، ثم جاء آخر وادعى أنه موصى له              

بالثلث أيضاً صلح الموصى له الأول لأن يكون خصماً للموصى له الثاني، كما أن              

الوارث صالح لذلك سواء رفعت دعوى الموصى له الثاني أمام القاضي الذي حكم             

بض الموصى له الأول، فإن كان لم       للأول بوصيته، أو أمام قاض آخر، هذا إذا ق        

يقبض حتى حضر الموصى له الثاني وأراد أن يثبت وصيته في مواجهة الموصى             

الأول جاز له ذلك، وانتصب الموصى له الأول خصماً في دعواه إن رفعت دعواه            

هذه أمام القاضي الأول، فإن رفعها أمام قاض ثان لم يجز، ويكون خصمه الوحيد              

  )٣ (.هو الوارث

                              
   .٤٨ قراعة، الأصول القضائية ص  انظر)١(

  .٤٨انظر المصدر نفسه ص )٢(

  .٤٩ص، المصدر نفسه )٣(
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 ١٨٢

 إن كان الأول موصى له بعين معينة وأثبت ذلك أمام القاضي حتـى حكـم لـه                  :انياًث

بوصيته بحضور الوارث، ثم جاء شخص آخر وادعى أنه موصى له بهذه العـين              

إن كان الأول قد قبض العين بحكم الوصية كان هو الخصم للموصى لـه              : ينظر

 القاضي الـذي حكـم      الثاني دون الوارث سواء كانت الدعوى الثانية رفعت أمام        

للأول أو أمام غيره وإن الأول لم يقبض العين حتى جاء الموصى له الثاني جـاز               

أن يخاصم الوارث إذا كانت الدعوى أمام قاض غير الأول، ولم يجز له ذلـك إن                

  )١ (.كانت الدعوى أمام القاضي الأول

 دينـار مـثلاً لـم     وإن كان الأول موصى له بعين معينة والثاني موصى له بمائة           :ثالثاً

يصلح الأول أن يكون خصماً للثاني أصلاً، سـواء قـبض الأول العـين أو لـم                 

يقبضها، لأنه لا حق له، وعلى كل حال فمدين الميت أو مودعـه أو غاصـبه لا                 

يصلح خصماً لمن يدعى أنه موصى له من قبل الميـت بالـدين أو بالوديعـة أو                 

يعة أو المغصوب مقراً بالمال للميت،      بالمغصوب، متى كان من عنده الدين أو الود       

والذي له أن يخاصم هو الوارث أو الوصي، فلو كان المدعى عليه منكراً ملكيـة               

  .)٢(الميت كان خصماً للموصى له في الوجوه كلها

  :أن الخصم يكون منفرداً في الأحوال التالية: وخلاصة الباب

المشتري الـذي قـبض المبيـع        الخصم في دعوى العين هو ذو اليد فلذلك يكون           :أولاً

  .خصماً للمستحق

  . الذي يترتب حكم على إقراره يكون خصماً في حالة إنكاره:ثانياً

  : يكون خصماً في الدعوى العائدة للمتوفى:ثالثاً

  . أحد الورثة-١

  . وصي المتوفى-٢

  . عدم الوارث عندلموصى له بجميع المالا-٣

  

                              
   .٤٩ قراعة، الأصول القضائية صانظر)١(

  .٥٠-٤٩صالمصدر نفسه )٢(
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 ١٨٣

ي الدعوى ويحتاج إلـى حـضور آخـر         الشخص الذي يكون خصماً ف    : المطلب الثاني 

   .)١(معه

 من غير حاجة لحضور     ،مر في المطلب الأول ذكر الشخص الذي يكون خصماً بمفرده         

 ويحتاج إلى حـضور آخـر       ،آخر معه، وبقي لنا أن نذكر الشخص الذي يكون خصماً         

  :معه، وذلك فيما يأتي

  الخصم فيمن كانت يده طارئة:  الأولالفرع

التي لا يكون فيها الخصم منفرداً بل لابد من حـضور آخـر             وهذه من المسائل       

معه، وذلك أن اليد التي يكون صاحبها خصماً منفرداً في الدعوى هي التي تـدل علـى             

الملك في الظاهر، فإن لم تكن كذلك بأن كانت طارئة، كيد مـستأجر، أو مـستعير، أو                 

لم يحضر مدعى ملكيتها    مرتهن، أو نحو ذلك لم يصح الدعوى على صاحبها منفرداً ما            

  .معه، ويثبت ذلك بالبينة

  )٢ (:وتفسير ذلك أن يقال إذا ادعى شخص عيناً على آخر فهناك ثلاثة احتمالات

  . إما أن يدعى ملكها ملكاً مطلقاً:أولاً

  . وإما أن يدعي ملك الرقبة أو المنفعة، ويدعي الفعل على غير ذي اليد:ثانياً

  . وإما أن يدعي فعلاً:ثالثاً

ففي الصورة الأولى والثانية الخصم فيهما من اجتمعت فيه الصفتان، وضع اليـد             

 فإن اجتمعتا في شخص واحد بأن كان واضع اليد يدعى ملكية العين             )٣ (ودعوى الملك، 

 وأما مسألتنا هي إذا كانت      - وهذا قد مر بيانه    -لنفسه كان هو الخصم منفرداً دون سواه،      

بأن كان واضع اليد على العين غيـر مـن يـدعي            الصفتان موزعتين على شخصين،     

ملكيتها كان الخصم مجموعهما، فلا يصلح واضع اليد وحده خصماً كما لا يصلح المالك              

وحده خصماً فلا بد من حضورهما جميعاً مجلـس القـضاء لتكـون الخـصومة فـي                 

  .مواجهتهما، لأن ضرر الحكم سيصيبهما معاً وهذه ما تسمى بالمسألة المخمسة

                              
  .١٦٣٥ شرح المجلة المادة انظر علي حيدر، )١(

  .٦/٢٣٢ البدائع انظر الكاساني، )٢(

 لأنه لم يدع على     ، هذا ملكي غصبه من فلان     : بأن قال  ، والفعل على غير ذي اليد     ،وكذلك لو ادعى لنفسه   " )٣(

  .٦/٢٣٢  البدائعالكاساني،" ان على الخلاف المذكور فصار في حق اليد دعوى مطلقة فك،ذي اليد فعلاً
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 ١٨٤

   )١(:المسألة المخمسة: ى الأولألةالمس

هي وديعة، وإجـارة، وإعـارة، ورهـن،        : سميت بذلك لوجود خمس صور لها     

وغصب، أو قيل لأن فيها خمسة أقوال للعلماء، ولا يبعد أن تكون سبب التسمية للسببين               

  .معاً

فيشترط حضور الوديع والمودع والمـستعير والمعيـر والمـستأجر والمـؤجر            "

اهن معاً عند دعوى الوديعة على الوديع، والمستعار علـى المـستعير،            والمرتهن والر 

والمأجور على المستأجر، والمرهون على المرتهن، ولكـن إذا غـصبت الوديعـة أو              

المستعار أو المأجور أو المرهون فللوديع والمستعير والمستأجر والمرتهن فقط أن يدعى            

 للمالك أن يدعى وحده بأولئك مـا        بأولئك على الغاصب، ولا يلزم حضور المالك وليس       

   )٢(".لم يحضر هؤلاء

  -:وإليك بيان المسألة

 ليس بخصم فيمن يـدعى      ، والمودع ، والمستعير ، والمرتهن ،إن كلاً من المستأجر   

ملكاً مطلقاً، أو يدعى إجارة أو رهناً أو شراء من المالك، لأنه وإن كان المدعى عليـه                 

ى أنه مالك لها، بل على أنه منتفع بها أو حافظ لها            واضعاً يده على المدعاة ولكن لا عل      

مع الاعتراف بالملكية لصاحبها، فلا بد لصحة الخصومة من حضور من يدعي الملكية             

  .مع كل من المذكورين

  :وقد اختلف الفقهاء في هذه مسألة

يد ادعى داراً أو ثوباً أو عبداً في    " أن من    -رحمه االله -وهو قول أبي حنيفة   : الرأي الأول 

هو عندي وديعة فهو خـصم لظهـور   : رجل وأقام البينة أنه له، وقال الذي هو في يديه 

العين في يده ولم يثبت بقوله أن يده يد غيره، فإن أقام البينة أن فلاناً استودعها إيـاه أو                   

                              
 ٨/٢٤٠ية شرح الهداية  العنا ، البابرتي،  ٤/٣١٣ ،الزيلعي،تبيين الحقائق    ١١/٨٩انظر السرخسي ،المبسوط    )١(

، ابـن   ٢/٣٥٢ز عيون البـصائر   غم، الحموي ،  ٣/٣٦٤الفتاوى الهندية   ، ٨/٢٤١ فتح القدير    ،ابن الهمام، 

  . ٣٧٢ي ص وما بعدها، الحسام الشهيد، شرح أدب القاض٥/٤٥٣عابدين، رد المحتار

  .١١/٨٩ المبسوط  السرخسي،)٢(
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 ١٨٥

أعارها أو أجرها أو رهنها منه لم يكن بينهما خصومة، لأنه أثبت بينتـه أن يـده يـد                   

  .)١("حفظ

 قول ابن شبرمة أنها لا تندفع الخصومة عنه مطلقاً ولو أقام البينة، لأنـه               :الثانيالرأي  

بظاهر يده صار خصماً ولا يخرج عنه بإقامة البينة، لأن الملك لا يثبت بها للغائب لعدم                

الخصم عنه، ولا ولاية لأحد في إدخال الشيء في ملك غيره بغير رضاه، وخروجه من               

وت الملك لغيره، فلا يثبت المتضمن بغير أصله، كالوصية         أن يكون خصماً في ضمن ثب     

  .٢الثابتة في ضمن البيع بالمحاباة تبطل ببطلان البيع

  : لأن مقتضى البينة أمران،الدليلويمكن أن يدفع هذا 

  . ثبوت الملك للغائب وهو ليس للخصم فيه فلا يثبت-١

 فيثبت فيه حقـه،      دفع الخصومة عن نفسه في مقابلة المدعي وهو خصم فيه،          -٢

كالوكيل بنقل المرأة، أو الأمة إذا أقامت بينة على الطلاق، أو العتـاق، تقبـل     

هذه البينة لا لثبوت الطلاق بل في حق قصر يد الوكيل، فصار كأن المـدعي               

عليه أقر بذلك أو أثبت إقراره به، وهذا لأن مقصود ذي اليد إثبـات أن يـده                 

ائب وهو خصم في إثبات يـده فيثبـت دون          حافظة لنفسه، لا إثبات الملك للغ     

  .)٣(الملك للغائب

 قال به ابن أبي ليلى، وهو أن الخصومة تندفع بإقراره للغائب من غير إقامة               :الرأي الثالث 

البينة، لأن كلامه إقرار منه بالملك للغائب، والإقرار موجب للحق بنفسه لخلوه عن التهمة              

 الإقرار، إلا أن من أقر بعين لغائب، ثم أقـر بهـا             فالتحق بالبينة، فثبت ما أقر به بمجرد      

لحاضر فرجع الغائب وصدقه يؤمر بالتسليم إليه، وكذا الصحيح لو أقـر لغيـره بـشيء                

فمرض فصدقه المقر له في مرضه كان إقراره إقرار الصحيح، وكذا لو أقر بشيء لشخص 

بنفسه كما كان كـذلك،     ثم غاب يقضي عليه به ويؤخذ من ماله، ولو لم يكن إقراره موجباً              

                              
  .٥/٤٥٣رد المحتار /ابن عابدين  )١(

 .٤/٣١٤انظر الزيلعي، تبيين الحقائق   )٢(
   .٥/١٧٠الزيلعي، نصب الراية )٣(
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 ١٨٦

بينهما، وإن كان   ولأنه لا يخلو إما أن يكون صادقاً أو كاذباً، فإن كان صادقاً فلا خصومة               

  .)١(كاذباً بإقراره على نفسه صح، فيثبت به أن يده يد حفظ لا يد خصومة

  :ويمكن دفع هذا الرأي بأن يقال 

اره يريد أن يحـول     أنه صار خصماً بظاهر يده فيجبر على الحضور، ثم أنه بإقر          

حقاً مستحقاً على نفسه فلا يصدق إلا بحجة كما لو ادعى تحول الدين من ذمته إلى ذمة                 

  .)٢(غيره

 قول أبي يوسف وهو أن المدعى عليه إن كان صالحاً فكما قال الإمام أبو               :الرأي الرابع 

الافتعال لا   بأن الخصومة تندفع بالبينة، وإن كان معروفاً بالحيل و         - رحمه االله    -حنيفة  

تندفع عنه الخصومة وإن أقام البينة أن العين للغائب، لأن المحتال من الناس يأخذ مـال                

غيره غصباً ويدفعه سراً إلى غريب يريد أن يغيب من البلدة ويواعده أن يرده إليه على                

رؤوس الأشهاد ليمكنه الأشهاد على أن هذا الشيء أودعه عندما يدعيه صاحبه، فيضيع             

له فيجب على القاضي النظر في أحوال الناس ويعمل بمقتضى حالهم وقد رجع             بذلك ما 

  .)٣( إلى هذا القول بعدما ابتلي بالقضاء وابتلي بأمور الناس- رحمه االله-أبو يوسف 

فهذا الرأي لا يجعل البينة هي الفيصل في دفع الخصومة عن المدعى عليه، وإنما              

أحوال المتخاصمين، والأصل هو العمـل      يرجع ذلك إلى رأي القاضي بحسب نظره في         

بالبينة لأن عليها مدار العمل والقبول في الشرع الحكـيم، ولا يمكـن اسـتبدال البينـة           

  :المعتمدة شرعاً بنظر القاضي في تحديد حال الناس لسببين

  .لاعتماد الإثبات بالبينة شرعاً فلا ترد لاجتهاد القاضي. ١

القاضي يصعب ضبطه خاصة في زماننـا       لأنها أضبط في إثبات الحق ونظر       . ٢

  .وقد فسدت الذمم

 أن الشهود إن قالوا نعرفه بوجهه فقط لا         - رحمه االله    - هو قول محمد     :الرأي الخامس 

 لا بد من معرفته بالوجه والاسم والنـسب وفـي     - رحمه االله    -تندفع الخصومة، فعنده    

د الإمام لا بد أن يقول نعرفه       عن: لو قالوا نعرفه باسمه ونسبه لا بوجهه فيه قولان        : قول

                              
   .٥/١٧٠  ، نصب الراية، ٤/٣١٤ الزيلعي، تبيين الحقائق انظر)١(

  .٥/٤٥٣رد المختار ابن عابدين ،  ، ٤/٣١٤تبيين الحقائق  ،٥/١٧٠ ،ب الرايةصنالزيلعي ، )٢(

  .٤/٣١٥تبيين الحقائق  الزيلعي،انظر )٣(
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 ١٨٧

باسمه ونسبه، والثاني تكفي معرفة الوجه واتفقوا على أنهم لو قالوا أودعـه رجـل لا                

  .١نعرفه لا تندفع الخصومة

  .والراجح أنه لا بد من معرفته بالوجه والاسم والنسب ولا تكفي معرفة الوجه

لأن ) ٢(يده يد حفظ،  وعلى هذا يشترط حضور المدعى عليه مع المالك إذا أثبت أن            

 لإزالـة ملـك المـودع، ولـذلك     المدعي متشبث لإزالة يد المدعى عليه كما أنه متصدٍ 

  : ويجب حين الدعوى حضور المدعى عليه وهذا الثبوت يكون،فاثناهما مدعى عليهما

  . فإذا أثبت دعواه أن يده يد حفظ بإقامة الشهود فتندفع الخصومة، بالبينة:أولاً

أن هذا المال لي فأجابه المدعى عليه       : إقرار المدعي، فعليه إذا ادعى قائلاً      يكون ب  :ثانياً

إنني غصبت هذا المال أو سرقته من فلان الغائب وصدقه المدعي على ذلك تندفع              

  .الخصومة

 يثبت بتصديق الغائب إذا حضر قول المدعى عليه، ولو قال هي لولدي الصغير لا               :ثالثاً

ن صادقاً في إقراره لكان خصماً فـي ذلـك باعتبـار    تندفع الخصومة، لأنه لو كا   

  .صفة الولاية عليه

 يثبت بنكول المدعي عن اليمين، لأنه إذا عجز المدعى عليه عن إثبات دفعه هذا               :رابعاً

وطلب تحليف المدعي اليمين فيحلفه القاضي فإذا حلف على عدم العلـم فيكـون              

 المدعى عليه بظاهر اليد فلا      المدعى عليه خصماً للمدعي لأن اليمين تتوجه على       

  .)٣(تندفع الخصومة عنه بغير حجة

  :)٤(شروط المسألة المخمسة: ة الثانيالمسألة

إن المدعى به وديعة في يدي لفلان       : إذا دفع المدعى عليه خصومة المدعي بقوله      

  :فيشترط ثلاثة شروط لسماع هذا الدفع

                              
 .٤/٣٥١ تبيين الحقائق الزيلعي، انظر ) ١(
 ومعنى أن لا يكون خصماً أي لا ترفع          ،  صحيح أن المدعى عليه بعد إقامة البينة لا يكون خصماً للمدعي           )٢(

 ـ        ولكن يطلب   ، الدعوى في مواجهته بل في مواجهة المالك       ر ؤم حضور المدعى عليه مجلس الحكـم لي

  .٢٨٩ ص، نظرية الدعوىمحمد نعيم،.  دانظرتسليم الشيء المدعى عند ثبوت الحكم للمدعي، ب

  .١٦٣٧مجلة ، المادة ح ال شر علي حيدر،انظر )٣(

   .١٦٣٧، المادة  نفس المصدرانظر )٤(
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 ١٨٨

الغائب المذكور وكـذا الـشهود       يجب على الدافع أن يعين في دفعه اسم          :الشرط الأول 

وشهادتهم، فلذلك إذا قال الدافع قد أعطاني شخص لا اعرفه هـذا المـال              

وديعة فلا يكون قد دفعه، وفي هذه الصورة يكون خصماً للمدعي، وكذلك            

إذا ادعى الدافع لغائب مجهول أو شهد الشهود لمجهول أيضاً لا يقبل الدفع             

  .ولا يسمع

ت يد الحفظ مثلاً قبل الحكم وإلا لا تندفع الخـصومة، أمـا إذا               يجب إثبا  :الشرط الثاني 

أثبت المدعى عليه ملكيته فهو خصم، بأن قال ابتعته مـن الغائـب فهـو               

، بل  )١(خصم، لأنه لما زعم ذلك فقد اعترف بأن يده يد ملك فيكون خصماً            

إذا أقر المدعى عليه بأن يده كانت يد ملك، ثم صارت يد حفظ كأن يكون               

 للغائب، ثم قال وأودعني إياها بعد ذلك، لا تندفع الخصومة، لأنـه             باعها

  .أثبت يد الخصومة لنفسه بأنها كانت ملكاً له

 أن لا يقر المدعى عليه قبلاً أو في الحال بأن المدعى به ملك للمدعي فلو        :الشرط الثالث 

ادعى على ذي اليد فصدقه المدعى عليه بأنها كانت ملكك وقد بعتها لفلان             

لغائب وقد أودعني إياها الغائب فإذا صدق المدعى تندفع خـصومته وإذا            ا

كذبه وأراد المدعى عليه إقامة البينة على ذلك فلا تقبل ويحكـم للمـدعي              

  )٢ (.بالدار

 بل لا بد مـن حـضور        ،ومن المسائل التي لا يكون فيها الخصم منفرداً       : الفرع الثاني 

  :)٣( هذا الوجه وهي فهي شبيهة بالمسألة المخمسة من،آخر معه

 أن المشتري شراء جائزاً ولم يقبض ليس بخصم وحده من يدعي ملك العين              "-١

أو منفعتها، بل لا بد من حضور البائع معه، لأنه وإن كان مدعياً ملك العين               

  .إلا أن اليد للبائع

 أن المشتري بشرط الخيار إذا ادعى قبل مضي المدة يكون الخصم فيه للبائع              -٢

  ."ي جميعاً، لأن كلاً منهما له حق فيه فوجب حضورهماوالمشتر

                              
  .٥/١٧٠ نصيب الراية  الزيلعي،انظر )١(

  ).١٦٣٧(لة المادة علي حيدر ، شرح المج)٢(

  .٣٥-٣٤الأصول القضائية، ص قراعة، )٣(
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 ١٨٩

  دعــوى الفعــل:  الثالثالفرع

 بـأن قـال     "وهذه الدعوى في الحقيقة هي صورة أخرى من صور دعوى العين،          

هذه الدار داري وأنت غصبتها مني، أو ارتهنتها، أو اسـتعرتها،           : المدعي للمدعى عليه  

، وإن أثبت المدعى عليه أن الدار ليست ملكـاً          )١(أواستأجرتها مني، كان خصماً للمدعي    

لا بيده، وفعله لا يتردد بين أن يكون له ولغيره          ) ٢ ("له كان خصماً أيضاً لأنه خصم بفعله      

إنه أثبت بالبينة أن فعله فعل غيره، بل فعله مقصور عليه، بخلاف دعـوى              : حتى يقال 

ولهذا لا تصح الدعوى علـى      الملك المطلق فإن ذا اليد فيه خصم من حيث ظاهر اليد،            

غير ذي اليد، ويده مترددة بين أن يكون له فيكون خصماً وبين أن يكون لغيره فلا يكون                

ولهذا لا يصح دعواه على غير ذي اليد ويصح دعوى الفعل على غير ذي              " )٣ (خصماً،

  )٤ (".اليد

 فعدم ولأن المدعى بدعوى الفعل يدعى عليه التمليك وهو يتحقق من غير ذي اليد،          

ثبوت اليد بالإقرار لا يمنع صحة الدعوى، وأما دعوى الملك المطلقة فـدعوى تـرك               

التعرض بإزالة اليد وطلب إزالتها لا يتصور إلا من ذي اليد، وبإقراره لا يثبت كونه ذا                

  )٥ (.يد لاحتمال المواضعة

 ـ             دعى وتجدر الملاحظة هنا بأن يكون الفعل الذي ادعاه المدعى فعلاً متعلقـاً بالم

عليه، فإذا لم يكن متعلقاً به بل كان لشخص آخر غير ذي اليد فلا فائدة منه في وضـع                   

أن هذه العين التي في يدك هـي ملكـي قـد            : الخصومة، فلذلك إذا ادعى المدعى قائلاً     

إنه سلم لي   :  فأجابه المدعي قائلاً   - عليه الفعل   مني ولم يدعِ   رقتْ أو س  خذتْت أو أُ  بصِغُ

 وأثبت ذلك فتندفع خصومته بالإجماع، وكذلك تنـدفع الخـصومة فـي             وديعة من فلان  

                              
بغض النظر عن المستقر الذي يستقر فيه الشيء المدعى ، وإنما كان ذلك في هذه الدعوى ، لأن من وجه                    " ١

إليه دعوى الفعل لو أقر به لترتب على ذلك إلزامه بقيمة المدعى به أو بمثله إن كان هالكاً، ورده إن كان                     

 ٢٩٠محمد نعيم ، نظرية الدعوى ص.د"  فهو إذن خصم بمقتضى القاعده العامةموجوداً،
  .٦/٢٣٢ البدائع انظر الكاساني،)٢(

  .٨/٢٤٣ ،العناية شرح الهداية البابرتي ، )٣(

  .٤/٣١٥ين الحقائق ي تب الزيلعي،،٤/٨٤الفتاوى الهندية . ٢/٢٧١جمع الأنهر م،   داماد)٤(

  .٦/٧٤٠ار رد المختانظر ابن عابدين ، )٥(
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 ١٩٠

 ما إذا ادعى الفعل وأقر المدعي بأن يد المدعى عليه هي يد حفـظ مـن                 :صورة ثانية 

  )١ (.الغائب فتندفع أيضاً الخصومة بالإجماع، لأنه أقر أن يده ليست يد خصومة

  :ومن المسائل المترتبة على دعوى الفعل

دار جاء رجل وادعى أن صاحب اليد اشترى الدار من فـلان وأنـا               رجل في يده     -١

شفيعها وأقام على ذلك بينة، وأقام صاحب اليد بينة أن فلاناً أودعها إيـاه يقـضي                

القاضي للشفيع بالشفعة، لأن صاحب اليد انتصب خصماً بـدعوى الفعـل، وهـو              

ه علـى رجـل،     شراؤه، ولو كان الشفيع لم يدع الشراء على صاحب اليد إنما ادعا           

  - وأشار إلى غير صـاحب اليـد       -وصورته أن يقول لصاحب اليد أن هذا الرجل       

اشترى هذه الدار من فلان بكذا أو نقد الثمن وأنا شفيعها وأقام على ذلك البينة وأقام                

ذو اليد بينة أن فلاناً أودعها إياه فلا خصومة بينهما حتـى يحـضر الغائـب، لأن                 

  )٢ (.ماً بحكم ظاهر اليد لا بدعوى الفعلصاحب اليد ها هنا انتصب خص

غصب مني أو سرق مني على ما لم يسم فاعلـه   :  إذا قال المدعى في دعوى الفعل      "-٢

فقد اندفعت الخصومة عن ذي اليد بما أقام من البينة لأن الفعل غير مدعى عليـه،                

بت أن يده   فإن هذا فعل ما لم يسم فاعله فإنما كان ذو اليد خصماً باعتبار يده وقد أث               

  . رحمهما االله-يد حفظ، و هذا قول محمد وزفر

 وقالا لا تندفع الخصومة عن      - رحمهما االله  -ولكن استحسن أبو حنيفة وأبو يوسف     

  :)٣(ذي اليد في دعوى السرقة وللاستحسان وجهان

أن قوله سرق مني معناه سرقه مني إلا أنه اختار هذا اللفظ انتداباً إلى ما ندب                ": أحدهما

 الشرع عن التحرر عن إظهار الفاحشة والاحتيال لدرء الحد، فإذا آل الأمر إلى أن               إليه

يبطل حقه، يعود فيدعى عليه فعل السرقة وهذا المعنى لا يوجـد فـي الغـصب، لأن                 

  .الغاصب تجاهر بما صنع، ولا يندب إلى الستر على ما تجاهر بفعله

وق منه فيشتبه عليه في ظلمة الليل       أن السارق في العادة يكون بالبعد من المسر       : الثاني

سرق مني يتحرز عن توهم الكذب، وله ذلك شرعاً، فكان          : أنه فلان أو غيره فهو بقوله     

                              
  ).١٦٣٧( شرح المجلة، المادة انظر علي حيدر، )١(

  .٥/١٧٧الفتاوى الهندية انظر  )٢(

  .١١/٨٩ ،المبسوطالسرخسي ، )٣(
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 ١٩١

هذا في معنى قوله سرقته مني بخلاف الغصب، ولأن السراق قلما يوقف على أثـرهم               

 لحـق   لخوفهم من إقامة الحد عليهم، فلو اندفعت الخصومة عن ذي اليد بهذا كان إبطالاً             

المدعي لا تحويلاً، فهو بمنزلة ما لو أقام البينة على أنه أودعه رجل لا يعرفه، بخلاف                

الغاصب فإنه يكون ظاهراً، فيكون هذا من ذي اليد تحويلاً للخصومة إليه لا إبطالاً لحق               

   ."المدعي

والراجح أن دعوى الفعل من غير بيان الفاعل لا تسمع حتى لا تكون هناك جهالة               

  )١ (:يين المدعى عليه ولذلك تندفع الخصومة بهذه الدعوى إلا في أربع مسائلفي تع

  . صحيحة وإن لم يسموه،الشهادة بأنه اشتراه من وصية في صغره" :الأولى

  . الشهادة بأن وكيله باعه من غير بيانه:الثانية

  . نسبة فعل إلى متولي وقف من غير بيان من نسبه على التعيين:الثالثة

  ." نسبة فعل إلى وصي اليتيم كذلك:الرابعة

   فكل من،ويلاحظ في هذه المسائل أن جهالة الفاعل في الوكيل لا الأصيل

  ، فيعذر-كما مر بيانه- نواب وليسوا أصلاء ، والوكيل، ومتولي الوقف، الوصي

  .)٢( في دعوى الفعل إذ لم يبين الفاعل المدعي

ت الوقفية على الأشـخاص الآخـرين        الدعاوى التي تقام من المتصرفين بالمستغلا      -٣

  .يجب حضور متولي الوقف فيها

لأن المتصرف في عقار الوقف هو بحكم المستأجر والمتولي بحكم المؤجر، مثلاً            

إذا ادعى عدد من الأشخاص على عرصه من مستغلات الوقف التي يتصرف بها أحـد               

  )٣ (.بطريق الإجارة بأنها طريقهم الخاص فيقتضي حضور المتولي

  :دعوى النسب: رابعل الفرعا

الأصل في دعوى النسب أن ينظر إلى النسب المتنازع فيه، فإن كان مما يصح إقرار 

 كان المدعي خصماً    ،المدعى عليه به شرعاً، ويثبت باعترافه بدون احتياج إلى شيء آخر          

                              
  .٣٧٧-٢/٣٧٦غمز عيون البصائر الحموي ، )١(

في جميع الحالات التي تكون فيها دعوى الفعل على غير الحائز للعين يجبر من كانت العين تحـت يـده                     )٢(

 .   للمدعيزم الحائز للعين بالتسليملْر مع الخصم، لأنه متى ثبتت دعوى المدعي يالحضو
  ).١٦٣٧( شرح المجلة المادة انظر علي حيدر، )٣(

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



 ١٩٢

فسه أو  في دعواه، وتقبل بينته عليه إذا أنكره المدعى عليه، سواء ادعى المدعى معه حقاً لن              

  .)١(لم يدع

وإن كان مما لا يثبت بإقرار المدعى عليه لم يكن المدعى خصماً له في دعـواه، إلا                 

  )٢ (.إذا ادعى عليه سببه حقاً من نفقة أو ميراث أو غيرهما

فمن رفع على شخص دعوى أبوة أو بنوة فإن كان حياً صحت الـدعوى، لأن فـي           "

 فترفع الدعوى على من يخلفه من الورثة، ثـم          إقراره إلحاقاً للشخص بنسبه وإن كان ميتاً      

 لأن إقرار الورثة يفيده في      ،أن اقترنت دعواه بالمطالبة بحق آخر غير النسب قبلت        : ينظر

كسب الحق الذي يطالب به، وذلك كمن يطالب بإلحاقه بنسب أبيه الميت ليرثه، وأما إذا لم                

يه لم تقبل إذ لا يترتب والحال       تقترن دعواه بالمطالبة بحق آخر غير النسب واقتصرت عل        

   .)٣("هذه أي حق على إقرار الورثة

وبما أنه يصح إقرار الرجل بأربعة وهم الولد والوالد والزوجة والمـولى، ويـصح              

 بمـن عـدا هـؤلاء،       إقرار المرأة بثلاث وهم الولد والزوج والمولى، ولا يصح إقرارهما         

  :ولصحة الإقرار ثلاث شرائط

  .في الظاهر د مثله لمثله كي لا يكون مكذَّباًأن يكون يول: أولاً

  . أن لا يكون الولد ثابت النسب ، إذ لو كان لامتنع ثبوته من غيره: ثانياً

أن يصدق المقر في إقراره إذا كان يعبر عن نفسه، لأنه فـي يـده، بخـلاف                 : ثالثاً

  .)٤(الصغير الذي لا يعبر عن نفسه

ى آخر أنه أبوه أو ابنه، أو ادعى على امـرأة           فينبني على ذلك أنه لو ادعى رجل عل       

أنها زوجته، أو ادعت امرأة على رجل أنه زوجها، أو ادعى العبد على شخص أنه أعتقـه                 

وهو مولاه، أو ادعى الشخص أن هذا كان عبد له وأنه أعتقـه، أو ادعـى ولاء المـوالاة              

ادعى بسبب هذه الأشـياء     والذي ادعى قبله ذلك ينكر، فأقام المدعي البينة تقبل منه سواء            

حقاً آخر على المدعى عليه أو لم يدع، لأن كل هذه الأشياء يصح إقرار المدعى عليه بهـا                  

                              
  .٤/٢٩٩ تبيين الحقائق ، الزيلعيانظر )١(

  .٥٧معين الحكام صالطرابلسي ، )٢(

  .٢٩٨ ، نظرية الدعوى ص ياسينمحمد نعيم. د  )٣(

  .٨/٣٩٤عناية شرح الهداية البابرتي ، ال  )٤(
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 ١٩٣

وتثبت باعترافه وليس فيها تحميل النسب على الغير، وكما يصح إثبات النسب من الحـي               

  :)١(يصح إثباته من الميت وينوب عنه في هذه الدعوى خمسة

  . وارثه-١

  . عليه حق غريم الميت-٢

  . غريم على الميت له حق-٣

  . موصى له من قبل الميت بحق-٤

 . الوصي-٥

 رجلاً وادعى عليه حقـاً لأبيـه الميـت،          ينبي على ذلك أنه إذا أحضر المدعي      و

والمدعى عليه ذلك مقر به، أو جاحد له، كان له أن يثبت نسبه من الميت بحضرة ذلـك        

  .سبهالرجل، ويسمع القاضي شهوده ويحكم له بن

أما لو ادعى رجل على آخر أنه أبو أبيه، والأب غائب أوميت، أو ابن ابنه والابن                

غائب أوميت، أو أنه أخوه لأبيه وأمه لم تقبل منه دعواه هذه إلا إذا ادعى قبله حقاً مـن             

نفقة أو ميراث أو غيرهما، لأن الخصم المدعى عليه النسب في الحقيقية هـو الأب أو                

، فلو لم يدع على الحاضر حق لم يكن خصماً للمدعي أصـلاً، فـلا               الابن وهما غائبان  

  .تصح الدعوى عليه، لأنها تكون دعوى علي غير خصم وهي غير مسموعة شرعاً

وأما إذا ادعى عليه حق كنفقة أو ميراث كان خصماً بالنسبة لـذلك الحـق لأنـه                 

  .ً)٢(سيلزم به شخصيا

ى الحاضر إلا بإثبات النسب على      ومن حيث أنه لا يمكن التوصل لإثبات الحق عل        

الغائب فينوب الحاضر عن الغائب ضرورة ويكون خصماً في ثبوت النسب أيضاً، حتى             

لو أقام المدعى بينة على نسبه قبلت منه وقضى له به ويكون قضاء على الغائب أيضاً،                

البينـة  فلو جاء الأب أو الابن  حسب الدعوى وأنكر بعد ذلك لا يقبل منه إنكاره لإعادة                 

  .عليه ثانياً

هذا ولكون دعوى الأخوة وأمثالها لا تسمع إلا في ضمن طلب حق آخر كـإرث               

  )١(.ونفقة وبذلك يكون المقصد الأصلي في هذه الدعوى هو ذلك الحق

                              
  .٢٩علي قراعة ، الأصول القضائية ص.٥٧معين الحكام صالطرابلسي ،  )١(

  .٢٩علي قراعة ، الأصول القضائية ص)٢(
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 ١٩٤

إذا ادعى رجل على آخر أنه أخوه وطلب منه النفقة فأنكر المـدعى عليـه               : قالوا

نكر الأخوة أولاً وادعى أنه أخو الميت وطلب        الأخوة، ثم مات فجاء المدعى عليه الذي أ       

لـك التنـاقض،   ميراثه فيه لم يقبل منه ذلك للتناقض الحاصل في دعواه، ولم يغتفر له ذ       

ودعوى المال يضرها التناقض بخلاف      ال لا في دعوى نسب،    لأنه تناقض في دعوى م    

ن مـات المـدعى     ما إذا ادعى على آخر أنه ابنه أو أبوه وباقي المسألة بحالها، وبعد أ             

طلب المدعى عليه الميراث فيه لأنه أبوه أو ابنه فإنه يقبل منه ذلك ويغتفر لـه وهـذا                  

  .)٢(التناقض للخفاء الحاصل فيه

ي دعوى الأخوة لأجل النفقة أو الميراث ذكر الجد وفـي ابـن             فوهذا ولا يشترط    

وفي العم يشترط   العم يشترط ذكر الجد وذكر نسب الأب والأم إلى الجد ليصير معلوماً،             

  )٣ (.أن يفسر أنه عمه لأبيه أو أمه أو لهما

  -:دعاوى حفظ الأدلة في الفقه الإسلامي: خامسلالفرع ا

 ـمن الشروط المتفق عليها عند الفقهاء في صحة الدعوى أن ترفع             ي مواجهـة   ف

 وقد تقـدم    ، وقد وضعوا ضوابط في تحديد من يكون خصماً ومن لا يكون           ،خصم معين 

 المباحث السابقة، بناء عليه فإن الدعوى التي ترفع ولا تكون مبنية علـى              ذكر ذلك في  

نزاع نشب بين طرفين أحدهما المدعى والآخر المدعى عليه لا تكون مقبولة، وهذا هو              

القياس، وهو يقتضي عدم قبول الدعاوى التي لا يكون الهدف منها سوى حفظ الأدلة من               

   )٤ (.غير وجود خصم منازع

قهاء اختلفوا في مثل هذه الدعاوى اعتباراً للمصلحة المتحققة من قبول دعـوى      إلا أن الف  

: الفصل في الخصومات والثـاني    : الأول:  وذلك أن القضاء شرع لتحقيق هدفين      ،الأدلة

  .حفظ الحقوق وحمايتها

                                                                                     
  .٣٠علي قراعة ، الأصول القضائية ص . وما بعدها٥٧ معين الحكام ص/ الطرابلسيانظر  )١(
كل ما كان مبنياً على الخفاء فإنه       "ة عند أغلب الفقهاء     والقاعد) ١٦٤٧( شرح مجلة المادة     / علي حيدر  انظر )٢(

   ".يعفى فيه عن التناقض

  . وما بعدها٥٨ ومعين الحكام ص،الطرابلسيانظر )٣(

  .٣٣١ نظرية الدعوى صمحمد نعيم ياسين ،.انظرد )٤(
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 ١٩٥

من اعتبر أن القضاء شرع لفصل الخصومات فحسب لم يجز مثل هذه الدعوى،             و

لة وحفظها من غير وجود خصم حقيقي، أو بوجـود خـصم            ومن قال بقبول دعوى الأد    

مفترض مدعى عليه،  اعتبر أن حفظ الحقوق وحمايتها هو تحقيق لهدف مـن أهـداف                

  .القضاء

  :وفيما يلي آراء بعض الفقهاء في هذه الدعوى

 بخـصم   - أي الدعوى والبينة   -الحنفية وبعض الشافعية إلى إجازة سماعها     ذهب    :أولاً

 بمعنى  )١(، مفترض  عن خصمٍ   لينازع ب من القاضي صورةً   صنْيمسخر وهو الذي    

 صاحب   واعترض على هذا الرأي    )٢ (.أنه يظهر النزاع وليس منازعاً في الحقيقة      

م قطعه، وذكروا مـن     نصب الشر ث  : ن قال بالخصم المسخر   وم ": فقال الإنصاف

تري المقـر   احتيال الحنفية على سماع البينة من غير وجود مدعى عليه، فإن المش           

 فهو لا يدعي شيئاً، ولا يدعى عليه شيء، وإنمـا           ،له بالبيع قد قبض وسلم الثمن     

 والمقصود سماع القاضي البينة وحكمه بموجبهـا        ،غرضه تثبيت الإقرار أو العقد    

 على أحد لكن خوفاً من حدوث خصم         ومن غير مدعٍ   ،من غير وجود مدعى عليه    

الشهادة، فإن لم يكن القاضي يسمع هـذه        مستقبل، فيكون هذا الثبوت حجة بمنزلة       

البينة بلا هذه الدعوى وإلا امتنع من سماعها مطلقاً، وعطل هذا المقصود الـذي              

  )٣ (."احتالوا

 ذهب ابن القاسم إلى جواز سماع البينة وحفظها قبل الخصومة، فإذا كان خـصم               :ثانياً

عه فإن لم يكن لـه      قرأ القاضي عليه البينة وعرفه بالشهود وطلب منه أن يبدي دف          

مدفع لزمه القضاء، ومن جهة أخرى ذكر ابن فرحون أن بعض المالكية ذهبـوا              

إلى أنه يجوز لشخص أن يدعى لغيره من جار أو قريب لحفظ بينته من الضياع،               

                              
ي، شرح منتهـى    وته الب انظر هذا القول لم أجده في كتب الحنفية والشافعية ولكن نقله عنهم بعض الحنابلة،            )١(

  .٦/٣٣٢ الإرادات

 فـي    إلا المدعى عليه الغائب   لا يجيزون الحكم على      هبهمية في مذ  ، الحنف ٦/٣٣٢كشاف القناع   /البهوتي   )٢ (

ولا يوجد فـي    )  النائب حكماً ( ، وقد ذكرتها في الفصل الثالث في      حالات مستثناة في الراجح من المذهب     

  .اً، كما نقله الحنابلة عنهم مقدروي خصماً مسخراً أالقاضالمذهب ما يشير إلى جواز أن ينصب 

   .٦/٥٢٥الفروع /ابن مفلح . ١١/٢٤٩المرداوي، الإنصاف   )٣(

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



 ١٩٦

فتسمع الدعوى منه وتثبت البينة، حتى إذا عاد الجار أو القريب الغائب وكان قـد               

  .)١(فوظة عند القاضيمات شهوده أنفذ له البينة المح

 إلى قبول تلك الدعاوى، فتسمع ولا حاجة في سماعها إلى وجـود             الحنابلة وذهب   :ثالثاً

وأما على أصلنا الصحيح وأصل مالك      "لا مسخر، قال في الفروع      وخصم حقيقي   

فإما أن نمنع الدعوى على غير خصم منازع فتثبت الحقـوق بالـشهادات علـى               

 من أصحابنا، وإما أن تسمع الدعوى والبينـة بـلا           الشهادات، كما ذكره من ذكره    

خصم، كما ذكره طائفة من المالكية والشافعية، وهو مقتضى كلام الإمام أحمـد،             

وأصحابنا في مواضع، لأنا نسمع الدعوى والبينة على الغائب والممتنـع، وكـذا             

الحاضر في البلد في المنصوص فمع عدم خصم أولي، وإنما قال بمحـضر مـن               

جاز استماع وقبول البينة من أحدهما على الآخر من اشـترط حـضور             خصمين  

الخصم في الدعوى والبينة، ثم احتال لعمل ذلك صورة بلا حقيقة، ولأن الحـاكم              

يسمع الدعوى والبينة في غير وجه خصم ليكتب به إلـى حـاكم آخـر، وقـال                 

ا قام مقـام    كتاب الحاكم كشهود الفرع، قالوا لأن المكتوب إليه يحكم بم         : أصحابنا

غيره، لأن إعلام القاضي للقاضي قائم مقام إعلام الشاهدين، فجعلوا كل واحد من             

كتاب الحاكم وشهود الفرع قائماً مقام غيره وهو بدل عن شهود الأصل، وجعلـوا              

كتاب القاضي كخطابة، وإنما خصوه بالكتاب لأن العادة تباعد الحاكمين، وإلا فلو            

بة أحدهما للآخر أبلغ من الكتاب، وبنوا ذلك علـى          كانا في محل واحد كان مخاط     

أن الحاكم يثبت عنده بالشهادة ما لم يحكم به وأنه يعلم به حاكماً آخر ليحكم به كما                 

يعلم الفروع بشهادة الأصول، وهذا كله إنما يصح إذا سمعت الدعوى والبينة مـن              

ثبتـه القاضـي   غير وجه خصم، وهو يفيد أن كل ما يثبت بالشهادة على الشهادة ي    

وإثبات القضاة أنفع   .. بكتابه، ولأن الناس بهم حاجة إلى إثبات حقهم بإثبات القضاة         

لأنه كفى مؤنة النظر في الشهود، وبهم حاجة إلى الحكم فيما فيه شبهة أو خلاف               

  )٢ (."يدفع، وإنما يخافون من خصم حادث

                              
  .١/١٤١ابن فرحون، تبصرة الحكام   )١(

  .٦/٣٣٢ وتي ، شرح منتهى الإراداته الب.٦/٥٢٥الفروع ، ابن مفلح )٢(
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 ١٩٧

 والتـي   عوى، للد المفهوم الخاص  قضائية وهي    دعوى  أن هذه لا تسمى    والراجح

غايتها هو الحكم وفصل الخصومة، وإنما هي دعوى بالمفهوم العام أي طلب حفظ             

البينات لاحتمال وجود الخصومة والنزاع في المستقبل ولا يتعـرض فيهـا إلـى              

الحق، ولذلك لا بد عند نشوب النزاع من تقديم دعوى جديدة، ولا يكتفي بـدعوى               

الخصومة، وفي مقابلة مدعى عليـه، فلـم        حفظ الأدلة السابقة، إذ لم تسمع لفصل        

تتحقق فيها أركان الدعوى القضائية كما بينت ذلك فيما سبق في الفصل التمهيدي             

من هذه الرسالة، وإن كانت البينات التي سمعت مقبولة وتقرأ من قبـل القاضـي               

على الخصم إذ حصلت خصومة في المستقبل، ولذلك لا داعـي لنـصب خـصم               

  .لك القائلون بهمسخر كما ذهب إلي ذ

 الخصم هو القائل، أي الذي يدعى عليه أنه قال القـول،  :دعوى القـول  :الفرع السادس 

ومنه دعوى الطلاق، تقيمها الزوجة على زوجها في حياته، مثل الطـلاق الإقـرار             

   .)١(والإبراء، وكذلك الأمر في دعوى القذف أو الشتم، الخصم هو القاذف أو الشاتم

 الخصم هو المباشر له، أو من قام مقامه، كالوكيل والوارث :ى العقد دعو:الفرع السابع 

  .)٢(والوصي

 فتعتبر دعاويها كدعوى العين مـن       :الخصم في حقوق الارتفاق العقارية    : الفرع الثامن 

حيث أن المدعى عليه فيها هو من في يده العقار الذي تعلقت به، وذلك إن كانت يده                 

  )٣ (. للعقاريد ملك، وإلا فالخصم هو المالك

ط العام الذي تقدم ذكره في مقدمة هذا البحث يكفي فـي تحديـد              ابوالواقع أن الض  

المدعي عليه في تلك الدعاوى وغيرها، مع أن بعض الدعاوى يختلف في تطبيق هـذه               

الضوابط عليها ويرجع ذلك إلى تحديد طبيعة هذه الدعوى وصـفة الخـصم باعتبـاره               

  .أصيلاً أو نائباً

  

  

                              
  نظرية الدعوى/محمد نعيم .د )١(

  .٢٩٨ص المصدر نفسه )٢(

  .٢٩٨ص المصدر نفسه )٣(
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 ١٩٨

  من لا يكون خصماً:لثالثالمطلب ا

 قبل معرفة   )١(أُخِر ذكر من لا يكون خصماً عمن يكون خصماً لأن معرفة الملكات           

 ولأن الشيء يعرف بمعرفة ضده، فإذا علمنا من يكون خصماً سواء منفـرداً              )٢(الأعدام،

  .أو مع آخر، تبين بعد ذلك من لا يكون خصماً

ه على العين يد حفظ تندفع عنه الخصومة        كل من كانت يد   ف  دعوى العين،  :الأول الفرع

  :)٣(وذلك بإحدى طريقتين

 إما بإثبات المدعى عليه ذلك بالبينة وقد ذكرنا الخلاف في حكم إقامة البينـة فـي                 -١

  .المسألة المخمسة

 وإما بإقرار المدعي بأن يد المدعى عليه ليست يد خصومة فعندئذ لا حاجة لإثبـات                -٢

ن للمدعي أن يطلب تحليف المدعى عليه اليمـين علـى           ذلك من المدعى عليه إلا أ     

بأنه قد تلقى اليد في هذه الصورة، فلم تنـدفع          : صفة يده، أما إذا ادعى المدعى عليه      

الخصومة بلا إثبات، حيث أن ذا اليد منكر في هذه الصورة، فلم يثبت تلقي اليد من                

  .وكيل ذي اليدالمشتري منه، كما أنه بإنكار المدعي لم يثبت تلقي اليد من 

كذلك إذا ادعى المدعى عليه أن يده يد حفظ من رجل آخر غيـر الـذي ذكـره                  

  .المدعي فلا تندفع الخصومة ما لم يثبت أن يده ليست يد خصومة

فيبنى على ذلك أنه لو ادعى داراً على واضع اليد فذكر المدعى عليه أنـه كـان                 

لطرق المذكورة فإنه تنـدفع عنـه       عليها ولكنه باعها لفلان منذ شهر وثبت ذلك بإحدى ا         

الخصومة ما لم يحضر المشتري لأنه ظهر أن يده ليست يد ملك بل يد حفظ فلا يكـون                  

خصماً، هذا إذا كان البيع قبل الدعوى، ومثل ذلك ما إذا كان البيع بعد الـدعوى قبـل                  

ليـه  البينة، أو بعد الدعوى وإقامة شاهد واحد فإنه تندفع الخصومة أيضاً عن المدعى ع             

والبيع صحيح، فلو كان البيع بعد الدعوى والبينة التامة لم تندفع الخصومة، ولم يـصح               

البيع وإن أقر به المدعي أو برهن عليه المدعى عليه أو علمه القاضي، هذا كله إذا لـم                  

   .يدع على واضع اليد فعلاً

                              
 .، وهي أشرف من المعدومات فقدمت عليها) الموجودات(تاتوثبأي ال: الملكات  )١(
  .٨/٢٤٠العناية شرح الهداية  البابرتي ، )٢(

  .٣٦الأصول القضائية ص  انظر قراعة ، )٣(
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 ١٩٩

 يكون الوديع    لا يكون خصماً إلا من ثبت في ذمته الدين فلا          :دعوى الدين : الفرع الثاني 

مثلاً خصماً لدائن المودع فكل ذلك ليس للدائن أن يثبت فـي مواجهـة الوديـع                 

مطلوبة من المودع وأن يستوفي الدين من الوديعة التي لديه، إلا ما استثناه الحنفية              

  .)١(من دعوى النفقة من الزوجة

، لمـدعى بـه   لا يكون مدين المدين خصماً للدائن في الدعوى وإثبات ا          :الفرع الثالث 

فلذلك ليس لمن كان له في ذمة الميت أو في ذمة الغائب طلب أن يدعي ويثبـت                 

طلبه الذي في ذمة المتوفى أو في ذمة الغائب في مواجهة مـدينهما ولـيس لـه                 

  .)٢(تحليف المدين إذا عجز عن الإثبات

تي في يد    مثلاً لو ادعى أحد الدار ال      لا يكون المستأجر خصماً للمستأجر،     :الفرع الرابع 

إن هذه الدار لفلان وقد استأجرتها منه قبل اسـتئجارك وقـد أجرهـا              : آخر قائلاً 

قـد اسـتأجرتها أو     : مالكها لك بعد ذلك وسلمها لك فأجاب المدعى عليـه قـائلاً           

ارتهنتها منه فتندفع الخصومة، أما لو قال قد استأجرتها قبلاً منك وقبضتها وقـد              

 وإذا ادعـى كـل واحـد منهمـا          )٣ (.المالكغصبتها مني تقبل ولا يلزم حضور       

: الاستئجار من شخصين مختلفين فيكونا خصمي بعضهما، فعليه ادعى أحد قـائلاً           

قـد اسـتأجرتها مـن      : قد استأجرت هذه الدار من زيد وادعى المدعى عليه قائلاً         

  .عمرو فتقبل الدعوى

: و ادعى أحد قائلاً   ، مثلاً ل  لا يكون الوكيل بالإقراض خصماً للمستقرض      :الفرع الخامس 

أنني قد أقرضت فلاناً بالوكالة عن فلان كذا دراهم فاطلبها منه لا تسمع، حيـث                

في . يجب على الوكيل بالإقراض ان يضيف العقد إلى موكله كما ذكرنا ذلك سابقاً            

  .)٤(مبحث الصفة في الوكيل، وبما أن الوكيل يكون رسولاً فهو غير خصم

، فعليه إذا توفي أحد وترك مقداراً من        ئن خصماً لدائن آخر   لا يكون الدا   :الفرع السادس 

المال وترك وارثاً فأقام أحد الدعوى في مواجهة الوارث مدعياً أن له فـي ذمـة                

                              
  ).١٦٣٩(علي حيدر، شرح المجلة المادة)١(

  ).١٦٤٠(المادة المصدر نفسه  انظر)٢(

  )١٦٤٠(لي حيدر، شرح المجلة المادة ع)٣(

  ).١٦٤٠(المصدر نفسه المادة )٤(
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 ٢٠٠

المتوفى مائة دينار وأثبت ذلك وحلف اليمين واستوفى المبلغ من التركـة فظهـر              

مـة  شخص وطلب حضور ذلك الشخص بسبب غياب الوارث ليثبت بأن له في ذ            

  .المدين مائة دينار فلا تسمع دعواه

لا يكون غاصب المتوفى أو وديعه أو الوكيل الذي قبض الدين بالوكالة             :الفرع السابع 

عن الورثة أو مدين المتوفى أو دائنه أو الموصى له خصماً في الدعوى التـي               

إذا كان للمتوفى مائة دينار مغصوبة في يـد آخـر أو            : ، مثلاً تقام على المتوفى  

قرض أو وديعة فظهر شخص وقال إن المتوفى قد أوصى بالدنانير التي في يـد               

فلان أو التي في ذمته وأثبت الوصية، أو كان المدعى عليه مقراً بالمال إلا أنـه                

قال لا أعلم وفاة المذكور فلا تصح الخصومة بينهم، فيجب على المدعى أن يثبت              

إذا أوكل الورثة أحـداً بقـبض       دعواه هذه في مواجهة الوارث أو الوصي، كذلك         

الدين الذي للمتوفى في ذمة شخص وقبضه فليس للدائنين أن يثبتـوا ديـنهم فـي          

  .)١(مواجهة الوكيل المذكور وأن يأخذوا المبلغ المذكور منه

، مثلاً لو باع أحـد      لا يكون المشتري من المشترى خصماً للبائع       كما أنه    :الفرع الثامن 

 بدون تأدية الثمن أو استحصال إذن البائع وباعه لآخر          لآخر مالاً وقبضه المشتري   

وسلمه إياه فلا تسمع دعوى البائع على المشتري الثاني بناء على إنكاره، أو قوله              

لا أعرف الحقيقة بقوله في دعواه، وأن المشتري الأول قد قبض المال بـدون أن               

ض الثمن منـك أو     يدفع الثمن وبدون إذن مني فأد لي الثمن أو سلمني إياه كي أقب            

من المشتري الأول بل يجب عليه أن يدعي على الأول، أما إذا أقـر المـشتري                

الثاني بدعوى البائع فالبائع يسترد المبيع المذكور من المشتري الثاني، وفي هـذه             

المسألة مع أن المدعى عليه لا يكون خصماً في حالة إنكاره فقد أصـبح خـصماً                

  )٢ (.حالة إقراره

  

  

  

                              
  ).١٦٤١( المادة ، شرح المجلةعلي حيدر، انظر)١(

  ).١٦٤١(المادة  المصدر نفسه)٢(
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 ٢٠١

  : في المدعى عليه عند أهل القانون الصفة القضائية: الرابعالمطلب 

بعد أن اتضح كيف أن الدعوى في الفقه الإسلامي لا تصح إلا إذا رفعت في وجه مـن                  

قليلاً منهم من اتفق مـع الفقهـاء فـي          : يعتبره الشارع خصماً، فإن أهل القانون     

لدعوى، فهم في ذلك    اشتراط الصفة في المدعى عليه، وذلك لاختلافهم في مفهوم ا         

  )١ (:على ثلاث فئات

وهم الذين قصروا الدعوى في مفهومها على حق الإنـسان فـي اللجـوء إلـى                :الأولى

القضاء، فإنهم لم يروا داعياً في اشتراط الصفة فـي المـدعى عليـه لتـصحيح                

هذا شرط في   :الدعوى، لأن هذا خارج عن عناصر الدعوى الرئيسية، ولكنهم قالوا         

قضائية، أما الدعوى فهي حق موجود قبل توجيهها إلى خصم ، ثـم إن              المطالبة ال 

  .توجيهها إلى غير خصم لا يبطلها ولا يعدم وجودها

الذين شاركوا الجماعة الأولى في مفهومهم للدعوى، ولكنهم يشترطون الصفة في           :الثانية

المدعى عليه، وهم بذلك يخالفون مقتضى ما ذهبوا إليه ،من أن الدعوى حق مـن               

  .الحقوق، وليست إجراء ولا تصرفا

وهي الجماعة التي ذهبت إلى أن الدعوى تعني فـي لغـة القـانون الإجرائـي                : الثالثة

، وهذه الفئة اشترطت في المدعى عليه أن يكون ذا صفة في            )٢(المطالبة القضائية 

  .توجيه الدعوى إليه

 القانون لم يبحثوهـا     وعلى أية حال فإن الذين اشترطوا الصفة في المدعى عليه من أهل           

بالتفصيل ، ولم يضعوا القواعد الوافية في تحديد الخصم في الدعوى، ومن يصح             

توجيهها إليه، بخلاف الفقهاء الذين حرصوا على وضع القواعد العامة في ذلك في             

  .)٣(جميع أنواع الدعاوى، والقواعد الخاصة بكل نوع أو بكل دعوى، كما مر بيانه

  

  

                              
  .٣٦٨ ص،م١٩٤٠محمد حامد فهمي،  المرافعات المدنية والتجارية ،مطبعة فتح االله الياس نوري، سنة)١(

 ـ  عبد الحميد . أبو هيف، د  )٢( ، مطبعـة دار المعـارف ، سـنة         ف، المرافعـات المدنيـة والتجاريـة       أبو هي

  .٢٤٦ص ،م١٩٥١/ـه١٣٣٣

  . وما بعدها٢٨٥محمد نعيم، نظرية الدعوى ص.د)٣(
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 ٢٠٢

  :صم في الدعوى العينية عند أهل القانونالخ: الفرع الأول

ذهب من اشترط الصفة في المدعى عليه من علماء المرافعات إلى أنها تتحقق بالنـسبة               

للدعوى العينية، فيمن يحوز العين المدعاة، وعللوا ذلك بأن الحق العينـي يمـنح              

صاحبه سلطة التتبع للعين المتعلق بها، ومعنى هذه السلطة يتـضمن مـشروعية             

  .)١(عاوى تحميها إزاء كل من تؤول إلى يده العين المدعاهد

صحيح أن لكل مالك على ملكه سلطه ثابتة لصاحب هذا الحق بحكم الشرع أو القانون،               

وبها يكون للمالك أن ينتفع بملكه ويتصرف فيه كيف شاء في حدود مـا أذن بـه                 

 في ملكـه، و     وهو بهذه السلطة يتمكن من منع كل متعرض له        . الشرع أو القانون  

الشرع من ورائه يحميه، وبها يقدر أن يسترد ملكه إذا أخذ منه بطريق الاعتـداء               

  .عليه ولو تداولته الأيدي كما إذا غصب منه أو باعه تحت تأثير الإكراه

ويفهم مما سبق أن الحق العيني ليس وجوده معلولاً لالتزام سابق عليه ، وإنما هو منحة                

ريع لاستقرار الأمور وحفظ النظـام العـام، ومنـع          إلهية قضت بها حكمت التش    

الفوضى والنزاع، ولحماية المجهودات البشرية في الحصول على الأشياء الأولية           

بوضع اليد الأولى، وتشجيع النشاط في تحصيلها، وفي الإنتاج الدائم المستمر، فهو 

 ـ              م التعـرض  دمن الحقوق العامة التي يجب على جميع النـاس احترامهـا ، وع

  .)٢(لأصحابها

ارتبـاط بـين    : العيني طبية خاصة ، فالأول    والشخصي  والحاصل أن لكلٍ من الحقين      

   )٣ (.سلطة إنسان على مال:شخصين والثاني

ومع هذا فقد حاول فريق من أهل القانون أن يدمج الحق العيني في الحـق الشخـصي،                 

ض له، وبـذا    حيث رأى أن الناس كافة ملتزمون لصاحب الحق العيني بعدم التعر          

وجد ملتزم وهم الناس كافة ما عدا صاحب الحق، وملتزم له وهو صاحب الحـق               

                              
  .٣٧٢المرافعات المدنية والتجارية ص أبو هيف ،)١(

  .٢٤أحمد إبراهيم ، مذكرة مبتدأة ص)٢(

 تعريف الحق في الفـصل الأول       انظرين،  ق من القانوني  رف الحق عند كل فري    وهذا الخلاف راجع إلى تع     )٣(

  .٥٤ صمن هذه الرسالة
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 ٢٠٣

العيني، وبذا وجدت رابطة قانونية بين الطرفين، صاحب الحق العيني من جهـة،             

  .والناس كافة ما عداه من جهة أخرى

 ـ               ذي ومنشأ هذا الاشتباه على هذا الفريق من رجال القانون هو قياسهم الواجب العـام ال

فرضه القانون فرضاً على جميع الناس على الواجب الشخصي الذي هـو وليـد              

رابطة شخصية بين طرفين محدودين جعلت أحدهما مديناً للآخر، بفعـل شـيء             

معين أو الامتناع عن شيء معين اتفقا عليه لمصلحة الدائن منهمـا خاصـة، ولا               

دين من سائر الناس فهو     يلزم إلا المدين خاصة بمقتضى هذا الاتفاق، وأما غير الم         

  .)١(في حل من هذا الالتزام الشخصي

ويلزم على كلامهم أن الخصم في الدعوى العينية هو من يحوز هذه العين فـي يـد أي                  

  .إنسان تؤول إليه حيازتها

وإذا ما قارنت الاجتهاد القانوني بمقابله من اجتهاد الفقهاء المسلمين لاحظنا مقدار نضج             

فمع أن الفقهاء لا حظوا أن المدعي عليه في         : ء الفقه الوضعي  الفقه الإسلامي إزا  

دعوى العين هو من في يده تلك العين، لكنهم اشترطوا أن تكون تلك اليـد دليـل                 

الملك ظاهراً، حتى يعطى صاحبها الصفة في أن توجه الدعوى ضده، فإن لم تكن              

سلامي يعتـرف   كذلك كان الخصم في الدعوى هو المالك، ولكن لما كان الفقه الإ           

بأن لصاحب الحق المتعلق بالعين سلطة التتبع، فقد ذهب الفقهاء إلى أن الحـائز              

العرضي ينبغي أن يحضر في الدعوى، حتى إذا ما أثبتها المـدعي حكـم عليـه                

  . )٢(بالتسليم له

  :الخصم في دعوى الدين عند أهل القانون: الفرع الثاني

، وهي الدعوى التي يكون فيهـا       "الشخصيةبالدعوى  "وتسمى في اصطلاح أهل القانون      

الشيء المدعى حقاً شخصياً، ولما كان هذا الحق يقابله التزام من جانب شـخص              

إن الدعوى الشخصية لا تقام إلا على ذات الملتزم ، أو من            : آخر معين، فقد قالوا   

يحل محله من وكيل أو وصي أو وارث، حتى ولو كان الشيء الملزم بأدائه في يد      

بموجب عقد  -لو أن شخصاً أجر عيناً لآخر، فتولد في ذمته        : المدين به، فقالوا  غير  

                              
  .٢٥-٢٤أحمد إبراهيم ، مذكرة مبتدأة ص )١(

  .٢٩٢محمد نعيم، نظرية الدعوى ص. د )٢(
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 ٢٠٤

التزام بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين،ثم باعها المؤجر، أو أجرهـا           -الإيجار

لشخص آخر، وسلمها إليه،فلا يكون للمستأجر الأول إلا دعوى شخصية يرفعهـا            

 الضرر الناشئ عن عدم الوفـاء       على المؤجر يطلب بها تسليم العين، أو تعويض       

بالالتزام، وأما المشتري أو المستأجر الثاني فلا توجه إليهما الدعوى، لأنهما ليسا            

مدينين للمستأجر الأول بأي التزام شخصي، وحق المستأجر ليس حقاً عينياً يمنح            

  .   )١(صاحبه سلطه يتتبع بها العين التي تعلق حقه بها

ن المستأجر لا يكون خصماً للمستأجر الآخـر إذ كلاهمـا لا            وإن كان الفقهاء يتفقون أ    

يدعي ملك العين، إن كان يدعي ملك المنفعة ، فلا يكون المستأجر الثاني خـصماً               

غصبها مني ونحوه، إلا أن الفقهـاء لا        : للأول إلا إذ ادعى عليه فعلاً، كأن يقول       

م الالتزام بينهما،بل يمنعون الخصومة لنفس العلة التي ذكرها أهل القانون وهي عد  

  )٢ (.لأن كلاً منهما يده طارئة على العين 

  

  

  

  

  

  

  

  

  
 

                              
  .٣٧٢محمد حامد فهمي ، المرافعات المدنية والتجارية ص انظر)١(

  .٢٩٧-٢٩٦ محمد نعيم، نظرية الدعوى صانظر)٢(
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 ٢٠٥

 الخاتمة
 

الحمد الله رب العالمين والصلاة والسلام على سيد المرسلين، وبعد فأدون أهـم النتـائج               

  :والتوصيات بما يأتي

  النتائج: أولاً

العام وبين الـدعوى    فرقت في الفصل التمهيدي بين الدعوى التى تكون في الحق           -١   

القضائية التي تكون في الحق الخاص وترتب شرط الصفة القضائية على الحـق             

 .الخاص دون العام
 مارة اللازمة للشخص عن الحق المصححة     الأ:"صفة القضائية بأنها  لتعريف ا  قمت ب  -٢

 ". لدعوىلقبول ا
 .معقول دلت على مشروعية شرط الصفة القضائية، أدلة من الكتاب والسنة وال-٣
 لم تذكر كتب القضاء الشرعي المعاصرة كيفية ثبوت الـصفة القـضائية للمـدعي               -٤

 .  الأصيل، والنائب، والشخص الاعتباري
تقسم الصفة باعتبار الحق إلى الصفة العامة، والصفة القضائية، وباعتبار الـشخص            -٥

  .إلى الصفة في الأصيل، والصفة في النائب

لاعتباري ذمة مستقلة بحيث تكون له صفة قضائية في          لا يجوز أن نثبت للشخص ا      -٦

الخصومة حقيقة، وإنما هذا الاصطلاح يقبل في الفقه الإسلامي من باب التنظـيم             

  . الشكلي

ق بين الأثر المترتب على الصفة في الأصيل، والصفة فـي النائـب، إذ لا               هناك فر -٧

 الحكم بعدم قبول    يؤدي زوال الصفة في الأصيل إلى انقطاع الخصومة وإنما إلى         

الدعوى، بخلاف الصفة في النائب، فإن زوالها يؤدي إلى انقطاع الخـصومة، لا             

  .إلى دفع الخصومة بعدم القبول

 -الذي هو أجنبي حقيقـة    - أعطى الفقه الإسلامي في الدعوى غير المباشرة الدائن          -٨

  . عواهصفةً لمطالبة مدين مدينه، باعتبار أن الحق منتقل إليه على فرض صحة د

ذكرت أن شرط الصفة القضائية في أطراف الدعوى، ليس تكراراً لشرط المـصلحة             -٩

  . كما يدعي ذلك بعض أهل القانون
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 ٢٠٦

  التوصيات: ثانياً

 حاجة المكتبة الإسلامية الماسة إلى الكتابة في بقية شروط الدعوى القـضائية مـن               -١

  .جهة، وإلى تعميق الدراسات القضائية من جهة أخرى

 بحاجة إلى بحث في القضاء       هي رورة تركيز الباحثين على القضايا الجزئية التي       ض -٢

  .الشرعي خاصةً، وعدم التركيز على الموضوعات العامة

 ضرورة تدريس القانون الوضعي إلى جانب القضاء الشرعي في كليات الـشريعة             -٣

  .على السواء، دراسة مقارنة

ية لموضوعات القضاء خاصةً، حتـى لا        ضرورة التطبيقات على الدراسات التأصيل     -٤

  . يبقى القضاء الإسلامي بمعزل عن واقع الحياة

  

وفي ختام هذا البحث أتوجه إلى االله عز وجل أن يتقبل مني هذا العمل، وأن يجعله         

نافعاً، وأن يوفقني لما فيه الخير لخدمة الإسلام والمسلمين، والحمـد الله رب العـالمين،               

 .اتم المرسلين، وآله وصحبه الطيبين الطاهرينوالصلاة والسلام على خ
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 ٢٠٧

  المراجعقائمة 
  :اللغة: أولاً

 -، مكتبـة لبنـان    التعريفـات ،  )م١٩٨٧  (،الجرجاني، علي بن محمد الشريف     •

  .-بيروت

  .  بيروت–، مكتبة الحياة تاج العروسالزبيدي ، محمد مرتضي الزبيدي،  •

، بتحقيق  أساس البلاغة ،  )م١٩٨٨(،  الزمخشري، أبو القاسم، محمود الزمخشري     •

  .  بيروت–دار المعرفة : عبد الرحيم محمود ط الأولى، نشر

تحقيـق   (مفردات ألفـاظ القـرآن    ،  )م١٩٩٧(الأصفهاني، الراغب الأصفهاني،     •

   . - بيروت- والدار الشامية- دمشق-، دار القلم٢ط) صفوان داوودي

 بتحقيق عبد   ،مقاييس اللغة  )هـ١٣٨٩(ابن فارس، أحمد بن فارس بن زكريا،         •

  . الثانية، إيران، دار الكتب العلمية١السلام هارون ط

، القـاموس المحـيط   ،)م١٩٨٨(الفيروز أبادي، مجد الدين محمد بن يعقـوب،        •

  .-بيروت-مؤسسة الرسالة

المصباح المنير في غريب الشرح     ،  )م١٩٢٨(الفيومي، أحمد بن محمد الفيومي،       •

  . -القاهرة–، المطبعة الأميرية ٧ط، الكبير

. ق د بتحقي(  ،الكليات،  )م١٩٩٣(الكفوي، أبو البقاء أيوب بن موسى الحسيني ،          •

  .-بيروت- ، مؤسسة الرسالة٢، ط)عدنان درويش و محمد المصري

، دار صـادر  لسان العـرب  ،)م١٩٥٦-هـ١٣٧٥(ابن منظور، محمد بن بكر،      •

  . ودار بيروت

  : النبوي الشريفالحديث: ثانياً

فتح البـاري شـرح صـحيح     ،)م٢٠٠١(العسقلاني، ابن حجر، أحمد بن حجر   •

  .سنة -بيروت -، المكتبة العصريةالبخاري

. د(، إعداد السنن الكبرى ،)م١٩٨٨ ( أبي بكر أحمد بن الحسين بن علي،       البيهقي، •

  . -بيروت -دار المعرفة ،)يوسف المرعشلي

تحقيـق قاسـم    (،  شرح الأربعين النوويـة   تقي الدين القشيري،    ابن دقيق العيد،     •

  .-بيروت-، دار مكتبة التربية)الرفاعي
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 ٢٠٨

محـي الـدين عبـد      ( ،بتحقيق دوسنن أبي داو  أبو داوود، سليمان بن الأشعث،       •

  . -بيروت-، دار الفكر)الحميد

أحمـد  (، بتحقيـق  سنن الترمـذي   الترمذي، أبو عيسى محمد عيسى بن سورة،       •

 .-بيروت-، دار إحياء التراث)شاكر
باعتناء عبد الفتاح    ،سنن النسائي  ب بن علي،  النسائي، أبو عبد االله أحمد بن شعي       •

  . -بيروت-أبو غدة، دار البشائر الإسلامية

  . -الموصل-، مكتبة العلوم والحكم)حمدي السلفي( الطبراني الأوسط، بتحقيق •

  ). شعيب الأرنؤط(، مؤسسة الرسالة، بتحقيق١ط مسند أحمد ، •

 ،١لتجاريـة، ط   المكتبـة ا   فيض القـدير   ،)هـ١٣٥٦(المناوي، عبد الرؤوف،     •

    .-مصر

المنهـاج شـرح    ،)م٢٠٠٠ ( بن شـرف،   ى يحي محيي الدين أبي زكريا   النووي، •

  .-بيروت-، دار إحياء التراث العربي)عرفان حسونة(، بتحقيقصحيح مسلم

   

  :المذهب الحنفي: ثالثا

، ، مطبعة   العناية على الهداية  ،  ) هـ٧٨٩ت(البابرتي، محمد بن محمد البابرتي     •

  .وت، بيردار الفكر

، مصورة في بيـروت     شرح المجلة العدلية   ،)م١٩٨٦(سليم رستم الباز،    الباز،   •

  .في الآستانة،١طعن 

  .عة الأدبية، المطب ٣ط ،شرح المجلة، )م١٩٢٣( سليم رستم الباز،،الباز •
مطبعة دار   الفتاوى الهندية  لجنة علماء برئاسة نظام الدين ،        نظام الدين، البلخي، •

  .-بيروت-الفكر

  .بيروت-، دار الكتب العلميةغمز عيون البصائرأحمد بن محمد، الحموي ، •

مجمع الأنهر  ،  )١٠٨٧ت (،داماد، عبد الرحمن بن محمد بن سليمان شيخي زاده         •

  .هـ ١٣٢٧المطبعة دار إحياء التراث العربي ، سنة ،١ط، شرح ملتقى الأبحر

كنـز  تبيين الحقائق شرح     ،)هـ٧٤٣ت( أبو محمد قمر الدين عثمان ،      ،الزيلعي •

  هـ،١٣٤١ سنة، المطبعة الأميرية، ١ط ،الدقائق

  .، ، مطبعة دار المعرفةالمبسوطمحمد بن أحمد ، ،السرخسي  •
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 ٢٠٩

تـار علـى الـدر       حرد الم ) ١٢٥٢ت(،ابن عابدين،محمد أمين عابدين بن عمر      •

  .-بيروت-،  دار الكتب العلميةالمختار

 ،) الحـسني  تعريب المحامي فهمـي   (، شرح مجلة الأحكام العدلية   علي حيدر،    •

  .بغداد - بيروت - منشورات مكتبة النهضة

 بدائع الصنائع فـي ترتيـب       ،)هـ٥٨٧ت(الكاساني، أبو بكر مسعود بن أحمد ،       •

  . بيروت-  مطبعة دار الكتب العلميةالشرائع

البحر الرائـق شـرح كنـز        ،)هـ٩٧٠ت(،إبراهيم زين العابدين بن     ابن نجيم،  •

  .، دار الكتاب الاسلامي الدقائق

 ، مطبعـة    ي شرح الهداية  فتح القدير ف   –لهمام، كمال الدين بن عبد الواحد     ابن ا  •

   .-بيروت-دار الفكر

، درر الحكام في شرح غرر الأحكـام ، )هـ١٣٠٤(محمد بن علي،     منلاخسروا، •

  .المطبعة العامرة

  :المذهب المالكي: رابعاً

مواهب الجليل في شرح مختصر      ،)هـ٩٥٤ت(،المالكي الحطاب أحمد بن محمد    •

  .بيروت -، مطبعة دار الفكر خليل

،  بدايـة المجتهـد ونهايـة المقتـصد       ) هـ٥٩٥(ابن رشد، محمد أحمد الحفيد       •

  .م١٩٦٩/ هـ١٣٨٩مطبعة الكليات الأزهرية بمصر سنة 

، المكتبة  الموافقات في أصول الشريعة    شاطبي أبو اسحاق ابراهيم بن موسى،     ال •

   . القاهرة-التجارية الكبرى

  . بيروت – دار الفكر ،منح الجليلمد المالكي،  محمد بن أح،عليش •

تبصرة الحكام في أصـول      ،)هـ٧٩٩ت( بن علي المالكي،   إبراهيمرحون،  ابن ف  •

  .بيروت-،  دار الكتب العلميةالأقضية ومناهج الأحكام

فـي أنـواع     أنـوار البـروق    ،)هـ٦٨٤ت( المالكي، إدريسالقرافي، أحمد بن     •

  . عالم الكتب،الفروق

 ـ٨٩٧ت(د االله محمد بن يوسف بن أبي القاسم العبـدري،          أبو عب  المواق، •  ،)هـ

  .بيروت- ، دار الكتب العلميةالتاج والإكليل لمختصر خليل

 شرح ميارة على تحفة ابن      ،)هـ١٠٧٢ت( محمد بن أحمد ميارة الفاسي،     ميارة، •

  .مصر-، ومعه حاشية ابن رحال، مطبعة الاستقامةعاصم

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



 ٢١٠

 ـ١٦٤ت(صـبحي، مالك بن أنس بن مالك الأ      الإمام مالك،  • ، دار  المدونـة  ،)هـ

  .بيروت-الكتب العلمية

  :المذهب الشافعي: خامساً

،  الطلاب ، فتح الوهاب بشرح منهج    )هـ٩٢٦ت(الأنصاري ،زكريا بن محمد ،     •

  .-بيروت-مطبعة دار الفكر

، دار الكتـاب    أسنى المطالب شرح روض الطالب    الأنصاري، زكريا بن محمد،      •

  .الإسلامي

  . ، المطبعة الميمنيةشرح البهجةمحمد ، الأنصاري، زكريا بن  •

حاشـية الجمـل علـى شـرح        الجمل، سليمان بن منصور العجيلي المصري ،       •

  . بيروت–، مطبعة دار الفكر المنهج

 ، )من علماء القـرن التاسـع      (الحصني، تقي الدين أبو بكر بن محمد الحسني ،         •

 ـ     ٢ ط كفاية الأخيار في حل غاية الاختـصار       -صرية، منـشورات المكتبـة الع

  .صيدا-بيروت

محمـد  . تحقيـق د   (،)هـ٦٤٢ت(،ابن أبي الدم، أبو إسحاق إبراهيم بن عبداالله        •

  .هـ١٤٠٢/م١٩٨٦ سنة - دمشق-، دار الفكر٢، طأدب القضاء) الزحيلي

 -، دار الفكـر نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج  الرملي، محمد بن شهاب الدين ،      •

  .بيروت

مغني المحتاج إلـى معرفـة ألفـاظ         ،)هـ٩٨٨ت(الشربيني، محمد بن أحمد ،     •

  . -بيروت-واعتمدت نسخة أخرى دار الفكر.، دار الكتب العلميةالمنهاج

المنثـور فـي القواعـد       ،)هـ٧٩٤ت(الزركشي، بدر الدين محمد بن بهادر ،       •

  .م١٩٨٥/ه١٤٠٥، دار الكويت للصحافة،سنة ٢ط) تيسير فائق.تحقيق د (الفقهية

  .بيروت-، دار الفكرالمهذبلي بن يوسف،  الشيرازي،أبي إسحاق إبراهيم بن ع •

الوجيز في فقه مذهب الإمـام       ،)هـ٥٠٥ت(الغزالي، أبو حامد محمد بن محمد،      •

  .، مطبعة الآدابالشافعي

قيلوبي وعميرة، شهاب الدين أحمد بن سلامة القيلوبي، وعميرة أحمد البرلسي،            •

  . بيروت- مطبعة دار الفكرحاشيتا قيلوبي وعميرة

 ،دار إحيـاء    تحفـة المحتـاج    ،)هـ٩٧٦ت(د بن علي ابن حجر،    الهيتمي، محم  •

 .بيروت-التراث العربي
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 ٢١١

  
  :بليالحنالمذهب : سادساً

 شـرح منتهـى الإرادات     ،)هـ١٠٥١(،البهوتي، منصور بن يونس بن إدريس      •

  .هـ١٣١٩،  المطبعة العامرية سنة ١ط

الكتب  دار   ،كشاف القناع عن متن الاقناع    منصور بن يونس الحنبلي،      البهوتي، •

  .بيروت -العلمية

  .مكتبة ابن تيمية ،السياسة الشرعية ابن تيمية، تقي الدين عبد الحليم أحمد، •

 -، دار الكتـب العلميـة   الفقهيـة  القواعـد  عبد الرحمن بن أحمد ،     ابن رجب،  •

   .بيروت

مطبعة دار المنـار،    ،  المغني ،)هـ٦٣٠ت(عبد االله بن أحمد المقدسي،    ،ابن قدامة  •

  .هـ١٣٦٧، سنة ٢ط
دار  ، العـالمين  عين عن ربّ  أعلام الموقّ بن القيم الجوزية، محمد بن أبي بكر،        ا •

  .بيروت -الكتب العلمية

 ،دار إحياء التراث    لإنصافا ،)هـ٨٨٥ت( علي بن سليمان بن أحمد،     المرداوي، •

  .بيروت-العربي

 ـ٨٨٤ت(محمد بن مفلح بن محمد،     ابن مفلح،  •  -، عـالم الكتـب    الفـروع  ،)هـ

  .بيروت
  

  :ذهب الظاهريالم: سابعاً

مطبعة المنيـرة    ،بالآثارالمحلى  ) هـ٤٥٦ت(ابن حزم أبو محمد علي بن أحمد         •

  هـ١٣٥٠بالقاهرة سنة 

  :المذهب الزيدي: ثامناً

 دار  ١ ط نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار    الشوكاني، محمد بن علي بن محمد ،         •

  .م١٩٨٦/هـ١٤٠٦سنة  -بيروت-الفكر

  : الفقهأصول: تاسعاً

 ـ١٢٥٥ت(بن أبي علي بن محمد،    الآمدي، علي    • حكـام فـي أصـول      الإ،    )هـ

  .-بيروت -دار الكتب العلمية) تحقيق إبراهيم العجوز( ،الأحكام
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 ٢١٢

: ، نشر  ١، ط جوامعشرح جمع ال   محمد بن أحمد ،       الدين الجلال شمس المحلى،   •

  .-بيروت-دار الفكر

إرشـاد الفحـول إلـى تحقيـق علـم          الشوكاني، محمد بن علي بـن محمـد،        •

ــول ــق،تالأص ــدري(حقي ــد الب ــر١ط )محم ــروت -، دار الفك ــنة  -بي س

المستـصفى مـن     ،الغزالي، أبو حامد محمد بن محمد      -٤. م١٩٩٢/هـ١٤١٢

 ومعه كتاب فواتح الرحموت لعبد العلي محمد بن نظام الدين دار            ،علم الأصول 

  .بيروت_الفكر 
  

  

  حديثةال  الفقهيةالدراسات: عاشراً

، مطبعة الفتوح   افقات الشرعية روجز في الم  م،  )م١٩٢٥(أحمد إبراهيم إبراهيم،     •

  .-الأدبية

 مطبعة فتح االله الياس نورس،      -  العقود والشروط والخيارات  أحمد إبراهيم بك،     •

التي يصدرها أساتذة كليـة     " القانون والاقتصاد " كما أنه نشر هذا البحث لمجلة       

   . ١٩٣٤لسنة /  العدد السادس - السنة الرابعة -الحقوق 

 ،مبتدأة في بيان الإلتزامات وما يتعلق بها من أحكـام         هيم بك، مذكرة    أحمد إبرا  •

  .م١٩٤٤/ـه١٣٦٣ سنة-مصر-الناشر مكتبة عبد االله وهبة

 الدار السودانية   - الشخصية الاعتبارية في الفقه الإسلامي    أحمد علي عبد االله،      •

  .للكتب

ار ، د ١ط ،نظريـة الحكـم القـضائي     عبد الناصر أبو البصل،     . د أبو البصل،  •

  م٢٠٠٠/هـ١٤٢٠سنة  - الأردن–النفائس 

مؤسـسة  ، ضـوابط المـصلحة    ،)م٢٠٠٠(محمد سعيد رمـضان،     . د. البوطي •

  /.هـ١٤٢١ سنة ٦الرسالة ط

، ١ ،ط  حضور صاحب الصفة الإجرائية    ،)م٢٠٠٣ (،محمود السيد   . التحيوي، د  •

  .دار الجامعة الجديدة، سنة

الـشريعة الإسـلامية    الـشركات فـي      ،)م١٩٧١( ،عزت  عبد العزيز  ،الخياط •

  . من منشورات وزارة الأوقاف في الأردن، ١ طوالقانون الوضعي
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لبحوث  ، معهد ا   القضاء ونظامه في الكتاب والسنة    عبد الرحمن،   . دميضي،  الح •

  .مكة المكرمة-وإحياء التراث

 -، دار الفكر العربـي    الإسلاميالجريمة والعقوبة في الفقه     أبو زهرة، محمد ،      •

  .القاهرة

  الشخصية فـي الأهليـة والوصـية       الأحوال ،)م١٩٦٦(عي و الصابوني،    السبا •

  .، مطبعة دمشق،سنة١والتركات،ط

 مطبعـة   ٩، ط  المدخل الفقهي العام   ،)م١٩٦٧(،  )الابن( أحمد مصطفىالزرقاء، •

   . دمشق-ألف باء الأديب

 -، طبع دار الغرب الإسلامي    ١،ط)الأب(، أحمد شرح القواعد الفقهية  الزرقاء ،    •

  .بيروت 

، ٣، ط المدخل لنظرية الالتـزام العامـة     ،)م١٩٥٨(الزرقاء، مصطفى الزرقاء،     •

  .مطبعة الجامعة السورية

، ٣، ط نظام القضاء في الشريعة الإسلامية     ،)م٢٠٠٠(،   عبد الكريم . زيدان، د  •

 -بيروت-مؤسسة الرسالة
، مؤسـسة التـاريخ      قه الإسلامي فمصادر الحق في ال   عبدالزاق،  .دالسنهوري،   •

  . بيروت-دار إحياء التراث العربيالعربي، 

،دار إحيـاء   الوسيط في شرح القانون المدني    عبد الرزاق أحمد،    . السنهوري، د  •

  .بيروت-التراث العربي

الهيئـة  /  في استعمال الحق   نظرية التعسف  ،)م١٩٧٩ (محمد السيد، . شوقي، د  •

  .–القاهرة -المصرية العامة للكتاب 

 دراسة  -  في العقود في الفقه الإسلامي     الضرر وأثره الصديق محمد الأمين،    .د •

  .، مكتبة دار نشر الثقافة بالقاهرة١ط –مقارنة 

، مطبعة  ١، ط الحكم والحق بين الفقهاء والأصوليين    ،  )م١٩٧٦(عدنان البكاء ،     •

  .-النجف-الغربي الحديثة

، ٢، ط الأصول القضائية فـي المرافعـات الـشرعية       ،  )م١٩٢٥( ،عليقراعة،   •

 . -مصر-مطبعة النهضة
 والـدار   - دمـشق  -دار القلـم   ،١ط،  نظرية الولاية  ،)م١٩٩٤( نزيه حماد ،  .د •

  .- بيروت-الشامية
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 ٢١٤

 -دار البـشير  ،  ١ط ،إبراء الذمة من حقوق العبـاد      ،)م١٩٨٦(نوح القضاة،   .د •

  .عمان 

 –مكتبة البيـان  ، ٢،ط الإسـلامية وسائل الإثبات في الشريعة محمد الزحيلي   .د •

   .-دمشق

، بحث الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسـلامية   ،)م١٩٧٨(محمد طموم،   .د •

  .-العدد الأول-مقارن،مجلة الحقوق والشريعة،جامعة الكويت، السنة الثانية

 الإسـلامية نظرية الـدعوى بـين الـشريعة         ،)م٢٠٠٠(  ، محمد نعيم ياسين  .د •

  .-الأردن– ، دار النفائس ٢ طوقانون المرافعات المدنية والتجارية

  . -دمشق- ، دار الفكر١ ، طالعقود المسماة ،)م١٩٨٧(ي ، وهبة الزحيل.د •

  

  : المنطق والفلسفة:الحادي عشر

 بتحقيـق (،  شرح السلم المنورق في فن المنطق      ،)م٢٠٠٣( محمد،الأخضري، •

  .-عمان-، دار الرازي)سعيد فودة

مطبعـة شـركة    ، شروح الشمسية  ، نجم الين عمر بن علي القزويني        ،الكاتبي •

  .شمس المشرق

  .، دار الهادي للنشر١ط، إيضاح الحكمة، )م١٩٩٦ (علي، يكاني،كلب •

  

  :ية القانونالدراسات:الثاني عشر

  .-مصر– مطابع دار الفكر العربي  ،أصول المرافعات ،)م١٩٦٩(أحمد مسلم ،  •

أصول المحاكمات في المواد المدنيـة       ،)م١٩٨٥(انطاكي، رزق االله الأنطاكي،      •

  .-دمشق-، مطبعة الداوديوالتجارية

الصفة غير العادية وآثارهـا فـي وضـع          ،)م٢٠٠٣(السيدمحمود. التحيوي د  •

   .، دار الجامعة الجديدة١،طالدعوى القضائية

، دار الجامعـة    ١، ط حضور صاحب الصفة الإجرائية   التحيوي ،محمود السيد ،      •

  .الجديدة

- دار الكتـاب العربـي     ،نظرية الحق  ،)م١٩٥١(،  حجازي ،عبد الحي حجازي    •

   -القاهرة

  .، مطبعة المعارف١، طنظرية البطلان، )١٩٥٩(حي والي، فت •

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



 ٢١٥

 المكتب المـصري    ،الوجيز في القانون التجاري المصري    مصطفى كامل طه،     •

  .الحديث للطباعة والنشر، الإسكندرية 

 ، مطبعة فـتح االله      المرافعات المدنية والتجارية   ،)م١٩٤٠(محمد حامد فهمي ،      •

  .الياس نوري 

د الخصومة المدنية بـسب الـشطب أو الوقـف أو           ركوأحمد مليجي،    مليجي، •

  .١، طالانقطاع

مطبعـة  ،  المرافعـات المدنيـة والتجاريـة      ،)م١٩١٥(أبو هيف عبد الحميد،      •

  .المعارف

مطبعـة دار المعـارف     ،  ٤ط،    الأحكـام  نظريـة ،  )١٩٥٥ (أبو الوفا أحمـد،    •

  .بالإسكندرية

، مطابع رمسيس،   ٢ط،  ات المدنية والتجارية  عالمراف ،)م١٩٥٣(،  أبو الوفا أحمد   •

  .الإسكندرية
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The Condition of Capacity in the Parties 
To the Judicial Lawsuit and its Contemporary 

Applications 

By 

 Mohammad  Subhi  Hasan AL Ayedy 
 

Supervisor 
 Dr. Moh’d Khaled Mansour 

 
Abstract 

 
In the preparatory chapter of this paper I have discussed 

the definition of judicial lawsuit، its parts and the relation of 
such parts with the judicial capacity condition، which is the 
subject matter of this thesis.  
 

I then discussed in the first chapter the condition of 
judicial capacity، one of the conditions، which the parties to a 
judicial lawsuit should have and without which the lawsuit shall 
be invalid. The researcher defined the judicial capacity as:  

"The sign needed for the person entitled to the right 
and rectifying the lawsuit".  

 
I then dealt with its legitimacy and the effects resulting 

from the lack of judicial capacity، which are refutation of 

rejection and the consequent lapse of litigation. I then divided 
it with the assumption of right and explained its relation with 

the other conditions of the lawsuit، which are the conditions of 

capacity and legal capacity.  
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 ٢١٧

The second chapter discussed the legal capacity of the 
principal plaintiff and types of possession established to the 
person entitled to the right، with an explanation of the real 
possession considered in litigation، contingent possession and 
disagreement of jurists in its assumption with some 
applications in that regard.  

 
Thereafter، I tackled the judicial capacity in the agent and 

the agency concept، legitimacy، parts and types and capacity 
of guardian، trustee and agent and the rights and obligations 
of each agent based on the conduct of each one of them 
within the limits of the powers granted to them، whether a 
power granted by the legislator or the person entitled to the 
right. I considered the issues in which an agent exists legally 
and not intentionally، though he shall have judicial capacity.  
 

Chapter three discussed the judicial capacity of the 
juristic person، through jurisprudence and law، with some 
applications where choose applications to contemporary 
companies followed by endowment jurisdiction.  

 
I thereafter indicated to the dire need for a detailed law 

earmarked to the rules of endowment to be deduced from the 
words of Imams since the current civil law falls short of this.   

  
The last chapter four dealt with the judicial capacity of 

the defendant، types of different lawsuit such as the lawsuits 

involving immovable، debt and deed …etc. I have shown the 

control that determines who is a litigant in the filed lawsuit and 
who is not touching in the end on the litigant in certain lawsuits 
as perceived by lawmakers.  
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