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 ٨٣٩

  المقدمة
  : قانونيةدور الافتراض في بناء القواعد ال: ًأولا

ُعѧѧد الافتѧѧراض القѧѧانوني فѧѧي العѧѧصر الحѧѧدیث، أحѧѧد الوسѧѧائل المعنویѧѧة للѧѧصیاغة    
، ویقѧѧصد بھѧѧذه الوسѧѧائل التعبیѧѧر عѧѧن جѧѧوھر القاعѧѧدة القانونیѧѧة عѧѧن طریѧѧق    )١(القانونیѧѧة

؛ وعلѧى  )٢(إعمال الذھن والمنطѧق والمجѧاز القѧانوني؛ بغیѧة ترتیѧب حكѧم، أو أثѧر قѧانوني                
  ѧѧى وسѧѧوء إلѧѧدم اللجѧѧن قѧѧرغم مѧѧدده إلا أن   الѧѧات محѧѧق غایѧѧانوني لتحقیѧѧراض القѧѧیلة الافت

التشریعات الحدیثة والمعاصرة مازالت تستخدم ھذه الوسیلة في بناء القواعد القانونیة، 
  .)٣(وھندستھا، وصیاغتھا، وتفسیرھا، وتطبیقھا

ولعلھ من المعلوم أن القواعد القانونیة تنقسم وفق إحدى صور تقѧسیماتھا، إلѧى           
ѧѧد قانونیѧѧة  قواعѧѧة إجرائیѧѧد قانونیѧѧوعیة، وقواعѧѧكلیة(ة موضѧѧة )٤()شѧѧد القانونیѧѧ؛ والقواع

                                                             
تتعدد الطرق المعنویة لصیاغة القاعدة القانونیة؛ ومن ھѧذه الطѧرق علѧى سѧبیل المثѧال لا الحѧصر؛               )١(

حѧسن علѧي الѧذنون، فلѧسفة     . د: ن القانونیة، والحیѧل القانونیѧة؛ مزیѧداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع          القرائ
  . وما بعدھا٢٤٩م، ص١٩٧٥القانون، مطبعة العاني ببغداد، العراق 

رزق بѧن مقبѧول الѧریس، المѧدخل     . خالد بن عبѧد العزیѧز الѧرویس، د   . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٢(
م، ٢٠١٥ -ھѧѧѧـ ١٤٣٦ مكتبѧѧѧة الѧѧѧشقري، الطبعѧѧѧة الѧѧѧسادسة، الریѧѧѧاض لدراسѧѧѧة العلѧѧѧوم القانونیѧѧѧة،

صحراوي فرید، الحیل القانونیة، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق بجامعѧة      .  د-. وما بعدھا ١١٧ص
  .٢٠٣م، ص٢٠١٥-٢٠١٤، الجزائر ١الجزائر

لѧى، دار الفكѧر   السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظریѧة والتطبیѧق، الطبعѧة الأو      . د  )٣(
یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور .  د-.٤٥م، ص٢٠٠٣العربي، الإسكندریة، 

م، ٢٠٠٥الѧسنة  ) ١٢(المجلѧد رقѧم   ) ١(القانون، مجلة جامعة تكریت للعلوم الإنسانیة، العدد رقѧم       
 .١٢٦ص

القانونیѧة الإجرائیѧة؛ وسنقѧصر    ھناك أھمیة للتفرقة بین القواعد القانونیѧة الموضѧوعیة، والقواعѧد       ) ٤(
الحدیث ھنا على أھمیة ھذه التفرقة في مجال القانون الخاص؛ ومن ھذه الأھمیة على سبیل المثال 

 تحدیѧѧد القѧѧانون واجѧѧب التطبیѧѧق فѧѧي نطѧѧاق القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص؛ حیѧѧث     -١: لا الحѧѧصر؛ الآتѧѧي
؛ إذ مѧن الثابѧت أن القواعѧѧد   ینѧصرف تحدیѧد ھѧذا القѧѧانون إلѧى القواعѧد الموضѧوعیة دون الإجرائیѧѧة      

متولي عبد المؤمن . د: الإجرائیة تخضع لقانون دولة القاضي المختص بنظر النزاع؛ راجع في ذلك
محمد المرسي، الوجیز في القانون الدولي الخاص السعودي، الطبعة الأولى ، دار الإجادة للنѧشر،    
= 



 

 

 

 

   

 ٨٤٠

الموضѧѧوعیة، ھѧѧي تلѧѧك القواعѧѧد التѧѧي تѧѧنظم بعѧѧض الأمѧѧور، كبیѧѧان الحقѧѧوق والواجبѧѧات      
وكیفیة اكتسابھا وانقضائھا، وتنقسم القواعد الموضوعیة إلى قواعد موضوعیة عامѧة،     

واعѧѧѧد موضѧѧѧوعیة خاصѧѧѧة، كالقѧѧѧانون    ؛ وق)٢(، والقѧѧѧانون الجنѧѧѧائي )١(كالقѧѧѧانون الإداري

                                                             
= 

یة قد تѧسري علѧى وقѧائع     أن القوانین الإجرائ-٢. ٢٥٨، وص٤٥ھـ، ص ١٤٣٨ -١٤٣٧الریاض  
حدثت في الماضي؛ كما ھو الحال في وضعیة سریان قواعد قانون المرافعات الجدید على الدعاوى 
التي لم یتم الفصل فیھا وفقاً للقانون الملغي؛ أما القواعد الموضوعیة في نطѧاق القѧانون الخѧاص؛     

 علѧى  - عامة، أو بحسب الأصѧل   كقاعدة- أن القواعد الإجرائیة تطبق  -٣.فلا تسري إلا بأثر فوري    
كافة طوائف المجتمع؛ أما القواعد الموضوعیة في نطاق القانون الخاص؛ فقѧد تطبѧق علѧى طائفѧة         
من طوائف المجتمع دون باقي الطوائف؛ فالقواعد الموضوعیة الحاكمة للزواج مثلاً قد تختلف في 

  ѧѧا القواعѧѧا؛ أمѧѧة بھѧѧف دینیѧѧدة طوائѧѧود عѧѧال وجѧѧي حѧѧدة فѧѧة الواحѧѧدة؛ الدولѧѧون واحѧѧة؛ فتكѧѧد الإجرائی
 أن المبدأ السائد في مجال القواعد الموضوعیة في نطاق القانون    -٤.وتنطبق على جمیع الطوائف   

الخاص، ھو مبدأ سلطان الإرادة؛ بینما لا وجود لھذا المبدأ في مجال قانون المرافعات كأصل عام؛ 
ل المنظم ولا یمكن الخروج علیھا من لأن ھذا القانون قانون إجرائي یخضع لتنظیمات محددة من قب

 أن المحكم في حال اللجوء إلى التحكیم كوسیلة من وسائل فض النزاع؛ -٥.قبل الإفراد إلا فیما ندر
. د: ؛راجѧع فѧي ذلѧك   )٤(قد لا یتقید بالقواعѧد الإجرائیѧة؛ ولكنѧھ یلتѧزم بتطبیѧق القواعѧد الموضѧوعیة        

، الطبعѧѧѧة الѧѧѧسادسة عѧѧѧشرة، منѧѧѧشأة المعѧѧѧارف،  أحمѧѧѧد أبѧѧѧو الوفѧѧѧا، المرافعѧѧѧات المدنیѧѧѧة والتجاریѧѧѧة 
منѧولي  . د: ؛ ومزیداً من التفاصیل حول ھذا الموضوع برمتھ؛ راجع١٤م، ص١٩٩٣الإسكندریة،  

عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في نظام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي، الطبعѧة الأولѧى، دار         
 . وما بعدھا١٥م، ص٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٨الإجادة، الریاض 

للافتѧѧراض القѧѧانوني تطبیقѧѧات عدیѧѧدة فѧѧي مجѧѧال القѧѧانون الإداري؛ كالشخѧѧصیة المعنویѧѧة، والقѧѧرار    ) ١(
محمد . د: السلبي أو الضمني؛ مزیداً من التفاصیل عن القرار الإداري السلبي أو الافتراضي؛ راجع

               ѧة، دار النھѧة الفردیѧصرفات الإداریѧي التѧانون الإداري فѧي القѧسكوت فѧضة جمال عثمان جبریل، ال
رفعت عید السید، القرارات الناشئة عن سكوت .  د -. وما بعدھا  ٢٣م، ص ١٩٩٥العربیة، القاھرة   

خالѧѧد الزبیѧѧدي، القѧѧرار   .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا ٢٠م، ص٢٠٠٦الإدارة، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة   
          ѧوق بجامعѧة الحقѧة الإداري السلبي في الفقھ والقضاء الإداري، دراسة مقارنة، مجلة الحقوق، كلی

متعب بن عطیѧة بѧن علѧي آل علѧي     .  أ-.م٢٠٠٦، سبتمبر )٣(العدد رقم   ) ٣٠(الكویت، المجلد رقم    
المالكي، القرار الإداري السلبي، بحث تكمیلي لنیل درجة الماجستیر، المعھد العالي للقضاء بجامعة 

 . وما بعدھا١٦ھـ، ص١٤٢٩/١٤٣٠الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، الریاض 
القانوني في نطاق القانون الجنائي دوراً أیضاً كما ھو الحѧال فѧي حالѧة افتѧراض الخطѧأ،         للافتراض  ) ٢(

بلجراف سامیة، تطبیق الافتѧراض  . أ: وافتراض وجود الركن المعنوي؛ مزیداً من التفاصیل؛ راجع  
التشریعي للركن المعنوي في المادة الجمركیة، مجلة العلوم القانونیة والѧسیاسیة، جامعѧة الѧشھید         

 . وما بعدھا٧٧م، ص٢٠١٤لعام ) ٨( الوادي، العدد رقم -مة لخضر ح



 

 

 

 

   

 ٨٤١

، والقѧѧانون التجѧѧاري؛ أمѧا القواعѧѧد القانونیѧѧة الإجرائیѧة أو الѧѧشكلیة، فھѧѧي تلѧѧك    )١(المѧدني 
القواعد التي تنظم وسѧائل الحѧصول علѧى الحѧق، أو حمایѧة الحقѧوق الموضѧوعیة؛ ومѧن              

 ، أو)٢(أمثلѧѧة ھѧѧذه القواعѧѧد، القواعѧѧد المنظمѧѧة للمرافعѧѧات؛ سѧѧواء المرافعѧѧات الѧѧشرعیة       
؛ ویُعѧѧد قѧѧѧانون أو نظѧѧѧام  )٤(؛ وكѧѧѧذلك القواعѧѧѧد المنظمѧѧة للإجѧѧѧراءات الجزائیѧѧѧة )٣(الإداریѧѧة 

  .)٥(المرافعات، الشریعة العامة للقوانین الإجرائیة في أغلب الأنظمة القانونیة المقارنة

والواقѧѧع أن الافتѧѧراض القѧѧانوني لا یقتѧѧصر دوره علѧѧى نѧѧوع واحѧѧد مѧѧن القواعѧѧد      
قدار ھذا الدور؛ حیث یلعب دوراً كبیѧراً فѧي نطѧاق القواعѧد        سالفة الإشارة، وإن اختلف م    

  .)٦(القانونیة الموضوعیة، ودوراً محدوداً في مجال القواعد القانونیة الإجرائیة

                                                             
للافتراض القانوني في مجال القانون المدني تطبیقات كثیرة؛ منھا المسؤولیة الموضوعیة القائمѧة   ) ١(

علѧѧى أسѧѧاس افتѧѧراض الخطѧѧأ؛ ویعѧѧد ھѧѧذا الأمѧѧر أحѧѧد تطѧѧورات الفكѧѧر القѧѧانوني الحѧѧدیث؛ مزیѧѧداً مѧѧن    
ل محمѧѧد البحیѧѧري، أثѧѧر النھѧѧضة العلمیѧѧة الحدیثѧѧة علѧѧى الفكѧѧر القѧѧانوني،  فیѧѧص. د: التفاصѧѧیل؛ راجѧѧع

دراسة في فلسفة القѧانون، الطبعѧة الأولѧى، منѧشورات مركѧز الدراسѧات العربیѧة للنѧشر والتوزیѧع،           
  . وما بعدھا٤٥٩م، ص٢٠١٥-ھـ ١٤٣٦القاھرة 

 .ھـ١٤٣٥كنظام المرافعات الشرعیة السعودي الصادر عام ) ٢(
  .ھـ١٤٣٥افعات أمام دیوان المظالم السعودي الصادر عام كنظام المر) ٣(
 .ھـ،١٤٣٥كنظام الإجراءات الجزائیة السعودي الصادر عام ) ٤(
أحمѧد أبѧѧو الوفѧا، المرافعѧات المدنیѧѧة والتجاریѧة، الطبعѧة الѧѧسادسة      . د: مزیѧداً مѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧع   ) ٥(

مسلم، أصول المرافعات، الكتاب أحمد .  د-.١٤م، ص١٩٩٣عشرة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
أمینѧة النمѧر، قѧوانین    .  د-.١٥م، ص١٩٧٧الثاني في التقاضي، دار الفكر العربي للنشر، القѧاھرة    
 أحمѧѧد محمѧѧد حѧѧشیش،    -. ٤١م، ص١٩٨٢المرافعѧѧات، مؤسѧѧسة الثقافѧѧة الجامعیѧѧة، الإسѧѧكندریة      

.  د-. ومѧا بعѧدھا  ٥٢، صم٢٠٠٠الوجیز في قانون القضاء المدني، دار النھضة العربیة، القاھرة      
م، ٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٧أحمد صدقي محمود، نظام المرافعات الشرعیة، الطبعة الأولى، بدون ناشر، 

 .  وما بعدھا١٣ص
جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني في قانون المرافعات المدنیة، دراسѧة مقارنѧة، دار      . أ) ٦(

؛ ومزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل عѧѧن دور  ٥م، ص٢٠١٧شѧѧتات للنѧѧشر، الإمѧѧارات العربیѧѧة المتحѧѧدة، دبѧѧي   
محمد فتحي رزق االله عطیѧة، فكѧرة الافتѧراض    . د: الافتراض في قانون المرافعات المصري؛ راجع     

م، ٢٠١٥في قѧانون المرافعѧات، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق بجامعѧة الإسѧكندریة، الإسѧكندریة           
 . وما بعدھا١٥ص



 

 

 

 

   

 ٨٤٢

  : تحديد نطاق البحث: ًثانيا
   كمѧѧا  -موضѧѧوع الافتѧѧراض القѧѧانوني مѧѧن الموضѧѧوعات المتѧѧشعبة؛ حیѧѧث یطѧѧال       

لموضѧѧوعي، والإجرائѧѧي، علѧѧى حѧѧد سѧѧواء؛ ولھѧѧذا   القواعѧѧد القانونیѧѧة بنوعیھѧѧا؛ ا-رأینѧѧا 
  یكѧѧون مѧѧن الѧѧصعوبة بمكѧѧان التحѧѧدث عѧѧن ھѧѧذا الموضѧѧوع فѧѧي كافѧѧة القواعѧѧد القانونیѧѧة؛       

 بحث ھذا الموضѧوع فѧي نѧوع مѧن نѧوعي القاعѧدة       - كذلك -كما یكون من الاتساع بمكان   
  القانونیѧѧѧة برمتѧѧѧھ؛ ولھѧѧѧذا لѧѧѧن نتعѧѧѧرض لموضѧѧѧوع تطبیقѧѧѧات الافتѧѧѧراض القѧѧѧانوني فѧѧѧي       

ѧѧانوني     مجѧѧراض القѧѧدور الافتѧѧرق لѧѧن نتطѧѧا لѧѧا أننѧѧوعیة؛ كمѧѧة الموضѧѧد القانونیѧѧال القواع
 في ھذا البحث -وتطبیقاتھ في كافة القواعد القانونیة الإجرائیة؛ وإنما سیقتصر الحدیث     

 على إعطاء لمحة عن التطور التاریخي للافتراض القانوني في بعض الشرائع، وبیѧان        -
؛ بوصѧف كѧون ھѧذا    )١(نظѧام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي    أطر الافتѧراض القѧانوني فѧي     

النظѧѧام یمثѧѧل الѧѧشریعة العامѧѧة للقواعѧѧد الإجرائیѧѧة فѧѧي النظѧѧام القѧѧانوني فѧѧي ھѧѧذا البلѧѧد            
  .)٢(الأمین

  
                                                             

وتѧѧѧѧاریخ ) ١/م(ودي بموجѧѧѧѧب المرسѧѧѧوم الملكѧѧѧѧي رقѧѧѧѧم  صѧѧѧدر نظѧѧѧѧام المرافعѧѧѧѧات الѧѧѧشرعیة الѧѧѧѧسع  ) ١(
ھѧѧـ؛ ویعѧѧد ھѧѧذا النظѧѧام أحѧѧد الأنظمѧѧة الحاكمѧѧة للبیئѧѧة العدلیѧѧة فѧѧي المملكѧѧة العربیѧѧة           ٢٢/١/١٤٣٥

السعودیة؛ حیث یوجد إلى جوار ھذا النظام عدة أنظمة أخرى تأطر لھѧذه البیئѧة؛ كنظѧام المحامѧاة،            
تحكیم، ونظام التنفیѧذ، ونظѧام الإجѧراءات الجزائیѧة،     ونظام القضاء، ونظام دیوان المظالم، ونظام ال 

اللجѧان شѧبھ   (ونظام المرافعات أمام دیوان المظالم؛ كما توجد لجان إداریة ذات اختصاص قѧضائي       
؛ وھذه اللجان عدیدة ومتنوعة ولا یتسع المجال لذكرھا أو حصرھا؛ وھناك مؤلفѧات قѧد        )القضائیة

. د:  ومن ھذه المؤلفات على سبیل المثال لا الحصر؛ راجѧع تناولت ھذه اللجان بالدراسة والتحلیل؛  
أیوب بن .  د- .م٢٠١٨ -ھـ ١٤٣٩عمر الخولي، قضاء الظل، الطبعة الثانیة، دار الإجادة، الریاض 

منѧѧصور الجربѧѧوع، اللجѧѧان شѧѧبھ القѧѧضائیة فѧѧي القѧѧانون الѧѧسعودي، الطبعѧѧة الأولѧѧى، بѧѧدون ناشѧѧر،     
  .م٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٩الریاض 

من نظام الإجراءات الجزائیة السعودي، والمادة ) ٢١٨، ١٤٦( المادتین رقمي   : ؤكد ذلك لعل ما ی  ) ٢(
مѧن نظѧام المرافعѧات أمѧام دیѧوان      ) ٦٠، ١٣، ٥، ٤(من نظام التنفیذ الѧسعودي، والمѧواد    ) ٢(رقم  

 .المظالم في المملكة العربیة السعودیة



 

 

 

 

   

 ٨٤٣

  : دواعي اختيار موضوع البحث: ًثالثا
ھناك جملة من الأسѧباب التѧي دفعتنѧي لاختیѧار موضѧوع الافتѧراض القѧانوني فѧي               

لشرعیة السعودي محلاً للبحث؛ ومن ھذه الأسباب على سبیل المثѧال لا   نظام المرافعات ا  
عѧدم التطѧرق لھѧѧذا الموضѧوع بالبحѧث علѧѧى مѧستوى المملكѧة العربیѧѧة       : الحѧصر، مѧا یلѧѧي  

السعودیة؛ وكذلك إثبѧات أن القѧانون لѧیس ولیѧد الیѧوم؛ بѧل ھѧو نتѧاج تطѧور طویѧل، ومѧن             
انونیة، لیس ولید العصر الحѧدیث أو  الأدلة على ذلك أن موضوع الافتراض أو الحیلة الق 

المعاصر، حیث تم الاعتماد على ھذا الموضوع كوسیلة تطویریѧة للقواعѧد القانونیѧة فѧي      
الحضارات القدیمة؛ أي منذ أمد بعید؛ ومازال لھѧذا الموضѧوع ظѧلال اقتѧضتھا الѧضرورة          

  .في القوانین المعاصرة

  : مشكلة البحث: ًرابعا
الدراسѧات   وني من الموضوعات الشائكة في مجالیعتبر موضوع الافتراض القان 

، وھذه الدراسة لھا أدوات قد لا )١(القانونیة عامة؛ لأنھ یُعزى إلى دراسة فلسفة القانون    
                                                             

 العѧѧرب فѧѧي عѧѧصر الترجمѧѧة وقѧѧال عنѧѧھ  تعѧѧرف الفلѧѧسفة فѧѧي سѧѧیاقھا العѧѧام، بأنھѧѧا لفѧѧظ یونѧѧاني نقلѧѧھ  ) ١(
أسم الفلسفة یوناني، وھو دخیل فѧي العربیѧة، وھѧو علѧي مѧذھب لѧسانھم فیلوصѧوفیا،           " الفارابي"

أن  فیثاغورس، ھو الذي " شیشرون" ومعناه إیثار الحكمة؛ فالفلسفة ھي محبة الحكمة، وقد ذكر
 مفھѧوم الفلѧسفة فѧي سѧیاق     لست حكیما ولكنѧي محѧب للحكمѧة ویتѧردد      :" وضع ھذا اللفظ حیث قال    

أن تكѧون علѧم القѧوانین    : أن تكѧون علѧم العلѧوم أم العلѧوم، والثѧاني     : الأول: معناھا العام بین أمرین   
العقلیة المطلقة للفكر والوجود أو علم النفس الإنسانیة، ولѧذلك یقѧال دومѧاً أننѧا لا نعѧرف شѧیئا ولا              

مطابقة للواقع والحق أم أنھا أوھام من صنع نستنتج أمراً إلا عن طریق الفكر، فھل تكون معرفتنا     
فكرنا ونحتھ؟ بل أین الدلیل علي انھ یوجد حق واقع وتصور ذاتي لا یتجاوز أمѧره الفكѧر؟ كѧل ذلѧك       
یحتاج ألي علم یبحثھ ویقرر الحق فیھ، الفلسفة رھن ھذه الأسئلة، وھي لذلك باقیѧة مѧا بقیѧت ھѧذه      

 تقدیري أن الفلѧسفة ھѧي أسѧاس جمیѧع العلѧوم، ومنھѧا       وفي. الأسئلة وما بقیت النفس التي توقظھا  
القانون؛ وفلسفة القانون تبحث عن أصول القانون وأسسھ العامة وتستعین في ذلѧك بعلѧم القѧانون       

وفي عبارة أكثѧر شѧمولیة   . المقارن وبتاریخ القانون لتحدید أصل القانون والھدف الذي یصبو إلیھ     
لموضوعات الأشد عمومیة في مجال القانون، وھي مجال یقصد بفلسفة القانون عموما البحث في ا

وتنقѧسم فلѧسفة القѧانون إلѧى عѧدد مѧن       . واسع لبحث الموضوعات الأكثѧر أھمیѧة فѧي مجѧال القѧانون      
مزیداً من التفاصیل حیال فلسفة . المباحث ھي الوجود القانوني والقیم القانونیة والمعرفة القانونیة

= 



 

 

 

 

   

 ٨٤٤

تتوافر في بعض البلدان التي تخلو مناھجھا من دراسة ھذا الموضوع؛ فѧضلاً عѧن نѧدرة          
ز ھѧذه الإشѧѧكالیة عѧѧن  ولھѧذا یحѧѧاول ھѧذا البحѧѧث تجѧѧاو  . التخѧصص فѧѧي ھѧذا المجѧѧال الھѧѧام  

طریق الغوص في نظام المرافعات الشرعیة الѧسعودي للوقѧوف علѧى فلѧسفة ھѧذا النظѧام             
فѧѧي مѧѧضمار الافتѧѧراض القѧѧانوني، ومقѧѧدار الѧѧدور الѧѧذي یلعبѧѧھ الافتѧѧراض فѧѧي ھѧѧذا الفѧѧرع   

  .القانوني الإجرائي الھام

 باختѧصار  -وفي ضѧوء مѧا سѧبق؛ تظھѧر بوضѧوح مѧشكلة البحѧث، وھѧي تѧتلخص           
 في كون ھذه النوع من الدراسات یُعد نوعاً جدیداً في البیئة القانونیة السعودیة،   -شدید  

؛ حیѧѧث الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة  )١(تلѧѧك البیئѧѧة التѧѧي تتمیѧѧز بخѧѧصوصیة أسѧѧاس القѧѧانون فیھѧѧا  

                                                             
= 

لѧسفة القѧانون، دار الثقافѧة للنѧشر والتوزیѧع، الطبعѧة الثانیѧة،        منѧذر الѧشاوي، ف    . د: القانون؛ راجѧع  
حѧسن عبѧد الѧرحمن قѧدوس، الأصѧول الفلѧسفیة للوضѧعیة        .  د-. ومѧا بعѧدھا    ٤١م، ص ٢٠١١عمان  

 فلѧѧسفة  -. ومѧѧا بعѧѧدھا ١٦٦م، ص١٩٩٧) مѧѧصر (القانونیѧѧة، مكتبѧѧة الجѧѧلاء الجدیѧѧدة، المنѧѧصورة     
) لبنѧان (لعѧادة، مكتبѧة الفكѧر الجѧامعي، بیѧروت      سموحي فѧوق ا . القانون؛ لھنري باتیفول، ترجمة د    

منѧѧذر الѧѧشاوي، .  د-.م١٩٧٥) العѧѧراق(حѧسن علѧѧي الѧѧذنون، فلѧѧسفة القѧѧانون، بغѧѧداد  .  د-.م١٩٧٢
عبѧد الѧرحمن بѧدوي، فلѧسفة القѧѧانون     .  د-.م١٩٩١) العѧѧراق(مѧذاھب القѧانون، دار الحكمѧة، بغѧداد     

  ѧѧى، القѧة الأولѧѧشروق، الطبعѧѧل، دار الѧѧد ھیجѧѧسیاسة عنѧسفة -.م١٩٩٦اھرة والѧѧو، فلѧѧو فیكیѧѧجورج 
فѧایز محمѧد حѧسین، نѧشأة فلѧسفة      .  د-.م١٩٩٨ثروت أنیس الأسیوطي، عمѧان     . القانون، ترجمة د  

فѧایز محمѧѧد حѧسین، نѧѧشأة فلѧѧسفة   .  د-.م٢٠٠٢القѧانون وتطورھѧѧا، دار النھѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة   
محمѧد حѧسین، فلѧسفة القѧانون،     فایز .  د-.م٢٠٠٧القانون، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة     

  . وما بعدھا٢٠م، ص٢٠٠٩دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة 
أختلف الشراح حول تسمیة المصادر المادیѧة أو الموضѧوعیة للقѧانون؛ فمѧنھم مѧن یѧسمیھا أسѧاس           ) ١(

ھم القانون؛ ومنھم من یسمیھا المصادر الفكریة للقانون؛ ومنھم من یسمیھ المذاھب القانونیة؛ ومن
مѧѧن یѧѧسمیھا جѧѧوھر القاعѧѧدة القانونیѧѧة؛ ومѧѧنھم مѧѧن یѧѧسمیھا طبیعѧѧة القѧѧانون؛ ومѧѧنھم مѧѧن یѧѧسمیھا     
المصادر الموضوعیة للقانون، ومنھم من یسمیھا المѧصادر المادیѧة للقѧانون؛ ومѧنھم مѧن یѧسمیھا              
بالقانون بین المذاھب الشكلیة والمذاھب الموضوعیة؛ ومنھم مѧن یѧسمیھا بالقѧانون بѧین المѧذاھب       

 حѧول موضѧع معالجѧة ھѧذا     - أیضاً في ھذا الشأن –كما أختلف الفقھاء . شكلیة والمذاھب المثالیة ال
الموضѧوع؛ ویرجѧѧع ھѧѧذا الخѧلاف إلѧѧى التѧѧسمیة التѧي یختارھѧѧا الѧѧشارح لѧھ؛ فمѧѧن یѧѧسمیھا المѧѧصادر      
المادیة أو الموضوعیة للقانون یعالجھ تحت عنوان مصادر القانون؛ ومن یسمیھا بجوھر القѧانون   

وعلѧى الѧرغم مѧن اتفѧاق غالبیѧة الѧشراح       . لجھ تحت ھذا العنوان في الموضع الذي یѧراه مناسѧباً      یعا
حول تعرف القانون بأنھ مجموعة من القواعد القانونیة التي تنظم علاقة الأفراد داخل المجتمع؛ إلا 
= 



 

 

 

 

   

 ٨٤٥

الغراء، وذلك من جھة، وعدم اعتراف بعض المشتغلین في المجѧال الفقھѧي أو القѧانوني      
 بإمكانیة تأثر المنظم ببعض الأفكѧار الإجرائیѧة المتبعѧة فѧي        في المملكة العربیة السعودیة   

القانون المقارن، ومنھا دور الافتراض القانوني في القوانین الإجرائیة، وذلك مѧن جھѧة         
  .أخرى

  : أهداف البحث: ًخامسا
یھدف ھذا البحث إلى تحقیق جملة من الأھداف، منھا ما یُعد ھدفاً رئیساً؛ ومنھѧا    

یاً ینبثق عن الھدف الرئیس؛ ومن أھم ھذه الأھѧداف علѧى سѧبیل المثѧال       ھدفاً فرع  یُعدما  
  :لا الحصر؛ ما یلي

  . الوقوف على الملامح العامة لنظریة الافتراض القانوني-١

 الوقوف على مقتضیات أو مبررات وجود الافتراض القانوني في نظام المرافعѧات      -٢
  .الشرعیة السعودي

  .قانوني في نظام المرافعات الشرعیة السعودي رصد أھم تطبیقات الافتراض ال-٣

  : أهمية البحث: ًسادسا
تكمن أھمیѧة البحѧث فѧي جملѧة مѧن الأمѧور، لعѧل مѧن أھمھѧا علѧى سѧبیل المثѧال لا                   

  : الحصر؛ ما یلي

 بیѧѧان مѧѧدى اھتمѧѧام المѧѧنظم الѧѧسعودي بѧѧѧبعض الأفكѧѧار التѧѧي تُعѧѧزى إلѧѧى فلѧѧѧسفة           -١
  .)١(القانون

                                                             
= 

              ѧشرعیة ویكѧفة الѧانون صѧذا القѧسب ھѧى یكتѧون أنھم قد اختلفوا حول العناصر التي یتكون منھا حت
ملزما للأفراد؛ ویمكن تصنیف ھذا الخلاف إلى أربعة تیارات حاول كل منھا إبѧراز ماھیѧة القѧانون؛      

المѧذھب الѧشكلي، المѧذھب الموضѧوعي، المѧذھب المخѧتلط، وأخیѧراً؛ مѧذھب          : وھذه التیѧارات؛ ھѧي    
 .أساس القاعدة القانونیة في الفكر القانوني المعاصر

ر الحدیث، حیث ترتد جذورھا إلى العصور القدیمة، ولھذا یجب ألا فلسفة القانون لیست ولیدة العص) ١(
یفھم البعض أن فلسفة القانون لم تستخدم إلا منذ عھد الفیلسوف الألماني ھیجل، فѧصحیح أن ھѧذا    
= 



 

 

 

 

   

 ٨٤٦

  .نیة السائدة رغم مخالفتھا للحقیقة والواقع تبریر بعض الأوضاع القانو-٢

 التأكید على أن المنظم السعودي لا یبتعد عن النسق التѧشریعي العѧام فѧي القѧانون        -٣
المقѧѧارن، وبخاصѧѧة فѧѧي مجѧѧال القواعѧѧد القانونیѧѧة الإجرائیѧѧة المتبعѧѧة فѧѧي القѧѧانون  

  .المقارن

  : ًسابعا أدبيات البحث
     ѧѧر موضѧѧѧث یعتبѧѧوع البحѧѧر أن موضѧѧع الأمѧѧة    واقѧѧѧة العربیѧѧي المملكѧѧداً فѧѧوعاً جدی

الѧسعودیة؛ ولѧذلك لا توجѧد أدبیѧات لھѧذا البحѧث فѧي المملكѧة، أمѧا علѧى مѧستوى القѧѧانون            
  عدة أدبیات، أو دراسѧات سѧابقة؛ سѧواء فѧي     - على حد علمي -العربي المقارن؛ فتوجد    

  .)٢(، أو في القانون العراقي)١(القانون المصري

  : منهج البحث: ًثامنا
المѧنھج التѧاریخي المقѧارن، والمѧنھج     : یال دراستي لھѧذا البحѧث كѧل مѧن       سأتبع ح 

التحلیلѧي أو الاسѧѧتنباطي؛ فѧالمنھج التѧѧاریخي المقѧѧارن سѧیكون لѧѧھ محѧلاً حیѧѧال بیѧѧان دور     

                                                             
= 

. الفیلسوف ھو أول من استخدم اصѧطلاح فلѧسفة القѧانون، لكѧن فلѧسفة القѧانون وجѧدت قبلѧھ بكثیѧر          
إحѧѧداث توافѧѧق بѧѧین الفكѧѧرة  : وظѧѧائف عدیѧѧدة منھѧѧا علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال  والواقѧѧع أن لفلѧѧسفة القѧѧانون 

القانونیة والتغیر الاجتماعي، إیجاد تفسیر للأنظمة السیاسیة والقانونیة، وتعمیق الوعي القانوني، 
فѧایز  . د: والارتقاء بمستوى الفكر القانوني، وفھم القواعد القانونیѧة؛ مزیѧداً مѧن التفاصѧیل، راجѧع          

ة القانون ونظریة العدالة، مجلة الحقوق للبحوث القانونیѧة والاقتѧصادیة، كلیѧة      محمد حسین، فلسف  
 . وما بعدھا١٣٦٥م، ص٢٠١٠الحقوق بجامعة الإسكندریة، العدد الثاني لعام 

محمѧد الѧصاوي مѧصطفى،    . د: عن دور الافتراض القانوني في قѧانون المرافعѧات المѧصري؛ راجѧع         )١(
محمѧد فتحѧي رزق االله عطیѧة، فكѧرة     .  د-.م١٩٩٨) مѧصر (ت، فكرة الافتѧراض فѧي قѧانون المرافعѧا       

الافتراض في قانون المرافعѧات، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق بجامعѧة الإسѧكندریة، الإسѧكندریة                
 .م٢٠١٥

جوتیѧار عبѧد االله مѧصطفى، الإفتѧراض     . أ: عن دور الافتراض في قانون المرافعات العراقѧي؛ راجѧع      )٢(
عات المدنیة، دراسة مقارنة، دار شتات للنشر، الإمارات العربیة المتحدة، القانوني في قانون المراف

 .م٢٠١٧دبي 



 

 

 

 

   

 ٨٤٧

 في الشرائع القانونیة القدیمة، أما المѧنھج التحلیلѧي أو الاسѧتنباطي؛       القانونيالافتراض  
  حلیѧѧѧل نѧѧѧصوص نظѧѧѧام المرافعѧѧѧات الѧѧѧشرعیة؛     ت- فѧѧѧي أثنѧѧѧاء  -فѧѧѧسیكون مجѧѧѧال إعمالѧѧѧھ   

خاصѧѧѧة التѧѧѧي تتعلѧѧѧق منھѧѧѧا بموضѧѧѧوع الافتѧѧѧراض القѧѧѧانوني محѧѧѧل البحѧѧѧث؛ وذلѧѧѧك بغیѧѧѧة     
استخلاص منھا ما یُعد افتراضاً قانونیاً صریحاً، أو افتراضاً قانونیاً ضѧمنیاً، أو افتراضѧاً      

  .فقھیاً

  : خطة البحث: ًتاسعا
 وتعقبھمѧѧا خاتمѧѧة؛ وسѧѧنتناول فѧѧي  ینقѧѧسم البحѧѧث إلѧѧى مبحثѧѧین؛ یѧѧسبقھما مقدمѧѧة، 

 التѧاریخي للافتѧراض القѧانوني؛ أمѧا المبحѧث الثѧاني؛ فسیخѧصص            التطور: المبحث الأول 
  . لأطر الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعیة السعودي
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  الأولالمبحث 
   التاريخي للافتراض القانونيالتطور

في الشرائع القانونیة الأكثѧر ذیوعѧاً    القانوني أو الحیلة دوراً ھاماً الافتراضلعب  
؛ فقѧد لعѧب الافتѧراض القѧانوني دوراً كبیѧراً فѧي       )١(وشیوعاً وانتشاراً فѧي العѧالم المعاصѧر     

                                                             
الشریعة القانونیة اللاتینیة، والشریعة القانونیة الأنجلوسكѧسونیة، والѧشریعة   : وھذه الشرائع؛ ھي   )١(

 الذي -الثلاث  من بین الأدیان السماویة -الإسلامیة الغراء؛ وتُعد الشریعة الإسلامیة الدین الوحید        
فیسود العالم المعاصر عدة شرائع قانونیة؛ أبرزھѧا  . یُعد دیناً سماویاً وشریعة قانونیة في آن واحد    

. الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، الѧѧشریعة اللاتینیѧѧة، والѧѧشریعة الإنجلوسكѧѧسونیة : ثѧلاث شѧѧرائع رئیѧѧسھ، ھѧѧي 
 ویغلѧب علѧى أحكامھѧا    وتتمیز الشریعة الإسلامیة بأنھا تستمد أصول أحكامھا من مѧصدر سѧماوي،       

وتتمیز الشریعة اللاتینیة، بأنھا ذات أصѧل رومѧاني مѧشترك، وبغلبѧة القѧانون          . النزعة الموضوعیة 
أما الشریعة الإنجلوسكسونیة؛ فإنھا ترجع من حیث . المكتوب فیھا، وشیوع النزعة الشخصیة فیھا

قبیلѧة  :  قبائل الجرمان ھمѧا أصلھا إلى تقالید القبائل الإنجلوسكسونیة؛ وھو اسم مركب لنوعین من 
الѧѧسوابق (انجلѧѧو، وقبیلѧѧة سѧѧوكونس، وقبائѧѧل النورمѧѧان، وھѧѧي تعتمѧѧد فѧѧي تطورھѧѧا علѧѧى القѧѧضاء     

ولھذه الشرائع صدى الشرائع القانونیѧة  . ؛ كما ھي أقل ما تكون تأثراً بالقانون الروماني )القضائیة
الاسѧѧتعمار؛ وحرصѧѧت الѧѧدول  ومنѧѧذ أن تمزقѧѧت الوحѧѧدة العربیѧѧة تحѧѧت معѧѧاول  : فѧѧي البلѧѧدان العربیѧѧة

المستعمرة على أن تعزل كل إقلیم عربي عن غیره من الأقالیم المجѧاورة؛ أصѧبحت الѧدول العربیѧة            
اللاتینیة الإنجلوسكسونیة؛ ومن ثم فقد تأثرت كل دولة عربیة بالنظم القانونیة    : مسرحاً للشریعتین 
عمار؛ ظلت القوانین الاسѧتعماریة لھѧا   وبعد أن تحررت الدول العربیة من الاست    .  للدولة المستعمرة 

بقایا لا یمكن إنكارھا، ویمكننا في ھذا الѧسیاق، أن نبѧین وضѧعیة الѧدول العربیѧة الآن مѧن الѧشرائع            
: الѧشریعة الإسѧلامیة  : القانونیة الأكثر ذیوعاً وشیوعاً في العالم المعاصر؛ وذلك على النحو التѧالي    

حوال الشخصیة فѧي كѧل البلѧدان العربیѧة، وتعѧد مѧصدراً       تطبق الشریعة الإسلامیة الآن في مجال الأ       
للقوانین الوضعیة في بعض فروع القانون الأخرى؛ وتطبق الشریعة الإسلامیة في المملكة العربیة 
السعودیة شكلاً وموضوعاً في كافة أوجھ الأنشطة القانونیة الموضوعیة باسѧتثناء بعѧض القواعѧد         

م، إلѧѧى تطبیѧѧق أحكѧѧام ١٩٨٣ي، وقѧѧد عѧѧاد الѧѧسودان منѧѧذ عѧѧام  القانونیѧѧة التѧѧي تحكѧѧم النѧѧشاط التجѧѧار
الشریعة الإسلامیة في كل مجالات القѧانون، كمѧا عѧدلت بعѧض الѧدول العربیѧة مѧن قوانینھѧا خاصѧة               

. مѧѧصر، سѧѧوریا، والعѧѧراق: القѧانون المѧѧدني بزیѧѧادة الاقتبѧѧاس مѧѧن أحكѧѧام الѧشریعة الإسѧѧلامیة؛ مثѧѧل   
 الأردن، الإمѧارات، والѧیمن، إلѧى الاعتمѧاد كلیѧة علѧى       :واتجھت بعض الدول العربیѧة الأخѧرى؛ مثѧل     

 أما الѧشریعة اللاتینیѧة؛ فھѧي ممثلѧة فѧي القѧوانین التѧي        -. الشریعة الإسلامیة في المعاملات المدنیة  
أخذت من القانون الرومѧاني عѧن طریѧق القѧانون الفرنѧسي، وبѧصفة خاصѧة تفنѧین نѧابلیون، وھѧذه              

 ففѧي  - فѧي غیѧر مѧسائل الأحѧوال الشخѧصیة      -ة دول عربیѧة الشریعة تعتبѧر مѧصدراً للقѧانون فѧي عѧد        
مѧصر، ودول شѧمال أفریقیѧا، كمѧا     : الدول العربیة في أفریقیا تعد مصدراً لقانون بعض الѧدول؛ مثѧل      

سوریا، ولبنان؛ وقد بدأت دولة الكویت في الاقتبѧاس مѧن   : تعد مصدراً للقانون في بلاد الشام؛ مثل 
= 
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الѧشریعة القانونیѧة اللاتینیѧة؛ التѧي     : أصول شریعتین قانونیتین من ھѧذه الѧشرائع؛ وھمѧا        
لوسكѧسونیة التѧي یُعѧد    یُعد القانون الروماني ذا شطر كبیѧر فѧي تكوینھѧا؛ والѧشریعة الأنج       

قѧد  ) الحیلѧة (القانون الإنجلیزي ذا نصیب كبیر في بزوغھѧا، كمѧا أن الافتѧراض القѧانوني       
؛ حیѧث ظھѧر لѧھ دور    )١(ألقى بظلالھ على الفقѧھ الإسѧلامي خاصѧة بعѧد قفѧل بѧاب الاجتھѧاد            

 كما أن القوانین الحدیثة لم تخѧل مѧن تطبیقѧات للحیلѧة خاصѧة      - وإن كان محدوداً  -آنذاك  
  . )٢(ي إطار وسیاق تبریر بعض القواعد القانونیةف

                                                             
= 

أما الشریعة الإنجلوسكѧسونیة؛ فكѧان یوجѧد لھѧا صѧدى فѧي       . لاتینیةالقوانین الأوربیة ذات النزعة ال 
 ویقѧѧصد بھѧѧذه الѧѧشریعة القѧѧانون     - فѧѧي غیѧѧر مѧѧسائل الأحѧѧوال الشخѧѧصیة      -بعѧѧض الѧѧبلاد العربیѧѧة    

الانجلیزي، وقد كان لھذه الشریعة مجال واسع في التطبیق في البلاد العربیة التي خضعت للاحتلال 
راق؛ وبعѧد حѧصول ھѧذه الѧدول علѧى اسѧتقلالھا، بѧدأت فѧي إصѧدار              السودان، والع : الانجلیزي؛ مثل 

قوانین تعتمد بصفة أساسیة علѧى الѧشریعة الإسѧلامیة الغѧراء؛ مزیѧداً مѧن التفاصѧیل حѧول الѧشرائع            
عبѧد المѧنعم البѧدراوي، أصѧول القѧانون المѧدني       . د: القانونیѧة الѧسائدة فѧي العѧصر المعاصѧر؛ راجѧع      

عبѧѧد الѧѧرحمن .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا٢٩٦م، ص ١٩٥٩بѧѧي، القѧѧاھرة المقѧѧارن، مطѧѧابع دار الكتѧѧاب العر 
.  د-.ومѧا بعѧدھا  ٤٦م، ص ١٩٦٧-ھѧ ـ١٣٨٥البزاز، مبادئ القانون المقارن، مطبعة العاني، بغداد   

عبد السلام الترمانیني، القانون المقارن والمناھج القانونیة الكبرى المعاصѧرة، مطبوعѧات جامعѧة         
ومزیداً مѧن التفاصѧیل   .  وما بعدھا١٢١م، ص ١٩٨٢ -ھـ ١٤٠٢الكویت، الطبعة الثانیة، الكویت   

دراسѧة  : محمѧد محمѧد بѧدران، القѧانون الإنجلیѧزي     . د-: جول القانون الانجلیزي بصفة عامة؛ راجع 
في تطوره التاریخي، ومصادره القانونیة، وانعكاساتھا على التفرقة بین القانونین العام والخاص،   

سلیمان محمد الطماوي، توحید المصلحات القانونیة في .  د-.م١٩٨٩دار النھضة العربیة، القاھرة 
النѧѧدوة الأولѧѧى لعمѧѧداء كلیѧѧات الحقѧѧوق    " الدراسѧѧات القانونیѧѧة "الѧѧبلاد العربیѧѧة، سلѧѧسلة النѧѧدوات    

مصطفى كمال طھ، دور الدراسات القانونیة في .  د-.١٢٦م، ص١٩٧٤بالجامعات العربیة، بیروت
النѧدوة الأولѧى لعمѧداء    " الدراسѧات القانونیѧة  "یѧة، سلѧسلة النѧدوات    توحید القوانین في البلاد العرب    

عبѧѧد المѧѧنعم فѧѧرج الѧѧصدة، دور  .  د-.٦٤م، ص١٩٧٤كلیѧѧات الحقѧѧوق بالجامعѧѧات العربیѧѧة، بیѧѧروت 
" الدراسѧات القانونیѧة  "الدراسات القانونیة في توحید القوانین في البلاد العربیة، سلسلة النѧدوات       

  .٩٨م، ص١٩٧٤ الحقوق بالجامعات العربیة، بیروتالندوة الأولى لعمداء كلیات
  .في القرن الرابع الھجري) ١(
لعلھ من المعلوم أن الافتراض القانوني كان لѧھ أدوار متعѧددة فѧي القѧوانین القدیمѧة، وبخاصѧة فѧي               ) ٢(

: القѧѧانون الرومѧѧاني؛ حیѧѧث كѧѧان للافتѧѧراض فѧѧي ھѧѧذا القѧѧانون ثلاثѧѧة أدوار مجتمعѧѧة؛ الѧѧدور الأول        
: تخفیѧف حѧدة بعѧض الѧنظم القائمѧة، والѧدور الثالѧث       : ظم قانونیة جدیѧدة، والѧدور الثѧاني      استحداث ن 

مѧصطفى سѧید أحمѧد صѧقر، الأصѧول      . د:  تبریر بعض النظم القانونیة؛ مزیداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع      
؛ )مѧѧصر(التاریخیѧѧة والفلѧѧسفیة للѧѧنظم الاجتماعیѧѧة والقانونیѧѧة، مكتبѧѧة الجѧѧلاء الجدیѧѧدة، المنѧѧصورة    

= 
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وقد عُرف الافتراض القانوني في الشرائع القانونیة القدیمة بعѧدة تعریفѧات منھѧا       
، أو وسѧیلة  )١(أمر مخالف للواقع یترتب علیة تغییѧر حكѧم القѧانون دون تغییѧر نѧصھ             : أنھ

      ѧق حكѧاق تطبیѧعة نطѧة لا    یتم الاستناد فیھا إلى واقعة كاذبة بغیة توسѧى حالѧانون علѧم الق
بأنѧѧھ كѧѧذب فنѧѧي اقتѧѧضتھ ) أھѧѧرنج(كمѧѧا عرفѧѧھ الفقیѧѧھ الألمѧѧاني . )٢(ینطبѧѧق علیھѧѧا مѧѧن قبѧѧل

  ؛ فالحیلѧѧѧة أو الافتѧѧѧراض علѧѧѧى ھѧѧѧذا النحѧѧѧو، تُعѧѧѧد افتراضѧѧѧاً یترتѧѧѧب علیѧѧѧھ        )٣(الѧѧѧضرورة
 فѧѧي الѧѧشرائع  -تجاھѧѧل لأمѧѧر واقعѧѧي وظѧѧاھر وملمѧѧوس؛ بغیѧѧة تطبیѧѧق القاعѧѧدة القانونیѧѧة     

علѧѧى أمѧѧر لѧѧم یѧѧُنص علیѧѧھ فیھѧѧا؛ وذلѧѧك دون تغییѧѧر فѧѧي البنѧѧاء اللفظѧѧي لھѧѧذه       -القانونیѧѧة 
  .)٤(القاعدة

والمتأمѧل فѧي ھѧѧذه التعریفѧات یلحѧѧظ بѧسھولة أن الافتѧراض القѧѧانوني یُعѧد وسѧѧیلة       
، وھو یشتمل في حقیقة الأمر، على نوعین من المخالفة؛     )٥(عقلیة لازمة لتطور القانون   

                                                             
= 

متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في تاریخ القانون،   .  د -. وما بعدھا  ١٦٧م، ص ٢٠١١
  . وما بعدھا١٧٥م، ص٢٠١٦ -ھـ١٤٣٧الطبعة الأولى، دار مكتبة العالم العربي، الریاض 

.  د-.٧٥م، ص١٩٧٥حسن علي الذنون، فلسفة القانون، الطبعة الأولى، مطبعة العاني، بغداد . د)  ١(
بѧѧاقي مѧѧصطفى، الافتѧѧراض ودوره فѧѧي تطѧѧور القѧѧانون، مكتبѧѧة الجѧѧلاء الجدیѧѧدة،         أبѧѧو زیѧѧد عبѧѧد ال  

مѧصطفى سѧید أحمѧد صѧقر، الأصѧول التاریخیѧة والفلѧسفیة           .  د -.٧م، ص ١٩٨٠) مصر(المنصورة  
طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ الѧنظم  .  د-.١٦٧للنظم الاجتماعیة والقانونیة، مرجع سابق، ص    

عكاشѧة  . ھѧشام صѧادق، د  .  د-.٢١٠م، ص٢٠٠١ولѧى، القѧاھرة   القانونیة، بدون ناشر، الطبعة الأ 
م، ١٩٨٧) مѧѧصر(عبѧѧد العѧѧال، تѧѧاریخ الѧѧنظم القانونیѧѧة والاجتماعیѧѧة، الѧѧدار الجامعیѧѧة، الإسѧѧكندریة   

عباس العبودي، تاریخ القانون، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الرابعة، عمان      .  د -.٢٣٧ص
 الافتѧѧراض القѧѧانوني ودوره فѧѧي تطѧѧور القѧѧانون، مرجѧѧع  یاسѧѧر باسѧѧم ذنѧѧون،.  د-.٧٣م، ص٢٠١٤

  .١٢٧سابق، ص
محمѧѧد جمѧѧال عیѧѧسى، الѧѧشكلیة القانونیѧѧة؛ رسѧѧالة مقارنѧѧة بѧѧین الѧѧنظم القانونیѧѧة    . د: قѧѧرب مѧѧن ذلѧѧك)  ٢(

  .٣٧٧م، ص١٩٩٢ جامعة الزقازیق، عام -والشریعة الإسلامیة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق 
  .٢١٠، مرجع سابق، ص...ض غازي، فلسفة وتاریخ طھ عو. مشار إلیھ لدى د)  ٣(
  .٢٣٧عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د)  ٤(
م، ١٩٤٧، بدون ناشѧر، القѧاھرة   )تاریخ الشرائع(علي بدوي، أبحاث في التاریخ العام للقانون  . د)  ٥(

  .٥٤ص
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ولعѧل ھѧذا    . )١(مخالفة الحقائق القانونیة  : یعیة؛ والثاني مخالفة الحقائق الطب  : الأول: ھما
ما أدى إلى نشوب الخلاف بین الشراح حیال نوع المخالفة التي تخالفھѧا الحیلѧة، فѧذھب         
البعض منھم، إلى أن الحیلة تخالف الحقѧائق الطبیعیѧة، وذھѧب الѧبعض إلѧى أنھѧا تخѧالف         

إن : ن الѧرأیین الѧسابقین؛ فقѧالوا   الحقیقة القانونیѧة؛ بینمѧا ذھѧب آخѧرون إلѧى التوفیѧق بѧی            
  .)٢(الحیلة تخالف الحقائق الطبیعیة والقانونیة معا

 تعѧѧد تطبیقѧѧاً، أو صѧѧورة مѧѧن صѧѧور الاقتѧѧصاد  - والحѧѧال ھѧѧذه -والواقѧѧع أن الحیلѧѧة 
القѧѧانوني؛ وھѧѧو یختلѧѧف بѧѧالقطع عѧѧن الاقتѧѧصاد الѧѧسیاسي؛ مѧѧن حیѧѧث الѧѧدور؛ فالاقتѧѧصاد      

جѧات الإنѧѧسانیة المتعѧѧددة أمѧام نѧѧدرة المѧѧوارد   الѧسیاسي یعمѧѧل علѧѧى ویھѧدف إلѧѧى سѧѧد الحا  
أما الاقتصاد القانوني؛ فھو ذلك العلم الѧذي یمكننѧا مѧن اسѧتخدام الوسѧائل التѧي             . المتاحة

نستطیع بموجبھا استنباط أحكام قانونیة من القواعد والمبادئ الموجودة بحیث تنѧسحب      
 ھѧذه الوسѧائل بѧسیطة،    على العلاقات المتجددة والمتعѧددة؛ ومѧن ثѧم تحكمھѧا؛ وقѧد تكѧون          

الافتراض القانوني، الѧذي یُعѧد مѧن أھѧم     : القیاس، وقد تكون مُعقدة ومُتشابكة، مثل    : مثل
  .)٣(تطبیقات الاقتصاد القانوني قاطبة

                                                             
 ومѧا  ٩انون، مرجѧع سѧابق، ص  أبو زید عبѧد البѧاقي مѧصطفى، الافتѧراض ودوره فѧي تطѧور القѧ          . د)  ١(

م، ١٩٩٩سمیر عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندریة .  د-.بعدھا
السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظریѧة والتطبیѧق، مرجѧع سѧابق،      .  د -. ٤٠٨ص
ماعیѧة، بѧدون ناشѧر، المنوفیѧة     عباس مبروك الغزیѧري، تѧاریخ الѧنظم القانونیѧة والاجت     .  د -.٩٩ص

  .٢٦٨م، ص١٩٩٨) مصر(
منصور مصطفى منصور، نظریة الحلѧول العینѧي   . د: مزیداً من التفاصیل حول ھذا الخلاف؛ راجع       )٢(

.  د- . وما بعدھا٩٧م، ص١٩٥٣وتطبیقاتھا في القانون المدني المصري، رسالة دكتوراه، القاھرة 
 ٤٠٢م، ص١٩٧٤) مѧصر (منѧشأة المعѧارف، الإسѧكندریة    سمیر تناغو، النظریѧة العامѧة للقѧانون،         

أبو زید عبد الباقي مصطفى، الافتѧراض ودوره فѧي تطѧور القѧانون، مرجѧع سѧابق،           .  د -.وما بعدھا 
عبد المѧنعم  .  د-. وما یعدھا١٧٠مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص.  د-. وما بعدھا  ٧ص

الѧѧشرائع (، بѧѧدون ناشѧѧر، الجѧѧزء الثѧѧاني  درویѧѧش، دروس فѧѧي تѧѧاریخ الѧѧنظم القانونیѧѧة والاجتماعیѧѧة 
  .٣٨ -٢٦م، ص١٩٩٤القاھرة ) القدیمة

صѧوفي حѧѧسن أبѧو طالѧѧب، تѧѧاریخ الѧنظم القانونیѧѧة والاجتماعیѧѧة، دار النھѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة      . د  )٣(
متѧѧولي عبѧѧد المѧѧؤمن محمѧѧد المرسѧѧي، الѧѧوجیز فѧѧي تѧѧاریخ القѧѧانون،   .  د-.٢٠١-٢٠٠م، ص١٩٩٩

  .١٧١بق، صالطبعة الأولى، مرجع سا



 

 

 

 

   

 ٨٥٣

ویتمیز الافتراض القانوني عѧن بعѧض الأفكѧار القانونیѧة التѧي تتѧشابھ معѧھ؛ فھѧو              
، بغیѧѧة )١(مѧѧن قبѧѧل الأفѧѧراد یتمیѧѧز عѧѧن الغѧѧش الѧѧذي یعѧѧرف بأنѧѧھ اسѧѧتخدام طѧѧرق خداعیѧѧة     

ویتفѧق الافتѧراض القѧانوني    . )٢(الوصول إلى تطبیق القواعد القانونیѧة، أو عѧدم تطبیقھѧا           
؛ ومѧع ذلѧك فѧإن ھنѧاك أوجѧھ      )٣(مع الغش في أن كلاً منھما ینطوي علѧى مخالفѧة الحقیقѧة     

أو اختلاف بینھما؛ فمخالفة الحقیقة في الحیلة یكون من قبѧل واضѧع القاعѧدة القانونیѧة،             
فѧإن الغѧش   ، أمѧا فѧي الغѧش   . )٤(من قبل من كان یطبقھا أو یفѧسرھا فѧي القѧوانین القدیمѧة        

  كمѧѧا أنھمѧѧا یختلفѧѧان مѧѧن حیѧѧث     ، )٥(یѧѧصدر عѧѧن الأفѧѧراد المخѧѧاطبین بالقاعѧѧدة القانونیѧѧة     
أما . فالھدف من استعمال الحیلة یكمن في اتساع نطاق تطبیق القاعدة القانونیة   : الھدف

نѧѧو إلѧѧى تطبیѧѧق حكѧѧم القاعѧѧدة القانونیѧѧة، أو اسѧѧتبعاد تطبیѧѧق    الھѧѧدف مѧѧن الغѧѧش؛ فھѧѧو یر 
  .)٦(حكمھا

كما یتمیز الافتѧراض عѧن الѧصوریة التѧي تُعѧد اصѧطناع مظھѧر كѧاذب عنѧد إجѧراء              
؛ بغѧѧرض إخفѧѧاء الحقیقѧѧة عѧѧن الغیѧѧر، وغایتھѧѧا التحایѧѧل علѧѧى أحكѧѧام       )٧(تѧѧصرف قѧѧانوني 

 كѧѧلاً منھمѧѧا یخѧѧالف   وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن تѧѧشابھ الحیلѧѧة مѧѧع الѧѧصوریة فѧѧي أن     . )٨(القѧѧانون

                                                             
نادیѧة فѧѧضیل، الغѧش نحѧѧو القѧانون، دار ھومѧѧة للطباعѧة والنѧѧشر،     . د: مزیѧداً مѧѧن التفاصѧیل؛ راجѧѧع    )١(

  . وما بعدھا٨م، ص٢٠٠٥الجزائر 
  .١٧٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
  .١٣١یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص. د  )٣(
  . وما بعدھا٢١أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٤(
  .١٧٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٥(
فایز محمد حسین، تاریخ النظم القانونیѧة، منѧشورات الحلبѧي الحقوقیѧة، الطبعѧة الأولѧى، لبنѧان             . د  )٦(

مѧѧѧصطفى، الإفتѧѧѧراض القѧѧѧانوني فѧѧѧي قѧѧѧانون المرافعѧѧѧات  جوتیѧѧѧار عبѧѧѧد االله .  أ-.١٨٤م، ص٢٠١٠
  .٦٨المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

 .١٣٠یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص. د  )٧(
أحمѧѧد مѧѧرزوق، نظریѧѧة الѧѧصوریة فѧѧي التѧѧشریع    . د: مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول الѧѧصوریة؛ راجѧѧع     )٨(

  .م١٩٥٧ جامعة القاھرة، -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق المصري، 



 

 

 

 

   

 ٨٥٤

الذي : من حیث القائم على كل منھما: ؛ إلا أنھما یختلفان في عدة أمور؛ منھا        )١(الحقیقة
. أمѧا الѧذي یقѧوم بالѧصوریة؛ فھѧو شѧخص عѧادي       ، یقوم بالحیلѧة ھѧو المѧشرع أو المفѧسر       

أمѧѧا ، )٢(فѧѧالغرض مѧѧن الѧѧصوریة، ھѧѧو خدیعѧѧة الغیѧѧر  : ومѧѧن حیѧѧث الغѧѧرض مѧѧن كѧѧل منھمѧѧا 
 كمѧا سѧبق أن   -، فھو توسѧیع نطѧاق تطبیѧق القاعѧدة القانونیѧة، وذلѧك           الغرض من الحیلة  

  . عن طریق تغییر حكمھا دون تغییر نصھا-رأینا 

وكذلك یتمیز الافتراض القانوني عن القرینة، التي تُعرف بأنھا استنباط أمر غیر    
ص ثابت من أمر ثابت بناءً على الغالب من الأحوال، ویطلق علیھا وصف القانونیة إذا ن 

علیھا المѧشرع، كمѧا یطلѧق علیھѧا وصѧف القѧضائیة، إذا استخلѧصھا القاضѧي مѧن وقѧائع             
 بأنھا استنباط الشارع أو القاضي لأمر - كذلك -كما عرفت القرینة   . )٣(وظروف الدعوى 

 افتѧراض یجعѧل الѧشيء المحتمѧل أو     - والحѧال ھѧذه   -، فالقرینѧة  )٤(مجھول من أمر معلوم  
 مѧѧألوف فѧѧي الحیѧѧاة، أو وفقѧѧاً لمѧѧا یرجحѧѧھ العقѧѧل، وتلعѧѧب  الممكѧѧن صѧѧحیحاً، وفقѧѧاً لمѧѧا ھѧѧو

؛ ولھذا لا )٥(القرینة القانونیة دوراً في إثبات الحقوق والمراكز؛ وفي الصیاغة القانونیة      
  .)٦(غنى عنھا في أي نظام قانوني

                                                             
جوتیѧار عبѧѧد االله مѧصطفى، الإفتѧѧراض القѧѧانوني فѧي قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة،      . أ )١(

 .٦٦مرجع سابق، ص
  .١٧٨مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
جلѧد الثѧاني، الجѧزء الخѧامس، دار الجیѧل      سلیمان مرقص، الوافي في شرح القانون المدني، الم    . د  )٣(

  .١٠٣م، ص١٩٩١للطباعة، الطبعة الرابعة، القاھرة 
أحمѧѧد نѧѧشأت، رسѧѧالة الإثبѧѧات، الجѧѧزء الثѧѧاني، دار الفكѧѧر العربѧѧي، الطبعѧѧة الѧѧسابعة، القѧѧاھرة،       . د  )٤(

دة محمود عبد الرحیم الدیب، الحیل في القانون المدني، دار الجامعة الجدی.  د-.١٨٦م، ص١٩٧٢
  .٦٤م، ص٢٠٠٠للنشر والتوزیع، الإسكندریة 

جوتیѧار عبѧѧد االله مѧصطفى، الإفتѧѧراض القѧѧانوني فѧي قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة،      . أ )٥(
  .٦١مرجع سابق، ص

  .٣٨٧سمیر تناغو، المرجع السابق، ص. د  )٦(



 

 

 

 

   

 ٨٥٥

وتتفѧѧق الحیلѧѧة مѧѧع القرینѧѧة فѧѧي أن كѧѧلاً منھمѧѧا یعѧѧد وسѧѧیلة مѧѧن وسѧѧائل الѧѧصیاغة    
؛ لكنھمѧا یختلفѧان   )١( منھما یقوم على تصور ذھني تحكمѧي للواقѧع  القانونیة، وفي أن كلاً  

، أما القرینة، فھѧي  )٢(في كون الحیلة تُعد مخالفة للواقع دوماً بغیر استثناء على الإطلاق 
  . )٣(تطابق الحقیقة في معظم الحالات، ولا تخالفھا إلا فیما ندر

ص نѧذكر منھѧا علѧى    ومن نافلة القѧول إن الافتѧراض القѧانوني یتمیѧز بعѧدة خѧصائ            
أنѧھ یُعѧد مѧن صѧنیعة المѧشرع أو المѧنظم، وأنѧھ یتجاھѧل         : سبیل المثال لا الحصر؛ ما یلѧي      

 فѧي الماضѧي   -، كما أن الافتراض القانوني كان یترتب علیھ )٤(الواقع والحقیقة عن عمد 
 تغییر حكم القѧانون دون تغییѧر نѧصھ؛ أو بعبѧارة أخѧرى تجاھѧل تѧام للقاعѧدة القانونیѧة،             -

؛ أمѧѧا الآن، فھѧѧو وسѧѧیلة مѧѧن وسѧѧائل     )٥(الѧѧرغم مѧѧن وجودھѧѧا مѧѧن الناحیѧѧة الفعلیѧѧة    علѧѧى 
  .الصیاغة القانونیة، الھدف منھا تبریر بعض الأوضاع القانونیة القائمة

وترتیباً على كل ما تقدم، ونزولاً علیھ في ذات الوقت؛ سنقѧسم ھѧذا المبحѧث إلѧى             
  :مطلبین؛ وذلك على النحو التالي

ــب الأول طѧѧر العامѧѧة للافتѧѧراض القѧѧانوني فѧѧي جѧѧذور بعѧѧض الѧѧشرائع        الأ:المطل
  . القانونیة

  . أھم تطبیقات الافتراض القانوني في العصر الحدیث:المطلب الثاني

  

                                                             
  .١٧٧مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )١(
  .٤٠٠مرجع السابق، صسمیر تناغو، ال. د  )٢(
  .١٨٥، مرجع سابق، ص...فایز محمد حسین، تاریخ النظم . د  )٣(
م، ١٩٩٩سѧѧمیر عبѧѧد الѧѧسید تنѧѧاغو، النظریѧѧة العامѧѧة للقѧѧانون، منѧѧشأة المعѧѧارف، الإسѧѧكندریة       . د  )٤(

 .٤٠٠ص
 .٧أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص. د  )٥(



 

 

 

 

   

 ٨٥٦

  المطلب الأول
  الأطر العامة للافتراض القانوني في جذور بعض الشرائع القانونية

  
تعمال أسلوب تكاتفت جملة من الأسباب التي أرغمت المجتمعات القدیمة على اس      

الافتراض أو وسیلة الحیلة، واتباع ھذا الأسѧلوب كѧان بمثابѧة حѧل تѧوفیقي بѧین ضѧرورة            
، ومѧن ھѧذه   )١(احترام القوانین القائمة، من ناحیة، وضرورة تطویرھا، من ناحیة أخѧرى      

الأصѧل الѧدیني لѧبعض القѧوانین، والتطѧور      : )٢(الأسباب نذكر على سبیل المثال لا الحصر      
، )٤(، والطبیعѧة المحافظѧѧة لѧѧبعض الѧѧشعوب )٣( الاجتماعیѧѧة والاقتѧѧصادیةالبطѧيء للظѧѧروف 

والطبیعѧѧѧة الخاصѧѧѧة لѧѧѧبعض القѧѧѧوانین، وعѧѧѧدم ملائمѧѧѧة النѧѧѧصوص القانونیѧѧѧة للظѧѧѧروف       
وسѧѧنعرض فیمѧѧا    . )٦(، وقصور العقل الإنساني)٥(والمتغیرات الحادثة في المجتمع

عة الإسѧلامیة، وذلѧك فѧي    یلي للافتراض القѧانوني عنѧد الرومѧان، والإنجلیѧز، وفѧي الѧشری         
  :عجالة سریعة وبصورة موجزة من خلال ثلاثة فروع بیانھا كالتالي

                                                             
عمر .  د-.١٣م، ص١٩٤٩تاریخ القانون، بدون ناشر، بغداد  عبد الرحمن البزاز، الموجز في      . د  )١(

أبو زید عبد .   د-.٤٦علي بدوي، مرجع سابق، ص.   د  -.٨٧ممدوح مصطفى، مرجع سابق، ص    
  .٢٧الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص

مѧѧصطفى سѧѧید أحمѧѧد صѧѧقر، مرجѧѧع سѧѧابق،  . د: مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول ھѧѧذا الموضѧѧوع؛ راجѧѧع   )٢(
  . وما بعدھا١٨٠ص

عكاشة عبد العال، مرجع . ھشام صادق، د.  د-.٢٠٢صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د  )٣(
  . ٢٣٢سابق، ص

عكاشѧѧة عبѧѧد العѧѧال، مرجѧѧع سѧѧابق،  . ھѧѧشام صѧѧادق، د.  د-.٤٧علѧѧى بѧѧدوي، مرجѧѧع سѧѧابق، ص. د  )٤(
  .٢٣٨ص

م، ١٩٩٦بیة، القاھرة محمد جمال عیسى، تاریخ النظم الاجتماعیة والقانونیة دار النھضة العر . د  )٥(
  .٥٧ص

منذر الفضل، تѧاریخ القѧانون،   .  د-.٢٣٧عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص . ھشام صادق، د  . د  )٦(
  .٤٠م، ص١٩٩٨مكتبة الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الثانیة، عمان 



 

 

 

 

   

 ٨٥٧

  . الافتراض القانوني في القانون الروماني:الفرع الأول

  . الافتراض القانوني في القانون الانجلیزي:الفرع الثاني

  . الافتراض القانوني في الشریعة الإسلامیة:الفرع الثالث

  الفرع الأول 
  لافتراض القانوني في القانون الرومانيا

یقصد بالقѧانون الرومѧاني مجموعѧة القواعѧد القانونیѧة التѧي طبقѧت فѧي المجتمѧع            
) م. ق٧٥٤عѧام  (الروماني منذ نشأة مدینة روما في منتصف القرن الثѧامن قبѧل المѧیلاد       

  .)١()م٥٦٥عام (وحتى وفاة الإمبراطور جستنیان 

اً كبیѧѧراً لѧѧدى الأمѧѧة الرومانیѧѧة أكثѧѧر مѧѧن أي أمѧѧة  والواقѧѧع أن الحیلѧѧة قѧѧد لعبѧѧت دور
؛ فلقѧѧد كѧѧان لوسѧѧیلة الحیلѧѧة بوصѧѧف كونھѧѧا وسѧѧیلة تطویریѧѧة للقѧѧانون مركѧѧز          )٢(أخѧѧرى

الصدارة عند الرومان، وبالتالي كان تأثیرھا أوضح وأعمق من الوسائل العامة الأخѧرى      
  . العدالة، والتشریع: التي تم اتباعھا حیال تطویر القانون، وھي

: النوع الأول:  عند الرومان إلى نوعین- بحسب مصدرھا -انت الحیلة تنقسم  وك
الحیلѧة البریتوریѧة؛ وھѧي تنѧѧسب للحكѧام القѧضائیین بمѧا لھѧѧم مѧن سѧلطة تطبیѧق القѧѧانون          

الحیلѧѧة الѧѧشرعیة؛ ویقѧѧصد بھѧѧا الحیѧѧل التѧѧي ابتѧѧدعھا فقھѧѧاء     : والنѧѧوع الثѧѧاني . وتفѧѧسیره
التѧѧѧي كانѧѧѧت تѧѧѧصادف التطبیѧѧѧق العملѧѧѧي   القѧѧѧانون عنѧѧѧد الرومѧѧѧان للخѧѧѧروج مѧѧѧن المѧѧѧآزق   

                                                             
ع سѧابق،  متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في تѧاریخ القѧانون، الطبعѧة الأولѧى، مرجѧ        . د  )١(

  .١٧٥ص
  .٤٨علي بدوي، مرجع سابق، ص. د  )٢(



 

 

 

 

   

 ٨٥٨

، وكѧѧذلك الحیѧل التѧѧي اعتمѧدھا المѧѧشرع الرومѧاني فѧѧي سѧبیل تطѧѧویر أو تبریѧѧر     )١(للقѧانون 
؛ وقѧѧد سѧѧمي ھѧѧذا النѧѧوع بالحیѧѧل الѧѧشرعیة لتمییزھѧѧا عѧѧن الحیѧѧل  )٢(بعѧѧض الѧѧنظم القانونیѧѧة

  .)٣(البریتوریة

 اسѧتعملت مѧن    فإنھѧا قѧد  – بریتوریѧة كانѧت أم شѧرعیة    -وأیاً ما كѧان نѧوع الحیلѧة         
جانب الرومان لاستحداث نظم قانونیة جدیدة، أو التخفیف من آثار بعض النظم القانونیة 
القائمة، أو لتبریر بعض النظم القانونیة القائمة؛ فقد استطاع الرومان عن طریق وسیلة 

الملكیѧѧة : )٥(، ومѧѧن أمثلѧѧة ھѧѧذه الѧѧنظم مѧѧا یلѧѧي    )٤(الحیلѧѧة اسѧѧتحداث نظѧѧم قانونیѧѧة جدیѧѧدة   
، ))١(حوالة الحق، وحوالѧة الѧدین  (؛ وانتقال الالتزام )٧(، والنیابة في التعاقد   )٦(ریةالبریتو

  . )٣(، والتوسع في استعمال الدعوى الصوریة)٢(والتوسع في استعمال الإشھاد

                                                             
. ٧٤عباس العبودي، مرجع سѧابق، ص .  د-.١٨٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص   . د  )١(

جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات المدنیѧة، دراسѧة مقارنѧة،        .  أ -
  . وما بعدھا١٧مرجع سابق، ص

، ...فѧایز محمѧد حѧسین، تѧاریخ الѧنظم      .  د-.١٧٨ید أحمѧد صѧقر، مرجѧع سѧابق، ص        مصطفى سѧ  . د  )٢(
  .١٩٦مرجع سابق، ص

  .٧٤عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٣(
متѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي تѧاریخ القѧانون،          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجѧع     )٤(

  . وما بعدھا١٧٥الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص
مصطفى سید أحمѧد  . د: مزیداً من التفاصیل حول دور الحیلة في خلق أنظمة قانونیة جدیدة؛ راجع   )٥(

  . وما یعدھا١٨٥صقر، مرجع سابق، ص
محمѧد جمѧال عیѧسى، تѧاریخ     .  د-.١٩٨، مرجѧع سѧابق، ص  ..فѧایز محمѧد حѧسین، تѧاریخ الѧنظم      . د  )٦(

  .٦٠، مرجع سابق، ص..النظم 
شѧѧفیق شѧѧحاتة، نظریѧѧة النیابѧѧة فѧѧي القѧѧانون  . د:  ھѧѧذا الموضѧѧوع؛ راجѧѧعمزیѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول   )٧(

 العѧدد الأول،  -الروماني والشریعة الإسلامیة، مجلة العلѧوم القانونیѧة والاقتѧصادیة، الѧسنة الأولѧى          
طھ عوض غازي، النیابة التعاقدیة في القانون الروماني والشریعة الإسلامیة،    .  د -.م١٩٥٩ینایر  

مصطفى سید أحمد صقر، مرجع .  د-.م١٩٩١ جامعة عین شمس، -لیة الحقوق رسالة دكتوراه، ك
عبѧѧد المѧѧنعم البѧѧدراوي، مبѧѧاديء القѧѧانون     . محمѧѧد عبѧѧد المѧѧنعم بѧѧدر، د   .د. ١٩١-١٨٨سѧѧابق، ص

عباس .   د-.٥٦١م، ص١٩٥٦، مطابع دار الكتاب العربي، القاھرة      "تاریخھ ونظمھ : "الروماني
ولعلѧѧھ مѧѧن . ٤٣منѧѧذر الفѧѧضل، مرجѧѧع سѧѧابق، ص .  د-.٢٧٧مبѧѧروك الغزیѧѧري، مرجѧѧع سѧѧابق، ص 
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 ٨٥٩

                                                             
= 

المعلوم أن القانون الروماني القدیم یعترف لم یكن بالنیابة؛ وھي حلول شخص محل الأصیل لإنجاز 
تصرف قانوني معین؛ وذلك مرده إلى أن آثار التصرف القانوني عندھم كانت تنصرف إلى أطراف        

نون الروماني بإمكانیة النیابة؛ نظراً لأھمیتھا في التعاقد دون غیرھم؛ وعن طریق الحیلة سمح القا
الواقع العملي؛ سواء داخل الأسرة الواحدة، أو خارجھا؛ وذلك عن طریѧق الحیلѧة التѧي تѧؤدي إلѧى       

  .افتراض آثار التصرف تنصرف للأصیل ولیس إلى النائب
 ومن ثم لم یكن من الجائز كان المبدأ المقرر عند الرومان بقاء الالتزام بین أطرافھ حتى انقضاؤه؛  )١(

حوالة (أو إیجاباً ) حوالة الدین(استعمال حوالة الحق أو حوالة الدین كوسائل لانتقال الالتزام سلباً     
وعن طریق الحیلة استطاع الرومان الاعتراف بانتقال الالتزام سلباً أو إیجاباُ بسبب الوفѧاة؛     ) الحق

ك عبر عدة وسائل منھا تجدیѧد الѧدین بتغیѧر الѧدائن؛     ثم أباحوا ذلك في وقت لاحق بین الأحیاء، وذل       
؛ ومѧѧن ثѧѧم تنقѧѧضي علاقѧѧة المدیونیѧѧة  )حوالѧѧة الحѧѧق(وذلѧѧك بحلѧѧول دائѧѧن جدیѧѧد محѧѧل الѧѧدائن القѧѧدیم   

القدیمة، أو نظام الوكالة في قѧبض الѧدین المѧصحوب بھبتѧھ للوكیѧل؛ وقѧد ظھѧر ھѧذا النظѧام الأخیѧر               
حѧѧق عѧѧن طریѧѧق تجدیѧѧد الѧѧدین بتغیѧѧر الѧѧدائن؛ ویѧѧتم   لتلافѧѧي الѧѧصعوبات الناجمѧѧة عѧѧن إتبѧѧاع حوالѧѧة ال 

في قبض الدین ثم ) المحال لھ(یوكل الدائن الجدید ) المحیل(بموجب ھذه الوسیلة، أن الدائن القدیم 
كمѧا  . یھبھ لھ في ذات الوقت؛ وأخیراً عѧن طریѧق نظѧام الاتفѧاق العѧادي الѧذي تحمیѧھ دعѧوى مفیѧدة            

نتقѧѧال الالتѧѧزام عѧѧن طریѧѧق حوالѧѧة الѧѧدین؛ مزیѧѧداً مѧѧن    عѧѧرف القѧѧانون الرومѧѧاني أیѧѧضاً إرھاصѧѧات لا  
عبѧد المѧنعم درویѧش،    .  د-.٢٧٩عبѧاس مبѧروك الغزیѧري، مرجѧع سѧابق، ص          . د: التفاصیل؛ راجع 

صوفي .  د-.٢٤٥عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د.  د-.٦٩مرجع سابق، ص
، مرجѧع سѧابق،   ...خ الѧنظم  محمد جمال عیسى، تاری.  د-.٢٠٥حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص   

  .٦٤ص
نص قانون الألواح الاثني عشر علѧى الإشѧھاد كوسѧیلة حقیقیѧة یجѧب إتباعھѧا لنقѧل ملكیѧة الأمѧوال              )٢(

النفیسة، وبخاصة الأموال اللازمة للاستغلال الزراعي، شریطة أن یكون البیع حقیقیѧاً، وأن یكѧون          
ن، وقد سمیت ھذه الطریقة بالإشھاد لأنھا كانѧت  لھ سبباً محدداً، وأن یكون البیع لقاء مقابل أي ثم       

تستلزم حضور خمسة شھود لانتقال الملكیة إلى المكتسب؛ لكن بموجب الحیلة تم اسѧتحداث طѧرق      
جدیدة لاستعمال الإشھاد اعتباراً من القѧرن الثالѧث قبѧل المѧیلاد؛ حیѧث اعتبѧاراً مѧن ھѧذا التѧاریخ تѧم            

الثمن صѧوریاً ولѧیس حقیقیѧاً، ومѧن ثѧم أصѧبح وسѧیلة        استخدم الإشھاد كطریقة صوریة وصار دفع        
لنقل ملكیة كافة الأموال النفیسة أیاً كان سبب انتقالھا، وتحول إلى عمل مجرد عن سببھ؛ وبالتالي  
اسѧتخدم عѧѧن طریѧѧق وسѧیلة الحیلѧѧة ومѧѧن بѧاب التوسѧѧعة فѧѧي نقѧل ملكیѧѧة المѧѧال بѧدون مقابѧѧل كالھبѧѧة       

جدیدة غیر التي أنسيء مѧن أجلھѧا مѧن بѧاب التوسѧعة؛        وبھذا اُستخدم الإشھاد لأغراض     . والوصیة
طѧھ عѧوض   .  د-.١٨٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجѧع سѧابق، ص  . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع   

عبѧاس مبѧروك الغزیѧري، مرجѧع سѧابق،      .  د-.٢١٦، مرجѧع سѧابق، ص    ...غازي، فلѧسفة وتѧاریخ      
 .٢٨١ص

جانب الإشھاد لنقل ملكیѧة الأمѧوال النفیѧسة،    كانت الدعوى الصوریة وسیلة معتمدة عند الرومان ب      )٣(
وكانت ھذه الѧدعوى تتѧسم بالبѧساطة إذا مѧا قیѧست أو قُورنѧت بالإشѧھاد؛ وھѧذه الوسѧیلة أشѧبھ بمѧا                
یسمى التنازل عن الحق أمام القاضي، وھي في حقیقة الأمر تعد دعوى صوریة أو ظاھریة؛ حیѧث    
= 



 

 

 

 

   

 ٨٦٠

 في تخفیف بعض النظم التي كانѧت تتѧسم   - عند الرومان كذلك    -كما أثرت الحیلة    
إمكانیѧѧة تطبیѧѧق القѧانون الرومѧѧاني علѧѧى  : یلѧي بالѧشكلیة المفرطѧѧة؛ ومѧѧن مظѧاھر ذلѧѧك مѧѧا   

، وإلزام الجار بتعویض جیرانھ عن )٢(، والتخفیف من حدة آثار الموت المدني)١(الأجانب

                                                             
= 

؛ وأیاً ما كان الأمѧر فقѧد اسѧتطاع الرومѧان     تتضمن بین جنباتھا تصویر منازعة على خلاف الحقیقة     
مѧن بѧѧاب التوسѧѧعة اسѧѧتخدام الحیلѧѧة التѧѧي مفادھѧѧا اتخѧاذ أمѧѧر مخѧѧالف للحقیقѧѧة والواقѧѧع علѧѧى مѧѧرآي     
ومسمع من القاضي المختص؛ للھروب من الشكلیة المفرطة والتعقید البѧالغ الѧذي ورثѧھ الرومѧان         

لدعوى في مناسبات عدیѧدة لتحقیѧق الغѧرض    من قانون الألواح الاثني عشر؛ فقد تم استعمال ھذه ا   
نقѧل الملكیѧة ھروبѧاً مѧن القواعѧد المتطلبѧة فѧي الإشѧھاد، وتحریѧر          : المنشود عن طریق الحیلѧة مثѧل    

توفیѧѧق حѧѧسن فѧѧرج،  . د: ؛ مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧѧع )التبنѧѧي(الѧѧرق، وافتѧѧراض بنѧѧوة مѧѧصطنعة  
مصطفى سید أحمد صقر، مرجع . د -.٣٠٠م، ص١٩٨٥القانون الروماني، الدار الجامعیة، لبنان   

  .٢٠٣، مرجع سابق، ص...فایز محمد حسین، تاریخ النظم .  د-.١، ھامش رقم١٩٣سابق، ص
ساد لدى الرومان ولمѧدة لیѧست بالقѧصیرة أن قѧانونھم لا ینطبѧق إلا علѧى الرومѧان فحѧسب؛ وھѧذا                 )١(

 -؛ كمѧا كѧان الѧسائد لѧدیھم     یفھم منھ أن ھذا القانون كان قائماً على أسѧاس مبѧدأ شخѧصیة القѧوانین        
. ھѧشام صѧادق، د  . د:  أن القѧانون الأجنبѧي لا قیمѧة لѧھ عنѧدھم إلا فیمѧا نѧدر؛ راجѧع فѧي ذلѧك              -أیضاً  

وواقѧع الأمѧر أن عѧدم تطبیѧق القѧانون الرومѧاني علѧى        . ٢٣٩عكاشة عبد العال، مرجѧع سѧابق، ص   
كانѧت تѧسیطر علѧى الرومѧان،     الأجانب؛ كان مرده إلى أمرین، الأول نظرة الاستعلاء والعظمة التي        

تلك النظرة التي تولد عنھا النظر إلى الأجانب نظرة وضیعة؛ لأنھم حسب تصور الرومان في مرتبة 
والثاني؛ ھو أن التعامѧل أمѧام  القѧضاء الرومѧاني كѧان یѧتم بموجѧب إتبѧاع شѧكلیة              . أدنى منھم بكثیر  

 مѧن الѧصعب إشѧراك الأجانѧب فѧي      معینة وصیغ محددة وھذه وتلك مقتبسة من الدین؛ وبالتالي كان       
عكاشѧة عبѧد   . ھѧشام صѧادق، د  . د: إتباع ذلك لاختلاف دیانتھم عن دیانѧة الرومѧان؛ راجѧع فѧي ذلѧك       

وبالتالي كان القانون الروماني ینحصر تطبیقھ علѧى الرومѧان دون   . ٢٦٨العال، مرجع سابق، ص   
ونیѧة؛ ویعѧد مالѧھ مباحѧѧاً لأي     لا یتمتѧع بѧأي حمایѧة قان   - والوضѧع كѧذلك   -الأجانѧب؛ كمѧا أن الأجنبѧي    

مواطن روماني، كما لم یكن من حق الأجنبي الزواج مѧن الرومѧان؛ وأمѧام ذلѧك ظھѧرت الكثیѧر مѧن         
المشاكل الأمر الذي استدعى ضرورة التدخل؛ عن طریѧق البریتѧور؛ لاسѧتعمال حیلѧة مفѧاده اعتبѧار         

تѧѧى یѧѧستطیع الأجنبѧѧي  الأجنبѧѧي رومѧѧاني وقѧѧت حѧѧدوث النѧѧزاع ویظѧѧل كѧѧذلك إلѧѧى أن ینتھѧѧي؛ وذلѧѧك ح   
أبو زید عبد الباقي مصطفى، . د: الاستفادة من حق التقاضي أمام المحاكم الرومانیة؛ راجع في ذلك

  .٥٦مرجع سابق، ص
استطاع الرومان التغلب على المشاكل الناتجة عن تطبیق الموت المدني بوسیلة الحیلة حیث كѧان         )٢(

لكاملة أن یكون الشخص حراً ولیس عبداً، ورومانیاً یشترط الرومان لاكتساب الشخصیة القانونیة ا
ولیس أجنبیاً، ومستقلاً بحقوقھ غیѧر خاضѧع لولایѧة أحѧد؛ وأمѧام ھѧذه الѧصعوبات افتѧرض الرومѧان           

الأول؛ اعتبار أن الشخص المحكوم علیھ بالموت المدني قѧد مѧات   : حیلة مردھا إعمال أحد فرضین   
 منذ لحظة الحكم - في ھذا الفرض -عتبر میتاً موتاً طبیعیاً موتاً طبیعیاً؛ حتى تؤول ثروتھ لورثتھ وی

= 



 

 

 

 

   

 ٨٦١

، وافتѧѧѧراض أن الأرض )٢(، ونقѧѧѧل الملكیѧѧѧة بقѧѧѧرار قѧѧѧضائي)١(الأضѧѧѧرار التѧѧѧي تلحѧѧѧق بھѧѧѧم
  .)٣(إیطالیة

 أو التخفیف من نظم ولم یقف دور الحیلة عند الرومان عند استحداث نظم جدیدة
 إلى تبریر بعض النظم القانونیة القائمة؛ وذلѧك باسѧتخدام   - أیضاً   -قائمة؛ بل امتد أثرھا     

الأشخاص المعنویѧة  : ومن أمثلة ذلك) الحیلة(التصور الذھني المخالف للحقیقة والواقع   

                                                             
= 

والثاني؛ تجاھل حالѧة كونѧھ میѧت موتѧاً مѧدنیاً؛ ومѧن ثѧم اعتبѧاره علѧى خѧلاف           . علیھ بالموت المدني 
. د: الواقع متمتعاً بالشخصیة القانونیѧة لحѧین تحقѧق الأثѧر القѧانوني المѧراد بلوغѧھ؛ راجѧع فѧي ذلѧك           

عبѧاس مبѧروك الغزیѧري، مرجѧع     .  د-.٦٧، مرجѧع سѧابق، ص  ...لѧنظم  محمد جمال عیسى، تاریخ ا 
  .٢٨٤سابق، ص 

لم یكن القانون الروماني یقرر حق الجار في التعویض إذا ما أصابھ ضرر ناتجاً عѧن سѧقوط منѧزل         )١(
جاره؛ وقد استطاع الرومان تقریر مبدأ تعویض الجار لجѧاره عѧن الأضѧرار التѧي تلحѧق بѧھ؛ وذلѧك             

ص القانونیة التي كانت لا تقضي بѧذلك؛ وذلѧك عѧن طریѧق الحیلѧة التѧي اسѧتطاع          على خلاف النصو  
البریتѧѧور بموجبھѧѧا حمایѧѧة الجѧѧار مѧѧن الأضѧѧرار التѧѧي یمكѧѧن أن تحیѧѧق بѧѧھ مѧѧن جѧѧراء أخطѧѧاء جѧѧاره       

ھѧشام  . د: وبخاصة إذا كان الضرر ناجماً عن سقوط منزل الجار أو صیرورتھ أیلاً للسقوط؛ راجѧع     
  .٢٤٠ال، مرجع سابق، صعكاشة عبد الع. صادق، د

الأصل والقاعدة أن الأحكام القضائیة؛ سواء في القانون الروماني، أو حتى فѧي الѧشرائع القانونیѧة       )٢(
الحدیثة؛ تعد أحكاماً مقررة وكاشفة للحقوق لا منѧشئة لھѧا؛ ومѧن ثѧم لا یجѧوز للقاضѧي إنѧشاء حѧق           

ھѧѧذه القاعѧدة فѧѧي عѧѧدة  غیѧر أن الرومѧѧان قѧѧد خرجѧوا عѧѧن   . لѧشخص أو نقѧѧل حѧѧق مѧن شѧѧخص لآخѧѧر  
مناسبات تحت ستار الحیلة؛ منھѧا مѧا تѧم ذكѧره فѧي البѧد الѧسابق المتعلѧق بـــѧـإلزام الجѧار بتعѧویض                
جیرانھ عن الأضرار التي تلحق بھم؛ ومنھا حالة القسمة القضائیة، ومنھا حالة المتاع الذي أصاب 

طѧھ  .  د-.١٩٥ق، صمѧصطفى سѧید أحمѧد صѧقر، مرجѧع سѧاب      . د: غیر مالكھ بأذى؛ راجѧع فѧي ذلѧك     
، ...فایز محمد حسین، تاریخ النظم .   د-.٢٣٣، مرجع سابق، ص...عوض غازي، فلسفة وتاریخ 

  .٢٠٧مرجع سابق، ص
كانت دعاوى الملكیة العقاریة مقصورة على الأراضي الإیطالیة فحسب، وبالتالي إذا لم تكن الأرض  )٣(

عѧѧوى بѧѧشأنھا لѧѧدفع الاعتѧѧداء عنھѧѧا أو  حاملѧѧة لھѧѧذا الوصѧѧف فѧѧان صѧѧاحبھا لѧѧم یكѧѧن یѧѧستطیع رفѧѧع د  
استردادھا إذا ما سلبت منھ؛ وأمام ھذا الوضع الجائر أضطر البریتور إلى افتراض أن الأرض محل 

عكاشة عبد العال، . ھشام صادق، د. د: النزاع من الأراضي الإیطالیة حتى تكتسیھا الحمایة؛ راجع
  .٢٤١مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٦٢

ول والأثѧѧر الرجعѧѧي لقبѧѧ ،)٢(وافتѧѧراض ولادة الجنѧѧین قبѧѧل وفѧѧاة مورثѧѧة  ،)١()الاعتباریѧѧة(
وقѧѧѧوع ، )٣(التركѧѧѧة الѧѧѧشاغرة، أو افتѧѧѧراض حیѧѧѧاة المѧѧѧورث لحѧѧѧین قبѧѧѧول الѧѧѧوارث للتركѧѧѧة  

  . )٥(، والتبني)٤(الروماني أسیراً في أیدي الأعداء
                                                             

ولكن عѧن طریѧق الحیلѧة القانونیѧة اتѧسع       إلا على الإنسان الطبیعي؛الأصل أن كلمة شخص لا تطلق )١(
 .والمؤسسات مفھوم كلمة الشخص بحیث شمل الأشخاص الاعتباریة كالشركات،

الأصل أن الشخصیة القانونیة تبدأ بولادة الإنѧسان حیѧاً وتنتھѧي بوفاتѧھ؛ وبتطبیѧق ذلѧك علѧى الجنѧین          )٢(
لأنھ لم یولد بعد؛ وبالتѧالي یحѧرم مѧن المیѧراث؛ وبنѧاءً علیѧھ       نجد أنھ لا یتمتع بالشخصیة القانونیة؛  

ابتѧدع الرومѧان حیلѧѧة أو افتѧراض مفѧѧاده اعتبѧار الجنѧین قѧѧد ولѧد قبѧѧل وفѧاة مورثѧھ؛ ومѧѧن ثѧم یتمتѧѧع           
بالشخصیة القانونیة ویرث؛ وفѧي تطѧور لاحѧق قѧرر الرومѧان أن الجنѧین یعتبѧر مولѧوداً فѧي كѧل مѧا                 

، ...طѧھ عѧوض غѧازي، فلѧسفة وتѧاریخ      .  د-.٤٢ع سѧابق، ص  منذر الفضل، مرج  . د: ینفعھ؛ راجع 
 .٢٣٣مرجع سابق، ص

كان الوضع عند الرومان یعطي للوارث الحق في قبول التركة أو رفضھا، وتعتبر التركة في الفترة  )٣(
من وفاة المورث الى حین قبول الورثة لھѧا تركѧة شѧاغرة أي لا مالѧك لھѧا، ولمعالجѧة ھѧذا الوضѧع           

اعتبار أن الوارث قد قبل التركѧة  : الأول: احد فرضین وعملوا بھما جنباً إلى جنبافترض الرومان   
اعتبѧار المѧورث حیѧاً علѧى خѧلاف الحقیقѧة لحѧین قبѧول الѧوارث             : والثѧاني . منذ لحظة وفѧاة المѧورث     

عكاشѧѧة عبѧѧد العѧѧال، مرجѧѧع سѧѧابق،    . ھѧѧشام صѧѧادق، د . د :للتركѧѧة؛ مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧѧع  
محمѧد جمѧال عیѧسى، تѧاریخ     .  د-.١٩٩د أحمد صقر، مرجѧع سѧابق، ص  مصطفى سی.  د -.٢٤٢ص

فѧایز  .  د-.٥٩أبو زید عبد الباقي مѧصطفى، مرجѧع سѧابق، ص   . د. ٦٩، مرجع سابق، ص...النظم  
  .٢٠٩، مرجع سابق، ص...محمد حسین، تاریخ النظم 

اء یترتѧѧب علیѧѧھ الأسѧѧر قѧѧدیماً كѧѧان سѧѧبباً مѧѧن أسѧѧباب الѧѧرق؛ ووقѧѧوع الرومѧѧاني أسѧѧیراً بأیѧѧدي الأعѧѧد     )٤(
وقد لجأ  .صیرورتھ غیر حر؛ وبالتالي لا تتوافر لدیھ الشخصیة القانونیة وبالتالي لیس لدیھ حقوق

الرومѧان تفادیѧѧاً للمѧѧشاكل التѧѧي تنѧتج عѧѧن وقѧѧوع الرومѧѧاني فѧѧي الأسѧر إلѧѧى اسѧѧتعمال نظریѧѧة تѧѧسمى     
ى رومѧѧا اعتبѧѧرت ومفادھѧѧا أن الرومѧѧاني إذا وقѧѧع فѧѧي الأسѧѧر ثѧѧم عѧѧاد إلѧѧ  بنظریѧѧة مѧѧا وراء الحѧѧدود؛

وفي حال وفاة الروماني في الأسر  .شخصیتھ القانونیة مستمرة كما لو كان لم یقع في الأسر مطلقاً
اتبعت حیلة مفادھا أن الرومѧاني مѧات موتѧاً طبیعیѧاً فѧي ذلѧك الیѧوم الѧذي أسѧر فیѧھ؛ ومѧن ثѧم یعتبѧر               

مѧصطفى  . د:  ورثتھ؛ راجѧع  وتنتقل تركتھ إلى- إن وجدت -متوفیاً وھو حر؛ وبالتالي تنفذ وصیتھ        
، مرجѧع سѧابق،   ...محمد جمال عیسى، تاریخ الѧنظم  .  د-.١٩٩سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص    

  .٧٠ص
لجأ الرومان لنظام التبني في حال عدم تحقیق الزواج للغرض الأساسي منھ؛ وھو الإنجاب؛ ویقصد  )٥(

 اعتبѧѧار المتبنѧى ابنѧѧاً للمتبنѧѧي  بѧالتبني خلѧѧق رابطѧة قرابѧѧة صѧѧناعیة ولیѧست طبیعیѧѧة؛ ویترتѧب علیھѧѧا    
وخرج مѧن صѧلبھ، وھѧذا الاعتبѧار یعѧد تѧصور ذھنѧي مخѧالف للحقیقѧة؛ لأن رابطѧة البنѧوة الطبیعیѧة                  
تجيء عن طریق الإنجاب، وقد اعتبر التبني مساویاً للبنوة الطبیعیة؛ وفي ذلك حیلѧة ولا شѧك؛ لأن    

عكاشة عبد . ھشام صادق، د. د: جعفي ذلك افتراض رابطة قرابة على خلاف الحقیقة والواقع؛ را
= 



 

 

 

 

   

 ٨٦٣

  الفرع الثاني 
  الافتراض القانوني في القانون الانجليزي

للحیلѧѧة دور كبیѧѧر فѧѧي القѧѧانون الإنجلیѧѧزي؛ حیѧѧث جѧѧاء دورھѧѧا علѧѧى نفѧѧس منѧѧوال    
؛ ویرجѧع سѧبب اسѧتعمال الحیلѧة عنѧد الإنجلیѧز         )١(تھ في القانون الروماني   الدور الذي لعب  

  :)٢(لعدة أسباب؛ منھا

 الطبیعة المحافظة للشعب الإنجلیѧزي، وعѧدم جنѧوحھم للتغییѧر؛ بغیѧة المحافظѧة            -
؛ وبالتالي كان أسلوب الحیلة یتماشى مع كѧل ظѧروفھم ومنطلقѧاتھم حیѧال      )٣(على التقالید 

  . الفكر القانوني

بیعة القانون الإنجلیزي؛ حیث إنھ قانون غیر مكتوب، ویعتمد بصفة أساسѧیة    ط -
على نظام السوابق القضائیة ومن قبلھا العرف؛ ولھذا كان استعمال الحیلѧة فѧي القѧانون      

  . )٤(الإنجلیزي أكثر یسراً من استعمالھا في القانون الروماني

      ѧر أثѧزي یظھѧاحیتین  والواقع أن دور الحیلة في القانون الإنجلیѧي نѧى : ره فѧالأول :
وكѧان  : دور الحیلة في تعѧدیل القواعѧد الإجرائیѧة المتعلقѧة بقواعѧد الاختѧصاص القѧضائي        

للحیلة دور في ھذا الإطار عن طریق توسیع أو زیادة اختصاصات المحاكم الملكیة علѧى      

                                                             
= 

منѧѧذر .  د-.٢٨٧عبѧѧاس مبѧѧروك الغزیѧѧري، مرجѧѧع سѧѧابق، ص .  د-.٢٤٢العѧѧال، مرجѧѧع سѧѧابق، ص
 .٢٣٥، مرجع سابق، ص...طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ .  د-.٤٢الفضل، مرجع سابق، ص

لقѧانوني فѧي   جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتѧراض ا .  أ -.٧٦عباس العبودي، مرجع سابق، ص      . د  )١(
  . وما بعدھا٢٥قانون المرافعات المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في تѧاریخ القѧانون، الطبعѧة الأولѧى، مرجѧع سѧابق،          . د  )٢(
  .١٨١ص

منѧذر الفѧضل، مرجѧع سѧابق،     .   د-.٢٤٨عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د . د  )٣(
  .٤٥ص

  .٧٦عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٤(



 

 

 

 

   

 ٨٦٤

حتѧى انتھѧى الأمѧر إلѧى اسѧتیلاء المحѧاكم       ) الإقطاعیѧة والكنѧسیة  (حساب المحاكم الأخѧرى    
ملكیة علѧى جمیѧع المنازعѧات؛ ومѧن ثѧم توحѧدت جھѧة التقاضѧي وحѧصرت فѧي المحѧاكم              ال

محكمة ضѧمیر  (الملكیة فقط، وذلك حتى ظھور قانون العدالة؛ ومن ثم محكمة المستشار       
  ).الملك سابقاً

وفѧѧي الحقیقѧѧة أن الأفѧѧراد كѧѧانوا یفѧѧضلون التقاضѧѧي أمѧѧام المحѧѧاكم الملكیѧѧة لعѧѧدة       
ت التي كانت تتبع أمام ھѧذه المحѧاكم، وضѧمان تنفیѧذ ھѧذه      بساطة الإجراءا : أسباب؛ منھا 

  .)١(الأحكام؛ لأنھا صادرة عن محاكم منسوبة للملك الحاكم

فھѧѧي تتعلѧѧق بѧѧدور الحیلѧѧة فѧѧي تطѧѧویر القواعѧѧد القانونیѧѧة        : أمѧѧا الناحیѧѧة الثانیѧѧة  
لم یقتصر دور الحیلة عند الإنجلیز على النظام القضائي فحسب، بل لعبѧت       : الموضوعیة

 دوراً كبیѧѧراً فѧѧي مجѧѧال تطѧѧویر القواعѧѧد القانونیѧѧة الموضѧѧوعیة، التѧѧي لا  - أیѧѧضاً -لѧѧة الحی
افتѧراض رابطѧة   : یمكن فھمھا، أو تبریرھا إلا من خلال الحیلѧة؛ ومѧن أمثلѧة ذلѧك مѧا یلѧي       

، والرضѧاع  )٣(، واعتبار الرضاعة قرابѧة حقیقیѧة  )٢(القرابة بین  الشركاء لإنشاء الشركة  
  .)٢(، والتوسع في مفھوم الجرائم العامة)١(وال المجرم، ومصادرة أم)٤(الأدبي

                                                             
  .٧٧عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د )١(
.  د-.٩٥عمѧѧر ممѧѧدوح مѧѧصطفى، مرجѧѧع سѧѧابق، ص    .  د-.٥٥علѧѧي بѧѧدوي، مرجѧѧع سѧѧابق، ص   . د )٢(

  .٢١٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص
  .٢٠٩صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د )٣(
الأدبي عند الإنجلیز مع نظام العماد المقدس في الدین المسیحي؛ حیث یترتب   یتشابھ نظام الرضاع     )٤(

علѧى ھѧذا النظѧѧام وجѧود رابطѧѧة قرابѧة روحیѧѧة بѧین كѧل مѧѧن خѧادم سѧѧر العمѧاد وھѧѧو الاشѧبین، وبѧѧین           
الشخص المعمد ووالدیھ؛ فیعد الاشبین بمثابة الأب الروحي للشخص المعمد؛ ومن ثم تنشأ بینھمѧا    

 مѧѧع نظѧѧام الوصѧѧایة فѧѧي الدولѧѧة  - أیѧѧضاً - كمѧѧا یتѧѧشابھ نظѧѧام الرضѧѧاع الأدبѧѧي  .رابطѧѧة قرابѧѧة روحیѧѧة
الرومانیة بعد اعتناقھا الدین المѧسیحي، إذ لѧم یكѧن یѧسمح للوصѧي ولا لأولاده بѧالزواج مѧن الفتѧاة             

صѧوفي حѧسن أبѧو    . د: الخاضعة للوصایة؛ لأن العلاقѧة بینھمѧا تѧشبھ صѧلة القرابѧة؛ راجѧع فѧي ذلѧك          
.   د-.٦٥أبѧѧو زیѧѧد عبѧѧد البѧѧاقي مѧѧصطفى، مرجѧѧع سѧѧابق، ص   .  د-.٢٠٩صطالѧѧب، مرجѧѧع سѧѧابق،  

ویقѧرر قѧانون مѧانو الھنѧدي ھѧذا النظѧام حیѧث        . ٢١٦مصطفى سید أحمѧد صѧقر، مرجѧع سѧابق، ص       
یكون للمعلم بموجب ھذا القانون الحق في الإرث في أموال طلابھ؛ كما یحѧق للѧزملاء مѧن الطѧلاب          
= 



 

 

 

 

   

 ٨٦٥

  الفرع الثالث
  الافتراض القانوني في الشريعة الإسلامية

  : مدى استعانة الفقهاء المسلمين بالحيلة: ًأولا

  لѧѧم یѧѧستخدم فقھѧѧاء الإسѧѧلام الحیلѧѧة قبѧѧل قفѧѧل بѧѧاب الاجتھѧѧاد؛ وذلѧѧك مѧѧرده إلѧѧى            
لѧى قواعѧد عامѧة وكلیѧة تتѧصف بالمرونѧة؛        عدم الحاجة إلیھا؛ بسبب اشѧتمال الѧشریعة ع        

ومن ثم لا یمكن أن ینالھا الجمود، وبسبب وجود مصادر متعددة للفقھ الإسѧلامي ومنھѧا           
الاجتھѧѧاد بѧѧالرأي، وبѧѧسبب أن أحكѧѧام الѧѧشریعة لѧѧم تنѧѧزل دفعѧѧة واحѧѧدة وإنمѧѧا نزلѧѧت علѧѧى      

 كونھѧѧا ؛ ولھѧѧذا لѧѧم یكѧѧن للحیلѧѧة بوصѧѧف )٣(بمناسѧѧبة أحكѧѧام وقعѧѧت فعѧѧلاَ) منجمѧѧة(التعاقѧѧب 
وسیلة مѧن الوسѧائل العامѧة لتطѧویر القѧانون؛ دور فѧي تѧشكیل الفكѧر القѧانوني الإسѧلامي             

  .)٤(آنذاك

أما بعѧد قفѧل بѧاب الاجتھѧاد؛ فقѧد اسѧتعان بعѧض فقھѧاء المѧذاھب بالحیلѧة، وبѧدأت                
؛ وبناءً علیھ؛ فقد ظھرت الكثیر من المؤلفات )٥(الحیلة تظھر عند أصحاب مدرسة الرأي

یل والمخارج، بل إن الأكثر من ذلك أن ھناك عدداً لѧیس بالقلیѧل مѧن الكتѧب         المتعلقة بالح 

                                                             
= 

قانون العلاقة ھذه وتلك بصلة القرابѧة؛ ومѧن ثѧم رتѧب علیھѧا      أیضاً الإرث فیما بینھم؛ إذ شبھ ھذا ال       
؛ ھѧامش  ٧٨عبѧاس العبѧودي، مرجѧع سѧابق، ص    . د: أحكام تشبھ قواعѧد المیѧراث؛ راجѧع فѧي ذلѧك          

  .١٤رقم
عكاشѧة عبѧد العѧال،    . ھѧشام صѧادق، د  .   د-.٢١٧مصطفى سѧید أحمѧد صѧقر، مرجѧع سѧابق، ص      . د )١(

  .٢٥٠مرجع سابق، ص
  .٢١٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص.   د-.٦٠ سابق، صعلى بدوي، مرجع. د )٢(
  .٢٥١عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د )٣(
  .٤٣منذر الفضل، مرجع سابق، ص. د )٤(
، ١٩٦٣محمѧѧد سѧѧلام مѧѧدكور، المѧѧدخل للفقѧѧھ الإسѧѧلامي، بѧѧدون ناشѧѧر، الطبعѧѧة الثانیѧѧة، القѧѧاھرة   . د )٥(

  .٢٤٦ص



 

 

 

 

   

 ٨٦٦

  الفقھیѧѧѧة قѧѧѧد تѧѧѧضمن بابѧѧѧاً للحیلѧѧѧة لبیѧѧѧان الѧѧѧصحیح منھѧѧѧا ومѧѧѧن ثѧѧѧم یجѧѧѧوز اسѧѧѧتعمالھ           
كما اھتم الكثیر من الباحثین بالحیلѧة  . )١(وغیر الصحیح منھا؛ ومن ثم لا یجوز استعمالھ 

ثیѧѧر مѧѧن الدراسѧѧات والبحѧѧوث فѧѧي العѧѧصر      فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة وجعلوھѧѧا محѧѧلاً للك    
  .)٢(الحدیث

   :تعريف الحيلة الشرعية: ًثانيا

سѧلوك الطѧرق الخفیѧة    : "عرف الفقیѧھ الحنبلѧي ابѧن القѧیم الجوزیѧة الحیلѧة بأنھѧا            
التѧي یتوصѧѧل بھѧا الرجѧѧل الѧѧى حѧصول غرضѧѧھ، بحیѧث لا یѧѧتفطن لѧѧھ إلا بنѧوع مѧѧن الѧѧذكاء       

لحذق وجودة النظѧر والفكѧر والقѧدرة علѧى دقѧة       بأنھا ا- أیضاً   -؛ كما عرفت    )٣("والفطنة
؛  ھѧذا؛ وقѧد شѧاع اسѧتخدام مفѧردة      )٤(التصرف في الأمور والتحول بھا من حال إلى حѧال    

الحیلة وأصبحت معروفھ عرفاً بمفھوم سلوك الطرق الخفیة التي یتوصل بھا الرجل إلى       
  .  )٥(حصول غرضھ بحیث لا یتفطن لھ إلا بنوع من الذكاء

                                                             
  .٢١٠بو طالب، مرجع سابق، صصوفي حسن أ. د  )١(
محمѧد عبѧد الوھѧاب بحیѧرى، الحیѧل فѧي       . د: من ھذه الدراسات على سبیل المثال لا الحصر؛ راجع     )٢(

نجاشѧي علѧي إبѧراھیم،    .  د-.م١٩٤٥الشریعة الإسلامیة، رسالة دكتوراه، جامعة الأزھر، القѧاھرة     
 جامعѧѧة الأزھѧѧر، القѧѧاھرة -قѧѧانون الحیѧѧل فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة الѧѧشریعة وال 

صالح .  د- .م١٩٨٣محمد إبراھیم، الحیل الفقھیة في المعاملات المالیة، دار العربي، .  د-.م١٩٧٣
، الطبعѧة  »ضѧوابطھا وتطبیقاتھѧا علѧى الأحѧوال الشخѧصیة     «بن إسماعیل بوبشیش، الحیѧل الفقھیѧة       

سلام ذھني، الحیل المحظور منھѧا  عبد ال.   د-.م٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٦الأولى، مكتبة الرشد، الریاض   
جوتیѧار عبѧد االله مѧصطفى، الإفتѧراض القѧانوني فѧي قѧانون        .  أ -.م١٩٤٦والمشروع، بدون ناشѧر،     

عѧѧلاء أحمѧѧد محمѧѧود  .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا ٢٩المرافعѧѧات المدنیѧѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة، مرجѧѧع سѧѧابق، ص  
الأردن، بѧدون تѧاریخ،   القضاة، الحیل الشرعیة وضابط الصحیح منھا والمردود، رسѧالة دكتѧوراه،          

  . وما بعدھا٨ص
  .٢٤٠م، ص١٩٦٣ابن قیم الجوزیة، أعلام الموقعین، الجزء الثالث، دار الجیل، لبنان   )٣(
محمود عبѧد الѧرحیم الѧدیب، الحیѧل     .  د-.١٦؛ ھامش رقم٧٩عباس العبودي، مرجع سابق، ص   . د  )٤(

  .٣٢في القانون المدني، مرجع سابق، ص
بي، المѧѧدخل فѧѧي التعریѧѧف بالفقѧѧھ الإسѧѧلامي وقواعѧѧد الملكیѧѧة، دار النھѧѧضة   محمѧѧد مѧѧصطفى شѧѧل. د  )٥(

  .٣١٦م، ص١٩٨٥العربیة، القاھرة 
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  ):في الفقه الإسلامي(قسام الحيلة في الشريعة الإسلامية أ: ًثالثا

توجد تقسیمات كثیرة للحیلة في الفقھ الإسلامي، ومن ابرز ھذه التقسیمات؛ ھѧو      
الحیѧѧѧل المحظѧѧѧورة؛ : الحیѧѧѧل المѧѧѧشروعة؛ والثѧѧѧاني : تقѧѧѧسیم الحیلѧѧѧة إلѧѧѧى قѧѧѧسمین؛ الأول 

    .وسنعرض لھذین القسمین تباعاً

 وھي تلك الحیل التي ترمي إلѧى غایѧة مѧشروعة؛      :الحيل المشروعة: القسم الأول
   :)١(وتنقسم بدورھا إلى نوعین

الحیѧѧѧل التѧѧي تكѧѧѧون الوسѧѧیلة فیھѧѧѧا مѧѧشروعة ومѧѧѧا یترتѧѧب علیھѧѧѧا      :النــوع الأول
إلا أن الھدف من استخدام الحیلة فѧي ھѧذا النѧوع ھѧو تحقیѧق غѧرض آخѧر غیѧر          : مشروع

أن (أو ) ة بѧسبب أن یعتѧز بأھلھѧا   أن یتѧزوج رجѧل بѧامرأ   : مثال( الذي استخدمت من أجلھ
   ). بأھلھاالاستنصارمالھا أو یتزوج الرجل بامرأة بھدف 

 الحیل التي تكون الوسѧیلة فیھѧا غیѧر مѧشروعة ولكѧن الغایѧة التѧي        :النوع الثاني
اسѧتعانة الѧدائن   : مثال تترتب علیھا مشروعة، وھو ما یسمى باستعمال المحظور للجائز

وقد اختلف الفقھاء في ھѧذا النѧوع     ینكره علیھ المدین كذبا،بشاھد زور لیثبت حقھ الذي
فمنھم من یحرمھ ومنھم من یراه صحیحاً مع إثم كل من الدائن والشاھد؛ نظراً لاتبѧاعھم      

    .)٢(لتلك الوسیلة

 وھذا النѧوع مѧن الحیѧل تكѧون الغایѧة منھѧا غیѧر             :الحيل المحظورة: القسم الثاني
    : على نوعین- أیضاً -مشروعة، وھي 

 الحیѧѧل التѧѧي تكѧѧون الوسѧѧیلة فیھѧѧا مѧѧشروعة ولكѧѧن القѧѧصد منھѧѧا         :النــوع الأول
ھبѧة المѧال   : مثѧال : (الوصول الى شيء محرم؛ وھو ما یسمى باستعمال الجائز للمحظور    

  ).قبل حلول الحول لإسقاط الزكاة، والسفر لقطع الطریق أو القتل
                                                             

  .٢٠٦-٢٠٣مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )١(
  .٢٠٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
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ة والغایѧة منھѧا غیѧر     الحیل التي تكون الوسیلة فیھا غیѧر مѧشروع       :النوع الثاني
  ).من یتناول المسكر لتسقط عنھ فریضة الصلاة: مثال( مشروعة أیضاً

  : أسباب استخدام الحيلة في الفقه الإسلامي: ًرابعا
لم یستخدم فقھاء الإسѧلام الحیلѧة لѧنفس الأسѧباب التѧي دعѧت إلѧى اسѧتخدمھا فѧي             

قѧھ الإسѧلامي لأسѧباب تجѧد     الشرائع والقوانین السالف بیانھا؛ إنما تم اسѧتخدامھا فѧي الف          
مردھا في القواعد الإسلامیة ذاتھا؛ أو في الأسѧس العامѧة للѧشریعة الإسѧلامیة مثѧل رفѧع            

أن الحیلة تتѧشابھ مѧع الѧرخص    : المشقة والتیسیر وتحقیق المصلحة، ومن ھذه الأسباب  
، وأن )١(التي قررھا الشارع للتخلص من الشدائد ورفع الحѧرج والتخفیѧف عѧن المكلفѧین     

یلة كانت تحمي بعض الحقوق كحمایة حѧق الجنѧین فѧي المیѧراث، وحمایѧة حѧق الابѧن            الح
الدائن لأبیھ، وأن الحیلة قد وجدت لھا محلاً بعد مѧا شѧاع الفقѧھ الافتراضѧي، وأن الحیلѧة          

  .  )٢(كانت من إفرازات التعصب المذھبي

  : مدى مشروعية الحيلة في الفقه الإسلامي: ًخامسا
 حѧѧѧول مѧѧѧدى مѧѧشروعیة الحیلѧѧѧة، ومѧѧѧن ثѧѧم مѧѧѧدى جѧѧѧواز   لѧѧم تتحѧѧѧد كلمѧѧѧة الفقھѧѧاء  

، الاتجѧاه الأول،  )٣(استخدامھا من عدمھ، ویمكن تصنیف ھذا الخلاف إلى ثلاثة اتجاھات        
یرى أنھ یجوز استخدام الحیلة مطلقا، والاتجاه الثاني، یرى أنھ لا یجوز استعمال الحیلة 

                                                             
)١(           ѧا علѧدة منھѧین عدیѧن المكلفѧف عѧباب التخفیѧصر   لقد عُلم بالاستقراء أن أسѧال لا الحѧبیل المثѧى س :

والمѧرض؛ حیѧث إباحѧة التѧیمم والجلѧوس      . النقص؛ كالصغر والجنون والأنوثة في بعѧض المواضѧع   
. والجھѧѧل؛ وبѧѧھ یѧѧرد البیѧѧع بالعیѧѧب وفѧѧسخ عقѧѧد النكѧѧاح  . أثنѧѧاء الѧѧصلاة والإفطѧѧار فѧѧي نھѧѧار رمѧѧضان 

والنѧسیان؛  . مѧضان والسفر؛ وبھ تقصر الصلاة الرباعیة، وترك الجمعة والجماعة، والإفطار فѧي ر        
والإكراه؛ وبھ یباح التلفظ بألفاظ معینѧة؛ كѧالكفر وأكѧل    . حیث لا یفطر مثلاً الصائم بالشرب أو الأكل     

  . المیتة وشرب المحرمات
  .٨٠عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٢(
البѧاقي  مزیداً مѧن التفاصѧیل حѧول ھѧذا الخѧلاف راجѧع البحѧث القѧیم لأسѧتاذنا الѧدكتور أبѧو زیѧد عبѧد                 )٣(

  . وما بعدھا٧٥الافتراض ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص) یرحمھ االله(
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 والاتجѧاه الثالѧث، یѧرى أنѧھ     ،)١(مطلقا؛ وھذا موقѧف الإمѧام مالѧك والإمѧام أحمѧد بѧن حنبѧل               
یجѧѧѧب اسѧѧѧتخدام الحیѧѧѧل المѧѧѧشروعة فقѧѧѧط، أمѧѧѧا الحیѧѧѧل غیѧѧѧر المѧѧѧشروعة، والتѧѧѧي تخѧѧѧالف  

والاتجѧѧاه الѧѧراجح بѧѧین الفقھѧѧاء ھѧѧو الاتجѧѧاه    . مقتѧѧضیات الѧѧشرع؛ فѧѧلا یجѧѧوز اسѧѧتخدامھا  
الثالث؛ ذلك أنھ لا یمكن استخدام الحیلة بصورة مطلقة كما قѧرر أصѧحاب الاتجѧاه الأول،         

مكѧѧن حظѧѧر اسѧѧتخدمھا بѧѧصورة مطلقѧѧة أیѧѧضاً كمѧѧا ذھѧѧب أصѧѧحاب الاتجѧѧاه الثѧѧاني؛  كمѧѧا لا ی
وتѧرجیح الاتجѧѧاه الثالѧث؛ مѧѧرده إلѧى عѧѧدة اعتبѧارات منھѧѧا؛ أن بعѧض الفقھѧѧاء قѧد أجѧѧازوا       

، والشافعیة، ولأنѧھ مѧن الثابѧت أن الحیلѧة لعبѧت دوراً واقعیѧاً           )٢(استخدام الحیل كالأحناف  
عھا القول إن الحیلة كانت عاملاً من عوامل نمѧو  في حل بعض المشكلات؛ لدرجة یمكن م  

  .)٣(الفقھ الإسلامي

  : أثر الحيلة في الفقه الإسلامي: ًسادسا
لم یكن للحیلة دور كبیر في الفقھ الإسلامي؛ لأن الفقھѧاء لѧم یلجѧأوا إلیھѧا إلا فѧي           

          ѧلال الإشѧارة حالات قلیلة ومحدودة، ویمكن أن نبرز أثر الحیلة في الفقھ الإسلامي من خ
  :)٤(لبعض الأمور؛ منھا على سبیل المثال لا الحصر؛ ما یلي

قد یتحایل بعض الناس على تحریم الربا بما أسموه ببیѧع الوفѧاء،   :  بيع الوفاء-١
ومفاده عقد بیع یتم بین المقرض والمقترض، بحیث یكون المقتѧرض فѧي مركѧز البѧائع،           

يء المبیع إلѧى المقѧرض، فѧي    والمقرض في مركز المشتري، وبمقتضاه تنتقل ملكیة الش  

                                                             
  .٨٧أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص. د  )١(
. د: یعتبر مذھب الإمام أبو حنیفة أكثر المذاھب الإسلامیة تأثراً بالحیل؛ مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٢(

ء، الحیѧѧل وأثرھѧѧا فѧѧي الأحѧѧوال الشخѧѧصیة، دار النفѧѧائس للنѧѧشر     إیھѧѧاب أحمѧѧد سѧѧلیمان أبѧѧو الھیجѧѧا   
  . وما بعدھا٣٠والتوزیع، الأردن، بدون تاریخ، ص

  .٨١عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٣(
متѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي تѧاریخ القѧانون،          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجѧع     )٤(

 . وما بعدھا١٨٦الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٠

ویقترن ھذا البیع بѧشرط فاسѧخ مقتѧضاه أن یѧرد      . مقابل الثمن الذي یدفعھ إلى المقترِض     
؛ وبھѧذه الحیلѧة یѧتمكن كѧل      )١()المقترض(الشيء المبیع إلى البائع     ) المقرض(المشتري  

، وھѧذا العقѧد مختلѧف فѧي     )٢(من المقѧرض والمقتѧرض مѧن تحقیѧق عقѧد القѧرض الربѧوي             
  .)٣(ن الفقھاءصحتھ بی

 بيع العينـة-٢
ِّ

 مѧن أوجѧھ التحایѧل علѧى قواعѧد الربѧا أیѧضاً مѧا لجѧأ إلیѧھ بعѧض                    :
الناس من شراء شيء بثمن مؤجل، ثم یبیعھ ثانیة إلى بائعھ بѧثمن عاجѧل أو فѧوري أقѧل             

، وھذا البیع فیھ تحایل على القواعد التي تحرم الربѧا، وھѧو   )٤(من الثمن الذي اشتراه بھ    
  .)٥(الفقھاء؛ فالبعض یجیزه والبعض لا یجیزه ویعتبره باطلاًمحل خلاف بین 

 ویقصد بھ ذلѧك البیѧع الѧذي یѧضطر إلیѧھ المѧرء لخѧوف ظѧالم أو         : بيع التلجئة-٣
؛ أو بعبارة أكثر إیضاحاً ھѧو البیѧع الѧذي یلجѧأ إلیѧھ الإنѧسان بغیѧر            )٦(لسبب ضروري آخر  

ھѧو یعѧد بیعѧاً صѧوریاً ظѧاھراً      ؛ و)٧(اختیاره الحر خشیة تسلط ظالم أو بطش سلطان جѧائر  
مѧѧن مجلѧѧة الأحكѧѧام  ) ١٧٩(وقѧѧد عرفѧѧت المѧѧادة رقѧѧم   . )٨(یخفѧѧي فѧѧي باطنѧѧھ اتفاقѧѧاً مخالفѧѧاً  

                                                             
، ...محمد جمѧال عیѧسى، تѧاریخ الѧنظم     .  د-.٧٧أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص . د  )١(

  .٧٥مرجع سابق، ص
  .٢٠٧مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
، ...طھ عوض غازي، فلسفة وتѧاریخ  .  د-.٧٧أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص     . د  )٣(

  .٢٢١صمرجع سابق، 
مѧصطفى سѧѧید أحمѧد صѧقر، مرجѧѧع    .   د-.٧٧أبѧو زیѧد عبѧѧد البѧاقي مѧصطفى، مرجѧѧع سѧابق، ص     . د  )٤(

  .٢٠٧سابق، ص
مѧѧصطفى سѧѧید أحمѧѧد صѧѧقر، مرجѧѧع  .  د-.٧٨أبѧѧو زیѧѧد عبѧѧد البѧѧاقي مѧѧصطفى، مرجѧѧع سѧѧابق، ص . د  )٥(

  .٢٢٢، مرجع سابق، ص..فایز محمد حسین، تاریخ النظم.  د-.٢٠٨سابق، ص
مѧصاني، النظریѧة العامѧة للموجبѧات والعقѧود فѧي الѧشریعة الإسѧلامیة، بѧدون ناشѧر،             صبحي مح . د  )٦(

  .٥٢٩م، ص١٩٧٢الطبیعة الثانیة، لبنان 
فѧایز محمѧد حѧسین، تѧاریخ     .   د-.٢٥٧، مرجع سابق، ص...طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ     . د  )٧(

  .٢١٨، مرجع سابق، ص...النظم 
  .١٤٢ھـ، ص١٣٩٩لنورانیة الفقھیة، دار المعرفة، لبنان شیخ الإسلام أبن تیمیة، القواعد ا  )٨(



 

 

 

 

   

 ٨٧١

ھѧو التقیѧة بإظھѧار عقѧد     :" الشرعیة على مذھب الإمام أحمد بن حنبل، بیع التلجئѧة بأنѧھ      
وقد أبطѧل الحنابلѧة مثѧل ھѧذا النѧوع مѧن البیѧوع؛ وعلѧى ھѧذا نѧصت              ". غیر مقصود باطناً  

  مѧѧن مجلѧѧة الأحكѧѧام الѧѧشرعیة علѧѧى مѧѧذھب الإمѧѧام أحمѧѧد بѧѧن حنبѧѧل؛       ) ٢٢٥(المѧѧادة رقѧѧم  
لا یѧصح بیѧع التلجئѧة؛ فلѧو أشѧھد أنѧي أبیعѧھ خوفѧاً وتقیѧة، وباعѧھ كѧان البیѧع                  : "على أنھ 

  ".باطلاً

الأصѧѧل أن تكѧѧون الѧѧشفعة للجѧѧار فѧѧي حѧѧال بیѧѧع  :  تفويــت الــشفعة علــى الجــار-٤
فاً معیناً لتفویت الشفعة علѧى جѧاره، وذلѧك عѧن طریѧق      العقار؛ وقد یتخذ مالك العقار موق     

اتخѧѧاذ حیلѧѧة مؤداھѧѧا قیامѧѧھ بھبѧѧة العقѧѧار لѧѧشخص آخѧѧر؛ حیѧѧث لا شѧѧفعة فѧѧي الھبѧѧة، وھѧѧذا    
 یعѧد بیعѧاً   - والحѧال ھѧذه   -التصرف في حقیقتھ یعد تصرفاً صوریاً، لأن العقد في حقیقتھ       

  . )١(وفي ظاھره یعد ھبة

ِ بقاء ملكية التركة المدينة -٥
َ

المبѧدأ  : على ذمـة المـورث لحـين تـسديد الـديون
أنѧھ لا تركѧة إلا بعѧد سѧداد     : السائد في الشریعة الإسلامیة الغراء في شѧأن توزیѧع التركѧة        

الدیون؛ ومن ثم لا توزع الأنصبة على الورثة إلا بعد سداد الدیون التي شѧُغلت بھѧا ذمѧة         
 إطلاقѧھ یجعѧل التركѧة سѧائبة     المورث قبل وفاتھ، وتنفیذ وصایاه؛ وإعمال ھذا الأمر علѧى    

 أي لا مالك لھا في الفترة ما بین وفاة المورث وحتى تѧسدید دیونѧھ، ولھѧذا       )٢(أو شاغرة 
ابتدع الفقھѧاء حیلѧة مفادھѧا افتѧراض المѧورث حیѧاً وموجѧوداً علѧى قیѧد الحیѧاة حتѧى یѧتم                   

بقاء : ما، ویترتب على استخدام ھذه الحیلة المقبولة نتیجتان لازمتان؛ ھ)٣(تسدید دیونھ
المورث مالكاً لأعیان التركة حتى سѧداد دیونѧھ؛ ومѧن ثѧم لا تبقѧى التركѧة شѧاغرة، وعѧدم            

                                                             
محمѧѧد عبѧѧد الوھѧѧاب بحیѧѧرى، الحیѧѧل فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، مرجѧѧع سѧѧابق،    . د  )١(

  .١٧٢ص
  .٧٨، مرجع سابق، ص...محمد جمال عیسى، تاریخ النظم . د  )٢(
، ...مѧد حѧسین، تѧاریخ الѧنظم     فѧایز مح .   د-.٢٠٩مصطفى سید أحمد صѧقر، مرجѧع سѧابق، ص        . د  )٣(

  .٢١٥مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٢

استطاعة الورثة في توزیع التركة أو التصرف حتى في جزء منھا إلا بعد سداد الѧدیون؛      
  .)١(لأنھم لیسوا بملاك لھا

. وفѧاة المѧѧورث : الأول: مـن شــروط المـيراث تحقــق أمـرين:  توريـث الحمــل-٦
وجود الوارث على قید الحیاة وقت وفѧاة المѧورث، وبتطبیѧق ذلѧك علѧى الجنѧین             : الثانيو

في بطن أمھ؛ فإنھ لا یѧرث؛ لѧذا ابتѧدع الفقھѧاء حیلѧة مѧشروعة لحمایѧة مѧصالح الجنѧین؛                  
وحتѧѧى لا یُحѧѧرَم مѧѧن المیѧѧراث؛ وذلѧѧك بѧѧافتراض تمتѧѧع الجنѧѧین بالشخѧѧصیة القانونیѧѧة قبѧѧل     

  .ھ قبل وفاة مورثھ، لكي یتمكن من المیراث؛ ومن ثم افتراض ولادت)٢(ولادتھ

 رأینѧا أن مѧن شѧروط المیѧراث وفѧاة المѧورث؛ فھѧل یُعѧد               :ً اعتبار المفقود مورثا-٧
المفقود مورثاً؟ المفقود ھو شخص انقطعت أخباره ولا یعلѧم حیاتѧھ مѧن مماتѧھ؛ وحفاظѧاً            

ینѧة انقطعѧت   على حقوق الورثة في حال اختفاء المورث وانقطاع أخباره لمѧدة زمنیѧة مع       
؛ )٣(فیھا حبائل أخباره؛ فقد ابتدع الفقھاء حیلة مفادھا اعتبار المفقѧود میتѧاً موتѧاً حكمیѧاً          

؛ وفѧي ذلѧك   )٤(ومن ثم توزع التركة علѧى الورثѧة مѧن تѧاریخ اعتبѧاره میتѧاً وتعتѧد زوجتѧھ            
  .حیلة وافتراض لأن اعتباره میتاً موتاً حكمیاً لیس على سبیل الجزم والیقین

 إذا كѧان الأصѧل والقاعѧدة أن وصѧیة المѧریض      : المريض مرض الموت تصرفات-٨
مرض الموت لأحѧد الورثѧة لا تُنفѧَّذ فѧي حѧق بقیѧة الورثѧة إلا بإجѧازتھم؛ فѧإن تطبیѧق ذلѧك               
على إطلاقھ قѧد یѧؤدي إلѧى نتѧائج غیѧر عادلѧة؛ فقѧد یحѧدث عمѧلاً أن تكѧون ذمѧة المѧریض                

 البѧاقون إقѧرار ھѧذا الѧدین؛ فھنѧا لا      مشغولة حقیقة بدین لأحد الورثة؛ وقد یرفض الورثة      
مفѧѧر مѧѧن القفѧѧز فѧѧوق ھѧѧذه الѧѧصعوبة إلا بابتѧѧداع حیلѧѧة مفادھѧѧا قیѧѧام علاقѧѧة مدیونیѧѧة بѧѧین     

                                                             
  .٢٥٤عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د  )١(
  .٧٧، مرجع سابق، ص...محمد جمال عیسى، تاریخ النظم . د  )٢(
عبѧѧاس العبѧѧودي، مرجѧѧع  .   د-.٢٥٥عكاشѧѧة عبѧѧد العѧѧال، مرجѧѧع سѧѧابق، ص  . ھѧѧشام صѧѧادق، د. د  )٣(

  .٨٦سابق، ص
  .٢١٠صطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، صم. د  )٤(



 

 

 

 

   

 ٨٧٣

، ویقبض ھذا الشخص الغریب المبلغ ثم یقوم بدفعھ )١(المریض وشخص أجنبي یثق فیھ
  .وذلك ھروباً من تطلب موافقة الورثة) صاحب الحق في الدین()٢(إلى الوارث

 القاعدة فѧي الفقѧھ الإسѧلامي أنѧھ لا ضѧمان علѧى مѧؤتمن، وفѧي عقѧد            :المضاربة -٩
المѧѧضاربة یعѧѧد صѧѧاحب العمѧѧل أمینѧѧاً، وبالتѧѧالي لا یѧѧضمن المѧѧال الѧѧذي سѧѧلمھ لѧѧھ صѧѧاحب     

، كما لا یستطیع ھذا الأخیر اشتراط الضمان؛ لأنھ شرط ینافي القاعدة التي تقرر )٣(المال
قھاء حیلة مؤداھا تقدیم صاحب المѧال إلѧى صѧاحب    عدم ضمان المؤتمن، ولھذا ابتدع الف 

العمل لیس على سبیل المضاربة وإنما على سبیل القѧرض، وبѧذلك یكѧون صѧاحب العمѧل           
ملتزماً برد المال إلى صاحبھ، ومن ثم لا یخاف صاحب المال على مالھ، وإلى جانب عقد 

العمل على سبیل القرض یتفق الطرفان على أن یدفع صاحب المال مبلغاً ضئیلاً لصاحب    
في التجارة بموجب اتفاق یحѧدد   ) المضاربة+ القرض  (المضاربة، ثم یستغلان المبلغین     

نصیب كل منھما في الربح، وبھذا یتحقق الغرض المقصود؛ وھو إجѧراء المѧضاربة مѧن        
  .)٤(جھة، وتجنیب صاحب المال مخاطر ضیاعھ

 المعلѧѧوم أن مѧن :  الإقـرار بثبـوت النـسب للتحايــل علـى تحـريم التبنـي-١٠
 أن إثبѧات النѧسب فѧي الѧشریعة الإسѧلامیة      - أیضاً -الإسلام قد حرم التبني؛ ومن المعلوم       

، وقد استُعملت حیلة في )٥(الفراش، الإقرار، والبینة: یكون بموجب أحد أمور ثلاثة؛ ھي  
ھѧذا الѧشأن للالتفѧاف علѧى تحѧریم الѧشریعة للتبنѧي؛ ومفѧاد ھѧذه الحیلѧة أن یقѧوم شѧѧخص            

ببنوة شخص آخر؛ فإذا توافرت شروط الإقرار المعتبرة شرعاً؛ فإن الإقѧرار یعѧد       بإقراره  
) المقѧѧر(، وتقѧѧوم رابطѧѧة بѧѧین المتبنѧѧي   )٦(منتجѧѧاً لآثѧѧاره، ومѧѧن ثѧѧم یتحقѧѧق ثبѧѧوت النѧѧسب   

                                                             
  .٢٥٧عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د  )١(
  .٢١١مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
  .٣٠٦عباس مبروك الغزیري، مرجع سابق، ص. د  )٣(
  .٢١١صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د  )٤(
  .٢٢١، مرجع سابق، ص...النظم فایز محمد حسین، تاریخ . د  )٥(
  . ٢١٣صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص . د  )٦(



 

 

 

 

   

 ٨٧٤

ومѧѧن ثѧѧم یѧѧصیر المقѧѧر أبѧѧاً للمقѧѧر لѧѧھ ویتولѧѧد عѧѧن ذلѧѧك الالتزامѧѧات     ) المقѧѧر لѧѧھ(والمتبنѧѧى 
لامیة فیمѧا بینھمѧا؛ وبالتѧالي تتحقѧق الأغѧراض التѧي          والحقوق التي ترتبھا الشریعة الإس    

  . )١(یحققھا نظام التبني المحرم شرعاً في الإسلام

یطلق انتقѧال الالتѧزام فѧي القѧانون علѧى الحوالѧة؛          ): الحوالة( انتقال الالتزام -١١
سواء أكان انتقال الالتزام سلبیاً ویسمى حوالة الدین، أو إیجابیѧاً ویѧسمى حوالѧة الحѧق؛           

قاعدة في الفقھ الإسلامي جواز انتقال الالتزام بین الأحیاء عѧن طریѧق حوالѧة الѧدین،             وال
وعدم جواز ذلѧك فѧي خѧصوص حوالѧة الحѧق؛ وأمѧام ذلѧك ظھѧرت الحیلѧة فѧي ھѧذا الѧشأن                 

، وذلѧѧك عѧѧن طریѧѧق الѧѧسماح بحوالѧѧة الحѧѧق عبѧѧر وسѧѧائل        )٢(للالتفѧѧاف علѧѧى ھѧѧذا المنѧѧع   
 حوالѧѧة الѧѧدین الجѧѧائزة أصѧѧلاً وذلѧѧك لتحقیѧѧق   إلѧѧى- أیѧѧضاً -، كمѧѧا امتѧѧدت الحیلѧѧة )٣(معینѧѧة

وكالѧѧة قѧѧبض الѧѧدین، واتبѧѧاع وسѧѧیلة معینѧѧة   : أغѧѧراض متعѧѧددة؛ منھѧѧا علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال  
أن یوكѧل  ) المحیѧل (؛ فبخѧصوص حوالѧة الحѧق، أبѧاح الفقھѧاء للѧدائن       )٤(لانقضاء الالتѧزام  

ھ لѧھ فѧي   ویھبѧ ) المحѧال علیѧھ  (في قبض الدین الذي ھو بذمѧة مدینѧھ   ) المحال لھ(شخصاً  
بقبض الدین وتملكھ في الحال بموجب الھبة، كما ) المحال لھ(الوقت ذاتھ؛ فیقوم الوكیل  

أن ھناك طریقة أخرى یمكن الوصول من خلالھا إلى تحقیق أثر حوالة الحѧق؛ وتѧتلخص      
ھذه الطریقة ببساطھ شدیدة في تضمین العقد شرطاً مفاده أن ذمѧة المѧدین تبѧرأ بالوفѧاء         

لأن مѧن أبѧرم   ) المحѧال لѧھ  (د آخر مفاده أن یتم الوفاء للѧدائن الحقیقѧي   لأي شخص، أو بن 
  .  )٥(العقد لیس ھو الدائن الحقیقي، بل اسم مستعار

                                                             
  .٢٢٢، مرجع سابق، ص...فایز محمد حسین، تاریخ النظم . د  )١(
  .١٠٢عبد المنعم درویش، مرجع سابق، ص. د  )٢(
  .٧٦، مرجع سابق، ص...محمد جمال عیسى، تاریخ النظم . د  )٣(
  .٢١٢ب، مرجع سابق، صصوفي حسن أبو طال. د  )٤(
  .٢٥٥عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د )٥(



 

 

 

 

   

 ٨٧٥

  المطلب الثاني
  أهم تطبيقات الافتراض القانوني في العصر الحديث

بقي للحیلة دور في القوانین الحدیثة لكنھ في حقیقة الأمر یعد دوراً محدوداً؛ لأن 
ѧѧد          أغلѧѧم تعѧѧت؛ فلѧѧشعت وتلاشѧѧد انقѧѧي قѧѧي الماضѧѧتخدامھا فѧѧت لاسѧѧي دعѧѧباب التѧѧب الأس

، ولأن المجتمѧع یѧستطیع   )١(النصوص القانونیة ذات طابع مقѧدس لا یمكѧن المѧساس بھѧا      
الآن تعѧѧدیل مѧѧا یریѧѧد مѧѧن قواعѧѧد قانونیѧѧة عѧѧن طریѧѧق تѧѧدخل الѧѧسلطة التѧѧشریعیة بѧѧصورة     

 الحѧѧѧدیث المѧѧѧصدر الѧѧѧرئیس  ، ولأن التѧѧѧشریع أصѧѧѧبح فѧѧѧي العѧѧѧصر  )٢(واضѧѧѧحة وظѧѧѧاھرة، 
، خاصѧѧة فѧѧي بلѧѧدان القѧѧانون المكتѧѧوب، ولأن صѧѧیاغة أغلѧѧب التѧѧشریعات فѧѧي      )٣(للقѧѧانون

، ومѧѧن ثѧѧم یمكѧѧن أن یمتѧѧد نطѧѧاق تطبیقھѧѧا فѧѧي بعѧѧض     )٤(العѧѧصر الحѧѧدیث تتѧѧسم بالمرونѧѧة  
  . )٥(الأحوال على أمور معینة من باب التوسعة، أو المرونة في تطبیق النصوص

دود للحیلة في العصر الحدیث؛ قیامھا فقط بتبریѧر بعѧض       ومن مظاھر الدور المح   
، كمѧا لѧم یعѧد    )٧(؛ فلم یعد لھا دور في استحداث نظم جدیدة إلا فیما نѧدر  )٦(النظم القانونیة 

  .لھا دور في تخفیف حدة بعض النظم القائمة إلا فیما ندر أیضاً

                                                             
  .٨٧عباس العبودي، مرجع سابق، ص.  د-.٤٧منذر الفضل، مرجع سابق، ص. د )١(
  .٢١٣صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د )٢(
  .٣٠٨عباس مبروك الغزیري، مرجع سابق، ص. د )٣(
  .٢١٧، مرجع سابق، صمصطفى سید أحمد صقر. د )٤(
متѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي تѧاریخ القѧانون،          . د: مزیداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع     ) ٥(

 . وما بعدھا١٨٩الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص
عكاشѧة عبѧد العѧال، مرجѧع     . ھشام صѧادق، د .   د-.٧٣عمر ممدوح مصطفى، مرجع سابق، ص . د )٦(

  .٢٣٢، مرجع سابق، ص...زي، فلسفة وتاریخطھ عوض غا.   د-.٢٥٩سابق، ص
جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني فѧي قѧانون المرافعѧات المدنیѧة،       . أ: عكس ھذا؛ راجع   )٧(

 . وما بعدھا٣٥دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٦

؛ ومѧن  وسنعرض فیما یلي لبعض مظاھر أو تطبیقات الحیلة في القѧانون الحѧدیث   
  : ذلك على سبیل المثال لا الحصر؛ نذكر الآتي

 الأشخاص الاعتباریة أو المعنویة؛ حیث تتمتع الأشѧخاص الاعتباریѧة؛ سѧواء     -١
، أو أشѧخاص اعتباریѧة   )كالدولѧة أو المؤسѧسات العامѧة     (أكانت أشخاص اعتباریة عامѧة      

 علѧѧى سѧѧبیل بالشخѧصیة القانونیѧѧة ) ، أو المؤسѧѧسات)١(كالجمعیѧѧات، أو الѧѧشركات(خاصѧة  
، وبلوغ )٢(المجاز بھدف تقریر صلاحیة ھذا الشخص لكسب الحقوق والتحمل بالواجبات

؛ وذلѧك علѧى   )٣(ھذا الھدف أصبح ضرورة لا فكاك منھا؛ نزولاً على اعتبѧارات اقتѧصادیة       
الرغم من أن ھذا التصویر الافتراضي أو المجازي لا یتماشى مع مفھѧوم الشخѧصیة فѧي          

حیѧѧث إن مفھѧوم الشخѧصیة فѧѧي ھѧذا الإطѧار، وكѧѧذا فѧي علѧم الѧѧنفس،       ؛ )٤(الإطѧار الفلѧسفي  
؛ والواقѧѧع أن موضѧѧوع  )٥(یقتѧѧصر علѧѧى الإنѧѧسان فحѧѧسب ولا یمكѧѧن أن یمتѧѧد إلѧѧى غیѧѧره      

اكتѧѧساب الѧѧشخص المعنѧѧوي للشخѧѧصیة القانونیѧѧة، یعѧѧد مѧѧن الموضѧѧوعات التѧѧي شѧѧغلت        

                                                             
محمѧѧد حѧѧسن الجبѧѧر، القѧѧانون  . د: مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول الشخѧѧصیة المعنویѧѧة للѧѧشركة؛ راجѧѧع   )١(

أنѧور مطѧاوع   .  د-. وما بعدھا٢٠٣ھـ، ص١٤٣٣تجاري، الطبعة الخامسة، بدون ناشر، الریاض ال
م، ٢٠١٤-ھѧ ـ١٤٣٥منصور، القانون التجاري السعودي، الطبعѧة الأولѧى، مكتبѧة المتنبѧي، الѧدمام         

  . وما بعدھا١٤٣ص
: و خاصاً؛ راجعمزیداً من التفاصیل حول أنواع الشخص الاعتباري أو المعنوي؛ سواء أكان عاماً أ )٢(

  .١١٨م، ص١٩٩١مصطفى محمد الجمال، النظریة العامة للقانون، الدار الجامعیة، بیروت . د
حѧسن كیѧره، المѧدخل    . د: مزیداً من التفاصیل حول الشخصیة القانونیة للشخص الاعتبѧاري؛ راجѧع    )٣(

-٧٥٧م، ص١٩٧٧، مكتبѧة مكѧاوي، لبنѧان    »القѧسم الثѧاني النظریѧة العامѧة للحѧق         « : إلى القѧانون  
رزق بѧѧن مقبѧѧول الѧѧریس، المѧѧدخل لدراسѧѧة العلѧѧوم     . خالѧѧد بѧѧن عبѧѧد العزیѧѧز الѧѧرویس، د   .  د-.٨٢٤

  .٢٨٧ -٢٦٩القانونیة، مرجع سابق، ص
توفیق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونیة، مكتبة مكѧاوي، بیѧروت    . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٤(

  .٧٩٩-٧٤١م، ص١٩٧٥
مѧصطفى محمѧد الجمѧال، مرجѧع سѧابق،      .  د-.٤٨٠كѧي، مرجѧع سѧابق، ص   محمود جمال الدین ز . د )٥(

  . وما بعدھا٤٧٨ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٧

الѧشخص یُعѧد حقیقѧة    ولازالت الفقھ القانوني كثیراً؛ فمازال الخلاف سائداً حول كون ھذا    
  .)١(أم افتراضاً

إذا مات مورثھ وھѧو مѧازال جنѧین فѧي بطѧن       ) الحمل المستكن ( توریث الجنین    -٢
؛ وبالتѧѧالي إذا لѧѧم )٢(أمѧѧھ؛ وھѧѧذا الحѧѧق یعѧѧد اعترافѧѧاً مؤقتѧѧاً معلقѧѧاُ علѧѧى شѧѧرط ولادتѧѧھ حیѧѧاً   

كѧان  یتحقق ھذا الشرط، بأن ولد میتاً اعتبر كأن لѧم یكѧن؛ ومѧن ثѧم یѧوزع النѧصیب الѧذي          
؛ فافتراض أن الحمل المستكن قد ولد وقت وفاة مورثھ؛ وھѧو   )٣(محجوزاً لھ على الورثة   

لم یولد أصلاً، یعد حیلة ولاشك، ولھذا یطلق الفقѧھ علѧى ھѧذا النѧوع مѧن الشخѧصیة اسѧم           
؛ وتكیѧѧف أھلیѧѧة الجنѧѧین علѧѧى أنھѧѧا أھلیѧѧة وجѧѧوب ناقѧѧصة، أو        )٤(الشخѧѧصیة الاحتمالیѧѧة 

  .)٥(اب ما یعود علیھ بالنفع المحض من الحقوقمحدودة لاقتصارھا على اكتس

 رجعیة القوانین الأصلح للمتھم؛ ویقصد بھ انطباق قѧانون علѧى وقѧائع وقعѧت       -٣
؛ لأن الأصѧل والقاعѧدة أن القѧانون ینطبѧق بѧأثر      )٦(قبل نفاذه؛ وذلك على سѧبیل الاسѧتثناء   

          ѧار الواقعѧاده اعتبѧانوني مفѧراض قѧذا افتѧي ھѧد   فوري، ولیس بأثر رجعي؛ وفѧدثت بعѧة ح
والجѧѧدیر بالѧѧذكر أن النظریѧة الحدیثѧѧة لا تعتبѧر سѧѧریان القѧѧوانین   . )٧(نفѧاذ القѧѧانون الجدیѧد  

الأصلح للمتھم، اسѧتثناءً مѧن مبѧدأ عѧدم الرجعیѧة، بѧل تعتبѧره تطبیقѧاً مѧن تطبیقѧات الأثѧر                    
                                                             

  .٤٨٢-٤٧٨مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د: راجع في ھذا الخلاف )١(
  .٤١٠محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د )٢(
 خالد بن عبѧد  . د-.٦٠٢-٥٩٩توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص   . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣(

  . وما بعدھا٢٣٩رزق بن مقبول الریس، مرجع سابق، ص. العزیز الرویس، د
  .٤٢٣-٤٢٢مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٤(
مكتبѧة مكѧاوي، لبنѧان    » القѧسم الثѧاني النظریѧة العامѧة للحѧق      «حسن كیره، المѧدخل إلѧى القѧانون         . د )٥(

  .٦٦٦م، ص١٩٧٧
  . ٢٢٠محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د )٦(
یمكن للمشرع أن یقرر سریان القانون بأثر رجعي، إذا نص القانون على ذلك صѧراحة، وھѧذا حقѧاً         )٧(

حصریاً للمشرع وحده؛ ومѧن ثѧم لا یجѧوز للقاضѧي أن یخѧرج علѧى مبѧدأ عѧدم الرجعیѧة؛ مزیѧداً مѧن                
  .١٣ حسن فرج، مرجع سابق، صتوفیق. د: التفاصیل حول ھذا الموضوع؛ راجع



 

 

 

 

   

 ٨٧٨

: الفوري للقانون، وقد علل أنصار ھذه النظریة ذلك، بأنھ یجب التفرقة بین أمرین الأول  
ھو الحكم القضائي؛ وطالما أن الفعل وقع في الماضي، وأن الحكم لم : والثاني.  الفعلھو

؛ بѧل إن الأكثѧر مѧن ذلѧك؛ أنѧھ إذا      )١(یصبح باتاً؛ فإن المعول علیھ ھو الحكم ولѧیس الفعѧل          
صدر الحكم القضائي وصار باتاً؛ ثم صدر تشریع جدید یخفف العقوبة عن القانون الذي     

و جѧاء القѧانون الجدیѧد لاغیѧاً الجریمѧة التѧي صѧدر بѧشأنھا حكمѧѧاً         صѧدر الحكѧم فѧي ظلѧھ؛ أ    
قضائیاً؛ فإن اعتبارات العدالة تقتضي تطبیѧق قاعѧدة القѧانون الأصѧلح للمجѧرم؛ ومѧن ثѧم              
تخفیف العقوبة وفقاً للقانون الجدید، أو وقف تنفیذ الحكم في حالة اعتبار الفعل لا یشكل 

زولاً على اعتبارات العدالة، لأن تخفیف العقوبة؛ جریمة كلیة في القانون الجدید؛ وذلك ن
أو اعتبار الفعل لم یعѧد، یѧشكل جریمѧة فѧي القѧانون الجدیѧد، فیѧھ دلالѧة أو إشѧارة إلѧى أن                
المشرع كان مخطئاً في التقدیر؛ وقد صحح الخطأ؛ ومن ثم یجب رفع الآثار الناجمة عن       

  .)٢(ھذا الخطأ

  قاعѧѧѧѧѧدة عѧѧѧѧѧدم جѧѧѧѧѧواز الاعتѧѧѧѧѧذار    : ( العلѧѧѧѧѧم الѧѧѧѧѧضمني بالقواعѧѧѧѧѧد القانونیѧѧѧѧѧة   -٤
، وھذه القاعدة یترتب علیھا عدم إمكѧان   )٣()بالجھل بالقانون؛ أو افتراض العلم بالقانون     

التذرع بعدم العلم بالقانون بسبب المرض، أو بسبب السفر، أو بسبب كونھ أمي لا یجید         
وجѧѧود القѧѧراءة والكتابѧѧة، أو بѧѧسبب كѧѧون الѧѧشخص أجنبیѧѧاً ولا یعلѧѧم بقѧѧانون الدولѧѧة الم       

  .)٤(فیھا

                                                             
  .١١٨مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د )١(
  .٣٨٧، وص٣٤٩توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص. د )٢(
یوجد خلاف فقھѧي حѧول تكییѧف افتѧراض العلѧم بالقѧانون؛ فѧالبعض یعتبѧره قرینѧة، والѧبعض الآخѧر               )٣(

سѧѧمیر تنѧѧاغو، مرجѧѧع سѧѧابق،   . د: یعتبѧѧره حیلѧѧة؛ مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول ھѧѧذا الخѧѧلاف؛ راجѧѧع     
  .٨٩محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص.  د-. وما بعدھا٥٩٧ص

توفیѧѧѧق حѧѧѧسن فѧѧѧرج، مرجѧѧѧع سѧѧѧابق، .  د-.٨٩محمѧѧѧود جمѧѧѧال الѧѧѧدین زكѧѧѧي، مرجѧѧѧع سѧѧѧابق، ص . د )٤(
م، ١٩٩١مѧصطفى محمѧد الجمѧال، النظریѧة العامѧة للقѧانون، الѧدار الجامعیѧة، لبنѧѧان         .  د-.٢٢٢ص
  .٣٠ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٩

؛ حیѧث تقѧوم ھѧذه الفكѧرة علѧى      )١( فكرة العقد الاجتماعي بین الحاكم والمحكوم -٥
افتراض لا أساس لھ في الحقیقة ولا في الواقѧع بھѧدف إیجѧاد تبریѧر للѧشكل الѧذي تأخѧذه            

، وكذا إیجاد تبریر للعلاقة بین الحاكم ورعیتھ؛ فقد برر أنصار )٢(الدولة وقبل ذلك نشأتھا
، وھذا )٣(قد الاجتماعي ھذه العلاقة بوجود عقد ینظم العلاقة بین الحاكم والمحكومفكرة الع

؛ بل لا یعدو كونھ مجرد افتراض قѧائم علѧى تѧصور    والحقیقةالعقد لا وجود لھ في الواقع     
  .)٤(ذھني محض

 مبدأ النیابة في التعاقد؛ النیابة ھي حلول إرادة النائب محل إرادة الأصیل فѧي        -٦
؛ وتقѧوم النیابѧة   )٥( قانوني مع إضѧافة آثѧار التѧصرف إلѧى الѧشخص الأصѧیل          إبرام تصرف 

  .على أساس حیلة مفادھا أن النائب یتقمص شخصیة الأصیل

 الأثѧѧر الرجعѧѧي للѧѧشرط، ومفѧѧاده أنѧѧھ إذا تحقѧѧق الѧѧشرط كوصѧѧف مѧѧن أوصѧѧاف     -٧
الالتѧѧزام أو تخلѧѧف، فѧѧإن أثѧѧره یѧѧستند إلѧѧى الماضѧѧي، أي یرتѧѧد إلѧѧى وقѧѧت انعقѧѧاد التѧѧصرف   

س إلى وقѧت تحقѧق الѧشرط أو تخلفѧھ؛ وھѧذا یمثѧل القاعѧدة العامѧة، لأن ھنѧاك حѧالات                ولی
  .)٦(مستثناة من قاعدة الأثر الرجعي للشرط

                                                             
  .٢١٩ى سید أحمد صقر، مرجع سابق، صمصطف. د )١(
  .٤٧منذر الفضل، مرجع سابق، ص. د )٢(
  .٨٧عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د )٣(
  .٢١٤صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د )٤(
أنور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني، . د: مزیداً من التفاصیل النیابة في التعاقد؛ راجع    )٥(

-ھـ ١٤٣٢نة بالفقھ الإسلامي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الخامسة، الأردن      دراسة مقار 
  . وما بعدھا٢٢م، ص٢٠١١

مزیداً مѧن التفاصѧیل حѧول القاعѧدة العامѧة لفكѧرة الأثѧر الرجعѧي للѧشرط والحѧالات المѧستثناة منھѧا؛                 )٦(
ار الفكѧر العربѧي، الطبعѧѧة   طلبѧة وھبѧة خطѧاب، أحكѧام الالتѧѧزام بѧین الѧشریعة والقѧانون، د       . د: راجѧع 

  . وما بعدھا١٥٠الأولى، بدون تاریخ، ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٠

  ؛ وقѧѧѧد نѧѧѧصت علѧѧѧى ذلѧѧѧك صѧѧѧراحة المѧѧѧادة رقѧѧѧѧم       )١( الأثѧѧѧر الرجعѧѧѧي للقѧѧѧسمة   -٨
  یعتبѧѧѧر المتقاسѧѧѧم  : "مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني المѧѧѧصري؛ حیѧѧѧث نѧѧѧصت علѧѧѧى أنѧѧѧھ     ) ٨٤٣(

 آلѧت إلیѧھ منѧذ أن تملѧك فѧي الѧشیوع، وأنѧھ لѧم یملѧك غیرھѧا فѧي بقیѧة               مالكاً للحѧصة التѧي    
فھѧذا الѧنص قѧد قѧرر تملѧك الѧشریك علѧى الѧشیوع بѧأثر رجعѧي، أي منѧذ بѧدء              ". الحصص

 أثѧر  كاشѧف   - والحѧال ھѧذه   -حالة الشیوع، ولیس مѧن وقѧت القѧسمة؛ وبالتѧالي للقѧسمة              
لمѧشرع لتبریѧر ھѧذا الأمѧر، كمѧا      ولیس منشئاً؛ وھذا یتضمن افتراضاً ملحوظاً، لجأ إلیѧھ ا         

 افتراضاً أو مجازاً أو تحѧایلاً  - ومن ثم فإنھا تُعد على ھذا النحو    -أن للقسمة أثراً رجعیاً     
علѧى الواقѧع ومخالفѧѧة للحقیقѧة؛ ذلѧك أن المѧѧال الѧذي آل إلѧى المتقاسѧѧم كѧان مملوكѧاً علѧѧى         

إلا مѧن تѧاریخ   الشیوع في الفترة الѧسابقة علѧى القѧسمة، ولѧم یفѧرز ویخѧصص للمتقاسѧم             
  .)٢(القسمة

 الأثر الرجعي للفسخ، الفسخ ھو جѧزاء مѧدني یترتѧب كنتیجѧة لعѧدم تنفیѧذ أحѧد         -٩
المتعاقدین لالتزامھ، ولѧذلك فѧإن ھѧذا الجѧزاء لا یتقѧرر إلا فѧي العقѧود التبادلیѧة، ویترتѧب                

 لѧم  على الفسخ عودة المتعاقدین إلى الحالة التي كان علیھا قبل إبرام العقد، وكѧأن العقѧد     
، وفѧѧي ھѧѧذا افتѧѧراض مѧѧؤداه أن العقѧѧد كѧѧأن لѧѧم یكѧѧن بالنѧѧسبة للمتعاقѧѧدین        )٣(ینعقѧѧد أصѧѧلاً 

  .، وھذا مخالف للحقیقة والواقع)٤(والغیر

                                                             
. مفلѧح بѧن ربیعѧان القحطѧاني، د    . د: مزیداً من التفاصیل حول الأثر الكاشف والناقل للقسمة؛ راجѧع   )١(

بھاء العلایلي، أحكام الملكیة في الفقھ الإسلامي والقانون، بѧدون ناشѧر، الطبعѧة الأولѧى، الریѧاض           
محمد عبد الرحمن الضویني، أحكام القسمة بین الفقھ .   د-.١٩٩ -١٩٤م، ص٢٠١٣ –ھـ ١٤٣٤

  . ٥٢٨ -٥١٥م، ص٢٠٠١الإسلامي والقانون المدني، دار الفكر العربي، الإسكندریة 
م، ١٩٩٠عبد الناصر توفیق العطار، شرح أحكام الملكیة، مؤسسة البستاني للطباعѧة، القѧاھرة     . د )٢(

  .١٥٥ص
  .٣٤٧لدین زكي، مرجع سابق، صمحمود جمال ا. د )٣(
  . وما بعدھا٢٥٤أنور سلطان، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل حول الفسخ؛ راجع )٤(



 

 

 

 

   

 ٨٨١

؛ حیѧѧث یجѧѧوز وفقѧѧاً لھѧѧذا الاشѧѧتراط أن یكتѧѧسب   )١( الاشѧѧتراط لمѧѧصلحة الغیѧѧر -١٠

  . )٢(شخص لیس طرفاً في العقد حقاً بموجب ھذا العقد

اصѧطناع مظھѧر كѧاذب فѧي تكѧوین تѧصرف       :  بالѧصوریة ، یقѧصد )٣( الѧصوریة -١١

الѧѧصوریة المطلقѧة، وھѧѧي  : الأول: قѧانوني بموجѧѧب عقѧد، وتنقѧѧسم الѧصوریة إلѧѧى نѧوعین    

: تنصب على التصرف القانوني ذاتھ؛ بمعنى اتخاذ مظھر لا وجود لѧھ فѧي الحقیقѧة؛ مثѧل         

أمѧا النѧوع   . نیѧھ قیام المدین ببیع بعض ممتلكاتھ صوریاً لإخراجھا عن الضمان العѧام لدائ     

فھѧو الѧصوریة النѧسبیة؛ وتѧرد علѧى نѧوع التѧصرف أو علѧى ركѧن أو شѧرط فیѧھ؛            : الثѧاني 

وھنѧѧا نجѧѧد نѧѧوعین مѧѧن التѧѧصرف، أحѧѧدھما ظѧѧاھر والآخѧѧر مѧѧستتر، ومѧѧن أمثلѧѧة الѧѧصوریة   

إبرام عقد ھبة في صورة عقد بیع، أو ذكر ثمن أقل من الثمن الحقیقي للتھرب       : النسبیة

  .)٤(ون في شأن رسوم التسجیلأو التحایل على القان

 افتѧѧراض إعѧѧلان المѧѧدعى علیѧѧھ فѧѧي بعѧѧض الحѧѧالات علѧѧى خѧѧلاف الحقیقѧѧة          -١٢

والواقع، ومن ذلك مثلاً إعѧلان المѧدعي علیѧھ عѧن طریѧق جھѧة الإدارة؛ حیѧث یكѧون ھѧذا            

                                                             
 ١٨٦أنور سلطان، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل حول الاشتراط لمصلحة الغیر؛ راجع        )١(

  .وما بعدھا
ون المѧدني المѧصري؛ فقѧد نѧصت المѧادة رقѧم       وقد أخѧذت بعѧض التѧشریعات بھѧذا الأمѧر ومنھѧا القѧان            )٢(

العقѧد لا یرتѧب التزامѧاً فѧي ذمѧة الغیѧر ولكѧن یجѧوز أن یكѧسبھ          :" من ھѧذا القѧانون علѧى أن    ) ١٥٢(
؛ وفي ھذا حیلة ولا شѧك مؤداھѧا انѧصراف أثѧر تѧصرف إلѧى شѧخص لѧیس طرفѧاً فѧي الرابطѧة               "حقاً

  .العقدیة
حمѧѧد مѧѧرزوق، نظریѧѧة الѧѧصوریة فѧѧي التѧѧشریع     أ. د: مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول الѧѧصوریة؛ راجѧѧع     )٣(

  .م١٩٥٧ جامعة القاھرة، -المصري، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق 
  .١١٨طلبة وھبة خطاب، مرجع سابق، ص. د )٤(



 

 

 

 

   

 ٨٨٢

الإعلان منتجاً لآثاره من وقت تسلیمھ للإدارة، ولیس من وقت اتѧصال علѧم المعلѧن إلیѧھ             

  .)١(بھ

بѧѧار المѧѧدعى علیѧѧھ حاضѧѧراً للجلѧѧسة رغѧѧم غیابѧѧھ والحكѧѧم علیѧѧھ مѧѧن ھѧѧذا     اعت-١٣
المنطلق، ومن ذلك مѧثلاً غیѧاب المѧدعي علیѧھ بعѧد قفѧل بѧاب المرافعѧة، ففѧي ھѧذه الحالѧة                  

 فѧي حѧال تعѧدد    - أیѧضاً  -؛ كما للمحكمѧة  )٢(یصدر الحكم وكأنھ حاضر على خلاف الحقیقة    
كѧѧم باعتبѧѧارھم حاضѧѧرین؛ ومѧѧن ثѧѧم  المѧѧدعي علѧѧیھم وغیѧѧاب الѧѧبعض مѧѧنھم أو كلھѧѧم أن تح 

یѧѧصدر الحكѧѧم فѧѧي حقھѧѧم حѧѧضوریاً ولѧѧیس غیابیѧѧاً؛ كمѧѧا للمحكمѧѧة جعѧѧل الحكѧѧم حѧѧضوریاً        
  .)٣(بالنسبة للبعض وغیابیاً بالنسبة للبعض الآخر

؛ حیѧث إن الأصѧل   )٤( اعتبار السكوت قبѧولاً، أو الѧسكوت المعبѧر عѧن الإرادة          -١٤
كوت في معرض الحاجة بیان؛ ومن ثم یعول والقاعدة أنھ لا ینسب لساكت قول، لكن الس     

  .على السكوت أحیاناً، على اعتبار أنھ یُعد رضاءً ضمنیاً

 الھبѧѧة، لقѧѧد أفѧѧسحت بعѧѧض التѧѧشریعات؛ ومنھѧѧا القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري،    -١٥
؛ ومѧѧن )٥(للأفѧراد التحایѧѧل علѧѧى حكѧم القѧѧانون ومخالفѧѧة أحكامѧѧھ بموجѧب اسѧѧتخدام الحیلѧѧة    

مѧن القѧانون المѧدني    ) ٤٨٨( الفقرة الأولى مѧن المѧادة رقѧم    تطبیقات ذلك؛ ما نصت علیھ 

                                                             
.  د-.٣٢٨على الشیخ، قانون المرافعات، بدون ناشر، بدون تاریخ، ص  . الأنصاري النیداني، د  . د )١(

ح نظام المرافعات الشرعیة الجدید، الطبعة الثالثة، دار حѧافظ  طلعت محمد دویدار، الوسیط في شر   
  . وما بعدھا٣٦٥م، ص٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦للطباعة والنشر، جدة 

  .٤٦٤طلعت محمد دویدار، مرجع سابق، ص. د )٢(
  . ٤٦٧-٤٦٦طلعت محمد دویدار، مرجع سابق، ص. د )٣(
عبѧد القѧادر   . د: اض أو حیلѧة؛ راجѧع  مزیداً من التفاصیل حول اعتبѧار الѧسكوت قبѧول ومѧن ثѧم افتѧر          )٤(

 -محمد قحطان، السكوت المعبر عن الإرادة وأثره في التѧصرفات، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الحقѧوق       
  .م١٩٩١جامعة عین شمس، القاھرة 

عكاشѧة عبѧѧد العѧѧال،  . ھѧѧشام صѧѧادق، د.  د-.٢١٨مѧصطفى سѧѧید أحمѧد صѧѧقر، مرجѧѧع سѧابق، ص   . د )٥(
  .٢٦٢مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٣

تكѧѧون الھبѧѧة بورقѧѧة رسѧѧمیة وإلا وقعѧѧت :" المѧصري؛ حیѧѧث نѧѧصت ھѧѧذه الفقѧѧرة علѧѧى أنѧѧھ 
؛ فالھبѧة وفقѧاً لھѧذه الفقѧرة یمكѧن أن تѧتم بورقѧة        "باطلة ما لѧم تѧتم تحѧت سѧتار عقѧد آخѧر        

  .عرفیة إذا وردت مثلاً في صورة عقد بیع متضمن ثمناً صوریاً

 افتѧѧراض التѧѧضامن فѧѧي الالتزامѧѧات التجاریѧѧة؛ یجѧѧب أن یكѧѧون للتѧѧضامن   - ١٦
في المعاملات المالیة المدنیة سنداً في نصوص القѧانون، أو       ) بین المدینین (السلبي  

بموجب اتفاق بین المدینین، ومؤدى ذلك أن التضامن لا یفترض في القانون المدني؛ 
یѧѧة؛ حیѧѧث اقتѧѧضت طبیعتھѧѧا ضѧѧرورة    التجارالمعѧѧاملاتوالأمѧѧر علѧѧى خѧѧلاف ذلѧѧك فѧѧي   

افتراض التضامن بین المدینین؛ فقد جرى العرف التجѧاري علѧى افتѧراض التѧضامن        
بین المدینین فѧي حѧال تعѧددھم؛ كمѧا قѧد یكѧون مѧصدر ھѧذا الافتѧراض نѧص القѧانون؛                    
ومفاد ما تقدم أن التضامن إذا كان مصدره العرف لا یحتاج إلى سند من القانون ولا 

 المدینین في المعاملات التجاریѧة؛ نظѧراً لكونѧھ مفترضѧاً بطبیعتѧھ، ونفѧس            اتفاقاً بین 
، وتتبلور الحكمة من تقریر افتراض )١(الأمر ومن باب أولى إذا كان مصدره القانون

التضامن في دعم الائتمان التجاري، حیث یمكن ھذا التضامن الدائن من مطالبѧة أي       
لحق في الاعتراض؛ ومن ثم لا یجوز لھ أن مدین بالدین كلھ، ولا یكون لھذا الأخیر ا

  .)٢(یدفع في مواجھة الدائن بالتقسیم ولا بالتجرید

 امتداد شخصیة المتوفى إلى ما بعѧد الوفѧاة اسѧتثناءً، إذا مѧات الѧشخص           - ١٧
وكانت تركتھ محملة بالدیون، فإن شخصیتھ القانونیة تبقى حكماً ولیس حقیقة طیلة 

                                                             
  .٥٦-٥٥طاوع منصور، مرجع سابق، صأنور م. د )١(
؛ وراجع في خصوص المسئولیة التضامنیة عن دیѧون  ٤٦محمد حسن الجبر، مرجع سابق، ص . د )٢(

 وما بعدھا؛ والمسئولیة التضامنیة للشریك المتضامن فѧي  ٢٤٠شركة التضامن، ذات المؤلف، ص 
  .٢٦٧شركة التوصیة البسیطة؛ ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٤

، وھذا أمر )١(ركة، أو بعبارة أخرى لحین سداد دیونھالفترة التي تستغرقھا تصفیة ت
  .)٢(افتراضي لا أساس من الواقع والحقیقة

تنقѧضي الشخѧصیة القانونیѧة قبѧل التحقѧق         الحكѧم بوفѧاة الغائѧب والمفقѧود،    -١٨
یقیناً من وفاة الشخص الغائب أو المفقѧود، وذلѧك إذا مѧرت مѧدة زمنیѧة علѧى اختفائѧھ أو                

    ѧѧسمى فѧѧا یѧѧذا مѧѧھ، وھѧѧي  غیبتѧѧالموت الحكمѧѧانون بѧѧل     )٣(ي القѧѧن قبیѧѧد مѧѧضاً یعѧѧذا أیѧѧ؛ وھ
  .)٤(الافتراض القانوني؛ لأنھ لیس ھناك ما یقطع یقیناً بوفاة الغائب أو المفقود

 - قیѧѧام المѧѧسئولیة المدنیѧѧة علѧѧى افتѧѧراض الخطѧѧأ؛ تقѧѧوم المѧѧسئولیة المدنیѧѧة   -١٩
یة متѧѧولي  علѧѧى أسѧѧاس افتѧѧراض الخطѧѧأ مѧѧن جانѧѧب بعѧѧض الأشѧѧخاص؛ فمѧѧسئول    -أحیانѧѧاً 

الرقابة، تقوم على أساس افتراض التقصیر في جانبھ، وھذا الخطأ قابل لإثبѧات العكѧس؛      
والخطأ المفترض في جانب المتبوع عѧن أعمѧال تابعیѧھ؛ وھѧو خطѧأ قابѧل لإثبѧات العكѧس               
أیѧѧضاً؛ والخطѧѧأ المفتѧѧرض فѧѧي جانѧѧب حѧѧارس الحیѧѧوان، وھѧѧذا الخطѧѧأ غیѧѧر قابѧѧل لإثبѧѧات       

لتقصیریة لحارس البنѧاء تقѧوم علѧى فكѧرة الخطѧأ المفتѧرض،       العكس، وكذلك المسئولیة ا  
ونفس الشيء نجده فѧي مѧسئولیة حѧارس الأشѧیاء غیѧر الحیѧة، حیѧث تقѧوم علѧى أسѧاس             

  .)٥(الخطأ المفترض الذي لا یقبل إثبات العكس

                                                             
رزق بن . خالد بن عبد العزیز الرویس، د.   د-.٤١٣سابق، صمحمود جمال الدین زكي، مرجع . د )١(

  .٢٤١مقبول الریس، مرجع سابق، ص
مѧصطفى عبѧد الحمیѧد عѧدوي، شѧفافیة الافتѧراض القѧانوني، تطبیѧق           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٢(

.  د-.  ومѧا بعѧدھا  ٩م، ص٢٠١٣على معاییر تحدیѧد لحظѧة المѧوت، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة         
تѧولي عبѧѧد المѧѧؤمن محمѧѧد المرسѧي، الѧѧوجیز فѧѧي تѧѧاریخ القѧانون، الطبعѧѧة الأولѧѧى، مرجѧѧع سѧѧابق،     م

 .١٩٤ص
مѧصطفى  .  د-. ٦١٦-٦٠٧توفیѧق حѧسن فѧرج، مرجѧع سѧابق، ص     . د: مزیداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع       )٣(

رزق بѧѧن مقبѧѧول  . خالѧѧد بѧѧن عبѧѧد العزیѧѧز الѧѧرویس، د  .  د-٤٢٨محمѧѧد الجمѧѧال، مرجѧѧع سѧѧابق، ص  
  . وما بعدھا٢٤١ابق، صالریس، مرجع س

  .٤١٤محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د )٤(
  .٣٦٥-٣٦١محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص.  د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٥(
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، الواقѧѧع أن العقѧѧار بالتخѧѧصیص یعѧѧد منقѧѧولاً بحѧѧسب   )١( العقѧѧار بالتخѧѧصیص-٢٠
 لخدمѧة عقѧار فتغیѧرت طبیعتѧھ ویأخѧذ حكѧم العقѧار ولѧیس         الأصل، كل ما ھنالѧك أنѧھ رصѧد     

؛ وذلѧك عѧن طریѧق    )٢(المنقول؛ شریطة أن تتوافر فیھ الشروط والأوضاع اللازمة قانونѧاً       
  .)٣(المجاز، أو الافتراض القانوني

؛ علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن المنقѧѧول بحѧѧسب المѧѧآل یعѧѧد   )٤( المنقѧѧول بحѧѧسب المѧѧآل -٢١
، ولا یعتبر كذلك )٥(ون اعتبره مجازاً أو افتراضاً منقولاًعقاراً بحسب الأصل؛ إلا أن القان 

أن یتم التحول في زمѧن قریѧب ووشѧیك    : إلا إذا توفرت فیھ شروط محددة؛ لعل من أھمھا    
  .)٦(الوقوع

   الإلغѧѧѧاء الѧѧѧضمني للقاعѧѧѧدة القانونیѧѧѧة فѧѧѧافتراض إلغѧѧѧاء القاعѧѧѧدة القانونیѧѧѧة     -٢٢
       ѧѧة، أو مѧѧن ذات المرتبѧѧد مѧѧص جدیѧѧع نѧѧارض مѧѧي تتعѧѧاً   التѧѧد افتراضѧѧى، یعѧѧة أدنѧѧن مرتب  

 قانونیѧѧѧاً، لأن الѧѧѧسلطة المختѧѧѧصة بالتѧѧѧشریع لѧѧѧم تѧѧѧصرح بالإلغѧѧѧاء؛ وإنمѧѧѧا یѧѧѧتم افتѧѧѧراض   
  .)٧(إلغائھ

                                                             
القѧسم  « حسن كیره، المѧدخل إلѧى القѧانون    . د: مزیداً من التفاصیل حول العقار بالتخصیص؛ راجع     )١(

. خالد بن عبد العزیز الرویس، د.   د-.٨٣٧ - ٨٣٣مرجع سابق، ص» للحقالثاني النظریة العامة 
  .٣٠٠ -٢٩٧رزق بن مقبول الریس، مرجع سابق، ص

  .٣٨٣-٣٨١مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٢(
  .٨٢٦-٨١٦توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٣(
  .٨٣٦-٨٢٩توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص. د: اً من التفاصیل؛ راجعمزید )٤(
  .٨٣٩مرجع سابق، ص» القسم الثاني النظریة العامة للحق« حسن كیره، المدخل إلى القانون .  د )٥(
خالѧد بѧن عبѧد    .  د-.٣٨٤مصطفى محمد الجمال، مرجع سѧابق، ص  . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٦(

  .٣٠٢زق بن مقبول الریس، مرجع سابق، صر. العزیز الرویس، د
مصطفى .  د- .١٠٧-١٠٦محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د: زیداً من التفاصیل؛ راجع )٧(

  .٢١٠محمد الجمال، مرجع سابق، ص
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 نظریة الشركة الفعلیة أو الواقعیة؛ إذا قѧضي بѧبطلان الѧشركة؛ سѧواء أكѧان            -٢٣
  ѧѧة ینبغѧѧد العامѧѧاً للقواعѧѧھ طبقѧѧاً؛ فإنѧѧاً مطلقѧѧسبیاً، أو بطلانѧѧاً نѧѧبطلان بطلانѧѧسحب الѧѧي أن ین

البطلان إلى الماضѧي؛ ومѧن ثѧم عѧودة الѧشركاء إلѧى الحالѧة التѧي كѧان علیھѧا قبѧل تكѧوین               
الѧѧشركة؛ بیѧѧد أن إعمѧѧال القاعѧѧدة العامѧѧة ھѧѧذه لا یمكѧѧن تطبیقѧѧھ علѧѧى إطلاقѧѧھ، ولѧѧذلك فقѧѧد    
اسѧتقر الѧѧرأي علѧѧى عѧѧدم سѧحب الѧѧبطلان علѧѧى الماضѧѧي وقѧصر سѧѧریانھ علѧѧى المѧѧستقبل،     

مة وصحیحة في الفترة من تكوینھا وحتى الحكم ببطلانھا؛ وتعد   وبالتالي تعد الشركة قائ   
باطلة ولیس لھا وجود في الفترة من الحكم ببطلانھا فصاعداً، وھذا یُعد افتراضاً ولѧیس          

  .)١(حقیقة، ولذلك سمیت الشركة ھذه بالشركة الواقعیة

٢٤-             ѧض البلѧي بعѧذا فѧا ھѧى یومنѧوداً إلѧي موجѧدان  نظام التبني، مازال نظام التبن
 . )٢(غیر الإسلامیة

                                                             
 وما ١٩٦محمد حسن الجبر، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل حول الشركة الفعلیة؛ راجع )١(

  .١٤٢-١٣٩طاوع منصور، مرجع سابق، صأنور م.  د-.بعدھا
عباس العبودي، مرجع سابق، .  د-.٢٦١عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د.  د )٢(

  .٨٨ص
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  المبحث الثاني
  أطر الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعية السعودي

  
 الѧسعودي الجدیѧد بموجѧب المرسѧوم الملكѧي رقѧم         الѧشرعیة صدر نظام المرافعات    

؛ وقѧѧѧد قѧѧѧسم المѧѧѧنظم  ) مѧѧѧادة نظامیѧѧѧة ٢٤٢(ھѧѧѧـ؛ متѧѧѧضمناً  ٢٢/١/١٤٣٥وتѧѧѧاریخ ) ١/م(
عة عشر باباً؛ وھذا التقسیم یُعد تقسیماً منھجیاً معتمداً على    السعودي ھذا النظام إلى أرب    

  .أسالیب الصیاغة المنھجیة الحدیثة للقوانین أو الأنظمة

والواقع لا یمكن القول بأن المنظم السعودي قѧد اعتنѧق مبѧدأ الافتѧراض القѧانوني         
إلѧѧى أن فѧي نظѧѧام المرافعѧѧات الѧشرعیة؛ إلا بعѧѧد مراجعѧѧة ھѧذا النظѧѧام برمتѧѧھ؛ وذلѧك مѧѧرده      

الافتѧراض لا یتقѧرر فѧي الѧنظم القانونیѧة الإجرائیѧة؛ إلا إذا قѧرر المѧنظم الأخѧذ بѧھ؛ سѧواء            
  .)١(بطریقة صریحة، أو بطریقة ضمنیة

والمتأمل في نظام المرافعات الشرعیة السعودي یجѧد أن المѧنظم قѧد تبنѧى نظریѧة        
لѧنص علیھѧا   الافتراض القانوني؛ سواء عن طریق النص علیھا صراحة، أو عن طریق ا     

بطریقة ضمنیة؛ ومن أمثلة النص الصریح على الافتراض القانوني؛ النصوص النظامیة 
 علیھ في بعѧض الحѧالات؛ واعتبѧار المѧدعى علیѧھ        المدعيالمتعلقة بافتراض العلم بتبلیغ     

حاضراً في الخصومة على الرغم من غیابѧھ حقیقѧة؛ ومѧن أمثلѧة الѧنص بطریقѧة ضѧمنیة                
لقانوني ما قرره المنظم الѧسعودي فѧي خѧصوص اعتبѧار المѧدعي      على الأخذ بالافتراض ا 

؛ حیѧث مѧن الثابѧت عѧدم     )٢(متنازلاً عѧن دعѧوى الحیѧازة فѧي حѧال تمѧسكھ بѧدعوى الملكیѧة         
؛ وقѧد یتبلѧور دور الافتѧراض القѧانوني فѧي      )٣(جواز الجمع بѧین دعѧوى الملكیѧة والحیѧازة       

                                                             
  .٣٢م، ص١٩٩٨) مصر(محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات . د )١(
  .لسعوديمن نظام المرافعات الشرعیة ا) ٢٠٩(راجع نص المادة رقم  )٢(
منѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي نظѧام المرافعѧات          . د: مزیداً من التفاصѧیل؛ راجѧع      )٣(

  .١٧٦م، ص٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٨الشرعیة السعودي، الطبعة الأولى، دار الإجادة، الریاض 
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ھ صѧراحة أو ضѧمناً؛ بѧل    نظام المرافعات الشرعیة السعودي لیس على أساس النص علی  
علѧѧى أسѧѧاس اسѧѧتخلاص ھѧѧذا الѧѧدور مѧѧن خѧѧلال الѧѧشروحات الفقھیѧѧة؛ وھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن         

؛ ومن ذلك على سبیل المثѧال افتѧراض     )١(الافتراض یسمى بالافتراض المفسر أو الفقھي     
؛ وذلѧѧك فѧѧي حѧѧالات محѧѧددة یكѧѧون القاضѧѧي فیھѧѧا    )٢(عѧѧدم صѧѧلاحیة القاضѧѧي لنظѧѧر النѧѧزاع  

  .)٣(، وسماعھا بقوة النظامممنوعاً من نظر الدعوى

وفي ضوء ما تقدم؛ ونزولاً علیھ؛ یمكننا تقѧسیم ھѧذا المبحѧث إلѧى خمѧسة مطالѧب؛        
  :بیانھا كالتالي

 مفترضات وجود نظریة الافتراض القѧانوني فѧي نظѧام المرافعѧات        :المطلب الأول
  .الشرعیة السعودي

انوني فѧѧي  اسѧتخدام المѧنظم الѧѧسعودي للافتѧراض القѧ    مبѧررات  :المطلـب الثــاني
  .نظام المرافعات الشرعیة

 الافتѧѧراض القѧѧانوني الѧѧصریح فѧѧي نظѧѧام المرافعѧѧات  تطبیقѧѧات :المطلــب الثالــث
  .الشرعیة السعودي

ــع ــب الراب  الافتѧѧراض القѧѧانوني الѧѧضمني فѧѧي نظѧѧام المرافعѧѧات   تطبیقѧѧات :المطل
  .الشرعیة السعودي

لمرافعѧѧات  تطبیقѧѧات الافتѧѧراض القѧѧانوني الفقھѧѧي فѧѧي نظѧѧام ا :المطلــب الخــامس
  .الشرعیة السعودي

                                                             
. د -. ومѧا بعѧدھا  ٥٠أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سѧابق، ص . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )١(

  . ٤٥السید عبد الحمید فودة، مرجع سابق، ص
منѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي نظѧام المرافعѧات          . د: مزیداً من التفاصѧیل؛ راجѧع      )٢(

  . وما بعدھا٧٨الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٤(راجع نص المادة رقم  )٣(
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  المطلب الأول
  مفترضات وجود نظرية الافتراض القانوني

  في نظام المرافعات الشرعية السعودي
  

لكѧѧي یمكѧѧن القѧѧول باعتنѧѧاق المѧѧنظم لنظریѧѧة الافتѧѧراض؛ فإنѧѧھ یجѧѧب أن تتѧѧوافر        
مفترضѧѧات أو شѧѧروط محѧѧددة؛ وھѧѧذه الѧѧشروط أو تلѧѧك المفترضѧѧات متѧѧوافرة فѧѧي نظѧѧام         

الشرعیة السعودي؛ حیث أخذ المنظم السعودي بھذه النظریة؛ سواء بطریقѧة        المرافعات  
صریحة، أم بطریقة ضمنیة؛ ویظھر ذلك بوضوح من خلال وجѧود أربعѧة مفترضѧات فѧي         

النص علѧى الافتѧراض القѧانوني فѧي النظѧام؛ وتحقѧق غایѧة الافتѧراض         : ھذا النظام، وھي  
ة من الإجراء وفقѧاً لنظѧام المرافعѧات،    القانوني المنصوص علیھ نظاماً؛ وأن تتحقق الغای  

وعѧѧѧدم انقطѧѧѧاع تسلѧѧѧسل إجѧѧѧراءات الخѧѧѧصومة فѧѧѧي بعѧѧѧض الحѧѧѧالات؛ وسѧѧѧنعرض لھѧѧѧذه       
  :المفترضات تباعاً؛ وذلك على النحو التالي

 النص علѧى الافتѧراض القѧانوني فѧي نظѧام المرافعѧات الѧشرعیة              :المفترض الأول
عودي، یلمس فѧي سѧھولة ویѧسر    إن المتأمل في نظام المرافعات الشرعیة الس   : السعودي

أن المنظم السعودي؛ قد أعتنق نظریة الافتراض القانوني في ھѧذا النظѧام؛ والѧدلیل علѧى       
ذلك أنھ نص في نصوص عدیدة على الافتراض القانوني؛ سواء أكان ھذا النص قد جاء 

  .)١(بطریقة صریحة، أم بطریقة ضمنیة

                                                             
ة كثیرة تقرر وتؤكد على وجود نظریة الافتراض القانوني في نظام المرافعات توجد نصوص نظامی )١(

الثاني والثالث من : الشرعیة السعودي؛ وسنعرض لتحلیل ھذه النصوص من خلال عرض المطالب
  .ھذا المبحث
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جب نص نظامي؛ فإنھ لا یجوز وطالما أن الافتراض القانوني لا یتقرر إلا بمو
؛ كما لا یجوز لھم سحب )١(للقاضي، أو للخصوم إنشاء الافتراض أو التمسك بآثاره

  .)٢(دلالة الافتراض المقرر بموجب نص على حالات لم یرد بشأنھا نص

 أن تتحقѧق غایѧة الافتѧراض القѧانوني المنѧصوص علیھѧا فѧي             :المفترض الثـاني
لا یكفѧي فقѧط الѧنص علѧى الافتѧراض القѧانوني فѧي        : ينظام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعود      

النظام، حتى یمكن القول باعتناق المѧنظم لنظریѧة الافتѧراض؛ بѧل یلѧزم إلѧى جѧوار وجѧود             
ھѧѧذا الѧѧѧنص، تحقѧѧѧق الافتѧѧѧراض لغایتѧѧѧھ بطریقѧѧة واضѧѧѧحة لا یعتریھѧѧѧا شѧѧѧك ولا لѧѧѧبس ولا    

تتحقѧѧق  وحѧѧده لا یكفѧѧي؛ بѧѧل یجѧѧب أن - والحѧѧال ھѧѧذه -غمѧѧوض؛ فѧѧالنص علѧѧى الافتѧѧراض 
الغایة من النص على الافتراض؛ وھذه الغایة تختلف من موضع إلѧى آخѧر؛ فمѧثلاً الѧنص       
علѧѧى اعتبѧѧار الحكѧѧم حѧѧضوریاً بالنѧѧسبة للخѧѧصم، إذا حѧѧضر حتѧѧى ولѧѧو جلѧѧسة واحѧѧدة مѧѧن     

؛ حیѧث یكفѧي حѧضور    )٣(جلسات الخصومة؛ فھѧذا الѧنص یحقѧق فحѧوى وغایѧة الافتѧراض         
، )٤(در فѧي حقѧھ حكمѧاً حѧضوریاً ولѧیس غیابیѧاً      الخصم لجلسة واحدة لاعتبار الحكѧم الѧصا     

فحضور الخصم ھنا تحقق بھ العلم بوجود خصومة، ومن ثم تتحقѧق الغایѧة مѧن مقتѧضى         
الافتراض؛ ومن المعلوم أن لاعتبار الحكم حضوریاً بالنسبة للخѧصم أھمیѧة بالغѧة؛ حیѧث             

  .ضةلا یجوز لھذا الخصم طالما الحكم حضوریاً الاعتراض علیھ بطریق المعار

 أن تتحقق الغایة من الافتراض القانوني وفقاً للإجراءات :المفترض الثالث
مما لا شك فیھ أن الخصومة : والأشكال الواردة في نظام المرافعات الشرعیة السعودي

                                                             
جوتیѧار عبѧѧد االله مѧصطفى، الإفتѧѧراض القѧѧانوني فѧي قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة،      . أ )١(

 .٧١ع سابق، صمرج
 .٣٢محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص. د )٢(
جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات     . أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٣(

  . وما بعدھا٧٩المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
  .٣٤ فكرة الافتراض في قانون المرافعات، مرجع سابق، صمحمد الصاوي مصطفى،. د )٤(



 

 

 

 

   

 ٨٩١

القضائیة تُعد سلسلة من الإجراءات المتتابعة والمتتالیة، وھذه الإجراءات تتم وفقاً لما 
المرافعات الشرعیة؛ وبالتالي فإنھ لا یكفي النص على ھو منصوص علیھ في نظام 

الافتراض فحسب، بل یجب أن یكون الافتراض ذا غایة قانونیة، وھذه الغایة التي یصبو 
 یجب أن تكون المقدمات المؤدیة - من جراء اعتناقھ للافتراض -المنظم إلى تحقیقھا 

ات والأشكال المعتمدة؛ فإذا لم یتم إلیھا قد تمت وفقاً لما یقرره النظام من خلال الإجراء
 والحال - )١(احترام ھذه الإجراءات، أو تلك الأشكال؛ فلا یعول على الافتراض القانوني

أنھ : ؛ لأن نظام المرافعات یُعد من أبرز مقوماتھ أو خصائصھ)٢( ومن ثم لا یُعتد بھ-ھذه 
 أحد الأطر الھامة التي یقوم یُعد نظاماً إجرائیاً أو شكلیاً؛ وبالتالي فإن احترام الشكل

  .علیھا ھذا النظام

وتطبیقاً لذلك؛ فإن النص على تحدید الأشخاص الذین تѧسلم إلѧیھم أوراق التبلیѧغ     
لا یكفي وحده لاعتبار وجود نظریة الافتراض القانوني؛ بل یلزم لѧھ أن تحقѧق      ) الإعلان(

تѧم إذا سѧلم الإعѧلان لأحѧد     الغایة مѧن التبلیѧغ؛ وھѧي غایѧة اعتبرھѧا المѧنظم أن التبلیѧغ قѧد           
الاشخاص الذین حددھم المنظم؛ كما یلزم فوق ھذین الأمرین كذلك أن یتم البلیغ بطریقة      
صحیحة؛ وفقاً لنظام المرافعات الشرعیة؛ فیجب مثلاً أن یѧتم الإعѧلان إذا كѧان ورقیѧاً فѧي        

  . الأوقات المحددة نظاماً

ومة فѧي حالѧة افتѧراض        عѧدم انقطѧاع تسلѧسل إجѧراءات الخѧص           :المفترض الرابع
لكي یكون افتѧراض العلѧم بѧالإجراءات ناجعѧاً ومحققѧاً للغایѧة المرجѧوة              : العلم بالإجراءات 

منѧѧھ، فإنѧѧѧھ یجѧѧѧب أن یكѧѧѧون ھѧѧѧذا الافتѧѧѧراض معمѧѧولاً بѧѧѧھ فѧѧѧي خѧѧѧصومة لѧѧѧم تنقطѧѧѧع فیھѧѧѧا    

                                                             
نبیѧل إسѧماعیل عمѧر، عѧدم فعالیѧة الجѧزاءات الإجرائیѧة فѧي قѧانون           . د: مزیداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع       )١(

 . وما بعدھا٢٨١م، ص٢٠٠٧المرافعات، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة 
 .٣٦قانون المرافعات، مرجع سابق، صمحمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في . د )٢(



 

 

 

 

   

 ٨٩٢

؛ لأن العلم بسیر الخصومة بعد انقطاعھѧا لا یمكѧن أن یѧتم إلا إذا تѧم التبلیѧغ        )١(الإجراءات
حیح من جدید، ومن ثم إذا تم افتراض حѧضور الخѧصم قبѧل انقطѧاع الخѧصومة؛ فѧإن          الص

ھذا الافتراض لا یسري في مواجھة ھذا الخصم بعد انقطاعھا، إلا إذا تم تبلیغھ من جدید 
  .  بسیر الخصومة بعد زوال السبب الذي أدى إلى انقطاعھا

  
  المطلب الثاني

  مبررات استخدام المنظم السعودي 
  ض القانوني في نظام المرافعات الشرعيةللافترا

  
رأینѧا أنѧѧھ لا یمكѧѧن القѧول بѧѧأن المѧѧنظم قѧد اعتنѧѧق نظریѧѧة الافتѧراض القѧѧانوني مѧѧن      
عدمѧѧھ؛ إلا بعѧѧد مراجعѧѧة نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة برمتѧѧھ؛ وقѧѧد اسѧѧتبان لنѧѧا بعѧѧد ھѧѧذه          

لѧѧك المراجعѧة أن المѧنظم الѧѧسعودي قѧد أخѧѧذ بنظریѧة الافتѧѧراض القѧانوني، والѧѧدلیل علѧى ذ      
  .المفترضات السالف بیانھا في المطلب السابق

وإذا كان المنظم السعودي قد أخذ بھذه النظریة؛ فإن الѧسؤال الѧذي یطѧرح نفѧسھ           
مѧا ھѧي المبѧررات التѧي دفعѧت المѧنظم الѧسعودي إلѧى الأخѧذ بھѧذه              : على بساط البحث ھو   

  .النظریة في نظام المرافعات الشرعیة؟

 تلمسھا من خѧلال عѧدة أمѧور یتѧضح مѧن خѧلال       إن الإجابة عن ھذا التساؤل یمكن  
عرضھا الأسباب أو المبررات التѧي دفعѧت المѧنظم الѧسعودي إلѧى اعتنѧاق ھѧذه النظریѧة؛               

  :ومن ھذه المبررات على سبیل المثال لا الحصر؛ ما یلي

                                                             
نبیѧѧل إسѧѧماعیل عمѧѧر، عѧѧدم فعالیѧѧة الجѧѧزاءات الإجرائیѧѧة فѧѧي قѧѧانون المرافعѧѧات، مرجѧѧع سѧѧابق،      . د )١(

  .٢٨١ص



 

 

 

 

   

 ٨٩٣

 لمѧا كѧان نظѧام المرافعѧѧات    :أن نظـام المرافعـات مـن الأنظمــة الـشكلية: ًأولا
شѧكلي؛ فѧإن التمتѧع بالأحكѧام الѧواردة فѧي ھѧذا النظѧام یقتѧضي          یتمیز بأنھ نظѧام إجرائѧي و      

ضرورة اتباع شكل معین؛ وھذا الشكل الھدف منھ تحقیق المѧصلحتین العامѧة والخاصѧة          
معاً؛ وبالتالي إذا لم یتبع المخاطب بالإجراء الشكل المنѧصوص علیѧھ نظامѧاً؛ فإنѧھ یكѧون       

 یتطلبھا نظام المرافعات لا تُعد شكلیة غیر جدیر بالحمایة القضائیة؛ بید أن الشكلیة التي  
؛ لأن ھذا النظام یحرص في الكثیر من المواضع علѧى تحقیѧق اعتبѧارات العѧدل          )١(مفرطة

  .؛ ومن ثم عدم ضیاع حقوق الأفراد بسبب ھفوات شكلیة)٢(والعدالة

ولعѧѧل اتبѧѧاع المѧѧنظم حیѧѧال الإجѧѧراءات المتخѧѧذة فѧѧي الخѧѧصومة نھѧѧج الافتѧѧراض         
؛ )٣(ى عدم تكرار الإجراء؛ وھذا الأمر یحكمھ مبدأ عدم الھدر الإجرائي     القانوني؛ مرده إل  

 علѧى  -؛ فاعتبѧار أن الخѧصم قѧد أُعلѧن افتراضѧاً لا حقیقѧة       )٤(أو مبدأ تقلیل نفقات الإجѧراء   
  . یُعد أحد تطبیقات ھذا المبدأ-سبیل المثال 

التطبيـق الجيـد لـبعض المبــادئ التـي تقـوم عليهـا الخــصومة : ًثانيـا
 مѧن المعلѧѧوم أن الخѧصومة القѧضائیة تقѧوم علѧѧى جملѧة مѧن المبѧادئ التѧѧي لا        :يةالقـضائ

، ومن ھذه المبادئ؛ مبѧدأ تمكѧین المحكمѧة المختѧصة مѧن مباشѧرة       )٥(یتسع المقام لذكرھا  

                                                             
محمود عمر محمود، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة السعودي، الطبعة الأولى، دار   . د )١(

 .٢٦صم، ٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦خوارزم العلمیة للنشر، جدة 
منѧولي عبѧد المѧѧؤمن محمѧد المرسѧѧي، الѧوجیز فѧي نظѧѧام المرافعѧات الѧѧشرعیة الѧسعودي، مرجѧѧع        . د )٢(

  .١٧سابق، ص
نبیѧѧل إسѧѧماعیل عمѧѧر، الھѧѧدر الإجرائѧѧي  : مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حیѧѧال ھѧѧذا المبѧѧدأ بوجѧѧھ عѧѧام؛ راجѧѧع   )٣(

عة الأولى، دار الجامعѧة  واقتصادیات الإجراء، دراسة في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة، الطب    
  .م١٩٩٩الجدیدة للنشر، الإسكندریة 

نبیѧѧل إسѧѧماعیل عمѧѧر، عѧѧدم فعالیѧѧة الجѧѧزاءات الإجرائیѧѧة فѧѧي قѧѧانون المرافعѧѧات، مرجѧѧع سѧѧابق،      . د )٤(
  .٢٨٥ص

وجѧѧدي فھمѧѧي : مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول المبѧѧادئ التѧѧي تقѧѧوم علیھѧѧا الخѧѧصومة القѧѧضائیة؛ راجѧѧع   )٥(
خصم أمام القضاء المدني، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، الѧسنة   راغب، دراسات في مركز ال    

= 



 

 

 

 

   

 ٨٩٤

الخѧѧصومة فѧѧي مواجھѧѧة الѧѧسلوك الѧѧسلبي لѧѧبعض أطرافھѧѧا، علѧѧى أسѧѧاس افتѧѧراض تحقѧѧق   
، ومѧن ثѧم افتѧراض    )١(ومة القѧضائیة المواجھة بمجرد اتصال علم الخصوم بانعقاد الخѧص   

  .حضور ھذا الخصم على الرغم من أنھ لم یحضر حقیقة

  المطلب الثالث
  تطبيقات الافتراض القانوني الصريح
  في نظام المرافعات الشرعية السعودي

  سѧѧѧѧبق أن ذكرنѧѧѧѧا أن الѧѧѧѧنص علѧѧѧѧى الافتѧѧѧѧراض القѧѧѧѧانوني قѧѧѧѧد یكѧѧѧѧون بموجѧѧѧѧب     
نѧѧا فѧѧي ھѧѧذا المطلѧѧب ینحѧѧصر فѧѧي نѧѧص صѧѧریح، أو بموجѧѧب نѧѧص ضѧѧمني، ومحѧѧور اھتمام

تطبیقѧѧѧات الѧѧѧنص الѧѧѧصریح علѧѧѧى الافتѧѧѧراض القѧѧѧانوني فѧѧѧي نظѧѧѧام المرافعѧѧѧات الѧѧѧشرعیة     
  .السعودي

والواقѧѧع أن المѧѧنظم الѧѧسعودي قѧѧد نѧѧص صѧѧراحة علѧѧى إعمѧѧال نظریѧѧة الافتѧѧراض   
  القѧѧѧانوني فѧѧѧي عѧѧѧدة مواضѧѧѧع بنظѧѧѧام المرافعѧѧѧات الѧѧѧشرعیة؛ ومѧѧѧن ھѧѧѧذه المواضѧѧѧع علѧѧѧى    

فتراضѧѧي بѧѧالتبلیغ القѧѧضائي؛ فѧѧإذا كѧѧان الأصѧѧل ھѧѧو العلѧѧم الیقینѧѧي    العلѧѧم الا: سѧѧبیل المثѧѧال
بالتبلیغ؛ إلا أن المنظم السعودي قد خرج عن ھѧذا الأصѧل مقѧرراً افتѧراض تبلیѧغ الخѧصم          

حѧѧسن سѧѧیر : فѧѧي حѧѧالات محѧѧددة؛ وذلѧѧك تحقیقѧѧاً لجملѧѧة مѧѧن الاعتبѧѧارات؛ لعѧѧل مѧѧن أھمھѧѧا  
مѧѧالاً لمبѧѧدأ تحقیѧѧق العدالѧѧة   الخѧѧصومة والبعѧѧد عѧѧن الѧѧبطء فѧѧي اتخѧѧاذ الإجѧѧراء؛ وذلѧѧك إع     

  .الناجزة

                                                             
= 

إبراھیم نجیب سعد، القانون القѧضائي الخѧاص،   .  د-. وما بعدھا١٠٣م، ص١٩٧٦عام ) ١٨(رقم  
 . وما بعدھا٦١١م، ص١٩٩٩الجزء الثاني، منشأة المعارف، الإسكندریة 

 مصطفى، الإفتراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات     جوتیار عبد االله. أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )١(
  . وما بعدھا١٢٩المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٩٥

ویقصد بالعلم الافتراضي؛ اعتبار المطلوب تبلیغھ مبلغاً بالإجراء مجازاً أو ظناً، 
، استخدم مѧصطلح العلѧم الظنѧي بѧدلاً مѧن      )٢(، ویفضل البعض من الفقھاء  )١(ولیس حقیقة 

مѧع غلبѧة   مصطلح العلم الافتراضي، على أساس أن الظن ھѧو التѧردد بѧین العلѧم والجھѧل        
احتمال العلم؛ ولأن العلم الافتراضي قائم علѧى أسѧاس حیلѧة قانونیѧة مبناھѧا تغلیѧب العلѧم            

ونحѧن مѧن جانبنѧا لا نؤیѧد ھѧذا الѧرأي       . )٣(على الجھل بطریقة تحكمیة قد لا تصادف واقع 
لأن مصطلحي الظن والافتراض وإن كانت بینھما فѧروق مѧن الوجھѧة اللغویѧة، إلا أنѧھ لا          

 تكѧاد  - فѧي نظرنѧا   - الفروق في السیاق القѧانوني؛ لأن دلالتھمѧا القانونیѧة      توجد مثل ھذه  
  .تكون واحدة

ومѧѧن تطبیقѧѧات العلѧѧم الافتراضѧѧي بѧѧالتبلیغ القѧѧضائي بموجѧѧب نѧѧص صѧѧریح وفقѧѧاً   
لنظѧѧѧѧام المرافعѧѧѧѧات الѧѧѧѧشرعیة الѧѧѧѧسعودي؛ افتѧѧѧѧراض التبلیѧѧѧѧغ عبѧѧѧѧر اسѧѧѧѧتعمال الوسѧѧѧѧائل    

مѧة، وافتѧراض التبلیѧѧغ لѧدى جھѧѧة الإدارة،    الإلكترونیѧة، وافتѧراض التبلیѧѧغ فѧي مكѧѧان الإقا   
وافتراض التبلیغ بالطرق غیر الاعتیادیة، ولھذا سنعرض لھذه الأنواع من طرق التبلیغ      
الافتراضي، والحضور الافتراضي في الخصومة، واعتبار المدعى علیѧھ نѧاكلاً، واعتبѧار          

  :المدعي تاركاً لدعواه؛ وذلك من خلال الفروع التالیة

  . افتراض العلم بالتبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة:الفرع الأول

  .افتراض العلم بالتبلیغ في محل الإقامة: الفرع الثاني

  . افتراض العلم بالتبلیغ لدى جھة الإدارة:الفرع الثالث
                                                             

طلعت محمد دویدار، الإعلان القضائي بین قیمة الوقѧت فѧي الѧدعوى ومبѧدأ سѧلطان الإرادة فѧي        . د  )١(
 . ٩٠م، ص٢٠٠٣الخصومة، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، الإسكندریة 

طلعѧѧت محمѧѧد دویѧѧدار، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الجدیѧѧد، مرجѧѧع سѧѧابق،        . د  )٢(
  .٣٦٥ص

أحمد ھندي، العلم القانوني بین الواقع والمنطق في التنظیم القѧانوني،   . د: عكس ھذا الرأي؛ راجع    )٣(
  .٣م، ص١٩٩٩دراسة في الإعلان، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة 



 

 

 

 

   

 ٨٩٦

  .افتراض العلم بالتبلیغ بالطرق غیر الاعتیادیة: الرابع الفرع

  .الحضور الافتراضي في الخصومة: الخامس الفرع

  .اعتبار المدعى علیھ ناكلاً: السادس لفرعا

  .اعتبار المدعي تاركاً لدعواه: السابع الفرع

  الفرع الأول
  افتراض العلم بالتبليغ عبر الوسائل الإلكترونية

ھѧـ؛ متѧضمناً الموافقѧة    ٢٥/٣/١٤٣٩وتѧاریخ  ) ١٤٣٨٨(صدر الأمر الملكي رقѧم   
ائیة؛ وبناءً على ھذا الأمر، ونزولاً على استعمال الوسائل الإلكترونیة في التبلیغات القض

؛ وتѧѧѧاریخ  )٢١٩/٦/٣٩(علیѧѧѧھ؛ فقѧѧѧد أصѧѧѧدر المجلѧѧѧس الأعلѧѧѧى للقѧѧѧضاء، قѧѧѧراره رقѧѧѧم        
ھѧѧـ؛ واضѧѧعاً الѧѧضوابط والѧѧشروط النظامیѧѧة الواجѧѧب توافرھѧѧا فѧѧي التبلیѧѧغ       ٢١/٤/١٤٣٩

  .القضائي الإلكتروني

  وبموجѧѧѧѧب ھѧѧѧѧѧذا القѧѧѧѧѧرار یعتبѧѧѧѧѧر التبلیѧѧѧѧѧغ عبѧѧѧѧѧر الوسѧѧѧѧѧائل الإلكترونیѧѧѧѧѧة منتجѧѧѧѧѧاً   
  لآثѧѧاره النظامیѧѧة وتبلیغѧѧاً لѧѧشخص المرسѧѧل إلیѧѧھ، وذلѧѧك شѧѧریطة أن یѧѧتم ھѧѧذا التبلیѧѧѧغ،          

  :)١(وفق ما یلي

 أن یتم التبلیѧغ عبѧر الرسѧائل النѧصیة علѧى الھѧاتف المحمѧول الموثѧق لѧدى الجھѧة             -١
المختѧѧصة، أو عبѧѧر البریѧѧد الإلكترونѧѧي للѧѧشخص الطبیعѧѧي، أو المعنѧѧوي، إذا كѧѧان   

لمبلغ، أو كان مدوناً في عقد بین طرفي الѧدعوى، أو فѧي   مجال ھذا البرید عائداً ل  
الموقѧѧع الإلكترونѧѧي الخѧѧاص بѧѧالمبلغ، أو موثقѧѧاً لѧѧدى جھѧѧة حكومیѧѧة، أو كѧѧان ھѧѧذا  

                                                             
  .ھـ٤/٥/١٤٣٩وتاریخ ) ت/١٠٢٠(معالي وزیر العدل رقم راجع تعمیم  )١(



 

 

 

 

   

 ٨٩٧

عن طریѧق إحѧدى الحѧسابات المѧسجلة     ) التبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة  (التبلیغ  
  .)١(في أي من الأنظمة الآلیة الحكومیة

واجب توافرھѧا فѧي التبلیѧغ، وفѧي صѧحیفة الѧدعوى عѧدة         أن یضاف إلى البیانات ال   -٢
رقѧم الھویѧة، أو الѧسجل التجѧاري للمѧدعي علیѧھ، أو المبلѧغ،            : بیانات أخرى، ھي  

ویكѧѧون عѧѧبء تѧѧوفیر ذلѧѧك علѧѧى المѧѧدعي أو علѧѧى طالѧѧب التنفیѧѧذ أو علѧѧى طالѧѧب        
  .)٢(التبلیغ، بحسب الأحوال

٣-      ѧسالف بیانھѧة الѧائل الإلكترونیѧتعمال الوسѧة     أن یكون اسѧة الإلكترونیѧر الأنظمѧا عب
  .)٣(المعتمدة لدى وزارة العدل

 على -وفي ضوء ما سبق؛ وترتیباً علیھ؛ فإن التبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة 
 یُعد تبلیغاً قائم على افتراض العلم بالتبلیغ بموجب نص صریح؛ -النحو السالف بیانھ 

لمجلس الأعلى للقضاء، قد أشار ولعل ما یدلل على ذلك أن البند أولاً من نص قرار ا
 -صراحة إلى أن التبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة یُعد منتجاً لآثاره النظامیة؛ فالمنظم 

 قد افترض العلم في جانب المعني بالوسیلة الإلكترونیة في مجال التبلیغ -والحال ھذه 
  .القضائي

                                                             
راجѧѧع البنѧѧد رقѧѧم أولاً مѧѧن قѧѧرار  المجلѧѧس الأعلѧѧى للقѧѧضاء فѧѧي المملكѧѧة العربیѧѧة الѧѧسعودیة رقѧѧم            )١(

  .ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(
 راجѧѧع البنѧѧد رقѧѧم ثانیѧѧاً مѧѧن قѧѧرار المجلѧѧس الأعلѧѧى للقѧѧضاء فѧѧي المملكѧѧة العربیѧѧة الѧѧسعودیة رقѧѧم            )٢(

 .ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(
راجѧѧع البنѧѧد رقѧѧم ثالثѧѧاً مѧѧن قѧѧرار  المجلѧѧس الأعلѧѧى للقѧѧضاء فѧѧي المملكѧѧة العربیѧѧة الѧѧسعودیة رقѧѧم           )٣(

 . ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(



 

 

 

 

   

 ٨٩٨

  الفرع الثاني
  افتراض العلم بالتبليغ في محل الإقامة

نعرض في ھذا السیاق للتبلیغ  أو الإعلان في محل الإقامѧة تفѧصیلاً؛ لأن ذلѧك    لن  
؛ وإنما سنعرض لھذا الموضوع بوصف كونھ تطبیقاً     )١(محلھ المؤلفات والمراجع العامة   

صѧѧѧریحاً مѧѧѧن تطبیقѧѧѧات نظریѧѧѧة الافتѧѧѧراض القѧѧѧانوني فѧѧѧي نظѧѧѧام المرافعѧѧѧات الѧѧѧشرعیة         
  .)٢(السعودي

قامѧѧة یѧѧستلزم قیѧѧام القѧѧائم علѧѧى التبلیѧѧغ بتѧѧسلیم     والواقѧѧع أن التبلیѧѧغ فѧѧي محѧѧل الإ  
، في المكان الذي یقطنھ الѧشخص علѧى وجѧھ الاعتیѧاد، وقѧد أوضѧح           )٣(الأوراق القضائیة 

                                                             
نبیѧل إسѧماعیل عمѧر،    . د: مزیداً من التفاصیل حول الإعلان القضائي في القانون المѧصري؛ راجѧع     )١(

 ومѧѧا ١٥م، ص١٩٨١راق القѧѧضائیة، منѧѧشأة المعѧѧارف، الطبعѧѧة الأولѧѧى، الإسѧѧكندریة     إعѧѧلان الأو
عاشور السید مبروك، نظرات في طرق تسلیم الإعѧلان، حلѧول علمیѧة وعملیѧة لمѧشاكل         .  د -.بعدھا

أحمد ھندي، .  د-. وما بعدھا١٧م، ص١٩٨٨تسلیم الإعلان الیومیة، مكتبة الجلاء الجدیدة بمصر 
.  د- .  وما بعدھا٢٧بین الواقع والمنطق في التنظیم القانوني، مرجع سابق، صالإعلان القضائي، 

عاشور مبروك، الجدید في عالم الإعلان القضائي، دراسة تحلیلیة انتقادیѧة، دار النھѧضة العربیѧة،       
وللمزیѧѧد مѧѧن التفاصѧѧیل حѧѧول التبلیѧѧغ فѧѧي نظѧѧام المرافعѧѧات    .  ومѧѧا بعѧѧدھا١١م، ص٢٠٠٣القѧѧاھرة 

ھایف بن صالح الوسیدي،  الإعلان القضائي في الفقھ الإسلامي ونظام . أ: راجعالشرعیة الملغي؛ 
المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الѧѧسعودي، دراسѧѧة مقارنѧѧة، رسѧѧالة مقدمѧѧة اسѧѧتكمالاً للحѧѧصول علѧѧى درجѧѧة       

  . وما بعدھا٣٨م، ص٢٠٠٦ -ھـ ١٤٢٧الماجستیر، جامعة نایف العربیة للعلوم الأمنیة، الریاض 
یل عن التبلیغ في محل الإقامة وفقاً لنظام المرافعات الشرعیة السعودي الجدیѧد؛      مزیداً من التفاص    )٢(

طلعت محمد دویدار، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة الجدیѧد، مرجѧع سѧابق،           . د: راجع
منولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في نظام المرافعات الشرعیة السعودي،     .  د -.٣٦٥ص

 .ما بعدھا و٧٨مرجع سابق، ص
: الجدیر بالذكر أن الأشخاص المنوط بھم الإعѧلان وفقѧاً لنظѧام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي؛ ھѧم            )٣(

 أن یتم الإعلان بموجب رسѧائل عبѧر   - كما رأینا -المحضرون، المدعي، القطاع الخاص؛ كما أجیز  
یѧام بѧھ خѧلال خمѧسة     الجوال أو عبر البرید الالكتروني؛ ویجب على الشخص المنѧوط بѧھ التبلیѧغ الق          

عشر یوماً على الأكثر من خلال تسلیمھ إلیھ؛ إلا إذا كان قد حدد لنظر الدعوى جلسة تقع في أثناء   
منѧولي  . د: ھذا الموعد؛ فعندئذ یجب أن یتم تسلیم التبلیغ قبل الجلسة؛ مزیداً من التفاصѧیل؛ راجѧع         

الѧѧسعودي، مرجѧѧع سѧѧابق،  عبѧѧد المѧѧؤمن محمѧѧد المرسѧѧي، الѧѧوجیز فѧѧي نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة     
 . وما بعدھا٢٥٤ص



 

 

 

 

   

 ٨٩٩

المنظم محل إقامة البدو الرحѧل، واعتبѧره ھѧو المكѧان الѧذي یقطنѧھ الѧشخص وقѧت إقامѧة             
 المكѧان الموقѧوف   الدعوى؛ أما بالنسبة للموقوفین والسجناء؛ فإن محل إقامة كѧل منھمѧا      

أو المسجون فیھ أي منھما؛ وقѧد خѧول المѧنظم أي شѧخص أن یختѧار مكѧان إقامѧة خѧاص             
  .)١(بغرض تلقي الإخطارات والتبلیغات فیھ

والتبلیغ في محل إقامة الشخص یُعد متحققاً ومنتجاً لآثاره القانونیة؛ وفقاً لنظѧام    
للخѧѧصم ذاتѧѧھ وفѧѧق ضѧѧوابط  المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الѧѧسعودي، حتѧѧى ولѧѧو لѧѧم یѧѧسلم التبلیѧѧغ   

محѧѧددة؛ وھѧѧذا مѧѧرده إلѧѧى أن التبلیѧѧغ قѧѧد تѧѧم مѧѧن الوجھѧѧة القانونیѧѧة علѧѧى أسѧѧاس العلѧѧم          
  .الافتراضي بجانب الخصم المعني بالتبلیغ

ویكون التبلیغ في محل الإقامة متحققاً، حتى ولو لم یسلم للمعني بھ، شѧریطة أن      
الѧزوج  (بلیغѧھ، أو لأحѧد مѧن أھلѧھ     إمѧا وكیѧل المѧراد ت   : یسلم ھѧذا التبلیѧغ لأحѧد مѧن ھѧؤلاء         

على أساس رابطة الѧدم دون تحدیѧد درجѧة قرابѧة محѧددة      (، أو لأحد من أقاربھ   )والزوجة
، أو لأحѧѧد مѧѧن أصѧѧھاره دون تحدیѧѧد  )شѧѧریطة أن یكѧѧون مѧѧن الѧѧساكنین مѧѧع المѧѧراد تبلیغѧѧھ  

 درجة قرابة محددة؛ شریطة أن یكون من الساكنین مع المراد تبلیغھ، أو لأحد من خدمѧھ      
  .)٢()وھم من تربطھ بالمعني بالتبلیغ رابطة تبعیة(

 أن المنظم السعودي، لѧم یѧراع ترتیبѧاً معینѧاً     -  في ھذا السیاق -والجدیر بالذكر؛   
حیال تسلیم التبلیغ لغیر شخص الخصم المعني؛ ومن ثѧم فإنѧھ یجѧوز للقѧائم علѧى التبلیѧغ         

أو ) زوجتѧھ (تѧى فѧي وجѧود أھلѧھ     أن یسلم أحداً من الخدم العاملین لدى المѧراد تبلیغѧھ، ح        
 - )٣( مع بعض من الفقھѧاء -في وجود أحداً من أقاربھ أو أصھاره؛ ومع ھذا؛ فإننا نتفق      

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩(راجع نص المادة رقم  )١(
 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٤(راجع نص المادة رقم  )٢(
طلعѧѧت محمѧѧد دویѧѧدار، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الجدیѧѧد، مرجѧѧع سѧѧابق،          . د )٣(

  .٣٧١ص



 

 

 

 

   

 ٩٠٠

حیال أنھ ینبغي على القائم بالتبلیغ أن یتحرى الدقة حیال تسلیمھ للتبلیغ، وأن یدل ظاھر 
 أن -لحѧال ھѧذه    وا-المستلم على أنھ سیسلم ھذا التبلیغ للمعني بѧھ؛ ومѧن ثѧم فإنѧھ یجѧب          

، وأن یكѧون  )١(أن یكѧون مѧستلم التبلیѧغ كبیѧراً، ولѧیس صѧغیراً      : یراعѧي عѧدة أمѧور؛ منھѧا    
عѧѧاقلاً، ولѧѧیس مجنونѧѧاً، وألا یكѧѧون ھنѧѧاك تعѧѧارض فѧѧي المѧѧصالح بѧѧین المعنѧѧي بѧѧالتبلیغ         
والمسلم إلیھ التبلیغ في محل إقامتھ؛ كما لو كان المستلم قریباً، والتبلیغ متعلѧق بѧدعوى     

  .)٢(ین ھذا القریب والمعني بالتبلیغمیراث ب

وفي ضوء ما سبق؛ ونزولاً علیھ؛ فإنھ یجب حتى یكون التبلیغ في محѧل الإقامѧة           
 منتجѧاً لآثѧاره القانونیѧة، تѧوافر الѧشروط      - بوصف كونھ أحد تطبیقات العلم الافتراضي      -

  :التالیة

  .)٣( ألا یكون مستلم التبلیغ ھو الشخص المعني بھذا التبلیغ-١

  .، أي القائم على التبلیغ)٤( أن یتم من قبل الشخص الذي حدده المنظم-٢

  .)٥( أن یتم في المكان الذي حدده المنظم-٣

  .)١(؛)٦( أن یتم في الموعد الذي حدده المنظم-٤

                                                             
شترط في القانون المѧصري أن یكѧون مѧن اسѧتلم التبلیѧغ كامѧل الأھلیѧة؛ فیكفѧي أن یكѧون ممیѧزاً             لا ی  )١(

ومدركاً لأھمیة التبلیغ الѧذي اسѧتلمھ؛ وذلѧك مѧرده إلѧى أن اسѧتلام التبلیѧغ لا یعتبѧر تѧصرفاً قانونیѧاً؛                
م، ١٩٨٠فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، دار النھضة العربیѧة، القѧاھرة     . د: راجع

  .٤٣٤ص
جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات     . أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٢(

  .  وما بعدھا١٤٧المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
 .لأنھ لو سلم التبلیغ للشخص المعني بھ؛ فإننا  نكون أمام علم یقیني ولیس افتراضي )٣(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١١(ة رقم راجع نص الماد )٤(
 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩(راجع نص المادة رقم  )٥(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٤٣(راجع نص المادة رقم  )٦(



 

 

 

 

   

 ٩٠١

  .)٢( أن یسلم لشخص من الأشخاص الذین حددھم المنظم-٥

تلقي التبلیغ سیُحیط  أن یراعي القائم على التبلیغ، اعتبارات التأكد من أن م-٦
  .)٣(المعني بھذا التبلیغ بمقتضاه

 ألا یكون ھناك تعارض في المصالح بین مستلم التبلیغ والمعني بھ، وھذا الشرط -٧
لم ینص علیھ في نظام المرافعات الشرعیة السعودي، ولذلك سنوصي في خاتمة 

  .من ھذا النظام) ١٤(البحث بضرورة إدراجھ في نص المادة رقم 

  ع الثالثالفر
  افتراض العلم بالتبليغ لدى جهة الإدارة

الأصل والقاعدة أن یسلم المُحضر صورة التبلیغ ومرفقاتھا إلى من وجھѧت إلیѧھ           
، أو عملھ إن وجد، وإلا فیسلمھا إلى من یقرر أنھ وكیلھ، أو یعمل في    )٤(في مكان إقامتھ  

 فإذا لم یوجد مѧنھم أحѧد،   خدمتھ، أو أنھ من الساكنین معھ من أھلھ، وأقاربھ، وأصھاره،     

                                                             
= 
یجѧب علѧى الѧشخص المنѧѧوط بѧھ التبلیѧغ القیѧام بѧѧھ خѧلال خمѧسة عѧشر یومѧѧاً علѧى الأكثѧر مѧن خѧѧلال              )١(

تسلیمھ إلیھ؛ إلا إذا كان قد حدد لنظر الدعوى جلسة تقع في أثناء ھذا الموعد؛ فعندئذ یجب أن یتم  
منѧѧولي عبѧѧد المѧѧؤمن محمѧѧد المرسѧѧي، الѧѧوجیز فѧѧي نظѧѧام       . د: تѧѧسلیم التبلیѧѧغ قبѧѧل الجلѧѧسة؛ راجѧѧع   

  .٢٥٥المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص
  .افعات الشرعیة السعوديمن نظام المر) ١٤(راجع نص المادة رقم  )٢(
  .٤٣٤فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، ص. د )٣(
یقѧѧصد بمكѧѧان الإقامѧѧة فѧѧي تطبیѧѧق أحكѧѧام نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الѧѧسعودي المكѧѧان الѧѧذي یقطنѧѧھ    )٤(

طنѧھ  الشخص على وجھ الاعتیاد، وبالنسبة للبدو الرحل یعد مكѧان إقامѧة الѧشخص المكѧان الѧذي یق          
عند إقامة الدعوى، وبالنسبة إلى الموقوفین والسجناء یعد مكان إقامة الشخص المكان الموقѧوف         

ویجوز لأي شخص أن یѧـختار مكѧان إقـѧـامة خـѧـاصاً یتــѧـلقى فیھѧا التبلیغѧات        . فیھ أو المسجون فیھ 
ء الخѧاص أو  بالإضافة إلى مكان إقامتھ العѧام، وإذا غیѧر الخѧصم مكѧان إقامتѧھ سѧوا       التي توجھ إلیھ 

مѧن نظѧام المرافعѧات    ) ٩(العام، فیجب علیھ إبلاغ المحكمة بذلك؛ راجѧع فѧي ذلѧك نѧص المѧادة رقѧم          
  .الشرعیة السعودي



 

 

 

 

   

 ٩٠٢

أو امتنع من وجد منھم عن التسلّم أو كان قاصراً؛ فیسلم المحضر أو القائم على التبلیغ، 
 إلѧى عمѧدة الحѧي، أو مركѧز الѧشرطة، أو رئѧیس       - بحѧسب الأحѧوال    -الصورة ومرفقاتھѧا    

المركѧѧز، أو معѧѧرّف القبیلѧѧѧة، الѧѧذین یقѧѧع مكѧѧѧان إقامѧѧة الموجѧѧھ إلیѧѧѧھ التبلیѧѧغ فѧѧي نطѧѧѧاق         
  .)١(ختصاصھم حسب الترتیب السابق، مع أخذ توقیعھم على الأصل بالتسلّما

ویجب على المحضر خلال أربع وعشرین ساعة من تѧسلیم الѧصورة إلѧى أي مѧن       
 -الجھات المذكورة أن یرسل إلى الموجھ إلیѧھ التبلیѧغ فѧي مكѧان إقامتѧھ أو عملѧھ خطابѧاً              

 سѧѧلمت إلѧѧى تلѧѧك الجھѧѧة، وعلѧѧى    یخبѧѧره فیѧѧھ بѧѧأن الѧѧصورة -مѧѧسجلاً مѧѧع إشѧѧعار بالتѧѧسلم  
المحضر كѧذلك أن یبѧین ذلѧك فѧي حینѧھ بالتفѧصیل فѧي أصѧل التبلیѧغ، ویُعѧد التبلیѧغ منتجѧاً                 

وعلѧѧѧى رؤسѧѧѧاء المراكѧѧѧز، ومراكѧѧѧز . )٢(لآثѧѧاره مѧѧѧن وقѧѧѧت تѧѧѧسلیم الѧѧѧصورة لجھѧѧѧة الإدارة 
الشرطة، وعمد الأحیاء، وكذا معرفي القبائل، أن یساعدوا المحضر على أداء مھمتھ كل     

  .)٣(حدود اختصاصھفي 

إن الإعѧѧلان لجھѧѧة الإدارة لا یكѧѧون منتجѧѧاً    : وفѧѧي ضѧѧوء مѧѧا سѧѧبق؛ یمكѧѧن القѧѧول    
  :لآثاره؛ إلا إذا توافرت فیھ جملة من الشروط؛ منھا

 أن یكون المحضر، أو القائم بالإعلان، قد انتقل لمحل إقامة المراد تبلیغھ، ولم -١
جوده ورفض تسلمھ، أو یستطع تسلیم الإعلان لعدم وجود من یتسلمھ، أو و

  .وجوده ولكن لا تتوافر شروط التسلیم فیھ

 أن یقوم المحضر بتسلیم الإعلان لجھة الإدارة في ذات یوم عدم تمكنھ من -٢
  .تسلیمھ في محل الإقامة، وعلى جھة الإدارة مساعدة المحضر في إنجاز مھمتھ

                                                             
منѧولي عبѧد المѧѧؤمن محمѧد المرسѧѧي، الѧوجیز فѧي نظѧѧام المرافعѧات الѧѧشرعیة الѧسعودي، مرجѧѧع        . د )١(

 .٢٥٦، ص٢٥٥سابق، ص
  .فعات الشرعیة السعوديمن نظام المرا) ١٤(راجع نص المادة رقم  )٢(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٥(راجع نص المادة رقم  )٣(



 

 

 

 

   

 ٩٠٣

من )  ساعة٢٤( أن یقوم المحضر بإرسال خطاب  مسجل للمعني بالإعلان خلال -٣
 یخبره فیھ بأن الصورة - مع إشعار بالتسلم -تسلیم الإعلان للجھة الإداریة 

  .سلمت إلى جھة الإدارة

فإذا توافرت الشروط السالف بیانھا؛ عُد المعني بالتبلیغ مبلغاً بھ على سبیل 
 الافتراض، ومن ثم یكون التبلیغ منتجاً لآثاره النظامیة، ولا یحق للمعني بالتبلیغ
التشكیك في حصول ھذا التبلیغ، وبھذا نجد أن التبلیغ لجھة الإدارة یُعد تبلیغاً قائماً على 

  .فكرة العلم الافتراضي، كما نجد أنھ یُعد تطبیقاً من تطبیقات نظریة الافتراض القانوني

  الفرع الرابع
  افتراض العلم بالتبليغ بالطرق غير الاعتيادية

م وفقاً للعلم الافتراضي فѧي حالѧة كѧون التبلیѧغ قѧد تѧم       یعتبر المنظم أن التبلیغ قد ت 
بѧالطرق غیѧѧر الاعتیادیѧة؛ ویقѧѧصد بھѧذه الطѧѧرق بعѧѧض الحѧالات التѧѧي یكѧون فیھѧѧا التبلیѧѧغ       

تبلیѧغ  ): أي غیر الاعتیادیة(منتجاً لآثاره النظامیة متى تم وفقاً للنظام؛ ومن ھذه الطرق  
        ѧیم خѧشخص المقѧغ الѧة، وتبلیѧنعرض    الشخص مجھول محل الإقامѧبلاد؛ وسѧدود الѧارج ح

  :تباعاً لھاتین الحالتین؛ وذلك على النحو التالي

إذا كѧان المعنѧي بѧالتبلیغ لѧیس لѧھ مكѧان إقامѧة        :  تبلیغ الشخص مجھѧول محѧل الإقامѧة        -١
معѧѧروف، أو مكѧѧان إقامѧѧة مختѧѧار فѧѧي المملكѧѧة؛ فإنѧѧھ یѧѧتم إعلانѧѧھ إلѧѧى وزارة الداخلیѧѧة     

ذر تبلیѧѧغ مѧѧن لا یعѧѧرف عنوانѧѧھ، أو لѧѧم یمتثѧѧل      ، وإذا تعѧѧ)١(بѧѧالطرق الإداریѧѧة المتبعѧѧة  

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٧(راجع نص المادة رقم  )١(



 

 

 

 

   

 ٩٠٤

 علѧى  -بالحضور أمام المحكمة رغم تبلیغھ؛ فإنѧھ یجѧوز للمحكمѧة المختѧصة أن تقѧرر              
  .)١( وقف خدماتھ لدى الدوائر والجھات الحكومیة-سبیل العقوبة 

إذا كѧان مكѧان إقامѧة الموجѧھ إلیѧھ التبلیѧغ       :  تبلیغ الشخص المقیم خѧارج حѧدود الѧبلاد       -٢
المملكѧѧѧة فترسѧѧѧل صѧѧѧورة التبلیѧѧѧغ إلѧѧѧى وزارة الخارجیѧѧѧة لتوصѧѧѧیلھا بѧѧѧالطرق     خѧѧѧارج 

؛ )٢(الدبلوماسیة، ویكتفى بالرد الѧذي یفیѧد وصѧول الѧصورة إلѧى الموجѧھ إلیѧھ التبلیѧغ                
  .وبھذا یتحقق افتراض العلم بالتبلیغ، ومن ثم یكون التبلیغ منتجاً لآثاره القانونیة

  الفرع الخامس
  مةالحضور الافتراضي في الخصو

الأصѧѧل والقاعѧѧدة أن یحѧѧضر الخѧѧصم جلѧѧسات الخѧѧصومة؛ سѧѧواء بنفѧѧسھ، أو عѧѧن    
، بید أن ھذا الخѧصم قѧد لا یحѧضر لا بنفѧسھ ولا عѧن طریѧق ممثѧل لѧھ،           )٣( طریق ممثل لھ  

وقد یكون عدم الحضور ھذا مرده إلى وجود عارض یحول دون الحضور؛ كالمرض، أو       
                                                             

مѧن اللائحѧة التنفیذیѧة لنظѧام المرافعѧات الѧشرعیة       ) ١٧(راجع الفقرة الخامسة من نص المادة رقم      )١(
  .السعودي

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٩( نص المادة رقم راجع )٢(
واقع الأمѧر أن مفھѧوم حѧضور أطѧراف الخѧصومة وغیѧابھم فѧي القѧانون المقѧارن مѧن الأمѧور التѧي                  )٣(

تختلѧف بѧشأنھا الѧرؤى؛ ففѧي التѧشریعات التѧي تطبѧق نظѧام المرافعѧات الѧشفویة؛ یكѧون لا مفѧر مѧن              
ممثل لѧھ؛ أمѧا فѧي الأنظمѧة التѧي تأخѧذ بنظѧام المرافعѧات         حضور الخصم سواء بنفسھ أو عن طریق     

الكتابیة؛ فإنھ لا یلزم حضور الخصم طالما قѧدم مѧذكرات دفѧاع مكتوبѧة؛ فѧالعبرة والحѧال ھѧذه لѧیس           
بحѧضور الخѧصم أو مѧن یمثلѧھ؛ وإنمѧا العبѧرة بتقدیمѧھ للمѧذكرات مѧن عدمѧھ؛ مزیѧداً مѧن التفاصѧیل؛              

 :؛ الجѧѧزء الثѧѧاني )دراسѧѧة مقارنѧѧة (اكمѧѧات المدنیѧѧة  أحمѧѧد عѧѧوض الزغبѧѧي، أصѧѧول المح  . د: راجѧѧع
.  وما بعدھا٦٢٠م، ص٢٠٠٣ دار وائل للطباعة والنشر، عمان  الأحكام وطرق الطعن؛-التقاضي 

الأصل والقاعدة وفقاً لنظام المرافعات الشرعیة السعودي؛ أن تكون المرافعѧة شѧفھیة، واسѧتثناءً      و
كتوبة تتبادل صورھا بین الخصوم، ویحفظ أصلھا فѧي  یجوز تقدیم الأقوال أو الدفوع في مذكرات م   

ملѧف القѧضیة مѧع الإشѧѧارة إلیھѧا فѧي الѧѧضبط، وعلѧى المحكمѧة أن تعطѧѧي الخѧصوم المھѧل المناسѧѧبة          
للاطلاع على المستندات والرد علیھا كلما اقتضت الحѧال ذلѧك؛ فѧالمنظم الѧسعودي والحѧال ھѧذه قѧد           

من ) ٦٥(مكتوبة كاستثناء؛ راجع نص المادة رقم اعتنق المرافعات الشفویة كأصل؛ والمرافعات ال
 .نظام المرافعات الشرعیة



 

 

 

 

   

 ٩٠٥

 بالخѧصومة، وتفѧضیلھ اتخѧاذ موقѧف     ، وقد یكون مѧرده إلѧى عѧدم مبѧالاة الخѧصم         )١(السفر
، وفي ھذه الحالة الأخیѧرة یعامѧل المѧنظم ھѧذا الخѧصم بنقѧیض مقѧصوده؛          )٢(سلبي حیالھا 

؛ وذلѧѧك علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن عѧѧدم   )٣(ومѧѧن ثѧѧم یعتبѧѧره حاضѧѧراً للخѧѧصومة؛ لأنѧѧھ سѧѧيء النیѧѧة   
حѧضوره حقیقѧة، وفقѧاً لѧضوابط محѧددة؛ فѧإذا اعتبѧѧره المѧنظم كѧذلك كنѧا أمѧام تطبیѧق مѧѧن            

  .قات الافتراض القانونيتطبی

والمتأمل في نظѧام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي؛ یجѧد أن المѧنظم الѧسعودي قѧد          
؛ وذلѧѧك فѧѧي عѧѧدة  )٤(اعتبѧѧر الخѧѧصم حاضѧѧراً للخѧѧصومة علѧѧى سѧѧبیل المجѧѧاز أو الافتѧѧراض  

  :مناسبات منھا؛ على سبیل المثال لا الحصر؛ ما یلي

أو عѧѧن طریѧѧق وكیلѧѧھ؛ أو حالѧѧة غیѧѧاب المѧѧدعى علیѧѧھ المبلѧѧغ بالخѧѧصومة لشخѧѧصھ،   -١
أودع ھذا الوكیل مذكرة بدفاعھ ثم غاب، أو حضر المدعي علیھ جلسة من جلѧسات      
الخصومة ثم غاب بعد ذلك؛ فإن المدعي علیھ یُعد حاضراً؛ ومن ثم تحكѧم المحكمѧة           

 تطبیقاً من - ولا شك -، وھذا یُعد  )٥(في الخصومة مع اعتبار المدعي علیھ حاضراً      
  . القانوني في نظام المرافعات الشرعیةتطبیقات الافتراض

                                                             
جوتیѧار عبѧѧد االله مѧصطفى، الإفتѧѧراض القѧѧانوني فѧي قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧة، دراسѧѧة مقارنѧѧة،      . أ )١(

  .١٦٧مرجع سابق، ص
أمام القѧضاء  عاشور السید مبروك، النظام القانوني لمثول الخصوم . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٢(

 ومѧا  ١٥م، ص١٩٨٨) مѧصر (المدني، دراسة تحلیلیة مقارنة، مكتبة الجѧلاء الجدیѧدة، المنѧصورة     
محمود الѧسید عمѧر التحیѧوي، حѧضور صѧاحب الѧصفة الإجرائیѧة، دار الجامعѧة الجدیѧدة            .  د -.بعدھا

  . وما بعدھا٢٠م، ص٢٠٠٣للنشر، الإسكندریة 
  .٦٣٠ء المدني، مرجع سابق، صفتحي والي، الوسیط في قانون القضا. د )٣(
بید أنھ یجب على القاضي في نفس الوقت أن یُعمل بعض القواعد التي تحمي الخصم الغائب؛ ومن     )٤(

التأكد مѧن صѧحة تبلیغѧھ، وإعلانѧھ بمنطѧوق كѧل حكѧم متعلѧق بالإثبѧات یѧصدر فѧي غیبتѧھ؛                 : ذلك مثلاً 
 القѧضاء المѧѧدني، مرجѧع سѧѧابق،   فتحѧي والѧѧي، الوسѧیط فѧѧي قѧانون   . د: مزیѧداً مѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧع   

 . وما بعدھا٦٣٧ص
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٥٧(راجع الفقرة الثانیة من نص المادة رقم  )٥(



 

 

 

 

   

 ٩٠٦

٢-          ѧر، فѧبعض الآخѧضھم دون الѧاب بعѧیھم وغیѧدعى علѧدد المѧدعى   حالة تعѧدد المѧإذا تع
علیھم، وكان بعضھم قد بلغ لشخѧصھ، وبعѧضھم الآخѧر لѧم یبلѧغ لشخѧصھ، وتغیبѧوا              

 فѧي غیѧѧر الѧѧدعاوى  -جمیعѧاً، أو تغیѧѧب مѧن لѧѧم یبلѧغ لشخѧѧصھ، وجѧѧب علѧى المحكمѧѧة     
یل نظر الدعوى إلѧى جلѧسة تالیѧة، ویتѧولى  المѧدعي تبلیѧغ مѧن لѧم          تأج -المستعجلة  

 مѧѧرده إلѧѧى - فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة -یبلѧѧغ لشخѧѧصھ مѧѧن الغѧѧائبین، ولعѧѧل تأجیѧѧل الѧѧدعوى   
الحفاظ على وحدة الخصومة؛ وفي جمیѧع الأحѧول یُعѧد الحكѧم فѧي الѧدعوى فѧي حѧق            

 تطبیقѧاً  - شѧك   ولا- وھѧذا الحكѧم یُعѧد    .)١(من تبلغ من المدعى علیھم حكماً حضوریاً     
  .من تطبیقات الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعیة

 في - على النحو السالف بیانھ -وتكمن الغایة من اعتبار المدعى علیھ حاضراً 
الحرص على سیر الخصومة بانتظام واضطراد دون عراقیل : عدة أمور، لعل من أھمھا

لة الخصم المھمل بنقیض مقصوده، قد تكون مفتعلة من جانب المدعى علیھ؛ معام
والتقلیل من صدور أحكام غیابیة یعترض علیھا فیما بعد عن طریق المعارضة بوصف 

  .كونھا طریق عادي من طرق الاعتراض على الأحكام

  الفرع السادس
  ًاعتبار المدعى عليه ناكلا

تین؛ یعتبر المدعى علیھ ناكلاً وفقاً لنظام المرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي فѧي حѧال          
  :ھما

إذا امتنع المدعى علیھ عѧن الجѧواب كلیѧاً، أو أجѧاب بجѧواب غیѧر مѧلاقٍ للѧدعوى،               -١
وكرر علیھ القاضي طلب الجѧواب الѧصحیح ثلاثѧاً فѧي الجلѧسة نفѧسھا؛ فѧإذا أصѧر               

  .)٣(، وأجرى في القضیة المقتضى الشرعي)٢(على ذلك عَدّه ناكلاً بعد إنذاره
                                                             

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٥٨(راجع نص المادة رقم  )١(
تك نѧاكلاً وقѧضیت علیѧك    الإنذار أن یقول القاضي للمدعى علیھ إذا لم تجب على دعوى المدعي جعل  )٢(

ویكرر ذلك علیھ ثلاثاً، ویدونھ في ضبط القѧضیة، فѧإن أجѧاب وإلا عѧده القاضѧي نѧاكلاً، وأجѧرى مѧا             
 .یلزم شرعاً

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٦٧(راجع نص المادة رقم  )٣(



 

 

 

 

   

 ٩٠٧

جواب دون عذر مقبول، أو حضر وامتنع  إذا تخلف الخصم عن الحضور للاست-٢
عن الإجابة دون مسوغ؛ فللمحكمة المختصة بنظر النزاع أن تسمع البینة، وأن 
تستخلص ما تراه من ذلك التخلف، أو الامتناع، فإذا لم تكن لدیھ بینة عُد ھذا 

 ناكلاً، - المتخلف عن الحضور أو الممتنع عن الإجابة دون مسوغ - الخصم 
  .)١(المحكمة ما یلزم وفق المقتضى الشرعيومن ثم تجري 

والمتأمل في ما سبق یلمس في سھولة ویسر؛ أن المنظم قد اعتبر المدعى 
علیھ ناكلاً، ومن ثم یحكم القاضي على اعتبار أن المدعى علیھ مسلماً بمطالب المدعي، 

  .وذلك على الرغم من أن المدعى علیھ لم یسلم صراحة بما طلبھ خصمھ

  بعالفرع السا
  ًاعتبار المدعي تاركا لدعواه

یجوز وقف الخصومة بناءً على اتفاق أطراف الخصومة على عѧدم الѧسیر فیھѧا        
مدة لا تزید عن ستة أشھر من تاریخ إقرار المحكمة لاتفاقھم، ولا یكون لھذا الوقف أثѧر   

ویجѧوز لأي مѧن طرفѧي الخѧصومة طلѧب      . في أي موعد حتمي قد حدده النظام لإجѧراء مѧا   
وإذا لم یعاود . في الدعوى قبل انتھاء المدة المتفق علیھا، شریطة موافقة خصمھالسیر 

الخصوم السیر في الدعوى في الأیام العشرة التالیѧة لنھایѧة الأجѧل المتفѧق علیѧھ والمقѧر          
، فعѧѧدم قیѧѧام المѧѧدعي بطلѧѧب  )٢(مѧѧن قبѧѧل المحكمѧѧة المختѧѧصة، عѧѧُد المѧѧدعي تاركѧѧاً لѧѧدعواه   

 یفتѧرض معѧѧھ أنѧھ لا یرغѧѧب فѧي اسѧѧتمرار    -الحѧال ھѧѧذه   و-معѧاودة الѧѧسیر فѧي الخѧѧصومة   
دعواه؛ ومن ثم یُعد تاركاً لھا، وھذا یُعد ولا شك تطبیقاً صریحاً مѧن تطبیقѧات الافتѧراض          

  .القانوني

  

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٠٧(راجع نص المادة رقم  )١(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٨٦(نص المادة رقم راجع  )٢(



 

 

 

 

   

 ٩٠٨

  المطلب الرابع
  تطبيقات الافتراض القانوني الضمني
  في نظام المرافعات الشرعية السعودي

  

 الذي لم ینص علیھ المنظم صراحة، یقصد بالافتراض الضمني؛ ذلك الافتراض
ولكنھ یستخلص بطریقة ضمنیة تفھم من واقع الحال؛ ولھذا النوع من الافتراض 

  :القانوني عدة تطبیقات؛ منھا على سبیل المثال لا الحصر؛ ما یلي

المنѧѧع الوجѧѧوبي أو عѧѧدم الѧѧصلاحیة  ( افتѧѧراض عѧѧدم صѧѧلاحیة القاضѧѧي بنظѧѧر النѧѧزاع  -١
لمرافعѧات الѧشرعیة الѧسعودي علѧى عѧدة حѧالات لا یجѧوز            نѧص نظѧام ا    ): )١(الحتمیة

، أو سѧѧماع الѧѧدعوى، حتѧѧى ولѧѧو لѧѧم  )٢( نظѧѧر النѧѧزاع- إذا تѧѧوافرت إحѧѧداھا -للقاضѧѧي 
یطلѧѧѧب ذلѧѧѧك أحѧѧѧد الخѧѧѧصوم؛ وھѧѧѧذه الحѧѧѧالات وردت علѧѧѧى سѧѧѧبیل الحѧѧѧصر، وبیانھѧѧѧا  

  :)٣(كالتالي

  جѧѧѧѧة  إذا كѧѧѧѧان زوجѧѧѧѧاً لأحѧѧѧѧد الخѧѧѧѧصوم أو كѧѧѧѧان قریبѧѧѧѧاً أو صѧѧѧѧھراً لѧѧѧѧھ إلѧѧѧѧى الدر     -أ
  .الرابعة

 إذا كѧѧان لѧѧھ أو لزوجتѧѧھ خѧѧصومة قائمѧѧة مѧѧع أحѧѧد الخѧѧصوم فѧѧي الѧѧدعوى أو مѧѧع     -ب
  .زوجتھ

                                                             
 ٨٢طلعت محمد دویدار، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة الجدید، مرجع سابق، ص     . د  )١(

 .وما بعدھا
مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل حیѧѧال عѧѧدم صѧѧلاحیة القاضѧѧي بنظѧѧر النѧѧزاع وفقѧѧاً لنظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة     )٢(

منѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي، الѧوجیز فѧي نظѧام المرافعѧات الѧشرعیة            . د: السعودي؛ راجѧع  
 . وما بعدھا٧٨السعودي، مرجع سابق، ص

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٤(راجع نص المادة رقم  )٣(



 

 

 

 

   

 ٩٠٩

 إذا كان وكیلاً لأحد الخصوم، أو وصیاً، أو قیماً علیھ، أو مظنونة وراثتھ لھ، أو    -ج
كѧѧان زوجѧѧاً لوصѧѧي أحѧѧد الخѧѧصوم أو القѧѧیم علیѧѧھ، أو كانѧѧت لѧѧھ صѧѧلة قرابѧѧة أو      

  . بھذا الوصي أو القیممصاھرة إلى الدرجة الرابعة

 إذا كان لھ مصلحة فѧي الѧدعوى القائمѧة أو لزوجتѧھ أو لأحѧد أقاربѧھ أو أصѧھاره             -د
  .على عمود النسب أو لمن یكون ھو وكیلاً عنھ أو وصیاً أو قیماً علیھ

 إذا كان قد أفتى أو ترافع عن أحد الخصوم في الѧدعوى أو كتѧب فیھѧا ولѧو كѧان            -ھـ
، أو كѧѧان قѧѧد سѧѧبق لѧѧھ نظرھѧѧا قاضѧѧیاً أو خبیѧѧراً أو    ذلѧѧك قبѧѧل اشѧѧتغالھ بالقѧѧضاء  

محكمѧѧا، أو كѧѧان قѧѧد أدى شѧѧھادة فیھѧѧا، أو باشѧѧر إجѧѧراء مѧѧن إجѧѧراءات التحقیѧѧق  
  .فیھا

ولم یكتف المنظم بتحدید الحالات التي یمتنع فیھا على القاضѧي نظѧر النѧزاع، بѧل        
           ѧرر أنѧث قѧر؛ حیѧذا الأمѧة ھѧى مخالفѧب علѧي المترتѧاطلاً   قرر أیضاً الجزاء الإجرائѧع بѧھ یق

، وإذا )١(عمل القاضي أو قضاؤه، حتى ولو تم باتفاق الخصوم، لأنھ یتعلق بالنظѧام العѧام   
وقع ھذا البطلان في حكم مؤید جѧاز للخѧصم أن یطلѧب مѧن المحكمѧة العلیѧا نقѧض الحكѧم،          

  .)٢(وإعادة نظر الدعوى أمام دائرة أخرى

د جѧѧزاء مخالفѧѧة المنѧѧع،  قѧѧد حѧѧدد حѧѧالات المنѧع، كمѧѧا حѧѧد - والحѧѧال ھѧѧذه -فѧالمنظم  
وتكمن الحكمة من المنع في افتراض مؤداه افتراض عدم صلاحیة القاضي بنظѧر النѧزاع    
في الحالات المبینة والسالف الإشارة إلیھا؛ فالمنظم قد افترض أن القاضي الذي تتѧوافر        
فیھ حالة من الحѧالات الѧسالف بیانھѧا، لا یكѧون موضѧوعیاً حیѧال نظѧره للنѧزاع؛ ومѧن ثѧم             

  . ر علیھ نظره بقوة القانون، أو النظامحظ
                                                             

محمود مصطفى یѧونس، نحѧو نظریѧة عامѧة لفكѧرة النظѧام العѧام فѧي         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع   )١(
 . وما بعدھا٧٩ المرافعات المدنیة والتجاریة، مرجع سابق، صقانون

 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٥(راجع نص المادة رقم  )٢(



 

 

 

 

   

 ٩١٠

  المنѧѧѧع الجѧѧѧوازي : ( افتѧѧѧراض تѧѧѧأثر حیѧѧѧاد القاضѧѧѧي وتقریѧѧѧر رده مѧѧѧن قبѧѧѧل الخѧѧѧصوم  -٢
  لѧѧѧم یكتѧѧѧف المѧѧѧنظم الѧѧѧسعودي بتقریѧѧѧر حѧѧѧالات      : )١(أو عѧѧѧدم الѧѧѧصلاحیة التقدیریѧѧѧة  

   حѧѧѧالات یكѧѧѧون مѧѧѧن حѧѧѧق    - أیѧѧѧضاً  -المنѧѧѧع الوجѧѧѧوبي الѧѧѧسالف بیانھѧѧѧا، بѧѧѧل قѧѧѧرر      
، ومن ثѧم منعѧھ مѧن نظѧره إذا ثبѧت صѧحة مѧا یقѧرروه؛            )٢(ضيالخصوم طلب رد القا   
 منعѧھ مѧن نظѧر الѧدعوى بنѧاءً علѧى طلѧب أحѧد         - والحѧال ھѧذه   -فیقصد برد القاضѧي     

  .  )٣(الخصوم

                                                             
 ٩٨طلعت محمد دویدار، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة الجدید، مرجѧع سѧابق، ص       . د )١(

 .وما بعدھا
: عدم صلاحیة القاضي؛ ورد القاضѧي : وجھ الاختلاف بینویجدر بنا في ھذا المقام أن نبین بعض أ     )٢(

 أن حالات رد القاضي -أ: فیختلف الرد عن عدم صلاحیة القاضي من عدة وجوه؛ نذكر منھا؛ الآتي
 أن الحالات المتعلقة بعدم صلاحیة القاضي بنظر -ب . أخف وطأة من حالات عدم صلاحیة القاضي   

 حالات رد القاضي؛ فقد وردت على سѧبیل المثѧال ولѧیس    النزاع قد وردت على سبیل الحصر؛ بینما   
 أن عدم صلاحیة القاضي بنظѧر النѧزاع مѧن الأمѧور التѧي تتعلѧق بالنظѧام العѧام؛ أمѧا رد          -ج  . الحصر

 أن قضاء القاضي في حال عدم الصلاحیة یترتѧب علیѧھ بطѧلان    -د. القاضي؛ فلا یتعلق بالنظام العام 
 في حال وجود سبب للرد ودون أن یتمسك بѧھ الخѧصوم یُعѧد    الحكم الصادر منھ؛ أما قضاء القاضي  

 أن الحكم الصادر بالمخالفة لأحكام منع القاضي أو عدم صѧلاحیتھ؛ لا یتحѧصن    -ھـ  . قضاءً صحیحاً 
بمضي المدة حتى ولو كѧان صѧادراً عѧن المحكمѧة العلیѧا؛ أمѧا الѧرد؛ فإنѧھ یتحѧصن بمجѧرد قفѧل بѧاب               

ب الѧرد یُعѧد تنѧازلاً ضѧمنیاً عѧن التمѧسك بѧالرد؛ أمѧا رضѧاء           أن سكوت الخصوم عن طل   -و. المرافعة
الخصوم؛ سواء أكان صریحاً، أو ضمنیاً؛ فلا قیمة لھ في شأن عدم صلاحیة القاضѧي أو منعѧھ مѧن        

 أن قرابة المصاھرة الناجمة عن علاقѧة الزوجیѧة، تمنѧع القاضѧي مѧن نظѧر النѧزاع؛         -ز. نظر النزاع 
أو غیر قائمة؛ وبغض النظѧر عѧن سѧبب انقѧضاء ھѧذه العلاقѧة؛        سواء أكانت علاقة الزوجیة قائمة،      

وبغض النظر عن وجود أولاد من عدمھ؛ أما علاقة الزوجیة المنقضیة بѧالطلاق؛ فѧلا یتѧرب علیھѧا            
منولي عبد المؤمن محمد المرسѧي،  . د: رد القاضي إلا في حالة إنجاب القاضي من مطلقتھ؛ راجع       

  .٨٦لسعودي، مرجع سابق، صالوجیز في نظام المرافعات الشرعیة ا
خالد محمد العمیرة، رد القاضي في الفقѧھ الإسѧلامي مقارنѧاً بقѧانون     . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣(

المرافعات المدنیة والتجاریة الكویتي وبعض القوانین العربیة، رسѧالة ماجѧستیر، جامعѧة الكویѧت،        
 ومخاصѧѧمة أعѧѧضاء الھیئѧѧات  علѧѧي عѧѧوض حѧѧسن، رد .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا ١٤م، ص ٢٠٠٣الكویѧѧت 

  . وما بعدھا٧م، ص١٩٩٩القضائیة، دار الفكر الجامعي، القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٩١١

  مѧѧѧѧن نظѧѧѧѧام المرافعѧѧѧѧات الѧѧѧѧشرعیة الѧѧѧѧسعودي،   ) ٩٦(فقѧѧѧѧد نѧѧѧѧصت المѧѧѧѧادة رقѧѧѧѧم  
 أو لزوجتھ دعوى  إذا كان لھ-أ: )١( یجوز رد القاضي لأحد الأسباب الآتیة  -١:"على أنھ 

 إذا حدث لѧھ أو لزوجتѧھ خѧصومة مѧع أحѧد الخѧصوم أو       -ب. مماثلة للدعوى التي ینظرھا  
مع زوجتھ بعد قیام الدعوى المنظورة أمام القاضي، ما لѧم تكѧن ھѧذه الѧدعوى قѧد أقیمѧت          

   إذا كѧѧان لمطلقتѧѧھ التѧѧѧي لѧѧھ منھѧѧѧا    -ج. بقѧѧصد رده عѧѧن نظѧѧѧر الѧѧدعوى المنظѧѧورة أمامѧѧѧھ    
بھ، أو أصھاره إلى الدرجة الرابعة خصومة قائمة أمام القضاء مع أحد ولد، أو لأحد أقار  

  الخѧѧصوم فѧѧѧي الѧѧѧدعوى، أو مѧѧع زوجتѧѧѧھ، مѧѧѧا لѧѧم تكѧѧѧن ھѧѧѧذه الخѧѧصومة قѧѧѧد أقیمѧѧѧت أمѧѧѧام      
   إذا كѧѧان أحѧѧد الخѧѧصوم خادمѧѧاً لѧѧھ، أو كѧѧان القاضѧѧي قѧѧد اعتѧѧاد         -د. القاضѧѧي بقѧѧصد رده 

  دیѧѧѧة قبیѧѧѧل رفѧѧѧع الѧѧѧدعوىمؤاكلѧѧة أحѧѧѧد الخѧѧѧصوم أو مѧѧѧساكنتھ، أو كѧѧѧان قѧѧѧد تلقѧѧѧى منѧѧѧھ ھ  
   إذا كѧѧѧان بینѧѧѧھ وبѧѧѧین أحѧѧѧد الخѧѧѧصوم عѧѧѧداوة أو مѧѧѧودة یѧѧѧرجح معھѧѧѧا عѧѧѧدم   -ھѧѧѧـ. أو بعѧѧѧده

 یترتѧب علѧى تقѧدیم طلѧب الѧرد وقѧف الѧدعوى إلѧى حѧین             -٢.استطاعتھ الحكم بدون تحیѧز    
  ".الفصل فیھ

وإذا قام بالقاضي سبب للرد، ولكنھ لم یتنح؛ جاز للخصم طلب رده، فѧإن لѧم یكѧن      
سѧالفة الإشѧارة؛ وجѧب تقѧدیم     ) ٩٦(من الأسباب المنصوص علیھا في المѧادة   سبب الرد   

أي أنھ یُعѧد دفعѧاً   (طلب الرد قبل تقدیم أي دفع، أو دفاع في القضیة، وإلا سقط الحق فیھ    
إذا حѧدثت أسѧبابھ بعѧد ذلѧك، أو إذا أثبѧت طالѧب       : ، ومع ذلك؛ فإنھ یجوز طلب الرد    )شكلیاً

                                                             
أحمد صالح مخلوف، . د: مزیداً من التفاصیل حیال رد القاضي في النظام القانوني السعودي؛ راجع )١(

  وما٣٧٩الوسیط في شرح التنظیم القضائي الجدید بالمملكة العربیة السعودیة، مرجع سابق، ص     
محمѧѧود علѧѧي عبѧѧد الѧѧسلام وافѧѧي، مبѧѧاديء المرافعѧѧات الѧѧشرعیة، الجѧѧزء الأول، مرجѧѧع   .  د-.بعѧѧدھا

أحمѧѧد صѧѧدقي محمѧѧود، نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة، مرجѧѧع سѧѧابق،   .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا٨٢سѧѧابق، ص
محمѧѧود عمѧѧر محمѧѧود، الوسѧѧѧیط فѧѧي شѧѧرح نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧѧشرعیة        .  د-.  ومѧѧا بعѧѧدھا  ٦٧ص

ھشام موفق عوض، أصول المرافعات الѧشرعیة،  .  د-. وما بعدھا ٨٨السعودي، مرجع سابق، ص   
منѧѧولي عبѧѧد المѧѧؤمن محمѧѧد المرسѧѧي، الѧѧوجیز فѧѧي نظѧѧام       .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا ٨٠مرجѧѧع سѧѧابق، ص 

  . وما بعدھا٨١المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٩١٢

     ѧѧا، وفѧѧم بھѧѧان لا یعلѧѧھ كѧѧرد أنѧѧاب        الѧѧل بѧѧد قفѧѧرد، بعѧѧب الѧѧل طلѧѧوال، لا یقبѧѧع الأحѧѧي جمی
  .)١(المرافعة

 قѧد حѧدد حѧالات للѧرد علѧى سѧبیل المثѧال فѧي المѧادة رقѧم             - والحال ھѧذه     -فالمنظم  
إمكانیة الرد لأسباب أخرى لѧم تѧرد فѧي المѧادة رقѧم      ) ٩٨(، كما حدد في المادة رقم   )٩٦(
حѧѧال تقѧѧدیم طلѧѧب الѧѧرد وتظѧѧل   كمѧѧا قѧѧرر المѧѧنظم وقѧѧف الѧѧدعوى بقѧѧوة القѧѧانون فѧѧي    ) ٩٦(

، وتكمѧن الحكمѧة مѧن الѧرد فѧي افتѧراض       )٢(الدعوى موقوفة لحѧین الفѧصل فѧي طلѧب الѧرد          
مؤداه إمكانیة تأثر حیاد القاضي أو عدم موضوعیتھ؛ وھذا الافتراض وإن كان لا یحاكي 
الحقیقة المطلقة في جمیع الأحوال؛ إلا أنѧھ قѧد یѧصادفھا فѧي بعѧض الأحѧوال؛ لأن الѧنفس            

ѧѧالمنظم    البѧѧل، فѧѧز وجѧѧده عѧѧال الله وحѧѧسوء، والكمѧѧارة بالѧѧذلك  -شریة إمѧѧع كѧѧد - والوضѧѧق 
  .افترض أن القاضي؛ قد لا یكون موضوعیاً حیال نظره للنزاع

یكون البطلان نسبیاً إذا تعلق :  افتراض النزول عن التمسك بالبطلان النسبي-٣
 من البطلان، تمسك الأمر بالمصلحة الخاصة لأطراف الخصومة، ومن أمثلة ھذا النوع

؛ نظراً لتبلیغھ بھ في محل إقامتھ بعد غروب الشمس، )٣(المدعى علیھ ببطلان الإعلان
وھذا النوع من البطلان یُعد التمسك بھ من الدفوع الشكلیة لذا یجب إبداؤه قبل التكلم في 

 ، ومن ثم یجب أن یتمسك بھ من شرع)٥(، كما أنھ لا یتعلق بالنظام العام)٤(الموضوع
البطلان لمصلحتھ؛ وبالتالي لا یجوز للمحكمة المختصة أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا؛ 

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٨(راجع نص المادة رقم  )١(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٦(الفقرة الثانیة من نص المادة رقم راجع  )٢(
أحمد ھندي، التمسك بѧالبطلان فѧي قѧانون المرافعѧات، دار الجامعѧة الجدیѧدة للنѧشر، الإسѧكندریة            . د )٣(

  .٢٠م، ص١٩٩٩
  .٩٩محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفیذ، مرجع سابق، ص. د )٤(
بѧد المѧѧؤمن محمѧد المرسѧѧي، الѧوجیز فѧي نظѧѧام المرافعѧات الѧѧشرعیة الѧسعودي، مرجѧѧع       منѧولي ع . د )٥(

  .٢٧٧سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٩١٣

ویجوز التنازل عنھ من قبل من شرع لمصلحتھ، سواء أكان ھذا التنازل صراحة، أم 
  .)١(ضمناً

؛ فѧإن المѧنظم یفتѧرض    )٢( بطلاناً نسبیاً- والحال ھذه    -فإذا كان البطلان الإجرائي     
التمسك بھ، في حالات محددة منھا في نظام المرافعات الشرعیة نزول صاحب الحق عن     

حالѧة عѧدم تمѧسك الخѧصم بѧبطلان التبلیѧغ الѧورقي الحاصѧل فѧي غیѧر الأوقѧات             : السعودي
  .)٣(التي یجوز فیھا الإعلان أو التبلیغ

لعلѧѧھ مѧن المعلѧѧوم أنѧѧھ   :  افتѧراض نѧѧزول مѧѧن اختѧار الخبیѧѧر عѧѧن الحѧق فѧѧي رده   -٤
 رد الخبراء لذات الأسباب التي تجیز -لمرافعات الشرعیة السعودي     وفقاً لنظام ا   -یجوز  

، وتفѧѧصل المحكمѧѧة التѧѧي عیّنѧѧت الخبیѧѧر فѧѧي طلѧѧب الѧѧرد بحكѧѧم غیѧѧر قابѧѧل         )٤(رد القѧѧضاة
                                                             

أحمد صدقي محمود، نظام المرافعѧات الѧشرعیة فѧي المملكѧة العربیѧة الѧسعودیة، مرجѧع سѧابق،                . د )١(
  .٢٦٩ص

)٢(               ѧل الإجرائѧي للعمѧام، أو الجزئѧاع التѧدم الاتبѧال عѧي حѧع فѧؤدي  البطلان ھو جزاء إجرائي یوقѧي؛ وی
البطلان إلى عدم ترتیب الآثار التي یرتبھا علیھ النظام لو كان أُتخѧذ صѧحیحاً؛ مزیѧداً مѧن التفاصѧیل         

جمیل الѧشرقاوي، نظریѧة بطѧلان التѧصرف القѧانوني،      . د: حیال البطلان الإجرائي بوجھ عام؛ راجع  
قѧانون المرافعѧات،   فتحي والي، نظریة الѧبطلان فѧي   .  د-. م١٩٥٦رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة   

أحمѧѧد فتحѧѧي سѧѧرور، نظریѧѧة الѧѧبطلان فѧѧي قѧѧانون    .  د-. م١٩٥٩رسѧѧالة دكتѧѧوراه، جامعѧѧة القѧѧاھرة  
فرج علواني ھلیل، البطلان في .  د-.م١٩٥٩الإجراءات الجنائیة، رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة     

ي، التمѧѧѧسك أحمѧѧد ھنѧѧد  .  د-.م٢٠٠٢قѧѧانون المرافعѧѧات، دار المطبوعѧѧات الجامعیѧѧة، الإسѧѧكندریة      
  .١٣بالبطلان في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص

لا یجوز إجراء أي تبلیغ :"من نظام المرافعات الشرعیة السعودي على أنھ) ١٢(نصت المادة رقم   )٣(
في مكان الإقامة قبل شروق الشمس، ولا بعد غروبھا، ولا في أیام العطل الرسمیة، إلا فѧي حѧالات    

  ". القاضيالضرورة، وبإذن كتابي من
 یجѧوز رد القاضѧي   -١:"من نظام المرافعات الشرعیة السعودي، علѧى أنѧھ    ) ٩٦(نصت المادة رقم     )٤(

 إذا حدث - ب.  إذا كان لھ أو لزوجتھ دعوى مماثلة للدعوى التي ینظرھا-أ: )٤(لأحد الأسباب الآتیة
 أمام القاضي، ما لھ أو لزوجتھ خصومة مع أحد الخصوم أو مع زوجتھ بعد قیام الدعوى المنظورة

 إذا كѧان لمطلقتѧھ   -ج. لم تكن ھذه الدعوى قد أقیمت بقصد رده عن نظر الѧدعوى المنظѧورة أمامѧھ        
التي لھ منھا ولد، أو لأحد أقاربھ، أو أصھاره إلى الدرجة الرابعة خصومة قائمة أمام القѧضاء مѧع          

      ѧصد    أحد الخصوم في الدعوى، أو مع زوجتھ، ما لم تكن ھذه الخصومة قد أقیمѧي بقѧام القاضѧت أم
 إذا كان أحد الخصوم خادماً لھ، أو كان القاضي قد اعتاد مؤاكلة أحد الخصوم أو مساكنتھ، -د. رده

= 



 

 

 

 

   

 ٩١٤

للاعتراض، ولا یقبل طلب رد الخبیر من الخصم الѧذي اختѧاره إلا إذا كѧان سѧبب الѧرد قѧد         
  .)١(فل باب المرافعةجد بعد الاختیار، وكذلك لا یقبل طلب الرد بعد ق

فالمنظم قد افترض أن من اختار الخبیر وبھ اسباب تدعو إلى رده وقت 
الاختیار، قد تنازل ضمنیاً عن حقھ في طلب الرد؛ ولھذا لا یجوز رد الخبیر من قبل 

  .الخصم الذي اختاره إلا لأسباب جدیدة لم تظھر إلا بعد الاختیار

  

  المطلب الخامس
  انوني الفقهيتطبيقات الافتراض الق

  في نظام المرافعات الشرعية السعودي
  

نقصد بالافتراض القانوني الفقھي، ذلك الافتراض الذي لا یقرره المنظم بѧصورة   
صریحة أو ضمنیة، بѧل یستخلѧصھ الفقѧھ الإجرائѧي مѧن واقѧع ممارسѧات الخѧصوم، ومѧن              

  :تطبیقات ھذا النوع من الافتراض على سبیل المثال؛ الآتي

                                                             
= 

 إذا كان بینھ وبین أحد الخصوم عداوة أو -ھـ. أو كان قد تلقى منھ ھدیة قبیل رفع الدعوى أو بعده 
ى تقدیم طلب الرد وقѧف الѧدعوى    یترتب عل-٢.مودة یرجح معھا عدم استطاعتھ الحكم بدون تحیز     

:  مزیداً من التفاصیل حیال رد القاضي في النظام القانوني السعودي؛ راجѧع ".إلى حین الفصل فیھ   
أحمد صالح مخلوف، الوسѧیط فѧي شѧرح التنظѧیم القѧضائي الجدیѧد بالمملكѧة العربیѧة الѧسعودیة،             . د

، مبѧѧاديء المرافعѧѧات  محمѧѧود علѧѧي عبѧѧد الѧѧسلام وافѧѧي    .  د-. ومѧѧا بعѧѧدھا ٣٧٩مرجѧѧع سѧѧابق، ص 
أحمد صدقي محمود، نظام المرافعات .  د-. وما بعدھا٨٢الشرعیة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص

محمѧود عمѧر محمѧود، الوسѧیط فѧي شѧرح نظѧام        .  د-.  ومѧا بعѧدھا   ٦٧الشرعیة، مرجѧع سѧابق، ص     
 ھشام موفق عѧوض، أصѧول  .  د-.  وما بعدھا٨٨المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص 

منѧولي عبѧد المѧؤمن محمѧد المرسѧي،      .  د-. ومѧا بعѧدھا   ٨٠المرافعات الشرعیة، مرجѧع سѧابق، ص      
  . وما بعدھا٨١الوجیز في نظام المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص

 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٣٣(راجع نص المادة رقم  )١(



 

 

 

 

   

 ٩١٥

 یسقط الحق في إبداء الدفوع الشكلیة بعد : في إبداء الدفوع الشكلية سقوط الحق-١
التكلم في موضوع الخѧصومة، ومѧن ھѧذه الѧدفوع الѧدفع بѧبطلان صѧحیفة الѧدعوى،               
وبعدم الاختصاص المكاني، وبإحالة الدعوى إلى محكمة أخرى لقیام النѧزاع نفѧسھ         

ھѧѧي مѧѧن الѧѧدفوع   أمامھѧѧا، أو لقیѧѧام دعѧѧوى أخѧѧرى مرتبطѧѧة بھѧѧا، فھѧѧذه الѧѧدفوع، و       
الشكلیة، یجب إبداؤھا قبل أي طلب أو دفاع في الدعوى، أو دفع بعدم القبѧول، وإلا    

 یُعѧد مبنیѧاً علѧѧى   - والحѧѧال ھѧذه  -؛ فجѧزاء الѧسقوط   )١(سѧقط الحѧق فیمѧا لѧم یبѧѧد منھѧا     
  .)٢(افتراض مؤداه تنازل صاحب الحق في الدفع الشكلي عن ھذا الدفع

 الأصѧѧل أن الحكѧѧم القѧѧضائي یѧѧصدر  : للحقيقــةً اعتبــار الحكــم القــضائي عنوانــا-٢
؛ ولا یمكѧѧن القѧѧѧول بغیѧѧر ذلѧѧѧك؛ فѧѧالحكم القѧѧضائي یُعѧѧѧد عنوانѧѧاً للحقیقѧѧѧة      )٣(صѧѧحیحاً 
؛ ویظѧل كѧذلك إلѧى أن یثبѧت العكѧس عبѧر الاعتѧراض        )٥(، فیما یقضي بھ   )٤(القضائیة

  . علیھ، وتعدیل فحواه؛ سواء تعدیلاً كلیاً، أم جزئیاً

نѧѧѧاً للحقیقѧѧѧة یُعѧѧѧد افتراضѧѧѧاً قانونیѧѧѧاً، وقѧѧѧد توصѧѧѧلت   فكѧѧѧون الحكѧѧѧم القѧѧѧضائي عنوا 
التشریعات المتباینة على مر العصور، لھѧذا الافتѧراض لوضѧع حѧد للخѧصومات بحیѧث لا           

  .)٦(تستمر إلى ما لا نھایة
                                                             

  .ت الشرعیة السعوديمن نظام المرافعا) ٧٥(راجع نص المادة رقم  )١(
جوتیار عبد االله مѧصطفى، الإفتѧراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٢(

 . وما بعدھا١٨٥المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
جوتیار عبد االله مѧصطفى، الإفتѧراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٣(

  . وما بعدھا٢٠١دنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صالم
منѧولي عبѧد المѧѧؤمن محمѧد المرسѧѧي، الѧوجیز فѧي نظѧѧام المرافعѧات الѧѧشرعیة الѧسعودي، مرجѧѧع        . د )٤(

  .٣٩٦، وص٣٨١سابق، ص
أحمد مسلم، أصول المرافعات، الكتѧاب الثѧاني فѧي التقاضѧي، دار الفكѧر العربѧي للنѧشر، القѧاھرة             . د )٥(

  .٦٧٧م، ص١٩٧٧
مصطفى سید أحمد صقر، حجیة الأمر المقضي، دراسة تأصیلیة تحلیلیة في القѧانون الرومѧاني،      . د )٦(

  .١١م، ص١٩٩٥مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 



 

 

 

 

   

 ٩١٦

 انطلاقѧاً ونѧزولاً علѧى القاعѧدة         :اكتساب الأحكام القضائية لحجية الأمر المقضي -٣
؛ فѧѧإن الحكѧѧم القѧѧضائي یكتѧѧسب  )١( الحقیقѧѧةالقائلѧѧة بѧѧأن الحكѧѧم القѧѧضائي ھѧѧو عنѧѧوان 

؛ وتُعد الحجیة قاعدة قانونیة موضѧوعیة؛ نѧزولاً علѧى    )٢(حجیة الشيء المحكوم فیھ  
فاعلیة الأحكام في إسباغ الحمایة القضائیة واستقرار الحقوق والمراكز القانونیѧة؛       

          ѧرام الحقѧوق ووضع حد للمنازعات، ومنع التضارب في الأحكام؛ ومفاد الحجیة احت
المقررة أو المنشئة بموجب الحكم من أطراف الخصومة والقاضي على حد سواء؛         
وبالتالي لا یجوز لأي قاض قبول خصومة سبق الحكم فیھا بین ذات الخصوم وفѧي          

؛ وھѧѧذا واجѧѧب علѧѧى القاضѧѧي ینبغѧѧي علیѧѧھ أن یقѧѧرره مѧѧن تلقѧѧاء      )٣(ذات الموضѧѧوع
  .)٤(نفسھ

؛ ومفادھѧا عѧدم إجѧازة نظѧر الѧدعوى       وللحجیة أثران أو وظیفتان؛ إحداھما سلبیة     
. )٥(إیجابیѧѧة ومفادھѧا احتѧѧرام مѧѧا قѧѧضت بѧѧھ الأحكѧѧام : الѧسابق صѧѧدور حكѧѧم فیھѧѧا؛ والثانیѧѧة 

، )٦(وللحجیة نطاق محدد بالخصومة التي صدر فیھѧا الحكѧم، خѧصوماً وسѧبباً وموضѧوعاً        
  . كما أن الحجیة تظل قائمة؛ ما لم یتم تعدیل الحكم، أو یقضى بإلغائھ

                                                             
رمѧѧزي سѧѧیف، قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة وفقѧѧاً للقѧѧانون  . مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧѧع د )١(

 . وما بعدھا٣٩٨م، ص١٩٧٤الكویتي، مطابع جامعة الكویت، الكویت
جوتیار عبد االله مѧصطفى، الإفتѧراض القѧانوني فѧي قѧانون المرافعѧات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٢(

 . وما بعدھا٢٠٩المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
علي عѧوض حѧسن، الѧدفع بعѧدم جѧواز نظѧر الѧدعوى لѧسبق الفѧصل           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣(

  . وما بعدھا١٣م، ص١٩٩٦ار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة فیھا، د
فتحѧѧي والѧѧي، الوسѧѧیط فѧѧي قѧѧانون القѧѧضاء المѧѧدني، دار النھѧѧضة     . د: مزیѧѧداً مѧѧن التفاصѧѧیل؛ راجѧѧع   )٤(

أحمѧѧد الѧѧسید صѧاوي، الѧѧشروط الموضѧѧوعیة  .  د-. ومѧѧا بعѧدھا ١٦٠م، ص١٩٨٠العربیѧة، القѧѧاھرة  
 دكتѧوراه مѧن كلیѧة الحقѧوق بجامعѧة القѧاھرة، القѧѧاھرة       للѧدفع بحجیѧة الѧشيء المحكѧوم فیѧھ، رسѧالة      

إبراھیم سید أحمد، حجیة الأحكام فقھاً وقضاءً، دار الفكر العربي، .  د-. وما بعدھا١٧م، ص١٩٧١
  . وما بعدھا٩م، ص٢٠٠١الإسكندریة 

محمود محمѧد ھاشѧم،   .  د-.١٦١فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، ص     )٥(
، .م١٩٨٩ -ھѧѧـ ١٤٠٩اءات التقاضѧѧي والتنفیѧѧذ،  مطبوعѧѧات جامعѧѧة الملѧѧك سѧѧعود، الریѧѧاض     إجѧѧر
  .١٩٩ص

الأحكѧام التѧي حѧازت قѧوة الأمѧر      :" من قانون الإثبѧات المѧصري علѧى أنѧھ       ) ١٠١(نصت المادة رقم     )٦(
ولكن لا . المقضي تكون حجة فیما فصلت فیھ من الحقوق، ولا یجوز قبول دلیل ینقض ھذه الحجیة

= 



 

 

 

 

   

 ٩١٧

؛ ما لم یكن حكماً )١( بالذكر أن الحجیة لا تمنع من الاعتراض على الحكموالجدیر
انتھائیاً؛ كما أن الحجیة تطال كافة الأحكام القضائیة الفاصلة في خصومة، حتى ولو 
كانت صادرة من محاكم الدرجة الأولى؛ بید أنھ یجدر التنویھ إلى أن الحجیة لا تطال كل 

 منطوقھ فقط؛ وقد تطال الحجیة أسباب الحكم إذا كانت بیانات الحكم القضائي؛ بل تطال
  .)٢(وثیقة الصلة بمنطوقھ

 یكتسب الحجیة، ومن ثم فإنھ یُعد قائماً على -  والحال ھذه -فالحكم القضائي 
افتراض مفاده أنھ یصادف الحقیقة القضائیة، غیر أنھ قد لا یصادفھا من الناحیة 

  .الواقعیة أو الحقیقیة

یقѧصد بѧشطب الѧدعوى محوھѧا     : ًلافتراض كون المـدعي مهمـلا شطب الدعوى -٤
أو جѧѧدول الجلѧѧسات؛ ویتقѧѧرر ھѧѧذا الجѧѧزاء فѧѧي حѧѧالات منھѧѧا حالѧѧة غیѧѧاب  ) رول(مѧѧن 

المدعي عن جلسة من جلسات الدعوى ولم یتقѧدم بعѧذر تقبلѧھ المحكمѧة، وللمѧدعى              
           ѧدد المحكمѧك تحѧد ذلѧوال، وعنѧسب الأحѧا بحѧة بعد ذلك أن یطلب استمرار النظر فیھ

جلسة لنظرھا وتبلغ بذلك المدعى علیھ، فإن غاب المѧدعي كѧذلك، ولѧم یتقѧدم بعѧذر            
، ولا تѧѧسمع بعѧѧد ذلѧѧك إلا بقѧѧرار مѧѧن المحكمѧѧة  )٣(تقبلѧѧھ المحكمѧѧة؛ فتѧѧشطب الѧѧدعوى 

، وھذا كلھ مѧا لѧم یتمѧسك المѧدعي علیѧھ باسѧتمرار نظѧر الѧدعوى، أو كѧون           )٤(العلیا
 وراء تقریѧѧر ھѧѧذا الجѧѧزاء تجѧѧاه  وتكمѧѧن الحكمѧѧة مѧѧن . الѧѧدعوى صѧѧالحة للحكѧѧم فیھѧѧا 

                                                             
= 

 لتلѧك الأحكѧام ھѧذه الحجیѧة إلا فѧي نѧزاع قѧائم بѧین الخѧصوم أنفѧسھم دون أن تتغیѧر صѧفاتھم،                 تكون
  ".وتعلق بذات الحق محلاً وسبباً

مصطفى سید أحمد صقر، حجیة الأمر المقضي، دراسة تأصیلیة تحلیلیة في القѧانون الرومѧاني،      . د )١(
 .١٨مرجع سابق، ص

ندي، أسباب الحكم المرتبطة بالمنطوق، دار الجامعة الجدیدة أحمد ھ. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٢(
 . وما بعدھا٤٠م، ص١٩٩٩للنشر، الإسكندریة 

أحمد ھندي، شطب الدعوى، دراسѧة مقارنѧة فѧي القѧانون المѧصري         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣(
  . وما بعدھا١١م، ص١٩٩٣والقانون الفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة 

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٥٥(اجع نص المادة رقم ر )٤(



 

 

 

 

   

 ٩١٨

المدعى أنھ یُعد مدعیاً مھملاً وغیر جدیر بالحمایة القضائیة؛ غیر أن ھذا الجزاء لا 
 -؛ فالѧѧشطب )١(یحѧѧول دون قیѧѧام المѧѧدعى برفѧѧع دعѧѧوى جدیѧѧدة عѧѧن ذات الموضѧѧوع   

غیѧѧاب المѧѧدعي وعѧѧدم تمѧѧسك المѧѧدعى علیѧѧھ    :  لѧѧھ مفترضѧѧات أولھѧѧا -والحѧѧال ھѧѧذه  
: عѧѧدم صѧѧلاحیة الѧѧدعوى للحكѧѧم فیھѧѧا، وثالثھѧѧا   : ى، وثانیھѧѧاباسѧѧتمرار نظѧѧر الѧѧدعو 

  .)٢(انتفاء العذر المقبول للغیاب من قبل المعني

 إذا شطبت الدعوى ولم یقم أحѧد الخѧصوم بتعجیلھѧا؛    : اعتبار الدعوى كأن لم تكن-٥
، )٣(عُدت الدعوى كأن لم تكن، ومن ثم تزول كافة الآثار التي كانت قد ترتبت علیھا

؛ ویترتب ھذا الجزاء دون حاجѧة إلѧى صѧدور حكѧم     )٤( لم ترفع من الأساس أي كأنھا 
  .)٥(من المحكمة المختصة بذلك

   افتراض تنـازل صـاحب الحـق في الإجـراء عـن اتخـاذه؛ ومـن أمثلـة ذلـك؛ -٦
  :ما يلي

إذا غاب المعارض، أو وكیلھ عن الجلسة الأولى لنظر  :  سقوط الحق في المعارضة    -أ
 ومѧن تلقѧاء نفѧسھا بѧسقوط     - في ھذه الحالѧة  -مة أن تحكم   المعارضة؛ فإن للمحك  

  .)٦(حقھ في المعارضة، ویعد حكمھا نھائیاً

                                                             
أحمد ھندي، شطب الدعوى، دراسѧة مقارنѧة فѧي القѧانون المѧصري         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )١(

 . وما بعدھا٧٢والقانون الفرنسي، مرجع سابق، 
لمرافعات الشرعیة، الطبعة محمود علي عبد السلام وافي، مباديء ا. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٢(

  . وما بعدھا٢٢٢م، ص٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الأولى، الجزء الثاني، دار الرشد، الریاض 
محمѧود محمѧد ھاشѧم، اعتبѧار الخѧصومة كѧأن لѧم تكѧن، مطبوعѧѧات         . د: مزیѧداً مѧن التفاصѧیل؛ راجѧع     )٣(

  . وما بعدھا٩م، ص١٩٨١جامعة عین شمس، القاھرة 
عبد التواب عبد السلام مبѧارك، اعتبѧار الخѧصومة كѧأن لѧم تكѧن فѧي           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٤(

 ومѧا  ١١م، ص٢٠٠١قانون المرافعات، رسالة دكتوراه، كلیة الحقѧوق بجامعѧة القѧاھرة، القѧاھرة         
  ،بعدھا

  .١٧٠، ص١٦٤محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفیذ، مرجع سابق، ص. د )٥(
  .ظام المرافعات الشرعیة السعوديمن ن) ٦٠(راجع نص المادة رقم  )٦(



 

 

 

 

   

 ٩١٩

إذا تخلف الخصم المكلف بالإثبات بغیر عذر جѧاز الحكѧم   :  سقوط الحق في الإثبات  -ب
بѧسقوط حقѧھ فѧي الإثبѧات بالورقѧة محѧل النѧزاع، وإذا تخلѧف خѧصمھ جѧاز اعتبѧѧار           

  .)١(ة صالحة لھاالأوراق المقدمة للمقارن

إذا لѧѧѧم یقѧѧѧدم المعتѧѧѧرض اعتراضѧѧѧھ   :  سѧѧѧقوط الحѧѧѧق فѧѧѧي الاعتѧѧѧراض بالاسѧѧѧتئناف  -ج
سѧقط  )  أیام في حال الاسѧتعجال ١٠ یوماً أو ٣٠(بالاستئناف خلال المدة المقررة  

حقѧѧھ فѧѧي طلѧѧب الاسѧѧتئناف أو التѧѧدقیق، وعلѧѧى الѧѧدائرة المختѧѧصة تѧѧدوین محѧѧضر    
راض في ضѧبط القѧضیة، والتھمѧیش    بسقوط حق المعترض عند انتھاء مدة الاعت    

  .)٢(على صك الحكم وسجلھ بأن الحكم قد اكتسب القطعیة

إذا لѧѧم یحѧѧضر المѧѧستأنف أو مѧѧن طلѧѧب  :  سѧѧقوط الاعتѧѧراض بالاسѧѧتئناف بعѧѧد قبولѧѧھ -د
التѧدقیق بعѧد إبلاغѧھ بموعѧد الجلѧسة، ومѧضى سѧتون یومѧاً ولѧم یطلѧب الѧسیر فѧي             

المحكمة مѧن تلقѧاء نفѧسھا بѧسقوط     الدعوى، أو لم یحضر بعد السیر فیھا، فتحكم      
  .)٣(حقھ في الاستئناف أو التدقیق

 إذا لѧم یقѧدم المعتѧرض اعتراضѧھ بѧالنقض      :سقوط الحق في الاعتѧراض بѧالنقض    -ھـ  
؛ سѧقط حقѧھ فѧي    )یومѧاً فѧي حѧال الاسѧتعجال    ١٥ یوماً أو   ٣٠(خلال المدة المقررة    

  .)٤(طلب النقض

 إذا لѧم یقѧدم المعتѧرض اعتراضѧھ     :سقوط الحѧق فѧي الطعѧن بالتمѧاس إعѧادة النظѧر            -و
بالتماس إعادة النظر، وفقاً للأوضاع المحددة نظاماً؛ سقط حقھ في طلب التماس   

  .)١(إعادة النظر

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٤٥(راجع نص المادة رقم  )١(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٨٧(راجع نص المادة رقم  )٢(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٩٠(راجع نص المادة رقم  )٣(
  .ظام المرافعات الشرعیة السعوديمن ن) ١٩٤(راجع نص المادة رقم  )٤(



 

 

 

 

   

 ٩٢٠

  خاتمة البحث
بعѧد أن انتھینѧѧا مѧѧن ھѧѧذا البحѧث یمكننѧѧا أن نقѧѧرر أننѧѧا قѧد توصѧѧلنا إلѧѧى عѧѧدداً مѧѧن     

  :النتائج والتوصیات؛ وذلك على النحو التالي

  :ئجالنتا: ًأولا
 أن الافتراض القانوني؛ سواء من الوجھة التاریخیة، أو حتى في العѧصر الحѧدیث           -١

  .والمعاصر، یُعد مخالفاً للحقائق القانونیة والطبیعیة

 أن الافتراض القانوني یُعد وسѧیلة مѧن وسѧائل تطѧور القاعѧدة القانونیѧة، كمѧا یُعѧد               -٢

  .دةوسیلة أو طریقة من طرق الصیاغة المعنویة لھذه القاع

 أن للافتراض القانوني تطبیقات عدیدة؛ سواء في الѧشرائع القانونیѧة القدیمѧة، أو       -٣

  .في الفكر القانوني الحدیث والمعاصر

 أن الافتѧѧراض القѧѧانوني لѧѧم یظھѧѧر لѧѧدى المѧѧسلمین؛ إلا بعѧѧد قفѧѧل بѧѧاب الاجتھѧѧاد فѧѧي   -٤

  .القرن الرابع الھجري

 الوقѧت الѧراھن؛ یُعѧد دوراً محѧدوداً      أن الدور الذي یقوم بھ الافتراض القانوني فѧي  -٥

  .إذ ما قیس بالدور الذي لعبھ في العصور القدیمة

 أن دور الافتراض القѧانوني فѧي القواعѧد القانونیѧة الإجرائیѧة، یُعѧد أقѧل بكثیѧر مѧن             -٦

  .الدور الذي یلعبھ في مجال القواعد القانونیة الموضوعیة

                                                             
= 
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٢٠١، ٢٠٠(راجع نصي المادتین رقم  )١(



 

 

 

 

   

 ٩٢١

مقѧارن حیѧال الѧنص علѧى الافتѧراض       أن المنظم السعودي قد انتھج نھج القانون ال     -٧

  .القانوني في نظام المرافعات الشرعیة

 أن المѧѧنظم الѧѧسعودي قѧѧد صѧѧاغ بعѧѧض النѧѧصوص القانونیѧѧة فѧѧي نظѧѧام المرافعѧѧات      -٨

الѧشرعیة عبѧѧر نھѧѧج الѧصیاغة المعنویѧѧة؛ وذلѧѧك عѧن طریѧѧق الحیلѧѧة القانونیѧѧة، أو     

  .الافتراض القانوني

٩-       ѧر مѧى أكثѧص علѧد نѧسعودي قѧنظم الѧا     أن المѧѧانوني، ومنھѧراض القѧق للافتѧن تطبی

  .افتراض العلم بالتبلیغ، وافتراض حضور جلسات الخصومة

  :التوصيات: ًثانيا
 نوصي المѧنظم الѧسعودي بѧضرورة التعویѧل علѧى العلѧم الیقینѧي فѧي مجѧال التبلیѧغ أو            -١

الإعلان في بعض الأحوال بدلاً من التعویل على العلѧم الافتراضѧي؛ لأن الاعتمѧاد علѧى       

لافتراض في بعض الأحوال؛ یُعد حلاً غیر ناجع، ومن ثم لا یحقق العدالѧة فѧي حѧالات       ا

  .كثیرة

مѧѧѧن نظѧѧѧام المرافعѧѧѧات  ) ١٤( نوصѧѧѧي المѧѧѧنظم الѧѧѧسعودي بتعѧѧѧدیل نѧѧѧص المѧѧѧادة رقѧѧѧم    -٢

شѧѧریطة ألا : الѧѧشرعیة؛ وذلѧѧك بإضѧѧافة عبѧѧارة لѧѧنص ھѧѧذه المѧѧادة؛ وھѧѧذه العبѧѧارة؛ ھѧѧي 

؛ وبنѧاءً علیѧھ نوصѧي أن     مѧن تѧسلم الإعѧلان   تكون مصلحة المراد تبلیغھ متعارضة مع 

 یسلم المحضر صѧورة التبلیѧغ   :"یكون نص ھذه المادة بعد تعدیلھا على النحو التالي        

ومرفقاتھا إلى من وجھت إلیھ في مكѧان إقامتѧھ أو عملѧھ إن وجѧد، وإلا فیѧسلمھا إلѧى             

 وأقاربѧھ،  من یقرر أنھ وكیلھ، أو یعمل في خدمتھ، أو أنھ من الساكنین معھ من أھلھ،   

 شریطة ألا تكون مصلحة المراد تبلیغѧھ متعارضѧة مѧع مѧن تѧسلم الإعѧلان؛           وأصھاره،  

فإذا لم یوجد منھم أحد، أو امتنع من وجد عن التسلّم، أو كان قاصѧرًا فیѧسلم الѧصورة     

ومرفقاتھا بحسب الأحوال إلى عمدة الحي، أو مركѧز الѧشرطة، أو رئѧیس المركѧز، أو          



 

 

 

 

   

 ٩٢٢

 ѧѧذین یقѧѧة، الѧѧرّف القبیلѧѧصاصھم   معѧѧاق اختѧѧي نطѧѧغ فѧѧھ التبلیѧѧھ إلیѧѧة الموجѧѧان إقامѧѧع مك

وعلѧى المحѧضر خѧلال     .حسب الترتیب السابق، مع أخذ توقیعھم علѧى الأصѧل بالتѧسلّم      

أربع وعشرین ساعة من تسلیم الصورة إلى أي من الجھات المذكورة في ھذه المادة   

 مسجلاً مع إشعار - أن یرسل إلى الموجھ إلیھ التبلیغ في مكان إقامتھ أو عملھ خطاباً        

 یخبره فیھ بأن الصورة سلمت إلى تلك الجھة، وعلى المحضر كذلك أن یبین -بالتسلم

ذلك في حینھ بالتفصیل في أصل التبلیغ، ویُعѧد التبلیѧغ منتجѧا لآثѧاره مѧن وقѧت تѧسلیم           

  ".الصورة وفقًا للأحوال السابقة

ام المرافعѧѧѧات مѧѧѧن نظѧѧѧ ) ٥٧( نوصѧѧѧي المѧѧѧنظم الѧѧѧسعودي بتعѧѧѧدیل نѧѧѧص المѧѧѧادة رقѧѧѧم    -٣

الشرعیة؛ وذلك بإضافة فقرة في بدایѧة ھѧذه المѧادة، ویكѧون نѧص ھѧذه الفقѧرة مفѧاده                 

اعتبѧѧار المѧѧدعي حاضѧѧراً فѧѧي جمیѧѧع الأحѧѧوال؛ ومѧѧن ثѧѧم یكѧѧون نѧѧص ھѧѧذه المѧѧادة وفقѧѧاً      

 أما المدعى -.یعتبر المدعي حاضراً في جمیع الأحوال -:"لمقترحنا على النحو التالي

إذا غѧѧاب المѧѧدعى علیѧѧھ عѧѧن   : ه مѧѧن عدمѧѧھ وفѧѧق الآتѧѧي  علیѧѧھ فیكѧѧون اعتبѧѧار حѧѧضور  

الجلسة الأولى ولم یكن تبلغ لشخصھ أو وكیلھ في الѧدعوى نفѧسھا فیؤجѧل النظѧر فѧي       

دون  الدعوى إلى جلسة لاحقة یبلѧغ بھѧا المѧدعى علیѧھ، فѧإن غѧاب عѧن ھѧذه الجلѧسة              

عذر تقبلھ المحكمة  ولѧم یكѧن تبلѧغ لشخѧصھ أو وكیلѧھ فѧتحكم المحكمѧة فѧي الѧدعوى،             

 إذا تبلغ المѧدعى علیѧھ لشخѧصھ أو وكیلѧھ     -.ویعد حكمھا في حق المدعى علیھ غیابیاً      

فѧѧي الѧѧѧدعوى نفѧѧѧسھا بموعѧѧد الجلѧѧѧسة، أو أودع ھѧѧѧو أو وكیلѧѧھ مѧѧѧذكرة بدفاعѧѧѧھ لѧѧѧدى     

 ولم یحѧضر، أو حѧضر المѧدعى علیѧھ فѧي      المحكمة قبل الجلسة المحددة لنظر الدعوى    

أي جلسة ثم غاب، فیتحكم المحكمة في الدعوى، ویعد حكمھا فѧي حѧق المѧدعى علیѧھ        

 إذا لم یحѧضر المѧدعى علیѧھ الѧذي لѧیس لѧھ مكѧان إقامѧة معѧروف أو مكѧان             -.حضوریا

الѧسابعة  (مѧن المѧادة   ) ط(إقامة مختار في المملكѧة بعѧد إعلانѧھ وفقѧًا لمѧا ورد بѧالفقرة         

من ھذا النظام، فѧتحكم المحكمѧة فѧي الѧدعوى، ویعѧد حكمھѧا فѧي حѧق المѧدعى           ) ةعشر



 

 

 

 

   

 ٩٢٣

 إذا تخلѧѧف المѧѧدعى علیѧѧھ فѧѧي المѧѧسائل الزوجیѧѧة والحѧѧضانة والنفقѧѧة       -.علیѧѧھ غیابیѧѧًا 

والزیѧѧارة ومѧѧن عѧѧضلھا أولیاؤھѧѧا، فللمحكمѧѧة أن تѧѧأمر بإحѧѧضاره جبѧѧرًا وفѧѧق ضѧѧوابط    

  ".تحددھا لوائح ھذا النظام

مѧѧن نظѧѧѧام المرافعѧѧѧات  ) ١٦٤(ي بتعѧѧѧدیل نѧѧѧص المѧѧادة رقѧѧѧم   نوصѧѧي المѧѧѧنظم الѧѧسعود  -٤

الشرعیة؛ وذلك بإضافة فقرة لھذه المادة، یكون مѧضمونھا افتѧراض حѧضور أطѧراف         

الخѧѧصومة لجلѧѧسة النطѧѧق بѧѧالحكم؛ وذلѧѧك مѧѧرده إلѧѧى أھمیѧѧة اعتبѧѧار حѧѧضور أطѧѧراف        

الخصومة لجلسة النطق بالحكم من جھة موقف الخصوم من الحكѧم وسѧریان مواعیѧد        

ومѧن ثѧم فإننѧا نقتѧرح أن یكѧون      . تراض أو الطعن علیھ من الیѧوم التѧالي لѧصدوره    الاع

ینطق بالحكم في جلسة علنیة بتلاوة منطوقة أو :" نص ھذه المادة على النحو التالي 

بѧѧتلاوة منطوقѧѧة مѧѧع أسѧѧبابھ، ویجѧѧب أن یكѧѧون القѧѧضاة الѧѧذین اشѧѧتركوا فѧѧي المداولѧѧة     

ع جاز تغیبھ إذا كان قد وقع علѧى الحكѧم    حاضرین تلاوة الحكم، فإذا حصل لأحدھم مان      

ویعتبر جمیع أطراف الخصومة حاضѧرین لجلѧسة النطѧق بѧالحكم،      . المدون في الضبط  

  ".حتى ولو تغیب البعض منھم عن ھذه الجلسة

  



 

 

 

 

   

 ٩٢٤

  )١(قائمة بأهم المراجع

  

أبو زید عبد البѧاقي مѧصطفى، الافتѧراض ودوره فѧي تطѧور القѧانون، مكتبѧة الجѧلاء           .١
  . م١٩٨٠) مصر(صورة الجدیدة، المن

أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا، المرافعѧѧات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة، الطبعѧѧة الѧѧسادسة عѧѧشرة، منѧѧشأة     .٢
  .م١٩٩٣المعارف، الإسكندریة، 

أحمѧѧد الѧѧسید صѧѧاوي، الѧѧشروط الموضѧѧوعیة للѧѧدفع بحجیѧѧة الѧѧشيء المحكѧѧوم فیѧѧھ،       .٣
  .م١٩٧١رسالة دكتوراه من كلیة الحقوق بجامعة القاھرة، القاھرة 

مѧѧود، نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة، الطبعѧѧة الأولѧѧى، بѧѧدون ناشѧѧر،      أحمѧѧد صѧѧدقي مح  .٤
 . م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٧

: ؛ الجѧزء الثѧاني  )دراسѧة مقارنѧة  (أحمد عوض الزغبي، أصول المحاكمات المدنیѧة        .٥
  .م٢٠٠٣ الأحكام وطرق الطعن؛ دار وائل للطباعة والنشر، عمان -التقاضي 

دار النھѧѧضة العربیѧѧة،  أحمѧѧد محمѧѧد حѧѧشیش، الѧѧوجیز فѧѧي قѧѧانون القѧѧضاء المѧѧدني،     .٦
  . م٢٠٠٠القاھرة 

أحمѧѧد مѧѧرزوق، نظریѧѧة الѧѧصوریة فѧѧي التѧѧشریع المѧѧصري، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة        .٧
  .م١٩٥٧ جامعة القاھرة، -الحقوق 

أحمѧѧد مѧѧسلم، أصѧѧول المرافعѧѧات، الكتѧѧاب الثѧѧاني فѧѧي التقاضѧѧي، دار الفكѧѧر العربѧѧي        .٨
  . م١٩٧٧للنشر، القاھرة 

                                                             
 .ذكرت المراجع بدون ذكر الألقاب العلمیة والمھنیة لمؤلفیھا )١(



 

 

 

 

   

 ٩٢٥

 بѧѧالمنطوق، دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة للنѧѧشر،    أحمѧѧد ھنѧѧدي، أسѧѧباب الحكѧѧم المرتبطѧѧة     .٩
 .م١٩٩٩الإسكندریة 

أحمد ھندي، التمسك بالبطلان في قѧانون المرافعѧات، دار الجامعѧة الجدیѧدة للنѧشر،             .١٠
  .م١٩٩٩الإسكندریة 

أحمد ھندي، العلم القانوني بین الواقع والمنطق فѧي التنظѧیم القѧانوني، دراسѧة فѧي          .١١
  .م١٩٩٩ر، الإسكندریة الإعلان، دار الجامعة الجدیدة للنش

أحمѧѧد ھنѧѧدي، شѧѧطب الѧѧدعوى، دراسѧѧة مقارنѧѧة فѧѧي القѧѧانون المѧѧصري والقѧѧانون           .١٢
 .م١٩٩٣الفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة 

  . م١٩٨٢أمینة النمر، قوانین المرافعات، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة  .١٣

  .شر، بدون تاریخالأنصاري النیداني، على الشیخ، قانون المرافعات، بدون نا .١٤

أنور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقھ الإسѧلامي،      .١٥
 .م٢٠١١-ھـ ١٤٣٢دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الخامسة، الأردن 

بلجراف سامیة، تطبیق الافتراض التشریعي للركن المعنوي فѧي المѧادة الجمركیѧة،          .١٦
 الوادي، العѧدد رقѧم   -یاسیة، جامعة الشھید حمة لخضر مجلة العلوم القانونیة والس  

  .م٢٠١٤لعام ) ٨(

  .م١٩٧٥توفیق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونیة، مكتبة مكاوي، بیروت  .١٧

جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني، رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة  .١٨
  . م١٩٥٦

قانون المرافعات المدنیة، دراسة جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني في      .١٩
  . م٢٠١٧مقارنة، دار شتات للنشر، الإمارات العربیة المتحدة، دبي 



 

 

 

 

   

 ٩٢٦

حسن علي الذنون، فلسفة القانون، الطبعѧة الأولѧى، مطبعѧة العѧاني ببغѧداد، العѧراق          .٢٠
  .م١٩٧٥

مكتبѧѧة » القѧѧسم الثѧѧاني النظریѧѧة العامѧѧة للحѧѧق  «حѧѧسن كیѧѧره، المѧѧدخل إلѧѧى القѧѧانون    .٢١
  .م١٩٧٧ مكاوي، لبنان

خالѧѧد بѧѧن عبѧѧد العزیѧѧز الѧѧرویس، رزق بѧѧن مقبѧѧول الѧѧریس، المѧѧدخل لدراسѧѧة العلѧѧوم     .٢٢
  . م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦القانونیة، مكتبة الشقري، الطبعة السادسة، الریاض 

رمزي سیف، قѧانون المرافعѧات المدنیѧة والتجاریѧة وفقѧاً للقѧانون الكѧویتي، مطѧابع                .٢٣
 .م١٩٧٤جامعة الكویت، الكویت

تنѧѧاغو، النظریѧѧة العامѧѧة للقѧѧانون، منѧѧشأة المعѧѧارف، الإسѧѧكندریة  سѧѧمیر عبѧѧد الѧѧسید  .٢٤
 .م١٩٩٩

السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظریة والتطبیق، الطبعة الأولى،  .٢٥
  .م٢٠٠٣دار الفكر العربي، الإسكندریة، 

شѧѧفیق شѧѧحاتة، نظریѧѧة النیابѧѧة فѧѧي القѧѧانون الرومѧѧاني والѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، مجلѧѧة   .٢٦
  . م١٩٥٩ العدد الأول، ینایر - القانونیة والاقتصادیة، السنة الأولى العلوم

ضوابطھا وتطبیقاتھѧا علѧى الأحѧوال    «صالح بن إسماعیل بوبشیش، الحیل الفقھیة       .٢٧
  .م٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٦، الطبعة الأولى، مكتبة الرشد، الریاض »الشخصیة

، ١امعة الجزائѧر صحراوي فرید، الحیل القانونیة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق بج    .٢٨
  .م٢٠١٥-٢٠١٤الجزائر 

صوفي حسن أبو طالب، تاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة، دار النھѧضة العربیѧة،      .٢٩
  .م١٩٩٩القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٩٢٧

طلعت محمد دویدار، الإعلان القضائي بین قیمة الوقت في الѧدعوى ومبѧدأ سѧلطان             .٣٠
  .م٢٠٠٣الإرادة في الخصومة، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، الإسكندریة 

طلعت محمد دویدار، الوسیط فѧي شѧرح نظѧام المرافعѧات الѧشرعیة الجدیѧد، الطبعѧة              .٣١
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الثالثة، دار حافظ للطباعة والنشر، جدة 

طѧھ عѧوض غѧѧازي، النیابѧة التعاقدیѧѧة فѧي القѧانون الرومѧѧاني والѧشریعة الإسѧѧلامیة،        .٣٢
  .م١٩٩١ جامعة عین شمس، -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق 

٣٣.   ѧھ عѧى،         طѧѧة الأولѧر، الطبعѧدون ناشѧة، بѧنظم القانونیѧاریخ الѧسفة وتѧازي، فلѧوض غ
  .م٢٠٠١القاھرة 

عاشور السید مبروك، النظام القانوني لمثول الخصوم أمام القضاء المدني، دراسة  .٣٤
  .م١٩٨٨) مصر(تحلیلیة مقارنة، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

٣٥.    ѧѧسلیم الإعѧѧرق تѧѧي طѧѧرات فѧѧروك، نظѧѧسید مبѧѧور الѧѧة  عاشѧѧة وعملیѧѧول علمیѧѧلان، حل
  .م١٩٨٨لمشاكل تسلیم الإعلان الیومیة، مكتبة الجلاء الجدیدة بمصر 

عبѧѧاس العبѧѧودي، تѧѧاریخ القѧѧانون، دار الثقافѧѧة للنѧѧشر والتوزیѧѧع، الطبعѧѧة الرابعѧѧة،      .٣٦
  . م٢٠١٤عمان 

عباس مبروك الغزیري، تاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة، بدون ناشر، المنوفیة       .٣٧
  .م١٩٩٨) مصر(

عبد التواب عبد السلام مبارك، اعتبار الخصومة كأن لم تكن في قانون المرافعات،       .٣٨
  .م٢٠٠١رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق بجامعة القاھرة، القاھرة 

  .م١٩٤٩عبد الرحمن البزاز، الموجز في تاریخ القانون، بدون ناشر، بغداد  .٣٩



 

 

 

 

   

 ٩٢٨

ناشѧѧѧر، القѧѧѧاھرة عبѧѧѧد الѧѧѧسلام ذھنѧѧѧي، الحیѧѧѧل المحظѧѧѧور منھѧѧѧا والمѧѧѧشروع، بѧѧѧدون    .٤٠
 .م١٩٦٤

فایز محمد حسین، نѧشأة فلѧسفة القѧانون وتطورھѧا، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة           .٤١
 .م٢٠٠٢

فѧѧѧایز محمѧѧѧد حѧѧѧسین، فلѧѧѧسفة القѧѧѧانون، دار المطبوعѧѧѧات الجامعیѧѧѧة، الإسѧѧѧكندریة         .٤٢
  .م٢٠٠٩

فѧѧایز محمѧѧد حѧѧسین، تѧѧاریخ الѧѧنظم القانونیѧѧة، منѧѧشورات الحلبѧѧي الحقوقیѧѧة، الطبعѧѧة    .٤٣
 .م٢٠١٠ن الأولى، لبنا

فایز محمد حسین، فلسفة القانون ونظریة العدالة، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة  .٤٤
 .م٢٠١٠والاقتصادیة، كلیة الحقوق بجامعة الإسكندریة، العدد الثاني لعام 

فتحѧѧي والѧѧي، الوسѧѧیط فѧѧي قѧѧانون القѧѧضاء المѧѧدني، دار النھѧѧضة العربیѧѧة، القѧѧاھرة      .٤٥
  .م١٩٨٠

ھضة العلمیة الحدیثة على الفكر القانوني، دراسة في فیصل محمد البحیري، أثر الن .٤٦
فلѧѧѧسفة القѧѧѧانون، الطبعѧѧѧة الأولѧѧѧى، منѧѧѧشورات مركѧѧѧز الدراسѧѧѧات العربیѧѧѧة للنѧѧѧشر       

 .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦والتوزیع، القاھرة 

متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في تاریخ القانون، الطبعѧة الأولѧى، دار       .٤٧
  .م٢٠١٦ -ـ ھ١٤٣٧مكتبة العالم العربي، الریاض 

  . م١٩٨٣محمد إبراھیم، الحیل الفقھیة في المعاملات المالیة، دار العربي،  .٤٨

  . م١٩٩٨) مصر(محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات،  .٤٩



 

 

 

 

   

 ٩٢٩

محمѧѧѧد جمѧѧѧال عیѧѧѧسى، الѧѧѧشكلیة القانونیѧѧѧة؛ رسѧѧѧالة مقارنѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧنظم القانونیѧѧѧة    .٥٠
 جامعѧѧة الزقѧѧازیق، عѧѧѧام   -الحقѧѧوق  والѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، رسѧѧالة دكتѧѧوراه، كلیѧѧة      

  .م١٩٩٢

محمѧѧد جمѧѧال عیѧѧسى، تѧѧاریخ الѧѧنظم الاجتماعیѧѧة والقانونیѧѧة دار النھѧѧضة العربیѧѧة،        .٥١
  .م١٩٩٦القاھرة 

محمد عبد الوھاب بحیرى، الحیل في الشریعة الإسѧلامیة، رسѧالة دكتѧوراه، جامعѧة        .٥٢
  . م١٩٤٥الأزھر، القاھرة 

فѧѧѧي قѧѧѧانون المرافعѧѧѧات، رسѧѧѧالة   محمѧѧѧد فتحѧѧѧي رزق االله عطیѧѧѧة، فكѧѧѧرة الافتѧѧѧراض    .٥٣
  . م٢٠١٥دكتوراه، كلیة الحقوق بجامعة الإسكندریة، الإسكندریة 

محمود عبد الرحیم الدیب، الحیل في القѧانون المѧدني، دار الجامعѧة الجدیѧدة للنѧشر         .٥٤
 .م٢٠٠٠والتوزیع، الإسكندریة 

بعѧة  محمود على عبد السلام وافѧي، مبѧادئ المرافعѧات الѧشرعیة، الجѧزء الأول، الط         .٥٥
  .م٢٠١٤ -ھـ ١٤٣٥الأولى، مكتبة الرشد، الریاض 

محمѧѧود علѧѧي عبѧѧد الѧѧسلام وافѧѧي، مبѧѧاديء المرافعѧѧات الѧѧشرعیة، الطبعѧѧة الأولѧѧى،        .٥٦
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الجزء الثاني، دار الرشد، الریاض 

محمѧѧود عمѧѧر محمѧѧود، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح نظѧѧام المرافعѧѧات الѧѧشرعیة الѧѧسعودي،         .٥٧
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦لمیة للنشر، جدة الطبعة الأولى، دار خوارزم الع

محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفیѧذ، مطبوعѧات جامعѧة الملѧك سѧعود،          .٥٨
  .م١٩٨٩ -ھـ ١٤٠٩الریاض 

محمود محمد ھاشم، اعتبار الخصومة كأن لم تكن، مطبوعات جامعة عین شѧمس،         .٥٩
 .م١٩٨١القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٩٣٠

یة تحلیلیѧѧة فѧѧي  مѧѧصطفى سѧѧید أحمѧѧد صѧѧقر، حجیѧѧة الأمѧѧر المقѧѧضي، دراسѧѧة تأصѧѧیل     .٦٠
  .م١٩٩٥القانون الروماني، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

مѧѧѧصطفى سѧѧѧید أحمѧѧѧد صѧѧѧقر، الأصѧѧѧول التاریخیѧѧѧة والفلѧѧѧسفیة للѧѧѧنظم الاجتماعیѧѧѧة       .٦١
  . م٢٠١١؛ )مصر(والقانونیة، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

ر تحدید مصطفى عبد الحمید عدوي، شفافیة الافتراض القانوني، تطبیق على معایی .٦٢
  .م٢٠١٣لحظة الموت، دار النھضة العربیة، القاھرة 

منصور مѧصطفى منѧصور، نظریѧة الحلѧول العینѧي وتطبیقاتھѧا فѧي القѧانون المѧدني               .٦٣
  . م١٩٥٣المصري، رسالة دكتوراه، القاھرة 

نبیѧѧل إسѧѧماعیل عمѧѧر، الھѧѧدر الإجرائѧѧي واقتѧѧصادیات الإجѧѧراء، دراسѧѧة فѧѧي قѧѧانون        .٦٤
  ѧѧѧة والتجاریѧѧѧات المدنیѧѧѧشر،     المرافعѧѧѧدة للنѧѧѧة الجدیѧѧѧى، دار الجامعѧѧѧة الأولѧѧѧة، الطبع

  .م١٩٩٩الإسكندریة 

نجاشي علي إبѧراھیم، الحیѧل فѧي الفقѧھ الإسѧلامي، رسѧالة دكتѧوراه، كلیѧة الѧشریعة              .٦٥
  . م١٩٧٣ جامعة الأزھر، القاھرة -والقانون 

ھѧѧشام صѧѧادق، عكاشѧѧة عبѧѧد العѧѧال، تѧѧاریخ الѧѧنظم القانونیѧѧة والاجتماعیѧѧة، الѧѧدار           .٦٦
  . م١٩٨٧) مصر(لإسكندریة الجامعیة، ا

یاسѧѧر باسѧѧم ذنѧѧون، الافتѧѧراض القѧѧانوني ودوره فѧѧي تطѧѧور القѧѧانون، مجلѧѧة جامعѧѧة      .٦٧
  .م٢٠٠٥السنة ) ١٢(المجلد رقم ) ١(تكریت للعلوم الإنسانیة، العدد رقم 


