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المقدمة

مقدمة

وجهه  لجلال  ينبغى  كما  فيه،  مباركاً  طيباً  حمداً  العالمين،  رب  لله  الحمد 
مكانه. وارتفاع  �سلطانه،  وعظيم 

ال�سلام،  ور�سول  التمام،  وب��در  الختام،  م�سك  على  وال�سلام  وال�صلاة 
و�سلم. و�صحبه  �أله  وعلى  محمد  �سيدنا 

وبعد

جا�ؤوك[  ]ف�إن  الكريمة  الآي��ة  فى  الن�سخ  عن  للحديث  البحث  هذا  �أف��رد 
غبار  من  ثار  لما  �سبباً  هذه  الن�سخ  دعوى  كانت  وقد  المائدة،  �سورة  من   42 الآية 

!  !  ! التخيير  ق�ضية  فى ح�سم  الفقهاء  بين  وخلاف 

فهل حقاً هى من�سوخة �أم محكمة؟؟

• وهذا هو الف�صل الأول، الذى يدور الحديث فيه �أي�ضاً عن المادة 865 	
تتحدث عن  والتى كانت  1949م  لعام  الم�صرى  المرافعات  قانون  من 
ن�ص  به  يرد  ولم  1968م  ل�سنة  المرافعات  قانون  �صدر  وقد  التخلى، 
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المقدمة

8

الإلغاء  بهذا  ق�صد  فهل   1949 قانون  من   865 المادة  ن�ص  يقابل 
المبادئ  والق�ضاء ووفق  الفقه  الأمر لاجتهاد  �أم ق�صد ترك  والن�سخ؟؟ 

الخا�ص؟؟؟ الدولى  القانون  فى  العامة  والقواعد 

• �أما الف�صل الثانى: ف�أتحدث فيه عن اتجاهات الفقه الإ�سلامى والقانونى 	
و�أدلتهم على قبول �أو رف�ض التخلى ]التخيير[ عن الاخت�صا�ص الق�ضائى 

الدولى.

• ي�صح 	 ما  �أو  التخلى،  مو�ضوع  �أو  محل  فيه  ف�أبين  الثالث:  الف�صل  و�أما 
الاخت�صا�ص  عن  للتخلى  وال�شخ�صى  المو�ضوعى  النطاق  ي�سمى  �أن 

الدولى. الق�ضائى 

• بعد 	 المقترحة  ال��ب��دائ��ل  ع��ن  للحديث  ف�أجعله  ال��راب��ع:  الف�صل  و�أم��ا 
الدولى. الاخت�صا�ص  عن  الق�ضائى  التخلى 
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ل الأوّل 1الف�صْ

الف�صل الأول
التخلى ]التخيير[ بين الن�سخ والإثبات

�أه��م  م��ن  كانت  والقانونى  الإ���س�الم��ى  الفقه  ف��ى  ل��غ��اء  والإ الن�سخ  دع��وى  �إن 
عن  ]التخيير[  التخلى  م�شروعية  عدم  �أو  م�شروعية  حول  الفقهاء  اختلاف  �أ�سباب 
ال�ستار  و�أرف��ع  الغبار  �أجلى  �أن  ر�أي��ت  ذلك  ولأهمية  ال��دولى،  الق�ضائى  الاخت�صا�ص 
الفقهاء  �أقوال  ثم عر�ض  و�شروطه  الن�سخ  فى حقيقة  بالبحث  وذلك  الدعوى  هذه  عن 
قانون  من  التخلى  مادة  �إلغاء  فى  الم�صرى  القانون  رجال  وعر�ض  الدعوى،  تلك  فى 

الم�صرى. المرافعات 

التالى:  النحو  على  ثلاثة  مباحث  فى  وذلك 

• و�شروطه	 الن�سخ  حقيقة  الأول:  المبحث 

• الكريمة.	 الآية  �إثبات  �أو  ن�سخ  فى  الإ�سلام  فقهاء  �أقوال  المبحث الثانى: 

• 	.865 المادة  �إلغاء  الم�صرى فى  القانون  �أقوال رجال  المبحث الثالث: 
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ل الأوّل 1الف�صْ
المبحث الأول

ماهية الن�سخ و�شروطه

وا�شتجرت  غزيراً،  المداد  فيها  �أن�سكب  التى  الق�ضايا  �أكبر  من  الن�سخ  ق�ضية 
�شرعياً  حكماً  يزيل  لأن��ه  الن�سخ  خطورة  على  يدل  وذل��ك  المظللة،  ال�صفحات  فيها 
الن�سخ؟  ماهية  هى  فما  والآخرة،  الدنيا  فى  به  المطالبة  من  المكلفين  ذمة  منه  ويخلى 
�أنواع الن�سخ؟ وما  وهل هو محل اتفاق على الاعتداد به؟ وما الحكمة من الن�سخ؟ وما 

الن�سخ؟ �شروط  وما  تحققه؟  �أدلة  وما  �أركانه؟ 

على  مطلبين  �إلى  المبحث  هذا  تق�سيم  ت�ستدعى  الت�سا�ؤلات  هذه  على  والإجابة 
التالى:  النحو 

• �أحكامه	 وبيان  الن�سخ  تعريف  الأول:  المطلب 

• الن�سخ	 �شروط  الثانى:  المطلب 
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ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الأول

تعريف الن�سخ وبيان �أحكامه

والحكمة  ثبوته،  فى  قيل  وم��ا  الن�سخ،  تعريف  عن  المطلب  ه��ذا  فى  و�أتح��دث 
كالتالى:  فروع  عدة  فى  وذلك  تحققه،  و�أدلة  و�أركانه،  و�أنواعه،  منه  ال�شرعية 

• الن�سخ.	 تعريف  الأول:  الفرع 

• ونفيه.	 الن�سخ  �إثبات  الثانى:  الفرع 

• الن�سخ.	 من  الحكمة  الثالث:  الفرع 

• الن�سخ.	 �أنواع  الرابع:  الفرع 

• تحققه.	 و�أدلة  الن�سخ  �أركان  الفرع الخام�س: 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول

تعريف الن�سخ

تدور معانى الن�سخ فى اللغة بين:

ال�شم�س  ن�سخت  قيل  والتحويل.)))وقد  والتبديل  والنقل،  والإزال���ة،  الرفع، 
فى  الن�سخ  )))مادة  الكريم  القر�آن  ا�ستخدم  وقد  مكانه،  من  و�أزالته  رفعته،  �أى  الظل 
نَ�أْتِ  نُن�سِهَا  وْ  �أَ يَةٍ  �آ مِنْ  نَن�سَخْ  هذه المعانى وما يماثلها فمن ذلك قول الحق تعالى: {مَا 

106 البقرة:  قَدِير}  �شَيْءٍ  كُلِّ  عَلَى   َ اللَّه �أَنَّ  تَعْلَمْ   ْ �أََمل مِثْلِهَا  وْ  �أَ مِنْهَا   ٍ بِخَْري

مَا  نَ�سْتَن�سِخُ  ا  كُنَّ ا  نَّ �إِ قِّ  َ بِاْحل عَلَيْكُمْ  يَنطِقُ  كِتَابُنَا  {هَذَا  ��شأنه:  جل  الحق  وقول 
29 الجاثية:  تَعْمَلُون}  كُنتُمْ 

�أح�صاها �إلا  كبيرة  ولا  �صغيرة  يغادر  لا  كتاب  فى  ونثبته  ودقة  بعناية  ننقله  �أى 

قَالُوا  لُ  يُنَزِّ ا  َ بِم �أَعْلَمُ   ُ وَاللَّه يَةٍ  �آ مَكَانَ  يَةً  �آ لْنَا  بَدَّ ذَا  {وَ�إِ ��شأنه:  جل  الحق  وقول 
101 النحل:  يَعْلَمُونَ}  لا  هُمْ  ُ �أَكْثَر بَلْ   ٍ مُفَْرت نْتَ  �أَ ا  َ �إِنَّم

الو�سيط  والمعجم  ـص4407  �  6 جـ   - ن�سخ  م��ادة   - الم�صرية  المعارف  دار   - العرب  ل�سان   - منظور  ابن   -  	(((
فى  التمييز  ذوى  ب�صائر   - الفيروز�آبادى   / العلامة  فار�س،  لابن  اللغة  ومقايي�س   ، 1972م،  المعارف  دار   -
لطائف الكتاب العزيز - تحقيق / عبد العليم الطحاوى - ا�صدار المجل�س الأعلى لل�شئون الإ�سلامية - م�صر 

121 ـص120،  �  1 جـ  ـص44  �  5 جـ   2007  / 1428هـ 
)))	 - انظر فى ا�ستعمال القر�آن الكريم لهذه المعانى تف�صيلاً: د / محمد بكر �إ�سماعيل - الن�سخ فى القر�آن - 

ـص632، 633. المو�سوعة القر�آنية المتخ�ص�صة - وزارة الأوقاف - القاهرة 1427 / 2006م - �
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ل الأوّل الف�صْ 1
وفى الا�صطلاح

حكم  انتهاء  ]بيان  ب�أنه  البي�ضاوى  تعريف  منها:  متعددة  بتعريفات  ع��رف 
((( عنه  متراخ  �شرعى  بطريق  �شرعى 

فى  ال��ذى   - المطلق  ال�شرعى  الحكم  انتهاء  ]بيان  ب�أنه  ال�سمرقندى  وعرفه 
((( التراخى[  بطريق   - لولاه  ا�ستمراره  تقدير�أوهامنا 

((( مت�أخر[  �شرعى  بدليل  ال�شرعى  الحكم  ]رفع  ب�أنه:  الحاجب  ابن  وعرفه 

عن  عبارة  ]هو  ق��ال:  حيث  الأح��ك��ام  �أ�صول  فى  الأح��ك��ام  فى  الأم��دى  وعرفه 
)))وقال  �سابق[  �شرعى  خطاب  حكم  من  ثبت  ما  ا�ستمرار  من  المانع  ال�شارع  خطاب 
 1 جـ  وفى  يتعقبه[  بحكم  الحكم  ]�إزالة   :44 �ـص  5 جـ  الب�صائر  فى  الفيروز�آبادى 

�آخر[ �إلى حكم  بنقله  فى حكم خا�ص  نهى مجدد  او  ب�أمر،  تعبد  نهاية  ]بيان  يقول: 

)))	 - منهاج الو�صول �إلى علم الأ�صول للبي�ضاوى - تحقيق / محمد محى الدين عبد الحميد - مطبعة ال�سعادة 
ـص64 - ط 1 - 1951م - �

)))	 - ميزان الأ�صول لل�سمرقندى - تحقيق: د / عبد الملك ال�سعدى - ط / وزارة الأوقاف ال�سعودية 1407 / 
ـص978 �  2 جـ  1987م 

ـص185 )))	 - مخت�صر المنتهى لابن الحاجب مع �شرح الع�ضد - الميرية الكبرى - م�صر 1317هـ - جـ 2 �
ـص155 )))	 - ط / دار الكتب العلمية - لبنان 1400هـ / 1980م جـ 3 �
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الثانى

�إثبات الن�سخ ونفيه

والمنكرون  ينكره،  و�آخر  الن�سخ،  يثبت  مذهب  ق�سمان،  الن�سخ  �أمر  فى  والنا�س 
�شريعة  �أن  ي��رون  ال��ذي��ن  اليهود  وه��م  وك��ف��راً  ا�ستكباراً  ينكره  م��ن  ومنهم  ك��ث�ريون 
ولا  البداء  على  دليل  الن�سخ  �آي��ة  �أن  وق��ال��وا:  تن�سخ،  لم  قائمة  ال�سلام  عليه  مو�سى 
الحق  ويلب�سون  التوراة  يحرفون  �أنهم  لديهم  ذلك  وم�صدر  ذلك  العليم  بالحكيم  يليق 
عِنْدَ  مَقْتاً   َ {كَُرب ��شأنهم:  فى  الحق  قال  وقد  قليلًا  ثمناً  الله  ب�آيات  وي�شترون  بالباطل 

3 ال�صف:  تَفْعَلُونَ}  لا  مَا  تَقُولُوا  �أَنْ   ِ اللَّه

الراف�ضة  وهم  الدين  على  وتدلي�ساً  بالباطل  للحق  تلبي�ساً  �أنكره  من  ومنهم 
((( يقولون.  فيما  اليهود  وافقوا  حيث 

قالوا  و�إن  منكرين  ولي�س  متعللين  وقوعه  منع  �إلى  الإ�سلام  علماء  بع�ض  وذهب 
فى  وقوعه  منع  �إلى  المحدثين  من  كثير  وذهب  الأ�صفهانى،  م�سلم  ك�أبى  عقلًا  بجوازه 

((( الم�شرفة  ال�سنة  فى  وقع  و�إن  القر�آن 

حمدى  محمود   / د  و  البهى،  محمد   / د  ومنهم  المت�أخرين  بع�ض  �أنكره  وقد 
((( �إدري�س  الفتاح محمود  زقزوق، و د / عبد 

ـص117، 118، حيث يذكر ما �سبق )))	 - الفيروز�آبادى - ب�صائر ذوى التمييز - جـ 1 �
)))	 - د / عبد الفتاح محمود �إدري�س - الن�سخ - المو�سوعة الإ�سلامية العامة - �إ�صدار وزارة الأوقاف الم�صرية - 

ـص1395 � 2008م   / 1429هـ 
ـص1396 )))	 - نقلًا عن المرجع ال�سابق �
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ل الأوّل الف�صْ 1
�أثبتوا  )))فقد  الم�سلمين  طوائف  وجماهير  الأ�صوليين  والفقهاء  ال�سنة  �أهل  و�أما 
الحكمة  و�إن  والمن�سوخ،  النا�سخ  على  الكريم  القر�آن  ا�شتمل  وقد  و�أج��ازوه،  الن�سخ 

وثابت. بالفعل  واقع  �أن ذلك  كل ذلك  و�أقوى من  اقت�ضت ذلك،  قد  الإلهية 

ـص1395، د / محمد بكر �إ�سماعيل....  ـص118، د / عبد الفتاح ادري�س... � )))	 - انظر: الفيروز�آبادى.... جـ 1 �
ـص633 �
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الثالث

الحكمة من الن�سخ

العباد  لم�صالح  حفظ  ففيه  عظيمة:  حكمة  الإ�سلامية  ال�شريعة  فى  للن�سخ  �إن 
الإ���س�الم،  ن��ظ��ام  �إلى  الجاهلية  فو�ضى  م��ن  الم�سلمين  لانتقال  ال��ر���س��ال��ة،  وق��ت  ف��ى 
�آخر  الت�شريع  عليه  ي�ستقر  ما  �إلى  واحدة  دفعة  ينقلهم  �ألا  ال�شارع  حكمة  فاقت�ضت 
�أول  الملائم لحالهم  ت�شريع الحكم  بهم طريق  �سلك  بل  لأنهم لا يطيقون ذلك،  الأمر، 
لذلك،  �أنف�سهم  بتروي�ض  تعودوه  ما  على  الخروج  و�ألفوا  ب�شا�شته  ذاقوا  ف�إذا  الأمر، 

�آخر. جاء حكم 

ولذلك قد ي�أتى الن�سخ من الأخف �إلى الأ�شد، وقد يكون من الأ�شد �إلى الأخف 
و�شريعة  بحكم  حكم  تبديل  ف��ى  الم�صلحة  كانت  ف���إذا  الم�صلحة،  م��ع  تم�شياً  وه��ذا 
لخلقه  الله  رحمة  الن�سخ  ففى  وعموماً  الم�صلحة،  هذه  لمرعاة  التبديل  كان  ب�شريعة 

((( عليهم  والتو�سعة  عنهم  بالتخفيف 

�إن طبائع  تقت�ضى ذلك..... وحيث  الربانية  ]�إن الحكم  يقول الفيروز�آبادى: 
على  والف�ساد  الكون  عالم  وبناءُ  متفاوتة،  والأوقات  الأزمنة  وكذلك  مختلفة،  الخلق 
النا�س،  طبائع  وف��ق  على  العدل  حكمة  من  و�أتم  �أبلغُ  حكمة  و�أى  والتحول،  التغيير 
فى  الإلهية  الت�صرفات  ك�سائر  والزمان  الوقت  بح�سب  م�صالحهم  رعاية  على  بناء 
والاعتدال  والحر  بالبرد  والأي��ام  الف�صول  وتغيير  والنهار،  الليل  تكوير  من  العالم: 

1990م -   1 و�أحكامه - طبعة الجبلاوى - ط  الن�سخ حقيقته  الدين عبد الرحمن جلال -  )))	 - د / جلال 
ـص649، 690 ـص1394، د / محمد بكر �إ�سماعيل.... � ـص18، 19، د / عبد الفتاح �إدري�س... � �
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ل الأوّل الف�صْ 1
�أنواع  من  ذلك  وغير  والإع�الل  والإ�صحاح  والافتقار  بالاغناء  العباد  �أحوال  وتبديل 
ت�صرفه  كان  و�إذا  بالغة،  حكمة  �أفرادها  من  فرد  كل  فى  التى  المختلفة  الت�صرفات 
تعالى فى مِلكه ومُلكه يقت�ضى الحكمة ولا اعترا�ض لمخلوق، فكذلك الأمر فى ال�شرائع 
و�آخرين  �إ�سرائيل،  كبنى  ثقيل  ب�شرع  قوم  ويكلف  بنهى،  و�أخرى  ب�أمر  تارة  والفرائ�ض 

(((  ]...¤ ك�أمة محمد  ب�شرع خفيف 

ـص118، 119 وما بعدها )))	 - ب�صائر ذوى التمييز......... جـ1 �
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الرابع
�أنواع الن�سخ

ر�أ�سها: على  ي�أتى  �أنواع  عدة  على  الن�سخ  و�إن  هذا 

• الإ�سلام.	 �أحكام  يتعار�ض مع  ال�سابقة فيما  لل�شرائع  الإ�سلام  الأول: ن�سخ 

• ]وال�شيخ 	 ن�سخت:  التى  كالآية  حكمه  وبقى  تلاوته  ن�سخت  ما  والثانى: 
 " عمر:  ق��ال  حتى  الله[  من  نكالًا  البتة  فارجموهما  زنيا  �إذا  وال�شيخة 
الآية  وكذا   " بيدى  لكتبتها  الله  كتاب  فى  عمر  زاد  النا�س  يقول  �أن  لولا 
م�شبعات  ر�ضعات  خم�س  ثم  ر�ضعات  بع�شر  الر�ضاع  تحريم  على  تدل  التى 

الحكم. بقاء  مع  تلاوة  والمن�سوخات 

• فى 	 واق��ع  �إن��ه  البع�ض  ق��ال  وق��د  تلاوته  وبقيت  حكمه  ن�سخ  ما  والثالث: 
((( �سورة.  و�ستين  ثلاثة  فى  موا�ضع 

• الع�شر 	 الر�ضعات  ن�سخت  كما  م��ع��اً،  وت�الوت��ه  حكمه  ن�سخ  م��ا  ال��راب��ع: 
وت�الوة  حكماً  الع�شر  ن�سخ  فقد  ر�ضعات،  بخم�س  بالر�ضاع  المحرمات 
�آبائكم  عن  ترغبوا  لا  نقر�أ  ]كنا   -  �  - بكر  لأبى  ن�سب  ما  وكذلك 
بغير  ون�سخ  ببدل  ن�سخ  �إلى  �أي�ضاً  الن�سخ  ينق�سم  كما  ن�سخ.  وقد  كفر[  ف�إنه 
الن�سخ  �أما  كثيرة،  و�أمثلته  العلماء  بين  فيه  خلاف  فلا  الأول:  �أما  بدل، 
 - ال�شافعى  عليه  اعتر�ض  وممن  العلماء،  بين  خلاف  فمحل  بدل  غير  �إلى 

ـص124 )))	 - الفيروز�آبادى... جـ 1 �
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ل الأوّل الف�صْ 1
�أثبت  �إلا  �أبداً  ]ولي�س ين�سخ فر�ض  � - فقد قال فى كتابه الر�سالة: 
وكل  الكعبة،  مكانها  ف�أثبت  المقد�س  بيت  قبلة  ن�سخت  كما  فر�ض،  مكانه 
كتابه  فى  كالأمدى  البع�ض  جوزه  )))وقد  هكذا[  و�سنة  كتاب  فى  من�سوخ 

((( �أن ذلك مذهب الجميع  الأحكام وذكر  �أ�صول  الإحكام فى 

ـص639 ـص328 وقد �أ�شار �إليه د / محمد بكر �إ�سماعيل..... � � - 	(((
ـص123 وما بعدها د / محمد بكر  � 1 �آب���ادى...... جـ  الفيروز  ـص195، وانظر فى كل ما �سبق:  � 3 )))	 - جـ 

ـص636 وما بعدها �إ�سماعيل........... �
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الخام�س

�أركان الن�سخ و�أدلة تحققه

�أركان الن�سخ هى: 

بالوحى  �أو  الكريم  القر�آن  فى  ال�صريح  بالن�ص  تعالى  الله  وهو  النا�سخ:   .1
.¤ النبى  ل�سان  على 

الذى هو متعلق خطاب الله تعالى  التكليفى  ال�شرعى  وهو الحكم  المن�سوخ:   .2
فى  الن�سخ  يدخل  فلا  الو�ضع،  �أو  التخيير  �أو  بالاقت�ضاء  المكلفين  ب�أفعال  المتعلق 

الإخبار. فى  ولا  العقائد 

�إزالة  وهو  والمن�سوخ  النا�سخ  على  المترتبة  والنتيجة  الحا�صل  وهو  الن�سخ:   .3
الثانى. الحكم  و�إثبات  ورفعه  الأول  الحكم 

بالحكم  التكليف  عبئ  كاهله  عن  رفع  ال��ذى  المكلف  وهو  عنه:  المن�سوخ   .4  
التكليف))). عليه  ووقع  الجديد،  الحكم  حقه  فى  و�أثبت  المن�سوخ، 

القر�آن  فمن  والتاريخ:  والنقل  بالعقل  الن�سخ  ج��واز  على  الجمهور  وا�ستدل 
مِثْلِهَا  وْ  �أَ مِنْهَا   ٍ بِخَْري تِ  نَ�أْ نُن�سِهَا  وْ  �أَ يَةٍ  �آ مِنْ  نَن�سَخْ  {مَا  جلاله:  جل  الحق  قول  الكريم 

106 البقرة:  قَدِير}  �شَيْءٍ  كُلِّ  عَلَى   َ �أَنَّ اللَّه تَعْلَمْ   ْ �أََمل

ـص210، د / جلال عبد  )))	 - انظر: الحافظ ثناء الله الزاهرى - تي�سير الأ�صول - دار ابن حزم - بيروت - �
ـص1394 ـص20، 21، د / عبد الفتاح محمود �إدري�س.... الن�سخ.... � الرحمن �
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ل الأوّل الف�صْ 1
39 الرعد:  الْكِتَابِ}  �أُمُّ  وَعِنْدَهُ  وَيُثْبِتُ  يَ�شَاءُ  مَا   ُ اللَّه حُوا  ْ تعالى: {َمي وقوله 

�أَنْتَ  ا  َ �إِنَّم قَالُوا  لُ  يُنَزِّ ا  َ بِم �أَعْلَمُ   ُ وَاللَّه يَةٍ  �آ مَكَانَ  يَةً  �آ لْنَا  بَدَّ {وَ�إِذَا  تعالى:  وقوله 
101 النحل:  يَعْلَمُونَ}  لا  هُمْ  ُ �أَكْثَر بَلْ   ٍ مُفَْرت

�إنه لا يترتب على وقوعه محال عقلًا. و�أما العقل ف�إنه لا يمنع جوازه: حيث 

قبله  ما  الإ�سلام  ن�سخ  فقد  الن�سخ،  وقوع  على  ف�شهد  التاريخى  الواقع  و�أما 
�سبق.)))  ما  نحو  على  وال�سنة  القر�آن  فى  الن�سخ  وقع  وقد  يعار�ضه،  مما 

ـص633، 634، 635 )))	 - د / محمد بكر �إ�سماعيل - الن�سخ........... �
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ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الثانى
�شروط الن�سخ

بينهم. خلاف  محل  و�أخرى  العلماء،  بين  عليها  متفق  �شروط  هناك 

• عليها.	 المتفق  ال�شروط  الأول:  الفرع 

• المختلف.	 ال�شروط  الثاني:  الفرع 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول

ال�شروط المتفق عليها

وعند  جميعاً،  بدونها  الن�سخ  يتحقق  لا  للن�سخ  �شروط  �أربعة  على  العلماء  اتفق 
وهى:  الن�سخ  عن  حديث  لا  منها  �شرط  تخلف 

• يدخله 	 لا  الو�ضعى  �أو  العقلى  الحكم  لأن  �شرعياً،  حكماً  المن�سوخ  يكون  �أن 
ترتفع  و�إنما  تن�سخ،  فلا  الأ�صلية  البراءة  �إلى  م�ستندة  �إنها  حيث  الن�سخ 

ال�شرعية. بالأحكام  العبادات  ب�إيجاب 

• بموت 	 الن�سخ  يتحقق  فلا  �شرعياً،  وخطاباً  حكماً  ]النا�سخ[  الن�سخ  يكون  �أن 
المكلف �أو جنونه، لأن الأول قد زال عنه التكليف لتخلف ركنه الذى هو حياة 
المكلف، وفى الثانى فقد �شرط التكليف الذى هو العقل، فالعقل مناط التكليف 
فحيث لا عقل ولا تكليف، وكذلك يختلف الن�سخ عن الأعذار الم�سقطة، فعدم 
�إلى  بال�صيام  التكليف  لأ�صل  المزمن م�سقط  والمر�ض  للحج,  القدرة م�سقطة 
بدل مالى، وال�سفر رخ�صة مخففة لل�صلاة �إلى الق�صر، وعدم وجود ن�صاب 

م�سقط للزكاة لتخلف ركنها لا لن�سخ حكمها.

• القيد 	 كات�صال  به،  مت�صل  غير  المن�سوخ  عن  متراخياً  النا�سخ  يكون  �أن 
وال�صفة  بال�شرط  المقترن  ي�سمى  لا  وكذلك  بالم�ؤقت،  والت�أقيت  بالمقيد، 
الزمان  فى  متراخياً  النا�سخ  يكون  و�أن  تخ�صي�صاً،  بل  ن�سخاً  والا�ستثناء 

بيقين. ذلك  يعلم  و�أن  المن�سوخ،  عن 
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ل الأوّل الف�صْ 1
• التوفيق 	 ولا  الجمع  يقبل  لا  حقيقى  تعار�ض  والمن�سوخ  النا�سخ  بين  يكون  �أن 

((( �شكل.  ب�أى  بينهما 

635، د / عبد  ـص634،  �إ�سماعيل - الن�سخ........ � ـص120، د / محمد بكر  � 1 �آب��ادى... جـ  )))	 - الفيروز 
ـص1395 الفتاح �إدري�س - الن�سخ...... �
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الثاني

 ال�شروط المختلف

11 بال�سنة.. �إلا  ال�سنة  ولا  بالقر�آن،  �إلا  القر�آن  ين�سخ  لا  �أن   

22 ين�سخ . فلا  دونه،  لا  منه  �أقوى  �أو  القوة  فى  المن�سوخ  مثل  النا�سخ  يكون  �أن 
�ضعيف. ين�سخه  لا  الأقوى  لأن  بالآحاد،  القر�آن 

33 امتثاله، . من  المكلفون  وتمكن  وقته،  دخل  قد  ن�سخه  المراد  الفعل  يكون  �أن 
الامتثال. من  التمكن  قبل  الفعل  ن�سخ  يجوز  فلا 

44 للمو�سع.. والم�ضيق  للنهى  الأمر  مقابلة  للمن�سوخ،  مقابلًا  النا�سخ  يكون  �أن 

55 قاطعين.. ن�صين  والمن�سوخ  النا�سخ  يكون  �أن 

66 منه.. �أخف  هو  �أو بما  م�ساو،  ببدل  الن�سخ  يكون  �أن 

77  �أن يكون الخطاب المن�سوخ حكمه مما لا يدخله الا�ستثناء والتخ�صي�ص.))).

)))	 - ال�شيخ / محمد عبد العظيم الزرقانى - مناهل العرفان فى علوم القر�آن - ط / عي�س البابى الحلبى جـ 2 
ـص1395،  ـص634، د / عبد الفتاح �إدري�س - الن�سخ......... � ـص76، د / محمد بكر �إ�سماعيل - الن�سخ..... � �

ـص20 �  1 جـ  الفيروز�آبادى.......   ،1396
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ل الأوّل الف�صْ 1
وبعد: 

ال�شروط  هذه  تحققت  ف�إن  فيها  والمختلف  عليها  المتفق  الن�سخ  �شروط  فهذه 
الن�سخ  فدعوى  هذا  وعلى  وت�أكد.  ن�سخه  المدعى  الحكم  ثبت  و�إلا  ولزم،  الن�سخ  تحقق 
قوله  فى  وحديثاً  قديماً  العلماء  قال  فماذا  بعيدة،  التحقق  فى  وهى  عري�ضة  دعوى 
عَنْهُمْ  �أَعْرِ�ضْ  وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  جَاءُوكَ  فَ�إِنْ  حْتِ  لِل�سُّ الُونَ  �أَكَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  {�سَمَّ تعالى 
يُحِبُّ   َ اللَّه �إِنَّ  بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  حَكَمْتَ  وَ�إِنْ  �شَيْئاً  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَنْ  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  وَ�إِنْ 

و�ضوابطه؟ الن�سخ  �شروط  معها  �أعملنا  �إذا  بها  وكيف   42 المائدة:  قُْ�سِطِيَن}  اْمل

التالى:  المبحث  فى  تف�صيلًا  �أعالجه  ما  هذا 
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ل الأوّل 1الف�صْ
المبحث الثانى

�أقوال العلماء والفقهاء والمف�سرون فى 
ن�سخ �أو �إثبات الآية الكريمة

الكريمة:  الآية  �إثبات  �أو  ن�سخ  فى  �سواء  حد  عند  العلماء  كلمة  تتفق  لم 

بع�ض  وق��ال  بتخ�صي�صها،  �آخ��رون  وق��ال  مطلقاً،  بن�سخها  البع�ض  ق��ال  فقد 
تخ�صي�ص. ولا  فيها  ن�سخ  لا  ب�أن  الباقين 

وم�ؤيديهم،  �أدلتهم  ذاكراً  الثلاثة  الاتجاهات  لهذه  الماثل  المبحث  فى  و�أعر�ض 
المطالب  الم�س�ألة، وذلك فى  الراجح فى هذه  �إلى  و�صولًا  �أقوالهم  والتعليق على  والنقد 

تية:  الآ

• الآية من�سوخة	 المطلب الأول: الاتجاه الأول: 

• بالأجانب.	 الآية خا�صة  المطلب الثانى: الاتجاه الثانى: 

• الكريمة 	 الآية  فى  ولاتخ�صي�ص  ن�سخ  لا  الثالث:  الثالث: الاتجاه  المطلب 
عامة[ محكمة  ]الآية 

• و�أ�سبابه	 الترجيح  الرابع:  المطلب 
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ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الأول

الاتجاه الأول: الآية من�سوخة

ومحدثين  فقهاء  م��ن  الم�سلمين  علماء  م��ن  غفير  جمع  الاتج��اه  بهذا  ق��ال  ق��د 
فما  �أجمعين.  عليهم  الله  ر���ض��وان  والتابعين  ال�سلف  بع�ض  �إلى  ون�سب  ومف�سرين 
�أذكر  ثالث  بفرع  و�أعقبه  فرع  منهما  �س�ؤال  لكل  و�أخ�ص�ص  م�ستندهم؟  وما  فقههم؟ 

والتعليق. النقد  فيه 

• الماثل.	 فقه الاتجاه  الفرع الأول: 

• بالن�سخ.	 القائلين  �أدلة  الثانى:  الفرع 

• والتعليق.	 النقد  الثالث:  الفرع 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول 

فقه الاتجاه الماثل

اعُونَ  يقوم فقه الاتجاه الماثل فى مجموعه على مبد�أ الن�سخ للآية الكريمة: {�سَمَّ
نْ تُعْرِ�ضْ عَنْهُمْ فَلَنْ  عْرِ�ضْ عَنْهُمْ وَ�إِ حْتِ فَ�إِنْ جَاءُوكَ فَاحْكُمْ بَيْنَهُمْ �أَوْ �أَ الُونَ لِل�سُّ لِلْكَذِبِ �أَكَّ
42 قُْ�سِطِيَن} المائدة:  َ يُحِبُّ اْمل نْ حَكَمْتَ فَاحْكُمْ بَيْنَهُمْ بِالْقِ�سْطِ �إِنَّ اللَّه وكَ �شَيْئاً وَ�إِ رُّ يَ�ضُ

وَاحْذَرْهُمْ  �أَهْوَاءَهُمْ  بِعْ  تَتَّ وَلا   ُ اللَّه �أَنزَلَ  ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ  {وَ�أَنْ  بالآية:  وذلك 
يبَهُمْ  يُ�صِ �أَنْ   ُ اللَّه يُرِيدُ  ا  َ �أَنَّم فَاعْلَمْ  وْا  تَوَلَّ نْ  فَ�إِ لَيْكَ  �إِ  ُ اللَّه �أَنزَلَ  مَا  بَعْ�ضِ  عَنْ  يَفْتِنُوكَ  نْ  �أَ
بين  الخلاف  �أن  بيد   49 المائدة:  لَفَا�سِقُونَ}  ا�سِ  النَّ مِنْ  كَثِيراً  نَّ  وَ�إِ ذُنُوبِهِمْ  بِبَعْ�ضِ 
والمجئ  للقا�ضى،  التخيير  ي�شمل  الآي��ة  ف��ى  الن�سخ  �أن  على  الاتج��اه  ه��ذا  �أ�صحاب 

؟ م للخ�صو

للقا�ضى  بالن�سبة  التخيير  ن�سخ  ي�شمل  عاماً  الاتجاه  هذا  �أن�صار  بع�ض  فيراها 
�أبوا[  �أم  ]فهم ملزمون، ر�ضوا  ا�شتراط المجئ من الخ�صوم  ون�سخ  ]فالقا�ضى ملزم[ 

 ((( وهذا هو ر�أى ابن حزم الظاهرى. 

ـص425 )))	 - المحلى بالآثار - لجنة �إحياء التراث العربى - جـ 9 �
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ل الأوّل الف�صْ 1
بن�سخ  الكريمة خا�ص  الآية  الن�سخ فى  )))�أن  تبعه  )))ومن  �أبو حنيفة  يرى  بينما 
مجيئهم  �شرط  و�أما  الحاكم  تخاطب  التى  النا�سخة  بالآية  فح�سب  القا�ضى  تخيير 

محكماً. ثابتاً  فيظل  ين�سخه  ما  ينزل  فلم  القا�ضى  بحكم  ور�ضائهم 

المائدة  �سوة  من   42 الآي��ة  �أن  يرون  الماثل  الاتج��اه  �أ�صحاب  �أن  فالخلا�صة: 
ن�سخ  على  بينهم  تف�صيل  على  وذلك  الكريمة  ال�سورة  ذات  من   49 بالآية  من�سوخة 
حنيفة  �أبو  قول  هو  كما  فقط  القا�ضى  حق  فى  �أو  والخ�صوم  القا�ضى  حق  فى  الحكم 

ذلك. فى  تبعه  ومن 

- مكتبة محمد  الدين عبد الحميد  المختار - تحقيق / محمد محى  لتعليل  الاختيار   - المو�صلى  الإم��ام   -  	(((
�أبى جعفر �أحمد الطحاوى - مخت�صر اختلاف العلماء  ـص162، ال�شيخ /  � 5 على �صبيح - القاهرة - جـ 
للج�صا�ص الرازى - تحقيق عبد الله نذير �أحمد - دار الب�شائر الإ�سلامية - ط 2 �ض4�ض7هـ / 1996م 
ـص41،  �  - الم�سلمين  لغير  الإ�سلامى  الت�شريع   - المراغى   / وال�شيخ   ،393  ،392 ـص390، 391،  جـ3 �

ـص90 � ـص87،  � جـ4   - الج�صا�ص   ،42
طبع   - الأن�صارى  الله  عبد   / تحقيق   - المحتاج  زاد   - القهوجى   / ال�شيخ  مثلاً:  انظر  ال�شافعية  كبع�ض   -  	(((
ـص244، 245، وال�شيخ / ال�شربينى - مغنى المحتاج - دار الكتب  ال��شؤون الدينية القطرية - ط 1 جـ 3 �
ـص329، ، وانظر ذلك بالتف�صيل المنا�سب: ر�سالتى للماج�ستير بعنوان: التبنى فى  العلمية - لبنان - جـ 4 �
بعنوان:  للدكتوراه  ور�سالتى  بعدها،  وما  ـص102  � 2009م  الجديدة  الجامعة  دار   -  1 الإ�سلام......... ط 

ـص370 وما بعدها �آثار الزواج....... �
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الفرع الثانى

�أدلة القائلين بالن�سخ

�أهمها:  �أدلة  بعدة  الكريمة  الآية  بن�سخ  القائلون  الفقهاء  ا�ستدل 

• لِلْكَذِبِ 	 اعُونَ  �أولًا: وجود تعار�ض ظاهر بين الآيتين الكريمتين وهما: {�سَمَّ
تُعْرِ�ضْ  نْ  وَ�إِ عَنْهُمْ  عْرِ�ضْ  �أَ وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  جَاءُوكَ  فَ�إِنْ  حْتِ  لِل�سُّ الُونَ  �أَكَّ
يُحِبُّ   َ اللَّه �إِنَّ  بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  حَكَمْتَ  نْ  وَ�إِ �شَيْئاً  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَنْ  عَنْهُمْ 

42 المائدة:  قُْ�سِطِيَن}  اْمل

�أَنْ  وَاحْذَرْهُمْ  �أَهْوَاءَهُمْ  بِعْ  تَتَّ وَلا   ُ اللَّه �أَن��زَلَ  ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ  {وَ�أَنْ  الآية:  مع 
يبَهُمْ  يُ�صِ �أَنْ   ُ اللَّه يُرِيدُ  ا  َ �أَنَّم فَاعْلَمْ  وْا  تَوَلَّ نْ  فَ�إِ لَيْكَ  �إِ  ُ اللَّه �أَنزَلَ  مَا  بَعْ�ضِ  عَنْ  يَفْتِنُوكَ 

49 المائدة:  لَفَا�سِقُونَ}  ا�سِ  النَّ مِنْ  كَثِيراً  نَّ  وَ�إِ ذُنُوبِهِمْ  بِبَعْ�ضِ 

والثانية  عنهم  الإعرا�ض  �أو  بينهم  الحكم  بين  مخير  القا�ضى  جعلت  فالأولى 
متعار�ضان،  واحد  ��شأن  فى  والتخيير  والإلزام  بينهم  بالحكم  ملزماً  القا�ضى  جعلت 
من   42 الآي��ة  ن�سخ  ثبوت  فوجب  وباطل  محال  الكريم  القر�آن  فى  التعار�ض  ووج��ود 

((( الإ�شكال.  لهذا  رفعاً  ال�سورة  49 من ذات  بالآية  المائدة  �سورة 

)))	 - و�إن لم ي�صرحوا بهذا �إلا �أن هذا م�ستفاد من �أقوالهم: انظر ما �سبق عر�ضه فى الفرع ال�سابق، كما �أن 
المبحث  فى  تف�صيلًا  ذلك  ذكر  �سبق  وقد  بالن�سخ،  للقول  عليها  المتفق  ال�شروط  من  �شرط  التعار�ض  ذلك 

الأول من هذا الف�صل
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• ثانياً: وي�ؤيد الن�سخ بالأثر المروى عن ابن عبا�س - � - : فقد روى 	

�آيتان ن�سختا  �سفيان بن ح�سين عن الحكم عن مجاهد عن بن عبا�س قال: 
 ¤ الر�سول  فكان  ج��ا�ؤوك}  {ف�إن  و�آية  القلائد،  �آية  المائدة  �سورة  من 
قوله  نزل  حتى  حاكمهم  �إلى  وردهم  عنهم  الإعرا�ض  �أو  الحكم  بين  مخير 
الحكم  ووجب  التخيير،  فزال  الله}  �أن��زل  بما  بينهم  احكم  {و�أن  تعالى 

((( ب�شريعتنا.  بينهم 

• الكتاب 	 �أهل  ]خلوا بين   - � الب�صرى -  ثالثاً: ما روى عن الح�سن 
)))فهذا  كتابكم[  فى  ما  عليهم  ف�أقيموا  �إليكم  ترافعوا  و�إذا  حاكمهم  وبين 

التوقيف. بطريق  �إلا  الح�سن  يكون من  �أن  لا يمكن 

• رابعاً: ذكر النحا�س فى النا�سخ والمن�سوخ �أن الآية الكريمة ]ف�إن جا�ؤوك[ 	
والم�سلمون  كثرة  يومها  واليهود  المنورة،  المدينة  فى  نزلت  لأنها  من�سوخة 
اليهود  �شوكة  و�ضعفت  الم�سلمين  �شوكة  قويت  لما  ن�سخت  ثم  قلة،  يزالون  لا 

((( المدينة.  فى 

• خام�ساً: وقد قرئ فى الآية الكريمة {ف�إن جا�ؤوك فاحكم بينهم بما �أنزل 	
الله} وقال �صاحب الاختيار: وهو مروى عن عمر وعلى وابن م�سعود وابن 
عبا�س ورواية عن زيد - � - )))والحق �أنها قراءة �شاذة عن طريق 

ـص87، والفخر الرازى فى تف�سيره التف�سير الكبير  ـص425، والج�صا�ص جـ 4 � )))	 - ابن حزم - المحلى - جـ 9 �
ـص244، ومغنى  ـص242، وزاد المحتاج جـ 3 � ومفاتيح الغيب - دار الفكر العربى - مجلد 6 جـ 11 ط 1 �

ـص329 المحتاج جـ 4 �
ـص87، القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن الكريم - دار �إحياء التراث العربى -  )))	 - ذكره الج�صا�ص - جـ 4 �

ـص187 ـص186، � بيروت 1405هـ / 1985م جـ 6 �
ـص186 )))	 - القرطبى جـ 6 �

ـص162 )))	 - الإمام المو�صلى - الاختيار لتعليل المختار - جـ 5 �
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الأعم�ش عن الزهرى عن المغيرة بن �شعبة عن ذر بن حبي�ش عن عبد الله 

�أنزل الله[ بينهم بما  فاحكم  ]ف�إن جا�ؤوك  قرئ  م�سعود  بن 

• جا�ؤوك} 	 {ف�إن  الكريمة  الآية  ن�سخ  على  والخلف  ال�سلف  �أغلب  �ساد�ساً: 
�أنزل الله[ بينهم بما  احكم  ]و�أن  الكريمة  بالآية 

بن  الن�سخ عن عمر  )))وروى  ابن عبا�س، والح�سن، ومجاهد، وعكرمة  ومنهم: 
((( حنيفة  و�أبو  الخر�سانى،  وعطاء  وال�شعبى،  والنخعى،  العزيز،  عبد 

قول  هو  بالن�سخ  القول  �أن  فثبت  وقال  والمن�سوخ  النا�سخ  فى  النحا�س  وكذلك 
الأكثرية مع التوقيف المروى عن ابن عبا�س )))وهو مروى عن عمر وعلى وابن م�سعود 
ابن  ينازع  )))ولم  ال��ف�ريوز�آب��ادى  بالن�سخ  ق��ال  )))وقد  زي��د  عن  ورواي��ة  عبا�س  واب��ن 
)))وقال  الم��اوردى  �أمره  يح�سم  )))ولم  بالن�سخ  الجلالين  )))و�صرح  ن�سخها  فى  كثير 
دينهم  �أهل  �إلى  ومواريثهم  حقوقهم  فى  الكتاب  �أهل  يرد  �أن  ال�سنة  ]م�ضت  الزهرى: 
ي�أتوا راغبين فى حكم الله فيحكم بينهم بكتاب الله[ )))وعليه الج�صا�ص )1)) �أن  �إلا 

ـص185، 186 ـص242، والقرطبى جـ 6 � )))	 - الرازى فى تف�سيره - مجلد 6 جـ 11 �
ـص185، 186 )))	 - القرطبى جـ 6 �
ـص186، 187 )))	 - القرطبى جـ 6 �

ـص162 )))	 - الاختيار لتعليل المختار جـ 5 �
ـص180 )))	 - ب�صائر ذوى التمييز جـ 1 �

 1 مجلد   - 1987م   / 1407هـ  العربى  ال�رتاث  دار   - ال�صابونى  على  محمد   / تحقيق   - المخت�صر   -  	(((
ـص519 �

ـص115 )))	 - جلال الدين المحلى وجلال الدين ال�سيوطى - تف�سير الجلالين... �
ـص490 )))	 - تف�سير الماوردى - جـ 1 - دار ال�صفوة - �

ـص185، 186 )))	 - نقلًا عن القرطبى جـ 6 �
ـص87، 88 )1))	 - الج�صا�ص - جـ 4 �
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الفرع الثالث

النقد والتعليق

التعار�ض  نفى  �أهمها  لعل  �سائغة  �أ�سباب  الكريمة على  الآية  الن�سخ فى  قام  لقد 
الله  ر�ضى   - عبا�س  بن  الله  عبد  �سيدنا  عن  المروى  والأثر  العزيز،  الكتاب  �آيات  بين 
فى  الإ�سلام  علماء  من  كبير  عدد  والخلف  ال�سلف  من  �أي��ده  كما  وغيرها   - عنهما 

يلى:  الأدلة بما  على هذه  الرد  ومع ذلك يمكن  الع�صور  مختلف 

�أولًا: بخ�صو�ص دعوى التعار�ض بين الآيتين الكريمتين فغير متحققة لأنه 
قد �أمكن الجمع بينهما ب�أكثر من طريقة ومنها: 

الإمام ال�شافعى فقال: �إن الآية الأولى خا�صة بالأجانب  بينهما  به  جمع  ما   .1
الآية  نزول  �سبب  ذلك  )))وي�ؤيد  ]الذميين[  بالوطنيين  خا�صة  والثانية  ]المهادنين[ 

((( المهادنين  من  وهما  زنيا  اللذين  اليهوديين  ��شأن  فى  نزلت  وقد 

له  ح��ددت  والثانية  القا�ضى  خ�ريت  الأولى  الآي��ة  ب���أن  بينهما  الجمع  ويمكن 
به  قال  وقد  تعالى،  الله  �شرع  وهى  بينهم  اختيار الحكم  عند  بها  يحكم  التى  ال�شريعة 

((( الحنابلة.  بع�ض 

ـص103، 104، 105، ، الغزالى -  ـص128، 129، 130، ، والقزوينى - العزيز - جـ 8 � )))	 - الأم - جـ 4 �
ـص139 الو�سيط - مجلد 5 - �

)))	 - ذات المراجع
ـص236 ـص116، 117، ، والان�صاف جـ 4 � ـص214، ، وك�شاف القناع جـ 5 � )))	 - المغنى جـ 8 �
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يتحقق  لا  الذى  الن�سخ  عن  للحديث  مجال  فلا  الآيتين  بين  الجمع  �أمكن  وطالما 
�أن الجمع  كما  ن�سخ،  التعار�ض فلا  زال  وقد  �أبداً،  �إزالته  الذى لا يمكن  بالتعار�ض  �إلا 
]�إعمال  ب�أن  الفقهية  القاعدة  فى  جاء  وقد  الأدلة،  كل  �إعمال  �إلى  ي�ؤدى  الآيتين  بين 

((( �إهماله[  �أولى من  الكلام 

فهو   -  �  - عبا�س  ابن  عن  المروى  بالأثر  الا�ستدلال  عن  �أما  ثانياً: 
مردود ب�أمرين: 

وقتادة  والنخعى  ال�شعبى  ومنهم  الن�سخ  عدم  من  غيره  عن  روى  بما   )1
م�سلم. و�أبى  الأ�صم  بكر  و�أبى  وعطاء  الح�سن  عن  ورواية 

]�إنه  قولهما:  المائدة  �سورة  ��شأن  فى  والح�سن  عبا�س  ابن  عن  روى  بما   )2
فى  حجة  فلا  عبا�س  اب��ن  عن  الراويتان  تعار�ضت  )))وقد  فيها[  من�سوخ  لا 
وهذه  الن�سخ:  دع��وى  على  تعليقه  ]فى   :((( القرطبى  ق��ال  خا�صة.  �أحدهما 
بتح�صيل  التاريخ  معرفة  منها  �أرب��ع��ة:  الن�سخ  �شروط  ف���إن  عري�ضة:  دع��وى 
�أن واحدة  �أن يدعى  الآيتين، فامتنع  والمت�أخر، وهذا مجهول من هاتين  المتقدم 

((( حاله[  على  الأمر  ويبقى  للأخرى  نا�سخة  منهما 

ـص183، وال�سيوطى  ـص135، ، والزرك�شى جـ 1 � ـص11، � )))	 - انظر القاعدة: ابن نجيم - الأ�شباه والنظائر �
ـص211 جـ 1 �

ـص184، ،  � 6 ـص242، القرطبى جـ  � 11 624، ، الرازى جـ  ـص623،  � 10 )))	 - المغنى وال�شرح الكبير جـ 
ـص490 ـص87، ، الماوردى جـ 1 � الج�صا�ص جـ 4 �

ـص676 )))	 - القرطبى - مجلد 3 جـ 7 �
ـص562 )))	 - جـ 6 �
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 ]49 الآية  ]يعنى  مت�أخرة  الآية  هذه  �أن  النحا�س  ذكر  وقد  القرطبى:  قال  ثم 
فى النزول �إلا �أن يقدر فى الكلام بعد قوله تعالى: {و�أن احكم بينهم بما �أنزل الله} 
42[ ثم حذف  ]�آية  �آية التخيير  ¤ فى  �إن �شئت وذلك حيث تقدم ذكر التخيير له 
التخيير  لأنه معطوفاً عليه فحكم  عليه  الأولى  الآية  لدلالة  �شئت[  ]�إن  الآية  المقدر فى 
�أنزل  بما  بينهم  احكم  {و�أن  تعالى  قوله  يكون  �أن  من  فلابد  عليه،  المعطوف  كحكم 
الله} معطوفاً على ما قبله من قوله {و�إن حكمت فاحكم بينهم بالق�سط} ومن قوله 
لأن  من�سوخ  غير  محكم  فهو  عنهم}  �أعر�ض  �أو  بينهم  فاحكم  ج��ا�ؤوك  {ف�إن  تعالى 
ثم  من�سوخ  غير  محكم  فالتخيير  عليه،  ومعطوفاً  بالمن�سوخ  مرتبطاً  يكون  لا  النا�سخ 

((( قاله مكى رحمه الله[  القرطبى هكذا  قال 

ثالثاً: �أما عن ما روى عن الح�سن من التخلية بينهم وبين حاكمهم والحكم 
عليهم عند الترافع:

ولكنهم  حاكمهم،  وبين  بينهم  التخلية  الح�سن  قول  يفيده  ما  ب�أن  عليه  فيجاب 
ف�إنه  يعر�ض[  �أن  لا  يحكم  ]�أن  القا�ضى  هذا  واختار  الم�سلم  القا�ضى  �إلى  ترافعوا  �إن 
الح�سن  قول  من  فالمراد  الإ�سلامية،  بال�شريعة  يحكم  �أن  الحكم  اختياره  عند  ملزم 
�أق�صى  وهذا  الحنيف  ال�شرع  به  المحكوم  يكون  �أن  الحكم  اختيار  عند  �أنه  على  الن�ص 

((( الح�سن.  قول  يحتمله  ما 

ـص562 )))	 - القرطبى - مجلد 3 جـ 6 �
ـص107 )))	 - انظر ر�سالتى للماج�ستير - التبنى......... ط 1 �
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المدينة  فى  �أقلية  والم�سلمين  نزلت  �أنها  من  النحا�س  ذكره  ما  وعن  رابعاً: 

واليهود كثرة، فلما قويت �شوكة الم�سلمين و�ضعفت �شوكة اليهود ن�سخت.

عن  روى  فقد   :  - عنها  الله  ر�ضى   - عائ�شة  �أمنا  عن  ثبت  بما  معار�ض  فهو 
المائدة؟  تقر�أ  جبير  يا  لى:  فقالت  عائ�شة  على  فدخلت  حججت  قال:  نقيل  بن  جبير 
فا�ستحلوه،  حلال  من  فيها  وجدتم  ما  نزلت  �سورة  �آخر  �أنها  �أما  فقالت:  نعم.  فقلت 

((( فيها من حرام فحرموه[  وما وجدتم 

ال�سورة  فهذه  وال�ضعف،  بالقوة  قوله  فى  النحا�س  حجة  يدح�ض  الأث��ر  فهذا 
بالمعنى  للن�سخ  وجه  فلا  معالمها  وات�ضحت  الدولة،  �أركان  ر�سخت  ما  بعد  نزل  ما  �آخر 

ذلك. �سبق  كما  النحا�س  �أورده  الذى 

بن  عمر  مي�سرة  �أبى  عن  والنحا�س  داود  �أبو  رواه  وفيما  ذاته  النحا�س  �إن  بل 
((( �شيء[  المائدة  من  ين�سخ  ]لم  قال  �شراحبيل 

كما  قراءة  فهى  الاختيار  �صاحب  �أورده��ا  التى  القراءة  عن  �أما  خام�ساً: 
�سبق عن الأعم�ش وهى �شاذة لا حجة فيها.

الغالب من  ما عليه  ]بالن�سخ[ هو  ب�أن هذا الاتجاه  القول  �أما عن  �ساد�ساً: 
ال�سلف والخلف: 

بالن�سخ  القول  فى  يعتمد  لا  �أنه  )))كما  الن�سخ  بعدم  القول  مثلهم  عن  نقل  فقد 
ثابت،  �صحيح  نقل  غير  من  المجتهدين  الفقهاء  اجتهاد  ولا  المف�سرين،  �أق��وال  على 

ب�أحد وجوه ثلاثة:  �إلا  يتحقق  وذلك لا 

ـص3، وال�شوكانى فى تف�سير فتح القدير الجامع بين فنى الرواية  )))	 - الأثر ذكره ابن كثير - المخت�صر مجلد 3 �
ـص3 �  2 ط   - 1964م   / والدراية - طبعة م�صطفى البابى الحلبى - 1383هـ 

ـص42 )))	 - فتح القدير - جـ 2 �
)))	 - و�سوف ي�أتى لاحقاً عند الحديث عن الاتجاهين الثانى والثالث
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ل الأوّل الف�صْ 1
�صحيح �صريح  ن�ص   -  1

الأمة �إجماع   -  2

زماناً  المتقدم  الأمر  معرفة  مع  تاماً  تعار�ضاً  المت�ساوية  الأدلة  تعار�ض   -  3
لأنه  الم�صحف  فى  ت�أخره  �أو  �أحدهم  تقدم  متى  يعتمد  ولا  منهما،  المت�أخر  من 

((( النزول  تقدم  على  مبنى  لي�س 

فما �أعجب الإن�سان الدائم التقلب: حتى قال مجاهد: �إن �آية التخيير {فَ�إِن جَاءُوكَ 
})))ول�ست  ُ الَلّه نْ��زَلَ  �أَ ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ  نِ  {وَ�أَ  49 للآية  نا�سخة   {... بَيْنَهُمْ  فَاحْكُم 
�أق��ول  الماج�ستير)))كنت  لر�سالة  �إع���دادى  فعند  لمثله  تعر�ضت  فقد  لهذا  �أ�ستغرب 
كنت  ال��دك��ت��وراه  ر�سالة  �إع���داد  وعند  والأج��ان��ب،  الذميين  ح��ق  ف��ى  مطلقاً  ن�سخ  لا 
�إلى  �أعود  ذا  �أنا  وها  الأجانب  فى حق  ثابت  والتخيير  بالذميين،  �أقول)))الن�سخ خا�ص 

دينك. على  قلوبنا  ثبت  القلوب  مثبت  الأول)))فيا  الانطباع 

اجتهاده عليه  يجنى  ما  ف�أول  للفتى	 �إذا لم يكن عون من الله 

ـص635، 636 )))	 - انظر: د / محمد بكر �إ�سماعيل - الن�سخ......  �
ـص88 )))	 - الج�صا�ص - جـ 4 �

)))	 - وقد تمت مناق�شتى فيها يوم 18 / 1 / 2006م
)))	 - وقد تمت مناق�شتى فيها يوم 29 / 4 / 2014م

)))	 - وها �أنا ذا فى عامى الأربعين وفى نهاية 2014م
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ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الثانى

الاتجاه الثانى
الآية غير من�سوخة لكنها خا�صة بالأجانب

• الماثل.	 فقه الاتجاه  الفرع الأول: 

• �أدلة هذا الاتجاه.	 الفرع الثانى: 

• والتعليق.	 النقد  الثالث:  الفرع 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول

فقه الاتجاه الماثل

فالآية  ن�سخ،  المائدة  �سورة  من   42 الآية  فى  لي�س  �أنه  على  الماثل  الاتجاه  يقوم 
بغير  خا�صة  الأولى  ب�أن  بينهما  يجمع  و�إنما  لها  نا�سخة  لي�ست  ال�سورة  ذات  من   49
ويقوم  والمحاربين[  المعاهدين،  المهادنين،  من  الأجانب  طوائف  فيها  ويدخل  الذميين، 
ال�شافعية  م��ن  تبعه  )))ومن  الج��دي��د  ف��ى  ال�شافعى  الإم���ام  الاتج��اه  ه��ذا  ر�أ���س  على 

((( المف�سرين  )))وبع�ض 

فالحا�صل عند �أ�صحاب هذا الاتجاه �أنه: 

• الآيتين.	 فى  ن�سخ  لا 

• المهادنين.	 42 فى حق  الآية 

• الذميين.	 49 فى حق  الآية 

• الأجانب.	 حق  فى  والاعرا�ض  الحكم  فى  القا�ضى مخير 

• �إليه.	 ترافعهم  عند  الذميين  بين  بالحكم  ملزم  القا�ضى 

ـص50 ـص128، 129، 130، 131، ، جـ 5 � )))	 - انظر الأم جـ 4 �
ـص244،  ـص138، 139، ، زاد المحتاج جـ 3 � ـص103، 104، 105، ، الو�سيط - جـ 8 � )))	 - العزيز - جـ 8 �
ـص306، 307، 308، ، الطبرى - �أدب  ـص329، ، الحاوى الكبير جـ 9 � جـ 4 � المحتاج  مغنى   ،  ،245

ـص142 القا�ضى - �
ـص184 ـص488، 489، 490، ، القرطبى جـ 6 � )))	 - الماوردى جـ 1 �
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ل الأوّل الف�صْ 1
الفرع الثانى

�أدلة هذا الاتجاه

�أهمها:  هذا  �أدلة  بعدة  ال�سابق  النحو  على  بالتخ�صي�ص  القائلون  ا�ستدل 

�أولًا: �أنه يمكن الجمع بين الآيتين الكريمتين:

الآية  فى  التخيير  حكم  بتخ�صي�ص  وذلك  معار�ضة،  بينهما  يكون  �أن  وبدون 
ال�صغار  مقت�ضى  من  وذلك  نطاقها،  من  الذميين  واخراج  ]الأجانب[  بالمهادنين   42
وَلا  الآخِرِ  بِالْيَوْمِ  وَلا   ِ بِاللَّه يُ�ؤْمِنُونَ  لا  الَّذِينَ  قول الحق جل جلاله: {قَاتِلُوا  فى  الوارد 
حَتَّى  الْكِتَابَ  �أُوتُوا  ذِينَ  الَّ مِنْ  قِّ  َ اْحل دِينَ  يَدِينُونَ  وَلا  وَرَ�سُولُهُ   ُ اللَّه مَ  حَرَّ مَا  مُونَ  يُحَرِّ

29 التوبة:  اغِرُونَ}  �صَ وَهُمْ  يَدٍ  عَنْ  زْيَةَ  ِ اْجل يُعْطُوا 

التوبة  �آي��ة  فتكون  عليهم،  الإ���س�الم  �أح��ك��ام  ج��ري��ان  ال�صغار  مقت�ضى  فمن 
احكم  ]و�أن  الحق  قول  وهى  المائدة  من   49 الآية  جاءت  ثم  المائدة،  لآية  مخ�ص�صة 
الحكم  بين  تخيير  بلا  بينهم  بالحكم  الإل��زام  لذلك  م�ؤكدة  الله[  �أن��زل  بما  بينهم 
عليهم،  ولايتنا  لانقطاع  المهادنين  حق  فى  ثابتاً  بالتخيير  الحكم  بقى  وقد  والإعرا�ض، 
�أح�سن ما قيل فى الجمع بين  ]وهذا من  النا�سخ والمن�سوخ:  النحا�س �صاحب  حتى قال 

هذه الآيات[ )))

ـص128، 129، 130،  ـص186، وانظر فى عر�ضه: الإمام ال�شافعى - الأم - جـ 4 � )))	 - نقله القرطبى جـ 6 �
�سابقاً ذكرها  ال�سابق  ال�شافعية  مراجع  كافة  وكذلك   ،131
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ل الأوّل 1الف�صْ
ثانياً: الا�ستناد �إلى �سبب النزول

جَاءُوكَ  نْ  فَ�إِ حْتِ  لِل�سُّ الُونَ  �أَكَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  {�سَمَّ  42 الآية  �أن  الرواة  ذكر  لقد 
حَكَمْتَ  وَ�إِنْ  �شَيْئاً  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَنْ  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  وَ�إِنْ  عَنْهُمْ  �أَعْرِ�ضْ  وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ 

42 المائدة:  قُْ�سِطِيَن}  اْمل يُحِبُّ   َ اللَّه �إِنَّ  بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ 

بالجزية  يلتزمون  لم  الذين  ]الأجانب[  الموادعين  اليهود  ��شأن  فى  نزلت  قد 
وقد ذكر  و�أمان على غير ذمة ولا جزية،  عهد وموادعة   ¤ النبى  بينهم وبين  و�إنما 

الكريمة: الآية  هذه  لنزول  �سببان  الرواة 

• ال�سبب الأول: 	

 ¤ النبى  على  مر  قال:  بن عازب  البراء  وم�سلم وغيرهما عن  �أحمد  رواه  ما 
فقالوا:  كتابكم؟  فى  الزانى  حد  تجدون  هكذا  فقال:  فدعاهم  مجلود  محمم  يهودى 
مو�سى  على  التوراة  �أن��زل  ال��ذى  بالله  �أن�شدك  فقال:  علمائهم  من  رج�اًل  فدعا  نعم 
لم  بهذا  ن�شتدنى  �أن��ك  ول��ولا  والله  لا  فقال:  كتابكم؟  فى  ال��زان��ى  حد  تج��دون  هكذا 
زنى  �إذا  فكنا  �أ�شرافنا  فى  كثر  ولكنه  الرجم  كتابنا  فى  الزانى  حد  نجد  �أخ�ربك، 
�شيئاً  نجعل  حتى  تعالوا  فقلنا  الحد،  عليه  �أقمنا  ال�ضعيف  زنى  و�إذا  تركناه،  ال�شريف 
اللهم   :¤ فقال  والجلد،  التحميم  على  فاجتمعنا  والو�ضيع  ال�شريف  على  نقيمه 
لا  �سُولُ  الرَّ يُّهَا  �أَ ف�أنزل الله {يَا  به فرجم،  ف�أمر  �أماتوه،  �إذا  �أمرك  �أحيا  �أول من  �إنى 
قُلُوبُهُمْ  تُ�ؤْمِنْ   ْ وََمل فْوَاهِهِمْ  بِ�أَ ا  �آمَنَّ قَالُوا  ذِينَ  الَّ مِنْ  الْكُفْرِ  فِي  يُ�سَارِعُونَ  ذِينَ  الَّ يَحْزُنْكَ 
الْكَلِمَ  فُونَ  يُحَرِّ يَ�أْتُوكَ   ْ َمل �آخَرِينَ  لِقَوْمٍ  اعُونَ  �سَمَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  �سَمَّ هَادُوا  ذِينَ  الَّ وَمِنْ 
 ُ اللَّه يُرِدْ  وَمَنْ  فَاحْذَرُوا  تَوْهُ  تُ�ؤْ  ْ َمل وَ�إِنْ  فَخُذُوهُ  هَذَا  وتِيتُمْ  �أُ نْ  �إِ يَقُولُونَ  عِهِ  مَوَا�ضِ بَعْدِ  مِنْ 
فِي  لَهُمْ  قُلُوبَهُمْ  رَ  يُطَهِّ �أَنْ   ُ اللَّه يُرِدْ   ْ َمل الَّذِينَ  وْلَئِكَ  �أُ �شَيْئاً   ِ اللَّه مِنْ  لَهُ  لِكَ  ْ َمت فَلَنْ  فِتْنَتَهُ 

.41 المائدة:  عَظِيمٌ}  عَذَابٌ  الآخِرَةِ  وَلَهُمْ فِي  خِزْيٌ  نْيَا  الدُّ
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�أفتاكم  و�إن  ف��خ��ذوه،  والجلد  بالتحميم  �أفتاكم  ف���إن  مح��م��داً،  ائتوا  يقولون 
 ِ بِالْعَْني  َ وَالْعَْني فْ�سِ  بِالنَّ فْ�سَ  النَّ �أَنَّ  فِيهَا  عَلَيْهِمْ  {وَكَتَبْنَا  قوله  �إلى  فاحذروه  بالرجم 
فَهُوَ  بِهِ  قَ  دَّ تَ�صَ فَمَنْ  ا�صٌ  قِ�صَ رُوحَ  ُ وَاْجل نِّ  بِال�سِّ نَّ  وَال�سِّ بِالأُذُنِ  وَالأُذُنَ  بِالأَنفِ  وَالأَنفَ 

45 المائدة:  وُنَ}  اِمل الظَّ هُمْ  وْلَئِكَ  فَ�أُ  ُ �أَنزَلَ اللَّه ا  َ يَحْكُمْ بِم  ْ وَمَنْ َمل لَهُ  ارَةٌ  كَفَّ

�أهل  من  رجل  زنى  قال:  الله  عبد  بن  جابر  عن  م�سنده  فى  الحميدى  و�أخ��رج 
ذلك،  عن  محمداً  �أ�س�ألوا  �أن  المدينة  فى  اليهود  من  نا�س  �إلى  فدك  �أهل  فكتب  فدك، 
ذلك  عن  ف�س�ألواه  عنه  ت�أخذوه  فلا  بالرجم  �أمركم  و�إن  عنه،  فخذوه  بالجلد  �أمر  ف�إن 
البيهقى فى دلائل  و�أخرج  ]ف�إن جا�ؤوك[  فنزلت  به فرجم  ف�أمر  تقدم،  ما  نحو  فذكر 

((( هريرة  �أبى  من حديث  مثله  النبوة 

يكونوا  ولم  فدك  يهود  هم  الحميدى  رواية  فى  وخا�صة  هنا  المذكورين  فاليهود 
القتال  ترك  على  عهد   ¤ الر�سول  وبين  بينهم  موادعين  كانوا  �إنما  الذمة  �أهل  من 
�سبب  بدلالة  بالأجانب  خا�ص  التخيير  حكم  فيكون  ذمة،  �أهل  يكونوا  ولم  بينهم  فيما 

((( التخيير.  حكم  نزول 

• �أما ال�سبب الثانى:	

تعالى:  الله  قول  المائدة  فى  التى  ية  الآ �أن   -  �  - عبا�س  ابن  قال  فقد 
ذُنَ  وَالأُ نفِ  بِالأَ ن��فَ  وَالأَ  ِ بِالْعَْني  َ وَالْعَْني فْ�سِ  بِالنَّ فْ�سَ  النَّ نَّ  �أَ فِيهَا  عَلَيْهِمْ  كَتَبْنَا  {وَ
بنى  وبين  قريظة  بنى  بين  الدية  فى  نزلت  ا�صٌ}  قِ�صَ رُوحَ  ُ وَاْجل نِّ  بِال�سِّ نَّ  وَال�سِّ ذُنِ  بِالأُ

ـص488، 489، ،  ـص517، ، الماوردى جـ 1 � ـص187، 188، 189، ، ابن كثير مجلد 1 � )))	 - الجلالين... - �
ـص242 ـص187، ، الرازى مجلد 6 جـ 11 � ـص89، ، القرطبى - جـ 6 � الج�صا�ص جـ 4 �

ـص139، ، زاد  ـص103، 104، 105، ، الو�سيط جـ 8 � ـص128، 129، ، العزيز جـ 8 � )))	 - الأم - جـ 4 �
ـص307، 308 ـص244، 245، ، مغنى المحتاج جـ 9 � المحتاج جـ 3 �
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يدون  بنى قريظة  و�أن  دية كاملة  يدون  لهم �شرف  الن�ضير كان  بنى  �أن  الن�ضير وذلك 
فحملهم  فيهم  ذلك  الله  ف�أنزل   ¤ الله  ر�سول  �إلى  ذلك  فى  فتحاكموا  الدية  ن�صف 
الن�ضير لم  وبنى  قريظة  بنى  �أن  ومعلوم  �سواء،  الدية  فجعل  ذلك  فى  الحق  على   ¤

الن�ضير، وقتل بنى قريظة ولو كان لهم  بنى   ¤ النبى  �أجلى  تكن لهم ذمة قط، وقد 
ابن  ف�أخبر  فنق�ضوها  وهدنة  عهد  وبينهم  بينه  كان  و�إنما  قتلهم،  ولا  �أجلاهم  لما  ذمة 
من  الحرب  �أهل  فى  باقياً  حكمها  يكون  �أن  فجائز  فيهم  نزلت  التخيير  �آية  �أن  عبا�س 
ثابتاً فى  تعالى  �أنزل الله  بينهم بما  الأخرى فى وجوب الحكم  الآية  العهد وحكم  �أهل 

((( �سائغ.  ت�أويل  وهذا  ن�سخ،  فيها  يكون  فلا  الذمة،  �أهل 

تف�صح  وهى  الن�سخ،  ونفى  التخ�صي�ص،  فكرة  ت�ؤيد  النزول  �أ�سباب  فهذه  وبعد، 
وقا�صر  حقهم  فى  ثابت  التخيير  فيكون  الذميين،  غير  اليهود  ب��شأن  ارتبط  النزول  �أن 

غيرهم. دون  عليهم 

ـص242، ابن كثير  ـص187، الرازى مجلد 6 جـ 11 � ـص88، والقرطبى جـ 6 � )))	 - انظر الج�صا�ص - جـ 4 �
ـص489 ـص519، ، الماوردى جـ 1 � مجلد 1 �
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الفرع الثالث

النقد والتعليق

عن  وبتخليه  الكريمة  الآيات  بين  بجمعه  �أ�صاب  قد  الثانى  الاتجاه  الواقع  فى 
يتعامل  كما  وح��ظ��ر،  بحر�س  معها  التعامل  يجب  التى  الفكرة  تلك  الن�سخ،  فكرة 
و�إلا  بقا�ؤه  ي�صلح  لا  عطب،  به  ال��ذى  الع�ضو  ا�ستئ�صال  فى  الماهر  الج��راح  الطبيب 
�إن  وحقاً  النزول  �أ�سباب  مع  بحكمه  تعامل  قد  الاتجاه  هذا  �أن  كما  كله،  البدن  �سمم 
ال�شرعى،  الحكم  �أبعاد  معرفة  على  وتعين  ت�شير  و�إمارات  دلائل  لفيها  النزول  �أ�سباب 

عليه:  ت�ؤخذ  م�أخذ  ي�سلم من  ذلك لم  مع  �أنه  بيد 

• فمن جهة: تجاهل الاتجاه الماثل الرد على ما ذكره �أ�صحاب الاتجاه الأول من 	
�أدلة على ن�سخ الآية الكريمة كالأثر المروى عن ابن عبا�س ر�ضى الله عنهما.

• الفقه 	 من  الفريق  هذا  ا�ستخدمها  التى  الطريقة  كانت  ثانية:  ومن جهة 
الطريقة  هذه  كانت  المعار�ضة،  توهم  التى  الآيات  بين  والتوفيق  الجمع  فى 
و�أن  ال��ك��ريم��ة،  القر�آنية  الن�صو�ص  م��ن  �سند  على  قائمة  غ�ري  تحكمية 
الن�ص  �أورد  ال��ذى  الدليل  درج��ة  فى  مخ�ص�ص  �إلى  يحتاج  التخ�صي�ص 
كان  وقد  عقلى.  اجتهاد  على  �إلا  يقم  لم  منهم  المقدم  والتخ�ص�ص  العام، 
بيانه  �سبق  وقد  الحنابلة  بع�ض  �ساقه  الذى  والتوفيق  الجمع  منه  �أح�سن 

الثالث. الاتجاه  عر�ض  عند  مزيد  له  وي�أتى 

• الذميين 	 خ�ضوع  ال�صغار  مقت�ضى  ب���أن  قولهم  ف���إن  ثالثة:  جهة  ومن 
فى  �سبق  ما  مع  ينطبق  �سليم  ومنطق  �سديد  قول  الحنيف،  ال�شرع  لأحكام 
��شأن بيان �أ�سا�س جن�سية الذمى فى دار الإ�سلام وهى الخ�ضوع والتفوي�ض 
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على  به  للا�ستدلال  ي�صلح  لا  ف�إنه  ذلك  ومع  الإ�سلام،  لأحكام  والت�سليم 
بالآية  الوارد  التخيير  نطاق  من  و�إخراجهم  حقهم  فى  الق�ضاء  �إلزامية 

المائدة. �سورة  من   42

بهذا  يخل  لا  الأقل  على  القا�ضى  حق  فى  التقا�ضى  فى  التخيير  هذا  �أن  ذلك 
الإخلال هو تخييرهم  بهذا  يو�صف  �أن  الذى كان ي�صح  �إنما  ال�صغار وذلك الخ�ضوع، 
منه  ويمنعونا  الخ�صوم  بتخيير  يقولون  ه�ؤلاء  �أن  العجب  ومن  القا�ضى  من  �أولي  هم 
بهذا  يخل  ال��ذى  هو  الإعرا�ض  �أو  بينهم  الحكم  فى  الم�سلم  تخييرى  فهل  القا�ضى، 

ال�صغار؟ بهذا  يخل  لا  هم  تخييرهم  وهل  ال�صغار؟ 

عن  تخرج  التى  الأم��ور  فى  الخ�صوم  �أو  القا�ضى  تخيير  �أن  ري��ب  ولا  لا�شك 
�أكدت  �أن  �سبق لى  وقد  ال�صغار  بهذا  �شرائعهم يخل  ب�إعمال  فيه  لهم  الم�سموح  النطاق 
]ذميين  �أو هما جميعاً  �أو الخ�صوم  �أما تخيير القا�ضى  �أكثر من مو�ضع على ذلك،  فى 

الآخرين. فى حق  بالأمان  ولا  الأولين  فى حق  بال�صغار  يخل  لا  م�ست�أمنين[  �أو 

ال�صغار  عن  حتماً  يخرج  �شرائعهم  ب�إعمال  فيه  لهم  الم�سموح  النطاق  وهذا 
الإ�سلام. لحكم  والانقياد  والتفوي�ض  بالخ�ضوع  الذمة  بمقت�ضى  التزامه  وعن 

حق  فى  التخيير  حكم  وثبت  ال�سابق،  العقلى  الا�ستدلال  �سقط  ذلك  انتفى  ولما 
يحتمله  ما  �أق�صى  �إن  ثم  �أجنبى[  �أو  ]وطنى  و�آخر  م�سلم  غير  بين  تفريق  بلا  الجميع 
49 من �سورة المائدة �أن الحكم عند اختيار القا�ضى له لابد �أن يبنى على  معنى الآية 

قوانينهم. ولا  مللهم  ولي�س  الحنيف  ال�شرع  �أحكام 

عن  مميز  الأجنبى  �أفيكون  ميزة،  وللخ�صوم  للقا�ضى  التخيير  ه��ذا  �إن  ثم 
 ! هذا  يقبل  عقلى  مقت�ضى  ب�أى  الوطنى، 
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• ه���ؤلاء 	 ق��ال  فطالما  النزول  ب�أ�سباب  ا�ستدلالهم  فعن  رابعة:  جهة  ومن 

ال�سبب[ بخ�صو�ص  لا  اللفظ  بعموم  ]العبرة   ((( الفقهاء 

• وبنى 	 قريظة  بنى  المدينة  فى  اليهود  ب�أن  القول  ف�إن  خام�سة:  جهة  ومن 
�أجانب[ قول فى غاية  و  �إنما كانوا موادعين  �أهل الذمة  الن�ضير لم يكونوا 
من  جزء  كانوا  وقد  بالمدينة،   ¤ النبى  من  �أ�سبق  واقعياً  فهم  الغرابة، 
مواطنى  بين  للتعاي�ش  د�ستوراً  الكريم  الر�سول  و�ضعها  التى  المدينة  وثيقة 
حينئذ،  التاريخى  الواقع  مع  ي�صطدم  �أجانب  ه�ؤلاء  ب�أن  فالقول  المدينة، 
جزية  ف�أى  الجزية  بدفع  يلتزموا  لم  �أنهم  على  ذلك  فى  الاعتماد  �أن  كما 
�سهم  الزكاة  من  يدفعون  يزالون  لا  والم�سلمون  الح��رج  الوقت  ذل��ك  فى 
الجزية  بفر�ض  لهم  ت�سمح  لا  حالة  فى  كانوا  فالم�سلمون  قلوبهم،  الم�ؤلفة 
الم�سلمون  عاي�شت  التى  المدينة  لأهل  كانت هذه خ�صو�صية  ثم  اليهود،  على 
مواطنين  كانوا  بالمدينة  اليهود  �أن  �إنكار  �أبداً  وقوتهم لا يمكن  فى �ضعفهم 
نزلت  تكن  لم  الجزية  �آية  لعل  �أو  الجزية،  بدفع  يلتزموا  لم  و�إن  فيها حتى 
المدينة  فى  الم�سلمين  حال  �أ�شبه  وما   ¤ النبى  معهم  تعاقد  حينما  بعد 
غير  يلزم  �أن  الإ�سلام  بلاد  فى  حاكم  ي�ستطيع  فهل  الآن،  الم�سلمين  بحال 

الجزية؟  بدفع  الم�سلمين 

)))	 - وهذه م�س�ألة خلافية بين الفقهاء. انظر: د / محمد وال�سيد جبريل - �أ�سباب النزول )حقيقة �سبب النزول 
ـص52  ـص29 وما بعدها، وعلى وجه الخ�صو�ص � - تعريف �سبب النزول( المو�سوعة القر�آنية المتخ�ص�صة..... �

ـص57 وقد رجح قول الجمهور ب�أن العبرة بعموم اللفظ لا خ�صو�ص ال�سبب وما بعدها حتى �
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المطلب الثالث

الاتجاه الثالث

لا ن�سخ ولا تخ�صي�ص والآية عامة محكمة

 42 الآية  فى  التخ�صي�ص  �أو  الن�سخ  �إثبات  منع  على  الثالث  الاتجاه  قام  حيث 
غير  ت�شمل  فهى  فيها  تخ�صي�ص  لا  وعامة  وثابتة  محكمة  فالآية  المائدة،  �سورة  من 

�أجانب[ �أو  ]وطنيين  جميعاً  الم�سلمين 

• الثالث.	 الاتجاه  فقه  الفرع الأول: 

• �أدلة هذا الاتجاه.	 الفرع الثانى: 

• والتعليق.	 النقد  الثالث:  الفرع 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول

فقه الاتجاه الثالث

باثبات  ق��ال  لكنه  الكريمة  الآي��ة  فى  الن�سخ  بعدم  مالك  الإم��ام  ي�صرح  فلم 
]الوطنيين  التخيير فى الآية، وكذلك عمومية الآية لت�شمل جميع طوائف غير الم�سلمين 
والتخيير  محكمة،  والآية  ن�سخ  فلا  ال�صادق  جعفر  الإمام  قال  )))وكذلك  والأجانب[ 

((( والأجانب  الذميين  فى حق  ثابت 

وحكمها  محكمة،  والآي��ة  ثابت  والتخيير  ممتنع  فالن�سخ  الحنابلة  مذهب  �أما 
((( جميعاً  الم�سلمين  غير  طوائف  من  وغيرهم  الذميين  ي�شمل  عام 

عام  والتخيير  ن�سخ  لا  �أنه  القديم  فى   -  �  - ال�شافعى  يرى  كان  وكذلك 
((( والإمامية  ال�شيعة  بع�ض  مذهب  هو  )))وكذلك  الجميع  حق  فى 

البيان   - القرطبى  ر�شد  ابن  �أي�ضاً:  وانظر  ـص312،  �  3 جـ  التنوخى......  �سحنون  رواية  الكبرى  المدونة   -  	(((
ـص294 والتح�صيل - دار الغرب الإ�سلامى - جـ 9 �

ـص72 73 )))	 - محمد جواد مغنية - فقه الإمام جعفر ال�صادق - دار الحواد - لبنان جـ 5 �
ـص236 وما بعدها ـص214، وك�شاف القناع جـ 5 �ـص!16، 117، الإن�صاف جـ 4 � )))	 - المغنى جـ 8 �

ـص307، 308، 309 ـص329، الحاوى الكبير جـ 9 � ـص138، مغنى المحتاج جـ 4 � )))	 - الو�سيط جـ 8 �
 9 1 مجلد  العربى جـ  التراث  �إحياء  دار   - ال�شيعة  و�سائل   - العاملى  بن الح�سن الحر  ال�شيخ / محمد   -  	(((

ـص218 �
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ل الأوّل الف�صْ 1
فالحا�صل عند �أ�صحاب هذا الاتجاه �أنه: 

الكريمة. الآية  فى  ن�سخ  لا   -  1

الم�سلمين. غير  طوائف  جميع  حق  فى  عامة  وهى  فيها  تخ�صي�ص  لا   -  2

الجميع. حق  فى  ولازم  ثابت  التخيير   -  3

الخ�صوم. وكذلك  القا�ضى  تخيير  حيث  من  ثابتة  الآية   -  4
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الفرع الثانى

�أدلة هذا الاتجاه

ا�ستدل �أ�صحاب الاتجاه الماثل بعدة �أدلة لعل �أهمها: 

• ولا 	 تخلفت  وقد  متحققة  غير  الكريمة  الآية  فى  الن�سخ  �شروط  �إن  �أولًا: 
قال  قد  البع�ض  كان  و�إن  �شروطه،  تخلفت  طالما  بالن�سخ  للقائلين  حجة 
الآخر  البع�ض  ف�إن  ذلك  بيان  �سبق  وكما   49 بالآية  من�سوخة  الآي��ة  ب�أن 
بعدها  لم��ا  نا�سخة  الم��ائ��دة  ���س��ورة  م��ن   42 الآي��ة  ب���أن  ق��ال  ق��د  ]مجاهد[ 
بين  فيه  فرقوا  قد  بالن�سخ  القائلين  بع�ض  �إن  )))ثم   ]49 الآي��ة  ]يعنى 
و�إثباته  القا�ضى  حق  فى  بن�سخه  فقالوا  الخ�صوم  وتخيير  القا�ضى  تخيير 

لهم فى ذلك. �سند  )))ولا  فى حق الخ�صوم 

• 49 من �سورة المائدة ممكن 	  ،42 ثانياً: �إن الجمع بين الآيتين الكريمتين 
اختار  �إذا  القا�ضى  و�إن  مخ�ري،  كلاهما  والخ�صوم  القا�ضى  ب���أن  وذل��ك 
�أحكام ال�شرع الحنيف ولا تعار�ض بين الآيتين  الحكم لزمه �أن يعمل بينهم 
�إذا، ف�إن �أحدهما قائمة على �إثبات التخيير للقا�ضى والخ�صوم وهى الآية {
عَنْهُمْ  عْرِ�ضْ  �أَ �أَوْ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  فَ�إِنْ جَاءُوكَ  حْتِ  لِل�سُّ الُونَ  �أَكَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  �سَمَّ
�إِنَّ  بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  حَكَمْتَ  وَ�إِنْ  �شَيْئاً  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَنْ  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  وَ�إِنْ 
ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ  {وَ�أَنْ   :49 الثانية  الآية  جاءت  ثم  قُْ�سِطِيَن}  اْمل يُحِبُّ   َ اللَّه

ـص88 )))	 - نقلًا عن الج�صا�ص جـ 4 �
ـص90 )))	 - كالحنفية مثلًا ومن تبعهم: الج�صا�ص جـ 4 �
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ُ �إِلَيْكَ  بِعْ �أَهْوَاءَهُمْ وَاحْذَرْهُمْ �أَنْ يَفْتِنُوكَ عَنْ بَعْ�ضِ مَا �أَنزَلَ اللَّه ُ وَلا تَتَّ �أَنزَلَ اللَّه
مِنْ  كَثِيراً  وَ�إِنَّ  ذُنُوبِهِمْ  بِبَعْ�ضِ  يبَهُمْ  يُ�صِ �أَنْ   ُ اللَّه يُرِيدُ  ا  َ �أَنَّم فَاعْلَمْ  وْا  تَوَلَّ فَ�إِنْ 

لَفَا�سِقُونَ}  ا�سِ  النَّ

الحنيف،  ال�شرع  وهو  النزاع  ح�سم  فى  التطبيق  الواجب  ال�شرع  �أمر  لتح�سم 
الحنيف،  ال�شرع  �أحكام  �إعمال  فى  الخ�صوم  ولا  للقا�ضى  خ�رية  لا  ثم  وم��ن 
فيلزم  القا�ضى،  من  الاختيارى  القبول  وعند  منهم،  الاختيارى  الخ�ضوع  عند 

الحنيف. ال�شرع  �أحكام  �إعمال  حينئذ 

• الإ�سلام 	 ال�سلف والخلف من علماء  �إلى كثير من  الن�سخ  ن�سب عدم  ثالثاً: 
بكر  و�أب��و  وعطاء  الح�سن  عن  ورواي��ة  وقتادة  والنخعى  ال�شعبى  ومنهم: 
�سورة  ��شأن  فى  والح�سن  عبا�س  ابن  عن  نقل  بل   ((( م�سلم  و�أب��و  الأ�صم 
عائ�شة  الم�ؤمنين  �أم  عن  روى  )))وقد  فيها[  من�سوخ  لا  ]�أنه  قولها:  المائدة 
ما  نزلت  �سورة  �آخر  ]�إنها  المائدة:  �سورة  ��شأن  فى   - عنها  الله  ر�ضى   -
 ((( وجدتم فيها من حلال فا�ستحلوه وما وجدتم فيها من حرام فحرموه[ 

724، الج�صا�ص  ـص723،  �  10 جـ  الكبير  وال�شرح  المغنى   ،215 ـص214،  �  8 جـ  قدامه  لابن  المغنى   -  	(((
 1 جـ   - الماوردى   ،185 ـص184،  �  6 جـ  القرطبى  ـص242،  �  11 جـ  الرازى  بعدها،  وما  ـص87  �  4 جـ 

ـص120 ـص490، تف�سير المراغى جـ 4 � �
ـص676 )))	 - القرطبى - مجلد 3 جـ 7 �

ـص3، تف�سير فتح  )))	 - الأثر عن �أم الم�ؤمنين عائ�شة - ر�ضى الله عنها - �أورده ابن كثير - المخت�صر - مجلد 3 �
�أبو داود والنحا�س عن �أبى مي�سرة عمر بن �شرحبيل قال: لم ين�سخ  ـص3 وكذلك �أخرج  � 2 القدير - ط 2 جـ 
من المائدة �شيء، وكذا ما �أخرجه �سعيد بن من�صور، وابن المنذر عنه، وكذا �أخرجه عبد بن حميد و�أبو داود فى 
نا�سخه، وابن جرير، وابن المنذر من ال�شعبى، وكذا �أخرجه عبد بن حميد و�أبو داود فى نا�سخه وابن المنذر عن 

ـص329، 330 الح�سن الب�صرى. انظر ال�شوكانى - تف�سير فتح القدير جـ 4 �
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متممة  الثانية  فالآية  يقول:  حيث   ((( المعا�صرين  بع�ض  الن�سخ  عدم  �أيد  وقد 
يعر�ض  و�أن  بينهم  يحكم  �أن  بين  الأولى  الآية  بمقت�ضى  مخير   ¤ فالر�سول  للأولى، 
الآي��ة  بمقت�ضى  الله  �أن��زل  بما  يحكم  �أن  وج��ب  بينهم  يحكم  �أن  اختار  و�إذا  عنهم، 

الجمع. تعذر  �إلا حيث  ي�صح  لا  الن�سخ  لأن  نرجحه،  ما  وهذا  الثانية، 

ـص646 )))	 - د / محمد بكر ا�سماعيل - الن�سخ ................ �
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الفرع الثالث

النقد والتعليق

الأدلة كلها  �أعمل  و�أنه قد  �سابقيه،  توفيقاً من  �أكثر  �أن هذا الاتجاه كان  لا�شك 
والتخ�صي�ص  الن�سخ  فكرتى  تج��اوز  قد  و�أن��ه  مقبول،  وم�ضمون  بكيفية  بينها  ووف��ق 

�أهمها:  ولعل  الم�آخذ  بع�ض  عليهم  �أخذت  قد  �أنهم  �إلا  عليهما،  دليل  لا  اللذين 

• بالن�سخ 	 ال��ق��ائ��ل�ني  ع��ل��ى  ال���رد  الاتج����اه  ه���ذا  �أغ��ف��ل  ق��د  �أن���ه م��ن ج��ه��ة: 
موثقاً. علمياً  رداً  والتخ�صي�ص 

• ومن جهة �أخرى: ف�إن هذا الاتجاه لم يقدم �أدلة قوية على ما ذهب �إليه، 	
حتى  تخ�صي�ص  ولا  ن�سخ  لا  هو  الذى  الأ�صل:  على  منه  اعتماداً  ذلك  ولعل 

العك�س. يثبت 

• �إليه 	 يلج�أ  الذى  البديل  الماثل  الاتجاه  �أ�صحاب  يذكر  لم  ثالثة  جهة  ومن 
��شأنهم. فى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  عن  القا�ضى  تخلى  بعد  الخ�صوم 

• �ضابط.	 ولا  قيد  وبلا  مطلقاً  بالتخيير  قولهم  كان  ومن جهة رابعة: 



63

ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الرابع

الترجيح و�أ�سبابه

بعد العر�ض ال�سابق لاتجاهات الفقهاء حول الن�سخ والإثبات فى الآية الكريمة، 
الترجيح؟ �سبب  وما  الراجح؟  فما  الخ�صو�صية  �أو  العمومية  ومدى 

• الراجح.	 الفرع الأول: الاتجاه 

• الترجيح.	 �أدلة  الثانى:  الفرع 
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ل الأوّل 1الف�صْ
الفرع الأول

الاتجاه الراجح

�أدلتهم ومناق�شة  فى الحقيقة وقد ات�ضح لى من عر�ض جميع الاتجاهات وذكر 
الآية محكمة وغير  ب�أن  القائل  الثالث  الأدلة، فقد ر�سخ فى قلبى رجحان الاتجاه  هذه 
ثابت  التخيير  و�أن  و�أجانب[  ]ذميين  الم�سلمين جميعاً  ت�شمل غير  و�أنها عامة  من�سوخة، 
النحو  على  الخ�صوم،  جميع  حق  فى  ثابت  التخيير  وكذلك  الم�سلم،  القا�ضى  حق  فى 
للتخ�صي�ص  و�أنه لا وجه  المائدة،  42 من �سورة  الآية  �أعلنته  الذى  ال�صريح والف�صيح 
ثابت  فالتخيير  الم�سلمين،  غير  طوائف  من  غيرهم  دون  للأجانب  بالتخيير  الحكم  فى 

من�سوخة. وغير  محكمة  المائدة  �سورة  من  الكريمة  والآية  الجميع،  حق  فى  ولازم 
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الفرع الثانى

�أدلة الترجيح

• فقد 	 جهات  ع��دة  من  الكريمة  للآية  الن�سخ  يثبت  لم  �أولى:  جهة  فمن 
تتحق  لم  وكذلك  للن�سخ  النافية  مثلها  مع  للن�سخ  المثبتة  الآثار  تعار�ضت 
�سلامتها  يعنى  الكريمة، بما  الآية  فى  الفقهاء  لدى  المعتبرة  الن�سخ  �شروط 

الن�سخ. من 

• الآية 	 الكريمتين وهما  الآيتين  ثبت حتمياً الجمع بين  قد  ومن جهة ثانية: 
فى  الباب  �أغلق  جمعاَ  ال�سورة  ذات  من   49 والآية  المائدة  �سورة  من   42
من  كان  العزيز {ولو  الله  كتاب  ��شأن  فى  وهو حقاً محال  التعار�ض  وجهه 
بدون  الآيتين  ا�ستقامة  كثيراً}وبالتالى  اختلافاً  فيه  لوجدوا  الله  غير  عند 

. ن�سخ

• حديث 	 �أو  �آية  من  الن�سخ،  على  قاطع  دليل  قيام  عدم  ثالثة:  جهة  ومن 
العزيز،  الكتاب  �آي��ات  لن�سخ  �سنداً  ي�صلح  لا  كله  المذكور  و�إنم��ا  �صحيح، 
لا  اللفظ  بعموم  )ال��ع�ربة  ت��ق��ول:  التى  الفقهية  ال��ق��اع��دة  ف���إن  وب��ال��ت��الى 
قاعدة  وك��ذل��ك  اع��ت��ب��ار،  ومح��ل  هنا  ب��ال  ذا  ك��ان��ت  ال�سبب(  بخ�صو�ص 

�إهماله(. من  �أولى  الكلام  )�إعمال 

• الم�سلم مخرجاً 	 للقا�ضى  بتخييرها  الكريمة  الآية  قدمت  ومن جهة رابعة: 
�شرائع  ووفق  الم�سلمين  غير  بين  الحكم  من  الحديث  الع�صر  فى  للق�ضاء 
�شريعة  بتطبيق  ملزم  حتماً  والقا�ضى  الإ���س�الم،  �شرع  غير  من  وقوانين 
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]ومن لم يحكم  الف�سق  �إلى درجة  و�إلا كان مذنباً ذنباً قد ي�صل  الإ�سلام، 
بما �أنزل الله ف�أولئك هم الفا�سقون[ �أو يتجاوز �إلى درجة الظلم ]ومن لم 
يحكم بما �أنزل الله ف�أولئك هم الظالمون[ �أو قد يتجاوز كل الحدود في�صل 
�إلى درجة الكفر ]ومن لم يحكم بما �أنزل الله ف�أولئك هم الكافرون[ ومع 

لاحقاً بيانها  �سي�أتى  للتخيير  وحدود  �ضوابط  �إلى  يحتاج  فالأمر  ذلك 
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المبحث الثالث

�إلغاء المادة 865 من قانون المرافعات رقم 77 �سنة 1949م، والذى 
تم �إلغاء بموجب القانون رقم 13 ل�سنة 1968م؟

ال�ضخمة  الهالة  هذه  حولها  �أثارت  قد  المائدة  �سورة  من   42 الآية  كانت  �إذا 
ل�سنة   77 المرافعات رقم  865 من قانون  المادة  ف�إن  �إحكام  ن�سخ، ومثبت  بين مدعى 
حولها  ثار  قد  1968م،  ل�سنة   13 رقم  القانون  بموجب  �إلغاء  تم  والذى  1949م 

�أم لا؟ ملغية  الدولى الخا�ص، هل هى  القانون  فقهاء  بين  الغبار 

متعلقة  مو�ضوعات  لعدة  التعر�ض  منى  ت�ستدعى  ال�س�ؤال  هذا  على  والإجابة 
وهى:  المعرو�ض  ال�س�ؤال  على  بالإجابة 

• �أنواعه؟	 وما  الإلغاء؟  هو  ما 

• ل�سنة 	  13 القانون  �صدور  بعد  الخا�ص  الدولى  القانون  فقهاء  �آراء  ما هى 
865؟ المادة  ن�ص  يقابل  ن�ص  من  خالياً  1968م 

التالى:  النحو  على  مطلبين  فى  وذلك 

• الإلغاء.	 ماهية  المطلب الأول: 

• �صدور 	 بعد  عدمه  �أو  التخلى  ل��غ��اء  �إ ف��ى  الفقهاء  �آراء  الثانى:  المطلب 
.865 للمادة  مقابل  ن�ص  من  خالياً  1968م  ل�سنة   13 القانون 
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ل الأوّل 1الف�صْ
المطلب الأول

ماهية الإلغاء

بها  العمل  و�إن��ه��اء  لها  الملزمة  القوة  رف��ع  يعنى  القانونية  القاعدة  �إلغاء  �إن 
دون  نهائية  ب�صفة  عنها  بالا�ستغناء  يتم  قد  الإلغاء  وهذا  �إلغائها،  وقت  من  اعتباراً 
وال�سلطة  قواعد غيرها تحل محلها،  با�ستبدال  يتم  وقد  �أخرى محلها،  قواعد  �أن تحل 
الأدنى  تملك  ولا  القانونية،  للقاعدة  الم�صدرة  ال�سلطة  ذاتها  هى  ذلك  تملك  التى 
قرارتها،  �إلغاء  وتملك  الوزارية  اللوائح  �إلغاء  الإدارة  تملك  لا  حيث  الأعلى،  �إلغاء 
وكذلك  اللوائح،  �إلغاء  تملك  و�إنما  القانون،  �إلغاء  التنفيذية  ال�سلطة  تملك  لا  وكذلك 

((( للد�ستور.  بالن�سبة  الحال 

والإلغاء قد يكون �صريحاً �أو �ضمنياً

]لا  بقولها:  الم�صرى  المدنى  التقنين  من  الثانية  الم��ادة  عليه  ن�صت  ما  وه��ذا 
ي�شمل  �أو  الإلغاء  هذا  على  �صراحة  ين�ص  لاحق  بت�شريع  �إلا  ت�شريعى  ن�ص  �إلغاء  يجوز 
�سبق  الذى  المو�ضوع  جديد  من  ينظم  �أو  القديم  الت�شريع  ن�ص  مع  يتعار�ض  ن�ص  على 

" الت�شريع  قواعد ذلك  قرر  �أن 

)))	 - انظر بالتف�صيل المنا�سب: د / عبد الرازق ح�سن فرج - المدخل لدرا�سة القانون ]نظرية القانون[ 1413هـ 
ـص106، 107، 108، د / ر�أفت محمد حماد - المدخل لدرا�سة العلوم القانونية - 1986م -  / 1993م - �
ـص207، د / عبد الفتاح  ـص158، د / عبد المنعم البدراوى المدخل للعلوم القانونية - فقرة 139 ط 1969 � �
ـص216، د / �شم�س الدين الوكيل - المدخل....... فقرة  عبد الباقى - المدخل للعلوم القانونية - فقرة 220 - �

القانونية للعلوم  المدخل  فى  درو�س   - مامون  الر�شيد  عبد   / د  ـص221،  �  -  132
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ال�صريح والإلغاء 

ال�سابق،  الت�شريع  �إلغاء  على  �صراحة  ين�ص  جديد  ت�شريع  ي�صدر  حينما  يتحقق 
بقوله: يلغى العمل بالقانون ال�سابق ومن قبيل هذا الإلغاء ما ن�صت عليه المادة الأولى 
�أن  على  ن�صت  التى  1968م  ل�سنة   13 رقم  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  من 
1949م،  ل�سنة   77 رقم  بالقانون  ال�صادرة  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  يلغى 
من  الثانى  والف�صل  الإثبات  ب�إجراءات  الخا�ص  الأول  الكتاب  من  ال�سابع  الباب  عدا 
 1032 868 �إلى  الباب الثانى ع�شر من الكتاب الأول الخا�ص بالمعار�ضة والمواد من 
يلغى  كما  ال�شخ�صية  الأحوال  بم�سائل  المتعلقة  بالإجراءات  الخا�ص  الرابع  الكتاب  من 
�أمام محكمة النق�ض، وي�ستعا�ض عن  الباب الخا�ص بحالات النق�ض و�إجراءات الطعن 
�أحكامه  يخالف  �آخر  ن�ص  كل  يلغى  كما  المرافق:  القانون  بن�صو�ص  الملغاة  الن�صو�ص 

((( �إلغاءه �صراحة بالن�ص الماثل.  865 مما تم  وبهذا تكون المادة 

�أما الإلغاء ال�ضمنى: 

على  ي�شتمل  �أو   ..." بقولها:  المدنى  التقنين  من  الثانية  المادة  عليه  ن�صت  فقد 
�أن  �سبق  الذى  المو�ضوع  جديد  من  ينظم  �أو  القديم  الت�شريع  ن�ص  مع  يتعار�ض  ن�ص 

" الت�شريع  ذلك  قواعده  قرر 

الإلغاء ال�ضمنى على �صورتين: الأولى منها حينما ي�صدر ت�شريع جديد  وي�شتمل 
القديم  الن�ص  ب�إلغاء  يزال  التعار�ض  هذا  ف�إن  قديم،  ت�شريع  مع  ن�صو�صه  تتعار�ض 
برمتها  م�س�ألة  ينظم  جديد  ت�شريع  ي�صدر  �أن  الثانية  وال�صورة  الجديد،  مع  المتعار�ض 

القديم. التقنين  �إلغاء  المقنن  و�إن لم ي�صرح  يعنى �ضمناً  ف�إن هذا  �أن نظمها  له  �سبق 

)))	 - انظر المراجع الم�شار �إليها �سابقاً
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يكون  ق��د  والج��دي��د  ال��ق��ديم  القانون  ب�ني  يجئ  ال��ذى  التعار�ض  ه��ذا  �أن  كما 
التى  الن�صو�ص  تلغى  وهنا  جزئياً  تعار�ضاً  يكون  وقد  كله،  يلغى  وهنا  كلياً،  تعار�ضاً 
�آخر عام،  يتعار�ض ن�ص خا�ص مع  القانون الجديد وح�سب.وعندما  تحمل تعار�ضاً مع 
اللاحق  العام  و�أما  وح�سب،  يخ�ص�صه  بل  عليه  ال�سابق  العام  يلغى  لا  الخا�ص  ف�إن 
دون  فيما  عامة  قاعدة  به  يرد  و�إنما  الخا�ص،  الن�ص  يلغى  لا  كذلك  فهو  الخا�ص  على 

((( الخا�ص.  الن�ص 

ـص109، 110، 111، 112، د / �شم�س الدين الوكيل.....  )))	 - انظر: د / عبد الرازق فرج - المدخل...... �
نعمان   / د   ،163  ،162  ،161 ـص160،  �  .......... المدخل   - حماد  ر�أف��ت   / د  ـص223،  �  136 فقرة 
ـص180، د / عبد الر�شيد مامون - درو�س فى المدخل  جمعة - درو�س فى المدخل للعلوم القانونية 1980م �

ـص148  للعلوم القانونية 1982م �
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المطلب الثانى

�آراء الفقهاء فى قبول التخلى ورف�ضه بعد �إلغاء المادة 865 من 
قانون المرافعات لقد كانت المادة 865

لا تلزم المحكمة بنظر الدعوى حتماً بل �إنها �أجازت لها التخلى عنها وو�ضعت 

لذلك �شروطاً ثلاثة هى: 

• قبل 	 ال��ذى  عليه  المدعى  لها  التابع  الدولة  لنف�س  تابعاً  المدعى  يكون  �أن 
الم�صرية. المحاكم  اخت�صا�ص 

• �أن يكون رفع الدعوى مرة �أخرى �أمام �إحدى محاكم هذه الدولة الم�شتركة 	
ذاته. فى  جائزاً 

• فعندئذ 	 العدالة  �سير  ح�سن  مع  متفقاً  الم�صرية  المحكمة  تنحى  يكون  �أن 
نف�سها  الدعوى  رفع  ب�إعادة  المدعى  تكلف  �أن  الم�صرية  للمحكمة  يجوز 

دولته. محكمة  �أمام 

المدعى  فيها  يكون  التى  الأحوال  كل  فى  التخلى  جواز  الماثلة  المادة  عممت  وقد 
المادة  من  الثانية  الفقرة  عليها  ن�صت  التى  الأحوال  وهى  م�صر  فى  متوطن  غير  عليه 

د جـ،  ب،  �أ،  الفقرات  فى   861
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ذلك  على  الأم��ر  )))وظل  ال�سابقة.  الثلاثة  ال�شروط  لذات  خا�ضع  ذلك  وكل 
البع�ض  قال  حتى  المذكورة  المادة  و�ألغى   1968 ل�سنة   13 رقم  القانون  �صدر  حتى 
�ألغى  قد  فالم�شرع  الم�صرى،  القانون  �أحكام  مع  يتعار�ض  التخلى  بفكرة  الأخذ  )))�أن 

الفكرة. بهذه  الأخذ  �صراحة 

كانت  التى   865 المادة  ن�ص  يقابل  ن�ص  و�ضع  �إغفال  على  الأمر  يقت�صر  ولم 
الحالى  للقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  فى  �صرح  بل  ال�سابق،  القانون  فى  التخلى  تجيز 
865 التى تجيز لمحاكم  ي�أخذ بحكم المادة  �أن  " الم�شرع لم ي��شأ  ب�أن:  1968م  ل�سنة 
وبال�شروط  الح��الات  فى  اخت�صا�صها  فى  الداخلة  الدعوى  عن  التخلى  الجمهورية 
المادة  فى  الواردة  الجمهورية  لمحاكم  الاخت�صا�ص  عقد  حالات  �أن  وذلك  بها،  المبنية 
1949م هى حالات روعى فيها الحماية للجانب ال�ضعيف  2 من قانون �سنة   / 861
فى الدعوى وكونه متوطناً �أو مقيماً فى الجمهورية، �أو �سبق تمتعه بجن�سية الجمهورية 
�أن  كما  الرعاية،  بهذه  يذهب  الدعوى  عن  التخلى  �أن  �شك  ولا  الأح��وال،  ح�سب  على 
��شأنه  القبول من  �أ�سا�س  على  المحاكم  لتلك  الاخت�صا�ص  التخلى عن حالة عقد  �إجازة 

((( " القبول  �إمكان م�صادرة هذا 

ورف�ضه  �إعماله  ع��دم  وبالتالى  التخلى  ب�إلغاء  ت�صريحاً  ه��ذا  ك��ل  ج��اء  وق��د 
الوظيفة  مقت�ضيات  على  خرج  قد  يكون  الدعوى  عن  يتخلى  الذى  فالقا�ضى  وبالتالى 

احترامها. به  يناط  التى  العامة 

)))	 - الم�ست�شار / تادر�س ميخائيل تادر�س - القانون المقارن فى الأحوال ال�شخ�صية فى م�صر مع �شرح قواعد 
ـص230 المرافعات الخا�صة بها - الطبعة الأولى 1954م - مطابع رم�سي�س بالإ�سكندرية - �

ـص66 )))	 - د / �إبراهيم �أحمد �إبراهيم - القانون الدولى الخا�ص......... �
ـص66 )))	 - د / �إبراهيم �أحمد �إبراهيم............. �
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�إلى  يعود  �إلى المقنن لكى  النداء  ف�إنه يوجه  الفقه  بالتخلى من  الأخذ  �أراد  ومن 

((( به.  الأخذ  فى  ت�سعف  لا  الحالية  الن�صو�ص  �إن  وتقنينه من جديد، حيث  به  الأخذ 

التعليق على القول ال�سابق

القانونية  للن�صو�ص  التقليدى والحرفى  الماثل الاتجاه  القول  لقد اعتنق �صاحب 
ولكنه:  الدعوى  عن  التخلى  ب�إلغاء  القول  �إلى  �سارع  وبالتالى 

• لا 	 والعام  عاماً،  الجديد  والقانون  خا�صاً،  تقنيناً  التخلى  يعد  جهة:  من 
يلغى الخا�ص، ومن الممكن القول ب�أن هذا الإلغاء لي�س �صريحاً بل �ضمنياً.

• ومن جهة ثانية: ف�إن المقنن قد يكون �أراد ترك هذا الأمر لاجتهاد الفقه 	
الخا�ص. الدولى  القانون  فى  العامة  القواعد  وفق  والق�ضاء 

• القواعد 	 �إعمال  يتم  ف�إنه  وتركه  �إلغاءه  ف�إنه على فر�ض  ومن جهة ثالثة: 
الإ�سلامية،  ال�شريعة  و�أحكام  والعدالة  العرف  ومنها  القانون  فى  العامة 

ذلك. بيان  �سبق  وكما  الدعوى  نظر  عن  التخلى  تجيز  والتى 

• عبد 	 الدين  عز   / د  الأول  الاتجاه  هذا  رائد  كان  فقد  رابعة:  جهة  ومن 
واعتماداً  الإلغاء  لهذا  �إعمالًا  الأحوال  جميع  فى  التخلى  يرف�ض  الذى  الله 
الم�صرية  للمحاكم  ال��دولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  قواعد  كل  تعلق  على 

((( العام.  بالنظام 

ـص67 )))	 - د / �إبراهيم �أحمد �إبراهيم............. �
ـص737، وكذا القانون الدولى الخا�ص - الهيئة الم�صرية  )))	 - القانون الدولى الخا�ص - 1977م - ط 8 جـ 2 �

ـص738 وما بعدها للكتاب - 1986م ط 9 جـ 2 �
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التخلى،  لمادة  �إلغاه  بخ�صو�ص  1968م  مقنن  من  التقنينية  الردة  هذه  و�إزاء 
الكريم،  القر�آن  فى  عليه  المن�صو�ص  بالتخير  �أخ��ذه  بعدم  �أ�صابته  التى  ال��ردة  تلك 
الم�صرية  الد�ساتير  بمقت�ضى  مطالب  وهو  خا�صة  عظيم  نحو  على  فقهياً  والمدرو�س 
�أ�ضعف  فى  �أي�ضاً  ردة  وهى  الإ�سلام  دينه  بلد  فى  الإ�سلامية  ال�شريعة  �أحكام  �إعمال 
التى  المتمدينة،  ال��دول  فى  الحديثة  القوانين  وم�سايرة  مواكبة  عن  الأح��وال  و�أ�سوا 

((( و�أمريكا  وا�ستراليا  �إنجلترا  الدول  هذه  ومن  ومنهاجاً،  �شرعة  التخلى  اعتمدت 

فقهية  كنظرية  التخلى  ع��ن  ي��داف��ع  الم�صرى  الفقه  ف��ى  اتج��اه  ق��ام  وبالتالى 
القيمة  يبحث  �أن  القا�ضى  فعلى  ذلك  )))]ومع  يقول:  حيث  �إعمالها،  للقا�ضى  ويبرر 
تنفيذية  قيمة  �سيمثل  الحكم  هذا  �أن  له  تبين  ف�إن  عنه،  �سي�صدر  الذى  للحكم  الفعلية 
عن  يتخلى  �أن  فعليه  ذلك  غير  وجد  و�إن  بالاخت�صا�ص  تم�سك  التنفيذ  دولة  فى  فعليه 

العدالة. �إنكار  �إلى  ذلك  ي�ؤدى  لا  �أن  وب�شرط  الاخت�صا�ص 

القا�ضى  عن  �أ�صلًا  التخلى  بمنع  الم�صرى[  الفقه  ]فى  القائلين  منطق  و�أن 
القائمة[ الن�صو�ص  من  �سند  دون  �أوردوه  ما  مع  متناق�ضاً  البداية  منذ  يبدو  الم�صرى 

ظل  فى  الثابت  الاخت�صا�ص  عن  التخلى  فى  عامة  نظرية  ب�إجازة  القول  �إن   
فى  العام  النظام  لفكرة  متميز  مفهوم  من  نراه  ما  مع  مت�سقاً  يبدو  الم�صرى  الت�شريع 

الدولى. الق�ضائى  الاخت�صا�ص  مجال 

�أحمد عبد الكريم �سلامه - فقه المرافعات المدنية الدولية - دار النه�ضة العربية -  �إليهم: د /  )))	 - وقد �أ�شار 
ـص310 �

)))	 - د / �أحمد ق�سمت الجداوى - مبادئ الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى وتنفيذ الأحكام الأجنبية 1972م - 
ـص147 وما بعدها وما بعدها، درا�سات فى القانون الدولى الخا�ص...... 1986م � ـص147  � 1973م 
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الن�صو�ص  �أوردت��ه��ا  التى  الم�صرية  للمحاكم  ال��دولى  الاخت�صا�ص  فمجالات 
المنازعات  نظر  فى  الم�صرية  للم�شاركة  معقولًا  عاماً  م�ستوى  �أو  حداً  تمثل  الت�شريعية 
الافتئات  الخ�صوم  من  الأ�صل  بح�سب  يقبل  فلا  الدولية،  الجماعة  نطاق  على  الدولية 
من هذا الحد و�إلا اختلت تلك الم�شاركة، �أما القا�ضى الم�صرى فهو �أمين على الم�شاركة 
لحالات  تعر�ض  ت�شريعية  ن�صو�ص  ب�صدد  �أنه  و�إذ  الدولى،  الاخت�صا�ص  فى  الم�صرية 
تف�صيلية  لجزئيات  نهاية  لا  ما  �إلى  الباب  يفتح  قد  �شمول  فى  الم�صرى  الاخت�صا�ص 
مع  الاحتكار،  بدى  و�إلا  معين،  حد  عند  وقوفها  بوجوب  وتخل  الم�شاركة  هذه  ت�ستغرق 

((( " الدولة........  تقوقع  خطر 

ممن  وخا�صة  الخا�ص  الدولى  القانون  فقهاء  طويلًا  راودت  التى  الفكرة  تلك 
�إنه  قال:  ذلك  ومع  العام  بالنظام  ال��دولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  قواعد  تعلق  ر�أى 
القيمة  عديم  �سيكون  حكمها  �أن  اح�سب  �إذا  الاخت�صا�ص  عن  تتخلى  �أن  للمحكمة  يحق 

ل�سببين:  وذلك  التنفيذ  دولة  فى 

�أحدهما: �سبق رفع الأمر لمحكمة �أجنبية. والثانى: ارتباط الدعوى المرفوعة �إليها 
بدعوى �أمام محكمة �أجنبية ب�شرط �أن تكون المحكمة الأجنبية �أقدر على ح�سم النزاع )))

بيد �أن فقيه �آخر وقد اعتمد تق�سيم قواعد الاخت�صا�ص �إلى اخت�صا�ص وجوبى 
و�آخر جوازى، قد ر�أى جواز التخلى مع حالات الاخت�صا�ص التى ر�آها جوازية، وعدم 

((( وجوبية.  التى عدها  الأخرى  مع  قبوله 

ـص157، 158، 159 )))	 - د / �أحمد ق�سمت...... - مبادئ...... 1972م �
ـص155  )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى - درا�سة مقارنة 1972م من��شأة المعارف �

ـص155 - 143، 157 - وطبعة 2002م �
ـص617 )))	 - د / محمد كمال فهمى - �أ�صول القانون الدولى الخا�ص - م�ؤ�س�سة الثقافة الجامعية 1992م - �
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�أثناء كل ذلك قد و�ضعها �آخر فى �إطار نظرية عامة للتخلى وقد و�ضع لها  وفى 
يكون  و�أن  العدالة،  �إنكار  عدم  من  الم�صرى  القا�ضى  يتحقق  �أن  منها  و�شروط  �ضوابط 
�أقدر على  �أو �ضعيف ال�صلة بالإقليم الم�صرى وان تكون المحكمة الأجنبية  النزاع عديم 
تتخلى  �أن  الم�صرية  للمحكمة  ]وغيرها[ حق  ال�شروط  توافرت هذه  ف�إذا  النزاع،  ح�سم 

المختارة من جانبهم.))) المحكمة  �إلى  و�أن تحيل الخ�صوم  المعنى،  النزاع  عن نظر 

�إلغاء المقنن لهذه المادة قد �أدى �إلى فراغ ت�شريعى ورجعية فكرية  وبالتالى ف�إن 
�أر�سى  التى  وال�ضوابط  المنظور  ب��ذات  التخلى  نظرية  تبنى  �إلى  المقنن  معها  �أدع��وا 
من  التخيير  تخل�ص  وقد  تف�صيلًا،  بيانه  �سبق  نحو مما  وعلى  الإ�سلامى  الفقه  معالمها 

الإلغاء. �شراك  فى   865 المادة  وقعت  بينما  الن�سخ  �شباك 

ـص185، 186 )))	 - د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد الاخت�صا�ص.......... �
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الف�صل الثانى
اتجاهات الفقه الإ�سلامى والقانونى على

قبول التخلى )))�أو رف�ضه و�أدلتهم

• تمهيد	

�إن تخلى القا�ضى الوطنى عن نظر دعوى, قد ي�ؤثر على الاخت�صا�ص الق�ضائى 
التراب  تنفيذها على  المراد  الأجنبية  الأحكام  تنفيذ  �أثراً على  ثم يترك  ومن  الدولى, 
والمواثيق  العهود  بمقت�ضى  المكفولة  العدالة  �إنكار  �إلى  النهاية  فى  ي�ؤدى  وقد  الوطنى, 
للمحاكم  الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  حالات  من  الانتقا�ص  �إلى  )))وي�ؤدى  الدولية 

((( الم�صرية 

ـص239,, مختار  )))	 - م�صطلح التخلى والذى يفيد فى اللغة الترك - ل�سان العرب لابن منظور - جـ 14 - �
210, وهو م�صطلح درج عليه  ـص209,  1995م - � ـص79,, المعجم الوجيز  � - 1 ال�صحاح للرازى - جـ 
ل�سان القانون الدولى الخا�ص, وهو يفيد ترك القا�ضى للدعوى, ويقابله فى لغة الفقه الإ�سلامى تخيير القا�ضى
" لكل  1948م بقولها:  )))	 - فمن ذلك ما ن�صت عليه المادة الثامنة من الإعلان العالمى لحقوق الإن�سان عام 
�شخ�ص الحق فى �أن يلج�أ �إلى المحاكم الوطنية لإن�صافه من �أعمال اعتداء على الحقوق الأ�سا�سية التى منحها 
الجمعية  �أقرتها  التى  والمدنية  ال�سيا�سية  للحقوق  الدولية  الاتفاقية  من   14 المادة  ن�صت  " كما  القانون  له 
الق�ضاء لكل فرد الحق....  �أمام  الأ�شخا�ص مت�ساوون  " جميع  �أن:  1966م على  العامة للأمم المتحدة عام 
 .68 المادة  فى  الم�صرى  الد�ستور  ن�ص  مثله  " وعلى  مخت�صة  محكمة  بوا�سطة  وعلنية  عادلة  محاكمة  وفى 
انظر بالتف�صيل المنا�سب: د / محمد فتحى عثمان - حقوق الإن�سان بين ال�شريعة الإ�سلامية والفكر القانونى 

ـص128. الغربى - ط 1 عام 1402هـ / 1982م - دار ال�شروق - �
وفى الفقه الغربى انظر:  	

	 - London, G. L.) the Italian - lebal system. Gertoma. ed 1985, p 108
 =    			  )))	 - حيث تخت�ص المحاكم الم�صرية بمنازعات الزوجية طبقاً للمعايير التالية: 
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والاخت�صا�ص  ال��دع��وى,  نظر  ع��ن  التخلى  مو�ضوع  ب�ني  الارت��ب��اط  ه��ذا  وم��ن 
هذا  كان  �أخرى  ناحية  من  التقا�ضى  حق  وكفالة  الأجنبية  الأحكام  وتنفيذ  الق�ضائى 

المو�ضوع. بهذا  درا�ستى هذه  �أختتم  لأن  �سبباً مرجحاً  الارتباط 

الدولى؟ الق�ضائى  الاخت�صا�ص  على  التخلى  هذا  ت�أثير  مدى  ما  ولكن 

م�صر؟ فى  الأجنبية  الأحكام  تنفيذ  على  ت�أثيره  مدى  وما 

�إطار  فى  وذلك  التخلى  فى  الاتجاهات  درا�سة  عند  ومداه  الت�أثير  هذا  يت�ضح 
التالية:  المباحث  فى  وذلك  المقارن  والفقه  الخا�ص  الدولى  القانون 

• الدولى.	 الق�ضائى  الاخت�صا�ص  عن  التخلى  رف�ض  الأول:  المبحث 

• الدولى.	 الق�ضائى  الاخت�صا�ص  نظر  عن  التخلى  قبول  الثانى:  المبحث 

• ال�سابقين.	 للاتجاهين  والتقييم  النقد  الثالث:  المبحث 

=1( متى كان الزوج �أو الزوجة م�صرياً ومدعاً عليه.
2( متى كان �أحد الزوجين �أجنبياً متوطناً �أو مقيماً فى م�صر ومدعا عليه.  	

3( متى كان �أحد الزوجين مدعى م�صرى الجن�سية �أو متوطن بم�صر, وكان القانون الم�صرى واجب التطبيق, �أو  	
المدعى عليه غير معلوم له موطن فى الخارج.

4( �إذا ن��شأت الزوجية �أو كانت واجبة التنفيذ فى م�صر.  	
5( فى حالة خ�ضوع الزوجين لولاية الق�ضاء الم�صرى �إختيارياً 	
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المبحث الأول

رف�ض التخلى عن الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى

الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  �ضوابط  �أن  على  الماثل  الاتج��اه  منطق  ويقوم 
هذا  ع��ن  يتخلى  �أن  ال��وط��ن��ى  القا�ضى  على  يمتنع  ث��م  وم��ن  ال��ع��ام  بالنظام  تتعلق 
الماثل يت�ضح  الاخت�صا�ص مادام كان فى حالة من حالات ذلك الاخت�صا�ص. والاتجاه 
�إطار الفقه  و�أدلته, وذلك فى  �آرائه  منطقه من خلال عر�ض فقه هذا الاتجاه وتحليل 

التاليين:  المطلبين  فى  وذلك  والم�صرى  الإ�سلامى 

• المطلب الأول: فقه هذا الاتجاه.	

• �أدلة هذا الاتجاه.	 المطلب الثانى: 



8484
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المطلب الأول

فقه الاتجاه الماثل

الم�صرى. الفقه  ثم  ال��شأن  بهذا  الإ�سلامى  الفقه  لآراء  هنا  و�أعر�ض 

• الإ�سلامى.	 الفقه  الفرع الأول: 

• الم�صرى.	 الفقه  الثانى:  الفرع 



8686
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الفرع الأول

الفقه الإ�سلامى

غير  الم�سلم  القا�ضى  �أن  ي��رى  الإ�سلامى  الفقه  فى  عري�ض  اتج��اه  ق��ام  حيث 
بينهم  و�أنه ملزم بالحكم  الإعرا�ض عنهم  �أو  الم�سلمين  ��شأن الحكم بين غير  مخير فى 
�إذ يراه ابن  وقد قال بهذا الاتجاه جمع من فقهاء الإ�سلام على تفاوت بين فى مداه, 
الإ�سلام  �أهل  بحكم  والمجو�س  والن�صارى  اليهود  على  يحكم  الم�سلم  القا�ضى  �أن  حزم: 
فى كل �شيء ر�ضوا �أم �سخطوا تداعوا �إلى القا�ضى الم�سلم �أو لم يفعلوا ولا يحل ردهم 

((( �أ�صلًا  �إلى حكامهم  ولا  دينهم  �إلى حكم 

عند  ال��ق��ول�ني  )))و�أحد  الاتج��اه,والح��ن��ف��ي��ة  ه��ذا  ق��م��ة  ف��ى  ب��ه��ذا  ح��زم  واب���ن 
وعمر  وال�سدى  والزهرى  ومجاهد  وعكرمة  والح�سن  عبا�س  لابن  ال�شافعية)))وين�سب 
القا�ضى  �إلى  تداعوا  �إذا  الم�سلمين  غير  بين  الحكم  بوجوب  قالوا  )))حيث  العزيز  بن 

لم�سلم. ا

)))	 - المحلى بالآثار - تحقيق ال�شيخ / �أحمد محمد ع�ساكر - لجنة �إحياء التراث العربى - دار الآفاق الجديدة - 
ـص425 جـ 9 �

ـص390  )))	 - انظر: الطحاوى - مخت�صر اختلاف العلماء - دار الب�شائر الإ�سلامية 1996م - ط 2 - جـ3 �
وما بعدها - �أبى ا�سحاق بن عبد الرفيع - معين الحكام على الق�ضايا والأحكام - تحقيق: د / محمد بن قا�سم 
ـص637 وما بعدها - الخ�صاف - �شرح �أدب القا�ضى - �شرحه الإمام  بن عباد - دار الغرب الإ�سلامى - جـ2 �
ـص495 وما بعدها - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - تحقيق  عمر بن عبد العزيز - دار الكتب العلمية - بيروت �

ـص87  محمد ال�صادق قمحاوى - دار �إحياء التراث العربى 1985م / 1405هـ - جـ4 - �
�إلى معرفة  ال�شربينى - مغنى المحتاج  ـص306,,  الكبير جـ9 � الم��اوردى - الحاوى  ـص50,,  � 5 الأم - جـ   - 	(((
المنهاج - جـ3  ب�شرح  الكوهجى - زاد المحتاج  ـص329,,  العلمية - بيروت جـ4 � الكتب  المنهاج - دار  �ألفاظ 
ـص138,, القزوينى - العزيز �شرح الوجيز دار  ـص244, الغزالى - الو�سيط فى المذهب - المجلد الخام�س - � �

ـص103 الكتب العلمية بيروت - جـ8 �
ـص87,, الرازى - مفاتيح  ـص186 - الج�صا�ص جـ4 � )))	 - القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن الكريم - جـ6 �
ـص120, 121, وهو مذهب ال�شيعة الزيدية المرت�ضى  ـص242,, المراغى جـ4 � الغيب - مجلد 6 - جـ 11 �

ـص366 - البحر الزخار - دار الكتاب الإ�سلامى جـ5 �
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الفرع الثانى

الفقه الم�صرى

الاتجاه  هذا  قمة  على  فيقوم  الفقه,  بع�ض  م�صر  فى  الاتجاه  هذا  على  ويقوم 
بالنظام  تتعلق  الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  قواعد  ب�أن  بالقول:  منه  مدى  �أبعد  وفى 
وقد  �آمرة  بن�صو�ص  مقررة  لأنها  ذلك  جميعاً,  القواعد  هذه  بين  تفرقة  ودون  العام 
الوجوب, ومن ثم فهو  يفيد  " الذى  " تخت�ص  بلفظ  المرافعات م�صدرة  �أوردها قانون 

((( مطلقة.  وب�صورة  وب�شدة  الدعوى  نظر  عن  التخلى  فكرة  يرف�ض 

م�س�ألة  فى  ال�صادرة  الأجنبية  الأحكام  تنفيذ  يجوز  لا  �أنه  النهاية  فى  ويرى 
على  الخ�صوم  اتفاق  ي�صلح  ولا  الوطنى  للق�ضاء  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  فى  داخلة 

((( �أجنبى.  ق�ضاء  ل�صالح  الم�صرى  الق�ضاء  من  الاخت�صا�ص  �سلب 

الاخت�صا�ص  قواعد  ب���أن   "  :((( ق��ال  من  �أي�ضاً  الاتج��اه  بهذا  القائلين  وم��ن 
مع  عامة  وكقاعدة  العام  بالنظام  الأ�صل  حيث  من  تتعلق  الم�صرى  الدولى  الق�ضائى 

الدولية  والآث��ار  ال��دولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص   - الخا�ص  ال��دولى  القانون   - �إبراهيم  �أحمد  �إبراهيم   / د   -  	(((
الاخت�صا�ص  قواعد  تعلق  مدى  عنوان:  وتحت  بعدها  وما  ـص39  � جـ2  للأحكام - الكتاب الأول - 1991م 

ـص61 وما بعدها بعنوان: �سلطة القا�ضى فى التخلى عن الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى بالنظام العام, �
�إحالة  رف�ض  وبعنوان:   217  ,216  ,82  ,81  ,79  ,77 ـص76,  �  - القانون   - �أحمد  �إبراهيم   / د   -  	(((

ـص30 ـص23: � الاخت�صا�ص فى م�صر. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة....... �
ـص737, وكذا القانون الدولى  )))	 - د / عز الدين عبد الله - القانون الدولى الخا�ص - 1977م - ط 8 جـ 2 �
ـص738 وما بعدها. وقد �أ�شار �إليه لدى: د / ه�شام  الخا�ص - الهيئة الم�صرية للكتاب 1986م ط 9 جـ2 �

ـص17 ـص10: � خالد طبيعة....... �
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ي�صل  ثم  ومن  م�شترك  ولا  قا�صر  اخت�صا�ص  يوجد  لا  و�أنه  عليها,  ا�ستثناءات  وجود 
�إلى رف�ض فكرة التخلى عن نظر الدعوى, ولا يجوز تنفيذ الأحكام الأجنبية ال�صادرة 
بنيت  التى  ال�ضوابط  وهى  ا�ستثنائية  حالات  فى  �إلا  الم�صرية  المحاكم  اخت�صا�ص  فى 

ال�شخ�صية. الأحوال  وم�سائل  الدولية  والعقود  ل�ضعفها,  الجن�سية  قاعدة  على 
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المطلب الثانى

�أدلة هذا الاتجاه

كما  الإ�سلامية  ال�شريعة  من  �أدلة  �إلى  الإ�سلامى  الفقه  من  الفريق  هذا  ا�ستند 
الم�صرى. والق�ضاء  القانون  من  �أدلة  �إلى  القانون  رجال  ا�ستند 

• الإ�سلامية.	 ال�شريعة  من  الفقهاء  �أدلة  الأول:  الفرع 

• القانون.	 فقهاء  �أدلة  الثانى:  الفرع 
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الفرع الأول

�أدلة الفقهاء من ال�شريعة الإ�سلامية

كالتالى:  بيانها  ب�أدلة  التخلى  بمنع  القائلون  الفقهاء  ا�ستدل 

• �ؤُوكَ 	 جَ���آ ن  فَ���إِ حْتِ  لِل�سُّ ��الُ��ونَ  �أَكَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  {�سَمَّ تعالى:  الله  قول  �أولًا: 
وَ�إِنْ  �شَيْئًا  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَن  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  وَ�إِن  عَنْهُمْ  �أَعْرِ�ضْ  وْ  �أَ بَيْنَهُم  فَاحْكُم 
جاءت  وقد  قُْ�سِطِيَن})))  اْمل يُحِبُّ   َ اللّه �إِنَّ  بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُم  حَكَمْتَ 
{جَ���آ�ؤُوك}  تعالى:  بقوله  �إلينا  منهم  الترافع  ا�شتراط  تفيد  عامة  الآية 
الحكم  بين  التخيير  ن�سخ  ثم  عنهم,  والإعرا�ض  الحكم  بين  التخيير  وتفيد 
َ{�أَنِ  تعالى:  بقوله  �إلينا  ترافعوا  �إذا  بينهم  الحكم  بوجوب  والإع��را���ض 

لل�سابقة. نا�سخة  الأخيرة  الآية  فكانت   (((  { ُ اللّه �أَنزَلَ  �آ  َ بِم بَيْنَهُم  احْكُم 

" خلو بين �أهل  ومما ي�ؤيد الن�سخ المذكور ما ورد عن الح�سن الب�صرى من قوله: 
الكتاب وبين حاكمهم و�إذا ترافعوا �إليكم ف�أقيموا عليهم ما فى كتابكم " )))وما روى عن 
ابن عبا�س �أنه قال: " �آيتان ن�سختا من �سورة المائدة " �آية القلائد, و�آية {فَاحْكُم بَيْنَهُم 
�إلى  �أَوْ �أَعْرِ�ضْ عَنْهُمْ} فكان الر�سول ¤ مخيراً بين الحكم والإعرا�ض عنهم وردهم 
التخيير  فزال   { ُ اللّه �أَن��زَلَ  ���آ  َ بِم بَيْنَهُم  احْكُم  {وَ�أَنِ  تعالى:  قوله  نزل  حتى  حاكمهم 

 ((( ب�شريعتنا  عليهم  الحكم  ووجب 

)))	 - �سورة المائدة - جزء �آية 42
)))	 - �سورة المائدة - جزء �آية 49

ـص87 )))	 - الأثر عن الح�سن ذكره الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ4 �
)))	 - انظر فى الا�ستدلال بهذا مراجع الحنفية وال�شافعية الم�شار �إليها �سابقاً وعلى وجه الخ�صو�ص الج�صا�ص - 

ـص242 ـص87, وتف�سير الرازى جـ 11 � �أحكام القر�آن - جـ4 �
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• عليها 	 فيقا�س  الم�سلم,  مثل  يده  تقطع  �سرق  �إذا  الذمى  ب�أن  قالوا:  ثانياً: 

 ((( الأحكام.  غيرها من 

• �أن 	 وفيه  بنى تميم  بن الخطاب��إلى  كتاب عمر  روى من  ما  ثالثاً: 
المجو�,س  من  محرم  رحم  ذى  كل  بين  وفرقوا  و�ساحرة  �ساحر  كل  اقتلوا 
و�إن لم  ))) وهو دليل على وجوب الحكم عليهم  ب�سنة  وكان ذلك قبل موته 
كانوا  �إذا  الذمة  �أهل  ف�إن  ابن جريج قال:  ))) وما روى عن  �إلينا  يترافعوا 
مواريث  فى  �أي�ضاً  الب�صرى  الح�سن  عن  روى  وما   ((( كحدنا  فحدهم  فينا 

كتابنا")))  فى  بما  عليهم  " يحكم  قال:  الذمة  �أهل 

ـص394 ـص425, وبداية المجتهد ونهاية المقت�صد - جـ 2 � )))	 - المحلى - جـ 9 �
ـص363 )))	 - الأثر عن �سيدنا عمر رواه البخارى - كتاب الجزية - باب الجزية مع �أهل الذمة والحرب �

ـص394 )))	 - بداية المجتهد - جـ 2 �
ـص394 )))	 - بداية المجتهد - جـ2 �
ـص425 )))	 - المحلى لابن حزم جـ9 �
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الفرع الثانى

�أدلة فقهاء القانون

الخا�ص  الدولى  القانون  فى  ال�سابق  النحو  على  التخلى  برف�ض  القائلون  ذكر 
يقولون:  ما  على  حجج  عدة 

• الق�ضائية 	 ال�سوابق  على  تقوم  �أمريكية  الأنجلو  القوانين  كانت  �إذا  �أولًا: 
ف�إن  لديهم  التخلى  بفكرة  الأخ��ذ  ي�ربر  مما  مكتوب  ت�شريع  وج��ود  لعدم 
ولا  القا�ضى  به  يلتزم  مكتوب  ت�شريع  لوجود  م�صر  فى  النقي�ض  على  الأمر 
الم�صرى  القانون  ي�شبه  ذلك  من  العك�س  على  )))بل  فيه  التهاون  ي�ستطيع 
وجود  مع  ه��ذا  بمثل  منه  الرابعة  الم��ادة  تق�ضى  ال��ذى  الإي��ط��الى  القانون 

((( �آنفاً.  المعرو�ض  الفقه  �صاحب  ذكرها  التى  الثلاثة  الا�ستثناءات 

• الم�صرى 	 القانون  �أح��ك��ام  مع  يتعار�ض  التخلى  بفكرة  الأخ��ذ  �إن  ثانياً: 
الأمر  يقت�صر  ولم  ]التخلى[  الفكرة  بهذه  الأخذ  �صراحة  �ألغى  قد  فالمقنن 
التخلى  تجيز  كانت  التى   865 المادة  ن�ص  يقابل  ن�ص  و�ضع  �إغفال  على 
الحالى  للقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  فى  �صرح  بل  ال�سابق  القانون  فى 
والتى   865 الم��ادة  بحكم  ي�أخذ  �أن  ي��شأ  لم  الم�شرع  ب���أن  1968م  ل�سنة 

طبيعة.......   - خالد  ه�شام   / د  لدى:  �إليه  وم�شار  ـص66.  � القانون......   - �إبراهيم  �أحمد  �إبراهيم   / د   -  	(((
ـص30 ـص23: � �

ـص743. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام  ـص742 - ط 8 � )))	 - د / عز الدين عبد الله - القانون الدولى.... ط 9 �
ـص17 ـص10: � خالد طبيعة....... �
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اخت�صا�صها  فى  الداخلة  الدعوى  عن  التخلى  الجمهورية  لمحاكم  تجيز 
الاخت�صا�ص  عقد  ح��الات  �أن  ذل��ك  بها  المبينة  وبال�شروط  الح��الات  فى 
1949م  2 من قانون �سنة   / 861 لمحاكم الجمهورية الواردة فى المادة 
الدعوى وكونه متوطناً  ال�ضعيف فى  هى حالات روعى فيها حماية الجانب 
بهذه  يذهب  الدعوى  عن  التخلى  �أن  �شك  ولا  الجمهورية..  فى  مقيماً  �أو 
المحاكم  لتلك  الاخت�صا�ص  عقد  حالة  عن  التخلى  �إجازة  �أن  كما  الرعاية 

المطلوب" ))) م�صادرة  �إمكان  ��شأنه  من  القبول  �أ�سا�س  على 

• لمحكمة 	 المجتمعة  وال��دوائ��ر  المختلطة  المحاكم  �أح��ك��ام  ت��وات��رت  ثالثاً: 
ولم  العام,  بالنظام  تعلقها  على   14  ,13 المادتين  ظل  فى  الا�ستئناف 
)))بما  1986م  وقانون  1949م,  قانون  ب�صدور  الطبيعة  تلك  تتغير 

التخلى. بمنع  يقطع 

• هى 	 التى  وظيفته  مهام  مخالفة  يمكنه  لا  ع��ام  موظف  القا�ضى  رابعاً: 
نظر  يكون مخيراً بين  �أن  يت�صور  ولا  اخت�صا�صه  ما يدخل فى  مبا�شرة كل 
الحالة  هذه  فى  وهو  نظرها  عن  التخلى  �أو  بها  يخت�ص  التى  المنازعات 

((( بوظيفته.  القيام  عن  متقاع�ساً  �سيكون  الأخيرة 

ـص729, 730 - ط  ـص66, د / عز الدين عبد الله - القانون ط 8 � )))	 - د / �إبراهيم �أحمد - القانون..... �
الت�صادم البحرى فى  الم�سئولية عن  د / محمد ماجد محمود -  التخلى:  وينتقد فكرة   ,748 ـص747,  �  9

ـص608 وما بعدها القانون الدولى الخا�ص 1990 �
ـص739 وذلك بقوله: " وقد جرت المحاكم المختلطة على الأخذ بهذا  )))	 - د عز الدين عبد الله - القانون - ط 8 �
الر�أى �إبان �سريان المادتين 13, 14 مدنى مختلط, وهذا �أمر م�سلم ق�ضاء وفقهاء فى الجمهورية قبل وبعد 

ـص742 العمل بقانون المرافعات ال�صادر فى �سنة 1949 - ط 9 �
ـص67. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة..... - المو�ضع  )))	 - د / �إبراهيم �أحمد - القانون.......... �

ال�سابق
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• لأن 	 وذلك  القا�ضى  من  التحكم  �إلى  �سي�ؤدى  بالتخلى  الأخذ  �إن  خام�ساً: 

لو  �سي�صدر  كان  الذى  للحكم  الفعلية  القيمة  انعدام  وهو  المقترح  المعيار 
تقديرية  �سلطة  له  ويتيح  القا�ضى  تقدير  لمطلق  م�رتوك  التخلى  يتم  لم 

((( رف�ضه.  �أو  التخلى  قبول  فى  كبيرة 

• �أمر تقرير 	 �أن ترك  الأطراف ذلك  بتوقعات  �إلى الإخلال  �سي�ؤدى  �ساد�ساً: 
عن  يتخلى  �أن  وقت  �أى  فى  يمكنه  الذى  القا�ضى  بيد  عدمه  من  التخلى 
ومال  بذلوا من وقت وجهد  ما  بعد  بد�أوا  فيعيدهم من حيث  الدعوى  نظر 
�إنكار  �إلى  ي�ؤدى  �أنه  كما  المنازعات  فى  الف�صل  تعطيل  �إلى  ي�ؤدى  ما  وهو 

((( به  �أخرى  �أى محاكم  اخت�صا�ص  العدالة فى حالة عدم 

)))	 - د / �إبراهيم �أحمد - القانون... ـ67, 68. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة.... المو�ضع ال�سابق
ـص68. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة..... المو�ضع ال�سابق )))	 - د / �إبراهيم �أحمد - القانون...... �
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المبحث الثانى

الاتجاه القابل بالتخلى عن الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى

الفقه  وبع�ض  الإ�سلامى,  الفقه  من  جانب  فى  يتمثل  كبير  اتج��اه  ق��ام  حيث 
الاتجاه  هذا  معالم  وتت�ضح  م�صر,  فى  الخا�ص  الدولى  القانون  فقه  وجمهرة  الغربى 

التاليين:  المطلبين  فى  وذلك  وحجته  فقهه  بعر�ض 

• الماثل.	 المطلب الأول: فقه الاتجاه 

• الاتجاه".	 "حجج هذا  الماثل  الاتجاه  المطلب الثانى: تحليل 
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المطلب الأول

فقه الاتجاه الماثل

متوالية:  ثلاثة  فروع  من  الاتجاه  هذا  فقه  ويظهر 

• الإ�سلامى.	 الفقه  فى  به  القائلون  الفرع الأول: 

• المقارن.	 الفقه  فى  الو�ضع  الثانى:  الفرع 

• الم�صرى.	 الفقه  الثالث:  الفرع 
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الفرع الأول

القائلون به فى الفقه الإ�سلامى

مذهب  )))وهو  ال�شافعية  عند  الثانى  )))والقول  المالكية  الاتجاه  بهذا  قال  وقد 
الم�سلم مخير  القا�ضى  �إن  قالوا جميعاً:  )))حيث  ال�شيعة  بع�ض  )))وهو مذهب  الحنابلة 
التى  الخا�صة  م�سائلهم  فى  �إليه  الم�سلمين  غير  تداعى  عند  الإعرا�ض  �أو  الحكم  بين 

)))	 - ابن ر�شد القرطبى الأندل�سى - �شرح بداية المجتهد ونهاية المقت�صد - تحقيق: د / عبد الله العبادى - دار 
ـص2314,, المدونة الكبرى للإمام مالك رواية �سحنون التنوخى - مطبعة ال�صحابة  ال�سلام - المجلد الرابع - �
ـص312,, مخت�صر العلامة خليل - جواهر الأكليل - دار الفكر - بيروت - لبنان -  - م�صر - ط 1 جـ 3 - �
ـص338,, �أبى زيد القيروانى - النوادر والزيادات على ما فى المدونة من غيرها من الأمهات - تحقيق / محمد  �
ـص238, 239,, الإمام / الدردير - ال�شرح ال�صغير  الأمين بوخبزة - دار الغرب الإ�سلامى - المجلد الثامن - �
 - 2 �أقرب الم�سالك �إلى مذهب الإمام مالك - تحقيق د / م�صطفى كمال و�صفى - دار المعارف - جـ  على 
ـص422,, �أحمد بن يحى الون�شري�سى - المعيار المعرب - تخريج جماعة من الفقهاء - ب�إ�شراف: د / محمد  �
والت�شريع  الو�ضعية  القوانين  بين  الت�شريعية  المقارنات  ـص130,,  �  10 جـ   - الإ�سلامى  الغرب  دار   - حجى 
الإ�سلامى - مقارنة بين مذهب الإمام مالك والقانون الفرن�سى - ت�أليف �سيد عبد الله على ح�سين - تحقيق 

ـص1379 مركز الدرا�سات الفقهية - دار ال�سلام للطباعة - المجلد الرابع - �
 -  4 جـ   - المحتاج  مغنى  ـص138,,  �  -  5 مجلد   - المذهب  فى  الو�سيط   - ـص103  �  -  8 جـ   - العزيز   -  	(((

ـص244 ـص329,, زاد المحتاج - جـ 3 - � �
ـص116,,  )))	 - البهوتى - ك�شاف القناع عن متن الاقناع - عالم الكتب - بيروت 1403هـ / 1983م - جـ 5 �
المرداوى ال�سعدى - الإن�صاف فى معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام �أحمد بن حنبل - تحقيق / 
ـص235,, ابن قدامة - المغنى لابن  عبد الله محمد ح�سن �إ�سماعيل - دار الكتب العلمية - بيروت - جـ 4 - �
قدامة - تحقيق / محمد �سالم مح�سن, و�شعبان محمد �إ�سماعيل - مكتبة الجمهورية العربية,ومكتبة الكليات 

ـص214 الأزهرية - جـ8 - �
ـص72,  )))	 - كالجعفرية - محمد جواد مغنية - فقه الإمام جعفر ال�صادق - دار الحوار - بيروت لبنان - جـ 5 �
73,, والإمامية: ال�شيخ / محمد بن الح�سين الحر العاملى و�سائل ال�شيعة - دار �إحياء التراث العربى - جـ1 

ـص218 مجلد9 �
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المالية  والمعاملات  والحدود,  كالعقوبات  العام  بالنظام  يعرف  ما  نطاق  فى  تدخل  لا 
يخير  التى  الخا�صة  والم�سائل  الم�سلمين.  مع  الم�ساواة  قدم  على  فيها  يخ�ضعون  حيث 

تحديدها. ال�سابق  ال�شخ�صية  الأحوال  نطاق  عن  تخرج  لا  القا�ضى  فيها 
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الفرع الثانى

الو�ضع فى الفقه المقارن

حالة  ففى  المقارن,  القانون  فى  متعددة  �صوراً  الدعوى  نظر  عن  التخلى  ي�أخذ 
بينه  توجد  لا  بنزاع  تتعلق  الدعوى  وكانت  الدعوى  فى  للف�صل  المحكمة  ملائمة  عدم 
الأجنبية  المحكمة  وكانت  الاخت�صا�ص,  هذا  تبرر  جدية  رابطة  الوطنى  الإقليم  وبين 
اخت�صا�صها  عن  تتخلى  �أن  الوطنية  للمحكمة  جاز  المعنى  بالنزاع  قوية  �صلة  ذات 
بهذا  وي�أخذ  المحكمة  لهذه  ال��دولى  الاخت�صا�ص  فى  دخوله  وبرغم  المعنى  بالنزاع 

((( والأمريكى  والا�سترالى,  الإنجليزى,  القانون  النظر 

والم�شترك,  القا�صر  الاخت�صا�ص  بين  التفريق  على  الفرن�سى  الق�ضاء  و�صار 
عنه  التخلى  يمكن  والثانى  به,  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  عن  التنازل  ي�صح  لا  ف��الأول 
لم  و�إذا  ق�ضائها  �أمام  النزاع  رفع  التى  بالدولة  وا�ضحة  بطريقة  مت�صل  �أنه  مادام 

((( غ�ش.  على  تنطوى  بطريقة  تم  قد  الق�ضاء  هذا  اختيار  يكن 

)))	 - انظر بالتف�صيل: 
	  - Reter Herzog la theorie du forum non conveniens en droit Anglo 

- Americain, un apercu, Revue Critique de droit international prive 
1976 p. lets. 

	  - Gutter idge, Recueil des Cours, 1933 p. 115 ets. 
ـص640, د / �أحمد عبد الكريم �سلامه - فقه المرافعات  وانظر فى عر�ضه: د / �إبراهيم �أحمد - القانون - � 	

ـص310, 311 المدنية الدولية دار النه�ضة العربية - ط 1 - �
ـص143, 144 )))	 - د / ه�شام �صادق, د / عكا�شة عبد العال, د / حفيظة الحداد - القانون.......... �
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الاعتداد  المحكمة  على  يجب   " ب�أنه:  الفرن�سية  النق�ض  محكمة  ق�ضت  وق��د 
بالدولة  مرتبطاً  النزاع  كان  كلما  النزاع  بنظر  المعنية  الأجنبية  المحكمة  باخت�صا�ص 
رافع  جانب  من  غ�ش  هناك  يكن  ولم  متميزة  برابطة  الق�ضاء  هذا  عنها  �صدر  التى 
للمحاكم  الا�ستئثارى  الاخت�صا�ص  حالات  من  بحالة  الأمر  تعلق  عدم  �شريطة  الدعوى 

((( الفرن�سية. 

فرن�سا  لكون  طبقاً  دولياً  الفرن�سى  الق�ضاء  اخت�صا�ص  يعد  مثلًا  الميراث  وفى 
دائرتها  فى  يقع  لدول  ق�ضائية  �أنظمة  مع  الاختلاف  حالة  فى  للمتوفى  موطن  �آخر 
العملى,  التطبيق  من  خالية  نظرية  ن�صو�صاً  الحالة  تلك  تظل  قد  للمتوفى  �أم��وال 
فك�أن  الخارج  فى  المال  هذا  وجود  مع  ال��شأن  ل�صاحب  مال  �إ�سناد  من  الفائدة  ما  �إذ 
الإقليم  المال خارج  لوجود هذا  نظراً  القيمة  �سيكون عديم  الذى يمكن �صدوره  الحكم 
الق�ضائى  للنظام  قا�صراً  اخت�صا�صاً  الفرن�سى  الق�ضاء  �أحكام  وتعطى  الفرن�سى, 

((( الأموال.  فيها  تقع  التى  للدولة 

)))	 - نق�ض فرن�سى فى 6 / 2 / 1985م 
	  - Cass Civ, fev. 1985, Clunet 1985 
ـص 460 وما بعدها, وانظره بالتف�صيل لدى د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى  � 	

ـص120 وما بعدها و�أثرها على تنفيذ الأحكام الأجنبية - مركز الإ�سكندرية للكتاب - 1997م - �
(2)	  - Civ. 7 janv - 1982, Rev - cnit 1983 87, note Anal 

 Negime mar nimonia غير �أن هذه القاعدة لا تمتد �إلى النظام المالى للزاوج 	
�أهمية من نظام الإرث على الرغم من الاتجاه المنتقد لاتفاقية لاهاى لعام  حيث �أن النظام المالى للزوج �أكثر  	

1978م.
وانظر بالتف�صيل فى كل ما �سبق:  	

	 - Mayen (p). Dnoit imternational. pnives, Montchnesrien gedirion
ـص517  بند 800 � 	
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اخت�صا�ص  فى  الداخلة  الق�ضائية  الدعوى  نظر  عن  التخلى  ففكرة  ذلك  وعلى 
�صورها  تعددت  و�إن  الدولى  القانونى  الفكر  فى  مبررة  فكرة  دولياً  الوطنى  الق�ضاء 

�شكالها. و�أ
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الفرع الثالث
الفقه الم�صرى

قام اتجاه كبير فى الفقه الم�صرى يرى جواز التخلى عن نظر الدعوى الداخلة 
فيرى  الم�س�ألة  �إلى  فقيه  كل  نظر  بح�سب  وذلك  دولياً,  الوطنية  المحاكم  اخت�صا�ص  فى 
تتعلق  الأ���ص��ل  حيث  من  ال��دولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  قواعد  )))�أن  الفقه  بع�ض 
الثابت  الاخت�صا�ص  �سلب  على  الاتفاق  للخ�صوم  يجوز  لا  ثم  ومن  العام,  بالنظام 
وذلك  الاخت�صا�ص  هذا  عن  تتخلى  �أن  المحكمة  يمنع  لا  هذا  ولكن  الم�صرية  للمحاكم 
حالة  ففى  الفعلية,  القيمة  عديم  يكون  �سوف  حكمها  �أن  فيها  لها  يتبين  حالة  كل  فى 
32 مرافعات,  الخ�ضوع الاختيارى لولاية المحاكم الم�صرية من الخ�صوم طبقاً للمادة 
الوطنى  بالإقليم  يرتبط  لا  نزاع  فى  النظر  على  الوطنى  الق�ضاء  يجبر  ما  هناك  لي�س 
فى  ال�صادر  الحكم  �آث��ار  كفالة  الدولة  ت�ضمن  لا  وبالتالى  الوجوه  من  وجه  �أى  على 
تلقاء  م��ن  اخت�صا�صها  بعدم  تق�ضى  �أن  الم�صرية  للمحاكم  يحق  ث��م  وم��ن  ��شأنه, 
محاكم  �أمام  طرحه  على  الخ�صوم  اتفق  الذى  النزاع  بين  ال�صلة  �أن  مادام  نف�سها, 
الق�ضاء  يخ�ضع  لا  وحتى  �أخ��رى  جهة  من  الدولة  ه��ذه  �إقليم  وب�ني  جهة  من  الدولة 
النزاع  تربط  قوية  �صلة  توجد  لا  �أنه  مادام  الم�شروعة  ورغباتهم غير  لأهواء الخ�صوم 

الم�صرى))). بالإقليم 

)))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى - درا�سة مقارنة - من��شأة المعارف - 1972م - وتحت 
ـص155 وما بعدها عنوان: مدى جواز الخروج عن قواعد الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى للمحاكم الم�صرية - �

ـص130. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد  ـص60 وما بعدها و � )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص... �
ـص23 ـص 17: � طبيعة..... - �
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عينياً  حقاً  تقرر  كالتى  الخارج  فى  واقع  بعقار  المتعلقة  الدعاوى  ف�إن  كذلك 
)))و�أي�ضاً  الخ���ارج  ف��ى  واق��ع  لعقار  بم�رياث  تتعلق  ال��ت��ى  �أو  الخ���ارج  ف��ى  ع��ق��ار  على 
النزاع  وتعلق   7  /  30 م  م�صر  فى  متوطناً  �أجنبياً  �أو  م�صرياً  المدعى  ك��ان  متى 
دولة  فى  واقع  بعقار  ذلك  تعلق  قد  �أنه  مادام  التخلى  ي�صح  �شخ�صية  �أحوال  بم�سائل 
عديم  �سيكون  حكمها  �أن  المحكمة  �أح�ست  متى  التخلى  ي�صح  عامة  �أجنبية)))وب�صفة 
النزاع  ارتباط  الثانى:  �أجنبية  محكمة  �إلى  النزاع  رفع  �سبق  �أولهما  ل�سببين:  الجدوى 
ح�سم  على  �أقدر  الأخيرة  تكون  �أن  وب�شرط  �أجنبية  محكمة  �أمام  فعلًا  قائمة  بدعوى 

((( النزاع. 

�سلامة  فى  نعتقد  " �إننا  ال�سابق:  للفقيه  متابعته  �إطار  )))وفى  �آخر  فقيه  ويرى 
غيرها  جانب  �إلى  بها  المقول  الا�ستثناءات  تللك  عليها  تقوم  التى  الاعتبارات  من  كثير 
الم�صرية  للمحاكم  الدولى  الاخت�صا�ص  لن�صو�ص  العملى  التطبيق  عنه  يك�شف  قد  مما 
دون  ا�ستثناءات  خلق  طريق  عن  الم�شرع  بعمل  الفقه  يقوم  �أن  من  للحرج  تفادياً  ولكنه 
عن  للتخلى  عامة  نظرية  نطاق  فى  تدخل  �أن  في�صح  الت�شريعية,  الن�صو�ص  من  �سند 
الدولى  اخت�صا�صه  عن  يتخلى  �أن  الم�صرى  للقا�ضى  يحق  بمقت�ضاها  الاخت�صا�ص 

ـص 93, 97, 107. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد طبيعة.....  )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص... �
ذات المو�ضع

ـص123. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد طبيعة..... - ذات  )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص... �
المو�ضع

ـص157. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد طبيعة..... - ذات  )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص... �
المو�ضع

)))	 - د / �أحمد ق�سمت الجداوى - مبادئ الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى وتنفيذ الأحكام الأجنبية - دار النه�ضة 
ـص30:  ـص151 وما بعدها. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة...... - � العربية 1972م - بند 141 �

ـص34 �
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يقدرها  معينة  ظروف  فى  وذلك  القائمة  الت�شريعية  الن�صو�ص  لعموم  طبقاً  الثابت 
حدة  على  حالة  كل  فى  القا�ضى  يبحث  ب�أن  وذلك  �إليه  المرفوعة  الدولية  المنازعة  فى 
�إلى  التخلى  ي�ؤدى  �ألا  وب�شرط  ي�صدره  �أن  ع�ساه  الذى  للحكم  الفعلية  القيمة  �إطار  فى 
التجربة  على  لقيامه  النق�ض  محكمة  لرقابة  يخ�ضع  �أن  يجب  ثم  ومن  العدالة  �إنكار 

((( الخط�أ.  واحتمال 

 :((( الفقه  بع�ض  يقول  الدعوى  فى  للف�صل  الملائمة  عدم  حالة  عنوان:  وتحت 
بينه  توجد  لا  بنزاع  تتعلق  الدعوى  كانت  �إذا  وهى  عامة  حالة  ن�ضيف  �أن  ويمكن   "
التنفيذية  الآثار  وكفالة  الاخت�صا�ص  عقد  تبرر  جدية  رابطة  الم�صرى  الإقليم  وبين 
فى  للف�صل  المحاكم  �أن�سب  هى  لي�ست  هنا  الم�صرية  المحكمة  تعتبر  �إذ  ال�صادر  للحكم 

الدعوى.

عن  تتخلى  �أن  للمحكمة  يجوز  �أن��ه  الملائمة  غ�ري  المحكمة  نظرية  وخلا�صة 
بموجب  بها  اخت�صا�صها  ثبت  �إذا  الدولى  الطابع  ذات  المنازعة  بنظر  اخت�صا�صها 
اعتبارات  عدة  �إلى  بالنظر  وذلك  الدولى,  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  �ضوابط  من  �ضابط 
القانونى  والنظام  النزاع  بين  ال�صلة  وجدية  قوة  منها:  الدعوى  نظر  التخلى عن  تبرر 
القرار  فاعلية  ومدى  الدعوى,  رافع  كيد  �أو  لدد  مدى  كذلك  ومنها  المحكمة,  لدولة 
بالإقليم  لطفل غير موجود  �أو ح�ضانة  بنفقة  القا�ضى  وذلك كالحكم  �ست�صدره,  الذى 

((( الوطنى. 

ـص157, 158. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة...... - ذات  )))	 - د / �أحمد ق�سمت - مبادئ........ �
المو�ضع 

)))	 - د / �أحمد عبد الكريم �سلامة - فقه المرافعات المدنية الدولية - دار النه�ضة العربية - ط 1 - بند 250 
ـص176, 177.  ـص310 وما بعدها. وم�شار �إليه لدى: د / ه�شام خالد - طبيعة...... - � �

ـص310, 311, 312, 313 )))	 - د / �أحمد �سلامه - فقه المرافعات.......... �
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بالق�ضاء  وثيقة  �صلة  على  المعنى  ال��ن��زاع  ب���أن  التخلى  الفقه  بع�ض  وي�ربر 
حال  ي�صدره  �سوف  الذى  الحكم  و�أن  الم�صرى  بالإقليم  ال�صلة  �ضعيف  و�أنه  الأجنبى, 

((( الفعلية.  القيمة  عديم  �سيكون  النزاع  فى  ف�صله 

�أو  ال��دع��وى  نظر  عن  تتخلى  �أن  الم�صرية  للمحكمة  يحق  �أن��ه  البع�ض  ويقرر 
مع  فيها  الف�صل  على  الأقدر  هى  الأخيرة  كانت  كلما  المعنية  الأجنبية  للمحكمة  تحيلها 

التالية:  وبال�شروط  �صراحة  الحكم  هذا  يت�ضمن  ت�شريعى  ن�ص  �إ�ضافة  �ضرورة 

1 - يجب �أن يتحقق القا�ضى الم�صرى من توافر �شروط �صحة ال�شرط ال�سالب 
بمقت�ضاه. التخلى  يتقرر  عندما  للاخت�صا�ص 

كاملة. �أهلية  ذى  �شخ�ص  من  ال�شرط  هذا  ي�صدر  و�أن   -  2

للاخت�صا�ص. ال�سالب  ال�شرط  �أطراف  من  �إذعان  يوجد  و�ألا   -  3

تكون  و�أن  الم�صرى  بالإقليم  ال�صلة  �ضعيف  �أو  عديم  النزاع  يكون  و�أن   -  4
((( المعنى.  النزاع  ح�سم  على  �أقدر  الأجنبية  المحكمة 

ـص612, 613, درا�سات فى القانون الدولى الخا�ص  )))	 - د / عكا�شة عبد العال - القانون الدولى الخا�ص...... �
137, تنفيذ الأحكام الأجنبية بين   ,119 ـص98,  2000م - � فى دولة الإم��ارات - دار الجامعة الجديدة 
ال�سنة   2 العدد   - القانونية  للبحوث  الحقوق  مجلة   - الم�شترك  والاخت�صا�ص  القا�صر  الاخت�صا�ص  فكرتى 

ـص191 �  - 1992م 
)))	 - د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى و�أثرها على تنفيذ الأحكام الأجنبية - دار�سة 

ـص185, 186 الاتجاهات فى الفقه والق�ضاء - مركز الإ�سكندرية للكتاب 1997م - �
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المطلب الثانى

تحليل الاتجاه الماثل "حجج هذا الاتجاه"

التمييز  ال�صواب  ومن  الاتجاه,  هذا  �أ�صحاب  عليها  ي�ستند  التى  الحجج  تتعدد 
الآتى:  النحو  على  فرعين  فى  نوعى الحجج  بين 

• الإ�سلامى.	 الفقه  حجج  الفرع الأول: 

• القانون.	 فقهاء  حجج  الثانى:  الفرع 
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الفرع الأول

حجج الفقه الإ�سلامى

غير  تداعى  عند  والإعرا�ض  الحكم  بين  مخير  القا�ضى  ب�أن  قال  من  ا�ستدل 
منها:  كثيرة  ب�أدلة  لديه  الم�سلمين 

• �أولًا: قول الله تعالى: {فَ�إِن جَ�آ�ؤُوكَ فَاحْكُم بَيْنَهُم �أَوْ �أَعْرِ�ضْ عَنْهُمْ})))فالآية 	
محكمة غير من�سوخة وهى تفيد تخيير القا�ضى عند ترافع غير الم�سلمين �إليه 

بين الحكم �أو الإعرا�ض عنهم وردهم �إلى �أهل دينهم. )))

• وبها 	 بالمدينة  �أق��ام   ¤ ر�سول  �أن   � ال�شافعى  الإم��ام  ذك��ر  ثانياً: 
و�صدْر  بكر  �أبى  زمان  فى  وكذلك  باليمن,  كذلك  وكانوا  وفدك  خيبر  يهود 
من خلافة عمر حتى �أجلاهم وكانوا بال�شام والعراق واليمن فى ولاية عمر 
وعثمان وعلى - ر�ضى الله عنهم �أجمعين - ولم يُ�سْمَع لر�سول الله ¤ فيهم 
ولا  لعمر  ولا  بكر  لأب��ى  ولا  بحكمه,  وترا�ضيا  زنيا  يهوديين  رجمه  �إلا  حكم 
لزم  فلو  ويختلفون ويحدثون  يتظالمون  ب�شر  اليهود  �أى  لعلى, وهم  ولا  لعثمان 

(((
الحكم بينهم لزومه بين الم�سلمين لنقل �إلينا عن النبى ¤ 

)))	 - جزء الآية 42 - �سورة المائدة
)))	 - المغنى وال�شرح الكبير - لموفق الدين ابن قدامة - دار الكتاب العربى - بيروت - لبنان 1392هـ / 1972م 
312,, مغنى  ـص  � - 3 ـص116,, المدونة الكبرى - جـ  � - 5 624, ك�شاف القناع - جـ  ـص623,  � - 1 جـ 

ـص245 ـص 329, 330,, زاد المحتاج - جـ3 - � المحتاج - جـ 4 - �
ـص129, 130 )))	 - الأم - جـ 4 - �
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الفرع الثانى

حجج فقهاء القانون

• يرتبط 	 لا  نزاع  فى  النظر  على  الوطنى  الق�ضاء  يجبر  ما  هناك  لي�س  �أولًا: 
بالإقليم الوطنى على �أى وجه من الوجوه وبالتالى لا ت�ضمن الدولة كفالة �آثار 
الحكم ال�صادر فى ��شأنه, ومن ثم يحق للمحكمة �أن تق�ضى بعدم اخت�صا�صها 

من تلقاء نف�سها رغم خ�ضوع الخ�صوم اختيارياً لولاية ق�ضائية. )))

• الت�شريع 	 ظل  فى  الثابت  الاخت�صا�ص  عن  التخلى  بجواز  القول  �إن  ثانياً: 
الاخت�صا�ص  مج��ال  فى  العام  النظام  مفهوم  مع  مت�سقاً  يبدو  الم�صرى 
التى  الم�صرية  للمحاكم  ال��دولى  الاخت�صا�ص  فحالات  ال��دولى  الق�ضائى 
للم�شاركة  معقولًا  عاماً  م�ستوى  �أو  حداً  تمثل  الت�شريعية  الن�صو�ص  �أوردتها 
الدولية... لذلك  الدولية على نطاق الجماعة  الم�صرية فى نظر المنازعات 
من  يبدو  التى  التف�صيلية  الحالات  مجابهة  القا�ضى  لهذا  يتقرر  �أن  يجب 
ترجى  ف��ائ��دة  يحقق  ل��ن  الم�صرى  الاخت�صا�ص  �أن  المو�ضوعية  ظروفها 
النطاقين  على  ي�صدره  �سوف  الذى  للحكم  الفعلية  القيمة  انعدام  نتيجة 
درءٌ  هذا  وفى  الاخت�صا�ص,  عن  التخلى  له  يحق  هنا  وال��دولى,  الداخلى 
�أن  م��ادام  وذلك  الق�ضائية,  ال�سلطة  وعن  الم�صرى  الت�شريع  عن  للعبث 
حكمه �سوف يظل مجرد ق�صا�صات من الورق لا جدوى منها, والأ�صل فى 

((( العبث.  تجنب  والق�ضاء  الت�شريع 

ـص60 )))	 - د / ه�شام �صادق - تنازع الاخت�صا�ص.... �
ـص158, 159  )))	 - د / �أحمد ق�سمت الجداوى - مبادئ الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى..... بند 149 - �
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• �إيجاد 	 هو  عموماً  الدولى  الاخت�صا�ص  تنظيم  من  الهدف  كان  �إذا  ثالثاً: 

�أن  المحكمة  على  تعين  ذلك  تخلف  ف�إن  العدالة,  لغايات  ملائمة  محكمة 
عدة  �إلى  ا�ستناداً  للمحكمة  تقديرى  �أمر  وهو  الدعوى,  نظر  عن  تتخلى 
لدولة  القانونى  والنظام  النزاع  بين  ال�صلة  وجدية  قوة  منها  اعتبارات 
ال��ذى  الحكم  فعالية  وم��دى  ال��دع��وى,  راف��ع  كيد  م��دى  ومنها  المحكمة, 

((( المحكمة.  �ست�صدره 

• الق�ضائى 	 الاخت�صا�ص  حالات  ق�سم  )))قد  ال�شراح  من  فريقاً  �إن  رابعاً: 
بين  م�شترك  واخت�صا�ص  الوطنى  الق�ضاء  على  قا�صر  اخت�صا�ص  �إلى 
عن  التخلى  م��ن  يمنع  ال��ذى  فما  الأج��ن��ب��ى,  والق�ضاء  الوطنى  الق�ضاء 
الم�صرى  الإقليم  وبين  النزاع  بين  ال�صلة  كانت  كلما  الم�شترك  الاخت�صا�ص 

محدودة. �صلة 

ـص311, )))	 - د / �أحمد عبد الكريم �سلامه - فقه المرافعات.... بند 250 - �
)))	 - انظر فى القول بتق�سيم الاخت�صا�ص �إلى قا�صر وم�شترك د / محمد كمال فهمى �أ�صول القانون الدولى 
�إلى  له  مق�سماً  البع�ض  ويتابع  بعدها,  وما  ـص617  �  - 1992م   - الجامعية  الثقافة  م�ؤ�س�سة   - الخا�ص 
ـص208 وما بعدها, بينما  �أ�صول المرافعات.... � �أحمد عبد الكريم �سلامة -  اخت�صا�ص وجوبى وجوازى د / 
يرى البع�ض ح�صر الحالات التى تتعلق بالنظام العام فى ثلاث حالات هى: 1 - �إذا تعلق النزاع بعقار كائن 
فى م�صر. 2 - �إذا تعلق الأمر باتخاذ �إجراء وقتى �أو تحفظى. 3 - �إذا تعلق الأمر بتنفيذ جبرى يتم فى م�صر. 
ـص104, 105, وانظر فى  د / ه�شام خالد - درو�س فى القانون الق�ضائى الدولى 1988م, 1989م - �
عر�ض الاخت�صا�ص القا�صر والم�شترك بالتف�صيل بحث د / عكا�شة عبد العال - تنفيذ الأحكام الأجنبية بين 
ـص191 وما بعدها, وانظر �أي�ضاً: د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد  فكرتى الاخت�صا�ص القا�صر والم�شترك.... �

ـص96, 97 الاخت�صا�ص.... �
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المبحث الثالث

نقد وتقييم الاتجاهين ال�سابقين

�أ�صاب  قد  كلاهما  و�أن  الحقيقة,  من  بطرف  يم�سك  ال�سابقين  الاتجاهين  كلا 
وتقييم  لنقد  منها  الأول  �أخ�ص�ص  ثلاثة  مطالب  �إلى  المبحث  هذا  �أق�سم  لذا  و�أخط�أ, 
لى  بدا  ما  بالثالث  و�أعقب  الثانى,  الاتجاه  وتقييم  لنقد  الثانى  و�أجعل  الأول,  الاتجاه 

التالى:  النحو  على  وذلك  رجحانه 

• للتخلى.	 الراف�ض  الأول  الاتجاه  وتقييم  نقد  الأول:  المطلب 

• بالتخلى".	 "القائلين  الثانى  الاتجاه  وتقييم  نقد  الثانى:  المطلب 

• التخلى.	 لفكرة  وتو�صيات  و�ضوابط  نتائج  الثالث:  المطلب 
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المطلب الأول

نقد وتقييم الاتجاه الأول الراف�ض للتخلى.

كل  لتقييم  و�أخ�ص�ص  القانون,  وفقه  ال�شريعة  فقه  الاتجاه  هذا  جنبات  بين  �إن 
الآتى:  النحو  على  م�ستقلًا  فرعاً  منهم 

• الإ�سلامى.	 الفقه  فى  للتخيير  المانعين  �أدلة  تقييم  الأول:  الفرع 

• للتخلى[.	 ]المانعين  القانون  فقه  �أدلة  تقييم  الثانى:  الفرع 
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الفرع الأول

تقييم �أدلة المانعين للتخيير فى الفقه الإ�سلامى 

• عْرِ�ضْ 	 �أَ وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُم  جَاءُوكَ  {فَ�إِن  الكريمة  الآية  ن�سخ  دعوى  �أولًا: 
والأقطع  والأ�صح  وجوه  عدة  من  لهم  ت�سلم  لم  الدعوى  )))فهذه  عَنْهُمْ} 

ي�أتى:  لما  محكمة  و�أنها  تن�سخ  لم  �أنها 

وقد  الم�سلمين  غير  من  الوطنيين  غير  ��شأن  فى  نزلت  الكريمة  الآية  �أن   -  1
وذلك  من�سوخة  الآية غير  و�إن  العهد  و�أهل  ]الأجانب[  المهادنين  فى حق  نزلت 
عن  ا�سحق  بن  محمد  رواه  مما   - عنهما  الله  ر�ضى   - عبا�س  ابن  عن  روى  ما 
المائدة  فى  التى  الآي��ة  �أن  قال:  عبا�س  ابن  �أن  عكرمة  عن  الح�صين  بن  داود 
بنى  بين  الدية  فى  نزلت  عنهم�إنما  �أعر�ض  �أو  بينهم  فاحكم  تعالى  قوله  يعنى 
به  ي���أخ��ذون  �شرف  لهم  ك��ان  الن�ضير  بنى  �أن  وذل��ك  الن�ضير,  وبنى  قريظة 
قتيلهم,  عن  الدية  ن�صف  ي�أخذون  قريظة  بنى  و�أن  قتيلهم,  عن  كاملة  دية 
فحملهم  فيهم,  ذلك  عليه  تعالى  الله  ف�أنزل   ¤ الله  ر�سول  �إلى  فتحاكموا 

بينهما. �سواء  الدية  على الحق فى ذلك فجعل   ¤ الله  ر�سول 

الذمة  " �أهل  الوطنيين  من  يكونا  لم  الن�ضير  وبنى  قريظة  بنى  �أن  المعلوم  ومن 
¤ بنى الن�ضير, وقتل بنى قريظة, ولو كان لهم ذمة  الله  ر�سول  �أجلى  " وقد 
)))حتى  فنق�ضوها  وهدنة  عهد  وبينهم  بينه  كان  و�إنما  قتلهم,  ولا  �أجلاهم  لما 

)))	 - جزء الآية 42 - من �سورة المائدة
ـص88, 89,, والفخر الرازى - التف�سير الكبير �أو مفاتيح الغيب - دار  )))	 - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ4 - �
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]الم�سالمين  حق  فى  باق  حكمها  يكون  �أن  حينئذ  " فيجوز  المف�سرين:  بع�ض  قال 
�أنزل الله  بينهم بما  فى وجوب الحكم  الأخرى  الآية  وحكم  الم�سلمين[  من غير 

((( الكريمة  الآية  فى  ن�سخ  لا  و�أنه  الم�سلمين[  ]الوطنيين من غير  فى حق  ثابتاً 

قال  بينهما,  الجمع  لإمكان  الكريمتين  الآيتين  فى  ن�سخ  يوجد  لا  �أنه   -  2
�إباحة التحاكم  �أفادت الآية الكريمة  عَنْهُمْ}  �أَعْرِ�ضْ  وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُم  تعالى { 
ثم  عنهم  يعر�ض  �أن  �أو  بينهم,  يحكم  �أن  للقا�ضى  و�أباحت  الم�سلم  القا�ضى  �إلى 
بالق�سط  حكمه  يكون  �أن  فلابد  بينهم  الحكم  القا�ضى  اختيار  عند  �أنه  قررت 
بقول  والأرب��ع��ون  التا�سعة  الآي��ة  ج��اءت  به؟  يحكم  ال��ذى  الق�سط  هو  ما  ولكن 
�أن  لتبين  هْ��وَاءَهُ��مْ}  �أَ بِعْ  تَتَّ وَلا   ُ الَلّه نْ��زَلَ  �أَ ��ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ  {وَ�أَنِ  تعال:  الله 
بالأم  الزواج  كان  لو  فمثلًا  تعالى,  الله  �أنزل  بما  الحكم  وهو  الق�سط  هو  هذا 
وقبل  فيه,  بينهم  ليف�صل  الم�سلم  القا�ضى  �إلى  جاءوا  ثم  به  معتقداً  عندهم 
هذا  �إبطال  وهو  فيه  الله  �أن��زل  بما  يحكم  �أن  فلابد  بينهم  الف�صل  القا�ضى 
وَاحْذَرْهُمْ  �أَهْوَاءَهُمْ  بِعْ  تَتَّ تعالى - {وَلا  بقول الله -  الآية  تعقب  ولذلك  الزواج 
لم  الثانية  الآية  �أن  ي�ؤيد  كله  وهذا  لَيْكَ}  �إِ  ُ الَلّه نْزَلَ  �أَ مَا  بَعْ�ضِ  عَنْ  يَفْتِنُوكَ  نْ  �أَ
فى  ولي�س  بينهم  الحكم  اختيار  عند  به  المحكوم  ح��ددت  و�إنم��ا  الأولى  تن�سخ 

((( عنهم.  الإعرا�ض  حالة 

{وَ�أَنِ  تعالى  بقوله  التخيير  �آية  ن�سخ  على  التعليق  فى  العربى  ابن  قال   -  3
�أربعة:  الن�سخ  �شروط  ف�إن  عري�ضة,  دعوى  وهذه   { ُ الَلّه �أَنْزَلَ  ا  َ بِم بَيْنَهُمْ  احْكُمْ 
هاتين  من  مجهول  وه��ذا  والمت�أخر,  المتقدم  بتح�صيل  التاريخ  معرفة  ومنها 

ـص242 الفكر العربى - ط 1 - مجلد 6 - جـ11 - �
ـص329 ـص88, 89,, وانظر مغنى المحتاج - جـ4 - � )))	 - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ4 - �

ـص214, 215 )))	 - فى هذا المعنى انظر: المغنى لابن قدامة - جـ 8 - �



125

ل الثاني 2الف�صْ
على  الأمر  ويبقى  للأخرى  نا�سخة  منهما  واحدة  �أن  يدعى  �أن  فامتنع  الآيتين 

�أ. هـ ))) حاله. 

�أن  �إلا  النزول  فى  مت�أخرة  الآية  هذه  �أن  النحا�س  ذكر  قد  القرطبى:  قال  ثم 
" �إن �شئت,  �أنزل الله  بينهم بما  " و�أن احكم  الكلام بعد قوله تعالى  يقدر فى 
التخيير  حذف  ثم  التخيير,  �آية  فى   ¤ له  التخيير  ذلك  تقدم  حيث  وذلك 
كحكم  التخيير  فحكم  عليه  معطوفٌ  لأنه  عليه  الأولى  لدلالة  الثانية  الآية  من 
 " �أنزل الله  بينهم بما  " و�أن احكم  �أن يكون قوله تعالى  المعطوف عليه, فلابد 
 " بالق�سط  بينهم  فاحكم  حكمت  و�إن   " تعالى  قوله  من  قبله  ما  على  معطوفاً 
ومن قوله تعالى " ف�إن جا�ؤك فاحكم بينهم �أو �أعر�ض عنهم " فهو محكم غير 
محكم  فالتخيير  عليه,  معطوفاً  بالمن�سوخ  مرتبطاً  يكون  لا  النا�سخ  لأن  من�سوخ, 

((( هـ  �أ.  قاله مكى رحمه الله.  القرطبى هكذا  قال  ثم  من�سوخ  غير 

الإعرا�ض عنهم  رجحت جانب  الآية  �أن  �أي�ضاً:  الن�سخ  عدم  ي�ؤكد  ومما   -  4
وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  {فَاحْكُم  تعالى  قوله  من  م�ستفاد  وهذا  بينهم  الحكم  جانب  على 
عند  الم�ؤاخذة  فنفى  �شَيْئًا}  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَن  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  وَ�إِن  عَنْهُمْ  �أَعْرِ�ضْ 
بينهم  الحكم  عند  �أم��ا  عنهم,  ل��لإع��را���ض  مرجح  الحكم  وع��دم  الإع��را���ض 
�سيكون  الحكم  اختيار  �أن  يفيد  بما  بالق�سط,  احكم  �إنما  الم�ؤاخذة  تنف  فلم 
اختياراً للأ�شق والأثقل, وقد علم �أن النبى ¤ كان �إذا خير بين �أمرين اختار 
�أي�سرهما ولعل هذا هو الذى دفع الإمام مالك � �أن يقول: " و�أحب �إلى 

((( " بينهم  �ألا يحكم 

ـص562 )))	 - ذكره القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن - دار الحديث - مجلد 3 - جـ 6 - �
ـص562 )))	 - القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن - جـ 6 - �

ـص312 )))	 - المدونة الكبرى - رواية �سحنون - جـ 3 - �
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�شَيْئًاً}  وكَ  رُّ يَ�ضُ فَلَن  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  {وَ�إِن  تعالى  قال   " الرازى:  الفخر  يقول 
مكان  كالجلد  والأخف  الأ�سهل  لطلب  �إلا  �إليه  يتحاكمون  لا  كانوا  �أنهم  والمعنى 
له  �أعداء  و�صاروا  عليهم  �شق  بينهم  الحكم  و�أبى  عنهم  �أعر�ض  ف�إذا  الرجم 

((( �شيئاً.  له  ت�ضره عداوتهم  �أنه لا   - تعالى  فيبين الله - 

كابن عبا�س من القول بالن�سخ فهو معار�ض  ال�صحابة  لبع�ض  ن�سب  عما  �أما   -  5
والنخعى  ال�شعبى  الن�سخ:  بعدم  قال  فمن  الن�سخ  عدم  من  �آخرين  عن  روى  بما 
�أبو م�سلم )))بل نقل عن ابن  وقتادة ورواية عن الح�سن وعطاء, و�أبو بكر الأ�صم 

عبا�س والح�سن فى ��شأن �سورة المائدة قولهما: �إنه لا من�سوخ فيها " )))

الم�ؤمنين عائ�شة -  �أم  نفيل قال: حججت فدخلت على  جبير بن  عن  روى   -  6
�إنها  فقالت:  نعم  فقلت:  المائدة؟  تقر�أ  جبير  يا  لى:  فقالت   - عنها  الله  ر�ضى 

الكريم. القر�آن  من  نزلت  �سورة  �آخر 

مطلقاً  الن�سخ  بعدم  قالوا  الأئمة  بع�ض  �أن  من  القدير  فتح  نقله  ما   -  7
من  فيها  وجدتم  وما  فا�ستحلوه  حلال  من  فيها  وجدتم  فمن  المائدة  �سورة  فى 
عمر  مي�سرة  �أبى  عن  والنحا�س  داود  �أبو  �أخرجه  ما  )))هذا  فحرموه.  حرام 

ـص242 )))	 - تف�سير الرازى - ط 1 - مجلد 6 - جـ 11 �
 ,,624 ـص723,  �  - 10 الكبير - جـ  وال�شرح  والمغنى   ,,215 ـص214,  �  - 8 المغنى لابن قدامة - جـ   -  	(((
ـص184,  � - 6 ـص242,, والقرطبى - جـ  � - 11 ـص87 وما بعدها,, وال��رازى - جـ  � - 4 الج�صا�ص - جـ 
ـص490,, وتف�سير  تف�سيره - دار ال�صفوة - ط 1 - 1413هـ / 1993م - جـ 1 - � فى  والماوردى   ,,185

ـص120 المراغى - جـ 4 - �
ـص676 )))	 - نقله القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن - مجلد 3 - جـ 7 �

)))	 - الأثر عن �أم الم�ؤمنين �أورده الحافظ بن كثير فى تف�سيره - تحقيق عبد العزيز غنيم, محمد �أحمد عا�شور, 
فنى  بين  الجامع  القدير  فتح  وتف�سير  ـص3,  �  3 مجلد   - محمد �إبراهيم البنا مكتبة دار ال�شعية 1971م 
ـص3 الرواية والدراية للإمام ال�شوكانى طبعة م�صطفى البابى الحلبى 1383هـ / 1964م - ط 2 - جـ2 - �
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بن  �سعيد  �أخرجه  ما  وكذا   ," �شيء  المائدة  من  ين�سخ  " لم  قال:  �شرحبيل  بن 
نا�سخه,  فى  داود  و�أبو  حميد  بن  عبد  �أخرجه  وكذا  عنه,  المنذر  وابن  من�صور 
و�أبو داود فى  �أخرجه عبد بن حميد  ال�شعبى وكذا  المنذر عن  وابن جرير وابن 

((( الب�صرى.  الح�سن  عن  المنذر  وابن  نا�سخه 

ن�سخ الحكم  ف�إنها محمولة على  �سلمت  و�إن  ت�سلم  الن�سخ لم  ف�إن دعوى  من هنا 
وغير  الم�سالمين  الأجانب  حق  فى  باق  وحكمها  الم�سلمين,  غير  من  الوطنيين  حق  فى 

((( الم�سالمين. 

• )))وبين 	 الكتاب  �أه��ل  بين  خلوا   " الب�صرى  الح�سن  قول  عن  �أم��ا  ثانياً: 
فيه  فلي�س   " كتابكم  فى  ما  عليهم  ف�أقيموا  �إليكم  ترافعوا  ف�إن  حاكمهم 
الإ�سلامى لأنه:  الق�ضاء  �إلى  بينهم عند تداعيهم  حجة على وجوب الحكم 

• التابعى 	 ب�أن قول  �أحد  �أولًا: لا ي�صلح نا�سخاً لن�ص قر�آنى محكم, ولم يقل 
ال�سنة. �أو  للقر�آن  نا�سخاً  ي�صلح  ال�صحابى  �أو 

• ال�شريعة 	 وه��و  ب��ه  الم��ح��ك��وم  ب��ي��ان  يفيد  م��ا  الح�سن  ق��ول  ف��ى  �أن  ثانياً: 
لا  للحكم  القا�ضى  واختيار  الم�سلم  القا�ضى  �إلى  ترافعهم  عند  الإ�سلامية 
عند  قول الح�سن هو الحكم  يفيده  ما  �أق�صى  ف�إن  للإعرا�ض عنهم حينئذ 

الإ�سلامية. بال�شريعة  اختياره 

ـص42 )))	 - الإمام ال�شوكانى - تف�سير فتح القدير - جـ2 - �
ـص329, 330 )))	 - مغنى المحتاج - جـ 4 - �

)))	 - وقد يعتر�ض ب�أن التعبير بلفظ �أهل الكتاب �أف�ضل من التعبير بالوطنيين من غير الم�سلمين ! ويجاب عليه 
الوطنيين من غير  �أن لفظ  بالوطنيين من غير الم�سلمين، ذلك  التعبير  �أخ�ص من  الكتاب  ب�أهل  التعبير  ب�أن 
الم�سلمين ي�شمل �أهل الكتاب وغيرهم، كما �أن لفظ �أهل الكتاب ي�شمل بع�ض الوطنيين وغيرهم ممن لم يدخل 

فى ذمة الم�سلمين فلي�س كل �أهل الكتاب وطنيين ولي�س كل الوطنيين �أهل كتاب



128

ل الثاني الف�صْ 2
• وفيه 	 تميم  بنى  �إلى  كتابه  من   � عمر  �سيدنا  عن  روى  ما  ثالثاً: 

ب�أن  هذا  على  فيجاب  المحارم  ذوى  من  منهم  الأزواج  بين  التفريق  وجوب 
ولي�س  الآية  بمقت�ضى  اختيار  فهذا  للحكم,   � عمر  من  اختيار  هذا 
من  هم  عمر  عن  الأثر  فى  ذكروا  الذين  ثم  �إلغاء,  �أو  ن�سخ  على  دليل  فيه 

هو. كما  الأجانب  حق  فى  التخيير  حكم  فيبقى  الم�سلمين  غير  الوطنيين 

• كانوا 	 �إذا  الذمة  �أهل  ب�أن   " قوله:  من  الب�صرى  للح�سن  ن�سب  ما  رابعاً: 
بالمواريث  خا�ص  حكم  هذا  ب�أن  عليه  يجاب   " كمواريثنا  فمواريثهم  فينا 
غير  من  الوطنيين  حق  فى  فهى  وكذلك  خا�صة,  مالية  من  لها  لما  فقط 

التخيير. على  هو  كما  الأجانب  حكم  ليبقى  الم�سلمين 

• خام�ساً: �أما عن القيا�س على قطع يد ال�سارق منهم وغيرها من الأحكام. 	
عليه  المقي�س  لأن  محله  غ�ري  ف��ى  القيا�س  ب���أن  وا���ض��ح  عليها  ف��الج��واب 
على  تطبق  والتى  العام  بالنظام  تتعلق  التى  العامة  الأحكام  فى  يدخل 
ال�شخ�صية  �أحوالهم  نطاق  فى  داخلة  ولي�ست  ا�ستثناء,  بلا  ال�سكان  كل 
بالنظام  تتعلق  التى  الأمور  من  وهى  النزاع,  محل  عن  خارجة  بهذا  فهى 
الاتفاق على  للخ�صوم  ولا يحق  يتخلى عنه,  �أن  القا�ضى  ي�سع  لا  العام مما 
�سلبه من ولاية الق�ضاء الإ�سلامى, و�سواء فى ذلك ترافعوا �أو لم يترافعوا 
ال�ساحر,  وقتل  ال�سارق,  يد  قطع  ��شأن  فى  وذلك  الإ�سلامى,  الق�ضاء  �إلى 

عليهم. الحدود  و�إقامة 
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الفرع الثانى

تقييم �أدلة فقه القانون ]المانعين للتخلى[

• فمن جهة قد ت�أثر �أ�صحاب الاتجاه المنتقد بالقانون الإيطالى والذى و�ضع 	
الدولى  الاخت�صا�ص  قواعد  مخالفة  جواز  عدم  م�ضمونها  عامة  قاعدة 
المرافعات  قانون  من  الثانية  الم��ادة  بمقت�ضى  وذل��ك  الإيطالية  للمحاكم 
1968م  الإيطالى. )))وت�أثروا �أي�ضاً بما ورد بالمذكرة الإي�ضاحية للقانون 
عدم  على  قاطعة  حجة  عندهم  وهى  التخلى  على  الن�ص  عدم  ��شأن  فى 
التى  ال�ضخمة  الا�ستثناءات  مع  تناق�ضاً  يمثل  منهم  وهذا  التخلى,  جواز 
الم�صرية,  للمحاكم  الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  حالات  على  �أوردوه��ا 
)))فَلمَ  الت�شريع  ه��ذا  ف��ى  �ضمنى  �أو  �صريح  ن�ص  �إلى  ت�ستند  لا  وال��ت��ى 
لهم  �سند  لا  ب�أنه  قولهم  وي�ربرون  قولهم,  بالتخلى  القائلين  على  يعيبون 
الاخت�صا�ص  على  بالا�ستثناءات  القول  كان  ف�إذا  الم�صرى؟  الت�شريع  من 
الم�صرية  المحاكم  اخت�صا�ص  تنفى  الم�صرية,  للمحاكم  الدولى  الق�ضائى 
لهذه  ال��دولى  الاخت�صا�ص  ح��الات  تحديد  تف�صيلًا  تولى  ت�شريع  ظل  فى 
دون  خلقها  قد  الفقه  وك�أن  الا�ستثناءات,  هذه  عن  يتكلم  �أن  دون  المحاكم 

ـص39, وهو ي�شير �إلى المادة 2 مرافعات  )))	 - فى القول بهذا الت�أثر: د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد الاخت�صا�ص - �
ونظيره  الم�صرى  القانون  المزعوم بين  الت�شابه  الفقه على هذا  بع�ض  وقد اعتر�ض   ,80 رقم  بالهام�ش  �إيطالى 
الايطالي والفرن�سى, وذلك �أن حال القانون الم�صرى فى هذا ال�صدد قد يختلف كثيراً عن حال هذين الت�شريعين 
وذلك �سواء من حيث الاختلاف الهيكلى فى البناء الت�شريعى لقواعد الاخت�صا�ص الق�ضائى الدولى فى كل من هذه 
الت�شريعات �أو من حيث �إمكانية المرونة �أو �ضرورتها فى تف�سير الن�صو�ص الت�شريعية المتميزة القائمة فى كل منها 

ـص147 وهام�ش 2 ��شأن هذا الاخت�صا�ص. د / �أحمد ق�سمت الجداوى - مبادئ الاخت�صا�ص... �
ـص152, 153 )))	 - انظر هذا الاعترا�ض: د / �أحمد ق�سمت.... مبادئ.... �
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اخت�صا�صاً  الم�صرية  المحاكم  من  �سلب  �أو  قيد  وبمقت�ضاها  ت�شريعى  �سند 

((( القائمة  الت�شريعية  الن�صو�ص  عموم  ي�شمله 

• لمرونة 	 الق�ضاة  تحكم  �إلى  ي�ؤدى  التخلى  ب�أن  القول  ف�إن  �أخرى  جهة  ومن 

كما  من�ضبطة  معايير  و�ضع  الممكن  من  ف�إنه  عليه,  يبنى  ال��ذى  المعيار 
�إلى  ي���ؤدى  قد  ب�أنه  القول  عن  و�أم��ا  النق�,ض  محكمة  لرقابة  خا�ضع  �أن��ه 
�إلى  الو�صول  عدم  ا�شترط  قد  بالتخلى  القائل  الفقه  ف�إن  العدالة,  �إنكار 
مخت�صة  محكمة  هناك  يكون  ب�أن  وذلك  العدالة  �إنكار  وهى  النتيجة  هذه 

((( المعنى.  بالنزاع  �صلة  و�أكثر  الح�سم  على  و�أقدر  بالفعل 

• فى 	 دوراً  الإرادة  �إعطاء  عن  تكلم  قد  الفقه  كان  ف�إذا  ثالثة:  جهة  ومن 

�إعطاء  )))ف�إن  الاخت�صا�ص  جلب  فى  دوراً  لها  �أن  كما  الاخت�صا�ص  �سلب 
�إط��ار  وف��ى  �ضوابط  وف��ق  وذل��ك  �أولى  ب��اب  من  يكون  الح��ق  ه��ذا  القا�ضى 

النق�ض. ق�ضاء  لرقابة  ثم  من  ويخ�ضع  معين 

• التعقيب على هذا الاتجاه	

ه  الموجَّ النقد  وعر�ض  وحججه,  �أدل��ت��ه  وتحليل  الاتج��اه  ه��ذا  فقه  عر�ض  بعد 
حق  فى  وت�أكد  النقد  من  �سلم  قد  الم�سلم  للقا�ضى  التخيير  �إن  �أقول  �أن  يمكننى  �إليه 

الم�سلمين. غير  من  الوطنيين  حق  فى  تعثر  قد  و�أنه  الم�سلمين  غير  من  الأجانب 

ـص156, 157 )))	 - د / �أحمد ق�سمت - مبادئ....... �
ـص186 )))	 - د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد..... �

ـص216,, د / عكا�شة عبد العال - الاخت�صا�ص القا�صر والم�شترك...  )))	 - د / �أحمد �سلامه - فقه المرافعات.... �
ـص176, 177 ـص195, 205,, د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد..... � �
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11 �إط���ار . ال��واق��ع��ة ف���ى  ال���دع���وى  ن��ظ��ر  ل��ل��ت��خ��ل��ى ع���ن  ال��راف�����ض  ال��ف��ق��ه  �إن 

على  فقه  مطلق,  ب�شكل  الم�صرية  للمحاكم  الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص 
ندرته)))مرجوح.

22 ال�شكلية . بالظاهرية  تم�سك  مطلق  ب�شكل  التخلى  رف�ض  ال��ذى  الفقه  �إن 
متعلقة  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  قواعد  ب�أن  القول  مثل  من  الن�صو�ص  من 

الوجوب. يفيد  الذى  تخت�ص  بلفظ  م�صدرة  لورودها  العام  بالنظام 

33 الحكم . ذلك  فمن  الق�ضاء,  �أحكام  بع�ض  من  ت�أييداً  الاتجاه  هذا  لاقى  وقد 
 / يونيو   /  26 بجل�سة  عنها  ال�صادر  المختلطة  الا�ستئناف  لمحكمة  القديم 
قواعد  بتعلق  القول  �إلى  1918م   / نوفمبر   /  20 بجل�سة  و  1918م 
وذلك  م�صر,  فى  العام  بالنظام  الم�صرية  للمحاكم  الدولى  الاخت�صا�ص 
 29 14 مدنى مختلط )))ومنها الحكم ال�صادر فى   ,13 فى ظل المادتين 
الابتدائية  القاهرة  �شمال   95  /  1359 الدعوى  فى  1995م   /  11  /
�أجنبى قطرى ل�صدوره فى الاخت�صا�ص الق�ضائى  والتى رف�ضت تنفيذ حكم 

الدولى للمحاكم الم�صرية وتعلق ذلك الاخت�صا�ص بالنظام العام. )))

)))	 - حيث لم يقل به �سوى فقيهين هما: د / عز الدين عبد الله, د / �إبراهيم �أحمد �إبراهيم
ـص739, وقد �أ�شار �إليهما د / ه�شام خالد -  )))	 - م�شار �إليهما فى: د / عز الدين عبد الله - القانون... ط 8 �

ـص10, 11, 67 طبيعة.. �
 54 ـص � الاخت�صا�ص....  قواعد  د / ه�شام خالد - طبيعة  عليه:  والتعليق  �إيراد هذا الحكم  فى  انظر   -  	(((

بعدها وما 



132

ل الثاني الف�صْ 2
من�ضبطة  ومعايير  �ضوابط  و�ضع  فى  الاتج��اه  هذا  �إلى  يرجع  الف�ضل  �أن  كما 
بتوقعات  الإخ�الل  �أو  العدالة  �إن��ك��ار  �إلى  مراعاتها  عند  التخلى  ي���ؤدى  لا  ومح��ددة 
نظر  عن  التخلى  على  �أخ��ذوه��ا  التى  الم�آخذ  خ�الل  من  ه��ذا  وك��ان  الغ�ش  �أو  الأف��راد 
طيبة  نتائج  �إلى  و�صل  ثم  ومن  النظرية  لهذه  بحثه  عند  الفقه  راعاها  والتى  الدعوى 

ال��شأن. هذا  فى 
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المطلب الثانى

نقد وتقييم الاتجاه الثانى " القائلين بالتخلى "

• الم�سلم.	 القا�ضى  لتخيير  ز  المجوِّ الفقه  �إلى  الموجه  النقد  الأول:  الفرع 

• للتخلى.	 الم�ؤيد  القانون  فقه  تقييم  الثانى:  الفرع 
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الفرع الأول

ز لتخيير القا�ضى الم�سلم النقد الموجه �إلى الفقه المجوِّ

لديه. الم�سلمين  غير  تداعى  عند  مطلقاً 

• ن�سخ 	 ي�ؤكد  ما  ورد  فقد  النقد,  من  المطلقة  التخيير  دعوى  ت�سلم  لم  �أولًا: 
هذا الحكم فى حق الوطنيين من غير الم�سلمين. فمن ذلك ما رواه مجاهد 
القلائد  �آية  �آيتان  ]المائدة[  ال�سورة  هذه  من  ن�سخت  قال:  عبا�س  ابن  عن 
ر�سول  فكان  عَنْهُمْ}  �أَعْرِ�ضْ  وْ  �أَ بَيْنَهُم  فَاحْكُم  �ؤُوكَ  جَ�آ {فَ�إِن  تعالى:  وقوله 
�إلى حكامهم فنزلت  و�إن �شاء ردهم  بينهم  �إن �شاء حكم  مخيراً   ¤ الله 
بينهم  �أن يحكم   ¤ ر�سول الله  ف�أمر   { ُ �أَنزَلَ اللّه �آ  َ بَيْنَهُم بِم احْكُم  {وَ�أَنِ 
الوطنيين  فى حق  ت�أكد  قد  الن�سخ  هذا  �أن  يقال  ما  كتابنا")))و�أقل  فى  بما 

الم�سالمين. غير  من 

• باعتبارهم 	 الدار  ب�أحكام  يلتزمون  الم�سلمين  غير  من  الوطنيين  �إن  ثانياً: 
�أن يكون لهم ما لنا وعليهم  �أهلها وقد ر�ضوا بذلك, وهم مقرون على  من 
حكامهم  �إلى  ورده��م  ��شأنهم  فى  القا�ضى  بتخيير  )))فالقول  علينا.  ما 
�أن  وخ��ا���ص��ة  ال��ب�الد  ف��ى  ال��ن��ظ��ام  ا���س��ت��ق��رار  م��ع  يتنا�سب  لا  و���ش��رائ��ع��ه��م 
توافرت  قد  الفقهاء  من  الكثير  و�أق��وال  ت�ضافرت  قد  الكثيرة  الروايات 
بقى  وقد  الم�سلمين,  غير  من  بالأجانب  خا�صٌ  حكمٌ  هذا  التخيير  �أن  على 

((( الأجانب  فى حق  التخيير  حكم 

ـص425 )))	 - الأثر عن ابن عبا�,س ذكره ابن حزم - المحلى بالآثار - جـ 9 م�س�ألة 1795 - �
ـص89 )))	 - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ4 - �

ـص 87, 88, 89, محمد ج��واد مغينة -                          =  )))	 - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ 4 - �
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��شأن  التخيير نزلت فى  �آية  �أن  العلم لم يختلفوا فى  �أهل  �أن  الماوردى  حتى قال 
)))وبمثله  عليهم  الجزية  فر�ض  قبل  المدينة  يهود  من  ]الم�ست�أمنين[  الموادعين 

((( والمراغى.  والرازى  والقرطبى  الج�صا�ص  قال 

• ثالثاً: اعتر�ض على القائلين بالتخيير بما ورد �أن النبى ¤: رد�أ ر�أ�س 	
الن�ص  )))فهذا   " حجرين  بين  جارية  ر�أ�س  رد�أ  لأنه  حجرين  بين  يهودى 
و�أجيب على  تداعيهم,  الم�سلمين عند  بالحكم بين غير  ويلزم  التخيير  يمنع 
الكافة من جميع  ب�أن هذا من الق�صا�ص الذى ي�ستوى فيه  هذا الاعترا�ض 

النزاع. وهذا خارج عن محل  للتمييز,  وجه  ولا  الدار  �سكان 

 - العلماء  اخ��ت�الف  مخت�صر  ـص316,,  �  7 ط  ب�ريوت   - الج���واد  دار   - الخم�سة  الم��ذاه��ب  على  الفقه   =
ـص390, 391, 392, 393,, �شرح �أدب القا�ضى - للإمام عمر بن عبد العزيز - دار  الطحاوى - ج 3 - �
ـص214, 215,, الان�صاف جـ  ـص495 وما بعدها,, المغنى لابن قدامة - جـ 8 � الكتب العلمية - بيروت - �

236 ـص235,  �  -  4
ـص446 )))	 - الحاوى الكبير - جـ 18 - �

ـص242,, المراغى - جـ  ـص184,, الرازى - جـ 11 - � ـص88 - القرطبى - جـ 6 - � )))	 - الج�صا�ص - جـ4 - �
121 ـص120,  �  -  4

)))	 - رواه قتادة عن �أن�س - �صحيح البخارى - كتاب الديات - باب �إذا قتل بحجر وع�صا - وكذا باب من اقادا 
فى  الق�صا�ص  ثبوت  باب   - والديات  والق�صا�ص  الق�سامة  كتاب   - م�سلم  �صحيح  ـص1380,,  � بالحجر 
ـص841, 842,, وم�سند �أحمد - كتاب باقى �سند المكثرين - باب باقى ال�سند ال�سابق رقم  القتل بالحجر �
13337 - وفى �سند �أن�س بن مالك رقم 12428,, ورواه جابر بن �سمرة - �سنن ابن ماجه - كتاب الحدود 

ـص855 - باب 10 حديث رقم 2557 - �
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الفرع الثانى

تقييم فقه القانون الم�ؤيد للتخلى

• �إط��ار 	 ف��ى  ال��واق��ع��ة  ال��دع��وى  نظر  ع��ن  بالتخلى  القائلين  فقه  �إن  �أولًا: 
�ضوابط  لأح��د  طبقاً  الم�صرية  للمحاكم  ال��دولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص 
الاخ��ت�����ص��ا���ص الم��ق��ررة ف��ى ال��ق��ان��ون الم�����ص��رى, ف��ق��ه ه��ذا الاتج���اه ت��ع��وزه 
يقرر  ن�ص  من  خالياً  �صدر  الحالى  القانون  �إن  حيث  القانونية,  ال�شرعية 
التخلى  عن  المقنن  عدول  عن  الإي�ضاحية  المذكرة  �صرحت  لقد  بل  التخلى 
ينق�صه  الاتج��اه  هذا  ف���إن  وهنا  الملغى,  للقانون  طبقاً  الدعوى  نظر  عن 

الم�صرى. القانون  من  الت�شريعى  ال�سند 

الفقه  يقوم  �أن  من  للحرج  تفادياً  ولكنه   " الاتجاه:  هذا  �أن�صار  بع�ض  فيقول 
تقديرنا  ففى  القائمة  الت�شريعية  الن�صو�ص  من  �سند  دون  طريق....  عن  الم�شرع  بعمل 
عن  للتخلى  عامة  نظرية  نطاق  فى  يدخل  �أن  ي�صح  وغيرها  الا�ستثناءات  هذه  مثل  �أن 

((( " اخت�صا�صه...  عن  يتخلى  �أن  الم�صرى  للقا�ضى  يحق  بمقت�ضاها  الاخت�صا�ص 

لذلك  ويقترح  الدعوى  نظر  عن  التخلى  تقنين  �إلى  المقنن  البع�ض  يدعو  بينما 
للمحكمة  تحيلها  �أو  الدعوى  نظر  عن  تتخلى  �أن  الم�صرية  للمحكمة  ويحق  ب�أنه:  القول 

((( " فيها  الف�صل  على  الأقدر  هى  الأخيرة  كانت  كلما  المعنية  الأجنبية 

ـص157 )))	 - د / �أحمد ق�سمت الجداوى - مبادئ..... �
ـص186 )))	 - د / ه�شام خالد - طبيعة قواعد..... �
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• لا 	 �أجنبى  حكم  تنفيذ  �إليها  يطلب  عندما  الم�صرية  المحاكم  �إن  ثانياً: 

والتى مقت�ضاها فى مجال  الدعوى  التخلى عن نظر  تعول كثيراً على فكرة 
عليه  عر�ض  النزاع  وك�أن  نف�سه  ي�ضع  القا�ضى  �أن  الأجنبية  الأحكام  تنفيذ 
يمكن  ثم  ومن  الم�صرى  بالق�ضاء  ال�صلة  قليل  �أن��ه  له  تبين  ف���إذا  ابتداءً 
�أما  فيه,  ال�صادر  الأجنبى  الحكم  تنفيذ  يمكنه  حينئذ  نظره,  عن  التخلى 
اخت�صا�ص  فى  ويدخل  �أجنبى  بحكم  فيه  المحكوم  النزاع  �أن  له  تبين  �إذا 
رف�ض  يمكنه  حينئذ  الم�صرى  بالق�ضاء  ال�صلة  و�شديد  الم�صرى,  الق�ضاء 

((( الحكم.  هذا  تنفيذ 

النق�ض  محكمة  حكم  ه��ذا  فمن  ذل��ك  على  يعول  لا  الم�صرى  الق�ضاء  ولكن 
فى  الداخل  الأجنبى  الحكم  تنفيذ  قبلت  وقد  1964م   /  7  /  2 بجل�سة  الم�صرية 
�أن هذا الاخت�صا�ص من  المحكمة على  اعتماداً من  الم�صرى وذلك  الق�ضاء  اخت�صا�ص 

((( الوطنية.  المحاكم  على  القا�صر  الاخت�صا�ص  ولي�س  الم�شترك  الاخت�صا�ص  قبيل 

ـص204 )))	 - د / �أحمد ق�سمت الجداوى - درا�سات فى القانون الدولى الخا�ص - �
ـص909, وانظر حكمها  )))	 - الق�ضية رقم 232 / 29 ق�ضائية - مجموعة �أحكام النق�ض ال�سنة 15 العدد 2 �
ي�شير  الذى  ـص116,  � قواعد....  طبيعة   - خالد  ه�شام   / د  لدى:  �إليه  وم�شار  1990م   /  11  /  28 فى 

ـص307, والحكم غير من�شور. �إلى د / عكا�شة عبد العال الاخت�صا�ص........ �
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المطلب الثالث

نتائج و�ضوابط وتو�صيات لفكرة التخلى

للتخلى,  و���ض��واب��ط  ال�سابق,  العر�ض  نتائج  �إلى  المطلب  ه��ذا  ف��ى  و�أع��ر���ض 
التالية:  الثلاثة  الفروع  �إلى  المطلب  هذا  �أق�سم  ثم  ومن  له,  لازمة  وتو�صيات 

• ال�سابق.	 العر�ض  نتائج  الأول:  الفرع 

• الدعوى.	 نظر  عن  التخلى  �ضوابط  الثانى:  الفرع 
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الفرع الأول

نتائج العر�ض ال�سابق

الدعوى  نظر  ع��ن  التخلى  ح��ول  ال�سابقين  الاتج��اه�ني  عر�ض  �أن  ال��واق��ع  ف��ى 
والفقه  الإ�سلامى  الفقه  فى  الوطنى  القا�ضى  اخت�صا�ص  فى  الداخلة  الق�ضائية 

�أهمها:  من  نتائج  عدة  ذلك  على  ترتب  القانونى, 

• الإ�سلامى عدم 	 الفقه  والراجح فى  القانون,  فقه  به فى  المقطوع  �أن  �أولًا: 
وفى  وطنى,  �أطرافها طرف  فى  كان  �أنه  مادام  الدعوى  التخلى عن  جواز 

م�سلم. طرف  فيها  كان  �أنه  مادام  وبالاتفاق  الإ�سلامى  الفقه 

• مخير 	 القا�ضى  �أن  والقانونى  الإ�سلامى  الفقهين  فى  الراجح  �أن  ثانياً: 
�أجانب,  �أطرافها  جميع  يكون  عندما  الدعوى  عن  التخلى  �أو  الحكم  بين 

لاحقاً. ت�أتى  ب�ضوابط 

• و�سيلة 	 هو  �إذ  ل��ه,  المعار�ضين  عند  حتى  ووجيه  م�ربر  التخلى  �أن  ثالثاً: 
مع  يتنافى  الذى  العبث  عن  به  والن�أى  الق�ضاء  كرامة  على  للحفاظ  جيدة 
حقيقى  ارتباط  بغير  الق�ضاء  هذا  عن  ت�صدر  قد  التى  فالأحكام  مكانته, 
�أف�ضل  تركها  الح��دود,  خ��ارج  التنفيذ  �إمكانية  لها  لي�س  الق�ضاء  بهذا 

و�أكرم. �أعظم  عنها  والبعد 
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• الق�ضائى 	 الاخت�صا�ص  فى  الق�ضائية  الدعوى  نظر  عن  التخلى  �أن  رابعاً: 

�أو معدوم نظرية قديمة  �أجانب, وارتباطها به محدود  �أطرافها  بمنازعات 
�أَوْ  بَيْنَهُم  فَاحْكُم  �ؤُوكَ  جَ�آ {فَ�إِن  تعالى:  بقوله  حكمها  الكريم  القر�آن  قرر 
لها  فلعل  الحديثة  المدنية  به  ج��اءت  حدثاً  لي�ست  فهى  عَنْهُمْ}  عْ��رِ���ضْ  �أَ

التاريخ. فجر  منذ  الإن�سانية  �أ�صول  فى  عميقة  جذوراً 

• الأجنبية 	 الأح��ك��ام  تنفيذ  على  ي���ؤث��ر  ال��دع��وى  ع��ن  التخلى  �أن  خام�ساً: 
هذه  عن  تخلت  التى  الدولة  فى  تنفيذها  طلب  عند  قبولًا  �أكثر  فيجعلها 

ابتداءً. الدعوى 

• �ساد�ساً: �أن التخلى عن الدعوى لا ي�ؤثر على حق التقا�ضى ولا يم�س مركز 	
العدالة. �إنكار  �إلى  ي�ؤدى  ولا  الأجانب 
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الفرع الثانى

�ضوابط التخلى عن نظر الدعوى

و�ضع  و�إنما  يهواها  لا  دعوى  كل  عن  التخلى  مكنة  للقا�ضى  يترك  �أن  يعقل  لا 
قانون  من   865 الم��ادة  كانت  ولقد  �إعماله,  عند  تلزم  �ضوابط  بالتخلى  القائلون 
عليها  المن�صو�ص  الأحوال  " فى  �أنه:  على  تن�ص  1949م  ل�سنة   77 رقم  المرافعات 
862 وحيث يكون القانون الواجب تطبيقه هو قانون الدولة   ,2  / 861 فى المادتين 
�سير  لح�سن  مراعاة  للمحكمة  يجوز  بجن�سيتهم  الخ�صوم  جميع  �إليها  ينتمى  التى 
�إليها  رفعها  كان  �إذا  الدولة  هذه  محاكم  �أمام  دعواه  برفع  المدعى  تكلف  �أن  العدالة 

وهى:  �شروط  عدة  بتوافر  منوطاً  التخلى  " وكان  جائزاً 

الجن�سية فى  الخ�صوم  اتحاد  يجب  )�أ( 

الدعوى. على  تطبيقه  الواجب  هو  الم�شتركة  جن�سيتهم  قانون  يكون  �أن  )ب( 

تحققت  ف�إذا  الدعوى,  فى  بالف�صل  مخت�صة  الخ�صوم  محاكم  تكون  �أن  )ج(ـ 
برفع  المدعى  وتكلف  الدعوى  نظر  عن  تتخلى  �أن  للمحكمة  حق  ال�شروط  هذه 

((( دولته  فى  المخت�صة  المحكمة  �إلى  دعواه 

نظر  عن  تتخلى  �أن  للمحكمة  يمكن  بتحققها  �ضوابط  �أربعة  �أ�ضع  �أن  ويمكننى 
الدعوى.

ـص372, 373,, د /  )))	 - د / من�صور م�صطفى من�صور - مذكرات فى القانون الدولى الخا�ص 1957م - �
ـص133, 134 ه�شام خالد طبيعة قواعد الاخت�صا�ص … �
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• ال�ضابط الأول: �أطراف الدعوى	

الإ�سلامى  للفقه  وطبقاً   - جميعاً  يكونوا  �أن  الدعوى  �أط��راف  فى  في�شترط 
�أط��راف  �أح��د  كان  كلما  التخلى  قبول  يمكن  لا  ذلك  وعلى  م�سلمين,  وغير  �أجانب   -
ر�أى  الإ�سلامى  الفقه  �إن  حيث  الإ�سلامى,  للفقه  طبقاً  م�سلماً  �أو  وطنياً  ال��دع��وى 

ذلك. مع  للقا�ضى  خيرة  ولا  م�سلم  طرف  فيها  كان  كلما  الدعوى  �إلزامية 

• ال�ضابط الثانى: مو�ضوع الدعوى	

القانون  �إط��ار  فى  الداخلة  الحقوق  من  حق  على  المنازعة  تكون  �أن  في�شترط 
ف�إنها  العام  بالقانون  المنازعة  تعلقت  �إذا  ثم  �أو عينية, ومن  �أحوال �شخ�صية  الخا�ص, 

عنها. التخلى  للقا�ضى  يمكن  لا  �إنه  حيث  وذلك  الماثلة,  النظرية  نطاق  عن  تخرج 

• ال�ضابط الثالث: القانون الواجب تطبيقه على الدعوى.	

التخلى  الم��راد  الدعوى  على  تطبيقه  الواجب  القانون  يكون  �أن  هنا  ي�شترط 
لا  ثم  ومن  �أكبر  تكون  ال�صلة  ف�إن  وطنياً  كان  لو  لأنه  وطنياً  ولي�س  �أجنبياً  قانوناً  عنها 

الدعوى. نظر  عن  التخلى  ي�صلح 

• ال�ضابط الرابع: الرابطة التى تربط الدعوى بالمحكمة.	

الذى  هو  الأجنبية  المحكمة  �أو  الوطنية  بالمحكمة  الدعوى  ارتباط  �إن  حيث 
وهذا  الأجنبية  المحكمة  ل�صالح  عنها  التخلى  �أو  الدعوى  فى  الف�صل  �إمكانية  يحدد 

((( تف�صيله.  فى  و�أخذ  الحديث  الفقه  به  اهتم  الذى  هو  ال�ضابط 

ال�ضوابط  بهذه  النظرية  هذه  الم�صرى  الم�شرع  قنن  لو  حبذا  يا  النهاية  وفى 
عنها. التخلى  �أو  المعنية  الدعاوى  فى  الحكم  بين  مخيراً  ذلك  بعد  القا�ضى  وجعل 

ـص175  )))	 - وتحت عنوان فكرة الرابطة الوثيقة, انظر بالتف�صيل: د / ه�شام خالد - الاخت�صا�ص الق�ضائى.. �
وما بعدها 
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الف�صل الثالث
البدائل المقترحة بعد التخلى عن الاخت�صا�ص 

الق�ضائى

�أبواباً،  منه  بدلًا  فتح  �إلا  باباً  �أغلق  ما  الإ�سلام  �أن  اللزوم  بطريق  الثابت  من 
الزواج،  الزنا، واباح  م  �أعلن بدلًا منه عن مباحات كثيرة، فقد حرَّ �إلا  م �شيئاً  وما حرَّ
�إَِّلا  يَقُومُونَ  لا  بَا  الرِّ كُلُونَ  يَ�أْ ذِينَ  الحلال،{الَّ الك�سب  و�أباح  ال�سرقة  م  وحرَّ والت�سرى، 
بَا  الرِّ مِثْلُ  الْبَيْعُ  ا  َ �إِنَّم قَالُوا  هُمْ  نَّ بِ�أَ ذَلِكَ  َ�سِّ  اْمل مِنْ  يْطَانُ  ال�َّش طُهُ  يَتَخَبَّ الَّذِي  يَقُومُ  كَمَا 
مْرُهُ �إَِىل  هِ فَانتَهَى فَلَهُ مَا �سَلَفَ وَ�أَ بَا فَمَنْ جَاءَهُ مَوْعِظَةٌ مِنْ رَبِّ مَ الرِّ ُ الْبَيْعَ وَحَرَّ وَ�أَحَلَّ اللَّه

275 البقرة:  خَالِدُونَ}  فِيهَا  هُمْ  ارِ  النَّ حَابُ  �أَ�صْ وْلَئِكَ  فَ�أُ عَادَ  وَمَنْ   ِ اللَّه

هذا  كان  فلما  الأم��ر،  ولى  �إلى  وجعله  بيده  الق�صا�ص  ي�أخذ  �أن  عليه  وح��رم 
الاخت�صا�ص  عن  التخلى  خ�صو�صية  فى  منهجه  كذلك  فهو  عامة،  الإ�سلام  منهج  هو 
القا�ضى  المتخا�صمون عند تخلى  �إليها  يلج�أ  بدائل  ف�أوجد  والدولى[  ]المحلى  الق�ضائى 
]وقد �سبق  الم�سلم عن نظر دعواهما لكونها داخلة فى النطاق الذى يجوز فيه التخلى 

بيانه[.
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عن  المتخلِّى  الإ�سلامى  الق�ضاء  مو�ضع  فى  تحل  التى  البدائل  هذه  هى  فما 
الدولى[؟ �أو  ]المحلى  الاخت�صا�ص 

�إليها  يلج�أ  الآخ��ري��ن  ع��ن  �أح��ده��ا  يغنى  ب��دائ��ل  ث�الث��ة  ه��ن��اك  �أن  ال��واق��ع  ف��ى 
والتحكيم،  الذمة،  �أهل  قا�ضى  وهى  ومنازعة  �شقاق  بينهم من  ما  المتخا�صمون لح�سم 

الأجنبى. والق�ضاء 

ب�إعمال  فيه  لهم  ال�سموح  النطاق  فى  الم�سلمين  غير  بين  منازعة  حدثت  ف�إذا 
بعد  �إليها  اللجوء  �أو  الثلاثة  البدائل  هذه  �أحد  �إلى  ابتداء  اللجوء  لهم  حق  �شرائعهم 

وتركه. نزاعهم  نظر  عن  القا�ضى  تخلى 

�أ - قا�ضى �أهل الذمة

الم�سلم  ��شأن عدم جواز تولى غير  الفقهاء فى  �أن عر�ضنا ما قاله  لنا  لقد �سبق 
ر�أوا  الذين  للحنفية  خلافاً  وذلك  الإ�سلام،  فقهاء  جمهور  عند  الم�سلمين  بين  الق�ضاء 

ناحيتين:  من  وذلك  الم�سلمين  بين  الق�ضاء  الم�سلم  غير  تولية  �صحة 

• فك�أنهم 	 ق�ضى،  �إذا  ق�����ض��اءه  ينفذ  ولا  �صحيحة  التولية  �أن  �أحدهما: 
التولية. فى  ال�سلطان  عمل  ي�صححون 

• �أ�سلم 	 �إذا  �أنه  �أمران:  يفيد  الحنفية  عند  التولية  هذه  �صحة  �أن  والثانى: 
�إلى  يحتاج  لا  �أ�سلم  ثم  ارتد  �إذا  �أنه  والثانى  جديدة،  تولية  �إلى  يحتاج  لا 

((( التولية.  تجديد 

�إبراهيم الحلبى، ومعه الدر المنتقى فى �شرح  )))	 - قا�ضى ذاده - مجمع الأنهر فى �شرح ملتقى الأبحر للإمام 
ـص152، �شرح فتح  الملتقى للح�صفكى - دار الكتب العلمية - لبنان - ط 1 1419هـ / 1998م - جـ 2 �

ـص453 القدير - جـ 5 �
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ت�صح  فلا  الإ�سلام.  علماء  جمهور  �إليه  ذهب  ما  �سبق[  ]كما  الراجح  ولكن 

ق�ضا�ؤه. ينفذ  فلا  ولى  و�إن  الم�سلمين،  بين  الق�ضاء  الم�سلم  غير  تولية 

فهل ي�صلح غير الم�سلم ]الذمى[ قا�ضياً بين غير الم�سلمين ]الذميين وغيرهم[ 
فى الفقه الإ�سلامى؟

لفقهاء الإ�سلام فى ذلك ثلاثة اتجاهات: 

• الاتجاه الأول:	

وهو مذهب الحنفية )))وقد قالوا بجواز ق�ضاء الذمى على مثله �أو على من هو 
والحربيين[  والم�ست�أمنين،  والمعاهدين،  المهادنين،   - الم�سلمين  غير  طوائف  ]من  دونه 
ق�ضاء  ل�صحة  ي�شترطون  الحنفية  �أن  غير  �صحيح.  ه���ؤلاء  بين  فحكمه  ذل��ك  وعلى 

ب�شرطين:  وذلك  عر�ضهم  �سبق  ممن  وغيرهم  الذميين  بين  الذمى 

• �إن فعلوا ذلك وجب علينا الف�صل بينهم وذلك 	 �إلينا، لأنهم  �أن لا يترافعوا 
التخيير. �آية  ون�سخ  التخيير  منع  لمنهج  الحنفية  تبنى  على  بناء 

• مللهم 	 ب���أم��ور  تتعلق  ال��ت��ى  الم�سائل  ف��ى  بينهم  فيما  ق�ضا�ؤهم  ي��ك��ون  �أن 
فيه  لهم  الم�سموح  النطاق  فى  ]داخلة  الخا�صة  و�أحوالهم  ومعتقداتهم 
مفهوم  فى  يدخل  مما  تكون  ولا  بينهم[  فيما  الملية  �شرائعهم  ب�إعمال 
والم�سلمون  فهم  الاجتماعى،  وال�سلام  الأم��ن  وا�ستتباب  العام  النظام 

)))	 - انظر المرجعين ال�سابقين، وانظر �أي�ضاً: الفتاوى الهندية - دار �إحياء التراث العربى - لبنان - ط 3 1400هـ 
ـص311، د / �سمير عقبى - الق�ضاء فى  ـص397، وحا�شية ابن عابدين جـ 4 � ـص307، � / 1980م - جـ 3 �
ـص149، �أ / محمد عبد الجواد - بحوث فى  ـص68، المرغى - الت�شريع.... � الفقه الإ�سلامى درا�سة مقارنة �

ـص169 ال�شريعة الإ�سلامية �
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�سواء  على  الإ�سلام  ب�شريعة  ويحكمون  الإ�سلامى  للق�ضاء  فيه  يخ�ضعون 
الم�سلم. للقا�ضى  ولا  لهم  تخيير  وبلا 

�أدلة الحنفية على ما ذهبوا �إليه: 

وفى  الم�سلمين  غير  بين  فيما  الق�ضاء  الذمى  تولية  �صحة  على  الحنفية  ا�ستدل 
�أهمها:  �أدلة  بعدة  الخا�ص  نطاقهم 

�أنزل الله عليهم فى كتبهم حيث قال  ب�إتباع ما  ]غير الم�سلمين[ م�أمورين  �أنهم 
وْلَئِكَ  فَ�أُ  ُ �أَنزَلَ اللَّه ا  َ يَحْكُمْ بِم  ْ وَمَنْ َمل فِيهِ   ُ �أَنزَلَ اللَّه ا  َ الإِنِجيلِ بِم �أَهْلُ  تعالى: {وَلْيَحْكُمْ 
بينهم،  فيما  مللهم  �أحكام  �إعمال  عليهم  وجب  ومتى   47 المائدة:  الْفَا�سِقُونَ}  هُمْ 
علم  على  وهو  بينهم  فيما  يف�صل  قا�ضى  من  ولابد  ويتنازعون  يتظالمون  ب�شر  ف�إنهم 
منهم  قا�ضى  تولية  يجوز  �أنه  لهم  الإلهى  الأمر  مقت�ضى  من  فكان  ومللهم،  ب�شرائعهم 

بينهم. ليف�صل 

�شهادة  �أج��از   "  ¤ الله  ر�سول  �أن   -  �  - الله  عبد  بن  جابر  رواه  ما 
�شهادة  �صحت  فمتى  الولاية  من  نوع  )))وال�شهادة   " بع�ض  على  بع�ضهم  الكتاب  �أهل 

بع�ض. على  الق�ضاء  بع�ضهم  تولية  معها  �صحت  بع�ض  على  بع�ضهم 

على  ن�صب  م�صر  فتح  لم��ا  �أن��ه   -  �  - العا�ص  ب��ن  عمرو  ع��ن  وى  م��ار 
ينكره.  ولم  �أقره   -  �  - بن الخطاب  بلغ ذلك عمر  فلما  منهم،  ق�ضاة  الأقباط 
�أن  له  ي�صح  لا  الم�سلم  والقا�ضى  غ�ريه،  من  بملتهم  �أعلم  الذمى  القا�ضى  �أن  ذلك 

 - 2327 )))	 - �سنن ابن ماجه - كتاب الأحكام - باب �شهادة �أهل الكتاب بع�ضهم على بع�ض - حديث رقم 
ـص794، وانظر فى ا�ستدلال الحنفية بذلك: الزيلعى - تبيين الحقائق �شرح كنز الدقائق - المطبعة الأميرية  �

ـص126 - ط 1 1313هـ / 1314هـ جـ 2 �
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�إلى  �أ�ضاف  الخلافة  �سفيان  �أبى  ابن  معاوية  ولى  فلما  الإ�سلام،  حكم  بغير  يق�ضى 
الم�سائل  �أما  المدنى،  النزاع  فى  الف�صل  على  ليتعاونا  م�سلماً  قا�ضياً  الذمى  القا�ضى 

((( وحده  الذمى  القا�ضى  بها  ي�ستقل  فكان  الم�سلمين  غير  بعقيدة  المت�صلة 

بينهم  فيما  بالق�ضاء  �أحدهم  تولية  و�صحة  يدينون،  وما  بتركهم  �أمرنا  قد  نّا  و�إ
((( الماثلة.  القاعدة  �إطار  فى  يدخل 

اعترا�ض على قول الحنفية:

قال البع�ض �إذا كان من الجائز ]كما يقول الحنفية[ تولية غير الم�سلم الق�ضاء 
 " الماوردى:  فيقول  وحكم  ق�ضاء  تولية  ولي�س  وتحكيم  زعامة  تولية  فهو  دينه،  بنى  بين 
لالتزامهم  حكمه  يلزمهم  و�إنما  وق�ضاء  حكم  بتقليد  ولي�س  ورئا�سة،  زعامة  تقليد  فهو 

((( " للزومه عليهم  له لا 

ق�ضايا  فى  الم�سلم  غير  ف�صل  ف�إن   " ال�سنهورى:  القانون  فقيه  عنه  يعبر  وكما 
فالق�ضاء  تحكيم،  هو  و�إنما  القانونى،  بالمعنى  ق�ضائياً  حكماً  يعتبر  لا  الم�سلمين  غير 
حتى  الق�ضاء  الذمى  تقليد  يجوز  فلا  الم�سلم،  �إلا  ال�شرع  فى  يليه  لا  ال�صحيح  بمعناه 

((( " يكون هذا تحكيماً  ف�إنما  الذميين  �أق�ضية  فى  الذمى  و�إذا حكم  مثله،  على ذمى 

)))	 - �أ�شارت �إليه مراجع الحنفية ال�سابقة، وقد �أ�شار �إليه �أي�ضاً: د / م�صطفى م�شرفة - الق�ضاء فى الإ�سلام - ط 2 
ـص132، وهو ما �ساد فى �أ�سبانيا ]الأندل�س[ عندما فتحها الم�سلمون، حيث  1966م - �شركة ال�شرق الأو�سط �

عين قا�ضياً غير م�سلم و�سمى قا�ض الن�صارى �أو قا�ضى العجم ليف�صل فى خ�صومات غير الم�سلمين. انظر: 
	 AFATTAL: Le staut legal de non musuimans …. Op. cit / p. 349 

ـص166 نقلًا عن: د / �أحمد عبد الكريم �سلامه - مبادئ.. � 	
ـص66 ـص150، والإمام �أبو زهرة - العلاقات الدولية...... � )))	 - المراغى - الت�شريع... �

ـص62 )))	 - الأحكام ال�سلطانية - طبع المحمودية التجارية بم�صر - �
الكريم -  �أحمد عبد   / د  نقلًا عن  الم�سلم  و�صية غير  ب��شأن  النق�ض  �إلى محكمة  ال�سنهورى فى مذكرته   -  	(((

ـص166 مبادئ.......... �
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واتفاق  ترا�ضى  ا���ش�رتاط  بالاعترا�ض[  القائلين  ]لدى  ذل��ك  ���ض��رورة  وم��ن 
ا�ستحال  الاتفاق  تخلف  ف���إذا  الم�سلم،  القا�ضى  �إلى  الترافع  على  جميعاً  الخ�صوم 
المنازعات  كافة  فى  بالف�صل  العامة،  ولايته  الإ�سلامى  الق�ضاء  وا�سترد  التحكيم، 

((( الم�ست�أمنين  بين  �أو  وطنيين  وهم  الذميين  بين  منها  كان  ما  حتى 

- دفع هذا الاعترا�ض

لما  تبريراً  �أ�صحابه  به  قال  وقد  المو�ضوع،  هذا  فى  له  محل  لا  الاعترا�ض  هذا 
يتجاوزوا  لم  الحنفية  �أن  والحق  بخطيئة  ج��ا�ؤوا  الحنفية  ويك�أن  الحنفية  �إليه  ذهب 

والعرف. والعقل  ال�شرع  حدود 

• القر�آنى 	 الأمر  مقت�ضى  على  �إليه  ذهبوا  فيما  الحنفية  ا�ستند  جهة:  فمن 
�شرائعهم. ب�إعمال  الم�سلمين  غير  بتكليف  المجيد 

• وهى 	 ال�شهادة  على  العقلى  بالقيا�س  لديهم  ذلك  قام  ثانية:  جهة  ومن 
الق�ضاء  ولاية  بناء  المطهرة، في�صح  بال�سنة  ال�شهادة  ولاية  ثبتت  وقد  ولاية 

. عليها

• ومن جهة ثالثة: فقد وردت الآثار ال�صريحة عن عمرو بن العا�ص وغيره 	
محكماً. يقل  ولم  الم�سلمين،  غير  بين  يف�صل  ذمى  قا�ضى  وتكليف  بتعيين 

• هو 	 بل  الأمر،  ولى  تكليف  على  يتوقف  لا  التحكيم  ف�إن  رابعة:  جهة  ومن 
المتخا�صمين. اختيار 

)))	 - د / محمد عبد المنعم ريا�ض - مبادئ القانون الدولى الخا�ص - ط 2 - النه�ضة الم�صرية 1943م - بند 
ـص167.  ـص 496، وم�شار �إليه لدى: د / �أحمد عبد الكريم �سلامه - مبادئ....... � ـص495 وبالذات � � 567

ـص166، 167 وهو ي�ؤيد هذا الاعترا�ض �
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• بين الحنفية 	 لما وجد خلاف  كان تحكيماً  لو  الأمر  ف�إن  ومن جهة �أخيرة: 

لاحقاً. �سي�أتى  كما  وغيرهم 

• الاتجاه الثانى: وهو للماكية	

عند  مخير  القا�ضى  �إن  قالوا:  حيث  الحنابلة  ومذهب  ال�شافعية،  عند  والقديم 
وكذلك  والاع��را���ض،  الحكم  بين  الخا�صة  �أحوالهم  فى  لديه  الم�سلمين  غير  تداعى 
بين  فيما  ال��ذم��ى  ق�ضاء  ج��واز  �ضمناً  يفيد  بم��ا  الخ�����ص��وم،  ح��ق  ف��ى  ق��ائ��م  التخيير 
ذهبوا  ما  مع  ويتفق  يت�سق  ه��ذا  ولعل  الم�سلمين  غير  طوائف  من  وغيرهم  الذميين 
عن  والاعرا�ض  ردهم  عند  له�ؤلاء  والعقلى  الطبيعى  المراد  هو  وهذا  التخيير  من  �إليه 

دعواهم.)))

• الاتجاه الثالث: وقد ذهب �إليه الجديد لدى ال�شافعية)))	

غير  ب�ني  الق�ضاء  الم�سلم  غ�ري  تولية  يجوز  لا  �أن��ه  )))الظاهرى:  ح��زم  واب��ن 
حزم  ابن  وعند  ال�شهادة،  ولاية  من  �أ�سمى  الق�ضاء  ولاية  �أن  ذلك  مطلقاً  الم�سلمين 
ويجب  �أ�صلًا  حكامهم  �إلى  ردهم  ولايجوز  للقا�ضى،  ولا  لهم  تخييراً  ردهم  يجوز  لا 
بمقت�ضى  ويكون  لهم  ملزماً  حكمه  يكون  و�أن  بينهم،  يحكم  �أن  الم�سلم  القا�ضى  على 
�أفتى بمثله الماوردى )))وذلك بقوله: عدم جواز  �شريعة الإ�سلام فى كل الأحوال، وقد 

)))	 - وقد �سبق عر�ض ذلك تف�صيلًا فيحال �إليه
�شجاع  �أبى  ومتن  ـص639،  �  2 جـ   / 1378هـ  بالقاهرة  - مطبعة الحلبى  العربى  ابن   - القر�آن  �أحكام   -  	(((
ـص50، 51،  ـص261، الأم جـ 5 � الم�سمى بالاقناع فى حل �ألفاظ �أبى �شجاع - طبعة 1359هـ / 1940 �

ـص130 131 جـ 4 �
ـص425 )))	 - المحلى بالآثار جـ 9 �

ـص65 )))	 - الأحكام ال�سلطانية �
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ق�ضاء  لا  وتحكيم  زعامة  يكون  ف�إنما  هذا  مثل  جد  ولو  مثله،  على  ولو  الكافر  ق�ضاء 
بن  والعز  الهيثمى،  حجر  ابن  عن  مطلقاً  المنع  حكى  وكذلك  عليه[  الرد  �سبق  ]وقد 

((( ال�سلام  عبد 

�أبا مو�سى الأ�شعرى قدم على عمر - ر�ضى  �أن  وقد رود فى المب�سوط ))): بلغنا 
عمر  فغ�ضب  الذمة،  �أهل  من  رجل  هو  فقال:  كاتبه؟  عن  عمر  ف�س�أله   - عنهما  الله 

((( و�أذلوهم.  و�أبعدوهم  �شيء  فى  بهم  ت�ستعينوا  لا  وقال: 

• الترجيح:	

�أهل  ق�ضاء  ب�صحة  القائل  الاتجاه  برجحان  القول  ال�سابق يمكننى  العر�ض  بعد 
وداخل  العام،  بالنظام  يتعلق  لا  ما  حدود  وفى  دونهم،  فيمن  �أو  بينهم  فيما  الذمة 
الواقعية  �إلى  �أق��رب  الاتج��اه  ه��ذا  �أن  ذل��ك  بمعتقداتهم،  تتعلق  التى  الأم��ور  دائ��رة 
وقد  الذمة،  عقد  لمقت�ضى  واحتراماً  الإ�سلامية  لل�شريعة  العامة  ال�سيا�سة  وي�ساير 

((( الكتاب  من  رجحه جمع 

ـص167،  1977م - � 1397هـ /  )))	 - د / محمد عبد الجواد - بحوث فى ال�شريعة الإ�سلامية والقانون - 
ـص65 � والماوردى   ،168

ـص92 )))	 - ال�سرخ�سى جـ 15 �
ـص532،  ـص179، المغنى لابن قدامه جـ 8 � )))	 - القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن - ط 3 - 1967م، جـ 2 �

ـص68 ـص338، جـ 2 � وفى ال�سيرة النبوية لابن كثير - مكتبة الدعوة - القاهرة جـ 1 �
ـص173، د / �سمير عقبى - �أحكام الق�ضاء....  )))	 - منهم: د / عبد الح�سيب ر�ضوان - القا�ضى والبينة - �

ـص87، 290. ـص70، د / �أحمد الح�صرى - الدولة و�سيا�سة الحكم..... � �
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• �أ�سباب الترجيح	

11 النظام . على  خ��روج  فيه  لي�س  �أن��ه  طالما  ذلك  لهم  يكفل  الذمة  عقد  �أن   
حاكمهم  وبين  الكتاب  �أهل  بين  ]خلوا  الح�سن  عن  روى  ما  وي�سانده  العام 

((( كتابكم[  فى  ما  عليهم  ف�أقيموا  �إليكم  ترافعوا  و�إن 

22 والق�ضاء . ذلك،  فى  التقا�ضى  لهم  في�صح  بينهم،  فيما  التحكيم  لهم  ي�صح 
هذا  خ�ضوع  ب�شرط  ولكن  و�إل��زام،  ح�سم  من  فيه  لما  التحكيم  من  �أف�ضل 

.((( الدولة  ورقابة  لإ�شراف  الق�ضاء 

على  قام  قد  العثمانية  الدولة  فى  الطائفى  الق�ضاء  �أن  ملاحظة  يجب  وهنا 
من  نوعاً  ذل��ك  معتبراً  �آخ��ر  يرف�ضه  )))بينما  لديهم  الاتج��اه  ه��ذا  رحجان  �أ�سا�س 
ملوك  �أح��د  القانونى  �سليمان  لهم  �أعطاها  التى  الباطلة[  الأجنبية  الام��ت��ي��ازات 
فى  غلا  ذلك  بعد  �صارت  وقد  �شرعى،  �أ�سا�س  لها  لي�س  وهى  للأوربيين  العثمانيين 

((( الم�سلمين...  �أعناق 

ب - التحكيم والق�ضاء الأجنبى

الق�ضائى  الاخت�صا�ص  عن  التخلى  بدائل  من  الآخ��ران  البديلان  هما  هذان 
ذلك  له  يجوز  �أو  دع��واه  نظر  عن  الم�سلم  القا�ضى  تخلى  ال��ذى  الم�سلم،  لغير  فيحق 
فى  التحكيم  تطور  وقد  التحكيم،  �إلى  يلج�أ  �أن  الخا�صة  �أحوالهم  مجال  فى  ابتداء 

ـص87 )))	 - الج�صا�ص - �أحكام القر�آن - جـ 4 �
ـص99 )))	 - كما يقول ال�شيخ المراغى - �

ـص290 )))	 - الم�ست�شار / عبد الحميد �أحمد �سليمان - الحكومة والق�ضاء فى الفقه الإ�سلامى - جـ 2 �
ـص75، 76 )))	 - ال�شيخ / �أبو زهرة - العلاقات الدولية........ �
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ل الثالث الف�صْ 3
العادى  الق�ضاء  محل  يحل  بات  حتى  كبيراً  تطوراً  الدولية  الخا�صة  العلاقات  مجال 
العادى  الق�ضاء  تجاوز  من  معه  يقترب  بما  الدولية  التجارية  المنازعات  فى  وخا�صة 

التحكيم. محاكم  �إلى  واللجوء  كلية 

عن  الحديث  عند  ال�سابق  العر�ض  من  ات�ضح  فقد  الأجنبى  للق�ضاء  وبالن�سبة 
والقيمة  الأجنبية  الأحكام  �إليه  و�صلت  الذى  الكبير  المدى  الأجنبية  الأحكام  تنفيذ 

�إليها. و�صلت  التى  التنفيذية 

وذلك ب�شروط و�ضوابط �سبق لى �إي�ضاحها فى مجال الفقه الإ�سلامى، وكذلك 
والم�صرى. المقارن  الخا�ص  الدولى  القانون  قواعد  �إطار  فى 

التحكيم  بخ�صو�ص  درا�سته  �سبق  ما  �إلى  �أحيل  �أن  �آثرت  كذلك  ذلك  كان  ولما 
البحث  منهجية  مع  يتنافيان  اللذان  والإط��ن��اب  للتكرار  تفادياً  الأجنبى  والق�ضاء 

المن�ضبط. العلمى 
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الق�ضائى  الاخت�صا�ص  ع��ن  التخلى  )م�شروعية  الم��و���ض��وع  ه��ذا  عر�ض  بعد 
قد  و�إ�شكاله.  لب�سه  و�إزال��ة  غمو�ضه،  وتجلية  وبدائله(  الم�صرية  للمحاكم  ال��دولى 

وتو�صيات:  نتائج  عدة  منه  لى  ات�ضح 

◘ �أولًا: نتائج البحث

• الُونَ 	 �أَكَّ لِلْكَذِبِ  اعُونَ  {�سَمَّ  ،42 �آية  المائدة  �سورة  من  الكريمة  الآي��ة  �أن 
فَلَنْ  عَنْهُمْ  تُعْرِ�ضْ  نْ  وَ�إِ عَنْهُمْ  عْرِ�ضْ  �أَ وْ  �أَ بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  جَاءُوكَ  فَ�إِنْ  حْتِ  لِل�سُّ
قُْ�سِطِيَن}  اْمل يُحِبُّ   َ �إِنَّ اللَّه بِالْقِ�سْطِ  بَيْنَهُمْ  فَاحْكُمْ  حَكَمْتَ  نْ  وَ�إِ �شَيْئاً  وكَ  رُّ يَ�ضُ
ولم  الن�سخ  �أدلة  ت�صح  ولم  محكمة،  و�أنها  من�سوخة  غير  �إنها   42 المائدة: 

فيها. التخ�صي�ص  على  دليل  يقم  ولم  عامة  و�إنها  ذلك،  فيها  يثبت 

• للمادة 	 مقابل  ن�ص  من  خالياً  1968م  ل�سنة   13 رقم  القانون  �صدور  �أن 
ت�شريعى  فراغ  �إلى  �أدى  قد  1949م  ل�سنة   77 رقم  القانون  من   865
�إلى  �أدى  مم��ا  ال��دول��ي��ة،  الخ��ا���ص��ة  ال��ع�الق��ات  مج��ال  ف��ى  تقنينية  وردة 
عن  التخلى  جواز  حول  الخا�ص  الدولى  القانون  فقهاء  بين  كبير  خلاف 

عدمه. من  الاخت�صا�ص 

• �أوردتها 	 الق�ضائى ومعايير  التخلى عن الاخت�صا�ص  ترجح لدىَّ قبول فكرة 
البحث. هذا  فى 
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◘ ثانياً: التو�صيات

• الاخت�صا�ص 	 عن  التخلى  نظرية  تقنين  ب�ضرورة  الم�صرى  للمقنن  التو�صية 
�أوردتها  و�شروط  �ضوابط  فوق  وذلك  الوطنية،  للمحاكم  الدولى  الق�ضائى 

البحث. هذا  فى 

• وال�شروط 	 للمعايير  وفقاً  للقا	�ضى  جوازياً  الاخت�صا�ص  عن  التخلى  جعل 
عر�ضها. ال�سابق 

• ال�شريعة 	 �إلى  الرجوع  ب�ضرورة  الباحثين  زملائى  �إلى  �أوجهها  التى  الدعوة 
الإ�سلامية فى درا�سة هذا الفرع الهام من فروع القانون، وو�ضعها ب�صورة 
رب  ربك  )�سبحان  لإعمالها.  تمهيداً  الم�صرى،  المقنن  يدى  بين  ع�صرية 

العالمين(.  المر�سلين. والحمد لله رب  و�سلام على  ي�صفون.  العزة عما 
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◘ �أهم مراجع الفقه الإ�سلامى بالبحث

• القر�آنية 	 المو�سوعة   - القر�آن  فى  الن�سخ   - �إ�سماعيل  بكر  محمد   / د 
2006م.  / 1427هـ   - القاهرة  الأوقاف -  وزارة  المتخ�ص�صة, 

• 	 / تحقيق   - الأ���ص��ول  ع��ام  �إلى  الو�صول  منهاج   - البي�ضاوى  الإم��ام 
 - 1951م   - ال�سعادة  مطبعة   - الحميد  عبد  الدين  محى  محمد 

ط1.

• الإمام / ال�سمرقندى - ميزان الأ�صول - تحقيق: د / عبد الملك ال�سعدى 	
- ط / وزارة الأوقاف ال�سعودية - 1407هـ / 1987م - جـ2.

• 	 - الكبرى  الميرية   - الع�ضد  �شرح  المنتهى مع  ابن الحاجب - مخت�صر 
1317هـ. م�صر 

• الفيروز�آبادى - ب�صائر ذوى التمييز فى لطائف الكتاب العزيز - ط / 	
دار الكتب العلمية - لبنان - 1400هـ / 1980م
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• الإ�سلامية 	 المو�سوعة   - الن�سخ   - �إدري�����س  محمود  الفتاح  عبد   / د 
2008م. 1429هـ /  العامة - وزارة الأوقاف الم�صرية - 

• طبعة 	  - و�أح��ك��ام��ه  حقيقته  الن�سخ   - ال��رح��م��ن  ع��ب��د  ال��دي��ن  ج�الل 
1990م.  1 الجبلاوى - ط / 

• الحافظ ثناء الله الزاهرى - تي�سير الأ�صول - دار ابن حزم - بيروت.	

• علوم 	 فى  العرفان  مناهل   - الزرقانى  العظيم  عبد  محمد   / ال�شيخ 
.2 جـ البابى الحلبى -  القر�آن - ط / عي�سى 

• 	.9 العربى - جـ التراث  �إحياء  بالآثار - لجنة  المحلى  ابن حزم - 

• عبد 	 الدين  محى  محمد  تحقيق   - المختار  لتعليل  الاختيار   - المو�صلى 
.5 جـ  - القاهرة   - �صبيح  على  محمد  مكتبة   - الحميد 

• الرازى 	 للج�صا�ص  العلماء  اختلاف  مخت�صر   - الطحاوى  جعفر  �أبى 
 - الإ�سلامية - ط2  الب�شائر  دار   - �أحمد  نذير  / عبد الله  - تحقيق 

.3 جـ  - 1996م 

• الآداب 	 دار   - الم�سلمين  لغير  الإ�سلامى  الت�شريع   - المراغى  ال�شيخ 
القاهرة.  - بالجماميز 

• 	 - الأن�صارى  الله  عبد   / تحقيق   - المحتاج  زاد   - القهوجى   / ال�شيخ 
ط1.  - القطرية  الدينية  ال��شؤون  طبعة 

• 	.4 ال�شيخ ال�شربينى - مغنى المحتاج - دار الكتب العلمية - لبنان - جـ
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• ط 	  6 مجلد   - العربى  الفكر  دار   - الغيب  مفاتيح   - ال��رازى  الفخر 

.11 جـ  -  1

• الإمام القرطبى - الجامع لأحكام القر�آن الكريم - دار �إحياء التراث 	
.6 1985م - جـ 1405هـ /  العربى - بيروت - 

• ال�صابونى 	 على  محمد   / تحقيق   - التف�سير  فى  المخت�صر   - كثير  ابن 
1987م. 1407هـ /  - دار التراث العربى 

• الجلالين.	 تف�سير   - الجلالين 

• والنظائر.	 الأ�شباه   - الحنفى  نجيم  ابن 

• 	 - والدراية  الرواية  فنى  بين  الجامع  القدير  فتح  تف�سير   - ال�شوكانى 
1964م - ط3.  / 1383هـ   - البابى الحلبى  طبعة م�صطفى 

• 	 - الج��واد  دار   - ال�صادق  جعفر  الإم��ام  فقه   - مغنية  ج��واد  محمد 
.5 لبنان - جـ 

• دار 	  - ال�شيعة  و�سائل   - العاملى  الحر  الح�سن  بن  محمد   / ال�شيخ 
.9 1 - مجلد  العربى - جـ �إحياء التراث 

• 	 - قمحاوى  ال�صادق  محمد   / تحقيق   - القر�آن  �أحكام   - الج�صا�ص 
.4 1405هـ - جـ 1985م /  �إحياء التراث العربى  دار 

• 	.5 ال�شعب - جـ ال�شافعى - الأم - ط /  الإمام 

• - تحقيق: 	 المقت�صد  ونهاية  المجتهد  بداية  �شرح   - الأندل�سى  ر�شد  ابن 
الرابع. ال�سلام - المجلد  العبادى - دار  د / عبد الله 
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• بيروت 	  - الكتب  ع��الم   - الإق��ن��اع  متن  عن  القناع  ك�شاف   - البهوتى 
1983م. 1403هـ / 

◘ �أهم مراجع القانون بالبحث

• )نظرية 	 ال��ق��ان��ون  ل��درا���س��ة  الم��دخ��ل   - ف��رج  ح�سن  ال���رازق  عبد   / د 
1993م. 1413هـ /  القانون( 

• 1986م.	  - القانونية  العلوم  لدرا�سة  المدخل  ر�أفت حماد -   / د 

• 1969م.	 القانونية - ط  للعلوم  المدخل   - البدرواى  المنعم  د / عبد 

• القانونية.	 للعلوم  المدخل   - الباقى  عبد  الفتاح  عبد   / د 

• القانونية 	 للعلوم  الم��دخ��ل  ف��ى  درو����س   - م���أم��ون  الر�شيد  عبد   / د 
1982م.

• الأحوال 	 فى  المقارن  القانون   - تادر�س  ميخائيل  تادر�س   / الم�ست�شار 
 - بها  الخا�صة  الم��راف��ع��ات  ق��واع��د  ���ش��رح  م��ع  م�صر  ف��ى  ال�شخ�صية 

بالإ�سكندرية. رم�سي�س  مطابع   - 1954م   - الأولى  الطبعة 

• الاخت�صا�ص 	  - الخا�ص  ال��دولى  القانون   - �إبراهيم  �أحمد  �إبراهيم 
1991م. الأول  الكتاب  الدولية للأحكام -  الدولى والآثار  الق�ضائى 

• 	 - 1977م   - الخا�ص  ال��دولى  القانون   - الله  عبد  الدين  عز   / د 
للكتاب  الم�صرية  الهيئة   - الخا�ص  ال��دولى  والقانون   ،  ،2 جـ  8 ط 

.2 9 جـ 1986م ط   -



161

المراجع
• الدولية - دار 	 �أحمد عبد الكريم �سلامه - فقه المرافعات المدنية  د / 

العربية. النه�ضة 

• الدولى 	 الق�ضائى  الاخت�صا�ص  مبادئ   - الجداوى  ق�سمت  �أحمد   / د 
فى  درا���س��ات   ، 1973م،   / 1972م  الأجنبية  الأح��ك��ام  وتنفيذ 

1986م.  - الدولى الخا�ص  القانون 

• درا�سة 	  - الدولى  الق�ضائى  الاخت�صا�ص  تنازع   - �صادق  ه�شام   / د 
2002م. وطبعة  الإ�سكندرية   - المعارف  من��شأة   - 1972م  مقارنة 

• م�ؤ�س�سة 	  - الخا�ص  الدولى  القانون  �أ�صول   - فهمى  كمال  محمد   / د 
1992م.  - الجامعية  الثقافة 

• د / محمد فتحى عثمان - حقوق الإن�سان بين ال�شريعة الإ�سلامية والفكر 	
القانونى الغربى - ط 1 عام 1402هـ / 1982م - دار ال�شروق.

• فى 	 البحرى  الت�صادم  ع��ن  الم�سئولية   - محمود  حامد  محمد   / د 
1990م.  - الدولى الخا�ص  القانون 

• ال��دولى 	 الق�ضائى  الاخت�صا�ص  ق��واع��د  طبيعة   - خالد  ه�شام   / د 
للكتاب  الإ�سكندرية  مركز   - الأجنبية  الأحكام  تنفيذ  على  و�أثرها 

1997م.  -

• فى 	 الخا�ص  ال��دولى  القانون  فى  درا�سات   - العال  عبد  عكا�شة   / د 
الأحكام  تنفيذ   ، 2000م،  الجديدة  الجامعة  دار   - الإمارات  دولة 
الحقوق  مجلة   - والم�شترك  القا�صر  الاخت�صا�ص  فكرتى  بين  الأجنبية 

1992م. ال�سنة   2 العدد   - القانونية  للبحوث 
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