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 ٨٣٩

  المقدمة
  : قانونيةدور الافتراض في بناء القواعد ال: ًأولا

صیاغة     ة لل ائل المعنوی د الوس دیث، أح صر الح ي الع انوني ف راض الق د الافت ُع
ة ق    )١(القانونی ن طری ة ع دة القانونی وھر القاع ن ج ر ع ائل التعبی ذه الوس صد بھ ، ویق

انوني                 ر ق م، أو أث ب حك ة ترتی انوني؛ بغی از الق ق والمج ى  )٢(إعمال الذھن والمنط ؛ وعل
ى وس   وء إل دم اللج ن ق رغم م دده إلا أن   ال ات مح ق غای انوني لتحقی راض الق یلة الافت

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

ى            سیماتھا، إل ولعلھ من المعلوم أن القواعد القانونیة تنقسم وفق إحدى صور تق
د قانونی ة  قواع ة إجرائی د قانونی وعیة، وقواع كلیة(ة موض ة )٤()ش د القانونی ؛ والقواع

                                                             
ال لا الحصر؛               )١( ى سبیل المث رق عل ذه الط تتعدد الطرق المعنویة لصیاغة القاعدة القانونیة؛ ومن ھ

ع          القرائ ن التفاصیل؛ راج داً م ة؛ مزی ل القانونی سفة     . د: ن القانونیة، والحی ذنون، فل ي ال سن عل ح
  . وما بعدھا٢٤٩م، ص١٩٧٥القانون، مطبعة العاني ببغداد، العراق 

رویس، د   . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٢( ز ال د العزی دخل     . خالد بن عب ریس، الم ول ال ن مقب رزق ب
ة، وم القانونی ة العل اض لدراس سادسة، الری ة ال شقري، الطبع ة ال ـ ١٤٣٦ مكتب م، ٢٠١٥ -ھ

ة      .  د-. وما بعدھا ١١٧ص وق بجامع ة الحق وراه، كلی الة دكت صحراوي فرید، الحیل القانونیة، رس
  .٢٠٣م، ص٢٠١٥-٢٠١٤، الجزائر ١الجزائر

ة الأو      . د  )٣( ق، الطبع ة والتطبی ر   السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظری ى، دار الفك ل
یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور .  د-.٤٥م، ص٢٠٠٣العربي، الإسكندریة، 

م        م   ) ١(القانون، مجلة جامعة تكریت للعلوم الإنسانیة، العدد رق د رق سنة  ) ١٢(المجل م، ٢٠٠٥ال
 .١٢٦ص

د       ) ٤( وعیة، والقواع ة الموض ة؛ وسنقصر    ھناك أھمیة للتفرقة بین القواعد القانونی ة الإجرائی القانونی
الحدیث ھنا على أھمیة ھذه التفرقة في مجال القانون الخاص؛ ومن ھذه الأھمیة على سبیل المثال 

ي صر؛ الآت ث     -١: لا الح اص؛ حی دولي الخ انون ال اق الق ي نط ق ف ب التطبی انون واج د الق  تحدی
ة       وعیة دون الإجرائی د الموض ى القواع انون إل ذا الق د ھ د   ینصرف تحدی ت أن القواع ن الثاب ؛ إذ م

متولي عبد المؤمن . د: الإجرائیة تخضع لقانون دولة القاضي المختص بنظر النزاع؛ راجع في ذلك
شر،     محمد المرسي، الوجیز في القانون الدولي الخاص السعودي، الطبعة الأولى ، دار الإجادة للن
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 ٨٤٠

ات       وق والواجب ان الحق ور، كبی ض الأم نظم بع ي ت د الت ك القواع ي تل وعیة، ھ الموض
ة،      وكیفیة اكتسابھا وانقضائھا، وتنقسم القواعد الموضوعیة إلى قواعد موضوعیة عام

انون الإداري ائي )١(كالق انون الجن انون    ؛ وق)٢(، والق ة، كالق وعیة خاص د موض واع

                                                             
= 

ائع     أن القوانین الإجرائ-٢. ٢٥٨، وص٤٥ھـ، ص ١٤٣٨ -١٤٣٧الریاض   ى وق سري عل یة قد ت
حدثت في الماضي؛ كما ھو الحال في وضعیة سریان قواعد قانون المرافعات الجدید على الدعاوى 
اص؛      انون الخ اق الق التي لم یتم الفصل فیھا وفقاً للقانون الملغي؛ أما القواعد الموضوعیة في نط

ل   كقاعدة- أن القواعد الإجرائیة تطبق  -٣.فلا تسري إلا بأثر فوري     ى  - عامة، أو بحسب الأص  عل
ة          ى طائف ق عل د تطب كافة طوائف المجتمع؛ أما القواعد الموضوعیة في نطاق القانون الخاص؛ فق
من طوائف المجتمع دون باقي الطوائف؛ فالقواعد الموضوعیة الحاكمة للزواج مثلاً قد تختلف في 

ا القواع   ا؛ أم ة بھ ف دینی دة طوائ ود ع ال وج ي ح دة ف ة الواح دة؛ الدول ون واح ة؛ فتك د الإجرائی
 أن المبدأ السائد في مجال القواعد الموضوعیة في نطاق القانون    -٤.وتنطبق على جمیع الطوائف   

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

 أن المحكم في حال اللجوء إلى التحكیم كوسیلة من وسائل فض النزاع؛ -٥.قبل الإفراد إلا فیما ندر
وعیة         د الموض ق القواع زم بتطبی ھ یلت ة؛ ولكن د الإجرائی ك   )٤(قد لا یتقید بالقواع ي ذل ع ف . د: ؛راج

ة  ة والتجاری ات المدنی ا، المرافع و الوف د أب ارف،  أحم شأة المع شرة، من سادسة ع ة ال ، الطبع
ولي  . د: ؛ ومزیداً من التفاصیل حول ھذا الموضوع برمتھ؛ راجع١٤م، ص١٩٩٣الإسكندریة،   من

ى، دار          ة الأول سعودي، الطبع شرعیة ال ات ال عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في نظام المرافع
 . وما بعدھا١٥م، ص٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٨الإجادة، الریاض 

رار    ) ١( ة، والق صیة المعنوی انون الإداري؛ كالشخ ال الق ي مج دة ف ات عدی انوني تطبیق راض الق للافت
محمد . د: السلبي أو الضمني؛ مزیداً من التفاصیل عن القرار الإداري السلبي أو الافتراضي؛ راجع

ة، دار النھ                ة الفردی ي التصرفات الإداری انون الإداري ف ي الق سكوت ف ضة جمال عثمان جبریل، ال
رفعت عید السید، القرارات الناشئة عن سكوت .  د -. وما بعدھا  ٢٣م، ص ١٩٩٥العربیة، القاھرة   

اھرة    ة، الق ضة العربی دھا ٢٠م، ص٢٠٠٦الإدارة، دار النھ ا بع رار   .  د-. وم دي، الق د الزبی خال
وق بجامع           ة الحق ة الإداري السلبي في الفقھ والقضاء الإداري، دراسة مقارنة، مجلة الحقوق، كلی

ي     .  أ-.م٢٠٠٦، سبتمبر )٣(العدد رقم   ) ٣٠(الكویت، المجلد رقم     ي آل عل ن عل ة ب متعب بن عطی
المالكي، القرار الإداري السلبي، بحث تكمیلي لنیل درجة الماجستیر، المعھد العالي للقضاء بجامعة 

 . وما بعدھا١٦ھـ، ص١٤٢٩/١٤٣٠الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، الریاض 
أ،         للافتراض  ) ٢( راض الخط ة افت ي حال ال ف القانوني في نطاق القانون الجنائي دوراً أیضاً كما ھو الح

راض  . أ: وافتراض وجود الركن المعنوي؛ مزیداً من التفاصیل؛ راجع   بلجراف سامیة، تطبیق الافت
شھید          ة ال سیاسیة، جامع التشریعي للركن المعنوي في المادة الجمركیة، مجلة العلوم القانونیة وال

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



 

 

 

 

   

 ٨٤١

دني  ك    )١(الم ي تل شكلیة، فھ ة أو ال ة الإجرائی د القانونی ا القواع اري؛ أم انون التج ، والق
ن               وق الموضوعیة؛ وم ة الحق ق، أو حمای ى الح صول عل ائل الح القواعد التي تنظم وس

شرعیة        ات ال واء المرافع ات؛ س ة للمرافع د المنظم د، القواع ذه القواع ة ھ  ، أو)٢(أمثل
ة  ة )٣(الإداری راءات الجزائی ة للإج د المنظم ذلك القواع ام  )٤(؛ وك انون أو نظ د ق ؛ ویُع

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

د       ن القواع د م وع واح ى ن صر دوره عل انوني لا یقت راض الق ع أن الافت والواق
د        سالفة الإشارة، وإن اختلف م     اق القواع ي نط راً ف قدار ھذا الدور؛ حیث یلعب دوراً كبی

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

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

ن     داً م دیث؛ مزی انوني الح ر الق ورات الفك د تط ر أح ذا الأم د ھ أ؛ ویع راض الخط اس افت ى أس عل
ع یل؛ راج ص. د: التفاص انوني،  فی ر الق ى الفك ة عل ة الحدیث ضة العلمی ر النھ ري، أث د البحی ل محم

ع،            شر والتوزی ة للن ات العربی ز الدراس شورات مرك ى، من ة الأول انون، الطبع دراسة في فلسفة الق
  . وما بعدھا٤٥٩م، ص٢٠١٥-ھـ ١٤٣٦القاھرة 

 .ھـ١٤٣٥كنظام المرافعات الشرعیة السعودي الصادر عام ) ٢(
  .ھـ١٤٣٥افعات أمام دیوان المظالم السعودي الصادر عام كنظام المر) ٣(
 .ھـ،١٤٣٥كنظام الإجراءات الجزائیة السعودي الصادر عام ) ٤(
ع   ) ٥( یل؛ راج ن التفاص داً م سادسة      . د: مزی ة ال ة، الطبع ة والتجاری ات المدنی ا، المرافع و الوف د أب أحم

مسلم، أصول المرافعات، الكتاب أحمد .  د-.١٤م، ص١٩٩٣عشرة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
اھرة     وانین    .  د-.١٥م، ص١٩٧٧الثاني في التقاضي، دار الفكر العربي للنشر، الق ر، ق ة النم أمین
كندریة       ة، الإس ة الجامعی سة الثقاف ات، مؤس شیش،    -. ٤١م، ص١٩٨٢المرافع د ح د محم  أحم

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

 .  وما بعدھا١٣ص
ة، دار      . أ) ٦( ة مقارن جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني في قانون المرافعات المدنیة، دراس

ي    دة، دب ة المتح ارات العربی شر، الإم تات للن ن دور  ٥م، ص٢٠١٧ش یل ع ن التفاص داً م ؛ ومزی
راض    . د: الافتراض في قانون المرافعات المصري؛ راجع      رة الافت ة، فك محمد فتحي رزق االله عطی

كندریة            كندریة، الإس ة الإس وق بجامع ة الحق وراه، كلی الة دكت ات، رس انون المرافع م، ٢٠١٥في ق
 . وما بعدھا١٥ص



 

 

 

 

   

 ٨٤٢

  : تحديد نطاق البحث: ًثانيا
ال        ث یط شعبة؛ حی وعات المت ن الموض انوني م راض الق وع الافت ا  -موض    كم

ا  ا؛ ا-رأین ة بنوعیھ د القانونی ذا   القواع واء؛ ولھ د س ى ح ي، عل وعي، والإجرائ لموض
ة؛        د القانونی ة القواع ي كاف وع ف ذا الموض ن ھ دث ع ان التح صعوبة بمك ن ال ون م   یك

دة       - كذلك -كما یكون من الاتساع بمكان    وعي القاع ن ن وع م ي ن  بحث ھذا الموضوع ف
ي        انوني ف راض الق ات الافت وع تطبیق رض لموض ن نتع ذا ل ھ؛ ولھ ة برمت   القانونی

انوني     مج راض الق دور الافت رق ل ن نتط ا ل ا أنن وعیة؛ كم ة الموض د القانونی ال القواع
 في ھذا البحث -وتطبیقاتھ في كافة القواعد القانونیة الإجرائیة؛ وإنما سیقتصر الحدیث     

ان        -  على إعطاء لمحة عن التطور التاریخي للافتراض القانوني في بعض الشرائع، وبی
ي      انوني ف راض الق سعودي    أطر الافت شرعیة ال ات ال ام المرافع ذا    )١(نظ ون ھ ف ك ؛ بوص

د             ذا البل ي ھ انوني ف ام الق ي النظ ة ف د الإجرائی ة للقواع شریعة العام ل ال ام یمث النظ
  .)٢(الأمین

  
                                                             

سع  ) ١( شرعیة ال ات ال ام المرافع در نظ م  ص ي رق وم الملك ب المرس اریخ ) ١/م(ودي بموج وت
ة           ٢٢/١/١٤٣٥ ة العربی ي المملك ة ف ة العدلی ة للبیئ ة الحاكم د الأنظم ام أح ذا النظ د ھ ـ؛ ویع ھ

اة،             ام المحام ة؛ كنظ ذه البیئ السعودیة؛ حیث یوجد إلى جوار ھذا النظام عدة أنظمة أخرى تأطر لھ
ة،     ونظام القضاء، ونظام دیوان المظالم، ونظام ال  راءات الجزائی ام الإج ذ، ونظ تحكیم، ونظام التنفی

ان شبھ   (ونظام المرافعات أمام دیوان المظالم؛ كما توجد لجان إداریة ذات اختصاص قضائي        اللج
د        )القضائیة ات ق ؛ وھذه اللجان عدیدة ومتنوعة ولا یتسع المجال لذكرھا أو حصرھا؛ وھناك مؤلف

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

ر،      دون ناش ى، ب ة الأول سعودي، الطبع انون ال ي الق ضائیة ف بھ الق ان ش وع، اللج صور الجرب من
  .م٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٩الریاض 

من نظام الإجراءات الجزائیة السعودي، والمادة ) ٢١٨، ١٤٦( المادتین رقمي   : ؤكد ذلك لعل ما ی  ) ٢(
واد    ) ٢(رقم   سعودي، والم وان      ) ٦٠، ١٣، ٥، ٤(من نظام التنفیذ ال ام دی ات أم ام المرافع ن نظ م

 .المظالم في المملكة العربیة السعودیة



 

 

 

 

   

 ٨٤٣

  : دواعي اختيار موضوع البحث: ًثالثا
ي                انوني ف راض الق ار موضوع الافت ي لاختی ي دفعتن باب الت ھناك جملة من الأس

ال لا   نظام المرافعات ا   لشرعیة السعودي محلاً للبحث؛ ومن ھذه الأسباب على سبیل المث
ي   ا یل صر، م ة       : الح ة العربی ستوى المملك ى م ث عل ذا الموضوع بالبح دم التطرق لھ ع

ن              ل، وم اج تطور طوی ل ھو نت وم؛ ب د الی یس ولی انون ل ات أن الق السعودیة؛ وكذلك إثب
دیث أو  الأدلة على ذلك أن موضوع الافتراض أو الحیلة الق  انونیة، لیس ولید العصر الح

ي       ة ف د القانونی ة للقواع المعاصر، حیث تم الاعتماد على ھذا الموضوع كوسیلة تطویری
ضرورة           ضتھا ال لال اقت ذا الموضوع ظ الحضارات القدیمة؛ أي منذ أمد بعید؛ ومازال لھ

  .في القوانین المعاصرة

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

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

ھ  ) ١( اني نقل ظ یون ا لف ام، بأنھ یاقھا الع ي س سفة ف رف الفل ھ  تع ال عن ة وق صر الترجم ي ع رب ف  الع
وفیا،           " الفارابي" سانھم فیلوص ذھب ل ي م و عل ة، وھ ي العربی أسم الفلسفة یوناني، وھو دخیل ف

أن  فیثاغورس، ھو الذي " شیشرون" ومعناه إیثار الحكمة؛ فالفلسفة ھي محبة الحكمة، وقد ذكر
ردد      :" وضع ھذا اللفظ حیث قال     ة ویت ب للحكم ي مح ي سیاق     لست حكیما ولكن سفة ف وم الفل  مفھ

اني     : الأول: معناھا العام بین أمرین    وم، والث وم أم العل م العل ون عل وانین    : أن تك م الق ون عل أن تك
رف شیئا ولا               ا لا نع اً أنن ال دوم ذلك یق العقلیة المطلقة للفكر والوجود أو علم النفس الإنسانیة، ول

مطابقة للواقع والحق أم أنھا أوھام من صنع نستنتج أمراً إلا عن طریق الفكر، فھل تكون معرفتنا     
ك        ل ذل ر؟ ك ره الفك فكرنا ونحتھ؟ بل أین الدلیل علي انھ یوجد حق واقع وتصور ذاتي لا یتجاوز أم
ذه       ت ھ ا بقی ة م یحتاج ألي علم یبحثھ ویقرر الحق فیھ، الفلسفة رھن ھذه الأسئلة، وھي لذلك باقی

ا       وفي. الأسئلة وما بقیت النفس التي توقظھا   وم، ومنھ ع العل اس جمی ي أس سفة ھ  تقدیري أن الفل
انون        م الق ك بعل القانون؛ وفلسفة القانون تبحث عن أصول القانون وأسسھ العامة وتستعین في ذل

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

انون       ال الق ي مج ة ف ر أھمی ن       . واسع لبحث الموضوعات الأكث دد م ى ع انون إل سفة الق سم فل وتنق
مزیداً من التفاصیل حیال فلسفة . المباحث ھي الوجود القانوني والقیم القانونیة والمعرفة القانونیة
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 ٨٤٤

درة           ن ن ضلاً ع تتوافر في بعض البلدان التي تخلو مناھجھا من دراسة ھذا الموضوع؛ ف
ام   ال الھ ذا المج ي ھ صص ف او  . التخ ث تج ذا البح اول ھ ذا یح ن  ولھ كالیة ع ذه الإش ز ھ

ام              ذا النظ سفة ھ ى فل وف عل سعودي للوق طریق الغوص في نظام المرافعات الشرعیة ال
رع    ذا الف ي ھ راض ف ھ الافت ذي یلعب دور ال دار ال انوني، ومق راض الق ضمار الافت ي م ف

  .القانوني الإجرائي الھام

تلخص            ي ت ث، وھ شكلة البح بق؛ تظھر بوضوح م ا س صار  -وفي ضوء م  باخت
 في كون ھذه النوع من الدراسات یُعد نوعاً جدیداً في البیئة القانونیة السعودیة،   -شدید  

ا   انون فیھ اس الق صوصیة أس ز بخ ي تتمی ة الت ك البیئ لامیة  )١(تل شریعة الإس ث ال ؛ حی

                                                             
= 

ع   شاوي، ف    . د: القانون؛ راج ذر ال ة،        من ة الثانی ع، الطبع شر والتوزی ة للن انون، دار الثقاف سفة الق ل
دھا    ٤١م، ص ٢٠١١عمان   ا بع عیة        .  د-. وم سفیة للوض ول الفل دوس، الأص رحمن ق د ال سن عب ح

صورة      دة، المن لاء الجدی ة الج ة، مكتب صر (القانونی دھا ١٦٦م، ص١٩٩٧) م ا بع سفة  -. وم  فل
وق ا . القانون؛ لھنري باتیفول، ترجمة د     روت      سموحي ف امعي، بی ر الج ة الفك ادة، مكتب ان (لع ) لبن

داد  .  د-.م١٩٧٢ انون، بغ سفة الق ذنون، فل ي ال سن عل راق(ح شاوي، .  د-.م١٩٧٥) الع ذر ال من
داد      ة، بغ انون، دار الحكم ذاھب الق راق(م انون     .  د-.م١٩٩١) الع سفة الق دوي، فل رحمن ب د ال عب

ى، الق   ة الأول شروق، الطبع ل، دار ال د ھیج سیاسة عن سفة -.م١٩٩٦اھرة وال و، فل و فیكی  جورج
ان     . القانون، ترجمة د   سفة      .  د-.م١٩٩٨ثروت أنیس الأسیوطي، عم شأة فل سین، ن د ح ایز محم ف

اھرة    ة، الق ا، دار النھضة العربی انون وتطورھ سفة   .  د-.م٢٠٠٢الق شأة فل سین، ن د ح ایز محم ف
انون،     فایز .  د-.م٢٠٠٧القانون، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة      سفة الق سین، فل د ح محم

  . وما بعدھا٢٠م، ص٢٠٠٩دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة 
اس           ) ١( سمیھا أس ن ی نھم م انون؛ فم وعیة للق ة أو الموض أختلف الشراح حول تسمیة المصادر المادی

ھم القانون؛ ومنھم من یسمیھا المصادر الفكریة للقانون؛ ومنھم من یسمیھ المذاھب القانونیة؛ ومن
سمیھا      ن ی نھم م انون؛ وم ة الق سمیھا طبیع ن ی نھم م ة؛ وم دة القانونی وھر القاع سمیھا ج ن ی م
سمیھا               ن ی نھم م انون؛ وم ة للق المصادر الموضوعیة للقانون، ومنھم من یسمیھا المصادر المادی
ذاھب        ین الم انون ب سمیھا بالق ن ی بالقانون بین المذاھب الشكلیة والمذاھب الموضوعیة؛ ومنھم م

ذا     - أیضاً في ھذا الشأن –كما أختلف الفقھاء . شكلیة والمذاھب المثالیة ال ة ھ ع معالج ول موض  ح
صادر       سمیھا الم ن ی ھ؛ فم شارح ل ا ال ي یختارھ سمیة الت ى الت لاف إل ذا الخ ع ھ وع؛ ویرج الموض
انون    المادیة أو الموضوعیة للقانون یعالجھ تحت عنوان مصادر القانون؛ ومن یسمیھا بجوھر الق

راه مناسباً      یعا شراح       . لجھ تحت ھذا العنوان في الموضع الذي ی ة ال اق غالبی ن اتف رغم م ى ال وعل
حول تعرف القانون بأنھ مجموعة من القواعد القانونیة التي تنظم علاقة الأفراد داخل المجتمع؛ إلا 
= 



 

 

 

 

   

 ٨٤٥

انوني       ي أو الق ال الفقھ الغراء، وذلك من جھة، وعدم اعتراف بعض المشتغلین في المج
ي        في المملكة العربیة السعودیة    ة ف ة المتبع ار الإجرائی  بإمكانیة تأثر المنظم ببعض الأفك

ة          ن جھ القانون المقارن، ومنھا دور الافتراض القانوني في القوانین الإجرائیة، وذلك م
  .أخرى

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

ال       ھدفاً فرع  یُعدما   بیل المث ى س داف عل یاً ینبثق عن الھدف الرئیس؛ ومن أھم ھذه الأھ
  :لا الحصر؛ ما یلي

  . الوقوف على الملامح العامة لنظریة الافتراض القانوني-١

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

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

  : أهمية البحث: ًسادسا
ال لا                    بیل المث ى س ا عل ن أھمھ ل م ن الأمور، لع ة م ي جمل ث ف ة البح تكمن أھمی

  : الحصر؛ ما یلي

سفة           -١ ى فل زى إل ي تُع ار الت بعض الأفك سعودي ب نظم ال ام الم دى اھتم ان م  بی
  .)١(القانون

                                                             
= 

شرعیة ویك               فة ال انون ص ذا الق سب ھ ى یكت ون أنھم قد اختلفوا حول العناصر التي یتكون منھا حت
انون؛       ة الق راز ماھی ملزما للأفراد؛ ویمكن تصنیف ھذا الخلاف إلى أربعة تیارات حاول كل منھا إب

ي     ارات؛ ھ ذھب          : وھذه التی راً؛ م ذھب المختلط، وأخی وعي، الم ذھب الموض شكلي، الم ذھب ال الم
 .أساس القاعدة القانونیة في الفكر القانوني المعاصر

ر الحدیث، حیث ترتد جذورھا إلى العصور القدیمة، ولھذا یجب ألا فلسفة القانون لیست ولیدة العص) ١(
ذا     یفھم البعض أن فلسفة القانون لم تستخدم إلا منذ عھد الفیلسوف الألماني ھیجل، فصحیح أن ھ
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 ٨٤٦

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

انون        -٣ ي الق ام ف شریعي الع  التأكید على أن المنظم السعودي لا یبتعد عن النسق الت
انون   ي الق ة ف ة المتبع ة الإجرائی د القانونی ال القواع ي مج ة ف ارن، وبخاص المق

  .المقارن

  : ًسابعا أدبيات البحث
ر موض      ث یعتب وع البح ر أن موض ع الأم ة    واق ة العربی ي المملك داً ف وعاً جدی

انون             ستوى الق ى م ا عل ة، أم ي المملك ث ف ذا البح ات لھ د أدبی ذلك لا توج سعودیة؛ ول ال
ي     - على حد علمي -العربي المقارن؛ فتوجد     ابقة؛ سواء ف ات س   عدة أدبیات، أو دراس

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

  : منهج البحث: ًثامنا
ن       سأتبع ح  ل م ث ك ذا البح نھج     : یال دراستي لھ ارن، والم اریخي المق نھج الت الم

ان دور      ال بی لاً حی ھ مح یكون ل ارن س اریخي المق المنھج الت تنباطي؛ ف ي أو الاس التحلیل

                                                             
= 

ر           ھ بكثی دت قبل انون وج سفة الق ن فل انون، لك سفة الق طلاح فل . الفیلسوف ھو أول من استخدم اص
انون  سفة الق ع أن لفل ال  والواق بیل المث ى س ا عل دة منھ ائف عدی رة  : وظ ین الفك ق ب داث تواف إح

القانونیة والتغیر الاجتماعي، إیجاد تفسیر للأنظمة السیاسیة والقانونیة، وتعمیق الوعي القانوني، 
ع           ن التفاصیل، راج داً م ة؛ مزی ایز  . د: والارتقاء بمستوى الفكر القانوني، وفھم القواعد القانونی ف

ة      محمد حسین، فلسف   صادیة، كلی ة والاقت ة القانون ونظریة العدالة، مجلة الحقوق للبحوث القانونی
 . وما بعدھا١٣٦٥م، ص٢٠١٠الحقوق بجامعة الإسكندریة، العدد الثاني لعام 

ع         )١( ات المصري؛ راج انون المرافع صاوي مصطفى،    . د: عن دور الافتراض القانوني في ق د ال محم
ا        انون المرافع ي ق راض ف رة     .  د-.م١٩٩٨) مصر (ت، فكرة الافت ة، فك ي رزق االله عطی د فتح محم

كندریة                 كندریة، الإس ة الإس وق بجامع ة الحق وراه، كلی الة دكت ات، رس الافتراض في قانون المرافع
 .م٢٠١٥

ع      )٢( ي؛ راج راض     . أ: عن دور الافتراض في قانون المرافعات العراق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی
عات المدنیة، دراسة مقارنة، دار شتات للنشر، الإمارات العربیة المتحدة، القانوني في قانون المراف

 .م٢٠١٧دبي 



 

 

 

 

   

 ٨٤٧

تنباطي؛       القانونيالافتراض   ي أو الاس نھج التحلیل  في الشرائع القانونیة القدیمة، أما الم
ھ    ال إعمال سیكون مج اء  -ف ي أثن شرعیة؛     ت- ف ات ال ام المرافع صوص نظ ل ن   حلی

ة      ك بغی ث؛ وذل ل البح انوني مح راض الق وع الافت ا بموض ق منھ ي تتعل ة الت خاص
اً       استخلاص منھا ما یُعد افتراضاً قانونیاً صریحاً، أو افتراضاً قانونیاً ضمنیاً، أو افتراض

  .فقھیاً

  : خطة البحث: ًتاسعا
ة،  سبقھما مقدم ین؛ ی ى مبحث ث إل سم البح ي  ینق نتناول ف ة؛ وس ا خاتم  وتعقبھم

صص            التطور: المبحث الأول  اني؛ فسیخ ث الث ا المبح انوني؛ أم راض الق اریخي للافت  الت
  . لأطر الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعیة السعودي
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 ٨٤٩

  الأولالمبحث 
   التاريخي للافتراض القانونيالتطور

اً    القانوني أو الحیلة دوراً ھاماً الافتراضلعب   ر ذیوع في الشرائع القانونیة الأكث
الم المعاصر      ي الع ي       )١(وشیوعاً وانتشاراً ف راً ف انوني دوراً كبی راض الق ب الافت د لع ؛ فق

                                                             
شریعة   : وھذه الشرائع؛ ھي   )١( سونیة، وال الشریعة القانونیة اللاتینیة، والشریعة القانونیة الأنجلوسك

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

ي  سھ، ھ رائع رئی لاث ش سونیة : ث شریعة الإنجلوسك ة، وال شریعة اللاتینی لامیة، ال شریعة الإس . ال
ماوي،        ا    وتتمیز الشریعة الإسلامیة بأنھا تستمد أصول أحكامھا من مصدر س ى أحكامھ ب عل  ویغل

انون          . النزعة الموضوعیة  ة الق شترك، وبغلب اني م ل روم وتتمیز الشریعة اللاتینیة، بأنھا ذات أص
أما الشریعة الإنجلوسكسونیة؛ فإنھا ترجع من حیث . المكتوب فیھا، وشیوع النزعة الشخصیة فیھا

ا أصلھا إلى تقالید القبائل الإنجلوسكسونیة؛ وھو اسم مركب لنوعین من  ة  :  قبائل الجرمان ھم قبیل
ضاء      ى الق ا عل ي تطورھ د ف ي تعتم ان، وھ ل النورم وكونس، وقبائ ة س و، وقبیل سوابق (انجل ال

ة  . ؛ كما ھي أقل ما تكون تأثراً بالقانون الروماني )القضائیة ولھذه الشرائع صدى الشرائع القانونی
ة دان العربی ي البل اول  : ف ت مع ة تح دة العربی ت الوح ذ أن تمزق دول  ومن ت ال تعمار؛ وحرص الاس

ة             دول العربی اورة؛ أصبحت ال المستعمرة على أن تعزل كل إقلیم عربي عن غیره من الأقالیم المج
اللاتینیة الإنجلوسكسونیة؛ ومن ثم فقد تأثرت كل دولة عربیة بالنظم القانونیة    : مسرحاً للشریعتین 
ا   وبعد أن تحررت الدول العربیة من الاست    .  للدولة المستعمرة  عمار؛ ظلت القوانین الاستعماریة لھ

شرائع             ن ال ة الآن م دول العربی عیة ال ین وض سیاق، أن نب بقایا لا یمكن إنكارھا، ویمكننا في ھذا ال
الي     لامیة  : القانونیة الأكثر ذیوعاً وشیوعاً في العالم المعاصر؛ وذلك على النحو الت شریعة الإس : ال

د مصدراً       تطبق الشریعة الإسلامیة الآن في مجال الأ        ة، وتع دان العربی ل البل ي ك حوال الشخصیة ف
للقوانین الوضعیة في بعض فروع القانون الأخرى؛ وتطبق الشریعة الإسلامیة في المملكة العربیة 
د          ض القواع السعودیة شكلاً وموضوعاً في كافة أوجھ الأنشطة القانونیة الموضوعیة باستثناء بع

ار شاط التج م الن ي تحك ة الت ام  القانونی ذ ع سودان من اد ال د ع ام ١٩٨٣ي، وق ق أحك ى تطبی م، إل
ة                ا خاص ن قوانینھ ة م دول العربی ض ال دلت بع ا ع انون، كم الشریعة الإسلامیة في كل مجالات الق

ل    لامیة؛ مث شریعة الإس ام ال ن أحك اس م ادة الاقتب دني بزی انون الم راق: الق وریا، والع صر، س . م
ل      رى؛ مث ة الأخ ى       :واتجھت بعض الدول العربی ة عل اد كلی ى الاعتم یمن، إل ارات، وال  الأردن، الإم

ي        -. الشریعة الإسلامیة في المعاملات المدنیة   وانین الت ي الق ة ف ي ممثل ة؛ فھ شریعة اللاتینی  أما ال
ذه               ابلیون، وھ ین ن ة تفن سي، وبصفة خاص انون الفرن ق الق ن طری اني ع أخذت من القانون الروم

د         ي ع انون ف ر مصدراً للق ة الشریعة تعتب وال الشخصیة      -ة دول عربی سائل الأح ر م ي غی ي  - ف  فف
ل       دول؛ مث ا     : الدول العربیة في أفریقیا تعد مصدراً لقانون بعض ال ا، كم مال أفریقی مصر، ودول ش

ن   : تعد مصدراً للقانون في بلاد الشام؛ مثل  اس م سوریا، ولبنان؛ وقد بدأت دولة الكویت في الاقتب
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 ٨٥٠

ا         شرائع؛ وھم ذه ال ي     : أصول شریعتین قانونیتین من ھ ة؛ الت ة اللاتینی شریعة القانونی ال
شریعة الأنج        ا؛ وال ي تكوینھ ر ف د    یُعد القانون الروماني ذا شطر كبی ي یُع سونیة الت لوسك

انوني        راض الق ا أن الافت ا، كم ة (القانون الإنجلیزي ذا نصیب كبیر في بزوغھ د  ) الحیل ق
اد             اب الاجتھ ل ب د قف لامي خاصة بع ھ الإس ھ دور    )١(ألقى بظلالھ على الفق ر ل ث ظھ ؛ حی

ة خاصة      - وإن كان محدوداً  -آنذاك   ات للحیل ن تطبیق  كما أن القوانین الحدیثة لم تخل م
  . )٢(ي إطار وسیاق تبریر بعض القواعد القانونیةف

                                                             
= 

ي       . لاتینیةالقوانین الأوربیة ذات النزعة ال  دى ف ا ص د لھ ان یوج سونیة؛ فك أما الشریعة الإنجلوسك
ة     بلاد العربی ض ال صیة      -بع وال الشخ سائل الأح ر م ي غی انون     - ف شریعة الق ذه ال صد بھ  ویق

الانجلیزي، وقد كان لھذه الشریعة مجال واسع في التطبیق في البلاد العربیة التي خضعت للاحتلال 
دار              السودان، والع : الانجلیزي؛ مثل  ي إص دأت ف ى استقلالھا، ب دول عل ذه ال د حصول ھ راق؛ وبع

شرائع             ول ال ن التفاصیل ح داً م راء؛ مزی لامیة الغ شریعة الإس ى ال قوانین تعتمد بصفة أساسیة عل
ع       ر؛ راج ي العصر المعاص سائدة ف ة ال دني       . د: القانونی انون الم ول الق دراوي، أص نعم الب د الم عب

اب العر  ابع دار الكت ارن، مط اھرة المق ي، الق دھا٢٩٦م، ص ١٩٥٩ب ا بع رحمن .  د-. وم د ال عب
دھا  ٤٦م، ص ١٩٦٧-ھ ـ١٣٨٥البزاز، مبادئ القانون المقارن، مطبعة العاني، بغداد    ا بع .  د-.وم

ة          ات جامع رة، مطبوع عبد السلام الترمانیني، القانون المقارن والمناھج القانونیة الكبرى المعاص
ن التفاصیل   .  وما بعدھا١٢١م، ص ١٩٨٢ -ھـ ١٤٠٢الكویت، الطبعة الثانیة، الكویت    ومزیداً م

زي     . د-: جول القانون الانجلیزي بصفة عامة؛ راجع  انون الإنجلی دران، الق د ب د محم ة  : محم دراس
في تطوره التاریخي، ومصادره القانونیة، وانعكاساتھا على التفرقة بین القانونین العام والخاص،   

سلیمان محمد الطماوي، توحید المصلحات القانونیة في .  د-.م١٩٨٩دار النھضة العربیة، القاھرة 
دوات     سلة الن ة، سل بلاد العربی ة "ال ات القانونی وق    " الدراس ات الحق داء كلی ى لعم دوة الأول الن

مصطفى كمال طھ، دور الدراسات القانونیة في .  د-.١٢٦م، ص١٩٧٤بالجامعات العربیة، بیروت
دوات    توحید القوانین في البلاد العرب     سلة الن ة، سل ة  "ی ات القانونی داء    " الدراس ى لعم دوة الأول الن

روت  ة، بی ات العربی وق بالجامع ات الحق صدة، دور  .  د-.٦٤م، ص١٩٧٤كلی رج ال نعم ف د الم عب
دوات        ة  "الدراسات القانونیة في توحید القوانین في البلاد العربیة، سلسلة الن ات القانونی " الدراس

  .٩٨م، ص١٩٧٤ الحقوق بالجامعات العربیة، بیروتالندوة الأولى لعمداء كلیات
  .في القرن الرابع الھجري) ١(
ي               ) ٢( ة ف ة، وبخاص وانین القدیم ي الق ددة ف ھ أدوار متع لعلھ من المعلوم أن الافتراض القانوني كان ل

دور الأول         ة؛ ال ة أدوار مجتمع انون ثلاث ذا الق ي ھ راض ف ان للافت ث ك اني؛ حی انون الروم : الق
اني      استحداث ن  دور الث دة، وال ث       : ظم قانونیة جدی دور الثال ة، وال نظم القائم ض ال دة بع ف ح : تخفی

ع       ن التفاصیل؛ راج ول      . د:  تبریر بعض النظم القانونیة؛ مزیداً م قر، الأص د ص مصطفى سید أحم
صورة     دة، المن لاء الجدی ة الج ة، مكتب ة والقانونی نظم الاجتماعی سفیة لل ة والفل صر(التاریخی ؛ )م

= 



 

 

 

 

   

 ٨٥١

ا        ات منھ دة تعریف وقد عُرف الافتراض القانوني في الشرائع القانونیة القدیمة بع
صھ             : أنھ ر ن انون دون تغیی م الق ر حك یلة  )١(أمر مخالف للواقع یترتب علیة تغیی ، أو وس

ق حك       اق تطبی ة لا    یتم الاستناد فیھا إلى واقعة كاذبة بغیة توسعة نط ى حال انون عل م الق
ل ن قب ا م ق علیھ اني . )٢(ینطب ھ الألم ھ الفقی ا عرف رنج(كم ضتھ ) أھ ي اقت ذب فن ھ ك بأن

ضرورة ھ        )٣(ال ب علی اً یترت د افتراض و، تُع ذا النح ى ھ راض عل ة أو الافت   ؛ فالحیل
ة      دة القانونی ق القاع ة تطبی وس؛ بغی اھر وملم ي وظ ر واقع ل لأم شرائع  -تجاھ ي ال  ف

ة  ذه       -القانونی ي لھ اء اللفظ ي البن ر ف ك دون تغیی ا؛ وذل ھ فیھ نص علی م یُ ر ل ى أم عل
  .)٤(القاعدة

یلة        د وس انوني یُع راض الق سھولة أن الافت ظ ب ات یلح ذه التعریف ي ھ ل ف والمتأم
، وھو یشتمل في حقیقة الأمر، على نوعین من المخالفة؛     )٥(عقلیة لازمة لتطور القانون   

                                                             
= 

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

.  د-.٧٥م، ص١٩٧٥حسن علي الذنون، فلسفة القانون، الطبعة الأولى، مطبعة العاني، بغداد . د)  ١(
د ال   د عب و زی دة،         أب لاء الجدی ة الج انون، مكتب ور الق ي تط راض ودوره ف صطفى، الافت اقي م ب

سفیة           .  د -.٧م، ص ١٩٨٠) مصر(المنصورة   ة والفل ول التاریخی قر، الأص د ص مصطفى سید أحم
نظم  .  د-.١٦٧للنظم الاجتماعیة والقانونیة، مرجع سابق، ص     طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ ال

اھرة   القانونیة، بدون ناشر، الطبعة الأ  ى، الق ادق، د  .  د-.٢١٠م، ص٢٠٠١ول شام ص ة  . ھ عكاش
كندریة    ة، الإس دار الجامعی ة، ال ة والاجتماعی نظم القانونی اریخ ال ال، ت د الع صر(عب م، ١٩٨٧) م

عباس العبودي، تاریخ القانون، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الرابعة، عمان      .  د -.٢٣٧ص
ون،.  د-.٧٣م، ص٢٠١٤ م ذن ر باس ع  یاس انون، مرج ور الق ي تط انوني ودوره ف راض الق  الافت

  .١٢٧سابق، ص
ك)  ٢( ن ذل رب م ة    . د: ق نظم القانونی ین ال ة ب الة مقارن ة؛ رس شكلیة القانونی سى، ال ال عی د جم محم

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

  .٥٤ص



 

 

 

 

   

 ٨٥٢

ذا    . )١(مخالفة الحقائق القانونیة  : یعیة؛ والثاني مخالفة الحقائق الطب  : الأول: ھما ل ھ ولع
ذھب          ة، ف ا الحیل ما أدى إلى نشوب الخلاف بین الشراح حیال نوع المخالفة التي تخالفھ
الف          ا تخ ى أنھ بعض إل ب ال ة، وذھ ائق الطبیعی البعض منھم، إلى أن الحیلة تخالف الحق

ی             ق ب ى التوفی ب آخرون إل ا ذھ ة؛ بینم الوا   الحقیقة القانونی سابقین؛ فق رأیین ال إن : ن ال
  .)٢(الحیلة تخالف الحقائق الطبیعیة والقانونیة معا

ة  ع أن الحیل ذه -والواق ال ھ صاد  - والح ور الاقت ن ص ورة م اً، أو ص د تطبیق  تع
صاد       دور؛ فالاقت ث ال ن حی سیاسي؛ م صاد ال ن الاقت القطع ع ف ب و یختل انوني؛ وھ الق

د الحا   ى س دف إل ى ویھ ل عل سیاسي یعم وارد   ال درة الم ام ن ددة أم سانیة المتع ات الإن ج
ي             . المتاحة ائل الت تخدام الوس ن اس ا م ذي یمكنن أما الاقتصاد القانوني؛ فھو ذلك العلم ال

سحب       نستطیع بموجبھا استنباط أحكام قانونیة من القواعد والمبادئ الموجودة بحیث تن
ون           د تك ا؛ وق م تحكمھ ن ث ددة؛ وم سیطة،    على العلاقات المتجددة والمتع ائل ب ذه الوس  ھ

م     : القیاس، وقد تكون مُعقدة ومُتشابكة، مثل    : مثل ن أھ د م ذي یُع الافتراض القانوني، ال
  .)٣(تطبیقات الاقتصاد القانوني قاطبة

                                                             
ور الق          . د)  ١( ي تط راض ودوره ف اقي مصطفى، الافت د الب ابق، ص  أبو زید عب ع س ا  ٩انون، مرج  وم

م، ١٩٩٩سمیر عبد السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندریة .  د-.بعدھا
ابق،      .  د -. ٤٠٨ص ع س ق، مرج ة والتطبی السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظری
ة والاجت     .  د -.٩٩ص نظم القانونی اریخ ال ري، ت ة     عباس مبروك الغزی ر، المنوفی دون ناش ة، ب ماعی

  .٢٦٨م، ص١٩٩٨) مصر(
ي   . د: مزیداً من التفاصیل حول ھذا الخلاف؛ راجع       )٢( ول العین منصور مصطفى منصور، نظریة الحل

.  د- . وما بعدھا٩٧م، ص١٩٥٣وتطبیقاتھا في القانون المدني المصري، رسالة دكتوراه، القاھرة 
انون،          ة للق ة العام كندریة    سمیر تناغو، النظری ارف، الإس شأة المع  ٤٠٢م، ص١٩٧٤) مصر (من

ابق،           .  د -.وما بعدھا  ع س انون، مرج ور الق ي تط راض ودوره ف أبو زید عبد الباقي مصطفى، الافت
نعم  .  د-. وما یعدھا١٧٠مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص.  د-. وما بعدھا  ٧ص عبد الم

ة  ة والاجتماعی نظم القانونی اریخ ال ي ت ش، دروس ف اني  دروی زء الث ر، الج دون ناش شرائع (، ب ال
  .٣٨ -٢٦م، ص١٩٩٤القاھرة ) القدیمة

اھرة      . د  )٣( ة، الق ة، دار النھضة العربی ة والاجتماعی نظم القانونی اریخ ال ب، ت و طال سن أب وفي ح ص
انون،   .  د-.٢٠١-٢٠٠م، ص١٩٩٩ اریخ الق ي ت وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب مت

  .١٧١بق، صالطبعة الأولى، مرجع سا



 

 

 

 

   

 ٨٥٣

و               ھ؛ فھ شابھ مع ي تت ة الت ار القانونی ن بعض الأفك ویتمیز الافتراض القانوني ع
ة      رق خداعی تخدام ط ھ اس رف بأن ذي یع ش ال ن الغ ز ع راد یتمی ل الأف ن قب ة )١(م ، بغی

ا            دم تطبیقھ ة، أو ع انوني    . )٢(الوصول إلى تطبیق القواعد القانونی راض الق ق الافت ویتف
ة      ة الحقیق ى مخالف اك أوجھ      )٣(مع الغش في أن كلاً منھما ینطوي عل إن ھن ك ف ع ذل ؛ وم

ة،              دة القانونی ل واضع القاع أو اختلاف بینھما؛ فمخالفة الحقیقة في الحیلة یكون من قب
ة         وانین القدیم ي الق سرھا ف ش   . )٤(من قبل من كان یطبقھا أو یف ي الغ ا ف ش   ، أم إن الغ ف

ة      دة القانونی اطبین بالقاع راد المخ ن الأف صدر ع ث     ، )٥(ی ن حی ان م ا یختلف ا أنھم   كم
أما . فالھدف من استعمال الحیلة یكمن في اتساع نطاق تطبیق القاعدة القانونیة   : الھدف

و یر  ش؛ فھ ن الغ دف م ق    الھ تبعاد تطبی ة، أو اس دة القانونی م القاع ق حك ى تطبی و إل ن
  .)٦(حكمھا

د إجراء               اذب عن د اصطناع مظھر ك ي تُع صوریة الت ن ال راض ع كما یتمیز الافت
انوني  صرف ق ام       )٧(ت ى أحك ل عل ا التحای ر، وغایتھ ن الغی ة ع اء الحقیق رض إخف ؛ بغ

انون ي أن     . )٨(الق صوریة ف ع ال ة م شابھ الحیل ن ت رغم م ى ال الف   وعل ا یخ لاً منھم  ك

                                                             
ع    )١( ن التفاصیل؛ راج داً م شر،     . د: مزی ة والن ة للطباع انون، دار ھوم و الق ضیل، الغش نح ة ف نادی

  . وما بعدھا٨م، ص٢٠٠٥الجزائر 
  .١٧٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
  .١٣١یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص. د  )٣(
  . وما بعدھا٢١أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٤(
  .١٧٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٥(
ان             . د  )٦( ى، لبن ة الأول ة، الطبع ي الحقوقی شورات الحلب ة، من فایز محمد حسین، تاریخ النظم القانونی

د االله .  أ-.١٨٤م، ص٢٠١٠ ار عب ات  جوتی انون المرافع ي ق انوني ف راض الق صطفى، الإفت م
  .٦٨المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

 .١٣٠یاسر باسم ذنون، الافتراض القانوني ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص. د  )٧(
ع     )٨( صوریة؛ راج ول ال یل ح ن التفاص داً م شریع    . د: مزی ي الت صوریة ف ة ال رزوق، نظری د م أحم

  .م١٩٥٧ جامعة القاھرة، -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق المصري، 
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الذي : من حیث القائم على كل منھما: ؛ إلا أنھما یختلفان في عدة أمور؛ منھا        )١(الحقیقة
سر        شرع أو المف ة ھو الم ادي       ، یقوم بالحیل صوریة؛ فھو شخص ع وم بال ذي یق ا ال . أم

ا  ل منھم ن ك رض م ث الغ ن حی ر  : وم ة الغی و خدیع صوریة، ھ ن ال الغرض م ا ، )٢(ف أم
ك           الغرض من الحیلة   ة، وذل دة القانونی ق القاع اق تطبی یع نط بق أن   -، فھو توس ا س  كم

  . عن طریق تغییر حكمھا دون تغییر نصھا-رأینا 

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

ائع              ن وق ي م صھا القاض ضائیة، إذا استخل ف الق ا وص ق علیھ ا یطل شرع، كم علیھا الم
 بأنھا استنباط الشارع أو القاضي لأمر - كذلك -كما عرفت القرینة   . )٣(وظروف الدعوى 

ة  )٤(مجھول من أمر معلوم   ذه   -، فالقرین ال ھ ل أو     - والح شيء المحتم ل ال راض یجع  افت
و ا ھ اً لم حیحاً، وفق ن ص ب  الممك ل، وتلع ھ العق ا یرجح اً لم اة، أو وفق ي الحی ألوف ف  م

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

                                                             
ة،      . أ )١( ة مقارن ة، دراس ات المدنی انون المرافع ي ق انوني ف راض الق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی

 .٦٦مرجع سابق، ص
  .١٧٨مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(
ل      سلیمان مرقص، الوافي في شرح القانون المدني، الم    . د  )٣( امس، دار الجی زء الخ اني، الج د الث جل

  .١٠٣م، ص١٩٩١للطباعة، الطبعة الرابعة، القاھرة 
اھرة،       . د  )٤( سابعة، الق ة ال ي، الطبع ر العرب اني، دار الفك زء الث ات، الج الة الإثب شأت، رس د ن أحم

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

ة،      . أ )٥( ة مقارن ة، دراس ات المدنی انون المرافع ي ق انوني ف راض الق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی
  .٦١مرجع سابق، ص

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



 

 

 

 

   

 ٨٥٥

صیاغة     ائل ال ن وس یلة م د وس ا یع لاً منھم ي أن ك ة ف ع القرین ة م ق الحیل وتتف
ع  القانونیة، وفي أن كلاً   ي للواق ان   )١( منھما یقوم على تصور ذھني تحكم ا یختلف ؛ لكنھم

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

صائ             دة خ ز بع انوني یتمی راض الق ول إن الافت ى    ومن نافلة الق ا عل ذكر منھ ص ن
ي       ل         : سبیل المثال لا الحصر؛ ما یل ھ یتجاھ نظم، وأن شرع أو الم نیعة الم ن ص د م ھ یُع أن

ي   -، كما أن الافتراض القانوني كان یترتب علیھ )٤(الواقع والحقیقة عن عمد  ي الماض  ف
ة،             - دة القانونی ام للقاع ارة أخرى تجاھل ت صھ؛ أو بعب ر ن انون دون تغیی  تغییر حكم الق

ى  ة    عل ة الفعلی ن الناحی ا م ن وجودھ رغم م ائل     )٥(ال ن وس یلة م و وس ا الآن، فھ ؛ أم
  .الصیاغة القانونیة، الھدف منھا تبریر بعض الأوضاع القانونیة القائمة

ى              ث إل ذا المبح سم ھ وترتیباً على كل ما تقدم، ونزولاً علیھ في ذات الوقت؛ سنق
  :مطلبین؛ وذلك على النحو التالي

ــب الأول شرائع        الأ:المطل ض ال ذور بع ي ج انوني ف راض الق ة للافت ر العام ط
  . القانونیة

  . أھم تطبیقات الافتراض القانوني في العصر الحدیث:المطلب الثاني

  

                                                             
  .١٧٧مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )١(
  .٤٠٠مرجع السابق، صسمیر تناغو، ال. د  )٢(
  .١٨٥، مرجع سابق، ص...فایز محمد حسین، تاریخ النظم . د  )٣(
كندریة       . د  )٤( ارف، الإس شأة المع انون، من ة للق ة العام اغو، النظری سید تن د ال میر عب م، ١٩٩٩س

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



 

 

 

 

   

 ٨٥٦

  المطلب الأول
  الأطر العامة للافتراض القانوني في جذور بعض الشرائع القانونية

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

ین ضرورة             وفیقي ب ة حل ت ان بمثاب لوب ك الافتراض أو وسیلة الحیلة، واتباع ھذا الأس
ذه   )١(احترام القوانین القائمة، من ناحیة، وضرورة تطویرھا، من ناحیة أخرى       ن ھ ، وم

وانین، والتطور      : )٢(الأسباب نذكر على سبیل المثال لا الحصر       بعض الق دیني ل الأصل ال
روف  يء للظ صادیةالبط ة والاقت شعوب )٣( الاجتماعی بعض ال ة ل ة المحافظ ، )٤(، والطبیع

روف        ة للظ صوص القانونی ة الن دم ملائم وانین، وع بعض الق ة ل ة الخاص والطبیع
ا    . )٦(، وقصور العقل الإنساني)٥(والمتغیرات الحادثة في المجتمع نعرض فیم وس

شری          ي ال ز، وف ان، والإنجلی د الروم انوني عن ي    یلي للافتراض الق ك ف لامیة، وذل عة الإس
  :عجالة سریعة وبصورة موجزة من خلال ثلاثة فروع بیانھا كالتالي

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

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

ع   )٢( وع؛ راج ذا الموض ول ھ یل ح ن التفاص داً م ابق،  . د: مزی ع س قر، مرج د ص ید أحم صطفى س م
  . وما بعدھا١٨٠ص

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

ابق، ص. د  )٤( ع س دوي، مرج ى ب ادق، د.  د-.٤٧عل شام ص ابق،  . ھ ع س ال، مرج د الع ة عب عكاش
  .٢٣٨ص

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

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



 

 

 

 

   

 ٨٥٧

  . الافتراض القانوني في القانون الروماني:الفرع الأول

  . الافتراض القانوني في القانون الانجلیزي:الفرع الثاني

  . الافتراض القانوني في الشریعة الإسلامیة:الفرع الثالث

  الفرع الأول 
  لافتراض القانوني في القانون الرومانيا

ع             ي المجتم ت ف ي طبق ة الت د القانونی اني مجموعة القواع انون الروم یقصد بالق
یلاد        ل الم امن قب ام  (الروماني منذ نشأة مدینة روما في منتصف القرن الث ) م. ق٧٥٤ع

  .)١()م٥٦٥عام (وحتى وفاة الإمبراطور جستنیان 

ت دور د لعب ة ق ع أن الحیل ة  والواق ن أي أم ر م ة أكث ة الرومانی دى الأم راً ل اً كبی
رى ز          )٢(أخ انون مرك ة للق یلة تطویری ا وس ف كونھ ة بوص یلة الحیل ان لوس د ك ؛ فلق

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

: النوع الأول:  عند الرومان إلى نوعین- بحسب مصدرھا -انت الحیلة تنقسم  وك
انون           ق الق لطة تطبی ن س م م ا لھ ضائیین بم ام الق سب للحك ي تن ة؛ وھ ة البریتوری الحیل

سیره اني . وتف وع الث اء     : والن دعھا فقھ ي ابت ل الت ا الحی صد بھ شرعیة؛ ویق ة ال الحیل
آزق    ن الم روج م ان للخ د الروم انون عن ي   الق ق العمل صادف التطبی ت ت ي كان الت

                                                             
ى، مرج        . د  )١( ة الأول انون، الطبع اریخ الق ابق،  متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في ت ع س

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



 

 

 

 

   

 ٨٥٨

انون  ر     )١(للق ویر أو تبری بیل تط ي س اني ف شرع الروم دھا الم ي اعتم ل الت ذلك الحی ، وك
ة نظم القانونی ض ال ل  )٢(بع ن الحی ا ع شرعیة لتمییزھ ل ال وع بالحی ذا الن مي ھ د س ؛ وق

  .)٣(البریتوریة

ة          وع الحیل ان ن ت أم شرعیة    -وأیاً ما ك ة كان د  – بریتوری ا ق ن    فإنھ تعملت م  اس
جانب الرومان لاستحداث نظم قانونیة جدیدة، أو التخفیف من آثار بعض النظم القانونیة 
القائمة، أو لتبریر بعض النظم القانونیة القائمة؛ فقد استطاع الرومان عن طریق وسیلة 

دة    ة جدی م قانونی تحداث نظ ة اس ي    )٤(الحیل ا یل نظم م ذه ال ة ھ ن أمثل ة : )٥(، وم الملكی
دین  (؛ وانتقال الالتزام )٧(، والنیابة في التعاقد   )٦(ریةالبریتو ة ال ، ))١(حوالة الحق، وحوال

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

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

ة،        .  أ - ة مقارن ة، دراس ات المدنی انون المرافع ي ق انوني ف جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض الق
  . وما بعدھا١٧مرجع سابق، ص

ابق، ص        مصطفى س  . د  )٢( ع س قر، مرج د ص نظم      .  د-.١٧٨ید أحم اریخ ال سین، ت د ح ایز محم ، ...ف
  .١٩٦مرجع سابق، ص

  .٧٤عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٣(
ع     )٤( انون،          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راج اریخ الق ي ت وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب مت

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

  . وما یعدھا١٨٥صقر، مرجع سابق، ص
نظم      . د  )٦( اریخ ال سین، ت د ح ایز محم ابق، ص  ..ف ع س اریخ     .  د-.١٩٨، مرج سى، ت ال عی د جم محم

  .٦٠، مرجع سابق، ص..النظم 
ول   )٧( یل ح ن التفاص داً م عمزی وع؛ راج ذا الموض انون  . د:  ھ ي الق ة ف ة النیاب حاتة، نظری فیق ش ش

ى           سنة الأول صادیة، ال ة والاقت وم القانونی دد الأول،  -الروماني والشریعة الإسلامیة، مجلة العل  الع
طھ عوض غازي، النیابة التعاقدیة في القانون الروماني والشریعة الإسلامیة،    .  د -.م١٩٥٩ینایر  

مصطفى سید أحمد صقر، مرجع .  د-.م١٩٩١ جامعة عین شمس، -لیة الحقوق رسالة دكتوراه، ك
ابق، ص در، د   .د. ١٩١-١٨٨س نعم ب د الم د عب انون     . محم اديء الق دراوي، مب نعم الب د الم عب

عباس .   د-.٥٦١م، ص١٩٥٦، مطابع دار الكتاب العربي، القاھرة      "تاریخھ ونظمھ : "الروماني
ابق، ص  ع س ري، مرج روك الغزی ابق، ص .  د-.٢٧٧مب ع س ضل، مرج ذر الف ن . ٤٣من ھ م ولعل
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 ٨٥٩

                                                             
= 

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

نون الروماني بإمكانیة النیابة؛ نظراً لأھمیتھا في التعاقد دون غیرھم؛ وعن طریق الحیلة سمح القا
ى        ؤدي إل ي ت ة الت ق الحیل الواقع العملي؛ سواء داخل الأسرة الواحدة، أو خارجھا؛ وذلك عن طری

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

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

دائن؛     ثم أباحوا ذلك في وقت لاحق بین الأحیاء، وذل        ر ال دین بتغی د ال ك عبر عدة وسائل منھا تجدی
دیم    دائن الق ل ال د مح ن جدی ول دائ ك بحل ق(وذل ة الح ة  )حوال ة المدیونی ضي علاق م تنق ن ث ؛ وم

ر                ام الأخی ذا النظ ر ھ د ظھ ل؛ وق ھ للوكی دین المصحوب بھبت بض ال القدیمة، أو نظام الوكالة في ق
ة ال  اع حوال ن إتب ة ع صعوبات الناجم ي ال تم   لتلاف دائن؛ وی ر ال دین بتغی د ال ق تجدی ن طری ق ع ح

في قبض الدین ثم ) المحال لھ(یوكل الدائن الجدید ) المحیل(بموجب ھذه الوسیلة، أن الدائن القدیم 
دة             وى مفی ھ دع ذي تحمی ادي ال اق الع ام الاتف ق نظ ن طری ا  . یھبھ لھ في ذات الوقت؛ وأخیراً ع كم

ات لا   ضاً إرھاص اني أی انون الروم رف الق ن    ع داً م دین؛ مزی ة ال ق حوال ن طری زام ع ال الالت نتق
ابق، ص          . د: التفاصیل؛ راجع  ع س ري، مرج روك الغزی اس مب نعم درویش،    .  د-.٢٧٩عب د الم عب

صوفي .  د-.٢٤٥عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د.  د-.٦٩مرجع سابق، ص
نظم  محمد جمال عیسى، تاری.  د-.٢٠٥حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص    ابق،   ...خ ال ع س ، مرج

  .٦٤ص
وال              )٢( ة الأم ل ملكی ا لنق ب إتباعھ ة یج ھاد كوسیلة حقیقی ى الإش نص قانون الألواح الاثني عشر عل

ون           اً، وأن یك النفیسة، وبخاصة الأموال اللازمة للاستغلال الزراعي، شریطة أن یكون البیع حقیقی
ت  لھ سبباً محدداً، وأن یكون البیع لقاء مقابل أي ثم        ن، وقد سمیت ھذه الطریقة بالإشھاد لأنھا كان

رق       تستلزم حضور خمسة شھود لانتقال الملكیة إلى المكتسب؛ لكن بموجب الحیلة تم استحداث ط
م             اریخ ت ذا الت ن ھ اراً م ث اعتب یلاد؛ حی ل الم ث قب رن الثال جدیدة لاستعمال الإشھاد اعتباراً من الق

م أصبح وسیلة        استخدم الإشھاد كطریقة صوریة وصار دفع         ن ث اً، وم یس حقیقی وریاً ول الثمن ص
لنقل ملكیة كافة الأموال النفیسة أیاً كان سبب انتقالھا، وتحول إلى عمل مجرد عن سببھ؛ وبالتالي  
ة        ل كالھب دون مقاب ال ب ة الم ل ملكی ي نق عة ف اب التوس ن ب ة وم ق وسیلة الحیل ن طری استخدم ع

عة؛        وبھذا اُستخدم الإشھاد لأغراض     . والوصیة اب التوس ن ب ا م ن أجلھ جدیدة غیر التي أنسيء م
ابق، ص  . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    ع س وض   .  د-.١٨٥مصطفى سید أحمد صقر، مرج ھ ع ط

اریخ       سفة وت ابق، ص    ...غازي، فل ع س ابق،      .  د-.٢١٦، مرج ع س ري، مرج روك الغزی اس مب عب
 .٢٨١ص

سة،    كانت الدعوى الصوریة وسیلة معتمدة عند الرومان ب      )٣( وال النفی ة الأم جانب الإشھاد لنقل ملكی
ا                 ذه الوسیلة أشبھ بم ھاد؛ وھ ت بالإش ست أو قُورن ا قی ساطة إذا م سم بالب دعوى تت وكانت ھذه ال
ث     یسمى التنازل عن الحق أمام القاضي، وھي في حقیقة الأمر تعد دعوى صوریة أو ظاھریة؛ حی
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 ٨٦٠

سم   - عند الرومان كذلك    -كما أثرت الحیلة     ت تت  في تخفیف بعض النظم التي كان
ا    ك م اھر ذل ن مظ ة؛ وم شكلیة المفرط ي بال ى  : یل اني عل انون الروم ق الق ة تطبی إمكانی

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

                                                             
= 

ان     تتضمن بین جنباتھا تصویر منازعة على خلاف الحقیقة      د استطاع الروم ر فق ؛ وأیاً ما كان الأم
رآي      ى م ع عل ة والواق الف للحقیق ر مخ اذ أم ا اتخ ي مفادھ ة الت تخدام الحیل عة اس اب التوس ن ب م
ان          ھ الروم ذي ورث الغ ال ومسمع من القاضي المختص؛ للھروب من الشكلیة المفرطة والتعقید الب

رض    من قانون الألواح الاثني عشر؛ فقد تم استعمال ھذه ا    ق الغ دة لتحقی لدعوى في مناسبات عدی
ل     ة مث ر          : المنشود عن طریق الحیل ھاد، وتحری ي الإش ة ف د المتطلب ن القواع اً م ة ھروب ل الملكی نق

صطنعة   وة م راض بن رق، وافت ي(ال ع )التبن یل؛ راج ن التفاص داً م رج،  . د: ؛ مزی سن ف ق ح توفی
مصطفى سید أحمد صقر، مرجع . د -.٣٠٠م، ص١٩٨٥القانون الروماني، الدار الجامعیة، لبنان   

  .٢٠٣، مرجع سابق، ص...فایز محمد حسین، تاریخ النظم .  د-.١، ھامش رقم١٩٣سابق، ص
ذا                 )١( سب؛ وھ ان فح ى الروم ق إلا عل انونھم لا ینطب ست بالقصیرة أن ق دة لی ساد لدى الرومان ولم

وانین         دأ شخصیة الق اس مب دیھم     یفھم منھ أن ھذا القانون كان قائماً على أس سائد ل ان ال ا ك  -؛ كم
ك              -أیضاً   ي ذل ع ف در؛ راج ا ن دھم إلا فیم ھ عن ة ل ي لا قیم انون الأجنب ادق، د  . د:  أن الق شام ص . ھ

ابق، ص    ع س ى        . ٢٣٩عكاشة عبد العال، مرج اني عل انون الروم ق الق دم تطبی ر أن ع ع الأم وواق
ان،     الأجانب؛ كان مرده إلى أمرین، الأول نظرة الاستعلاء والعظمة التي         ى الروم سیطر عل ت ت كان

تلك النظرة التي تولد عنھا النظر إلى الأجانب نظرة وضیعة؛ لأنھم حسب تصور الرومان في مرتبة 
كلیة              . أدنى منھم بكثیر   اع ش ب إتب تم بموج ان ی اني ك ام  القضاء الروم ل أم والثاني؛ ھو أن التعام

ي      معینة وصیغ محددة وھذه وتلك مقتبسة من الدین؛ وبالتالي كان        ب ف راك الأجان ن الصعب إش  م
ك        ي ذل ع ف ان؛ راج ة الروم ادق، د  . د: إتباع ذلك لاختلاف دیانتھم عن دیان شام ص د   . ھ ة عب عكاش

ان دون   . ٢٦٨العال، مرجع سابق، ص    ى الروم وبالتالي كان القانون الروماني ینحصر تطبیقھ عل
ي     ا أن الأجنب ب؛ كم ذلك   -الأجان ع ك ة قان   - والوض أي حمای ع ب اً لأي     لا یتمت ھ مباح د مال ة؛ ویع ونی

ن          ر م رت الكثی ك ظھ ام ذل ان؛ وأم ن الروم مواطن روماني، كما لم یكن من حق الأجنبي الزواج م
ار          اده اعتب ة مف ور؛ لاستعمال حیل ق البریت المشاكل الأمر الذي استدعى ضرورة التدخل؛ عن طری

ك ح    ي؛ وذل ى أن ینتھ ذلك إل ل ك زاع ویظ دوث الن ت ح اني وق ي روم ي  الأجنب ستطیع الأجنب ى ی ت
أبو زید عبد الباقي مصطفى، . د: الاستفادة من حق التقاضي أمام المحاكم الرومانیة؛ راجع في ذلك

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

لكاملة أن یكون الشخص حراً ولیس عبداً، ورومانیاً یشترط الرومان لاكتساب الشخصیة القانونیة ا
ان            رض الروم ذه الصعوبات افت ام ھ د؛ وأم ة أح ع لولای ر خاض ولیس أجنبیاً، ومستقلاً بحقوقھ غی

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

= 



 

 

 

 

   

 ٨٦١

م ق بھ ي تلح رار الت ضائي)١(الأض رار ق ة بق ل الملكی راض أن الأرض )٢(، ونق ، وافت
  .)٣(إیطالیة

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

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

                                                             
= 

لاف           . علیھ بالموت المدني  ى خ اره عل م اعتب ن ث دنیاً؛ وم اً م ت موت ھ می ة كون والثاني؛ تجاھل حال
ك            ي ذل ع ف ھ؛ راج راد بلوغ انوني الم ر الق ق الأث ة لحین تحق . د: الواقع متمتعاً بالشخصیة القانونی

نظم  محمد جمال عیسى، تاریخ ا  ابق، ص  ...ل ع س ع     .  د-.٦٧، مرج ري، مرج روك الغزی اس مب عب
  .٢٨٤سابق، ص 

زل         )١( قوط من ن س لم یكن القانون الروماني یقرر حق الجار في التعویض إذا ما أصابھ ضرر ناتجاً ع
ك              ھ؛ وذل ق ب ي تلح رار الت ن الأض اره ع جاره؛ وقد استطاع الرومان تقریر مبدأ تعویض الجار لج

ي استطاع          على خلاف النصو   ة الت ق الحیل ن طری ك ع ذلك؛ وذل ص القانونیة التي كانت لا تقضي ب
اره        اء ج راء أخط ن ج ھ م ق ب ن أن تحی ي یمك رار الت ن الأض ار م ة الج ا حمای ور بموجبھ البریت

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

ة       )٢( شرائع القانونی ي ال الأصل والقاعدة أن الأحكام القضائیة؛ سواء في القانون الروماني، أو حتى ف
ق            شاء ح ي إن وز للقاض م لا یج ن ث ا؛ وم شئة لھ الحدیثة؛ تعد أحكاماً مقررة وكاشفة للحقوق لا من

ر   خص لآخ ن ش ق م ل ح شخص أو نق ن   . ل وا ع د خرج ان ق ر أن الروم دة  غی ي ع دة ف ذه القاع ھ
ویض                 ار بتع ـإلزام الج ق بـــ سابق المتعل د ال ي الب ره ف م ذك ا ت ا م مناسبات تحت ستار الحیلة؛ منھ
جیرانھ عن الأضرار التي تلحق بھم؛ ومنھا حالة القسمة القضائیة، ومنھا حالة المتاع الذي أصاب 

ك      ي ذل ع ف اب      . د: غیر مالكھ بأذى؛ راج ع س قر، مرج د ص ھ  .  د-.١٩٥ق، صمصطفى سید أحم ط
، ...فایز محمد حسین، تاریخ النظم .   د-.٢٣٣، مرجع سابق، ص...عوض غازي، فلسفة وتاریخ 

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

ع د   ستطیع رف ن ی م یك احبھا ل ان ص ف ف ذا الوص ة لھ ا أو  حامل داء عنھ دفع الاعت شأنھا ل وى ب ع
استردادھا إذا ما سلبت منھ؛ وأمام ھذا الوضع الجائر أضطر البریتور إلى افتراض أن الأرض محل 

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



 

 

 

 

   

 ٨٦٢

ة( ة  ،)١()الاعتباری اة مورث ل وف ین قب راض ولادة الجن ي لقب ،)٢(وافت ر الرجع ول والأث
ة   وارث للترك ول ال ین قب ورث لح اة الم راض حی شاغرة، أو افت ة ال وع ، )٣(الترك وق

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

سع       إلا على الإنسان الطبیعي؛الأصل أن كلمة شخص لا تطلق )١( ة ات ة القانونی ق الحیل ن طری ولكن ع
 .والمؤسسات مفھوم كلمة الشخص بحیث شمل الأشخاص الاعتباریة كالشركات،

ین          )٢( ى الجن ك عل ق ذل ھ؛ وبتطبی ي بوفات اً وتنتھ سان حی الأصل أن الشخصیة القانونیة تبدأ بولادة الإن
ھ       نجد أنھ لا یتمتع بالشخصیة القانونیة؛   اءً علی راث؛ وبن ن المی رم م الي یح لأنھ لم یولد بعد؛ وبالت

ع            م یتمت ن ث ھ؛ وم اة مورث ل وف د قب د ول ین ق ار الجن اده اعتب راض مف ة أو افت ان حیل دع الروم ابت
ا                  ل م ي ك وداً ف ر مول ین یعتب ان أن الجن رر الروم ق ق ور لاح ي تط بالشخصیة القانونیة ویرث؛ وف

ابق، ص  منذر الفضل، مرج  . د: ینفعھ؛ راجع  اریخ      .  د-.٤٢ع س سفة وت ازي، فل وض غ ھ ع ، ...ط
 .٢٣٣مرجع سابق، ص

كان الوضع عند الرومان یعطي للوارث الحق في قبول التركة أو رفضھا، وتعتبر التركة في الفترة  )٣(
ع            ذا الوض ة ھ ا، ولمعالج ك لھ اغرة أي لا مال ة ش ا ترك من وفاة المورث الى حین قبول الورثة لھ

ة  : الأول: احد فرضین وعملوا بھما جنباً إلى جنبافترض الرومان    اعتبار أن الوارث قد قبل الترك
ورث      اة الم اني . منذ لحظة وف وارث             : والث ول ال ة لحین قب لاف الحقیق ى خ اً عل ورث حی ار الم اعتب

ع   یل؛ راج ن التفاص داً م ة؛ مزی ادق، د . د :للترك شام ص ابق،    . ھ ع س ال، مرج د الع ة عب عكاش
ابق، ص  مصطفى سی.  د -.٢٤٢ص ع س اریخ     .  د-.١٩٩د أحمد صقر، مرج سى، ت ال عی د جم محم

ابق، ص   . د. ٦٩، مرجع سابق، ص...النظم   ع س ایز  .  د-.٥٩أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرج ف
  .٢٠٩، مرجع سابق، ص...محمد حسین، تاریخ النظم 

د     )٤( دي الأع یراً بأی اني أس وع الروم رق؛ ووق باب ال ن أس بباً م ان س دیماً ك ر ق ھ الأس ب علی اء یترت
وقد لجأ  .صیرورتھ غیر حر؛ وبالتالي لا تتوافر لدیھ الشخصیة القانونیة وبالتالي لیس لدیھ حقوق

سمى      ة ت تعمال نظری ى اس ر إل ي الأس اني ف وع الروم ن وق تج ع ي تن شاكل الت اً للم ان تفادی الروم
دود؛ ا وراء الح ة م اد إل  بنظری م ع ر ث ي الأس ع ف اني إذا وق ا أن الروم رت ومفادھ ا اعتب ى روم

وفي حال وفاة الروماني في الأسر  .شخصیتھ القانونیة مستمرة كما لو كان لم یقع في الأسر مطلقاً
ر                م یعتب ن ث ھ؛ وم ر فی ذي أس وم ال ك الی ي ذل اً ف اً طبیعی ات موت اني م اتبعت حیلة مفادھا أن الروم

ع  وتنتقل تركتھ إلى- إن وجدت -متوفیاً وھو حر؛ وبالتالي تنفذ وصیتھ         مصطفى  . د:  ورثتھ؛ راج
نظم  .  د-.١٩٩سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص     ابق،   ...محمد جمال عیسى، تاریخ ال ع س ، مرج

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

ا     ب علیھ ة؛ ویترت ست طبیعی ناعیة ولی ة ص ة قراب ق رابط التبني خل ي  ب اً للمتبن ى ابن ار المتبن  اعتب
ة                   وة الطبیعی ة البن ة؛ لأن رابط الف للحقیق ي مخ د تصور ذھن ار یع ذا الاعتب لبھ، وھ ن ص وخرج م
ك؛ لأن     ة ولا ش تجيء عن طریق الإنجاب، وقد اعتبر التبني مساویاً للبنوة الطبیعیة؛ وفي ذلك حیل

عكاشة عبد . ھشام صادق، د. د: جعفي ذلك افتراض رابطة قرابة على خلاف الحقیقة والواقع؛ را
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 ٨٦٣

  الفرع الثاني 
  الافتراض القانوني في القانون الانجليزي

وال     س من ى نف ا عل اء دورھ ث ج زي؛ حی انون الإنجلی ي الق ر ف ة دور كبی للحیل
ز         )١(تھ في القانون الروماني   الدور الذي لعب   د الإنجلی ة عن تعمال الحیل بب اس ؛ ویرجع س

  :)٢(لعدة أسباب؛ منھا

ة المحافظة            - ر؛ بغی وحھم للتغیی دم جن زي، وع  الطبیعة المحافظة للشعب الإنجلی
ال      )٣(على التقالید  اتھم حی ل ظروفھم ومنطلق ؛ وبالتالي كان أسلوب الحیلة یتماشى مع ك

  . الفكر القانوني

یة    ط - بیعة القانون الإنجلیزي؛ حیث إنھ قانون غیر مكتوب، ویعتمد بصفة أساس
انون       ي الق ة ف على نظام السوابق القضائیة ومن قبلھا العرف؛ ولھذا كان استعمال الحیل

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

ر أث       زي یظھ احیتین  والواقع أن دور الحیلة في القانون الإنجلی ي ن ى : ره ف : الأول
ضائي         صاص الق د الاخت ة بقواع ة المتعلق د الإجرائی دیل القواع ان  : دور الحیلة في تع وك

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

                                                             
= 

ابق، ص ع س ال، مرج ابق، ص .  د-.٢٤٢الع ع س ري، مرج روك الغزی اس مب ذر .  د-.٢٨٧عب من
 .٢٣٥، مرجع سابق، ص...طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ .  د-.٤٢الفضل، مرجع سابق، ص

راض ا .  أ -.٧٦عباس العبودي، مرجع سابق، ص      . د  )١( ي   جوتیار عبد االله مصطفى، الإفت انوني ف لق
  . وما بعدھا٢٥قانون المرافعات المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

ابق،          . د  )٢( ع س ى، مرج ة الأول انون، الطبع اریخ الق متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في ت
  .١٨١ص

ابق،     .   د-.٢٤٨عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د . د  )٣( ع س ذر الفضل، مرج من
  .٤٥ص

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



 

 

 

 

   

 ٨٦٤

سیة  (حساب المحاكم الأخرى     ة والكن اكم       ) الإقطاعی تیلاء المح ى اس ر إل ى الأم ى انتھ حت
اكم              ال ي المح صرت ف ي وح ة التقاض دت جھ م توح ن ث ات؛ وم ع المنازع ى جمی ملكیة عل

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

دة        ة لع اكم الملكی ام المح ي أم ضلون التقاض انوا یف راد ك ة أن الأف ي الحقیق وف
ذه      بساطة الإجراءا : أسباب؛ منھا  ذ ھ اكم، وضمان تنفی ذه المح ت التي كانت تتبع أمام ھ

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

ة   ة الثانی ا الناحی ة        : أم د القانونی ویر القواع ي تط ة ف دور الحیل ق ب ي تتعل فھ
ت       : الموضوعیة لم یقتصر دور الحیلة عند الإنجلیز على النظام القضائي فحسب، بل لعب

ة الحی ضاً -ل ي لا  - أی وعیة، الت ة الموض د القانونی ویر القواع ال تط ي مج راً ف  دوراً كبی
ي        ا یل ك م ة ذل ن أمثل ة؛ وم راض رابطة   : یمكن فھمھا، أو تبریرھا إلا من خلال الحیل افت

ة  )٢(القرابة بین  الشركاء لإنشاء الشركة   ة حقیقی اع  )٣(، واعتبار الرضاعة قراب ، والرض
  .)٢(، والتوسع في مفھوم الجرائم العامة)١(وال المجرم، ومصادرة أم)٤(الأدبي

                                                             
  .٧٧عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د )١(
ابق، ص   . د )٢( ع س دوي، مرج ي ب ابق، ص    .  د-.٥٥عل ع س صطفى، مرج دوح م ر مم .  د-.٩٥عم

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

ین            و الاشبین، وب اد وھ ر العم ادم س ن خ ل م ین ك ة ب ة روحی ة قراب ود رابط ام وج ذا النظ ى ھ عل
ا     الشخص المعمد ووالدیھ؛ فیعد الاشبین بمثابة الأب الروحي للشخص المعمد؛ ومن ثم تنشأ بینھم

ة ة روحی ة قراب ي  .رابط اع الأدب ام الرض شابھ نظ ا یت ضاً - كم ة  - أی ي الدول ایة ف ام الوص ع نظ  م
اة              ن الفت الزواج م ي ولا لأولاده ب سمح للوص ن ی م یك سیحي، إذ ل الرومانیة بعد اعتناقھا الدین الم

ك           ي ذل ع ف ة؛ راج لة القراب شبھ ص ا ت ة بینھم و    . د: الخاضعة للوصایة؛ لأن العلاق سن أب وفي ح ص
ابق،   ع س ب، مرج ابق، ص   .  د-.٢٠٩صطال ع س صطفى، مرج اقي م د الب د عب و زی .   د-.٦٥أب

ابق، ص        ع س قر، مرج د ص ث        . ٢١٦مصطفى سید أحم ام حی ذا النظ دي ھ انو الھن انون م رر ق ویق
لاب           ن الط زملاء م ق لل یكون للمعلم بموجب ھذا القانون الحق في الإرث في أموال طلابھ؛ كما یح
= 



 

 

 

 

   

 ٨٦٥

  الفرع الثالث
  الافتراض القانوني في الشريعة الإسلامية

  : مدى استعانة الفقهاء المسلمين بالحيلة: ًأولا

ى             رده إل ك م اد؛ وذل اب الاجتھ ل ب ل قف ة قب لام الحیل اء الإس ستخدم فقھ م ی   ل
شریعة ع         تمال ال ة؛        عدم الحاجة إلیھا؛ بسبب اش صف بالمرون ة تت ة وكلی د عام ى قواع ل

ا            لامي ومنھ ومن ثم لا یمكن أن ینالھا الجمود، وبسبب وجود مصادر متعددة للفقھ الإس
ى       ت عل ا نزل دة وإنم ة واح زل دفع م تن شریعة ل ام ال سبب أن أحك الرأي، وب اد ب الاجتھ

ب  ة(التعاق لاَ) منجم ت فع ام وقع بة أحك ف )٣(بمناس ة بوص ن للحیل م یك ذا ل ا ؛ ولھ  كونھ
لامي              انوني الإس ر الق شكیل الفك ي ت انون؛ دور ف ة لتطویر الق ائل العام ن الوس وسیلة م

  .)٤(آنذاك

دأت                 ة، وب ذاھب بالحیل اء الم تعان بعض فقھ د اس اد؛ فق اب الاجتھ ل ب د قف أما بع
؛ وبناءً علیھ؛ فقد ظھرت الكثیر من المؤلفات )٥(الحیلة تظھر عند أصحاب مدرسة الرأي

ب         المتعلقة بالح  ن الكت ل م یس بالقلی یل والمخارج، بل إن الأكثر من ذلك أن ھناك عدداً ل

                                                             
= 

ا      أیضاً الإرث فیما بینھم؛ إذ شبھ ھذا ال        ب علیھ م رت ن ث ة؛ وم قانون العلاقة ھذه وتلك بصلة القراب
ك           ي ذل ع ف راث؛ راج د المی ابق، ص    . د: أحكام تشبھ قواع ع س ودي، مرج اس العب امش  ٧٨عب ؛ ھ

  .١٤رقم
ابق، ص      . د )١( ع س قر، مرج د ص ادق، د  .   د-.٢١٧مصطفى سید أحم شام ص ال،    . ھ د الع ة عب عكاش

  .٢٥٠مرجع سابق، ص
  .٢١٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص.   د-.٦٠ سابق، صعلى بدوي، مرجع. د )٢(
  .٢٥١عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د )٣(
  .٤٣منذر الفضل، مرجع سابق، ص. د )٤(
اھرة   . د )٥( ة، الق ة الثانی ر، الطبع دون ناش لامي، ب ھ الإس دخل للفق دكور، الم لام م د س ، ١٩٦٣محم

  .٢٤٦ص



 

 

 

 

   

 ٨٦٦

تعمالھ            وز اس م یج ن ث ا وم صحیح منھ ان ال ة لبی اً للحیل ضمن باب د ت ة ق   الفقھی
ة  . )١(وغیر الصحیح منھا؛ ومن ثم لا یجوز استعمالھ  كما اھتم الكثیر من الباحثین بالحیل

لاً للك     ا مح لامیة وجعلوھ شریعة الإس ي ال صر      ف ي الع وث ف ات والبح ن الدراس ر م ثی
  .)٢(الحدیث

   :تعريف الحيلة الشرعية: ًثانيا

ا             ة بأنھ ة الحیل یم الجوزی ن الق ي اب ھ الحنبل ة    : "عرف الفقی لوك الطرق الخفی س
ذكاء        ن ال وع م ھ إلا بن تفطن ل ث لا ی ھ، بحی صول غرض ى ح ل ال ا الرج ل بھ ي یتوص الت

ة       بأنھا ا- أیضاً   -؛ كما عرفت    )٣("والفطنة ى دق درة عل ر والق لحذق وجودة النظر والفك
ال     ردة      )٤(التصرف في الأمور والتحول بھا من حال إلى ح تخدام مف اع اس د ش ذا؛ وق ؛  ھ

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

                                                             
  .٢١٠بو طالب، مرجع سابق، صصوفي حسن أ. د  )١(
ي       . د: من ھذه الدراسات على سبیل المثال لا الحصر؛ راجع     )٢( ل ف رى، الحی اب بحی د الوھ د عب محم

اھرة      راھیم،    .  د-.م١٩٤٥الشریعة الإسلامیة، رسالة دكتوراه، جامعة الأزھر، الق ي إب ي عل نجاش
شریعة وال  ة ال وراه، كلی الة دكت لامي، رس ھ الإس ي الفق ل ف انون الحی اھرة -ق ر، الق ة الأزھ  جامع

صالح .  د- .م١٩٨٣محمد إبراھیم، الحیل الفقھیة في المعاملات المالیة، دار العربي، .  د-.م١٩٧٣
ة        ل الفقھی وال الشخصیة     «بن إسماعیل بوبشیش، الحی ى الأح ا عل وابطھا وتطبیقاتھ ة  »ض ، الطبع

ا  عبد ال.   د-.م٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٦الأولى، مكتبة الرشد، الریاض    سلام ذھني، الحیل المحظور منھ
ر،      انون        .  أ -.م١٩٤٦والمشروع، بدون ناش ي ق انوني ف راض الق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی

ابق، ص   ع س ة، مرج ة مقارن ة، دراس ات المدنی دھا ٢٩المرافع ا بع ود  .  د-. وم د محم لاء أحم ع
وراه،           الة دكت اریخ،   القضاة، الحیل الشرعیة وضابط الصحیح منھا والمردود، رس دون ت الأردن، ب

  . وما بعدھا٨ص
  .٢٤٠م، ص١٩٦٣ابن قیم الجوزیة، أعلام الموقعین، الجزء الثالث، دار الجیل، لبنان   )٣(
ل     .  د-.١٦؛ ھامش رقم٧٩عباس العبودي، مرجع سابق، ص   . د  )٤( دیب، الحی رحیم ال د ال محمود عب

  .٣٢في القانون المدني، مرجع سابق، ص
ل. د  )٥( صطفى ش د م ضة   محم ة، دار النھ د الملكی لامي وقواع ھ الإس ف بالفق ي التعری دخل ف بي، الم

  .٣١٦م، ص١٩٨٥العربیة، القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٨٦٧

  ):في الفقه الإسلامي(قسام الحيلة في الشريعة الإسلامية أ: ًثالثا

و       توجد تقسیمات كثیرة للحیلة في الفقھ الإسلامي، ومن ابرز ھذه التقسیمات؛ ھ
سمین؛ الأول  ى ق ة إل سیم الحیل اني : تق شروعة؛ والث ل الم ورة؛ : الحی ل المحظ الحی

    .وسنعرض لھذین القسمین تباعاً

شروعة؛      :الحيل المشروعة: القسم الأول ة م ى غای  وھي تلك الحیل التي ترمي إل
   :)١(وتنقسم بدورھا إلى نوعین

ا      :النــوع الأول ب علیھ ا یترت شروعة وم ا م یلة فیھ ون الوس ي تك ل الت الحی
ر          : مشروع ق غرض آخر غی وع ھو تحقی ذا الن ي ھ إلا أن الھدف من استخدام الحیلة ف

امرأ   : مثال( الذي استخدمت من أجلھ زوج رجل ب ا   أن یت ز بأھلھ سبب أن یعت أن (أو ) ة ب
   ). بأھلھاالاستنصارمالھا أو یتزوج الرجل بامرأة بھدف 

ي        :النوع الثاني ة الت ن الغای شروعة ولك ر م ا غی یلة فیھ  الحیل التي تكون الوس
دائن   : مثال تترتب علیھا مشروعة، وھو ما یسمى باستعمال المحظور للجائز تعانة ال اس

وع     ینكره علیھ المدین كذبا،بشاھد زور لیثبت حقھ الذي ذا الن وقد اختلف الفقھاء في ھ
اعھم       فمنھم من یحرمھ ومنھم من یراه صحیحاً مع إثم كل من الدائن والشاھد؛ نظراً لاتب

    .)٢(لتلك الوسیلة

ر             :الحيل المحظورة: القسم الثاني ا غی ة منھ ون الغای ل تك ن الحی وع م  وھذا الن
    : على نوعین- أیضاً -مشروعة، وھي 

ا         :النــوع الأول صد منھ ن الق شروعة ولك ا م یلة فیھ ون الوس ي تك ل الت  الحی
ال : (الوصول الى شيء محرم؛ وھو ما یسمى باستعمال الجائز للمحظور     ال   : مث ة الم ھب

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

  .٢٠٦-٢٠٣مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )١(
  .٢٠٥مصطفى سید أحمد صقر، مرجع سابق، ص. د  )٢(



 

 

 

 

   

 ٨٦٨

شروع       :النوع الثاني ر م ر     الحیل التي تكون الوسیلة فیھا غی ا غی ة منھ ة والغای
  ).من یتناول المسكر لتسقط عنھ فریضة الصلاة: مثال( مشروعة أیضاً

  : أسباب استخدام الحيلة في الفقه الإسلامي: ًرابعا
ي              تخدمھا ف ى اس ت إل ي دع باب الت نفس الأس ة ل لام الحیل لم یستخدم فقھاء الإس

ي الف           تخدامھا ف د     الشرائع والقوانین السالف بیانھا؛ إنما تم اس باب تج لامي لأس ھ الإس ق
ع             ل رف لامیة مث شریعة الإس ة لل س العام مردھا في القواعد الإسلامیة ذاتھا؛ أو في الأس

رخص    : المشقة والتیسیر وتحقیق المصلحة، ومن ھذه الأسباب   ع ال شابھ م أن الحیلة تت
ین      ن المكلف ف ع ، وأن )١(التي قررھا الشارع للتخلص من الشدائد ورفع الحرج والتخفی

ن            الح ق الاب ة ح راث، وحمای ي المی ین ف ق الجن یلة كانت تحمي بعض الحقوق كحمایة ح
ة           ي، وأن الحیل ھ الافتراض اع الفق ا ش الدائن لأبیھ، وأن الحیلة قد وجدت لھا محلاً بعد م

  .  )٢(كانت من إفرازات التعصب المذھبي

  : مدى مشروعية الحيلة في الفقه الإسلامي: ًخامسا
اء   ة الفقھ د كلم م تتح واز   ل دى ج م م ن ث ة، وم شروعیة الحیل دى م ول م  ح

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

                                                             
ا عل           )١( دة منھ ین عدی ن المكلف ف ع ال لا الحصر   لقد عُلم بالاستقراء أن أسباب التخفی : ى سبیل المث

ع    ض المواض وس      . النقص؛ كالصغر والجنون والأنوثة في بع یمم والجل ة الت ث إباح رض؛ حی والم
ضان  ار رم ي نھ ار ف صلاة والإفط اء ال اح  . أثن د النك سخ عق ب وف ع بالعی رد البی ھ ی ل؛ وب . والجھ

ي ر         سیان؛  . مضان والسفر؛ وبھ تقصر الصلاة الرباعیة، وترك الجمعة والجماعة، والإفطار ف والن
ل    . حیث لا یفطر مثلاً الصائم بالشرب أو الأكل      الكفر وأك ة؛ ك والإكراه؛ وبھ یباح التلفظ بألفاظ معین

  . المیتة وشرب المحرمات
  .٨٠عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٢(
د                 )٣( د عب و زی دكتور أب یم لأستاذنا ال ث الق ع البح لاف راج ذا الخ ول ھ ن التفاصیل ح اقي  مزیداً م الب

  . وما بعدھا٧٥الافتراض ودوره في تطور القانون، مرجع سابق، ص) یرحمھ االله(



 

 

 

 

   

 ٨٦٩

ل                ن حنب د ب ام أحم ك والإم ام مال ف الإم ھ     ،)١(مطلقا؛ وھذا موق رى أن ث، ی اه الثال  والاتج
الف   ي تخ شروعة، والت ر الم ل غی ا الحی ط، أم شروعة فق ل الم تخدام الحی ب اس یج

تخدامھا   وز اس لا یج شرع؛ ف ضیات ال اه    . مقت و الاتج اء ھ ین الفقھ راجح ب اه ال والاتج
اه الأول،          رر أصحاب الاتج الثالث؛ ذلك أنھ لا یمكن استخدام الحیلة بصورة مطلقة كما ق

ا لا ی اني؛  كم اه الث حاب الاتج ب أص ا ذھ ضاً كم ة أی صورة مطلق تخدمھا ب ر اس ن حظ مك
ازوا        د أج اء ق ا؛ أن بعض الفقھ ارات منھ دة اعتب ى ع رده إل ث؛ م اه الثال رجیح الاتج وت

اً           )٢(استخدام الحیل كالأحناف   ت دوراً واقعی ة لعب ت أن الحیل ن الثاب ھ م ، والشافعیة، ولأن
و  في حل بعض المشكلات؛ لدرجة یمكن م   عھا القول إن الحیلة كانت عاملاً من عوامل نم

  .)٣(الفقھ الإسلامي

  : أثر الحيلة في الفقه الإسلامي: ًسادسا
ي            ا إلا ف أوا إلیھ م یلج اء ل لم یكن للحیلة دور كبیر في الفقھ الإسلامي؛ لأن الفقھ

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

اء،   :  بيع الوفاء-١ ع الوف قد یتحایل بعض الناس على تحریم الربا بما أسموه ببی
ائع،            ز الب ي مرك ومفاده عقد بیع یتم بین المقرض والمقترض، بحیث یكون المقترض ف

ي    والمقرض في مركز المشتري، وبمقتضاه تنتقل ملكیة الش   ى المقرض، ف يء المبیع إل

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

ا    و الھیج لیمان أب د س اب أحم شر     إیھ ائس للن صیة، دار النف وال الشخ ي الأح ا ف ل وأثرھ ء، الحی
  . وما بعدھا٣٠والتوزیع، الأردن، بدون تاریخ، ص

  .٨١عباس العبودي، مرجع سابق، ص. د  )٣(
ع     )٤( انون،          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راج اریخ الق ي ت وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب مت

 . وما بعدھا١٨٦الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٠

رد      . مقابل الثمن الذي یدفعھ إلى المقترِض      ضاه أن ی خ مقت شرط فاس ویقترن ھذا البیع ب
ل      )١()المقترض(الشيء المبیع إلى البائع     ) المقرض(المشتري   تمكن ك ة ی ذه الحیل ؛ وبھ

وي              د القرض الرب ق عق ن تحقی ي     )٢(من المقرض والمقترض م ف ف د مختل ذا العق ، وھ
  .)٣(ن الفقھاءصحتھ بی

 بيع العينـة-٢
ِّ

ھ بعض                    : أ إلی ا لج ضاً م ا أی د الرب ى قواع ل عل ن أوجھ التحای  م
ل              وري أق ثمن عاجل أو ف الناس من شراء شيء بثمن مؤجل، ثم یبیعھ ثانیة إلى بائعھ ب

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

الم أو         : بيع التلجئة-٣ ھ المرء لخوف ظ ضطر إلی ذي ی ع ال ك البی  ویقصد بھ ذل
ر            )٦(لسبب ضروري آخر   سان بغی ھ الإن أ إلی ذي یلج ع ال و البی ؛ أو بعبارة أكثر إیضاحاً ھ

ائر   اھراً      ؛ و)٧(اختیاره الحر خشیة تسلط ظالم أو بطش سلطان ج اً صوریاً ظ د بیع ھو یع
اً   اً مخالف ھ اتفاق ي باطن ي ف م   . )٨(یخف ادة رق ت الم د عرف ام  ) ١٧٩(وق ة الأحك ن مجل م

                                                             
نظم     .  د-.٧٧أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع سابق، ص . د  )١( اریخ ال سى، ت ال عی ، ...محمد جم

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

  .٢٢١صمرجع سابق، 
ابق، ص     . د  )٤( ع س اقي مصطفى، مرج د الب د عب و زی ع    .   د-.٧٧أب قر، مرج د ص ید أحم مصطفى س

  .٢٠٧سابق، ص
ابق، ص . د  )٥( ع س صطفى، مرج اقي م د الب د عب و زی ع  .  د-.٧٨أب قر، مرج د ص ید أحم صطفى س م

  .٢٢٢، مرجع سابق، ص..فایز محمد حسین، تاریخ النظم.  د-.٢٠٨سابق، ص
ر،             صبحي مح . د  )٦( دون ناش لامیة، ب شریعة الإس ي ال ود ف ات والعق ة للموجب ة العام مصاني، النظری

  .٥٢٩م، ص١٩٧٢الطبیعة الثانیة، لبنان 
اریخ     .   د-.٢٥٧، مرجع سابق، ص...طھ عوض غازي، فلسفة وتاریخ     . د  )٧( سین، ت د ح ایز محم ف

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



 

 

 

 

   

 ٨٧١

ھ       ة بأن د     :" الشرعیة على مذھب الإمام أحمد بن حنبل، بیع التلجئ ار عق ة بإظھ و التقی ھ
صت              ". غیر مقصود باطناً   ذا ن ى ھ وع؛ وعل ن البی وع م ذا الن ل ھ ة مث وقد أبطل الحنابل

م   ادة رق ل؛       ) ٢٢٥(الم ن حنب د ب ام أحم ذھب الإم ى م شرعیة عل ام ال ة الأحك ن مجل   م
ع                  : "على أنھ  ان البی ة، وباعھ ك اً وتقی ھ خوف ي أبیع و أشھد أن ة؛ فل ع التلجئ صح بی لا ی

  ".باطلاً

ع  :  تفويــت الــشفعة علــى الجــار-٤ ال بی ي ح ار ف شفعة للج ون ال ل أن تك الأص
ق      العقار؛ وقد یتخذ مالك العقار موق      ن طری ك ع اره، وذل ى ج فاً معیناً لتفویت الشفعة عل

ذا     ة، وھ ي الھب فعة ف ث لا ش ر؛ حی شخص آخ ار ل ة العق ھ بھب ا قیام ة مؤداھ اذ حیل اتخ
ذه   -التصرف في حقیقتھ یعد تصرفاً صوریاً، لأن العقد في حقیقتھ        ال ھ اً   - والح د بیع  یع

  . )١(وفي ظاھره یعد ھبة

ِ بقاء ملكية التركة المدينة -٥
َ

دأ  : على ذمـة المـورث لحـين تـسديد الـديون المب
ة         ع الترك أن توزی داد     : السائد في الشریعة الإسلامیة الغراء في ش د س ة إلا بع ھ لا ترك أن

ة          ا ذم غلت بھ الدیون؛ ومن ثم لا توزع الأنصبة على الورثة إلا بعد سداد الدیون التي شُ
ى     ائبة     المورث قبل وفاتھ، وتنفیذ وصایاه؛ وإعمال ھذا الأمر عل ة س ل الترك ھ یجع  إطلاق

ذا       )٢(أو شاغرة  ھ، ولھ سدید دیون  أي لا مالك لھا في الفترة ما بین وفاة المورث وحتى ت
تم                    ى ی اة حت د الحی ى قی اً وموجوداً عل راض المورث حی ا افت ة مفادھ اء حیل ابتدع الفقھ

بقاء : ما، ویترتب على استخدام ھذه الحیلة المقبولة نتیجتان لازمتان؛ ھ)٣(تسدید دیونھ
دم             اغرة، وع ة ش ى الترك م لا تبق ن ث ھ؛ وم داد دیون المورث مالكاً لأعیان التركة حتى س

                                                             
ابق،    . د  )١( ع س وراه، مرج الة دكت لامیة، رس شریعة الإس ي ال ل ف رى، الحی اب بحی د الوھ د عب محم

  .١٧٢ص
  .٧٨، مرجع سابق، ص...محمد جمال عیسى، تاریخ النظم . د  )٢(
ابق، ص        . د  )٣( ع س قر، مرج ایز مح .   د-.٢٠٩مصطفى سید أحمد ص نظم     ف اریخ ال سین، ت د ح ، ...م

  .٢١٥مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٢

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

ورث : الأول: مـن شــروط المـيراث تحقــق أمـرين:  توريـث الحمــل-٦ اة الم . وف
ین             : الثانيو ى الجن ك عل ق ذل اة المورث، وبتطبی وجود الوارث على قید الحیاة وقت وف

ین؛                   صالح الجن ة م شروعة لحمای ة م اء حیل دع الفقھ ذا ابت رث؛ ل في بطن أمھ؛ فإنھ لا ی
ل      ة قب صیة القانونی ین بالشخ ع الجن افتراض تمت ك ب راث؛ وذل ن المی رَم م ى لا یُح وحت

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

د               :ً اعتبار المفقود مورثا-٧ ل یُع اة المورث؛ فھ راث وف ن شروط المی ا أن م  رأین
اً             ھ؛ وحفاظ ن ممات ھ م م حیات المفقود مورثاً؟ المفقود ھو شخص انقطعت أخباره ولا یعل

ة مع        دة زمنی ت   على حقوق الورثة في حال اختفاء المورث وانقطاع أخباره لم ة انقطع ین
اً           اً حكمی اً موت ود میت ؛ )٣(فیھا حبائل أخباره؛ فقد ابتدع الفقھاء حیلة مفادھا اعتبار المفق

ھ             د زوجت اً وتعت اره میت اریخ اعتب ن ت ة م ى الورث ك   )٤(ومن ثم توزع التركة عل ي ذل ؛ وف
  .حیلة وافتراض لأن اعتباره میتاً موتاً حكمیاً لیس على سبیل الجزم والیقین

یة المریض      : المريض مرض الموت تصرفات-٨ دة أن وص ان الأصل والقاع  إذا ك
ك                ق ذل إن تطبی ازتھم؛ ف ة إلا بإج ة الورث ق بقی ي ح ذ ف ة لا تُنفَّ د الورث مرض الموت لأح
ة المریض                 ون ذم لاً أن تك دث عم د یح ة؛ فق ر عادل ائج غی ى نت ؤدي إل د ی على إطلاقھ ق

ا لا      مشغولة حقیقة بدین لأحد الورثة؛ وقد یرفض الورثة       دین؛ فھن ذا ال رار ھ اقون إق  الب
ین      ة ب ة مدیونی ام علاق ا قی ة مفادھ داع حیل صعوبة إلا بابت ذه ال وق ھ ز ف ن القف ر م مف

                                                             
  .٢٥٤عكاشة عبد العال، مرجع سابق، ص. ھشام صادق، د. د  )١(
  .٧٧، مرجع سابق، ص...محمد جمال عیسى، تاریخ النظم . د  )٢(
ادق، د. د  )٣( شام ص ابق، ص  . ھ ع س ال، مرج د الع ة عب ع  .   د-.٢٥٥عكاش ودي، مرج اس العب عب

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



 

 

 

 

   

 ٨٧٣

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

د            :المضاربة -٩ ي عق ؤتمن، وف ى م ھ لا ضمان عل لامي أن ھ الإس ي الفق  القاعدة ف
احب      ھ ص لمھ ل ذي س ال ال ضمن الم الي لا ی اً، وبالت ل أمین احب العم د ص ضاربة یع الم

، كما لا یستطیع ھذا الأخیر اشتراط الضمان؛ لأنھ شرط ینافي القاعدة التي تقرر )٣(المال
احب    عدم ضمان المؤتمن، ولھذا ابتدع الف  ى ص ال إل قھاء حیلة مؤداھا تقدیم صاحب الم

ل            احب العم ذلك یكون ص العمل لیس على سبیل المضاربة وإنما على سبیل القرض، وب
ملتزماً برد المال إلى صاحبھ، ومن ثم لا یخاف صاحب المال على مالھ، وإلى جانب عقد 

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

ن         ضاربة م نصیب كل منھما في الربح، وبھذا یتحقق الغرض المقصود؛ وھو إجراء الم
  .)٤(جھة، وتجنیب صاحب المال مخاطر ضیاعھ

ن :  الإقـرار بثبـوت النـسب للتحايــل علـى تحـريم التبنـي-١٠ وم أن م  المعل
لامیة      - أیضاً -الإسلام قد حرم التبني؛ ومن المعلوم        شریعة الإس ي ال سب ف ات الن  أن إثب

، وقد استُعملت حیلة في )٥(الفراش، الإقرار، والبینة: یكون بموجب أحد أمور ثلاثة؛ ھي  
خص             وم ش ة أن یق ذه الحیل اد ھ ي؛ ومف شریعة للتبن ى تحریم ال اف عل شأن للالتف ذا ال ھ

د       بإقراره   رار یع ببنوة شخص آخر؛ فإذا توافرت شروط الإقرار المعتبرة شرعاً؛ فإن الإق
سب    وت الن ق ثب م یتحق ن ث اره، وم اً لآث ي   )٦(منتج ین المتبن ة ب وم رابط ر(، وتق ) المق

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



 

 

 

 

   

 ٨٧٤

ى  ھ(والمتبن ر ل ات     ) المق ك الالتزام ن ذل د ع ھ ویتول ر ل اً للمق ر أب صیر المق م ی ن ث وم
ي          والحقوق التي ترتبھا الشریعة الإس     ق الأغراض الت الي تتحق ا؛ وبالت ا بینھم لامیة فیم

  . )١(یحققھا نظام التبني المحرم شرعاً في الإسلام

ة؛          ): الحوالة( انتقال الالتزام -١١ ى الحوال انون عل ي الق زام ف ال الالت یطلق انتق
ق؛            ة الح سمى حوال اً وی سواء أكان انتقال الالتزام سلبیاً ویسمى حوالة الدین، أو إیجابی

دین،             وال ة ال ق حوال ن طری قاعدة في الفقھ الإسلامي جواز انتقال الالتزام بین الأحیاء ع
شأن                  ذا ال ي ھ ة ف ك ظھرت الحیل ام ذل ق؛ وأم ة الح صوص حوال ي خ ك ف وعدم جواز ذل

ع    ذا المن ى ھ اف عل ائل        )٢(للالتف ر وس ق عب ة الح سماح بحوال ق ال ن طری ك ع ، وذل
ة ة )٣(معین دت الحیل ا امت ضاً -، كم ى- أی ق   إل ك لتحقی لاً وذل ائزة أص دین الج ة ال  حوال

ال   بیل المث ى س ا عل ددة؛ منھ راض متع ة   : أغ یلة معین اع وس دین، واتب بض ال ة ق وكال
زام   دائن       )٤(لانقضاء الالت اء لل اح الفقھ ق، أب ة الح صوص حوال ل (؛ فبخ ل  ) المحی أن یوك

ھ   ) المحال لھ(شخصاً   ة مدین ھ  (في قبض الدین الذي ھو بذم ال علی ي   ویھب ) المح ھ ف ھ ل
بقبض الدین وتملكھ في الحال بموجب الھبة، كما ) المحال لھ(الوقت ذاتھ؛ فیقوم الوكیل  

تلخص       ق؛ وت أن ھناك طریقة أخرى یمكن الوصول من خلالھا إلى تحقیق أثر حوالة الح
اء          رأ بالوف دین تب ة الم ھذه الطریقة ببساطھ شدیدة في تضمین العقد شرطاً مفاده أن ذم

ي   لأي شخص، أو بن  دائن الحقیق ھ  (د آخر مفاده أن یتم الوفاء لل ال ل رم   ) المح ن أب لأن م
  .  )٥(العقد لیس ھو الدائن الحقیقي، بل اسم مستعار

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



 

 

 

 

   

 ٨٧٥

  المطلب الثاني
  أهم تطبيقات الافتراض القانوني في العصر الحديث

بقي للحیلة دور في القوانین الحدیثة لكنھ في حقیقة الأمر یعد دوراً محدوداً؛ لأن 
د          أغل م تع ت؛ فل شعت وتلاش د انق ي ق ي الماض تخدامھا ف ت لاس ي دع باب الت ب الأس

ا       ساس بھ ن الم دس لا یمك ستطیع   )١(النصوص القانونیة ذات طابع مق ع ی ، ولأن المجتم
صورة      شریعیة ب سلطة الت دخل ال ق ت ن طری ة ع د قانونی ن قواع د م ا یری دیل م الآن تع

اھرة،  حة وظ صر  )٢(واض ي الع بح ف شریع أص رئیس  ، ولأن الت صدر ال دیث الم  الح
انون ي      )٣(للق شریعات ف ب الت یاغة أغل وب، ولأن ص انون المكت دان الق ي بل ة ف ، خاص

ة   سم بالمرون دیث تت صر الح ض     )٤(الع ي بع ا ف اق تطبیقھ د نط ن أن یمت م یمك ن ث ، وم
  . )٥(الأحوال على أمور معینة من باب التوسعة، أو المرونة في تطبیق النصوص

ر بعض       ومن مظاھر الدور المح    دود للحیلة في العصر الحدیث؛ قیامھا فقط بتبری
در  )٦(النظم القانونیة  د    )٧(؛ فلم یعد لھا دور في استحداث نظم جدیدة إلا فیما ن م یع ا ل ، كم

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

                                                             
  .٨٧عباس العبودي، مرجع سابق، ص.  د-.٤٧منذر الفضل، مرجع سابق، ص. د )١(
  .٢١٣صوفي حسن أبو طالب، مرجع سابق، ص. د )٢(
  .٣٠٨عباس مبروك الغزیري، مرجع سابق، ص. د )٣(
  .٢١٧، مرجع سابق، صمصطفى سید أحمد صقر. د )٤(
ع     ) ٥( ن التفاصیل؛ راج انون،          . د: مزیداً م اریخ الق ي ت وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب مت

 . وما بعدھا١٨٩الطبعة الأولى، مرجع سابق، ص
ادق، د .   د-.٧٣عمر ممدوح مصطفى، مرجع سابق، ص . د )٦( ع     . ھشام ص ال، مرج د الع ة عب عكاش

  .٢٣٢، مرجع سابق، ص...زي، فلسفة وتاریخطھ عوض غا.   د-.٢٥٩سابق، ص
ة،       . أ: عكس ھذا؛ راجع   )٧( ات المدنی انون المرافع ي ق جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني ف

 . وما بعدھا٣٥دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٦

دیث    انون الح ن  وسنعرض فیما یلي لبعض مظاھر أو تطبیقات الحیلة في الق ؛ وم
  : ذلك على سبیل المثال لا الحصر؛ نذكر الآتي

ة؛ سواء     -١  الأشخاص الاعتباریة أو المعنویة؛ حیث تتمتع الأشخاص الاعتباری
ة       ة     (أكانت أشخاص اعتباریة عام سات العام ة أو المؤس ة   )كالدول ، أو أشخاص اعتباری

شركات(خاصة   ات، أو ال سات)١(كالجمعی ة ) ، أو المؤس صیة القانونی بیل بالشخ ى س  عل
، وبلوغ )٢(المجاز بھدف تقریر صلاحیة ھذا الشخص لكسب الحقوق والتحمل بالواجبات

صادیة        ارات اقت ى   )٣(ھذا الھدف أصبح ضرورة لا فكاك منھا؛ نزولاً على اعتب ك عل ؛ وذل
ي           صیة ف الرغم من أن ھذا التصویر الافتراضي أو المجازي لا یتماشى مع مفھوم الشخ

سفي   ار الفل نفس،       ؛ )٤(الإط م ال ي عل ذا ف ار، وك ذا الإط ي ھ صیة ف ث إن مفھوم الشخ حی
ره       ى غی د إل ن أن یمت سب ولا یمك سان فح ى الإن صر عل وع  )٥(یقت ع أن موض ؛ والواق

غلت         ي ش وعات الت ن الموض د م ة، یع صیة القانونی وي للشخ شخص المعن ساب ال اكت

                                                             
ع   )١( شركة؛ راج ة لل صیة المعنوی ول الشخ یل ح ن التفاص داً م انون  . د: مزی ر، الق سن الجب د ح محم

اوع   .  د-. وما بعدھا٢٠٣ھـ، ص١٤٣٣تجاري، الطبعة الخامسة، بدون ناشر، الریاض ال ور مط أن
دمام          ي، ال ة المتنب ى، مكتب ة الأول م، ٢٠١٤-ھ ـ١٤٣٥منصور، القانون التجاري السعودي، الطبع

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

  .١١٨م، ص١٩٩١مصطفى محمد الجمال، النظریة العامة للقانون، الدار الجامعیة، بیروت . د
ع    )٣( اري؛ راج دخل    . د: مزیداً من التفاصیل حول الشخصیة القانونیة للشخص الاعتب ره، الم سن كی ح

انون   ق         « : إلى الق ة للح ة العام اني النظری سم الث ان    »الق اوي، لبن ة مك -٧٥٧م، ص١٩٧٧، مكتب
رویس، د   .  د-.٨٢٤ ز ال د العزی ن عب د ب وم     . خال ة العل دخل لدراس ریس، الم ول ال ن مقب رزق ب

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

  .٧٩٩-٧٤١م، ص١٩٧٥
ابق، ص   محمود جمال الدین ز . د )٥( ع س ي، مرج ابق،      .  د-.٤٨٠ك ع س ال، مرج د الجم مصطفى محم

  . وما بعدھا٤٧٨ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٧

ة    ولازالت الفقھ القانوني كثیراً؛ فمازال الخلاف سائداً حول كون ھذا     د حقیق شخص یُع ال
  .)١(أم افتراضاً

ن       ) الحمل المستكن ( توریث الجنین    -٢ ي بط ین ف ازال جن إذا مات مورثھ وھو م
اً    ھ حی رط ولادت ى ش اُ عل اً معلق اً مؤقت د اعتراف ق یع ذا الح ھ؛ وھ م )٢(أم الي إذا ل ؛ وبالت

ذي           صیب ال وزع الن م ی ن ث ن؛ وم م یك ان  یتحقق ھذا الشرط، بأن ولد میتاً اعتبر كأن ل ك
و   )٣(محجوزاً لھ على الورثة    ؛ فافتراض أن الحمل المستكن قد ولد وقت وفاة مورثھ؛ وھ

صیة اسم            ن الشخ وع م ذا الن ى ھ ھ عل لم یولد أصلاً، یعد حیلة ولاشك، ولھذا یطلق الفق
ة  صیة الاحتمالی صة، أو        )٤(الشخ وب ناق ة وج ا أھلی ى أنھ ین عل ة الجن ف أھلی ؛ وتكی

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

ت       -٣ ائع وقع ى وق انون عل  رجعیة القوانین الأصلح للمتھم؛ ویقصد بھ انطباق ق
تثناء    بیل الاس أثر      )٦(قبل نفاذه؛ وذلك على س ق ب انون ینطب دة أن الق ؛ لأن الأصل والقاع

ار الواقع           اده اعتب انوني مف راض ق ذا افت ي ھ د   فوري، ولیس بأثر رجعي؛ وف دثت بع ة ح
د   انون الجدی اذ الق وانین   . )٧(نف ریان الق ر س ة لا تعتب ة الحدیث ذكر أن النظری دیر بال والج

ر                     ات الأث ن تطبیق اً م ره تطبیق ل تعتب ة، ب دم الرجعی دأ ع ن مب تثناءً م الأصلح للمتھم، اس
                                                             

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

  . وما بعدھا٢٣٩رزق بن مقبول الریس، مرجع سابق، ص. العزیز الرویس، د
  .٤٢٣-٤٢٢مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٤(
انون         . د )٥( ى الق دخل إل ق      «حسن كیره، الم ة للح ة العام اني النظری سم الث ان    » الق اوي، لبن ة مك مكتب

  .٦٦٦م، ص١٩٧٧
  . ٢٢٠محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د )٦(
اً         )٧( ذا حق راحة، وھ یمكن للمشرع أن یقرر سریان القانون بأثر رجعي، إذا نص القانون على ذلك ص

ن                 داً م ة؛ مزی دم الرجعی دأ ع ى مب رج عل ي أن یخ وز للقاض م لا یج ن ث حصریاً للمشرع وحده؛ وم
  .١٣ حسن فرج، مرجع سابق، صتوفیق. د: التفاصیل حول ھذا الموضوع؛ راجع



 

 

 

 

   

 ٨٧٨

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

ل           یس الفع ھ إذا      )١(یصبح باتاً؛ فإن المعول علیھ ھو الحكم ول ك؛ أن ن ذل ر م ل إن الأكث ؛ ب
صدر الحكم القضائي وصار باتاً؛ ثم صدر تشریع جدید یخفف العقوبة عن القانون الذي     

ھ؛ أ     ي ظل م ف در الحك اً         ص شأنھا حكم در ب ي ص ة الت اً الجریم د لاغی انون الجدی اء الق و ج
م               ن ث لح للمجرم؛ وم انون الأص دة الق ق قاع قضائیاً؛ فإن اعتبارات العدالة تقتضي تطبی
تخفیف العقوبة وفقاً للقانون الجدید، أو وقف تنفیذ الحكم في حالة اعتبار الفعل لا یشكل 

زولاً على اعتبارات العدالة، لأن تخفیف العقوبة؛ جریمة كلیة في القانون الجدید؛ وذلك ن
ى أن                 ارة إل ة أو إش ھ دلال د، فی انون الجدی ي الق ة ف شكل جریم د، ی أو اعتبار الفعل لم یع
المشرع كان مخطئاً في التقدیر؛ وقد صحح الخطأ؛ ومن ثم یجب رفع الآثار الناجمة عن       

  .)٢(ھذا الخطأ

ة   -٤ د القانونی ضمني بالقواع م ال ذار    : ( العل واز الاعت دم ج دة ع   قاع
ان   )٣()بالجھل بالقانون؛ أو افتراض العلم بالقانون      ، وھذه القاعدة یترتب علیھا عدم إمك

التذرع بعدم العلم بالقانون بسبب المرض، أو بسبب السفر، أو بسبب كونھ أمي لا یجید         
ة الم        انون الدول م بق اً ولا یعل شخص أجنبی ون ال سبب ك ة، أو ب راءة والكتاب ود الق وج

  .)٤(فیھا

                                                             
  .١١٨مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص. د )١(
  .٣٨٧، وص٣٤٩توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص. د )٢(
ر               )٣( بعض الآخ ة، وال ره قرین البعض یعتب انون؛ ف م بالق راض العل ف افت ول تكیی ي ح یوجد خلاف فقھ

ع      لاف؛ راج ذا الخ ول ھ یل ح ن التفاص داً م ة؛ مزی ره حیل ابق،   . د: یعتب ع س اغو، مرج میر تن س
  .٨٩محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص.  د-. وما بعدھا٥٩٧ص

ابق، ص . د )٤( ع س ي، مرج دین زك ال ال ود جم ابق، .  د-.٨٩محم ع س رج، مرج سن ف ق ح توفی
ان         .  د-.٢٢٢ص ة، لبن دار الجامعی انون، ال ة للق ة العام ال، النظری د الجم م، ١٩٩١مصطفى محم
  .٣٠ص



 

 

 

 

   

 ٨٧٩

ى      )١( فكرة العقد الاجتماعي بین الحاكم والمحكوم -٥ رة عل ذه الفك وم ھ ث تق ؛ حی
ذه             ذي تأخ شكل ال ر لل اد تبری دف إیج ع بھ افتراض لا أساس لھ في الحقیقة ولا في الواق

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

صور    والحقیقةالعقد لا وجود لھ في الواقع      ى ت ائم عل ؛ بل لا یعدو كونھ مجرد افتراض ق
  .)٤(ذھني محض

ي        -٦  مبدأ النیابة في التعاقد؛ النیابة ھي حلول إرادة النائب محل إرادة الأصیل ف
یل          إبرام تصرف  شخص الأص ى ال صرف إل ار الت افة آث ة   )٥( قانوني مع إض وم النیاب ؛ وتق

  .على أساس حیلة مفادھا أن النائب یتقمص شخصیة الأصیل

اف     -٧ ن أوص ف م شرط كوص ق ال ھ إذا تحق اده أن شرط، ومف ي لل ر الرجع  الأث
صرف    اد الت ت انعق ى وق د إل ي، أي یرت ى الماض ستند إل ره ی إن أث ف، ف زام أو تخل الالت

الات                ولی اك ح ة، لأن ھن دة العام ل القاع ذا یمث ھ؛ وھ شرط أو تخلف ق ال ت تحق س إلى وق
  .)٦(مستثناة من قاعدة الأثر الرجعي للشرط

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

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

ا؛                 )٦( ستثناة منھ الات الم شرط والح ي لل ر الرجع رة الأث ة لفك دة العام ول القاع ن التفاصیل ح مزیداً م
ع  انون، د       . د: راج شریعة والق ین ال زام ب ام الالت اب، أحك ة خط ة وھب ة   طلب ي، الطبع ر العرب ار الفك

  . وما بعدھا١٥٠الأولى، بدون تاریخ، ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٠

سمة   -٨ ي للق ر الرجع م       )١( الأث ادة رق راحة الم ك ص ى ذل صت عل د ن   ؛ وق
ھ     ) ٨٤٣( ى أن صت عل ث ن صري؛ حی دني الم انون الم ن الق م  : "م ر المتقاس   یعتب

ي     صة الت ة               مالكاً للح ي بقی ا ف ك غیرھ م یمل ھ ل شیوع، وأن ي ال ك ف ذ أن تمل ھ من ت إلی  آل
دء              ". الحصص ذ ب ي، أي من أثر رجع شیوع ب ى ال شریك عل ك ال رر تمل د ق نص ق ذا ال فھ

سمة               الي للق سمة؛ وبالت ت الق ن وق ذه   -حالة الشیوع، ولیس م ال ھ ف   - والح ر  كاش  أث
ھ ا          ا      ولیس منشئاً؛ وھذا یتضمن افتراضاً ملحوظاً، لجأ إلی ر، كم ذا الأم ر ھ شرع لتبری لم

ایلاً  - ومن ثم فإنھا تُعد على ھذا النحو    -أن للقسمة أثراً رجعیاً       افتراضاً أو مجازاً أو تح
ى          اً عل ان مملوك م ك ى المتقاس ذي آل إل ال ال ك أن الم ة؛ ذل ة للحقیق ع ومخالف ى الواق عل

صص للمتقاسم              رز ویخ م یف سمة، ول ى الق سابقة عل اریخ   الشیوع في الفترة ال ن ت إلا م
  .)٢(القسمة

د         -٩ ذ أح دم تنفی ب كنتیجة لع دني یترت  الأثر الرجعي للفسخ، الفسخ ھو جزاء م
ب                 ة، ویترت ود التبادلی ي العق رر إلا ف ذا الجزاء لا یتق إن ھ ذلك ف المتعاقدین لالتزامھ، ول

د      أن العق م  على الفسخ عودة المتعاقدین إلى الحالة التي كان علیھا قبل إبرام العقد، وك  ل
لاً  د أص دین        )٣(ینعق سبة للمتعاق ن بالن م یك أن ل د ك ؤداه أن العق راض م ذا افت ي ھ ، وف

  .، وھذا مخالف للحقیقة والواقع)٤(والغیر

                                                             
ع   )١( اني، د    . د: مزیداً من التفاصیل حول الأثر الكاشف والناقل للقسمة؛ راج ان القحط ن ربیع ح ب . مفل

اض            ى، الری ة الأول ر، الطبع دون ناش بھاء العلایلي، أحكام الملكیة في الفقھ الإسلامي والقانون، ب
محمد عبد الرحمن الضویني، أحكام القسمة بین الفقھ .   د-.١٩٩ -١٩٤م، ص٢٠١٣ –ھـ ١٤٣٤

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

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



 

 

 

 

   

 ٨٨١

ر -١٠ صلحة الغی تراط لم سب   )١( الاش تراط أن یكت ذا الاش اً لھ وز وفق ث یج ؛ حی

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

صوریة -١١ صد )٣( ال صوریة ، یق صرف       :  بال وین ت ي تك اذب ف اصطناع مظھر ك

وعین     ى ن صوریة إل سم ال د، وتنق ب عق انوني بموج ي  : الأول: ق ة، وھ صوریة المطلق ال

ل          ة؛ مث ي الحقیق ھ ف : تنصب على التصرف القانوني ذاتھ؛ بمعنى اتخاذ مظھر لا وجود ل

ام لدائ      ھ قیام المدین ببیع بعض ممتلكاتھ صوریاً لإخراجھا عن الضمان الع وع   . نی ا الن أم

اني  ھ؛            : الث ن أو شرط فی ى رك صرف أو عل وع الت ى ن رد عل سبیة؛ وت صوریة الن و ال فھ

صوریة    ة ال ن أمثل ستتر، وم ر م اھر والآخ دھما ظ صرف، أح ن الت وعین م د ن ا نج وھن

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

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

ة          -١٢ لاف الحقیق ى خ الات عل ض الح ي بع ھ ف دعى علی لان الم راض إع  افت

ذا             ون ھ ث یك ة الإدارة؛ حی ق جھ ن طری ھ ع دعي علی لان الم والواقع، ومن ذلك مثلاً إع

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

  .وما بعدھا
ان            )٢( ا الق ر ومنھ ذا الأم شریعات بھ ض الت ذت بع م       وقد أخ ادة رق د نصت الم دني المصري؛ فق ون الم

ى أن    ) ١٥٢( انون عل ذا الق سبھ          :" من ھ وز أن یك ن یج ر ولك ة الغی ي ذم اً ف ب التزام د لا یرت العق
ة               "حقاً ي الرابط اً ف یس طرف خص ل ى ش ر تصرف إل ا انصراف أث ك مؤداھ ؛ وفي ھذا حیلة ولا ش

  .العقدیة
ع     )٣( صوریة؛ راج ول ال یل ح ن التفاص داً م شریع     أ. د: مزی ي الت صوریة ف ة ال رزوق، نظری د م حم

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



 

 

 

 

   

 ٨٨٢

ھ              ن إلی م المعل صال عل الإعلان منتجاً لآثاره من وقت تسلیمھ للإدارة، ولیس من وقت ات

  .)١(بھ

ذا     اعت-١٣ ن ھ ھ م م علی ھ والحك م غیاب سة رغ راً للجل ھ حاض دعى علی ار الم ب
ة                   ذه الحال ي ھ ة، فف اب المرافع ل ب د قف ھ بع دعي علی اب الم ثلاً غی المنطلق، ومن ذلك م

ة  )٢(یصدر الحكم وكأنھ حاضر على خلاف الحقیقة     ضاً  -؛ كما للمحكم دد    - أی ال تع ي ح  ف
م أن تح  نھم أو كلھ بعض م اب ال یھم وغی دعي عل م  الم ن ث رین؛ وم ارھم حاض م باعتب ك

ضوریاً         م ح ل الحك ة جع ا للمحكم اً؛ كم یس غیابی ضوریاً ول م ح ي حقھ م ف صدر الحك ی
  .)٣(بالنسبة للبعض وغیابیاً بالنسبة للبعض الآخر

ن الإرادة          -١٤ ر ع سكوت المعب ولاً، أو ال ث إن الأصل   )٤( اعتبار السكوت قب ؛ حی
كوت في معرض الحاجة بیان؛ ومن ثم یعول والقاعدة أنھ لا ینسب لساكت قول، لكن الس     

  .على السكوت أحیاناً، على اعتبار أنھ یُعد رضاءً ضمنیاً

صري،    -١٥ دني الم انون الم ا الق شریعات؛ ومنھ ض الت سحت بع د أف ة، لق  الھب
ة     تخدام الحیل ب اس ھ بموج ة أحكام انون ومخالف م الق ى حك ل عل راد التحای ن )٥(للأف ؛ وم

م    تطبیقات ذلك؛ ما نصت علیھ  ادة رق ن الم دني    ) ٤٨٨( الفقرة الأولى م انون الم ن الق م

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

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

  .٤٦٤طلعت محمد دویدار، مرجع سابق، ص. د )٢(
  . ٤٦٧-٤٦٦طلعت محمد دویدار، مرجع سابق، ص. د )٣(
ر          )٤( م افت ن ث ول وم سكوت قب ار ال ع  مزیداً من التفاصیل حول اعتب ة؛ راج ادر   . د: اض أو حیل د الق عب

وق        ة الحق وراه، كلی الة دكت  -محمد قحطان، السكوت المعبر عن الإرادة وأثره في التصرفات، رس
  .م١٩٩١جامعة عین شمس، القاھرة 

ابق، ص   . د )٥( ع س قر، مرج د ص ید أحم ادق، د.  د-.٢١٨مصطفى س شام ص ال،  . ھ د الع ة عب عكاش
  .٢٦٢مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٣

ھ  ى أن رة عل ذه الفق صت ھ ث ن صري؛ حی ت :" الم میة وإلا وقع ة رس ة بورق ون الھب تك
د آخر         تار عق ت س تم تح م ت ة        "باطلة ما ل تم بورق ن أن ت رة یمك ذه الفق اً لھ ة وفق ؛ فالھب

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

ضامن   - ١٦ ون للت ب أن یك ة؛ یج ات التجاری ي الالتزام ضامن ف راض الت  افت
انون، أو       ) بین المدینین (السلبي   في المعاملات المالیة المدنیة سنداً في نصوص الق

بموجب اتفاق بین المدینین، ومؤدى ذلك أن التضامن لا یفترض في القانون المدني؛ 
ي    ك ف لاف ذل ى خ ر عل املاتوالأم رورة    التجارالمع ا ض ضت طبیعتھ ث اقت ة؛ حی ی

ضامن         راض الت ى افت اري عل افتراض التضامن بین المدینین؛ فقد جرى العرف التج
انون؛                     ص الق راض ن ذا الافت صدر ھ ون م د یك ا ق ددھم؛ كم ال تع ي ح بین المدینین ف
ومفاد ما تقدم أن التضامن إذا كان مصدره العرف لا یحتاج إلى سند من القانون ولا 

س            اتفاقاً بین  ھ، ونف اً بطبیعت ھ مفترض راً لكون ة؛ نظ  المدینین في المعاملات التجاری
، وتتبلور الحكمة من تقریر افتراض )١(الأمر ومن باب أولى إذا كان مصدره القانون

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

  .)٢(یدفع في مواجھة الدائن بالتقسیم ولا بالتجرید

شخص           - ١٧ ات ال تثناءً، إذا م اة اس د الوف  امتداد شخصیة المتوفى إلى ما بع
وكانت تركتھ محملة بالدیون، فإن شخصیتھ القانونیة تبقى حكماً ولیس حقیقة طیلة 

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

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



 

 

 

 

   

 ٨٨٤

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

ود،    -١٨ ب والمفق اة الغائ م بوف ق         الحك ل التحق ة قب صیة القانونی ضي الشخ تنق
ھ أو                 ى اختفائ ة عل دة زمنی ك إذا مرت م ود، وذل یقیناً من وفاة الشخص الغائب أو المفق

سمى ف     ا ی ذا م ھ، وھ ي  غیبت الموت الحكم انون ب ل     )٣(ي الق ن قبی د م ضاً یع ذا أی ؛ وھ
  .)٤(الافتراض القانوني؛ لأنھ لیس ھناك ما یقطع یقیناً بوفاة الغائب أو المفقود

ة   -١٩ سئولیة المدنی وم الم أ؛ تق راض الخط ى افت ة عل سئولیة المدنی ام الم  - قی
اً  سئول    -أحیان خاص؛ فم ض الأش ب بع ن جان أ م راض الخط اس افت ى أس ولي  عل یة مت

س؛       ات العك الرقابة، تقوم على أساس افتراض التقصیر في جانبھ، وھذا الخطأ قابل لإثب
س                ات العك ل لإثب أ قاب ھ؛ وھو خط ال تابعی ن أعم والخطأ المفترض في جانب المتبوع ع
ات        ل لإثب ر قاب أ غی ذا الخط وان، وھ ارس الحی ب ح ي جان رض ف أ المفت ضاً؛ والخط أی

أ المفترض،       العكس، وكذلك المسئولیة ا   رة الخط ى فك وم عل اء تق لتقصیریة لحارس البن
اس              ى أس وم عل ث تق ة، حی ر الحی یاء غی ارس الأش سئولیة ح ي م ونفس الشيء نجده ف

  .)٥(الخطأ المفترض الذي لا یقبل إثبات العكس

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

  .٢٤١مقبول الریس، مرجع سابق، ص
ق           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٢( انوني، تطبی راض الق فافیة الافت دوي، ش د ع د الحمی مصطفى عب

اھرة          ة، الق وت، دار النھضة العربی ة الم د لحظ دھا  ٩م، ص٢٠١٣على معاییر تحدی ا بع .  د-.  وم
ابق،     م ع س ى، مرج ة الأول انون، الطبع اریخ الق ي ت وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب ت

 .١٩٤ص
ع       )٣( ن التفاصیل؛ راج ابق، ص     . د: مزیداً م ع س رج، مرج سن ف ق ح مصطفى  .  د-. ٦١٦-٦٠٧توفی

ابق، ص   ع س ال، مرج د الجم رویس، د  .  د-٤٢٨محم ز ال د العزی ن عب د ب ول  . خال ن مقب رزق ب
  . وما بعدھا٢٤١ابق، صالریس، مرجع س

  .٤١٤محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص. د )٤(
  .٣٦٥-٣٦١محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص.  د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٥(



 

 

 

 

   

 ٨٨٥

صیص-٢٠ ار بالتخ سب   )١( العق ولاً بح د منق صیص یع ار بالتخ ع أن العق ، الواق
د      ھ رص ك أن یس         الأصل، كل ما ھنال ار ول م العق ذ حك ھ ویأخ رت طبیعت ار فتغی ة عق  لخدم

اً        ق    )٢(المنقول؛ شریطة أن تتوافر فیھ الشروط والأوضاع اللازمة قانون ن طری ك ع ؛ وذل
  .)٣(المجاز، أو الافتراض القانوني

آل -٢١ سب الم ول بح د   )٤( المنق آل یع سب الم ول بح ن أن المنق رغم م ى ال ؛ عل
، ولا یعتبر كذلك )٥(ون اعتبره مجازاً أو افتراضاً منقولاًعقاراً بحسب الأصل؛ إلا أن القان 

یك    : إلا إذا توفرت فیھ شروط محددة؛ لعل من أھمھا     ب ووش ن قری أن یتم التحول في زم
  .)٦(الوقوع

ة     -٢٢ دة القانونی اء القاع افتراض إلغ ة ف دة القانونی ضمني للقاع اء ال    الإلغ
ة، أو م        ن ذات المرتب د م ص جدی ع ن ارض م ي تتع اً   الت د افتراض ى، یع ة أدن   ن مرتب

راض    تم افت ا ی اء؛ وإنم صرح بالإلغ م ت شریع ل صة بالت سلطة المخت اً، لأن ال  قانونی
  .)٧(إلغائھ

                                                             
انون    . د: مزیداً من التفاصیل حول العقار بالتخصیص؛ راجع     )١( ى الق دخل إل سم  « حسن كیره، الم الق

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

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

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

  .٢١٠محمد الجمال، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٦

ان            -٢٣ شركة؛ سواء أك بطلان ال ضي ب  نظریة الشركة الفعلیة أو الواقعیة؛ إذا ق
ة ینبغ   د العام اً للقواع ھ طبق اً؛ فإن اً مطلق سبیاً، أو بطلان اً ن بطلان بطلان سحب ال ي أن ین

وین                ل تك ا قب ان علیھ ي ك ة الت ى الحال شركاء إل م عودة ال ن ث ي؛ وم البطلان إلى الماض
د     ذلك فق ھ، ول ى إطلاق ھ عل ن تطبیق ذه لا یمك ة ھ دة العام ال القاع د أن إعم شركة؛ بی ال
ستقبل،      ى الم ریانھ عل صر س ي وق ى الماض بطلان عل دم سحب ال ى ع رأي عل تقر ال اس

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

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

ي بعض البل             -٢٤ ذا ف ا ھ ى یومن ي موجوداً إل دان  نظام التبني، مازال نظام التبن
 . )٢(غیر الإسلامیة

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

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

  .٨٨ص



 

 

 

 

   

 ٨٨٧

  المبحث الثاني
  أطر الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعية السعودي

  
شرعیة صدر نظام المرافعات     م         ال ي رق ب المرسوم الملك د بموج سعودي الجدی  ال

اریخ ) ١/م( ضمناً  ٢٢/١/١٤٣٥وت ـ؛ مت ة ٢٤٢(ھ ادة نظامی نظم  ) م سم الم د ق ؛ وق
عة عشر باباً؛ وھذا التقسیم یُعد تقسیماً منھجیاً معتمداً على    السعودي ھذا النظام إلى أرب    

  .أسالیب الصیاغة المنھجیة الحدیثة للقوانین أو الأنظمة

انوني          راض الق دأ الافت ق مب د اعتن والواقع لا یمكن القول بأن المنظم السعودي ق
رده       ك م ھ؛ وذل ام برمت ذا النظ ة ھ د مراجع شرعیة؛ إلا بع ات ال ام المرافع ي نظ ى أن ف إل

ھ؛ سواء             ذ ب نظم الأخ رر الم ة؛ إلا إذا ق ة الإجرائی نظم القانونی ي ال رر ف راض لا یتق الافت
  .)١(بطریقة صریحة، أو بطریقة ضمنیة

ة         ى نظری د تبن نظم ق د أن الم والمتأمل في نظام المرافعات الشرعیة السعودي یج
ا   الافتراض القانوني؛ سواء عن طریق النص علیھا صراحة، أو عن طریق ا      نص علیھ ل

بطریقة ضمنیة؛ ومن أمثلة النص الصریح على الافتراض القانوني؛ النصوص النظامیة 
ھ        المدعيالمتعلقة بافتراض العلم بتبلیغ      دعى علی ار الم الات؛ واعتب  علیھ في بعض الح

ة ضمنیة                 نص بطریق ة ال ن أمثل ة؛ وم ھ حقیق حاضراً في الخصومة على الرغم من غیاب
دعي      على الأخذ بالافتراض ا  ار الم صوص اعتب ي خ سعودي ف لقانوني ما قرره المنظم ال

ة          دعوى الملكی سكھ ب ال تم ي ح ازة ف ن دعوى الحی دم     )٢(متنازلاً ع ت ع ن الثاب ث م ؛ حی
ازة        ة والحی ین دعوى الملكی ي      )٣(جواز الجمع ب انوني ف راض الق ور دور الافت د یتبل ؛ وق

                                                             
  .٣٢م، ص١٩٩٨) مصر(محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات . د )١(
  .لسعوديمن نظام المرافعات الشرعیة ا) ٢٠٩(راجع نص المادة رقم  )٢(
ع      )٣( ات          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راج ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  .١٧٦م، ص٢٠١٧ -ھـ ١٤٣٨الشرعیة السعودي، الطبعة الأولى، دار الإجادة، الریاض 



 

 

 

 

   

 ٨٨٨

ل    نظام المرافعات الشرعیة السعودي لیس على أساس النص علی   ھ صراحة أو ضمناً؛ ب
ن          وع م ذا الن ة؛ وھ شروحات الفقھی لال ال ن خ دور م ذا ال تخلاص ھ اس اس ى أس عل

راض     )١(الافتراض یسمى بالافتراض المفسر أو الفقھي      ال افت ؛ ومن ذلك على سبیل المث
زاع   ر الن ي لنظ لاحیة القاض دم ص ا    )٢(ع ي فیھ ون القاض ددة یك الات مح ي ح ك ف ؛ وذل

  .)٣(، وسماعھا بقوة النظامممنوعاً من نظر الدعوى

ب؛         ى خمسة مطال ث إل ذا المبح وفي ضوء ما تقدم؛ ونزولاً علیھ؛ یمكننا تقسیم ھ
  :بیانھا كالتالي

ات        :المطلب الأول ام المرافع ي نظ انوني ف  مفترضات وجود نظریة الافتراض الق
  .الشرعیة السعودي

ررات  :المطلـب الثــاني راض الق    مب سعودي للافت نظم ال تخدام الم ي  اس انوني ف
  .نظام المرافعات الشرعیة

ات :المطلــب الثالــث ات  تطبیق ام المرافع ي نظ صریح ف انوني ال راض الق  الافت
  .الشرعیة السعودي

ــع ــب الراب ات :المطل ات   تطبیق ام المرافع ي نظ ضمني ف انوني ال راض الق  الافت
  .الشرعیة السعودي

ام ا :المطلــب الخــامس ي نظ ي ف انوني الفقھ راض الق ات الافت ات  تطبیق لمرافع
  .الشرعیة السعودي

                                                             
ابق، ص . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )١( دھا  ٥٠أبو زید عبد الباقي مصطفى، مرجع س ا بع . د -. وم

  . ٤٥السید عبد الحمید فودة، مرجع سابق، ص
ع      )٢( ات          . د: مزیداً من التفاصیل؛ راج ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  . وما بعدھا٧٨الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٤(راجع نص المادة رقم  )٣(



 

 

 

 

   

 ٨٨٩

  المطلب الأول
  مفترضات وجود نظرية الافتراض القانوني

  في نظام المرافعات الشرعية السعودي
  

وافر         ب أن تت ھ یج راض؛ فإن ة الافت نظم لنظری اق الم ول باعتن ن الق ي یمك لك
ام          ي نظ وافرة ف ات مت ك المفترض شروط أو تل ذه ال ددة؛ وھ روط مح ات أو ش مفترض

ة        المرافعات   الشرعیة السعودي؛ حیث أخذ المنظم السعودي بھذه النظریة؛ سواء بطریق
ي          ات ف ة مفترض صریحة، أم بطریقة ضمنیة؛ ویظھر ذلك بوضوح من خلال وجود أربع

راض         : ھذا النظام، وھي   ة الافت ق غای ام؛ وتحق ي النظ انوني ف راض الق ى الافت النص عل
ات،    القانوني المنصوص علیھ نظاماً؛ وأن تتحقق الغای   ام المرافع اً لنظ ة من الإجراء وفق

ذه        نعرض لھ الات؛ وس ض الح ي بع صومة ف راءات الخ سل إج اع تسل دم انقط وع
  :المفترضات تباعاً؛ وذلك على النحو التالي

شرعیة              :المفترض الأول ات ال ام المرافع ي نظ انوني ف راض الق ى الافت  النص عل
سر    إن المتأمل في نظام المرافعات الشرعیة الس   : السعودي ي سھولة وی عودي، یلمس ف

ى        دلیل عل ام؛ وال ذا النظ أن المنظم السعودي؛ قد أعتنق نظریة الافتراض القانوني في ھ
ذلك أنھ نص في نصوص عدیدة على الافتراض القانوني؛ سواء أكان ھذا النص قد جاء 

  .)١(بطریقة صریحة، أم بطریقة ضمنیة

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

الثاني والثالث من : الشرعیة السعودي؛ وسنعرض لتحلیل ھذه النصوص من خلال عرض المطالب
  .ھذا المبحث



 

 

 

 

   

 ٨٩٠

جب نص نظامي؛ فإنھ لا یجوز وطالما أن الافتراض القانوني لا یتقرر إلا بمو
؛ كما لا یجوز لھم سحب )١(للقاضي، أو للخصوم إنشاء الافتراض أو التمسك بآثاره

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

ي             :المفترض الثـاني ا ف صوص علیھ انوني المن راض الق ة الافت ق غای  أن تتحق
سعود       شرعیة ال ات ال ي        : ينظام المرافع انوني ف راض الق ى الافت نص عل ط ال ي فق لا یكف

ى جوار وجود              زم إل ل یل راض؛ ب ة الافت نظم لنظری النظام، حتى یمكن القول باعتناق الم
بس ولا     ك ولا ل ا ش حة لا یعتریھ ة واض ھ بطریق راض لغایت ق الافت نص، تحق ذا ال ھ

راض  ى الافت النص عل وض؛ ف ذه -غم ال ھ ب أن - والح ل یج ي؛ ب ده لا یكف ق  وح تتحق
نص        ثلاً ال ى آخر؛ فم الغایة من النص على الافتراض؛ وھذه الغایة تختلف من موضع إل
ن      دة م سة واح و جل ى ول ضر حت صم، إذا ح سبة للخ ضوریاً بالن م ح ار الحك ى اعتب عل

راض          ة الافت ق فحوى وغای نص یحق ذا ال ضور    )٣(جلسات الخصومة؛ فھ ي ح ث یكف ؛ حی
صا      م ال اً      الخصم لجلسة واحدة لاعتبار الحك یس غیابی ضوریاً ول اً ح ھ حكم ي حق ، )٤(در ف

ضى          ن مقت ة م ق الغای فحضور الخصم ھنا تحقق بھ العلم بوجود خصومة، ومن ثم تتحق
ث              ة؛ حی ة بالغ صم أھمی الافتراض؛ ومن المعلوم أن لاعتبار الحكم حضوریاً بالنسبة للخ

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

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

                                                             
ة،      . أ )١( ة مقارن ة، دراس ات المدنی انون المرافع ي ق انوني ف راض الق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی

 .٧١ع سابق، صمرج
 .٣٢محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص. د )٢(
ات     . أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٣( انون المرافع ي ق انوني ف جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض الق

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



 

 

 

 

   

 ٨٩١

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

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

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

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

  .علیھا ھذا النظام

غ      یھم أوراق التبلی سلم إل وتطبیقاً لذلك؛ فإن النص على تحدید الأشخاص الذین ت
ق      ) الإعلان( ھ أن تحق لا یكفي وحده لاعتبار وجود نظریة الافتراض القانوني؛ بل یلزم ل

د            غ ق نظم أن التبلی ا الم ة اعتبرھ ي غای غ؛ وھ ن التبلی د     الغایة م لان لأح لم الإع م إذا س ت
الاشخاص الذین حددھم المنظم؛ كما یلزم فوق ھذین الأمرین كذلك أن یتم البلیغ بطریقة      
ي         اً ف ان ورقی لان إذا ك تم الإع صحیحة؛ وفقاً لنظام المرافعات الشرعیة؛ فیجب مثلاً أن ی

  . الأوقات المحددة نظاماً

ص           :المفترض الرابع سل إجراءات الخ اع تسل دم انقط راض        ع ة افت ي حال ومة ف
ة المرجوة              : العلم بالإجراءات  اً للغای اً ومحقق الإجراءات ناجع م ب راض العل لكي یكون افت

ا     ع فیھ م تنقط صومة ل ي خ ھ ف ولاً ب راض معم ذا الافت ون ھ ب أن یك ھ یج ھ، فإن من

                                                             
ع       )١( ن التفاصیل؛ راج انون           . د: مزیداً م ي ق ة ف زاءات الإجرائی ة الج دم فعالی ر، ع ماعیل عم ل إس نبی

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



 

 

 

 

   

 ٨٩٢

غ        )١(الإجراءات م التبلی تم إلا إذا ت ن أن ی ا لا یمك ؛ لأن العلم بسیر الخصومة بعد انقطاعھ
إن          الص صومة؛ ف اع الخ ل انقط صم قب ضور الخ حیح من جدید، ومن ثم إذا تم افتراض ح

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

  
  المطلب الثاني

  مبررات استخدام المنظم السعودي 
  ض القانوني في نظام المرافعات الشرعيةللافترا

  
ن       انوني م راض الق ة الافت ق نظری د اعتن نظم ق أن الم ول ب ن الق ھ لا یمك ا أن رأین
ذه           د ھ ا بع تبان لن د اس ھ؛ وق شرعیة برمت ات ال ام المرافع ة نظ د مراجع ھ؛ إلا بع عدم

ى ذ       دلیل عل انوني، وال راض الق ة الافت ذ بنظری د أخ سعودي ق نظم ال ة أن الم ك المراجع ل
  .المفترضات السالف بیانھا في المطلب السابق

سھ            ذي یطرح نف سؤال ال وإذا كان المنظم السعودي قد أخذ بھذه النظریة؛ فإن ال
ذه              : على بساط البحث ھو    ذ بھ ى الأخ سعودي إل نظم ال ت الم ي دفع ررات الت ي المب ا ھ م

  .النظریة في نظام المرافعات الشرعیة؟

لال       إن الإجابة عن ھذا التساؤل یمكن   ن خ ضح م دة أمور یت لال ع  تلمسھا من خ
ة؛                ذه النظری اق ھ ى اعتن سعودي إل نظم ال ت الم ي دفع عرضھا الأسباب أو المبررات الت

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

                                                             
ابق،      . د )١( ع س ات، مرج انون المرافع ي ق ة ف زاءات الإجرائی ة الج دم فعالی ر، ع ماعیل عم ل إس نبی

  .٢٨١ص



 

 

 

 

   

 ٨٩٣

ات    :أن نظـام المرافعـات مـن الأنظمــة الـشكلية: ًأولا ام المرافع ان نظ ا ك  لم
ي و       ام إجرائ ضي          یتمیز بأنھ نظ ام یقت ذا النظ ي ھ واردة ف ام ال ع بالأحك إن التمت شكلي؛ ف

ة والخاصة           صلحتین العام ضرورة اتباع شكل معین؛ وھذا الشكل الھدف منھ تحقیق الم
ون        ھ یك اً؛ فإن ھ نظام صوص علی معاً؛ وبالتالي إذا لم یتبع المخاطب بالإجراء الشكل المن

 یتطلبھا نظام المرافعات لا تُعد شكلیة غیر جدیر بالحمایة القضائیة؛ بید أن الشكلیة التي  
دل          )١(مفرطة ارات الع ق اعتب ى تحقی ؛ لأن ھذا النظام یحرص في الكثیر من المواضع عل

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

راض          ج الافت صومة نھ ي الخ ذة ف راءات المتخ ال الإج نظم حی اع الم ل اتب ولع
؛ )٣(ى عدم تكرار الإجراء؛ وھذا الأمر یحكمھ مبدأ عدم الھدر الإجرائي     القانوني؛ مرده إل  

ة       )٤(أو مبدأ تقلیل نفقات الإجراء    اً لا حقیق ن افتراض د أُعل صم ق ار أن الخ ى  -؛ فاعتب  عل
  . یُعد أحد تطبیقات ھذا المبدأ-سبیل المثال 

التطبيـق الجيـد لـبعض المبــادئ التـي تقـوم عليهـا الخــصومة : ًثانيـا
ي لا        :يةالقـضائ ادئ الت ن المب ة م ى جمل وم عل ضائیة تق صومة الق وم أن الخ ن المعل  م

ن مباشرة       )٥(یتسع المقام لذكرھا   صة م ة المخت ین المحكم دأ تمك ، ومن ھذه المبادئ؛ مب

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

 .٢٦صم، ٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦خوارزم العلمیة للنشر، جدة 
ع        . د )٢( سعودي، مرج شرعیة ال ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  .١٧سابق، ص
ع   )٣( ام؛ راج ھ ع دأ بوج ذا المب ال ھ یل حی ن التفاص داً م ي  : مزی در الإجرائ ر، الھ ماعیل عم ل إس نبی

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

ابق،      . د )٤( ع س ات، مرج انون المرافع ي ق ة ف زاءات الإجرائی ة الج دم فعالی ر، ع ماعیل عم ل إس نبی
  .٢٨٥ص

ع   )٥( ضائیة؛ راج صومة الق ا الخ وم علیھ ي تق ادئ الت ول المب یل ح ن التفاص داً م ي : مزی دي فھم وج
سنة   راغب، دراسات في مركز ال     خصم أمام القضاء المدني، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، ال
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 ٨٩٤

ق    راض تحق اس افت ى أس ا، عل بعض أطرافھ سلبي ل سلوك ال ة ال ي مواجھ صومة ف الخ
ص    ضائیة المواجھة بمجرد اتصال علم الخصوم بانعقاد الخ راض    )١(ومة الق م افت ن ث ، وم

  .حضور ھذا الخصم على الرغم من أنھ لم یحضر حقیقة

  المطلب الثالث
  تطبيقات الافتراض القانوني الصريح
  في نظام المرافعات الشرعية السعودي

ب      ون بموج د یك انوني ق راض الق ى الافت نص عل ا أن ال بق أن ذكرن   س
ور اھتمام مني، ومح ص ض ب ن ریح، أو بموج ص ص ي ن صر ف ب ینح ذا المطل ي ھ ا ف ن

شرعیة      ات ال ام المرافع ي نظ انوني ف راض الق ى الافت صریح عل نص ال ات ال تطبیق
  .السعودي

راض    ة الافت ال نظری ى إعم راحة عل ص ص د ن سعودي ق نظم ال ع أن الم والواق
ى     ع عل ذه المواض ن ھ شرعیة؛ وم ات ال ام المرافع ع بنظ دة مواض ي ع انوني ف   الق

ال بیل المث م الا: س ي    العل م الیقین و العل ل ھ ان الأص إذا ك ضائي؛ ف التبلیغ الق ي ب فتراض
صم           غ الخ راض تبلی رراً افت ذا الأصل مق بالتبلیغ؛ إلا أن المنظم السعودي قد خرج عن ھ

ا   ن أھمھ ل م ارات؛ لع ن الاعتب ة م اً لجمل ك تحقیق ددة؛ وذل الات مح ي ح یر : ف سن س ح
ك إع      راء؛ وذل اذ الإج ي اتخ بطء ف ن ال د ع صومة والبع ة   الخ ق العدال دأ تحقی الاً لمب م

  .الناجزة

                                                             
= 

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

ات     جوتیار عبد االله. أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )١( انون المرافع ي ق انوني ف  مصطفى، الإفتراض الق
  . وما بعدھا١٢٩المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
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ویقصد بالعلم الافتراضي؛ اعتبار المطلوب تبلیغھ مبلغاً بالإجراء مجازاً أو ظناً، 
ن      )٢(، ویفضل البعض من الفقھاء  )١(ولیس حقیقة  دلاً م ي ب م الظن صطلح العل ، استخدم م

ل         م والجھ ین العل ردد ب و الت ة   مصطلح العلم الافتراضي، على أساس أن الظن ھ ع غلب م
م             ب العل ا تغلی ة مبناھ ة قانونی اس حیل ى أس احتمال العلم؛ ولأن العلم الافتراضي قائم عل

رأي       . )٣(على الجھل بطریقة تحكمیة قد لا تصادف واقع  ذا ال د ھ ا لا نؤی ن جانبن ن م ونح
ھ لا           ة، إلا أن ة اللغوی ن الوجھ روق م لأن مصطلحي الظن والافتراض وإن كانت بینھما ف

ة      توجد مثل ھذه   ا القانونی انوني؛ لأن دلالتھم ا   - الفروق في السیاق الق ي نظرن اد  - ف  تك
  .تكون واحدة

اً    ریح وفق ص ص ب ن ضائي بموج التبلیغ الق ي ب م الافتراض ات العل ن تطبیق وم
ائل     تعمال الوس ر اس غ عب راض التبلی سعودي؛ افت شرعیة ال ات ال ام المرافع لنظ

ان الإقا    ي مك غ ف راض التبلی ة، وافت ة الإدارة،    الإلكترونی دى جھ غ ل راض التبلی ة، وافت م
وافتراض التبلیغ بالطرق غیر الاعتیادیة، ولھذا سنعرض لھذه الأنواع من طرق التبلیغ      
ار           اكلاً، واعتب ھ ن الافتراضي، والحضور الافتراضي في الخصومة، واعتبار المدعى علی

  :المدعي تاركاً لدعواه؛ وذلك من خلال الفروع التالیة

  . افتراض العلم بالتبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة:الفرع الأول

  .افتراض العلم بالتبلیغ في محل الإقامة: الفرع الثاني

  . افتراض العلم بالتبلیغ لدى جھة الإدارة:الفرع الثالث
                                                             

ي        . د  )١( لطان الإرادة ف دأ س دعوى ومب ي ال ت ف طلعت محمد دویدار، الإعلان القضائي بین قیمة الوق
 . ٩٠م، ص٢٠٠٣الخصومة، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، الإسكندریة 

ابق،        . د  )٢( ع س د، مرج شرعیة الجدی ات ال ام المرافع رح نظ ي ش یط ف دار، الوس د دوی ت محم طلع
  .٣٦٥ص

انوني،   . د: عكس ھذا الرأي؛ راجع    )٣( أحمد ھندي، العلم القانوني بین الواقع والمنطق في التنظیم الق
  .٣م، ص١٩٩٩دراسة في الإعلان، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة 
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  .افتراض العلم بالتبلیغ بالطرق غیر الاعتیادیة: الرابع الفرع

  .الحضور الافتراضي في الخصومة: الخامس الفرع

  .اعتبار المدعى علیھ ناكلاً: السادس لفرعا
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  الفرع الأول
  افتراض العلم بالتبليغ عبر الوسائل الإلكترونية

م    اریخ  ) ١٤٣٨٨(صدر الأمر الملكي رق ة    ٢٥/٣/١٤٣٩وت ضمناً الموافق ـ؛ مت ھ
ائیة؛ وبناءً على ھذا الأمر، ونزولاً على استعمال الوسائل الإلكترونیة في التبلیغات القض

م         راره رق ضاء، ق ى للق س الأعل در المجل د أص ھ؛ فق اریخ  )٢١٩/٦/٣٩(علی ؛ وت
غ       ٢١/٤/١٤٣٩ ي التبلی ا ف ب توافرھ ة الواج شروط النظامی ضوابط وال عاً ال ـ؛ واض ھ

  .القضائي الإلكتروني

اً    ة منتج ائل الإلكترونی ر الوس غ عب ر التبلی رار یعتب ذا الق ب ھ   وبموج
غ،           ذا التبلی تم ھ ریطة أن ی ك ش ھ، وذل ل إلی شخص المرس اً ل ة وتبلیغ اره النظامی   لآث

  :)١(وفق ما یلي

ة             -١ دى الجھ ق ل ول الموث اتف المحم ى الھ صیة عل ائل الن ر الرس غ عب  أن یتم التبلی
ان    وي، إذا ك ي، أو المعن شخص الطبیع ي لل د الإلكترون ر البری صة، أو عب المخت

ي   مجال ھذا البرید عائداً ل   دعوى، أو ف لمبلغ، أو كان مدوناً في عقد بین طرفي ال
ذا   ان ھ ة، أو ك ة حكومی دى جھ اً ل المبلغ، أو موثق اص ب ي الخ ع الإلكترون الموق

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



 

 

 

 

   

 ٨٩٧

سجلة     ) التبلیغ عبر الوسائل الإلكترونیة  (التبلیغ   سابات الم دى الح ق إح عن طری
  .)١(في أي من الأنظمة الآلیة الحكومیة

دة         أن یضاف إلى البیانات ال   -٢ دعوى ع ي صحیفة ال غ، وف ي التبلی ا ف واجب توافرھ
غ،            : بیانات أخرى، ھي   ھ، أو المبل دعي علی اري للم سجل التج ة، أو ال م الھوی رق

ب         ى طال ذ أو عل ب التنفی ى طال دعي أو عل ى الم ك عل وفیر ذل بء ت ون ع ویك
  .)٢(التبلیغ، بحسب الأحوال

سالف بیانھ      -٣ ة ال ائل الإلكترونی تعمال الوس ة     أن یكون اس ة الإلكترونی ر الأنظم ا عب
  .)٣(المعتمدة لدى وزارة العدل

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

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

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

                                                             
م            )١( سعودیة رق ة ال ة العربی ي المملك ضاء ف ى للق س الأعل رار  المجل ن ق م أولاً م د رق ع البن راج

  .ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(
م            )٢( سعودیة رق ة ال ة العربی ي المملك ضاء ف ى للق س الأعل رار المجل ن ق اً م م ثانی د رق ع البن  راج

 .ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(
م           )٣( سعودیة رق ة ال ة العربی ي المملك ضاء ف ى للق س الأعل رار  المجل ن ق اً م م ثالث د رق ع البن راج

 . ھـ٢١/٤/١٤٣٩؛ وتاریخ )٢١٩/٦/٣٩(



 

 

 

 

   

 ٨٩٨

  الفرع الثاني
  افتراض العلم بالتبليغ في محل الإقامة

ك    لن   صیلاً؛ لأن ذل ة تف نعرض في ھذا السیاق للتبلیغ  أو الإعلان في محل الإقام
؛ وإنما سنعرض لھذا الموضوع بوصف كونھ تطبیقاً     )١(محلھ المؤلفات والمراجع العامة   

شرعیة          ات ال ام المرافع ي نظ انوني ف راض الق ة الافت ات نظری ن تطبیق ریحاً م ص
  .)٢(السعودي

ل الإ   ي مح غ ف ع أن التبلی سلیم     والواق غ بت ى التبلی ائم عل ام الق ستلزم قی ة ی قام
ح           )٣(الأوراق القضائیة  د أوض اد، وق ى وجھ الاعتی شخص عل ، في المكان الذي یقطنھ ال

                                                             
ع     )١( ر،    . د: مزیداً من التفاصیل حول الإعلان القضائي في القانون المصري؛ راج ماعیل عم ل إس نبی

لان الأو كندریة     إع ى، الإس ة الأول ارف، الطبع شأة المع ضائیة، من ا ١٥م، ص١٩٨١راق الق  وم
شاكل         .  د -.بعدھا ة لم ة وعملی ول علمی لان، حل عاشور السید مبروك، نظرات في طرق تسلیم الإع

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

ة،        ة، دار النھضة العربی عاشور مبروك، الجدید في عالم الإعلان القضائي، دراسة تحلیلیة انتقادی
اھرة  دھا١١م، ص٢٠٠٣الق ا بع ات    .  وم ام المرافع ي نظ غ ف ول التبلی یل ح ن التفاص د م وللمزی

ھایف بن صالح الوسیدي،  الإعلان القضائي في الفقھ الإسلامي ونظام . أ: راجعالشرعیة الملغي؛ 
ة        ى درج صول عل تكمالاً للح ة اس الة مقدم ة، رس ة مقارن سعودي، دراس شرعیة ال ات ال المرافع

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

ابق،           . د: راجع ع س د، مرج طلعت محمد دویدار، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة الجدی
منولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في نظام المرافعات الشرعیة السعودي،     .  د -.٣٦٥ص

 .ما بعدھا و٧٨مرجع سابق، ص
م            )٣( سعودي؛ ھ شرعیة ال ات ال ام المرافع اً لنظ لان وفق : الجدیر بالذكر أن الأشخاص المنوط بھم الإع

ر   - كما رأینا -المحضرون، المدعي، القطاع الخاص؛ كما أجیز   ائل عب  أن یتم الإعلان بموجب رس
غ الق           ھ التبلی وط ب سة     الجوال أو عبر البرید الالكتروني؛ ویجب على الشخص المن لال خم ھ خ ام ب ی

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

شرعیة      ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ابق،  عب ع س سعودي، مرج ال
 . وما بعدھا٢٥٤ص



 

 

 

 

   

 ٨٩٩

ة              ت إقام شخص وق ھ ال ذي یقطن ان ال ره ھو المك المنظم محل إقامة البدو الرحل، واعتب
ا       ل منھم وف   الدعوى؛ أما بالنسبة للموقوفین والسجناء؛ فإن محل إقامة ك ان الموق  المك

اص              ة خ ان إقام ار مك نظم أي شخص أن یخت د خول الم أو المسجون فیھ أي منھما؛ وق
  .)١(بغرض تلقي الإخطارات والتبلیغات فیھ

ام     والتبلیغ في محل إقامة الشخص یُعد متحققاً ومنتجاً لآثاره القانونیة؛ وفقاً لنظ
غ    سلم التبلی م ی و ل ى ول سعودي، حت شرعیة ال ات ال وابط  المرافع ق ض ھ وف صم ذات للخ

م           اس العل ى أس ة عل ة القانونی ن الوجھ م م د ت غ ق ى أن التبلی رده إل ذا م ددة؛ وھ مح
  .الافتراضي بجانب الخصم المعني بالتبلیغ

ویكون التبلیغ في محل الإقامة متحققاً، حتى ولو لم یسلم للمعني بھ، شریطة أن      
ن ھؤلاء          د م غ لأح ذا التبلی راد ت   : یسلم ھ ل الم ا وكی ھ     إم ن أھل د م ھ، أو لأح زوج  (بلیغ ال

ددة      (، أو لأحد من أقاربھ   )والزوجة ة مح د درجة قراب دم دون تحدی على أساس رابطة ال
ھ   راد تبلیغ ع الم ساكنین م ن ال ون م ریطة أن یك د  )ش ھاره دون تحدی ن أص د م ، أو لأح

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

اً     -  في ھذا السیاق -والجدیر بالذكر؛    اً معین راع ترتیب م ی  أن المنظم السعودي، ل
غ          ى التبلی ائم عل ھ یجوز للق م فإن حیال تسلیم التبلیغ لغیر شخص الخصم المعني؛ ومن ث

ھ، ح         راد تبلیغ ھ     أن یسلم أحداً من الخدم العاملین لدى الم ي وجود أھل ى ف ھ (ت أو ) زوجت
اء -في وجود أحداً من أقاربھ أو أصھاره؛ ومع ھذا؛ فإننا نتفق        - )٣( مع بعض من الفقھ

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩(راجع نص المادة رقم  )١(
 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٤(راجع نص المادة رقم  )٢(
ابق،          . د )٣( ع س د، مرج شرعیة الجدی ات ال ام المرافع رح نظ ي ش یط ف دار، الوس د دوی ت محم طلع

  .٣٧١ص



 

 

 

 

   

 ٩٠٠

حیال أنھ ینبغي على القائم بالتبلیغ أن یتحرى الدقة حیال تسلیمھ للتبلیغ، وأن یدل ظاھر 
ب           ھ یج م فإن ن ث ھ؛ وم ذه    وا-المستلم على أنھ سیسلم ھذا التبلیغ للمعني ب ال ھ  أن -لح

ا     دة أمور؛ منھ ي ع یس صغیراً      : یراع راً، ول غ كبی ستلم التبلی ون م ون  )١(أن یك ، وأن یك
التبلیغ          ي ب ین المعن صالح ب ي الم ارض ف اك تع ون ھن اً، وألا یك یس مجنون اقلاً، ول ع
دعوى      ق ب والمسلم إلیھ التبلیغ في محل إقامتھ؛ كما لو كان المستلم قریباً، والتبلیغ متعل

  .)٢(ین ھذا القریب والمعني بالتبلیغمیراث ب

ة            وفي ضوء ما سبق؛ ونزولاً علیھ؛ فإنھ یجب حتى یكون التبلیغ في محل الإقام
شروط      - بوصف كونھ أحد تطبیقات العلم الافتراضي      - وافر ال ة، ت اره القانونی اً لآث  منتج

  :التالیة

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

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

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

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

                                                             
زاً             لا ی  )١( ون ممی ي أن یك ة؛ فیكف ل الأھلی غ كام ن استلم التبلی ون م شترط في القانون المصري أن یك

اً؛                 ر تصرفاً قانونی غ لا یعتب ى أن استلام التبلی رده إل ك م ذي استلمھ؛ وذل ومدركاً لأھمیة التبلیغ ال
اھرة     . د: راجع ة، الق م، ١٩٨٠فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، دار النھضة العربی

  .٤٣٤ص
ات     . أ: مزیداً من التفاصیل؛ راجع  )٢( انون المرافع ي ق انوني ف جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض الق

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



 

 

 

 

   

 ٩٠١

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

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

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

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

  ع الثالثالفر
  افتراض العلم بالتبليغ لدى جهة الإدارة

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

د،   خدمتھ، أو أنھ من الساكنین معھ من أھلھ، وأقاربھ، وأصھاره،      نھم أح  فإذا لم یوجد م

                                                             
= 
لال              )١( ن خ ر م ى الأكث اً عل شر یوم سة ع لال خم ھ خ ام ب غ القی ھ التبلی وط ب شخص المن ى ال ب عل یج

تسلیمھ إلیھ؛ إلا إذا كان قد حدد لنظر الدعوى جلسة تقع في أثناء ھذا الموعد؛ فعندئذ یجب أن یتم  
ع    سة؛ راج ل الجل غ قب سلیم التبلی ام       . د: ت ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  .٢٥٥المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص
  .افعات الشرعیة السعوديمن نظام المر) ١٤(راجع نص المادة رقم  )٢(
  .٤٣٤فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، ص. د )٣(
ھ    )٤( ذي یقطن ان ال سعودي المك شرعیة ال ات ال ام المرافع ام نظ ق أحك ي تطبی ة ف ان الإقام صد بمك یق

ذي یق           ان ال شخص المك ة ال ان إقام ھ  الشخص على وجھ الاعتیاد، وبالنسبة للبدو الرحل یعد مك طن
وف          عند إقامة الدعوى، وبالنسبة إلى الموقوفین والسجناء یعد مكان إقامة الشخص المكان الموق

ات        . فیھ أو المسجون فیھ  ا التبلیغ ـلقى فیھ ـاصاً یتــ ـامة خـ ان إقـ ـختار مك ویجوز لأي شخص أن ی
وا       التي توجھ إلیھ  ھ س ان إقامت ر الخصم مك ام، وإذا غی اص أو  بالإضافة إلى مكان إقامتھ الع ء الخ

م           ادة رق ص الم ك ن ي ذل ع ف ات    ) ٩(العام، فیجب علیھ إبلاغ المحكمة بذلك؛ راج ام المرافع ن نظ م
  .الشرعیة السعودي



 

 

 

 

   

 ٩٠٢

أو امتنع من وجد منھم عن التسلّم أو كان قاصراً؛ فیسلم المحضر أو القائم على التبلیغ، 
ا     سب الأحوال    -الصورة ومرفقاتھ یس       - بح شرطة، أو رئ ز ال ي، أو مرك دة الح ى عم  إل

اق          ي نط غ ف ھ التبلی ھ إلی ة الموج ان إقام ع مك ذین یق ة، ال رّف القبیل ز، أو مع المرك
  .)١(ختصاصھم حسب الترتیب السابق، مع أخذ توقیعھم على الأصل بالتسلّما

ن        ى أي م صورة إل سلیم ال ویجب على المحضر خلال أربع وعشرین ساعة من ت
اً               ھ خطاب ھ أو عمل ان إقامت ي مك غ ف ھ التبلی  -الجھات المذكورة أن یرسل إلى الموجھ إلی

سلم   عار بالت ع إش سجلاً م صورة -م أن ال ھ ب ره فی ى    یخب ة، وعل ك الجھ ى تل لمت إل  س
اً                  غ منتج د التبلی غ، ویُع ي أصل التبلی صیل ف ھ بالتف ي حین ك ف ین ذل ذلك أن یب المحضر ك

ة الإدارة  صورة لجھ سلیم ال ت ت ن وق اره م ز . )٢(لآث ز، ومراك اء المراك ى رؤس وعل
الشرطة، وعمد الأحیاء، وكذا معرفي القبائل، أن یساعدوا المحضر على أداء مھمتھ كل     

  .)٣(حدود اختصاصھفي 

ول     ن الق بق؛ یمك ا س وء م ي ض اً    : وف ون منتج ة الإدارة لا یك لان لجھ إن الإع
  :لآثاره؛ إلا إذا توافرت فیھ جملة من الشروط؛ منھا

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

  .وجوده ولكن لا تتوافر شروط التسلیم فیھ

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

                                                             
ع        . د )١( سعودي، مرج شرعیة ال ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٣

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

  .سلمت إلى جھة الإدارة

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

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

  الفرع الرابع
  افتراض العلم بالتبليغ بالطرق غير الاعتيادية

م       یعتبر المنظم أن التبلیغ قد ت  د ت غ ق ون التبلی ة ك ي حال م وفقاً للعلم الافتراضي ف
غ        ا التبلی ون فیھ ي یك الات الت ض الح رق بع ذه الط صد بھ ة؛ ویق ر الاعتیادی الطرق غی ب

غ  ): أي غیر الاعتیادیة(منتجاً لآثاره النظامیة متى تم وفقاً للنظام؛ ومن ھذه الطرق   تبلی
یم خ         شخص المق غ ال ة، وتبلی نعرض    الشخص مجھول محل الإقام بلاد؛ وس دود ال ارج ح

  :تباعاً لھاتین الحالتین؛ وذلك على النحو التالي

ة        -١ ة        :  تبلیغ الشخص مجھول محل الإقام ان إقام ھ مك یس ل التبلیغ ل ي ب ان المعن إذا ك
ة      ى وزارة الداخلی ھ إل تم إعلان ھ ی ة؛ فإن ي المملك ار ف ة مخت ان إقام روف، أو مك مع

ة   ة المتبع الطرق الإداری ل      ، وإذا تع)١(ب م یمتث ھ، أو ل رف عنوان ن لا یع غ م ذر تبلی

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٤

رر               صة أن تق ة المخت ھ یجوز للمحكم ى  -بالحضور أمام المحكمة رغم تبلیغھ؛ فإن  عل
  .)١( وقف خدماتھ لدى الدوائر والجھات الحكومیة-سبیل العقوبة 

بلاد       -٢ دود ال ارج ح غ       :  تبلیغ الشخص المقیم خ ھ التبلی ة الموجھ إلی ان إقام ان مك إذا ك
ارج  الطرق     خ یلھا ب ة لتوص ى وزارة الخارجی غ إل ورة التبلی ل ص ة فترس المملك

غ                 ھ التبلی ى الموجھ إلی صورة إل د وصول ال ذي یفی ؛ )٢(الدبلوماسیة، ویكتفى بالرد ال
  .وبھذا یتحقق افتراض العلم بالتبلیغ، ومن ثم یكون التبلیغ منتجاً لآثاره القانونیة

  الفرع الخامس
  مةالحضور الافتراضي في الخصو

ن     سھ، أو ع واء بنف صومة؛ س سات الخ صم جل ضر الخ دة أن یح ل والقاع الأص
ھ،           )٣( طریق ممثل لھ   ل ل ق ممث ن طری سھ ولا ع ضر لا بنف د لا یح صم ق ، بید أن ھذا الخ

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

شرعیة       ) ١٧(راجع الفقرة الخامسة من نص المادة رقم      )١( ات ال ام المرافع ة لنظ ة التنفیذی ن اللائح م
  .السعودي

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٩( نص المادة رقم راجع )٢(
ي                  )٣( ور الت ن الأم ارن م انون المق ي الق ابھم ف راف الخصومة وغی وم حضور أط ر أن مفھ واقع الأم

ن               ر م ون لا مف شفویة؛ یك ات ال ام المرافع ق نظ ي تطب شریعات الت ي الت رؤى؛ فف شأنھا ال ف ب تختل
ات         حضور الخصم سواء بنفسھ أو عن طریق      ام المرافع ذ بنظ ي تأخ ة الت ي الأنظم ا ف ھ؛ أم ممثل ل

یس            ذه ل ال ھ العبرة والح ة؛ ف اع مكتوب ذكرات دف دم م الكتابیة؛ فإنھ لا یلزم حضور الخصم طالما ق
ن التفاصیل؛               داً م ھ؛ مزی ن عدم ذكرات م ھ للم رة بتقدیم ا العب ھ؛ وإنم ن یمثل صم أو م بحضور الخ

ع ول المح  . د: راج ي، أص وض الزغب د ع ة  أحم ات المدنی ة (اكم ة مقارن اني )دراس زء الث  :؛ الج
.  وما بعدھا٦٢٠م، ص٢٠٠٣ دار وائل للطباعة والنشر، عمان  الأحكام وطرق الطعن؛-التقاضي 

فھیة، واستثناءً      و ة ش الأصل والقاعدة وفقاً لنظام المرافعات الشرعیة السعودي؛ أن تكون المرافع
ي  یجوز تقدیم الأقوال أو الدفوع في مذكرات م    كتوبة تتبادل صورھا بین الخصوم، ویحفظ أصلھا ف

بة           ل المناس ي الخصوم المھ ة أن تعط ى المحكم ضبط، وعل ي ال ا ف ارة إلیھ ع الإش ف القضیة م مل
د            ذه ق ال ھ سعودي والح المنظم ال ك؛ ف ال ذل للاطلاع على المستندات والرد علیھا كلما اقتضت الح

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٥

صم         )١(السفر الاة الخ دم مب ى ع رده إل ف     ، وقد یكون م اذ موق ضیلھ اتخ صومة، وتف  بالخ
صوده؛          )٢(سلبي حیالھا  یض مق صم بنق ذا الخ نظم ھ ل الم رة یعام ، وفي ھذه الحالة الأخی

ة    يء النی ھ س صومة؛ لأن راً للخ ره حاض م یعتب ن ث دم   )٣(وم ن ع رغم م ى ال ك عل ؛ وذل
ن             ق م ام تطبی ا أم ذلك كن نظم ك ره الم إذا اعتب ددة؛ ف ضوابط مح اً ل ة، وفق ضوره حقیق ح

  .قات الافتراض القانونيتطبی

د           سعودي ق نظم ال د أن الم سعودي؛ یج شرعیة ال ات ال ام المرافع والمتأمل في نظ
راض   از أو الافت بیل المج ى س صومة عل راً للخ صم حاض ر الخ دة  )٤(اعتب ي ع ك ف ؛ وذل

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

صھ،   -١ صومة لشخ غ بالخ ھ المبل دعى علی اب الم ة غی ھ؛ أو حال ق وكیل ن طری أو ع
سات       أودع ھذا الوكیل مذكرة بدفاعھ ثم غاب، أو حضر المدعي علیھ جلسة من جل
ة            م المحكم الخصومة ثم غاب بعد ذلك؛ فإن المدعي علیھ یُعد حاضراً؛ ومن ثم تحك

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

                                                             
ة،      . أ )١( ة مقارن ة، دراس ات المدنی انون المرافع ي ق انوني ف راض الق د االله مصطفى، الإفت ار عب جوتی

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

دة، المنصورة      لاء الجدی ا  ١٥م، ص١٩٨٨) مصر (المدني، دراسة تحلیلیة مقارنة، مكتبة الج  وم
دة            .  د -.بعدھا ة الجدی ة، دار الجامع صفة الإجرائی احب ال وي، حضور ص ر التحی سید عم محمود ال

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

ھ؛                 : ذلك مثلاً  ي غیبت ات یصدر ف ق بالإثب م متعل ل حك وق ك ھ بمنط ھ، وإعلان حة تبلیغ ن ص التأكد م
ع    یل؛ راج ن التفاص داً م انون   . د: مزی ي ق ي، الوسیط ف ي وال ابق،   فتح ع س دني، مرج  القضاء الم

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٦

بعض الآخر، ف          -٢ ضھم دون ال اب بع یھم وغی دعى عل دد الم دعى   حالة تع دد الم إذا تع
وا               صھ، وتغیب غ لشخ م یبل ضھم الآخر ل صھ، وبع علیھم، وكان بعضھم قد بلغ لشخ

ة      ى المحكم ب عل صھ، وج غ لشخ م یبل ن ل ب م اً، أو تغی دعاوى  -جمیع ر ال ي غی  ف
م          تأج -المستعجلة   ن ل غ م دعي تبلی ولى  الم ة، ویت سة تالی ى جل یل نظر الدعوى إل

دعوى    ل ال ل تأجی ائبین، ولع ن الغ صھ م غ لشخ ة -یبل ذه الحال ي ھ ى - ف رده إل  م
ق             ي ح دعوى ف ي ال م ف د الحك ع الأحول یُع الحفاظ على وحدة الخصومة؛ وفي جمی

د    .)١(من تبلغ من المدعى علیھم حكماً حضوریاً      م یُع ذا الحك ك   ولا- وھ اً  - ش  تطبیق
  .من تطبیقات الافتراض القانوني في نظام المرافعات الشرعیة

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

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

  .كونھا طریق عادي من طرق الاعتراض على الأحكام

  الفرع السادس
  ًاعتبار المدعى عليه ناكلا

ال           ي ح سعودي ف شرعیة ال ات ال تین؛ یعتبر المدعى علیھ ناكلاً وفقاً لنظام المرافع
  :ھما

دعوى،               -١ لاقٍ لل ر م اب بجواب غی اً، أو أج ن الجواب كلی إذا امتنع المدعى علیھ ع
إذا أصر                سھا؛ ف سة نف ي الجل اً ف صحیح ثلاث وكرر علیھ القاضي طلب الجواب ال

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

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٥٨(راجع نص المادة رقم  )١(
ك    الإنذار أن یقول القاضي للمدعى علیھ إذا لم تجب على دعوى المدعي جعل  )٢( اكلاً وقضیت علی تك ن

ا              رى م اكلاً، وأج ي ن ده القاض اب وإلا ع إن أج ویكرر ذلك علیھ ثلاثاً، ویدونھ في ضبط القضیة، ف
 .یلزم شرعاً

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٧

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

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

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

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

  بعالفرع السا
  ًاعتبار المدعي تاركا لدعواه

ا         سیر فیھ دم ال یجوز وقف الخصومة بناءً على اتفاق أطراف الخصومة على ع
ر    مدة لا تزید عن ستة أشھر من تاریخ إقرار المحكمة لاتفاقھم، ولا یكون لھذا الوقف أث

ا    ب      . في أي موعد حتمي قد حدده النظام لإجراء م صومة طل ي الخ ن طرف ویجوز لأي م
وإذا لم یعاود . في الدعوى قبل انتھاء المدة المتفق علیھا، شریطة موافقة خصمھالسیر 

ر           ھ والمق ق علی ة الأجل المتف ة لنھای الخصوم السیر في الدعوى في الأیام العشرة التالی
دعواه    اً ل دعي تارك د الم صة، عُ ة المخت ل المحكم ن قب ب  )٢(م دعي بطل ام الم دم قی ، فع

صومة    ي الخ سیر ف اودة ال ذه   و-مع ال ھ تمرار    -الح ي اس ب ف ھ لا یرغ ھ أن  یفترض مع
راض           ات الافت ن تطبیق دعواه؛ ومن ثم یُعد تاركاً لھا، وھذا یُعد ولا شك تطبیقاً صریحاً م

  .القانوني

  

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٨

  المطلب الرابع
  تطبيقات الافتراض القانوني الضمني
  في نظام المرافعات الشرعية السعودي

  

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

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

زاع  -١ ر الن ي بنظ لاحیة القاض دم ص راض ع صلاحیة  ( افت دم ال وبي أو ع ع الوج المن
ام ا    ): )١(الحتمیة الات لا یجوز            نص نظ دة ح ى ع سعودي عل شرعیة ال ات ال لمرافع

ي  داھا -للقاض وافرت إح زاع- إذا ت ر الن م  )٢( نظ و ل ى ول دعوى، حت ماع ال ، أو س
ا   صر، وبیانھ بیل الح ى س الات وردت عل ذه الح صوم؛ وھ د الخ ك أح ب ذل یطل

  :)٣(كالتالي

ى الدر     -أ ھ إل ھراً ل اً أو ص ان قریب صوم أو ك د الخ اً لأح ان زوج ة  إذا ك   ج
  .الرابعة

ع     -ب دعوى أو م ي ال صوم ف د الخ ع أح ة م صومة قائم ھ خ ھ أو لزوجت ان ل  إذا ك
  .زوجتھ

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

 .وما بعدھا
شرعیة     )٢( ات ال ام المرافع اً لنظ زاع وفق ر الن ي بنظ لاحیة القاض دم ص ال ع یل حی ن التفاص داً م مزی

ع   شرعیة            . د: السعودي؛ راج ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من
 . وما بعدھا٧٨السعودي، مرجع سابق، ص

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



 

 

 

 

   

 ٩٠٩

 إذا كان وكیلاً لأحد الخصوم، أو وصیاً، أو قیماً علیھ، أو مظنونة وراثتھ لھ، أو    -ج
ة أو       لة قراب ھ ص ت ل ھ، أو كان یم علی صوم أو الق د الخ ي أح اً لوص ان زوج ك

  . بھذا الوصي أو القیممصاھرة إلى الدرجة الرابعة

ھ أو أصھاره             -د د أقارب ھ أو لأح ة أو لزوجت دعوى القائم ي ال  إذا كان لھ مصلحة ف
  .على عمود النسب أو لمن یكون ھو وكیلاً عنھ أو وصیاً أو قیماً علیھ

ان            -ھـ و ك ا ول ب فیھ دعوى أو كت  إذا كان قد أفتى أو ترافع عن أحد الخصوم في ال
ضاء   تغالھ بالق ل اش ك قب راً أو    ذل یاً أو خبی ا قاض ھ نظرھ بق ل د س ان ق ، أو ك

ق   راءات التحقی ن إج راء م ر إج ا، أو باش ھادة فیھ د أدى ش ان ق ا، أو ك محكم
  .فیھا

ل         زاع، ب ي نظر الن ولم یكتف المنظم بتحدید الحالات التي یمتنع فیھا على القاض
رر أن            ث ق ر؛ حی ذا الأم ة ھ ى مخالف ب عل ي المترت اطلاً   قرر أیضاً الجزاء الإجرائ ع ب ھ یق

ام    ام الع ، وإذا )١(عمل القاضي أو قضاؤه، حتى ولو تم باتفاق الخصوم، لأنھ یتعلق بالنظ
م،           ا نقض الحك ة العلی ن المحكم ب م صم أن یطل از للخ وقع ھذا البطلان في حكم مؤید ج

  .)٢(وإعادة نظر الدعوى أمام دائرة أخرى

المنظم   ذه -ف ال ھ د - والح ا ح ع، كم الات المن دد ح د ح ع،  ق ة المن زاء مخالف د ج
زاع     وتكمن الحكمة من المنع في افتراض مؤداه افتراض عدم صلاحیة القاضي بنظر الن
وافر         في الحالات المبینة والسالف الإشارة إلیھا؛ فالمنظم قد افترض أن القاضي الذي تت
م              ن ث زاع؛ وم ال نظره للن ون موضوعیاً حی ا، لا یك سالف بیانھ الات ال فیھ حالة من الح

  . ر علیھ نظره بقوة القانون، أو النظامحظ
                                                             

ي         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع   )١( ام ف ام الع رة النظ ة لفك ة عام و نظری ونس، نح محمود مصطفى ی
 . وما بعدھا٧٩ المرافعات المدنیة والتجاریة، مرجع سابق، صقانون

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



 

 

 

 

   

 ٩١٠

صوم  -٢ ل الخ ن قب ر رده م ي وتقری اد القاض أثر حی راض ت وازي : ( افت ع الج   المن
ة   صلاحیة التقدیری دم ال الات      : )١(أو ع ر ح سعودي بتقری نظم ال ف الم م یكت   ل

رر       ل ق ا، ب سالف بیانھ وبي ال ع الوج ضاً  -المن ق    - أی ن ح ون م الات یك    ح
رروه؛            )٢(ضيالخصوم طلب رد القا    ا یق ت صحة م ن نظره إذا ثب ھ م م منع ، ومن ث
ي      ذه   -فیقصد برد القاض ال ھ د         - والح ب أح ى طل اءً عل دعوى بن ن نظر ال ھ م  منع

  .  )٣(الخصوم

                                                             
ابق، ص       . د )١( ع س  ٩٨طلعت محمد دویدار، الوسیط في شرح نظام المرافعات الشرعیة الجدید، مرج

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

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

یس    النزاع قد وردت على سبیل الحصر؛ بینما    ال ول  حالات رد القاضي؛ فقد وردت على سبیل المث
ا رد          -ج  . الحصر ام؛ أم ام الع ق بالنظ ي تتعل ور الت ن الأم زاع م ر الن  أن عدم صلاحیة القاضي بنظ

لان    -د. القاضي؛ فلا یتعلق بالنظام العام  ھ بط ب علی  أن قضاء القاضي في حال عدم الصلاحیة یترت
د    الحكم الصادر منھ؛ أما قضاء القاضي   ھ الخصوم یُع  في حال وجود سبب للرد ودون أن یتمسك ب

لاحیتھ؛ لا یتحصن    -ھـ  . قضاءً صحیحاً   أن الحكم الصادر بالمخالفة لأحكام منع القاضي أو عدم ص
اب                ل ب رد قف ھ یتحصن بمج رد؛ فإن ا ال ا؛ أم ة العلی ن المحكم ادراً ع ان ص بمضي المدة حتى ولو ك

اء           أن سكوت الخصوم عن طل   -و. المرافعة ا رض الرد؛ أم سك ب ن التم منیاً ع ازلاً ض د تن رد یُع ب ال
ن         ھ م ي أو منع الخصوم؛ سواء أكان صریحاً، أو ضمنیاً؛ فلا قیمة لھ في شأن عدم صلاحیة القاض

زاع؛         -ز. نظر النزاع  ر الن ن نظ ي م ع القاض ة، تمن ة الزوجی  أن قرابة المصاھرة الناجمة عن علاق
ة؛        سواء أكانت علاقة الزوجیة قائمة،       ذه العلاق ن سبب انقضاء ھ ر ع أو غیر قائمة؛ وبغض النظ

ا             رب علیھ لا یت الطلاق؛ ف وبغض النظر عن وجود أولاد من عدمھ؛ أما علاقة الزوجیة المنقضیة ب
ي،  . د: رد القاضي إلا في حالة إنجاب القاضي من مطلقتھ؛ راجع        منولي عبد المؤمن محمد المرس

  .٨٦لسعودي، مرجع سابق، صالوجیز في نظام المرافعات الشرعیة ا
انون     . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣( اً بق لامي مقارن ھ الإس خالد محمد العمیرة، رد القاضي في الفق

ت،         ة الكوی ستیر، جامع الة ماج المرافعات المدنیة والتجاریة الكویتي وبعض القوانین العربیة، رس
ت  دھا ١٤م، ص ٢٠٠٣الكوی ا بع سن، رد .  د-. وم وض ح ي ع ات  عل ضاء الھیئ مة أع  ومخاص

  . وما بعدھا٧م، ص١٩٩٩القضائیة، دار الفكر الجامعي، القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٩١١

م   ادة رق صت الم د ن سعودي،   ) ٩٦(فق شرعیة ال ات ال ام المرافع ن نظ   م
 أو لزوجتھ دعوى  إذا كان لھ-أ: )١( یجوز رد القاضي لأحد الأسباب الآتیة  -١:"على أنھ 

صوم أو       -ب. مماثلة للدعوى التي ینظرھا   د الخ ع أح صومة م ھ خ ھ أو لزوجت  إذا حدث ل
ت           د أقیم دعوى ق ذه ال ن ھ م تك مع زوجتھ بعد قیام الدعوى المنظورة أمام القاضي، ما ل

ھ     ورة أمام دعوى المنظ ر ال ن نظ صد رده ع ا    -ج. بق ھ منھ ي ل ھ الت ان لمطلقت    إذا ك
بھ، أو أصھاره إلى الدرجة الرابعة خصومة قائمة أمام القضاء مع أحد ولد، أو لأحد أقار  

ام       ت أم د أقیم صومة ق ذه الخ ن ھ م تك ا ل ھ، م ع زوجت دعوى، أو م ي ال صوم ف   الخ
صد رده  ي بق اد         -د. القاض د اعت ي ق ان القاض ھ، أو ك اً ل صوم خادم د الخ ان أح    إذا ك

ھ ھ   ى من د تلق ان ق ساكنتھ، أو ك صوم أو م د الخ ة أح دعوىمؤاكل ع ال ل رف ة قبی   دی
ده ـ. أو بع دم   -ھ ا ع رجح معھ ودة ی داوة أو م صوم ع د الخ ین أح ھ وب ان بین    إذا ك

ز     ین             -٢.استطاعتھ الحكم بدون تحی ى ح دعوى إل ف ال رد وق ب ال دیم طل ى تق ب عل  یترت
  ".الفصل فیھ

ن       م یك إن ل وإذا قام بالقاضي سبب للرد، ولكنھ لم یتنح؛ جاز للخصم طلب رده، ف
ادة   سبب الرد    دیم     ) ٩٦(من الأسباب المنصوص علیھا في الم ب تق ارة؛ وج الفة الإش س

اً   (طلب الرد قبل تقدیم أي دفع، أو دفاع في القضیة، وإلا سقط الحق فیھ     د دفع أي أنھ یُع
ب       : ، ومع ذلك؛ فإنھ یجوز طلب الرد    )شكلیاً ت طال ك، أو إذا أثب د ذل بابھ بع دثت أس إذا ح

                                                             
أحمد صالح مخلوف، . د: مزیداً من التفاصیل حیال رد القاضي في النظام القانوني السعودي؛ راجع )١(

  وما٣٧٩الوسیط في شرح التنظیم القضائي الجدید بالمملكة العربیة السعودیة، مرجع سابق، ص     
دھا ع   .  د-.بع زء الأول، مرج شرعیة، الج ات ال اديء المرافع ي، مب سلام واف د ال ي عب ود عل محم

ابق، ص دھا٨٢س ا بع ابق،   .  د-. وم ع س شرعیة، مرج ات ال ام المرافع ود، نظ دقي محم د ص أحم
دھا  ٦٧ص ا بع شرعیة        .  د-.  وم ات ال ام المرافع رح نظ ي ش یط ف ود، الوس ر محم ود عم محم

شرعیة،  .  د-. وما بعدھا ٨٨السعودي، مرجع سابق، ص    ھشام موفق عوض، أصول المرافعات ال
ابق، ص  ع س دھا ٨٠مرج ا بع ام       .  د-. وم ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  . وما بعدھا٨١المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٩١٢

ا، وف      م بھ ان لا یعل ھ ك رد أن اب        ال ل ب د قف رد، بع ب ال ل طل وال، لا یقب ع الأح ي جمی
  .)١(المرافعة

ذه     -فالمنظم   م             - والحال ھ ادة رق ي الم ال ف بیل المث ى س رد عل الات لل دد ح د ح  ق
م      ) ٩٨(، كما حدد في المادة رقم   )٩٦( ادة رق ي الم رد ف م ت إمكانیة الرد لأسباب أخرى ل
ي    ) ٩٦( انون ف وة الق دعوى بق ف ال نظم وق رر الم ا ق ل   كم رد وتظ ب ال دیم طل ال تق ح

رد           ب ال ي طل صل ف ین الف راض       )٢(الدعوى موقوفة لح ي افت رد ف ن ال ة م ن الحكم ، وتكم
مؤداه إمكانیة تأثر حیاد القاضي أو عدم موضوعیتھ؛ وھذا الافتراض وإن كان لا یحاكي 
نفس             ي بعض الأحوال؛ لأن ال صادفھا ف د ی ھ ق الحقیقة المطلقة في جمیع الأحوال؛ إلا أن

المنظم    الب ل، ف ز وج ده ع ال الله وح سوء، والكم ارة بال ذلك  -شریة إم ع ك د - والوض  ق
  .افترض أن القاضي؛ قد لا یكون موضوعیاً حیال نظره للنزاع

یكون البطلان نسبیاً إذا تعلق :  افتراض النزول عن التمسك بالبطلان النسبي-٣
 من البطلان، تمسك الأمر بالمصلحة الخاصة لأطراف الخصومة، ومن أمثلة ھذا النوع

؛ نظراً لتبلیغھ بھ في محل إقامتھ بعد غروب الشمس، )٣(المدعى علیھ ببطلان الإعلان
وھذا النوع من البطلان یُعد التمسك بھ من الدفوع الشكلیة لذا یجب إبداؤه قبل التكلم في 

 ، ومن ثم یجب أن یتمسك بھ من شرع)٥(، كما أنھ لا یتعلق بالنظام العام)٤(الموضوع
البطلان لمصلحتھ؛ وبالتالي لا یجوز للمحكمة المختصة أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا؛ 

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٨(راجع نص المادة رقم  )١(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٩٦(الفقرة الثانیة من نص المادة رقم راجع  )٢(
كندریة            . د )٣( شر، الإس دة للن ة الجدی ات، دار الجامع انون المرافع ي ق البطلان ف أحمد ھندي، التمسك ب

  .٢٠م، ص١٩٩٩
  .٩٩محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفیذ، مرجع سابق، ص. د )٤(
ولي ع . د )٥( ع       من سعودي، مرج شرعیة ال ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ب

  .٢٧٧سابق، ص



 

 

 

 

   

 ٩١٣

ویجوز التنازل عنھ من قبل من شرع لمصلحتھ، سواء أكان ھذا التنازل صراحة، أم 
  .)١(ضمناً

نظم یفترض    )٢( بطلاناً نسبیاً- والحال ھذه    -فإذا كان البطلان الإجرائي      إن الم ؛ ف
التمسك بھ، في حالات محددة منھا في نظام المرافعات الشرعیة نزول صاحب الحق عن     

ات             : السعودي ر الأوق ي غی ورقي الحاصل ف غ ال بطلان التبلی صم ب سك الخ دم تم ة ع حال
  .)٣(التي یجوز فیھا الإعلان أو التبلیغ

ي رده   -٤ ق ف ن الح ر ع ار الخبی ن اخت زول م راض ن ھ   :  افت وم أن ن المعل ھ م لعل
 رد الخبراء لذات الأسباب التي تجیز -لمرافعات الشرعیة السعودي     وفقاً لنظام ا   -یجوز  

ضاة ل         )٤(رد الق ر قاب م غی رد بحك ب ال ي طل ر ف ت الخبی ي عیّن ة الت صل المحكم ، وتف
                                                             

ابق،                . د )١( ع س سعودیة، مرج ة ال ة العربی ي المملك شرعیة ف ات ال أحمد صدقي محمود، نظام المرافع
  .٢٦٩ص

ل الإجرائ               )٢( ي للعم ام، أو الجزئ اع الت دم الاتب ال ع ي ح ع ف ؤدي  البطلان ھو جزاء إجرائي یوق ي؛ وی
ن التفاصیل          داً م حیحاً؛ مزی ذ ص البطلان إلى عدم ترتیب الآثار التي یرتبھا علیھ النظام لو كان أُتخ

انوني،      . د: حیال البطلان الإجرائي بوجھ عام؛ راجع   لان التصرف الق ة بط شرقاوي، نظری جمیل ال
ي   .  د-. م١٩٥٦رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة    بطلان ف ات،   فتحي والي، نظریة ال انون المرافع ق

اھرة   ة الق وراه، جامع الة دكت انون    .  د-. م١٩٥٩رس ي ق بطلان ف ة ال رور، نظری ي س د فتح أحم
فرج علواني ھلیل، البطلان في .  د-.م١٩٥٩الإجراءات الجنائیة، رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة     

كندریة       ة، الإس ات الجامعی ات، دار المطبوع انون المرافع د  .  د-.م٢٠٠٢ق د ھن سك أحم ي، التم
  .١٣بالبطلان في قانون المرافعات، مرجع سابق، ص

لا یجوز إجراء أي تبلیغ :"من نظام المرافعات الشرعیة السعودي على أنھ) ١٢(نصت المادة رقم   )٣(
الات     ي ح في مكان الإقامة قبل شروق الشمس، ولا بعد غروبھا، ولا في أیام العطل الرسمیة، إلا ف

  ". القاضيالضرورة، وبإذن كتابي من
ھ    ) ٩٦(نصت المادة رقم     )٤( ى أن ي   -١:"من نظام المرافعات الشرعیة السعودي، عل وز رد القاض  یج

 إذا حدث - ب.  إذا كان لھ أو لزوجتھ دعوى مماثلة للدعوى التي ینظرھا-أ: )٤(لأحد الأسباب الآتیة
 أمام القاضي، ما لھ أو لزوجتھ خصومة مع أحد الخصوم أو مع زوجتھ بعد قیام الدعوى المنظورة

ھ         ورة أمام دعوى المنظ ھ   -ج. لم تكن ھذه الدعوى قد أقیمت بقصد رده عن نظر ال ان لمطلقت  إذا ك
ع           التي لھ منھا ولد، أو لأحد أقاربھ، أو أصھاره إلى الدرجة الرابعة خصومة قائمة أمام القضاء م

ي بقصد    أحد الخصوم في الدعوى، أو مع زوجتھ، ما لم تكن ھذه الخصومة قد أقیم       ام القاض ت أم
 إذا كان أحد الخصوم خادماً لھ، أو كان القاضي قد اعتاد مؤاكلة أحد الخصوم أو مساكنتھ، -د. رده

= 



 

 

 

 

   

 ٩١٤

د          رد ق بب ال ان س اره إلا إذا ك ذي اخت للاعتراض، ولا یقبل طلب رد الخبیر من الخصم ال
  .)١(فل باب المرافعةجد بعد الاختیار، وكذلك لا یقبل طلب الرد بعد ق

فالمنظم قد افترض أن من اختار الخبیر وبھ اسباب تدعو إلى رده وقت 
الاختیار، قد تنازل ضمنیاً عن حقھ في طلب الرد؛ ولھذا لا یجوز رد الخبیر من قبل 

  .الخصم الذي اختاره إلا لأسباب جدیدة لم تظھر إلا بعد الاختیار

  

  المطلب الخامس
  انوني الفقهيتطبيقات الافتراض الق

  في نظام المرافعات الشرعية السعودي
  

صورة    نقصد بالافتراض القانوني الفقھي، ذلك الافتراض الذي لا یقرره المنظم ب
ن               صوم، وم ات الخ ع ممارس ن واق ي م ھ الإجرائ صھ الفق ل یستخل صریحة أو ضمنیة، ب

  :تطبیقات ھذا النوع من الافتراض على سبیل المثال؛ الآتي

                                                             
= 

 إذا كان بینھ وبین أحد الخصوم عداوة أو -ھـ. أو كان قد تلقى منھ ھدیة قبیل رفع الدعوى أو بعده 
دعوى    یترتب عل-٢.مودة یرجح معھا عدم استطاعتھ الحكم بدون تحیز      ف ال ى تقدیم طلب الرد وق

ع ".إلى حین الفصل فیھ    :  مزیداً من التفاصیل حیال رد القاضي في النظام القانوني السعودي؛ راج
سعودیة،             . د ة ال ة العربی د بالمملك رح التنظیم القضائي الجدی ي ش أحمد صالح مخلوف، الوسیط ف

ابق، ص  ع س دھا ٣٧٩مرج ا بع ي    .  د-. وم سلام واف د ال ي عب ود عل ات  محم اديء المرافع ، مب
أحمد صدقي محمود، نظام المرافعات .  د-. وما بعدھا٨٢الشرعیة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص

ابق، ص      ع س دھا   ٦٧الشرعیة، مرج ا بع ام        .  د-.  وم رح نظ ي ش ود، الوسیط ف ر محم ود عم محم
ول  .  د-.  وما بعدھا٨٨المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص  وض، أص  ھشام موفق ع

ابق، ص       ع س دھا   ٨٠المرافعات الشرعیة، مرج ا بع ي،      .  د-. وم د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من
  . وما بعدھا٨١الوجیز في نظام المرافعات الشرعیة السعودي، مرجع سابق، ص

 .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٣٣(راجع نص المادة رقم  )١(



 

 

 

 

   

 ٩١٥

 یسقط الحق في إبداء الدفوع الشكلیة بعد : في إبداء الدفوع الشكلية سقوط الحق-١
دعوى،                بطلان صحیفة ال دفع ب دفوع ال ذه ال ن ھ صومة، وم التكلم في موضوع الخ
سھ          زاع نف وبعدم الاختصاص المكاني، وبإحالة الدعوى إلى محكمة أخرى لقیام الن

دفوع، و        ذه ال ا، فھ ة بھ رى مرتبط وى أخ ام دع ا، أو لقی دفوع   أمامھ ن ال ي م ھ
ول، وإلا     الشكلیة، یجب إبداؤھا قبل أي طلب أو دفاع في الدعوى، أو دفع بعدم القب

ا      د منھ م یب ا ل ق فیم قط الح سقوط   )١(س ذه  -؛ فجزاء ال ال ھ ى   - والح اً عل د مبنی  یُع
  .)٢(افتراض مؤداه تنازل صاحب الحق في الدفع الشكلي عن ھذا الدفع

صدر  : للحقيقــةً اعتبــار الحكــم القــضائي عنوانــا-٢ ضائي ی م الق ل أن الحك  الأص
حیحاً  ة      )٣(ص اً للحقیق د عنوان ضائي یُع الحكم الق ك؛ ف ر ذل ول بغی ن الق ؛ ولا یمك
راض        )٥(، فیما یقضي بھ   )٤(القضائیة ر الاعت س عب ت العك ى أن یثب ذلك إل ؛ ویظل ك

  . علیھ، وتعدیل فحواه؛ سواء تعدیلاً كلیاً، أم جزئیاً

ضائي عنوا  م الق ون الحك لت   فك د توص اً، وق اً قانونی د افتراض ة یُع اً للحقیق ن
ث لا            صومات بحی د للخ راض لوضع ح ذا الافت التشریعات المتباینة على مر العصور، لھ

  .)٦(تستمر إلى ما لا نھایة
                                                             

  .ت الشرعیة السعوديمن نظام المرافعا) ٧٥(راجع نص المادة رقم  )١(
ات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٢( انون المرافع ي ق انوني ف راض الق جوتیار عبد االله مصطفى، الإفت

 . وما بعدھا١٨٥المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
ات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٣( انون المرافع ي ق انوني ف راض الق جوتیار عبد االله مصطفى، الإفت

  . وما بعدھا٢٠١دنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صالم
ع        . د )٤( سعودي، مرج شرعیة ال ات ال ام المرافع ي نظ وجیز ف ي، ال د المرس ؤمن محم د الم ولي عب من

  .٣٩٦، وص٣٨١سابق، ص
اھرة             . د )٥( شر، الق ي للن ر العرب ي، دار الفك ي التقاض اني ف اب الث أحمد مسلم، أصول المرافعات، الكت

  .٦٧٧م، ص١٩٧٧
اني،      . د )٦( انون الروم مصطفى سید أحمد صقر، حجیة الأمر المقضي، دراسة تأصیلیة تحلیلیة في الق

  .١١م، ص١٩٩٥مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 



 

 

 

 

   

 ٩١٦

دة         :اكتساب الأحكام القضائية لحجية الأمر المقضي -٣ ى القاع زولاً عل اً ون  انطلاق
وان  و عن ضائي ھ م الق أن الحك ة ب ةالقائل سب  )١( الحقیق ضائي یكت م الق إن الحك ؛ ف

ى    )٢(حجیة الشيء المحكوم فیھ   زولاً عل ؛ وتُعد الحجیة قاعدة قانونیة موضوعیة؛ ن
ة؛        فاعلیة الأحكام في إسباغ الحمایة القضائیة واستقرار الحقوق والمراكز القانونی

رام الحق           وق ووضع حد للمنازعات، ومنع التضارب في الأحكام؛ ومفاد الحجیة احت
المقررة أو المنشئة بموجب الحكم من أطراف الخصومة والقاضي على حد سواء؛         
ي           وبالتالي لا یجوز لأي قاض قبول خصومة سبق الحكم فیھا بین ذات الخصوم وف

وع اء      )٣(ذات الموض ن تلق رره م ھ أن یق ي علی ي ینبغ ى القاض ب عل ذا واج ؛ وھ
  .)٤(نفسھ

دعوى       وللحجیة أثران أو وظیفتان؛ إحداھما سلبیة      ازة نظر ال دم إج ا ع ؛ ومفادھ
ة  ا؛ والثانی م فیھ دور حك سابق ص ام : ال ھ الأحك ضت ب ا ق رام م ا احت ة ومفادھ . )٥(إیجابی

بباً وموضوعاً         صوماً وس م، خ ا الحك ، )٦(وللحجیة نطاق محدد بالخصومة التي صدر فیھ
  . كما أن الحجیة تظل قائمة؛ ما لم یتم تعدیل الحكم، أو یقضى بإلغائھ

                                                             
ع د )١( یل؛ راج ن التفاص داً م انون  . مزی اً للق ة وفق ة والتجاری ات المدنی انون المرافع یف، ق زي س رم

 . وما بعدھا٣٩٨م، ص١٩٧٤الكویتي، مطابع جامعة الكویت، الكویت
ات        . أ: مزیداً من التفاصیل راجع    )٢( انون المرافع ي ق انوني ف راض الق جوتیار عبد االله مصطفى، الإفت

 . وما بعدھا٢٠٩المدنیة، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
سبق الفصل           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣( دعوى ل ر ال واز نظ دم ج دفع بع سن، ال وض ح علي ع

  . وما بعدھا١٣م، ص١٩٩٦ار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة فیھا، د
ع   )٤( یل؛ راج ن التفاص داً م ضة     . د: مزی دني، دار النھ ضاء الم انون الق ي ق یط ف ي، الوس ي وال فتح

اھرة   ة، الق دھا ١٦٠م، ص١٩٨٠العربی ا بع وعیة  .  د-. وم شروط الموض اوي، ال سید ص د ال أحم
الة       ھ، رس وم فی شيء المحك ة ال دفع بحجی اھرة       لل اھرة، الق ة الق وق بجامع ة الحق ن كلی وراه م  دكت

إبراھیم سید أحمد، حجیة الأحكام فقھاً وقضاءً، دار الفكر العربي، .  د-. وما بعدھا١٧م، ص١٩٧١
  . وما بعدھا٩م، ص٢٠٠١الإسكندریة 

م،   .  د-.١٦١فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، ص     )٥( د ھاش محمود محم
ر اض     إج عود، الری ك س ة المل ات جامع ذ،  مطبوع ي والتنفی ـ ١٤٠٩اءات التقاض ، .م١٩٨٩ -ھ
  .١٩٩ص

ھ       ) ١٠١(نصت المادة رقم     )٦( ى أن ات المصري عل ر      :" من قانون الإثب وة الأم ازت ق ي ح ام الت الأحك
ولكن لا . المقضي تكون حجة فیما فصلت فیھ من الحقوق، ولا یجوز قبول دلیل ینقض ھذه الحجیة

= 



 

 

 

 

   

 ٩١٧

؛ ما لم یكن حكماً )١( بالذكر أن الحجیة لا تمنع من الاعتراض على الحكموالجدیر
انتھائیاً؛ كما أن الحجیة تطال كافة الأحكام القضائیة الفاصلة في خصومة، حتى ولو 
كانت صادرة من محاكم الدرجة الأولى؛ بید أنھ یجدر التنویھ إلى أن الحجیة لا تطال كل 

 منطوقھ فقط؛ وقد تطال الحجیة أسباب الحكم إذا كانت بیانات الحكم القضائي؛ بل تطال
  .)٢(وثیقة الصلة بمنطوقھ

 یكتسب الحجیة، ومن ثم فإنھ یُعد قائماً على -  والحال ھذه -فالحكم القضائي 
افتراض مفاده أنھ یصادف الحقیقة القضائیة، غیر أنھ قد لا یصادفھا من الناحیة 

  .الواقعیة أو الحقیقیة

ا     : ًلافتراض كون المـدعي مهمـلا شطب الدعوى -٤ دعوى محوھ شطب ال صد ب یق
ن  اب  ) رول(م ة غی ا حال الات منھ ي ح زاء ف ذا الج رر ھ سات؛ ویتق دول الجل أو ج

دعى               ة، وللم ھ المحكم ذر تقبل دم بع المدعي عن جلسة من جلسات الدعوى ولم یتق
دد المحكم            ك تح د ذل سب الأحوال، وعن ا بح ة بعد ذلك أن یطلب استمرار النظر فیھ

ذر             دم بع م یتق ذلك، ول دعي ك جلسة لنظرھا وتبلغ بذلك المدعى علیھ، فإن غاب الم
دعوى  شطب ال ة؛ فت ھ المحكم ة  )٣(تقبل ن المحكم رار م ك إلا بق د ذل سمع بع ، ولا ت

ون           )٤(العلیا دعوى، أو ك تمرار نظر ال ھ باس دعي علی سك الم م یتم ا ل ، وھذا كلھ م
ا  م فیھ الحة للحك دعوى ص ن . ال ة م ن الحكم اه  وتكم زاء تج ذا الج ر ھ  وراء تقری

                                                             
= 

فاتھم،                 تكون ر ص سھم دون أن تتغی ین الخصوم أنف ائم ب زاع ق ي ن ة إلا ف ذه الحجی ام ھ ك الأحك  لتل
  ".وتعلق بذات الحق محلاً وسبباً

اني،      . د )١( انون الروم مصطفى سید أحمد صقر، حجیة الأمر المقضي، دراسة تأصیلیة تحلیلیة في الق
 .١٨مرجع سابق، ص

ندي، أسباب الحكم المرتبطة بالمنطوق، دار الجامعة الجدیدة أحمد ھ. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٢(
 . وما بعدھا٤٠م، ص١٩٩٩للنشر، الإسكندریة 

انون المصري         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٣( ي الق ة ف ة مقارن أحمد ھندي، شطب الدعوى، دراس
  . وما بعدھا١١م، ص١٩٩٣والقانون الفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة 

  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٥٥(اجع نص المادة رقم ر )٤(



 

 

 

 

   

 ٩١٨

المدعى أنھ یُعد مدعیاً مھملاً وغیر جدیر بالحمایة القضائیة؛ غیر أن ھذا الجزاء لا 
وع    ن ذات الموض دة ع وى جدی ع دع دعى برف ام الم ول دون قی شطب )١(یح  -؛ فال

ذه   ال ھ ا -والح ات أولھ ھ مفترض ھ    :  ل دعى علی سك الم دم تم دعي وع اب الم غی
دعو  ر ال تمرار نظ اباس ا   : ى، وثانیھ ا، وثالثھ م فیھ دعوى للحك لاحیة ال دم ص : ع

  .)٢(انتفاء العذر المقبول للغیاب من قبل المعني

ا؛    : اعتبار الدعوى كأن لم تكن-٥ صوم بتعجیلھ د الخ  إذا شطبت الدعوى ولم یقم أح
، )٣(عُدت الدعوى كأن لم تكن، ومن ثم تزول كافة الآثار التي كانت قد ترتبت علیھا

م     )٤( لم ترفع من الأساس أي كأنھا  دور حك ى ص ؛ ویترتب ھذا الجزاء دون حاجة إل
  .)٥(من المحكمة المختصة بذلك

   افتراض تنـازل صـاحب الحـق في الإجـراء عـن اتخـاذه؛ ومـن أمثلـة ذلـك؛ -٦
  :ما يلي

إذا غاب المعارض، أو وكیلھ عن الجلسة الأولى لنظر  :  سقوط الحق في المعارضة    -أ
ة  -مة أن تحكم   المعارضة؛ فإن للمحك   سقوط     - في ھذه الحال سھا ب اء نف ن تلق  وم

  .)٦(حقھ في المعارضة، ویعد حكمھا نھائیاً

                                                             
انون المصري         . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )١( ي الق ة ف ة مقارن أحمد ھندي، شطب الدعوى، دراس

 . وما بعدھا٧٢والقانون الفرنسي، مرجع سابق، 
لمرافعات الشرعیة، الطبعة محمود علي عبد السلام وافي، مباديء ا. د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع )٢(

  . وما بعدھا٢٢٢م، ص٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الأولى، الجزء الثاني، دار الرشد، الریاض 
ع     )٣( ن التفاصیل؛ راج داً م ات         . د: مزی ن، مطبوع م تك أن ل ار الخصومة ك م، اعتب د ھاش ود محم محم

  . وما بعدھا٩م، ص١٩٨١جامعة عین شمس، القاھرة 
ي           . د: مزیداً من التفاصیل؛ راجع    )٤( ن ف م تك أن ل ار الخصومة ك ارك، اعتب عبد التواب عبد السلام مب

اھرة          اھرة، الق ة الق وق بجامع ا  ١١م، ص٢٠٠١قانون المرافعات، رسالة دكتوراه، كلیة الحق  وم
  ،بعدھا

  .١٧٠، ص١٦٤محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفیذ، مرجع سابق، ص. د )٥(
  .ظام المرافعات الشرعیة السعوديمن ن) ٦٠(راجع نص المادة رقم  )٦(



 

 

 

 

   

 ٩١٩

م   :  سقوط الحق في الإثبات  -ب از الحك إذا تخلف الخصم المكلف بالإثبات بغیر عذر ج
ار            از اعتب صمھ ج ف خ زاع، وإذا تخل ة محل الن ات بالورق ي الإثب ھ ف سقوط حق ب

  .)١(ة صالحة لھاالأوراق المقدمة للمقارن

تئناف  -ج راض بالاس ي الاعت ق ف قوط الح ھ   :  س رض اعتراض دم المعت م یق إذا ل
تعجال ١٠ یوماً أو ٣٠(بالاستئناف خلال المدة المقررة   قط  )  أیام في حال الاس س

ضر     دوین مح صة ت دائرة المخت ى ال دقیق، وعل تئناف أو الت ب الاس ي طل ھ ف حق
یش    بسقوط حق المعترض عند انتھاء مدة الاعت     ضیة، والتھم بط الق راض في ض

  .)٢(على صك الحكم وسجلھ بأن الحكم قد اكتسب القطعیة

ھ -د د قبول تئناف بع راض بالاس قوط الاعت ب  :  س ن طل ستأنف أو م ضر الم م یح إذا ل
ي              سیر ف ب ال م یطل اً ول تون یوم ضى س سة، وم د الجل د إبلاغھ بموع دقیق بع الت

سقوط     الدعوى، أو لم یحضر بعد السیر فیھا، فتحكم       سھا ب اء نف ن تلق المحكمة م
  .)٣(حقھ في الاستئناف أو التدقیق

النقض    -ھـ   راض ب النقض      :سقوط الحق في الاعت دم المعترض اعتراضھ ب م یق  إذا ل
تعجال    ١٥ یوماً أو   ٣٠(خلال المدة المقررة     ال الاس ي ح اً ف ي    )یوم ھ ف قط حق ؛ س

  .)٤(طلب النقض

ادة النظر            -و اس إع ن بالتم ي الطع ق ف دم المعترض اعتراضھ     :سقوط الح م یق  إذا ل
بالتماس إعادة النظر، وفقاً للأوضاع المحددة نظاماً؛ سقط حقھ في طلب التماس   

  .)١(إعادة النظر

                                                             
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٤٥(راجع نص المادة رقم  )١(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٨٧(راجع نص المادة رقم  )٢(
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ١٩٠(راجع نص المادة رقم  )٣(
  .ظام المرافعات الشرعیة السعوديمن ن) ١٩٤(راجع نص المادة رقم  )٤(



 

 

 

 

   

 ٩٢٠

  خاتمة البحث
ن      دداً م ى ع لنا إل د توص ا ق رر أنن ا أن نق ث یمكنن ذا البح ن ھ ا م د أن انتھین بع

  :النتائج والتوصیات؛ وذلك على النحو التالي

  :ئجالنتا: ًأولا
دیث           -١ صر الح  أن الافتراض القانوني؛ سواء من الوجھة التاریخیة، أو حتى في الع

  .والمعاصر، یُعد مخالفاً للحقائق القانونیة والطبیعیة

د               -٢ ا یُع ة، كم دة القانونی ائل تطور القاع ن وس یلة م  أن الافتراض القانوني یُعد وس

  .دةوسیلة أو طریقة من طرق الصیاغة المعنویة لھذه القاع

ة، أو       -٣ ة القدیم شرائع القانونی  أن للافتراض القانوني تطبیقات عدیدة؛ سواء في ال

  .في الفكر القانوني الحدیث والمعاصر

ي   -٤ اد ف اب الاجتھ ل ب د قف سلمین؛ إلا بع دى الم ر ل م یظھ انوني ل راض الق  أن الافت

  .القرن الرابع الھجري

ي  -٥ دوداً      أن الدور الذي یقوم بھ الافتراض القانوني ف د دوراً مح راھن؛ یُع ت ال  الوق

  .إذ ما قیس بالدور الذي لعبھ في العصور القدیمة

ن             -٦ ر م ل بكثی د أق ة، یُع ة الإجرائی د القانونی ي القواع انوني ف  أن دور الافتراض الق

  .الدور الذي یلعبھ في مجال القواعد القانونیة الموضوعیة

                                                             
= 
  .من نظام المرافعات الشرعیة السعودي) ٢٠١، ٢٠٠(راجع نصي المادتین رقم  )١(



 

 

 

 

   

 ٩٢١

راض       أن المنظم السعودي قد انتھج نھج القانون ال     -٧ ى الافت نص عل ال ال ارن حی مق

  .القانوني في نظام المرافعات الشرعیة

ات      -٨ ام المرافع ي نظ ة ف صوص القانونی ض الن اغ بع د ص سعودي ق نظم ال  أن الم

ة، أو      ة القانونی ق الحیل ن طری ك ع ة؛ وذل صیاغة المعنوی ج ال ر نھ شرعیة عب ال

  .الافتراض القانوني

ر م       -٩ ى أكث د نص عل سعودي ق نظم ال ا     أن الم انوني، ومنھ راض الق ق للافت ن تطبی

  .افتراض العلم بالتبلیغ، وافتراض حضور جلسات الخصومة

  :التوصيات: ًثانيا
غ أو            -١ ال التبلی ي مج ي ف م الیقین ى العل ل عل ضرورة التعوی سعودي ب نظم ال  نوصي الم

ى        اد عل ي؛ لأن الاعتم م الافتراض الإعلان في بعض الأحوال بدلاً من التعویل على العل

الات       ا ي ح ة ف لافتراض في بعض الأحوال؛ یُعد حلاً غیر ناجع، ومن ثم لا یحقق العدال

  .كثیرة

م    -٢ ادة رق ص الم دیل ن سعودي بتع نظم ال ي الم ات  ) ١٤( نوص ام المرافع ن نظ م

ي  ارة؛ ھ ذه العب ادة؛ وھ ذه الم نص ھ ارة ل افة عب ك بإض شرعیة؛ وذل ریطة ألا : ال ش

لان   تكون مصلحة المراد تبلیغھ متعارضة مع  سلم الإع ن ت ي أن     م ھ نوص اءً علی ؛ وبن

غ   :"یكون نص ھذه المادة بعد تعدیلھا على النحو التالي          یسلم المحضر صورة التبلی

ى              سلمھا إل د، وإلا فی ھ إن وج ھ أو عمل ان إقامت ومرفقاتھا إلى من وجھت إلیھ في مك

ھ،  من یقرر أنھ وكیلھ، أو یعمل في خدمتھ، أو أنھ من الساكنین معھ من أھلھ،     وأقارب

لان؛           وأصھاره،   سلم الإع ن ت ع م ھ متعارضة م  شریطة ألا تكون مصلحة المراد تبلیغ

صورة      سلم ال فإذا لم یوجد منھم أحد، أو امتنع من وجد عن التسلّم، أو كان قاصرًا فی

ز، أو           یس المرك شرطة، أو رئ ز ال ومرفقاتھا بحسب الأحوال إلى عمدة الحي، أو مرك



 

 

 

 

   

 ٩٢٢

ذین یق  ة، ال رّف القبیل صاصھم   مع اق اخت ي نط غ ف ھ التبلی ھ إلی ة الموج ان إقام ع مك

سلّم       ى الأصل بالت لال     .حسب الترتیب السابق، مع أخذ توقیعھم عل ضر خ ى المح وعل

أربع وعشرین ساعة من تسلیم الصورة إلى أي من الجھات المذكورة في ھذه المادة   

 مسجلاً مع إشعار - أن یرسل إلى الموجھ إلیھ التبلیغ في مكان إقامتھ أو عملھ خطاباً        

 یخبره فیھ بأن الصورة سلمت إلى تلك الجھة، وعلى المحضر كذلك أن یبین -بالتسلم

سلیم            ت ت ن وق اره م ا لآث غ منتج د التبلی ذلك في حینھ بالتفصیل في أصل التبلیغ، ویُع

  ".الصورة وفقًا للأحوال السابقة

م    -٣ ادة رق ص الم دیل ن سعودي بتع نظم ال ي الم ن نظ ) ٥٧( نوص ات م ام المرافع

اده                  رة مف ذه الفق ون نص ھ ادة، ویك ذه الم ة ھ الشرعیة؛ وذلك بإضافة فقرة في بدای

اً       ادة وفق ذه الم ص ھ ون ن م یك ن ث وال؛ وم ع الأح ي جمی راً ف دعي حاض ار الم اعتب

 أما المدعى -.یعتبر المدعي حاضراً في جمیع الأحوال -:"لمقترحنا على النحو التالي

ضور   ار ح ون اعتب ھ فیك ي  علی ق الآت ھ وف ن عدم ن   : ه م ھ ع دعى علی اب الم إذا غ

ي        سھا فیؤجل النظر ف دعوى نف الجلسة الأولى ولم یكن تبلغ لشخصھ أو وكیلھ في ال

سة               ذه الجل ن ھ اب ع إن غ ھ، ف دعى علی ا الم غ بھ دون  الدعوى إلى جلسة لاحقة یبل

دعوى،              ي ال ة ف تحكم المحكم ھ ف صھ أو وكیل غ لشخ ن تبل م یك عذر تقبلھ المحكمة  ول

ھ     -.ویعد حكمھا في حق المدعى علیھ غیابیاً       صھ أو وكیل ھ لشخ دعى علی  إذا تبلغ الم

دى      ھ ل ذكرة بدفاع ھ م و أو وكیل سة، أو أودع ھ د الجل سھا بموع دعوى نف ي ال ف

ي      المحكمة قبل الجلسة المحددة لنظر الدعوى     ھ ف دعى علی ضر الم ضر، أو ح  ولم یح

ھ         دعى علی ق الم ي ح أي جلسة ثم غاب، فیتحكم المحكمة في الدعوى، ویعد حكمھا ف

ان             -.حضوریا ة معروف أو مك ان إقام ھ مك یس ل ذي ل ھ ال دعى علی ضر الم  إذا لم یح

الفقرة          ا ورد ب ا لم ھ وفقً د إعلان ة بع ادة   ) ط(إقامة مختار في المملك ن الم سابعة  (م ال

دعى           ) ةعشر ق الم ي ح ا ف د حكمھ دعوى، ویع ي ال ة ف تحكم المحكم من ھذا النظام، ف



 

 

 

 

   

 ٩٢٣

ا  ھ غیابیً ة       -.علی ضانة والنفق ة والح سائل الزوجی ي الم ھ ف دعى علی ف الم  إذا تخل

وابط     ق ض رًا وف ضاره جب أمر بإح ة أن ت ا، فللمحكم ضلھا أولیاؤھ ن ع ارة وم والزی

  ".تحددھا لوائح ھذا النظام

سعود  -٤ نظم ال ي الم م   نوص ادة رق ص الم دیل ن ات  ) ١٦٤(ي بتع ام المرافع ن نظ م

ضور أطراف          راض ح ضمونھا افت الشرعیة؛ وذلك بإضافة فقرة لھذه المادة، یكون م

راف         ضور أط ار ح ة اعتب ى أھمی رده إل ك م الحكم؛ وذل ق ب سة النط صومة لجل الخ

د         م وسریان مواعی الخصومة لجلسة النطق بالحكم من جھة موقف الخصوم من الحك

صدوره    الاع الي ل وم الت ون      . تراض أو الطعن علیھ من الی رح أن یك ا نقت م فإنن ن ث وم

ینطق بالحكم في جلسة علنیة بتلاوة منطوقة أو :" نص ھذه المادة على النحو التالي 

ة      ي المداول تركوا ف ذین اش ضاة ال ون الق ب أن یك بابھ، ویج ع أس ة م تلاوة منطوق ب

م    حاضرین تلاوة الحكم، فإذا حصل لأحدھم مان       ى الحك ع جاز تغیبھ إذا كان قد وقع عل

الحكم،      . المدون في الضبط   ق ب سة النط ویعتبر جمیع أطراف الخصومة حاضرین لجل

  ".حتى ولو تغیب البعض منھم عن ھذه الجلسة

  



 

 

 

 

   

 ٩٢٤

  )١(قائمة بأهم المراجع

  

لاء           .١ ة الج انون، مكتب ي تطور الق راض ودوره ف صطفى، الافت اقي م أبو زید عبد الب
  . م١٩٨٠) مصر(صورة الجدیدة، المن

شأة     .٢ شرة، من سادسة ع ة ال ة، الطبع ة والتجاری ات المدنی ا، المرافع و الوف د أب أحم
  .م١٩٩٣المعارف، الإسكندریة، 

ھ،       .٣ وم فی شيء المحك ة ال دفع بحجی وعیة لل شروط الموض اوي، ال سید ص د ال أحم
  .م١٩٧١رسالة دكتوراه من كلیة الحقوق بجامعة القاھرة، القاھرة 

دقي مح  .٤ د ص ر،      أحم دون ناش ى، ب ة الأول شرعیة، الطبع ات ال ام المرافع ود، نظ م
 . م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٧

ة        .٥ ة  (أحمد عوض الزغبي، أصول المحاكمات المدنی اني  )دراسة مقارن : ؛ الجزء الث
  .م٢٠٠٣ الأحكام وطرق الطعن؛ دار وائل للطباعة والنشر، عمان -التقاضي 

دني،     .٦ ضاء الم انون الق ي ق وجیز ف شیش، ال د ح د محم ة،  أحم ضة العربی دار النھ
  . م٢٠٠٠القاھرة 

ة        .٧ وراه، كلی الة دكت صري، رس شریع الم ي الت صوریة ف ة ال رزوق، نظری د م أحم
  .م١٩٥٧ جامعة القاھرة، -الحقوق 

ي        .٨ ر العرب ي، دار الفك ي التقاض اني ف اب الث ات، الكت ول المرافع سلم، أص د م أحم
  . م١٩٧٧للنشر، القاھرة 

                                                             
 .ذكرت المراجع بدون ذكر الألقاب العلمیة والمھنیة لمؤلفیھا )١(



 

 

 

 

   

 ٩٢٥

ة     .٩ م المرتبط باب الحك دي، أس د ھن شر،    أحم دة للن ة الجدی المنطوق، دار الجامع  ب
 .م١٩٩٩الإسكندریة 

شر،             .١٠ دة للن ة الجدی ات، دار الجامع انون المرافع أحمد ھندي، التمسك بالبطلان في ق
  .م١٩٩٩الإسكندریة 

ي          .١١ انوني، دراسة ف یم الق ي التنظ أحمد ھندي، العلم القانوني بین الواقع والمنطق ف
  .م١٩٩٩ر، الإسكندریة الإعلان، دار الجامعة الجدیدة للنش

انون           .١٢ صري والق انون الم ي الق ة ف ة مقارن دعوى، دراس طب ال دي، ش د ھن أحم
 .م١٩٩٣الفرنسي، دار النھضة العربیة، القاھرة 

  . م١٩٨٢أمینة النمر، قوانین المرافعات، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة  .١٣

  .شر، بدون تاریخالأنصاري النیداني، على الشیخ، قانون المرافعات، بدون نا .١٤

لامي،      .١٥ أنور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقھ الإس
 .م٢٠١١-ھـ ١٤٣٢دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الخامسة، الأردن 

ة،          .١٦ ادة الجمركی ي الم بلجراف سامیة، تطبیق الافتراض التشریعي للركن المعنوي ف
م   -یاسیة، جامعة الشھید حمة لخضر مجلة العلوم القانونیة والس   دد رق  الوادي، الع

  .م٢٠١٤لعام ) ٨(

  .م١٩٧٥توفیق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونیة، مكتبة مكاوي، بیروت  .١٧

جمیل الشرقاوي، نظریة بطلان التصرف القانوني، رسالة دكتوراه، جامعة القاھرة  .١٨
  . م١٩٥٦

قانون المرافعات المدنیة، دراسة جوتیار عبد االله مصطفى، الإفتراض القانوني في      .١٩
  . م٢٠١٧مقارنة، دار شتات للنشر، الإمارات العربیة المتحدة، دبي 
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راق          .٢٠ داد، الع اني ببغ ة الع ى، مطبع ة الأول حسن علي الذنون، فلسفة القانون، الطبع
  .م١٩٧٥

انون    .٢١ ى الق دخل إل ره، الم سن كی ق  «ح ة للح ة العام اني النظری سم الث ة » الق مكتب
  .م١٩٧٧ مكاوي، لبنان

وم     .٢٢ ة العل دخل لدراس ریس، الم ول ال ن مقب رویس، رزق ب ز ال د العزی ن عب د ب خال
  . م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦القانونیة، مكتبة الشقري، الطبعة السادسة، الریاض 

ابع                .٢٣ ویتي، مط انون الك اً للق ة وفق ة والتجاری ات المدنی انون المرافع رمزي سیف، ق
 .م١٩٧٤جامعة الكویت، الكویت

سید  .٢٤ د ال میر عب كندریة  س ارف، الإس شأة المع انون، من ة للق ة العام اغو، النظری تن
 .م١٩٩٩

السید عبد الحمید فودة، الافتراض القانوني بین النظریة والتطبیق، الطبعة الأولى،  .٢٥
  .م٢٠٠٣دار الفكر العربي، الإسكندریة، 

ة   .٢٦ لامیة، مجل شریعة الإس اني وال انون الروم ي الق ة ف ة النیاب حاتة، نظری فیق ش ش
  . م١٩٥٩ العدد الأول، ینایر - القانونیة والاقتصادیة، السنة الأولى العلوم

ى الأحوال    «صالح بن إسماعیل بوبشیش، الحیل الفقھیة       .٢٧ ا عل ضوابطھا وتطبیقاتھ
  .م٢٠٠٥ -ھـ ١٤٢٦، الطبعة الأولى، مكتبة الرشد، الریاض »الشخصیة

ر صحراوي فرید، الحیل القانونیة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق بج    .٢٨ ، ١امعة الجزائ
  .م٢٠١٥-٢٠١٤الجزائر 

ة،      .٢٩ ضة العربی صوفي حسن أبو طالب، تاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة، دار النھ
  .م١٩٩٩القاھرة 
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لطان             .٣٠ دأ س دعوى ومب طلعت محمد دویدار، الإعلان القضائي بین قیمة الوقت في ال
  .م٢٠٠٣الإرادة في الخصومة، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، الإسكندریة 

ة              .٣١ د، الطبع شرعیة الجدی ات ال ام المرافع ي شرح نظ طلعت محمد دویدار، الوسیط ف
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الثالثة، دار حافظ للطباعة والنشر، جدة 

لامیة،        .٣٢ شریعة الإس اني وال انون الروم ي الق ة ف ة التعاقدی ازي، النیاب طھ عوض غ
  .م١٩٩١ جامعة عین شمس، -رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق 

ى،         طھ ع   .٣٣ ة الأول دون ناشر، الطبع ة، ب نظم القانونی اریخ ال سفة وت ازي، فل وض غ
  .م٢٠٠١القاھرة 

عاشور السید مبروك، النظام القانوني لمثول الخصوم أمام القضاء المدني، دراسة  .٣٤
  .م١٩٨٨) مصر(تحلیلیة مقارنة، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

سلیم الإع    .٣٥ رق ت ي ط رات ف روك، نظ سید مب ور ال ة  عاش ة وعملی ول علمی لان، حل
  .م١٩٨٨لمشاكل تسلیم الإعلان الیومیة، مكتبة الجلاء الجدیدة بمصر 

ة،      .٣٦ ة الرابع ع، الطبع شر والتوزی ة للن انون، دار الثقاف اریخ الق ودي، ت اس العب عب
  . م٢٠١٤عمان 

عباس مبروك الغزیري، تاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة، بدون ناشر، المنوفیة       .٣٧
  .م١٩٩٨) مصر(

عبد التواب عبد السلام مبارك، اعتبار الخصومة كأن لم تكن في قانون المرافعات،       .٣٨
  .م٢٠٠١رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق بجامعة القاھرة، القاھرة 

  .م١٩٤٩عبد الرحمن البزاز، الموجز في تاریخ القانون، بدون ناشر، بغداد  .٣٩



 

 

 

 

   

 ٩٢٨

دون    .٤٠ شروع، ب ا والم ور منھ ل المحظ ي، الحی سلام ذھن د ال اھرة عب ر، الق ناش
 .م١٩٦٤

اھرة           .٤١ ة، الق ضة العربی ا، دار النھ انون وتطورھ سفة الق شأة فل فایز محمد حسین، ن
 .م٢٠٠٢

كندریة         .٤٢ ة، الإس ات الجامعی انون، دار المطبوع سفة الق سین، فل د ح ایز محم ف
  .م٢٠٠٩

ة    .٤٣ ة، الطبع ي الحقوقی شورات الحلب ة، من نظم القانونی اریخ ال سین، ت د ح ایز محم ف
 .م٢٠١٠ن الأولى، لبنا

فایز محمد حسین، فلسفة القانون ونظریة العدالة، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة  .٤٤
 .م٢٠١٠والاقتصادیة، كلیة الحقوق بجامعة الإسكندریة، العدد الثاني لعام 

اھرة      .٤٥ ة، الق ضة العربی دني، دار النھ ضاء الم انون الق ي ق یط ف ي، الوس ي وال فتح
  .م١٩٨٠

ھضة العلمیة الحدیثة على الفكر القانوني، دراسة في فیصل محمد البحیري، أثر الن .٤٦
شر        ة للن ات العربی ز الدراس شورات مرك ى، من ة الأول انون، الطبع سفة الق فل

 .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦والتوزیع، القاھرة 

ى، دار       .٤٧ ة الأول متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجیز في تاریخ القانون، الطبع
  .م٢٠١٦ -ـ ھ١٤٣٧مكتبة العالم العربي، الریاض 

  . م١٩٨٣محمد إبراھیم، الحیل الفقھیة في المعاملات المالیة، دار العربي،  .٤٨

  . م١٩٩٨) مصر(محمد الصاوي مصطفى، فكرة الافتراض في قانون المرافعات،  .٤٩



 

 

 

 

   

 ٩٢٩

ة    .٥٠ نظم القانونی ین ال ة ب الة مقارن ة؛ رس شكلیة القانونی سى، ال ال عی د جم محم
ة       وراه، كلی الة دكت لامیة، رس شریعة الإس وق  وال ام   -الحق ازیق، ع ة الزق  جامع

  .م١٩٩٢

ة،        .٥١ ضة العربی ة دار النھ ة والقانونی نظم الاجتماعی اریخ ال سى، ت ال عی د جم محم
  .م١٩٩٦القاھرة 

ة        .٥٢ وراه، جامع الة دكت لامیة، رس محمد عبد الوھاب بحیرى، الحیل في الشریعة الإس
  . م١٩٤٥الأزھر، القاھرة 

راض    .٥٣ رة الافت ة، فك ي رزق االله عطی د فتح الة   محم ات، رس انون المرافع ي ق ف
  . م٢٠١٥دكتوراه، كلیة الحقوق بجامعة الإسكندریة، الإسكندریة 

شر         .٥٤ دة للن ة الجدی دني، دار الجامع انون الم محمود عبد الرحیم الدیب، الحیل في الق
 .م٢٠٠٠والتوزیع، الإسكندریة 

شرعیة، الجزء الأول، الط         .٥٥ ات ال ادئ المرافع ي، مب ة  محمود على عبد السلام واف بع
  .م٢٠١٤ -ھـ ١٤٣٥الأولى، مكتبة الرشد، الریاض 

ى،        .٥٦ ة الأول شرعیة، الطبع ات ال اديء المرافع ي، مب سلام واف د ال ي عب ود عل محم
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦الجزء الثاني، دار الرشد، الریاض 

سعودي،         .٥٧ شرعیة ال ات ال ام المرافع رح نظ ي ش یط ف ود، الوس ر محم ود عم محم
  .م٢٠١٥ -ھـ ١٤٣٦لمیة للنشر، جدة الطبعة الأولى، دار خوارزم الع

ك سعود،          .٥٨ ة المل ات جامع ذ، مطبوع محمود محمد ھاشم، إجراءات التقاضي والتنفی
  .م١٩٨٩ -ھـ ١٤٠٩الریاض 

محمود محمد ھاشم، اعتبار الخصومة كأن لم تكن، مطبوعات جامعة عین شمس،         .٥٩
 .م١٩٨١القاھرة 



 

 

 

 

   

 ٩٣٠

یل     .٦٠ ة تأص ضي، دراس ر المق ة الأم قر، حجی د ص ید أحم صطفى س ي  م ة ف یة تحلیلی
  .م١٩٩٥القانون الروماني، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

ة       .٦١ نظم الاجتماعی سفیة لل ة والفل ول التاریخی قر، الأص د ص ید أحم صطفى س م
  . م٢٠١١؛ )مصر(والقانونیة، مكتبة الجلاء الجدیدة، المنصورة 

ر تحدید مصطفى عبد الحمید عدوي، شفافیة الافتراض القانوني، تطبیق على معایی .٦٢
  .م٢٠١٣لحظة الموت، دار النھضة العربیة، القاھرة 

دني               .٦٣ انون الم ي الق ا ف ي وتطبیقاتھ ول العین ة الحل صور، نظری صطفى من منصور م
  . م١٩٥٣المصري، رسالة دكتوراه، القاھرة 

انون        .٦٤ ي ق ة ف راء، دراس صادیات الإج ي واقت در الإجرائ ر، الھ ماعیل عم ل إس نبی
ة والتجاری   ات المدنی شر،     المرافع دة للن ة الجدی ى، دار الجامع ة الأول ة، الطبع

  .م١٩٩٩الإسكندریة 

شریعة              .٦٥ ة ال وراه، كلی الة دكت لامي، رس ھ الإس ي الفق ل ف راھیم، الحی نجاشي علي إب
  . م١٩٧٣ جامعة الأزھر، القاھرة -والقانون 

دار           .٦٦ ة، ال ة والاجتماعی نظم القانونی اریخ ال ال، ت د الع ة عب ادق، عكاش شام ص ھ
  . م١٩٨٧) مصر(لإسكندریة الجامعیة، ا

ة      .٦٧ ة جامع انون، مجل ور الق ي تط انوني ودوره ف راض الق ون، الافت م ذن ر باس یاس
  .م٢٠٠٥السنة ) ١٢(المجلد رقم ) ١(تكریت للعلوم الإنسانیة، العدد رقم 


