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لم���ا كان التحكي���مُ مس���رّعاً لنفاذ الأح���كام، كان جمع 

الأح���كام الفقهية المتعلقة بالتحكيم تس���ريعاً لنفاذ 

التحكيم نفسه..

له���ذا جاء هذا البح���ث مورداً أحكام التحكيم بعش���رة 

مطال���ب: م���ن حك���م التحكي���م، والالت���زام بش���رطه، 

واش���تراط التحكي���م ف���ي العق���د، وموق���ف القضاء، 

وعزل المحكم، وش���روطه، وما يمك���ن فيه التحكيم، 

ومن���ع ولي الأمر القاضي من نظر قضية فيها ش���رط 

التحكيم، وموقف القانون من ذلك.
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مقدمة

الحمد لله وحده، والصلاة والسلام على من لا نبي بعده، وبعد:
فإن التحكيم من وسائل تسوية النزاعات التي لها أهمية بالغة في التخفيف عن 
الجه�از القضائي، وتسريع الأحكام وإيصال الحقوق إلى أهلها، وفي هذا البحث 

إيراد لأهم أحكام التحكيم، لتكون تذكرة للمنتهي وتبصرة للمبتدي.
ويشمل البحث المطالب الآتية:

المطلب الأول: تعريف التحكيم والتمييز بينه وبين الصلح والقضاء
المطلب الثاني: حكم التحكيم

المطلب الثالث: حكم الالتزام بشرط التحكيم
المطلب الرابع: اشتراط التحكيم في العقد، والاختلاف في تعيين المحكم

المطلب الخامس: موقف القضاء من حكم المحكم 
م المطلب السادس: عزل المحكَّ
المطلب السابع: شروط المحكم

المطلب الثامن: ما يمكن فيه التحكيم
المطلب التاسع: منع ولي الأمر القاضي من نظر قضية فيها شرط التحكيم

المطلب العاشر: موقف القانون من نظر قضية فيها شرط التحكيم
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المطلب الأول

 تعريف التحكيم والتمييز بينه وبين الصلح والقضاء

ء، أي: جعله حكمًا، وفوّض  التّحكيم في اللّغة: مصدر حكّمه في الأمر والشّي
الحكم إليه)1(.

وفي الاصطالح: التّحكي�م: تولية الخصمني حاكمًا يحكم بينهام)2(. وفي مجلّة 
اذ الخصمين حاكاًم برضاهما لفصل  الأح�كام العدليّ�ة: التّحكيم عبارة ع�ن اتّخ
خصومتهام ودعواهم�ا)3(. وهذا الحاكم يق�ال له: حكم بفتحتني، ومحكّم بضمّ 

الميم، وفتح الحاء، وتشديد الكاف المفتوحة.
كما عرف التحكيم بأنه تولية المتخاصمين رجلا أو أكثر بالحكم بينهما)4(.

ومن المعلوم أن إزالة النزاع تكون بعدة طرق هي الصلح والتحكيم والقضاء، 
وقد تقدم بيانها في التمهيد.

وأما في القانون فتنقسم الطرق الملائمة أو المناسبة البديلة لفض المنازعات إلى 
عدة أقس�ام على أس�اس درجة التدخل من قبل الغير في النزاع أو الخلاف ووفقاً 

لدرجة التدخل في النزاع تنقسم إلى:
1-المفاوضات. 

2-الوساطة أو التوفيق. 
3-التحكيم. 

))) القامو�س المحيط – ر�سم حكم.
))) البحر الرائق �شرح كنز الدقائق لابن نجيم الحنفي 24/7.

))) مجلة الأحكام العدلية – مادة 1790.
))) الق�ضاء في الإ�سلام لمحمد �أبو فار�س �ص 157.
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وكل طري�ق مما ذكر تختلف عن الطرق الأخ�رى في طبيعتها ومبادئها وآثارها 
فمثاًل التحكي�م يختلف عن الوس�اطة والمصالحة فف�ي التحكيم يتف�ق الطرفان 
على محكمين لحس�م النزاع أما في الصلح فأطراف الخصومة أنفس�هم يحسمونها. 
والصل�ح يقتضي تنازلًا من الجانبين على خلاف التحكيم إذ المحكمون كالقضاة 

يحكمون بالحق لصاحبه)5(.

المطلب الثاني

 حكم التحكيم

التّحكيم مشروع بإجماع العلماء)6(، ومستند الإجماع ما يأتي:
ً من  مََا ً من أهلِ�ه وحَك مََا 1-قول�ه تع�الى: »وإنْ خِفْتُم شِ�قَاقَ بينهام فابْعَثُوا حَك
ُ بينهما« )النس�اء: 35(. ق�ال القرطبيّ )ت:  قِ اّهلل أهلِه�ا، إنْ يُرِي�دا إصلاح�اً يُوَفِّ

671هـ()7(: إنّ هذه الآية دليل إثبات التّحكيم)8(.
2-أن رس�ول اّهلل - صىل الله عليه وس�لم - رضي بتحكيم س�عد بن معاذ - 
رضي الله عن�ه -في يه�ود بني قريظة، حين جنحوا إلى ذل�ك ورضوا بالنّزول على 
))) تقيي���د الرج���وع للقوان�ي�ن في العقود واللجوء للتحكي���م �إلى الهيئات ال�ش���رعية- للدكتور عبدالحميد 

البعلي �ص 58-57.
))) قال ابن المنذر في كتاب الإجماع ط دار طيبة 1402 هـ �ص 75: و�أجمعوا على �أن ما ق�ض���ى قا�ض���ي غير 
قا����ض، جائ���ز �إذا كان مم���ا يج���وز. قال الإمام ابن تيمي���ة - رحمه الله - في مجم���وع الفتاوى 28/ 254: 
»والقا�ضي ا�سم لكل من ق�ضى بين اثنين وحكم بينهما �سواء كان خليفة، �أو �سلطانا، �أو نائبا، �أو واليا، 
�أو كان من�ص���وبا ليق�ض���ي بال�ش���رع �أو نائبا له، حتى من يحكم بين ال�ص���بيان في الخطوط �إذا تخايروا، 

هكذا ذكر �أ�صحاب ر�سول الله - �صلى الله عليه و�سلم - وهو ظاهر«.
))) هو محمد بن �أحمد بن �أبي بكر بن فرح الأن�صاري الخزرجي الأندل�سي، �أبو عبد الله، القرطبي: من 
كبار المف�سرين. �صالح متعبد من �أهل قرطبة. رحل �إلى ال�شرق وا�ستقر بمنية ابن خ�صيب )في �شمالي 

�أ�سيوط، بم�صر( وتوفي فيها �سنة 671هـ.من كتبه “ الجامع لأحكام القر�آن الأعلام 322/5.
))) الجامع لأحكام القر�آن 179/5.
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حكمه«)9(. 
3-أنّ أبا شريح هانئ بن يزيد - رضي الله عنه -لماّ وفد إلى رسول اّهلل - صلى 
الله عليه وس�لم - مع قومه، س�معهم يكنّونه بأبي الحكم. فقال له رس�ول اّهلل - 
صىل الله عليه وس�لم: إنّ اّهلل ه�و الَحكَم، وإلي�ه الُحكْمُ، فلم تكنّ�ى أبا الحكم؟ 
فقال: إنّ قومي إذا اختلفوا في شيء أتوني، فحكمت بينهم، فرضي كلا الفريقين. 
فقال رس�ول اّهلل صلى الله عليه وس�لم: ما أحس�ن هذا. فما لك من الولد؟ قال: 
. قال: فام أكبرهم؟ قلت: شريح. ق�ال: أنت أبو  لي شريح، ومس�لم، وعب�د اّهلل

شريح. ودعا له ولولده »)10(.
4-وق�د أجم�ع الصحابة على مشروعي�ة التحكيم لورود ع�دة نزاعات أنهيت 

بطريق التحكيم فمن ذلك:
أ(ما رواه البيهقي عن إسامعيل عن عام�ر قال كان بين عمر وأبي - رضي الله 
عنهام - خصوم�ة في حائ�ط فقال عم�ر - رضي الله عنه -: بين�ي وبينك زيد بن 
ثابت. فانطلقا، فطرق عمر الباب، فعرف زيد صوته، ففتح الباب، فقال: يا أمير 

المؤمنين ألا بعثت إلي حتى آتيك؟ فقال: في بيته يؤتى الحكم)11(. 
ب(واختلف عمر مع رجل في أمرِ فرسٍ اشتراها عمر بشرط السّوم، فتحاكما 

إلى شريح )ت: 78هـ(.

))) رواه البخاري في �صحيحه )الفتح 165/6(وم�سلم )�شرح النووي 92/12(.
)1))رواه �أبو داود في م�س���نده 240/5 والن�س���ائي في المجتبى )بحا�شية ال�سندي(199/8، والبيهقي في ال�سنن 
الكبرى 145/10، و�ص���ححه الألباني في �إرواء الغليل:237/8 وح�س���نه ال�ش���يخ عبدالقادر الأرنا�ؤوط في 

تعليقه على جامع الأ�صول لابن الأثير 373/1.
)1))رواه البيهقي في ال�سنن الكبرى 145/10، ورواه البيهقي �أي�ضا 144/10 بزيادة من طريق ال�شعبي ولم 

يدرك عمر ولا �أبي ر�ضي الله عنهما، فهو مر�سل.
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ج(كام تحاك�م عثمان وطلحة إلى جبير بن مطع�م - رضي الله عنهم - ولم يكن 
زيد ولا شريح )ت: 78هـ( ولا جبير من القضاة. 

وقد وقع مثل ذلك لجمع من كبار الصّحابة، ولم ينكره أحد فكان إجماعاً)12(.

المطلب الثالث

 حكم الالتزام بشرط التحكيم

بمعن�ى ه�ل يمكن لأح�د الطرفين الرجوع ع�ن تحكيم المحك�م؟ وقد ذهب 
الفقهاء في لزوم عقد التحكيم إلى عدة أقوال بيانها فيما يأتي:

الق�ول الأول: لي�س لأحدهم�ا الرّجوع ول�و قبل بدء الخصوم�ة، وإليه ذهب 
عبدالملك ابن الماجشون )ت: 212هـ( )13( من المالكية)14(.

الق�ول الثاني: ل�كلّ واحد منهما الرّجوع ما لم تب�دأ الخصومة أمام الحكم، فإن 
بدأت تعّني عليهما الميّض فيها حتّى النّهاية، وإليه ذهب أصبغ )ت:225هـ()15( 

من المالكية)16(.
القول الثالث: لا يشرتط دوام رضا الخصمين إلى حين صدور الحكم، بل لو 
أقاما البيّنة عند الحكم، ثمّ بدا لأحدهما أن يرجع عن التّحكيم قبل الحكم. تعّني 

)1)) البح���ر الرائ���ق 24/7، ال�ش���رح ال�ص���غير عل���ى �أقرب الم�س���الك �إلى مذه���ب الإمام مال���ك 198/4، مغني 
المحتاج 378/4، مطالب �أولي النهى 471/6.

)1)) ه���و عب���د المل���ك ب���ن عبد العزيز بن عب���د الله التيمي بالولاء �أب���و مروان ابن الماج�ش���ون: فقيه مالكي 
ف�صيح، دارت عليه الفتيا في زمانه، وعلى �أبيه قبله. توفي �سنة 212هـ. الأعلام 160/4.

)1)) تب�صرة الحكام 63/1.
)1))�أ�ص���بغ بن الفرج بن �س���عيد بن نافع: فقيه من كبار المالكية بم�ص���ر. قال ابن الماج�ش���ون: ما �أخرجت 

م�صر مثل �أ�صبغ. وكان كاتب ابن وهب. توفي �سنة 225هـ. الأعلام 333/1.
)1)) تب�صرة الحكام 63/1.
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على الحكم أن يقضي، وجاز حكمه. وإليه ذهب جمهور المالكية)17(.
وع في  الق�ول الراب�ع: ل�كلّ من الخصمني أن يرجع ع�ن التّحكيم قب�ل الّرش
الحك�م، لأنه لا يثبت إلا برضاه، فأش�به ما لو رجع ع�ن التوكيل قبل التصرف، 
ف�إن شرع المحكّ�م في الحكم فليس له ذلك لأن�ه يؤدي إلى أن كل واحد منهما إذا 
رأى م�ن الَحكَ�م م�ا لا يوافقه رجع فبط�ل المقصود به، وهو قول عند الش�افعية 

والوجه الراجح عند الحنابلة)18(.
القول الخامس: ذهب الحنفيّة)19(، وسحنون )ت: 240هـ( )20( من المالكيّة)21( 
وجمهور الش�افعية)22(وهو وجه عند الحنابل�ة)23( إلى أنّ لكلّ خصم أن يرجع عن 

م.  التّحكيم قبل صدور الحكم، فإن رجع كان في ذلك عزل للمحكَّ
والراج�ح والله أعلم الق�ول الرابع، وهو أن الَحكَم إذا شرع في الحكم، فإنه لا 
يحق لأي طرف أن يرجع عن التحكيم، لقوة مأخذه واتفاقه مع المقصد الشرعي 

لمشروعية عقد التحكيم.
ويمك�ن للأط�راف أن يتفقوا على إس�قاط حق الرجوع من بداي�ة التحكيم، 

)1)) تب�صرة الحكام 63/1.
)1)) الإن�صاف المطبوع بحا�شية المقنع وال�شرح الكبير 328/28.

)1)) البحر الرائق 26/7.
)2)) هو عبد ال�سلام بن �سعيد بن حبيب التنوخي، الملقب ب�سحنون: قا�ض، فقيه، انتهت �إليه ريا�سة العلم 
في المغرب. كان زاهدا لا يهاب �س���لطانا في حق يقوله. �أ�ص���له �ش���امي، من حم�ص، ومولده في القيروان 
�سنة 160هـ، وتوفي �سنة 240هـ. روى » المدونة « في فروع المالكية، عن عبد الرحمن بن قا�سم، عن الإمام 

مالك. الأعلام 5/4.
)2)) تب�صرة الحكام 63/1.
)2)) مغني المحتاج 379/4.

)2)) الإن�صاف المطبوع بحا�شية المقنع وال�شرح الكبير 328/28.
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فق�د نق�ل الم�رداوي الحنبلي )ت: 885ه�ـ()24( عن صاح�ب الرعاي�ة الكبرى 
قوله: إن أش�هد عليهما بالرضا بحكمه قبل الدخول في الحكم، فليس لأحدهما 

الرجوع)25(.
وأما بعد صدور الحكم فللفقهاء قولان في الإلزام بحكم الحكم:

الق�ول الأول: فمذه�ب الجمه�ور م�ن الحنفي�ة والمالكي�ة وه�و الراجح عند 
الش�افعية والحنابلة أن حكم المحك�م لازم، لأن حكمه صادر عن ولاية شرعية 

كاملة عليهما، فحكمه كحكم القاضي المولى من جهة الإمام.
القول الثاني: وذهب الش�افعية في قول عندهم إلى أن حكم المحكم غير ملزم 
للخصوم، لأنه لما اعتبر رضاهما في ابتداء الحكم اعتبر رضاهما بلزوم حكمه)26(.

والراجح مذهب الجمهور، وإليه ذهب المنظم السعودي.

المطلب الرابع

اشتراط التحكيم في العقد، والاختلاف في تعيين المحكم

ط في العق�د اللج�وء للتحكي�م عند حص�ول أي نزاع، ف�إن الشرط  إذا اشُر�تُ
صحيح، وملزم، فقد نصت المادة العاشرة من نظام التحكيم الس�عودي الصادر 
برق�م م 46 في 1403/7/12 ه�ـ على م�ا ي�أتي: » وإذا كان بين الخصوم شرط 

)2)) هو علي بن �سليمان بن �أحمد المرداوي ثم الدم�شقي: فقيه حنبلي، من العلماء. ولد في مردا )قرب 
نابل�س( �سنة 817هـ وانتقل في كبره �إلى دم�شق فتوفي فيها �سنة 885 هـ. من كتبه »الإن�صاف في معرفة 
الراج���ح م���ن الخلاف« ، و«التنقيح الم�ش���بع في تحرير �أحكام المقنع« و«تحرير المنقول« في �أ�ص���ول الفقه، 

و�شرح »التحبير في �شرح التحرير« و«الدر المنتقى المجموع في ت�صحيح الخلاف«. الأعلام 292/4.
)2)) الإن�صاف المطبوع بحا�شية المقنع وال�شرح الكبير 328/28.

)2)) حا�ش���ية اب���ن عابدين على ال���در المحتار 429/5، منح الجليل 154/4، مغني المحتاج 379/4، الإن�ص���اف 
المطبوع بحا�شية المقنع وال�شرح الكبير 325/28.
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خ�اص بتعيين المحكم وكان ه�ذا الشرط مقبولًا شرعاً ونظاماً وجب العمل به، 
ف�إذا امتنع أحد الخصوم عن تنفيذ هذا الرشط فإنه يحق للآخر أن يتقدم للجهة 
القضائي�ة المختص�ة بنظر ه�ذه الخصومة أصلًا طالب�اً منها إل�زام خصمه بتعيين 
حكم من قبله وتقوم هذه الجهة القضائية بالفصل في هذا الطلب وتعيين المحكم 

إذا استمر الخصم على رفضه، ويكون حكمًا نهائياً غير قابل للتمييز أو الطعن«.

المطلب الخامس

موقف القضاء من حكم المحكم 

ق�د يرفض الحكامن أو أحدهم�ا حكم المحك�م، فيرفع إلى القض�اء، وفي هذه 
الحال: هل للقاضي أن ينقض الحكم؟

ذه�ب الحنفية)27( والشّ�افعيّة)28( والحنابل�ة)29( وقريب منهم المالكي�ة)30( إلى أنّ 
الق�اضي إذا رف�ع إلي�ه حكم المحكّ�م لم ينقضه إلّا بام ينقض به قض�اء غيره من 

القضاة.
وأم�ا إذا رف�ع م�ن الحاك�م المحكّم من أط�راف الن�زاع، فقد ق�ال في الفتاوى 
الهندي�ة: »وإذا رف�ع حك�م الحاك�م المحكم إلى الق�اضي المولى فالق�اضي ينظر في 
حكمه فإن كان موافقا لرأيه نفذه وإن كان مخالفا لرأيه أبطله وإن كان مما يختلف 
)2)) قال في فتح القدير 5/ 487: و�إذا رُفِعَ �إلى القا�ضي حُكْمُ حاكم ٍ �أم�ضاه �إلا �أن يخالف الكتاب �أو ال�سنة 

�أو الإجماع ب�أن يكون قولًا لا دليل عليه. 
)2)) مغني المحتاج 379/4.
)2))ك�شاف القناع 303/6.

)3)) ذه���ب المالكيّ���ة �إل���ى �أنّ القا�ض���ي لا ينق����ض حك���م المحكّ���م �إلّا �إذا كان ج���وراً بيّن���اً �أو بخلاف �ش���اذ. نقله 
�ص���احب الت���اج والإكلي���ل 113/6 عن اب���ن العربي. واكتفي ابن فرحون في تب�ص���رة الح���كام 63/1 بحال 

. الجور البيِّن
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فيه الفقهاء«)31(. ومستند هذا القول إن حكم المحكم لا يلزم إلا أطراف النزاع، 
فإذا احتاج إلى تنفيذ، والتنفيذ بيد القاضي فإن له أن يبطله إن خالف مذهبه)32(.

المطلب السادس

م  عزل المحكَّ

ينعزل الحكم بأيٍّ من الأسباب الآتية:
1-الع�زل من أحد أطراف الن�زاع بالشرط المتقدم، فلكلّ م�ن الطّرفين عزل 
المحكّ�م قبل الحكم، إلّا إذا كان المحكّم قد وافق عليه القاضي، فليس لهما عزله، 

لأنّ القاضي استخلفه)33(. 
2-عزل المحكم نفس�ه، قبل الشروع في نظ�ر الدعوى، وأما بعد الشروع فيها 
فق�د صرح بع�ض الفقهاء م�ن المالكية بأنه لا يحق للحكم عزل نفس�ه بغير رضا 
الخصمني إذا شرع في نظ�ر الدع�وى التحكيمية، وذل�ك لأن حق الخصمين قد 

تعلق بولاية الَحكَم فليس له عزل نفسه بغير رضاهما)34(.
3-خروج المحكم عن أهليّة التّحكيم )35(.

4-انته�اء الوق�ت المح�دّد للتّحكي�م قب�ل صدور الحك�م )36(. فف�ي الفتاوى 

)3)) الفتاوى الهندية 398/3.
)3)) البحر الرائق 17/7.

)3)) مجلة الأحكام العدلية المادة 1847.
)3)) المنه���ل الع���ذب ال�سل�س���بيل 147/3، 148 ع���ن الرقابة الق�ض���ائية على التحكيم - د.نا�ص���ر بن �إبراهيم 
المحيميد، مقدم لندوة ) ال�صلح والتحكيم ( التي تنظمها وزارة العدل ممثلة برئا�سة محاكم الطائف 

وذلك بمحافظة الطائف- يوم الثلاثاء 5/15/ 1424هـ - ن�سخة �إلكترونية.
)3)) البحر الرائق 28/7. وانظر المو�سوعة الفقهية 246/10.

)3)) المو�سوعة الفقهية 246/10.
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الهندي�ة: »وإذا اصطلح�ا على حك�م يحكم بينهما في يومه هذا أو مجلس�ه هذا فهو 
جائز، وإن مضى ذلك اليوم وقام عن مجلسه ذلك لا يبقى حكما«)37(.

5-كام ينعزل المحكم بس�بب انتهاء موج�ب الدعوى التحكيمي�ة التي يتولى 
نظرها، بانتهاء الخصومة بصلح أو إبراء)38(.

6-ص�دور الحك�م، لأن المحك�م هن�ا كالق�اضي والق�اضي إذا ولي في قضي�ة 
بخصوصها فإنه ينعزل بصدور الحكم فيها )39(.

المطلب السابع

 شروط المحكم

من أهم مسائل التحكيم؛ معرفة أهلية المحكم، لأنه ليس للخصمين أن يتّفقا 
عىل محكّم لي�س أهلًا للتّحكي�م)40(. وقد ذه�ب الفقه�اء إلى اتجاهين في شروط 

المحكم:
الأول: أنه يشرتط فيه ما يشرتط في القاضي، والمقصود توافر الأهليّة المطلقة 
للقضاء، وإليه ذهب جماهير الفقهاء من أتباع الأئمة الأربعة)41(، إلا أن الشافعية 

استثنوا التحكيم في عقد النكاح فيصح ممن لم يكن مجتهدا)42(.
الث�اني: أن�ه لا يشرتط في المحكم أن تجتم�ع فيه شروط الق�اضي، وإليه ذهب 

)3)) الفتاوى الهندية 398/3.
)3))البحر الرائق 255/7.

)3))البحر الرائق 27/7، 28.
)4)) البحر الرائق 24/7.

)4)) البحر الرائق 24/7، مواهب الجليل 112/6، مغني المحتاج 378/4، الكافي 436/3.
)4)) مغني المحتاج 367/4.
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بعض الشافعية وهو قول عند الحنابلة. وهو قول أكثر المالكية)43(. 
وب�ه قال ابن ح�زم )ت: 456هـ( في حال عدم وجود القاضي الشرعي المعين 
م�ن الخليف�ة، فقد ق�ال: » ولا يجوز الحك�م إلا ممن ولاه الإمام الق�رشي الواجبة 
طاعت�ه ف�إن لم يقدر على ذلك فكل م�ن أنفذ حقا فهو نافذ وم�ن أنفذ باطلا فهو 
م�ردود«، ويس�تدل على ذل�ك بقوله: » ف�إذا لم يقدر على ذلك ف�الله تعالى يقول: 
)كون�وا قوامين بالقس�ط( وقال تعالى: )اعدلوا هو أق�رب للتقوى( وهذا عموم 

لكل مسلم«)44(.
وق�ال الإم�ام اب�ن تيمية )ت: 782ه�ـ( - رحمه الله -: » العرش صفات التي 

ذكرها في المحرر في القاضي لا تشترط فيمن يحكم الخصمان فيحكم بينهما«)45(.
ق�ال س�ليمان بن خلف أب�و الولي�د الباج�ي )ت: 474هـ()46( في ذكر س�بب 
الخالف: »وأص�ل هذا كله أن م�ن جعله من ب�اب الوكالة لم يراع فيه ش�يئا من 
ذلك إذا لم يكن ذاهب العقل، ومن جعله من باب الولاية في حكم خاص لم يجز 

فيه إلا من قدمنا وصفه قبل هذا ممن اجتمعت فيه صفات الحكم«)47(.
وقد اتفق الفقهاء على شروط يجب توافرها في الَحكم الذي يحكم بين خصوم أحدهم 

مسلم، وهي أن يكون الَحكم مسلما مكلفا عدلا. وفيما يأتي أهم مسائل الخلاف.

)4))حا�ش���ية ابن عابدين 348/3، وتب�ص���رة الحكام 63/1، و�أدب القا�ض���ي للماوردي 380/2، ونهاية المحتاج 
.242/8

)4)) المحلى 435/9 م�س�ألة 1807.

)4)) الاختيارات للبعلي �ص 336.
)4))�س���ليمان ب���ن خل���ف بن �س���عد التجيب���ي القرطبي، �أب���و الوليد الباج���ي: فقيه مالكي كب�ي�ر، من رجال 
الحديث. �أ�ص���له من بطليو�س ومولده في باجة بالأندل�س �س���نة 403هـ. وتوفي بالمرية �س���نة 474هـ، من 

�أ�شهر كتبه المنتقى في �شرح موط�أ الإمام مالك، و�إحكام الف�صول، في �أحكام الأ�صول. الأعلام 125/2.
)4))المنتقى 228/5.
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الفرع الأول: اشتراط كون المحكّم مسلماً

يكث�ر في العقود أن يذكر شرط التحكيم في غرفة التجارة بباريس، وليس لهذا 
الشرط وجه شرعي، فهو شرط باطل، فقد قال الحنفية: لو حكم غير المسلم بين 

مسلمين، فأجازا حكمه، لم يجز، كما لو حكّماه في الابتداء)48(.
وق�ال المالكية: فأم�ا صفة من يحكم ف�أن يكون رجلا حرا مس�لما بالغا عاقلا 
عدلا رش�يدا قال س�حنون )ت: 240هـ( في المجموعة وكتاب ابنه: » لو حكما 
مسخوطا أو امرأة أو مكاتبا أو عبدا أو كافرا فحكم بينهما فحكمه باطل... وإن 

أصابوا الحكم لم يجز حكمهم)49(.
وق�ال أحمد القليوبي )ت: 1069هـ()50( من الش�افعية: قوله: ) وبشرط أهلية 
القض�اء( أي غير الاجتهاد فلا يجوز تحكيم أعمى ولا أصم ولا امرأة ولا خنثى 

ولا رقيق، ولا كافر ولو في خصم كافر)51(.
مسألة:

 إذا كان طرفا النزاع غير مسلمين، واشترطا تحكيم شخص غير مسلم
هذه المسألة مبنية على أن شروط المحكم هي شروط القاضي.

وق�د انف�رد الحنفي�ة بالق�ول بجواز تقلي�د الكافر القض�اء بين أه�ل دينه ففي 
الفتاوى الهندية: » المراد من عدم جواز تحكيم الذمي أن لو كان الذمي حكما بين 
المس�لمين، أما لو كان الذمي حكما فيما بين الذميين فإنه يجوز. وذكر في المبس�وط 

)4)) البحر الرائق 24/7.
)4))المنتقى 228/5.

)5))  هو �أحمد بن �أحمد بن �س�ل�امة، �أبو العبا�س، �ش���هاب الدين القليوبي: فقيه مت�أدب، من �أهل قليوب 
)في م�صر( له حوا�ش و�شروح ور�سائل، وتوفي �سنة 1069هـ. الأعلام 92/1.

)5))حا�شيتي قليوبي وعميرة 298/4.
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وإن حك�م الذم�ي بين أهل الذمة جاز ؛ لأنه أهل الش�هادة بني أهل الذمة دون 
المس�لمين ويكون تراضيهما عليه في حقهما كتقليد الس�لطان إياه وتقليد حكومة 
الذم�ي ليحك�م بين أه�ل الذمة صحيح وتقلي�ده بأن يحكم بين المس�لمين باطل 

وكذلك التحكيم«)52(، واحتجوا بما يأتي:
1-جواز شهادة أهل الذّمة بعضهم على بعض.

2-ولأنه لما جازت ولايتهم في المناكح جازت في الأحكام. 
3-واعتباراً بالعرف الجاري في تقليدهم.

وأما الجمهور القائلين بأن التحكيم ولاية فاشترطوا أن يكون القاضي مسلما، 
لأن القضاء ولاية، ولا يجوز تولية الكافر بإطلاق)53(. 

وأم�ا من قال م�ن العلماء بأن التحكيم أش�به بالوكالة، فريد عليهم أمر آخر، 
وهو أن الكافر غير ثقة، ويبعد أن يكون تحكيمه مستنداً إلى الأحكام الشرعية.

الفرع الثاني: اشتراط الذكورة في المحكم

أجاز الحنفية قضاء المرأة فمن باب أولى يجوز تحكيمها، ولا مانع عندهم من جواز 
تحكيم المرأة لصلاحيتها للقضاء)54(. وهو مختص فيما عدا الحدود والقصاص. لأن 

المرأة تصلح شاهدة فيما سوى الحدود والقصاص، فتصلح حكما)55(. 
وأجاز أصبغ )ت:225هـ( وأش�هب )ت: 204هـ()56( من المالكية أن تكون 

)5)) الفتاوى الهندية 397/3.
)5))حا�شية ابن عابدين 354/5، تب�صرة الحكام 26/1، �أ�سنى المطالب 277/4، ك�شاف القناع 285/6.

)5)) البحر الرائق 26/7.
)5)) الفتاوى الهندية 398/3.

)5))�أ�شهب بن عبد العزيز بن داود القي�سي العامري الجعدي، �أبو عمرو: فقيه الديار الم�صرية في ع�صره، 
كان �صاحب الامام مالك. ولد �سنة 145هـ وتوفي بم�صر �سنة 204هـ. الأعلام 333/1.
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مة مع كونهم منعوا أن تكون قاضية)57(، وكأنهم نظروا إلى كون التحكيم  المرأة محكَّ
أقرب إلى الوكالة منه إلى القضاء.

وأم�ا الش�افعية فيمنعون أن تك�ون المرأة حكما)58(، لأن ولاي�ة التحكيم ولاية 
قضائي�ة، والق�اضي لا يكون إلا رجلا. لحديث أبي بكرة مرفوعا: »لن يفلح قوم 

ولوا أمرهم امرأة«)59(.
م  وأما الحنابلة، فقد ذكروا شروط الحكم، ولم أجد من اشترط أن يكون المحكَّ
ذك�راً، ق�ال ابن قدام�ة )ت: 620هـ( في تقري�ر صحة تحكيم الحك�م: » إذا كان 
مس�لما حرا بالغا عاقلا م�ن أهل الاجتهاد«، وقال في الإنص�اف:« ومن شرطه: 
أن يك�ون عدلا. ولم يذك�ره المصنف هنا، ولا في الرعاي�ة الصغرى، والحاويين، 
والهداي�ة، والمذه�ب، وغيرهم. وق�ال في البلغ�ة: يعتبر في�ه شروط القاضي إلا 

البصر«)60(. وعلى قول صاحب البلغة يشترط في المحكم أن يكون ذكراً.

م الفرع الثالث: اشتراط عدالة المحكَّ

ذهب الحنفية إلى عدم جواز تحكيم الفاس�ق، فإن حكم فإن حكمه صحيح لا 
ينق�ض إلا بما ينقض به حكم القاضي. ق�ال في الفتاوى الهندية: ولا يجوز تحكيم 
الكاف�ر والعبد والذم�ي والمحدود في القذف والفاس�ق والصبي، والفاس�ق إذا 

حكم يجب أن يجوز عندنا)61(. 

)5))تب�صرة الحكام 63/1، وال�شرح الكبير للدردير 136/4.
)5))حا�شيتي قليوبي وعميرة 298/4.

)5))  تقدم تخريجه �ص 66.
)6)) الإن�صاف 140/4 – طبعة دار �إحياء التراث العربي.

)6)) الفتاوى الهندية 397/3.



12

عبدالعزيز بن سعد الدغيثر 

73 مة  |  العدد  76   |  محرم  1438هـ مجلة فصلية علمية محكَّ

وق�ال عم�ر ب�ن عبدالعزيز اب�ن م�ازه )ت: 536ه�ـ()62(: » لا يقلد الفاس�ق 
م الفاس�ق، وهو مع  كَّ َُحي د يصير قاضيا، فكذا هنا: الأولى أن لا  القض�اء، وإذا قُلِّ

هذا إذا حكماه وحكم بينهما نفذ حكمه فيما بينهما«)63(.
وأج�از أصب�غ )ت:225هـ( وأش�هب )ت: 204هـ( من المالكي�ة أن يكون 
الفاس�ق حكاًم، ومن�ع منه م�ن المالكية مط�رف وعبدالملك بن الماجش�ون )ت: 

212هـ(، وهو قول أكثر المالكية)64(.
وأما الشافعية والحنابلة فيمنعون تحكيم الفاسق بإطلاق، كما تقدم النقل عنهم 

في وجوب توافر شروط القاضي في المحكم.

الفرع الرابع: اشتراط الاجتهاد للمحكم

اشترط الجمهور الاجتهاد في القاضي، إلا أنهم صححوا قضاء المقلد وأسموه: 
قاضي الضرورة، وأما مع وجود المجتهد فلا يصح تولية غير المجتهد بحال. 

وأما المحكّم فقد اختلف أهل العلم في اشتراط كونه فقيها مجتهدا على أقوال:
الأول: اشتراط كونه فقيها مجتهدا، وهو قول الشافعية والمازري )ت: 536هـ( 
م�ن المالكية)65(، وقال س�ليمان الجمل )ت: 1204ه�ـ()66(: ) قوله أهلا للقضاء ( 
)6))عم���ر ب���ن عب���د العزيز ب���ن عمر بن مازه، �أب���و محمد، برهان الائمة، ح�س���ام الدين، المعروف بال�ص���در 
ال�ش���هيد: من �أكابر الحنفية، من �أهل خرا�س���ان. ولد �سنة 483هـ وقتل ب�سمرقند ودفن في بخارى �سنة 

536هـ. من كتبه: �شرح �أدب القا�ضي للخ�صاف، وبع�ض الفتاوى المجموعة. الأعلام 51/5.
)6)) �شرح ابن مازه على �أدب القا�ضي للخ�صاف 66/4 عن عقد التحكيم للدوري �ص 198.

)6))ال�شرح الكبير للدردير 136/4، تب�صرة الحكام 63/1.

)6)) تب�صرة الحكام 63/1، مغني المحتاج 378/4. 
)6)) هو �س���ليمان بن عمر بن من�ص���ور العجيلي الأزهري، المعروف بالجمل: فا�ض���ل من �أهل منية عجيل 
)�إحدى قرى الغربية بم�ص���ر( انتقل �إلى القاهرة. وتوفي �س���نة 1204هـ. له م�ؤلفات، منها: الفتوحات 
الإلهي���ة، حا�ش���ية عل���ى تف�س�ي�ر الجلال�ي�ن، والمواهب المحمدية ب�ش���رح ال�ش���مائل الترمذي���ة، وفتوحات 

الوهاب- حا�شية على �شرح المنهج، في فقه ال�شافعية. الأعلام 131/3.
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وه�و المجته�د بشرطه، وق�ال الزركشي الم�راد الأهلي�ة المطلقة لا بالنس�بة لتلك 
الحادثة فقط قال ونقل في الذخائر الاتفاق على ذلك من المجوزين للتحكيم«)67(. 
وهذا مع وجود القضاء الشرعي، فإن عدم القاضي الشرعي، فلا يشرتط أن يكون 
المحكم من أهل الاجتهاد عند الش�افعية، لأنه يكون كق�اضي الضرورة. قال القليوبي 
)ت: 1069هـ( من الشافعية: » )وبشرط أهلية القضاء وقيل يجوز بشرط عدم وجود 
ق�اض بالبل�د( هو المعتمد ولو لغري الأهل فيمتنع تحكيم غير الأه�ل، مع عدم وجود 
قاضي الضرورة إلا إن كان يأخذ مالا له وقع بحيث يضر حال الغارم فيجوز التحكيم، 

وإن كان القاضي مجتهدا وهذا ما قاله شيخنا فهما من كلام شيخنا الرملي«)68(.
الث�اني: اشرتاط الاجتهاد أو س�ؤال أهل الاجته�اد، وهو ما يفه�م من كلام 
الحنفي�ة، فف�ي الفتاوى الهندي�ة:« وإذا اصطلح�ا على حكم يحك�م بينهما على أن 
يس�أل فلان�ا الفقيه ثم يحكم بينهما جاز. وك�ذا إذا اصطلحا على حكم بينهما على 

أن يسأل الفقهاء ثم يحكم بينهما بما أجمعوا عليه جاز«)69(.
وه�و قول علي بن محمد اللخمي )ت: 478ه�ـ()70( من المالكية، فقد نقل عنه 
اب�ن فرحون )ت: 799هـ( أن�ه قال:» إنما يجوز التحكي�م إذا كان المحكم عدلا 
من أهل الاجتهاد أو عاميا واسترشد العلماء فإن حكم ولم يسترشد رد وإن وافق 

قول قائل؛ لأن ذلك تخاطر منهما«)71(.
)6)) حا�شية الجمل 339/5.

)6))حا�شيتي قليوبي وعميرة 298/4.

)6)) الفتاوى الهندية 397/3.
)7)) هو علي بن محمد الربعي، �أبو الح�سن، المعروف باللخمي: فقيه مالكي، له معرفة بالأدب والحديث، 
قيرواني الأ�صل. نزل �سفاق�س وتوفي بها �سنة 478هـ. �صنف كتبا مفيدة، من �أح�سنها تعليق كبير على 

المدونة في فقه المالكية، �سماه » التب�صرة » �أورد فيه �آراء خرج بها عن المذهب. الأعلام 328/4.
)7)) تب�صرة الحكام 63/1.
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ووج�ه ذلك: أنه إن س�أل الجاه�ل عالما ف�أراه وجه الحق، فحكم ب�ه، لم يكن 
حكم جاهل)72(. 

الثالث: أن يكون فقيها في تلك المس�ألة التي س�يحكم فيها، قال علي بن محمد 
الماوردي الشافعي )ت: 450هـ()73(: يشترط العلم بتلك المسألة فقط)74(.

وه�و قول الحنابل�ة، قال في الشرح الكبير:» ويعتبر م�ن الفقه ما يتعلق به هذا 
الحك�م مم�ا يجوز فيه ويعترب له ويجوز ذل�ك ولا يحتاج أن يك�ون مجتهدا في جميع 
الأح�كام الت�ي لا تعلق لها بهذا وقد حكم س�عد بن معاذ ولم يثب�ت أنه كان عالما 

بجميع الأحكام«)75(.
والراجح – والله أعلم – القول الثالث، لقوة الاستدلال بقصة سعد بن معاذ 

- رضي الله عنه -.

الفرع الخامس: حكم ما إذا تعدد المحكّمون، وأحدهم لا تنطبق فيه 

الشروط الشرعية

ق�ال محمود ب�ن أحمد ابن مازه )ت: 616هـ()76( في المحيط البرهاني: المس�لمان 
)7)) ال�شرح الكبير للدردير 136/4.

)7)) ه���و عل���ي بن محمد حبيب، �أبو الح�س���ن الماوردي: من العلماء �أ�ص���حاب الت�ص���انيف الكثيرة النافعة. 
ول���د في الب�ص���رة �س���نة 364ه���ـ ، وتوفي �س���نة 450هـ ببغ���داد. من كتب���ه » �أدب الدنيا والدي���ن » و« الأحكام 
ال�س���لطانية »والنكت والعيون » في تف�س���ر القر�آن، و« الحاوي« في فقه ال�ش���افعية، و« ن�صيحة الملوك » و« 

ت�سهيل النظر » في �سيا�سة الحكومات. الأعلام 327/4.
)7))نقله الجمل في حا�شيته 339/5 عن �شرح القا�ضي الماوردي للحاوي.

)7))ال�شرح الكبير مع المغني 423/10.
)7))محمود بن �أحمد بن عبد العزيز بن عمر بن مازه البخاري المرغينانى، برهان الدين: من �أكابر فقهاء 
الحنفية. عده ابن كمال با�شا من المجتهدين في الم�سائل. وهو من بيت علم عظيم في بلاده. ولد بمرغينان 
)من بلاد ما وراء النهر( �س���نة 551هـ وتوفي ببخارى �س���نة 616هـ. من كتبه )ذخيرة الفتاوى(، و)المحيط 
البره���اني(، وه���و م���ن �أو�س���ع م���ا كت���ب في الفقه، وق���د طبع طبعت�ي�ن، وحق���ق في المعهد العالي للق�ض���اء في 

�أطروحات علمية. وله )تتمة الفتاوى( و)الواقعات( و)الطريقة البرهانية(. الأعلام 161/7.
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إذا حكما حرا وعبدا بينهما لم يجز، لأن العبد لا يصلح حكما، فخرج هو من البين، 
وبقي الحر منفردا، وهما ما رضيا برأي المنفرد)77(. 

المطلب الثامن

 ما يمكن فيه التحكيم

ذهب الحنفية إلى أن الحدود والقصاص واللعان والدية لا يجوز فيها التحكيم، 
ومستندهم ما يأتي:

ض كالوكيل. 1-لأن التحكيم تفويض، لا يصح فيما لا يملكه المفوِّ
م بمنزلة المصلح، ولا يجوز استيفاء القصاص والحد بالصلح. 2-ولأن المحكَّ

3-ولأن الحدود تدرأ بالشبهات)78(.
وأمّا المالكيّة، فإنّ التّحكيم عندهم جائز إلّا في ثلاثة عشر موضعاً هي: الرّشد، 
وضدّه، والوصيّة، والُحبُس )الوقف(، وأمر الغائب، والنّسب، والولاء، والحدّ، 
والقصاص، ومال اليتيم، والطّالق، والعتق، واللّعان)79(. وقد وضع ابن عرفة 
)ت: 1230ه�ـ()80( ح�دّاً لما يجوز فيه التّحكيم. فق�ال: ظاهر الرّوايات أنّه يجوز 

)7)) عن الفتاوى الهندية 397/3.
)7))حا�ش���ية اب���ن عابدي���ن 429/5، منح الجليل 154/4، مغني المحتاج 387/4، الإن�ص���اف المطبوع بحا�ش���ية 

المقنع وال�شرح الكبير 326/28.
)7)) حا�شية الد�سوقي 136/4.

)8))  هو محمد بن �أحمد بن عرفة الد�س���وقي المالكي: من علماء العربية وفقه المالكية. من �أهل د�س���وق 
)بم�ص���ر( تعل���م و�أق���ام وت���وفي بالقاه���رة �س���نة 1230هـ. وكان م���ن المدر�س�ي�ن في الأزهر. له كت���ب، منها: 
الحدود الفقهية - في فقه الإمام مالك، وحا�ش���ية على مغني اللبيب، وحا�ش���ية على ال�سعد التفتازاني، 
وحا�ش���ية على ال�ش���رح الكبير على مخت�صر خليل، وحا�شية على �ش���رح ال�سنو�سي لمقدمته �أم البراهين. 

الأعلام 17/6.
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التّحكيم فيما يصحّ لأحدهما ترك حقّه فيه)81(. 
وأمّ�ا الشّ�افعيّة فإنّ التّحكي�م عندهم لا يجوز في الن�كاح واللعان والقصاص 

وحدود اّهلل تعالى. وأجاز ذلك الشربيني )ت: 977هـ ( )82(.
وأمّ�ا الحنابلة: فقد اختلفوا فيما يجوز فيه التّحكيم. ففي ظاهر كلام أحمد )ت: 
241هـ( أنّ التّحكيم يجوز في كلّ ما يمكن أن يعرض على القاضي من خصومات، 
كام قال أب�و الخطّاب )ت: 510هـ( ، يس�توي في ذلك الم�ال والقصاص والحدّ 
والنّكاح واللّعان وغيرها، حتّى مع وجود قاض، لأنّه كالقاضي ولا فرق. وهو 
المرج�ح عند الحنابل�ة)83(، وهو قول فريق من الش�افعية. لأن من صح حكمه في 

حكم من الأحكام صح في باقيها، كالقاضي الذي ولاه الإمام.
 وق�ال الق�اضي محمد بن الحسني أبو يعىل الف�راء )ت: 458ه�ـ()84( بجواز 
التّحكي�م في الأم�وال خاصّ�ةً. وأمّ�ا النّ�كاح والقص�اص والحدّ فلا يج�وز فيها 
ا مبنيّة على الاحتياط، فلا بدّ من عرضها على القضاء للحكم)85(.  التّحكيم، لأّهن
فيظهر مما تقدم اتفاق الفقهاء على جواز التحكيم في الأموال، وإنما الخلاف في 

)8))التاج والإكليل لمخت�صر خليل بهام�ش مواهب الجليل 112/6.
)8)) مغني المحتاج 379/4.

)8)) معونة �أولي النهى لابن النجار 49/9، الفروع –تحقيق التركي 129/11، الإن�صاف المطبوع بحا�شية 
المقنع وال�شرح الكبير 326/28.

)8))  هو محمد بن الح�س�ي�ن بن محمد بن خلف ابن الفراء، �أبو يعلى: عالم ع�ص���ره في الا�ص���ول والفروع 
و�أنواع الفنون. من �أهل بغداد. ولد �سنة 380هـ و ارتفعت مكانته عند القادر والقائم العبا�سيين. وولاه 
القائ���م ق�ض���اء دار الخلاف���ة والح���ريم، وحران وحل���وان، وكان قد امتنع، وا�ش�ت�رط �أن لا يح�ض���ر �أيام 
المواكب، ولا يخرج في الا�س���تقبالات ولا يق�ص���د دار ال�س���لطان، فقبل القائم �ش���رطه. وتوفي �سنة 458هـ. 
له ت�ص���انيف كثيرة، منها: الإيمان، والأحكام ال�س���لطانية، والكفاية في �أ�ص���ول، و�أحكام القر�آن، وعيون 
الم�س���ائل، و�أرب���ع مقدمات في �أ�ص���ول الديان���ات، وتبرئة معاوية، والعدة- في �أ�ص���ول الفق���ه، ومقدمة في 

الأدب، وكتاب الطب، وكتاب اللبا�س، والمجرد على مذهب الإمام �أحمد. الأعلام 99/6.
)8)) المغني وال�شرح الكبير 483/11 – 484، الكافي لابن قدامة ط المكتب الإ�سلامي 4 / 436.
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التحكيم في غير الأموال.

المطلب التاسع

 منع ولي الأمر القاضي من نظر قضية فيها شرط التحكيم

إذا من�ع ولي الأم�ر الق�اضي م�ن نظ�ر قضي�ة يك�ون بني أطرافها اتف�اق على 
التحكيم فيما لو حصل خلاف، فإن على القاضي أن يمتثل أمرَ ولي الأمر، وتحال 

إلى التحكيم حسب الاتفاق المسبق)86(.

المطلب العاشر

 موقف القانون التجاري من نظر قضية فيها شرط التحكيم

نص�ت المادة الحادية والس�بعين م�ن القان�ون التجاري المصري الصادر س�نة 
1999م عىل م�ا يأتي:» يجوز في الم�واد التجارية الاتفاق علي التحكيم قبل قيام 

النزاع أو بعد قيامه مع مراعاة الأحكام المنصوص عليها في القوانين الخاصة«.
وفي ذلك تخفيف على الجهات القضائية، وإعمال لسلطان الإرادة، ومبدأ إعمال 

الشروط التي لا تخالف الشرع.
والله أعلم، وصلى الله وسلم على نبينا محمد وآله وصحبه أجمعين.

)8)) �سلطة ولي الأمر في تقييد �سلطة القا�ضي �ص 164.


