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       م قد مة

  الحمد الله والصلاة والسلام على رسول االله،،

  :    وبعد 

             ُ                َّ                           َ                 في هذه المطبوعة  تحتوي على ما تبق ى م ن  المحاضرات التي تبحث الأدلة  النظرية في المذهب 
  :المالكي، وهي

  الاستحسان؛) ١

  وسد الذرائع؛) ٢

  ومراعاة الخلاف؛) ٣

  .والاستصحاب) ٤

  .والحمد الله رب العالمين
  
  

  

  



٣ 

 

  :المبحث الأول

  الاستحسان
  :            ّ          مفهومه في الل غة والاصطلاح: الاستحسان: ١المطلب 

  :الاستحسان لغة: ١الفرع 

ِ       َ   َ       وي س ت ح س ن  الشيء  أ ي ي ع د ه «":    ِّ   الل سان"                عد ه ح سن ا؛ جاء في :           ُ      َ استحسن المرء  الش يء       
  .)١(»    ح س ن ا

  .                                     ُ   فمحص ل  معنى الاستحسان اعتقاد  المرء حسن  الش يء

  :مفهوم الاستحسان اصطلاحا: ٢الفرع 

الاستحسان من المسالك الاستدلالية الغامضة التي وقع عليها خلاف كثير بين أهل 
العلم المعتبرين، فمن منتصر له وقائل به، ومن مبطل له دافع أن يكون من حجج الشرع 

لا تقع على وكثيرا ما تجد في تحديد مفهومه بين أهل العلم اختلافات بحيث . المعتد ا
      ُ                         لذلك أ قد م ب يان ا لمفهوم الاستحسان .                                       حقيقة الاستحسان المختلف فيه، إلا بعد ع ناء

 .المستخلص من كلام الأصوليين في متناثر تناولهم لهذا الأصل

  َّ                                  أن  الأدلة العامة من أقيسة متعدية ومن : والذي يخلص من مفهوم الاستحسان
                   َ   ُ  ُ َّ               لها، فحيثما و جدت العل ة  أ عم ل  القياس  وأجري عمومات لفظية، الأصل فيها طردها وإعما

          ُ        َ                                                      حكمه؛ وحيث ما كان ف ر د  من الأفراد م تناو لا في العموم اللفظي، و ج ب  أن ي سح ب ح كم ه 
         َ                 ْ لكن قد ي ق ع  في بعض الأحيان أن  .                  ْ                            على هذا الفرد؛ إذ  هذا هو م قتضى الع موم والقياس

                     ِّ              ُ     العمومات على بعض المحال  والقضايا ح دوث  بعض                َ              ي ع رض  في ط ر د الأقيسة وإج راء بعض
  َ                                                                       الح ر ج المعهود  ر فع ه في الشرع، أو تفويت بعض المصالح المعتب رة التي ت ر بو مصلحة الحكم 

                                                 
 .١٣/١١٧ابن منظور، لسان العرب  )١(



٤ 

 

                                                            وعندها نجد القائلين بالاستحسان ي وازنون بين الد ليل الأصلي  للمسألة .               الأصلي  في المسألة
               ْ                                   تلك المسألة، فإن  ترج ح هذا الد ليل العارض على الدليل                          وبين الد ليل العارض في خ صوص 

أعني (                                                                       الأصلي، أعملوه واستثنوا بالد ليل العارض تلك المسألة من مقتضى الد ليل الأصلي 
  ).القياس المتعدي والعموم اللفظي

                                              َّ    ِ                      ون ج د  أن  العلماء القائلين بالاستحسان ي ختل فون في نوع الد ليل العارض الذي يكون 
             ٌ فللحنفي ة أدلة  .                                                         به الاست حسان، وعلى أساس هذا الد ليل تتنو ع الاستحسانات  لديهم

               ٌ َّ                     ِ                    ٍ            َّ       ي ستحس نون ا، وللمالكية أدل ة  يتأس س استحسان هم عليها؛ وفي بعض  من هذه الأدل ة نلفي 
، )                   وهو عام ة استحسانام(                           فالمالكي ة يستحسنون بالاستصلاح .      ً           اتفاق ا بين المذهبين

        ُ الاست حسان  :                             أم ا الحنفية، فأكثر استحسانام.                              ستحسنون بالقياس الخفي قوي  الأثر  وي 
        َ الاستحسان  :                                     ِ                   المؤس س  على القياس الخفي  قوي  الأثر، وي در جون كذلك في الاستحسان

                  َ                                      َ                الن اظ ر  إلى الض رورة، والاستحسان  المعتم د  على الع رف، والاستحسان  المؤسس على النص 
  .والإجماعالشرعي 

                                 هو ت رك  لإعمال الدليل الأصلي العام ، :                                    فم حص ل مفهوم الاستحسان عند القائلين به
  .                                    ِّ                                   في بعض م قتضياته، ل م ا عارضه في بعض المحال  من بعض الأدلة المعتبرة عند القائلين ا

غير                                     َّ                   ً           وعليه ي ظهر بجلاء أن  الاستحسان عند المالكي ين والحنفي ين ليس ترك ا للدليل من
                                                                       و ج ه ح ج ة، بل هو ترك  للدليل في بعض مقتضياته لدليل آخ ر  كان أرجح  منه في خ صوص 

  .       ِّ              ذلك المحل  أو تلك القضية

وقد . هو العمل بأقوى الدليلين:          ُ                  والاستحسان  عندنا وعند الحنفية«: العربي    ابن  قال
  :                                        ب ي نا ذلك في مسائل الخلاف؛ نكتت ه ازئة هاهنا

  َّ                                         ً     َّ       ّ                أن  العموم إذا استمر  والقياس إذا اط رد، فإن  مال ك ا وأبا حنيفة ي ر يان ت خ صيص  
ِ      ْ                الع موم بأي  دليل كان، من ظاهر أو معنى، وي ستحس ن  مالك  أن  ي خص  بالمصلحة                                            ... وي ر ى     



٥ 

 

ثبتت          َّ                     َّ                                        مالك  وأبو حنيفة تخصيص  القياس ونقض العل ة، ولا ير ى الش افعي  لعل ة الش رع إذا 
  .)٢(»  َ                ُ     َ     َ          ْ    َ           َّ ول م  ي ف ه م  الش ريعة  م ن  ل م  ي حك م بالمصلحة، ولا ر أ ى تخصيص العل ة. تخصيصا

  ْ    ْ      ُ            ُ  أن  ي عدل الإنسان  عن أن  ي حك م «:         َ                              وقال الك رخي  مبينا مفهوم الاستحسان عندهم
  .»   لأو ل                                                            َ    َ     في المسألة بمثل ما ح ك م به في ن ظائرها إلى خ لافه؛ لوجه أقوى ي قت ضي الع دول  عن ا

-                َّ      ِ                                             ولو قوع الاستحسان بين أدلة م تعار ض ة ودق ة إع ماله، ع س ر  على بعض أهل العلم 
:       ُ                                                     الإبانة  عن مفهوم الاستحسان ب يانا شافيا، حتى عر فه م ن  عر فه بقوله - في بداءة الأمر

ب لمفهوم                   وب ي ن  من هذا التقري. »                  ْ    ِ   ُ              دليل ي نقد ح  في ذ ه ن الم ج ته د ت ق ص ر عنه عبارت ه«
  َّ  أن   :                                                                َّ     الاستحسان أنه لم ي أت  على حقيقته، ولم يكشف عن ماهيته، بل غاية ما د ل  عليه

                                             ُ                             الاستحسان من أغمض س بل الاست دلال، حت ى صار البيان  عنه بالقول من الو عورة والع سر 
                 من الأمور الن سبية                          َّ            وم علوم  أن  الع س ر في تجلية المعاني الد قيقة .                        بحيث لا ت ساع د  العبارة عنه

               ِ                                              َّ               الإضافية، فما ي عس ر على بعضهم ي تيس ر على البعض الآخ ر؛ لذلك ن ج د  أن  العلماء كشفوا 
  .                                        ب ع د  ذلك عن حقيقة الاستحسان بما بي ناه سابقا

  :تحرير مفهوم الاستحسان: ٣الفرع 

 :                                         مفهوم الاستحسان يرتكز على أمور؛ هذا ب يان ها

قال ابن .                  ْ                          حقيقة الاستحسان أن  يتعارض دليلان ويؤخذ بالأقوىمن :            المرتكز الأو ل
  . )٣(»        ُ              هو القول  بأقوى الدليلين: ومعنى الاستحسان عندنا«:                    منداد البصري  المالكي خويز

         ً        َّ                                          يتأس س مفهوم  الاستحسان على مبدأ الاستثناء؛ لأن  فيه ترك ا للد ليل :           ّ  المرتكز الث اني
  .                  عار ض ه من دليل أقوى                        َالأصلي  في بعض م قتضياته لم ا 

                                                 
  .٢١٩، المشاط، الجواهر الثمينة ٣/٦٣، الشاطبي، الاعتصام ٢٧٩-٢/٢٧٨ابن العربي، أحكام القرآن  )٢(
ه    َّ                   ِّ   ُ           أن  م قتضاه إد خال  كل  ترجيح لدليل عار ض :                       وي عترض على هذا التعريف. ٢/٦٠ابن فرحون، تبصرة الحكام  )٣(

 .                                                                       دليل آخر في مفهوم الاستحسان؛ ونحن نعلم من استعمالهم للاستحسان ع د م  إرادم ذلك



٦ 

 

     ُ           ْ                                            طبيعة  الد ليل الأصلي  الذي يكون منه الاستثناء إم ا أن  يكون ع موما :           ّ   المرتكز الث الث
  .     ّ                              لفظي ا أو قياسا متعد يا أو قاعدة كل ي ة

      ُ                            ُ                    العدول  عن الد ليل الأصلي  لم يك ن من إملاء الت شه ي؛ وإن ما هو :              المرتكز الر ابع
  .   قوي                ات باع للد ليل ال

يختلف القائلون بالاستحسان في الدليل الذي يكون على أساسه : المرتكز الخامس
ترك مقتضى الدليل الأصلي من قياس أو عموم؛ فالمالكية غالبا ما يكون عدولهم عن الدليل 

                                                أم ا الحنفية فغالب استحسانام جارية على ترك مقتضى . الأصلي بأصل الاستدلال المرسل
      َّ                                         على أن  كلا من المالكية والحنفية ي ستحسنون بغير هذين . لى قياس أخفىالقياس الجلي إ

الأصلين، فنجد الحنفية يستحسنون بالكتاب والسنة والعرف والضرورة؛ والمالكية 
  .يستحسنون بالقياس الخفي قوي الأثر

  :التعريف المختار -

                  ب  الت عريفات لمفهوم    ْ   َّ       ُ                      ُ   َ        َّ    وإذ  تجل ت حقيقة  الاست حسان ببيان هذه الم رتك زات؛ فإن  أقر
  :              ْ     هذا الأصل هو أن  ي قال

        ُ                                                         الاستحسان  هو ترك للد ليل العام  في بعض م قتضياته لدليل أقوى؛ على طريق «
  .»الاستثاء

  :مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان: ٢المطلب 

يقة  َ      ْ                                             ُ          ل م ا كث ر  الاختلاف بين أهل العلم في هذا الأصل كان لزاما أن  ي عر ض  إلى حق
                                          الخلاف؛ هل هو خلاف  حقيقي  أم هو خ لاف  في الاصطلاح؟



٧ 

 

  :تحرير محل النـزاع: ١الفرع 

                                                             َ    لقد اضطر ب  بعض  العلماء في حكاية حقيقة الخ لاف في المسألة، فمنهم من أ طلق 
        ْ ُ                                                        و قوع الخلاف، ومنهم من عم م انتفاء الخلاف وأن ه راجع إلى الخ ل ف في الع بارات 

                      َّ ن ب ه  ابن  الس معاني على أن  « :                                 ا المضامين فمت فق  عليها؛ قال الزركشي             والاصطلاحات، أم 
  .)٤(»...  َ           ُ    َ َّ  وق ريب  منه قول  الق ف ال...الخلاف بيننا وبينهم لفظي

    َّ      َّ                                                              والظ اهر أن  الت عميم والإطلاق في هذا المقام ليس بس ديد ولا م ت جه؛ فقد وقع الات فاق  
  :لذلك نقول. عضعلى بعض معاني الاستحسان دون ب

                                                                   ي تنو ع الاستحسان بحسب الد ليل والو ج ه الذي يكون م رجوع ا إليه في ترك م قتضى 
  :            الد ليل الأصلي

 :                        ترك  الد ليل من غير و ج ه ح ج ة  -

             دون وجه حج ة،            ً                َّ                                   ات فق العلماء قاطبة على أن  ترك  الد ليل، سواء  أكان نص ا أو قياسا، 
                              َ                                            مم ا لا يجوز الإقدام عليه؛ وم ن عزا مثل  هذا المذهب المتهافت إلى بعض أئم ة الإسلام كأبي 

                  َّ        ولا نشك  أن  أحد ا من الع لماء «:             َ                     َ            حنيفة، فقد ذ هل وو هم الو هم  الق بيح؛ قال الأبياري 
  .)٥(»!                               ي جيز  الإسناد في الأحكام إلى مثل هذا

  :استحسان النص  -

                        هو ترك الحكم الذي ي قت ضيه :                                        النوع من الاستحسان يذكره الحنفية؛ ومضمون ه هذا
 .                   ُ                                     القياس  أو الن ص  العام ، والعمل  بمقتضى نص خاص  من كتاب أو سنة

                                                 
 .٣/٧٢، محمد الخضر الحسين، رسائل الإصلاح ٨/٩٩الزركشي، البحر المحيط  )٤(
 .٤١٢حلولو، التوضيح شرح التنقيح  )٥(



٨ 

 

  َّ        ْ              ُ                                           أن  الأصل أن  لا يبيع الإنسان  ما ليس عنده، وهذا م قت ضى الن ص  والقياس؛ أم ا : مثاله
لا تبع ما ليس «: وسلم لحكيم بن حزام رضي االله عنه          ُ    ّ         النص فقول ه صل ى االله عليه

  .)٦(»عندك

ولد الحمل الذي لم : أي (                َّ                    ُ               وأم ا القياس، فلأن  بيع ما ليس عنده مثل  بيع حبل الحبلة 
 .    َّ                                       ، لأن  كلا منهما غير  م علوم الوصف للبائع والمشتري)يولد بعد

      ِّ                 ْ   وهو ع ق د  على موصوف في الذ م ة (                        ُ            َ   ولكن  و ر د  الد ليل  من السنة بإباحة الس ل م، 
                        ْ                                            م ؤج ل بثمن م قبوض بمجلس العقد؛ مثل أن  يبيع صاحب زرع ثلاثين صاع ا من التمر 
                                                                      الموصوف، ت سلم بعد شهر أو شهرين بعشرة آلاف دينار مدفوعة حالا في مجلس العقد، 

                        وقد ر خ ص فيه النبي صلى االله ).  ْ          ّ                       ق د، فإذا حل  الأجل دفع التمر للمشتري                  فينتفع المزارع بالن 
  َ                                                م ن  أس ل ف  في تمر فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل «: عليه وسلم فقال

 .)٧(»معلوم

                            َ     ْ                            ِ     وهذا النوع من الاستحسان لست  واج د ا من أهل العلم م ن يدفعه، إذ  ما ث ب ت  
             ُ                                        َ  لك لم ي ك ن إدراج  هذا النوع من الاستحسان في الاستحسان المختل ف لذ.        ْ ُ     بالنص  أ ذ ع ن  له

          َّ                      والظاه ر  أن  الحنفية لما أدخلوا هذا .                                 ٌ          فيه، من س ديد الإد راج، فهو استحسان  متفق عليه
                                                       َّ               النوع ض م ن  أنواع الاستحسان، كانوا ي ر مون لغرض جليل، وهو أن   منهج الاستحسان 

                                                 روا عليه في فقههم، هو منهج  مأخوذ من منهج الشارع في                  َّ       الاجتهادي الذي تقل دوه وسا
           ْ             َّ                                                   التشريع، إذ  نجد أن الش ارع ش ر ع بعض الأحكام مخالفة في ظاهرها لبعض الأقيسة الظ اه ر ة 
                                                                       أو العمومات اللفظية، وكان ش ر ع  تلك الأحكام منظور ا فيه جانب  المصلحة من رفع 

ِ                                 من الشرع نفس ه ج ر ي ه على منهج الاستثناء م راعاة   َ       فل م ا ع ل م  . الحرج أو دفع المفسدة            

                                                 
، والنسائي في كتاب البيوع، ٣٥٠٥: مأخرجه أبو داود في الإجارة، باب في الرجل يبيع ما ليس عنده، رق )٦(

، والترمذي في البيوع، باب ما جاء في كراهية بيع ما ليس عندك، رقم ٤٦٣٠باب بيع ما ليس عند البائع، رقم 
 .٢٢٧١، رقم ...، وابن ماجه في كتاب الإجارات، باب النهي عن بيع ما ليس عنده١٢٧٧

، ومسلم في كتاب المساقاة، باب ٢٠٨٦وزن معلوم، رقم أخرجه البخاري في كتاب السلم، باب السلم في  )٧(
 .واللفظ له. ٣٠١٠السلم، رقم 



٩ 

 

                  ْ             ِ        ُ                                   للمصلحة الشرعية أن  ت خ رم، كان الاستحسان  من اته د من أبلغ م عاني الاتباع للشرع، 
                                      وعليه فهذا النوع من الاستحسان ي عد  دليلا . وأنآها عن الابتداع والتشريع من دون االله
 .                   دلة الاستحسان وأسد هاعلى الاستحسان الاجتهادي؛ بل هو أقوى أ

 :استحسان سنده الإجماع  -

هو ترك مقتضى القياس أو :                                            هذا النوع من الاستحسان يذكره الحنفية؛ وم ضمون ه
 .العموم في مسألة جزئية لأجل الإجماع

                                           ْ                   الإجماع  على ج واز ع ق د الاست ص ناع، وجواز ش ر ب الماء من أي د ي الس قاة من : مثاله
                                                                  ه، ودخول الحم ام من غير تحديد م د ة البقاء فيه ولا مقدار الماء المستعمل ولا غير تحديد قيمت

 .                                                          الأجرة، فالإجماع منعقد على جوازه مع أن القياس يقتضي ع د م جوازه

                            ُ                                    وما قيل في استحسان النص ي قال في استحسان الإجماع، من حيث  عدم  دخوله في 
.                             على حجي ة الاستحسان الاجتهادي                            ُ          الاستحسان المختلف فيه، ومن حيث  كونه دليلا

  َ        ول م ا كانت .       َّ              ُ                             ْ      ذلك أن  الإجماع على ح ك م، هو إج ماع  على م ست ن د ه الذي أ س س  عليه
فإن : -       ِ                                                         الفروع  الس ابقة م م ا وقع الإجماع  عليها، وكانت على س ن ن الاستحسان جار ي ة

  .  َّ                   ْ                     خط ة الاستحسان م ما ي نبغي أن  تكون م تفقا عليها

 :استحسان سنده الضرورة  -

  ْ                  أن  تكون هنالك ض رورة :                                         ُ ْ  هذا النوع من الاستحسان ي ذ ك ره الحنفية؛ وم ضمون ه
                                                                    تحمل اتهد على ترك مقتضى القياس والقاعدة العام ة، والأخذ بمقتضى الضرورة 

 .)٨(والحاجة

أو طعم أو        َ                          ْ                   الحكم بط هارة الآبار بن ز حها حتى ي ذ ه ب أثر الن جاس ة من لون : ومثاله
  .ريح، وطهارة الحوض بصب الماء فيه حتى يذهب أثر النجاسة أيضا

                                                 
 .٣٠١اعتبار المآلات، لعبد الرحمن السنوسي  )٨(



١٠ 

 

  َّ                                           أن  الآبار والحياض لو قيس تطهيرها على تطهير الآنية :                    وو ج ه  الاستحسان في ذلك
لما أمكن؛ لأنه لا يمكن غسل البئر والحوض كما يغسل الإناء والثوب؛ فكل ماء يصب في 

لماء النجس، وكذا لو أريد نزحه فإن الماء الذي ينبع من البئر أو الحوض يتنجس بملاقاة ا
                    َّ                           ولأجل الضرورة قلنا إن  البئر تطهر بالنزح منها حتى . القاع يلاقي النجاسة فيتنجس

يذهب أثر النجاسة من لون أو طعم أو رائحة، والأحواض تطهر بالمكاثرة أي بإضافة الماء 
 .إليها حتى يذهب أثر النجاسة

                           َّ                             في هذا النوع من الاستحسان، أن  الضرورة كانت أساس ه في الع دول           ُوم م ا ي لح ظ 
                                                                      عن الاقتضاء الأصلي للدليل؛ ومفهوم  الضرورة في هذا النوع من الاستحسان مفهوم  

          َّ           والظاهر أن  هذا النوع .                                           َ           ي شم ل معنى الحاج ة، وليس بمقتصر على الض رورة الق سيمة للحاجة
        َ                َ  ُ  الاستحسان  الذي أساسه المصل ح ة ، :         َ       سان المصل ح ي ، أعني                ٌ        من الاستحسان داخ ل  في الاستح

                               وهذا النوع  من الاستحسان نص  عليه .                    َ            ُ          إذ الض رورة  والحاجة هما ق وام  المصلحة ور كيزتاه
                        َ     ُ             ْ                         ْ       الحنفية، ولم ي ذ كره المالكي ون ا اللقب؛ إذ  كان الاستحسان  المصل ح ي  عندهم شام لا لهذا 

  .                 النوع من الاست حسان

  :                        استحسان سنده القياس الخفي  -

هذا النوع من الاستحسان يذكره الحنفية ويجري كذلك في كلام بعض المالكية؛ 
                                         أحدهما خفي العلة، والثاني علته جلي ة؛ فيقدم : أن يوجد في المسألة قياسان:        ومضمون ه

 .                                                              القياس الخفي إذا كان قوي  الأثر على القياس الجلي  إذا كان ضعيف الأثر

                                                    َّ        الحكم بطهارة سؤر سباع الطير المحرمة كالحدأة والصقر، مع أن  القياس : ثالهم
  .                                                              الظاهر ي قت ضي نجاسته كسؤر سباع البهائم، مثل الذئب، والأسد، والنمر

  َّ                                                    أن  القياس الظاهر على سباع البهائم معارض بقياس خفي أو لى : ووجه الاستحسان
سة سؤرها لاختلاطه بلعاا، ولعاا نجس،                 َّ                      بالاعتبار، وهو أن  سباع البهائم حكم بنجا

وسباع الطير تشرب الماء بمناقيرها والمناقير لا رطوبة فيها فلا تلوث الماء فهي كالدجاج 



١١ 

 

السائب الذي ربما أكل النجاسة بمنقاره فلا يحكم بنجاسة سؤرها وإن كان قد يقال 
 .بكراهة استعماله

                 ْ                 ن فيه الع دول عن قياس وإن  كان جلي ا    َّ َ                              وم ث ل  بعض المالكية للاستحسان الذي يكو
       باخت لاف : -                           ّ                                إلى آخر وإن كان أخفى منه، لأن  المعدول إليه أو لى بالاعتبار لمعض دات

              َ          ُ    ُ                 ُ                              المتراه نين، وقد اختلف أشهب  وأصبغ ، فقال أشهب  القول  قول  المرن م طل قا؛ قياس ا منه 
  .                                        للمرن على المستعير والمودع؛ لأن ه أمين مثلهما

     ُ    ُ                                                      القول  قول  الأش ب ه منهما مع ي مينه؛ ق ياس ا للم تراهنين على المتبايعين في :         ُقال أصبغ و
  .  َّ      َ    ُ            أن  القول  قول  الأشبه منهما

  ّ          ُ           ْ   إن  القول قول  المرن، وإن  لم :               وقد قال لي أشهب «:         ُقال أصبغ ":        الع تبي ة"وجاء في 
  .»!لعلم      ْ       وهو إغ راق في ا        ٌ        ً   وهو باطل  ليس شيئ ا؛ .       ّ     ي س و إلا  درهما

              َ         ّ   َّ             ْ            فقياس  أشه ب، وإن  كان أجلى، إلا  أن  قول أصبغ  أحسن ؛ لأن ه «:               قال ابن  عاشور
                                  َّ          ّ                             معضود  بضعف الأمارات، وبأن  الر اهن سل م للمرن الر هن بسبب أن ه م حتاج  إلى تسليم 

ول    ُ             ٌ    قول  أصبغ استحسان ، وق": "البيان"                                            الر هن إليه، فليس كالمودع؛ ولهذا قال ابن  رشد  في 
  .»"                                   أشهب إغراق  في القياس؛ ي ع ني طرد  القياس

                              َّ                          ّ            وهذا النوع من الاستحسان من المتف ق عليه بين العلماء؛ إذ الكل  م ت فقون على 
:           قال الش اطبي.   َّ                                                      أن  الأقيسة في حال تعار ضها وتدافعها ي ؤخ ذ بالأقوى منها والأرجح

  .)٩(»     ُ                        والأخذ  بأقوى القياسين مت فق عليه«

  :استحسان سنده المصلحة  -

                                           َّ                          وهذا النوع من الاستحسان يذكره المالكية، بل إن  كثير ا من المالكيين كالأبياري 
                                                                   والشاطبي وغيرهما، ي جعلون الاستحسان في المذهب المالكي هو خ صوص  هذا النوع من 

                                                 
 .٣/٦٧الشاطبي، الاعتصام  )٩(



١٢ 

 

فظي   ْ    َّ                               أن  يدل  الدليل العام  من قياس أو ع موم ل: ومضمون هذا الاستحسان. الاستحسانات
                                                      ُ                        في مسألة على حكم، ويكون إج راء  الدليل العام  في تلك المسألة م وقعا في الحرج، أو مورثا 
                                                                              للمشقة البالغة، أو جالبا لمفسدة راجحة أو رافعا لمصلحة معتبرة؛ في لج أ حينها إلى ت رك 
                                                                      إجراء الد ليل العام وطرده في خصوص تلك المسألة التي وقع فيها م جافاة المصلحة 

 .زايلتها  وم 

وهو ( الأجير المشتركمسألة تضمين : مثال ترك الدليل للمصلحة في مذهب مالك
                                                                           الذي لا يعمل لشخص بعينه، بل ي قدم خدمة لكل من يحتاجه مقابل أجرة معينة كالصباغ 

 صاحب السفينة،وتضمين  صاحب الحمام الثياب،، وكمسألة تضمين )والغسال والخياط
  .)١٠(حمال الطعام، وكذلك السماسرة المشتركينوتضمين 

   ّ                                                                َ فإن  الأجراء مؤتمنون بالد ليل الش رعي  لا بالبراءة الأصلي ة، وعار ض  هذا الد ليل  
      ُ               ْ                                                     المصلحة  العام ة المنظور إليها؛ إذ  لو لم ي ضم نوا لكان ذلك تطريقا للأجير المشترك أو 

               على الت عد ي على : -                                  ّ                     لصاحب الحمام أو السفينة أو حامل الط عام أو الس مسار المشترك
                                                                                 أموال الن اس، وعدم الت حر ز فيها؛ فاستثنيت هذه المسائل من الد ليل الش رعي  العام  المقتضي 
                                                                   َ       عدم الت ضمين لأن هم مؤتمنون؛ رعي ا للمصلحة المرسلة العام ة التي تستوجب ح ياطة  أموال 

  .            اع وم ن  إليهم                                                     الن اس، والنظر لهم، وتقديم مصلحتهم على المصلحة الخاصة للص ن 

وهذا النوع من الاستحسان يرجع إلى تخصيص العلة أو تخصيص القياس بالمصلحة، 
 )١١(              فأجاز ذلك مالك :                          َّ          ُ                     وقد اختلف فيه الع لماء؛ إذ مسألة  تخصيص العل ة مم ا اخت لف فيها

وعلى .     ْ             َّ           وعد  ذلك ن ق ض ا للعل ة وإبطالا لها، )١٣(                        ّ ، وم ن ع  الش افعي  تخصيص العل ة)١٢(وأبو حنيفة
                                                                   ِ    هذا، فالاستحسان على هذا المفهوم مم ا جرى فيه خلاف أهل العلم، وليس موضع  و فاق 

  .بينهم

                                                 
 .٦٩-٣/٦٨الشاطبي، الاعتصام  )١٠(
  .١٣٨، ابن العربي، المحصول ٧٠٣                          الباجي ، إحكام الفصول فقرة  )١١(
 .٣٦٤، ٣٤٩الدبوسي، تقويم الأدلة  )١٢(
  .٢/١٨٦الشيرازي، شرح اللمع  )١٣(



١٣ 

 

        ُ      ً  نحن ن خال ف هم بناء  «:                                                 وعلى تفسير الاستحسان ذا المعنى، قال القفال والماو ر د ي
   .)١٤(»                         َّ       على أنه لا ي جوز ت خ صيص  الع ل ة عندنا

                                                 َّ             كذلك يدخل في هذا النوع من الاستحسان تخصيص الع موم الل فظي بالاستدلال 
        َّ                                  ومنه فإن  هذا الن وع من الاستحسان مم ا ج ر ى فيه . المرسل، وهو مما اختلف العلماء فيه

   .                 الخ لاف  بين أهل العلم

  :استحسان سنده العرف  -

  .نفيةوهذا النوع من الاستحسان يذكره كل من المالكية والح

     َّ    ّ   مع أن  الل غة «   َّ                                                       ومث ل ابن العربي والشاطبي لترك الدليل للعرف برد  الأيمان للعرف؛ 
واالله لا دخلت مع فلان بيتا، فهو يحنث : كقوله.                                   تقتضي في ألفاظها غير  ما يقتضيه الع رف

        ّ                     ُّ                                      َّ   َّ بدخول كل  موضع يسمى بيتا في الل غة، والمسجد  يسم ى بيتا فيحنث على ذلك، إلا  أن  
                   َّ                 ْ                              َّ   ع رف الن اس على أن  لا ي طل قوا هذا الل فظ عليه، فخر ج بالع رف عن مقتضى الل فظ 

  . )١٥(»فيحنث

                                َّ          َّ                            فمقتضى ما ذكره ابن العربي والش اطبي أن  العرف الل فظي  يترك له مقتضى المفهوم 
غة؛ وهذا                       ُّ                َّ        ُّفيقد م العرف  القولي  على الاقتضاء الأصلي  لل فظ في الل . اللغوي لكلام المكلفين

  .                          الت قديم هو من و جوه الاستحسان

    َ               َّ                                  َّ                          أم ا ابن  عاشور فإن ه لم ا أتى إلى الت مثيل لهذا القسم فإن ه مث ل بما ي فيد أن ه ق ص د  بالعرف 
استحسان : )الأخذ بالعرف(«:                                             خلاف  ما قصده ابن  العربي  والش اطبي ؛ قال ابن عاشور

                                                 
  .٨/١٠٠الزركشي، البحر المحيط  )١٤(
، ٢/١٩٣، ابن ناجي، شرح الرسالة ١٣١، ابن العربي، المحصول في أصول الفقه ٣/٦٨الشاطبي، الاعتصام  )١٥(

  .٢٢٢، المشاط، الجواهر الثمينة ٨/٩٨الزركشي، البحر المحيط 



١٤ 

 

                                           ركة فيها؛ رعي ا لع رف الن اس في اجتنائها ب طونا               مع ضعف ضرر الش  الشفعة في الثمار
  .)١٦(»                                   َّ    وعدم رغبتهم في شراء ما يتجم ع منها كل  يوم

                                              ِّ           َ          وهذا الع رف  الذي يستند إليه في تجويز الش فعة في الث مار هو من ق بيل العرف 
        ْ لعرف؛ إذ                        ُ                                             الت شريعي ؛ ومستند  هذا العرف في الحقيقة هي المصلحة  المنظور إليها، لا مجر د ا

     ُ                                                                  جريان  عرف الن اس في الغالب إن ما يكون على و فق مصلحتهم التي يتواطؤون عليها، 
                         َّ                                            والخروج  عن ذلك إلى خلافه مم ا يوقع الن اس في الحرج والمشق ة؛ لذلك كان العرف  مم ا 

          ؛ لأن ها من      ْ                                                           ّ   ي عتم د  عليه في الاستثناء من الد ليل العام الذي ي فيد بأن  لا ش فعة في الث مار
  .                               المنقولات التي لا ض رر  في الش ركة فيها

             َّ                                                              وعلى هذا، فإن  حقيقة الاستثناء من الد ليل العام  بالعرف الت شريعي  هو المصلحة التي 
         ّ ومنه، فإن  .       ٌ                                              ّ        ي شهد لها بالاعتبار أصول  شرعي ة؛ ومرجع هذه الأصول إلى الأدل ة المعتبرة

  .                           اجة إلى تلك المصلحة ومدى قو ا                              العرف ما هو إلا كاشف  عن عموم الح

                                                                        فالاستدلال المرسل الذي ي عتمد عليه في الاستثناء من الد ليل العام مم ا يشمل العرف  
          َّ                    وعليه؛ فإن  إفراد هذا القسم مما .                                                  الت شريعي ؛ لكون مرجع  الاعتبار فيه إلى المصلحة المرسلة

  .ه الاستدلال المرسل                                         فيه نظر ؛ لأن ه داخل في جملة الاستحسان الذي سند 

  :               ّ                           ترك  الد ليل لليسير لرفع المشق ة وإيثار الت وسعة -

    ترك  :                                                              ومن الأقسام التي أور د ها ابن  العربي  في تقسيمه للاستحسان عند المالكي ة
                َّ                                                            ُ الد ليل في بعض م قتضياته لليسير من أجل رفع المشق ة وإيثارا للت وسعة على الخلق؛ فمناط  

                               ْ                                  دول لم يكن اليسير في نفسه، وإن ما هو رفع  الحرج وإيثار الت وسعة؛ إذ  طرد  الاستثناء والع
                                                              َّ               الد ليل المقتضي للمنع على ما كان يسيرا مم ا ي وقع الن اس  في الحرج والمشق ة؛ وهما مرفوعان 

  .                                    َّ             في الش رع؛ وعليه فإن  سبب الت وسعة ورفع الحرج هو اليسير 

                                                 
 .٢/٢٣٠عاشور، حاشية التوضيح والتصحيح  ابن )١٦(



١٥ 

 

        فآل أمر  .                      ُ              الن اس مم ا يقوم ما أصل  الاستدلال المرسل                       ورفع  الحرج والت وسعة على
                                            ُ                            هذا القسم إلى الاستحسان الذي مرد  مستنده الاستدلال  المرسل، وإيراد  هذا القسم في 
                                                                    أقسام الاستحسان لا ب د  أن لا يكون على أساس أن ه قسيم للاستحسان المعتمد على 

  .                                   د على أن ه نوع من أنواع هذا الاستحسان                                 الاستدلال المرسل، وإن ما ينبغي أن يور 

  :ومن أمثلة هذا النوع في مذهب مالك

        ُ                      ، وإجازة  البيع والص رف إذا كان )١٧(     ُ                      َ َ        إجازة  الت فاضل اليسير في المراط ل ة الكثيرة
  .)١٩(                                                         وأجاز المالكي ة بدل الدرهم الناقص بالوازن لنـزارة ما بينهما. )١٨(               أحد هما تب عا للآخر

  :تحرير محل الخلاف     خ لاصة  -

               ِّ    َّ                                ً          َّ  فتحصل من هذا كل ه أن  ه ناك خ لاف ا في أصل الاستحسان؛ وموطن  الخلاف ي تمث ل 
  .                                                في تخصيص الد ليل العام  من عموم لفظي  أو قياس بالمصلحة

  :مذاهب العلماء في الاستحسان المختلف فيه: ٢الفرع 

ر مذاهب العلماء باقتضاب    ً                        ّ                  بناء  على ما تقد م من تحرير محل  النـزاع نخلص إلى ذك
  :            ّ                                      ليكون ذلك أتم  في تصو ر المسألة وتبين حقيقة النـزاع فيها

  .)٢٢(، وأنكره الشافعي)٢١(، وأبو حنيفة)٢٠(فقد قال به مالك

ُ                             َّ  أم ا أحمد  فعنه روايتان الأ ولى بالجواز، حكاها عنه أبو الخط اب                       )؛ والأ خرى بالمنع، )٢٣            ُ     
 .)٢٤(حكاها عنه أبو يعلى

                                                 
  .٣/٧١الشاطبي، الاعتصام  )١٧(
  .٧١/ ٣الشاطبي، الاعتصام  )١٨(
  .٢٢٤، المشاط، الجواهر الثمينة ٣/٧١الشاطبي، الاعتصام  )١٩(
  .٢/١٣٧، الشاطبي، الاعتصام ٢/٢٧٨ابن العربي، أحكام القرآن  )٢٠(
 .٤٠٥-٤٠٤تقويم الأدلة ، الدبوسي، ٤/٤البخاري، كشف الأسرار  )٢١(
 .٩٦-٨/٩٥الزركشي، البحر المحيط  )٢٢(



١٦ 

 

  :لأدلة المذاهب في حجية الاستحسانا: ٣المطلب 

 :أدلة القائلين بحجية الاستحسان: ١الفرع 

  :       َّ           َّ                      م ن الأدل ة التي استدل  ا القائلون بالاستحسان

  :الإجماع:            الد ليل الأول -١

     َّ                                                         استدل  القائلون بالاستحسان على حجي ة هذا الأصل بالإج ماع، وكان لهم في 
  :تقريره طريقان

أجمعوا فيها وكان مستندهم في ذلك  �     ُ  ُ               مسائل  أ ثر ت عن الص حابة :     الأو ل
  .                                                           َّ الاستحسان، فكان ذلك دليلا ضمني ا على كون الاستحسان من أصول الأدل ة

قال ا      ُ     ٌ                                            مسائل  كثيرة  لم يقع فيها الإجماع على آحادها، وكان مستند م ن  :    َّ  الث اني
                                    على م ن اعتم د منهم عليه؛ فكان إج ماع ا  �                                  الاستحسان؛ فلم ي نكر أحد  من الص حابة 

  .                         س كوتي ا على تقرير هذا الأصل

  :               َ     ُ           الإجماع على مسائل  م در ك ها الاستحسان −

                                                 َّ                 مم ا أجمعوا عليه ج واز  دخول الحم ام من غير تقدير مد ة الل بث ولا تقدير الماء 
 ُ              َّ                                                 ل  في هذا المنع ، لجهالة المد ة وجهالة قدر العوض الذي هو الماء؛ إلا  أن هم والأص. المستعمل

  .)٢٥(أجازوا ذلك استحسانا استنادا إلى قاعدة المعروف والمسامحة

                                                                                                  
 .٨/٣٨٢٢، المرداوي، التحبير شرح التحرير ٤/٨٧الكلوذاني، التمهيد  )٢٣(
 .٨/٣٨٢٢المرداوي، التحبير شرح التحرير  )٢٤(
 .١٤٤-٢/١٤٣الشاطبي، الاعتصام  )٢٥(
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  :               ّ               الإجماع الس كوتي  على م درك الاستحسان -

هذه          وهم أعلم   �  َّ         أن  الص حابة :                                           ّ من أهم  ما اعتمده القائلون بالاستحسان من أدل ة
.         َ                                                               الأم ة وأفهم ها لدين االله وأفقه ها فيه، قد ج ر و ا على أصل الاستحسان في مسائل  كثيرة 

                                                                 ونعم، لم ي صر حوا ذا الاصطلاح؛ وإن ما مضمون اجتهادام وم دركهم فيها هو 
ظ                  ِ                            ُ                        الاستحسان الاصطلاحي  لا ي حيد  عنه ولا ي جاو ز ه؛ والعبرة  بالمضامين والمعاني لا بالألفا

  .      والص ي غ

  :�ومن هذه المسائل المأثورة عن الصحابة 

                                                      َّ                     المرأة يتزوجها رجلان ولا يعلم الآخر بتقدم نكاح غيره عليه إلا  بعد البناء، فأفات ها 
ِ      ُ            ، ون س ب  مثل ه أيضا لعلي �                 ُ           عليه بذلك ع م ر  وم عاوية  والحسن       �.  

                  حيحا لم يصح  أي  عقد          ٍ                          َّ                وهذا جار  على غير القياس؛ إذ الأصل أن  العقد إذا ثبت ص
                                                                          َّ   على المرأة التي قد ع ق د  عليها لأن ها صارت زوجا للعاقد الأو ل، فلم ي صادف العقد الث اني 
  ً             َّ   َّ                                          ْ             محلا ؛ والقياس  يقضي أن  لا فرق بين ما قبل الد خول وما بعد الدخول؛ إلا  أن  الص حابة 

من الأصل فجعلوا المرأة المدخول ا                                              فر قوا بين الحالتين؛ فاستثنوا حالة ما بعد الد خول �
                                                           َّ               َ    من ق ب ل الز وج الث اني م ف يت ا لها على العاقد الأو ل؛ والد ليل الذي اقتضى هذا الع دول  هو 
     ْ                                        َّ                              الن ظر المصلحي  الذي يقضي أن  في الفسخ ضررا بالغا بالمرأة؛ فكان لازما أن  ي ستثنى من 

                                  قتضاء الأصلي  من فساد وضرر؛ وهذا عين                                  الأصل اعتبارا بما ن ش أ حال تطبيق الا
  .الاستحسان

                                                  اتباع  منهج الش رع في الت شريع في البناء على و فق منهاج :             الد ليل الثاني -٢
  :الاستحسان

من أقوى ما اعتمد عليه القائلون بالاستحسان من أدلة في تقرير هذا الأصل، اتباع 
قراء المفيد للقطع أن الشارع شرع أحكاما إذ قد تقرر بالاست. منهج الشارع في التشريع

كان الأصل أن تمنع بحكم القواعد الظاهرة المقررة في الشرع نفسه، وبحكم العمومات 
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لكن الشارع استثنى تلك الأحكام من اقتضاءات تلك القواعد والعمومات؛ . الواردة فيه
التشريع في أحكامه  فلما جرى. لحظا للحرج الواقع من إجرائها والفساد الحادث بتطبيقها

كان ذلك إلماعا : -على منهج الاستثناء في التشريع؛ رعيا للمصالح واستدفاعا للفساد
وهذا التقرير قد تقدم لنا التنبيه عليه . للمجتهدين بأن يسلكوا سبيله، ويأخذوا في طريقه

ذلك  إن: في تناولنا لاستحسان النص الذي أدخله الحنفيون في أنواعه الاستحسان، وقلنا
 .لا يتوجه إلا على جعله دليلا على الاستحسان الاجتهادي المعتمد على غير النصوص

. والأمثلة الشرعية للأحكام الواردة استثناء من أصول كانت تقضي بمنعها، كثيرة
  .من جملتها القرض والسلم والإجارة والعرية والمساقاة

  :الاعتراضات الواردة على حجية بالاستحسان: ٢الفرع 

                                                                د تو جه لأصل الاستحسان بعض  الاعتراضات من المنكرين لحجي ته، ومن المعترضين ق
  :                  ً        على جعله أصلا م ستقلا ؛ من ذلك

الاعتراض على هذه التسمية ما دام الاستحسان راجعا إلى :             الاعت راض الأو ل. ١
  :أدلة الشرع

ا فسرتم به   َّ                  أن  تفسيركم للاستحسان بم:                                من الاعتراضات التي وج هها المخالفون
                             ِ                                  َّ         ي خر ج  الاستحسان عن أن يكون دليلا م ستقلا؛ فهو على قولكم راجع إلى الأدل ة المعتبرة 

  .عندكم

هذا اعتراض علينا في «: قال ابن خويز منداد مجيبا عن هذا الاعتراض بعد نقله له
ا                      ِّ                                                   الت سمية، ولكل  أهل صنعة أن يتواض عوا بينهم تسمية يصطلحون عليها وإن لم يعرفه

                                                                           العرب ، كأسماء الأصوات، وتسمية أهل الفرائض والن حو والفقه والحساب أسماء لا تعرفها 
         َّ   َّ                                                              العرب؛ إلا  أن  تلك الأسماء وضعوها ليتعارفوا فيما بينهم أشياء؛ فلا معنى لمنعنا من 

  . »التسمية، وقد كشفنا عن معناها
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  : علم                             الن هي عن ات باع الهوى والقول بلا:            َّ  الاعتراض الث اني. ٢

من أهم الاعتراضات التي تتكرر في كتب من انتحل دفع أصل الاستحسان، أن 
الأخذ به أخذ بما يعطيه الهوى ويمليه التشهي؛ وذلك من المنهي عنه؛ إذ جاء الشرع بتحريم 
. اتباع الهوى؛ بله أن تترك الأدلة المعتبرة كالقياس إلى استحسان يجده المستحسن في نفسه

 ذا الأصل فيه دعوى أن االله تركنا سدى، بحيث لم يجعل لنا شرعا حتى ثم إن الأخذ
  .                      ن حوج لأن نستحسن بعقولنا

                                                                       وظاهر مما ت قد م في بيان مفهوم الاستحسان عند القائلين به، ما ي هد  هذا الاعت راض 
ِ                                 ِّ                    من أساسه؛ إذ المستحس ن  في استحسانه ليس م ت بع ا لهواه وم حك ما له في اجتهاده؛ بل  كان                   

     ُّ والكل  .                                                                   ترك الد ليل الأصلي في المسألة الاست حسانية لدليل م عتب ر أقوى من دليل الأصل
  .         ٌ                    َّ         َّ               م ت فقون على أن  ترك الأدل ة لغير ح ج ة وب ي نة باطل  من الاجت هاد

  :بيان علاقة الاستحسان بالمصلحة المرسلة -

        ُ                                                      َّ       الاستحسان  المصلحي عند المالكي ة من ألصق الأصول بالمصالح المرسلة، بل إن  المصالح 
                                                                         المرسلة ت عد  ر كنا تكويني ا رئيسا في بنيته وحقيقته، فالاستحسان المصلحي كما تقد م 
                                                                       جلاؤه هو رجوع  إلى المصلحة المرسلة في مقابل دليل معارض من قياس أو عموم لفظي ، 

                                                                     المصلحة المرسلة على الد ليل المعارض، فيكون استحسانا؛ أم ا المصالح المرسلة فلا       فت قد م  
ومنه .                              َّ                                      ي شترط فيها و جود معارض من الأدل ة، بل إن ها ت فر ض  كذلك مع الخلو  عن المعارض

   َّ                               ُّ      ً                               فإن  المصالح المرسلة أعم  من الاستحسان المصلحي  عموم ا م طلق ا، فكل  استحسان م صلح ي  
 .                                                           ُّ      ُ       هو مصلحة مرسلة، وليس  كل  مصلحة مرسلة است حسان ا؛ لأن ه قد ي نتفي الد ليل  المعارض

  

���  
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  :المبحث الثاني

            سد  الذرائع
  :            َّ          ُّ          مفهوم  سد  الذ ريعة في الل غة والاصطلاح: ١المطلب 

 :         َّ        مفهوم الذ رائع لغة: ١الفرع 

.                          َ         َ               ِ     الوسيلة، والس بب  إ لى الش يء؛ وقد ت ذ ر ع فلان بذ ريعة ، أي توس ل:    َّ    الذ ريعة
 .     َ ِ     ِ                     َ      ِ          فلان ذ ر يعتي إ ليك، أي س ب ب ي وو ص ل تي الذي أتسب ب  به إليك:     ي قال.    َّ    الذ رائع:      والجمع 

                           َّ                                 َّ     وإطلاق  الذ ريعة على السبب إطلاق  م جازي ؛ إذ الذ ريعة في أصل وضعها العربي  
               َ                                ُ     ِ   وهي الن اقة  التي ي ست ت ر  ا رام ي الص ي د ، وذلك  أ ن ي م شي  بج نب ها :                  ناها كمعنى الد ريئةمع

    َ       ُ      وي قال ذ ر ع، والج م ع  .        ِ         ً  َ       ُ                 َ           ْ َ َ  فيرمي ه إذا أ م كن ه، وتلك  الن اقة  ت سي ب  أ و لا  مع الو ح ش  حت ى تأ ل ف ها
 .)٢٦( ُ         ذ ر ع ، بض م تين

  :            َّ             مفهوم سد  الذ ريعة في الاصطلاح: ٢الفرع 

                  َّ                    ُّ             َّ    َّ              م فهوم  الذ رائع في الاصطلاح أخص  من المعنى الل غوي المفيد بأن  الذ ريعة هي وسيلة 
ُ                                    الش يء م طل ق ا؛ إذ الذ ريعة المرادة  في اصطلاح الأ صولي ين هي الوسيلة التي ت فضي إلى المحظور            ُ           َّ         ً َ         

      َّ                     ُ                   ه، فإن  الو سائل التي ت وص ل  إلى غير المحظور غير  م شمولة وعلي.                    خاص ة، لا م طلق الإفضاء
  .                 َّ    بالمعنى الاصطلاحي  للذ ريعة

ُ   الجهة الأ ولى:     َّ        َ             والذ ريعة  ي نظ ر  لها من جهتين :    ُ                             جهة  الاقتضاء الأصلي ، والجهة الثانية:       
التبعي لها هو                                             ُ  أم ا الاقتضاء الأصلي للوسيلة فع د م المنع، والاقتضاء  .                   جهة الاقتضاء الت بعي

                                                 
  .٢١/١٢الزبيدي، تاج العروس ، ٨/٩٨ابن منظور، لسان العرب  )٢٦(
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       ُ                   والع ب رة  في هذا المقام بالجهة .       َّ           إلى الذ ريعة، فت منع) وهو المنع(  ْ                    إل حاق ح كم المتذر ع إليه 
  .                                        الثانية؛ إذ ح كم الوسيلة حكم  ما ت فضي إليه

ُ                          ً            ومن الأ مور الهام ة التي يجب لحظها في أ ل سد الذرائع        َ                 هو الن ظ ر  إلى مرتبة العلم :      
                       ُ                     َّ                ما ح ظ ر ، فهل الذ رائع تختص  بما كان الإفضاء  قطعي ا، أو أن ه ي شم ل ما     ْ              بإف ضاء الوسيلة إلى

                                                              ُ           هو أعم  من ذلك، أو أن ه يق ف  في ر تبة معي نة من ر تب العلم؟ فغالب أهل  العلم على 
        ً  ْ                     ُ                     َّ                    ت خ صيص الذ رائع الاصطلاحي ة بما لم ي ك ن إفضاؤ ه إلى الممنوع إف ضاء  تلاز مي ا، فما أفضى 

                ْ                  َّ                                    يه على س بيل القطع، فليس بداخل في م سم ى الذ رائع الاصطلاحية، وإن  كان داخ لا في إل
         َّ                      َّ          كما ي نب ه إلى أن  بعض أهل العلم يجعل الذ رائع  .          َّ                 مفهوم الذ ريعة في لسان الع ر ب

  .الاصطلاحية شاملة لما أفضت للممنوع إفضاء قطعيا

    ُ                             ّ     ؤ ول إليه من المفاس د، فحقيقة  سد  الذ رائع                          َ      ِ  وي رج ع  م ناط  المنع في الو سائل إلى ما ت 
     ٌ                                                    ُ                ْ       عائدة  إلى الن ظر في المصلحة والمفسدة والموازنة بينهما، فالوسيلة  بحكم الإباحة والإذ ن فيها 

                                               ٌ  َ    قد يكون فيها م صل ح ة ، لكن  رب ما كان ر كوب هذه الوسيلة مم ا  -               في الاقتضاء الأصلي -
                                             الوسيلة في اقتضائها الأصلي ؛ فكان من م قتضى منهج                               ينتج عنه مفاسد  تر ب و على مصلحة

                                                          ْ                َ  الش رع في الت شريع أن  ت من ع  هذه الوسيلة؛ م ساي ر ة لأصل المعقولي ة في الت شريع، وم ساو ق ة 
  .                 لمركزي ة المصلحة فيه

             ِ     ، فالوسيلة ت ستلز م  "   َّ    الذ رائع"و" الوسائل"                      من الع لماء من ي فر ق  بين : ملحوظة هامة
 .وهذا يؤخذ من كلام التقي السبكي.                    َّ    لمتوس ل إليه، بخلاف الذ ريعةا

  :           ُ                               ّ    وفي الأخير أخل ص إلى استنتاج ر كائز مفهوم سد  الذ رائع

                                                                 الأصل في حكم الوسيلة في اقتضائها الأصلي  أن تكون مأذونا فيها، فليس من :    أو لا
  َّ        َّ                          لذ رائع الذ رائع  المباحة في ذاا بالن ظر          َّ            ُ                          حقيقة الذ رائع الوسائل  المحر مة لذاا، وإن ما نعني با

ُ    الأو لي  الذي يكون بقطع الن ظر عن الاعتبارات الأ خرى                                     ِّ    .  
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                              َّ                    َّ            المتوس ل إليه بالذ ريعة ح كم ه المنع ، فالذ رائع في إطلاقها الاصطلاحي  تختص  : ثانيا
  .      ِ      بذرائع  المحظور

                        َ        و المنع؛ تنـزيلا لها منـزلة  الغاية                             َّ      حكم  الوسيلة بعد  إعمال سد  الذ رائع ه: ثالثا
  .                       المتوس ل إليها وهي الممنوع

     ُ                               َّ               ٌ            الإفضاء  إلى المحظور يكون على أساس من الظ ن  الذي هو معمول  به في أبواب : رابعا
  .                    ُ                                          َّ    الش ريعة؛ أم ا الوسائل  التي تستلزم المحظور  بذاا فليست من حقيقة الذ رائع

                ترج ح  مفسدة المآل :     ُ                                          مناط  الع دول عن الاقتضاء الأصلي  إلى الاقتضاء الت بعي :      خامس ا
  .على المصلحة الأصلية للوسيلة

                                     ِّ ُ    َّ         َّ            سد  الذ رائع يتعل ق بك ل  أبواب الفقه، ولا اختصاص  لها بباب الع قود دون : سادسا
                   ُ  ، ت ب ع ا لاعتبارات  ت ح ك م                                    ً لكن يختلف في م د ى الإعمال ات ساع ا وت ضييق ا.   ِ           غير ه من الأبواب

  .ذلك

  :              الت عريف المختار -

          َّ                                             َ               وتأسيس ا على م رتك زات مفهوم سد  الذرائع التي سبق البيان عنها، فإن  الت عريف 
  :                       ّ       الأقرب  في ن ظري لأصل سد  الذ رائع هو

ً                 َمنع  الو سيلة المأذون فيها المفضية إلى الممنوع ش رع ا إفضاء  ظني ا؛ ت ر جيح ا لف «                                                    ساد
  .»                                       المآل على م صلحة الوسيلة في اقتضائها الأصلي 

  .»الوسيلة المأذون فيها«:                                فدخل المرتكز الأو ل في الت عريف بقولي

  .»المفضية إلى الممنوع شرعا«:                                 ودخل المرتكز الثاني في الت عريف بقولي

  .»منع الوسيلة«:                                  ودخل المرتكز الثالث في الت عريف بقولي
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ً      المفضية إلى الممنوع شرعا إفضاء  ظني ا«:                   ابع في الت عريف بقوليودخل المرتكز الر                           «.  

ترجيحا لفساد المآل على مصلحة «:                                 ودخل المرتكز الخامس في الت عريف بقولي
  .»                        الوسيلة في اقتضائها الأصلي 

  :صلة سد الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد وباعتبار المآل: ٢المطلب 

  :            َ               رائع بقاع د ة الو سائل والم قاص د    ُ َ     َّص ل ة  س د  الذ : ١الفرع 

   ُ                                          ً             ّ        أصل  سد  الذ رائع ي عد  ش عبة  من ش عاب قاعدة الوسائل والمقاصد، وهي فرع  من 
  .فروعها

                                                                   فالن ظر في الأفعال والت صر فات ي فضي إلى تقسيم ذلك إلى ما هو من المقاصد التي 
  .   َ ً                ً       و صل ة  إلى المقاصد وطريق ا إليها  َ                         َ                     ت طل ب  لذاا، وإلى ما كان من ق بيل الوسائل التي تكون 

  :)٢٧(     ِ                 فموار د  الأحكام على قسمين

  .                                           المقاصد، وهي المتضم نة للمصالح والمفاسد في أنفسها:           القسم  الأو ل

                ُّ         ُ                          الوسائل، وهي الط رق المفضية  إلى المقاصد، وحكم ها حكم  ما :           َّ  والقسم الث اني
           ً                        ُ ر تبة  في حكمها مم ا أفضت إليه؛ والوسيلة                           َّ              أفضت إليه من و جوب أو غيره؛ إلا  أن ها أخفض 

                   ُ                                                     إلى أفضل المقاصد أفضل  الوسائل، وإلى أقبح المقاصد أقبح  الوسائل، وإلى ما يتوس ط 
  .)٢٨(      م توس طة

                                  ُ                          ُّ     كما ليس  كل  وسيلة يجب سد ها؛ بل الوسيلة  كما يجب سد ها يجب  فتح ها، وت كر ه 
  .)٢٩(                                  ر م غير محر مة إذا أفضت إلى مصلحة راجحة                             ُ   وت ند ب وت باح، بل قد تكون وسيلة  المح

                                                 
  .٢/٣٣القرافي، الفروق  )٢٧(
 المصدر السابق) ٢٨(
 .المصدر السابق )٢٩(
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               ُ    ، فإذا كان م ناط  سد  "       ّ    فتح الذ رائع"   َّ                                 ُ ومم ا يتعل ق  بمبحث الوسائل والمقاصد مسألة  
   َّ                    فإن  هذا المنطق ي س ري على    ّ          َ                             ّ          الذ رائع هو لحظ  المفسدة الر اجحة الناتجة عن الذ ريعة مآلا، 

                ْ                                                         ّ     لحظ المصالح الر اجحة المتفص ية عن الوسيلة مآلا؛ فينبغي على هذا المنطق أن  ت فت ح الذ ريعة 
  .)٣٠(   ْ                             َّ                          وإن  كانت ممنوعة في الأصل، ويكون الط لب  فيها على ح س ب ر تبة المقصد

              َّ       ية عنها هو الط ريق إلى                                                     فالن ظر  في مآل الوسائل والموازنة بين المصالح والمفاسد المتفص 
  َّ                                  إن  الش يء قد يكون عند تجر ده م شتم لا على «:        ُ                            تحديد الح كم الش رعي  للوسائل؛ قال حلولو

              َّ                                             َّ            ُ مفسدة في منع، ثم  إذا أفضى إلى مصلحة راجحة أو اشتمل عليها اضمحل ت تلك المفسدة  
  .)٣١(»               ً                  في نظر الش رع وصار ت  مصلحة  مأم ور ا ا

ُ                                         الت وس ل إلى فداء الأ سارى بد فع المال للحربي ين، فدفع  المال إليهم : ذلك ومن أمثلة                 
                                                       ً          َّ     َ       حرام ؛ لأن  فيه تقوية  لهم على المسليمن، غير  أن هذه الوسيلة المحر مة في الأصل ارت ف ع عنها 

  .            ّ                                               هذا الو ص ف ؛ لم ا أفضت إلى مصلحة راجحة وهي افتكاك المسلمين من الأسر

                            ُ                     رجل يأكله حراما حتى لا يرتكب ظ لما بالغير إذا عجز عن          دفع  مال ل: وكذلك
  .           ُّ          دفعه عن الظ لم إلا بذلك

                                      ٌ                   الد فع فيهما وسيلة  إلى المعصي ة، ومع ذلك فهو مأمور  به لر جحان :                فهاتان الص ور تان
  .ما يحصل من المصلحة على هذه المفسدة

  :صلة سد الذرائع بقاعدة اعتبار المآل: ٢الفرع 

  ّ                                          ُ               لذ رائع من أصول الن ظر في المآل، فاتهد إن ما ي حك م في المسائل التي    ُ     أصل  سد  ا
   ِ                                                                           تعر ض  له بحكم المنع أو الإباحة أو غيرها من الأحكام بعد الن ظر الملي  في مآل ما ي سف ر  عنه 
   ُ     َّ         ُ                                                       فعل  المكل ف، فالفعل  المشروع في الأصل إذا أد ى في مآله إلى مفسدة ترب و المصلحة التي 

                                                 
، المقري، القواعد ٢/٣٦٥، ابن فرحون، تحفة الحكام ٢/٣٣، الفروق ٤٤١القرافي، شرح تنقيح الفصول  )٣٠(

 .٢٣١رقم 
  .٤٠٥-٤٠٤حلولو، التوضيح في شرح التنقيح  )٣١(



٢٥ 

 

                      َّ            َّ                                   عن الفعل في أصله، أو أن  ذلك يفو ت  مصلحة أعظم  من مصلحة الأصل، فإن  الب قاء  تنتج
 .                                         على أصل المشروعي ة مم ا ي ناق ض  معقولي ة الت شريع

                                ّ                                        وقد جعل الش اطبي قاعدة سد  الذ رائع من القواعد التي ت بنى على أصل اعتبار المآل؛ 
 :         ُ                وهذا الأصل  ي نبني عليه قواعد «: ظر في المآل                                قال الشاطبي في س ياق تقريره لأصل الن 

      َّ                      َّ                         التى حك مها مالك  فى أكثر أبواب الفقه؛ لأن  حقيقتها الت وس ل :               ّ    منها قاعدة الذ رائع
  .)٣٢(»...بما هو مصلحة إلى مفسدة

  :                               َّ    مذاهب العلماء في حجية أصل سد  الذ رائع: ٣المطلب 

ِ  ن س ب    مم ا   الت فر د  مالك لمذهب       بسد       ُالقول  الأصول، اعدقو من به    ،الذين ومن    ّ     الذ رائع 
 في     مالك  زاد« :قال كتبه؛ من عديدة مواضع في       العربي ،    ابن  القاضي       الت فر د  هذا له      ن س بوا

 على       ي ساع د ه ولم...والمصلحة...   ّ    الذ رائع :       أصحاب نا       ي سم يها التي وهي        الش بهة، مراعاة الأصول
  .)٣٣(»    ًس بيلا  وأهدى    ً ق يلا ،   ْ  أق و م  ما القول في وهو العلماء، من    أحد  الأصلين هذين

           َ            ، عزا م وافقة  أحمد  في بعض "أحكام القرآن"            َّ              غير  أن  ابن العربي  في موضع من 
   ّ                  الذ رائع  التي انفرد ا : قال علماؤنا«:                                  ّ         الرو ايات عنه لمال ك  في القول بسد  الذ رائع؛ قال

                                                                  َ    مالك ، وتابعه عليها أحمد  في بعض رواياته ، وخ ف ي ت على الش افعي  وأبي حنيفة  مع 
  .)٣٤(»...                تبح رهما في الش ريعة

 الأصل هذا   َّأن      َ   ّ والق رافي ،    ُ   الق رطبي        العب اس كأبي العلماء، من واحد   غير     قر ر وقد هذا،
 تفريعاا من لكثير       ٌوبانية  به،      ٌقائلة  الأخرى المذاهب   ّإن  بل مالك، مذهب       م فر دات من ليس
 عليه      فب ن و ا ،-غيرهم مع بالمقارنة-       زائد ا      ً احتفاء  الأصل ذا احتفوا        المالكي ة   ّأن    غير  عليه،
 إليه  َ  ذ ه ب    ّ    الذ رائع    وس د « :      القرطبي        العب اس أبو قال الآجال، بيوع في     خاص ة      ً عديدة ، فروعا

                                                 
 .٢٠٠-٤/١٩٨ات الشاطبي، الموافق )٣٢(
  .٢/٧٧٩                 ابن العربي ، القبس  )٣٣(
  .٢/٢٦٥                        ابن العربي ، أحكام القرآن  )٣٤(



٢٦ 

 

 .)٣٥(»     ًتفصيلا   ُ     ف روعهم أكثر في عليه       وعم لوا      ً تأصيلا ،      الن اس     أكثر     َ َ خال ف هو         وأصحاب ه،     مال ك 
                               َ      ّ                    وي ح ك ى عن المذهب المالكي  اختصاص ه بسد  الذ رائع؛ وليس كذلك، بل «:         َ   ُّوقال الق رافي 

    أن ا :          ُ  حاص ل  القضي ة«: -                             بعد نفيه انفراد  مالك ذا الأصل-وقال  .)٣٦(»منها ما أجمع عليه
  .)٣٧(»   ّ    ِ                          ٌ    الذ رائع  أكثر  من غيرنا؛ لا أن ها خاص ة  بنا ُ        ق لنا بس د  

               َ         من الأيمة الذين أ عملوا سد   - رحمه االله-   َّ     أن  أحمد  :              ْ             والذي لا ي نبغي أن  ي خت لف فيه
                                       ، ودون الن اظر ما كتبه ابن  قي م الجوزية في )٣٨(   ّ                                  الذ رائع إعمالا كثيرا، فهي من أصول مذهبه

، فهي شاهدة "                             إقامة الد ليل على ب طلان التحليل"      مي ة في               ، وشيخ ه ابن  تي"إعلام الموقعين"
 .                                   على م د ى أخذ الحنابلة بأص ل سد  الذرائع

                                      ُ      َ                              أم ا الإمام الش افعي ، فقد اضط رب أهل  مذهبه فيما ي ع زا إليه في ذلك؛ فمنهم م ن عزا 
       ُ     ّ     ن القول  بالذ رائع                                    ّ                    ْ    له بعض  ص ور المنع من الذ رائع، ومن الش افعي ة م ن  انتفى م ن أن  يكو

  .                                             مذهب ا له، كما جاء عن الت قي  الس بكي  وابنه الت اج

          َّ                                                             وعليه، فإن  هذا الأصل ليس من م فر دات مالك، وإن ما كان لمال ك  م زيد  اعتناء ذا 
  .الأصل

  :           َّ            ِّ    تقسيمات الذ رائع وح كم كل  قسم -

                                              فيما كان من الوسائل م فضية إلى المفاسد، هو الن ظر     ْ    ِ   َ   ُ     أو ل  ن ظ ر يج ب  أن  ي لقى :    أو لا
          ويتحص ل من .                                   ّ                   َّ             إلى كثرة و قوع المفسدة عن الوسيلة وقل ة ذلك؛ وهذا ما يتعل ق بمراتب العلم

  :              ذلك أربع مراتب 

                                                 
 .٨/٩٠الزركشي، البحر المحيط  )٣٥(
  .٨/٩٠: ، ونقل الزركسي ذلك عنه في البحر المحيط٢/٣٢الفروق : ، وانظر٣/٢٦٦القرافي، الفروق  )٣٦(
  .٣٥٣القرافي، شرح تنقيح الفصول  )٣٧(
  .٨/٣٨٣١، المرداوي، التحبير شرح التحرير ٤/٤٣٤رح الكوكب المنير ابن النجار، ش )٣٨(



٢٧ 

 

       ُ                                                        الوسيلة  المفضية إلى المفسدة طردي ا؛ وهذه المرتبة مم ا اختلف العلماء في  :المرتبة الأولى
                                                ّ       سم ى الذ رائع، كما تقد م، وهو خلاف  في الاصطلاح فلا يضر  إذا ب ي ن إدراجها في م

  .              ْ             َّ    وع ل م؛ والأو لى أن  لا تدخل في الذ رائع

  .       ُ       ُ                ّ                      الوسيلة  المفضية  إلى المفسدة غالب ا، بحيث يحص ل الظ ن  بالإفضاء :          َّ    المرتبة الث انية

  .       ُ                       الوسيلة  المفضية إلى المفسدة ناد ر ا:           َّ    المرتبة الث الثة

  .       ُ       ُ                                 الوسيلة  المفضية  إلى المفسدة كثير ا، لا غال با ولا ناد ر ا:      ُ        لمرتبة  الر ابعةا

       ْ                                              ُ           وبعد أن  يستبين اتهد  موقع  الوسيلة من المراتب الس ابقة يخل ص حينها إلى : ثانيا
                                            ُ                 َ         الموازنة بين مصلحة الأصل ومآل المفسدة؛ فما رجح ق د م واعت بر، وما شال  في ميزان 

  . َ   ُ   ل  وأ لغي         ُ الموازنة أ هم 

  :وحكم هذه المراتب كما يلي: ثالثا

                          َّ                                 لقد ات فق العلماء على أن  ما كان من الوسائل م ستلزمة للممنوع، : المرتبة الأولى
                        غير  أن هم اختلفوا في إدخال .                            َّ             َّ            فإن ها ت من ع من باب ما لا ي تخل ص من الحرام إلا  به فهو ممنوع

  .           ا سبق مرار ا                 ّ             هذه الوسائل في الذ رائع أو  لا؛ كم

.                                           ً                  أم ا ما كان من الوسائل م فضية إلى الممنوع إفضاء  غالبا، فهي ممنوعة:           َّ    المرتبة الث انية
  .                                    َّ                             وقد حكى القرطبي  ات فاق  المالكي ة على منع الذ رائع الواقعة في هذه الر تبة

  :ُ    لأ مور                             َّ                                   واعتبار  الظ ن  في هذه المرتبة هو أرجح  من الاستمساك بأصل الإباحة؛ وذلك 

  َّ    َّ                                                       أن  الظ ن  فى أبواب العملي ات مم ا يجري م جرى العلم؛ وعليه فإن ه يجري في :      أحد ها
  .)٣٩(هذه المرتبة

                                                 
  .٢/٣٥٩الشاطبي، الموافقات  )٣٩(



٢٨ 

 

  َّ                                          ّ         ٌ       أن  المنصوص عليه في الش رع مم ا جرى على أصل سد  الذ رائع داخل  فى هذا :     َّ  والث انى
                                     َّ                   الش ارع بعض  الوسائل لأن  فيها ظن  الإفضاء إلى المفسدة، ولا وجود                 القسم؛ فقد م ن ع  

 :؛ من ذلك)٤٠(للقطع

                                 َ                  ولا ت سب وا الذ ين  ي د ع ون  م ن  د ون  االله في س ب وا االله ع د و ا بغ ي ر ﴿:    ُ      قول ه تعالى - ١
فنـزلت .     َ ن  إله ك    َّ                      لتكف ن  عن سب  آلهتنا، أو لنس ب :              ؛ فإن هم قالوا]١٠٨:الأنعام[﴾   ْ ٍع ل م 
        َّ                                  َّ                          وقد ي س ب  المسلم  آلهة الكافر، ثم  لا يس ب  هذا الكافر  االله تعالى؛ لكن الظ ن  ي قضي .     ُالآية 

  .)٤١(   َّ                                        ِ  بأن  هذا المآل واقع في غالب الأحوال، فم ن عت ذريعت ه

  َّ         ْ   ْ                 ُ إن  م ن  أكبر الكبائر أن  ي ل ع ن  الر ج ل  «. أنه قال �                  وفى الصحيح عن الن بي   - ٢
         ُ            ي سب  الر ج ل  أبا الرجل، «: قال!                                    يا رسول االله، وكيف ي لع ن  الر ج ل و الد ي ه؟: قيل» !      و الد ي ه

      ُ                                 ومفسدة  المآل في ذلك ظن ي ة لا قطعية؛ لاحت مال . )٤٢(»                   فيسب  أباه، وي سب  أم ه
  .)٤٣(     ُّ الت خل ف

:                                                             َّ  ن عليه الص لاة والس لام يكف  عن قتل المنافقين لأن ه ذريعة إلى قول الكف اروكا - ٣
  .                                                   ؛ وهذا اعتمادا على ظن  مآل الفساد، وليس هنالك من قطع)٤٤(  َّ                 إن  محم دا يقت ل أصحاب ه

    َ  َ         مع ق ص دهم الح س ن؛ "      راع نا: "�              ْ                     ون هى االله تعالى المؤمنين أن  يقولوا للن بي   - ٤
  .)٤٥(        َ    ً                          هود لها ذ ريعة  إلى ش ت مه عليه الص لاة والس لام         لات خاذ الي

                                                 
 .٢/٣٥٩المصدر السابق  )٤٠(
 .٢/٣٦٠المصدر السابق  )٤١(
                 ، وم سلم في صحيحه، ٥٩٧٣: رواه البخاري في صحيحه، كتاب الأدب، باب لا يسب الرجل والديه، رقم )٤٢(

 .واللفظ للبخاري. ٩٠: الكبائر وأكبرها، رقم كتاب الإيمان، باب بيان
 .٢/٣٦٠الشاطبي، الموافقات  )٤٣(
، ومسلم في كتاب البر ٣٥١٨: رواه البخاري في كتاب المناقب، باب ما ينهى من دعوى الجاهلية، رقم )٤٤(

 .�                 ِ        ، من حديث جابر بن  عبد االله ٢٥٨٤والصلة والآداب، باب نصر الأخ ظالما أو مظوما، رقم 
  .٢/٣٦٠لشاطبي، الموافقات ا )٤٥(



٢٩ 

 

                   ّ            ِ                                     قال الش اطبي بعد أن ساق هذه الأمثلة مم ا ب ن ي  على سد  الذ ريعة بسبب ظن  فساد 
               ُ                         ّ                 وذلك كثير ؛ كل ه مبني  على حكم أصله، وقد أ لبس حكم  ما هو ذريعة «: - المآل
  .)٤٦(»إليه

                                        ّ       يتفص ى عنها الممنوع  نادرا، فلا تسد  هذه الذ ريعة،                أم ا الوسائل التي:           َّ    المرتبة الث الثة
  :                       َّ          َ         َ          ُ              إن ترجحت مصلحة الأصل؛ لأن  ما و ق ع ناد را لا عبرة  به، والأخذ  بأصل الإذن لازم

  َّ                      ً                      ْ                            لأن  المصلحة إذا كانت غالبة ، فلا اعتبار بالن دور فى انخرامها؛ إذ  لا توج د فى العادة 
                               َ   َ            الش ارع  إن ما اعتبر فى مجاري الش رع غ لبة  المصلحة، ولم      ٌ                      مصلحة  ع ري ة عن المفسدة جملة، ف

  .)٤٧(                                   ً                   يعتبر ن دور المفسدة؛ إجراء  للش رعي ات مجرى العادي ات فى الو جود

                          كالقضاء بالش هادة فى الد ماء :                                 ٍ         فالش رع جار  على هذا المنوال من إهماله للن ادر
غلط، وكإباحة القصر فى المسافة والأموال والفروج، مع إمكان الكذب والوهم وال

وكذلك إعمال خبر الواحد والأقيسة .                          َّ      َ   ُ     المحدودة، مع إمكان عدم المشق ة، كالم ل ك الم تر ف
                                                                               الجزئي ة فى الت كاليف، مع إمكان إخلافها والخطأ فيها من وجوه؛ لكن ذلك نادر ، فلم ي عت ب ر 

 .)٤٨(     ِ         ُ        واعت ب رت المصلحة  الغالبة

  :                                                      م ا عن الوسائل التي ت فضي إلى المفسدة كثير ا لا غال با ولا ناد راأ:               المرتبة الر ابعة

                                     وخالفت الش افعي ة فلم تسد  ما جرى في هذا .                     ُ          ّ    فالمالكي ة  م ن ع ت هذا الن وع من الذ رائع
  .      الس بيل

  :    ُ           ّ                                              أم ا المالكي ة فقد اعتبرت ذلك فى سد  الذ رائع؛ وبيان  م دركهم فيما يلي

                                                 
 .٢/٣٦٠الشاطبي، الموافقات ) ٤٦(
 .٣٥٩-٢/٣٥٨الشاطبي، الموافقات  )٤٧(
 .٢/٣٥٩الشاطبي، الموافقات ) ٤٨(



٣٠ 

 

                              ً        ّ                 َّ         اعتبر مالك  سد  الذ ريعة بناء  على كثرة القصد و قوع ا؛ وذلك أن  القصد لا :    أو لا
                                                                     ٌ      ينضبط فى نفسه، لأن ه من الأمور الباطنة الذي لا ي ستطاع القطع ا، لكن له مجال  هنا، 

   ْ    وإن  صح  -         ُ                                                   وهو كثرة  الوقوع فى الوجود، أو هو مظن ة ذلك، فكما اعتبرت المظن ة 
  .)٤٩(                        َ  عتبر الكثرة، لأن ها مجال الق صد      كذلك ت  -     ُّ  الت خل ف 

    ُ         ُ  ُ          ِ                             ِ        َ    وأصل  هذا حديث  أ م  و ل د ز ي د بن  أرقم ، الذي سيأتي بيان ه في م دار ك ح جي ة سد  
  .)٥٠(   َّ    الذ رائع

          َّ                      َّ                                وأيضا، فإن  الش ارع في أحكامه قد يشرع الحكم لعل ة مع كون فواا كثير ا، : ثانيا
                                        َ   زدجار به كثير  لا غالب، فاعتبر الش ارع الكثرة  فى                               كحد  الخمر فإن ه مشروع للز جر، والا

      َّ كما أن  .                                                             الحكم ورج حه على الأصل، إذ الأصل عصمة الإنسان عن الإضرار به وإيلامه
وخرج على الأصل                                                     الأصل فى مسألتنا الإذن، فخرج عن الأصل هنالك لحكمة الز جر، 

  .)٥١(                         ّ              هنا من الإباحة لحكمة سد  الذ ريعة إلى الممنوع

        َّ                 َّ                             ّ                   ومن الأدل ة القوي ة على المنع من الذ رائع الواقعة في هذه المرتبة، أن  الش ارع م ن ع : الثاث
                                                                           بعض  الوسائل لإفضائها إلى المفسدة كثير ا لا غالبا؛ واتهد  يجري على و فق ما ب ن ى عليه 

 .ء االله                                                 وسيأتي بيان ها في الأدلة الناهضة بحجية هذا الأصل، إن شا.              الش ارع  أحكام ه

  :                                    تغليب  جانب دفع المفسدة على جلب المصلحة: رابعا

               َّ                     ّ              ِ                        ومن م دار ك ترجيح سد  الذ رائع في هذه الر تبة، أن  الش رع أشد  اهتماما لدفع المفسدة 
                     َ             ّ ُ                                  من جلب المصلحة؛ فإذا أ شكل الت رجيح  بين مصلحة الأصل ومفسدة المآل، غ ل ب جانب  

  .المفسدة درءا لها

                                                 
 .٢/٣٦١الشاطبي، الموافقات ) ٤٩(
 .٢/٣٦١الشاطبي، الموافقات ) ٥٠(
 .٢/٣٦٢الشاطبي، الموافقات ) ٥١(



٣١ 

 

     ٌ                          مبني ة  على الاحتياط والأخذ بالحزم، «: -عة كما يقول الشاطبي       َّ      وهذا لأن  الشري
                           ً                                          والت حر ز مم ا عسى أن يكون طريق ا إلى مفسدة؛ فإذا كان هذا معلوما على الجملة 

  .)٥٢(»...            ٌ                     ٍ  ِ        ُ                  والت فصيل، فليس العمل  عليه بب د ع  فى الش ريعة، بل هو أصل  من أصول ها

  ْ      ٌ            ً         أن  ي بيع رجل  لآخ ر  سلعة  بمائة إلى : التي منها                                 ومن أمثلة هذه الر تبة بيوع  الآجال،
      َّ            َّ                                                          أجل، ثم  ي شتريها منه نقد ا بخمسين، فمذهب  المالكي ة على منعها؛ لأن  البائع خ ر ج من يده 

  .)٥٣(                           ً    َ          ُ                        خمسون دينارا، وأخذ عند ح لول الأجل مائة، والس لعة  قد ج علت ذ ريعة  للر با

       ُ الموازنة  : الحكم بأصل الذرائع في المراتب السابقة                            وم ن  ألزم ما يجب على الناظ ر في 
                                    َّ            َّ                ُ        بين مصالح الوسيلة ومفاسد ما تؤ ول إليه؛ لأن  المنع من الذ رائع فرع  من ف روع باب 

                               ِ           وما رأيناه من ترجيح المالكية وغير هم للذرائع .      َ     فلي ع ل م هذا.                    تعار ض المصالح والمفاسد
                           َّ     ً   ْ     فاسد  الذ رائع على مصالح الأصل؛ خاص ة  إن  كان                        َ         الغالبة والأكثرية، كان ل م ا أر ب ت  م

                                                                               الممنوع  المتذر ع  إليه م م ا جاء الشرع  بتشديد النهي عنه، ل م ا فيه من ع ظيم المفسدة، كما 
       ومسال ك  .         ُ                                                          هو الشأن  في الر با الذي بالغ الش رع  في تحريمه، لع ظيم المفسدة المترت بة عليه

  .                 ِ             لك ن ج د الاختلاف  في سد  بعض الذرائع              ٌ    الترجيح م تشع بة ، لذ

  :أدلة المذاهب في حجية سد الذرائع: ٤المطلب 

  :                             ّ    الأدلة الناهضة بحجية أصل سد  الذ رائع: ١الفرع 

   ُ                    َ                                       َّ       أصل  سد  الذ رائع عند المالكية من الأصول القطعي ة التي ث ب ت  اعتبار ها في الش رع 
   ّ                                   الذ رائع مطلوب  مشروع؛ وهو أصل من الأصول     وسد  «:                          اعتبارا قاطعا؛ قال الش اطبي 

  .)٥٤(»               القطعي ة في الش رع

                                                 
 .٢/٣٦٤الشاطبي، الموافقات  )٥٢(
 .٢/٣٢القرافي، الفروق  )٥٣(
 .٣/٢٢٠الشاطبي، الموافقات  )٥٤(



٣٢ 

 

      َّ       ُ                    َ                                  لقد دل  استقراء  تصر فات الش ارع على أن ه ل ح ظ في تشريعه منع  ذرائع المحظور، 
ما ى االله عنه؛ وقد أفادت                        َ َ                            وح س م  ماد ة الفساد، وق ط ع  الس بل التي ي مك ن  أن ي فضي ا إلى 

                 ُّ                                      ّ            ُ         تلك الأحكام  الجارية  على منع الذ رائع ع موم ا معنوي ا وأصلا كلي ا، بحيث ي ست د ل  به رأس ا 
      َّ     كما أن  هذا .                                 ٍ                          على تفاريع المسائل، من دون احتياج  إلى القياس على خ صوص الن صوص

             َّ             ة في الش رع؛ لأن  الاستقراء هي                  َّ                           ّ    الاستقراء أفاد بأن  أصل سد  الذ رائع من الأصول القطعي 
  .                                            الآلي ة التي أفادت هذا الأصل، وهو م م ا ي فيد العلم

  :                  الش واهد من كتاب االله -

            ُ  ُ                       ُ  ُ   يا أي ها الذين آم نوا لا تق ول وا راع ن ا وق ول وا ﴿:                    ُ      ومن هذه الش واهد قول ه تعالى - ١
مع قصدهم إلى » راعنا«:                                   ؛ فم ن ع  االله تعالى المسلمين من أن يقولوا]١٠٤:البقرة[﴾   ُ   انظ ر نا

    ْ              ؛ إذ  ي ستعملون هذه �                                   ٍ                    طلب الر عاية؛ سد ا لباب  كان اليهود يدخلون منه إلى سب  النبي 
                                                          ِ                  الكلمة ولا يقصدون منها طلب  الر عاية، وإن ما يقصدون ا معنى اسم  الفاعل المأخوذ من 

                     اسمع لا سمعت ، فاغتنموها :                    بلسان اليهود سب ؛ أي" راعنا"   َّ بأن  : ، وقيل)٥٥(       الر عونة
  .)٥٦(!                            كن ا نس ب ه سر ا، فالآن نسب ه جهر ا: وقالوا

                    َ                     ولا تس ب وا الذين ي د ع ون  من دون االله فيس ب وا االله ﴿:                  ُ      ومن هذا الباب قول ه تعالى - ٢
                                تعالى عن أن ت س ب  معبودات  المشركين ؛ فقد ى االله]١٠٨:الأنعام[ ﴾           ْ ع د و ا بغير ع ل م

                                  َّ   ُ                                      على س م ع منهم، وفي الآية بيان  أن  وجه الن هي عن هذا الس ب ، إفضاؤ ه إلى الممنوع، وهو 
  .)٥٧(                        إطلاق ألسنتهم بسب  االله تعالى

من أكبر الكبائر «: أنه قال �                                            ومم ا ي شبه هذا الشاهد ما جاء فى الصحيح عن الن بي  
             نعم، يس ب  أبا «: قال!        َ                   ُ        يا رسول  االله، وهل يشتم الر جل  والديه؟: قالوا» جل والديه       شتم  الر 

                                                 
 .١/٤٢٦ابن عطية، المحرر الوجيز  )٥٥(
 .٥٨- ٢/٥٧القرطبي، الجامع لأحكام القرآن  )٥٦(
 .٢٦٦-٢/٢٦٥                        ابن العربي ، أحكام القرآن  )٥٧(



٣٣ 

 

                       الر جل شاتما لوالديه، ولم  �فجعل . )٥٨(»                                  الر جل فيسب  أباه، ويسب  أم ه فيسب  أم ه
                                                                           يصد ر منه شتم هما حقيقة، وإن ما كان منه تعاطي وسيلة هذا الش تم، وهو شتم ه لوالد 

   َّ           َّ                                         فدل  هذا على أن  فاعل الوسيلة بمنـزلة فاعل ما ي توس ل إليه، .             الأجنبي  أو لأم ه      الر جل 
 .)٥٩(                          فالت عر ض لسب  الآباء سب  للآباء

              فم نعت الش ريعة ] ٢٣٥:البقرة[﴾                   ولكن  لا ت واع د وه ن  س ر ا﴿: قال االله تعالى - ٣
  ْ                       ُ َّ   أن  تتسر ع المعتد ة بإجابة الخ ط ب،                  َّ             َّ            َخطبة المعتد ة بالل فظ الص ريح؛ لأن  في ذلك إمكان 

              ً                                                         واد عاء انقضاء العد ة قبل انتهاء أجلها حيققة ؛ وهذا ما ي فضي إلى فساد اختلاط 
  .)٦١(     َّ                            ُ        ِ  وللعل ة نفسها م ن ع ت المرأة  من الز ينة حال العد ة. )٦٠(الأنساب

          روج ه م ذلك   ْ          ِ                    َ ُ    ُقل  للم ؤمنين يغ ض وا من أب صار ه م وي ح ف ظ وا ف ﴿: قوله تعالى - ٤
               َّ                َّ ؛ فالأمر  بغض  الط رف كان من جهة أن  ]٣٠:النور[ ﴾ َ               َّ       َ    َأ ز ك ى لهم إن  االله خ بير  بما يصن عون 

                              ُ              َ                        الن ظر ي ثير اله و ى، والهوى يبع ث  على ارتكاب الفاحشة التي تؤد ي إلى مفسدة هتك 
  .)٦٢(الأعراض واختلاط الأنساب

  :                        الش واهد من الس نة الن بوي ة -

  :        َّ                                      ّ    ومن الأدل ة الواردة في الس نة على حجي ة المنع من الذ رائع

  َّ           إن  الحلال ب ي ن ، «: �، وقوله )٦٣(»                         دع  ما يريب ك إلى ما لا يريب ك«: �   ُ  قول ه  - ١
   َّ                 َ                                                         وإن  الحرام ب ي ن ، وبينهما م شتبهات لا يعلمهن  كثير  من الناس، فمن ات ق ى الش بهات  استبرأ 

                                                 
 .         تقد م تخريجه )٥٨(
 .٢/٥٩القرطبي، الجامع لأحكام القرآن  )٥٩(
 .١/٢٨٤رآن                     ابن العربي ، أحكام الق )٦٠(
 .١/٢٨٤                        ابن العربي ، أحكام القرآن  )٦١(
 .٢/٣٣٥الشاطبي، الاعتصام  )٦٢(
. ٢/٣٦٤، ابن فرحون، تحفة الحكام ١/٣٦٢                   ، ابن  رشد، المقدمات ٧٥٣: الباجي، إحكام الفصول فقرة )٦٣(

: رمذي فيه، وقال الت٢٥١٨:       ُ                                                              والحديث  رواه الترمذي، في جامعه، أبواب صفة القيامة والرقائق والورع، رقم



٣٤ 

 

           َ                           َ              َ    ن  و ق ع في الش بهات  و ق ع في الحرام، كالر اعي ي ر ع ى ح و ل  الح م ى ي وش ك                 لدينه وع ر ضه، وم 
  .)٦٤(»  ْ   ِ            َّ                    َّ    َ            أن  ي ر ت ع فيه، ألا  وإن  لكل م ل ك  ح مى، ألا وإن  ح م ى االله م حار م ه

               َ                                       فم ن ع  من الإقدام على الش بهات مخافة  الوقوع في المحر مات؛ وذلك «:           قال القرطبي 
  .)٦٥(»يعة       ّ سد ا للذ ر

                         َّ                 َ َ         ً                    وعن عائشة أم  المؤمنين أن  أم  حبيبة وأم  سلمة ذ ك رتا كنيسة  رأينها بالحبشة فيها  - ٢
  َّ                                           إن  أولئك إذا كان فيهم الر ج ل الص الح فمات، ب ن و ا «: ، فقال�                    تصاوير ، فذكرتا للنبي 

االله يوم                                               ِ            على قبره م سج د ا، وصو روا فيه تلك الص و ر، فأولئك ش رار  الخلق عند 
  .)٦٦(»القيامة

                                                        عن مثل صنيعهم، وشد د الن كير والوعيد على من فعل ذلك من هذه  �   َّ       فحذ ر الن بي  
                                 ْ                          ّ        َّ            الأمة، وسد  الذ رائع المؤد ية إلى ذلك فنهى أن  ت ت خذ قبور الأنبياء مساجد  لئلا  تكون ذريعة 

  .)٦٨(»بد   َّ       َ             الل هم  لا تجعل قبري و ث ن ا ي ع «: ؛ وقال)٦٧(إلى عبادا

                                ، ون ه ى كذلك عن الانتباذ في الد ب اء )٦٩(عن الخليطين من الأشربة �         ن ه ى الن بي   - ٣
        َّ               َ                      َ     َّ                  ؛ وم در ك  هذا الن هي أن  الخلط  عند الانتباذ، والانتباذ  في الد باء والمزف ت، مم ا )٧٠(   ُ  َّ والم زف ت

                                                                                                  
، وأحمد في ٥٧١١والنسائي في كتاب الأشربة، باب الحث على ترك الشبهات، رقم ". حديث حسن صحيح"

 .٧٢٢: ، وابن حبان في صحيحه، رقم)٢٣٤٨(؛ وابن خزيمة في الصحيح ١٦٣٠: مسنده رقم
. ٢/٣٦٤ ، ابن فرحون، تحفة الحكام١/٣٦٢، ابن رشد، المقدمات٧٥٣: الباجي، إحكام الفصول فقرة )٦٤(

، ومسلم في كتاب ٥٢:                                                                    والحديث رواه البخاري  في صحيحه، كتاب الإيمان، باب فضل من اسبرأ لدينه، رقم
  . واللفظ لمسلم. ١٥٩٩المساقاة، باب أخذ الحلال وترك الشبهات، رقم 

  .٥٩- ٢/٥٨القرطبي، الجامع لأحكام القرآن  )٦٥(
، ٤٢٧: ر مشركي الجاهلية ويتخذ مكاا مساجد، رقمرواه البخاري في كتاب الصلاة، باب هل تنبش قبو )٦٦(

  .٥٢٨، رقم ...ومسلم في كتاب المساجد ومواضع الصلاة، باب النهي عن بناء المساجد عل القبور واتخاذ الصور
  .٢/٥٨القرطبي، الجامع لأحكام القرآن  )٦٧(
ورواه أحمد في المسند .                                     ًعن زيد بن أسلم عن عطاء بن يسار، م رس لا ): ٤٧٥(رواه مالك في الموطإ  )٦٨(
، اللهم لا �                                                                           حدثنا س فيان عن ح مزة بن المغيرة عن سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي هريرة عن النبي ): ٧٠٥٤(

  .  ِ                                               ْ   ت جع ل  قبري وثنا، لعن االله قوما اتخذوا قبور أنبيائهم مساج د 



٣٥ 

 

       ٌ         ّ       هذا أصل  في سد  الذ رائع في و«:           ؛ قال زر وق)٧١(                           َّ    ي عج ل تغيير  ما ي نب ذ؛ فس د ت الذ ريعة
  .)٧٢(»المذهب

                                                               إذا تبايعت م بالع ينة، وأخذت م أذناب  البقر، ورضيت م بالز رع، وتركت م «: �وقال  - ٤
  .)٧٣(»             ً ُ            َّ                  س ل ط االله عليكم ذ لا  لا ي نـزع ه حت ى ترجعوا إلى دينكم: - الجهاد

لعة بثمن معلوم إلى       ُ      ْ           ُ         العينة  هو أن  ي بيع الرجل  من رجل س«:                   قال أبو عبيد الهروي 
                      وهذه الص ورة هي من ص ور . »                َّ       ّ                 َّ           أجل م سم ى، ثم  ي شت ريها منه بأقل  من الث من الذي باع ها به

  .    ُ                                   َّ    ب يوع الآجال التي م نع  منها المالكي ة  سد ا للذ ريعة

                                َ َ        ِ               َّ    ِ     ور و ي  أن  أم  ولد  لز يد  بن  الأرقم ذ ك رت  لعائشة رضي االله عنها أا باع ت  من  - ٥
            بئس  ما شريت «:   ُ                                                                د  عبد ا بثمانمائة إلى العطاء، ث م  ابتاعه منه بستمائة نقدا؛ فقالت عائشة  ز ي 

  .)٧٤(»!    ْ      ، إن  لم يت ب�            ِ                            أبلغي زيد ا أن ه قد أبطل ج هاد ه مع رسول االله !               وبئس  ما اشتريت

إبطال     ُ                                                       َّ ومثل  هذا الكلام من عائشة رضي االله عنها لا ي قال من ق ب ل الر أي؛ لأن  
                  َّ                     َّ                                      الأعمال لا ي درك إلا  من جهة الوحي، كما أن  هذا الت غليظ العظيم لا تقوله رضي االله عنها 

                                                                                                  
، ...الأشربة، باب من رأى أن لا يخلط البسر والتمر إذا كان مسكراما رواه البخاري في كتاب : من ذلك )٦٩(

، من حديث أبي ١٩٨٨، ومسلم في كتاب الأشربة، باب كراهة انتباذ التمر والزبيب مخلوطين، رقم ٥٦٠٢رقم 
  .�قتادة 

: ذ فيه، رقم            ْ                                             والحديث ر واه مالك في الموطأ، كتاب الأشربة، باب ما ي نهى أن  ي نب . ٣/١٤٨المنتقى للباجي )٧٠(
مسلم في كتاب الأشربة، باب النهي عن الانتباذ في : ومن طريق مالك رواه. ، من حديث نافع عن ابن عمر٢٤٤٦

  .      ُ         َّ                          والد ب اء هي القرع، والمزف ت هو ما ط ل ي  بالزفت. ١٩٩٧المزفت والدباء والحنتم والنقير، رقم 
  .٣/١٤٨الباجي، المنتقى  )٧١(
  .٢/٣٥٣زروق، شرح الرسالة  )٧٢(
                   وقد قواه ابن تيمية   .                    والكلام في الحديث يطول  .                    وهو مروي عنه من طرق  . �     ُ                  الحديثُ مأثور عن ابن عمر    )٧٣ (

      ).  ٣٠ /  ٢٩             مجموع الفتاوى   :     انظر (                في إقامة الدليل، 
، وانظر الكلام على الحديث تقوية وتثبيتا في إعلام )٨/١٨٥/١٤٨١١٣(: رواه عبد الرزاق في مصنفه، رقم )٧٤(

  .٣/١٣٢الموقعين لابن القيم، 



٣٦ 

 

. )٧٥(�  َّ             َ                      َّ                            إلا  عن توقيف؛ فث ب ت ذا أن  هذا الأثر الموقوف له ح كم الرفع إلى رسول االله 
  .        َّ    ح سما للذ ريعة                                                                  والص ورة التي ت م  فيها البيع، هي من صور بيوع الآجال التي منعها المالكي ة

                ْ      َّ أخاف  أن  ي تحد ث الن اس  أن  «:     ُ               َ      ِ   ُ حين أ شير عليه بقتل م ن  ظ ه ر ن فاق ه �وقال  - ٦
                  ّ         ُ        ً   ْ عن قتل المنافقين لئلا  يكون قتل هم ذريعة  لأن   �            فامتنع الن بي  . )٧٦(»                محم د ا ي قت ل أصحاب ه

  .كبير        َ                           َّ            يشيع  بين الناس أن  محم د ا يقت ل أصحاب ه، وفي هذا ف ساد 

                      َ      ُ     لولا ح داثة  ع ه د ق ومك بالكفر، لنقضت  «: لعائشة رضي االله عنها �وقال  - ٧
                                َّ                                           الكعبة، ولجعلت ها على أساس إبراهيم؛ فإن  قريشا حين ب ن ت البيت  استقصرت، ولجعلت لها 

                                                       من بناء الكعبة على قواعد إبراهيم، ح ذار  المفسدة الممك نة في  �            فامتنع الن بي  . )٧٧(»خلفا
في أنفسهم من هذا  -                ُ  وهم ح ديثو عهد  بك فر-                   ْ            ل هذا العمل، وهو أن  يجد المسلمون مآ

  .�              الص نيع؛ فتركه 

  :أدلة نفاة سد الذرائع: ٢الفرع 

ومنزع الشافعي رحمه االله وغيره في تجويز بيوع الآجال، التي بناها المالكيون على  -
  ُ                     ٌ    لال  ح لال ، وليس بمحر مه ظن  ي خط ئ                 ِّ              ناظ ر  إلى ظاهر الح ل  في العقود؛ فالح: - منع الذرائع

  َّ    َّ               إن  الظ ن  لا ي غني من الحق  : "، قال االله تعالى     ُ                    والأصل  في المسلم حسن الظن به.      وي صيب
إياكم والظن، فإن الظن : "، وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم]٣٦يونس " [شيئا

  .)٧٨("أكذب الحديث

                                                 
  .٢/٥٩القرطبي، الجامع لأحكام القرآن  )٧٥(
  .تقدم تخريجه )٧٦(
باب من ترك بعض الاختيار مخافة أن يقصر فهم بعض الناس عنه رواه البخاري في صحيحه، كتاب العلم،  )٧٧(

، ومسلم في صحيحه، كتاب الحج، باب نقض )من حديث الأسود عن عائشة( ١٢٦: فيقعوا في أشد منه، رقم
  .واللفظ لمسلم). من حديث عروة عن عائشة( ١٣٣٣: الكعبة وبنائها، رقم

  .٤٧٤٧، رقم ...اب لا يخطب على خطبة أخيهرواه البخاري في الصحيح، في كتاب النكاح، ب )٧٨(



٣٧ 

 

                ُّ                  َ     َّ       الحقائق لا على الظ نون؛ فأبطلوا القول  بالذ رائع في                  َّ    وأحكام  االله ع ز  وجل  على: قالوا
، "                     إنما أردت  ذا البيع كذ: "    ْ   ٍ        غير  جائز  أن  ي قال: الأحكام من البيوع وغيرها، فقالوا

  .             ُ             ؛ ل م ا ي نك ر  فاع ل ه أنه أراد ه"                       ُ     صار هذا كأنه كذا، ويد خ ل ه كذا"        ِ    بخلاف ظاه ر ه، و

���  



٣٨ 

 

  :المبحث الثالث

  .مراعاة الخلاف

  :لغة، واصطلاحا: تعريف مراعاة الخلاف: ١المطلب 

 :لغة" الخلاف"و" المراعاة"تعريف : ١الفرع 

              َ  َ                         ّ       َّ                 تعريف  المرك ب الإضافي  يكون بالو قوف على تعريف ط ر ف ي  هذا الت ركيب؛ وعليه 
  ":الخلاف"و" المراعاة"   َّ                           فإن  البحث سيتناول تعريف  كل من 

  :اة لغةتعريف المراع:    أو لا

      ُ                   ُّ                                                  تأتي الم راعاة والر عي على معان في الل غة العربي ة، والذي يعنينا من تلك المعاني معنى 
َ   أي لاح ظ ت ه م ح س ن ا إليه، وراعيت  الأ م ر :              ؛ ي قال راع ي ت هالمراقبة والاعتبار والملاحظة                  ِ      ْ       :  ن ظ ر ت   َ  

  .)٧٩(       إلام  ي صير 

  :تعريف الخلاف لغة: ثانيا

     ٌ       َ               ً         ً           مأخوذ  من خال ف  ي خال ف  خ لاف ا وم خالفة ، والاختلاف  مصد ر             والخ لاف  مصدر 
  .)٨٠(                  ُّ                      ً            َ    اخت ل ف يختل ف  اخت لاف ا؛ وتقع الكلمتان في الل غة بمعنى نقيض الات فاق

       َ      ُ                    اعتبار  وم لاحظة  ما و ق ع  من اختلاف بين ":            م راعاة الخلاف"          َّ          وعليه، فإن  المراد من 
       ُ                                          المراع ى في الحقيقة ليس هو ذات  القول، وإن ما هو الم در ك          ْ          َّوسيأتي إن  شاء االله أن . العلماء

  .                             الذي است ن د إليه المخالف  في خلافه

                                                 
  .١٤/٣٢٧، ابن منظور، لسان العرب ٤/٣٣٥الفيروزابادي، القاموس المحيط ) ٧٩(
  . ٩٤، ٩١، ٩/٩٠ابن منظور، لسان العرب ) ٨٠(



٣٩ 

 

  :تعريف مراعاة الخلاف اصطلاحا: ٢الفرع 

    ِ ِ        في لاز م  م د لول ه ) المخالف(     ُ      إعمال  دليل «:                               عر ف ابن  عرفة م راعاة الخلاف بقوله -
  .)٨١(»      ُ      ٌ             َ الذي أ عم ل  في نقيض ه دليل  آخ ر 

                   َّ                                            ً  ثم قال في تضاعيف ج وابه عن إشكالات الشاطبي م بي ن ا أن  ر ع ي الخلاف ليس ترك ا 
                                 ٌ               ُ      بي نا أنه إعمال  لدليل ه من و ج ه  هو فيه أر ج ح ، وإع مال  دليل ...«:                      لدليله وع م لا بدليل غيره
          أرجح ، ليس       ُ                 ُّ                   والعمل  بالدليلين فيما كل  واح د  منهما هو فيه ...                      غيره فيما هو عنده أرج ح 

  .)٨٢(»                   ً                   ٌ            هو إعمالا لأحدهما وترك ا للآخر، بل هو إعمال  للدليلين معا

  :شرح تعريف

 .)٨٣(                                    جنس لر ع ي الخلاف يصدق على رعي الخلاف وغيره: »     ُ     إعمال  دليل«: فقوله

                  ما ي مكن الت وص ل به :           والد ليل هو. )٨٤(   ٌ                  فصل  أخر ج به غير  الد ليل: »دليل«: وقوله
  .)٨٥(، والمطلوب هو المدلول             إلى مطلوب خ ب ري 

  .)٨٦(             َ                أخرج به إعمال  الد ليل في مدلوله: »            في لازم م د لوله«: قوله

  .)٨٧(               يعود  على الد ليل »مدلوله«         والض مير في 

                                                 
، الوزاني، حاشيته على ١/١٩، التسولي، البهجة في شرح التحفة ١/٢٦٣الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٨١(

الونشريسي، المعيار المعرب :                                   وانظر تعريفه له في جوابه للش اطبي عند. ١/٣٦لى تحفة ابن عاصم شرح التاودي ع
         ِ  ٌ                ، وهي وار د ة  في شرح ابن عرفة "المخالف"               وزدت  في التعريف . ٣٥٧، واللقاني، منار أصول الفتوى ٦/٣٧٨

  ".الخصم"                      على أن ابن عرفة عب ر بـ. لتعريفه، في جوابه للشاطبي
  .٦/٣٧٩سي، المعيار المعرب الونشري) ٨٢(
  .١/٢٦٣الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٨٣(
  .١/٢٦٤الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٨٤(
 .١/٢٦٤الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٨٥(
 .١/٢٦٤الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٨٦(



٤٠ 

 

  :                           ويت ض ح  هذا الت عريف بضرب مثال

              إثبات الت وار ث         ِ         َ                 َ                     فمسألة ن كاح الش غار مم ا أ ج رى فيها مالك  أصل  م راعاة الخلاف في 
  :)٨٨(                بين الز وجين؛ بيان ه

  َّ      َ               دل  على ف س خ هذا الن كاح؛  )٨٩(  َّ                    ِ                 أن  أصل دليل مال ك  في الن هي عن ن كاح الش غار
               ِ                  َ        ْ               ِ     ُ              فالفسخ  هو المد لول ، ولاز م  هذا المدلول أن  لا توار ث  بينهما لانعدام م وج به من الن كاح 

  .      الص حيح

                 ْ     َّ                     لعقد مع ب طلان الش رط، يقول بأن  الع ق د لا ي فس خ ؛               ُ           والمخالف القائل  بصح ة هذا ا
  ْ      أن  ي ثب ت  -             وهو عدم  الفسخ-          ُ         َّ          َّ                   وهذا مدلول  ما استدل  به من أدل ة، ولازم  هذا المدلول 

  .              الت وار ث بين هما

    ِ                     فسخ  الن كاح، لكن ه ت ر ك لاز م  :           َّ            َ  ً                 وعليه، فإن  مالكا أخ ذ  أو لا  بمدلول دليله، وهو
         ْ                                َ     َ            ِ         و عدم  إثبات الت وارث بينهما؛ وذلك بأن  أعم ل  دليل  المخالف في لاز م مدلوله مدلوله، وه

  .        َّ                                         فقال بأن  الت وار ث يثب ت بينهما؛ وهذا هو م راعاة الخ لاف

  :                                  والذي ي ست نتج من هذا الت عريف ما يأتي

  .     َ َ                       ُ                   م راعاة  الخلاف التي ع ر فها ابن  ع ر ف ة  تختص  بما بعد الوقوع:    أو لا

                                                                                                  
 .١/١٩التسولي، البهجة في شرح التحفة ) ٨٧(
         ، الم عيار  ٢٦٥-١/٢٦٤                            ، الر ص اع، شرح حدود ابن عرفة ٢٠-١/١٩                            الت سولي، البهجة في شرح التحفة ) ٨٨(

، الوزاني، حاشيته على شرح ٣٥٨-٣٥٧، اللقاني، منار أصول الفتوى ٢/٦٠                  ، عليش، فتح العلي  ٦/٣٧٨  ُ  ِ  الم ع ر ب 
  .٣٧-١/٣٦التاودي على تحفة ابن عاصم 

ومن طريق مالك رواه . ١٥٢٩اح، رقم رواه مالك في الموطإ، في كتاب النكاح، باب ما لا يجوز من النك) ٨٩(
، ومسلم في كتاب النكاح، باب تحريم نكاح الشغار ٥١١٢البخاري، في كتاب النكاح، باب الشغار، رقم 

  .١٤١٥وبطلانه، رقم 



٤١ 

 

     ُ                                     ً          ٌ    َّ             القول  بمراعاة الخلاف ليس م راعاة  للأقوال، وإن ما هو م راعاة  لأدل ة الأقوال؛ إذ :     اني اث
  .          َ             َ                          اتهد  في مراعاته للخلاف ي عم ل دليل  المخالف لا قول ه المحض 

     ُ              ُ                                       إعمال  الد ليل هو من م هم ة اتهد؛ فتكون م راعاة  الخ لاف من و ظائف :     ً ثالث ا
           َّ            َ     ِ                               ؛ وعليه فإن  اعت راض البعض على تعريف ابن  ع رفة  في ع د م ب يانه لمن     ِ        ِ  اته دين لا غير هم

  .)٩٠(              اعتراض  غير و جيه: -                                           ِّ ي تصد ى لإعمال م راعاة الخلاف هل هو اتهد  أو المقل د

                          َ                       لطبيعة الد ليل المراع ى، هل هو م طل ق  الد ليل أم ي شت ر ط                ِ    ٌ لم ي ر د في تعريفه ب يان  :      رابع ا
                                                                ْ          في هذا الد ليل أن  يكون في منـزلة من القو ة؟ لكنه بي ن ذلك في س ياق جوابه عن  س ؤال 

      ُ      ِ             ٍّ           أنه ي ؤخ ذ من كل  من الد ليلين ج هة الق و ة :                ُ                    ُّ الش اطبي ، وقد تقد م نقل  نص  قوله، وم حصل ه
  .    ِ            ُ  ٌو ة  في الدليلين ن سبي ة          ُفيه، فالق 

                            َ       َّ            ِ                          وقد نص  بعض  م ن  جاء بعد ابن  عرفة على أن  الد ليل  المراع ى يشترط فيه القو ة؛ قال 
؛ وقال )٩١(»                                          ِ             ر جحان دليل المخالف عند اتهد على دليله في لاز م قوله المخالف«:       الر صاع 
                 َ                 لازم مدلوله الذي أ عمل في نقيضه دليلا   ْ                  ُ         ْ      أن  ي ظ ه ر له قو ة  دليل مخالفه بالن سبة ل«:     ع ليش

  .)٩٢(»                         آخر لقو ته عنده بالنسبة له

 َ                         ق ص ر ه مراعاة الخلاف على الأخذ :                                  من أهم  ما ي لح ظ على تعريف ابن عرفة: خامسا
    ُ                      الأخذ  بمدلول المخالف أو ببعض :                           وهذا ي ع ني أنه ليس من حقيقته.                  بلازم م د لول المخالف

   َّ                             ُ                  َ فإن  كثيرا من الفروع الفقهية المؤس سة على ر ع ي الخلاف أ خ ذ  وهذا لا يصح، .       م د لوله
     َ َ                   وقد ذ ك ر ابن  عرفة في مسألة .                         ً                         فيها بعد الو قوع بمدلول المخالف كام لا ، أو ببعض م د لوله

                       َّ                 ِ                               الش غار أن  م د لول المخالف هو ع د م  الفسخ، ولاز مه ثبوت الطلاق فيه والميراث، فأخذ 
  َّ      أن  كثيرا :    َ            ُ    وب يان  عدم هذا الق ص ر. ول دليل المخالف ولم يأخذوا بمدلولهالمالكية بلازم مدل

                                                                          ُ من العقود لا ت فس خ بعد الوقوع ر ع ي ا للخ لاف، وع د م  الفسخ ي ع ني الإمضاء، ومعناه الأخذ  

                                                 
  .٦٤                               شقرون، مراعاة الخلاف عند المالكي ة ) ٩٠(
  .١/٢٦٦الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ٩١(
  .٢/٦١عليش، فتح العلي المالك ) ٩٢(



٤٢ 

 

                           ْ       ُ      لذلك كان من الص واب أن  ي قال هو الأخ ذ  ببعض .                     ِّ        بمدلول دليل المخالف كل ه وبلازم ه
  .  ِ  لاز م ه:                     وي د خ ل في مفهوم المدلول.                          ًليل المخالف أو بم د لوله كام لا        م د لول د

                                      َ                  َ       وعر ف أبو العب اس الق ب اب  م راعاة الخلاف في ج وابه الأو ل الذي ب عث  به إلى  -
ُ    ِّ                     إعطاء  كل  واح د  من الد ليلين ح كم ه هو:      ُ            حقيقة  م راعاة الخلاف«:       الش اطبي      «)٩٣(.  

                         وهو قول المالكي ة في الن كاح :                          ت عريف مثالا ي وض ح به مفهوم ه َّ           ثم  ض ر ب لهذا ال
                                     ُ           ٍ  َ                 المختلف في فساده أن ه ي فس خ  بط لاق  وفيه الميراث ؛ فقد ر وع ي  الخلاف  بترت ب الميراث 

 .)٩٤(     َ                              ِّ     َّ         وبض رورة الط لاق لحل  م يثاق الز وجي ة، واعت بر مع ذلك ف س خ ا

  َّ                 ً  أن  اتهد يقول ابتداء   »                    واحد من الد ليلين حكم ه        ِّ إعطاء كل  «:      ُ         فحاص ل  معنى قوله
                                          ُ              َّ                         بالد ليل الذي يراه أرجح ، ثم  إذا وقع العمل  على م قتضى الد ليل الآخر راع ى ما لهذا الد ليل 

  .)٩٥(                                   َ                              من القو ة التي لم يسقط اعتبار ها في ن ظ ره جملة؛ فهو توس ط بين م وجب الد ليلين

  :                                ُ عريفه وأبان عن م راده منه بما حاص ل ه َّ         َ    ثم  ب س ط  القب اب  ت

  :  َّ     َّ                           أن  الأدل ة الش رعي ة تأتي على أحد سبيلين

    َ                                      ُ  ُ                    ما ظ ه رت فيه ق و ة  الد ليل، بحيث ي جزم الن اظ ر  فيه بأح د الد ليلين والعمل :     الأو ل
  .)٩٦(                                                 بإحدى الأمارتين؛ فهاهنا لا و ج ه  لمراعاة الخ لاف ولا معنى له

    َّ        ً                                                 ْ    الأدل ة ما ي ق و ى فيها أحد  الد ليلين، وتترج ح فيها إحدى الأمارتين قو ة  م ا، من :    َّ  الث اني
                                                                            ُ ور ج حان ا لا ينقطع معه ت رد د  الن فس وت شو فها لمقتضى الدليل الآخر؛ فهاهنا ي حس ن م راعاة  

.        لبة ظن ه                                             ً                    الخلاف، فيقول مالك  ويعمل ابتداء  على الد ليل الأرجح؛ لمقتضى الر جحان في غ
                                               ٌ          ْ    َ   ُ           فإذا و ق ع ع ق د  أو عبادة  على م قتضى الد ليل الآخر، لم ي فسخ العقد ولم ت بط ل العبادة؛ 

                                                 
  .٦/٣٨٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ٩٣(
 .٦/٣٨٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ٩٤(
 .٦/٣٨٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ٩٥(
 .٦/٣٨٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ٩٦(



٤٣ 

 

   ِ            ُ                              ٍ                           لو قوع ذلك على م وافقة دليل  له في الن فس اعتبار ، وليس إسقاط ه بالذي ت نشر ح  له 
  .)٩٧(     الن فس

  :                            والذي ي ستنت ج  من تعريف القب اب

مع «:                       ْ                     د الس لام الت ونسي ، مع ح ذ فه لقول ابن عبد السلام             ِ   هذا تعريف  ابن  عب:    أو لا
        ُ                              َّ       ً         َّ           ، والإبقاء  على هذا القيد  أجود ؛ لأن  فيه دلالة  على أن  هناك دليلا أصلي ا »           و جود المعارض

  .                   ِ               ُ       في المسألة ودليلا م عار ضا له، وهو دليل  المخالف

نعم، لقد أبان .  ُ            ل  مراعاة الخلاف                  َّ                   لم ي بي ن الت عريف  المحل  الذي يكون فيه إعما: ثانيا
  .                  ْ                                َّ                في شرحه للت عريف هذا المحل  وهو بعد الو قوع؛ لكن  كان الأو لى ذ ك ر ه في الت عريف

  َّ                                            أن  المعتب ر في الد ليل المنظور إليه في ر ع ي الخلاف، هو :  َ َ            ذ ك ر في س ياق نص ه: ثالثا
  .         ُ                   الد ليل  القوي ، دون الضعيف منه

  .                                        ف ابن عبد الس لام ي سح ب على تعريف أبي العب اسوما قيل في تعري

                   َ          وو ج ه ه أن ه راعى دليل  المخالف في «:                                   قال الش اطبي  في سياق ذكره لمراعاة الخلاف -
     ُ    فيؤخ ذ  من . )٩٨(»                                                          بعض الأحوال؛ لأن ه ترجح عنده، ولم يترج ح عنده في بعضها فلم ي راعه

  :                   م راعاة الخلاف عنده هي                                بيان الش اطبي  لوجه م راعاة الخلاف أن

  .»                 َ                                       اعتبار اتهد دليل  المخالف في بعض الأحوال التي ترج ح فيها عنده«

 :                                                         والذي ي ستفاد  من مفهوم م راعاة الخلاف الذي قد مه الش اطبي  ما يلي

                                  ُ                         َّ  م راعاة  الخلاف ليس اعتبار ا للخلاف ذاته؛ وإن ما هو أخذ بمقتضى الأدل ة :    أو لا
  .الراجحة

                                                 
 .٦/٣٨٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ٩٧(
 .١٤٦-٢/١٤٥                الش اطبي ، الاعتصام ) ٩٨(



٤٤ 

 

     ُ                                     ِّ       َّ        ً  إعمال  دليل المخالف يكون في بعض الأحوال لا في كل ها؛ وإلا  كان ترك ا : ثانيا
  .                                                                  ُ            للد ليل الأصلي  بالكلي ة؛ غير  أن ه لم ي بي ن هذه الأحوال التي يكون فيها إعمال  دليل المخالف

  .                                             معيار  الأخذ بدليل المخالف هو قو ت ه في أحوال م عي نة: ثالثا

  َّ                                                   إن  مفهوم مراعاة الخلاف الذي قد مه الش اطبي  يصد ق على مفهوم        لا ي قال: رابعا
   َّ                            ِّ بأن  الجمع يكون ع م لا بالد ليلين في كل  :             َّ                       الجمع بين الأدل ة المختلفة؛ لأن ه ي جاب عنه

  .                                                     الأحوال؛ لا في حالات  خاص ة؛ وهذا خ لاف  ما عليه في م راعاة الخلاف

  :   ِ                      م رتكزات مفهوم  م راعاة الخلاف

وهو الخروج (                     َّ                                   ي ظه ر مما سبق أن  م راعاة الخلاف ت ح تمل م راعاة الخلاف قبل الوقوع 
                                      والخروج  من الخلاف مما ات فقت المذاهب عليه في . ، ومراعاة الخلاف بعده)من الخلاف

          ِ   ْ                                                  على خ لاف م راعاة الخلاف بعد الوقوع، فهو وإن  و ج د  بعض  آثار اعتباره في . الجملة
   َّ                                         ً                    فإن  المذهب المالكي  أكثر المذاهب تعويلا عليه وبناء  للفروع على أساسه،  بعض المذاهب،

         ُ                   ْ                   وليس في الخ روج من الخلاف كبير  إشكال، خاص ة إن  ن ظ ر  إلى . وهم الذين اعتنوا بتأصيله
        َّ                          لذلك فإن  هذه الدراسة ست ولي الاهتمام .                                       الإشكال الوارد في م راعاة الخلاف بعد الوقوع

  .             لاف بعد الو قوع         بم راعاة الخ

                                                                       وبعد  ع ر ض هذه الت عريفات والت قريبات لمفهوم مراعاة الخلاف عند المالكي ة، أنتهي 
  :                                      إلى استخلاص م رت كزات هذا الأصل عند المالكي ة

                           ٌ      َّ                  ُ           م راعاة  الخلاف هو تمس ك  بالأدل ة وع م ل  ا، وليس من مفهومه اعتبار  الخلاف :    أو لا
  .ذاته

       َّ        وي لح ظ أن  القو ة .                  ْ                        ّ     بر  في دليل المخالف أن  يكون قوي ا، فلا ي راعى كل  دليلالمعت: ثانيا
  َّ                                           أن  الد ليل الأصلي  كان هو القوي  قبل الوقوع، أم ا :                           والض عف مختلفة بحس ب الحال، أعني

                                           ُ                               بعد الو قوع فقد صار دليل  المخال ف هو الأقوى لاعتبارات  سيأتي دراست ها فيما يأتي إن 
  .االله تعالىشاء 



٤٥ 

 

  ُّ            ُ           ُ                                     محل  إع مال دليل المخالف هو بعد  الو قوع حيث  ي ترج ح دليل ه على الد ليل :     ً ثالث ا
  .     الأصلي 

         ُ                                               ُ             م راعاة  الخلاف ليس فيه ترك  للد ليل الأصلي  بالكلي ة؛ إذ ي ؤخ ذ  ذا الد ليل قبل : رابعا
      ُ                   ع ي ختل ف ، فقد ي ؤخ ذ  بم د لوله       َّ       َ                            كما أن  المأخوذ  به من د ليل المخالف بعد الو قو.       الو قوع

  .  ِّ           ُ                 كل ه، وقد ي ؤخ ذ  ببعض مدلول دليله

                       َّ      ُ               ُ                   م راعاة الخلاف وظيفة  اتهد؛ إذ الأخذ  بالأدل ة والن ظر في قوي ها وضعيف ها :      خام سا
  .                ِّ   ليس من م هام  المقل دين

             ول الن اتج عن   َّ    أن  الق:                                         الفرق  بين م راعاة الخلاف وبين الجمع بين الد ليلين:      ساد س ا
                           ِّ        ُ              ُ               ٌ       الجمع بين الد ليلين ي ؤخ ذ  به في كل  الأحوال؛ أم ا في م راعاة  الخلاف فهو إعمال  لدليل 

  .                  َّ                       المخالف في بعض ما د ل  عليه في حالة بعد الوقوع

  :                          الت عريف  المختار  لمراعاة الخلاف

طاء تعريف يكون                                                           وإذا انتهينا من إبراز م رت كزات مفهوم م راعاة الخلاف، نأتي إلى إع
                                                                      َّ        أدنى إلى حقيقة هذا الأصل، وأقرب  من م ض مونه الذي قالت به المالكي ة؛ وعليه فإن  مراعاة 

  :                   الخلاف عند المالكي ة هو

                                                         ِ     ُ     ع م ل  اته د بد ليل المخالف في م د لوله أو ب ع ضه، في حالة بعد الو قوع؛ لترج حه «
  .»على دليل الأصل

  .      ٌ              فيه لحظ  للمرتكز الخامس»    ُ     ِ ع م ل  اته د«: قوله

  .                   فيه لحظ للمرتكز الأو ل »بدليل المخالف«: قوله

  .                         فيه اعتبار للمرتكز الر ابع»                 في م د لوله أو ب عض ه«: قوله

  .                       َّ           ؛ فيه ملاحظة للمرتكز الث الث والس ادس»                 في حالة بعد الو قوع«: قوله



٤٦ 

 

  .فيه اعتبار للمرتكز الثاني» لترجحه على دليل الأصل«: قوله

  :                            الألفاظ ذات الص لة بمراعاة الخلاف: ٣الفرع 

  :لمراعاة الخلاف معنيان في إطلاقات العلماء

   ُ       بالخ روج من                    ، وهو ما ي عر ف  كذلك      َ         ُ        م راعاة  الخلاف قبل  الو قوع:           الأو ل منهما
ُ   الأ خر                                                وإطلاق  م راعاة الخلاف على هذا المعنى م شهور  عند المذاهب . الخلاف      ُ   فالأصل  في .  

  .)٩٩(  ْ                            ُ              ْ       إط لاقهم لمراعاة الخلاف أن هم ي ق ص د ون إلى معنى الخ روج من الخ لاف

        ُ                                                          والمالكية  ي طل قون م راعاة الخلاف على المفهوم العام  له الش ام ل للخ روج منه 
  .                                  وب عض هم ي خص ه بم راعاة الخلاف بعد  الو قوع. ، ولمراعاته بعد الوقوع)١٠٠(     ً ابتداء 

  :                      م راعاة الخلاف قبل الوقوععنى وم

  ْ                                                   ِ                 أن  ي راع ي  اته د  خ لاف  الغير في أصل الحكم المبتدإ الذي كان إليه اجتهاد  اتهد؛ 
         َ                                                          ُ        فيعتبر قول  غيره ل م ا في ذلك من تحقيق جانب الو ر ع والحياطة للد ين؛ فهو ي توس ط  في قوله 

         َ                   َ    في مسألة أ س ل م ه الن ظر  فيها إلى ح كم :                    ُ                 الذي ي نت هي إليه بالخ روج من الخلاف؛ فمثلا
             َ                     ُ                           ٍ          ِ        الإباحة، وخالف ه غير ه م ستن د ا إلى دليل  له اعتبار  في الن ظر فقال بالح رمة؛ فبمقتضى الو ر ع 
             ْ                                                      والحيطة ي خرج  من الخلاف وي حتاط للد ين استحبابا، بأن  يتوس ط في القول ويقول 

                                         مسألة أد اه  فيها اجتهاد ه إلى الإباحة، وخ ول ف             ُ   وكذلك الش أن  في . بالكراهة في المسألة

                                                 
، الهيتمي، تحفة المحتاج ١/١٥٧زكريا الأنصاري، شرح البهجة ، ١٣٣، ٢/١٣٠الزركشي، المنثور، ) ٩٩(
  .١/٣٤٠، ابن نجيم، البحر الرائق ٥/٤٦٨، الرحيباني، مطالب أولي النهى ٣/٤٠٣
، ٣٠٥، ٢٩٧، ١/١٩١النفراوي، الفواكه الدواني : انظر أمثلة في إطلاق مراعاة الخلاف على الخروج منه) ١٠٠(

، الصاوي، بلغة السالك ١/٩٤، الدردير، الشرح الصغير ٢/١١٨، ١/٢٧٠، الدسوقي، الحاشية ٢/٢٦٧، ٣٥٣
١/٣٠٩. 



٤٧ 

 

                                  َّ                       ُ                 بدليل له في الن ظر موقع  م عتب ر  دل  على الوجوب؛ فاستناد ا إلى الخ روج من الخلاف يقول 
  .)١٠١(        ً           هو ابتداء  بالاستحباب

          وهو المراد  فهو مراعاة الخلاف بعد الوقوع، :             َّ                  أم ا المعنى الث اني لإطلاق هذا المصطلح
  .في بحثنا هذا

                                                                 ولقد كان لهذا الت باي ن في الإطلاقات أثر  في تنزيل كلام بعض الأئم ة على خ لاف 
                                                                         المراد الذي ع ن و ه، والمقصد الذي راموه؛ فبعض  مم ن تناول بالبحث م راعاة الخلاف ج ع ل 

                َ وي نز ل تلك الش روط                         َ      َ                    ي سر د أقوال  وش روط  المذهب الش افعي  للأخذ بم راعاة الخلاف،
       َ                              ُ                                  ْ     ُ والأقوال  على م راعاة الخلاف التي قال ا المالكي ة ؛ والأمر  ليس على هذا الن ح و؛ إذ  مبحث  
                                                        ً            الخروج من الخلاف ي ختل ف اختلاف ا م ا عن مبحث م راعاة الخلاف على اصط لاح المالكي ة 

  .    الخاص 

  :                      م راعاة  الخ لاف بعد الو قوعومعنى 

                                      ٍ ْ                   َّ       جتهاد الأو لي  للمجتهد أد اه إلى ح ك م  م عي ن؛ لكن  الفعل بعد و قوعه ن ش أ عنه   َّ   أن  الا
       َ                                 َّ                       ُ          بعض  الملابسات التي استد ع ت إعادة  الن ظر في أدل ة المسألة؛ لمكان اختلاف الم لابسات التي 

    ِ    ْ ة لز م  أن                                ُ                                      لها موقع  في تشكيل صورة المسألة؛ وإذا اختلفت صورة  المسألة عن الص ورة الأو لي 
     ُ ِّ          َّ                                                       ِ ي ستأن ف لها الاجتهاد ؛ وعليه فإن  اتهد ي سل ط  ن ظر ه في المسألة الجديدة مع لحظ دليل  

  .)١٠٢(  ُ                  ً                                    َ    َ           الم خال ف وما ن ش أ  حال  الت طبيق من آثار وم لابسات تكون م عت ب رة  في الت رجيح والن ظر

أحدها عن :           قية، س ؤالان                                             وفي ضمن س ؤالات الش اطبي  لبعض أئمة أهل المغرب وإفري
             ُّ             وفي ذلك ما ي د ل  على الخلاف بين . مراعاة الخلاف، وآخر عن الخروج من الخلاف

  .    َ َ  المسل ك ي ن

                                                 
 .٦٦-٦٥السنوسي، مراعاة الخلاف ) ١٠١(
 .٦٩-٦٨السنوسي، مراعاة الخلاف ) ١٠٢(



٤٨ 

 

        َّ                                     َ                             لكن  مما ي نب ه عليه أنه قد ي ق ع في كلام كثير من المالكية ما ي فه م منه أن  م راد هم من 
فيكون .                    اص ، وللخ روج من الخلاف             ٌ                            م راعاة الخلاف ما هو شام ل  لر ع ي الخ لاف بم عناه الخ

                      وسبب  هذا الإطلاق الشام ل .                 ْ                       هذا الإطلاق  إط لاقا عام ا، لمصطلح مراعاة الخلاف
                      ِ    ت ر ك  م قت ضى الد ليل الراج ح في :   َّ           َ َ       ِ              ُّ  أن  كلا من المسل ك ي ن لهما ج هات  ات فاق، أهم ها:        للم عني ين

              َّ لكن  التحقيق أن  .   َ َ        ٍّ       ر ك  في كل  من المسل ك ي ن        َ      وهذا الق د ر  م شت .           َ         المسألة، ن ظ ر ا للاختلاف
.                                 َ َ                              ً    هنالك خ لاف ا في م قتضي الترك، م م ا ي ج عل المسل ك ين، على ت شاب ه  بينهما، م ختل فين

  .     ُ                                                ُ    َ     والأصل  فيم ن  أن ك ر  الخ روج  من الخلاف، أنه م ن ك ر  لمراعاة الخلاف بمعناه الخاص 

  :                      َّ          ف وبين م راعاة الخلاف تتمث ل فيما يلي                           وو جوه الفرق بين الخروج من الخلا

                                        ُ                  ي ختلفان من حيث  الحكم؛ فالخروج من الخلاف حكم ه الاستحباب؛ لأن ه من :    أو لا
                              ٌ                                     أم ا م راعاة الخلاف فحكم ه الوجوب ؛ لأن ه عمل  بمقتضى الد ليل الر اجح؛ وات باع ه .      الو ر ع
  .واجب

                       ُ               ف هو الو ر ع ؛ أم ا م راعاة  الخلاف فهو ات باع                          م د ر ك  العمل بالخروج من الخلا: ثانيا
      َّ                                                      على أن  الاحتياط من المعاني التي ت لح ظ في بعض ما ي تأس س عليه م راعاة .              الد ليل الر اجح

  .الخلاف بعد الوقوع

                                                              الخروج  من الخلاف ي فر ض  في حالة ما قبل الو قوع، أم ا م راعاة الخلاف فبعد : ثالثا
  .      الو قوع

  .                                               ذي ي عنينا في هذا الموضع هو م راعاة الخلاف بعد الوقوعوال



٤٩ 

 

  :                                   ح جي ة أصل مراعاة الخلاف في المذهب المالكي: ٢المطلب 

 :               ٌ              مراعاة الخلاف أصل  من أصول المذهب: ١   َ   الف ر ع  

                                              ٌ         ُ       م راعاة  الخلاف أصل  من أصول المذهب المالكي ، نص  عليه غير  واحد من أئم ة 
                                                  د المذهب وأصوله التي ب ن ى عليها مالك  وأصحابه كثيرا من المذهب، وجعلوه من قواع

  :                                                                          الفروع الفقهية؛ ومن هذه النصوص التي نسب فيها المالكي ة هذا الأصل للمذهب المالكي 

: ، وقال)١٠٣(»                    ٌ        مراعاة الخلاف، وهو أصل  في المذهب...«:                قال ابن  رشد الجد 
مراعاة الخلاف أصل من أصول «: ، وقال في نوازله)١٠٤(»ومن مذهبه مراعاة الخلاف...«

  .)١٠٥(»مالك

              َ                                     ُ             ومن ع لماء المذهب المالكي  م ن  جعل م راعاة  الخلاف فرع ا من ف روع الاستحسان 
ومن «:             ابن  رشد، قال:        ً                                   َ            وش عبة  من ش عابه؛ ومن هؤلاء الذين اعتبروه من ق بيل الاستحسان

شرحه لبعض مسائل ، وقال في )١٠٦(»الاستحسان مراعاة الخلاف، وهو أصل في المذهب
                                  َّ                     وهذا القول هو القياس على المذهب؛ لأن  م راعاة الخلاف إن ما هو ...«": المستخرجة"

  .)١٠٧(»...       ٌاستحسان 

     َّ               ِ         ُ                                     غير أن  ع د  م راعاة الخلاف من ش عاب الاستحسان وف روعه ي عار ض ما عليه كثير  من 
                          َّ    والت فريق  والمغايرة تقتضي أن  بين      ُ                        ِ                    ع لماء المذهب  من الت فرقة بين الأصلين والم غاير ة بينهما، 

                       ْ                   َ                            الأصلين فروقا واختلافا؛ إذ  لو كانت م راعاة الخلاف مم ا لا ت خالف أصل  الاستحسان  في 
                        َ      َ    ْ       ويستدعي هذا المقام  أن  ي وق ف وقفة  م قايسة  بين .   ٍ    َ                           شيء ، لم ا كان للت فرقة بينهما من و ج ه 

  .الاستحسان وبين مراعاة الخلاف

                                                 
 .                                         وابن رشد يجري على الاصطلاح العام  لمراعاة الخلاف. ٤/١٥٧ابن رشد، البيان والتحصيل ) ١٠٣(
 .١/٤٢٥ابن رشد، البيان والتحصيل ) ١٠٤(
 .٢/١٠٢٣ابن رشد، المسائل ) ١٠٥(
 .٤/١٥٧ابن رشد، البيان والتحصيل ) ١٠٦(
  .١٥/٢٢٤ابن رشد، البيان والتحصيل ) ١٠٧(



٥٠ 

 

                                              َّ        ظر تحر ر أن  بين الاستحسان وبين مراعاة الخلاف و جوه ا من الو فق،         وبعد الن 
  :            ُ  وو جوها من الخ لف

  :           أو جه الاتفاق

  .     ُ                                       انبناء  م راعاة الخلاف والاستحسان على اعتبار المآل:    أو لا

  .                                             ي شتركان في ع د م الع م ل بدليل الأصل في بعض م قت ضياته: ثانيا

                 ٌّ    ِ                                       ُ ي شتر ك كل  من الأصلين في المقت ضيات الحاملة على الأخذ ما، فهي من حيث  : ثالثا
.                 ُ         َّ                     إذ المعاني المصلحية  هي أساس  الل ج إ إلى أصل الاستحسان.       ٌ               ٌالع موم  م شتركة  وم تشاة 

                                                                     َّ      والأمر  نفس ه بالنسبة لمراعاة الخلاف، فكثير ا ما يكون سبب  الع دول عن بعض ما دل  عليه 
  .                                                  ليل الأصلي  في المسألة، هو معنى من المعاني المصلحية المعتبرة   الد 

  :           أو جه الاختلاف

                          ْ          ُ                          ُ  ي شت رط في م راعاة الاستحسان أن  يكون دليل  الأصل الذي كان منه الاستثناء  :    أو لا
                                                                           دليلا عام ا أو قياس ا متعد يا؛ وهذا غير م شت ر ط في مراعاة الخلاف، فقد يكون دليل الأصل 

  .    خاص ادليلا 

                       َّ                                  وينبني على الفرق الأو ل أن  الاستحسان يقوم على أساس الاستثناء؛ : ثانيا
          ُ       أم ا م راعاة  الخلاف، .          ُ          ٌ                                     فالاستحسان  هو استثناء  من الد ليل الأصلي  بدليل الاستدلال المرسل

قوع لما                          َّ                                             فليس فيه معنى الاستثناء؛ لأن  حقيقته ترك  لمقتضى الد ليل الأصلي  في حالة بعد الو 
                                         َ                                    ترت ب عليه الو قوع من آثار أنتجت إعادة  الن ظر في م قتضى الأد لة، بحيث أفضى هذا الن ظر 

  .إلى ترجيح دليل المخالف في بعض مقتضياته على دليل الأصل

               ُ                                            الد ليل الذي ي عد ل إليه في الاستحسان هو الاستدلال  المرسل في الع موم : ثالثا
                       ُ                                 م ا م راعاة  الخلاف فالد ليل الذي ي عد ل إليه ليس مصلحة فقط؛ بل أ.                  الأغلب عند المالكي ة



٥١ 

 

                              ِ       ونعم، للمصلحة المعتبرة شرعا أثر  محور ي  في .             ً                    قد يكون د ليلا  من الأخبار أو الأقيسة
  .                                              ترجيح دليل المخالف في بعض م قتضياته على دليل الأصل

  :عاة الخلاف                                      ش واه د  من فقه مالك وتلامذته على الأخذ بمرا: ٢      الفرع  

   ُ     َّ                          َّ     ُ       ُ  قول هم إن  الماء اليسير إذا ح ل ت فيه الن جاسة  اليسيرة ، :                      ومن أمثلة م راعاة الخ لاف -
         َّ            ْ                                   ّ إن ه لا يتوض أ به ويتيم م ويتركه؛ فإن  توض أ به وصل ى، لم ي ع د إلا  : -                  ولم ت غي ر أح د  أو صافه

                    وكان القياس  على أصل .             ً ضوء به ابتداء                                 ً            في الوقت؛ م راعاة  لقول م ن  رآه طاه ر ا، وي بيح الو
  .)١٠٨(       ْ            ُ              َّ           ْ             قولهم أن  ي عيد  أبد ا؛ إذ  لم ي توض أ إلا  بما ي صح  له ترك ه إلى التيم م

                       ح كم هم في الأنكحة الفاسدة :                                          ومن أشهر الأمثلة في أخ ذ المالكي ة بم راعاة الخلاف -
                              ُ    َّ ذه الش اكلة فإن ه ي ثب ت فيه الميراث  وأن       َ                       ُ    َّ             المختل ف  فيها؛ فقد قال المالكي ة  بأن  ما كان على ه

             ْ    ِ                            ٍ     ْ   وم قتضى دليل الفساد يوج ب  أن  يكون الفسخ  دون طلاق ، وأن  لا . الفسخ يكون بطلاق
                                           ِ ِ           ْ    ٌ              ي ثب ت معه ميراث ؛ إذ  لا و جود لموج ب ه م ن  ق يام الز وجي ة الص حيحة؛ لكن اعتبر المالكي ة 

                                               َّ   خالف فيها، فقالوا ببعض م قتضى دليله في الفسخ بالط لاق      ُ                     الخلاف  في المسألة لق و ة دليل الم
 .)١٠٩(وإثبات الميراث

  :                                      موقف  المالكي ة من مراعاة الخلاف بعد الوقوع: ٣الفرع 

علماء المذهب،                        َّ                                     المتتب ع  لهذه المسألة ي بين  له أن  هذا الأصل كان مثار  اهتمام كثير من 
                                                                        بين م ستشكل له في مفهومه، ومضمونه، وم دركه، والش روط المعتبرة في الأخذ به، وضابط 

                ُ    َّ فلم يكن هذا الأصل  م ح ل  .                                                 ذلك؛ وبين ناصر له، وم ثبت لحجي ته، وقو ة م دركه الش رعي 
أصلا في لكن الذي استقر عليه المالكيون هو تقريره .        َ                   تسليم ل د ى عام ة علماء المذهب

 .المذهب

                                                 
، الخرشي، شرح مختصر خليل ١/٧٠، الحطاب، مواهب الجليل ٤/١٥٧ابن رشد، البيان والتحصيل ) ١٠٨(
٧٦-١/٧٥.  
  .٤/١٥٧ل ابن رشد، البيان والتحصي) ١٠٩(



٥٢ 

 

  :حكمه، وشروطه:      ُ                           الع م ل  بم راعاة الخلاف في المذهب المالكي: ٣المطلب 

  :حكم العمل بمراعاة الخلاف: ١الفرع 

                              َ                     َّ              تأسيس ا على أن  م راعاة الخلاف ليس من ق بيل مراعاة صورة الخلاف، وإن ما هو 
   َّ                       فإن  الحكم الناتج عن م راعاة : -                                                 تمس ك  بالد ليل الر اجح الذي ن ش أت قو ت ه بعد وقوع الفعل

                 َّ                            ُ                 ِ        الخلاف مم ا ي ج ب  على اتهد العمل  به، ولا ي س عه م خالفت ه؛ ذلك أن  العمل بالر اجح 
                 َّ                                ْ               ْ     َ    واجب ؛ إذ  لا يس ع  اتهد  أن  يترك ما رجح عنده إلى غيره من الأدل ة المرجوحة في ن ظ ره، 

                                       َ             إليه ن ظ ر ه واجتهاد ه، وما انتهى إليه ترجيح ه واختياره؛    َّ                           لأن  االله تعالى تعب د اتهد  بما أد اه
                                                                           وترك  الر اجح إلى غيره هو ترك  لما تعب د االله تعالى به اتهد ، وهو ممنوع ، فيكون ما أد ى 

          َّ                                                     وعليه، فإن  الحكم المبني  على مراعاة الخلاف يجب على اتهد العمل به، ولا . إليه ممنوعا
         َّ     ِّ                     ْ         ِ         وكذلك فإن  المقل د ي ج ب  عليه أن  ي ت بع الأحكام  التي ب نيت على .  غيرهيسعه مفارقته إلى

  .               ِّ                                م راعاة الخلاف؛ لأن ه م قل د  لإمامه، ومت بع  له في اجتهاده

  :                     ش روط الأخذ بمراعاة الخلاف: ٢الفرع 

 :-            ُ                ً                                  وإذا كان أصل  مراعاة الخلاف أصلا  من الأصول الاجتهادي ة في المذهب المالكي 
   َّ                                       ُّ         ً                    فإن  لإعمال هذا الأصل ش روط ا ي لز م تحق قها ليسوغ البناء على و فقه، والجريان على 

  :منهجه

  :  ْ                      أن  يكون دليل المخالف قوي ا:           الش رط الأو ل

                            ُ                       ْ          ُ        من الش روط التي اعتبرها المالكي ة  في الأخذ بمراعاة الخلاف، أن  يكون دليل  المخالف 
                                        َّ  لاف، دليلا له اعتبار  وقو ة؛ فلا يكون من الأدل ة                               الذي ي رجع إليه في أصل مراعاة الخ

  .الواهية الواهنة



٥٣ 

 

... مسائل المذهب تدل على«": الجامع لأصول الفقه"قال ابن خويز منداد في كتابه 
  .)١١٠(»...                                              كان ي راعي من الخلاف ما قوي  دليله، لا ما كثر قائله - رحمه االله-  َّ       أن  مالكا 

  :    ُ                        الأخذ  به إلى ترك المذهب بالكلي ة          أن لا يؤد ي :          َّ  الش رط الث اني

                         ْ                                            ومم ا اشترطه بعض المالكي ة في الأخذ بمراعاة الخلاف، أن  لا ي لز م من القول به ترك  
                                    ْ           ُ                           المذهب بالكلي ة؛ فإذا أد ت  م راعاة  الخ لاف إلى أن  ي ترك المذه ب  في المسألة رأس ا، امتنع 

 .    ُ         الأخذ  ذا الأصل

    ُ وشرط  «: -                             وأقر ه ابن  عبد الس لام وابن ب شير-                     َ      قال بعض  الق روي ين من المالكي ة 
 .)١١١(»                             ْ                     مراعاة الخلاف عند القائل به، أن  لا يترك المذهب بالكلي ة

 -                             ومذهب  ابن القاسم فيه أن ه فاس د -    َّ            َّ                   َ ً      ومث لوا لذلك بأن  من تزو ج زواج ا م ختل ف ا فيه 
                          َّ      ِ             ٍ              فابن  القاسم ي لز م ه الط لاق  فلا ي تزو ج ها إلا بعد ز وج ؛ وهذا مراعاة  :-  َّ   َّ          ً ثم  طل ق فيه ثالث ا

         ِ         ٍ                     َّ فلو أن ه تزو جها قبل ز و ج  لم ي فس خ ن كاح ه؛ لأن  .                           لخلاف م ن  قال بصحة هذا الن كاح
                  ِ         ِ     َ                                        الت فريق حينئذ  إن ما هو لاعت قاد ف ساد ن كاحها، ون كاح ها عنده صحيح  وعند المخالف 

  .    فاس د 

                      َّ                                  َ           ً ولا ي مك ن  الإنسان  ترك  مذهبه لمراعاة مذهب غيره؛ ذلك أن  م ن عه من تزويجها أو لا  
                                                     َ                       إن ما كان لمراعاة الخلاف، وف سخ  الن كاح ثاني ا لو قيل به لكان للخ لاف أيضا، فلو ر وع ي  

        ْ ئل به أن                       ً                      ُ                     الخلاف في الحالين لكان ترك ا للمذهب بالكلي ة؛ وش ر ط  مراعاة الخلاف عند القا
  .)١١٢(                    لا ي تر ك المذهب بالكلي ة

                                                 
                                        وقد تقد م الترد د  في م راد ابن خ ويزمنداد من . ٧٢-١/٧١، تبصرة الحكام ٦٣ابن فرحون، كشف النقاب) ١١٠(

  .           م راعاة الخلاف
  .٢٥٦، المنجور، شرح المنهج المنتخب ١٢/٣٨الونشريسي، المعيار المعرب ) ١١١(
، المنجور، شرح المنهج المنتخب ١٢/٣٨، الونشريسي، المعيار المعرب ١/١١٣البرزلي، نوازل الأحكام ) ١١٢(

 ، ٥٤١، المقري، القواعد رقم٤٥٢، ميارة، الروض المبهج ٢٥٦-٢٥٥



٥٤ 

 

  :                   ق يام  م قت ضي ر ع ي الخلاف:      ُ    َّ   الش رط  الث الث

  ُّ         تحق ق  المقت ضي : -                 َ                                          من أهم  ش رائط الت عويل على الخ لاف وم راعاته والنظ ر إليه واعت باره
ُ             أع ني أن  الخلاف ر وع ي  بعد الو قوع ل م ا ن شأ من بعض الأ مور التي أوجب. له                                       َّ       ت إعادة الن ظ ر  َ            

                         وهذه المقت ضيات م تنو عة عند .                                                في المسألة، ول م ا استج د  من م لابسات في المسألة الواق ع ة
  .                                         وسأتناولها بالبحث في المطلب الر ديف لهذا المطلب.        المالكي ين

  :                ِ                   المقتضيات المصلحي ة الموج ب ة لمراعاة الخلاف: ٤المطلب 

                                            ً      َّ صار عند مال ك  أقوى من دليله الذي قال به ابتداء ؛ فإن                  ُ       د ليل  المخالف بعد الو قوع 
                                        ُ                إذا ر ج ح  عنده دليل  المنع من الإقدام مثلا، أطلق المنع والت حريم  - رحمه االله- الإمام مالكا 

                                                          ُ                  ولم ي راع ما خالفه لمرجوحي ته، وذلك قبل الوقوع، فإذا وقع الفعل  الممنوع وأردنا أن 
               َّ          ُ                          عار ض نا بعض  الأدل ة التي لم تك ن موجودة في أصل المسألة قبل                      ن رت ب على المنع آثار ه،

                                                                            الوقوع؛ وغالب  ما تكون القو ة التي انضافت إلى دليل المخالف هو بعض  المعاني المصلحي ة؛ 
                 ُ                                     ً               وفي هذا المطلب سأبحث  بعض المقتضيات المصلحي ة التي كانت ملحوظة  في مراعاة الخلاف 

 :           عند المالكي ة

  :                   ة الإبراء من الت كليفمصلح. ١

                            ِ                                       من المقتضيات التي تكون س ب ب ا م قوي ا لدليل المخالف، وم وج ب ا للع دول عن أصل 
     ُ                                        ِّ       مصلحة  الإبراء من الت كليف وتغليب ها على ش غول الذ مة به؛ : -                          الد ليل في المسألة قبل الو قوع

هب الأخر ومذهب مالك في               َ                                 فكثير  من مسائل العبادات التي و ق ع  فيها خ لاف  بين المذا
       َ                              َّ                  َّ                    ع د م إجزائها، فإن  مذهب مال ك  فيها أن  وقوع  العبادة على تلك الص فة يق ع صحيح ا ولا 

  .                 َ              ِّ            ي طال ب  بالقضاء؛ تغليب ا لإبراء الذ مة على شغلها

  :         تلافي الض رر. ٢

: -المخالف                       ِ  ً                                ومن الأسباب التي تكون موج بة  للعدول عن الد ليل الأصلي  إلى دليل 
                                                             ُ                الض رر  الحاد ث  عند البقاء على م قتضى الد ليل الأصلي ، بعد الو قوع، فيلزم من ن شوء هذا 



٥٥ 

 

                                                   َّ                       ْ      ُ الض رر أن  ي عيد اتهد  الن ظر  في أدل ة المسألة ل م ا تجد د فيها من ن شوء الض رر؛ فاقتضى الع د ل  
  .ا بعد الوقوع  ْ             َ                        َ  أن  لا ت عام ل هذه المسألة قبل  الو قوع م عاملة  م

  :الاحتياط. ٣

ومن جملة الأمور . الاحتياط:                               ِ       ُ     ومن المصالح التي ي لحظ ها اته د  في م راعاته للخ لاف
           ْ           ُ ْ   ، فح ف ظ ها ي قت ضي أن  لا ت عام ل )١١٣(الفروج: التي يحتاط لها في مسائل رعي الخلاف

      ُ                  ها مثل  الز نا في ع د م ترت ب       ُ      َ        َ                                  الأنكحة  المختل ف  فيها م عام لة  الأنكحة  الباطلة التي هي في آثار
             ِ  ُ                ُ                    فبم قتضى الاحتياط للف روج والص و ن لها، أ جر ي ت على الن كاح .     ِ                    آثار  الن كاح الصحيح عليها

      ُ                                                                     َ الذي أ ث ر  فيه الخلاف  بعض  الآثار التي تترت ب على الأنكحة الص حيحة، بما ي كفل لها م فارقة  
  .     لس فاح                              َ  الأنكحة الباطلة بات فاق، وم باينة  ا

  :                              الأدلة الناهضة بحجية م راعاة الخلاف: ٥المطلب 

  :أدلة الاستحسان:    أو لا

   َّ ُ               ً    َّ         ِ أدل ة  الاستحسان؛ خاص ة  وأن  بعض أعلام  :                                 مم ا ي مك ن  أن ي ستأنس به في هذا المقام
 .                        َ                       المذهب المالكي  يجعلون م راعاة الخلاف من ق بيل الاستحسان 

 :ما قبل الوقوع وبين ما بعد الوقوع    َّ               أدل ة الت فريق ما بين: ثانيا

  َ                َّ                      ُّ                                مم ا ي حتج به لمذهب المالكي ة في الت عل ق بأصل م راعاة الخلاف، أن  الت فريق بين ما ق ب ل 
             َ             في الش رع، وفي ف تاوى الص حابة  -في الجملة-     َ                                 الو قوع وما بعد الو قوع في الآثار، مم ا ث ب ت  

ُ                ، الذين ه م أعلم  الأ م ة وأهداها س بيلا�                  :  

                                                 
 .٢/٩،٥٠عليش، فتح العلي المالك : انظر) ١١٣(



٥٦ 

 

  :         فمن الش رع

           َ      ُ           لا ت زو ج المرأة  المرأة ، ولا ت زو ج «: أنه قال �عن النبي  �    ُ         َ حديث  أبي ه ريرة  ) ١(
  .»     ُ                            َّ         المرأة  نفس ها؛ فإن  الز انية هي التي ت زو ج  نفس ها

   ْ            إذ ن م واليها،                    أي ما امرأة نكحت بغير«:            َ                   وحديث عائشة  رضي االله عنها مرفوعا
  .»     ْ           َ                  ، فإن  د خ ل  ا فالمهر  لها بما أصاب منها-         ثلاث مر ات-             فنكاح ها باطل 

    ُّ                                             ْ           ً     َ         فح ك م  أو لا  بب طلان الع ق د وح رمته، وأكد ه بالت كرار ثلاثا، وسم اه زنا؛ وأقل  م قتضياته 
                 آثاره بعد و قوعه،                              أردفه بما اقتضى اعتبار ه في بعض  �                               عدم  اعتبار هذا العقد جملة؛ لكن ه 

  .)١١٤(                 ؛ وم ه ر  البغ ي  حرام »                      ولها مهر ها بما أصاب منها«: �بقوله 

                  ِ   ٍ  َّ         ُ    كان ع تبة  بن  أبي وق اص  ع ه د  إلى أخيه سعد  :         َ                 عن عائشة  رضي االله عنها قالت) ٢(
           َ  َ                  فلم ا كان عام الفتح أ خ ذ ه سعد  بن  :       َ                         ابن  وليدة زمعة  من ي فاقبضه، قالت  ِ      َّ     َّ بن  أبي وق اص أن  
          أخي، وابن  : "                َ     فقام عبد  بن  ز مع ة  فقال!".     ِ             َّ    ابن  أخي قد ع ه د  إلي  فيه: "     َّ        أبي وق اص، وقال

         ابن  أخي،        َ     يا رسول  االله؛ : "          ، فقال سعد �           َ     فت س او ق ا إلى الن بي  !".                        وليدة  أبي، و ل د  على ف راش ه
".                                  أخي، وابن  و ليدة  أبي، و ل د  على ف راشه: "                فقال عبد  بن  زمعة".          ِ    َّ    كان قد ع ه د  إلي  فيه

    َ          الو ل د  للفراش، «: �   َّ          ، ثم  قال الن بي  »    َ                َهو ل ك  يا عبد  بن  ز معة «: �         ُ    فقال رسول  االله 
           ل م ا ر أى م ن  »     ِ ِ     احت ج ب ي منه«: �   َّ          َ         ِ    َ      ، ثم  قال لسودة  بنت  ز مع ة  زوج  الن بي  »        َ   ِ وللعاه ر  الح ج ر 

  .)١١٥(       ِ   َش ب ه ه بع تب ة 

                                                 
 .٨٨-٣/٨٥الاعتصام .            قاله القب اب) ١١٤(
، ورواه من طريق ٢١٥٧: القضاء بإلحاق الولد بأبيه، رقمرواه مالك في الموطأ، كتاب الأقضية، باب ) ١١٥(

 .٢٠٥٣: البخاري في صحيحه، كتاب البيوع، باب تفسير المشتبهات، رقم: مالك



٥٧ 

 

                 ٌ                                ُ      وصح ة  الحديث ودلالت ه على ما قلناه واضحة  عندي، بعد تأم ل ما «:             قال ابن  عرفة
  .)١١٦(»                     قلناه، وفه م ما قر رناه

           وم قتضى هذا .                َّ                                        فالحكم  الأصلي  أن الولد ملحق بصاحب الفراش، لأن  الولد للف راش
  َّ   َّ إلا  أن  .                   ُّ       ْ    ْ                             وت الانتساب تثبت كل ها، كالمح رمي ة وج واز إظهار ما ي ظ ه ر من المحارم  َّ       ُ أن  آثار ث ب

-       َ                       ُ       َّ   َ           ِ        ِ        لم ي جر  على ابن  وليدة ز معة  كل  آثار ث بوت الن سب، فقد أم ر  سودة  بنت  زمعة  �     الن بي  
  .)١١٧(                                             بالاحت جاب منه؛ لما رأى من ش بهه بعتبة بن أبي وقاص -!وهي أخته

                                                        الحديث م قتضى الد ليل الأصلي، فح ك م بالولد لصاحب الفراش، دون    ُ     فأ ع مل في
                  ِ َ   ً                                                        إهمال لإعمال ما عار ضه من الش ب ه الذي في الولد لمن اد عاه، فهذا الشبه  أثار ش بهة ، ل ز م  
        ْ                                                          َ عليها أن  ي عطى لها حكم الاحتياط، فأمر النبي صلى االله عليه وسلم ز و ج ه سودة  

  .بالاحتجاب منه

    ُ          ُ                  ِ             في الم غايرة في الح كم بين ما قبل و قوع الفعل  وبين  ما  ����   ُ              ا أ ثر عن الص حابة   ومم 
  :          بعد الو قوع

     ُ                                               ِ               َّ     مسألة  المرأة ي تزو ج ها رجلان، ولا ي علم الآخ ر  منهما بتقد م ن كاح غيره عليه إلا  بعد 
ِ                  ، ون س ب مثله أيضا لعلي �                        ُ           فأفاا عليه بذلك ع م ر  وم عاوية  والحسن  . البناء ا     �)١١٨(.  

  .)١١٩(                                                   ومثل ذلك ما قاله فقهاء الص حابة في مسألة امرأة المفقود

  .        َ                                  ُ     وقد تقد م بسط  المسألتين في مبحث الاستحسان؛ فلي نظر ث م 

                                                 
، الحجوي، الفكر السامي في تاريخ الفقه ٢/٦١                  ، عليش، فتح العلي  ٦/٣٧٩              ُ        ِ  الونشريسي، الم عيار  الم ع ر ب ) ١١٦(

 .٣٥٩الفتوى  ، اللقاني، منار أصول١/٤٥٥الإسلامي 
وقد .                                               وهذا الذي ذكرنا تفسيره هو أقرب إلى تأويل الكوفي ين. على اختلاف طويل في معنى الحديث وتأويله) ١١٧(

، والتمهيد لابن عبد ٩-٦/٦انظر المنتقى للباجي .                                                       مال بعض  المالكية له، كما حكاه ابن عبد البر، لكنه لم ي رت ضه
 .، وما بعدها٥/١٠٣ي لابن العربي وما بعدها، وعارضة الأحوذ ٨/١٨٠البر 
 .٨٢-٣/٨٠                الش اطبي ، الاعتصام ) ١١٨(
 .٨٣-٣/٨٢                الش اطبي ، الاعتصام ) ١١٩(



٥٨ 

 

                          فر قوا فيها بين حالة ما قبل  �        َ                ُ                  وقال الق ب اب  بعد ذ كره لم ثل من فتاوي الص حابة 
  .)١٢٠(»    ُ                     ومثل ه في قضايا الص حابة كثير « :-                     الو قوع وما بعد الوقوع

  :             ِ      ُ                       ٌ                الأخذ بم راعاة الخلاف أخذ  بالدليل الراجح، والقول  به لاز م  في الد ين: ثالثا

                                                         ُ           الأخ ذ  برعي الخلاف ليس فيه اعتبار  لصورة الخلاف؛ وإن ما ت رجع حقيقت ه إلى الأخذ 
                     واجب  بالإجماع من الأئم ة           ُ                                     بالد ليل الر اجح في حال وقوع الفعل؛ والأخذ  بالر اجح

  .)١٢١(المعتبرين

:     الأو ل:                          وأما دليله شرع ا، فمن وجهين« :                                   قال ابن عرفة مبينا م درك  مراعاة الخلافو
 .)١٢٢(»...                                    و جوب  الع م ل بالراجح؛ وهو مقر ر في الأصول

  :تخريج مراعاة الخلاف على أصل اعتبار المآل: رابعا

                َّ                           اعتبار المآل؛ فإن  هذا الأصل شاهد  لمراعاة الخلاف        َّ                 ُ ومن أدل ة م راعاة الخلاف أصل  
                                                                      ُ        ي ستأنس به، وقد فر ع الش اطبي  على أصل مراعاة المآل قواعد  كان من جملتها قاعدة  مراعاة 

قاعدة مراعاة ) ومما يبنى على اعتبار المآل: أي(ومنها «:                 الخلاف، قال الش اطبي 
  .)١٢٣(»الخلاف

  .الواردة على مراعاة الخلاف        الإشكالات  : ٦المطلب 

                  ِ           ْ                                       بعد  أن  تقر رت م دار ك  المالكي ة في حجي ة مراعاة الخلاف، آتي على تناول الإشكالات 
 .                                              والاعتراضات  التي أوردها بعض  المالكي ة على هذا الأصل

                                                 
 .٣/٨٥                الش اطبي ، الاعتصام ) ١٢٠(
 .٤٣٤، المقري، القواعد رقم ٩٠٤-٢/٩٠٣ابن عبد البر، جامع بيان العلم وفضله ) ١٢١(
 .٣٥٩، اللقاني، منار أصول الفتوى ٦١-٢/٦٠         تح العلي  ، عليش، ف٦/٣٧٩              ُ        ِ  الونشريسي، الم عيار  الم ع ر ب ) ١٢٢(
 .٤/٢٠٢                 الش اطبي ، الموافقات ) ١٢٣(



٥٩ 

 

 :            ًالخلاف  ليس حج ة :       ُ     الإشكال  الأو ل

                      َّ                       ِ  ُ            ً من الاعت راضات التي أ ور د ت على أصل رعي الخلاف، أن  الخلاف لا يكون ح ج ة  
             َّ                                ً                 َّ     في الاستدلال؛ لأن  م ن  راعى الخلاف إن ما اعتبر الخلاف  ح ج ة  له فيما ذهب وتقل د من 
                    َّ    َّ                          ِّ                     قول؛ والخلاف  لا يكون أبد ا حج ة؛ وإلا  لانحل ت ع ر ى الش رع كل ه، قال أبو عمر بن عبد

               َّ                                                 الاختلاف  ليس بح ج ة  عند أحد ع ل مت ه من فقهاء الأمصار؛ إلا  م ن  لا ب ص ر  له ولا «: البر
  .)١٢٤(»                 َ       معرفة عنده ولا ح ج ة  في قوله

  :                    الجواب  عن الإشكال الأول

       ُ                   َّ                 ٌ                        والجواب  عن هذا السؤال س ه ل  ليس فيه ع ناء؛ لأن  هذا الاعتراض  إن ما أ س س على 
ِ  بصورة  الخلاف نفس ه             ٌتصو ر أن ه أخ ذ                . وهذا ليس من مذهب المالكي ة على الت حقيق، وإن ما                                            

             ِ                   ُ       هو الد ليل  الذي ترج ح عند اته د بعد و قوع  -                 كما تقر ر فيما سبق-               ِ     الذي ي عتب ر ه المالكي ة 
                     َّ                                َّ                      الفعل؛ وإذا استبان أن  الاعتراض م رتك ز  على تصو ر خطإ، فإن  ما انبنى عليه فهو على 

  ُ                            ُ                   الم راعى في الحقيقة إن ما هو الد ليل  لا قول القائل، كما «:                            شاكلته ومن جنسه، قال الر صاع
  .)١٢٥(»  َّ                                            حق قه الش يخ ابن عبد الس لام في أو ل ش ر حه، وكذلك غير ه

  :                                              مراعاة الخلاف ترك  للد ليل الر اجح إلى غيره من غير ح ج ة:             الإش كال الثاني

  َّ                                    َّ            قل دها م ن  رد  م راعاة الخلاف من المالكي ة، أن  في الأخذ ذا ومن الاعتراضات التي ت
        ً                                                               الأصل ترك ا للد ليل الر اجح؛ وترك  الر اجح إلى غيره من غير حج ة باطل بالإجماع؛ فما 

  .                 أد ى إليه فهو باطل

                                                 
              ُ        ِ  الونشريسي، الم عيار  الم ع ر ب : عنه]. زمرلي: ط الريان، تحقيق[ ٢/١٧٩ابن عبد البر، جامع بيان العلم وفضله ) ١٢٤(

 .١/٨١                  ، ع ليش، فتح العلي  ١٢/٣٥
 .١/٢٦٣الرصاع، شرح حدود ابن عرفة ) ١٢٥(



٦٠ 

 

  :                    َّ  الجواب  عن الإشكال الث اني

           َ              ا سبق حقيقة  مراعاة الخلاف؛                         ْ                 ُ   وهذا الإش كال  لا موقع  له بعد أن  بسطنا في مواضع مم 
ِ      َّ    ُ    لأن  هذا الاعتراض كان يصد ر عن تصو ر م به م لهذا الأصل؛ إذ  ح س ب  وظ ن  أن  ر ع ي     ْ                                               َّ  
                                     ُ                       َّ             الخلاف يكون فيه ترك  الد ليل الر اجح وإهمال ه إلى غيره؛ وهذا لا يصح  لأن  مراعاة الخلاف 

  ْ                               أن  كان مرجوحا قبل الو قوع، وانقلاب        ٌ                                هو أخذ  بالد ليل الر اجح ع ق ب  الو قوع، بعد 
       َّ              َ                                   ُ               الر جحان كان بسبب ما ظاه ر  الد ليل  المخالف من أدل ة ع ر ضت لم تك ن في المسألة قبل 

                                                     َّ       ومن هذا يستبين  أن  أصل مراعاة الخلاف ليس فيه خلاف  للقواعد في و جوب . الوقوع
           َّ                 ميزان الت رجيح؛ بل إن  م راعاة                                             الاستمساك بما ر ج ح من الد ليل والإعراض عم ا شال في 

 .                                                        الخلاف ما هو إلا تثبيت  لهذه القاعدة، وتأكيد  لها في أدق  معانيها

  :ما ضابط مراعاة الخلاف؟: الإشكال الثالث

                     ّ      ِ َّ                           ُ            َّ إذا كان م راعاة  الخلاف أصلا في المذهب، فل م  لا يط ر د  في كل  المسائل؟ فإن ا نجد أن  
              ْ                           ٍ            عي  الخلاف في كثير  من المسائل؛ ويلزم من هذا أن  ي بي ن ما و ج ه                ِ     المالكي ة لا ي عتب رون ر

  .)١٢٦(                         ُ                       الض ابط الذي ي لمح ه المالكي ة  في الأخذ به وعدم الأخذ به

  :الجواب عن الإشكال الثالث

    ُ                   ُ                                        ضابط  المراعاة للخلاف هو ظ هور  القو ة والر جحان في الد ليل الذي تمس ك به 
   ْ  َ ِ       ُ           فإن  ق و ي  دليل ه وترج ح بعد .                          ليه من م عض د ات تقد م ب يان هاالمخالف، مع ما انضاف إ

  .       َّ        َ  ُ                                            الو قوع على الد ليل الأصلي  للمجتهد أ خ ذ  به، وإلا  بقي  على أصل دليله

���  

  

                                                 
 .٣٥٧، اللقاني، منار أصول الفتوى ٣٦٧-٦/٣٦٦الونشريسي، المعيار المعرب ) ١٢٦(



٦١ 

 

  :المبحث الرابع

  الاستصحاب
  :تعريفه، ومفهومه: الاستصحاب: ١المطلب 

  :تعريف الاستصحاب لغة: ١الفرع 

:                               ٌ                           الاستصحاب استفعال من ص ح ب ، فهو طلب للص حبة ودعوة  إليها، ي قال
  .   ّ           ً             وكل  ما لازم شيئ ا فقد استصحب ه.                ِ      د عاه إ لى الص ح بة، ولاز م ه:             َاس ت ص ح ب  الرج ل 

 .)١٢٧(                                     جعلته له صاحب ا، واستصحبت ه الكتاب وغيره:   َ          َ وأ ص ح ب ت ه الش يء 

                                المصاحبة، وكذلك الاستصحاب  في معناه               ُ             فالاستصحاب  ي حم ل  معنى الملازمة و
 .                              ِ ْ ُ   ُ                      الاصطلاحي  هو م لاز م ة  الح ك م  في الماضي للحاضر، وعدم  م فارقته إلى غيره

  :تعريف الاستصحاب اصطلاحا: ٢الفرع 

                   اعتقاد كون الش يء في : الاستصحاب معناه«:        َ   ُّ                 قال الق رافي  في تعريف الاستصحاب
  .)١٢٨(»في الحال أو الاستقبال                   ِ          الماضي أو الحاضر يوج ب  ظن  ثبوته

                ْ      َّ    َ                                           فمعنى الاستصحاب أن  ي عت ق د أن  الش يء في الماضي إذا كان ثابتا أو معدوما، فهو 
               ُ        َّ      والش أن  نفسه في الش يء الث ابت في . كذلك في الحاضر على الهيئة التي كان عليها في الماضي
            َّ                   المستقبل، إلا  إذا و ق ف  على دليل                                 َ             الحاضر، فإن ه ي عت ق د على سبيل الظن  أن ه غير  زائل في

  .   ِ           يرج ع به إلى غيره

                                                 
 .٣/١٨٦الزبيدي، تاج العروس  )١٢٧(
 .٤٤٧القرافي، شرح تنقيح الفصول  )١٢٨(



٦٢ 

 

                  ْ                   َّ                          وقد ي عت ر ض  على هذا الت عريف بأن  الأصل في الاستصحاب أن  يكون استصحاب ا 
:                     وي جاب عن هذا الاعتراض.                                          ْ     َ   للح ك م الش رعي  لا لمطلق الش يء، كما ي عطيه تعريف  الق رافي

   َ                                      اءة  الأصلي ة أو ما ي سم ى كذلك بالعدم الأصلي ،    َّ                          بأن  من أهم  أنواع الاستصحاب البر
                           َ                                    َّ           ُ  والحكم  المستفاد من هذا الع د م ليس مم ا ي خل ع عليه لقب  الحكم الش رعي ؛ لأن  ثبوته لم يك ن 

  .                                                              بالخطاب الش رعي ، وإن ما است فيد بحكم العقل، فلا يكون بذلك حكما شرعي ا

            َّ                   ، فليس ي لج أ إلى هذا الأصل إلا  بعد  )١٢٩(    ُ                            وأصل  الاستصحاب هو آخر  مدار الفتوى
                                   ْ                                           استفراغ الو سع من اتهد، بأن  لا يجد دليلا في المسألة اته د فيها، فيأوي حينها إلى أصل 
             ً                                                          الاستصحاب إبقاء  للحال في الحاضر أو المستقبل على ما كانت عليه قبل ذلك؛ لعدم 

  . ِ    ِ              و جدان ه للد ليل المغي ر

  :أنواعه وأقسامه: الاستصحاب: ٢المطلب 

                                                   ٌ        َ  وللاستصحاب أنواع  متعد دة  تدخ ل في حقيقته، وبعض  هذه الأنواع مم ا و ق ع 
                                   َّ                                      الإجماع والات فاق على الأخذ ا، ومنها ما تعل ق ا الخلاف، واعتو ر ت ه  أنظار  اتهدين 

  : َ        ق بولا ورد ا

  :                   استصحاب العدم الأصلي :           الن وع الأو ل

استصحاب انتفاء :                                 لأصلي ة أو ما ي عر ف  بالعدم الأصلي  هواستصحاب البراءة ا
  .)١٣٠(                      ِ              الأحكام الس معي ة حت ى ير د  الد ليل الن اقل

                            ِّ                                        فمضمون البراءة الأصلي ة استمساك  ببراءة الذ م ة من الت كاليف وانتفاء الأحكام 
  .               ِ ُ        ِّ     الش رعي ة التي ت ثب ث  شغل الذ مة ا

                                                 
 .٨/١٤الزركشي، البحر المحيط  )١٢٩(
  .٣٢٣الباجي، الإشارة  )١٣٠(



٦٣ 

 

                                          م ر ج ب؛ لانتفاء الد ليل الس معي  الص حيح المقتضي عدم وجوب صو: مثال ذلك
                                                                          للوجوب والإلزام ذا الت كليف؛ فن فينا وجوب  هذا الص وم أخذا بأصل البراءة الأصلي ة 

  .                            المقتضية لارتفاع الت كليف وعدمه

وم                              ٌ                                      وذا الد ليل علمنا أن ه لا يجب صلاة  سادسة ولا زكاة غير الز كاة المعهودة ولا ص
  .        َغير رمضان 

                                              وهذا حج ة بالإجماع؛ أي من القائلين بأن ه لا حكم قبل «:            َّ   قال أبو الط ي ب 
  .)١٣١(»     الش رع

  :             َّ           ُ                استصحاب ما دل  الش رع على ث بوته لو جود سببه:          َّ  الن وع الث اني

وشغل                         ُ            َّ                            استصحاب  ما دل  الش رع  على ث بوته، كالملك عند ج ريان القول المقتضي له، 
   ِّ     ِّ                                                                      الذ م ة عند ج ر يان ماي ثبت شغلها من إتلاف أو التزام، ود وام  حل  الن كاح في المنكوحة بعد 
                              َ    ْ   ُ                                         ت قر ر الن كاح وثبوت العصمة فيه؛ فالأصل  أن  ي حك م باستمرار الملك حت ى تقوم البي نة على 

      ً                     م ة مشغولة  بالش يء الملتزم به                                                          ِّانتفائه، وي قضى ببقاء العصمة حت ى ي علم انبتات ها، وببقاء الذ 
  .)١٣٢(                                                 وبقيمة ما أتلفت إلى أن تثب ت براءت ها بإقرار أو بي نة

وهذا لا «:                                   ُ                       وقد اد ع ي  في هذا الن وع الات فاق  وانتفاء  الخلاف فيه؛ قال الزركشي
  .)١٣٣(»خلاف في وجوب العمل به ، إلى أن يثبت معارض له

                                           وع خلافا، فالجمهور  على الاحتجاج به، وخالف كثير                   َّ       ولكن الت حقيق أن  في هذا الن 
. )١٣٤(                                        َّ             ْ            من الحنفي ة فقالوا بأن  هذا الن وع من الاستصحاب حج ة في الد ف ع دون الإثبات

                                                                       ْ فالاستصحاب لا يصلح لإثبات حكم مبتدإ، بل يصلح لإبقاء ما كان على ما كان إلى أن  

                                                 
 .٨/١٨الزركشي، البحر المحيط  )١٣١(
  .٢/٤٢٧ابن رشيق، لباب المحصول  )١٣٢(
 .٨/١٨الزركشي، البحر المحيط  )١٣٣(
 .٤٠٨-٣/٤٠٧، البخاري، كشف الأسرار ٣/٢٩٠                             ابن أمير حاج، الت قرير والت حبير  )١٣٤(



٦٤ 

 

                              الحكم بموته؛ فإنه دافع  للإرث منه  كاستصحاب حياة المفقود قبل.          ُ       يثبت دليل  التغيير
                         وليس استصحاب  الحياة م ثبت ا .                                             استصحاب ا لحياته، فتبقى أملاكه مملوكة له ولا تورث

                                                           ً           لاست ح قاقه للإر ث من غيره، للش ك  في حياته فلا يثبت استصحاب ها له ملك ا جديدا إذ 
  .         الأصل عدم ه

  :    الن ص                       استصحاب م قت ض ى الع موم و:          َّ   الن وع الث الث

                      ْ   ِ   ْ                                       ومفهوم هذا الاستصحاب أن  ي ستصحب الع موم  والن ص  الش رعي ان إلى أن  ير د  دليل 
  .)١٣٥(                الت خصيص أو الن سخ

                                                       َّ        َّ وليس خافي ا أن  عد  هذا الن وع في أنواع الاستصحاب فيه تجو ز غير  مر ض ي ؛ لأن  
                           وقد اعترض كثير  من أهل الأصول                ِ                             الحكم إن ما هو مستن د  إلى الد ليل لا إلى الاستصحاب؛ 

     وأم ا «:                                                                 على عد  ذلك من أنواع الاستصحاب كالباجي، والأبياري وغيرهما؛ قال العلوي 
                                                                    استصحاب العموم والن ص  إلى أن يوجد مخص ص أو ناسخ، فليسا من الاستصحاب بحال؛ 

  .)١٣٦(»م الحرمين  َّ                                                      لأن  الحكم مستند إلى الد ليل لا إلى الاستصحاب؛ قاله الأبياري  وإما

  :استصحاب حكم الإجماع:             الن وع الر ابع

      ْ                    ُ                َّ                     وهو أن  يكون الأمر بحالة وي جم ع فيه على حكم، ثم  يتغي ر إلى حالة أ خ ر ى، 
       َّ                                                                 في ستصحب حكم الإجماع في الأمر بعد تغي ره حت ى يقوم الد ليل على أن  له ح كما غير ما 

  .)١٣٧(انعقد عليه الإجماع

: -                          َ                   َّ          م ن  يقول إن  المتيم م إذا رأى الماء  في أثناء صلاته لا تبطل صلات ه       ُاستدلال : مثاله
 -              وهو م جم ع  عليه-    َّ                                                  بأن  الإجماع م نعق د  على صح تها قبل ذلك، فاست صحب حكم  الص ح ة 

  .)١٣٨(           ِّ                 ِ             َّ       ٌ         في المسألة محل  النـزاع إلى أن ير د  دليل  على أن  رؤية الماء م بطلة

                                                 
  .٤٠٢/حلولو، التوضيح شرح التنقيح ص )١٣٥(
  .٢/١٦٥العلوي، نشر البنود على مراقي السعود  )١٣٦(
  .٢/٤٢٧ابن رشيق، لباب المحصول  )١٣٧(



٦٥ 

 

  :        ُّ               تصحاب محل  خلاف بين الأصوليين                 وهذا الن وع  من الاس

               َّ            وخالف البعض  كداود  الظ اهري ، . )١٣٩(                                فأكثر  الأصولي ين على عدم الاعتداد به
 ، )١٤١(وأبى اسحاق بن شاقلا               ّ  ، وأبي بكر الص يرفي ، )١٤٠(   ُ      ِّ           والم ز ني ، ومحم د بن سحنون

" إعلام الموقعين"                    وبه قال ابن  القيم في .                              فقالوا بحج يته وص لوحي ته للاستدلال، )١٤٢(      والآمدي 
  .وأطال في الانتصار له

  .                                                    ور د  هذا الن وع من الاستصحاب أقوى في الع ب ر ة، وأمتن  في الحج ة

  :الاستصحاب المقلوب

ح أن                             ُ                             ُومم ا أ لحق بأنواع الاستصحاب ما ي عر ف  بالاستصحاب المقلوب، وهو يصل 
                                                                   ُ يكون قسيما للاستصحاب، وي سم يه البعض بمعكوس الاستصحاب؛ وحقيقت ه أن ه إثباث  

  .)١٤٣(                                      أمر في الز من الماضي لثبوته في الز من الحاضر

ِ                                     انس حاب  و جود الش يء على ما قبله فيما م ض ى : الاستصحاب المعكوس هو«فـ   
               انسحاب ه على ما : المعكوس وهو المستقيم فهو             ُ                           حت ى ينتهي ويتبي ن أن ه لم يك ن منه؛ وأم ا غير

  .)١٤٤(»                                 بعده في المستقبل حت ى يتبي ن ما يقطع ه

   ُ                                    َّ          قول  بعض القروي ين والأندلسي ين من المالكي ة أن  الحبس إذا :                    ومن أمثلة هذا الن وع
       ٌ لة دليل                  ِ      ُ                            َّ                   ج هل م صرف ه، وو ج د  على حاله، فإن ه يجري عليها، ورأوا أن  إجراءه على هذه الحا

  .                       على أن ه كان كذلك في الأصل

                                                                                                  
  .٢٣١، المشاط، الجواهر الثمينة ٥٩الباجي، المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة  )١٣٨(
  .٨/٢٠الزركشي، البحر المحيط  )١٣٩(
  .     َ                          لا أعل م  من أصحابنا م ن قال به غيرهقال الباجي، . ٧٥٧الباجي، إحكام الفصول فقرة  )١٤٠(
  .٣٠٧آل تيمية، المسودة  )١٤١(
  .٤/١٤١الآمدي، الإحكام  )١٤٢(
  .٢٣٣، المشاط، الجواهر الثمينة في بيان أدلة عالم المدينة ٢/١٦٥العلوي، نشر البنود  )١٤٣(
  .٣/٢٤٣العدوي، حاشيته على شرح الخرشي  )١٤٤(
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  :مذاهب العلماء: ٣المطلب 

                                         َّ                              أم ا الاستصحاب  المعكوس، فنجد أن  المالكي ة أخذوا به في مواضع  وت ر كوا اعتبار ه في 
                                                                      مواضع أخرى، حت ى ن س ب  البساطي  إلى المذهب الاضطراب  في العمل به، فقال في مسألة 

ولهم في الاستصحاب المعكوس «: - ُ                      ة  هذا الن وع من الاستصحاب                  لم ي عتبر فيها المالكي 
          َّ        والظاهر أن  ذلك من . )١٤٥(»                                            اضطراب ، ولم يعتبروه هنا، وسيأتي اعتباره في مواضع

                    َ     ِ                                              المالكي ين ليس اضطراب ا، بل هو راج ع  حال  تركهم له إلى م عارضة الاستصحاب المعكوس 
  .     ً         َ     س ترك ا لأصل الق ول به         َّ                        ببعض الأدل ة التي ت رج ح عليه؛ وهذا لي

  .    َّ                                   والظ اهر  من كلام تاج الد ين الس بكي أنه ح ج ة

  :                  دليل ح جي ة الاستصحاب: ٤المطلب 

                       َّ                 أو الإباحة العقلي ة بجملة أدل ة، أس وق  في هذا  البراءة الأصلية     ّ            استدل وا على حجي ة  -
  :   ِّ          المحل  ب عض ا منها

َ   َ       َ                 ٌ َ     جاء ه  م و ع ظ ة  من  ر ب ه فانت ه ى فل ه  ما س ل ف     فم ن  ﴿: قال االله تعالى - ١    ﴾
                    َ     َّ       ُ           أن ه لم ا ن ز ل  تحريم  الر با خاف الص حابة  من الأموال :                      ؛ ووجه  الد لالة من الآية]٢٧٥:البقرة[

                            َّ      ُ                                        ِ       َالتي اكت س ب ت من الر با قبل ن زول الت حريم، فأبانت الآية  لهم أن  الذي اكت س بوه من  الر با قبل 
  .)١٤٦(          ٌ     ُ                           ٍ       الت حريم جار  على البراءة الأصلي ة، فلا يلحق هم إثم  ولا لوم 

ُ                   ْ          َ  َّ    ُ     وما كان  االله  لي ض ل  ق و م ا بعد  إذ  ه د اه م حت ى ي ب ي ن  له م ما ﴿: وقال االله تعالى - ٢   َ       
    ُ حابة   َّ                 َ       ٍ         لم ا استغفر لعم ه أبي طالب  واستغ ف ر  الص  �        َّ      ؛ ذلك أن  الن بي  ]١١٥:      الت وبة[﴾    ُ  يت ق ون

      َ           ْ                 ِ    ما كان  للن ب ي  والذين  آم ن وا أن  ي س ت غف ر وا ﴿:        َ                  َ            َ لموتاه م من أهل الش رك، أ نز ل  االله تعالى قول ه
                                              ُ   َّ     فندموا على ما كان منهم من الاستغفار، فب ي ن ت الآية  أن  ذلك ] ١١٣:التوبة[﴾     ِ  للم شر ك ين 

                                                 
  .٣/٢٤٣العدوي، حاشيته على شرح الخرشي  )١٤٥(
 .٢٨٦الشنقيطي، المذكر في أصول الفقه  )١٤٦(
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                  ٌ       َ       ي ع ل ق  م إثم  ولا ع تب  حت ى ي بي ن  لهم                          ِ     ْ              كان على البراءة الأصلي ة؛ إذ  لم ير د  تحريم  إذاك، فلا
  .)١٤٧(          ُ                   االله ما يت ق ون ه كالاستغفار لهم مثلا

                                     َّ                           واحتجوا بحديث ابن عباس رضي االله عنهما أن  النبي صلى االله عليه وسلم قضى  - ٣
  ].متفق عليه. [  َّ                     أن  اليمين على المد عى عليه

                         َ      َ           صلى االله عليه وسلم جعل الأصل  براءة  ذم ة  المد عى   َّ        أن  الرسول :             وو ج ه  الاستدلال
                                       ٌ                            ُ        عليه حتى ي ثب ت شغل ها بالبي نة الصحيحة؛ وهذا عمل  باستصحاب الحال الس ابقة حتى ي ثب ت  

  .      تغي رها

             َّ استصحاب ما دل         ّ                                         واستدل وا على حجية النوع الثاني من الاستصحاب، وهو  -
  :    َّ      بأدل ة منها                الش رع على ثبوته

  َّ                  َّ                                                   لث ابت  عند الع قلاء أن هم إذا تحق قوا من وجود الش يء وثبوته أو انتفائه وعدمه، ا -١
              ُ                       فإن هم ي حك مون ا وي جر ون على مقتضاها في : -                            وكان لهذا الش يء أحكام خاص ة به

  ن        َ َ              َ      فالع قلاء م ث لا ي سو غون م راس ل ة  م .                   ٌ                            مستقبل الز مان، سواء  أكان ذلك في الوجود أو العدم
      َ                                                   َ                 عل م وا في الز من الماضي و جود ه، وي ستجيزون إرسال  الو دائع وإنفاذ ها، إلى غير ذلك من 
                                                  ِ                                الأمثلة التي ت ست ن د  إلى إعطاء الز من الحالي أو المستقبلي الحكم  الذي كان موجودا قبله إثباتا 

 .)١٤٨(أو نفيا

          ظن  البقاء «:               غي ر، قال الآمدي                           َّ              مم ا احتج وا به أن  ظن  البقاء أرجح  من ظن  الت  -٢
                          َّ              َّ                                  أغلب  من ظن  الت غير؛ وذلك لأن  الباقي لا ي توق ف على أكثر من و جود الز مان المستقبل، 

وجود :     ُ            ِّ                 وأم ا الت غي ر، فمتوق ف  على ثلاثة أ م ور.                                        ومقارنة ذلك الباقي له كان و جودا أو ع د ما
                              ُ                     لعدم أو العدم بالوجود، وم قارن ة  ذلك الوجود أو العدم                                الز مان المستقبل، وتبد ل الوجود با

                                                 
  .٢٨٧-٢٨٦الشنقيطي، المذكرة في أصول الفقه  )١٤٧(
  .١٣٤-٤/١٣٣دي، الإحكام الآم )١٤٨(
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     َّ                              َّ         ُّ   َّ    َ       ولا ي خف ى أن  تحق ق ما يتوق ف على أمرين لا غير، أغلب  مم ا يتوق ف  على .            لذلك الز مان
  .)١٤٩(»ذينك الأمرين وثالث غيرهما

: لاة                                                               واحتجوا بقوله صلى االله عليه وسلم في الر ج ل ي خي ل إليه أنه أح د ث في الص  - ٣
  ].متفق عليه. [»       ِ                         لا ي نصرف حتى ي سم ع صوت ا أو ي ج د  ريح ا «

  َّ                َ                 َّ       ْ  أن  الر سول صل ى االله عليه وسلم ح ك م باستصحاب ح ك م :             وو ج ه الاست د لال
  .                              ُ       ُّ                       الوضوء مع الش ك  في و جود الن اقض حتى ي دل  الد ليل  على انت قاضه يقين ا

  :                              ج بالاستصحاب في الد فع دون الإثبات   ُ                      ح ج ة  كثيرمن الحنفية في الاحتجا -

                                                                  وكثير  من الحنفية ج ع لوا الاستصحاب صال ح ا لدفع ما كان ثابت ا، وليس صال ح ا 
                                                         َّ           ُ      لإثبات ما لم ي ك ن ثابتا؛ لأن  حقيقة الاست صحاب هو التمس ك  بالحكم الذي كان ثابت ا إلى 

لا يوجد هذا المعنى، ولا عمل لاستصحاب    ْ        ُ    ُ   ُ                        ً أن  ي ق وم الد ليل  الم زيل، وفي إثبات الحكم ابتداء 
                   َّ                     َ               وقد بي نا في مسألة المفقود أن  الحياة المعلوم ة  باستصحاب الحال . الحال فيه صورة ولا معنى

                          ً                                            ً    ً  يكون ح ج ة  في إبقاء ملك ه في ماله على ما كان، ولا يكون ح ج ة  في إثبات الملك له ابت داء  
  .)١٥٠(       َ            في مال ق ريبه إذا مات

  :         َّ      َ                      فقد استدل  من ن ف اه من أهل العلم بما يلي                 ستصحاب ح كم الإجماعا    أم ا  -

                                         َ      ِّ         َّ   َّ الإجماع الذي كان دليلا على الحكم قد زال وارت ف ع في محل  الخلاف؛ لأن  محل  :    أو لا
             ّ              ّ    ِ                             ّ        الخلاف هو غير محل  الات فاق، فلم يكن الإجماع  م تناو لا لمحل  الخلاف لتغي ر المحل ؛ وعليه 

  .)١٥١(        دليل آخر    ُّ      و ج ب  تطل ب 

                                                 
  .٤/١٣٤الآمدي، الإحكام  )١٤٩(
  .٢/٢٢٥أصول السرخسي  )١٥٠(
  .٨/٢١الزركشي، البحر المحيط  )١٥١(
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       أن ه ما :      ُ                    ّ                             القول  باستصحاب الإجماع في محل  الخلاف، يؤد ي إلى الت كافؤ؛ بيان ه: ثانيا
             ْ           َّ                                              م ن  أح د  يستصحب حال الإجماع في شيء، إلا  ولمخالفه أن  يستصحبه في م قابله؛ فمثلا في 

                       برؤية الماء خارج الص لاة،                       أجمعنا على ب طلان الت يم م:                 َّ           ْ     مسألة الت يم م فإن  للمخالف أن  يقول
  .)١٥٢(                                         َ   فنستصحبه برؤيته فيها، وتغي ر الأحوال لا ع ب ر ة  به

  :أما حجة من احتج باستصحاب حال الإجماع -

                                                      َ       الحكم  كان ثابت ا، وعلمنا بالإجماع ثبوته، فالإجماع ليس هو علة  ثبوته : قال المثبتون
    َّ      ُ                        العل ة ز وال  معلولها، ومن زوال السبب                                          ولا سبب  ثبوته في نفس الأمر، حتى ي لز م من ز وال

          ِ                          ٌ                         وإن ما الإجماع  دليل  عليه، وهو في نفس الأمر م ستن د  إلى نص  أو معنى نص، .     ُ     زوال  حكمه
            َّ             ُ                                                فنحن نعلم أن  الحكم ام ع عليه ثابت في نفس الأمر، والد ليل  لا ي نعكس، فلا يلزم من 

                  ْ                      َ يكون باقي ا ويجوز أن  يكون منتفيا؛ لكن الأصل                                      ْانت فاء الإجماع انتفاء الحكم، بل يجوز أن 
          وأم ا الحكم .                   ٍ                      َّ                      ُ    ب قاؤه فإن  البقاء لا ي فت ق ر  إلى سبب  حاد ث ، ولكن ي فت ق ر  إلى بقاء سبب ث بوته

                   َّ                َ                                        المخال ف  في فتق ر  إلى ما ي زيل الحكم  الأو ل  وإلى ما ي حدث الث اني وإلى ما ي بي ن ه، فكان ما 
وهذا مثل .                      ُ                                       ُ  يه الحاد ث  أكثر مما ي فتق ر إليه الباقي، فيكون البقاء  أو لى من التغي ر        ي فتق ر  إل

                                                                              استصحاب حال براءة الذم ة؛ فإا كانت بريئة قبل و جود ما يظن به أنه شاغل، ومع هذا 
  .)١٥٣(            ُفالأصل البراءة 

ال   َّ       أن  تبد ل ح: ومما يدل على أن استصحاب حكم الإجماع في محل النزاع حجة -
   ّ                                       ُ                              المحل  امع على حكمه أولا، كتبد ل ز مانه ومكانه وشخصه، وتبدل  هذه الأمور وتغير ها 
                                                                  لا ي منع استصحاب  ما ثبت له قبل التبد ل، فكذلك تبد ل و صف ه وحال ه لا ي منع 
                 َ                           َّ       ٌ                الاستصحاب  حتى يقوم دليل  على أن  الشارع جعل ذلك الوصف الحاد ث  ناقلا للح كم 

، كما جعل الدباغ ناقلا لحكم نجاسة الجلد، وتخليل الخمرة ناقلا للحكم           مثبتا لضد ه
بتحريمها، وحدوث الاحتلام ناقلا لحكم البراءة الأصلية؛ وحينئذ فلا يبقى التمسك 

                                                 
  .٨/٢١الزركشي، البحر المحيط  )١٥٢(
  .، بتصرف يسير١/٣٤٢علام الموقعين أهذا كلام ابن القيم في  )١٥٣(
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                                 َ             وأما م جر د النزاع فإنه لا يوجب سقوط  استصحاب حكم . بالاستصحاب صحيحا
: -                                     ة وح دوث العيب عند المشتري واستيلاد الأم ة                                 الإجماع، والن زاع  في رؤية الماء في الص لا

إنه قد زال :                                                       ُ      ِ لا يوجب ر فع  ما كان ثابت ا قبل ذلك م ن الأحكام، فلا ي قب ل قول  المعتر ض
   َّ                    َ                   فإن  الن زاع لا ي رفع ما ث بت من الحكم، فلا ي مكن . الحادث                     ح كم  الاستصحاب بالن زاع

    ّ           ِ       َ    َ                ى أن  ذلك الوصف  الحاد ث  ج عل ه الش ار ع  دليلا على              ْ                 المعترض  رفع ه إلا أن  ي قيم  د ليلا عل
  .)١٥٤(                                                        نقل الحكم حينئذ ، فيكون م عارض ا في الد ليل لا قاد ح ا في الاستصحاب

  :           َّ    فقد است دل  لحجي ته الاستصحاب المعكوس    أم ا  -

واسطة             ِ                 َّ          ُ                  ِ    ْ   بأن ه لو لم يك ن الحكم  الث ابت  الآن ثابتا أمس ، لكان غير  ثابت أمس ؛ إذ  لا 
      ُّ                                       ِ                        بين الث بوت وعدم ه، وإذا كان غير  ثابت أمس  اقتضى الاستصحاب  أن ه يكون الآن غير  

  .)١٥٥(                َّ                              ِ     ثابت؛ لكن ه ثابت  الآن، فدل  على أن ه كان ثابتا أمس  أيضا

  

                                                 
  .٣٤٤-١/٣٤٣علام الموقعين أهذا كلام ابن القيم في  )١٥٤(
  .١٦٦علوي، نشر البنود ال )١٥٥(
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