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  :مة عامةدمق
  

إن الحمـد الله نحمــده ونســتعینه ونســتغفره ونعـوذ بــاالله مــن شــرور أنفســنا 
، وســـیئات أعمالنـــا مـــن یهـــده االله فـــلا مضـــل لـــه ومـــن یضـــلل فـــلا هـــادي لـــه 
. وأشـهد أن لا إلــه إلا االله وحــده لا شــریك لــه وأشــهد أن محمــداً عبــده ورســوله

  :أما بعد                 
  

تــي تســعى لإیضــاح مبــادئ ال المقارنــةالفقهیــة الدراســات  نظــراً لأهمیــة
ســبقها وتمیزهــا علــى أحــدث مــا توصــلت لــه  مبینــةً أحكــام الشــریعة الإســلامیة 

فــــــإنني لمــــــا أكملــــــت دراســــــتي المنهجیــــــة  ، النظریــــــات القانونیــــــة المعاصــــــرة 
وكــــان مــــن ، للماجســــتیر بالمعهــــد العــــالي للقضــــاء بقســــم السیاســــة الشــــرعیة 

فقـد رأیـت أن ، تكمیلـي  متطلبات الحصول على الدرجة العلمیـة إعـداد بحـثٍ 
ســــلطان الإرادة فـــي إنشــــاء الشــــروط ( التكمیلـــي عــــن موضـــوع  یكـــون بحثــــي

  ".  بین الفقه والقانون مقارنةً  دراسةً ) "العقدیة
  

حریـة إرادة العاقـد فـي أصـل العقـد : والمقصـود بسـلطان الإرادة العقدیـة
تتضـمن و . ١ أي مدى اعتبارها في نظر الشـرع، ونتائجه وحدود تلك الحریة 

  :نظریة سلطان الإرادة أربعة جوانب
  .حریة العاقد في أصل التعاقد مع غیره .١
دون ، وحریتـــه فـــي إنشـــاء العقـــود والالتزامـــات بمجـــرد التراضـــي  .٢

  .شكلیةٍ  تقییده بقیودٍ 
وحریتـــه فـــي إنشـــاء مـــا یشـــاء مـــن أنـــواع مـــن العقـــود فـــي حـــدود  .٣

بأنواع العقـود  حقوقه الشخصیة مهما كان موضوعها دون تقییدٍ 
  .المسماة التي أقرها التشریع ونظم لكل منها أحكاماً خاصة

                                 
 ).١/٥٣٧:( مصطفى الزرقا/ المدخل الفقهي العام ـ ١
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وحریتـه فــي تحدیــد أثـار العقــد المســمى وتعـدیل نتائجــه الأصــلیة  .٤
بحسـب  بین الطرفین المتعاقدین باشتراط ما یشاءان مـن شـروطٍ 

 ١.إرادتهما
وهـــو ســـلطان ، وقـــد رأیـــت أن تقتصـــر دراســـتي علـــى الجانـــب الأخیـــر 

حیـث إن الخـلاف والجـدل الفقهـي الواقـع ي إنشاء الشروط العقدیة ؛ الإرادة ف
هـــو الـــذي ســـبب كثیـــراً مـــن الإشـــكالات المتعلقـــة بـــالعقود ، فـــي هـــذا الجانـــب 

  .المعاصرة
أن مبـــدأ ســـلطان الإرادة فـــي أثـــار العقـــد بحســـب  وتجـــدر الإشـــارة إلـــى

هـــو نظریـــة الشـــروط العقدیـــة فـــي اصـــطلاح : الاصـــطلاح القـــانوني الحـــدیث
فــإن طریــق إرادة العاقــدین إلــى تعــدیل الآثــار الأصــلیة للعقــد ، هائنــا قــدیماً فق

إذ یضــیف ، إنمــا هــي بالشــروط التــي یشــترطانها فــي العقــد ،المســمى بینهمــا 
لــم یكــن لیقتضــیها  العاقــدان بهــذه الشــروط إلــى نتــائج العقــد حقوقــاً والتزامــاتٍ 

  ٢.أصل العقد لو خلا عما اشترطاه فیه
ـــــب یختلـــــف ســـــعة وضـــــیقاً وموقـــــف الفقـــــه  الإســـــلامي مـــــن هـــــذا الجان

حیث إنه قد ورد في الشریعة الإسـلامیة ، باختلاف المذاهب الاجتهادیة فیه 
نصـــــوص كثیـــــرة تثبـــــت للعقـــــود المســـــماة التـــــي أقرهـــــا الشـــــرع آثـــــاراً وأحكامـــــاً 

كمــا أنــه قــد ورد ، ط الطــرفین فــي كــل عقــد بحســب موضــوعه والتزامــات تــرب
ة حـول سـلطة العاقـدین فـي تعـدیل هـذه الآثـار نصوص عامة وخاصـة مختلفـ
إما بـالنقص منهـا أو بإضـافة التزامـات علـى : التي قررتها النصوص للعقود 

وذلـك بشـروط یشـترطانها ، أحد الطرفین المتعاقدین لا یستلزمها أصل العقـد 
   ٣.ومدى هذه السلطة،  في التعاقد

                                 
 .١/٥٣٧ :الزرقا/ المدخل الفقھي العام -١
  ). ١/٥٤٨: (المرجع السابق -٢
  ).١/٥٤٠: (المرجع السابق  -٣
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 المســلمون :(ومــن ذلــك مــا روي عنــه صــلى االله علیــه وســلم  أنــه قــال 
  ١)إلا شرطا حرم حلالا أو أحل حراما شروطهم على

من اشترط شرطاً لیس في كتاب االله فهو (وقوله صلى االله علیه وسلم 
  .٢)باطل

  ٣)نهى عن بیع وشرط(وري أیضاً عنه أنه 
وثبــت فــي الســنة العملیــة أن النبــي صــلى االله علیــه وســلم اشــترى فــي 

  ٤.شرط جابرٌ ظهره إلى المدینةو ، السفر من جابر بن عبداالله بعیراً 
فهذه النصوص وأمثالها مما ورد في السـنة عـن مـدى اعتبـار الشـروط 

  :العقدیة تفید ما یلي
أطلــق فیــه الشــرعُ ، أن هنــاك شــروطاً تعــد میــداناً لإرادة العاقــدین .١

ضــمن حــدود حقــوقهم فــي أحكــام والتزامــات ، لإرادتهــم ســلطانها
المســمى قائمــاً بــین الطــرفین ویعــد العقــد ، تثبــت  بالعقــد مبــدئیاً 

  .علىٍ أساسها ما لم یشترط خلافها
أن هناك شروطاً ممنوعة شـرعاً لا سـلطان لإرادة العاقـدین فیهـا  .٢

لأنها تمس أحكاماً أساسیة تعـد مـن مقاصـد الشـریعة الإسـلامیة 
  ٥.ونظامها العام

  
وتوضیح ما یدخل تحت كل نوع مـن هـذه الشـروط هـو موضـوع بحثنـا 

  .إن شاء االله 
  
  

                                 
وقال حدیث  .باب ما ذكر عن رسول الله صلى الله علیھ وسلم في الصلح بین الناس، كتاب أبواب الأحكام )١٣٥٢(ترمذي أخرجھ ال -١

وجملة القول أن الحدیث بمجموع طرقھ یرتقي لدرجة :وقال الألباني ) ٥٠٩١:(وأخرجھ ابن حبان في صحیحھ،  حسن صحیح
  ).٥/١٤٥:إرواء الغلیل. (فسائرھا مما یصلح للاستشھاد بھ، وإن كان في بعضھا ضعف شدید ، الصحیح لغیره 

 .كتاب العتق )١٥٠٤(لم ومس .باب الشروط في الولاء ، كتاب الشروط ) ٢٧٢٩(ـ أخرجھ البخاري ٢
وھو عند أھل السنن وابن حبان والحاكم من حدیث عمرو بن شعیب : قال ابن حجر )١٥٥٤(الأوسط برقم أخرجھ الطبراني في  -٣

وقد حسنھ الشیخ الألباني بھذا : قلت) ٢٨-٣/٢٧:تلخیص الحبیر" .(لا یحل سلف وبیع ولا شرطان في بیع:"عن أبیھ عن جده بلفظ
 ).٥/١٤٧:ء الغلیل إروا.(اللفظ

  .باب إذا شرط البائع ظھر الدابة إلى مكان مسمى جاز، كتاب الشروط  )٢١٤١(ـ أخرجھ البخاري ٤
 .١/٥٤٥:الزرقا/ المدخل الفقھي العام-٥
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  :أهمية الموضوع وأسباب اختياره 
  

إن من أعظم الأسباب التي تعین على فهم المسائل الفقهیة والنظامیة 
ــو أن تـــــرد المســـــائل الفرعیـــــة إلـــــى الأصـــــول الكلیـــــة والنظریـــــات العامـــــة  ، هـــ

مـــن الأبـــواب كنظریـــة  منهـــا كثیـــرٌ  ساســـیة التـــي یشـــترك فـــي العلاقـــة بكـــلٍ الأ
ونظریـــــة ، ونظریـــــة الضـــــمان، ط العقدیـــــة ونظریـــــة العقـــــد والشـــــرو ، الملكیـــــة 

رحمــه  ١وقــد أشــار إلــى ذلــك القرافــي، و ذلــك ونحــ، ونظریــة الأهلیــة ، العــرف
مــن ضــبط الفقــه بقواعــده اســتغنى عــن حفــظ أكثــر الجزئیــات " االله حیــث قــال 

ــــاثرة " ٣وقــــال الزركشــــي  ٢"لانــــدراجها فــــي الكلیــــات فــــإن ضــــبط الأمــــور المتن
  ٤"هو أدعى لحفظها وأدعى لضبطها المتعددة في القوانین المتحدة

مــن أهــم النظریــات الفقهیـــة ؛ " ســلطان الإرادة العقدیـــة " وتعــد نظریــة 
و لكثـــرة التطبیقـــات ، لـــدخولها فـــي كثیـــر مـــن أبـــواب المعـــاملات المعاصـــرة 

  .الواردة علیها في مجال العقود المالیة
وممــا یبــین أهمیــة هــذه النظریــة أن التطــور الكبیــر الــذي شــمل جمیــع 

أدى إلــــى أن باتــــت العقــــود المســــماة فــــي الفقــــه ، مجــــالات الحیــــاة المعاصــــرة
وصـارت الحاجـة ، الإسلامي غیـر كافیـة للوفـاء بحاجـات النـاس ومتطلبـاتهم 

لـذا كـان مــن ، ملحـة لتعـدیل أثـار هــذه العقـود بمـا یتفــق مـع متطلبـات الحیــاة 
العقـــد  ثـــارالأهمیـــة بمكـــان دراســـة مـــدى ســـلطان الإرادة العقدیـــة فـــي تحدیـــد أ

الأصلیة بین الطرفین المتعاقدین باشتراط ما یشاءان المسمى وتعدیل نتائجه 
  .من شروط بحسب إرادتهما

بـــــین الشـــــریعة والقـــــانون  ولقـــــد رأیـــــت أن تكـــــون هـــــذه الدراســـــة مقارنـــــةً 
، وذلك لیتضح للقارئ الكریم ما في الشریعة الإسلامیة من مزایا ، الوضعي 

                                 
، " یرةالذخ: "لھ مصنفات كثیرة منھا ، من علماء المالكیة ، فقیھ أصولي ، شھاب الدین أبو العباس ، ـ أحمد بن إدریس القرافي  ١
 )١/٢٣٦:الدیباج المذھب(ھـ ٦٨٤:توفي عام" الفروق"
 ١/٣للقرافي /ـ الفروق  ٢
شذرات .(٧٩٤:توفي عام " المنثور"، : البحر المحیط"من مصنفاتھ ، فقیھ شافعي ، مد بن بھادر بن عبدالله الزركشي حم -  ٣

 .)٦/٢٣٥:الذھب
 .١/٦٥للزركشي  /ـ المنثور في القواعد ٤
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، تفوق جمیع النظریات القانونیة الحدیثة ، ة ومبادئ خالد، منضبطةٍ  ومرونةٍ 
  .لكل زمان ومكان وتؤكد كون الشریعة الإسلامیة صالحةً 

  
  

  :مشكلة البحث
ورد في الشریعة الإسلامیة نصوص تثبت للعاقدین سلطة فـي اشـتراط 

مثالـه؛  مـا روي عنـه صـلى االله علیـه ، ما یشاءان من أنواع الشروط العقدیـة
وكقصــة شــراء الرســول صــلى ،  ١)المســلمون علــى شــروطهم (وسـلم أنــه قــال 

  ٢.ر واشتراط جابر ظهره إلى المدینةاالله علیه وسلم  جملَ جابر في السف
بینمــــا ورد فـــــي الشـــــریعة نصـــــوص أخـــــرى توضـــــح أن هنـــــاك شـــــروطاً 

تعـــد مـــن  لا یجـــوز للعاقـــدین اشـــتراطها لأنهـــا تمـــس أحكامـــاً أساســـیةً  ممنوعـــةً 
  .ونظامها العام مقاصد الشریعة الإسلامیة

وقد اختلفـت أنظـار الفقهـاء رحمهـم االله فـي تحدیـد مـا یـدخل تحـت كـل 
وبســـبب هــذا الاخـــتلاف ، مـــا بــین مضـــیق وموســع ، نــوع مــن هـــذه الشــروط 

  .حدث الإشكال في كثیر من العقود المعاصرة
كمــا اختلفــت آراء القــوانین المدنیــة وشــراحها فــي ذلــك ، ولــذا ســأحاول 

ســـبق  الفقـــه والقـــوانین المدنیـــة فـــي هـــذه الجزئیـــة ، مبینـــاً  المقارنـــة بـــین جاهـــداً 
ومحاولاً توضیح موقف تحدید آثار العقد وتعدیل نتائجه  الشریعة وتمیزها في

وذلك من خلال النظـر فـي ، النظام السعودي من مبدأ حریة الشروط العقدیة
  .النصوص النظامیة الواردة في هذا الشأن

  
  
  
  

                                 
 ٣:ـ سبق تخریجھ  ١
 ٣:سبق تخریجھ -٢
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شكالات   :تساؤلات وإ
  

  :أهم الإشكالات التي یعالجها هذا البحث فیما یلي تتلخص 
، مــــا مــــدى ســــلطان إرادة العاقــــدین فــــي إنشــــاء الشــــروط العقدیــــة/ س 

  .المتضمنة لبعض التعدیل في آثار العقد
مــا مــدى ســلطان إرادة العاقــدین فــي تعــدیل أثــار العقــود المســماة / س 

  .وتعدیل أحكامها الأصلیة في حقوقهما الخاصة
  .النظام السعودي من مبدأ حریة الشروط العقدیةما موقف / س

  
  :الدراسات السابقة 

كمكتبـــة ، مـــن المكتبـــات  لـــم یتضـــح لـــي بعـــد البحـــث الجـــاد فـــي عـــددٍ 
، ومكتبــة جامعــة الإمــام محمــد بــن ســعود الإســلامیة، المعهــد العــالي للقضــاء

، ومكتبـــة الملـــك فیصـــل للبحـــوث والدراســـات ، ومكتبـــة معهـــد الإدارة العامـــة 
إلا أننــي وجــدت ، رســالة علمیــة تناولــت هــذا الموضــوع بشــكل مســتقل  وجــود

بعـــض الكتـــب التـــي تناولـــت مبـــدأ ســـلطان الإرادة العقدیـــة أثنـــاء الكتابـــة عـــن 
  : ومن أهمها ما یلي ، نظریة العقد 

  
  . الأستاذ مصطفى أحمد الزرقا: ـ المدخل الفقهي العام ١

ین والثالث والأربعین في الفصل الحادي والأربع حیث تناول رحمه االله
مـــن الكتـــاب بیـــان مـــدى ســـلطان الإرادة العقدیـــة فـــي الاجتهـــادات الإســـلامیة 

  .وهو أكثر الكتب التي استفدت منها في هذا الموضوع ،  والفقه الأجنبي
 رحمـه االله فقـد تنـاول، الأستاذ عبـدالرزاق السـنهوري : ـ نظریة العقد ٢

مــن حیــث نشــأته وتطــوره وفلســفته  فــي كتابــه مبــدأ ســلطان الإرادة فــي القــانون
  .وحدوده ونحو ذلك

  .الأستاذ عبدالرزاق السنهوري: ـ الوسیط في شرح القانون المدني ٣
  .الأستاذ عبدالكریم زیدان: ـ المدخل لدراسة الشریعة الإٍسلامیة ٤
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في الفصل السابع من الكتاب أراء الفقهاء  حیث بین الشیخ حفظه االله
لعقدیــــة فــــي إنشــــاء الشــــروط والعقــــود فــــي الفقــــه فــــي مــــدى ســــلطان الإرادة ا

  .الإسلامي
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  :منهج البحث 
  :إجراءات البحث 

 :في إعداد البحث أتبع الخطوات الآتیة 
البدء في كل مسألة بالفقه الإسلامي مبینا آراء الفقهاء ،وأبسط  .١

قررته وأقوم بالترجیح ،ثم أقارن المسالة بما ،الخلاف إن وجد 
 .القوانین المدنیة العربیة وشراحها، ثم أعقد مقارنة بین الفقه والنظام

 .جمع المادة العلمیة من مصادرها الأصلیة  .٢
 .اغة البحث بأسلوب علمي دقیق واضحصی .٣
صطلحات العلمیة الواردة في العنایة بالتعریف بالألفاظ الغریبة والم .٤

 .البحث
اء والأفكار وتوثیق الآر  توثیق النصوص والمنقولات من مصادرها ، .٥

 .ونسبتها إلى أصحابها
ار من عزو الآیات القرآنیة الكریمة ، وتخریج الأحادیث والآث .٦

 .دواوینها ، مع الحكم علیها
العنایة بالمسائل الخلافیة ، بتحریر محل الخلاف وسببه أولاً ، ثم  .٧

 .ذكر الأقوال بأدلتها ومناقشتها ثم الترجیح 
 .والنظامالمقارنة بین الفقه  .٨

 .ترجمة الأعلام غیر المشهورین ـ ١٠
 .التزام علامات الترقیم المتعارف علیها  ـ ١١
 .الالتزام بالخطة المعتمدة من القسم ـ ١٢

وضع خاتمة في نهایة البحث تتضمن نتائج البحث والتوصیات  ـ ١٣
 .المناسبة

 .عمل الفهارس اللازمة ـ ١٤
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 .القسم والنموذج المعتمد  إخراج البحث وطباعته وفق تعلیماتـ ١٥
 .جه الدلالة من الأدلة مع التوثیقبیان و ـ ١٦
 .إتباع التوثیق العلمي في التهمیش ـ ١٧
  .ج البحث العلمي ومن ضمنها ما ذكرالالتزام بمناه ـ١٨
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  :مخطط البحث 
  :مقدمة

ومشـكلة وتشتمل على مقدمة عامـة وأهمیـة الموضـوع وأسـباب اختیـاره 
  .البحث والدراسات السابقة ومخطط البحث ومنهجه وأهم المراجع

  : مطالب أربعةالتمهید وفیه 
    

  .تعریف مصطلحات عنوان البحث:المطلب الأول
  . مبدأ سلطان الإرادة أساس: المطلب الثاني
  .نشأة وتطور مبدأ سلطان الإرادة في القانون: المطلب الثالث
  .مبدأ سلطان الإرادة العقدیةنتائج : المطلب الرابع

  
سلطان الإرادة في إنشاء الشروط العقدیة في الفقه 

  .والقانون
  

  .من نطاق حریة الشروط العقدیة التضییق:  الأول المبحث 
  

التضییق مـن نطـاق حریـة الشـروط العقدیـة فـي الفقـه :  المطلب الأول
  .الإٍسلامي

نطــــاق حریــــة أنــــواع الشــــروط عنــــد المضــــیقین مــــن : المطلــــب الثــــاني
  .الشروط العقدیة

  .أنواع الشروط عند الحنفیة: الفرع الأول 
  .أنواع الشروط عند المالكیة: الفرع الثاني
  .أنواع الشروط عند الشافعیة: الفرع الثالث
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ـــث  ـــب الثال التضـــییق مـــن نطـــاق حریـــة الشـــروط العقدیـــة فـــي  :المطل
  .القانون

فــي التضــییق مــن نطــاق المقارنــة بــین الفقــه والنظــام : المطلــب الرابــع 
  .حریة الشروط العقدیة

  
  .من نطاق حریة الشروط العقدیة التوسیع: المبحث الثاني 
التوســیع مــن نطــاق حریــة الشــروط العقدیــة فــي الفقــه  : المطلــب الأول

  .الإسلامي
أنــــواع الشــــروط عنــــد الموســــعین مــــن نطــــاق حریــــة : الثــــاني المطلــــب
  .الشروط العقدیة

  .شروط عند الحنابلةأنواع ال: الفرع ألأول 
  التوسیع من نطاق حریة الشروط العقدیة في القانون: المطلب الثالث 
ــع  ــب الراب المقارنــة بــین الفقــه والنظــام فــي التوســیع مــن نطــاق : المطل
  .حریة الشروط العقدیة

  
  .موقف النظام السعودي من حریة الشروط العقدیة: المبحث الثالث

  
  .الشروط العقدیةحریة الواردة في النصوص النظامیة : المطلب الأول

  .الأصل العام المتحصل من النظر في النصوص السابقة: المطلب الثاني 
  .التطبیقات القضائیة لمبدأ سلطان الإرادة: المطلب الثالث

  
  .الخاتمة والتوصیات

  
  .المصادر والمراجع

  
  .الفهارس
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  :المبحث التمهيدي

  :البحثالتعریف بمصطلحات عنوان : المطلب الأول 
  :مفرداته العنوان باعتبار تعریف:الفرع الأول 

  
  :في اللغة الإرادة سلطانأولاً 

طان قــدرة ــلُ ــك : وقــال اللیــث .یــذكر ویؤنــث ، الملــك  السُّ لِ ــدرةُ المَ ــلطان قُ ، السُّ
ن لم یكن ملِكا  كقولك قد جعلت له سـلطاناً علـى ، وقدرة من جُعل له ذلك وإ

  ١."السلطان زائدة لأن أصل بنائه سلیطوالنون في ، أخذ حقي من فلان 
شــــاءه، : وأراد الشــــيءمصــــدر الفعــــل أراد، : لغــــة :الإرادة فــــي اللغــــةو 

  ٢.أحبه: وأراده
  

  : الشرطثانیاً 
ـــــرط والجمــــــع ، فـــــي البیـــــع ونحـــــوه  إلـــــزام الشـــــيء والتزامــــــه:  لغـــــةً  الشَّ

ط بالتحریــــك.شــــروط ــــرَ : وأشــــراط الســــاعة، والجمــــع أشــــراط ، العلامــــة : والشَّ
والاشـــتراط ). فقــد جــاء أشــراطها(وفــي التنزیـــل العزیــز ، وهــو منــه ، أعلامهــا

طُ ؛ لأنهم جعلوا ، العلامة التي یجعلها الناس بینهم نفسهم لأومنه سمي الشُّرَ
  ٣"یعرفون بها علامةً 

                                 
 .٦/٣٢٧: ابن منظور/ لسان العرب -١
 .٣ط ، المعارف  دار. ١/٣٩٤:، جمع اللغة العربیة م، المعجم الوسیط  -٢
 .٧/٣٢٩: ابن منظور/ لسان العرب -٣
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ولا یلــزم مــن ، عدمــه العــدم هــو مــا یلــزم مــن  :والشــرط فــي الاصــطلاح

  ١.لذاته ولا عدمٌ  وجوده وجودٌ 
  :شرح التعریف

، أي یلـزم مـن عـدم الشـرط عـدم المشـروط  :ما یلزم مـن عدمـه العـدم
كالـــدین فـــي ،  ولا عـــدمٌ  فخـــرج بـــذلك المـــانع ؛ لأنـــه لا یلـــزم مـــن عدمـــه وجـــودٌ 

  .الزكاة
رط أي لا یلــزم مــن وجــود الشـــ :ولا عـــدمٌ  ولا یلــزم مــن وجـــوده وجــودٌ 

فخـــرج بـــذلك الســـبب ؛ لأنـــه یلـــزم مـــن ، ولا عـــدم وجـــوده ، وجـــود المشـــروط 
  .لوجوب الزكاة كملك النصاب سببٌ ، وجوده الوجود لذاته

ــه أو ، فیلــزم الوجــود ، احتــراز مــن مقارنــة الشــرط وجــود الســبب  :لذات
  ٢.فیلزم العدم لكن لا لذاته، مقارنة الشرط قیام المانع 

  
  

   :تعریف العقد:ثالثاً 
  ٣.العهدوالعقد ، وهو من الشد والربط ،  نقیض الحل: لغة العقد 

  :فالعقد في اللغة یراد به أمران

                                 
 .١/٤٥٢:  ابن النجار /شرح الكوكب المنیر -١
 .١/٤٥٢: المرجع السابق  -٢
  .٩/٣٠٩:ابن منظور  /لسان العرب -٣
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ومـن ، وضـده الحـل ، یفید الجمع بین أطـراف الشـيء وربطهـا : الأول  
أخــذت الكلمــة للــربط المعنــوي بــین ، معنــى الــربط الحســي بــین طرفــي الحبــل 

  .الكلامین
ومــن معنــى الإحكــام ، الشــيء وتقویتــه  ویطلــق بمعنــى إحكــام: الأمــر الثــاني

ولذا صـار العقـد بمعنـى ، وأرید بها العهد ، أخذت اللفظة ، والتقویة الحسیة 
  ١.وكل ما ینشئ التزاماً ، والضمان ، العهد الموثق 

  
  :ویعرف العقد قانوناً 

سواءً كان ذلك الأثـر هـو ، هو توافق إرادتین على إحداث أثر قانوني 
  ٢.إنهاؤهأو ، نقله أو ، إنشاء التزام 

، ینشئ التزامـات فـي جانـب البـائع فهو ، عقد البیع مثال إنشاء التزام 
  .وأخرى في جانب المشتري

أخر  تنقل الحق من الدائن إلى شخصٍ فهي ، الحوالة  مثال نقل التزام
  .یحل محله

الاتفــاق علـــى مــد أجــل الالتـــزام أو إضــافة شـــرط  مثــال تعــدیل الالتـــزام
  ٣.له

  
  

                                 
 .١٧٣: الشیخ محمد أبو زهرة / العقد الملكیة ونظریة -١
 .١/٨١:عبدالرزاق السنهوري /نظریة العقد  -٢
 .١/٧٩: المرجع السابق  -٣
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  :فهو  تعریف العقد في الفقه الإسلاميوأما 
ُ  مشروعٍ  ارتباط إیجاب بقبول على وجهٍ    ١.في المحل یثبت أثره

  :شرح التعریف
وطریقـة ، دتیهمـا ار العقـد ارتبـاط بـین شخصـین لتوافـق إ أي أن :ارتباط

  .هو ما یسمى بالإیجاب والقبول :التعبیر عن هذه الإدارة
هو أول بیان یصدر من أحد المتعاقدین معبراً عن جزم إرادتـه فـي  :الإیجاب

  .إنشاء العقد
 معبــراً عــن جــزم ، ر بعــد الإیجــاب هــو مــا یصــدر مــن الطــرف الآخــ :القبــول

  .موافقته علیه
  .أي أن یتطابق الإیجاب والقبول بالشروط الشرعیة: مشروعٍ  على وجهٍ 
  .شرع العقد من أجله الذي، أي الأثر المقصود من العقد : یثبت أثره

  ٢.بحسبه وهو في كل عقدٍ ، هو المعقود علیه  :المحل
  
  
  
  
  
  

                                 
 .١/٣٨٢:مصطفى الزرقا /المدخل الفقهي العام  -١
وما ) ١٧٣: (محمد أبو زھرة /ریة العقد في الشریعة الإسلامیة الملكیة ونظ. وما بعدھا)  ١/٣٨٢: (الزرقا/ المدخل الفقھي العام  -٢

 .بعدھا 
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  .تعریف العنوان باعتباره مركباً إضافیاً الفرع الثاني 
ن ســلطا(الجملــة الأولــى ، یتكــون عنــوان البحــث مــن جملتــین مــركبتین 

  )إنشاء الشروط العقدیة(والجملة الثانیة ، ) الإرادة
  .من هاتین الجملتین كلاً وسوف تناول فیما یلي توضیح معنى 

  :معنى سلطان الإرادة: أولاً 
، ة ـوحـدود تلـك الحریـ، هو حریة إرادة العاقد في أصل العقـد ونتائجـه 

  .أي مدى اعتبارها في نظر الشرع
  :ویتعلق هذا المبدأ بأربع نواحي

  .حریة العاقد في أصل العقد: الأولى
  .في إنشاء العقود والالتزامات بمجرد التراضيحریته : الثانیة
حریتــه فـي إنشــاء مـا یشــاء مــن أنـواع العقــود فـي حــدود حقوقــه : الثالثـة

  .الشخصیة مهما كان موضوعها
حریتـــه فـــي تحدیـــد آثـــار العقـــد وتعـــدیل نتائجـــه الأصـــلیة بـــین : الرابعـــة

   ١.ماالطرفین المتعاقدین باشتراط ما یشاءان من أنواع الشروط بحسب إرادته
  
  

  

                                 
 .٥٣٨ـ ١/٥٣٧:مصطفى الزرقا  /المدخل الفقهي العام  -١
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  :الشروط العقدیةتعریف : ثالثاً 
  ١.هو الشرط الذي ینشئه المكلف بإرادته في بعض عقوده والتزاماته

 أو هـــو مـــا كـــان مصـــدر اشـــتراطه المكلـــف أو العاقـــد لیحقـــق لـــه رغبـــةً 
  ٢.وقصداً خاصاً في العقد فیجعل العقد مقترناً به أو معلقاً علیه

مى جعلیـاً لأن الأمـر الـذي صـار وقـد سـ، ویسمى هذا النـوع الشـرط الجعلـي 
نمــا جعلــه الشــخص شــرطاً ، شــرطاً للالتــزام لــم تكــن لــه هــذه الصــفة شــرعاً  وإ

  ٣.معلقاً علیه في أمر كان له فیه حق التنجیز والتعلیق
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                 
 .١/٤٣:عیاد العنزي  /الشروط التعویضیة . ١/٣٩٤:المدخل الفقهي العام   -١
 .٢٨٥:محمود البعلي / ضوابط العقود -٢
 .٢٦/٦:الموسوعة الفقهیة الكویتیة .٣٩٥ـ ١/٣٩٤:مصطفى الزرقا / المدخل الفقهي العام  -٣
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  :المطلب الثاني 
  .في القانون مبدأ سلطان الإرادة أساس 

  
یرى أنصار هذا المبدأ أن الإرادة لها السلطان الأكبر في تكوین العقد 

القانونیــة ولــو كانــت  بــل وفــي جمیــع الــروابط، التــي تترتــب علیــه  الآثــاروفـي 
  ١.غیر تعاقدیة

فــــالفرد ،  یــــةحریــــة الفردالوذلــــك بســــبب مغــــالاتهم فــــي وجــــوب حمایــــة 
فـــلا یجـــوز إغفالـــه أو إغفـــال ، عنـــدهم هـــو الـــدائرة التـــي یـــدور حولهـــا القـــانون

فالمجتمع وجد لخدمة الفرد ولـیس ، مصالحه بحجة رعایة مصلحة المجتمع 
، فكــــل مـــا فــــي المجتمــــع یجـــب أن یســــخر لخدمـــة الفــــرد وســــعادته  .العكـــس

حقیـق هـذه لت )أي القـانون(ووسیلة المجتمع في ذلك هو مـا یضـعه مـن قواعـد
وتحقــق أیضــاً مصــلحة ، وبهــذا الطریــق وحــده تتحقــق مصــلحة الفــرد ، الغایــة

ویجـب أن  .ع مصالح الأفـراد تسـاوي مصـلحة المجتمـعو المجتمع ؛ لأن مجم
د بحیـث على تنظیم حریـات الأفـرا یقتصر دور القانون في نظر هذا المذهب

  ٢.لا  تصطدم بحریات الآخرین
، حریة الأفراد في كافة العقود والالتزامات  ویترتب على هذه النظریة إطلاق

وهــذا مــا یســمى بمبــدأ ســلطان ، وجعــل الإرادة هــي أســاس الالتــزام فــي العقــد 
  .الإرادة

  
                                 

 .١/٨٦:عبالرزاق السنھوري / نظریة العقد -١
 .١٩:عبدالكریم زیدان / سلامیةنظرات في الشریعة الإ -٢
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  :المطلب الثالث
  .نشأة وتطور مبدأ سلطان الإرادة في القانون

  
بـل كانـت ، لـم یكـن مبـدأ سـلطان الإرادة معروفـاً فـي العصـور القدیمـة 

شــاراتٍ  مــن ألفــاظٍ  معینــةٌ  تحوطهــا أوضــاعٌ  محضــةً  العقــود شــكلیةً  ،   وكتابــةٍ  وإ
ثـــم أخـــذ مبـــدأ ســـلطان ، واســـتمر الوضـــع علـــى ذلـــك أوائـــل القـــرون الوســـطى 

متــــــأثراً بــــــبعض العوامــــــل الاقتصــــــادیة ، الإرادة یظهــــــر ویقــــــوى شــــــیئاً فشــــــیئاً 
وانتشرت خلال تلك الفترة بعض ، ولما جاء القرن السابع عشر ، والسیاسیة 

ـــاً  ، فیة المشـــبعة بـــالروح الفردیـــة ظریـــات الفلســـالن أصـــبح ســـلطان الإرادة ثابت
وصــــــارت الإرادة الحــــــرة للفــــــرد هــــــي الأســــــاس فــــــي إنشــــــاء العقــــــود ، مقــــــرراً 

وفـــي القـــرن التاســـع عشـــر قامـــت الصـــناعات الكبیـــرة ونظمـــت . والالتزامـــات
طبقـــات العمـــال ممـــا أدى إلـــى انتشـــار الـــروح الاشـــتراكیة فـــي وجـــه المـــذهب 

  ١. الأمر الذي ترتب علیه انتكاص مبدأ سلطان الإرادة، ردي الف
حیـث هـاجم رجـال المـذهب الاشـتراكي النظریـة التـي بنـي علیهـا مبــدأ  

أن اســـتعاد إلا لكنـــه لــم یلبـــث ،  قویــةٍ  وفنـــدوها بــردود متینـــةٍ ، ســلطان الإرادة 
،  ومـدٍ  وهكـذا تـردد مبـدأ سـلطان الإرادة بـین جـزرٍ . جدیدةٍ  اعتباره على أسسٍ 

التــي  أخیـراً علـى تلــك النظریـة  حتـى اســتقر،  وانتعــاشٍ  وانتكـاسٍ ،  وردٍ  وأخـذٍ 
السلطان الأصلي في إنشاء العقد وفي تحدید التزاماته إنما هو تقضي بأن 

یحــددها التشــریع وفقــاً للمصــالح  معینــةٍ  ولكــن فــي حــدودٍ ، لإرادة العاقــدین 
                                 

  .وما بعدها) ٨٧: (ص ، للسنهوري  /نظریة العقد. وما بعدها) ٣٠(: ص ، للسنهوري  /وجیز في النظریة العامة للإلتزامال -١
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الحـدود والقیـود التـي یقیـد  وهـذه .الفردیة الاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة
 ُ أنـــواع الحقـــوق والعقـــود مبـــدأ ســـلطان الإرادة تختلـــف بـــاختلاف  بهـــا التشـــریع
  ١.وموضوعاتها

  .إن شاء االله في المطلب التالي ضحهحو الذي سأو لى النوذلك ع
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                 
  .وما بعدها ١/٥٨٦: مصطفى الزرقا /المدخل الفقهي العام  -١
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  :المطلب الرابع
  .النتائج المترتبة على مبدأ سلطان الإرادة 

  
التــي انتهــى إلیهــا البــاحثون فــي هــذا الموضــوع فــي ذكــر هنــا النتــائج أ

  .بینهم والتي تكاد تكون محل اتفاقٍ ، العصر الحدیث 
  ١لقانون العامدائرة ا: أولاً 

وذلـــك لأن الـــروابط ، لـــیس لـــلإرادة ســـلطان فـــي مجـــال القـــانون العـــام 
الاجتماعیــة التــي ینظمهــا هــذا القــانون إنمــا تحــددها المصــالح العامــة لا إرادة 

  ٢.رادالأف
   ٣القانون الخاص: ثانیاً 

في عقود الـزواج وقـوانین الأسـرة عمومـاً ینحصـر دور سـلطان الإرادة ف
بحیــث یقتصــر دوره علــى أصــل التعاقــد ووضــع بعــض الشــروط التــي ، جــداً 

  ٤.تكون لمصلحة أحد المتعاقدین بما لا یخالف النظام العام للأسرة

                                 
أي ، هو مجموعة القواعد التي تحكم العلاقات القانونیة التي تكون الدولة طرفاً فیها باعتبارها صاحبة سیادة :  القانون العام -١

والمحافظة ، ویبین كیفیة إدارة المرافق العامة ، ها من الدول فهو یعرض لتنظیم الدولة وعلاقاتها بغیر ، باعتبارها شخصاً معنویاً عاماً 
ومجموعة من أعضاء هیئة التدریس ،  الدكتور عبدالرزاق الفحل / المدخل لدراسة الأنظمة ( على النظام العام والأمن داخل الدولة 

  ").٤٠: "بجامعة الملك عبدالعزیز بقسم الأنظمة 
  .٥: الشیخ علي الخفیف/ دة تصرف الإرادي والإرادة المنفر ال -٢
فهو یحكم علاقات الأفراد ، هو مجموعة القواعد القانونیة التي لا تكون الدولة طرفاً فیها باعتبارها صاحبة سیادة : القانون الخاص  - ٣

الدكتور عبدالرزاق / المدخل لدراسة الأنظمة (كما یحكم علاقات الدولة مع الأفراد باعتبارها شخصاً معنویاً خاصاً ، بعضهم مع بعض 
  ").٤٠. : "ومجموعة من أعضاء هیئة التدریس بجامعة الملك عبدالعزیز بقسم الأنظمة، الفحل 

  ).١/٥٨٦: (الزرقا / والمدخل الفقهي العام.  ٥:الشیخ علي الخفیف /تصرف الإرادي والإرادة المنفردةال -٤
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لكنـه ، فـإن دور سـلطان الإرادة یـزداد وینشـط  أما فیما یتعلق بـالأموال
وبیـان ، ١أضـیق منـه فـي مجـال الحقـوق الشخصـیةفي مجال الحقوق العینیة 

لــم یعرفهــا الفقــه  عینیــةً  ذلــك أن الإرادة العقدیــة لا تســتطیع أن تحــدث حقوقــاً 
كما أن الفقه والنظام في الغالب هو الذي یتولى تحدیـد آثـار العقـود ، والنظام

فإنهـــا المیـــدان الأوســـع لمبـــدأ  ةوأمـــا الحقـــوق الشخصـــی .العینیـــة فـــي الحقـــوق
والنصـــــوص ، ســـــلطان الإرادة ضـــــمن حـــــدود الآداب العامـــــة والنظـــــام العـــــام 

  .٢إلزامي بحكمٍ  النظامیة الخاصة عندما تكون آمرةً 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
   
  

                                 
مطلب یقره الشرع : والحق الشخصي. ھو سلطة مباشرة على عین مالیة معینة كحق الملكیة وحق الانتفاع ونحو ذلك:لحق العینيا -  ١

 )٢٧-٢٦:مصطفى الزرقا/ العامة في الفقھ الإسلامي الالتزامالمدخل إلى نظریة (لشخص على آخر كالعقد وحق النفقة ونحو ذلك 
 )١/٥٨٦: (الزرقا / المدخل الفقهي العام .) ٦ـ ٥( :علي الخفیفالشیخ / لتصرف الفردي والإرادة المنفردةا -٢
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  :المبحث الأول
  التضييق من نطاق حرية الشروط العقدية

  
نطاق حریة الشروط العقدیة في التضییق من :المطلب الأول 

  .الفقه الإسلامي
فـإذا وقـع العقـد بـإرادة ، لآثارهـا  د جعل الشـارع العقـود أسـباباً مفضـیةً ق

والشـرط فـي العقـد مـن شـأنه أن ، العاقد ترتـب علیـه أثـره الـذي جعلـه الشـارع 
فما مدى سلطة العاقد في تعدیل هذه الآثار بما ، یزید أو ینقص هذه الآثار 

  ١یشترطه من شروط؟
  تحریر محل النزاع

جواز اشتراط كل ما دل الشرع على جـوازه بالكتـاب  علىاتفق الفقهاء 
  .أو السنة أو الإجماع

بطالـه نصـاً أو  واتفقوا على تحریم كل شـرط دل الشـرع علـى تحریمـه وإ
  .كأن یحل حراماً أو یحرم حلالاً أو یؤدي إلى الربا أو الغرر، إجماعاً 

واختلفـــوا فیمـــا ســـوى ذلـــك مـــن الشـــروط ممـــا لـــم یـــرد الـــنص بجـــوازه ولا 
وذلــــك علـــــى ، ٢، وهــــو ممــــا یجــــوز فعلـــــه أو تركــــه بــــدون الشــــرط، حریمــــه ت

  :التفصیل الآتي

                                 
  )١/٥٣: (د عیاد العنزي / في المعاملات المالیة الشروط التعویضیة  -١
 .٨/٤١٢:ابن حزم / حلى الم. وما بعدھا٢٦٤: شیخ الإسلام ابن تیمیة / القواعد النورانیة  -  ٢
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یـــرى أكثــــر الفقهـــاء مـــن الحنفیــــة والشـــافعیة والظاهریــــة  :القـــول الأول
وكثیر من المالكیة وبعض الحنابلة بأن الأصل فـي الشـروط العقدیـة الحظـر 

  ١. ع بإجازته ما ورد الشر إلا، 
نـــص ) مقتضـــى العقـــد(اســـیة تســـمى أسعقـــد أحكامـــاً أن لكـــل  رونویـــ

دین أن ولــــیس للعاقِــــ،  الاجتهــــاد الفقهــــيأو اســــتنبطها  علیهــــا الشــــرع مباشــــرةً 
  .٢یشترطا شروطاً تخالف هذا المقتضى

بصـــفة عامــــة علــــى  الإرادة مــــن وجهــــة هـــذه النظــــر مقتصــــرفســـلطان 
أمـــا آثـــار العقـــد فهــي مـــن وضـــع الشـــارع الـــذي رتـــب ، إنشــاء العقـــد وتكوینـــه 

لقیـــام نتـــائج معینـــة أرادهـــا  شـــرعيٌ  فالعقـــد ســـببٌ ، علـــى الأســـباب  المســـببات
الشـــارع فـــي جملـــة مـــا أراد مـــن أجـــل تنظـــیم شـــؤون العبـــاد علـــى أســـاس مـــن 

  ٣.العدل
  
  

ولا یحـرم منهـا ، أن الأصل في العقود الجواز والصحة  :القول الثاني
بطاله   .نصاً أو قیاساً ، ویبطل إلا ما دل الشرع على تحریمه وإ

ومثله مـذهب .أكثرها یجري على هذا القول: حمد المنصوصة عنه وأصول أ
  ٢.وبعض فقهاء المالكیة،  ١وعبداالله بن شبرمة الكوفي،  ٤شریح القاضي

                                 
النووي /روضة الطالبین. وما بعدها) ٣/٦٤: (حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر. بعدهاوما ) ٥/١٦٩: (الكاساني / بدائع الصنائع  -١

  .٢٦٤:شیخ الإسلام أحمد بن تیمیة/القواعد النورانیة  .وما بعدها) ٦/٣٢٣:(ابن قدامة المقدسي/ المغني. وما بعدها) ٣/٦٦: (
 ).١/٥٤٩: (الزرقا/لمدخل الفقهي العاما -٢
  .٩١/ ١:الدكتور بهاء الدین العلایلي/د في الفقه الإسلامي والقانونالنظریة العامة للعقو  -٣
یقال لھ صحبة ولم یصح فھو أسلم زمن النبي صل الله علیھ وسلم وانتقل من الیمن ، شریح بن الحارث بن قیس بن الجھم الكندي -  ٤

  )٤/١٠٠:سیر أعلام النبلاء ( ٧٨توفي سنة ، قاضي الكوفة ، زمن الصدیق 
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ووجــوب الوفــاء ، حریــة العقــود أنواعــاً وشــروطاً : ومقتضــى هــذا القــول
مـــا لـــم یكـــن فـــي نصـــوص الشـــریعة أو ، بـــل مـــا یلتزمـــه العاقـــدان ویشـــترطانه 

علـى ، فعندئـذ یمتنـع بخصوصـه ، یمنع من عقد أو شـرط معـین قواعدها ما 
كالتعاقـد علـى الربـا أو الشـروط ، ویعد الاتفاق علیـه بـاطلاً ، خلاف القاعدة 

  ٣.التي تحل حراماً أو تحرم حلالاً 
  

  
  :أدلة القول الأول

  :لأولالدلیل ا
إنــي : فقالــت بریــرة جــاءتني" : حــدیث عائشــة رضــي االله عنهــا قالــت  
عائشـة  فقالت، فأعینیني ،  ، في كل عام أوقیةً  أواقٍ  تسع على أهلي كاتبت

إن أحب أهلك أن أعـدها لهـم عـددتها ، ویكـون ولاؤك لـي فعلـت ، فـذهبت : 
، فجــاءت مــن عنــد أهلهــا  علیهــالهــم ذلــك ، فــأبوا  فقالــتإلــى أهلهــا ،  بریــرة

،  علیهمإني عرضت ذلك : فقالتوسلم جالس ،  علیهورسول االله صلى االله 
 صــلى االله علیــه وســلم فــأبوا إلا أن یكــون الــولاء لهــم ، فســمع ذلــك رســول االله
 (:صــلى االله علیــه وســلمفســألها النبــي فأخبرتــه عائشــة ، فقــال لهــا رســول االله 

، ففعلــت عائشــة ، ثــم )الــولاء ، فإنمــا الــولاء لمــن أعتــق خــذیها واشــترطي لهــم
، ثـم  علیـهد االله وأثنـى وسـلم فـي النـاس ، فحمـ علیـهقام رسول االله صـلى االله 

                                                                                             
وأما ، الإمام العلامة فقیھ العراق قاضي الكوفة وثقة أحمد بن حنبل وابن أبي حاتم كان من أئمة الفروع  عبدالله بن شبرمة الضبي -  ١

ً منھ   )٣٤٧:سیر أعلام النبلاء(ھـ ١٤٤توفي سنة ، الحدیث فلم یكن مكثرا
 ٢٦٨:تیمیة  بنا /القواعد النورانیة .٦/٣٢٤:ابن قدامة المقدسي/المغني -٢
  .١/٥٥٣:الزرقا/ المدخل الفقھي العام -٣
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لیست فـي كتـاب االله ، مـا  یشترطون شروطاً  أما بعد ، فما بال رجالٍ  ( :قال
ن كــان مائــة شــرط ، قضــاء  كــان مــن شــرطٍ  لــیس فــي كتــاب االله فهــو باطــل وإ

نمــــــا الــــــو  خرجــــــاه فــــــي " )لاء لمــــــن أعتــــــقاالله أحــــــق ، وشــــــرط االله أوثــــــق ، وإ
  ١.الصحیحین

أن عائشـــة أم المـــؤمنین : "عنهمـــا وعـــن عبـــداالله بـــن عمـــر رضـــي االله 
نبیعها لك على أن ولاءها لنا : فقال أهلها ، أردات أن تشتري جاریة لتعتقها 

لا یمنعــك ذلــك فإنمــا :؟ فــذكرت ذلــك لرســول االله صــلى االله علیــه وســلم فقــال 
  ٢"الولاء لمن أعتق

  :وجه الدلالة
لـیس ف،  الإجمـاعأن كل شرط لیس في القرآن ولا في الحدیث ولا فـي 

فإنـه فـي كتـاب ، بخلاف ما كان فـي السـنة أو فـي الإجمـاع ، في كتاب االله 
هـــم ومـــن قـــال بالقیـــاس و ، الســـنة والإجمـــاع  إتبـــاعاالله بواســـطة دلالتـــه علـــى 

أو ، علیــه بالســنة  المــدلولُ  دل علــى صــحته القیــاسُ  إذا: الجمهــور ـ قــالوا 
  ٣.بالإجماع المدلول علیه بكتاب االله فهو في كتاب االله

ن  كــل شـــرطٍ ( :قولـــه " ٤النــوويقــال  لــیس فــي كتـــاب االله فهــو باطـــل وإ
فـي كتــاب االله  لـیس لـه أصـلٌ  صـریح فـي إبطـال كـل شـرطٍ ) كـان مائـة شـرط 

                                 
 .كتاب العتق )١٥٠٤(ومسلم  .باب الشروط في الولاء ، كتاب الشروط ) ٢٧٢٩(أخرجھ البخاري  -١
ومسلم . باب ما یجوز من شروط المكاتب ومن اشترط شرطاً لیس في كتاب االله، كتاب المكاتب )٢٥٦٢(أخرجه البخاري  -٢
 .كتاب العتق)١٥٠٤(
  .٢٦٧:شیخ الإسلام ابن تیمیة  /القواعد النورانیة  -٣
لھ مصنفات عظیمة نافعة ، أحد العلماء العباد ، شیخ الإسلام ،  أبوزكریا، محي الدین ، ن النووي یحي بن شرف بن مري بن حس -٢

طبقات الشافعیة الكبرى لابن (ھـ ٦٧٦:مات سنة" شرح صحیح مسلم"و" المجموع شرح المھذب ـ لم یكتمل:  "في الفقھ والحدیث منھا
 ).٥/١٦٥:السبكي
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ن كان مائـة شـرط(تعالى ومعنى قوله  توكیـداً فهـو  أنـه لـو شـرط مائـة مـرةٍ ) وإ
  ١."باطل

  :الدلیل الأول مناقشة
أي یخــالف ) اب االله لــیس فــي كتــ(ویجــاب عــن ذلــك بــأن معنــى قولــه 

كتـاب االله "والدلیل على ذلك قوله صلى االله علیه وسلم بعد ذلـك ، كتاب االله 
وشـرط االله أوثـق ، أي كتاب االله أحق من هـذا الشـرط " أحق وشرط االله أوثق

بـأن یكـون ، وهذا إنما یكون إذا خالف ذلـك الشـرط كتـاب االله وشـرطه ، منه 
، ا إذا كـان المشـروط ممـا لـم یحرمـه االله وأمـ. المشروط مما حرمه االله تعالى
  ٢.كتاب االله أحق وشرط االله أوثق"حتى یقال ، فلم یخالف كتاب االله وشرطه 

،  وهذا التفسیر هو الذي رجحه الإمام البخاري رحمـه االله فـي صـحیحه
ومــا لا یحــل مــن الشــروط ، بــاب المكاتــب (حیــث تــرجم لهــذا الحــدیث بقولــه 

  )التي تخالف كتاب االله
أي علـــى ســـبیل علـــى (أخـــرج فیـــه تعلیقـــاً عـــن  ابـــن عمـــر أو عمـــر ثـــم

ن كان مائة شرط، فهو باطل  خالف كتاب االله كل شرطٍ : قوله ) التردد   ٣.وإ
وأن ) لـیس فـي كتـاب االله(وهنـا أراد تفسـیر قولـه :"قال فـي فـتح البـاري 

المـراد بــه مــا خــالف كتــاب االله ثــم اسـتظهر علــى ذلــك بمــا نقلــه عــن عمــر أو 
  ٤"رابن عم

  
                                 

  .١١١ـ٤/١١٠: شرح النووي على مسلم  -١
 .٢٩٢: ، الإسلام ابن تیمیةشیخ  /القواعد النورانیة -٢
 .  باب المكاتب وما لا یحل من الشروط التي تخالف كتاب االله، كتاب الشروط : صحیح البخاري  -٣
  ٥/٤٣٣:ابن حجر العسقلاني  /فتح الباري -٤
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  :الدلیل الثاني
قال رسول االله صـلى االله علیـه : حدیث عائشة رضي االله عنها قالت  
  ١"رد فهو أمرنا علیه لیس عملا عمل من"وسلم 

  : وجه الدلالة
بطــلان كــل عقــد عقــده الإنســان والتزمــه إلا  أن هــذا نــص صــریح علــى

مـــا صـــح أن یكـــون عقـــداً جـــاء الـــنص أو الإجمـــاع بإلزامـــه باســـمه أو بإباحـــة 
  ٢.التزامه بعینه

  :مناقشة الدلیل الثاني
، بــأن العقـــود والشــروط هــي مـــن بــاب الأفعــال العادیـــة : ویجــاب عنــه

كمــا أن الأعیــان الأصــل ، والأصــل فیهــا عــدم التحــریم حتــى یــدل دلیــل علیــه 
ــــه تعــــالى ، فیهــــا عــــدم التحــــریم ѧѧѧѧیْكُمْ  (وقول َ مَ عَل كѧѧѧѧُمْ مѧѧѧѧَا حѧѧѧѧَرَّ َ ѧѧѧѧلَ ل ) وَقѧѧѧѧَدْ فَصَّ

ذا لم تكن حرا، عام في الأعیان والأفعال ] ١١٩:الأنعام[  ماً لم تكن فاسـدةً وإ
ذا لم تكن فاسدةً ، ؛ لأن الفساد إنما ینشأ عن التحریم    ٣.كانت صحیحةً  وإ

قبـل  أنهـا كانـت موجـودةً ، ومما یؤكد كون العقود مـن الأفعـال العادیـة 
فلما جاء الشرع أقر ما كان صالحاً منها وحـرم مـا كـان ضـاراً ، ورود الشرع 

فـأقر كثیـراً مـن عقـود المعاوضــات  ،وبـین لهـا الحـدود وفصـل لهـا الأحكــام ، 
لما تحویه مـن ، وحرم منها أنواعاً أخرى ، والإجارة وغیرها ، كالبیع ، المالیة

                                 
  .كتاب الأقضیة)١٧١٨: (أخرجه مسلم  -١
 .٥/٦١٥:ابن حزم / الإحكام في أصول الأحكام -٢
 .٢٨٤:شیخ الإسلام ابن تیمیة  /القواعد النورانیة  -٣
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ومن هذا یتبین أن العقود إنما شرعت للحاجة والمصـلحة لا . الخداع والغرر
  ١.لمحض العبادة

  
  

  :الدلیل الثالث
صــلى االله قــال رســول االله : عــن عبــداالله بــن عمــرو بــن العــاص قــال  

لا یحل سلف وبیع ولا شرطان في بیع ولا ربح ما لـم تضـمن ولا "علیه وسلم 
  ٢"تبع ما لیس عندك
  :وجه الدلالة

، نـــص علـــى عـــدم جـــواز الجمـــع بـــین الشـــرط والبیـــع الحـــدیث  أن هـــذا
لكــنهم یحملــون ذلــك علــى الشــرط ، العقــود الأخــرى  ویقــاس علــى البیــع ســائرُ 

فــي نصــوص أخــرى جــواز اشـــتراط  لأنــه ورد ،الــذي یخــالف مقتضــى العقــد 
مــن بــاع عبــداً ولــه مــال فمالــه للبــائع ألا أن یتشــرط " :عــض الشــروط كقولــهب

بـأن الشـرط الـذي یخـالف مقتضـى العقـد یـؤدي : ویوجهون ذلك ،  ٣"المبتاع 
، لـــو اشـــترى ثوبـــاً بعشـــرة دارهـــم : مثالـــه ، إلـــى الوقـــوع فـــي الجهالـــة والغـــرر 

تنقســم علــى الثــوب ) عشــرة دارهــم(فــإن الــثمن ، تــه واشــترط علــى البــائع خیاط

                                 
 .٢٢٦ـ ٢٢٥:  الشیخ علي الخفیف/أحكام المعاملات الشرعیة -١
باب ما ، كتاب البیوع ) ١٢٣٤: (وأخرجه الترمذي . باب في الرجل یبیع ما لیس عنده ، كتاب البیوع )٣٥٠٤(: أخرجه أبو داود  -٢

  ).٥/١٤٧:إرواء الغلیل(وحسنه الشیخ الألباني .جاء في كراهیة بیع ما لیس عنده 
 .باب الرجل یكون له ممر أو شرب في حائط أو نخل، كتاب المساقاة )٢٣٧٩: (أخرجه البخاري  -٣
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، ولا یدرى حینئذ كم حصة الثـوب مـن حصـة الإجـارة ، وعلى أجرة الخیاطة 
   ١.فصار الثمن مجهولاً 

  :مناقشة الدلیل الثالث
ویجــاب ذلــك بـــأن العلمــاء قـــد اختلفــوا فـــي تفســیر هـــذا الحــدیث خلافـــاً 

هــــو ، لشــــرطین فــــي البیــــع أن المــــراد با :ولعــــل الأقــــرب فــــي تفســــیره، واســــعاً 
ثـــم اشـــتراها منـــه ، فإنـــه إذا باعـــه الســـلعة بمائـــة مؤجلـــة ، البیعتـــان فـــي بیعـــة 

  ٢.وهي مسألة العینة،  فقد باع بیعتین في بیعةٍ ، بثمانیة حالة 
ـــــث قـــــال  ـــــن القـــــیم رحمـــــه االله حی وهـــــذا التفســـــیر هـــــو الـــــذي رجحـــــه اب

ــر بقــول البــائع:" بعشــرة نقــداً وآخــذها خــذ هــذه الســلعة : الشــرطان فــي بیــع فُسِّ
وهـذا هـو المعنـى المطـابق ، بعینها  وهي مسألة العینةٍ ، منك بعشرین نسیئة 

ذا أدرت أن یتضح لك المعنى فتأمل نهیه عن، للحدیث  بیعتین في بیعة : وإ
فكــلا الأمــرین یتوصــل بــه إلــى . وعــن شــرطین فــي بیــع، وعــن ســلف وبیــع ، 

  انتهى كلامه مختصراً  ٣"الربا 
  :  بعالدلیل الرا

، لــولاء قیــاس جمیــع الشــروط التــي تنــافي موجــب العقــد علــى اشــتراط ا
وذلـــــك لأن العقـــــود توجـــــب ، لأن العلـــــة فیـــــه كونـــــه مخالفـــــاً لمقتضـــــى العقـــــد 

فیعتبــر تغییرهـــا تغییــراً لمــا أوجبـــه الشــرع بمنزلــة تغییـــر ، مقتضــیاتها بالشــرع 

                                 
  .)١٢٢ـ ٣/١٢١: ( الخطابي/ معالم السنن شرح سنن أبي داود -١
 )٤/٤٠١:( عبدالرحمن بن قاسم/ حاشیة الروض المربع شرح زاد المستقنع  -٢
  )١٧٠٨ـ ٤/١٧٠٧(:  القیمابن / تهذیب السنن -٣
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ـــة القاعـــدة. العبـــادات  ، وهـــي أن العقـــود مشـــروعة علـــى وجـــه ،  وهـــذا نكت
  ١ .ما یخالف مقتضاها تغییر للمشروع فاشتراط

آثـار ؛ أي  مبدأ جعلیة أثـار العقـودبیه بعض المعاصرین مسوهذا ما ی
ارة بحیــــث یقتصــــر دور إد ،العقــــود جعلیــــة شــــرعیة محــــددة مــــن قبــــل الشــــارع

القاعــدة العامــة التــي یقررهــا هــذه هــي و ، ب العاقــدین علــى إنشــاء العقــد فحســ
ن وضع أن مقتضیات العقود هي مو ، في كتبهمأغلب الفقهاء في هذا الباب 
  ٢.الشارع لا من وضع المتعاقد

فقــد ذكــر فــي كشــف ، كمــا أن هــذه القضــیة قــد بینتهــا كتــب الأصــول 
لأنهــا كانــت ، یة غیــر موجبــة لمقتضــیاتها بنفســها أن العلــل الشــرع :الأســرار

نمــا صـــارت ، ولـــم تكــن موجبــة لهـــذه الأحكــام ، ود الشــرع موجــودة قبــل ور  وإ
  ٣.موجبة لهذه الأحكام بجعل الشارع إیاها كذلك
؛ یفهم ذلك من سـیاق الكـلام، وتدخل العقود في عموم العلل الشرعیة 

ـــةً ، لثبـــوت الملـــك  بـــالبیع علـــةً  لأنـــه مثـــل للعلـــل الشـــرعیة حـــل ل  والنكـــاح عل
  .٤الاستمتاع

  :الرابعمناقشة الدلیل 
  :إن العقد له حالان: ویجاب عنه بأن یقال

  حال إطلاق   ـ ١
  .ـ حال تقیید٢

                                 
 .)٢٦٨: ( ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -١

  .٢٢٧:الشیخ علي الخفیف/ أحكام المعاملات الشرعیة). ٢١٧: (محمد أبو زهرة / یة الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلام -٢
  .٣/٣٦٧:  البزدوي/ كشف الأسرار على أصول فخر الإسلام -٣
  . ٢١٩- ٢١٨: محمد أبو زھرة / ة الإسلامیة العقد في الشریعالملكیة ونظریة  -٤
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: فــإذا قیــل، ففـرق بــین العقـد المطلــق وبــین المعنـى المطلــق مــن العقـد 
فــإن أُریـد بــه ینــافي مقتضـى العقــد المطلــق ، هـذا شــرط ینــافي مقتضـى العقــد 

ن أُریــــد ینــــافي مقتضــــى العقــــد ، وهــــذا لا یضــــره ،  زائــــدٍ  فكــــذلك كــــل شــــرطٍ  وإ
فـإن العقـد . فإنما یصح هـذا إذا نـافى الشـرط مقصـود العقـد، المطلق والمقید 

وشُــرط فـي العقــد مـا ینــافي ذلــك ، إذا كـان لــه مقصـود یــراد فـي جمیــع صـوره 
فــــلا ، فقـــد جمـــع بــــین المتناقضـــین بـــین إثبــــات المقصـــود ونفیـــه ، المقصـــود 

   ١.بالاتفاق ثل هذا الشرط باطلٌ وم، یحصل شيء 
فالشرط إنما یكون منافیاً لمقتضى العقد ـ على الصحیح ـ إذا كـان فـي 

رط خلافهــا تعطلــت الغایــة الشــرعیة مــن العقــد النــواحي الأساســیة التــي إذا شُــ
كمـا لــو اشــترطت المـرأة علــى زوجهــا فـي عقــد النكــاح أنـه لا تحــل لــه المتعــة 

بـل یكـون العقـد ، إذ لا یبقـى للـزواج معنـى ، ط فهنا یبطل العقـد والشـر ، بها 
  ٢.صوریاً 

  
  
  
  
  
  
  

                                 
 .٢٨٨:شیخ الإسلام ابن تیمیة / القواعد النورانیة -١
 )١/٥٥٥: (   مصطفى الزرقا /المدخل الفقهي العام -٢
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  :أدلة القول الثاني
  :الدلیل الأول

ـا یا(قال تعالى  لاَّ مَ امِ إِ ةُ الأَنْعَ هِیمَ كُم بَ ودِ أُحِلَّتْ لَ قُ فُواْ بِالْعُ واْ أَوْ نُ أَیُّهَا الَّذِینَ آمَ
دِ  یْ حِلِّي الصَّ رَ مُ كُمْ غَیْ یْ ى عَلَ تْلَ ُ رِیدُ ی ُ ا ی حْكُمُ مَ هَ یَ نَّ اللّ مٌ إِ أَنتُمْ حُرُ   ]١:مائدة[)وَ

  :وجه الدلالة 
الوفـاء " أوفـوا بـالعقود"واقتضى قولـه تعـالى :" ١الجصاص قال أبو بكرٍ 

فمتـى ، بعقود المبایعات والإجـارات والنكاحـات وجمیـع مـا یتناولـه اسـم العقـد 
" أوفــــوا بـــــالعقود"اختلفنــــا فــــي جــــواز عقــــد أو فســـــاده صــــح الاحتجــــاج بقولــــه 

  ٢".لاقتضاء عمومه جواز جمیعها من الكفالات والإجارات والبیوع وغیرها
وأســاس العقــود الثابــت فــي الإســلام هــو هــذه :" قـال فــي تفســیر المنــار 

وهــي تفیــد أنــه یجــب علــى ) أوفــوا بــالعقود(الجملــة البلیغــة المختصــرة المفیــدة 
د أن یقیـــد مـــا أطلقـــه ولـــیس لأحـــ، كـــل مـــؤمن أن یفـــي بمـــا عقـــده وارتـــبط بـــه 

  ٣"منه الشارع إلا ببینةٍ 
  
  
  

  

                                 
لھ مصنفات كثیرة ، انتھت إلیھ رئاسة الحنفیة في عصره ، المفسر ، الفقیھ الأصولي ، أبو بكر الجصاص ، أحمد بن علي الرازي  -١

 )).٣/٧١: شذرات الذھب . (ھـ٣٧٠:مات سنة" ومختصر اختلاف  العلماء" "أحكام القرآن: "منھا
 .)٢/٣٦٢:(للجصاص  /أحكام القرآن ٢-
  )٦/١٢٠: (محمد رشید رضا / تفسیر المنار-٣
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ـهِ (قوله تعالى  :الدلیل الثاني هْـدِ اللّ بِعَ ـى وَ بَ ـوْ كَـانَ ذَا قُرْ لَ واْ وَ لْتُمْ فَاعْدِلُ إِذَا قُ وَ
فُواْ     ]١٥٢:الأنعام[)أَوْ

  :وجه الدلالة
فـــي جمیـــع مـــا عهـــد االله إلـــى  عـــامٌ ) وبعهـــد االله أفـــوا:" ( ١قـــال القرطبـــي

وأضیف ذلك العهد . ویحتمل أن یراد به جمیع ما انعقد بین إنسانین، عباده 
   ٢.من حیث أمر بحفظه والوفاء به، إلى االله 

  
سْؤُولاً : (الدلیل الثالث هْدَ كَانَ مَ نَّ الْعَ هْدِ إِ فُواْ بِالْعَ أَوْ   ]٣٤:الإسراء[)وَ

  :وجه الدلالة
أي الذي تعاهدون علیـه النـاس ) وأوفوا بالعهد(وقوله :" ٣قال ابن كثیر

فــإن العهــد والعقــد كــل منهمــا یســأل صــاحبه ، والعقــود التــي تعــاملونهم بهــا ، 
  ٤.عنه
  

ـهَ (قوله تعـالى : الدلیل الرابع نَّ اللّ حَـامَ إِ الأَرْ ونَ بِـهِ وَ ـهَ الَّـذِي تَسَـاءلُ واْ اللّ اتَّقُ وَ
قِیباً  كُمْ رَ یْ     ]١:اءالنس[)كَانَ عَلَ

  : وجه الدلالة

                                 
: من مصنفاتھ، صالح متعبد ، من كبار المفسرین، أبو عبدالله القرطبي ، محمد بن أحمد بن أبي بكر الأنصاري الخزرجي الأندلسي  -١
 ). ٥/٣٢٢:الأعلام للزركلي( .ھـ  ٦٧١:مات سنة" التذكرة بأحوال الموتى وأحوال الأخرة"و" الجامع لأحكام القرآن"
 .٩/١١٥: القرطبي/الجامع لأحكام القرآن -٢
البدایة "و " تفسیر القرآن الكریم: "من مصنفاتھ ، حافظ مؤرخ فقیھ ، عماد الدین ، أبو الفداء ، إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي  -٣

 ).١/٣٢٠:كليرالأعلام للز(ھـ ٧٧٤مات سنة " اختصار علوم الحدیث"و" جامع المسانید"و " والنھایة
 .٣/٥٦:ابن كثیر  /القرآن العظیم تفسیر -٤
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: تتســاءلون بــه : قــال المفســرون كالضــحاك وغیــره ـ "قــال ابــن تیمیــة 
وذلـك لأن كـل واحـد مـن المتعاقـدین یطلـب مـن الآخـر . تتعاهدون وتتعاقدون

 ١."ما أوجبه العقد من فعل أو ترك أو مال أو نفع ونحو ذلك

  
ــــذِینَ هُــــمْ (قولــــه تعــــالى  :الــــدلیل الخــــامس الَّ عَهْـــــدِهِمْ وَ انَــــاتِهِمْ وَ لأَِمَ

اعُونَ     ]٨:المؤمنون[)رَ
  :وجه الدلالة

ذا :"قــال ابــن كثیــر  أي إذا اؤتمنــوا لــم یخونــوا بــل یؤدنهــا إلــى أهلهــا وإ
عاهدوا أو عاقدوا أوفوا بذلك لا كصفات المنافقین الذین قال فیهم رسـول االله 

ذا وعـد أخلـف ، إذا حدث كذب : آیة المنافق ثلاث "صلى االله علیه وسلم  وإ
ذا اؤتمن خان   ٢"وإ

  :الدلیل السادس 
، أنـه  كـان یسـیر علـى جمـل قـد أعیـا: عن جابر رضـي االله عنـه قـال 

به َ◌ فلحقنــــي النبــــي صــــلى االله علیــــه وســــلم فــــدعا لــــي : قــــال ، فــــأراد أن یســــيِّ
 :قـال ، لا : قلـت " بعنیه بأوقیـة:"ثم قال ، وضربه فسار سیراً لم یسر مثله 

فلما بلغت آتیته بالجمـل  ، واشترطت حملانه إلى أهلي  بأوقیةٍ فبعته " بعنیه "
أترانـي مـا كسـتك لآخـذ :"قال ، ثم رجعت فأرسل على أثري ، فنقدني ثمنه ، 

  ٣"خذ جملك ودراهمك فهو لك، جملك 

                                 
 .٢٧٤:ص ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -١
 .٣/٣١٩:ابن كثیر  /القرآن العظیم تفسیر -٢
   .باب إذا شرط البائع ظھر الدابة إلى مكان مسمى جاز، كتاب الشروط  )٢١٤١(أخرجھ البخاري  -٣
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  :وجه الدلالة
بـاب إذا اشـترط البـائع ظهـر :"علـى هـذا الحـدیث بقولـه١ترجم البخـاريو 

  ."الدابة إلى مكان مسمى جاز
  ٢"هكذا جزم بهذا الحكم لصحة دلیله عنده:"قال في فتح الباري

إذن فحــدیث جــابر یــدل بنصــه دلالــة تامــة علــى صــحة اشــتراط بعــض 
كمـا یـدل بمفهومـه علـى  ، معلومٍ  أو مكانٍ  معلومةٍ  منافع المبیع المعلوم لمدةٍ 

  ٣.المعلوم الحلال عامة جواز الشرط
  

  :برأصحاب القول الأول على حدیث جا اعتراض
فـبعض ، ن ألفاظـه قـد اختلفـت لأ،  ٤قالوا بـأن هـذا الحـدیث مضـطرب

وبعضــهم ذكــر مــا یــدل علــى أنــه كــان علــى ســبیل ، ذكــر لفــظ الشــرط  الــرواة
لم أن النبـي صــلى االله علیــه وســ معنــى ذلــك، وبعضــهم ذكــر الإعـارة ، الهبـة 

ولـم ، إلـى المدینـة بعـد أن تـم البیـع بینهمـا  أعار جـابر أو وهبـه ظهـر البعیـر
   ٥.یكن ذلك على سبیل الشرط

                                 
صاحب صحیح ، إمام أھل الحدیث في زمانھ ،الحافظ ، أبو عبدالله ، محمد بن إسماعیل بن إبراھیم بن المغیرة بن بردزبة البخاري  -١

الأدب "و" تاریخ بغداد"و " الجامع الصحیح: " من أشھر مصنفاتھ، البخاري أصح كتاب تحت أدیم السماء بعد كتاب الله عز وجل 
 ).وما بعدھا ١٤/٥٢٦:البدایة والنھایة لابن كثیر(ھـ ٢٥٦:ھ الله سنةتوفي رحم. وغیرھا" المفرد

  .٥/٣٨٦: ابن حجر العسقلاني/ فتح الباري شرح صحیح البخاري -٢
 .٥٢٨:الدكتور حسن الشاذلي / نظریة الشرط في الفقه الإسلامي -٣
إحدى الروایات كانت الراجحة صحیحة جحت فإن رُ ، ھو ما رُوي على أوجھ مختلفة متساویة في القوة: الحدیث المضطرب -٤

ً ، والمرجوحة شاذة أو منكرة  أحمد / انظر الباعث الحثیث شرح اختصار علوم الحدیث. وإن امتنع الترجیح كان الحدیث مضطربا
 .١١٢:محمود الطحان/ وتیسیر مصطلح الحدیث. ١/٢٢١:شاكر

 .وما بعدھا ٨/٤١٢:ابن حزم/ المحلى -٥
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أجیــب عــن ذلــك بــأن الروایــة التــي جــاء فیهــا ذكــر الشــرط أصــح مــن و 
كمــا ، الروایــات الأخــرى التــي جــاء فیهــا ذكــر الهبــة أو الإعــارة أو غیــر ذلــك 

  ١"الاشتراط أكثر وأصح عندي:"ال الإمام البخاري رحمه االلهق
ومــا جـنح إلیــه المصــنف  :"رحمــه االله فــي فـتح البــاري ٢حجـرقـال ابــن 

مـــن تـــرجیح روایـــة الاشـــتراط هـــو الجــــاري علـــى طریقـــة المحققـــین مـــن أهــــل 
لأنهــم لا یتوقفــون عــن تصــحیح المــتن إذا وقــع فیــه الاخــتلاف إلا ، الحــدیث 

ـــرد بـــه الخبـــر ، إذا تكافـــأت الروایـــات  ُ وهـــو ، وهـــو شـــرط الاضـــطراب الـــذي ی
  ٣"مكان الترجیح هنا مع إ مفقودٌ 

عـــن عقبـــة بـــن عـــامر رضـــي االله عنـــه أن رســـول االله : الـــدلیل الســـابع
إن أحــق الشــروط أن توفــوا بــه مــا اســتحللتم بــه :"صــلى االله علیــه وســلم قــال 

  ٤"الفروج
  :وجه الدلالة

وأن شروط النكاح أحق بالوفاء ، فدل الحدیث على استحقاق الشروط بالوفاء
  ٥.من غیرها

  
ـــامن   ـــدلیل الث روى أبـــو داود مـــن حـــدیث ســـلیمان عـــن أبـــي هریـــرة  :ال

الصلح جائز بین "قال رسول االله صلى االله علیه وسلم : رضي االله عنه قال 
                                 

  .٥/٣٨٦: ابن حجر العسقلاني/ فتح البار ي شرح صحیح البخاري -١
حافظ الإسلام في ، من أئمة العلم والتاریخ ، ابن حجر ، شھاب الدین ، أبو الفضل ، أحمد بن علي بن محمد الكناني العسقلاني -٢

تھذیب "و " لسان المیزان"و " يفتح الباري شرح صحیح البخار: "اشتھرت مصنفاتھ في حیاتھ وبعد مماتھ ومن أشھرھا، عصره 
 ).١/١٧٨:الأعلام للزركلي( ٨٥٢:مات سنة، وغیرھا كثیر " الإصابة في تمییز أسماء الصحابة"و " التھذیب

  .٥/٣٨٧: ابن حجر العسقلاني/ فتح الباري شرح صحیح البخاري -٣
  . باب الشروط في المهر عند عقدة النكاح، كتاب الشروط ) ٢٧٢١"(أخرجه البخاري  -٤
 .٢٨٠:  شیخ الإسلام ابن تیمیة /القواعد النوارنیة -٥
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  ١"والمسلمون على شروطهم، المسلمین إلا صلحاً أحل حراماً أو حرم حلالاً 
  :وجه الدلالة

فــدل الحــدیث علــى أنــه یجــوز للمشــترط أن یوجــب بالشــرط مــا لــم یكــن 
    ٢.لكن لیس له أن یبیح ما حرم االله أو یحرم ما أحل االله ، بدونه واجباً 

  
عـــن ابــن عمــر رضـــي االله عنــه أن رســول االله صـــلى  :الــدلیل التاســع

ــــائع إلا أن یشــــترط :"علیــــه وســــلم قــــال ــــرت فثمرتهــــا للب ــــاع نخــــلاً قــــد أبِّ مــــن ب
  ٣"المبتاع

  :وجه الدلالة
ي لا ینـــافي دل الحـــدیث علـــى أن الشـــرط الـــذ:"قـــال فـــي ســـبل الســـلام 
فسد البیع  ُ   ٤."مقتضى العقد لا ی

استدل شیخ الإسلام بجملة مـن النصـوص الدالـة علـى وجـوب الوفـاء و 
قـال "كقولـه صـلى االله علیـه وسـلم ، بالعهود وأداء الأمانة والنهـي عـن الغـدر 

ورجل ، رجل أعطى بي ثم غدر : ثلاثة أنا خصمهم یوم القیامة: االله تعالى 
  ٥"ورجل استأجر أجیراً فاستوفى منه ولم یعطه أجره، نه باع حراً ثم أكل ثم

                                 
وصححه الألباني في إرواء ) ٥٠٩١: (ن حبان وصححه اب .باب في الصلح، كتاب القضاء ) ٣٥٩٤( :أخرجه أبو داود  -١

 .١٣٠٣:الغلیل
  .٢٨٢:  شیخ الإسلام ابن تیمیة /القواعد النورانیة -٢
 .باب الرجل یكون له ممر أو شرب في حائط أو نخل، المساقاة كتاب )٢٣٧٩: (أخرجه البخاري  -٣
 )٣/١١٢:( محمد بن إسماعیل الصنعاني/ سبل السلام شرح بلوغ المرام  -٤
 .باب إثم من باع حراً ، كتاب البیوع  )٢٢٢٧:(أخرجه البخاري  -٥
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أربــع مــن كــن فیــه كــان منافقــاً خالصــاً :"وقولــه صــلى االله علیــه وســلم 
إذا : حتى یـدعها، ومن كانت فیه خصلة منهن كانت فیه خصلة من النفاق 

ذا وعد أخلف ، حدث  ذا عاهد غدر ، وإ ذا خاصم فجر، وإ   ١"وإ
  ٢"یوم القیامة ینصب لكل غادر لواء"وقوله 

فقـــد جـــاء الكتـــاب والســـنة بـــالأمر بالوفـــاء بـــالعهود "ثـــم قـــال بعـــد ذلـــك 
والنهي عن الغدر ، وبأداء الأمانة ورعایة ذلك، والشروط و المواثیق والعقود 

ولـو كـان الأصـل فیهـا . ونقض العهود والخیانة والتشدید على مـن یفعـل ذلـك
ز أن یــؤمر مطلقــاً ویــذم مــن لــم یجــ، إلا مــا أباحــه الشــرع ، الحظــر والفســاد 

كما أن قتل النفس لما كان الأصل فیه الحظر إلا ما ، نقضها وغدر مطلقاً 
لــم یجــز أن یــؤمر بقتــل الــنفس ویحمــل علــى القــدر ، أباحــه الشــرع أو أوجبــه 

فإنــه یــؤمر بــه ، كالصــلاة والزكــاة ، بخــلاف مــا كــان جنســه واجبــاً ، المبــاح 
  ٣"مطلقاً 

  
الذي یقضي بأن الأصل ، رجحان القول الثاني وبذلك فإنه یتضح لنا 

ولا یحــرم منهــا ولا یبطــل إلا مــا دل ، فــي العقــود و الشــروط الحــل والإباحــة 
  .الشرع على تحریمه أو إبطاله

وموجبهـا هـو مـا ، الأصـل فـي العقـود رضـى المتعاقـدین :"قال شیخ الإسـلام 
إلا أن (ابـه العزیـز أوجباه على أنفسـهما بالتعاقـد ؛ لأن االله تعـالى قـال فـي كت

                                 
 .باب إذا خاصم فجر،كتاب المظالم ) ٢٤٥٩: (أخرجه البخاري  -١
 .كتاب الجهاد والسیر) ١٧٣٥: (ومسلم .باب إثم الغادر للبر والفاجر ، كتاب الجزیة والموادعة ) ٣١٨٨: (أخرجه البخاري  -٢
  .٢٨٠: ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -٣
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فإن طبن لكـم عـن شـيء :( وقال  ]٢٩:النساء[)تكون تجارة عن تراض منكم
فعلــق جــواز الأكــل بطیــب الــنفس ،  ]٤:النســاء[)منــه نفســاً فكلــوه هنیئــاً مرئیــاً 

وهـــو حكـــم معلـــق علـــى ، فـــدل علـــى أنـــه ســـبب لـــه ، تعلیـــق الجـــزاء بشـــرطه 
ذا . الحكــم فـدل علــى أن ذلــك الوصـف ســبب لــذلك. وصـف مشــتق مناســب وإ

قیاسـاً ، فكذلك سائر التبرعـات ، كان طیب النفس هو المبیح لأكل الصداق 
إلا أن تكـون (وكـذلك قولـه ، علیه بالعلـة المنصوصـة التـي دل علیهـا القـرآن 

، لـم یشـترط فـي التجـارة إلا التراضــي ، ]٢٩:النســاء[)تجـارةً عـن تـراض مـنكم
ثبــت حلــه ، المتبــرع بتــرع  أو طابــت نفــس، فــإن تراضــى المتعاقــدان بتجــارة 

إلا أن یتضـــمن مـــا حرمـــه االله ورســـوله كالتجـــارة فـــي الخمـــر ، بدلالـــة القـــرآن 
  ١."ونحو ذلك

وأمـا العقـود والشـروط والمعـاملات فهـو عفـو :"قال في إعـلام المـوقعین
حتـــى یحرمهـــا االله ؛ ولهـــذا نعـــى االله ســـبحانه علـــى المشـــركین مخالفـــة هـــذین 

وهـو ، والتقرب إلیه بما لم یشرعه ، یحرمه االله  وهما تحریم ما لم، الأصلین 
سـبحانه لــو ســكت عــن إباحــة ذلــك وتحریمــه لكــان ذلــك عفــواً لا یجــوز الحكــم 

بطاله  ومـا سـكت ، والحـرام مـا حرمـه ، فإن الحلال ما أحله االله ، بتحریمه وإ
فكل شـرط وعقـد و معاملـة سـكت عنهـا فإنـه لا یجـوز القـول ، عنه فهو عفو 
همــال بتحریمهــا ؛ ف فكیــف وقـــد ، إنــه ســكت عنهـــا رحمــة منــه غیــر نســـیان وإ

  ٢"صرحت النصوص على الإباحة فیما عدا ما حرمه
  

                                 
 .٢٨٨: ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -١
 .١/٣٢٣: ابن القیم الجوزیة /إعلام الموقعین  -٢
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  :المطلب الثاني
أنواع الشروط عند المضیقین من نطاق حریة الشروط 

  .العقدیة
  .أنواع الشروط العقدیة عند الحنفیة: الفرع الأول 

  
  : یقسم فقهاء الحنفیة الشروط العقدیة إلى ثلاثة أقسام 

  ـ شرط صحیح ١  
  ـ شرط فاسد ٢
  .ـ شرط باطل٣

  وسوف نتناول بیان مرادهم من كل قسم من هذه الأقسام
  .الشرط الصحیح: أولاً 

أو ، فالشــرط الصـــحیح عنـــد الحنفیــة هـــو الشـــرط الــذي یقتضـــیه العقـــد 
  ١.به التعامل بین الناسالذي یلائم مقصود العقد أو الذي جرى 

   .أ ـ الشرط الذي یقتضیه العقد
وذكره في العقد إنما زیادة تأكید ، وهو الشرط الذي یجب بمجرد العقد 

فهـذا ، أن یتملك المبیع في عقد البیع اشتراط المشتري ما لو ك: مثاله، فقط 
نمــا ذُكــر زیــادة تأكیــدٍ ، بمقتضــى العقــد ولا حاجــة لاشــتراطه  الشــرط واجــبٌ   وإ

  ٢.فقط

                                 
  .٢٣٠:الشیخ علي الخفیف/ أحكام المعاملات الشرعیة -١
   ٥/١٧١:للكاساني/ بدائع الصنائع  -٢
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، إذ هو محض تقریر لمقتضى العقد ، وصحة هذا الشرط أمر بدهي 
  ١.وبیان فشرطه تأكیدٌ ، دون شرط  ومقتضى العقد لازمٌ 

  
  

  .ب ـ الشرط الذي یلائم العقد
لكنه یؤكد ویقرر ما یجب ، وهو الشرط الذي لا یجب بمقتضى العقد 

یعطیه رهناً بالثمن  كاشتراط البائع على المشتري أن: مثاله، بمقتضى العقد 
الواجــب والــثمن فــالرهن لا یجــب بمقتضــى العقــد لكنــه یؤكــد الــثمن ، المؤجــل 

  ٢.بمقتضى العقد
 من حیث قینهملح، على سبیل الاستحسان  فهذا الشرط یجیزه الحنفیة

   ٣.ضیه العقدتقالشرط الذي یبالمعنى 
  .ج ـ الشرط الذي جرى به التعامل

الثابـــت  لأن ؛وهـــو الشـــرط الـــذي جـــرى بـــه عـــرف ظـــاهر بـــین النـــاس 
ن العـــادة الظـــاهرة حرجـــاً فـــي النـــزوع عـــ ولأن بـــالعرف ثابـــت بـــدلیل شـــرعي ؛

  ٤.بینا
ولا یـــزال الشـــرط الـــذي یجـــري بـــه التعامـــل إنمـــا تثبـــت لـــه الصـــحة فـــي 

  .٥أما في القیاس فلا یجوز ،المذهب الحنفي على سبیل الاستحسان

                                 
 ).٣/١٠٧:(السنھوريعبدالرزاق / مصادر الحق في الفقھ الإسلامي  -١
 .١٣/١٩: السرخسي / والمبسوط  .٥/١٧١:للكاساني ،  بدائع الصنائع -٢
 .٣/١١٦:السنهوريعبدالرزاق / مصادر الحق في الفقه الإسلامي  -٣
  .١٥ـ ١٣/١٤: المبسوط  -٤
  ).٣/١٢٠: (السنھوري/ في الفقھ الإسلامي مصادر الحق  -٥
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  الفاسدالشرط :ثانیاً 
ولــم یجــر العــرف ، ولا یلائمــه  ، لا یقتضــیه العقــد الــذي وهــو الشــرط 

ســـواءً كانـــت هـــذه ، یطالـــب بهـــا  لهـــا صـــاحبٌ  ،یكـــون فیـــه منفعـــةو ، بجـــوازه 
علیــه إذا كــان أهــل  المنفعــة لأحــد المتعاقــدین أو لأجنبــي غیرهمــا أو للمعقــود

لـــى فســــاد فهـــذا النـــوع مـــن الشـــروط فاســـد ویـــؤدي إ، )أي أدمیـــاً (الاســـتحقاق 
  ١.العقد

  
  .الشرط الباطل : ثالثا

ولا ، والشــرط الباطــل عنــد الحنفیــة هــو مــا لــیس موافقــاً لمقتضــى العقــد 
ٌ ،  ولـــم یجـــر بـــه عـــرفٌ ،  ولـــم یـــرد بـــه أثـــرٌ ، مؤكـــداً لـــه  لأحـــد  ولـــیس فیـــه نفـــع

  ٢.رهما ممن هو من أهل الانتفاعالعاقدین ولا لغی
  
  

  
  
  
  
  

                                 
ي مصادر الحق ف ).٥/٢١٥: ( لابن الھمام/ تح القدیر وف). ٥/١٦٩: ( الكاساني/ وبدائع الصنائع). ٣/١٥: (السرخسي / المبسوط  -١

 )٣/١٢٦: (السنھوري / الفقھ الإسلامي 
  ).٢٤٠: (محمد أبو زهرة /الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة).  ١٣/١٥: (السرخسي / المبسوط  -٢
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  .في المذهب المالكي العقدیة أنواع الشروط: الفرع الثاني 
  
مذهب المالكیة ضمن المذاهب المضیقة لنطاق حریة  ذكرتُ  

مع أن المتأمل ،  ١الفقهاء المعاصرین شروط العقدیة تبعاً لما ذكره بعضال
التوسیع أقرب منهم إلى الباب یجدهم إلى هذا  لنصوص المالكیة في

بیع وشرط أصلاً لذلك تجدهم لا یتخذون من حدیث نهى عن ، التضییق 
بل إنهم یحملون معناه على الشرط ، في إبطال الشروط كما یفعله غیرهم 

والمناقض لمقصود العقد عندهم لیس هو ،  الذي یناقض مقصود العقد
بل المراد به ما لا یتم معه ، المخالف لمقتضى العقد كما یقوله الحنفیة 

ألا یبیع السلعة ولا  كما لو شرط البائع على المشترى، المقصود من العقد 
وهو ،  روط التي لا یتم معها مقصود عقد البیعیهبها ونحو ذلك من الش

  . ٢للسلعة الملك التام
شروط : وقد قسم المالكیة الشروط المقترنة بالعقد إلى ثلاثة أقسام

وشروط تبطل ویصح معها ، ط باطلة ویبطل معها العقد و وشر ، صحیحة 
  .العقد

  الشرط الصحیح : أولاً 
هـو الشـرط الـذي یحقـق مصـلحة العقـد  :الشرط الصحیح عند المالكیـة

  ٣.أو أحد المتعاقدین

                                 
 ).١/٥٥٠:الزرقا/ المدخل الفقھي العام. ٢٤٣:أبو زھرة / ونظریة العقد  الملكیة -١
الدكتور / الشروط التعویضیة  .٢٣٢:الشیخ علي الخفیف/أحكام المعاملات الشرعیة .٥/٤٠١:حاشیة الخرشي على مختصر خلیل -٢

 .١/١١٠:عیاد العنزي 
  ).٢٤٩: (حسن الشاذلي/ نظریة الشرط في الفقھ الإسلامي ).٣/٦٥: (شیة الدسوقي على الشرح الكبیر حا -٣
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  :ما یليویشمل ذلك 
  .ـ الشرط الذي یكون ملائماً للعقد ١

وهـــو مـــن مصـــلحته ، وهـــو الشـــرط الـــذي لا یقتضـــیه العقـــد ولا ینافیـــه 
  ١.كشرط الرهن على الثمن وشرط الكفیل ونحو ذلك

  .المعقود علیهـ اشتراط منفعة في ٢
كمـا لـو بـاع فـي المعقـود علیـه  معلومـةً  أن یتشرط أحد العاقدین منفعةً 

أو بــــاع دابتــــه  أو ســـنةً  داره لآخــــر واشــــترط ســـكناها أشــــهر معلومــــةً  شـــخصٌ 
  ٢.ذلكواشترط ركوبها ثلاثة أیام ونحو 

  )بشرط التعجیل(.ـ اشتراط معنى من معاني البر٣
ــــه ویشــــترط علــــى ، كــــأن یبیــــع عقــــاراً  المشــــتري وقفــــه مســــجداً تقــــام فی

، فـإن كـان التنفیـذ مشـروطاً فیـه التعجیـل جـاز وصـح العقـد والشـرط،الصلوات
ن لم یكن التعجیل مشروطاً فیه لم یصح  للغرر الذي یفضي إلى التنازع ، وإ

   ٣.في الزمن الذي یجب فیه إنشاء الوقف أو البر
  

  .الشروط الباطلة: ثانیاً 
  :في المذهب المالكي إلى قسمین تنقسم الشروط الباطلة 

  .شروط باطلة تبطل العقد إلا إذا أسقطها المشترطـ ١
  باطلة لا تبطل العقدشروط ـ ٢  

                                 
 .٤٠٥ـ   ٥/٤٠٤:الخرشي على مختصر خلیل  حاشیة -١
 .٥٢٥:  ابن رشد/ بدایة المجتهد ونهایة المقتصد -٢
في الشریعة  الملكیة ونظریة العقد. ٥٢٥: ابن رشد / بدایة المجتهد ونهایة المقتصد). ٣/٦٦: (أحمد الدردیر / الشرح الكبیر -٣

  .٢٤٢:محمد أبو زهرة / الإسلامیة



46 
 

  .شروط باطلة تبطل العقد إلا إذا أسقطها المشترط: سم الأولالق
أو الشـــروط التـــي تخـــل ، وهـــي الشـــروط التـــي تنـــاقض مقتضـــى العقـــد 

  ١.بالثمن
بـأن الشـرط المنـاقض لمقتضـى العقـد هـو وقد وضح المـذهب المـالكي 
 فمــن المعلــوم أن العقــد لــه،  مــن العقــد د الشــرط الــذي لا یــتم معــه المقصــو 

مســـتوفیاً لأركانـــه وشـــرائطه المعتبـــرة ، ترتـــب علیـــه عنـــد صـــدوره وآثـــارٌ  أحكـــامٌ 
فإذا اشترط أحد المتعاقدین على الآخر شرطاً یحول دون ترتب هذه ، اً ـشرع

فكــــان ، ان هــــذا الشــــرط مناقضــــاً للمقصــــود مــــن العقــــد كــــ ،والآثــــارالأحكــــام 
  ٢.باطلاً 

إلا إذا أســــقط ، وحكــــم هــــذه الأنــــواع مــــن الشــــروط أنهــــا تبطــــل العقــــد 
  ٣.المشترط شرطه

وقد انفرد مالك من بین الفقهاء برأي في الشروط التـي :"قال أبو زهرة 
ن لــم یتمســك بــه ، تفسـد العقــود  مشــترطه وهــو أن الشــرط الــذي یفسـد العقــد وإ

وقــد خالفـــه فــي ذلــك جمهـــور ، لـــزوال ســبب الفســاد ، ینقلــب العقــد صــحیحاً 
أن الفساد جاء بسبب الشـرط لمعنـى معقـول  :ووجهة نظره في ذلك، الفقهاء 

فـإذا زالـت ، وهو وجود الشرط المنافي لمعنى العقد ومقتضـاه ، فیه معلل به 
  ٤."تلك العلة التي أوجدت الفساد زال معها

                                 
 .٦/٢٤١:للحطاب  /الجلیل شرح مختصر العلامة خلیل  مواھب -١
حسن الشاذلي  /نظریة الشرط ).  ٣/٦٦: (وقي على الشرح الكبیر وحاشیة الدس). ٥/٤٠١: (حاشیة الخرشي على مختصر خلیل  -٢
 ).٢٤١: (محمد أبو زهرة / والملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة .٢٢٦:
 .٥/٤٠٤:حاشیة الخرشي على مختصر خلیل  -٣
 .٢٤٢: أبو زهرة / في الشریعة الإسلامیةالملكیة ونظریة العقد  -٤
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  .شروط باطلة لا تبطل العقد: ي القسم الثان
لــو كمــا ،  الــذي یــؤدي إلــى إســقاط حــق مــن حقــوق العقــدوهــو الشــرط 

بـاع سـلعة بـثمن مؤجـل وشـرط علــى المشـتري إن لـم یـأت بـالثمن إلـى الأجــل 
  ١.المحدود فلا بیع بینهما

، أن یبیـــــع أمـــــة أو عبـــــداً  :مثالـــــه، الشـــــرط الـــــذي یخـــــالف الـــــنص  أو
فمثــل هــذا قــالوا یصــح ، ولاؤه دون المشــتري ویتشــرط أنــه متــى عتــق كــان لــه

   ٢.لحدیث بریرة، العقد ویبطل الشرط 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                 
  ).٢٧٦: (حسن الشاذلي/ نظریة الشرط في الفقه الإسلامي). ٣/١٧٦: (الشرح الكبیر شیة الدسوقي على حا -١
  .٥٢٥ ابن رشد/ بدایة المجتهد ونهایة المقتصد -٢
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  واع الشروط العقدیة عند الشافعیةأن :الفرع الثالث
  

  .مع التقسیم الذي یذكره الحنفیة الشروط عند الشافعیة یتقارب تقسیم
     

  :ةالشروط الصحیح :لأولالقسم ا
كشــرط تســلیم الــثمن أو الــرد  مقتضــى العقــدوافــق ت وط التــيالشــر  وهــي

  ١.فهذه الشروط هي بیان لما یقتضیه العقد، بالعیب 
لا یقتضــیها  أي أن العقــد، وكــذلك الشــروط التــي مــن مصــلحة العقــد 

ــــار ،  لكــــن فیهــــا مصــــلحة لــــه فهــــذه الشــــروط ، والكفیــــلوالأجــــل كشــــرط الخی
  ٢.إلیها الأن الشرع ورد بها والحاجة تدعو  هم ؛عند صحیحةٌ 
  

  .العقد وط الباطلة التي تبطلشر ال: القسم الثاني 
وهــو الشـــرط الـــذي لـــیس فـــي مصـــلحة العقـــد ویـــورث غـــرراً یـــؤدي إلـــى 

كشــرط قــرض مــع ، أو فیــه منــع لمقتضــى العقــد الــذي أقــره الشــارع ، التنــازع 
  ٣.وكشرط ألا یتصرف المشتري في المبیع ببیع ، بیع 

  
  
  

                                 
  .٣/٥٠:المهذب  -١
 ).٣/٦٨: (روضة الطالبین للنووي .٥١:المرجع السابق  -٢
 .٢٤٣:محمد أبوزهرة/ ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیةالملكیة . ٣/٥٢: الشیرازي/ المهذب  .٢/٣١: للشربیني/ مغني المحتاج -٣
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  .العقدبطل شروط باطلة لا ت:القسم الثالث
فهــذا حكمــه ، وهــو الشــرط الــذي لــیس فیــه نفــع لأحــد یســتحق الانتفــاع 

كمـا لـو بـاع  .ولا یجب الوفاء به، ولا یفسده ، أنه شرط لاغ لا یضیر العقد 
عبداً وشرط على المشتري ألا یأكل إلا الهریسة أو باعه بشرط ألا یلـبس إلا 

  ١.الخز أو الكتان
  
  
  
  
  
  
  

  
  
  
  
  
  

                                 
  .٢٤٣:محمد أبو زهرة/ الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة .٢/٣٤:الخطیب الشربیني /مغني المحتاج -١
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  : الثالثالمطلب 
  التضییق من نطاق حریة الشروط العقدیة في القانون

  
یرى أنصار المذهب الاجتماعي أن القوة الملزمـة للعقـد تجـد مصـدرها 

وأن إرادة ، الرئیســـــي فـــــي إرادة المشـــــرع الـــــذي یجبـــــر علـــــى الوفـــــاء بـــــالعهود 
إنمــا یقتصــر دورهــا علــى تحریــك ، المتعاقــدین لا تولــد الآثــار القانونیــة للعقــد 

فالقــانون مـن وجهــة  .للعقـد وضـوعي وجعلــه یرتـب الآثــار القانونیـةالقـانون الم
فیقـرر مـا یـراه مناسـباً مـن ، نظرهم هـو الـذي یرسـم حـدود المشـروعیة للعقـود 

القیــود علــى الإرادة لإعــادة التــوازن إلــى العقــد وحمایــة أطرافــه كمــا أن حریــة 
ذلـك مـن ومـا یسـتتبع ، الاجتماعیـة  تـؤدي إلـى الفوضـى، عاقد إذا أطلقت الت

وهــو أمــر یتعــارض مــن ، والمــالي ، الاقتصــادي : أضــرار علــى الصــعیدین 
  ١.المصلحة العامة

  
  :المذهب الاجتماعي أساس

ینظـــــر المـــــذهب الاجتمـــــاعي إلـــــى الإنســـــان علـــــى اعتبـــــار أنـــــه كـــــائن 
اجتماعي مرتبط بغیره من الناس داخل المجتمـع ومتضـامن معهـم فـي سـبیل 

ولا ینظــر إلیــه علــى أســاس أنــه فــرد ، تحقیــق مصــلحة الجماعــة التــي تضــمهم
فـــالمجتمع فـــي نظـــر هـــذا ، منعـــزل مســـتقل عـــن الجماعـــة التـــي یعـــیش فیهـــا 

، لكنه وحـدة متجانسـة ، من الأفراد المستقلین المنعزلین  المذهب لیس جمعاً 

                                 
  .٧٥ـ١/٧٤:بھاء الدین العلایلي د  /قود في الفقھ الإسلامي والقانون النظریة العامة للع -١
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فالجماعة . هي مصلحة المجموع، یجب أن یوجه أفرادها إلى غایة مشتركة 
أو المجتمـع ـ فـي ظـل المـذهب الاجتمـاعي ـ هـي محـل نظـر القـانون ورعایـة 

   ١.وبتحقق مصلحته تتحقق مصلحة الأفراد، مصلحته 
إلى الفـروق الواقعیـة بعین الاعتبار ر كما أن المذهب الاجتماعي ینظ
خلافــاً للمــذهب الفــردي الــذي یغفــل ، بــین الأفــراد مــن حیــث القــوة والضــعف 

 هـــذه الفـــروق تمامـــاً وینظـــر إلـــى الفـــرد باعتبـــاره فـــرداً مجـــرداً مـــن أي وصـــفٍ 
  ٢.آخر

وعلـــى هـــذا الأســـاس فإنـــه یجـــب عـــدم إطـــلاق العنـــان لـــلإرادة الفردیـــة 
وترتـــب علیهــا مـــا تشــاء مـــن الآثـــار ، القانونیـــة تنشــئ مـــا تشــاء مـــن الــروابط 

ویجب على القـانون ، بدعوى أن الإرادة هي صاحبة السلطان ، والالتزامات 
، أن یتـــولى بنفســـه تنظـــیم جمیـــع الـــروابط القانونیـــة ، الـــذي تضـــعه الجماعـــة 

ولتحقیق العدالة الاجتماعیة ؛ على نحو یمنع استغلال بعض الأفراد لبعض 
  ٣.لیة في المجتمعوالمساواة الفع

القـوانین التـي ظـل تسعت دائـرة النظـام العـام فـي اترتب على ذلك أن و 
ولـــم یعـــد ، وتعـــددت أســـباب بطـــلان الشـــروط العقدیـــة ، تأخـــذ بهـــذا المـــذهب 

  :٤لمبدأ سلطان الإرادة من نفوذ فعلي إلا في مجال محدود
  :تبدت هذه القیود في بعض النواحي التالیةو 
  .من قبل المنظمتنظیم بعض العقود ـ ١

                                 
 .١٧١: حسن كیره / المدخل إلى القانون -١
 .١٧٢: المرجع السابق  -٢
 .٢٤: عبدالكریم زیدان / نظرات في الشریعة الإسلامیة -٣
 .٧٨: الدین العلایلي  ءبھا/  قانونفي الفقھ الإسلامي والالنظریة العامة للعقود  -٤
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وعلـى ذلـك لـم ، مثل تسعیر المواد الغذائیة والمستلزمات الطبیة ومواد البناء 
بــل إن إرادة ، تعــد الإرادة العقدیــة للمتعاقــدین هــي المحــددة لكافــة آثــار العقــد 

  ١.الدولة أصبحت هي المحددة لأكثر آثار هذه العقود
  .ـ تعدیل القاضي للشروط التعسفیة في عقود الإذعان٢

هـــو العقـــد الـــذي یكـــون القبـــول فیـــه مجـــرد إذعـــان لمـــا یملیـــه  :عقـــد الإذعـــان
أي أن الرضا والقبول المعبر عنه في عقد الإذعـان لا یصـدر بعـد . بجِ المو 

  ٢.مناقشة ومفاوضة مع الموجِب كما یحصل في العقود الأخرى
والقبـــول فـــي هـــذه العقـــود لا یعـــدو كونـــه نوعـــاً مـــن الرضـــوخ والتســـلیم 

ویرجع ذلك في الغالب إلى التفاوت الاقتصادي والاجتماعي فـي  ،والإذعان 
لعقـــــد الأمـــــر الـــــذي یـــــؤدي إلـــــى اخـــــتلال التـــــوازن فـــــي ا، مركـــــز المتعاقـــــدین 

التعـادل قـدر الإمكـان بـین الالتزامـات حمایـة  ویستدعي تدخل المـنظم لإعـادة
القاضـي هـذه  لیخوِّ رأى المنظم في كثیر من الدول أن  لذا .للطرف المذعن

الـذي یقضـي بتفسـیر الشـك  اضي ـ خلافـاً للمبـدأ العـاملقكما یكون ل، ةـالحمای
ن سواءً كان دائنـاً أن یفسر الشك لمصلحة الطرف المذعِ  لمصلحة المدین ـ 

  ٣.أو مدیناً 
  .المتعاقدین بالتزامات لم ترد في العقد إلزامـ ٣

  .عملمثل التزام توفیر السلامة في عقود النقل وعقود ال
  .ـ إنقاص التزامات المغبون٤

                                 
 .١/٧٩: بھاء الدین العلایلي / النظریة العامة للعقود في الفقھ الإسلامي والقانون -١
 .١/٢٧٩:السنھوري/ نظریة العقد -٢
 .١/٧٩:بھاء الدین العلایلي/ النظریة العامة للعقود في الفقھ الإسلامي والقانون -٣
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  ١.هو عدم التعادل بین ما یعطیه المتعاقد وما یأخذه: الغبن
في ظل المذهب الاجتماعي یجب على القانون أن یتدخل لمنع الغبن 

حتى لا یغلب القوي الضعیف ، ولا یترك المتعاقدان یتصارعان ، في العقود 
  ٢.على الغبن بأن یضع جزاءً  :بل على القانون أن یتقدم لحمایة الضعیف، 

فقــد ، وبســبب تــأثر بعــض مــن الأنظمــة العربیــة بالمــذهب الاجتمــاعي 
نصـــت هـــذه الأنظمـــة علـــى أنـــه یجـــوز للمغبـــون مـــن القاضـــي تعـــدیل العقـــد 

  ٣.بالصورة التي یزول معها الغبن في حقه
  .ـ تعدیل التزامات العقد٥

قـد فـي غیـر قد یتدخل المشرع في بعـض الأحـوال لتعـدیل التزامـات الع
لتوازن بین التزامات المتعاقدین كما في  فـي حالـة عقود الإذعان بغیة حفظ ا

  ٥.أو من أجل إبطال شرط یرى أنه مخالف للنظام العام ٤الظروف الطارئة
  
  
  
  
  
  

                                 
 .١/٤٤٦: السنھوري / نظریة العقد  -١
 .١/٤٤٧: السنھوري/ نظریة العقد -٢
 .١/٤١٤: بھاء الدین العلایلي/ النظریة العامة للعقود في الفقھ الإسلامي والقانون -٣
ھي أنھ إذا طرأ أثناء تنفیذ العقد الإداري حوادث استثنائیة عامة غیر متوقعة من شأنھا أن تجعل : تعریف نظریة الظروف الطارئة  -٤

 ً ً للمدین ومھددا فإنھ یجوز للقاضي أن یتدخل لیوازن بین مصالح الطرفین ویرد الالتزام ، لھ بخسارة فادحة تنفیذ الالتزام العقدي مرھقا
 .)٦٣٨-٦٣٧:سلیمان الطماوي/ ینظر الأسس العامة للعقود الإداریة.(المرھق إلى الحد المعقول

 .وما بعدھا١/٧٨:بھاء الدین العلایلي  د /النظریة العامة للعقود في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي  -٥
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  :المطلب الرابع
المقارنة بین الفقه والنظام في التضییق من نطاق حریة الشروط 

  .العقدیة
  

الـــذي تمســــك بـــه المضـــیقون مـــن نطـــاق حریــــة إذا نظرنـــا إلـــى المبـــدأ 
أن لكـل عقــد فـي الشــرع أحكامــاً  :وهــو، الشـروط العقدیــة فـي الفقــه الإسـلامي

أو اســـتنبطها  نـــص علیهـــا الشـــرع مباشـــرةً ) مقتضـــى العقـــد (تســـمى  أساســـیةً 
لیس للعاقدین  أنهو ، الاجتهاد وأثبتها حفظاً للتوازن بین العاقدین في الحقوق 

  .أن یشترطا من الشروط ما یخالف مقتضى العقد 
قـرره المضـیقون فـي مـن  مـع مـا نه یتفق في الفكرة إلى حد كبیرنجد أ

في قولهم إن القـانون هـو  وذلك، نطاق الشروط العقدیة في القانون الوضعي
نمـــا یقتصــر دور إرادة العاقـــدین علـــى ، الــذي یحـــدد الآثــار القانونیـــة للعقــد  وإ

  .حریك القانون الموضوعي وجعله یرتب الآثار القانونیةت
بتدقیق النظـر فـي نصـوص الفقهـاء المضـیقین لنطـاق حریـة الشـروط و 

 لمسـتنبطةا أن علـة فسـاد الشـروط عنـدهم ـ  العقدیـة فـي كافـة المـذاهب نجـد
 مـــن النصــــوص الشـــرعیة الــــواردة فـــي هــــذا البـــاب ـ هـــي الجهالــــة والغــــرر

  .إلى النزاع المفضیان
وأمــا مـــا  ":حیـــث قــال رحمــه االله ١الخطــابيصـــراحةً ص علــى ذلــك نــو 

أو ، یفســد البیــع مــن الشــروط فهــو كــل شــرط یــدخل الــثمن فــي حــد الجهالــة 
                                 

معالم : "لھ من المصنفات، أحد المشاھیر الأعیان والفقھاء المحدثین المكثرین ، أبو سلیمان ، حمد بن محمد بن إبراھیم الخطابي -  ١
 )١٥/٤٧٩:البدایة والنھایة(ھـ ٣٨٨: توفي عام" شرح صحیح البخاري"، " السنن
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أو یمنع المشتري من اقتضاء حق ، یوقع في العقد أو في تسلیم الثمن غرراً 
  ١"الملك من المبیع

فهـم ،  القـانون لنطاق حریة الشروط العقدیة من شـراح نالمضیقو  وأما
عـــادة التـــوازن الاقتصـــادي ووجـــوب و ، بحمایـــة الصـــالح العـــام  یعللـــون ذلـــك إ

   .تنظیم الروابط القانونیة لتحقیق العدالة الاجتماعیة بین الأفراد
 ذكــره الفقهــاء وهــذا التعلیــل قریــب مــن حیــث المعنــى مــن التعلیــل الــذي

فــي العقـود هـو فــي لـة والغـرر لفسـاد الشـروط العقدیـة ؛ لأن منــع وجـود الجها
عادة التـوازن الاقتصـاديتحقیق العدالة الاجتماعیة  لأجل الحقیقة الأمـر ،  وإ

 ،  الذي یؤكد سبق الفقه الإسلامي للقوانین الوضـعیة فـي تقریـر هـذه المبـادئ
مــن المعلــوم اتفــاق جمیــع فقهــاء المــذاهب علــى تحــریم الغــرر الفــاحش فــي ف

نما اختلفت أنظارهم في مقد، العقود  ار الغرر الذي تسمح الحاجة بوجـوده وإ
واختلافهم في نطاق حریة الشروط العقدیة هو فرع عن اخـتلافهم فـي ذلـك ، 
وقد أشار شیخ الإسـلام ابـن تیمیـة رحمـه االله إلـى ذلـك حینمـا ذكـر أن أشـد ، 

المذاهب قولاً في الغرر هو مذهب أبي حنیفة والشافعي وأعدل المذاهب في 
   ٢.ذلك هو مذهب أحمد ومالك

یفسر لنا ضیق دائرة حریة الشـروط العقدیـة  وما ذكره الشیخ رحمه االله
  ٣.في مذهب أبي حنیفة والشافعي واتساعها في مذهب مالك وأحمد

                                 
  .٣/١٢١:الخطابي/ معالم السنن شرح سنن أبي داود -١
 .٣١-٢٩/٣٠:(ابن تیمیة/ مجموع الفتاوى -٢
فقد ذكرت فیھا سبب إیراد مذھب المالكیة ضمن المذاھب المضیقة لنطاق حریة الشروط العقدیة مع أن مذھب ) ٤٥: (راجع ص  -٣

ً من مذھب أحمد في ھذا الباب  .مالك قریب جدا
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: عـن القـانون الوضـعي فـي هـذا البـاب یختلف فیهـا الفقـه الإسـلامي و
أن الفقــــه الإســــلامي قــــد قضــــى بــــبطلان العقــــد إذا لحقــــه بعــــض أنــــواع  فــــي

ــ شــروط باطلــة ١:لــذا فهــم یقســمون الشــروط الباطلــة إلــى، الشــروط الباطلــة  ـ
على اختلاف واسع بینهم فـي . ـ وشروط باطلة لا تبطل العقد٢. تبطل العقد

علـى النحـو الـذي فصـلته  ل قسـم مـن هـذین القسـمینتحدید ما یدخل تحت كـ
  .اً سابق

، مثل هذا التقسیم عند شـراح القـوانین الوضـعیة أجد  في حین أنني لم
 وجود شرط باطل في العقد: دلا یذكرون ضمن أسباب بطلان العق كما أنهم

فـــي الأمـــور  ؛ بـــل إن أســـباب بطـــلان العقـــد فـــي القـــانون الوضـــعي محصـــورةٌ 
، ل والمحــ، الرضــا (فــي أركــان العقــد الأساســیة  التــي تــؤدي إلــى وقــوع خلــلٍ 

  ١).والسبب
فــــي القـــــانون  لــــذا فــــإن الــــذي یظهــــر لـــــي أن بطــــلان الشــــرط العقــــدي

نمــا یقتصــر ، صــحة أصــل العقــد مــن عــدمها  علــى الوضــعي لــیس لــه أثــرٌ  وإ
مكانیة إلغائه عن طریق القضاء   .أثره على عدم الالتزام بهذا الشرط وإ

  
  
    

  
  

                                 
 .٢/٦٠٨:السنھوري/ ـ نظریة العقد ١
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  :المبحث الثاني 
  .التوسيع من نطاق حرية الشروط العقدية

  : المطلب الأول
أنواع الشروط عند الموسعین من نطاق حریة الشروط 

  .في الفقه الإسلامي العقدیة
  

مــر معنــا فیمــا ســبق أن المــذاهب الثلاثــة الحنفیــة والمالكیــة والشــافعیة 
إلا أن المـذهب المـالكي قـد ، تتفق علـى أن الأصـل فـي الشـروط هـو الفسـاد 

ومــن ، وحــدیث جــابر ، بریــرة وحــدیث ، أخــذ بحــدیث النهــي عــن بیــع وشــرط 
  .هنا كان المیدان أمامه فسیحاً في القول بصحة كثیر من الشروط

حیــث یــرون أن الأصــل ، وأمـا الحنابلــة فهــم أكثـر الفقهــاء تصــحیحاً للشـروط 
ولا یحــرم منهــا ویبطــل إلا مــا دل الــدلیل علــى تحریمــه ، الإباحــة لا الحظــر 

بطاله بنص أو قیاس    .وإ
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  الفرع الأول
  :أقسام الشروط عند المذهب الحنبلي

  :أولاً الشروط الصحیحة
  .یقتضیه العقد ـ شرطٌ ١

 أو یشــترط، أو بشــرط التصــرف فــي المبیــع  ،كــالبیع بشــرط التقــابض 
لأنــه بیــان ، ولا یــؤثر فــي العقــد ، فهــذا لا یفیــد حكمــاً ، الخیــار فــي المجلــس 
  ١.كعدمه هووجود، وتأكید لمقتضى العقد

كاشـتراط تأجیـل الـثمن فـي البیـع ، مـن مصـلحة العقـد ـ الشـرط الـذي ٢
ـــومٍ  ونحـــوه إلـــى أجـــلٍ  وكاشـــتراط الـــرهن أو الضـــمین بـــالثمن ، أو الخیـــار  معل

وكاشــتراط المشــتري  ،وكاشــتراط الإشــهاد علــى العقــد ،المؤجــل علــى المشــتري
  ٢.ككون العبد كاتباً أو صانعاً أو الدابة حلوباً ، في المبیع  مقصودةً  صفةً 

ولكـن لا ، ولا من مصـلحته ، الشرط الذي لیس من مقتضى العقد ـ ٣
ولــم یــرد فــي الشــرع النهــي ، وفیــه منفعــة لأحــد المتعاقــدین ، ینــافي مقتضــاه 

مثـل أن یبیـع الـدار ویسـتثني ، كاشتراط البائع نفعاً معلوماً فـي المبیـع ، عنه 
و عبـــد أ، أو یبیـــع جمـــلاً ویشـــترط ركوبـــه إلـــى مكـــان معلـــوم ، ســـكناها شـــهراً 

   ٣.ویشترط خدمته مدة معلومة
مثـــل أن ، ینـــافي مقتضـــى العقـــد لكـــن ورد فـــي الشـــرع جـــوازه  ـــ شـــرطٌ ٤

  ٤.رط البائع على المشتري عتق العبدیتش
                                 

 .٣/٢١٨: منصور البهوتي  /وكشاف القناع .٦/٣٢٣:ابن قدامة المقدسي /المغني -١
  .٦/٣٢٣:ابن قدامة/المغني  -٢
   .٢٢٠ـ ٣/٢١٩: منصور البهوتي /كشاف القناع  -٣
 .٦/٣٢٤:ابن قدامة المقدسي  /مغنيال -٤
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  :الشروط الباطلة التي لا تبطل العقد:ثانیاً 

مثـل ، الشروط المنافیة لمقتضـى العقـد ولكنهـا لا تلغـي المقصـود منـه 
كمـا ، ع تصرف عام أو خاص في المعقود علیـه الشروط التي تؤدي إلى من

لــو بــاع شــیئاً وشــرط علــى المشــتري أن لا یهبــه أو لا یعتقــه أو لا یبیعــه إلا 
  .على فلان

كمـا ، في محل العقـد  معینٍ  تصرفٍ  إیقاعإلى  تؤدي أو الشروط التي
  .لو باع شیئاً وشرط على المشتري أن یبیعه أو یهبه

مخالفة أحكام النصوص الشـرعیة المترتبـة أو الشروط التي تؤدي إلى 
، كما لو بـاع رقیقـاً وشـرط علـى المشـتري إن اعتقـه فـالولاء لـه ، على الملك 

أو أنـه متـى نفـق ، أو اشترى شـیئاً وشـرط علـى المشـتري أن لا خسـارة علیـه 
لا رده   ١.المبیع وإ

روایة عن الإمـام أحمـد تجیـز الشـرط الـذي یـؤدي إلـى  أورد ابن تیمیةو 
وعلـى أكثـر نصوصـه یجـوز :"فقـال  د بعض أنواع التصرف في المبیـع  تقیی

، أن یشـترط علـى المشـتري فعـلاً أو تركـاً فـي المبیـع ممـا هـو مقصـود للبـائع 
ن كــان أكثــر متــأخري أصــحابه لا یجــوِّزون مــن ذلــك إلا ، أو للمبیــع نفســه  وإ

  ٢".أكثر وقد یروى ذلك عنه لكن الأول في كلامه ، العتق 
  
  

                                 
   .٣٢٥: حسن الشاذلي / الإسلامي نظریة الشرط في الفقھ . ٣/٢٢٣:البھوتي/ كشاف القناع. ٦/٣٢٥:المغني -١
 .٢٧٣ـ ٢٧٢: ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -٢
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  .الشروط الباطلة التي تبطل العقد: لثالثالقسم ا
  .ـ اشتراط عقد في عقد١

، أو یشتري منـه أو یـؤجره ، كأن یبیعه شیئاً بشرط أن یبیعه شیئاً آخر
فهذا الشرط باطل یبطل به العقد علـى المشـهور ، أو نحو ذلك ، أو یقرضه 

ٌ  لا یحـل سـلفٌ :"من المـذهب ؛ لأن النبـي صـلى االله علیـه وسـلم قـال ولا  وبیـع
نحـو ، أن یشترط عقداً في عقد ، الثاني :"قال في المغني .١"شرطان في بیع

، أو یشــتري منــه منــه أو یــؤجره ، أن یبیعــه شــیئاً بشــرط أن یبیعــه شــیئاً آخــر 
  ٢"فهذا شرط فاسد یفسد به البیع، أو یصرف له الثمن أو غیره ، أو یسلفه 

  .ـ اشتراط ما ینافي مقصود العقد٢
ئع علــى المشــتري أن لا یملــك المبیــع أو لا یتصــرف كــأن یشــترط البــا

  ٣.فیه بأي نوع من أنواع التصرف
  
  
  
  
  
  
  

                                 
  ٢٩:سبق تخریجھ -١
 .٦/٣٢٥: ابن قدامة/ المغني -٢
 .٢٩/١٥٦:  ابن تیمیة/ مجموع الفتاوى -٣
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  : المطلب الثاني
  .التوسیع من نطاق حریة الشروط العقدیة في القانون 

  
، یرى أنصار المذهب الفـردي أن الإرادة هـي التـي ترتـب أثـار العقـود 

وكــذلك الأثــر الــذي یترتــب علــى ، فمنشــأ الالتزامــات یرجــع إلــى الإرادة الحــرة 
  :ولهذا الأصل ناحیتین، الالتزام هو خاضع للإرادة أیضاً 

أن كــــل مــــا ارتضــــاه الملتــــزم دینــــاً فــــي ذمتــــه یكــــون  :الناحیــــة الأولــــى
د ، لأن التزامه إنما بني على إرادته ، وینتج أثره ، صحیحاً  فلا یصح أن تقیّ

مــادام مـن وقــع ، متعاقـدین مـن أثــر العقـد بــدعوى أن هنـاك غبنــاً لحـق أحــد ال
ولـیس المهـم فـي العقـد أن یكـون هنـاك تعـادل بـین ،  علیه الغبن قـد ارتضـاه 

بــل یكفــي أن یكــون التعــادل بــین الشخصــین المتعاقــدین ، الشــیئین المتبــادلین 
رادته المستقلة   . وقد توفر كل منهما على حریته وإ

ســتقلتین لا یجــوز قــد تــم بتوافــق إرادتــین م، أن العقــد  :الناحیــة الثانیــة
ولا ، فـلا یسـتقل أحـد المتعاقـدین بتعدیلـه ، تعدیله إلا بتوافق هاتین الإرادتـین 

یجوز للقاضي بدعوى اتباع قواعد العدالة أن یعدله أو یضـیف إلیـه مـا لـیس 
  ١.منه

هــذه النتیجــة التــي توصــل إلیهــا مبــدأ ســلطان الإرادة فــي بــاب الشــروط 
أن فلسفة المذهب الفردي السـالف ذكرهـا  ولا شك. العقدیة بعد وصوله للقمة

  .هي سبب وصول مبدأ سلطان الإرادة لهذه النتائج في باب الشروط العقدیة
                                 

 .١٠١ـ ١/١٠٠: عبدالرزاق السنهوري / نظریة العقد -١
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مـــر معنـــا ســـابقاً أن مبـــدأ ســـلطان الإرادة بعـــد وصـــوله لهـــذه النتـــائج و 
انــتكص بســبب بعــض العوامــل الاقتصــادیة والسیاســیة التــي أدت إلــى انتشــار 

  ١.تعاد بعد ذلك وجوده لكن على أسس جدیدة ثم إنه اس،  ةالاشتراكیروح 
ــي : راً علــى النظریــة التــي تقضــي بــأنحتــى اســتقر أخیــ الســلطان الأصــلي ف

ولكن في حدود ، إنشاء العقد وفي تحدید التزاماته إنما هو لإرادة العاقدین 
ــة والاقتصــادیة  ــة الاجتماعی ــاً للمصــالح الفردی ــة یحــددها التشــریع وفق معین

لحـدود والقیـود التـي یقیـد بهـا التشـریع مبـدأ سـلطان الإرادة وهـذه ا. والسیاسیة
  :تختلف باختلاف أنواع الحقوق والعقود وموضوعاتها

ففي الحقوق العامة والالتزامات الناشئة عنها لا سـلطان لإرادة الملتـزم 
  .بل للقانون وحده، أصلاً 

وفــي عقــد الـــزواج ونتائجــه ینحصــر ســـلطان إرادة العاقــدین فــي أصـــل 
  .أي في قبول التعاقد أو رفضه بمحض حریتهما،  العقد

فإن الإرادة فیها تنشط ، وما یتعلق من دائرة القانون الخاص بالأموال 
  .تدرجاً 

ففي الحقوق العینیة یتسع مجال سلطان إرادة العاقدین فـي تحدیـد أثـار العقـد 
  .أما في تكوینه فیخضع لمراسم شكلیة في التسجیل یفرضها القانون ، 

فــي الحقــوق الشخصــیة والالتزامــات فهــي المیــدان الأوســع لمبــدأ ســلطان  وأمــا
الإرادة العقدیة ضمن حدود الآداب العامة والنظام العام والنصوص القانونیة 

  ٢.الخاصة عندما تكون آمرة بحكم إلزامي
                                 

  ٣٢:عبدالرزاق السنهوري / الوجیز في النظریة العامة للإلتزام -١
  .٥٨٨ـ  ١/٥٨٧:  الزرقا/ المدخل الفقهي العام -٢
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  : المطلب الثالث
الشروط  المقارنة بین الفقه والنظام في التوسیع من نطاق حریة

  .العقدیة
  

یعــد رأي الموســعین لنطــاق حریــة الشــروط العقدیــة فــي میــزان المقارنــة 
فهــو مــن ناحیــة یعــد ، مــن الآراء الجــدیرة بالاعتبــار ، بــین الشــریعة والقــانون 

مــذهباً وســطاً بــین الاتجــاه المقیــد مــن حریــة الشــروط العقدیــة  ـ فــي الشــرع 
بإنشـاء الآثـار العقدیـة وترتیبهـا فـي  والقـانون ـ  وبـین القـائلین بسـلطان الإرادة

  .الفقه العربي والغربي الحدیث
یعــــــد أقــــــرب الاجتهــــــادات الشــــــرعیة إلــــــى ، وهــــــو مــــــن ناحیــــــة أخــــــرى 

الاتجاهـــات القانونیـــة المعاصـــرة التـــي ظهـــرت فـــي الآونـــة الأخیـــرة مـــن هـــذا 
العصـــر ونـــادت بتـــدخل الدولـــة فـــي تكـــوین العقـــد وتحدیـــد مضـــمونه لإعــــادة 

دي بـــین المتعاقـــدین وحمایـــة الطـــرف الضـــعیف فـــي التعاقـــد التـــوازن الاقتصـــا
فإرادة الطرفین لم تعـد فـي الفقـه القـانوني الحـدیث هـي . والحد من الاستغلال

بــــل یشــــاركها فــــي ذلــــك القــــانون و ، المصــــدر الوحیــــد للالتزامــــات والحقــــوق 
  ١.العرف والعدالة

القـانون ویختلف رأي الموسـعین فـي الفقـه الإسـلامي عـن رأي الموسـعین فـي 
  :  الوضعي في النواحي التالیة

  .مبدأ جعلیة آثار العقود:الناحیة الأولى 

                                 
 .١٠٠ـ ١/٩٩:د ـ بهاء الدین العلایلي  /ود  في الفقه الإسلامي والقانونالنظریة العامة للعق -١
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القاعـدة المسـتقرة عنـد عامـة فقهـاء المسـلمین ـ حتـى الموسـعین ـ  أن 
إلا أن الفقهـاء . آثار العقود وأحكامها تكـون مـن ترتیـب الشـارع لا مـن العاقـد

مخالفـة لمقتضـى العقـد فـي قد توسـعوا فـي الشـروط التـي لا تعـد ، الموسعین 
، الشــرع مــن خــلال التضــییق علــى معنــى مقتضــى العقــد الــذي قــرره الشــارع 

فكل ، فقالوا بأن مقتضى العقد الذي لا تجوز مخالفته هو ما جاء به النص 
ومــا عــداه فهــو ، خــالف ذلــك المقتضــى الضــیق فــي معنــاه فهــو باطــل  شــرطٍ 

ى العقـد إنمـا یكـون بحكـم بل إن تنفیذ الشرط الغیر مخـالف لمتقتضـ. صحیح
  ١.الشارع الذي أمر بالوفاء بالعهود

أمـــا فـــي نظـــر القـــوانین الوضـــعیة الموســـعة مـــن نطـــاق حریـــة الشـــروط 
بنــاءً علــى القاعــدة ، فــإن آثــار العقــد تكــون مــن وضــع المتعاقــدین ، العقدیــة 

  . العقد شریعة المتعاقدین: القانونیة القائلة
  

  .الواردة على الشروط العقدیةالقیود في : الناحیة الثانیة
قاعدة أن الأصل في العقود والشروط الحل والإباحة مخصوصـة بكـل 

  .ورسوله من أنواع الشروط والعقود ما حرمه االله
فـــلا ینتفـــع بهـــذه القاعـــدة فـــي أنـــواع : "ل شـــیخ الإســـلام ابـــن تیمیـــة قـــا

ه ـ فهـي بأصـول الفقـ، المسائل إلا مع العلم بالحجج الخاصة في ذلـك النـوع 
 .التـي هـي الأدلـة العامـة ـ أشـبه منهـا بقواعـد الفقـه التـي هـي الأحكـام العامـة

                                 
 .٥٨:محمد أبو زهرة/ أصول الفقه -١
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نعم مـن غلـب علـى ظنـه مـن الفقهـاء انتفـاء المعـارض فـي مسـألة خلافیـة أو 
  ١."حادثة انتفع بها

ٌ المالیة وأساس فساد العقود  : إلى أمـرین همـا في الفقه الإسلامي راجع
ومـــا فـــي معنـــاه كـــالغرر ، یـــؤدي إلیـــه والمیســـر ومـــا، الربـــا ومـــا یـــؤدي إلیـــه 

  ٢.الفاحش
وأما في عقود النكـاح ونحوهـا فیحـرم مـن الشـروط مـا جـاء النهـي عنـه 

كمـــا لـــو اشـــترطت المـــرأة علـــى ، أو مـــا ینـــافي مقصـــود العقـــد ، مـــن الشـــارع 
  ٣.زوجها ألا یستمتع بها ونحو ذلك

فـــي العقـــود  فـــإن حریـــة الشـــروط العقدیـــة وأمـــا فـــي القـــوانین الوضـــعیة
  .محدودة بالقیود التي یفرضها النظام العام والآداب العامة المالیة وغیرها

؛ لأن طـویلاً فـي تعریـف النظـام العـام  اختلف شـراح القـوانین اختلافـاً و 
بــل ویختلــف  ،النظــام العــام فكــرة مرنــة ومفهومهــا یختلــف مــن مجتمــع لآخــر

هومه في ضـوء مـا هـو ویتحدد مف، داخل المجتمع الواحد من زمن إلى زمن 
وفــي ضــوء  ،قــائم فــي المجتمــع مــن نظــام سیاســي أو اقتصــادي أو اجتمــاعي

تعریفــاً  ولــذلك كــان مــن الصــعب إعطــاؤه. الفلســفة ونــوع الأفكــار الســائدة فیــه
ن خیـر مـا یقـال فیـه، دقیقاً  إن النظـام العـام قـوام فكرتـه المصـلحة العامـة  :وإ

ولمــا كانــت هــذه . أم اقتصــادیةســواء كانــت المصــلحة سیاســیة أم اجتماعیــة 
المصلحة قابلة للتغیر من مجتمع إلى مجتمع ومن زمن إلى زمن وفي نفس 

                                 
 .٢٩٨:  ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -١
    .٢٠:محمد عثمان شبیر  /المعاصرة في الفقه الإسلاميلمعاملات المالیة ا .٢٨/٣٨٥:ابن تیمیة/ مجموع الفتاوى  -٢
 .١/٥٥٩:الزرقا/ مالفقھي العاالمدخل  -٣
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ینظــر  أو نســبیةً  متغیــرةً  فــإن فكــرة النظــام العــام تبعــاً لهــا تكــون فكــرةً ، الدولــة 
  ١.معینٍ  زمنٍ و  إلیها في مجتمع معینٍ 

و العامــــة كالنظــــام العــــام یصــــعب إعطــــاء معنــــى دقیــــق لهــــا أ والآداب
ومـع ذلـك یمكـن أن یقـال إن قـوام فكـرة الآداب . ع مانع تعریفها بتعریف جام

أو مفهومهــا هـــو الــرأي العـــام ومــا یتـــأثر بــه مـــن عوامــل أخلاقیـــة واجتماعیـــة 
وهــذا ". الآداب"یثیرهــا الــدین والعــرف والتقالیــد بالنســبة لمــا یطلــق علیــه اســم 

عام أي أنها فكرة متغیرة یعني أن فكرة الآداب أو مفهومها مثل فكرة النظام ال
ونســبیة تختلــف بــاختلاف الأزمنــة وبــاختلاف المجتمعــات إلا أنهــا علــى كــل 
حــال تتعلــق بالأســس الأخلاقیــة الضــروریة لكیــان المجتمــع وبقائــه ســلیماً مــن 

   ٢.الانحلال
ــــى هــــذا الغمــــوض لمفهــــوم هــــذین المصــــطلحین أن ارتــــبط و  ترتــــب عل

مع مصالح الطبقة الرأسمالیة والمتنفـذین  یتواءمتفسیرهما في كل مجتمع بما 
  .في تلك المجتمعات

الأمـــر الـــذي یوضـــح لنـــا المیـــزة التـــي تمیـــز بهـــا الفقـــه الإســـلامي عـــن 
مـــن الثبـــات ، وغیـــره ) الشـــروط العقدیـــة(القـــوانین الوضـــعیة فـــي هـــذا البـــاب 

والوضوح والاستقرار والموضوعیة التي تكفل تحقیق العدالة بین كافة طبقات 
  .عالمجتم

  

                                 
  .وما بعدها٤٧:حسن كیره/ المدخل إلى القانون  .٥٥:عبدالكریم زیدان  /نظرات في الشریعة الإسلامیة -١
 .٥٥:عبدالكریم زیدان/ نظرات في الشریعة الإسلامیة -٢
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  :المبحث الثالث
من حرية الشروط  موقف النظام السعودي
  العقدية

تطبـق المملكـة العربیـة السـعودیة أحكـام الشـریعة الإسـلامیة فـي جمیــع 
ولا شك أن هذا مـن أعظـم نعـم االله علـى أهـل هـذه الـبلاد ، القضایا والشؤون 

 )یجمعــونقــل بفضـل االله وبرحمتـه فبــذلك فلیفرحـوا هـو خیــر ممـا (قـال تعـالى 
ولــم یقــم المــنظم الســعودي بوضــع تنظــیم خــاص للمعــاملات ،  ]٥٨:یــونس[

اكتفـــاءً بأحكـــام الفقـــه الإســـلامي التـــي قررهـــا الفقهـــاء فـــي مختلـــف ، والعقـــود 
یمانـاً بمـا تتمتـع بـه أحكـام الشـریعة مـن ، ید بمذهب معینالتقالعصور دون  وإ

   .ل والمستجداتمرونة تجعلها قادرة على استیعاب جمیع الحوادث والنواز 
قــام المـنظم السـعودي بوضــع ، ولكـن اسـتثناءً مـن هــذه القاعـدة العامـة 

مریــداً بــذلك إفــراد هــذه العقــود بــبعض الأحكــام ، تنظــیم لــبعض أنــواع العقــود 
  .للشریعة الإسلامیة هذه الأحكام مع مراعاة عدم مخالفة، اصة بها الخ

المبحث إن شاء ومن خلال هذه التنظیمات الخاصة سنحاول في هذا 
االله معرفــة مــدى الحریــة التــي منحهــا النظــام الســعودي لإرادة المتعاقــدین فــي 

  .إنشاء الشروط العقدیة
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  :تم تقسیم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالبو 
  .النصوص النظامیة الواردة في الشروط العقدیة: المطلب الأول

تهــا أو وسـأذكر فیـه بعـض أنـواع الشــروط التـي نـص النظـام علـى إباح
  .المنع منها

الأصــل العــام المتحصـــل مــن النظــر فــي النصـــوص : المطلــب الثــاني
  .السابقة

  .المطلب الثالث تطبیقات قضائیة
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النصوص النظامیة الواردة في الشروط : المطلب الأول
  .العقدیة

  :١نظام الشركات التجاریة: أولاً 
  
تسـري أحكـام هـذا النظـام "ـ تـنص المـادة الثانیـة مـن النظـام علـى أنـه١

اعــد العــرف علــى الشــركات وقو  ومــالا یتعــارض معهــا مــن شــروط الشــركاء
 – ٣شــــركة التوصــــیة البســــیطة ،  – ٢شــــركة التضــــامن ،  – ١) أ: الآتیــــة 

شــركة التوصــیة بالأســهم ،  – ٥شــركة المســاهمة ،  – ٤شــركة المحاصــة ، 
رأس المال القابل الشركة ذات  – ٧الشركة ذات المسئولیة المحدودة ،  – ٦

ــــــــــــــــــــــركة التعاونیـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة  – ٨للتغییـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــر ،    . الشـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ومع عدم المساس بالشركات المعروفة فـي الفقـه الإسـلامي تكـون باطلـة كـل 
ــــذین تعاقــــدوا  شــــركة لا تتخــــذ أحــــد الأشــــكال المــــذكورة ویكــــون الأشــــخاص ال
باســــمها مســــئولین شخصــــیاً وبالتضــــامن عــــن الالتزامــــات الناشــــئة عــــن هــــذا 

  "التعاقد
المـادة علـى أنـه یجـوز للشـركاء أن یضـعوا مـن الشـروط مـا تنص هذه 

  .یشاءون مادام أنها لا تتعارض مع أحكام هذا النظام
  
  
  

                                 
  .ھـ٢٢/٣/١٣٨٥وتاریخ ٦/الصادر بالمرسوم الملكي م نظام الشركات التجاریة -  ١
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  :موقف الفقه الإسلامي
وحیــث إن الأصــل فــي العقــود والشــروط هــو الإباحــة إلا مــا دل الشــرع 

بطاله نصاً أو قیاساً  فإنه یجوز للشركاء أن یضـعوا فـي عقـد ، على تحریمه وإ
كـان ة من الشروط ما یشاءون إلا شرطاً أحل حراماً أو حرم حلالاً أو الشرك

  .یؤدي إلى الربا أو الغرر أو یتنافى مع قواعد الشریعة وأصولها العامة
ــــ ٢ ــــهـ ــــة علــــى أن ــــاحیتقاســــم جمیــــع الشــــركاء "نصــــت المــــادة الثانی  الأرب

مــن  إعفائــهاتفــق علــى حرمــان أحــد الشــركاء مــن الــربح أو  فــإذاوالخســائر 
ومـع ) . ٩(الحالـة المـادة   بـق فـي هـذهوتطالخسارة كان هـذا الشـرط بـاطلاً 

الشــریك الــذي لــم یقــدم غیــر عملــه مــن  إعفــاءذلــك یجــوز الاتفــاق علــى 
  "یكون قد تقرر له أجر عن عمله ألاالمساهمة في الخسارة بشرط 

علــى أن تحدیــد نصــیب كــل شــریك مــن الأربــاح  تــنص المــادة الســابقة
لا یجـــوز و ، الخســـارة یكـــون وفقـــاً لشـــروط الشـــركاء حملـــه مـــن تحدیـــد مـــا یتو 

وضـع شــرط یقضـي بحرمــان أحــد الشـركاء مــن الــربح أو إعفائـه مــن الخســارة 
ومـع ذلـك ، ؛ لأن هذا الشرط یتنافي مع مقصود عقد الشـركة ) شرط الأسد(

ـــم یقـــدم غیـــر عملـــه مـــن  أجـــاز النظـــام الاتفـــاق علـــى إعفـــاء الشـــریك الـــذي ل
  .خسارة بشرط ألا یكون قد تقرر له أجر على عملهالمساهمة في ال

  .موقف الفقه الإسلامي من توزیع الأرباح والخسائر حسب الاتفاق
مـع النظـام فـي  ـ علـى القـول الـراجح ـ  ویتفـق موقـف الفقـه الإسـلامي

وأنه یتم وفقاً لشروط الشركاء لقول النبي صل االله علیه  باحمسالة توزیع الأر 
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وكــذلك یتفــق الفقــه والنظــام فــي مســألة ،  ١) المســلمون علــى شــروطهم(وسـلم 
   ٢بطلان شرط الأسد

؛ لأن الفقـه ویخالف الفقه الإسلامي النظام في مسألة توزیع الخسـائر 
یجعــل تحمــل الخســارة بحســب نصــیب كــل شــریك فــي رأس مــال الشــركة قــال 

  ٣"لا نعلم في هذا خلافاً بین أهل العلم:"في المغني 
تنقضــي شــركة التضــامن بوفــاة أحــد "علــى أنــه  )٣٥(نصــت المــادة  ـــ٣

الشــــركاء أو بــــالحجر علیــــه أو بشــــهر إفلاســــه أو إعســــاره أو بانســــحابه مــــن 
في عقـد الشـركة ومع ذلك یجوز النص كانت مدتها غیر معینة  إذاالشركة 

   ".قصراً ه ولو كانوا الشركة مع ورثتحد الشركاء تستمر على أنه إذا توفى أ
مــــــن الشــــــركات القائمــــــة علــــــى الاعتبــــــار  التضــــــامنیةتعــــــد الشــــــركات 

ومــــن ثــــم تنحـــل هــــذه الفئــــة مــــن ، الشخصـــي والثقــــة المتبادلــــة بـــین الشــــركاء 
الشركات متى حـل بأحـد الشـركاء الـذین كانـت شخصـیتهم محـل اعتبـار عنـد 

كمـا لـو تـوفي أحـد ، مـن شـأنه زوال الاعتبـار الشخصـي  قیام الشـركة حـادثٌ 
محـــل مـــورثهم كشـــركاء فـــي الشـــركة ؛ لأن لا یحلـــون الورثـــة  نفـــإ، الشـــركاء 

ولا یجــوز إجبــار بقیــة الشــركاء علــى ، الشــركة قامــت علــى الثقــة الشخصــیة 
وعنـــدها فـــإن الشـــركة  .الاســـتمرار فـــي الشـــركة مـــع ورثـــة قـــد لا یثقـــون فـــیهم

ولهذا یجـوز ، لكن هذه القاعدة لیست من النظام العام  .تنقضي بقوة القانون

                                 
  ) .٣(سبق تخریجھ صفحة  -١
 .٣٠:علي الخفیف /الشركات في الفقھ الإسلامي  -٢
 ).٧/١٤٥:(المغني  -٣
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ء أن یتفقـــوا فـــي عقـــد الشـــركة علـــى اســـتمرار الشـــركة رغـــم وفـــاة أحـــد للشـــركا
  ١.كما هو نصت على ذلك المادة السابقة، الشركاء 

من شرط استمرار الشركة مع ورثة الشریك موقف الفقه الإسلامي 
  :المتوفى

یتفق موقف الفقه الإسلامي مع النظام في كـون عقـد الشـركة ینفسـخ  بمـوت 
  ٢علیه أو إفلاسهأحد الشركاء أو الحجر 

محل مورثة في عقد  في الفقه الإسلامي أن یحل الوارث وكذلك یجوز
فلـه أن ، فـإن مـات أحـد الشـریكین ولـه وراث رشـید :"الشركة قال في المغني 

قِیم على الشركة  ُ   ٣".ویأذن له الشریك في التصرف، ی
كة مــع ورثــة الشــریك فــي حــال وعلــى ذلــك فــإن اشــتراط اســتمرار الشــر 

  .د الشركاء یعد من الشروط الجائزة في الفقه الإسلاميوفاة أح
على قیـود تتعلـق یجوز أن ینص في نظام الشـركة ) "١٠١(المادة ـ ٤

  "یكون من شأنها تحریم هذا التداول إلابتداول الأسهم بشرط 
أن یتضـــمن عقـــد الشـــركة المســـاهمة قیـــوداً  الســـابقةیجـــوز وفقـــاً للمـــادة 

اتفاقیـــة علـــى تـــداول الأســـهم بشـــرط ألا یكــــون مـــن شـــأن هـــذه القیـــود تحــــریم 
ومــن أمثلــة هــذه القیــود الــنص علــى عــدم جــواز التنــازل لأشــخاص ، التــداول

أو اشتراط عرض ، معینین كالأشخاص الذین یزاولون أعمالاً منافسة للشركة
  ٤.یة المنافسین قبل بیعها على الغیرالأسهم المراد بیعها على بق

                                 
 .٢٢٥:محمد بن حسن الجبر  /السعوديجاري القانون الت -١
 .وما بعدھا ٣٤٤:محمد الموسى /وشركات الأشخاص بین الشریعة والقانون) ٧/١٣١:(ن قدامھ اب/ المغني -٢
 ).٧/١٣٢:(المغني  -٣
  .٣١٦:المرجع  السابق  -٤



74 
 

مــع مقصــود عقــد الشــركة  ون مــن شــأنه تحــریم التــداول یتنــافيفالقیــد الــذي یكــ
  .ولذلك منع منه نظام الشركات السعودي. المساهمة

  .الأسهمموقف الفقه الإسلامي من القیود الاتفاقیة على تداول 
؛ لكونهـا لا  وحیث إن هـذه القیـود لا تنـافي مقتضـى العقـد منافـاة تامـة

نما هو قید جزئي یسیر ، ماً تمنع المساهم من التصرف في أسهمه منعاً تا وإ
الشــركة ملزمــة قانونــاً بشــراء الأســهم فــي حــال الاعتــراض علــى بیعهــا لأن ، 

ویــتم تحدیــد ســعر الســهم ، أو تــوفیر مشــترٍ آخــر لهــا ، علــى شــخص معــین 
لقیــــود إضــــرار وعلــــى ذلــــك فإنــــه لا یترتــــب علــــى هــــذه ا، علــــى أســــاس عــــادل

  ١.بالمساهم من حیث سعر السهم
لقولـه ، فالظـاهر ـ واالله أعلـم ـ هـو جـواز هـذه القیـود ، وبناءً على ذلك 
وقـد أجـاز بعـض المالكیـة  ٢"المسلمون على شروطهم" صلى االله علیه وسلم 

للبائع أن یشترط على المشـتري مـا یـؤدي إلـى منعـه مـن التصـرف فـي  جـزء 
كـــأن یشـــترط البــــائع علـــى المشـــتري أن لا یبیــــع ، یســـیر مـــن المعقـــود علیــــه 

  ٣.السلعة على فلان أو نفر قلیل
وقـد ذكــر شــیخ الإســلام أن الأمــام أحمــد یجیـز الشــرط الــذي یــؤدي إلــى تقییــد 

وعلـــى أكثـــر نصوصـــه یجــــوز أن :"بعـــض أنـــواع التصـــرف فـــي المبیـــع فقـــال
یشــترط علــى المشــتري فعــلاً أو تركــاً فــي المبیــع ممــا هــو مقصــود للبــائع أو 

                                 
 .١٧٧:سلیمان السعوي / القیود الواردة على حریة تداول الأسھم في الشركة المساھمة -١
  .٣:سبق تخریجھ ص -٢
  ).٥/٥٢: (محمد علیش/ منح الجلیل على مختصر خلیل -٣
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ن كــان متــأخري أصــحابه لا یجــوِّزون مــن ذلــك إلا العتــق ، المبیــع نفســه  ، وإ
  ١"وقد یروى ذلك عنه لكن الأول في كلامه أكثر

   
  
  

   .٢نظام الأوراق التجاریة: ثانیاً 
  :ـ عدم جواز اشتراط الفائدة١  

  ".یكن اشتراط فائدة الكمبیالة یعتبر كأن لم" على أنه) ٦(تنص المادة 
فهـــذه المـــادة تـــنص علـــى أن الشـــرط المشـــتمل علـــى فائـــدة ربویـــة یعـــد 

  .باطلاً 
  .ذا الشرط لكونه یخالف أحكام الشریعة الإسلامیةفالنظام منع من ه

  
  
  :ـ الشروط الاختیاریة للكمبیالة٢
  . ـ شرط عدم ضمان القبولأ

یجــوز لحامــل الكمبیالــة أو لأي حــائز " علــى أنــه ) ٢١(نصــت المــادة 
لهـــا ، حتـــى میعـــاد اســـتحقاقها أن یقـــدمها إلـــى المســـحوب علیـــه فـــي موطنـــه 

                                 
  .٢٧٣ـ ٢٧٢:ابن تیمیة/ القواعد النورانیة -١

  .ھـ١١/١٠/١٣٨٣وتاریخ  ٣٧/الصادر بالمرسوم الملكي م: نظام الأوراق التجاریة ٢-
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ویجوز لساحب الكمبیالة أن یضمنها شرط تقدیمها للقبول في میعاد . لقبولها
  "وله أن یضمنها شرط عدم تقدیمها للقبولمعین أو بغیر میعاد 

  
وذلــك ، رط عــدم تقــدیم الكمبیالــة للقبــولتشــأي أنــه یجــوز للســاحب أن ی

وفـي هـذه ، ما لم تكن الورقـة مسـتحقة الـدفع خـلال مـدة معینـة مـن الاطـلاع 
الحــال یمتنــع علــى الحامــل أن یقــدم الورقــة للمســحوب علیــه بقصــد الحصــول 

   ١.على القبول
  
  .ـ شرط عدم ضمان الوفاءب   

یضمن المظهر قبول الكمبیالة ووفائها "على أنه ) ١٥(نصت المادة 
وفــي هــذه . ویجــوز لـه حظــر تظهیرهـا مــن جدیـد .  مـا لــم یشــترط غیــر ذلــك

  ."لمن تؤول إلیهم الكمبیالة بتظهیر لاحق الحالة لا یكون ملزماً بالضمان 
یجوز وضع شرط عدم ضمان الوفاء على الورقة مـن قبـل أي أي أنه 

مــن المــوقعین علیهــا مــا عــدا الســاحب ؛ لأن وضــعه مــن قبــل الســاحب یعــد 
  ٢.لأساسي في الكمبیالةإفراغاً للورقة من أي قیمة؛ حیث إنه هو الملتزم ا

   
  .ـ شرط الرجوع بلا مصاریفج   

یجـوز للسـاحب ولأي مظهـر احتیـاطي " علـى أنـه ) ٥٧(نصت المادة 
أن یعفي حامل الكمبیالة مـن عمـل احتجـاج عـدم القبـول أو عـدم الوفـاء عنـد 

                                 
  .٥٩:عبدالله العمران / الأوراق التجاریة في النظام السعودي -١
  .٥٩:المرجع السابق -٢
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الرجــوع  إذا ضـمن الكمبیالــة وذیـل بتوقیعــه شـرط مباشـرة حقـه فـي الرجــوع ،
  ."أو بدون احتجاج أو أیة عبارة أخرى تفید هذا المعنى  بلا مصروفات

أن یـتم ، ط النظام لإمكانیة استفادة الحامل مـن الرجـوع الصـرفي یشتر 
إثبــات امتنـــاع المســحوب علیـــه عـــن القبــول أو الوفـــاء فـــي وثیقــة رســـمیة یـــتم 

احتجـــاج عـــدم القبـــول أو عـــدم (تحریرهـــا بواســـطة موظـــف حكـــومي وتســـمى 
وتحریــر هــذا الاحتجــاج یســتلزم دفــع مصــاریف قــد لا تتناســب مــع ، ) الوفــاء

ولــذلك أجــاز النظــام ، كمــا أنــه یســتلزم إتبــاع إجــراءات معینــة ، ة قیمــة الورقــ
للســاحب أو أي مظهــر احتیــاطي أن یعفــي الحامــل مــن عمــل احتجــاج عــدم 

مــن خــلال  ١، اشــرة حقــه فــي الرجــوع الصــرفيالوفــاء أو عــدم القبــول عنــد مب
  .یتضمن ذلكالتجاریة وضع شرط على الورقة 

  
  .ـ شرط عدم إعادة التظهیرد 

یضـــمن المظهـــر قبـــول الكمبیالـــة ووفائهـــا مـــا لـــم ) "١٥(المـــادة نصـــت 
وفي هذه الحالة لا  . ویجوز له حظر تظهیرها من جدید .یشترط غیر ذلك 

  ."یكون ملزماً بالضمان لمن تؤول إلیهم الكمبیالة بتظهیر لاحق 
یجوز لأي من المظهرین على الورقة أن یقوم بإیقاف تـداول الكمبیالـة 

   .ط یحظر إعادة تظهیرهالك بوضع شر وذ، 
  

  .ـ شرط التدخل في القبول أو الوفاءهـ 

                                 
  .٦٠-٥٩:عبدالله العمران/ الأوراق التجاریة في النظام السعودي -١
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لســاحب الكمبیالــة ومظهرهــا وضــامنها "علــى أنــه) ٦٨(نصــت المــادة 
ویجــوز قبــول .  الاحتیــاطي أن یعــین مــن یقبلهــا أو یــدفعها عنــد الاقتضــاء

الكمبیالـــة أو وفاؤهـــا مـــن أي شـــخص متـــدخل لمصـــلحة أي مـــدین بهـــا یكـــون 
  "علیه مستهدفاً للرجوع

وفقــاً للــنص الســابق یجــوز لأي ملتــزم صــرفیاً ســواء كــان الســاحب أو 
أن یعـین شخصـاً یقـوم بقبـول الكمبیالـة أو ، المظهر أو الضـامن الاحتیـاطي 

  ١.لة امتناع المسحوب علیه عن ذلكبالوفاء بقیمتها في حا
  .ـ شرط توطین الكمبیالة و

وفـاء الكمبیالـة یجـوز اشـتراط "مـن النظـام علـى أنـه) ٤(نصت المادة 
، سواء كان هذا المواطن فـي  في موطن شخص آخر غیر المسحوب علیه

  ."الجهة التي فیها موطن المسحوب علیه أو في جهة أخرى
غیــر مــوطن ، للوفــاء تشــتمل الكمبیالــة علــى مكــان  ه یجــوز أنأنــ أي 

   ٢.المسحوب علیه
  
  
  
  
  
  

                                 
 .٦٠:عبدالله العمران /الأوراق التجاریة في النظام السعودي -١
  .وما بعدها ٥٨:د ـ عبداالله العمران : الأوراق التجاریة في النظام السعودي  -٢
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  :موقف الفقه الإسلامي من الشروط الاختیاریة للكمبیالة
ـــة وأنهـــا عقـــد : بنـــاءً علـــى القـــول الـــراجح فـــي التخـــریج الفقهـــي للكمبیال

فــإن قاعــدة حریــة الشــروط العقدیــة یمكــن أن تســري  ١.مركــب مــن عــدة عقــود
  .كافة الشروط الاختیاریة السابقةعلى 
  . ٢نظام البیع بالتقسیط:  ثالثاً 

  .ـ اشتراط رهن أو كفالة غرم١
ــائع أن "مــن النظــام علــى أنــه) ٤(نصــت المــادة  ــد یجــوز للب یشــترط فــي عق

ــع بالتقســیط رهنــاً ، أو كفالــة غــرم وأداء یقــدمها المشــتري حتــى أداء  البی
  ".أقساط الثمن كلها

للبـائع أن یشـترط رهنـا أو كفالـة  ـ  بموجـب الـنص السـابق ـ  فقد أجاز النظام
حیــث إن هــذا الشــرط مــن مصــلحة العقــد ولا یتنــافى مــع مقصــوده ولا ، غــرم 

  .یعارض نصاً أو قاعدة شرعیة
  .موقف الفقه الإسلامي من شرط الرهن أو الكفالة

قــال فــي وهــذا الشــرط جــائز فــي الفقــه الإســلامي عنــد جمیــع المــذاهب 
مـا تتعلـق بـه مصـلحة العاقـدین كالأجـل : القسم الثاني مـن الشـروط:" المغني

فهــذا شــرط جــائز یلــزم الوفــاء بــه ولا  ..والــرهن والضــمین والشــهادة والخیــار 
  ٣."نعلم في صحة هذین القسمین خلافاً 

  .ـ تحدید محل لسداد الأقساط غیر محل البائع٢

                                 
 .١٤٢.:د سعد الخثلان/أحكام الأوراق التجاریة في الفقھ الإسلامي -١
  .هـ٢/٣/١٤٢٦وتاریخ ) ٥٧(الصادر بالمرسوم الملكي : نظام البیع بالتقسیط - ٢
 ).٦/٣٢٣:(بن قدامھ ا/المغني  -٣
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ساط في محـل إقامـة البـائع تؤدي الأق"على أنـه) ٦(نصت المادة رقم 
ــر ذلــك ــى غی ــم یتفــق عل ــع ، مــا ل ــد البی ــي عق ــین ف وفــي حالــة القیــام . المب

بتحصـــــیل الأقســــــاط فـــــي محــــــل إقامـــــة المشــــــتري لا یجـــــوز للبــــــائع تقاضــــــي 
وتعـــد المخالصـــة عـــن القســـط مخالصـــة عـــن الأقســـاط . مصـــروفات إضـــافیة

  ."السابقة علیه ما لم یتفق على خلاف ذلك
لكـن أجـاز ، الشهریة تؤدى في محل إقامة البـائع  الأًصل أن الأقساط

وفـي هـذه ، النظام للطرفین على أن یتفقا على تحدید محل غیر محل البائع 
  .صحیحاً و ملزماً  الحال فإن هذا الاتفاق یكون

  :من شرط تحدید محل للسداد موقف الفقه الإسلامي
فــــي الفقــــه الإســــلامي ؛ لكونــــه ضــــمن والــــذي یظهــــر لــــي جــــواز هــــذا 

، عاقـدین ولـیس فیـه محظـور شـرعي متلروط التي تشـتمل علـى مصـلحة االش
  .١)المسلمون على شروطهم(ولقوله صلى االله علیه وسلم 

  .ـ حلول باقي الثمن عند تخلف المشتري عن سداد الأقساط٣
یكــون الاتفــاق علــى حلــول بــاقي لا "علــى أنـه ) ٨(نصـت المــادة رقـم 

  ".ي عن دفع قسطین متتالین على الأقل، إلا إذا تخلف المشتر الثمن نافذاً 
یقضـي الــنص الســابق بأنـه فــي حــال اتفــاق الطـرفین علــى حلــول بــاقي 

فــإن هــذا الاتفــاق لا یكــون ، الــثمن عنــد تخلــف المشــتري عــن ســداد الأقســاط 
  .نافذاً إلا إذا تخلف المشتري عن سداد قسطین متتالیین على الأقل

                                 
  ).٣: (سبق تخریجھ ص -١
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الأقساط عند التخلف باقي موقف الفقه الإسلامي من شرط حلول 
  .عن السداد

:" مـــا یلـــي ةجــاء فـــي قــرار مجمـــع الفقــه الإســـلامي فــي دورتـــه السادســ
یجـــوز شـــرعاً أن یشـــترط البـــائع بالأجـــل حلـــول الأقســـاط قبـــل مواعیـــدها عنـــد 

  ١".تأخر المدین عن أداء بعضها ما دام المدین قد رضي بهذا الشرط
لقولــه الاقتصــار فــي تطبیــق ذلــك علــى المــدین الموســر  إلا أنــه ینبغــي

،  وأما المعسر فإنه یجب إنظاره،  ٢)مطل الغني ظلم(صلى االله علیه وسلم 
كѧُمْ (لقوله تعـالى  َ ُوا خَیѧْرٌ ل ق نْ تَصѧَدَّ َ َى مَیْسَرَةٍ وَأ ل ِ ٌ إ ِنْ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَة وَإ

َمُونَ  ِنْ كُنْتُمْ تَعْل   .]٢٨٠: البقرة[ )إ
  

    ٣.نظام المحكمة التجاریة: رابعاً 
  ).الضمان(ـ شرط إعفاء الناقل من المسئولیة ١

یضـمن الوكیـل والأمـین "مـن النظـام علـى أن ) ٢٥(نصت المـادة رقـم 
كل ماضاع أو تلف من الأشیاء المرسلة بعد وصولها إلیه ما لـم یكـن فـي 

  "قائمة الإرسالیة یدفع عنه الضمان
التزامــاً بتحقیــق ـ وفقــاً لنظــام المحكمــة التجاریــة ـ یعــد التــزام الناقــل 

ومــن ثــم فإنــه ، وهــي وصــول البضــاعة ســالمة فــي المیعــاد المحــدد  ، ٤نتیجــة

                                 
ٍسلامي العدد السادس  -١  ).١/٤٤٨(مجلة مجمع الفقھ الإ
 .باب مطل الغني، كتاب في الاستقراض والحجر وأداء الدیون . ٢٤٠٠:صحیح البخاري رقم -٢
  .هـ ١٥/١/١٣٥٠وتاریخ  ٣٢/م:الصادر بالمرسوم الملكي : نظام المحكمة التجاریة - ٣

ویقابلھ الالتزام ببذل . ھو الالتزام الذي لا یتم تنفیذه إلا بتحقیق غایة معینة كالالتزام بنقل أو تسلیم عین : الالتزام بتحقیق نتیجة ٤-
وھو الالتزام  الذي یتم ببذل الجھد في سبیل تحقیق العرض سواء تحقق الغرض أو لم یتحقق كالتزام المودع ببذل عنایة الرجل : عنایة
  ).٢٦٠ـ ٢٩٥:الوجیز في النظریة العامة للالتزام ـ السنھوري  (د في سبیل حفظ العین المودعةالمعتا
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ومـع ، یكون مسئولاً عن الهـلاك أو التـأخیر أو التلـف الـذي یلحـق البضـاعة 
ذلك أجاز النظام للناقل أن یدرأ عن نفسه هذه المسئولیة بوضـع شـرط یعفیـه 

  ١.سئولیة في عقد النقلمن هذه الم
  موقف الفقه الإسلامي من شرط إعفاء الناقل من المسؤولیة 

فقـد ذكـر بعـض الشـراح ، ویتطلب ذلـك أولاً تحدیـد طبیعـة التـزام الناقـل
، أن هنـاك اضـطراباً واضــحاً وشـبه تنــاقض بـین نصــوص المحكمـة التجاریــة 

ـــــأخیر والمـــــادة ) ٢٤(فالمـــــادة  المتعلقـــــة  )٢٥(الخاصـــــة بالمســـــؤولیة عـــــن الت
بالمســؤولیة عــن الهــلاك والتلــف تنصــان صــراحة علــى أن الناقــل مســئول إلا 
إذا تمكن من إثبات أن التأخیر أو الهلاك أو التلف یرجع لسـبب یعجـز عـن 

وعلـــى ذلــك فـــإن التــزام الناقـــل وفقـــاً لهــذه النصـــوص هــو التـــزام ببـــذل ، دفعــه 
التلـف الحاصـل  علـى أن الناقـل یضـمن) ٢٦(في حین تنص المادة ، عنایة 

لا فلا ضمان علیه  الأمر الذي ، في البضاعة إذا كان بتعد منه أو إهمال وإ
فیكــون ، یفهــم منــه أن المســؤولیة لا تقــوم إلا إذا أثبــت المرســل خطــأ الناقــل 

  .ببذل عنایةالتزام الناقل ـ بناءً على ذلك ـ التزاماً 
نتیجـة  لصـریح ویرى هـؤلاء الشـراح أن التـزام الناقـل هـو التـزام بتحقـق 

من نظام المحكمـة التجاریـة علـى مـا یفهـم مـن ) ٢٥(و ) ٢٤(نص المادتین 
ولعـدم وجـود ، كما هـو الوضـع فـي كافـة الأنظمـة اللاتینیـة) ٢٦(نص المادة 

دلیـــل علـــى أن النظـــام الســـعودي قـــد أراد مخالفـــة القـــانون الفرنســـي فـــي ذلـــك 
  ٢.وقانون التجارة العثماني

                                 
  .١٧٣:حسن الجبربن محمد / العقود التجاریة وعملیات البنوك -١
  .١٦٨:محمد الجبر / عقود التجاریة وعملیات البنوك ال -٢
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شــرط الإعفــاء مــن المســؤولیة یقتصــر فقــط  وبنــاءً علــى ذلــك فــإن أثــر
ویترتــب علیــه نقــل عــبء إثبــات مــن علــى عــاتق ، علــى المســؤولیة التعاقدیــة 

  ).المرسل أو المرسل إلیه(الناقل إلى عاتق الطرف الآخر المدعي بالضرر 
فـــإذا أدرج شـــرط ، فالأصـــل أن الناقـــل مســـئول بمجـــرد وقـــوع الضـــرر    

، ترتـب علـى ذلـك تعـدیل الأصـل المتقـدم  ،الإعفاء من المسؤولیة في العقـد 
المرسـل (ما لم یثبـت الطـرف الآخـر ، فیكون الأصل أن الناقل غیر مسئول 

، وقـوع خطـأ مـن الناقـل أو تابعیـه والضـرر وعلاقـة السـببیة ) أو المرسل إلیه
  ١.فیكون مسئولاً وفقاً لقواعد المسؤولیة التقصیریة

فـــــي المســـــؤولیة  وجمهـــــور الفقهـــــاء علـــــى عـــــدم صـــــحة نفـــــي الضـــــمان
والقول الثاني ـ وهو روایـة عـن الإمـام أحمـد ـ جـواز نفـي الضـمان  ،التعاقدیة 

. ینتفـي ضــمانه بشـرط نفیــه ومــا یجـب ضــمانه لا:"قـال فــي المغنـي  .بالشـرط
وهــذا یــدل ، ن علــى شــروطهم المســلمو : مــد أنــه ســئل عــن ذلــك فقــالوعــن أح

  ٢".على نفي الضمان بشرطه
یـــه أن الأنظمـــة الحدیثـــة توجهـــت لمنـــع هـــذا مـــا تجـــدر الإشـــارة إلمو  و

لأن البضــاعة ، وذلــك نظــراً لصــعوبة إثبــات خطــأ الناقــل ، الشــرط وتحریمــه 
ومــن ثــم ، تكــون فــي حیازتــه أثنــاء النقــل ولا یرافقهــا المرســل أو المرســل إلیــه 

قامـة الـدلیل علـى خطـأ الناقـل  یتعذر علـى أي منهمـا معرفـة سـبب الحـادث وإ
  ٣.أو تابعیه

                                 
المسؤولیة التي تقوم على الإخلال بالالتزام : والمسؤولیة التقصیریة ھي .١٧٧:د محمد الجبر/ العقودالتجاریة وعملیات البنوك -١

فھي التي تقوم بسبب عدم قیام المدین بالتزامھ الناشئ عن : وأما المسؤولیة العقدیة، القانوني العام الذي یقضي بعدم الإضرار بالغیر 
  )٣٠٩:عبدالرزاق السنھوري/ الوجیزفي النظریة العامة للالتزام . (العقد

  ).٨/١١٥: (بن قدامة المقدسيا /المغني -٢
  .١٧٤:د محمد الجبر/ البنوك  تالعقود التجاریة وعملیا-٣
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  .لیة الناقلتحدید مسؤو  ـ شرط٢

ویعنى بـذلك وضـع شـرط یحـدد بـه الناقـل مسـؤولیته بمبلـغ معـین مهمـا بلغـت 
قیمـــــة الضــــــرر المترتــــــب علــــــى هــــــلاك البضــــــاعة أو تلفهــــــا أو التــــــأخر فــــــي 

  ١.وصولها
یوضـح فــي "مـن نظـام المحكمـة التجاریـة علـى أنـه) ٢٣(نصـت المـادة 

قائمة الإرسالیة مقدار وجنس البضائع المنقولة ونوع الطرود ومهلـة إیصـالها 
وكیفیة التضـمینات اللازمـة علـى فـرض عـدم إیصـالها فـي المهلـة ....... 
  ".المعینة

مهمـا  بمبلـغ معـین ومقتضى ذلك أنـه یجـوز للناقـل أن یحـدد مسـؤولیته   
ــــأخر ــــى ت فــــي الموعــــد  وصــــول البضــــاعة بلغــــت قیمــــة الضــــرر المترتــــب عل

   ٢.المحدد
  
  

  .موقف الفقه الإسلامي من شرط تحدید المسؤولیة
، وهذا المبدأ مخالف لقواعد التضمین عن التلف في الشریعة الإسلامیة 

ذِینَ (والتي تقضي بأن المتلف یغرم مثل ما أتلفه أو قیمته مطلقاً  َّ ھَا ال یُّ َ یَا أ
نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ  َ ِلا أ بَاطِلِ إ الْ ِ َكُمْ بَیْنَكُمْ ب مْوَال َ ُوا أ كُل ْ آمَنُوا لا تَأ

كُمْ رَحِیمًاوَلا  ِ َ كَانَ ب ِنَّ اللهَّ ُسَكُمْ إ نْف َ ُوا أ وقوله صلى االله ،  ]٢٩:النساء[) تَقْتُل

                                 
 .١٧٧:د محمد الجبر/ التجاریة وعملیات البنوكالعقود  -١
 .١٧٧:الجبر محمدد / اریة وعملیات البنوكالعقود التج -٢
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،  ١)سباب المسلم فسوق وقتاله كفر وحرمة دمه كحرمة ماله(علیه وسلم 
ووجه الدلالة من هذه ،  ٢)لا ضرر ولا ضرار(وقوله صلى االله علیه وسلم 

الأدلة أنها جاءت عامة فلم تستثن الإعفاء من الضرر أو بعضه لأي سبب 
وعلى هذا فإن مبدأ تحدید المسؤولیة فیه مخالفة صریحة لهذه الأدلة ، كان 

لأن هذا ، فالعوض لم یتناسب مع الضرر ، لما فیه من إجحاف وظلم بیَن 
  ٣.كله المبدأ یقوم على إزالة بعض الضرر لا

  
  ٤.نظام المنافسات والمشتریات الحكومیة: خامساً 

  .ـ زیادة التزامات المتعاقد مع الحكومة وتخفیضها١
یجوز للجهة الحكومیة زیـادة التزامـات " على أنه ) ٣٦(تنص المادة 

عشـرة فـي المائـة مـن %) ١٠(المتعاقد ضمن نطـاق العقـد بمـا لا یتجـاوز 
ض هـــذه الالتزامــــات بمـــا لا یتجــــاوز أو تخفــــی، القیمـــة الإجمالیــــة للعقـــد 

  ."عشرین في المائة%) ٢٠(
الأصل أنه لا یجوز إجراء أي تعدیل على العقد إلا باتفاق المتعاقدین 

ضـمن نطـاق  التزامـات المتعاقـد  مـنظم أجـاز للجهـة الحكومیـة زیـادةلكن ال، 
وافــق علــى  لأن المتعاقــد ، محــددة فــي المــادةفیضــها بالنســبة الأو تخ، العقــد 

  .هذا الشرط عند إبرام العقد مع الجهة الحكومیة

                                 
 .باب خوف المؤمن من أن یحبط عملھ وھو لا یشعر، كتاب الإیمان   .٤٨:صحیح البخاري رقم الحدیث -١
حدیث حسن : "قال النووي رحمھ الله    .باب من بنى في حقھ ما یضر جاره، كتب الأحكام  )٢٣٤١( :سنن ابن ماجھ رقم الحدیث -٢

 ً ً ، رواه ابن ماجھ والدارقطني وغیرھما مسندا ً ، ورواه مالك مرسلا قال الحافظ ) ١٦٦:شرح الأربعین" (ولھ طرق یقوي بعضھا بعضا
  ).٢/٢١٠: (جامع العلوم والحكم " (وھو كما قال"ابن رجب 

 ).١/١٥٥: (د عارف العلي / سلامي والنظام البحریة ومسؤولیاتھم في الفقھ الإ ةأشخاص الملاح -٣
  .هـ٤/٩/١٤٢٧وتاریخ ) ٥٨((الصادر بالمرسوم الملكي رقم : نظام المنافسات والمشتریات الحكومیة -٤
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  .موقف الفقه الإسلامي من حق جهة الإدارة في تعدیل العقد

تأتي سلطة الإدارة في زیادة التزامـات المتعاقـد أو تخفیضـها فـي العقـد 
لكــن الظــاهر جــواز ذلــك ؛ ، عــام فــي العقــود الإداري علــى خــلاف الأصــل ال

، مصلحة الجماعة علـى مصـلحة الفـرد ل اوتقدیم، العام  المرفق نظراً لحاجة
و ) الضــــرر الأعــــم ینفـــي بالضــــرر الأخــــص(وانطلاقـــاً مــــن القاعــــدة الفقهیـــة 

تصـرف الراعـي (وقاعدة ). المصلحة العامة مقدمة على المصلحة الخاصة(
ومــــادام أن الأســـــاس الــــذي جعــــل الجهـــــة ) . فــــي الرعیــــة منـــــوط بالمصــــلحة

و احتیـاج المرفـق العـام فإنـه یجـب أن تقـدر الضـرورة الإداریة هذه السـلطة هـ
    ١.بقدرها ولا یتوسع في هذه السلطة

  
  ٢.ـ الشرط الجزائي٢

إذا تــأخر المتعاقــد فــي تنفیــذ العقــد عــن "علــى أنــه ) ٤٨(تــنص المــادة 
سـتة فـي المائـة %) ٦(الموحد المحدد تفرض  علیه غرامة تأخیر لا تتجاوز 

عشـرة بالمائـة مـن قیمـة العقـود %) ١٠(تتجـاوز ولا ، من قیمة عقـود التوریـد 
  ".الأخرى

إذا قصــر المتعاقــد فــي عقــود الصــیانة "علــى أنــه ) ٤٩(وتــنص المــادة 
تفـــرض علیـــه ، والتشـــغیل والعقـــود ذات التنفیـــذ المســـتمر فـــي تنفیـــذ التزاماتـــه 

                                 
 .٢٣٨:د حجاب الذیابي / سلطات الإدارة تجاه المتعاقد  -١
ً مقدار التعویض الذي: الشرط الجزائي -٢ یستحقھ الدائن إذا لم ینفذ المدین التزامھ أو تأخر في  ھو اتفاق یقدر فیھ المتعاقدان سلفا

  ).١/١٠٣:أبحاث ھیئة كبار العلماء .(تنفیذه
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مـع حسـم قیمـة ، عشرة في المائـة مـن قیمـة العقـد %) ١٠(غرامة لا تتجاوز 
  ".م تنفذالأعمال التي ل

فهــذه النصــوص نصــت علــى فــرض شــروط جزائیــة علــى المتعاقــد مــع 
  .الحكومة في حال تأخره في تنفیذ التزامه

  .موقف الفقه الإسلامي من الشرط الجزائي
ــــار العلمــــاء مــــا یلــــي فــــإن المجلــــس یقــــرر :" جــــاء فــــي قــــرار هیئــــة كب

أن الشرط الجزائي الذي یجري اشتراطه فـي العقـود شـرط صـحیح : بالإجماع
معتبر یجب الأخذ به مـا لـم یكـن هنـاك عـذر فـي الإخـلال بـالالتزام الموجـب 

  ١."یعتبر شرعاً فیكون العذر مسقطاً لوجوبه حتى یزولله 
ع الشرط الجزائـي فـي العقـد المـالي الـذي یكـون على أنه لا یجوز وض

  .لأنه یكون من الربا، فیه الالتزام الأصلي دیناً 
  :مایلي). ٣/١٢(١٠٩:جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم و
 یجــوز أن یشـــترط الشـــرط الجزائـــي فـــي جمیـــع العقـــود المالیـــة مـــا عـــدا"

  ٢."ذا من الربا الصریحالعقود التي یكون الالتزام الأصلي فیها دیناً ؛ فإن ه
  
  
  
  
  

                                 
 ).١/٢١٤:بحوث ھیئة كبار العلماء  -١
 .٢/٩١:مجلة المجمع العدد الثاني عشر  -٢
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  :المطلب الثاني
  .الأصل العام المتحصل من النظر في النصوص السابقة

  
بالنظر إلى النصوص السابقة فإننا نجـد أن النظـام السـعودي قـد نـص 

بطــال جملــة مــن الشــروط العقدیــة علــى جــواز  وبتــدقیق النظــر فیمــا أجــازه ، وإ
  :الخلوص إلى النتیجة التالیةفإنه یمكن ، النظام من الشروط وما منعه 

أن الأصـل فـي النظــام السـعودي هــو جـواز الشــروط العقدیـة التــي لا 
ولا ، تتعـــارض مـــع أحكـــام الشـــریعة الإســـلامیة ولا تخـــالف مقصـــود العقـــد 

  .تتعارض مع نصوص نظامیة خاصة
تخــالف أحكــام  نــص النظــام علــى بطلانهــا لكونهــا فمــن الشــروط التــي

ــــة فــــي الأوراق هــــو ا، الشــــریعة الإســــلامیة ــــى فائــــدة ربوی لشــــرط المشــــتمل عل
ــدة الكمبیالــة " حیــث نصــت المــادة السادســة علــى أن، التجاریــة  اشــتراط فائ

  "یعتبر كأن لم یكن
ومن الشروط التي أبطلها النظام لكونها تخالف مقصود العقد ما نص 

یتقاســـم جمیـــع الشـــركاء  : "علیـــه المـــادة الثانیـــة مـــن نظـــام الشـــركات التجاریـــة
بـاح والخسـائر فـإذا اتفـق علـى حرمــان أحـد الشـركاء مـن الـربح أو إعفائــه الأر 

  "من الخسارة كان هذا الشرط باطلاً 
فقد أبطل النظام كل شـرط یـؤدي إلـى حرمـان أحـد الشـركاء مـن الـربح 

وذلــــك لكــــون هــــذا الشــــرط یخــــالف مقصــــود عقــــد ، أو إعفائــــه مــــن الخســــارة 
فقـد جـاء ، قتضیات عقد الشـركةمن م یعد فاقتسام الأرباح والخسائر، الشركة
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الشــركة عقــد  :"فــي تعریــف عقــد الشــركة فــي  المــادة الأولــى مــن النظــام أنــه
یلتزم بمقتضاه شخصان أو أكثر بـأن یسـاهم كـلا مـنهم فـي مشـروع یسـتهدف 

لاقتسام ما قد ینشأ عن هذا المشـروع الربح بتقدیم حصة من مال أو عمل 
  ."من ربح أو من خسارة

مــن نظــام الشـــركات ) ١٠١(مـــا نصــت علیــه المـــادة ومــن ذلــك أیضــاً 
أن ینص في نظام الشـركة علـى قیـود تتعلـق بتـداول الأسـهم بشـرط یجوز "

  "إلا یكون من شأنها تحریم هذا التداول
فهــو نــص علــى جــواز أي قیــد اتفــاقي علــى تــداول الأســهم إلا إذا كــان 

افیــاً لمقصــود لأن تحــریم التــداول یعــد من، مــن شــأن هــذا القیــد تحــریم التــداول 
فمـن أهـم مقتضــیات عقـد الشـركة المسـاهمة قابلیـة أســهمها ، العقـد ومقتضـاه 

  .للتداول
كمــــا أننــــا نجــــد أن المــــنظم قــــد نــــص علــــى بطــــلان الشــــروط المخالفــــة 

فمن ذلك ما نصت علیه المـادة الثانیـة مـن نظـام ، لنصوص نظامیة خاصة 
ارض معهــــا مــــن تســـري أحكــــام هــــذا النظـــام ومــــالا یتعـــ "الشـــركات التجاریــــة 

  "شروط الشركاء
 ي شـرط لا یتعـارض مـع أحكـام النظـامفقـد نصـت المـادة علـى جـواز أ

  .والمقصود الأحكام الآمرة التي لا یجوز للطرفین الاتفاق على مخالفتها
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  :المطلب الثالث
  .على مبدأ سلطان الإرادةتطبیقات قضائیة 

  
یتضح من خلالها  بیقات القضائیةیشتمل هذا المطلب على جملة من التط

  .موقف القضاء السعودي من مبدأ سلطان الإرادة العقدیة
  

  )١(رقم  تطبیق قضائي
  .شرط عدم تأجیر العقار من الباطن إلا بإذن خطي

هـــــ بقبــــول طلــــب ١٤٢٥لعــــام  ١٥/إ/د/٩٤حكــــم دیــــوان المظــــالم رقــــم 
المدعي بفسخ عقد الإیجار وتسلیم الأرض لـه بسـبب قیـام المسـتأجر بتـأجیر 

مـــع وجـــود نـــص شـــرط ، العقـــد مـــن البـــاطن بـــدون إذن خطـــي مـــن المـــؤجر 
عـادة تسـلیم ، صریح في العقد یحظر ذلك ویجیز للمؤجر طلـب فسـخ العقـد وإ

  . وع ذلكالعقار له عند وق
الـذي تـم وضـعه ، وقد نص الحكـم القضـائي علـى اعتبـار هـذا الشـرط 

  .وعدم منافاته لمقصود العقد، نظراً لعدم مخالفته للشریعة ، باتفاق الطرفین 
وقد اتفق الطرفان في المادة السادسة من ذلك العقد على :"نص الحكم

ت لا یجـــــوز للطـــــرف الثـــــاني أن یتصـــــرف فـــــي هـــــذه الأرض أو منشـــــآ(أنـــــه 
المشروع المقامة علیها بأي وجه من وجوه التصرف إلى طـرف آخـر كبیعهـا 

ـــاً إلا بعـــد  أو هبتهـــا أو تأجیرهـــا أو اســـتغلالها أو التنـــازل عنهـــا كلیـــاً أو جزئی
فـإرادة الطـرفین قـد التقـت علـى ) الحصول على موافقة الطرف الأول الخطیة
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أنـه لا یحقـه لـه و ، قصـر الانتفـاع مـن الأرض محـل العقـد علـى العاقـد نفسـه 
، بعــد صــدور موافقــة خطیــة مــن المــؤجر تمكــین غیــره مــن ذلــك الانتفــاع إلا

، وهــذا اتفــاق فیــه إســقاط حــق المســتأجر فــي إعــادة  التــأجیر وقــد رضــي بــه 
، ولا یملكــه إلا بالطریقــة المحــددة فــي ذلــك الاتفــاق ، فیســقط حقــه فــي ذلــك 

والمســتأجر إنمــا یأتیــه ،   لكونــه إنمــا ملــك انتفاعــاً محــدداً لا مطلــق الانتفــاع
والمـؤجر لـم یـرض إلا بانتفـاع معــین ، التخویـل بالانتفـاع مـن طـرف المــؤجر 

، فــلا یملــك المســتأجر بمــا عــداه ، وهــو مــا كــان واقعــاً مــن المســتأجر نفســه 
ثم فإن اشتراط المؤجر ألا یتم انتفاع غیر المسـتأجر مـن الأرض محـل ومن 

إذ لــیس فــي تحــریم لحــلال ولا ، ه شــرعاً الــدعوى إلا بإذنــه اشــتراط لــه اعتبــار 
المسـملون علـى شـروطهم إلا (وقـد قـال صـلى االله علیـه وسـلم ،  تحلیل لحرام

كمــا أنــه لــیس مناقضــاً لمقصــود العقــد ،  ١)شــرطاً أحــل حرامــاً أو حــرام حــلالاً 
نمـا هـو مقیـد للحقـوق التـي یملكهـا العاقـد بمجـرد عقـد  ،حتى نقول بإبطالـه  وإ

فیكــــون قــــد تنــــازل عــــن تلــــك الحقــــوق ، الإجــــارة وذلــــك بموافقــــة العاقــــد نفســــه 
وبالتـــالي فـــإن قیـــام المـــدعى علیهـــا بالتـــأجیر مـــن البـــاطن والـــذي ، المســـتثناة 

وقـد اتفـق ، أقرت به في ترافعهـا أمـام الـدائرة الخاصـة مخالفـة صـریحة للعقـد 
فـي المادیـة الحادیـة عشـرة منــه  علـى عقوبـة مخالفـة العقـد بــأن نصـا فـانالطر 

ویحــق للطــرف الأول ، یلتــزم الطـرف الثــاني بتنفیــذ بنـود هــذا العقـد (علـى أن 
فسخ العقد واستعادة الأرض متى أخـل الطـرف الثـاني بـأي شـرط مـن شـروط 

) ولا یحـــــق للطـــــرف الثـــــاني المطالبـــــة بـــــأي تعویضـــــات عـــــن الفســـــخ، العقــــد 
طرفان متفقان على أن للمؤجر الحق في فسخ العقـد متـى أخـل المسـتأجر فال

                                 
 ٣:ـ سبق تخریجھ ١
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ومـــا مـــن ریـــب فـــي أن التـــأجیر مـــن البـــاطن ، بـــأي شـــرط مـــن شـــروط العقـــد 
ومـن ثـم فـإن الـدائرة تسـتجیب لطلـب المدعیـة بـإخلاء ، إخلال بشـروط العقـد 

ن الأرض وتسلیمها إلیها إعمالاً للشرط الفاسخ الذي أحدثته إرادة الطرفین ع
والـــذي یجـــب إعمالـــه متـــى مـــا طلـــب صـــاحب المصـــلحة ذلـــك ، إبـــرام العقـــد 

وقولـه  ]١:المائـدة[) یاأیهـا الـذین آمنـوا أوفـوا بـالعقود(إعمـالاً لقـول االله تعـالى 
وقــد نقــل فــي الأثــر عــن  ١)المســلمون علــى شــروطهم(صــلى االله علیــه وســلم 

ل شـریح وقا) مقاطع الحقوق عند الشروط(عمر بن الخطاب رضي االله عنه 
وبالتـالي فـإن علـى المـدعى علیهـا إخـلاء الأرض ، ) الشرط أملك:(رحمه االله

فــــوراً وتســــلیمها للمدعیــــة إلا أن یتفــــق الطرفـــــان علــــى خــــلاف ذلــــك فـــــالأمر 
  ."إلیهما

  
  

  
  )٢(تطبیق قضائي رقم 
  اشتراط عقد في عقد 

هـ القاضي بعدم جواز ١٤٢٥لعام  ٣/ت/٥٢حكم دیوان المظالم 
عادة تك، عقد لكونه یؤدي إلى وقوع غرر في العقد اشتراط عقد في  ییف وإ

هذا العقد المشتمل على شروط باطلة إلى ما یماثله من العقود الصحیحة 
  .بیع بالتقسیط وهي عقود

                                 
 ٣:سبق تخریجھ ١
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غیـر الجـائز شـرعاً تضـمین العقـد  فتوضـح الهیئـة أنـه مـن :"نص الحكم
محــــل (الواحــــد عقــــدین فــــي آن واحــــد كمــــا هــــو الحــــال علیــــه فــــي هــــذا العقــــد 

لأن عقـد الإجـارة یقـع علـى المنفعـة فقـط بمعنـى انتقـال المنـافع إلــى ) الـدعوى
المســتأجر دون أصــل العــین أمــا البیــع فیقــع علــى أصــل العــین مــع منافعهــا 

بأنهــا تملیــك منفعــة : "حیــث تنتقــل إلــى المشــتري ولــذا عــرف الفقهــاء الإجــارة
بمثـل أحــدهما علــى مبادلــة مـال أو منفعــة مباحــة :"وعرفــوا البیـع بأنــه" بعـوض
كما أن البیع مضمون على المشتري بعد قبض السلعة خلافاً للإجارة " التأبید

إذ لا ضمان على المستأجر إن لم یقع منه تعـد أو تفـریط بـل الضـمان علـى 
، المــؤجر وعلــى فــرض صــحة مثــل هــذا العقــد فإنــه لــم یتــوافر فیــه شــرط هــام 

لـك لتـأرجح أي مـن العقـدین وهو كون الثمن والأجـرة معلـومین مـع اسـتحالة ذ
هـو ، ومن المعلوم أن معرفة الثمن أو الأجرة شرط لصـحة الإجـارة أو البیـع 

محــل اتفــاق بــین أهــل العلــم والأصــل فــي ذلــك مــا رواه أبــو هریــرة رضــي االله 
فاشــــتراط ،  ١)نهـــى عــــن بیــــع الغــــرر(عنـــه أن النبــــي صــــلى االله علیــــه وســــلم 

  .....وع الغرر معرفة الثمن ومعرفة المثمن یحول دون وق
والواقع في العقد محل الدعوى أن الثمن والأجرة مجهولان ثم إن الأجرة التي 
تقــدر ســنویاً أو شــهریاً بمقــدار مقســط تكــون أضــعافاً مــن أجــل اســتیفاء قیمــة 
المعقــود علیــه فــلا یصــح أن تكــون قیمــة إیجاریــة خالصــة فهــو قســط تضــمن 

لأن مقتضــى إجــارة وبیعــاً فــي آن واحــد وفــي حالــة الإقالــة فــلا تصــح الزیــادة 
الإقالــة رد الأمــر إلــى مــا كــان علیــه واحتســاب القیمــة كاملــة یعــد ضــرباً مــن 
ضــــروب أكــــل النــــاس بالباطــــل وینطــــوي علــــى غــــرر ومجازفــــة إذ قــــد یعســــر 

                                 
 .كتاب البیوع .١٥١٤:ـ أخرجھ مسلم ١
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وهذا خلاف القاعدة الفقهیـة ، المشتري في آخر قسط فیخسر الثمن والمثمن 
د وهـــي الأصـــل ألا یجتمـــع العوضـــان لشـــخص واحـــد فحقیقـــة مـــا یســـمى عقـــ

الإیجــار المنتهــي بالتملیــك عقــد بیــع بالتقســیط ألــبس ثــوب الإیجــار المنتهــي 
بالتملیـــك ومـــا اقتـــرن عقـــد الإجـــارة بعقــــد البیـــع فـــي نهایـــة المـــدة مـــع الأجــــرة 

ومثـل هـذا . المرتفعة ارتفاعاً فاحشاً عن أجـرة المثـل إلا دلیـل أكیـد علـى ذلـك
  :العقد لا یخلو من حالین

مرحلة التنفیـذ فیجـب إبطالـه لأن فـي ذلـك إحقـاق أن یكون لم یدخل : أولاهما
  .......وذلك خیر من التمادي من إعماله، للحق ورجوع إلیه 

أن یكون قد دخل مرحلة التنفیذ فینتج عنه  ضـرر بأحـد المتعاقـدین أو : ثانیا
لا ضـرر ولا (كلیهما وفي هذه الحالة یتعین إعمـال القواعـد الشـرعیة لحـدیث 

ة بمرونــة أحكامهــا وســـعتها لحــوادث الزمــان قـــد أو وذلــك أن الشـــریع) ضــرار
ومن یتـق االله یجعـل لـه (جدت حلولاً كثیرة ینتفي معه العكس وقد قال تعالى 

لذا فإنه یتعین تكییف هذا العقد إلى ما یماثله من العقود الصـحیحة ) مخرجا
  ." وهي عقود البیع بالتقسیط

  
  .)٣(تطبیق قضائي رقم 

  .شرط جزائي
هـ القاضي بإلزام المورد ١٤٣١لعام  ٣/ج/ت/د/١٥١ظالم رقمحكم دیوان الم

قد  هبدفع غرامة التأخیر المنصوص علیها في العقد لكون) المدعى علیه(
  ل بتنفیذ التزاماته العقدیةأخ
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یا أیها الذین ( فبناءً على ما تقدم ولقول االله تعالى في سورة:"نص الحكم 
لا ضرر ولا (صلى االله علیه وسلم ولقوله  ]١المائدة[) آمنوا أوفوا بالعقود

  :ـ فإن المدعیة تستحق ما یلي ١ـ أخرجه ابن ماجه) ضرار
  .....ـ ١
  ......ـ٢
مقابل تعویض المدعیة عن الشرط ) ٤٤,٥٣٥,٧٠(مبلغ وقدره ..... ـ٣

الجزائي المنصوص علیه في العقد بسبب إخلال المدعى علیه بالعقد 
المسلمون على ( علیه وسلم وطلب الشراء والاتفاقیة لقوله صلى االله

ولما ورد في صحیح البخاري عن ابن سیرین عن القاضي  ٢)شروطهم
واستناداً ) من شرط على نفسه طائعاً غیر مكره فهو علیه(شریح أنه قال 

هـ ١٥/١/١٤٢٩لما نصت علیه المادة الخامسة من العقد المؤرخ في تاریخ 
) ١١(ابیب خلال فترة أقصاها یتعهد الطرف الأول بتسلیم الأن(على ما یلي 

یوماً من تاریخ استلام الطرف الأول لإشعار فتح خطاب الاعتماد 
فإنه في حالة إخلال الطرف الأول ) ٨(المستندي مع مراعاة أحكام المادة 

بتعهد الوارد بعالیه فإن الطرف الثاني یكون ملزماً بقبول تأخیر التسلیم 
خمسة من ألف % (٠,٠٠٥ریة قدره الأول لغرامة تأخی مقابل تحمل الطرف

من سعر العقد عن كل یوم تأخیر على ألا یتجاوز مجموع غرامات ) بالمائة
من سعر العقد كما لا ینبغي أن ) خمسة بالمائة% (٥التأخیر ما مقداره 

خمسة بالمائة من سعر % (٥تتجاوز فترات التأخیر في التسلیم ما یعادل 

                                 
   ٨٥:سبق تخریجھـ  ١
  .٤:ـ سبق تخریجھ  ٢
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قرار هیئة كبار العلماء في المملكة العربیة وبناءً على ما  جاء في ، ) العقد
هـ المتضمن أن المجلس یقرر ٢١/٨/١٣٩٤وتاریخ  ٢٥السعودیة رقم 

أن الشرط الجزائي الذي یجري اشتراطه في العقود :(بالإجماع على ما یلي
یجب الأخذ به ما لم یكن هناك عذر معتبر في ، شرط صحیح معتبر 

، كون العذر مسقطاً لوجوبه حتى یزول فی، الإخلال بالالتزام الموجب له 
ذا كان الشرط كثیراً عرفاً بحیث یراد به التهدید المالي  ویكون بعیداً عن ، وإ

فیجب الرجوع في ذلك للعدل والإنصاف على ، مقتضى القواعد الشرعیة 
ویرجع في تقدیر ذلك عند ، حسب ما فات من منفعة أو لحق من مضرة 

لذا )........ ي عن طریق أهل الخبرة والنظرالاختلاف إلى الحاكم الشرع
فإن المدعیة تستحق التعویض من المدعى علیه جراء إخلاله بالعقد لعدم 

  ."تنفیذه وما نفذه سابقاً كان بخلاف المتفق علیه
  )٤(تطبیق قضائي

  "عدم جواز تجدید عقد الإجارة إلا بعقد جدید"شرط عقدي 
هـ برفض ١٤٢٦لعام  ٢٨ف /د/٧٤حكم دیوان المظالم الحكم رقم 

بسبب ، دعوى المدعي إلزام المستأجر بدفع أجرة العقار لمدة سنة كاملة 
وذلك نظراً لتضمن ،  تأخرها في إخلاء المبنى بعد انتهاء مدة العقد الأولى 

خلافاً ، العقد شرطاً یقضي بعدم جواز تجدید العقد مرة أخرى إلا بعقد جدید 
قد یتجدد تلقائیاً بمجرد انقضاء مدة العقد لما جرى علیه العرف من كون الع

والحكم  .الأول إذا لم یشعر أحد الطرفین الآخر بعدم رغبته في التجدید
  .بموجب هذا الشرط دلیل على اعتباره في نظر القضاء السعودي
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فإن الثابت من النظر الجلي في العقد المبرم بین " نص الحكم
جرة سنة كاملة في حالة تأخر الطرفین عدم النص على استحقاق المدعي لأ

بل نص صراحة على أنه لا یجوز ، المدعى علیها في إخلاء المبنى 
وهذا النص هو الفیصل في قطع ، تجدید العقد مرة أخرى إلا بعقد آخر 

ویكون له ، النزاع مما یفضي إلى عدم استحقاق المدعي لأجرة سنة كاملة 
  "في صفة المدعى علیهاأجرة المثل التي یستحقها عقاره من مستأجر 

  )٥(تطبیق قضائي
  " أداء مستحقات المقاول في مواعید محددة"شرط عقدي

بإلزام جهة )  هـ١٤٢٦لعام  ٤/إ/د/١٥٨(حكم دیوان المظالم رقم 
الإدارة بإعادة غرامة التأخیر وتكالیف الإشراف التي تم حسمها على 

الوقت المحدد نظراً لأن تأخر المدعي عن إنجاز المشروع في ، المدعي 
كان بسبب مخالفة جهة الإدارة لشروط العقد القاضیة بدفع مستحقات 

  .المدعي في المواعید المقررة في العقد
دلیل على اعتباره في نظر الاتفاقي والحكم بموجب هذا الشرط 

  .إعمالاً لمبدأ سلطان الإرادةالسعودي القضاء 
عامة للعقد من الشروط ال) ب/٥٠(لمادة وحیث نصت ا:"نص الحكم

على أن تصرف استحقاقات المقاول وفق ما یتم إنجازه من عمل وحسب 
المستخلصات التي یوافق علیها الاستشاري أو الجهة الفنیة المشرفة على 

، وبمعدل مستخلص واحد كل شهر على الأقل ، وبصفة دوریة ، المشروع 
ذ من تلك الشروط على أن صاحب العمل ینف) ٥٩(كما تضمنت المادة 

ذا شروط العقد بحسن نیة وأن یدفع للمقاول الأقساط المستحقة دون تأخیر  وإ
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أخل بأي شرط أو قصر عن الدفع في المیعاد المحدد فیحق للمقاول أن 
یا أیها الذین (یطالب بالتعویض عن الخسائر المترتبة على ذلك وقد قال 

) ند شروطهمالمسلمون ع(وقال صلى االله علیه وسلم ) ءامنوا أوفوا بالعقود
ومن الوفاء بالعقد تنفیذ الشروط المتفق علیها ومن أهمها صرف مستحقات 

  .......المدعیة في مواعیدها
ولما ،  ومما تقدم یتبین أن الوزارة خالف النصوص الشرعیة والعقدیة

كان التأخیر في صرف استحقاقات المدعیة یؤدي إلى الإخلال باقتصادیات 
یة لدى المقاول مما نتج عنه آثار سلبیة على العقد وقلة السیولة النقد

  المشروع أقلها الإخلال بالبرنامج الزمني لتنفیذ الأعمال 
وحیــث ثبــت ، ممــا أدى إلــى التــأخر فــي إنجــاز المشــروع فــي أوقاتــه المحــددة 

إخـــلال المــــدعى علیهـــا بالتزاماتهــــا حیـــث لــــم تـــدفع للمدعیــــة مســـتحقاتها فــــي 
ســیر المستخلصــات المقدمــة مــن الــوزارة مواعیــدها كمــا ثبــت مــن بیــان حركــة 

أن مدة تأخیر صرف المستحقات تزیـد علـى مـدة تـأخر المدعیـة بفـارق كبیـر 
، كمــا أن بعــض المستخلصــات أعطــت المدعیــة عنهــا ســندات علــى الخزینــة 

ویؤكد أنه بسبب خارج عن إرادتها بل بسـبب ، فإن ذلك یبرر تأخر المدعیة 
وبذا ، ات المدعیة حسب شروط العقد تقصیر المدعى علیها في دفع مستحق

بــل إلــى ، فــي تــأخر المدعیــة فــي إنجــاز المشــروع لــیس  مــرده إلیهــا وحــدها 
وبـذا فـإن ، المدعى علیها لتأخرها في دفع مسـتحقات المدعیـة فـي مواعیـدها 
ممـا تنتهــي ، الـوزارة غیـر محقـة فـي حسـم غرامـة التـأخیر وتكـالیف الإشـراف 

عى علیها بإعادة غرامة التأخیر وتكالیف الإشـراف معه الدائرة إلى إلزام المد
  "المحسومة
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  )٦(تطبیق قضائي 
  .شرط التحكیم

بعـدم جـواز النظـر ، هــ ١٤٣١لعام  ٣/ج/ت/د/١٤٧حكم دیوان المظالم رقم 
  .كیم في العقد المبرم بین الطرفینفي القضیة المرفوعة لوجود شرط التح

اعتبــــاره شــــرعاً فــــي نظــــر القضــــاء والحكــــم بموجــــب هــــذا الشــــرط دلیــــل علــــى 
  .السعودي

بمـــا أن المـــدعي یهـــدف مـــن إقامـــة دعـــواه إلـــى إلـــزام المـــدعى :" نـــص الحكـــم
علیهـا بســداد قیمـة مــا تـم تنفیــذه وتمسـك وكیــل المـدعى علیهــا بشـرط التحكــیم 

هـ في ٢٥/١٢/١٤٢٤المنصوص علیه في العقد المبرم بین الطرفین المؤرخ 
نظــــام التحكــــیم الســــعودي الصــــادر بالمرســــوم  وبمــــا أن، ) ١٥/٤(البنــــد رقــــم 

هـــ نـص فــي مادتــه الســابعة علــى ١٢/٧/١٤٠٣فــي تــاریخ  ٤٦/الملكـي رقــم م
إذا كـــان الخصــــوم قـــد اتفقــــوا علـــى التحكــــیم قبـــل قیــــام النـــزاع إلا وفقــــاً :"أنـــه 

بعــدم : ولــذلك بعــد الدراســة والتأمــل حكمــت الــدائرة"...... لأحكــام هــذا النظــام
  ."جود شرط التحكیمجواز نظر الدعوى لو 

  )٧(تطبیق قضائي 
  .شرط إنجاز العمل خلال فترة معینة

هــــ القاضــــي باســــتحقاق ٤٣١لعــــام  ٣/ج/ت/د/٩٨حكـــم دیــــوان المظـــالم رقــــم 
والعفــو عــن التــأخر ، )اســتخراج تأشــیرات(المــدعي لقیمــة مــا أنجــزه مــن عمــل 



100 
 

وفــي هــذا  .الیســیر مــا دام أنــه لــم یترتــب علیــه إلحــاق ضــرر بالمــدعى علیــه
دلیل ظاهر على أن القضـاء السـعودي لا یلتـزم حرفیـاً بمـا جـاء فـي الشـروط 

فالتــأخیر الیســیر ، بــل إنــه یلجــأ لإعمــال قواعــد العدالــة والإنصــاف ، العقدیــة 
ن ، الــذي لا یضــر لا یــؤدي إلــى عــدم اســتحقاق المتعاقــد لقیمــة مــا أنجــزه  وإ

  .نص العقد على ذلك
) ٤٤١(المدعیــة اســتخرجت للمــدعى علیهــا  وبمــا أن الثابــت أن:"نــص الحكــم

وقیمة كل (.....) وتاریخ (....) تأشیرة عمل وذلك وفق تذكرة المراجعة رقم 
  .٦٦١,٥٠٠:عن ذلكریال حسب العقد وعلیه فیكون المستحق ١٥٠٠تأشیرة 

، وأما ما ذكرته المدعى علیها من تأخر المدعیة وعدم تنفیذ النسبة المبتغـاة 
ویغتفر في مثـل هـذه الحـالات إضـافة أن المـدعى علیهـا  فإن ذلك أمر یسیر

فـــإن . لــم تقــدم مــا یثبـــت حصــول الضــرر وتعطــل مصـــالحها مــن جــراء ذلــك
ریال قیمــة اســتخراج ) ٦٦١,٥٠٠(الــدائرة تنتهــي إلــى اســتحقاق المدعیــة لمبلــغ 

   ."تأشیرة عمل) ٤٤١(
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  الخاتمة
  :النتائج التالیة سبق یتضح لنا من خلال ما

هــو حریــة إرادة العاقــد فــي أصــل العقــد : أن ســلطان الإرادة هــو ـ أ 
  .أي مدى اعتبارها في نظر الشرع، وحدود تلك الحریة ، ونتائجه 

الشرط الذي ینشئه المكلف بإرادته في بعض :  وأن الشروط العقدیة فهي
  .عقوده والتزاماته

 ظـل مبـدأ سـلطان الإرادة طــوال العصـور القدیمـة مقیـداً بأوضــاعـ ب 
ثم ما لبـث ، لكنه بدأ یتحرر شیئاً فشئیاً في أواخر القرون الوسطى ، شكلیة 

أن صــارت لــه الســیادة الكاملــة فــي عصــر الثــورة الفرنســیة ومــا بعــدها حیــث 
  .اعتبرت الإرادة هي المصدر الوحید لكل الالتزامات والحقوق

بســبب انتشــار المــذاهب  مبــدأ ســلطان الإرادة بعــد ذلــكانــتكص  ج ـ
واسـتقر علـى ، ثم عاود الظهور مـرة أخـرى علـى أسـس جدیـدة ، عیة الاجتما

السلطان الأصلي فـي إنشـاء العقـد وفـي تحدیـد التزاماتـه  :"النظریة التي تقول
ولكــــن فــــي حــــدود معینــــة یحــــددها التشــــریع وفقــــاً ، إنمــــا هــــو لإرادة العاقــــدین 

  ."للمصالح الفردیة الاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة
لتـي یقیـد بهـا مبـدأ سـلطان الإرادة تختلـف بـاختلاف أنـواع الحقـوق القیود اـ د 

  .والعقود
فــي الحقــوق العامــة والالتزامــات الناشــئة عنهــا لا ســلطان لإرادة : أولاً 

  .بل للقانون وحده، الملتزم أصلاً 
أمـــا عقـــد الـــزواج ونتائجـــه ینحصـــر ســـلطان إرادة العاقـــدین فـــي : ثانیـــاً 
  .التعاقد أو رفضه بمحض حریتهماأي في قبول ، أصل العقد 
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فــإن الإرادة ، أمــا مــا یتعلــق بــدائرة القــانون الخــاص مــن الأمــوال : ثالثــاً 
ففـي الحقــوق العینیــة یتسـع مجــال ســلطان إرادة العاقــدین ، فیهـا تنشــط تــدرجاً 

أمـا فــي تكوینـه فیخضــع لمراسـم شــكلیة فـي التســجیل ، فـي تحدیــد أثـار العقــد 
الحقــــوق الشخصــــیة والالتزامــــات فهــــي المیــــدان وأمــــا فــــي .یفرضــــها القــــانون 

الأوســـع لمبـــدأ ســـلطان الإرادة العقدیـــة ضـــمن حـــدود الآداب العامـــة والنظـــام 
  .العام والنصوص القانونیة الخاصة عندما تكون آمرة بحكم إلزامي

وكثیر من المالكیـة والظاهریة ـ یرى جمهور الفقهاء من الحنفیة والشافعیة هـ 
فـلا یبــاح إلا ،  لشـروط العقدیــة هـو الحظــرصـل فــي اأن الأ وبعـض الحنابلــة

  .ما دل الشرع على إباحته بالنص أو الإجماع أو القیاس عند من یقول به
كـل شـرط لـیس فـي كتـاب االله (ویستدلون على ذلك بـبعض النصـوص كقولـه 

  )نهى عن بیع سلف وبیع ولا شرطان في بیع(وقوله ) فهو باطل
  
ي أن القـانون هـو الـذي یحـدد آثـار العقـد ـ یرى أصـحاب المـذهب الاجتمـاعو

فالقــانون مــن  .وأن إرادة العاقــدین یقتصــر دورهــا علــى إنشــاء العقــد، ونتائجـه 
فیقرر ما یراه مناسـباً ، وجهة نظرهم هو الذي یرسم حدود المشروعیة للعقود 

من القیود على الإرادة لإعادة التوازن إلى العقد وحمایة أطرافه كما أن حریة 
ومـا یسـتتبع ذلـك مـن ، الاجتماعیـة  تـؤدي إلـى الفوضـى، د إذا أطلقت عاقالت

وهــو أمــر یتعــارض مــن ، والمــالي ، الاقتصــادي : أضــرار علــى الصــعیدین 
  .المصلحة العامة
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ي ـ یتفق رأي جمهور الفقهاء المضیقین مـن حریـة الشـروط العقدیـة مـع رأح 
 الإرادة لــیسوهــو أن ، أ العــام أصـحاب المــذهب الاجتمــاعي مــن حیـث المبــد

  . لها أي سلطان تجاه تحدید آثار العقد
لكن لیس لبطلان الشرط العقدي في نظر القوانین المضیق من نطـاق حریـة 

وأمـــا الفقهـــاء المضـــیقون فهـــم ، الشــروط العقدیـــة أي أثـــر علـــى صـــحة العقــد 
ــــ وشـــرط ٢. ــــ شـــروط باطلـــة تبطـــل العقـــد١: یقســـمون الشـــروط الباطلـــة إلـــى 

وذلــك حســب حجــم الخلــل الــذي یصــیب أركــان العقــد . قــدباطلــة لا تبطــل الع
  الأساسیة نتیجة هذه الشروط 

ـ یرى بعض المالكیة وكثیـر مـن الحنابلـة أن الأصـل فـي الشـروط العقدیـة ط 
  .الجواز والإباحة إلا ما دل الدلیل على تحریمه

وبعـــض ، ویســـتدلون بالنصـــوص الـــواردة فـــي الأمـــر بوفـــاء العهـــود و العقـــود 
اصة كحدیث جابر لمـا بـاع جملـه علـى النبـي صـلى االله علیـه النصوص الخ

  .وسلم واشترط حملانه إلى المدینة
ـ یــرى أصــحاب المــذهب الفــردي أن الإرادة هــي التــي تحــدد آثــار العقــد ك 

  ).العقد شریعة المتعاقدین(منطلقین من قاعدة ، ونتائجه الأصلیة 
قــرب الاجتهــادات یعــد رأي الموســعین مــن حریــة الشــروط العقدیــة هــو أـ ل 

لكنهم یختلفون في مبدأ جعلیـة . الشرعیة إلى الاتجاهات القانونیة المعاصرة 
         .وفي الضوابط والقیود الواردة على العقود، آثار العقود 

ـ الأصــل فــي النظــام الســعودي هــو أن جــواز كــل شــرط لا یتعــارض مــع م 
ولا یعــــارض نصــــاً نظامیــــاً ،  الشــــریعة الإســــلامیة ولا یخــــالف مقصــــود العقــــد

  خاصاً 
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  :التوصیات
  

الاستفادة من النظریات القانونیة والصـیغ النظامیـة المعاصـرة أیـاً  :أولاً 
كان مصدرها بعد تخلیصها مـن قواعـدها الفلسـفیة ومـؤثرات هـذه القواعـد فـي 

ـــــاء لهـــــذه ، عناصـــــرها ـــــى أن تكـــــون الشـــــریعة الإســـــلامیة هـــــي قاعـــــدة البن عل
وهــي الضــابطة لتركیــب هــذا البنــاء مــن خــلال ، النظریــات والصــیغ النظامیــة 

  ١.ادئها وقیمها الخلقیَّة وأحكامها الشرعیة وقواعدها العامةمب
ــاً  إعــادة صــیاغة هــذه النظریــات بحیــث تكــون قابلــة للتطبیــق فــي  :ثانی

  .المجتمع الإسلامي
كثـــرة النـــوازل والمســـتجدات فـــي هـــذا الزمـــان خصوصـــاً فـــي إن  :ثالثـــاً 

 قــررر مــن العقــود المســماة ـ التــي وعجــز كثیــ، أبــواب المعــاملات المالیــة 
ســتلزم إعــادة ت، الوفــاء بمتطلبـات وحاجــات العصـر ـ عــن  أحكامهــا  الفقهـاء

عــادة دراســة أحكــام هــذه العقــود، فــتح بــاب الاجتهــاد بضــوابطه الشــرعیة  ،  وإ
وأقـــوال الســـلف ، والنظـــر فـــي مـــدى موافقتهـــا لدلالـــة نصـــوص الكتـــاب والســـنة

  .ومقاصد الشریعة ومبادئها العامة، الصالح 
  

  
  
  

                                 
 .٩٥:عبدالرحمن الزنیدي/ ـ العولمة الغربیة والصحوة الإسلامیة ١
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  :والمصادرالمراجع 
  

  :التفسیر
دار ، أبو بكر أحمد بن علي بن رازي الجصاص ، أحكام القرآن  .١

 .ھـ١٤١٢:بیروت، ومؤسسة التاریخ العربي ، إحیاء التراث العربي 
، مؤسسة الرسالة، محمد بن أحمد القرطبي : الجامع لأحكام القرآن .٢

  .ھـ١٤٢٧:الطبعة الأولى 
دار ، محمد رشید رضا، منار تفسیر القرآن الحكیم المشتھر بتفسیر ال .٣

  .ھـ١٣٦٦:القاھرة ، المنار 
، إسماعیل بن كثیر القرشي ، عماد الدین ، تفسیر القرآن العظیم  .٤

  .هـ١٤١٨:الطبعة الرابعة، الریاض ، مؤسسة الریان 
صدیق بن حسن بن علي ، ـ نیل المرام من تفسیر آیات الأحكام  .٥

  .هـ١٤٢٨:الطبعة الأولى، بیروت ، المكتبة العصریة ، القنوجي 
  

  :كتب الحدیث وشروح الأحادیث
الشیخ محمد ناصر الدین : إرواء الغلیل تخریج أحادیث منار السبیل  .١

  .ھـ١٣٩٩:الطبعة الأولى، المكتب الأسلامي ، الألباني 
دار ، محمد بن إسماعیل الصنعاني ، سبل السلام شرح بلوغ المرام .٢

  .ھـ١٤٢١:الطبعة الأولى ، الریاض ، العاصمة 
المكتبة ، محي الدین أبو زكریا النووي ، شرح صحیح مسلم  .٣

  .ھـ١٤٢٦:بیروت ، العصریة 
أحمد بن علي بن حجر  الشیخ: فتح الباري شرح صحیح البخاري .٤

  .ـھ١٤٢١:الطبعة الثالثة، الریاض ، دار السلام ، العسقلاني 
حمد بن محمد الخطابي  الشیخ: معالم السنن شرح سنن أبي داود .٥

  .ھـ١٤١١:الطبعة الأولى، بیروت ، دار الكتب العلمیة ، البستي 
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  :كتب الفقھ
، دار الفكر العربي ، الشیخ علي الخفیف  :ت الشرعیةأحكام المعاملاـ ١

  .هـ١٤٢٩:القاهرة 
دار مكتبة ، شمس الدین محمد بن قیم الجوزریة  :إعلام الموقعینـ ٢

  .هـ١٤٢١:الطبعة الأولى ، دمشق ، البیان
الدین أبي بكر بن مسعود علاء : وترتیب الشرائع بدائع الصنائعـ ٣

  .هـ١٤٠٦:الطبعة الثانیة، بیروت ، دار الكتب العلمیة ، الكاساني
محمد بن عبداالله بن علي  :حاشیة الخرشي على مختصر سیدي خلیلـ ٤ 

  .بیروت، دار الكتب العلمیة ، الخرشي المالكي 
على ، محمد بن عرفة الدسوقي  :حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ـ ٥

دار الفكر للطباعة والنشر ، الشرح الكبیر لأبي البركات سیدي أحمد الدردیر
  .والتوزیع

أبو زكریا یحي بن شرف ، محي الدین  :وعمدة المفتینروضة الطالبین  ـ٦
  .هـ١٤٢٣:، دار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزیع، النووي 

كمال الدین محمد بن عبدالواحد المعروف بابن الهمام  :شرح فتح القدیر ـ ٧
  .هـ١٤٢٤، بیروت ، دار الكتب العلمیة ، الحنفي 

دار النهضة العربیة ، الشیخ علي الخفیف: ـ الشركات في الفقه الإسلامي٨
  .م١٩٧٨، القاهرة ، 
دار ، عیاد العنزي  الدكتور :التعویضیة في المعاملات المالیةالشروط ـ ٩

  .هـ١٤٣٠:الطبعة الأولى، الریاض ، كنوز إشبیلیا 
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، دار ابن الجوزي ، لشیخ الإسلام أحمد بن تیمیة  :القواعد النورانیةـ ١٠
  .هـ١٤٢٨:الطبعة الثانیة، الریاض 

، الشیخ منصور بن یونس البهوتي  :عن متن الإقناع كشاف القناعـ ١١
  .هـ١٤١٨:الطبعة الأولى، بیروت ، دار الكتب العلمیة 

دار الفكر للطباعة والنشر ، شمس الدین السرخسي   :المبسوطـ ١٢
  .هـ١٤٠٩:بیروت ، والتوزیع 

، إدارة الطباعة المنیریة، لأبي محمد علي بن أحمد بن حزم : المحلىـ ١٣
  .هـ١٣٤٧:عام
در ، لشیخ الأسلام أحمد بن عبدالحلیم بن تیمیة  :الفتاوىمجموع ـ ١٤

  .بیروت، العربیة 
، دمشق ، دار القلم ، مصطفى أحمد الزرقا ، المدخل الفقهي العام ـ ١٥ 

  .هـ١٤١٨:الطبعة الأولى
دار إحیاء ، عبدالرزاق السنهوري ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي ـ ١٦

 .  بیروت، ومؤسسة التاریخ العربي ، التراث العربي 

محمد : الدكتور، المعاملات المالیة المعاصرة في الفقه الإسلامي ـ ١٧
  .دار النفائس للنشر والتوزیع ، عثمان شبیر 

دار ، بن أحمد بن قدامة المقدسي الشیخ موفق الدین عبداالله ، المغني ـ ١٨
  .هـ١٤١٢:الطبعة الثانیة ، القاهرة ، هجر 

، الشیخ محمد أبو زهرة ، الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة  ـ ١٩
  .القاهرة، مدینة نصر ، دار الفكر العربي 
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، دار القلم ، لأبي إسحاق الشیرازي ، المهذب في فقه الإمام الشافعي ـ ٢٠
  .هـ١٤١٢:الطبعة الأولى ، دمشق 

أبو عبداالله محمد بن ، مواهب الجلیل شرح مختصر العلامة خلیل ـ ٢١
دار عالم الكتب للطباعة والنشر ، المعروف بالحطاب ، محمد المغربي 

  .والتوزیع
، مؤسسة الرسالة ، عبدالكریم زیدان ، نظرات في الشریعة الإٍسلامیة ـ ٢٢

  هـ١٤٢١:الطعبة الأولى ، بیروت 
، حسن بن علي الشاذلي : الدكتور، نظریة الشرط  في الفقه الإسلامي ـ ٢٣

  .هـ١٤٣٠:الطبعة الأولى ، الریاض ، دار كنوز إشبیلیا للنشر والتوزیع 
 

  :أصول الفقھكتب 
، محمد بن أحمد الفتوحي المعروف بابن النجار ، شرح الكوكب المنیر ـ ١

  .هـ١٤١٨:مكتبة العبیكان عام 
علي بن محمد بن  الشیخ: كشف الأسرار على أصول فخر الإسلامـ ٢

  .هـ١٣٠٨:عام، شركة الصحافة العثمانیة ، الحسین البزدوي
دار ، أبو حامد محمد بن أحمد الغزالي، المستصفى من علم الأصول ـ ٣

  .الطبعة الأولى، بیروت ، إحیاء التراث العربي 
  :كتب اللغة

ومؤسسة ، دار إحیاء التراث ، منظور  العلامة ابن ، لسان العرب ـ ١
 .الطبعة الثالثة، بیروت ، التاریخ العربي 

 بعةطال،دار المعارف . ١/٣٩٤:، جمع اللغة العربیة م، المعجم الوسیط ـ ٢
  .الثالثة
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  :كتب القانون
، الدكتور سعد الخثلان: أحكام الأوراق التجاریة في الفقھ الإسلاميـ ١

  .ھـ١٤٣١، كنوز إشبیلیا للنشر والتوزیع دار ، الطبعة الثانیة 
  
الدكتور : ـ أشخاص الملاحة البحریة ومسؤولیاتھم في الفقھ والنظام٢

 .ھـ١٤٢٢، المعھد العالي للقضاء، عارف العلي 
  
دار الفكر ، الشیخ علي الخفیف  :التصرف الفردي والإرادة المنفردة ـ ٣

  .مدینة نصر القاھرة،  العربي 
  
، محمد بن إبراھیم الموسى: بین الشریعة والقانون شركات الأشخاص٤

  ھـ١٤٣٢، الطبعة الثالثة ، دار التدمریة 
القاهرة ، مكتبة وهب ، الدكتور عبدالحمید محمود البعلي  :ـ ضوابط العقود٥
 .الطبعة الأولى، 

الطبعة ، محمد بن حسن الجبر : الدكتور :ـ القانون التجاري السعودي٦
  .هـ١٤٢١:الخامسة 

الدكتور بهاء الدین  :النظریة العامة للعقود في الفقه الإسلامي والقانونـ ٧
  هـ١٤٢٦:الریاض، دار الشواف ، العلایلي

بیروت ، منشورات الحلبي الحقوقیة  :عبدالرزاق السنهوري، ریة العقد نظـ ٨
 .م١٩٩٨، 

منشأة ، عبدالرزاق السنهوري  :للإلتزام  الوجیز في النظریة العامةـ ٩
  .م٢٠٠٤:الأسكندریة ، ارف المع
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عبداالله بن محمد :الدكتور  :وراق التجاریة في النظام السعوديالأـ ١٠
  .هـ١٤١٦:الطبعة الثانیة، معهد الإدارة العامة ، العمران 

  :بحوث تكمیلیة
سلیمان : لواردة على حریة تداول الإسھم في الشركة المساھمة ا ـ القیود١

  .١٤٣٠ـ ١٤٢٩، العالي للقضاء المعھد ، بن عبدالمحسن السعوي 
  

  :الأنظمة
 ٦/مالصادر بالمرسوم الملكي : نظام الشركات التجاریةـ ١

  .هـ٢٢/٣/١٣٨٥وتاریخ
وتاریخ  ٣٢/م:الصادر بالمرسوم الملكي : ـ نظام المحكمة التجاریة٢

  .هـ ١٥/١/١٣٥٠
وتاریخ  ٣٧/الصادر بالمرسوم الملكي م: التجاریة الأوراقـ نظام ٣

  .هـ١١/١٠/١٣٨٣
وتاریخ ) ٥٧(الصادر بالمرسوم الملكي : ـ نظام البیع بالتقسیط٤
  .هـ٢/٣/١٤٢٦
الصادر بالمرسوم الملكي رقم : ـ نظام المنافسات والمشتریات الحكومیة٥
  .هـ٤/٩/١٤٢٧وتاریخ ) ٥٨((
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  فهرس الآیات
  

  رقم الصفحة  طرف الآیة
فإن طِبن لكم عن شيء منھ نفساً فكلوه 

 ً   ھنیئاً مرئیا
٣٩  

  فقد جاء أشراطھا
  

١٢  

  قل بفضل الله وبرحمتھ فبذلك فلیفرحوا
  

٦٨  

رْحَامَ  َ ھِ وَالأ ِ ُونَ ب َّذِي تَسَاءل َ ال ُواْ اللهّ ق   وَاتَّ
  

٣٤  

عَھْدِ  ِ ُرْبَى وَب َوْ كَانَ ذَا ق ُواْ وَل لْتُمْ فَاعْدِل ُ ذَا ق ِ وَإ
ُواْ  وْف َ   اللهِّ أ

٣٣  

 ٌ ِنْ كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَة َى مَیْسَرَةٍ وَإ ل ِ   إ
  

٨١  

مَانَاتِھِمْ وَعَھْدِھِمْ رَاعُونَ  َ ذِینَ ھُمْ لأِ َّ   وَال
  

٣٥  

 ً ِنَّ الْعَھْدَ كَانَ مَسْؤُولا الْعَھْدِ إ ِ ُواْ ب وْف َ   وَأ
  

٣٤  

یْكُمْ  َ مَ عَل َكُمْ مَا حَرَّ َ ل ل   وَقَدْ فَصَّ
  

٢٨  

ُودِ  الْعُق ِ ُواْ ب وْف َ ذِینَ آمَنُواْ أ َّ ھَا ال یُّ َ   یا أ
  

٣٣  

َكُمْ بَیْنَكُمْ  مْوَال َ ُوا أ كُل ْ ذِینَ آمَنُوا لا تَأ َّ ھَا ال یُّ َ یَا أ
الْبَاطِلِ إلا أن تكون تجارة عن تراض ِ   ب

  

٣٩  
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  فهرس الأحادیث
  

  رقم الصفحة  طرف الحدیث
 ً   أربع من كن فیھ كان منافقاً خالصا

  
٣٨  

  اشترى في السفر من جابر بن عبدالله بعیراً 
 

٣ 

  المسلمون على شروطھم
  

٣  

  الصلح جائز بین المسلمین
  

٣٧  

إن أحق الشروط أن توفوا بھ ما استحللتم بھ 
  الفروج

  

٣٧  

  أن عائشة أم المؤمنین أرادت أن تشتري
  

٢٥  

  ثلاثة أنا خصمھم یوم القیامة
  

٣٨  

  جاءتني بریرة
  

٢٥  

  سباب المسلم فسوق وقتالھ
  

٣٨  

  لا ضرر ولا ضرار
  

٨٥  

  مطل الغني ظلم
  

٨١  

ً قد أبِّرت فثمرتھا للبائعمن باع    نخلا
  

٣٨  

ً لیس علیھ   ٢٧  من عمل عملا
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  نھى عن بیع الغرر

  
٩٣  

  نھى عن بیع وشرط
  

٣  

  ینصب لكل غادر لواء یوم القیامة
  

٣٩  
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  فهرس التراجم
  

  رقم الصفحة  اسم صاحب الترجمة
  أحمد بن إدریس القرافي

  
٤  

  أحمد بن حجر العسقلاني
  

٣٦  

أحمد بن علي الرزاي أبو بكر 
  .الجصاص

٣٣  

  إسماعیل بن كثیر 
  

٣٤  

  حمد بن محمد الخطابي
  

٥٤  

  الكندي شریح بن الحارث
  

٣٢  

  عبدالله بن شبرمة
  

٣٢  

  محمد بن أحمد القرطبي
  

٣٤  

  محمد بن بھادر بن عبدالله الزركشي
  

٤  

  یحیى النووي
  

٢٦  
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  ضوعاتالمو فهرس 
  رقم الصفحة          العنوان                                          

  ١  مقدمة عامة
  ٤  أهمیة الموضوع وأسباب اختیاره

  ٥  مشكلة البحث
شكالات   ٦  تساؤلات وإ
  ٦  الدراسات السابقة

  ٨  منهج البحث
  ١٠  مخطط البحث

  ١٢  المبحث التمهیدي
  ١٢  البحثالتعریف بمصطلحات عنوان :المطلب الأول

  ١٢  تعریف العنوان باعتبار مفرداته:الفرع الأول
  ١٦  .تعریف العنوان باعتباره مركباً إضافیاً :الفرع الثاني

  ١٨  أساس مبدأ سلطان الإرادة: المطلب الثاني
نشأة وتطور مبدأ سلطانا الإرادة في : المطلب الثالث

  .القانون
١٩  

  ٢١  .سلطان الإرادة النتائج المترتبة على مبدأ:المطلب الرابع
  ٢٣  .التضییق من نطاق حریة الشروط العقدیة: المبحث الأول
التضییق من نطاق حریة الشروط العقدیة :المطلب الثاني

  .في الفقه الإسلامي
٢٣  
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  ٤١  .أنواع الشروط العقدیة عند المضیقین: المطلب الثاني
  ٤١  .أنواع الشروط العقدیة عن الحنفیة: الفرع الأول
  ٤٤  .أنواع الشروط العقدیة عن المالكیة: الفرع الثاني
  ٤٨  .أنواع الشروط العقدیة عند الشافعیة:الفرع الثالث

التضییق من نطاق حریة الشروط العقدیة : المطلب الثالث
  .في القانون

٥٠  

المقارنة بین الفقه والنظام في التضییق من : المطلب الرابع
  .نطاق حریة الشروط العقدیة

٥٤  

  ٥٧  .التوسیع من نطاق حریة الشروط العقدیة: المبحث الثاني
أنواع الشروط عن الموسعین من نطاق : المطلب الأول

  .حریة الشروط العقدیة في الفقه الإٍسلامي
٥٧  

  ٥٨  أقسام الشروط العقدیة عند الحنابلة: الفرع الأول
التوسیع من نطاق حریة الشروط العقدیة : المطلب الثالث

  .القانونفي 
٦١  

المقارنة بین الفقه والنظام في التوسیع من : المطلب الرابع
  .نطاق حریة الشروط العقدیة

٦٤  

من حریة الشروط  موقف النظام السعودي: المبحث الثالث
  .العقدیة

٦٨  

النصوص النظامیة الواردة في الشروط : المطلب الأول
  العقدیة

٧٠  
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من النظر في الأصل العام المتحصل :المطلب الثاني
  .النصوص السابقة

٨٨  

  ٩٠  .تطبیقات قضائیة: المطلب الثالث
  ١٠١  الخاتمة

  ١٠٥  التوصیات 
  ١٠٦  المراجع

  


