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الح�سنية  الحديث  دار  من  الدولة  دك��ت��وراه  على  المغرب،حا�سل  مواليد  من 

بالرباط، عمل اأ�ستاذا للفقه والقت�ساد الإ�سلامي بكلية اأ�سول الدين بتطوان.

الزكاة  بيان  المبين في  و»الفتح  )الج��د(«،  ر�سد  ابن  الوليد  اأبي  »م�سائل  حقق 

وبيت مال الم�سلمين« لعبد الرحمن المنجرة.

من موؤلفاته:»نظام التبرعات في ال�سريعة الإٍ�سلامية«، و»الو�سطية في الإ�سلام«، 

الإ�سلام  و»موقف  الإ�سلامية«،  ال�سريعة  في  والإثبات  للق�ساء  العامة  و»النظرية 

المغرب«،  في  وتطبيقاته  الإلزامي  و»الإح�سان  الجتماعي«،  الدفاع  نظريات  من 

وغيرها.
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الحمد لله رب العالمين، وال�سلاة وال�سلام على �سيد المر�سلين وعلى  اآله 

و�سحبه اأجمعين.

اآحاد الن�سو�ص ال�سرعية في الكتاب الكريم  اإذا تقرر، في �سوء ا�ستقراء 

النف�ص  الإ�سلامية حفظ  ال�سريعة  اأن من مقا�سد  الأمين،  الم�سطفى  و�سنة 

حر�ص  فيه  يظهر  مج��ال  ليوجد  فاإنه   ، والعر�ص  والم��ال  وال��دي��ن   والعقل 

مثلما  ومتنا�سق،  ب�سكل جلي  ورعايتها،  المقا�سد  ال�سريعة على تحقيق هذه 

العقد، وما من �سرط من  اأبواب  العقود، فما من باب من  يظهر في مجال 

من  قيد  اأو  ال�ستثناءات،  من  اأوا�ستثناء   ، الأحكام  من  حكم  اأو  ال�سروط،  

مقا�سد  تحقيق  وغايته  م�سدره  ويكون  اإل   ... تحريم  اأو  اإج��ازة  اأو  القيود، 

الحفاظ على تلك الم�سالح المعتبرة في ال�سريعة.

ولعل هذا ال�سر ليحتاج اإلى كبير تف�سير، فال�سريعة ، اأ�سا�سا، جاءت لتحقق 

العدل، ومن مظاهر رعاية العدل اأن يكون الإن�سان على بينة بما يبرم من 

عقود ، ابتداء باأهليته وقدرته العقلية وحرية اإرادته، وانتهاء بطبيعة مو�سوع 

التعاقد واأطرافه وموجباته، مرورا بالحلول الواقعية ممثلة في اإجازة النيابة 

والوكالة والو�ساية وما اإليها، اإ�سافة اإلى ق�سايا تف�سير العقود وتنفيذها.

وما من حالة من الحالت ال�سابقة، اإل وتجد ال�سريعة قد و�سعت لها  اآلية 

للتعامل معها، كي لت�سيع حقوق فاقد الأهلية ، اأو من يبرم معهم العقود، 

ونهت عن مختلف مظاهر الغ�ص والتدلي�ص والإكراه، وو�سعت قنوات ل�سمان 

مواجهة المتناع اأو التهرب عن اللتزام ببنود العقد، وذلك كله وفق قواعد 

محكمة تحقيقا لقيم العدل والتوازن والأمن في رعاية حقوق اأطراف التعاقد 

ومن يرتبط بهما من ذوي الحقوق والواجبات على حد �سواء.

وما حر�ص ال�سريعة على حفظ تلك المقا�سد  اإل ليظل المجتمع الم�سلم اآمنا 

في علاقاته واأ�سواقه ومعاملاته ، متحليا بقيم التوادد  والت�ساكن والتعاون 
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تن�ساأ عن  التي  والكراهية  والتباغ�ص  التنافر  بدل   ، وموؤ�س�ساته  اأفراده  بين 

الإح�سا�ص بالظلم و�سياع الحقوق.

اأنك  حقيقة،  ت�سعر،  يجعلك  والآل��ي��ات...  والأح��وال  الأو�ساع  هذه  وتتبع 

اإزاء نظرية متكاملة العنا�سر والمبادئ والخطوات، نظرية لم يزدها التطور 

الحديث في القوانين المنظمة للحياة المدنية  اإل قوة في اأ�سالتها و�سموليتها  

الحياة  منا�سط  في  الم�ستجدة  الإيجابية  العنا�سر  ا�ستيعاب  على  وقدرتها 

القانونية والإدارية والمالية المعا�سرة.

وقد اجتهد الأ�ستاذ الدكتور محمد الحبيب التجكاني في اأن يجمع عنا�سر 

من   ، التعاقد  عنا�سر  اإلى  ا�ستنادا  محكما  ترتيبا   ويرتبها  النظرية  تلك 

طرفين ومو�سوع ومحل واآثار واأنواع  وتنفيذ  وانتهاء..، فجاء كتابه الكريم 

لهذا الحقل  ودقيقا   �ساملا  الإٍ�سلامية« مرجعا  ال�سريعة  العقد في  »نظرية 

ال�سرعي والفقهي والقانوني الذي ينظم حياة النا�ص في �سوؤونهم المدنية ، من 

بيع و�سراء وكراء وزواج وو�سية وهبة ووقف وغيرها.. مع و�سوح في العبارة ، 

وح�سن في التبويب والترتيب، وتق�سد اإلى تناول المو�سوع في مختلف جوانبه 

وباإيجاز اأك�سب الكتاب قيمة منهجية كبيرة.

واإذا اأ�سيف اإلى ذلك حر�ص الباحث على اإيراد الآراء والمواقف والتجاهات 

باإذن  رابية  قيمة  الكتاب  يمنح  ذلك  ف��اإن   ، المعتبرة  الفقهية  المذاهب  من 

الله.

مجرد»نظرة  اعتبرها  الكاتب  فاإن  والعلمية،  المنهجية  الجهود  هذه  ومع 

الفر�سة  تتاح  اأن  نتمنى  الإ���س��لام،  في  العامة  وقواعده  العقد  عن  موجزة 

لتو�سيعها ، واإخراجها في م�ستوى اأح�سن، حتى ت�ستطيع ان تلبي اأكثر حاجات 

المجتمع الإ�سلامي في مجال العقود«، وهو وعي من الكاتب ب�سرورة تكاثف 

الجهود لإعادة �سياغة العديد من قواعد تلك النظرية �سياغة ت�ستوعب ما 

 ، المعا�سرة  تفر�سها طبيعة الحياة  واجتهادات  واأعراف  نوازل  ي�ستجد من 

وما يرافقها من تجديد واإبداع في العلوم والتكنولوجيا ، مما يعطي لعملية 
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اأنواع  م�ستوى  في   ، ال�سابقة  الع�سور  في  تكن  لم  ودللت  اأب��ع��ادا  التعاقد 

ال�سروط  مو�سوع  وفي   ، والنماذج  الأمثلة  جانب  وفي  والمعاملات،  العقود 

والعتبارات... وذلك كله مجال خ�سب للاجتهاد.

بدولة  الإ�سلامية  وال�سوؤون  الأوقاف  بوزارة  الإ�سلامية  الثقافة  اإدارة  واإن 

تقدمه  ما  في  منطلقها  ال�سرعي  التاأ�سيل  يكون  اأن  على  حري�سة  الكويت 

اإ�سهاما  للجمهور الكريم وعموم القراء من ثقافة وفكر واجتهادات، وذلك 

منها في تفعيل التنمية الثقافية، وت�سكيل الفكر والوجدان وفق قيم الإ�سلام 

وهديه.

            والله الهادي اإلى �سواء ال�سبيل...
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الحمد لله رب العالمين، وال�سلاة وال�سلام على �سيد المر�سلين وعلى  اآله 

و�سحبه اأجمعين.

التجريب  اأو  التحقيق  يتطلب  الذي  العقلي  الفترا�ص  بالنظرية  نعني  ل 

من  مجموعة  بالنظرية  نعني  ولكننا  �سوابه،  اأو  الف��ترا���ص  خطاأ  لإثبات 

القواعد ال�سرعية العامة، المت�سلة بالعقد، والتي توحد بينها روابط دقيقة 

تميز  التي  العامة  الخ�سائ�ص  ومن  الواحد،  بالمو�سوع  ارتباطها  من  نابعة 

نظام الإ�سلام ال�سامل للمجتمع.

وفق  اليومية  الم�ساكل  حل  اإلى  يهدف  عمليا  فقها  ن�ساأ  الإ�سلامي  الفقه 

اإرادة الله عز وجل، ومن ثم كان هذا الفقه في بحثه عن الحل ل يعود اإلى 

التعليلات العقلية التي تعبر عنها –فيما يخ�ص القانون الو�سعي– فل�سفات 

القانون المتعددة الم�سارب والتجاهات، بل والمت�ساربة في عدد من الحالت؛ 

واإنما يعود ذلك الفقه اإلى الن�سو�ص المقد�سة من كتاب الله عز وجل، ومن 

�سنة ر�سوله ]؛ لياأخذ منها الجواب، اإما بطريق مبا�سر عند وجود الن�ص 

الجزئي لق�سية معينة، واإما عن طريق الربط بين المبادئ ومقا�سد ال�سارع، 

جل وعلا، فيما اإذا لم يوجد ذلك الن�ص الجزئي.

اأن  على  الفقه،  لنمو  الأولى  المراحل  في  م�سجعة  غير  الن�ساأة  هذه  كانت 

من  اآخر  مو�سوع  لأي  اأو  للعقد،  متكاملة  نظرية  الإ�سلامي  الفقه  في  توجد 

مو�سوعات الفقه.

خا�سة  داخلية  رواب��ط  وج��ود  –وهو  النظرية  اأ�سا�ص  اأن  يعني  ل  وه��ذا 

ل يوجد في الفقه الإ�سلامي؛ فالعك�ص هنا هو ال�سحيح،  بمو�سوع واحد– 

يملي  م�ستركة،  وقواعد  روابط  توجد  الخا�سة  واأحكامها  الجزئيات  فوراء 

النظام  وحدة  ثم  القواعد،  هذه  به  تت�سل  الذي  المو�سوع  وحدة  ا�ستراكها 

الإ�سلامي العام.

ولقد �سعر الفقهاء الم�سلمون بهذا ال�ستراك، فجعلوا من عقد البيع عقدا 
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نموذجيا، وتحدثوا فيه، ب�سفة عامة، عن المعقود عليه و�سروطه، وعن العاقد 

و�سروطه، وكاأنهم بهذا يريدون اأن ي�سعوا نظرية عامة للعقد من خلال عقد 

البيع، ويمكن اأن نلم�ص نف�ص ال�سيء، اأو قريبا منه، لدى بع�ص الفقهاء فيما 

يخ�ص عقد النكاح، وعقد الإجارة.

ثم خطا خطوة جديدة في هذا التجاه بع�ص كبار الفقهاء، مثل اأحمد بن 

تيمية المتوفى بدم�سق �سنة 728ه�/ 1328م؛ حيث تحدث عن بع�ص القواعد 

اآخرون من  كما حاول   ،
)1(

وال�سروط العقود  له عن  ر�سالة  للعقد في  العامة 

مختلف المذاهب، وبخطوات اأو�سع، اأن ي�سعوا نظريات في عدد من مو�سوعات 

الغرب  المتوفى بطرابل�ص  اأبو عبد الله محمد الحطاب  فعل  ما  مثل  الفقه، 

�سنة 953ه� / 1546م، في كتابه »ذيل الكلام في م�سائل اللتزام«.

* * *
�سبحانه:                وق���ول���ه   ،

)2(

{ وم�سداقا لقول الله عز وجل: {   

 ،
)3(

{                       }

وقوله عز من قائل:{

، م�سداقا لق��انون الحركة التاريخية في منظور الإ�سلام، 
)4(

{                  

القانون،  بعلمانية  المتم�سك  الغربي،  بال�ستعمار  الإ�سلامية  البلاد  ابتليت 

فن�ساأت عن طريقه كليات الحقوق بالم�ستعمرات، في محاولة لتعميم العلمنة، 

ق�سد اإزالة التناق�ص اأو تخفيفه على الأقل، بين الم�ستعمِر )بالك�سر( والم�ستعمَر 

)بالفتح(، وبالتالي �سعيا وراء تحقيق عالمية المدنية المادية الغربية.

ثم �ساء الله اأن تحررت هذه الم�ستعمرات من الجيو�ص ال�ستعمارية، وكان 

من المنتظر اأن ت�سبح كليات الحقوق بالبلدان الإ�سلامية، بعد ا�ستقلالها، 

1 1-انظر مجموع فتاوى ابن تيمية، ج 29، �ص 5 وما بعدها.

2-الأعراف: 34. 

3-الأنفال: 53.

4-الأحزاب: 62.
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كليات للفقه الإ�سلامي اأ�سا�سا؛ لأن ما كان يحميه الجندي ال�ستعماري كان 

يجب اأن يخرج بخروجه، ولكن هذا ما لم يقع، وبذلك بقيت كليات الحقوق 

بها،              اأ�سا�سية  كمادة  الغربية  القوانين  تدر�ص  وظلت  الإ�سلامية،  بالبلاد 

بل ظلت هذه القوانين هي كل المواد في اأغلب الحالت.

يعبر  اأن  وحاول  الإ�سلامية،  بالم�ساعر  الممزوج  الوطني  ال�سعور  وا�ستيقظ 

عن ذاته من خلال المطالبة باإدخال الدرا�سات الإ�سلامية اإلى كليات الحقوق 

اأ�سا�ص  على  ل  ولكن  التعبير،  لهذا  ال�ستجابة  ووقعت  الإ�سلامية،  بالبلدان 

اأن ي�سبح الفقه الإ�سلامي هو المادة الأ�سا�سية للدرا�سات الحقوقية، ولكن 

فقط، كمادة من عدة مواد، تت�سم بطابع التبعية، وذلك لأن الجامعة بالبلدان 

الإ�سلامية، بعد ا�ستقلالها، خ�سعت للواقع الموروث، بدل من اأن تكون رائدة 

ت�سعى لإ�سلاح الواقع.

وهنا بداأ الفقه الإ�سلامي، ومنه نظرية العقد، يدر�ص ببنية وبم�سطلحات 

الفقه الغربي في اأغلب الحالت، بدعوى تقريب الفقه الإ�سلامي من عقلية 

ال�سباب الحديث الذي ترهقه الكتب ال�سفراء، �ساهم في هذه الدرا�سة عدد 

من الم�ست�سرقين وعدد من الم�سلمين.

اإل اأنه مع الزمن تطور في المو�سوع اتجاهان:

التجاه الأول: يريد اأن يحتفظ للفقه الإ�سلامي بذاتيته، ويتجلى هذا التيار 

في كتابات عدد من الفقهاء المحدثين الذين تخرجوا من المعاهد الإ�سلامية 

يكون  اأن  بدون  الغربي،  الفقه  درا�سة  في  ذلك،  بعد  تعمقوا،  ثم  كالأزهر، 

لديهم انبهار م�سبق بهذا الفقه، ويمكن التمثيل لهذا التجاه بال�سيخ محمد 

اأبي زهرة في كتابه »الملكية ونظرية العقد «.

اتجاه  يتطور في  اأن  الإ�سلامي  للفقه  اأن من الخير  يرى  الثاني:  والتجاه 

القانونية  الغربي، بمدار�سه  الفقه  اإليه  اأن ما ي�سل  باعتبار  الغربي،  الفقه 

عددا  التجاه  هذا  وي�سم  والت�سريعي،  الفقهي  للتقدم  المعيار  هو  المتعددة، 
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من الدار�سين القانونيين الذين حاولوا درا�سة ال�سريعة الإ�سلامية من خلال 

ت�سوراتهم عن الفقه الغربي، ومن خلال انبهارهم التلقائي اأو المق�سود بهذا 

الفقه، وبالمدنية الغربية التي اأنتجته؛ ويمكن التمثيل لهذا التجاه بالدكتور 

عبد الرزاق ال�سنهوري، في كتابه »م�سادر الحق في الفقه الإ�سلامي «.

بانتهاء  التاريخ  الأخ��ير في ذمة  التج��اه  �سي�سبح هذا  وبطبيعة الح��ال،  

القوميات  ع�سر  هو  ال��ذي  ال�ستعمارية،  الغربية  بالمدنية  النبهار  ع�سر 

الإ�سلامية،                   ال�سحوة  ع�سر  بدخول  وذل��ك  ؛ 
)1(

العربية القومية  فيها  بما 

اأو التجديد الإ�سلامي، الذي يهيئه الله، عز وجل، من خلال عمل الموؤمنين، 

ليعيد الإ�سلام اإلى مواقعه الحق في حياة الم�سلمين، على م�ستوى الدرا�سة، 

وعلى م�ستوى الواقع اليومي، بحول الله عز وجل.

ومهما يكن، فنظرية العقد في الفقه الإ�سلامي تت�سم بمميزات تفارق بها 

مثيلتها في الفقه الغربي، فهذه النظرية في الفقه الإ�سلامي، ككل الت�سريع 

الإ�سلامي، تنطلق من مبداأين:

الأول: مبداأ حاكمية الله عز وجل في الحياة الجتماعية.

الثاني: مبداأ خلافة الإن�سان في الأر�ص، هذا المبداأ الذي يجعل الهدف من 

خلق الإن�سان: اأن يحقق هذه الحاكمية لله عز وجل ليكون من ورائها العبادة 

.
)2(

ال�ساملة لله وحده في الأر�ص: {        }

الإ�سلامية  العقيدة  في  هاما  مركزا  يحتلان  اللذين  المبداأين  هذين  من 

تنبثق كرامة الإن�سان كموؤهل للخلافة. 

الإن�سان  اإرادة  اعتبار  في  العقد،  م�ستوى  على  الإن�سان،  كرامة  وتتعلق 

الذي  الن�سج،  من  الكافي  م�ستواها  الإرادة  ه��ذه  تبلغ  عندما  التعاقدية، 

1 -ي�ستعمل الر�سول ] العروبة بمعنى التعريب، ولي�ص بالمعنى العرقي ال�سائع الآن، اأخرج ابن ع�ساكر 

عن الإمام مالك: »اأيها النا�ص، اإن الرب واحد، والأب واحد، واإن الدين واحد، ولي�ست العربية باأحدكم 

من اأب ول اأم، واإنما هي الل�سان، فمن تكلم العربية فهو عربي«. 

2-الذاريات: 56.
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الآخرين في  الفرد مع  المالي في علاقة  المالي وغير  التعامل  تقويم  ي�ستطيع 

المجتمع؛ وذلك في النطاق الذي ل يتعار�ص مع م�سالح الآخرين، وبخا�سة 

مع م�سلحة المجتمع في ا�ستقرار التعامل بين النا�ص؛ ذلك اأن تكريم الإن�سان 

عن طريق اعتبار اإرادته ل يعني ت�سجيع اأنانيته الم�سرة بم�سلحة المجتمع؛ لأن 

اإرادة الإن�سان في الإ�سلام محكومة باإرادة الله عز وجل؛ نظرا لحاكميته التي 

يلتزم بها الم�سلم بمجرد �سهادته اأن ل اإله اإل الله؛ ومن ذلك كانت م�سروعية 

الم�سلم من  المتعاقد  واإل خرج  الإ�سلام،  اأمرًا �سروريا في  العقد  الباعث في 

.
)1(

حاكمية الله اإلى حاكمية الهوى: {          }

ومن  التعاقد،  اأهلية  ا�ستراط  خلال  من  يبدو  العقد  في  الإرادة  دور  اإن 

خلال الترا�سي ومن خلال عيوب الر�سا من الغلط والتدلي�ص، ومن خلال 

واأخيرا  انعقاده،  بعد  العقد  دورا في مراجعة  للاإرادة  التي تجعل  الخيارات 

من خلال حرية ال�ستراط التي تتاأطر �سمن �سروط الله، عز وجل، اأو �سمن 

حاكميته.

ومن نف�ص المبداأين تنبثق فكرة التوازن بين طرفي العقد في الأخذ والعطاء 

بعقود المعاو�سات؛ لأن ال�ستخلاف يقت�سي بناء مجتمع يحقق قيم الإ�سلام 

الموؤمنين         »مثل   :[ الكريم  الر�سول  و�سفها  بما  تت�سف  التي  الأر���ص،  في 

في توادهم وتراحمهم وتعاطفهم مثل الج�سد، اإذا ا�ستكى منه ع�سو تداعى 

، ول يتاأتى ذلك اإل بتنظيم التعاقد على 
)2(

له �سائر الج�سد بال�سهر والحمى«

اأ�سا�ص تنعدم فيه و�سائل ال�ستغلال التي هي، بالوقت نف�سه، و�سائل التنافر 

والتباغ�ص والمهاجرة.

الربا،  فحرم  التعاقد،  حين  ال��ت��وازن  تحقيق  على  الإ���س��لام  حر�ص  لقد 

والغبن، والغ�ص، والتدلي�ص، وكتمان العيوب وما اإليها؛ كما حر�ص على تحقيق 

و�سائل  وو�سع  بالوفاء،  فاأمر  التنفيذ،  التعاقد في مرحلة  بعد تمام  التوازن 

1-الجاثية: 23.

2-الجامع ال�سغير: ج2، �ص 155 – 184. 
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والتنفيذ  العين،  حب�ص  كحق  بالإخلال؛  يت�سرر  من  حقوق  لحماية  عملية 

المبا�سر، ومنع المدين من ال�سفر، والطعن بت�سرفات المدين الم�سرة، والإلزام 

لحماية  العامة  الو�سيلة  اإلى  بالإ�سافة  والإت��لاف،  ال�سياع،  عند  بال�سمان 

اقا في و�سع قواعد للحماية من  الحقوق: المقا�ساة؛ بل اإن الإ�سلام كان �سبَّ

عقود  ف�سخ  في  العذر  اإعمال  وقاعدة  بالجائحة،  الو�سع  كقاعدة  الإره��اق 

الإجارة.

فكرة  تنبثق  الإن�سان،  وخلافة  الله،  حاكمية  اأي�سا،  المبداأين،  نف�ص  ومن 

التكافل الجتماعي، بمفهوم الإ�سلام للتكافل، الذي يعني: اأن الم�سلم القادر 

ينبغي له اأن ي�ساهم في المحافظة على م�سالح ال�سعفاء كالمر�سى، وال�سغار، 

مجال  في  الإ���س��لام،  �سرع  وهنا  واأموالهم؛  حقوقهم  مواقع  عن  والغائبين 

والو�ساية،  الولية،  المتعددة:  بفروعها  التعاقد،  في  النيابة  قواعد  التعاقد، 

الم�سلم  المجتمع  ي�ساغ  اأن  اأجل  من  وذلك  والف�سالة؛  والوكالة،  والتقديم، 

اأخو  ]: » الموؤمن مراآة الموؤمن، والموؤمن  بال�سيغة التي يقول فيها الر�سول 

.
)1(

الموؤمن، يكف عليه �سيعته، ويحوطه من ورائه«

ت�سريعي  تعبير  باأنها  تتميز  الإ�سلامية  ال�سريعة  العقد في  فنظرية  واإذن: 

خلال  من  الإ���س��لام،  قيم  يحقق  ال��ذي  الخليفة،  الإن�سان  تكريم  مبداأ  عن 

اللتزام بقواعد التوازن والتكافل، في اإطار من حاكمية الله عز وجل، التي 

تعتبر �سمانة للاإن�سان من النحراف العقلي والنف�سي وال�سلوكي في مختلف 

المجالت، بما فيها مجال المعاملات. 

* * *

اأهم  عن  مجملة  نظرة  نقدم  اأن  الدرا�سة،  هذه  خلال  من  حاولنا،  لقد 

وعن  الأول(،  )الباب  العقد  عنا�سر  عن  فتحدثنا  للعقود،  العامة  الأحكام 

العقد              وعن  الثاني(،  )الباب  والآج��ال  بال�سروط  ارتباطه  حال  في  العقد 

1-الجامع ال�سغير: ج2، �ص 185-184. 
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في حال �سدوره من غير المعني به مبا�سرة )الباب الثالث(؛ كما تحدثنا بعد 

ذلك عن مواقع العقود المختلفة بمدارج ال�سحة والبطلان )الباب الرابع(، 

وعن اآثار العقد اإزاء الأ�سخا�ص من غير عاقديه )الباب الخام�ص(، واأخيرا 

منتهين  ال�ساد�ص(  )الباب  التنفيذ  هذا  حماية  وو�سائل  العقد  تنفيذ  عن 

بالحديث عن حل العقد وانتهائه )الباب ال�سابع(.

وقبل ذلك كان �سروريا اأن نمهد لهذه القواعد بنظرة عن اأهم الم�سطلحات 

الإ�سلامي،  الفقه  التي عرفها  العقود  اأهم  بالعقد، وعن  المت�سلة  الأ�سا�سية 

وعن مدى اإمكانية الفقه الإ�سلامي لل�سماح باإيجاد عقود جديدة، اأو باإدخال 

العالمية، وبذلك ق�سم  الفقه  اأن��واع  التعامل من عقود في مختلف  اأوج��ده  ما 

الكتاب اإلى مدخل و�سبعة اأبواب.
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مدخل عام

حرية التعاقد في الإ�صلام

العقود                                                   م��ن  ي��ع��ق��دوا  اأن  للنا�ص  الح��ري��ة  اإط���لاق  التعاقد  ح��ري��ة  تعني 

ما ي�ساوؤون، وبال�سروط التي يرون، غير مقيدين اإل بقيد واحد، هو األ ت�سمل 

عقودهم على اأمور قد نهى عنها ال�سرع وحرمها، كاأن ت�ستمل العقود، مثلا، 

)1(

على ربا.

واآرائ���ه،                      الفقه  ق��واع��د  ب��ين  م��ا  اإط��لاق��ه��ا  م��دى  يختلف  التعاقد  وح��ري��ة 

لدى  الحرية  هذه  من  ي�سيق  الفقه  كان  فاإذا  الفقه،  اأ�سول  قواعد  بين  وما 

هذه  تطلق  اأن  –بالمقابل–  تكاد  الفقه  اأ�سول  قواعد  فاإن  المذاهب؛  اأغلب 

الحرية لدى اأغلب المذاهب اأي�سا؛ ولذلك فلابد من معالجة حرية التعاقد 

نماذج  عر�ص  قبل  وذلك  الفقه،  اأ�سول  م�ستوى  وعلى  الفقه،  م�ستوى  على 

من العقود الجديدة التي يمكن اأن ت�ستفيد من حرية التعاقد، ويتم هذا في 

مطلبين اأثنين .

المطلب الأول: حرية التعاقد على م�صتوى اآراء الفقه

الفقهاء الم�سلمون انق�سموا في حرية التعاقد اإلى فريقين:

- الفريق الأول: يرى اأنه ل يجوز اإطلاق هذه الحرية للنا�ص في التعاقد، 

واأن الم�سلمين عليهم اأن يتعاقدوا –فقط– في نطاق العقود الواردة، وهوؤلء 

هم الظاهرية، وعلى راأ�سهم اأبو محمد ابن حزم، ويقاربهم في هذا التجاه 

الحنفية وال�سافعية.

الله،  كتاب  يرد في  لم  �سرط  كل  اأبطل   [ النبي  اأن  الفريق:  هذا  وحجة 

قيا�ص،  به  يجر  لم  اأو  الم�سلمين،  علماء  اإجماع  اأو في  الله،  ر�سول  �سنة  اأو في 

عند من يقول به، خطب الر�سول ] يوما فقال: » ما بال النا�ص ي�سترطون 

�سروطا لي�ص في كتاب الله، من ا�سترط �سرطا لي�ص في كتاب الله فهو باطل، 

1- الملكية ونظرية العقد: �ص 258.
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. واإذا بطل ال�سرط بهذه 
)1(

واإن ا�سترط مائة �سرط، �سرط الله اأحق واأوثق«

ال�سفة، وهو جزء في العقد قد يكون ب�سيطا، فبطلان العقد اأولى.

واأي�سا ن�ص الر�سول على اأن كل اأمر ل يتم على ال�سفة التي كان يتم بها 

على عهد الر�سول واأ�سحابه فهو مردود: » من عمل عملا لي�ص عليه اأمرنا 

.
)2(

فهو رد«

الن�ص  بهذا  ف�سح   « الحديث:  هذا  على  تعليقا  حزم  بن  محمد  اأبو  قال 

جاء  عقدا  يكون  اأن  �سح  ما  اإل  والتزمه،  الإن�سان،  عقده  عقد  كل  بطلان 

.
)3(

الن�ص اأو الإجماع بالتزامه با�سمه، اأو باإباحة التزامه بعينه«

ويوؤ�سل هذا الفريق اتجاهه باأن الأ�سل في العقود الحظر، حتى يرد الن�ص 

بالإباحة، فما لم يرد ن�ص بجواز عقد يكون من قبيل المحظور، الذي ي�سبح 

.
)4(

الوفاء به غير م�سروع، لأنه تعد على حدود الله عز وجل

الن�ص  ي��رد  حتى  الإب��اح��ة  العقود  في  الأ�سل  اأن  ي��رى  الثاني:  الفريق   -

بالحظر، لعدة ن�سو�ص واردة بهذا الأ�سل، يقول الله عز و ج��ل: {  

. ويقول الر�سول ]: » بعث الله نبيه، و اأنزل 
)5(

{             

فهو  حرم  ما  و  حلال،  فهو  اأحل  فما  حرامه،  وحرم  حلاله،  اأحل  و  كتابه، 

.
)6(

حرام، و ما �سكت عنه فهو عفو«

منطقة  من  يخرج  الم��ال  تبادل  فجعل  بالر�سا،  العقود  ربط  الله  اإن  ثم 

اأكل الأموال بالباطل، اإذا تم التبادل في هذا المال عن طريق الترا�سي بين 

المالك و من يود نقل ملكية المال اإليه { 

1- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 4، �ص 370.

2- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 13، �ص 317.

3-الإحكام في اأ�سول الأحكام: ج 5، �ص 592.

4- مجموع فتاوى ابن تيمية، ج 29، �ص 126.

5- الإ�سراء: 15.

6- �سنن اأبي داوود، رقم: 3800.



26

 ،
)1(

{                 

؛ كما 
)2(

والتجارة ا�سم يعم كل عقود المعاو�سات، كالبيع، والإجارة، والكراء

النف�ص: { بطيب  التبرع���ات  الملكية في  نقل  ربط  القراآن  اأن 

وطيب   ،
)3(

{           

الآية  كانت  واإذا  الغير،  لم�سلحة  المال  عن  بالتنازل  الر�سا  هو  هنا  النف�ص 

واردة في الإبراء، وهو تبرع بالدين لم�سلحة المدين، فاإن باقي عقود التبرعات 

تقا�ص على هذا الإبراء، وبذلك تكون العقود كلها معاو�سة كانت اأو تبرعا، 

مربوطة بالر�سا.

اإن ربط الحكم بعلة ي�سير اإلى اأن الحكم يدور مع العلة، بحيث اإذا وجدت 

المعاو�سة          عقد  وهو  المعلول،  وجد  النف�ص–  وطيب  الترا�سي،  –وهي  العلة 

واإنما  الح��رفي،  الن�ص  عن  �سرورة  ين�ساأ  ل  العقد  فوجود  واإذن  التبرع؛  اأو 

ين�ساأ عن الترا�سي وطيب النف�ص؛ اأي عن الإرادة الإن�سانية والتعبير عنها في 

النطاق الذي ل يت�سادم مع اإرادة الله عز وجل.

وثالثا: اأن ن�سو�سا عديدة وردت في القراآن وفي ال�سنة تاأمر باحترام الإرادة 

الوفاء  ففي  وال�سروط:  والوعود،  والعهود،  العقود  في  الم�سروعة  الإن�سانية 

 ،
)4(

بالعقود والعهود، ين�ص القراآن: {                              }

. وفي الوفاء بالوعود ين�ص الر�سول ] اأن 
)5(

{                                              }

اإخلاف الوعد المتكرر هو علامة من بين ثلاث علامات للنفاق: »اآية المنافق 

)6(

ث كذب، واإذا وعد اأخلف، واإذا اأوؤتمن خان«. ثلاث: اإذا حدَّ

وفي الوفاء بال�سروط المترا�سي عليها ين�ص الر�سول ]: » ال�سلح جائز 

1- الن�ساء: 29.

2- اأحكام القراآن للج�سا�ص ج 2، �ص 172.

3- الن�ساء: 4. 

4- المائدة: 1. 

5- النحل: 19.

6- �سحيح م�سلم، رقم: 108. 
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بين الم�سلمين اإل �سلحا حرم حلال، اأو اأحل حراما، والم�سلمون على �سروطهم 

.
)1(

اإل �سرطا حرم حلال، اأو اأحل حراما«

وهذا الأمر جاء مطلقا غير مربوط اإل بالإرادة الإن�سانية الم�سروعة، وذلك 

لي�ص له من معنى اإل احترام ال�سريعة الإ�سلامية لهذه الإرادة، والحث على 

تنفيذ مو�سوعها، ولو لم ترتبط بن�ص خا�ص يبيح العقد، اأو ال�سرط اأو الوعد 

با�سمه المعين.

خا�سة  التعاقد  حرية  منكرو  بها  ا�ستدل  التي  الأدلة  يجمل  الفريق  وهذا 

هو  ال��ذي  العام،  الأ�سل  من  كا�ستثناء  ب�ساأنها،  وردت  التي  بالمو�سوعات 

الإباحة، حتى يرد الحظر.

اأحمد  قال  مالك:  مذهب  منه  الحنابلة، وقريب  مذهب  هذا الراأي  وعلى 

ابن تيمية: » واأ�سول اأحمد المن�سو�سة عنه، اأكثرها يجري على هذا القول، 

الفقهاء  لل�سروط، فلي�ص في  ت�سحيحا  اأكثر  اأحمد  منه، ولكن  قريب  ومالك 

 .
)2(

الأربعة اأكثر ت�سحيحا لل�سروط منه«

يحدثها  التي  العقود  اأم��ام  الباب  ي�سد  التعاقد  حرية  منكري  اتج��اه  اإن 

طاقة  ل  حرج  اأم��ام  النا�ص  وي�سع  منها،  التجارية  وخا�سة  الحياة،  تطور 

لهم بتحمله؛ فال�سركات الم�ساهمة مثلا والكمبيالية اأ�سبحتا من �سروريات 

التعامل التجاري اليوم، ومن العبث محاولة اإلغاء ا�ستعمال هذه الأوراق، دون 

النا�ص  عن  الحرج  رفع  الإ�سلام  قواعد  من  اأن  ال�ستبدال، مع  تفكير في  اأي 

.
)3(

{     }

يفتح  الله،  اإرادة  مع  يت�سادم  ل  فيما  التعاقد  حرية  اإطلاق  اتجاه  بينما 

ال�سبيل اأمام تلبية حاجات التطور الم�سروعة، ويبيح الأخذ بالعقود الجديدة، 

على اأن تمر بالم�سفاة الإ�سلامية، فينتزع من هذه العقود ما يت�سادم واإرادة 

1-�سنن الترمذي رقم: 1363. 

2- مجموع فتاوى ابن تيمية: ج 29، �ص 133. 

3- الحج: 76. 
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تقدم  في  الكبرى  الم�سلمين  وطموحات  ين�سجم  بما  ليعو�ص  وج��ل،  عز  الله 

الحياة، في اإطار المحافظة على التمتع بر�سوان الله الحي القيوم.

قد               الفقه،  قواعد  م�ستوى  على  التعاقد  حرية  في  �سيقوا  من  اأن  على 

و�سعوا –على م�ستوى اأ�سول الفقه– قواعد توؤدي، عند تطبيقها، اإلى فتح 

بالعرف،  الأخ��ذ  في  تو�سعوا  فالحنفية  التعاقد،  حرية  اأم��ام  وا�سعا  المجال 

عن  كلمة  ونقول  المر�سلة،  بالم�سلحة  الأخذ  في  تو�سعوا  والحنابلة  والمالكية 

الأ�سليين، باعتبار دورهما في فتح المجال اأمام حرية التعاقد.

المطلب الثاني: حرية التعاقد 

على م�صتوى اأ�صول الفقه: الم�صلحة والعرف 

اأن  بمعنى  الإن�سان،  م�سلحة  لتحقيق  ال�سريعة  جاءت  المر�صلة:  الم�صلحة 

على  ال�سريعة  ت�ستهدفها  الم�سلحة  وهذه  نفعا،  له  وتجلب  �سرا،  عنه  تدفع 

م�ستوى الحياة الدنيا، وعلى م�ستوى الحياة الأخرى: { 

.
)1(

{             

والذي يتابع ن�سو�ص القراآن وال�سنة يجد الم�سلحة هي هدف ال�سارع، على 

م�ستوى ال�سعائر، وعلى م�ستوى العلاقات بين الب�سر، في المعاملات والعقوبات 

وغيرهما، كما يجد هذه الم�سلحة هي الهدف العام لل�سريعة ككل.

فعلى م�ستوى الجزئيات، نجد القراآن عندما ي�سع ت�سريعا معينا، يربطه 

لينتهي  �سرعت  ك�سعيرة  منه، فال�سلاة، مثلا  المتوخاة  الجزئية  بالم�سلحة 

بها الإن�سان عن المخالفات: {  

الموؤمن:        نف�ص  في  المتثال  عزيمة  لتحقيق  �سرع  وال�سيام   ،
)2(

{  

}

        

1- طه: 123–124. 

2- العنكبوت: 45. 
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ال�سح،  من  النف�ص  لتطهير  �سرعت  وال��زك��اة   ،
)1(

{        

 ،
)2(

{ ولتطهير المال وتزكيته: {       

والق�سا�ص �س���رع للحف���اظ على الحي���اة: { 

. وهكذا في كل فروع ال�سريعة من معاملات وعقوبات وعلاقات 
)3(

{             

متعددة.

الر�سالة  بين  يربط  ال��ق��راآن  نجد  ع��ام  كهدف  الم�سلحة  م�ستوى  وعلى 

،كما يربط بين التحليل 
)4(

{ والرحمة: {    

باأنه {   الر�س��ول  ي�سف  ع�ن���دما  والخبث  والتح��ريم  والطيبة 

.
)5(

{             

لقد عبر بع�ص الأ�سوليين كاأبي حامد الغزالي، واأبي اإ�سحق ال�ساطبي عن 

هذه الم�سلحة بمقا�سد ال�سارع من ال�سريعة، في محاولة لجمع اأنواعها فيما 

�سمي بال�سرورات الخم�ص: حفظ الدين، والعقل، والنف�ص، والن�سل، والمال، 

رم�سان  الإفطار في  كرخ�سة  الحاجيات  تلبية  من  يكملها  ما  اإليها  م�سافا 

ق�سد  عند  الزينة  كاأخذ  الكمالية  للرغبات  اإ�سباع  والمري�ص، ومن  للم�سافر 

؛ فعندما يقول الر�سول 
)6(

{ الم�سجد {    

القتل  ويجعل  بالقتل،  الإرث  من  الحرمان  يربط   
)7(

القاتل« يرث  »ل   :[
و�سفا منا�سبا لهذا الحرمان، وعندئذ تكون الم�سلحة، وهي محاربة العتداء 

على الحياة، من�سو�سة بن�ص خا�ص، هو هذا الحديث، كما اأنها من�سو�سة 

بقاعدة عامة، هي حفظ النف�ص، كاإحدى ال�سروريات الخم�ص.

1-البقرة: 182. 

2-التوبة: 103. 

3- البقرة: 179. 

4- الأنبياء: 107. 

5- الأعراف: 157. 

6- الأعراف: 31. 

7- م�سند الإمام اأحمد ج 1 �ص 49. 
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مقابلة  في  المعتبرة،  بالم�سلحة  خا�ص  بن�ص  المن�سو�سة  الم�سلحة  ت�سمى 

الم�سلحة المر�سلة، التي تعتمد على الن�ص العام، دون اأي ن�ص خا�ص. ومثال 

هذه الم�سلحة المر�سلة ما اأفتى به اأبو اإ�سحاق ال�ساطبي من اأنه يجوز للاإمام 

اأن يفر�ص على �سكان مدينة معينة �سريبة بر�سم تح�سين المدينة، ببناء �سور 

.
)1(

حولها، ي�ساعد على تقوية الدفاع اإزاء المد ال�سليبي بالأندل�ص لع�سره

يعطي  خا�ص  ن�ص  يوجد  لأنه ل  المعتبرة  الم�سلحة  تعتمد  لم  الفتوى  فهذه 

المنتظر            من  ولي�ص  التح�سينات،  هذه  با�سم  ال�سرائب،  فر�ص  حق  الإم��ام 

اأن يوجد مثل هذا الن�ص في �سريعة خالدة مرنة، واإنما اعتمدت هذه الفتوى 

والمال،                 النف�ص  حفظ  هي  عامة  قاعدة  على  تقوم  التي  المر�سلة،  الم�سلحة 

في نطاق ال�سروريات الخم�ص، كمق�سد لل�سارع الحكيم.

العقود  فهذه  الم�سلحة،  من  الأخير  النوع  هذا  من  هي  الجديدة  والعقود 

يم�سها طلب ال�سريعة لحفظ النف�ص والمال، اإذا خلت من المحظور ال�سرعي، 

المتج�سم في الربا مثلا، ولكنها ل تجد اإذنا بن�ص خا�ص؛ ولذلك فاإذا توفر 

بعيدة  حقيقية،  م�سلحة  تكون  اأن  وهي:  الم�سلحة،  �سروط  العقود  هذه  في 

النا�ص،              من  فردا  اأو  فئة  ل  النا�ص،  من  الجمهور  تهم  تكون  الوهم، واأن  عن 

، اإذا كانت 
)2(

واأل ت�سادم ن�سا �سرعيا، ول قاعدة عامة من قواعد ال�سريعة

تلك العقود بهذه ال�سفات، قبلت من لدن ال�سريعة، واإذا لم تكن متوفرة على 

ذلك، عدلت حتى تحظى بقبول ال�سريعة، فتدخل مجال التعامل اليومي بين 

الم�سلمين بموافقة ال�سريعة الغراء.

اإن الم�سلحة المر�سلة قال بها المالكية على نطاق وا�سع، كما قال بها الحنابلة 

خا�سة المتاأخرين منهم كابن تيمية، وابن القيم؛ كما اأخذ بها كل المذاهب 

الحنفية، والقيا�ص  لدى  اأخرى، كال�ستح�سان  متفاوتة، وباأ�سماء  ن�سب  على 

1- تهذيب الفروق، ج 1 �ص 141.

وعلى  الن�ص،  على  تقدم  الم�سلحة  اأن  الحنابلة:  من  ه�   716 المتوفى  الطوفي  الدين  نجم  يرى   - 2

الإجماع، وقد  يكون في هذا تجاوز.
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لدى ال�سافعية، وهي تفتح المجال وا�سعا اأمام حرية التعاقد، فيما يَجِد من 

المعاملات بين النا�ص، على اأ�سا�ص الم�سفاة الإ�سلامية الملتزمة البعيدة عن 

الهوى، وعن نزعة التبرير.

 كلهم اأو اأغلبهم في مجتمع ما، و�ساروا عليه 
)1(

العرف:هو ما تعارفه النا�ص

الإ�سلامي،  الفقه  في  اأق�سام  عدة  العرف  ويق�سم  ترك.  اأو  فعل  اأو  قول  من 

فهناك: العرف العملي والعرف اللفظي:

والعرف العملي: اأن يتعارف النا�ص على �سلوك معين، كتعارف النا�ص على 

البيع بالمعاطاة، في�سلم البائع المبيع، وي�سلم الم�ستري الثمن، دون اأن ي�سدر 

منهما اأي كلام.

والعرف اللفظي: اأن يتعارف النا�ص على اإعطاء كلمات مدلول معينا لي�ص 

هو مدلولها اللغوي، مثل تعارف بع�ص البلاد العربية على اإطلاق لفظ الولد 

على الذكر دون الأنثى، وعدم اإطلاق لفظ اللحم على ال�سمك.

- العرف ال�سحيح والعرف الفا�سد:

والعرف ال�سحيح: اأن يتعارف النا�ص على اأ�سياء ل تخالف ال�سريعة، مثل 

تعارف النا�ص على اأن المهر يق�سم ق�سمين: مقدم عند العقد، وموؤخر لما بعد 

اأن ما يقدمه الخطيب في فترة الخطوبة  النا�ص على  الزواج؛ ومثل تعارف 

يعتبر هدية ل يح�سب من المهر.

ال�سريعة                             ن�سو�ص  يخالف  مم��ا  النا�ص  تعارفه  م��ا  الفا�سد:  وال��ع��رف 

وتعارف  الربوية،  العقود  ا�ستعمال  على  النا�ص  تعارف  مثل  قواعدها،  اأو 

النا�ص على التدخين، اأو على �سرب الم�سكرات.

- العرف العام والعرف الخا�ص:

العرف العام: ما ي�سترك فيه النا�ص على اختلاف اأزمانهم وبيئاتهم.

اأو حرفة،  اأو زم��ان مح��دد،  ك��ان خا�سا بم��ك��ان،  م��ا  وال��ع��رف الخ��ا���ص: 

1 - الإجماع يختلف عن العرف باأنه اتفاق العلماء من الأمة، و لي�ص مجرد النا�ص.
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كالخياطين والبنائين مثلا.

اأغلب الفقه اأخذ بالعرف؛ فالإمام مالك اأخذ بالعرف على نطاق وا�سع، 

على               قائم  وهو  مالك،  مذهب  في  اأ�سا�سي  اأ�سل  مثلا،  المدينة،  اأه��ل  فعمل 

ما تعارفه النا�ص في مدينة الر�سول بعد الإ�سلام. والمالكية المتاأخرون تو�سعوا 

اأكثر في العرف، فظهر عندهم ما ي�سمى بالعمل المطلق، بمعنى العرف العام، 

كما ظهر العمل الخا�ص بمنطقة اأو مدينة كالعمل الرباطي، والعمل الفا�سي، 

والعمل ال�سو�سي.

والإمام ال�سافعي اأخذ بالعرف، وباأثر العرف اأ�سبح لهذا الإمام مذهبان 

مذهب لما كان ببغداد، و�سمي بالقديم، ومذهب لما رحل اإلى م�سر، و�سمي 

بالجديد.

والإمام اأبو حنيفة اأخذ بالعرف، وربما كان الحنفية اأكثر الفقهاء تو�سعا 

في العرف؛ وذلك لأنهم قالوا: اإن العرف العام يقدم على القيا�ص، وقد فعلوا 

هذا في عقد ال�ست�سناع، فالقيا�ص في هذا العقد: اأن يمنع؛ لأنه عقد يرد على 

، ولكن 
)1(

] يقول: » ل تبع ما لي�ص عندك« �سيء لم يوجد بعد، والر�سول 

النا�ص  القول بجوازه، ما دام تعارف  العرف به حمل الحنفية على  جريان 

.
)2(

على اأمر ينبئ عن اأن هذا الأمر يحقق م�سالح النا�ص، ويلبي حاجاتهم

اأثر لعبد الله بن م�سعود يقول فيه: » ما راأى  وي�ستند الأخذ بالعرف اإلى 

.
)3(

الم�سلمون ح�سنا فهو عند الله ح�سن، وما راأوا �سيئا فهو عند الله �سيء«

تح�سين  عن  نا�سئة  لي�ست  الآن  الجديدة  العقود  مجال  في  الأع��راف  اإن 

الحياة  في  ف��راغ  وج��ود  عن  نا�سئة  هي  بل  اإ�سلامي،  ع��ام  ك��راأي  الم�سلمين 

الإ�سلامية، ملاأته المدنية الغربية عن طريق ال�ستعمار؛ فالروؤية الإ�سلامية 

بالتح�سين كاأ�سا�ص للعرف ل تتوفر في مثل هذه العقود، اإل اأن ارتباط م�سالح 

1-�سنن اأبي داود، رقم: 3503. 

2 - علم اأ�سول الفقه: �ص 39، والأ�سول العامة للفقه المقارن: �ص 419. 

3- م�سند الإمام اأحمد: ج 1�ص 379.
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النا�ص بهذه العقود وتعارفهم على ا�ستعمالها، ولو اأنه غير م�سروع من وجهه 

نظر الإ�سلام، يفر�ص اللتفات نحو هذه العقود، ل لأخذها كما هي، واإنما 

لت�سفيتها من �سوائب المدنية الجاهلية حتى تلبي هذه العقود حاجات التعامل 

في المجتمع الم�سلم، الذي يعترف بالألوهية لله وحده.

يقول محمد اأبو زهرة عن و�سعية العقود الجديدة بم�سر: » اإن كل العقود 

التي يقرها عرفنا الحا�سر، ك�سركات الم�ساهمة وغيرها، مما اأوجده التعامل 

دامت          ما  اأبي حنيفة،  فقه  يقرها  �سرعية،  عقود  الحا�سر، هي  الع�سر  في 

.
)1(

لم تخالف ن�سا في ال�سرع، ويكون هذا من تقرير حرية التعاقد«

يمكن                   التجارية،  المعاملات  وخا�سة  الج��دي��دة،  العقود  ف��اإن  واأخ���يرا، 

اأن تكون م�سدر ثراء للفقه الإ�سلامي في مجال العقود، اإذا اأح�سن تخلي�سها                

من معطيات المدنية الغربية، التي تجعل من الربح المادي اأهم دوافع الن�ساط 

القت�سادي واأهدافه، بدل من تحقيق الخلافة عن الله في الأر�ص، وتحقيق 

اإن�سانية الإن�سان، وكفاية حاجاته، في جو من التنا�سق الجتماعي العام.

1- الملكية ونظرية العقد، �ص 267. 
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الف�سل الأول: العاقدان

المحل،  اأو  عليه  والمعقود  العاقدان،  هي:  اأربعة  عنا�سر  من  العقد  يتكون 

لكل  ونعقد  عليه،  الباعث  اأو  العقد  �سبب  واأخيرا  العاقدين،  بين  والترا�سي 

عن�سر ف�سلا، ونبداأ بالعاقدين.

حول  والقبول،  الإي��ج��اب  يتبادلن  اللذان  العقد  طرفا  هما  فالعاقدان 

مو�سوع معين، اإل اأن تبادل الإيجاب والقبول ليكون فاعلا، يجب اأن تتوافر 

لدى الموجب والقابل قدرة عقلية تمكنهما من الإدراك الكامل لمنافع وم�سار 

عنه  المعبر  العقل  كمال  يتطلب  وه��ذا  تعاقد،  من  منهما  كل  عليه  يقبل  ما 

بالأهلية.

واإذن فال�سرط الأول للمتعاقدين اأن يكونا كاملي الأهلية، ي�ستطيعان و�سع 

تكن  لم  ال�سفة  بهذه  المتعاقدان  يكن  لم  فاإذا  ال�سليمة؛  موا�سعها  الأمور في 

لهما ال�سلاحية الكاملة للتعاقد، واأ�سبحا في حاجة اإلى من ي�ساعدهما في 

من  حالتهما  يعتري  بالمرة، ح�سبما  عنهما  ينوب  من  اإلى  اأو  العقد،  اإج��راء 

�سعف الكفاءة العقلية، اأو فقدانها، وذلك حفظا لم�سالحهم اأول، ولم�سالح 

من وراءهم ثانيا. ونعالج الأهلية الكاملة اأول، ثم نعالج بعدها الحجر واأنواع 

المحجورين.

الفرع الأول: الأهلية الكاملة

ترتبط الأهلية في ال�سريعة الإ�سلامية بالذمة، ولذلك فقبل الحديث عن 

الأهلية وكمالها، لبد من الحديث عن الذمة وعلاقاتها بالأهلية، ويتم هذا 

في مبحثين:
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المبحث الأول: الأهلية والذمة.

م�ستوى  على  اإم��ا  والواجبات،  للحقوق  ال�سخ�ص  �سلاحية  هي  الأهلية 

الإ�سافة، فيقال: فلان له حق، وفلان عليه واجب، وت�سمى اأهلية الوجوب، 

واإما على م�ستوى الممار�سة كاأن يقب�ص �سخ�ص ما وهب له من طرف اآخر، 

للمكتري  وي�سلم  المبيع،  للم�ستري  في�سلم  ك��راء،  اأو  بيعا  عاقد  يعقد  وك��اأن 

مو�سوع الكراء، وت�سمى هذه الأخيرة باأهلية الأداء، اأو اأهلية الفعل.

وهي  بال�سخ�ص،  والواجبات  الحقوق  لتعلق  الكفاءة  هي  اإذن،  فالأهلية 

كذلك الكفاءة لممار�سة هذه الحقوق والواجبات. 

وتقوم الأهلية، في البناء الفقهي الإ�سلامي، على �سفة فطرية في الإن�سان، 

تت�سل بتكريم الله عز وجل له، كما تت�سل بتحميل الله، عز وجل، للاإن�سان 

الأر�ص: { الخلافة في  باأمانة  ينه�ص  اأن 

تلك   
)1(

{           

ي�سير  �سرعي  و�سف  باأنها  الفقهاء  بالذمة، ويعرفها  الفقه  ي�سميها  ال�سفة 

به الإن�سان اأهلا لما له، ولما عليه.

كان  ذمة، واإن  بدون  اأهلية  فلا  الأهلية، ومن ثم  وعاء  اإذن، هي  فالذمة، 

.
)2(

وجود الذمة ل ي�ستدعي بال�سرورة وجود الأهلية كممار�سة

للمعاملات  بالن�سبة  موجودة  الوفاة–  -بعد  وتظل  بالحياة،  الذمة  تبداأ 

وواجباتها،  التركة  حقوق  ت�سفية  بعد  ما  اإلى  الدنيا  بالحياة  المتعلقة  المالية 

التجهيز  الوفاة، حقوق  بعد  له،  ذمته، فتظل  على  تق�سي  ل  الإن�سان  فوفاة 

جديدة  عنا�سر  التركة  اإلى  ت�ساف  اأن  يمكن  بل  الديون،  واأداء  والتكفين، 

�سباكا  ين�سب  فمن  حياته،  في  اأ�سبابها  المتوفى  اأنجز  �سلبية،  اأو  اإيجابية 

جديدا  مال  ال�سيد  ي�سبح  ال�سيد،  تح�سيل  يتم  اأن  قبل  ويتوفى  لل�سيد، 

1-الأحزاب: 72. 

2 -الفروق: ج 3 �ص 226، وج2 �ص 133، واأ�سول الفقه لل�سرخ�سي: ج2 �ص 333، وعلم اأ�سول الفقه، 

�ص 136. 
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م�سافا اإلى التركة، ومن يحفر حفرة في الطريق العام، وبعد وفاته ي�سقط 

وقيمة  الإن�سان،  دية  عن  م�سوؤولة  ت�سبح  فالتركة  حيوان  اأو  اإن�سان  فيها 

الحيوان، وما ذلك اإل دليل على ا�ستمرار الذمة بعد الوفاة حتى تتم ت�سفية 

الحقوق والواجبات.

اأما بالن�سبة لحقوق الله، اأو لحقوق العباد التي لم ت�سف في الحياة الدنيا 

الح�ساب، والتو�سل  نهاية  اإلى  للم�ساءلة  قابلة  موجودة  تظل  حيالها  فالذمة 

بالجزاء الأبدي، قال الر�سول ]: » نف�ص الموؤمن معلقة بدينه حتى يق�سي 

، وقال اأي�سا ل�سعد بن الأطول لما توفي اأخوه، وترك ثلاث مائة درهم، 
)1(

عنه«

فاأراد �سعد اأن ينفقها على عيال اأخيه، قال الر�سول ] ل�سعد: » اإن اأخاك 

، وقال اأي�سا: »لتوؤدن الحقوق اإلى اأهلها يوم 
)2(

محتب�ص بدينه، فاق�ص عنه «

.
)3(

القيامة«

تتباعد  الفعل  اأو  الأداء  اأهلية  بينما  الذمة،  مع  توجد  الوجوب  اأهلية  اإن 

اأحيانا عن الذمة، وبالتالي عن اأهلية الوجوب، فلا توجد اأهلية الأداء كاملة 

اإل عند البالغ الر�سيد، وهي تنعدم اأو ت�ساب بالنق�سان عند غيره، كال�سغير 

وال�سفيه، كما �سنرى.

المبحث الثاني: كمال الأهلية

اأهلية الممار�سة في العقود ترتبط بالعقل، فبهذا يمكن للمتعاقد اأن ينجز 

قيا�سه، ولذلك  يمكن  معنوي ل  اأمر  العقل  اأن  اإل  �سليم،  و�سع  ت�سرفاته في 

�سميت  م�ساهدة،  مادية  بمظاهر  ن�سجه  مدى  وعلى  وج��وده  على  ا�ستدل 

علامات البلوغ، وعلامات الر�سد.

ي�ستدل على البلوغ في الجن�سين باإحدى ثلاث علامات، هي: 

وهما  بالمراأة  اإلى علامتين خا�ستين  اإ�سافة  وال�سن،  والإنبات،  الحتلام، 

1-�سنن ابن ماجة، رقم: 2413. 

2- �سنن ابن ماجة، رقم: 2433. 

3- �سحيح م�سلم، رقم: 582. 
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 .
)1(

الحي�ص، والحمل

والظاهرية،  ال�سافعية  عند  بعلامتين  وج��وده  على  في�ستدل  الر�سد  اأم��ا 

وبعلامة واحدة لدى باقي الأئمة.

ف�سر الإمام ال�سافعي وابن حزم الظاهري الر�سد باأنه ال�سلاح في الدين، 

في�سرب  �سلوكه،  في  الله  حدود  عن  يخرج  فا�سقا  ال�سخ�ص  يكون  ل  بحيث 

الخمر مثلا، وباأنه اإ�سلاح المال عند الت�سرف فيه بالبيع وال�سراء، اأو عند 

الإنفاق؛ وذلك لأن الذي ل يوثق به في دينه ل يوثق به فيما يخ�ص الت�سرف 

بالمال.

اإن هذا التاأكيد على الر�سد ل يعني: اأن الر�سد ينف�سل، حتما، عن البلوغ، 

فتكون  والر�سد،  البلوغ  بداية  تتوحد  هذا  ر�سيدا، وعند  يبلغ  قد  فال�سخ�ص 

�سن الر�سد هي �سن البلوغ، وهذه الوحدة هي القاعدة في ال�سخ�ص الذي بلغ 

.
)2(

وقد علم ر�سده، اأو بلغ وكان مجهول الحال، لم يعرف بر�سد ول �سفه

جاء في المدونة: » قال مالك: اإذا احتلم الغلام فله اأن يذهب حيث �ساء، 

ولي�ص للوالد اأن يمنعه، قال ابن القا�سم: اإل اأن يخاف من ناحيته �سفها، فله 

.
)3(

اأن يمنعه «

العربية  بالبلاد  ال�سخ�سية  ل��لاأح��وال  الحديثة  الم��دون��ات  بع�ص  اأن  غير 

ح�سابها  من  البلوغ  واألغت  والر�سد،  البلوغ  بين  ف�سلت  قد  والمغرب  كم�سر 

انعدامه،  اأو  الر�سد،  بوجود  للاقتناع  كموعد  الأقل  على  اأو  للر�سد،  كموعد 

وجعلت الفارق بين ال�سغر والر�سد هو الو�سول اإلى �سن الحادية والع�سرين، 

 )137( الف�سل  ن�ص  وهكذا  ع�سرة،  الخام�سة  في  ذلك  قبل  البلوغ  تم  واإن 

اأ – �ص – م: » يعتبر محجورا لل�سغر من لم يبلغ �سن الر�سد.  من مدونة 

1- المغني ج 4، �ص 508، والخر�سي: ج5، �ص 291. 

2- مواهب الجليل والتاج والإكليل: ج 5، �ص 64. 

3- المدونة: ج 2، �ص 157. 
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يكون  وبهذا   .
)1(

» كاملة  �سم�سية  �سنة  وع�سرون  اإحدى  القانوني  الر�سد  �سن 

الر�سيد، اأو كامل الأهلية، هو من بلغ الحادية والع�سرين من عمره، عاقلا، 

غير �سفيه، ولي�ص هو من بلغ واأون�ص منه الر�سد عن طريق الختبار، هكذا 

�سن  بلغ  �سخ�ص  بالمغرب: » كل  الأحوال  مدونة  الف�سل )133(، من  حدده 

الر�سد، متمتعا بقواه العقلية، ولم يثبت �سفهه، يكون كامل الأهلية، لمبا�سرة 

حقوقه المدنية«.

الفرع الثاني: الحجر واأنواع المحجورين

الحجر هو منع ال�سخ�ص من الت�سرف، �سواء اأكان الت�سرف يتم باإرادتين، 

اأكان  اأم كان يتم باإرادة واحدة، كالوعد واللتزام، و�سواء  كالهبة والنكاح، 

اأم ل، وذلك لحماية ال�سعفاء في الأمة من  الت�سرف يت�سل بالمال كالبيع، 

فاقدي الأهلية وناق�سيها، كما في الحجر على ال�سغير وال�سفيه، اأو لحماية 

م�سالح الغير، كما في الحجر على المدين، والمري�ص مر�ص الموت، والمرتد.

الحجر ينبع، اأ�سا�سا، من التكافل الجتماعي، الذي يوجب على القادرين 

اأن يعتنوا بالعجزة وال�سعفاء من المجتمع، كما يوجب على المجتمع، ممثلا في 

الدولة، اأن يحمي م�سالح النا�ص، وم�سالح الدولة من الم�سارة.

ل يم�ص الحجر الت�سرفات الفعلية التي يلحق بها المحجور �سررا بالغير، 

فهذه ي�ساأل عنها المحجور، ويتحمل م�سوؤوليتها في ماله اإن كان له مال، فلو 

بتعوي�ص  يلزم  ال�سبي  فهذا  غيره،  مال  على  �سقط  ميلاده  حين  �سبيا  اأن 

م�سوؤولية  اأو  المدنية،  م�سوؤوليته  على  للاأهلية  فقدانه  يوؤثر  ول  لمالكه،  المال 

ال�سمان.

م�سدره  تلقائي،  حجر  نوعين:  اإلى  م�سدره،  حيث  من  الحجر،  ينق�سم 

اأمر ال�سارع الحكيم مبا�سرة، كما في الحجر على ال�سغير والمجنون، وحجر 

1 -كان من راأي مقرر اللجنة الأ�ستاذ علال الفا�سي: اأن يكون �سن الر�سد 18 �سنة، كما هو الم�سهور 

عند المالكية. انظر: الأحوال ال�سخ�سية لعبود ر�سيد عبود، �ص 200. 
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ق�سائي م�سدره الق�ساء، بما له من ال�سلطة التي منحها اإياه ال�سارع للتحقق 

من وجود مبررات الحجر و�سروطه؛ كما في الحجر على ال�سفيه والمدين.

كما ينق�سم الحجر اأي�سا، باعتبار مداه، اإلى نوعين: حجر كامل يم�ص كل 

ت�سرفات المحجور، كما في الحجر على ال�سغير غير المميز، والمجنون، وحجر 

جزئي يم�ص بع�ص الت�سرفات دون بع�ص كالحجر على ال�سغير المميز؛ فهذا 

يجوز ت�سرفه فيما هو نفع مح�ص كقبول الهبة.

مثلا،  الحنفي،  فالمذهب  الم��ذاه��ب؛  ح�سب  يختلف  المحجورين  ع��دد  اإن 

يرى اأن الحجر ل يجوز اإل على ال�سغير والمجنون، بينما المالكية وال�سافعية 

ثمانية،  اإلى  بالمحجورين  ي�سلون  اأي�سا–  بينهم  –على اختلاف  والحنابلة 

والمدين،  ال�سفيه،  على  والمجنون–  ال�سغير  اإلى  –بالإ�سافة  فيحجرون 

كان  واإذا   .
)1(

والمرتد وال�سكران،  المتزوجة،  والم��راأة  الموت،  مر�ص  والمري�ص 

معظم الحالت ال�سابقة معلومة، فاإننا نقول كلمة في ال�سفيه والمراأة المتزوجة 

والمرتد.

المبحث الأول: ال�صفيه

الخفيف  الثوب  فيقال في  الأج�سام،  مادية في  وتكون  الخفة،  لغة:  ال�سفه 

ت�سدر  حيث  والعقل؛  النف�ص  معنوية في  تكون  �سفيه، كما  ال�سفاف: ثوب  اأو 

الأحكام والت�سرفات بدون روية كافية: {

.
)2(

{        

ويعني ال�سفه �سرعا: التبذير، والإ�سراف، والتغفل.

عبثا    العقلاء  يعده  وفيما  فيه،  فائدة  ل  فيما  المال  �سرف  هو  والتبذي�ر: 

والقمار،  الملاهي،  في  كالإنفاق  المغربية(،  الأح��وال  مدونة  من   144 )ف: 

والف�سق بعامة، مما ي�سمله نهي القراآن في هذه الآية: { 

1 - المحلى: ج 8، �ص 278، وبدائع ال�سنائع: ج 7، �ص 169، ومواهب الجليل: ج5، �ص 57، والمبادئ 

ال�سرعية والقانونية: �ص 56، والأهلية المدنية: �ص 20. 

2-البقرة: 13. وانظر: معجم مفردات األفاظ القراآن. 
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.
)1(

{                

والإ�سراف: هو مجاوزة الحد المطلوب عند �سرف المال فيما يجوز �سرفه 

فيه، كالإ�سراف في اإقامة الماآدب وال�سيافات، وقد نهى القراآن عن الإ�سراف: 

}

الإنفاق:           عند  المعتدلون  باأنهم  الموؤمنين  و�سف  القراآن  اأن  كما   ،
)2(

{      

.
)3(

{           }

الب�ساطة  ب�سبب  الرابحة  الت�سرفات  اإلى  اله��ت��داء  ع��دم  هو  والتغفل: 

الت�سامح  المعاملات بما ل يجوز  المغفل في  ال�سخ�ص  والبلاهة، بحيث يغبن 

بمثله عرفا، كاأن ي�ستري بع�سرين درهما ما قيمته ع�سرة دراهم، وكاأن يبيع 

بن�سف القيمة، فيكون ت�سرفه بهذا التغفل �سببا في اإ�ساعة المال، والر�سول 

] قد نهى عن هذه الإ�ساعة »اإن الله كره لكم ثلاثا: قيل، وقال، واإ�ساعة 
.

)4(

المال، وكثرة ال�سوؤال«

الأئمة  ل���دى  ال�سفيه  ع��ل��ى  الح��ج��ر  ي��وج��ب  اأن���واع���ه،  ب��ك��ل  ال�سفه  ه���ذا 

الح�سن  بن  محمد  حنيفة  اأب��ي  �ساحبي  ول��دى  واأحمد،  وال�سافعي،  مالك، 

اأبي حنيفة،  الإم��ام  لدى  اأي حجر  عنه  يترتب  ول  يو�سف،  واأبي  ال�سيباني، 

.
)5(

والظاهرية

ي�ستدل القائلون بالحجر على ال�سفيه بعدة اأدلة منها:

اأ – اأن القراآن ن�ص على عدم تمكين ال�سفهاء من الأم��وال: { 

1- ال�سراء: 26 – 27.

2- الأعراف: 32،31. 

3- الفرقان: 67.

4 - �سحيح م�سلم، رقم 1715. وانظر: الجامع لأحكام القراآن: ج5 �ص 29، والنظرية العامة للموجبات 

والعقود في ال�سريعة الإ�سلامية: �ص 376، ونيل الأوطار: ج5 �ص 278، و�سرح المجلة ل�سليم ر�ستم: �ص 

945، وتبيين الحقائق: ج5 �ص192.

5 -  المحلى: ج8، �ص 237، والهداية: ج3، �ص 283، والمغني: ج4، �ص 518. 
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.
)1(

{      

فالآية منعت اأن يدفع لليتيم ماله وهو في حالة �سفه، واإنما اأن ت�ستثمر هذه 

الأموال، واأن ينفق منها على م�سالح ال�سفيه في اإطار من المعاملة الح�سنة.

ال�سغار  من  العقل  ال�سعيف  اأو  ال�سفيه،  اأن  على  ن�ص  القراآن  اأن  ب– 

والمغفلين ينوب عنهم في الإ�سهاد بالحقوق اأولياوؤهم، وما ذاك اإل دليل على 

الحجر: { 

.
)2(

{          

ابتاع   « ال�سافعي في م�سنده عن عروة بن الزبير، قال:  – روى الإمام  ج 

عبد الله بن جعفر بيعا، فقال علي: لآتين عثمان، فلاأحجرن عليك، فاأعلم 

ذلك ابن جعفر للزبير، فقال: اأنا �سريكك في بيعك، فاأتى علي عثمان، فقال: 

اأحجر على رجل  فقال عثمان:  �سريكه،  اأنا  الزبير:  فقال  احجر على هذا، 

.
)3(

�سريكه الزبير؟«

فعبد الله بن جعفر بن اأبي طالب كان ينفق اأمواله بكثرة في ال�سيافات، 

وقد ا�سترى من اأجل ذلك دارا لل�سيافة بمائة األف درهم، فو�سل خبره اإلى 

عمه علي بن اأبي طالب، فراأى وجوب الحجر على عبد الله بن جعفر، وطلب 

من الخليفة عثمان اأن ي�سدر قرار الحجر، ولكن عبد الله بن جعفر ا�ستعان 

بالكيا�سة  م�سهورا  الزبير  وك��ان  الحجر،  ق��رار  من  الإف��لات  على  بالزبير 

وح�سن الت�سرف في التجارات، فا�سترك الأخير مع عبد الله بن جعفر فيما 

ا�سترى. 

وقد علق الفقه على هذه الواقعة بالتعليق التالي: » هذه واقعة ي�ستهر مثلها 

1- الن�ساء: 5.

2- البقرة: 282. 

3 - الأم: ج 4، �ص 470؛ وكان الزبير تاجرا كبيرا ناجحا في تجارته. 
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.
)1(

ولم يخالفها اأحد،... فتكون اإجماعا«

اأما اأبو حنيفة فيرى اأن الحجر على الحر هو اإهدار لآدميته من اأجل حفظ 

المال؛ والحرية، كمظهر من مظاهر كرامة الإن�سان، مقدمة على المال، وهو 

.
)2(

يحمل ن�سو�ص ال�سفه على ال�سغير والمجنون

بالحكم  يت�سل  اأن  ويجب  يحتاج لحكم الحاكم،  ال�سفيه  اإن الحجر على 

ولذلك  اأم���ره؛  من  بينة  على  ال�سفيه  مع  المتعاملون  يكون  حتى  الإ�سهار؛ 

�سحيحا،  يعتبر  الحجر  ق��رار  قبل  ال�سفيه  من  ي�سدر  ال��ذي  فالت�سرف 

991(: »ت�سرفات ال�سفيه القولية التي  جاء في مجلة الأحكام العدلية )م: 

قبل  ت�سرفاته  ولكن  ت�سح،  ل  الحجر،  بعد  وقعت  اإذا  بالمعاملات،  تتعلق 

بالمغرب:  الأح��وال  مدونة  في  جاء  كما  النا�ص«.  �سائر  كت�سرفات  الحجر 

حالتهما«                                                 ث��ب��وت  وق��ت  م��ن  القا�سي  عليهما  يحجر  وال�سفيه  »الم��ج��ن��ون 

حالة  �سدرت في  اإذا  نافذة  وال�سفيه غير  المجنون  »ت�سرفات   ،)145 )ف: 

الجنون وال�سفه«)ف: 146(.

للحجر من الحنفية هو مدى  والمجيزين  المالكية  فيه بين  المختلف  اأن  اإل 

تاأثير قرار الحجر على اأهلية المحجور با�سم ال�سفه:

- فالمالكية يرون: اأن اأهلية ال�سفيه المحجور ت�سبح كاأهلية ال�سغير المميز، 

فت�سح منه الت�سرفات النافعة نفعا مح�سا، كقبول الهبة والهدية، وتمنع منه 

الت�سرفات ال�سارة �سررا مح�سا، كالهبة والوقف لم�سلحة الغير، وتتوقف 

الت�سرفات الدائرة بين النفع وال�سرر على اإجازة الولي، وهو هنا القا�سي، 

ول فرق في هذا بين الت�سرفات المتعلقة بالمال، والت�سرفات الأخرى كالنكاح 

والخلع.

: اأن الحجر ل يم�ص الت�سرفات التي تتعلق بغير المال، 
)3(

- والحنفية يرون

1- المغني، ج 4، �ص 519. 

2- تبيين الحقائق: ج5، �ص 194، والمحلى: ج8، �ص 287. 

3- الهداية: ج3، �ص 283.



46

كانت  واإذا  الكاملة،  باأهليته  ال�سفيه  فيها  يحتفظ  فهذه  والطلاق،  كالنكاح 

الت�سرفات مزدوجة كالنكاح على �سداق م�سمى، كان للحجر اأثره في مبلغ 

ال�سداق، فيرد ال�سداق الم�سمى، اإذا كان كثيرا، اإلى �سداق المثل، بمعنى اأن 

يمار�ص الحجر، فقط، فيما زاد على المثل.

ويلحق بالنكاح الو�سية، فهذه ت�سح من ال�سفيه؛ لأنه ل خطر من الو�سية 

على حقوق الغير من الدائنين مثلا، ما دامت الو�سية ل تزاحم الديون في 

.
)1(

الأداء

المبحث الثاني: المراأة المتزوجة

اإزاء  والواجبات  الحقوق  حيث  من  �سواء  وال��رج��ل  الم���راأة  عامة  ب�سفة 

ال�سريعة الإ�سلامية، فمع مراعاة متطلبات التخ�س�ص النوعي لكل من المراأة 

ال�سريعة          ن�سو�ص  نجد  الحقيقية  العدالة  مقومات  مراعاة  ومع  والرجل، 

يت�سل بالعمل والجزاء نجد  ففيما  تفرق في خطابها بين المراأة والرجل؛  ل 

هذا الخطاب الموحد:

.
)2(

{           } -

 } -

وغيرها...
)3(

{             

بمقيا�ص  والم���راأة  الرجل  من  كل  ي�ستحقه  والأخ���روي  الدنيوي  فالجزاء 

واحد، هو الإيمان والعمل ال�سالح، وهذه م�ساواة بين الجن�سين في الخطاب 

الإلهي.

في  الإلهي،  الخطاب  لهذا  كاأ�سا�ص  بالأهلية،  يت�سل  فيما  الأم��ر  وكذلك 

ممار�سة اأن�سطة الحياة، بو�سفها تعبيرا عن متطلبات الخلافة في الأر�ص، 

1- بداية المجتهد: ج 2، �ص 212.

2-اآل عمران: 195.

3-الن�ساء: 124.
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ومن ذلك كانت اأهلية المراأة والرجل �سواء، فاإذا بلغت المراأة عاقلة، واأون�ص 

رقابة                 اإلى  حاجة  دون  الت�سرفات  كل  تمار�ص  اأن  لها  ك��ان  الر�سد،  منها 

اأو اإ�س��راف اأو م�س�اعدة، فهذه الآية: {

، ت�سدق على الذكر وعلى الأنثى 
)1(

{              

بمقيا�ص واحد.

اإل اأن بع�ص المذاهب الفقهية اأثارت خلافا حول اأهلية المراأة فيما يت�سل 

بنقاط اأربعة، هي: الخروج من الحجر، وعقد النكاح، والتبرع، وعقد العمل، 

ونقول كلمة موجزة عن كل منها.

1– الخروج من الحجر:

واإينا�ص  بالبلوغ  الحجر  من  تخرج  كالرجل  اأن المراأة  �سبق:  القاعدة، كما 

الر�سد، لدى اأغلب المذاهب، قال ابن حزم الطاهري معبرا عن هذا التجاه: 

كغيرهما                      مالهما،  في  اأمرهما  ج��از  المجنون،  واأف���اق  ال�سبي،  بلغ  ف��اإذا   «

ول فرق، �سواء في هذا كله،... الذكر والأنثى، والبكر ذات الأب، وغير ذات 

.
)2(

الأب، وذات الزوج، والتي ل زوج لها«

اإذا  اإل  الحجر  من  تخرج  اإن المراأة ل  بالقول  انفرد  مالكا  الإمام  اأن  غير 

الر�سد               منها  يوؤن�ص  ل  الم��راأة  ب��اأن  ذلك  معللا  زوجها،  بها  ودخ��ل  تزوجت، 

اإل بالزواج، قال الإمام مالك: » لي�ص للبكر جواز في مالها حتى تدخل بيتها، 

.
)3(

ويعرف من حالها «

اإذا  اإل  الحجر  من  تخرج  ل  الم��راأة  اأن  الإم��ام:  بعد  المالكية، من  زاد  ثم 

واحدة  �سنة  بين  تقديرها  اختلف في  مدة،  الزواج  بعد  عليها  تزوجت، ومر 

و�سبع �سنوات، ومرور �سبع �سنوات بعد الزواج هو القول الم�سهور في مذهب 

مالك، وهو المعمول به لدى المالكية.

الن�ص           من  ل  لها  �سند  ل  المالكية  اأقاويل  اأن  ر�سد )الحفيد(:  ابن  ويرى 

1-الن�ساء: 6.

2- المحلى: ج 8، �ص 279. 

3- الموطاأ برواية يحيى: �ص 525. 
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)1(

ول من القيا�ص.

2- عقد النكاح:

ر�سا المراأة في الزواج اأمر �سروري، فالر�سول ] يقول: » ل تنكح البكر 

 [ الله  ر�سول  اإلى  رفعت  وقد  ؛ 
)2(

ت�ستاأمر« حتى  الثيب  ول  ت�ستاأذن،  حتى 

الر�سول  فاألغى  ر�ساها،  بدون  اأبيها،  طرف  ام��راأة، من  فيها  زوجت  ق�سية 

تخوفت                            جعفر  ول��د  من  ام��راأة  اإن   « محمد:  بن  القا�سم  ق��ال  النكاح؛  ه��ذا 

عبد  الأن�سار،  من  �سيخين  اإلى  فاأر�سلت  كارهة،  وه��ي  وليها  يزوجها  اأن 

خدام  بنت  خن�ساء  ف��اإن  تخ�سين،  فلا  ق��ال:  جارية،  ابني  ومجمع  الرحمن 

.
)3(

اأنكحها اأبوها، وهي كارهة، فرد النبي ] ذلك «

هل  الت�ساوؤل:  هذا  يطرح  الر�سا،  توفر  �سرورة  على  الإتفاق  بعد  لكن، 

تبا�سر المراأة العقد بنف�سها، اأم لبد من وجود ولي؟

لأن  نكاحها؛  تعقد  اأن  الر�سيدة  للمراأة  يجوز  حنيفة:  اأب��و  الإم��ام  قال   -

الأ�سل عدم الحجر على العاقل البالغ مهما كان جن�سه، ولأن الله عز وجل 

ن�سب العقد في عدة اآيات اإلى المراأة نف�سها، وذاك دليل على اأن للمراأة ولية 

النكاح، فقد ورد في القراآن: {

}  ،
)4(

{      

.
)5(

{                

وعلى هذا يكون دور الولي، الذي ي�ستحب اإح�ساره، اأن يقدم الم�سورة، واأن 

ي�ساهم في الإ�سهار بالزواج، واأن يحافظ على توافق الأ�سرة في علاقتها مع 

الأ�سرة الجديدة.

1 - مواهب الجليل وبهام�سه التاج و الإكليل: ج 5، �ص 68، وبداية المجتهد: ج 2، �ص 211.

2- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 12، �ص 339.

3 - �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 12، �ص 340، و�سنن الدارمي: ج2، �ص 139. 

4- البقرة: 228. 

5- البقرة: 230. 



49

- وقال الأئمة الثلاثة: اإن المراأة ل يجوز لها اأن تبا�سر العقد بنف�سها، �سواء 

اأكانت ر�سيدة اأم �سفيهة، بكرا اأم ثيبا؛ لأن القراآن اأ�ساف النكاح اإلى الأولياء 

                                         } ،
)1(

في عدة اآيات اأي�سا، منها:   {           }

؛ وذلك دليل على عدم ولية المراأة لمبا�سرة عقد 
)2(

{       

النكاح، ولأن الر�سول ] ورد عنه ما يفيد اأن ح�سور الولي في عقد النكاح 

، » اأيما امراأة نكحت، بغير اإذن وليها، 
)3(

اأمر ل بد منه: » ل نكاح اإل بولي «

.
)4(

فنكاحها باطل، فنكاحها باطل، فنكاحها باطل «

الخطورة  من  عقد  النكاح  باأن  الولي  ح�سور  وجوب  الثلاثة  الأئمة  ويعلل 

بالمكان، ولي�ص هو من م�ستوى عقود البيع، اأو الكراء، اأو العمل؛ لأن للزواج 

اآثارا على المتعاقدين لمدى الحياة، بالإ�سافة اإلى اآثار هذا العقد على الأ�سرة 

.
)5(

والعائلة، والعلاقات الجتماعية الوا�سعة

3– تبرع المراأة المتزوجة: 

والإم���ام  ال��ظ��اه��ري،  ح��زم  واب��ن  واأح��م��د،  وال�سافعي،  حنيفة،  اأب��و  ي��رى 

كاملة  المتبرعة  دام��ت  ما  ي�سح  الرجل،  كتبرع  الم��راأة  ت��برع  اأن  البخاري: 

»هبة  البخاري:  الإم��ام  قال  والر�سد،  والبلوغ،  العقل،  على  تتوفر  الأهلية، 

المراأة لغير زوجها،... اإذا كان لها زوج، فهو جائز، اإذا لم تكن �سفيهة، فاإذا 

.
)6(

كانت �سفيهة لم يجز«

ي�ستند هوؤلء الأئمة اإلى عدة اأدلة، منها: 

، ولم 
)7(

اأ – اأن الر�سول ] خطب في الن�ساء ذات يوم، فقال: » ت�سدقن«

1- النور: 32. 

2- البقرة: 221. 

3- �سنن الدارمي: ج 2، �ص 137. 

4- �سنن الدارمي: ج 2، �ص 137.

5 - الفروق: ج3، �ص 137، والملكية ونظرية العقد: �ص 339. 

6- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 5 �ص 217. 

7 -�سنن الدارمي: ج1، �ص 377، و�سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج2 �ص 466. 
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يقيد ذلك ل بموافقة الزوج، ول بمقدار معين.

اأ�سعرت                :[ للر�سول  قالت  الح��ارث  بنت  ميمونة  الموؤمنين  اأم  – اأن  ب 

يا ر�سول الله، اأني اأعتقت وليدتي؟ فقال الر�سول ]: » اأو فعلت؟ « قالت: 

، فالر�سول 
)1(

نعم، قال: » اأما اإنك لو اأعطيتها اأخوالك كان اأعظم لأجرك«

] اأقر عطية ميمونة، ولم يجعلها موقوفة على اإجازته ] كزوج، كما لم 
يربطها بن�سبة معينة لثروة المتبرعة اأو المعتقة.

اأما الإمام مالك فيرى اأن المراأة المتزوجة ل يجوز لها التبرع، فيما زاد عن 

الثلث من مالها اإل بموافقة الزوج اأو باإجازته. واأكثر من الإمام مالك حجرا 

على المراأة المتزوجة الليث بن �سعد الذي يرى: اأن المراأة المتزوجة ل يجوز لها 

التبرع ب�سفة مطلقة اإل بموافقة الزوج.

اأ�سحاب  بع�ص  اأخرجه  حديث  اإلى  الحكم  هذا  مالك في  الإم��ام  وي�ستند 

زوجها«،  باإذن  اإل  عطية  لإم��راأة  يجوز  ل   «  :[ الر�سول  فيه  يقول  ال�سنن، 

؛ 
)2(

ع�سمتها« زوجها  ملك  اإذا  مالها،  اأمر في  للمراأة  يجوز  ل   « رواي��ة:  وفي 

لقد حمل مالك الحديث على ما جاوز الثلث، وحمله الليث على الثلث وعلى             

ما جاوزه، ولم ياأخذ باقي الأئمة بالحديث ل�سعفه لديهم، اأو لأنهم راأوه واردًا 

.
)3(

في ح�سن الع�سرة

4– عقد العمل اأو الإجارة:

عمل المراأة خارج المنزل يت�سل بعدة حقوق م�سدرها عقد الزواج؛ ولذلك 

ا�سترط بع�ص الفقهاء في عمل المراأة كاأجيرة، على م�ستوى الوظيفة العمومية، 

.
)4(

اأو على م�ستوى القطاع الخا�ص، اأن يوافق الزوج على عملها

1- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج5، �ص 118. 

2 -�سنن اأبي داود: رقم 3546 – 3547 ؛ وهما �سحيحان لدى الألباني. 

3 -نيل الأوطار، ج 6، �ص 22، و�سبل ال�سلام: ج 3، �ص 56، وكتاب الكافي: ج2، �ص 834. 

4 - المبدع: ج5، �ص 76، والمغني: ج5، �ص 499، وحا�سية الجمل: ج3، �ص 539، ومغني المحتاج: ج2، 

�ص 337. 
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المبحث الثالث: المرتد

الردة: هي الرجوع عن ال�سيء، قال الله عز وجل على ل�سان مو�سى لقومه: 

 }

.
)1(

{                

والردة �سرعا: هي الخروج من الإ�سلام، وهذا الخروج يتركب من ركنين: 

الركن المادي، وهو الخروج بالقول اأو بالفعل اأو بالمتناع. والركن المعنوي: 

وهو الق�سد اإلى الخروج، اأو الق�سد الجنائي، بلغة الم�سطلح.

فالخروج بالقول: اأن يقول الم�سلم كلاما يقت�سي اإنكار ما علم من الدين 

والقول  العالم،  بقدم  وكالقول  ووحدانيته،  الله،  وجود  كاإنكار  بال�سرورة، 

.
باكت�ساب النبوة، وكالتجروؤ ب�سب النبي ])2(

والخروج بالفعل: اأن يرتكب الم�سلم عملا يدل على الإنكار، اأو ال�ستهزاء، 

اأو المكابرة، كاأن ي�سرب الم�سلم الخمر منكرا تحريمها في الإ�سلام، مع علمه 

بذلك، وكاأن يقتل الم�سلم اإن�سانا اآخر م�ستحيلا قتله، مع علمه بتحريم قتل 

النف�ص، وكاأن يهين م�سلم الم�سحف المجيد بمختلف اأنواع الإهانات.

الزكاة،                         اأو  ال�سلاة،  اأداء  ع��ن  الم�سلم  يمتنع  اأن  بالمتناع:  والخ���روج 

اأو ال�سوم، اأو عن تطبيق اأوامر الله ونواهيه عامة مع اإنكاره لوجوبها. لقد 

قاتل الخليفة اأبو بكر ال�سديق ما نعي الزكاة، واعتبرهم مرتدين.

اأما الق�سد الجنائي فيتحقق اإذا وجد من ال�سخ�ص عند ممار�سته للركن 

المادي ق�سد اإجرامي ي�ستهدف؛ باإ�سرار رف�ص ما اأنزل الله، والكفر به في 

 .
)3(

حالة من الوعي التام، ومجردا عن الإكراه

فن�سو�ص  الإ�سلام؛  اعتناق  على  اأح��دا  تكره  ل  الإ�سلامية  ال�سريعة  اإن 

1- المائدة: 21. 

2- انظر: بلوغ المرام، رقم الحديث: 1030. 

                                                        2 الإ����س���لام���ي: ج  وال��ت�����س��ري��ع الج��ن��ائ��ي   ،62 ����ص  ب�����س��رح الخ��ر���س��ي: ج8،  3 - مخ��ت�����س��ر خ��ل��ي��ل 

�ص 707 – 712. 
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القراآن توؤكد اأن ل اإكراه في الدين، واأن الإن�سان له م�سيئته الكاملة في الإيمان 

اأو الكفر، بل اإن القراآن لينكر على الر�سول اأن يخطر بباله اأن يحمل النا�ص 

   ،
)1(

{ على الإ�سلام بالإكراه: {      

} ،
)2(

{                       }

ت�سمح  ل  ه��ذا  بعد  ال�سريعة  ولكن  ؛ 
)3(

{          

تحقيق  المجتمع، وبهدف  نظام  على  العتداء  العقيدة، بق�سد  بالتلاعب في 

مجتمعا  الم�سلم  المجتمع  يكون  اأن  وهي  الإ�سلام،  لأع��داء  الكبرى  الأه��داف 

منحلا ي�سوده الكفر، وت�سوده الفو�سى في العقيدة، وت�سوده النق�سامات: 

على  ويحجر  ارت��داده  بمجرد  المرتد  اأم��وال  توقف  الحجر،  يخ�ص  وفيما 

ت�سرفاته، �سواء منها ما كان بالمعاو�سة، اأو ما كان بالتبرع؛ فاإن تاب ظلت 

بطلت  ال��ردة،  عن  مات  اأو  قتل  واإن  ت�سرفاته،  و�سحت  اأم��وال��ه،  ملكية  له 

ت�سرفاته، من حين الردة، واأ�سبحت اأمواله من نف�ص التاريخ فيئا للم�سلمين، 

يتملكها بيت المال، اأو الخزينة العامة.

طريق  عن  الكت�ساب  اأهلية  له  تظل  المرتد  اأن  ينافي  ل  الموقف  ه��ذا  اإن 

التبرع، اأو طريق العمل كال�سيد والحتطاب. اإذن، فالحجر على المرتد يبداأ 

اإلى  بالرجوع  م�سيره  تبين  لحين  موقوفة  ت�سرفاته  الردة، فتكون  حين  من 

الإ�سلام، فيبطل الحجر اأو القتل على الردة، في�سبح الحجر نهائيا، وتبطل 

)4(

الت�سرفات.

1- البقرة: 256. 

2- الكهف: 29. 

3- يون�ص: 99. 

4 - مغني المحتاج: ج4 �ص 137، والمغني: ج 8 �ص 128، والت�سريع الجنائي الإ�سلامي: ج 2 �ص 730. 
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الف�سل الثاني: المعقود عليه

ويجوز         العقد،  عليه  يرد  الذي  المو�سوع  هو  العقد  محل  اأو  عليه،  المعقود 

اأن يكون هذا المو�سوع عينا، كما في بيع دار، ويجوز اأن يكون منفعة كما في 

خياطة  على  �سانع  مع  التعاقد  في  كما  عملا  يكون  اأن  ويجوز  منزل،  كراء 

ثوب، اأو مع بناء من اأجل بناء �سور، واأخيرا قد يكون محل العقد ع�سمة بين 

�سخ�سين كما في عقد النكاح.

فيه  تتوفر  اأن  مو�سوع، يجب  ب�ساأن  التعاقد  ي�سح  لكي  فاإنه،  يكن،  ومهما 

�سفات ثلاث هي:

1- اأن يقبل المو�سوع اأثر العقد.

2- اأن يكون خاليا من الغَرَر.

3- اأن يكون خاليا من الربا.

ونعالج كل �سفة من الثلاث في فرع م�ستقل.

الفرع الأول: قبول المعقود عليه لأثر العقد.

الملكية  انتقال  فيقبل  عليه،  العقد  اآثار  تن�سب  اأن  المو�سوع  يقبل  اأن  لبد 

فيه من �سخ�ص اإلى اآخر، بالمعاو�سة اأو التبرع، اأو يقبل اأن تجري عليه اآثار 

عقد النكاح، بن�سوء الحقوق والواجبات الزوجية؛ فاإذا كان المو�سوع ل يقبل 

المعتدة،                                                                                                                                        المراأة  اأو  المتزوجة،  المراأة  مثل  ب�ساأنه،  العقد  ينعقد  العقد، لم  اآثار 

اآخر  بعقد  الذمة  م�سغولة  لأنها  ال���زواج،  عقد  ب�ساأنها  ي��رد  اأن  ي�سح  فلا 

�سابق.

اأموال  البيع، لأنها  عقد  ب�ساأنها  يرد  العامة ل  والملكية  الوقف  اأموال  ومثل 

على ملكية الله، عز وجل، وعلى ملكية المجتمع، ل تنتقل اإلى الأفراد، وهذا 

ل يمنع بالطبع من اأن يرد على اأموال الوقف عقد الكراء؛ لأن هذا ل ينقل 

الملكية، اإنما فقط يخول حق المنفعة.
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الفرع الثاني: خلو المعقود من الغرر

وعرفه  والعطب،  ال�سلامة  بين  ت��ردد  ما  باأنه  الغرر  الفقه  بع�ص  ع��رف 

المعقود  اأو في  عو�سيه،  اأحد  ح�سول  في  ال�سك  وجد  ما  باأنه  الآخ��ر  البع�ص 

اإحدى  في  العقد  يلف  ال��ذي  الحتمال  هو  فالغرر  عامة،  وب�سفة   ،
)1(

عليه

الجوانب التالية:

فلان  قدم  اإن  دار  كراء  على  اآخر  مع  يتعاقد  وعدمه، كمن  النعقاد  في   -

الفلان،                    يقدم  ل  وقد  العقد،  فيكون  الفلان،  هذا  يقدم  فقد  ال�سفر،  من 

ببيع  الوحي  نزول  اأيام  العرب  لدى  معروفا  كان  ما  ومثله  العقد؛  يوجد  فلا 

العربون )ب�سم العين(، اأو بيع العربان )ب�سم الأول( الذي نهى عنه الر�سول 

اأو الكراء، فيتفقان  البيع  ب�ساأن  اآخر  مع  �سخ�ص  يتعاقد  اأن  ، ومثاله: 
)2([

على تقديم مبلغ، يكون لدى البائع اأو المكري، فاإذا تم ال�سراء اأو الكراء ح�سب 

المبلغ من ثمن البيع اأو الكراء، واإذا يتم ذلك تملك البائع اأو المكري المبلغ.

ومن هذا النوع اأي�سا، ما عرف لدى العرب ببيع حبل الحبلة )بفتح الأول 

نهى   [ الر�سول  البخاري: » اأن  الإمام  ب�ساأنه  اأخرج  الذي  فيهما(  والثاني 

، وكان بيعا يتبايعه اأهل الجاهلية، كان الرجل يبتاع 
)3(

عن بيع حبل الحبلة«

، فهذا البيع المربوط 
)4(

الجزور اإلى اأن تنتج الناقة، ثم تنتج التي في بطنها

هذا  بدوره،  ويحبل  الحمل،  هذا  يكبر  ثم  حملها،  الناقة  ت�سع  باأن  انعقاده 

البيع محتمل للانعقاد عندما تظل الناقة حية، وت�سع حملها اأنثى، ثم تحمل 

قبل  الناقة  هذه  تموت  عندما  النعقاد،  لعدم  محتمل  واأي�سا  الأنثى؛  هذه 

الولدة، اأو عندما ت�سع ذكرا، اأو عندما ت�سع اأنثى عقيما مثلا.

- في وجود مو�سوع العقد كمن يبيع غلات حقله ل�سنوات مقبلة، وقد نهى 

1- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3 �ص 313.

2- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 250.

3- جمع حابل مثل كاتب وكتبة وظالم وظلمة. 

4 - �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 257. والجزور: تطلق على البعير، ذكرا اأو اأنثى. 



55

الر�سول ] عن هذا البيع الذي �سماه ببيع ال�سنين، قال جابر بن عبد الله 

.
)1(

ر�سي الله عنه: » نهى النبي ] عن بيع ال�سنين«

- في معرفة المو�سوع بنوعه، ومقداره، و�سفاته المميزة، كمن يبيع من الآخر 

�سيئا، اأو كمية من الحبوب غير معروفة الوزن، اأو �ساة من جملة قطيع.

بمقت�سى  عليه  الحق  يكت�سب  للذي  العقد  مو�سوع  ت�سليم  اإمكانية  في   -

العقد، كمن يبيع فر�سا نافرا، ل مرب�ص له، وي�سعب الح�سول عليه.

واأثر الغرر اأن يدخل في العقد عن�سر المخاطرة التي توؤدي اإلى الربا، واإلى 

ا�ستغلال اأحد المتعاقدين للاآخر، فينعدم التوازن بين المتعاقدين فيما يخ�ص 

مزايا العقد؛ ولذلك كان الغرر منهيا عنه، ومف�سدا للعقود؛ قال اأبو هريرة: 

.
)2(

»نهى النبي ] عن بيع الغرر«

اإل اأن بع�ص الفقه، وخا�سة منه المالكي، ق�سم الغرر اإلى نوعين: غرر كثير، 

يبطل العقود، وهو الذي يوؤدي اإلى النزاع بين الطرفين، وغرر ب�سيط اأو ي�سير 

ل يثير اأية منازعة، لقابليته ال�ستدراك، وهذا يت�ساهل ب�ساأنه، فلا يوؤثر على 

.
)3(

�سحة العقود

ورغم كثرة اأنواع الغرر، فالفقه، ا�ستهدافا للتب�سيط ولتحديد ال�سوابط، 

ال�سروط  فيه  تتوافر  اأن  الغرر،  من  خاليا  العقد، ليكون  مو�سوع  ا�سترط في 

الثلاثة التالية:

- اأن يكون موجودا وقت التعاقد.

- اأن يكون معلوما بما فيه الكفاية لمنع الخلاف.

- اأن يكون بالإمكان ت�سليمه لمن يكت�سب الحق عليه بالعقد.

1- �سنن اأبي داود رقم: 3374. 

2- �سنن اأبي داود، رقم: 3376. 

550، والفقه  221، والمقدمات: �ص  الفقهية: �ص  129، والقوانين   ،111 3 - بداية المجتهد: ج2، �ص 

ال�سلامي لمحمد �سلام مذكور: �ص 431، ولمحمد يو�سف مو�سى: �ص 358، والفروق: ج1، �ص 150. 
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ونعالج ال�سروط الثلاثة في ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: اأن يكون المعقود عليه موجودا

ي�سترط في مو�سوع العقد، اإذا كان عينا، اأن يكون موجودا وقت التعاقد، 

فلا يجوز عقد البيع على عين معدومة، اأو لها خطر العدم؛ لأن عقد البيع 

ي�ستطيع  الموجودة ل  غير  الم�ستري، والعين  اإلى  المبيعة  العين  ت�سليم  يقت�سي 

قلت:                   « ح��زام:  بن  حكيم  قال  بالعقد.  الوفاء  يريد  عندما  ت�سليمها  البائع 

يا ر�سول الله، ياأتيني الرجل، في�ساألني عن البيع، لي�ص عندي ما اأبيعه، ثم 

.
)1(

اأبتاعه من ال�سوق؟ فقال: ل تبع ما لي�ص عندك«

اأما اإذا كان مو�سوع العقد منفعة، وهذه ل توجد اإل بالتدريج بعد العقد، 

المتعذر، فقد  من  لأنه  عندئذ؛  ي�سترط  ل  المو�سوع–  –وجود  ال�سرط  فهذا 

اأجاز ال�سارع عقد الإجارة كعقد يرد على منفعة الإن�سان اأو العمل الإن�ساني، 

رغم اأنها تعاقد على معدوم، قال الر�سول ]: » ما بعث الله نبيا اإل رعى 

لأهل  قراريط  على  اأرعاها  نعم، كنت  فقال:  واأنت؟  اأ�سحابه:  الغنم، فقال 

.
)2(

مكة«

ال�سلم، وال�سلم  بيع  المعدوم في  على  العقد  جواز  عنه  ورد  ال�سارع  اأن  غير 

بيع مال مو�سوف في الذمة، بثمن معجل، قال ابن عبا�ص: » قدم النبي ] 

�سيء،  اأ�سلف في  من  والثلاث، فقال:  ال�سنتين  بالتمر  ي�سلفون  المدينة، وهم 

ن�سلف  كنا  اإنا   « اأوف��ى:  اأبي  ابن  وقال   .
)3(

معلوم« اأجل  اإلى  معلوم  كيل  ففي 

على عهد ر�سول الله ] واأبي بكر، وعمر في الحنطة، وال�سعير، والزبيب، 

. وروي عن عدد من ال�سحابة: » كنا ن�سيب المغانم مع ر�سول الله 
)4(

والتمر«

وال�سعير،  الحنطة  في  فن�سلفهم  ال�سام،  اأنباط  من  اأنباط  ياأتينا  فكان   [

1- �سنن اأبي داود، رقم: 3503. 

2- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 441. 

3- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 429. 

4- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 429. 
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.
)1(

والزيت اإلى اأجل م�سمى«

مراعاة  وذلك  ال�سلم،  بيع  جواز  المعدوم  بيع  منع  من  ا�ستثنى  ال�سارع  اإن 

لدى  بذلك  العرف  ولجريان  الأق��وات،  على  الح�سول  في  النا�ص  لحاجات 

كاأن  النزاع،  م�سادر  من  تخفف  �سروطا  ال�سلم  لجواز  �سرط  لكنه  العرب؛ 

يكون ال�سلم على اأ�سا�ص مادة مو�سوفة و�سفا كافيا لمعرفتها من الطرفين، 

واأن يتفق على الأجل الذي تدفع فيه المادة مو�سوع العقد.

�ساحب  مع  مقاولة  عقد  وهو  ال�ست�سناع،  عقد  بال�سلم  الفقه  األحق  كما 

عليها  يجري  التي  والم���ادة  العمل،  ال�سانع  م��ن  يكون  اأن  على  ال�سنعة، 

، فمو�سوع العقد في ال�ست�سناع هو ال�سيء الم�سنوع، وهذا معدوم 
)2(

العمل

وقت التعاقد، ولكن الفقه اأجازه، تلبية لحاجات النا�ص، مع تخفيف م�سادر 

ببيان  الحتمال،  يزيل  و�سفا  الم�سنوع  ال�سيء  و�سف  ب�سرط  اأي�سا،  النزاع 

وتعريفه  الم�سنوع،  و�سف  ال�ست�سناع  في  »يلزم  وال�سفة:  والمقدار،  النوع، 

على الوجه الموافق للمطلوب« )م: 390 المجلة(.

واإذن فالقاعدة في بيع الأعيان: اأن يكون المعقود عليه موجودا وقت التعاقد، 

هذا  اأبيح  وقد  وال�ست�سناع،  ال�سلم  في  كما  موجودا؛  يكون  األ  وال�ستثناء 

ال�ستثناء من لدن ال�سارع تخفيفا على النا�ص، وا�ستح�سانا بتعبير الحنفية.

الجزئي  الوجود  في  اأم��ا  العقد،  لمو�سوع  الكلي  الوجود  اأو  العدم  في  هذا 

به،  منتفعا  يكون  اأن  يبلغ  لم  اأ�سله، ولكنه  ال�سيء في  يوجد  للمو�سوع، حيث 

كالثمار الموجودة في الأ�سجار قبل اأن ت�سل حد الن�سج، اأو حيث المزروعات 

يكون  الم��زارع  هذه  في  البع�ص  البطيخ،  كمزارع  متعاقبة  بطونا  تثمر  التي 

نا�سجا �سالحا للانتفاع به، والبع�ص الآخر يكون غير نا�سج، وقد يكون لم 

يتخلق بعد، اأما في هذا الموجود الجزئي فالأمر ل يبعد عن القاعدة الأ�سلية، 

1- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 334. 

2- الفرق بين ال�سلم وال�ست�سناع: اأن ال�سلم يقدم فيه الثمن، وقد يتحول ال�ست�سناع اإلى �سلم اإذا 

ا�سترط ال�سانع تقديم الأجرة. 
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قاعدة منع بيع المعدوم، ولنف�سل القول في ذلك.

الر�سول  نج��د  الن�سج،  ح��د  ت�سل  اأن  قبل  الم��وج��ودة  الثمار  ففي  اأ– 

الأ�سياء،                                                                                                                               هذه  مثل  على  يتعاقدوا  األ  الأولى،  للمرة  الم�سلمين،  ين�سح   [
واأن ينتظروا حتى تمام الن�سج، قال زيد بن ثابت: » كان النا�ص في عهد ر�سول 

 النا�ص، وح�سر تقا�سيهم، قال المبتاع: 
)1(

الله ] يتبايعون الثمار، فاإذا جذ

: عاهات يحتجون 
)3(

، اأ�سابه مر�ص، اأ�سابه ق�سام
)2(

اإنه اأ�ساب الثمر الدمان

بها، فقال ر�سول الله ] لما كثرت عنده الخ�سومة: فاأما ل، فلا تبايعوا حتى 

.
)4(

يبدو �سلاح الثمر، كالم�سورة ي�سير بها عليهم، لكثرة خ�سومتهم«

وبعد هذا، كان التحريم النهائي لبيع الثمار قبل بدو ال�سلاح منعا للنزاع 

وللا�ستغلال، روى عبد الله بن عمر: » اأن ر�سول الله ] نهى عن بيع الثمار 

. وروي عن اأن�ص بن مالك: »اأن 
)5(

حتى يبدو �سلاحها، نهى البائع والم�ستري«

 ،
)6(

تحمر« حتى  يعني:  تزهو  حتى  النخل  ثمرة  تباع  اأن  نهى   [ الله  ر�سول 

وروي عن جابر بن عبد الله قال: »نهى النبي ] اأن تباع الثمرة حتى ت�سقح، 

، وروي عن ابن عمر 
)7(

فقيل: وما ت�سقح؟ قال: تحمار، وت�سفار، ويوكل منها«

اأي�سا: » نهى النبي ] عن بيع النخل حتى يزهو، وعن ال�سنبل حتى يبي�ص 

النبي  اأن   « اأي�سا:  اأن�ص  عن  ، وروي 
)8(

والم�ستري« البائع  العاهة، نهى  وياأمن 

.
)9(

] نهى عن بيع العنب حتى ي�سود، وعن بيع الحب حتى ي�ستد«
اأ�سبحت  بحيث  �سلاحها؛  بدا  اإذا  اإل  تباع  ل  والمزروعات  فالثمار  واإذن: 

1- جذ )بالذال المعجمة(: قطع الثمار من الأ�سجار. 

2- الدمان )بفتح الأول و�سمه وتخفيف الميم(: ف�ساد الثمر، وتعفنه، و�سواده. 

3- الق�سام )ب�سم الأول و�سين مخففة(: مر�ص ي�سيب التمر باليب�ص. 

4- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 4، �ص 394. 

5- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 394. 

6- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 394. 

7- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 394. 

8- �سنن اأبي داود، رقم: 3368. 

9- �سنن اأبي داود رقم: 3371.
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من  ماأمونة  اأ�سبحت  وبحيث  بغيره،  اأو  بال�ستهلاك  بها  للانتفاع  �سالحة 

الأمرا�ص والعاهات.

ونتيجة هذا: اإن الثمار، اإذا بيعت قبل بدو ال�سلاح، واأ�سابتها الآفة، فاإنها 

تف�سد اأو ت�سيع على ذمة البائع، ول يتحمل الم�ستري اأي عبء ب�ساأنها، فعن 

تزهى، فقيل  حتى  الثمار  بيع  عن  نهى   [ الله  ر�سول  مالك: » اأن  بن  اأن�ص 

له: وما تزهى؟ قال: حتى تحمر، فقال ر�سول الله ]: اأراأيت اإذا منع الله 

.
)1(

الثمرة، بم ياأخذ اأحدكم مال اأخيه؟«

المالكية  يكتفي  متتابعة  بطونا  تثمر  التي  والأ�سجار  المزروعات  وفي  ب– 

�سلامة  على  كافيا  دليلا  ذلك  ويعتبر  الأولى،  البطن  في  ال�سلاح  بظهور 

الثمار كلها عادة؛ قال ابن جزى: » اإذا كانت الثمرة تطعم بطنا بعد بطن، 

جاز بيع �سائر البطون ببدو �سلاح الأول، اإذا كانت متتابعة، كالمقاتيء والتين 

عند  المعتبر،  ال�سلاح  وبدو   « )الحفيد(:  ر�سد  ابن  وقال   ،
)2(

لهم« خلافا 

مالك، في ال�سنف الواحد من الثمر هو وجود الإزهاء في بع�سه ل في كله، اإذا                

لم يكن ذلك الإزهاء مبكرا في بع�سه، تبكيرا يتراخى عنه البع�ص، بل اإذا 

كان متتابعا؛ لأن الوقت الذي تنجو الثمرة فيه في الغالب من العاهات هو اإذا 

.
)3(

بدا الطيب في الثمرة ابتداء متنا�سقا غير منقطع«

وجودها، وبيع  قبل  كالثمرة  المعدوم  المعين  على  التعاقد  يجوز  وبالمقابل ل 

وهذا  المجلة(.   205 )م:  �سلاحها  يبد  لم  ثمرة  بيع  فيبطل  باطل،  المعدوم 

على  المعدوم  على  التعاقد  فيجيزون  المالكية  اأما  والحنفية؛  ال�سافعية  لدى 

م�ستوى التبرعات؛ لأن المعدوم المتبرع به لي�ص فيه اأية مقامرة على الموهوب 

له، فاإن ح�سل على مو�سوع العقد اأخذه، واإن لم يح�سل عليه لم يخ�سر �سيئا؛ 

التبرعات  م�ستوى  وعلى  المعدوم،  على  التعاقد  جواز  في  المالكية  من  واأكثر 

عن  نهيا  لي�ص  ال�سنة  ال��وارد في  النهي  اأن  الحنابلة:  يرى  معا.  والمعاو�سات 

1- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 398.

2- القوانين الفقهية: �ص 225.

3- بداية المجتهد: ج2، �ص 114.
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القيم:  ابن  قال  الغرر،  من  فيه  عما  نهي  ولكنه  معدوم،  لأن��ه  المعدوم  بيع 

»لي�ص في كتاب الله، ول في �سنة ر�سول الله ] ول في كلام اأحد ال�سحابة 

عام، واإنما في  بمعنى  ول  عام،  بلفظ  ل  يجوز،  المعدوم ل  بيع  اأن  والتابعين، 

بع�ص  عن  النهي  فيها  معدومة، كما  هي  التي  الأ�سياء  بيع  عن  النهي  ال�سنة 

الأ�سياء الموجودة، فلي�ست العلة في المنع ل العدم، ول الوجود، بل الذي وردت 

به ال�سنة النهي عن بيع الغرر، وهو ما ل يقدر على ت�سليمه، �سواء كان موجودا                                                                                                                              

اأو معدوما، كبيع... البعير ال�سارد، واإن كان موجودا؛ اإذ موجب البيع ت�سليم 

المبيع، فاإذا كان البائع عاجزا عن ت�سليمه فهو غرر، ومخاطرة، وقمار،... 

باعه                اإذا  كما  للعدم،  ل  للغرر،  عنه  نهي  غ��رر،  هو  ال��ذي  المعدوم  وهكذا 

ما تحمل... هذه ال�سجرة، فالمبيع ل يعرف وجوده، ول قدره ول �سفته، وهذا 

من المي�سر الذي حرمه الله ور�سوله.

يكريه دابة ل يقدر على ت�سليمها �سواء كانت  ونظير هذا في الإجارة: اأن 

موجودة اأو معدومة، وكذلك في النكاح اإذا زوجه... ابنة لم تولد له، وكذلك 

.
)1(

�سائر المعاو�سات«

المبحث الثاني: اأن يكون المعقود عليه معلوما

لتحديده  يكفي  بما  معلوما  العقد  مو�سوع  يكون  اأن  يجب  الوجود،  وبعد 

من  كل  ليتبين  كذلك  يكفي  وبما  العقد،  اأط��راف  بين  للنزاع  مانعة  ب�سفة 

الطرفين مقدار ما يك�سبه اأو يخ�سره من خلال العقد؛ فاإذا كان المعقود عليه 

مثلا–  –حيوانا  منقول  كان  واإذا  وح��دوده؛  موقعه  يعرف  اأن  فيجب  عقارا 

فيجب اأن يعرف نوعه و�سفته؛ واإذا كان ثوبا فيجب اأن تعرف جودته و�سفاته 

المميزة وهكذا؛ فلا يجوز التعاقد على بيع اأو كراء اأو هبة �سيء دون تعيين، 

وكذلك ل يجوز التعاقد على مجهول المقدار وال�سفة.

ورد النهي عن عدة عقود كاأمثلة تج�سم حر�ص ال�سارع على منع التعاقد 

عن  النهي  بعامة، ورد  الغرر  بيوع  عن  النهي  اإلى  المجهول، فبالإ�سافة  على 

1 - اإعلام الموقعين: ج2 �ص 23، والقيا�ص في ال�سرع الإ�سلامي: �ص 38. 
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بيوع معينة كانت م�ستعملة لدى العرب اأيام نزول الوحي:

برة:  اأ– بيع ال�سُ

»نهى ر�سول الله ] عن بيع ال�سبرة من التمر، ل يعلم مكيلتها، بالكيل 

، فال�سبرة –وهي مقدار من الحبوب حا�سر– ل يجوز 
)1(

الم�سمى من التمر«

وزنا،  اأو  كيلا  المقدار  المبيع، مجهول  وهو  المو�سوع،  لأن  معلوم،  بكيل  بيعها 

رغم الوجود، ورغم اأن العو�ص الآخر معلوم المقدار.

ب– بيع الملام�سة والمنابذة:

مالك:  الإم���ام  ق��ال   
)2(

والم��ن��اب��ذة« الملام�سة  ع��ن   [ الله  ر���س��ول  »نهى 

يبتاعه  اأو  فيه،  ما  يتبين  ول  ين�سره،  ل  الثوب،  الرجل  يلم�ص  اأن  والملام�سة: 

وينبذ  ثوبه،  الرجل  اإلى  الرجل  ينبذ  اأن  والمنابذة:  فيه.  ما  يعلم  ول  ليلا، 

الآخر اإليه ثوبه، على غير تاأمل منهما، ويقول كل واحد منهما للاآخر: هذا 

.
)3(

بهذا

فبيع الملام�سة والمنابذة –وهو نوع من المقاي�سة في الثياب- ل يجوز؛ لأن 

حا�سر،  موجود  اأنه  والمقدار، رغم  وال�سفة  النوعية  مجهول  العقد  مو�سوع 

والجهالة ذريعة اإلى الربا.

ج– بيع المزابنة والمحاقلة:

.
)4(

» عن �سعيد بن الم�سيب: اأن ر�سول الله ] نهى عن المزابنة والمحاقلة«

والمزابنة يف�سرها الإمام مالك تف�سيرا وا�سعا ي�سم كل �سيء من الجزاف 

)بك�سر الجيم( مما ل يعلم كيله، ول وزنه، ول عدده، ي�سترى ب�سيء معلوم 

الكيل اأو الوزن اأو العدد، بينما يف�سرها البع�ص باأنها ا�ستراء الثمر )بالمثلثة( 

بالتمر، )بالمثناة( والعنب بالزبيب.

1- �سحيح م�سلم،رقم: 1530. 

2- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 315.

3-الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 315.

4- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 268.



62

والمحاقلة: ا�ستراء الزرع في الحقل بالحنطة كيلا. 

فبيع المزابنة والمحاقلة ل يجوز، لأن اأحد العو�سين مجهول المقدار، وذلك 

.
)1(

يوؤدي اإلى فقدان التوازن في الأخذ والعطاء بين طرفي العقد

د– بيع الح�ساة: 

يبيع  ومن   ،
)2(

ال��غ��رر« بيع  وعن  الح�ساة،  بيع  عن   [ الله  ر�سول  نهى   «

الح�ساة: اأن يقول البائع بعتك من هذه الأثواب، اأو من هذه الأر�ص، ما تقع 

غرر  لأنه  يجوز،  البيع ل  من  النوع  فهذا  بالح�ساة؛  الح�ساة، ويرمي  عليه 

.
)3(

ومقامرة، يعتمد مجرد الحظ

ه�- بيع �سربة الغائ�ص:

» نهى ر�سول الله ] عن �سراء ما في بطون الأنعام حتى ت�سع، وعن يبع 

�سربة  وعن  تق�سم...  حتى  المغانم  �سراء  وعن  بكيل...  اإل  �سروعها  في  ما 

.
)4(

الغائ�ص«

البحر،  قاع  اإلى  الكريمة  والأحجار  الجواهر  على  يغو�ص  الذي  فالغائ�ص 

يكون  قد  هذا  لأن  ي�ستخرجه؛  اأن  ينوي  ما  –مقدما–  يبيع  اأن  له  يجوز  ل 

معدوما، وقد يكون قليلا، وقد يكون رديئا، فينعدم التوازن بين طرفي العقد 

في هذا النوع من المعاملة، كما ينعدم التوازن في بيع ما في بطون الأنعام قبل 

الميلاد وما اإليها من المجهولت المحتملة.

وذلك  بطونها،  في  ما  وا�ستثناء  الإن��اث  بيع  ينبغي  ل  مالك:  الإم��ام  قال 

لك  فهي  دنانير،  ثلاثة  اللبن  الغزيرة  �ساتي  ثمن  للرجل:  الرجل  يقول  اأن 

بدينارين، ولي ما في بطنها، فهذا مكروه، لأنه غرر ومخاطرة.

1- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 269، و�سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4 �ص 378، ونيل الأوطار: 

ج5،�ص 198. 

2- �سحيح م�سلم، رقم: 1513.

3- نيل الأوطار: ج5 �ص 166.

4 - �سنن ابن ماجة، رقم: 2196، وم�سند اأحمد: ج3، �ص 42.
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ي�ستري  الذي  ولأن  تدخله،  المزابنة  لأن  بالزيت...؛  الزيتون  بيع  يحل  ول 

الحب وما اأ�سبهه ب�سيء م�سمى مما يخرج منه ل يدري اأيخرج منه اأقل من 

.
)1(

ذلك اأو اأكثر، فهذا مكروه، لأنه غرر ومخاطرة

معلوما  المبيع  يكون  اأن  البيع  عقد  في  ا�سترط  الأمثلة  هذه  من  انطلاقا 

لدى الم�ستري )م: 200 المجلة(، واأن يكون الثمن كذلك معلوما لدى البائع         

)م: 238 المجلة(.

تنعقد  فلا  معينا،  الم��اأج��ور  ال�سيء  يكون  اأن  الإج���ارة  عقد  في  وا���س��ترط 

و�سع  في  للم�ستاأجر  تخيير  ودون  تعيين،  دون  الحانوتين  اأحد  على  الإج��ارة 

اليد على اأحدهما، )م: 449 المجلة(، واأي�سا اأن تكون المنفعة نف�سها معلومة؛               

والم�سافة                                                                                                                                       الأثقال  بتعيين  واإم��ا  وال��دور،  الأرا���س��ي  ك��راء  الم��دة في  ببيان  اإم��ا 

عمل  على  التعاقد  في  العمل  نوع  ببيان  واإم��ا  وال���دواب،  الناقلات  ك��راء  في 

كما  المجلة(   455-451 )م:  معين  ج��دار  �سباغة  اأو  دار،  كبناء  الإن�سان 

ي�سترط في عقد الإجارة اأن تكون الأجرة معلومة )م: 450 المجلة(.

المقدار،               معلوم  ب��ه  الم��ح��ال  ال��دي��ن  يكون  اأن  الح��وال��ة  عقد  في  وا���س��ترط 

فلا تجوز الحوالة بدين مجهول، كاأن يقول المحال عليه: قبلت باأداء ما ثبت 

عليك لفلان )م: 688 المجلة(.

وا�سترط في عقد الإعارة –لدى البع�ص– اأن يكون ال�سيء الم�ستعار معلوما، 

فلا ي�سح اأعرتك اإحدى ال�سيارتين بدون تعيين، وبدون تخيير للم�ستعير اأن 

ياأخذ اإحداهما )م: 810 المجلة(.

وعند البع�ص اأي�سا ا�سترط التعيين في مو�سوع عقد الهبة، واإن كان المالكية 

يجيزون اأن يكون مو�سوع التبرع غير معلوم )م: 858 المجلة(.

اإن تعيين مو�سوع العقد يتم باإحدى و�سيلتين:

الدار،             هذه  بعتك  مثلا،  البائع  فيقول  حا�سرا،  كان  اإذا  اإليه  الإ�سارة   -

1- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 314.
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اأو هذه ال�ساة. ويرى المالكية: اأنه ل يعدل عن الإ�سارة والروؤية اإل اإذا كان في 

الروؤية م�سقة ل حاجة للمتعاقدين بتحملها، فعندئذ يكتفي بال�سفة، وحتى 

. قال ابن وهب، من 
)1(

في هذه الحالة لبد من معرفة نماذج من المعقود عليه

كبار المالكية: »بلغني اأن ر�سول الله ] نهى عن بيع الغيب كله، من كل �سيء 

.
)2(

يديره النا�ص بينهم«

الإ�سارة  عن  ويكتفي  ب�سفته،  يعين  فاإنه  غائبا  عليه  المعقود  كان  اإذا   -

كما  الروؤية،  عند  المو�سوع،  وجد  اإذا  لكن  للحرج؛  رفعا  بال�سفة،  والروؤية 

و�سف في العقد، �سار العقد نهائيا، واإن وجد مخالفا للو�سف كان للطرف 

ا�سترى              ]: » من  الر�سول  وف�سخه، قال  العقد  اإم�ساء  الخيار في  المت�سرر 

.
)3(

ما لم يره، فهو بالخيار اإذا راآه «

على  البيع  ي�سمونه  ما  المالكية،  لدى  ال�سفة،  على  الجائز  التعاقد  ومن 

البرنامج، وهو بيع حمولت البغال، اأو الإبل، اأو الناقلات بناء على و�سفها 

والأو�ساف  والعدد،  النوع،  ببيان  بال�سلعة،  للتعريف  تعد  ورقة  في  المكتوب 

.
)4(

المميزة

ت�سيء  العقد  بمو�سوع  الجهالة  لأن  يجوز،  ل  المجهول  على  التعاقد  اإن 

ت�ساهل  ولقد  العقد؛  اأطراف  بين  المكا�سب  توازن  واإلى  الطرفين،  ر�سا  اإلى 

البع�ص في الجهالة الي�سيرة التي يمكن تداركها، وخا�سة في التبرعات؛ حيث                  

.
)5(

ل يتحمل المتعاقد على جهل اأي عبء لم�سلحة الطرف الآخر

1- مواهب الجليل: ج4، �ص 285.

2- المدونة: ج 4، �ص 206.

3-المبدع في �سرح المقنع: ج 4، �ص 25.

4 -المقدمات، �ص 551، والموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3،�ص 315، والمدونة: ج4 �ص 211.

5-انظر: نظام التبرعات في ال�سريعة الإ�سلامية.
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المبحث الثالث: اأن يكون المعقود عليه مقدور الت�صليم

وي�سترط في المعقود عليه األ يكون فيه مخاطرة لحد اأن المتعاقد ل ي�ستطيع 

هذا  ورد  الإط��ار  هذا  وفي  الآخ��ر،  الطرف  اإلى  التعاقد–  –وقت  ي�سلمه  اأن 

. فمن يريد اأن يبيع ال�سمك 
)1(

النهي: »ل ت�ستروا ال�سمك في الماء، فاإنه غرر«

ال�سغيرة  الماء  برك  في  اأو  مبا�سرة،  حوزته  تحت  ال�سمك  يكون  اأن  فيجب 

الخا�سة، اأما اإذا كان ال�سمك في البحر اأو في النهر فاإنه ل يجوز بيعه؛ لأن 

البائع غير متيقن من الح�سول على ال�سمك، فتكون المقامرة.

لأن  قب�سها؛  قبل  ال�سلع  بيع  عن   [ الر�سول  نهى  كذلك  الإطار  هذا  وفي 

حكيم  قال  الأول،  بائعها  من  ال�سلعة  على  الح�سول  من  متيقن  غير  البائع 

منها، وما  لي  يحل  بيوعا، فما  اأ�ستري  اإني  الله،  ر�سول  يا  قلت:  حزام:«  بن 

. كما ورد النهي 
)2(

يحرم علي؟ قال: اإذا ا�ستريت �سيئا فلا تبعه حتى تقب�سه«

بخا�سة عن بيع الطعام قبل قب�سه، رغم �سدة حاجة النا�ص اإلى الطعام، قال 

.
)3(

الر�سول ]: » من ابتاع طعاما فلا يبعه حتى يقب�سه«

وي�سور الإمام مالك مدى المقامرة والمي�سر التي تنتج عن بيع ما ل يقدر 

البائع وقت التعاقد على ت�سليمه اإلى الم�ستري، قال: » ومن الغرر والمخاطرة: 

اأن يعمد الرجل قد �سلت دابته... وثمن ال�سيء من ذلك: خم�سون دينارا، 

فيقول رجل: اأنا اآخذه منك بع�سرين دينارا، فاإن وجده المبتاع ذهب من البائع 

.
)4(

ثلاثون دينارا، واإن لم يجده ذهب البائع من المبتاع بع�سرين دينارا«

1- م�سند اأحمد، ج1، �ص 388.

2- نيل الأوطار، ج5، �ص 178.

3- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 349.

4- الموطاأ ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 313. 
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الف�سل الثالث: الترا�سي بين العاقدين

�سحيحا  بوجوده  الر�سا  كمال  حالة  حالتان:  توجد  العاقدين  ترا�سي  في 

�سليما من ال�سوائب، وحالة وجود الر�سا م�سوبا باأمرا�ص الإرادة اأو عيوبها. 

ونقول كلمة عن الحالتين في فرعين م�ستقلين:

الفرع الأول: حالة وجود الر�سا �سحيحا

ذلك  بعد  والمرتاحة  القول،  اأو  الفعل  اإلى  القا�سدة  الإرادة  هو  الر�سا 

للاإنجاز، وهذا الر�سا –في العقد– يكون عن طريق حوار اإرادة مع اإرادة 

كاللفظ  متعددة،  ب�سيغ  عنهما  المعبر  والقبول،  الإيجاب  بوا�سطة  مقابلة، 

قد  خارجي  كمظهر  ال�سيغ  ه��ذه  اأن  غير  اإليها؛  وم��ا  والمرا�سلة  والإ���س��ارة 

تتطابق مع الر�سا كحالة باطنية، وعندئذ تتوحد النية وتعبيرها الخارجي، 

وقد تختلف معها، فيكون مظهر الإرادة ل يعبر بال�سبط عما في النف�ص، بل 

لذلك  الل�سان؛  �سبق  اأو  الخطاأ،  حالة  كما في  النية  التعبير  هذا  يعاك�ص  وقد 

من  الر�سا  اأركان  منها  الأول  نعالج في  مباحث؛  ثلاث  اإل  الفرع  هذا  نق�سم 

ثم  والقبول،  الإيجاب  �سيغ  الثاني  وتطابقهما، ونعالج في  والقبول  الإيجاب 

نعالج في الثالث والأخير علاقة النية بتعبيرها الخارجي في ال�سور ال�سائعة 

لهذه العلاقة.

المبحث الأول: اأركان الر�صا

يتكون الر�سا من عنا�سر ثلاثة هي الإيجاب، والقبول، والتطابق بينهما.

اأحد  من  ي�سدر  التعاقد،  في  الرغبة  عن  تعبير  اأول  هو  الإي��ج��اب  اأ– 

الطرفين، يوجهها اإلى الطرف الآخر.

هناك الإيجاب قبل تلاقيه بالقبول، يكون اإراة منفردة، وهي ملزمة عند 

عن  يرجع  اأن  للموجب  يجوز  فلا  ولذلك  بها؛  يتعلق  الغير  حق  لأن  المالكية؛ 

اأوجب  من  اأن  المذهب:  على  ياأتي  » والذي  ر�سد )الجد(:  ابن  قال  اإيجابه؛ 

بالقبول،  المجل�ص  �ساحبه في  اأجابه  اإن  لزمه،  ل�ساحبه  المتبايعين  من  البيع 
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.
)1(

ولم يكن له اأن يرجع عنه قبل ذلك«

وقال اأبو عبد الله الحطاب: »لو رجع اأحد المتبايعين عما اأوجبه ل�ساحبه 

.
)2(

قبل اأن يجيبه الآخر، لم يفده رجوعه، اإذا اأجابه �ساحبه بعد بالقبول«

لي�ص  الأخرى  المذاهب  لدى  فاإنه  المالكية،  لدى  ملزما  الإيجاب  كان  واإذا 

بن  محمد  قال  بالقبول،  تلاقيه  قبل  في�سقط  عنه،  الرجوع  ويجوز  ملزما، 

اأن  فله  بعتك،  قد  البائع:  قال  اإذا   « حنيفة:  اأبي  �ساحب  ال�سيباني  الح�سن 

.
)3(

يرجع، ما لم يقل الآخر: قد ا�ستريت«

ب– اأما القبول في�سدر، عند المالكية، اإما فور الإيجاب، واإما بعد مدة من 

�سدور الإيجاب، اإل اأن هذه المدة الفا�سلة ي�سترط لعدم تاأثيرها على ارتباط 

الإيجاب بالقبول، األ يحدث فيها ما يقت�سي الإعرا�ص عن التعاقد، بمعنى 

اأن يظل المتعاقدان في تطاق ما ي�سمى بمجل�ص العقد.

فيها  يظل  التي  الزمنية  الوحدة  اأنه  على  المالكية  يف�سره  العقد  ومجل�ص 

التفاهم،                 اأنهيا  ف��اإذا  العقد؛  مو�سوع  حول  بالتفاهم  م�سغولين  المتعاقدان 

اأو تركاه، اأو ا�ستغلا عنه بمو�سوع اآخر، انتهى مجل�ص العقد، ولو ظل الطرفان 

بنف�ص المكان.

اإن مجل�ص العقد فكرة وجدت لو�سع حد للاإرهاق الذي يمكن اأن ي�سيب 

الطرفين اأو اأحدهما من جراء حقوق الطرف الآخر، فالموجب حر في اإيجابه 

قبل �سدوره، ولكنه – لدى المالكية – ملزم باإيجابه بعد �سدوره عنه لم�سلحة 

وجد  فاإذا  العقد،  مجل�ص  بنهاية  ينتهي  الإل��زام  هذا  اأن  اإل  الآخر؛  الطرف 

اإيجابه،  من  الموجب  تخل�ص  الرف�ص  كان  واإذا  العقد،  تم  المطابق  القبول 

وبحث عن مخاطب اآخر.

القبول  بعد  لكن  الرف�ص،  اأو  القبول  في  حر  فهو  القابل،  و�سعية  وبالمثل 

1- المقدمات: �ص 567، والجامع لأحكام القراآن: ج3، �ص 358.

2- مواهب الجليل: ج4، �ص 214.

3- موطاأ مالك برواية ال�سيباني: رقم: 785.
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ي�سبح ملزما بما �سدر عنه؛ لأن حق الموجب يتعلق به، ويبداأ هذا الإلزام من 

نهاية مجل�ص العقد، حيث ي�سبح العقد – عادة – ناجزا ب�سفة نهائية.

لدى  التدبر  فر�سة  – من  – اأكثر  يو�سعون  والحنابلة  ال�سافعية  اأن  غير 

للتدبر،  نهاية  زمنية  كوحدة  العقد  مجل�ص  نهاية  يجعلون  فلا  المتعاقدين، 

بالتفرق  للعقد  الملزمة  الآث��ار  يربطون  اإنم��ا  العقد،  باآثار  للاإلزام  وبداية 

البدني لأطراف العقد، بمعنى اأنهم يعطون مجل�ص العقد بعدا ماديا يت�سل 

بالمكان، فما دام المتعاقدان بنف�ص المكان اإل ولكل منهما الخيار في اللتزام   

هوؤلء  اإن  العقد،  حول  – التفاهم  مدة  – منذ  اأنهيا  قد  كانا  واإن  الرد،  اأو 

ي�سمون فر�سة التدبر هذه خيار المجل�ص.

اإن من�ساأ هذا الخلاف بين المالكية والحنفية من جهة، وال�سافعية والحنابلة 

من جهة ثانية حول مدى الفر�سة المتاحة لطرفي اأو اأطراف العقد في التدبر. 

اإن من�ساأ هذا الخلاف هو ال�سيغ المتعددة التي ورد بها حديث خيار المجل�ص 

للطرفين،  البدني  بالتفرق  يوحي  ما  منها  ال�سيغ  فهذه   [ الله  ر�سول  عن 

بيع  بيعين ل  ]: »كل  الر�سول  وحده، قال  القولي  بالتفرق  يوحي  ما  ومنها 

بينهما حتى يتفرقا، اإل بيع الخيار«، وقال عليه ال�سلام: »البيعان كل واحد 

منهما بالخيار على �ساحبه، ما لم يتفرقا، اإل بيع الخيار «. وقال المع�سوم 

بالخيار               منهما  واح��د  فكل  الرجلان  تبايع  اإذا   « وال�سلام:  ال�سلاة  عليه 

ما لم يتفرقا، وكانا جميعا، اأو يخير اأحدهما الآخر، فاإن خير اأحدهما الآخر، 

فتبايعا على ذلك، فقد وجب البيع، واإن تفرقا بعد اأن تبايعا، ولم يترك واحد 

.
)1(

منهما البيع، فقد وجب البيع «

ولقد زاد من ترجيح التف�سير المكاني لمجل�ص العقد: اأن عبد الله بن عمر، 

رجلا،  بايع  »اإذا  كان  �سيغه،  من  بالعديد  المجل�ص  خيار  حديث  راوي  وهو 

1 - �سحيح الإمام م�سلم: رقم: 531، موطاأ مالك ب�سرح الزرقاني: ج3، �ص 320. وانظر بداية المجتهد: 

ج2، �ص 128.
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، تحقيقا لواقعة تفرق 
)1(

فاأراد األ يقيله، قام، فم�سى هنيهة، ثم رجع اإليه«

مجل�ص العقد، الذي هو اأ�سا�ص نهاية الخيار بين المتعاقدين. وراوي الحديث، 

كما يقول البع�ص، اأدرى بمعناه، وخا�سة اإذا كان من كبار فقهاء ال�سحابة 

كعبد الله بن عمر.

القبول،  يطابق  اأن  الإي��ج��اب  في  ي�سترط  �سبق  ما  اإلى  وبالإ�سافة  ج– 

وي�سرح اأبو بكر الكا�ساني معنى التطابق: »اأن يكون القبول موافقا للاإيجاب، 

غير                     قبل  خالفه، باأن  اأوجبه، فاإن  البائع، وبما  اأوجبه  ما  الم�ستري  يقبل  باأن 

ما اأوجبه، اأو بع�ص ما اأوجبه، اأو بغير ما اأوجبه، اأو ببع�ص ما اأوجبه ل ينعقد 

.
)2(

من غير اإيجاب مبتداأ موافق«

1– فيوجد التطابق اإذا قال الموجب مثلا؛ بعتك هذا القلم بدرهم واحد، 

اأوجبه  ما  قبل  قد  فالم�ستري  الدرهم،  بذلك  منك  ا�ستريته  القائل:  فاأجاب 

البائع، وبنف�ص الثمن الذي اأوجبه البائع، وعند هذا يمكن القول اإن الإيجاب 

فيتملك  البيع،  عقد  وج��وب  تطابقهما  عن  نتج  وبالتالي  تطابقا،  والقبول 

الم�ستري المبيع، ويمتلك البائع الثمن،كاأثرين من اآثار عقد البيع.

2– ويوجب التخالف في ال�سور التالية:

اأ– اإذا قبل القابل غير ما اأوجبه الموجب، كاأن يقول البائع: بعتك داري هذه 

بع�سرة ملايين، فيقول الم�ستري: ا�ستريت منك مزرعتك بع�سرة ملايين.

ب– اإذا قبل القابل بع�ص ما اأوجبه الموجب، كاأن يقول المكري: اأكريتك 

هذه الدار بخم�ص مائة درهم، فيقول المكتري: اكتريت منك حجرة واحدة 

بما ينا�سبها من الثمن.

البائع:  يقول  كاأن  الموجب،  اأوجبه  الذي  غير  بعو�ص  القابل  قبل  اإذا  ج– 

بداري  دارك  منك  ا�ستريت  الم�ستري:  فيجيب  ملايين،  بع�سرة  داري  بعتك 

على �سبيل المقاي�سة.

1- �سحيح م�سلم: رقم: 531.

2-  بدائع ال�سنائع، ج5، �ص 136.
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د– اإذا قبل القابل بعو�ص هو، فقط، جزء من الثمن الذي عر�سه الموجب، 

كاأن يقول البائع: بعتك هذه الدار بع�سرة ملايين، فيجيب الم�ستري: ا�ستريتها 

بخم�سة ملايين مثلا.

تطابق بين الإيجاب والقبول ؛ لأن القبول  في هذه ال�سور الأربع ل يوجد 

اإما غير الإيجاب بالمرة، واإما جزء منه، في المثمن، اأو في الثمن؛ ولذلك فهذا 

اأجل  جديدا، يحتاج، من  اإيجابا  يعتبر  �سرعيا، واإنما  قبول  يعتبر  القبول ل 

وجود العقد، اإلى قبول مطابق من الطرف الآخر.

باآثاره  العقد  يوجدان  اللذان  هما  المتطابقان  والقبول  فالإيجاب  واإذن، 

كان  ذال��ك  في  و�سواء  العقد؛  لمو�سوع  المتعددة  المجالت  ح�سب  المختلفة، 

طريق  ع��ن  ب��الإي��ج��اب  تو�سل  غائبا،  اأحدهما  اأو  حا�سرين،  المتعاقدان 

غيبة  العقد، عند  مجل�ص  اأن  اإل  المكتوب،  الخطاب  اأو  الر�سول،  اأو  الهاتف، 

اأحد الطرفين، هو اللحظة التي ي�سل فيها الإيجاب اإلى علم الطرف الآخر، 

.
)1(

فيتخذ موقفه بالقبول اأو بالرف�ص

المبحث الثاني: �صيغ الإيجاب والقبول

يعبر عن الإيجاب والقبول بعدة و�سائل، هي: اللفظ، والكتابة، والر�سالة، 

والإ�سارة، والمعاطاة، وال�سكوت، ونتناول هذه الو�سائل بعد تق�سيمها اإلى �سيغ 

�سريحة، و�سيغ �سمنية، وذلك في مطلبين:

المطلب الأول: ال�صيغ ال�صريحة.

ي�سم هذا ال�سنف ثلاث و�سائل للتعبير هي: اللفظ، والمكاتبة، والمرا�سلة.

اأ– اللفظ: هو الو�سيلة الطبيعية للتعبير عن الر�سا في ممار�سة الإيجاب 

والقبول.

واإ�سارة  لفظ  معين، وكل  لفظ  والقبول  للاإيجاب  »لي�ص  اأنه  المالكية  ويرى 

فهم منها الإيجاب والقبول لزم به البيع، و�سائر العقود، اإل اأن في الألفاظ  

1 - �سرح المجلة ل�سليم ر�ستم: �ص 85، وتبيين الحقائق: ج4، �ص 4.
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ما هو �سريح مثل بعتك بكذا، فيقول: قبلت، اأو ابتعت منك، فيقول: بعت، 

حتى  بمجردها،  بها  البيع  يلزم  فلا  المحتملة  الألفاظ  واأما  يلزمهما،  فهذا 

.
)1(

يتنزل بها عرف، اأو عادة، اأو ما يدل على البيع«

)2(

اأما الحنفية فيف�سلون بين الما�سي والم�سارع والأمر.

المكاتبة  وت��ق��وم  وال��ق��اب��ل،  الم��وج��ب  ب��ين  العقد  بها  يوجد  والمكاتبة  ب– 

»الكتاب  العدلية:  الأحكام  مجلة  ن�ست  بالكلام.  المبا�سرة  الم�سافهة  مقام 

يكونان  بالم�سافهة،  والقبول  الإي��ج��اب  يكون  »كما   ،)69 ك��الخ��ط��اب«)م: 

بالمكاتبة اأي�سا« )م: 173(، كما ن�ست نف�ص المجلة في الإجارة اأن هذا العقد 

كذلك  بالم�سافهة  تنعقد  الإجارة  اأن  المكاتبة: »كما  طريق  عن  يتم  اأن  يمكن 

تنعقد بالمكاتبة« )م: 436(.

في  اإل  الكلام،  على  قادرين  الطرفان  كان  ولو  بالكتابة،  التعاقد  يجوز 

لأهمية  وذلك  الكتابة؛  تكفي  ول  عليه،  للقادر  الكلام  فيجب  النكاح،  عقد 

�سرية  تت�سمن  الكتابة  ولأن  واجتماعيا؛  دينيا  الإ�سلام  نظر  في  العقد  هذا 

 :[ الر�سول  لقول  الإع��لان  فيه  يطلب  والنكاح  الم�سافهة،  اإلى  بالمقارنة 

.
)3(

»اأعلنوا النكاح«

كلام  الواحد  تبليغ  هي  و»الر�سالة  اأي�سا؛  العقد  بها  يتم  والمرا�سلة  ج– 

الآخر، بدون تدخل في الت�سرف« )م: 450. 1 المجلة(؛ فالر�سول هو مجرد 

اإلى �ساحبه،  الإيجاب  ن�سبة م�سمون  مع  به،  المخاطب  نحو  للاإيجاب  ناقل 

فاإذا تكلم الر�سول با�سمه الخا�ص، كان وكيلا ولي�ص ر�سول، جاء في مجلة 

مثلا:  الوكالة،  قبيل  من  لي�ست  »الر�سالة   :)1  .454 )م:  العدلية  الأحكام 

لياأتي بها،  فاأر�سل هذا خادمه،  اأحدا دراهم،  اأن يقر�ص  اأراد ال�سيرفي  لو 

1- مواهب الجليل: ج4، �ص 230.

2- بدائع ال�سنائع: ج5، �ص 133.

 ،70 �ص  الإ�سلامي،  ال�سرع  في  واللتزامات   ،444 �ص  الإ�سلامي:  بالفقه  التعريف  في  المدخل   - 3

والمجموع: ج9 �ص 167.
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كان الخادم ر�سول ذلك الم�ستقر�ص، ل وكيله بال�ستقرا�ص«. وب�سفة عامة: 

)1(

فالر�سالة تقوم بنف�ص الدور الذي تقوم به الم�سافهة.

المطلب الثاني: ال�صيغ ال�صمنية

والمعاطاة،  الإ����س���ارة،  ه���ي:  ك��ذل��ك،  �سيغ  ث���لاث  ال�سنف  ه���ذا  ي�سم 

وال�سكوت:

اأ– الإ�سارة تقوم مقام الكلام للاأخر�ص غير القادر على الكلام، فتجوز 

وفي  النكاح،  وفي  البيع،  في  المق�سود  على  الدالة  بالإ�سارة  الأخر�ص  عقود 

الأخر�ص،  من  العقد  بها  يجوز  الدالة  الإ�سارة  اإن  المالكية:  قال  بل  غيرهما؛ 

.
)2(

ومن غير الأخر�ص

غير اأنه ما دامت الإ�سارة ت�ستعمل لل�سرورة، فينبغي اأن تظل كذلك دون 

للتعبير،    العادية  الو�سيلة  ي�ستعمل  اأن  الكلام  على  القادر  من  تو�سع، فيطلب 

الأحكام  مجلة  ن�ست  فقد  الحنفية،  مذهب  وهذا  بالإ�سارة،  له  ي�سمح  ول 

ن�ست  بالل�سان«، كما  كالبيان  المعهودة  الأخر�ص  »اإ�سارة  العدلية )م: 70(: 

اأي�سا )م: 174(: »ينعقد البيع بالإ�سارة المعروفة للاأخر�ص«.

ب – والمعاطاة هي المناولة بين المتعاقدين في مو�سوع العقد وعو�سه، بدون 

اأي كلام من اأي طرف، كما هو الحال في بيع تذاكر الحافلات، مثلا.

يعتبر المذهب المالكي: اأن المعاطاة، كفعل يدل على الر�سا، يتم بها وجود 

تماثل  النا�ص  عرف  كافية في  دللة  للاأفعال  لأن  المو�سوع؛  كان  مهما  العقد 

دللة الكلمة على الترا�سي بين طرفي اأو اأطراف العقد.

واإذا كان ال�سافعي يمنع وجود العقد عن طريق المعاطاة، واإذا كان الحنفية 

يجيزونها في الب�سيط من المو�سوعات، وي�سترطون الو�سائل الأخرى فيما له 

؛ فاإن اأي مذهب من المذاهب لم يجز انعقاد النكاح بالمعاطاة، 
)3(

قيمة مهمة

1- الإجارة الواردة على عمل الإن�سان: �ص 83.

2- مواهب الجليل: ج4، �ص 229، والمجموع، ج9،�ص: 171.

3- مواهب الجليل، ج4، �ص 228.
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فلابد في هذا العقد من اللفظ؛ لأن النكاح ي�سترط فيه الإ�سهاد، اأما للانعقاد 

لدى الأئمة الثلاثة، واإما للدخول لدى مالك، وال�سهادة تحتاج للفظ ي�سهد 

حياة  ق�سوى في  اأهمية  لها  التي  العقود  من  النكاح  اأن  اإلى  عليه، بالإ�سافة 

على  يدل  بما  البيع  ينعقد   « البيع:  عقد  في  اإ�سحق  بن  خليل  قال  الإن�سان. 

و�سيغة:  ومحل،  و�سداق،  ولي،  وركنه   « النكاح:  عقد  في  وقال   ،
)1(

الر�سا«

.
)2(

باأنكحت وزوجت«

اإلى  ين�سب  ل   « اأنه  ال�سافعي:  الإمام  قال  كما  فيه  الأ�سل  – وال�سكوت  ج 

، فلو راأى �ساحب مال �سخ�سا يبيع ماله و�سكت، ل يعتبر ذلك 
)3(

�ساكت قول«

توكيلا، ولو راأى القا�سي �سبيا اأو معتوها تحت الحجر يبيع وي�ستري و�سكت، 

ل يعتبر ذلك اإذنا ق�سائيا بممار�سة التجارة، ولو �سئلت الثيب عند الزواج 

يعد  المعير ل  . و»�سكوت 
)4(

وبالزوج بالزواج  ر�سا  �سكوتها  يعتبر  ل  ف�سكتت، 

قبول، فلو طلب رجل من اآخر اإعارة �سيء، ف�سكت �ساحب ذلك ال�سيء، ثم 

اأخذه الم�ستعير، كان غا�سبا« )م: 805 المجلة(.

يعتبر  حالة  اإلى )37(  البع�ص  اأو�سلها  م�ستثنيات،  له  الأ�سل  هذا  اأن  اإل 

يخ�ص  فيما  م�ساورتها  عند  البكر  �سكوت  مثل  الكلام:  بمثابة  ال�سكوت  فيها 

يطالب  اأن  بالبيع، دون  علمه  بعد  ال�سفيع  �سكوت  لخطبتها، ومثل  تقدم  من 

بال�سفعة.

وم�ستثنياته:  الأ�سل  عن   )67 )م:  العدلية  الأح��ك��ام  مجلة  ع��برت  لقد 

كذا، ولكن  قال  اإنه  ل�ساكت:  يقال  اأنه ل  قول، يعني:  �ساكت  اإلى  ين�سب  ل   «

به  التكلم  يلزم  فيما  ال�سكوت  اأن  يعني  بيان،  الحاجة  معر�ص  في  ال�سكوت 

اإقرار وبيان«.

1- مخت�سر خليل بن اإ�سحق: �ص 168.

2 - مخت�سر خليل بن اإ�سحق: �ص 113. وانظر الفروق: ج3، �ص 181.

3- الأ�سباه والنظائر لل�سيوطي: �ص 124.

4- الأ�سباه والنظائر لبن نجيم: �ص 154.



74

بم�سمون  القبول  على  المحيطة–  الظروف  –بوا�سطة  يدل  ال�سكوت  اإن 

تكوين  دور في  اأي  له  يكن  لم  الظروف  دللة  من  تجرد  اإذا  الإيجاب، ولكنه 

العقد.

المبحث الثالث: دور النية وال�صيغة في الإيجاب والقبول

األفاظها  عليه  تدل  بما  والقبول، هل  الإيجاب  �سيغ  تفهم  اأن  ينبغي  كيف 

في  الم�ستكنة  النوايا  من  وال�سور  الأل��ف��اظ  وراء  بما  اأم  الم��ادي��ة،  و�سورها 

النفو�ص؟

المبداأ الأ�سا�سي في الإ�سلام يبلوره هذا الحديث الذي ي�سترط لت�سرفات 

الإن�سان النية اأول، ثم التعبير عنها ثانيا: » اإنما الأعمال بالنيات ولكل امرئ 

. فلا دور للنية ما لم تتج�سم في قول اأو فعل؛ فمن نوى اأن يبيع ماله 
)1(

ما نوى«

لآخر ل يعتبر بائعا، ومن نوى اأن يوؤجر داره لآخر ل يعتبر موؤجرا، ومن نوى 

اأن يع�سي ل يعتبر عا�سيا، وهكذا يقول الر�سول ]: » اإن الله تجاوز لأمتي 

.
)2(

عما حدثت به اأنف�سها، ما لم تعمل اأو تتكلم«

غير  ال�سبي  من  ال�سادرة  فال�سيغ  اإرادة،  دون  لل�سيغ  دور  ل  وبالمقابل 

المجنون  قال  فلو  الإرادة،  عن  مجردة  لأنها  تعتبر؛  ل  المجنون  ومن  المميز، 

مثلا ل�سخ�ص: بعت منك داري، ل يعتبر هذا التعبير ول يترتب عنه اأي اأثر.

والتعبير  الت�سرف،  لإن�ساء  تكفي  ل  التعبير  عن  المجردة  ف��الإرادة  اإذن 

يكن  ولم  العن�سران،  توافر  اإذا  لكن  كذلك،  يكفي  ل  الإرادة  عن  المجرد 

بينهما اختلاف، كما اإذا قال ال�سخ�ص: بعت منك داري الفلانية بثمن كذا، 

في  الثمن،  يخ�ص  وفيما  المثمن،  يخ�ص  فيما  بنف�سه  المكنون  هو  هذا  وكان 

هذه الحالة ل يحدث اأي اإ�سكال، فالإرادة الباطنة )النية( معتبرة، وو�سيلة 

التعبير عنها معتبرة كذلك.

عهد  فيما  اللفظ  ا�ستعمال  طريق  عن  التعبير  يكون  اأن  هذا  في  و�سواء 

1- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج1، �ص 9.

2 - �سنن ابن ماجه: رقم: 2040، و�سنن الترمذي: رقم: 194. 
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ا�ستعماله، اأو كان ال�ستعمال غير معهود، فمن قال: وهبت لك هذا الكتاب 

بع�سرة دراهم يعتبر بائعا، واإن عبر بلفظ الهبة؛ لأن العبرة بمجموع الكلام 

ل للكلمة المفردة، وكذلك لو �سرط الكفيل في الكفالة األ يتابع الدائن مدينه 

في  الت�سرف  من  القدر  فهذا  كفالة،  ولي�ص  حوالة،  العقد  ك��ان  الأ�سيل، 

ا�ستعمالت اللغة ل ي�سيء اإلى التوافق بين الإرادة الباطنة، والإرادة الظاهرة، 

ما دام المق�سود من العبارة وا�سحا بما فيه الكفاية، ويردد الحنفية هنا هذه 

القاعدة: العبرة بالق�سود والمعاني ل بالألفاظ والمبادئ.

وهذا  النية،  عن  الظاهرة  الإرادة  اختلفت  اإذا  يوجد  الإ�سكال  اأن  غير 

يفتر�ص الحالت التالية:

– حالة عدم الق�سد اإلى النطق باللفظ.
– حالة ق�سد النطق باللفظ دون ق�سد معناه ال�سرعي.

– حالة ق�سد النطق باللفظ، مع ق�سد معناه، دون ق�سد اأثره ال�سرعي.
1 – ففي حالة �سبق الل�سان اأو الخطاأ، كمن يريد اأن يقول ل�سخ�ص: بعتك 

الإرادة  اأو  ال�سيغة،  تعتبر  ل  الحالة  هذه  في  طلقت،  فيقول:  الكتاب،  هذا 

الظاهرة، وتعتبر النية؛ لأن الله ع�ز وج��ل يق�ول: { 

. والر�سول ] يقول: »اإن 
)1(

{                  

.
)2(

الله و�سع عن اأمتي الخطاأ والن�سيان وما ا�ستكرهوا عليه«

باعتبار  فيقولون  الحنفية  بع�ص  اأما  واأحمد،  وال�سافعي  مالك  لدى  وهذا 

)3(

الإرادة الظاهرة ما دام ل يوجد �سياق اأو قرينة تو�سح النية الم�ستكنة.

لمعنى  ق�سد  هناك  يكون  اأن  دون  اللفظ  اإلى  الق�سد  توفر  حالة  وفي   -2

اللفظ، كمن قال لزوجته: اأنت طالق، وادعى اأنه اأراد بذلك اأنها حرة فيما 

1- الأحزاب: 5.

2- �سنن ابن ماجه، رقم: 45.

3- المدخل اإلى التعريف بالفقه الإ�سلامي: �ص 458.
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قرينة  وجدت  الكلام، فاإن  �سياق  اإلى  ينظر  لم�ساورته، هنا  تحتاج  ول  تريد، 

تك�سف عن النية اأخذ بها، واإل اعتبرت الإرادة الظاهرة، قال الإمام مالك: 

» يوؤخذ النا�ص في الطلاق باألفاظهم، ول تنفعهم نياتهم في ذلك، اإل اأن يكون 

.
)1(

جوابا لكلام كان قبله«

دون  معناه،  وق�سد  اللفظ،  ق�سد  حالة  وه��ي  الثالثة،  الحالة  وفي   -3

الهزل                                �سبيل  على  لآخر  يقول  كمن  وذلك  الت�سرف،  اأو  العقد  لأثر  ق�سد 

اأو ال�ستهزاء: بعتك هذا المال، في هذه الحالة تختلف مذاهب الفقه:

على  القرائن  دلت  اإذا   – الهازل  اإن  المالكية:  وبع�ص  الظاهرية  قال   -

هزله– ل يلزمه اأي عقد، لفقدان النية، اأو الإرادة الباطنة.

كلها:  تلزمه  الهازل  عقود  اإن  لديهم:  الراجح  القول  ال�سافعية في  - وقال 

النكاح، والبيوع، وغيرها، اأخذا بالإرادة الظاهرة.

- وقال الجمهور من الحنفية، والمالكية، والحنابلة: يف�سل في عقود الهازل 

اعتبارا  الهزل،  مع  تلزم  فهذه  والرجعة،  والطلاق  النكاح  بين  وت�سرفاته 

للاإرادة الظاهرة، وبين البيع، والإجارة، وال�سدقة، والهبة، فهذه ل تلزم مع 

الهزل، وتراعى فيها الإرادة الباطنة اأو النية.

وم�ستند هذا الراأي الثالث: اأن الر�سول ] قال في حديث ح�سن: » ثلاث 

وردت،  وكذلك   .
)2(

والرجعة« والطلاق،  النكاح،  جد:  وهزلهن  جد،  جدهن 

في نف�ص التجاه، عدة اآثار عن كبار ال�سحابة، قال عمر بن الخطاب: »اأربع 

جائزات اإذا تكلم بهن: الطلاق، والعتاق، والنكاح، والنذر«. وقال علي بن اأبي 

طالب: » ثلاث ل لعب فيهن: الطلاق، والعتاق، والنكاح«، وقال اأبو الدرداء: 

» ثلاث اللعب فيهن كالجد: الطلاق، والعتاق، والنكاح«، وقال عبد الله بن 

 .
)3(

م�سعود: » النكاح جده ولعبه �سواء«

- المدونة: ج2، �ص 400، وقواعد الأحكام: ج2، �ص 118.  1

2 - �سنن اأبي داود، رقم: 194.2، و�سنن ابن ماجه، رقم: 0392

3- اإعلام الموقعين: ج3، �ص 123. 
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ال�سخ�سية  الحالة  وعقود  ت�سرفات  بين  الفرق  ه��ذا  القيم  اب��ن  ويعلل 

العبادة،  معنى  وفيها  وجل،  عز  الله،  حقوق  من  الأولى  باأن  المالية  والعقود 

فيها جدا، حماية لحق الله عز وجل،  فلا يجوز فيها الهزل، ويعتبر الهزل 

بينما الثانية من الحقوق الخا�سة، يميز فيها بين الجد والهزل. وي�ستدل ابن 

القيم على معنى العبادة في النكاح وما اإليه باأن عقد النكاح يجوز عقده في 

.
)1(

الم�سجد، بينما ل يجوز فيه التبايع

ومثل الهزل في عدم العتداء بالإرادة الظاهرة لدى البع�ص ما ي�سدر من 

األفاظ الت�سرفات اأو التعاقد على �سبيل المحاكاة، دون ق�سد لترتيب الأثر، 

ويروي ابن حزم الظاهري في هذا: »اأن امراأة قالت لزوجها: �سمني، ف�سماها 

الظبية، قالت: ما قلت �سيئا، قال: فهات ما اأ�سميك به، قالت: �سمني خلية 

زوجي  اإن  فقالت:  الخطاب،  بن  عمر  فاأتت  طالق،  خلية  فاأنت  قال:  طالق، 

طلقني، فجاء زوجها، فق�ص عليه الق�سة، فاأوجع عمر راأ�سها وقال لزوجها: 

.
)2(

خذ بيدها، واأوجع راأ�سها«

1 4-اإعلام الموقعين: ج3، �ص 126. يناق�ص بع�ص الفقه الإ�سلامي المعا�سر في النكاح والطلاق بالهزل، 

الزواج:                 عن  الناتجة  العلاقة  نوعية  في  يقول  فالقراآن  ال�سريعة؛  لمقا�سد  مخالف  ذلك  اأن  وي��رى: 

{                                                           } )البقرة: 187(، {

20(. ول يمكن الو�سول اإلى هذا                                                                                         } )ال��روم: 

الم�ستوى من العلاقة ال�سحيحة في نكاح لم تتجه اإرادة العاقد فيه، جديا، اإلى الرتباط الدائم، ولم 

ير�ص فيه اأحد الطرفين بالآخر �سكنا، ولبا�سا، ورحمة.

ثم كيف تنحل عقدة بين رجل وامراأة عقدت على كتاب الله، و�سنة ر�سوله، و�سماها القراآن )الميثاق 

 { الغليظ(: {     

)الن�ساء: 21(، كيف تنحل هذه العقدة، بما لها من اآثار على الأ�سرة وعلى الأولد، بمجرد كلمة هازلة 

ل معنى لها؟ في نف�ص الآن الذي ي�ستند فيه القول باإلزام الهازل بكلماته التي لم يق�سدها، اإلى حديث 

ل يعدو، في اأح�سن اأحواله، اأن يكون ح�سنا، لم يرتفع اإلى درجة ال�سحة؟

اإن الفقه الإ�سلامي المعا�سر يريد اأن ي�سل اإلى ترجيح راأي الظاهرية وبع�ص المالكية في عدم اإلزام 

بالعزم:           الطلاق  ربط  في  �سبق،  ما  اإلى  بالإ�سافة  �سنده،  يجد  راأي  وهو  والطلاق،  بالنكاح  الهازل 

{                                                                   } )البقرة: 227(. 

2 - المحلى: ج10، �ص 200. )انظر: اللتزامات في ال�سرع الإ�سلامي: �ص 85(. 
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اإن الإ�سلام يحر�ص على احترام النية اأو الإرادة الباطنة، كم�سدر للر�سا، 

على  القيود  بع�ص  ي�سع  والعلاقات،  التعامل،  ا�ستقرار  على  حفاظا  ولكنه، 

مظاهر  طريق  عن  اإل  معرفتها  اإلى  �سبيل  ل  النية  هذه  لأن  بالنية؛  الأخ��ذ 

.
)1(

التعبير الخارجية، وهذا ما �سنراه اأي�سا عند معالجة عيوب الر�سا

الفرع الثاني: حالة وجود الر�سا معيبا

قد يعقد الواحد عقدا مع اآخر، حول مو�سوع معين، معتقدا اأن في المو�سوع 

�سفات محددة، في نف�ص الوقت يكون الأمر على خلاف ذلك، فيتم التعاقد 

في حالة من الوهم اأو الغلط، وقد يدلي طرف بوثائق مزورة تثبت للمو�سوع 

الأ�سا�ص، فيكون  هذا  على  الآخر  الطرف  معه  مثلا، فيتعاقد  الجودة  �سفة 

تحت  واقعا  اأو  �ساحبه،  ل��دن  من  م�سطنع  غلط  في  واقعا  الطرف  ذل��ك 

التدلي�ص، وقد يتعاقد �سخ�ص عديم اأو قليل الخبرة بال�سوق فيبيع له التاجر 

الخبير باأحوال ال�سوق ال�سلعة بثمن يفوق ثمن ال�سوق، اأو ي�ستري منه باأقل، 

بالعنف                            الإك���راه  تحت  ال�سخ�ص  يتعاقد  قد  واأخ���يرا:  غ��بن،  هناك  فيكون 

اأو بالتهديد به.

الوهم  هو  بعيب،  م�سوب  ولكنه  الر�سا،  يوجد  الأرب��ع  الح��الت  ه��ذه  في 

التدلي�ص،  الآخر في  الطرف  من  به  الموحى  الوهم  وهو  الغلط،  التلقائي في 

وهو الجهل باأحوال ال�سوق في الغبن، وهو اأخيرا الإكراه.

ونعالج كل واحد من العيوب الأربعة في مبحث م�ستقل:

المبحث الأول: الغلـــط

الغلط: هو حالة من التوهم تجعل المتعاقد يت�سور المعقود عليه على خلاف 

حقيقته، فيتعاقد على اأ�سا�ص هذا الوهم؛ كمن ي�ستري لوحة على اأنها اأثرية 

455، ون�سب  24، والمدخل في التعريف بالفقه الإ�سلامي: �ص  1 -الأ�سباه والنظائر لبن نجيم: �ص 

الراية: ج3 �ص 294، وتحفة الأحوذي: ج4 �ص 363، والجامع ال�سغير: ج1 �ص 137، واللتزامات في 

ال�سرع الإ�سلامي: �ص 82، والحكام في اأ�سول الأحكام: ج2 �ص 771، والملكية ونظرية العقد: �ص 242، 

والمدونة: ج2 �ص 400، وقواعد الأحكام: ج2 �ص 118. 
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قديمة، فاإذا بها لي�ست كذلك، فالغلط جهل بحقيقة المو�سوع، ومن ثم جهل 

.
)1(

بقيمته

اأن  اإل  ح��رة،  ب��اإرادة  يت�سرف  �سخ�ص  هو  الغلط  تحت  الواقع  فالمتعاقد 

اإرادته واهمة، توجهت وجهة غير حقيقية.

وكما ين�سب الغلط على المو�سوع، قد ين�سب على �سخ�ص المتعاقد؛ وذلك 

كمن يهب ل�سخ�ص على اأنه قريبه، اأو على اأنه طالب علم، ثم يبدو الأمر على 

خلاف ذلك.

المتعاقد،  ال�سخ�ص  في  وغلط  المو�سوع،  في  غلط   :
)2(

نوعان فالغلط  اإذن 

ونقول كلمة عن النوعين في مطلبين:

المطلب الأول: الغلط في المو�صوع

والغلط في المو�سوع نوعان: غلط في نوعية المادة، وغلط في �سفة من �سفات 

المادة:

زجاج،  اأنه  يتبين  ثم  األما�سا،  باعتباره  للبيع  مو�سوع  على  يتعاقد  فمن  اأ– 

يكون قد غلط في نوعية المادة، وتكون اإرادته قد ان�سبت خطاأ على الألما�ص، 

البيع  يكون  هنا  الزجاج؛  على  تن�سب  اأن  الواقع،  بح�سب  ينبغي،  كان  فيما 

فقد  بالمو�سوع،  للر�سا  كاأ�سا�ص  الباطنة،  الإرادة  اأو  للنية،  حماية  باطلا، 

ن�ست مجلة الأحكام العدلية )م: 208(: » اإذا باع �سيئا وبين جن�سه، فظهر 

المبيع من غير ذلك الجن�ص بطل البيع، فلو باع زجاجا على اأنه األما�ص بطل 

البيع«.

1- �سرح الخر�سي: ج5 �ص 152. 

2 - هناك نوع ثالث من الغلط هو الغلط في القاعدة ال�سرعية، كمن وجب له حق ال�سفعة فلم يطالب 

اإل لمن لم  اأن الجهل بال�سريعة لي�ص عذرا  اأن القاعدة العامة في الإ�سلام  اإل  به، لجهله بهذا الحق، 

ت�سمح له ظروفه بالتعرف على قواعد ال�سريعة، كالجديد في الإ�سلام، اأو من يعي�ص في دار الحرب. 

لل�سيوطي:          والنظائر  والأ�سباه  ���ص152.  ج5  الخر�سي:  و�سرح   ،466 �ص  ج4  الجليل:  مواهب  انظر: 

�ص 541، والفقه الإ�سلامي لمحمد يو�سف مو�سى: �ص 403، والملكية ونظرية العقد: �ص 459. 
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لكن هل الغلط في نوعية المادة يوجب –دائما– بطلان العقد مهما كانت 

و�سعية الطرف الآخر؟

العقد،  فيبطل  بالغلط  فيه  يعتد  ما  بين  للتفرقة  معيارا  هنا  المالكية  و�سع 

وما ل يعتد فيه فيظل العقد �سحيحا، هذا المعيار يقوم على اإمكانية العلم 

بالغلط من لدن الطرف الآخر.

العقد  �سيغة  خلال  من  يتبين  اأن  يمكنه  الآخ��ر ل  الطرف  كان  ف��اإذا   –1

�سلاة، مثلا،  ل�سجادة  البائع  اإن  الغلط، بحيث  وقع في  �ساحبه  اأن  وظروفه 

�سماها با�سمها المتعارف، وتم التعاقد في ظروف عادية خالية من التدلي�ص 

حريري  نوع  من  ال�سجادة  اأن  الم�ستري  وجد  ثم  البعد؛  تمام  وبعيد  وغيره، 

يعتبر  ل  الحالة  هذه  في  العقد،  حين  المتعاقدان  ظن  ما  خلاف  على  ممتاز 

نوعية  في  غلط  اأن��ه  بحجة  البائع  لم�سلحة  البيع  بطلان  يبرر  ع��ذرا  الغلط 

تعرف  في  ق�سر  والبائع  الف�سخ،  يتوقع  يكن  لم  الم�ستري  لأن  وذلك  المبيع؛ 

مادته المعرو�سة للبيع، فعليه اأن يتحمل نتائج تق�سيره.

الم�ستري  تعر�ص  الف�سخ،  حق  هنا  للبائع  اأعطي  اإذا  اإنه  المالكية:  ويقول 

للمفاجاأة، وتعر�ست المعاملة لعدم ال�ستقرار؛ ولذلك فهم ي�سححون العقد، 

رفعا لل�سرر الذي يحدثه تق�سير البائع، ما دام لم يوجد اأي اإ�سارة للغلط.

» �سئل الإمام مالك عمن باع م�سلى، قال الم�ستري: اأتدري ما هذا الم�سلى، 

هو والله خز؟ فقال البائع: ما علمت اأنه خز، ولو علمت ما بعت بهذا الثمن! 

.
)1(

قال مالك: هو للم�ستري، ول �سيء للبائع«

2– اأما اإذا كان باإمكان الطرف الآخر اأن يتبين غلط �ساحبه، بحيث اأطلق 

البائع، مثلا، على المو�سوع ا�سما غير ا�سمه؛ كاأن يعر�ص للبيع حجرا وي�سميه 

المعيبة  الظاهرة  الإرادة  لأن  البطلان؛  يبرر  عذرا  الغلط  يكون  ياقوتة، هنا 

اإذا  »واأم��ا  الحطاب:   الله  عبد  اأبو  العقد، قال  �سيغة  يناق�سها في  ما  وجد 

1- مواهب الجليل: ج4، �ص 466.
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�سمى اأحدهما ال�سيء بغير ا�سمه، مثل اأن يقول البائع: اأبيعك هذه الياقوتة، 

يعلم  ثم  الزجاجة،  هذه  مني  بع  الم�ستري:  يقول  اأو  ياقوتة،  غير  فيجدها 

البائع اأنها ياقوتة فلا خلاف في اأن ال�سراء ل يلزم الم�ستري، والبيع ل يلزم 

.
)1(

البائع«

اإذا               العقد،  وي�سح  الظاهرة،  ب���الإرادة  يوؤخذ  بالمادة  الغلط  ففي  واإذن 

لم يوجد في ال�سياق ول في ال�سيغة ما يعار�ص هذه الإرادة، ويوؤخذ بالإرادة 

ي�سعر  ما  على  ال�سياق  اأو  ال�سيغة  تتوفر  عندما  العقد،  ويبطل  الباطنة، 

بالغلط.

كب�سا  ي�ستري  كمن  الم��ادة،  �سفات  من  ب�سفة  الغلط  كان  اإذا  اأم��ا  ب– 

فاإذا هو نعجة، اأو كمن ي�ستري كتابا من الطبعة الثانية فاإذا هو من الطبعة 

الأولى، وكمن تقبل بخطيب زوجا بناء على اأنه قد اأتم تعليمه الجامعي، فاإذا 

هو لي�ص كذلك؛ هنا ل يكون العقد باطلا، واإنما يترتب عليه لمن وقع الغلط 

من  الم�ادة )310(  ن�ست  وف�سخه؛  العقد  اإج�ازة  بين  الخيار  حق  ج�انبه  في 

خاليا  المبيع  مرغوب، فظهر  بو�سف  مال  باع  اإذا   « العدلية:  الأحكام  مجلة 

من ذلك الو�سف، كان الم�ستري مخيرا، اإن �ساء ف�سخ البيع، واإن �ساء اأخذه 

بجميع الثمن الم�سمى«.

المطلب الثاني: الغلط في �صخ�ص المتعاقد 

خطاط  مع  يتعاقد  فمن  خا�سة،  مكانة  ال�سخ�ص  يحتل  العقود  بع�ص  في 

الخطاط  ذاك  هو  لي�ص  معه  تعاقد  من  اأن  يتبين  ثم  م�سحف، مثلا،  لكتابة 

في  الغلط  وقع  لمن  يكون  المرغوبة  ال�سفة  ف��وات  في  كما  هنا  فيه؛  المرغوب 

.
)2(

جانبه حق الخيار بين اإجازة العقد وف�سخه

ل�سالح  ال�سفعة  حق  عن  تنازل  اإذا  ال�سفيع  اأن  والحنفية:  المالكية  ويرى 

المعروف  الم�ستري  ه��ذا  مع  ال���س��تراك  من  �سرر  األ  بتقدير  معين،  م�ستر 

1- المرجع ال�سابق.

2- اللتزامات في ال�سرع الإ�سلامي: �ص 104. 
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ب�سلوكه الح�سن، ثم تبين اأن من وقع التنازل لم�سلحته هو �سخ�ص اآخر؛ هنا 

من  بال�سفعة  وياأخذ  التنازل،  في  يرجع  اأن  ال�سفعة  حق  عن  للمتنازل  يكون 

.
)1(

جديد؛ لأنه غلط في �سخ�ص المتنازل لم�سلحته

جاء في المادة )145( من مر�سد الحيران: »اإذا علم با�سم الم�ستري ف�سلم 

في ال�سفعة، ثم بان له اأن الم�ستري هو غير مَنْ �سمى، فله حق ال�سفعة«.

كما يرى الحنفية اأي�سا: »اأن الغلط في �سخ�ص الظئر يخول الحق في ف�سخ 

.
)2(

اإجارة الإر�ساع«

المبحث الثاني: التدلي�ص والغ�ص

التدلي�ص هو ا�ستعمال خديعة توقع ال�سخ�ص في غلط، فيندفع اإلى التعاقد 

تحت تاأثير هذا الغلط.

والتدلي�ص يفترق عن الغلط من حيث اإن الوهم الحا�سل في حالة التدلي�ص 

هو وهم م�ستحدث بفعل المتعاقد الآخر، اأو طرف ثالث، بينما الوهم في حالة 

الغلط تلقائي في نف�ص العاقد.

يفرق الفقه بين التدلي�ص والغ�ص –رغم اتحادهما في الأثر والحكم– باأن 

التدلي�ص هو خديعة مقارنة للعقد، واإن بداأت قبل ذلك؛ فمن يترك بقرة دون 

حلب عدة اأيام، ثم يقدم بها اإلى ال�سوق و�سرعها ممتلئ لبنا، هذا المخادع 

يقوم بعملية تدلي�ص، بينما الغ�ص هو خديعة �سابقة على العقد، اأو لحقة في 

فترة التنفيذ، فمن يخلط باللبن ماء، ثم يقدمه لل�سوق على اأنه لبن خال�ص 

يعتبر غا�سا ولي�ص مدل�سا، ومن يتعاقد مع �ساحبه على نوع محدد من التمر، 

مثلا، ثم يقدم في الوفاء تمرا من نوع اآخر، اأو خليطا من الجيد والرديء، 

يعتبر كذلك غا�سا ولي�ص مدل�سا.

وتقدم ن�سو�ص ال�سنة هذا التمييز بين المدل�ص والغا�ص:

1- �سرح الخر�سي: ج6، �ص 173.

2- تبيين الحقائق: ج5، �ص 128.
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- فعن اأبي هريرة قال: قال ر�سول الله ]: » من ا�سترى �ساة م�سراة، 

فلينقلب بها فليحتلبها، فاإن ر�سي حلابها اأم�سكها، واإل ردها، ومعها �ساع 

.
)1(

من تمر«

فهذا الذي �سرى )م�سعفا( ال�ساة، مار�ص الخديعة كترك قبل اأن يقدم 

مغررا  اأو  مدل�سا  كان  التعاقد، وبذلك  لحظة  وهو في  ال�سوق، ومار�سها  اإلى 

بالمتعاقد معه.

- وعن اأبي هريرة اأن ر�سول الله ] مرّ برجل يبيع طعاما، ف�ساأله: كيف 

هو  فاإذا  فيه،  يده  فاأدخل  فيه،  يدك  اأدخل  اأن  اإليه:  فاأوحي  فاأخبره،  تبيع؟ 

.
)2(

مبلول، فقال ر�سول الله ]: لي�ص منا من غ�ص

في  للجمهور  �سلعته  يعر�ص  اأن  قبل  خديعته  من  انتهى  قد  البائع  فهذا 

ال�سوق.

يتم التدلي�ص بو�سائل ثلاث: هي الفعل، والقول، والكتمان اأو الترك، ونقول 

كلمة عن كل منها في مطالب ثلاثة:

المطلب الأول: التدلي�ص بالفعل

مو�سوع  لإظهار  الحتيالي،  الفعل  بممار�سة  يتم  التدلي�ص  من  النوع  هذا 

كالت�سرية  وذلك  التعاقد؛  اإلى  الدفع  الحقيقية، بق�سد  �سورته  بغير  العقد 

في الحديث الذي �سبق، وكمن ي�سبغ ثوبا، اأو يطلي خ�سبا، ليظهر جديدا، 

للبيع،  يعر�سها  ل�سلعة  معينة  �سفات  تثبت  وثائق  يقدم  بذلك، وكمن  ولي�ص 

ولي�ص بها تلك ال�سفات.

اإن هذا النوع من التدلي�ص يوجب الخيار للمدل�ص عليه، يقول الر�سول ]: 

اأن  بعد  النظرين،  بخير  فاإنه  بعد،  ابتاعها  فمن  والغنم،  الإبل  ت�سروا  »ل 

.
)3(

يحتلبها، اإن �ساء اأم�سك، واإن �ساء ردها، و�ساعا من تمر«

1- �سحيح الإمام م�سلم: رقم 524.

2- �سنن اأبي داود: رقم: 452.

3- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح، ج، �ص 361.
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المطلب الثاني: التدلي�ص بالقول

يتم هذا النوع عن طريق الكلام المخادع، ومن �سوره التي كانت معروفة 

لدى العرب ما كانوا ي�سمونه النج�ص )بفتح ف�سكون(، وهو الزيادة في ثمن 

ال�سلعة ممن ل يريد �سراءها، بق�سد دفع الغير اإلى ال�سراء، اأو اإلى القبول 

بثمن مرتفع.

لقد اعتبر الإ�سلام النج�ص خديعة ياأثم فيها الناج�ص والمتواطئ معه: فعن 

، وعن ابن عمر قال: 
)1(

اأبي هريرة قال: قال ر�سول الله ]: »ل تناج�سوا«

، وقال ابن اأبي اأوفى: »الناج�ص اآكل ربا، 
)2(

»نهى ر�سول الله ] عن النج�ص«

خائن، وهو خداع باطل، ل يحل، قال النبي ]: الخديعة في النار، ومن عمل 

.
)3(

عملا لي�ص عليه اأمرنا فهو رد«

القولية يثبت فيه الخيار للمدل�ص  الخديعة  طريق  اإن البيع الذي يتم عن 

.
)4(

عليه، فاإن �ساء اأم�سك المبيع بثمنه، واإن �ساء رد المبيع وا�سترد ثمنه

ومن التغرير بالقول ما كان معروفا لدى العرب با�سم تلقي الجلب، اأو تلقي 

ال�سلع، حيث يخرج التجار اإلى الطرقات، خارج المدن اأو الأ�سواق، لي�ستروا 

يعتمد  ال�سراء  هذا  ال�سوق، وبالطبع  اإلى  اأ�سحابها  بها  ي�سل  اأن  قبل  ال�سلع 

التغرير القولي لإيهام الجالبين اأنهم �سيخ�سرون اإن دخلوا ال�سوق، اأو تحملوا 

البيوع،  من  النوع  هذا  عن  النهي  ورد  ولذلك  ال�سوق؛  اإلى  الم�سارف  بقية 

واأعطي حق الخيار لمن علم، بعد، اأنه ت�سرر منه؛ فعن عبد الله بن عمر اأن 

.
)5(

ر�سول الله ] نهى اأن تتلقى ال�سلع حتى تبلغ الأ�سواق

تلقاه  فمن  الجلب،  تلقوا  ل  ق��ال:   [ الله  ر�سول  اأن   « هريرة  اأب��ي  وعن 

1- �سنن اأبي داود، رقم: 438.

2- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 4، �ص 355.

3- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 4، �ص 355.

4- �سرح الفتح، ج4، �ص 355.

5- �سحيح م�سلم، رقم: 517.
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فالجالبون  اإذن:   .
)1(

بالخيار« فهو  ال�سوق  �سيده  اأت��ى  ف��اإذا  منه،  فا�سترى 

�سحية  وقعوا  اأنهم  فاكت�سفوا  ال�سوق  دخلوا  ثم  للمتلقين،  �سلعهم  باعوا  لو 

.
)2(

ا�ستغلال، في هذه الحالة يكون لهم الخيار في الإم�ساء والرد

المطلب الثالث: التدلي�ص بالكتمان

من واجب المتعاقد اإذا كان في مو�سوع العقد عيب اأن يبينه للمتعاقد معه، 

اأخو  »الم�سلم   :[ الر�سول  يقول  عليه،  يقدم  ما  المتعاقد  هذا  يتبين  حتى 

، ويقول اأي�سا: 
)3(

الم�سلم، ول يحل لم�سلم باع من اأخيه بيعا فيه عيب، اإل بيَّنه«

.
)4(

» من باع عيبا لم يبينه لم يزل في مقتِ الله، ولم تزل الملائكة تلعنه«

فاإذا كتم العالم بالعيب ما هو موجود منه في �سلعته كان للذي يعثر على 

العيب اأن يختار بين اإم�ساء العقد ورده اإل اأن ذلك ب�سرطين:

- اأن يكون العيب قديما بالن�سبة لتاريخ البيع، مثلا، حتى ل يكون العيب قد 

حدث لدى المتعاقد الآخر الذي انتقل اإلى يده المو�سوع.

ر�سي  قد  يكون  علم  اإذا  لأنه  بالعيب،  يعلم  لم  الآخر  المتعاقد  يكون  اأن   -

.
)5(

بالعيب والتزمه

المبحث الثالث: الغبــــن

اأحد  جهل  مبناه  ا�ستغلال  يت�سمن  المعاملة،  في  خداعا  باعتباره  الغبن، 

التام  التبين  من  حالة  في  يوجد  قد  الغبن  اأن  اإل  ال�سوق،  بحالة  الطرفين 

لظروف المعاملة؛ وفي هذه الحالة ل ي�ستغل طرف جهل الطرف الآخر، واإنما 

بالثمن  البيع  اأو  ال�سراء  �سغطها–  يقبل-تحت  التي  الملحة،  حاجته  ي�ستغل 

الذي يقترحه الطرف ال�ساغط.

1- �سحيح م�سلم، رقم: 517. 

2 - مواهب الجليل، والتاج والإكليل بهام�سه: ج4 �ص 348، وبداية المجتهد: ج2، �ص 126. 

3- �سنن ابن ماجه: رقم: 246. 

4- �سنن ابن ماجه: رقم: 247. 

5 - القوانين الفقهية: �ص 228، وتبيين الحقائق، ج4، �ص 31. 



86

دار�سي  بع�ص  به  ا�ستدل  قد  الجهل  ا�ستغلال  على  المبني  الغبن  كان  ولما 

الراأ�سمالي، كان  الإ�سلام  اتجاه  على  الم�ست�سرقين  من  الإ�سلامي  القت�ساد 

لبد اأن نثير هذه الق�سية، واأن نحاول التعرف على طبيعة ال�سوق الإ�سلامية 

من خلال اأحكام الغبن واآثاره.

من ذلك انق�سم هذا المبحث اإلى مطالب ثلاثة، نتحدث في الأول منها عن 

الغبن  عن  الثاني  ونتحدث في  الغلط،  اأو  الوهم  ا�ستغلال  على  المبني  الغبن 

المبني على ا�ستغلال الحاجة، ونتحدث في الثالث والأخير عن علاقة اأحكام 

الغبن بطبيعة ال�سوق الإ�سلامية.

المطلب الأول: الغبن المبني على ا�صتغلال الوهم

الغبن �سرعا: اأن يخدع اأحد المتعاقدين الآخر في عقود المعاو�سة فيبيع له، 

مثلا، وي�ستري منه بثمن هو غير الثمن الذي يتعامل به النا�ص عادة.

النوعين  بين  ويفرق  فاح�ص،  وغبن  ي�سير  غبن  ق�سمين:  اإلى  الغبن  ويق�سم 

باأن الغبن الفاح�ص ما يخرج من تقويم المقومين، وباأن الغبن الي�سير ما يدخل 

في هذا التقويم، وبالمثال: لو ا�سترى �سخ�ص كتابا بثلاثين درهما، فاإذا قوم 

المقومون الكتاب بخم�سة وع�سرين وبت�سعة وع�سرين، وبثلاثين نقول: اإن الغبن 

ي�سير؛ لأنه دخل فيما يقوم به المقومون، واإن لم يقوم اأحد الكتاب بالثلاثين، 

بل ظل كل المقومين في الت�سعة والع�سرين درهما فما دونها، نقول: اإن الغبن 

فاح�ص.

ينق�ص  اأو  الثمن  يزيد  كاأن  اأخ��رى:  بمعايير  النوعين  بين  البع�ص  ويفرق 

بن�سبة ع�سرة في المائة من ثمن ال�سوق، وكاأن يزيد اأو ينق�ص بمقدار الثلث، 

كما هو الم�سهور لدى المالكية، والبع�ص يترك تقدير فح�ص الغبن للاأعراف، 

فما يعده العرف غبنا فاح�سا فهو ذاك، واإل فهو ي�سير.

واإذا كان الغبن الي�سير مما يت�ساهل ب�ساأنه لأنه يعتبر من قبيل ال�سماحة 

في المعاملة، فاإن الغبن الفاح�ص حرام وباب من اأبواب الربا؛ لأنه ا�ستغلال، 
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ح�سب  يختلف  الفاح�ص  الغبن  اأثر  اأن  اإل  العقد،  طرفي  بين  للتوازن  وفقدان 

المذاهب الفقهية، ويمكن ت�سنيف هذا الخلاف اإلى اتجاهين، اتجاه الأخذ 

بخيار الغبن اإذا �سحبه التدلي�ص اأو التغرير، واتجاه الأخذ بخيار الغبن ولو 

دون تدلي�ص.

يتبنى التجاه الأول كل من الحنفية وال�سافعية والحنابلة؛ فالغبن الفاح�ص 

من  يعدون  تغرير، وهم  �سحبه  اإذا  اإل  للمغبون  خيارا  يوجب  ل  هوؤلء  عند 

الغبن الفاح�ص بيع الم�سراة، وبيع النج�ص، وبيع تلقي ال�سلع اأو الركبان، كما 

�سبق، وقد ن�ست مجلة الأحكام العدلية )م: 357(: اإذا غر اأحد المتبايعين 

الآخر، وتحقق اأن في البيع غبنا فاح�سا، فللمغبون اأن يف�سخ البيع حينئذ.

اإل اأن الحنفية، بعد هذا، يوجبون الخيار في البيع بالغبن الفاح�ص، ولو دون 

تغرير، في موا�سع ثلاثة، مراعاة للم�سلحة العامة، في حفظ اأموال اليتامى، 

ومال الوقف، ومال بيت مال الم�سلمين، جاء في مجلة الأحكام العدلية اأي�سا 

)م: 356(: »اإذا وجد غبن فاح�ص في البيع، ولم يوجد تغرير، فلي�ص للمغبون 

البيع،  ي�سح  اليتيم ل  مال  وحده في  الغبن  وجد  اإذا  اأنه  اإل  البيع،  يف�سخ  اأن 

ومال الوقف وبيت المال حكمه حكم مال اليتيم«.

الفاح�ص  الغبن  في  بالخيار  الأخذ  اأثبتت  قد  الثلاثة  المذاهب  كانت  واإذا 

مع التغرير، فاإن مذهب المالكية و�سع في الف�سخ ب�سبب الغبن، فاأخذ بالغبن 

الي�سير، واأخذ بالغبن الفاح�ص.

اأخذ المالكية بالغبن الي�سير في بيع ال�ستر�سال، اأو ال�ستئمان، وهذا النوع 

من البيوع هو اأمانة يعتمد فيها اأحد المتعاقدين على �سمير المتعاقد الآخر، 

في�ست�سلم له في تحديد ثمن المبيع، ثقة باأمانته، فاإذا غبن البائع الم�ستري رغم 

اإعلان هذه الثقة، كان للطرف المغبون حق الف�سخ، مهما كان مقدار الغبن 

.
)1(

ي�سيرا، اأو فاح�سا، فقد ورد عن الر�سول ]: » غبن الم�ستر�سل ربا«

اأما الغبن الفاح�ص فقد اأخذ به بع�ص المالكية ب�سروط ثلاثة، ذكرها محمد 

1- في�ص القدير: ج4، �ص 400.
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بن عا�سم الغرناطي )ت829 ه�( في تحفة الحكام:

       ومن بغبن في مبي�ع ق���ام�ا                 ف�سرطه: األ يج�وز العام��ا

      واأن يكون جاهلا بما �سنع     والغبن بالثلث فما زاد وق�ع

فال�سرط الأول: اأن يكون المغبون جاهلا باأثمان ال�سوق، وهذا الجهل دليل 

الغلط، واأن المغبون لم ير�ص بالغبن.

وال�سرط الثاني: اأن يكون مقدار الغبن الثلث فما فوقه بالن�سبة اإلى الثمن 

المعتاد في ال�سوق.

وال�سرط الثالث: اأن ترفع دعوى الغبن خلال �سنة من تاريخ العقد، الذي 

�سابه عيب الغبن.

المطلب الثاني: الغبن با�صتغلال الحاجة

الغبن ال�ستغلالي هو غبن ل يقوم على الجهل، اأو عدم الخبرة، واإنما هو 

الآخر،  الطرف  حاجة  طرف  فيه  وي�ستغل  معا،  الطرفين  من  مق�سود  غبن 

فيفر�ص عليه ال�سراء اأو البيع بثمن ينافي التوازن بينهما.

اأبي  بن  علي  الإمام  الم�سطر، قال  حاجة  ا�ستغلال  عن   [ الر�سول  نهى 

يديه،          ما في  على  المو�سر  ع�سو�ص، يع�ص  زمان  النا�ص  على  طالب: »�سياأتي 

، ويبايع الم�سطرون، 
)1(

ولم يوؤمر بذلك، قال تعالى: ول تن�سوا الف�سل بينكم«

اأن  قبل  الثمرة  وبيع  ال��غ��رر،  وبيع  الم�سطر،  بيع  عن   [ النبي  نهى  وق��د 

.
)2(

تدرك«

�سراب،                      اأو  طعام  اإلى  �سخ�ص  ي�سطر  اأن  الم�سطر:  ���س��راء  �سور  وم��ن 

اأو ملب�ص، فيح�ص البائع بهذه ال�سرورة، ويفر�ص ب�سببها ثمنا مرتفعا للبيع، 

وذلك في حالة من الوعي التام بعدم عدالة الثمن.

بهذه  الم�ستري  للنقود، فيح�ص  �سخ�ص  يحتاج  اأن  الم�سطر:  بيع  �سور  ومن 

1- البقرة: 238.

2- �سنن اأبي داود: رقم: 382.
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بانتقاء  كذلك  تام  وعي  في  منخف�سا،  ثمنا  البائع  على  ويفر�ص  الحاجة، 

العدالة.

اإن بيع الم�سطر فا�سد لدى البع�ص، ولكنه �سحيح لدى الظاهرية والمالكية، 

اإل اأن الثمن يرد اإلى المثل؛ لقول الله عز وجل: { 

 

.
)1(

{             

المطلب الثالث: الغبن وطبيعة ال�صوق الإ�صلامية

ال�سوق  اأن  على  الإ�سلامية  ال�سريعة  في  الغبن  اآثار  علاج  قواعد  تدل  هل 

المبنية  الليبرالية  ال�سوق  اأي  الآن،  ال�سائع  بالمعنى  حرة  �سوق  هي  الإ�سلامية 

.
)2(

على قاعدة اآدم �سميت: »دعه يعمل، دعه يمر«

اإن الإ�سلام في جوهره بعيد عن ال�سوق الحرة بهذا المفهوم، والدليل على 

ذلك اأن الإ�سلام و�سع عدة �سوابط لتنظيم ال�سوق، منها على �سبيل المثال:

، ويقول 
)3(

1– منع الحتكار، فالر�سول ] يقول: »من احتكر فهو خاطئ«

.
)4(

عليه ال�سلام: » الجالب مرزوق، والمحتكر ملعون«

2– منع تلقي الجلب اأو الموردين خارج المدن، وخارج الأ�سواق، واحتياطا 

والم�ستهلك  المنتج  بين  والو�ساطة  ال�ستغلال  جهة، و�سد  الحتكار، من  �سد 

تتلقى  اأن  نهى   [ الله  ر�سول  عمر: » اأن  بن  الله  عبد  ثانية، فعن  جهة  من 

.
)5(

ال�سلع حتى تبلغ الأ�سواق«

اأهل  يترك  اأن  واأمر  البادية،  لأهل  المدن  اأهل  يبيع  اأن  الإ�سلام  منع   –3

1 -  البقرة: 193. المحلى: ج9 �ص 22، واللتزامات في ال�سرع الإ�سلامي: �ص 108.

– 1790 م ا�ستهر بكتابه )ثورة الأمم( الذي يعتبر اإنجيل   1723 2 - مفكر اإنجليزي عا�ص ما بين 

التي  ال�سيوعية،  اأو  يعتبر د�ستور ال�ستراكية  الذي  لكارل مارك�ص  المال  راأ�ص  الراأ�سمالية، على غرار 

تقوم على تحديد الأ�سعار من لدن ال�سلطة المركزية لكل ال�سلع. 

3- �سحيح م�سلم رقم: 605. 

4- �سنن ابن ماجة رقم: 153. 

5- �سحيح الإمام م�سلم رقم: 527. 
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التي  الو�ساطة،  �سد  اأي�سا،  احتياطا،  لأنف�سهم،  وي�سترون  يبيعون  البادية 

تفتح مجال ال�ستغلال، ورفع الأ�سعار دون عمل؛ قال الر�سول ]: » ل يبع 

بن  اأن�ص  وقال   ،
)1(

بع�ص« من  بع�سهم  الله  يرزق  النا�ص  دعوا  لباد،  حا�سر 

.
)2(

مالك:» نهينا باأن يبيع حا�سر لباد، واإن كان اأخاه اأو اأباه «

على  يبيع  اأن  اأو  الآخ��ر،  �سوم  على  �سخ�ص  ي�ستام  اأن  الإ�سلام  – منع   4

بيعه، منعا للت�سابق على ال�سلع، وبالتالي دفعا للا�ستغلال والخ�سومات، قال 

، » ل يبيع بع�سكم على بيع 
)3(

الر�سول ]: » ل يبيع الرجل على بيع اأخيه «

.
)5(

، » ل ي�سم الم�سلم على �سوم اأخيه «
)4(

بع�ص «

التعامل  نطاق  عن  الخارجة  الم��واد  بال�سوق  توجد  اأن  الإ�سلام  منع   –5

»اإن   :[ الر�سول  قال  اإليها،  وما  والميتة  والخنزير،  كالخمر،  الإ�سلام  في 

وقالت                         ،
)6(

» والأ�سنام  والخنزير،  والميتة،  الخمر،  بيع  حرم  ور�سوله  الله 

الم�سجد،  اإلى   [ الله  ر�سول  خرج   « عنها:  الله  ر�سي  عائ�سة  الموؤمنين  اأم 

.
)7(

فحرم التجارة في الخمر «

واإذن فال�سوق الإ�سلامية هي �سوق تعي�ص على تدخل الدولة با�سم ال�سريعة 

الإ�سلامية كنظام للمجتمع؛ غير اأنه في نطاق هذه ال�سوابط يتمتع الأفراد 

كرامته،           من  جزء  الإ�سلام  في  الإن�سان  حرية  لأن  وذل��ك  التعامل؛  بحرية 

ول يمكن الحد من هذه الحرية اإل في نطاق �سمان هذه الحرية لكل متعامل 

في ال�سوق، دون م�سارة بحقوق الآخرين وبحقوق الله عز وجل.

ومعنى هذا: اأن المتعاملين في ال�سوق اإذا �سمنت التوازن بينهم تلك القواعد 

1- �سحيح م�سلم، رقم: 522. 

2- �سحيح م�سلم، رقم: 523. 

3- �سحيح م�سلم، رقم: 412. 

4- �سحيح م�سلم، رقم: 413.

5- �سحيح م�سلم، رقم: 413.

6- �سحيح م�سلم، رقم: 581. 

7- �سحيح م�سلم، رقم: 580. 
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لم يطالب الإمام بتدخل اأكثر، ولكن اإذا تدخلت في ال�سوق عنا�سر جديدة 

وحفاظا  للتوازن،  اإع��ادة  التدخل؛  الإ�سلام  يوجب  هنا  توازنها،  اأفقدتها 

عليه:

�سعر  من  اأقل  ب�سعر  يبيع  بلتعة  اأبي  بن  حاطب  الخطاب  بن  عمر  - وجد 

.
)1(

ال�سوق، فقال له: اإما اأن تزيد في ال�سعر، واإما اأن ترفع من �سوقنا

- اأجاز الجتهاد الفقهي، ب�سفة عامة، ت�سعير ال�سلع والخدمات من لدن 

الدولة، على اأ�سا�ص العدل بين المنتج والم�ستهلك، وخا�سة في اأوقات الأزمات، 

ال�سرر  ويلحقوا  الأ�سعار،  فيغلوا  الم�ستهلكين،  حاجة  التجار  ي�ستغل  ل  حتى 

بمجموع ال�سكان.

لقد راأى هذا الجتهاد اأن الت�سعير طلب اإلى الر�سول ] فامتنع منه، خوفا 

ال�سعر،  الله، غلا  ر�سول  يا  النا�ص:  » قال  مالك:  بن  اأن�ص  الظلم، فعن  من 

البا�سط،  القاب�ص،  الم�سعر،  هو  الله  اإن   :[ الله  ر�سول  فقال  لنا،  ف�سعر 

الرازق، واإني لأرجو اأن األقى الله، ولي�ص اأحد منكم يطالبني بمظلمة في دم 

.
)2(

ول مال «

فالر�سول ] امتنع عن الت�سعير خوف الوقوع في مظلمة اأحد من الآحاد؛ 

الكلفة  غلاء  عن  ناتجا  كان  الحديث،  كلمات  تفيد  كما  الغلاء،  لأن  وذلك 

اأحمد  قال  ولهذا  بال�سوق؛  تلاعب  اأو  احتكار  عن  ولي�ص  المجلوبة،  المواد  في 

الم�سعر  هو  الله  اإن   :[ النبي  بقول  محتجا  الت�سعير  منع  تيمية: » ومن  بن 

.
)3(

القاب�ص البا�سط...، فقد غلط«

اإنه عندما تتعار�ص مظلمة الآحاد مع مظلمة مجموع ال�سكان، يجب فر�ص 

وتحمل  العامة،  المظلمة  رفعت  واإل  اأمكن،  اإن  معا  المظلمتين  برفع  التوازن 

الأفراد مظلمتهم الخا�سة؛ فمن القواعد المجمع عليها في الفقه الإ�سلامي 

1- موطاأ مالك برواية يحيى: �ص 651. 

2- �سنن اأبي داود، رقم: 451. 

-كتاب الكافي: �ص 730، والح�سبة في الإ�سلام: �ص 33.   3
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واأن  عام،  �سرر  رفع  اأجل  من  يتحمل  الخا�ص  ال�سرر  اأن  مذاهبه:  بجميع 

كان  اإذا  الم�سروع،  العمل  اإن  الأخف، بل  ال�سرر  بتحمل  يزال  الأ�سد  ال�سرر 

يحقق م�سلحة فردية، ويلحق �سررا بالنا�ص اأو بمجموعة منهم، يعتبر تع�سفا 

.
)1(

في ا�ستعمال الحق، وعلى ولي الأمر منعه قربى اإلى الله عز وجل

واإذن، فنظرية الغبن في الإ�سلام ل تعتبر نتيجة حتمية لحرية ال�سوق، كما 

يحلو للبع�ص اأن يزعم، ولكنها نتيجة للتنظيم المعتدل لل�سوق؛ حيث يتوازى 

تدخل الدولة والحرية الموؤطرة �سمن الحد الأدنى من �سوابط التوازن التي 

فتح  لل�سريعة، مع  الجماعية  الطبيعة  الإ�سلامية، وعن  العقيدة  عن  ت�سدر 

المجال اأمام تدخل جديد كلما اقت�سى حفظ التوازن ذلك.

المبحث الرابع: الإكـراه

الإكراه: حمل الغير على فعل اأو قول بغير ر�ساه، ما كان ليفعله اأو ليقوله 

وجميع  ك�سرتها  واإل  ال�ساعة  هذه  بعني  لآخر:  يقول  فمن  الإك��راه.  هذا  لول 

من  الإكراه، بخلاف  تحت  العقد، واقعا  بائعه، حين  لديك، يكون  ال�ساعات 

يقول لآخر: بعني هذه ال�ساعة، في ظروف عادية، ويتعاقد مع �ساحبه على 

البيع، يكون في حالة اإرادة تامة، بمعنى في حالة اختيار ور�سا. وبالمثل من 

بغير  �سدر  قد  فعله  يكون  الإك��راه،  تحت  ل�سنم  ي�سجد  اأو  الخمر،  ي�سرب 

اإرادة.

وتعرف مجلة الأحكام العدلية )م: 948( الإكراه باأنه: » اإجبار اأحد على 

اأن يعمل عملا بغير حق، من دون ر�ساه، بالإخافة «.

بال�سغط، فيتحدثون  الإكراه  عن  والأندل�ص  بالمغرب  الفقهاء  بع�ص  ويعبر 

»من  باأنه:  الم�سغوط  البع�ص  ويحدد  ونكاحه،  وطلاقه،  الم�سغوط  بيع  عن 

؛ اإل اأن البع�ص 
)2(

اأ�سغط في بيع ربعه، اأو �سيء بعينه، اأو في مال يوؤخذ منه«

فيمن  المكره  لفظ  والم�سغوط، في�ستعمل  المكره  بين  يفرق  المالكية  هوؤلء  من 

1- نظرية التع�سف في ا�ستعمال الحق: �ص 235.

2 - مواهب الجليل: ج4 �ص 249، والربع: العقار، لأنه يتربع فيه. 
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اأكره على الفعل، اأو القول، مبا�سرة، وي�ستعمل لفظ الم�سغوط لمن اأكره على 

ال�سبب؛ وبالمثال: فمن اأكره على بيع عقاره، �سمي مكرها، ومن اأكره على دفع 

.
)1(

مال، فباع ب�سبب ذلك عقاره، ي�سمى م�سغوطا

ويق�سم الحنفية الإكراه اإلى نوعين: الإكراه الملجئ، والإكراه غير الملجئ، 

ق�سمين:  اإلى  الإكراه  العدلية )م: 649(:  الأحكام  مجلة  وورد مثل ذلك في 

اإلى  الموؤدي  ال�سديد،  بال�سرب  يكون  الذي  الملجئ  الإكراه  هو  الأول:  الق�سم 

اإتلاف النف�ص، اأو قطع ع�سو. والثاني: هو الإكراه غير الملجئ، الذي يوجب 

الغم والألم فقط، كال�سرب غير المبرح، والحب�ص غير المديد.

فالإكراه الملجئ هو اإكراه ي�سل في تاأثيره اإلى حدود ال�سرورة، بحيث ي�ستد 

وثاق،  اآخر في  ي�سد  تنعدم، كمن  اأن  وتكاد  الختيار،  فر�ص  فتقل  ال�سغط، 

وي�سع اآلة قاتلة على بدنه، ويقول له: وقع هذه الوثيقة واإل اأ�سبحت ميتا.

الختيار  فر�ص  يدع  الذي  هو  الناق�ص  الإك��راه  اأو  الملجئ،  غير  والإك��راه 

متوفرة، مع بع�ص الم�سقات المحتملة.

اأن الإخافة المجردة، التي يغلب على الظن تحقق  المجلة:  ويبدو من مواد 

وعيدها، تكفي لوجود الإكراه كعيب في الر�سا، ولو لم تتم ممار�سة الو�سائل، 

بن  عمر  للخليفة  بمقولة  م�ستدلين  والحنفية،  المالكية  فيه  يتفق  ما  وه��ذا 

الخطاب ر�سي الله عنه: » لي�ص الرجل اآمن على نف�سه، اإذا اأخفته اأو اأوثقته، 

 
)3(

، قال الإمام مالك: » الوعيد المخوف اإكراه، واإن لم يقع «.
)2(

اأو �سربته «

واإذن فالإكراه يتحقق في حالتين: 

الوثاق،                 اأو  ال�سرب،  اأو  بالحب�ص،  ال�ساغطة  الممار�سة  توجد  عندما   -

اأو مبا�سرة الإتلاف.

- عندما يوجد تهديد جدي لممار�سة هذه الو�سائل على النف�ص، والقرابة، 

1- �سرح مبارة على التحفة: ج2 �ص 12.

2- الجامع لأحكام القراآن: ج 10، �ص 190. 

3-الجامع لأحكام القراآن، ج 10، �ص 190. 
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كالولد والزوجة، اأو على المال اإذا كانت له قيمة.

اإل اأن البع�ص، وخا�سة في المذهب المالكي، يرى: اأن الإكراه يحدده الق�ساء 

قد                بكلمة،  كالإهانة  ل�سخ�ص،  اإكراها  يعتبر  فما  ح��دة؛  على  حالة  كل  في 

ل يكون اإكراها جديا لدى الآخر.

اإن الإكراه كممار�سة والإكراه كتهديد ي�ستركان في �سرط يحتاجه كل من 

النوعين، وينفرد، بعد ذلك، الإكراه كتهديد اإلى �سروط يحتاجها هذا النوع 

وحده، نظرا لعدم وجود م�سمونه كفعل.

وال�سرط الم�سترك بين النوعين من الإكراه، هو اأن يكون الإكراه في غير حق 

م�سروع، فاإذا كان الإكراه م�سروعا، كمن اأكرهه الق�ساء بال�سرب والحب�ص 

على البيع لأداء دين واجب، يكون اإكراهه ل يعيب الإرادة في �سيء، ول يوؤثر 

ممار�سة  تجوز  عليه  واجب  حق  عن  امتنع  من  لأن  والعقد؛  الت�سرف  على 

عر�سه  يحل  الواجد  »لّي   :[ الر�سول  يقول  الو�سائل،  بكل  عليه  الإجبار 

.
)1(

وعقوبته «

اأما ال�سروط الخا�سة بالإكراه كتهديد فهي الثلاثة التالية: 

1– اأن يكون من �سدر عنه التهديد قادرا على تنفيذ وعيده، فلو كان من 

�سدر عنه التهديد ل نظن منه التنفيذ لم يكن الإكراه حا�سلا، واأي ت�سرف 

يح�سل تحت هذا النوع من التهديد يعتبر حا�سلا في حالة ر�سا، فلا يطعن 

فيه بالإكراه: » ي�سترط اأن يكون المجبر )بالك�سر( مقتدرا على اإيقاع تهديده، 

فلا عبرة، من ثم، باإكراه من لم يكن قادرا على اإيقاع تهديده « )م: 1003 

المجلة(.

2– اأن يكون من وجه �سده الإكراه واقعا في حالة الرهبة من هذا التهديد 

الموجه اإليه، ويت�سرف على اأ�سا�ص ذلك؛ فلو لم يعباأ بالإكراه، لأنه ظنه غير 

1 - �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 5، �ص 62. وزاد: قال �سفيان: عر�سه يقول: مطلتني، وعقوبته: 

الحب�ص. 
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جدي، اأو ل�سبب اآخر، وت�سرف في حالة عادية، ل يطعن في ت�سرفه بالإكراه: 

» ي�سترط خوف المكرَه )بالفتح( من وقوع المكره به، يعني: ي�سترط ح�سول 

ظن غالب عند المكره، باإجراء المكره به، اإن لم يفعل المكره عليه« )م: 1004 

المجلة(.

3– اأن توجد علاقة وا�سحة بين التهديد والت�سرف المطعون فيه بالإكراه، 

وتقدير  تاأثير،  للاإكراه  يكن  لم  والت�سرف  التهديد  بين  العلاقة  انتفت  فلو 

ذلك موكول اإلى ال�سلطة التقديرية المخولة للق�ساء، وقد مثلت مجلة الأحكام 

العدلية لهذا الت�سرف الذي ي�سدر عن المكرِه )بالك�سر( في المكرَه )بالفتح( 

اأو عونه )م: 1005(: »اإذا فعل المكرَه )بالفتح( المكره عليه في ح�سور المجبر 

اأو عونه، كان الإكراه معتبرا، اأما اإذا فعله في غياب المجبر اأو عونه فلا يعتبر؛ 

لأنه يكون قد فعله طوعا بعد زوال الإكراه. مثلا: لو اأكره واحد على بيع ماله، 

وذهب المكرَه )بالفتح( وباع ماله في غياب المجبر وعونه، فلا يعتبر الإكراه، 

ويكون البيع �سحيحا«.

ا لما  اإن الإكراه يوؤثر على الإرادة، فالمكره غير مرتاح لت�سرفه، ولو كان حرًّ

مار�سه؛ والإرادة تتكون لدى البع�ص من �سقين: الختيار من جهة وهو ترجيح 

الر�سا  ثم  معين،  ت�سرف  على  الإقدام  عند  الحتمالين  اأو  الحتمالت  اأحد 

من جهة ثانية، وهو ارتياح النف�ص للت�سرف، و�سعور الفاعل باأن الت�سرف 

من  الآخر–  البع�ص  –لدى  الإرادة  تتكون  بينما  نف�سه؛  اأثيرة في  رغبة  لبى 

�سق واحد هو الر�سا، اأو الختيار، باعتبار اأن م�سمون الكلمتين واحد.

الإرادة  م�سمون  اإلى  النظر  على  بناء  الإك��راه  اأثر  في  اختلاف  وللفقهاء 

، فليراجع في مظانه.
)1(

باعتبارها �سقا واحدا اأو �سقين

القراآن:  329، والجامع لأحكام  والمحلى: ج8، �ص   ،12 التحفة: ج2 �ص  1 - �سرح محمد ميارة على 

                                 ،9 ج  والمجموع:   ،249 �ص  ج4  الجليل:  وم��واه��ب   ،212 �ص  الفقهية:  والقوانين   ،184 �ص  ج10، 

�ص 161.



96

الف�سل الرابع: ال�سبب الم�سروع

ال�سرعي،  الحكم  على  العلامة  بمعنى  الأ�سوليين  لدى  ي�ستعمل  ال�سبب 

علامة  رم�سان  �سهر  ال�سلاة، وكدخول  وجوب  على  علامة  الوقت  كدخول 

الت�سرفات  من  الغر�ص  بمعنى  الفقهاء  وي�ستعمله  ال�سيام،  وج��وب  على 

الثمن  ي�ستعمل  اأن  البائع  كا�ستهداف  مبا�سرا  غر�سا  اأكان  �سواء  والعقود، 

–بعد الح�سول عليه– في ا�ستعمالت معينة، مثل ا�ستهلاكه، اأو ا�ستثماره 
في م�سروع من الم�ساريع.

من  وج��ل  عز  الله  اأه���داف  على  ي��دل  الأ���س��ولي  بالمعنى  ال�سبب  ك��ان  ولم��ا 

العقود والت�سرفات، وهذه الأهداف بدورها تحدد م�سروعية ال�سبب بالمعنى 

من  النوعين  عن  نتحدث  اأن  المنا�سب  من  بات  كذلك  الأمر  كان  لما  الفقهي؛ 

ال�سبب، وذلك في فرعين:

الفرع الأول: ال�سبب لدى الأ�سوليين

يعرف الأ�سوليون ال�سبب باأنه الو�سف الظاهر الذي جعله ال�سارع علامة 

مقدور  �سبب  نوعين:  اإلى  ال�سبب  ه��ذا  يق�سمون  وه��م  �سرعي،  حكم  على 

الوقت؛           كدخول  للمكلف  مقدور  غير  و�سبب  وال�سفر،  كالبيع،  للمكلف؛ 

البيع  عقد  عن  فين�ساأ  �سرعيا،  اأث��را  ال�سارع،  بفعل  يرتب،  النوعين  وك��لا 

علاقة  النكاح  عقد  عن  وين�ساأ  للثمن،  البائع  للمبيع، وتملك  الم�ستري  تملك 

رم�سان،  في  الإفطار  اإباحة  ال�سفر  عن  ويترتب  وام��راأة،  رجل  بين  زوجية 

قطع  وجوب  والقتل  والجرح  ال�سرقة  عن  وين�ساأ  الرباعية،  ال�سلاة  وق�سر 

اليد، والق�سا�ص كعقوبة، وهكذا �سائر الأ�سباب المقدورة للمكلفين؛ تماما،                                              

كما ين�ساأ عن دخول الوقت وجوب ال�س��لاة وال�سي�����ام {

.
)2(

 {                                                    } ،
)1(

{          

1- الإ�سراء: 78.

2- البقرة: 184. وانظر: الموافقات: ج1 �ص 123، والفروق: ج3 �ص 142، والم�ست�سفى: ج1 �ص 93، 

وعلم اأ�سول الفقه: �ص117.
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على  يدل  منها  مترتبة  لم�سببات  الأ�سباب  بو�سعية  اأ�سياء  ال�سارع  جعل  اإن 

ال�سبب  طبيعة  من  لأن  له؛  محددة  مقا�سد  الأ�سباب  بهذه  ربط  ال�سارع  اأن 

�سببا،  بالنكاح، باعتباره  ال�سارع  ربط  لم�سببه، فهكذا  اإل  مق�سودا  يكون  األ 

بين  وال�سكن  الرحمة  واإي��ج��اد  واإح�سانه،  الإن�سان،  اإعفاف  في  مقا�سده 

الزوجين، ثم تكثير �سواد الأمة، حتى تكون الأمة الإ�سلامية قوية في عددها، 

متما�سكة في بنيانها: {

، وقال ]:» تزوجوا الودود الولود، 
)1(

{                                                                

، وقوله: » من ا�ستطاع منكم الباءة فليتزوج، فاإنه 
)2(

فاإني مكاثر بكم الأمم«

.
)3(

اأغ�ص للب�سر واأح�سن للفرج«

وهكذا اأي�سا ربط ال�سارع بعقد البيع مقا�سده في تبادل الأموال بين النا�ص 

بق�سد اإ�سباع الحاجات، وق�ساء الم�سالح على اأ�سا�ص الر�سا والتوازن بينهم في 

الأخذ والعطاء، وعلى اأ�سا�ص الم�سامحة كذلك، قال تعالى:{

     

، وقال ] »رحم الله رجلا �سمحا اإذا باع، واإذا ا�سترى، 
)4(

{                  

.
)5(

واإذا اقت�سى«

ومن هنا جعل الإ�سلام مكانة مرموقة للتاجر ال�سدوق الذي يوفر المواد 

يوم  ال�سهداء  مع  الم�سلم  ال�سدوق  »التاجر  حاجاتهم:  فيق�سي  للم�سلمين، 

الفاجر:          للتاجر  الله  اأع��ده  ال��ذي   
)7(

ال���درك مقابل  في  وذل��ك   ،
)6(

القيامة«

»يا مع�سر التجار، اإن التجار يبعثون يوم القيامة فجارا، اإل من اتقى الله، 

.
)8(

وبر، و�سدق«

1- الروم: 20.

2- �سنن اأبي داود، رقم: 2050.

3 - �سنن اأبي داود، رقم: 2046، والباءة: القدرة على النكاح وموؤونته.

4- الن�ساء: 29.

5- �سحيح البخاري ب�سرح الفتح، ج4، �ص 306.

6- �سنن ابن ماجه، رقم: 139.

7- الدرك مقابل الدرجة، فالدرجة مراتب في اتجاه الأعلى، والدرك مراتب في اتجاه الأ�سفل.

8- �سنن ابن ماجه: رقم: 146.
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غير  وفي  العقود،  الأ�سباب في  وراء  من  لل�سارع  المحددة  المقا�سد  هذه  اإن 

اأ�سبابا  يبا�سر  عندما  المكلف  لمقا�سد  العام  الإط��ار  ت�سع  التي  هي  العقود، 

له  تكون  اأن  للمكلف  يجوز  فلا  مثلا،  وال�سفر  والبيع  كالنكاح  له  مقدورة 

اأهداف من وراء العقود والت�سرفات مناق�سة لأهداف ال�سارع منها، يقول 

المكلف  من  ال�سارع  » ق�سد  م(:  ه� / 1388  ال�ساطبي )ت 790  اإ�سحق  اأبو 

اأن يكون ق�سده )المكلف( في العمل موافقا لق�سده )ال�سارع(، في الت�سريع، 

والدليل على ذلك ظاهر من و�سع ال�سريعة؛ اإذ قد مر اأنها مو�سوعة لم�سالح 

ذلك في  على  يجري  اأن  المكلف  من  والمطلوب  والعموم؛  الإطلاق  على  العباد 

اأفعاله، واأن ل يق�سد خلاف ما ق�سد ال�سارع، ولأن المكلف خلق لعبادة الله؛ 

مح�سول  ال�سريعة، هذا  و�سع  الق�سد في  وفق  على  العمل  اإلى  راجع  وذلك 

.
)1(

العباد«

ومقا�سد  الت�سريع  وجل في  عز  الله  مقا�سد  بين  والن�سجام  التوافق  فهذا 

بالمعنى  ال�سبب  ومكانة  و�سعية  يحدد  ما  هو  الت�سرفات  في  الموؤمن  المكلف 

الفقهي.

الفرع الثاني: ال�سبب لدى الفقهاء

ال�سبب بالمعنى الفقهي هو غر�ص المتعاقد من التعاقد، ففي عقد الكراء، 

الكراء،  واجب  مقابل  بالمنفعة في  تو�سل المكتري  هو  المبا�سر  الغر�ص  مثلا، 

اإل اأن هذا المتعاقد قد يكون له هدف اأبعد من هذا، فقد ي�ستهدف من كراء 

منزل اتخاذه محلا للقمار، اأو لبيع الخمور والمخدرات، وقد ي�ستهدف اتخاذ 

�سورة  ال�سبب  يتخذ  الأخ��يرة  الحالة  وفي  قراآنيا،  كتابا  اأو  مدر�سة،  المكان 

الباعث الدافع اإلى التعاقد.

الم�سلمين،  الفقهاء  لدى  يندمج  المبا�سر  الغر�ص  بمعنى  ال�سبب  كان  واإذا 

من  المعنى  بهذا  ال�سبب  م�سروعية  تتحدد  وبذلك  العقد،  مو�سوع  في  عادة، 

خلال م�سروعية المعقود عليه، فاإن ال�سبب بمعنى الباعث تتحدد م�سروعيته 

1- الموافقات: ج2، �ص 243.
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من خلال توافق دوافع المتعاقد مع مقا�سد ال�سارع جل وعلا؛ بحيث ل يوجد 

الذي  التحايل  ب�سفة  ول  �سريحة،  ب�سفة  ل  المقا�سد،  هذه  مع  تناق�ص  اأي 

يظهر التوافق الظاهري ويخفي التناق�ص في الجوهر.

ونف�سل القول في هذا بالحديث عن الباعث والتحيل في مطلبين:

المطلب الأول: الباعث

الباعث هو الدافع الذي يحرك اإرادة من�سئ الت�سرف اإلى تحقيق غر�ص 

م�سروعا،         الباعث  هذا  يكون  اأن  العقد  ل�سلامة  وي�سترط   .
)1(

مبا�سر غير 

مق�سدا  اأو  �سرعية،  قاعدة  يناق�ص  عامة، وبالتالي ل  م�سلحة  يناق�ص  فلا 

عاما اأو خا�سا بعقد معين من مقا�سد ال�سارع في الت�سريع.

اإل اأن الباعث اأمر نف�سي ذاتي، خارج عن نطاق التعاقد، واإذن فمتى يمكن 

العقد،           �سيغة  ذلك  على  تدل  عندما  هل  م�سروع،  غير  باعث  بوجود  القول 

اأو طبيعة المو�سوع، اأو حتى عندما تدل على ذلك القرائن المحيطة بالعقد، 

ولو لم يوجد في ال�سيغة وطبيعة المو�سوع ما يبرر ذلك؟.

في الجواب على هذا يوجد اتجاهان: اتجاه الحنفية وال�سافعية من جهة، 

واتجاه الحنابلة والمالكية من جهة ثانية.

يرى الحنفية وال�سافعية: اأن الباعث غير الم�سروع ل يعتد به اإل اإذا ذكر في 

العقد كال�ستئجار على النواح واللهو، اأو اإذا اقت�سته طبيعة المو�سوع كا�ستئجار 

اآلت اللهو والف�سوق والأماكن المعدة لذلك؛ اأما اإذا لم يذكر الباعث في العقد، 

؛ قال الإمام 
)2(

ول اقت�سته طبيعة المو�سوع فلا يعتد به، ويكون العقد �سحيحا

كان  عقد  كل  اأن  اإليه:  اأذه��ب  ما  اأ�سل   « التج��اه:  هذا  عن  معبرا  ال�سافعي 

�سحيحا في الظاهر لم اأبطله بتهمة، ول بعادة بين المتبايعين، واأجزته ب�سحة 

الظاهر واأكره لهما النية اإذا كانت النية لو اأظهرت تف�سد البيع؛ وكما اأكره 

يبيعه،  اأن  بائعه  على  يحرم  ول  به،  يقتل  اأن  على  ال�سيف  ي�ستري  اأن  للرجل 

1- نظرية التع�سف في ا�ستعمال الحق: �ص 207.

2- بدائع ال�سنائع، ج5، �ص 144، وتبيين الحقائق: ج5، �ص 125.
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ممن يراه اأنه يقتل به ظلما؛ لأنه قد ل يقتل به، ول اأف�سد عليه هذا البيع، 

وكما اأكره للرجل اأن يبيع العنب ممن يراه اأنه يع�سره خمرا، ول اأف�سد البيع، 

اإذا باعه اإياه لأنه باعه حلال، وقد يمكن األ يجعله خمرا اأبدا، وفي �ساحب 

ال�سيف األ يقتل به اأحدا اأبدا.

ينوي  وهو  �سحيحا،  عقدا  ام��راأة  رجل  نكح  ولو  المتعة،  نكاح  اأف�سد  وكما 

بالعقد  اأب��دا  اأف�سده  اإنم��ا  النكاح،  اأف�سد  لم  اأق��ل،  اأو  يوما  اإل  يم�سكها  األ 

.
)1(

الفا�سد«

ويرى الحنابلة والمالكية: اأن الباعث غير الم�سروع يوؤثر على العقد عندما 

تدل عليه الظروف والقرائن المحيطة بالعقد، جاء في المغني لبن قدامة: »اأن 

؛ لأن ذلك من التعاون على 
)2(

بيع الع�سير لمن يعتقد اأنه يتخذه خمرا محرم«

الإثم والعدوان، والقراآن ينهى عنه { 

.
)3(

{   

عن  له، فاأخبره  اأر�ص  وقا�ص في  اأبي  بن  ل�سعد  كان  قيما  »اأن  روي:  ولقد 

بقلعه،  فاأمر  يع�سره،  لمن  اإل  يباع  اأن  ي�سلح  ول  زبيبا،  ي�سلح  ل  اأنه  عنب: 

.
)4(

وقال: بئ�ص ال�سيخ اأنا، اإن بعت الخمر«

لكن هذا البطلان يتقيد بما اإذا علم البائع بباعث الم�ستري غير الم�سروع، 

اإذا  اأما  بالعقد؛  المحيطة  الظروف  بكل  ذلك،  يعلم  اأن  با�ستطاعته  كان  اأو 

العقد  يعلم، فيظل  اأن  با�ستطاعته  يكن  لم  اإذا  اأو  الم�ستري،  بق�سد  يعلم  لم 

�سحيحا، حفاظا على ا�ستقرار التعامل؛ قال ابن قدامة اأي�سا: » اإنما يحرم 

بقرائن  بقوله، واإما  اإما  ذلك،  الم�ستري  ق�سد  البائع  علم  اإذا  ويبطل،  البيع 

مخت�سة به تدل على ذلك؛ فاأما اإذا كان الأمر محتملا، مثل اأن ي�ستريها من 

ل يعلم حاله، اأو من يعمل الخل والخمر معا، ولم يلفظ بما يدل على اإرادة 

1- الأم: ج3، �ص 74.

2- المغني، ج4، �ص 245.

3- المائدة: 2.

4- المغني، ج4، �ص 245.
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الخمر، فالبيع جائز... وهكذا في كل ما يق�سد به الحرام، كبيع ال�سلاح لأهل 

الحرب، اأو لقطاع الطرق، اأو في الفتنة،... اأو اإجارة داره لبيع الخمر فيها،     

.
)1(

اأو لتتخذ كني�سة، اأو بيت نار، واأ�سباه ذلك، فهو حرام، والبيع باطل«

اإن الحنفية وال�سافعية اعتبروا في الباعث غير الم�سروع الإرادة الظاهرة، 

اأما المالكية والحنابلة فقد اعتبروا الإرادة الباطنة؛ لكنهم احتاطوا ل�ستقرار 

التعامل بين النا�ص، فا�سترطوا اأن يعلم الطرف الآخر بالباعث غير الم�سروع، 

ونظرا  بالعقد،  المحيطة  للظروف  نظرا  يعلم،  اأن  با�ستطاعته  يكون  اأن  اأو 

للظروف المحيطة بمو�سوع العقد.

المطلب الثاني: التحيـل

التحيل: هو تقديم عمل ظاهر الجواز بق�سد اإبطال حكم �سرعي.

مثلا: �سخ�ص له ن�ساب من المال تجب فيه الزكاة، ولما كاد اأن يمر عليه 

الحول وهب ماله من اآخر، على اأ�سا�ص اأن ي�ستوهبه هذا الواهب من الموهوب 

يقول  من  عند  هبته  الواهب في  هذا  يرجع  اأن  اأ�سا�ص  على  اأو  م�ستقبلا،  له 

بجواز الرجوع في الهبة.

بهبته  يق�سد  لم  الواهب  اأن  اإل  الظاهر،  في  م�سروع  عمل  هنا  فالهبة 

الإح�سان، كما هو هدف ال�سارع؛ ولكنه ق�سد، وعلى خلاف مق�سد ال�سارع؛ 

وباطلة،  م�سروعة  غير  الهبة  هذه  كانت  ذلك  الزكاة، ومن  من اأداء  يفر  اأن 

لأن باعثها غير م�سروع.

�سخ�ص  يعقده  الذي  التحليل،  نكاح  الم�سروع  غير  ال�سبب  هذا  اأمثلة  ومن 

دائمة، كما  زوجية  علاقة  اإقامة  بق�سد  ل  مرات،  ثلاث  مطلقة  امراأة  على 

هو هدف ال�سارع، جل وعلا، من عقد النكاح، واإنما بهدف تحليل هذه المراأة 

على زوجها الأول.

ومن هذا النوع اأي�سا بيع العينة؛ حيث يو�سط قا�سد اإلى الربا عينا مبيعة، 

1- المغني، ج4، �ص 246.
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فيخفي بها ق�سده اإلى الربا، كغر�ص غير م�سروع.

لقد ورد عن ال�سارع عدة ن�سو�ص تمنع التحايل على ال�سريعة ومقا�سدها، 

فقد قال الر�سول ]:

.
)1(

- »لعن الله المحلل والمحلل له«

.
)2(

- »ي�سرب نا�ص من اأمتي الخمر، با�سم ي�سمونها اإياه«

الخمر،  اأمتي  من  طائفة  فيها  ت�سرب  والأي��ام، حتى  الليالي  تذهب  ل   « -

.
)3(

ي�سمونها بغير ا�سمها«

باأدنى  الله  مح���ارم  فت�ستحلوا  ال��ي��ه��ود،  ارت��ك��ب��ت  م��ا  ترتكبوا  ول   «  -

.
)4(

الحيل«

.
)5(

- » قاتل الله اليهود، حرم الله عليهم ال�سحم، فباعوه، واأكلوا ثمنه«

.
)6(

- » لعن الله اليهود، حرمت عليهم ال�سحوم، فجملوها، فباعوها«

اإن منع ال�سارع للتحيل في العقود، واإبطاله العقود ب�سبب ذلك يعود لأمرين 

هامين:

1– وجود ال�سبب غير الم�سروع في الت�سرف عندما ين�سرف التقويم اإلى 

تقدير الباعث، ومدى توافقه مع مقا�سد ال�سارع.

الت�سرف  باإظهار  الإ�سلامي  وللق�ساء  لل�سريعة،  المخادعة  وج��ود   –2

مموها، وعلى غير حقيقته.

1- �سنن اأبي داود، رقم: 670.

2- �سنن ابن ماجه: رقم: 385.

3- �سنن ابن ماجه: رقم: 384.

4- اإعلام الموقعين: ج3، �ص 163.

5- �سحيح الإمام م�سلم رقم: 583.

6- �سحيح الإمام م�سلم رقم: 582. وجمل ال�سحم: اأذابه، والجميل: ال�سحم المذاب.
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الباب الثاني 

ال�شرط والأجل في العقود
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العقد يتخذ ثلاثة اأحوال:

يرتبط  لم  الذي  هو  المنجز  والعقد  وب�سيطا،  منجزا  عقدا  يكون  اأن  اأ– 

كذا  بمبلغ  الدار  هذه  بعتك  لآخر:  �شخ�ص  يقول  اأن  مثل  باأجل،  ولا  ب�سرط 

درهما، اأو اأعرتك هذا الكتاب.

الطرفين،  عنه بين  وبالتعبير  الر�سا،  تمام  فور  المنجز يترتب  العقد  واأثر 

ففي البيع يتملك الم�ستري المبيع، ويتملك البائع الثمن، بمجرد تمام الر�سا 

مجل�س  انتهاء  بمجرد  الهبة  مو�سوع  له  الموهوب  يتملك  الهبة  وفي  والتعبير، 

العقد.

ب�شيغة  كان  ما  المنجز  العقد   « الحيييران:  مر�سد  من   )222( المييادة  في 

مطلقة، غير معلقة ب�سرط، ولا م�سافة اإلى وقت م�ستقبل، وهذا يقع حكمه 

في الحال«.

الطرفين         التزامات  من  يزيد  ب�سرط  يقترن  لم  الذي  هو  الب�سيط  والعقد 

اأو اأحدهما، كا�ستراط الرهن اأو الكفيل، مثلا.

يقول  اأن  مثل  بال�سرط،  مقترنا  اأو  �سرط  على  معلقا  عقدا  يكون  اأن  ب– 

�شخ�ص لآخر: اإن لم يوؤد لك فلان دينك، فاأنا كفيل لك به، ومثل اأن ت�سترط 

الزوجة في عقد الزواج األا يخرجها زوجها من المدينة التي تم بها العقد.

�شخ�ص  يكتري  اأن  مثل  م�ستقبل،  زمن  اإلى  م�سافا  عقدا  يكون  اأن  ج– 

منزلا على اأ�سا�س اأن يبداأ تنفيذ العقد من تاريخ لاحق لتاريخ العقد، ومثل                      

اأن يو�سى �شخ�ص لآخر بثلث ماله، فالو�سية ل تقع اإلا م�سافة لزمن م�ستقبل، 

هو ما بعد وفاة المو�سي.

القول فيهما  نف�سل  فاإننا  العقود،  والاأجل في  ال�سرط  دور  لت�سعب  ونظرا 

بع�س التف�سيل، وذلك في ف�سلين:



106

الف�شل الأول: ال�شرط في العقود

قد يكون ال�سرط ذا دور حا�سم في وجود العقد، اأو انعدامه، فمن يقول لبنه 

على الاإجازة، يكون قد علق الهبة  ح�سلت  اإن  المال  مبلغا من  مثلا: وهبتك 

على تحقق �سرط، هو الح�سول على الاإجازة؛ فاإذا لم يتم هذا الح�سول على 

الاإجازة ل توجد الهبة، ب�شفة مطلقة.

العقد  وجود  على  يوؤثر  ل  العقد  بند في  عن  عبارة  ال�سرط  يكون  واأحيانا 

بالاأ�سا�س، كمن يكتري منزلا، وي�سترط على المالك اأن يرمم زجاج النوافذ، 

فعقد الكراء في هذه الحالة �سيوجد �شحيحا اإذا توفرت عنا�سره، ثم يكون 

المالك مطالبا بتنفيذ ال�سرط المتفق عليه.

 من هنا نرى تق�سيم ال�سرط اإلى نوعين: �سرط التعليق، و�سرط التكميل.

الفرع الأول: �شرط التعليق

�سرط التعليق هو الواقعة التي يتوقف على تحققها وجود العقد، وي�سترط 

الوجود  ممكنة  تكون  واأن  التعاقد،  وقت  معدومة  تكون  اأن  الواقعة  هذه  في 

اأخرى،  اأنا  ا�ستريت  اإن  �شيارتي  وهبتك  قال �شخ�ص لآخر:  فاإذا  م�ستقبلا، 

فال�سرط المعلق عليه وجود الهبة هو �سراء �شيارة اأخرى، وهذا ال�سراء غير 

موجود حال العقد، وهو ممكن اأن يوجد واألا يوجد م�ستقبلا، فهو خطر على 

العدم.

فاإذا كان ال�سرط م�ستحيلا كمن يقول لآخر: وهبتك هذا المال اإن انطبقت 

ال�سماء على الاأر�س، يكون قد اأكد نفي العقد.

المعلق  الواقعة  تحقق  منذ  اإلا  موجود  غير  يكون  العقد  اأن  التعليق:  واأثيير 

عليها؛ فمن قال لآخر: وهبتك �شيارتي اإن ا�ستريت اأخرى، يعتبر في حل من 

التزام العقد اإلا منذ �سراء الواهب لتلك ال�سيارة، وقبل اأن ي�ستريها ل حق 

المعلق  العقد  عن  العدلية  الاأحكام  مجلة  في  جاء  المطالبة؛  في  له  للموهوب 

بال�سرط )م:82(: » المعلق بال�سرط يجب ثبوته عند ثبوت �شرطه«، كما جاء 
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في نف�ص المجلة )م: 1.456(: » لو قال: وكلتك ببيع فر�شي هذا، اإذا اأتى فلان 

التاجر اإلى هنا، وقبل الوكيل ذلك، انعقدت الوكالة معلقة بمجيء التاجر، 

. اإذن فمفعول العقد المعلق 
)1(

فاإن اأتى كان للوكيل اأن يبيع الفر�س، واإلا فلا«

يبداأ من تاريخ تحقق ال�سرط، ولي�س من تاريخ العقد.

الت�سرفات          فمن  واحييد؛  بو�سع  التعليق  اإزاء  والت�سرفات  العقود  لي�ست 

ما يجوز فيه التعليق، ومنها ما ل يجوز فيه ذلك، ومذاهب الفقه الاإ�سلامي 

)2(

تختلف في تحديد ما يقبل التعليق وما ل يقبله

الفرع الثاني: �شرط التكميل

هذا ال�سرط لي�س حادثة م�ستقبلية يتوقف على تحققها وجود العقد، واإنما 

هو و�سف مكمل للم�سروط اأو للعقد، على غرار ما تكمل الطهارة، باعتبارها 

�شرطا، ال�سلاة، وعلى غرار ما يكمل ال�سوم، باعتباره �شرطا، الاعتكاف.

رهنا  الم�ستري  يقدم  اأن  وي�سترط  موؤجل،  بثمن  عقارا  يبيع  الذي  فالبائع 

بالثمن، اأو كفيلا، هذا البائع يكمل ب�سرطه، ما عقد، وذلك باإيجاد �شمانات 

من اأجل الح�سول على الثمن، مادام الم�ستري قد تو�سل بالعين المبيعة.

المعاملات  في  ودوره  ال�سرط  الاأ�سوليون  عالج  التكملة  �شفة  اأ�سا�س  على 

وغيرها، فاعتبروا ال�سرط المكمل �شحيحا وموؤكدا لاأهداف الم�سروط والعقد، 

واعتبروا ال�سرط المناق�س لاأهداف الم�سروط باطلا، فمن �سرط اأن يتكلم في 

ال�سلاة كان �شرطه باطلا، وكانت �شلاته كذلك، ومن �سرط في عقد البيع 

األا ينتفع الم�ستري بالمبيع، كان �شرطه باطلا مبطلا للعقد، ومن تزوج على 

اأن ل ترثه زوجته اإن توفي، اأو على األا يقوم بم�ساريف بيت الزوجية، يكون 

�شرطه والعقد الذي ارتبط به باطلين.

الذي        المحايد  ال�سرط  الاأ�سوليون في  اختلف  كذلك،  الاأ�سا�س  نف�ص  وعلى 

1- انظر الفقه الاإ�سلامي لمحمد يو�سف مو�سى: �س 440. 

2 – الفروق: ج1، �ص228، والمدخل في التعريف بالفقه الاإ�سلامي: �س 578، ونظام تبرعات ال�سريعة 

الاإ�سلامية، والفقة الاإ�سلامي لمحمد يو�سف مو�سى، �س 452، واإعلام الموقعين، ج4، �ص 104. 
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ل يقت�سيه العقد ولا ينافيه، فالبع�س األحقه بالموافق فاأجازه، والبع�س األحقه 

 .
)1(

بالمنافي فاأبطله

معالجة  في  انطلقوا،  فقد  الاأ�سوليين،  عن  هذا  في  الفقهاء  يختلف  ولم 

ال�سروط من �شفة التكملة كوظيفة لل�سرط، بالاإ�سافة اإلى الن�سو�س الواردة 

في ال�سروط عامة، وفي كل �سرط با�شمه الخا�س، ولم يخرج عن هذا الاتجاه 

الواردة  الن�سو�س  زاوية  من  ال�سروط  ق�شية  عالجوا  الذين  الظاهرية  اإلا 

وحدها، دون تو�سع على اأ�سا�س المقا�سد.

ونف�سل القول في الاتجاهين:

المبحث الأول: اأ�شا�س ال�شروط لدى المذاهب الأربعة

ورد  الن�س  لاأن  معينة؛  �سروط  اعتبار  على  الفقهية  المذاهب  اتفاق  رغم 

ب�ساأنها كخيار ال�سرط، مثلا، رغم ذلك تدرجت المذاهب الاأربعة في تو�سيع 

فالحنفية،  ال�سافعية،  التالي،  الترتيب  ح�سب  المعتبرة  ال�سروط  م�ساحة 

فالمالكية ثم اأو�سعها اعتبارا لل�سروط: الحنابلة.

1- ال�سافعية:

قال ال�سافعية: ال�سروط اأربعة اأنواع:

المبيع،                      ت�سليم  الم�ستري  ي�سترط  كيياأن  العقد،  مقت�سى  ميين  كييان  مييا  اأ- 

اأو اأن ي�سترط انتفاعه بالمبيع كيفما �ساء، فهذا �سرط يقت�سيه العقد، ودور 

الا�ستراط زيادة التاأكيد.

المتعاقدين،  لاأحييد  م�سلحة  فيه  ولكن  العقد،  مقت�سى  من  لي�س  ما  ب- 

ال�سروط ي�سح  النوع من  كخيار الثلاث، والاأجل، والرهن، والكفالة، فهذا 

ا�ستراطه، لاأنه ملائم للعقد، وي�سح معه العقد.

ج- ما لا يتعلق به غر�س لاأحد الطرفين كا�ستراط بائع دابة على الم�ستري 

األا يبيعها، اأو اأن يدعها ترعى حرة في المراعي الوا�سعة، فهذا ال�سرط لاغ غير 

1-الموافقات: ج2، �ص 192. 
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معتبر، وي�سح معه العقد.

د- ما كان مناق�سا للعقد، كمن يبيع دارا وي�سترط �سكناها مدة معلومة، 

وكمن يبيع ثوبا على اأن يخيطه البائع، ونعلا على اأن يحذوه، فهذا ال�سرط 

بيع  عن  نهى  اأنييه   :[ الر�سول،  عن  روي  لما  العقد؛  معه  ويبطل  يبطل، 

.
)1(

و�سرط

ويمكن اخت�سار هذا التق�سيم لل�سافعية اإلى ثلاثة:

- �سرط �سحيح، وهو ما كان من مقت�سى العقد، اأو ملائما له.

- �سرط لاغ، ما لم يكن فيه غر�س لاأحد المتعاقدين.

- �سرط فا�سد، وهو ما كان مناق�سا لمقت�سى العقد.

2- الحنفية:

وقال الحنفية: ال�سروط خم�سة اأنواع:

اأ- �سرط يقت�سيه العقد، ويوؤكد هدفه منه » البيع ب�سرط ما يقت�سيه العقد 

�سحيح، وال�سرط معتبر، لو باع ب�سرط اأن يحب�س المبيع اإلى اأن يقب�س الثمن، 

186 المجلة(،  فهذا ال�سرط لا ي�سر البيع، بل هو بيان لمقت�سى العقد« )م: 

فعقد البيع يقت�سي بالاأ�سا�س تو�سل الم�ستري بالمبيع، في مقابل تو�سل البائع 

لاأنه  مطلوبة؛  الهدف  هييذا  لتحقيق  و�سيلة  فا�ستراط  ذلييك  وميين  بالثمن، 

م�ساعدة على تحقيق هدف ال�سارع، جل وعلا، من العقد.

ب- �سرط لا يقت�سيه العقد، ولكنه يوؤيد العقد، كا�ستراط الرهن اأو الكفيل 

وال�سرط معتبر،  العقد �سحيح،  يوؤيد  ب�سرط  البيع   « بثمن موؤجل:  البيع  في 

مثلا: لو باع ب�سرط اأن يرهن الم�ستري عند البائع �سيئا معلوما، اأو اأن يكفل له 

الثمن هذا الرجل، �سح، ويكون ال�سرط معتبرا، حتى اإنه اإذا لم يفِ الم�ستري 

الم�سنفين  من  جماعة  ذكره  عنه:  قال  تيمية  ابن  اأن  اإلا  والطبراني،  الحاكم  اأخرجه  1 1-الحديث 

اأنه                    العلماء، وذكروا  اأحمد وغيره من  اأنكره  في الفقه، ولا يوجد في �سيء من دواوين الحديث، وقد 

لا يعرف، واأن الاأحاديث ال�سحيحة تعار�سه. انظر: المجموع: ج9، �ص 364، و�سبل ال�سلام: ج3، �ص 

16، ومجموع فتاوى ابن تيمية: ج29 �ص 132. 
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بال�سرط، فللبائع ف�سخ العقد، لاأن هذا ال�سرط موؤيد لت�سليم الثمن، الذي هو 

مقت�سى العقد« )م: 187 المجلة(.

به  جرى  ولكنه  موؤيداته،  من  ولا  العقد،  مقت�سيات  من  لي�س  �سرط  ج- 

اأو مدفاأة  تلفاز،  اآلة  ي�ستري  به، كمن  التعامل  اإلى  النا�س  فاطماأن  العرف، 

�سحيح  ال�سرط  فهذا  لذلك،  المعد  المكان  في  اأو  المنزل  في  تركيبها  ب�سرط 

راأي عام  م�سلم ذي  ب�سرط في مجتمع  العرف  لاأن جريان  للعرف؛  مراعاة 

وهو  متعارف،  ب�سرط  ال�سرط   « ال�سلاحية:  على  دليل  فا�سل،  اإ�سلامي 

باع  لو  مثلا:  معتبر،  وال�سرط  �سحيح،  البلدة،  عييرف  في  المرعي  ال�سرط 

الباب،       ي�سمره في  اأن  القفل على  اأو   ،
)1(

الظهارة بها  اأن يخيط  الفروة على 

اأو الثوب على اأن يرقعه، ي�سح البيع، ويلزم على البائع الوفاء بهذه ال�سروط« 

)م: 188 المجلة(.

د – �سرط لي�س من الاأنواع الثلاثة، وفيه نفع لاأحد المتعاقدين، اأو لطرف 

ثالث، كاأن يبيع �سخ�س اأر�سا، وي�سترط اأن يزرعها هو اأو �سخ�س ثالث مدة 

الذي  »ال�سرط  للعقد:  ومف�سد  فا�سد،  ال�سرط  هذا  العقد،  تاريخ  من  �سنة 

يوؤكد موجبه، ولا جرى به  لا يكون من مقت�سيات العقد، ولوازمه، ولا مما 

العرف، وكان به نفع لاأحد العاقدين، اأو لاآدمي غيرهما فهو فا�سد« )م: 228 

مر�سد الحيران(.

العاقدين،                       لاأحييد  نفع  فيه  ولي�س  الثلاثة،  الاأنيييواع  من  لي�س  �سرط  هييي- 

»البيع  �سحيحا:  يظل  والعقد  لاغيا،  يعتبر  ال�سرط  هذا  ثالث،  لطرف  اأو 

الحيوان  فبيع  لغو،  وال�سرط  ي�سح،  العاقدين  لاأحييد  نفع  فيه  لي�س  ب�سرط 

اأن ير�سله اإلى المرعى �سحيح،  اأو على �سرط  األا يبيعه الم�ستري لاآخر،  على 

وال�سرط لغو« )م: 189 المجلة(.

ويمكن اإرجاع هذه الق�سمة الخما�سية اإلى ثلاثة: 

- �سرط �سحيح، وهو ما يقت�سيه العقد، اأو يلائم العقد، اأو جرى به العرف 

1 1-الظهارة بك�سر الظاء: ما يظهر �سد البطانة، كال�سرج والبردعة.
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بين اأرباب الحرف والتجار وال�سناع.

- �سرط لاغ، وهو ما لم يكن به نفع لاأحد، ولم يكن في الاأنواع الثلاثة.

- �سرط فا�سد، وهو ما لم يكن من الاأنواع الثلاثة، وبه نفع لاأحد المتعاقدين 

اأو لطرف ثالث.

3– المياليكيية:

قال هوؤلاء: ال�سروط ثلاثة اأق�سام:

اأ– �سرط يقت�سيه العقد، كا�ستراط الزوج في عقد النكاح اأن ينفق على 

زوجته، اأو على اأن يكون بين الزوجين توارث، وكاأن ي�سترط الم�ستري ت�سليم 

المبيع ورد المبيع اإذا ظهر به عيب، فهذا ال�سرط �شحيح؛ لاأنه يوؤكد الهدف 

من العقد.

ب– �سرط يناق�ص مقت�سى العقد، ك�سرط األا ينفق على زوجته، اأو على 

اأنه ل توارث بين الزوجين، وكاأن ي�سترط البائع على الم�ستري ما فيه تحجير 

على ت�شرفه في المبيع، مثل األا يبيع الم�ستري ما ا�ستراه، فهذا ال�سرط فا�شد، 

العقد        لمقت�سى  المنافية  ال�سروط  من  يجيزون  المالكية  اأن  اإلا  للعقد.  ومف�سد 

ما ورد الن�س با�ستثنائه من القاعدة العامة؛ ومن ذلك:

عدة  وي�ستثني  حقلا،  �شخ�ص  يبيع  كاأن  الا�ستثناء،  اأو  الثنيا،  �سروط   -

معلومة  ال�سجيرات  هذه  تكون  اأن  ب�سرط  ملكيته،  على  يتركها  �سجيرات 

العدد؛ لما ورد عن جابر بن عبد الله قال: » نهى ر�سول الله ] عن المزابنة 

.
)1(

والمحاقلة وعن الثنيا اإلا اأن تعلم«

�شيارة  اأو  دابة  يبيع  كمن  العقد،  بعد  معلومة  مدة  المبيع  منفعة  �سرط   -

بها  يقطع  اأن  اأو  العقد،  بعد  معلومة  مدة  ا�ستعمالها  اأو  ركوبها،  وي�سترط 

م�سافة محددة، لما ورد عن جابر بن عبد الله اأي�سا: » اأنه باع من النبي ] 

1 1-�سنن اأبي داود، رقم: 3405 ونيل الاأوطار: ج5، �ص 171، وانظر: الالتزامات للحطاب �سمن كتاب 

فتح العلى المالك: ج1، �ص 332، وانظر كذلك الف�سل 38 من مدونة الاأحوال ال�سخ�سية بالمغرب. 
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 .
)1(

بعيرا، وا�سترط ظهره اإلى اأهله«

ج – �سرط لي�س من مقت�سى العقد، ولا ينافيه، وفيه غر�ص لاأحد الطرفين؛ 

مثل اأن ت�سترط المراأة على زوجها األا يخرج بها من مدينتها اأو قريتها، مثل 

هذا ال�سرط ل يف�شد به العقد، ولا يلزم الوفاء به، فهو �سرط لغ، ل اعتبار 

له.

به  ا�ستحللتم  ما  بها  يوفى  اأن  ال�سروط  اأحق  اإن   «  :[ الر�سول  عن  جاء 

من  كان  ما  به  المييراد  اأن  الحديث:  هذا  من  الفقه فهم  اأن  اإلا   ،
)2(

الييفييروج«

مقت�سى العقد، كالع�سرة بالمعروف والاإح�سان؛ ولذلك لما رفعت اإلى الخليفة 

من  يخرجها  األا  الزوج  على  الزوجة  فيها  الخطاب ق�شية �شرطت  بن  عمر 

، فاألغى ال�سرط، و�سحح العقد، ولقد 
)3(

دارها، قال عمر: » المراأة مع زوجها«

روى الاإمام مالك في الموطاأ: » اأن �سعيد بن الم�سيب �سئل عن المراأة ت�سترط 

على زوجها األا يخرج بها من بلدها؟ فقال �سعيد بن الم�سيب: يخرج بها اإن 

.
)4(

�شاء «

4– الحنيابلة:

وقال الحنابلة: ال�سروط نوعان: �سحيح وفا�سد.

اأ– وال�سرط ال�سحيح هو:

1– ما كان من مقت�سى العقد، ك�سرط التقاب�س، اأو كون الثمن حالا.

2– ما كان يحقق م�سلحة للعقد، كا�ستراط ال�سمان اأو الرهن في البيع 

الموؤجل.

3 – ما ورد ن�ص بجوازه ك�سرط الثنيا المعلومة في البيع، وا�ستراط منفعة 

لاأن  العقد،  مع  واحد  �سرط  اجتماع  قبيل  من  هو  مما  معلومة،  مدة  المبيع 

1 2-�سنن الترمذي: رقم: 271. و�سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج 5، �ص 314. 

2-�سنن الترمذي: رقم: 137. 

3-تحفة الاأحوذي: ج4، �ص 276. 

4-موطاأ مالك برواية يحيى: �س 530. 



113

�سلف  يحل  ل   «  :[ الر�سول،  قال  و�سرطين،  عقد  اجتماع  هو  عنه  المنهي 

.
)1(

وبيع، ولا �شرطان في بيع، ولا بيع ما لي�س عندك«

ب– وال�سرط الفا�سد هو:

اآخيييير، مييثييل البيع                                      اأحيييد الييطييرفييين عييلييى الاآخيييير عييقييدا  ييي�ييسييترط  اأن   –1

اأن  على  عقاري  اأبيعك  لم�ستر:  بائع  يقول  اأن  مثل  الاإجييارة،  اأو  القر�س،  اأو 

تبيعني عقارك، اأو تكريني اإياه، اأو على اأ�سا�س اأن تعمل عندي اأجيرا في عمل 

معين، اأو على اأن تقر�سني مبلغا معينا من المال، فهذا ال�سرط فا�سد، ويف�سد 

العقد على الراجح من القوانين، لنهي الر�سول ] كما �سبق، عن اجتماع 

] عن اجتماع �سفقتين من �سفقه واحدة باعتبار  البيع وال�سلف، ولنهيه 

اأن ذلك و�سيلة اإلى الا�ستغلال من جهة، وو�سيلة اإلى الغرر من جهة ثانية؛ 

حيث لا يعلم ما يقابل العقد في العو�س، وما يقابل ال�سرط، اأو العقد الاآخر 

. وقال 
)2(

الم�سترط؛ قال اأبو هريرة: » نهى ر�سول الله ] عن بيعتين في بيعة «

.
)3(

عبد الله بن م�سعود: نهى النبي ] عن �سفقتين في �سفقة

.
)4(

2 – اأن ي�سترط �سرطا منافيا لمقت�سى العقد، لم يرد ن�س بجوازه

ويبدو من هذا الا�ستعرا�س ال�سريع:

يوؤيد  اأو  يقت�سيه،  الذي  ال�سرط  اعتبار  الاأربعة ت�سترك في  المذاهب  اأن   -

مقا�سد  من  يعد  ال�سروط  من  النوع  هييذا  اعتبار  لاأن  يلائمه،  اأو  العقد، 

ال�سريعة.

لمقت�سى  المناق�سة  ال�سروط  اعتبار  ت�سترك في عدم  المذاهب  واأن هذه   -

العقد، ما لم يرد ن�س بالا�ستثناء؛ وذلك لاأن اعتبار هذا النوع من ال�سروط 

هو مناق�سة لمقا�سد ال�سارع في و�سع الت�سريعات، وبالتالي مناق�سة لمفهوم 

1 -�سنن الن�سائي، ج7، �ص 288، والمجموع، ج9، �ص 376، والمبدع ج4، �ص 51. 

2 -�سنن الترمذي، رقم: 249. وموطاأ مالك ب�سرح الزرقاني، ج3، �ص 311. 

3-تحفة الاأحوذي، ج4، �ص 428. 

4-المبدع: ج4، �ص 428. 
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العبادة كواجب عام.

ال�سنف          بهذا  اإلحاق جزئيات معينة  بعد ذلك في  اأن الاختلاف يظل  اإلا 

التي  لل�سروط  الحنفية  كاعتبار  المذاهب،  اأ�سول  لاختلاف  نظرا  ذاك،  اأو 

اأو  اأو نظرا للاأخذ بن�س معين، لم ي�سح لدى الاآخرين،  العرف،  جرى بها 

فهمته مدر�سة فقهية فهما مخالفا لما اأدرك منه الاآخرون، كما هو الحال في 

اأخذ ال�سافعية باإلغاء �سرط المنفعة في بيع الدار، مثلا.

المبحث الثاني: اأ�شا�س ال�شروط لدى الظاهرية

التكملة  بفكرة  ال�سروط  في  اأخذت  قد  الاأربعة  المذاهب  كانت  واإذا  هذا، 

كمق�سد من مقا�سد ال�سارع، فاإن الظاهرية قد اأخذوا هنا بالن�س المجرد، 

فلم يجيزوا من ال�سروط اإلا ما ورد الن�س بجوازه، انطلاقا من الفهم الحرفي 

لقول الر�سول ]: » ما بال اأقوام ي�سترطون �سروطا لي�ست في كتاب الله، من 

ا�سترط �شرطا لي�س في كتاب الله فهو باطل، واإن ا�سترط مائة �سرط، �سرط 

.
)1(

الله اأحق واأوثق «

ورد  الن�س  لاأن  �سروطا خم�شة؛  مثلا  البيع  الظاهرية في  اأجاز  ذلك  ومن 

وال�سروط  �سواها،  ما  ومنعوا   ،[ ر�سوله  �شنة  اأو في  الله  كتاب  ب�ساأنها في 

الخم�سة هي:

1- ا�ستراط البائع تقديم الرهن، لقول الله عز وجل:{ 

.
)2(

{                                                 

2- ا�ستراط تاأخير اأداء الثمن اإلى اأجل م�سمى، لقول الله عز وجل: {

.
)3(

{                                                              

3- ا�ستراط �شفات محددة في المبيع لقول الله عز وجل: {   

1 - �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 370، وانظر المحلى: ج8 �ص 412. 

2- البقرة: 283. 

3- البقرة: 282. 
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، والترا�سي بطبيعته ين�شب على �شفات في 
)1(

{                                    

المبيع، اأو في الثمن.

لقول  اأيام،  الخيار لمدة ثلاثة  له  يكون  اأن  الم�ستري  اأو  البائع  4- ا�ستراط 

الر�سول ] لحيان بن منقذ: » اإذا بايعت فقل: ل خلابة، ثم اأنت بالخيار في 

.
)2(

كل �سلعة ابتعتها ثلاث ليال، فاإن ر�شيت فاأم�سك، واإن �شخطت فاردد «

5- ا�ستراط البائع اأو الم�ستري اأن تكون له الثمرة في بيع نخل موؤبر، لقول 

ي�سترطها  اأن  اإلا  للبائع،  فثمرتها  اأبييرت،  قد  نخلا  باع  من   «  :[ الر�سول 

.
)3(

المبتاع «

هذا، باخت�شار، موقف ال�سريعة من ال�سروط المقترنة بالعقد، في ن�سو�س 

الاإ�سلام الاأ�سلية، وفي التف�سيرات التي قدمتها المذاهب الفقهية، وبقي علينا 

اأن نرى موقفها من العقود بالاأجل.

1- الن�ساء: 29. 

2 - �سنن اأبي داود، رقم: 3500، و�سنن الترمذي، رقم: 1250، وفتح الباري،ج4، �ص 337، والخلابة: 

الخداع. 

3 - �سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج4، �ص 401، وتاأبير النخل: تلقيحه، ليكون ثمره اأجود. 
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الف�شل الثاني: الأجل في العقود

الاأجل موعد يرتبط به العقد، اإما لبداية مفعول العقد، كمن يقول لآخر: 

لنهاية  واإمييا  بال�ساطئ،  منزلي  اأعرتك   ،2010 �شنة  في  يوليو  �شهر  حل  اإن 

مفعول العقد كمن يقول لآخر اأي�سا: اأعرتك �شيارتي ثلاثة �سهور من يونيو 

حتى اأغ�سط�س من �شنة 2010.

وقد يكون الاأجل مرتبطا بتنفيذ العقد، كتاأجيل الثمن، وتق�سيطه، اأو تاأجيل 

المثمن، كما هو الحال في ال�سلم.

واإذن فهناك اأنواع ثلاثة من الاآجال:

- اأجل يت�سل ببداية مفعول العقد.

- واأجل يت�سل بنهاية مفعول العقد.

- واأجل يت�سل بكيفية تنفيذ العقد.

ونعالج كلا منها في فروع ثلاثة:

الفرع الأول: اأجل يت�شل ببداية مفعول العقد

هذه  في  العقد  ي�سمى  حيث  المفعول،  بداية  في  بالعقد  يرتبط  النوع  هذا 

الحالة بالعقد الم�ساف.

يبداأ              ل  مفعوله  ولكن  التعاقد،  بتاريخ  ينعقد  الييذي  هو  الم�ساف  والعقد 

اإلا من تاريخ لاحق، من�سو�س عليه في العقد.

العقد  يتم  حيث  النقل،  اإجارة  عقد  الم�ساف  للعقد  ال�سائعة  الاأمثلة  ومن 

اليوم  ذلك، في  بعد  يبداأ  قد  المفعول  ولكن  التذكرة،  على  الح�سول  بتاريخ 

وال�ساعة اللاحقين والمحددين في �سلب التذكرة.

                [ الله  ر�سول  »ا�ستاأجر  عنها:  الله  ر�شي  عائ�سة  الموؤمنين  اأم  قالت 

قري�س،  كفار  دين  على  وهو  خريتا،  هاديا  الديل،  بني  من  رجلا  بكر  واأبييو 
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فدفعا اإليه راحلتيهما، وواعداه غار ثور، بعد ثلاث ليال، فاأتاهما براحلتيهما 

.
)1(

�شبح ثلاث «

فالر�سول ] واأبو بكر عقدا الاإجارة، وجعلاها م�سافة اإلى ما بعد ثلاث 

منذ  اإلا  يبداأ  لم  المفعول  ولكن  العقد،  بتاريخ  الاإجييارة  انعقدت  ليال، بحيث 

اليوم الرابع.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 408(: » الاإجارة الم�سافة اإيجار معتبر 

مدة،  لكذا  نقودا،  بكذا  دار  ا�ستوؤجرت  لو  مثلا:  م�ستقبل،  معين  وقت  من 

اعتبارا من اأول ال�سهر الفلاني الاآتي، تنعقد اإجارة م�سافة«.

فهذا  عنه؛  الحديث  �سبق  الذي  المعلق  العقد  عن  يختلف  الم�ساف  والعقد 

مرتبط  التعليق  لاأن  عليه؛  المعلق  ال�سرط  تحقق  منذ  اإلا  له  وجود  ل  الاأخير 

بالاحتمال، بينما العقد الم�ساف هو عقد موجود بتاريخه؛ لاأن الاإ�سافة اإلى 

وقت م�ستقبل تخلو من الاحتمال، وتت�سف باليقين، وبذلك كان مفعول العقد 

وحده هو الذي يتاأخر عن تاريخ العقد اإلى حلول اأجل م�ستقبل.

الم�سافة �شحيحة،  الاإجارة   « العدلية )م: 440(:  الاأحكام  مجلة  جاء في 

وتلزم قبل حلول وقتها؛ بناء عليه، لي�س لاأحد العاقدين ف�شخ الاإجارة بمجرد 

قوله: ما اآن وقتها «.

فالحنفية -مثلا–  الاإ�سافة،  اإزاء  واحدة  بمنزلة  لي�ست  العقود  واإن  هذا 

يق�سمون العقود، بهذا الاعتبار، اإلى ثلاثة اأنواع:

اأ – فهناك عقود ل تقع اإلا م�سافة لزمن م�ستقبل،كالو�سية بمال ل�سخ�س، 

اأولاده  �سوؤون  على  الاإ�ييسييراف  في  المو�سي  عن  بالنيابة  ل�سخ�س  والاإي�ساء 

بعد  ما  وهو  م�ستقبل،  لزمن  م�سافين  اإلا  يقعان  العقدان ل  فهذان  واأقاربه؛ 

وفاة المو�سي. 

الدليل  م�سددة:  وراء  مك�سورة،  بخاء  والخريت   .443 �ص  ج4  الفتح:  ب�سرح  البخاري  �سحيح   - 1

الحاذق، الذي يهتدي اإلى الطرق الخفية بين ال�سعاب. 
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الحال،  في  التمليك  يفيد  عقد  كل  وهو  الاإ�سافة،  فيه  ت�شح  ل  – ما  ب 

كالبيع، والهبة، والاإبراء من الدين، ويلحق بها النكاح؛ وذلك لاأن الاأجل هنا 

ينافي طبيعة هذه العقود في اإحداث اأثرها فور تمام التعاقد.

ج – ما ت�شح فيه الاإ�سافة، وي�سح فيه التنجيز معا، وهو ما يت�سل بتمليك 

المنافع، كالاإجارة، اأو ما هو اإ�سقاط لحق كالطلاق والوقف، اأو ما هو اإطلاق 

 
)1(

ليد الغير في الت�سرف كالوكالة والق�ساء والاإمارة.

الفرع الثاني: اأجل يت�شل بنهاية مفعول العقد

هذا النوع من الاأجل يعتبر توقيتا للعقد؛ حيث يتحدد مفعوله داخل مدة 

محددة، ينتهي المفعول بنهايتها، وغالبا ما ي�ستعمل هذا الاأجل في الاإجارة، 

والاإيجار اأي الكراء؛ فقد ي�ستاأجر �شخ�ص اآخر للعمل مدة �شهر واحد، محدد 

اأياما  اأو  ثلاثة  اأو  �شهر،  مدة  منزله  �شخ�ص  يوؤجر  وقد  والنهاية،  البداية 

معدودة، كما هو الحال في كراء الم�سايف والفنادق.

مدينا،  �شخ�ص  يكفل  فقد  الكفالة،  الموؤقت  للعقد  الم�ستعملة  الاأمثلة  ومن 

خلال مدة معينة؛ بحيث ل يطالب الكفيل بالاأداء اإلا خلال هذه المدة، ويبراأ 

             :)639 )م:  العدلية  الاأحييكييام  مجلة  في  جيياء  المييدة،  تلك  مييرت  اإذا  الكفيل 

»ل يطالب الكفيل، في الكفالة الموؤقتة، اإلا في مدة الكفالة. مثلا: لو قال: اأنا 

ال�سهر،  هذا  اإلا في ظرف  الكفيل  يطالب  اإلى �شهر، ل  اليوم  هذا  من  كفيل 

وبعد مروره يبراأ من الكفالة «.

اإن العقود اإزاء التوقيت نوعان:

اأ – ما ل يقبل التوقيت مطلقا، وي�سم العقود التي تفيد التمليك اأو التاأبيد 

هذه  طبيعة  فالتوقيت ينافي  والوقف،  والنكاح،  والهبة،  كالبيع،  الحقوق،  في 

العقود.

1 - تبيين الحقائق: ج4 �ص 134، ودرر الحكام: ج2، �ص 202، والمدخل في التعريف بالفقه الاإ�سلامي: 

مر�سد  من   224  –  223 والمييادتييان:   ،520 �ص  مذكور،  �سلام  لمحمد  الاإ�سلامي  والفقه   ،576 �ص 

الحيران. 
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ب – ما يقبل التوقيت، وي�سم العقود التي ل تفيد التمليك ولا التاأبيد في 

الحق، كالعقود الواردة على المنافع، مثل الاإعارة، والاإجارة، وكعقود النيابة، 

.
)1(

مثل الوكالة، وكعقود تقديم الم�ساعدة مثل الكفالة

الفرع الثالث: اأجل يت�شل بكيفية تنفيذ العقد

وذلك في  و�سقوطه،  الاأجل  انتهاء  عن  الاأجل، ثم  فعالية  عن  اأولا  نتحدث 

مبحثين:

المبحث الأول: فعالية الأجل

الاأجل هنا عبارة عن تاأخير الاأداء في الثمن، كمن يبيع �سلعة على اأ�سا�س 

األا يوؤدى الم�ستري الثمن اإلا بعد ثلاثة اأ�سهر، اأو اأن يوؤديه مق�سطا على عدة 

�سهور، في كل �شهر توؤدي ح�سة من الثمن.

وقد يكون التاأخير في المثمن كمن يوؤدي ثمن طن من القمح في ف�سل ال�ستاء 

على اأ�سا�س اأن يت�سلم قمحه خلال مو�سم الح�ساد في ال�سيف.

وثالثا: قد يكون التاأخير في اأنواع اأخرى من الديون كالقر�س؛ اأ�سل هذا 

الاأجل قول الله تعالى: {    

، وقول عائ�سة ر�شي الله عنها » اأن النبي ] ا�سترى 
)2(

{                               

.
)3(

طعاما ن�سيئة من يهودي، اإلى اأجل، ورهنه درعا له من حديد« 

الثمن  تاأجيل  مع  البيع  اأنواعه: »  بمختلف  البيع  عقد  الاأجل في  هذا  يكون 

من  كان  ما  اإلا  البيوع  من  ي�ستثنى  ولا  المجلة(  وتق�سيطه �شحيح « )م: 245 

جن�س الربويات التي ي�سترط فيها التقاب�س الفوري.

ويحت�سب الاأجل في عقد البيع ابتداءً من تاريخ ت�سليم المبيع، ل من تاريخ 

البائع  فحب�شه  �شنة،  اإلى  موؤجل  ثمنه  اأن  على  متاعا  باع  لو  مثلا:  العقد، 

1 - النظرية العامة للموجبات والعقود في ال�سريعة الاإ�سلامية، �س 474.

2- البقرة: 282.

3- �سحيح م�سلم، رقم:603.
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عنده �شنة، ثم �سلمه للم�ستري، اعتبر اأول ال�سنة، التي هي الاأجل، من يوم 

الت�سليم، فلي�س للبائع حينئذ اأن يطالبه بالثمن اإلا بعد م�سي �شنة من يوم 

الت�سليم، و�سنتين من حين العقد )م: 250 المجلة( كما يكون الاأجل في عقد 

النكاح بتاأجيل المهر كله اأو بع�سه » يجوز تعجيل المهر اأو تاأجيله لاأجل م�سمى، 

كلا اأو بع�سا حين العقد، يجب المهر كله اأو بع�سه عند الدخول« )الف�سل 20 

من مدونة الاأحوال ال�سخ�سية بالمغرب(.

ويحول  التنازع،  يمنع  معلوما،  الاأجل  هذا  يكون  اأن  فالم�سترط  يكن،  مهما 

دون الغرر في المعاملات، لقول الر�سول ]: » من اأ�سلف في تمر، فلي�سلف في 

.
)1(

كيل معلوم، ووزن معلوم، اإلى اأجل معلوم «

اإلا اأنه يجوز عند الحاجة، وا�ستثناء من القاعدة العامة، اأن يوؤجل الدين 

الموؤمنين  اأم  قالت  بذلك،   [ الله  ر�سول  عن  الن�س  لييورود  المي�سرة،  اإلى 

من  بز  له  قدم،  فلان  اإن  الله،  ر�سول  يا  قلت:   « عنها:  الله  ر�شي  عائ�سة، 

اإليه  فبعث  مي�سرة،  اإلى  ن�سيئة  ثوبين  منه  فاأخذت  اإليه،  بعثت  فلو   ، ال�سام 

.
)2(

فامتنع «

وتتحدد معلومية الاأجل بتحديد وقت الاأداء تحديدا كافيا كال�سهور القمرية 

وال�سم�سية، وطلوع ال�سم�س وغروبها، وطلوع القمر وغروبه؛ مما يعتبر مزيلا 

للجهالة في نظر ال�سارع، وفي نظر المتعياقدين: { 

.
)3(

{                                       

الح�ساد  بوقت  الاأجييل  تحديد  يجيزان  واأحييمييد  مالكا  الاإمييامييين  اأن  اإلا 

والديا�س، واإن كان تحديدا غير دقيق؛ لاأنه قد يتقدم وقت الح�ساد، مثلا، 

وحجة  المطر؛  بنزول  يتاأخر  وقييد  الجييو،  و�سحو  ال�ساخن،  الييهييواء  بوجود 

1- �سحيح م�سلم، رقم: 1604.

2 - �سبل ال�سلام، ج3، �ص47، واأخرجه الحاكم والبيهقي، ورجاله ثقات، والبز بفتح الباء ثياب من 

الكتان اأو القطن.

3- البقرة: 189.
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.
)1(

الاإمامين خفة الغرر الناتج عن هذا النوع من الاآجال 

المبحث الثاني: انتهاء الأجل و�شقوطه

ينتهي الاأجل بانتهاء المدة المتفق عليها بين طرفي العقد؛ فاإذا اتفق البائع 

والم�ستري على اأن يتم الاأداء خلال ثلاثة اأ�سهر من تاريخ البيع، ومرت هذه 

بالاأداء  ملزما  الم�ستري  وي�سبح  انتهى،  الاأداء قد  اأجل  يكون  اأ�سهر،  الثلاثة 

فورا.

اأما �سقوط الاأجل فيكون بعدة عوامل:

1- اتفاق الطرفين على اإ�سقاط الاأجل، كما لو اأ�سقط الطرفان في المثال 

ال�سابق، اأجل الثلاثة اأ�سهر، اأو رداها اإلى �شهر واحد بعد مرور هذا ال�سهر.

2- بطلان العقد الاأ�سلي الذي يرتبط به الاأجل، كما اإذا كان هناك اأجل 

البائع،  اإلى  رد ب�شببه  عيب  المبيع  البيع، ثم ظهر في  عقد  الثمن في  لت�سليم 

فبطل البيع، هنا يبطل الاأجل كتابع لعقد البيع.

3- تنازل المدين عن الاأجل؛ ذلك اأن الاأجل من حق المدين، فهو الم�ستفيد 

منه، ولهذا فاإذا تنازل عنه ي�شبح الدين حالا؛ لكن ي�سترط لاإلزام الطرف 

الاآخر بقبول حقه قبل حلول اأجله األا يكون في هذا القبول �شرر عليه، كاأن 

الم�سترط،  الوقت  قبل  �سلم  اإذا  الف�ساد،  يلاحقه  مما  الاأجل  مو�سوع  يكون 

كالفواكه، مثلا، اأو كان يحتاج المو�سوع اإلى موؤونة كالحيوان.

4- موت المدين لدى الاأئمة الثلاث الذين يرون: اأن الديون تحل بالموت، 

في�سقط الاأجل، بحجة اأن الورثة يحلون محل المورث، في التركة، فيما يفي�ص 

عن اأداء الديون، ولاأن الر�سول ] يقول: » نف�ص الموؤمن معلقة بدينه حتى 

، ومن هنا يجب على الورثة تخلي�س متوفاهم من اآثار ديونه، 
)2(

يق�سى عنه « 

وما ذاك اإلا ب�سقوط الاأجل، ومبا�سرة الاأداء فور الوفاة. 

1- المحلى: ج8، �ص 445، والمجموع: ج8، �ص 340.

2-�سنن ابن ماجة، رقم: 2413.
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الاأجل  واأن  بالموت،  تحل  ل  الديون  اأن  راأييه:  اأحد  اأحمد في  الاإمييام  ويرى 

الذي كان للموروث ينتقل اإلى ورثته؛ لاأن الر�سول ] يقول: » من ترك حقا 

ذلك  ومن  منه،  الا�ستفادة  يمكن  ما  كل  ي�سمل  والحييق   ،» فلورثته  مييالا،  اأو 

الاآجال.

الورثة  يقوم  اأن  بالموت  الاأجييل  �سقوط  لعدم  ي�سترط  اأحمد  الاإمييام  اأن  اإلا 

بوثيقة  اأو  الرهن،  وهي  عينية  بوثيقة  اإما  التركة،  على  التي  الديون  بتوثيق 

�شخ�شية وهي الكفالة، فاإذا لم يقدم الورثة هذا التوثيق �سقط الاأجل، وحل 

.
)1(

الدين

وبالمقابل، فاإن موت الدائن ل يوؤثر على الاأجل، ويتنزل الورثة منزلة الدائن 

في انتظار حلول الاأجل للمطالبة بالاأداء.

�سدور  عند  ي�سقط  الاأجل  اأن  مالك  الاإمام  حيث يرى  المدين:  اإفلا�س   -5

اإلى  المدين  ذمة  من  تنتقل  عندئذ  الديون  لاأن  المفل�س؛  على  بالحجر  الحكم 

المال نف�شه، جاء في مخت�سر خليل ابن اإ�سحاق عن الفل�س: »وحل به وبالموت 

ما اأجل«.

بالاإفلا�س،  الاأجل  ب�سقوط  يقول  الاأول:  راأيييان:  هنا  والحنابلة  ولل�سافعية 

والثاني يرى: اأن الاإفلا�س ل يوؤثر على الاأجل؛ لاأن الاأجل من حقوق المفل�س، 

ولا تاأثير للاإفلا�س على الحقوق.

اأما الحنفية فلا يرون الحجر على المفل�س، ومن ثم تنتفي اآثار هذا الحجر 

في الاأجل، وفي غير الاأجل.

.
)2(

وبالمقابل اأي�سا فاإن الديون التي للمفل�س على الغير ل تحل بفل�سه

�ص212،  ج3  والاأم:   ،213 �ص  ج5  والبدائع:  �ص233،  ج5  الخر�سي:  و�سرح  �ص482،  ج4  1 -المغني: 

والمو�سوعة: ج3 �ص 42.

2- المغني: ج4 �ص 481، و�سرح الخر�سي: ج5، �ص 267.
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للعاقد �شفتان: اأن تكون له اأهلية الاأداء كاملة، واأن تكون له الولاية، بمعنى 

ال�سلطة في مبا�سرة العقد، حتى تترتب عنه اآثاره.

والاأ�سخا�س اإزاء الولاية والاأهلية ثلاثة:

�شن  بلغ  الذي  العاقل  البالغ  كالعاقد  الولاية،  وله  الاأهلية،  له  �شخ�ص   -

الر�سد، فهذا ذو اأهلية لمبا�شرة الت�سرفات، وذو ولاية في �سوؤون نف�شه؛ فله 

اأن يبيع وي�ستري، وعقوده �شحيحة ترتب اآثارها.

- و�سخ�س فاقد للاأهلية، وفاقد للولاية، كالمجنون وال�سغير غير المميز، 

لمبا�شرة  الولاية  على  يتوفر  ل  وبالتالي  الاأداء،  اأهلية  على  يتوفر  ل  فهذا 

الت�سرفات، واإن با�سرها كانت دون اأثر.

- و�سخ�س كامل الاأهلية، ولكنه لي�س ذا ولاية لمبا�شرة الت�سرفات، كالعاقد 

الر�سيد الذي يبيع مال الغير، اأو الاأجنبي الذي يعقد زواج امراأة مع وجود 

.
)1(

اأوليائها 

الحالات،         من  عدد  في  وا�سح  وهذا  الاأهلية،  في  تندمج  الولاية  اأن  ويبدو 

اإلا اأن ما يميز بينهما: اأن الاأهلية تنبع من �شفات تت�سل بال�سخ�س في ذاته، 

بينما الولاية تعتمد علاقة ال�سخ�س بمو�سوع الت�سرف.

وتكون  نف�شه،  على  ال�سخ�س  ولاية  في  الحال  هو  كما  ذاتية  الولاية  تكون 

متعدية، تفي�ص عن الاأولى، وهي ولاية ال�سخ�س على الغير، كما هو الحال 

في ولاية الاأب، مثلا، على ابنه.

والولاية المتعدية نف�شها نوعان: ولاية على نف�ص الغير، وت�سمل رعاية هذا 

وت�سمل  الغير،  مال  على  وولاية  وتزويجه؛  وتعليمه،  وتربيته،  الغير في بدنه، 

مختلف  على  ب�ساأنه  والتعاقد  وا�ستثماره،  الغير  مييال  تنمية  على  القيام 

الم�ستويات.

الولاية في  واأخييرى، فم�شدر  حالة  بين  يختلف  ك�سلطة،  الولاية،  وم�سدر 

1- بداية المجتهد: ج2، �ص10.
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�سلطة الاأب على ابنه هو ال�سرع، التي رتب على علاقة الوالدية حق وواجب 

الاأب في العناية بابنه بدنا، وتعليما، ومالا، اإن كان؛ بينما م�سدر ولاية الوكيل 

في التعاقد با�شم الموكل ول�سالحه، هو الاتفاق بين الطرفين؛ اإذن فم�شدر 

الولاية هو اإما ال�سرع، واإما الاتفاق.

ومهما يكن فالولي على الغير ي�سترط فيه اأن يكون وليا على نف�شه، اأولا؛ 

الغير                 على  الولي  في  ي�سترط  ولهذا  يقال،  كما  يعطيه،  ل  ال�سيء  فاقد  لاأن 

المولى  مع  الدين  متحد  يكون  اأن  اأي�سا،  فيه،  ي�سترط  كما  ر�سيدا  يكون  اأن 

عليه، فلا يولى م�سيحي اأو يهودي وبالاأحرى م�سرك على م�سلم، لقول الله 

. ولقوله عز وجل:       
)1(

تعالى:{                                         }

.
)2(

{                                                                                              }

معنى هذا كله: اأن العقد اإما اأن يبا�سره المعني بالاأمر، وهذه الحالة هي 

النائب         وهذا  الاأ�سيل،  بالاأمر  المعني  عن  نائب  يبا�سره  اأن  واإمييا  القاعدة، 

الاأب  ولاية  الحال في  هو  كما  وعلا،  جل  ال�سارع،  من  ولايته  ي�شتمد  اأن  اإما 

بعامة،                           المحجورين  على  القا�سي  ولاييية  في  الحييال  هو  وكما  اأبنائه،  على 

واإما اأن ي�شتمد ولايته من الاتفاق بين الولي والمولى عليه، كما هو الحال في 

الوكالة.

يبدو  اإذن، ثم  بدون  الغير،  لم�سلحة  ما قد يبا�شر ت�شرفا  اأن �شخ�شا  اإلا 

ت�شبح  وهنا  لم�سلحته،  الغير  اأجييراه  ما  يقر  اأن  الت�سرف:  من  للم�ستفيد 

الاإجازة اللاحقة للت�سرف، وكاأنها وكالة �سابقة، وهذه حالة الف�سولي.

اتفاقية،  ونيابة  �سرعية،  نيابة  اأنييواع:  ثلاثة  التعاقد  في  فالنيابة  واإذن 

وف�سالة، ونعالج كلا منها في ف�سل، م�سيفين ف�شلا رابعا في وحدة العاقد 

الذي يتولى العقد عن الطرفين معا.

1-الن�ساء: 140.

2-التوبة: 8. والاإل بك�سر ولام م�سددة: عهد الحلف اأو رابطة القرابة.
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الف�شل الأول: النيابة ال�شرعية

العقود  اإجراء  في  الاآخر  عن  ينوب  �شخ�شا  اأن  معناها:  ال�سرعية  النيابة 

والت�سرفات بعامة بناء على اأوامر ال�سريعة الملزمة؛ وذلك كالاأب فيما يخ�ص 

اأبناءه، والقا�سي فيما يخ�ص القا�سرين وفاقدي الاأهلية. ومبنى هذه النيابة 

اأ�سا�سان: الرحمة، والرعاية الم�سوؤولة.

يق�سم الفقه النيابة ال�سرعية اإلى ق�شمين:

- ولاية، بالمعنى الاأخ�س، وهي للقرابة والق�ساء.

- وو�ساية، وهي لغير القرابة والق�ساء، ممن يو�سي لهم الاأب اأو يعينهم 

الق�ساء لمهمة النيابة عن ال�سغار والمحجورين.

يميز الفقه، اأي�سا، بين الو�سي الذي يختاره الاأب، وي�سميه الو�سي المختار، 

وبين الو�سي الذي يعينه الق�ساء اإن لم يكن الاأب قد اتخذ المبادرة في حياته، 

المالكي  الفقه  وي�سميه  الق�ساء،  و�سي  اأو  المن�سوب،  بالو�سي  الفقه  وي�سميه 

بالمقدم.

بالمعنى  للولاية،  الاأول  فرعين:  ال�سرعية في  للنيابة  الثلاثة  الاأنواع  ونعالج 

الاأخ�س، والثاني للو�ساية والتقديم.

الفرع الأول: الولية بالمعنى الأخ�ص

الولاية بالمعنى الاأخ�س، هي �سلطة مخولة للاأب وللق�ساء، نابعة من رابطة 

المحكومين  علاقات  ينظم  وتاأ�سي�سي  �شيا�شي  كعقد  البيعة  ومن  الوالدية، 

والحاكمين في المجتمع الم�سلم؛ ذلك لاأن الق�ساء ي�شتمد �سلطته في هذا المجال 

ال�سغار  حماية  بواجب  مطوق  البيعة،  عقد  بمقت�سى  والاإمييام،  الاإمييام،  من 

.
)1(

وال�سعفاء، لقول الله، عز وجل: {        }

واإذا كانت ولاية الاأب مرتبطة بالوالدية، ومن ثم فهي خا�شة بمن له عليه 

هذه الوالدية، فاإن ولاية القا�سي عامة؛ لاأنها ناتجة عن البيعة، وهذه تعم كل 

1-الاأحزاب: 6.
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المت�ساكنين في بقعة محددة من الاأر�س؛ ولذلك كانت الاأ�سبقية في الممار�سة 

الاإ�سراف  على  الق�ساء  ولاييية  واقت�سرت  الاأب،  ولاييية  الخا�سة،  للولاية 

والمراقبة.

فالقا�سي له الحق في اأن ينزع يد الاأب عن مال ابنه، اإذا كان الاأب فقيرا، 

وراأى من الم�سلحة نزع يد الاأب، كما اأن للقا�سي، فيما اإذا خ�سي من �سلوك 

م�سرفا،  الاأب  على  يعين  اأن  الاأب غنيا،  كان  ولو  حتى  الابن،  مال  على  الاأب 

الق�ساء في  بذلك  ليخبر  الاأب؛  اأعمال  ويراقب  كم�ست�سار،  الاأب  اإليه  يرجع 

الاإبان، ق�شد اتخاذ اإجراءات الحماية اللازمة، حفاظا على مال ال�سغير.

ونظرا لاأن الاأبوة لها في العادة ما يكفي من الحنو للحفاظ على م�سلحة 

ال�سغير، كان للاأب �سلطات وا�سعة للت�سرف في اأموال ال�سغير، فيما عدا 

اأن يبيع منقولا  ، فله 
)1(

والوقف  كالهبة  مح�سا،  �سررا  ال�سارة  الت�سرفات 

اأو عقارا من اأموال الابن ال�سغير، وله اأن ي�ستري من مال ولده، كما له اأن 

.
)2(

يرهن ويرتهن من ذلك المال

الفرع الثاني: الو�شاية والتقديم

�سلطته  ي�شتمد  والمقدم  بالمهمة،  له  الاأب  عهد  من  �سلطته  ي�شتمد  الو�سي 

فحدد                   منهما،  كل  القرابة في  علاقة  انتفاء  ال�سارع  راعى  وقد  الق�ساء،  من 

ما منحهما من �سلطات، وو�سع عليها من القيود ما راآه كافيا ل�سمان م�سلحة 

الاأيتام والمحجورين.

- فالو�سي والمقدم يجوز لهما بيع منقولات المحجور؛ لاأن المنقولات غالبا 

حتى  القا�سر،  م�سلحة  من  فبيعها  ذلك  ومن  والبلى،  الف�ساد  يلاحقها  ما 

تتحول اإلى نقود.

المحجور                              عييقييار  يبيع  اأن  لييه  يييجييوز  ل  المييقييدم  اأو  الييو�ييسييي  ميين  اأييييا  اإلا   -

دون  والمقدم،  الو�سي  ومن  الاأب  من  تجوز  مثلا،  الهبة،  كقبول  مح�سا  نفعا  النافعة  1-الت�سرفات 

حاجة اإلى اإذن الق�ساء، اإلا اإذا كان في ذلك �سروط مرهقة فيكون الاإذن �سروريا. 

2-مخت�سر خليل ب�سرح الخر�سي: ج5 �ص 297.
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اإلا ب�سرطين:

اأ– اأن يح�سل الو�سي اأو المقدم، مثلا، على اإذن من الق�ساء بهذا البيع.

بالبيع،  الاإذن  اإعطاء  – مبررات  – م�سبقا  الق�ساء  لدى  تتوفر  اأن   ب– 

وهذه المبررات هي جملة �سروط منها:

1– اأن ال�سرورة تدعو اإلى بيع العقار.

2– واأن هذا العقار هو الاأولى بالبيع.

3– وبيعه بالمزاد العلني.

4– وعدم وجود زائد على الثمن الذي اأعطى فيه.

5– وكون الثمن نقدا، وحالا.

كما اأن اأيا من الو�سي اأو المقدم ل يجوز له اأن ي�ستري من اأموال القا�سر 

لنف�سه اإلا اإذا كان في ذلك م�سلحة وا�سحة للقا�سر، ويحدد البع�س الم�سلحة 

.
)1(

الوا�سحة بال�سراء بما يفوق ثمن المثل بالثلث

الاأوامر  هو  الاأيتام  عن  النيابة  يخ�ص  فيما  الاحتياطات  هذه  م�سدر  اإن 

الم�سددة التي وردت مبا�سرة في ن�سو�س القييراآن، والتي منهيا:{ 

، و{
)2(

{                                             

 ،
)3(

{                                          

و{ 

.
)4(

{                                 

لمحمد  1-�سرح الخر�سي على المخت�سر: ج5 �ص300، ونيل الاأوطار: ج5 �ص282، والفقه الاإ�سلامي 

�سلام مذكور: �س467، والفقه الاإ�سلامي لمحمد يو�سف مو�سى: �س 368، والمغني: ج6 �ص 137، و�سرح 

الاأحكام ال�سرعية: ج2 �ص 172، والبدائع: ج5 �ص 252. 

2-الاأنعام: 152، والاإ�سراء: 34. 

3-البقرة: 220. 

4-الن�ساء: 10. 
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الف�شل الثاني: النيابة التفاقية )الوكالة(

يكون  فقد  يخ�شه؛  اأمر  اإنجاز  مكانه في  غيره  �شخ�ص  يقيم  اأن  الوكالة: 

�شخ�ص ل خبرة له في �سراء العقارات، مثلا، في�شطر اإلى توكيل من يرى اأنه 

يتوفر على هذه الخبرة، وقد ي�سعف �شخ�ص عن مواجهة خ�شم كثير الحيل 

والمجادلة في ق�شية اأمام المحاكم، فيرى اأن من م�سلحته اأن ي�شتنيب وكيلا 

عنه في مواجهة هذا الخ�سم، وقد يريد �شخ�ص ثالث، ل�سبب من الاأ�سباب، 

األا يبا�شر عملا من اأعماله، كقب�س ديونه، واإيفائها، فيعهد بذلك اإلى الغير، 

اإما باأجر، واإما بدونه.

فالوكالة اإذن، و�سيلة من و�سائل ق�شاء الحاجات بين النا�س على اأ�سا�س 

التعاون على البر والتقوى.

يت�شرف  قد  الوكيل  اأن  اأ�سا�س  على  والر�سالة  الوكالة  بين  الفقه  ويفرق 

با�شمه الخا�س، بينما الر�سول هو مجرد مبلغ ينقل كلام طرف اإلى الطرف 

الاآخر، دون اأدنى تدخل اإلا في العبارة. ومن نتائج ذلك: اأن الر�سول في عقد 

البيع، مثلا، لو نقل المبيع اإلى الم�ستري ل يطالب البائع هذا الر�سول بالثمن، 

المبيع  الخا�س–  –با�شمه  �سلم  اإذا  الوكيل  الم�ستري؛ بينما  يطالب به  واإنما 

للم�ستري، يطالبه البائع بالثمن، ولا يطالب البائع الم�ستري بطريقة مبا�سرة، 

بعيرا،  اإعارة ثلاثين  على  معه  تعاقد  وقد  اأمية،  ليعلى بن   [ الر�سول  قال 

وثلاثين  درعييا،  ثلاثين  فاأعطهم  ر�سلي  اأتتك  »اإذا  له:  قال  درعييا،  وثلاثين 

.
)1(

بعيرا«

وحتى ناأخذ �سورة كافية عن الوكالة، نتحدث عن عنا�سر هذا العقد، وعن 

اأنواعه، ثم نتحدث عن اآثاره، واأخيرا عن انتهائه وو�سائل هذا الانتهاء، ويتم 

ذلك في فروع اأربعة:

1-�سنن اأبي داود، رقم: 566. 
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الفرع الأول: عنا�شر عقد الوكالة

الوكالة تتكون من اأربعة عنا�سر: الموكل، والوكيل، والموكل فيه اأو مو�سوع 

الوكالة، واأخيرا التعبير عن تلاقي اإرادة الطرفين:

1– الموكل:

كالبيع  اأعماله،  من  عمل  في  عنه  الغير  ينيب  الييذي  الاأ�سيل  الطرف  هو 

فيما  الوكيل  �سلطة  م�سدر  فهو  وبذلك  اإليها،  وما  والخ�سومة  والاإجييارة، 

يبا�شر من اأعمال الغير.

اإن و�سعية الطرف الاأ�سيل من حيث اأهليته للاإنابة تخ�شع للقواعد العامة 

للاأهلية:

ينعقد  ل  وكل  ولو  غيييره،  يوكل  اأن  له  يجوز  ل  المميز  غير  – فال�سغير  اأ 

توكيله؛ وذلك لاأن ال�سغير غير المميز ل يقدر على مبا�سرة الت�سرفات، ومن 

ل يقدر على مبا�سرة ت�شرف ل يقدر، بالتالي، اأن يوكل غيره فيه، فمن يمد 

الغير بالولاية يجب اأن تكون له الولاية في نف�شه اأولا.

ب – وال�سغير المميز يف�سل في توكيله ح�سب مو�سوع الوكالة:

الهبة                       لييه  يقبل  اأن  على  �شخ�شا  وكييل  لييو  كما  مح�سا،  نفعا  كييان  فما   - 

اأو الهدية، جاز توكيله.

- وما كان �سررا مح�سا، كما لو وكل من يهب ماله للغير، اأو من يقف ماله 

على م�سجد، مثلا، في هذه الحالة ل يجوز توكيله.

اأما لو وكل في اأمر يحتمل النفع وال�سرر معا، كما لو وكل في بيع اأو اإجارة 

الولي  اأجاز  فاإن  وليه،  راأي  على  توكيله  م�سير  يتوقف  هنا  �سركة،  عقد  اأو 

)1(

التوكيل، �شح، واإن رده اأ�سبح لغيا 

الت�سرف  لمبا�شرة  اأهييل  لاأنييه  كاملا؛  توكيله  ينعقد  الر�سيد  – العاقل  ج 

بنف�شه، فجاز له اأن يوكل غيره فيه.

1-�سرح المجلة ل�سليم ر�ستم: �س 775، والملكية ونظرية العقد: �س 384.
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2– الوكيل:

ق�شد  المييوكييل،  من  المبا�سرة  في  �سلطته  ي�شتمد  الييذي  النائب  هو  وهييذا 

في  الوكيل  يكون  اأن  فالمفتر�ص  ذلك  ومن  الاأ�سيل؛  هذا  لم�سلحة  الت�سرف 

اأن  اإلا  ر�سيدا،  عاقلا  يكون  بحيث  الموكل؛  م�سلحة  لتحقيق  يوؤهله  م�ستوى 

بع�س الفقه ت�ساهل في اأهلية الوكيل، فاأجاز اأن يكون الوكيل �سغيرا مميزا، 

الوكيل  يكون  اأن  ي�سترط   «  :)1  .458 )م:  العدلية  الاأحكام  مجلة  في  جاء 

المميز  ال�سبي  يكون  اأن  في�شح  بالغا،  يكون  اأن  ي�سترط  ولا  مميزا،  عاقلا 

ما  موكله،  اأهلية  من  ذاته  يكمل  الوكيل  اأن  الت�ساهل:  هذا  اأ�سا�س  و  وكيلا«. 

دام ي�شتمد ولايته منه.

بينما يحتفظ ال�سافعية وبع�س المالكية با�ستراط الاأهلية الكاملة في الوكيل 

كما في الموكل، يقول محمد بن عا�سم بل�سان المالكية: 

.
)1(

          يجوز توكيل لمن ت�شرفا                بماله، لمن بذاك ات�سفا

وكيل  يكون  اأن  اأي�سا،  وال�سافعية،  المالكية  ا�سترط  الدينية،  الناحية  ومن 

لاأن  كتابي؛  اأو  م�سرك  وال�سراء  البيع  يتوكل في  اأن  يجوز  م�سلما، فلا  الم�سلم 

هوؤلاء ل يتوقون المحرمات من الربا وغيره، كما ل يجوز اأن يوكل في اقت�ساء 

الدين من م�سلم الم�سرك اأو الكتابي؛ لاأن الكافر قد يهين الم�سلم، وقد ي�ستعلي 

، ويقول: 
)2(

عليه والله عز وجل يقول: {                                    }

.
)3(

{                                                                   }

3– مو�سوع الوكالة:

النيابة،  يقبل  مما  بنف�شه،  يبا�سره  اأن  للموكل  ي�شح  ما  هو  فيه  والموكل 

فتجوز الوكالة في: 

1-�سرح ميارة على التحفة: ج1، �ص 133، و�سرح المنهج بحا�سية الجمل: ج3 �ص 402، ومغني المحتاج: 

ج2 �ص 218، والمدخل في التعريف بالفقه الاإ�سلامي: �س 527.

2-المنافقون: 8.

3-الن�ساء: 241.
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اأ– ال�سراء والبيع والاإجارة وغيرها من عقود المعاو�سة والتبرع؛ قال عروة 

 ،
)1(

البارقي ر�شي الله عنه: »دفع اإلي ر�سول الله ] دينارا، لاأ�ستري له �شاة«

وبعث ر�سول الله ] حكيم بن حزام ر�شي الله عنه: » ي�ستري له اأ�سحية 

.
)2(

بدينار«

عمرو   [ الله  ر�سول  وكل  فقد  كالنكاح،  ال�سخ�سية  الاأحوال  عقود  ب– 

الموؤمنين  باأم   [ زواجه  في  عنه  العقد  ليتولى  7هي  �شنة  ال�سمري  اأمية  بن 

ور�سوله  الله  اإلى  مهاجرة  وهي  اأبي �شفيان،  حبيبة بنت  اأم  عنها  الله  ر�شي 

بالحب�سة، فتولى العقد عنه اأمام النجا�سي، وتولى العقد عن اأم حبيبة وليها 

.
)3(

خالد بن �سعيد بن العا�س

الق�ساء،            اأمييام  ب�ساأنها  والمخا�سمة  واإثباتها،  بالحقوق،  المطالبة   – ج 

الله  ر�سول  ا�ست�سلف  رافع: »  اأبو  قال  والاأداء،  القب�س  من  بذلك  يت�سل  وما 

وقال   .
)4(

بَكْره« الرجل  اأق�سي  اأن  فاأمرني  ال�سدقة،  اإبل  بَكْرا، فجاءت   [
عبد الله بن جعفر بن اأبي طالب: » كان علي يكره الخ�سومة، وكان اإذا كانت 

.
)5(

له خ�سومة، وكل فيها عقيل بن اأبي طالب، فلما كبر عقيل، وكلني«

د– بع�س العبادات، كالحج يقبل النيابة، وبالتالي تجوز فيه الوكالة.

النيابة،  على  ت�ستع�سي  له �شفة �شخ�شية  الوكالة فيما  تجوز  وبالمقابل ل 

تجوز  وكذلك ل  وغيرهما،  واللعان  الق�سامة  واليمين في  والنذر،  كال�سلاة، 

. يقول خليل 
)6(

النيابة في الجرائم كال�سرقة والقتل، ولا في المحرمات بعامة

بن اإ�سحق: » �شحت الوكالة في قابل النيابة، من عقد، وف�سخ، وقب�س حق،... 

1-�سنن الترمذي، رقم: 276. 

2-�سنن الترمذي، رقم: 275. 

3-طبقات ابن �سعد: ج1، �ص 208. 

4-�سحيح م�سلم، رقم: 1600، ونيل الاأوطار، ج5، �ص 301، والبكر بفتح الباء ال�ساب من الاإبل. 

5-ن�سب الراية، ج4، �ص 94. 

6-المغني، ج5، �ص 91. 
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.
)1(

ل في كيمين، ومع�سية، كظهار«

4– ال�سيغة: 

عرفا،  يدل،  بما  عنهما  المعبر  والقبول  الاإيجاب  فهي  التعبير  �سيغة  اأما 

واأجزت  واأذنت لك،  واأمرتك،  وكلتك،  بكلمة:  يكون  فالاإيجاب  كافية.  دلالة 

لك كذا، من الاألفاظ الدالة عرفا على الاإنابة.

والقبول يكون بكلمة قبلت، اأو ر�سيت، وغيرهما، وكذلك بمبا�سرة مو�سوع 

التوكيل؛ كاأن يقول �سخ�س لاآخر: وكلتك ببيع داري، التي بمكان كذا، في�سرع 

الوكيل في البيع دون اأن يقول اأي كلام، وقبول وكالات الر�سول ] كان من 

وفور  مبا�سرة،  دخلوا  واإنما  بالكلام  يجيبوا  فوكلاوؤه لم  الاأخير،  النوع  هذا 

.
)2(

الاإيجاب اأحيانا، في تنفيذ مو�سوع التوكيل

الفرع الثالث: اأنواع الوكالة.

التزامه  اأو  للاأجر  الوكيل  ا�ستراط  وباعتبار  �شيغتها،  باعتبار  الوكالة، 

بالتبرع، تتنوع اإلى الاأنواع التالية:

اأولا– الوكالة المطلقة، والوكالة الم�سافة، والوكالة المعلقة: 

1– فالتوكيل يجوز اأن يكون مطلقا، ل يرتبط ب�سرط، ولا باأجل م�ستقبل، 

مثل اأن يقول الموكل لوكيله: اأنت وكيلي في اإخراج زكاة اأموالي، ولا يزيد على 

ذلك �سيئا.

2– كما يجوز اأن يكون التوكيل معلقا على �سرط، مثل: اإن �شافرت فاأنت 

وكيلي في قب�ص ديوني على فلان وفلان.

3– وثالثا يجوز اأن يكون التوكيل م�سافا لزمن م�ستقبل، كاأن يقول �شخ�ص 

لآخر: اأنت وكيلي ابتداء من 15 مار�س 2010م.

1-مخت�سر خليل ب�سرح الخر�سي، ج6، �ص 69 – 70. 

2-المواد: 1451 – 1452 من مجلة الاأحكام العدلية، و�سرح المجلة ل�سليم ر�ستم، �س 770، والمغني: ج 

5، �ص 94، و�سرح الخر�سي على المخت�سر: ج6 �ص 70.
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الوكيل                       يييد  اإطيييلاق  عنها  ينتج  التي  العقود  ميين  الوكالة  لاأن  ذلييك  كييان 

في ت�شرف كان ممنوعا منه، والاإطلاق بطبيعته يحتمل التعليق والاإ�سافة، 

كما يحتمل التوقيت.

ثانيا: الوكالة المقيدة، والوكالة المطلقة:

1– الوكالة المقيدة هي التي يقيد فيها الموكل عمل الوكيل بقيود تفر�س 

ببيع  وكلتك  الموكل:  يقول  كيياأن  الموكل؛  اإرادة  تحقيق  في  معينة  كيفية  عليه 

اأجل؛ ففي هذه  الذي بمكان كذا، بثمن قدره ع�سرة ملايين، ودون  عقاري 

من  اأقل  بثمن  باع  فلو  الموكل،  حدد  كما  يبيع  اأن  الوكيل  على  يجب  الحالة 

ع�سرة ملايين، اأو باع موؤجلا، يكون قد خالف اإرادة الموكل، واأ�سبح ف�سوليا 

في الجزء الذي م�سته المخالفة، فيحتاج لاإجازة الموكل؛ فاإذا لم يجز الموكل 

تحمل الوكيل الجزء الناق�س من الثمن في ذمته.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 495. 1(: » لي�س للوكيل، اإذا كان الموكل 

قد عين له ثمنا، اأن يبيع باأنق�س من ذلك الثمن، واإن فعل انعقد البيع موقوفا 

على اإجازة موكله، ولو باع بنق�سان الثمن، بلا اإذن الموكل، و�سلم المبيع اإلى 

الم�ستري، فللموكل اأن ي�سمنه ذلك النق�سان«.

وبالمثل الاأمر في الوكالة المقيدة بال�سراء، فلو وكل �سخ�س اآخر ب�سراء �سيء 

معين، وبثمن محدد، فخالف الوكيل لا تلزم المخالفة الموكل، وتلزم الوكيل، 

لو وكله ب�سراء  اإذا كانت المخالفة في �سالح الموكل، فتلزمه حينئذ؛ كما  اإلا 

. قال خليل بن 
)1(

مادة بثمن محدد، فا�ستراها، بنف�س ال�سفات، وبثمن اأقل

.
)2(

اإ�سحق: » وحيث خالف في ا�ستراء لزمه، اإن لم ير�سه موكله«

وجاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 497. 1(: » اإذا قيدت الوكالة بقيد، 

ا�ستراه  الموكل، وما  فاإن خالف لا ينفذ �سراوؤه على  للوكيل مخالفته،  فلي�س 

فهو لنف�سه. ولكن اإذا خالف لما هو اأكثر فائدة للموكل، فلا يعد ذلك مخالفة 

1-المغني: ج5، �ص 131. 

2-مخت�سر خليل بن اإ�سحق ب�سرح الخر�سي: ج6، �ص 74. 
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معنى. مثلا: لو قال: ا�ستِر لي الدار الفلانية بع�سرة اآلاف، فا�ستراها الوكيل 

باأكثر، فلا ينعقد �سراوؤه على الموكل، وتبقى الدار للوكيل. اأما اإذا ا�ستراها 

ن�سيئة،  ا�ستر  لو قال:  للموكل. كذلك،  يقع  فال�سراء  اآلاف،  باأقل من ع�سرة 

نقدا،  ا�ستِر  الموكل:  قال  لو  اأما  للوكيل.  ال�سراء  وقع  نقدا،  الوكيل  فا�سترى 

المادة  الوكيل  �س  بعَّ لو  اأما  للموكل.  يقع  فال�سراء  ن�سيئة،  الوكيل  فا�سترى 

الم�ستراة، فاإن كان في التبعي�س �سرر على الموكل لم يلزمه ما عقد الوكيل، 

ولزم العقد الوكيل نف�سه، ومثاله: اأن يوكله في �سراء ثلاثة اأمتار من الجوخ 

لتف�سيل جبة اأو جلباب، في�ستري له، فقط، مترا ون�سفا، مما لا يكفي لنوع 

اللبا�س المق�سود من ال�سراء. اأما اإذا لم يكن في التبعي�س �سرر، كما لو وكله 

ب�سراء طنين من القمح، فا�سترى طنا واحدا، هنا يلزم الموكل، وعلى الوكيل، 

.
)1(

اإذا كان باأجر، اأن يتم اإرادة موكله

2– فيما تكون الوكالة مطلقة اإذا �سمى فيها الموكل المو�سوع، دون اأن يقيد 

اأن  بيع داري، دون  وكلتك في  الموكل:  يقول  كاأن  باأي قيد،  الوكيل  ت�سرفات 

يحدد الثمن، ولا و�سفا اآخر من الحلول اأو التاأجيل، اأو اأخذ الرهن والكفيل 

عند التاأجيل.

ويرى المالكية: اأن من الوكالة المطلقة ما لا ي�سمى فيه المو�سوع، مما يعرف 

بالوكالة المفو�سة؛ كاأن يقول الموكل لوكيله: وكلتك في كل ما يهمني دون اأن 

ي�سمى بيعا، اأو �سراء، اأو دفاعا عن حق، اأو قب�س حق، اأو اإيفاءه.

وقد �سجل هذه الوحدة بين التفوي�س والاإطلاق محمد بن عا�سم قا�سي 

غرناطة:

.
)2(

فذلك التفوي�س باتفاق           وحيثما التوكيل بالاإطلاق  

منا�سبا                     يعد  ما  نطاق  في  الت�سرف  حرية  للوكيل  تكون  الحالتين  وفي 

اأو م�سلحة ح�سب العرف: »للوكيل بالبيع، اإذا اأطلقت وكالته، اأن يبيع مال 

1-مجلة الاأحكام العدلية: م: 1480، 1881. 

2- �سرح ميارة على التحفة:ج1، �ص 135. 
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مجلة   1494 )م:  كثيرا«  اأو  كان  قليلا  منا�سبا،  يييراه  الييذي  بالثمن  موكله 

الاأحكام(. وجاء لمحمد بن عا�سم اأي�سا:

)1(

اإلا بن�س في العموم معتبر  ولي�س يم�سي غير ما فيه نظر   

ويف�سر المالكية، ومثلهم الحنفية، ما فيه النظر اأو المنا�سبة:

ال�سعر،  المحددة  غير  المييواد  في  الغبن  ي�سير  فيه  ما  اأو  المثل،  ثمن  باأنه  اأ– 

كاللحم والخبز؛ مثلا، بحيث لو باع اأو ا�سترى الوكيل بغبن فاح�س، اأو بغبن 

يلزم  واإنما  الموكل،  على  الت�سرف  ينفذ  لا  ال�سعر،  المعروفة  المواد  ي�سير في 

الوكيل.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 1482(: » كما ي�سح للوكيل، اإذا وكل 

ب�سراء �سيء لم يعين له ثمنه، اأن ي�ستريه بمثل قيمته، كذلك ي�سح له اأي�سا 

اأن ي�ستريه بغبن ي�سير، ولكن لا يعفى الغبن الي�سير اأي�سا في الاأ�سياء المعلوم 

�سراوؤه  ينفذ  فلا  فاح�س،  بغبن  ا�سترى  اإذا  واأما  والخبز«.  كاللحم  �سعرها، 

على الموكل، في كل حال، بل يقع له.

محافظة  فيه  كييان  ما  الاأقييل  وعلى  للمال،  تنمية  فيه  كييان  ما  باأنه  ب– 

عليه؛ وبذلك يخرج من نطاق الم�سلحة التبرعات، والمعاملات التي تت�سف 

بالتبذير، وتدل على ال�سفه، فهذه لا تجوز على الموكل، وتلزم الوكيل في ماله 

.
)2(

وحده

اأن ين�س على الاإذن بالت�سرفات  اأنه لا يجوز للموكل  ويرى بع�س الفقه: 

الت�سرفات  اأن يمار�س هذه  للوكيل  يجوز  لا  وبالتالي  لي�ست م�سلحة،  التي 

بناء على الاإذن؛ لاأن ال�سارع يمنع الاإذن بالت�سرفات ال�سفيهة، ويرفع عنها 

يد الموكل والوكيل معا.

وهذا الاعترا�س وارد على خليل بن اإ�سحق ومحمد بن عا�سم وغيرهما من 

1 -�سرح ميارة على التحفة: ج1، �ص 136، و�سرح الخر�سي على المخت�سر: ج6، �ص 71. 

2 -انظر كتاب الكافي: �س 786، حيث يجيز تبرعات الوكيل اإذا كان لها مبرر. 
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.
)1(

المالكية الذين اأجازوا للوكيل الت�سرفات ال�سارة بناء على اإذن الموكل

ومما يجوز للوكيل المفو�س اأو المطلق اأن يوكل، بدوره، وكيلا عنه، بنف�س 

كثيرة،  الخ�سام  وكيل  ق�سايا  تكون  كاأن  ببع�سه،  اأو  الوكالة،  من  م�ستواه 

المقيدة         بالوكالة  الوكيل  خلاف  على  وهذا  منها،  للبع�س  وكيلا  عنه  فيوكل 

لا يجوز له اأن يوكل اإلا اإذا جعل له ذلك بن�س خا�س في عقد الوكالة.

يقول محمد بن عا�سم عن الوكيل المفو�س:

)2(

وذا له توكيل من يراه بمثله، اأو بع�س ما اقت�ساه 

اإلا اأن وكيل الوكيل لا يعتبر وكيلا لهذا الذي وكله، واإنما هو وكيل للموكل 

فارتباط  الثاني،  الوكيل  الاأول على عزل  الوكيل  يوؤثر عزل  لا  الاأول؛ بحيث 

الوكيل الثاني اإنما هو بالموكل الاأول وحده.

ثالثا: الوكالة باأجر، والوكالة بدون اأجر:

اأجر  الموكل  على  فيجب  الاإجييارة،  حكم  وتاأخذ  باأجر،  الوكالة  تكون   –1

ومن  المحامين،  في  الحال  هو  كما  العرف،  ح�سب  اأو  الاتفاق،  ح�سب  العمل 

ي�سمون بالوكلاء ال�سرعيين، وبالتالي يجب على الوكيل اأن يتم العمل الذي 

توكل ب�ساأنه، كمقابل للاأجر.

وبهذه  التبرعات،  نطاق  من  فتكون  اأجيير،  بغير  الوكالة  تكون  وقييد   –2

ال�سفة يعفى الوكيل –لو اأراد– من بع�س المهام المتعلقة بالوكالة؛ فلو باع 

وعلى  الثمن،  بت�سليم  الم�ستري  يطالب  اأن  على  يجبر  ل  مثلا،  الوكيل  هذا 

الموكل اأن يتولى الاأمر بنف�شه.

1 3-انظر مخت�سر خليل ب�سرح الخر�سي: ج6، �ص 71، و�سرح ميارة على التحفة ال�سابق. 

2 4-�سرح محمد ميارة على التحفة: ج1، �ص 136، والمغني: ج5، �ص 96. 
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الفرع الثالث: اآثار عقد الوكالة

عليه  اتفق  ما  ح�سب  الولاية  له  ت�شبح  الوكالة،  عقد  بمقت�سى  الوكيل، 

الطرفان، من تحديد للمو�سوعات الم�سمولة بالوكالة، اأو من تفوي�س يعم كل 

ما يهم الموكل.

واإذا كانت الوكالة مقيدة بمو�سوعات محددة، كالبيع وال�سراء، اأو مقيدة 

الرهن  تقديم  اأ�سا�س  على  بالاأجل،  كالبيع  اأو  مثلا،  نقدا،  كالبيع  ب�سروط 

ال�سريحة  بييالاإرادة  يتقيد  اأن  الوكيل  على  يجب  الحالة  هذه  الكفيل؛ في  اأو 

للموكل، فاإذا خالف، وكان في المخالفة، �شرر، لزم ذلك ال�سرر الوكيل دون 

الموكل، وتحمل الوكيل عبء الخ�سارات في كل ذلك.

واإذا كانت الوكالة مفو�سة، تقيد الوكيل بدلالة العرف، فيما لو توكل ب�سراء 

اأثاث منزل، مثلا، وكذلك يتقيد بالم�سلحة؛ لاأن النواب، مهما كانوا، معزولون 

عن غير الم�سلحة؛ لاأن ذلك يعتبر من قبيل الاإرادة ال�سمنية للموكل.

ال�سريحة،        بييالاإرادة  اإما  مقيد  الوكالة،  نوع  كان  مهما  فالوكيل،  واإذن: 

واإما بالاإرادة ال�سمنية للموكل.

ثم الوكيل في ت�شرفه، بمقت�سى الوكالة، يختلف عن الر�سول الذي ل دور 

الاأ�سيل،  غير  اإلى  ن�شبتها  تجوز  التي  العقود  وفي  فالوكيل،  العبارة،  اإلا  له 

ي�شتطيع اأن يتعاقد با�شمه الخا�س، فيقول، باعتباره بائعا، مثلا: اأبيعك هذا 

المال، بثمن كذا، دون اأن ين�شب ذلك اإلى الموكل.

بهذا الاعتبار كان ت�شرف الوكيل يتنازعه عاملان:

- عامل اأنه نائب عن الموكل، وهذا ي�سعف دوره في العقد.

الحالات،          من  عدد  الاآخيير، في  الطرف  واأن  با�شمه،  يتعاقد  اأنه  وعامل   -

على  الوكيل  دور  يكون  اأن  يقت�سي  وهذا  العقد،  في  كطرف  غيره  يعرف  ل 

م�ستوى من الاأهمية.

نتيجة للعاملين المتنازعين في ت�شرف الوكيل اختلف الفقه في حكم عقد 
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الوكالة وحقوقه هل تعود للموكل كاأ�سيل، اأو تعود للوكيل كعاقد؟ ونتحدث عن 

حكم العقد وحقوقه كاأثر اأول، لنخل�س اإلى الحديث عن �شمان الوكيل كاأثر 

ثان، وذلك في مبحثين:

المبحث الأول: حكم عقد الوكالة وحقوقه

- حكم العقد: 

حكم العقد هو الغر�س المق�سود للطرفين من التعاقد، فحكم عقد البيع 

هو تملك البائع للثمن، وتملك الم�ستري للمبيع، وحكم عقد الكراء هو تملك 

المكري لبدل الكراء، وتملك المكتري للمنفعة، وهكذا.

هذا الحكم في عقد الوكالة قال عنه البع�س: اإنه يعود للموكل راأ�سا، ففي 

اإلى  الم�ستري  من  مبا�سرة،  الثمن،  ملكية  تنتقل  الوكيل،  يعقده  الذي  البيع، 

بالحكم،      له  علاقة  النائب ل  لاأن  الوكيل؛  بذمة  الملكية  هذه  تمر  ولا  البائع، 

ما دام ينوي اأنه يتعاقد لم�سلحة الاأ�سيل.

حكم  اأن  الحنفية:  يرى  بينما  واأحمد.  ال�سافعي  الاإمامين:  مذهب  وهذا 

الموكل  اإلى  منه  ينتقل  ثم  للعقد،  مبا�سرا  باعتباره  اأولا،  للوكيل  يتم  العقد 

.
)1(

باعتباره م�سدرا لولاية الوكيل

ومهما يكن فالنتيجة العملية: اأن حكم العقد في الوكالة هو للموكل، �سواء 

ن�شب الوكيل العقد لنف�سه، اأم ن�شبه اإلى الموكل.

- حقوق العقد: 

حكم  اإلى  الطرفين  من  واحد  كل  تو�سل  التي  الاأعمال  هي  العقد  حقوق 

يقب�س  اأن  البائع  ومطالبة  المبيع،  يت�سلم  اأن  الم�ستري  مطالبة  مثل  العقد، 

الثمن، ومطالبة الم�ستري اأن يرد المبيع اإذا ظهر به عيب، ومطالبة الم�ستري 

برد الثمن اإن ا�ستحق المبيع من يده، وهكذا.

هذه الحقوق اختلف –كذلك– في مرجعها: قال البع�س: اإنها تعود للوكيل، 

1- المغني، ج5، �ص 141. 



141

باعتباره عاقدا كامل الاأهلية، له ال�سلاحية للتعاقد، وقال البع�س الاآخر: اإن 

الحقوق كالاأحكام تعود للموكل.

اأهمية خا�شة  من  لهما  المالكية، لما  وراأي  الحنفية  راأي  القول في  ونف�سل 

في المو�سوع:

اأ– يرى الحنفية: اأن العقود، فيما يخ�ص مرجع حقوقها اإلى الموكل اأو اإلى 

الوكيل، تنق�سم ثلاثة اأق�سام:

وي�سم  اإطلاقا،  الوكيل  اإلى  ولا ي�شاف  الموكل  اإلى  اإلا  ق�شم ل ي�شاف   -1

هذا الق�سم العقود التي لها طابع �شخ�شي، كالنكاح والخلع، وكذلك عقود 

التبرع لما لهذه الاأخيرة من خطر يمثل اقتطاعا اأو تنازلا كاملا عن الثروة.

با�شمه  ويتعاقد  الاأ�سيل،  ا�سم  يخفي  اأن  للوكيل  يجوز  ل  النوع  هذا  وفي 

الخا�س، بل كل دور الوكيل هنا: اأن يعبر عن اإرادة الاأ�سيل، بمثابة الر�سول، 

ونتيجة ذلك: اأن تعود الحقوق كالحكم، اإلى الموكل، دون الوكيل.

عقود  وذلييك  الييوكيييييل،  اإلى  اأو  الاأ�ييسيييييل،  اإلى  اإ�سافته  تجييوز  وق�سم   -2

المعاو�سات، كالبيع والاإجارة؛ فاإذا اأ�سيفت اإلى الموكل، عادت الحقوق اإليه، 

واإذا اأ�سيفت اإلى الوكيل عادت الحقوق اإلى الوكيل، جاء في مجلة الاأحكام 

العدلية )م: 1.461(:

- ل ي�سترط اإ�سافة العقد اإلى الموكل في البيع، وال�سراء، والاإجارة، وال�سلح 

نف�شه،  اإلى  باإ�سافته  واكتفى  موكله،  اإلى  الوكيل  ي�شفه  لم  فاإذا  اإقرار،  عن 

�شح اأي�سا. وعلى كلتا ال�سورتين، ل تثبت الملكية اإلا لموكله.

ولكن اإذا لم ي�سف العقد اإلى الموكل، تعود حقوق العقد اإلى العاقد، يعني 

الوكيل، واإن اأ�سيف اإلى الموكل تعود حقوق العقد اإلى الموكل، ويكون الوكيل في 

هذه ال�سورة كالر�سول«.

الوكيل،  اإلى  اأن ي�شاف  يجوز  الذي  النوع  من  عقود  هو  الثالث  - والق�سم 

ولكن عاقدها يكون ناق�ص الاأهلية، كال�سبي المميز، هنا يتم العقد �شحيحا، 
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كما �سبق؛ ولكن حقوق العقد تعود للاأ�سيل، بدل من الوكيل، ولو اأ�ساف هذا 

)1(

الاأخير العقد اإلى نف�شه، لاأنه غير تام الاأهلية.

كان  اإذا  ما  هي  واحييدة،  حالة  في  الوكيل  اإلى  تعود  العقد  فحقوق  واإذن 

الوكيل  وكان  نف�شه،  اإلى  الوكيل  واأ�سافه  الوكيل،  اإلى  الاإ�سافة  يقبل  العقد 

تام الاأهلية.

ومبنى مذهب الحنفية: علم الطرف الاآخر بو�سعية المتعاقد معه، هل هو 

العقد  الوكيل  باإ�سافة  نائب،  هو  معه  المتعاقد  اأن  علم  فاإذا  نائب؛  اأو  اأ�سيل 

اإلى موكله، اتبع ذلك الطرف بحقوق العقد الموكل دون الوكيل، واإذا لم يعلم 

نيابة المتعاقد معه، باأن �سكت الوكيل، فلم ي�سف العقد، ل اإلى نف�شه، ولا اإلى 

الموكل، والاأ�سل: اأن الاإن�سان يتعاقد لنف�سه كاأ�سيل، وبالمثل ما لو ن�شب الوكيل 

حتى       الوكيل،  اإلى  العقد  حقوق  تعود  هنا  الاأ�سيل؛  واأخفى  اإلى نف�شه،  العقد 

ل تكون المفاجاأة للطرف الاآخر، وتختل المعاملات بين النا�س.

بالثمن           المطالبة  بين  العقد  حقوق  مرجع  في  فيف�سلون  المالكية  اأما  ب- 

اأو بالمثمن، وبين الرجوع بعهدة العيب اأو الا�ستحقاق.

1- جاء في المدونة عن مطالبة الوكيل بالثمن: »قلت: اأراأيت لو اأني ا�ستريت 

�سلعة من رجل لفلان، فاأخبرته اأني اإنما ا�ستريتها لفلان، ولي�س ا�ستريتها 

الم�ستري  هذا  اأن يتبع  للبائع  اأيكون  بالن�سيئة،  اأو  بالنقد  لنف�سي، فا�شتريتها 

بالثمن، اأم يتبع الذي ا�سترى له، اأو من يتبع بالثمن؟.

للذي  منك  ا�ستريت  اإنما  اإني  للبائع:  قال  الم�ستري  هذا  يكن  لم  اإن  قال: 

الم�ستري؛  على  الثمن  فاأرى  على فلان،  لك  الثمن  اإنما  اأنقدك،  ولا  اأمرني، 

لاأنه، واإن ا�سترى لغيره، فالنقد عليه، فاإن قال له: النقد على الذي اأ�ستري له، 

ولي�س عليّ �شيء، فهذا ل يتبعه البائع بالنقد، ويكون النقد للبائع على الذي 

)2(

اأمر هذا بال�سراء. قلت: اأتحفظه من مالك بن اأن�س؟ قال: هو قوله«.

1-انظر المادة 1458 من مجلة الاأحكام العدلية. 

2-المدونة، ج4، �ص 354.
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الاآخر  الطرف  لاإعلام  كو�سيلة  موكله،  اإلى  ال�سراء  عقد  الوكيل  فاإ�سافة 

عند  راأينا  اأن  �سبق  ما  خلاف  وعلى  الاإ�سافة،  هذه  معه،  المتعاقد  بو�سعية 

الاأحناف، ل تكفي لرجوع المطالبة بالثمن اإلى الموكل، واإنما لبد اأن ي�سترط 

الم�ستري على الطرف الاآخر البائع: اأن الثمن يطالب به الموكل، واأنه، كمبا�سر 

للعقد، لي�س عليه اأي التزام بالثمن.

المدونة نف�شها:  والا�ستحقاق في  العيب  بعهدة  المطالبة  عن  جاء  بينما   -2

»قال �سحنون: قال عبد الرحمن بن القا�سم: لو اأن رجلا اأمر رجلا اأن يبيع 

له �سلعة، فقال حين باعها: اإن فلانا اأمرني اأن اأبيع له هذه ال�سلعة، فاأدرك 

ال�سلعة تباعة؟ قال: اإن كان حين باعها قال: اإنما اأبيع لفلان، فلا اأرى على 

يبيعون في  الذين  هوؤلاء  ذلك  ومثل  قال:  الاآمر.  على  والعهدة  �سيئا،  الماأمور 

المزايدة، اأو الرجل يعرف: )بالبناء للمجهول(: اأنه اإنما يبيع للنا�س، اأو رجل 

)1(

يبيع على ذلك«.

المبيع،        الم�ستري في  يحده  الذي  العيب  عهدة  من  يتخل�س  بالبيع  فالوكيل 

ذلك  من  البائع  يتخل�س  الم�ستري،  يد  من  المبيع  ا�ستحقاق  عهدة  من  اأو 

باإحدى الو�سيلتين:

- اأن ي�سيف البيع اإلى الموكل، فيو�سح بذلك الاأمر للم�ستري، حتى يعرف 

و�سعية المتعاقد معه، هل هو اأ�سيل اأو نائب.

- اأن يكون البائع معروفا باأنه ل يبيع ملكه الخا�س، كالدلال وال�سم�سار.

الرجوع  كان  اأ�سيل،  البائع  باأن  اعتقاده  على  الم�ستري  ظل  اإذا  وبالمقابل 

بو�سعية  الاآخر  الطرف  فعلم  اإذن  الموكل.  على  ولي�س  الوكيل،  على  بالعهدة 

البائع اإزاء المو�سوع هو المعيار للرجوع بالعهدة على الوكيل اأو على الاأ�سيل.

المطالبة  العقد بين  حقوق  التفرقة في  هذه  عامة  المالكي  الفقه  تبنى  لقد 

يخ�ص  فيما  اإ�سحق  بن  خليل  ن�ص  وهكذا  العهدة،  وبين  المثمن  اأو  بالثمن 

1-المدونة، ج4، �ص 353.
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مطالبة الوكيل: » وطولب بثمن ومثمن، ما لم ي�شرح بالبراءة،... وبالعهدة 

.
)1(

ما لم يعلم«

ويعلل الفقه المالكي هذه التفرقة باأن » العهدة اأمرها خفيف، وقد ل يحتاج 

اإليها اأبدا، والثمن في �سرائه لبد منه، وهذا )الوكيل( قد ولي معاملته، وقب�س 

.
)2(

�سلعته، فعليه اأداء ثمنها، اإلا اأن ي�سترط اأن الثمن على فلان)الموكل(«

المبحث الثاني: متى يتحمل الوكيل ال�شمان؟

الوكيل ي�شع يده على مال الموكل باإذن من هذا الاأخير، فعند البيع ي�شع 

الوكيل يده على مال الموكل بق�سد بيعه، وبعد البيع ي�شع يده على الثمن؛ واإذا 

كان موكلا باإيفاء ديون الموكل، ي�شع يده على مال الموكل بق�سد الاإيفاء، وقد 

ي�ستوفي ديون الموكل في�شع يده على مال الموكل بعد ا�ستفائه، وهكذا.

في مثل هذه الحالات، و�سواء ن�شب الوكيل العقد اإلى نف�شه، فيما يجوز له 

ذلك، اأو ن�شب العقد اإلى موكله، تكون يد الوكيل هي يد اأمين، و�سعت على 

المال باإذن المالك.

والاأمين اإذا تلف مال الاأمانة بيده دون تفريط منه ولا تق�سير، ل يتحمل 

تعتبر  الوكيل  لاأن يد  الموكل،  ذمة  على  المال  واإنما ي�شيع  ذمته،  ال�سمان في 

وكاأنها يد الاأ�سيل.

ثم  الخا�س،  ماله  من  ثمنه  واأدى  لموكله،  �سيئا  ا�سترى  اإذا  الوكيل  اأن  اإلا 

حب�س هذا ال�سيء عن الموكل بق�سد اإرغامه على اأداء ما �سبق اأن اأداه الوكيل، 

المال  حب�س  الوكيل  لاأن  الموكل؛  بمثابة يد  الوكيل  تكون يد  الحالة ل  هذه  في 

لم�سلحته الخا�سة، ولي�س لم�سلحة الموكل؛ ولذلك لو �شاع هذا المال في فترة 

الحب�س هذه، يكون �شمانه على ذمة الوكيل؛ لاأن الغنم بالغرم، ولاأن الخراج 

بال�سمان، كما تقول القاعدة الاإ�سلامية.

1 -المخت�سر ب�سرح مواهب الجليل، ج5، �ص 195، و�سرح الخر�سي، ج6، �ص 72.

2-التاج والاإكليل، ج5، �ص 195.
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جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 1492(: » اإذا تلف المال الم�سترى في يد 

الوكيل بال�سراء، اأو �شاع ق�شاء، يتلف من مال الموكل ولا ي�سقط من الثمن 

اأو �شاع،  حينئذ،  وتلف  الثمن،  ا�ستيفاء  لاأجل  الوكيل  حب�سه  لو  ولكن  �شيء. 

لزم الوكيل اأداء ثمنه«.

الفرع الرابع: انتهاء عقد الوكالة.

تنتهي الوكالة بعدة اأ�سباب:

مثلا،  عقار،  ب�سراء  اآخر  �شخ�ص  يوكل  كاأن  به،  الموكل  العمل  بنهاية   -1

في�ستري الوكيل العقار، وي�سلمه اإلى الموكل، وكاأن يوكل �شخ�ص محاميا في 

دعوى معينة، فتحكم الق�سية ب�شفة نهائية.

لاأن  �شاء؛  متى  الوكيل  عزل  في  الحق  له  فالموكل  وكيله،  الموكل  بعزل   -2

الوكالة عقد جائز من الطرفين؛ اإلا اأنه اإذا تعلق بالوكيل حق الغير، فلا يجوز 

عزل الوكيل اإلا بعد تمام الحق، فلو رهن مدين مالا عند مرتهن، ووكل وكيلا 

ببيع الرهن عند حلول الاأجل، هنا ل يجوز للموكل الراهن اأن يعزل الوكيل، 

لاأن حق الدائن ببيع الرهن والا�ستيفاء من ثمنه تعلق بهذه الوكالة، في�شتمر 

.
)1(

الوكيل على نيابته حتى يبيع الرهن 

 3– وبالمثل يجوز للوكيل اأن يعزل نف�شه من الوكالة، ولكن ب�سرط األا يكون 

)2(

في الانعزال �شرر بحق الغير كذلك.

الوكيل نف�شه، يجب  عزل  وحالة  لوكيله،  الموكل  عزل  حالة  الحالتين:  وفي 

للعزل  يكن  لم  واإلا  الاآخر،  الطرف  يعلم  اأن  المنعزل  اأو  العازل  الطرف  على 

اأو للانعزال اأي مفعول، فالوكيل يظل على وكالته حتى يعلمه الموكل اأنه قد 

عزله، والموكل تظل اأعماله في عهدة الوكيل حتى ي�سل اإلى علمه اأن وكيله قد 

ا�ستقال من الوكالة.

1-مجلة الاأحكام العدلية، المادة: 1521.

2-مجلة الاأحكام العدلية، المادة: 1522.
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جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 1524.1523(:

» اإذا عزل الموكل الوكيل يبقى على وكالته اإلى اأن ي�سل اإليه خبر العزل، 

ويكون ت�شرفه �شحيحا حتى ذلك الوقت«.

» اإذا عزل الوكيل نف�شه لزم اأن يعلم الموكل بعزله، وتبقى وكالته في عهدته 

اإلى اأن يعلم الموكل بالعزل«.

الوكيل  يعلم  اأن  اأي�سا:  ي�سترط،  ولكن  الموكل،  بموت  الوكيل  ينعزل   –4

بالموت، فاإذا لم يعلم بوفاة الموكل ظل الوكيل على وكالته حتى لحظة العلم، 

عن  جاء  فقد  للورثة،  ملزمة  �شحيحة  بالوفاة  العلم  قبل  ت�شرفاته  وتكون 

له،  يبيع  المتاع،  له  الرجل يجهز  يوكل  الرجل  عن  �سئل  اأنه   « مالك:  الاإمام 

وي�ستري، فيبيع وي�ستري، وقد مات �ساحب المتاع؟ قال: اأما ما باع اأو ا�سترى 

قبل اأن يعلم بموت الاآمر، فذلك جائز على الورثة، واأما ما ا�سترى وباع بعد 

.
)1(

اأن يعلم فلا يجوز ذلك« 

وي�سترط اأي�سا في عزل الوكيل بموت الموكل األا يكون في العزل �شرر بحق 

الغير، فلو نتج عن العزل �شرر بالغير لم ينعزل الوكيل اإلا بح�سول �ساحب 

الحق على حقه، فقد ن�شت )م: 760( من مجلة الاأحكام العدلية: » ي�شح 

توكيل الراهن المرتهن، اأو العدل، اأو غيرهما، ببيع المرهون عند حلول الاأجل. 

ولي�س للراهن عزل ذلك الوكيل من الوكالة، ولا ينعزل اأي�سا بوفاة المرتهن 

اأو الراهن«.

5– ينعزل الوكيل عندما تبطل الوكالة بفقد الوكيل اأو الموكل لاأهليته في 

الت�سرف عن طريق الجنون اأو العته مثلا.

فيه،   الموكل  المو�سوع  تلف  طريق  عن  الوكالة  ببطلان  الوكيل  ينعزل   –6

.
)2(

كما لو وكله ببيع فر�ص، فمات الفر�س قبل اأن يبيعه الوكيل

 

1-المدونة، ج4، �ص 243.

2-المغني، ج 5، �ص 123.
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الف�شل الثالث: الف�شالة

عندما يعقد العقد ولي، كالاأب، اأو و�سي من قبل الاأب اأو الق�ساء، وعند 

ما يعقد العقد، كذلك، وكيل، نكون اأمام عقد تولاه �شخ�ص له الولاية لعقده، 

بينما اإذا عقد العقد �شخ�ص ل ولاية له، ل من ال�سرع، ولا من الاتفاق، نكون 

اأمام عقد تولاه ف�سولي، ل ولاية له في الت�سرف ب�ساأنه من اأموال اأو حقوق 

الغير.

اإذن  بيييدون  الييغييير  بحق  يت�شرف  ميين   « بيياأنييه  الف�سولي  الفقه  يييعييرف 

.
)1(

�سرعي«

والف�سول بالتعاقد، اإذا لم يكن المق�سود منه تحقيق م�سلحة للمعقود له، 

ياأخذ حكم الحرمة وياأثم به الف�سولي؛ لاأن الر�سول ] يقول: » اإن دماءكم 

؛ بينما اإذا كان الف�سول لمنفعة المعقود له، بحيث 
)2(

واأموالكم حرام عليكم «

لو لم يتعاقد الف�سولي ل�ساعت الفر�سة، هنا يكون الف�سول مباحا، بل ويراه 

البع�س مندوبا اإليه؛ وذلك لاأن ال�سريعة دعت اإلى التعاون على الخير، وحثت 

قال  م�سالحهم،  اأجل  من  والعمل  التفكير  وعلى  الاآخرين،  م�ساعدة  على 

الر�سول ]: » الم�سلم اأخو الم�سلم، ل يظلمه، ولا ي�سلمه، من كان في حاجة 

يكف  الموؤمن،  اأخو  »الموؤمن  اأي�سا:  يقول  كما  ؛ 
)3(

حاجته« الله في  كان  اأخيه، 

.»
)4(

عليه �سيعته، ويحوطه من وراءه

ببلد  العاملين  اأحد  يريد  اأن  المندوب:  اأو  المباح  الف�سول  هذا  اأمثلة  ومن 

يكون  ال�سكن  تاجر  ولكن  ال�سكن،  تجار  اأحد  من  لل�سكنى  دار  �سراء  اأجنبي 

غائبا، في نف�ص الاآن يكون العامل المغترب م�ستعجلا؛ لاأن عطلته قد اأو�سكت 

وباع  ال�سكن،  تاجر  اأ�سدقاء  اأحييد  تدخل  لو  الحالة  هذه  في  الانتهاء،  على 

1-مجلة الاأحكام ال�سرعية، المادة: 112. 

2-�سحيح م�سلم، رقم: 1218، والفروق ج3، �ص 244، وحا�سية العدوي ج5، �ص 18.

3-�سحيح م�سلم، رقم: 2580.

4-�سنن اأبي داوود، رقم: 4918 وال�سيعة بالفتح: ما يقبل اأن ي�سيع.
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اإحدى دور البائع الاأ�سلي من العامل، لكان قد حقق لكل من المالك والم�ستري 

منفعة، كانت �شت�شيع عليهما معا، لولا هذا التدخل.

عن  البعيد  المو�سوعي  للمعيار  دائييمييا  يخ�شع  ل  المنفعة  تقويم  اأن  اإلا 

الاختلاف، بل قد تتدخل في التقويم عنا�سر ذاتية، تجعل المنفعة تختلف بين 

�شخ�ص واآخر، ومن هنا جاز اأن يقع الاختلاف بين الف�سولي والمالك، فقد 

م�سر  الت�سرف  اأن  المالك يرى:  ولكن  منفعة،  تحقيق  اإلى  الف�سولي  يهدف 

به كل ال�سرر، ومثال هذا: اأن يبيع ف�سولي منقولا لاأ�سيل بثمن مرتفع، ظانا 

بالن�سبة  المنقول،  كان  الوقت  نف�ص  المنقول؛ في  لبيع  نادرة  انتهز فر�شة  اأنه 

للاأ�سيل، يمثل ذكرى عائلية ل تقوم بالمال.

ولعل  الف�سولي،  على ت�شرفات  الحكم  الفقهية في  المذاهب  اختلفت  لقد 

الم�سلحة،  تقويم  الاختلاف في  ثم  الم�سلحة،  اعتبار  الاختلاف  اأ�سباب  من 

الاأ�سلية  الن�سو�س  لقيمة  يعود  الييذي  الاأ�سا�سي  الاختلاف  اإلى  بالاإ�سافة 

الواردة في المو�سوع، واإلى اأ�سول المذاهب المختلفة اأي�سا.

عن  الحديث  اإلى  لننتهي  اأولا،  الف�سولي  عقد  في  الفقهاء  اآراء  ونتناول 

اإجازة هذا العقد واآثارها، وذلك في فرعين: 

الفرع الأول: اآراء الفقه في عقد الف�شولي

انق�سمت مذاهب الفقه ب�ساأن ت�شرفات الف�سولي اإلى اتجاهين:

حق  ت�شرف في  لاأنها  باطلة؛  الف�سولي  ت�شرفات  اأن  يرى  الاأول:  الاتجاه 

باع  فلو  ولذلك  ال�ساأن،  �ساحب  من  اإذن  ودون  ال�سارع،  من  اإذن  دون  الغير 

�شخ�ص  وقف  ولو  باطلا،  البيع  كان  المالك،  اإذن  بدون  الغير،  مال  �شخ�ص 

مال الاآخر على م�سجد، مثلا، كان الوقف باطلا، ولو زوج ف�سولي رجلا من 

ذوي  من  للت�سحيح  قابل  باطلا، غير  العقد  كان  منها،  توكيل  بدون  امراأة 

ال�ساأن. وهذا مذهب الظاهرية، وال�سافعي في الجديد، وهو رواية عن اأحمد 

بن حنبل.
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وحجة هذا الاتجاه: اأن النبي ] قال له حكيم بن حزام: » يا ر�سول الله، 

ياأتيني الرجل، فيريد مني البيع، لي�س عندي، اأفاأبتاعه له من ال�سوق؟ فقال: 

.
)1(

ل تبع ما لي�س عندك«

هوؤلاء  فاإن  عليها،  الح�سول  قبل  ال�سلعة،  بيع  وارد في  الحديث  اأن  ورغم 

يعممون المبداأ )ل تبع ما لي�س عندك(.

اإلا اأن الظاهرية ي�ستثنون من البطلان حالة ال�سرورة؛ حيث يكون للاأ�سيل 

حالا،  تبع  لم  اإن  والتلف،  الف�ساد  يلاحقها  اأن  يخ�سى  مثلا،  الغائب غلات، 

لاإ�ساعة  تجنبا  الاأ�سيل؛  على  ويم�سي  الف�سولي،  بيع  يجوز  الحالة  هذه  في 

.
)2(

المال

والاتجاه الثاني: يرى اأن ت�شرفات الف�سولي تنعقد �شحيحة؛ لكنها موقوفة 

الاأثر، فلا تنفذ على الاأ�سيل، بحيث تنتقل ملكية المبيع عنه في البيع، مثلا، 

اإلا بعد اإعلان راأيه بقبولها، عن طريق ما ي�سمى بالاإجازة.

وهذا مذهب اأبي حنيفة، ومالك، وال�سافعي في القديم، واأحمد بن حنبل 

في اإحدى روايتين عنه.

وحجة هذا الاتجاه حديثان؛ روى اأحدهما ابن اأخي اأم الموؤمنين خديجة، 

ر�شي الله عنها، وهو حكيم بن حزام، وروى الثاني عروة البارقي.

- قال حكيم بن حزام: » اإن ر�سول الله ] بعث حكيم بن حزام ي�ستري 

اأخرى  فا�شترى  دينارا،  فيها  فاأربح  اأ�سحية،  فا�شترى  بدينار،  اأ�سحية  له 

بال�ساة،  �شح  فقال:   [ الر�سول  اإلى  والدينار  بالاأ�سحية  فجاء  مكانها، 

.
)3(

وت�سدق بالدينار«

1-�سنن اأبي داود رقم: 3503.

ج5،          والبدائع:   ،434 �ص  ج8،  والمحلى:   ،129 �ص  ج2،  المجتهد:  وبداية   ،258 �ص  ج9،  2-المجموع: 

�ص 184. 

3 -�سنن الترمذي، رقم: 1275، و�سح بال�ساة: خطاب لحكيم اأن ي�سحي بها عن ر�سول الله ].
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باع  حكيما  لكن  الاأ�سحية،  ب�سراء  حزام  بن  حكيم  ل  وكَّ  ،[ فالر�سول، 

ال�ساة الم�ستراة دون توكيل، لما �سووم فيها بدينارين، فالر�سول ] اأجاز هذا 

البيع، وما ذاك اإلا ل�سحة بيع الف�سولي.

- وقال عروة البارقي: » دفع اإليَّ ر�سول الله ] دينارا لاأ�ستري له �شاة، 

اإلى  والدينار  بال�ساة  فجئت  بدينار،  اإحداهما  فبعت  �شاتين،  له  فا�شتريت 

ر�سول الله ] فذكر له ما كان من اأمر، فقال له: بارك الله لك في �سفقة 

.
)1(

يمينك «

فبيع ال�ساة الثانية كان ف�سولا من عروة البارقي، لم ياأذن فيه الر�سول]؛ 

ومع ذلك اأقره، ودعا له بالبركة في بيعه، ولقد كان عروة بعد وفاة الر�سول 

.
)2(

] يعي�س بالكوفة، ويتاجر ب�سوقها، وقد �شار اأكثر اأهل الكوفة مالا
ورغم اأن البع�س كالاإمام ال�سافعي، لم ياأخذ بالحديثين، اإما لاأ�سباب تت�سل 

ل�سحة  كافية  حجة  فالحديثان  ذلك  مختلفة، رغم  لتاأويلات  واإما  بال�سند، 

بيع الف�سولي لدى اأبي حنيفة ومالك، خا�شة واأن �شحة بيع الف�سولي رويت 

.
)3(

عن عدد من ال�سحابة، كعلي، وابن عبا�س، وابن م�سعود، وابن عمر

الاأخرى  الف�سولي  عقود  فيياإن  الف�سولي،  بيع  في  واردا  الن�س  كان  واإذا 

كالنكاح والوقف والهبة، والاإجارة والكراء تقا�س، في الجواز، على عقد البيع، 

الموهوب  يكون  اأن  »يلزم  العدلية )م: 857(:  الاأحكام  مجلة  ن�شت  وكمثال 

مال الواهب، فلو وهب واحد مال غيره بلا اإذنه، ل ت�شح الهبة، ولكن بعد 

الهبة، لو اأجازها �ساحب المال ت�شح«.

الاأ�سيل  بموقف  يتحدد  نفاذه  لكن  ينعقد �شحيحا،  الف�سولي  فعقد  واإذن 

بطل،  رده  واإن  العقد،  من تاريخ  رجعي  باأثر  ناقدا،  اأ�سبح  اأجازه  فاإذا  منه؛ 

واأ�سبح كاأن لم يكن بالمرة.

1-�سنن الترمذي، رقم: 1276.

2-تحفة الاأحوذي، ج 4، �ص 470.

3-تحفة الاأحوذي، ج 4، �ص 472.
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الفرع الثاني: الإجازة واآثارها في عقد الف�شولي

عقده  الذي  بالعقد  قبوله  عن  الاأ�سيل  يعبر بها  التي  العملية  هي  الاإجازة 

للف�سولي،                 الاأ�سيل  يقول  كيياأن  القبول،  عن  تعبير  بكل  وت�سح  الف�سولي، 

يت�سلم  وكيياأن  به،  قبلت  اأو  فييلان،  فعل  ما  اأجييزت  معه:  المتعاقد  للطرف  اأو 

الاأ�سيل الثمن من الم�ستري اأو من الف�سولي في البيع، مثلا.

قبل  ما  اإلى  وكالته  تمتد  حقيقيا،  وكيلا  الف�سولي  من  تجعل  الاإجييازة  اإن 

الاإجازة   « العدلية )م: 1453(:  الاأحكام  مجلة  جاء في  الت�سرف،  مبا�سرة 

اللاحقة في حكم الوكالة ال�سابقة. فلو باع واحد مال الاآخر، بوجه الف�سول، 

ثم اأخبر �ساحبه، فاأجازه، �شار كما لوكان قد وكله قبلا«.

وفي اإطار وحدة الف�سالة المجازة والوكالة، تلزم الف�سولي ت�شرفاته التي 

ل ير�ساها الاأ�سيل، اإذا كانت تقبل الاإ�سافة اإلى الف�سولي، كما لو ا�سترى 

ف�سولي �سيئا لم�سلحة اأ�سيل، فامتنع الاأ�سيل عن الاإجازة، فاإن ال�سراء ينفذ 

على الف�سولي، ولا يتوقف على الاإجازة، كما يتوقف بالن�سبة للاأ�سيل؛ وذلك 

يمكن  فيما  الاأ�سيل،  اإرادة  يخالف  ما  عند  المقيد،  الوكيل،  عقد  غرار  على 

اإ�سافته للوكيل، كما �سبق، والذي يقول فيه خليل بن اإ�سحق: » وحيث خالف 

.
)1(

في ا�ستراء، لزمه اإن لم ير�شه موكله «

1-حا�سية العدوي على �سرح الخر�سي: ج5، �ص 18.
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الف�شل الرابع: وحدة المتعاقد

هل يجوز اأن يقوم �شخ�ص واحد بدور المتعاقدين معا، وعلى �سبيل المثال، 

هل يجوز اأن يتولى الجد، مثلا، ب�شفته وليا، تزويج بنت ابنه اإلى حفيد له 

اأن  يجوز  وهل  القابل؟  وبدور  النكاح،  الموجب في  بدور  فيقوم  اآخر،  ابن  من 

يتوكل �شخ�ص عن الزوجين فيعقد نكاحهما، اأو يعقد تخالعهما؟ وهل يجوز 

للاأب، اأو للو�سي، اأو للمقدم اأن يقوم بدور البائع والم�ستري فيبيع ماله، مثلا، 

من ال�سغير، ويقب�س له الثمن من نف�شه؟

الاأحوال  عقود  الاأ�سئلة، بين  هذه  على  الاإجابة  الاإ�سلامي، في  الفقه  يفرق 

ال�سخ�سية وعقود المعاو�سات:

الفرع الأول: في عقود الأحوال ال�شخ�شية.

تتميز عقود الاأحوال ال�سخ�سية كالزواج والخلع، باأنها تتعلق بذات المتعاقد 

ب�شفة اأكثر عمقا ول�سوقا، بالمقارنة اإلى بقية العقود؛ ولذلك فهذه العقود     

واإنما  وكيلا،  اأو  مقدما،  اأو  و�سيا،  اأو  وليا،  كان  مهما  النائب  اإلى  تن�شب  ل 

كحكمها  اآثارها  فاإن  اإلى نف�شه  النائب  ن�شبها  لو  وحتى  الاأ�سيل،  اإلى  تن�شب 

تعود اإلى الاأ�سيل، وكل دور النائب فيها اأنه مجرد ر�سول كما �سبق.

بين  تناق�شات  هناك  تكن  لم  وحييده،  الاأ�سيل  اإلى  الاآثييار  لرجوع  ونتيجة 

ومن ثم  الطرفين،  عن  ينوب  الذي  العاقد  واأعبائه، في نف�ص  العقد  حظوظ 

�شح اأن يعبر النائب عن رغبة الموجب، وعن رغبة القابل، واأن ينجز العقد 

لوحده بعد ر�شا الطرفين بما ينجز.

روى عقبة بن عامر: » اأن النبي ] قال لرجل: اأتر�سى اأن اأزوجك فلانة؟ 

قال: نعم.وقال للمراأة: اأتر�سين اأن اأزوجك فلانا؟ قالت: نعم. فزوج اأحدهما 

)1(

�ساحبه «

بنت  حكيم  لاأم  قال  عوف  بن  الرحمن  عبد  اأن  البخاري  الاإمييام  واأخييرج 

1-�سنن اأبي داود، رقم: 2117.



153

.
)1(

قارط: » اأتجعلين اأمرك اإلي؟ قالت: نعم، قال: فقد تزوجتك «

فالر�سول ] زوج ذلك الرجل من المراأة ب�شفته وكيلا عن الطرفين معا، 

عن  وعقده  اأ�سيلا،  عن نف�شه ب�شفته  النكاح  عقد  عوف  الرحمن بن  وعبد 

.
)2(

المراأة ب�شفته وكيلا

الفرع الثاني: في عقود المعاو�شات.

ينوب  عندما  النائب  لاأن  هييذا؛  عن  يختلف  المعاو�سات  عقود  في  والاأميير 

يبيع  فعندما  الاأ�سيل،  وم�سلحة  م�سلحته  تناق�شا بين  يعاني  الطرفين  عن 

الو�سي، مثلا، ماله من ال�سغير؛ فباعتباره بائعا، هو يبحث عن ثمن مرتفع، 

يوفق  اأن  ي�شتطيع  ل  وقد  منخف�س،  ثمن  عن  يبحث  هو  م�ستريا،  وباعتباره 

بين الم�سلحتين في كل الحالات، لهذا التناق�س ف�سل الفقه في تولي �شخ�ص 

واحد لطرفي العقد في المعاو�سات على ال�سكل التالي:

اأ– الاأب والجد:

اأجاز الفقه للاأب اأو الجد اأن يتولى طرفي العقد في المعاو�سات، وبناء على 

ذلك يجوز للاأب اأو الجد اأن يبيع ماله من ابنه اأو حفيده، ويقب�س المبيع من 

نف�شه لم�سلحة الولد، وبالمثل يجوز له اأن ي�ستري مال الولد لنف�سه، ويت�سلم 

من نف�شه الثمن لم�سلحة الابن اأو الحفيد. قال بهذا الراأي اأبو حنيفة، ومالك، 

.
)3(

والاأوزاعي، وال�سافعي، وذلك لاأن التهمة من الاأب والجد منتفية عادة

غير اأن بع�س الاأحناف ي�سترطون، في تولي الاأب اأو الجد ل�سراء مال ولده، 

يرده  ثم  الجد،  اأو  الاأب  من  الثمن  يت�سلم  للولد،  و�سيا  القا�سي  ين�شب  اأن 

في  ال�سرعية  الاأحكام  مدونة  تبنت  وقد  ال�سغير،  لم�سلحة  احتياطا  اإليه، 

الاأحوال ال�سخ�سية )م: 426( هذا ال�سرط، فن�شت: للاأب �سراء مال ولده 

لنف�سه، وبيع ماله لولده.

1-�سحيح البخاري ب�سرح الفتح: ج9، �ص 188.

2-بداية المجتهد: ج2، �ص 13، ونيل الاأوطار، ج6، �ص 150.

3-المغني: ج5، �ص 123، والبدائع، ج2، �ص 232، والملكية ونظرية العقد، �س 406.
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لولده  القا�سي  ين�شب  حتى  الثمن  عن  يبراأ  فلا  ولييده،  مال  ا�سترى  فاإن 

.
)1(

و�سيا، ياأخذ الثمن من اأبيه، ثم يرده عليه ليحفظه لل�سغير 

ب– الو�سي والمقدم:

ماله  يبيع  اأن  المقدم  اأو  للو�سي  المالكي  الفقه  يجيز  مختلف،  وبم�ستوى 

من القا�سر، واأن ي�ستري مال القا�سر لنف�سه، دون اأن يوؤدي ذلك اإلى تولي 

�شخ�ص واحد لطرفي العقد؛ لاأن الفقه المالكي ي�سترط هنا ال�سروط الثلاثة 

التالية:

1 – اأن يكون في بيع مال القا�سر للو�سي اأو المقدم، وكذلك في �سرائه منه، 

بالثلث  الثمن  باأن يزيد  الظاهرة  الم�سلحة  البع�س  ويقدر  ظاهرة،  م�سلحة 

في �سراء مال القا�سر، كاأن ي�ستري منه بخم�شة ع�سر ما ي�ساوي ع�سرة، وباأن 

ينق�س الثمن بالثلث في البيع للقا�سر، كاأن ي�ستري بع�سرة ما قيمته خم�شة 

ع�سر، بينما يترك البع�س الاآخر تقدير الم�سلحة الظاهرة للق�ساء.

2 – اأن ياأذن الق�ساء بهذا البيع اأو بهذا ال�سراء.

3 – اأن ين�شب القا�سي و�سيا خا�شا، ليقوم بالقبول لم�سلحة القا�سر.

ج– الوكيل:

له                    يجوز  فلا  العقد؛  طييرفي  يتولى  اأن  مطلقا  له  يجوز  فلا  الوكيل  اأمييا 

اأن ي�ستري مال موكله لنف�سه، اإذا كان وكيلا بالبيع؛ كما لا يجوز له اأن يبيع 

ماله لموكله، اإذا كان وكيلا بال�سراء؛ وذلك لمظنة التهمة ب�سفة اأكثر مما في 

)2(

الاأب، اأو الو�سي اأو المقدم.

1-انظر �سرح الاأحكام ال�سرعية، ج2، �ص 224.

2-المادتان: 1483 و 1496 من مجلة الاأحكام العدلية.
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عندما يوجد اإيجاب وقبول غير متطابقين كاأن يقول �شخ�ص لآخر: زوجتُك 

ابنتي فاطمة، فيجيب الاآخر: قبلت بالزواج من ابنتك عائ�سة، في هذه الحالة 

ل يوجد عقد اأ�سلا.

وعند ما يوجد اإيجاب وقبول متطابقان، ولكن �سدرا من فاقدي الاأهلية 

ك�سبيين غير مميزين، اأو �سدرا من اأهلين ولكن حول مو�سوع ل يقبل ورود 

العقد عليه كبيع الطرق العامة، اأو الم�ساجد، في هذه الحال يوجد عقد باطل، 

والباطل غير موجود بنظر ال�سارع.

والحد  والقبول،  الاإيجاب  بين  التطابق  الثلاثة:  العنا�سر  تتوفر  ما  وعند 

بجانب  ولكن  عليه،  العقد  ليييورود  المحل  و�سلاحية  الاأهييلييييية،  ميين  الاأدنيييى 

جهالة  مثل  بال�سرعية  تخل  العنا�سر  بهذه  مت�سلة  �شفات  ذلييك،وجييدت 

البائع                      كا�ستراط  للعقد،  مناق�س  �سرط  وجود  اأو  الاأجييل،  جهالة  اأو  الثمن، 

األا ي�ستعمل الم�ستري المبيع، وبالمثل ما لو وجد �شبب غير م�سروع، كمن اكترى 

الحنفية،  لدى  فا�شد،  عقد  يوجد  الحييال  هذه  في  مخمرة،  لاتخاذها  دارا 

ويوجد عقد باطل لدى بقية المذاهب الاأربعة.

من  بالعقد  المت�سلة  ال�سفات  و�سلمت  الثلاثة  العنا�سر  وجدت  اإذا  بينما 

الخلل، يوجد العقد ال�سحيح.

اإلا اأن العقد ال�سحيح لي�س مرتبة واحدة لاأنه:

 - اإذا �شدر العقد من �شخ�ص كامل الاأهلية، وذي ولاية على محل العقد، 

اإما بالاأ�سالة، واإما بالنيابة باأنواعها المختلفة، يكون العقد �شحيحا ونافذا.

من  اأو  المميز،  كال�سبي  الاأهلية،  من �شخ�ص ناق�ص  العقد   - واإذا �شدر 

كامل الاأهلية، ولكن ل ولاية له على مو�سوع العقد، كما هو حال الف�سولي، 

يو�سف العقد هنا باأنه �شحيح موقوف.

وبعد ال�سحة والنفاذ تنق�سم العقود اإلى نوعين:

 - عقد نافد لازم، ل يجوز ف�شخه اإلا باإرادة الطرفين، كالبيع، والنكاح.
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 - وعقد �شحيح نافذ، ولكنه غير لازم، اأو جائز، ي�ستقل فيه اأحد العاقدين 

بالف�سخ؛ ومثاله عقد الوكالة، فلكل من الوكيل والموكل حق الف�سخ، ما لم ينتج 

عن الف�سخ �شرر بحق الغير كما �سبق.

واإذن: فالعقد يتدرج من العقد الباطل، اإلى العقد الفا�سد، اإلى ال�سحيح 

النافذ  ال�سحيح  اإلى  واأخيييرا  الييلازم،  غير  النافذ  ال�سحيح  اإلى  الموقوف، 

اللازم.

ونظرا لاأن العقد الفا�سد يندرج �شمن العقد الباطل لدى غير الاأحناف، 

العقود  نرتب  اأن  نرى  بالخيارات،  تتاأثر  العقد  في  اللزوم  �شفة  لاأن  ونظرا 

اإلى ثلاث مراتب اأ�سا�سية: العقد الباطل، والعقد ال�سحيح الموقوف، واأخيرا 

العقد ال�سحيح النافذ. 

ونعالج كلا من الثلاثة في ف�سل م�ستقل، نازلين من ال�سحيح النافذ، اإلى 

ال�سحيح الموقوف، اإلى الباطل.
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الف�شل الأول: العقد ال�شحيح النافذ

نائبه  اأو  الاأهلية،  كامل  بالعقد،  ال�ساأن  �ساحب  يعقده  عقد  هو  النوع  هذا 

الم�سروعية في  �سروط  ا�ستكمال  مع  وكيل،  اأو  مقدم،  اأو  و�سي،  اأو  ولي،  من 

ال�سيغة، وفي المو�سوع، وفي ال�سبب.

لازم،  وغير  لازم،  نوعان:  الاإ�سارة،  �سلفت  كما  النافذ،  ال�سحيح  والعقد 

اإلى  ف�شخه  يحتاج  واإنما  بف�شخه،  واحد  ي�شتبد طرف  ل  الذي  هو  والييلازم 

اإرادة الطرفين، وي�سم -لدن المالكية – كلا من البيع، والاإجارة، والنكاح، 

والهبة، وال�سدقة، وعقود الولايات العامة كالاإمارة، والق�ساء وما اإليهما.

وا�سح في  وهذا  واحدة،  جهة  من  يكون  جهتين قد  من  اللزوم  يكون  وكما 

جائز  ولكنه  المدين،  للراهن  لازم  الرهن  فعقد  والكفالة،  الرهن  عقدي 

بالن�سبة  جائزة  ولكنها  للكفيل،  لازمة  والكفالة  الدائن،  للمرتهن  بالن�سبة 

للمكفول له.

دون  بف�شخه،  واحد  طرف  ي�شتبد  ما  فهو  الييلازم  غير  النافذ  العقد  اأما 

– الُجعالة،  المالكية  –لدن  وي�سم  علمه،  ودون  بل  الاآخر،  الطرف  موافقة 

من  لكل  العقود  هذه  فيجوز في  والتحكيم؛  والوكالة،  والمغار�سة،  والقرا�س، 

الطرفين اأن يف�شخ العقد؛ ففي الجعالة، مثلا، وهي �سورة من �سور الاإجارة، 

. ليمن 
)1(

يجوز ل�ساحب المال ال�سائع اأن يف�شخ ما اأعلن عنه من التزام بجعل

وكذلك  الجعل،  هذا  مقابل  معينا،  عملا  لم�سلحته  اأو ينجز  ماله،  عليه  يرد 

الاأمر بالن�سبة للملتزم بالعمل يجوز له الف�سخ اأي�سا باإرادته المنفردة، والاأمر 

بالمثل في باقي العقود. وبالطبع يتقيد حق الف�سخ بعدم الاإ�سرار بحق الغير، 

.
)2(

فلا �شرر ولا �سرار في الاإ�سلام

اإن العقد اللازم يفقد �شفة اللزوم اإذا ات�سلت به الخيارات المختلفة، التي 

تنتج اإما عن اإرادة اأحد الطرفين، اأو اإرادتهما معا، كما هو الحال في خيار 

1 -الجعل)ب�سم ف�سكون(: مال يدفع عو�سا في عقد الجعالة.

2-الفروق:ج4،�ص13،وتهذيب الفروق،ج4، �ص31.
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ال�سرط، واإما عن اإرادة ال�سارع، جل وعلا، كما في خيار العيب والروؤية.

ونف�سل القول في خيارات اأربعة هي: خيار ال�سرط، وخيار العيب، وخيار 

الروؤية، وخيار النقد، وذلك في فروع اأربعة:

الفرع الأول: خيار ال�شرط.

يختارا:       اأن  لهما  معا،  المتعاقدين  اأو  المتعاقدين،  اأحد  اأن  معناه:  الخيار 

اإما ف�شخ العقد واإما اإم�ساءه خلال مدة محددة.

وخيار ال�سرط هو الخيار الذي ي�سترطه البائع ، مثلا، اأو الموؤجر في عقد 

الاإجارة، ونتيجة لذلك، يكون له الحق في ف�شخ العقد اأو اإم�سائه خلال فترة 

وحالة  وم�ساره،  العقد  منافع  اأميير  الخيار  له  من  يتبين  لاأن  تكفي  معينة، 

بخبرة  والا�ستعانة  الم�سورة  طريق  عن  اأو  الاختبار،  طريق  عن  المو�سوع، 

الغير.

الخيار في  �سف لي بيع  القا�سم:  الرحمن بن  لعبد  المدونة: »قلت  جاء في 

هذا  منك  اأبيع  الرجل:  يقول  اأن  الخيار:  بيع  مالك:  قال  قال:  مالك؟  قول 

الثوب، اأو هذه الدار،... اأو هذه الدابة، واأنا عليك فيها بالخيار هذا اليوم، 

)1(

اأو هذه الجمعة، اأو هذا ال�سهر«.

واأ�سل خيار ال�سرط عدة اأحاديث منها:

واحد  كل  البيعان  قال:   [ الله  ر�سول  اأن   « عمر  الله بن  عبد  رواه  - ما 

، فالر�سول ] 
)2(

منهما بالخيار على �ساحبه، ما لم يتفرقا، اإلا بيع الخيار«

لزمهما  تفرقا  فاإذا  العقد،  عن  يتفرقا  لم  داما  ما  بالخيار  المتبايعين  جعل 

العقد، وا�ستثنى من ذلك بيع الخيار، حيث يتفرق المتعاقدان، ومع ذلك يظل 

العقد غير لازم اإلى نهاية اأجل الخيار.

- وما رواه عبد الله بن عمر اأي�سا قال: » �سمعت رجلا من الاأن�سار ي�سكو 

1-المدونة،ج4،�ص170.

2-�سحيح م�سلم رقم: 531.
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بايعت  اإذا  ال�سلام:  عليه  فقال  البيوع،  يغبن في  يزال  ل  اأنه   [ النبي  اإلى 

فقل: ل خلابة، ثم اأنت بالخيار، في كل �سلعة ابتعتها، ثلاث ليال؛ فاإن ر�شيت 

للاأن�ساري،  جعل  ال�سلام  عليه  فالر�سول   .
)1(

فاردد« واإن �شخطت  فاأم�سك، 

وهو حبان بن منقذ، اأن ي�سترط على المتعامل معه األا يخادعه في المعاملة، 

واأنه اإن خودع كان له الخيار في الف�سخ والاإم�ساء ثلاث ليال، للتخل�س مما 

قد يكون من غ�س اأو غبن.

ي�سترطون  اأ�سخا�س  ومن طرف  محدد،  مجال  يمار�س في  ال�سرط  وخيار 

الاإجييازة  كحق  اآثييار  ذلييك  عن  فتن�ساأ  الغير،  لهم  ي�سترطه  اأو  الخيار  هييذا 

والف�سخ، وكتحمل ال�سمان عند تلف المو�سوع في مدة الخيار، وكوراثة الخيار، 

ثم ي�سقط الخيار اأو ينتهي اإذا لم يمار�س في المدة المحددة.

ونقول كلمة عن مجال خيار ال�سرط اأولا، ثم عن الاأ�سخا�س الذين يكون 

اأن نختم  قبل  ال�سرط،  اآثار خيار  عن  الحديث  اإلى  لن�سل  الخيار،  حق  لهم 

بنبذة عن انتهاء هذا الخيار.

ويتم هذا في اأربعة مباحث:

المبحث الأول: مجال خيار ال�شرط ومدته.

والخلع،           كالنكاح  عقود  فهناك  العقود،  كل  يكون في  ال�سرط ل  خيار   –1

ل تقبل خيار ال�سرط؛ لاأن هذا النوع من العقود مبناه على الاإح�سان والمكارمة، 

وخيار ال�سرط مبناه على توازن الاأخذ والعطاء بين طرفي العقد.

فورية  ل�سحتها  ي�سترط  التي  العقود  في  ال�سرط  خيار  يجوز  ل  وبالمثل 

التقاب�س، كال�سرف، وبيع الموارد الربوية؛ لاأن الخيار في هذه يخل بالتناجز، 

جاء في المدونة:

» قلت: اأراأيت اإن �شرفت دراهم بدنانير على اأن اأحدنا بالخيار؟ 

ب�سرح  البخاري  و�سحيح  الزرقاني، ج4 �ص 342،  ب�سرح  مالك  وموطاأ  الرابة: ج4 �ص 7،  1-ن�سب 

الفتح، ج4 �ص 337. 
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قال: قال مالك: ل يجوز هذا في ال�سرف، وهذا باطل، ولا يجوز الخيار في 

 .
)1(

ال�سرف،...، ولا يجوز في ال�سرف اإلا المناجزة «

اختيار  لاأن  كالوكالة،  الجائزة،  العقود  في  ال�سرط  خيار  يكون  ل  واأي�سا 

 .
)2(

الف�سخ والاإم�ساء ثابت فيهما من طبيعة العقد، دون حاجة اإلى ا�ستراط

والاإجيييارة                  كالبيع  الييلازميية،  المعاو�سة  عقود  في  ال�سرط  خيار  يكون  اإنمييا 

وما اإليهما.

تمامه،  بعد  بالعقد  يلحق  وقييد  التعاقد،  حين  الخيار  هييذا  ي�سترط   –2

لكن الخيار ال�سابق على التعاقد ل يعتبر. جاء في المدونة: » قلت: اأراأيت اإن 

الخيار،  له  فجعلت  يومين،  اأو  يوم،  بعد  لقيته  ثم  رجل،  من  �سلعة  ا�ستريت 

اأو جعل لي، اأيلزم هذا الخيار اأو ل؟ قال: نعم، اإذا كان يجوز في مثله، وهو 

.
)3(

بمنزلة بيعك اإياه بالثمن من غيره، وله الخيار عليك، اأو لك عليه «

3– اأما مدة الخيار فاختلف فيها اإلى اتجاهين:

اأ– يرى اأبو حنيفة وال�سافعي: اأن مدة الخيار هي ثلاثة اأيام فما دونها،      

تاريخ  عن  الييلازم  العقد  مفعول  تاأخير  لاأن  اأيييام؛  ثلاثة  من  اأكثر  يجوز  ولا 

اأباح  وقد  الييوارد،  من  لاأكثر  فيها  يتو�سع  والرخ�سة ل  هو رخ�شة،  الانعقاد 

الر�سول ] لحبان بن منقذ اأن ي�سترط الخيار لمدة ثلاثة اأيام، فلا يتجاوز 

بن  عمر  اإلى  ين�سبونه  باأثر  الفهم  هذا  على  ي�ستدلون  وهم  التحديد،  هذا 

هذا  مدة  في  التو�سعة  اإليه  طلب  لما  عمر،  قال  عنه،  الله  ر�شي  الخطاب، 

الخيار: »ما اأجد لكم اأو�سع مما جعل ر�سول الله ] لحبان بن منقذ، اإنه 

كان �شرير الب�سر، فجعل له ر�سول الله ] عهدة ثلاثة اأيام فيما ا�سترى، 

.
)4(

فاإن ر�شي اأخذ، واإن �شخط ترك«

1-المدونة، ج4، �ص 189.

2-المقدمات �س 557، والمغني، ج3، �ص 594.

3-المدونة، ج 4، �ص 177، و�سرح المجلة ل�سليم ر�ستم، �س 156.

4-ن�سب الراية، ج4، �ص 8.
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ب– وبالمقابل يرى مالك واأحمد: اأن �سرط الخيار رخ�شة وجدت لحاجة 

المتعاملين، وما وجد للحاجة يتقدر بقدرها، ومن ذلك كان العدد في الحديث 

ق�شير،                      زمن  في  اختبارها  يمكن  التي  فالمواد  له،  مفهوم  ل  مثال،  مجرد 

يوما  فيها  الخيار  مدة  تكون  كالفواكه،  ب�سرعة  الف�ساد  يلاحقها  التي  اأو 

واحدا، والثياب، والعرو�س، والحيوانات، على اختلاف اأنواعها، تكون مدة 

الخيار  مدة  تكون  والاأر�سين  الدور  من  والعقارات  اأيام،  ثلاثة  فيها  الخيار 

.
)1(

فيها من �شهر اإلى �شهرين

وبالاإ�سافة اإلى طبيعة �سرط الخيار كتلبية للحاجات، ا�ستند هوؤلاء اإلى اأثر 

. يقول محمد بن 
)2(

ن�شب لعبد الله بن عمر: » اأنه اأجاز الخيار اإلى �شهرين «

عا�سم من متاأخري المالكية بغرناطة

)3(

                بيع الخيار جائز الوقوع          لاأجل يليق بالمبيييع

تحديد  دون  الخيار  ا�سترط  لو  اأما  الخيار،  مدة  تحديد  هذا فيما يخ�ص 

باطل،        الخيار  �سرط  اأن  وال�سافعي:  حنيفة  اأبو  الاإمامان  راأى  فقد  للمدة، 

الغرر في  لوجود  اأي�سا،  باطلا  يكون  البيع،  كعقد  ال�سرط  به  يت�سل  ما  واأن 

الاأجل.

فيما يرى الاإمامان مالك واأحمد: اأن �سرط الخيار �شحيح، ويرد اإلى اأجل 

.
)4(

المثل ح�سب العرف 

بالخيار،               اأني  على  �سلعة  ا�ستريت  اإن  اأراأييييت  قلت:   « المييدونيية:  في  جيياء 

ولم يجعل للخيار وقتا، اأترى هذا البيع فا�سدا، اأو جائزا؟ قال: اأراه جائزا، 

.
)5(

واأجعل له من الخيار مثل ما يكون له في مثل تلك ال�سلعة «

1-المقدمات �س 559، والمغني، ج3، �ص 586.

2-ن�سب الراية، ج4، �ص 8.

3-�سرح محمد ميارة على التحفة، ج2، �ص 2.

4-رحمة الاأمة، ج1، �ص 160.

5-المدونة، ج4، �ص 199.
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المبحث الثاني: من له خيار ال�شرط؟

يجوز اأن ي�سترط الخيار اأحد المتعاقدين، اأو المتعاقدان معا، كما يجوز اأن 

البيع  عقد  العقد، ففي  عن  اأجنبي  ثالث  ل�سخ�س  المتعاقدين  اأحد  ي�سترطه 

لاأنف�سهما،     معا،  هما  اأو  الم�ستري،  اأو  البائع،  الخيار  ي�سترط  اأن  يجوز  مثلا، 

اأو ل�سخ�س ثالث.

جاء في المدونة: » قلت لبن القا�سم: والخيار اإن ا�سترطه البائع فهو جائز، 

.
)1(

مثلما لو ا�سترطه المبتاع، في قول مالك؟ قال: نعم «

» قلت: اأراأيت اإن بعت �سلعة من رجل، على اأن اأخي، اأو رجلا اأجنبيا بالخيار 

.
)2(

اأياما، اأيجوز هذا البيع اأم ل؟ قال: قال مالك:... ل باأ�س به «

لكن، عند جعل هذا الخيار لطرف ثالث، من يكون له حق ا�ستعمال الخيار، 

هل يعود هذا الحق للمتعاقد، اأم للطرف الثالث الذي جعل له ؟ 

يف�سل المالكية في هذا بناء على �شفة من ا�سترط الخيار لغيره، هل هو 

وكيل ي�ستري، مثلا، للغير، وربما كان ا�ستراطه خيار الاأ�سيل يدخل في نطاق 

قيود الوكالة، اأو هو اأ�سيل ي�ستري لنف�سه، وا�ستراطه الخيار للغير هو لمجرد 

التبين والم�سورة ؟

فاإن كان م�سترط الخيار لغيره وكيلا، كان حق ا�ستعمال الخيار للموكل، 

رغبة  قدمت  ف�شخه  اأو  العقد  اإجييازة  في  والموكل  الوكيل  رغبة  تعار�ست  ولو 

الموكل.

جاء للاإمام مالك: » قلت: اأراأيت اإن ا�ستريت �سلعة لفلان، ا�ستريتها له، 

على اأنه بالخيار ثلاثا ؟

قال: ذلك جائز.

اأيجوز  له،  الم�سترى  فلان،  على  يجيز  اأن  على  الم�ستري  اختار  فاإن  قلت: 

هذا ؟

1-المدونة، ج4، �ص 171.

2-المدونة، ج4، �ص 178.
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قال: ل يجوز ذلك حتى يجيزها هو على نف�شه.

قلت: وهذا قول مالك ؟

.
)1(

قال: نعم «

هو  له،  الخيار  ا�سترط  الذي  والغير  اأ�سيلا،  الخيار  م�سترط  كان  اإذا  اأما 

الفقه  يفرق  هنا  عليه؛  المعقود  حقيقة  تبين  في  م�ساعد  اأو  م�ساور،  مجرد 

ر�ساه،                    ا�ييسييتراط  وبييين  الغير،  هييذا  م�سورة  ا�ييسييتراط  بين  اأي�سا،  المالكي، 

اأو اختياره.

للمتعاقد؛  والف�سخ  الاإجازة  حق  كان  الغير،  م�سورة  المتعاقد  ا�سترط  فاإذا 

لاأن الم�سورة هنا غير ملزمة، والمتعاقد الاأ�سيل لو تبين اأمره، وقرر الاإم�ساء 

اأو الف�سخ، يعتبر قراره ولو خالف من جعل له الم�سورة.

بحيث  خياره،  اأو  الغير،  ر�شا  المتعاقد  ا�سترط  اإذا  بالعك�س  الاأمر  ويكون 

ي�شبح ملزما باحترام قرار هذا الغير في الاإجازة والف�سخ.

اأن فلانا بالخيار  على  �سلعة،  ا�ستريت  اإن  اأراأيت  قلت:   « المدونة:  جاء في 

على                  اأو  فييلان،  ر�شي  اإن  على  اأو  لي،  قرابة  ذي  اأو  اأجنبي،  لرجل  ثلاثا، 

اأن اأ�ست�سير فلانا، اأيجوز هذا البيع في قول مالك ؟

قال: قال مالك: اإذا ا�سترى الرجل على اأن ي�ست�سير فلانا، فالبيع جائز.

اأن تختار  لك  لي�س  البائع:  وقال  ال�سراء،  الم�ستري  اختار  فاإن  مالك:  قال 

حتى ت�ست�سير فلانا، لم يلتفت اإلى قول البائع، وكانت ال�سلعة للم�ستري.

قلت: فاإن اأراد اأن يرد ؟

قال: ذلك له.

قول  اإلى  يلتفت  لم  فلانا،  ت�ست�سير  حتى  لك  ذلك  لي�س  البائع:  قال  فاإن 

البائع.

1-المدونة، ج4، �ص 178.
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الم�ستري              لذلك  فلي�س  فييلان،  ر�شي  اإن  على  ا�سترى  والييذي  مالك:  قييال 

اأن يم�سي ولا يرد، حتى ير�سى فلان الذي جعل له الر�سا. والذي ا�سترى 

.
)1(

على اأن فلانا بالخيار مثل ذلك«

المبحث الثالث: اآثار خيار ال�شرط

تترتب على خيار ال�سرط اأربعة اآثار نعالجها في اأربعة مطالب:

المطلب الأول: حق الإجازة والف�شخ.

معنى هذا الحق: اأن العقد الذي يت�سف بال�سحة واللزوم ي�شبح غير لازم 

بالن�سبة لمن له الخيار، فيجوز اأن يجيز العقد، واأن يف�شخه خلال مدة الخيار، 

فاإن اأجازه عادت للعقد �شفة اللزوم، واإن ف�شخه اأ�سبح كاأن لم يكن.

والاإجازة والف�سخ يكونان بالقول » الاإجازة القولية هي كل لفظ يدل على 

الر�سا، كاأجرت، ور�سيت؛ والف�سخ القولي هو لفظ يدل على عدم الر�سا، 

كف�سخت وتركت « )م: 303 مجلة الاأحكام(.

واأي�سا تكون الاإجازة والف�سخ بالفعل اأي�سا: » الاإجازة الفعلية هي كل فعل 

يدل على الر�سا، والف�سخ الفعلي هو كل فعل يدل على عدم الر�سا.

كاأن  الملاك،  المبيع ت�شرف  للم�ستري، فت�شرف في  الخيار  كان  لو  مثلا: 

البيع.  بها  يلزم  فعلية،  اإجييازة  ذلك  كان  اآجييره،  اأو  رهنه،  اأو  للبيع،  عر�سه 

واإذا كان الخيار للبائع، فت�شرف في المبيع على هذا الوجه، كان ف�شخا فعليا 

للبيع« )م: 304 مجلة الاأحكام(.

الخيار  كان  اإذا  اإليها،  وما  والمزارعة  والم�ساقاة،  الكراء،  بالمثل في  والاأمر 

معا،            وللبائع  للم�ستري  معا،  للطرفين  الخيار  كان  اإذا  اأمييا  واحييد،  لطرف 

اأو للمكتري والمكري معا، فالاأمر ل يخلو من اإحدى حالات ثلاث:

- اأن يجيزا العقد معا في�شبح العقد لازما.

- اأن يف�شخا العقد معا، فيزول العقد بالمرة.

1-المدونة، ج 4، �ص 178.
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- اأن يف�شخ اأحدهما العقد، ويجيزه الاآخر، فيزول العقد كذلك.

اأجاز،  الخيار لمن  ي�سقط  هنا  الاآخر،  ويتوقف  العقد،  الواحد  اأن يجيز   -

ويظل للمتوقف خياره حتى نهاية المدة.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 307( عن خيار البائع والم�ستري: » اإذا 

ا�سترط الخيار للبائع والم�ستري معا، فاأيهما ف�شخ في اأثناء المدة انف�سخ البيع، 

واأيهما اأجاز �سقط خياره، وبقي الخيار للاآخر اإلى انتهاء المدة «.

اأما لو لم ي�ستعمل من له الخيار حقه في الاإجازة اأو الف�سخ حتى مرت المدة، 

عن اإرادة، اأو عن غير اإرادة، كما لو جنَّ من له الخيار خلال المدة، في هذه 

.
)1(

الحالة ي�شبح العقد لازما بانتهاء مدة الخيار، وهذا لدى الحنفية 

بينما يرى المالكية: اأن الخيار ل ينتهي اإلا بم�سي المدة الطويلة بعد انق�ساء 

مدة الخيار، بحيث اإذا اأراد من له الخيار اأن يمار�س حق الف�سخ اأو الاإجازة 

بعد انتهاء مدة الخيار مبا�سرة، اأو في مدة ثلاثة اأيام بعد هذا الانتهاء، كان 

له ذلك، واألزم الطرف الاآخر باحترام موقفه. 

جاء في المدونة: » قلت: فما قول مالك في رجل باع �سلعة، على اأن الم�ستري 

اأيام  م�ست  حتى  يردها  فلم  ال�سلعة،  الم�ستري  فقب�س  اأيام،  ثلاثة  بالخيار 

يردها     اأن  له  اأيكون  الخيار،  اأيام  م�ست  بعدما  يردها،  جاء بها  الخيار، ثم 

اأم ل ؟ قال: اإن اأتى بها بعد مغيب ال�سم�س من اآخر اأيام الخيار، اأو من الغد، 

اأو قرب ذلك، بعد ما م�سى الاأجل، راأيت اأن يردها، واإن تباعد ذلك، لم اأر 

 .
)2(

اأن يردها «

ثم عند تطاول الاأمد بعد انق�ساء مدة الخيار ل يعتبر العقد مجازا بعدم 

ا�ستعمال الخيار، واإنما ينظر بيد من هو مو�سوع العقد ؟ فاإن كان بيد البائع، 

المو�سوع  كان  واإن  العقد لغيا،  ويعتبر  بيده،  المو�سوع  يظل  له،  الخيار  وكان 

قد قب�شه الم�ستري، وكان الخيار له، يظل هذا المو�سوع بيد الم�ستري، ويعتبر 

1-المادة 305 من المجلة ب�سرح �سليم ر�ستم، �س 160.

2-المدونة، ج4، �ص 198.
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العقد مجازا، قال عبد الرحمن ابن القا�سم معبرا عن موقف الاإمام مالك 

في هذا: » اإنما ينظر اإلى ال�سلعة حيث هي، فاإذا م�ست اأيام الخيار، وتطاول 

.
)1(

ذلك، فيجعلها للذي هي بيده «

اأن  عليه  يجب  هل  العقد،  ف�شخ  قييرار  الخيار  له  من  يتخذ  ما  عند  لكن 

يخبر �ساحبه بهذا القرار؛ بحيث ل يبداأ مفعول قرار الف�سخ اإلا منذ العلم،             

اأم ي�ستقل الفا�سخ بقراره، ويحدث القرار اأثره بتاريخه دون توقف على علم 

الطرف الاآخر ؟

فقرار  ولذلك  الطرفين؛  من  كل  حق  به  يت�سل  العقد  اإن  حنيفة:  اأبو  قال 

الف�سخ ل يرتب مفعوله اإلا منذ اأن يعلم به الطرف الاآخر، وقبله يعتبر العقد 

ل زال في حالة الخيار.

علم  دون  اأثييره  يرتب  الف�سخ  قييرار  اإن  واأحييمييد:  وال�سافعي  مالك  وقييال 

الاآثار  اأن  رغم  ال�سرط،  عن  ترتب  م�ستقل  حق  الخيار  لاأن  الاآخيير،  الطرف 

.
)2(

م�ستركة

المطلب الثاني: الملكية وال�شمان.

من يملك مو�سوع العقد، اإذا ارتبط ب�سرط الخيار، هل تنتقل ملكية العين 

اأو المنفعة، اأم تظل بيد من كان مالكا قبل التعاقد؟

اأولا: يرى المالكية، ومعهم ال�سافعية في اأحد الاأقوال: اأن الملكية تظل للمالك 

قبل العقد، بمعنى تظل الملكية للبائع في عقد البيع ب�سرط الخيار، ولا تنتقل 

اإلى الم�ستري، ولو قب�ص الم�ستري المبيع كانت يده يد اأمين، ولي�ست يد مالك.

ومن اآثار هذا الراأي: اأن المبيع لو تلف، وهو في يد البائع كان �شمانه من 

البائع، فيتلف على ذمته، ولو تلف وهو في يد الم�ستري، خ�شع للقاعدة التي 

يكون  المالكية  لدى  الاأمانات  و�سمان  بعامة؛  الاأمانات  في  ال�سمان  تنظم 

على المالك فيما ل يغاب عليه كالعقارات، فيما اإذا لم يكن من الاأمين تعد 

1-المدونة، ج4، �ص 199، والمغني، ج3، �ص 591.

2-المغني، ج3، �ص 591، ورحمة الاأمة، ج1، �ص 160، والمجموع، ج9 �ص 200.
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اإذا  اإلا  اليدوية،  كال�ساعة  عليه  يغاب  فيما  الاأمييين  على  ويكون  تق�سير،  اأو 

اأثبت الاأمين، في هذه الحالة الاأخيرة، اأن التلف كان ب�شبب قوة قاهرة فوق 

ذمة  على  ويعود  ال�سمان  من  الاأمين  يبراأ  مثلا، فهنا  كالحريق،  ا�ستطاعته 

المالك. 

ويلحق بال�سمان غلات المبيع، ونماوؤه، كغلات الاأرا�سي الزراعية، واأن�سال 

اأني بالخيار  على  �سلعة،  ا�ستريت  اأن  اأراأيت  مالك:  »  للاإمام  جاء  الموا�سي. 

ثلاثة اأيام فتلفت ال�سلعة عندي، قبل اأن اأختار، ممن م�سيبتها في قول مالك؟ 

قال: اإن كانت حيوانا، اأو اأر�سين، اأو دورا، فم�شيبتها من البائع، واإن كانت 

غير حيوان، مما يغاب عليه، فهلكت هلاكا ظاهرا، فم�شيبتها من البائع، 

.
)1(

واإن غاب عليها الم�ستري، ولم يعلم بهلاكها اإلا بقوله، لم ي�شدق «

ومعنى هذا: اأن الخيار لدى المالكية ل يوؤثر، فقط، على �شفة اللزوم، واإنما 

يوؤثر، اأي�سا على �شفة النفاذ، في�شبح العقد، المرتبط ب�سرط الخيار، وكاأنه 

عقد موقوف.

ثانيا: يف�سل الحنفية في البيع بين ما اإذا كان �سرط الخيار للبائع وحده، 

اأو مع الم�ستري، وبين ما اإذا كان الخيار للم�ستري وحده.

فاإذا كان الخيار للطرفين، اأو للبائع وحده، ظلت الملكية للمالك قبل العقد، 

وفي هذه الحالة لو �شاع المبيع في يد الم�ستري بتعد اأو تق�سير، لزمه اأداء المثل 

يتحمل  والاأمين  مالك،  ولي�ست يد  اأمين،  هي يد  الم�ستري  لاأن يد  القيمة؛  اأو 

ال�سمان عند التعدي اأو التق�سير لدى الاأحناف، وهو ل يتحمل اأي �شمان في 

حالة القوة القاهرة.

البائع  ذمة  من  تنتقل  الملكية  فاإن  وحييده،  للم�ستري  الخيار  كان  اإذا  اأما 

ذمة  على  �سياعه  كان  الحالة،  هذه  المبيع، في  ولو �شاع  الم�ستري،  ذمة  اإلى 

.
)2(

الم�ستري، لاأنه المالك 

1-المدونة، ج4، �ص 192.

2 -المغني، ج3، �ص 569، والمجموع، ج9، �ص 211، ورحمة الاأمة، ج1، �ص 160، و�سرح مجلة الاأحكام 

ل�سليم ر�ستم، �س 162.
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ثالثا: يرى الحنابلة: اأن الملكية تنتقل اإلى المتعاقد.

المطلب الثالث: قب�س المو�شوع واأداء العو�ض.

القب�س،  لاأن  الخيييييار؛  ا�ييسييتراط  عند  العقد  مو�سوع  قب�ص  يجوز   –1

فالح�سان،  الخيار،  و�سيلة لممار�شة  هو  العقد،  اآثار  من  كونه  اإلى  بالاإ�سافة 

مثلا، عند �سرائه ب�سرط الخيار، يقب�سه الم�ستري لاختباره بالركوب، والدار 

تحاز لختبار نوع البناء، وعمق الاأ�س�س، والاأر�س الزراعية تحاز لختبار نوع 

التربة، ومدى القدرة على الاإنتاج، وهكذا.

اإلا اأن ا�ستعمال القاب�س يقت�سر على ما يعتبر، عرفا، من نطاق الاختبار، 

فاإذا تجاوز القاب�س هذا الم�ستوى، وت�سرف ت�شرف المالك، اعتبر ت�شرفه 

قطعا للخيار، واإجازة للعقد، وذلك مثل اأن يرهن الم�ستري المو�سوع اأو يوؤجره 

العرف  يعتبره  ما  على  تزيد  طويلة  م�سافة  ال�سيارة  اأو  بالح�سان  ي�شافر  اأو 

.
)1(

م�سافة الاختبار

مع  لكن  الثمن،  اأو  العو�س  اأداء  المالكية–  –لدى  يجوز  وبالمثل،   –  2

من  ب�سرط  كان  اإذا  العقد،  به  ويف�سد  ي�شح،  ل  الاأداء  اأن  غير  الكراهة، 

المت�سلم لذلك العو�س اأو الثمن؛ لاأن الاأداء حينئذ ي�شبح فقدانا للتوازن بين 

الطرفين، عن طريق ا�ستغلال البائع للم�ستري، مثلا، بت�سلم الثمن في عقد 

بيع مهدد بالف�سخ، ولاأن الا�ستراط يوؤدي اإلى تداخل عقدين، كالبيع وال�سلف 

عند ا�ستراط الاأداء في عقد البيع؛ وتداخل عقدي البيع وال�سلف ممنوع لما 

.
)2(

اأخرج الاإمام مالك: »اأن ر�سول الله ] نهى عن بيع و�سلف« 

جاء في المدونة: » قلت: اأراأيت كل �شيء ا�ستراه الرجل من حيوان، اأو دور، 

اأو اأر�سين، اأو نخل، اأو عرو�س، اأو �شيء مما يقع عليه بياعات النا�س؛ ا�ستراه 

رجل، وا�سترط الخيار يوما، اأو يومين، اأو ثلاثة، اأو اأربعة، اأو اأكثر من ذلك، 

اأي�سلح فيه النقد في قول مالك ؟ قال: ل. قلت: فاإن ا�سترط النقد ؟ قال: 

1-المغني، ج3، �ص 378، والمادة 304 من مجلة الاأحكام.

2-الموطاأ برواية يحيى، �س 657.
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فقد وقعت ال�سفقة، في قول مالك، فا�شدة. قال: وقال مالك: ل ي�سلح النقد 

ويكون  ال�سفقة �شحيحة،  وقعت  النقد،  ي�سترطوا  لم  فاإن  قلت:  الخيار.  في 

.
)1(

بيعا جائزا ؟ قال: نعم «

المطلب الرابع: وراثة الخيار.

اإذا مات من له خيار ال�سرط في عقد من العقود، فهل ينتقل هذا الخيار 

اإلى ورثته، كما تنتقل الاأموال، اأم اأن الخيار �سيبطل، وي�سير العقد نهائيا ؟

اأ – قال مالك وال�سافعي واأحمد: اإن الحقوق تورث كما تورث الاأموال؛ ومن 

ذلك خيار ال�سرط، فيحل فيه الورثة مكان الموروث، وي�سير لهم اأن يف�سخوا 

العقد، واأن يجيزوه كما كان لموروثهم.

اأني  على  �سلعة،  ا�ستريت  اإن  اأراأيت  القا�سم:  قلت لبن   « المدونة:  جاء في 

فيها بالخيار، اأو على اأن البائع فيها بالخيار ثلاثا، األي�س من مات منا فورثته 

مالك  قول  للميت في  كان  ما  لهم  ويكون  مقامه،  يقومون  الخيار،  مكانه في 

الخيار،                                                                                                                          اأراأيت  قلت:  للمالك.  كان  ما  الخيار  من  لورثته  مالك:  قال  قال:  ؟ 

لم جعل مالك ورثته يقومون مقامه، وجعل الخيار يورث، واإنما الخيار م�سيئة 

مالك:  قال  مات،  فيياإذا  رد،  �شاء  واإن  البيع،  اأم�سى  �شاء  اإن  للميت،  كانت 

للميت،  كان  حق  لاأنييه  قييال:  ؟  للميت  كانت  م�سيئة  فورثهم  مكانه،  فورثته 

.
)2(

فورثته بمنزلته في ذلك «

يورث  ومييا  حييق،  لاأنييه  يييورث،  ال�سرط: ل  عن خيار  الاأحيينيياف  وقييال  ب– 

الموت:                     عند  ال�سرط  خيار  م�سير  يكون  واإذن  ؛ 
)3(

الحقوق دون  الاأمييوال  هو 

اأن يبطل، وي�سبح العقد نهائيا، فقد ن�شت مجلة الاأحكام العدلية )م:306(: 

»خيار ال�سرط ل يورث، فاإذا كان الخيار للبائع ومات في مدته، ملك الم�ستري 

المبيع، واإذا كان للم�ستري فمات، ملكه ورثته بلا خيار «.

1-المدونة، ج4، �ص 194.

2-المدونة، ج4،، �ص 172 – 173.

3-بداية المجتهد، ج2، �ص 159.
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المبحث الرابع: انتهاء خيار ال�شرط.

ينتهي خيار ال�سرط بالو�سائل التالية:

الاإم�ساء  اختار  فاإذا  اأو ف�شخه،  العقد  اإم�ساء  الخيار  له  من  اختيار   –1

اأ�سبح العقد باتا، و�سقط الخيار، واإذا اختار الف�سخ، �سقط الخيار كذلك، 

وانعدم العقد.

بالاإم�ساء،                قييراره  الخيار  له  من  يتخذ  اأن  دون  الخيار  مييدة  مييرور   –2

اأو بالف�سخ، على الخلاف الذي �سبق بيانه.

الطرف  يقب�سه  اأن  قبل  الهلاك  اأكييان  �سواء  العقد،  مو�سوع  هلاك   –3

الاآخر، كالم�ستري، اأم هلك بعد القب�س بيد الم�ستري، واآثار الهلاك من حيث 

ال�سمان �سلف بيانها.

كما  الخيييييار  وراثييية  بعدم  الاأحيينيياف  راأي  على  الخيييييار  لييه  ميين  مييوت   –4

.
)1(

�سبق

الفرع الثاني: خيار العيب.

خيار العيب هو اإمكانية الاإجازة اأو الف�سخ يملكها من تعاقد بدون اأي �سرط، 

ي�سل  اأن  هدف  ما  على خلاف  المعين  العقد  مو�سوع  وجد  التعاقد،  بعد  ثم 

اإليه من وراء العقد، وعلى خلاف ما ت�سوره؛ ففي عقد البيع، مثلا، يلتزم 

 
)2(

الم�ستري بالثمن كما اتفق عليه، وذلك في مقابل اأن يتو�سل بالمبيع المعين 

على ال�سفة التي تحقق هدفه من العقد؛ فاإذا تبين بعد العقد اأن المبيع كانت 

عليه  ان�سب  ما  اأن  على  دليلا  ذلك  كان  بالهدف،  المخلة  العيوب  بع�س  به 

ذلك،  جراء  من  لحقه  ظلما  واأن  الم�ستري،  جانب  يتحقق في  لم  الترا�سي، 

هذا  اإجازة  الم�ستري بالخيار في  هذا  يكون  اأن  العدالة  من  اأن  وا�سحا  وبدا 

العقد اأو ف�شخه، حتى ي�شحح ما اختل من ر�ساه بهذه المخالفة.

1-البدائع: ج5، �ص 272، والفقه الاإ�سلامي لمحمد يو�سف مو�سى، �س 470، ولمحمد �سلام مذكور �س 

547، والمدخل في التعريف بالفقه الاإ�سلامي �س605..

2-لا يكون خيار العيب في المبيع الذي في الذمة كمو�سوع العقد في بيع ال�سلم.
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واإذن فخيار العيب يعود من جهة، اإلى �سلامة المو�سوع الم�سترطة �شمنا في 

العقد، كما يعود هذا الخيار، من جهة ثانية، اإلى ت�شحيح خلل الر�سا.

على  التعاقد  حين  الاإن�سانية  الاإرادة  تنبني  اأن  على  يحر�ص  الاإ�سلام  اإن 

الم�ستري  عن  األا يخفي  البائع  اأمر  ذلك  ومن  العقد؛  لمو�سوع  حقيقي  ت�سور 

ر�ساه  فيكون  اأمييره،  من  بينة  على  يكون  حتى  له،  يعلنها  واأن  المبيع،  عيوب 

كاملا، قال الر�سول ]: » الم�سلم اأخو الم�سلم، ولا يحل لم�سلم باع من اأخيه 

 
)1(

بيعا، فيه عيب، اإلا بينه له «

ولنف�س الهدف نهى الر�سول ] عن الغ�س والتدلي�س في البيوع، فقد مر 

ر�سول الله ] برجل يبيع طعاما، ف�ساأله كيف تبيع ؟ فاأخبره، فاأوحي اإليه: 

من  منا  لي�س   «  :[ الله  ر�سول  فقال  مبلول،  هو  فاإذا  فيه،  يدك  اأدخل  اأن 

. ووجد الر�سول ] بع�س تجار الموا�سي يتركون حلب الاإبل والبقر 
)2(

غ�س«

والغنم عدة اأيام، قبل اإدخالها اإلى ال�سوق، لاإيهام الم�ستري اأن الموا�سي غزيرة 

اللبن، على خلاف الحقيقة، فنهى عن ذلك: » ل ت�سروا الاإبل والغنم، فمن 

ابتاعها بعد فاإنه بخير النظرين بعد اأن يحتلبها: اإن �شاء اأم�سك، واإن �شاء 

.
)3(

ردها، و�ساعا من تمر «

الخيار  هذا  اآثييار  وما  ؟  الخيار  يوجب  الييذي  العيب  �سروط  هي  ما  لكن 

؟                                  بالزيادة  اأو  بالنق�س  تغيره  حالة  وفي  هييو،  كما  المو�سوع  بقاء  حالة  في 

ثم بم ي�سقط هذا الخيار ؟

اأ�سئلة ثلاثة نجيب عنها في المباحث الثلاثة التالية:

1-�سنن ابن ماجة، رقم: 246.

2-م�سند اأحمد، ج2، �ص 242.

3-�سحيح البخاري ب�سرح الفتح، ج4، �ص 361.
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المبحث الأول: العيب الذي يوجب الخيار.

ويعرفه  المو�سوع،  قيمة  في  موؤثرا  كييان  ما  هو  المعاو�سات  بعقود  العيب 

.
)1(

الحنفية باأنه: » ما ينق�س ثمن المبيع عند التجار واأرباب الخبرة «

فعيوب الحيوان كالفر�س عند البيع، مثلا:

اأ– اأن يكون اأحنف: اإحدى عينيه زرقاء، والاأخرى �سوداء.

ب– اأن يكون حرنا، يقف عن ال�سير ولا ينقاد. 

ج – اأن يكون جموحا، ي�ستد على الراكب فيغلبه.

وعيوب العقارات كالدور عند البيع اأو الكراء، مثلا:

.
)2(

اأ – اأن يكون جارها �شيء الاأخلاق، ب�سرب الخمر، مثلا 

ي�شير  غير  �سررا  يحدث  كان  ما  ال�سخ�سية  الاأحييوال  عقود  في  والعيب 

بدني  بمر�س  اأو  بالجنون،  م�سابا  الزوجين  اأحد  يكون  كاأن  الطرفين،  لاأحد 

كالجذام والبر�س، اأو بمر�س جن�سي.

اإن العيب ل يوجب الخيار اإلا اإذا توافرت فيه �سروط اأربعة:

اأ- اأن يكون العيب قديما، ومعنى القدم هنا: اأن يكون العيب قد وجد قبل 

مثلا،  البيع،  عقد  في  العيب  يكون  بحيث  بالمو�سوع؛  الاآخر  المتعاقد  ات�سال 

حا�سلا اإما قبل العقد بالمرة، واإما بعد العقد، وقبل ت�سلم الم�ستري للمو�سوع. 

فاإذا حدث العيب عند الم�ستري ل يخول ذلك خيارا بين الاإم�ساء والف�سخ؛ 

لاأن المو�سوع يكون قد دخل في ملكية الم�ستري وهو �سليم.

الثلاث،  بعهدة  البيع،  عقد  في  اأ�سموه،  بما  هنا  انفردوا  المالكية  اأن  اإلا 

وعهدة ال�سنة؛ وعهدة الثلاث تعني: اأن الم�ستري يكون بالخيار حتى بعد ت�سلم 

المو�سوع لمدة ثلاثة اأيام، فما حدث من العيوب في هذه الثلاثة اأيام يكون من 

�شمان البائع.

1-المادة 338 من مجلة الاأحكام العدلية.

2-مواهب الجليل، ج4، �ص 436.
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وعهدة ال�سنة تعني اأي�سا: اأن يكون الم�ستري كذلك بالخيار لمدة �شنة، في 

عيوب ثلاثة هي: الجنون، والجذام، والبر�س.

وحجة المالكية في العهدتين: اأن بع�س العيوب التي تحدث عند الم�ستري قد 

تكون امتدادا لخطوات خطاها العيب في المو�سوع وهو بيد البائع؛ كما اأنهم 

ي�ستندون اإلى حديث مختلف في �سنده، يثبت عهدة الثلاث، وهو: » ل عهدة 

.
)1(

بعد اأربع «

اإن قدم العيب معناه عيب ر�شا المتعاقد، وحدوث العيب بعد قب�ص المتعاقد 

كذلك  المو�سوع تم  ت�سلم  واأن  ال�سلامة،  كامل  العقد تم  اأن  يعني:  للمو�سوع، 

دون وجود عيب.

ب - اأن يكون الطرف الاآخر للعقد كالم�ستري، لم يعلم بالعيب عند العقد 

اأو عند قب�ص المو�سوع؛ لاأنه في هذه الحالة وحدها يتحقق عيب الر�سا، اأما 

اإذا علم الطرف الاآخر بالعيب، ورغم ذلك، قبل بالعقد، وقب�س المو�سوع، في 

هذه الحال ل يكون العيب مخلا بالر�سا؛ لاأن المتعاقد الاآخر يكون قد ر�شي 

بالمبيع كما هو، مو�سوفا بالعيب.

جاء في مجلة الاأحكام )م: 343(: » اإذا ا�سترى مالا، وقبله بجميع العيوب، 

ل ت�شمع منه دعوى العيب بعد ذلك. مثلا: لو ا�سترى حيوانا بجميع العيوب، 

وقال: قبلته مك�سرا، محطما، اأعرج، معيبا، فلا يبقى له بعد ذلك اأن يدعى 

بعيب قديم فيه «.

به،     الات�سال  بعد  اأو  المو�سوع،  بعد قب�ص  موجودا  العيب  ي�شتمر  – اأن  ج 

فلو ا�سترى واحد ثورا، وبعد قب�شه اكت�سف فيه مر�سا قديما، كان قد اأ�ساب 

الثور، وهو عند البائع، ثم �شفي الثور، في هذه الحال ل يكون للم�ستري حق 

الخيار بالعيب؛ لاأن العيب قد زال ور�سا المتعاقد لم يعد م�سوبا باأي خلل تجاه 

المو�سوع.

1-�سنن ابن ماجة، رقم: 245. وم�سند اأحمد، ج4، �ص 143، وانظر موطاأ الاإمام مالك برواية يحيى، 

�ص 612، وبداية المجتهد، ج2، �ص 133.  
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د – األا يكون المتعاقد الاأ�سلي، كالبائع قد تبراأ اإلى المتعاقد الاآخر من كل 

عيب يجده بالمو�سوع، فقبل الاأخير بذلك، هنا يكون الم�ستري، مثلا، قد دخل 

على احتمال وجود العيب، فلا يكون ر�ساه م�سوبا بالخلل.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 342(: » اإذا باع مالا، على اأنه بريء 

من كل عيب ظهر فيه، ل يبقى للم�ستري خيار العيب «.

المبحث الثاني: اآثار خيار العيب.

واتخاذ  العقد،  مراجعة  حق  العيب  من  المت�سرر  يمنح  العيب  خيار  اأولا: 

موقف جديد بالرف�س اأو بالقبول.

تمار�س هذه المراجعة فور العثور على العيب عند مالك وال�سافعي، بحيث 

بالعيب؛  قبوله  على  دليلا  ذلك  كان  مدة،  و�سكت  بالعيب  المت�سرر  علم  اإذا 

فمتى  التراخي؛  على  يكون  بالعيب  الرد  اأن  والحنفية:  الحنابلة  يرى  بينما 

ثبت الحق في المراجعة اإلا ويكون ل�ساحب الحق ممار�سته ولو طالت المدة؛ 

.
)1(

لاأن الحقوق في الاإ�سلام ل ت�سقط بطول المدة 

وعند الممار�سة، اإذا رد الم�ستري المبيع، فاإنه ي�سترد جميع الثمن، الذي كان 

قد �سلمه للبائع، فيعود الطرفان اإلى ما كانا عليه قبل العقد.

واإذا احتفظ الم�ستري بالمبيع لم يكن له اأن يطالب البائع بما يقابل العيب 

من الثمن؛ لاأن العقد تم على جميع المو�سوع وعلى جميع الثمن؛ فاإما اأن تقبل 

حنيفة،  اأبي  الثلاثة،  الاأئمة  مذهب  هذا  كلها،  اأو ترف�ص  كلها،  العقد  نتائج 

ومالك، وال�سافعي: جاء في مجلة الاأحكام )م: 537(: » ما بيع مطلقا، اإذا 

ظهر فيه عيب قديم، يكون الم�ستري مخيرا فيه، اإن �شاء قبله بثمنه الم�سمى، 

واإن �شاء رده، ولي�س له اأن يم�سك المبيع، ويحط ما نق�سه العيب من ثمنه «.

بينما يرى الحنابلة: اأن الخيار ي�شم ثلاثة عنا�سر، العن�سرين ال�سابقين، 

على  العيب  بقيمة  ويعود  المو�سوع،  الم�ستري  يم�سك  اأن  هو  ثالثا،  وعن�سرا 

1-رحمة الاأمة، ج1، �ص 172، والمغني،ج5، �ص 160.
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بكل  ذلك  على  يجبر  العيب،  قيمة  دفع  من  البائع  امتنع  اإذا  بحيث  البائع، 

.
)1(

الو�سائل 

وبالطبع تبقى محاولات ال�سلح مفتوحة بين الطرفين، فلو ترا�سى الطرفان 

على اأن يم�سك الم�ستري المبيع ويدفع البائع مقابلا متفقا عليه للعيب، جاز 

ذلك.

هذا اإذا كان المو�سوع ل زال كما كان لم يتغير بنق�س ولا بزيادة، اأما اإذا 

تغير المو�سوع، فيف�سل في الاأمر كما يلي:

1 – تغير المو�سوع بالنق�س له احتمالان في المذهب المالكي:

اأ – تغير في القيمة بهبوط الاأ�سعار، كاأن يكون المو�سوع اآنية معيبة ببع�س 

ال�سقوق، قيمتها عند ما ت�سلمها الم�ستري مائة درهم، ثم هبطت هذه القيمة 

وكاأن  الم�ستري،  اختاره  اإذا  الرد  يتم  هنا  درهما؛  ثمانين  اإلى  ال�سوق،  بتغير 

تغييرا لم يحدث.

ب – تغير في ذات المو�سوع بالنق�س عن طريق المر�س، مثلا، كمن ا�سترى 

ثورا بثلاثة اآلاف درهم، فوجد به عيبا هو الاإذاية بالنطح، اأو الركل، فقرر 

فنق�ست  مر�س،  الثور  ولكن  الثمن،  وا�سترداد  �ساحبه،  اإلى  رده  الم�ستري 

قيمته بفعل المر�س، فاأ�سبح ي�ساوي خم�ص مائة واألفي درهم فقط، هنا يخير 

الم�ستري بين اأن يحتفظ بالمبيع، وي�سع عنه البائع من الثمن مقدار العيب، 

وبين اأن يرد المبيع على البائع، ويعطيه قيمة العيب الذي حدث عنده، اإلا اأنه 

اإذا كان البائع قد دل�س باإخفاء العيب، فيرد الم�ستري المبيع دون اأي مقابل 

للعيب الحادث عند هذا الم�ستري.

ويعلل المالكية هذا باأن البائع اإما مق�سر؛ لم يكت�سف العيب في المبيع عنده 

قبل عر�سه للبيع، واإما كاتم للعيب بعد اأن اكت�سفه؛ وفي كلتا الحالتين يوجد 

منه ما يعتبر خطاأ يبرر م�ساءلته بحرمانه من الخيار، من جهة، وبحرمانه 

من التعوي�س عن النق�س الذي حدث عند الم�ستري.

1-رحمة الاأمة، ج1، �ص 172.
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2 – تغير المو�سوع بالزيادة له احتمالان، اأي�سا، في المذهب المالكي:

اأ – تغير بالزيادة المت�سلة ك�سبغ الثوب المعيب ورقمه بما يزيد في قيمته، 

من لدن الم�ستري، وذلك قبل العثور على العيب، هنا يكون الخيار للم�ستري 

و�سيرورة  الييرد  وبين  العيب،  بقيمة  والرجوع  المو�سوع  اإم�ساك  بين  اأي�سا 

الم�ستري �سريكا للبائع بالقيمة الزائدة في المو�سوع.

ح�سلت  �سواء  والغلال،  والثمار  كالاأن�سال  المنف�سلة  بالزيادة  – تغير  ب 

بين  المالكية  يفرق  الحال  هذه  في  بعده،  اأو  العيب  على  العثور  قبل  الزيادة 

الاأن�سال، فتتبع هذه الاأ�سل، ويردها الم�ستري مع الاأ�سل عند اختياره الرد، 

وبين الثمار والغلات حيث يملكها الم�ستري، واإن اختار رد الاأ�سل، ا�ستعمالا 

.
)1(

للقاعدة »الخراج بال�سمان «

ثانيا: اأما ال�سرر في عقد النكاح فيمنح الزوج ال�سليم الخيار بين اإم�ساء 

العقلية،  الاأمييرا�ييس  من  الجيينييون، 
)2(

هييي: اأربعة  عيوب  في  وف�سخه  النكاح 

والبر�س والجذام من الاأمرا�س البدنية، ثم اأدواء الفروج العائقة للمعا�سرة 

الجن�سية التي �سجل الفقه المالكي اأمثلة منها، فمن اأمثلة هذه الاأدواء لدى 

الرجال: 

- اأن يكون الزوج مجبوبا، يعني مقطوع الذكر والاأنثيين معا.

- اأن يكون الزوج مخ�سيا، بمعنى اأن يكون مقطوع الذكر، اأو الاأنثيين.

معه  يتاأتى  ل  جييدا،  �سغيرا  ذكييره  يكون  اأن  بمعنى  عنينا،  يكون  اأن   -

الجماع.

ومن اأمثلة هذه الاأدواء لدى الن�ساء:

واأحمد في   ،2243 رقم:  ابن ماجة  اأخرجه  والقاعدة حديث  المجتهد: ج2 �ص 136–138.  1 -بداية 

الم�سند، ج6 �ص 49. 

2 -�سرح محمد ميارة على التحفة، ج1، �ص 202 – 213. ولا طلاق: لا خلا�س ومعنى البيت الاأخير: 

اأن الزوجة يرد نكاحها اإذا اختار الزوج الرد عندما يحدث العيب قبل العقد، اأما العيب الذي يحدث 

بعد العقد فهو م�سيبة نزلت بالزوج، ولا يعطيه حق الخيار. 
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- الرتق )بفتح ال�سكون(: وهو الت�ساق مو�سع الوطء والتحامه.

- الع�سل )بفتحتين(: وهو بروز لحم في الفرج.

- القرن )بفتح ف�سكون(: وهو بروز لحم اأو عظم في مو�سع الوطء، وغالبا 

ما يكون ذلك من اأ�سل الخلقة.

- الاإف�ساء: وهو اختلاط محل البول والوطء في الفرج.

من  دعوى  على  المالكية،  لدى  يتوقف،  النكاح  عقد  في  الخيار  اأثر  اأن  اإلا 

الطرف ال�سليم، وعلى �سدور حكم من الق�ساء ب�ساأنها، وذلك ليتم التاأكد 

مدى �شرر  من  التاأكد  ثم  وبال�سهادة،  الخبرة،  با�ستعمال  العيب  وجود  من 

العيب على الم�ستكي؛ واأي�سا لتتم محاولة الترا�سي والن�سيحة بالتنازل التي 

.
)1(

تطلب من الق�ساء في مثل هذه الاأمور ذات الح�سا�سية البالغة 

المبحث الثالث: �شقوط خيار العيب

ي�سقط الخيار بعدة و�سائل هي:

خياري،               اأ�سقطت  الم�ستري:  يقول  كيياأن  خياره؛  المت�سرر  ي�سقط  اأن   –  1

اأو اأبراأت البائع من اأي عيب، فالاإبراء معناه الاإ�سقاط.

2 – اأن ير�سى المت�سرر بالعيب، اإما �سراحة كاأن يقول الم�ستري: ر�شيت 

بعد  المبيع،  الم�ستري في  يت�شرف  كاأن  دلالة  واإما  بالعيب،  قبلت  اأو  بالعيب، 

بالاإيجار،                        اأو  بالرهن،  اأو  بالبيع،  وذلييك  المالك؛  ت�شرف  بالعيب،  العلم 

معينا.  لبا�سا  يخيطه  اأو  فيف�سله  ثوبا،  يكون  كاأن  المو�سوع  مادة  بتحويل  اأو 

جاء في مجلة الاأحكام )م: 344(: » بعد اطلاع الم�ستري على عيب في المبيع، 

اإذا ت�شرف فيه ت�شرف الملاك �سقط خياره. مثلا: لو عر�س الم�ستري المبيع 

للبيع، بعد اطلاعه على عيب قديم فيه، كاأن عر�س المبيع للبيع ر�شا بالعيب، 

فلا يرده بعد ذلك«.

3 – هلاك المو�سوع؛ لاأن بالهلاك ي�شبح الرد م�ستحيلا، في�سقط الخيار.

1-بداية المجتهد، ج2، �ص 39.
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4 – نق�س المو�سوع اأو زيادته لدى الاأحناف، على خلاف ما �سبق اأن راأينا 

لدى المالكية.

الفرع الثالث: خيار الروؤية.

بالمو�سوع  معرفته  تكون  روؤييية،  دون  غائبا،  مالا  �شخ�ص  ي�ستري  عندما 

ناق�شة، وبالتالي يكون الر�سا الموؤ�س�س على هذه المعرفة الناق�سة غير تام، 

مقام  يقوم  ل  الو�سف  فاإن  الو�سف،  اأ�سا�س  على  يتم  البيع  هذا  كان  واإذا 

الروؤية والاإدراك المح�سو�س.

لهذا النق�س في المعرفة وفي الر�سا، اأوجد ال�سارع خيارا بالاإم�ساء اأو الف�سخ 

لمن يرى مو�سوع العقد بعد اأن تعاقد ب�ساأنه دون روؤية. لكن هل هذا الخيار 

يثبت تلقائيا عند روؤية المو�سوع اأم اإنه يحتاج اإلى اأن ي�سترطه الم�ستري؟

قال المالكية: اإن خيار الروؤية ل يثبت ب�شفة تلقائية، بل لبد من ا�ستراطه 

عند التعاقد، فيكون بهذا نوعا من خيار ال�سرط، قال عبد ال�سلام �سحنون: 

» قال بع�س كبار اأ�سحاب مالك، وجلهم: ل ينعقد البيع اإلا على اأحد اأمرين: 

اإما على �شفة يو�سف له، اأو على روؤية قد عرفها، اأو �سرط في عقدة البيع: اأنه 

بالخيار اإذا راأى ال�سلعة باأعيانها، فكل بيع ينعقد في �سلع باأعيانها على غير 

.
)1(

ما و�سفنا، فالبيع منتق�س، ل يجوز« 

وحجة المالكية في هذا: عدم وجود ن�ص �شحيح يطماأن اإليه في اإثبات خيار 

الروؤية دون ا�ستراط.

وقال الحنفية: اإن خيار الروؤية يثبت دون حاجة اإلى ا�ستراط؛ لاأن الن�س 

ورد بهذا الخيار.

من   « يقول:  ال�سند،  �سليم  غير  حديثا،  المو�سوع  في  الحنفية  كتب  تروي 

.
)2(

ا�سترى �سيئا لم يره، فهو بالخيار اإذا راآه، اإن �شاء اأخذه، واإن �شاء تركه«

1-المدونة، ج4، �ص 208.

2-الحديث روي م�سندا، وفي رواته داهر بن نوح الكردي، وهو و�ساع، كما روي مر�سلا. انظر ن�سب 

الراية: ج4 �ص9. 
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الله  ر�سوان  ال�سحابة،  بين  حدثت  بيع  واقعة  اإلى  الحنفية  ي�شتند  كما 

لطلحة  عفان  عثمان بن  باع  لقد  دليل:  ال�سحابة  واإقرار  فاأقروها،  عليهم، 

الطرفين،                     من  واحييد  اأي  راآهييا  قد  يكن  لم  بالب�سرة،  اأر�سا  الله  عبيد  بن 

فقال  غبنت،  قد  اإنك  لعثمان:  فقيل   « كم�ستر،  طلحة  ولا  كبائع،  عثمان  ل 

عثمان: لي الخيار، لاأني بعت ما لم اأره، وقال طلحة: لي الخيار، لاأني ا�ستريت                                                                                                                                

لطلحة،                        الخيار  اأن  فق�سى:  مطعم،  بن  جبير  بينهما  فحكما  اأره،  لم  ما 

.
)1(

ولا خيار لعثمان«

فجبير بن مطعم جعل الخيار للم�ستري الذي ا�سترى ما لم يره، ولم ينكر 

عليه اأحد من ال�سحابة حكمه.

الاأحناف،  لدى  بال�سرع  اإما  – ثابتا،  راأينا  – كما  الروؤية  كان خيار  واإذا 

؟  مجال  اأي  وفي  ؟  الخيار  هذا  يمار�س  المالكية، فمن  لدى  بالا�ستراط  واإما 

ومتى يبداأ هذا الخيار في ترتيب اآثاره ؟ ومتى تنتهي هذه الاآثار ؟ نجيب عن 

هذا في المباحث الاأربعة التالية:

المبحث الأول: من له خيار الروؤية ومجاله ؟

يثبت حق الخيار للمتملك في عقود المعاو�سات اللازمة، كالبيع، والاإجارة، 

والق�سمة، اإذا وردت هذه العقود على �شيء يتعين؛ فمن ا�سترى مالا معينا، 

مع  اتفق  ومن  اأي�سا،  يراه  اأن  دون  معينا  مالا  ا�ستاأجر  ومن  يييراه،  اأن  دون 

كل  الق�سمة،  هذه  من  ن�شيبه  يرى  اأن  دون  معين،  مال  ق�شمة  على  �سريكه 

واحد من هوؤلاء يكون له حق الخيار بالاإم�ساء اأو الف�سخ، عندما يرى مو�سوع 

التعاقد؛ فاإذا كان المو�سوع غير معين، كاأن يكون المال الذي يقع عليه ال�سراء 

في الذمة كما هو الحال في بيع ال�سلم، في هذه الحال، ل يكون المبيع مو�سع 

خيار الروؤية.

كالبائع  العقود،  هذه  في  )المالك(  الاآخيير  للطرف  الخيار  يثبت  هل  لكن 

والموؤجر، اإذا كان لم ير ما باع، اأو ما اأجر ؟

1-ن�سب الراية: ج4، �ص 9.
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ا�ستنادا  معا،  وللم�ستري  للبائع،  الخيار  بحق  اأولا،  يقول،  حنيفة  اأبو  كان 

حنيفة  اأبييا  اأن  اإلا  �سبق؛  كما  بيياع،  فيما  بالخيار  اأنييه  عثمان  ادعييياء  اإلى 

البائع                                             خيار  لاأن  وذلييك  مطعم؛  بن  جبير  حكم  اإلى  اليييراأي  هييذا  عن  رجييع 

مما ل تدعو اإليه الحاجة، فبا�ستطاعة البائع األا يعر�س ماله للبيع، اإلا بعد 

معرفته به، بخلاف الم�ستري، فاإن الفر�سة قد ت�شيع عليه لو لم يقبل ال�سراء 

.
)1(

على ال�سفة، مع حق الخيار عند الروؤية، اأو مع ا�ستراط هذا الخيار 

المبحث الثاني: وقت بداية خيار الروؤية.

- اإذا راأى الم�ستري، مثلا، المال، ثم ا�ستراه، ل يكون له خيار الروؤية؛ لاأن 

الروؤية تمت عند التعاقد.

- واإذا راأى الم�ستري المال قبل التعاقد بمدة، اإلا اأنه عند التعاقد كان المال 

التي                                                                                                                                    ال�سابقة  الروؤية  لاأن  اأي�سا؛  يكون خيار  هنا ل  الم�ستري،  راآه  كما  زال  ل 

تبيح  فلا  التعاقد،  عند  روؤييية  وكاأنها  تعتبر  المو�سوع  في  تغير  يعقبها  لم 

الخيار.

جاء في المدونة: » قلت: اأراأيت �سلعة ا�ستريتها غائبة عني، قد كنت راأيتها، 

.
)2(

اأو على ال�سفة، اأيجوز هذا في قول مالك ؟ قال: نعم «

وجاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 332(: » من راأى �سيئا بق�سد ال�سراء، 

ثم ا�ستراه بعد مدة، وهو يعلم اأنه ال�سيء الذي كان راآه، ل خيار له، اإلا اأنه، 

اإذا وجد ال�سيء قد تغير عن الحال الذي راآه فيه، كان له الخيار «.

- واإذا تعاقد الم�ستري اأو الم�ستاأجر دون روؤية للمو�سوع، ثم راآه بعدم تمام 

العقد، عند هذه الروؤية يثبت له الخيار، تلقائيا لدى الاأحناف، وب�سرط لدى 

المالكية، كما �سبق.

الاإدراك  تعني  واإنما  الب�سر،  بوا�سطة  الاإدراك  فقط  تعني  هنا ل  والروؤية 

1 -م�سادر الحق في الفقه الاإ�سلامي، ج4، �ص 230، والمعاملات ال�سرعية المالية �س 117.

2-المدونة، ج4، �ص 208، 209.
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بمختلف الحوا�س، ح�سب اختلاف المو�سوع، فالعطر، مثلا، ل يدرك بالروؤية، 

بالتذوق،  واإنمييا  وحدها،  بالروؤية  يييدرك  ل  والطعام  ال�سم،  بحا�شة  واإنمييا 

والثياب ل تكفي فيها الروؤية، واإنما لبد فيها من اللم�س، وهكذا.

روؤية  تكون  بحا�شتين  اأو  واحييدة،  بحا�شة  المو�سوع  اإدراك  تم  فمهما  واإذن 

اإدراك  دون  التعاقد  كان تم  اإذا  الخيار،  عليها  وترتب  وجدت،  قد  المو�سوع 

مح�سو�س؛ وذلك توقيا للجهالة والغلط في المعقود عليه، وحر�سا على �سلامة 

الر�سا.

الحالات،  كل  وفي  كله،  المو�سوع  ي�سمل  اأن  يجب  ل  الاإدراك  هذا  اأن  اإلا 

فالمو�سوع الذي تتقارب وحداته، كالبي�س، مثلا، يتعاقد ب�ساأنه على اأ�سا�س 

الاأنموذج  روؤية  تكفي  اأنموذجها  مقت�سى  على  تباع  التي  »الاأ�سياء  النموذج: 

فيها « )م: 324 مجلة الاأحكام(. » ما بيع على مقت�سى الاأنموذج، اإذا ظهر 

رده«  �شاء  واإن  قبله،  �شاء  اإن  فيه،  مخيييرا  الم�ستري  يكون  الاأنميييوذج،  دون 

)م:325 مجلة الاأحكام(.

المبحث الثالث: اأثر خيار الروؤية.

العقد الذي يثبت فيه خيار الروؤية ي�شبح عقدا نافذا غير لازم، بالن�سبة 

باإمكانه                  فيكون  مثلا،  والم�ستاأجر،  كالم�ستري  الخيييييار،  له  الييذي  للطرف 

الاإمكانية  هذه  اأن  اإلا  فيلغى.  يف�شخه  واأن  نهائيا  العقد، في�شبح  يم�سي  اأن 

الموقف،                    لاتخاذ  الييلازم  الوقت  وبمقدار  الروؤية  فور  تمار�س  اأن  يجب  هل 

مهما  ممار�سته  وتمكن  مطلقا،  يظل  والف�سخ  الاإم�ساء  الحق في  هذا  اأن  اأم 

طال الزمن ؟

قال البع�س: اإن الخيار يجب اأن يمار�س خلال مدة معقولة ل ت�شر بالطرف 

الاآخر، فمن م�سلحة هذا الطرف اأن يعرف م�سير العقد في المدة المنا�سبة، 

.
)1(

حتى ل يلحقه �شرر الانتظار، اأو تعنت الطرف الذي له الخيار

مذكور،            �سلام  لمحمد  الاإ�سلامي  والفقه   ،477 �س  مو�سى،  يو�سف  لمحمد  الاإ�سلامي  الفقه  1-انظر 

�ص 554.
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المبحث الرابع: �شقوط خيار الروؤية

ي�سقط خيار الروؤية بما يلي:

1 – بروؤية الم�ستري للعين المبيعة، ور�ساه بها، و�سواء كان الر�سا �شريحا، 

كقب�س  الر�سا �شمنيا،  كان  اأو  به،  اأو ر�شيت  المبيع،  بهذا  قبلت  يقول:  كاأن 

بالبيع،        المالك  ت�شرف  المو�سوع  في  ت�شرفه  اأو  البائع،  من  للمبيع  الم�ستري 

ي�سقط  الملاك  المبيع ت�شرف  الم�ستري في  الرهن: » ت�شرف  اأو  الاإجييارة،  اأو 

خيار روؤيته « )335 مجلة الاأحكام(.

2 – هلاك المو�سوع، لاأن الهلاك يجعل ممار�سة الخيار غير ممكنة.

وراثة  بعدم  راأيييهييم  على  بناء  الاأحيينيياف،  عند  الخيار  له  من  – مييوت   3

الحقوق: » خيار الروؤية ل ينتقل اإلى الوارث، فاإذا مات الم�ستري، قبل اأن يرى 

المبيع، لزم البيع، ولا خيار لوارثه « )م: 321 مجلة الاأحكام(.

4 – تغير المو�سوع بالنق�س اأو الزيادة لدى الاأحناف، كما �سبق في خيار 

العيب.

الفرع الرابع: خيار النقــــد.

هذا الخيار، ك�سابقه، هو اإمكانية تعطي كلا من البائع والم�ستري الحق في 

اإم�ساء العقد وف�سخه، مرتبطا بنقد الثمن.

على  المال،  هذا  اأبيعك  البائع:  له  يقول  كاأن  للم�ستري،  يكون  الخيار  هذا 

بيننا  فالعقد  العقد،  تاريخ  من  �شهر  خلال  الثمن  نقدتني  اإن  اأنك  �سرط: 

مع خيار  فالبيع  الثمن، فلا بيع بيننا،  تنقدني  ولم  المدة  م�ست  واإن  ما�س، 

النقد للم�ستري يكون عادة بيعا بثمن موؤجل، ويكون م�سحوبا بخيار هو، في 

حقيقته، نوع من خيار ال�سرط.

كما اأن هذا الخيار قد يكون للبائع، كاأن يقول له الم�ستري: اإن رددت اإلي 

الثمن خلال �شهر من تاريخ العقد، رددت لك مبيعك، فاإن رد البائع الثمن، 

خلال مدة ال�سهر، انف�سخ البيع، واإن م�سى ال�سهر دون اأن يرد البائع الثمن، 
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اأ�سبح البيع لازما.

بالن�سبة  الثمن  لنقد  الم�سترطة  المييدة  تكون  اأن  النقد  لخيار  ي�سترط 

للم�ستري، اأو لرد الثمن بالن�سبة للبائع، اأن تكون هذه المدة محددة، حر�سا 

)1(

على ال�سلامة من الغرر عن طريق الجهالة في الاأجل.

1 - المواد: 313 – 315 من مجلة الاأحكام العدلية، مع �سرح �سليم ر�ستم �س 166، والمدخل في التعريف 

بالفقه الاإ�سلامي، �س 632، والالتزامات في ال�سرع الاإ�سلامي، �س 205، والمعاملات ال�سرعية المالية، 

�ص 122. 
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الف�شل الثاني: العقد ال�شحيح الموقوف.

فاإذا  والولاية؛  الاأهلية  له  تتوافر  اأن  �سليما، يجب  عقدا  العاقد  لكي ينجز 

اأهلية  نق�ست  واإن  الاإجازة،  تلحقه  العقد باطلا، ل  كان  الاأهلية بالمرة  فقد 

لكنه  �شحيحا،  العقد  كان  اإليهما،  وما  وال�سفيه،  المميز،  كال�سبي  العاقد 

موقوف على اإجازة من له ولاية الاإجازة.

وبالمثل من يت�شرف بحق الغير كالف�سولي، اأو بمو�سوع يتعلق به حق الغير، 

رغم ملكية العاقد له، مثل بيع المادة المرهونة ل�سمان حق الغير، ومثل بيع 

مر�س  المري�س  عقود  ومثل  الم�ستاأجر،  حق  بها  تعلق  وقد  الم�ستاأجرة،  الدار 

الموت، وقد تعلق بمو�سوعها حق الورثة.

فاإننا  النيابة،  قواعد  نطاق  في  الف�سولي  بيع  عن  تحدثنا  قد  دمنا  وما 

�سنتحدث هنا عن �شببين فقط لوقف العقد، هما نق�س الاأهلية، وتعلق حق 

الغير بمو�سوع العقد.

ويتم ذلك في فرعين: 

الفرع الأول: وقف العقد ب�شبب نق�ص اأهلية العاقد.

عندما يبا�شر �شخ�ص ناق�ص الاأهلية، كال�سبي المميز، عقدا من العقود، 

تكون ت�شرفاته على ثلاث مراتب:

اأ – اأن يكون الت�سرف نفعا مح�سا، كقبول الهبة والو�سية، فهذا يجوز من 

ناق�ص الاأهلية، دون حاجة اإلى تدخل اأي طرف اآخر.

ب – اأن يكون الت�سرف �سررا مح�سا، كاأن يهب ماله للغير، اأو يقفه على 

موؤ�س�سة خيرية، فهذا ل يجوز، ولا يقبل الاإجازة من الولي اأو الو�سي.

ج – اأن يكون الت�سرف دائرا بين النفع وال�سرر كعقود المعاو�سات، مثل 

مدار �شحة  لاأن  الاأهلية؛  ناق�ص  من  تنعقد �شحيحة  فهذه  والاإجييارة،  البيع 

المميز  وال�سغير  التعاقدية،  الاإدارة  عن  ال�سلمية  العبارة  وجود  على  العقد 

يتوفر على هذه العبارة على وجه الاإجمال، اإلا اأن احتمال الخلل يوجب تدخل 



187

الولاية اأو الو�ساية لتكميل ما قد يحدث من ذلك؛ لهذا ال�سبب كان ت�شرف 

ناق�ص الاأهلية موقوفا على اإجازة من لدن �شخ�ص اآخر كامل الاأهلية، فاإن 

تمت الاإجازة اأ�سبح العقد نهائيا، واإن لم توجد الاإجازة األغي العقد.

وتح�سل الاإجازة من الولي اأو المو�سي اأو المقدم ح�سب الحالات، كما تح�سل 

اأي�سا من ناق�ص الاأهلية نف�شه، بعد ر�سده، اإذا لم يكن ولي ولا و�سي.

الفرع الثاني: وقف العقد ب�شبب تعلق حق الغير بالمو�شوع.

يتوقف العقد ب�شبب حق الغير في عدة حالات، من اأهمها:

اأولا: في العقد على ال�سيء المرهون: 

عندما يقدم الراهن على بيع الرهن، وهو بيد المرتهن، يكون قد عقد البيع 

على مو�سوع محمل بعقد اآخر، هو عقد الرهن ال�سابق على البيع؛ اإلا اأنه لما 

كان عقد الرهن يتعلق بالمو�سوع كتوثيق للدين، ولي�س كملكية، جاز اأن يكون 

بيع المرهون �شحيحا، متوقفا على اإجازة الدائن المرتهن، فاإن اأجازه المرتهن 

وتثبت  البيع،  �سقط  المرتهن  رده  واإن  حقه،  اأخذ  المرتهن  وتعجل  العقد،  �شح 

الرهن.

جاء في المدونة حكاية عن ا�ستجواب للاإمام مالك مع نف�شه: » قال مالك: 

يجوز  فلا  قال:  ؟  المرتهن  اإذن  بغير  الراهن  فباعه  رهنا،  الرجل  رهن  اإذا 

.
)1(

ذلك، واإن اأجازه المرتهن جاز البيع، وعجل للمرتهن حقه «

ثيانيا: في العقد على ال�سيء الموؤجر اأو المكترى:

كمثال، بيع ال�سيء الموؤجر مختلف فيه:

1 – فالحنفية يرون: اأن الاإقدام على بيع المو�سوع الموؤجر ل يجوز؛ لاأن هذا 

المو�سوع م�سغول بحق الغير نتيجة عقد اآخر، اإلا اأنهم، رغم ذلك، يرون: اأن 

ومواهب   ،251 18،�ييس  �ص  ج5،  المخت�سر،  على  الخر�سي  �سرح  وانظر:   ،298 �ص  ج5،  1 -المدونة، 

والمغني، ج4،       المجتهد، ج2، �ص 209،  وبداية  والاإكليل، ج5، �ص 20، وج4 �ص 269،  والتاج  الجليل، 

�ص 40.
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هذا البيع، اإن وقع، كان الم�ستاأجر بالخيار فيه، اإن �شاء اأجاز البيع، وبذلك 

.
)1(

يف�شخ الاإيجار، واإن �شاء رد البيع، وبذلك يثبت الاإيجار 

2 – ويفرق المالكية في بيع المو�سوع الموؤجر بين المنقولات والعقار:

اأ – ففي المنقولات الموؤجرة يكون البيع باطلا، غير قابل للت�سحيح، ويحق 

للم�ستاأجر اأن يطالب بمحل حقه، مهما انتقل عن مالكه الاأ�سلي.

جاء في المدونة بهذا ال�سدد: »قلت: اأراأيت اإن تكاريت من رجل دابة بعينها، 

اإلى مو�سع كذا، وكذا، فباعها ربها، اأو وهبها، اأو ت�شدق بها، قبل اأن اأركبها، 

كثير  ولا  قليل،  ذلك  من  يجوز  قال: » ل  بيعه ؟  اأو  اأو �شدقته،  هبته،  اأتجوز 

من الهبة، ولا من ال�سدقة، ولا من البيع؛ والكراء اأولى من هبته، و�سدقته، 

.
)2(

وبيعه، وهو قول مالك «

» قلت: اأراأيت اإن قدرت على الدابة عند الم�ستري، وقد غاب الذي اأكرى، 

اأيكون بيني وبين الذي ا�ستراها خ�سومة، اأم ل ؟ قال: اإن كان لك بينة، فاأنت 

. 
)3(

اأولى بالدابة من الم�ستري؛ لاأن الكراء كان قبل ال�سراء «

تاريخ  من  البيع  اأثر  ويبداأ  يجوز،  بيعها  فاإن  الموؤجرة  العقارات  اأما  ب– 

نهاية عقد الاإيجار، فيكون هذا البيع نوعا من العقد الم�ساف. جاء للمالكية 

يف�شخ  ولا  لل�سافعي،  خلافا  المكتراة،  والاأر�ييس  الرباع  بيع  يجوز   « هذا:  في 

.
)4(

الكراء، ويكون واجب الكراء في بقية مدة الكراء للبائع «

ثالثيا: في ت�شرفات المري�س مر�س الموت:

والهبة،  وال�سدقة،  والو�سية،  كالبيع،  المييوت  مر�س  المري�س  ت�شرفات 

تاأخذ كلها حكم الو�سية؛ لاأن تركة الميت يتعلق بها حق الورثة من تاريخ هذا 

1-رحمة الاأمة، ج1، �ص 223. 

2-المدونة، ج4، �ص 465.

3-المدونة، ج4، �ص 465.

4-القوانين الفقهية �س 239، وانظر: المحلى، ج8، �ص 33، و�س 185، والمبدع، ج5، �ص 107، ورحمة 

الاأمة، ج1، �ص 223، وكتاب الكافي �س 748. 
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المر�س، ولي�س، فقط، من تاريخ الوفاة؛ ولذلك يحجر على المري�س، فت�شبح 

ت�شرفاته موقوفة على اإجازة الورثة، فاإن اأجازوها نفذت، واإلا بطلت.

اإلا اأن حدود وقف العقد تختلف؛ فلو اأو�سى المري�س مر�س الموت للوارث، 

نظرا،  به؛  المو�سى  جميع  الورثة في  بقية  اإجازة  على  موقوفة  الو�سية  كانت 

مر�س  المري�س  اأو�سى  ولو  بينهم،  بالعطاء  الم�ساواة  في  الورثة  لحق  اأي�سا، 

الموت لغير الوارث كانت الو�سية نافذة في الثلث؛ لاأن الميت يملك، قبل وفاته، 

الت�سرف في ثلث التركة؛ بينما تكون الو�سية موقوفة فيما زاد على الثلث؛ 

لاأن حق الورثة يتعلق بثلثي التركة فقط؛ فقد قال الر�سول <: » اإن الله قد 

.
)1(

ت�شدق عليكم، عند وفاتكم، بثلث اأموالكم، زيادة لكم في اأعمالكم «

 

1-�سنن ابن ماجه، رقم: 2710.
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الف�شل الثالث: العقد البـاطــل.

الذي  البيع،  اأو  النكاح  كعقد  اأثرا،  الذي ل يرتب  العقد  هو  الباطل  العقد 

�شرر  هو  فيما  المميز،  ال�سغير  اأو  المميز،  غير  ال�سغير  اأو  المجنون  يعقده 

البائع،     اإلى  الثمن  ملكية  ينقل  مثلا، ل  بيعا،  كان  اإذا  العقد،  فهذا  مح�س؛ 

ولا ينقل ملكية المبيع اإلى الم�ستري، ويكون هو وانعدام العقد �سواء.

لدى  هو  بينما  الفقهاء؛  جمهور  لييدى  واحييدة  مرتبة  الباطل  العقد  اإن 

الاأحناف، ي�سغل مرتبتين، في مقابلة العقد ال�سحيح، وهاتان المرتبتان هما 

– كما �سبقت الاإ�سارة – البطلان، والف�ساد.
لكل من الاتجاهين �شند تاأ�سيلي يقوم عليه، ونتناول مبررات الاتجاهين، 

ثم نتحدث عن اآثار البطلان، والف�ساد في العقود، وذلك في فرعين.

الفرع الأول: اأ�شا�ص انق�شام البطلان ووحدته.

اإلى  لننتهي  الاأحيينيياف؛  لدى  البطلان  انق�سام  اأ�سا�س  عن  اأولا  نتحدث، 

الحديث عن اأ�سا�س وحدة البطلان لدى بقية المذاهب:

المبحث الأول: اأ�شا�س انق�شام البطلان لدى الأحناف.

اأ�ساب  اإذا  الخلل،  اأن  اأ�سا�س  على  والف�ساد  البطلان  بين  الاأحناف  يميز 

اأ�سلا في العقد، اأوجد البطلان، والاأ�سل، فيما يخ�ص العقود، هو العاقدان 

والمحل، فاإذا عقد العقد من نهاه ال�سارع عن العقد، كالمجنون، وال�سبي غير 

على  عقده  ولكن  العقد،  ال�سارع  له  اأباح  من  العقد  عقد  اإذا  وبالمثل،  المميز، 

محل غير قابل للعقد، كالخمر، والخنزير، والدم، والميتة، وما اإليها، في هذه 

الاأحوال يكون العقد باطلا.

اأما اإذا ان�سب الخلل على �شفة في العقد، ولي�س على اأ�سل، كما اإذا باع 

�شخ�ص كامل الاأهلية دارا، ليتخذها الم�ستري مخمرة، اأو ناديا للقمار، وكما 

المحل  يكون  بالزيادة،  جن�سه  من  طعاما  باع  اأو  م�سمى،  باأجل غير  باع  اإذا 

جل  ال�سارع،  نهي  من  ال�سلامة  حالة  في  الجوهر،  يخ�ص  فيما  والعاقدان، 
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�شفات،  من  والعاقدين  بالمحل  ات�سل  فيما  ذلك  بعد  النهي  ولكن  وعييلا، 

في  والكثرة  الاأجييل،  في  وكالجهالة  للقمار،  ناديا  اأو  مخمرة،  الييدار  كاتخاذ 

اأحد العو�سين من المواد الربوية، في هذه الحال يكون العقد فا�سدا، ولي�س 

باطلا. يقول �شهاب الدين القرافي في تف�شير البطلان والف�ساد كما يت�سوره 

الاأحناف:» اأركان العقد اأربعة: عو�سان، وعاقدان. فمتى وجدت الاأربعة، من 

حيث الجملة، �شالمة عند النهي، فقد وجدت الماهية، المعتبرة �سرعا، �شالمة 

عن النهي، فيكون النهي اإنما تعلق باأمر خارج عنها.

ومتى انحرم واحد من الاأربعة فقد عدمت الماهية؛ لاأن الماهية المركبة كما 

تقدم، لعدم اأجزائها، تعدم لعدم بع�س اأجزائها.

فاإذا باع �شفيه )من ل عقل له( من �شفيه خمرا بخنزير، فجميع الاأركان 

معدومة، فالماهية معدومة، والنهي والف�ساد في نف�ص الماهية؛ واإذا باع ر�شيد 

من ر�شيد ثوبا بخنزير، فقَدْ فَقَدَ ركن من الاأربعة، هو اأحد العو�سين، فتكون 

اثنين،              اأو  الاأربعة  من  واحييد  بين  ذلك  في  فرق  ولا  �سرعا،  معدومة  الماهية 

اأو اأكثر.

موجودة، �شالمة  الاأربعة  فالاأركان  من ر�شيد ف�شة بف�شة،  باع ر�شيد  فاإذا 

عن النهي ال�سرعي. فاإذا كان اأحد العو�سين اأكثر، فالكثرة و�سف جعل لاأحد 

)1(

العو�سين، فالو�سف متعلق )بفتح اللام( النهي، دون الماهية...«

وينتهي �شهاب الدين القرافي بتقويم هذا التبرير لانق�سام البطلان، فيقول 

.
)2(

عنه: » وهو فقه ح�سن«

الاأحناف  لدى  يقوم  الو�سف  والخلل في  الاأ�سل  الخلل في  التفريق بين  اإن 

على اعتبارين:

الاعتبار الاأول: اأن النهي المن�سب على اأ�سل في العقد )العاقدان والمحل( 

1-الفروق للقرافي، ج2، �ص 83 – 84.

2- المرجع نف�سه.
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يرتب مناق�سة لوجود العقد، فلا وجود لعقد على خمر، اأو دم؛ لاأن ال�سارع 

نهى عن محل للعقد من هذا النوع، بينما النهي المن�سب على �سفة في العقد، 

العقد؛  لوجود  مناق�سة  ترتب  لا  الربوي  بالعقد  العو�سين  اأحد  في  كالكثرة 

عقدا  يعتبر  الربوي  فالعقد  ذلك  ومن  �سليما؛  وجد  الركن  اأو  الاأ�سل  لاأن 

موجودا بنظر ال�سارع، رغم اأن ال�سارع نهى عنه، ورغم اأن متعاقديه اآثمان 

بالع�سيان، ويطالبان بف�سخه، تخل�سا من الع�سيان والاإثم.

غير اأن هذا التمييز في المناق�سة بين النهي ووجود العقد لا ي�سح اإلا في 

العقود التي لا توجد فيها نية القربى اإلى الله، عز وجل، بم�ستوى مبا�سر، 

اأما العقود التي تقوم على نية  البيع والاإجييارة، مثلا؛  كعقود المعاملات من 

مبا�سرة للقربى كالنكاح، فهذه يتم فيها التناق�س بين النهي المن�سب على 

ال�سفة وبين وجود العقد؛ وذلك لتناق�س نية القربى مع نية الع�سيان؛ ومن 

هنا لو عقد عاقدان نكاحا في ال�سر، بحيث لم يعلنا النكاح، واأو�سيا ال�سهود 

بالكتمان، هنا توجد المناق�سة بين النهي ووجود العقد؛ لاأن الكتمان كمع�سية 

في عقد النكاح يناق�س التقرب اإلى الله بعقد النكاح.

واحدة  مرتبة  اإلا  فيه  لي�س  النكاح  اأن  التمييز:  هذا  نتيجة  من  كان  لقد 

للبطلان، هي البطلان اأو الف�ساد، باعتبار اأن الكلمتين مترادفتان.

فلي�س  حتميا،  اأمرا  لي�س  بالمو�سوف  ال�سفة  ات�سال  اأن  الثاني:  الاعتبيار 

من ال�سروري اأن ي�سري الف�ساد من ال�سفة المنهي عنها اإلى الاأ�سل ال�سليم؛ 

وبالمثال لي�س من ال�سروري، في مبادلة طعام بطعام مع زيادة اأحد العو�سين، 

اأن ي�سري النهي المن�سب على كثرة اأحد العو�سين، اأن ي�سري ذلك النهي اإلى 

الاأ�سل الذي هو العاقدان والمحل، فت�سبح هذه، بدورها، منهيا عنها.

اإزالة  اأن  العقد:  والمو�سوع في  ال�سفة  بين  الانف�سال  قابلية  على  والدليل 

ال�سرط  اإزاليية  وبالمثل  �سحيحا،  العقد  تجعل  الربوي  البيع  في  الكثرة  �سفة 

الفا�سد، كا�ستراط البائع في عقد البيع األا يت�سرف الم�ستري في المبيع؛ لاأنه 

اإذا تنازل الم�ستفيد من ال�سرط الفا�سد عن �سرطه �سح العقد؛ ولو كان العقد 
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زوال  عند  العقد  ب�سحة  القول  جاز  لما  المثالين،  في  ال�سارع،  بنظر  منعدما 

ال�سفة الفا�سدة.

ال�سحة  بين  و�سطى  مرتبة  – وجييود  الاأحناف  لدى   - يبرر  كله  هذا  اإن 

والبطلان، تقع في اأدنى درجات الوجود ال�سرعي، هي الف�ساد.

المبحث الثاني: وحدة البطلان لدى المذاهب الثلاثة.

والف�ساد  البطلان  واأن  واحدة،  مرتبة  البطلان  فيرون  الاأحناف  اأما غير 

بمعنى واحد، كلاهما �شفة تمنع العقد اأن يكون له اأثر.

وي�سند هوؤلاء اتجاههم بالاعتبارات التالية:

1 – اأن النهي عن عقد معناه، اأن ال�سارع ل يعتبر هذا العقد، واأن القيام 

الاأركان  على  النهي  ان�سب  ذلييك  في  و�سواء  ال�سرعي،  للنهي  ع�سيان  به 

كالعاقدين والمحل، اأو ان�سب على ال�سفة؛ لاأن ال�سفة، عند هوؤلاء، ل وجود 

وجود  ولا  جوهر،  والمو�سوف  عر�س،  فال�سفة  المو�سوف،  خلال  من  اإلا  لها 

للعر�س اإلا من خلال الجوهر؛ بمعنى اأنه ل انف�سال بين ال�سفة والمو�سوف، 

عند  راأينا  على خلاف  المو�سوف،  على  حتما  ي�شري  ال�سفة  ما ي�شيب  واأن 

الاأحناف.

العقد،  في  والمو�سوف  ال�سفة  بين  الانف�سال  افترا�س  على  وحتى   –  2

ينتهي الاأمر اإلى محظور �سرعي؛ وبالمثال: لو اأزلنا الزيادة التي تكون الربا 

في العقود الربوية، و�سححنا العقد بعد زوال محل النهي، وك�سبب للف�ساد؛ 

نكون قد األزمنا المتعاقدين بعقد اآخر، لم ير�شيا به، ولم يتعاقدا من اأجله؛ 

لاأن ما ان�سب عليه ر�شا الطرفين هو العو�سان مع الزيادة المحذوفة.

3 – اأن الن�سو�س الواردة بالنهي في العقود لم تفرق بين ال�سفة والاأ�سل في 

النهي، فهناك ن�سو�س تنهي عن الربا، والربا �شفة في اأحد العو�سين، ولي�س 

؛ 
)1(

اأ�سلا في العقد، » ل تبيعوا الدينار بالدينارين، ولا الدرهم بالدرهمين«

1-�سحيح الاإمام م�سلم، رقم: 585.



194

كما اأن هناك ن�سو�سا تنهى عن نكاح الم�سركين والم�سركات، وهو نهي ين�شب 

على العاقدين اأو اأحدهما: {

     

.
)1(

{                    

ال�سحيح،         العقد  العقود:  من  نوعان  اإلا  هناك  لي�س  الاأ�سا�س  هذا  وعلى 

بما فيه النافذ والموقوف، ثم العقد الباطل.

غير اأن المالكية، بعد هذا، يميزون في النهي المت�سل بالعقود بين حالتين:

العقد                بحقيقة  يعنون  وهييم  العقد،  حقيقة  على  النهي  يييرد  اأن  الاأوليييييى: 

ما يعني الحنفية بالاأ�سل وال�سفة معا، هنا يكون العقد باطلا، كبيع الخمر، 

والخنزير، وعقود فاقد الاأهلية، وعقود ناق�س الاأهلية فيما هو �سرر مح�س، 

وكذلك العقود المرتبطة بالغرر في الاأجل، اأو بالربا، اأو ب�سبب غير م�سروع.

الثانية: اأن يرد النهي خارجا عن حقيقة العقد، فيما ي�سمونه مجاور العقد، 

التعاقد وقت  والنهي عن  المغ�سوب،  الدكان  العقد في  كالنهي عن ممار�سة 

�سيييلاة الجمعييية : {

، هنا 
)2(

{                                 

يكون العقد �سحيحا، ونافذا، ولكنه مكروه؛ لوقوعه مجاورا للنهي في المكان، 

.
)3(

اأو في الزمان 

1-البقرة: 221.

2-الجمعة: 9.

3 -الملكية ونظرية العقد، �س 409، وم�سادر الحق في الفقه الاإ�سلامي، ج4 �ص 132، والفروق، ج2 

�ص 83-84، وتهذيب الفروق، ج2 �ص 98، والم�ست�سفى ج2 �ص 24-32، والبدائع، ج5 �ص 299، وتبيين 

الحقائق، ج4 �ص 61. 
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الفرع الثاني: اآثار البطلان.

نتناول اآثار البطلان والف�ساد لدى الاأحناف، ثم نتناول اآثار البطلان لدى 

المالكية ويتم هذا في ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: اآثار العقد الباطل لدى الأحناف.

العقد الباطل في نظر ال�سارع معدوم، ل وجود له، ومن ثم، فهو ل يرتب 

اأثرا، فمن باع خمرا، اأو دما، اأو ميتة، اأو عقد نكاحا على محرم، ل ينعقد 

عقده، فلا ينتج عنه ملك البائع للثمن، ولا ملك الم�ستري للمبيع، ولا ثبوت 

الرابطة الزوجية، تماما كاأن العقد لم يوجد.

مثلا،  البيع،  عقد  في  للم�ستري  البائع  اأذن  بيياأن  العقد،  طرف  نفذ  واإذا 

العقد، بحيث  قبل  عليها  كانا  التي  الحالة  اإلى  المتعاقدان  رد  المبيع،  بقب�س 

ي�سترد الم�ستري الثمن، وي�سترد البائع المبيع.

والعقد الباطل ل تلحقه الاإجازة، على خلاف ما راأينا في العقد الموقوف. 

والعقد الباطل يتم�سك ببطلانه كل ذي م�سلحة، �سواء اأكان طرفا في العقد، 

اأو لم يكن، كالقا�سي، والمدعى بالح�سبة؛ فالبائع يحق له اأن يمتنع عن ت�سليم 

المبيع للم�ستري، تم�سكا ببطلان العقد، والم�ستري يحق له اأن يمتنع من ت�سليم 

الثمن، تم�سكا بالبطلان، والق�ساء بتم�سك بالبطلان فيفر�ص على الطرفين 

الرجوع اإلى الو�سع الذي كان �سائدا قبل التعاقد، ورافع دعوى الح�سبة لاإزالة 

العقد الباطل يتم�سك بالبطلان للمحافظة على حق الله، عز وجل، في اإزالة 

فاإنه  عقدا،  باعتباره  اأثرا،  يحدث  كان ل  واإن  الباطل،  العقد  اأن  اإلا  المنكر. 

يحدث اأثرا ب�شفته واقعة حدثت بين �شخ�شين، وذلك في حالتين:

الاأولى: اإذا ت�سلم الم�ستري المبيع في البيع الباطل، وهلك في يد  - الحالة 

الم�ستري،  اإلى  ينتقل  ال�سمان  اأن  يرى:  الاأحناف  الفقهاء  فبع�س  الم�ستري، 

باعتبار اأن المبيع دخل تحت يده لم�سلحته هو، لا لم�سلحة البائع.

اإلا اأن الراجح لدى الاأحناف: اأن يد الم�ستري في العقد الباطل هي يد اأمين؛ 
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البيع،  بطل  حتى  بمال،  لي�س  بما  مالا  باع  اإذا   «  
)1(

الكا�ساني: بكر  اأبو  قال 

فقب�س الم�ستري المال باإذن البائع، هل يكون م�سمونا عليه، اأو يكون اأمانة ؟ 

اختلف الم�سايخ فيه:

- قال بع�سهم: يكون اأمانة، لاأنه مال قب�سه باإذن �ساحبه، في عقد وجد 

�سورة لا معنى، فالتحق العقد بالعدم، وبقي اإذنه بالقب�س.

هذا  حكم  على  المقبو�س  لاأن  عليه:  م�سمونا  يكون  بع�سهم:  وقييال   -

.» 
)2(

البيع...

فاعتبرت  الاأول،  اليييراأي   )370 )م:  العدلية  الاأحييكييام  مجلة  تبنت  وقييد 

التعدي                       عند  اإلا  ال�سمان  تتحمل  لا  اأمييين،  يد  الباطل  البيع  في  الم�ستري  يد 

الم�ستري  قب�س  فيياإذا  اأ�سلا،  الحكم  يفيد  لا  الباطل  البيع   « التق�سير:  اأو 

المبيع، باإذن البائع، في البيع الباطل كان المبيع اأمانة عند الم�ستري، فلو هلك،              

بلا تعد، لا ي�سمنه «.

الثانية:اإذا تزوج رجل امراأة زواجا باطلا، كاأن يتزوج مطلقته  - الحالة 

ولكن  العقد،  يبطل  هنا  الدخول،  ويتم  تحرم،  الثلاث  اأن  جاهلا:  للثلاث، 

اآثار تترتب على واقعة الدخول رغم البطلان؛ وذلك كثبوت ن�سب الولد اإن 

الكا�ساني  بكر  اأبو  قال  للزوجة؛  المهر  وثبوت  الزنا،  والاإعفاء من حد  كان، 

اأي�سا متحدثا عن النكاح الفا�سد، باعتبار الف�ساد مرادفا للبطلان في عقد 

الدخول  بعد  واأما  الدخول،  قبل  له  الفا�سد فلا حكم  النكاح  واأما  النكاح:» 

فيتعلق به اأحكام، منها: ثبوت الن�سب، ومنها وجوب العدة، وهو حكم الدخول 

.
)3(

في الحقيقة ومنها وجوب المهر «

1-هو اأبو بكر بن م�سعود بن اأحمد الكا�ساني، من مدينة كا�سان، بجمهورية ترك�ستان، من كبار فقهاء 

الحنفية، توفي بحلب 587 هي / 1641 م.

2-البدائع، ج5، �ص 305.

3-البدائع، ج2، �ص 335.
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المبحث الثاني: اآثار العقد الفا�شد لدى الأحناف

الملك               ينقل  فلا  له،  اأثيير  ل  لكنه  �سرعا،  موجود  عقد  هو  الفا�سد  العقد 

اآخر  من  �شخ�ص  باع  فاإذا  العقد؛  لمحل  المتعاقد  قب�ص  اإليه  ان�ساف  اإذا  اإلا 

مالا، على �سرط اأن ي�سلف الم�ستري البائع قدرا من المال النقدي، هنا يكون 

الم�ستري  بقب�س  اإلا  الم�ستري  اإلى  الملكية  ينقل  ل  لكنه  موجودا،  البيع  عقد 

للمو�سوع،       اأما قبل ذلك فالعقد ل اأثر له.

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 371(: » البيع الفا�سد يفيد حكما عند 

القب�س، يعني: اأن الم�ستري اإذا قب�ص المبيع، باإذن البائع، �شار مالكا له؛ فاإذا 

هلك المبيع بيعا فا�سدا عند الم�ستري لزمه ال�سمان، يعني: اأن المبيع اإذا كان 

من المثليات لزمه مثله، واإذا كان قيميا، لزمته قيمته يوم قب�شه «.

ورغم اأن العقد الفا�سد يفيد الملك بالقب�س، فاإنه يكون واجب الف�سخ؛ لاأن 

الت�سرف  حق  فقط،  يفيد،  ناق�ص،  ملك  هو  العقد  هذا  يفيده  الذي  الملك 

الف�سخ  واجب  هكذا  الفا�سد  العقد  ويبقى  الانتفاع،  حق  ولا يفيد  بالمو�سوع، 

اإلى اأن يتعذر الف�سخ بالفوات.

والفوات يكون بعدة اأ�سباب، منها:

اأ– هلاك المو�سوع بيد من قب�شه.

ب– ا�ستهلاك القاب�س للمو�سوع، كاأن ياأكل الطعام، اأو ي�ستعمل الدواء.

ج– اأن يتعلق بالمو�سوع حق الغير عن طريق البيع، اأو الرهن، اأو الاإجارة.

حفر  اأو  الاأر�س،  كغر�س  معتبرة  زيادة  المو�سوع  القاب�س في  اأن يزيد  د– 

الاآبار فيها، اأو اإ�سلاح الدار المتهدمة.

هي- اأن يتغير ا�سم المو�سوع كاأن يكون حبوبا، فيطحنها، اأو ثوبا، فيخيطه 

لبا�سا.

جاء في مجلة الاأحكام )م: 372(: »لكل من المتعاقدين ف�شخ البيع الفا�سد، 

اإلا اأنه اإذا هلك المبيع في يد الم�ستري، اأو ا�ستهلكه، اأو اأخرجه من يده، ببيع 
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�شحيح، اأو بهبة من اآخر، اأو زاد فيه الم�ستري �سيئا من ماله، كما لو كان دارًا 

كان  باأن  المبيع،  ا�سم  اأو تغير فيها  اأ�سجارا،  اأر�سا فغر�ص فيها  اأو  فعمرها، 

حنطة فطحنها، وجعلها دقيقا، بطل حق الف�سخ في هذه ال�سور«.

العقد.  قبل  عليه  كانا  ما  على  الطرفان  يعود  الفا�سد  العقد  ف�شخ  وعند 

هو  كعو�س  الواجب  يكون  ل  ال�سابقة،  الفوات  باأ�سباب  الف�سخ  فوات  وعند 

الثمن الم�سمى، اأو بدل الكراء الم�سمى، مثلا؛ لاأن العقد قد �سمله الف�ساد بما 

فيه الثمن، اأو بدل الكراء، واإنما يكون الواجب عو�س المثل، اإما في �سكل مثيل 

مثيله  يتوفر  اآخر  منقول  اأي  اأو  كالحيوان،  مثيل  له  فيما  الفائت،  للمو�سوع 

في ال�سوق، واإما في �سكل القيمة فيما ل مثيل له، كاأن يكون المو�سوع الفائت 

.
)1(

فاكهة ا�ستهلكت وانتهى مو�سمها

المبحث الثالث: اآثار العقد الباطل لدى المالكية

لنهي  نظرا  الم�سروعية؛  من  خييال  عقد  هو  المالكية  لييدى  الباطل  العقد 

والعاقدين،                              كالمحل  الاأركييان،  على  من�سبا  النهي  كان  �سواء  عنه،  ال�سارع 

اأو كان من�سبا على الاأو�ساف كالاأجل، والزيادة الربوية، وال�سروط المخالفة 

لمقت�سى العقد.

فمن ا�سترى مالا بخمر، ومن ا�سترى مالا على �سرط اأن ي�سلف البائع، ومن 

وبين  الميراث بينه  عدم  وا�سترط  تزوج  اأو  حراما،  مالا  المراأة  واأ�سدق  تزوج 

والف�ساد  البطلان  اأن  باعتبار  عقد فا�شد،  اأو  باطل،  عقد  ذلك  كل  الزوجة، 

معنى واحد، موؤداه عدم ترتيب العقد لاأي اأثر، فالبيع ل ينقل الملكية، والنكاح 

الباطل  العقد  م�سير  اأما  المعا�سرة.  وحل  الزوجية  الرابطة  وجود  يرتب  ل 

فيف�سل فيه ح�سب المجال من المعاو�سات والاأنكحة.

اأولا: في المعاو�سات.

اأمام  نكون  ل�سفته،  اأو  لاأ�سله،  فا�شد  عقد  يوجد  عندما  المجال  هذا  في 

415، وم�سادر الحق في الفقه الاإ�سلامي: ج4 �ص 158، و�سرح المجلة  1 -الملكية ونظرية العقد، �س 

ل�سليم ر�شتم: �ص207– 210.
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اإحدى حالات ثلاث:

الم�سير                        ويييكييون  المييو�ييسييوع،  فيه  يقب�س  لم  الفا�سد  العقد  يكون  اأن  اأ– 

الم�ستري  يقب�س  ولا  الثمن،  البائع  يرد  اأن  بمعنى  الطرفين،  بين  التراد  هو 

المبيع، مثلا، ودلالة ذلك: اأن العقد ل اأثر له قبل القب�س.

للعقد  يكون  وهنا  المو�سوع،  فيه  قب�ص  قد  الفا�سد  العقد  يكون  اأن  ب– 

الم�ستري                          اإلى  البائع  من  ال�سمان  انتقال  في  يتجلى  الاأثيير،  بع�س  الفا�سد 

وعلى  المو�سوع،  بقب�س  تنتقل  الملكية ل  اأن  وذلك رغم  مثلا؛  البيع،  عقد  في 

خلاف ما راأينا عند الاأحناف.

الفا�سد  �شمان  ينتقل  واإنميييا   « المخت�سر:  في  اإ�ييسييحييق  بيين  خليل  قييال 

.، وقال في التو�سيح: »واإن قلنا: اإن ال�سمان في المبيع بيعا فا�سدا 
)1(

بالقب�س«

؛ ومن 
)2(

ينتقل بالقب�س، فالملك ل ينتقل بذلك، بل لبد من �شميمة الفوات«

ذلك فاإذا قب�ص الم�ستري المبيع، و�ساع عنده، فاإنه يكون على �شمانه، فيوؤدي 

.
)3(

مثله اأو قيمته يوم قب�شه

ج– اأن يكون العقد الفا�سد قد قب�ص فيه المو�سوع، واأ�سابه الفوات، هنا 

باطل،  اأو  فا�شد  فالعقد  للتعاقد،  اأثرا  باعتبارها  ل  للمتعاقد،  الملكية  تنتقل 

ولكنها كاأثر للقب�س وللفوات معا.

المعقود  مثل  هو  العقد،  مو�سوع  عن  عو�س  المتملك  على  يجب  وبالمقابل 

الم�سمى،   الثمن  ولا يجب  له،  مثل  القيمة فيما ل  وتجب  مثل،  له  عليه، فيما 

لاأن الت�سمية باطلة من جملة العقد الباطل.

والفوات، كما مر لدى الحنفية، يكون بعدة اأ�سباب منها:

اأ – هلاك المو�سوع اأو ا�ستهلاكه كاأكل الطعام وموت الحيوان.

ب - تغير المو�سوع بالزيادة اأو النق�س كالبناء في الاأر�س، وهدم ما بني فيها.

1-المخت�سر ب�سرح الخر�سي: ج5 �ص 85.

2-مواهب الجليل: ج4، �ص 380.

3-بداية المجتهد: ج2 �ص 145، والقوانين الفقهية: �س 224.
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ج - مرور مدة يمكن اأن يحدث فيها تغير المو�سوع كال�سهرين.

د – تغير اأ�سعار ال�سوق بالنخفا�ص اأو الارتفاع المعتبر.

.
)1(

هي– تعلق حق الغير بالمو�سوع كبيعه، اأو رهنه، اأو اإجارته

لدى  راأينا  اأن  �سبق  مما  يقرب  اآخر،  راأي  المالكي  المذهب  ويوجد في  هذا 

الاأحناف، يف�سل في اأثر الفوات بين و�سوح الحرمة و�سدتها بمو�سوع العقد 

اأو �شفته، كالخمر، والخنزير، والبيوع اأو القرو�س الربوية، وبين قابلية العقد 

الباطل للتدارك؛ كبيع مادة غذائية مباحة خالية من الربا، باأجل مجهول.

المو�سوع  تغير  ولو  الطرفين،  بين  التراد  ويجب  للفوات،  اأثر  ل  الاأول  ففي 

يعتبر  الثانية  وفي  الغير.  حق  بتعلق  اأو  ال�سوق،  بتغير  اأو  بنق�س،  اأو  بزيادة 

القيمة                اأو  المثل  اأ�سا�س  على  التعوي�س  مع  العقد  لاإم�ساء  مييبررا  الييفييوات 

كما �سبق.

من  البين  الحرام  يقول:  مالكا  و�سمعت  الييراأي:  هذا   في 
)2(

وهب ابن  قال 

الربا وغيره يرد اإلى اأهله اأبدا، فات اأو لم يفت، وما كان مما كرهه النا�س، 

.
)3(

فاإنه ينق�س اإن اأدرك بعينيه، فاإن فات ترك

اإن فكرة الفوات تقوم على اعتبارات العدالة في التعاقد، مثل مراعاة حق 

الغير ح�سن النية، الذي ي�ستري، مثلا، مو�سوعا من بائع، وقد �سبق للبائع 

اأن ب�شط يده على المو�سوع بعقد فا�شد.

ثانيا- في الاأنكحة:

بمنظار  اأو  وهب  ابن  بمنظار  المالكية  ينظر  الفا�سدة  الاأنكحة  عقود  وفي 

كالمحل  العقد،  اإلى  يرجع  مييا  بييين  الف�ساد،  �سبب  في  فيفرقون  الحنفية 

والعاقدين، وال�سبب، وبين ما يرجع اإلى ال�سداق.

1-المخت�سر ب�سرح الخر�سي: ج 5، �ص 86-87، والقوانين الفقهية: �س 224.

2-هو عبد الله بن وهب التركي، ولد بم�سر، �سحب مالكا ع�سرين �سنة، وهو من الفقهاء والمحدثين 

الذين يروي عنهم البخاري وغيره. توفي بم�سر 197هي – 813 م.

3- المدونة: ج 4 �ص 148.



201

وال�سداق لي�س عو�سا في النكاح؛ لاأن النكاح لي�س عقد معاو�سة، واإنما هو 

عقيد �سخ�سي للمعييا�سرة وال�سكن {

.
)1(

{   

وعلى هذا، فاإذا كان الف�ساد راجعا للعقد كمن تزوج اأخته من الر�ساع، 

اأنها تحرم  بالثلاث، جاهلا  اأنها ر�سعت معه، وكمن تزوج مطلقته  جاهلا 

الدخول                   تم  �سواء  الييزوجييين  بين  التفريق  يجب  الحييال  هييذه  مثل  في  عليه؛ 

�سمي                     الييذي  ال�سداق  الييدخييول،  بعد  بالفراق،  للمراأة  ويجب  يتم،  لم  اأو 

في العقد.

مجهولا،          �سداقا  زوجته  اأ�سدق  كمن  لل�سداق  راجعا  الف�ساد  كان  واإذا 

اأو مرتبطا باأجل مجهول، هنا يكون الدخول بمنزلة الفوات في المعاو�سات؛ 

يتم  لم  واإذا  المثل،  اإلى  ال�سداق  ويرد  يم�سي  النكاح  فاإن  الدخول  تم  فاإذا 

الدخول فرق بين الزوجين، ولا �سداق للمراأة.

1-الروم: 21.
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الباب الخام�س

 مدى اآثار العقد اإزاء الأ�صخا�س 

من غير المتعاقدين

203
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عندما يتعاقد �شخ�شان نيابة عن الغير، اأو اأحدهما نائب، تن�شرف الاآثار 

اإلى الاأ�سيل، فيما يخ�ص اأحكام العقد، وقد تن�شرف حقوق العقد، في بع�س 

الحالات، اإلى النائب المتعاقد، وقد �سبق ذلك. اأما عندما يتعاقد �شخ�شان 

وحدهما،  المتعاقدين  تلزم  العقد  اآثار  اأن  فالقاعدة  ولاأنف�سهما،  باأنف�سهما 

ولا تلزم الغير، وقد ن�شت في هذا مدونة مر�سد الحيران )م: 306(: »اإنما 

تجري اأحكام العقود في حق العاقدين، ولا يلتزم بها غيرهما«.

اإلا اأن هذه القاعدة لها ا�ستثناءات تم�س فيها اآثار العقود غير المتعاقدين، 

معين،     مال  اأو في  منها،  م�ساع  جزء  اأو في  التركة،  يخلفونهما في  ممن  اإما 

واإما من دائني المتعاقد المدين، نظرا لتاأثر حقوق الدائنين بما يجريه المدين 

في اأمواله من ت�شرفات.

منها، ثم  م�ساع  جزء  اأو في  التركة  المتعاقد في  يخلفون  عمن  كلمة  ونقول 

بعقود  الدائنين  تاأثر  عن  الحديث  اإلى  لننتهي  معين،  مال  يخلفونه في  عمن 

المدين. ويتم هذا في ثلاثة ف�سول:
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الف�شل الأول: من يخلف المتعاقد في التركة 

اأو في جزء م�شاع منها

ولا ي�شبح  حقوق،  من  يترك  فيما  المييوروث  عن  خلفا  الييوارث ي�شبح   -1

الوارث خلفا في الديون؛ لاأن الديون تن�شب على التركة، ولا تنتقل اإلى ذمة 

الوارث، فالوارث ل ي�ستقبل التركة اإلا بعدما ت�سفى منها الديون، وت�سبح 

حقا مح�سا.. لكن هل كل الحقوق تقبل الانتقال اإلى الوارث؟

هي  المييوروث  عن  الخلافة  فيها  تقع  والتي  العقد،  عن  النا�سئة  الحقوق 

المال           في  يدخل  وبالطبع  المال،  هو  يورث  ما  لاأن  بالمال؛  تتعلق  التي  الحقوق 

ما يعتبر تابعا له.

فاإذا باع �شخ�ص مالا، وقبل قب�ص الثمن توفي، يتولى ورثته قب�ص الثمن، 

ومن باع بيعا موؤجلا، وتوفي قبل حلول الاأجل، فالورثة يحلون محله، ويقب�سون 

الدين عند حلول الاأجل، واإذا كان البيع الموؤجل موثقا برهن اأو كفيل، �شار 

الاأجل  حلول  عند  بييالاأداء  الكفيل  ومطالبة  الرهن  على  التنفيذ  حق  للورثة 

كذلك.

وبالمثل تورث الخيارات، لدى المالكية، وقبول الو�سية، وقبول الهبة، لاأنها 

اإلى  تنتقل  ل  فاإنها  بالمال،  تتعلق  ل  التي  الحقوق  اأما  بالمال.  تت�سل  حقوق 

لاأن  الو�ساية؛  محله في  يحلون  فالورثة ل  على يتيم،  و�سي  توفي  فلو  الورثة؛ 

يورث  وكذلك ل  للوراثة،  قابلة  اعتبارات �شخ�شية غير  على  تقوم  الو�ساية 

الاأجل الذي اأعطي للمدين المتوفى، فالديون تحل بالموت؛ لاأن تاأجيل الدين 

.
)1(

على المدين يقوم على اعتبار �شخ�شي خا�ص بالمورث

2– ويلحق بالوارث المو�سى له بجزء م�ساع من التركة كالثلث، والخم�س، 

ا�سترى  المو�سي قد  وكان  ماله،  بثلث  اأو�سى �شخ�ص لآخر  فاإذا  ذلك،  ومن 

يحت�شب                       )بالفتح(  الم�سترى  المييال  هييذا  فيياإن  يقب�سه،  اأن  قبل  وتييوفي  مييالا، 

1 -الفروق: ج3 �ص 275 – 277، وم�سادر الحق في الفقه الاإ�سلامي: ج5 �ص 58 – 79.
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في جملة التركة، وبالتالي يحت�شب في تقدير الثلث المو�سى به؛ ومن ثم يرتفع 

مقدار الثلث عما لو احت�سب دون اإدخال المال الم�سترى.

عقود  اآثييار  اإليه  تمتد  م�ساع  بجزء  له  المو�سى  اأن  على  دليل  اإلا  ذاك  وما 

المو�سي فيما يخ�ص الحقوق. وبالمقابل اإذا اأو�سى �شخ�ص لآخر بثلث التركة، 

ولكن المو�سي كان قد اقتر�س مالا، وتوفي قبل اأن يرد بدله؛ هنا ل تن�شحب 

اآثار عقد القر�س على المو�سى له؛ لاأن الدين يوؤدى قبل الو�سية، فلا تتزاحم 

الو�سية مع الدين.

اإلا اأنه يجب التمييز هنا بين الدين وبين العبء الذي تتحمله اأموال موروثة 

اأو مو�سى بها، نتيجة عقود �سابقة �شدرت عن ال�سلف، فهذه الاأموال تنتقل 

ال�سلف  عقود  من  كاأثر  عبئها،  مع  لييه(  المو�سى  اأو  )اليييوارث،  الخلف  اإلى 

)المورث اأو المو�سي(.
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الف�شل الثاني: من يخلف المتعاقد في مال معين

1 – اإذا ا�سترى �شخ�ص عقارا، واأو�سى به – قبل قب�شه – اإلى �شخ�ص 

اآخر، في حدود ثلث التركة، وبعد وفاة المو�سي قب�ص المو�سى له العقار المو�سى 

به، فوجد به عيبا، فهل ي�شتطيع هذا المو�سى له الرجوع بالعيب اإلى البائع، 

كما كان ي�ستطيعه المو�سي، باعتباره م�ستريا ؟

ح�سب القواعد العامة، يثبت للمو�سى له خيار العيب، وتن�سحب عليه اآثار 

العقد الذي كان عقده الم�ستري ب�ساأن العين قبل اأن يو�سي بها.

مرهونة،  اأو  م�ستاأجرة،  بدار  لآخر  �شخ�ص  اأو�سى  لو  فيما  بالمثل  والاأميير 

فاإنها تنتقل اإلى المو�سي له باأعبائها الناتجة عن عقد الاإيجار، اأو عقد الرهن 

ال�سابقين على الو�سية. اإذن فالمو�سى له بعين، كخلف خا�ص، تن�شحب اإليه 

اآثار العقد الذي عقده ال�سلف المو�سي في الحقوق وفي الاأعباء معا.

2– ويلحق بالمو�سى له بعين، باعتباره خلفا خا�شا عن المتعاقد، بوا�سطة 

عقد من عقود التبرع هو الو�سية، يلحق به من خلف اآخر في عين بوا�سطة 

ال�سلف             عقود  اآثييار  الخلف  اإلى  فتنتقل  كالبيع،  المعاو�سات  عقود  من  عقد 

في الحقوق وفي الاأعباء اأي�سا:

قريبة،  مدة  وفي  يقب�سه،  اأن  قبل  باعه  ثم  عقارا،  �شخ�ص  ا�سترى  فيياإذا 

البائع  على  بالعيب  الرجوع  ي�شتطيع  فاإنه  عيبا،  الثاني  الم�ستري  به  وجد 

الاأول؛ اإعمالا لاأثر ان�سحاب عقد ال�سلف الذي هو الم�ستري الاأول على الخلف 

الخا�س، الذي هو الم�ستري الثاني.

�سابقة،   لعقود  نتيجة  باأعباء،  محملة  وكانت  عينا،  �شخ�ص  ا�سترى  واإذا 

مرهونة،                                 عينا  ا�ييسييترى  فمن  الجييديييد؛  المتملك  تم�س  الاأعييبيياء  هييذه  فييياإن 

اأو م�ستاأجرة، تنتقل اإليه العين بعبئها، بل اإن العقد يكون موقوفا على اإجازة 

المرتهن اأو الم�ستاأجر كما �سبق.
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الف�شل الثالث: الدائنون

ا�سترى  فاإذا  المدين،  يعقدها  التي  بالعقود  يتاأثرون  فاإنهم  الدائنون  اأما 

الدائنين،  �شمان  يزيد  وبذلك  ال�سراء،  لهذا  تزيد  ثروته  فاإن  مالا،  المدين 

فيما لهم على المدين من ديون.

واإذا باع المدين مالا من اأمواله، بثمن غير منا�سب، نق�س �شمان الدائنين، 

على  يحجر  اأن  الق�ساء  من  يطلبوا  اأن  الدائنين  لم�سلحة  �شرع  ذلك  ومن 

اإليهم  تن�شحب  الدائنين ل  اأن  اإلا  بحقوقهم.  ال�سارة  الت�سرفات  المدين في 

عقود المري�س مر�س الموت؛ لاأن عقود هذا المري�س تعتبر من قبيل الو�سايا، 

.
)1(

والو�سية ل تزاحم الدين

للموجبات والعقود:      العامة  الاإ�سلامي: ج5 �ص 98 وما بعدها، والنظرية  الفقه  1 -م�سادر الحق في 

�ص 483.
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الباب ال�صاد�س

 تنفيذ العقد
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التنفيذ هو الهدف الاأ�سا�سي من العقد، فبدون التنفيذ ل اأثر للعقد على 

م�ستوى الواقع.

واأول ما يثيره التنفيذ تحديد كلمات العقد، اإن كانت في حاجة اإلى التحديد، 

دون ن�ص خا�ص،  تدخل �شمنه،  التي  العقد  م�سمولات  من  يعد  ما  وتحديد 

وهذا ما يطرح ق�شية تف�شير العقد قبل الاإقدام على اأية خطوة في التنفيذ.

م�سمون  تحديد  ياأتي  وم�سمولاته،  المحتملة  العقد  كلمات  تحديد  وبعد 

البيع،               عقد  في  التنفيذ  م�ستملات  هي  فما  المختلفة،  العقود  في  التنفيذ 

وفي عقد الاإجارة، وفي عقود العمل وغيرها؟

وقد يحدث في بع�س الحالات اأن يمتنع الملتزم في العقد من التنفيذ، وقد 

مو�سوع  تفويت  طريق  عن  العقدي  بواجبه  يخل  وقد  مثلا،  بال�سفر،  يتهرب 

العقد عمدا، فما الو�سائل التي و�سعتها ال�سريعة لمواجهة التهرب، والامتناع 

والاإخلال بالواجبات اأو الالتزامات العقدية ؟

منها تف�شير  الاأول  نعالج في  ف�سول،  اأربعة  اإلى  الباب  اأق�سم  ذلك  كل  من 

العقود،  من  اأنواع  عدة  التنفيذ في  محتوى  تحديد  الثاني  ونعالج في  العقد، 

ونعالج في الثالث و�سائل مواجهة الامتناع والتهرب من تنفيذ العقد، ونعالج 

في الرابع والاأخير �شمان العقد.
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الف�شل الأول: تف�شير العقد

يقوم تف�شير العقد على اعتبارين: تحديد مدلول كلمات العقد في ارتباطها 

باإرادة المتعاقد، ثم تحديد م�سمولات العقد التي تدخل �شمنه دون حاجة اإلى 

ن�ص خا�ص ب�ساأنها.

اأولا: تحديد مدلول كلمات العقد في ارتباطها بالاإرادة: يحكم هذا التحديد 

عدة قواعد اأهمها:

1– هل يوؤخذ في تف�شير المدلول بالاإرادة الظاهرة اأم بالباطنة؟

الاإ�سلام –كقاعدة عامة– يعتمد النية اأو الاإرادة الباطنة، لقول الر�سول 

الاإطار  وفي هذا   ،
)1(

نييوى« ما  امرئ  لكل  واإنما  بالنيات  الاأعمال  »اإنما   :[
القاعدة:  وردت  كما   ،

)3(

بمقا�سدها« »الاأمييور   
)2(

الفقهية القاعدة  وردت 

.
)4(

»العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني، لا للاألفاظ والمباني«

ونتيجة لهذا، لو عقد الطرفان كفالة، و�سرطا براءة المدين الاأ�سيل، كان 

الاأ�سيل،  المدين  يطالب  اأن  و�سرطا  اأي�سا، حوالة،  ولو عقدا،  العقد حوالة، 

في  ا�سترط  »لو  العدلية:  الاأحكام  مجلة  ن�ست  هذا  وفي  كفالة،  العقد  كان 

الكفالة براءة الاأ�سيل تنقلب حوالة « )م: 648( »الحوالة ب�سرط عدم براءة 

المحيل كفالة« )م: 649(.

بالاإرادة  يكتفى  فاإنه  الباطنة  الاإرادة  معرفة  بالاإمكان  يكن  لم  اإذا  لكن 

1-�سحيح البخاري ب�سرح الفتح، ج1، �ص 9.

2-في الفقه الاإ�سلامي عدة كتب للقواعد العامة، ونمثل بكتاب الاأ�سباه والنظائر لزين الدين ابن نجيم 

ال�سيوطي  الدين  والنظائر لجلال  الاأ�سباه  و  الفقه الحنفي،  1563 م، في  970 هي/  المتوفى  الم�سري 

الم�سري المتوفى 911هي / 1505 م، في الفقه ال�سافعي، و القواعد لابن رجب المتوفى ببغداد 795 هي / 

1393م، في الفقه الحنبلي، و الفروق للقرافي ال�سنهاجي المتوفى بم�سر 684 هي / 1285 م، في الفقه 

المالكي. ونعتمد فيما نورده من قواعد على مجلة الاأحكام العدلية التي اعتمدت في قواعدها، غالبا، 

على الاأ�سباه والنظائر لابن نجيم.

3-المادة الثانية من مجلة الاأحكام العدلية.

4-المادة الثالثة من مجلة الاأحكام العدلية.
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الظاهرة، المعبر عنها بالكلمات والتعابير الواردة في العقد؛ لاأن الاأخذ بالاإرادة 

الباطنة في مثل هذه الحالة يعر�س التعامل بين النا�س اإلى الا�سطراب؛ جاء 

68( » دليل ال�سيء في الاأمور الباطنة يقوم  في مجلة الاأحكام العدلية )م: 

مقامه، يعني: اأن يحكم بالظاهر فيما يتع�سر الاطلاع على حقيقته «.

2– هل يحمل الكلام على الحقيقة اأم على المجاز؟

يحمل اللفظ في العقد – ما اأمكن – على الحقيقة، فاإذا تعذرت الحقيقة 

 » الحقيقة  الكلام  في  الاأ�سل   « الاأحييكييام:  مجلة  في  جاء  المجاز،  على  حمل 

)م:12( » اإذا تعذرت الحقيقة ي�سار اإلى المجاز « )م: 61(.

وبناء على هذا، لو وقف �سخ�س مالا لينفق ريعه على الفقهاء، فاإن الذي 

الفقيه          لفظ  لاأن  المجتهد؛  هو  الحقيقة،  با�ستعمال  الوقف،  ريع  من  يعطي 

لا يطلق لغة اإلا على المجتهد الذي ي�ستطيع اأن ياأخذ الاأحكام من م�سادرها 

الاأ�سلية، اإلا اأن العرف اأطلق –موؤخرا– لفظ الفقيه على المقلد مجازا، بعد 

ما قرر الفكر الفقهي اإغلاق باب الاجتهاد، ف�سارت الكلمة تعني المقلد الذي 

ياأخذ براأي اأحد كبار الفقهاء دون اأن يطلب الدليل فيما ياأخذ.

فكلمة )فقيه( عندما ترد في عقود الوقف، كانت تعني المجتهد، كحقيقة 

.
)1(

لغوية، لكن عند ندرة الاجتهاد، اأ�سبحت تعني المقلد مجازا

3– هل يكمل العقد المطلق بدلالة العادة؟

البيع حال         اأن  العقد  اآخر مالا، ولم يذكرا في  باع �سخ�س من  لو  وبالمثال 

اأو موؤجل، فاإذا كان العرف جاريا بالبلدة التي جرى بها العقد: اأن نوعية المال 

المتعاقد ب�ساأنه تباع موؤجلة، حمل العقد على التاأجيل مراعاة لهذا العرف، 

واإن لم يكن عرف حمل العقد على الاأ�سل، الذي هو الحلول، حتى ي�سترط 

الاأجل، جاء في مجلة الاأحكام )م: 36(: العادة محكمة.

1-الاأ�سباه والنظائر لابن نجيم: �س 95.
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4– لم�سلحة من يف�شر ال�سك: لم�سلحة المدين اأم لم�سلحة الدائن؟

 95 وبالمثال، لو ادعى �سخ�س بدين على تركة، وقال: اإن مبلغ الدين هو 

درهما، ولكن الرقم المكتوب في العقد لم يكن وا�سحا بالقدر الكافي، فادعى 

الطرفين  ولي�س لاأي من   ،95 بدلا من  75 درهما  الدين هو  اأن مبلغ  الورثة 

حجة غير ورقة العقد، فهل يوؤخذ بقول الدائن، اأم بقول الورثة ؟

هناك ثلاث قواعد تحكم الاإجابة على هذا ال�سوؤال:

 وبتطبيق القاعدة على مثالنا، يكون المتيقن 
)1(

اأ– »اليقين لا يزول بال�سك«

هو المبلغ الذي تدعي به الورثة؛ لاأنه المبلغ الاأقل المتفق عليه، وهذا المتيقن       

لا يترك ليوؤخذ بالمبلغ الم�سكوك فيه، وهو المبلغ الذي يدعي به الدائن.

زاد  فيما  البراءة  يدعون  الورثة  دام  وما   ،
)2(

الذمة« براءة  »الاأ�سل  ب– 

على 75 درهما، ولا بينة للدائن تثبت دعواه، فاإن الورثة يظلون على البراءة 

الاأ�سلية فيما يخ�س هذا الزائد على الي 75 درهما.

على  المو�سوع  يبقى  وبذلك   ،
)3(

كيييان« ما  على  كييان  ما  بقاء  »الاأ�ييسييل  ج- 

الحالة المعترف بها من لدن الطرفين، ولا يعتد بقول من يدعي حالة جديدة،              

ما دام لم يدل بالاإثبات الكافي. اإذن فال�سك في العقود يف�سر لم�سلحة المدين، 

لا لم�سلحة الدائن.

ثانيا: تحديد م�سمولات العقد:

يدخل �شمن العقد دون حاجة اإلى وجود ن�ص خا�ص:

عرف  جرى  ما  »كل  العقد:  مو�سوع  م�سمولات  من  العرف  يعتبره  ما  اأ– 

البلدة على اأنه من م�ستملات المبيع يدخل في البيع، من غير ذكر، مثلا، في 

.
)4(

بيع الدار يدخل المطبخ«

1-المادة الرابعة من مجلة الاأحكام العدلية.

2-المادة 8 من مجلة الاأحكام العدلية.

3-المادة )5( من مجلة الاأحكام العدلية.

4-المادة )230( من مجلة الاأحكام العدلية.
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بالمعقود  الانتفاع  عليه، بحيث ل يتم  المعقود  �سروريات  من  كان  ما  ب– 

عليه دون ذلك ال�سروري: »ما كان في حكم جزء من المبيع، اأي ما ل يقبل 

الانفكاك عن المبيع، نظرا اإلى غر�ص الا�ستراء، يدخل في البيع بدون ذكر، 

اللبن،  لاأجل  حلوب  بقرة  ا�ستريت  واإذا  مفتاحه،  دخل  قفل،  بيع  اإذا  مثلا: 

.
)1(

يدخل فلوها الر�سيع في البيع بدون ذكر«

وهذا يمثل تطبيقا للقاعدة العامة التي تن�ص: » من ملك �سيئا، ملك ما هو 

.
)2(

من �سروراته، فاإذا ملك رجل دارا، ملك الطريق المو�سل اإليها «

فيه،                        م�ستقرا  يكون  اأن  ب�سرط  عليه،  المعقود  تييوابييع  ميين  كييان  مييا  ج– 

ل ينف�سل عنه اإلا بنوع من الاإتلاف: » توابع المبيع المت�سلة، الم�ستقرة، تدخل 

في البيع تبعا، بدون ذكر، مثلا: اإذا بيعت دار دخل في البيع الاأقفال الم�سمرة 

.
)3(

والدوالب؛ اأي الخزن الم�ستقرة، والرفوف الم�ستمرة، المعدة لو�سع فر�ص«

وهذا اأي�سا تطبيق للقاعدة العامة التي تجعل التابع غير م�ستقل بالحكم: 

البيع  في  الجنين  يدخل  جنين،  بطنه  في  حيييييوان،  بيع  فيياإذا  تابع،  »التابع 

.
)4(

تبعا«

1-المادة )231( من مجلة الاأحكام العدلية.

2-المادة )49( من مجلة الاأحكام العدلية.

3-المادة )232( من مجلة الاأحكام العدلية.

4-المادة )47( من مجلة الاأحكام العدلية.
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الف�شل الثاني: محتوى تنفيذ العقد

عليه  اأوجبها  التي  الواجبات  العقد  كل طرف في  اأن ينجز  التنفيذ:  معنى 

ال�سارع، جل وعلا، كاأثر للتعاقد.

والاأ�سل في هذا الاإنجاز: اأن يتم على ال�سفة المتفق عليها حين العقد، فاإذا 

كان التعاقد في البيع، مثلا، تم على عين؛ ت�سلم اإلى الم�ستري نف�ص العين، واإذا 

التعاقد،  حين  الم�ساهدة  الدار  المكتري نف�ص  اإلى  �سلمت  معينة،  دار  اكتريت 

ال�سلاة                فعل  ي�سمى  ما  غييرار  على  بيييالاأداء،  التنفيذ  الاإيييفيياء  هييذا  وي�سمى 

في وقتها اأداء.

الاأ�سل،            اإيفاء  الاإمكان  في  يعد  لم  اإذا  البدل،  الاإيفاء  في  يقبل  اأنييه  غير 

نظرا  القيمة،  اأو  المثل  اإلى  اللجوء  يتم  حيث  وال�سياع؛  التلف  حالة  في  كما 

الاإيفاء                          وي�سمى   ،
)1(

الييبييدل« اإلى  ي�شار  الاأ�سل  بطل  اإذا   « العامة:  للقاعدة 

بعد  ال�سلاة  فعل  ي�سمى  ما  غييرار  على  بالق�ساء،  التنفيذ  الحالة  هذه  في 

خروج وقتها ق�شاء.

واجبات  الدين،  اأو  العين  اإبقاء  جانب  اإلى  العقد ي�شم،  محتوى تنفيذ  اإن 

اأخرى متعددة، تتنوع ح�سب نوعية الاأثر الذي ينتجه العقد، ويمكن ت�سنيف 

خم�ص  اإلى  المالية–  المييعييامييلات  عييقييود  م�ستوى  –وعلى  الييواجييبييات  هييذه 

مجموعات:

1– في العقود التي تنقل الملكية:

الملكية تنتقل بالمعاو�سة في البيع بمختلف اأنواعه، وتنتقل بالتبرع في الهبة، 

المالكي،  المذهب  في  الملكية،  تنتقل  الحالتين  كلتا  وفي  والوقف؛  والو�سية، 

الم�ستري،  اإلى  المو�سوع  ي�سلم  اأن  والمتبرع  البائع  على  ويجب  العقد،  بمجرد 

واإلى المتبرع عليه، مع زوائده التي حدثت منذ تاريخ العقد.

جاء في مدونة مر�سد الحيران:

1-المادة )53( من مجلة الاأحكام العدلية. 
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» ينتقل ملك العين المبيعة للم�ستري بمجرد ح�سول عقد المعاو�سة، ووقوعه 

، نافذا، لازما، �سواء كانت عقارا، اأو منقولا« )م: 74(.
)1(

�شحيحا، باتا

»الزوائد التي تح�سل في المبيع بعد العقد، وقبل القب�س، كالثمار والنتاج، 

تكون حقا للم�ستري« )م: 480(.

العقد،                  ومو�سوع  الجديد،  المالك  بين  التخلية  هو  العقود  في  والت�سليم 

في حالة تنتفي فيها العوائق التي تحول دون الت�سلم، كان�سغال الدار، مثلا، 

العدلية  الاأحكام  مجلة  في  جاء  بزرعه.  الاأر�ييس  ان�سغال  اأو  البائع،  باأثاث 

)م:263( عن الت�سليم في عقد البيع: » ت�سليم المبيع يح�سل بالتخلية، وهو اأن 

ياأذن البائع للم�ستري بقب�س المبيع، مع عدم وجود مانع من ت�سلم الم�ستري 

اإياه «.

اإن كيفية الت�سليم في العقود تختلف ح�سب نوعية المو�سوع:

اأ– ففي العقار اإذا وجد المالك الجديد بداخل مو�سوع العقد، باإذن من 

�سلمه  اأو  اإياه،  �سلمتك  الجديد:  للمالك  الاأخير  هذا  قال  ثم  القديم،  مالكه 

اأن  ب�سرط  كافيا،  ت�سليما  ذلك  اعتبر  وقفل،  مفتاح  للعقار  كان  اإذا  المفتاح 

يكون العقار فارغا من حقوق المالك القديم. جاء في مجلة الاأحكام العدلية:

»العقار الذي له باب وقفل، كالدار والكرم، اإذا وجد الم�ستري داخله، وقال 

له البائع: �سلمته اإياك، كان قوله ذلك ت�سليما « )م: 270(.

»اإعطاء مفتاح العقار، الذي له قفل، للم�ستري يكون ت�سليما « )م: 271(.

بح�ساده،     الزرع،  على رفع  البائع  بالزرع يجبر  م�سغولة  اأر�س  بيعت  »اإذا 

اأو رعيه، وت�سليم الاأر�س خالية للم�ستري « )م: 267(.

بالاإراءة             واإمييا  المبا�سر،  بالاإقبا�س  اإما  الت�سليم  يكون  الحيوان  وفي  ب– 

في مكان يقدر المالك الجديد على ت�سلمه بدون كلفة. جاء في مجلة الاأحكام 

الذي في  ر�شنه  اأو  اأذنييه،  اأو  براأ�سه،  يم�سك  الحيوان   « العدلية )م: 272(: 

-البيع على البت اأو على البتات يقابل البيع على الخيار.   1
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راأ�سه، في�سلم؛ وكذا لو كان الحيوان في محل بحيث يقدر الم�ستري على ت�سلمه 

بدون كلفة، فاأراه البائع اإياه، واأذن له بقب�سه، كان ذلك ت�سليما اأي�سا«.

كيل   « الاأحكام )م: 273(:  مجلة  ن�شت  والمييوزونييات،  المكيلات  وفي  ج– 

هياأه  الذي  الظرف  في  وو�سعها  الم�ستري،  باأمر  الموزونات،  ووزن  المكيلات، 

لها، يكون ت�سليما «.

د– وفي العرو�س تن�ص نف�ص المجلة )م: 273(: » ت�سليم العرو�س يكون 

بالقب�س،  له  الاإذن  باإعطاء  اأو  عنده،  بو�سعها  اأو  الم�ستري،  ليد  باإعطائها 

باإراءتها له «.

الم�ستري  اأو  البائع  عين  فاإذا  التعاقد،  عند  بال�سرط  الت�سليم  مكان  يتعين 

مكانا للت�سليم والتزمه الطرف الاآخر، كان هو محل الت�سليم: » اإذا بيع مال 

.
)1(

على اأن ي�سلم في محل كذا، لزم ت�سليمه في المحل المذكور «

مكان  هو  التعاقد  وقت  عليه  المعقود  وجود  محل  كان  �سرط  يكن  لم  واإذا 

موجود فيه  هو  الذي  المحل  المبيع في  ت�سليم  يقت�سي  العقد  الت�سليم: »مطلق 

.
)2(

حينئذ «

اأما م�ساريف الت�سليم فيتحملها كل طرف باعتبار تعلق الم�ساريف بواجبه 

في التنفيذ؛ جاء في مجلة الاأحكام العدلية:

»الم�ساريف المتعلقة بالثمن تلزم على الم�ستري « )م: 288(.

اأجرة  مثلا:  وحييده،  البائع  على  تلزم  المبيع  بت�سليم  المتعلقة  »الم�ساريف 

الكيال للمكيلات، والوزان للموزونات المبيعة تلزم البائع وحده« )م: 289(.

هذا، وبالاإ�سافة اإلى الاأعمال التي تج�سم انتقال الملكية، يدخل في نطاق 

التنفيذ بعقود المعاو�سات رجوع الم�ستري، مثلا، بالعيب فيما اإذا وجد بالعين 

المبيعة عيبا قديما، ورجوعه كذلك فيما اإذا ا�ستحق المبيع من يده.

1-المادة )287( من مجلة الاأحكام العدلية. 

2-المادة )285( من مجلة الاأحكام العدلية. 
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2– في العقود التي تنقل المنفعة:

الاإعارة  عو�س في  بدون  واإما  الاإجييارة،  عقد  بعو�س في  اإما  تنتقل  المنافع 

وما اإليها. ففي انتقال المنفعة بعو�س يجب على المالك اأن يمكن المنتفع من 

المو�سوع الذي ي�ستوفي منه المنفعة؛ فمن تعاقد لاإكراء داره، عليه، بمقت�سى 

الاأخير  هييذا  ا�ستيفاء  ق�شد  المييكييتري،  اإلى  الييدار  ي�سلم  اأن  العقد،  تنفيذ 

للمنفعة.

مر�سد  مدونة  جاء في  المالك.  اإلى  ي�سلمه  اأن  بالعو�س  الملتزم  على  وبالمثل 

منافع  على  وقع  اإذا  الجانبين،  في  المعاو�سة  عقد   «  :)308 )م:  الحيييران 

الاأعيان المالية، م�ستوفيا �سروط ال�سحة والنفاذ، ي�ستوجب التزام المت�سرف 

في العين بت�سليمها للمنتفع، والتزام المنتفع بت�سليم ما ا�ستحق من بدل المنفعة 

ل�ساحب العين «.

وحين ا�ستيفاء المنفعة يجب على المنتفع اأن يتقيد بحدود الانتفاع المن�سو�سة 

في العقد، اأو التي ي�سمح بها العرف؛ ومعنى هذا: اأنه يجوز للمنتفع اأن يمار�س 

فمن   « بالاأكثر:  يمار�سها  اأن  له  يجوز  ولا  وبالاأقل،  بالم�ساوي  العقد  حقوق 

ا�ستاأجر دابة للحمل عليها، وبينَّ نوع ما يحمله، وقدره وزنًا، فله اأن يحملها 

.
)1(

حملا م�ساويا في الوزن، اأو حملا اأخف منه وزنا، لا اأكثر منه «

واأي�سا حين ا�ستيفاء المنفعة يجب على المنتفع اأن يعتني بمو�سوعها عنايته 

كاعتنائه  الموؤجرة  بالعين  يعتني  اأن   « مثلا:  الم�ستاأجر  على  فيجب  بملكه، 

، ويجب » على الم�ستعير اأن يعتني بحفظ العين الم�ستعارة، و�سيانتها، 
)2(

بملكه«

.
)3(

كاعتنائه بمال نف�سه«

ا�سترداد  دون  يحول  األا  المنتفع  على  يجب  المنفعة  ا�ستيفاء  نهاية  وعند 

المالك لمو�سوع المنفعة في عقد الاإجارة؛ بينما يجب عليه اأن يرد هذا المو�سوع 

1-المادة )595( من مر�سد الحيران. 

2-المادة  )654( من مر�سد الحيران. 

3-المادة )776( من مر�سد الحيران. 
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في عقد العارية، جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 594(: »لا يلزم الم�ستاأجر 

«، كما  ياأخذه عند انق�ساء الاإجارة  اأن  واإعادته، ويلزم الاآجر  الماأجور،  برد 

الم�ستعير  لزم  العارية،  المعير  طلب  متى   «  :)825 )م:  المجلة  نف�س  في  جاء 

ردها اإليه فورا «.

3 – في العقود التي ترتب دينا في الذمة:

الدين واجب محله الذمة، وتقابله العين، اأو الحق في العين، وهذا واجب 

محله �سيء معين، وينبني على التفرقة بين الدين والعين: اأن الدين يحتاج 

الدائن في ا�ستيفائه اإلى مطالبة المدين؛ بينما الحق في العين يمكن ل�ساحبه 

اأن ي�سع يده عليه بدون مطالبة؛ لاأن الحق في العين يمنح ال�سخ�س �سلطته 

مبا�سرة على العين.

واأهم  العقد،  عن  النا�سئ  الدين  هنا  ويهمنا  اأ�سباب،  بعدة  الدين  ين�ساأ 

اأمثلته: الثمن، والاأجرة، وبدل المال المقتر�س، ونقول كلمة عن الاأمثلة الثلاثة 

للدين النا�سئ عن العقد:

المبيع،                   قيمة  على  زاد  �سواء  العاقدان،  عليه  ترا�سى  ما  هو   « الثمن:   -

.
)2(

، ويقابل الثمن بالقيمة، »والقيمة هي الثمن الحقيقي«
)1(

اأو نق�س«

والثمن يكون دينا في الذمة اإذا تم الاتفاق على الاأداء بالنقد، كبيع حيوان 

مقابل نقود، وبالمثل فيما لو كان الثمن مثليا، كبيع حيوان مقابل كمية من 

الحبوب؛ اأما العو�س العيني، كبيع حيوان باآخر، فلا ي�سمى ثمنا، وبالتالي    

لا يكون دينا في الذمة.

الثمن كدين يترتب بمجرد تمام العقد، ويوؤدى حالا، اأو عند حلول الاأجل، 

اإذا كان العقد موؤجلا.

- الاأجرة: هي مقابل المنفعة في عقود الاإجارة، وهي تترتب بمجرد العقد، 

اإلا اأنها لا ت�سبح لازمة اإلا باأحد اأ�سباب ثلاثة:

1-المادة )414( من مر�سد الحيران.

2-المادة )154( من مجلة الاأحكام العدلية. 
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- با�ستيفاء المنفعة: » تلزم الاأجرة با�ستيفاء المنفعة، مثلا: لو ا�ستاأجر اأحد 

دابة، على اأن يركبها اإلى محل، ثم ركبها، وو�سل اإلى ذلك المحل، ي�ستحق 

.
)1(

اآجرها الاأجرة«

اأي�سا،  - بالاقتدار على ا�ستيفائها، ولو لم ت�ستوف فعلا: » تلزم الاأجرة، 

ا�ستاأجر  لو  مثلا:  المنفعة،  ا�ستيفياء  على  بالاقتدار  ال�سحيحة  الاإجييارة  في 

لم  واإن  الاأجييرة،  اإعطاء  يلزمه  قب�سها  فبعد  �سحيحة،  باإجيارة  دارا،  اأحد 

.
)2(

ي�سكنها«

الاأجييرة  تلزم   « �ييسييرط:  دون  بالتعجيل  اأو  الاأجيييرة  تعجيل  با�ستراط   -

ولي�س  الاآجييير،  ملكها  نقدا،  الاأجيييرة  الم�ستاأجر  �سلم  لو  يعني:  بالتعجيل، 

.
)3(

للم�ستاأجر ا�ستردادها«

غير اأن الاأجرة كالثمن لا تاأخذ �سفة الدين اإلا اإذا كانت مبلغا من النقود، 

اأو قدرا من المثليات، اأما اإذا كانت عينا، كمن اكترى دارا لمدة محددة مقابل 

�سيارة م�ساهدة وقت التعاقد، هنا لا ت�سبح الاأجرة دينا في الذمة.

- بدل المال المقتر�س: يترتب بمجرد عقد القر�س، كتبرع بمنفعة النقود، 

اأو ال�سيء المثلي بعامة، لمدة محددة بالن�س اأو بالعرف؛ هذا البدل يترتب في 

ذمة المقتر�س؛ لاأن مبلغ القر�س يدخل في ملكية المقتر�س بمجرد تمام عقد 

القر�س، وبالطبع يوؤدى هذا البدل عند حلول اأجل القر�س.

الاأخير  هذا  ويبراأ  المدين،  من  اأ�سا�سا  وفاوؤها  يكون  عامة  والديون  هذا، 

بوفاء الغير. جاء في مدونة مر�سد الحيران )م: 197(: » يجوز وفاء الدين 

المطلوب من المدين، ومن �سخ�س غيره، باأمره، وبغير اأمره «.

اإلى  المدين  يلجاأ  هنا  الدائن،  ورف�سه  الدين،  المدين  اأدى  اأن  حدث  واإذا 

الق�ساء؛ ليح�سل على خلو�س ذمته من الدين الحال: » اإذا عر�س المديون 

1-المادة )649( من مجلة الاأحكام. 

2-المادة )470( من مجلة الاأحكام. 

3-المادة )467( من مجلة الاأحكام.
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مبلغ الدين على غريمه، فامتنع من قب�سه، فله اأن يرفع الاأمر اإلى الحاكم، 

.
)1(

لياأمره بقب�سه«

4– في العقود التي يرتب القيام بالعمل: 

في هذا النوع من العقود يجب على المتعاقد اأن يقوم بعمل ل�سالح المتعاقد 

الاآخر.

وتختلف نوعية العمل ح�سب الحالات، ولناأخذ الاأمثلة:

الاقت�سار  �سرط  لغيره مع  الاأجييير  يعمل  الاإجييارة الخا�سة، حيث  في  اأ– 

بالعمل  الاأجير  التنفيذ من طرف  يتم   
)2(

اآخيير ل�سخ�س  العمل  وعدم  عليه، 

لم�سلحة الاآجر وحده، في حدود الا�ستطاعة، ومع اإعطاء الوقت الكافي للقيام 

بال�سعائر كال�سلوات المفرو�سة، والاإفطار في رم�سان: » لي�س للاأجير الخا�س 

اأن يعمل في هذه الاإجارة لغير م�ستاأجره، واإن عمل للغير ينق�س من الاأجر 

بقدر ما عمله، ولي�س له اأن ي�ستغل ب�سيء اآخر �سوى المكتوبة، حتى لا ي�سلي 

.
)3(

النافلة«

�سواء  للعمل،  نف�سه  ت�سليم  الاأجر للاأجير الخا�س بمجرد  وبالمقابل يجب 

بت�سليم نف�سه للخدمة، وتمكينه  الاأجرة  »ي�ستحق الخادم  اأو لم يعمل:  عمل 

.
)4(

منها، �سواء خدم اأو لم يخدم«

ب– وفي الاإجارة الم�ستركة، حيث يعمل الاأجير لمن يطلب عمله، كالخياط 

للعمل  الاأجير  باإنجاز  التنفيذ  يتم  وال�سباغ، والحييداد، في مثل هذه الحال 

الذي طلب منه، وهو لا ي�ستحق الاأجرة اإلا اإذا قام بالعمل: »الاأجير الم�سترك 

والاأجير  مخ�سو�سين...  لجماعة  ولا  مخ�سو�س،  لواحد  يعمل  لا  الذي  هو 

.
)5(

الم�سترك لا ي�ستحق الاأجرة اإلا اإذا عمل«

1-المادة )209( من مر�سد الحيران.

2-المادة )602( من مر�سد الحيران. 

3-المادة )603( من مر�سد الحيران. 

4-المادة )607( من مر�سد الحيران.

5-المادة )604( من مر�سد الحيران.
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ج– وفي عقد المزارعة يتم التنفيذ بزرع الاأر�س، والعناية بما زرع، حتى 

)1(

الطيب، ق�سد اقت�سام المح�سول بين �ساحب الاأر�س والمزارع.

بالاأ�سجار  الم�ساقي  عناية  طريق  عيين  التنفيذ  يتم  الم�ساقاة  وفي  د– 

والكروم التي دفعت له، بغية الح�سول على ثمارها، واقت�سامها بين المالك 

.
)2(

والم�ساقي

وال�سياع،  التلف  من  المييودع  المييال  بحفظ  التنفيذ  يتم  الوديعة  وفي  هييي- 

يعنى  اأن  الم�ستودع  على  »يجب  عياله:  بوا�سطة  اأو  نف�سه،  الم�ستودع  بوا�سطة 

بحفظ الوديعة بما يحفظ به ماله، واأن ي�سعها في حرز مثلها، على ح�سب 

ياأتمنه على حفظ ماله ممن في  اأو بمن  بنف�سه،  اأن يحفظها  وله  نفا�ستها، 

.
)3(

عياله«

هذا، وقد يكون الحفظ، كواجب عقدي، عن�سرا تابعا في العقد؛ كما في 

.
)4(

عقد الرهن والاإعارة والاإيجار

اإنتاجي،  اإن العمل في الاإجارة بنوعيها، وفي المزارعة والم�ساقاة، هو عمل 

اإلى الزيادة في الثروة؛ بينما العمل في الوديعة والاإعييارة، والاإيجار،  يهدف 

هو مجرد محافظة على المال، حتى يظل على حالته التي كان عليها في بداية 

العقد، ومهما يكن فهو واجب عقدي القيام به تنفيذ لمقت�سى العقد.

5 – في العقود التي ترتب التوثيق:

لدى  الحييواليية  ثم  والكفالة،  الييرهيين،  الاإ�ييسييلام:  في  ثلاثة  التوثيق  عقود 

بع�س المذاهب. فالتنفيذ في الرهن يتم بت�سليم العين المرهونة اإلى المرتهن 

للا�ستيفاء من ثمنها اإذا حل الاأجل، ولم يوؤدِّ المدين.

بالوجه                           الكفالة  في  المييدييين  الكفيل  يح�شر  اأن  الكفالة:  في  والتنفيذ 

1-المادة )712( من مر�سد الحيران.

2-المادة )731( من مر�سد الحيران.

3-المادة )815( من مر�سد الحيران.

4-انظر المادتين )776، 1009( من مر�سد الحيران.
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يوؤدِّ  لم  اإذا  وذلك  بالمال،  الكفالة  المكفول به في  المال  يوؤدي  واأن  بالنف�س،  اأو 

المدين الاأ�سيل.

حماية  تج�سد  باأعمال  القيام  هو  التوثيق  عقود  في  فالتنفيذ  وبعبارة: 

الحق.
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الف�شل الثالث: مواجهة المتناع والتهرب

 من تنفيذ العقد

ى بكلمته،  اإذا نفذ المتعاقد واجباته العقدية عن طيب خاطر، كان قد وفَّ

؛ واإذا 
)1(

وامتثل اأمر الله عز وجل: {                              }

امتنع اأو تهرب هنا ي�شع ال�سارع جل وعلا عدة و�سائل لحماية المتعاقد الاآخر، 

ونعالج هذه الو�سائل في فرعين:

الفرع الأول: و�شائل مواجهة المتناع من التنفيذ

من  المت�سرر  الاآخر  للمتعاقد  يحق  واجباته  من تنفيذ  متعاقد  امتناع  عند 

العقدية؛  واجباته  تنفيذ  عن  الممتنع  لاإجبار  الق�ساء  اإلى  يلجاأ  اأن  الامتناع 

كما يحق لهذا المتعاقد المت�سرر اأن يمتنع، بدوره، عن التنفيذ كجزاء، فيما 

ي�سمى بحق الحب�س، واأخيرا يجوز لهذا المت�سرر اأي�سا، وفق �سروط محددة،             

اأن ينفذ بنف�شه ب�شفة مبا�سرة.

ونقول كلمة عن الو�سائل الثلاث في ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: الإجبار على التنفيذ.

كالمبيع         العقد  مو�سوع  ي�سلم  اأن  المدين  باإلزام  التنفيذ  على  الاإجبار  يتم 

اأو ال�سيء المكترى للطرف الاآخر، وباإلزامه اأن ينجز العمل المتعاقد ب�ساأنه، 

اإما بنف�شه، واإما بوا�سطة وكيل، اأو اأجير من قبله؛ كما يتم الاإجبار في الديون 

وتوفية الديون من ثمنها، فيما  اأموال المدين عن طريق المزاد العلني،  ببيع 

اإذا كان للمدين مال ظاهر.

اإذا كان للمدين مال، ولكنه اأخفاه عن الدائن وعن العدالة، في هذه الحال 

مال  لاأي  ملكيته  عدم  يثبت  اأو  ديون،  من  عليه  ما  يوؤدي  حتى  المدين  ي�شجن 

ي�سلح للتنفيذ عليه.

1-المائدة: 1.
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وال�سجن كاإكراه على التنفيذ يخ�شع في تحديد مدته اإلى ال�سلطة التقديرية 

الموكولة للق�ساء، الذي من واجبه اأن يحر�ص على ح�سن تطبيق كلمة الر�سول 

.
)2(

، »لّي الواجد يحل عر�سه وعقوبته«
)1(

]: »مطل الغني ظلم«
اأما المدين المع�سر فاإنه يمهل اإلى اأن يو�سر:{ 

.
)3(

{               

المبحث الثاني: حب�س العين في عقود المعاو�شات.

حب�س العين هو عبارة عن وقف التنفيذ، ردا على امتناع الطرف الاآخر من 

تنفيذ التزاماته العقدية.

وحق الحب�س يمار�س في عدة عقود، منها:

اأ– في عقد البيع يجوز للبائع اأن يحب�ص المبيع عن الم�ستري، اإلى اأن يت�سلم 

منه الثمن، اإلا اأن حق الحب�س ل يمار�س اإلا ب�سروط ثلاثة هي:

                   :)178 )م:  الاأحييكييام  مجلة  هييذا  في  وتن�س  حييالا،  البيع  يكون  اأن  اأولا: 

اإلى  المبيع  يحب�س  اأن  للبائع  الموؤجل،  غير  اأعني:  الحييال،  بالثمن  البيع  في 

الم�ستري  بتقديم  هنا  الحب�س  حق  يتاأثر  لا  الثمن.  جميع  الم�ستري  يوؤدي  اأن 

لرهن اأو كفيل بالثمن، » اإعطاء الم�ستري رهنا اأو كفيلا بالثمن لا ي�سقط حق 

.
)4(

الحب�س«

وبالمقابل، لي�س للبائع حق الحب�س في المبيع الموؤجل »في بيع الن�سيئة لي�س 

يقب�س  اأن  للم�ستري، على  المبيع  ي�سلم  اأن  بل عليه  المبيع،  للبائع حق حب�س 

.
)5(

الثمن وقت حلول الاأجل«

ثانيا: األا يكون البائع قد �سلم المبيع اإلى الم�ستري قبل قب�س الثمن، فاإذا 

1 - �سحيح الاإمام م�سلم، رقم: 564. 1، والمطل: بفتح الميم.

2- م�سند الاإمام اأحمد، ج 4، �ص 388، وفيه: قال وكيع: عر�سه: �سكايته، وعقوبته: حب�سه.

3-البقرة: 280.

4-المادة )280( من مجلة الاأحكام.

5-المادة )283( من مجلة الاأحكام.
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فعل ذلك فلا يجوز له اأن ي�سترد المبيع ليحب�سه في الثمن: »اإذا �سلم البائع 

.
)1(

المبيع قبل قب�س الثمن، فقد اأ�سقط حق حب�سه«

ثالثا: األا يكون البائع قد اأحال دائنه بالثمن على الم�ستري، فقبل الم�ستري 

الحوالة، في هذه الحال لا يجوز للبائع اأن يحب�س المبيع حتى يوؤدي الم�ستري 

الثمن للمحال له، بل عليه اأن ي�سلم المبيع اإلى الم�ستري فورا: »اإذا اأحال البائع 

اإن�سانا بثمن المبيع، وقبل الم�ستري الحوالة، فقد اأ�سقط حق حب�سه، وفي هذه 

.
)2(

ال�سورة يلزم البائع اأن يبادر بت�سليم المبيع للم�ستري«

اإن حق الحب�س في البيع يقوم على اأ�سا�س اأن الم�ستري هو الذي عليه اأن يدفع 

يتعادلا في مرتبة  اأن  الطرفين يجب  اأن  البائع، وذلك بحجة  ثم يدفع  اأولا، 

الحق الذي يترتب لكل واحد قبل الاآخر؛ لاأن حق الم�ستري على العين المبيعة 

هو حق قوي، نتيجة لكونه حقا في العين، اأو حقا عينيا بلغة القانون؛ بينما حق 

البائع في الثمن هو حق في الذمة، ولا يتعين اإلا بالقب�س، ولا يتحقق القب�س 

اإلا باإنجاز الدفع من لدن الم�ستري. وهذا راأي جمهور الفقهاء كمالك، واأبي 

.
)3(

حنيفة، وعدد من فقهاء ال�سافعية والحنابلة

اإذا تم الاتفاق على تعجيل الاأجرة،  الاإيجار يجوز للاآجر،  – في عقد  ب 

�سرط  عند  الاأجييرة  لاأن  الم�ستاأجر؛  اإلى  الموؤجرة  العين  ت�سليم  عن  يمتنع  اأن 

التعجيل تدخل في ملكية الاآجر بمجرد العقد.

اأما اإذا لم يكن الاإيجار م�سحوبا ب�سرط التعجيل، فاإن الاآجر لا يجوز له اأن 

.
)4(

يحب�س العين، وممار�سة الحب�س في هذه الحالة �ستكون دون مبرر

الم�ستاأجر  الاإجييارة يجوز للاأجير الذي يزيد بعمله في قيمة  في عقد  ج– 

فيه، كال�سباغ، والخياط، هذا الاأجير يجوز له اأن يمار�س حق الحب�س على 

1- المادة )281( من مجلة الاأحكام.

2-المادة )282( من مجلة الاأحكام.

3- القوانين الفقهية �س 212، والمحلى، ج8، �ص 403.

4-المادة )468( من مجلة الاأحكام العدلية.
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ب�سرط  لكن  اأجرته؛  ي�ستوفي  اأن  اأجل  من  قيمتها،  في  عمله  زاد  التي  العين 

لعمله  الييذي  للاأجير  »ي�سح  العمل:  انتهاء  بعد  موؤجلة  الاأجيييرة  تكون  األا 

الاأجييرة،                                                                             لا�ستيفاء  فيه،  الم�ستاأجر  يحب�س  اأن  والق�سار،  كالخياط  اأثيير، 

.
)1(

اإن لم ي�سترط ن�سيئتها«

المبحث الثالث: التنفيذ المبا�شر من طرف الدائن.

ظفر  اإذا  الدين  »رب  الحيييران:  مر�سد  مدونة  من   )208( المييادة  ن�شت 

بجن�ص حقه من مال مديونه، اأو من مال كفيله، وهو على �شفته، فله اأخذه 

بلا ر�ساه«.

فالدائن الذي يقع تحت يده مال من اأموال المدين الممتنع عن تنفيذ واجب 

لقول  المدين،  علم  دون  ولو  المال،  هذا  على  بحقه  اأن ينفذ  له  يجوز  عقدي، 

، ولاأن الر�سول ] رفعت 
)2(

الر�سول ]: »الرجل اأحق بعين ماله اإذا وجده«

اأنت  لها: »خذي  فقال  اأبي �شفيان  زوجة  هند  من طرف  نفقة  دعوى  اأمامه 

.
)3(

وبنوك ما يكفيك بالمعروف«

وتعرف هذه الو�سيلة للتنفيذ في كتب الفقه الاإ�سلامي با�شم الظفر بالحق، 

.
)4(

وبا�سم نظرية الظفر بالحق

الفرع الثاني: من و�شائل مواجهة التهرب.

يواجه الاإ�سلام تهرب المتعاقد من التزاماته العقدية بعدة و�سائل منها:

اأ– منع المدين من ال�سفر: 

جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 656(: » المديون موؤجلا لو اأراد الذهاب 

اإلى ديار اأخرى، قبل حلول الاأجل، وراجع الدائن الحاكم، وطلب كفيلا، يكون 

مجبورا على اإعطاء الكفيل«.

1-المادة )482( من مجلة الاأحكام العدلية. والق�سار: الدباغ.

2-�سنن الن�سائي، ج7، �ص 314.

3-�سحيح البخاري ب�سرح الفتح، ج4، �ص 405.

4-انظر نظرية ال�سرورة ال�سرعية: �س 189.
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فالمدين بدين موؤجل، اإذا اأراد ال�سفر، فللدائن منعه من هذا ال�سفر، اإلا اإن 

قدم كفيلا اأو رهنا يفي بالدين، وهذا المنع من ال�سفر لا يكون اإلا بعد �سدور 

.
)1(

حكم ق�سائي ب�ساأنه

غير اأن الحنابلة يف�سلون في هذا المنع بين حق يحل اأجله قبل انتهاء ال�سفر، 

فيوجب المنع اإلا برهن اأو كفيل، وبين حق لا يحل اإلا بعد انتهاء ال�سفر؛ وهذا 

لا يبرر منع المدين من ال�سفر، جاء في المغني: » من اأراد �سفرا، وعليه حق 

.
)2(

ي�ستحق قبل مدة �سفره، فل�ساحب الحق منعه«

: 
)3(

ب– رقابة ال�سرع على ت�شرفات المدين

في المذهب المالكي والحنبلي تكون باطلة تبرعات المدين الم�ستغرق الذمة 

�سدور  قبل  ولو  الا�ستغراق،  تحقق  بعد  التبرعات  هذه  وقعت  اإذا  بالدين، 

بحقوق  الم�سرة  المدين  ت�سرفات  �سد  للاحتياط  وذلييك  بالحجر؛  الحكم 

الدائنين على اأمواله، فالتبرع في هذه الحالة يعتبر من قبيل اأخذ اأموال الغير 

] في ذلك: »من اأخذ اأموال النا�س  بق�سد الاإتلاف، وقد قال ر�سول الله 

.
)4(

يريد اأداءها، اأداها الله عنه، ومن اأخذها يريد اإتلافها، اأتلفه الله«

1-درر الاأحكام: ج1، �ص 691.

2-المغني، ج4، �ص 503.

3 -يقرب من هذه الرقابة ما ي�سمى، قانونا، بالدعوى البولي�سية، اأو الدعوى البوليانية، وهي دعوى 

يقيمها الدائن بهدف ف�سخ عقود المدين الم�سرة بحقوقه. 

4-بداية المجتهد: ج2 �ص 214، واإعلام الموقعين: ج4 �ص 8.
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الف�شل الرابع: �شمان العقد

»ال�سمان هو اإعطاء مثل ال�سيء اإن كان من المثليات، وقيمته اإن كان من 

.
)1(

القيمات«

ويك�سرها،  اآخر  فياأخذها  �ساعة،  بيده  تكون  من �شخ�ص  المثال  ولن�سرب 

هنا يجب على هذا الذي ك�سر ال�ساعة اأن ي�شمن لمالكها �ساعة من نوعها، 

واإن لم يجد فعليه اأن يوؤدي له قيمتها بتاريخ الاإتلاف.

متنزها،  يركبه،  اأن  على  ا�ستعار فر�شا،  من �شخ�ص  اآخر  مثالا  ولن�سرب 

كلم،  لم�شافة 15  وركبه  الفر�س،  على  حمل  الم�ستعير  اأن  اإلا  كلم،  لم�شافة 10 

فكان اأن هلك الفر�س، ل�سبب من الاأ�سباب، هنا يجب على الم�ستعير اأن يقدم 

للمالك اإما مثيل الفر�س، اإن وجد مثيله في ال�سوق، واإما قيمته بتاريخ الهلاك 

اإن لم يجد له مثيلا.

في المثال الاأول ي�سمى ال�سمان �شمان الفعل؛ لاأن غرم المثل اأو القيمة ترتب 

عن الاإتلاف، باعتباره عملا غير م�سروع، وفي المثال الثاني ي�سمى ال�سمان 

�شمان العقد، لاأن الغرم ترتب عن الاإخلال بواجب عقدي كان، فبمنا�شبته 

هلاك المو�سوع.

ت�شمن  المثالين،  في  راأينا  ما  غييرار  على  المتقومة  الاأميييوال  ت�شمن  وكما 

كذلك المنافع لدى الاإمام ال�سافعي، باعتبار اأن المنفعة يمكن تقويمها بالمال،              

م�سافة  بها  فقطع  100كلم،  م�سافة  بها  ليقطع  �شيارة  �شخ�ص  اكترى  فلو 

في  ا�سترط  ما  على  الزائدة  المنفعة  قيمة  يغرم  اأن  المكتري:  لزم  150كلم، 

العقد، وذاك اأجرة المثل عن الخم�سين كيلو مترا الزائدة.

الرجل  من  الرجل  غ�شب  »اإذا  المنافع:  �شمان  عن  ال�سافعي  الاإمام  قال 

اأكراها،                         اأو  ف�سكنها  دارا،  اأو  غلة،  ولمثلها  ي�ستغلها،  لم  اأو  فا�ستغلها  دابيية 

اأو لم ي�سكنها ولم يكرها، ولمثلها كراء، اأو �سيئا ما كان مما له غلة، ا�ستغله 

1-المادة )415( من مجلة الاأحكام. 
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اأو لم ي�ستغله، انتفع به اأو لم ينتفع به، فعليه كراء مثله من حين اأخذه حتى 

.
)1(

يرده«

عن  بم�سر  ال�سافعية  فقهاء  كبار  من  ال�سلام،  عبد  بن  الدين  عز  وقال 

المنافع و�سمانها: »اإن ال�سرع قد قومها، ونزلها منزلة الاأموال،... لاأن المنافع 

هي الغر�س الاأظهر من جميع الاأموال، فمن غ�شب قرية )�سيعة( اأو دارا، 

قيمتها في كل �شنة األف درهم، وبقيت في يده �سبعون �شنة، ينتفع بها منافع 

العدل  عن  بعيدا  ذلك  لكان  قيمتها،  تلزمه  ولم  قيمتها،  اأ�سعاف  ت�ساوي 

.
)2(

والاإن�ساف، الذي لم ترد �سريعة بمثله، ولا بما يقاربه«

في  اإمييا  منهما  وكل  عقد،  و�سمان  فعل،  �شمان  نوعان:  فال�سمان  واإذن 

.
)3(

الاأموال، واإما في المنافع

على  درا�سته  يمكن  الذي  وحييده،   
)4(

العقد �شمان  هو  يهمنا  الذي  اأن  اإلا 

م�ستويات ثلاثة، من خلال ثلاثة فروع:

الفرع الأول: ال�شمان في عقود نقل الملكية بالتبرع

عندما يتبرع �شخ�ص بمال على اآخر، اأو على موؤ�س�سة في �سكل الهبة مثلا، 

ويهلك المال المتبرع به قبل اأن يقب�سه الم�ستفيد، فمن ي�ساأل عن هذا الهلاك: 

المالك اأم الم�ستفيد؟

لدى غير المالكية: الهبة عقد جائز، ل يلزم اإلا بالقب�س؛ ومن ذلك فاإذا 

1-الاأم: ج3 �ص 149.

3-قواعد الاأحكام: ج1، �ص 183. 

3-لقد خالفت المذاهب الثلاثة مذهب ال�سافعية في مالية المنفعة، وبالتالي في �سمان المنفعة، اإلا اأن 

مذهب ال�سافعي هنا هو المتوافق مع اأ�سول ال�سريعة، ومع مقت�سيات العدالة، قال ابن ر�سد )الحفيد(: 

ج2 �ص 175(. وقال علي  »والاأقرب اإلى الاأ�سول في هذه الم�ساألة هو قول ال�سافعي« )بداية المجتهد: 

حيدر اأحد �سراح المجلة العثمانية:«للمنافع قيمة كبرى في هذا الزمان... فيجب على فقهاء ع�سرنا 

واأن  الاأمييوال،  منافع  عموم  في  ال�سافعي  مذهب  قبول  بخ�سو�س  قييرارا  ويتخذوا  يت�ساوروا،  اأن  هذا 

ي�ستح�سل على اإرادة �سنية بالعمل به« )درر الاأحكام: ج1، �ص 585(.

4-يعبر عن �سمان العقد، في الدرا�سات القانونية، بالم�سوؤولية العقدية، في مقابل الم�سوؤولية التق�سيرية، 

التي ترادف �سمان الفعل في الفقه الاإ�سلامي.
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ملكية  على  الهلاك  كان  المالك،  بفعل  اأو  �سماوية،  باآفة  الموهوب  المال  هلك 

قد  الهبة  لاأن  عو�س،  باأي  الم�ستفيد  لم�سلحة  الاأخير  هذا  يلزم  ولا  الواهب، 

بطلت.

بمجرد  له  الموهوب  اإلى  الملكية  ينقل  لازم،  عقد  فالهبة  المالكية:  لدى  اأما 

العقد، ورغم ذلك، فاإن هلاك مو�سوع الهبة في حالة الاآفة ال�سماوية، اأو في 

حالة الاإهمال ل يرتب على المالك ال�سمان لم�سلحة الموهوب له.

اإن  اأراأيييت  »قلت:  التبرع:  اأنييواع  اأقوى  وهي  ال�سدقة،  عن  المدونة  جاء في 

قال: ثلث مالي في الم�ساكين، فلم يخرجه من يديه حتى �شاع المال كله؟ قال:            

.
)1(

ل �شيء عليه في راأيي، فرط، اأو لم يفرط«

الفرع الثاني: ال�شمان في عقود الأمانات

عندما ي�شع �شخ�ص يده على مال الاآخر باإذنه، اأو باإذن ال�سارع، تكون يد 

القاب�س يد اأمين، وذلك كيد الم�ستاأجر، والمودع عنده، والم�ستعير، والمرتهن، 

وعامل القرا�س، والم�ساقاة، والمزارعة، وال�سانع، والطبيب البيطري، وكيد 

الاأو�سياء والحكام، والاآباء على اأموال اليتامى والمحجورين والاأبناء.

تعد                        منه  ح�سل  اإذا  اإلا  ال�سمان  يتحمل  ل  عيياميية،  كقاعدة  والاأمييييين، 

، اأما اإذا كان الهلاك باآفة �سماوية، كالحريق العام مثلا، فاإن 
)2(

اأو تفريط

الاأمين ل يتحمل ال�سمان.

الماأجور في يد  تلف  اإذا  ال�سمان  يلزم  العدلية: »ل  الاأحكام  مجلة  جاء في 

الم�ستاأجر، ما لم يكن بتق�سيره، اأو تعديه، اأو مخالفته لماأذونيته« )م:601(.

»يلزم ال�سمان على الم�ستاأجر لو تلف الماأجور، اأو طراأ على قيمته نق�سان 

بتعديه، مثلا: لو �شرب الم�ستاأجر دابة الكراء فماتت منه، اأو �ساقاها بعنف 

و�سدة، فهلكت، لزمه �شمان قيمتها« )م: 602(.

1-المدونة: ج6، �ص 91.

2-يعبر عن التعدي والتفريط، قانونا، بالخطاأ العقدي.
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»الوديعة اأمانة في يد الوديع، بناء عليه، اإذا هلكت بلا تعد من الم�ستودع، 

وبدون �سنعه وتق�سيره في الحفظ، فلا يلزم ال�سمان« )م: 777(.

»العارية اأمانة في يد الم�ستعير، فاإذا هلكت اأو �ساعت، اأو نق�ست قيمتها، 

بلا تعد ولا تق�سير، فلا يلزم ال�سمان« )م: 813(.

وال�سانع  والمرتهن،  كالم�ستعير،  الاأمناء،  بع�س  يفرقون في  المالكية  اأن  اإلا 

كالحلي،  عليه  يغاب  مما  المهلوك  المييال  يكون  اأن  بين  يفرقون  الم�سترك، 

والمنقولات ال�سغيرة بعامة، وبين اأن يكون المال مما ل يغاب عليه، كالفر�س، 

ففي الاأول يوجب المالكية ال�سمان على الاأمين، اإلا اإن اأثبت براءته من التعدي 

ومن التفريط، وفي الثاني تبقى القاعدة على طبيعتها، بمعنى اأنه ل �شمان 

على الاأمين، اإلا اأن يثبت المالك اأن الاأمين قد تعدى اأو فرط.

واأ�سا�س المالكية في هذا التفريق بين ما يغاب عليه، وما ل يغاب عليه؛ حيث 

يفتر�سون التق�سير في الاأمين فيما يغاب عليه، وينقلون عبء الاإثبات اإليه، 

اأ�سا�س هذا التفريق: مراعاة الم�سلحة، والاحتياط �شد الت�سرفات المخلة، 

في بع�س القطاعات.

الفرع الثالث: ال�شمان في عقود نقل الملكية بالعو�ص

يف�سل في ال�سمان هنا بين وقوع �شببه قبل القب�س اأو بعده.

اأ– قبل القب�س:

اإذا هلك المبيع بيد البائع قبل اأن يقب�سه الم�ستري، فالمذهب الحنفي يميز 

بين حالتين:

�سماوية                        بيياآفيية  اأو  البائع،  ميين  ب�سبب  الييهييلاك  يكون  اأن  الاأولى:  الحيياليية 

اأو بفعل من المبيع نف�سه، كما لو كان حيوانا فالتوى على مربطه، فهلك؛ في 

هذه الحالات يتحمل البائع نف�سه ال�سمان، بمعنى اأن عليه اأن يغرم لنف�سه 

اأو قيمته، ولا يتابع اأحدا بهذا ال�سمان؛ وذلك لاأن البائع  مثل المال الهالك 

اأ�ساب  ال�سماوية ك�سبب قاهر،  الاآفة  اإن ق�سر تحمل نتيجة تق�سيره، ولاأن 



236

الدخول                                                                  فهذا  ؛ 
)1(

نهائية  ب�سفة  الم�ستري  ذميية  اإلى  بعد،  يدخل،  لم  مييالا 

المبيع  لاأن هلاك  يتم؛  بالقب�س، وهو لم  اإلا  المذهب الحنفي–  –في  يتم  ل 

بفعل نف�سه يعتبر من قبيل تق�سير البائع في الحفظ، فيتحمل نتيجة تق�سيره 

عند  المبيع  هلك  اإذا   «  :)460 )م:  الحيييران  مر�سد  مدونة  كذلك. جاء في 

البائع بفعله، اأو بفعل المبيع، اأو باآفة �سماوية، بطل البيع، ويرجع الم�ستري على 

البائع بالثمن، اإذا كان مدفوعا«.

والحالة الثانية: اأن يكون الهلاك باعتداء من طرف �سخ�س ثالث، فهذا 

لتلف  نظرا  والف�سخ،  الاإجييازة  بين  يخير  والم�ستري  ال�سمان،  يتحمل  الثالث 

مو�سوع العقد، جاء في مدونة مر�سد الحيران اأي�سا )م: 462(: »اإذا هلك 

المبيع قبل القب�س بفعل اأجنبي، فالم�ستري بالخيار، اإن �ساء ف�سخ البيع، ويتبع 

البائع المعتدي على المبيع، وي�سمنه مثله لو مثليا اأو قيمته لو قيميا، واإن �ساء 

اأم�سى البيع، ودفع الثمن، ورجع على المعتدي«.

اأما المذهب المالكي فيفرق بين نوعين من المبيع:

الكيل،               طريق  عن  الم�ستري  اإلى  البائع  من  التوفية  حق  فيه  مبيع  الاأول: 

اأو الوزن، اأو العد، كما في بيع الحبوب، والزيوت والبي�س، مثلا، وهذا المبيع 

لا يدخل في ملكية الم�ستري، ب�سفة نهائية، اإلا باإنجاز التوفية بالكيل اأو الوزن 

اأو العد، وقبل ذلك لو �ساع المبيع، كان �سياعه على ذمة البائع، غير اأن على 

البائع اأن يوؤدي للم�ستري المثل اأو القيمة، فيما اإذا كان الهلاك ب�سببه، واإن 

كان الهلاك باآفة �سماوية انف�سخ البيع، وعاد للم�ستري ما دفعه من الثمن.

المكيل،  غير  من  المبيعات  كباقي  التوفية،  حق  فيه  لي�س  مبيع  الييثيياني: 

والموزون، والمعدود، فهذا يدخل ب�سفة نهائية في ذمة الم�ستري بمجرد العقد، 

ولا دور فيه للقب�س، اأو للتوفية، في المذهب المالكي.

ال�سيء              اأن  يعني:  ثانية،  جهة  ومن  الملكية،  انتقال  جهة،  من  يعني،  نهائية  ب�سفة  الملكية  1-انتقال 

الملكية،           تنتقل  وقد  ال�سمان،  بانتقال  الاأخير  هذا  ويعبر عن  المالك،  ذمة  على  �سياعه  كان  �ساع  لو 

ولا ينتقل ال�سمان. 
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ب– بعد القب�س: 

اأن المبيع يكون قد دخل في ذمة  اأما بعد قب�س المبيع، فالاتفاق وارد على 

الم�ستري ب�سفة نهائية؛ ومن ذلك فاإذا هلك المبيع، وهو بيد الم�ستري، بفعل 

الم�ستري، اأو باآفة �سماوية، تحمل الم�ستري وحده ال�سمان لنف�سه، واإذا هلك 

اأو ذلك  اأو بفعل طرف ثالث، تحمل البائع  المبيع بيد الم�ستري بفعل البائع، 

الطرف الثالث ال�سمان لم�سلحة الم�ستري، نظرا لوجود الاعتداء.

البائع  يتحمل  والحنابلة من هذا حالة الجائحة، حيث  المالكية  وي�ستثني 

ال�سمان، رغم اأن الهلاك ح�سل والمبيع بيد الم�ستري.

ريح،                  اأو  جييراد،  اأو  بَيييرَدٍ،  اأو  مطر،  من  مف�سد  ظاهر  كل  هي  والجائحة 

، بمعنى اأن الجيائحة هي 
)2(

، اأو هي كل اآفة لا �سنع لاآدمي فيها
)1(

اأو حريق

اأمر غير متوقع وقت التعاقد، فلا يميكن الاحتياط �سده، وهي اأمر لا ي�ستطاع 

دفعه، فيخرج عن حدود الا�ستطاعة.

دون  حقل  ثمار  �سخ�س  بيياع  فيياإذا  والبقول؛  الثمار  في  الجائحة  وتكون 

اأ�سولها، ثم اأ�سابت الثمار جائحة اأهلكت الثلث فاأكثر، هنا يحق للم�ستري 

اأن يرجع على البائع بالثمن المقابل للقدر ال�سائع من الثمار، واإن �ساع الكل 

بطل العقد، وارتجع الم�ستري الثمن.

يقول الر�سول ]: » لو بعت من اأخيك تمرا، فاأ�سابته جائحة، فلا يحل 

، وروي عن جابر 
)3(

لك اأن تاأخذ منه �سيئا، بَِ تاأخذ مال اأخيك بغير حق؟«

.
)4(

بن عبد الله: » اأن النبي ] اأمر بو�سع الحوائج«

ف�ساعدا،          الثلث  الم�ستري:  عن  تو�سع  التي  »الجائحة  مالك:  الاإمام  قال 

.
)5(

ولا يكون ما دون ذلك جائحة«

1-�سنن اأبي داود: رقم: 471. 

2-المغني: ج4، �ص 119. 

3-�سحيح الاإمام م�سلم: رقم: 554، و�سنن اأبي داود: رقم: 470. 

4-�سحيح الاإمام م�سلم: رقم: 554. 

5-الموطاأ برواية يحيى: �س 621. 
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واأخيرا: يبدو مما �سبق: اأن ال�سمان هو عبارة عن تعوي�س المال اأو المنفعة 

ال�سائعة، بالمثل فيما له مثيل، اأو بالقيمة لما لي�س له مثيل، واأن هذا ال�سمان 

مجردا  الزمان،  لاأن  العقدي؛  بالواجب  الوفاء  تاأخير  تعوي�س  اإلى  يمتد  لا 

عن العمل، لا يقوم مبررا للك�سب في نظر الاإ�سلام، واأن اأي تعوي�س من هذا 

القبيل �سيكون من قبيل الربا محرمًا.

�سرعي،  بمبرر  الم�ستوفاة  المنفعة  اأو  الغلة  اإلى  يمتد  لا  ال�سمان  اأن  كما 

وذلك  يده،  من  ت�ستحق  اأن  قبل  مثلا،  دار،  مالك  ي�ستوفيها  التي  كالمنفعة 

للقاعدة ال�سرعية التي تن�س: الخراج بال�سمان.

جاء في المدونة: » قلت: اأراأيت لو اأن رجلا ا�سترى دارا، اأو ورثها، فا�ستغلها 

ولي�س  يديه،  في  الييدار  كانت  للذي  الغلة  قييال:  رجييل؟  ا�ستحقها  ثم  زمانا، 

.
)1(

للم�ستحق �سيء. قلت: لِمَ ؟ قال: لاأن الغلة بال�سمان«

الجليل:  ومواهب   ،158 �ص  ج5،  المخت�سر:  على  الخر�سي  �سرح  وانظر:   ،378 �ص  ج5،  1-المدونة: 

ج4، �ص 481، وموطاأ مالك برواية يحيى: �س 621، وبداية المجتهد: ج2، �ص 139، 140، والقوانين 

للموجبات  العامة  والنظرية  الاإ�سلامي: ج6، �ص 103،  الفقه  213، وم�سادر الحق في  الفقهية: �س 

والعقود في ال�سريعة الاإ�سلامية: �س 500. 
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الباب ال�صابع

 حل العقد وانتهاوؤه
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العقد وما يترتب عنه من حقوق وواجبات لي�س �سيئا اأبديا، فعقد النكاح، 

الخيارات  وبالف�سخ في  بالاإقالة،  يحل  البيع  وعقد  بالطلاق،  يحل  قد  مثلا، 

وغيرها، وعقد الاإجارة يحل بالاإقالة وبالف�سخ وما اإليهما، وهكذا.

عينا،  ا�سترى  فمن  الاأخييير؛  هدفه  اإلى  بو�سوله  ينتهي  قد  كذلك  والعقد 

وت�سلمها من البائع بعد ما �سلمه الثمن، هذا البيع يكون قد ا�ستنفذ غر�شه 

وانتهى، وكذلك عقد القر�س، ينتهي عندما يرد المقتر�س بدل المال المقتر�س. 

اإذن فالعقود قد تحل، وقد تنتهي، ونقول كلمة عن كل من الحل والانتهاء في 

ف�سلين:
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الف�شل الأول: حل العقد

حل العقد يتم باإحدى �سورتين: الحل بالاإرادة المنفردة فيما ي�سمى الف�سخ، 

والحل بالاإرادتين المتوافقتين فيما ي�سمى الاإقالة، ونتحدث اأولا عن الف�سخ، 

ثم عن الاإقالة في فرعين:

الفرع الأول: ف�شخ العقد

يف�شخ العقد لعدة اأ�سباب:

1– اأن يكون العقد غير لازم بطبيعته كالوكالة، حيث للموكل، اأو للوكيل   

اأن يف�شخ الوكالة متى �شاء، ما لم ينتج عن الف�سخ �شرر بالطرف الاآخر.

2– اأن يكون العقد اللازم مرتبطا باأحد الخيارات كخيار العيب، والروؤية، 

وخيار ال�سرط وما اإليها.

3– اأن يكون العقد موقوفا، كما في عقد الف�سولي، وعقود ال�سغير المميز، 

وقد �سبقت هذه الاأ�سباب مف�سلة في مكانها من الكتاب.

4– وهناك اأ�سباب اأخرى للف�سخ، مثل موت اأحد المتعاقدين، لدى الحنفية، 

الذين ل يجيزون وراثة عقود المنفعة كالاإجارة، ومثل الف�سخ بالعذر في عقد 

الاإجارة وما اإليها.

والعذر الموجب للف�سخ في الاإجارة هو اأمر طارئ لم يمكن توقعه حين العقد، 

يجعل تنفيذ العقد اأمرا مرهقا؛ وذلك كمن تعاقد مع طبيب على اأن يقلع له 

�شنا موؤلمة، اإلا اأنه فجاأة �سكن األم ال�سن، ولم يعد من مبرر لقلع ال�سن، فتنفيذ 

العقد هنا ي�شبح مرهقا لمن تقتلع له ال�سن؛ لاأنه يحدث له األما جديدا هو في 

غنى عنه، كما يحمله م�ساريف واأجرة القلع دون حاجة اإليهما كذلك.

ومثال اآخر للعذر: اأن يتفق �شخ�ص مع طباخ ليطبخ له ما يحتاجه في حفلة 

الاحتفال، في�شبح تنفيذ  وقت  قبل  الزوج  من  تختلع  الزوجة  اأن  اإلا  زفافه، 

العقد مرهقا للذي تعاقد مع الطباخ، لاأنه اإن نفذ العقد �شيطبخ ما ل حاجة 

له به، ويتحمل اأجرة عمل هو في غنى عنه.
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ونظرية العذر تجد تطبيقاتها الوا�سعة في الاإجارة، وفي الاإيجار اأو الكراء، 

فمن اكترى دكانه، فا�شتغرقت الديون ماله، ولا يتخل�س من ملاحقة الدائنين 

الدكان  يبيع  اأن  للمالك  يجوز  هنا  ثمنه،  من  الديون  لاأداء  الدكان  ببيع  اإلا 

وذلك  بالطبع؛  العقد  يف�شخ  اأن  بعد  الاإيجار،  عليه  عقد  اأن  له  �سبق  الذي 

الاإرهاق                                                                                                                                       جملة  ومن  الاإيجار،  عقد  لم يف�شخ  لو  الموؤجر  اإرهاقا �شي�شيب  لاأن 

اأن يحب�ص في ديون الدائنين ب�شبب عدم اأدائه للديون مع القدرة.

ومن تطبيقات نظرية العذر لدى المالكية: اأن يكري �شخ�ص اأر�سا زراعية، 

فيمنع القحط من زراعتها، اأو اأن يكتري �شخ�ص اأر�سا فيمنع في�شان الماء 

للمكتري       يجوز  هنا  الحرث؛  مو�سم  ينتهي  حتى  اأي�سا،  زراعتها  من  عليها 

اأن يف�شخ العقد؛ لاأن التزامه بالاأجرة �سي�سعه في اإرهاق؛ حيث يوؤدي الاأجرة 

 .
)1(

دون تحقيق للهدف من العقد؛ مما يخل بالتوازن بين طرفي العقد

اإن نظرية العذر تجد تطبيقاتها في المذهب الحنفي، وتجد م�ستوى اأقل من 

التطبيق في المذهب المالكي، وبقية المذاهب.

الفرع الثاني: اإقالة العقـــد

الاإقالة هي اإزالة العقد بالاإرادتين المتوافقتين لطرفي العقد.

اأقال  »ميين  فقال:  المتعاقد  ا�ستقالة  قبول  على   [ الر�سول  حث  ولقد 

يوم  عثرته  الله  اأقييال  م�سلما  اأقييال  وقييال: »من   ،
)2(

عثرته« الله  اأقييال  م�سلما 

.
)3(

القيامة«

له  وتبين  عقده،  اأن  �سبق  عقد  من  اأي�سا  هو  ا�ستقال   [ الر�سول  اأن  كما 

الذي  الملح  ا�ستقطع  اأنه  حمال:  بن  اأبي�س   « فعن  العامة،  بالم�سلحة  �سرره 

وبداية   ،143 �ص  ج5،  الحقائق:  وتبيين   ،269 �ص  ج3،  والفروق:   ،239 �س  الفقهية:  القوانين   -1

ال�سافعي: ج2، �ص 238،  الاإمييام  فقه  والوجيز في  والبدائع: ج4، �ص 222،  المجتهد: ج2، �ص 173، 

ونظرية الظروف الطارئة: �ص 47. 

2-�سنن اأبي داود: رقم: 460. 

3-�سنن ابن ماجة: رقم: 199. 
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يقال له: ملح �شد ماأرب، فاأقطعه له. ثم اإن الاأقرع بن حاب�س التميمي اأتى 

وهو  الجاهلية،  الملح في  وردت  اإني قد  الله،  ر�سول  فقال: يا   [ الله  ر�سول 

مثل الماء العد. فا�ستقال ر�سول  ومن ورده اأخذه، وهو  باأر�س لي�س بها ماء، 

الله ] اأبي�س بن حمال في قطيعته في الملح، فقال: قد اأقلتك منه، على اأن 

الماء  مثل  وهو  �شدقة،  منك  هو   :[ الله  ر�سول  فقال  �شدقة.  مني  يجعله 

.
)1(

العد، من ورده اأخذه

ماأرب  �شد  منجم  على  حمال  بن  اأبي�س  مع  اإقطاعا  عقد   [ فالر�سول 

باليمن، وبموجب عقد الاإقطاع ينتفع اأبي�س بن حمال بملح الموقع عن طريق 

الا�ستخراج والبيع، وتظل الملكية للدولة، وكان اعتقاد الر�سول ] اأن منجم 

الملح ب�شد ماأرب لي�س مما يحتاجه النا�س بالمنطقة؛ غير اأن اأحد ال�سحابة، 

وهو الاأقرع بن حاب�س التميمي و�سح للر�سول ] طبيعة هذا المنجم في عرف 

�سكان المنطقة، واأنه مثل الماء الدائم الذي يكون مرفقا عاما لل�سكان، حيث 

اإن تخ�شي�شه ب�سخ�س، عن طريق الاإقطاع، ي�شر ببقية ال�سكان.

لما علم الر�سول] بذلك ا�ستقال اأبي�س بن حمال في عقد الاإقطاع، ليرد 

المنجم اإلى و�سعية المرفق العام، الذي ياأخذ منه كل واحد حاجته، على غرار 

ما ياأخذ الم�سلم حاجته من المياه العامة، ومن الغابات.

الاإزالة،  يقبل  مما  الاأ�سلي  العقد  يكون  اأن  للاإقالة:  الاأ�سا�سي  ال�سرط  اإن 

كالبيع، مثلا، فاإذا كان العقد يكت�سي �شفة الدوام، فلا تجوز اإقالته؛ فهكذا 

الطرف  اإلحيياح  رغم  الهجرة،  على  بايعه  من  ا�ستقالة   [ الر�سول  رف�ص 

الاآخر على الا�ستقالة.

قال جابر بن عبد الله: »جاء اإلى الر�سول ] رجل من الاأعراب، فاأ�سلم، 

فقال:        اأقلني،  فقال:   [ النبي  اإلى  جاء  اأن  يلبث  فلم  الهجرة،  على  فبايعه 

اأقلني،  فقال:  اأتيياه،  ثم  اأقيلك،  ل  فقال:  اأقلني،  فقال:  اأتيياه،  ثم  اأقيلك،  ل 

1 -�سنن ابن ماجة رقم: 475. والعد )بك�سر فدال م�سددة(: الدائم الذي لا تنقطع مادته. 
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.
)1(

فقال:ل، ففر. فقال: المدينة كالكير، تنفي خبثها، وتن�سج طيبها«

عقود  من  اإليها  وما  والاإجييارة  البيع  عقد  الاإقالة في  عن  الفقهاء  يتحدث 

عقد  هي  اأم  للعقد،  الاإقالة ف�شخ  هل  يختلفون  اأنهم  اللازمة؛ غير  المعاو�سة 

جديد؟

المالكية  وقال  ف�شخ.  الاإقالة  اإن  وال�سافعية:  والحنابلة  الحنفية  قال  فقد 

والظاهرية: اإن الاإقالة عقد جديد، ولمالك في الموطاأ اأنها ف�شخ.

ونتيجة هذا الاختلاف:

عودة  هو  الاإقيياليية  مفعول  يكون  اأن  يوجب  ف�شخا  الاإقيياليية  اعتبار  اأن  اأ– 

الطرفين اإلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد؛ بحيث ي�سترد البائع، مثلا، 

المبيع، وي�سترد الم�ستري الثمن، بدون زيادة ولا نق�سان، وبدون اختلاف في 

الاأجل والحلول، فيما يخ�ص المبيع، وفيما يخ�ص الثمن.

ب– واأن اعتبار الاإقالة عقدا جديدا يجيز اأن يختلف العو�س بين العقد 

واإقالته. جاء للاإمام مالك في المودنة: »قلت: اأراأيت لو اأني اكتريت اأر�سا من 

هذا في  اأيجوز  دراهم،  فزدته  فاأبى،  يقيلني  اأن  اإليه  وطلبت  فندمت،  رجل، 

.
)2(

قول مالك؟ قال: نعم ل باأ�س بذلك عند مالك«

العقود:  كجميع  باللفظ،  والقبول،  بالاإيجاب  تتم  فالاإقالة  يكن،  ومهما 

»الاإقالة كالبيع تكون بالاإيجاب والقبول؛ مثلا: لو قال اأحد العاقدين: اأقلت 

البيع،  اأقلني  للاآخر:  اأحدهما  قال  اأو  قبلت،  الاآخر:  وقال  اأو ف�شخته،  البيع، 

.
)3(

فقال الاآخر: قد فعلت، �شحت الاإقالة، وينف�سخ البيع«

وتتم الاإقالة اأي�سا عن طريق التعبير بوا�سطة المعاطاة: »الاإقالة بالتعاطي 

.
)4(

القائم مقام الاإيجاب والقبول �شحيحة«

1-م�سند الاإمام اأحمد: ج3، �ص 307.
2-المدونة: ج4، �ص 559. 

3-المادة )191( من مجلة الاأحكام. 
4-المادة )192( من مجلة الاأحكام. 
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اإن مو�سوع العقد الاأ�سلي يكت�سي اأهمية خا�شة في الاإقالة، فهذا المو�سوع 

يجب اأن يكون موجودا، فلو هلك ل ت�شح الاإقالة، ولو هلك المو�سوع جزئيا، 

�شحت الاإقالة فيما يبقى منه: »يلزم اأن يكون المبيع قائما، وموجودا في يد 

.
)1(

الم�ستري وقت الاإقالة فلو كان المبيع قد تلف ل ت�شح الاإقالة«

المو�سوع  ي�شتمر  اأن  بل يجب  الاإقالة،  حين  المو�سوع  وجود  يكفي  ولا  هذا، 

موجودا اإلى اأن يت�سلمه المقال فعلا؛ بحيث اإذا تمت الاإقالة، وهلك المو�سوع 

بعد تمامها، وقبل القب�س، تبطل الاإقالة، وي�ستمر العقد الاأ�سلي.

جاء في المدونة: » قلت: اأراأيت لو اأن رجلا ا�ستريت منه طعاما، اإلى اأجل، 

بثوب، فقب�ست الطعام، ثم اإنه ا�ستقالني فاأقلته، فتلف الطعام عندي، بعد 

حتى  منك،  الطعام  هلاك  مالك:  قال  قال:  اإليه ؟  اأدفعه  اأن  قبل  اأقلته،  ما 

ترده اإلى �ساحبه، الذي اأقلته منه، وتنف�سخ الاإقالة«.

1- المادة )194( من مجلة الاأحكام. 
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الف�شل الثاني: انتهاء العقــد

وانتهاء  عنه،  المترتبة  الالتزامات  اأو  الواجبات،  بانتهاء  العقد  ينتهي 

الواجبات العقدية يتم من خلال الو�سائل التالية: 

1– الوفاء بالتنفيذ العيني لموجب العقد، كت�سليم المبيع للم�ستري، والماأجور 

للم�ستاأجر، اأو بالتنفيذ البدلي، كرد بدل القر�س في نهاية الاأجل، وقد �سبق 

الحديث عن الوفاء عند درا�سة محتوى تنفيذ العقد.

2– الاإبراء، وهذا يعني هبة الدائن ماله من دين اإلى المدين، وقد ف�سلنا 

.
)1(

الكلام على الاإبراء في نظام التبرعات

، وعرفتها مدونة مر�سد الحيران 
)2(

3– المقا�سة وهي اإ�سقاط دين بدين

دين  مقابلة  ل�سخ�س من غريمه في  دين مطلوب  اإ�سقاط  باأنها   )224 )م: 

مطلوب من ذلك ال�سخ�س لغريمه، ولكن هذا الاإ�سقاط لا يكون اإلا في حدود 

الدين الاأقل.

ومثلا على ذلك: اإذا كان علي مدينا لفوؤاد بمائة درهم مترتبة عن بيع، 

وكان فوؤاد مدينا لعلي بمائة وخم�سين درهما، مترتبة عن قر�س، فاإن المقا�سة 

بين الدينين تقع في حدود المائة درهم، ويبقى فوؤاد مدينا بخم�سين.

والمقا�سة نوعان: جبرية تقع بحكم ال�سريعة، واختيارية تحتاج اإلى ر�سا 

كاأن  الحلول،  في  الدينان  اتحد  اإذا  فيما  جبرية  المقا�سة  وتكون  الطرفين. 

فبمجرد                       باأجل،  مربوطة  غير  درهييم  بمائة  للاآخر  مدينا  طرف  كل  يكون 

ترا�سي  اإلى  حاجة  دون  ال�سريعة  بحكم  المقا�سة  تقع  الدينان  يتوازى  ما 

الطرفين على هذه المقا�سة.

وتكون المقا�سة اختيارية اإذا كان الدينان موؤجلين، اأو كان اأحدهما موؤجلا، 

درهم                   بمائة  والاآخييير  حالة،  درهييم  بمائة  دائنا  الطرفين  اأحييد  يكون  كيياأن 

1-انظر كتابنا: نظام التبرعات في ال�سريعة الاإ�سلامية. 
2-القوانين الفقهية: �س 251. 
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.
)1(

اإلى نهاية ال�سنة

4– وراثة المدين ح�سرا للدائن: تت�سور هذه الوراثة المنح�سرة فيما اإذا 

كان الاأب قد اأقر�س ولده مائة درهم مثلا، ثم توفي الاأب، ولم يرثه اإلا ولده 

المدين؛ في هذه الحالة ينتهي عقد القر�س، ب�سبب خلافة المدين عن الدائن 

في الدين، واتحاد �سفة الدائن والمدين في �سخ�س الوارث. 

ويجد هذا العامل لنتهاء العقد تطبيقه في عدة مجالات:

كفيلا  اأو  رهنا  قدم  قد  ال�سابق–  المثال  –في  المدين  الولد  كان  فاإذا  اأ– 

الرهن  عقد  اأو  الكفالة  عقد  فاإن  الاأب،  توفي  ثم  الدين،  لمبلغ  لاأبيه، �شمانا 

التوثيق تت�شم  وعقود  انتهى،  القر�س، قد  وهو  الاأ�سا�سي،  العقد  لاأن  ينتهي، 

بطابع التبعية. جاء في مجلة الاأحكام العدلية )م: 667(: » لو توفي الدائن، 

وكانت الوراثة منح�سرة في المديون، يبراأ الكفيل من الكفالة«.

ب– واإذا كان الولد قد ا�ستاأجر دارا من اأبيه، ثم توفي الاأب، واأ�سبح الولد 

الم�ستاأجر وارثه الوحيد، انتهى عقد الاإجارة كذلك: » لو ملك الم�ستاأجر عين 

.
)2(

الماأجور باإرث اأو هبة يزول حكم الاإجارة «

ج – واإذا كان ذلك الولد اأي�سا مدينا ل�سخ�س بمبلغ من المال، مترتب عن 

فاأحال  المبلغ،  بنف�ص  الولد  لاأبي  مدينا  ال�سخ�س  هذا  وكان  مثلا،  القر�س، 

ذلك ال�سخ�س دائنه على ولده، ثم توفي المحال له، وهو الاأب، وورثه المحال 

فورثته  له،  المحال  توفي  لو   « اأي�سا:  الحوالة  تنق�سي  هنا  الابن،  وهو  عليه، 

.
)3(

المحال عليه، ل يبقى حكم الحوالة«

العقد الذي تم عقده  اأن يغيرا من  للمتعاقدين  العقد: يجوز  تجديد   –5

اإما بزيادة الثمن اأو نق�سه، واإما بتغيير بع�س ال�سروط المت�سلة بالعقد، وفي 

176( من مجلة  الثاني؛ ن�ست )م:  العقد  ويعتبر  الاأول،  العقد  ينتهي  هذا 

1-المواد )225 – 227( من مدونة مر�سد الحيران.
2-المادة )442( من مجلة الاأحكام العدلية. 

3-المادة )700( من مجلة الاأحكام. 
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الاأحكام: » اإذا تكرر عقد البيع بتبديل الثمن، اأو تزييده، اأو تنقي�سه، يعتبر 

العقد الثاني«.

التقادم: هذا العامل لا دور له في مذهب ال�سافعية  اأو  الزمان  مرور   –6

والحنابلة، ولكنه يمنع من �سماع الدعوى لدى الاأحناف، وفي الراأي الراجح 

.
)1(

لدى المالكية

في هذا الاإطار يمنع المالكية من �سماع الدعوى العقارية من م�ستر، مثلا،  

لم يحز عقاره، وتركه بيد البائع يحوزه وي�ستغله كاأنه ملكه، لمدة ع�سر �سنوات، 

ال�سغر،                                                                                  اأو  كالخوف،  الحائز،  بيد  العقار  ترك  في  عذر  له  يكون  اأن  ودون 

اأو الجنون، اأو الغيبة.

يمنع المالكية من �سماع هذه الدعوى، وبالتالي، يمنعون من قبول الحجة 

اأن الحيازة الهادئة، والمبنية على  اأن يدلي بها المدعي، باعتبار  التي يمكن 

�سكت  لما  واإلا  محييق،  غير  المدعي  اأن  على  دليلا  تقوم  المدعي،  حق  اإنكار 

 غير �سريك، 
)2(

اأجنبي هذه المدة الطويلة؛ قال خليل ين ا�سحق: »واإن حاز 

             ،
)3(

ت�سمع  لم  �سنين،  ع�سر  مانع،  بلا  �ساكت  حا�سر  ادعييى  ثم  وت�سرف، 

.
)4(

ولا بينته«

وبالمثل يرى المالكية: اأن من اأقر�س مالا لغيره، ثم بعد ثلاثين �سنة، لدى 

اأو بعد ع�سرين �سنة، لدى مطرف من تلاميذ الاإمام مالك،  الاإمام مالك، 

ت�سمع  لا  الدعوى  فهذه  ي�سترده،  لم  اأنه  وادعى  القر�س،  ببدل  يطالب  قام 

من لدن الق�ساء؛ لاأن ال�سكوت هذه المدة الطويلة التي يموت فيها ال�سهود، 

وت�سيع في مثلها الحجج اأو تهمل، دليل على اأن المدعي غير محق.

1- يوجد لدى المالكية راأي مرجوح يرى اأن التقادم ينهي العقد، ويك�سب الحائز ملكية المال المحوز، 

وقد تبنى هذا الراأي �ساحب التحفة. انظر �سرح محمد ميارة على التحفة: ج2، �ص 175.  

2-الاأجنبي يقابل القريب. 
3-لم ت�سمع الدعوى. 

4-مواهب الجليل: ج6، �ص 221.
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لكن عدم �سماع الدعوى لا يعني �سقوط الحق المترتب عن العقد، فالحقوق 

في الاإ�سلام لا ت�سقط بالتقادم، وتروي كتب الفقه في هذا حديث: » لا يبطل 

.
)1(

حق امرئ م�سلم واإن قدم «

ويتجلى اأثر عدم �سقوط الحق فيما اإذا اعترف المدعى عليه بالحق المدعى 

مجلة  في  جيياء  حقه؛  ي�ستوفي  اأن  له  يحق  الاعيييتراف  عند  المدعي  فيياإن  بييه، 

الاأحكام العدلية )م: 674. 1(: » لا ي�سقط الحق بتقادم الزمان؛ فاإذا اأقر 

المدعى عليه واعترف �سراحة، في ح�سور الحاكم، باأن حق المدعي عنده، في 

الحال، على الوجه الذي يدعيه، وكان قد مر الزمان على الدعوى، فلا يعتبر 

مرور الزمان، ويحكم بموجب اإقرار المدعى عليه«.

وبعد، فهذه نظرة موجزة عن العقد، وقواعده العامة في الاإ�سلام، نتمنى 

اأن تتاح الفر�سة لتو�سيعها، واإخراجها في م�ستوى اأح�سن، حتى ت�ستطيع اأن 

تلبي اأكثر حاجات المجتمع الاإ�سلامي في مجال العقود.

1-مواهب الجليل: ج6، �ص 230.
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لئحة باأ�شماء الم�شادر والمراجع

- الالتزامات في ال�سرع الاإ�سلامي، اأحمد اإبراهيم بلك – ط دار الاأن�سار- 

القاهرة.

الدار   - المغربية  الن�سر  دار  ولعلو، ج2،  فتح الله  ال�سيا�سي،  الاقت�ساد   -

البي�ساء.

- اأحكام القراآن، اأبو بكر اأحمد بن علي الرازي الج�سا�س، دار الكتاب 

العربي – بيروت.

- اأحكام القراآن، القا�سي اأبو بكر محمد بن عبد الله ابن العربي، تحقيق 

محمد علي البيجاوي، ط2، مطبعة عي�سى البابي الحلبي – 1967م.

 – – بيروت  ال�سافعي، ط دار المعرفة  اإدري�س  الاإمييام محمد بن  - الاأم، 

ط2 – 1973.

- اإعلام الموقعين عن رب العالمين، اأبو عبد الله محمد بن اأبي بكر ابن القيم 

الجوزية، مطبعة الحاج عبد ال�سلام بن �سقرون، القاهرة – 1968م.

- الاإحكام في اأ�سول الاأحكام، اأبو محمد علي بن حزم، مطبعة العا�سمة 

بالقاهرة.

 – الاأندل�س  دار  الحكيم،  تقي  محمد  المقارن،  للفقه  العامة  الاأ�سول   -

بيروت، ط1 – 1963م.

- اأحكام المعاهدات في ال�سريعة الاإ�سلامية، د. محمد طلعت الغنيمي – 

دار عربي للطباعة بالقاهرة.

الوفاء  اأبي  تحقيق  ال�سرخي.  اأحمد  بن  محمد  بكر  اأبو  الفقه،  اأ�سول   -

الاأفغاني، دار المعرفة بيروت 1393هي/1973م.

- الاأ�سباه والنظائر، جلال الدين ال�سيوطي مطبعة عي�سى البابي الحلبي– 

م�سر – 1378 هي / 1959م.
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 – العلمية  الكتب  دار  نجيم.  ابن  العابدين  زين  والنظائر،  الاأ�سباه   -

بيروت– 1400هي / 1980م.

دار  ال�سريف.  بن علي  �سرف  د.  الاإن�سان،  الييواردة على عمل  الاإجييارة   -

ال�سروق – العربية ال�سعودية ط. 1 1400هي / 1980 م.

- الاأهلية المدنية في ال�سرع الاإ�سلامي والقوانين اللبنانية، اأنور الخطيب، 

المكتب التجاري- بيروت 1965م.

الاأمل،  – مكتبة  الييغييزالي  الاأحييميير، محمد  الزحف  وجييه  الاإ�ييسييلام في   -

الكويت.

مو�سى  عيا�س  القا�سي  الف�سل  اأبيييو  م�سلم،  بفوائد  المعلم  اإكييمييال   -

اليح�سبي– تحقيق يحيى اإ�سماعيل، ط دار الوفاء م�سر، ط1، 1419هي/ 

1998 م.

- بدائع ال�سنائع في ترتيب ال�سرائع، اأبو بكر ابن م�سعود الكا�ساني. ط2، 

دار الكتاب العربي، بيروت لبنان.

دار  ط.  )الحفيد(  ر�سد  بن  محمد  المقت�سد،  ونهاية  المجتهد  بداية   -

الفكر. دون تاريخ.

التعارف  دار   – ال�سدر  باقر  محمد  الاإ�ييسييلام،  في  الييلاربييوي  البنك   -

للمطبوعات – بيروت لبنان.

- بلوغ المرام من اأدلة الاأحكام، اأبو الف�سل اأحمد بن حجر الع�سقلاني – 

تحقيق: ر�سوان محمد ر�سوان، ط دار الكتاب العربي – بيروت لبنان.

- بحوث في الربا، ال�سيخ محمد اأبو زهرة. ط. دار البحوث العلمية، ط:1، 

.1970 / 1390

 – الفكر  – دار  القر�سي  كثير  بن  اإ�سماعيل  العظيم،  القراآن  تف�سير   -

بيروت لبنان – ط: 3، 1970.

- تحفة الاأحوذي ب�سرح جامع الترمذي، اأبو العلاء محمد بن عبد الرحمن 
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المباركفوري، ن�سر المكتبة ال�سلفية، المدينة المنورة.

- تهذيب الفروق والقواعد ال�سنية في الاأ�سرار الفقهية، محمد بن علي بن 

ال�سيخ ح�سين )بهام�س الفروق(.

)المواق(  العبدري  يو�سف  بن  محمد  خليل،  لمخت�سر  والاإكليل  التاج   -

)بهام�س مواهب الجليل(.

دار  ط  الزيلعي.  علي  بن  عثمان  الدقائق،  كنز  �سرح  الحقائق  تبيين   -

المعرفة بيروت لبنان.

القادر  عبد  الو�سعي،  بالقانون  مقارنا  الاإ�سلامي  الجنائي  الت�سريع   -

عودة– دار الكتاب العربي – بيروت.

- الجامع لاأحكام القراآن، اأبو عبد الله محمد بن اأحمد القرطبي – ط3، 

دار الكاتب العربي: 1967.

- الجامع ال�سغير في اأحاديث الب�سير النذير، جلال الدين عبد الرحمن 

ال�سيوطي – مطبعة م�سطفى البابي الحلبي بم�سر.

ال�سيد علي  الو�سعي، د  والقانون  الاإ�سلامي  الفقه  بالعمل بين  - الح�سة 

ال�سيد، ن�سر المجل�س الاأعلى لل�سوؤون الاإ�سلامية م�سر – مطابع الاأهرام – 

.1972

- حا�سية العدوي على �سرح الخر�سي، )بهام�س �سرح الخر�سي(.

- الح�سبة في الاإ�سلام، اأحمد بن تيمية. تقديم محمد المبارك – دار الكتب 

العربية 1387 هي.

- حا�سية الجمل على �سرح المنهج، �سليمان بن عمر بن من�سور الجمل– 

دار اإحياء التراث العربي– بيروت لبنان.

- ابن حنبل، ال�سيخ محمد اأبو زهرة – دار الفكر العربي لبنان.

- خييلييق الاإنيي�ييسييان بييين الييطييب واليييقيييراآن: د محييمييد عييلييي الييبييار، ط 10، 



254

1415هي/ 1995 م، الدار ال�سعودية للن�سر والتوزيع – جدة، المملكة العربية 

ال�سعودية.

النه�سة، بيروت  الاأحكام، علي حيدر، مكتبة  �سرح مجلة  درر الحكام   -

لبنان.

- درو�س المعاملات ال�سرعية المالية، اأحمد اإبراهيم بك – دار الاأن�سار.

الرحمن  اأبو عبد الله محمد بن عبد  الاأئمة،  الاأمة في اختلاف  - رحمة 

الدم�سقي – ط 1 دار العلم الملايين بيروت )بهام�س الميزان(.

عبد  فييوؤاد  محمد  تحقيق  القزويتي،  يزيد  بن  محمد  ماجة،  ابن  �سنن   -

الباقي،ط دار اإحياء الكتب العربية – 1952 م.

الدعا�س  ال�سج�ستاني، عزت عبيد  الاأ�سعث  بن  �سليمان  داود  اأبي  �سنن   -

وعادل ال�سيد. ط دار الحديث – حلب �سورية.ط1 – 1394 هي / 1974 م.

- �سنن الترمذي، تحقيق عبد الوهاب عبد اللطيف – دار الفكر – بيروت 

لبنان.ط 2 – 1974.

ال�سنة  اإحياء  دار  الدرامي،  الرحمن  عبد  بن  الله  عبد  الدارمي  �سنن   -

النبوية م�سر.

- �سنن الن�سائي ب�سرح جلال الدين ال�سيوطي، ط دار اإحياء التراب العربي 

– بيروت.
– بيروت  اإ�سماعيل الكحلاني. ط دار الفكر  - �سبل ال�سلام، محمد بن 

لبنان.

- �سرح الزرقاني على موطاأ الاإمام مالك، ط دار الفكر – بيروت.

- �سرح الخر�سي على مخت�سر خليل، مطبعة الاأميرية، ط2 – 1317 هي 

م�سر.

- �سرح محمد ميارة على تحفة ابن عا�سم، مطبعة الم�سرية �سنة 1315هي.
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- �سرح مجلة الاأحكام العدلية، �سليم ر�ستم باز اللبناني – ط3، المطبعة 

الاأدبية بيروت �سنة 1923 م.

- �سرح الاأحكام ال�سرعية، محمد زيد الاإبياني – مكتبة النه�سة ببغداد 

وبيروت.

- ال�سركات في الت�سريع المغربي والمقارن، �سكري اأحمد ال�سباعي- ط ن�سر 

مكتبة المعارف – الرباط المغرب. ط 1�شنة 1976 م.

- �سحيح الاإمام البخاري ب�سرح فتح فتح الباري، ط المكتبة – الريا�س – 

المملكة العربية ال�سعودية.

اإحياء  دار  الباقي، ط  عبد  فوؤاد  م�سلم، تحقيق محمد  الاإمييام  - �سحيح 

الكتب العربية بم�سر ط1 – 1955 م.

دار  ط  عبا�س،  اإح�سان  – تحقيق  �سعد  بن  محمد  الكبرى،  الطبقات   -

�سادر– بيروت لبنان.

العربي  موؤ�س�سة  ط2،  �سو�سة،  اأحمد  د/  التاريخ،  في  واليهود  العرب   -

للاإعلان والن�سر والطباعة، 1973 م.

- عقد الرهن في ال�سريعة الاإ�سلامية، د/ ال�سافعي عبد الرحمن ال�سيد 

عو�س، ط دار الاأن�سار بم�سر، ط: 1، �شنة 1398 هي / 1978 م.

- علم اأ�سول الفقه، عبد الوهاب خلاف، دار القلم – الكويت ط 11 – 

1397 هي / 1977 م.

- فقه ال�سنة، ال�سيد �سابق – دار الكتاب العربي – بيروت.

- الفروق، �سهاب الدين القرافي – ط دار المعرفة – بيروت.

اإحياء  دار  ط.  الجزيري،  الرحمن  عبد  الاأربعة،  المذاهب  على  الفقه   -

التراث العربي – بيروت. ط 3.

- الفقه الاإ�سلامي، د. محمد يو�سف مو�سى. ط 3 – مطبعة دار الكتاب 
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العربي بم�سر �سنة 1958 م.

مطبعة   .1955 م�سر  ط.  مييذكييور  �سلام  محمد  الاإ�ييسييلامييي،  الفقه   -

الفجالة.

- فتح العلى المالك في الفتوى على مذهب الاإمام مالك، اأبو عبد الله محمد 

اأحمد علي�س. مطبعة البابي الحلبي – م�سر �سنة 1378 هي / 1958م. 

- في�س القدير ب�سرح الجامع ال�سغير، عبد الروؤوف المناوي – ط2، دار 

المعرفة بيروت – لبنان �سنة 1391 هي /1972م.

- القوانين الفقهية، ابن جزى – مطبعة الاأمنية – الرباط – المغرب.

الاآفاق  دار  القيم،  ولابيين  تيمية،  لابن  الاإ�سلامي،  ال�سرع  في  القيا�س   -

الجديدة – بيروت – لبنان – ط3، 1398 هي / 1978 م.

- قواعد الاأحكام في م�سالح الاأنام، العز بن عبد ال�سلام. دار الجيل– 

بيروت لبنان ط2 �شنة 1400هي / 1980 م.

- القواعد في الفقه الاإ�سلامي، اأبو الفرج عبد الرحمن بن رجب الحنبلي– 

ط1 – 1391 هي / 1971 م.

- كتاب الكافي في فقه اأهل المدينة المالكي، اأبو عمر يو�سف بن عبد البر 

القرطبي – مكتبة الريا�س الحديثة– الريا�س.

-كتاب العبر وديوان المبتداأ والخبر في تاريخ العرب والبربر، ومن عا�سرهم 

من ذوي ال�ساأن الاأكبر، عبد الرحمن بن خلدون، دار الفكر، بيروت لبنان، 

ط 1، 1401 هي / 1981 م.

- مجلة الاأحكام العدلية.. )مدونة اإ�سلامية للقانون المدني الاإ�سلامي على 

المذهب الحنفي، اأ�سدرتها الخلافة الاإ�سلامية العثمانية( ط 5، 1388 هي.

- مر�سد الحيران، )مدونة اإ�سلامية للقانون المدني على المذهب الحنفي 

األفها قدرى با�سا بم�سر، ط، نظارة المعارف بم�سر، ط3، مطبعة الاأميرية 

بم�سر �سنة 1909 م(.
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- المغني، عبد الله بن اأحمد المقد�سي ابن قدامة مكتبة الريا�س الحديثة– 

الريا�س ال�سعودية.

- مواهب الجليل ل�سرح مخت�سر خليل، محمد بن عبد الرحمن الحطاب. 

ط مكتبة النجاح بطرابل�س – ليبيا.

بن  محمد  بن  الرحمن  عبد  وترتيب  جمع  تيمية،  ابن  فتاوى  مجموع   -

قا�شم– ط الملك خالد بن عبد العزيز اآل �سعود ومكتبة المعارف، الرباط، 

 / هي   1401  – بالمغرب  ال�سعودي  التعليمي  المكتب  اإ�سراف  تحت  المغرب، 

1981م.

- المحلى، اأبو محمد علي بن حزم. ط المكتب التجاري – بيروت لبنان.

- المبدع في �سرح المقنع، اأبو اإ�سحاق اإبراهيم بن محمد بن مفلح الحنبلي– 

ن�سر المكتب الاإ�سلامي بدم�سق– 1394 هي / 1974 م.

- م�سند الاإمام اأحمد، ط المكتب الاإ�سلامي، ودار �سادر بيروت لبنان.

ابن  عن  �سحنون  ال�سلام  عبد  رواييية  اأن�س،  بن  مالك  الكبرى،  المدونة   -

القا�سم، عن الاإمام مالك، ط دار �سادر بيروت – لبنان.

- مخت�سر خليل بن اإ�سحق، ط المكتبة التجارية الكبرى – ون�سر دار الفكر 

بيروت – لبنان، 1392 هي / 1972 م.

- موطاأ الاإمام مالك بن اأن�س، رواية يحيى الليثي – تحقيق محمد فوؤاد 

عبد الباقي – ط اإحياء التراث العربي، بيروت لبنان.

- موطاأ الاإمام مالك بن اأن�س، رواية محمد بن الح�سن ال�سيباني – تحقيق 

عبد الوهاب عبد اللطيف – القاهرة 1967م – ط المجل�س الاأعلى لل�سوؤون 

الاإ�سلامية بم�سر.

- م�سادر الحق في الفقه الاإ�سلامي، د. عبد الرزاق اأحمد ال�سنهوري– 

الدول  لجامعة  التابع  العربية  والدرا�سات  البحوث  معهد   1968  - ط3، 

العربية.
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العلم  دار   – محم�ساني  �سبحي  د.  والقانونية،  ال�سرعية  المييبييادئ   -

للملايين– بيروت – 1959 م.

- المو�سوعة )مو�سوعة جمال عبد النا�سر في الفقه الاإ�سلامي( ي�سدرها 

تباعا، المجل�س الاأعلى لل�سوؤون الاإ�سلامية بم�سر.

- الم�ست�سفى من علم الاأ�سول، اأبو محمد محمد بن محمد الغزالي. ط1 

م�سر. 1322 هي، مطبعة بولاق.

- المدخل في التعريف بالفقه الاإ�سلامي، محمد م�سطفى �سلبي. ط دار 

النه�سة العربية بيروت – لبنان. �سنة 1969 م.

- المجموع �سرح المذهب، محيي الدين ابن �سرف النووي. مطبعة الت�سامن 

الاأخوي بم�سر.

نديم  تحقيق   – الاأ�سفهاني  الراغب  القراآن،  األفاظ  مفردات  معجم   -

مرع�سلي، دار الكاتب العربي – 1872.

- الملكية ونظرية العقد في ال�سريعة الاإ�سلامية، ال�سيخ محمد اأبو زهرة – 

ط دار الفكر العربي – بيروت لبنان.

اللخمي  مو�سى  بن  اإبراهيم  اإ�سحق  الاأحكام.اأبو  اأ�سول  في  الموافقات   -

ال�ساطبي – تحقيق محمد محيي الدين عبد الحميد – مطبعة محمد علي 

�سبيح بم�سر.

الخطيب  محمد  ال�سيخ  المنهاج،   األييفيياظ  معرفة  اإلى  المحتاج  مغني   -

ال�سربيني – مطبعة الا�ستقامة – القاهرة �سنة 1374 هي / 1955 م.

- المقدمات الممهدات، اأبو الوليد محمد بن ر�سد )الجد(، مطبعة ال�سعادة 

بم�سر، 1323 هي.

- مناقب اأمير الموؤمنين عمر بن الخطاب ر�سي الله عنه، اأبو الفرج عبد 

دار  ط.  القاروط  اإبراهيم  زينب  الدكتورة  – تحقيق  الجوزي  بن  الرحمن 

الكتب العلمية بيروت لبنان، ط1، - 1400هي/ 1980م.
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- مجلة الاأحكام ال�سرعية في الاأحوال ال�سخ�سية )على المذهب الحنبلي(، 

ن�سر مكتبة النه�سة – بيروت وبغداد.

مطبعة  ال�سوكاني.  علي  بن  محمد  الاأخبار،  منتقى  �سرح  الاأوطييار  نيل   -

م�سطفى البابي الحلبي بم�سر. 

- ن�سب الراية لتخريج اأحاديث الهداية، عبد الله بن يو�سف الزيلعي – 

ط1، مطبوعات المجل�س العلمي بالهند 1938م.

- النظرية العامة للموجبات والعقود في ال�سريعة الاإ�سلامية، د. �سبحي 

محم�ساني. دار العلم للملايين – بيروت ط 2 – 1972 م.

- النظرية العامة للق�ساء والاإثبات في ال�سريعة الاإ�سلامية، محمد الحبيب 

التجكاني – دار الن�سر المغربية – الدار البي�ساء، ط 1، ال�سنة 1983م.

- نظام التبرعات في ال�سريعة الاإ�سلامية، محمد الحبيب التجكاني – دار 

الن�سر المغربية – الدار البي�ساء، ط 1، �شنة 1430هي / 1983م.

موؤ�س�سة  ط2،  الدريني  فتحي  د/  الحق،  ا�ستعمال  في  التع�سف  نظرية   -

الر�سالة- بيروت. �سنة 1397 هي/ 1977م.

 – الفكر  دار  الترمانيني،  ال�سلام  عبد  د/  الطارئة،  الظروف  نظرية   -

بيروت، 1391 هي / 1971 م.

الر�سالة–  موؤ�س�سة  الزحيلي–  وهبة  د/  ال�سرعية،  ال�سرورة  نظرية   -

ط2– 1949 هي/ 1979م، بيروت لبنان.

- النقد الذاتي: علال الفا�سي، مطبعة كريمادي�س، تطوان، ط 2.

المكتبة  ط  المرغيناني،  بكر  بيين  علي  المبتدي،  بييداييية  �سرح  الهداية   -

الاإ�سلامية.

- الوجيز في فقه مذهب الاإمام ال�سافعي، محمد بن محمد الغزالي – دار 

المعرفة ببيروت – 1399هي/ 1979م.
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1- ال�صهود الح�صاري للأمة الو�صط في  ع�صر العولمة. 

      د.عبد العزيز برغوث.

2- عينان مطفاأتان وقلب ب�صير) رواية(. 

د. عبد الله الطنطاوي.      

3- دور ال�صياق في الترجيح بين الأقاويل التف�صيرية. 

د. محمد اإقبال عروي.      

4- اإ�صكالية المنهج في ا�صتثمار ال�صنة النبوية.

      د. الطيب برغوث.

5- ظلل وارفة ) مجموعة ق�ص�صية( . 

د. �صعاد النا�صر) اأم �صلمى(.      

6- قراءات معرفية في الفكر الأ�صولي. 

د. م�صطفى قطب �صانو.      

7- من ق�صايا الإ�صلم والإعلم بالغرب. 

د. عبد الكريم بوفرة.      

8- الخط العربي وحدود الم�صطلح الفني.

د. اإدهام محمد حن�ش.      

9- الختيار الفقهي واإ�صكالية تجديد الفقه الإ�صلمي. 

د. محمود النجيري.      

�صل�صلـــة  اإ�صــــدارات   
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10- ملمح تطبيقية في منهج الإ�صلم الح�صاري. 

د. محمد كمال ح�صن.      

11- العمران والبنيان في منظور الإ�صلم.

د. يحيى وزيري.      

12- تاأمل واعتبار: قراءة في حكايات اأندل�صية. 

د. عبد الرحمن الحجي.      

13- ومنها تتفجر الأنهار) ديوان �صعر(. 

ال�صاعرة اأمينة المريني.      

14-  الطــريــق... مــــن هنـــــــــــا.

ال�صيخ محمد الغزالي      

15- خطاب الحداثة: قراءة نقدية.

د. حـمـيــد �صـمــيــــر      

16- العودة اإلى ال�صف�صاف )مجموعة ق�ص�صية لليافعين(.

فريد محمد معو�ش      

17- ارت�صامات في بناء الذات.

د. محمد بن اإبراهيم الحمد      

18- هو وهي: ق�صة الرجل والمراأة في القراآن الكريم.

د. عودة خليل اأبو عودة      
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19- الت�صرفات المالية للمراأة في الفقه الإ�صلمي.

د. ثــريــة اأقـ�صــــري      

20- اإ�صكالية تاأ�صيل الروؤية الإ�صلمة في النقد والإبداع.

د. عمر اأحمد بو قرورة      

21- ملمح الروؤية الو�صطية في المنهج الفقهي.

د. اأبو اأمامة نوار بن ال�صلي      

22- اأ�صواء على الرواية الإ�صلمية المعا�صرة.

د. حلمي محمد القاعود      

23- ج�صور التوا�صل الح�صاري بين العالم الإ�صلمي واليابان.

اأ.د. �صمير عبد الحميد نوح      

24- الكليات الأ�صا�صية لل�صريعة الإ�صلمية.

د. اأحمد الري�صوني      

25- المرتكزات البيانية في فهم الن�صو�ش ال�صرعية.

د. نجم الدين قادر كريم الزنكي      

26- معالم منهجية في تاأ�صيل مفهوم الأدب الإ�صلمي.

د. ح�صن الأمراني      

د. محمد اإقبال عروي      

27- اإمام الحكمة )رواية(.

      الروائي/ عبد الباقـي يو�صـف  
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28- بناء اقت�صاديات الأ�صرة على قيم القت�صاد الإ�صلمي.

اأ.د. عبد الحميد محمود البعلي      

29- اإنما اأنت... بل�صم ) ديوان �صعر(.

ال�صاعر محمود مفلح      

30- نظرية العقد في ال�صريعة الإ�صلمية.

د. محمد الحبيب التجكاني      






