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1425/1426هـ 
مقدمة البحث
إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ونتوب إليه , ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سيئات أعمالنا من يهده الله فلا مضل له ومن يضلل فلا هادي له , وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك وأشهد أن محمداً عبده ورسوله . 
 (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ اتَّقُواْ اللّهَ حَقَّ تُقَاتِهِ وَلاَ تَمُوتُنَّ إِلاَّ وَأَنتُم مُّسْلِمُونَ(  (1)
((((((((((( (((((((( ((((((((( (((((((( ((((((( ((((((((( (((( (((((( ((((((((( (((((((( ((((((( ((((((((( (((((( ((((((((( ((((((( (((((((( (((((((((( ( ((((((((((( (((( ((((((( ((((((((((((( ((((( ((((((((((((( ( (((( (((( ((((( ((((((((((    (((((((( ((( (2)
( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا اتَّقُوا اللَّهَ وَقُولُوا قَوْلًا سَدِيدً ا *يُصْلِحْ لَكُمْ أَعْمَالَكُمْ وَيَغْفِرْ لَكُمْ ذُنُوبَكُمْ وَمَن يُطِعْ اللَّهَ وَرَسُولَهُ فَقَدْ فَازَ فَوْزًا عَظِيمًا ((3)
أما بعد / فإن الله تعالى قد جعل محمداً خاتم الأنبياء و جعل  شريعته خاتمة الشرائع فجعلها كاملة لا نقص فيها ولا خلل بأي وجه من الوجوه كما قال الله تعالى  ( الْيَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ وَأَتْمَمْتُ عَلَيْكُمْ نِعْمَتِي وَرَضِيتُ لَكُمُ الإِسْلاَمَ دِينًا ( (4)
ومن مقتضيات كمال الشريعة أنها صالحة لكل زمان ومكان , وما من قضية تقع إلا وفي شرع الله تعالى حكمها علمه من علمه وجهله من جهله ولذلك فقد عني علماؤنا رحمهم الله على تعاقب العصور باستنباط أحكام القضايا والنوازل من نصوص الكتاب والسنة .
ولئن كان لعلم الفقه منزلة رفيعة من بين علوم الشريعة , فإن خير ما تجدر العناية به من أبواب هذا العلم ما كانت الحاجة إليه ماسة في واقع الناس .

ومن ذلك ما استجد من معاملات معاصرة متعددة ومتجددة ومتشعبة المسالك ..., تحتاج الأمة إلى توضيح حكم الله ورسوله فيها . 

ومن هنا فإن على طلاب العلم والمعتنين بدراسة الفقه مسؤولية عظيمة في تبيين الحكم الشرعي في هذه المعاملات بعد دراستها دراسة وافية وعميقة . 

ومن هذا المنطلق حرصت أن أسهم - ولو بجهد المقل - في تناول موضوع متعلق بالمعاملات ليكون عنواناً للبحث التكميلي لنيل درجة الماجستير وقد وقع اختياري بعد الاستشارة والتأمل على الكتابة في ( الشروط الجعلية في عقود التوثيقات ) 

والشروط الجعلية معناها أن يقترن بالعقد إلتزام من الطرفين أو أحدهما بأمر زائد عن أصل التصرف غير موجود وقت العقد . 

أما ما كان لازماً بأصل العقد فاشتراطه إنما هو مجرد تأكيد ليس إلا . كما لو اشترط الراهن على المرتهن أن يرد العين المرهونة إليه بعد سداد الدين ونحو ذلك .

أهمية الموضوع : 

1- تمثل أبواب المعاملات وخاصة عقود التوثيقات منها أهمية خاصة في الفقه الإسلامي , من هنا برزت أهمية بحث هذا الموضوع . 

2- أهمية الشروط الجعلية على وجه العموم ولا سيما أنها تؤثر في العقد صحة أو فساداً , الأمر الذي يستدعي ضبطها وبيانها . 
3- يعتبر هذا الموضوع في كثير من مسائله , دراسة لما تعم به البلوى بين الناس لكثرة ملابسة الناس له . 
4- إن البحث يجمع بين الأصالة والتجديد , فهو يجمع المسائل التي تحدث عنها الأوائل والمسائل التي استجدت في هذا العصر , مع بحثها فقهياً . 
أسباب اختيار الموضوع : 

1- المساهمة في سد فراغ في البحوث الفقهية , بإيجاد دراسة متخصصة تبحث الجوانب المتعلقة بالشروط الجعلية المتعلقة بعقود التوثيقات , تجمع شتات مسائلها وتنظمها وتشرح أحكامها , إذا لم أجد مؤلفاً أو بحثاً ينتظم المسائل المذكورة في الخطة وإن كانت بعض أفراده موجودة في مؤلفات أو بحوث مطبوعة . 

2- أن هذا الموضوع يعتبر في كثير من مسائله من النوازل الحديثة ودراسة النوازل والتفقه فيها باب عظيم من أبواب حفظ الشريعة . 
3- قلة ما كتب في الشروط الجعلية مع أهميتها بكونها مما تعم به البلوى بين الناس . 
4- أن طرق هذا الموضوع , والعناية ببيان أحكامه الشرعية فيه معونة على الخير وذلك مندوب إليه شرعاً .
5- تحقق الفائدة العلمية المرجوة في طرق هذا الموضوع لما يشتمل من مسائل وقواعد يستفيد الباحث من دراستها وبيانها . 
الدراسات السابقة : 
 أولاً : هناك دراسة واحدة متعلقة بالشروط الجعلية وهي الشروط الجعلية في القرض إعداد الطالب أحمد بن صالح العبودي , وهي بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء , وليس هناك أوجه اتفاق بين هذه البحث وبين ما سوف أبحثه . 

أما الشروط الجعلية في عقود التوثيقات فلم أجد دراسة سابقة فيها , وقد تأكدت من ذلك بالبحث في فهارس الرسائل الجامعية في جامعات المملكة , ومكتبة الملك فهد , وسؤال الجهات ذات العلاقة بالرسائل الجامعية والدراسات العليا , فتبين لي أنه لم يسبق أن سجلت رسالة علمية بهذا العنوان وهو ( الشروط الجعلية في عقود التوثيقات ) فهذا حسب علمي هي الأولى في هذا  الموضوع . 
ثانياً : أما فيما يتعلق بالبحوث في عقود التوثيقات فهناك عدة رسائل : 
أ. ما يتعلق برسائل الدكتوراه : 

أولاً :  ما يتعلق بالرهن , فهناك كتاب بعنوان الرهن في الفقه الإسلامي للباحث مبارك بن صالح الدعيلج . وأصله رساله علمية قدمها الباحث لقسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء لنيل درجة الدكتوراه .

ومن الفروق : 
أن الباحث لم يشر إلى الشروط الجعلية صراحة إلا في خمس مسائل وهي : اشتراط انفراد المرتهن بالبيع , اشتراط دخول المنافع في الرهن , اشتراط أن تكون المنفعة ملكاً للمرتهن , واشتراط الضمان أو البراءة منه , اشتراط غلق الرهن , وهذه المسائل قد ذكرتها في الباب الأول ضمن خطة البحث التي اشتملت على (20) مسألة في الفصل الأول فقط المتعلق بالرهن . 
إضافة إلى أن الباحث لم يتطرق في بحثه إلى المسائل الآتية : 
1- أقسام الشروط . 

2- تعريف العقد في اللغة والاصطلاح . 
3- تصنيف العقود . 
4-  اشتراط المرتهن أن تكون قيمة الرهن أكثر من قيمة القرض .
5- اشتراط أن يكون  المبيع رهناً ثمنه . 
6- ما لا يجب ضمانه هل يصيره الشرط مضموناً . 
7- ما يجب ضمانه هل يصيره الشرط غير مضمون . 
8- اشتراط المرتهن على الراهن رهن الودائع الاستثمارية . 
9- اشتراط المرتهن على الراهن رهن حسابه الجاري .  
10-  اشتراط المرتهن على الراهن أن يجعل أسهمه رهناً لقرضه . 
11-  اشتراط الراهن على المرتهن أن يقرضه إذا زادت قيمت السهم( الرهن ) 
12- اشتراط بيع الأسهم المرهونة عند انخفاض قيمتها عند حد معين . 
13- اشتراط المرتهن على الراهن أن يجعل السندات رهناً لقرضه .
14-  اشتراط رهن المنتج قبل وجوده . 
ثانياً : أما فيما يتعلق بالضمان فهناك كتاب بعنوان نظرية الضمان الشخصي للباحث د. محمد بن إبراهيم الموسى . وأصله رسالة علمية قدمها الباحث إلى قسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء  لنيل درجة الدكتوراه .  
ومن الفروق : 
أولاً : أن الباحث لم يشر إلى الشروط الجعلية صراحة وهذا فرق رئيسي في نظري , وإن كانت بعض مسائله موجودة في ثنايا بحثه . 
ثانياً :  لم يتطرق في بحثه إلى المسائل الآتية : 
1- أقسام الشروط . 

2- تصنيف العقود . 
3-  اشتراط أخذ الضمين في البيع وما في معناه . 
4- اشتراط الضامن أن له الخيار . 
5- اشتراط أخذ الكفيل أجرة من العامل على مجرد الكفالة . حيث اعتمد في ذلك على بحث اللجنة الدائمة للإفتاء الوارد في مجلة البحوث الإسلامية في عددها الحادي والأربعين .  
6- اشتراط الكفيل البراءة من الدين عند تعذر إحضار المكفول . 
ثالثاً : فيما يتعلق بالحوالة فهناك كتاب بعنوان " الحواله في الفقه  الإسلامي " للباحث د. سعد بن عبدالعزيز آل كليب . وأصله  رسالة علمية قدمها الباحث إلى قسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء لنيل درجة الدكتوراه . 

ومن الفروق : 
أولاً : أن الباحث لم يشر إلى الشروط الجعلية صراحة وهذا فرق رئيسي في نظري  . 
ثانياً : لم أشاركه إلا في مسألتين مع إنه لم يتوسع في ذكر الخلاف فيهما, وهي : 

1- اشتراط ملاءة المحال عليه . 
2- اشتراط الخيار في الحوالة . 
رابعاً : ما يتعلق بالتوثيقات أيضاً , هناك كتاب بعنوان " توثيق الديون في فقه الإسلامي " للباحث د/ صالح بن عثمان الهليل , وأصله رسالة علمية قدمها الباحث إلى قسم الفقه بكلية الشريعة بالرياض والباحث لم يتكلم عن الشروط الجعلية ومسائله ولم أشاركه إلا في مسألتين وهي : اشتراط أخذ العوض على الضمان , واشتراط أخذ العوض على خطاب الضمان . 

ب.  أما ما يتعلق بالبحوث التكميلية في عقود التوثيقات فهناك عدة بحوث  : 

أولاً : ما يتعلق بالرهن فهناك عدة بحوث  : 

1- الرهن في الشريعة الإسلامية . للباحث : علي بن عبدالله الجمعة . 

2- الرهن وأحكامه في الفقه الإسلامي . للباحث : إبراهيم بن أحمد المكاشفي . 
3- من أحكام الرهن . للباحث : خلف بن فهد السبيعي . 
4- أحكام الراهن . للباحث : راشد بن سليمان الدويش . 
وجميعها قدمت إلى قسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء . 

ومن الفروق :

 أن هذه البحوث لم تشر إلى الشروط الجعلية صراحة وهذا فرق رئيسي  إضافة بأني لم أشترك معها إلا في أربع مسائل وهي : الانتفاع من العين المرهونة من قبل المرتهن , اشتراط الراهن الضمان على المرتهن فيما لو هلك الرهن , جعل الرهن عند عدل . وهذه المسائل قد ذكرتها في الفصل الأول ضمن خطة البحث التي اشتملت على أكثر من 
( 21 ) مسألة في الفصل الأول المتعلق بالرهن فقط . 

ثانياً : أما فيما يتعلق بالضمان فهناك بحث تكميلي قدم غلى قسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء وعنوانه " الضمان في الفقه الإسلامي " . للباحث : عماد بن سعد الحقباني  وهو بحث قصير جداً . 

ومن الفروق :

 أن الباحث لم يشر إلى الشروط الجعلية صراحة وهذا فرق رئيسي ,إضافة بأني لم أشاركه إلا في مسألة واحدة وهي :  اشتراط أخذ العوض على الضمان , وهذه قد ذكرتها في الباب الثاني ضمن خطة البحث التي اشتملت على أكثر من ( 11 )  مسألة في الفصل الثاني المتعلق بالضمان فقط .

ثالثاً : أما فيما يتعلق بالحوالة فهناك عدة بحوث  : 

1- أحكام الحوالة في الفقه الإسلامي . للباحث : عبدالعزيز بن إبراهيم القاسم . 

2- الحوالة في الفقه . للباحث : أحمد بن جابر الشهراني . 
3- عقد الحوالة في الفقه الإسلامي . للباحث : سليمان بن إبراهيم الغفيص . 
وهذه الرسائل لم تشر إلى الشروط الجعلية صراحة وهذا فرق رئيسي , إضافة على هذا بأني لم أشترك معها إلا في مسألتين وهي : اشتراط ملاءة المحال عليه , اشتراط الخيار في عقد الحوالة , وقد ذكرتها في الفصل الثالث ضمن خطة البحث التي اشتملت على أكثر من ( 10 ) مسائل في الفصل الثالث المتعلق بالحوالة . 

منهج البحث : 

1- تصور المسألة المراد بحثها تصويراً دقيقاً قبل بيان حكمها ليتضح المقصود من دراستها  . 
2- إذا كانت المسألة من مواضع الاتفاق فاذكر حكمها بدليلها مع توثيق الاتفاق من مظانه المعتبرة .  

3- إذا كانت المسألة من مسائل الخلاف فيتبع الآتي : 
1- تحرير محل الخلاف إذا كانت بعض صور المسألة محل خلاف , وبعضها محل اتفاق . 

2- ذكر الأقوال في المسألة وبيان من قال بها من أهل العلم , ويكون عرض الخلاف حسب الاتجاهات الفقهية . 
ج-  الاقتصار على المذاهب الفقهية المعتبرة , مع العناية بذكر ما تيسر الوقوف عليه من أقوال السلف الصالح , وإذا لم يوقف على المسألة في مذهب ما فيسلك بها مسلك التخريج . 

د-  توثيق الأقوال من مصادرها الأصلية . 

هـ- استقصاء أدلة الأقوال مع بيان وجه الدلالة , وذكر ما يرد عليها من مناقشات وما يجاب به عنها إن كانت وأن يذكر ذلك بعد الدليل مباشرة .

و-  الترجيح مع بيان سببه , وذكر ثمرة الخلاف إن وجدت . 
4- الاعتماد على أمهات المصادر والمراجع الأصلية في التحرير والتوثيق والتخريج والجمع . 
5- التركيز على موضوع البحث وتجنب الاستطراد . 
6- العناية بضرب الأمثلة خاصة الواقعية . 
7- تجنب ذكر الأقوال الشاذة . 
8- العناية بدراسة ما جد من القضايا مما له صلة واضحة بالبحث . 
9- ترقيم الآيات وبيان سورها مضبوطة الشكل . 
10- تخريج الأحاديث من مصادرها الأصلية وإثبات الكتاب والباب والجزء والصفحة , وبيان ما ذكره أهل الشأن في درجتها , إن لم تكن في الصحيحين أو أحدهما , فإن كانت كذلك فيكتفي حينئذ بتخريجها ,  منها أو من احدهما . 
11- تخريج الآثار من مصادرها الأصلية , والحكم عليها .
12- التعريف بالمصطلحات من كتب الفن الذي يتبعه المصطلح , أو من كتب المصطلحات المعتمدة . 
13- توثيق المعاني من معاجم اللغة المعتمدة ,  وتكون الإحالة عليها بالمادة والجزء والصفحة . 
14- العناية بقواعد اللغة العربية والإملاء , وعلامات الترقيم , ومنها علامات التنصيص للآيات الكريمة , وللأحاديث الشريفة , للآثار , ولأقوال العلماء ,وتميز العلامات أو الأقواس , فيكون لكل منها علامته الخاصة . 
15- تكون الخاتمة متضمنة أهم النتائج والتوصيات التي يراها الباحث . 
16- ترجمة للأعلام غير المشهورين بإيجاز بذكر اسم العالم ونسبه وتاريخ وفاته ومذهبه العقدي والفقهي والعلم الذي اشتهر به , وأهم مؤلفاته ومصادر ترجمته . 
17- اتباع الرسالة بالفهارس الفنية المتعارف عليها , وهي : 
· فهرس الآيات القرآنية . 

· فهرس الأحاديث والآثار .
· فهرس الأعلام .  
· فهرس المراجع والمصادر . 
· فهرس الموضوعات . 
خطة البحث  :

هذا البحث ينقسم إلى مقدمة وتمهيد وثلاثة فصول وخاتمة وذلك على النحو التالي : 

التمهيد : وتحته خمسة  مباحث : 

المبحث الأول  : تعريف الشرط في اللغة والاصطلاح :  

المبحث الثاني : أقسام الشروط وتحته  ثلاث مطالب : 

المطلب الأول : أقسام الشرط باعتبار ذاته . 

المطلب الثاني : أقسام الشرط باعتبار وقته .
المطلب الثالث : أقسام الشرط باعتبار الصحة والفساد. 

المبحث الثالث : تعريف الشرط الجعلي مع بيان أنواعه :

المبحث الرابع  : في تعريف العقد في اللغة والاصطلاح . 

المبحث الخامس : في تصنيف العقود وفيه ثلاثة مطالب . 

المطلب الأول : في تصنيف العقود بالنظر إلى المشروعية وعدمها . 

المطلب الثاني : في تصنيف العقود بالنظر إلى غاية العقد . 
المطلب الثالث : في تصنيف العقود بالنظر إلى الأصلية والتبعية .

الفصل الأول في الرهن .  وفيه تمهيد وأربعة مباحث :

التمهيد وفيه : تعريف الرهن في اللغة والاصطلاح .
المبحث الأول : حكم  الرهن وأركانه وتحته مطلبان  : 
المطلب الأول : حكم الرهن . 

المطلب الثاني : أركان الرهن . 

المبحث الثاني : في الشروط التي من جهة المرتهن : وتحته  سبعة مطالب  : 
المطلب الأول : اشتراط أخذ الرهن في الحضر . 

المطلب الثاني : اشتراط انفراد المرتهن بالبيع . 

المطلب الثالث : اشتراط دخول المنافع في الرهن . 

المطلب الرابع : اشتراط الانتفاع من العين المرهونة . 

المطلب الخامس : اشتراط البراءة من الضمان فيما لو هلك الرهن . 

المطلب السادس : اشتراط غلق الرهن . 
المطلب السابع : اشتراط أن يكون المبيع رهناً على ثمنه . 
المبحث الثالث: في الشروط التي من جهة الراهن وتحته ثلاثة مطالب :

المطلب الأول : اشتراط الضمان على المرتهن فيما لو هلك الرهن . 

المطلب الثاني : اشتراط الانتفاع من العين المرهونة . 

المطلب الثالث : اشتراط جعل الرهن عند عدل . 
المبحث الرابع : صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الرهن وتحته ثمانية مطالب :

المطلب الأول : اشتراط المرتهن على الراهن رهن الودائع الاستثمارية الصادرة من المصارف الإسلامية . 

المطلب الثاني : اشتراط المرتهن على الراهن رهن حسابه الجاري . 
 المطلب الثالث : اشتراط المرتهن على الراهن أن يزيد في الرهن عند نقص قيمة الرهن عند حد معين  . 

المطلب الرابع : اشتراط الراهن على المرتهن أن يقرضه إذا زادت قيمة السهم( الرهن ) 
المطلب الخامس : اشتراط بيع الأسهم المرهونة عند انخفاض قيمتها عن حد معين .  

المطلب السادس : اشتراط المرتهن على الراهن في جعل السندات رهناً لقرضه . 

المطلب السابع  : اشتراط رهن المنتج قبل وجوده . 
المطلب الثامن : اشتراط أن تكون قيمة الراهن أكثر من قيمة القرض .  

 الفصل الثاني : في الضمان وفيه تمهيد وأربعة مباحث . 

التمهيد : تعرف الضمان في اللغة والاصطلاح . 

المبحث الأول : حكم الضمان وأركانه وفيه مطلبان : 

المطلب الأول : في حكم الضمان. 

المطلب الثاني : أركان الضمان . 

المبحث الثاني :  الشروط التي من جهة المضمون له وفيه مطلبان  : 

المطلب الأول : اشتراط أخذ الضمين في البيع وما في معناه . 

المطلب الثاني :  اشتراط التسليم في مكان معين . 

المبحث الثالث : الشروط التي من جهة الضامن  وفيه ستة مطالب  : 

المطلب الأول : تعليق الضمان والكفالة .
المطلب الثاني : توقيت الضمان والكفالة . 

المطلب الثالث : اشتراط الكفيل البراءة من الدين عند تعذر إحضار المكفول له . 

المطلب الرابع : اشتراط التأجيل في الدين الحال في الضمان .  

المطلب الخامس : اشتراط الخيار . 

المطلب السادس : اشتراط أخذ الأجر على الضمان . 

المبحث الرابع : صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الضمان وفيه مطلبان:  

المطلب الأول : اشتراط الأجر على خطاب الضمان  .  
المطلب الثاني : اشتراط أخذ نسبة معينة من المستقدم . 
الفصل الثالث  :في الحوالة وفيه تمهيد خمسة مباحث :

التمهيد وفيه : تعرف الحوالة في اللغة والاصطلاح . 

المبحث الأول وفيه  : حكم الحوالة وأركانها وتحته مطلبان  : 

المطلب الأول : حكم الحوالة. 

المطلب الثاني :  أركان الحوالة . 

المبحث الثاني : الشروط التي من جهة المحتال وفيه ثلاثة مطالب : 

 المطلب الأول : أثر اشتراط ملاءة المحال عليه . 

المطلب الثاني : اشتراط الزيادة في المحال به .
المطلب الثالث : اشتراط أخذ الضمين في الحوالة .  

المبحث الثالث : الشروط من جهة المحال عليه وفيه مطلبان : 

المطلب الأول : اشتراط تأجيل الدين . 

المطلب الثاني : اشتراط النقص في المحال به . 

المبحث الرابع : اشتراط الخيار في عقد الحوالة . 

المبحث الخامس : اشتراط أخذ العمولة من التحويلات المصرفية . 

الخاتمة : وفيها : 

1- أبرز النتائج . 

2- أبرز التوصيات . 


الفهارس : 

وتشمل على : 

1- فهرس الآيات . 

2- فهرس الأحاديث . 
3- فهرس الأعلام . 
4- فهرس المراجع . 
5- فهرس الموضوعات . 
الشكر والتقدير

ولا يسعني في الختام إلا أن أتقدم بخالص الشكر والتقدير إلى كل من مد يد المساعدة إليَّ سواء كان توجيهاً علمياً , أم إرشاداً قيماً وأخصُ بالذكر الأستاذ الدكتور / عبدالرحمن السند الذي أخجلني بتواضعه الجم , وأحاطني باهتمامه الكبير , وساعدني على إتمام البحث في الوقت المأمول فقد منحني من وقته الكثير , وفتح لي قلبه , وأمدني بتوجيهاته القيمة , ولم يبخل عليَّ بشيء من ذلك . 

فأشكره سائلاً الله – عز وجل – أن يثيبه على ما عمل , وأن يبارك في وقته وعمره . هذا وأسأل الله – عز وجل – أن يغفر لي ما حصل مني في هذا البحث من التقصير والزلل . وأن يجعل هذا البحث عند حسن ظن من قرأه . 

فإن يكن صواباً فمن الله , وأحمده على ذلك , وإن يكن غير ذلك فأستغفر الله . 

وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وسلم ,,,

التمهيد 

تحته مباحث :

المبحث الأول : تعريف الشرط في اللغة والاصطلاح . 

المبحث الثاني : أقسام الشروط . 

المبحث الثالث : تعريف الشرط الجعلي مع بيان أنواعه . 

المبحث الرابع : في تعريف العقد في اللغة والاصطلاح . 

المبحث الخامس : في تصنيف العقود .

المبحث الأول
تعريف الشرط في اللغة والاصطلاح

المبحث الأول

تعريف الشرط في اللغة والاصطلاح 
أولاً : تعريف الشرط لغة : 

الشَرْطُ- بسكون الراء – لغة إلزام الشيء والتزامه والجمع شروط . 

والَشَرَطُ – بفتح الراء – معناه العلامةُ , والجمع أشراط , وأشراط الساعة : أعلامها (1)
ومنه قوله تعالى : (فَهَلْ يَنظُرُونَ إِلَّا السَّاعَةَ أَن تَأْتِيَهُم بَغْتَةً فَقَدْ جَاء أَشْرَاطُهَا فَأَنَّى لَهُمْ إِذَا جَاءتْهُمْ ذِكْرَاهُمْ ) (2) .  
ثانياً : تعريف الشرط في الاصطلاح : 

ذكر الأصوليون عدة تعريفات للشرط, ولعل من أحسنها : " أنه يلزم من عدمه العدم , ولا يلزم من وجوده وجود , ولا عدم لذاته " . (3) 

ويضيفُ بعض الأصوليين قيداً آخر وهو أن يكون خارجاً عن ماهيته (4), لأن الشرط مشابه للركن في أنه يلزم من عدمه العدم , ولا يلزم من وجوده وجود, ولا عدم لذاته . ويفترقان في أن الركن داخل في ماهية الشيء بخلاف الشرط فإنه خارج عن ماهية الشيء . 

وقد بين الجلال المحلي (5) الشافعي محترزات هذا التعريف , فذكر أن : 

القيد الأول : وهو قوله ( ما يلزم من عدمه العدم ) احتراز من المانع , فإنه لا يلزم من عدمه شيء بخلاف الشرط . 
القيد الثاني : وهو قوله ( ولا يلزم من وجوده وجود ) احتراز من السبب , فإنه يلزم من وجوده الوجود . 

والقيد الثالث : وهو قوله ( لذاته ) احتراز من مقارنة الشرط وجود السبب , فيلزم الوجود كوجود الحول الذي هو شرط وجوب الزكاة , مع النصاب الذي هو سبب للوجوب , ومن مقارنته للمانع فيلزم العدم . 

فلزوم الوجود والعدم في ذلك ليس لذوات الشرط , بل لوجود السبب أو المانع (1).
فقد خرج بهذا التعريف السبب والمانع , وسلم هذا الحد للشرط . 

المبحث الثاني

أقسام الشروط

وفيه ثلاثة مطالب : 

المطلب الأول : أقسام الشرط باعتبار ذاته . 

المطلب الثاني : أقسام الشرط باعتبار وقته . 

المطلب الثالث : أقسام الشرط باعتبار الصحة والفساد 

المطلب الأول

أقسام الشرط باعتبار ذاته
أو باعتباره الأصلي . أي تقسيم الشرط من حيث الأصل . ويمكن تقسيمه بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

1- الشرط العقلي :
 كاشتراط الحياة للعلم , فإن العقل يحكم بأن العلم لا يوجد بدون حياة فإذا انتفت الحياة انتفى العلم , ولا يلزم من وجود الحياة وجود العلم . (1) 
2- الشرط الشرعي : 
هو ما حكم الشارع بشرطيته , كاشتراط الطهارة في صحة الصلاة . فإن الشارع هو الذي حكم بأن الصلاة لا تصح إلا بالطهارة , فيتوقف وجود الصلاة على وجود الطهارة شرعاً , لكن لا يلزم من وجود الطهارة وجود الصلاة . (2) 
3- الشرط الجعلي : 
وهو الذي يكون اشتراطه بتصرف المكلف وإرادته (3) , كاشتراط أن يكون الرهن عند عدل , وسيأتي مزيد بيان عن الشرط الجعلي إن شاء الله وسمي جعلياً لأنه غير مشروط من قبل الشارع بل هو مجعول من قبل العاقد . 
4- الشرط اللغوي : 
وهو قسم من أقسام الشرط الجعلي , وهو ما يذكر بصيغة التعليق مثل " إن " أو إحدى أخواتها مثل قول الزوج لزوجته " إن دخلت الدار فأنتِ طالق "  فإن أهل اللغة وضعوا هذا التركيب ليدل على أن ما دخلت عليه أداة الشرط هو (إن) الشرط والآخر المعلق عليه وهو الجزاء ( الحكم ) .  (4) 
فدخول الدار من قوله ( إن دخلتِ الدار فأنتِ طالق ) شرط لوقوع الطلاق فيلزم من دخول الدار وقوع الطلاق , ومن عدم دخلوها عدم الطلاق .  
وبعض الأصوليين كالقرافي (1) , والزركشي (2) , وغيرهما , يعتبر الشروط اللغوية من قبيل الأسباب , لا من قبيل الشروط(3) . وهذا هو الصواب وذلك لأنه يتحقق فيها تعريف السبب حيث يلزم من وجودها الوجود , ومن عدمها العدم . ففي المثال السابق
 " إن دخلت الدار فأنت طالق " فإنه يلزم من الدخول الطلاق , ومن عدم الدخول عدم الطلاق . 
ومن هنا يتضح أن جعل الشرط اللغوي قسماً من أقسام الشرط بالمعنى الاصطلاحي للشرط أمر فيه نظر . 
5- الشرط العادي : 
كاشتراط السلّم لصعود السطح مثلاً , فإن العادة قاضية بأنه لا يمكن الصعود إلى السطح إلا بوجود السلم أو نحوه مما يقوم مقامه . (4) 
المطلب الثاني

أقسام الشرط باعتبار وقته
ونقصد به الزمن الذي يتم فيه الاشتراط , ويمكن تقسيمه بهذا الاعتبار إلى ثلاثة أقسام : 

1- الشروط المتقدمة : 
ونقصد بها الشروط التي تكون قبل العقد , كاشتراط البائع أن يسكن في الدار سنة قبل العقد وعند العقد لا يذكر هذا الشرط . 
2- الشروط المقارنة : 
وهي الشروط التي تكون في صلب العقد , وهذا هو الأصل في أن تكون الشروط في صلب العقد , كما لو اشترط الراهن عند العقد أن تكون العين المرهونة عند عدل . 
3- الشروط المتأخرة أو المتراخية : 
وهي التي تأخرت عن العقد , كما لو اشترط بعد عقد البيع رهناً أو كفيلاً وللعلماء تفصيلات طويلة في اعتبار الوقت الذي يتم فيه الاشتراط و ليس هذا موضع
 تفصيلها . (1) 
المطلب الثالث

أقسام الشرط باعتبار الصحة والفساد
العلماء متفقون من حيث الجملة أن الشروط المقارنة للعقد تنقسم إلى قسمين : 
صحيحة , وفاسدة , ولكنهم يختلفون عند التطبيق فيما يعد صحيحاً وما يعد غير صحيح .

فالحنفية يقسمون الشروط إلى قسمين : صحيحة , وفاسدة , والأصل عندهم المنع بناء على أصلهم إلا ما ورد الشرع بإباحته من كتاب أو سنة أو استصحاب أو استحسان وغيرها 
وهي " كل شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمه وفيه منفعة لأحد المتعاقدين أو للمعقود عليه وهو من أهل الاستحقاق , ولم يجر العرف به ولم يرد الشرع بجوازه " .(1) ويقابلها الشروط الصحيحة وفيما يلي بيان ذلك : 

القسم الأول : الشروط الصحيحة : 
وهي تتنوع إلى خمسة أنواع : 
1- شرط يقتضيه العقد ,كأن يشترط البائع حبس المبيع إلى قبض الثمن ونحوه . 

2- شرط ملائم لمقتضى العقد , كما لو باع على أن يعطيه المشتري رهناً أو كفيلاً والرهن معلوم والكفيل حاضر . 
3- وشرط راجع إلى الزيادة في صفة المبيع أو الثمن , كمن يشتري جاربة على أنها بكر  أو طباخة . 
4- شرط لا يقتضيه العقد ولكن أجازه الشارع , كشرط الأجل في الثمن , والمبيع 
والسلم . 
5- وشرط لا يقتضيه العقد لكن جرى التعامل به . كما لو اشترى نعلاً وشراكاً بشرط أن يَحْذُوه (2)البائع . (3)
القسم الثاني : الشروط الفاسدة : 

وهي تنقسم إلى قسمين : 
القسم الأول : شروط فاسدة تفسد العقد , وتتنوع إلى أربعة أنواع : 
1- شرط لا يقتضية العقد , كشرط كخيار مؤبد في البيع , أو كشرط خيار مؤقت مجهول .  
2- شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمه وفيه منفعة لأحد المتعاقدين ولم يجر العرف به  كأن يشتري حنطة على أن يطحنها البائع , أو ثوباً على أن يخيطه . 
3- شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمة وفيه منفعة للمعقود عليه وهو من أهل الاستحقاق
 ولم يجر العرف به , كاشتراط أن لا يبيع العبد أو لا يهبه , أو لا يخرجه عن ملكه بوجه من الوجوه .  
4- أن يكون المشروط محظوراً , لوجود الغرر مثلاً , أو لوجود صفة محظورة في المبيع كما لو أشترى ناقة واشترط كونها حاملاً , أو جارية واشترط كونها مغنية (1).
القسم الثاني : شرط فاسد غير مفسد للعقد : 

وهو يتنوع إلى نوعين : 

1- شرط لا يقتضيه العقد وفيه مضمرة لأحد المتعاقدين , كاشتراط أن لا بيع الثوب أو لا يهبه ونحو ذلك . 

2- شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمه وفيه منفعة لغير المتعاقدين , كأن يقول المشتري للبائع اشتريت منك هذا الغلام على أن تقرض فلاناً . (2)
ويقسم المالكية الشروط إلى ثلاثة أقسام : 

أولاً : شروط تجوز هي والبيع معاُ : 

وهي على أنواع : 

1- شرط يقتضيه العقد , كشرط تسليم المبيع , والقيام بالعيب , ورد العوض عند انتقاض البيع . 

2- شرط لا يقتضيه العقد ولا ينافيه بل هو من مصلحته , كشرط الرهن ,والكفيل. 
3- شرط فيه منفعة للبائع , كاشتراط السكنى لمدة شهر . 
ثانياً : شروط باطلة , تبطل هي والبيع معاً : 

وهي على نوعين : 

1- شرط لا يقتضيه العقد وينافي المقصود منه , كشرط أن لا يبيع ولا يهب . ويستثنى العتق لورود السنة بذلك (1). 

2- شرط يعود بغرر في الثمن , كاشتراط السلف من أحد المتبايعين . 
ثالثاً : شروط تبطل ويثبت المبيع : 

1- كل شرط باطل أسقطه المشترط , كشرط أن لا يباع وأن لا يهب , إذا أسقطه المشترط فإن البيع صحيح . 

2- شرط البراءة من العيوب , فإن يصح العقد ويبطل الشرط .(2) 
ويقسم الشافعية الشروط إلى قسمين : 

القسم الأول : الشروط الصحيحة , وهي أنواع : 

1- شرط يقتضيه البيع , كالتسليم , والرد بالعيب وما أشبههما . 

2- شرط لا يقتضيه العقد , ولكن فيه مصلحة , كالخيار , والأجل , والرهن
 والضمين . 
3- شرط عتق المبيع , فللبائع أن يطالب المشتري بالإعتاق إذا شرط عليه ذلك . 
القسم الثاني : الشروط الفاسدة , وهي أنواع : 

1- شرط ينافي مقتضى البيع , كمن باع عبداً بشرط ألا يبيعه أولا يعتقه , أو باع داراً بشرط أن يسكنها مدة . 

2- شرط ما لا ينافي العقد ولا يقتضيه , ولا يتعلق به غرض فيه , وهو شرط فاسد غير مفسد للعقد , كاشتراط أن لا يأكل أو لا يلبس إلا كذا . (3)
ويقسم الحنابلة الشروط إلى قسمين : 
القسم الأول : الشروط الصحيحة و وهي ثلاثة أقسام : 
1- شرط يقتضيه العقد , كاشتراط التقابض , وحلول الثمن . 

2- شرط من مصلحة العقد , كاشتراط الرهن المعين , أو الضامن المعين ,وكتأجيل الثمن أو بعضه مدة معلومة . 
3- شرط بائع نفعاً معلوماً في مبيع غير وطء ودواعيه , كاشتراط البائع سكنى الدار شهراً , أو حملان البعير إلى موضع معين . 
القسم الثاني : الشروط الفاسدة : وهي على نوعين : 

النوع  الأول : فاسدة تفسد العقد وهي : 

1- أن يشترط أحدهما على الآخر عقداً آخر , كسلف , أو قرض , أو بيع , أو إجارة أو شركة . 

2- أن يشترط شرطاً يُعلّقُ البيع عليه , كقوله : بعتك إن جئتني بكذا , أو إن رضي
زيد . أو يقول المرتهن : إن جئتك بحقك و إلا فالرهن لك . 
ويستثنى من ذلك مسألتان : 

1- التعليق بالمشيئة كبعتك إن شاء الله . 

2- بيع العربون . 
والنوع الثاني : ما يصح معه البيع ويفسد الشرط وهي : 

1- شرط في العقد ما ينافي مقتضاه , نحو أن يشترط أن لا خسارة عليه , أو متى نفق المبيع و إلا ردَّه , أو أن لا يبيع ولا يهب . 
2- اشتراط أمر محرم , كاشتراط الغناء , أو الزنا في الرقيق . (1) 

المبحث الثالث
تعريف الشرط الجعلي مع بيان أنواعه
المبحث الثالث

تعريف الشرط الجعلي مع بيان أنواعه
أولاً : تعريف الشرط الجعلي : 

هو ما كان مصدر اشتراطه إرادة المكلف ,وهو الشروط التي يشترطها الناس بعضهم على بعض في عقودهم وتصرفاتهم , كقوله : إن خرجتِ من الدار فأنتِ طالق , أو كالشروط التي يشترطها المكلف بإرادته المنفردة كالوقف ,والهبة ,والوصية , أو الشروط التي يكون فيها منفعة لأحد المتعاقدين , كأن يبيع منزلاً على أن يسكنه شهراً أو سنة . (1)
ثانياً : أنواع الشروط الجعلية وهي :
1- الشرط المعلق :
 هو الشرط اللغوي الذي هو بمعنى السبب عند الأصوليين , وقد تقدمت الإشارة إليه وهو ما يذكر بصيغة التعليق مثل " إن " أو إحدى أخواتها مثل قول الزوج لزوجته " إن دخلت الدار فأنتِ طالق " (2) 
2- الشرط المقيد: 
وهو ما يقترن بالعقود والتصرفات من التزامات يشترطها الناس بعضهم على بعض , أو بعبارة أخرى : أن يقترن العقد بالتزام أحد الطرفين بالوفاء بأمر زائد على أصل التصرف غير موجود وقت التعاقد , وذلك بكلمة ( بشرط كذا , أو على أن يكون 
كذا ...  ) وهذا النوع من الشروط الجعلية هو محل البحث والدراسة . 
والفرق بينه وبين شرط التعليق أو الشرط اللغوي : أن التعليق ما دخل على أصل الفعل فيه بأداته , كإن وإذا . 

والشرط المقيد , ما جزم فيه بالأول , وشرط فيه أمر آخر (3) 

ج- الشرط الإضافي : 
وهو الذي يقصد به تأخير سريان أحكام العقد إلى زمن المستقبل, كالإتفاق على بدء الإجارة من يوم معين ونحو ذلك . (4)
المبحث الرابع
في تعريف العقد في اللغة والاصطلاح 

المبحث الرابع

تعريف العقد في اللغة والاصطلاح
أولاً : تعريف العقد في اللغة : 

قال بن فارس (1) : العين والقاف والدال : أصل واحد يدل على شدَّ وشدةُ وثوق " (2) ويطلق في اللغة على معان ترجع إلى هذا الأصل ومنها : 
1- الشد والربط, سواء استعمل في الربط الحسي , كعقدت الحبل . أم في الربط المعنوي , كعقدت البيع . 

2- التوكيد والتغليظ , ومنه قوله تعالى ( وَلَـكِن يُؤَاخِذُكُم بِمَا عَقَّدتُّمُ الأَيْمَانَ )(3)  
3- العهد يقال : عهدت إلى فلان في كذا وكذا , وتأويله ألزمته ذلك . ومنه قوله تعالى " :( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ )(4) أي العهود على قول (5)
ثانياً : تعريف العقد في الاصطلاح : 

يطلق العقد في الإصطلاح على معنيين : 
المعنى الأول : وهو كل ما ألزم به الإنسان نفسه, سواء كان الإلتزام من جانبين كالبيع والإجارة , والنكاح . أم كان من جانب واحد كالإعتاق, والطلاق . 

وقد رجح ابن العربي (6) المالكي أن المقصود بالآية وهي قوله تعالى:( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ ) جميع العقود سواءاً كانت من طرف أو من طرفين , كالعهود وهي كل ما ألزم الإنسان نفسه الوفاء به , والنكاح (7) .
المعنى الخاص : ما كان نتيجة إتفاق طرفين وهذا المعنى هو الأكثر تداولاً واستعمالاً حتى يكاد أن ينفرد بالاصطلاح , ولذا إذا أطلق العقد تبادر للذهن المعنى الخاص وقد عرف العقد بمعناه الخاص بعدة تعريفات متقاربة منها : 

1- ما عرفه الجرجاني (1) : " بأنه ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول 
شرعاً " (2)
2- وقال بن عابدين (3) في حاشية: " إنه مجموع إيجاب أحد المتكلمين مع قبول الآخر , أو كلام الواحد القائم مقامهما " (4) 
3- وفي مجلة الأحكام العدلية : أنه التزام المتعاقدين وتعهدَّهما أمراً , وهو عبارة عن ارتباط الإيجاب والقبول " (5)
ويتضح من هذه التعريفات أنه لابد من اجتماع إرادتين لإنعقاد العقد فلا يكفي إرادة واحدة . 

وعلى هذا : فالإعتاق واليمين والطلاق وغيرها – مما يتم بإرادة واحدة – لا تسمى عقوداً بمقتضى هذه التعريفات . 

المبحث الخامس 

في تصنيف العقود وفيه ثلاثة مطالب :

المطلب الأول : في تصنيف العقود بالنظر إلى المشروعية وعدمها . 

المطلب الثاني : في تصنيف العقود إلى غاية العقد . 

المطلب الثالث : في تصنيف العقود بالنظر إلى الأصلية والتبعية . 

المطلب الأول

تصنيف العقود بالنظر إلى المشروعية وعدمها .

تختلف العقود بعضها عن بعض تبعاً لمقاصدها , وما يعتريها من أحكام , ولذا فيمكن تصنيف العقود باعتبارات مختلفة , مع أنه قد يوصف العقد الواحد بأكثر من وصف ويدخل تحت أكثر من تقسيم إذا تعددت الاعتبارات فيه . 

أما ما يتعلق بتصنيف العقد بالنظر إلى المشروعية وعدمها : 

فيمكن تصنيفه بهذا النظر إلى صنفين : 

1- عقود مشروعة :
 وهي ما أجازه الشارع وأذن بها , كبيع المال المتقوم , والرهن والهبة .  

2- عقود ممنوعة : 
وهي التي منعها الشارع ونهى عنها , كبيع الملاقيح(1),والمضامين (2) مما كان معروفاً في جاهلية العرب فمنعته الشريعة الإسلامية  . 
ونتيجة عدم مشروعية العقد أن يعتبر باطلاً غير منعقد , لفقدان إحدى شرائط الانعقاد ويكون تسميته عقد من باب التجوز (3) . 
المطلب الثاني

تصنيف العقود بالنظر إلى غاية العقد
قد يتفق أكثر من عقد في غايته والمقصود منه , وعندئذ يمكن أن تجعل ضمن مجموعة مستقلة , لها اسمها الخاص الذي يميزها عن غيرها , وإن كان بعض العقود يمكن أن يدخل في أكثر من قسم . وفيما يلي أصناف العقود بمختلف أنواعها وهي على أقسام  : 
القسم الأول : 
عقود المعاوضات : وهي التي تقوم على أساس المبادلة بين المتعاقدين فيأخذ كل منهما شيئاً ويعطي في مقابلة شيئاً آخر وهذا على أنواع : 

1- مبادلة مال بمال . وهذا مثل البيع , والصلح عن مال بمال , وكعقد الصرف
والسلَّم . 

2- مبادلة مال بما ليس بمال ولا منفعة . وهذا مثل النكاح , والخلع . 
3- مبادلة مال بمنفعة . وهذا مثل الإجارة , والمزارعة , والمساقاة . 
4- مبادلة منفعة بمنفعة . مثل مبادلة ممر بدار في دار أخرى . 
القسم الثاني : 
عقود التبرعات : وهي التي تقوم على أساس المساعدة من أحد المتعاقدين للآخر من غير مقابل  فالمتبرع لا يطالب عوضاً عن تبرعه وهذا مثل الهبة , والوصية , والوقف . 

القسم الثالث :
 عقود تتضمن التبرع ابتداء والمعاوضة انتهاء : وهذا مثل عقد القرض ففي بدايته عقد تبرع وفي نهايته عقد يؤول إلى المعاوضة .

القسم الرابع : 
عقود الاسقاطات :  ويقصد بها : إسقاط الإنسان حقه أو شيئاً منه . وتنقسم إلى قسمين : 
1- إسقاط محض : كالطلاق المجرد عن مال , والعفو عن القصاص مجاناً . 

2- إسقاط بعوض : كالطلاق نظير مال , والعفو عن القصاص نظير مال . 
القسم الخامس :
 التقييدات : وهي منع الشخص من التصرف . كعزل الولاة , والقضاء , ونظار الوقف والأوصياء , وحجر الشخص عن التصرف بسبب الجنون أو العته أو السفه أو الصغر . 
القسم السادس : 
عقود المشاركة : وهي العقود التي يكون الغرض منها الاشتراك في العمل أو الربح . وهذا مثل : عقود الشركة بأنواعها , وعقود المزارعة , والمساقاة . 

القسم السابع :
 عقود التوثيقات : وهذا هو محل البحث . وهي العقود التي يكون الغرض منها توثيق الدائن على دينه من قبل المدين . 

وتنقسم التوثيقات إلى أقسام منها ما يكون تأميناً عينياً : كالرهن وهو جعل عين وثيقة بدين . ومنها ما يكون تأميناً شخصياً : كالكفالة , والحوالة . 

القسم الثامن :
 عقود الاستحفاظات : وهي العقود التي يكون الغرض منها حفظ المال . وهذا مثل : الوديعة والحراسة . (1) 
المطلب الثالث

تصنيف العقود بالنظر إلى الأصلية والتبعية
يمكن تصنيف العقود بهذا النظر إلى صنفين : 

1- عقود أصلية , وهي كل عقد يكون مستقلاً وجوده غير مرتبط بأمر آخر على سبيل التبعية له في الوجود والزوال . وذلك كالبيع , والإجارة , والإيداع . 

2- عقود تبعية , وهي كل عقد يكون تابعاً لحق آخر ومرتبطاً به في وجوده وزواله . وذلك كالرهن والكفالة . 
فالرهن والكفالة كلاهما توثيق لغيره , فلا ينعقدان ابتداء إذا لم يكن في مقابلها حق آخر ثابت أو متوقع . (1)
الفصل الأول

في الرهن .

 وفيه تمهيد وأربعة مباحث : 

المبحث الأول : حكم الرهن وأركانه. 

المبحث الثاني : في الشروط التي من جهة المرتهن . 

المبحث الثالث : في الشرط التي من جهة الراهن . 

المبحث الرابع : صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الرهن . 

التمهيد في تعريف الرهن في اللغة والاصطلاح 
أولاً : تعريف الرهن في اللغة : 
قال بن فارس (1) " الراء والهاء والنون أصل واحد يدل على  ثبات شيء يمسك بحق أو 
غيره " (2) 
فالرهن إذن يدل على الثبوت والدوام ولهذا يقال : ماء راهن , أي راكد , ونعمة راهنة أي دائمة . 
ويأتي الرهن كذلك بمعنى الحبس (3) ومنه قوله تعالى : (كُلُّ نَفْسٍ بِمَا كَسَبَتْ رَهِينَةٌ )(4) . وقوله تعالى : ( كُلُّ امْرِئٍ بِمَا كَسَبَ رَهِينٌ ) (5) . 
ثانياً : تعريف الرهن في الاصطلاح : 
عرف الرهن بتعريفات كثيرة : 

أ – تعريف الرهن عند الحنفية :
عرف الحنفية الرهن بأنه  : جعل الشيء محبوساً بحق يمكن الاستيفاء منه ,كالديون (6). 

ب- تعريف الرهن عند المالكية : 
عرف المالكية الرهن بأنه : شيء متمول أخذ توثقاً في دين لازم أو صائر إلى اللزوم  (7) .
ج- تعريف الرهن عند الشافعية : 
عرف الشافعية الرهن بأنه : جعل عين مالية وثيقة بدين , ليستوفي منها عند تعذر وفائه (8)
د- تعريف الرهن عند الحنابلة : 

عرف الحنابلة الرهن بأنه : المال الذي يجعل وثيقة بالدين , ليستوفي من ثمنه إن تعذر استيفاؤه ممن هو عليه (1) . 
التعريف المختار : 

بعد استعراضنا لتعاريف الفقهاء للرهن فإننا نختار تعريفاً جامعاً مانعاً يشير إلى تلك  الاختيارات التي سوف نسير عليها . فنقول . 

هو : عقد من جائز التصرف يقصد به توثقه دين أو عين , بعين أو دين أو منفعة . يمكن الاستيفاء منها أو من ثمنها , إن تعذر الاستيفاء . 

وسبب الاختيار : 

أنه فيه إشارة إلى ما صح من أقوال العلماء – في نظري – حيث نص التعريف على جواز أخذ الرهن على الديون والأعيان المضمونة , إضافة إلى جواز أن تكون المنافع والديون وثيقة كالأعيان . 
المبحث الأول

حكم الرهن وأركانه وتحته مطلبان :

المطلب الأول : حكم الرهن . 
المطلب الثاني : أركان الرهن . 
المطلب الأول

حكم الرهن 

أولاً : حكم الرهن : 

الرهن جائز وقد دل على جوازه الكتاب , والسنة , والإجماع . 

أما الكتاب : 
     فقوله تعالى : (وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ )(1) 
وهذا أمر على سبيل الإرشاد لا على سبيل الوجوب . يدل على ذلك قوله تعالى بعد ذلك (فَإِنْ أَمِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ ) (2) .  " أي إذا لم يكن هناك رهن وكانت ثقة فليؤد المؤتمن أمانته وليتق الله ربه  ". 
وأما السنة : 
أ- فمن السنة الفعلية :
 
ما جاء في الصحيحين عن عائشة رضي الله عنها : أن رسول الله صلى الله عليه وسلم اشترى من يهودي طعاماً إلى أجل ورهنه درعه . (3) 

ب- ومن السنة القولية :
 
ما جاء في صحيح البخاري عن أبي هريرة رضي الله عنه قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " الظهر يركب بنفقته إذا كان مرهوناً , ولبن الدرّ يشرب بنفقته إذا كان مرهوناً , وعلى الذي يركب ويشرب النفقة " (4)
وأما الإجماع :
 فقد أجمع المسلمون على جوازه في الجملة قاله ابن (5)قدامة (6) وغيره (7) .
المطلب الثاني 

أركان الرهن 

 أركان الرهن : 

لكل عقد من العقود أركان يقوم عليها , ومن ذلك الرهن , فله أركان لا يتُّم إلا بها . 

وقد ذهب جمهور العلماء من المالكية , (1) والشافعية ,(2) والحنابلة ,(3)إلى أن أركان الرهن أربعة : 

1- الصيغة : ( الإيجاب والقبول ) . 

2- العاقدان : " الراهن هو الذي أعطى الرهن , والمرتهن هو : آخذ الرهن " .
3- المرهون أو الرهن : ما أعطي من المال وثيقة للدين . 
4- المرهون به : وهو الدين 
وخالف في ذلك الحنفية (4) حيث اعتبروا ركن الرهن  هو الصيغة المؤلفة من الإيجاب والقبول الدالين على اتفاق الإرادتين على إنشاء العقد . 

وسبب الخلاف في ذلك : أن الجمهور يرون أن كل ما يقوم به العقد فهو ركنه سواء أكان داخلاً في الماهية أو خارجاً عنها . والأمور الأربعة لا يُتصوَّر قيامُ العقد وتمامه إلا بوجودها  ومن هنا كانت أركاناًِ للرهن عندهم . 

بينما يرى الحنفية : أن ركن الرهن هو الصيغة فقط , وذلك لأن ما عدا الصيغة ليس جزءاً من حقيقة العقد وإن كان يتوقف وجوده عليه . 
وهذا الخلاف بين الجمهور والحنفية قليل الفائدة , ليس من ورائه ثمرة تذكر . 

المبحث الثاني 

في الشروط التي من جهة المرتهن وتحته سبعة مطالب : 

المطلب الأول : اشتراط أخذ الرهن في الحضر . 

المطلب الثاني : اشتراط انفراد المرتهن بالبيع . 

المطلب الثالث : اشتراط دخول المنافع في الرهن .

المطلب الرابع : اشتراط الانتفاع من العين المرهونة . 

المطلب الخامس : اشتراط البراءة من العين المرهونة . 

 المطلب السادس : اشتراط غلق الرهن . 

المطلب السابع : اشتراط أن يكون المبيع رهن على ثمنه . 

المطلب الأول 
اشتراط الرهن في الحضر

العلماء مجمعون على جواز أخذ الرهن في السفر . ومما حكى الإجماع ابن (1)المنذر(2)  
وغيره  (3) .
وأما جواز اشتراط أخذ الرهن في الحضر فقد اختلف العلماء في ذلك على أقوال : 

القول الأول : 

لا يجوز أخذ الرهن في الحضر مطلقاً . وهو اختيار (4)مجاهد (5) . 

القول الثاني : 

لا يجوز إن كان بشرط , لكن إن تبرع به الراهن من غير شرط جاز . وهو اختيار ابن 
(6)حزم . (7) 

القول الثالث : 

يجوز أخذ الرهن في الحضر مطلقاً , سواء اشترط في العقد أو لم يشترط . وإلى هذا القول  ذهب جمهور العلماء من الحنفية , (8)والمالكية ,(9) والشافعية ,(10)والحنابلة (11). 

دليل القول الأول : 

استدلوا بقوله تعالى : (وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ ) (1)
ووجه الدلالة : 

أن جواز الرهن جاء مشروطاً بالسفر , وعليه فيجوز حين الشرط , ولا يجوز حين يعدم (2). 

ونوقش : 

بأن التقيد بالسفر خرج مخرج الغالب فلا مفهوم له , ويدل عليه ما جاء في الصحيحين عن عائشة رضي الله عنها : أن رسول الله صلى الله عليه وسلم اشترى من يهودي طعاماً إلى أجل ورهنه درعه(3) , وكان ذلك في المدينة . فذكر السفر خرج مخرج الغالب , كما في قوله تعالى : (وَرَبَائِبُكُمُ اللاَّتِي فِي حُجُورِكُم مِّن نِّسَآئِكُمُ اللاَّتِي دَخَلْتُم بِهِنَّ فَإِن لَّمْ تَكُونُواْ دَخَلْتُم بِهِنَّ ) (4) .فإن تحريم الربيبة بكونها في حجره – لكونه الغالب – لا يدل على حل الربيبة التي ليست في حجره  (5). 

دليل القول الثاني : 

أن الأصل في الشروط المنع .واشتراط أخذ الرهن شرط . وقد قال صلى الله عليه وسلم :
( كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل وإن كان مائة شرط ) (6) لكن إن تبرع به الراهن من غير شرط جاز . وعليه يحمل فعله صلى الله عليه وسلم عندما رهن درعه عند يهودي كما في حديث عائشة . 
ونوقش : 

1- لا نسلم أن الأصل في الشروط المنع بل الأصل في الشروط الصحة (7) .  وأما قوله صلى الله عليه وسلم : " ليس في كتاب الله " أي ما ليس في كتاب الله لا بعمومه ولا بخصوصه , بل ينافي ما كتبه الله وقدره من وجوب وحرمة . 

2- وأما حديث عائشة ( أنه صلى الله عليه وسلم رهن درعه عند يهودي ... الحديث ) . فقد جاء مطلقاً من غير قيد فحمله على حالة دون أخرى تحكم بلا دليل .  بل إن الظاهر أن الرهن يكون مشروطاً , لأن الغالب لا يدفع الرهن إلا بعد طلب الدائن . 
أدلة القول الثالث : 

1- ما جاء في الصحيحين عن عائشة رضي الله عنها " أن النبي صلى الله عليه وسلم اشترى من يهودي طعاماً ورهنه درعه "(1) وهذا كان في الحضر , وما جاز بغير شرط جاز بالشرط ما لم يمنع منه مانع . 

2- فعل الصحابة , وأشهر ذلك ما جاء في الصحيحين عن جابر رضي الله عنه أنه قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : ( من لكعب بن الأشرف ؟ فإنه قد آذى الله ورسوله صلى الله عليه وسلم فقال محمد بن مسلمة (2): أنا . فأتاه فقال : أردنا أن تسلفنا وسقاً أو وسقين فقال : ارهنوني نساءكم .قالوا : كيف نرهنك نساءنا وأنت أجمل العرب ؟ قال فارهنوني أبناءكم قالوا : كيف نرهنك أبناءنا فيسب أحدهم فيقال : رهن بوسق أو وسقين ؟ هذا عار علينا , ولكن نرهنك اللأمة يعني السلاح فوعده أن يأتيه , فقتلوه ثم أتوا النبي صلى الله عليه وسلم فأخبروه ) (3)
ووجه الدلالة : 

أن فيه جواز اشتراط الرهن في الحضر , لأنه لو لم يعلم أن ذلك جائز عندهم لشعر أن في الأمر خدعة . 

3- ولأنه وثيقة تجوز في السفر بلا خلاف فجازت في الحضر كالضمان , لحصول المقصود في كل الحالين . (4)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثالث لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة , وضعف أدلة الأقوال الأخرى, وقد تبين ذلك من المناقشة .  
المطلب الثاني

اشتراط انفراد المرتهن بالبيع
اختلف العلماء فيما لو اشترط المرتهن على الراهن أن يبيع الرهن ويستوفي منه عند حلول الأجل ؟ على ثلاثة أقوال : 

القول الأول : 

لا يصح مثل هذا الشرط , وإذا اشترط فالشرط باطل لا يجوز الوفاء به . وهذا هو مذهب الشافعية , وهل يبطل الرهن بذلك عندهم على قولين ,والأظهر بطلانه . (1)
القول الثاني : 

التفريق بين ما إذا كان الرهن ربعاً أو عرضاً تكثر قيمته , ولا يضر بقاؤه , حيث لا يجوز الشرط حينئذ , فإن اشترط كره للمرتهن بيعه بدون أمر السلطان , على أنه إن باعه بدون أمره نفذ البيع , وبين ما إذا كان الرهن يسيراً كالقصب والقثاء ونحوهما مما لا يبقى مثله  أو ينقص ببقائه , حيث يجوز بيعه بدون أمر السلطان . 
وهو قول المالكية . (2) 

القول الثالث : 

يصح مثل هذا الشرط , ويجب الوفاء به . وإلى هذا ذهب الحنفية ,(3) والحنابلة  (4) . 

دليل القول الأول : 

أنه توكيل يجتمع فيه غرضان متضادن , وذلك : أن الراهن يريد التأني في البيع, للاستقصاء في الثمن , والمرتهن يريد الاستعجال في البيع , ليستوفي ثمنه فلم يجز , كما لو وكله بيع الشيء من نفسه . (1)
ونوقش : 

قال ابن قدامة (2)– رحمه الله- :  مناقشاً لهذا الدليل ( ولا يضر اختلاف الغرضين , إذا كان غرض المرتهن مستحقاً , وهو استيفاء الثمن عند حلول الحق , وإنجاز البيع , وعلى أن الراهن إذا وكله مع العلم بغرضه , فقد سمح له بذلك , والحق له , فلا يمنع من المسامحة به كما لو وكل فاسقاً في بيع ماله وقبض ثمنه , ولا نسلم أنه لا يجوز توكيله في بيع شيء من نفسه , وإن سلمنا , فلأن الشخص الواحد يكون بائعاً مشترياً , وموجباً , قابلاً , وقابضاً من نفسه لنفسه , بخلاف مسألتنا ).  (3)
دليل القول الثاني : 

أن توكيل الراهن للمرتهن على البيع في العقد من قبيل وكالة الاضطرار لحاجته إلى ابتياع ما اشترى , واستقراض ما استقرض . (4)
نوقش : 

بأنه لا اضطرار في ذلك , ولو سلم , فإن ذلك لا يمنع جواز الوكالة و لأن ذلك لا ينافي الرضا والاختيار .  

أدلة القول الثالث :

1. لحديث " المسلمون على شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً " (1) , وهو شرط لا يحل حراماً , ولا يحرم حلالاً , فكان جائزاً .  
2. أن ما جاز توكيل غير المرتهن فيه ,جاز توكيل المرتهن فيه, كبيع عين أخرى  . (2)
3. ولأن من جاز أن يشترط له الإمساك , جاز اشتراط البيع له , كالعدل . (3)
4. ولأن المانع من التصرف حق المالك ,وبالتسليط على بيعه أسقط حقه والاسقاطات يجوز تعليقها بالشروط . (4)
5. ولأن الأصل في العقود والشروط الصحة , والخروج عن هذا الأصل يحتاج إلى دليل ولا دليل يمنع من ذلك . (5)
الترجيح : 

والراجح – والله أعلم – هو القول الثالث . لقوة أدلته , لكن بشرط عدم تساهل المرتهن في البيع , أو محاباة قريب أو نحو ذلك . 

المطلب الثالث

اشتراط دخول المنافع في الرهن
اختلف العلماء في حكم  اشتراط المرتهن على الراهن أن تكون منافع العين المرهونة كولد الدابة , وثمر الشجر ,رهناً .
القول الأول : 

أن الشرط فاسد . وهو مذهب الشافعية . واختلفوا في بطلان الرهن فالأظهر عندهم عدم بطلانه . (1)
القول الثاني : 

أن الشرط صحيح , بل هو الأصل . وهو مذهب الحنفية , (2) والمالكية , (3)  والحنابلة (4).  

دليل القول الأول : 

أن من شروط الرهن أن تكون العين المرهونة موجودة ومعلومة , واشتراط المرتهن أن تكون منافع العين مرهونة لا يصح لوجود الجهالة . (5)
ونوقش : 

أن اشتراط المرتهن دخول المنافع جهالة يسيرة , والجهالة اليسيرة لا تمنع من صحة الرهن  بدليل أنكم جوزتم رهن الثمرة قبل بدو صلاحها , والزرع الأخضر مع أنهما أشد جهالة . 

دليل القول الثاني : 

1. حديث " المسلمون على شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً " (1), فإذا تم التراضي بين المتعاقدين ( الراهن والمرتهن ) في دخول المنافع , فهو من العقود التي أمر بالوفاء بها , ولا دليل على المنع من ذلك , و كما أنه ليس في اشتراط المرتهن دخول المنافع في العين المرهونة تحليل لحرام . 
2. أن منافع الرهن تدخل في الرهن بدون شرط من حيث الجملة , فدخولها بالشرط من باب أولى . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته , ولضعف دليل القول الأول , ولأن الأصل في الشروط الصحة كما تقدم وليس هناك ما يمنع من ذلك . 
المطلب الرابع

اشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة
تحرير محل النزاع : 

اتفق الفقهاء (1) أن اشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة إذا كان دين الرهن نتيجة قرض غير جائز . 
حيث روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال : " كل قرض جر منفعة فهو
 ربا " (2)
وجه الدلالة : 

أن أي قرض جر منفعة فهو ربا , وبناء على هذا فإن انتفع المرتهن بالرهن الموضوع عنده وثيقة بالدين فإنه يكون انتفاعه هذا من باب الربا لأنه زيادة على حقه في مقابل القرض .

وهذا الحديث وإن كان في إسنادة مقال , إلا أنه قد وردت آثار عن عبدالله ابن عباس (3) وعبدالله بن سلام (4) .  وابن مسعود (5) أنهم نهو عن قرض جر منفعة . 

والخلاف وقع في حكم اشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة إذا كان دين الرهن نتيجة عقد معاوضة على أقوال : 
القول الأول : 

يجوز الانتفاع مطلقاً , أي سواء كان مشروطاً في العقد , أم غير مشروط . وهو قول لبعض الحنفية (1) . 
القول الثاني : 

لا يجوز الانتفاع بالرهن , إذا كان مشروطاً في العقد . وهو المشهور في مذهب الحنابلة (2) وهو قول لبعض الحنفية ,(3) والشافعية  (4) .   

القول الثالث : 

أنه يجوز إذا كان مشروطاً في العقد , وحددت مدة الانتفاع . وهو مذهب المالكية (5)وهو قول لبعض الشافعية(6) . وهي رواية عن أحمد (7).  

دليل القول الأول : 

1. واستدلوا بما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال " كل قرض جر منفعة فهو
 ربا " (8) 
وجه الدلالة : 

أن مفهوم الحديث يدل على أن غير القرض إذا جر منفعة فإنه لا يكون ربا , وبالتالي 
لا يكون نفعه منهياً عنه . 

ونوقش : 

بأن هذا الحديث في إسناده مقال كما تبين في تخريجه (1), وعلى التسليم بصحته , فإنه قد خرج مخرج الغالب فإن الغالب أن يؤخذ الرهن في مقابل القرض ثم ينتفع به , فجاء النهي عنه وتخصيصه بالنهي لا ينفي عما عداه . 
2. إن منافع الرهن ملك للراهن , وقد سلط عليها المرتهن باختيار منه وطيب نفس فيباح للمرتهن الانتفاع . (2)
ونوقش : 

بأن الانتفاع إذا كان مشروطاً في العقد , فلا يقال : إنه صدر باختيار من الراهن , وطيب نفس منه بل الظاهر أنه ملجأ إليه , لأنه واقع تحت تأثير الحاجة . (3)
دليل القول الثاني : 

أن الإذن الصادر من الراهن للمرتهن , بالانتفاع بالعين المرهونة في حالة الاشتراط , لم يصدر عن اختيار تام وطيب نفس من الراهن , وإنما هو من باب الحاجة , ومن ثم فإنه يدخل في الربا . 

نوقش : 

بأن هذا الاستدلال صحيح , لو كان انتفاع المرتهن بالرهن نتيجة قرض أو كان الرهن مشروطاً في عقد معاوضة ولم تقدر مدة الانتفاع , أما إذا حددت المنفعة وقدرت مدة الانتفاع , وكان الرهن مشروطاً في عقد معاوضة كالبيع فإنه يكون جمعاً بين بيع وإجارة في صفقة واحدة وهذا جائز , فالسلعة المبيعة مثلاً بعضها في مقابل المسمى من الثمن , وبعضها الآخر مقابل المنفعة . 

دليل القول الثالث : 

أنه إذا حددت المنفعة , وقدرت مدة الانتفاع , وكان الرهن مشروطاً في عقد معاوضة كالبيع  فإنه يكون جمعاً بين بيع وإجارة في صفقة واحدة فيكون جائزاً , وليس هناك ما يمنع . (1) 

الترجيح : 

بعد النظر في الأقوال السابقة , تبين لي – والله أعلم – أن الراجح هو القول الثالث لقوة أدلته  وسلامتها من المناقشة وضعف أدلة الأقوال الأخرى , وقد تبين ذلك من المناقشة . 

وسبب الخلاف : 

هل اشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة , يدخل في باب الربا أولا ؟ 

المطلب الخامس

اشتراط البراءة من الضمان فيما لو هلك الرهن
قبل الكلام عن هذه المسألة لابد من الإشارة إلى أصل المسألة . وهي هل يد المرتهن يد ضمان أو يد أمانة ؟ 

القول الأول : 

أن يد المرتهن يد ضمان ,فيضمن مطلقاً وبهذا قال الحنفية(1) . 

القول الثاني :

أن الرهن إن كان مما يخفى هلاكه كالذهب , والفضة , والعروض , فإن المرتهن يضمن إلا أن يأتي بشهود على أن الهلاك من غير تعد ولا تفريط , وإن كان مما لا يخفى هلاكه كالدور والحيوان فإنه لا يضمن إلا بتعد أو تفريط . 
وهذا هو مذهب المالكية . (2) 
القول الثالث : 

أن يد المرتهن يد أمانة , فلا يضمن إلا بتعد أو تفريط . وبهذا قال الشافعية (3), والحنابلة (4) . 

أدلة القول الأول : 

1. ما رواه عطاء بن أبي رباح (5) أن رجلاً ارتهن فرساً , فمات الفرس في يد المرتهن فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم " ذهب حقك " (6) . أي بمعني ذهب حقك من الدين (7). 
ونوقش : 

1) بأن الحديث لا يصلح للاحتجاج به فهو مرسل ضعيف , وقد تبين في تخريجه.

2) وعلى التسليم بصحته , فإنه يحتمل كما قال ابن قدامة (1) ( ذهب حقك من الوثيقة بدليل أنه لم يسأل عن قدر الدين وقيمة الفرس ). (2)
2. أن الصحابة رضي الله عنهم والتابعين قد أجمعوا على أن الرهن مضمون مع اختلافهم في كيفيته . (3) 
ونوقش : 

بعدم التسليم بانعقاد الإجماع , بل لم يرد ذلك إلا عن عمر بن الخطاب (4), وابنه عبدالله (5) وعلي بن أبي طالب . (6)
قال ابن حزم(7) في المحلى (8) : " فأما عمر فلم يصح عنه ذلك لأنه من رواية عبيد بن عمير (9) وعبيد لم يولد إلا بعد موت عمر أو أدركه صغيراً لم يسمع منه شيئاً , وأما ابن عمر فلا يصح عنه لأنه من رواية إبراهيم بن عمير عنه وهو مجهول . وأما علي مختلف عنه في ذلك وأصح الروايات عنه إسقاط التضمين فيما أصابته جائحة ". 

دليل القول الثاني : 

قال ابن رشد (10): " وأما تفريق مالك بين ما يغاب وبين ما لا يغاب عليه فهو استحسان, ومعنى ذلك أن التهمة تلحق فيما يغاب عليه ,ولا تلحق فيما لا يغاب عليه " . (11)
دليل القول الثالث : 

1- حديث أبي هريرة – رضي الله عنه – أن النبي صلى الله عليه وسلم قال :
 " لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه , له غنمه وعليه غرمه " (1) 
وجه الدلالة : 

أن النبي صلى الله عليه وسلم جعل غرم الرهن , ومنه هلاكه على الراهن , وإنما يكون غرمه عليه إذا هلك أمانة , لأن عليه قضاء دين المرتهن . 
2- ولأنه وثيقة بالدين, فلا يضمن , كالزيادة على قدر الدين (2) .
3- ولأنه مقبوض بعقد واحد بعضه أمانة , فكان جميعه أمانة, كالوديعة (3) .
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثالث القائل بأن يد المرتهن يد أمانة لقوة أدلته . 

فإذا قيل بعدم تضمين المرتهن فلا فائدة لهذا الشرط , لأنه حينئذ يكون بمثابة التأكيد 
وأما إذا قيل بتضمينه أو في حالة من الحالات فهل ينفعه هذا الاشتراط ويبرأ من الضمان ؟ 

اختلف الفقهاء في مسألة : ما يجب ضمانه هل يصيره الشرط غير مضمون على قولين : 

القول الأول : 

ما وجب ضمانه ينتفي ضمانه بشرط نفيه . وهذا قول أشهب(1)(2) ,ورواية عند الحنابلة(3) . 

القول الثاني : 

ما وجب ضمانه لا ينتفي ضمانه بشرط نفيه . وهذا قول الحنفية (4) , والمالكية(5) 
والشافعية (6) , والحنابلة (7). 
دليل القول الأول : 

قول الرسول صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم " (8)
وجه الدلالة : 

أنه قد اشترط شرطاً له فيه مصلحة ,ووافقه عليه العاقد , فوجب أن يعمل بشرطه , عملاً بهذا الحديث . 

 نوقش :
بأن هذا في الشروط الصحيحة , وأما الشروط الفاسدة فلا , واشتراط الضمان شرط فاسد لأنه يخالف مقتضى العقد . 
دليل القول الثاني : 

بأن هذا الشرط ينافي مقتضى العقد , وفيه إسقاط للحق قبل وجوبه (1). 

الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني .
1. لقوة دليله , ولضعف أدلة القول الأول .
2. ولأن هذا القول هو ما عليه عامة أهل العلم من السلف والخلف .  
المطلب السادس

اشتراط غلق الرهن

حكم اشتراط المرتهن أخذ الرهن إذا حل الأجل ولم يحصل الوفاء , كأن يقول : إن جئتني  بحقي وإلا فالرهن لي . 

اختلفوا العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

أن اشتراط المرتهن على الراهن أنه إذا لم يأتيه بالدين في اجله , فالرهن له بالدين .
 شرط فاسد . 

وبه قال الحنفية (1), والمالكية (2), والشافعية(3) والحنابلة (4).  

القول الثاني : 

أن هذا الشرط صحيح ,فإذا حل الأجل ولم يحصل الوفاء ,فله تملكه  . 

وبه قال شيخ الإسلام (5) ابن تيمية (6) , وابن(7) القيم (8),وابن(9) عثيمين (10) . وقد ذكر ابن القيم أن الإمام أحمد فعله حين رهن نعله وقال المرتهن : إن جئتك بالحق إلى كذا وإلا فهو لك. 
دليل القول الأول : 

حديث أبي هريرة – رضي الله عنه – أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه (1) . 
وجه الدلالة : 

إخبار منه صلى الله عليه وسلم , في أن الرهن لا يغلق من صاحبه أي لا يذهب ويتلف . 

قال مالك – رحمه الله تعالى –في الموطأ :  " وتفسير ذلك فيما نرى – والله أعلم - , أن يرهن الرجل الرهن عند الرجل بالشيء وفي الرهن فضل عما رهن فيه فيقول الراهن للمرتهن : إن جئتك بحقك إلى أجل يسميه له وإلا فالرهن لك , بما رهن فيه قال : وهذا لا يصلح
 ولا يحل  وهذا الذي نهى عنه وإن جاء صاحبه بالذي رهن به بعد الأجل فهو له , وأرى هذا الشرط منفسخاً ."  أ . هـ . (2) 
وعن معمر(3) قال : قلت للزهري (4) : أرأيت قوله : لا يغلق الرهن ,الرجل يقول إن لم آتيك بما لك فهذا الرهن لك , قال نعم . (5) قال معمر : فبلغني عنه أنه قال : إن هلك لم يذهب حقه هذا إنما هلك من رب الرهن , له غنمه وعليه غرمه . 
ونوقش : 

بأن الحديث قد جاء إبطالاً لما كان يفعل في الجاهلية حيث كان المرتهن يتملك الرهن بغير إذن الراهن إذا لم يوفه , وأن هذا هو غلق الرهن الذي أبطله النبي صلى الله عليه وسلم . (6)
وأجيب : 

بأن العبرة بعموم اللفظ فالحديث عام يشمل ما كان باتفاق أو لم يكن , وقد روي عن ابن عمر أنه منع منها حال الاتفاق , فقد سئل عن الرجل يرهن الرهن فيقول : إن لم أجئك به إلى كذا وكذا فهو لك , قال : ليس له ذلك . (1)
دليل القول الثاني : 

وقد علل ابن القيم (2)– رحمه الله – هذا القول بأن الأصل في العقود والشروط الصحة ,إلا ما دل الدليل على بطلانه , وبيعه للمرتهن بما عليه عند الحلول لم يبطله كتاب , ولا سنة 
ولا إجماع , ولا قياس صحيح, ولا مفسدة ظاهرة , وأن غاية ما فيه أنه بيع علق على شرط , وقد تدعو الحاجة والمصلحة إلى هذا من المرتهنين , ولا يحرم عليهما ما لم يحرمه الله ورسوله صلى الله عليه وسلم ولا ريب أن هذا خير للراهن والمرتهن من تكليفه الرفع إلى الحاكم وإثباته الرهن , واستئذانه في بيعه والتعب الطويل الذي لا مصلحة فيه سوى الخسارة والمشقة فإذا اتفقا على أنه له بالدين عند الحلول كان أصلح لهما وأنفع وأبعد من الضرر والمشقة والخسارة . (3)
الترجيح : 

والراجح – والله أعلم – ما ذهب إليه أصحاب القول الأول .
وسبب الترجيح : 
1. أن المعنى اللغوي لغلق الرهن لا يعارض تفسير الجمهور , لأنه أخص منه وتفسير الجمهور أعم من أيكون استحقاق الرهن مشروطاً في عقد الرهن أو غير مشروط . ونفي الأعم يستلزم نفي الأخص . 

2. أن المصلحة إن وجدت في تجويز هذا الشرط فهي غالباً للمرتهن إذ الغالب أن المرتهن 
لا يقبل برهن دون دينه بل يكون مساوياً أو أكثر , ولذا يقبله وفاء لدينه ويشترط ذلك إذا رأى فيه زيادة على دينه , ولا مصلحة في ذلك للراهن بل عليه مفسدة ظاهرة إذا علمنا أنه قد يستجيب لحاجته إلى ذلك .
3. ولأن هذا القول هو قول عامة العلماء من السلف والخلف . 
وسبب الخلاف : 

اختلافهم في معنى غلق الرهن , فجماهير العلماء فسروه : بأنه تملك المرتهن للرهن إذا حل الأجل ولم يحصل الوفاء سواء اشترط أو لم يشترط . 

وأصحاب القول الثاني فسروه  : بما كان عليه أهل الجاهلية من أن الراهن إذا لم يؤدِ ما عليه في الوقت المعين ملك المرتهن الرهن بغير أذن المالك (1). 

على القول بفساد الشرط , هل يبطل الرهن بذلك ؟ 

القول الأول : 

أن الرهن فاسد بسبب هذا الشرط . 

وهذا مذهب المالكية (2) , والشافعية (3) , وقول في مذهب أحمد . (4)
القول الثاني : 
أن الرهن صحيح مع فساد الشرط : 

وهذا مذهب الحنفية (5) , والحنابلة في المشهور عنهم . (6) 
دليل القول الأول : 

1- ما روى عبدالله بن عمر رضي الله عنه أن النبي صلى الله عليه وسلم " نهى عن بيع وشرط (7) " وهذا جمع بين بيع وشرط في الرهن . 
ونوقش : 

1- بضعف سند الحديث كما سبق ذلك في بيان تخريجه . 

2- ثم الحديث في سنده نكارة لمعارضته الأحاديث الصريحة التي فيها جواز الشروط في البيع كحديث عائشة رضي الله عنها عندما اشترت بريرة لتعتقها وغيره . 
2- حديث عائشة " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل . (1) 
ونوقش : 

بأن الحديث حجة عليهم حيث أبطل الشرط ولم يبطل العقد . 

أدلة القول الثاني : 

1. حديث عائشة المعروف " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل " (2)
وجه الدلالة : 

أنه أبطل الشرط ولم يبطل العقد نظراً لمنافاته للعقد . 

2. لا يلزم من بطلان الشرط بطلان العقد للانفكاك بينهما . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني . لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة , ولضعف أدلة القول الآخر . 

المطلب السابع

اشتراط رهن المبيع على ثمنه(1)
إذا اشترط البائع في صلب العقد رهن المبيع على ثمنه كأن يقول : أبيع عليك السيارة بمائة ألف ريال , لكني أرهنها حتى تسدد . 

اختلف العلماء في حكم رهن المبيع على ثمنه على قولين : 

القول الأول : 

لا يجوز اشتراط رهن المبيع على ثمنه , وأن من شرط الرهن أن يكون غير المبيع . وهذا هو مذهب الشافعية , (2) وبعض الحنابلة ,(3) واختيار ابن(4) حزم (5). 

القول الثاني : 

يجوز رهن المبيع على ثمنه , وهذا هو مذهب الحنفية (6), والمشهور من مذهب الحنابلة (7) لكن قيد الحنفية الجواز بأن يكون رهن المبيع بعد قبض المشتري له . 

أدلة القول الأول : 

1- أن هذا رهن ما لا يملكه , لأن الراهن رهن المبيع قبل أن يملكه , فهو كما لو شرط أن يرهنه عبداً لغيره يشتريه ويرهنه . (8)
نوقش : 
إنما حصل الرهن بعد ملكه , وتقدم الشرط قبل تمام الملك لا يؤثر في سياق المساومة . وذلك لأن الشرط لا بد أن يسبق المشروط . 

والفرق بين رهن المبيع وبين اشتراط رهن عبد غيره , أن اشتراط رهن عبد غيره قد يمكن وقد لا يمكن , بخلاف اشتراط رهن المبيع على ثمنه , فإنه إن تم العقد صار المبيع رهناً ,وإن لم يتم تبينا أنه لا ثمن يحبس عليه الرهن فلا غرر البتة . (1)
2- أن رهن المبيع على ثمنه يقتضي منع المشتري من التصرف في المبيع , وهذا ينافي مقتضى العقد . 

ونوقش : 

أن اشتراط منع المشتري من التصرف لمصلحة البائع , وله فيه غرض صحيح ,وقد قدم عليه المشتري فليس هناك أي محذور , ثم هذا يبطل باشتراط الخيار , فإن فيه تعويقاً للمشتري من التصرف في المبيع ,وباشتراط المشتري تأجيل الثمن (2). 

3- إن إطلاق البيع يقتضي تسليم الثمن من غير المبيع , والرهن يقتضي استيفاءه من عينه إن كان عينياً , أو من ثمنه إن كان عرضاً , فيتضادا . 

ونوقش : 

قولهم : إطلاق العقد يقتضي التسليم للثمن من غير المبيع , غير صحيح بل إطلاقه يقتضي تسليم الثمن من أي جهة شاء المشتري , فللمشتري أن يؤديه إياه من عين المبيع ومن غيره , فإن له أن يبيعه ويقبضه ثمنه منه . (3) 

4- أن اشتراط أن يكون المبيع رهناً قبل قبضه يوجب تدافع موجب البيع والرهن , فإن موجب الرهن أن يكون تلفه من ضمان مالكه ,لأنه أمانة في يد المرتهن ,وموجب البيع أن يكون تلفه قبل التمكين من قبضه من ضمان البائع , فإذا تلف هذا الرهن قبل التمكن من قبضه , فمن ضمان أيهما يكون ؟ (1) 

ونوقش : 
أن البائع إنما يضمن السلعة إذا لم يقبضها المشتري أو لم يتمكن من قبضها ,أما إن قبضها المشتري السلعة ثم رهنها على ثمنها بعد ذلك , فهلكت العين بدون تعد ولا تفريط فهي من ضمان المشتري الراهن , ولا تناقض في ذلك . 

أدلة القول الثاني : 

1- أن الأصل في العقود والشروط الصحة لقوله تعالى : (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ
 بِالْعُقُودِ )(2) .
2- أنه كما يصح رهن المبيع عند غير البائع , فيصح عنده , كغيره . (3)
3- وكما يصح رهن المبيع عند البائع من غير ثمنه , فصح رهنه على ثمنه . (4) 
4- ولأن المبيع انتقل إلى المشتري بعد البيع , فله أن يتصرف فيه بما شاء ومن ذلك رهنه على ثمنه . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلتهم وسلامتها من المناقشة , وهو يتماشى مع قوله صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم(5) " فلا محذور في ذلك أصلاً ولا معنى ولا مأخذ قوي يمنع من صحة هذا الشرط والرهن . 

المبحث الثالث

في الشروط التي من جهة الراهن وتحته ثلاثة مطالب 
المطلب الأول : اشتراط الضمان على المرتهن فيما لو هلك الرهن . 

المطلب الثاني : اشتراط الانتفاع من العين المرهونة . 

المطلب الثالث : اشتراط جعل الرهن عند عدل . 

المطلب الأول

اشتراط الضمان على المرتهن فيما لو هلك الرهن
قد يشترط الراهن على المرتهن ضمان العين المرهونة , وقد تقدم خلاف العلماء في يد المرتهن على العين هل هي يد أمانة أو يد ضمان , وبينا القول الراجح في ذلك , وعلى هذا فإذا قلنا أن يد المرتهن يد ضمان فلا فائدة لهذا الشرط , لأنه حينئذ يكون بمثابة التأكيد , وأما إذا قلنا أن يد المرتهن يد أمانة فعل ينفع هذا الاشتراط من قبل الراهن أم لا ؟ 

اختلف الفقهاء في مسألة ما لا يجب ضمانه هل يصيره الشرط مضموناً على قولين : 

القول الأول : 

ما ليس مضموناً يصيره بالشرط مضموناً . وهو قول (1)  العنبري (2) , (3)والشوكاني (4), ورواية عند الحنابلة . (5)
القول الثاني : 
ما ليس مضموناً .لا يصيره الشرط مضموناً  .وهو قول الحنفية (6) , والمالكية (7)
والشافعية (8)والحنابلة . (9)
دليل القول الأول : 

قول الرسول صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم " (10)
وجه الدلالة : 

أنه قد اشترط شرطاً له فيه مصلحة ,ووافقه عليه العاقد , فوجب أن يعمل بشرطه , عملاً بهذا الحديث . 

 نوقش :
بأن هذا في الشروط الصحيحة , وأما الشروط الفاسدة فلا , واشتراط الضمان شرط فاسد لأنه يخالف مقتضى العقد . 
2. حديث صفوان ابن أمية (1) " أن النبي صلى الله عليه وسلم استعار منه درعاً يوم حنين 
فقال : أغصب يا محمد ؟ قال : بل عارية مضمونة " (2) 

وجه الدلالة : 

أن قوله عليه الصلاة والسلام " مضمونة " على أن اشتراط ضمان العارية على المستعير الأمين صحيح ملزم , فيقاس عليه المرتهن بجامع أن كلاً منهما أمين  . 

وأجيب : 

1. بأن الحديث ضعيف كما تبين في تخريجه . 
2. وعلى التسليم بصحته , فهو قياس مع الفارق . والفارق أن المستعير قد قبض العين لحظ نفسه أي من أجل الانتفاع بها فوجب عليه الضمان بالشرط , وأما المرتهن فإنه قد قبض العين للإستيثاق لا الإنتفاع بها فافترقا .  
دليل القول الثاني : 

بأن هذا الشرط ينافي مقتضى العقد , وفيه إسقاط للحق قبل وجوبه (1). 

الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني .
1- لقوة دليله , ولضعف أدلة القول الأول .
2- ولأن هذا القول هو ما عليه عامة أهل العلم من السلف والخلف .  
المطلب الثاني

اشتراط الانتفاع من العين المرهونة
القول الأول : 

أن اشتراط الراهن الانتفاع من العين المرهونة شرط فاسد , لكن الرهن صحيح . وبهذا قال الحنفية(1) , والحنابلة (2). 

القول الثاني : 

أنه يجوز للراهن الانتفاع من العين المرهونة مطلقاً , سواء اشترط أو لم يشترط إذا لم تنقص قيمة العين بالانتفاع على وجه لا ضرر فيه على المرتهن .

وبهذا قال الشافعية (3). 
دليل القول الأول : 

أن عقد الرهن يقتضي حبس العين المرهونة عند المرتهن , واشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة شرط مناقض لمقتضى عقد الرهن , فيكون فاسداً , لكن الرهن لا يبطل بهذا الشرط لحديث عائشة " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل "(4) .
فأبطل الشرط ولم يبطل العقد نظراً لمنافاته للعقد . 

ونوقش : 

بأنَّ لا نسلم منافاة هذا الشرط للعقد . قال شيخ الإسلام ابن تيمية (5) " ومن قال بأن هذا الشرط ينافي مقتضى العقد قيل ينافي مقتضى العقد المطلق أو مقتضى العقد مطلقاً . 

فإن أراد الأول : فكل شرط كذلك وإن أراد الثاني : لم يسلم له , وإنما المحذور أن ينافي مقصود العقد , كاشتراط الطلاق في النكاح , أو اشتراط الفسخ في العقد .. (6) 

أدلة القول الثاني : 

1-  حديث " المسلمون على شروطهم " (1) 
وهذا صريح في صحة الشروط عموماً ومنها انتفاع الراهن بالعين المرهونة . 

3- حديث أبي هريرة رضي الله عنه قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم الظهر يركب بنفقته إذا كان مرهوناً , ولبن الدر يشرب بنفقته إذا كان مرهوناً وعلى الذي يركب ويشرب النفقة . (2)
وجه الدلالة : 

أشار النبي صلى الله عليه وسلم أن الرهن يركب بنفقته إذا كان مما يركب , واللبن يشرب بنفقته إذا كان مما يشرب , فسبب الركوب والشرب النفقة , ومن المعلوم أن نفقة العين المرهونة على الراهن , لكونه مالك لعين , فمنافعه له سواء أذن له المرتهن أو لم يأذن . 

ونوقش : 

1- أن الحديث مجمل حيث لم يبين لنا في هذا الحديث من المقصود بركوب الظهر  ومن يشرب اللبن المذكورين فيه . (3)
2- أن المراد بالذي يركب ويشرب في الحديث هو المرتهن لأمرين . 
1. أن الحديث جعل الركوب والشرب في مقابل النفقة , وهذا يكون في حق المرتهن  أما الراهن فإنه ينتفع بالرهن لكونه مالك الرقبة لا لكونه منفقاً على الرهن بخلاف المرتهن . (4)
2. ما رواه أبو هريرة عن النبي صلى الله عليه وسلم قال : ( إذا كانت الدابة مرهونة , فعلى المرتهن علفها ولبن الدر يشرب , وعلى الذي يشرب نفقتها ) (5) . 
3. حديث أبي هريرة – رضي الله عنه – قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
( لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه , له غنمه وعليه غرمه ). (1)
وجه الدلالة : 


أن في الحديث النهي عن إغلاق الرهن , ومنه منع صاحبه من الانتفاع به . 

ونوقش : 


بأن الحديث جاء بإبطال ما كان عليه أهل الجاهلية , فقد كان الرهن في الجاهلية يغلق عن صاحبه , فإذا حل الدين ولم يوفيه المدين أخذ الدائن الرهن (2) . 

وأجيب : 


بأن الحديث وإن كان جاء بإبطال ما كان عليه أهل الجاهلية, فهو عام والعبرة كما هو معروف بعموم اللفظ لا بخصوص السبب  . 

4. ولأن عقد الرهن عقد مشروع , وبالإجماع المرتهن لا يتمكن من الانتفاع به فلو قلنا يمتنع على الراهن الانتفاع به إلا بإذن المرتهن , لتعطلت العين عن الانتفاع بسبب هذا العقد وذلك مشبه تسبيب أهل الجاهلية . 

الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني في أنه يجوز للراهن أن يشترط على المرتهن الانتفاع من العين المرهونة , بل يجوز من  غير شرط ولا إذن إذا كان على وجه لا ضرر على العين ,لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة , ولا يسع الناس إلا هذا القول . 
المطلب الثالث

اشتراط وضع الرهن عند عدل
الأصل في الرهن أن يكون تحت يد المرتهن , لكن قد يشترط الراهن على المرتهن أن تكون العين المرهونة تحت يد عدل . فما حكم هذا الشرط . اختلف العلماء في ذلك على قولين ؟ 

القول الأول : 

أن اشتراط الراهن أن يكون الرهن تحت يد عدل لا يصح . 

وبهذا قال قتادة (1), وابن أبي ليلى(2) , والحارث العكلي (3), وهو اختيار ابن حزم (4). 

القول الثاني : 

أن الشرط صحيح ويجب الوفاء به . وبهذا قال الحنفية (5), والمالكية (6), والشافعية (7) والحنابلة .(8) 
أدلة القول الأول : 

1- أن قبض غير المرتهن لم يأت به نص ولا إجماع , واشتراط أن يقبضه آخر غير صاحب الدين , شرط ليس في كتاب الله , وقد قال صلى الله عليه وسلم " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل " (9). 
ونوقش : 

لا نسلم أن كل شرط لم يأت به نص ولا إجماع باطل . بل الأصل في الشروط الصحة حتى يأتي دليل المنع (1) . 

قال ابن القيم (2) " وهذا القول هو الصحيح , فإن الحكم ببطلانها حكم بالتحريم والتأثيم  ومعلوم أنه لا حرام إلا ما حرمه الله ورسوله ولا تأثيم إلا ما أثم الله ورسوله به فاعله ."(3)
2- قوله تعالى (وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ ) (4)
وجه الدلالة : 

قال ابن حزم(5) " إنما ذكر الله تعالى القبض في الرهن مع ذكره المتداينين في السفر إلى  أجل عند عدم الكاتب , وإنما أقبض رسول الله صلى الله عليه وسلم الدرع الذي له الدين ,فهو القبض الصحيح وأما قبض غير صاحب الدين فلم يأت به نص ولا إجماع ". (6)
ونوقش : 

بأن إقباض النبي صلى الله عليه وسلم الدرع لليهود ليس دليلاً على وجوب إقباض المرتهن وعدم جواز إقباض غيره , بل هو جار على الأصل , فالأصل أن يكون الرهن مقبوضاً عند المرتهن . 

3- أن القبض من تمام العقد , فتعلق بأحد المتعاقدين , كالإيجاب والقبول . (7) 
ونوقش : 

بأن هذا قياس مع الفارق : قال ابن قدامة " لأن الإيجاب إن كان لشخص كان القبول منه ,لأنه يخاطب به , ولو وكل في الإيجاب والقبول أن يوجب له , صح أيضاً ,وما ذكروه ينتقض بالقبض في البيع , فيما يعتبر القبض فيه " . (8)
أدلة القول الثاني : 
1- أن الأصل في الشروط الصحة . لقوله تعالى ( يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ )(1)
2- حديث " المسلمون على شروطهم " (2) 
وهذا صريح في صحة الشروط عموماً ومنها اشتراط وضع الرهن عند عدل . 

3- قوله تعالى : ((وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ ) (3)
وجه الدلالة : 


قال الجصاص : (4) قوله تعالى ( فرهان مقبوضة ) يقتضي جوازه إذا قبضه إذ ليس فيه فصل بين قبض المرتهن والعدل , وعمومه يقتضي جواز قبض كل واحد منهما (5) .
4- أنه قبض في عقد , فجاز فيه التوكيل , كسائر القبوض . (6)
5- ولأن قبض العدل برضا المرتهن قبض المرتهن معنى . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة ما استدلوا به , ولأنه ليس هناك أية محذور في وضع الرهن عند عدل , بل المصلحة أحياناً تستوجب ذلك .  وذلك عندما يكون الراهن لا يثق بالمرتهن على عين ماله . 
المبحث الرابع 

صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الرهن وتحته ثمانية مطالب 
المطلب الأول : اشتراط المرتهن على الراهن رهن الودائع الاستثمارية الصادرة من المصارف الإسلامية . 

المطلب الثاني : اشتراط المرتهن على الراهن رهن حسابه الجاري . 

المطلب الثالث : اشتراط الراهن على المرتهن أن يزيد في الرهن عند نقص قيمة الرهن عند حد  معين . 

المطلب  الرابع : اشتراط الراهن على المرتهن أن يقرضه إذا زادت قيمة الرهن . 

المطلب الخامس : اشتراط بيع الأسهم المرهونة عند انخفاض قيمتها عند حد معين . 

المطلب السادس : اشتراط المرتهن على الراهن في جعل السندات رهناً لقرضه . 

المطلب السابع : اشتراط رهن المنتج قبل وجوده . 

المطلب الثامن : اشتراط أن تكون قيمة الرهن أكثر من قيمة القرض . 

المطلب الأول

اشتراط المرتهن على الراهن رهن الودائع الاستثمارية الصادرة من المصارف الإسلامية
قبل البدء في بيان حكم هذه المسألة لابد من الإشارة إلى أن الودائع الاستثمارية في المصارف الإسلامية تقسم إلى قسمين : (1) 

1- وديعة استثمارية مطلقة : وهي التي يقوم المودع فيها ( العميل ) بتفويض المصرف باستثمارها في أي مشروع من مشاريعه الاستثمارية على أساس المضاربة . 

2- وديعة استثمارية مقيدة أو مخصصة : وهي التي يخصص صاحبها نوع الاستثمار الذي يود أن يستثمر فيه الأموال التي أودعها , كأن يختار مشروعاً معيناً من المشاريع التي يقوم بها المصرف , سواء بطريق مباشر أو غير مباشر بطريق تمويل مشروعات الغير  . وعلى هذا فإن العميل سوف يستحق نصيبه من أرباح ذلك المشروع الذي اختاره فقط بالنسبة المتفق عليها بينه وبين المصرف . 
وهذه المسألة مسألة اشتراط المصرف رهن الودائع الاستثمارية من المسائل المعاصرة , فعندما يطلب العميل من المصرف شراء سلعة معينة , وتقسيطها عليه , قد يشترط عليه المصرف رهن الوديعة الاستثمارية التي لدى العميل , إذا كانت لديه وديعة استثمارية ,ورهن الوديعة يرجع إلى مسألة حكم رهن
 المشاع (2) لأن الوديعة الاستثمارية تمثل حصة شائعة في موجودات الصندوق الاستثماري .  
وقد اختلف العلماء في رهن المشاع على قولين : 

القول الأول : 

لا يصح رهن المشاع مطلقاً . وهو مذهب الحنفية (3), سواءً أكان يحتمل القسمة أم لا. سواءً أكان من شريكه أو من غيره . 

القول الثاني : 

يصح رهن المشاع . وهو مذهب المالكية (1)والشافعية (2), والحنابلة(3) . 

أدلة القول الأول : 

1- أن موجب عقد الرهن ثبوت يد الاستيفاء , واستحقاق الحبس الدائم ,ولا يتصور الحبس الدائم في المشاع , لما فيه من مهايأة (4)  في حيازته , وكأن الراهن قد رهنه يوماً , ويوماً لا , فلم يصح سواء فيما يقبل القسمة أو فيما لا يقبلها , ولو من الشريك , أيضاً لأن ثبوت اليد في المشاع لا يتصور , ولأنه لو جاز لأمسكه يوماً بحكم الرهن ويوماً بحكم الملك  . (5) 

ونوقش :

بعدم التسليم بأن المقصود من الرهن هو الحبس وإنما المقصود استيفاء الدين من ثمنه عند تعذره من غيره . (6) 

2- القياس على النكاح , فإنه إذا أضيف النكاح إلى نصف المرأة كان باطلاً (7) . 
ونوقش : 

بأنه قياس مع الفارق , فإن هناك فرقاً بين المقصود من النكاح والمقصود من الرهن  فالمقصود من النكاح حل الزوجية , والشيوع ينافيه والمقصود من الرهن الاستيفاء , والشيوع لا ينافيه . (8)
أدلة القول الثاني : 

1- قوله تعالى : (وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ ) (1)
وجه الدلالة : 


أن كلمة ( رهان ) في الآية نكرة في سياق الشرط فتعم كل رهن , سواء كان المرهون مقسوماً أو مشاعاً . 

2- ولأن المشاع يصح بيعه في محل الحق , فصح رهنه كغيره . (2) 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني القائل بصحة المشاع لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة ولأنه لو لم يصح رهنه لم يصح بيعه , لأن البيع يفتقر إلى القبض افتقار الرهن بل أشد منه . 

 وعليه فيمكن القول بأن رهن الودائع الاستثمارية جائزة عند الجمهور بناء على صحة رهن المشاع عندهم لكن بشرط أن تكون جميع موجوداتها أو نسبة كبيرة منها أعياناً , لأنه لا يصح عندهم رهن الدين . وهذا هو اختيار المجمع الفقهي(3) , لكن أطلق الجواز في ذلك حتى لو كانت جميع موجوداتها أي الودائع ديوناً . 

المطلب الثاني

اشتراط المرتهن ( المصرف ) على الراهن رهن حسابه الجاري
ويقصد بالحسابات الجارية : 

المبالغ التي يودعها أصحابها في المصارف بشرط أن يردها عليهم متى أرادوا , فيسحب أصحاب هذه الودائع ما شاءوا من كمية النقود متى شاءوا بدون سابق إخطار وسمي جارياً لأنه يزيد وينخفض . (1)
وهذه المسألة من المسائل المعاصرة , فقد يشترط المصرف أو غيره عند إقراض الراهن تجميد حسابه الجاري أي بمعنى رهن هذا الحساب ضماناً لديه . 

فهذه المسألة أي رهن الحساب الجاري ترجع إلى مسألة حكم رهن الديون , لأن الودائع الجارية قروض المدين فيها البنك والدائن العميل . 

وقد اختلف العلماء في حكم رهن الدين على قولين : 

القول الأول : 

لا يصح رهن الدين , وهو مذهب الحنفية(2) والشافعية (3)في الأصح, والمشهور عند الحنابلة(4)  . 
القول الثاني : 
يصح رهن الدين مطلقاً . وهو مذهب المالكية (5), والشافعية في قول (6) , والحنابلة في 
رواية (7) واشترط المالكية (8) لصحة رهنه عند المدين أن يكون أجل الدين المرهون مثل أجل الدين المرهون به أو أبعد منه . 
قال العدوي – رحمه الله : (1) " ويشترط في صحة رهنه من المدين أن يكون الرهن مثل أجل الدين الذي رهن به أو أبعد , لا أقرب لأن بقاءه بعد محله كالسلف , فصار في البيع بيعاً وسلفاً , إلا أن يجعل بيد أمين إلى محل أجل الدين الذي رهن به " (2) . 

أدلة القول الأول : 

1- قوله تعالى : (فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ ) (3) . 
وجه الدلالة : 

أن الله تعالى وصف الرهان بكونها مقبوضة , والدين لا يمكن قبضه (4) . 
ونوقش : 
1- لا نسلم أن الرهن لا يصح إلا مقبوضاً . 

2- وكذلك نمنع من عدم إمكان قبض الدين , لأن قبض كل شي بحبسه فقبض العقار بالتخلية , وقبض المنقول بالنقل , وقبض الدين بقبض وثيقته والإشهاد 
عليه . (5)
2- أنه غير مقدور على تسليمه فلا يدري هل يعطيه , أم لا . وذلك غرر(6) . 

ونوقش : 

أننا لا نسلم بأن الدين غير مقدور على تسليمه بل هو مقدور عليه وقت حلوله . وعلى فرض وجود الغرر , فإن الغرر في التوثيقات مغتفر لأن المقصود التوثقة فشيء يتوثق فيه خير من لا شيء . 

أدلة القول الثاني : 

1- أن الدين يجوز بيعه فجاز رهنه كالعين (1). 
ونوقش : 

أن بيع الدين محل خلاف والقضايا الخلافية لا يصح القياس عليها . 

2- أن المقصود من الرهن التوثقة فشيء يتوثق فيه ولو كان ديناً خير من لا شيء . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني القائل بصحة رهن الدين لقوة أدلتهم وليس هناك دليل يمنع من ذلك . 

وعليه فإن رهن الودائع الجارية جائزة بناء على صحة رهن الدين وهو اختيار مجمع الفقه الإسلامي , لكن إذا كان المصرف الذي لديه الحساب الجاري هو المرتهن لزم نقل المبالغ إلى حساب استثماري , تجنباً لانتفاع المرتهن ( الدائن ) بنماء الرهن . (2) وقد تقدم لنا أنه لا يجوز للمرتهن أن ينتفع من العين المرهونة إذا كان دين الرهن نتيجة قرضه (3) . 
المطلب الثالث
اشتراط المرتهن على الراهن أن يزيد في الرهن , عند نقص قيمة الرهن عند حد معين
هذه المسـألة من المسائل التي يكثر وقوعها في هذا الوقت , فمثلاً عندما يقوم الراهن برهن أسهمه مثلاً , ومن المعلوم أن الأسهم معرضة للانخفاض كما هي أيضاً معرضة للارتفاع , فيشترط المرتهن على الرهن أن يزيد في الرهن عند نقص قيمة الرهن عند حد معين . 

 وقبل البدء في حكم هذا الشرط لابد من الإشارة أولاً إلى حكم الزيادة في الرهن , كأن يرهنه سيارة بمائة ألف ريال ثم يرهنه عليها سيارة أخرى , لتكون رهناً مع السيارة الأولى  . 

وقد اختلف العلماء في حكم الزيادة في الرهن . 

القول الأول : 

تجوز الزيادة في الرهن , وهو مذهب الحنفية (1) , والشافعية (2), والحنابلة (3), بل حكى ابن (4)المنذر (5), (6)وابن القيم (7) الإجماع على ذلك , قال ابن المنذر : وأجمعوا على أن للراهن أن يزيد المرتهن رهناً مع رهنه أو رهوناً . 
القول الثاني : 

لا تجوز الزيادة في الرهن وهو قول زفر(8) من الحنفية(9) , وبعض الحنابلة (10) .
دليل القول الثاني : 

أن الزيادة في الرهن تؤدي إلى الشيوع , لأن الرهن الثاني لابد من أن يكون له حصة من الدين فيخرج الرهن بقدره من أن يكون رهناً أو مضموناً , وذلك شائع والشيوع مفسد للرهن . (1) وهذا الدليل مبني على أصل وهو عدم صحة المشاع وقد تقدم الخلاف في ذلك (2). 
ونوقش : 

وناقش الزيلعي(3) هذا الدليل وهو من الحنفية القائلين بعدم جواز رهن المشاع ( أن الزيادة في الرهن توجب تحول بعض الدين إلى الدين الثاني لأن الدين ينقسم عليها فصار الشيوع في الدين لا في الرهن , وذلك غير مانع من صحة الرهن ألا ترى أنه لو رهن شيئاً بخمسمائة من ألف درهم عليه جاز , ولو كان الشيوع في الدين يمنع لما جاز ). (4)
دليل القول الأول : 

أن العين الثانية زيادة استيثاق (5). وليس هناك ما يمنع من صحة ذلك . 

الراجح : 

هو القول الأول لقوة دليله , وضعف دليل القول الآخر . 
وعلى هذا فاشتراط المرتهن على الراهن أن يزيد في الرهن عند نقص قيمته جائز شرعاً وذلك للأسباب الآتية : 

1- قوله صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم " (6) . 
ووجه الدلالة : 


أن هذا صريح في صحة الشروط عموماً ومنها هذا الشرط . 

2- ولأن الأصل في الشروط الصحة , حتى يقوم الدليل على المنع من ذلك ولم يأت دليل يمنع من ذلك (1) . 
3- ولأن الضرر منتف . لأن المرتهن سوف يرد إلى الراهن جميع الرهن في حالة الوفاء بالدين , وإذا لم يف الراهن بالدين وبيع الرهن فسوف يرد إليه ما فضل عن دينه . 

المطلب الرابع

اشتراط الراهن على المرتهن أن يقرضه إذا زادت قيمة الرهن
قبل البدء في بيان الحكم الشرعي في هذا الشرط أحب أن أشير إشارة قصيرة إلى حكم الزيادة في دين الرهن . 

وقد اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

جواز الزيادة في دين الرهن . وهو مذهب المالكية(1) , والشافعي في القديم (2), وبه قال 
أبو يوسف(3) من الحنفية (4) وابن القيم من الحنابلة (5). 

القول الثاني : 

عدم جواز الزيادة في دين الرهن , وهو مذهب الحنفية (6), والشافعية(7) والحنابلة (8). 

أدلة القول الثاني : 

1- أنها عين مرهونة مشغولة بالدين الأول والمشغول لا يشغل (9) . 
ونوقش : 


فقولهم : إن المشغول لا يشغل صحيح إذا كان الشاغل أجنبياً أما إذا كان الشاغل هو الشاغل الأول ورضي بذلك فما المانع . 

2- أن الرهن لا يجوز أن يكون متقدماً على الحق ولو جاز إدخال حق ثان على الرهن لصار الرهن متقدماً على الحق (1). 
نوقش : 

بعدم التسليم , فالصواب أنه يجوز أن يتقدم الرهن على الحق وهو مذهب المالكية . 
أدلة القول الأول : 

1- قوله تعالى : (وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ )(2)
وجه الدلالة : 


حيث جاءت الآية عامة من غير أن يخص ذلك بكون الرهن غير مرهون بدين آخر . 

2- ولأن الرهن في مقابلة الدين , فلما جاز أن يزاد في الدين الواحد رهناً على رهن جاز أن يزاد في الرهن الواحد ديناً على دين (3) . 
3- ولأن الأصل في المعاملات الحل , وليس هناك دليل يمنع من ذلك وهذا الاتفاق قد حصل برضا من الطرفين فما المانع من عدم صحته .
الترجيح : 

الراجح - والله أعلم- هو القول الأول لقوة أدلته وضعف أدلة القول الآخر . 

أما إذا اشترط الراهن على المرتهن أن يقرضه مرة أخرى إذا ارتفعت قيمة الرهن .

فالظاهر أن هذا الشرط لا يصح , وذلك لجهالة مقدار القرض المفضية إلى النزاع , وذلك أنه قد يرتفع أحياناً قيمة الرهن ارتفاعاً كثيراً فيمتنع الراهن من إقراض المرتهن , وهذا على التسليم بخلو القروض من اشتراط الزيادة  (4).

المطلب الخامس

اشتراط بيع الأسهم المرهونة عند انخفاض قيمتها عند حد معين
العلماء الذين قالوا :  يجوز اشتراط المرتهن الإنفراد بيع العين المرهونة عند حلول الأجل (1) . لم ينصوا صراحة إلى هذه المسألة لكن قواعدهم وفروعهم تدل على عدم جواز ذلك . 

1- لأن قيمة الرهن قد تنخفض انخفاضاً كثيراً لسبب من الأسباب , فيؤدي بيعها في حال الانخفاض الكثير إلى الإضرار بالراهن , وقد جاء في الحديث أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : " لا ضرر ولا ضرر " (2) . ولا يقال : إنه صدر باختيار من الراهن , وطيب نفس منه , بل الظاهر أنه ملجأ إليه لأنه وقع تحت تأثير الحاجة .  
2- ولأنه قد علق بيعها على شرط محتمل وهو انخفاض قيمتها , والفقهاء من الأئمة الأربعة متفقون على عدم جواز تعليق البيع على شرط في الجملة (3). 

المطلب السادس

اشتراط المرتهن على الراهن في جعل السندات رهناً لقرضه
السند هو : صك قابل للتداول تصدره الشركة ويمثل قرضاً طويل الأجل يعقد عادة عن طريق الاكتتاب العام . (1)
فالإنسان حينما يقدم على طلب خطاب الضمان مثلاً قد يشترط عليه المصرف مثلاً رهن السندات التي يملكها . 

فأما حكم رهن السندات فتقول : السندات التي تتعامل بها البنوك التقليدية والشركات المساهمة سندات ربوية لا يجوز رهنها لأنه لا يجوز التعامل بها بيعاً أو شراء لأن حقيقة السند قرض على الشركة لأجل يتقاضى صاحبه عليه فائدة سنوية ثابتة سواء ربحت الشركة أو خسرت (2) وقد تقدم لنا أن كل قرض جر منفعة فهو ربا . (3)
وأما إذا كان سنداً غير ربوي وهذا قليل في هذا الوقت – فيجوز رهنه – بناء على صحة رهن الدين وقد تقدم الخلاف في ذلك . (4)
المطلب السابع

اشتراط رهن المنتج قبل وجوده

هذه المسألة من المسائل التي تكثر في هذا الوقت خصوصاً عند المشتغلين بالزراعة وذلك : أن البنك الزراعي السعودي يشترط من ضمن الضمانات عند إقراض المزارع أن للبنك أن يرهن حصيلة بيع المحصول , ورهن حصيلة بيع المحصول(1) هنا هو رهن لحصيلة لم توجد فحكم رهنه هو حكم رهن الثمرة التي لم توجد . 

وقد اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

لا يجوز رهن الثمرة التي لم توجد بعد وهذا مذهب الحنفية (2), والشافعية (3), والحنابلة (4) والظاهرية (5), وبعض المالكية (6). 

القول الثاني : 

يجوز رهن الثمرة التي لم توجد بعد . وبه قال بعض المالكية (7) وعزاه ابن عرفة (8) لظاهر الروايات .
أدلة القول الأول : 

1- حديث " نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحها , نهى البائع والمبتاع " (9)
وجه الدلالة : 


إن الثمرة قبل بدو صلاحها لا يجوز بيعها , فلا يصح رهنها كسائر ما لا يجوز
 بيعه. (1)
ونوقش : 

أن النهي عن بيع الثمرة قبل بدو صلاحها إنما كان لعدم الأمن من العاهة , ولهذا أمر بوضع الجوائح , وهذا مفقود في رهن الثمرة التي لم توجد . وبتقدير تلف الثمرة لا يفوت حق المرتهن من الدين , لتعلقه بذمة الراهن . 
2- ولأنه عقد لا يصح فيما لا يقدر على تسليمه فلم يجز في الثمرة التي لم توجد كالبيع . (2)
ونوقش : 


قياس الرهن على البيع قياس مع الفارق , وذلك أن العين عند البيع تنتقل من ذمة إلى ذمة أخرى فاشترط القدرة التسليم , بخلاف الرهن فالعين باقية في ذمة الراهن , وبتقدير عدم القدرة على التسليم لا يفوت حق المرتهن من الدين لتعلقه بذمة الراهن . 
أدلة القول الثاني : 

1- أن الأصل في العقود الصحة , والخروج عن هذا الأصل يحتاج إلى دليل(3) . 
2- أن الغرر يقل في رهن الثمرة التي لم توجد , لاختصاصه بالوثيقة مع بقاء الدين بحاله بخلاف بيع الثمرة قبل بدو صلاحه , فإن العادة فيه أن يترك إلى أوان الجذاذ   ولا يأمن أن يهلك بعاهة فيذهب الثمن , ولا يحصل المبيع فيعظم الغرر فلم يجز بيعه . 
3- كما أنه يجوز رهن الثمرة قبل بدو صلاحها من غير شرط القطع , فكذلك رهنها وهي لم توجد بعد .
4- إن المصلحة تقتضي ذلك إذا لو امتنع من رهن الثمرة التي لم توجد بعد . لأدى إلى الحرج والمشقة على المزارعين . لأن المزارع غالباً ليس لديه السيولة الكافية في الاعتماد على نفسه , فيضطر إلى رهن المحاصيل التي لم توجد بعد . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته , ولضعف أدلة القول الأول ولأن المرتهن قد رضي بذلك فشيء يتوثق به خير من عدمه . 

المطلب الثامن

اشتراط أن تكون  قيمة الرهن أكثر من قيمة القرض

يشترط البنك الزراعي أن تكون قيمة العين المرهونة مساوية لقيمة القرض أو أكثر حيث جاء في المادة العاشرة من النظام : أنه لا يجوز منح القروض إلا إذا كان مضموناً بكامله " وعلى هذا فإن الضمان إما أن يكون مساوياً لقيمة القروض أو تزيد . 
والحديث هنا سيكون عن حكم اشتراط أن تكون قيمة الرهن أكثر من قيمة القرض . 

وبالنظر إلى كلام أهل العلم نجدهم لم ينصوا صراحة إلى هذه المسألة لكن عباراتهم تدل على جواز ذلك . 
قال في كنز الدقائق عند كلامه في هلاك الرهن " وهو مضمون بأقل من قيمته ومن الدين فلو هلك وقيمته مثل الدين صار مستوفياً دينه وإن كان أكثر من دينه فالفضل أمانة وبقدر الدين صار مستوفياً دينه , وإن كان  أقل صار مستوفياً بقدر دينه ويرجع المرتهن بالفضل . (1) 
وفي الروض المربع قال : " ومتى حل الدين لزم الراهن الإبقاء كالدين الذي لا رهن به وإن امتنع من وفائه فإن كان الراهن أذن للمرتهن أو العدل الذي تحت يده الرهن باعه ... وإن فضل من ثمنه شيء فلمالكه " (2)
ومما يؤكد على جواز ذلك : " أن النبي صلى الله عليه وسلم رهن درعه عند يهودي بصاع من طعام (3) " ولا شك أن قيمة الدرع أكثر بكثير من قيمة الطعام . 

الفصل الثاني

في الضمان وفيه تمهيد وأربعة مباحث
المبحث الأول : حكم الضمان وأركانه.
المبحث الثاني  : الشروط التي من جهة المضمون له .
المبحث الثالث : الشروط التي من جهة الضامن .
المبحث الرابع : صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الضمان .
التمهيد 
وفيه تعريف الضمان في اللغة والاصطلاح : 

الضمان في اللغة : 

الضمان مصدر ضمن الشئ ضماناً فهو ضامن وضمين : إذا كفل به . (1)
قال ابن فارس (2): الضاد والميم والنون أصل صحيح , وهو جعل الشيء في شيء يحويه , ومن ذلك قولهم : ضمنت الشيء إذا جعلته في وعائه والكفالة تسمى ضماناً من هذا , لأنه كأنه إذا ضمنه فقد استوعب ذمته . (3)
الضمان في الاصطلاح : 

عرف الضمان بتعاريف كثيرة , وسأقتصر على ذكر تعريف واحد في كل مذهب من المذاهب الأربعة : 

1- تعريف الضمان عند الحنفية : 
عرف الحنفية الضمان بأنه " ضم الذمة إلى الذمة في المطالبة " (4) 

2- تعريف الضمان عند المالكية : 
عرف المالكية الضمان بأنه " التزام مكلف غير سفيه ديناً على غيره , أو طلبه من عليه لمن هو له " . (5) 

3- تعريف الضمان عند الشافعية : 
عرف الشافعية الضمان بأنه " التزام حق ثابت في ذمة الغير ,أو إحضار من هو عليه , أو عين مضمونة " . (6)
4- تعريف الضمان عند الحنابلة : 
فصل الحنابلة تعريف ضمان المال عن الكفالة بالنفس . 

فعرف الضمان بأنه " التزام ما وجب على غيره – مع بقائه – وما قد يجب " (1)
وعرف الكفالة بأنها " التزام رشيد بإحضار من عليه حق مالي لربه " (2)
وأحسن هذه التعريفات تعريف الشافعية , وذلك لأمرين : 

الأمر الأول : أنه تعريف شامل , حيث دخل فيه جميع أقسام الضمان . 

الأمر الثاني : أنه واضح العبارة . 

مسألة : هل هناك فرق بين الضمان والكفالة ؟ 

من حيث اللغة : فالضمان والكفالة بمعنى واحد . 

وأما في اصطلاح الفقهاء : فإن الغالب أنهم يطلقون الضمان ويريدون به التزام المال , ويطلقون الكفالة ويريدون بها التزام إحضار النفس . 

قال في مغني المحتاج : " ويسمى الملتزم لذلك ضامناً وضميناً وحميلاً وزعيماً وكفيلاً وصبيراً وقبيلاً " وقال الماوردي :(3) غير أن العرف جاز بأن الضمين مستعمل في الأموال , والحميل في الديات , والزعيم في الأموال العظام والكفيل في النفوس والصبير في 
الجميع " . (4)
المبحث الأول
حكم الضمان وأركانه وفيه مطلبان
المطلب الأول :في حكم الضمان .
المطلب الثاني : أركان الضمان .
المطلب الأول

حكم الضمان 
حكم الضمان :
الضمان جائز في الكتاب والسنة والإجماع . 
فأما الكتاب : 

فقوله تعالى : (قَالُواْ نَفْقِدُ صُوَاعَ الْمَلِكِ وَلِمَن جَاء بِهِ حِمْلُ بَعِيرٍ وَأَنَاْ بِهِ زَعِيمٌ ) (1) والزعيم هو : الكفيل والضمان . (2) 
وأما السنة :
 فقد وردت أحاديث كثيرة عن الرسول – صلى الله عليه وسلم – في مشروعية الضمان منها : 

1- ما رواه أبو هريرة – رضي الله عنه – أن رسول الله – صلى الله عليه وسلم – كان يؤتى بالرجل المتوفي عليه الدين فيسأل : هل ترك لدينه من قضاء فإن حدث أن ترك وفاء صلى عليه وإلا قال صلوا على صاحبكم فلما فتح الله عليه الفتوح قال : أنا أولى بالمؤمنين من أنفسهم فمن توفي وعليه دين فعلي قضاؤه " (3) . 
وجه الدلالة : 

أن الرسول – صلى الله عليه وسلم – كان ممتنعاً عن الصلاة على الميت , فلما فتح الله عليه الفتوح تحمل – صلى الله عليه وسلم عن الموتى ديونهم التي لا يوجد لها وفاء بعدهم , فدل ذلك على مشروعية الضمان . 

2- ما رواه ابن عباس – رضي الله عنهما – قال : " إن رجلاً لزم غريماً له بعشرة دنانير فقال : والله لا افارقك حتى تقضي أو تأتيني بحميل , فجره إلى النبي صلى الله عليه وسلم , فقال له النبي صلى الله عليه وسلم كم تستنظره ؟ فقال : شهراً فقال رسول الله – صلى الله عليه وسلم فأنا أحمل له . فجاءه في الوقت الذي
قال النبي صلى الله عليه وسلم فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم " من أين أصبت هذا ؟ فقال : في معدن قال : لا خير فيها وقضاها عنه " (1)
وجه الدلالة : 

أن الرسول صلى الله عليه وسلم تحمل عن الرجل دينه , فدل ذلك على مشروعية الضمان . 

أما الإجماع : فقد نقل الإجماع على مشروعية الضمان جماعة من العلماء منهم : 

قال ابن قدامة(2) " وأجمع المسلمون على جواز الضمان في الجملة وإنما اختلفوا في فروع نذكرها إن شاء الله تعالى " . (3) 

وقال النووي (4): كتاب الضمان هو صحيح بالإجماع . (5)
المطلب الثاني

أركان الضمان

أركان الضمان : 
للضمان خمسة أركان عند الجمهور وهي : 

1- الضامن وهو : من تكفل وضمن إحضار الحق . 

2- المضمون عنه وهو : من عليه الحق . 
3- المضمون له وهو : من له الحق . 
4- المضمون . 
5- الصيغة . (1)
وعند الحنفية (2)أن الضمان له ركن واحد وهو الصيغة فقط ( الإيجاب والقبول ) والخلاف هنا هو الخلاف الذي مر في أركان عقد الرهن . 

المبحث الثاني

الشروط التي من جهة المضمون وفيه مطلبان :
المطلب الأول : اشتراط أخذ الضمين في البيع وما في معناه .
المطلب الثاني : اشتراط التسليم في مكان معين . 

المطلب الأول

اشتراط أخذ الضمين في البيع وما في معناه
وصورة هذه المسألة ( إذا باع الرجل لغيره سيارة مثلاً بثمن في ذمته , واشترط أن يضمن له بالثمن ضامن معين ) .

وقد اختلف العلماء في حكم هذا الشرط على قولين : 

القول الأول : 

أن الشرط فاسد . وهو اختيار ابن حزم(1) وذلك بناء على أصله وهو أن الأصل في الشروط المنع إلا بدليل. 

 قال في المحلي " ولا يجوز أن يشترط في بيع ولا في سلم ولا في مداينة أصلاً إعطاء ضامن " (2)
القول الثاني : 

أن البيع والشرط صحيح وبه قال أصحاب المذاهب الأربعة من الحنفية,(3) 
والمالكية (4)والشافعية (5)والحنابلة (6) . 

دليل القول الأول : 

أن اشتراط أخذ الضمين في البيع ونحوه , شرط ليس في كتاب الله وقد قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل " (7)
ونوقش : 

بأن النبي صلى الله عليه وسلم أبطل هذا الشرط وهو شرط الولاء المذكور في الحديث لكونه يخالف الشرع بدليل قوله : " ليس في كتاب الله " أي في حكمه وأما هذا الشرط فلم يخالف كتاب الله فهو لازم , لأن المسلمين على شروطهم إلا شرطاً أحل حراماً أو حرم حلالاً . 

دليل القول الثاني : 

1- حديث أبي هريرة – رضي الله عنه – عن رسول الله – صلى الله عليه وسلم – وجاء فيه " أنه صلى الله عليه وسلم ذكر رجلاً من بني إسرائيل سأل بعض بني إسرائيل  أن يسلفه ألف دينار , فقال : أتني بالشهداء أشهدهم , فقال : كفى بالله شهيداً , قال فأتني بالكفيل , قال " كفى بالله كفيلاً, قال صدقت فدفعها إليه إلى أجل مسمى ... الحديث (1) .
وجه الدلالة : 


تحدث النبي – صلى الله عليه وسلم – بهذا الحديث على وجه التقرير , فدل ذلك على مشروعية اشتراط أخذ الكفيل عند إقراض المدين , ويقاس عليه عند بيعة سلعة بثمن مؤجل . 

2- ولعموم قوله صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم " (2). 
وجه الدلالة : 


أن الحديث عام في صحة الشروط ومنها هذا الشرط . 

3- ولأن الحاجة تدعو إلى شرط الضمين في عقد البيع ونحوه , وليس هناك ما يمنع . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته , ولكونه أيضاً موافقاً للقواعد العامة في باب المعاملات كقاعدة أن الأصل في الشروط الصحة وقاعدة : أن الأصل في المعاملات الإباحة (3). 

المطلب الثاني
اشتراط التسليم في مكان معين
اختلف العلماء فيما لو اشترط المكفول له تسليم المكفول في مكان معين هل يبرأ الكفيل بتسليمه في غير ذلك ؟ اختلفوا على أقوال : 

القول الأول : 

أنه لا يبرأ إلا بتسليمه في المكان المشروط , وهذا هو مذهب الشافعية (1), والمشهور عند الحنابلة (2), وهو اختيار أبي يوسف (3), ومحمد بن الحسن(4) من الحنفية (5) .   

القول الثاني : 

أنه إذا سلمه في مكان آخر من البلد وكان فيها حاكم , فإنه يعد قد برئ من الكفالة , وذلك لوجود القدرة على محاكمته وهو اختيار أبي حنيفة(6) , والقاضي أبي يعلى (7)من الحنابلة . (8)
القول الثالث : 

متى أحضره في أي مكان كان , وكان في ذلك الموضع سلطان , فإنه يعد قد برئ من الكفالة وذلك لكونه أي المكفول لا يمكنه الامتناع من مجلس الحاكم , ويمكن إثبات الحجة فيه , وهو مذهب المالكية (1), وقول لبعض الحنابلة (2). 

القول الرابع : 

إذا كان عليه ضرر في إحضار المكفول بنفسه في مكان آخر , لم يبرئ الكفيل في إحضاره في غير المكان المعين , وإذا لم يكن في ذلك ضرر برئ الكفيل في إحضاره في أي مكان وهو قول لبعض الحنابلة . (3)
الترجيح : 
الراجح – والله أعلم – هو القول الأول وهو أنه لا يبرأ إلا بتسليمه في المكان المشروط فيه وذلك لأنه لو سلمه ,في غير ما اتفق على تسليمه يكون مخالفاً لشرط فهو كما لو أحضر المُسلِّمَ فيه مثلاً في غير المكان المعين , ولأن في تسليمه في غير المشروط فيه يكون سلمه في موضع لا يقدر على إثبات الحجة فيه , لغيبة الشهود , أو غير ذلك (4). (2)
المبحث الثالث
الشروط التي من جهة الضامن وفيه ستة مطالب : 

المطلب الأول : تعليق الضمان والكفالة . 

المطلب الثاني : توقيت الضمان والكفالة. 

المطلب الثالث : اشتراط الكفيل البراءة من الدين عند تعذر إحضار المكفول . 

المطلب الرابع : اشتراط التأجيل في الدين الحال في الضمان . 

المطلب الخامس : اشتراط الخيار . 

المطلب السادس : اشتراط أخذ الأجر على الضمان . 

المطلب الأول

تعليق الضمان والكفالة
ويقصد بالتعليق أي تعليق الضمان والكفالة.  هي التي علق وجودها على وجود شيء آخر , كما إذا قال شخص للمشتري أنا ضامن لك بالثمن إذا استحق المبيع , أو قال الكفيل للدائن , إذا أفلس فلان فأنا كفيل لك بالدين (1). 
وقد اختلف العلماء في جواز تعليق الكفالة والضمان بالشرط على قولين : 

القول الأول : 

لا يجوز تعليق الكفالة والضمان بالشرط , وبه قال الشافعية في الأصح عندهم (2), وهو قول عند الحنابلة (3) . 

القول الثاني : 

يجوز تعليق الكفالة والضمان بالشروط إذا كان الشرط ملائماً لمقتضى العقد(4) , وبه قال الحنفية (5), والمالكية (6), والحنابلة (7)في المشهور عندهم , وهو قول عند الشافعية .(8) 

دليل القول الأول : 

إنه إيجاب مال لآدمي بعقد , فلم يصح تعليقه على شرط . كالبيع . (1)
ونوقش : 

1- لا نسلم أن البيع لا يصح تعليقه بالشرط . (2)
2- سلمنا بعدم صحة تعليق المبيع بالشرط , لكن قياس تعليق الضمان والكفالة على البيع من حيث إن الضامن يرجع إلى المضمون عنه بما أدى ليس بأولى من قياسه على النذر, من حيث إنه تبرع بالتزام المال ابتداء والذي يقتضي جواز تعليقه بالشرط الملائم . (3)
أدلة القول الثاني : 

1- قوله تعالى : ( وَلِمَن جَاء بِهِ حِمْلُ بَعِيرٍ وَأَنَاْ بِهِ زَعِيمٌ )(4).
وجه الدلالة : 


فإن منادي يوسف عليه السلام علق الالتزام بالكفالة بسبب وجوب المال وهو مجيء بصواع الملك , وكان نداؤه بأمر يوسف عليه السلام , وشريعة من قبلنا شريعة لنا إذا قصها الله ورسوله من غير إنكار . (5)
ونوقش : 

أن هذا من باب العمالة لا الكفالة , لأن هذا القائل ضامن عن نفسه وهذا حال المستأجر لأنه ضامن للأجرة عن نفسه بحكم الإجارة لا الكفالة , وضمان العمالة على هذا الوجه جائز كمن ابق عبده فقال من جاء به فله كذا . (6)
وأجيب : 

بأن الزعيم حقيقة الكفيل , والمؤذن إذا نادى العير عن غيره وهو الملك , فإن المعنى الملك يقول لكم لمن جاء به حمل بعير , لأنه إنما نادى بأمره ثم كفل عن الملك بالحمل المذكور لا عن نفسه , إلا أن فيه جهالة المكفول له , فقد اشتملت على أمرين جواز الكفالة مع جهالة المكفول , وجوازها مضافة , وقد علم انتساخ الأول بدلالة الإجماع على منعهما مع جهالة المكفول وهو لا يستلزم نسخ الآخر . (1)
2- وكما يجز تعليق البيع بالشرط على الصحيح وعقد الولاية (2), فمن باب أولى تعليق الضمان والكفالة التي مبناها على التوسع , لأنها تبرع في الأصل فلا غرر فيها ولا ضرر . 
3- وقياساً على ضمان الدرك (3), فإن الكفالة به مترتبة على ظهور الاستحقاق , فهي مضافة والتعليق في معنى الإضافة . (4)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة ولضعف أدلة المخالف وقد تبين ذلك بالمناقشة . 
المطلب الثاني

توقيت الضمان والكفالة
والمقصود بالتوقيت : أن يضمن الضامن الدين مدة معلومة محددة , فإذا انقضت تلك المدة يبرأ بعدها من التزامه وتنتهي الكفالة , وذلك مثل قول الكفيل أنا كفيل بنفس فلان أو دينه من اليوم إلى نهاية هذا الشهر , فإذا انقضى الشهر برئت من الكفالة . (1)
وقد اختلف الفقهاء في صحة توقيت الضمان والكفالة على أقوال : 

القول الأول : 

لا يجوز توقيت الضمان والكفالة . وهو مذهب الشافعية في الأصح (2), والوجه الثاني عند الحنابلة . (3)
القول الثاني : 

التفريق بين الكفالة والضمان . فيجوز توقيت كفالة النفس , ولا يجوز توقيت ضمان المال . وهذا ما ذهب إليه الشافعية في احد الوجهين عندهم . (4)
القول الثالث : 

يجوز توقيت الكفالة والضمان , وهذا هو مذهب الحنفية (5) , والمالكية (6) , والحنابلة في أحد الوجهين . (7) 
دليل القول الأول : 

أن الكفالة والضمان إثبات حق لآدمي معين , فلم يجز توقيتها , كالهبة . (1)
ونوقش : 

1- لا نسلم قياس الكفالة على الهبة , لأن الكفالة التزام في الذمة من غير تمليك بينما الهبة تمليك لشيء معين فافترقا . 
2- وعلى التسليم بصحة قياس الكفالة على الهبة بجامع أن كلا منهما إثبات لآدمي  لكن أيضاً الهبة يجوز توقيتها كما في مسألة العُمرى . (2)
دليل القول الثاني : 

أن الكفيل بالنفس قد يكون له غرض في تسليمه في هذه المدة بخلاف المال فإن المقصود منه الأداء , فلهذا لا يجوز تأقيت الضمان . (3)
ونوقش : 

1- لا نسلم التفريق بين الكفالة بالنفس والضمان بالمال , وذلك لأن الضمان قد يكون له غرض أيضاً في أداء المال في مدة معينة دون ما سواها لقدرته المادية خلال تلك
 المدة . 

2- إن القول بأن المال المقصود منه الأداء فلهذا امتنع تأقيت الضمان يرد عليه بأن حق الدائن لم يسقط إنما هو في ذمة المدين , وقبل الدائن ذلك التوقيت ابتداءً . (4)
أدلة القول الثالث :

1- أن الأصل في العقود والشروط الصحة وليس هناك دليل يمنع من ذلك . 

2- إن المصلحة تقتضي بذلك إذ لو امتنع توقيت الضمان لأدى إلى الحرج والمشقة على المدين , لأن الكفيل قد يكون له غرض صحيح في التوقيت . (1)
3- إن المعاملات التجارية خاصة في الوقت الحاضر تتطلب ذلك , لأن التوقيت له أغراض صحيحة في الضمانات وفتح الاعتمادات وغيرها . (2)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الأول ,لقوة أدلته وسلامتها من المناقشة , ولحديث المسلمون على شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً (3). والتوقيت لا يحل حراماً ولا يحرم حلالاً فكان جائزاً . 

المطلب الثالث

اشتراط التأجيل في الدين الحال
والمقصود بذلك : كأن يكون على رجل  دين حالٌّ , فيضمنه عنه ضامن إلى أجل معلوم 
وقد اختلف العلماء في حكم تأجيل الدين الحال على الضامن على قولين : 
القول الأول : 

لا يجوز للضامن أن يشترط تأجيل الدين الحال , وهذا وجه مرجوح عند الشافعية . 

قال النووي (1)في منهاج الطالبين : وإن ضمن الحال مؤجلاً بأجل فوجهان , أحدهما : لا يصح الضمان , للاختلاف . وأصحهما : الصحة للحاجة . (2)
القول الثاني : 

يجوز للضامن عند ضمانه أن يشترط تأجيل الدين إلى أجل معلوم , وهذا هو مذهب
 الحنفية (3), والمالكية (4), والشافعية (5)في الأصح ,والحنابلة . (6)
دليل القول الأول: 

أن الدين الحال لا يتأجل , فكيف يتأجل هذا للضامن . (7)
ونوقش : 

أن الدين لم يثبت على الضامن حالاً , وإنما يثبت عليه مؤجلاً , والدين يتأجل في ابتداء
 بثبوته . 
دليل القول الثاني : 
1- ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما ( أن رجلاً لزم غريماً له بعشرة دنانير , على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم , فقال : ما عندي شيء أعطيكه , فقال : والله لا فارقتك حتى تعطيني أو تأتيني بحميل , فجره إلى النبي صلى الله عليه وسلم فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم :" كم تستنظره ؟ " فقال : شهراً . فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم " فأنا أحمل " فجاءه في الوقت الذي قال النبي صلى الله عليه وسلم , فقال له النبي صلى الله عليه وسلم : " من أين أصبت هذا ؟ " قال : من معدن قال : " لا خير فيها " , وقضاها عنه ) . (1)
وجه الدلالة : 


حيث أن النبي صلى الله عليه وسلم ضمن دين الرجل إلى شهر مع أن الدين كان حالاً . 

2- ولأنه ضمن مالاً بعقد مؤجل فكان مؤجلاً كالبيع . (2)
3- ولأن الضمان تبرع والحاجة تدعو إليه , فصح على حسب ما التزمه . (3)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته ومما يؤكد ذلك أن الأصل في العقود والشروط الصحة والجواز لقوله تعالى (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ ) (4). 
 ولأن المصلحة تقتضي ذلك لأن الضامن قد يكون له غرض صحيح في تأجيل الدين وليس هناك ما يمنع . 
المطلب الرابع

اشتراط الكفيل البراءة من الدين عند تعذر إحضار المكفول
إذا اشترط الكفيل عدم ضمان المال عند تعذر إحضار المكفول له .

 فقد اتفق العلماء على أن الكفيل , لا يضمن ما على الأصيل , إذا اشترط البراءة . 

ففي بدائع الصنائع " إن شاء طالب الأصيل , وإن شاء طالب الكفيل إلا إذا كانت الكفالة بشرط براءة الأصيل " . (1)
وفي الكافي لابن عبدالبر(2) " و لو اشترط البراءة من المال فقال : أنا كفيل بوجه فلان ولا شيء علي من الحق الذي هو عليه , ولم يأت به , لم يلزمه شيء من ذلك الحق " . (3)
وفي روضة الطالبين " كما يخرج الكفيل عن العهدة بالتسليم , يبرأ أيضاً إذا ابرأه المكفول له " . (4)
وفي كشاف القناع " ولا يسقط عن الكفيل المال بإحضار المكفول به بعد الوقت المسمى نصاً ( إلا إذا شرط الكفيل البراءة منه " أي من الدين فلا يلزمه , عملاً بشرطه لأنه إنما التزم الكفالة على هذا الشرط فلا يلزمه سوى ما اقتضاه التزامه " (4)
ومما يؤكد ذلك : 

لأن الأصل في العقود والشروط الصحة والجواز لقوله تعالى (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ 
بِالْعُقُودِ ..) (5) 

 ولقول الرسول صلى الله عليه وسلم : " المسلمون على شروطهم " . (6)
المطلب الخامس

اشتراط الخيار
اختلف العلماء في هل الضمان والكفالة يدخلهما خيار الشرط على قولين : 

القول الأول : 

أن الضمان والكفالة يدخلها خيار الشرط وهذا مذهب الحنفية . (1)
القول الثاني : 

أن الضمان والكفالة لا يدخلهما خيار الشرط . وهذا هو مذهب المالكية (2) 
والشافعية (3) , والحنابلة (4) . 

أدلة القول الأول : 

1- أنه شرط يجوز في المبيع , فجاز في الكفالة , كشرط الأجل . (5)
ونوقش : 

أن خيار الشرط قد ثبت في البيع من باب الاستحسان عندكم . وعندكم : لا يجوز القياس على موضع الاستحسان . 

وأجيب : 

قالوا : يجوز عندنا في موضع الاستحسان إذا كان غير المذكور أولى بالحكم من المذكور والخيار في الضمان فيه خطاب , والكفالة تحتمل من الأخطار ما لا يحتمله البيع , فإذا جاز في البيع ففي الكفالة أولى . (6)
ونوقش : 

1- لا نسلم أن الخيار في الضمان أولى من البيع , لكون الضامن قد دخل على بصيرة فلم يثبت له الخيار بخلاف البيع . 
2- أن قياس الضمان والكفالة على البيع , ليس بأولى من قياسه على النذر , من حيث أنه تبرع بأداء المال ابتداء , والذي لا يدخله الخيار إجماعاً . 
2- قالوا : أنه عقد يجوز بالدراهم المؤجلة, فلم يبطله الخيار . (1)
ونوقش : 
بالنكاح فإن المهر يجوز تأجيله بالإجماع ومع ذلك لا يدخله الخيار . 

أدلة القول الثاني : 

1- أن الخيار جعل ليعرف ما فيه الحظ , والضمين والكفيل قد دخلا على أنه لاحظ لهما . (2)
2- ولأنه عقد لا يفتقر إلى القبول , فلم يدخله خيار كالنذر . (3)
3- ولأن الكفالة والضمان عقد يلزم بنفسه , فلم يدخله خيار الشرط كالنكاح . 
4- ولأن الأصل في الضمان والكفالة أنها من عقود التبرعات واشتراط الخيار فيها يخرجها من باب التبرع إلى المعاوضة , فكان غير جائز . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته ولأن الضامن قد دخل على بصيرة بترك حظه , فلم يثبت الخيار كالنذر . 

المطلب السادس

اشتراط أخذ الأجر على الضمان
وذلك أن يشترط الضامن على المضمون عنه مبلغاً من المال جزاء ضمانه , كأن يقول
 له : " أضمنك على أن تدفع لي مبلغاً من المال مقابل ضماني لك , فما الحكم في مثل هذه الحالة " ؟ 
اتفق الفقهاء من الحنفية(1) , والمالكية (2), والشافعية (3), والحنابلة (4)على عدم جواز أخذ الأجر على الضمان , وذلك للأدلة التالية : 

1- قوله تعالى : (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُمْ وَلاَ تَقْتُلُواْ أَنفُسَكُمْ إِنَّ اللّهَ كَانَ بِكُمْ 
رَحِيمًا )(5) 
وجه الدلالة : 

ففي هذه الآية إباحة التجارة عن تراضٍ , والضمان ليس من قبيل التجارة لأن الضامن لا يعطي بضمانه شيئاً يعتاض عنه , وإنما التزم متبرعاً فلا يستحق عوضاً مالياً على ضمانه . (6)
2- قوله صلى الله عليه وسلم " كل قرض جر منفعة فهو ربا " . (7)
وجه الدلالة : 

أن أخذ العوض على الضمان يؤول إلى قرض جر نفعاً وذلك : أنه في حال أداء الضامن للمضمون له يكون العوض مقابل هذا الدفع الذي هو بمثابة قرض في ذمة المضمون عنه . (8)
3- الإجماع : فقد نقل الإجماع غير واحد . قال ابن القطان (1) " وأجمعوا أن الحمالة بجعل يأخذه الحميل لا يحل ولا يجوز " . (2)
4- ولأن الأصل في الكفالة والضمان أنها من عقود التبرعات , واشتراط العوض فيها يخرجها من باب التبرع إلى المعاوضة فكان ذلك غير جائز . 
5- أن الشارع جعل الضمان والجاه من القرب وأبواب المعروف التي لا تفعل إلا لله , فكان أخذ العوض عليه سحتاً . (3)
6- أن اشتراط الجعل من قبيل الرشوة , والرشوة حرام , فإن الطالب ليس يستوجب بهذه الكفالة زيادة ماله , فلا يجوز أن يجعل عوض بمقابلته . (4)
فتبين من هذه الأدلة أن أخذ العوض على الضمان لا يجوز , وقد حكي فيه الإجماع , ومن قال بالجواز فقد خالف الإجماع , وأخرج الضمان من كونه عقد تبرع وإحسان وإرفاق إلى عقد معاوضة . 

المبحث الرابع 

صور معاصرة تتعلق بالشروط الجعلية في الضمان وتحته مطلبان 

المطلب الأول : اشتراط الأجر على خطاب الضمان . 

المطلب الثاني : اشتراط أخذ نسبة معينة من المستقدم .

المطلب الأول

اشتراط أخذ العوض على خطاب الضمان
قبل البدء في بيان حكم أخذ العوض على خطاب الضمان أحب أن أشير إشاراتٍ مختصرة عن تعريف خطاب الضمان وأركانه وتكيفيه الفقهي , لأن الحكم على الشيء فرع عن تصوره . 

تعريف خطاب الضمان بأنه :

( تعهد كتابي , يتعهد بمقتضاه المصرف بكفالة أحد عملائه " طالب الإصدار " في حدود مبلغ معين تجاه طرف ثالث , بمناسبة التزام ملقى على عاتق العميل المكفول , وذلك ضماناً لوفاء هذا العميل بالتزامه تجاه ذلك الطرف خلال مدة معينة , على أن يدفع المصرف المبلغ المضمون عند أول مطالبة خلال سريان خطاب الضمان , دون التفات لما قد يبديه العميل من المعارضة ) . (1) 

وأما أركان خطاب الضمان : (2)
يمكن حضر خطاب الضمان فيما يلي : 

1- المصرف وهو : الطرف الذي يصدر الخطاب , ويتعهد فيه بالضمان . 
2- العميل وهو : الطرف المضمون , والذي يصدر الخطاب لحسابه . 
3- المستفيد وهو : الطرف المضمون له , وصاحب الحق الذي التزم له الضامن . 
4- قيمة الضمان وهو : المبلغ الذي صدر به الخطاب , والذي يلتزم المصرف في حدوده 
و بكفالة عملية . 
أقسام خطاب الضمان : (1)
تنقسم خطابات الضمان إلى قسمين : 

1- ابتدائي : وهي التي تتضمن تعهدات مقدمة إلى المستفيد من هيئة حكومية أو غيرها  لضمان دفع مبلغ معين من النقود يمثل في الغالب نسبة تترواح من 1 % إلى 3 % من قيمة العطاء الذي يتنافس العميل طالب الخطاب للحصول عليه , والغرض من هذا النوع من الخطاب هو : التثبت من كفاية المركز المالي لمقدم العطاء وضمان جديته . 
2-  نهائي : وهي التي تتضمن تعهدات – أيضاً – تقدم إلى الجهة المختصة صاحبة العطاء في حالة اختيارها لأفضل المنافسين وأقلهم سعراً , فتطلب منه خطاب ضمان تعهدي يمثل في الغالب نسبة تتراوح ما بين 5 % إلى 10 من مجموع قيمة العطاء كتأمين نقدي . 
تكييفه الفقهي : 

من خلال نظري إلى من كتب في بيان حكمه الفقهي سيكون حديثي في بيان حكمه الفقهي من خلال أمرين : 

1- إذا صدر بغطاء : 
وذلك إذا قام العميل بتغطية خطاب الضمان نقداً وذلك بإيداع مبلغ يساوي مبلغ خطاب الضمان لدى البنك المصدر للخطاب أو لديه حساب جار يقتطع البنك قيمة خطاب الضمان منه . 

2- إذا صدر بغير غطاء : 
وتعد هذه الصورة أكثر شيوعاً في المعاملات التجارية . 
وفيما يأتي تفصيل لكلا الأمرين : 

الأمر الأول :  إذا صدر بغطاء . (2)
ذهب جمع من أهل العلم إلى أنه إذا صدر خطاب الضمان بغطاء فإنه تترتب عليه علاقتين : 

العلاقة الأولى : وهي العلاقة بين العميل والمصرف فتكيف على أنها وكالة , حيث وكل العميل المصرف ليقوم بالأداء فالعميل هو الموكل , والمصرف هو الوكيل الملتزم بأداء المبلغ الذي تسلمه من العميل إلى المستفيد عند طلبه . 

والعلاقة الثانية : فهي بين المصرف المستفيد وهذه تكيف على أنها ضمان لأن المستفيد يقبل خطاب الضمان من البنك باعتباره ضامناً لا وكيلاً . 

وهذا التكييف لحالة صدور خطاب الضمان بغطاء هو ما توصل إليه مجمع الفقه الإسلامي في جدة في القرار الصادر عنه برقم (5) في الفقرة الأولى حيث ورد فيه : بعد المداولات والمناقشات تبين ما يلي : 
إن خطاب الضمان بنوعيه الابتدائي والنهائي إما أن يكون بغطاء وإما أن يكون بدونه , فإن كان بدون غطاء فهو ضم ذمة الضامن إلى ذمة غيره فيما يلزم حالاً أو مآلاً , وهذه هي حقيقة ما يعني في الفقه الإسلامي : باسم الضمان أو الكفالة , وإن كان خطاب الضمان بغطاء فالعلاقة بين طالب خطاب الضمان وبين مصدره هي الوكالة , والوكالة تصح بأجر أو بدونه  مع بقاء علاقة الكفالة لصالح المستفيد ( المكفول له ) .(1)
والأمر الثاني :  إذا صدر خطاب الضمان بدون غطاء .
فالراجح أنه يكيف بأنه ضمان . 

فالبنك وهو الضامن , والعميل وهو المضمون عنه والمستفيد وهو المضمون له والحق الذي التزمه البنك وهو المضمون به . 

وقد ذهب إلى القول بأن خطاب الضمان يكون ضماناً اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء بالمملكة حيث ورد في البحث المقدم منها عن خطاب الضمان ما يلي : (2)
وعلى هذا فإنه يكون عقد ضمان من المصرف لعميله في مقابلة فائدة وعمولة فلا يجوز
 لأمور : أن أخذ المصرف مالاً في مقابلة الضمان , والضمان من باب المعروف الذي يبذل ابتغاء الثواب من الله . 

وقد ذهب إلى هذا القول أيضاً مجلس مجمع الفقه الإسلامي في جدة في قرار رقم (5) عام 1985م حيث ورد في قراره : 

أن خطاب الضمان بنوعيه الابتدائي والنهائي لا يخلو إما أن يكون بغطاء وإما أن يكون بدونه , فإن كان بدون غطاء فهو ضم ذمة الضامن إلى ذمة غيره فيما يلزم حالاً أو مآلاً وهذه هي حقيقة ما يعني في الفقه الإسلامي باسم الضمان والكفالة . 
حكم أخذ العوض على خطاب الضمان : 

اختلف العلماء المعاصرين في حكم أخذ العوض في مقابل إصدار خطاب الضمان على قولين : 

القول الأول : 

لا يجوز أخذ العوض على خطاب الضمان , وهو قول الكثرة الغالبة من الفقهاء والباحثين المعاصرين فقال به . د . علي السالوس (1), ومحمد علي الزبير ,(2) و د . الشيخ الصديق الضرير (3),و د . محمد صلاح الصاوي (4),و د . وهبة الزحيلي (5), ود . عبدالله الطيار (6)
و د . عبدالرحمن الكبير (7),و د. بكر أبو زيد (8) ,و د . (9)عمر المترك (10), وغيرهم . وهو اختيار اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء بالمملكة (11) . 
وقرره مجلس مجمع الفقه الإسلامي . (12)
القول الثاني : 

يجوز أخذ العوض على خطاب الضمان وهو قول طائفة قليلة من العلماء وبه قال د . زكريا البري(1) ,و د . أحمد علي عبدالله (2), ود . حسن عبدالأمين (3),وغيرهم . 

1- أدلة القول الأول : 

2- أن أخذ العوض على خطاب الضمان غير جائز لأن الضمان من أنواع المعروف التي من شأنها أن تبذل تبرعاً بلا مقابل فكان أخذ الأجر عليها ممنوعاً . وقد تقدم لنا ذكر الأدلة الدالة على حرمة أخذ الأجر على الضمان , في مسألة حكم اشتراط أخذ العوض على الضمان .  

3- أنه يؤول إلى قرض جر نفعاً . وجه ذلك : أنه في حال أداء الضامن للمضمون له يكون العوض مقابل هذا الدفع الذي هو بمثابة قرض في ذمة المضمون عنه . (4)
4- ولأن المصرف قد ينتفع بهذا الغطاء , إذا قام العميل بتغطيه خطاب الضمان وانتفاع المرتهن ( المصرف ) بالرهن بدون إذن المرتهن حرام ما لم يكن ظهراً يركب . (5)
أدلة القول الثاني : 

1- لا يوجد دليل من الكتاب والسنة يحرم أخذ العوض على الضمان .
قال زكريا البري : فإنه لا يوجد في أخذ الأجر هذا الضمان المصرفي لتنفيذ أعمال مشروعة  نص محرم من كتاب أو سنة , ولا دليل محرم . (6)
ونوقش : 

بعدم التسليم بعدم وجود الدليل الدال على التحريم , بل لقد دلت الأدلة الصريحة من الكتاب والسنة على تحريم أخذ العوض على الضمان . (1)
قال الدكتور / عبدالستار أبو غدة  : ليست هذه المسألة الوحيدة التي تتلقى عن الفقهاء بالقبول لإطباقهم عليها , ويقال : أين الدليل الخاص المباشر عليها , ومع هذا نوه بعض الفقهاء بمستندهم في منع الأجر على الضمان كابن قدامة (2), وابن عابدين (3), حيث بينا أن الكفالة تؤول إلى الإقراض , وإذا كان الإقراض الفعلي غير مأذون من الشرع بالأجر عليه  فالاستعداد للإقراض أولى وأجدر بمنع جواز الأجر عليه لأن الشريعة لا تفرق بين 
المتماثلات. (4)
2- أن الأصل في الأشياء ومنها العقود والشروط والتصرفات , هو الإباحة والجواز والصحة  ولا يحرم منها إلا ما يقوم الدليل الخاص على تحريمه . (5)
ونوقش : 

بأنه صحيح بأن الأصل في العقود والشروط الصحة وهذا عند عدم الدليل , فإذا قام الدليل على المنع فلا عبرة لهذا الأصل . 

3- القياس على شركة الوجوه التي أجازها بعض الفقهاء (6) بجامع أن كلاً منهما لا يعتمد على مال ولا عمل , وإنما يعتمد على وجاهة الشركاء وثقة الناس في درجة
 التزامهم . (7)
ونوقش : 

1- أن هذا القياس غير صحيح لأنه قياس فرع على أصل مختلف فيه فكان باطلاً  ومن شروط القياس كما هو معلوم أن يكون الأصل متفق عليه . 

2- ولا نسلم كذلك بأن هذه الشركة لا تعتمد على مال ولا عمل وإنما تعتمد على وجاهة الشركاء . وذلك لأن الوجاهة لا تأتي إلا بعد عمل دؤوب حتى يصبح الإنسان ذا جاه (1), وكما أن الفقهاء الذين أجازوا هذه الشركة ذكروا أنها عمل من الأعمال . قال ابن رشد(2) : " وشركة الوجوه عند مالك والشافعي باطلة  وقال أبو حنيفة جائزة ............. وأبو حنيفة يعتمد أنه عمل من الأعمال فجاز أن تنعقد عليه الشركة . (3)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الأول لقوة دليله ولضعف أدلة القول الآخر ولكونه مخالفاً للإجماع . 

لكن ما يأخذه المصرف مقابل خدماته التي يقدمها لا بأس لأن هذا العوض ليس مقابل عملية قرض ولا يؤول إلى قرض . 
المطلب الثاني 
اشتراط أخذ نسبة معينة من المستقدم 

الاستقدام : هو عقد بمقتضاه يكفل شخص تنفيذ التزام المكفول وما عليه من واجبات إذا لم يفِ بذلك المكفول , والتزام إحضاره عند الطلب  (1). 
وأما حكم ما يفعله بعض المستقدمين من جلب العمال لا للعمل عندهم , وإنما يطلق لهم العنان ليعملوا عند الآخرين , مع أخذ نسبة معينة من دخله جراء كفالته فإن هذا غير جائز وذلك للأدلة التالية : 

1- إن في أخذ المستقدم من العامل نسبة معينة من دخله جراء كفالته فيه مخالفة لعقد الاستقدام الذي وضعه ولي الأمر (2). وقد قال تعالى : (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَطِيعُواْ اللّهَ وَأَطِيعُواْ الرَّسُولَ وَأُوْلِي الأَمْرِ مِنكُمْ ) (3), وقال صلى الله عليه وسلم : " من يطع الأمير فقد أطاعني , ومن يعصى الأمير فقد عصاني "(4) . 
2- أن الأصل أنه لا يحل لمسلم أخذ مال أخيه المسلم إلا عن طريق معتبر شرعاً (5), قال الله تعالى : (وَلاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُم بَيْنَكُم بِالْبَاطِلِ وَتُدْلُواْ بِهَا إِلَى الْحُكَّامِ لِتَأْكُلُواْ فَرِيقًا مِّنْ أَمْوَالِ النَّاسِ بِالإِثْمِ وَأَنتُمْ تَعْلَمُونَ ) (6)
وقال صلى الله عليه وسلم في خطبة الوداع : " إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذا في بلدكم هذا في شهركم هذا ... " (7)
ولم يأت دليل يبح للإنسان أن يأخذ من مال أخيه المسلم بمجرد كفالته له . 
3- ولأن الأصل في الكفالة أنها من عقود التبرعات , وأخذ العوض عليها يخرجها من باب التبرع إلى المعاوضة فكان ذلك غير جائز . 
4- ولأن أخذ المستقدم أجر معيناً سواء كسب أو لم يكسب فيه ظلم للعامل وشبه مقامرة بالنسبة له . (1)
وقد ورد سؤال إلى اللجنة الدائمة هذا نصه ( نفيد فضيلتكم بأنني صاحب مؤسسة للمقالات المعمارية , وقد جرى التعاقد مع فنيين تحت كفالة مؤسستنا فيما يعود بعمل إقامتهم 
وتقديم بعض الخدمات لهم ومقابلة جهات الاختصاص فيما يلزمهم مقابل 10 % عشرة في المائة كسعي وبدل كفالتهم , لذا أرجو من فضيلتكم الإيضاح . هل هناك محظور من مثل هذا العمل .... والله يحفظكم ويرعاكم . 
فأجابت : 

 في هذا التعامل مآخذ نجملها فيما يأتي : 
أولاً : فيه مخالفة عقد الاستقدام الذي رسمه ولي الأمر , حفظاً للأمن , ومنعناً للمشاكل 
أو تقليلاً منها . 

ثانياً : فيه أخذ المستقدم نسبة مئوية من دخل العامل مقابل الكفالة وذلك إن لم يكن محرماً فهو على الأقل من المتشابهات وقد حذر النبي صلى الله عليه وسلم من الوقوع فيها .  

ثالثاً : فيه جهالة الأجر , لجهالة الدخل الذي تؤخذ منه النسبة المئوية . 

رابعاً : فيه دفع المستقدم رسوم التأشيرة والإقامة وثمن تذاكر السفر نقوداً ليأخذوا عنها نسبة مئوية من دخله مدة عمله في كفالته بالمملكة . ... ) (2)
الفصل الثالث

في الحوالة وفيه تمهيد وخمسة مباحث

المبحث الأول : حكم الحوالة وأركانها.

المبحث الثاني : الشروط التي من جهة المحتال. 

المبحث الثالث : الشروط من جهة المحال عليه. 

المبحث الرابع : اشتراط الخيار في عقد الحوالة . 

المبحث الخامس : اشتراط أخذ العمولة من التحويلات المصرفية . 
التمهيد في :
 تعريف الحوالة في اللغة والاصطلاح .

أولاً : تعريف الحوالة في اللغة : 

قال ابن فارس(1) : " الحاء والواو واللام أصل واحد , وهو تحرك في دور " . (2)
وفي المطلع : " قال صاحب المستوعب الحوالة مشتقة من التحول , لأنها تنقل الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه " . (3)
ثانياً : تعريف الحوالة في الاصطلاح : 

عرفت الحوالة في الاصطلاح بعدة تعريفات : 

1- تعريف الحوالة عند الحنفية  : 
عرف الحنفية الحوالة بأنها " نقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحتال عليه " . (4)
2- تعريف الحوالة عند المالكية : 
عرف المالكية الحوالة بأنها " تحويل الحق من ذمة إلى ذمة فتبرأ بها الأولى ما لم يكن غرر من حيث الثانية " . (5)
3- تعريف الحوالة عند الشافعية : 
عرف الشافعية الحوالة بأنها " عقد يقتضي نقل دين من ذمة إلى ذمة " . (6)
وجعل الشافعية أن الغالب في استعمال الفقهاء إنهاء العقد لا مجرد النقل ". (7)
4- تعريف الحوالة عند الحنابلة : 
عرف الحنابلة الحوالة بأنها " تنقل الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه " . (1)
والملاحظ على التعريفات أن الحوالة قد تستعمل في النقل وقد يغلب استعماله على العقد نفسه . 

والراجح : من هذه التعريفات هو تعريف الحنفية والمالكية والحنابلة حيث بينوا طرفي الحوالة وهما المحيل والمحال عليه , بخلاف الشافعية , فلم يذكروا ذلك في تعريفهم . 

المبحث الأول
حكم الحوالة وأركانها وفيه مطلبان 

المطلب الأول : حكم الحوالة.
          المطلب الثاني : أركان الحوالة .
المطلب الأول

حكم الحوالة 
الأصل في الحوالة الجواز . وقد دل على جوازها الكتاب والسنة والإجماع . 

أما الكتاب : 

1- فقوله تعالى : ( وَأَحْسِنُوَاْ إِنَّ اللّهَ يُحِبُّ الْمُحْسِنِينَ ) (1) .
2- وقوله تعالى : (  وَافْعَلُوا الْخَيْرَ لَعَلَّكُمْ تُفْلِحُونَ ) (2) .
ووجه الدلالة : 

أن الحوالة من أعمال البر فهي إحسان ومعروف , لما فيها من تسهيل وتيسير على المكلف . 

أما السنة : 

ما رواه أبو هريرة – رضي الله عنه – قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : " مطل الغني ظلم , وإذا اتبع أحدكم على مليئ فليتبع " (3) .
وجه الدلالة : 

أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر الدائن بقبول الحوالة إذا كانت على ملئ , فدل ذلك على مشروعية الحوالة . 

أما الإجماع : 

فنقل الإجماع على مشروعية الحوالة جماعة من العلماء . 

قال ابن قدامة في المغني(4) : " وأجمع أهل العلم على جواز الحوالة في الجملة " . (5)
وقال النووي في روضة الطالبين(6)) : " وأصلها مجمع عليه " . (7)
المطلب الثاني
أركان الحوالة
أركان الحوالة 
للحوالة خمسة أركان عند الجمهور وهي : 
1- محيل وهو: من عليه الدين . 

2- ومحال وهو: من له الدين  
3- ومحال عليه وهو: من عليه دين مماثل للمدين الأول . 
4- ومحال به وهو : الدين المماثل . 
5- والصيغة وهو : اللفظ الذي يدل على التحول والانتقال . (1)
وعند الحنفية  : أن الحوالة لها ركن واحد وهو الصيغة فقط ( الإيجاب من المحيل , والقبول من المحال عليه ) . (2) 
المبحث الثاني
الشروط التي من جهة المحتال وفيه ثلاثة مطالب :
المطلب الأول : أثر اشتراط ملاءة المحال عليه . 

المطلب الثاني : اشتراط الزيادة في المحال به .
المطلب الثالث : اشتراط أخذ الضمين في الحوالة .

المطلب الأول

أثر اشتراط ملاءة المحال عليه
إذا اشترط المحتال ملاءة المحال عليه , فوجده مفلساً والمحيل يعلم بذلك فهل يحق له الرجوع على المحيل بهذا الشرط أم لا ؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

أن المحتال لا يحق له الرجوع على المحيل ولو اشترط اليسار (1). وهذا هو مذهب الحنفية (2) والشافعية . (3)
القول الثاني : 

أن المحتال إذا اشترط ملاءة المحال عليه , كان له الحق في الرجوع على المحيل , إذا بان معسراً وهذا هو مذهب المالكية (4), والحنابلة (5), وبعض الشافعية(6) , وهو اختيار
ابن(7)  حزم . (8)
أدلة القول الأول : 

1- أن المحتال مفرط لقبول الحوالة , حيث لم يختبر حال المحال عليه حتى مع اشتراط ملاءة المحال عليه . (9)
ونوقش : 

بعدم التسليم بأنه كان مفرطاً , لأن قبول المحتال كان بتقرير المحيل له ,فلا يمكن أن ينسب إليه تفريط , فهو كما اشترى سلعة فوجدها معيبة . 

2- أن اشتراط ملاءة المحال عليه شرط ينافي مقتضى العقد فكان باطلاً . (1)
ونوقش : 

بعدم التسليم بأنه شرط ينافي مقتضى العقد , بل هو من مصلحة العقد كاشتراط الضمين والكفيل . 

أدلة القول الثاني : 

1- ما رواه أبو هريرة – رضي الله عنه – أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : " مطل الغني ظلم وإذا اتبع أحدكم على مليء فليتبع " . (2)
ووجه الدلالة : 

أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر بقبول الحوالة إذا كانت على مليء ومفهومه إذا كانت على غير مليء لا يجب قبولها . 

قال ابن عبد البر(3) : وقد دل ( أي الحديث ) على من غر غريمه من غير مليء لم يكن له أن يتبعه وكان له أن يرجع عليه بحقه لأنه لم يحله على مليء . (4)
2- ولأنه شرط ما فيه مصلحة العقد في عقد معاوضة فيثبت الفسخ بفواته كما لو اشترط صفة في المبيع . (5)
3- ولأن الفلس عيب في المحال عليه , فكان له الرجوع كما لو اشترى سلعة بشرط أنها سليمة من العيب فبانت بخلاف ذلك . (1)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته , ولأن الأصل في الشروط الصحة  
لحديث " المسلمون على شروطهم إلا شرطاً حل حراماً أو حرم حلالاً " (2)وهو شرط لا يحل حراماً ولا يحرم حلالاً فكان جائزاً . 

المطلب الثاني

اشتراط الزيادة في المحال به
ذكر الفقهاء أن اشتراط التفاوت في الدينين لا يجوز (1), وعليه فاشتراط المحتال الزيادة في المحال به لا يجوز .  

قال القرافي (2) في الذخيرة :  الثاني اتحاد الجنسين قدراً وصفة , لا أدنى ولا أفضل لأن مخالفة الجنس يصيرها بيعاً لا معروفاً فيرتكب المحذور لغير معروف . (3)
وفي الإنصاف ( ... اشترط التفاوت فيها ممتنع كالقروض ... ) (4)
وأما الأدلة على المنع من ذلك : 

1- أن الحوالة موضوعة للارتفاق فلو جوزت مع الاختلاف لصار المطلوب فيها الفضل فتخرج عن موضوعها . (5)
2- ولأنه إذا اختلفا كان بيعاً , ولم يكن حوالة فتخرج بذلك عن موضوع الرخصة إلى باب البيع , فيكون بيع دين بدين . (6)
3- ولأن اشتراط الزيادة يدخلها في نطاق الربا , لأن كل قرض جر منفعة فهو ربا . 
أما إذا تراضيا بعد صحة الحوالة واكتمال الشروط بأن يدفع المحال عليه إلى المحتال خيراً من حقه جاز , لأن ذلك يجوز في القرض ففي الحوالة أولى . (7)
المطلب الثالث

اشتراط أخذ الضمين في الحوالة
إذا اشترط المحتال في الحوالة ضميناً فهل يصح هذا الشرط أم لا ؟ 

أختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

لا يجوز للعاقد في الحوالة أن يشترط ضميناً . وهذا هو المعتمد عند الشافعية . (1)
القول الثاني : 

يجوز للعاقد في الحوالة أن يشترط ضميناً . وهذا هو مذهب الحنفية(2) , والحنابلة (3), وقول عند الشافعية . (4)
دليل القول الأول : 

أن اشتراط أخذ الضمين شرط ينافي مقتضى العقد فكان باطلاً . 

وأجيب : 

1- بعدم التسليم بأنه شرط ينافي مقتضى العقد , بل هو من مصلحة العقد . 
2- وعلى التسليم بأنه شرط ينافي مقتضى العقد فالمنع إنما هو خاص فقط بالشروط التي تنافي مقصود العقد كاشتراط الطلاق في النكاح , أو اشتراط الفسخ في العقد . (5)
أدلة القول الثاني : 

1- أن الأصل في العقود والشروط الصحة والجواز لقوله تعالى (يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ  ) (1) . 
2- ولقوله صلى الله عليه وسلم " المسلمون على شروطهم ". (2)
وهذا صريح في صحة الشروط عموماً . 
3- ولأنه شرط ما فيه مصلحة العقد في عقد معاوضة فكان جائزاً , كما لو اشترط صفة في المبيع . 
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة أدلته وسلامته من المناقشة وضعف أدلة القول الآخر , وقد تبين ذلك في المناقشة . 
المبحث الثالث
الشروط التي من جهة المحال  عليه وفيه مطلبان:
المطلب الأول : اشتراط تأجيل الدين . 

المطلب الثاني : اشتراط النقص في المحال به. . 

المطلب الأول
اشتراط التأجيل في الدين
هل يصح للمحال عليه أن يشترط تأجيل الدين بالنسبة إليه بعدما كان حالاً على المحيل أم لا ؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول : 

لا يصح أن يشترط تأجيل الدين , وذلك لأن الحال لا يتأجل بالتأجيل . هذا هو مذهب الشافعية (1) , والحنابلة . (2)
القول الثاني : 

يصح أن يشترط تأجيل الدين . وهذا هو مذهب الحنفية (3), والمالكية (4) ,وهو ظاهر كلام شيخ الإسلام ابن تيمية جاء في اختياراته : " الدين الحال يتأجل بتأجيله , سواء أكان قرضاً أو غيره " . (5)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني وذلك إذا رضي المحيل بذلك لأمور : 

1- أن الأصل في الشروط والعقود الصحة لقوله تعالى : يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ )(1) . 
2- ولحديث " المسلمون على شروطهم " (2) . 
وهذا صريح في صحة الشروط عموماً . 

3- وحديث عائشة : " كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل " (3) . 
وجه الدلالة : 

أن اشتراط التأجيل لا ينافي كتاب الله فكان غير باطل . 

وأما قولهم أن الحال لا يتأجل فليس بصحيح فالصحيح أنه إذا رضي بالتأجيل كان مؤجلاً 
ولا يحل له أن يطالب حتى يحل الآجل . 
المطلب الثاني

اشتراط النقص في المحال به
قد تقدم لنا قول الفقهاء أن اشتراط التفاوت لا يجوز , وعليه فلا يجوز للمحال عليه اشتراط النقص . 

وأما إذا رضي المحتال إسقاط بعض حقه بعد صحة الحوالة واكتمال الشروط فيجوز ذلك لأن ذلك يجوز في القرض ففي الحوالة أولى . (1)
المبحث الرابع
اشتراط الخيار في عقد الحوالة

المبحث الرابع

اشتراط الخيار في عقد الحوالة 
اختلف العلماء في ثبوت خيار الشرط في عقد الحوالة على قولين : 

القول الأول : 

ثبوت خيار الشرط للمحال والمحال عليه . وهذا هو مذهب الحنفية . (1)
القول الثاني : 

عدم ثبوت خيار الشرط . وهذا هو مذهب الشافعية (2), والحنابلة . (3)
أدلة القول الأول : 

1- أنه شرط يجوز في البيع , فجاز في الحوالة , كشرط الأجل . (4)
ونوقش : 

إن جواز الخيار في البيع من باب الاستحسان عندكم . ولا يجوز القياس في موضع الاستحسان عندكم . 

وأجيب : 

بأنه يجوز القياس في موضع الاستحسان وذلك إذا كان غير المذكور أولى بالحكم من المذكور والخيار فيه خطاب , والحوالة قد تحتمل من الأخطار ما لا يتحمله البيع . فإذا جاز في البيع ففي الحوالة أولى . 

ونوقش : 

بعدم التسليم بأنه أولى لأنهما قد دخلا على بصيرة بترك حفظهما فلم يثبت الخيار كالنكاح  أما البيع فإن الخيار إنما ثبت لأن الإنسان قد يدخل بغير بصيرة فيغبن . 

2- ولأنه لما اعتبر رضاهما , ثبت لهما الخيار . (1)
وأجيب : 

بعدم التسليم بأن المحال والمحال عليه يعتبر رضاهما . والدليل على عدم اعتبار رضاهما قوله صلى الله عليه وسلم " فإذا اتبع أحدكم على مليء فليتبع " (2) فلم يشترط رضا المحال عليه والمحال . 

أدلة القول الثاني : 

1- أن الحوالة ليست من عقود المعاوضات(3) فلم يثبت فيها الخيار كالنكاح . 

2- ولأن الحوالة عقد يلزم بنفسه , فلم يدخله خيار الشرط كالنكاح . 
3- ولأن من لا يعتبر رضاه لا خيار له , وإذا لم يثبت الخيار لأحد طرفي العقد لم يثبت للآخر كسائر العقود . (4)
الترجيح : 

الراجح – والله أعلم – هو القول الثاني لقوة ما استدلوا به ولضعف أدلة القول الآخر وقد تبين ذلك من المناقشة . 

المبحث الخامس 
اشتراط أخذ العمولة من التحويلات المصرفية .
المبحث الخامس

اشتراط اخذ العمولة من التحويلات المصرفية
والمقصود بالحوالة المصرفية هي : عملية نقل النقود من مكان لآخر أي من مصرف إلى مصرف آخر (1), وذلك بناء على طلب العميل , بشرط أن يقوم العميل طالب التحويل بإيداع المطلوب تحويله لدى المصرف , وأن يكون لديه حساب جار بالمصرف نفسه يغطي هذا المبلغ المراد تحويله . 

وأما ما يتقاضاه على عملية التحويل عمولة أو أجرة فهذا جائز . والوصف الفقهي أو التخريج الفقهي لها . فقد اختلف العلماء في ذلك . 

التخريج الأول :
 أنها حوالة . وذلك بأنه بتسليم النقود للمصرف أصبح مديناً للمحيل ثم يحيله المصرف على مصرف آخر وهذه هي الحوالة إذا كان المصرف المحال عليه مديناً للمصرف المحيل (2).
وهذا التخريج عليه مآخذ منها : 
1- أن هذا غير متوافر في كل الحوالات المصرفية لأنه قد يقوم المحيل بالحوالة إلى نفسه , مثل أن يحيله إلى حسابه في بنك آخر . فلم يوجد المحتال , ولا المحال عليه في عقد الحوالة . ومن المعلوم أنه إذا لم يوجد أحد أركان العقد , فإن العقد لا ينعقد (3). 

2- ولأنه أخذ العوض على عقد الحوالة غير جائز لأنها عقد إرفاق بينما الحوالة المصرفية يصح أخذ العوض عليها . 

التخريج الثاني : 
أنها سفتجة .(1) وبه قال : د / عمر المترك (2) , (3)– رحمه الله -  والشيخ سليمان ابن
 منيع ,(4) والشيباني (5) , وغيرهم ووجه هذا القول . أن العميل الذي جاء بالنقود وأعطاها المصرف يعتبر مقرضاً والمصرف مقترضاً والإيصال الذي يستلمه العميل هو السفتجة . 
لكن يرد على هذا التخريج عدة مأخذ منها : 

1- أن السفتجة قد منعها طائفة من العلماء فهي مكروهة كراهة تحريم عند 
الحنفية (6) ورواية عند أحمد (7) . على اعتبار أنها من القرض الذي يجر نفعاً . 

2- ولأن  القصد من دفع النقود هو إيصالها إلى من يريد إيصالها له , وليس المقصود القرض بأي حال . 
3- ولأن المقترض في السفتجة لا يتقاضى أجراً . أما المصارف اليوم فإنها تأخذ أجراً على هذه العملية (8). 
التخريج الثالث : 

أنها إجارة على نقل النقود : وبه قال : د / صالح المرزوقي (9), ود / ستر بن ثواب الجعيد (10) . 
ويرد على هذا التخريج مأخذ منها : 

1- أنها لو كانت إجارة فتلفت النقود لما ضمن المصرف , لأن الأجير أمين فلا يضمن إلا بالتعدي أو التفريط .

وأجيب : 

بأن الأجير المشترك عليه الضمان عند جماعة من العلماء (1), والمصرف كالأجير المشترك يتقبل أعمال لأناس كثر ويقوم بعمل ما يريدون . 

2- أنها لو كانت إجارة لوجب تسليم عين النقود التي سلمها والواقع خلاف ذلك . (2)
وأجيب : 

بأن تصرف الأجير المشترك ( المصرف ) في النقود مبنى من أن النقد لا يتعين إلا بالتعيين , ورد المثل يقوم مقام رد العين كما في القرض . 
التخريج الرابع : 

أنها عقد جديد . وذلك لأن الأصل في العقود الصحة ولأن من حاول تكيفها بعقد من العقود المسماة يصادم بإشكالات وفروق ظاهرة . 
والأقرب أنها عقد إجارة على نقل النقود , أو أنها عقد جديد . 

الخــــاتمــــــة 

الخاتمة 

الحمد لله الذي يسر بلطفه إنهاء هذا البحث وكتابته فلولا فضل الله ورحمته ما كان لينتهي , سائلاًَ المولى عز وجل أن أكون وفقت فيه لما يحبه ويرضاه . 

وبعد , فهذه خاتمة ٌ أذكر فيها ما توصلت إليه عند بحث مسائل الرسالة سلكت فيها مسلك السرد على نظام الفقرات ليسهل تناولها : 
1- يجوز أخذ الرهن في الحضر . 

2- يجوز أن يشترط المرتهن على الراهن أن يبيع الرهن ويستوفي منه حلول الأجل لكن بشرط عدم تساهل المرتهن في البيع , أو محاباة قريب أو نحو ذلك  . 
3- يجوز للمرتهن أن يشترط على الراهن أن تكون منافع العين المرهونة كولد  الدابة , وثمر الشجر , رهناً . 
4- لا خلاف بين العلماء أن اشتراط المرتهن الانتفاع من العين المرهونة إذا كان دين الرهن نتيجة قرض غير جائز . 
5- يجوز للمرتهن أن ينتفع بالرهن , إذا كان ذلك مشروطاً في العقد , وحددت مدة الانتفاع . 
6- أن يد المرتهن على العين المرهونة يد أمانة فلا يضمن إلا بالتعدي 
أو التفريط  . 
7- أن ما وجب ضمانه لا ينتفي ضمانه بشرط نفيه . 
8- أن غلق الرهن هو أن يشترط المرتهن على الرهن أنه إذا لم يأتيه بالدين في أجله فالرهن له بالدين شرط فاسد غير صحيح . 
9- أن  اشتراط البائع في صلب العقد رهن المبيع على ثمنه شرط صحيح . 
10- أن ما لا يجب ضمانه لا يصيره الشرط مضموناً . 
11- يجوز للراهن الانتفاع من العين المرهونة مطلقاً , سواء اشترط 
أو لم يشترط إذا لم تنقص قيمة العين بالانتفاع على وجه لا ضرر فيه على المرتهن . 
12- أن اشتراط الرهن على المرتهن في أن تكون العين المرهونة تحت عدل شرط صحيح . 
13- يجوز رهن الودائع الاستثمارية بناء على صحة رهن المشاع . 
14- يجوز رهن الحساب الجاري بناء على صحة رهن الدين . 
15- يجوز للمرتهن أن يشترط على الرهن أن يزيد في الرهن , عند نقص قيمة الرهن عند حد معين  . 
16- لا يجوز للراهن أن يشترط على المرتهن أن يقرضه إذا زادت قيمة الرهن . 
17- لا يجوز للمرتهن أن يشترط على الراهن أن يبيع الأسهم المرهونة عند انخفاض قيمتها عند حد معين . 
18- السندات التي تتعامل بها البنوك التقليدية والشركات المساهمة سندات ربوية لا يجوز رهنا لأنه لا يجوز التعامل بها بيعاً أو شراء . 
19- إذا كان السند غير ربوي وهذا قليل في هذا الوقت – فيجوز رهنه – بناء على صحة رهن الدين . 
20- يجوز رهن المنتج قبل وجوده . 
21- يجوز أن تكون قيمة الرهن أكثر من قيمة القرض . 
22- يجوز اشتراط أخذ الضمين في البيع وما في معناه . 
23- إذا اشترط المكفول له تسليم المكفول في مكان معين فلا يبرأ الكفيل إلا بتسليمه في المكان المشروط . 
24- يجوز تعليق الكفالة والضمان بالشروط إذا كان الشرط ملائماً لمقتضى العقد . 
25- يجوز توقيت الكفالة والضمان . 
26- يجوز للضامن عند ضمانه أن يشترط تأجيل الدين إلى أجل معلوم . 
27- اتفق الفقهاء أن الكفيل لا يضمن ما على الأصيل إذا اشترط البراءة . 
28- الكفالة والضمان لا يدخلهما خيار الشرط . 
29- لا يجوز للضامن أن يأخذ أجراً على ضمانه . 
30- لا يجوز أخذ العوض على خطاب الضمان . 
31- لا يجوز للكفيل أن يأخذ من المستقدم نسبة معينة من دخله جراء 
كفالته له . 
32- أن المحتال إذا اشترط ملاءة المحال عليه , كان له الحق في الرجوع على المحيل إذا بان معسراً . 
33- لا يجوز للمحتال أن يشترط الزيادة في المحال به . 
34- يجوز للعاقد في الحوالة أن يشترط ضميناً . 
35- يجوز للمحال عليه أن يشترط تأجيل الدين بالنسبة إليه بعدما كان حالاً على المحيل . 
36- لا يجوز للمحال عليه اشتراط النقص في المحال به . 
وأخيراً أدعو الله – عز وجل – أن ينفع بهذا العمل , ويجعله خالصاً لوجهه الكريم , وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين . 

وصلى الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين ....
الفهارس
أولاً : فهرس الآيات القرآنية .

ثانياً : فهرس الآحاديث النبوية .

ثالثاً : فهرس الآثار .

رابعاً : فهرس الأعلام .

خامساً : فهرس المصادر والمراجع .

سادساً : فهرس الموضوعات.

فهرس الآيات القرآنية
	الآية
	رقمها
	رقم الصفحة

	سورة البقرة 
	
	

	وَلاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُم بَيْنَكُم بِالْبَاطِلِ وَتُدْلُواْ بِهَا إِلَى الْحُكَّامِ لِتَأْكُلُواْ فَرِيقًا مِّنْ أَمْوَالِ النَّاسِ بِالإِثْمِ وَأَنتُمْ تَعْلَمُونَ .
	188
	134

	وَأَحْسِنُوَاْ إِنَّ اللّهَ يُحِبُّ الْمُحْسِنِينَ . 
	195
	140

	وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَجِدُواْ كَاتِبًا فَرِهَانٌ مَّقْبُوضَةٌ فَإِنْ أَمِنَ بَعْضُكُم بَعْضًا فَلْيُؤَدِّ الَّذِي اؤْتُمِنَ أَمَانَتَهُ وَلْيَتَّقِ اللّهَ رَبَّهُ .  
	283
	44, 48, 80, 93,87,85,81

	سورة آل عمران 
	
	

	يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ اتَّقُواْ اللّهَ حَقَّ تُقَاتِهِ وَلاَ تَمُوتُنَّ إِلاَّ وَأَنتُم مُّسْلِمُونَ
	102
	3

	سورة النساء 
	
	

	يَا أَيُّهَا النَّاسُ اتَّقُواْ رَبَّكُمُ الَّذِي خَلَقَكُم مِّن نَّفْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلَقَ مِنْهَا زَوْجَهَا وَبَثَّ مِنْهُمَا رِجَالاً كَثِيرًا وَنِسَاء وَاتَّقُواْ اللّهَ الَّذِي تَسَاءلُونَ بِهِ وَالأَرْحَامَ إِنَّ اللّهَ كَانَ عَلَيْكُمْ رَقِيبًا
	1
	3

	وَرَبَائِبُكُمُ اللاَّتِي فِي حُجُورِكُم مِّن نِّسَآئِكُمُ 
	23
	48

	يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لاَ تَأْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّنكُمْ 
	29
	124

	يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَطِيعُواْ اللّهَ وَأَطِيعُواْ الرَّسُولَ وَأُوْلِي الأَمْرِ مِنكُمْ 
	59
	134

	سورة المائدة 
	
	

	يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ 
	1
	151,148,121,120,81,71,33

	لاَ يُؤَاخِذُكُمُ اللّهُ بِاللَّغْوِ فِي أَيْمَانِكُمْ وَلَـكِن يُؤَاخِذُكُم بِمَا عَقَّدتُّمُ الأَيْمَانَ 
	89
	33

	سورة يوسف 
	
	

	وَلِمَن جَاء بِهِ حِمْلُ بَعِيرٍ وَأَنَاْ بِهِ زَعِيمٌ
	72
	114,104

	سورة الحج 
	
	

	 وَافْعَلُوا الْخَيْرَ لَعَلَّكُمْ تُفْلِحُونَ
	77
	140

	سورة الأحزاب 
	
	

	يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا اتَّقُوا اللَّهَ وَقُولُوا قَوْلًا سَدِيدًا
	70
	3

	سورة محمد 
	
	

	فَهَلْ يَنظُرُونَ إِلَّا السَّاعَةَ أَن تَأْتِيَهُم بَغْتَةً فَقَدْ جَاء أَشْرَاطُهَا 
	18
	20

	سورة الطور 
	
	

	كُلُّ امْرِئٍ بِمَا كَسَبَ رَهِينٌ
	21


	41

	سورة المدثر 
	
	

	كُلُّ نَفْسٍ بِمَا كَسَبَتْ رَهِينَةٌ
	38
	41


فهرس الأحاديث النبوية (*)
	م
	طرف الحديث
	رقم الصفحة

	1
	إذا كانت الدابة مرهونة .
	77

	2
	اشترى من يهودي طعاماً إلى أجل . 
	99,49,48,44

	3
	إن دمائكم وأموالكم عليكم حرام .
	134

	4
	أن رجلاً لزم غريماً له بالعشرة . 
	120,104

	5
	أن النبي صلى الله عليه وسلم رهن منه درعاً يوم حنين . 
	74

	6
	ذكر رجلاً من بني إسرائيل . 
	109

	7
	ذهب حقك .
	59

	8
	الظهر يركب بنفقته . 
	77,44

	9
	كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل .
	151,108,79,76,68,48

	10
	كل قرض جر منفعة فهو ربا . 
	124,56,55

	11
	كان يؤتى بالرجل المتوفى عليه الدين . 
	104

	12
	لا ضرر ولا ضرار . 
	94

	13
	لا يغلق الرهن من صاحبه .
	78,64,61

	14
	المسلمون على شروطهم . 
	90,80,77,73,71,62,54,52
151,148,145,121,118,109

	15
	من أطاع الأمير فقد أطاعني . 
	134

	16
	من لكعب بن الأشرف فإنه قد أذى الله ورسوله .
	149

	17
	نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحها .
	96

	18
	 نهى عن بيع وشرط . 
	67


فهرس الآثار (*)
	الأثر
	رقم الصفحة

	أنه قال لرجل على رجلٍ عشرون درهماً .               ( ابن عباس )
	55

	أنك بأرض الربا فيها فاش .... .                      ( عبدالله بن سلام )
	55

	سئل ابن مسعود عن رجلٍ                                  ( ابن مسعود )
	55


فهرس الأعلام المترجم لها (* *)
	م
	أسم العلم
	رقم الصفحة

	1
	أحمد بن إدريس == القرافي .....................
	24

	2
	أحمد بن عبدالحليم = ابن تيمية .......................
	64

	3
	أحمد بن علي == الجصاص ....................
	81

	4
	أحمد بن فارس بن زكريا == ابن فارس ..................
	33

	5
	أشهب == مسكين بن عبدالعزيز القيسي ................
	62

	6
	ابن تيمية == أحمد بن عبدالحليم ..........................
	64

	7
	جلال الدين المحلي == محمد بن عبدالله بن محمد 
	20

	8
	الحارث بن يزيد العكلي التميمي ............................
	79

	9
	الجصاص == أحمد ابن علي . 
	81

	10
	الجرجاني == علي بن محمد بن علي .
	34

	11
	ابن حزم === علي بن أحمد 
	47

	12
	الزركشي == محمد بن بهادر بن عبدالله .
	24

	13
	زفر بن الهذيل . 
	89

	14
	الزهري == محمد بن مسلم بن شهاب . 
	65

	15
	الزيلعي == عثمان بن علي بن محجن . 
	90

	16
	ابن رشد == محمد بن أحمد بن رشد . 
	60

	17
	الشوكاني == محمد بن علي 
	73

	18
	صفوان بن أمية 
	74

	19
	ابن عابدين == محمد بن أمين .
	34

	20
	ابن عبدالبر == يوسف بن عبدالله بن محمد . 
	121

	21
	عبدالرحمن بن أبي ليلى . 
	79

	22
	عبيدالله بن الحسن العنبري .
	73

	23
	عبيد بن عمير . 
	60

	24
	عثمان بن علي بن محجن == الزيلعي . 
	90

	25
	ابن عثيمين == محمد بن صالح  .
	64

	26
	العدوي == علي بن أحمد بن مكرم . 
	87

	27
	عمر بن عبدالعزيز المترك . 
	130

	28
	علي بن أحمد بن مكرم == العدوي . 
	87

	29
	علي بن أحمد == ابن حزم . 
	47

	30
	علي بن محمد بن حبيب == الماوردي .
	102

	31
	علي بن محمد بن عبدالملك == ابن قطان . 
	125

	32
	علي بن محمد بن علي = = الجرجاني . 
	34

	33
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(1) سورة آل عمران : الآية (102) . 


(2) سورة النساء : الآية (1). 


(3) سورة الأحزاب : الآية (70-71) . 


(4) سورة المائدة : الآية (3).


(1)  لسان العرب ( 8/56) مختار الصحاح  , ص( 163), المصباح المنير (1/309) .


(2) سورة محمد : الآية ( 18). 


(3)  الفروق للقرافي (1/173) شرح المحلي على جمع الجوامع (2/19 ) , شرح مختصر الروضة (1/434) شرح الكوكب المنير (1/453 ) .


(4) انظر : المصادر في (3) . 


(5) هو : محمد بن أحمد  بن إبراهيم , جلال الدين المحلي الشافعي فقيه أصولي ومفسر ولد سنة 791 هـ وتوفي سنة 864 هـ له : شرح جمع الجوامع في الأصول , وشرح المناهج في الفقه وغيرها . انظر : ترجمته شذرات الذهب ( 7/ 472)  ,الأعلام (5/333) . 


(1)   شرح الجلال المحلي على جمع الجوامع مع حاشية البناني (2/31 ) .


(1)  المستصفى ( 2/188) , شرح مختصر الروضة (1/431) البحر المحيط ( 1/148 ) ,شرح جلال الدين المحلي على جمع الجوامع( 2/31 ) , شرح الكوكب المنير (1/455) 


(2) المصادر السابقة في (1) . 


(3)  أصول الفقه الإسلامي . د/ الزحيلي ( 1/101 ) .


(4) المصادر السابقة في (1) .


(1) القرافي : هو أحمد بن إدريس بن عبدالرحمن , يكنى أبا العباس كان إماماً عالماً بارعاً في الفقه والأصول له : التنقيح في الأصول وشرحه , والذخيرة في الفقه وغيرها توفي سنة 684 هـ .انظر : ترجمته في شجرة النور الزكية في طبقات المالكية �( 1/188),الأعلام (1/94) . 


(2)  الزركشي : هو محمد بن بهادر بن عبدالله بدر الدين  الزركشي و كان إماماً بارعاً في الفقه والأصول والتفسير له البرهان في علوم القرآن , والبحر المحيط في أصول الفقه وغيرها ولد سنة : 745هـ وتوفي سنة : 794هـ . انظر : ترجمته في شذرات الذهب (7/85),الأعلام (6/60).


(3)  الفروق للقرافي (1/172 ) ,البحر المحيط (1/249 ) 


(4)  المصادر السابقة (3) 


(1) انظر كلاً من المجموع للنووي (9/278) ,القواعد النورانية ص ( 442) , إعلام الموقعين (4/551) ,الفروع لابن مفلح ومعه تصحيح الفروع ( 8/259 – 261 ) ,المدخل الفقهي للزرقاء ( 1/559 ) .








(1) البحر الرائق (6/129) . 


(2) حذا النعل : قدرها وقطعها  على مثال .يقال حذا النعل بالنِّعل . ويقال : حذا فلان حَذْوَ فلان : فعل مثل ما يفعل   � لسان العرب , مادة حذا ( 4/68) , المعجم الوسيط , مادة حذا  ص ( 163)  .  


(3) البحر الرائق (6/129) , الاختيار لتعليل المختار (2/25). 


(1) بدائع الصنائع (5/170- 172) , والبحر الرائق ( 6/129- 123) , والاختيار ( 2/25) ,مصادر الحق (3/73- 90) .


(2) المصادر في (1) . 


(1) وهو حديث عائشة – رضي الله عنها - في قصة بريرة عندما قال لها النبي صلى الله عليه وسلم : اشتريها واعتقيها  واشترطي الولاء فإن الولاء لمن أعتق . أخرجه البخاري في كتاب الشروط , باب الشرط في الولاء ص (217) , ومسلم في كتاب العتق  باب بيان أن الولاء لمن أعتق ص ( 937). 


(2) بداية المجتهد , ص ( 524) , حاشية الدسوقي (3/65), بلغة السالك (3/74-77 ) , مصادر الحق ,( 76- 84 ).


(3) البيان (129-136) , ومغنى المحتاج ( 2/42-47 ) , ومصادر الحق ( 3/76 -84 ) .


(1) الإقناع (2/189- 194), منتهى الإرادات (1/252-255) , معونة أولي النهى (4/77-88) . 


(1)  أصول الفقه الإسلامي , د/ الزحيلي (1/101) .


(2)  أصول الفقه الإسلامي ,  د/ الزحيلي ( 1/101) , نظرية الشرط للشاذلي ص (51 ).


(3)  الأشباه والنظائر للسيوطي ( 2/670) .


(4)  أصول الفقه الإسلامي , د/ الزحيلي (1/102). 


(1) هو أحمد بن فارس بن زكريا الرازي , أبو الحسين . إمام لغوي مفسر ولد سنة 329هـ توفي سنة 390 , وقيل 395 هـ� له : جامع التأويل في تفسير القرآن , والمجمل في اللغة , ومقاييس اللغة وغيرها .انظر : ترجمته في شذرات الذهب ( 3/263) الأعلام (1/93) .


(2)  مقاييس اللغة (2/147) .


(3) سورة المائدة : الآية (89). 


(4) سورة المائدة : الآية ( 1). 


(5)  لسان العرب (10/221 ) ,المصباح المنير ( 2/421 ) , مختار الصحاح ص (214 ) .


(6) هو القاضي أبو بكر محمد بن عبدالله بن محمد المعافري الأندلسي المالكي . من علماء الأندلس وأئمتها وحفظاها ولد سنة 468 هـ وتوفي سنة 543هـ وله : العواصم من القواصم , عارضة الأحوذى في شرح الترمذي وغير ذلك . انظر : ترجمته في سير إعلام النبلاء (20/197) , الأعلام (6/230) . 


(7) انظر أحكام القرآن لابن العربي (2/6-10 ) .


(1) هو : علي بن محمد بن علي السيد الرزين , أبو الحسن الحسيني الجرجاني الحنفي عالم الشرق , ويعرف بالسيد الشريف  صار إماماًِ في جميع العلوم العقلية وغيرها , منفرداً بها مصنفاً في جميع أنواعها ولد سنة 740 هـ وتوفي سنة 816هـ� وله: رسالة في الوجود , والتعريفات ,وتفسير الزهراوين وغيرها .انظر: ترجمته البدر الطالع (1/488) , الأعلام (5/7).


(2) انظر : التعريفات ص (155) .


(3) هو محمد بن أمين بن عمر بن عبدالعزيز بن عابدين الدمشقي فقيه الديار الشامية , وإمام الحنفية في عصره ولد سنة 1198هـ وتوفي سنة 1252هـ وله : تصانيف منها رد المحتار على المختار وهو الكتاب المعروف بحاشية ابن عابدين , وحاشية على المطول في البلاغة انظر ترجمته في الأعلام ( 6/42) .


(4) انظر حاشية ابن عابدين ( 4/52 ) .


(5) انظر : مادة (103) من مجلة الأحكام العدلية ص : (100) . 


(1) الملاقيح : جمع ملْقُوح , وهو : جنين الناقة , يقال : لقحت الناقة , ولدها مَلْقوُحٌ  به : إلا أنهم استعملوه بحذف الجار . النهاية في غريب الحديث لابن الأثير , ص ( 840) . 


(2) المضامين : ما في أصلاب الفحول ,وهي جمع مضمون . يقال : ضمنت الشيء بمعنى تضمنه . النهاية في غريب الحديث لابن الأثير , ص(550) .  


(3)  المدخل الفقهي العام للزرقاء ( 1/635) , أسباب انحلال العقود المالية د/ عبدالرحمن العائد ص (48) . 


(1)  انظر المدخل الفقهي العام للزرقاء ( 1/64 ), المدخل إلى فقه المعاملات المالية د/ محمد شبير ص (44-57 ) , أسباب انحلال العقود المالية د/ عبدالرحمن العائد ص ( 59-61 ) ,الفقه الإسلامي وأدلته د/ للزحيلي ( 4/244-245 ) .


(1)  انظر : المدخل الفقهي العام للزرقا ( 1/646 ) .


(1)  تقدمت ترجمته في ص ( 34  ) .


(2)  مقاييس اللغة ( 1/93 4 ). 


(3)   لسان العرب ( 6/247 ) ,المصباح  المنير ( 1/243 ) ,المطلع على أبواب المقنع ص ( 296 ) .


(4) سورة المدثر : الآية (38) . 


(5) سورة الطور : الآية ( 21). 


(6) تكملة فتح القدير ( 1/135 ) ,وتكملة البحر الرائق ( 8/469) ,حاشية بن عابدين (1/65) .


(7) ا بلغة السالك (3/232) .


(8)  البيان ( 6/7 ) , ومغني المحتاج ( 2/129) .


(1) المغني ( 6/443) , والشرح الكبير ( 12/362) 


(1) سورة البقرة : الآية ( 283) . 


(2) سورة البقرة : الآية ( 283) .


(3) أخرجه البخاري في صحيحه , كتاب الرهن في الحضر ,باب من رهن درعه (197) , ومسلم في كتاب المساقاة ,في باب الرهن وجوازه في الحضر والسفر (957 ) . 


(4) أخرجه البخاري في صحيحه , كتاب الرهن في الحضر , باب الرهن مركوب ومحلوب (198).


(5) موفق الدين عبدالله بن محمد بن قدامة المقدسي ثم الدمشقي , أبو محمد الفقيه الزاهد ولد سنة 541هـ وتوفي سنة 620هـ  كان فقيهاً أصولياً له : المغني , والمقنع , والكافي وغيرها . انظر : ترجمته في ذيل طبقات الحنابلة ( 3/281 ). 


(6)  المغني ( 6/443) .


(7) الإجماع لابن المنذر ( 101), البيان ( 6/7) , الإقناع في مسائل الإجماع (2/191).


(1)  بداية المجتهد ص : ( 617) , بلغة السالك ( 3/233) .


(2) روضة الطالبين ( 3/381 وما بعدها ) , مغني المحتاج ( 2/136), تكملة المجموع (12/246) .


(3) وهذا هو المفهوم من كلام الحنابلة ولم أجد من نص على أركان الرهن من الحنابلة إلا ابن قاسم في حاشيته على الروض المربع�( 5/52 ) .


(4)  تكملة البحر الرائق ( 8/468) , تكملة فتح القدير ( 10/136) .


(1) هو محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابوري , أبو بكر فقيه مجتهد , من الحفاظ كان شيخ الحرم بمكة , ولد سنة 242. قال عنه الذهبي : ابن المنذر صاحب الكتب التي لم يصنف مثلها . له : المبسوط في الفقه والأوسط في السنن والإجماع والاختلاف , الإشراف على مذاهب أهل العلم , توفي سنة 319هـ . انظر : ترجمته في شذرات الذهب ( 2/478) . والأعلام ( 5/294) . 


(2) انظر : الإجماع , ص (101) .


(3) الإقناع في مسائل الإجماع (2/191), الإفصاح عن معاني الصحاح (1/367) . 


(4) مجاهد بن جبر , أبو الحجاج المكي , مولى بني مخزوم : تابعي و مفسر من أهل مكة قال الذهبي : شيخ القراء والمفسرين  أخذ التفسير عن ابن عباس , وقرأه عليه ثلاث مرات يقف عند كل أية يسأله فيما نزلت وكيف نزلت . توفي سنة 104هـ وهو ساجد . سير أعلام النبلاء ( 4/449) الأعلام ( 5/278) . 


(5) تفسير الطبري , ( 5/123) .


(6) هو : علي بن حزم بن سعيد بن حزم الأموي مولاهم , الفارسي الأصل , ولد بقرطبة سنة 384هـ وتوفي سنة 456هـ� له : المحلى , والإحكام في أصول الأحكام . انظر : ترجمته في شذرات الذهب (3/480). 


(7) المحلى  ( 6/362) .


(8) بدائع الصنائع  ( 6/135) , حاشية ابن عابدين ( 10/65) .


(9) بداية المجتهد , ص ( 619) , أحكام القرآن لابن العربي ( 1/343) .


(10) المهذب  ( 2/144) , البيان ( 6/8) , تكملة المجموع (12/245).


(11) المغني (6/444) , الشرح الكبير ( 12/362) , الإقناع ( 2/309) .


(1) سورة البقرة : الآية (283). 


(2) المحلى (6/362). 


(3) سبق تخريجه ص : (44) .


(4) سورة النساء : الآية (23) . 


(5) شرح الكوكب المنير , ص(3/490) . 


(6) أخرجه البخاري في صحيحه ,كتاب الشروط , باب الشروط في الولاء ص  ( 217) , ومسلم  في كتاب العتق , باب بيان أن الولاء لمن أعتق ص( 937).


(7) مجموع الفتاوى , ( 29/161 وما بعدها ), إعلام الموقعين(5/373- 383). 


(1) سبق تخريجه , ص  ( 44 ) .


(2) محمد بن مسلمة بن خالد بن عدي الخزرجي , أبو عبدالله , من نجباء الصحابة شهد بدر والمشاهد وكان ممن اعتزل الفتنة . توفي سنة 43هـ وصلى عليه أمير المدينة مروان بن الحكم . سير اأعلام النبلاء , (2/369) , الإصابة في تمييز الصحابة (9/131) 


(3) صحيح البخاري كتاب الرهن في الحضر , باب رهن السلاح ص ( 197) ومسلم , كتاب الجهاد , باب قتل كعب بن الأشرف طاغوت اليهود . ص ( 999) . 


(4) المغني ( 6/444) , البيان ( 6/10).


(1) البيان , ( 6/59) , روضة الطالبين (3/328) . 


(2) الكافي , ص : (416) , التاج والإكليل , ( 6/570, 571) . 


(3) تبيين الحقائق ( 6/18) , تكملة البحر الرائق ( 8/513) .


(4) المغني ( 6/505) , الإقناع ( 2/332) , منتهى الإرادات ( 1/290) .


(1) البيان , ( 6/59) .


(2) سبق ترجمته في ص ( 44). 


(3) المغني ( 6/505) .


(4) البهجة ( 1/413). 


(1) رواه بهذا اللفظ الترمذي في كتاب الأحكام , باب ما ذكر عن رسول الله صلى الله عليه وسلم في الصلح بين الناس �ص (1787) وابن ماجه في أبواب الأحكام , باب الصلح ص ( 2617) , والدار قطني في كتاب البيوع ( 2/27) كلهم من طريق كثير بن عبدالله بن عمرو بن عوف عن أبيه عن جده مرفوعاً . 


قال الترمذي: هذا حديث صحيح . أ هـ , ونوقش بأن فيه كثير بن عبدالله بن عمرو بن عوف تكلم فيه الأئمة فقد ضعفه أحمد وابن معين , وأبو زعة , واتهمه أبو داود . انظر : تهذيب الكمال ( 24/136-140) . 


ولهذا ضعف الحديث ابن حجر في التلخيص الحبير ( 3/26-27) وغيره . 


وقد رواه البخاري معلقاً بصيغة الجزم دون زيادة ( إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً ) في كتاب الإجارة , باب أجرة السمسرة ص : (176) . 


والحديث له شواهد منها : ما رواه أحمد ص ( 619) , وأبو داود في كتاب القضاء , باب في الصلح ص ( 1489) وابن حبان  في كتاب الصلح ص ( 887) , والدار قطني في كتاب البيوع ( 2/27) كلهم من طريق كثير بن زيد بن رباح عن أبي هريرة قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " الصلح جائز بين المسلمين ..." وله ألفاظ أخرى دون زيادة كثير " إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً " . ومنها ما رواه الدار قطني ( 3/47) عن طريق عبدالله بن الحسن قال حدثنا حماد بن زيد عن ثابت عن أبي رافع عن أبي هريرة قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : الصلح بين المسلمين جائز . 


والخلاصة : أنه حديث حسن بشواهده . 


(2) المغني ( 6/505).


(3) المغني ( 6/505).  


(4) تكملة البحر الرائق (8/513).


(5) مجموع الفتاوى ( 29/161 وما بعدها ). 


(1) المهذب ( 2/160) , روضة الطالبين (2/302), مغني المحتاج ( 2/160) .


(2) تكملة البحر الرائق (9/42) , تبين الحقائق , ( 6/94) .


(3) بلغة السالك ( 3/249) ,حاشية الخرشي ( 6/94) .


(4) المغني (6/513) , الشرح الكبير (12/427).


(5) مغني المحتاج (2/160).


(1) تقدم تخريجه ص (  52   ).


(1) حاشية ابن عابدين (10/70), تبين الحقائق ( 6/67) ,المبسوط ( 21/106) , بلغة السالك ( 3/336) , حاشية الخرشي �( 6/153) البيان ( 6/48) , مغني المحتاج ( 2/160) , الشرح الكبير ( 12/467) , منتهى الإرادات (1/290) , الإقناع� ( 2/336) , الفقه الإسلامي وأدلته ( 5/257) . 


(2) رواه الحارث بن أبي أسامة كما في " المطالب العالية " ( 1440) قال : حدثنا حفص بن حمزة أنا سوار بن مصعب عن عمارة المهداني قال : سمعت علياً – رضي الله عنه يقول : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " كل قرض جر منفعة فهو� ربا " . 


قلت : إسناده ضعيف جداً , لأن فيه سوار بن مصعب وبه أعل الحديث الزيلعي في نصب الراية ( 4/60) والحافظ ابن حجر في " التلخيص الحبير " ( 3/93) .


(3) حيث روي عن ابن عباس أنه قال في رجل كان له على رجل عشرون درهماً فجعل يهدي إليه , وجعل كلما أهدي إليه هدية باعها حتى بلغ ثمنها ثلاثة عشر درهماً , فقال ابن عباس : لا تأخذ منه إلا سبعة دراهم , انظر السنن الكبرى للبيهقي� ( 5/349-350) كتاب البيوع ( باب كل قرض جر منفعة فهو ربا ) 


(4) حيث روي عن عبدالله بن سلام – رضي الله عنه – أنه قال : إنك بأرض الربا بها فاش إذا كان لك على رجل حق � فأهدى إليك حمل تبن أو حمل شعير , أو حمل قت فلا تأخذه فإنه ربا , انظر صحيح البخاري, كتاب مناقب الأنصار � باب مناقب عبدالله بن سلام رضي الله عنه ص ( 310) .


(5) حيث سئل ابن مسعود عن رجل استقرض من رجل دراهم , ثم إن المستقرض أفقر المقرض ظهر دابته , فقال عبدالله : ما أصاب من ظهره فهو ربا .السنن الكبرى للبهقي (5/350) , كتاب البيوع , باب كل قرض جر منفعة فهو ربا .


 ومعنى : ( أفقر ) جاء في اللسان أفقر البعير يفقره إفقاراً إذا أعاره مأخوذ من الركوب ( 11/207) .   


(1) تبين الحقائق (6/67) ,حاشية ابن عابدين (10/7) .


(2) الشرح الكبير (12/467) ,الاقناع ( 2/232) .


(3) تبين الحقائق (6/67) , حاشية ابن عابدين ( 6/67) .


(4) روضة الطالبين ( 3/301),تحفة المحتاج (5/52) ,ومغني المحتاج (2/160) .


(5) حاشية الخرشي (6/153), وبلغة السالك (3/249) .


(6) روضة الطالبين (3/301) , تحفة المحتاج (5/52) .


(7) الشرح الكبير  (12/467) .


(8) سبق تخريجه  ص (  55  ) .


(1) سبق تخريجه ص (55). 


(2) الرهن في الفقه الإسلامي ص ( 565) .


(3) الرهن في الفقه الإسلامي ص ( 565) .


(1) بلغة السالك (3/249) , تحفة المحتاج (5/52) .


(1) تبين الحقائق ( 6/64) ,حاشية ابن عابدين (10/67-69) .


(2) حاشية الخرشي (6/154) ,بلغة السالك (3/258) .


(3) المهذب (2/177) , البيان ( 6/107) .


(4) الشرح الكبير (12/456),منتهى الإرادات (1/288) .


(5) هو عطاء بن أسلم بن صفوان ,تابعي من أجلاء الفقهاء , كان عبداً أسود ولد في جند ( باليمن ) ونشأ بمكة فكان مفتي أهلها ومحدثهم , وتوفي سنة 114هـ وقيل سنة 115هـ . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء (5/78) , الأعلام (4/235) . 


(6) رواه أبو داود في المراسيل في كتاب الرهن ص ( 143) , والبيهقي في السنن في كتاب الرهن , باب من قال الرهن مضمون� ( 6/68) وهذا الحديث مرسل , وفيه أيضاً مصعب بن ثابت بن عبدالله , ضعفه ابن القطان , انظر : نصب الراية (4/321).


(7) المغني (6/523) .


(1) سبق ترجمته في ص (44). 


(2) المغني (6/523) .


(3) تبين الحقائق (6/64) .


(4) رواه ابن أبي شيبه في كتاب البيوع والأقضية , باب في الرجل يرهن الرهن فيهلك . (7/188-189).


(5) رواه ابن أبي شيبه في الكتاب والباب السابقين .(7/185).


(6) رواه ابن أبي شيبه في الكتاب والباب السابقين .( 7/185).


(7) سبق ترجمته في ص ( 47). 


(8) المحلى (6/377).


(9) هو : عبيد بن عمير بن قتادة بن سعيد الليثي ,المكي يكنى أبا عاصم قاضي أهل مكة , توفي سنة 68هـ . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء (4/156). 


(10) محمد بن أحمد بن محمد بن راشد الأندلسي ولد سنة 520 هـ وتوفي سنة 595هـ , له : الحيوان , والتحصيل في اختلاف مذاهب العلماء , وبداية المجتهد وغيرها . انظر : ترجمته في شذارت الذهب (5/32) . الأعلام ( 5/31) .


(11) بداية المجتهد (622) .


(1) الحديث يرويه ابن شهاب الزهري , وقد اختلف عنه فمنهم من يرويه عنه عن سعيد بن المسيب مرسلاً , ومنهم من يرويه عنه عن سعيد عن أبي هريرة مرفوعاً . 


فأما من رواه مرسلاً . مالك في الموطأ ,في كتاب الأقضية , في باب ما لا يجوز من غلق الرهن (4/7).  والشافعي في الأم� ص ( 556) , وعبدالرزاق في المصنف , في كتاب البيوع , باب الرهن لا يغلق (8/237) والبيهقي في السنن , في كتاب الرهن  باب ما روي في غلق الرهن (6/73). 


وأما من وصله , فقد وصله الشافعي في الأم ص (556) وابن ماجه , في كتاب الرهن , باب لا يغلق الرهن ص(2623)� والدار قطني في كتاب البيوع (3/32) والحاكم , في كتاب البيوع , باب لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه ص ( 46)� وابن حبان في كتاب الرهن ص (1017) . وقد صححه ابن حبان , والحاكم , وابن عبدالبر , وحسنه الدار قطني �انظر : التلخيص الحبير (3/36) .


(2) المغني (6/523) . 


(3) المغني (6/523) .


(1) هو : أشهب بن عبدالعزيز بن دواد القيسي , أبو عمر , اسمه مسكين , وأشهب لقب فقيه الديار المصرية في عصره  صاحب الإمام مالك , وروي عنه , قال الشافعي : ما أخرجت مصر مثل أشهب لولا طيش فيه , توفي سنة 204 . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء (9/500) , الأعلام ( 1/333) .


(2) حاشية الخرشي (6/154).


(3) المغني ( 8/115) .


(4) حاشية ابن عابدين (10/67) ,مجمع الضمانات (1/244) .


(5) حاشية الخرشي (6/154 ), بلغة السالك ( 3/259) .


(6) المهذب (2/296).


(7) المغني (8/115).


(8) سبق تخريجه ص ( 52 ) . 


(1) المغني (8/115), الذخيرة (5/505).


(1) تكملة البحر الرائق (8/477) , بدائع الصنائع , (6/148) .


(2) بلغة السالك (3/255) ,حاشية الخرشي (6/160) .


(3) المهذب (2/177) ,مغني المحتاج (2/180) .


(4) المغني (6/507), الشرح الكبير (12/464) , الإقناع (2/332) .


(5) هو أحمد بن عبدالحليم بن عبدالسلام بن عبدالله بن أبي القاسم بن الخضر بن محمد بن تيمية الحراني الدمشقي , شيخ الإسلام الإمام المحدث المجاهد , ولد سنة 661هـ , وتوفي سنة 728هـ . أمضى حياته في التعليم والتعلم فخلف ثروة علمية ضخمة , انظر : ترجمته في ذيل طبقات الحنابلة ( 4/491) . 


(6) الإنصاف مع الشرح الكبير , (11/249) .


(7) هو : محمد بن أبي بكر بن أيوب الدمشقي الملقب بشمس الدين المعروف بابن القيم الجوزية الفقيه الأصولي , المحدث النحوي , ولد سنة 691هـ وتوفي سنة 751هـ , له : زاد المعاد , والطرق الحكمية وغيرها . انظر : ترجمته في ذيل طبقات الحنابلة ( 5/170) .  


(8) إعلام الموقعين (5/337) .


(9) هو : محمد بن صالح بن محمد بن سليمان بن عبدالرحمن بن عثيمين ينتهي نسبه إلىالوهبة , من تميم , ولد سنة 1347هـ وتوفي سنة 1421هـ , وكان آية في العلم والورع . وله :  فتح رب البرية بتلخيص الحموية , مصطلح الحديث , الأصول من علم الأصول وغيرها . انظر : ترجمته في كتاب ( 14 عاماً مع ابن عثيمين ) ص ( 9 وما بعدها ) . 


(10) الشرح الممتع (9/162).


(1) سبق تخريجه , ص (  61  ) .


(2) الموطأ مع شرح الزرقاني ( 4/7) .


(3) معمر بن راشد بن أبي عمر الأزدي الحداني بالولاء , أبو عروة : فقيه , حافظ للحديث , متقن , ثقة , من أهل البصرة  ولد سنة 95هـ , وتوفي سنة 153هـ . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء ( 7/5) . والأعلام (7/227). 


(4) محمد بن مسلم بن عبدالله بن شهاب الزهري , من بني زهرة بن كلاب , من قريش , أبو بكر أول من دون الحديث , وأحد أكابر الحفاظ والفقهاء . تابعي , من أهل المدينة , ولد سنة 58هـ وتوفي سنة 124هـ , انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء �( 5/326) ., والأعلام ( 8/97). 


(5) المصنف لابن عبدالرزاق ,باب الرهن لا يغلق (8/238) .


(6) إعلام الموقعين (5/337).


(1) المصنف لابن أبي شيبة , رواه في كتاب البيوع والأقضية ( 6/481) .


(2) سبق ترجمته في ص (64).


(3) إعلام الموقعين (5/342-343).


(1) النهاية في غريب الحديث , ص (676) . 


(2) بلغة السالك  (3/255) ,حاشية الخرشي ( 6/160) .


(3) المهذب (2/177) ,مغني المحتاج ( 2/180) .


(4) الإنصاف مع الشرح الكبير (12/464) .


(5) البحر الرائق (6/274) , تبين الحقائق , (6/65) مجمع الضمانات (1/244) .


(6) الإنصاف مع الشرح الكبير ( 2/464) الإقناع ( 2/332) .


(7) رواه الحاكم في معرفة علوم الحديث  ص ( 128) والطبراني في " الأوسط " مجمع البحرين (3/367) كلاهما من طريق عبدالله بن أيوب الضرير حدثنا محمد بن سليمان الذهلي , حدثنا عبدالوارث بن سعيد وقال : وفيه وأتيت أبا حنيفة فحدثني عن عمر بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : نهى من بيع وشرط ... الحديث . 


وإسناده واهٍ لأن فيه عبدالله بن أيوب الضرير , قال الدار قطني متروك وشيخه محمد بن سليمان الذهلي ليست له ترجمة . 


وأيضاً فيه أبو حنيفة قال : ابن القطان , علته ضعف أبي حنيفة في الحديث . انظر : نصب الراية . (4/18) . وقد ضعفه الألباني في السلسلة الضعيفة (1/703). 


(1) سبق تخريجه ص (48) . 


(2) سبق تخريجه ص ( 48) .


(1) والفرق بين هذه الشرط وبين المبيع على ثمنه , أن المبيع المحبوس عند البائع مضمون عليه بالثمن , لا بالقيمة , فلو هلك المبيع وهو محبوس عنده , ينفسخ البيع , ولا يكون مضموناً عليه بقيمته السوقية , أما الرهن لو هلك عند البائع بغير تعد منه  لا ينفسخ البيع , بل يهلك من مال المشتري , ولا يسقط الثمن , وإذا هلك بتعد منه , يضمنه المرتهن بقيمته السوقية �لا بالثمن . 


(2) البيان ( 6/50) , مغني المحتاج ( 2/174) تكملة المجموع ( 12/285) . 


(3) المغني ( 6/503) , الشرح الكبير ( 12/476) 


(4) سبق ترجمته في ص ( 47) . 


(5) المحلى ( 6/381) . 


(6) تكملة البحر الرائق (8/505), حاشية ابن عابدين ( 10/88) . 


(7) الشرح الكبير ( 16/476) , الإقناع ( 2/314) 


(8) المغني ( 6/502) , تكملة المجموع ( 12/285) , إعلام الموقعين ( 5/434) . 


(1) المغني ( 6/504), إعلام الموقعين ( 5/435) .


(2) المغني ( 6/504), إعلام الموقعين ( 5/435).


(3) المغني ( 6/504) ,إعلام الموقعين ( 5/435).


(1) إعلام الوقعين (5/437) .


(2) سورة المائدة (21) . 


(3) المغني ( 6/504) .


(4) المغني ( 6/504) .


(5) سبق تخريجه ص ( 52).


(1) هو : عبيد الله بن الحسن بن الحصين العنبري , ولد سنة 105 هـ , وكان قاضياً من الفقهاء العلماء بالحديث من أهل البصرة , قال ابن حبان : من سادتها فقهاً وعلماً ولي قضاءها سنة 157هـ وعزل سنة 166 وتوفي سنة 168هـ انظر : ترجمته في تهذيب الكمال (19/23). الأعلام ( 4/192). 


(2) الإشراف لابن المنذر (2/144) .


(3) هو : محمد بن علي بن محمد بن عبدالله الشوكاني : فقيه مجتهد من كبار علماء اليمن , من أهل صنعاء , ولد سنة 1173هـ , وتوفي سنة 1250هـ . انظر الأعلام ( 6/298) . 


(4) السيل الجرار ص (623) .


(5) المغني ( 8/115) .


(6) بدائع الصنائع ( 4/135). 


(7) الذخيرة (5/507). 


(8) البيان (6/49) ,مغني المحتاج (2/179) . 


(9) المغني (8/115) ,الإقناع (2/332) .


(10) سبق تخريجه ص(52). 


(1) هو : صفوان ابن أمية بن خلف بن وهب الجمحي المكي , أو وهب , صحابي فصيح جواد , كان من أشراف قريش أسلم بعد فتح مكة , وكان من المؤلفة قلوبهم , وشهد اليرموك مات بمكة وله من 13 حديثاً . انظر : ترجمته في الإصابة في تمييز الصحابة(5/145), الأعلام (3/205).


(2) رواه أحمد في المسند ص : ( 1049) وأبو داود في كتاب البيوع , باب في تضمين العارية ص (1487) , والحاكم في المستدرك كلهم من طريق شريك عن عبدالعزيز بن رفيع عن أمية بن صفوان عن ابيه " أن رسول الله صلى الله عليه وسلم استعار �درعاً ... الحديث .


قال الترمذي في العلل الكبرى (1/506-507) سألت محمد عن هذا الحديث فقال : هذا الحديث فيه اضطراب , ولا أعلم أن أحد روى هذا غير شريك ولم يقو الحديث . أ.هـ قال الألباني في " الإرواء " (5/344) هذا إسناد ضعيف وله علتان : الأولى : جهالة أمية بن صفوان فإنه لم يوثقه أحد والأخرى : ضعف شريك فإنه سيء الحفظ . 








(1) المغني (8/115).


(1) البحر الرائق , ( 6/274), حاشية ابن عابدين ( 7/394) 


(2) الشرح الكبير ( 12/467) ,الإقناع ( 2/332) لكن الحنابلة نصوا على جواز أن ينتفع الراهن من العين المرهونة إذا كان بإذن الراهن .


(3) المهذب , ( 2/162) , البيان ( 6/63 وما بعدها ) . 


(4) سبق تخريجه ص( 48 ).


(5) سبق ترجمته في ص (64). 


(6) القواعد النورانية ص ( 383) 


(1) سبق تخريجه ص (52) . 


(2) سبق تخريجه ص(44) .


(3) تحفة الأخيار بترتيب شرح مشكل الآثار , (4/332) .


(4) فتح الباري ( 5/178) .


(5) تحفة الأخيار بترتيب شرح مشكل الآثار (2/332) .


(1) سبق تخريجه  ص (61).


(2) النهاية في غريب الحديث والأثر , ص ( 676) . 


(1) هو : قتادة بن دعامة بن قتادة بن عزيز . أبو الخطاب السدوسي البصري : مفسر حافظ ضرير أكمه , قال الإمام أحمد ابن حنبل : قتادة أحفظ أهل البصرة توفي بواسط في بالطاعون سنة 118هـ . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء ( 5/269) �الأعلام ( 5/189) .


(2) هو : عبدالرحمن ابن أبي ليلى , واسمه يسار , ويقال , بلال الأنصاري ,الأوسي الكوفي و روى له الجماعة . قال عبدالملك ابن عمير : لقد رأيت عبدالرحمن ابن أبي ليلى في حلقة فيها نفر من أصحاب النبي صلى الله عليه وسلم يستمعون حديثه وينصتون له , فيهم البراء . توفي سنة 103هـ . انظر : ترجمته في سير أعلام النبلاء ( 4/262) , تهذيب الكمال ( 17/372) .


(3) الحارث بن يزيد العكلي التميمي الكوفي , قال أحد العجلى : كان فقيها من أصحاب إبراهيم من عليتهم , وكان ثقة في الحديث , لم يرو عنه إلا الشيوخ ( تهذيب الكمال ( 5/308) .


(4) المحلى ( 6/363) , المغني (6/470).


(5) تكملة البحر الرائق ( 8/511),حاشية ابن عابدين ( 10/94) , بدائع الصنائع ( 6/127) .


(6) الكافي ص , (410),حاشية الخرشي ( 6/149) . 


(7) المهذب ( 2/ 158) , البيان ( 6/50) .


(8) المغني ( 6/ 470 ) ,منتهى الإرادات ( 1/289), الإقناع ( 2/327) .


(9) سبق تخريجه ص : ( 48 ) .


(1) القواعد النورانية  ص ( 384) وما بعدها , إعلام الموقعين ( 3/107 وما بعدها ). 


(2) سبق ترجمته في ص ( 64). 


(3) إعلام الموقعين ( 3/107 وما بعدها ).


(4) سورة البقرة : الآية ( 283). 


(5) سبق ترجمته في ص ( 47). 


(6) المحلى (6/364). 


(7) المغني ( 6/471) .


(8) المغني ( 6/471).


(1) سورة المائدة : الآية (1). 


(2) سبق تخريجه ص( 52 ).


(3) سورة البقرة : الآية ( 283). 


(4) هو أحمد بن علي الرازي أبو بكر .المعروف بالجصاص الحنفي : فاضل من أهل الري سكن بغداد ومات فيها سنة 370هـ وخوطب في أن يلي القضاء فامتنع . انظر : ترجمته في الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية (1/220), الإعلام ( 1/171) .


(5) أحكام القرآن للجصاص ( 1/525) .


(6) المغني (6/471).


(1) انظر : دارسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة د . الشنقيطي ( 1/270) ,الخدمات الاستثمارية في المصارف د . الشبيلي �( 1/126) , د / محمد علي القري , مجلة المجمع الفقه الإسلامي ع 9 ج 1ص ( 742) .


(2) المشاع : هو جزء غير متميز بأجزاء أخرى تقول : شاع اللبن في الماء إذا تفرق وامتزج به . والمراد به هنا : حصة شائعة غير مقسومة ولا متميزة . المصباح المنير مادة شاع ص( 329) . 


(3) المبسوط (21/69) , تكملة البحر الرائق ( 8/487) , حاشية ابن عابدين ( 10/79) .


(1) الكافي , ص (410) ,حاشية الخرشي ( 6/133) ,بلغة السالك ( 3/235) .


(2) المهذب (2/153) , البيان (6/32) ,مغني المحتاج ( 2/161) .


(3) الشرح الكبير ( 12/369) , منتهى الإرادات (1/286) .


(4) المهايأة : وهو أن يتفق شخصان على كيفية الانتفاع بالشيء المشترك بينهما على طريق التعاقب أو التناوب زماناً أو مكاناً . انظر : الفقه الإسلامي وأدلته ( 6/4777) . 


(5) تكملة البحر الرائق (8/487) ,حاشية ابن عابدين ( 10/79) .


(6) المغني ( 6/45) .


(7) المبسوط ( 21/72) .


(8) الرهن في الفقه الإسلامي , ص (295).


(1) سورة البقرة : الآية  ( 283) . 


(2) المهذب ( 2/153) المغني ( 6/456) .


(3) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 9 ج 1 , ص ( 932) .


(1) الربا والمعاملات المصرفية ص( 345) , مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 9 ج 1 , ص ( 719) . 


(2) المبسوط ( 21/69), أحكام القرآن للجصاص ( 1/716) .


(3) المهذب ( 2/154 ), روضة الطالبين ( 3/282) مغني المحتاج ( 2/161) .


(4) منتهى الإرادات ( 1/285) , الإقناع ( 2/309) .


(5) مواهب الجليل ( 6/359) ,بلغة السالك ( 3/238) .


(6) روضة الطالبين (2/282) ,مغني المحتاج ( 2/161) .


(7) الإنصاف ( 12/298) .


(8) مواهب الجليل (2/282) , بلغة السالك (3/238) . 


(1) هو : علي بن أحمد بن مكرم الصعيدي العدوي فقيه مصري ولد سنة 1112هـ كان شيخ الشيوخ في عصره وتوفي في القاهرة سنة 1189هـ . وله حاشية على شرح كفاية الطالب الرباني في رسالة ابن أبي زيد القيرواني , وحاشية على شرح القاضي زكريا على ألفية العراقي . الأعلام (4/260) .


(2) بلغة السالك ( 3/238 ).


(3) سورة : الآية ( 283 ). 


(4) أحكام القرآن للجصاص (1/716) .


(5) الرهن في الفقه الإسلامي ص ( 266) .


(6) المهذب (2/154) .


(1) المهذب (2/154).


(2) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ( 9ع ج 1 ص ( 932) .


(3) انظر : ص ( 55) . 


(1) تبين الحقائق (6/95),حاشية ابن عابدين (10/119) .


(2) روضة الطالبين ( 2/299), مغني المحتاج (2/167) .


(3) المغني (6/467) ,منتهى الإرادات ( 1/285) ,الإقناع ( 2/309).


(4) سبقت ترجمته في ص ( 47 ) . 


(5) الإجماع , ص ( 101) .


(6) سبقت ترجمته في ص ( 64 ) . 


(7) الفروسية  ص(80).


(8) هو : زفر بن الهذيل بن قيس العنبري , من تميم , أبو الهذيل : فقيه كبير من أصحاب الإمام أبي حنيفة ولد سنة 110هـ واقام بالبصرة وولي قضاءها وتوفي بها , وهو أحد العشرة الذين دونوا ( الكتب ) جمع بين العلم والعبادة وكان من أصحاب الحديث فغلب عليه الرأي وكان يقول : نحن لا نأخذ بالرأي ما دام أثر , وإذا جاء الأثر تركنا الرأي. الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية (2/207) . الأعلام (2/44) .


(9) تبين الحقائق ( 6/95) .


(10) الإنصاف ( 12/364).


(1) تبين الحقائق ( 6/95).


(2) انظر : ص (83).


(3) هو : عثمان بن علي بن محجن , فخر الدين الزيلعي : فقيه حنفي , قدم القاهرة سنة  705هـ وأفتى فيها وردس , وتوفي فيها سنة 742هـ له تبين الحقائق على كنز الإتقان وبركة الكلام على أحاديث الكلام وغيرها . انظر : ترجمته في طبقات الحنفية ( 2/519) , الأعلام ( 4/120) .


(4) تبين الحقائق ( 6/95).


(5) المغني ( 6/467) .


(6) سبق تخريجه ص( 52) . 


(1) مجموع الفتاوى ( 29/161 وما بعدها ) . 


(1) المدونة ( 4/146) الكافي ص ( 414) 


(2) البيان ( 6/35) مغني المحتاج ( 2/167) 


(3) أبو يوسف : يعقوب بن إبراهيم بن حبيب الأنصاري الكوفي البغدادي , صاحب أبي حنيفة وتلميذه , وأول من نشر مذهبه ولد بالكوفة سنة 113هـ , كان فقيهاً علامة من حفاظ الحديث , ولي القضاء , وتوفي سنة 183 هـ بغداد له : الخراج , الآثار والنوادر . الجواهر المضيئة ( 3/611) . الأعلام (8/193) . 


(4) تبين الحقائق (6/95) .


(5) الفروسية ص ( 80) .


(6) تبين الحقائق (6/95) حاشية ابن عابدين (10/119) .


(7) المغني ( 6/467) , منتهى الإرادات ( 1/285) الإقناع ( 2/309) .


(8) المغني ( 6/467) , الروض المربع ( 6/396) .


(9) الروض المربع (6/396). 


(1) الحاوي الكبير (6/89) . 


(2) سورة البقرة : الآية ( 283) . 


(3) الحاوي ( 6/90) . 


(4) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة ( 2/724) . 


(1) انظر : ص ( 50 ) . 


(2) رواه أحمد في المسند ص ( 239) عن ابن عباس , وابن ماجه في الأحكام , باب من بنى في حقه ما يضر بجاره ص( 2617) , عن ابن عباس وعبادة بن الصامت . ورواه مالك مرسلاً ( 4/40) وللحديث طرق كثيرة تقوى بها , ولذلك حسنة النووي في الأربعين وابن رجب في جامع العلوم والحكم ( 2/210) .  


(3) البحر الرائق ( 6/264) , الفروق ( 1/468 ) , المهذب ( 2/34 ) , الروض المربع ( 6/116 ) . 


(1) الشركات في ضوء الإسلام ( 43) .


(2) انظر : قرار مجمع الفقه الإسلامي في حكم السندات في دورته السادسة قرار رقم 62/11/6, مجلة المجمع , ع 6 ج2 �ص : 1723.


(3) انظر : ص (55) . 


(4) انظر : ص ( 86). 


(1) لائحة البنك الزراعي العربي السعودي للأصول العامة وشروط الائتمان ص ( 13) .


(2) بدائع الصنائع ( 6/140) ,حاشية ابن عابدين (10/66) ,اللباب (1/220).


(3) المهذب (2/156) , روضة الطالبين (3/252).


(4) الشرح الكبير (12/277) , الإنصاف (12/277) , منتهى الإرادات (1/286).


(5) المحلى ( 6/365).


(6) حاشية الدسوقي (3/233) ,وحاشية الخرشي (6/130).


(7) حاشية الدسوقي (3/233) ,وحاشية العدوي على حاشية الخرشي (6/130) , بلغة السالك ( 3/233) .


(8) محمد  بن محمد بن عرفة التونسي المالكي  , أبو عبدالله إمام تونس وخطيبها . انتهت إليه رئاسة المذهب المالكي بأفريقيا وتوفي سنة 803هـ . له : المختصر الكبير , ومختصر الفرائض .انظر ترجمته في شذرات الذهب (7/163) , الأعلام (7/43) .


(9) أخرجه البخاري في كتاب البيوع , من حديث عمر , باب بيع الثمار قبل أن يبدو صلاحها , ص (170) ومسلم في كتاب البيوع , باب النهي عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها بغير شرط القطع , ص (942) .


(1) المغني ( 6/461) .


(2) المهذب ( 2/156).


(3) مجموع الفتاوى (29/161) . 


(1) تكملة البحر الرائق (8/471) .


(2) الروض المربع ( 6/398) .


(3) سبق تخريجه ص ( 44) . 


(1) لسان العرب (9/64) ,المطلع على ألفاظ المقنع (297) .


(2) تقدمت ترجمته في ص ( 33 ) .


(3) معجم مقاييس اللغة ( 2/ 52) .


(4) الاختيار للتعليل المختار , ( 2/116) , البحر الرائق ( 6/297) , حاشية ابن عابدين ( 7/430) .


(5) بلغة السالك ( 3/332) .


(6) مغني المحتاج ( 2/257) .


(1) الروض المربع (6/426) .


(2) الإقناع ( 2/351) , منتهى الإرادات ( 1/295) ,الروض المربع ( 6/441) .


(3) هو : علي بن محمد بن حبيب , أبو الحسن الماوردي : أقضى قضاة عصره , من العلماء الباحثين أصحاب التصانيف النافعة ولد في البصرة سنة 364هـ وانتقل إلى بغداد وولي القضاء في بلدان كثيرة ثم جعل ( أقضى القضاة ) في أيام القائم بأمر الله وكان يميل إلى الاعتزال , وله المكانة الرفيعة عند الخلفاء , توفي ببغداد سنة 450هـ وله الأحكام السلطانية والحاوي في الفقه� وغيرها . انظر : شذرات الذهب ( 3/463) , الأعلام ( 4/327) .


(4) مغني المحتاج (2/257).


(1) سورة يوسف  : الآية ( 72 ) . 


(2) تفسير ابن كثير و ( 2/485) ,أحكام القرآن (3/63), المغني ( 7/71).


(3) أخرجه البخاري في كتاب الكفالة باب الدين ص (179) . ومسلم في كتاب الفرائض , باب من ترك مالاً فلورثته� ص ( 959) .


(1) أخرجه أبو داود في كتاب البيوع , باب في استخراج المعادن , ص ( 1472) ,وابن ماجة في أبواب الصدقات , باب الكفالة ص ( 2620) ,أخرجه الحاكم عن ابن عباس , في كتاب البيوع , باب من وجدتموه معسراً فتجاوزوا عنه قال الحاكم ص(445), هذا الحديث صحيح على شرط البخاري لعمرو بن أبي عمرو , والداوردي على شرط مسلم ولم يخرجاه, وقال الألباني اسناده صحيح ورجاله رجال الصحيح, انظر : إرواء الغليل ( 5/247) .


(2) سبقت ترجمته في ص ( 44) . 


(3) المغني ( 2/72) .


(4) يحيى بن شرف بن مري بن حسن بن حسين الحوراني النووي , الشافعي , أبو زكريا , ولد سنة 631هـ , وكان مع تبحره في العلم وسعة معرفته بالحديث واللغة وغير ذلك رأساً في الذهد لم يتزوج توفي سنة 676هـ , له : الروضة , المنهاج  �انظر : شذرات الذهب ( 6/8) . الأعلام (8/49) . 


(5) روضة الطالبين ( 3/473) . 


(1) بلغة السالك (3/333) , روضة الطالبين (3/473) .


(2) بدائع الصنائع ( 6/2) .


(1) سبقت ترجمته في ص ( 60 ) . 


(2) المحلى ( 6/406) .


(3) البحر الرائق ( 6/129) ,حاشية ابن عابدين  ( 7/210) .


(4) بداية المجتهد ص ( 524) , حاشية الدسوقي ( 3/65).


(5) البيان ( 6/312) ,مغني المحتاج ( 2/43) .


(6) المغني ( 6/501) ,الإقناع ( 2/189) , مغني الإرادات ( 1/252) .


(7) سبق تخريجه في ص ( 48) .


(1) أخرجه البخاري معلقاً في أكثر الروايات في الزكاة ص ( 118), وفي الكفالة ص ( 178), وفي الشروط ص ( 219) وفي الاستقراض ص ( 188), وقال : قال : الليث حدثني جعفر ابن ربيعة به . ولم يذكره موصولاً إلا في باب التجارة في البحر � من كتاب البيوع ص (161) حيث قال : وقال الليث : حدثني جعفر بن ربيعة عن الأعرج عن أبي هريرة عن رسول الله صلى الله عليه وسلم " أنه ذكر رجلاً من بين إسرائيل خرج في البحر فقضى حاجته . وساق الحديث وقال وحدثني عبدالله بن صالح  قال حدثني الليث بهذا . 


(2) سبق تخريجه في ص ( 52) . 


(3) مجموع الفتاوى ( 29/161 وما بعدها ) . إعلام الموقعين ( 5/373 – 383 ) . 


(1) روضة الطالبين (3/489) ,مغني المحتاج (2/265).


(2) المغني (7/100) ,الشرح الكبير (13/73).


(3) سبقت ترجمته في ص ( 92) . 


(4) محمد بن الحسن بن زيد الشيباني بالولاء , أبو عبدالله الفقيه الحنفي , ولد سنة 131هـ وتفقه على أبي حنيفة سنين ثم على أبي يوسف , توفي سنة 189هـ وله الجامع الكبير والجامع الصغير . انظر : الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية �(3/122) . الأعلام ( 6/80 ) . 


(5) بدائع الصنائع (6/12) .


(6) بدائع الصنائع (6/12) ,شرح فتح القدير (7/169).


(7) هو : محمد بن الحسين بن محمد بن خلف الفراء أبو يعلى , عالم عصره في الأصول والفروع وأنواع الفنون من أهل بغداد ولد سنة 380هـ وقد ارتفعت مكانته عند القادر والقائم العباسيين وولاه القائم قضاء دار الخلافة والحريم , وحران وحلوان , وكان قد امتنع, واشترط أن لا يحضر أيام المواكب , ولا يخرج دار السلطان فقبل القائم شرطه , وله تصانيف كثيرة منها , الأحكام السلطانية , والمجرد في الفقه وغيرها توفي سنة 458هـ . طبقات الحنابلة ( 3/316) , الأعلام (6/99) .


(8) المغني (7/100), الشرح الكبير (13/73) .


(1) حاشية الخرشي (6/328).


(2) المغني ( 7/100) , الشرح الكبير (13/73) .


(3) المغني (7/100) ,الشرح الكبير (13/74) .


(4) المغني (7/101) ,الشرح الكبير (13/74) .








(1) الموسوعة الفقهية (34/291).


(2) المهذب ( 2/244) ,البيان (6/318) ,مغني المحتاج (2/268).


(3) الإنصاف (13/69).


(4) والمقصود بالشرط الملائم هو أن يكون الشرط سبباً لوجوب الحق , كأن يقول الكفيل : إذا استحق المبيع فأنا كفيل , أو شرطا لإمكان الاستيفاء ( أي لسهولته ) مثل قوله : إذا قدم زيد فأنا كفيل , أو شرطاً , لتعذر الاستيفاء وصعوبته مثل :إن غاب زيد عن البلدة فأنا كفيل . 


أما إذا علقت الكفالة على شرط غير ملائم كقوله : إن هبت الريح أو أن نزل المطر أو إن دخلت الدار فأنا كفيل فلا تصح الكفالة لأن تعليق الكفالة على شرط غير ملائم لا يظهر فيه غرض صحيح , انظر بدائع الصنائع (6/3) وشرح فتح القدير (7/183) بلغة السالك (3/335) , الإنصاف (13/68) ,غاية المنتهى في الجمع بين الإقناع والمنتهى . (2/110)  ,


(5) شرح فتح القدير (7/183), وبدائع الصنائع (6/3) ,حاشية ابن عابدين (7/457) ,


(6) حيث  يبدو من فروع المالكية أن الكفالة تكون صحيحة إذا علقت على الشروط الملائمة , ولا تكون صحيحة إذا علقت على شرط غير ملائم , انظر المدونة (4/103) , حاشية الدسوقي (3/333) ,بلغة السالك (3/335) .


(7) الإنصاف (13/69), كشاف القناع (3/1598) , منتهى الإرادات (1/95) .


(8) روضة الطالبين (3/478) ,مغني المحتاج ( 2/268) .


(1) المهذب (2/244) , البيان (6/318) .


(2) وصحة تعليق البيع بالشرط هي رواية عند أحمد واختارها شيخ الإسلام وابن القيم , انظر العقد , ص ( 227) وإعلام الموقعين (5/373) .


(3) شرح فتح القدير ( 2/184) .


(4) سورة يوسف : الآية ( 72) . 


(5) شرح فتح القدير ( 2/183).وقد اختلف العلماء في شرع من قبلنا , إذا لم يصرح شرعنا بنسخه هل شرع لنا ؟ 


القول الأول :أنه ليس بحجة ولا يجب العمل به . وقال به بعض الشافعية ,  والحنابلة , واختاره الأمدي والغزالي . 


القول الثاني : إنه حجة يجب العمل به . وتبنى عليه الأحكام وهو مذهب الحنفية , والمالكية وبه قال كثير من الحنابلة وبعض الشافعية . القول الثالث : التوقف . وقال به بعض العلماء ولم ينسب لأحد معين . انظر : أصول السرخسي (2/100) , المستصفى (1/391) , الأحكام للآمدي (4/376) , روضة الناظر ( 2/517) , إرشاد الفحول ( 2/982) . 


(6) شرح فتح القدير ( 2/183) .


(1) شرح فتح القدير ( 2/184).


(2) ودليل تعليق الولاية قوله صلى الله عليه وسلم " إن قتل زيد فجعفر وإن قتل جعفر فبعدالله بن رواحة " أخرجه البخاري في كتاب المغازي , باب غزوة مؤتة من أرض الشام ص (349) .


(3) الدرك : الشعبة , يسكن ويحرك يقال : ما لحقك من دربك فعلى خلاصة , وأصله من اللحوق , يقال / أدركه إذا لحقه بعد ما مضى , لأنه يكون بعد مضي البيع , انظر : الصحاح ( درك ) .


(4) شرح فتح القدير ( 7/184).


(1) الموسوعة الفقهية (34/94) .


(2) روضة الطالبين (3/493) , مغني المحتاج (2/268) .


(3) الفروع (6/405) , الإنصاف (13/69) .


(4) روضة الطالبين (3/493), مغني المحتاج ( 2/268) .


(5) حاشية ابن عابدين (7/440) ,مجمع الضمانات (2/580).


(6) يبدو ذلك من فروع المالكية جاء في المدونة (4/121) , قلت : أرأيت إن قال : أنا كفيل بمالك على فلان إلى خروج العطاء ؟ قال سألت مالكاً عن الذي يبيع إلى العطاء , قال مرة : كان ذلك جائزاً لأن العطاء كان معروفاً ,ثم تحول فلا يعرف , ولا يعجبني ثم سمعته بعد ذلك يقول فيه : مرفق للناس ولا يجوز , أعجب إلى أن يكون معروفاً , فأما الحمالة فلا بأس به وإن لم يكن العطاء معروفاً , إذا لم يكن على أصل بيع , إنما هو سلف أو دين أنظر به بعد بيعه وقد كانت عقدة البيع صحيحة فلا بأس به . 


حيث يفهم من ذلك جواز توقيت الضمان إلى أجل معلوم حيث أجازه إلى خروج العطاء وهو غير معلوم لكن مآله إلى العلم ( نظرية الضمان الشخصي ), ص (300) .


(7) الفروع (6/405) الإنصاف (13/69) .


(1) المغني (7/102) , الشرح الكبير (13/68) .


(2) الكفالات المعاصرة (2/268) قال في المطلع ص (353) العُمْرى ( بضم العين ) نوع : من الهبة , مأخوذة من العمر , قال� أبو السادات يقال : أعمرته الدار عُمري , أي جعلتها له يسكنها مدة عمره , فإذا مات عادت إلىَّ .


(3) مغني المحتاج (2/268) . 


(4) نظرية الضمان الشخصي , ص (301) .


(1) نظرية الضمان الشخصي  ص (301).


(2) نظرية الضمان الشخصي  ص (301) .


(3) سبق تخريجه في ص ( 52 ) . 


(1) سبقت ترجمته في ص ( 105). 


(2) روضة الطالبين (3/494) .


(3) بدائع الصنائع (6/3). 


(4) حاشية الخرشي (6/307) , جواهر الإكليل (2/109) .


(5) المهذب (2/245) , البيان (6/319) , روضة الطالبين (3/494) .


(6) الشرح الكبير (13/57) ,الإقناع (2/351) ,منتهى الإرادات (1/295) .


(7) البيان (6/319) , الشرح الكبير (13/58) .


(1) سبق تخريجه في ص ( 105 ) .  


(2) المغني (7/82) , والشرح الكبير (13/58) .


(3) مغني المحتاج (2/268) .


(4) سورة المائدة : الآية (1) . 


(1) (6/10).


(2) هو : أبو عمر يوسف بن عبدالبر بن محمد البر النمري القرطبي الحافظ , ولد بقرطبة سنة 368هـ , توفي في شاطبة سنة 463هـ , فقيه من فقهاء المالكية المشهورين , وقد تولى القضاء , له : التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد , والاستيعاب في معرفة الأصحاب وغيرها . انظر : ترجمته في شذرات الذهب 3/501 . الأعلام 8/240 . 


(3) ص(398) .


(4) 3/490


(4) (5/1611).


(5) سورة المائدة : الآية (1).


(6) سبق تخريجه , ص (52) .


(1) البحر الرائق (6/7) , حاشية ابن عابدين ( 7/82) ,التجريد (6/3021) .


(2) بلغة السالك (3/336) .


(3) المهذب (2/245) , البيان (6/320) , تحفة المحتاج (5/269). 


(4) المغني (7/95) , الشرح الكبير (13/59) .


(5) التجريد (6/3021) .


(6) التجريد (6/3021) .


(1) التجريد (6/3022).


(2) المغني (7/6), الشرح الكبير (13/60) .


(3) المغني (7/6), الشرح الكبير (13/60) .


(1) المبسوط (20/32) , مجمع الضمانات (2/604) .


(2) حاشية الخرشي (6/320) , جواهر الأكليل (2/112) , بلغة السالك (3/342) .


(3) روضة الطالبين (3/476).


(4) الشرح الكبير (12/353) , الإنصاف (12/352) , الكافي (2/127) . 


(5) سورة النساء : الآية (29).


(6) نظرية الضمان الشخصي , ص (451) .


(7) تقدم تخريجه (55). 


(8) فقه النوازل (208) .


(1) هو : علي بن محمد بن عبدالملك الكتامي الحميري الفاسي , أبو الحسن ابن القطان : من حفاظ الحديث ونقدته . قرطبي الأصل من أهل فاس ولد سنة 562هـ وأقام زمناً بمراكش قال ابن القاضي : رأس طلبة العلم بمراكش ,وامتحن سنة 621هـ  فخرج من مراكش وعاد إليه اضطراب أمره , ثم ولي القضاء بجلماسة , فاستمر فيها إلى أن توفي بها وله تصانيف منها : بيان الوهم والإيهام الواقعين في كتاب الأحكام , والنظر في أحكام النظر وغيرها , توفي سنة 628هـ , انظر : ترجمته في شذارت الذهب , الأعلام (4/331).


(2) الإقناع في مسائل الإجماع (2/173).


(3) جواهر الإكليل (2/112) بلغة السالك (3/342) واستدل بحديث " ثلاثة لا تكون إلا لله الجعل والضمان والجاه " ولم أجده في كتب الأحاديث المعتمدة . 


(4) المبسوط (2/32)


(1) خطاب الضمان , د / علي السالوس , مجلة المجمع الفقهي ع 2, ج2 , ص (1073) . 


(2) فقه النوازل , د / بكر أبو زيد (1/203). 


(1) خطابات الضمان المصرفية د / أحمد الحسني ص (9) وفقه النوازل , د/ بكر أبو زيد (302) , البنوك الإسلامية د / الطيار ص (150).


(2) خطابات الضمان المصرفية وتكيفها الفقهي لأحمد الحسني ص ( 16) , والكفالات المعاصرة , د / عبدالرحمن الكبير �( 1/409 – 114 ) , خطاب الضمان  , حسن عبدالأمين , مجلة المجمع الفقهي ع 2 , ج2 , ص (1053) . 


(1) انظر : قرار مجمع الفقه الإٍسلامي في جدة عدد 2 ج 2 ص (1209) . 


(2) انظر : مجلة البحوث الإسلامية الصادرة عن إدارة البحوث العلمية والإفتاء عدد 8 ص 114 . 


(1) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1079. 


(2) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1192.


(3) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1206.


(4) مشكلة الاستثمار في البنوك الإسلامية ص (488). 


(5) المعاملات المالية المعاصرة ص (471) . 


(6) البنوك الإسلامية ص (150) . 


(7) الكفالات المعاصرة (1/461) . 


(8) فقه النوازل (1/208). 


(9) الربا والمعاملات المصرفية ص( 391). 


(10) عمر بن عبدالعزيز المترك ينتهي نسبه إلى بني زيد القبيلة القضاعية القحطانية , ولد سنة 1351هـ وتوفي سنة 1405 هـ وهو من أوائل السعوديين الذين حصلوا على درجة الدكتوراه , وكان عضواً في هيئة التدريس بالمعهد العالي للقضاء , له : الربا في المعاملات المصرفية , انظر ترجمته في علماء نجد خلال ثمان قرون (5/322). 


(11) مجلة البحوث الإسلامية , العدد الثامن , المعاملات المصرفية . 


(12) في دورته الثانية قراره رقم ( 5) , مجلة المجمع , ع 2 , ج2 , ص (1209) . 


(1) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1101.


(2) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1146.


(3) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1052.


(4) فقه النوازل (1/208). 


(5) مجلة البحوث الإسلامية , العدد الثامن , ص 114 . 


(6) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص 1101.





(1) انظر ( 123 ) . 


(2) انظر ترجمته في ص ( 44) .


(3) انظر ترجمته في ص (35) .


(4) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص (1107-1108) . 


(5) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 .


(6) شركة الوجوه عرفها الفقهاء .  


ففي المهذب ( 2/260) هو أن يعقدا الشركة على أن يشارك كل واحد منهما صاحبه في ربح ما يشتريه بوجهه  .


وفي الروض المربع (7/43) هي أن يشتركا على أن يشتريا في ذمتيهما في غير أن يكون لهما مال بجاههما فما ربحاه , فهو بينهما على ما شرطاه .  


(7) مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 2 , ج 2 ص (1143) , د . أحمد علي . 


(1) الكفالات المعاصرة (1/449) . 


(2) انظر : ترجمته في ص ( 60) .


(3) بداية المجتهد (603) .


(1) نظرية الضمان الشخصي ص (711). 


(2) جاء في نظام العمل والعمال مادة (41) " لا يجوز لوكيل الاستخدام أو لمورد العمال أن يطلب من أي عامل سواء أكان ذلك قبل اشتغاله أو بعده بموجب عقد عمل أية نقود أو مكافأة مالية مقابل حصول العامل على عمل أو أن يستوفي من العامل مصاريف إلا وفقاً لما تقرره وتصدق عليه السلطات المختصة . 


(3) سورة النساء : الآية (59)


(4) أخرجه البخاري في كتاب الجهاد , باب يُقاتل من وراء الإمام ويتقي به ص (238) , ومسلم في كتاب المغاذي , باب وجوب طاعة الأمر في فير معصية , وتحريمها في المعصية ص (1007) , من حديث أبي هريرة رضي الله عنه .


(5) مجلة البحوث الإسلامية العدد 14 ص (41) . 


(6) سورة البقرة : الآية (188). 


(7) أخرجه البخاري في كتاب الأضاحي , باب من قال الأضحى يوم النحر ص (477) , ومسلم في كتاب القسامة , باب تغليظ تحريم الدماء والأعراض والأموال ص (974) .


(1) نظرية الضمان الشخصي ص (721) . 


(2) مجلة البحوث الإسلامية , العدد 41 ص ( 59 ) . 


(1) تقدمت ترجمته في ص ( 34 ). 


(2) مقاييس اللغة (1/327).


(3) ص : (299).


(4) حاشية ابن عابدين (8/5) , اللباب (1/313).


(5) الذخيرة (9/241).


(6) البيان (6/279), مغني المحتاج (2/251) .


(7) مغني المحتاج (2/251).


(1) الشرح الكبير (13/90) , الإقناع (2/359) . 


(1) سورة البقرة : الآية (195) .


(2) سورة الحج : الآية (77).


(3) أخرجه البخاري في كتاب الحوالات , باب وهل يرجع في الحوالة , ص (178) , ومسلم في كتاب المساقاة , باب تحريم مطل الغني وصحة الحوالة , واستحسان قبولها إذا أحيل على مليء ص (950) . 


(4) سبقت ترجمته في ص (44).


(5) (7/56) .


(6) انظر : ترجمته في ص ( 104) .


(7) (3/461).


(1) الذخيرة (9/241), بلغة  السالك (3/327), روضة الطالبين (3/461) , مغني المحتاج (2/251).


وأما الحنابلة فلم بنصوا صراحة على أركان الحوالة لكن فروعهم تدل على أن أركان الحوالة خمسة .


(2) البحر الرائق (6/354), بدائع الصنائع (6/15).


(1) المليء : القادر بماله وقوله وبدنه , فالمال أن يقدر على الوفاء , والقول أن لا يكون مماطلاً , والبدن أن يمكن حضوره إلى مجلس الحكم , انظر : شرح الزركشي على مختصر الخرقي (4/115) , والروض المربع (6/459).


(2) بدائع الصنائع (6/18) , حاشية ابن عابدين (8/12).


(3) البيان (6/291), روضة الطالبين (3/466), تحفة المحتاج (5/236), مغني المحتاج (2/236). 


(4) المدونة (4/126), حاشية الدسوقي (3/328), بلغة السالك (3/330). 


(5) الشرح الكبير (13/105) , الإنصاف (13/107) ,الإقناع (2/362). 


(6) البيان (6/290) , (3/466) , روضة الطالبين (3/466), مغني المحتاج (2/254).


(7) انظر : ترجمته في ص ( 47).


(8) المحلى (6/392).


(9) البيان (6/291) , تحفة المحتاج (5/235) , تكملة المجموع (13/86). 


(1) تحفة المحتاج (5/236). 


(2) تقدم تخريجه ص ( 140) .


(3) انظر : ترجمته في ص (121).


(4) التمهيد (18/292) .


(5) المغني (7/62), الشرح الكبير )13/105) .


(1) البيان (6/290) , حاشية الدسوقي (3/328) , شرح الزركشي (4/111).


(2) سبق تخريجه في ص (52).


(1) حاشية ابن عابدين (8/14) , الذخيرة (9/244) , روضة الطالبين (3/466), مغني المحتاج (2/253), المبدع (4/272) , الإنصاف (13/98). 


(2) تقدمت ترجمته ص (22) .


(3) (9/44).


(4) الإنصاف (13/100) .


(5) المبدع (4/272) , الروض المربع (6/455) , تكملة المجموع (13/79). 


(6) الذخيرة (9/244) , المبدع (4/272). 


(7) المغني ( 7/57) , الشرح الكبير (13/100). 


(1) تحفة المحتاج (5/232) , مغني المحتاج (2/254) .


(2) حاشية ابن عابدين (8/19) , مجلة الأحكام العدلية مادة (649) , ص (208). 


(3) المغني ( 7/74) , الشرح الكبير (13/49) .


 لم أجد للمالكية نصاً في هذا لكن فروعهم تدل على جواز ذلك ( انظر : مواهب الجليل (7/34-35) , بلغة السالك (3/332 وما بعدها ).


(4) تحفة المحتاج (5/232) , ومغني المحتاج (2/254) .


(5) انظر : مجموع الفتاوى ( 29/137-138). 


(1) سورة المائدة : الآية (1).


(2) تقدم تخريجه في ص (52). 


(1) البيان (6/283) , مغني المحتاج (2/253).


(2) المغني (7/57) , الشرح الكبير (13/100).


(3) البحر الرائق (6/365) , حاشية ابن عابدين (8/17), الموسوعة الفقهية (18/218) . 


(4) حيث أن المالكية يتوسعون في قابلية الدين للتأجيل ما لا يتوسع غيرهم حيث أنهم ليجيزون تأجيل دين القرض ,وينفذون شرطه , انظر : الذخيرة (6/212) , منح الجليل (5/408). 


(5) الاختيارات الفقهية ص (132) . 


(1) سورة المائدة : الآية (1) .


(2) سبق تخريجه في ص (52 ).


(3) سبق تخريجه في ص (48).


(1) المغني ( 7/57), الشرح الكبير (13/100).


(1) البحر الرائق (6/359), حاشية ابن عابدين , (7/82), (8/12). 


(2) البيان (6/288) , مغني المحتاج (2/254), تكملة المجموع (13/83). 


(3) الشرح الكبير (13/90 ) , المبدع (4/270) , الإقناع (2/359). 


   ولم أجد للمالكية قولاً في هذا . 


(4) التجريد ( 6/3021). 


(1) حاشية ابن عابدين (7/72). 


(2) تقدم تخريجه ص ( 140 ) . 


(3) مغني المحتاج (2/254) .


(4) المغني (6/50). 


(1) وأما الحوالة من مصرف إلى فرعه فهذا إذن في الاستيفاء لأن الفرع بمثابة الأصل . 


(2) الربا في المعاملات ص ( 378) . 


(3) تجارة الذهب , د / صالح المرزوقي , مجلة مجمع الفقه الإسلامي ع 9, ج1 . 


(1) السفتجة بضم السين وكشرها وفتح التاء . وهي أن يعطي آخر مالاً , وللأخر مال , في بلد المعطي فيوفيه إياه هناك فيستعيذ أمن الطريق . أنظر : المصباح المنير , ص (278) , المعجم الوسيط ص ( 432 ). 


(2) الربا والمعاملات المصرفية ص (381) .


(3) سبق ترجمته في ص ( 130 ). 


(4)  الذهب في بعض خصائصه وأحكامه , مجلة مجمع  الفقه الإسلامي ع9,ج1  ص ( 100 ).


(5) مجلة مجمع الفقه الإسلامي , ع 9, ج 1 ص ( 8/18).


(6) البحر الرائق (6/365), حاشية ابن عابدين (8/18).


(7) المغني (6/436).


(8) تجارة الذهب في أهم صورها  وأحكامها , د / صالح المرزوقي , مجلة مجمع الفقه الإسلامي , ع9, ج1( 260). 


(9) تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامها مجلة مجمع الفقه الإسلامي , ع 9, ج 1 , ص (259).


(10) أحكام الأوراق النقدية , ص (378).


(1) والأجير المشترك : هو من قدر نفعه بالعمل كخياطة الثوب , وبناء حائط وسمي مشتركاً لأنه يتقبل أعمال جماعة في وقت واحد يعمل لهم و فيشتركون في نفعه , انظر : الروض المربع (7/137) , مجمع الضمانات ( 1/100). 


وأما ما تلف بفعله كتحريق الثوب وغلطه في تفصيله فعليه الضمان عند الحنابلة وبه قال أبو يوسف ومحمد بن الحسن � انظر : المبسوط (15/103), مجمع الضمانات (1/100) , المبدع (5/09) , الروض المربع (7/138).


(2) الربا والمعاملات المصرفية ص (381 ) . 


(*) مرتبة حسب حروف الهجاء . 


(*) مرتبة حسب حروف الهجاء .


(*) مرتبة حسب حروف الهجاء . 


* روعي عند الترتيب حذف كلمة ( أب ) و( أبن ) و ( أل ) للتعريف من الترتيب موضوعاً مع بقائها شكلاً . 
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