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 من حيث موضوعهلقوة الملزمة للعقد اأساس 
 في 
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 (مقدمة) 

ماعة، بطبعه، ومن ثم لا بد له أن يعيش في ج ا  لما كان من الثابت أن الانسان اجتماعيأولاً: ضرورة العقد: 

بما داخل المجتمع الذي يعيش فيه، أو خارجه، و غيره؛ سواءوهذا التعايش يستلزم دخوله في علاقات مع 

العقد يعُد وسيلة لذا فإن بموجب عقود تنظم المعاملات؛  -في الغالب الأعم  - يتمتأطير هذه العلاقات أن 

 ونزولا  على ذلكالأزمنة، في كافة و ،ورالتعامل الأكثر ذيوعا  وشيوعا  في كافة المجتمعات على مر العص

 بأن العقد قديم قدم الإنسان نفسه.يمكن القول 

بالغا  في كافة الشرائع القانونية، لأنه أهم وسيلة تعُنى بتنظيم  ذا كان ومازال وسيظل العقد يحتل اهتماما  هلو

المعاملات، سواء أكانت مالية، أو غير مالية
1
ولأنه يحقق موال وتداول الثروات، ولأنه أهم آلية لانتقال الأ ،

الأمن والاستقرار القانوني
2
ولأنه يعُد أهم مصدر من مصادر الالتزامات ،

3
لهابل هو المصدر الرئيس ، 

4
 ،

إلى هذا الاهتمام حد ، وقد بلغ من المنطقي أن يهتم الفكر القانوني بهذا المصدر الهام ومن ثم فإنه يكون

حتى يتم تنفيذ أي العقد، ، ومحاولة الحفاظ عليه تسمى بنظرية العقد ،تصوير نظرية قانونية لهدرجة 

الالتزامات الناشئة عنه، وذلك عن طريق توقي فسخه
5

ما لم يكن باطلا  بطلانا  القوه الملزمة له،  واستمرار، 

مطلقا  
6
. 

 ً ياةعدالة في كافة مناحي الحيكرس الإسلام العدل وال العدالة التعاقدية في الإسلام:: ثانيا
7

ولا شك  -، ومنها 

تحقيق العدالة التعاقدية -
8

وعدم ترك  ،من أهم ركائزها تحقيق التوازن بين العاقدينيعُد  تلك العدالة التي، 

المتعاقدين بوصف كون هذا  مالحماية ووضع سياج من الضمانات لالآخر، أو رحمة أحدهما تحت سطوة 

الخمس أو المقاصد أحد الضرورات المال
9

ومنها العقد في الشريعة  - بوجه عام - التصرفاتأن  كما؛ 

                                                           
لتزام في القانونين المصر  والإنلليز  المقارن، ملموعة البحو  القانونية والاقتصادية التي راجع: د. فتحي عبد الرحيم عبد الله، العناصر المكونة للعقد كمصدر من مصادر الا 1

 .2م، ص1979(، المنصورة 7تصدر عن كلية الحقوق بلامعة المنصورة، العدد رقم )
 -.6م، ص2010دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الكتب القانونية، القاهرة  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. زايد أحمد رجب البشبيشي، طرق التعبير عن الإرادة في القانون المدني، 2

 وما بعدها. 271م، ص2012د. محمد صديق محمد عبد الله، موضوعية الإرادة التعاقدية، دراسة تحليلية مقارنة، دار الكتب القانونية، القاهرة 
القانوني التقليد ، والفكر القانوني الحديث والمعاصر؛ راجع: د. عبد الرزاق أحمد السنهور ، نظرية العقد، الطبعة الثانية مزيداً من التفاصيل حول ترتيب مصادر الالتزام في الفكر  3

 وما بعدها. 27، ص1م، ج1998اللديدة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 
 وما بعدها. 27م، ص2002راسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. أيمن إبراهيم العشماو ، مفهوم العقد وتطوره، د 4
سخ يعُد أمراً لازماً لبقاء القوة الملزمة للعقد حتى الواقع أن توقي الفسخ يعُد وثيق الصلة بالقوة الملزمة للعقد، حيث القوة الملزمة للعقد تنهار في حال فسخ العقد، ولذلك فإن توقي الف 5

مصر  والكويتي والفرنسي من التفاصيل عن توقي فسخ العقود؛ راجع: د. أحمد السعيد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ، الاتلاهات الحديثة في القوانين: التنفيذه؛ مزيداً 

وما  91م، ص2000(، أكتوبر، مصر 28المنصورة، العدد رقم )والإنلليز  مع الإشارة إلى قانون البيع الدولي للبضائع، مللة البحو  القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة 

 بعدها.
وبخاصه المطلق منه؛ فإنه يعُد جزاءً على عدم لعله من المعلوم أن الفسخ يعُد أشد وطأة وضرواه من البطلان، لأن الفسخ يقع بعد أن ينشأ العقد صحيحاً واكتملت أركانه، أما البطلان  6

امعة فؤاد الأول من التفاصيل عن الفسخ؛ راجع: راجع: د. حسن علي الذنون، النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني، رسالة دكتوراه، ج اكتمال أركان العقد؛ مزيداً 

سلامية، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون د. علي  أحمد علي مرعي الخطيب، نظرية الفسخ في الشريعة الإ -وما بعدها. 10م، ص1946 -هـ 1364)القاهرة حالياً(؛ القاهرة 

د. سيف الدين محمد محمود، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة لللانبين )الفسخ(، دراسة في القانون المدني المصر ، رسالة  -وما بعدها. 12م، ص1973بلامعة الأزهر، القاهرة 

د. حوران محمد سليمان، نظرية الفسخ وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى،  -وما بعدها. 11م، ص1982دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 

المعهد العالي للقضاء أ. عبد العزيز بن إبراهيم بن محمد المزيد، الضوابط الفقهية في فسخ عقد البيع، جمعاً ودراسة، رسالة ماجستير،  -وما بعدها. 7م، ص2012دار النوادر، دمشق 

ومزيداً من التفاصيل حيال بطلان العقود؛ راجع: د. جميل متولي الشرقاو ، نظرية بطلان التصرف  -وما بعدها. 12هـ، ص1430بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 

د. محمد الحسيني حنفي، نظرية البطلان في العقود في الفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 35ص م،1956القانوني في القانون المدني المصر ، مطبعة جامعة القاهرة بالليزة، القاهرة 

د. محمد رفعت الصباحي، الآثار المترتبة على تخلف شروط العقد، دراسة  -وما بعدها. 183م، ص1960السنة الثانية، القاهرة يناير  -العدد الأول  -مللة العلوم القانونية والاقتصادية 

د. أحمد شكر  السباعي، نظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي، الطبعة  -وما بعدها. 252م، ص1984، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، القاهرة مقارنة

 وما بعدها. 79م، ص1987الثانية، منشورات عكاظ،، المغرب 
7
ت معنى دلالة مفردة العدالة، سواء في الفقه القانوني العربي، أو في الفقه القانوني الغربي، بيد أن مفردة العدالة تختلف عن مفردة من اللدير بالذكر أن مفردة العدل تستخدم غالباً بذا 

الة في الشريعة الإسلامية، مللة الحقوق ل والعدالعدل في الفقه الإسلامي؛ فالعدالة في الفقه الإسلامي أعم وأشمل؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد السلام الترمانيني، مفهوم العد

ولعله من المعلوم أن الشريعة الإسلامية الغراء تشتمل على العديد من المبادئ وما بعدها.  257م، ص1978صفر، الكويت  -يناير  -العدد الأول  -والشريعة )الكويت(، السنة الثانية 

صد بالعدل، سيادة القانون وتطبيقه على اللميع بالسوية أ  تحقيق المساواة بين الحالات المتماثلة؛ ومن ثم لا يلوز للقاضي والأسس العامة، التي تقوم على فكرة العدل والعدالة؛ ويق

قبل القاضي، بحيث لا يترتب  تطبيق القانون منأن يتخذ نهلاً يخالف مبدأ المساواة. أما العدالة؛ فيقصد بها في الشريعة الإسلامية الإحسان؛ ومؤداها مراعاة الظروف والملابسات عند 

أن يبذل كل ما في وسعه لتحقيق  -أيضاً  -على تطبيقه حدو  ضرر، سواء بالفرد أو بالملتمع؛ وبموجب العدالة لا يقتصر دور القاضي على تحقيق الإحسان فحسب؛ بل يلب عليه 

َ يَأمُْرُ العدالة والإنصاف؛ وذلك من خلال المبادئ التي يمليها الضمير والمثل العليا و الأخلاق الحميدة. وقد قرن الخالق البارئ العدل بالعدالة في سورة النحل؛ حيث قال جل وعلا:" إنَِّ اللََّّ

حْسَانِ وَإيِتاَءِ ذِ  الْقرُْبىَ وَينَْهَى عَنِ الْفحَْشَاءِ وَالْمُنْكَرِ وَالْبغَْيِ يعَِظُكمُْ لعَلََّ  نت هذه الآية قواعد عُظمى، ومبادئ كُبرى من سورة النحل( 90لآية رقم اكُمْ تذَكََّرُونَ" )بِالْعَدْلِ وَالْإِ ؛ فقد تضمَّ

أجمعُ آية في القرآن للخير والنهي عن الشر هذه »ولقد قال ابن مسعود )رضي الله عنه( عن هذه الآية إنها:  تحصُل بها المصالحُ العلُيا؛ حيث جاءت شاملة لمفهوم العدل والعدالة معاً.

قهاء نزولاً على العدالة في الشريعة الإسلامية قد هدفت إلى تحقيق مقاصد الشريعة الإسلامية، ومن بينها المحافظة على الضرورات الخمس؛ وقد استخلص الفلواقع أن وا«. الآية

، ضرر يزال، الضرر لا يزال بمثله، الضرر يدفع بقدر الإمكانتحقيق هذه المقاصد الكثير من المبادئ والقواعد المصطبغة بالعدل والعدالة؛ ومن هذه القواعد لا ضرر ولا ضرار، ال

حظورات، درء المفاسد مقدم الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف، يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام، المشقة تللب التيسير، الأمر إذا ضاق أتسع، الضرورات تبيح الم

لى هذه القواعد وغيرها من أجل تحقيق العدل وإرساء مبادئ العدالة؛ مثل: نظرية عدم التعسف في استعمال الحق، على جلب المصالح؛ وقد تم بناء نظريات فقهية نزولاً ع

الكويت،  د. عبد السلام الترمانيني، القانون المقارن والمناهج القانونية الكبرى المعاصرة، مطبوعات جامعة ونظرية نظرة الميسرة، ونظرية الضرورة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع:

مفهوم العدل والعدالة في الشريعة الإسلامية، مللة الحقوق والشريعة )الكويت(، مرجع د. عبد السلام الترمانيني،  -.127 -126صم، 1982 -هـ 1402الطبعة الثانية، الكويت 

د. متولي عبد المؤمن محمد المرسي، الوجيز في  -.48م، ص1998لثانية، عمان د. منذر الفضل، تاريخ القانون، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، الطبعة ا -وما بعدها. 257سابق، ص

 .214ص -206م، ص2016 -هـ 1437تاريخ القانون، الطبعة الأولى، مكتبة العالم العربي، الرياض 
مين إذا قضيا بنقيض ما تقضي به قاعدة العدل؛ ولهذا قال صاحب النظرية يعبر البعض من الفقهاء عن أهمية العدل في ملال القانون بصفة عامة؛ بقوله أن القانون أو العقد يكونا ظال 8

تلاهات العامة في القانون المدني، دراسة البحتة أو الخالصة في القانون )كلسن(: بأن العدل هو ذلك النلم القطبي لكل تكوين قانوني؛ راجع في ذلك: د. محمد وحيد الدين سوار، الا

د. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة  -.190م، ص2001الأردن  -لمدونات المدنية العربية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان موازنة بالفقه الإسلامي وا

 .161م، ص2008المعارف، الإسكندرية 
؛ حيث جاء في 482، ص2هـ،ج1324الطبعة الأولى، المطبعة الأميرية، القاهرة  راجع: الإمام أبو حامد محمد بن محمد الغزالي، المعروف بالغزالي، المستصفى من علم الأصول، 9

الأصول الخمسة؛ فهو مصلحة، وكل  هذا الإطار ما نصه:" مقصود الشرع من الخلق خمسة، وهو أن يحفظ عليهم دينهم، ونفسهم، وعقلهم، ونسلهم، ومالهم؛ فكل ما يتضمنه حفظ هذه

 -هـ 1393وراجع كذلك: د. محمد سعيد رمضان البوطي، ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة، بيروت  ودفعها مصلحة". ما يفوت هذه الأصول؛ فهو مفسدة،
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شرعت لتحقيق غايات يجب أن تكون متوافقة مع مقاصد الشرع، وبالتالي وتحقيقا  قد  ،الإسلامية الغراء

للعدالة العقدية
10

؛ فإن كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصودة يعُد باطلا  ، ونزولا  عليها
11
. 

الطرف جميع الناس، ومن ذلك حماية فجرها على حماية فلقد حرصت الشريعة الإسلامية منذ بزوغ 

في الروابط التعاقدية الضعيف
12

الربا، والغبن وذلك عن طريق تحريم، 
13
الغشو ،

14
والنهي والتدليس، ، 

تحريم الاحتكاركذا عن التطفيف في الكيل والموازين، و
15

، وعدم التلاعب في الأسعار
16
كما أنها أمرت  ،

سن نيه وبدون مراوغةالمتعاقد بتنفيذ تعاقده بح
17

، أو مماطلة
18
قد  -والحال هذه  -فالشريعة الإسلامية  ؛

نزولا  على إعمال سواء في مرحلة التعاقد، أو عند تنفيذ العقد، وذلك على فكرة التوازن العقدي، أكدت 

وتحقيق العدل والإنصاف
19
 ين.اختلال في المراكز القانونية والواقعية بين المتعاقد عدم وجودومن ثم ؛ 

متأخرلقوانين الوضعية إلا في وقت ا إليهولعل هذا التوازن لم تفطن 
20
فأصول الشريعة القانونية اللاتينية  ؛

)القانون الروماني( على سبيل المثال، لم تعرف فكرة العدالة العقدية إلا في وقت متأخر
21

، بل ومتأخر 

جدا  
22

ان، ولذلك كانت هناك أزمة في العدالة التعاقدية عند الروم
23

؛ ولعل هذا يعُد أحد البراهين التي تؤكد 

 -بدون وجه حق  - روجعلى أن الفقه الإسلامي لم يتأثر بالقانون الروماني في أي وقت من الأوقات، كما ي

البعض من المستشرقين في بلاد الغرب
24
. 

                                                                                                                                                                                        
لشرع، وعدم تفويتها في مقاصد اندراجها وإوما بعدها؛ هذا؛ وقد أوضح سعادته أن للمصلحة الشرعية ضوابط؛ منها: عدم مخالفتها للكتاب أو السنة أو القياس،  59م، ص1973

 وما بعدها. 113مصلحة أهم منها أو مساوية لها؛ راجع: ذات المؤلف، ص
كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر،  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد المنعم جلال محمد المحدوب، الوسائل التشريعية لحماية التعاقد في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، 10

 وما بعدها. 10م، ص1980القاهرة 
حكام في إصلا  الأنام، دار القلم، دمشق مزيداً من التفاصيل؛ راجع: عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام، المعروف بالعز بن عبد السلام، القواعد الكبرى الموسوم بــ قواعد الأ 11

 وما بعدها. 161، ص2م، ج2000 -هـ 1421
د. أحمد علي عرفه، تبعة  -وما بعدها. 1هـ، ص1404مضان السيد علي الشرنباصي، حماية المستهلك في الفقه الإسلامي، مطبعة الأمانة، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. ر 12

للنائية للمستهلك في الفقه الإسلامي، د. عبد العزيز القصير، الحماية ا -وما بعدها. 37م، ص1987السلع المعيبة وحماية المستهلك في الفقه الإسلامي، دار الثقافة للنشر، عمان 

د. محمد أحمد أبو سيد أحمد، حماية المستهلك في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت  -وما بعدها. 18هـ، ص1421مطبوعات معهد الإدارة العامة، الرياض 

وما  61م، ص2009اية المستهلك في ضوء القواعد القانونية لمسئولية المنتج، دار الفكر والقانون، المنصورة د. عبد الحميد الديسطي عبد الحميد، حم -وما بعدها. 11م، ص2004

أ. مصطفى رفعت رمضان،  -وما بعدها. 15م، ص2010د. محمد الفاتح بشير، حماية المستهلك في النظام الإسلامي، منشورات الشركة العربية المتحدة للتسويق، القاهرة  -بعدها.

 وما بعدها. 10م، ص2017ماية المستهلك في الشريعة والقانون، الطبعة الأولى، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة ح
13

 وما بعدها. 80هـ، ص1425هـ، الرياض 1425(، رجب 23مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ سلمان بن محمد النشوان، حكم الغبن وأثره على العقد، مجلة العدل، العدد رقم ) 
بعة الأولى، دار كنوز إشبيليا للنشر مزيداً من التفاصيل عن موقف الإسلام من الغش في المعاملات والتلارة؛ راجع: د. عبد الله بن ناصر السلمي، الغش وأثره في العقود، الط 14

 وما بعدها. 51، ص1م، ج2004 -هـ 1425والتوزيع، الرياض 
التشريع الغراء المحتكرين للسلع بسوء المصير؛ مزيداً من التفاصيل حول محاربة الإسلام للاحتكار؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، الاحتكار وموقف  لقد أنذرت الشريعة الإسلامية 15

د. رمضان السيد علي  -وما بعدها. 465م، ص1966م، القاهرة 1966( سبتمبر 36( السنة )13الإسلامي منه، مللة القانون والاقتصاد، كلية الحقوق جامعة القاهرة، العدد رقم )

د. محمد مهد  شمس الدين، الاحتكار في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، دار الموسوعة  -وما بعدها. 75الشرنباصي، حماية المستهلك في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

د.  -وما بعدها. 5م، ص2007الاحتكار في ميزان الشريعة الإسلامية، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية د. أسامة السيد عبد السميع،  -وما بعدها. 186م، ص1990اللامعية، بيروت 

 وما بعدها. 80م، ص2011محمود عبد الرحيم الديب، الحماية المدنية للمستهلك، دراسة مقارنة، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية 
 158م، ص2016 -هـ 1437ي النظام السعود ، دراسات قانونية في الأنظمة التلارية السعودية، مكتبة العالم العربي، الرياض راجع: د. أحمد صالح مخلوف، حماية المستهلك ف 16

في الفقه الإسلامي،  د. عبد العزيز القصير، الحماية اللنائية للمستهلك -.104د. محمود عبد الرحيم الديب، الحماية المدنية للمستهلك، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص -وما بعدها.

 وما بعدها.  18مرجع سابق، ص
هـ 1431شؤون الإسلامية بالكويت، الكويت مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، مطبوعات وزارة الأوقاف وال 17

 وما بعدها. 21م، ص2010 -
م، 2005 -هـ 1426اض ؛ راجع: د. سليمان بن عبد الله القصير، أحكام الدين )دراسة حديثية فقهية|(، الطبعة الأولى، دار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع، الريمزيداً من التفاصيل 18

 531ي طلب الدين من المدين؛ راجع: نفس المرجع، صوما بعدها؛ بل إن الأكثر من ذلك أن الشريعة الإسلامية دعت إلى أخلاق يلب أن يتحلى بها الدائن؛ كأن يكون سمحاً ف 429ص

 وما بعدها. 586وما بعدها؛ كما دعت المدين أن يحُسن قضاء الدين، راجع: نفس المرجع، ص
، دراسة في الفلسفة القانونية، الهيئة يةلعله من المعلوم أن الإنصاف يندرج تحت ظلال الأخلاق الاجتماعية؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. نعيم عطية، القانون والقيم الاجتماع 19

 وما بعدها. 33م، ص2000د. السيد العربي حسن، العدل والإنصاف، دار النهضة العربية، القاهرة   -م.1971المصرية العامة للتأليف والنشر، القاهرة 
د. أحمد محمد  -وما بعدها. 10م، ص1987قود المدنية، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد عيد الغريب، الحماية اللنائية للنظام العام في الع 20

د. حسن عبد الباسط جميعي، حماية المستهلك، الحماية الخاصة  -وما بعدها. 5م، ص1994الرفاعي، الحماية المدنية للمستهلك إزاء المضمون العقد ، دار النهضة العربية، القاهرة 

د. حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، دار  -وما بعدها. 10م، ص1996عقود الاستهلاك، دار النهضة العربية، القاهرة لرضاء المستهلك في 

م، 2007لحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، بيروت د. عبد المنعم موسى إبراهيم، حماية المستهلك، دراسة مقارنة، منشورات ا -وما بعدها. 5م، ص1998النهضة العربية، القاهرة 

د. عبد الحميد الديسطي عبد الحميد،  -وما بعدها. 353م، ص2008د. أحمد محمد محمود علي خلف، الحماية اللنائية للمستهلك، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية  -وما بعدها. 5ص

د. أيمن سعد سليم، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية،   -وما بعدها. 23نتج، مرجع سابق، صحماية المستهلك في ضوء القواعد القانونية لمسئولية الم

د. محمد أحمد عبد  -وما بعدها. 5م، ص2013د. منى أبوبكر الصديق، الالتزام بإعلام المستهلك عن المنتلات، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية  -وما بعدها. 10م، ص2011القاهرة 

د. سه نكه ر علي رسول، حماية المستهلك وأحكامه،  -وما بعدها. 10م، ص2015الحميد أحمد، الحماية المدنية للمستهلك التقليد  والالكتروني، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية 

 وما بعدها. 7م، ص2016دراسة مقارنة، دار الفكر اللامعي، الإسكندرية 
وما  1م، ص1951ربي، القاهرة التفاصيل حول العدالة عند الرومان؛ راجع: د. على حافظ، أساس العدالة في القانون الروماني، الطبعة الأولى، منشورات للنة البيان العمزيداً من  21

 بعدها.
كما أنه لم يعترف بقاعدة التعادل في الالتزامات بين العاقدين؛ مزيداً من كان القانون الروماني يفصل بين القانون والأخلاق، ولهذا لم يكن هناك حماية للطرف الضعيف في العقد،  22

 وما بعدها.  128م، ص1994التفاصيل؛ راجع: د. صوفي حسن أبو طالب، بين الشريعة الإسلامية والقانون الروماني، مكتبة نهضة مصر، القاهرة 
العدالة العقدية في القانون الروماني، دراسة تحليلية مقارنة مع الفكر الحديث، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد محسوب عبد المليد، أزمة  23

 وما بعدها. 7م، ص2000
دار النهضة العربية، القاهرة بية، مزيداً من التفاصيل حول هذا الإدعاء الوهن والرد عليه ودحضه؛ راجع: د. صوفي حسن أبو طالب، تطبيق الشريعة الإسلامية في البلاد العر 24

ظم القانونية د. عادل مصطفى بسيوني، العلاقة بين الشريعة الإسلامية والقوانين الأوربية، منشورات اليونسكو، المللد الأول )التشريع الإسلامي والن -وما بعدها. 245م، ص1986

م، 2009لة الفقه الإسلامي، دراسة في العلاقة بين الفقه الإسلامي والقوانين القديمة، بدون ناشر، بغداد د. عصمت عبد المليد بكر، أصا -وما بعدها. 7م، ص1978الوضعية( القاهرة 

 وما بعدها. 5ص
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الآن لم تكتمل أطرها حتى ،والواقع أن العدالة التعاقدية في القانون الوضعي الحديث والمعاصر
25

؛ ولهذا 

، سواء أكانت تنتمي للفكر القانون اللاتيني، أو للفكر القانوني المقارنة جاهدة الوضعية تسعى التشريعات

إلى محاولة تأطير قواعد قانونية خاصة لحماية المخاطبين أو لغيرهما من الفكر القانوني، الأنجلوسكسوني، 

بأحكام القانون
26

مراكز الواقعية للمتعاقدينحتى لا يكون هناك اختلال في ال، 
27

، ومن ثم يقع أحد المتعاقدين 

فريسة للآخر
28

القائمة لا الوضعية ولعل هذا يعُد اعترافا  بأن القواعد القانونية الموضوعية أو الإجرائية ، 

للمتعاقدين والكاملة تصبغ الحماية القانونية العادلة
29

ديا  تشكل توازنا  تعاقلا يمكن القول بأنها  ولذلك فإنه، 

بين العاقدين
30
كما أن المشرع قد يقرر الحماية، إلا أن أحد العاقدين قد يسعى إلى الإخلال بالموازين التي . 

يرمي القانون إلى ترسيخها عن طريق الالتفاف على ما قرره المشرع
31
. 

 ً ة الشرائع أو تحرص التشريعات القانونية الوضعية، التي تنتمي إلى كاف : الأمن التعاقد  في الإسلام:ثالثا

العوائل القانونية في العصر الحديث
32

عن وذلك ، إلى محاولة إيجاد نوع من الأمن القانوني للمتعاقدين، 

 طريق وسائل كثيرة أبرزها ما يسمى بالثبات التشريعي، وتدخل الدولة في العقد لسبب أو لآخر لاعتبارات

ن يعُد أداة للتبادل الاقتصادي، فالعقد في الوقت الراهالمصلحة العامة على سبيل المثال
33
. 

بيد أن هذا التدخل أصبح ملحوظا  وله تطبيقات كثيرة نزولا  على التغيرات التي تحدث في المجتمعات؛ 

ولهذا فإن مفهوم العقد في الفكر الغربي لم يثبت على وتيرة واحدة
34

، بل هو مفهوم متغير؛ فتارة يتم إعلاء 

يتم إعلاء مصلحة الجماعة على حساب الفرد، وتارة  ،تارة أخرىمصلحة الفرد على مصلحة الجماعة، و

يتم إجراء توازن بين المصلحتين؛ أما الوضع في الشريعة الإسلامية؛ فهو ثابت ولا يتغير، ومن ثم  ،ثالثة

واحدا  منذ بزوغ فجر الإسلام وحتى الآن؛ ولهذا فإن الاستقرار أو الأمن العقدي يعُد مفهوم العقد فإن 

إلى أن يرث الله الأرض ومن عليهاموجودا   -بفضل الله  -كان، ومازال، وسيظل العقد  لأطراف
35

؛ ولعل 

أن العقد الصحيح النافذ يرتب آثاره من قبل الشرععدة اعتبارات منها: هذا مرده إلى 
36

أن الإسلام يدعو ، و

                                                           
باسط جميعي، أثر عدم د. حسن عبد ال -حتى الآن؛ راجع في فكرة الثمن العادل:  -في تقدير   -ولعل الدليل على ذلك أن فكرة الثمن العادل لم تتبلور في الفكر القانوني الوضعي  25

وما بعدها. كما يمكن أن يستدل على ذلك أيضاً بعدم التوازن العقد  في ملال التأمين؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د.  87التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، مرجع سابق ص

 وما بعدها. 3م، ص2010، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة مدحت محمد محمود عبد العال، اختلال التوازن العقد  بين التزامات طرفي التأمين
ل دوره فقط أن يقبل العقد كاملاً، من المعلوم أن هناك بعض العقود يغيب عنها عنصر التفاوض؛ حيث يفرض صاحب الخدمة على من يريد التعاقد معه عقداً لا يتفاوض في شأنه، ب 26

ال، التنظيم يسمى بعقود الإذعان؛ وهي عقد تكون الغلبة فيها لإرادة واحدة هي إرادة الطرف القو ؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد حسن عبد الع أو أن يرفض التعاقد؛ وهذا النوع

في نطاق عقود الإذعان، دار النهضة العربية، د. سعيد سعد عبد السلام، التوازن العقد   -وما بعدها. 30م، ص1998الاتفاقي للمفاوضات العقدية، دار النهضة العربية، القاهرة 

وما  177م، ص2000د. رجب كريم عبد الله، التفاوض على العقد، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة  -وما بعدها. 26م، ص1998القاهرة 

د. نواف حازم خالد، مدى الاعتداد بمبدأ سلطان الإرادة في  -وما بعدها. 148م، ص2003دار النهضة العربية، القاهرة  د. خالد جمال أحمد حسن، الالتزام بالإعلام قبل التعاقد، -بعدها.

، عقود الإذعان في د. أحمد سمير قرني -وما بعدها. 17م، ص2005(، العراق 12( المللد رقم )1تنفيذ العقد، دراسة تحليلية مقارنة، مللة جامعة تكريت للعلوم الإنسانية، العدد رقم )

 وما بعدها. 45م، ص2010الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي، الطبعة الأولى، دار كنوز أشبيليا للنشر والتوزيع، الرياض 
؛ راجع: د. أحمد عشوش، قانون العقد بين ثبات للمزيدضعي؛ تعُد العدالة العنصر المنشأ لما سيكون قانوناً، أو ما سيكون عقدا؛ً وبلوغ العدالة غاية يلب أن  يرنو إليها كل قانون و 27

د. محمود سلام زناتي، طبيعة القانون ووظائفه، الطبعة  -.116م، ص1986( عام 1اليقين واعتبارات العدالة، المللة الاقتصادية القانونية، كلية الحقوق بلامعة الزقازيق، العدد رقم )

 .19..، مرجع سابق، صد. محمد محسوب، أزمة العدالة  -.32، ص1م، ج1993الأولى، المكتبة القانونية، القاهرة 
د. أحمد  -.193م، ص1978، العراق راجع: د. عصمت عبد المليد بكر، اختلال التوازن الاقتصاد  للعقد ودور القاضي في معاللته، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، جامعة بغداد 28

د. عامر قاسم  -وما بعدها. 1م، ص1993 -هـ 1414اية المستهلك، منشورات مركز البحو  بكلية العلوم الإدارية بلامعة الملك سعود، الرياض عبد العال أبو قرين، نحو قانون لحم

حمد سليمان، اللوانب القانونية لعقد د. إيمان مأمون أ -وما بعدها 3م، ص2002القيسي، الحماية القانونية للمستهلك، دراسة في القانون المدني المقارن، دار الثقافة للنشر، عمان 

وما بعدها؛ حيث أشارت في هذا الموضع إلى القواعد القانونية المقررة في القانون  116، ص2005/2006التلارة الإلكترونية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة المنصورة، 

ماية من الإعلانات المضللة والكاذبة؛ ومفادها وضع السلعة في صورة تفوق قيمتها الحقيقية عبر إعلان؛ راجع: وللمزيد من التفاصيل حول الح -المقارن لحماية المستهلك الالكتروني.

، الحماية د. عمر محمد عبد الباقي -وما بعدها. . 7م، ص2007د. أحمد السعيد الزقرد، الحماية المدنية من الدعاية التلارية الكاذبة والمضللة، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية 

 وما بعدها.  45م، ص2008العقدية للمستهلك، دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية 
العدالة في عصر العولمة، الطبعة فلسفة  يرى البعض من الفقهاء أن الإفراط في العدالة في القانون الوضعي قد يؤد  إلى لا عدالة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. بومدين بوزيد، 29

 وما بعدها. 49م، ص2009الأولى، الدار العربية للعلوم، بيروت 
د. عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية  -.7، وكذلك ص2م، ص1986راجع: د. السيد محمد السيد عمران، حماية المستهلك أثناء تكوين العقد، منشأة المعارف، الإسكندرية  30

د. محمود عبد الرحيم الديب، الحماية المدنية للمستهلك، دراسة مقارنة، مرجع سابق،  -وما بعدها. 15دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون، مرجع سابق، صللمستهلك، 

 .6ص
(، الكويت 16مللة الحقوق الكويتية، العددان الأول والثاني، السنة ) مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. أحمد عبد الرحمن الملحم، نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط الملحفة فيها، 31

 وما بعدها. 242م، ص1992
ونية؛ وتتميز الشريعة الإسلامية بأنها يسود العالم المعاصر عدة شرائع قانونية؛ أبرزها ثلا  شرائع رئيسة، هي: الشريعة الإسلامية، الشريعة اللاتينية، والشريعة الإنللوسكس 32

ة القانون المكتوب فيها، وتغليبها د أصول أحكامها من مصدر سماو ، ويغلب على أحكامها النزعة الموضوعية. وتتميز الشريعة اللاتينية، بأنها ذات أصل روماني مشترك، وبغلبتستم

نية؛ وهو اسم مركب لنوعين من قبائل اللرمان هما: قبيلة انللو، وقبيلة للنزعة الشخصية. أما الشريعة الإنللوسكسونية؛ فإنها ترجع من حيث أصلها إلى تقاليد القبائل الإنللوسكسو

مزيداً من التفاصيل حول الشرائع القانونية السائدة في العصر المعاصر؛ راجع: د. عبد المنعم  سوكونس، وقبائل النورمان، وهي تعتمد في تطورها على القضاء )السوابق القضائية(؛

د. عبد الرحمن البزاز، مبادئ القانون المقارن، مطبعة العاني، بغداد  -وما بعدها. 296م، ص 1959دني المقارن، مطابع دار الكتاب العربي، القاهرة البدراو ، أصول القانون الم

 -هـ 1402ة الكويت، الطبعة الثانية، الكويت د. عبد السلام الترمانيني، القانون المقارن والمناهج القانونية الكبرى المعاصرة، مطبوعات جامع -وما بعدها.46م، ص 1967-هـ1385

ومزيداً من التفاصيل حول  -وما بعدها. 192م، ص2010د. محمد حسين منصور، القانون المقارن، الطبعة الأولى، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية  -وما بعدها. 121م، ص 1982

قانون الإنلليز : دراسة في تطوره التاريخي، ومصادره القانونية، وانعكاساتها على التفرقة بين القانونين العام محمد محمد بدران، ال القانون الانلليز  بصفة عامة؛ راجع: د.

: د. حسن ومزيداً من التفاصيل عن مفهوم السوابق القضائية بوصف كونها أحد أهم منطلقات الفكر القانوني الأنللوسكسوني؛ راجع -م.1989والخاص، دار النهضة العربية، القاهرة 

 وما بعدها. 5م، ص2003عبد الحميد، قاعدة السابقة القضائية في النظم القانونية الأنللوأمريكية، دار النهضة العربية، القاهرة 
ت الحلبي الحقوقية، بيروت د. محمد علي عبده، نظرية السبب في القانون المدني، دراسة مقارنة، منشورا -.216راجع: د. محمد محسوب، أزمة العدالة ...، مرجع سابق، ص 33

 .37م، ص2004
 مزيداً من التفاصيل؛ راجع:  34

- M. VILLEY, préface historique a  L'étude des nations du contrat, A.P.D., Paris, 1968. PP. 3 et SS. 
ل؛ راجع: د. سعد بن ناصر بن عبد العزيز أبو حبيب الشثر ، مقاصد الشريعة، الطبعة يعتبر مقصد الاستقرار أحد المقاصد الشرعية في الشريعة الإسلامية الغراء؛ مزيداً من التفاصي 35

 وما بعدها. 301م، ص2018 -هـ 1439الأولى، دار كنوز إشبيليا، الرياض 
 ا.وما بعده 263م، ص2012راجع: د. محمد سراج، نظرية العقد والتعسف في استعمال الحق، دار المطبوعات اللامعية، الإسكندرية  36
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قيق الاستقرار والأمن دوما  إلى ضرورة التضامن الاجتماعي، وهذا التضامن يعُد ولا شك ضروريا  لتح

القانوني
37
. 

 ً الواقع : والقواعد الكلية ،المبادئ العامة :كل منعلى  لعقود في الشريعة الإسلاميةانظرية  تأسيس: رابعا

في كل  -أنه لا توجد نظرية عامة للعقود في الشريعة الإسلامية، ولعل ذلك مرده إلى أن الفقه الإسلامي 

ليليا ، ويبتعد كل البعد عن التنظير والتركيب، ولهذا تناول فقهاء الإسلام العقود كان فقها  عمليا  وتح -أدواره 

المختلفة عقدا  تلو الآخر
38

 ؛ بمعنى بيان كل عقد على استقلال دون وضع القواسم المشتركة بين كافة العقود

في إطار ما يسمى بالنظرية العامة
39
. 

قد  المعاصرين من  شريعة الإسلامية؛ إلا أن الفقهاءوعلى الرغم من عدم وجود نظرية عامة للعقود في ال

، والتي تعُد معينا  لا ينضبالأربعةمذاهب الكتب ا من خلال الغوص في أصول أمهات استطاعو
40

 ،

استخلاص الأطر العامة للعقود
41

)غير  ، أو عقود مستحدثة)مسماة( ؛ سواء أكانت عقود متعارف عليها

ةوجودها نوازل جديد استلزم ،مسماة(
42

، وهذه العقود المستحدثة لها ضوابط محددة، حتى لا تخرج عن 

مقتضيات الشرع الحنيف وأصوله
43

 وهذا يعُد اجتهادا  لمواجهة ما يطرأ على الأمة من مستحدثات، 

، ولا صعوبة في ذلك لأن دينا الخاتم قد رفع عنا الحرج في الاجتهاد النافع؛ حيث قال جل شأنه:" ونوازل

ي الدين من حرجوما جعل عليكم ف
44

"، كما قال جل شأنه في معرض التيسير على الأمة:" ويريد الله بكم 

اليسر ولا يريد بكم العسر
45

."  

 فقه العقود؛ ؛ ومن ذلكأن فقه المعاملات في الشريعة الإسلامية الغراء -في هذا السياق  -والجدير بالذكر 

ا  رباني ا  ذو مصدريعُد 
46

لمبادئ العامة والقواعد الكلية، ويقوم في تشريعه على أساس ا
47

التي يتحقق من ، 

خلالها مقاصد الشرع
48

ومن ثم تكون هذه المعاملات محلا  للاجتهاد الفقهي المقيد بالضوابط الشرعية، 
49

؛ 

بالناس؛ مع مراعاة أن فقه المعاملات مبني في مجمله على مراعاة  رحمة الخالق البارئيعُد من قبيل وهذا 

العلل والمصالح
50

كما أن هذا وعدم أكل أموال الناس بالباطل،  ،حفظ المال -ولا شك  -من هذه المصالح ، و

، الفقه يتسم بالثبات، حيال بعض الأحكام؛ مثل التراضي في العقود، والوفاء بالعهود، وتحريم الربا والغش

ومراعاة البعد الأخلاقي في العقود
51

بالمرونة -في ذات الوقت  -؛ كما يتسم 
52
المتغيرات لمجابهة  ،

                                                           
دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عين  راجع: د. محمد السيد إسماعيل حسانين بركات، مقارنة بين بعض فلاسفة الوضعية القانونية في الفكر الأوربي وبعض فلاسفة الإسلام، رسالة 37

 .6انون المدني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، صد. زايد أحمد رجب البشبيشي، طرق التعبير عن الإرادة في الق -.34، وكذلك ص21م، ص2005شمس، القاهرة 
أ. خير  السيد حسن بركات، الإضافة  -.249م، ص1953 -هـ 1372د. محمد يوسف موسى، الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الكتاب العربي، القاهرة  38

. والواقع أن عقد البيع يعُد النموذج 26م، ص1984والقانون الوضعي، رسالة ماجستير، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة في العقود والتصرفات بين الفقه الإسلامي 

لمراد تطبيق الحل الوارد في عقد البيع العقد ا العام للعقود في الفقه الإسلامي، ولهذا يتم أخذ بعض الحلول منه لتطبيقها على العقود الأخرى، شريطة ألا تتعارض هذه الحلول مع طبيعة

 عليه.
ية، من جهة، وتلمع شتات الأفكار النظريات هي المفاهيم الكبرى التي يؤلف كل منها على حدة نظاماً حقوقياً موضوعياً، ودراسة هذه النظريات، تنمي ملكات الباحث القانون 39

 .419ل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته، دار الكتاب الحديث، الكويت، بدون تاريخ، صالمتناثرة، من جهة أخرى، راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخ
 ي والقانون الوضعي، المللة العلمية لكليةيمثل الفقه الإسلامي اللانب العملي لرسالة الإسلام؛ راجع: د. إسماعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإسلام 40

 .657م، ص2003 -هـ 1423(، اللزء الثاني، طنطا 16الشريعة والقانون بطنطا، العدد رقم )
وما  5م، ص1994ية والمصرفية، عمان مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد العزيز الخياط، نظرية العقد والخيارات في الفقه الإسلامي، منشورات المعهد العربي للدراسات المال 41

 بعدها.
الدين أبو السعادات المبارك بن محمد  زل جمع نازلة، وهي تطلق في اللغة غالباً على أحد معنيين؛ الأول: هبط أو حل في المكان، والمعنى الثاني: المصيبة الشديدة؛ راجع: ملدالنوا 42

.أما في الاصطلا ؛ 42، ص5م، ج1979 -هـ 1399بيروت،  -تبة العلمية بن محمد بن محمد ابن عبد الكريم الشيباني اللزر  ابن الأثير، النهاية في غريب الحديث والأثر،  المك

دار النفائس للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت  راجع: د. محمد رواس قلعلي، د. حامد صادق قنيبي، معلم لغة الفقهاء، الطبعة الثانيةفمعناها الحادثة التي تحتاج إلى حكم شرعي؛ 

 .471م، ص1988 -هـ 1408
وما  8م، ص1993 -هـ 1413 من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الستار أبو غدة، بحو  في المعاملات والأساليب المصرفية الإسلامية، منشورات بيت التمويل الكويتي، الكويتمزيداً  43

هـ 1422العلوم والحكم، المدينة المنورة المملكة العربية السعودية د. محمد الأمين مصطفى أبوه شنقيطي، دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة، الطبعة الثانية، مكتبة  -بعدها.

 وما بعدها. 5م، ص2001 -هـ 1422د. علي محي الدين القرة داغي، بحو  في فقه المعاملات المالية المعاصرة، دار البشائر الإسلامية، بيروت  -وما بعدها. 5م، ص2001ـ 
 ( من سورة الحج.78الآية رقم ) 44
 ( من سورة البقرة.185م )الآية رق 45
انونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة عكس ذلك راجع: د. مسعد قطب، الفقه الفرد  التقليد  لمبدأ سلطان الإرادة في العقود ومدى اعتناق الفقه الإسلامي له، مللة العلوم الق 46

؛ حيث يرى سعادته مع آخرين أن مسائل المعاملات التي تتعلق بالعلاقات الاقتصادية والاجتماعية فيما 136م، ص1989( العددان الأول والثاني، القاهرة 31عين شمس، المللد رقم )

 الفرنسية: د. محمد الشقنقير  في بحث له باللغة -أيضاً  -بين الأفراد، يفقد فيها القانون الإسلامي صفته الدينية المقدسة، حيث هذه المعاملات قد شيدها الفقهاء. وراجع في هذا الرأ  

- M. ELSHAKANKIRI, Loi divine, Loi hnmaine et droit dans L'histoire juridiques de L'Islam, R.H.D.F.E, Juin 1980, PP. 179 et SS. 
م، 1988 -هـ 1418فائس للنشر والتوزيع، الأردن مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد عثمان شبير، المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار الن 47

د.  -وما بعدها. 11م، ص2016 -هـ 1437د. أسامة أحمد عبد الحميد للو، الأحكام الفقهية في العقود والمعاملات المالية، اللزء الثاني، مكتبة المتنبي، الدمام  -وما بعدها. 16ص

م، 1989 -لابة أحكامها وقواعدها للتطور الحضار ، مللة كلية الحقوق بلامعة طنطا )مللة رو  القوانين(، العدد الأول محمد الشحات اللند ، شمولية الشريعة الإسلامية واست

 وما بعدها. 201ص
 وما بعدها. 53وما بعدها، وص 28مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سعد بن ناصر بن عبد العزيز أبو حبيب الشثر ، مقاصد الشريعة، مرجع سابق، ص 48
اب الاجتهاد من القياس وغيره"؛ راجع: يقول الإمام الشاطبي في هذا المضمار:" إن الوقائع في الوجود لا تنحصر؛ فلا يصح دخولها تحت الأدلة المنحصرة، ولذلك احتيج إلى فتح ب 49

 .104، ص4م، ج2004 -هـ 1425تب العلمية، بيروت إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي الغرناطي أبو إسحاق، الموافقات في أصول الشريعة، دار الك
 برة، والمصالح الملغاة.لعله من المعلوم أن مراتب المصالح ثلا ؛ وهي: الضروريات، والحاجيات، والتحسينات؛ والمصالح عموماً على نوعين: الأول: المصالح المعت 50
التشريعية لدى الغرب، لدرجه وصفها البعض من الفقهاء بأن هناك فصل عندهم بين القانون والأخلاق؛ مزيداً من  هذا البعد الأخلاقي ظل ردحاً طويلاً من الزمن بعيداً عن الحياة 51

عدها. وما ب 13م، ص2005بية، القاهرة التفاصيل؛ راجع: د. محمد محسوب، الخصام بين القانون والأخلاق في الفكر الغربي، الأصول التاريخية والأسس الفلسفية، دار النهضة العر

لقانون يلب ألا يتضمن عندهم في محتواه كما أن كل النظريات الوضعية بوصف كونها أحد التيارات في فلسفة القانون الوضعي تتبنى كلها فرضية الانفصال بين القانون والأخلاق، فا

بعة الأولى، ترجمة د. كامل فريد السالك، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت عناصر أخلاقية؛ راجع: روبرت ألكسي، فلسفة القانون، مفهوم القانون ومفهوم سريان القانون، الط

 .19م، ص2006
 وما بعدها. 7م، ص2005مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ جاد الحق علي جاد الحق، مرونة الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الفاروق، القاهرة  52
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تطويعا  لا يصطدم بحكم الشرع والظروف والنوازل نزولا  على الأسس والقواعد الكلية التي تطوع
53
؛ 

كما  -صالحة تعُد هي فن الشريعة الإسلامية الغراء تتسم بالمرونة، ومن ثم إ -وبثقة  -ولهذا يمكن القول 

لكل زمان ومكان - بحق الأجلاء الفقهاءيردد 
54
.   

 ً  لفترات طويلة يؤسسظل الالتزام العقدي  القوة الملزمة للعقد في الفكر القانوني الوضعي: أساس: خامسا

ما يتعلق بنشؤه، أو ببيان مضمونه، أو آثاره على الإرادة العقديةفيسواء  -في القانون الوضعي  -
55

ولهذا ، 

إلى الإرادة  كان أساس القوة الملزمة للعقد، سواء من حيث مضمونه، أو من حيث أشخاصه، مردها

العقدية
56

على مبدأ سلطان الإرادة -ة عامة كقاعد -ترتكز كانت تلك الإرادة التي ؛ 
57
في  -وهذا المبدأ يقوم  ،

حتى ولو لم يكن القانون قد  ،على أمرين معا : الأول: قدرة الإرادة على إنشاء التصرفات القانونية -الأساس 

أو تعديل ما نظمه  رة الإرادة على تحديد آثار التصرفات القانونية. والثاني: قدتولى تنظيمها )مبدأ الرضائية(

القانون منها
58
العقد شريعة المتعاقدينمبدأ ) 

59
(؛ فوفقا  لهذا المبدأ تستطيع الإرادة أن تنشأ العقد، من جهة

60
 ،

وتعدل من آثاره من جهة أخرى
61

، وذلك دون أي تدخل من قبل الدولة في ظل سيادة المذهب الفردي
62
. 

ذا التعديل في الآثار قد يكون بالزيادة أو بالنقصان؛ كما هو الحال مثلا  في عقود التأمين؛ إذ يجوز وه

عما يقرره القانون تشديد التزام أو أكثر -أيضا   -للمتعاقدين إسقاط التزام يرتبه القانون، كما يجوز لهما 
63
. 

حسم المنازعات التي يمكن أن تتولد عن جهة تحديد القدرة على  -فوق كل ذلك  -العقدية كما يكون للإرادة 

بعيدا  عن القضاء المختص بنظر المنازعات ،العقد
64

؛ كما هو الحال في اللجوء إلى التحكيم بدلا  من السلطة 

 القضائية في الدولة.

                                                           
زائر لإسلامي وقابليته للتطور، أبحا  ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، اللزء الثاني، سلسلة المعرفة، ديوان المطبوعات اللامعية، اللراجع: د. بلحاج العربي، أصالة الفقه ا 53

 .543م، ص1996
 .167راجع: الشيخ جاد الحق علي جاد الحق، مرونة الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 54
د. سامي بديع منصور،  -وما بعدها. 7م، ص2009لا  مرسي رمضان، القوة الملزمة للعقد، دراسة مقارنة، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. وليد ص 55

 وما بعدها.  359م، ص1987عنصر الثبات وعامل التغير في العقد المدني، دار الفكر العربي، بيروت 

  -  .Le rôle de la volonté dans Les Contrats. Paris, 1944; P. 3 et SS                                                     LORRIERS وراجع كذلك: 
قد كمصدر د. فتحي عبد الرحيم عبد الله، العناصر المكونة للع -وما بعدها. 10م، ص1945مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حسين عامر، القوة الملزمة للعقد، مطبعة مصر، القاهرة  56

 وما بعدها. 24من مصادر الالتزام في القانونين المصر  والإنلليز  المقارن، مرجع سابق، ص
 :ما هو ديني، مزيداً من التفاصيل؛ راجعوالواقع أن مبدأ سلطان الإرادة كان يقوم على جملة من المبررات؛ منها ما هو قانوني، ومنها ما هو فلسفي، ومنها ما هو أخلاقي، ومنها  57

- G. AUGE: Le contrat et L'evolution Du consensualisme. In archive de philosophie de droit, Paris, 1968. PP. 101 et SS.- Y. 

RANOUIL: L'autonomie de la volanté naissance et  evolution d'un concept, Paris, 1980. PP, 53 et SS.  

وما بعدها. وفي خصوص  42م، ص1974قانونية: د. عبد المنعم فرج الصدة، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية، دار النهضة العربية، القاهرة وراجع كذلك في شأن المبررات ال

وفي شأن  -وما بعدها. 10م، ص1945 المبررات الفلسفية؛ راجع: د. أحمد حشمت أبو ستيت، نظرية الالتزام في القانون المدني اللديد، مصادر الالتزام، دار القانون، القاهرة

 27م، ص1998قد، دار النهضة العربية، القاهرة المبررات الأخلاقية راجع: د. محمد حسين عبد العال، الاتلاهات الحديثة لفكرة النظام العام ومدى الحماية الدستورية لمبدأ حرية التعا

 -وما بعدها. 127: د. حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، مرجع سابق، صوفي خصوص المبررات السياسية والاقتصادية؛ راجع -وما بعدها.

 -وما بعدها. 11م، ص2007لعربي، الإسكندرية أ. حمد  محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الفكر ا

 وما بعدها. 22د. نواف حازم خالد، مدى الاعتداد بمبدأ سلطان الإرادة في تنفيذ العقد، دراسة تحليلية مقارنة، مرجع سابق، ص
قدين وليس النصوص القانونية؛ فالالتزام الناشئ محل القانون في شأن حكم الروابط العقدية؛ ومن ثم يكون القانون الناظم للعقد هو إرادة العا -وفقاً لمبدأ سلطان الإرادة  -يحل العقد  58

وما  21دراسة تحليلية مقارنة، مرجع سابق، صمن العقد يعادل في قوته الالتزام الناشئ من القانون؛ راجع: د. نواف حازم خالد، مدى الاعتداد بمبدأ سلطان الإرادة في تنفيذ العقد، 

ً ويترتب على مخالفته توقيع جزابعدها. بيد أن ذلك لا ينفي أن هناك فروق بين ال ء قانون، والإرادة العقدية؛ فإذا كان كلاً منهما يتشابهان من حيث الإلزام، حيث يعُد كلاً منهما ملزما

وه؛ منها: أن إلغاء القانون لا يكون على ة وجماد  وحال من قبل السلطة العامة في الدولة، وأن كلاً منهما يلوز إلغائه بذات الطريقة التي جاء على أثرها؛ إلا أنهما يختلفان من عد

هذا التفسير يخضع لرقابة المحكمة العليا في  نفس منوال إلغاء العقد، وأنه لا يلوز أن يضمن العقد بنداً يخالف نص قانوني آمر، وأن تفسير القانون مسألة قانونية محضة، ومن ثم فإن

ومن ثم فإن قاضي الموضوع هو الذ  يختص بها ولا يخضع لرقابة المحكمة العليا؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: أ. عبد الرحمن  الدولة، أما مسألة تفسير العقد؛ فهي مسألة موضوعية،

 وما بعدها. 12م، ص2014زعل الشرايعة، الضوابط القانونية والشرعية للرضا بالعقود، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، جامعة الشرق الأوسط، عمان 
ة سائدة في الوقت الراهن بشرط اعدة السائدة لفترات طويلة هي قاعدة: العقد شريعة المتعاقدين، بيد أن هذه القاعدة قد تدخل في ضبطها المشرع، بحيث أصبحت هذه القاعدكانت الق 59

دخل المشرع؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد عبد الظاهر حسين، أن يكون كل من المتعاقدين متكافئين ومتعادلين، أما إذا اختلفت قوة كل منهما عن الآخر في العقد؛ فإنه يلب ت

 .727م، ص1998السنة الثانية والعشرون، الكويت  -( 2اللوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، مللة كلية الحقوق بالكويت، العدد رقم )
بق الإنشاء مفاوضات للتعاقد، وهذه المفاوضات لها ولا شك قيمة قانونية، وتسمى لدى فقهاء القانون الوضعي بالمرحلة لا يبدأ دور الإرادة العقدية منذ إنشاء العقد فحسب؛ بل قد يس 60

ارنة، الطبعة الأولى، دار هيدية، دراسة تحليلية مقالسابقة على التعاقد، أو بالعقود التمهيدية؛ مزيداً من التفاصيل حول العقود التمهيدية؛ راجع: د. يونس صلا  الدين علي، العقود التم

 وما بعدها. 5م، ص2010الكتب القانونية، القاهرة 
دان، عن طريق الشروط التي تغير في الآثار لمبدأ سلطان الإرادة عدة تعريفات؛ منها:" قدرة المتعاقدين على إنشاء ما يترضيان عليه من العقود، وعلى تحديد آثار العقود حسبما يري 61

 15م، ص1976اهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عادل مصطفى بسيوني، سلطان الإرادة في العصر الوسيط، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القالموضوعية للعقد"؛ 

 -هـ 1416ل اللامعية في الاقتصاد الإسلامي، جدة د. الصديق محمد الأمين الضرير، الغرر في العقود في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، سلسلة صالح كامل للرسائ -وما بعدها.

م، 1996هرة، القاهرة د. السيد عبد الحميد علي فودة، مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الروماني والفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القا  -.21م، ص1995

(؛ يونيه 44ان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مللة العلوم الإنسانية بلامعة محمد خيضر بسكرة، العدد رقم )د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش، مبدأ سلط  -.14ص

 .258م، ص2016م، اللزائر 2016
؛ ولهذا يمكن القول بأن الدولة كانت حيال العقود لم يكن للدولة أ  دور حيال التدخل في  العقد في ظل سيادة المذهب الفرد ، بل كان دورها محصوراً على حماية الحرية العقدية 62

 بمثابة الدولة الحارثة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع في ذلك مؤلف د. نعمان جمعة باللغة الفرنسية:

- N. M. K. GOMAA, Théorie des sources de L'obligation, L.G.D.J, Paris, 1968, PP. 210 et SS. 

ع في ذلك تراكي أو الاجتماعي وحل محل المذهب الفرد ؛ فقد تدخلت الدولة في العقود بما يحقق التوازن بين المتعاقدين وحماية الطرف الضعيف؛ راجأما بعد أن ساد المذهب الاش

 رسالة د. ملد  صبحي خليل باللغة الفرنسية: 

- M. S. KHALIL, Le Dirigisme économique et les contrats, étude de Droit compare, France - Egypte, Thèse de doctorat, Paris, 1966, 

PP. 200 et SS. 

 وراجع كذلك: 

- R. HUBER, Droit du contrat de travail et socialisation du Droit des contrats, Thèse de doctorat, Lille, 2005, PP. 98 et SS. 
د. ثروت عبد الحميد، حماية  -وما بعدها. 21م، ص1980الحق في الضمان، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد شكر  سرور، سقوط  63

د. محمد المرسي زهرة، أحكام عقد التأمين، دار النهضة العربية،  -وما بعدها. 47م، ص1999المستهلك في عقد التأمين، دراسية مقارنة، دار أم القرى للطباعة والنشر، المنصورة 

 وما بعدها. 200م، ص2005د. عابد فايد عبد الفتا ، أحكام عقد التأمين، دار النهضة العربية، القاهرة  -.41م، ص2006القاهرة 
 وما بعدها. 7م، ص2006زعات العقدية، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. مصطفى المتولي قنديل، دور الأطراف في تسوية المنا 64
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في خصوص العلاقات التعاقدية واسعة النطاقردحا  طويلا  من الزمن سائدا  بصورة هذا المبدأ ظل  وقد
65

 ،

د أن هذا الأمر لم يدم على هذا المنوال، حيث أصبح هناك قيود مفروضة على هذا المبدأبي
66

، ومن ثم فقد 

كانت عليه في ظل توهج هذا المبدأتقلص دور الإرادة عما 
67

أصبح للعقد وظيفة اجتماعية لا يمكن  فلقد؛ 

إنكارها
68

بحسب  تنقصامة؛ وهي تزيد أو عد استثناء  من القاعدة العتُ  -الأمر في حقيقة  -وهذه القيود ، 

التوجه التشريعي لكل دولة
69

التطورات  -ولا شك  -السائدة في المجتمع، ومن أبرزها ، وبحسب التطورات 

الاقتصادية
70

المعاصر الوقت متزايدة في ، تلك التطورات التي تعُد متلاحقة و
71

هذه التطورات دعت ف، 

لعقد مقصورا  على إرادة العاقدين فحسبالدولة إلى التدخل في العقود؛ ومن ثم لم يعُد ا
72

، بل أصبح متطلبا  

التوازن العقدي وذلك لإيجادلإرادة عامة هي إرادة الدولة، 
73

، وتحقيق العدالة العقدية
74
. 

العربي الوضعي المدني ولعل هذا ما دفع بعض فقهاء القانون
75
جديد على العقود ألا إلى إطلاق مصطلح  ،

أن الأخذ بمبدأ سلطان  -والحال هذه  -ك المشرع في القانون الوضعي المقارن عيممة العقد؛ فلقد أدر وهو

بالعدالة التعاقدية الإرادة دون مراعاة لما يوجد بين المتعاقدين من فوارق واقعية متباينة يشكل اخلالا  
76

؛ 

القويفمن العدالة بمكان أن ينظم القانون الوسائل التي تكفل حماية الطرف الضعيف من جور الطرف 
77
 ،

العلاقات الخاصة الدولية مجال حتى في سواء في مجال العلاقات بين أفراد ينتمون لقانون واحد، أو 

المشوبة بعنصر أجنبي
78

ولعل هذا ما دفع المشرع في القانون الوضعي المقارن للتدخل في تنظيم الكثير ، 

من العقود
79

؛ كعقد العمل مثلا  
80
الإجبار على التعاقدتقرير أو ؛ 

81
و الإجبار على عدم التعاقد، أ

82
أو إعطاء ، 

                                                           
ذاك اتلاه وسط؛ ويسمى هذا الاتلاه الأخير الواقع أن مبدأ سلطان الإرادة بصورته المطلقة مازال له انصار مؤيدة له، وفي المقابل هناك اتلاه مناهض لهذا المبدأ، ويقع بين هذا و 65

العدد  -(15قم )ن التفاصيل؛ راجع: د. جميل محمد بني يونس، دور الإرادة والشكل في إنشاء العقد وترتيب آثاره، مللة إربد للبحو  والدراسات، المللد ربالاتلاه المعتدل؛ مزيداً م

 وما بعدها. 119م، ص2011الأول، عمان 
ل هذا الموضوع؛ راجع: د. محمد حسين عبد العال، الاتلاهات الحديثة لفكرة النظام العام يرى فقه القانون الوضعي أن لفكرة سلطان الإرادة طابع أخلاقي؛ لمزيد من التفاصيل حو 66

 وما بعدها. 12ومدى الحماية الدستورية لمبدأ حرية التعاقد، مرجع سابق، ص
وما  42مدنية، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: أ. حمد  محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود ال 67

 بعدها.
على أساس الوظيفة الاجتماعية للعقد؛ ومن ثم  -أيضاً  -أصبحت القوة الملزمة للعقد في الفكر القانوني الوضعي المعاصر لا تؤسس على الإرادة العقدية فحسب، بل باتت تؤسس  68

مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. السيد العربي حسن، القانون والملتمع، مدخل إلى علم الاجتماع القانوني عند "ماكس فيبر"، دار النهضة قدين؛ تحقيق العدالة الاجتماعية بين العا

م، 1996ار النهضة العربية، القاهرة د. عباس مبروك الغزير ، مدرسة الفقه القانوني الاجتماعي في الولايات المتحدة الأمريكية، د -وما بعدها. 19م، ص1995العربية، القاهرة 

د. نساخ فطيمة، الوظيفة الاجتماعية للعقد،  -وما بعدها. 20م، ص2003د. حسين عبد الحميد رشوان، القانون والملتمع، المكتب اللامعي الحديث، الإسكندرية  -وما بعدها.  258ص

 ما بعدها.و 10م، ص2013رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة اللزائر، اللزائر 
لعقد العمل، أو بطريقة غير مباشرة؛ أصبح من المسلم به الآن أن المشرع يتدخل في تحديد مضمون العقد؛ سواء بطريقة مباشرة، كما هو الحال في شأن تأطير القواعد القانونية  69

قدين؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. معداو  نلية، تحديد مضمون العقد بين حرية كما هو الحال في شأن إعطاء القاضي سلطة تقديرية في بعض الأمور لإعادة التوازن بين المتعا

 وما بعدها. 114م، ص2016اللزائر عام  -الإرادة وقيود المشرع، مللة الندوة للدراسات القانونية، العدد العاشر 
 وما بعدها. 5م، ص1994ى القوة الملزمة للعقد، دار الهاني للطباعة، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. رشوان حسن رشوان أحمد، أثر الظروف الاقتصادية عل 70
وما  5م، ص2005اللامعية، الإسكندرية مزيداً من التفاصيل حول مبدأ سلطان الإرادة؛ راجع: د. عبد الرحمن عياد، أساس الالتزام العقد : النظرية والتطبيقات، مؤسسة الثقافة  71

الأساسي، وأن كل ل يعزى للفيلسوف الألماني "كانت" في شأن إعطاء الصبغة القانونية لمبدأ سلطان الإرادة، حيث قرر هذا الفيلسوف أن حرية الفرد هي حقه بعدها. والواقع أن الفض

 .17ع سابق، صالتزام لا يكون قائماً على أساس هذه الحرية يكون منافياً للعدالة؛ راجع: د. عبد الرحمن عياد، أساس الالتزام العقد ، مرج
، من شأنه أن يحد  صراعاً بين مبدأ سلطان ولعل هذا مرده إلى أن اتلاه إرادة طرفي العقد إلى إحدا  تغيير في حكم من أحكام العقد؛ كتغيير حكم من أحكام المسؤولية المدنية مثلاً  72

راجع: د. محمود جمال الدين زكي، اتفاقات المسئولية المدنية، دراسة مقارنة، مللة القانون  الإرادة من جهة، والنظام القانوني في الدولة من جهة أخرى، مزيداً من التفاصيل؛

دراسة د. فوزية عبد العزيز طه الشامر ، اتفاقات المسؤولية المدنية،  -.553م، ص1960(، القاهرة سيتمبر 30( السنة )3والاقتصاد، كلية الحقوق جامعة القاهرة، العدد رقم )

د.  -وما بعدها. 39م، ص2000رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة انون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة والقانون المصر ، مقارنة بين ق

 وما بعدها. 113، صمرجع سابقمعداو  نليبة، تحديد مضمون العقد بين حرية الإرادة وقيود المشرع، 
إلا أن دورها يكاد يكون لالية الإرادة لا يمكن أن تبرهن وحدها وبشكل كاف أساس القوة الملزمة للعقد؛ فالإرادة وإن كانت تلعب الدور الأكبر في تكوين العقد، يرى كلسن أن استق 73

يع منصور، عنصر الثبات وعامل التغير في العقد المدني، مرجع محدوداً في تحديد إلزامية العقد، لأن القانون هو الذ  يفرض تلك الإلزامية؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سامي بد

 وما بعدها. 112سابق، ص
علمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، كلية مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. لاشين محمد الغياتي، عقود الإذعان في القانون المدني المصر  وموقف الشريعة الإسلامية منه، المللة ال 74

د. محمد أحمد أبو سيد أحمد، حماية المستهلك في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية  -وما بعدها. 43م، ص1986القانون بلامعة الأزهر، فرع طنطا، العدد الأول الشريعة و

د.  -وما بعدها. 5صمرجع سابق، لك إزاء المضمون العقد ، د. أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية للمسته -وما بعدها. 11م، ص1993الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

د. حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم  -وما بعدها. 11م، ص1997حمد الله محمد حمد الله، حماية المستهلك في مواجهة الشروط التعسفية، دارسة مقارنة، دار الفكر العربي، القاهرة 

د. حسني محمود عبد الدايم، العقود الاحتكارية بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة مقارنة، دار الفكر  -وما بعدها. 5جع سابق، صالتكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، مر

د.  -وما بعدها. 9، صمرجع سابقد. عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية للمستهلك، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون،  -وما بعدها. 20م، ص2008اللامعي، الإسكندرية 

د. محمد حسين عبد العال، مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية، دار النهضة  -وما بعدها. 10أيمن سعد سليم، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

وما  12م، ص2013مواجهة الشروط التعسفية في عقود الإذعان، دار الكتب القانونية، القاهرة د. أنس محمد عبد الغفار، آليات  -وما بعدها. 13م، ص2011العربية، القاهرة 

 وما بعدها. 12م، ص2014الرقابة القضائية على عقود الإذعان، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  د. هانية محمد علي فقيه، -بعدها.
ً للقانون الكويتي، دراسة مقارنة، جراجع: د. عبد الحي حلاز ، النظرية العامة للالتزام و 75 ، مصادر الالتزام: العقد والإرادة المنفردة، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت 1فقا

 .267م، ص1982
لحماية القانونية لعديم الخبرة ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. إسماعيل محمد المحافر ، ا -.1راجع: د. أحمد عبد العال أبو قرين، نحو قانون لحماية المستهلك، مرجع سابق، ص 76

د. معتز نزيه محمد الصادق المهد ، المتعاقد  -.267م، ص2006( الكويت ديسمبر 4( العدد رقم )30من الشروط التعسفية، دراسة مقارنة، مللة الحقوق الكويتية، المللد رقم )

 وما بعدها. 5م، ص2009المحترف، دار النهضة العربية، القاهرة 
 .193صمت عبد المليد بكر، اختلال التوازن الاقتصاد  للعقد ودور القاضي في معاللته، مرجع سابق، صراجع: د. ع 77
حد العاقدين قد يكون فيه اجحاف بحقوق لعله من المناسب القول بأن اختيار القانون الواجب التطبيق في العلاقات الخاصة الدولية التي يحكمها القانون الدولي الخاص، بمعرفة أ 78

انون الدولي الخاص، الطبعة الثانية، دار لطرف الضعيف في الرابطة العقدية ذات العنصر الأجنبي؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. أحمد محمد الهوار ، حماية العاقد الضعيف في القا

عقد الدولي بين النظرية والتطبيق، دراسة تحليلية مقارنة في ضوء الاتلاهات د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون ال -.91م، ص2000النهضة العربية، القاهرة 

د. خالد عبد الفتا  عمر خليل، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، دار اللامعة اللديدة  -وما بعدها. 7م، ص2004الحديثة، الطبعة الأولى، منشأة المعارف، الإسكندرية 

 وما بعدها. 7  م،2009للنشر، الإسكندرية 
م، والواقع 2016( لسنة 131رقم ) ولعل أحد  التعديلات في هذا المضمار ما قام به المشرع الفرنسي من إجراء بعض التعديلات تحت مسمى الإصلا  في قانون العقود والإثبات، 79

الكثير من الثوابت التي كانت موجود وقائمة قبل هذا التدخل؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: أن هذا التدخل لا يمكن وصفه بأنه تحول أو تغيير جذر ، لأن المشرع الفرنسي قد حافظ على 

(، 2016-131العقود والإثبات رقم )د. محمد عرفان الخطيب، نظرية صحة العقد في التشريع المدني الفرنسي الحديث، " الثابت والمتغير": قراءة نقدية في قانون إصلا  قانون 

 وما بعدها. 239م، ص2018هـ 1439رجب  -جماد  الأخرة  -( 21( العدد التسلسلي رقم )5( السنة )1ن الكويتية العالمية، العدد رقم )مللة كلية القانو
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في تعديل مضمون العقد سلطة للقاضي
83
لتدارك ما يشوب العقد من قصور، ويستكمل ما يعتريه من وذلك  ،

نقص، ويكشف ما يحيط به من إبهام أو غموض
84

وسلطة القاضي هذه قد تظهر عند تكوين العقد كسلطته ؛ 

والاستغلال ن،في رفع الغب
85
الإذعانوالحماية من  ،

86
، كما قد تتجلى في أثناء تنفيذ العقد، كالرقابة على 

الشرط الجزائي
87

، ومنح الأجل القضائي، وتعديل العقد بسبب القوة القاهرة
88

ولهذا يمكن القول بأن أساس ؛ 

عد تؤسس على الإرادة العقدية لم ت -في الوقت الراهن  - القوة الملزمة للعقد في القانون الوضعي المقارن

اوحده
89

الاشتراكيسيادة المذهب الاجتماعي أو مرده إلى ، وذلك 
90

، وفقد المذهب الفردي لقيمته الفلسفية 

والعملية
91
. 

 ً يخضع العقد بمعناه الخاص في الفقه الإسلامي من  : أساس القوة الملزمة للعقد في الفقه الإسلامي:سادسا

العقد مشروعا ، أي لا يخالف مناط الشرع؛ حيث إنشائه أو تكوينه إلى إرادة المتعاقدين، شريطة أن يكون 

دورا  بارزا  وملموسا  في الشريعة الإسلامية الغراء -والحال هذه  -وبالتالي للإرادة العقدية 
92

؛ أما الآثار 

عند أغلب الفقهاء  - ليست من شأن المتعاقدين وبعبارة أكثر تحديدا   -كقاعدة عامة  -التي يرتبها العقد؛ فهي 

بصورة آلية، لأن الشارع الحكيم هو الذي يرتب هذه ى العقد بمجرد انعقاده صحيحا ، وتب عل، بل هي تتر-

الآثار
93

 -يعُد دورا   -والحال كذلك  -؛ ومن ثم فإن دور الإرادة العقدية حيال الآثار التي تترتب على العقد 

آثار بمبدأ جعلية   -ما سنرى ك - قهاء الإسلام؛ وهذا ما يسمى لدى فمحدودا  للغاية -الفقهاء  غالبيةعند 

 العقود.

أن الشريعة الإسلامية لم تعرف مبدأ سلطان  -كما سنرى  -بيد أن مبدأ جعلية آثار العقود يجب ألا يفهم منه 

الإرادة
94

قد عرفت هذا المبدأ منذ بزوغ فجر الإسلام،  -كما سنرى  -، إذ من الثابت أن هذه الشريعة الغراء 

القانونية المختلفة وقبل أن تعرفه الشرائع
95

متوافرة بكافة أبعادها؛ وهي ، وذلك لأن مقومات هذا المبدأ 

، وأنه في حال ة الأفراد في تحديد شروط التعاقد، وحري: حرية الفرد في التعاقد من عدمهتتمثل في

كة الاختلاف حول تفسير بنود العقد؛ فإن القاضي يفسر العقد في ضوء عدة أمور من بينها النية المشتر

التي شملتها كتب الفقهاء القدامى، للمتعاقدين، كما أن الأفراد لديهم حرية في التعاقد بموجب العقود المسماة 

                                                                                                                                                                                        
مشرع في علاقات العمل، مللة ، تدخل اليرى البعض من فقهاء القانون الوضعي أن ليس للإرادة دور كامل في عقد العمل؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فتحي عبد الرحيم عبد الله 80

د. محمد عرفان الخطيب، الحرية التعاقدية في تشريع العمل "أزمة عقد العمل"، مللة  -وما بعدها. 825م، ص1972(، القاهرة 39( السنة رقم )4القانون والاقتصاد، العدد رقم )

 .153، صمرجع سابقشماو ، مفهوم العقد وتطوره، دراسة مقارنة، وراجع كذلك: د. أيمن إبراهيم الع -.21م، ص2011الشريعة بلامعة دمشق، يوليو 

 .N. MEYER, L'ordre public en Droit du Travail,  L. G. D. J, Paris. 2006, P. 4 -                                                    وراجع كذلك:    -
، إجبار الشريك على الشيوع على القسمة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. صالح بن إبراهيم اللديعي، الإجبار في الفقه الإسلامي، من تطبيقات الإجبار على التعاقد في الفقه الإسلامي 81

في القانون المقارن  -يضاً أ -وما بعدها. ومن صور الإجبار القانوني على التعاقد  326هـ، ص1411رسالة دكتوراه، كلية الشريعة بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 

 التأمين الإجبار  على السيارات أو المركبات.
ن هذا الأصل؛  لحماية الطرف الضعيف في على الرغم من أن الأصل والقاعدة أنه لا يلوز إجبار شخص على التعاقد، أو منعه من التعاقد؛ إلا أن المشرع لاعتبارات معينة قد يخرج ع 82

م، 1965كندرية، ية المصلحة العامة، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. جلال علي العدو ، الإجبار على المعاوضة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة الإسالرابطة العقدية، أو حما

د. محمد محي  -وما بعدها. 160ا بعدها، وصوم 8م، ص1998د. رضوان السيد راشد، الإجبار على التعاقد، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، عام  -وما بعدها. 4ص

 وما بعدها. 5م، ص2007الدين إبراهيم سليم، التسلط الاقتصاد  وأثره على التوازن العقد ، منشأة المعارف، الإسكندرية 
لو كان بدعوى تحقيق العدالة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الأصل والقاعدة أنه وفقاً لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين وقوته الملزمة، لا يلوز للقاضي التدخل في العقد حتى و 83

وما  124م، ص1990لحقوق، القاهرة الرحمن عبد العزيز متولي سعود ، سلطة القاضي التقديرية في تعديل مضمون العقد، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، كلية ا

 بعدها.
د. عبد المنعم عبد العظيم جيرة، دور القاضي المدني في صنع القواعد القانونية أو  -وما بعدها. 37سين عامر، القوة الملزمة للعقد، مرجع سابق صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. ح 84

د. راقية  -وما بعدها. 109ا بعدها، وصوم 70(، ص19 -18( العددان )6م، المللد رقم )1979 -هـ 1399الدور الخلاق للقاضي،، مللة العدالة، الإمارات  العربية المتحدة، دبي 

 وما بعدها. 115م، ص2000عبد اللبار علي، سلطة القاضي في تعديل العقد، رسالة دكتوراه، جامعة بغداد، العراق 
هـ 1433لة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر، اللزائر مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني اللزائر  والفقه الإسلامي، رسا 85

 وما بعدها. 92م، ص2012 -
قود الإذعان في الفقه الإسلامي، مللة يرجع تقرير حماية القضاء لطرف المذعن أو الضعيف إلى الحد من إطلاق العمل بمبدأ سلطان الإرادة العقدية؛ راجع: د. نزيه كمال حماد، ع 86

. كما يرى سعادته أن تسمية هذه العقود بعقود الإذعان لا تعُد تسمية دقيقة، لأن الإذعان فيه ذل ومهانة، وبالتالي يرى تسمية هذه 52هـ، ص1425لرياض (، ا34العدل، العدد رقم )

 .56العقود بعقود الانضمام بدلاً من عقود الإذعان؛ راجع نفس المقالة، ص
 وما بعدها. 132م، ص2000ين، الدور المنشئ للقاضي في إطار الروابط العقدية، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد عبد الظاهر حس 87
 وما بعدها. 239مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني اللزائر  والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 88
؛ حيث يرى سعادته أن الإرادة هي 51-50م، ص2010: د. محمد رياض دغمان، إلزامية العقد، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى،  منشورات زين الحقوقية، بيروت عكس ذلك راجع 89

 لا لما فيه مصلحته.أساس الالتزام العقد ، وهي في الوقت نفسه الضمانة الكافية لتحقيق عدالة العقد، على أساس أن إرادة الشخص لا يمكن أن تتله إ
 راجع في ذلك: 90

- M. S. KHALIL, Le Dirigisme économique et les contrats, étude de Droit compare, op. cit,, PP. 200 et SS. 

 وراجع كذلك: 

- R. HUBER, Droit du contrat de travail et socialisation du Droit des contrats, op. cit, PP. 98 et SS. 
 .30سابق، ص راجع: د. فتحي عبد الرحيم عبد الله، العناصر المكونة للعقد كمصدر من مصادر الالتزام في القانونين المصر  والإنلليز  المقارن، مرجع 91
زول على اعتبارات المصلحة والعرف؛ راجع: د. مزيداً من التفاصيل حول دور الإرادة في الفقه الإسلامي؛ سواء على مستوى آراء الفقهاء، أو على مستوى أصول الفقه وكذا الن 92

 وما بعدها. 24محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .263م، ص2012راجع: د. محمد سراج، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، دراسة فقهية مقارنة، دار المطبوعات اللامعية، الإسكندرية  93
 -م 1976لثامن، القاهرة التفاصيل؛ راجع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مللة جامعة القاهرة بالخرطوم، العددان السابع وا مزيداً من 94

 وما بعدها. 212م، ص1977
ه تنظيماً بلغ شأواً عظيماً من الدقة، لدرجة يمكن معها القول بأن الشرائع القانونية لم تستطع تعتبر الشريعة الإسلامية أقدم الشرائع القانونية في تقرير مبدأ سلطان الإرادة  وتنظيم 95

سلامي والقانون الوضعي، مرجع سابق، مواكبة أو ملاراة هذا المبدأ كما جاء في شريعتنا الغراء؛ راجع: د. إسماعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإ

 .660ص
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؛ شريطة ألا تخالف مقتضى أو بموجب عقود مستحدثة تقتضيها المستجدات التي قد تطرأ على الأمة

 .الشرع

تحت ظلاله  ينبثقمي، أو في القانون الوضعي، والواقع أن أساس القوة الملزمة للعقد؛ سواء في الفقه الإسلا

مناقشة أمرين: الأول: أساس القوة الملزمة للعقد من حيث موضوعة
96

نافذا ، ، بمعنى إذا نشأ العقد صحيحا ؛ 

رتب الشارع عليه آثاره
97

فسخهأو  ،أو إلغائه ،فلا يجوز لطرف من أطرافه تعديل آثاره، ومن ثم 
98

؛ فالقوة 

تعني في عبارة وجيزة وجوب تنفيذ كل طرف من أطراف العقد للالتزامات  -ال هذه والح -الملزمة للعقد 

، حتى يكون كل منهما بمنأى عن النزاع والشقاقالواقعة على عاتقه
99
والثاني: أساس القوة الملزمة للعقد . 

كما هو  -العقد آثار بالنسبة لغير أطرافه؛ فالقاعدة العامة  من حيث الأشخاص، بمعنى هل يمكن أن يرتب

أو الخاص ،أن آثار العقد لا تنصرف إلا إلى كل من العاقدين وخلفهما العام -معلوم 
100

؛ بيد أن هذه القاعدة 

ليست مطلقة، حيث يجوز استثناء  انصراف آثار العقد لغير هؤلاء؛ كما هو الحال في الاشتراط لمصلحة 

الغير
101

، أو التعهد عن الغير
102
. 

اس القوة الملزمة للعقد، سواء من حيث الموضوع، أو من حيث الأشخاص، أسمبدأ ولعله من المعلوم أن 

ينبثق من مبدأ أعم وأشمل ألا وهو مبدأ العقد شريعة المتعاقدين؛ وإعمال هذا المبدأ يعني أن أطراف الرابطة 

عة ، شريطة ألا تخالف هذه القواعد الشريالتي تحكم عقدهمالعقدية هم الذين يضعون القواعد القانونية 

الإسلامية الغراء
103

بوصف كونها النظام العام الذي يحكم علاقات المتعاقدين، 
104

أو ما يعرف بالنظام ، 

العام والآداب العامة في القانون الوضعي
105
. 

 ً لم تعرف القوانين الوضعية مبدأ الرضائية في العقود الشريعة الإسلامية: : اسبقية مبدأ الرضائية في سابعا

حديدا  بعد ظهور الشريعة الإسلامية بقرون عديدةوت ،إلا في وقت متأخر
106

، وقد يكون معرفة هذه القوانين 

بالفقه الإسلامي، وبخاصة المذهب المالكي، الذي انتقل  هالمبدأ الرضائية في سياقه الكامل مرده إلى تأثر

الفرنسي بالفقه ني المدإلى أوربا عبر بلاد الأندلس التي فتحها المسلمين، ولعل ما يؤكد ذلك تأثر القانون 

المالكي
107
في الكثير من المواضع ،

108
، وإن كان واضعي هذا القانون يخفون هذه الحقيقة

109
 . 

 ً تبُنى على  -كما هو معلوم  -حيث إن الأحكام  : سيادة العقود الرضائية في الشريعة الإسلامية:ثامنا

أن العقود في هذه الشريعة ت عد  -قة وبث -الغالب، وحيث إن الغالب في الشريعة الإسلامية يدعو إلى القول 

شكليةاشتراط مراسم عن كل البعد عقودا  رضائية وتبتعد 
110
عرف من عقود شكلية إذ لا يُ  -كقاعدة عامة  - 

سوى عقدين فقط -كما سنرى  -في الفقه الإسلامي 
111

؛ وهما: عقد الزواج لاشتراط الإشهاد فيه
112

، والعقد 

                                                           
 .214م، ص1944راجع: الشيخ أحمد إبراهيم بك، الالتزامات في الشرع الإسلامي، الطبعة الأولى دار الأنصار، القاهرة  96
 .263راجع: د. محمد سراج، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، دراسة فقهية مقارنة، مرجع سابق، ص 97
أو نقضه إلا باتفاق الطرفين، إلا أنه يلوز على سبيل الاستثناء لأحد المتعاقدين أو كليهما أن يستقل بنقض العقد، وذلك على الرغم من أن الأصل والقاعدة أنه لا يلوز تعديل العقد  98

عبد الفتا  فايد، تعديل العقد  راجع: د. عابد فايد يكون مرده إما إلى اتفاق بين العاقدين، أو بناءً على نص في القانون، وهذا إن حد  فإنه يعُد استثناءً من مبدأ القوة الملزمة للعقد؛

 وما بعدها. 39وما بعدها؛ وص 3م، ص2010رة بالإرادة المنفردة، محاولة نظرية في قانون الالتزامات المقارن، دراسة تطبيقية في عقود السفر والسياحة، دار الكتب القانونية، القاه

هات القضائية والتشريعية الحديثة، مللة الحقوق للبحو  القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة الإسكندرية، د. محمد حسن قاسم، نحو الفسخ بالإرادة المنفردة، قراءة في التوج

م، 2015ار 1، آ(36( العدد رقم )10د. علي ماجد صاحب، تعديل العقد بالإرادة المنفردة، مللة الكلية الإسلامية اللامعة، المللد رقم ) -وما بعدها. 59م، ص2010العدد الأول لسنة 

 وما بعدها. 573م، ص2015العراق 
 .214راجع: الشيخ أحمد إبراهيم بك، الالتزامات في الشرع الإسلامي، مرجع سابق، ص 99
د. الهاد  السعيد عرفه  -ها.وما بعد 10م، ص2001مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. رضا متولي وهدان، انتقال آثار العقود إلى الخلف الخاص، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية  100

وما  11م، ص1979امعة الأزهر، القاهرة حسب النبي، أثر العقد بالنسبة للمتعاقدين وخلفهما في الشريعة الإسلامية والقانون المدني، رسالة ماجستير، كلية الشريعة والقانون بل

 بعدها.
م، القاهرة 1963( لسنة 1لة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، العدد رقم )راجع: د. عبد الحي حلاز ، نظرات في الاشتراط لمصلحة الغير، مل 101

 وما بعدها. 20م، ص1963
م، 2008معة اللديدة، الإسكندرية ته، دار اللامزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمود عبد الرحيم الديب، مدى إلزام الغير بما لم يلتزم، دراسة مقارنة لفكرة التعهد عن الغير وإشكالا 102

 وما بعدها. 10ص
 وما بعدها. 7م، ص2004امعي، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الله مبروك النلار، توازن المراكز القانونية بين الحق والإلزام، الطبعة الثانية، دار الكتاب الل 103
 .658لإرادة ومداه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مرجع سابق، صراجع: د. إسماعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطان ا 104
لامي والنظم القانونية الوضعية، راجع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة بين الشريعة الإسلامية والقوانين الغربية، بحث منشور في ملموعة بحو  التشريع الإس 105

م، 1980ات الهيئة المصرية العامة للكتاب، إشراف مركز تبادل القيم الثقافية بالشعبة القومية للتربية والعلوم الثقافية باليونسكو، القاهرة دراسة مقارنة، المللد الأول، مطبوع

 .9م، ص2005د. علي نليدة، النظرية العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة  -.126ص
، منشورات المعهد 1ج . عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، الطبعة الأولى،راجع: د 106

  .40م، ص1999 -هـ1413العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 
م، راجع في ذلك: د. عبد السلام أحمد فيغو، أثر فقه الإمام مالك في 1804يه المالكي يعُد النواة الحقيقية للقانون المدني الفرنسي الصادر عام يرى البعض أن مختصر خليل الفق 107

 وما بعدها. 21، صم2013(، مطبعة دار الأفاق المغربية، المغرب 14القانون المدني الفرنسي، مللة الحقوق، العدد رقم )
الحكمة( العدد الأول، السنة لتفاصيل حيال هذا الموضوع؛ راجع: د. صبر  حمد خاطر، أثر أحكام الشريعة الإسلامية في التشريعات الغربية، مللة دراسات قانونية )بيت مزيداً من ا 108

ضعية المدنية والتشريع الإسلامي، مقارنة بين فقه القانون الفرنسي الشيخ سيد عبد الله علي حسين، المقارنات التشريعية بين القوانين الو  -وما بعدها. 56م، ص2000الثانية، بغداد 

د. بن خدة حمزة، أثر الفقه المالكي في القانون المدني  -م.2006 -هـ 1427ومذهب الإمام مالك بن أنس رضي الله عنه، الطبعة الثانية، دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع، القاهرة 

 وما بعدها. 35م، ص2017سالة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية بلامعة أبو بكر بلقايد بتلمسان، اللزائر الفرنسي، العقد نموذجاً، ر
 .40، مرجع سابق، ص1راجع: د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، ج 109
 .19م، ص1989، القاهرةبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة الأولى، مكتبة وهبةراجع: د. ع 110
وفقاً لهذا   -لية اللفظية، ومن ثم فإن  العقد لا ينعد أن العقود في الفقه الإسلامي كانت تتسم بشكلية خاصة تسمى الشك -على غير وجه حق في نظرنا  -يرى البعض من الفقهاء  111

 إلا إذا تم النطق بكلمات محددة؛ راجع في هذا الرأ : -الرأ  
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العيني
113
لاشتراط القبض لتمامه ،

114
ركنا  فيه -على هذا النحو  -اعتبار القبض فإن من ثم و ،

115
كما أن ؛ 

يحرص على وجود الرضا الكامل لانعقاد العقد وليس الرضا الكافي فقط -كما سنرى  -الفقه الإسلامي 
116
 ،

 والدليل على ذلك وجود خيارات عديدة؛ كخيار التعيين، وخيار الشرط، وخيار الرؤية، وخيار العيب. 

 ً تقوم العقود في الشريعة  :لدى الفقه الإسلامي على مبدأ حسن النية في العقودالتام ويل : التعتاسعا

الإسلامية الغراء على جملة من المبادئ الأخلاقية، ومن ضمن هذه المبادئ مبدأ مهم للغاية، ألا وهو مبدأ 

في  -وإعمال هذا المبدأ  ،عند فقهاء الإسلام حسن النية، وهذا المبدأ يعُد ركيزة أساسية من ركائز التعاقد

مراحل العملية  كافةليس مقصورا  على إحدى مراحل التعاقد فحسب، بل يشمل  -شريعتنا الغراء 

التعاقدية
117
بتنفيذ العقد بداء  من التفاوض ومرورا  بالتعاقد، وانتهاء   :

118
. 

التشريعات الوضعيةأغلب وعلى الرغم من أن 
119
لتصرفاتتعتمد الآن على مبدأ حسن النية في ا ،

120
؛ 

على اعتبار أن حسن النية يعُد أحد موجبات القوة الملزمة للعقد
121

إلا أن مبدأ حسن النية في الشريعة ، 

الإسلامية يعُد أوسع نطاقا  وأكثر عمقا  من هذه التشريعات
122

، لأن هذا المبدأ يطال العقود في الفقه 

بكافة أنواعهاالإسلامي 
123

في كافة مراحلها، و
124

ا المبدأ يعُد التزاما  اخلاقيا  بموجب ، ولأن إعمال هذ

الشرع
125

أي حتى ولو لم ينص عليه صراحة في العقد، ولأن هذا  ،، ومن ثم فهو ملزم للعاقد بقوة الشرع

المبدأ يحد من غلوائية مبدأ العقد شريعة المتعاقدين
126

ولأن مبدأ حسن النية في الشريعة الإسلامية الغراء ، 

تشريعات الوضعية إذ بنت هذا المبدأ على أساس معيار مادي مفاده مبني على معيار شخصي بعكس ال

                                                                                                                                                                                        
- CH. CHEHATA, Théorie générale de L'obligation en droit Musulman Hanéfite, Paris, Siery, 1969. PP 123 et ss. 

د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش، مبدأ  -.663مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مرجع سابق، ص راجع: د. إسماعيل عبد النبي شاهين، 112

 .263سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص
الأركان العادية للعقد في هذه العقود بالإضافة إلى تمام القبض، حيث به يثبت حكم العقد، أ  يترتب عليه  يعتبر العقد من العقود العينية إذا كان القبض ركناً فيه، ومن ثم وجب توافر 113

مات في الفقه الإسلامي: مصادرها آثاره؛ وهذه العقود تتمثل في: عقد الهبة، وعقد القرض، وعقد العارية، وعقد الوديعة، وعقد الرهن؛ راجع: د. محمد محمد فرحات، الالتزا

 وما بعدها. 95د. محمد وحيد الدين سوار، الشكل في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص -.166م، ص1985 -هـ 1405أحكامها، دراسة مقارنة، مكتبة سيد عبد الله وهبة، القاهرة و
ً بالفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه من كلية القانون مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. إبراهيم بشير عبد الله إدريس، أحكام التسليم والقبض وآثارهما في العقود ف 114 ي القانون مقارنا

د. فراس بحر محمود، مللس العقود العينية في الفقه الإسلامي والقانون، مللة كلية الحقوق بلامعة النهرين بالعراق، العدد  -وما بعدها. 46م، ص2009بلامعة الخرطوم، السودان 

 ما بعدها.و 101م، ص2016(، العراق 18رقم )
د. محمد وحيد الدين سوار،  -وما بعدها. 130، ص1م، ج1936مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. شفيق شحاته، نظرية الالتزامات في الشريعة الإسلامية، مطبعة الاعتماد، القاهرة  115

ال عطية عيسى، الشكلية القانونية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة د. محمد جم -وما بعدها. 46م، ص1985الشكل في الفقه الإسلامي، مطبوعات معهد الإدارة، الرياض 

د. عبد الرشيد عبد الحافظ، التصرف الشكلي في الفقه الإسلامي والقانون، النسر الذهبي للطباعة  -وما بعدها. 272وما بعدها، وص 256م، ص1994الزقازيق في مصر، مصر 

 د. ناصر بن زيد بن ناصر الداود، نظرية الشكل في الفقه الإسلامي وأثره في العقود المالية، دار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع، الرياض -وما بعدها. 80م، ص2000والنشر، القاهرة 

( 52للة آداب البصرة، العدد رقم )د. حسين عبد القادر معروف، الشكلية في العقود في الفقه الإسلامي، دراسة في آراء الباحثين في الفقه الإسلامي، م -وما بعدها. 10م، ص2004

(، العراق 17د. فراس بحر محمود، مللس العقود الشكلية في الفقه الإسلامي والقانون، مللة كلية الترا  اللامعة بالعراق، العدد رقم ) -وما بعدها. 304م، ص2010العراق 

 وما بعدها. 197م، ص2015
 .20ود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة مرجع سابق، صراجع: د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العق 116
تركة لعيوب الرضى، منشورات زين لا تعول التشريعات الوضعية في الغالب على مبدأ حسن النية إلا في مرحلة التنفيذ؛ راجع في ذلك: د. أحمد محمد ديب حلال، القواسم المش 117

 وما بعدها. 13م، ص2006بيروت الحقوقية، 
( ربيع 23الدراسات الإسلامية، العدد رقم )مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سعد بن سعيد الذيابي، مبدأ حسن النية في النظام السعود  والأنظمة المقارنة، مللة الشريعة والقانون و 118

مود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة د. عبد الحميد مح -وما بعدها. 17م، ص2014فبراير  -هـ 1435الآخر 

 .29مرجع سابق، ص
 -هـ 1366قاهرة ولى، مطبعة مصر، المزيداً من التفاصيل حول مبدأ حسن النية في القانون الوضعي؛ راجع: د. حسين عامر، التعسف في استعمال الحق وإلغاء العقود، الطبعة الأ 119

د. توفيق  -وما بعدها. 11م، ص1947( العدد الأول، القاهرة 17د. أنور سلطان، التعسف في استعمال حق الملكية، مللة القانون والاقتصاد، السنة ) -وما بعدها. 13م، ص1947

د. عبد  -وما بعدها. 70م، ص1970م، الإسكندرية 1970ادية، العدد الأول  لسنةحسن فرج، أثر حسن النية على رجوع المشتر  بالضمان، مللة الحقوق للبحو  القانونية والاقتص

د. أبو زيد عبد الباقي، تحديد الأساس القانوني للمسؤولية عن مضار  -وما بعدها.  11م، ص1975اللبار ناجي الملا صالح، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، دار الرسالة، بغداد 

د. السيد محمد بدو ، حول نظرية عامة لمبدأ حسن النية في المعاملات  - -وما بعدها. 130م، ص1983لة الحقوق، العدد الثاني، جامعة الكويت، الكويت اللوار غير المألوفة، مل

مال الحق في القانون المدني اللزائر ، مللة د. العربي بلحاج، مفهوم التعسف في استع -وما بعدها. 10م، ص1989المدنية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 

د. محمد محمد أبو زيد، المفاوضات في  -وما بعدها. 680م، ص1992العلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، العدد الرابع، مللة كلية الحقوق بن عكنون بلامعة اللزائر، اللزائر 

م، 1998د. محمد حسين عبد العال، التنظيم الاتفاقي للمفاوضات العقدية، دار النهضة العربية، القاهرة  -وما بعدها. 12ص م،1995الإطار التعاقد ، دار النهضة العربية، القاهرة 

م موسى إبراهيم، د. عبد المنع -وما بعدها. 210م، ص2002د. محمد حسن قاسم، مراحل التفاوض في عقد الميكنة المعلوماتية، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية  -وما بعدها. 48ص

د. يحي أحمد بني طه، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، دراسة مقارنة مع القانون المصر   -وما بعدها. 83م، ص2006حسن النية في العقود، منشورات زين الحقوقية، بيروت 

 وما بعدها. 5م، ص2007والقانون الإنلليز ، رسالة دكتوراه، كلية الدراسات العليا بلامعة عمان العربية، الأردن 
اً من التفاصيل؛ راجع: د. راقية عبد يرى البعض من الفقهاء أنه يلوز للقاضي في القانون الوضعي التدخل لتعديل العقد إذا خرج أحد المتعاقدين على مقتضيات حسن النية؛ مزيد 120

 وما بعدها.  115اللبار علي، سلطة القاضي في تعديل العقد، مرجع سابق، ص
لفرنسي والإنلليز  مع الإشارة إلى اً من التفاصيل؛ راجع: د. أحمد السعيد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ، الاتلاهات الحديثة في القوانين: المصر  والكويتي وامزيد 121

 وما بعدها. 102قانون البيع الدولي للبضائع، مرجع سابق، ص
حسن النية في الشريعة الإسلامية الغراء، والقانون الوضعي؛ راجع: د. الهاد  السعيد عرفه، حسن النية في العقود، مللة البحو  مزيداً من التفاصيل حول المقارنة بين مبدأ  122

القوني، حسن النية وأثره في د. عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم  -وما بعدها. 143م، ص1986أكتوبر  -القانونية والاقتصادية، مللة كلية الحقوق بلامعة المنصورة، العدد الأول 

د. أحمد الصويعي شلييك، التعسف  -وما بعدها. 389م، ص1997التصرفات في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة المنوفية، مصر 

( مللة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية 38ريعة والقانون، مللة الشريعة والقانون، العدد رقم )في استعمال الحق بقصد الإضرار بالغير أو لتحقيق مصلحة غير مشروعة في الش

د. محمد شكر  اللميل العدو ، سوء النية وأثره في المفاوضات في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار  -وما بعدها. 15م، ص2008بلامعة الشارقة، الإمارات العربية المتحدة 

 وما بعدها. 350م، ص2009اللامعي، الإسكندرية  الفكر
التفاصيل؛ راجع: د. السيد محمد بدو ، يرى البعض أن حسن النية في القانون الوضعي غالباً ما ينصرف إلى العقود ذات الاعتبار الشخصي؛ كالعمل والوكالة والكفالة؛ مزيداً من  123

 وما بعدها. 991، صمرجع سابقية، حول نظرية عامة لمبدأ حسن النية في المعاملات المدن
ة والقانون، كلية القانون بلامعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمود فياض، مدى التزام  الأنظمة المقارنة بمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، مللة الشريع 124

 وما بعدها. 223م، ص2013(، الإمارات 27( السنة )54الإمارات العربية المتحدة، العدد رقم )
ي، مبدأ حسن النية في النظام السعود  لا تعول التشريعات الوضعية كثيراً على فكرة الأخلاق، ومن ذلك مثلاً التشريع الإنلليز  للعقود؛ راجع في ذلك: د. سعد بن سعيد الذياب 125

 .17والأنظمة المقارنة، مرجع سابق، ص
د. عبد الله بن عبد الرحمن بن عبد العزيز التريكي، أثر مبدأ حسن النية في العقود التلارية، مللة  -.145ة في العقود، مرجع سابق، صراجع: د. الهاد  السعيد عرفه، حسن الني 126

 .67م، ص2017(، القاهرة 63( العدد رقم )6البحو  والدراسات الشرعية، مصر، مللد رقم )
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التعويل على سلوك الرجل المعتاد
127

وفوق كل هذا أن الهدف من التصرفات في الشريعة الإسلامية ، 

إلى تحقيق المصالح  -أيضا   -الغراء لا يهدف فحسب إلى تحقيق المصالح الخاصة للأفراد، بل يهدف 

المعتبرة الشرعية
128

ولعل ذلك مرده إلى أن الشريعة الإسلامية تقرر جملة من المبادئ؛ منها: قاعدة درء ، 

المفاسد مقدم على جلب المصالح
129

، وقاعدة لا ضرر ولا ضرار، وقاعدة العبرة في العقود بالمقاصد 

والمعاني لا بالألفاظ والمباني
130

، ودعوة الإسلام الفرد أن يحب لأخيه كما يحب لنفسه
131

قد ، وتنفيذ الع

والبعد عن الغش ،بحسن نيه
132

بأن مبدأ حسن النية في   -وبثقة  -؛ وإعمالا  لكل ما سبق يمكن القول 

أكثر شمولا ، وأعم تطبيقا ، وأعمق أثرا  يعُد  الشريعة الإسلامية
133
 . 

واقع الأمر أن دراسة العقود في الفقه الإسلامي بكافة أطرها وأبعادها  تحديد نطاق البحث:: عاشراً 

عدة دراسات مطولة ينتج عنها ثمرة يها لا يمكن أن يتم عبر بحث موجز، بل إن الأمر يحتاج إلى ومرام

الأبعاد والمرامي، ولهذا سيتحدد نطاق بحثنا وينحصر في متكاملة جديدة في الطرح ونظرية تتمثل في بناء 

 الفقه الإسلامي المقارنفي  من حيث موضوعه في بيان أساس القوة الملزمة للعقد - كما يبين من عنوانه -

؛ فهل إرادة العاقدين هي التي يرتكز عليها هذا الأساس؟، أم أن أساس القوة الملزمة للعقد )المذاهب الأربعة(

 في حقيقة الأمر -هذين التساؤلين تمثل  عنهو إنفاذ أحكام الشارع الحكيم بشأن العقود؟. وإذا كانت الإجابة 

إلى العقد بوصفه   -ولو في عجالة سريعة  -كرة يقتضي منا أن نعرض نطاق بحثنا؛ إلا أن ايضاح الف -

 استعراضخلال من  تضحمن مصادر الالتزام في الشريعة الإسلامية الغراء؛ وذلك كما سي ا  مصدركونه 

  خطة هذا البحث.

 يانغاية في الأهمية؛ لذا ينبغي إظهارها، وبيثير البحث عدة إشكاليات مشكلة البحث: : حاد  عشر

  الآتي:على سبيل المثال لا الحصر؛  واستجلاء أطرها؛ ومن هذه المشاكل فحواها، والوقوف على مرماها،

هذه مشكلة هامة؛ لأن بعض واختلاف الفقهاء في الكثير من المواضع التي تندرج تحت عنوان البحث؛  (1

خرى؛ وقد يكون في هذه المذاهب البلدان الإسلامية قد تأخذ بمذهب معين برمته؛ ولا تلتفت إلى المذاهب الأ

لذا ينبغي أن نسعى إلى سبل الرحمة  ؛الأخرى حلا  ناجعا  لمسألة معينة؛ فمن المعلوم أن الاختلاف رحمة

 -على سبيل المثال  -رض بين الفقهاء حيال مسألة معينة؛ فالفقهاء كما هو معلوم مختلفون حال وجود تعا

رحيال الأصل في العقود الإباحة أم الحظ
134
. 

 أن البعض قد يفهم بأن مبدأ سلطان الإرادة العقدية وليد الفكر القانوني الوضعي، وهذا فهم غير صحيح (2

ومغلوط، لأن الشريعة الإسلامية الغراء عرفت مبدأ سلطان الإرادة العقدية
135
منذ بزوغ فجر الإسلام ،

136
؛ 

أي قبل معرفة الفكر الوضعي لهذا المبدأ بوقت ليس بالقصير
137
أن هذا المبدأ لم يتحول ولم يتبدل بين كما . 

                                                           
 .22م، ص1977 -هـ 1397دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، المطبعة الكمالية، القاهرة  راجع: د. عبد الهاد  يونس العطافي، الوجيز في العقد، 127
ي، الطبعة عة الإسلامية في العالم الإسلاممزيداً من التفاصيل حول الموازنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي بوجه عام؛ راجع: د. عبد الناصر توفيق العطار، تطبيق الشري 128

 وما بعدها. 60وما بعدها، وص 7م، ص1993 -هـ 1413الأولى، دار الفضيلة للنشر والتوزيع، القاهرة 
 وما بعدها. 196مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سعد بن ناصر بن عبد العزيز أبو حبيب الشثر ، مقاصد الشريعة، مرجع سابق، ص 129
اعدة: العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني؛ ومفاد هذه القاعدة وفحواها أن العبرة في العقود بما قصده كل من يحكم جميع العقود فيما عدا عقد الزواج ق 130

وم أن الوصية تصرف مضاف إلى ما ن المعلالعاقدين حقيقة، وليس بما تلفظ به على خلاف الواقع؛ فإذا قال رجل لرجل أهب لك ثلث مالي بعد وفاتي كان العقد وصية وليس هبة؛ لأنه م

ذكرنا ولم يستثنى منها إلا عقد الزواج، لما بعد الموت؛ وبالتالي ما قصده هذا الرجل هو الوصية وليس الهبة، رغم أنه تلفظ بمفردة الهبة. وهذه القاعدة تطبق على جميع العقود كما 

( من مللة الأحكام العدلية، وراجع كذلك: د. محمود عبد 3لنطق بالقصد المنشئ له حقيقة وحكماً. وراجع: المادة رقم )لهذا العقد من شأن عظيم، ولهذا ينبغي التحوط والاحتياط حيال ا

دة الأمور د. يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين، قاع -وما بعدها. 107م، ص2002المليد المغربي، أحكام العقد في الشريعة الإسلامية، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس بلبنان 

 وما بعدها. 11م، ص2007بمقاصدها، دراسة نظرية تأصيلية، مكتبة الرشد، الرياض 
 وما بعدها. 68صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الله بن عبد الرحمن بن عبد العزيز التريكي، أثر مبدأ حسن النية في العقود التلارية، مرجع سابق،  131
د.  -.77م، ص2008 ، الغش في المعاملات المدنية، دراسة مقارنة في القانون المدني والفقه الإسلامي، دار الفكر والقانون، المنصورة راجع: د. محمد محمد محمد السرو 132

 .166الهاد  السعيد عرفه، حسن النية في العقود، مرجع سابق، ص
 .22العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. عبد الهاد  يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ  133
بالتلفيق الفقهي، وهو يعني استنباط التقنين دون التقييد بمذهب معين في جميع المسائل؛  المعاصرينوتبني عدة آراء بعد التوفيق بينها وتقنينها يسميه رجالات الفقه الإسلامي  134

د. محمد زكي  -وما بعدها. 188هـ، ص1404كور، الاجتهاد في التشريع الإسلامي، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: راجع: د. محمد سلام مد

لثالثة، دار الفكر، دمشق د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الطبعة ا -وما بعدها. 62م، ص1986 -هـ 1407عبد البر، تقنين الفقه الإسلامي، دار إحياء الترا  العربي، قطر 

د. محمد كمال الدين إمام، منهلية التقنين، دراسة تحليلية في علم تاريخ الشرائع وعلم أصول الفقه، دار المطبوعات اللامعية،  -وما بعدها. 106، ص1م، ج1988 -هـ 1409

ين الرفض والقبول وأثر ذلك في قوانين الأحوال الشخصية، دار اللامعة اللديدة للنشر، د. جابر عبد الهاد  الشافعي، التلفيق الفقهي ب -وما بعدها. 84م، ص1997الإسكندرية 

 وما بعدها. 26م، ص2002الإسكندرية 
، مبدأ د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش -وما بعدها. 80وما بعدها، وص 40، ص1راجع: د. عبد الرزاق السنهور ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج 135

 .259سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص

 وراجع كذلك رسالة الدكتور محمد عبد اللواد باللغة الفرنسية: -

- M. ABDEL GAWAD, La force obligatoire du contrat en droit musulman et La théorie de L'imprévision en droit civil égyptien, 

Thèse, Paris, 1958, P.18.  
؛ 5م، ص1964مارس، القاهرة  -ل، يناير عكس ذلك راجع: د. محمد زكي عبد البر، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، مللة إدارة قضايا الحكومة، السنة الثامنة، العدد الأو 136

ً به في القانون، أما في ا وراجع كذلك في هذا الرأ : د. مسعد قطب، الفقه الفرد  التقليد  لمبدأ  -لفقه الإسلامي، فإنه محل خلاف.حيث يرى سعادته: أن مبدأ سلطان الإرادة مسلما

ات ؛ حيث يرى سعادته أن القول باعتناق الفقه الإسلامي لمبدأ سلطان الإرادة يعُد من قبيل المغالط153سلطان الإرادة في العقود ومدى اعتناق الفقه الإسلامي له، مرجع سابق، ص

كتب  ، أن فكرة الحرية التعاقدية بالمعنى المفهوم لدى انصار مبدأ سلطان الإرادة في الفكر القانوني الوضعي لا تلد لها مكاناً للتطبيق في183التاريخية، كما أضاف سعادته في ص

اء قد عرفت مبدأ سلطان الإرادة قبل الفكر القانوني الوضعي، سواء اللاتيني، أو الفقه الإسلامي؛ والواقع أن ما ذهب إليه كلأ من الفقهين محل نظر، لأن الشريعة الإسلامية الغر

 الأنللوسكسوني.
 .356، صمرجع سابقراجع: د. السيد عبد الحميد علي فودة، مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الروماني والفقه الإسلامي،  137
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على عكس الفكر القانوني الوضعي الذي غالى في مبدأ سلطان في الشريعة الإسلامية، الفينة والأخرى 

 .الإرادة تارة، وحد منه تارة أخرى، وهذبه تارة أخيرة

الأمور التي تؤكد على ولعل معرفة الشريعة الإسلامية لهذا المبدأ قبل الفكر القانوني الوضعي، يعُد أحد 

ذاتية الفقه الإسلامي وعدم تأثره بالقانون الروماني كما أدعى البعض؛ فالقانون الروماني ذاته لم يعرف مبدأ 

سلطان الإرادة العقدية إلا في وقت متأخر
138
أن البعض قد يتوهم أن الإسلام لم يقرر كما بل ومتأخر جدا .  ،

المذاهب الإسلامية ما الآراء في بعض خطير؛ لأن هناك من جد أمر  مبدأ سلطان الإرادة بكافة أطره؛ وهذا

 يأطر لفكرة سلطان الإرادة بكافة جوانبها. 

أن مبدأ سلطان الإرادة من المبادئ التي تنتمي لفلسفة القانون( 3
139

، ولهذا فإن هناك إشكالية تتمثل في 

فكرة أساس القوة كذلك رة العقد بوجه عام، وصعوبة المزج بين هذا المبدأ والأفكار القانونية التي تنظم فك

 .، خاصة فيما يتعلق بالعقد في الفقه الإسلاميالملزمة للعقد من حيث موضوعه بوجه خاص

أن هناك إشكالية تتمثل في معرفة منظور الفقه الإسلامي للعقد من حيث الطابع الحمائي له؛ فهل العقد  (4

في  -إلى تحقيق الصالح العام، وبعبارة أخرى هل العقد يهدف يهدف إلى حماية العاقدين فحسب، أم يهدف 

 .ككل إلى حماية الفرد أم إلى حماية المجتمع -الفقه الإسلامي 

أن الكثير من المراجع يتناول الاتجاه القائل بأن ليس للإرادة العقدية دور في تحديد آثار العقد كمسلمة،  (5

تجاهل للاتجاه القائل بأن  -ولا شك  -اهب والفقهاء، وفي هذا وبطريقة قد يفهم منها أن هذا رأي كل المذ

شرعية، ولهذا تثور إشكالية مفادها هل النوازل الضوابط لوفقا  ل ،دور في إنشاء العقد وتحديد آثارهللإرادة 

والمستجدات الجديدة التي يمكن أن تطرأ على الأمة يمكن أن تؤثر على ما استقر عليه الفقه الإسلامي في 

صوص محدودية دور الإرادة في ترتيب آثار العقود؛ ومن ثم يسمح للعاقدين بتعديل آثار العقد على خ

 .استحداث آثار جديدة للعقودب، وبالتالي يمكن أن يسمح لولي الأمر خلاف ما هو ثابت

عقود التي يمكن تسميتها بالبعض العقود إشكالية تتجلى في مدى قدرة الإرادة على استحداث أن هناك  (6

يتحقق بموجبها منفعة لأحد أطراف التعاقد على حساب قد لتي ؛ واأو غير المسماة ،أو المعاصرة ،المستحدثة

الشروط من اعتبارها ومن جهة، هب، االطرف الآخر؛ وهذه المنفعة قد تكون غير جائزة لدى بعض المذ

 ،اعتبارها شرطا  مقترنا  بالعقد ن؛ ومن ثم فإ، من جهة أخرىالتي لا يجوز أن تقترن بالعقد عند مذهب آخر

يؤثر عليه من الوجهة القانونية وبالتاليقد يؤدي إلى فساد العقد؛ 
140
. 

 يقترن بها مدى قدرة إرادة العاقدين على إضافة شروط حيال فقهي الخلاف إشكالية تتمثل في الأن هناك ( 7

معرفة البعض للضابط الحاسم بين الشرط ؛ كما أن هناك إشكالية تتمثل في عدم بينهما المزمع إبرامهلعقد ا

التقييدي في العقود )اقتران العقد بشرط(، والشرط التعليقي فيها )تعليق العقد على شرط
141
). 

مذاهب السأتبع حيال البحث المنهج الفقهي المقارن، وذلك عن طريق بيان موقف  : منهج البحث:عشر ثاني

بينها؛ وعلى هذا لن أعرض للمذاهب الأخرى إلا إذا كان  البحث، والترجيحمن كل مسألة يثيرها  الأربعة

 هناك مقتضى يستلزم ذلك؛ كضرورة إيضاح نقطة معينة.

في الفقه  من حيث موضوعه الموسوم بــ:" أساس القوة الملزمة للعقدسنقسم بحثنا  خطة البحث:: عشر ثالث

 مبحث ثلاثة مباحث يسبقهمإلى عة( الإسلامي المقارن )دراسة مقارنة في ضوء المذاهب الإسلامية الأرب

 وذلك على النحو التالي:تمهيدي، 

 المقارن. الإسلامي الفقهفي كمصدر من مصادر الالتزام : العقد تمهيد ال المبحث

 تكوين العقد في الفقه الإسلامي. الإجماع الفقهي حيال دور الإرادة في: الأولالمبحث 

 ة الإرادة على تحديد آثار العقد.درالخلاف الفقهي حيال مدى قالمبحث الثاني: 

 .المبحث الثالث: انقضاء القوة الملزمة للعقد في الفقه الإسلامي

 

 

                                                           
د. السيد عبد  -وما بعدها. 6م، ص1964  في مبدأ سلطان الإرادة في القانون الروماني، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. صوفي حسن أبو طالب، أبحا 138

ات القديمة، د. مصطفى سيد أحمد صقر، مبدأ الرضائية في الحضار -وما بعدها. 107الحميد علي فودة، مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الروماني والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 120م، ص1999( إبريل 25مللة البحو  القانونية والاقتصادية، المللد رقم )
 .257راجع: د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص 139
سداً إذا كان الشرط يحقق نفعاً لأحد العاقدين، أو لغير العاقدين؛ كبيع منزل مع اشتراط بقاء البائع مقيماً فيه لمدة طويلة، ومن ومن ذلك على سبيل المثال ما اعتبره الأحناف شرطاً فا 140

 أمثلة ما فيه نفع لغير العاقدين، بيع سيارة مع اشتراط بائعها على مشتريها أن ينتفع بها شخص ليس طرفاً في العقد.
ة، مللة العلوم لشروط اللائزة في العقود وكذا الشروط المنهي عنها في العقود؛ راجع: د. بندر بن نافع العبدلي، الشروط في العقود "دراسة حديثية فقهيمزيداً من التفاصيل حول ا 141

 وما بعدها. 431م، ص2010يوليو  -هـ 1431( رجب 2( العدد رقم )3الشرعية بلامعة القصيم، المللد رقم )
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 التمهيد  المبحث

 المقارن الإسلامي الفقهفي  كمصدر من مصادر الالتزام العقد

هذه الفكرة منذ أمد طويل، وقد جاءت أغلب القواعد المنظمة لالمسمى أطر الفقه الإسلامي لفكرة العقد لقد 

وللوقوف على مفهوم ( على اختلاف أنواعها وأنماطها في باب فقه المعاملات.  المسمى العقدفكرة )أي 

مصدرا  من مصادر الالتزام العقد يعُد هذا ، بوصف كونالإسلامي الفقهالعقد في 
142
دراسة علينا ينبغي  ،

على ما تقدم، وترتيبا   .العقد، وأركانهماهية  :الأطر العامة لنظرية العقد في الفكر الإسلامي، من حيث

 الفقهماهية العقد في  :فإننا سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين، نبين في الأول ونزولا  عليه في الوقت ذاته؛

 وذلك على النحو التالي:؛ الإسلامي الفقهفي وشروطه أركان العقد  :ونبحث في الثاني الإسلامي،

 الإسلامي. فقهالماهية العقد في  المطلب الأول:

 الإسلامي. الفقهفي  وشروطه أركان العقد المطلب الثاني:

 المطلب الأول

 الإسلامي الفقهماهية العقد في 

أهتمت الشريعة الإسلامية الغراء بالمعاملات المالية اهتماما  بالغا ، ووضعت من الضوابط ما يحقق العدل 

لقرآن الكريم على الكثير من الآيات القرآنية التي تحث والمساواة بين أطراف الرابطة العقدية، فقد اشتمل ا

الأطراف على الوفاء بالحقوق والعقود إلى أصحابها، وتوثيق الديون والإشهاد عليها،  كما اشتملت السنة 

ولبيان ماهية العقد في الفكر  النبوية المطهرة على الكثير من الأحاديث التي تؤكد على هذا المعنى.

، في الفقه الإسلامي العقد معنى؛ نبين في الأول؛ ثلاثة فروعالمطلب إلى علينا تقسيم هذا الإسلامي ينبغي 

 الفقه؛ أما الفرع الثالث؛ فسنخصصه لأقسام العقود في في الفقه الإسلامي حكم العقد وندرس في الثاني

 وذلك على النحو التالي:الإسلامي؛ 

 الإسلامي. الفقهالفرع الأول: معنى العقد في 

 الإسلامي. الفقهفرع الثاني: حكم العقد في ال

 الإسلامي. الفقهالفرع الثالث: أقسام العقود في 

 الفرع الأول

 الإسلامي الفقهمعنى العقد في 

تعريفا  مستقلا  للعقد  -في هذه الكتب  -إن المتأمل في الكتب الأصلية للفقه الإسلامي، يلحظ أنه لا يوجد 

لتزام في الفقه الإسلامي، بل يجد تعريفات لكل عقد من العقود التي بوصف كونه مصدرا  من مصادر الا

 أسماها الفقهاء بمناسبة بيان أحكامه؛ كعقد البيع، أو عقد الإيجار.

على معان عديدة منها على سبيل المثال لا  -في لغة العرب  -العقد يطلق وأيا  ما كان الأمر؛ فإنه 

الحصر
143

واء، والتراكم، والاجتماع، والملازمة، والعزم، والغلظة، والالتوالوصل، : الشد، والربط، 

والتوثيق، والإبراموالغموض، والوجوب، والإلزام، 
144

، وهذه المصطلحات على كثرتها تفيد معنى 

العقد
145

. والواقع أن معنى العقد في اصطلاح الفقهاء لا يخرج كثيرا  عن المعنى اللغوي له؛ بل إن المعنى 

ضبطا  لمفهوم العقد، لأنه يضبط المعنى اللغوي ويحصره من جهة، ويخصص ما الاصطلاحي يعُد أكثر 

                                                           
اً من التفاصيل؛ في الفقه الإسلامي إلى مصدرين رئيسيين: الأول التصرفات القولية  كالعقد، والثاني: التصرفات الفعلية كالأفعال الموجبة للضمان؛ مزيد تنقسم مصادر الالتزام 142

ة العامة للموجبات والعقود في الفقه د. صبحي محمصاني، النظري -وما بعدها. 65، ص1راجع: د. عبد الرزاق السنهور ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج

د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقوانين المدنية  -وما بعدها. 33، ص1م،ج1972الإسلامي، الطبعة الثانية، دار العلم للملاين، بيروت 

وما بعدها. ويرى البعض من الفقهاء أن مصادر الالتزام في الفقه الإسلامي تنقسم إلى خمسة مصادر؛  12م، ص1996عمان  الوضعية، اللزء الأول: مصادر الالتزام، مكتبة الثقافة،

قارن بين المذاهب، ي الفقه الإسلامي، بحث مهي: العقد، والإرادة المنفردة، والعمل الضار، والعمل النافع، والشرع؛ راجع في ذلك: د. عبد المليد مطلوب، نظرية الإرادة المنفردة ف

. 30، صمرجع سابقد. محمد محمد فرحات، الالتزامات في الفقه الإسلامي: مصادرها وأحكامها، دراسة مقارنة،  -وما بعدها. 17م، ص1987مطبوعات جامعة عين شمس، القاهرة 

اج إلى قبول، ولهذا يطلق عليه أئمة الفقه الإسلامي مسمى الإيلاب غير المقترن بقبول؛ هذا؛ مع ملاحظة أن الالتزام الناشئ عن الإرادة المنفردة يصدر بناءً على ايلاب فقط ولا يحت

القانون الوضعي والفقه الإسلامي، الطبعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. لاشين محمد يونس الغياتي، الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام بين النظرية والتطبيق، دراسة مقارنة بين 

ومزيداً من التفاصيل حول الفعل الضار كمصدر من مصادر الالتزام في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. سليمان  -وما بعدها. 9م، ص2000الوفاء للطباعة والنشر، المنصورة  الأولى، دار

 وما بعدها. 651م، ص1985 -هـ 1405محمد أحمد، ضمان المتلفات في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 
وما  21م، ص2007 -هـ 1428لرياض مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، الطبعة الأولى، دار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع، ا 143

 بعدها.
 .298، وكذلك ص296، مادة عقد، ص3هـ، ج1399، دار المعارف، الرياض راجع: جمال الدين محمد بن مكرم المعروف بابن منظور، لسان العرب 144
الحسين أحمد بن فارس بن زكريا،  قال ابن فارس في معلم مقاييس اللغة؛ أن العين والقاف والدال أصل واحد يدل على شد وشدة وثوق، وإليه ترجع فروع الباب كلها؛ راجع أبو 145

 .86، ص4، ج1979 -هـ 1399معلم مقاييس اللغة، دار الفكر، لبنان 
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فيه من العموم، من جهة أخرى
146

أحد  ،الإسلامي لعقد في الاصطلاح الفقهي، والدليل على ذلك أن ل

معنيان
147
 ل: معنى عام، والثاني: معنى خاص.الأو هما: ؛

التزام يتعهد  نشأ عنه حكم شرعي، أو على كلتصرف ي على كل (أي المعنى العام) ؛ويطلق المعنى الأول

، أو التي تقوم على المعاوضةبه الشخص، سواء أكان هذا الالتزام من الالتزامات المتقابلة
148

؛ كما هو 

على سبيل  كالهبةالتي لا يوجد فيها التزام مقابل؛ أو من الالتزامات غير المتقابلة؛ أي  ،الحال في عقد البيع

هذا الالتزام من الالتزامات الدينية كالنذر، وسواء أكان المثال
149

، أو من الالتزامات الدنيوية كالبيع
150
؛ 

وسواء أكان هذا الالتزام صادرا  عن ارادة واحدة
151

 ، أو صادرا  من طرفين.

يجد له صدى في كتب مذهب المالكية ؛والواقع أن العقد بمفهومه العام
152

كتب مذهب كذلك في ، و

الشافعية
153
فقهاء مذهب الحنابلةوالبعض من كتب  ،

154
 :، هماعلى نوعين ، حيث يدور تقسيم العقد عندهم

عند المالكية عقود لازمة ترتب آثارها بمجرد العقد، كالبيع، والإجارة، والنكاح، والهبة، وعقود غير لازمة، 

كالجعالة، والقراض، والمضاربة، والوكالة
155

ين؛ على نوع -أيضا   -عندهم . أما عند الشافعية؛ فالعقود 

هما
156

: عقود ينفرد بها عاقد واحد، وعقود يعتبر فيها عاقدان، وقد عرف بعض علماء الشافعية العقد
157
، 

" ربط أجزاء التصرف أي الإيجاب والقبول التي يعتبر فيها عاقدان( بأنها: وفقا  للمنظور الأخير )العقود

 شرعا ".

يلمس أنه يوصف الشافعية، عند أو  ،د المالكيةسواء عن ؛)أي المعنى العام( والمتأمل في هذا المعنى للعقد

التصرف ناشئا  عن ارادة منفردةهذا حتى ولو كان  ،التصرف بالعقد
158
كما هو الحال في الطلاق، والنذر،  ،

والجعالة، والإبراء من الدين
159
وقد استند أنصار هذا المعنى على تفسير قوله تعالى:" يا أيها الذين أمنوا  ،

أوفوا بالعقود
160

جميع ما الزم الله به عباده، سواء على مل تث جاءت هذه الآية عامة، ومن ثم فهي تش" حي

في شكل أحكام أو تكاليف، أو في شكل عقود ومعاملات
161
 . 

عند الأحناف:" مجموع إيجاب أحد المتكلمين مع قبول  الثاني للعقد، وهو المعنى الخاص؛ويقصد بالمعنى 

الآخر، أو كلام القائم مقامهما
162

و هو: " ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يثبت أثره في أ ".

محله
163

أو هو:" تعلق كلام أحد العاقدين بالآخر شرعا  على وجه يظهر أثره في المحل". 
164

أو هو:" ". 

                                                           
 .199م، ص1977 -هـ 1397راجع: الإمام محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، القاهرة  146
د.  -وما بعدها. 644م، ص1934، السنة الرابعة، العدد السادس، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ أحمد إبراهيم، العقود والشروط والخيارات، مللة القانون والاقتصاد 147

م، 1988د. عبد العظيم شرف الدين، نظرية العقد، الطبعة الأولى، منشورات شرف الدين، طنطا  -وما بعدها. 24عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 8ص
. 192، ص7هـ، ج1399ة: أخذ شيء مقابل شيء، أو إعطاؤه؛ راجع: جمال الدين محمد بن مكرم المعروف بابن منظور، لسان العرب، دار المعارف، الرياض المعاوضة في اللغ 148

 .230، ص5ة، جوفي الاصطلا  تعني المبادلة بين عوضين، والملاحظ أن المعنى اللغو  لا يخرج عن المعنى الاصطلاحي؛ راجع: الموسوعة الفقهية الكويتي
؛ حيث جاء فيه:" الإيمان إن تضمنت معنى النذر، وهو أن يعتزم لله قربه 6، ص3راجع: أبو عبد الله محمد بن مفلح المقدسي، الفروع، دار الكتب العلمية، بيروت، بدون تاريخ، ج 149

 لزمه الوفاء، وهي عقد وعهد ومعاهدة لله، لأنه التزم لله ما يطلبه منه".
 .78(، ص52ا المعنى: الحافظ زين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن عبد الرحمن المشهور بابن رجب )الحنبلي(، القواعد الفقهية، القاعدة رقم )راجع في هذ 150
تتوقف على قبول من طرف آخر،  لا خلاف بين فقهاء الإسلام حيال قدرة الارادة الواحدة على إنشاء الالتزام؛ ومن ثم ينشأ عنها التصرف، ومفاد هذا أن هذه التصرفات لا 151

لحصر؛ الإبراء، والطلاق، والرجعة، واللعالة، والتصرفات التي تنشأ بموجب الإرادة المنفردة كثيرة ومتنوعة ومتناثرة بين أبواب كتب الفقه، ومن هذه  التصرفات على سبيل المثال لا ا

 والكفالة، والوقف على جهات البر أو الخير.
 .181م، ص1977، المعروف بابن جز ، القوانين الفقهية، الطبعة الأولى، دار القلم، لبنان راجع: محمد بن أحمد 152
، 3م، ج1993 -هـ 1414ة، بيروت راجع: شمس الدين محمد بن أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملي الأنصار  )الشافعي(، نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج، دار الكتب العلمي 153

 .372ص
أحمد بن عبد الحليم المعروف   -.136، ص3م،  ج1997 -هـ 1417ور بن يونس بن إدريس البهوتي )الحنبلي(، كشاف القناع على متن الإقناع، عالم الكتب، بيروت راجع: منص 154

 .407، ص3م، ج1988بابن تيمية، الفتاوى الكبرى، الطبعة الأولى، دار المعرفة، لبنان 
هـ 1424أنوار البروق في أنواء الفروق(، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، لبنان  (بن إدريس القرافي المشهور بالقرافي )المالكي(، الفروقراجع: أبو العباس شهاب الدين أحمد  155

ه بأنه:" كل تصرف ينشأ عنه حكم . ويعرف البعض من الفقهاء المعاصرين العقد تعريفاً يشير إلى فكرة الأخذ بالمفهومين العام والخاص معاً للعقد؛ حيث يعرف31، ص4م، ج2000 -

قوف في الفقه الإسلامي، دراسة شرعي، سواء أكان صادراً من طرف واحد أو صادراً من طرفين متقابلين"؛ راجع في هذا التعريف: د. عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد المو

 .15م، ص1968 -هـ 1388مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 
 .94م، ص1953 -هـ 1373، تحقيق طه الزيني، الطبعة الأولى، مكتبة النهضة الحديثة، مكة المكرمة 1راجع: زكريا الأنصار ، متن التحرير، ج 156
 .397م، ص1985 -هـ 1405، دار الكويت للصحافة، الكويت 2راجع: بدر الدين محمد بن بهادر الزركشي )الشافعي(، المنثور في القواعد، الطبعة الثانية، ج 157
ومزيداً  -.197م، ص1936، مطبعة الاعتماد، رسالة دكتوراه، جامعة فؤاد )القاهرة حالياً(، القاهرة 1راجع: د. شفيق شحاته، النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية، ج 158

ن، التصرف الانفراد  وأثره في بناء العقود والالتزامات في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، مكتبة التوبة، من التفاصيل عن التصرف الانفراد ؛ راجع: د. عبد الله بن عبد العزيز الدرعا

 وما بعدها. 67م، ص1993 -هـ 1413الرياض 
شمس الدين محمد بن  -.91، ص5هـ، ج1313رة راجع: فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي )الحنفي(، تبين الحقائق شر  كنز الدقائق، الطبعة الأولى، المطبعة الأميرية، القاه 159

 .509م، ص1997 -هـ 1418أحمد الخطيب الشربيني )الشافعي(، مغنى المحتاج إلى معرفة المنهاج، الطبعة الأولى، ج،  دار المعرفة، لبنان 
هـ 1412المعروف باللصاص، أحكام القرآن، دار أحياء الترا  العربي، لبنان  ( من سورة المائدة. وفي تفسير هذه الآية؛ راجع: أبو بكر أحمد بن علي الراز ،1راجع: الآية رقم ) 160

 . 294، ص2م، ج1992 -
 .406، ص3م، ج1988راجع: أحمد بن عبد الحليم المعروف بابن تيمية، الفتاوى الكبرى، الطبعة الأولى، دار المعرفة، لبنان  161
 .3، ص3م، ج2000ية رد المحتار على الدر المختار شر  تنوير الأبصار، دار الفكر العربي للطباعة والنشر، لبنان راجع: محمد أمين، المعروف بابن عابدين )الحنفي(، حاش 162
لعقد ( على النحو التالي:" ا103(؛ حيث جاء نص المادة رقم )104، 103هذا التعريف ورد في مللة الأحكام العدلية المقننة على المذهب الحنفي؛ راجع نص كل من المادتين ) 163

( على أنه:" الانعقاد تعلق كل من الايلاب والقبول على وجه مشروع يظهر 104التزام المتعاقدين أمراً وتعهدهما به هو عبارة عن ارتباط الإيلاب بالقبول". كما نصت المادة رقم )

ض تعريفه للعقد؛ حيث عرفه بأنه:" ارتباط ايلاب بقبول على وجه مشروع يثبت أثره في محله". والمتأمل في هاتين المادتين يلد أن الشيخ مصطفى الزرقا قد مزج بينهما في معر

م، 1968-1967الأديب، دمشق  -، مطابع الف باء 1أثره في محله"؛ راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، الطبعة التاسعة، ج

 .291ص
 .248،ص6حمد بن محمد البابرتي، شر  العناية بهامش شر  فتح القدير على الهداية، دار الفكر، لبنان، بدون تاريخ، جراجع: أكمل الدين م 164
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عبارة عن ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود 

عليه
165

الحنابلة، كل اتفاق يتم بين ارادتين أو أكثر على إنشاء التزام، أو البعض من كما يقصد به عند ". 

نقله
166

، أو هو:" ربط بين كلامين أو ما يقوم مقامهما ينشأ عنهما أثر شرعي
167

." 

مذهب الحنابلة البعض من  عندسواء عند مذهب الحنفية، أو  ؛للعقد الخاص المعنى وبناء  على هذا
168

 ،

بين ارادتين رضاإلا بموجب  (بالمعنى الخاص)لا ينعقد  العقد يمكن القول بأن
169
)العاقدين أو أكثر ،

170
 ؛(

وذلك بموجب ايجاب وقبول
171

، وأن يكون محل العقد مشروعا  
172

، وأن يظهر أثر ارتباط الايجاب بالقبول 

في المحل
173
)أي في المعقود عليه 

174
؛ ويضاف إلى ذلك تحقيق فائدة منشئة لمركز قانوني معين؛ ومن ثم (

بيع أحد الشركاء على الشيوع نصيبه إلى الشريك الآخر؛ لأن بيع هذا  -وفقا  لهذا المنظور  -فلا يعُد عقدا  

كونه انتهاء لحالة الشيوع التي كانت قائمة قبل إجراء هذا البيع والشريك لا يعد
175
. 

أن هذا المذهب يأخذ  يلمس في سهولة ويسر -عند الأحناف  -تعريف العقد وفقا  لمعناه الخاص المتأمل في و

بالنزعة الموضوعية للعقد
176

، والدليل على ذلك اشتمال تعريف العقد على عبارة:" على وجه يظهر أثره 

في المحل
177

." 

بيع الشريك على  ،(بمفهومه الخاص)لا يدخل ضمن معنى العقد يمكن القول بأنه،  ؛ما تقدم كل نزولا  علىو

التصرف الذي يكون ناشئا  عن ارادة منفردة عة، وكذلكالشيوع لشريكه الشيء محل الملكية الشائ
178
؛ 

أو  في هذه الحالة الأخيرة )التصرف عبر ارادة واحدة الجعالة؛ لأنناالوقف على جهة بر، والنذر، وك

نكون أمام التزام، أو وعد، وليس عقدا  بالمعنى الخاص( منفردة
179
. 

ن العقد يختلف عن الالتزامبأ -أيضا   -وفي ضوء المعنى الخاص للعقد؛ يمكن القول 
180

وعن من جهة، ، 

، من جهة أخرىالتصرف
181

بوصف العقد فالالتزام؛ هو الزام الشخص نفسه بما لم يكن واجبا  عليه، و؛ 

يشترط فيه )من ضمن ما يشترط( وفقا  للمعنى الخاص  -كما رأينا  -كونه مصدرا  من مصادر الالتزام 

، قد الالتزام، فهو قد يصدر عبر إرادة واحدة، أو عبر ارادتين، كما أن الالتزاماجتماع ارادتين أو أكثر، أما 

أو بدون  ،قد يكون بمقابل ،الالتزاميتعلق بإنشاء حق من الحقوق، أو يتعلق بإنهاء حق أو إسقاطه، كما أن 

أحد  الالتزام أعم وأشمل من العقد؛ لأن العقد يعُد جزء من الالتزام، أوابل؛ ولهذا يمكن القول بأن مق

 مصادره.

                                                           
 ( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان، لمحمد قدر  باشا.168راجع نص المادة رقم ) 165
 .78(، ص52الرحمن المشهور بابن رجب )الحنبلي(، القواعد الفقهية، القاعدة رقم ) راجع في هذا المعنى: الحافظ زين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن عبد 166
 .18راجع: ابن تيمية الحنبلي، نظرية العقد، مرجع سابق، ص 167
 .78(، ص52رقم ) راجع في هذا المعنى: الحافظ زين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن عبد الرحمن المشهور بابن رجب )الحنبلي(، القواعد الفقهية، القاعدة 168
د. حسن علي الشاذلي، نظرية الشرط في الفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 26مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 169

د. على أحمد مرعي، د. المرسي عبد العزيز السماحي، قطوف من  -وما بعدها. 37تاريخ، صدراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون، دار الاتحاد العربي للطباعة، القاهرة، بدون 

د. محمود محمد عبد النبي محمد، اتلاهات الالتزام في الفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 5م، ص1995 -هـ 1415العقود في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، القاهرة 

 وما بعدها. 79م، ص1997ية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة رسالة دكتوراه، كل
لة العدل، العدد الثاني، ربيع الآخر، مزيداً من التفاصيل حول العاقدين بصفة عامة، وفي عقد الإيلار بصفة خاصة؛ راجع: الشيخ على بن محمد التركي، العاقدان في الإجارة، مل 170

 وما بعدها. 12هـ، ص1420الرياض 
يلابه هذا قبولاً من الطرف الآخر؛ اب لغة هو الإثبات، وهو مطابق للمعنى الاصطلاحي له عند الفقهاء، لأن الموجب يثبت على نفسه مضمون قوله؛ ومن ثم يلتزم به إذا لاقى إالإيل 171

يسمى لدى الفقهاء بصيغة العقد؛ راجع: زين الدين بن إبراهيم المعروف والقبول لغة يعني التصديق والموافقة على مضمون الإيلاب، وبه يتم العقد؛ وملموع كل من الإيلاب والقبول 

 .440، ص5م، ج1997بابن نليم )الحنفي(، البحر الرائق شر  كنز الدقائق، المطبعة العلمية، لبنان 
 .254م، ص1997 -هـ 1417د. محمد فتحي الدريني، النظريات الفقهية، الطبعة الرابعة، منشورات جامعة دمشق، سوريا  172
 .439، ص5راجع: زين الدين بن إبراهيم المعروف بابن نليم )الحنفي(، البحر الرائق شر  كنز الدقائق، مرجع سابق، ج 173
 عدها.وما ب 135اريخ، صراجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، مؤسسة الثقافة اللامعية، الإسكندرية، بدون ت 174
 .51راجع: د. محمد فهمي السرجاني، الملكية ونظرية العقد، بدون ناشر، القاهرة، بدون تاريخ، ص 175
 .508راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته، مرجع سابق، ص 176
د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته،  -.123مية، مرجع سابق، صراجع: د. شفيق شحاته، النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلا 177

 .212د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقوانين المدنية الوضعية، مرجع سابق، ص -.508مرجع سابق، ص
 . 252ني، النظريات الفقهية، مرجع سابق، صراجع: د. محمد فتحي الدري 178
 .26، ص2راجع: حاشية رد المحتار على الدر المختار شر  تنوير الأبصار لابن عابدين) الحنفي(، مرجع سابق، ج 179
يومي، المصبا  المنير في غريب الشر  الكبير، مكتبة الالتزام في اللغة يقال: لزم الشيء يلزمه لزوما؛ً أ  ثبت ودام، ولزمه المال وجب عليه، راجع: أحمد بن محمد بن علي الف 180

. أما الالتزام في الاصطلا ؛  فلم يعرفه غالبية علماء المذاهب الأربعة، على الرغم من أن مفردة الالتزام قد وردت كثيراً في كتبهم 552، ص2م، ج2008الإيمان بالمنصورة، مصر 

ض علماء المالكية مثل عليش والحطاب؛ فقد عرفه عليش المالكي بأنه:" هو إلزام الشخص نفسه ما لم يكن لازماً له"؛ راجع: سوى بع الفقهاءبمسمى الحق؛ ولم يستثن من هؤلاء 

، 1ت بدون تاريخ، جلطباعة والنشر، بيرومحمد بن أحمد بن محمد أبو عبد الله المالكي المعروف بعليش المالكي، فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك، دار الفكر ل

 محمد بن محمد عبد الرحمن كما عرفه الحطاب بأنه:" إلزام الشخص نفسه شيئاً من المعروف مطلقاً، أو معلقاً على شيء بمعنى العطية"؛ راجع: شمس الدين أبو عبد الله -.217ص

م، 1984 -هـ 1404م، تحقيق عبد السلام محمد الشريف، دار الغرب الإسلامي، بيروت الطرابلسي المغربي المعروف بالحطاب الرعيني المالكي، تحرير الكلام في مسائل الالتزا

د.  -وما بعدها. 185م، ص1969د. جمال الدين محمد محمود، سبب الالتزام وشرعيته في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة  -.68ص

 وما بعدها. 19اهات الالتزام في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صمحمود محمد عبد النبي، اتل
د. محمد حلمي السيد عيسى، تعريف العقد وتقسيماته، دراسة فقهية  -وما بعدها. 508مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 181

وما  337م، ص2001( اكتوبر 20( العدد رقم )10دني، مللة البحو  القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة المنوفية، المللد رقم )مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الم

 بعدها.
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يختلف العقد عن التصرفكما 
182
 المميز بإرادته قولا  أو فعلا ؛ فالتصرف هو ما يصدر عن الشخص ؛

قانونيةأو نتيجة الشارع أثرا  عليه ويرتب 
183

لأن  يعُد أعم وأشمل من العقد، -على هذا النحو  -، والتصرف 

أعم وأشمل من  -كذلك  -ا يعُد التصرف كم المقابل ليس كل تصرف يعُد عقدا .كل عقد يعُد تصرفا ، وفي 

بأن التصرف يشمل بين جنباته ويندرج تحت لوائه كل من العقد  :؛ لدرجة يمكن معها القولالالتزام

قد يكون مشتملا  على التزام بإنشاء حق، كما هو  التصرف، وذلك مرده إلى أن وأمور أخرى والالتزام

إسقاط حق كالإبراء من الدينالحال في البيع والهبة والوقف، وقد يتضمن 
184

، والتنازل عن الحق في 

الشفعة
185

والإقرار بحق سابق ،، وقد يكون اخبارا  بثبوت حق وليس إنشاء التزام أو إسقاطا  له؛ كاليمين
186
.  

من العقد، لأنه  -كذلك   - أعم وأشمليعُد التصرف  الإشارة إلى أن -في هذا السياق  -والجدير بالذكر 

ما يعُد منشئا  لحق، أو  -كذلك  -أو أكثر، ويتضمن  ،بإرادة واحدة، وما يبرم بموجب ارادتينيتضمن ما يبرم 

كالأخبار  ؛أخرى بخلاف ما سبقعلى خلاف العقد على أمور  -يضا  أ -منهيا  له، ويشتمل التصرف 

أو الحلف على نفيه ،أو الإقرار بحق ،بدعوى
187
.  

لدى و بعض القوانين المدنية العربية لدىالإسلامي ومعناه مقارنة موجزة بين معنى العقد في الفقه  -

 :شراحها

 غالبية؛ ونزولا  عليها، لم تعرف انطلاقا  من القاعدة القائلة بأن التعريفات ليست من صنيعة المشرع

التشريعات المدنية العربية العقد
188

؛ ومن هذه التشريعات، ه؛ فالبعض من هذه التشريعات فقط هو الذي عرف

بيل المثال: القانون العراقي، الذي عرف العقد بأنه:" ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول على س

الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه
189

وقانون الموجبات والعقود اللبناني؛ حيث عرف العقد ". 

دتين متطابقتين، مع مراعاة ما بمفهوم انعقاده بأنه:" يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن ارا

يقرره القانون فوق ذلك من أوضاع معينة لانعقاد العقد
190

والقانون الأردني؛ حيث عرف العقد بأنه ".
191

 ":

ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر وتوافقهما على وجه يثبت أثره في المعقود عليه، 

عليه للآخرويترتب عليه التزام كل منهما بما وجب 
192

." 

إلا أن فقهاء  ؛في خصوص تعريف العقد من عدمه -على النحو السالف  -وإذا كان موقف التشريعات 

المفردات المستخدمة  القانون الوضعي قد عرفوا العقد تعريفا  يكاد يتحد من حيث المضمون وإن اختلف في

ارادتين أو أكثر على إحداث أثر  اتفاق :الصياغة؛ ومن هذه التعريفات على سبيل المثال: أن العقد هو في

له، أو حوالته، أو انقضائهققانوني معين، سواء أكان هذا الأثر متمثلا  في إنشاء التزام، أو تعديله، أو ن
193
. 

وفي ضوء ما سبق؛ يمكن القول بأن تعريف العقد في الفقه الإسلامي يتميز عن تعريف العقد في الفقه 

 نها؛ الآتي:القانوني من عدة نواح نذكر م

العقد لدى فقهاء الإسلام ذو نزعة موضوعيةمن حيث النزعة:  -1
194

وفقا  لتعريفه عبر المفهوم لأن العقد ، 

يظهر أثره في المحل، ولأن العلاقة بين الدائن والمدين في الفقه الخاص يعُد ارتباطا  بين ايجاب وقبول 

ينالإسلامي ليست علاقة شخصية، بل علاقة بين ذمتين ماليت
195

يكون فتارة  ؛ما العقد لدى فقهاء القانونأ؛ 

  .نزعة شخصيةذو يكون أخرى،  تارةوذو نزعة موضوعية، 

                                                           
والتردد في شأنها، وقد يطلق التصرف في اللغة يعني الصرف أو الحيلة، ومنه قولهم إنه ليتصرف في الأمور، والتصرف في بعض المواضع اللغوية يعني التفلب في الأمور  182

 .343، ص3مقاييس اللغة لابن فارس، مرجع سابق، ج -.189، ص9التصرف لغة كذلك على طلب الكسب؛ راجع: لسان العرب لابن منظور، مرجع سابق، ج
 .288، مرجع سابق، ص1جراجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، الطبعة التاسعة،  183
 .219م، ص1983الحديث، القاهرة  راجع: جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر السيوطي أبو الفضل، المعروف بالسيوطي، الاشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية، دار 184
 5، ص1994 -هـ 1415الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، مكتبة التوبة، الرياض  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الله بن عبد العزيز الدرعان، أحكام الشفعة في 185

 وما بعدها.
 .55ق، صراجع: د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة مرجع ساب 186
 وما بعدها. 140، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. أحمد فراج حسين 187
 على سبيل المثال لم يرد في القانون المدني المصر ، ولا القانون المدني السور ، تعريفاً للعقد. 188
 ( من القانون المدني العراقي.73راجع نص المادة رقم ) 189
 وجبات والعقود اللبناني.( من قانون الم92راجع نص المادة رقم ) 190
 ( من القانون المدني الأردني.87راجع نص المادة رقم ) 191
والتعاريف الواردة للعقد في مللة الأحكام  والمتأمل في تعريف القانون المدني الأردني للعقد يلمس في سهولة أنه متأثر بالفقه الحنفي، كما يلمس أن هناك تقارب بين تعريفه للعقد 192

 (.262(، وفي كتاب مرشد الحيران )المادة رقم 103مادة رقم العدلية )ال
د. أحمد السعيد الزقرد، د. أشرف عبد  -.33م، ص1961قرب من ذلك: د. شمس الدين الوكيل، دروس في العقد وبعض أحكام الالتزام، الطبعة الأولى، منشأة المعارف، الإسكندرية  193

م، 2013 -هـ 1434ت السعود ، الكتاب الأول: مصادر الالتزام، اللزء الأول: المصادر الإرادية، الطبعة الأولى، مكتبة الرشد، الرياض العظيم عبد القادر، الوجيز في نظام المعاملا

د. حسيني  -.24م، ص2017 - هـ1438د. عثمان بن طاهر طالبي، الوجيز في مصادر الالتزام، بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، الطبعة الأولى، دار الإجادة، الرياض  -.23ص

 -هـ 1438م، الطبعة الأولى، بدون ناشر، الطائف إبراهيم أحمد إبراهيم، الوجيز في مصادر الالتزام في ضوء الفقه الإسلامي والنظام المدني، )المصادر الإرادية، وغير الإرادية للالتزا

 .31م، ص2016
 .77، ص1م، ج1998قه الإسلامي، الطبعة الثانية، منشورات الحلبي، لبنان راجع: د. عبد الرزاق السنهور ، مصادر الحق في الف 194
. ومزيداً من التفاصيل حول النزعة 139راجع: د. مسعد قطب، الفقه الفرد  التقليد  لمبدأ سلطان الإرادة في العقود ومدى اعتناق الفقه الإسلامي له، مرجع سابق، ص 195

 وما بعدها. 223ه الإسلامي؛ راجع: د. محمود محمد عبد النبي محمد، اتلاهات الالتزام في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صالموضوعية أو المادية للالتزام في الفق
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العقد لدى فقهاء القانون ينحصر في دائرة المعاملات المالية فحسب، بينما العقد لدى  من حيث النطاق: -2

لية، وغير المالية؛ فالزواج في الشريعة فقهاء الشريعة؛ فيعُد أوسع نطاقا ، لأنه يشمل دائرة المعاملات الما

الإسلامية يعُد عقدا ؛ بينما لا يعُد كذلك في الفقه القانوني
196
. 

لدى الفقه الإسلامي عبارة عن ارتباط بين ايجاب وقبول على بمفهومه الخاص العقد  :المفهوممن حيث  -3

على إنشاء التزام، أو  ا  اتفاقيعُد نون؛ فهو أما العقد لدى فقهاء القا ؛وجه يظهر أثره في المعقود عليه )المحل(

نقله، أو تعديله، أو إنهاؤه
197
. 

مفهوم العقد في القانون الوضعي متغير من وقت إلى آخر؛ ففي ظل سيادة : من عدمه الثباتمن حيث  -4

المذهب الفردي، كان العقد يخضع لمبدأ سلطان الإرادة بكافة أطره، وفي ظل سيادة المذهب الاشتراكي، 

من القيوددأ سلطان الإرادة مكبلا  بالكثير تبدل الحال، بحيث أصبح مب
198

في بعض  كتطلب الشكلية؛ 

الأحوال
199

أما العقد في الشريعة الإسلامية؛ فلم يتبدل ولا يتغير، ولم يتغير مفهومه منذ بزوغ فجر ؛ 

المرونة، إذ عدم لا يعنى  ، وهذا ما يوسمه بالثبات من حيث المفهوم، بيد أن هذا الثباتالإسلام وحتى الآن

المرونة تعُد مطلبا  لازما  بالنسبة للعقود بخاصة في تنفيذها، أو استحداث عقود جديدة لمجابهة النوازل 

 .والمستجدات

يعتبر العقد في القانون الوضعي أداة لإدارة مصلحة ذاتية شخصية لكل من المتعاقدين،  من حيث الغاية: -5

و مُعد لإدراك مقاصد شرعية عامةأما العقد في الإسلام، فه
200

 -يعُرف العقد ولهذا يمكن القول بأن ؛ 

مي؛ فإنه يعُرف بواقعته الشرعية، لدى الفقه القانوني بواقعته المادية، أما لدى الفقه الإسلا -والحال هذه 

ينطلق من مبدأين -على خلاف العقد في القانون الوضعي  -فالعقد في الفقه الإسلامي 
201

مبدأ : الأول: 

والثاني: مبدأ خلافة الإنسان في الأرض، وقد ترتب على  لله عز وجل في كافة مناحي الحياة.الحاكمية 

من خلال احترام كرامته؛ شريطة ألا تتعارض  ، وذلكإعمال هذين المبدأين احترام إرادة الإنسان في التعاقد

نسان عن طريق التعويل على إرادته هذه الحرية مع مصالح الأفراد الأخرين في المجتمع، لأن تكريم الإ

يجب ألا يترتب عليه الإضرار بمصالح المجتمع
202

. وهذه الغايات التي استهدفها الشارع من العقد تنعكس 

ولا شك على سلطة القاضي حيال تفسير العقد
203

  . 

قد وصفوا  إن المتأمل في أغلب تعريفات فقهاء الإسلام للعقد بمعناه الخاص، يجد أنهممن حيث الدقة:  -6

العقد بأنه ارتباط في حين وصفه فقهاء القانون الوضعي بأنه اتفاق، وتصوير العقد بأنه ارتباط يعُد أكثر دقة 

من تصويره على أنه اتفاق، لأن مفردة الاتفاق من الاتساع بمكان، من جهة، ولأن مفردة اتفاق، قد وجه 

ن الفقهاءوقد قرر البعض م إليها انتقادات كثيرة، من جهة أخرى.
204
أن التعريف  -في هذا المعرض  -

صناعة وصياغةو الوارد على لسان فقهاء الإسلام يعُد أحكم منطقا  وأدق تصورا  
205

، أما التعريف الوارد 

على لسان فقهاء القانون الوضعي؛ فهو أوضح تصويرا  وتعبيرا  
206
. 

ة المنفردة لإنشاء العقد في القانون لا تكفي الإرادمن حيث صلاحية الإرادة المنفردة في إنشاء العقد:  -7

الوضعي
207

لا يترتب  -إن وجدت  -إلا أنها   -وإن كانت تعُد مصدرا  من مصادر الالتزام  - فهذه الإرادة، 

أما في الفقه الإسلامي وتحديدا  عند الاتجاه القائل بالمعنى العام عليها في القانون إلا التزام من جانب واحد؛ 

؛ فإن الإرادة المنفردة تصلح وحدها لإنشاء العقدعند اللغويين ، أوأو الواسع للعقد
208
. 

                                                           
راجع: د.  -.26ص م،2009لمية، لبنان راجع: د. عصمت عبد المليد بكر، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة مع الفقه القانوني والقوانين المعاصرة، دار الكتب الع 196

 .32عبد الهاد  يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .33راجع: د. شمس الدين الوكيل، دروس في العقد وبعض أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص 197
 25م، ص1999القاهرة  مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغربي والفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد جمال عطية عيسى، 198

الحقوق بلامعة عين شمس، دية، كلية د. مسعد قطب، الفقه الفرد  التقليد  لمبدأ سلطان الإرادة في العقد ومدى اعتناق الفقه الإسلامي له، مللة العلوم القانونية والاقتصا -وما بعدها.

 وما بعدها. 133(، ص2، 1(، العدد )31المللد رقم )
 .32راجع: د. شمس الدين الوكيل، دروس في العقد وبعض أحكام الالتزام، مرجع سابق، ص 199
 .82، ص4م، ج1988 -هـ 1409راجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الطبعة الثالثة، دار الفكر، دمشق  200
 وما بعدها. 20مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 201
 .21راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 202
طة القاضي في تفسير العقد، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: أ. أنس بن رشيد بن محمد المبدل، سل 203

 وما بعدها. 10هـ، ص1431الرياض 
 .292، مرجع سابق، ص1راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، ج 204
 .30د  يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. عبد الها 205
 .292، مرجع سابق، ص1راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، ج 206
 .119ل في إنشاء العقد وترتيب آثاره، مرجع سابق، صراجع: د. جميل محمد بني يونس، دور الإرادة والشك 207
د. عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه  -.508راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص 208

د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع . وقرب من ذلك: 15الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص

 .37. وقد استند سعادته على هذا الفارق في تبرير أن الفقه الإسلامي لم يتأثر بالقانون الروماني، راجع: المرجع السابق، ص37، مرجع سابق، ص1الإسلامي، ج
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أركان العقد لدى فقهاء القانون الوضعي؛ هي: التراضي من حيث أركان العقد: -8
209
 ،والمحل ،

والسبب
210

فهي من الأمور المختلف فيها بين  -كما سنرى لاحقا   -، أما أركان العقد في الفقه الإسلامي 

رى الأحناف أن أركان العقد تنحصر في الصيغة فحسب، بينما يرى جمهور فقهاء الإسلام فقهاء الإسلام؛ في

 أن أركان العقد هي: الصيغة، والعاقدين، والمعقود عليه )المحل(.   -بخلاف الأحناف  -

د بمجرد انعقا -كما سنرى  -يرتب العقد لدى غالبية علماء الفقه الإسلامي آثاره  من حيث ترتيب الآثار: -9

، أما في القانون الحكيم بطريقة آلية من قبل الشارع -كقاعدة عامة  -العقد صحيحا ، لأن هذه الآثار تترتب 

الوضعي؛ فإن الوضع محل خلاف بين اتجاهين: اتجاه أول يرى أن آثار العقد يحددها سلطان إرادة 

 لعاقدين.السلطان القانون وليس المتعاقدين، واتجاه ثان يرى أن العقد يخضع من حيث ترتيب آثاره لسلطان 

 الفرع الثاني

 الإسلامي الفقهحكم العقد في 

صحيحا   هللعقد في الفقه الإسلامي حكم أصلي يتحقق بطريقة آلية من قبل الشارع بمجرد انعقاد
211

، وهذا ما 

يطلق عليه حكم العقد
212
قد كانتقال الملكية بمجرد التعاقد بمقابل في عقد البيع، وبدون مقابل في ع ،

الهبة
213
كالمطالبات التي تتعلق بعقد البيع؛  ؛ويقصد بهذه الحقوق الآثار الفرعيةوللعقد حقوق تترتب عليه،  ،

كحق البائع بمطالبة المشتري بالوفاء بالثمن
214

، وحق المشتري في مطالبة البائع بتسليمه الشيء المبيع
215
 . 

عدة أنواعأو  ،عدة اطلاقات لدى فقهاء الإسلاملحكم العقد  والواقع أن
216

، منها على سبيل المثال لا 

 الآتي:الحصر؛ 

بين  -كما هو معلوم  -صفة فعل المكلف، وهذا الفعل يدور بين الفعل والترك، ويتنوع هذا الفعل  أولاً:

فقد يكون العقد بحسب الأحوال؛  ؛الفرض، والواجب، والسنة، والمندوب، والحرام، ومن هذا المنطلق

 حراما .أو مكروها، أو  ،مباحا  

الآثار التي تترتب على العقد شرعا   ثانياً:
217

يمكن تصنيفها إلى صنفين ، وهذه الآثار
218

؛ الأول: آثار عامة، 

ليست واحدة في كل  وتشترك فيها غالبية العقود، أما الصنف الثاني؛ فهو الآثار الخاصة، وهذه الآثار

العقود
219

، بل هي تختلف من عقد إلى آخر
220

ل ملكية العين، أو المنفعة من شخص ، ومن هذه الآثار، نق

البيع :ما هو الحال في عقديإلى آخر، سواء بمقابل؛ ك
221

، والإيجار
222

ما هو الحال في ، أو بدون مقابل؛ ك

 بلا عوض. الهبة

إلى أن الغاية من التعاقد )الأثر أو المقصد الأصلي الذي شرع العقد من  -في هذا السياق  -ويجدر التنويه 

الباعث الشخصي الدافع للتعاقد؛ فهذا الباعث ليس واحدا  لدى كافة المتعاقدين أجله(، تختلف عن
223

؛ ومن ثم 
                                                           

الاتفاق ضمنيا؛ً مزيداً  أن القاضي في القانون الوضعي يستطيع تكملة شروط  من خلال مراجعته لموقف إرادة الأطراف ومدى الاتفاق على الأخذ بها حتى ولو كان هذا يرى البعض 209

م، 2008ء المصر  والمقارن، منشأة المعارف، الإسكندرية د. سحر البكباشي، دور القاضي في تكميل العقد، دراسة تأصيلية تحليلية لأحكام الفقه والقضا -من التفاصيل؛ راجع: 

 وما بعدها. 138ص
، 4كشف الأسرار للبزدو ، ج -.301، ص2يعُرف السبب في أصول الفقه الإسلامي بأنه:" الذ  يلزم من وجوده الوجود، ومن عده العدم لذاته"؛ راجع أصول السرخسي، ج 210

كشاف القناع للبهوتي الحنبلي،  -.291، ص1مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج -.259، ص2ذاهب؛ منها: حاشية ابن عابدين، جكما ورد للسبب تعريفات في كتب الم  -.284ص

 .404، ص4ج
 .232، ص4راجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق ج 211
شرعية وغير الشرعية؛ راجع: د. أكرم محمود حسين البدو، حكم العقد، دراسة مقارنة، مللة الرافدين مزيداً من التفاصيل حول حكم العقد وما يتعلق به، وموانع حكم العقد ال 212

د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي  -وما بعدها. 10م، ص2012(، العراق 17( السنة رقم )55( العدد رقم )15للحقوق، المللد رقم )

والنظريات العامة( مطبوعات كلية الحقوق بلامعة المنصورة،  -د. محمود محمد حسن، التشريع الإسلامي )المدخل  -.211بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة مرجع سابق، ص وموازنة

 وما بعدها. 131م، ص2018مصر 
 .231، ص4راجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق ج 213
ي والقانون المدني، رسالة ن التفاصيل عن الالتزام بالوفاء بالثمن؛ راجع: د. مصطفى أحمد عبد المليد قنديل، الوفاء بثمن المبيع دراسة مقارنة في الفقه الإسلامومزيداً م 214

 وما بعدها. 7م، ص1992دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 
د. فتحي عبد الفتا  أبو بكر، الالتزام بتسليم محل  -.450م، ص1998، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار الثقافة، عمان راجع: د. محمد وحيد الدين سوار 215

د. السيد عبد الحميد فودة،   -وما بعدها. 12صم، 1986عقود المعاوضات في الشريعة الإسلامية والقانون المدني، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

 .451مبدأ سلطان الإرادة ...، مرجع سابق، ص
 وما بعدها. 298راجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 216
ب على العقد وما يهدف إليه المتعاقدين، وهذه الآثار وتلك الأهداف، يعدان المقصود الأصلي من ؛ ما يترت239، ص30يقصد بآثار العقد كما جاء في الموسوعة الفقهية الكويتية، ج 217

 انعقاد العقد بين العاقدين.
ين في البيع بالثمن المؤجل؛ شغل الذمة بالديترتب على لزوم العقد في الفقه الإسلامي آثار عامة، وآثار خاصة؛ ومن الآثار العامة: نقل الملكية، والتسليم، وضمان المعقود عليه، و 218

لعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ومن الآثار الخاصة: قطع الخصومة، فض الشراكة، حرية الرقبة، الربح والخسارة؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الل

 وما بعدها. 253ص
 وما بعدها. 417، ص1الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، مرجع سابق، جمزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا،  219
 .511راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص 220
وثبوت ملكية البائع للمقابل وهو الثمن، وذلك بملرد انعقاد العقد؛ وهذه الآثار تترتب على العقد حتى يترتب على عقد البيع من هذه الوجهة، ثبوت ملكية المشتر  للشيء المبيع،  221

ليا مقارن، الطبعة الأولى، دار كنوز إشبي ولو لم ينص عليها في العقد؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سمير عبد النور جاب الله، ضوابط الثمن وتطبيقاته في عقد البيع، بحث فقهي

م، 2001د. محمد سكحال العلاجي، أحكام عقد البيع في الفقه الإسلامي المالكي، الطبعة الأولى، دار ابن حزم، بيروت  -وما بعدها. 10م، ص1900للنشر والتوزيع، الرياض 

 وما بعدها. 233ص
 لكية الأجرة.يترتب على عقد الإيلار نقل ملكية المنفعة من المؤجر إلى المستأجر، واكتساب المؤجر لم 222
223

فقهية قانونية مقارنة، مللة كلية دار مزيداً من التفاصيل حول السبب الباعث في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. رمضان جمعة، السبب الباعث وأثره في صحة العقد أو بطلانه، دراسة  

 يعدها. وما 99م، ص1997م، القاهرة 1997صفر  -(، يونيه 21العلوم بلامعة القاهرة، العدد رقم )
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فهو يختلف في الغالب من متعاقد لآخر، ومن طرف لآخر في ذات العقد؛ فالباعث عامل نفسي يخضع 

لرغبات الاشخاص دون طبيعة العقد
224

اته دون ، أما الأثر المترتب على العقد؛ فإنه يتأثر بطبيعة العقد ذ

التعويل على أشخاص المتعاقدين
225

، وهذا دليل آخر يؤكد على النزعة الموضوعية للعقود في الفقه 

 الإسلامي.

أو غير مشروع؛ ويندرج تحت هذا الحكم تصنيف  ،الصفات الثابتة للعقد من حيث كونه مشروعا   ثالثاً:

صحيحة، وعقود باطلة :لعقود من هذه الوجهة إلى عقودلالأحناف 
226
 وعقود فاسدة.، 

إما أن يكون  ؛الأمرفي الحال، أو في المستقبل، وحكم العقد وفقا  لهذا  ؛ سواءما يترتب على العقد رابعاً:

عقدا  نافذا ، أو عقدا  موقوفا  
227
. 

الصفات الثابتة للعقد من حيث اللزوم، أو عدم اللزوم؛ وحكم العقد في هذا النوع؛ إما أن يكون عقدا   خامساً:

بمفرده، أو يكون عقدا  غير لازم، ومن ثم يكون لأحد العاقدين بحيث لا يستطيع أحد العاقدين فسخه لازما ، 

 فسخه.

 الفرع الثالث

 الإسلامي الفقهأقسام العقود في 

معين تناولوا العقود دون ترتيب أو تقسيمقد للعقود، ومحددا  لم يضع فقهاء الإسلام تقسيما  
228

، ولهذا حاول 

تصنيف العقود  ديث والمعاصر المشتغلين في مجال المعاملات في الفقه الإسلاميالعصر الحفقهاء 

الحاليوتقسيمها على نحو يتلاءم مع مقتضيات العصر 
229

 ،هذه التقسيمات، وسنعرض فيما يلي لبعض 

 وذلك على النحو التالي:
عقود غير مشروعةتقُسم العقود وفقا  لهذا المنظور إلى عقود مشروعة، و أولاً: من حيث المشروعية:

230
 ،

، أما العقود غير المشروعة، فهي تلك العقود التي ويكون العقد مشروعا  إذا أجازه الشارع وأباح التعامل به

أو بيع المضامين )ما في  حرمها الشارع ونهي عن التعامل عنها؛ كبيع الملاقيح )الأجنة في البطون(

 .أصلاب الفحول(

 ً كالعقود التي تجمعها  ،مستقرة نقسم العقود من هذه الوجهة إلى عقود قديمةت : من حيث القدم والحداثة:ثانيا

كالبيع والإيجار كتب المذاهب الفقهية بين دفتيها؛
231
اقتضى وجودها النوازل التي تطرأ  وعقود مستحدثة ،

على الأمة
232

ومن أمثلة العقود المستحدثة، 
233

هية بالتمليك، وعقود التأجير ت: عقود المشاركات المن

مويلي، وعقود المرابحة للآمر بالشراءالت
234

بصورته الراهنة ، وعقد البيع بالتقسيط
235

العقود تختلف  وقد، 

                                                           
 7م، ص2000 -هـ 1420بي، دمشق مزيداً من التفاصيل حول الباعث في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. وهبة الزحيلي، الباعث على العقود في الفقه الإسلامي وأصوله، دار المكت 224

 -، يونيو 39( العدد رقم )2ة الشريعة والدراسات الإسلامية، المللد رقم )وراجع لذات المؤلف كذلك: النية والباعث في فقه العبادات والعقود والفسوخ والترك، ملل -وما بعدها.

 وما بعدها. 69م، ص1985رمضان 
 .511راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ض 225
( من سورة البقرة؛ حيث قوله جل شأنه "ولا تأكلوا أموالكم بالباطل"؛ أما الموضع 188ضعين: الأول: بالآية رقم )وردت مفردة الباطل في القرآن الكريم بشأن المعاملات في مو 226

 ( من سورة النساء، حيث قال تعالى "يا أيها الذين أمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تلارة عن تراض منكم".29الثاني؛ فقد ورد في الآية رقم )
(؛ 378-377-368-113-111المواد: )جاء في مللة الأحكام العدلية المقننة على مذهب الأمام أبو حنيفة النعمان نصوص كثيرة تتعلق بالعقد الموقوف؛ منها على سبيل المثال؛  227

( 1453( في خصوص عقد الهبة، والمادة رقم )857مادة رقم )( في شأن عقد الوديعة، وال793( في خصوص عقد الإيلار؛ والمادة رقم ) 447في خصوص عقد البيع؛ والمادة رقم )

ونظرية الفقه الغربي في البطلان النسبي،  في شأن عقد الوكالة، وللمزيد من التفاصيل؛ راجع: د. غني حسون طه، القانون المدني الكويتي بين نظرية الفقه الإسلامي في توقف العقد،

 وما بعدها.  153م، ص1978الكويت يونيو  -العدد الثاني  -مللة الحقوق والشريعة، السنة الثانية 
هد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، إن المتأمل في كتب فقهاء الإسلام يلد أن هذه الكتب لم تتضمن تقسيماً للعقود؛ ولم يستثن من ذلك سوى كتاب وحيد هو كتاب: بداية الملت 228

ين؛ هما: القسم الأول: عقود مقابل معاوضة. والقسم الثاني عقود بغير معاوضة. وينقسم القسم الأول بدوره إلى ثلاثة أقسم فرعية؛ حيث ورد في هذا الكتاب تقسيم العقود إلى قسم

تلطة(؛ راجع: بداية الملتهد ين )عقود مخوهي: عقود المغابنة والمكايسة؛ كالبيع ولإيلاره، والثاني لا يختص بقصد المغابنة، كالقرض، والثالث وهو ما يشتمل على القسمين السالف

وراجع كذلك: د. محمود المظفر، نظرية العقد دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية، الطبعة الثالثة، دار حافظ،  -وما بعدها. 126، ص2ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج

 ( بذات الصغحة.1، وهامش رقم )63م، ص2011 -هـ 1432جدة 
 -وما بعدها. 343سابق، ص ن التفاصيل؛ راجع: د. محمد حلمي السيد عيسى، تعريف العقد وتقسيماته، دراسة فقهية مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، مرجعمزيداً م 229

وما  19م، ص2006الدراسات العليا باللامعة الأردنية، عمان د. أحمد شحدة علي أبو سرحان، أثر فوات محل العقد في المعاملات المالية في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية 

م، 1998 -هـ 1418، مكة المكرمة أ. حنان بنت محمد حسين جستنيه، أقسام العقود في الفقه الإسلامي، رسالة ماجستير، كلية الشريعة والدراسات الإسلامية بلامعة أم القرى -بعدها.

هـ، 1426بن سعد اليمني، الشرط اللزائي وأثره في العقود المعاصرة، رسالة دكتوراه، كلية التربية بلامعة الملك سعود، الرياض د. محمد بن عبد العزيز  -وما بعدها. 10ص

الإسلامية، الطبعة د. محمد رشد  محمد إسماعيل، العقود في الشريعة  -وما بعدها. 29د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 262ص

د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة  -وما بعدها. 39م، ص1989الثانية، بدون ناشر، القاهرة 

 وما بعدها. 301م، ص1989الأولى، مكتبة وهبة، القاهرة
مية )الرسالة رقم ايد بن خالد العايد، أسباب انحلال العقود المالية، سلسلة مشروع وزارة التعليم العالي بالمملكة العربية السعودية لنشر ألف رسالة علراجع: د. عبد الرحمن بن ع 230

 .48م، ص2002 -هـ 1423(، بمناسبة مرور مائة عام على تأسيس المملكة العربية السعودية، الرياض 43
ربية، القاهرة عقد الإيلار في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، عقد الإيلار في الفقه الإسلامي المقارن، الطبعة الأولى، دار النهضة الع مزيداً من التفاصيل عن 231

 وما بعدها. 7م، ص1984 -هـ 1404
سليمان محمد آل سليمان، أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة، الطبعة الأولى، مزيداً من التفاصيل عن عقود المعاملات في الأسواق المالية المعاصرة؛ راجع: د. مبارك بن  232

 وما بعدها. 665م، ص2005 -هـ 1426دار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع، الرياض 
د. علي محي الدين القرة داغي،  -وما بعدها. 5، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد الأمين مصطفى أبوه شنقيطي، دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة 233

 وما بعدها. 5بحو  في فقه المعاملات المالية المعاصرة، مرجع سابق، ص
مود محمد حسن، العقود د. مح -.18راجع: د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، مرجع سابق، ص 234

 وما بعدها. 7م، ص1997الشرعية في المعاملات المصرفية، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت 
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من حيث أسس التعاقد حيث قد يلزم لها الخروج عن القواعد التقليدية في  المستحدثة عن العقود التقليدية

التعاقد، ويعوزها استخدام الوسائل الحديثة
236

ةكترونيالالعبر الوسائط ؛ كالتعاقد 
237
. 

 ً  العلماء الفقهاء، أو أو ود من حيث تسميتها من قبل الشارع،تنقسم العق : من حيث التسمية:ثالثا

والعقود المسماة ورد منها في إلى عقود مسماة، وعقود غير مسماة؛  ،من عدمه ، وبيان أحكامهاالمعاصرين

جاء في مجلة الأحكام العدلية منها خمسة وعشرون عقدا ، وقد   -كما يقرر بعض الفقهاء  -كتب الفقهاء 

ثمانية عشر عقدا  
238
. 

 ً تنقسم العقود من هذه الوجهة إلى عقود عينية، وعقود غير عينية، : من حيث لزوم القبض لتمام العقد: رابعا

والعقود العينية، هي تلك العقود التي لا تتم إلا بالقبض
239

؛ كالقرض، والرهن، والهبة
240

أما العقود غير ، 

حين العقد فهي تلك العقود التي لا يتوقف تمامها على القبضالعينية؛ 
241

؛ كالبيع، والإجارة
242
. 

 ً تنقسم العقود من حيث وصفها إلى عقود ناجزة أو بسيطة، وعقود من حيث أوصاف العقد:  :خامسا

ما موصوفة؛ والعقد البسيط أو الناجز، هو ذلك العقد الذي ينعقد بمجرد الصيغة، ويرتب آثاره في الحال. أ

العقد الموصوف، فهو العقد الذي يكون مضافا  إلى آجل
243

، أو معلقا  على شرط
244

؛ ويكون العقد مضافا  

إلى أجل، متى كان لا يرتب آثاره في الحال، بل بعد مضي المدة المحددة، ويكون العقد معلقا  على شرط إذا 

قق هذا الأمر نفذ العقد، أما إذا لم تم تعليق تنفيذه أو ترتيب آثاره على أمر مستقبلي معين، بحيث إذا تح

يتحقق؛ فلا ينفذ العقد
245
. 

 ً تنقسم العقود من هذه الوجهة، إلى عقود صحيحةمن حيث توافر أركان العقد من عدمه:  :سادسا
246

 ،

وعقود باطلة
247

والواقع أن كلمة الفقهاء لم تتحد على تقسيم العقود من حيث الأركان؛ فيرى ، وعقود فاسدة، 

من المالكية، والشافعية، والحنابلة، أن العقود تنقسم من هذه الوجهة إلى عقود صحيحة،  جمهور الفقهاء

وعقود غير صحيحة فقط
248

، بينما يرى الأحناف أن العقود تنقسم من حيث توافر الأركان من عدمه إلى 

عقود صحيحة، وعقود باطلة
249

، وعقود فاسدة
250

؛ ويكون العقد صحيحا  عندما يكون مشروعا  بأصله 

                                                                                                                                                                                        
كلية الشريعة نون المدني، رسالة دكتوراه، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. بلال إبراهيم حامد بلال، مدى مشروعية البيع بالتقسيط وآثاره، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقا 235

د. أحمد زكي عويس، البيع بالتقسيط في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مللة رو  القوانين، كلية الحقوق بلامعة  -وما بعدها. 11م، ص1997والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

من الزرقا، جواهر التبسيط في قواعد البيع بالتقسيط، الطبعة الأولى، دار النهضة د. محمد أحمد عبد الرح -وما بعدها 9م، ص1998( اللزء الأول، أغسطس 16طنطا، العدد رقم )

د. أشرف عبد الرازق ويح، الوسيط في البيع بالتقسيط، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار النهضة  -وما بعدها. 38م، ص2000هـ 1421العربية، القاهرة 

 وما بعدها. 16ص م،2002العربية، القاهرة 
مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد نليب عوضين المغربي، أسس التعاقد بالوسائل المستحدثة في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة 236

 وما بعدها. 185م، ص2006
منظمة تشريعيا؛ً ومن هذه العقود على سبيل المثال؛ عقود خدمات المعلومات، وعقود الاشتراك في قواعد المعلومات  وهذه العقود في الغالب تكون عقود غير مسماة ما لم تكن 237

لعربية، القاهرة ات المعلومات، دار النهضة االالكترونية، وعقود تقديم المشورة الكترونيا؛ً ومرحلة التفاوض الالكتروني، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد حسام لطفي، عقود خدم

د. أسامة أبو الحسن، خصوصية التعاقد عبر الانترنت، دار النهضة العربية، القاهرة  -م.1998د. حسن الراو ، عقد تقديم المشورة، دار النهضة العربية، القاهرة  -م.1994

د. فاروق الإباصير ، عقد الاشتراك في قواعد  -م.2000نهضة العربية، القاهرة د. رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، دراسة تأصيلية تحليلة مقارنة، دار ال -م.2000

د. إيمان مأمون أحمد سليمان، اللوانب القانونية لعقد التلارة الالكترونية، رسالة  -م.2003المعلومات الالكترونية، دراسة تطبيقية لعقود الانترنت، دار النهضة العربية، القاهرة 

 م.2005/2006قوق جامعة المنصورة، عام دكتوراه، كلية الح
 وما بعدها. 538، ص1مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، مرجع سابق، ج 238
التفاصيل عن القبض وأثره في العقود بصفة عامة؛ راجع: أ. أحمد بن إبراهيم بن  ومزيداً من -.71القواعد الفقهية لابن رجب، ص -.175راجع: الأشباه والنظائر للسيوطي، ص 239

 وما بعدها. 20هـ، ص1409عبد الله الثمير ، القبض وأثره في العقود، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
 .329، ص2لابن رشد الحفيد المالكي، جراجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد  240
 .71القواعد الفقهية لابن رجب، ص -.175راجع: الأشباه والنظائر للسيوطي، ص 241
 .230، ص30راجع: الموسوعة الفقهية الكويتية، الصادرة عن وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بالكويت، ج 242
وقوع؛ والأجل قد يكون مصدره الاتفاق، أو القانون، أو القضاء )منح المدين نظرة ميسرة من قبل القاضي(. مزيداً من التفاصيل يعُد الأجل في الالتزامات، واقعة مستقبلية محققة ال 243

بن سعود الإسلامية،  معة الإمام محمدعن الأجل بصفة عامة؛ راجع: أ. محمد بن راشد علي العثمان، نظرية الأجل في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، المعهد العالي للقضاء بلا

 وما بعدها. 11هـ، ص1407الرياض 
هما: الشرط الشرعي، والشرط  يعُد الشرط التعليقي في الالتزامات، واقعة مستقبلية غير محققة الوقوع. وتنقسم الشروط بحسب مصدرها في الشريعة الإسلامية إلى قسمين؛ 244

ستلزمه كشرط لبعض الأحكام، أما الشرط اللعلي؛ فهو الشرط الذ  ينشئه المكلف بنفسه وإرادته، ويلعل عقده أو تصرفه أو اللعلي، ويكون الشرط شرطاً شرعياً إذا كان الشارع قد ا

تربية بلامعة طنطا، العدد رقم الفقهية، مللة كلية الالتزامه معلقاً عليه أو مقيداً به؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. صلا  بابكر الحاج، القواعد الأصولية المتعلقة بالشرط وتطبيقاتها 

د البيع: وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل عن الشروط اللعلية في عقد البيع تحديدا؛ً راجع: أ. عبد الله بن حافظ الحكمي، الشروط اللعلية في عق 311م، ص2014(، يوليو 55)

وما بعدها. ومزيداً من  5م، ص1970  -هـ 1397قضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض أحكامها وآثارها في الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير، المعهد العالي لل

 المعاصرة، رسالة ماجستير، المعهد العالي التفاصيل عن الشروط اللعلية في عقود الإيلار؛ راجع: أ. إبراهيم بن علي بن محمد الحمد، الشروط اللعلية في إجارة الأعيان وتطبيقاتها

أ. عبد الواحد بن صالح السويد، الشروط اللعلية المتعلقة بالإجارة على الأعمال، رسالة  -وما بعدها. 21هـ، ص1429للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 

 وما بعدها. 15هـ، ص1429ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
عقود المعاوضات، رسالة ماجستير، المعهد  مزيداً من التفاصيل عن العقود الفورية والعقود المتراخية؛ راجع: أ. نواف بن عمير السعدون أبو عبد الله، أحكام الفورية والتراخي في 245

 وما بعدها. 20هـ، ص1423العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
د.  -وما بعدها. 18ابق، صمن التفاصيل حول العقد الصحيح النافذ؛ راجع: د. عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع س مزيداً  246

 وما بعدها. 159محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 -نية والاقتصادية يال بطلان العقود في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. محمد الحسيني حنفي، نظرية البطلان في العقود في الفقه الإسلامي، مللة العلوم القانومزيداً من التفاصيل ح 247

وما  25لفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صوما بعدها. د. عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في ا 183م، ص1960السنة الثانية، القاهرة يناير  -العدد الأول 

د.  -وما بعدها. 252م، ص1984د. محمد رفعت الصباحي، الآثار المترتبة على تخلف شروط العقد، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، القاهرة  -بعدها.

د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية  -وما بعدها. 79م، ص1987المدني المغربي، الطبعة الثانية، منشورات عكاظ،، المغرب أحمد شكر  السباعي، نظرية بطلان العقود في القانون 

 وما بعدها. 190العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .130، ص2المنثور في القواعد للزركشي، ج -.40ص ،2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.5، ص3راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج 248
ً ولكنه قابل للبطلان )البطلان النسبي(؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حمد  المغاور  محمد ع 249 ً مطلقا رفة، إجازة العقد القابل للإبطال، دراسة وقد يكون العقد غير باطل بطلانا

 وما بعدها. 5م، ص2012ر الفكر العربي، القاهرة مقارنة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، دا
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وصفه، وهذا العقد يرتب آثاره في الحال أي بمجرد انعقاده، إذا كان من العقود النافذة، ويكون العقد باطلا  و

عندما لا يكون مشروعا  لا بأصله ولا بوصفه، وهذا العقد لا يترتب عليه أية آثار، ويعتبر هو والعدم سواء؛ 

أي يعتبر كأن لم يكن
251

دون  )أي تتوافر فيه الأركان( وعا  بأصله، ويكون العقد فاسدا  عندما يكون مشر

الشرائط(تغيب عنه )أي  وصفه
252

؛ كالعقد على محل مجهول في عقود المعاوضة
253

، وهذا العقد تترتب 

عليه آثاره بمجرد زوال سبب عدم المشروعية المتعلق بوصفه
254
. 

 ً ر إلى عقود لازمةتنقسم العقود من هذا المنظومن حيث مدى إمكانية التحلل من آثار العقد:  :سابعا
255

 ،

وعقود غير لازمة
256

، ويكون العقد لازما  عندما لا يستطيع أحد العاقدين فسخه دون رضاء الطرف 

الآخر
257

، ويكون العقد غير لازم عندما يكون لأحد العاقدين الحق في فسخه دون اشتراط موافقة الطرف 

الآخر
258

أو إمضائه ، أو وجود خيار يكون بموجبه العاقد مخيرا  بين فسخ العقد
259

، مع ملاحظة أن هناك 

عقود تعُد غير لازمة بطبيعتها؛ كعقد الوكالة، والوديعة، والعارية
260
. 

وينبغي عدم الخلط بين اللزوم والالتزام
261

 -كما رأينا  -؛ لأنهما مختلفان من حيث المفهوم: فلزوم العقد 

ام؛ فهو الزام الشخص نفسه بما لم يكن يتجلى في عدم قدرة أحد العاقدين على فسخ العقد بمفرده، أما الالتز

واجبا  عليه. كما أنهما مختلفان من حيث الحقيقة: فاللزوم يتعلق بالعاقدين، أما الالتزام فحقيقته تتعلق بكل 

عاقد على حده. كما أنهما يختلفان كذلك من حيث المصدر: فمصدر الإلزام هو الشارع
262
كما سنرى عند  - 

الالتزام؛ فهو إرادة العاقد أما مصدر -غالبية الفقهاء 
263

من حيث ترتيب  -أيضا   -. كما أنهما يختلفان 

الوقوع: فالالتزام يأتي أولا ، ثم يترتب عليه الإلزام، وليس العكس؛ فالقاعدة لا إلزام بدون التزام. كما أنهما 

أي سلطة  الشارع، من حيث الإثبات: فلزوم العقد لا يحتاج إلى إثبات لأنه من صنيعة -أخيرا   -يختلفان 

حاكمة خارجة عن ارادة الملتزم
264
أما الالتزام؛ فهو يحتاج إلى إثبات خاصة عند إنكاره من قبل أحد  ؛

 المتعاقدين.

م اوالواقع أن للفقهاء مناحي شتى حيال تقسيم العقود باعتبار اللزوم من عدمه، حيث يقسمها البعض إلى أقس

تزيد على ثلاثة أقسام
265

نها على ثلاثة أقسام، ويراها البعض أ
266

، فمن يراها أكثر من ثلاثة أقسام يحددها 

في: عقود لازمة للطرفين، وعقود جائزة أو غير لازمة للطرفين، وعقود فيها خلاف حول اللزوم من 

عدمه، وعقود لازمه لأحد الطرفين دون الآخر، وعقود غير لازمة لكن مآلها إلى اللزوم. أما من يراها على 

                                                                                                                                                                                        
 من الأمور الهامة والمستحسنة، لأنه يترتب عليها عدم إهدار آثار بعض العقود.  -في تقديرنا  -والواقع أن تقرير مرتبة من مراتب البطلان تحت عنوان العقد الفاسد؛ يعتبر  250
؛ وقد جاء نصاً في هذا الكتاب في 305، ص5م، ج1986 -هـ 1406ئع الصنائع في ترتيب الشرائع، الطبعة الثانية، بيروت راجع: علاء الدين بن مسعود الكاساني )الحنفي(، بدا 251

 خصوص عقد البيع:" ولا حكم لهذا البيع )أ  البيع الباطل( أصلاً، لأن الحكم للموجود، ولا وجود لهذا البيع إلا من حيث الصورة ...".
 وما بعدها. 179ع: د. محمد الحسيني حنفي، نظرية البطلان في العقود في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راج 252
 ( العدد رقم3لدراسات ، المللد رقم )مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد يوسف الزعبي، أسباب فساد العقد بين الفقه الحنفي والقانون المدني الأردني، مللة مؤتة للبحو  وا 253

 وما بعدها. 93م، ص1988(، عمان 2)
الإيلاب والقبول( والأسباب التي تتعلق والواقع أن أسباب بطلان العقد في الفقه الإسلامي متعددة ومتنوعة؛ ومنها على سبيل المثال لا الحصر؛ الاسباب التي تعيب صيغة العقد ) 254

 وما بعدها. 641، صمرجع سابقيه(؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ أحمد إبراهيم، العقود والشروط والخيارات، بالعاقدين، والأسباب التي تتعلق بالشيء محل العقد )المعقود عل
م لزوم في المقابل؛ يمكن تعريف عديمكن تعريف لزوم العقد بأنه:" ربط شرعي لأجزاء التصرف بين عاقدين أو أكثر بحيث لا يكون لأحدهما فسخ العقد دون قبول الطرف الآخر" و 255

من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن العقد بأنه:" ربط شرعي لأجزاء التصرف بين عاقدين أو أكثر بحيث يملك أحدهما فسخ العقد دون الوقوف على موافقة الطرف الآخر"؛ مزيداً 

ب لزوم العقود المالية، دراسة فقهية مقارنة، رسالة ماجستير، المعهد العالي أ. فهد بن يحي الشمراني، أسبا -وما بعدها. 17عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص

أ. عبد الرحمن بن عبد الله بن علي العمرو، أثر الاشتراط في تغيير الوصف باللزوم واللواز  -وما بعدها. 22هـ، ص1435للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 

 وما بعدها. 16هـ، ص1429قاته المعاصرة، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض في عقود المعاملات وتطبي
نشورات جامعة الكويت، الكويت الوضعية، ممزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. إبراهيم الدسوقي أبو الليل، العقد غير اللازم، دراسة مقارنة متعمقة في الشريعة الإسلامية والقوانين  256

د بن سعود أ. حمد بن عبد الله قائد بن سيف أحمد، العقد اللائز في المعاملات وأحكامه، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محم -وما بعدها. 10م، ص1994

 وما بعدها. 18هـ، ص1410الإسلامية، الرياض 
 وما بعدها. 20، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صراجع: د. عبد الرزاق حسن فرج 257
، 30؛ وراجع كذلك: الموسوعة الفقهية الكويتية، ج299، ص5وما بعدها، وج 136، ص5؛ وج222، ص4راجع: بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للكاساني الحنفي، ج 258

 .229ص
وهبة، د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة الأولى، مكتبة  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: 259

 .288م، ص1989القاهرة
باقي، نظرية العقد والإرادة المنفردة، دراسة معمقة ومقارنة د. عبد الفتا  عبد ال -.124، ص4راجع: د. عبد الرزاق السنهور ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج 260

 وما بعدها. 507م، ص1984بالفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة 
سبب الالتزام وشرعيته في الفقه د. جمال الدين محمد محمود،  -وما بعدها. 19مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 261

 وما بعدها. 185الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
 وما بعدها. 25م، ص1978مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الناصر توفيق العطار، نظرية الأجل في الالتزام، مطبعة السعادة، القاهرة  262
ه الشخص على نفسه بموجب مصدر من المصادر الإرادية )العقد، والإرادة المنفردة( أما الالزام؛ فهو الالتزامات التي تترتب يرى البعض من الفقهاء أن الالتزام يتعلق بما يوجب 263

تزام في الشريعة لعطار، نظرية الالعلى الشخص بدون إرادته )المصادر غير الإرادية(، كالالتزامات التي يفرضها الشرع أو الحاكم على شخص ما؛ راجع: د. عبد الناصر توفيق ا

د. محمد محمد فرحات، الالتزامات في الفقه الإسلامي: مصادرها وأحكامها، دراسة مقارنة، مرجع سابق،  -.17م، ص1975الإسلامية والبلاد العربية، مطبعة السعادة، القاهرة 

 .25د. محمود محمد عبد النبي، اتلاهات الالتزام في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص -د.  -.16ص
 وما بعدها. 25راجع: د. عبد الناصر توفيق العطار، نظرية الأجل في الالتزام، مرجع سابق، ص 264
أنوار البروق في أنواء الفروق( للقرافي  (الفروق  -.49، ص6المغني لابن قدامة الحنبلي، ج -.172راجع: الاشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية للسيوطي، ص 265

 .13ص ،4المالكي، ج
 .124، ص2راجع: المنثور في القواعد للزركشي، ج 266
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قط؛ فهي عنده: لازمة للطرفين، وغير لازمة للطرفين، ولازمة لأحد الطرفين دون ثلاثة ضروب ف

الآخر
267
 . 

 ً تنقسم العقود من هذه الوجهة إلى عقود نافذةمن حيث ترتيب الآثار زمنياً:  :ثامنا
268

، وعقود موقوفة
269

 ،

له أهلية التصرف ولا  والعقد يكون نافذا  عندما يكون هذا العقد لا يتعلق به حق للغير، أو هو ما يصدر ممن

يحتاج إلى إجازة أحد
270
عندما يتعلق به حق للغير ويكون العقد موقوفا   ،

271
من العقد يصدر عندما ، أو 

شخص يحتاج إلى إجازة
272

، وهذا العقد يكون صحيحا  إلا أنه لا يرتب آثاره ما لم تلحقه الإجازة
273
. 

 ً إلى سبعة أقسام من العقود المنظورهذا تنقسم العقود من : وأغراضه من حيث آثار العقد :تاسعا
274

؛ وهي: 

عقود التمليكات
275

)كالبيع ، سواء أكانت بمقابل
276
أو بدون مقابل(، والصلح على مال ،والإيجار ،

277
 

والإبراء من الدين ،)كالهبة بغير عوض
278

بمقابل )كالطلاق نظير مال تدفعه وعقود الاسقاطات (، 

 وأ(، وعقود التفويضات والتنازل عن الحق في الشفعة، )كالإبراء من الدينالزوجة(، أو بغير مقابل 

)كالوكالة اتالإطلاق
279

عزل ، و(، وعقود التقييدات )كعزل الوكيل، والأذن لناقص الأهلية بالتصرف

كالكفالة(، وعقود التوثيقات )ناظر الوقفعزل الوصي، و
280
 ، سواء بدون أجروالرهن(، وعقود الحفظ ،

وعقود الشركات أو بأجر )كالحراسة( )كالوديعة(،
281

؛ ومفاد عقود الشركات، أن يتعاقد شخصان أو أكثر، 

بالتراضي على تجارة، بحيث يكون المال بينهما، والربح والخسارة عليهما، وذلك وفقا  حصة كل منهما في 

رأس المال
282
. 

قسم الفقهاء العقود من هذه الوجهة إلى نوعينمن حيث التأقيت من عدمه: : عاشراً 
283

تقبل  : الأول: عقود

التأقيت، والثاني: عقود لا تقبل التأقيت. ومن أمثلة النوع الأول: كل عقد كانت المدة ركنا  فيه، فهذا النوع لا 

يكون إلا مؤقتا ؛ كالإجارة
284

، والمساقاة
285
أما النوع الثاني: فهو تلك العقود التي لا تقبل التأقيت، وإذا تم  .

تأقيتها وقعت باطلة
286

 بيع، والهبة.؛ كالزواج، والوقف، وال

                                                           
 وما بعدها. 101مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 267
 وما بعدها. 159الإسلامية، مرجع سابق، ص مزيداً من التفاصيل حول العقد الصحيح النافذ؛ راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة 268
محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي )المالكي( المعروف بابن رشد الحفيد، بداية الملتهد ونهاية المقتصد، الطبعة  -.305، 5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 269

 .163ص، 2م، ج1992 -هـ 1412الأولى، دار إحياء الترا  العربي، بيروت 
. والعقد الموقوف في الاصطلا  هو التصرف المشروع بأصله ووصفه الذ  يتوقف أثره عليه بالفعل على الإجازة ممن يملكها شرعا؛ً 236، ص30الموسوعة الفقهية الكويتية، ج 270

أ. عبد الله بن صالح الراجحي، إيقاف سريان العقد،  -وما بعدها. 43بق، صللمزيد من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرازق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، مرجع سا

 وما بعدها. 15هـ، ص1431رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
السنة الخامسة والعشرون، القاهرة  -للة القانون والاقتصاد، العدد الأول والثاني مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد زكي عبد البر، العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، م 271

حقوق د. غني حسون طه، القانون المدني الكويتي بين نظرية الفقه الإسلامي في توقف العقد، ونظرية الفقه الغربي في البطلان النسبي، مللة ال -وما بعدها. 122م، ص1955

 وما بعدها.  153م، ص1978الكويت يونيو  -العدد الثاني  -والشريعة، السنة الثانية 
، 7المغني لابن قدامة، ج -.15، ص3هـ، ج1393محمد بن إدريس الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت  -.129، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 272

داً من التفاصيل حول العقد الصحيح الموقوف؛ راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، . ومزي236، ص30الموسوعة الفقهية الكويتية، ج -.339ص

 وما بعدها. 186مرجع سابق، ص
ن العقد الموقوف يعُد عقداً باطلاً من وما بعدها؛ حيث يرى سعادته أ 158عكس ذلك راجع: د. شفيق شحاته، النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 273

عد عقداً صحيحاً ولكنه مهدداً بخطر البطلان؛ جميع الوجوه، إلا أنه يحتمل الإجازة، وإذا صدرت الإجازة زال عن العقد وصف البطلان. بينما يرى البعض من الفقهاء أن العقد الموقوف يُ 

 .518والإرادة المنفردة، مرجع سابق، ص راجع في ذلك: د. عبد الفتا  عبد الباقي، نظرية العقد
 وما بعدها. 59مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عايد بن خالد العايد، أسباب انحلال العقود المالية، مرجع سابق، ص 274
والزواج بالنسبة للمهر إذا كان عيناً، والفرقة بين الزوجين على مال بالنسبة العقود الناقلة للملكية في الفقه الإسلامي؛ هي: البيع، والهبة، والصدقة، والوصية بالأعيان، والصلح،  275

خفبف، أحكام المعاملات الشرعية، الطبعة الثانية، لذلك المال، والإجارة بالنسبة للأجرة إذا كانت عيناً، والتنازل عن بعض الحقوق نظير المال؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ علي ال

 وما بعدها. 105م، ص1944 -هـ 1363التأليف والترجمة والنشر، القاهرة مطبعة للنة 
 -.502، ص4؛ فعرفه الأحناف بأنه:" مبادلة شيء مرغوب فيه بمثله على وجه مخصوص"؛ راجع: حاشية ابن عابدين، جالأربعةمذاهب العُرف البيع بعدة تعريفات عند فقهاء  276

كما عرفه الحنابلة بأنه:" مبادلة المال بالمال تمليكاً وتملكاً"؛ راجع: المغني لابن  -.19، ص2وض"؛ راجع: المقدمان لابن رشد اللد، جكما عرفه المالكية بأنه:" نقل الملك عن ع

منعقداً عند حسبما أوضحت المادة رقم ( من مللة الأحكام العدلية بأنه:" مبادلة مال بمال ويكون منعقداً، وغير منعقد"؛ ويكون العقد 105وقد عرفته المادة رقم ) -.5، ص6قدامة، ج

( من ذات المللة؛ إذا كان البيع باطلاً. هذا وقد قسم 107( من ذات المللة؛ إذا كان البع صحيحاً، أو فاسداً، أو نافذاً، أو موقوفا؛ً ويكون البيع غير منعقد كما أوضحت المادة رقم )106)

؛ زها: مبادلة العين بالثمن )البيع المطلق( ومبادلة الدين بالعين )السلم( ومبادلة الأثمان )الصرف(، ومبادلة العين بالعين )المقايضة(فقهاء الإسلام البيع إلى أنواع عديدة؛ لعل من ابر

اللليل شر  مختصر خليل، الطبعة  واهبراجع في ذلك على سبيل المثال؛ شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي المعروف بالحطاب )المالكي(، م

 .94، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج -.226، ص4م، ج1995 -هـ 1416الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت 
العقود الملزمة للانبين والعقود الملزمة للانب  -إلى حد كبير  -يمكن القول بأن تقسيم العقود إلى عقود معاوضة وعقود تبرع في الفقه الإسلامي يقابلها في القانون الوضعي  277

 .72واحد؛ راجع: د. عبد الهاد  يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .74راجع: القواعد لابن رجب، ص 278
؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. جميل بن عبد المحسن الخلفي، قاعدة: الأصل في الوكالة الخصوص، وفي المضاربة العموم، وتطبيقاتها تعتبر الوكالة والمضاربة من عقود الإرفاق 279

 .19، وص16هـ، الرياض، ص1436ربيع الآخر  -( ربيع الأول 68الفقهية، مللة العدل، العدد رقم )
هـ ، 1430( رجب 43سلامي؛ راجع: د. عبد السلام بن محمد الشويعر، عقد الكفالة وتطبيقاته الحديثة، مللة العدل، العدد رقم )مزيداً من التفاصيل عن عقد الكفالة في الفقه الإ 280

 وما بعدها. 140الرياض، ص
 وما بعدها. 307راجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 281
 وما بعدها. 7هـ، ص1434(، العراق 16ل؛ راجع: د. جميل علي رسول، شركة العقود في الفقه الإسلامي، مللة العلوم الإسلامية، العدد رقم )مزيداً من التفاصي 282
، رسالة دكتوراه، دار النهضة دنيمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد نليب عوضين المغربي، عنصر المدة وأثره في العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون الم 283

 وما بعدها. 15م، ص2009العربية، القاهرة 
 .67، وص18راجع: د. محمد سلام مدكور، عقد الإيلار في الفقه الإسلامي المقارن، مرجع سابق، ص 284
الأشباه والنظائر للسيوطي،  -.207، ص2ربيني، جمغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للش -.12، ص5مدونة الأمام مالك، ج -.287، ص6راجع: حاشية ابن عابدين، ج 285

 .546، ص7المغني لابن قدامة، ج -.177ص
الأشباه والنظائر للسيوطي،  -.207، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.12، ص5مدونة الأمام مالك، ج -.287، ص6راجع: حاشية ابن عابدين، ج 286

 .546، ص7المغني لابن قدامة، ج -.177ص
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تنقسم العقود في الفقه الإسلامي من هذه الوجهة إلى عقود  من حيث الرضائية والشكلية:: حاد  عشر

رضائية وعقود شكلية، والعقود الرضائية هي الأصل في الشريعة الإسلامية
287

وهي تلك العقود التي ، 

شكلية في الفقه الإسلامي، فهي محدودة أما العقود التنعقد بالاتفاق بين طرفي العقد دون اشتراط شكل معين، 

شتراط الإشهاد يعُد عقدا  شكليا ، لا عقد الزواجعقدي الزواج والعقد العيني؛ ف حيث تكاد تنحصر فيللغاية، 

كان العقدعتبار القبص ركنا  من أرتعُد كذلك عقود شكلية لا العقد، والعقود العينية هذا على
288
. 

 المطلب الثاني

 الإسلامي الفقهفي  انعقاده وشروطأركان العقد 

؛ اء الإسلام، ونحدد شروط انعقادهيقتضي الحديث عن أركان العقد وشروطه أن نبين أركان العقد عند فقه

 وذلك على النحو التالي:؛ فرعينولهذا سنقسم هذا المطلب إلى 

 الفرع الأول: أركان العقد في الفقه الإسلامي.

 الفقه الإسلامي. الفرع الثاني: شروط انعقاد العقد في

 الفرع الأول

 أركان العقد في الفقه الإسلامي

أركان اختلف الفقهاء بشأنها للعقد في الفقه الإسلامي
289

، ولعل هذا الخلاف مرده إلى اختلاف الفقهاء من 

الأساس حول مفهوم الركن وبيان معناه
290

المالكية، والشافعية، والحنابلة،  :؛ فقد عرف جمهور الفقهاء من

بأنه:" ما لا بد منه لتصور وجود الشيء؛ سواء أكان جزء منه، أم خارجا  عنهالركن 
291

". أما الأحناف؛ فقد 

إلا بهالجزء الذي تتركب منه ماهية الشيء ولا يتحقق وجود الشيء عرفوا الركن بأنه:" 
292

." 

وفي ضوء هذا الخلاف حول مفهوم الركن؛ فإن جمهور الفقهاء من المالكية
293

حنابلة، ، والشافعية، وال

ثلاثة أركان؛ هي: الصيغة )أي الإيجاب والقبول تتمثل في يرون أن أركان العقد
294

(، والعاقدين، والمحل 

)المعقود عليه(. أما الأحناف؛ فقد ذهبوا إلى أن العقد له ركن واحد، وهو ركن الصيغة )أي الإيجاب 

 والقبول(.

قد عند فقهاء الإسلام:" الألفاظ والعبارات التي ويقصد بالصيغة بوصف كونها القاسم المشترك في أركان الع

تعرب عن إرادة المتكلم ونوع تصرفه
295

". ويقصد بالمتكلم في هذا التعريف كل طرف في العقد؛ سواء 

لى إنشاء العقد )الإيجاب أكان موجبا  أو قابلا ، أو بعباره أخرى اتفاق طرفي العقد وتراضيهما ع

والقبول
296

.) 

المتعلق الدائر بين جمهور الفقهاء، من ناحية، وبين الأحناف، من ناحية أخرى، وف والمتأمل في هذا الخلا

ليس له ثمرة يعُد خلافا  نظريا  و إذلا يسمن ولا يغني من جوع،  -في نظرنا  - بأركان العقد، يجد أنه خلاف

)أي الإيجاب  ، ذلك لأن الركن الأوحد عند الأحناف الصيغة، ولا يترتب عليه أي أثر شرعيعملية فقهية

يصدران من والقبول  فالإيجابوالقبول(، يقتضي وجود كل من ركن العاقدين، وركن المعقود عليه، 

وما العاقدين سوى أسبابا  لظهور الصيغة عاقدين،
297
  كما أنهما ينصرفان لمحل الشيء المعقود عليه. ،

لة، مع علماء الحنفية لم يقتصر على والحقيقة أن اختلاف جمهور الفقهاء من المالكية، والشافعية، والحناب

ألا وهو ركن  الذي يعُد قاسما  مشتركا  بينهم الركن -أيضا   -هذا الخلاف أركان العقد فحسب، بل طال 

                                                           
 .13راجع: د. محمد وحيد الدين سوار، الشكل في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 287
د. محمد وحيد الدين سوار، الشكل في الفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 130مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. شفيق شحاته، نظرية الالتزامات في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 288

د. عبد الرشيد عبد الحافظ، التصرف  -وما بعدها. 272وما بعدها، وص 256د. محمد جمال عطية عيسى، الشكلية القانونية، مرجع سابق، ص -بعدها. وما 46مرجع سابق، ص

د.  -وما بعدها. 304رجع سابق، صد. حسين عبد القادر معروف، الشكلية في العقود في الفقه الإسلامي، م -وما بعدها. 80الشكلي في الفقه الإسلامي والقانون، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 10ناصر بن زيد بن ناصر الداود، نظرية الشكل في الفقه الإسلامي وأثره في العقود المالية، مرجع سابق، ص
د. عبد الحميد محمود البعلي،  -وما بعدها. 37مزيداً من التفاصيل حول عناصر العقد؛ راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 289

 وما بعدها. 83ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة مرجع سابق، ص
من سورة هود(؛ ومفاد هذه الآية أن لوط عليه السلام  80رقم  الركن في اللغة هو جانب الشيء الأقوى، أو الركن هو القوة، ومن ذلك قوله تعالى :"أو أوى إلى ركن شديد" )الآية 290

زين الدين أبو عبد الله محمد بن أبي بكر عبد القادر الحنفي الراز ،  -.185، ص3قد أوى إلى الله عز وجل عندما ضاق صدره من قومه؛ راجع في ذلك لسان العرب لابن منظور، ج

 .1265م، مادة ركن، ص1999 -هـ 1420مختار الصحا ، المكتبة العصرية، لبنان 
 .251، ص1كشاف القناع، ج -.149، ص9الملموع للنوو ، ج -.29، ص6راجع: مواهب اللليل للحطاب، ج 291
ذلك: بدائع وفي هذا المعنى؛ راجع ك -.446، وكذلك ص161، ص1راجع: حاشية رد المحتار على الدر المختار شر  تنوير الأبصار لابن عابدين) الحنفي(، مرجع سابق، ج 292

 .134، ص5الصنائع للكاساني، ج
 .228، ص4راجع: مواهب اللليل شر  مختصر خليل للحطاب المالكي، ج 293
هـ، 1408بن سعود الإسلامية، الرياض مزيداً من التفاصيل؛ راجع: أ. مزيد بن إبراهيم صالح المزيد، صيغة العقد، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد  294

 وما بعدها. 11ص
 .153، ص28راجع: الموسوعة الفقهية الكويتية، ج 295
 وما بعدها. 10م، ص1982مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. نشأت إبراهيم الدريني، التراضي في عقود المعاملات المالية، دار الشروق، جدة  296
 .4، ص2هـ، ج1421 ، ملمع الأنهر شر  ملتقى الأبحر، دار إحياء الترا  العربي، بيروت عبد الله بن الشيخ محمد بن سليمان )الحنفي( المعروف بداماد أفند 297
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الصيغة )الإيجاب والقبول(؛ فيرى المالكية
298

، والشافعية
299

، والحنابلة
300

، أن الإيجاب هو ما يصدر من 

أو ثانيا ؛  ،نيا ، أما القبول فهو ما يصدر عن المتملك، سواء صدر أولا  المملك كالبائع، سواء صدر أولا  أو ثا

بينما يرى الأحناف
301
 ،كالبائع ؛أن الإيجاب، هو ما يصدر أولا  بغض النظر عن كونه صادرا  من المملك ،

كالمشتري، أما القبول؛ فهو عندهم ما يصدر ثانيا  من العاقد الآخر ؛أو من المتملك
302
 . 

 الفقهاءلأن ما ذهب إليه جمهور  -في نظرنا  -ريف الأحناف للإيجاب والقبول يعُد الأرجح والواقع أن تع

في خاصة من المالكية، والشافعية، والحنابلة، قد يثور معه اللبس، لأن فكرة المملك والمتملك فكرة متبادلة 

ومتملك للشيء  ،ثمنومملك للشيء المبيع، والمشتري مملك لل ،عقود المعاوضات؛ فالبائع متملك للثمن

  المبيع الذي اشتراه.

يجب أن تخرج إلى الوجود الخارجي؛ ومن وأيا  ما كان أمر هذا الخلاف؛ فإن الصيغة )الايجاب والقبول( 

ثم لا يكفي وجود نية التعاقد فحسب، لأن النية لا ينعقد بها أصل العقد
303

عبر وسائل  الصيغة تتحقق؛ و

للتعبير عنها
304

؛ وهي: اللفظ
305
العبارة أو ،

306
، أو الكتابة اجماعا  فيما عدا عقد الزواج، إذ فيه خلاف

307
 ،

أو عن طريق رسول
308

، أو عن طريق الإشارة
309

ولا  ،دون عبارة ،أو بموجب المعاطاة أو المبادلة، 

ولا كتابة ،إشارة
310
. 

فظ بها بين فقهاء الإسلام حيال مدى اشتراط صيغة مخصوصة يتعين التل -أيضا   -هذا؛ وقد امتد الخلاف 

في شأن التعاقد؛ فذهب الحنفية
311

، والمالكية
312

، وبعض الحنابلة
313

، إلى أن العقود تتم بكل لفظ يدل عليها، 

تنعقد بصيغة عامة، شريطة أن تكون   -والحال هذه  -ومن ثم لا توجد صيغ مخصوصة، فالعقود عندهم 

شأنه:" إلا أن تكون تجارة عن  هذه الصيغة تؤدي إلى المعنى المقصود، وقد استدلوا على ذلك بقوله جل

تراض منكم
314

"؛ فهذه الآية الكريمة تدل على التراضي بأي صيغة كانت، كما استدلوا كذلك بأن الأصل 

 في المعاملات الإباحة.

أما الشافعية
315

، وغالبية الحنابلة
316

؛ فقد ذهبوا إلى ضرورة التفرقة بين نوعين من العقود: الأول: عقود 

ود المالية؛ فهذه العقود تنعقد بأي لفظ يدل عليها. والثاني: عقود الزواج؛ فهذه العقود لا البيع ونحوها من العق

والنكاح ومشتقاتهما؛ وذلك مرده إلى أن عقد الزواج من  ،الزواجلفظ ك ؛تنعقد عندهم إلا بلفظ مخصوص

والزواج  ،فظي النكاحالعقود الهامة، من ناحية، وأن الدلالة على هذا العقد قد وردت في القرآن الكريم بل

 .من ناحية أخرىوذلك ، فقط

                                                           
شمس الدين محمد عرفه الدسوقي )المالكي(، حاشية الدسوقي  -.4، ص2م، ج1989راجع: محمد بن أحمد عليش، منح اللليل شر  على مختصر سيد خليل، دار الفكر، بيروت   298

 .3، ص3هـ، ج1424الكتب العربية، بيروت  على الشر  الكبير، دار إحياء
، 7هـ، ج1413أبو زكريا محي الدين يحي بن شرف النوو  )الشافعي(، الملموع شر  المهذب، دار الإرشاد، المملكة العربية السعودية،   -.5، ص2راجع: مغنى المحتاج، ج 299

 .165ص
 .561، ص3راجع: المغني لابن قدامة، ج 300
. ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عدنان خالد التركماني، 244، ص2هـ، ج1421بن عبد الواحد بن الهمام )الحنفي(، شر  فتح القدير، دار الفكر، بيروت  راجع: كمال الدين محمد 301

 وما بعدها. 41هـ، ص1413ضوابط العقد في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار المطبوعات الحديثة، جدة 
د. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي  -.202، 30؛ وج203، ص7هية الكويتية، جراجع: الموسوعة الفق 302

 .87وفقهه، الطبعة مرجع سابق، ص
 .161، ص3بدائع الصنائع للكاساني، ج -.13، ص4حاشية ابن عابدين، ج -.46، ص13راجع: المبسوط للسرخسي، ج 303
 وما بعدها. 531مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته، مرجع سابق، ص 304
حمد الخطيب الشربيني شمس الدين محمد بن أ -.462، ص2منح اللليل، ج -.75، ص5فتح القدير لابن الهمام، ج -.133، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 305

 .561، ص3، المغني لابن قدامة، ج5، ص2م، ج1997 -هـ 1418)الشافعي( مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج، الطبعة الأولى، دار المعرفة، بيروت 
ت القانونية؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد وحيد الواقع أن إظهار الإرادة بالعبارة ليس للإثبات؛ وليس إعلاناً عن تصرف موجود؛ بل هو جزء جوهر  في كافة التصرفا 306

 وما بعدها. 44م، ص1960سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، مكتبة النهضة المصرية، القاهرة 
هوتي )الحنبلي(، كشاف القناع على متن منصور بن يونس بن إدريس الب -.5، ص2مغني المحتاج، ج -.4، ص3حاشية الدسوقي، ج -.5، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 307

 .148، ص3م، ج1997 -هـ 1417الإقناع، عالم الكتب، بيروت 
 .148، ص3كشاف القناع للبهوتي، ج -.5، ص2مغني المحتاج، ج -.4، ص3حاشية الدسوقي، ج -.5، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 308
 .135، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني )الحنفي(، ج 309
وراجع كذلك: د. نصر فريد واصل،  -.148، ص3كشاف القناع للبهوتي، ج -.5، ص2مغني المحتاج، ج -.4، ص3حاشية الدسوقي، ج -.5، ص4اجع: حاشية ابن عابدين، جر 310

 .55م، ص1998 -هـ 1418فقه المعاملات المدنية والتلارية في الشريعة الإسلامية، الطبعة الخامسة، المكتبة التوفيقية، القاهرة 
 .229، ص2راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 311
 .221، ص2راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج 312
 .218، ص1م، ج2006ن اللوز ، لبنان راجع: أبو عبد الله محمد بن أبي بكر )الحنبلي( المعروف بابن قيم اللوزية، أعلام الموقعين عن رب العالمين، )كتاب أصول فقه(، دار اب 313
 ( من سورة النساء.29الآية رقم ) 314
شمس الدين محمد بن أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملي الأنصار  )الشافعي(، نهاية المحتاج إلى شر   -.5، ص2راجع: مغنى المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج 315

 .211، ص6م، ج1993 -هـ 1414المنهاج، دار الكتب العلمية، بيروت 
 .11، ص3نهى الإرادات للبهوتي، جراجع: شر  م316
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وفي ختام هذا العرض المتعلق بأركان العقد؛ سواء عند الأحناف، أو عند جمهور الفقهاء، تجدر الإشارة 

إلى أن جميع فقهاء المذاهب الأربعة، لم يعددون السبب كركن من أركان العقد
317

،  وفي هذا يختلف القانون 

ميالوضعي عن الفقه الإسلا
318

، لأن السبب يعُد ركنا  من أركان العقد في التشريعات الوضعية
 319

. 

 الفرع الثاني

 شروط انعقاد العقد في الفقه الإسلامي

تعددت التعريفات التي تتعلق بالشرط، خاصة في كتب أصول الفقه
320

من هذه التعريفات على سبيل ، و

، وجود ولا عدم لذاتهجوده: "ما يلزم من عدمه العدم، ولا يلزم من والمثال لا الحصر
321

"، ومنها: ما كان 

وصفا  مكملا  لمشروطه فيما اقتضاه ذلك المشروط
322

". ومنها:" ما لا يتم المشروط إلا به
323

ومنها:"  ".

الحكم إليه وجودا  عنده لا وجوبا  بهالشرط اسم لما يضاف 
324

." 

ط، ووجود الشرط لا يعني والمتأمل في هذه التعريفات يلحظ أن المشروط لا يمكن أن يوجد دون شر

بالضرورة وجود المشروط
325

فاد ذلك أن أطراف العقد قد يشترطوا شرطا  معينا  في العقد، بيد أن هذا م، و

الشرط لا ينفذ لتنازل صاحب المصلحة في اشتراط الشرط عنه، أو لعدم تحقق المقتضيات التي تم اشتراط 

 الشرط من أجلها.

الإسلام لم يضعوا نظرية عامة للعقود، ولهذا نجد أحكام العقود وأركانها  أن فقهاءهذا؛ وقد سبق أن رأينا 

وشروطها مبعثرة في أبواب متعددة من كتب الفقه، ومع ذلك يمكن القول بأن هناك شروط للتعاقد؛ سواء 

أكانت شروط عامة تتعلق بكل عقد، أو شروط خاصة تتعلق ببعض العقود دون البعض الآخر؛ والذي يهمنا 

من ثنايا كتب الفقه المعاصرينالشروط العامة التي استخلصها الفقهاء هنا 
326

؛ ويمكن أن نذكر من هذه 

 الآتي: على سبيل المثال لا الحصر؛الشروط )أي الشروط العامة(؛ 

يشترط توافر أهلية التعاقد في طرفي العقد الشرط الأول: توافر أهلية التعاقد: -
327

أي في العاقدين؛ 
328

 ،

"صلاحية الشخص للإلزام والالتزامهلية: "يقصد بهذه الأو
329
والعاقد إما أن يكون متعاقدا  لنفسه، أو يتعاقد  .

لغيره؛ فإذا كان يعقد لنفسه؛ فإنه يجب أن تتوافر فيه الأهلية
330

، أما إذا كان يعقد العقد لغيره، فإنه يجب أن 

، وهذه السلطة إما أن تكون سلطة تتوافر فيه المكنة أو السلطة التي ترخص له الحق في التعاقد عن الغير

مصدرها الشرع
331

؛ كالولاية
332

، أو مصدرها الاتفاق؛ كالوكالة، أو النيابة الاتفاقية
333

، كما أن العاقد قد 

يبرم العقد للغير دون أن تكون له سلطة في إبرامه
334

الفضالة عقد؛ كما هو الحال في 
335
. 
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 وما بعدها. 60ص
 365قانونين المصر  والإنلليز  المقارن، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فتحي عبد الرحيم عبد الله، العناصر المكونة للعقد كمصدر من مصادر الالتزام في ال 319
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 .399، ص10م، ج1987 -هـ 1407ويت، الكويت العروس من جواهر القاموس، مطبعة حكومة الك
الإسلام رفع من قدر المرأة وأعلى من لعله من المعلوم أن الإسلام لم يفرق بين الرجل والمرأة في خصوص التمتع بالأهلية؛ سواء أهلية الوجوب ، أو أهلية الأداء؛ ولهذا نلد  328

رأة في الأهلية، ومن ثم فإن الزواج لا يترتب عليه نقصان أهلية المرأة، ولا يخول الزوج سلطة على أموال زوجته؛ مزيداً مكانتها؛ فلقد ساوى الشرع الإسلامي الحنيف بين الرجل والم

صاد، السنة السادسة، العدد مللة القانون والاقتمن التفاصيل؛ راجع: الشيخ أحمد إبراهيم إبراهيم، أحكام المرأة في الشريعة الإسلامية وبيان ما لها وما عليها من الحقوق والواجبات، 

د. إبراهيم عبد  -وما بعدها. 98م، ص1979د. محمد عبد الحميد أبو زيد، مكانة المرأة قي الإسلام، دار النهضة العربية، القاهرة  -وما بعدها. 155م، ص1936الثاني، القاهرة 

د. طه عوض غاز ، أهلية المرأة المالية في شرائع الشرق، دراسة تاريخية،  -وما بعدها. 246م، ص1995الهاد  النلار، حقوق المرأة في الشريعة الإسلامية، دار الثقافة، عمان 

د. غيداء محمد عبد الوهاب المصر ، أهلية المرأة في الشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة  -وما بعدها. 65م، ص1998دار النهضة العربية، القاهرة 

د. مريم بنت محمد بن أبو بكر باوزير، أهلية المرأة وأثرها في الحقوق والواجبات، مللة مركز البحو  والدراسات  -وما بعدها. 154م، ص2005 -هـ 1426دمشق، سوريا بلامعة 

 وما بعدها. 573م، ص2011(، القاهرة 24( العدد رقم )7الإسلامية بكلية دار العلوم بلامعة القاهرة، المللد رقم )
. ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فتحية محمود الحنفي، الأسباب المانعة لأهلية التعاقد وأثرها في 302راجع: الإمام محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد، مرجع سابق، ص 329

أ. عبد العزيز بن عبد الله السالم، نظرية الأهلية في  -وما بعدها. 9م، ص1986الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الدراسات الإسلامية والعربية )بنات( بلامعة الأزهر، القاهرة 

 وما بعدها. 15هـ، ص1394الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
 .172، ص7راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 330
عليه؛ راجع: الإمام محمد أبو ة أو المكنة مصدرها الشرع إذا كانت ولاية، والولاية مفادها في هذا السياق أن يكون للعاقد سلطة تمكنه من تنفيذ العقد وترتيب آثاره تكون السلط 331

 .324زهرة، الملكية ونظرية العقد، مرجع سابق، ص
أبو إسحق إبراهيم بن علي بن  -.174، ص2مغني المحتاج، ج -.300، ص3دسوقي على الشر  الكبير ، جحاشية ال -.155، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 332

، 3كشاف القناع، ج -.235، ص1م، ج1995 -هـ 1416يوسف الفيروز آباد  الشيراز  )الشافعي(، المهذب في فقه الإمام الشافعي، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت 

 .447ص



26 
 

ً أن يكون محل العقد قابلاً للتعاقد شر الشرط الثاني: - في خصوص محل الشريعة الإسلامية يشترط في  :عا

العقد
336

أن يكون محل العقد مشروعا  ، 
337
الشيء المعقود عليه)مشروعية  

338
أن يكون قابلا  للتعاقد عليه ب ،(

شرعا  
339

ة؛ ومن ثم لا يصلح أن يكون محلا  للتعاقد بيع الأشياء غير المشروع
340

والخمور  ،؛ كالمخدرات

ما لا يعُد مالا ؛ كالميتهكذلك ة غير المرخصة، كما لا يصلح محلا  للبيع وكل ما يذهب العقل، والأسلح
341

 ،

الخنزيروالدم، و
342

، كما لا يصلح فوق هذا كله محلا  للعقد الإنسان الحر
343
كما لا يصلح محلا  للعقد  .

، والطير في الهواءملوكة ملكية عامة؛ كالطرق العامةالأشياء التي تعُد م
344
 . 

، أن يكون عند الأحناف في المحل يشترط  يكون محل العقد موجوداً أو ممكن الوجود:أن  الشرط الثالث: -

موجودا  وقت التعاقد
345

ممكن الوجودأن يكون على أقل تقدير ، أو 
346

أما المالكية، 
347

؛ فقد فرقوا في 

في المحل وهذه العقود يشترط  ؛ كالبيع،خصوص وجود محل العقد بين أمرين: الأول: عقود المعاوضات

؛ كالهبة والوصية، وهذه عقود التبرعاتدا  وقت التعاقد. والأمر الثاني: فيها أن يكون موجو متعاقد عليهال

ات فلم يفرقوا بين المعاوضات والتبرع ؛. أما الحنابلةالعقود لا يشترط أن يكون محلها موجودا  وقت التعاقد

وقت التعاقد موجودا  بصفة مطلقة اشترطوا أن يكون محل العقد ، حيثفي شأن اشتراط وجود محل العقد
 

348
. 

 -يشترط في الشيء المعقود عليه )محل العقد( للتعيين:  أن يكون محل العقد معيناً أو قابلاً الشرط الرابع:  -

أن يكون معينا  أو قابلا  للتعيين -كذلك 
349

، بحيث يكون معلوما  للطرفين علما  نافيا  للجهالة
350

، ويتحقق هذا 

محل العقد إذا كان موجودا  وقت التعاقد العلم برؤية الشيء
351

في عقود  -عند المالكية  - والأصل، 

المعاوضات دون عقود التبرعات أن يكون المحل معينا  أو قابلا  للتعيين
352

إذا كان   -عندهم  -، ويجوز 

                                                                                                                                                                                        
 .222، ص2غني المحتاج، جراجع: م 333
وما  137هـ، ص1420ثاني، ربيع الآخر مزيداً من التفاصيل عن حكم الشرع في بيع الفضولي؛ راجع: د. خالد بن عبد الله بن محمد اللحيدان، بيع الفضولي، مللة العدل، العدد ال 334

 بعدها.
زين الدين بن إبراهيم بن محمد المعروف بابن  -.182، ص24م، ج1993 -هـ 1414عرفة، بيروت راجع: شمس الدين محمد بن أحمد السرخسي )الحنفي( المبسوط ، دار الم 335

أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي  -.12، ص3حاشية الدسوقي، ج -.147، ص6هـ، ج1412نليم )الحنفي(، البحر الرائق شر  كنز الدقائق، المطبعة العلمية، بيروت 

. وتلدر الإشارة إلى أن مفهوم الفضالة قد يختلف في الفقه الإسلامي عنه في القانون 155، ص4م، ج1985 -هـ 1405لطبعة الأولى، دار الفكر، بيروت )الحنبلي( المغني، ا

؛ فهو من يتدخل في شؤون الغير دون الوضعي، فالفضولي في القانون هو من يقوم بعمل حاجة ضرورية وعاجلة لمصلحة صاحب الشيء تفضلاً منه؛ أما الفضولي في الفقه الإسلامي

، أن الفضولي هو من يتصرف بدون أذن شرعي في حق غيره لحساب المعاصرينتفويض من صاحبه، وليس من اللازم أن يقوم بحاجة ضرورية وعاجلة؛ ويرى البعض من الفقهاء 

.؛ 129؛ راجع: د. محمد زكي عبد البر، العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، صمالك الشيء؛ أما إذا تصرف لحساب نفسه؛ فإنه يعُد غاصباً، متى توافرت شروط الغصب

م، 2010( السنة 8( العدد رقم )3رقم ) وراجع كذلك: أ. زينب محمود محمد حسين البعاج، بيع الفضولي، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، مللة الكوفة، المللد

 وما بعدها. 97صم، 2010 قالعرا
د. محمد محمد فرحات،  -وما بعدها. 8يقصد بمحل الالتزام موضوع العقد الذ  تتعلق به أحكامه وآثاره؛ راجع في ذلك: د. عبد العظيم شرف الدين، نظرية العقد، مرجع سابق، ص 336

 .30الالتزامات في الفقه الإسلامي: مصادرها وأحكامها، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
وما  15م، ص1978ة الأزهر، القاهرة يداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الفتا  محمد فايد، محل التعاقد في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعمز 337

 بعدها.
ها مرده إلى اعتبار وصف الغرر؛ كبيع الحصاة، والملامسة، وبيع الملهول، وقد الواقع أن السنة النبوية المطهرة قد أبانت البيوع المنهي عنها؛ وهذه البيوع قد يكون النهي عن 338

ن الشيء المبيع؛ كبيع الكلب والهر، وبيع يكون النهي مرده إلى اعتبار وصف الضرر؛ كبيع الحاضر للباد ، وبيع المضطر، والبيع على البيع، كما قد يكون النهي مرده إلى اعتبار عي

سنة النبي صلى الله عليه  ن النهي مرده إلى اعتبار الزمان والمكان؛ كالبيع في المسلد، وبيع السلا  في الفتنة؛ مزيداً من التفاصيل حول البيوع المنهي عنها فيالدم، وأخيراً قد يكو

وما  48م، ص2004هـ 1425وز إشبيليا للنشر والتوزيع، الرياض وسلم؛ راجع: د. خالد بن عبد العزيز الباتلي، أحاديث البيوع المنهي عنها )رواية ودراية(، الطبعة الأولى، دار كن

 وما بعدها. 441وما بعدها، وص 371وما بعدها، وص 225بعدها، وص
، 5مه، جالمغني لابن قدا -.265، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.10، ص3حاشية الدسوقي، ج -.149، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 339

، 2م، ج2000 -هـ 1421منصور بن يونس بن إدريس البهوتي )الحنبلي(، شر  منتهى الإرادات المسمى دقائق أولي النهي لشر  المنتهى، الطبعة الأولى، بيروت  -.252ص

 .142ص
 وما بعدها. 501، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 340
 .518، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، صراجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي 341
المغني  -.38، ص2نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج للرملي، ج -.126، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج -.142، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 342

د. عبد الهاد  يونس العطافي،  -وما بعدها. 159حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صوراجع كذلك: د. أحمد فراج  -.255، ص4لابن قدامة، ج

ي، دار الفكر د. محمد وفا، بيع الأعيان المحرمة في الفقه الإسلامي والقانون الوضع -.207الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 7م، ص1988 -هـ 1408العربي، القاهرة 
 .256، ص4المغني لابن قدامة، ج -.140، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 343
 .386، ص3نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج للرملي، ج -.45، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي، ج 344
كون عيناً من الأعيان المالية؛ كما هو الحال في عقد البيع، وقد يكون عيناً غير مالية؛ كما هو الحال في محل عقد الزواج )المرأة(؛ وقد ي يتحدد محل العقد بحسب نوعه؛ فقد يكون 345

وما  221، ص30عة الفقهية الكويتية، جومحل العقد منفعة من المنافع؛ كما هو الحال في عقد الإيلار؛ وقد يكون محل العقد عملاً من الأعمال؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الموس

 بعدها.
 .226، ص30وراجع كذلك: الموسوعة الفقهية الكويتية، ج -.179، ص5بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج -.203، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 346
، 3م، ج2003 -هـ 1424على موطأ الإمام مالك، مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة راجع: أبو عبد الله محمد بن عبد الباقي بن يوسف بن أحمد الزرقاني المصر  شر  الزرقاني  347

 .141، ص4نهاية المحتاج، ج -.15، ص3حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج -.266، ص4مواهب اللليل في شر  مختصر خليل، ج -.260ص
 .246، ص2شر  منتهى الإرادات، ج -.281، ص3كشاف القناع للبهوتي، ج -.304، ص4المغني لابن قدامة، ج -وما بعدها. 257، ص1راجع: أعلام الموقعين، ج 348
ني، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد فرحات محمد حلاز ، تعيين محل الالتزام التعاقد  في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون المد 349

 وما بعدها. 11م، ص1984 -هـ 1404قاهرة والقانون بلامعة الأزهر، ال
نشورات المعهد الإسلامي للبحو  مزيداً من التفاصيل عن البيع على الصفة أ  بدون رؤية؛ راجع: د. العياشي فداد، البيع على الصفة للعين الغائبة وما يثبت في الذمة، م 350

وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل عن أثر اللهالة على المعاملات؛ راجع: أ. فهد بن عبد الرحمن  37م، ص2000 -هـ 1421والتدريب، البنك الإسلامي للتنمية، الطبعة الأولى، جدة 

 وما بعدها. 15هـ، ص1429الدهمش، أثر اللهالة على المعاملات المعاصرة، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
د. أحمد شحدة علي أبو سرحان، أثر فوات محل  -وما بعدها. 122م، ص1999من التفاصيل؛ راجع: الشيخ مصطفى الزرقا، عقد البيع، الطبعة الأولى، دار القلم، دمشق مزيداً  351

 وما بعدها. 26العقد في المعاملات المالية في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص
 .150، ص1الفروق(، للقرافي المالكي، ج أنوار البروق في أنواء (راجع: الفروق  352
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مشقة في رؤية الشيء المبيع أن يباع على الصفة هناك
353
وكذلك الأصل عند الأحناف أن يكون المحل  .

كل من: يجوز عند معينا  أو قابلا  للتعيين، في عقود المعاوضات المالية وغير المالية كالزواج، و

الأحناف
354

، والحنابلة
355
أن يتم تعيين الشيء بالإشارة إليه إذا كان في في عقود المعاوضات المالية،  ،

مكان مستتر. أما عند الشافعية
356

إلا برؤية المعقود عليه  في جميع العقود -عندهم  -؛ فلا يجوز التعاقد 

 بصورة نافية للجهالة.  

في محل يشترط لا  :وقت التعاقد : أن يكون الملتزم بتسليم المحل قادراً على تسليمهالخامسالشرط  -

يكون الملتزم بتسليم المحل قادرا  على  نأ -أيضا   -العقد أن يكون موجودا  وقت التعاقد فحسب، بل يشترط  

دوقت التعاق تسليمه
357

وقت التعاقد -مثلا   -، وعلى هذا لا يصح بيع الحيوان الشارد 
358

؛ كما لا يصح بيع 

ملك الغير
359

، وكذلك لا يجوز التعاقد على محل هالك
360
. 

يجب أن يكون القبول مطابقا  للإيجاب موافقة القبول للإيلاب: :السادسالشرط  -
361

، وبالتالي إذا خالف 

ثم لا ينعقد  جزئية؛ فلا يعُتد به، ومنبصورة أو  ،بصورة كلية القبول الإيجاب؛ سواء أكانت المخالفة

العقد
362

يعني التوافق في الرضا على العقد من حيث الجنس والنوع والصفة والعدد وما نحو ، وهذا التوافق 

ذلك
363
. 

على الإيجاب  -كقاعدة عامة  -لا يمكن التعويل  اتصال القبول بالإيلاب في مللس واحد: :السابعالشرط  -

الذي يصدر في مجلس، والقبول الذي يصدر في مجلس آخر
364

وذاك القبول لا يصلحان  ،، فهذا الإيجاب

للتعاقد
365
لعدم اتحاد مجلس العقد ،

366
شرط الاتصال الواجب توافره  افقد -في هذه الحالة  -لأنهما ، 

بشأنهما
367
. 

مجلس العقد الإيجاب في ذاتبيد أن هذه القاعدة ليست مطلقة؛ لأن قاعدة اتصال القبول ب
368

عد شرطا  ، لا تُ 

الهبة، الجعالة، و: على سبيل المثال من هذه العقودفي جميع العقود؛ إذ هناك عقود تستثنى من هذه القاعدة؛ و

الوصية، والإيصاء، والوكالةو
369
. 

عند  ينقضي الإيجاب برجوع الموجب عن ايجابه قبل صدور القبول عدم سقوط الايلاب: :الثامنالشرط  -

فيما عدا المالكية الفقهاء من المذاهب الأربعة جمهور 
370

بانقضاء مجلس العقد دون حدوث قبول ، أو
371
، 

                                                           
 وما بعدها. 296وما بعدها، وص 285، ص4راجع: مواهب اللليل في شر  مختصر خليل للحطاب المالكي، ج 353
 .157، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 354
، 4م، ج1995 -هـ 1415  الكبير على متن المقنع، دار الكتاب العربي، بيروت راجع: شمس الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة المقدسي الحنبلي، الشر 355

 .39ص
 .266، ص1راجع: المهذب للشيراز ، ج 356
الاستحالة في وبهذا يلب ألا يكون محل العقد من الأمور  المستحيلة؛ مزيداً من التفاصيل عن أحكام  -.12، ص1مغني المحتاج، ج -.162، ص3راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 357

هـ، السنة الخامسة عشرة، الرياض، 1434( محرم 57الفقه الإسلامي بوجه عام؛ راجع: د. ياسين بن ناصر الخطيب، الاستحالة وأحكامها في الفقه الإسلامي، مللة العدل، العدد رقم )

رئي في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. مازن مصبا  صبا ، حكم البيوع غير المرئية في ومزيداً من التفاصيل حول حكم البيوع التي تقع على محل غير م -وما بعدها. 80هـ، ص1434

ومزيداً من التفاصيل عن الالتزام بالتسليم؛ راجع: د. فتحي عبد الفتا  أبو  -وما بعدها. 282هـ، ص1435هـ، الرياض، 1435(، رمضان 65الفقه الإسلامي، مللة العدل، العدد رقم )

 وما بعدها. 12م محل عقود المعاوضات في الشريعة الإسلامية والقانون المدني، مرجع سابق، صبكر، الالتزام بتسلي
 .66، ص1أعلام الموقعين، ج -.233، ص1المهذب للشيراز ، ج -.13، ص2مغني المحتاج، ج -168، ص5، وج472، ص3راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 358
عة د أحمد مصطفى، استحقاق المعقود عليه لغير العاقدين في الفقه الإسلامي والقانون المدني، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلاممزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محم 359

 وما بعدها. 9م، ص1989الأزهر، القاهرة 
 9م، ص2012فقه الإسلامي والقانون المدني، دار الوفاء القانونية، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمود محمد عوض سلامة، هلاك المعقود عليه، دراسة مقارنة بين ال 360

 وما بعدها.
 .146، ص3كشاف القناع، ج -.6، ص2مغني المحتاج، ج -.136، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 361
عن الإرادة أثره القانوني والشرعي، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون، مللة الأزهر بغزة،  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. خليل أحمد حسن قدادة، الوقت الذ  ينتج فيه التعبير 362

 وما بعدها. 25المللد الثامن، العدد الثاني، ص
. هذا وقد نصت 294، ص5، جالمغني لابن قدامة  -.332، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.459، ص5راجع: شر  فتح القدير لابن الهمام الحنفي، ج 363

في القدر والنقد وصفته  ( من مللة الأحكام الشرعية على ضرورة توافر هذا التطابق؛ حيث جاء نصها على النحو التالي:" يشترط لصحة العقد موافقة القبول للإيلاب227المادة رقم )

 والحلول والأجل".
د. جابر عبد الهاد  سالم الشافعي، مللس العقد في الفقه  -.238لعامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. شفيق شحاته، النظرية ا 364

لقانونية، القاهرة د. محمد صديق محمد عبد الله، مللس العقد، دراسة مقارنة، دار الكتب ا -وما بعدها. 19م، ص2001الإسلامي والقانون الوضعي، دار اللامعة اللديدة، الإسكندرية 

 وما بعدها. 11م، ص2011
ابلة إلى أنه وحدة معنوية، يظل مللس اختلفت الأنظار الفقهية حيال تصوير مللس العقد في الفقه الإسلامي؛ فيذهب الأحناف إلى أنه وحدة مكانية مادية، ويذهب المالكية والحن 365

زيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد وحيد سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، مكتبة النهضة المصرية، القاهرة العقد فيها ما دام الطرفان لم ينشغلا بما يقطعه عرضا؛ً م

 وما بعدها. 128م، ص2001د. جابر عبد الهاد  الشافعي، مللس العقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار اللامعة اللديدة للنشر، الإسكندرية  -وما بعدها. 139م، 1960
. وراجع كذلك: د. عدنان خالد التركماني، ضوابط العقد في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، 5، ص2مغني المحتاج، ج -. 137، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 366

 وما بعدها. 48ص
( من مللة الأحكام 372؛ وراجع كذلك نص المادة رقم )520ه العامة، مرجع سابق، صراجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظريات 367

مادة مصدرها فيما جاء في كتابي: شر  الشرعية المقننة على مذهب الإمام أحمد بن حنبل؛ حيث نصت هذه المادة على ما يؤكد اتصال الإيلاب بالقبول في ذات المللس، وتلد هذه ال

 .515، ص1، وكشاف القناع لذات المؤلف، ج142، ص2الحنبلي، جمنهى الإرادات للبهوتي 
المغني لابن قدامة،  -.329، ص2بيني، جهذا مع مراعاة إذا كان هناك خيار المللس؛ فإن هذا الخيار ينتفي معه الفورية في القبول؛ راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشر 368

 .247، ص5ج
د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة  -.527المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، صراجع: د. محمد سلام مدكور،  369

 .165الإسلامية، مرجع سابق، ص
، 4المغني لابن قدامة، ج -.6، ص2نهاج للشربيني، جمغني المحتاج إلى معرفة الم -.79، ص5شر  فتح القدير، ج -.135، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 370

 .4ص
 .6، ص2راجع: مغني المحتاج، ج 371
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بانقضاء المدة المحددة لحدوث القبول، أو بموت أحد العاقدين قبل القبولأو 
372

زوال أهلية أحد ب، أو 

العاقدين قبل القبول
373

، أو برفض الموجه له الايجاب
374

، أو بهلاك محل العقد
375

صفته قبل  ، أو تغير

القبول
376
. 

واقع الأمر أن هذا الشرط الشرط التاسع: أن يكون الباعث الدافع على التعاقد مشروعاً )سبب العقد(:  -

وعلى الرغم من إننا ؛ يرتبط ارتباطا  وثيقا  بأقسام الإرادة العقدية )الارادة الباطنة، والإرادة الظاهرة(

ن المناسب الإشارة لهذا الشرط في هذا المقام. وهو شرط إلا أنه يكون م سنعرض لهذا الموضوع لاحقا ،

مذاهب الأربعةالغير مجمع عليه بين علماء 
377
. 

ويمكن تصنيف آراء المذاهب حيال هذا الشرط إلى اتجاهين
378

: الأول: هو مسلك كل من: الأحناف
379

 ،

والشافعية
380

. والاتجاه الثاني: هو موقف كل من: المالكية
381

، والحنابلة
382
ر الاتجاه الأول فيرى أنصا .

ضمن أو السبب غير المشروع طالما لم يالأحناف، والشافعية، أنه لا يعول على النوايا، ومن ثم الباعث  :من

في صيغة العقد، ولعل مسلك الأحناف والشافعية في هذا الشأن يمكن تفسيره في ضوء أخذهم بنظرية 

وعدم التعويل على الإرادة الباطنة الإرادة الظاهرة
383

وبخاصة  ،رر أنصار هذا الاتجاه موقفهم، ويب

الأحناف بأن غاية الاستقرار في المعاملات تقتضي ذلك، وبالتالي يبقى العقد صحيحا  طالما لم يصُرح 

 بالباعث على التعاقد )الغرض غير المشروع(.

وهم من: المالكيةالاتجاه الثاني؛ أنصار أما 
384

، والحنابلة
385

على النوايا أو  التعويلأنه يجب إلى  ؛ فقد ذهبوا

ومن ثم فإنهم يشترطون  السبب الدافع على التعاقد، وبعبارة أخرى يجب الاعتداد بالإرادة الباطنة،

يكون العقد باطلا ، لأن الباعث على التعاقد غير مشروع، بيد أن بطلان  مشروعية السبب للتعاقد، وبالتالي

بعلم الطرف الآخر، أو بإمكان علمه بذلك من  -تجاه عند أنصار هذا الا -البيع في هذه الحالة يكون مرهونا  

خلال ملابسات التعاقد، وذلك حتى لا يكون معينا  له على ارتكاب الآثم
386
. 

 الأولالمبحث 

 الإسلامي الفقهفي العقد  تكوين فيدور الإرادة الإجماع الفقهي حيال 

ومن ثم ينشأ أو تكوين العقد؛  ،حيال إنشاءعلى أن للإرادة شأن عظيم  الرأي لدى غالبية فقهاء الإسلامانعقد 

العقد في الفقه الإسلامي بناء  على مبدأ سلطان الإرادة العقدية
387

معان عدة على الإرادة لغة  تطلقو، 

المشيئة ابرزها،
388

، وتختلف الإرادة من الوجهة اللغوية عن بعض المفردات؛ كالرضا، والتمني، 

جهة التوقيت؛ فإرادة الفعل تكون قبل الإقدام عليه، أما الرضا؛  والاختيار؛ فالرضا يختلف عن الإرادة من

فيكون إما ملازما  للفعل، أو تاليا  عليه؛ كما تختلف الإرادة عن التمني؛ فالتمني لغة يقع معناه في النفس عند 

ف إلى فتتعلق بأمور تنصرفوات فعل كان للمتمني في وقوعه نفع، أو في زواله ضرر مستقبلا ؛ أما الإرادة 

المستقبل؛ وكذلك تختلف الإرادة عن الاختيار؛ لأن الاختيار يعني المفاضلة، أي تفضيل شيء على غيره 

باختياره، أما الإرادة فتكون لفعل لم يكن بالبال غيره
389
 . 

                                                           
وراجع كذلك: د. علي نليدة، النظرية العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، مرجع سابق،  -.4، ص3حاشية الدسوقي، ج -.241، ص4راجع: مواهب اللليل للحطاب، ج 372

 .87ص
 .10، ص4المغني لابن قدامة،ج -.20، ص4ابن عابدين، جراجع: حاشية  373
 .148، ص3كشاف القناع للبهوتي، ج -.270، ص3نهاية المحتاج، ج -.241، ص4مواهب اللليل للحطاب، ج -.20، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 374
ً با 375 ، 3هـ، ج1310لفتاوى العالمكيرية، الطبعة الثانية، المطبعة الكبرى ببولاق، القاهرة راجع: فخر الدين حسن بن منصور الفرغاني )الحنفي( الفتاو  الهندية، المسماة أيضا

 .8ص
 .169راجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 376
 وهي المذاهب: الحنفي، والمالكي، والشافعي، والحنبلي. 377
 7م، ص2000 -هـ 1420ي الفقه الإسلامي؛ راجع: د. وهبة الزحيلي، الباعث على العقود في الفقه الإسلامي وأصوله، دار المكتبي، دمشق مزيداً من التفاصيل حول الباعث ف 378

 وما بعدها.
 .507، ص4ة ابن عابدين، جحاشي -.125، ص5، وج63، ص3تبين الحقائق شر  كنز الدقائق للزيلعي، ج -.189، ص4راجع: بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للكاساني، ج 379
 .38، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.353، ص9الملموع شر  المهذب للنوو  الشافعي، ج -.65، ص3راجع: الأم للإمام الشافعي، ج 380
 .90، ص3بن عرفه المالكي، جحاشية الدسوقي على الشر  الكبير لا -.150، ص2راجع: بدابة الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 381
 .237، ص4راجع: المغني لابن قدامه، ج 382
الملموع شر   -.507، ص4حاشية ابن عابدين، ج -.125، ص5تبين الحقائق شر  كنز الدقائق للزيلعي، ج -.189، ص4راجع: بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للكاساني، ج 383

 .38، ص2حتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، جمغني الم -.353، ص9المهذب للنوو  الشافعي، ج
أنوار البروق في أنواء  (الفروق -.90، ص3حاشية الدسوقي على الشر  الكبير لابن عرفه المالكي، ج -.150، ص2راجع: بدابة الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 384

 .201، ص4الموافقات للشاطبي، ج -.7، ص2الفروق(، للقرافي المالكي، ج
 .97، ص2أعلام الموقعين عن رب العالمين لابن القيم، ج -.237، ص4راجع: المغني لابن قدامه، ج 385
ة الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. الهاد  أحمد الهاد ، أثر الباعث غير المشروع في العقود والتصرفات، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلي 386

 وما بعدها. 12م، ص1985لقاهرة ا
د.  -وما بعدها. 24م، ص2002 -هـ 1423مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبده علي العواضي، وجود الإرادة لانعقاد العقد، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عدن، اليمن  387

 وما بعدها. 189ص عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق،
 .197، ص1م، ج1987 -هـ 1407راجع: محمد مرتضى الحسيني الزبيد ، تاج العروس من جواهر القاموس، مطبعة حكومة الكويت، الكويت  388
ي اللغة، الطبعة الخامسة، دار الأفاق مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعيد بن يحي بن مهران العسكر ، المشهور بأبي هلال العسكر ، الفروق ف 389

 وما بعدها. 116، وص28م، ص1983اللديدة، لبنان 
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القصد إلى الشيء والاتجاه إليه، السياق العامويقصد بالإرادة في 
390

 -وهو على هذه المثابة  -، وهذا السياق 

 :تحديدا  في معرض التعاقديقصد بالإرادة وومل جميع أنواع الإرادة بما في ذلك الإرادة العقدية؛ يش

القصد
391

، أو النية
392

 .ركنا  مهما  من أركان العقد ،تعُد بهذه المثابةهي ؛ و

ادة إلى قسمين أو نوعين؛ هما: الإرادة الظاهرة، والإر -بحسب تصوير فقهاء الإسلام لها  -الإرادة تنقسم و

الباطنة
393

؛ فإذا ؛ والإرادة التي يعول عليها في إنشاء العقود؛ هي تلك الإرادة السليمة الخالية من العيوب

توافرت الإرادة مع الأركان الأخرى في العقد، عُد العقد ملزما  لطرفيه، ومن ثم يكون أساس القوة الملزمة 

تي تنصرف نحو إنشاء العقد وترتيب آثارهال ،الإرادة العقدية -والحال هذه  - للعقد من حيث تكوينه
394
. 

وعلى الرغم من أن الإرادة العقدية في الفقه الإسلامي تعُد حرة في إنشاء العقود طالما أنها لا تخالف مناط 

الشرع؛ إلا أن هذه الإرادة قد تكون مقيدة بعدة قيود الهدف منها إما حماية العاقدين، أو حماية الغير، أو 

وفي ضوء ما سبق، وترتيبا  عليه؛ سنقسم هذا المبحث إلى لعامة أو المصلحة الخاصة. حماية المصلحة ا

 وذلك على النحو التالي:مطالب؛  أربعة

الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة في الفقه أقسام الإرادة العقدية في الفقه الإسلامي )المطلب الأول: 

 .(الإسلامي

 ب في الفقه الإسلامي.المطلب الثاني: خلو الإرادة من العيو

 ن حيث تكوينه في الفقه الإسلامي.لقوة الملزمة للعقد مكأساس لالمطلب الثالث: الإرادة العقدية 

 المطلب الرابع: القيود الواردة على الإرادة العقدية في الفقه الإسلامي.

 المطلب الأول

 أقسام الإرادة العقدية في الفقه الإسلامي

 دة الباطنة في الفقه الإسلامي()الإرادة الظاهرة والإرا

ولهذا ليس من الصحيح استعمالهما بدلالة إلى أن هناك فارق بين الإرادة والباعث،  -بداءة  -تجدر الإشارة 

واحدة؛ فالباعث هو القوة المولدة للعقد
395

، أو الغاية الشخصية التي يرنو إليها المتعاقد من وراء قيامه 

ي الغالب الأعم هو حاجته إلى المال أو ثمن الشيء الذي يقدم على بيعه، أما بالتعاقد؛ فالباعث لدى البائع ف

الرضا بالعقد فهو غير الباعث؛ لأن الرضا ركن في العقد على خلاف الباعث، ومفاده اتجاه القصد إلى 

 إنشاء عقد معين؛ ولعل ما يؤكد الاختلاف بين الباعث والرضا؛ هو استعمال الفقهاء عبارة عيوب الرضا،

وليس عيوب الباعث
396
. 

القسم ؛ والباطنة الأول: الإرادة القسم : ؛ هماأو نوعين يقسم فقهاء الإسلام الإرادة العقدية إلى قسمينو

ويقصد بالإرادة الظاهرة، التعبير عن الإرادة الحقيقة بقول أو فعل صادر عن ؛ الظاهرةالثاني: الإرادة 

الإرادة التي لا يطُلع عليهاالمتعاقد، أما الإرادة الباطنة؛ فيقصد بها 
397
وما يتعلق وسنعرض لهذين القسمين  .

 وذلك على النحو التالي:، - في عجالة سريعة -بهما من أحكام 

يقصد بالإرادة الباطنة في عبارة وجيزة، توافر النية لدى العاقد، وتتكون  هذه الإرادة  أولاً: الإرادة الباطنة:

بالاختيار، التردد بين أمرين لاختيار احدهما، فالعاقد يكون في ويقصد ن مكونين هما: الاختيار والرضا. م

                                                           
د. زايد أحمد رجب البشبيشي، طرق  -.196، ص1م، ج1985 -هـ  1406راجع: د. علي محي الدين علي القرة داغي، مبدأ الرضا في العقود، دار البشائر الإسلامية، لبنان  390

 وما بعدها. 25انون المدني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، صالتعبير عن الإرادة في الق
؛ وراجع كذلك: ؛ حيث يقول الشاطبي المالكي في هذا الشأن:" إن الأعمال بالنيات والمقاصد معتبرة من التصرفات"323، ص1الموافقات في أصول الشريعة للشاطبي، جراجع:  391

. والقصد في اصطلا  الفقهاء يمكن تعريفه بأنه:" العزم المتوجه نحو 104، ص1م، ج1998ر الحق في الفقه الإسلامي، دار الفكر، لبنان د. عبد الرزاق أحمد السنهور ، مصاد

هو قوة القصد واللزم به،  والعزم كما قال الزركشي في المنثور، -.259، ص1إنشاء الالتزام"، راجع: د. علي محي الدين علي القرة داغي، مبدأ الرضا في العقود، مرجع سابق، ج

. ومزيداً من التفاصيل عن القصد في العقود المالية؛ راجع: أ. خالد بن صالح اللليد ، أثر القصد في العقود المالية، دراسة تأصيلية 36، ص2راجع: المنثور في القواعد للزركشي، ج

 وما بعدها. 15هـ، ص1429سعود الإسلامية، الرياض  تطبيقية، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن
صيل؛ راجع: أعلام الموقعين عن رب النية بكسر النون  وتشديد الياء المفتوحة في اللغة هي القصد، أما في الاصطلا ؛ فهي:" الباعث من القصد إلى الفعل"؛ مزيداً من التفا 392

د. علي  -؛ أن النية تعُد رو  العمل ولبه وقوامه.96، ص3القصد رو  العقد مصححه ومبطله"، كما جاء في ذات الكتاب، جما نصه :" إن  82، ص3العالمين لابن القيم الحنبلي، ج

 .45وراجع كذلك: الاشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية للسيوطي، ص -وما بعدها. 200، ص1محي الدين علي القرة داغي، مبدأ الرضا في العقود، مرجع سابق، ج
، مرجع على الإرادة الباطنة مسمى الإرادة الحقيقية؛ راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام( المعاصرينيطلق بعض الفقهاء  393

 .351، ص1سابق، ج
قصد العبارة من آثار العقد الذ  أقدم على إبرامه علماً كاملاً وتاماً، لأنه إذا لم بتلك الآثار؛ فلا يمكن  وفي هذا المضمار يقول ابن قيم اللوزية: فلا بد من أن يعلم العاقد بما ينتج عن 394

 .104، ص3توجيه نيته إليها؛ راجع: أعلام الموقعين عن رب العالمين، )كتاب أصول فقه( لابن قيم اللوزية، ج
 .188، ص4ابق جراجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع س 395
 .212، ص4راجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، مرجع سابق ج 396
د. علي نليدة، دور  -وما بعدها. 351، ص1مزيداً من التفاصيل؛ راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، مرجع سابق، ج 397

د. زايد أحمد رجب  -وما بعدها. 129م، ص1986(؛ الرياض 49( العدد رقم )25نها في الفقهين الإسلامي والوضعي، مللة معهد الإدارة العامة، السنة رقم )الإرادة والتعبير ع

أحمد بكر، الإرادة الظاهرة والباطنة، دراسة د. محمد  -وما بعدها. 289البشبيشي، طرق التعبير عن الإرادة في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

د. مزهر بن محمد بن ظافر  -وما بعدها. 683م، ص2007( المللد الأول، أسيوط 19مقارنة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، مللة كلية الشريعة والقانون بأسيوط، العدد رقم )

 وما بعدها. 26هـ، ص1420هـ، الرياض 1420للة العدل، العدد الثالث، رجب القرني، الفرق بين الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة، م
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حالة اختيار بين التعاقد أو عدم التعاقد
398

بالرضا في اصطلاح الفقهاء. كما يقصد 
399

:" امتلاء الاختيار 

وبلوغه نهايته، بحيث يفضي أثره إلى الظاهر من ظهور البشاشة في الوجه ونحوها
400

". أو هو:" إيثار 

واستحسانهالشيء 
401

". أو هو:" الرغبة في الفعل والارتياح إليه
402

." 

ولانعقاد العقد أو إنشائه صحيحا ، يجب أن يكون هناك رضا على هذا العقد من قبل طرفي العقد، أي 

العاقدين، وهذا ما يعبر عنه بوجود الإرادة
403

أو التراضي بين ارادتين على إنشاء أو تكوين العقد، 
404

 ،

أمرين في شأن الإرادة العقدية الكاملة، إذ لا تكون هذه الإرادة عندهم معتبرة إلا إذا ويفرق الأحناف بين 

توافر فيها إرادة التعبير أو الاختيار
405

، من جهة، وإرادة الأثر أي الرضا، من جهة أخرى
406

، والرضا 

ن يكون قد يتضمن عندهم بالضرورة ارادة التعبير وليس العكس، لأن من يرتضي بالأثر أو الرضا لا بد أ

ارتضى بالتعبير، أما من يرتضي التعبير دون ارتضاؤه للأثر، فيتحقق لديه الاختيار دون الرضا، ومن ثم 

لا يعول على اختياره، ولا يترتب عليه أي أثر؛ كالهازل والمكره
407

، فهذا الهازل عبر عما قاله دون أن 

يرتضي الأثر المترتب على ما قاله
408
. 

يبرر لنا موقفهم حيال تقسيمهم للعقود من حيث صحتها من  - في هذا الشأن - فولعل ما ذهب إليه الأحنا

عدمه إلى ثلاثة أقسام، فلديهم قسم لم يقل به غيرهم من الفقهاء، وهو العقد الفاسد، فيكون العقد فاسدا  عند 

، وينقلب هذا الأحناف في عقود المعاوضات المالية دون غيرها، إذا تحقق التعبير أو الاختيار دون الرضا

العقد إلى عقد صحيح إذا تحقق الرضا في الوقت المناسب
409
. 

وإذا كان ما سبق هو موقف فقهاء المذهب الحنفي، إلا أن علماء المذاهب الأخرى من: المالكية
410
، 

والحنابلة ،الشافعيةالبعض من و
411

يعُد متلازما ،  -لديهم  -، لم يفرقوا بين الاختيار والرضا، لأن كل منهما 

أن اختيار العبارة يعُد  -على خلاف الأحناف  -حيث لا ينفك أحدهما عن الآخر؛ ومن ثم فإن القاعدة عندهم ب

دليلا  على اختيار الأثر، وهذا الدليل عند الشافعية غير قابل لإثبات العكس، أما عند المالكية والحنابلة؛ فهو 

دليل قابل لإثبات العكس
412
. 

ذهبي المالكية والحنابلة، حيال عدم الاهتمام بالتفرقة بين الاختيار والرضا، والواقع أن يمكن تفسير موقف م

الشافعية، فالرأي عندهم أن أثر العقد البعض من بأن كل منهما يعُلى من مبدأ سلطان الإرادة، أما الأحناف و

ساسمن عند الشارع، وقد افرط الشافعية في هذا الشأن، حيث إن مبدأ جعلية العقود عندهم هو الأ
413
 . 

باللسان كالقول أو ما يقوم يقصد بالإرادة الظاهرة التعبير عن إرادة العاقدين  ثانياً: الإرادة الظاهرة:

مقامه
414

التعاطيأو الفعل ، ك
415

ن وجود الإرادة الباطنة، دون إظهارها في شكل إرادة ظاهرة، ، والواقع أ

بموجب الألفاظ أو القرائن لإرادة الباطنةلا يكفي لإنشاء العقد؛ فيلزم أن تعبر الإرادة الظاهرة عن ا
416

، كما 

كما أن الإرادة  وحدها لا تكفي. -والحال هذه  -يلزم وجود إرادة باطنة وإرادة ظاهرة معا ؛ فالإرادة الباطنة 

أو حيلة ،الصادرة دون أن يصاحبها إرادة باطنة، قد يترتب عليها إخفاء تحايلالظاهرة 
417

، ومن ثم 

                                                           
وما بعدها. أما في اصطلا  الفقهاء؛ فهو كما عرفه ابن عابدين:" القصد إلى الشيء  265، ص4الاختيار لغة هو التفضيل والإيثار والاصطفاء؛ راجع لسان العرب لابن منظور، ج 398

 .507، ص4ين، جوإرادته"؛ راجع: حاشية ابن عابد
 وما بعدها. 194، ص1مزيداً من التفاصيل حول تعريف الرضا؛ راجع: د. علي محي الدين علي القرة داغي، مبدأ الرضا في العقود، مرجع سابق، ج 399
، 4نار، دار الكتب العلمية، لبنان، بدون تاريخ، جراجع: أبو البركات عبد الله بن أحمد النسفي الحنفي، كشف الأسرار شر  المصنف على المنار مع شر  نور الأنوار على الم 400

 .383ص
 .507، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 401
 .5، ص3راجع: الموسوعة الفقهية الكويتية، ج 402
للرجاني بأنها:" ميل يعقب اعتقاد أما في اصطلا  الفقهاء؛ فقد عرفها ا -.188، ص3الإرادة في اللغة القصد إلى الشيء والاتلاه نحوه؛ راجع: لسان العرب لابن منظور، ج 403

 .17م، ص1983 -هـ 1403النفع"، راجع: علي بن محمد بن علي الزين الشريف اللرجاني، المشهور باللرجاني، التعريفات، دار الكتب العلمية، بيروت 
كما جاء في  -إن الأعمال بالنيات والمقاصد معتبرة من التصرفات". ؛ حيث يقول الشاطبي المالكي في هذا الشأن:"323، ص1الموافقات في أصول الشريعة للشاطبي، جراجع:  404

؛ أن النية تعُد رو  العمل 96، ص3ما نصه :" إن القصد رو  العقد مصححه ومبطله"، كما جاء في ذات الكتاب، ج 82، ص3أعلام الموقعين عن رب العالمين لابن القيم الحنبلي، ج

 ولبه وقوامه.
وما بعدها. أما في اصطلا  الفقهاء؛ فهو كما عرفه ابن  265، ص4هو التفضيل والإيثار والاصطفاء؛ راجع لسان العرب لابن منظور، ج -ف القول كما سل -الاختيار لغة  405

 .507، ص4عابدين:" القصد إلى الشيء وإرادته"؛ راجع: حاشية ابن عابدين، ج
 وما بعدها. 198ة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريع 406
 .564راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص 407
 .248، ص2راجع: فتح القدير لابن الهمام، ج 408
 .564ياته العامة، مرجع سابق، صراجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظر 409
 .245، ص4راجع: مواهب اللليل للحطاب، ج 410
 .5، ص2كشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج -.9، ص5شر  الخرشي على مختصر خليل، ج -.245، ص4راجع: مواهب اللليل للحطاب، ج 411
 .200، مرجع سابق، ص1راجع: د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، ج 412
 .560قرب من ذلك: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص 413
414

 .76صراجع: الشيخ أحمد إبراهيم بك، الالتزامات في الشرع الإسلامي، مرجع سابق،  
 .299دني، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، صراجع: د. زايد أحمد رجب البشبيشي، طرق التعبير عن الإرادة في القانون الم 415
 132راجع: د. يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين، قاعدة الأمور بمقاصدها، دراسة نظرية تأصيلية، مرجع سابق، ص 416
د. نلاشي  -م.1945لامية، رسالة دكتوراه، جامعة الأزهر، القاهرة د. محمد عبد الوهاب بحيرى، الحيل في الشريعة الإسمزيداً من التفاصيل عن الحيلة في الفقه الإسلامي؛ راجع:  417

، د. محمد إبراهيم الشرقاو ، الحيل الشرعية وأثرها في الفقه الإسلامي -م.1974جامعة الأزهر، القاهرة  -علي إبراهيم، الحيل في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون 

 وما بعدها. 9م، ص1973شريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة رسالة دكتوراه، كلية ال
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؛ كبيع العنب )وسيلة مشروعة( إلى غرض غير مشروع ة )العقد(مشروع لةوسيالوصول من خلال 

 (.لعصره كمسكر )غرض غير مشروع

إذا وجدت الإرادة  :في حال وجود أمر غير مشروع تغليب إحدى الإرادتين على الأخرىمدى جواز ثالثاً: 

غير مشروعء أمر وجود الإرادة الظاهرة إخفا الظاهرة دون أن يصاحبها إرادة باطنة، وترتب على
418

؛ 

 فهل يتم الأخذ في هذه الحالة بالإرادة الظاهرة، أم بالإرادة الباطنة؟.

اختلف الفقهاء حيال الإجابة عن هذا التساؤل؛ ويمكن تصنيف موقفهم في شأن هذه المسألة إلى اتجاهين؛ 

الاتجاه الأول: يرى أنه يجب الاعتداد في هذه الحالة بالإرادة الظاهرة في العقود
419

؛ ومن ثم لا يعول على 

وبالتالي يبقى العقد صحيحا  طالما لم لاستقرار في المعاملات تقتضي ذلك، الإرادة الباطنة؛ لأن غاية ا

الأحناف :ويمثل هذا الاتجاه كل منصرح بالباعث على التعاقد )الغرض غير المشروع( يُ 
420
 ،

والشافعية
421
. 

بالإرادة الباطنة في هذه الحالة، ومن ثم يكون العقد باطلا ،  أما الاتجاه الثاني؛ فإنه يرى أنه يجب الاعتداد

غير مشروععلى التعاقد لأن الباعث 
422

عند أنصار هذا  -مرهونا  يكون  في هذه الحالة بطلان البيع بيد أن، 

إمكان علمه بذلك من خلال ملابسات التعاقد، وذلك حتى لا يكون معينا  له ببعلم الطرف الآخر، أو  -الاتجاه 

المالكية :على ارتكاب الآثم؛ وهذا الاتجاه يمثله كل من
423

، والحنابلة
424
. 

تطبيقات لفكرة الباعث غير بعض الاورد الفقهاء في كتبهم  تطبيقات للباعث غير المشروع:بعض ال -

على سبيل المثال؛ المشروع في مجال ترجيح الإرادة الظاهرة أو الإرادة الباطنة؛ ومن هذه التطبيقات 

 الآتي:

إذا باع شخص لآخر عصيرا ، وكان بنية المشتري غير المفصح عنها أنه  بيع العصير لمن يتخذه خمراً: -1

سيتخذه خمرا ؛ فالرأي عند الأحناف والشافعية، أن هذا البيع يعُد صحيحا ، لاستقرار المعاملات، لأن النية 

لحنابلة؛ فإن هذا البيع يعُد باطلا ، لأن غير المشروعة هنا غير ظاهرة أي خفية. أما الرأي عند المالكية، وا

القول بغير ذلك يؤدي إلى الإعانة على ارتكاب المعاصي
425
. 

الأحناف يرى بيع العينة: -2
426
الشافعيةو ،

427
، أن بيع العينة يعُد بيعا  صحيحا ، لأن العبارة التي تستخدم 

ر الفوائد الربوية غير معلنة، بينما يرى تحايل على قواعد حظالك ؛في شأنه سليمة، والنية المتعلقة ببيع العينة

كل من: المالكية
428

، والحنابلة
429

، أن هذا البيع يعُد باطلا ، لأنه النية فيه غير مشروعة، وهدفها الوصول 

 إلى أمر غير مشروع عن طريق الالتفاف على قواعد الشرع بموجب حيلة.

لعله من المعلوم أن الأخذ بأحد الإرادتين لا : العقدية رابعاً: تكييف العقد، وتفسيره في ضوء أقسام الإرادة

يعني الانفكاك أو الفراق التام بينهما؛ فالأخذ بإحداهما لا يعني إهمال الأخرى إهمالا  تاما ؛ فالإرادة الظاهرة 

عند انصار الإرادة الباطنة تنهض دليلا  على وجود الإرادة الباطنة، كما يشترط البعض من الفقهاء من 

 ادة الظاهرة وجود إرادة باطنة خلف المظهر الخارجي المتمثل في الظاهر.أنصار الإر

وأيا  ما كان الأمر؛ فإن هناك أمور أو نتائج تترتب على الأخذ بأي من الإرادتين؛ ومن هذه الأمور على 

، ؛ تكييف العقد، وتفسيره؛ ويقصد بتكييف العقد خلع الوصف القانوني السليم عليهلا الحصر سبيل المثال

وهذه مهمة القاضي، حيث يلعب دورا  كبيرا  حيال تكييف العقد؛ لأن العبرة ليس بما يطلقه العاقدين على 

، وذلك في ضوء الملابسات المصاحبة للعقد، وتفسير النية العقد من تكييف، بل العبرة بما يراه القاضي

ليس بما يطلقه عليه العاقدين من وصف، المشتركة للعاقدين، والعبرة في هذا الشأن بالمعنى الحقيقي للعقد، و

 فالعبرة كما هو معلوم في العقود بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني.

                                                           
ن، مللة جامعة كربلاء العلمية، المللد مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. أسعد فاضل منديل، أثر الباعث غير المشروع على الالتزامات العقدية، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانو 418

 وما بعدها. 275م، ص2006الرابع، العدد الثاني، العراق 
 .12راجع: د. عبد الرازق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 419
 .507، ص4حاشية ابن عابدين، ج -.125، ص5تبين الحقائق شر  كنز الدقائق للزيلعي، ج -.189، ص4راجع: بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للكاساني، ج 420
 .38، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.353، ص9ع شر  المهذب للنوو  الشافعي، جراجع: الملمو 421
 وما بعدها. 180مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. علي نليدة، النظرية العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص 422
أنوار البروق في أنواء  (الفروق -.90، ص3حاشية الدسوقي على الشر  الكبير لابن عرفه المالكي، ج -.150، ص2رشد الحفيد، جراجع: بدابة الملتهد ونهاية المقتصد لابن  423

 .7، ص2الفروق(، للقرافي المالكي، ج
 .97، ص2أعلام الموقعين عن رب العالمين لابن القيم، ج -.237، ص4راجع: المغني لابن قدامه، ج 424
 بقة.راجع: المراجع السا 425
 .40، ص3راجع: فتح القدير لابن الهمام، ج 426
 .460، ص3راجع: نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج للرملي الشافعي، ج 427
هـ، 1424بيروت م مالك، دار الفكر، راجع: أبو البركات أحمد بن محمد بن أحمد الدردير العدو  المالكي، المشهور بالدردير، الشر  الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإما 428

 .129، ص3ج
 .174، ص4راجع: المغني لابن قدامه الحنبلي، ج 429
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والواقع أن مسألة تكييف العقد تعُد من المسائل الأولية في حال وجود نزاع بين العاقدين حول التكييف 

ي تفسير مقتضاه، وهناك الكثير من القواعد الفقهية تكييف العقد قبل البدء ف -بداءة  -القانوني للعقد، فيجب 

؛ ومن ثم تفسيرهالتي تسعف القاضي للوصول إلى التكييف السليم للعقد
430
ففضلا  عن قاعدة العبرة في  ؛

العقود بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني؛ توجد قواعد أخرى كقاعدة:" الأمور بمقاصدها
431
"، 

ى من إهمالهإعمال الكلام أولوقاعدة:" 
432
وقاعدة:" الأصل في الكلام الحقيقة ،"

433
"، وقاعدة:" اليقين لا 

 يزول بالشك".

وإذا انتهى القاضي من التكييف السليم للعقد؛ فإنه يبدأ في تفسير العقد تفسيرا  صحيحا  
434

هادفا  من ذلك ، 

تحقيق العدالة
435

ومن ثم تحديد العاقدين،  والتفسير تتجلى أهميته في معرفة مدى التطابق بين إرادة كل من، 

التزامات كل منهما
436

تبيين المراد من الكلام على سبيل القطع بأنهالتفسير يمكن تعريف و، 
437

، وبطريقة 

يفهم منها المراد من النص
438
تبيين المراد  -وبخاصة عند الأصوليون  - يقصد به؛ فبصفة عامة أما التأويل .

من الكلام على سبيل الظن
439

المعنى الظاهر إلى معنى مرجوح، أو صرف النظر عن 
440

. وفي خصوص 

العقد، يقصد بالتأويل، صرف العقد عن معناه الظاهر وإرادة معنى آخر محتمل منه لقيام دليل عليه
441
. 

عدة مباديء متعارف عليها، كقاعدة الشك يفسر لمصلحة المدين شريطة أن يكون هذا وتفسير العقد يحكمه 

كان المدين سيء النية؛ فلا يفسر الشك لمصلحتهالمدين حسن النية، وبالتالي إذا 
442

، كما أنه في حالة الشك 

في المعنى الخاص بعبارة العقد، يجوز للقاضي الارتكان على كافة الوقائع والظروف والملابسات التي 

صاحبت الإيجاب والقبول للوقوف على مرمى ما كانت تصبو إليه إرادة العاقدين
443
ومن المبادئ  .

مبدأ تفسير الشك لمصلحة الطرف الضعيف في العقد، أو الطرف المذعن -أيضا   -ها المتعارف علي
444
. 

بعد أن يكيف القاضي العقد، ويفسر ما يثور من لبس حوله لاستخلاص النية  خامساً: تحديد نطاق العقد:

رافه، المشتركة للعاقدين، ينتقل إلى الوقوف على تحديد نطاق العقد، لمعرفة التزامات كل طرف من أط

كالعرف، والعادة، وطبيعة وهذا يتأتى من خلال عدة عوامل يسترشد من خلالها على تحديد نطاق العقد، 

الالتزام
445

؛ وفوق كل هذا حكم العقد من الوجهة الشرعية، لأن ما يثبت بالشرع مقدم على ما يثبت بشيء 

آخر
446
قة الفقهاء بالشرط المقترن المعروف في أرو حتى ولوكان هذا الشيء مرده إلى الشرط التقييدي ،

 .بالعقد

 

                                                           
زامات في الفقه د. شوقي إبراهيم عبد الكريم علام، القواعد الفقهية ودورها في التفسير القضائي للعقد عند التنازع في عباراته المرتبة للحقوق والالتمزيداً من التفاصيل؛ راجع:  430

د. حنان عبد الكريم القضاة، د. عبد الله علي محمود، القواعد  -وما بعدها. 2495، صم(2008علمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، العدد الرابع والعشرين )الإسلامي، المللة ال

(، عمادة البحث 4( العدد رقم )44القانون، المللد رقم )الفقهية المنظمة لتفسير العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون المدني الأردني، مللة دراسات: علوم الشريعة و
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 المطلب الثاني

 خلو الإرادة من العيوب في الفقه الإسلامي

إذا وجدت الإرادتان الباطنة والظاهرة وكانتا متوافقتان، فلا مشكلة، أما إذا كان هناك عدم توافق بينهما، أو 

المشكلة منفي وجودها؛ فهنا تكأو مشكوك  ،الإرادة الباطنة كلية أن توجدالإرادة الظاهرة دون  دتوج
447

 ،

أو ، (المواضعة أو التلجئة، والهزل) بصورية العقودلأن غياب الإرادة الباطنة كلية، يترتب عليه ما يسمى 

حكم عبارة عديم الأهلية أو ناقصها
448
أما إذا كانت الإرادة الباطنة مشكوك في وجودها دون غيابها كلية؛ . 

رادة، أو عيوب الرضافإننا نكون أمام مشكلة عيوب الإ
449
. 

يجب أن تكون الإرادة العقدية سليمة، أي خالية من العيوب؛ فإنه مرالأوأيا  ما كان 
450

يقصد بخلو الإرادة ، و

الشوائب عدم وجود آفة من الآفات التي تصيب إرادة العاقد، بحيث لا يصدر الرضا منه على العيوب أو من 

املا  وملزما  ومن ثم لا يعُد رضاه صحيحا  وكوجه صحيح، 
451
. 

تلك العيوب التي تحدث خلالا  في الرضا عند تكوين العقد، مما يترتب  هي -والحال هذه  -عيوب الإرادة ف

عليها صيرورة العقد معيبا  
452

تعُد حالات لا يحُكم معها بانتفاء الإرادة  -والحال هذه  -فعيوب الرضا ، 

رادة من كل شائبة، بل هي يمكن وصفها بأنها آفة أصابت العقدية الحقيقية، كما لا يحكم معها بسلامة هذه الإ

إرادة العاقد، بحيث لا يمكن اعتبار رضاه صحيحا  كاملا  ملزما  
453

وهذه العيوب تتمثل في: الإكراه، ، 

 وسنعرض لهذه العيوب تباعاً:والغلط، والخلابة؛ 

يال تقسيمه إلى إكراه ملجيء سنعرض للإكراه من حيث: تعريفه، ومدى اتفاق الفقهاء ح الإكراه: أولاً:

والأثر المترتب على التصرف الناشئ تحت وطأة الإكراهوشروطه، وإكره غير ملجيء، 
454
وذلك على  ،

 النحو التالي:

يمكن تعريف الإكراه بأنه:" ضغط غير مشروع يولد في نفس الشخص خوفا  يدفعه تعريف الإكراه:  -1

للتعاقد
455

أو ترك أمر، على خلاف ما يرضاهحمل الغير على اتيان فعل، " أو هو 
456

، وذلك عن طريق 

تخويفه من قبل شخص لديه القدرة على ايقاع ما يخوف به
457
. 

والمتأمل في هذا التعريف يلحظ، أولا : أن الإكراه من ناحية المطلوب من المكره ينقسم إلى نوعين: النوع 

دم القيام بفعل؛ ومن أمثلة النوع الأول الإكراه الأول: الإكراه على القيام بفعل، والنوع الثاني: الإكراه على ع

كما يلحظ ثانيا : أنه يجب أن  الدافع على التعاقد، ومن أمثلة النوع الثاني الإكراه الدافع على عدم التعاقد.

 يكون المكره قادرا  على تنفيذ ما يخوف به.

حناف أن الإكراه على يرى الأ وغير ملليء: ،اختلاف الفقهاء حيال تقسيم الإكراه إلى ملليء -2

نوعين
458

؛ هما
459

وإكراه غير ملجيء، ويكون الإكراه ملجئا ، إذا كان بإتلاف نفس  : إكراه ملجيء أو تام،

أو عضو من النفس، أو بإتلاف مال، أو بضرب شديد ومبرح، أو بحبس مدة لا تزيد عن يوم واحد
460

وقد ، 

خص ويضطره إلى الرضوخ ومباشرة ما أكره مي هذا النوع من الإكراه بهذا الاسم، لأنه يلجيء الشسُ 

عليه، ويستوي أن يقع الإكراه الملجيء على الشخص ذاته، أو على شخص يهمه؛ كالأب، والأم، والأولاد، 

فساد الاختيار. أما الإكراه غير الملجيء؛ فهو انعدام الرضا و والزوجة، ويترتب على هذا النوع من الإكراه 
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لى النتائج التي يؤدي إليها الإكراه الملجيء؛ فلا يؤدي الإكراه غير الملجيء إلى ذلك الإكراه الذي لا يؤدي إ

اتلاف النفس، ولا إلى اتلاف العضو، ولا اتلاف المال، بل يكون إكراه بموجب ضرب خفيف، أو حبس يوم 

، لأنه يمكن تحمله والصبر عليهالاختيارالإكراه لا يؤدي إلى فساد  فأقل، وهذا النوع من
461

بعبارة  ، أو

أخرى يمكن القول بأن هذا النوع من الإكراه يعدم الرضا ولكنه لا يفسد معه الاختيار
462
. 

ء من: المالكيةالفقهاوعلى عكس الأحناف، ذهب جمهور 
463

والشافعية، 
464

، والحنابلة
465

، إلى أن الإكراه 

اه، إلى مرتبة الإكرفلا يرقى  -عندهم  -على نوع واحد، هو الإكراه الملجيء، أما الإكراه غير الملجيء 

 ومن ثم فإنه لا يعُد إكراها  من الأساس.

يشترط في الإكراه عدة شروط شروط الإكراه: -3
466
الآتيعلى سبيل المثال لا الحصر منها  ،

467
: 

وهذا الشرط يختلف ولا شك باختلاف منازل الناس الشرط الأول: أن يكون مؤلماً: -
468

؛ فالضرب اليسير 

عض الناس، وقد يعُد إكراها  لدى البعض الآخر، كما أن الإكراه المعنوي قد يكون قد لا يعُد إكراها  لدى ب

أشد وطأة من الإكراه المادي لدى البعض من الناس
469
. 

وهذا يعُد شرطا  بدهيا ، لأن عدم استطاعة  الشرط الثاني: أن يكون المكره قادراً على تنفيذ ما هدد به: -

لا يعول عليه كثيرا  أ يجب ن اللغو الذيالمكره على تنفيذ ما يهدد به يعُد م
470
. 

وهذا الشرط مفاده  الشرط الثالث: أن يغلب على ظن الشخص الواقع تحت الإكراه وقوع الأمر المهدد به: -

أن الواقع تحت وطأة الإكراه يعتقد أن الإكراه عليه واقع لا محالة، ولا يستطيع الفكاك منه، ولا يملك 

دفعه
471
ة من الإكراه هي التي حملت المتعاقد على التعاقد، بمعنى أنه لولاها لامتنع فيجب أن تكون الرهب .

عن إبرام العقد
472
. 

حيال أثر الإكراه على التصرفات المذاهب الأربعةلم تتحد كلمة فقهاء أثر الإكراه على التصرفات:  -4
473

 ،

فذهب غالبية الأحناف إلى أن التصرف الذي يقع تحت وطأة الإكراه على فرضين
474
الأول: إذا كان العقد  :

من العقود التي لا تقبل الفسخ؛ كالزواج، فإن العقد يكون صحيحا ، لأن الإكراه في مثل هذه العقود يأخذ 

معنى الهزل. أما الفرض الثاني؛ فهو كون العقد من العقود التي تقبل الفسخ، كالبيع والإيجار؛ فهذه العقود، 

، وأجاز المكره العقد، صح العقد وأصبح زال الإكراه بيد أنه إذا، إذا وقعت تحت وطأة الإكراه تكون فاسدة

لازما  
475
. 

أما المالكية
476

؛ فقد ذهبوا إلى أن عقد المكره يعُد عقدا  صحيحا ، ولكنه يكون غير ملزم له، حيث يجوز له 

العقدأي المكره اتخاذ أحد خيارين بعد زوال الإكراه، الأول: هو طلب بطلان العقد، والثاني: إجازة 
477
. 
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 .135لمظفر، نظرية العقد دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. محمود ا 462
 .10، ص5راجع: شر  الخرشي، ج 463
 . . هذا؛ وقد قسم الإمام الشافعي الإكراه إلى نوعين: الأول: إكراه بحق، والثاني: إكراه بغير حق7، ص2راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج 464
 .150، ص3راجع: كشاف القناع للبهوتي، ج 465
( من مللة الأحكام العدلية؛ وراجع كذلك: د. نشأت إبراهيم الدريني، التراضي في عقود 1005إلى  1003مزيداً من التفاصيل حول شروط الإكراه؛ راجع: نصوص المواد )من  466

د. محمود المظفر،  -وما بعدها.  318. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، صد -وما بعدها. 363م، ص1982المبادلات المالية، دار الشروق، جدة 

 وما بعدها. 136نظرية العقد دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .437، ص2راجع: ملمع الأنهر شر  ملتقى الأبحر، ج 467
وال ( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان، لمحمد قدر  باشا؛ حيث جاء نص هذه المادة على النحو التالي:" يختلف الإكراه باختلاف أح288وعلى هذا نصت المادة رقم ) 468

 الأشخاص وسنهم وصنعتهم ومناصبهم وجاههم ودرجة تأثرهم من الحبس والضرب كثرة وقلة وشدة وضعفاً".
. ويرى البعض من الحنابلة أنه لا عبرة إلا بالإكراه 176، ص7البدائع للكاساني، ج -.182، ص5تبين الحقائق للزيلعي، ج -.68، ص24قرب من ذلك: المبسوط للسرخسي، ج 469

 .261، ص8البدني؛ راجع: المغني لابن قدامة، ج
 .181، ص5راجع: تبين الحقائق للزيلعي، ج 470
 .181، ص5ي، جتبين الحقائق للزيلع -.39، ص24راجع: المبسوط للسرخسي، ج 471
ه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة راجع: د. عمر السيد مؤمن، الإكراه المفسد للرضا في قانون المعاملات المدنية الإماراتي، دراسة مقارنة بالقانون المدني المصر  والفق 472

 .61م، ص1998
ديسمبر  -( يوليو 12( العدد رقم )6المعاملات المالية، مللة الدراسات الاجتماعية باليمن، المللد رقم )مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد محمود الحمد، أثر الإكراه في  473

يعة لكلية الشرد. حسن محمود عبد الدايم عبد الصمد، أثر الإكراه على التصرفات، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، المللة العلمية  -وما بعدها. 189م، ص2001

د. ماهر ذيب سعد الدين أبو شاويش، أثر الإكراه على  -وما بعدها. 675م، ص2005 -هـ 1425(؛ 20والقانون بطنطا، كلية الشريعة والقانون بطنطا، جامعة الأزهر، العدد رقم )

د. صالح بن أحمد بن عبد العزيز الوشيل، الإكراه  -وما بعدها. 155م، ص2014 -هـ 1436( شقراء 3التصرفات القولية في الشريعة الإسلامية، مللة جامعة شقراء، العدد رقم )

وما  133م، ص2012 -هـ 1433(، 29( العدد رقم )8وأثره على التصرفات المالية، حولية مركز البحو  والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم بلامعة القاهرة، المللد رقم )

 وما بعدها. 313أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، صد. عبد الرحمن بن عثمان الللعود،  -بعدها.
 .41، ص24راجع: المبسوط للسرخسي، ج 474
ً وليس فاسداً، وأهمية هذا مما تلدر ملاحظته في هذا السياق أن زفر من الأحناف قد خالف علماء الحنفية في الرأ ؛ حيث يرى أن العقد الذ  وقع فيه إكراه يكون عقد 475 اً موقوفا

 قد الموقوف يصحح بالإجازة، أما العقد الفاسد؛ فلا يصحح بالإجازة. تكمن في أن الع
 .284، ص4الحطاب، ج -.6، ص3راجع: حاشية الدسوقي، ج 476
قدُم من  . ولعله من المعلوم أنه إذا اختلف العاقدين على الفسخ والإجازة،72، ص5نهاية المحتاج للرملي، ج -.10،ص5شر  الخرشي،ج -.6، ص3راجع: حاشية الدسوقي، ج 477

 .191م، ص2011والتوزيع، عمان  اختار الفسخ، راجع: د. فتح الله أكثم تفاحة، نظرية الرجوع في العقود والتصرفات في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، اللنادرية للنشر
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ويرى الشافعية
478
والحنابلة ،

479
، لغياب الرضا ، أن العقود التي تعقد تحت وطأة الإكراه تعُد عقودا  باطلة

أو التي تقبل كالزواج، فيها، وهذا البطلان يشمل كافة العقود، سواء أكانت من العقود التي لا تقبل الفسخ، 

 .ع أو الإيجاري، كالبالفسخ

ح في أثر الإكراه في التصرفات، هو رأي كل من الشافعية والحنابلة، ومفاده وفي تقديري، أن الرأي الراج

لوم أن بطلان العقود التي تنشأ تحت وطأة الإكراه، ذلك لأن الإكراه يغيب معه عنصر الرضا، ومن المع

يعُد  - والحال هذه -لمرتكزات التي تقوم عليها العقود؛ ومن ثم فإن الإكراه من ا الرضا يعُد مرتكزا  هاما  

مانعا  من موانع لزوم العقد
480
. 

سنعرض للغلط باعتباره أحد عيوب الإرادة العقدية عند إنشاء العقد من حيث: تعريفه،  ثانياً: الغلط:

 وذلك على النحو التالي:وأنواعه، 

و يمكن تعريف الغلط بأنه توهم العاقد لشيء على خلاف الحقيقة والواقع، وهذا التوهم هتعريف الغلط:  -1

الذي يدفعه للتعاقد، إذ لولاه ما أقدم على التعاقد
481
كما عرفه بعض علماء الحنفية بأنه:" الشعور بالشيء  .

على خلاف ما هو
482

." 

الغلط في الفقه الإسلامي بوصف كونه أحد عيوب الإرادة العقدية التي تصاحب إنشاء  أنواع الغلط: -2

 تباعا :  -في عجالة سريعة  -العقد على أنواع سنعرض لها 

يتحقق الغلط في محل العقد أو الشيء النوع الأول: الغلط في المعقود عليه: )الغلط في محل العقد(:  -

المعقود عليه، إذا كان الغلط في جنس الشيء، أو في وصفه، ومن أمثلة الغلط في جنس الشيء التعاقد على 

على أنه فيلا؛ فيتبين أنه  مبنىء، بيع ، ومن أمثلة الغلط في وصف الشيذهب خالص ثم يتبين أنه غير ذلك

مجرد شقة في عقار، وقد يكون الغلط في الوصف غلطا  فاحشا  كما هو الحال في مثال الفيلا والشقة، وقد 

بأن  لها باللون الأبيض؛ فيتبين لون الطلاء الخارجييكون الغلط في الوصف غير فاحش، كبيع فيلا على أن 

 .وليس أبيض رماديهذا اللون 

الواقع أن الغلط في جنس الشيء، يترتب عليه بطلان العقد لانعدام المحل المتفق عليهو
483

، أما الغلط في 

الوصف، فلا يؤدي إلى هذه النتيجة، أي البطلان، إلا إذا كان الغلط في الوصف فاحشا ، أما إذا كان الغلط 

إمضاء العقد، أو طلب مرين: إما بين أفي الوصف غير فاحش، فإنه يكون لمن وقع الغلط في جانبه الخيار 

هبطلان
484
. 

لا يكون للغلط في شخص المتعاقد جدوى كبيرة، إلا إذا كان النوع الثاني: الغلط في شخص العاقد:  -

شخص المتعاقد محل اعتبار، فإذا كان شخص المتعاقد الذي وقع فيه الخطأ محل اعتبار؛ فإنه يكون للمتعاقد 

لعقد، ومن أمثلة الغلط في شخص المتعاقد الذي تكون شخصيته محل الذي وقع في الغلط طلب بطلان ا

الاعتبار؛ الغلط في شخص الزوجة أو الزوج، والغلط في شخصية المشتري في خصوص تنازل صاحب 

الحق في الشفعة عنها لكونه يرى في المشتري أنه سيكون جار محمود السير حسن السمعة، فإذا تبين 

تنازل عن الشفعة أنه أخطأ في هذا الجار ووجده شخص غير الذي توقعه،  لصاحب الحق في الشفعة الذي

 جاز له التمسك بأحقية في الشفعة من جديد.

يعتبر الغلط في قيمة الشيء ضربا  من ضروب الغبن النوع الثالث: الغلط في قيمة المعقود عليه: -
485
. 

الشرعي إذا كان المتعاقد الذي وقع في  يتحقق الغلط في الحكم النوع الرابع: الغلط في الحكم الشرعي: -

غلط في شأن هذا الحكم جاهلا  به عند التعاقد، ولا يعتبر الغلط في الحكم الشرعي عذرا  إلا إذا انتفى 

التقصير في حق من يدعي غلطه في هذا الحكم
486
. 

 سنعرض للخلابة من حيث تعريفها، وأنواعها، وذلك على النحو التالي:ثالثاً: الخلابة: 

                                                           
 .186، ص9للنوو ، ج الملموع -.257، ص1المهذب للشيراز ، ج -.7، ص2راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج 478
 .5، ص4راجع: شمس الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن أبي عمر محمد بن أحمد، المعروف بابن قدامة، الشر  الكبير، ج 479
 وما بعدها. 313مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 480
 .390، مرجع سابق، ص1أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، جقرب من ذلك: الشيخ مصطفى  481
 .121هـ، ص1400راجع: زين الدين بن إبراهيم بن محمد المعروف والمشهور بابن نليم المصر  الحنفي، الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت  482
 .140، ص5بدائع الصنائع للكاساني، ج -.206، ص5فتح القدير لابن الهمام، ج -.53ص ،4راجع: تبين الحقائق للزيلعي، ج 483
 .140، ص5بدائع الصنائع للكاساني، ج -.201، ص5فتح القدير لابن الهمام، ج -.53، ص4تبين الحقائق للزيلعي، ج -.12، ص13راجع: المبسوط للسرخسي، ج 484
ن ما يدفعه المتعاقد وما يأخذه، ولعله من المعلوم أنه يتقرر للمغبون الحق في فسخ العقد أو رده على أساس عدم التعادل بين العوضين؛ الغبن يعني عدم التعادل عند اتمام العقد بي 485

لامي، دراسة مقارنة في المذاهب ه الإسفنقص أحد العوضين عن العوض المسمى في العقد نقصاً لا يتسامح فيه عادة يعُد غبنا؛ً راجع: د. محمد محمد فرحات، خيارات البيع في الفق

د. محمد بحر   -.109م، ص1994العدد الثاني، القاهرة  -( 36الفقهية والقانون المدني المصر ، مللة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، السنة رقم )

وما بعدها. وفي  93بد الله مبروك النلار، توازن المراكز القانونية بين الحق والإلزام، مرجع سابق، صد. ع -.454العلوم، عيوب الإرادة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص

رنة بالفقه انونية وأثرها في العقود المدنية، مقارأ  البعض من الفقهاء أن الغبن يعُد عيباً في العقد وليس في الرضا؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عزيز كاظم الخفاجي، الخيارات الق

 وما بعدها. 65م، ص2011الإسلامي، دار الكتب القانونية، القاهرة 
 .151، ص5قرب من ذلك: بدائع الصنائع للكاساني، ج 486
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يقصد بالخلابة سواء في اللغةتعريف الخلابة:  -1
487

، أو في الاصطلاح
488
استعمال الخديعة ،

489
من قبل  ،

أحد العاقدين
490

رضاء المتعاقد الآخر  يترتب عليها، وذلك عن طريق قيامه باستخدام وسيلة قولية أو فعلية 

بالعقد بما لم يكن ليرضى به لولاها
491
. 

ل الخديعة على عدة أنواع، من أبرزها: الخيانة، والتناجش، والتغرير، الخلابة أو استعماأنواع الخلابة:  -2

 وتدليس العيب، وسنعرض لكل نوع من هذه الأنواع على حده تباعا :

لأنها  ،تظهر الخيانة بصورة واضحة في بيوع الأمانات، التي سميت بهذا الاسم النوع الأول: الخيانة: -

دينمبنية على الثقة في التعامل بين العاق
492

أكبر من السعر سعر  قيام البائع بضرب، ومن أمثلة الخيانة 

مع المشتري بغية جلب ربح أكبر مما هو متفق عليهالحقيقي للشيء الذي يريد أن يبيعه، 
493

فالبائع في هذا ، 

 .لزيادة نسبة ربحه ر الحقيقيعالفرض قد استخدم خديعة مؤداها زيادة سعر الشيء عن الس

ء الإسلام لم تتحد حيال الأثر المترتب على الخيانة، فيرى الإمام أبو حنيفةوالواقع أن كلمة فقها
494

وبعض ، 

علماء الشافعية
495

بين أحد أمرين: الأول:  -في حال حدوث الخيانة من البائع  -أن المشتري يكون بالخيار ، 

ويرى المالكيةالشراء بكامل الثمن الذي فرضه البائع، والثاني: فسخ العقد. 
496

ئع إذا انقص من ، أن البا

الثمن ما زاده فيكون البيع لازما  للمشتري، أما إذا لم ينقص ما زاده؛ فإن المشتري يكون بالخيار بين 

أبو يوسف من الأحناف المضي في العقد أو طلب فسخه. كما يرى
497

، وبعض علماء الشافعية
498

 ،

والحنابلة
499
 لزيادة من الثمن. أنه ليس للمشتري الخيار، بل له أن يطلب استنزال مقدار ا، 

أن رأي علماء الحنفية وبعض علماء الشافعية، هو الأولى في شأن الترجيح، لأنه يترك زمام  ،وفي تقديري

 ،الأمر بيد المشتري، فله أن يوافق على ما اشتراه بكامل الثمن الذي فرضه البائع، أو أن يطلب فسخ العقد

ثم هو الأقدر على اتخاذ ما يراه مناسبا  وفقا  أو طلب إبطاله، فالمشتري هو صاحب المصلحة، ومن 

 لمصلحته.

التناجش في اللغة يعني الاستثارة، أما في اصطلاح الفقهاء النوع الثاني: التناجش: -
500

؛ فمفاده أن يزيد 

لا ينتوي الشراء -شخص 
501
ثمن سلعة بقصد رفعها ثمنها على من يريد شرائها حقيقة؛ فيتأثر هذا  - 

بالثمن المرتفع، أي بثمن أكثر من قيمتها الحقيقية، وذلك تحت تأثير من رفع سعرهاالأخير، ويشتريها 
502
 . 

حيال أثر فيها ، يجد أن موقف الفقهاء الأربعةمذاهب الوالمتأمل في المذاهب الفقهية الإسلامية، خاصة 

التناجش على الرضا متباينا ؛ فذهب الأحناف
503

، والبعض من علماء الشافعية
504

اجش لا يعيب ، إلى أن التن

الرضا، ومن ثم لا يترتب عليه الحق في طلب إبطال العقد أو فسخه، ولكن يأثم من فعل التناجش وصاحب 

تبرير ما ذهبوا إليه في هذا الشأن، على السلعة إذا كان متفقا  مع المتناجش، وقد أرتكن الأحناف في 

برروا موقفهم الذي يتفق مع موقف ضرورة استقرار المعاملات، أما البعض من علماء الشافعية؛ فقد 

الأحناف، بأنه كان يجب على المشتري أن يتحرى الدقة، ومن ثم فهو مفرط في حق نفسه، كما أنه لم 

 يستشير أهل الخبرة في مجال السلعة التي اشتراها تحت تأثير التناجش.

                                                           
 .378، ص2هـ، ج1407راجع: محمد مرتضى الحسيني الزبيد ، تاج العروس من جواهر القاموس، مطبوعات حكومة الكويت، الكويت  487
 .127، ص4المغني لابن قدامة، ج -.406، ص6مواهب اللليل للحطاب، ج -.3، ص6كنز الدقائق، ج راجع: البحر الرائق شر  488
الحافظ أحمد بن علي بن حلر العسقلاني  -.183، ص5الخلابة بكسر الخاء وتخفيف اللام؛ هي الخديعة؛ راجع: محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار شر  منتقى الأخبار، ج 489

 .337، ص4هـ، ج1393لمطبعة السلفية، القاهرة المشهور بابن حلر، ا
دراسات الإسلامية والعربية )بنات( بلامعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فكرية أحمد السيد فراج، موقف الشريعة الإسلامية من الغش والخديعة في البيوع، رسالة دكتوراه، كلية ال 490

 وما بعدها. 10م، ص1988الأزهر، القاهرة 
 .374، مرجع سابق، ص1ذلك: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، جقرب من  491
 .215، ص30راجع: الموسوعة الفقهية الكويتية، ج 492
 .377، مرجع سابق، ص1راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، ج 493
 .225، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 494
، 5هـ، ج1414علمية، بيروت راجع: أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيب البصر  البغداد  المعروف أو المشهور بالماورد ، الحاو  في فقه الشافعي، دار الكتب ال 495

 .285ص
 .168، ص3راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج 496
 .226، ص5ع: بدائع الصنائع للكاساني، جراج 497
 .284، ص5راجع: الحاو  في فقه الشافعي للماورد ، ج 498
 .231، ص3راجع: كشاف القناع للبهوتي، ج 499
 .343، ص5الحاو  في فقه الشافعي للماورد ، ج -.107، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج 500
ً مع صاحبها أو غير متفق عليه، ومع ذلك فهناك من الفقهاء ويستو  الأمر لدى فقه 501 من أظهر في تعريفه للتناجش  المعاصريناء الإسلام أن يكون من زاد ثمن السلعة متفقا

واطأ صاحب سلعة مع شخص ليتظاهر هذا التواطؤ بين مالك السلعة ومن يزيد من ثمنها دون أن يكون قاصداً شرائها؛ ومن هذا المنطلق فقد جاء تعريفه للتناجش بأنه": هو أن يت

ى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه بالرغبة في شرائها ويدفع فيها أكثر من قيمتها، وهو لا يريد شراءها، بل ليوهم غيره مزاحمة تغريه بالشراء"؛ راجع في ذلك: الشيخ مصطف

ومزيداً من التفاصيل حول النلش وصوره؛ راجع: الشيخ محمد بن سعيد بن عبد الله القحطاني، النلش:  .377، ص، مرجع سابق1اللديد )المدخل الفقهي العام(، الطبعة التاسعة، ج

 وما بعدها. 102هـ، ص1427هـ، الرياض 1427( محرم 29صوره وأحكامه، مللة العدل، العدد رقم )
 -هـ 1439بد المؤمن محمد المرسي، الوجيز في تاريخ القانون، الطبعة الثانية، دار الإجادة، الرياض كان بيع النلش معروفاً ومنتشراً عند العرب قبل الإسلام؛ راجع: د. متولي ع 502

 .378م، ص2018
 .107، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج 503
 .37، ص 2راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني الشافعي، ج 504
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من: المالكية الفقهاءأما موقف جمهور 
505

، والبعض من الشافعية
506

، والحنابلة
507

فقد جاء مختلفا  عن ، 

الرأي السابق، حيث قرروا أن التناجش يعيب الرضا، ومن ثم يكون للمشتري الحق في طلب إبطال العقد، 

 خاصة إذا كان السعر الذي زاد كنتيجة للتناجش كبيرا ، أي يعُد غبنا  فاحشا .

تري قد يكون غريبا  عن هو الرأي الراجح، وذلك لأن المش -في نظرنا  -ء الفقهاوالواقع أن رأي جمهور 

 لا يعرف أهل الخبرة به، ولأن عدم القول بغير ذلك قد يؤدي إلى إشاعة التناجش.قد و ،مكان السوق

التغرير في اللغة يعني الخطورة، فالغرر هو الخطر النوع الثالث: التغرير: -
508

، أما في اصطلاح الفقهاء؛ 

المشتري كمالا  فمفاده:" أن يفعل البائع في المبيع فعلا  يظن به 
509
وقد عرفه البعض من الفقهاء  "

، بأنه:" الإغراء بوسيلة قولية أو فعلية كاذبة، لترغيب أحد المتعاقدين في العقد وحمله المعاصرين

عليه
510

أو هو إخفاء حقيقة المبيع وإظهاره بصورة توهم المتعاقد وتدفعه إلى التعاقد ".
511
. 

لي. والثاني: التغرير الفعلي. ويروق للبعض من الفقهاء والتغرير على نوعين: الأول: التغرير القو

المعاصرين
512

، تسمية )النوع الأول: أي التغرير القولي( بالتغرير في السعر، أما )النوع الثاني: أي 

التغرير الفعلي(؛ فيطلق عليه مسمى التغرير في الوصف
513
. 

ومن أمثلة النوع الأول: أي التغرير القولي
514

ق على أنه سليم، مع علم المؤجر بالعيب ، إجارة إناء فيه خر

الموجود فيه )الخرق( فتلف ما وضع فيه من قبل المستأجر كنتيجة لهذا الخرق
515

كما من أمثلة النوع . 

الثاني: التغرير الفعلي، قيام البائع بفعل شيء في المبيع يكون من شأنه أن يظن المشتري بأن هذا المبيع 

والواقعيتصف بالكمال على خلاف الحقيقة 
516

؛ كالتصرية
517

الحيوان لمدة قبل  أنثى ، ومفادها عدم حلب

بيعه، حتى يظهر أمام من ينتوي شرائه بأنه حلوب بكثافة، أو بعبارة أخرى ذو لبن غزير
518

، فينخدع 

المشتري بهذا المظهر، فيقوم بشراء هذا الحيوان
519
. 

أكان التقرير قولي أو فعلي، لأن كلا   وأيا  ما كان الأمر في شأن نوعي التغرير؛ فإن حكمهما واحد، سواء

دفع المشتري إلى الشراءمنهما يحمل وصف التدليس، ويترتب على أي منهما 
520

 -، ويترتب على التغرير 

إعطاء الحق للمشتري في إمضاء البيع أو فسخه حسب ما يروق إليه،  وعلى هذا إجماع  -والحال هذه 

الفقهاء فيما عدا المالكية
521

التغرير بالفعل فقط هو الذي يثبت الخيار للمشتري، أما التغرير ، حيث يرون أن 

 بالقول فلا يثبت الخيار.

                                                           
 .739، ص2م، ج1992 -هـ 1413سف بن عبد الله بن عبد البر القرطبي، الكافي في فقه أهل المدينة، دار الكتب العلمية، بيروت راجع: أبو عمر يو 505
 .37، ص 2راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني الشافعي، ج 506
 .91، ص2هـ، ج1418ي فقه الإمام أحمد بن حنبل، دار المعرفة، بيروت راجع: موسى بن أحمد بن موسى أبو النلا الحلاو ، المعروف بالحلاو ، الإقناع ف 507
 .445، ص2راجع: أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصبا  المنير في غريب الشر  الكبير، مرجع سابق، ج 508
 .349، ص6راجع: مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج 509
 .379، مرجع سابق، ص1ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، جراجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في  510
. ومزيداً من التفاصيل، 361م، ص1988قرب من ذلك: د. هاشم عبد المقصود سعد، حرية العقود والشروط في الفقه الإسلامي مقارنة بالتشريع الوضعي، دار الراز ، القاهرة  511

د.  -وما بعدها. 12م، ص1972في العقود في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة  راجع: د. ياسين أحمد عيسى إبراهيم، الغرر وأثره

د. كمال عبد  -بعدها.وما  12م، ص1977حسن عبد المليد حسين، العيب وأثره في العقود في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

د. الصديق محمد الأمين  -وما بعدها. 9م، ص1989العظيم محمد العناني، الغرر وأثره في العقود في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

أ. فهد بن محمد خلف الخلف، الغرر وأثره في البيع، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة  -وما بعدها. 47الضرير، الغرر في العقود في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 15هـ، ص1405الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
 .379، مرجع سابق، ص1راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، ج 512
وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل عن  67مزيداً من التفاصيل عن صور الغش في البيوع بوجه عام؛ راجع: د. عبد الله بن ناصر السلمي، الغش وأثره في العقود، مرجع سابق، ص 513

، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود العيب وأثره في البيوع عموما؛ً راجع: أ. فهد بن عبد العزيز إبراهيم بن سلمه، العيب وأثره في البيوع

 وما بعدها. 12هـ، ص1407الإسلامية، الرياض 
فيها المشتر  إلى د بها البيوع التي يركن في الواقع أنه يمكن اعتبار التناجش صورة من صور التغرير القولي. وكثيراً ما يقع التغرير القولي بالكذب خاصة في بيوع الأمانة، ويقص 514

راجع: د. الهاد  السعيد عرفة، حسن النية في  ذمة البائع، ومن أمثلة هذه البيوع بيع المرابحة، وبيع الوضيعة، وبيع التولية، وبيع المسترسل؛ مزيداً من التفاصيل عن بيوع الأمانة؛

 وما بعدها. 188العقود، مرجع سابق، ص
 . 116، ص3ى الشر  الكبير، جهذا المثال ورد في حاشية الدسوقي عل 515
 .349، ص6راجع: مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج 516
تظهر للمشتر  مدرة للحليب وغزيرة له  كان بيع التصرية منتشراً لدى العرب قبل الإسلام، بمسمى بيع المصراة، ومؤداه بيع أنثى الحيوان بعد حبس لبنها فيها لمدة محددة، بحيث 517

د. جواد علي، المفصل في تاريخ العرب  -.167م، ص1999جع: د. صوفي حسن أبو طالب، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، دار النهضة العربية، القاهرة على خلاف الواقع؛ را

 .370، ص7م، ج1993 -هـ 1413قبل الإسلام، الطبعة الثانية، منشورات جامعة بغداد، العراق 
أو مع على التصرية؛ فمنهم من قال: بأن للمشتر  الخيار بين الإمساك أو الرد، واذا كان خياره هو الرد، فعليه رد الحيوان مع صاع من التمر، اختلف الفقهاء حيال الأثر المترتب  518

حاشية الدسوقي  -.70، ص13في(، جقيمة اللبن المحلوب، ومن اصحاب هذا الرأ : أبو يوسف من الأحناف، جمهور المالكية، والشافعية، والحنابلة، راجع: المبسوط للسرخسي )حن

.  ومنهم من قال: بأن 252، ص4المغني لابن قدامه )الحنبلي( ج  -.72، ص4نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج للرملي الشافعي، ج  -.116، ص3على الشر  الكبير )مالكي(، ج

فيه المشتر  عما زاده عليه في الثمن بسبب التصرية، ومن أصحاب هذا الرأ : الأحناف فيما عدا أبو  المشتر  لا يملك خيار الرد، بل يلتزم البائع بانقاص الثمن إلى الحد الذ  يعوض

 .116، ص3حاشية الدسوقي على الشر  الكبير )مالكي(، ج -.70، ص13يوسف، والبعض من علماء المالكية؛ راجع: المبسوط للسرخسي )حنفي(، ج
دأ عطي المشتر  الحق في الرد أو الإمساك، ويشترط للرد ألا يكون عالماً بالتصرية، لأنه قد رضي بالتدليس، ومدة خيار الرد ثلاثة أيام تبوالواقع أن بيع التصرية أو بيع المصراة ي 519

وضعي المصر ، دار الطباعة المحمدية، ال من تاريخ العلم بالتصرية؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد وفا، بيوع التغرير والتدليس )بيع المعيب( في الفقه الإسلامي والقانون

 وما بعدها. 8م، ص1987 -هـ 1407القاهرة 
 وما بعدها. 42، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد وفا، بيوع التغرير والتدليس )بيع المعيب( في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي المصر ، مرجع سابق 520
 .438، ص4راجع: مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج 521
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يقصد بالتدليس في اللغة الخديعة والكتمان والإخفاء تدليس:الالنوع الرابع:  -
522

أما في الاصطلاح؛ ، 

شتريفيقصد به علم البائع بالعيب الموجود في الشيء المبيع )المعقود عليه( ولا يذكره للم
523

، أو يقصد 

 ،به:" كتمان أحد المتعاقدين عيبا  خفيا  يعلمه في محل العقد عن المتعاقد الآخر في عقود المعاوضة، كالبيع

والإجارة
524

من الحيل أو الخداع التي يقوم بها المتعاقد لإيقاع الطرف الآخر في غلط  ة"، أو يقصد به:" حيل

يحمله على التعاقد
525

." 

الفقهاء حيال أثر التدليسوالواقع أن بيان موقف 
526

أن نفرق بين فرضين يقتضي، 
527

: الأول: عدم وجود 

الإبراء من كل عيب. والثاني: وجود الإبراء من كل عيب
528

 ؛ وسنعرض لهذين الفرضين تباعا :

يثبت للمشتري في هذا الفرض الحق في خيار العيب، إذا  الفرض الأول: عدم وجود الإبراء من كل عيب: -

ود عليه )أي الشيء المبيع( عيبا  خفيا  ظهر في المعق
529

، حتى ولو لم يكن البائع عالما  بهذا العيب عند 

البيع
530
. 

اختلف الفقهاء حول مدى ضمان البائع للتدليس في حال الفرض الثاني: وجود الإبراء من كل عيب:  -

الأحناف وجود إبراء من قبل المشتري للبائع من كل عيب، فيرى
531

والحنابلة في قول، 
532

أنه في حال ، 

لأن اشتراط البراءة من العيب يعُد من الأمور الجائزة، ، وجود الإبراء من كل عيب؛ فلا يضمن البائع

لا يملك خيار العيب -والحال هذه  -ويستوي في ذلك علم البائع بالعيب من عدمه، فالمشتري 
533
 ولم يستثن، 

 منه. الأحناف من ذلك سوى عيب الاستحقاق، حيث لا يجوز البراءة

أما المالكية
534

أن البائع يبرأ من كل عيب لا يعلمه، أما إذا كان يعلم إلى  -في الراجح لديهم  -؛ فقد ذهبوا 

سيء  -والحال هذه  -، لأنه يعُد بالعيب؛ فلا يبرأ منه، حتى ولو كان هناك اتفاق على الإبراء من كل عيب

النية
535

 ؛ ومن ثم فلا يجب أن يستفيد من سوء نيته.

شافعيةأما ال
536

من كل عيب في حال وجود هذا الشرط،  -كقاعدة عامة  -؛ فقد ذهبوا إلى أن البائع لا يبرأ 

حيث اجازوا الإبراء منه إذا تم  ، والذي لا يعلمه البائع،ولم يستثنوا من ذلك سوى العيب الباطن في الحيوان

 كان هناك اتفاق يقضي بذلك. الاتفاق على ذلك، أما البيوع الأخرى فلا يبرأ منها البائع، حتى ولو 

ويرى الحنابلة في قول آخر لديهم
537

، أن البائع لا يبرأ من العيب، إلا إذا علم بها المشتري، لأن العيب لا 

يثبت مع الجهل به، وفي قول ثالث لدى الحنابلة، ذهب ابن تيمية، وابن القيم
538

، إلى أن البائع في حال 

 عيب لا يعلمه، أما العيوب التي يعلمها؛ فلا يبرأ منها. وجود الاتفاق على الإبراء، يبرأ من كل

وفي تقديري، أن الرأي القائل بأن البائع يبرأ من العيوب التي لا يعلمها، ولا يبرأ من العيوب التي يعلمها 

ل حراما ، أو يحرم حلالا ، ولأن البائع الذي يعلم لأولى بالاتباع، لأن المسلمون على شروطهم إلا شرط يح

من سوء نيته -والوضع كذلك  -لا يستفيد من ثم ، وأن يعامل بنقيض مقصوده يجب
539
. 

                                                           
 .270، ص1راجع: أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصبا  المنير في غريب الشر  الكبير، مرجع سابق، ج 522
. ومزيداً من 262، ص4المغني لابن قدامه، ج  -.304، ص11وقرب من ذلك: الملموع شر  المهذب للنوو ، ج -.740، ص2راجع: الكافي في فقه أهل المدينة للقرطبي، ج 523

والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة  يل؛ راجع: د. محمد حلمي السيد عيسى، التدليس وأثره في عقود المعاوضات، دراسة مقارنة بالقانون المدني، رسالة دكتوراه، كلية الشريعةالتفاص

 وما بعدها. 139ما بعدها، وكذلك صو 5م، ص2003د. نلوى أبو هيبة، الكتمان التدليسي، دار النهضة العربية، القاهرة  -وما بعدها. 11م، ص1987
 .383، مرجع سابق، ص1راجع: الشيخ مصطفى أحمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه اللديد )المدخل الفقهي العام(، ج 524
 .80راجع: د. محمد حسن قاسم، مراحل التفاوض في عقد الميكنة المعلوماتية، مرجع سابق، ص 525
رضا في ليس، ويشترط القانون لبطلان الغبن أن يكون ناتلاً عن تدليس المتعاقد الآخر؛ راجع: د. عمر السيد مؤمن، التغرير والغبن كعيبين في الالواقع أنه قد يقترن الغبن بالتد 526

 . 158م، ص1997قانون المعاملات المدنية الإماراتي، دراسة مقارنة بالقانون المدني المصر  والفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة 
ة مقارنة، مللة أصول الدين باللامعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. علي معتوق شرف الدين، الشروط المقترنة بعقد البيع، البيع بشرط البراءة من العيب أنوذجاً، دراسة فقهي 527

 وما بعدها. 305م، ص2017الأسمرية الإسلامية بليبيا، ليبيا 
بلامعة بعة بوجه عام؛ راجع: د. عبد الحميد محمود البعلي، نظرية تحمل التبعة بين الشريعة والقانون، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون مزيداً من التفاصيل عن تحمل الت 528

 99الوضعي المصر ، مرجع سابق، صد. محمد وفا، بيوع التغرير والتدليس )بيع المعيب( في الفقه الإسلامي والقانون  -وما بعدها. 11م، ص1978 -هــ 1397الأزهر، القاهرة 

 وما بعدها.
الإسلامية والقوانين الحديثة العربية مزيداً من التفاصيل عن ضمان العيوب الخفية؛ راجع: د. أسعد دياب، ضمان العيوب الخفية، دراسة مقارنة بين القانون اللبناني والشريعة  529

 وما بعدها. 5م، ص1981والأوربية، دار أقرأ، بيروت 
لبيع، مللة قضايا الحكومة، العدد يداً من التفاصيل حول ضمان العيوب الخفية في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. عبد الناصر توفيق العطار، ماهية العيب وشروط ضمانه في عقد امز 530

القانون الروماني والشريعة الإسلامية، مكتبة الللاء اللديدة،  د. مصطفى سيد أحمد صقر، ضمان العيوب الخفية، دراسة مقارنة بين -وما بعدها. 453م، ص1972( القاهرة 2رقم )

 وما بعدها. 9م، ص1989المنصورة 
 وما بعدها. 172، ص5بدائع الصنائع للكاساني، ج -.95، ص4راجع: حاشية ابن عابدين، ج 531
 .279، ص4راجع: المغني لابن قدامة، ج 532
 ى أنه:" إذا باع مالاً على أنه بر ء من كل عيب ظهر فيه، فلا يبقى للمشتر  خيار العيب".( من مللة الأحكام العدلية عل342نصت المادة رقم ) 533
. ولبعض علماء المالكية 263هـ، ص1423راجع: محمد بن أحمد بن جز  الكلبي القرطبي، المعروف أو المشهور بابن جز  المالكي، القوانين الفقهية، المكتبة العصرية، بيروت  534

ثم يكون شرط البراءة باطل والعقد حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ومفاده أن البائع لا يبرأ إلا في بيوع الرقيق فقط، أما في غير هذه البيوع، فلا يبرأ البائع، ومن رأ  آخر ورد في 

 .  119، ص3صحيح؛ راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج
 وما بعدها. 153، ص2شد الحفيد، جراجع: بدابة الملتهد ونهاية المقتصد لابن ر 535
 .53، ص 2راجع: مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني الشافعي، ج 536
 .279، ص4راجع: المغني لابن قدامة، ج 537
 .279، ص4راجع: المغني لابن قدامة، ج 538
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 المطلب الثالث

 في الفقه الإسلاميالإرادة العقدية كأساس للقوة الملزمة للعقد من حيث تكوينه 

دإلى أنه لا خلاف بين فقهاء الإسلام على قدرة الإرادة العقدية على إنشاء العقو -بداءة  -تجدر الإشارة 
540
، 

بزوغ فجر الإسلام، وهي عقود يمكن تسميتها مجازا  بالعقود التي أقرها فقهاء الإسلام بالإجماع منذ 

 جواز مشأن عدفي  -أيضا   -. كما لا خلاف بينهم المسماة، لأن الشارع أفرد لكل منها تنظيما  وأحكاما  

ف الدائر بين الفقهاء فهو ينحصر في استحداث عقود جديدة فيها مخالفة لمقتضيات الشرع الحنيف. أما الخلا

مصادر الغير التي وردت في  )عقود غير مسماة(استحداث عقود جديدة مدى إمكانية  :أمرين: الأول

. والثاني: مدى قدرة الإرادة العقدية على الاتفاق على لفقه الإسلامي منذ بزوغ فجر الإسلامالأصلية ل

 شروط يمكن أن يقترن بها العقد.

يمكن تصنيفه إلى ثلاث اتجاهات  -كما سنرى تفصيلا   -الخلاف بين الفقها حيال هذين الأمرين  والواقع أن

رئيسة: الأول: يحظر حظر تام
541

، والثاني: يخفف من دائرة الحظر تحت وطأة إعمال بعض المصادر؛ 

كالعرف مثلا  
542

لأن الأصل ، والثالث: يرى اتساع دائرة الاستحداث والاتفاق على الشروط بين العاقدين، 

في رأيهم الإباحة وليس الحظر في مجال العقود
543
. 

غير  العقود استحداثإنشاء العقود المسماة، وللإرادة حرية كبيرة في شأن والغالب في الفقه الإسلامي أن 

، شريطة أن تكون هذه العقود من المشروعية بمكان، بمعنى ألا تخالف مقتضى الشريعة الإسلامية المسماة

الغراء
544

أن تكون هذه العقود ناشئة عن إرادة يعول عليها، فلا تكون صادرة عن شخص صغير السن، و، 

ولا يشوبها عارض من عوارض الأهلية، ولا تكون صادرة من شخص وهو في مرض الموت
545

، فالإرادة 

د من هذه حيال إنشاء العقود واستحداثها، ولا يح -كقاعدة عامة  -تتمتع بحرية كبيرة  -والحال هذه  -العقدية 

في بعض الأحوال إلا بعض القيود؛ كالإجبار على التعاقد -كما سنرى  -الإرادة 
546

، وإعمال مقتضى 

الشفعة على خلاف إرادة البائع
547

، ومنع المدين من التصرف حماية لدائنيه
548
. 

افية للعاقدين أن يقرنا عقدهما بشروط تلزم أحدهما بالتزامات إض -أيضا   -الغراء كما اجازت شريعتنا 

زيادة عن التزاماته الأصلية المنبثقة أساسا  عن العقد؛ وهذه الشروط درج الباحثون على تسميتها بالشروط 

 عن تعليق العقد على شرط. -كما سنرى  -المقترنة بالعقد؛ وهي تختلف 

اء أصول الواقع أن الشرط يعُد أحد الأقسام الرئيسة للحكم الوضعي، ولهذا يحتل مكانة كبيرة في كتب علمو

الفقه
549

هو ما يترتب عليه وجود الشيء، ويكون خارجا  عن ماهيته، وليس مؤثرا  في  -إجمالا   -الشرط ، و

وجوده؛ وقد أباحت الشريعة الإسلامية الغراء للمتعاقدين وضع شروط تقترن بالعقد، شريطة أن تكون هذه 
                                                                                                                                                                                        

ل يمتد ليشمل كافة العقود، لأن الشريعة الإسلامية الغراء منزهة عن أن تنهي عن أمر تلدر الإشارة أن حق المدلس عليه في فسخ العقد للتدليس لا يقتصر على عقد البيع فحسب، ب 539

أنواعه وعموم مساويه وأضراره، مللة البنوك وتبيح أمراً آخر يتشابه معه وتتحقق فيه نفس مفسدة الأمر المنهي عنه؛ راجع في ذلك: الشيخ  عبد الله بن زيد آل محمود، تحريم الربا ب

 وما بعدها. 22(، ص61العدد رقم )الإسلامية، 
د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش،  -وما بعدها. 189مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 540

 بعدها. وما 263مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص
 وهذا هو مسلك علماء المذهب الظاهر ، والقلة من علماء الشافعية. 541
 وهذا هو مسلك علماء الأحناف في اللملة. 542
 وهذا هو مسلك ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة، والإمام الشاطبي من المالكية. 543
 .253راجع: د. محمد جمال عطية عيسى، الشكلية القانونية، مرجع سابق، ص 544
عة والقانون بالإمارات، العدد رقم مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. أنور محمود يوسف دبور، ماهية مرض الموت وتأثيره على التصرفات بصفة عامة، بحث مقارن، مللة كلية الشري 545

قه الإسلامي، بحث مقارن، مللة كلية الشريعة والقانون بالإمارات، د. أنور محمود يوسف دبور، أثر مرض الموت في عقود المعاوضات في الف -وما بعدها. 74م، ص1988( لسنة 2)

أ. عدنان عابد محمد حسين عابد، القيود الواردة على تصرفات المريض مرض الموت، في المعاملات، دراسة فقهية مقارنة، رسالة  -وما بعدها. 46م، ص1989( لسنة 3العدد رقم )

د. مازن مصبا  صبا ، الهبة في مرض الموت، مللة اللامعة الإسلامية  -وما بعدها. 13م، ص1995 -هـ 1416أم درمان، الخرطوم ماجستير، كلية الشريعة والقانون بلامعة 

الموت، مللة د. مازن مصبا  صبا ، الوصية في مرض  -وما بعدها. 665م، ص2011( لسنة 2( العدد رقم )19للدراسات الإسلامية، اللامعة الإسلامية بغزة، فلسطين، مللد رقم )

 وما بعدها. 185م، ص2013 -هـ 1434(، الرياض 59( العدد رقم )15العدل، مللد رقم )
 100م، ص1990 -هـ 1411، الرياض راجع: د. صالح بن إبراهيم اللديعي، الإجبار في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية 546

 وما بعدها.
ية الإماراتي، مللة كلية الشريعة والقانون مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد محمود أبو ليل، شفعة اللوار في الفقه الإسلامي والقانون المدني الأردني وقانون المعاملات المدن 547

ر ، شفعة اللوار، دراسة فقهية مقارنة، مللة جامعة الأزهر بغزة، سلسلة د. نعيم عبد الوهاب المص -وما بعدها. 217م، ص2008 -هـ 1429(، شوال 36بالإمارات، العدد رقم )

 وما بعدها. 317م، ص2010(، فلسطين 1( العدد رقم )12العلوم الإنسانية، المللد رقم )
حمد زكي عبد البر، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، وتسمى هذه القيود بالقيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في نطاق إبرام العقود؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. م 548

م، 1976/1977د. عادل بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مللة جامعة القاهرة بالخرطوم، العددان السابع والثامن، القاهرة  -وما بعدها. 5مرجع سابق، ص

د. إسماعيل عبد النبي شاهين،  -وما بعدها. 449ة، مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الروماني والفقه الإسلامي، مرجع سابق، صد. السيد عبد الحميد علي فود -وما بعدها. 186ص

أ. حمد  محمد  -وما بعدها. 667(، اللزء الثاني، ص16مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، المللة العلمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، العدد رقم )

د. عبد العزيز محمد العبد المنعم، نزع  -وما بعدها. 126إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 13م، ص1987تير، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة ملكية العقار للمنفعة العامة على ضوء الشريعة الإسلامية، رسالة ماجس
.؛ حيث عرف الشرط بأنه:" اسم لما يضاف الحكم إليه، وجوداً عنده، 303، ص2م، ج1973راجع: أبو بكر محمد بن أحمد السرخسي الحنفي، أصول الفقه، دار المعرفة، بيروت  549

أنوار البروق في أنواء الفروق(، للقرافي  (من المالكية بأنه:" ما يلزم من عدمه العدم، ولا يلزم من وجوده وجود، ولا عدم لذاته"؛ راجع: الفروق  لا وجوباً به". كما عرفه القرافي

ما اقتضاه الحكم فيه"؛ راجع: الموافقات في أصول . كما عرفه الشاطبي من المالكية أيضاً بأنه:" ما كان وصفاً مكملاً لمشروطه، فيما اقتضاه ذلك المشروط، أو في62، ص1المالكي، ج

بن محمد . كما عرفه الغزالي من الشافعية بأنه:" عبارة عما لا يوجد المشروط مع عدمه، لكن لا يلزم أن يوجد عند وجودة"؛ راجع: أبو حامد محمد 184، ص1الشريعة للشاطبي، ج

. كما عرفه ابن قدامة من الحنابلة بأنه:" ما يلزم من انتقائه 39، ص2سلام، المستصفى في علم الأصول، مرجع سابق، جبن محمد بن أحمد الغزالي الطوسي، المشهور بكنية حلة الإ

 .162ص ،1هـ، ج1404ارف، الرياض انتفاء الحكم"؛ راجع: أبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة بن مقدام بن نصر المقدسي، روضة الناظر وجنة المناظر، مكتبة المع
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الشروط لا تتنافى مع مقتضيات العقد، ولا تتعارض مع أصوله
550

د تباين موقف فقهاء الشريعة ، وق

الإسلامية حيال أنواع الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، من جهة، والعقود التي يصح أن تقترن بشرط، 

والقاعدة في شأن الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، هي قاعدة تختلف من مذهب إلى من جهة أخرى؛ 

ن توسعوا في إباحة العقود، توسعوا أيضا  في إباحة الشروط، آخر؛ حيث السائد إجمالا  في هذا الأمر أن الذي

وفي المقابل أن الذين ضيقوا في العقود ضيقوا أيضا  من الشروط التي قد تقترن بالعقد
551
.  

العقود من  قدرة الإرادة العقدية على استحداثإلى  -على النحو السالف  -وحيث إن الأمر يمكن تشعيبه 

شروط، من جهة أخرى، فإنه يمكن تقسيم هذا المطلب إلى فرعين: نتناول في ن العقود بالاجهة، واقتر

العقود، ونعرض في الثاني: لموقف الفقهاء من  استحداثالأول: موقف الفقهاء حيال دور الإرادة في 

 وذلك على النحو التالي:الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، 

 .مستحدثة عقودفي إنشاء  هاء حيال دور الإرادةالفرع الأول: موقف الفق

 الفرع الثاني: موقف الفقهاء من الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد.

 الفرع الأول

 مستحدثة عقودهاء حيال دور الإرادة في إنشاء موقف الفق

إن المتأمل في موقف الفقهاء حيال مدى قدرة الإرادة على إنشاء عقود مستحدثة غير التي نص عليها 

إلى ثلاثة اتجاهات: الأول: يعلن الحظر  -كما سلف القول  -هم قد اختلفوا في هذا الشأن الشارع، يجد أن

التام، والثاني: يخفف من غلوائية الحظر، والثالث: يفسح المجال أمام الإرادة العقدية لاستحداث عقود 

 جديدة، وسنعرض بشيء من الإيجاز لهذه الاتجاهات تباعا :

يرى ابن حزم الظاهري استحدا  عقود جديدة:الاتلاه الأول: عدم جواز  -
552

والبعض من علماء ، 

الشافعية
553

أن الأصل في إنشاء العقود هو الحظر، إذ لا يمكن إنشاء أي عقد لم يوجبه القرآن الكريم، أو ، 

السنة النبوية المطهرة
554

 ؛ ومن ثم لا تستطيع الإرادة إنشاء أي عقد لم يقرره الشارع.

تجاه بعدة أدلة تسند رأيهم، ومن هذه الأدلة على سبيل المثال لا الحصروقد استدل أنصار هذا الا
555

 ، الآتي:

قوله تعالى:" اليوم أكملت لكم دينكم -1
556

"، فهذه الآية مفادها أن الله قد أكمل الدين ولم يعد الناس بحاجة 

 من أحكام غير ما ورد في كتاب الله وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم.

ه:" ومن يتعد حدود الله فأولئك هم الظالمونقوله جل شأن -2
557

"، فهذه الآية تمنع من استحداث عقود جديدة 

 .ينالظالم منغير التي وردت في أصول الدين، ومن يفعل ذلك سيكون 

قول الرسول عليه أفضل الصلوات وأزكى السلام:" من عمل عملا  ليس عليه أمرنا فهو رد -3
558

." 

الحنفية :ذهب جمهور الفقهاء، من دا  عقود جديدة:الاتلاه الثاني: جواز استح -
559

، والمالكية
560

 ،

الشافعيةبعض و
561

، والحنابلة
562

التخفيف من قاعدة الحظر التي تمسك بها المذهب الظاهري ، إلى
563

 ،

ومن ثم الإباحة وليس الحظر، هو الأصل في العقود  بأن -نزولا  على هذا التخفيف  -ومن ثم يمكن القول 

                                                           
 وما بعدها. 10م، ص1968مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. زكي الدين شعبان، نظرية الشروط المقترنة بالعقد في الشريعة والقانون، دار النهضة العربية، القاهرة  550
 .245راجع: الإمام محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 551
ل الأحكام، ورفضهم لمعلوم أن أهل الظاهر يقفون عند ظاهر النصوص، ولذلك تم تسميتهم بالظاهرية، ولعل تمسكهم بالظاهر هو الدافع من وراء عدم بحثهم في عللعله من ا 552

بالعقود والشروط التي نص عليها الشارع، سواء في  للقياس كمصدر من مصادر التشريع الإسلامي، ولهذا لهم وجهة نظر في العقود، مفادها تضيق دائرة العقود، وعدم اعترافهم إلا

العقود أو تلك الشروط؛ فإنها تكون محرمة  القرآن أو في السنة، ولذلك لا تستطيع الإرادة عندهم إنشاء عقود أو اقتران العقود بشروط لم ينص عليها الشارع، وفي حال وجود مثل هذه

 وما بعدها. 344، ص8هم في العقود؛ هي سبعة شروط فقط، وهذه الشروط وردت تفصيلاً في كتاب المحلي لابن حزم الظاهر ، جومن ثم لا يلب العمل بها، والشروط اللائزة عند
 وما بعدها. 60، ص3راجع: نهاية المحتاج إلى شر  المنهاج، ج 553
علي بن أحمد سعيد  -.192، ص9، وج344، ص8م، ج1988 -هـ 1408وت، راجع: علي بن أحمد سعيد بن حزم الأندلسي القرطبي الظاهر ، المحلي، دار الكتب العلمية، بير 554

 .13، ص5م، ج2005بن حزم الأندلسي، الإحكام في أصول الأحكام، دار الحديث، القاهرة 
وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل حيال  13، ص5الإحكام في أصول الأحكام، ج -وما بعدها. 344، ص8مزيداً من التفاصيل حول هذه الأدلة؛ راجع: المحلي لابن حزم الظاهر ، ج 555

د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة  -وما بعدها. 1192، مرجع سابق، ص2أدلة المضيقين؛ د. محمد محي الدين القره داغي، مبدأ الرضا في العقود، ج

د. عباس حسني محمد، الاشتراط لمصلحة الغير في الفقه الإسلامي والقانون  -وما بعدها. 42رجع سابق، ص، م1بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، ج

 وما بعدها. 75هـ، ص1404المقارن، دار عكاظ، جدة 
 ( من سورة المائدة.3راجع: الآية رقم ) 556
 ( من سورة البقرة.229راجع: الآية رقم ) 557
أبو عبد الله بن يزيد  -.167، ص3م، كتاب الصلح، ج1964بن إبراهيم بن المغيرة البخار ، صحيح البخار ، دار الحديث، القاهرة راجع: أبو عبد الله محمد بن إسماعيل  558

 .14، حديث رقم7، ص1هـ، ج1395القزويني، سنن ابن ماجة، دار إحياء الترا  العربي، بيروت 
 .5، ص8كاساني، جبدائع الصنائع لل -.451، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي، ج 559
م، 1988 -هـ 1408ي، بيروت راجع: أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي المالكي، )المعروف أو المشهور بابن رشد اللد( المقدمات الممهدات، دار الغرب الإسلام 560

 .540ص
 .66، ص2م، ج1975راجع: محمد بن إدريس الشافعي المطلبي، أحكام القرآن، دار الكتب العلمية، بيروت  561
 .81، ص29راجع: ملموعة الفتاوى لابن تيمية، ج 562
في البلاد الإسلامية، ويرجع الفضل في بقاء آراء هذا المذهب  -على حد علمي  -في الحقيقة أن مذهب الظاهرية من المذاهب التي لا يوجد لها صدى من حيث التمسك به أو التطبيق  563

ن لسي، وذلك من خلال كتابين له، الأول: كتاب في أصول الفقه ويحمل عنوان الإحكام في أصول الأحكام، والثاني: كتاب في الفقه ويحمل عنوامن الناحية النظرية إلى ابن حزم الأند

دره، ونظرياته العامة، مرجع سابق، ومصاالمحلي، ولولا هذان الكتابان ما عرف عن هذا المذهب إلا القليل النادر؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، 

 .163ص
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غالبية فقهاء الإسلام دوفقا  للرأي عن -درة فإن الإرادة قا
564
لا تخالف أنها على إنشاء العقود طالما  - 

الشرع أو مناط مقتضى
565
. 

، ومن هذه الأدلة على سبيل المثال لا ما ذهبوا إليهعدة أدلة تؤكد على  رأيهم وقد أسس أنصار هذا الاتجاه

الحصر
566

 ، الآتي:

 تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض قوله جل شأنه:" يأيها الذين أمنوا لا -1

منكم
567

"، فهذه الآية الكريمة قد وضعت قاعدة عامة وهي عدم جواز أكل أموال الناس بالباطل، وقد 

ما كان عن تراض، ومن ثم الأصل في العقود التراضي، ومن ثم فإن ما استثنت هذه الآية في نفس الوقت، 

 فهو جائز. ث بشأنه الرضا؛ ديح

وأحل الله البيع قوله تعالى:" -2
568

"، فالأصل وفقا  لهذه الآية العموم، ومن المعلوم أن العام يبقى على 

 عمومه، ما لم يقيد بخاص، ومن ثم فإن الأصل نزولا  على هذه الآية هو إباحة عموم المعاملات.

قوله سبحانه:" يا أيها الذين أمنوا أوفوا بالعقود -3
569

ية توجب ضرورة الوفاء بالعقود بطريقة "، فهذه الآ

 مطلقة دون أن يقيد الوفاء بقيد معين.

قوله جل شأنه:" وقد فصل لكم ما حرم عليكم -4
570

"، فمن المعلوم وفقا  لهذه الآية أن الأصل في المعاملات 

النبوية في الأعيان الإباحة، ولو كان الأصل فيها التحريم لجاء ذلك في القرآن الكريم، أو في السنة 

 المطهرة.

قوله سبحانه:" أن الله يريد بكم اليسر ولا يريد بكم العسر -5
571

"، فالأصل في العقود نزولا  على هذه الآية 

 هو التيسير؛ ولم يستثن من هذه العقود سوى بعض العقود التي خصت بأحكام معينة؛ كعقد الزواج.

أمر معين إلا إذا ورد في القرآن أو السنة ما  أن الأصل في الأشياء الإباحة، ومن ثم لا يمكن تحريم -6

يحرمه، ولهذا لا يجوز تحليل الحرام ولا تحريم الحلال؛ فالمسلمون على شروطهم إلا شرطا  حرم حلالا ، 

أو أحل حراما  
572
كما أن العقود والشروط من باب الأفعال العادية ، والأصل في هذه الأفعال عدم  .

التحريم
573
. 

أفضل الصلوات وأزكى السلام:" أربع من كن فيه كان منافقا  خالصا ، ومن كانت فيه  قول الرسول عليه -7

خصلة منهن، كانت فيه خصلة من النفاق، حتى يدعها: إذا حدث كذب، وإذا وعد أخلف، وإذا عاهد غدر، 

وإذا خاصم فجر
574

 "، فهذا الحيث قد وصف من يتصف بالخلف في العهود والغدر بها بالمنافق، وبالتالي

يجب على المسلم أن يوفي بعهوده ووعوده
575

، وإلا يكون منافقا ، والمنافقون كما ورد في القرآن الكريم في 

الدرك الأسفل من النار
576
. 

أن المعاملات في الإسلام مبنية على أربع قواعد واضحة لا لبس فيها ولا غموض، وهذه القواعد  -8

هي
577

نع الغرر، وقاعدة اعتبار المصالح والمقاصد؛ ومن ثم : قاعدة التراضي، وقاعدة حل البيع، وقاعدة م

 وصريح. حفلا مانع ولا حظر إلا بناء  على نص واض

قد وردت على سبيل المثال لا أن العقود الواردة، سواء في القرآن الكريم، أو في السنة النبوية المطهرة،  -9

الحصر
578

 لف مناط الشرع.، وبالتالي لا ضير من استحداث عقود جديدة، شريطة ألا تخا

                                                           
قد توسعوا في العقود نزولاً على العرف،  قد يرى البعض من الباحثين أن فقهاء الحنفية من القائلين بأن الأصل في العقود الحظر، إلا أن هذا القول قد يعوزه الدقة، لأن الأحناف 564

 في العقود الإباحة وليس الحظر.ومن ثم يمكن إدراجهم ضمن الفقهاء القائلين بأن الأصل 
لغير في الفقه الإسلامي والقانون مزيداً من التفاصيل حول مدى حرية العاقد في إنشاء العقود في الفقه الإسلامي والقانون؛ راجع: د. عباس حسني محمد، الاشتراط لمصلحة ا 565

 وما بعدها. 272بن سعد اليمني، الشرط اللزائي وأثره في العقود المعاصرة، مرجع سابق، ص وما بعدها. د. محمد بن عبد العزيز 75هـ، ص1404المقارن، دار عكاظ، جدة 
د. عباس حسني محمد، العقد في  -وما بعدها. 1192، مرجع سابق، ص2مزيداً من التفاصيل حول هذه الأدلة؛ راجع: د. محمد محي الدين القره داغي، مبدأ الرضا في العقود، ج 566

د. عباس حسني محمد، الاشتراط لمصلحة الغير  -وما بعدها. 42، مرجع سابق، ص1راسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، جالفقه الإسلامي، د

 وما بعدها. 75في الفقه الإسلامي والقانون المقارن، مرجع سابق، ص
 ( من سورة النساء.29راجع: الآية رقم ) 567
 ( من سورة البقرة.275م )راجع: الآية رق 568
 ( من سورة المائدة.1راجع: الآية رقم ) 569
 ( من سورة الأنعام.119راجع: الآية رقم ) 570
 ( من سورة البقرة.185راجع: الآية رقم ) 571
جائز بين المسلمين إلا صلحاً حرم حلالاً أو أحل هذا جزء من حديث رو  عن الرسول عليه أفضل الصلوات وأزكى السلام، وقد جاء نصه في البخار  على النحو التالي:" الصلح  572

 .52، ص3حراماً، والمسلمون على شروطهم، إلا شرطاً حرم حلالاً، أو أحل حراماً"، راجع: صحيح البخار ، ج
 .11راجع: د. محمد زكي عبد البر، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 573
 .14، ص1راجع: صحيح البخار ، ج 574
 وما بعدها. 21، ص4أنوار البروق في أنواء الفروق(، مرجع سابق، ج (مزيداً من التفاصيل؛ راجع: شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي المشهور بالقرافي )المالكي(، الفروق 575
 ة النساء.( من سور145قال تعالى في محكم آياته:" إن المنافقين في الدرك الأسفل من النار"، راجع: الآية رقم ) 576
 .96، ص1هـ، ج1424راجع: أبو بكر محمد بن عبد الله المشهور بابن العربي، أحكام القرآن، دار الفكر العربي، دمشق  577
القانون المدني، مطبعة د. عبد الناصر توفيق العطار، أحكام العقود في الشريعة الإسلامية و -.18راجع: د. زكي الدين شعبان، نظرية الشروط المقترنة بالعقد، مرجع سابق، ص 578

 وما بعدها. 45م، ص1977السعادة، القاهرة 
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أن القول بالتوسع في إنشاء العقود يتفق ويتسق ويتناغم مع روح التشريع الإسلامي الذي يوصف دوما   -10

بكونه صالحا  لكل زمان ومكان
579
. 

من أعلن صراحة  الفقهاءهناك من  الإباحة:هو استحدا  عقود جديدة  شأن الاتلاه الثالث: الأصل في -

كل من: ابن تيمية، وابن القيم من  الفقهاءذا الشروط، هو الإباحة، ومن هؤلاء بأن الأصل في العقود، وك

الحنابلة
580

، والشاطبي من المالكية
581

لم يخففوا من قاعدة الحظر، بل  -والحال هذه  - الفقهاء؛ فهؤلاء 

ة أنصار وقد استدل انصار هذا الاتجاه بأدلة كثيرة تتفق في مجملها مع أدل اعتمدوا قاعدة الإباحة صراحة.

الاتجاه الثاني
582

، ولهذا فإننا نحيل إلى ما سبق ذكره في هذا الشأن تجنبا  للتكرار والإطالة والحشو
583
. 

ي الراجح في خصوص أفي ضوء ما سبق؛ ونزولا  عليه في نفس الوقت؛ نرى أن الر الرأ  الراجح: -

وا من استحداث العقود، وهم: استحداث عقود جديدة، هو رأي الفقهاء أصحاب الاتجاه الثالث، الذين وسع

ابن تيمية، وابن القيم من الحنابلة، والشاطبي من المالكية، وذلك لأن موقفهم فيه التيسير على العاقدين، 

شأن إرادة العاقدين، من جهة ثانية،  ولأن العقود في الشريعة ورفع الحرج عن الناس، من جهة، ويعُلى من 

، من جهة ثالثة؛ ومن ثم فإن الدين كفيل بتبيان ما يعُد حلالا  منها ك عنهالإسلامية ترتكز على الدين ولا تنف

وما لا يعُد كذلك
584
. 

 الفرع الثاني

 موقف الفقهاء من الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد

الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، من جهة، والعقود التي يصح نرى أنه يكون من المناسب قبل إيضاح 

)الشرط  أن نبين في عجالة سريعة الفارق بين اقتران العقد بشرط من جهة أخرى، ،طأن تقترن بشر

 )الشرط التعليقي(. ، وتعليق العقد على شرطالتقييدي(

على الرغم من أن الذي يتعلق ببحثنا هو الشرط  على شرط: هأولاً: الفرق بين اقتران العقد بشرط، وتعليق

التقييدي
585

والشرط التعليقيسريعة الفوارق بين هذا الشرط، الة ، إلا أننا سنبين في عج
586
يقصد بالشرط و .

المقترن بالعقد الزام أحد العاقدين بشيء زيادة على التزاماته الأصلية المنبثقة أساسا  عن العقد
587

الموجود ؛ 

يعُد أمرا  زائدا  على أصل العقد -والحال هذه  -، فالشرط المقترن بالعقد والقائم
588
من  ومن ثم يكون كل ؛

العاقدين ملتزما  بما الزمه به العقد، من جهة، وملتزما  بالشروط المقترنة به، من جهة أخرى، شريطة أن 

يقرره الشارع  بشأنه ولا المناط الذي ،تكون هذه الشروط لا تخالف مقتضى العقد
589
. 

أما تعليق العقد على شرط
590

المستقبل؛ فإن العقد لا يكون موجودا  في الحال، ويمكن أن يوجد في 
591

، إذا 

 -تحقق الشرط المعلق عليه العقد؛ أما إذا انتفى الشرط؛ فإن العقد ينتفي بانتفائه، فالعقد المعلق على شرط 

                                                           
 .193راجع: د. عبد العظيم شرف الدين، نظرية العقد، مرجع سابق، ص 579
 .386، ص1راجع: ابن قيم اللوزية، أعلام الموقعين عن رب العالمين، )كتاب أصول فقه(، ج 580
 وما بعدها. 162، ص1غرناطي أبو إسحاق، الموافقات في أصول الشريعة، جإبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي الراجع:  581
د.  -وما بعدها. 450م، ص1994، مؤسسة الرسالة، بيروت 2مزيداً من التفاصيل حيال أدلة هذا الاتلاه؛ راجع: د. محمد فتحي الدريني، بحو  مقارنة في الفقه الإسلامي، ج 582

د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة  -وما بعدها. 1192م، ص2002، دار البشائر الإسلامية، بيروت 2ا في العقود، جمحمد محي الدين القره داغي، مبدأ الرض

 وما بعدها. 64، مرجع سابق، ص1مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، ج
إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي  -.386، ص1راجع: ابن قيم اللوزية، أعلام الموقعين عن رب العالمين، )كتاب أصول فقه(، ج مزيداً من التفاصيل حيال أدلة هذا الاتلاه؛ 583

الوضعي تكشف د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون  -وما بعدها. 162، ص1الشاطبي الغرناطي أبو إسحاق، الموافقات في أصول الشريعة، ج

د. عباس حسني محمد، الاشتراط لمصلحة الغير في الفقه الإسلامي والقانون المقارن، مرجع سابق،  -وما بعدها. 64، مرجع سابق، ص1تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، ج

 وما بعدها. 75ص
 .11ق، صراجع: د. محمد زكي عبد البر، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، مرجع ساب 584
على موقف الفقه الحنفي  -كما سنرى  -(؛ والمتأمل في هذه المواد يلد أنها تؤكد 189-186تناولت مللة الأحكام العدلية الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقود المالية في المواد ) 585

 من الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد.
د. محمد  -وما بعدها. 49، نظرية الشرط في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حسن علي الشاذلي 586

الشريعة د. محمد شتا أبو سعد، الشرط كوصف للتراضي في القانون المدني المقارن و -وما بعدها. 106الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 235م، ص1981الإسلامية، دار عالم الكتاب، القاهرة 
( ربيع 38. وراجع كذلك: د. عبد الله بن ناصر السلمي، عقد التصريف )توصيفه وحكمه(، مللة العدل، العدد رقم )189، ص3قرب من ذلك: كشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج 587

د.  -وما بعدها. 23عبد الله بن حافظ الحكمي، الشروط اللعلية في عقد البيع: أحكامها وآثارها في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص أ. -.51هـ، ص1429هـ، الرياض1429الآخر 

 .414م، ص1994محمد فتحي الدريني، بحو  مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله، الطبعة الثانية، مؤسسة الرسالة، بيروت 
ي، بحو  مقارنة ترن بالعقد التزاماً وارد في التصرف القولي عند تكوينه زائد على أصل مقتضاه شرعا؛ً مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد فتحي الدرينيعُد الشرط التقييد  المق 588

 .414، ص2م، ج1994في الفقه الإسلامي وأصوله، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، بيروت 
 .201، ص4مي وأدلته، جراجع: د. وهبة الزحيلي، الفقه الإسلا 589
. عبد الله ( من مللة الأحكام العدلية، حيث نصت هذه المادة على قاعدة فقهية مفادها:" المعلق بالشرط يلب ثبوته عند ثبوت الشرط". وراجع كذلك: أ82راجع نص المادة رقم ) 590

 وما بعدها. 12سلامية، مرجع سابق، صبن حافظ الحكمي، الشروط اللعلية في عقد البيع: أحكامها وآثارها في الشريعة الإ
 من التفاصيل؛ راجع في الفقه الحنفي: حاشية تلدر الإشارة في هذا المقام أن ليس كل العقود قابلة للتعليق، فهناك تقبل التعليق بطبيعتها، وعقود لا تقبل التعليق بطبيعتها، مزيداً  591

. وفي الفقه المالكي؛ راجع: 367الأشباه والنظائر لابن نليم، ص -.176، ص19. المبسوط للسرخسي، ج20، ص6بدائع الصنائع للكاساني، ج -.241، ص5ابن عابدين، ج

وفي الفقه الشافعي؛ راجع: مغني  -.160، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج -.229، ص1أنوار البروق في أنواء الفروق(، للقرافي المالكي، ج (الفروق

. وفي 228، ص1المنثور في القواعد للزركشي، ج -.220الأشباه والنظائر للسيوطي، ص -.446، ص1المهذب للشيراز ، ج -.312، ص2ى معرفة المنهاج للشربيني، جالمحتاج إل

، 3، ج30، ص2ين لابن القيم، جأعلام الموقعين عن رب العالم -.250، وص216، ص8المغني لابن قدامة، ج -.376، وص195، ص3الفقه الحنبلي؛ راجع: كشاف القناع، ج

وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حسن علي  441هـ، ص1423أحمد بن عبد الحليم بن تيمية، المعروف بابن تيمية، العقود )نظرية العقد(، مكتبة المورد، بيروت  -.387ص

 وما بعدها. 10م، ص1968انون، رسالة دكتوراه كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة أحمد عبد العال، الشرط في العقد، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والق
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غير موجود عند الإيجاب والقبول، ولكنه يمكن أن يوجد عند تحقق الأمر المستقبلي الذي علق  -والحال هذه 

عليه
592

علق وجوده على وجود أمر آخر ؛ ولهذا يقال عن الشرط التعليقي بأنه ما
593

 كما أن هذا الشرط، 

يعُد شرطا  محتملا  وليس محققا  ولا مستحيلا  
594
. 

وفي ضوء ما سبق، ونزولا  عليه يمكن القول: بأن الشرط التعليقي )تعليق العقد على شرط
595

( والشرط 

ر التي يتفقان فيها؛ الآتي: ، ويختلفان في أمور؛ ومن الأموالتقييدي )اقتران العقد بشرط(، يتفقان في أمور

أن كلا  منهما زائد على العقد، ومن ثم يمكن انعقاد العقد دون وجودهما، وأن كلا  منهما يجب أن يكون 

، وأن كلا  منهما يسمى شرطا ، وأن كلا  مشروعا ، وأن كل منهما ينصرف إلى المستقبل وليس إلى الماضي

منهما يكون من وضع العاقدين
596
. 

ور التي يختلفان فيها؛ فهي كثيرة، ومنها على سبيل المثال لا الحصر؛ الآتيأما عن الأم
597

: من حيث إنشاء 

العقد: يؤثر الشرط التعليقي في إنشاء العقد، حيث لا يكون العقد موجودا  إلا بعد تحقق هذا الشرط، أما 

ون موجودا ، ولا دور للشرط الشرط التقييدي، فلا أثر له في العقد من حيث تكوينه أو إنشائه، لأن العقد يك

التقييدي في إنشائه. ومن حيث التعلق بآثار العقد: أن الشرط التعليقي لا يؤثر في آثار العقد، أما الشرط 

التقييدي؛ فهو يؤثر في آثار العقد
598

، لأنه يعُد أمرا  زائدا  على العقد ويعدل من آثاره
599
. 

يرى الأحناف؛ أن الشروط على ثلاثة  ترن بها العقد:ط التي يمكن أن يقثانياً: موقف الأحناف من الشرو

أنواع: هي: الشرط الصحيح
600

، والشرط الفاسد، والشرط الباطل؛ فالصحيح عندهم يكون نافذا  وملزم 

للعاقدين؛ ومن ثم يجب الوفاء به، والفاسد يفسد عقود المعاوضات المالية، أما العقود الأخرى؛ فإنها لا تتأثر 

 -ثم إذا وجدت؛ فإنها تكون لاغية، وينفذ العقد دون الشرط الفاسد. أما الشرط الباطل بفساد الشرط؛ ومن 

فهو لا قيمة له؛ ولا يؤثر في العقد؛ ومن ثم يكون العقد نافذا ، ويبطل الشرط فقط؛ ويعُد كأن  -عند الأحناف 

 وتفصيل هذا الإجمال على النحو التالي: لم يكن، أو هو والعدم سواء؛

إلى أن الأصل  -بداءة  -تجدر الإشارة  كن أن تقترن بالعقد عند الأحناف:الصحيحة التي يمالشروط  -1

عند الأحناف، في خصوص الشروط، هو الحظر
601

أن العقود لا ينبغي لها أن  -عندهم  -؛ فالقاعدة العامة 

ه الشروط؛ تعُد أن تقترن العقود بأربعة أنواع من الشروط؛ وهذ -عندهم  -تقترن بشروط؛ واستثناء  يجوز 

شروطا  صحيحة، ولا ضير من اشتراطها في العقود
602

 وهذه الشروط؛ هي:، والأخذ بها؛ 

شرط واجب بمقتضى العقد النوع الأول: -
603

؛ كاشتراط الزوجة على زوجها أن ينفق عليها؛ فهذا الشرط 

ط في عقد الزواج؛ من مقتضيات عقد الزواج؛ ومن ثم يلتزم الزوج بالإنفاق، حتى ولو لم يوجد هذا الشر

يعُد تأكيدا  لما يوجبه العقد، وهذا الشرط يعُد شرطا  صحيحا ، ومن ثم  -والحال هذه  -فوجود هذا الشرط 

 يجب الوفاء به شرعا  كأساس، واتفاقا  كشرط تأكيدي يقتضيه العقد. 

، ولكنه يؤكد شرط يؤكد على مقتضى العقد؛ وهو الشرط الذي لا يوجبه مقتضى العقد والنوع الثاني: -

على تنفيذ مقتضى العقد
604

؛ كاشتراط البائع على المشتري أن يقدم كفيلا  مليئا  يضمن تسليمه لثمن الشيء 

المبيع، وهذا الشرط يعُد شرطا  صحيحا ، ومن ثم يجب إعمال مقتضاه لملاءمته وموافقته للعقد، وذلك على 

شارعالرغم من أن العقد لا يقتضيه، ولم يرد بشأنه نص من ال
605
. 

                                                           
( من مرشد الحيران إلى معرفة 318( من مللة الأحكام العدلية على أنه:" المعلق بشرط يلب ثبوته عند ثبوت الشرط". وراجع في ذات المعنى المادة رقم )82نصت المادة رقم ) 592

 ان، لمحمد قدر  باشا.أحوال الإنس
العقود "دراسة حديثية فقهية، مرجع مزيداً من التفاصيل حول الشروط اللائزة في العقود، وكذا الشروط المنهي عنها في العقود؛ راجع: د. بندر بن نافع العبدلي، الشروط في  593

 وما بعدها. 431سابق، ص
هـ، 1400اهيم بن محمد المعروف بابن نليم المصر  )الحنفي(، الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت زين الدين بن إبر -.240، ص5راجع: حاشية ابن عابدين، ج 594

 .220الأشباه والنظائر للسيوطي الشافعي، ص  -.367ص
 .2، ص4الحنفي، ج البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم -.240، ص4التعليق هو ربط حصول أمر بأمر آخر؛ راجع: حاشية ابن عابدين، ج 595
 .72راجع: د. محمد بن عبد العزيز بن سعد اليمني، الشرط اللزائي وأثره في العقود المعاصرة، مرجع سابق، ص 596
د اليمني، الشرط د. محمد بن عبد العزيز بن سع -وما بعدها. 55مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الله بن ناصر السلمي، عقد التصريف )توصيفه وحكمه(، مرجع سابق، ص 597

أ. محمد بن عبد الله بن جفين العتيبي، سلطان الإرادة في  -وما بعدها. 72هـ، ص1426اللزائي وأثره في العقود المعاصرة، رسالة دكتوراه، كلية التربية بلامعة الملك سعود، الرياض 

 وما بعدها. 20هـ، ص1433مد بن سعود الإسلامية، الرياض إنشاء الشروط العقدية، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام مح
 وما بعدها. 33مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. زكي الدين شعبان، نظرية الشروط المقترنة بالعقد في الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص 598
 .226، ص1المنثور في القواعد للزركشي الشافعي، ج -.220الأشباه والنظائر للسيوطي الشافعي، ص  -.255، ص5راجع: حاشية ابن عابدين الحنفي، ج 599
 -.171، ص5بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج -.140، ص6البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم المصر  الحنفي، ج -.87، ص5راجع: حاشية ابن عابدين الحنفي، ج 600

 .443، ص6مام الحنفي، جفتح القدير لابن اله -.14، ص13المبسوط للسرخسي الحنفي، ج
وقد استدلوا على ذلك بأحاديث  وهذا هو مسلك الظاهرية أيضا؛ً حيث الأصل في هذا المذهب هو حظر اشتراط الشروط؛ ولم يستثنوا من ذلك سوى الشروط  التي يليزها الشارع؛ 601

جع: علي بن أحمد سعيد بن حزم الأندلسي القرطبي الظاهر ، المحلي، دار الكتب العلمية، للرسول صلى الله عليه وسلم؛ منها قوله:" من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد"؛ را

 .412، ص8م، ج1988 -هـ 1408بيروت، 
 وما بعدها. 14، ص13راجع: المبسوط للسرخسي، ج 602
المبسوط للسرخسي،  -.13، ص7بدائع الصنائع للكاساني، ج -.289، ص4تبين الحقائق للزيلعي، ج -.92، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج 603

 .14، ص13ج
 .92، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج 604
 .208راجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 605
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شرط تعارف الناس عليه في معاملاتهم والنوع الثالث: -
606

؛ وهذا النوع من الشروط لا يوجبه العقد 

كالنوع الأول، ولا يؤكد على انفاذ مقتضى العقد كالنوع الثاني؛ بل يعُد شرطا  تعارف عليه الناس في 

د الشريعة الإسلامية الغراء؛ المعاملات، وهذا الشرط إن وجد يعُد صحيحا ، شريطة ألا يتعارض مع قواع

ومن أمثلة هذا النوع من الشروط، الاتفاق على تسليم الشيء المبيع في مكان معين، والاتفاق على مدة 

 ضمان الشيء المبيع.

فهو شرط ورد جوازه بموجب الشرع؛ كتقرير شرط الخيار للبائع، أو  أما النوع الرابع، والأخير: -

وكتقرير شرط الأجل في الثمن للمشتري، أو لكل منهما معا ؛
607

وهذا الشرط يعُد شرطا  صحيحا ، لأن ؛ 

 الشرع أقره، ولم يمنع، أو يحظر العمل به.

وترتيبا  على ما تقدم؛ إذا جاء العقد مقترنا  بشرط من الأنواع الأربعة السالف بيانها )الشروط الصحيحة(؛ 

ن قبل من التزم به، وإذا لم يوف بالتزامه هذا عُد الشرط صحيحا  عند الأحناف؛ ومن ثم يجب الوفاء به م

كان للطرف الآخر الحق في فسخ العقد أو إمضائه
608
. 

إذا جاء العقد مقترنا  بشرط من الأنواع  كن أن تقترن بالعقد عند الأحناف:الشروط الفاسدة التي يم -2

ما إذا أقترن العقد بشرط الأربعة السالف بيانها )الشروط الصحيحة(؛ عُد الشرط صحيحا  عند الأحناف؛ أ

؛ فإن هذا الشرط عندهم؛ إما أن يكون فاسدا ، أو أن يكون باطلا ؛ ويكون  غير هذه الأنواع الجائزة استثناء 

الشرط فاسدا  عند الأحناف؛ إذا لم يكن واحدا  من الأربعة شروط الصحيحة السالف بيانها، وتحقق فيه أحد 

 وهي:أوصاف من ثلاثة؛ 

ما فيه نفع لأحد العاقدين، أو لغير العاقدين؛ ومن أمثلة ما فيه نفع لأحد العاقدين، بيع منزل  الوصف الأول: -

مع اشتراط بقاء البائع مقيما  فيه لمدة طويلة، ومن أمثلة ما فيه نفع لغير العاقدين، بيع سيارة مع اشتراط 

بائعها على مشتريها أن ينتفع بها شخص ليس طرفا  في العقد
609
. 

ما فيه غرر؛ ومن أمثلة هذا الوصف، بيع دابة على أن ببطنها جنين ستلده بعد بضعة  الثاني:الوصف  -

أشهر؛ فهذا الشرط يعُد شرطا  فاسدا ، لأن هذه الدابة قد لا تلد لسبب أو لآخر
610
. 

 ما فيه محظور؛ كبيع حيوان مع اشتراط البائع على المشتري القيام بتعذيبه؛ فهذا الشرط الوصف الثالث: -

عليها الشريعة الإسلامية الغراء، أو  يتضمن ما هو محظور، حيث الرفق بالحيوان من الأمور التي حثت

كاستئجار شقة بغرض استخدامها في اللهو والمعصية
611

، ومن أمثلة ذلك كذلك شراء جارية على أنها 

مغنية على سبيل الرغبة فيها
612
. 

لف باختلاف نوع العقد؛ فإذا كان العقد المقترن به يخت -عند الأحناف  -والواقع أن أثر الشرط الفاسخ 

الشرط الفاسد من عقود المعاوضات المالية؛ كالبيع، والإيجار، والقسمة، والمزارعة
613

؛ فلا يصح العقد 

ويعُد عقدا  فاسدا ، ومن ثم فلا ينفذ العقد ولا الشرط الفاسد الذي اقترن به، ولعل هذا مرده إلى أن الشرط في 

قود يعُد مقابل جزء من العوض، ومن ثم إذا الغي الجزء كان هذا الجزء بلا عوض، أو مقابل؛ مثل هذه الع

فيفسد العقد. أما إذا كان العقد المقترن به الشرط الفاسد من العقود غير عقود المعاوضات المالية؛ كالهبة، 

ساد العقد ذاته، لأن هذه والوصية، والإبراء من الدين؛ فإن الذي يفسد فقط هو الشرط، دون أن يطال الف

 العقود يغيب عنها فكرة المقابل، ومن ثم فساد الشرط لا يؤثر عليها.

يكون الشرط باطلا  عند الأحناف، إذا لم يكن  كن أن تقترن بالعقد عند الأحناف:الشروط الباطلة التي يم -3

لة الشروط الباطلة، اشتراط بائع شرطا  صحيحا ، أو لم يكن شرطا  فاسدا ، على النحو السالف بيانه؛ ومن أمث

المنزل على المشتري عدم قيامه بسكنى المنزل، أو اشتراط البائع على المشتري تملك المنزل طوال حياة 

البائع أو حياة المشتري فقط )البيع العمري(؛ فإن هذا الشرط يقع باطلا  
614

؛ ومن ثم فلا يؤثر في البيع؛ فيقع 

البيع صحيحا ، ويبطل الشرط فقط
 615

؛ يستوى في ذلك أن يكون العقد من عقود المعاوضات، أو من 

                                                           
 .451، ص6فتح القدير لابن الهمام، ج -.38، ص16المبسوط للسرخسي، ج -.88، ص5حاشية ابن عابدين، ج -.172، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 606
 .92، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج 607
 .209راجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 608
 .447، ص6فتح القدير لابن الهمام، ج -.15، ص13المبسوط للسرخسي، ج -.86، ص5حاشية ابن عابدين، ج -.170، ص5لصنائع للكاساني، جراجع: بدائع ا 609
 .20، ص13المبسوط للسرخسي، ج -.168، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 610
 .38، ص16راجع: المبسوط للسرخسي، ج 611
 .169، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 612
 وما بعدها. 111، ص2ملمع الأنهر شر  ملتقى الأبحر، ج -وما بعدها. 194، ص6راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق، ج 613
م، 2010الإسكندرية اللامعية،  مزيداً من التفاصيل عن فكرة تصحيح العقد في القانون الوضعي؛ راجع: د. منصور حاتم محسن، فكرة تصحيح العقد، دراسة مقارنة، دار الكتب 614

 وما بعدها. 5ص
 .30م، ص2018 -هـ 1439الإجادة، الرياض  راجع: د. مفلح بن ربيعان القحطاني، د. بهاء الدين مختار العلايلي، أحكام الملكية في الفقه الإسلامي والقانون، الطبعة الثانية، دار 615
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غيرها
616

إذ الفساد يبطل عقود المعاوضات المالية دون  -كما رأينا  -، وهذا على خلاف الشرط الفاسد 

 سواها من العقود.

سبق أن رأينا أن الأصل عند الأحناف هو حظر اقتران العقود بشروط، إلا في حالات أدلة الأحناف:  -4

بعدة أدلة -على النحو السالف بيانه  - بيان موقفهمستثنائية، وقد استدل الأحناف في شأن ا
617
 منها الآتي:، 

ما روي عن الرسول صلى الله عليه وسلم من نهيه عن بيع وشرط، وبيع وسلف، وبيعتين في بيعة، أو  أ(

 صفقتين في صفقة.

وجود النزاع بين العاقدين، أو وجود شبهة عليه أن جعل الأصل في اقتران العقود بالشروط، قد يترتب  ب(

 ربا.

أن استثناء بعض الشروط من دائرة الحظر له ما يبرره، حيث هذه الاستثناءات الأربعة يجمعها فكرة  ج(

 التأكيد على مقتضى العقد، أو لزوم العقد، أو شرط جرى العرف عليه.

من  -أكثر من الأحناف   - وسع المالكية بها العقد:ط التي يمكن أن يقترن موقف المالكية من الشروثالثاً: 

الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، فكل شرط عند المالكية لا فساد فيه يعُد ملزما  
618

، وتتجلى أوجه الفساد 

أو بغرر ،في العقود إذا اقترنت بربا
619

وقد صنف المالكية الشروط التي تقترن بالعقد إلى أنواع؛ هي: ما ، 

قد، وما لا يبطل به العقد، وما يجوز وما لا يجوزيبطل به الع
620

تصنيف الشروط ؛ وفي ضوء ذلك يمكن 

التي تقترن بالعقد عند المالكية إلى ثلاثة صنوف هي: شروط تبطل هي والعقد معا ، وشروط تجوز هي 

والعقد معا ، وشروط تبطل مع بقاء العقد صحيحا  
621
. 

لشروط عند المالكية على نوعين: الأول: شروط صحيحة، ونزولا  على هذا التصنيف يمكن القول بأن ا

. ومن الشروط الصحيحة عندهم على سبيل المثال، شرط يقتضيه العقد، كشرط تسليم شروط باطلة :والثاني

الشيء المبيع أو المعقود عليه
622

شرط ليس من مقتضى  -أيضا   -. ومن الشروط الصحيحة عند المالكية 

عقد، وهذا الشرط يكون صحيحا  شريطة ألا يخالف مقتضى العقد وألا يكون العقد ولكنه يحقق مصلحة ال

مخالفا  لأحكام الشرع
623

ومن الشروط الصحيحة كذلك اشتراط البائع على المشتري منفعة مؤقتة في محل ، 

العقد؛ كبقاء البائع في الدار التي باعها مدة مؤقتة
624

. ومن الشروط الصحيحة والجائزة عند المالكية كذلك 

اشتراط المشتري على البائع إجراء صيانة مثلا  في المعقود عليه، أو شراء قماش بشرط أن يقوم البائع 

 بحياكته كثوب.

أما الشروط الباطلة والتي تعُد النوع الثاني من الشروط عند المالكية؛ فهي تتمثل في عدة شروط؛ لعل من 

راء دار بقصد استعمالها للدعارة؛ فهذا الشرط أبرزها الآتي: الشروط التي تؤدي أو تفضي إلى محرم، كش

 يعدان باطلان.وكذا العقد 

ومن الشروط الباطلة عندهم كذلك، الشروط التي تفضي إلى غرر
625

وكذلك الشرط المنافي لمقصود ،  

العقد
626

والشروط التي يترتب عليها إسقاط حق من حقوق العقد، 
627
وقد استدل المالكية في بيان وجهة  .

بعدة أدلة لشروطنظرهم حيال ا
628
تتشابه تقريبا  مع الأدلة التي ساقها الأحناف، ولهذا فإننا نحيل إلى ما  ،

 سبق ذكره في هذا الشأن تجنبا  للتكرار والإطالة والحشو.

إن المتأمل في كتب الشافعية، يلحظ  من الشروط التي يمكن أن يقترن بها العقد: الشافعيةرابعاً: موقف 

أمرين معا  
629

لأول: أنهم قسموا الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد إلى نوعين فقط؛ وهما: النوع : الأمر ا

                                                           
 .211الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة  616
فتح القدير لابن  -.15، ص13المبسوط للسرخسي، ج -.86، ص5حاشية ابن عابدين، ج -.170، ص5مزيداً من التفاصيل حيال هذه الأدلة؛ راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 617

 وما بعدها. 111، ص2ملمع الأنهر شر  ملتقى الأبحر، ج -ا بعدها.وم 194، ص6البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج -.447، ص6الهمام، ج
م، 1988ار الغرب الإسلامي، بيروت راجع: أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي )ابن رشد اللد(، البيان والتحصيل والشر  والتوجيه والتعليل في المسائل المستخرجة، د 618

 .371، ص14ج
 .5، ص5ية المقتصد لابن رشد الحفيد، جراجع: بداية الملتهد ونها 619
 وما بعدها. 288، ص8راجع: البيان والتحصيل لابن رشد اللد، ج 620
 .160، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 621
 .568، ص2منح اللليل شر  على مختصر سيد خليل، ج -.65، ص3راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج 622
 .161، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 623
 .65، ص3حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج -.172القوانين الفقهية لابن جز  المالكي، ص -.161، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 624
 .560ص ،2راجع: منح اللليل شر  على مختصر سيد خليل، ج 625
 .171القوانين الفقهية لابن جز ، ص -.568، ص2منح اللليل شر  على مختصر سيد خليل، ج -.161، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 626
 .175، ص3راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج 627
 65، ص3راجع: حاشية الدسوقي على الشر  الكبير، ج -وما بعدها. 159، ص2ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، جللمزيد من التفاصيل عن هذه الأدلة راجع: بداية الملتهد  628

 وما بعدها.
 .240، ص2المنثور في القواعد للزركشي، ج -وما بعدها. 452، ص3نهاية المحتاج للرملي، ج -وما بعدها. 400، ص3راجع: روضة الطالبين للنوو ، ج 629
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من المضيقين في  -أيضا   -الأول: الشروط الصحيحة. والنوع الثاني: الشروط الباطلة. والأمر الثاني: أنهم 

 الشروط.

العقد، أو كان فيه  أو من مصلحةإذا كان من مقتضى العقد،  -عند الشافعية  -صحيحا  يكون  الشرط و

بر
630

، وفي المقابل يكون الشرط باطلا  عندهم إذا كان خلاف ما سبق من شروط صحيحة، ومن أمثلة 

تفضي إلى محظور أو تخالف نص، والشروط التي يكون فيها جهالة،  الشروط الباطلة عندهم؛ الشروط التي

ن إلزام بما هو ليس بلازمأو غرر، والشروط التي تنافي مقتضى العقد، والشروط التي تفضي ع
631
. 

 -على خلاف الأحناف  -يرى الحنابلة  لعقد:موقف الحنابلة من الشروط التي يمكن أن يقترن بها اخامساً: 

أن الأصل في الشروط التي تقترن بالعقد الإباحة وليس الحظر
632

، وقد استدلوا على ذلك بالقرآن الكريم، 

والسنة النبوية المطهرة
633

له جل شأنه:" يا أيها الذين آمنو أوفوا بالعقود"، وبقوله تعالى:" ؛ فمن القرآن، قو

وبعهد الله أوفوا"، وبقوله عز وجل:" وقد فصل لكم ما حرم عليكم" ومن السنة ما روي عن الرسول صلى 

 الله عليه وسلم أنه قال:" المسلمون على شروطهم إلا شرطا  حرم حلالا  وأحل حراما ".

ة التي استند عليها الحنابلة في شأن تبرير أن الأصل في الشروط الإباحة يجد أنها والمتأمل في هذه الأدل

جاءت بما يدعو للتعاقد واقتران العقود بالشروط التي لا تخالف مقتضى الشرع؛ فالوفاء بالعقود يشمل العقد 

اءت عامة، ومن والعهود ومنها الشروط، ولا يمكن اعتبار أن الأصل في الشروط الحظر، لأن هذه الأدلة ج

 المعلوم أن العام يبقى على عمومه. 

ومن هذا المنطلق؛ فقد قرر الحنابلة أن العقد إذا اقترن بشرط وكان هذا الشرط غير فاسد؛ فإنه يجب بحسب 

على نوعين: النوع الأول: الشروط  -عند الحنابلة  -الأصل الوفاء به؛ والشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد 

نوع الثاني: الشروط الفاسدة. ويعُد الشرط صحيحا  عند الحنابلة إذا لم يكن شرطا  فاسدا ؛ الصحيحة؛ وال

إذا كان فحوى الشرط منافيا  لمقتضى العقد في عدة حالات منها": -عندهم  -ويكون الشرط فاسدا  
634

، أو إذا 

كان الشرط من الشروط التي تخالف ما نهى الشارع عن الأخذ به
635
 الحالتين تباعاً:وسنعرض لهاتين ؛ 

يكون الشرط فاسدا  في حالة قيام أحد العاقدين  الحالة الأولى: الشرط الفاسد المخالف لمقتضى العقد: -

باشتراط أمر ينافي مقتضى العقد على الطرف الآخر،  ومن أمثلة هذا الأمر؛ اشتراط بائع منزل على 

فيه؛ فهذا البيع يعُد بيعا  صحيحا ؛ أما الشرط  مشتري هذا المنزل عدم استعماله، أو استغلاله، أو التصرف

إن  -الوارد فيه؛ فيعُد شرطا  فاسدا  ولا قيمة له، لأنه شرط يتنافى مع مقتضى العقد ويجافيه؛ فهذا الشرط 

في  -على خلاف الشرط الفاسد  -يعُد لغوا  ولا يلتزم مشتري المنزل به؛ ومن ثم يكون له الحق   -وجد 

 سكناه، واستغلاله بتأجيره، والتصرف فيه كيفما يشاء.استعمال المنزل ب

إذا كان الشرط المتفق عليه بين العاقدين يخالف مقتضى ما  الحالة الثانية: الشرط المخالف لنهي الشارع: -

أوجبه الشارع؛ فإن هذا الشرط يعُد شرطا  فاسدا  لدى الحنابلة؛ ومن ثم يزول هذا الشرط ولا يلتزم المشروط 

العاقدين بمقتضاه؛ وبالتالي لا يلتزم بالوفاء به؛ ومن أمثلة هذا النوع من الشروط؛ اشتراط الزوجة  عليه من

 على زوجها أن يطلق زوجته الأولى.

إن المتأمل في موقف  سادساً: تصنيف موقف المذاهب السالف بيانها حيال اقتران العقود بالشروط:

موقفهم من اقتران العقود بالشروط، يلحظ أن هناك من  في خصوص -على النحو السالف بيانه  -المذاهب 

ق من الفقهاء من وسع في إمكانية اقتران العقود بالشروط، وفي المقابل أن هناك البعض من المذاهب قد ضي

 فكرة اقتران العقد بالشروط.

، منها على جاقتران العقود بالشروط، بعدة حجو حرية إنشاء العقود، وقد استدل الفقهاء الذين وسعوا من

سبيل المثال لا الحصر
636
أن التراضي مناط صحة العقود، وأن الآية القرآنية التي أوجبت الوفاء بالعقود  :

جاءت عامة
637

كما أن الأصل في الأشياء الإباحة. كما ، وأن الأصل في الشريعة الإسلامية رفع الحرج، 

                                                           
 .وما بعدها.32، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.268، ص1المهذب للشيراز ، ج -وما بعدها.  13، ص2ر في القواعد للزركشي، جراجع: المنثو 630
 .13، ص2المنثور في القواعد للزركشي، ج -.34، ص2مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج للشربيني، ج -.268، ص1راجع: المهذب للشيراز ، ج 631
 .53، ص3راجع: كشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج 632
 وما بعدها. 383، ص1إعلام الموقعين عن رب العالمين لابن القيم، ج -.148، ص29راجع: ملموع فتاوى ابن تيمية، ج 633
 .86، ص4م، ج2003رياض راجع: إبراهيم بن محمد بن عبد الله أبو إسحاق المعروف بابن مفلح، المبدع في شر  المقنع، دار عالم الكتاب، ال 634
القواعد لابن رجب  -.325، ص6المغني لابن قدامة الحنبلي، ج -.351، ص1المسمى دقائق أولي النهى لشر  المنتهى للبهوتي الحنبلي، ج راجع: شر  منتهى الارادات  635

 .41الحنبلي، ص
د. محمد فتحي الدريني، بحو  مقارنة في  -وما بعدها. 133لقواعد النوارنيه لابن تيمية الحنبلي، صمزيداً من التفاصيل حيال أدلة الموسعين في اقتران العقود بالشروط؛ راجع: ا 636

م، 2002، دار البشائر الإسلامية، بيروت 2د. محمد محي الدين القره داغي، مبدأ الرضا في العقود، ج -وما بعدها. 450م، ص1994، مؤسسة الرسالة، بيروت 2الفقه الإسلامي، ج

وما  64، مرجع سابق، ص1د. عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلاً عن تفوق التشريع الإسلامي، ج -ا بعدها.وم 1192ص

 بعدها.
 .15راجع: د. زكي الدين شعبان، نظرية الشروط المقترنة بالعقد في الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص 637
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دلة، منهااستدل الفقهاء الذين ضيقوا من اقتران العقود بالشروط بعدة أ
638

: أن اكتمال الدين يمنع من 

استحداث عقود وشروط جديدة، وأن القول بإمكانية استحداث عقود وشروط جديدة فيه تعدي على حدود 

الله، وبما ورد في السنة المطهرة من النهي عن البيع والسلف، والنهي عن الشروط، وكذلك تحريم إحداث 

 ما ليس من أمر الدين.

 ً جواز اقتران العقود ؛ نرى أن الراي الراجح في خصوص في ضوء ما سبق اجح:: الرأ  الرسابعا

رأي كل من: ابن الشروط التي يمكن أن تقترن بالعقد، وبخاصة  الفقهاء الذين وسعوا من ، هو رأيبالشروط

ورفع  ،تيسير على العاقدينالوذلك لأن موقفهم فيه والشاطبي من المالكية، الحنابلة، تيمية، وابن القيم من 

 من جهة أخرى. ،على من شأن إرادة العاقدين، من جهة، ويُ الحرج عن الناس

 المطلب الرابع

 القيود الواردة على الإرادة العقدية في الفقه الإسلامي

مفادها أن الإرادة العقدية تعُد حرة في شأن إنشاء العقود؛ إلا أن في الفقه الإسلامي إذا كانت القاعدة العامة 

قد تقيدها عدة قيود هذه الإرادة
639

؛ منها: ما يرجع إلى حماية العاقدين، ومنها: ما يرجع إلى حماية الغير، 

 -أو المصلحة الخاصة. وسنعرض لهذه القيود بصورة موجزة  ،ومنها: ما يرجع إلى حماية المصلحة العامة

 وذلك على النحو التالي: -وفي عجالة سريعة 

يجد أن هذه الكتب قد  ،إن المتأمل في كتب فقهاء المذاهب الأربعة دين:أولاً: القيود المقررة لحماية العاق

قررت حماية العاقدين، ومن ثم منعت العاقد من التعاقد، متى كان صغيرا  
640

، أو مجنونا  
641

، أو سفيها  
642

 ،

أو غافلا  
643

، أو معتوها  
644
. 

رابطة العقدية؛ وقد قرر يقصد بالغير كل شخص ليس طرفا  في ال ثانياً: القيود المقررة لحماية الغير:

بعض القيود على حرية التعاقد؛ ومن هذه القيود على سبيل المثال  -نزولا  على حماية حقوق الغير  -الفقهاء 

لا الحصر، حماية حقوق الدائنين
645

من تصرفات المريض مرض الموتوالدائنين ، وحماية الورثة 
646

 ،

وحماية الدائن المرتهن
647
. 

 ً قرر فقهاء الإسلام البعض من القيود على حرية العاقد  :مصلحة العامةحماية ال: القيود المقررة لثالثا

على سبيل المثال: منع التعامل بالرباحماية للمصلحة العامة؛ ومن هذه القيود 
648

، وحماية الوقف
649

، ونزع 
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للمصلحة العامة الخاصة الملكية
650

، وإجبار المحتكر على البيع
651

رمة ، وتحريم التعامل في الأشياء المح

لعينها، والأشياء المحرمة لغيرها، ويكون الشيء محرما  لعينه إذا كان محله غير مشروع، أما الشيء 

المحرم لغيره؛ فالتحريم لا يتعلق بالمحل، فالمحل يكون مشروعا  لكن التحريم قد وجد نظرا  لوجود شيء 

يكمن في أن المحرم بعينه لا يمكن  والفارق الجوهري بين نوعي التحريم كالربا أو الغرر؛ ملابس للالتزام،

؛ أن يعتريه المشروعية؛ إذ يظل غير مشروع دوما ، أما المحرم لغيره؛ فقد يزول، ومن ثم فهو يكون وقتيا  

يكون مشروعا  ثم يلحقه شيء يجعله غير مشروع، وإن زال عنه هذا الشيء  -والحال هذه  -فالمحرم لغيره 

المشروعيةغير المشروع عاد إلى أصله من حيث 
652
. 

قرر فقهاء الإسلام بعض القيود على الإرادة العقدية  رابعاً: القيود المقررة لحماية المصلحة الخاصة:

حماية للمصلحة الخاصة؛ ومن مثل هذه القيود: ثبوت الحق في الشفعة على خلاف إرادة البائع أو 

الشريك
653
ومراعاة الشكلية في العقود العينية ،

654
هبةوعدم الرجوع في ال ،

655
بعد قبضها  -كقاعدة عامة  - 

من قبل الموهوب له
656

في قبض الرهن -كقاعدة عامة  -، وكذلك عدم رجوع المرتهن 
657

، ومنع المدين 

من التصرف لمصلحة دائنيه
658
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 المبحث الثاني

 الخلاف الفقهي حيال مدى قدرة الإرادة على تحديد آثار العقد

انه في المبحث السابق؛ فإن العقد يكون بإجماع آراء فقهاء إذا انعقد العقد صحيحا  على النحو السالف بي

الإسلام ملزما  لطرفيه من حيث الإنشاء أو التكوين؛ أما عن دور الإرادة في تحديد آثار العقد؛ فهو من 

الأمور غير المجمع عليها؛ فهناك رأي يرى أن للإرادة دورا  في إنشاء العقد وتحديد آثاره، وهناك رأي آخر 

ه ليس للإرادة دور في تحديد آثار العقد؛ بل دور الإرادة يقتصر فقط على إنشاء العقد؛ لأن آثار العقد يرى أن

 تحدد بمعرفة الشارع وليس العاقدين.

يجد أنه أخذ بمبدأ سلطان الإرادة بكافة منطلقاته؛ أما الرأي الثاني؛ فقد أخذ  ؛والمتأمل في الرأي الأول

يأخذ بأن أساس القوة الملزمة  الأول ؛ وعلى ذلك يمكن القول بأن الرأيببعض أطر مبدأ سلطان الإرادة

أما الرأي الثاني؛ فيأخذ بان أساس القوة الملزمة للعقد تكوينا  فقط، للعقد تكوينا  وآثارا ؛ هو إرادة العاقدين،  

 ارع، وليس العاقدين.هو إرادة العاقدين، أما أساس القوة الملزمة للعقد من حيث ترتيب آثاره؛ فهو إرادة الش

 وبناء  على ما سبق؛ ونزولا  عليه؛ سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين؛ وذلك على النحو التالي:

 .من حيث ترتيب آثارهأساس القوة الملزمة للعقد  إرادة العاقدين هي المطلب الأول: الاتلاه القائل بأن

 .من حيث ترتيب آثاره القوة الملزمة للعقدأساس إرادة الشارع هي المطلب الثاني: الاتلاه القائل بأن 

 

                                                                                                                                                                                        
. أو هو حبس العين على حكم ملك الواقف والتصدق بمنفعتها؛ رجع: فتح القدير 47، ص12الوقف هو حبس المملوك من التمليك عن الغير؛ راجع: المبسوط للسرخسي الحنفي، ج 649

. أو هو حبس مال يمكن 18، ص6ه في ملك معطيه ولو تقديرا؛ً راجع: مواهب اللليل للحطاب، ج. أو هو إعطاء منفعة شيء فترة وجوده لازماً بقاؤ190، ص6لابن الهمام الحنفي، ج

. أو هو تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة؛ راجع: الإنصاف 376، ص2الانتفاع به مع بقاء عينه بقطع التصرف في رقبته على مصرف مبا  موجود؛ راجع: مغني المحتاج للشربيني، ج

 .3، ص7للمرداو  الحنبلي، ج
أو توسعة الطرق العامة، أو شقها ابتداءً، اتفق علماء المذاهب الأربعة على إمكانية نزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة؛ ولهذا النزع تطبيقات كثيرة من أبرزها توسعة المساجد،  650

البحر الرائق شر   -.331، ص3تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج -.379، ص4ج وذلك شريطة تعويض صاحب الشيء المنزوع تعويضاً عادلا؛ً راجع: حاشية ابن عابدين الحنفي،

الحاو  الكبير للماورد     -.6، ص3حاشية الدسوقي المالكي على الشر  الكبير، ج -.48، ص6مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج -.276، ص5كنز الدقائق لابن نليم الحنفي، ج

. يراجع المرجع الحنبلي. ومزيداً من التفاصيل حول نزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة في الفقه الإسلامي؛ 923، ص14دامة الحنبلي، جالمغني لابن ق -.898، ص5الشافعي، ج

م، 2011يوليو   -هـ 1432رجب (؛ القصيم 2( العدد رقم )4راجع: د. أحمد حافظ موسى، نزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة، مللة العلوم الشرعية بلامعة القصيم، المللد رقم )

 وما بعدها. 615ص
 .513راجع: د. السيد عبد الحميد فودة، مبدأ سلطان الإرادة، مرجع سابق، ص 651
 وما بعدها. 191مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمود محمد عبد النبي محمد، اتلاهات الالتزام في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 652
. أو هي استحقاق شريك أخذ مبيع شريكه بثمنه؛ راجع: بداية الملتهد 347، ص6بالعقار لدفع ضرر اللوار؛ راجع: تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج الشفعة هي حق التملك 653

، 5ة المحتاج للرملي الشافعي، ج. أو هي حق تملك قهر  يثبت للشريك القديم على الحاد  فيما ملك بعوض؛ راجع: نهاي256، ص2ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج

. أو هي استحقاق الشريك انتزاع حصة شريكه المنتقلة عنه من يد من انتقلت إليه بعوض مالي بثمنه الذ  استقر عليه 382، ص2مغني المحتاج للشربيني الشافعي، ج -.194ص

: د. محمد محمود أبو ليل، شفعة اللوار في الفقه الإسلامي والقانون المدني الأردني وقانون . ومزيداً من التفاصيل؛ راجع235، ص6العقد؛ راجع: الإنصاف للمرداو  الحنبلي، ج

 وما بعدها. 317د. نعيم عبد الوهاب المصر ، شفعة اللوار، دراسة فقهية مقارنة، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 217المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع سابق، ص
لإسلامي، مرجع سابق، م العقد إلا بقبض محله، ولهذا فهي تعُد قيداً على إرادة العاقد؛ راجع: د. محمود محمد عبد النبي محمد، اتلاهات الالتزام في الفقه الأن هذه الشكلية تمنع تما 654

 .186ص
عثمان، أحكام الرجوع في عقود المعاوضات المالية، رسالة  في عقود المعاوضات المالية؛ راجع: د. فضل الرحيم بن محمد -بصفة عامة  -مزيداً من التفاصيل عن أحكام الرجوع  655

 وما بعدها. 35م، ص2001 -هـ 1421دكتوراه، كلية الشريعة بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 
يلوز للواهب الرجوع في هبته عند جمهور الفقهاء من:  الهبة هي تمليك العين بلا عوض، وهي جائزة شرعاً، ولكن إذا تمت الهبة وقبض الموهوب له الشيء محل الهبة؛ فلا 656

الهبة؛ راجع بدائع الصنائع للكاساني الحنفي،  المالكية، والشافعية، والحنابلة؛ وهذا يعُد قيداً على إرادة الواهب لمصلحة الموهوب له؛  أما الأحناف؛ فقد اجازوا للواهب الرجوع في

في الهبة  إلا إذا كان الواهب هو الأب والموهوب له الابن، إذ يلوز في هذه الحالة رجوع الأب في هبته التي وهبها لابنه؛ راجع حاشية . فالمالكية لا يليزون الرجوع 127، ص6ج

ي الرجوع علاوة على الأب ،اللد ؛ ونفس ما قاله المالكية أورده الشافعية وزادوا ف296القوانين الفقهية لابن جز  المالكي، ص -.110، ص4الدسوقي المالكي على الشر  الكبير، ج

. وعند الحنابلة لا يلوز الرجوع في الهبة كذلك إلا إذا كانت الهبة 583، ص1المهذب للشيراز  الشافعي، ج -.401، ص2وسائر الأصول؛ راجع: مغني المحتاج للشربيني الشافعي، ج

 .429، ص2شر  منتهى الإرادات للبهوتي الحنبلي، ج -.316، ص6الحنبلي، جمن الأب للابن، وهو ذات قول المالكية أيضا؛ً راجع: المغني لابن قدامه 
اً من سوالب لزوم عقد الرهن؛ مزيداً من الأصل والقاعدة أن  الرهن لا يكون لازماً في حق الراهن إلا بعد قبض المرتهن للعين المرهونة، ورجوع الراهن في قبضه للرهن يعُد سالب 657

 وما بعدها. 415رحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، صالتفاصيل؛ راجع: د. عبد ال
 .518راجع: د. السيد عبد الحميد فودة، مبدأ سلطان الإرادة ...، مرجع سابق، ص 658
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 المطلب الأول

 الاتلاه القائل بأن إرادة العاقدين

 هي أساس القوة الملزمة للعقد من حيث ترتيب آثاره
 سنعرض لهذا الاتجاه من حيث: الأطر العامة له، والنتائج المترتبة عليه؛ وذلك على النحو التالي:

قائل بأن الإرادة العقدية هي أساس القوة الملزمة للعقد من حيث ترتيب آثاره: أولاً: الأطر العامة للاتلاه ال

منذ بزوغ فجر  يرى جانب من الفقه أن الشريعة الإسلامية الغراء قد عرفت مبدأ سلطان الإرادة بكافة أطره

، ويدللون على ذلك بقوله تعالى :" ... وكان عهد الله مسئولاالإسلام
659

لاقة الإنسان " فهذه الآية لا تخص ع

، ومن ثم تكون الإرادة حرة في من بني جنسه علاقة الإنسان بنفسه وبغيره -أيضا   -بربه فحسب؛ بل تشمل 

إنشاء العقود وترتيب آثارها
660
. 

فكرة وربط شديد بين فكرة التوسع في إنشاء العقود واقترانها بالشروط،  -في تقديري  -والواقع أن هناك 

يقرر في نفس قدية بكافة مراميه، لأن من يقرر سيادة مبدأ سلطان الإرادة من الفقهاء مبدأ سلطان الإرادة الع

الوقت التوسع في إنشاء العقود واقترانها بشروط، ولهذا انطلق هؤلاء الفقهاء من قاعدة الأصل في إنشاء 

العقود واقترانها بشروط هو الإباحة وليس الحظر
661
. 

رير سيادة مبدأ سلطان الإرادة من جهة دور العاقدين في تحديد آثار ومن هذا المنطلق، يمكن القول بأن تب

العقد قد يعزى إلى فكرة الاعتراف بدور للإرادة في تحديد آثار العقد عن طريق إضافة شروط يقترن بها 

العقد، فتحدد بعض الآثار اتفاقا ، حتى ولو لم ينص عليها الشارع، طالما أن هذه الشروط لا تخالف مقتضى 

 شرع.ال

ويعتبر كل من: ابن تيمية، وابن القيم من الحنابلة
662

، والشاطبي من المالكية
663

أكثر الفقهاء قولا  بوجود ؛ 

مبدأ سلطان الإرادة بكافة مراميه وابعاده في الشريعة الإسلامية، ومن ثم فالرأي عندهم أن الإرادة لا يظهر 

دورها في إنشاء العقد فحسب، بل في تحديد آثاره أيضا  
664
أن أساس القوة  -وبثقة  -ولهذا يمكن القول  ،

ثم تحديد  -بداءة  -الملزمة للعقد إنشاء  وآثارا ، هو الإرادة العقدية التي تخول أطراف العقد الحق في التعاقد 

آثار العقد، شريطة ألا يكون في هذه الآثار ومن قبلها تكوين العقد ما يخالف مناط أو مقتضى الشريعة 

 اء.الإسلامية الغر

؛ حيث قد ذهب الكثير منهم، إلى أنه المعاصرينوالواقع أن هذا الاتجاه قد وجد له صدى واسع بين الفقهاء 

يمكن للإرادة أن تلعب دورا  في تحديد بعض آثار العقد، نزولا  على اعتبارات المصلحة ومجابهة بعض 

النوازل
665

لعقود؛ فيظل مبدأ الجعلية قائما  بكافة ، خاصة في نطاق عقود المعاملات المالية، أما ما عدا هذه ا

 آثاره، كما هو الحال في عقد الزواج.

ثانياً: النتائج المترتبة على القول بأن الإرادة العقدية هي أساس القوة الملزمة للعقد من حيث ترتيب 

ن حيث ترتيب يترتب على ما انتهى إليه الاتجاه القائل بأن الإرادة هي أساس القوة الملزمة للعقد م آثاره:

 آثاره عدة نتائج؛ منها على سبيل المثال لا الحصر؛ الآتي:

إلا في حالات تقتضيها المصلحة  -كما سبق أن رأينا  -أن الفرد حر في إبرام العقود، ولا يجبر عليها  -1

بيع  العامة؛ كالإجبار على التعاقد في حالة نزع الملكية الخاصة للمصلحة العامة، أو إجبار المحتكر على

 السلع التي يحتكرها.

الآثار المترتبة على العقد -كذلك  -أن إرادة العاقدين هي التي تنشأ العقد، كما أنها هي التي تحدد  -2
666
 ،

شريطة أن تكون هذه الإرادة سليمة وخالية من العيوب والعوارض
667

، وأن تراعي هذه الإرادة مقتضيات 

                                                           
 ( من سورة الأحزاب.15الآية رقم ) 659
عة والقانون، مللة القانون والاقتصاد بكلية الحقوق جامعة القاهرة، العددان الثالث والرابع، قرب من ذلك: د. زكي الدين شعبان، الشروط الشائعة في المعاملات وأحكامها في الشري 660

 -وما بعدها. 194د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 337م، ص1955ديسمبر، القاهرة  -( سبتمبر 25السنة رقم )

أ. حمد  محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية،  -.26يم العشماو ، مفهوم العقد وتطوره، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صد. أيمن إبراه

 .14دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص
 وما بعدها. 15ود والشروط في الفقه الإسلامي مقارنة بالتشريع الوضعي، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. هاشم عبد المقصود سعد، حرية العق 661
 .54، ص3، وج386، ص1راجع: ابن قيم اللوزية، أعلام الموقعين عن رب العالمين، )كتاب أصول فقه(، ج 662
 وما بعدها. 162، ص1الشريعة، ج إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي الغرناطي أبو إسحاق، الموافقات في أصولراجع:  663
 وما بعدها. 41من هذا الرأ : د. عبد الهاد  يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 664
د. علي محي الدين علي القرة داغي،  -وما بعدها. 584وما بعدها، وص  500ص راجع في ذلك: د. محمد وحيد الدين سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، 665

د. فؤاد محمود معوض، دور القاضي في تعديل العقد، دراسة تحليلية وتأصيلية في الفقه الإسلامي والقانون المدني  -وما بعدها. 1145مبدأ الرضا في العقود، مرجع سابق، ص

وما  143د. محمد بوكماش، أثر اللعلية في تقييد مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 119م، ص1999هرة المصر ، دار النهضة العربية، القا

 بعدها.
 .65راجع: د. محمد جمال عطية عيسى، مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغربي والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 666
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، سواء أكانت ها الشارع كقيود على مبدأ سلطان الإرادةومن ثم يجب مراعاة الحالات التي وضعالشرع، 

 .الغرض منها حماية العاقد، أو حماية المصلحة العامة، أو حماية الغير -كما سبق أن رأينا  -هذه القيود 

حرية العاقدين في استحداث عقود جديدة غير التي وردت في كتب الفقهاء القدامى، وذلك نزولا  على  -3

 لمجابهة ما قد يطرأ على الأمة من نوازل أو مستجدات.حة، وإعمالا  اعتبارات المصل

من الشروط شروط هذه الحرية العاقدين في إضافة الشروط المعتبرة شرعا  للعقود، سواء أكانت  -4

 تعليقية.الشروط التقييدية، أو ال

 وليس العبادات. أن الأصل في العقود والشروط هو الإباحة، لأن العقود تقع تحت ظلال العادات -5

أن العقد يرتب الآثار التي يتفق عليها العاقدين بمجرد انعقاده صحيحا ، ومن ثم لا يجوز لأي من  -6

 العاقدين تعديل مقتضى العقد بمفرده.

أن العاقدين يكون لهما الحق في تعديل آثار العقد، حتى بعد انعقاده طالما قد ارتضى كلا  منهما هذا  -7

 التعديل.

أساس القوة الملزمة للعقد تكمن في إرادة العاقدين تحت ظلال الشرع، ومن ثم يجب على كل عاقد أن  -8

 تنفيذ التزاماته بحسن نية حتى لا يأثم شرعا .

أن القوة الملزمة للعقد تظل قائمة حتى تنفيذ مقتضى العقد، أو وجود مانع يحول دون تنفيذه، كالعذر، أو  -9

 الجائحة.

لاختلاف حول تفسير بنود العقد؛ فإن القاضي يفسر العقد في ضوء عدة أمور من بينها أنه في حال ا -10

النية المشتركة للمتعاقدين، وللقاضي التدخل في العقد لحماية الطرف الضعيف وتحقيق التوازن أو العدالة 

، لأن الأصل في العقود جميعها هو العدلبين المتعاقدين
668

لطان الإرادة ، ونجد في هذا تفرد خاص لمبدأ س

في الشريعة الإسلامية، حيث عدم الإفراط في سلطان الإرادة كما ذهب المذهب الفردي في أوربا
669

؛ 

ظلت منذ بزوغ فجر الإسلام في حدودها المعقولة -والحال هذه  -فحرية الإرادة عند المسلمين 
670

؛ فهي 

 ما عمد انصار المذهب الاجتماعي.حرية لا إفراط فيها كما فعل انصار المذهب الفردي، ولا تجاهل لها ك

 المطلب الثاني

 الاتلاه القائل بأن إرادة الشارع

 هي أساس القوة الملزمة للعقد من حيث ترتيب آثاره

أن تقرير الفقه الإسلامي لمبدأ الرضائية في العقود لا يعني أن العقود في الشريعة يرى هذا الاتجاه 

 ا  توازن ي القانون الوضعي؛ فالإسلام أجرىمنطلقاته المعروفة ف الإسلامية تخضع لمبدأ سلطان الإرادة بكل

، وهذا التوازن يكمن في ، من جهة أخرىومصلحة المجتمع ، من جهة،مصلحة الفردمصلحتين؛ هما: بين 

بدون شكلية تذكر منح الفرد حرية التعاقد حيال إنشاء العقود
671

 جعل آثار العقود من عمل الشارع وحدهو، 

 إلى تحقيق العدالة العقدية بين طرفي العقد. - والوضع كذلك -هذا التوازن يهدف لحة العامة؛ فتحقيقا  للمص

وفي هذا المنحى يقرر البعض من الفقهاء
672

العقد يتم ، في معرض تبريره لموقف الاتجاه القائل بأن آثار 

من فعل الله تعالى  الذي للمكلف هو تعاطي الأسباب، وأما المسببات فهي :" أنترتيبها من قبل الشارع

وحكمه". كما يقول في موضع آخر
673

 بل إنما وقع المسبب عنده لا به". السبب غير فاعل بنفسه، :" أن

أقر مبدأ الرضائية حيال تكوين أو إنشاء العقود دون قد  -والحال هذه  -الفقه الإسلامي على الرغم من أن ف

بذلك يؤسس إلى أن القوة الملزمة للعقد من حيث  وهواتباع شكل معين،  -كقاعدة عامة وغالبة  -اشتراط 

 -في المقابل  -لم يقر أغلبه )أي الفقه الإسلامي( تكوينه تجد مردها في مبدأ الرضائية في العقود، إلا أنه 

 .ية في تعديل آثار العقد، من جهةحق أطراف الرابطة العقد

كما هو أو التوازن العقدي، العقدية،  الةفسخ العقد في حال اختلال العد -أيضا   -أقر ومن جهة أخرى، 

إذا كان استمراره يرتب عبئا  على كاهل أحد العاقدين، تحت ما يسمى بإحداث  الإيجار عقدالحال في فسخ 
                                                                                                                                                                                        

وما  91م، ص1953قاهرة من التفاصيل؛ راجع: د. حسين النور ، دراسة في عوارض الأهلية في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، المزيداً  667

وراجع كذلك: د. جميل متولي  -ما بعدها.و 10م، ص1955 -هـ 1374الشيخ عبد الوهاب خلاف، الأهلية وعوارضها في الشريعة الإسلامية، مطبعة مصر، القاهرة  -بعدها.

 وما بعدها. 203الشرقاو ، نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصر ، مرجع سابق، ص
قياس لابن قيم اللوزية(؛ منشورات لراجع: تقي الدين أبي العباس أحمد بن تيمية، القياس في الشرع الإسلامي )يحتو  على رسالة القياس لشيخ الإسلام ابن تيمية، وفصول في ا 668

 .14م، ص1975دار الآفاق اللديدة، بيروت 
 .67راجع: د. محمد جمال عطية عيسى، مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغربي والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 669
 .44فقه الإسلامي والقوانين المدنية الوضعية، مرجع سابق، صراجع: د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات، دراسة مقارنة بين ال 670
(، 4(، العدد رقم )6دسة )المللد رقمراجع: د. ليلي عبد الله سعيد، دور الإرادة في تقييد حق الملكية، مللة الحقوق، التي تصدر عن كلية الحقوق بلامعة الكويت، السنة السا 671

 .184م، ص1982الكويت ديسمبر 
 .190، ص1إسحق إبراهيم بن موسى الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، مرجع سابق، جراجع: أبو  672
 .196، ص1راجع: أبو إسحق إبراهيم بن موسى الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، مرجع سابق، ج 673
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أثر العذر في عقد الإيجار عند الأحناف
674

كل  والثمار عندلجوائح في الزروع كما هو الحال بالنسبة ل، و

المالكية من:
675

، والحنابلة
676

ية انقاص الثمن في العقود بمقدار ما أحدثته الجائحة في كيث أجاز المال؛ ح

المعقود عليه من الزروع والثمار
677
. 

وعلى هذا الأساس جاءت نظرية الجعلية في الفقه الإسلامي؛ تلك النظرية التي تقرر أن دور الإرادة العقدية 

عند الشارعينحصر في إنشاء العقد فقط؛ أما أحكام العقد وأثاره؛ فهي من 
678

، وليس لإرادة العاقدين شأنا  

حيالها
679

الآثار المترتبة على العقودشكل ونطاق هو الذي يحدد  -والحال هذه  -الحكيم ، فالشارع 
680

؛ 

وذلك عن طريق تخصيص آثار لكل عقد على حده
681
. 

المذهب الشافعي أن  قد قالوا بمبدأ جعلية العقود في الشريعة الإسلامية، إلا الفقهاءوعلى الرغم من أن أغلب 

، وسنعرض في هذا المطلب بهذا المبدأأكثر المذاهب الإسلامية تشددا  في شأن الالتزام  -كما سنرى  - يعُد

لموقف الفقهاء من مبدأ جعلية العقود، وأساس جعلية آثار العقد، وأثر الجعلية على الإرادة العقدية، والنتائج 

 فروع بيانها كالتالي: أربعةلال وذلك من خالمترتبة على جعلية العقود؛ 

 العقود.آثار الفرع الأول: موقف الفقهاء من مبدأ جعلية 

 .في الفقه الإسلامي دوالفرع الثاني: أساس جعلية آثار العق

 .في الفقه الإسلامي العقود آثار الفرع الثالث: النتائج المترتبة على جعلية

 سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي. الفرع الرابع: أثر جعلية آثار العقود على مبدأ

 الفرع الأول

 العقودآثار موقف الفقهاء من مبدأ جعلية 

رأينا فيما سبق؛ أنه يقصد بمبدأ جعلية العقود، أن الشارع هو الذي يرتب آثار العقد
682

، ومن ثم ليس للإرادة 

لعقد هو إنفاذ إرادة الشارع، كما العقدية دورا  حيال ترتيب هذه الآثار، وبالتالي يكون أساس القوة الملزمة ل

قد قررت مبدأ الجعلية، ولبيان الفكرة في شكل خاص سنعرض لموقف ة أن المذاهب الأربع -أيضا   -ذكرنا 

الفقهاء من مبدأ جعلية العقود
683
 وذلك على النحو التالي:، 

ا والاختيار؛ فالاختيار هناك فارق بين الرضأن  -كما سبق أن رأينا  -يرى الأحناف  أولاً: المذهب الحنفي:

الآثار المترتبة على  إرادةعندهم يعني إرادة التعبير، أو الموافقة على إنشاء العقد، أما الرضا؛ فهو يعني 

التعبير
684

وجود الاختيار وليس العكس المترتبة على التعبير ود الرضا بالآثارج، ويلزم لو
685

ومن ثم ، 

الاختيار، وليس كل اختيار يتضمن بين ضمن بين جنباته يت -عند الأحناف  -بأن كل رضا  :يمكن القول

في التعاقد، ومبدأ جعلية الآثار بين مبدأ حرية الإرادة  فصلواقد  -والحال هذه  -الأحناف جنباته رضا؛ ف

العقدية
686

عمل العاقد، بل هي من صنع ليست من  -عند الأحناف  -المترتبة على العقد الآثار ، ف

الشارع
687

هو الله سبحانه وتعالى -والحال هذه  -ام ؛ فالموجب للأحك
688
.  

بين الرضا والاختيار، ومن ثم ينعكس بين  -على عكس الأحناف  -المالكية مزج  ثانياً: المذهب المالكي:

هذا المزج على مبدأ حرية الإرادة في التعاقد ومبدأ جعلية الآثار العقدية، بيد أن هذا المزج لا يؤدي إلى 

                                                           
 .463، ص4جالفتاوى الهندية،  -.197، ص4بدائع الصنائع للكاساني، ج -.54، ص5راجع: حاشية ابن عابدين، ج 674
 .253وما بعدها. محمد بن أحمد، المعروف بابن جز ، القوانين الفقهية، مرجع سابق، ص 155، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 675
 .177، ص6راجع: المغني لابن قدامة، ج 676
 .253محمد بن أحمد، المعروف بابن جز ، القوانين الفقهية، مرجع سابق، ص -.186عدها، وصوما ب 155، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج 677
لامي، دار الفكر العربي، الإسكندرية مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حمد  المغاور  محمد عرفة، إجازة العقد القابل للإبطال، دراسة مقارنة بين القانون المدني والفقه الإس 678

 .264د. عبد الرؤوف دباش، أ. حملاو  دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مرجع سابق، ص -ا بعدها.وم 57م، ص2012
 .93، ص1هـ،ج1324راجع: الإمام أبو حامد محمد بن محمد الغزالي، المستصفى من علم الأصول، الطبعة الأولى، المطبعة الأميرية، القاهرة  679
 وما بعدها. 14فاصيل؛ راجع: د. زكي الدين شعبان، الشروط المقترنة بالعقد، مرجع سابق، صمزيداً من الت 680
 .579م، ص1998راجع: د. محمد وحيد الدين سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان  681
لللعلية معنيين؛ الأول: المعنى الواسع، ومفاده أن الشارع قد جعل لكل عقد من العقود آثاراً خاصة به، وهذه الآثار يلب على الناس  أن -يرحمه الله  -يرى الشيخ على الخفيف  682

ا الأحكام التابعة للآثار ومن مثلها التزام بطاء؛ أممراعاتها عند تكوين أو إنشاء العقود، وأما المعنى الثاني أو الضيق؛ فمؤداه نفاذ الآثار المترتبة على العقد وقت انعقاد العقد دون إ

 .208البائع بالتسليم فهي تبُنى على إرادة العاقدين وليس إرادة الشارع؛ راجع: الشيخ علي الخفيف، أحكام المعاملات الشرعية، مرجع سابق، ص
 -وما بعدها. 245ثره في التصرفات في الفقه الإسلامي والقانون المدني، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم القوني، حسن النية وأ 683

م، 2012(، اللزائر 9السنة رقم ) -( 13د. محمد بوكماش، أثر اللعلية في تقييد مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مللة البحو  والدراسات، العدد رقم )

 .50. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقهه، الطبعة مرجع سابق، صد -وما بعدها. 131ص
هب تشدداً في التمسك بلعلية آثار العقود، وهو مذاتلدر الإشارة إلى أنه لا داعي مع اللعلية الأخذ بالتفرقة التي نادى بها الأحناف بين الرضا والاختيار، لأنهما مترادفان عند أكثر ال 684

ع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة المذهب الشافعي، كما أن هذا المذهب لا يأخذ كذلك بفكرة العقد الفاسد، لأن العقد عندهم إما أن يكون صحيحاً، أو أن يكون باطلاً. راج

 عدها.وما ب 206في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 101، صمرجع سابقمدني المصر ، مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فؤاد محمود معوض، دور القاضي في تعديل العقد، دراسة تحليلية وتأصيلية في الفقه الإسلامي والقانون ال 685

 وما بعدها.
 .246الفقه الإسلامي والقانون المدني، مرجع سابق، صراجع: د. عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم القوني، حسن النية وأثره في التصرفات في  686
 ، ما نصه:" صحة التصرف الشرعي هو اعتباره في حق الحكم الذ  وضع له شرعاً".148راجع: بدائع الصنائع للكاساني، حيث جاء في اللزء الخامس منه وتحديداً في ص 687
لعزيز بن أحمد بن محمد البخار  الحنفي، كشف الأسرار شر  أصول فخر الإسلام البزدو ، دار الكتب العلمية، علاء الدين عبد ا -.401، ص6راجع: فتح القدير لابن الهمام، ج 688

 .621، ص2، وج244، وص 171، ص4هـ، ج1421بيروت 



52 
 

ثار تترتب من قبل الشارعالآ لأن هذهار العقد من صنيعة العاقدين، القول بأن ترتيب آث
689

؛ فحرية التعاقد 

عند المالكية على هذا النحو تنصرف إلى إنشاء العقد أو تكوينه، وطالما الإرادة العقدية قد انصرفت إلى 

التعاقد؛ فإنها تكون قد ارتضت الأثار المتولدة عن العقد حسبما رتبها الشارع
690
. 

 ً للتعاقد ينصرف إلى إرادة التعبير  ارضا العاقدين واختيارهميرى الشافعية أن  : المذهب الشافعي:ثالثا

إرادة الأثر تتقرر من قبل الشارعفحسب، ولا يطال إرادة الأثر، لأن 
691

وليس من قبل العاقدين، 
692

، ومن 

سكا  بأهداب جعلية العقودنافلة القول بأن المذهب الشافعي يعُد من أكثر المذاهب الإسلامية الأربعة تم
693
. 

ه وإن كان للإرادة دور كبير في مجال التعاقد، إلا أن هذا ذهب الحنابلة إلى أن رابعاً: المذهب الحنبلي:

الدور لا يقتصر على حرية التعاقد فحسب، بل من الممكن أن يكون للإرادة دور في تحديد آثار العقد
694
 ،

إلى مخالفة مناط الشرع مؤديا  آثار العقد تحديد في شريطة ألا يكون مقدار ما تلعبه الإرادة 
695
 . 

قد انتهت إلى  ،الأربعة مذاهبالرأينا أن أغلب  خامساً: الآراء الفقهية الحديثة في خصوص مبدأ اللعلية:

وأن هذه النتيجة تسمى في أروقة الفقهاء نتيجة محددها مفادها أن آثار العقود يرتبها الشارع وليس العاقدين، 

 جعلية آثار العقود. بمبدأ

مذاهب الأصحاب غالبية قد ذهبوا إلى أن ما ذهب إليه  المعاصرينوالواقع أن هناك الكثير من الفقهاء 

، يمكن الخروج عنه في العصر الحالي لاعتبارات المصلحة، وبالتالي أصبح هناك رؤية جديدة الأربعة

لعب دورا  في تحديد آثار العقدلآثار العقود؛ ومفاد هذه الرؤية أن إرادة العاقدين قد ت
696

، خاصة في عقود 

كما هو الحال في عقد  ،فيظل مبدأ الجعلية قائما  بكافة آثاره ؛المعاملات المالية، أما ما عدا هذه العقود

 الزواج.

 الفرع الثاني

 العقود في الفقه الإسلاميأساس جعلية آثار 

لأدلة والحجج التي تبرهن على جعلية آثار العقود، استدل فقهاء وعلماء المذاهب الإسلامية بمجموعة من ا

 الآتي:على سبيل المثال ومن هذه الحلج نذكر 
أن هناك آيات قرآنية كثيرة تؤدي إلى بلوغ فكرة جعلية آثار العقود، ومن هذه الآيات: قوله جل شأنه:"  أولاً:

جارة عن تراض منكميا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون ت
697

" فهذه الآية 

الكريمة أشارت صراحة إلى ضرورة وجود الرضا لإنشاء العقود، وهو ما يفهم منه أنه دور الإرادة العقدية 

بها لتأكيد  ع. ومن الآيات التي تم الاستدلاليقتصر على إنشاء العقد فحسب، أما آثاره فهي من عند الشار

ه وتعالى:" يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقودفكرة جعلية آثار العقد، قول سبحان
698
فالشارع وفقا  لهذه الآية  "

 .من قبل الشارع على العقود المترتبةيأمر المؤمنين بضرورة تنفيذ العقود، وهذا التنفيذ يكون وفقا  للآثار 

عد أسبابا  لآثارهاوالعقود تُ ، أن الله سبحانه وتعالى قد خلق الأشياء بأسبابهاثانياً: 
699

، ومن ثم فإن المؤثر في 

العقد هو الشارع وليس العاقدين حكم
700

صارت أسبابا  لأحكام وآثار تترتب عليها  -والحال هذه  -؛ فالعقود 

وتنشأ عنها بحكم الشارع وصنيعه
701
. 

جملة من الآثار؛ فلو كانت هذه الآثار تترتب )عقد مسمى( أن الشارع قد جعل لكل عقد ورد له تنظيم ثالثاً: 

يفهم منه أن آثار  -والحال هذه  -فلماذا نص عليها الشارع؛ فنص الشارع عليها  ؛لإرادة طرفي العقد وفقا  

؛ ومن ثم لا يستطيع العاقد الفرار من هذه الآثارالعقود جعلية وليست من عنديات العاقدين
702
. 
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أنها، فقد جاء ذلك لحكمة أن الشارع عندما تولى تحديد آثار العقد، ولم يترك لطرفي العقد دورا  بش رابعاً:

تحقيق العدل بين طرفي العقد :معينة مفادها
703
منازعاتوقوع ال وتجنبالغرر في البيوع،  نعوم ،

704
؛ ومن 

ثم تحقيق التوازن أو التعادل بين الأداءات المتبادلة بين العاقدين
705
. 

ن؛ فقد يضمر أحد أن الله سبحانه وتعالى جل شأنه هو الأعلم بما يجيش في صدور المتعاقديخامساً: 

المتعاقدين الإضرار بالمتعاقد الآخر، وهذا لن يحدث مع جعلية آثار العقود، لأن هذه الآثار تترتب بقوة 

، حتى لا يبغي بعض الناس على بعضالشرع
706

  . 

أن القول بأن العقود لا يترتب عليها آثارها بمعرفة الشارع، يعُد أمرا  من الأمور التي تدخل في  سادساً:

أو الجبر والاختياررة القول بالتقبيح والتحسين العقليين، دائ
707

وهو قول يعُد باطلا ، والقاعدة في هذا الشأن ، 

تقرر أن ما بنُي على باطل فهو باطل
708
. 

أن القوة الملزمة للعقد تجد مصدرها في أمرين؛ وهما: الشرع، والعقل، فلقد الزم الشرع العاقد  سابعاً:

، كما أن العقل السليم يقتضي ذلك، لأن ترك العقود دون إلزام نية كثيرةآفي آيات قر بالوفاء بالعقود والعهود

يترتب عليه عدم استقرار المعاملات -وفقا  لمقتضى الشرع  -العاقد بها 
709
. 

 الفرع الثالث

 في الفقه الإسلامي العقود آثار النتائج المترتبة على جعلية

قه الإسلامي جملة من النتائج، ومن هذه النتائج على سبيل المثال يترتب على كون آثار العقود جعلية في الف

 لا الحصر؛ الآتي:

 أن كل عقد تخلف عنه آثار لم يرتبها الشارع، يعُد عقدا  باطلا . أولاً:

 هو والعدم سواء. يعتبرأن كل آثر يرتبه العاقدين، ويكون هذا الأثر مخالفا  لمقتضى الشرع،  ثانياً:

يرتب آثاره بمجرد انعقاده صحيحا ، حتى ولو لم ينص عليها في العقد أن العقد ثالثاً:
710

، لأن هذه الآثار 

تكون واجبة بموجب حكم الشارع
711
. 

أن الآثار التي تترتب على العقد تقع حتى ولو لم يقصدها العاقدين، لأن الشارع هو الذي يرتب  رابعاً:

ي شأن ترتيبهالا تعويل على القصد من جهة العاقد فمن ثم فو ،الآثار
712
. 

لأن في ذلك مخالفة لشرعية الآثارلا يجوز لأي من المتعاقدين استبعاد أي أثر من آثار العقد،  خامساً:
713
.   

 ً التي نص عليها الشارع ،إذا لم يقم بتنفيذ آثار العقد ،أن تقرير مسؤولية العاقد يكون متحققا   :سادسا
714

، كما 

د، أو أن يعفي نفسه من المسؤولية عن تنفيذ العقد بموجب شرط أنه ليس للعاقد أن يتخلص من مقتضى العق

يشترطه
715
. 

أن الوفاء بالعقود يعُد واجبا  دينيا ، ومن ثم فلا مجال لإعمال مبدأ العقد شريعة المتعاقدين عند أنصار  سابعاً:

مبدأ جعلية آثار العقود
716
. 

 الفرع الرابع

 في الفقه الإسلاميأثر جعلية آثار العقود على مبدأ سلطان الإرادة 

عد مانعا  من وجود مبدأ سلطان الإرادة في مجال ترتيب يُ الجعلية لا ب لالقوأن إلى  -بداءة  -تجدر الإشارة 

، لأن المقصود بترتيب الشارع لآثار العقد )مبدأ جعلية آثار العقود( لا يعني عند فقهاء الإسلام آثار العقود

الشارع مردها إلىقد، بل يعني أن أساس القوة الملزمة للعقد إهدار دور الإرادة في ترتيب آثار الع
717

 ،
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 .227م، ص1997 -هـ 1418ولى، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان راجع: د. صاحب عيد الفتلاو ، تحول العقد، دراسة مقارنة، الطبعة الأ 711
 .157، ص1للشاطبي، ج الموافقات في أصول الشريعةراجع:  712
 .685راجع: د. إسماعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مرجع سابق، ص 713
 .171، ص1للشاطبي، ج ول الشريعةالموافقات في أصراجع:  714
 .227راجع: د. صاحب عيد الفتلاو ، تحول العقد، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 715
 .72راجع: د. محمد جمال عطية عيسى، مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغربي والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 716
 .9م، ص1956ي القانون المدني العراقي، نظرية العقد، منشورات معهد الدراسات العربية العالية التابع للامعة الدول العربية، القاهرة نون، محاضرات فذحسن العلي راجع: د.  717
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وليس الإرادة العقدية
718

، هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى، إن المتأمل في مجلة الأحكام العدلية، يجد أنها 

ننت على المذهب الحنفي، وهذا قتضمنت مبدأ سلطان الإرادة بكافة أطره، وذلك على الرغم من أنها 

 -يأخذ بمبدأ جعلية آثار العقود، ومن ناحية ثالثة، قرر فقهاء المذهب الحنبلي  -ما سبق أن رأينا ك -المذهب 

 حرية الإرادة في إنشاء العقود وترتيب آثارها. -كما رأينا 

من الفقهاء أن مبدأ جعلية آثار العقود لم يكن بمنأى عن النقد، لدرجة أن البعض  ،ويضاف إلى كل ما سبق

المعاصرين
719

قد وصفه بأنه ليس من الفقه في شيء، مبررا  ذلك بأنه يجب التفرقة بين أمرين لا ينبغي ، 

 -كذلك  -يرى صاحب هذا الرأي كما  ،الخلط بينهما؛ وهما: الأول: الحقيقة الفقهية. والثاني: الحقيقة الكلامية

أن منطق الأشياء لا يمنع من أن تلعب الإرادة دورا  حيال ترتيب آثار العقد
720
. 

التفرقة بين نوعين من العقود،  -في تقديري  -والواقع أن الفهم الصحيح لمبدأ جعلية آثار العقود يلزم له 

النوع الأول: العقود المالية، وهذا النوع من العقود، يجب أن يكون للإرادة العقدية فيه دورا  كبيرا  في مجال 

، شريطة أن تكون الآثار التي يرتبها الأساس بشأنهاترتيب آثار العقد، ومن ثم يكون مبدأ سلطان الإرادة هو 

العاقدين على العقد لا تخالف مناط الشرع ومقتضاه
721

. والنوع الثاني: العقود غير المالية، كالزواج، وهذا 

يتجلى فيه مبدأ جعلية آثار العقود بكافة أبعادهالنوع من العقود، 
722
. 

 المبحث الثالث

 لفقه الإسلاميانقضاء القوة الملزمة للعقد في ا

ترتب على أطرافه التزامات -متى انعقد صحيحا   -الأصل والقاعدة أن القوة الملزمة للعقد 
723
مفادها  ،

وبدون غش أو التفاف التزام كل عاقد بتنفيذ الالتزامات التي تقع على عاتقه بحسن نيه
724

، وهذا إن حدث 

ي وفقا  للمجرى العادي للأمور، لكن بلوغ هذه يترتب عليه انقضاء القوة الملزمة للعقد انقضاء  طبيعيا  أ

الغاية قد لا تتحقق لسبب أو لآخر، ومن هذه الأسباب انقضاء القوة الملزمة للعقد انقضاء  مبتسرا ؛ كما هو 

الحال في حالة انفساخ العقد، أو اتفاق العاقدين على انهاء العقد بإرادتهما معا ، كما هو الحال في التفاسخ أو 

  أو تعنت أحد العاقدين في تنفيذ التزاماته، ومن ثم تتقرر مسؤوليته العقدية.  التقايل، أوالإقالة 

العقد أو انحلال كنتيجة تبعية لانقضاءتنقضي القوة الملزمة للعقد  وأيا  ما كان الأمر؛ فإن
725
وقد يترتب  ،

د مساءلته على أساس المسؤولية على عدم التزام أي من العاقدين بتنفيذ التزاماته وفقا  للقوة الملزمة للعق

 سنقسم هذا المبحث إلى عدة مطالب بيانها كالتالي:لمزيد من الإيضاح فإننا والعقدية؛ 

 . )تنفيذ مقتضى العقد( المطلب الأول: النهاية الطبيعية للقوة الملزمة للعقد

 .)الانفساخ( المطلب الثاني: النهاية غير الطبيعية للقوة الملزمة للعقد

 .)التفاسخ أو الإقالة( الثالث: انقضاء القوة الملزمة للعقد بإرادة طرفيه المطلب

 المطلب الرابع: المسؤولية العقدية الناجمة عن عدم الالتزام بالقوة الملزمة للعقد.

 المطلب الأول

 النهاية الطبيعية للقوة الملزمة للعقد

 )تنفيذ مقتضى العقد(

أي  لإسلامي نهاية طبيعية، إذا تم تنفيذ مقتضى العقد وبلوغ غايته؛تنتهي القوة الملزمة للعقد في الفقه ا

بتنفيذه
726
دون تعسف ،

727
ومن ثم تنقضي الالتزامات التعاقدية المتولدة عنه ،

728
 بموجب؛ وذلك يكون 

الآتي
729
: 

                                                           
 .208راجع: د. عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 718
 .317م، ص1945 -هـ 1365روع عن الوفاء، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة )فؤاد الأول(، القاهرة راجع: د. صلا  الدين الناهي، الامتناع المش 719
 .317راجع: د. صلا  الدين الناهي، الامتناع المشروع عن الوفاء، مرجع سابق، ص 720
 .73ربي والفقه الإسلامي، مرجع سابق، صراجع: د. محمد جمال عطية عيسى، مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغ 721
 .586د. محمد وحيد الدين سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص -.222راجع: الشيخ محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد، مرجع سابق، ص 722
؛ إذ تختلف من عقد إلى آخر، غير أن ذلك لا ينفي وجود قواسم مشترك فيما يتعلق ببعض الآثار، وهنا لعله من المعلوم أن الآثار المترتبة على العقد ليست واحدة في كل العقود 723

 تتللى القوة الملزمة للعقد والتي فحواها عدم تحرر أحد المتعاقدين من الالتزامات التي رتبها العقد من تلقاء نفسه.
د. محمد محمد محمد السرو ، الغش في المعاملات  -.166هاد  السعيد عرفه، حسن النية في العقود، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل عن أثر الغش على العقد؛ راجع: د. ال 724

هرين، د. علي حميد كاظم، الغش في عقد البيع، مللة كلية الحقوق بلامعة الن -وما بعدها. 10المدنية، دراسة مقارنة في القانون المدني المصر  والفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص

 وما بعدها. 444م، ص2015( العدد الثالث، العراق 17المللد رقم )
هاء القوة الملزمة للعقد، دراسة تحليلية مزيداً من التفاصيل عن إنهاء القوة الملزمة للعقد في القانون المدني الوضعي المصر ؛ راجع: د. عبد الحكم عبد البصير السيد فودة، إن 725

وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل عن انقضاء العقد أو انحلاله في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. عبد  7م، ص1993المطبوعات اللامعية، الإسكندرية على ضوء قضاء النقض، دار 

 وما بعدها. 66الرحمن بن عايد بن خالد العايد، أسباب انحلال العقود المالية، مرجع سابق، ص
 وما بعدها. 375من بن عايد بن خالد العايد، أسباب انحلال العقود المالية، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرح 726
ً بحسب الأصل، وبالتالي يلب أن تنتفي نية الخروج على أحكام الشرع ومقاصده حيال 727 تنفيذ العقد، حتى لا يضار  التعسف هو مناقضة قصد الشارع في تصرف مأذون فيه شرعا

 242م، ص1998روت اً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، مؤسسة الرسالة، بيالمتعاقد الآخر، مزيد

 وما بعدها. 
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قال تعالى:" يا أيها الذين أمنوا أوفوا بالعقود أولاً: انقضاء القوة الملزمة للعقد بالوفاء:
730

جل  "، كما قال

شأنه:" وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسئولا
731

" فهاتين الآيتين الكريمتين قد أشارتا إلى ضرورة تنفيذ 

إذا وفى كل من العاقدين بالتزامه تجاه العاقد الآخر؛ فإنه يترتب على ذلك انقضاء العقدالعقود؛ وبالتالي 
732

 ،

دون أي مخالفة بحسن نية ق عليه بين طرفيه القوة الملزمة له؛ فتنفيذ العقد حسب ما هو متفتزول ومن ثم 

يترتب عليه زوال القوة الملزمة للعقد، وهذا يعُد الانقضاء الطبيعي الأمثل الذي يرنو إليه كل من 

العاقدين
733

، وقد أولت الشريعة الإسلامية الغراء أداء الحقوق والوفاء بالعهد شأوا  عظيما ، واعتبرته أحد 

مقاصد الشرع
734
. 

مقتضاه، به أو تنفيذ  قد ينقضي العقد ليس لأنه تم الوفاء ضاء القوة الملزمة للعقد بما يقابل الوفاء:ثانياً: انق

الوفاء بمقابل ولكن لأن هناك واقعة تعادل أو تماثل الوفاء؛ كما هو الحال في
735

، أو تجديد الدين
736

، أو 

الإنابة في الوفاء، أو المقاصة
737

، أو اتحاد الذمة
738
. 

                                                                                                                                                                                        
بموت أحد العاقدين عند الأحناف؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد  فعقد الإيلار مثلاً ينقضي بانقضاء مدته، أو بالإقالة، أو بهلاك الشيء المأجور، أو بفسخ الإجارة للعذر، أو 728

 وما بعدها. 133سلام مدكور، عقد الإيلار في الفقه الإسلامي المقارن، مرجع سابق، ص
729

وء أحكام الفقه الإسلامي والنظام القانوني السعود  مزيداً من التفاصيل حيال انقضاء الالتزامات بوجه عام؛ راجع: د. متولي عبد المؤمن محمد المرسي، أحكام الالتزام في ض 

 وما بعدها. 291م، ص2018 -هـ 1439وبعض القوانين المدنية العربية، الطبعة الأولى، دار الإجادة، الرياض 
 ( من سورة المائدة.1راجع: الآية رقم ) 730
 ( من سورة الإسراء.34راجع: الآية رقم ) 731
 .247ي، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صراجع: د. محمد الحبيب التلكان 732
ابل )التعويض(؛ ويلوز للمتعاقدين في العقود وهذا ما يسمى بالتنفيذ العيني للالتزام؛ أ  حسبما ما هو متفق عليه بين العاقدين، وإذا لم يتم التنفيذ العيني؛ فإن التنفيذ يقع بمق 733

س من الحالات عدم التنفيذ؛ وهذا ما يسمى في الفقه الإسلامي بالامتناع المشروع عن الوفاء؛ يعُد الدفع بعدم التنفيذ شأنه في ذلك شأن الحق في الحبالملزمة لللانبين التمسك  بالدفع ب

 -وما بعدها. 20لمشروع عن الوفاء، مرجع سابق، صالمشروعة لعدم الوفاء بالالتزامات؛ مزيداً من التفاصيل حول فكرة الامتناع المشروع؛ راجع: د. صلا  الدين الناهي، الامتناع ا

م، 1992والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة  د. يحي محمد علي عبدالله، حالات عدم الوفاء المشروع بالتعهدات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة

اع المشروع عن الوفاء في الفقه والنظام، رسالة دكتوراه، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض أ. علي بن محمد بن مقبول، الامتن -وما بعدها. 7ص

م، 2005بية، القاهرة د. محمد نليب عوضين المغربي، الامتناع المشروع عن الوفاء في العقود والمعاوضات )الدفع بعدم التنفيذ(؛ دار النهضة العر -وما بعدها. 12م، ص1999

قانوناً  في العقود الملزمة لللانبين لكل من المتعاقدين أن يمتنع عن تنفيذ التزامه إذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ التزامه؛ وهذا ما يسمىوما بعدها. وأياً ما كان الأمر؛ فإنه يلوز  7ص

اشرة للتنفيذ؛ لأنه قد يترتب عليه حمل المدين على تنفيذ التزامه التعاقد  دون الللوء إلى القضاء، وبذلك ينتج العقد آثاره؛ بالدفع بعدم التنفيذ؛ والتمسك بهذا الدفع يعتبر وسيلة غير مب

أن يكون الالتزام ناشئاً عن عقد  روط من بينها:ولا يترتب على التمسك بهذا الدفع انقضاء الالتزام أو زواله؛ بل وقف تنفيذه فقط بصورة مؤقتة. وينبغي للتمسك بهذا الدفع توافر عدة ش

س بغيره من الالتزامات؛ أ  يلب أن تكون مرتبطة من العقود الملزمة لللانبين، وأن تكون الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء، وأن تكون هذه الالتزامات متعلقة بذات محل الالتزام ولي

زام آخر، وألا يكون الامتناع عن التنفيذ مرجعه وجود عذر؛ وألا يكون أحد المتعاقدين ملزماً بتنفيذ التزامه أولا؛ً وأخيراً بعضها البعض ولا تتعلق بعلاقة مديونية أخرى ناشئة عن الت

 ضرورة مراعاة حسن النية وعدم التعسف في استعمال هذا الدفع.
 وما بعدها. 231شريعة، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سعد بن ناصر بن عبد العزيز أبو حبيب الشثر ، مقاصد ال 734
بمقابل، أو الوفاء الاعتياضي كما يحلو لبعض  الوفاء بمقابل من الأمور الشائعة في الواقع العملي؛ وهو جائز؛ سواء في الفقه الإسلامي، أو القانون المدني المقارن؛ ويقُصد بالوفاء 735

الفقه الإسلامي، أو الوفاء البديل كما اسمته وثيقة الكويت؛ قبول الدائن عوضاً عن تنفيذ الالتزام تنفيذاً عينيا؛ً أ  قبض شيء فقهاء القانون تسميته، أو الاستبدال كما يطلق عليه في 

بالوفاء بمقابل )أ   -والحال هذه  -ين فقيام المد آخر غير مما هو مستحق له؛ أو بعبارة أخرى قبول الدائن لشيء آخر بدلاً عن الالتزام الأصلي، الذ  كان متفقاً عليه عند نشؤ الالتزام؛

، 2؛ وبداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج54، ص6راجع على سبيل المثال: البدائع للكاساني، جشيء غير الالتزام الأصلي( مشروطاً بأن يرتضي الدائن بهذا الشيء. 

، 1554، 1553، 1552، 1551، 1550، 1549، 1548؛ وراجع كذلك: نصوص المواد )623، ص5ير، ج؛ والمغني والشر  الكب132، ص3؛ والأم للإمام الشافعي، ج206ص

( من مللة الأحكام الشرعية. ويسمى 1628وما بعدها( من مرشد الحيران إلى أحوال الانسان؛ ونص المادة رقم ) 1081( من مللة الأحكام العدلية؛ وراجع نص المادة رقم )1555

ني، دراسة مقارنة، الطبعة فقه الإسلامي بالاستبدال؛ راجع في ذلك: د. رشد  أبو زيد شحاته، انقضاء الالتزام بما يعادل الوفاء في الفقه الإسلامي والقانون المدالوفاء بمقابل في ال

صيلية مقارنة في الفقه الإسلامي، دار المطبوعات اللامعية، د. فايز محمد حسين، الوفاء بمقابل، دراسة تحليلية تأ -.523، ص2009الأولى، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية 

 ( من هذه الوثيقة.407، 406. وقد استخدمت وثيقة الكويت عبارة الوفاء البديل بدلاً من الوفاء بمقابل؛ راجع نص المادتين )20م، ص2010الإسكندرية 
جديد، يحل محله؛ أو إحلال التزام جديد محل الالتزام القديم؛ وذلك بناءً على اتفاق يلر  بين كل ذو  الشأن؛ على يقصد بتلديد الدين الاتفاق على استبدال الالتزام القديم بالتزام  736

لعنصر المختلف؛ عنصراً واحداً فقط؛ وهذا اتغيير عنصر من عناصر الالتزام؛ بحيث يكون الدين اللديد مختلفاً عن الدين القديم في أحد عناصره؛ فهذا الاختلاف يكفي له أن يكون في 

 يكون الطرف المتغير هو الدائن، أو المدين. إما أن يكون في محل الالتزام، أو يكون في مصدر الالتزام، أو يكون في أشخاص الالتزام، بأن يتغير أحد طرفيه مثلا؛ً ويستو  في ذلك أن
ً للآخر في نفس الوقت؛ وبدلاً من أن كل منهما يقصد بالمقاصة بوصف كونها طريقة من طرق انقضاء الالتزام بما يعادل الوفاء؛  737 أن هناك شخصان كل منهما أصبح مديناً ودائنا

كن كل من الدينين متساويين في المقدار؛ فإذا يوفي بدينه للآخر؛ تقع بينهما المقاصة بحيث ينقضي الدين الموجود في ذمة كل منهما تلاه الآخر بقدر الأقل من هذين الدينين؛ إذا لم ي

أربعون ألف ريال؛ فإن الدين الأقل هو الذ  ينقضي؛ ومن ثم يظل فهد مديناً لمشار  بـ  40.000خمسة وأربعون ألف ريال؛ ومشار  مديناً لفهد بـ  45.000فهد مديناً لمشار  بـ  كان

مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. نقضاء الدين الثابت في ذمة كل منهما للآخر؛ بخمسة الأف ريال؛ أما إذا كان مبلغ المديونية متساويين في المقدار؛ فإنه يترتب على المقاصة ا 5.000

د. عبد الرحمن بن علي الرقيبة، المقاصة، منشورات معهد  -وما بعدها. 7م، ص1956محمد سلام مدكور، المقاصة في الفقه الإسلامي، بحث مقارن، مطبعة الفلالة اللديدة، القاهرة 

د. ليلي عبد الله الحاج سعيد، المقاصة، دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، حقوق القاهرة،  -وما بعدها. 10م، ص1978الإدارة العامة، الرياض 

د. مصطفى عبد الحميد  -بعدها. وما 3م، ص1987 -هـ 1407د. أحمد يوسف حسين، المقاصة، بحث فقهي مقارن، بدون ناشر، القاهرة  -وما بعدها. 17م، ص1978القاهرة 

د. إبراهيم إبراهيم محمود الصالحي، مضمون المقاصة  -وما بعدها. 8م، ص1991عدو ، أثر المقاصة على حقوق الغير، دراسة مقارنة، مطبعة حماة الحديثة، المنوفية )مصر( 

د. لاشين محمد الغاياتي، المقاصة في الفقه الإسلامي والقانون  -وما بعدها. 6م، ص1995لقاهرة وأثرها في القانون المدني، دراسة مقارنة بأحكام الفقه الإسلامي، بدون ناشر، ا

 -هـ 1417د. محمد بن صالح بن إبراهيم اليحي، المقاصة وأثرها في انقضاء الالتزام في الفقه والنظام، بدون ناشر، القصيم  -وما بعدها. 11م، ص1996المدني، بدون ناشر، القاهرة 

م، 2000أ. سهاد سامي حسن رواشدة، المقاصة في الفقه الإسلامي وتطبيقاتها المعاصرة، رسالة ماجستير، كلية الشريعة باللامعة الأردنية، عمان  -وما بعدها.  6، صم1996

 141م، ص2012م، اللزائر 2012( ديسمبر 32ة، العدد رقم )د. عبد المليد قادر ، الطبيعة القانونية للمقاصة، مللة التواصل في العلوم الإنسانية والاجتماعي -وما بعدها. 13ص

 -م 2008يوسف بن خدة، جامعة اللزائر، اللزائر  -أ. ياسمينة حوفاني، المقاصة القانونية في القانون المدني اللزائر ، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كلية الحقوق  -وما بعدها.

م، 2011المقاصة، دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة في القانون الروماني والفقه الإسلامي، دار المطبوعات اللامعية، الإسكندرية  د. فايز محمد حسين، -وما بعدها. 4م، ص2009

د.  -وما بعدها. 7م، ص2014 -هـ 1435د. محمد بن أحمد علي واصل، أحكام المقاصة في الفقه الإسلامي وتطبيقاتها المعاصرة، مدار الوطن للنشر، الرياض  -وما بعدها. 10ص

عمادة البحث العلمي باللامعة الأردنية، ياسين محمد اللبور ، الوقت الذ  تترتب فيه آثار المقاصة القضائية في القانون المدني الأردني، مللة دراسات علوم الشريعة والقانون، 

عرف ابن القيم المقاصة؛ بأنها:" سقوط أحد الدينين بمثله جنساً وصفة"؛ راجع إعلام  وما بعدها. وقد 551م، ص2014م، الأردن 2014( لسنة 1(، الملحق رقم )41المللد رقم )

؛ كما 227، ص3؛ كما عرفها الدردير من المالكية بأنها:" إسقاط ما لك على غريمك في نظير ما له عليك بشروط"؛ راجع الشر  الكبير للدردير، ج321، ص1الموقعين لابن القيم، ج

يمه". ( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان؛ المقاصة بأنها:" اسقاط دين مطلوب لشخص من غريمه في مقابله دين مطلوب من ذلك الشخص لغر225عرفت المادة رقم )

، 231، ص2والمغني لابن قدامة، ج ؛207، ص12والمقاصة في الفقه الإسلامي على نوعين فقط: هما المقاصة اللبرية، والمقاصة الاتفاقية؛ راجع في ذلك: المبسوط للسرخسي، ج

( من 225راجع نص المادة رقم ) وقد جاء في مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان أن:" المقاصة نوعان: جبرية تحصل بنفس العقد، واختيارية تحصل بتراضي المتداينين"؛

لقانونية مسمى المقاصة اللبرية؛ لأنها لا تتوقف على تراضي طرفيها؛ حيث تقع بدون اتفاق أو طلب مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان. ويطلق فقهاء الإسلام على المقاصة ا

؛ والبحر الرائق شر  كنز الدقائق 115، ص26( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان؛ وراجع كذلك: المبسوط للسرخسي، ج226متى توافرت شرائطها؛ راجع المادة رقم )

، 8؛ والمحلي لابن حزم الظاهر ، ج552، ص4، وج310، ص3؛ وكشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج121، ص7؛ وكتاب الأم للإمام الشافعي، ج217، ص6صر ، جلابن نليم الم

 .210ص
الماضي في ذمة واحدة بالنسبة للحاضر؛ وبالتالي  يقُصد باتحاد الذمة اجتماع صفتي الدائن والمدين في شخص واحد بالنسبة إلى دين واحد؛ ومن ثم تتحد الذمتان اللتان كانتا في 738

لا يستطيع الشخص أن يطالب نفسه بالدين، أو أن تزول كل من الصفتين المذكورتين بمقابلة إحداهما للأخرى؛ كما هو الحال في حالة وفاة الدائن وكان المدين وارثاً له؛ ففي هذه الحالة 
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ما ب -أيضا   -قد ينقضي أو  ،ينقضي بالوفاءقد إذا كان العقد  لقوة الملزمة للعقد بدون وفاء:ا ثالثاً: انقضاء

بدون وفاء؛ كما هو الحال في الإبراء من الدين - كذلك -يقوم مقام الوفاء؛ فإنه قد ينقضي 
739

، أو استحالة 

التنفيذ
740

، أو مرور الزمن المانع من سماع الدعوى
741
. 

 المطلب الثاني

 غير الطبيعية للقوة الملزمة للعقدالنهاية 

 )الانفساخ(

بين: الفسخفي خصوص انحلال العقد يفرق الفقه الحديث 
742

 - ويترتب فسخ العقد، والانفساخ، والتفاسخ؛ 

)الفسخ القضائي بموجب حكم قضائي -في الغالب 
743
، أما الانفساخ؛ فهو الذي يقع بقوة القانون في حال (

                                                                                                                                                                                        
مية؛ لقدر الذ  اتحدت فيه الذمتان. والواقع أن الأهمية العملية لاتحاد الذمة في الواقع العملي تكاد تكون محدودة؛ خاصة في البلدان الإسلايقوم بالوفاء لنفسه؛ ومن ثم ينقضي الدين با

وهذا يكون اتحاد الذمة فيه ظاهر؛ أما في حال لأنه يتحقق في حالة وفاة الدائن ولا يتحقق في حالة وفاة المدين؛ فاتحاد الذمة أكثر ما يتحقق عن طريق الميرا  في حال وفاة الدائن؛ 

الديون سيستوفي حقه أولا؛ً ثم ير  بعد ذلك شأنه في هذا وفاة المدين وكان الدائن وارثاً له؛ فلا يتحقق اتحاد الذمة؛ في البلدان الإسلامية؛ لأن الدائن طبقاً لقاعدة لا تركة إلا بعد سداد 

( من هذه 700( من مللة الأحكام العدلية، وراجع كذلك نص المادة رقم )442( من وثيقة الكويت. وراجع: راجع نص المادة رقم )418م )راجع: نص المادة رقشأن سائر الورثة. 

 المللة حيث نصت على أنه:" إذا توفى المحال له وكان المحال عليه وارثاً فقط؛ فلا يبقى حكم للحوالة".
بالتنازل مختارا؛ً سواء في أثناء حياته، أو بعد مماته؛ عن حقه الثابت في ذمة المدين، سواء بصورة كلية، أو بصورة جزئية؛ دون أن  يقصد بالإبراء من الالتزام؛ قيام الدائن 739

لمدين بدون مقابل؛ أ  على سبيل التبرع. وفي عن حقه ليتقاضى من هذا المدين، أو من غيره؛ ما يعُد وفاءً، أو حتى ما يعُد معادلاً لهذا الوفاء؛ أو بعبارة أخرى أكثر إيلازاً نزول الدائن 

ان إبراءً إلا أنه يعُد إبراءً متبادلا؛ً إذ ضوء ذلك يتضح أن الإبراء يختلف عن الصلح؛ لأن الصلح لا يلر  في الغالب؛ إلا إذا تنازل كل طرف من طرفيه عن بعض حقوقه؛ فالصلح وإن ك

كما  -يعُد طريقاً متفرداً من طرق انقضاء الالتزام؛ لأنه يتم بدون مقابل، من جهة، وأنه يرتب آثاره بملرد انعقاده عند القائلين  -الأمر  في واقع -بمقابل؛ والإبراء   -في الغالب  -يكون 

بموجب الإرادة المنفردة من قبل   -عندهم  -ر الإبراء بأنه يعُد عقدا؛ً أو منذ اتصال علم المدين به، عند القائلين بأنه لا يعُد عقدا؛ً بل تصرفاً قانونياً من جانب واحد؛ حيث يصد -سنرى 

مزيداً من التفاصيل عن عقد الصلح؛ راجع: د. رمضان خضر سالم شمس الدين، عقد الصلح في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، دراسة  الدائن؛ ومن ثم لا يلزم له موافقة المدين.

( محرم 67د. فيصل بن سعد العصيمي، الصلح في مللس القضاء، مللة العدل، العدد رقم ) -وما بعدها. 7م، ص2008القاهرة، القاهرة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة 

مزيداً من التفاصيل براء؛ ولم يتحد موقف الفقهاء؛ سواء فقهاء الإسلام، أو فقهاء القانون المدني الوضعي؛ حيال الطبيعة القانونية للإ وما بعدها. 10هـ، ص1436هـ، الرياض 1436

البحو  القانونية بكلية القانون في جامعة حول عرض هذه الآراء؛ سواء في الفقه الإسلامي، أو في فقه القانون الوضعي؛ راجع: د. علي أحمد شكورفو، طبيعة الإبراء من الدين، مللة 

وقد اختلف فقهاء الإسلام حيال الطبيعة القانونية للإبراء؛ فيرى البعض منهم أن الإبراء بمثابة وما بعدها.  101م، ص2015م، ليبيا 2015مصراته، السنة الثانية، العدد الثاني، ابريل 

حلج؛ منها؛ تند أنصار هذا الرأ  إلى عدة عقد؛ ومن ثم يلزم له موافقة كل من الدائن والمدين معاً على وقوعه؛ وهذا قول بعض فقهاء الأحناف، والمالكية، وقول عند الشافعية؛ ويس

أن يمن الدائن عليه؛ كما أن الهبة تحتاج إلى موافقة  أن القول بأن الإبراء ليس عقداً يحتاج إلى موافقة المدين فضلاً عن موافقة الدائن؛ يلعل الإبراء في عداد المنن، وقد لا يقبل المدين

براء يعُد ايلاباً يلزمه قبول من المدين؛ ومن المعلوم أن من حق المدين رد الإبراء على الدائن؛ فمن باب أولى الموهوب له؛ وبالتالي يمكن قياس الإبراء عليها؛ كما أن قيام الدائن بالإ

، 4؛ وحاشية ابن عابدين، ج390، ص4؛ والفتاوى الهندية، ج203، وص202، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، جيلب أن تكون موافقته عليه محل اعتبار بداءة.

؛ وحاشية الدسوقي على 152، ص2؛ الشر  الكبير للدردير، ج251، ص4؛ وروضة الطالبين وعمدة المفتين للنوو  الشافعي، ج202، ص2والفروق للقرافي المالكي، ج ؛717ص

واحد؛ حيث يتطلب له فقط إرادة الدائن ولا يلزم له موافقة وذهب جانب آخر من فقهاء الإسلام إلى أن الإبراء لا يعد عقدا؛ً بل يعُد تصرفاً قانونياً من جانب .99، ص4الشر  الكبير، ج

راجع: البحر الرائق شر  كنز الدقائق لابن المدين؛ وهذا هو مذهب جمهور المذاهب الإسلامية؛ من فقهاء المذهب الحنفي، والمذهب الشافعي، والمذهب المالكي، والمذهب الحنبلي؛ 

، 3؛ ومغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج للشربيني الشافعي، ج717، ص4؛ وحاشية ابن عابدين، ج390، ص4ج ؛ والفتاوى الهندية،179، ص6نليم الحنفي، ج

وقد  .477، ص2؛ وكشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج97، ص7؛ وج314، ص4؛ والمغني لا بن قدامه الحنبلي، ج202، وص110، ص2؛ والفروق للقرافي المالكي، ج180ص

الإبراء في الفقه الإسلامي يعُد صورة من صور الإسقاط؛ حيث لا يشترط للإسقاط قبول المدين؛ واللدير بالذكر أن  لي ذلك بعدة حلج؛ نذكر منها: قياس الإبراء على الإسقاط؛استدلوا ع

يعُد إبراءً؛ راجع في ذلك: د. صالح بن عبد الرحمن المحيميد، الإبراء من  ولهذا فالإسقاط أعم وأشمل من الإبراء؛ ولهذا يمكن القول بأن كل إبراء يعُد اسقاطا؛ً ولكن ليس كل إسقاط

أ. صايل أحمد حسن الحاج،  -.20هـ، ص1421هـ؛ الرياض 1421شوال  -( السنة الثانية 8الحق في الفقه الإسلامي، معناه ومشروعيته، وصلته بغيره، مللة العدل، العدد رقم )

وكذلك يقيس الفقهاء  وما بعدها. 2م، ص2000 -هـ 1421الإسلامي، رسالة ماجستير، كلية الدراسات العليا بلامعة النلا  الوطنية، فلسطين نظرية الإبراء والإسقاط في الفقه 

تصرفاً قانونياً من جانب واحد وليس  حول أن الإبراء يعُد الفقهاءوعلى الرغم من اتفاق الأحناف مع جمهور  الإبراء على الطلاق والشفعة؛ حيث إن كل منهما يفتقر إلى تطلب القبول.

من الشافعية  الفقهاءفي نقطة واحدة؛ وهي جواز رد الإبراء من المدين على الدائن؛ فقد اجاز الحنفية هذا الرد للمدين؛ بينما لم يليزه جمهور  الفقهاءعقدا؛ً إلا أنهم اختلفوا مع جمهور 

( من مللة 1536ديثة على المذهب الحنفي، والمذهب الحنبلي، أو على المذاهب الأربعة؛ نصوص المواد التالية: نص المادة رقم )والمالكية والحنابلة. وراجع كذلك في التقنينات الح

:" لا يصح الإبراء ( من مللة الأحكام الشرعية؛ حيث نصت هذه المادة على أنه1659( من مللة الأحكام العدلية؛ ونص المادة رقم )1538، 1537الأحكام العدلية، ونص المادتين )

( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان. ونص المادة رقم 235( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان. ونص المادة رقم )232المعلق بشرط ...". ونص المادة رقم )

( من مرشد الحيران إلى معرفة 247ان إلى معرفة أحوال الإنسان. ونص المادة رقم )( من مرشد الحير246( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان؛ ونص المادة رقم )236)

( من مللة الأحكام 1662( من مللة الأحكام الشرعية، ونص المادة رقم )1658( من مللة الأحكام الشرعية، ونص المادة رقم )1656أحوال الإنسان. راجع كذلك نص المادة رقم )

 ( من وثيقة الكويت.422( من وثيقة الكويت. ونص المادة رقم )421( من وثيقة الكويت. والفقرة الثانية من نص المادة رقم )420لمادة رقم )الشرعية. وراجع أيضاً نص ا
 سنعرض لهذا السبب تحت مظلة المطلب الثاني المعنون بــ:" النهاية غير الطبيعية للقوة الملزمة للعقد". 740
على خلاف  -الغراء؛ لم تعرف نظام التقادم المسقط؛ بل عرفت ما يعُرف بمرور الزمان المانع من سماع الدعوى؛ لأن الحق في الشريعة الإسلامية  الحقيقة أن الشريعة الإسلامية 741

، وشر  الحطاب 228، ص7نز الدقائق، جراجع على سبيل المثال: البحر الرائق شر  ك لا يسقط بمضي المدة؛ وإنما الذ  يسقط هو وسيلة المطالبة به. -غالبية القوانين الوضعية 

( من مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الانسان. وراجع كذلك الشيخ أحمد 195( من مللة الأحكام العدلية؛ ونص المادة رقم )1674؛ ونص المادة رقم )229، ص6المالكي، ج

أما التقادم في القانون الوضعي إما أن يكسب حقا؛ً أو أن يسقط حقا؛ً أما  .227سلامي، مرجع سابق، صإبراهيم، والمستشار واصل علاء الدين أحمد إبراهيم، الالتزامات في الشرع الإ

( من هذه الوثيقة على أنه:" لا 425وهذا هو مسلك وثيقة الكويت؛ حيث نصت المادة رقم )في الشريعة الإسلامية؛ فإن مرور الزمان، أو مضي المدة لا ينشأ حقاً، ولا يزول به حق، 

القانون، وما ترد فيه من أحكام  سقط الحق بالتقادم، ولكن لا تسمع الدعوى به على من ينكره بانقضاء خمس عشرة سنة دون عذر شرعي مع مراعاة الاستثناءات الواردة في هذاي

الحقوق التالية: أـ حقوق التلار والصناع عما قدموه من بضائع أو  ( من ذات الوثيقة على أنه:" لا تسمع الدعوى عند الإنكار بعد مرور سنة في427خاصة".  كما نصت المادة رقم )

دم والأجراء من أجور يومية وغير يومية، مصنوعات لغير التلار. ب ـ حقوق أصحاب الفنادق والمطاعم عن أجر الإقامة وثمن الطعام وكل ما يقدمونه لزبائنهم. ج ـ حقوق العمال والخ

زكي العرابي، طبيعة التقادم في الشريعة والقانون، مللة القانون علي يداً من التفاصيل عن عدم سماع الدعوى في الفقه الإسلامي؛ راجع: د. ومن ثمن ما قدموه من أشياء". ومز

د عبد الرحمن أبو طالب، نظرية عدم د. حامد محم -وما بعدها. 865م، ص1933، القاهرة م1933 أكتوبر - السادسالعدد  -والاقتصاد، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، السنة الثالثة 

د. بيان يوسف حمود رجيب، دور  -وما بعدها. 286م، ص1976 -هـ 1396سماع الدعوى للتقادم بين الشريعة والقانون، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 

أ.  -وما بعدها. 147م، ص1986الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة  الحيازة في الرهن الحياز ، دراسة مقارنة بين التشريعات الوضعية والشريعة

د. اللرواني محمد سليمان، تقادم  -وما بعدها. 5م، ص1992صلا  عودة حشيش، أحكام التقادم في الشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، اللامعة الأردنية، الأردن 

د. السيد أحمد عبد العال أحمد بدو ، أثر مضي المدة على  -وما بعدها. 15م، ص1996بين الفقه والقانون، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، القاهرة الحقوق 

د. محمد أحمد محمد برسيم،  -وما بعدها. 10م، ص1999هرة الحقوق العينية والشخصية في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القا

د. سعد بن تركي  -وما بعدها. 13م، ص2004التقادم المسقط للحقوق والدعاوى بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 

أ. أحمد  -وما بعدها. 246م، ص2005سبتمبر  -هـ 1426 رمضان(، 68( العدد رقم )17ة البحو  الفقهية المعاصرة، السنة رقم )الخثلان، الزمن في الديون وأحكامه الفقهية، ملل

 61م، ص2009 -هـ 1430اللزائر، اللزائر براد ، التملك عن طريق التقادم المكسب وأثره بين الشريعة والقانون المدني اللزائر ، رسالة ماجستير، كلية العلوم الإسلامية بلامعة 

د. حسن محمود عبد  -وما بعدها. 114هـ، ص1432هـ، الرياض 1432(؛ رجب 51د. محمد بن سعود الخميس، أثر التقادم في الواجبات المالية، مللة العدل، العدد رقم ) -وما بعدها.

أ. سرير عيسى، أثر  -وما بعدها. 12م، ص2009ون المدني، دار الفكر اللامعي، الإسكندرية الدايم عبد الصمد، التقادم وإسقاطه للحقوق، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقان

د. محمد رجب بكر  الكبيسي، أثر مضي المدة في الحقوق  -وما بعدها. 8م، ص2014 -م2013(؛ اللزائر 1مضي المدة في الالتزام، رسالة ماجستير، كلية الحقوق بلامعة اللزائر )

 وما بعدها. 10م، ص2015دور القاضي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  الشخصية، دراسة في
هـ 1364القاهرة د الأول )القاهرة حالياً(؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حسن علي الذنون، النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني، رسالة دكتوراه، جامعة فؤا 742

م، 1973د. علي  أحمد علي مرعي الخطيب، نظرية الفسخ في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة  -وما بعدها. 10م، ص1946 -

)الفسخ(، دراسة في القانون المدني المصر ، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة د. سيف الدين محمد محمود، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة لللانبين  -وما بعدها. 12ص

م، 2012د. حوران محمد سليمان، نظرية الفسخ وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، دار النوادر، دمشق  -وما بعدها. 11م، ص1982القاهرة، القاهرة 
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لا يد لأحد العاقدين فيهاستحالة التنفيذ لسبب أجنبي 
744

؛ أما التفاسخ؛ فهو اتفاق طرفي العقد بالتراضي على 

انقضائه
745

، وهو ما يطلق عليه في الفقه الإسلامي الإقالة
746
وسنعرض في هذا المقام للانفساخ بقوة  .

حد الشرع بحسبانه سببا  يؤدي إلى انقضاء القوة الملزمة للعقد بصورة غير طبيعية، أي خارجة عن إرادة أ

 طرفي العقد لاستحالة التنفيذ لسبب لا يعزى إلى العاقد.

وقد قال جل شأنه:" يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر"، كما قال سبحانه:" إن الله يأمر بالعدل 

والإحسان"؛ ونزولا  على هذا فلا يمكن إجبار العاقد على تنفيذ الالتزامات المنبثقة عن العقد في حال كون 

لتنفيذ عسيرا ، أو في حال كون التنفيذ يصيب العاقد بضرر، إذ ليس من العدالة، والإسلام دين العدالة، هذا ا

 أن يلزم الشخص بتنفيذ تعهده إذا كان في هذا التنفيذ ظلم له.

وعلى الرغم من أن الفقه الإسلامي لم يتطرق إلى تعريف نظرية الظروف الطارئة
747

، إلا أننا نجد في ثنايا 

، ونظرية الجوائح في بيع الثمارفقهاء تطبيقات لهذه النظرية، كنظرية العذر في عقد الإيجاركتب ال
748
 .

 وسنعرض فيما يلي لهاتين النظريتين؛ وذلك من خلال فرعين على النحو التالي:

 الفرع الأول: نظرية العذر في عقد الإيلار.

 الفرع الثاني: نظرية اللوائح في بيع الثمار.

 الفرع الأول

 ظرية العذر في عقد الإيلارن

يقصد بالعذر كل أمر غير متوقع الحدوث وقت انعقاد عقد أولاً: المقصود بالعذر في ملال عقد الإيلار: 

الإيجار
749

، أو هو ما لا يمكن معه استيفاء المعقود عليه إلا بضرر يلحق بالعاقد
750

، أو هو:" عجز العاقد 

                                                                                                                                                                                        
أ. عبد العزيز بن إبراهيم بن محمد المزيد، الضوابط الفقهية  -وما بعدها. 421لرحمن بن عايد بن خالد العايد، أسباب انحلال العقود المالية، مرجع سابق، صد. عبد ا -وما بعدها. 7ص

 وما بعدها. 12هـ، ص1430 في فسخ عقد البيع، جمعاً ودراسة، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض
المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد  مزيداً من التفاصيل؛ راجع: أ. أحمد بن عبد الكريم بن ناصر البدراني، سلطة القاضي التقديرية في فسخ العقود المالية، رسالة ماجستير، 743

 وما بعدها. 20هـ، ص1434بن سعود الإسلامية، الرياض 
 وما بعدها. 5م، ص1998فاصيل؛ راجع: د. محمد السنار ، الضوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في ملال العقود، دار النهضة العربية، القاهرة مزيداً من الت 744
وما  11م، ص2009وق بلامعة القاهرة، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عمر علي سعيد محمد مليح، دور الفسخ الاتفاقي في إنهاء العقود، رسالة دكتوراه، كلية الحق 745

 بعدها.
من الفسخ يكمن في تحلل المتعاقد من  إذا لم يوف أحد المتعاقدين في العقود الملزمة لللانبين بالتزامه؛ جاز للمتعاقد الآخر أن يطالب إما بتنفيذ العقد، أو بفسخه؛ والغرض 746

دافعاً لقيام المدين بتنفيذ التزامه. والفسخ كما هو معلوم  -والحال هذه  -اماته المقابلة؛ وبالتالي قد يكون التلويح بالفسخ من قبل الدائن التزاماته؛ كنتيلة لإخلال المتعاقد الآخر بالتز

ائي، هو ذلك الفسخ الذ  يتقرر بموجب حكم قضائي؛ على ثلاثة أنواع؛ فقد يكون فسخاً قضائياً، وقد يكون فسخاً قانونيا؛ً أ  يقع بقوة القانون، وقد يكون فسخاً اتفاقياً. والفسخ القض

ح؛ وبموجب هذا النوع من الفسخ يلوز ويسمى هذا النوع بالفسخ المبني على الشرط الفاسخ الضمني تميزاً له عن الفسخ الاتفاقي المسمى بالفسخ المبني على الشرط الفاسخ الصري

لقضاء تنفيذ العقد المبرم معه أو فسخه، مع التعويض في الحالتين إن كان له مقتضى؛ ويشترط لوقوع الفسخ القضائي توافر عدة لكل متعاقد في العقود الملزمة لللانبين أن يطالب من ا

لوفاء دون سبب مشروع، وأن غم إمكانية هذا اشروط من بينها: أن يكون العقد المراد فسخه من العقود الملزمة لللانبين، وأن يمتنع أحد أطراف الرابطة العقدية عن الوفاء بالتزامه ر

ن الدائن قد أعذر المدين بالقيام بتنفيذ التزامه ولم يتقدم الدائن للقضاء بطلب الفسخ، وأن يكون الدائن قادراً على إعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل إبرام العقد المزمع فسخه، وأن يكو

از للدائن أن يطلب من المحكمة المختصة طلب فسخ العقد؛ وللمحكمة المختصة حيال هذا الأمر سلطة تقديرية؛ فقد تليبه يستلب هذا الأخير لهذا الإعذار؛ فإذا توافرت هذه الشروط ج

اس )الفسخ بأثر رجعي(؛ ما إلى الحالة التي كان عليها قبل إبرام التعاقد؛ أ  كأن العقد لم يتم من الأس -كقاعدة عامة  -إلى طلبه؛ ومن ثم تقرر الفسخ؛ وفي هذه الحالة يعود المتعاقدين 

قد )عدم رجعية الفسخ(؛ حيث لا ترد الأجرة من المؤجر لم يكن العقد من العقود الزمنية؛ كعقد الإيلار؛ إذ في هذه العقود يتعذر عودة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل إبرام الع

ذه الأجرة. وقد لا تليبه المحكمة إلى طلبه بالفسخ؛ ومن ثم لا تقرر الفسخ وتعطي المدين أجلاً للتنفيذ إذا رأت مقتضى لمنح للمستأجر؛ لأن هذا الأخير قد انتفع بالعين المؤجرة مقابل ه

رة العقد مفسوخاً من تلقاء نفسه يترتب عليه صيروهذا الأجل؛ وقد يكون اللزء المتبقي من المديونية قليل الأهمية بالنسبة للالتزام برمته. أما الفسخ بقوة القانون: )الانفساخ(؛ فإنه 

م جدوى بقاء الرابطة العقدية؛ لاستحالة تنفيذ وبقوة القانون دون الحاجة إلى حكم قضائي، ودون إعذار، ودون اتفاق؛ وذلك إذا استحال تنفيذه؛ بسبب أجنبي لا يد للمدين فيه؛ وذلك لعد

هذه الاستحالة بسبب خطأ المدين؛ أو بسبب أجنبي لا يد للمدين فيه؛ كالقوة القاهرة؛ أو فعل الغير وفي حال كون  الالتزام محل العقد؛ سواء بصورة كلية أو جزئية؛ سواء أكانت

الذ  لا يد للمدين فيه؛ حالة مرجعها السبب الأجنبي الاستحالة راجعة لخطأ المدين؛ ننتقل من التنفيذ العيني إلى التنفيذ بمقابل )التعويض(؛ وفقاً للقواعد العامة؛ أما في حال كون الاست

ع من الفسخ؛ حيث قد يطلب أحد المتعاقدين من فينقضي الالتزام كلية. وعلى الرغم من أن الفسخ يقع في هذا النوع بقوة القانون؛ إلا أن ذلك لا يمنع من وجود دور للقضاء في هذا النو

ى تحقق القضاء من استحالة التنفيذ؛ وبيان وإثبات هل هو راجع إلى خطأ المدين، أو لسبب أجنبي لا يد القضاء النظر في مدى تحقق سبب الفسخ القانوني من عدمه؛ أو بعبارة أخر

قضائي؛  فسوخاً من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكمللمدين فيه. أما الفسخ الاتفاقي، أو الإقالة، أو التقايل، أو التفاسخ:)الشرط الفاسخ الصريح(؛ فمؤداه الاتفاق على أن يعتبر العقد م

تنفيذ التزامه؛ سواء أكان هذا الامتناع بصورة  وذلك عند عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عن هذا العقد؛ فمفاد هذا الفسخ اتفاق المتعاقدين على وقوعه في حال امتناع أحد الطرفين عن

سخ يقع دون اشتراط أن يقوم أحد الطرفين بإعذار الآخر؛ كما قد يكون هذا الاتفاق متضمناً وقوع كلية، أو بصورة جزئية، وقد يكون هذا الاتفاق ملرداً من شرط الإعذار؛ بمعنى أن الف

اصيل عن مزيداً من التفعد استيفاء إجراء الإعذار. ؛ هذا الفسخ دون الللوء إلى القضاء؛ أما إذا كان الاتفاق مشتملاً على عدم وقوع الفسخ إلا بعد الإعذار؛ فلا يقع الفسخ الاتفاقي إلا ب

د. بهاء الدين  -وما بعدها. 10، صمرجع سابقالفسخ في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي؛ راجع: د. حسن علي الذنون، النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني، 

د.  -. 419م، ص2008 -هـ 1428وزواله في الفقه الإسلامي والقانون، دار الشواف، الرياض  العلايلي، النظرية العامة للعقود في الفقه الإسلامي والقانون، المللد الثاني: آثار العقد

سالة دكتوراه كلية الحقوق بلامعة طنطا علاء السيد محمود الزاهي، انحلال الرابطة العقدية بالفسخ والانفساخ والتفاسخ، دراسة مقارنة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، ر

دد د. سليمان براك دايح، الفسخ بوصفه ضماناً للتنفيذ؛ مللة كلية الحقوق للعلوم القانونية والسياسية بلامعة كركوك، المللد الرابع، الع -وما بعدها. 15م، ص2006)مصر(، طنطا 

ء العقود، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، د. عمر علي سعيد محمد مليح، دور الفسخ الاتفاقي في إنها -وما بعدها. 100م، ص2015 -هـ 1435الثالث عشر، العراق 

 11، صمرجع سابقد. سيف الدين محمد محمود، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة لللانبين )الفسخ(، دراسة في القانون المدني المصر ،  -وما بعدها. 11م، ص2009القاهرة 

 وما بعدها.
د. عبد السلام  -وما بعدها. 10م، ص1969شاكر النعيمي، نظرية الظروف الطارئة بين الشريعة والقانون، مطبعة دار اللاحظ، بغداد مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. فاضل  747

 3م، ص1971دار الفكر، دمشق لاد العربية، الترمانيني، نظرية الظروف الطارئة، دراسة تاريخية مقارنة للنظرية في الشريعة الإسلامية والشرائع الأوربية وتطبيقات النظرية في الب

الطارئة في القانون المقارن د. حسب الرسول الشيخ الفزار ، أثر الظروف الطارئة على الالتزام العقد  في القانون المقارن، دراسة تأصيلية وتحليلية لنظرية الظروف  -وما بعدها.

د. منصور نصر عبد الحميد قمو ، نظرية الظروف الطارئة  -وما بعدها. 10م، ص1979ة، الإسكندرية وفي الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة الإسكندري

د. قباني محمد رشيد،  -وما بعدها. 9م، ص1992وأثرها على الالتزام العقد  في القانون المدني والفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

د. سمير  -وما بعدها. 85م، ص1980 -هـ 1408(، السنة الأولى، جدة 2ة الظروف الطارئة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مللة الملمع الفقهي الإسلامي، العدد رقم )نظري

د. محمد محي الدين إبراهيم سليم، نظرية  -وما بعدها. 8م، ص2005عثمان اليوسف، نظرية الظروف الطارئة وأثرها في التوازن المالي للعقد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 

د. بوكماش محمد، سلطة القاضي في تعديل  -وما بعدها. 14م، ص2010الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، دار المطبوعات اللديدة، الإسكندرية 

د. عبد  -وما بعدها. 5م، ص2012ه الاسلامي، رسالة دكتوراه، كلية العلوم الإنسانية والاجتماعية جامعة الحاج لخضر باتنة،  اللزائر العقد في القانون المدني اللزائر  وفي الفق

بد الحليم إبراهيم العبد اللطيف، أ. إبراهيم بن ع -وما بعدها. 5م، ص2014الحكيم فودة، أثر الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعمال القانونية، منشأة المعارف، الإسكندرية 

 وما بعدها. 17هـ، ص1418لامية، الرياض الظروف الطارئة وأثرها في العقود الزمنية في الفقه والنظام، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن سعود الإس
 وما بعدها. 525ان الإرادة، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. السيد عبد الحميد فودة، مبدأ سلط 748
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لم يستحق بالعقد عن المضي في موجب العقد إلا بتحمل ضرر زائد
751

"، أو هو:" العجز عن المضي في 

موجب العقد إلا بتحمل ضرر لم يستحق به
752

." 

لم تتحد كلمة فقهاء الإسلام حيال انفساخ عقد الإيجار ثانياً: موقف الفقهاء من انفساخ عقد الإيلار بالعذر: 

، رئيسه ثلاثة اتجاهات ؛ ويمكن تصنيف موقف الفقهاء حول هذا الموضوع إلىنزولا  على نظرية العذر

 بيانها كالتالي:

ويمثل هذا الاتجاه الأحناف الاتلاه الأول: )الاتلاه الموسع(: -
753

يجوز انفساخ  ، ويرى هذا الاتجاه أنه

، أو بمحل الإيجارأو المستأجر ،عقد الإيجار بالعذر، سواء تعلق هذا العذر بالمؤجر
754
أو بالغير ،

755
ومن  ،

ؤجر، كونه مدينا  بدين لا يمكن سداده إلا إذا باع العين المؤجرة، فبقاء عقد أمثلة العذر الذي يلحق بالم

يجار، حتى يستطيع بيع الإيجار واستمراره في هذه الحالة يلحق ضرر بالمؤجر، ومن ثم ينفسخ عقد الإ

، السفر، حيث بقاء العين المؤجرة على ذمته العين المؤجرة. ومن أمثلة العذر الذي يلحق بالمستأجر

مستأجر فيه ضرر لهك
756

، حيث يلتزم بدفع الأجرة دون أن ينتفع مع سفره هذا بالعين. ومن أمثلة العذر 

الذي قد يلحق بمحل الإيجار عتق العبد المستأجر، فهذا العتق يعُد سببا  لانفساخ العقد، لأن استمرار العقد 

الذي يتعلق بالغير، مطالبة أهل ومن أمثلة العذر  رغم تحرير العبد يلحق ضرر بالعبد الذي أصبح حرا .

المرضعة التي تبرم عقد استرضاع طفل بفسخ هذا العقد، إذا كان فيه ما يشين سمعتهم
757
. 

ونزولا  عليه؛ إذا توافر العذر على النحو السالف بيانه؛ فإن العقد إما أن ينفسخ من تلقاء  ،وبناء  على ذلك

أو أن يطلب فسخه من  ،(أو الإقالة، أو التفاسخ قايل، أو أن يتم فسخه بالتراضي )الت(الانفساخ) نفسه

القاضي
758
)الفسخ القضائي(؛ لأن بقاء العقد رغم توافر العذر يعُد لا جدوى منه، لفوات المنفعة، من جهة،  

وتحمل العاقد ضرر، من جهة أخرى
759
. 

ويمثل هذا الاتجاه المالكية الاتلاه الثاني: )الاتلاه المضيق(: -
760

يجوز  ا الاتجاه أنه، ويرى أصحاب هذ

، كانهدام تتعلق بالمستأجر وبالشيء محل العقد في حالات معينة، وفي حدود ضيقة،  انفساخ العقد للعذر

العين المؤجرة، أو موت العبد المستأجر، أو مرضه، أو هروبه، أو هلاك الدابة محل عقد الإيجار، أو 

موتها
761

قد الإيجار نزولا  على نظرية العذر المتعلق قد أجازوا انفساخ ع -والحال هذه  -. فالمالكية 

، ويقع هذا الانفساخ للعقد من تلقاء نفسه، أو بناء  على تقايل العاقدين، أو وبالشيء محل العقد بالمستأجر

 بموجب حكم قضائي.   

                                                                                                                                                                                        
ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. يسر  أحمد إبراهيم، العذر وأثره في العقود في  -.95، ص5راجع: د. عبدالرازق السنهور ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ج 749

م، العذر وأثره في عقود المعاوضات المالية في نيناغد. قذافي عزات ال -وما بعدها. 9م، ص1973لأزهر، القاهرة الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بلامعة ا

وموقف د. أحمد شحدة أبو سرحان، د. علي عبد الله أبو يحي، فسخ الإجارة بالعذر في الفقه الإسلامي  -وما بعدها. 25م، ص2008 -هـ 1428الفقه الإسلامي، دار النفائس، الأردن 

د.  -وما بعدها. 111م، ص2013(، عمان 1( العدد رقم )40القانون المدني الأردني، مللة دراسات علوم الشريعة والقانون، عمادة البحث العلمي باللامعة الأردنية، المللد رقم )

( 30عة والقانون، كلية القانون بلامعة الإمارات العربية المتحدة، المللد رقم )على عادل محمد، العذر الطارئ في عقد الإيلار وطبيعة علاقته بنظرية الظروف الطارئة، مللة الشري

 وما بعدها. 61هـ، ص1437 -م 2016( لسنة 65العدد رقم )
 .399، ص2ملمع الأنهر، ج -.146، ص5تبين الحقائق للزيلعي، ج -.197، ص4بدائع الصنائع للكاساني، ج -.76، ص5راجع: حاشية ابن عابدين، ج 750
 .347، ص10م، ج1981محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد الحسين، المعروف ببدر الدين العيني الحنفي، البناية في شر  الهداية، دار الفكر، دمشق اجع: ر 751
 .391راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 752
 420، ص9البناية في شر  الهداية للعيني الحنفي،، ج -وما بعدها. 2، ص16المبسوط للسرخسي الحنفي، ج -وما بعدها. 197، ص4راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 753

لامية بليبيا، السنة رقم الأسمرية الإسومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. هيثم عبد الحميد خزنة، العذر عند الحنفية مقارناً بنظرية الظروف الطارئة في القانون، مللة اللامعة  -وما بعدها.

 وما بعدها. 394د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 333م، ص2008(، ليبيا 10العدد رقم ) -( 5)
 وما بعدها. 197، ص4راجع: بدائع الصنائع للكاساني، ج 754
 .446، ص4راجع: الفتاوى الهندية، ج 755
 .444، ص4الهندية، جراجع: الفتاوى  756
وقد جاء في بعض كتب الأحناف ما يفيد أن عقد الاسترضاع كان يشكل عيباً عن العرب، والدليل على ذلك المقولة المشهورة عنهم والتي  -.446، ص4راجع: الفتاوى الهندية، ج 757

 .199، ص4ساني الحنفي، جكان نصها:" تلوع الحرة ولا تأكل بثدييها"؛ راجع في هذه المقولة: بدائع الصنائع للكا
وما بعدها. ومزيداً من التفاصيل حول دور القاضي في تقرير الفسخ أو رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول تبعاً  420، ص9راجع:  البناية في شر  الهداية للعيني الحنفي، ج 758

ة على الالتزام العقد  في القانون المقارن، دراسة تأصيلية وتحليلية لنظرية الظروف الطارئة في الفزار ، أثر الظروف الطارئ الرسول الشيخ للظروف والملابسات؛ راجع: د. حسب

د. محمد علي الخطيب، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون اليمني والمصر  والفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 259القانون المقارن وفي الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص

د.  -وما بعدها. 119د. فؤاد محمود معوض، دور القاضي في تعديل العقد، مرجع سابق، ص -وما بعدها. 23م، ص1992وراه، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، القاهرة رسالة دكت

 وما بعدها. 7، صمرجع سابقسحر البكباشي، دور القاضي في تكميل العقد، دراسة تأصيلية تحليلية لأحكام الفقه والقضاء المصر  والمقارن، 
 وما بعدها. 138ومزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد سلام مدكور، عقد الإيلار في الفقه الإسلامي المقارن، مرجع سابق، ص -.444، ص4راجع: الفتاوى الهندية، ج 759
، 3هـ، ج1323ن القاسم عن مالك بن أنس، مطبعة السعادة، القاهرة راجع: الإمام مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعيد عن عبد الرحمن ب 760

 .476، ص5م، ج1994أبو العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن المالكي، المشهور بالقرافي، الذخيرة، دار العرب الإسلامي، بيروت  -وما بعدها. 425ص
بعدها. ومزيداً من التفاصيل عن أثر هلاك العين المؤجرة على التزامات المتعاقدين؛ راجع: أ. عبد اللطيف بن دخيل بن وما  432، ص5راجع: مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج 761

 17هـ، ص1434 سعود الإسلامية، الرياضعبد الرحمن الدخيل، أثر هلاك العين المؤجرة على التزامات المتعاقدين، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد بن 

 وما بعدها.
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ويمثل هذا الاتجاه الشافعية : )الاتلاه المانع(:الثالثالاتلاه  -
762

، والحنابلة
763

تجاه ، ويرى أنصار هذا الا

للمستأجر طلب فسخ هذا  -عندهم  -لا يجوز انفساخ عقد الإيجاز نزولا  على نظرية العذر، ولكن يجوز  أنه

 العقد بناء  على خيار الفسخ؛ كمن يستأجر دابة للحج فحبسه حابس منعه من الحج.

جيح رأي في ضوء بيان موقف الفقهاء على النحو السالف بيانه، نرى أنه يمكن تر الرأ  الراجح: -

يعالج فوات الأحناف في نظرية العذر، وذلك مرده إلى أن رأيهم يرفع الضرر عن المضرور، من جهة، و

 المنفعة، من جهة ثانية، ويؤدي إلى استقرار المعاملات وتحقيق الأمن القانوني، من جهة ثالثة.

 الفرع الثاني

 نظرية اللوائح في بيع الثمار

، ، وهي ملتصقة بأشجارهايقصد بالجائحة كل آفة تصيب الثمارع الثمار: أولاً: المقصود باللوائح في بي

قيمتها في أو نقص ،فتؤدي إلى تلفها
764

أو الدود، أو كنتيجة  ،؛ كإصابة الثمار بأذى نتيجة أكله من الجراد

للبرد الشديد، أو كنتيجة لانقطاع مياه الري
765

يمكن تعريف الجائحة  -ونزولا  عليه  -؛ وفي ضوء ذلك 

نها:" ما لا يمكن دفعه وإن علم بهبأ
766

." 

لم تتحد كلمة فقهاء الإسلام حيال انفساخ عقد بيع ثانياً: موقف الفقهاء من انفساخ عقد بيع الثمار لللائحة: 

 وذلك على النحو التالي:الثمار للجائحة، ويمكن تصنيف موقف الفقهاء حول هذا الموضوع إلى اتجاهين، 

المالكيةكل من:  ويمثل هذا الاتجاه المليز(: الاتلاه الأول: )الاتلاه -
767

في رأي ةالشافعيو، 
768

 ،

والحنابلة
769

، ويرى أصحاب هذا الاتجاه أنه يجوز انفساخ عقد بيع الثمار، سواء أكان انفساخا  كليا ، أو 

ينفسخ انفساخا  جزئيا ، إذا كانت هناك جائحة ألمت بهذه الثمار؛ فإذا ترتب على الجائحة هلاك كلي للثمار؛ ف

عقد بيعها كلية
770

، أما إذا ترتب على الجائحة هلاك جزئي؛ فإن الانفساخ يكون بقدر المجتاح
771

؛ شريطة 

أن يكون الجزء المتبقي صالحا  للمنفعة التي يرنو إليها المتعاقد المضرور
772
. 

انحلال عقد عدة شروط حتى يمكن اعتبار الجائحة سببا  من أسباب  -عند هذا الاتجاه  -والواقع أنه يشترط 

بيع الثمار، ومن هذه الشروط، أن تكون الجائحة مرجعها آفة سماوية لا يد للأدمي فيها
773

، وأن يكون محل 

العقد بيع ثمار، أو بقول، وأن يكون مقدار الجائحة الثلث في الثمار، أما في البقول فيها خلاف من حيث 

المقدار
774

وأن تكون الجائحة قد أصابت الثمار وهي على  ؛ فقيل القليل وقيل الكثير، وقيل الثلث كالثمار،

رؤوس الشجر
775
. 

 وقد استدل أنصار هذا الاتجاه بعدة حجج، سواء من السنة النبوية المطهرة، أو بناء  على المعقول؛ فمن السنة

استدلوا بما رواه جابر أن الرسول صلى الله عليه وسلم، قد أمر بالجوائح النبوية
776

، كذلك ما روي عن 

عليه أفضل الصلوات وأزكى السلام أنه قال:" من ابتاع من أخيه ثمرة فأصابتها جائحة؛ فلا يأخذ الرسول 

من ثمنها شيئا  
777
؛ ومن المعقول استدلوا بأن المبيع يبقى على ضمان البائع لحين تسليمه"

778
، وأن المنافع 

                                                           
ين ذاتها وليس المنفعة، وبالتالي لا للشافعية في خصوص نظرية العذر منهج قد يختلف عن بقية المذاهب؛ ولعل هذا مرده إلى أنهم يرون أن المعقود عليه في عقد الإيلار هو الع 762

، 1المهذب للشيراز  الشافعي، ج  -وما بعدها. 242، ص3يل؛ راجع: الأم للإمام الشافعي، جيمكن تصور وجود خلل في المنفعة بمعزل عن العين المؤجرة؛ مزيداً من التفاص

 وما بعدها. 430، ص2هـ، ج1431زكريا بن محمد زكريا الأنصار  الشافعي، المشهور بالأنصار ، أسنى المطالب في شر  روض الطالب، دار الكتاب الإسلامي، بيروت  -.405ص
 .418، ص5مة الحنبلي، جراجع: المغني لابن قدا 763
د. عادل مبارك المطيرات، أحكام اللوائح في  -وما بعدها. 12م، ص1992مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سليمان بن إبراهيم الثنيان، اللوائح وأحكامها، دار عالم الكتاب، الرياض  764

وما  2م، ص2001 -هـ 1422كلية دار العلوم بلامعة القاهرة، قسم الشريعة الإسلامية، القاهرة الفقه الإسلامي وصلتها بنظريتي الضرورة والظروف الطارئة، رسالة دكتوراه، 

بن سعود الإسلامية، الرياض  أ. فهد بن إبراهيم عبد العزيز الحميد ، حكم اللوائح وتطبيقاتها المعاصرة، رسالة ماجستير، المعهد العالي للقضاء بلامعة الإمام محمد -بعدها.

 وما بعدها. 13هـ، ص1414
 .179، ص6المغني لابن قدامة الحنبلي، ج -.212، ص5راجع: الذخيرة للقرافي المالكي، ج 765
 372قرب من ذلك: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 766
، 3هـ، ج1323عبد الرحمن بن القاسم عن مالك بن أنس، مطبعة السعادة، القاهرة راجع: الإمام مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعيد عن  767

 .581ص
 .205، ص5الحاو  في فقه الشافعي للماورد ، ج -.122، ص4راجع: . الأم للإمام الشافعي، ج 768
 .177، ص6راجع: المغني لابن قدامة الحنبلي، ج 769
 دها.وما بع 94، ص4راجع: المغني لابن قدامة الحنبلي، ج 770
 .186، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج 771
وما  20م، ص1986، القاهرة 669السنة ) مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. نليب محمد بكير، أثر الاستحالة النسبية على تنفيذ الالتزام، مللة المحاماة، العددان الأول، والثاني، 772

 وما بعدها. 389لرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، صد. عبد ا -بعدها.
ن بفعل آفة سماوية لا يد للأدمي فيها؛ انقسم علماء المالكية على أنفسهم حيال اشتراط ألا يكون للأدمي يداً في حدو  اللائحة؛ فالبعض منهم يرى أنه يشترط في اللائحة أن تكو 773

اء أكانت هذه يكون لللائحة أثر حتى ولو كانت بفعل الأدمي شريطة ألا يكون من المتعاقدين، والبعض يرى أن اللائحة تشتمل على كل ما يصيب الثمار، سووالبعض منهم يرى أنه قد 

بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد  -ما بعدها.و 37، ص12الإصابة بفعل آفة سماوية أو بفعل الأدمي؛ مزيداً من التفاصيل حول هذا الأمر؛ راجع: المدونة الكبرى للإمام مالك، ج

 .225، ص3القوانين الفقهية لابن جز ، ج -.156، ص2الحفيد المالكي، ج
 .225، ص3جز ، جالقوانين الفقهية لابن  -.156، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج -وما بعدها. 26، 12راجع: المدونة الكبرى للإمام مالك، ج 774
 .179، ص6المغني لابن قدامة الحنبلي، ج -.178، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج 775
 .1554، الحديث رقم 1191، ص3راجع: صحيح مسلم، كتاب المساقاة، باب وضع اللوائح، ج 776
 .1554، الحديث رقم 1191، ص3راجع: صحيح مسلم، كتاب المساقاة، باب وضع اللوائح، ج 777
 .186، ص2راجع: بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج 778
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رة فإنها تكون على في الإيجاره يباح التصرف فيها، ولو تلفت فتكون على ضمان المؤجر؛ فكذلك الثم

كالمنافع قبل استيفائهاشجرها 
779
. 

الأحناف ويمثل هذا الاتجاه الاتلاه الثاني: )الاتلاه المانع(: -
780

، والشافعية في قول آخر
781

ويرى ، 

أنصار هذا الاتجاه أن الجائحة لا تؤثر على عقد بيع الثمار؛ ومن ثم لا يتحمل البائع نتائجها، وإنما نتيجتها 

ن المشتري، وقد استدلوا على ذلك بما روي عن أبي سعيد الخدري بأن رجلا  اشترى ثمرا  تكون على ضما

فأصيب فيها فكثر دينه، فقال النبي صلى الله عليه وسلم تصدقوا عليه؛ فتصدق الناس عليه، لكن مقدار 

يه:" خذوا ما وجدتم التصدق لم يكن كافيا  للوفاء بمقدار دينه؛ فقال الرسول صلى الله عليه وسلم قاصدا  دائن

وليس لكم إلا ذلك
782

بما جرى عليه العمل في عهد الرسول عليه أفضل الصلوات  -أيضا   -كما استندوا  ".

وأزكى السلام، من عدم بيع الثمار قبل نضجها لما قد يتولد عن بيعها قبل النضج من مشاكل، ولذلك كان 

كون عرضة للجوائحالمسلمون لا يتبايعوا الثمار إلا بعد نضجها حتى لا ت
783
. 

نظرية الجوائح، لأنها ترفع الضرر عن الأخذ بنرى ترجيح رأي المالكية في شأن  الرأ  الراجح: -

المضرور
784

؛ ومن ثم تحقيق العدالة التعاقدية، ولأنها ، ولأنها تؤدي إلى إعادة التوازن العقدي بين العاقدين

 .تحقق الاستقرار في المعاملات

 المطلب الثالث

 القوة الملزمة للعقد بإرادة طرفيه انقضاء

 (التفاسخأو الإقالة )

أو فسخه بالتراضي ،ينتهي العقد في الفقه الإسلامي باتفاق العاقدين على انهائهأولاً: ماهية الإقالة: 
785
 ،

ويطلق فقهاء الإسلام على هذا الأمر التقايل
786
أو الإقالة ،

787
 على العقود؛ فإنها ترد كذلك الإقالة وكما ترد، 

؛ كالإقالة في الشفعةالرخصلى ع
788
ذات أثر فوري، وذلك تكون  -خاصة في العقود الزمنية  - والإقالة .

وما مضى من الزمن لا يمكن أن  ،إلى أن ما تم تنفيذه لا يمكن الرجوع فيه -كما عبر الفقهاء  -مرده 

يعود
789
. 

على تعريف موحد  -هب الأربعة وتحديدا  لدى المذا -والواقع أنه لم يستقر الرأي بين فقهاء الإسلام 

لانقضاء العقد بالتراضي بين طرفيه )الإقالة أو التقايل(؛ فيرى الأحناف
790
أن الإقالة هي:" رفع العقد"،  ،

ويرى المالكية
791

، أن الإقالة هي:" ترك المبيع لبائعه بثمن"، ويرى الشافعية
792

، أن الإقالة هي:" رفع 

لةالعقد المالي بوجه مخصوص"، ويرى الحناب
793
 أن الإقالة هي:" فسخ العقد ورفع له من أصله". ،

أن الأحناف والشافعية، قد الأول: : ثلاثة أمور؛ وهي والمتأمل في هذه التعريفات لا يسعه إلا أن يلحظ

عبروا عنها بمفردة الترك، أما الحنابلة؛ فقد عبروا عنها بمفردة قالة بمفردة الرفع، والمالكية عبروا عن الإ

أن الأحناف والحنابلة، سحبوا الإقالة على كافة العقود، أما المالكية؛ فقد قصروا الإقالة على  ثاني:والالفسخ. 

عقد البيع
794

، ومن ثم لا تجوز الإقالة عندهم في غير عقد البيع، أما الشافعية؛ فقد قصروا الإقالة على 

والثالث: أن الفقهاء لم تتحد  الية.العقود المالية، وبالتالي يخرج من نطاق الإقالة عندهم العقود غير الم

 كلمتهم حول الطبيعة القانونية أو التكييف القانوني للإقالة.

                                                           
 .178، ص6راجع: المغني لابن قدامة الحنبلي، ج 779
 .262، ص7راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 780
 .205، ص5للماورد ، ج الحاو  في فقه الشافعي -.122، ص4راجع: . الأم للإمام الشافعي، ج 781
م، كتاب البيوع، باب من 2003 -هـ 1424راجع: أحمد بن الحسين بن علي بن موسى الخرساني، المعروف بالبيهقي، السنن الكبرى، الطبعة الثالثة، دار الكتب العلمية، بيروت  782

 .199، ص3صحيح مسلم، ج  -.497، ص5، ج10625قال لا توضع اللائحة، رقم الحديث 
 .38، ص5م، باب اللائحة، ج1993 -هـ 1431: محمد بن علي بن محمد بن عبد الله الشوكاني اليمني، المشهور بالشوكاني، نيل الأوطار، دار الحديث، القاهرة راجع 783
د. أحمد فهمي أبو سنة، التأمين عند النوازل واللوائح، التأمين التعاوني والتأمين الاجتماعي ضد اللوائح، مزيداً من التفاصيل؛ راجع:  المعاصرينهذا؛ وقد أجاز أحد الفقهاء من  784

 .205م، ص2005 -هـ 1426مللة الملمع الفقهي الإسلامي، السنة الرابعة، العدد السادس، الطبعة الثانية، جدة 
 .243راجع: د. محمد الحبيب التلكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص 785
المصبا  المنير  -.579، ص11هي: الرفع والإزالة، وعلى هذا قيل أقال الله عثرته أ  رفعه من السقوط؛ مزيداً من التفاصيل؛ راجع: لسان العرب لابن منظور، جالإقالة في اللغة؛  786

 .630للفيومي، ص
 وما بعدها. 5م، ص1985طبعة الأولى، مطبعة التقدم، القاهرة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: لاشين محمد الغياتي، إقالة العقد في الفقه الإسلامي والقانون المدني، ال 787
ة، الطبعة الأولى، مكتبة التوبة، الرياض مزيداً من التفاصيل عن الإقالة في الشفعة؛ راجع: د. عبد الله بن عبد العزيز الدرعان، أحكام الشفعة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارن 788

 وما بعدها. 257، صم1994 -هـ 1415
مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج  -.299، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد المالكي، ج -.222، ص4راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 789

 .35، ص4المغني لابن قدامة الحنبلي، ج -.355، ص2للشربيني الشافعي، ج
 .31، ص2م، ج1981عبد الغني الغنيمي الدمشقي الميداني الحنفي، اللباب في شر  الكتاب، المكتبة العلمية، بيروت  -.119، ص5راجع: حاشية ابن عابدين الحنفي، ج 790
 .208، ص3راجع: الشر  الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك للدردير المالكي، ج 791
 .74، ص3راجع: أسنى المطالب في شر  روض الطالب للأنصار ، ج 792
ف، دار الكتب العلمية، بيروت راجع: علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداو  الدمشقي الصالحي الحنبلي، المعروف بالمرداو ، الأنصاف في معرفة الراجح من الخلا 793

 .248، ص3كشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج -.470، ص4م، ج1970
( من هذه المللة على أنه:" للعاقدين أن يتقايلا العقد برضاهما". 190رت هذه المللة الإقالة على عقد البيع؛ وقد نصت المادة رقم )وهذا هو مسلك مللة الأحكام العدلية حيث قص 794

 .331، ص7، وج119، ص5ويبدو أن المللة قد اعتنقت رأ  أبن عابدين؛ راجع: حاشية ابن عابدين الحنفي، ج
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؛ فإنه يجب توافر عدة شروط؛ ومن ومنتجة لآثارها لكي تقع الإقالة صحيحة ثانياً: شروط صحة الإقالة:

هذه الشروط
795

هناك اتحاد في مجلس أطراف العقد، وأن يكون قبل : أن يكون هناك رضا على الإقالة من 

قابلا  للإقالة، وأن يكون المقال فيه بطبيعته الإقالة، وأن تكون الإقالة على مثل الثمن الأول، وأن يكون العقد 

 موجودا  وقت الإقالة، لأنه لو هلك فلا تصح الإقالة.

 ً التفصيل والبيان؛ الخلاف الفقهي حيال تكييف الإقالة، يحتاج إلى نوع من حيث إن : تكييف الإقالة: ثالثا

 فإننا سنعرض له على أساس تصنيف موقف الفقهاء حول هذا التكييف إلى عدة اتجاهات؛ بيانها كالتالي:

ويمثله الإمام أبو حنيفة الاتلاه الأول: -
796

، ويرى أن الإقالة تعُد فسخا  في حق العاقدين، وبيعا  جديدا  في 

و بعدهحق غيرهما، وذلك سواء تمت الإقالة قبل القبض أ
797

وسواء أكانت الإقالة في العقار أو في ، 

المنقول
798

والمتأمل في هذا التكييف يلحظ أنه تكييف مزدوج؛ لأنه يحمل بين جنباته أمرين: الأول: اعتبار ؛ 

 بين العاقدين. والثاني: اعتبار الإقالة بمثابة العقد الجديد بالنسبة لغير طرفي العقد.المبرم لعقد لالإقالة فسخ 

ويمثله المالكية تلاه الثاني:الا - 
799

، وأبو يوسف من الأحناف
800

، ويرى هذا الاتجاه أن الإقالة تعُد عقدا  

جديدا ، سواء فيما بين العاقدين، أو الغير، لأن المبيع قد عاد إلى البائع على نفس الهيئة التي خرج بها، 

لمالكية من هذه القاعدة سوى: التقايل في ولم يستثن ا ولوجود معنى البيع في الإقالة، حيث مبادلة مال بمال.

 بيع الطعام قبل قبضه، والشفعة، والمرابحة؛ وذلك لاعتبارات تتعلق بتغير ثمن الشيء.

، وزفر من الأحنافبن الحسن الشيباني محمدكل من: ويمثله  الاتلاه الثالث: -
801

والشافعية؛ 
802

 ،

والحنابلة
803

لأن الإقالة د؛ سواء فيما بين العاقدين، أو بين الغير، إلى أن الإقالة تعُد فسخا  للعق ، حيث ذهبوا

تعُد رفعا  للعقد، والرفع يعني تحلل كل طرف من أطراف العقد من التزاماته تجاه الطرف الآخر، وفي هذا 

 معنى الفسخ.

 ً م زوال القوة يترتب على الإقالة الكلية بالنسبة للمتعاقدين انحلال الرابطة العقدية؛ ومن ث : آثار الإقالة:رابعا

ودون الحاجة  ،تجاه الآخر، وذلك بقوة الشرع منهما؛ وبالتالي تبرأ ذمة كل هماالملزمة للعقد بناء  على اتفاق

فالإقالة في هذه الحالة ترفع عن العقد لزومه، ومن ثم يصبح كل طرف من العاقدين  إلى صدو حكم قضائي؛

قدغير مرتبط بالعقد؛ وبالتالي يرتفع عنهما آثار الع
804
أما إذا كانت الإقالة جزئية؛ فإنها لا تبريء ذمة  .

العاقدين إلا في حدود ما تم التقايل بشأنه فحسب
805

؛ ومن ثم تظل ذمة كل منهما مشغولة في حدود ما لم يتم 

 .عبر التقايلالاتفاق عليه 

بة عن هذا والسؤال الذي يطرح نفسه على بساط البحث؛ هل للإقالة أثر رجعي، أم أثر فوري؟ إن الإجا

السؤال ليست واحدة لدى فقهاء المذاهب الأربعة؛ فيرى الأحناف أن للتقايل أثر رجعي، إذا وقع بعد العقد 

وقبل القبض، أما إذا وقع بعد القبض؛ فإنه يكون بأثر فوري
806
أما المالكية .

807
؛ فيفرقون في خصوص 

في غيره؛ فإذا كان التقايل يتعلق ببيع الطعام الأثر الرجعي للتقايل من عدمه بين التقايل في الطعام، والتقايل 

، ومن ثم فلا ا  جديد ا  قبل قبضه؛ فإنه يقع بأثر رجعي، أما إذا تعلق التقايل بشيء غير الطعام؛ فإنه يكون عقد

يقع بأثر رجعي، بل بأثر فوري
808

. وللشافعية
809

، والحنابلة
810

، في خصوص الأثر الرجعي للإقالة من 

                                                           
د. محمد رشد  محمد إسماعيل، العقود في الشريعة  -وما بعدها. 361ن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، صمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحم 795

 وما بعدها. 120الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .232، ص2الكتاب للغنيمي الحنفي، ج اللباب في شر  -.246، ص5شر  فتح القدير لابن الهمام الحنفي، ج  -.71، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج 796
أنها تكون كذلك بعد القبض فقط، أما قبل القبض فلا؛ راجع في ذلك: د. محمد رشد  محمد إسماعيل، العقود في الشريعة الإسلامية، مرجع  المعاصرينيرى البعض من الفقهاء  797

 .121سابق، ص
 .306، ص5راجع: بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج 798
 .207، ص2بداية الملتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد، ج -.209، ص3ع: الشر  الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك للدردير المالكي، جراج 799
، البناية في شر  الهداية، دار الفكر، دمشق محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد الحسين، المعروف ببدر الدين العيني الحنفي  -.70، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج 800

 .478، ص6م، ج1981
 .246، ص5شر  فتح القدير لابن الهمام، ج  -.71، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج 801
 .140، ص3م، ج1997 -هـ 1417راجع: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي الشافعي، الوسيط في المذهب، دار السلام للطباعة والنشر، القاهرة  802
 .248، ص3كشاف القناع للبهوتي الحنبلي، ج -.470، ص4راجع: الأنصاف في معرفة الراجح من الخلاف للمرداو  الحنبلي، ج 803
 وما بعدها. 371مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرحمن بن عثمان الللعود، أحكام لزوم العقد، مرجع سابق، ص 804
 وما بعدها. 224، ص8شر  الهداية لبدر الدين العيني الحنفي، جراجع: البناية في  805
 .306، ص5بدائع الصنائع للكاساني الحنفي، ج -.71، وص70، ص4راجع: تبين الحقائق للزيلعي الحنفي، ج 806
، 3هـ، ج1323ن مالك بن أنس، مطبعة السعادة، القاهرة راجع: الإمام مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعيد عن عبد الرحمن بن القاسم ع 807

 .485، ص4مواهب اللليل للحطاب المالكي، ج -.160ص
 .208، ص3الشر  الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك للدردير المالكي، ج -.116، ص3راجع: المقدمات لابن رشد اللد، ج 808
 .192، ص9الملموع شر  المهذب للنوو  الشافعي، ج -.138، ص3الوسيط في المذهب للغزالي، ج -.220، ص1فعي، جراجع: المنثور في القواعد للزركشي الشا 809
الأنصاف في معرفة الراجح من الخلاف للمرداو ،  -.305، ص3كشاف القناع، ج -.343، ص4شر  منتهى الإرادات، ج -.226، ص4راجع: المغني لابن قدامة الحنبلي، ج 810

 .481، ص4ج
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، والثاني: أن للتقايل أثر فقط الأول: ليس للتقايل أثر رجعي، بل له أثر فوريعدمه قولان: هما: القول 

رجعي
811
. 

 المطلب الرابع

 المسؤولية العقدية الناجمة عن عدم الالتزام بالقوة الملزمة للعقد

ه، الالتزامات الناشئة عنو ،الإشارة إلى أن هناك البعض من الفوارق بين حكم العقد -بداءة  -لعله من المفيد 

فحكم العقد يتحقق بمجرد انعقاد العقد صحيحا  
812

، ولهذا فإن حكم العقد لا يتوقف على تنفيذ الالتزامات 

التي تتولد عن أي الواردة فيه، أما الالتزامات الناشئة عن العقد؛ فهي تنصرف إلى تنفيذ هذه الالتزامات 

؛ سواء بصورة كلية، أو بصورة تنفيذ العقددم ع؛ ومن ثم فإن المسؤولية العقدية تكون قائمة فيما يتعلق بالعقد

 .جزئية

لم تتحد حيال اعتبار العقد سببا  مستقلا  من إلى أن كلمة فقهاء الإسلام  -بادئ ذي بدء  -كما تجدر الإشارة 

أسباب الضمان؛ فذهب الشافعية
813

، والحنابلة
814

وعلى ، إلى أن العقد يعُد سببا  مستقلا  من أسباب الضمان، 

يرى المالكية أن العقد لا يعُد سببا  مستقلا  من أسباب الضمان، ومن ثم فإن الضمان لا ينشأ خلاف ذلك 

عندهم بسبب العقد، بل ينشأ عن قبض العين بواسطة العاقد الضامن لها؛ وبالتالي وإعمالا  لذلك؛ فإن 

من يوم قبض هذه عتبارا  امن يوم إنشاء العقد، بل اعتبارا  المشتري لا يضمن العين المبيعة عند المالكية 

العين
815

لم ينكروا الضمان الناشئ عن العقد، كل ما هنالك أنهم لا يعتبرون العقد  -والحال هذه  -، فالمالكية 

سببا  مستقلا  من أسباب الضمان
816
. 

لأن العقد في الوقت الراهن أصبح  -في نظرنا  -والواقع أن رأي الشافعية، والحنابلة، هو الأولى بالاتباع 

ولأن الوفاء بالعقد والعهد إعمالا  لقوله جل شأنه:" يا أيها الذين أمنوا أوفوا ائع الانتشار والشيوع، ذ

بالعقود
817

" يقتضي أن تكون هناك مسئولية عقدية
818

ولأن الضمان يمكن تقسيمه إلى نوعين: ضمان العقد ، 

مولدا  العقد يجب اعتبار  فإنهومن ثم )المسؤولية العقدية(، وضمان الفعل )المسؤولية التقصيرية(؛ 

للمسؤولية العقدية بذاته
819
. 

أذا لم يقم أي من العاقدين بتنفيذ التزاماته المتولدة عن العقد، مع إمكانية ذلك، سواء أكانت وبناء  عليه؛ فإنه 

 هذه الالتزامات قد رتبها الشارع، أو كانت متولدة عن إرادة العاقدين، فإن هذا العاقد يعُد مسؤولا  أمام

المتعاقد الآخر على أساس المسؤولية العقدية
820

، تلك المسؤولية التي تحل بديلا  لمبدأ القوة الملزمة للعقد، إذ 

عدم قيام العاقد بالالتزام بهذا المبدأ برضاه واختياره
821

رغما  عن آنفه عن طريق ، يترتب عليه إلزامه 

بموجب المسؤولية العقدية شرعا  مساءلته 
822
.  

اءلة أحد العاقدين على أساس المسؤولية العقدية يلزم له توافر ثلاثة أركانبيد أن تقرير مس
823

: الأول: 

التنفيذ بصورة بصورة كاملة أو بصورة جزئية، أو  المتمثل في عدم تنفيذ الالتزام العقدي التعدي )الخطأ

                                                           
ي في الفقه الإسلامي والقانون المدني، زيداً من التفاصيل عن فكرة الأثر الرجعي وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي؛ راجع: د. أحمد إبراهيم الغول، الأثر الرجعم 811

 وما بعدها. 4م، ص2008دراسة مقارنة، مطبعة القدس، القاهرة 
 .263عسف في استعمال الحق، مرجع سابق، صراجع: د. محمد سراج، نظرية العقد والت 812
 .138، ص3الوسيط في المذهب للغزالي الشافعي، ج -.390راجع الأشباه والنظائر للسيوطي الشافعي، ص 813
 .92، ص4المبدع في شر  المقنع لابن مفلح الحنبلي، ج  -.204راجع: القواعد الفقهية لابن رجب الحنبلي، ص 814
علي بن خلف المنوفي المالكي المصر ، كفاية الطالب الرباني على رسالة أبي زيد القيرواني،  -.27، ص4وق في أنواء الفروق( للقرافي المالكي، جأنوار البر (راجع: الفروق  815

 .209، ص2هـ، ج1412دار الفكر، بيروت 
م لللانبين في القانون المدني الوضعي، ومن ثم هي لا تقابل فكرة المسؤولية يرى البعض من الفقهاء أن فكرة ضمان العقد في الفقه الإسلامي تقابل فكرة انفساخ العقد الملز 816

أن  -أيضاً  -. كما يرى سعادته 79م، ص2003(، دمشق 2( العدد رقم )19و العيال، فكرة ضمان العقد في الفقه الإسلامي، مللة جامعة دمشق، المللد رقم )بالعقدية؛ راجع: د. أيمن أ

 .100 بشرطين؛ هما: الأول: أن يكون العقد من عقود الضمان، والثاني: أن يكون العقد من عقود المعاوضات المالية؛ راجع نقس المرجع، صضمان العقد لا يتحقق إلا
 ( من سورة المائدة.1راجع: الآية رقم ) 817
818

ن عبد اللطيف الهبوب، المسؤولية العقدية، مللة القضائية، العدد الثالث، محرم يرى البعض أن المسؤولية المدنية تعُد مرادفة لضمان الأموال في الفقه الإسلامي؛ راجع: أ. بكر ب 

 .282هـ، ص1433هـ، الرياض 1433
قدية ؛ حيث يرى فضيلته أن الفقه الإسلامي لا يعرف المسؤولية الع20م، ص2000عكس ذلك؛ راجع: الشيخ علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة  819

يها ضمان، وهي عقد البيع، والإيلار، التي يعرفها الفقه الوضعي، كما لا يرتب الفقه الإسلامي كذلك التعويض عن الضرر الأدبي؛ بل قرر في هذا السياق أن هناك عقود بترتب عل

لفقها حسبما أشار على أن القاعدة في الضمان مفادها أن كل عقد يلب الضمان في والزواج، والطلاق بعوض، والخلع، والعارية عند الشافعية والحنابلة، والصلح والكفالة، وقد اتفق ا

أن عقود الأمانات كالمضاربة، والشركة،  -أيضاً  -صحيحه يلب الضمان في فاسده، فيما عدا الكفالة، وكل عقد لا يلب الضمان في صحيحه لا يلب الضمان في فاسده، كما قرر فضيلته 

 العارية عند الحنفية والمالكية، وعقود التبرعات كالهبة، والصدقة، لا يلب الضمان فيها مع الصحة ولا مع الفساد عند التلف.والوكالة، والوديعة، و
820

لإسلامي تشمل الالتزام، من ية في الفقه ايرى البعض أ، المسؤولية العقدية في الفقه الإسلامي تعُد أوسع نطاقاً من المسؤولية العقدية في القانون الوضعي، لأن المسؤولية العقد 

لعقد ، ولهذا فهي لا تتحقق إذا أثبت المدين أن جهة، وأثر عدم تنفيذ الالتزام )اللزاء( من جهة أخرى، كما أن المسؤولية العقدية هي التعويض ولا شأن لها بالتنفيذ العيني للالتزام ا

 .283عبد اللطيف الهبوب، المسؤولية العقدية، مرجع سابق، ص جع: أ. بكر بنراالالتزام قد أصبح تنفيذه مستحيلاً لسبب أجنبي لا يد له فيه؛ 
 ، ما نصه:" ما يضمن ضمان عقد قطعاً هو ماعين في صلب عقد بيع أو سلم أو أجاره أو صلح".361جاء في الأشباه والنظائر للسيوطي الشافعي، ص 821
بالالتزامات التي يرتبها الشارع على العقد، أو يكون ناتلاً عن الإخلال بشرط مقترن بالعقد )الشرط التقييد (، شريطة أن  يستو  أن يكون أخلال العاقد بالتزاماته ناتلاً عن الإخلال 822

التي تقضي بأنه يلزم   للقاعدة الفقهيةيكون هذا الشرط متوافق مع الشرع ومع مقتضى العقد، فالإخلال بالشرط التقييد  يوجب الضمان على من يخل به من المتعاقدين؛ وذلك إعمالاً 

( من مللة الأحكام العدلية؛ ومزيداً من التفاصيل؛ راجع كذلك: د. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام 83مراعاة الشرط بقدر الإمكان؛ راجع في هذه القاعدة؛ المادة رقم )

 .198م، ص1998، دار الفكر، دمشق المسؤولية المدنية واللنائية في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة التاسعة
ة مقارنة في النظام الأنللوسكسوني مزيداً من التفاصيل عن أركان المسؤولية المدنية في القانون الوضعي؛ راجع: د. زهير بن زكريا حر ، الخطأ في المسؤولية المدنية، دراس 823

 وما بعدها. 10م، ص1999لقاهرة وفي النظام اللاتيني، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة عين شمس، ا
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، أو التأخر في التنفيذمعيبة
824
عمد المدين، أو إلى ؛ وهذا الخطأ يتحقق سواء أكان عدم التنفيذ مرده إلى ت(

إهماله، وسواء أكان التزامه يعُد التزاما  بتحقيق نتيجة، أو كان التزاما  ببذل عناية
825

. والثاني: الضرر
826
: 

)وهو ما يصيب الطرف الآخر من جراء عدم تنفيذ الالتزام العقدي
827
 . والثالث: وجود علاقة السببية(

ناتجا  عن خطا  العاقد الآخر نأحد المتعاقدي)ومفادها أن يكون الضرر الذي أصاب 
828
. وهذه الأركان يجب (

توافرها مجتمعة في حق أي من المتعاقدين حتى يمكن مساءلته تجاه المتعاقد الآخر. فإذا توافرت هذه 

من العاقدين بتنفيذ التزامه جبرا ، وهذا التنفيذ إما أن يكون تنفيذا  عينيا ،  من صدر منه خطأزم تالأركان يل

وهو الأصلكون ممكنا ، شريطة أن ي
829

عن طريق التعويض ا  يكون تنفيذ أن أو، 
830

، سواء أكان هذا 

التعويض تعويضا  عينيا  
831
أو نقديا   ،

832
، وسواء يتقرر هذا التعويض بموجب حكم قضائي، أو بناء  على 

اتفاق بين العاقدين
833
بناء   -مدين الزام الالعقدي، ومن أمثلة التعويض العيني الناتج عن الإخلال بالالتزام  ؛

بإصلاح الشيء المعيب، أو إزالة العيب، أو المخالفة -على طالب الدائن 
834

، أو استبدال المبيع المعيب 

بآخر سليم بدلا  منه
835

، أو الزام المدين بتسليم الدائن شيئا  يماثل الشيء القيمي الذي هلك بخطئه؛ كتسليم 

 مدين.سيارة بنفس مواصفات السيارة التي هلكت بسبب راجع لل

أن التعويض العيني هو الأصل في الفقه الإسلامي -في هذا السياق  -ومما تجدر الإشارة إليه 
836

، وذلك 

ومن ثم فإنه لا يصار إلى التعويض  على خلاف القانون الوضعي، إذ التعويض النقدي فيه هو الأصل؛

إلا إذا استحال التعويض العيني -في الفقه الإسلامي  - النقدي
837
. 

إلى أن المسؤولية العقدية لا تترتب في جميع الأحوال، حيث قد يوجد مانع من موانعها؛  ر التنويهيجد كما

فالصغر يعُد مانعا  من موانع المسؤولية العقدية، لأنه من الثابت أن الصغير تكون عقوده باطلة بطلانا  

الأول: إذا كان تصرفه نافعا   مطلقا ، أما الصبي المميز؛ فإنه يجب التفرقة بشأن تصرفه بين ثلاثة فروض:

له نفعا  محضا ، فإن هذا التصرف يكون صحيحا ، والثاني: إذا كان تصرفه ضارا  ضررا  محضا ، أي لا 

يخالطه أية منفعة، فإن تصرفه يكون باطلا  بطلانا  مطلقا ، أما الفرض الثالث؛ فمؤداه كون تصرف الصبي 

صرف يكون موقوفا  وغير نافذ. كما أن الإكراه يعُد مانعا  هو الآخر المميز دائرا  بين النفع والضر؛ فهذا الت

من موانع المسؤولية العقدية، خاصة في التصرفات التي تحتمل الفسخ، فإذا كان التصرف الذي وقع تحت 

وطأة الإكراه من التصرفات التي تحتمل الفسخ؛ كالبيع أو الإيجار؛ فإن هذا التصرف يكون غير نافذ، أي 

موقوفا  على إجازة المستكرهيكون 
838
. 

                                                           
هـ، السنة الرابعة عشرة، الرياض 1433(؛ شوال 56مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. سعد بن عبد العزيز الشويرخ، التعويض عن التأخير في سداد الديون، مللة العدل، العدد رقم ) 824

 وما بعدها. 286قدية، مرجع سابق صأ. بكر بن عبد اللطيف الهبوب، المسؤولية الع -وما بعدها. 98هـ، ص1433
 وما بعدها. 149، ص6مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. عبد الرزاق السنهور ، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج 825
من ثم إذا انتفى الضرر فلا يكون هناك ملال القاعدة في الفقه الإسلامي، أو في القانون الوضعي، أن الضرر هو مناط المسؤولية، وبالتالي إذا انتفى الضرر انتفت المسؤولية، و 826

. ومزيداً 372، ص1؛ المهذب للشيراز ، ج286، ص6للتعويض، حتى ولو كان هناك خطأ من المدين؛ راجع في ذلك على سبيل المثال في الفقه الإسلامي: بدائع الصنائع للكاساني، ج

م، 1978أساس للمسؤولية المدنية في الملتمع المعاصر، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة من التفاصيل عن ركن الضرر؛ راجع: د. محمد نصر رفاعي، الضرر ك

 -عدها.وما ب 8م، ص1995د. أحمد علي أحمد موافى، نظرية الضرر في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية دار العلوم بلامعة القاهرة، القاهرة  -وما بعدها. 45ص

وما بعدها. والواقع أن من القواعد الفقهية قاعدة:" لا ضرر  24م، ص1998د. محمد إبراهيم الدسوقي، تقدير التعويض بين الخطأ والضرر، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، القاهرة 

وراجع كذلك: وراجع كذلك: د. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية  ( من مللة الأحكام العدلية؛20(و )19ولا ضرار". وقاعدة:" الضرر يزال"؛ راجع: المادتين: )

؛ حيث يرى سعادته أن من تطبيقات قاعدة الضرر يزال أنه يلوز للقاضي أن يبيع أموال المدين لوفاء 178المدنية واللنائية في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق ص

 ديونه.
 150هـ، ص1433هـ، الرياض 1433( ربيع الآخر 54ل؛ راجع: د. رضا متولي وهدان، منازعات إسناد الضرر في دعوى التعويض، مللة العدل، العدد رقم )مزيداً من التفاصي 827

 وما بعدها.
 .157 - 154، ص7راجع: بدائع الصنائع، ج 828
ر إلى البدل"؛ وراجع كذلك: د. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية المدنية ( من مللة الأحكام العدلية على أنه:" إذا تعذر الأصل يصا53نصت المادة رقم ) 829

 .195واللنائية في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص
ر  والعراقي، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد نصر الدين محمد، أساس التعويض، دراسة مقارنة في الشريعة الإسلامية والقانون المص 830

م، 2002د. محمد فتح الله النشار، حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار اللامعة اللديدة للنشر، الإسكندرية  -وما بعدها. 16م، ص1984القاهرة، القاهرة 

ائع القانونية كمصدر مسبب للالتزام القانوني بالتعويض، رسالة دكتوراه، معهد البحو  والدراسات العربية بلامعة الدول العربية، د. محمد مصطفى ولد آيات، الوق -وما بعدها.  20ص

رسالة دكتوراه، معهد د. ملاهد ناصر سعيد اللبر ، تقدير التعويض في القانون المدني اليميني والمصر ، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي،  -وما بعدها. 8م، ص2005القاهرة 

 وما بعدها. 11م، ص2008البحو  والدراسات العربية بلامعة الدول العربية، القاهرة 
د. محمود  -وما بعدها.  13م، ص2001أ. نصير جبار لفته، التعويض العيني، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كلية الحقوق بلامعة النهرين، بغداد مزيداً من التفاصيل؛ راجع:  831

 وما بعدها. 10م، ص2013عبد الرحيم الديب، التعويض العيني للبر ضرر المضرور، دار اللامعة اللديدة للنشر، الإسكندرية 
ً بأحكام التشريعات العربية مزيداً من التفاصيل حول التعويض النقد ؛ راجع: د. وجد  عبد الواحد علي عبد الواحد، التعويض عن التأخير في الوفاء بالتزام نقد  في  832 مقارنا

 وما بعدها. 9م، ص1997الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بلامعة القاهرة، القاهرة 
ة دكتوراه، كلية الإسلامي والقانون، رسالمزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. حسن محمد أحمد جاد، التعويض الاتفاقي عن عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر فيه، دراسة مقارنة بين الفقه  833

أ. أحمد رمضان مفتا  قشوط، التعويض الاتفاقي في حالة عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر فيه، دراسة مقارنة  -وما بعدها. 9م، ص2001الشريعة والقانون بلامعة الأزهر، القاهرة 

 وما بعدها. 9م، ص2010ية، القاهرة بالقانون المدني، رسالة ماجستير، معهد البحو  والدراسات العربية بلامعة الدول العرب
 .300، ص8راجع: كشاف القناع للبهوتي، ج 834
كلية الحقوق بلامعة القاهرة،  راجع: د. عثمان طاهر أحمد طالبي، ضمان العيوب الخفية في المبيع، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المصر ، رسالة ماجستير، 835

 وما بعدها. 172م، ص2006 -هـ 1427القاهرة 
 وما بعدها. 231مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. محمد فتح الله النشار، حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، مرجع سابق، ص 836
الشر  الكبير  -.232، ص2هد ونهاية المقتصد، جبداية الملت -.151، ص7بدائع الصنائع للكاساني، ج -.222، ص5راجع في ذلك على سبيل المثال: تبين الحقائق للزيلعي، ج 837

 .148، ص8المحلي لابن حزم، ج -.382، ص5المغني لابن قدامه، ج -.460، ص2للدردير، ج
 .227ق، صمرجع ساب مزيداً من التفاصيل؛ راجع: د. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية المدنية واللنائية في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، 838
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وختاما ؛ لم يتبق سوى القول بأن تحمل عبء الإثبات في المسؤولية العقدية في الفقه الإسلامي، يختلف 

عقود التي تكون يد العاقد عليها يد أمانة، أو كون العقد من العقود التي تكون يد الباختلاف كون العقد من 

د العاقد )المدين( يد أمانة؛ فإن الدائن هو الذي يجب عليه أن يثبت خطأ العاقد عليها يد ضمان؛ فإذا كانت ي

المدين، وأنه لم يبذل العناية الواجبة للمحافظة على الشيء لأن القاعدة الفقهية تقرر أن الأمين مصدق 

زامه كما على الشيء تعُد يد ضمان؛ فإن المدين هو الذي يثبت أنه قام بالت إذا كانت يد المدينباليمين. أما 

، وأنه لم يقصر في تنفيذ التزامهينبغي
839
. 

 ))خاتمة البحث(( 

وتلك  الهامة؛ ومن هذه النتائج والتوصيات لنتائج العديد من ايمكننا بعد الانتهاء من هذا البحث أن نقف على 

 الآتي:على سبيل المثال لا الحصر؛ التوصيات نذكر 

 أولاً: النتائج:

البعض من  - في هذا الشأن -أثر قط بالقانون الروماني، وأن ما ادعاه أن الفقه الإسلامي لم يت -1

 ولا أساس له على الإطلاق من الحقيقة.  ا  وكذب المستشرقين يعُد افتراء  

منذ أمد  -يعُد تكريسا  لما استقر عليه الفقه الإسلامي  -في الوقت الراهن  -أن تدخل الدولة في العقود  -2

 لمصلحة العامة، من جهة، وحماية الطرف الضعيف، من جهة أخرى.في خصوص حماية ا - بعيد

أن الشريعة الإسلامية الغراء قد وضعت بعض القيود على الإرادة بغية حماية المصلحة العامة، وهذه  -3

 القيود لم تتوصل لها القوانين الوضعية إلا في وقت متأخر وحديث نسبيا .

ة يعُد ثابتا  وراسخا  منذ بزوغ فجر الإسلام، أما مفهوم العقد في أن مفهوم العقد في الشريعة الإسلامي -4

 القانون الوضعي؛ فهو متغير ولم يستقر حتى الآن.

أن الإسلام قد قرر حرية الإرادة، ووضع لها سياج من الضمانات، وعالج بطريقة محكمة العيوب التي  -5

 قد تعتريها.

العدالة العقدية، وذلك عن طريق إجراء التوازن العقدي أن الشريعة الإسلامية قد حرصت على تحقيق  -6

 بين طرفي العقد.

أن الأصل في العقود في الفقه الإسلامي الرضائية، ولهذا لم تعرف الشريعة الإسلامية الشكلية في  -7

 تفسيره.العقود إلا فيما ندر؛ ومن المعلوم أن الأحكام تبُنى على الغالب، والنادر لا يقاس عليه ولا يتوسع في 

أن العقود في الشريعة الإسلامية ذات بعد ديني وأخلاقي، ولهذا يحرص كل طرف من أطراف الرابطة  -8

العقدية على تنفيذ التزاماته بحسن نية، وبدون مماطلة، ووفقا  لأدبيات وأخلاقيات يجب أن يتحلى بها كلا  من 

أن يكون سمحا  في مطالبته للدين،  -ل المثال على سبي -الدائن والمدين على حد سواء؛ فينبغي على الدائن 

 أن يحُسن قضاء الدين. -مثلا   -كما ينبغي على المدين 

أن فقهاء المذاهب الأربعة قد أجازوا للعاقدين استحداث عقود جديدة بخلاف العقود المسماة، كما أجازوا  -9

 دة العقدية في قرن العقود بشروط(.حق العاقدين في وضع شروط تقييدية في العقود )حرية الإرا -كذلك  -

أن الشريعة الإسلامية الغراء قد عرفت مبدأ سلطان الإرادة منذ بزوغ فجر الإسلام، وقبل أن تعرفه  -10

الشرائع القانونية المختلفة، وذلك لأن مقومات هذا المبدأ متوافرة بكافة أبعادها في شريعتنا الغراء؛ وهذه 

رد في التعاقد من عدمه، وحرية الأفراد في تحديد شروط التعاقد، وأنه في المقومات تتمثل في: حرية الف

حال الاختلاف حول تفسير بنود العقد؛ فإن القاضي يفسر العقد في ضوء عدة أمور من بينها النية المشتركة 

اء القدامى، للمتعاقدين، كما أن الأفراد لديهم حرية في التعاقد بموجب العقود المسماة التي شملتها كتب الفقه

 على الأمة. -في المستقبل  -أو بموجب عقود مستحدثة اقتضتها المستجدات التي طرأت، أو يمكن أن تطرأ 

أن أساس القوة الملزمة للعقد في الفقه الإسلامي من حيث موضوعه تكمن في إرادة العاقدين في  -11

يث ترتيب آثاره؛ فهي كقاعدة عامة من خصوص إنشاء أو تكوين العقد، أما أساس القوة الملزمة للعقد من ح

 صنع الشارع، وبالتالي فإن آثار العقد تترتب عليه حتى ولو لم ينص عليها المتعاقدين في صلب العقد.

أن القوة الملزمة للعقد من حيث موضوعه ليست أبدية أو خالدة، لأنها تنقضي بانقضاء العقد أو  -12

 انحلاله.

نظرية الظروف الطارئة، وهذه النظرية لها تطبيقات؛ منها على سبيل  أن الفقه الإسلامي قد عرف -13

 المثال لا الحصر: نظرية العذر، ونظرية الجوائح.

                                                           
 .232راجع: د. وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية المدنية واللنائية في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 839
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أن العاقد إذا لم يلتزم بتنفيذ التزامه بمحض اختياره؛ فإنه يلتزم بتنفيذ الالتزامات الواقعة على عاتقه  -14

 عقدية.بموجب العقد جبرا  عنه، على أساس المسؤولية ال

 توصيات:ثانياً: ال

، وهذه بلغة سهلة وميسرة بحيث يسهل فهمها وإدراك مراميهاكتب الفقه الإسلامي كتابة أوُصي بإعادة  -1

 .وإمكانيات مالية كبيرة ،مهمة ليست باليسرة، لأنها تحتاج إلى جهد جبار

تضطلع هذه المراكز  ، بحيثبالجامعات أوُصي بإنشاء مراكز علمية متخصصة في العلوم الشرعية -2

دوما  بأن الشريعة  ، بحيث نثبت ونؤكدبمهمة البحث في المستجدات التي تطرأ على الأمة الإسلامية

 . الإسلامية مرنة وصالحة لكل زمان ومكان 

أوُصي السلطات التشريعية أو التنظيمية في البلدان الإسلامية بضرورة تقنين الأحكام القانونية في شكل  -3

المشتغلين في الحقل القانوني، وحتى يسهل تطبيقها من قبل  من قبل، حتى يسهل فهمها ونيةنصوص قان

، وهذه التوصية لا تقلل من المجهودات السابقة في هذا المضمارالقضاء
840
. 

، ولعل ذلك مرده أوُصي بحظر الفتوى على غير المؤهلين لها، لأن مهمة الإفتاء ليست بالمهمة اليسيرة -4

 .التي لا تجد لها سندا  شرعيا   - في شأن المعاملات المالية -العديد من الفتاوى إلى انتشار 

في أطروحة دكتوراه معمقة، لأن بحثنا قد القوة الملزمة للعقد في الفقه الإسلامي أن يتم دراسة أوُصي ب -5

يقتضي دراسة  اقتصر فقط على القوة الملزمة للعقد من حيث موضوعه فقط، وبالتالي فإن اكتمال الموضوع

 القوة الملزمة للعقد من حيث أشخاصه.

أوُصي بدراسة مقرر مصادر الالتزام في الفقه الإسلامي، وبخاصة العقد، بكليات الحقوق بالجامعات  -6

، على أن يكون هذا المقرر مقارنا  بمصادر الالتزام في القانون الوضعي، حتى يستطيع والإسلامية العربية

معينا  لا  -وبحق  -بعد دراسة هذا المقرر أن الفقه الإسلامي يعُد  -ومن تلقاء نفسه  -المتلقي أن يقرر 

 ، وأن لدينا ميراث قانوني لا يضاهيه أي قانون آخر مهما بلغ شأوه.ينضب

المراجع بأهم ))قائمة
841

)) 

 أولاً: المراجع باللغة العربية:

سلامي، الطبعة الأولى دار الأنصار، القاهرة الشيخ أحمد إبراهيم بك، الالتزامات في الشرع الإ إبراهيم:

 م.1944

: الشيخ أحمد إبراهيم، أحكام المرأة في الشريعة الإسلامية وبيان ما لها وما عليها من الحقوق إبراهيم

 م.1936، القاهرة م1936، فيرايروالواجبات، مجلة القانون والاقتصاد، السنة السادسة، العدد الثاني

د إبراهيم، العقود والشروط والخيارات، مجلة القانون والاقتصاد، السنة الرابعة، العدد الشيخ أحم إبراهيم:

 م.1934السادس، القاهرة 

مجد الدين أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد بن محمد ابن عبد الكريم الشيباني الجزري  ابن الأثير:

 م.1979 -هـ 1399بيروت،  -لعلمية ابن الأثير، النهاية في غريب الحديث والأثر،  المكتبة ا

أبو بكر محمد بن عبد الله المشهور بابن العربي، أحكام القرآن، دار الفكر العربي، دمشق  ابن العربي:

 هـ.1424

كمال الدين محمد بن عبد الواحد بن الهمام )الحنفي(، شرح فتح القدير، دار الفكر، بيروت  ابن الهمام:

 هـ.1421

عبد الحليم المعروف بابن تيمية، الفتاوى الكبرى، الطبعة الأولى، دار المعرفة، لبنان  أحمد بن ابن تيمية:

 م.1988

أحمد بن عبد الحليم بن تيمية، المعروف بابن تيمية، العقود )نظرية العقد(، مكتبة المورد،  ابن تيمية:

 هـ.1423بيروت 

                                                           
ر  باشا، على مذهب الأمام الأعظم أبي مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الانسان في المعاملات الشرعية؛ لمحمد قد -1ومن هذه الملهودات على سبيل المثال لا الحصر الآتي:  840

مللة الأحكام العدلية، المقننة على المذهب الحنفي،  -3م. 1983 -هـ 1403حنيفة النعمان ملائماً لعرف الديار المصرية وسائر الأمم الإسلامية، الطبعة الثالثة، دار الفرجاني، القاهرة 

مللة الأحكام الشرعية المقننة على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، للقاضي اللليل أحمد بن عبد الله  -3م. 1999لنشر والتوزيع، عمان الطبعة الأولى، الإصدار الأول، مكتبة دار الثقافة ل

مشروع تقنين أحكام  -4م. 2005 -هـ 1426القار ؛ دراسة وتحقيق: عبد الوهاب إبراهيم أبو سليمان، محمد إبراهيم أحمد علي، الطبعة الثالثة، الناشر مطبوعات تهامة، جدة 

م؛ وسلم لمللس الشعب المصر  في حينه، 1982الشريعة الإسلامية في المعاملات المالية في مصر؛ وهو مشروع لم يكتب له أن يرى النور؛ حيث تم الانتهاء من إعداده منذ عام 

امعة الدول العربية؛ والمعتمد من مللس وزراء العدل العرب؛ كقانون نموذجي بالقرار رقم مشروع القانون المدني العربي الموحد، المعد تحت مظلة ج -5ولكنه مازال حبيس الأدراج. 

وثيقة الكويت للقانون المدني الموحد لدول مللس التعاون لدول الخليج العربية؛ وهي تعُد أحد مشروعات تقنين أحكام الشريعة الإسلامية  -6م. 19/11/1996( بتاريخ 12د -228)

وثيقة  -حتى الآن  -د م؛ وهذه الوثيقة تع1997ُء العدل لدول المللس؛ وقد تمت الموافقة عليها في الدورة الثامنة عشرة للمللس الأعلى الذ  عقد بدولة الكويت عام التي أقرها وزرا

 استرشادية.
841
 ؛ لذا وجب التنويه.امش البحثذكرت المراجع بدون ألقاب مؤلفيها؛ كما أن هذه القائمة لم تتضمن كافة المراجع المشار إليها في هو 
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مجمع الملك فهد  ية الحراني، مجموع الفتاوى،تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيم ابن تيمية:

 م.1995 -هـ 1416لطباعة المصحف الشريف، المدينة النبوية، المملكة العربية السعودية، 

تقي الدين أبي العباس أحمد بن تيمية، القياس في الشرع الإسلامي )يحتوي على رسالة القياس  ابن تيمية:

اس لابن قيم الجوزية(؛ منشورات دار الآفاق الجديدة، بيروت لشيخ الإسلام ابن تيمية، وفصول في القي

 م.1975

محمد بن أحمد بن جزي الكلبي القرطبي، المعروف أو المشهور بابن جزي المالكي، القوانين  ابن جز :

 هـ.1423الفقهية، المكتبة العصرية، بيروت 

المطبعة السلفية، القاهرة  الحافظ أحمد بن علي بن حجر العسقلاني المشهور بابن حجر، ابن حلر:

 هـ.1393

علي بن أحمد سعيد بن حزم الأندلسي القرطبي الظاهري، المحلي، دار الكتب العلمية، بيروت،  ابن حزم:

 م.1988 -هـ 1408

علي بن أحمد سعيد بن حزم الأندلسي، الإحكام في أصول الأحكام، دار الحديث، القاهرة  ابن حزم:

 م.2005

ن الدين عبد الرحمن بن أحمد بن عبد الرحمن المشهور بابن رجب )الحنبلي(، القواعد : الحافظ زيابن رجب

 الفقهية.

أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي )ابن رشد الجد(، البيان والتحصيل والشرح  ابن رشد اللد:

 م.1988والتوجيه والتعليل في المسائل المستخرجة، دار الغرب الإسلامي، بيروت 

أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي المالكي، )المعروف أو المشهور بابن رشد الجد(  شد اللد:ابن ر

 م.1988 -هـ 1408المقدمات الممهدات، دار الغرب الإسلامي، بيروت 

محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي )المالكي( المعروف بابن رشد الحفيد،  ابن رشد الحفيد:

 م.1992 -هـ 1412مجتهد ونهاية المقتصد، الطبعة الأولى، دار إحياء التراث العربي، بيروت بداية ال

فهد بن عبد العزيز إبراهيم بن سلمه، العيب وأثره في البيوع، رسالة ماجستير، المعهد العالي  ابن سلمه:

 هـ.1407للقضاء بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض 

د أمين، المعروف بابن عابدين )الحنفي(، حاشية رد المحتار على الدر المختار شرح محم ابن عابدين:

 م.2000تنوير الأبصار، دار الفكر العربي، لبنان 

عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام، المعروف بالعز بن عبد السلام، القواعد الكبرى  ابن عبد السلام:

 م.2000 -هـ 1421ام، دار القلم، دمشق الموسوم بــ قواعد الأحكام في إصلاح الأن

 -هـ 1399أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، دار الفكر، لبنان  ابن فارس:

 م.1979

أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي )الحنبلي( المغني، الطبعة الأولى، دار الفكر،  ابن قدامة:

 م.1985 -هـ 1405بيروت 

أبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة بن مقدام بن نصر المقدسي، روضة الناظر وجنة  قدامة:ابن 

 هـ.1404المناظر، مكتبة المعارف، الرياض 

شمس الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة المقدسي الحنبلي، الشرح الكبير  ابن قدامة:

 م.1995 -هـ 1415لعربي، بيروت على متن المقنع، دار الكتاب ا

أبو عبد الله محمد بن أبي بكر )الحنبلي( المعروف بابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين عن  ابن قيم اللوزية:

 م.2006رب العالمين، )كتاب أصول فقه(، دار ابن الجوزي، لبنان 

لمبدع في شرح المقنع، دار عالم إبراهيم بن محمد بن عبد الله أبو إسحاق المعروف بابن مفلح، ا ابن مفلح:

 م..2003الكتاب، الرياض 

 أبو عبد الله محمد بن مفلح المقدسي، الفروع، دار الكتب العلمية، بيروت، بدون تاريخ. ابن مفلح:

جمال الدين محمد بن مكرم المعروف بابن منظور، لسان العرب، دار المعارف، الرياض  ابن منظور:

 هـ.1399

ين بن إبراهيم بن محمد المعروف بابن نجيم )الحنفي(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، زين الد ابن نليم:

 هـ.1412المطبعة العلمية، بيروت 
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زين الدين بن إبراهيم بن محمد المعروف والمشهور بابن نجيم المصري الحنفي، الأشباه  ابن نليم:

 هـ.1400والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت 

مام محمد أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، دار الفكر الإ أبو زهرة:

 م.1977 -هـ 1397العربي، القاهرة 

أحمد شحدة أبو سرحان، علي عبد الله أبو يحي، فسخ الإجارة بالعذر في الفقه  أبو سرحان، وأبو يحي:

راسات علوم الشريعة والقانون، عمادة البحث العلمي الإسلامي وموقف القانون المدني الأردني، مجلة د

 م.2013(، عمان 1( العدد رقم )40بالجامعة الأردنية، المجلد رقم )

محمد شتا أبو سعد، الشرط كوصف للتراضي في القانون المدني المقارن والشريعة الإسلامية،  أبو سعد:

 م.1981دار عالم الكتاب، القاهرة 

طالب، أبحاث في مبدأ سلطان الإرادة في القانون الروماني، دار النهضة  صوفي حسن أبو أبو طالب:

 م.1964العربية، القاهرة 

صوفي حسن أبو طالب، بين الشريعة الإسلامية والقانون الروماني، مكتبة نهضة مصر، القاهرة  أبو طالب:

 م.1994

دار النهضة العربية، القاهرة صوفي حسن أبو طالب، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية،  أبو طالب:

 م.1999

صوفي حسن أبو طالب، تطبيق الشريعة الإسلامية في البلاد العربية، دار النهضة العربية،  أبو طالب:

 م.1986القاهرة 

محمد رشدي محمد إسماعيل، العقود في الشريعة الإسلامية، الطبعة الثانية، بدون ناشر، القاهرة  إسماعيل:

 م.1989

رت ألكسي، فلسفة القانون، مفهوم القانون ومفهوم سريان القانون، الطبعة الأولى، ترجمة د. روب ألكسي:

 م.2006كامل فريد السالك، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت 

محمد كمال الدين إمام، منهجية التقنين، دراسة تحليلية في علم تاريخ الشرائع وعلم أصول الفقه، دار  إمام:

 م.1997عية، الإسكندرية المطبوعات الجام

، تحقيق طه الزيني، الطبعة الأولى، مكتبة النهضة 1زكريا الأنصاري، متن التحرير، ج الأنصار :

 م.1953 -هـ 1373الحديثة، مكة المكرمة 

زكريا بن محمد زكريا الأنصاري الشافعي، المشهور بالأنصاري، أسنى المطالب في شرح  الأنصار :

 هـ.1431ب الإسلامي، بيروت روض الطالب، دار الكتا

أكمل الدين محمد بن محمد البابرتي، شرح العناية بهامش شرح فتح القدير على الهداية، دار  البابرتي:

 الفكر، لبنان، بدون تاريخ..

يعقوب بن عبد الوهاب الباحسين، قاعدة الأمور بمقاصدها، دراسة نظرية تأصيلية، مكتبة  الباحسين:

 .م2007الرشد، الرياض 

مريم بنت محمد بن أبو بكر باوزير، أهلية المرأة وأثرها في الحقوق والواجبات، مجلة مركز  باوزير:

(، القاهرة 24( العدد رقم )7البحوث والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم بجامعة القاهرة، المجلد رقم )

 م.2011

يرة البخاري، صحيح البخاري، دار الحديث، أبو عبد الله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغ البخار :

 م.1964القاهرة 

علاء الدين عبد العزيز بن أحمد بن محمد البخاري الحنفي، كشف الأسرار شرح أصول فخر  البخار :

 هـ.1421الإسلام البزدوي، دار الكتب العلمية، بيروت 

بداماد أفندي، مجمع الأنهر شرح عبد الله بن الشيخ محمد بن سليمان )الحنفي( المعروف  بداماد أفند :

 هـ.1421ملتقى الأبحر، دار إحياء التراث العربي، بيروت 

محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد الحسين، المعروف ببدر الدين العيني الحنفي، البناية  بدر الدين العيني:

 م.1981في شرح الهداية، دار الفكر، دمشق 

 م.2000الفقه الإسلامي، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية  بدران أبو العينين بدران، أصول بدران:

( العدد 15أكرم محمود حسين البدو، حكم العقد، دراسة مقارنة، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد رقم ) البدو:

 م.2012(، العراق 17( السنة رقم )55رقم )
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لة القانون والاقتصاد كلية الحقوق محمد زكريا البرديسي، الإكراه بين الشريعة والقانون، مج البرديسي:

 م.1960( القاهرة 2( العدد رقم )30بجامعة القاهرة، المجلد رقم )

عادل مصطفى بسيوني، العلاقة بين الشريعة الإسلامية والقوانين الأوربية، منشورات اليونسكو،  بسيوني:

 م.1978المجلد الأول )التشريع الإسلامي والنظم القانونية الوضعية( القاهرة 

عادل مصطفى بسيوني، سلطان الإرادة في العصر الوسيط، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بجامعة  بسيوني:

 م.1976القاهرة، القاهرة 

عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة بين الشريعة الإسلامية والقوانين الغربية، بحث  بسيوني:

القانونية الوضعية، دراسة مقارنة، المجلد الأول،  منشور في مجموعة بحوث التشريع الإسلامي والنظم

مطبوعات الهيئة المصرية العامة للكتاب، إشراف مركز تبادل القيم الثقافية بالشعبة القومية للتربية والعلوم 

 م.1980الثقافية باليونسكو، القاهرة 

ة جامعة القاهرة عادل مصطفى بسيوني، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية، مجل بسيوني:

 م.1977 -م 1976بالخرطوم، العددان السابع والثامن، القاهرة 

عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون  البعلي:

 م.1989الوضعي وفقهه، الطبعة الأولى، مكتبة وهبة، القاهرة

ي في تكميل العقد، دراسة تأصيلية تحليلية لأحكام الفقه والقضاء سحر البكباشي، دور القاض البكباشي:

 م.2008المصري والمقارن، منشأة المعارف، الإسكندرية 

محمد أحمد بكر، الإرادة الظاهرة والباطنة، دراسة مقارنة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، مجلة  بكر:

 م.2007المجلد الأول، أسيوط ( 19كلية الشريعة والقانون بأسيوط، العدد رقم )

منصور بن يونس بن إدريس البهوتي )الحنبلي(، شرح منتهى الإرادات المسمى دقائق أولي  البهوتي:

 م.2000 -هـ 1421النهي لشرح المنتهى، الطبعة الأولى، بيروت 

الكتب،  منصور بن يونس بن إدريس البهوتي )الحنبلي(، كشاف القناع على متن الإقناع، عالم البهوتي:

 م.1997 -هـ 1417بيروت 

محمد بوكماش، أثر الجعلية في تقييد مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة،  بوكماش:

 م.2012(، الجزائر 9السنة رقم ) -( 13مجلة البحوث والدراسات، العدد رقم )

هقي، السنن الكبرى، الطبعة الثالثة، أحمد بن الحسين بن علي بن موسى الخرساني، المعروف بالبي البيهقي:

 م.2003 -هـ 1424دار الكتب العلمية، بيروت 

محمد الحبيب التجكاني، نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، مطبوعات وزارة  التلكاني:

 م.2010 -هـ 1431الأوقاف والشؤون الإسلامية بالكويت، الكويت 

مانيني، نظرية الظروف الطارئة، دراسة تاريخية مقارنة للنظرية في الشريعة عبد السلام التر الترمانيني:

 م.1971الإسلامية والشرائع الأوربية وتطبيقات النظرية في البلاد العربية، دار الفكر، دمشق 

عبد الله بن عبد الرحمن بن عبد العزيز التريكي، أثر مبدأ حسن النية في العقود التجارية، مجلة  التريكي:

 م.2017(، القاهرة 63( العدد رقم )6البحوث والدراسات الشرعية، مصر، مجلد رقم )

 م.1992سليمان بن إبراهيم الثنيان، الجوائح وأحكامها، دار عالم الكتاب، الرياض  الثنيان:

علي بن محمد بن علي الزين الشريف الجرجاني، المشهور بالجرجاني، التعريفات، دار الكتب  اللرجاني:

 م.1983 -هـ 1403مية، بيروت العل

أبو بكر أحمد بن علي الرازي، المعروف بالجصاص، أحكام القرآن، دار أحياء التراث العربي،  اللصاص:

 م. 1992 -هـ 1412لبنان 

عبد الرحمن بن عثمان الجلعود، أحكام لزوم العقد، الطبعة الأولى، دار كنوز إشبيليا للنشر  الللعود:

 م.2007 -هـ 1428والتوزيع، الرياض 

رمضان جمعة، السبب الباعث وأثره في صحة العقد أو بطلانه، دراسة فقهية قانونية مقارنة، مجلة  جمعة:

 م.1997م، القاهرة 1997صفر  -(، يونيه 21كلية دار العلوم بجامعة القاهرة، العدد رقم )

شورات لجنة البيان العربي، على حافظ، أساس العدالة في القانون الروماني، الطبعة الأولى، من حافظ:

 م.1951القاهرة 

موسى بن أحمد بن موسى أبو النجا الحجاوي، المعروف بالحجاوي، الإقناع في فقه الإمام أحمد  الحلاو :

 هـ.1418بن حنبل، دار المعرفة، بيروت 
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الاقتصادية، الهادي السعيد عرفه حسب النبي، حسن النية في العقود، مجلة البحوث القانونية و حسب النبي:

 م.1986أكتوبر  -مجلة كلية الحقوق بجامعة المنصورة، العدد الأول 

 م.2000السيد العربي حسن، العدل والإنصاف، دار النهضة العربية، القاهرة  حسن:

السيد العربي حسن، القانون والمجتمع، مدخل إلى علم الاجتماع القانوني عند "ماكس فيبر"، دار  حسن:

 م.1995القاهرة  النهضة العربية،

محمود محمد حسن، العقود الشرعية في المعاملات المصرفية، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت  حسن:

 م.1997

والنظريات العامة( مطبوعات كلية الحقوق  -محمود محمد حسن، التشريع الإسلامي )المدخل  حسن:

 م.2018بجامعة المنصورة، مصر 

نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، مؤسسة الثقافة أحمد فراج حسين، الملكية و حسين:

 الجامعية، الإسكندرية، بدون تاريخ.

فايز محمد حسين، المقاصة، دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة في القانون الروماني والفقه الإسلامي،  حسين:

 م.2011دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية 

، الوفاء بمقابل، دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة في الفقه الإسلامي، دار فايز محمد حسين حسين:

 م.2010المطبوعات الجامعية، الإسكندرية 

شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي المعروف بالحطاب  الحطاب:

 -هـ 1416ر الكتب العلمية، بيروت )المالكي(، مواهب الجليل شرح مختصر خليل، الطبعة الأولى، دا

 م.1995

شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد عبد الرحمن الطرابلسي المغربي المعروف بالحطاب  الحطاب:

الرعيني المالكي، تحرير الكلام في مسائل الالتزام، تحقيق عبد السلام محمد الشريف، دار الغرب 

 م.1984 -هـ 1404الإسلامي، بيروت 

ن خدة حمزة، أثر الفقه المالكي في القانون المدني الفرنسي، العقد نموذجا ، رسالة دكتوراه، كلية ب حمزة:

 م.2017الحقوق والعلوم السياسية بجامعة أبو بكر بلقايد بتلمسان، الجزائر 

محمد الحسيني حنفي، نظرية البطلان في العقود في الفقه الإسلامي، مجلة العلوم القانونية  حنفي:

 م.1960السنة الثانية، القاهرة يناير  -العدد الأول  -قتصادية والا

صبري حمد خاطر، أثر أحكام الشريعة الإسلامية في التشريعات الغربية، مجلة دراسات قانونية  خاطر:

 م.2000)بيت الحكمة( العدد الأول، السنة الثانية، بغداد 

ادة في تنفيذ العقد، دراسة تحليلية مقارنة، مجلة نواف حازم خالد، مدى الاعتداد بمبدأ سلطان الإر خالد:

 م.2005(، العراق 12( المجلد رقم )1جامعة تكريت للعلوم الإنسانية، العدد رقم )

سعد بن تركي الخثلان، الزمن في الديون وأحكامه الفقهية، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة، السنة  الخثلان:

 م.2005سبتمبر  -هـ 1426(، رمضان 68( العدد رقم )17رقم )

الشيخ علي الخفبف، أحكام المعاملات الشرعية، الطبعة الثانية، مطبعة لجنة التأليف والترجمة  الخفبف:

 م.1944 -هـ 1363والنشر، القاهرة 

 م.2000الشيخ علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة  الخفيف:

ف، الأهلية وعوارضها في الشريعة الإسلامية، مطبعة مصر، القاهرة الشيخ عبد الوهاب خلا خلاف:

 م.1955 -هـ 1374

الشيخ عبد الوهاب خلاف، تفسير النصوص القانونية وتأويلها، مجلة المحاماة، العدد الأول، القاهرة  خلاف:

 م.1950

 م.2002مية، بيروت محمد محي الدين القره داغي، مبدأ الرضا في العقود، دار البشائر الإسلا داغي:

عبد الرؤوف دباش، أ. حملاوي دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة  دباش، ودغيش:

م، الجزائر 2016(؛ يونيه 44والقانون، مجلة العلوم الإنسانية بجامعة محمد خيضر بسكرة، العدد رقم )

 م.2016

لعدوي المالكي، المشهور بالدردير، الشرح الصغير أبو البركات أحمد بن محمد بن أحمد الدردير ا الدردير:

 هـ.1424على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك، دار الفكر، بيروت 
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محمد فتحي الدريني، النظريات الفقهية، الطبعة الرابعة، منشورات جامعة دمشق، سوريا  الدريني:

 م.1997 -هـ 1417

 م.1994، مؤسسة الرسالة، بيروت 2الفقه الإسلامي، ج محمد فتحي الدريني، بحوث مقارنة في الدريني:

محمد فتحي الدريني، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية،  الدريني:

 م.1998مؤسسة الرسالة، بيروت 

اء شمس الدين محمد عرفه الدسوقي )المالكي(، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار إحي الدسوقي:

 هـ.1424الكتب العربية، بيروت 

زين الدين أبو عبد الله محمد بن أبي بكر عبد القادر الحنفي الرازي، مختار الصحاح، المكتبة  الراز :

 م.1999 -هـ 1420العصرية، لبنان 

شمس الدين محمد بن أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملي الأنصاري )الشافعي(، نهاية المحتاج  الرملي:

 م.1993 -هـ 1414العلمية، بيروت  شرح المنهاج، دار الكتبإلى 

علاء السيد محمود الزاهي، انحلال الرابطة العقدية بالفسخ والانفساخ والتفاسخ، دراسة مقارنة بين  الزاهي:

 م.2006القانون المدني والفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه كلية الحقوق بجامعة طنطا )مصر(، طنطا 

مرتضى الحسيني الزبيدي، تاج العروس من جواهر القاموس، مطبعة حكومة الكويت،  محمد الزبيد :

 م.1987 -هـ 1407الكويت 

 م.1988 -هـ 1409وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الطبعة الثالثة، دار الفكر، دمشق  الزحيلي:

وخ والترك، مجلة الشريعة وهبة الزحيلي، النية والباعث في فقه العبادات والعقود والفس الزحيلي:

 م.1985رمضان  -، يونيو 39( العدد رقم )2والدراسات الإسلامية، المجلد رقم )

وهبة الزحيلي، نظرية الضمان أو أحكام المسؤولية المدنية والجنائية في الفقه الإسلامي، دراسة  الزحيلي:

 م.1998مقارنة، الطبعة التاسعة، دار الفكر، دمشق 

، 1حمد الزرقا، الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد )المدخل الفقهي العام(، الطبعة التاسعة، جمصطفى أ الزرقا:

 م.1968-1967الأديب، دمشق  -مطابع الف باء 

أبو عبد الله محمد بن عبد الباقي بن يوسف بن أحمد الزرقاني المصري شرح الزرقاني على  الزرقاني:

 م.2003 -هـ 1424، القاهرة موطأ الإمام مالك، مكتبة الثقافة الدينية

، دار 2بدر الدين محمد بن بهادر الزركشي )الشافعي(، المنثور في القواعد، الطبعة الثانية، ج الزركشي:

 م.1985 -هـ 1405الكويت للصحافة، الكويت 

لجديدة، أحمد السعيد الزقرد، الحماية المدنية من الدعاية التجارية الكاذبة والمضللة، دار الجامعة ا الزقرد:

 م.2007الإسكندرية 

أحمد السعيد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ، الاتجاهات الحديثة في القوانين: المصري  الزقرد:

والكويتي والفرنسي والإنجليزي مع الإشارة إلى قانون البيع الدولي للبضائع، مجلة البحوث القانونية 

 م.2000(، أكتوبر، مصر 28ة، العدد رقم )والاقتصادية، كلية الحقوق بجامعة المنصور

عبد الكريم زيدان، المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، بيروت  زيدان:

 م.2006

: فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي )الحنفي(، تبين الحقائق شرح كنز الدقائق، الطبعة الأولى، الزيلعي

 هـ.1313هرة المطبعة الأميرية، القا

أحمد شكري السباعي، نظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي، الطبعة الثانية،  السباعي:

 م.1987منشورات عكاظ،، المغرب 

تقي الدين أبو الحسن علي بن عبد الكافي بن علي بن تمام بن حامد بن يحيي السبكي، المعروف  السبكي:

 م.1995 -هـ 1416بيروت  -، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية الإبهاج في شرح المنهاج بالسبكي، 

عبد الوهاب بن علي السبكي تاج الدين، جمع الجوامع في أصول الفقه، الطبعة الثانية، دار الكتب  السبكي:

 م.2003 -هـ 1424العلمية، بيروت 

لجامعية، الإسكندرية محمد سراج، نظرية العقد والتعسف في استعمال الحق، دار المطبوعات ا سراج:

 م.2012

 -هـ 1414شمس الدين محمد بن أحمد السرخسي )الحنفي( المبسوط ، دار المعرفة، بيروت  السرخسي:

 م.1993
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محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة المشهور بالسرخسي، أصول السرخسي، الطبعة  السرخسي:

 م.1993 -هـ 1414الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت 

هاشم عبد المقصود سعد، حرية العقود والشروط في الفقه الإسلامي مقارنة بالتشريع الوضعي، دار  :سعد

 م.1988الرازي، القاهرة 

حمدي محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دراسة  سلطح:

 م.2007ية مقارنة بالفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، الإسكندر

محمد محي الدين إبراهيم سليم، التسلط الاقتصادي وأثره على التوازن العقدي، منشأة المعارف،  سليم:

 م.2007الإسكندرية 

محمد محي الدين إبراهيم سليم، نظرية الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، دراسة  سليم:

 م.2010درية مقارنة، دار المطبوعات الجديدة، الإسكن

حوران محمد سليمان، نظرية الفسخ وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة  سليمان:

 م.2012الأولى، دار النوادر، دمشق 

عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية العقد، الطبعة الثانية الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية،  السنهور :

 م.1998بيروت 

عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، منشورات الحلبي،  السنهور :

 م.1998لبنان 

محمد وحيد الدين سوار، الاتجاهات العامة في القانون المدني، دراسة موازنة بالفقه الإسلامي  سوار:

 م.2001ن الأرد -والمدونات المدنية العربية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان 

محمد وحيد الدين سوار، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار الثقافة للنشر  سوار:

 م.1998والتوزيع، عمان 

 م.1985محمد وحيد الدين سوار، الشكل في الفقه الإسلامي، مطبوعات معهد الإدارة، الرياض  سوار:

ي بكر السيوطي أبو الفضل، المعروف بالسيوطي، الاشباه جلال الدين عبد الرحمن بن أب السيوطي:

 م.1983والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية، دار الحديث، القاهرة 

أبو إسحق إبراهيم بن موسى الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، دار الحديث، القاهرة  الشاطبي:

 م.2006 -هـ 1427

التلفيق الفقهي بين الرفض والقبول وأثر ذلك في قوانين الأحوال جابر عبد الهادي الشافعي،  الشافعي:

 م.2002الشخصية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية 

 م.1975محمد بن إدريس الشافعي المطلبي، أحكام القرآن، دار الكتب العلمية، بيروت  الشافعي:

 هـ.1393 محمد بن إدريس الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت الشافعي:

إسماعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطان الإرادة ومداه في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي،  شاهين:

 م.2003 -هـ 1423(، الجزء الثاني، طنطا 16المجلة العلمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، العدد رقم )

شريعة، الطبعة الأولى، دار كنوز سعد بن ناصر بن عبد العزيز أبو حبيب الشثري، مقاصد ال الشثر :

 م.2018 -هـ 1439إشبيليا، الرياض 

، مطبعة الاعتماد، رسالة 1شفيق شحاتة، النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية، ج شحاتة:

 م.1936دكتوراه، جامعة فؤاد )القاهرة حاليا (، القاهرة 

ي )الشافعي( مغني المحتاج إلى معرفة المنهاج، شمس الدين محمد بن أحمد الخطيب الشربين الشربيني:

 م.1997 -هـ 1418الطبعة الأولى، دار المعرفة، بيروت 

زكي الدين شعبان، الشروط الشائعة في المعاملات وأحكامها في الشريعة والقانون، مجلة القانون  شعبان:

ديسمبر، القاهرة  -( سبتمبر 25رقم ) والاقتصاد بكلية الحقوق جامعة القاهرة، العددان الثالث والرابع، السنة

 م.1955

زكي الدين شعبان، نظرية الشروط المقترنة بالعقد في الشريعة والقانون، دار النهضة العربية،  شعبان:

 م.1968القاهرة 

محمد بن علي بن محمد بن عبد الله الشوكاني اليمني، المشهور بالشوكاني، نيل الأوطار، دار  الشوكاني:

 م.1993 -هـ 1431قاهرة الحديث، ال
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أبو إسحق إبراهيم بن علي الشيرازي، اللمع في أصول الفقه، الطبعة الأولى، دار الكلم الطيب،  الشيراز :

 م.1995 -هـ 1416دمشق 

أبو إسحق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروز آبادي الشيرازي )الشافعي(، المهذب في فقه  الشيراز :

 م.1995 -هـ 1416ولى، دار الكتب العلمية، بيروت الإمام الشافعي، الطبعة الأ

مصطفى سيد أحمد صقر، بزوغ فكرة السبب في العقود والالتزامات في القانون الروماني، دار  صقر:

 م.1995النهضة العربية، القاهرة 

مصطفى سيد أحمد صقر، ضمان العيوب الخفية، دراسة مقارنة بين القانون الروماني والشريعة  صقر:

 م.1989سلامية، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة الإ

مصطفى سيد أحمد صقر، مبدأ الرضائية في الحضارات القديمة، مجلة البحوث القانونية  صقر:

 م.1999( إبريل 25والاقتصادية، المجلد رقم )

سلسلة صالح الصديق محمد الأمين الضرير، الغرر في العقود في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية،  الضرير:

 م.1995 -هـ 1416كامل للرسائل الجامعية في الاقتصاد الإسلامي، جدة 

عثمان بن طاهر طالبي، الوجيز في مصادر الالتزام، بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، الطبعة  طالبي:

 م.2017 -هـ 1438الأولى، دار الإجادة، الرياض 

ب الخفية في المبيع، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي عثمان طاهر أحمد طالبي، ضمان العيو طالبي:

 م.2006 -هـ 1427والقانون المصري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق بجامعة القاهرة، القاهرة 

 م.1945حسين عامر، القوة الملزمة للعقد، مطبعة مصر، القاهرة  عامر:

العقود المالية، سلسلة مشروع وزارة التعليم عبد الرحمن بن عايد بن خالد العايد، أسباب انحلال  العايد:

(، بمناسبة مرور مائة عام على 43العالي بالمملكة العربية السعودية لنشر ألف رسالة علمية )الرسالة رقم 

 م.2002 -هـ 1423تأسيس المملكة العربية السعودية، الرياض 

لامي، مجلة إدارة قضايا الحكومة، السنة محمد زكي عبد البر، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإس عبد البر:

 م.1964مارس، القاهرة  -ل، يناير الثامنة، العدد الأو

حسن عبد الحميد، قاعدة السابقة القضائية في النظم القانونية الأنجلوأمريكية، دار النهضة  عبد الحميد:

 م.2003العربية، القاهرة 

ي في نطاق عقود الإذعان، دار النهضة العربية، القاهرة سعيد سعد عبد السلام، التوازن العقد عبد السلام:

 م.1998

مدحت محمد محمود عبد العال، اختلال التوازن العقدي بين التزامات طرفي التأمين، المركز  عبد العال:

 م.2010القومي للإصدارات القانونية، القاهرة 

لقانون الروماني، دراسة تحليلية مقارنة محمد محسوب عبد المجيد، أزمة العدالة العقدية في ا عبد المليد:

 م.2000مع الفكر الحديث، دار النهضة العربية، القاهرة 

عبد المجيد، الخصام بين القانون والأخلاق في الفكر الغربي، الأصول  محمد محسوب عبد المليد:

 م.2005التاريخية والأسس الفلسفية، دار النهضة العربية، القاهرة 

نافع العبدلي، الشروط في العقود "دراسة حديثية فقهية، مجلة العلوم الشرعية بجامعة بندر بن  العبدلي:

 م.2010يوليو  -هـ 1431( رجب 2( العدد رقم )3القصيم، المجلد رقم )

بلحاج العربي، أصالة الفقه الإسلامي وقابليته للتطور، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه  العربي:

 م.1996، سلسلة المعرفة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائرالإسلامي، الجزء الثاني

بلحاج العربي، مفهوم التعسف في استعمال الحق في القانون المدني الجزائري، مجلة العلوم  العربي:

القانونية والاقتصادية والسياسية، العدد الرابع، مجلة كلية الحقوق بن عكنون بجامعة الجزائر، الجزائر 

 م.1992

الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعيد بن يحي بن مهران العسكري، المشهور بأبي هلال  كر :العس

 م.1983العسكري، الفروق في اللغة، الطبعة الخامسة، دار الأفاق الجديدة، لبنان 

العشماو :
 

أيمن إبراهيم العشماوي، مفهوم العقد وتطوره، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة 

 .م2002

أحمد عشوش، قانون العقد بين ثبات اليقين واعتبارات العدالة، المجلة الاقتصادية القانونية، كلية  عشوش:

 م.1986( عام 1الحقوق بجامعة الزقازيق، العدد رقم )



73 
 

عبد الهادي يونس العطافي، الوجيز في العقد، دراسة مقارنة بالمبادئ العامة في الشريعة  العطافي:

 م.1977 -هـ 1397عة الكمالية، القاهرة الإسلامية، المطب

شوقي إبراهيم عبد الكريم علام، القواعد الفقهية ودورها في التفسير القضائي للعقد عند التنازع في  علام:

عباراته المرتبة للحقوق والالتزامات في الفقه الإسلامي، المجلة العلمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، 

 .م2008، طنطا العدد الرابع والعشرين

بهاء الدين العلايلي، النظرية العامة للعقود في الفقه الإسلامي والقانون، المجلد الثاني: آثار العقد  العلايلي:

 م.2008 -هـ 1428وزواله في الفقه الإسلامي والقانون، دار الشواف، الرياض 

الكي، فتح العلي المالك في الفتوى محمد بن أحمد بن محمد أبو عبد الله المالكي المعروف بعليش الم عليش:

 على مذهب الإمام مالك، دار الفكر للطباعة والنشر، بيروت بدون تاريخ.

 م.1989محمد بن أحمد عليش، منح الجليل شرح على مختصر سيد خليل، دار الفكر، بيروت  عليش:

بجامعة الزقازيق في محمد جمال عطية عيسى، الشكلية القانونية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق  عيسى:

 م.1994مصر، مصر 

محمد جمال عطية عيسى، مفهوم العقد، دراسة مقارنة بين الفكر القانوني الغربي والفقه الإسلامي،  عيسى:

 م.1999دار النهضة العربية، القاهرة 

 محمد حلمي السيد عيسى، التدليس وأثره في عقود المعاوضات، دراسة مقارنة بالقانون المدني، عيسى:

 م.1987رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون بجامعة الأزهر، القاهرة 

محمد حلمي السيد عيسى، تعريف العقد وتقسيماته، دراسة فقهية مقارنة بين الفقه الإسلامي  عيسى:

( 10والقانون المدني، مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بجامعة المنوفية، المجلد رقم )

 م.2001( اكتوبر 20عدد رقم )ال

طه عوض غازي، أهلية المرأة المالية في شرائع الشرق، دراسة تاريخية، دار النهضة العربية،  غاز :

 م.1998القاهرة 

أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي الشافعي، الوسيط في المذهب، دار السلام للطباعة  الغزالي:

 م.1997 -هـ 1417والنشر، القاهرة 

الإمام أبو حامد محمد بن محمد الغزالي، المعروف بالغزالي، المستصفى من علم الأصول،  الغزالي:

 هـ.1324الطبعة الأولى، المطبعة الأميرية، القاهرة 

عباس مبروك الغزيري، مدرسة الفقه القانوني الاجتماعي في الولايات المتحدة الأمريكية، دار  الغزير :

 م.1996ة النهضة العربية، القاهر

عبد الغني الغنيمي الدمشقي الميداني الحنفي، اللباب في شرح الكتاب، المكتبة العلمية، بيروت  الغنيمي:

 م.1981

لاشين محمد الغياتي، إقالة العقد في الفقه الإسلامي والقانون المدني، الطبعة الأولى، مطبعة التقدم،  الغياتي:

 م.1985القاهرة 

الغياتي، عقود الإذعان في القانون المدني المصري وموقف الشريعة الإسلامية س يونلاشين محمد  الغياتي:

منه، المجلة العلمية لكلية الشريعة والقانون بطنطا، كلية الشريعة والقانون بجامعة الأزهر، فرع طنطا، 

 م.1986العدد الأول لسنة 

زام بين النظرية والتطبيق، دراسة لاشين محمد يونس الغياتي، الإرادة المنفردة كمصدر للالت الغياتي:

مقارنة بين القانون الوضعي والفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الوفاء للطباعة والنشر، المنصورة 

 م.2000

عابد فايد عبد الفتاح فايد، تعديل العقد بالإرادة المنفردة، محاولة نظرية في قانون الالتزامات المقارن،  فايد:

 م.2010عقود السفر والسياحة، دار الكتب القانونية، القاهرة دراسة تطبيقية في 

 م.2005عابد فايد عبد الفتاح فايد، أحكام عقد التأمين، دار النهضة العربية، القاهرة  فايد:

صاحب عيد الفتلاوي، تحول العقد، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، مكتبة دار الثقافة للنشر  الفتلاو :

 م.1997 -هـ 1418والتوزيع، عمان 

توفيق حسن فرج، أثر حسن النية على رجوع المشتري بالضمان، مجلة الحقوق للبحوث القانونية  فرج:

 م.1970م، الإسكندرية 1970والاقتصادية، العدد الأول لسنة
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عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه،  فرج:

 م.1968 -هـ 1388حقوق بجامعة القاهرة، القاهرة كلية ال

محمد محمد فرحات، الالتزامات في الفقه الإسلامي: مصادرها وأحكامها، دراسة مقارنة، مكتبة  فرحات:

 م.1985 -هـ 1405سيد عبد الله وهبة، القاهرة 

أيضا  بالفتاوى فخر الدين حسن بن منصور الفرغاني )الحنفي( الفتاوي الهندية، المسماة  الفرغاني:

 هـ.1310العالمكيرية، الطبعة الثانية، المطبعة الكبرى ببولاق، القاهرة 

حسب الرسول الشيخ الفزاري، أثر الظروف الطارئة على الالتزام العقدي في القانون المقارن،  الفزار :

سلامية، رسالة دراسة تأصيلية وتحليلية لنظرية الظروف الطارئة في القانون المقارن وفي الشريعة الإ

 م.1979دكتوراه، كلية الحقوق بجامعة الإسكندرية، الإسكندرية 

نساخ فطيمة، الوظيفة الاجتماعية للعقد، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة الجزائر، الجزائر  فطيمة:

 م.2013

سلامي، رسالة السيد عبد الحميد علي فودة، مبدأ سلطان الإرادة بين القانون الروماني والفقه الإ فودة:

 م.1996دكتوراه، كلية الحقوق بجامعة القاهرة، القاهرة 

عبد الحكم عبد البصير السيد فودة، إنهاء القوة الملزمة للعقد، دراسة تحليلية على ضوء قضاء  فودة:

 م.1993النقض، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية 

القانون المدني المصري والمقارن، الطبعة الأولى، عبد الحكم عبد البصير فودة، تفسير العقد في  فودة:

 م.1985منشأة المعارف، الإسكندرية 

عبد السلام أحمد فيغو، أثر فقه الإمام مالك في القانون المدني الفرنسي، مجلة الحقوق، العدد رقم  فيغو:

 م.2013(، مطبعة دار الأفاق المغربية، المغرب 14)

فيومي، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، مكتبة الإيمان أحمد بن محمد بن علي ال الفيومي:

 م.2008بالمنصورة، مصر 

محمد حسن قاسم، نحو الفسخ بالإرادة المنفردة، قراءة في التوجهات القضائية والتشريعية الحديثة،  قاسم:

 م.2010الأول لسنة مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بجامعة الإسكندرية، العدد 

أنوار  (أبو العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي المشهور بالقرافي )المالكي(، الفروق القرافي:

 م.2000 -هـ 1424البروق في أنواء الفروق(، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، لبنان 

، المشهور بالقرافي، الذخيرة، أبو العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن المالكي القرافي:

 م.1994دار العرب الإسلامي، بيروت 

أبو عمر يوسف بن عبد الله بن عبد البر القرطبي، الكافي في فقه أهل المدينة، دار الكتب العلمية،  القرطبي:

 م.1992 -هـ 1413بيروت 

 هـ.1395العربي، بيروت  أبو عبد الله بن يزيد القزويني، سنن ابن ماجة، دار إحياء التراث القزويني:

حنان عبد الكريم القضاة، عبد الله علي محمود، القواعد الفقهية المنظمة لتفسير العقد في  القضاة، ومحمود:

الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون المدني الأردني، مجلة دراسات: علوم الشريعة والقانون، المجلد 

 م.2017العلمي بالجامعة الأردنية، الأردن (، عمادة البحث 4( العدد رقم )44رقم )

مسعد قطب، الفقه الفردي التقليدي لمبدأ سلطان الإرادة في العقود ومدى اعتناق الفقه الإسلامي له،  قطب:

( العددان الأول 31مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بجامعة عين شمس، المجلد رقم )

 م.1989والثاني، القاهرة 

دار النفائس  محمد رواس قلعجي، حامد صادق قنيبي، معجم لغة الفقهاء، الطبعة الثانية لعلي، وقنيبي:ق

 م.1988 -هـ 1408للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت 

عبد الحليم عبد اللطيف عبد الحليم القوني، حسن النية وأثره في التصرفات في الفقه الإسلامي  القوني:

 م.1997ة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بجامعة المنوفية، مصر والقانون المدني، دراس

علاء الدين بن مسعود الكاساني )الحنفي(، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الطبعة الثانية،  الكاساني:

 م.1986 -هـ 1406بيروت 

سعيد عن عبد الرحمن بن الإمام مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن  مالك:

 هـ.1323القاسم عن مالك بن أنس، مطبعة السعادة، القاهرة 
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أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيب البصري البغدادي المعروف أو المشهور  الماورد :

 هـ.1414بالماوردي، الحاوي في فقه الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت 

بين الشريعة والقانون، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية كلية  محمد علي محجوب، الإكراه محلوب:

م، القاهرة 1982( العددان: الأول والثاني، يونيو ويوليو 24الحقوق بجامعة عين شمس، المجلد رقم )

 م.1982

عباس حسني محمد، الاشتراط لمصلحة الغير في الفقه الإسلامي والقانون المقارن، دار عكاظ، جدة  محمد:

 هـ.1404

عباس حسني محمد، العقد في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون الوضعي تكشف تفصيلا  عن  محمد:

، منشورات المعهد العالي للقضاء بجامعة الإمام محمد بن 1تفوق التشريع الإسلامي، الطبعة الأولى، ج

 م.1999 -هـ1413سعود الإسلامية، الرياض، 

الطارئ في عقد الإيجار وطبيعة علاقته بنظرية الظروف الطارئة، مجلة  على عادل محمد، العذر محمد:

( لسنة 65( العدد رقم )30الشريعة والقانون، كلية القانون بجامعة الإمارات العربية المتحدة، المجلد رقم )

 هـ.1437 -م 2016

دكتوراه، كلية الحقوق محمود محمد عبد النبي محمد، اتجاهات الالتزام في الفقه الإسلامي، رسالة  محمد:

 م.1997بجامعة القاهرة، القاهرة 

صبحي محمصاني، النظرية العامة للموجبات والعقود في الفقه الإسلامي، الطبعة الثانية، دار  محمصاني:

 م.1972العلم للملاين، بيروت 

، الطبعة جمال الدين محمد محمود، سبب الالتزام وشرعيته في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة محمود:

 م.1969الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة 

صالح بن عبد الرحمن المحيميد، الإبراء من الحق في الفقه الإسلامي، معناه ومشروعيته،  المحيميد:

 هـ.1421هـ؛ الرياض 1421شوال  -( السنة الثانية 8وصلته بغيره، مجلة العدل، العدد رقم )

اد في التشريع الإسلامي، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة محمد سلام مدكور، الاجته مدكور:

 هـ.1404

محمد سلام مدكور، الاحتكار وموقف التشريع الإسلامي منه، مجلة القانون والاقتصاد، كلية  مدكور:

 م.1966م، القاهرة 1966( سبتمبر 36( السنة )13الحقوق جامعة القاهرة، العدد رقم )

م مدكور، المدخل للفقه الإسلامي، تاريخه، ومصادره، ونظرياته، دار الكتاب الحديث، محمد سلا مدكور:

 الكويت، بدون تاريخ.

محمد سلام مدكور، المقاصة في الفقه الإسلامي، بحث مقارن، مطبعة الفجالة الجديدة، القاهرة  مدكور:

 م.1956

قارن، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، محمد سلام مدكور، عقد الإيجار في الفقه الإسلامي الم مدكور:

 م.1984 -هـ 1404القاهرة 

علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي الدمشقي الصالحي الحنبلي، المعروف  المرداو :

 م.1970بالمرداوي، الأنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، دار الكتب العلمية، بيروت 

حمد المرسي، الوجيز في تاريخ القانون، الطبعة الأولى، مكتبة العالم متولي عبد المؤمن م المرسي:

 م.2016 -هـ 1437العربي، الرياض 

متولي عبد المؤمن محمد المرسي، أحكام الالتزام في ضوء أحكام الفقه الإسلامي والنظام  المرسي:

 -هـ 1439ادة، الرياض القانوني السعودي وبعض القوانين المدنية العربية، الطبعة الأولى، دار الإج

 م2018

عبد المجيد مطلوب، نظرية الإرادة المنفردة في الفقه الإسلامي، بحث مقارن بين المذاهب،  مطلوب:

 م.1987مطبوعات جامعة عين شمس، القاهرة 

عادل مبارك المطيرات، أحكام الجوائح في الفقه الإسلامي وصلتها بنظريتي الضرورة  المطيرات:

، رسالة دكتوراه، كلية دار العلوم بجامعة القاهرة، قسم الشريعة الإسلامية، القاهرة والظروف الطارئة

 م.2001 -هـ 1422

محمود المظفر، نظرية العقد دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية، الطبعة الثالثة، دار  المظفر:

 م.2011 -هـ 1432حافظ، جدة 



76 
 

ي المالكي المصري، كفاية الطالب الرباني على رسالة أبي زيد علي بن خلف المنوف المنوفي المصر :

 هـ.1412القيرواني، دار الفكر، بيروت 

أحمد حافظ موسى، نزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة، مجلة العلوم الشرعية بجامعة القصيم،  موسى:

 م.2011يوليو   -هـ 1432(؛ القصيم رجب 2( العدد رقم )4المجلد رقم )

حمد يوسف موسى، الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الكتاب م موسى:

 م.1953 -هـ 1372العربي، القاهرة 

صلاح الدين الناهي، الامتناع المشروع عن الوفاء، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق بجامعة القاهرة  الناهي:

 م.1945 -هـ 1365)فؤاد الأول(، القاهرة 

عبد الله مبروك النجار، توازن المراكز القانونية بين الحق والإلزام، الطبعة الثانية، دار الكتاب  النلار:

 م.2004الجامعي، القاهرة 

أبو البركات عبد الله بن أحمد النسفي الحنفي، كشف الأسرار شرح المصنف على المنار مع شرح  النسفي:

 ان، بدون تاريخ.نور الأنوار على المنار، دار الكتب العلمية، لبن

أبو زكريا محي الدين يحي بن شرف النووي )الشافعي(، المجموع شرح المهذب، دار الإرشاد،  النوو :

 هـ.1413المملكة العربية السعودية، 

هـ، 1433بكر بن عبد اللطيف الهبوب، المسؤولية العقدية، مجلة القضائية، العدد الثالث، محرم  الهبوب:

 هـ.1433الرياض 

نصر فريد واصل، فقه المعاملات المدنية والتجارية في الشريعة الإسلامية، الطبعة الخامسة،  واصل:

 م.1998 -هـ 1418المكتبة التوفيقية، القاهرة 

محمد بن عبد العزيز بن سعد اليمني، الشرط الجزائي وأثره في العقود المعاصرة، رسالة دكتوراه،  اليمني:

 هـ.1426الرياض  كلية التربية بجامعة الملك سعود،

جميل محمد بني يونس، دور الإرادة والشكل في إنشاء العقد وترتيب آثاره، مجلة إربد للبحوث  يونس:

 م.2011العدد الأول، عمان  -(15والدراسات، المجلد رقم )

 ثانياً: المراجع باللغة الفرنسية:
- CH. CHEHATA: Théorie générale de L'obligation en droit Musulman Hanéfite, Paris, Siery, 

1969. 

- G. AUGE: Le contrat et L'evolution Du consensualisme. In archive de philosophie de droit, 

Paris, 1968. 

- LORRIERS: Le rôle de la volonté dans Les Contrats. Paris, 1944. 

- M. ABDEL GAWAD: La force obligatoire du contrat en droit musulman et La théorie de 

L'imprévision en droit civil égyptien, Thèse, Paris, 1958.  

- M. ELSHAKANKIRI: Loi divine, Loi hnmaine et droit dans L'histoire juridiques de 

L'Islam, R.H.D.F.E, Juin 1980. 

- M. S. KHALIL: Le Dirigisme économique et les contrats, étude de Droit compare, France - 

Egypte, Thèse de doctorat, Paris, 1966. 

- M. VILLEY: préface historique a  L'étude des nations du contrat, A.P.D., Paris, 1968. 

-Mossaad. KOTB: Le rôle de la volonté dans la formation du contrat en droit Musulman et 

Comparé, étude de philosophie de droit, Thèse, Paris, 1984.   

- N. M. K. GOMAA: Théorie des sources de L'obligation, L.G.D.J, Paris, 1968. 

- N. MEYER: L'ordre public en Droit du Travail,  L. G. D. J, Paris. 2006.  

- R. HUBER: Droit du contrat de travail et socialisation du Droit des contrats, Thèse de 

doctorat, Lille, 2005, PP. 98 et SS. 

- Y. RANOUIL: L'autonomie de la volanté naissance et  evolution d'un concept, Paris, 1980.  

 

 

 

 


