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 قدمةم
اتٟمد ﵁ رب العات١تُ، كالصلبة كالسلبـ على أشرؼ ات١رسلتُ، كعلى آلو كصحبو أتٚعتُ، أما 

 بعد:
 للسنة، جعلتها كفق البرنامج الوزارم ات١قتًح النظريات الفقهيةفهذه مذكرةه بُ مقياس: 

تدريس ىذا ات١قياس  كقد أسند إلي  ؛(ابؼعاصرةالية ابؼابؼعاملات : بزصص) ماستر الأولى
؛ كىو الثاني الأوؿ و السداسنٌ، ـ2025 – 2024للتخصص ات١ذكور أعلبه من السنة اتٞامعية: 

علم  ت١دخل إلى سبع موضوعات؛ موضوععلى  ىذه ات١ذكرة م، كقد احتوتمقياس سنو 
بُ عرض التكوين  قرركفق البرنامج ات١ ات بُ نظريات معينةالنظريات الفقهية، كست موضوع

 .ت٢ذا التخصص
قدمات عامة متعلقة تٔدخل إلى علم كما جاء بُ ات١قرر؛ فبدأت تٔكقد جعلت ترتيبها  

ظرية الأىلية ن، ظرية البطلافن، ظرية الضمافن، دقظرية العن، نظرية ابغق، بٍ النظريات الفقهية
 .ظرية الظروؼ الطارئةن، والولاية

كأسأؿ الله تعالى أف تكوف ىذه ات١ذكرة نافعة للطلبب، كأرجو منو عز كجل التوفيق 
فمن نفسي فيها من صواب فمن الله تعالى كحده، كما كاف من نقص كزلل كاف للصواب، فما  

فباب النصيحة كالتصويب مفتوح، كرحم الله من  ا أك خطأعيب د فيهاجكمن الشيطاف، كمن كى 
جل ذل  تكوف مراجعة الأخطاء كتصويبها مراسلةن على البريد الإلكتًكي عيوبي، كلأ أىدل إلي 
     alger.dz-s.ghebrid@univ                       الآبٌ:

النظريات الفقهية بالرجوع إلى للطلبة بُ مادة  الفقهية ات١عارؼ زيزتع: أىداؼ التعليم
الأحكاـ الفقهية على  كيفية تنزيلك  ،كتٖصيل معارؼ جديدة متعلقة بات١ادة ،ات١صادر الفقهية

 اتٟوادث، كتكييف النوازؿ كالواقعات كفق طابع ات١عاملبت كالاقتصاد. 
 - ظرية البطلافن - ظرية الضمافن - دو قظرية العن - نظرية ابغق: الكلمات ابؼفتاحية

 .ظرية الظروؼ الطارئةن - ظرية الأىلية والولايةن
 
 

mailto:s.ghebrid@univ-alger.dz
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 معلومات خاصة بصاحب ابؼذكرة
 

 

 

سيدعلي غبريدالاسم كاللقب:       
2021فيفرم  18التاريخ:       01 ابعزائر اتٞامعة:     التأىيل ابعامعيالشهادة ا﵀صل عليها:   
-ابعزائر –بحسنٌ داي            ـ1977جويلية  16تاريخ كمكاف ات١يلبد:   
-01جامعة ابعزائر  –كلية العلوـ الإسلامية مكاف العمل:     
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 إفادة باعتماد مطبوعة بيداغوجية في مقياس: "النظريات الفقهية"
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 إفادة بتدريس مقياس: "النظريات الفقهية"
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 الفقهية" لتخصص: ابؼعاملات ابؼالية ابؼعاصرة عرض تكوين مقياس: "النظريات
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 : وضوع الأوؿابؼ
 النظريات الفقهية مقدمة في
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أكؿ ما تدرؾ بو حقيقة الأمور ىو تعريفها، كت٢ذا ك ، فقهيةنظرية الالمفهوىـ  اضرةا﵀ هنتناكؿ بُ ىذ
 ، كىذا مفرع على ات١طالب التالية:فقهيةال نظريةالية عموما بٍ نعرؼ سنعرج على تعريف النظر 

 النظرية الفقهية هوـفمالفرع الأوؿ: 
؛ فهو مكويف من صفة كموصوؼ، لذل  لزمًنا 1إف مصطلح النظرية الفقهية مركب تركيبا كصفيا

  تعريفي ات١ركبتُ تعريفا مفردا مستقلب، بٍ نعرؼ ات١صطلح باعتباره علما مركبا.
 أولا: تعريف النظرية

، فالنوف كالظاء كالراء أصل (نظر)مأخوذة من مادة  (النظرية)مصطلح لغة: تعريف النظرية  -1
صحيح يرجع فركعو إلى معتٌ كاحد؛ كىو تأمل الشيء كمعاينتو، بٍ يستعار كيتسع فيو، فيقاؿ: نظىرت 

ككذا من نىظىرً العتُ، كنىظىرً  إلى الشيءً، أنظير إليو؛ إذا عاينتو، كنىظىرى يػىنٍظيري نىظىرنا، كتقوؿ: نىظىرتي إلى كذا
لَا تػُتْبِعْ النَّظْرَةَ النَّظْرَةَ »: رضي الله عنهقاؿ لعليوٌ صلى الله عليه وسلم القلب، كالنظرة اللمحة بالعجلة، كمنو اتٟديث أف النبي 

   2.3«فإَِفَّ لَكَ الْأوُلَى وَليَْسَتْ لَكَ الْْخِرَة
 كمنو فإف النظر بُ اللغة يأبٌ على عدة معاف منها:

النيظىر حًسُّ العتُ، نىظىره يػىنٍظيره نىظىران كمىنٍظىران كمىنٍظىرة كنىظىر "إدراؾ الػٍميبصىرات: جاء بُ لساف العرب:  -أ
ىنٍظىر مصدري نظر

  .4"إلًيو، كات١
 ،[101 :يونس] ﴾قُلِ انْظرُُوا مَاذَا في السَّمَاوَاتِ وَالْأَرْضِ ﴿ التفكر كالتأمل بالذىن: كمنو قولو تعالى: -ب

كالنظر أيضا تقليب البىصتَةً لإدراؾ الشيء كرؤيتو، كقد ييراد بو التيأىمُّل كالفىحٍص، كقد ييراد بو ات١عرفةي 

                                                           

"، مصطفى الغلبييتٍ، جامع الدروس العربية: كىو ما تأليفى من الصفة كات١وصوؼ، مثل: فاز التلميذي المجتهدي، انظر: "ركَّب الوصفيابؼُ  -1
  ـ.1999 -ىػ1419لبناف، ط: السادسة كالثلبثوف،  –ات١كتبة العصرية، بتَكت (، 1/15)

(، كالتًمذم، كتاب الأدب، باب ما جاء بُ نظرة ات١فاجأة، 2151داكد، كتاب النكاح، باب ما يؤمر بو من غض البصر، )ركاه أبو  -2
 (.1865(، كحسنو الألباي بُ صحيح أبي داكد، )2777)

لبناف، ط: الأكلى،  -، تٖقيق: عبد السلبـ محمد ىاركف، دار الفكر، بتَكت(5/444) أتٛد بن فارس،، "معجم مقاييس اللغة"انظر:  -3
الدار ات١صرية للتأليف كالتًتٚة،  تٖقيق: يعقوب عبد النبي، (،14/368، )محمد بن أتٛد الأزىرم ،"تهذيب اللغة" ـ،1979-ىػ1399
 ـ. 1964 -ىػ1384ط: مصر،  -القاىرة

  مصر، ]د.ت.ب[. –(، دار ات١عارؼ، القاىرة 6/4465منظور، ) ، محمد بن مكرـ ابن"لساف العرب" -4
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أم تأمٌلوا، كاستعماؿ ﴾؛ قُلِ انْظرُُوا مَاذَا في السَّمَاوَاتِ وَالْأَرْضِ ﴿اتٟاصلةي بعد الفحٍص، كقػىوٍليوي تىعالى: 
  .1 عند العامة، كبُ البصتَة أكثر عند ات٠اصةالنيظىر بُ البىصىر أكثري استعمالان 

كمنو قولو تعالى:  الانتظار: كيأبٌ النظر تٔعتٌ الانتظار؛ يقاؿ: نظرت فلبنا كانتظرتو، تٔعتٌ كاحد، -ػج
، كبُ حديث أنسو [13 :اتٟديد] ﴾يػَوَْـ يػَقُوؿُ الْمُنَافِقُوفَ وَالْمُنَافِقَاتُ لِلَّذِينَ آمَنُوا انْظرُُونََ نػَقْتَبِسْ مِنْ نوُركُِمْ ﴿
لَةٍ حَتََّّ كَافَ شَطْرُ اللَّيْلِ  صلى الله عليه وسلم نَظَرْنََ النَّبَِّ »: رضي الله عنه   3.«2... ذَاتَ ليَػْ

َـ صلى الله عليه وسلم صَلَّى لنََا رَسُوؿُ اللََِّّ » قاؿ: أنو رضي الله عنه كعن عبد الله بن تْيىينة ركَْعَتػَنٌِْ مِنْ بػَعْضِ الصَّلَوَاتِ، ثَُّ قاَ
َـ النَّاسُ مَعَوُ، فػَلَمَّا قَضَى صَلَاتَوُ وَنَظَرْنََ تَسْلِيمَوُ كَبػَّرَ قػَبْلَ التَّسْلِيمِ فَسَجَدَ سَجْ فػَلَمْ  دَتػَنٌِْ وَىُوَ يََْلِسْ، فػَقَا

  .4«جَالِسٌ، ثَُّ سَلَّم
كما يشتق منها، كمن ىذه  (نظر)فهذه ات١عاي الثلبثة ىي التي ترجع إليها ات١عاي الأخرل لكلمة 

، كالإعانة كالتأختَ كالبحث كالاعتبار  . 5ات١عاي: التكهن، كاتٟكم بتُ القوـ

فمن ىذا كلًٌو نلبحظ أف ىذه ات١عايى تشتَ إلى معتٌ مشتًؾ كىو الإدراؾ سواء كاف بصريا أك 
ذىتٍ، كقد يدرىؾ  ذىنيا، بل إف معتٌ الانتظار الذم ىو التأختَ كالتًقب يؤكؿ إلى إدراؾ بصرم أك

..كمن قاؿ إًف "، فقد جاء بُ لساف العرب: (نظر)تٔا يتعدل بو الفعل  (نظر)ات١قصودي ات١عنوم لكلمة 
اَ نََظِرَةٌ ﴿معتٌ قولو:  يعتٍ منتظرة فقد أىخطأى؛ لأىف العرب لا تقوؿ نىظىرٍتي إًلى ؛ [22 :القيامة] ﴾إِلَى رَبِّّ

كإًذا قلت نىظىرٍتي إلًيو لم يكن إًلا بالعتُ، كإًذا ، إًت٪ا تقوؿ نىظىرٍتي فلبنان أىم انتظرتو ؛الشيء تٔعتٌ انتظرتو
 .6"قلت نظرت بُ الأمر احتمل أىف يكوف تػىفىكُّران فيو كتدبران بالقلب

                                                           

التًاث تٖقيق: عبد الستار أتٛد فراج، دار ، (14/245، محمد مرتضى اتٟسيتٍ الزيبيدم، )"تاج العروس من جواىر القاموس"انظر:  -1
  ـ.1965 -ىػ1385العربي، الكويت، 

باب كقتً العشاء كمسلم، كتاب ات١ساجد، ، (600بُ الفقو كات٠تَ بعد العشاء، )باب السمر البخارم، كتاب مواقيت الصلبة، ركاه  -2
 (، كاللفظ للبخارم.1481كتأختَىًا، )

 (.6/4466)، "لساف العرب" -3
باب كقتً كمسلم، كتاب ات١ساجد، ، (1224، )البخارم، كتاب الصلبة، باب ما جاء بُ السهو إذا قاـ من ركعتي الفريضةركاه  -4

 (.1297كتأختًَىا، )العشاء 
 ، كما بعدىا.(14/245)، "تاج العروس من جواىر القاموس"انظر:  -5
 (. 6/4466، )"لساف العرب" -6
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إلى معتٌ التأمل الذىتٍ كالتفكتَ،  (نظرية)يعود اشتقاؽ كلمة اصطلاحا: تعريف النظرية  -2
تٔفهومو ات١عاصر ت٥تلف عما كاف عليو عند ات١تقدمتُ، كإف كاف مشتًكا معو بُ  (النظرية)فمصطلح 

جانب إعماؿ الفكر كالعقل؛ لأف ات١تقدمتُ اعتبركا النظرم ما كاف ت٤تاجا إلى تأمل بإعماؿ الفكر 
     كالتخيل، تٓلبؼ البديهي كالضركرم.

ر ككسب، كتصور النفس الذم يتوقف حصوليو على نظ"فمما جاء بُ تعريف النظرم بأنو: 
 . 1"كالعقل، ككالتصديق بأف العالم حادث
الذم لا يتوقف حصولو على نظر ككسب، سواء احتاج إلى "كعكسي النظرمًٌ البديهيُّ؛ كىو: 

شيء آخر من حدس أك تٕربة أك غتَ ذل ، أك لم ت٭تجٍ، فتَادؼ الضركرم، كقد يراد بو ما لا ت٭تاج 
أصلبن، فيكوف أخص من الضركرم، كتصور اتٟرارة كالبركدة، ككالتصديق بعد توجو العقل إلى شيء 

 . 2"بأف النفي كالإثبات لا ت٬تمعاف كلا يرتفعاف
الضركرم بُ الاصطلبح ىو ما لا  فاعلم أف" :رتٛو الله تعالى شنقيطيقاؿ الشيخ محمد الأمتُ ال

تاج إد تاج إدراكيو إلى تأمل، كالنظرم بُ الاصطلبح ىو ما ت٭ى  .3"راكيو إلى التأملت٭ى
كللمعاصرين مفهوـ خاص للنظرية يضاؼ إلى ات١فهوـ العاـ؛ إذ ات١فهوـ العاـ ىو صفة قائمة تٔعتٌ 
من ات١عاي كقولنا: مسألة نظرية أك أمور نظرية أك جانب نظرم، كإضفاء صفة النظرية أك النظرم على 

ات١تقدمتُ، أك تقابل العملي التطبيقي كما عند ىذه ات١عاي ت٬علها تيقابل البديهيي الضركرمي كما عند 
 ات١عاصرين.

كأما النظرية تٔفهومها ات٠اص، فليست عند ات١عاصرين صفةن متعلقة تٔعاف أخرل، بل ىي معتٌ 
  مستقله لو تعريفو ات٠اص بو؛ كىو موضوع البحث، كىذا ما سنعرفو بُ اتٞانب الاصطلبحي للنظرية.

 ثانيا: تعريف وصف الفقهية 

: الفقوي إدراؾ الشيء كالعلم بو، ييقاؿ فىقًوى فػىقىهان، من باب تعًب؛ إذا عىلًم، لغةتعريف الفقو  -1
تقوؿ: فىقًهٍتي اتٟديثى أفػٍقىهيو، كفػىقيوى بالضم مثليو، كقيل: بالضم إذا صار الفقوي لو سجيةن، ككل علم 

                                                           

 .ـ1983 -ىػ1403 ،ط: الأكلى، لبناف -بتَكت ،دار الكتب العلمية (،311)ص:  ،، علي بن محمد اتٞرجاي"التعريفات" -1
  (.44، )ص: نفسوابؼرجع  - 2
 مصر، ]د.ب.ت[.  –(، مكتبة ابن تيمية، القاىرة 11، محمد الأمتُ الشنقيطي، )ص: "وابؼناظرة آداب البحث" -3
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 ؛ كقولو تعالى:[91 ]ىود: ﴾قَوُ كَثِنًاً بفَّا تػَقُوؿُ قاَلوُا يَا شُعَيْبُ مَا نػَفْ ﴿، كمنو قولو تعالى: 1بشيء فهو فًقٍوه 

 . 2الفهم: فالفقو يفهموه،: ؛ أم[56 :الكهف] ﴾إِنََّ جَعَلْنَا عَلَى قػُلُوبِِّمْ أَكِنَّةً أَفْ يػَفْقَهُوهُ ﴿

: ىو العلمي بالأحكاـ الشرعية العملية ات١كتسبي من أدلتها التفصيليةاصطلاحاتعريف الفقو  -2
3. 

  ت١ا ينسب لعلم الفقو. 4فمصطلح )الفقهية( مصدر صناعي
.معلال -1 :كمن ت٤تًزات ىذا التعريف  : ىنا ىو الإدراؾ كالتصديق كات١عرفة، كيدخل فيو سائر العلوـ

ىو خطاب الله تعالى ات١تعلق  :: تٚع حكم، كىو لغةن: القضاء كات١نع، كعند الأصوليتُالأحكاـ -2
بأفعاؿ ات١كلفتُ اقتضاء أك تٗيتَنا أك كضعنا، كعرؼ الفقهاء اتٟكم بأنو ما ثبت بات٠طاب، كوجوب 

؛ فإنو حكم ثبت من الآية الكرتٯة:   ُـ﴿الصوـ يَا كيكوف العلم بالأحكاـ  ،[183 :البقرة] ﴾كُتِبَ عَلَيْكُمُ الصِّ
 ىو التصديق بكيفية تعلق الأحكاـ بأفعاؿ ات١كلفتُ.

م بذات الله تعالى كصفاتو كأفعالو؛ فإنها تدخل بُ علم التوحيد كالعقيدة، كتٮرج لكتٮرج من التعريف الع
 العلم بالأدلة الكلية كبالقواعد كالضوابط؛ فإنها تدخل بُ علم الأصوؿ.

رج حيث الشرعية:  -3 ىـ  تٮي   كالعقلية كالنحوية. الشرعية غتَ الأحكا
  الاعتقادية. الأحكاـ تٮرج حيث العملية: -4
 . الوحي عن ات١تلقيى صلى الله عليه وسلم النبي كعلم دليل غتَ من علم ما تٮرج حيث أدلتها: من -5
 5الأصوؿ. علماء  اختصاص من الأنه الإتٚالية الأدلة تٮرج التفصيلية: -6

                                                           

مكتبة ، (182ص: )"، أتٛد بن محمد الفيومي، ابؼصباح ابؼننً في غريب الشرح الكبنً، "(4/442) "،معجم مقاييس اللغة"انظر:  -1
 ـ.1987لبناف، طبعة:  -لبناف، بتَكت

أضواء البياف ـ، "1984(، الدار التونسية للنشر، تونس، ط:12/148"، محمد الطاىر بن عاشور، )التحرير والتنويرتفسنً "انظر:  - 2
 (،  إشراؼ: بكر بن عبد الله أبو زيد، دار عالم الفوائد، ]د.ب.ت[.4/188"، محمد الأمتُ الشنقيطي، )في إيضاح القرآف بالقرآف

تيسنً لبناف، ]د.ب.ت[، "-(، دار عالم الكتب، بتَكت1/22"، عبد الرحيم الإسنوم، )الأصوؿنهاية السوؿ شرح منهاج انظر: " - 3
معالم أصوؿ ـ، "1997-ىػ1418لبناف، ط: الأكلى،  –(، دار الرياف، بتَكت 11"، عبدالله بن يوسف اتٞيديع، )ص:  علم أصوؿ الفقو

ات١ملكة العربية السعودية، ط: الأكلى،  –(، دار ابن اتٞوزم، الرياض 22 "، محمد بن حستُ اتٞيزاي، )ص: الفقو عند أىل السنة وابعماعة
 ـ.1996 -ىػ1416

 .(1/177"، )جامع الدروس العربية"اسم تلحقو ياء النسبة مردفةن بالتاء للدلالة على صفة فيو، انظر: : ابؼصدر الصناعي -4
السعودية، ط: الأكلى،  -(، مكتبة الرشد، الرياض39-38، )ص: ، يعقوب بن عبد الوىاب الباحستُ"القواعد الفقهية"انظر:   -5

 ـ. 1998 -ىػ1418
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عند ات١تقدمتُ، كعرفنا أنو ت٥تلف  (النظرم)سبق بياف معتٌ : اصطلاحا الفقهية تعريف النظريةثانيا: 
ات١عاصر تٔعناه ات٠اص، كىذا ات١عتٌ ات٠اص ىو ات١قصود بالبحث، فمصطلح  (نظرية)عن مدلوؿ كلمة 

يرجع إلى النظر الذم ىو إعماؿ الفكر كاستخداـ العقل لإدراؾ قضية من القضايا التي يريد  (النظرية)
 الإنساف أف يعطيها تصورا خاصا؛ 

 من التعريفات التي عرفت بها النظرية عند ات١عاصرين قوت٢م: :تعريف النظرية العامة -1
تٯكن أف نستنبط منو  ىي: "فرض علمي يربط عدة قوانتُ بعضها ببعض كيردىا إلى مبدأ كاحد -

 . 1حتما أحكاما كقواعد"
كقيل: ىي "بناء نظرم معربُ أك سلسلة من ات١علومات كات١عطيات التي تبتُ كتفسر كاقعة معينة أك  -

 .2ظاىرة ما، بشكل مرتب كمبوب كمتناسق كمتكامل"
"قضية تىثبيت ببرىاف"، أك ىي: "طائفة من الآراء تفسيري بها بعضي الوقائع  كبُ ات١عجم الوسيط: -

  .3العلمية أك الفنية"
فهذه تعريفات عامة لػمفهوـ النظرية، كقد شملت ت٣الات ت٥تلفة من النظريات؛ كمجاؿ العلوـ 

دية كالاجتماعية الكونية مثل الرياضيات كالفيزياء كالفل ، ككذا العلوـ الإنسانية كالنظريات الاقتصا
كالسياسية، كتشمل أيضا العلوـ الشرعية كالفقو الإسلبمي؛ كىي التي تعرؼ عند الأصوليتُ بالنظريات 

 الفقهية، كسنذكر ت٢ا تعريفاتو خاصةن بها تظهر فيها خصوصية اتٞانب الفقهي الشرعي. 
كسبب ىذا التعدد ىو : تعددت تعريفات النظرية الفقهية عند الفقهاء، تعريف النظرية الفقهية -2

 حداثة ىذا ات١فهوـ عند الفقهاء كعدـ الإحاطة بو كتصوره تصورا كاملب؛ كمن تعريفاتهم:
ىي: "تل  الدساتتَ كات١فاىيم الكبرل التي يؤلًٌف كل منها على حدةو نظاما حقوقيا موضوعيا  -

 .4منبثا بُ الفقو الإسلبمي"
                                                           

 -ىػ1403مصر، ط:  -(، ات٢يئة العامة لشؤكف ات١طابع الأمتَية، القاىرة203"، ت٣مع اللغة العربية، )ص: ابؼعجم الفلسفي" -1
 ـ. 1983

-ىػ1426السعودية، ط: الأكلى،  -(، مكتبة الرشد ناشركف، الرياض337"، نور الدين ات٠ادمي، )ص: علم القواعد الشرعية" -2
 ـ.2005

 ـ.2004 -ىػ1425(، دار الشركؽ الدكلية، ط: الرابعة، 932"، ت٣مع اللغة العربية، )ص: ابؼعجم الوسيط" - 3
 .ـ1998 -ىػ1418سورية، ط: الأكلى، –دار القلم، دمشق (،1/329) ،أتٛد الزرقا"، مصطفى ابؼدخل الفقهي العاـ" -4
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كعيرفًٌت بأنها: "مفهوـ كلي قوامو أركاف كشرائط كأحكاـ عامة يتصل تٔوضوع معتُ، تْيث  -
، يشمل بأحكامو كل ما يتحقق فيو مناط موضوعو"  .1يتكوف من كل أكلائ  نظاـ تشريعي ملزـ

بأنها: "موضوعات فقهية أك موضوع يشتمل على مسائل فقهية حقيقتها أركاف  كعرفها الندٍكم -
 . 2كاـ تقيوـ بتُ كل منها صلة فقهية تٕمعها كحدة موضوعية تٖكم ىذه العناصر تٚيعا"كشركط كأح

"ات١فهوـ العاـ الذم يؤلف نظامان حقوقيان بقولو:  رتٛو الله تعالىالزحيلي كعرفها الشيخ كىبة  -
كنظرية  موضوعيان تنطوم تٖتو جزئيات موزعة بُ أبواب الفقو ات١ختلفة، كنظرية اتٟق، كنظرية ات١لكية،

 . 3العقد..."
كىذاف التعريفاف الأختَاف أخص كأفضل من التعريفتُ السابقتُ لكونهما شاملتُ للمباحث 

 كات١واضيع الفقهية.
كبعد ذكر ىذه التعريفات؛ فالقصد بذل  تعريف النظرية الفقهية لكوف موضوع البحث 

الكلية، ككونًها مفهوما أك رؤية شاملة أحدىىا، فتىبتُي أنها تشتًؾ بُ كصفً النظرية بالعموـ كالشموؿ ك 
كليست مسائل جزئية، فنسعى بُ ىذا البحث تٞمع ما تفرؽ من مسائل كأحكاـ تٖت مفهوـ 

 موحد، كإعطاء تصور مقرب عنو.
ستنتج تعريفا للنظرية الفقهية كىو أنها: "ت٣موعةي ات١سائل نأف  ناكانطلبقا ت٦ا سبق؛ تٯكن
 حيث تعطي مفهوما شاملب ت١وضوع فقهي". كالأحكاـ ات١تًابطة فيما بينها

 
 
 
 

صلة ببعض ات١صطلحات للنظرية الفقهية : بالنظرية الفقهية الفرع الثاني: الألفاظ ذات الصلة
 ما يلي: ا على سبيل التمثيل لا اتٟصر، كمنه هاالفقهية، كسأذكر بعض

                                                           

 ـ.1997 -ىػ1417(، منشورات جامعة دمشق، ط: الرابعة، 140"، فتحي الدريتٍ، )ص: النظريات الفقهية" - 1
 ـ.1998 -ىػ1418سورية، ط: الرابعة،  -(، دار القلم، دمشق63"، علي أتٛد الندكم، )ص: القواعد الفقهية" -2
 ـ.1985-ىػ1405ط: الثانية، سورية،  -دار الفكر، دمشق(، 4/7)كىبة الزحيلي، ، "الفقو الإسلامي وأدلتو" - 3
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 أولا: القاعدة الفقهية
 القاعدة الفقهية تعريف -1
: تأبٌ مادة )قعد( بُ اللغة دالة على عدة معاف؛ فمنها القعود ضد لغة الفقهيةالقاعدة  تعريف - أ

  القياـ؛ كىو الثبات كالاستقرار، كمنها الأساس:
 . 1فمن الأكؿ: يأبٌ لفظ )قعد( تٔعتٌ جلس كقاـ كتأخر، كتٔعتٌ ثبت

آساسو؛ سواء  كقواعد البيت كمن الثاي: القواعد تٚع قاعدة، كالقاعدة أصل الأس، كىو الإساس،
تعالى:  وكمنو قول، 2كاف ماديا كقواعد البيت، أك معنويا كقواعد الإسلبـ، أم أركانو كأصولو كأسسو

ُ ﴿: كقولو ؛[126 :البقرة] ﴾مِنَ الْبػَيْتِ وَإِبْظَاعِيلُ  وَإِذْ يػَرْفَعُ إِبػْرَاىِيمُ الْقَوَاعِدَ ﴿ قَدْ مَكَرَ الَّذِينَ مِنْ قػَبْلِهِمْ فأَتََى اللََّّ

يَانػَهُمْ مِنَ الْقَوَاعِدِ فَخَرَّ عَلَيْهِمُ السَّقْفُ مِنْ فػَوْقِهِمْ وَأَتَاىُمُ الْعَذَابُ مِنْ حَيْثُ لَا يَشْعُرُو   .[26 :النحل] ﴾فَ بػُنػْ
: عرفت القاعدة بعدة تعريفات؛ منها ما ىو عاـ لكل ما اصطلاحا القاعدة الفقهية تعريف - ب

 الفقو، فمن الأكؿ ما عرؼ بأنها: يسمى قاعدة، كمنها ما ىو خاص بقواعد
  . 3"منها كثتَة يفهم أحكامها "الأمر الكلي الذم ينطبق عليو جزئيات -
 .4أك ىي: "حكم كلي ينطبق على تٚيع جزئياتو لتيعرؼ أحكامها منو" -

ملو فيما يلي:  كأما التعريف ات٠اص بالقاعدة الفقهية فيمكن أف ت٧ي
يتضمن أحكاما تشريعية عامة من أبواب متعددة بُ بأنها: "أصل فقهي كلي  عرفها الندكم -

  . 5القضايا التي تدخل تٖت موضوعو"

                                                           

، محمد بن مال  الأندلسي، تٖقيق: سعد بن تٛداف الغامدم، منشورات جامعة أـ القرل، "الإعلاـ بتثليث الكلاـإكماؿ "انظر:  -1
 ـ.1984 -ىػ 1404السعودية، ط: الأكلى،  -مكتبة ات١دي، جدة

 . (5/3689، )"لساف العرب، "(5/108، )"معجم مقاييس اللغة"انظر:  -2
علي محمد معوض، دار الكتب  -(، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود1/11، عبد الوىاب بن علي السبكي، )"الأشباه والنظائر" -3

 ـ.1991 -ىػ1411لبناف، ط: الأكلى،  -العلمية، بتَكت
-(، دار الكتب العلمية، بتَكت1/51محمد اتٟنفي اتٟموم، )، شرح: أتٛد بن "غمز عيوف البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر" -4

 ـ.1985 -ىػ 1405 ط: الأكلى،  لبناف،
 (.45ص: ) الندكم، ،"القواعد الفقهية" -5
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أك ىي: "حكم أغلبي، يأبٌ تٖتو مسائلي فقهيةه فرعية، يػيتػىعىريؼ من خلبلو على أحكاـ تل   -
 . 1ات١سائل"

كات١لبحًظ ت٢ذه التعريفات ت٬د أف معناىا العاـ كاحد؛ غتَ أف بعض العلماء عرفها بأنها كلية، كبعضهم 
 كلية.  الاختلبؼ لا يؤثر بُ كوف القاعدةعرفها بأنها أغلبية؛ كىذا 

العادة )، (الضرر يزاؿ)، (الأمور بدقاصدىا)كمثاؿ القاعدة الفقهية: القواعد ات٠مس الكبرل؛ 
 . 2 (اليقنٌ لا يزوؿ بالشك)، ك(ابؼشقة بذلب التيسنً)، (بؿكمة
 ت٦ا تٯكن أف يفرؽ بو بينهما:: الفرؽ بنٌ النظرية الفقهية وبنٌ القاعدة الفقهية -2

موضوع الفقو الأحكاـ العملية كالأدلة التفصيلية، أما موضوع النظرية الفقهية فهو دراسة نظرية  أف -أ
 شاملة ت١وضوع ما، مع بياف كل جوانبو كمآخذ الأدلة كالأحكاـ الإتٚالية كالتفصيلية.

تب أف النظرية الفقهية أكثر شمولية من القاعدة كأكسع نطاقنا منها حتى إف القاعدة تنزؿ إلى مرا -ب 
مثلب يدخل فيها كثتَ من  (التعسف في استعماؿ ابغق)الضابط الفقهي تّانب النظرية؛ فنظرية 

 .(درء ابؼفاسد مقدـ على جلب ابؼصالح)ك (الضرر يزاؿ)القواعد الفقهية مثل 
القاعدة الفقهية تتضمن حكمنا فقهينا بُ ذاتها ينتقل بعد ذل  إلى الفركع التي تندرج تٖتها  أف-جػ

 .كتدخل بُ نطاقها، تٓلبؼ النظرية، فهي مفهوـ عاـ لا تتضمن حكمنا
 .تصاغ بعبارة موجزة دقيقةفالقاعدة  ماألى شكل تْث أك كتاب مطوؿ، أف النظرية تصاغ ع-د
 3ركاف كشركط، تٓلبؼ القاعدة فلب تشتمل على ذل .أف النظرية تشتمل على أ-ىػ

                                                           

(، اعتناء: متعب بن مسعود اتٞعيد، دار 19، صالح بن محمد الأتٝرم، )ص: "بؾموعة الفوائد البهية على منظومة القواعد البهية" -1
 ـ. 2000 -ىػ 1420السعودية، ط: الأكلى،  -، الرياضالصميعي

السعودية، ط: الأكلى، -(، دار بلنسية، الرياض09)ص:  ، صالح بن غانم السدلاف،"القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها"انظر:  -2
لبناف، ط: الأكلى، -(، مؤسسة الرسالة ناشركف، بتَكت1/175) ، محمد صدقي البورنو،"موسوعة القواعد الفقهية"ـ، 1997-ىػ1417
     ـ.  2003-ىػ1424

لباحستُ، )ص: ا"، القواعد الفقهية"(، دار الفكر العربي، ]د.ب.ت[، 09 -08"، محمد أبو زىرة، )ص: أصوؿ الفقو"انظر:  -3
مصر، ]د.ب.ت[،  -دار ات١نار، القاىرة (،11"، محمد بكر إتٝاعيل، )ص: القواعد الفقهية بنٌ الأصالة والتوجيو(، "148-150
الأردف، ط: الثانية،  -(، دار النفائس، عماف26"،  محمد عثماف شبتَ، )ص: القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشريعة الإسلامية"

 ـ.   2007-ىػ1428
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العبرة في العقود )ضوابط بالنسبة إلى النظريات؛ فقاعدة  ت٘ثل كات٠لبصة أف القاعدة الفقهية
 .2ليست سول ضابط من ناحية ت٥صوصة من نظرية العقد، كىكذا سواىا من القواعد (1بابؼقاصد

  ثانيا: القاعدة الأصولية

 : الأصوليةالقاعدة  تعريف -1
تٚع أصل،  ىيمصدر صناعي للفظ الأصوؿ، ك ( الأصولية) لغة: القاعدة الأصولية تعريف - أ
  3، فالأصل ىو ما يبتٌ عليو غتَه.إليو صل: ما يستند كجود ذل  الشيءالأك  أسفل الشيء،ك 

 عيرفًٌت القاعدة الأصولية بعدة تعريفات منها:اصطلاحا: القاعدة الأصولية  تعريف - ب
  .4"ىي ما يتوصل بها إلى استنباط الأحكاـ الشرعية من الأدلة" -
 . 5"حكم كلي تنبتٍ عليو الفركع الفقهية مصوغ صياغة عامة، كت٣ردة كت٤كمة"بأنها:  كعيرفًٌت -

ّـُ يَري على عمومو ما لم يرد دليل يخصصو)قوت٢م:  اكمثات٢  . 7(الأمر يفيد الوجوب)، كقوت٢م: 6(العا
 . 7(الوجوب

 :ما يلي ؽ.أك  ف.ؼ الفركؽ بتُمن  :بنٌ النظرية الفقهية وبنٌ القاعدة الأصولية الفرؽ -2

                                                           

سورية، ط:  -أبو غدة، دار القلم، دمشق، تنسيق كمراجعة: عبد الستار (55، أتٛد الزرقا، )ص: "شرح القواعد الفقهية"انظر:  -1
لبناف،  -مؤسسة الرسالة، بتَكت(، 78محمد صدقي البورنو، )ص:  ،"الوجيز في إيضاح قواعد الفقو الكلية" ـ،1989 -ىػ1409الثانية، 

  ـ.1996 -ىػ1416ط: الرابعة، 
  (.  16، )ص: "القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنها"انظر:  -2
 -(، دار الكتب العلمية، بتَكت8/352، علي بن إتٝاعيل بن سيده، تٖقيق: عبد اتٟميد ىنداكم، )"ا﵀كم وا﵀يط الأعظم"انظر:  -3

 . (27/447) ،"تاج العروس من جواىر القاموس"، ـ2000 -ىػ1420لبناف، 
"، يعقوب بن عبد الوىاب القواعد الفقهيةابؼفصل في (، دار اتٟديث، ]د.ب.ت[، "14"، محمد ات٠ضرم، )ص: أصوؿ الفقوانظر: " -4

 ـ.2011 -ىػ1432السعودية، ط: الثانية،  -(، دار التدمرية، الرياض43الباحستُ، )ص: 
السعودية،  -(، دار ابن القيم، الدماـ55"، اتٞيلبل ات١ريتٍ، )ص: القواعد الأصولية عند الإماـ الشاطب من خلاؿ كتابو ابؼوافقات" -5

 ـ.2002 -ىػ1423ط: الأكلى، 
 (.56 )ص: "،القواعد الأصولية عند الإماـ الشاطب من خلاؿ كتابو ابؼوافقات(، "269)ص:  "،تيسنًُ علم أصوؿ الفقوانظر: " -6
 -، تٖقيق: محمد مطيع اتٟافظ، دار الفكر، بتَكت(453)ص: ، ، زين الدين بن إبراىيم بن ت٧يم"-لابن بقيم–الأشباه والنظائر انظر: " -7

(، مكتبة 229"، محمد الأمتُ بن ات١ختار الشنقيطي، )ص: مذكرة في أصوؿ الفقو"، ـ1983 -ىػ1403ط: الأكلى،  لبناف، -بتَكت
"، محمد بن علي الأصوؿ إرشاد الفحوؿ إلي برقيق ابغق من علم، "ـ2001ط: ات٠امسة، السعودية،  -العلوـ كاتٟكم، ات١دينة ات١نورة

 ـ.2000 -ىػ 1421السعودية، ط: الأكلى، -العربي الأثرم، دار الفضيلة، الرياض (، تٖقيق : سامي بن1/68الشوكاي، )
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النظرية الفقهية أكثر شمولية من القاعدة الأصولية كأكسع نطاقنا منها؛ إذ  القاعدة الأصولية  - أ
 خادمة للنظرية الفقهية. 

أف القاعدة الأصولية تتضمن حكمان غتَى مباشر مستفادا عن طريق الاستدلاؿ؛ فقاعدة  -ب 
  .، تٓلبؼ النظرية؛ فهي مفهوـ عاـ لا تتضمن حكمان نواىيتيبتًٌُ حكم ال( 1النهي يقتضي التحريم)
النظرية الفقهية تصاغ على شكل تْث أك كتاب مطوؿ، أما القاعدة الأصولية فمصوغة بعبارة  -ج 
 .موجزة ت٤كمةعامة 
 أف النظرية تشتمل على أركاف كشركط، تٓلبؼ القاعدة فلب تشتمل على ذل . -د 

فيظهر من ىذا أف النظرية الفقهية مغايرة للقاعدة الأصولية، فالنظرية أعم كأكسع كشاملة لكثتَ 
 من القواعد الأصولية.

 
 
 

 ثالثا: القاعدة ابؼقاصدية 

 :                       القاعدة ابؼقاصدية تعريف -2
القاعدة ات١قاصدية مصطلح مركب تركيبا كصفيا، كقد سبق أف لغة: القاعدة ابؼقاصدية  تعريف  - أ

؛ كمنو فمصطلح ات١قاصدية مصدر (ات١قاصدية) ، فبقي أف نعرؼ مصطلح(القاعدة)عرفنا مصطلح 
 ه معتٌ ات١صدر أم القصد. صناعي للفظ ات١قاصد، كات١قاصد بُ لغة العرب تٚع مقصىد بالفتح؛ كمعنا

ات١عتٌ العاـ ات١ستفاد "نها: بأالقاعدة ات١قاصدية عيرفًٌت اصطلاحا: القاعدة ابؼقاصدية  تعريف - ب
  .1"من أدلة الشريعة ات١ختلفة، اتٕهت إرادة الشارع إلى إقامتو من خلبؿ ما بيتٍ عليو من أحكاـ

                                                           

سورية، ط:   -(، تٖقيق: محمد حسن ىيتو، دار الفكر، دمشق99علي الشتَازم، )ص:  ، إبراىيم بن"التبصرة في أصوؿ الفقو"انظر:  -1
(، تٖقيق : شعباف محمد إتٝاعيل، مكتبة 2/46الكابُ السبكي، )، علي بن عبد "الإبّاج في شرح ابؼنهاج"، ـ1983 -ىػ1403، الأكلى

 .ـ1981 -ىػ1401، مصر، ط: الأكلى –الكليات الأزىرية، القاىرة 
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، كقاعدة: 2(ابؼفاسد مقدـ على جلب ابؼصالحدرء )كمثاؿ القواعدة ات١قاصدية؛ القاعدة ات١شهورة: 
 . 3(إذا تعارض مفسدتاف روعي أعظمهما ضررا بارتكاب أخفهما)
 ما يلي:  ؽ.ـك  ف.ؼ الفركؽ بتُ: من الفرؽ بنٌ النظرية الفقهية وبنٌ القاعدة ابؼقاصدية -2
 النظرية الفقهية أكثر شمولية من القاعدة ات١قاصدية. - أ
  .تتضمن حكمان، تٓلبؼ النظرية؛ فهي مفهوـ عاـ لا تتضمن حكمان  أف القاعدة ات١قاصدية -ب 
 .فمصوغة بعبارة عامة موجزة ـ.ؽعلى شكل تْث أك كتاب مطوؿ، أما  .ؼفتصاغ  -ج 
 أف النظرية تشتمل على أركاف كشركط، تٓلبؼ القاعدة فلب تشتمل على ذل . -د 

 فالنظرية أعم كأكسع كقد شملت كثتَا من القواعد ات١قاصدية.
 
 
 
 

 رابعا: الضابط الفقهي
                        :الضابط الفقهي تعريف -1

ضىبىطى الشيءى ضىبٍطان: أحكمو كأتقنو، كالضيبٍطي لزكـ الشيء لغة: الضابط الفقهي تعريف  - أ
 . 4ضابط: قوم شديد ؛ يقاؿ رجلبليغا كحبسيو كحفظيو باتٟزـ حفظا

                                                                                                                                                                                     

 –دار الفكر، دمشق  (،55"، عبد الرتٛن الكيلبي، )ص: -عرضا ودراسة وبرليلا –قواعد ابؼقاصد عند الإماـ الشاطب انظر: " -1
 ـ.2000 - ىػ1421سورية، ط: الأكلى، 

 -(، تٖقيق: عبد الرتٛن بن عبد الله اتٞبرين5/2239"، علي بن سليماف ات١رداكم، )التحبنً شرح التحرير في أصوؿ الفقوانظر: " -2
 ـ.2000 -ىػ 1421السعودية، ط: الأكلى،  -مكتبة الرشد، الرياض -أتٛد السراح -عوض القري

 .(98 )ص:"، -لابن بقيم–الأشباه والنظائر انظر: " -3
    (. 533)ص: ، "ابؼعجم الوسيط"(، 4/2549)، "لساف العرب"(، 8/175)، "ا﵀كم وا﵀يط الأعظم"انظر:   - 4
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لأف  ؛الفقهاء للضابط الفقهيتباينت تعريفات اصطلاحا: الضابط الفقهي تعريف  - ب

بعضىهم جعل القاعدة كالضابط شيئا كاحدا، كمنهم من فرؽ بينهما كىو الصحيح؛ فمن تعريفات 
 الضابط ما يلي:

 .1"القاعدة تٕمع فركعا من أبواب شتى، كالضابط ت٬معها من باب كاحد"عرفو ابن ت٧يم بقولو:  -
  .2"بو نظم صور متشابهة أف يسمى ضابطاكالغالب فيما اختص بباب كقصد "كقاؿ ابن السبكي:  -
  .3"أميا الضابط فإنو ت٬مع الفركع كات١سائل من باب كاحد من الفقو"كقاؿ بعضهم:  -

من صحت صلبتيو بُ نفسو صحةن ميغنيةن عن القضاء )فمثاؿ الضابط بُ باب إمامة الصلبة قوت٢م: 
  .6«5الْبػَيِّنَة عَلَى الْمُدَّعِي وَالْيَمِنٌ عَلَى مَنْ أَنْكَرَ »، كمثالو بُ باب الدعاكل حديث: 4(يصح الاقتداءي بو

 
 

 ما يلي: ؼ.ض ك ؼف.ؽ بتُ ك الفر  من: الفقهي الفرؽ بنٌ النظرية الفقهية وبنٌ الضابط -2
سابقا أف الضابط الفقهية فرع عن القاعدة الفقهية، كأف النظرية الفقهية أكثر شمولية من  عرفنا -أ 

 القاعدة الفقهية؛ فمنو: فإف النظرية الفقهية أكسع نطاقنا من الضوابط الفقهية من باب أكلى. 

                                                           

 .(192)ص: ، "-لابن بقيم–الأشباه والنظائر "  - 1
علي محمد  -، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود(1/11)، ، عبد الوىاب بن علي السبكي"-لابن السبكي–الأشباه والنظائر "  - 2

 ـ.1991 -ىػ1411لبناف، ط: الأكلى،  -معوض، دار الكتب العلمية، بتَكت
 (.1/23، )"القواعد الفقهية وتطبيقاتها في ابؼذاىب الأربعة"  - 3
(، تٖقيق: ت٣موعة من العلماء، دار الصفوة، القاىرة 315-1/314، محمد بن بهادر الزركشي، )"البحر ا﵀يط في أصوؿ الفقو" انظر:  - 4
 ـ.1992 -ىػ 1413مصر، ط: الثانية،  –
(، كصححو 21201ركاه البيهقي بُ السنن الكبرل، كتاب الدعاكل كالبينات، باب البينة على ات١دعي كاليمتُ على ات١دعىى عليو، ) -5

 (. 3758برقم: ) "ابؼصابيح مشكاة"الألباي بُ 
السعودية،  -، تٖقيق: مشهور بن حسن آؿ سلماف، دار ابن عفاف، ات٠يبر(2/468)الشاطبي، إبراىيم بن موسى ، "ابؼوافقات"انظر:  - 6

 ـ.1997-ىػ1417السعودية، ط: الأكلى، 
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اَ إِىَابٍ دُبِغَ » صلى الله عليه وسلم:إف الضابط الفقهي يتضمن حكمان؛ فالضابط بُ قوؿ النبي  -ب  « 1فػَقَدْ طَهُرَ أَيُُّّ
 يبتُ جواز التطهتَ بالدبغ، أما النظرية الفقهية فلب تشتمل على حكم معتُ؛ كإت٪ا ىي دراسة مطولة.  

النظرية الفقهية مدركسة على شكل تْث أك كتاب مطوؿ، أما الضابط الفقهي فمصوغ بعبارة  -ج 
 كما سبق.صلى الله عليه وسلم النبي  2موجزة، كما قد يكوف حديثا مقتبسا من جوامع كلم

ظرية الفقهية مشتملة على أركاف كشركط، تٓلبؼ الضابط الفقهي فهو غتَ مشتمل على الن -د 
 ذل .
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

                                                           

الفرع كالعتتَة، باب جلود ات١يتة، (، كالنسائي، كتاب 1728ركاه التًمذم، كتاب اللباس، باب ما جاء جلود ات١يتة إذا دبغت، ) -1
(،كصححو الألباي بُ صحيح كضعيف اتٞامع الصغتَ 3609(، كابن ماجو، كتاب اللباس، باب لبس جلود ات١يتة إذا دبغت، )4567)

 (.4476كزيادتو، )
، جلبؿ الدين السيوطي، "جاجالديباج على صحيح مسلم بن ابغ"، انظر: : إت٬از اللفظ مع تناكلو ات١عاي الكثتَة جداجوامع الكلم -2
 ـ.1996 -ىػ 1416السعودية، ط: الأكلى،  -تٖقيق كتعليق: أبي إسحاؽ اتٟويتٍ، دار ابن عفاف، ات٠يبرى  (،5/57)
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 : ابؼوضوع الثاني
 نظرية ابغق
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 الفرع الأوؿ: مفهوـ ابغق
  تعريف ابغق: أولا
]الإسراء:  ﴾وَزَىَقَ الْبَاطِلُ وَقُلْ جَاءَ ابْغقَُّ ﴿ تعالى: الله ؿو قكمنو : نقيض الباطل، تعريف ابغق لغة -1

 ؛حقا كحقوقا من بابي: ضرب كقتل قُّ كت٭ي  قُّ كتٚعو: حقوؽ كحقاؽ، كاتٟق مصدر: حق الأمر ت٭ً ، [81
؛  الوجوب كيأبٌ تٔعتٌ ،[63: قصص]ال{قاَؿَ الَّذِينَ حَقَّ عَلَيْهِمُ الْقَوْؿُ }: كقولو تعالى ،صار حقا كثبت

قاؿ الأزىرم: ؛ أم كجبت كثبتت، [71 :الزمر] {كَلِمَةُ الْعَذَابِ عَلَى الْكَافِريِنَ وَلَكِنْ حَقَّتْ  }قولو تعالى: ك
    .[7: يػس]{لقََدْ حَقَّ الْقَوْؿُ عَلَى أَكْثَرىِِمْ }: قولو عز كجل ككذل ، معناه: كجب ت٬ب كجوبا

أَىْوَاءَىُمْ لَفَسَدَتِ السَّمَاوَاتُ  وَلَوِ اتػَّبَعَ ابْغقَُّ تعالى: } ولو قكق اتٟق على اتٟكم أك على القرآف:  طلي كما

 .[71]ات١ؤمنوف: { وَالْأَرْضُ وَمَنْ فِيهِنَّ 
، و، أم: حظو كنصيبوذم حق حقي  ى كلي طى عأكيأبٌ اتٟق تٔعتٌ النصيب كاليقتُ بعد الش ، يقاؿ: 

 حقا وحقي كيقاؿ  ،[25-24 ]ات١عارج:{ وَالْمَحْرُو ِـللِسَّائِلِ  ۞ وَالَّذِينَ في أَمْوَابؽِِمْ حَقٌّ مَعْلُو ٌـقولو تعالى: }كمنو 
ُ على العدؿ بُ مقابلة الظلم مثل قولو تعالى: } اتٟق طلقيكما ،  حقا لا ش  فيو صتَه ؛وكأحقي  وَاللََّّ

 1.[20 ]غافر:{ يػَقْضِي بِابْغقَِّ 
يقوؿ الشيخ اتٟق بات١عتٌ الاصطلبحي،  لم يعرؼ الفقهاء ات١تقدموف :تعريف ابغق اصطلاحا -2

جامعا لأنواعو كلها لدى فقهاء الشريعة أو  لم أر للحق بدفهومو العاـ تعريفا صحيحامصطفى الزرقا: "

  .3"عند الفقهاء عن استعمالو اللغوي ولا يختلف استعمالو : "فؿ الشيخ علي ات٠فيو ق، كي2"القانوف

                                                           

تاج العروس من "ػ، ىػ 1414 ،ط: الثالثة لبناف، –بتَكت ،دار صادر، (10/49) ،، محمد بن مكرـ ابن منظور"لساف العربانظر: " -1
مكتبة ، (1/468)، محمد حسن حسن جبل"، ابؼعجم الاشتقاقي ابؼؤصل لألفاظ القرآف الكريم، "(25/181) ،"القاموسجواىر 
 ـ. 2010ط: الأكلى، مصر،  -القاىرة، الآداب

 ،الأكلى :، طسورية -دار القلم، دمشق، (19 :)ص ،مصطفى الزرقا "،في الفقو الإسلامي ابؼدخل إلى نظرية الالتزاـ العامة" انظر: -2
 .ىػ1420

 ـ.2008 -ىػ1429ط: لبناف،  –بتَكت، دار الفكر العربي، (31 :)ص "، علي ات٠فيف،أحكاـ ابؼعاملات الشرعية" -3
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كىذا التعريف ، 1"ما يستحقو الرجل ىو": قوؿبدر الدين العيتٍ إذ يف يعر ت كمن أقدـ تعاريف اتٟق
فيو، كما أنو يلزـ منو الدكر، فمعرفة ما يستحقو الرجل متوقفة  تعالى غتَ جامع، لعدـ دخوؿ حق الله

 على معرفة اتٟق، كمعرفة اتٟق متوقفة على معرفة الاستحقاؽ، كىكذا.
 .معنى خاصك ،معنى عاـ كاتٟق بُ ات١عتٌ الاصطلبحي لو معنياف:

يطلق على الأعياف كات١نافع كات١صالح ات١ادية كغتَ ات١ادية، فهو أعم  حيث :ابغق بدعناه العاـتعريف  -أ
ؿ، ، كاتٟق تٔعناه العاـ يطلق على ما يتقوـ كيتمو على ما يتمولو الناس فقط من ات١اؿ؛ لأف ات١اؿ يطلق

   2يتموؿ. لاك كيطلق على غتَه ت٦ا لا يتقوـ 
 للحق بهذا ات١عتٌ ما يلي: ات١تأخرين اتتعريف كمن

 ؛3"سلطة أو تكليفا بو الشرعُ  رُ ابغق ىو اختصاص يقرِّ " :تعريف الشيخ مصطفى الزرقا: الأوؿ
؛ كيتميز بأنو أباف ذاتية اتٟق بأنو علبقة اختصاصية كأجودىا اتتعريفذا التعريف من أفضل الكى

اختصاص بأحد، كإت٪ا كاف ىناؾ بشخص معتُ، كحق البائع بُ الثمن تٮتص بو، فإف لم يكن ىناؾ 
إباحة عامة كالاصطياد كالاحتطاب كالتمتع بات١رافق العامة، فلب يسمى ذل  حقا، كإت٪ا ىو رخصة 

  4عامة للناس.
 :التعريف بؿترزات

، كحق الاصطياد، كالاحتطاب من البرارم، كالتنقل ما لا اختصاص فيو :(اختصاصخرج بقولو ) -
امتيازا  نح إنسافه عتبر حقا بات١عتٌ ات١راد ىنا، كإت٪ا ىي رخصة، كلكن إذا مي ي، فلب الأكطاف كالبلدافبُ 

 صبح ذل  حقا لو. أات٨صر بو باستثمار شيء من ىذه ات١باحات ف
رع ت٢ذا لب بد من إقرار الشقيده لبياف ما أقره الشرع كما لم يقره؛ ف :(بو الشرعُ  رُ يقرِّ : )وقول -

 .يعتبر فلب لم يعتبره كاف حقا، كما  الاختصاص، فما اعتبره الشارع حقا
 .تكليفاتارة يتضمن ، ك سلطةلأف اتٟق يتضمن تارة  :(سلطة أو تكليفا: )وكقول -

 :كالسلطة نوعاف: سلطة على شخص، كسلطة على شيء معتُ

                                                           

 .ـ2000 -ىػ1420ط: الأكلى، ، لبناف -بتَكت ،دار الكتب العلمية، (8/301) ،ت٤مود بن أتٛد العيتٍ، "البناية شرح ابؽداية" -1
، السعودية -مكتبة ات١ل  فهد الوطنية، الرياض، (1/164) ، الدبيافعمر دبياف بن محمد "،ابؼالية أصالة ومعاصرةابؼعاملات " انظر: -2

 .ىػ1432ط: الثانية، 
  .(19ص: ، )"الفقو الإسلاميفي  ابؼدخل إلى نظرية الالتزاـ العامة" -3
 .(4/2839، )"الفقو الإسلامي وأدلتو" انظر: -4
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لول أف تٯارس سلطة على القاصر تأديبا لوؿ كحق الولاية على النفس، إذ تٮى   :سلطة على شخص -
 ككذل  حق حضانة الصغتَ كتربيتو. ...كتعليما كتطببا 

التملي  الشيء ... ككحق : كحق ات١لكية، فإنها سلطة للئنساف على ذات سلطة على شيء معنٌ -
 بالشفعة، كحق الانتفاع بالأعياف، كحق الولاية على ات١اؿ.

دائما عهدة على إنساف، كىو إما عهدة شخصية كقياـ الأجتَ بعملو، كإما  يكوفف التكليفكأما 
   عهدة مالية كوفاء الدين.

 عبادالكفركضو على   ؛على عباده  تعالىاللهحق ك ؛مومو تٚيع أنواع اتٟقوؽهذا التعريف يشمل بعف
لد على كلده، من صلبة كصياـ كت٨وت٫ا، كيشمل أيضا اتٟقوؽ الأدبية كحق الطاعة بُ ات١عركؼ للوا

بُ إقرار ك كحق الدكلة بُ كلاء الرعية ت٢ا، كللرجل على زكجتو، ككذا يتناكؿ حقوؽ الولاية العامة  
يشمل ك  النظاـ، كقمع الإجراـ، كالأمر بات١عركؼ كالنهي عن ات١نكر، كاتٞهاد كنشر الدين كالدعوة؛

؛ الية كحق الولاية على النفساتٟقوؽ ات١دنية كحق التمل ، كاتٟقوؽ ات١الية كحق النفقة، كغتَ ات١
  1.كل ذل  كأشباىو إما سلطة تٮتص بها من أثبتها لو الشرع، كإما تكليف بأمر مكلف بو شرعاف

 ،2"ىو ابغكم الثابت شرعا": بقولو عبد اتٟليم اللكنوم: عرفو الشيخ اللكنوي تعريف الشيخ: ثانيا
فقد يطلق  ؛جامع كلا شامل لكل ما يطلق عليو لفظ اتٟق عند الفقهاء تعريف غتَي ال غتَ أف ىذا

على ات١ل  نفسو، كعلى الوصف الشرعي كحق  على ات١اؿ ات١ملوؾ كىو ليس حكما، كيطلق اتٟق
كيطلق على الآثار  ،الولاية كاتٟضانة كات٠يار، كيطلق على مرافق العقار كحق الطريق كات١سيل كالمجرل

 3.الالتزاـ بتسليم ات١بيع أك الثمند كات١تًتبة على العقو 

                                                           

 .(4/2839، )"الإسلامي وأدلتوالفقو " انظر: -1
 .عبد اتٟليم اللكنوم ،"حاشية قمر الأقمار على شرح ابؼنار، نقلب عن: "(4/2838، )"الفقو الإسلامي وأدلتو" انظر: -2
 .(4/2838، )"الفقو الإسلامي وأدلتو" انظر: -3
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 تعريفال ذاى لكن ،1"مصلحة مستحقة شرعا" :اتٟق بأنوعرؼ  :ف الشيخ علي ابػفيفيعر ت: ثالثا
فإف اتٟق: ىو علبقة اختصاصية بتُ صاحب اتٟق  ؛قيقتوق، لا تْبالغاية ات١قصودة من اتٟ ىو تعريف

 كات١صلحة التي يستفيدىا منو.
  .2"ما ثبت في الشرع للإنساف، أو ﵁ تعالى على الغنً: "سنة أبضد أبي الشيخ فيعر ت: ارابع
كحقوؽ   ؛يستعمل اتٟق بات١عتٌ ات٠اص فيما يثبت للعقار من منافعابػاص:  تعريف ابغق بدعناه -ب

  3.حق ات١سيل، كحق ات١ركر كغتَىاالارتفاؽ، مثل: حق الشرب، ك 
بُ ىذه اتٟقوؽ أيضا اتٟقوؽ ات١عنوية، من ذل  الاسم التجارم كالعنواف التجارم، كالتأليف  كيدخل

كالاختًاع أك الابتكار، كىي حقوؽ خاصة لأصحابها أصبح ت٢ا بُ العرؼ ات١عاصر قيمة مالية معتبرة 
 لتموؿ الناس ت٢ا.

علوف اتٟق بُ مقابلة الأمواؿ، كاتٟنفية ت٬، اتٞمهور ت٬علوف اتٟق تٔعناه ات٠اص بُ مقابلة الأعيافف
 كما سيأبٌ.  حق غنً ماليكحق مالي  م اتٟق إلى:يقست ؛ فينتج عنوكيقولوف: إف اتٟق ليس تٔاؿ

 للحق ركناف ت٫ا: :قثانيا: أركاف ابغ
: كىو ات١ستحق للحق؛ كىو الله تعالى كما بُ اتٟقوؽ الدينية، أك الشخص الطبيعي صاحب ابغق -1

 الاعتبارم كالشركات كما بُ اتٟقوؽ الأخرل.)الإنساف(، أك 
كيقرر الفقو الإسلبمي تٔا يسمى قانونا بالشخصية الاعتبارية أك ات١عنوية عن طريق الاعتًاؼ لبعض 
اتٞهات العامة كات١ؤسسات كالشركات كاتٞمعيات كات١ساجد بوجود شخصية اعتبارية من خلبؿ 

 التمل  كثبوت اتٟقوؽ كالالتزاـ بالواجبات.
كىو إما الشيء ات١عتُ الذم يتعلق بو اتٟق كما بُ  كىو ما يتعلق بو اتٟق كيرد عليو، :بؿل ابغق -2

 اتٟق العيتٍ، كإما الشيء الذم يكوف بُ الذمة؛ كىو الدين.

                                                           

ط: الأكلى، لبناف،  -، دار الفكر العربي، بتَكت(57 :)ص ،علي ات٠فيف ،"وتأثنً ابؼوت فيهما مذكرات ابغق والذمة" انظر: -1
   .ـ2010 -ىػ1431

مصر،  -القاىرة ،مطبعة دار التأليف ،(50 :)ص ،أتٛد فهمي أبو سنة ،"النظريات العامة للمعاملات في الشريعة الإسلامية" انظر: -2
 ـ.1967 -ىػ1387 ط:
 -ىػ1430ط: الأكلى، الأردف،  -دار النفائس، عماف، (75 :)ص ،شبتَمحمد عثماف  ،"ابؼدخل إلى فقو ابؼعاملات ابؼالية" انظر: -3

 .ـ2010
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باتٟق، كىذا  ات١كلفات١دين كىو  ركن ثالثكالعلبقة بتُ الدائن كات١دين   لحق الشخصيلكيضاؼ 
أك تٚاعة كات١دين بالنسبة للدين، أك غتَ معتُ كالواجبات العامة ات١كلف  ات١كلف قد يكوف معينا فردا

 بها تٚيع الناس باحتًاـ حقوؽ الآخرين كعدـ الاعتداء عليها.
كالامتناع عن إضرار   امتناعا عن عملكأداء الدين أك الثمن، أك   قياما بعملكنوع التكليف يكوف 

 اتٞار أك غتَه، كالامتناع عن استعماؿ الوديعة أك الأمانة.
 

 : قسم الفقهاء اتٟقوؽ إلى عدة تقسيمات باعتبارات ت٥تلفة، منها:أقساـ ابغقوؽثالثا: 
 : بهذا الاعتبار إلى ثلبثة أقساـ حيث قسموا اتٟقوؽ :باعتبار صاحب ابغق ابغقوؽ تقسيم -1
النفع العاـ للعالم  كما يتعلق بو ،ا﵀ضة ات١راد تْق الله تعالى ما يتعلق بالعبادات: تعالى الله وؽحق -أ 

من غتَ اختصاص بأحد، كيقابلو اتٟق العاـ أك حق المجتمع بُ الاصطلبح القانوي اتٟديث، كيدخل 
 فيو حقوؽ اتٞماعة.

 خاصة، كحق ات١لكية كحرمة ماؿة ما يتعلق بو مصلح كات١راد تْق العبد :والعباد نٌلْدمياحق  -ب
 ، كيقابلو بُ عرفنا اليوـ اتٟق ات٠اص.هغتَ 
فيو  غالبكحق العبد، لكن يكوف ال تعالى حق الله الذم ت٬تمع فيو اتٟقاف؛ كىو: حق مشترؾ -جػ

كما بُ عدة ات١طلقة ففيها حفظ الأنساب من جهة كحفظ نسب أكلاد الزكج من   إما حق الله تعالى
كما بُ القصاص كالديات؛ لأنو ت٭قق مصلحة أكلياء   مصالح العبادك حق العبد  يغلب فيو أك ،جهة

 القتيل، كفيو حق الله تْفظ الأنفس كدرء الفساد عن المجتمع. 
 إلى حقوؽ مالية، كحقوؽ غتَ مالية.كتنقسم بهذا الاعتبار : تهامالي باعتبارم ابغقوؽ يقست -2
كالانتقاؿ من شخص  ، كتقبل التنازؿ عنهابو تعلقكت ـ بات١اؿقوي تي كىي اتٟقوؽ التي : اليابؼق ابغ -أ

  كملكية الأعياف أك الديوف أك ات١نافع.،  لآخر
بات١اؿ، كلا تقبل التعامل بها، أك التنازؿ عنها، كلا نقلها  يـ وي قى كىي حقوؽ لا تػي : اليابؼق غنً ابغ -ب

كحق حرية التنقل، كحق  ،كتأديبو كحق الول بُ التصرؼ على الصغتَ بتعليمومن شخص لآخر،  
 اتٟضانة كت٨وىا.

: إلى حق عيتٍ، كحق شخصي، ات١ال ققسموا اتٟ :بالشخص اتعلقه باعتبارم ابغقوؽ يقست -3
 كحق معنوم.
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: سلطة مباشرة يقررىا الشرع لشخص ما على عتُ مالية معينة تٯل  صاحبها أف ابغق العيني -أ
كاستعمالا كاستغلبلا كاستهلبكا كاحتباسا دكف كساطة أحد، كلذا يباشر حق التصرؼ بهذه العتُ بيعا 

م اتٟقوؽ العينية ىو كأى ،رل بُ اتٟق العيتٍ سول عنصرين بارزين ت٫ا: صاحب اتٟق، كت٤ل اتٟقلا يي 
  .حق ات١لكية

 ."مطلب يقره الشرع لشخص على آخر: "الزرقا الشيخ عرفو :ابغق الشخصي -ب
كتارة امتناعا عن فعل  ،تارة قياما بفعل ذم قيمة ت١صلحة صاحب اتٟقكىذا اتٟق يكوف متعلقو: 

كذل  كحق كل من ات١تبايعتُ على الآخر، فإف أحدت٫ا يستحق على الآخر أداء ؛ مناؼ ت١صلحتو
الثمن، كالآخر يستحق تسليم ات١بيع، ككل من ىذين اتٟقتُ فعل، ككذا حق ات١ودع على الوديع بُ أف 

  1.ىذا امتناع عن فعل"لا يستعمل الوديعة، ك 
ىي الالتزامات التي تقوـ بنٌ الأفراد، وىي عبارة عن ابغقوؽ "كقيل بُ تعريف اتٟق الشخصي: 

ننٌ أو أكثر، وبؿلها قياـ ابؼدين بعمل إيَابي أو سلب مطلوب منو، يَّ عَ التي تقوـ بنٌ شخصنٌ مُ 
 .2"رفعومثل إقامة بناء، أو نقل بضاعة أو امتناع عن إقامة حائط أو 

بالذات دكف حاجة إلى  : سلطة تنصب مباشرة على عتُ معينةفمحل ابغق العيني بجميع أنواعو
 توسط شخص آخر، بُ حتُ أف اتٟق الشخصي ليس سلطة كإت٪ا رابطة كالتزاـ قائم بتُ طرفتُ.

 .، كت٤ل اتٟق الشخصي فعل خارجيماؿ معتُ مادم :وبؿل ابغق العيني
سلطة على شيء غنً " ، فقاؿ:ات١عنوية الشيخ علي ات٠فيف ىذه اتٟقوؽعرؼ  :ابغق ابؼعنوي -جػ

مادي، ىو بشرة فكر صاحب ابغق أو خيالو أو نشاطو، كحق ابؼؤلف فيما ابتدعو من أفكار 
 3."علمية، وحق الفناف في مبتكراتو الفنية، وحق ابؼخترع في بـترعاتو الصناعية، وىكذا

اتٟقوؽ ات١عنوية من اتٟقوؽ ات١الية، كلكنهم ت٥تلفوف، ىل تعتبر ىذه كقد اتفق القانونيوف على اعتبار 
اتٟقوؽ من اتٟقوؽ ات١الية العينية، أـ أنها حقوؽ مالية مستقلة بالإضافة إلى اتٟقوؽ العينية 

فذىب بعض القانونيتُ إلى أف اتٟقوؽ ات١الية تنقسم إلى حقوؽ عينية، كحقوؽ شخصية،  كالشخصية؟
 كحقوؽ معنوية.

                                                           

 (.76 :)ص "،ابؼدخل إلى فقو ابؼعاملات ابؼالية، "(27-26 :، )ص"الفقو الإسلاميـ العامة في ابؼدخل إلى نظرية الالتزا" انظر: -1
 .(1/167) "،ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة" -2
لبناف،  -، دار النهضة العربية، بتَكت(12-8ص: )علي ات٠فيف،   "،مع مقارنتها بالقواننٌ العربية الشريعة الإسلاميةابؼلكية في " -3
 ـ.1990ط: 
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أف اتٟق العيتٍ سلطة يعطيها القانوف لشخص معتُ على شيء  كوف اتٟقوؽ ات١عنوية قسما ثالثا:  كجو
مادم معتُ، فاتٟق العيتٍ بناء على ىذا القوؿ يشتًط أف يكوف ت٤لو عينا مادية قائمة بذاتها، تٓلبؼ 

  1اتٟقوؽ ات١عنوية فإف ت٤لها شيء غتَ مادم.
عنوم حق من اتٟقوؽ العينية، كأف الشيء الذم تنصب عليو  إلى أف اتٟق ات١تُقانونيبعض الكذىب 

 2 .السلطة بُ اتٟق العيتٍ أعم من أف يكوف ماديا أك معنويا
 : قسموىا إلى حقوؽ ت٣ردة، كحقوؽ غتَ ت٣ردة.ق من حيث تقرره في بؿلوابغ ميقست -4
كىي  ،الاعتياض عنولا ت٬وز ك  ىو ما كاف غتَ متقرر بُ ت٤لو،اتٟق المجرد : ةالمجرد وؽابغق -أ

ات١باحات، مثل: حق التمل ، كحق ات٠يار للبائع أك للمشتًم، كحق الطلبؽ للزكج، فلو صالح عنو 
تٔاؿ بطلت كرجع بو، كلو صالح ات١ختَة تٔاؿ لتختاره بطل كلا شيء ت٢ا، كلو صالح إحدل زكجتيو 

، كلا شيء ت٢ا من الولاية أعطيت للشفيع بُ أف ىو نوع مثلب  حق الشفعةك  ،تٔاؿ لتتًؾ نوبتها لم يلزـ
و ات٠تَ بُ الانتفاع بو انتفع، كإف رأل غتَ ذل  يتمل  العقار بعد أف يتملكو ات١شتًم، إف رأل صاحبي 

  ترؾ، دكف أف يتًتب على تركو كالتنازؿ عنو تغتَ بُ حكم ذل  ا﵀ل.
ي ، كلا ت٬وز الصلح لا تٖتمل التملعنها، ك  لا ت٬وز أخذ العوضأنو  أحكاـ ابغقوؽ المجردةفمن 
 .كلا تورث عنها،
ما لو تعلق تٔحلو تعلق استقرار، تٔعتٌ أف لتعلقو أثرا أك حكما قائما  يهف :ابغقوؽ غنً المجردة -ب

يزكؿ بالتنازؿ عنو، كذل  كحق القصاص، فإنو يتعلق برقبة القاتل كدمو، كمع قيامو يكوف غتَ معصوـ 
 بالنسبة لول القصاص، كبالتنازؿ عنو يصتَ معصوـ الدـ.

  ما يلي:إلى فتنقسم  :باعتبار الإسقاط من عدمو م ابغقوؽيقست -5
حقوؽ يصح الاعتياض  منها قبل الإسقاطت، فاتٟقوؽ التي ، كىو الأصلتقبل الإسقاطحقوؽ  -أ

 .ما لا يصح فيها ذلك منها، ك عنها بابؼاؿ
 كإسقاط الأب حقو بُ الولاية على الصغتَ.؛  لإسقاطحقوؽ لا تقبل ا -ب
  قسمتُ: إلىكتنقسم بهذا الاعتبار  :اسبب ثبوته باعتبارم ابغقوؽ يقست -6
  .كحق الشفعة كات٠يار  ؛حقوؽ تثبت لأجل دفع الضرر -أ

                                                           

 .5، ع: ت٣لة ت٣مع الفقو الإسلبمي، عبد السلبـ داكد العبادم، الفقو الإسلامي وابغقوؽ ابؼعنوية" انظر: -1
لبناف، ط: الثانية،  -(، مؤسسة الرسالة، بتَكت77، )ص: فتحي الدريتٍ"، ابؼقارف الإسلاميحق الابتكار في الفقو " انظر: -2

 ـ.1981 -ىػ1401
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 القصاص.بُ كحق كل ات١قتوؿ  :حقوؽ تثبت لأصحابّا أصالة لا على وجو رفع الضرر -ب
  اتٟق باعتبار ما يدعمو من الشرع أك القضاء قسماف: :باعتبار ابؼؤيدات م ابغقوؽيقست -7
كىو الذم يكوف فيو الإنساف مسؤكلا عنو أماـ الله تعالى، كلا يدخل تٖت كلاية  :ديانيق ح -أ

 القضاء؛ فلب يتمكن القاضي من الإلزاـ بو لسبب من الأسباب كالعجز عن إثباتو أماـ القضاء؛
فالديين الذم عجز صاحبو عن إثباتو أماـ القضاء لا يعتٍ أنو صار غتَ مستحىق، بل ت٬ب على  

ات١بادرة إلى كفائو، كالزكاج العربُ غتَ ات١سجل بُ اتٟالة ات١دنية أك ا﵀اكم تكوف فيو الزكجية  ات١دين ديانة
 ثابتة ديانة، كتتًتب عليو الأحكاـ الشرعية كاتٟقوؽ الزكجية كالنفقة كالنسب، كالطاعة كغتَ ذل .

 .قضاءكىو الذم يدخل تٖت كلاية القاضي، كتٯكن لصاحبو إثباتو أماـ ال :قضائيق ح -ب
كأما الأحكاـ  ،كاتٟقيقة تبتٌ على النوايا كالواقعتظهر فائدة ىذا التقسيم بُ أف الأحكاـ الديانية ك 

فمن طلق امرأتو خطأ،  ،القضائية فتبتٌ على ظاىر الأمر كلا ينظر فيها إلى النوايا ككاقع الأمر كحقيقتو
كلم يقصد إيقاع الطلبؽ، ت٭كم القاضي بوقوع طلبقو عملب بالظاىر كاستحالة معرفة اتٟقيقة، كيكوف 

كأما ديانة فاتٟكم عدـ كقوع الطلبؽ، كللئنساف أف يعمل  ،اتٟكم بوقوع الطلبؽ حكما قضائيا
 ج لم يقصد الطلبؽ بُ الواقع.بذل  فيما بينو كبتُ الله تعالى، كللمفتي إفتاؤه بذل ؛ لأف الزك 

اتٟق باطلب بُ لا ت٬عل الباطل حقا، ك  كحكمو لا ،تٔا ىو مستطاع القاضي ي ت٭كمئاضقففي اتٟق ال
، بعكس الفتول. ،ت٭رـ اتٟلبؿ بُ الواقع كلا ،اتٟراـ لت٭ل الواقع، كلا  بٍ إف القضاء ملزـ

ف كاف خفيا عن الآخرين، كيعمل بو حكم أخركم يبتٌ على حقيقة الشيء كالواقع، كإ تٟق الديايكا
يعتمده ات١فتي، كالفتول: ىي الإخبار عن اتٟكم الشرعي  كىذا ما ،فيما بتُ الشخص كبتُ الله تعالى

  1من غتَ إلزاـ.
فالشرع ىو ات١صدر الأساسي  ؛ف منشأ اتٟق أك سببو الأساسي ىو الشرع: إمصادر ابغق: رابعا

للحقوؽ، غتَ أف الشرع قد ينشئ اتٟقوؽ مباشرة من غتَ توقف على أسباب أخرل، كالأمر 
الطيبات من  بالعبادات ات١ختلفة، كالأمر بالإنفاؽ على القريب، كالنهي عن اتٞرائم كا﵀رمات، كإباحة

 الرزؽ، فإف أدلة الشرع ىنا تعتبر أسبابا مباشرة للحقوؽ.

                                                           

الفقو ، "الكويت ،السلبسل الثانية، دار :(، ط4/243كف الإسلبمية، )ؤ كزارة الأكقاؼ كالش"، وسوعة الفقهية الكويتيةابؼانظر: " -1
 (.4/2853"، )أدلتوالإسلامي و 
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اتٟقوؽ مرتبة على أسباب أخرل تٯارسها الناس، كعقد الزكاج، فإنو ينشئ حق  رعينشئ الش كقد
كالغصب  ،كعقد البيع ينشئ مل  البائع للثمن كات١شتًم للمبيع ،جة كالتوارث بتُ الزكجتُالنفقة للزك 

 تعتبر أسبابا مباشرة، كأدلة الشرع أسبابا غتَ مباشرة.ف ،سبب للضماف عند ىلبؾ ات١غصوب
 .الفعل النافعك ،الفعل الضار، كالإرادة ابؼنفردة، كالعقد، كالشرعتٜسة: ىي صادر اتٟق ممنو؛ فك 
 .زاـ الول كالوصيكالالتزاـ بالنفقة على الأقارب كالزكجة، كالت: الشرع -1
 كالبيع كات٢بة كالإجارة.   :العقد -2
 كالنذر.  ،كالوعد بشيء: ابؼنفردة الإرادة -3
 كالتزاـ ات١تعدم بضماف الشيء الذم أتلفو أك غصبو.   :بالغنًالفعل الضار  -4
نو كاف بريئا كأداء دين يظنو الشخص على نفسو، بٍ يتبتُ أ  :الفعل النافع أو الإثراء بلا سبب -5

، فيجوز لصاحب اتٟق البائع غتَلو مل  بأمره، أك شراء شيء بٍ يتبتُ أن هغتَ على منو، أك أداء دين 
 1بالدين، لعدـ استحقاؽ الآخر لو. على الآخر الرجوعي 

 حقوؽ الارتفاؽ :الفرع الثاني
 : تعريف الارتفاؽ لغة واصطلاحاأولا
، 2الرفق بالكسر ما استعتُ بو كاللطف، كمرافق الدار مصاب ات١اء كت٨وىا :تعريف الارتفاؽ لغة -1
ىو ت٣مع العضد كالذراع، تٝي مرفقان لأف الإنساف ت٭صل بو الرفق إذا أصابو إعياء فيتكئ  مًرٍفىقي ػالك 

 3رتفق.ػي مػعليو، فلما تٝي بو العضوي تػينيوسي اشتقاقو كصار كاتٞامد، بٍ اشتق منو ال
الارتفاؽ ىو حق مقرر لعقار أك لشخص على عقار آخر، أك ىو  :تعريف الارتفاؽ اصطلاحا -2

تٗفف شيئا من ات١شقة، كما قد يكوف ات١راد بو ات١نافع العامة التي يستوم فيها اتٞتَاف تٖصيل منفعة 
 .4كغتَىم بُ البيت كالطريق العاـ كت٨و ذل ، أم الانتفاع بنحو السكتٌ

، كىو أحد أنواع 5من ىذه التعاريف، يتضح أف حق الارتفاؽ بُ نظر الفقهاء من قبيل مل  ات١نفعة 
كات١راد بو الارتفاؽ ات١قرر على أمواؿ أك منافع عامة يستوم فيها الناس بُ البيوت ات١ل  الناقص، 

                                                           

 (.2855-4/2853"، )أدلتوالفقو الإسلامي و "انظر:  -1
 ]د.ب.ت[. لبناف، -دار ات١عرفة، بتَكت (،3/236)"، ت٣د الدين الفتَكزآبادم، القاموس ا﵀يطانظر: " -2
 (.15/309، )"التحرير والتنويرتفسنً انظر: " -3
الشريعة  الأىلية ونظرية ابغق في"(، 1/129، )"ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرة"(، 9/92"، )رد ا﵀تار على الدر ابؼختار"انظر:  -4

 (.122، )ص: "الإسلامية
 (.47"، )ص: ابؼدخل إلى نظرية الالتزاـ العامة في الفقو الإسلامي"انظر:  -5
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كالطرقات كالساحات العامة كمنابع ات١ياه كت٨و ذل ، فيشتًط ىنا أف تكوف ات١لكية ملكية عامة، كمن 
أك سبق إلى الانتفاع بشيء منها كاف أحق بو من غتَه، كإذا استغتٌ عنو فلغتَه أخذه بغتَ مقابل 

 عوض.
كقد يكوف الارتفاؽ مقررا على أمواؿ خاصة، كحق كل أحد بُ الوصوؿ إلى أرضو عن طريق أرض 
أخرل ت٦لوكة لغتَه، ككحقو بُ إرساؿ مائو بُ أرض جاره لسقي أرضو، كحقو بُ توصيل أنابيب ت١ياه 

 صرؼ الصاتٟة للشرب بإمرارىا على طوابق اتٞتَاف بالنسبة لأصحاب العمارات، ككذل  حقو بُ
كمنو، يكوف الارتفاؽ انتفاعا ؛ ات١ياه ات١ستعملة عن طريق ت٘رير قنواتها بُ أراضي جتَانو أك طوابقهم

بشيء تٗفيفا للمشقة، كارتفاؽ اتٞريح بشرب ات١اء، كارتفاؽ ات١سافر باتٞلوس بُ ظل الأشجار، كىو 
 من قبيل ات١باحات.

 : أحكاـ خاصة بحقوؽ الارتفاؽ اثاني
فالأصل  ؛الارتفاؽ ىو الاشتًاؾ بُ ات١نافع كات١باحات العامة، أك ات٠اصة أحيانا: حكم الارتفاؽ -1

لتسامح بُ الارتفاؽ الإباحة ما لم يكن ىناؾ ضرر، كحكم الإرفاؽ الاستحباب تٔا جرت العادة من ا
طو أك ، كذل  كأف يعطيىو مسقىن للسقي يوصل منو ات١اء لسقي حائبو، كىو من مكارـ الأخلبؽ

شرب داره مثلب، أك يعطيو طريقا بُ أرضو ليتوصل منها إلى مثل ذل ، أك يعطيو جدارا يغرز فيو 
 ،2«لَا يَُّنَْعْ جَارٌ جَارهَُ أَفْ يػَغْرِزَ خَشَبَةً في جِدَارهِِ » :صلى الله عليه وسلم، كدليلو قولو 1خشبة، كت٨و ذل  من ات١رافق

، كيشتًط فيو عدـ الإضرار 3«وَالنَّارِ لإ الْمُسْلِمُوفَ شُركََاءُ في ثَلَاثٍ: في الْمَاءِ وَالْكَػ»: صلى الله عليه وسلمكقولو 
 .4«لَا ضَرَرَ وَلَا ضِرَارَ »:صلى الله عليه وسلملقولو 
التي  أفنية الدكر ات١تصلة بطريق ات١سلمتُ ليست تٔل  لأرباب الدكر كالأملبؾ ا﵀وزة"بن رشد: اؿ و قي

ضاؽ عنهم بالأتٛاؿ  الأربابها تٖجتَىا عن الناس، ت١ا للمسلمتُ من الارتفاؽ بها بُ مركرىم إذ
    .5"كشبهها، إلا أنهم أحق بالانتفاع بها فيما ت٭تاجوف إليو من الرمي كغتَه

                                                           

، ضبط (2/274)"، محمد بن أتٛد بن محمد ات١الكي، شرح ميارة الفاسي على برفة ابغكاـ في نكت العقود والأحكاـ" انظر: -1
  ـ.2000 -ىػ1420لبناف، الطبعة: الأكلى،  -كتصحيح: عبد اللطيف حسن عبد الرتٛن، دار الكتب العلمية، بتَكت

غرز  باب (، كمسلم، كتاب ات١ساقاة،2463لا تٯنع جار جاره أف يغرز خشبة بُ جداره، ) باب ه البخارم، كتاب ات١ظالم كالغصب،كار  -2
   كاللفظ ت٢ما.(، 1609ات٠شب بُ جدار اتٞار، )

 .(2472باب ات١سلموف شركاء بُ ثلبث، )، كتاب الرىوف، كابن ماجة (،3477باب بُ منع ات١اء، )أبو داكد، كتاب الإجارة، ه كار  -3
 (.2340)ابن ماجة، كتاب الأحكاـ، باب من بتٌ بُ حقو ما يضر تّاره،  هكار  -4
(، تٖقيق: أتٛد 9/162)، اتٞد بن رشد محمد بن أتٛد ،"في مسائل ابؼستخرجةالبياف والتحصيل والشرح والتوجيو والتعليل "انظر:  -5

 ـ.1988-ىػ1408لبناف، الطبعة: الثانية،  -اتٟبابي، دار الغرب الإسلبمي، بتَكت
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 ؛، كبو قاؿ أبو حنيفة كمال الوجوبإلى بر اتٞار كليس على  الندبمعتٌ اتٟديث على  مل قوهـ فحى 
ليس يقضي على رجل أف يغرز خشبة بُ جدار جاره، كإت٪ا نرل أف ذل  كاف  أنو مال  ركم عنك 

لَا يََِلُّ »: صلى الله عليه وسلمعلى الندب، لقولو  ، فحملو رضي الله تعالى عنو1ة باتٞاريمن رسوؿ الله على الوًصا
، كأكثر علماء السلف أف ذل  على الندب كتٛلوه على معتٌ قولو «2مَاؿُ امْرِئٍ إِلاَّ بِطِيبِ نػَفْسٍ مِنْوُ 

كقاؿ قوـ ىو كاجب إذا لم يكن بُ  ،"«3إِذَا اسْتَأْذَنَتْ أَحَدكَُمُ امْرَأتَوُُ إِلَى الْمَسْجِدِ فَلَا يَُّنْػَعْهَا»: صلى الله عليه وسلم
ذل  مضرة على صاحب اتٞدار، كبو قاؿ الشافعي كأتٛد كداكد كأبو ثور كتٚاعة من أصحاب 

  .4اتٟديث، كىو مذىب عمر بن ات٠طاب
سنة الأنهار كالطرؽ الارتفاؽ بها لعامة ات١سلمتُ، فليس للسلطاف أف " كنيقل عن نوازؿ ابن اتٟاج قولو:

ينصب على نهر إذا كانت الضفتاف لو أك إحدات٫ا كأباح لو صاحب الثانية ذل ، كلا  تٯنع من يريد أف
 .5"حجة للسلطاف أف الوادم لو

ذف الشارع بالإباحة بإينشأ حق الارتفاؽ ات١قرر على الأملبؾ العامة : كيفية نشوء حق الارتفاؽ  -2
كينشأ حق الارتفاؽ ات١قرر  ،ات١وات كغتَهالأصلية التي منحها الله تعالى لعباده بالانتفاع تٔلكو، كإحياء 

فإف كاف العقد ت٤دد ات١دة فإف  ؛كما بُ الإجارة كالوقف إذف ات١ال  أك على الأملبؾ ات٠اصة بالعقود
مطلقا غتَ ت٤دد ات١دة فينتهي باىتلبؾ ات١ػىرٍفق، فإف أعيد كإذا كاف  ات١دة، الارتفاؽ بو ينتهي بانتهاء

ا ينشأ حق الارتفاؽ ات١قرر على أملبؾ خاصة بالإذف، فإف الإذف ت١دة تٕديده كجب تٕديد العقد، كم
ما شاء شرط عدـ الإضرار معلومة فهو إلى أجلو، أما إف كاف مطلقا فلمالكو الرجوع فيو متى 

  6.بات١رتفق
                                                           

 ،العلميةدار الكتب ، محمد علي معوض -تٖقيق: سالم محمد عطا، (7/192)، يوسف بن عبد الله بن عبد البر"، لاستذكارانظر: "ا -1
 ،يوسف بن عبد الله بن عبد البر"، التمهيد بؼا في ابؼوطأ من ابؼعاني والأسانيد، "2000 - 1421ط: الأكلى، لبناف،  -بتَكت
، ط: ات١غرب -، الرباطكزارة عموـ الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية، محمد عبد الكبتَ البكرم -قيق: مصطفى بن أتٛد العلوم، تٖ(10/222)

 .ىػ 1387
 .(20695ه أتٛد، مسند الكوفيتُ، حديث عم أبي حرة الرقاشي عن عمو رضي الله عنهما، )كار  -2
خركج  باب (، كمسلم، كتاب الصلبة،5238ه البخارم، كتاب النكاح، باب استئذاف ات١رأة زكجها بُ ات٠ركج إلى ات١سجد كغتَه، )كار  -3

 (، كاللفظ ت٢ما.442مطيبة، ) النساء إلى ات١ساجد إذا لم يتًتب عليو فتنة كأنها لا تٗرج
منح ابعليل " ،]د.ب.ت[، لبناف -بتَكت ،دار الفكر، (13/15)ت٤مود العيتٍ،  "،عمدة القاري شرح صحيح البخاري"انظر:  -4

، ضبط كتصحيح: عبد اتٞليل عبد السلبـ، دار الكتب العلمية، (6/216)عليش،  محمد بن أتٛد، "شرح على بـتصر العلامة خليل
 ـ،2003-ىػ1424لبناف، الطبعة: الأكلى،  -بتَكت

 .(2/420) "،شرح ميارة الفاسي على برفة ابغكاـ في نكت العقود والأحكاـ"انظر:  -5
 (.3/11، )"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 1/130، )"ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرة"انظر:  -6
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حقوؽ  مهور بُ اعتباربتُ اتٞبتُ اتٟنفية ك  صلاحلبؼ ات٠: الوصف الفقهي بغقوؽ الارتفاؽ -3
 حقا ماليا أك غتَ مال، كذل  لاختلبفهم بُ تطبيق أحكاـ ات١عاملبت ات١الية عليها. الارتفاؽ

بو، كعليو فلب ت٬وز بيعو الانتفاع فحق الارتفاؽ عند اتٟنفية ليس تٔاؿ، كإت٪ا ىو حق يبيح لصاحبو 
ت٘لي ، فلب ت٬وز منفردا، كإت٪ا يباع تبعا لأصلو، لأف اتٟقوؽ لا تٖتمل الإفراد بالبيع كالشراء لأنهما 

توريثو أكىبتو أك التصدؽ بو، كلا ت٬وز الصلح عليو بُ دعول تتعلق بات١اؿ أك اتٟق من القصاص بُ 
 النفس كما دكنو، لأف الصلح بُ معتٌ البيع.

لأف النكاح تصرؼ ت٘لي ، كلا تصح  ؛فلب تصح تسميتو مهرا بُ باب النكاح ،كلكونو ليس تٔاؿ
 رض التملي ، كمن حيث أنو لم ت٭تمل التملي  لم يصلح بدؿ ات٠لع.تسميتو بُ ات٠لع لأنو بُ مع

 1ا﵀ل للبيع. كلا يصح بيع حق التعلي لأنو ليس تٔاؿ، كلأف ات١اؿ ما تٯكن إحرازه، كات١اؿ ىو
قدر ما يشغلو من ات١اء، كصح بيع حق ات١ركر  للا يباع مسيل ات١اء كلا يوىب لأنو ت٣هوؿ، إذ لا ييدرى ك 

لإتٚاع ككحده بُ ركاية، كبيع اتٟقوؽ بالانفراد لا ت٬وز، كالشرب كذل ، أم صح بيعو تبعا للؤرض با
 تبعا للؤرض بالإتٚاع ككحده بُ ركاية. 

جزء شائع من كيتًتب على كونو مالا أنو تٯكن أف يورث، كيصح أف يوصى بالانتفاع بو، كيصح بيع 
كت٬وز بيع  اتٞمهور ذل  بُ حقوؽ الأملبؾ كحق ات١ركر كت٣رل ات١اء لأجل اتٟاجة، زى وي فجى الدرب، 

حق ات٢واء لإخراج الأجنحة من غتَ أصل يعتمده البناء، ككل ىذه اتٟقوؽ مقصودة على التأبيد لأنها 
، كإف كانت معدكمة للضركرة إرفاقا بالناس، كلأف اتٟاجة إلى مل ، كما جوزكا العقد على ات١نافع

ت١نافع كاتٟاجة إلى الأعياف، فلما جاز العقد على الأعياف، كجب أف تٕوز الإجارة على ات١نافع، كلا ا
 .2تٮفى ما بالناس من اتٟاجة إلى ذل 

كمنو، يتميز اتٟق ات١ال بأنو يقبل العوض عنو بات١اؿ، كالعوض بالثمن كالأجرة كضماف ات١تلف كبدؿ 
يقبل العوض عنو بات١اؿ كحق القصاص كحق الطلبؽ، كرتٔا لا الصلح عن ات١اؿ، كأما غتَ ات١ال فقد 

 .3يقبل كحق البنوة كحق الولاية
                                                           

لبناف، ط:  -، دار الكتاب العربي، بتَكت(287-6/286)اي، علبء الدين الكاس، "بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"انظر:  -1
 ، ]د.ت[.لبناف -، دار الفكر، بتَكت(5/204)ن عبد الواحد ابن ات٢ماـ، محمد ب، "شرح فتح القدير"، ـ1986 -ىػ1406الثانية، 

ات١كتب ، تٖقيق: زىتَ الشاكيش (،3/444) ،ت٭تِ بن شرؼ النوكم"، روضة الطالبنٌ وعمدة ابؼفتنٌ" (،6/186، )"الذخنًة" انظر: -2
عبد الله بن  ،"ابؼغني" (،4/551، )"أسنى ابؼطالب شرح روض الطالب" ،ـ1991 -ىػ1412ط: الثالثة، لبناف،  -الإسلبمي، بتَكت
 -ىػ1417الثالثة، عبد الفتاح محمد اتٟلو، دار عالم الكتب، الرياض، ط:  -، تٖقيق عبد الله بن عبد ا﵀سن التًكي(6/3)أتٛد بن قدامة، 

 ـ.1997
 (.124، )ص:"الأىلية ونظرية ابغق في الشريعة الإسلامية"انظر:  -3
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 لعباده من حقوؽ الارتفاؽ أنواع كثتَة، كترجع ىذه الكثرة ت١ا نويع الله: : أنواع حقوؽ الارتفاؽاثالث
 كما يلي:، كىي  خاص منها ما ىوالارتفاقات العامة، ك  ما يدخل بُ فمنها ات١باحات ككثرىا،

اتٟقوؽ العامة تشمل ات١باحات ات١شتًكة بتُ الناس تٔا ذكر من قبل بُ كيفية نشوئها، كما أف ىناؾ 
 أملبكا خاصة بأصحابها، لكن الضركرة أك اتٟاجة تفرض على مالكها إشراؾ الناس فيها لعدـ تضرره. 

موضوعاتها كأسبابها كما يراد نها كثتَة العدد تٗتلف باختلبؼ إكليست حقوؽ الارتفاؽ تٔحصورة إذ 
كمنها ما يتعلق بتحستُ  ،منها، فمنها ما يتعلق بات١ياه باستعمات٢ا كصرفها كسقي الأراضي كالبساتتُ

 . 1... ات١باي كتوفتَ ات٢واء كالشمس ت٢ا، ككعدـ إقامة مصانع أك ت٤اؿ مقلقة للراحة بُ مكاف معتُ
أف حقوؽ الارتفاؽ منحصرة بُ الذم يشتًؾ  -تٚاؿعلى سبيل الإ-فات١شهور كات١ذكور عند الفقهاء 

ربفيو الناس كينتفعوف بو كيتداكلونو سواسية، كتبرز بُ  حق ، كحق الشفة، ك(ربحق الشُّ ) حق الشِّ
 ، كت٬وز إنشاء حقوؽ أخرل.حق التعلي، كحق ابعوار، كحق الطريق، كحق ابؼسيل، كالمجرى
بعض ات١الكية أنها غتَ ت٤صورة فيما ذكر، فيجوز إنشاء حقوؽ ارتفاؽ أخرل بالإرادة، كأف يلتزـ  يرلك 

رتٔا ىو ك -شخص ألا يقيم بُ ناحية من أرضو بناء أك يغرس شجران، أك ألا يرتفع إلى ارتفاع معتُ؛ 
ارية لتملي  كضعت العرب لأنواع الإرفاؽ أتٝاء ت٥تلفة، فالع"قاؿ القرابُ:  -من باب إسقاط اتٟق

ات١نافع بغتَ عوض، كبعوض ىو الإجارة، كالرقبى: إعطاء ات١نفعة ت١دة أقصرت٫ا عمرا، لأف كل كاحد 
منهما يرقب صاحبو، كالعمرل: ت٘لي  ات١نفعة مدة عمره، فهما أخص من العارية، كالإفقار: عرية 

افع الدار مدة من الظهر للركوب، مأخوذ من فقار الظهر كىي عظاـ سلسلتو، كالإسكاف: ىبة من
   .2"الزماف، فهذه أتٝاء الإرفاؽ بات١نافع

: ىو ما ميهًٌدى من الأرض كسار عليو الناس، فات١قصود تْق الطريق حق ات١ركر طريقال: حق الطريق -1
على  قٍ كالانتفاع بو، فمنفعة الشارع ات١ركر، كت٬وز اتٞلوس بو لاستًاحة كمعاملة كت٨وت٫ا إذا لم يضيي 

  ؛كالطريق نوعاف: طريق عاـ كطريق خاص ،3ات١ارة، كلا يشتًط إذف الإماـ
ّـُ  : ىو الطريق الذم ابػاصُّ : ىو الطريق النافذ الذم جعل السلطاف حق ات١ركر فيو لكل أحد، كفالعا

تٯل  الانتفاعى بو أشخاصه ت٥صوصوف دكف غتَىم، سواء كاف نافذا أـ غتَ نافذ، كقد تٯلكوف أرضو 

                                                           

 (.144-143"، )ص:مع مقارنتها بالقواننٌ العربية ابؼلكية في الشريعة الإسلاميةانظر: " -1
 (.6/197"، )الذخنًةانظر: " -2
(، إشراؼ: مكتب البحوث كالدراسات، دار 3/94) بن شرؼ النوكم، "، ت٭تِ-مع حاشيتي قليوبي وعمنًة -منهاج الطالبنٌانظر: " -3

 . (2/474)"، مغني ا﵀تاج إلى معرفة ألفاظ ابؼنهاج، "ـ1998 -ىػ1419لبناف، الطبعة: الأكلى،  -الفكر، بتَكت
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لب تٮلو الطريق من كجهتُ، إما أف يكوف نافذا، كإما أف لا يكوف نافذا، فإذا كاف ف ؛كعليو ، 1أيضا
يضرىم، بل يشتًط ارتفاعو تْيث  2نافذا فلب يتصرؼ فيو تٔا يضر ات١ارة كلا يشرع فيو جناح كلا ساباط

على البعتَ مع أخشاب ا﵀مل  تٯر تٖتو منتصبا، كإف كاف ت٦ر الفرساف كالقوافل فلتَفعو تْيث تٯر تٖتو
ات١ظلة، كإف خاصم رجل رجلب من ات١سلمتُ، كأراد طرحو فصاتٟو على ماؿ فالصلح باطل، لأف رقبة 
الطريق النافذ لا تكوف ملكا لأحد من ات١سلمتُ، كإت٪ا ت٢م حق ات١ركر، كإنو ليس تْق ثابت بُ رقبة 

ع ما أنو لا فائدة بُ ىذا الصلح، لأنو الطريق، بل ىو عبارة عن كلاية ات١ركر، فلب ت٬وز الصلح عنو م
 إف سقط حق ىذا الواحد بالصلح، فللباقتُ حق القلع.

أما إذا لم يكن نافذا فصاتٟو رجل من أىل الطريق على ماؿو للتًؾ فالصلح جائز، لأف رقبة الطريق ىنا 
كل   ت٦لوكة لأىل السكة، فكاف لكل كاحد منهم فيها ملكا فجاز الصلح عنو، ككذا إسقاط حق

 3كاحد منهم بالصلح مفيد لاحتماؿ تٖصيل رضا الباقتُ.
كبُ ىذا العصر، كضعت الدكؿ تنظيمات كقوانتُ تبتُ فيها حقوؽ الناس بُ استعماؿ الطرقات، كلم 
تستثن ىذه القوانتُ الراجلتُ كلا مستعملي ات١ركبات، كىو بالنسبة للمسلمتُ من ات١صالح ات١رسلة التي 

 شرع.تٮضع بعضها لبعض الأعراؼ بشرط عدـ ت٥الفة ال، كما ت٥الفتهات٬ب العمل بها كعدـ 
اتٞوار نوعاف: جانبي كعلوم، كات١قصود ىنا اتٞوار اتٞانبي، أما النوع الثاي فسيأبٌ : حق ابعوار -2

: ىو اتٟق الثابت لكل من اتٞارين على الآخر، كينشأ من في الاصطلاح وارابع، كذكره مفردا
كيقتضي ىذا اتٟق ألا يفعل اتٞار بُ ملكو ما يضر تّاره كتٔلكو، فلب ت٬وز أف  ات١لبصقة باتٞدراف،

 .4يضر أحدت٫ا بصاحبو ضررا فاحشا لأحاديث النهي عن الضرر
كعليو، فحق ات١لكية يبيح للئنساف أف يبتٍ بُ ملكو ما يشاء ككيف يشاء، لكن ليس لو أف يقيم بُ 

يبتٍ بناء تٯنع عن جاره الضوء كات٢واء، كلا أف يفتح بُ بنائو داره مصنعا أك طاحونة توىن البناء، أك 

                                                           

 (.1302-2/1301"، )ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرة" -1
 مغني ا﵀تاج إلى معرفة" (،6/214) ،"ابعليل شرح على بـتصر العلامة خليلمنح انظر: " سقيفة على حائطتُ كالطريق بينهما، -2

 (.2/237"، )ألفاظ ابؼنهاج
"، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"، (2/237"، )مغني ا﵀تاج إلى معرفة ألفاظ ابؼنهاج(، "6/184"، )الذخنًةانظر: " -3
(6/74 .) 
(، دار 238"، عبد الكريم زيداف، )ص:ابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلامية" ،(66-4/65"، )الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -4

 ـ.1985-ىػ1405 : الثامنة،طلبناف،  -الرسالة، بتَكت
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نافذة تطل على نساء جاره، كلا ت٭فر بئرا تّوار جدار جاره لإضراره باتٞار، كاستعماؿ الإنساف حقو 
 .1على كجو يضر بو أك بغتَه ىو ما يعرؼ بالتعسف بُ استعماؿ اتٟق عند فقهاء القانوف الوضعي

حق الانتفاع بعلو البناء كت٨وه، أم تٔا ىو أعلى من سطحو، كيقصد بو رفع  ىو: حق التػَّعَلي -3
كالتعلي نوع من أنواع اتٞوار، إذ ىو اتٞوار الرأسي أك العلوم، كيكوف بتُ بناءين ، بناء فوؽ بناء آخر

أحدت٫ا يعلو على الآخر، كذل  بأف توجد دار متعددة الطبقات؛ علوىا ت١ال  كسفلها ت١ال  آخر، 
كضعه ت٬عل للعلو حق القرار على السفل كىذا

2. 
، أم ما  كحق اتٞوار جائز بُ الشرع كغتَه من حقوؽ الارتفاؽ بشرط الأمن من الضرر كما ىو معلوـ

 ؾو لمات١ لا يضر عرفا حالا كلا مآلا بالأسفل، كقد صرحت المجلة أف لكل أحد التعليى على حائطو
 .3تٞاره منعو ما لم يكن ضرر فاحش بقدر ما يريد، كأف يعمل أم شيء أراده، كليس

كقد ظهر بُ عصرنا اتٟال ىذا النوع بكثرة، كانتشرت العمارات ات١كونة من عدة طوابق، كما ظهرت 
البنايات العالية بُ التجمعات السكانية كبتُ اتٞتَاف، كبعضها أعلى من بعض، كقد جرت العادة 

حاؿ الضرر، كما اعتًؼ بُ القانوف الدكل  على ىذا التعلي من غتَ نكتَ من بعضهم على بعض إلا
 بسيادة كل دكلة على إقليمها اتٞوم لأنو تابع لسيادة إقليمها التًابي الأرضي.

كقد ذكرنا ات٠لبؼ القائم بتُ اتٟنفية كاتٞمهور بُ اعتبار مالية حقوؽ الارتفاؽ أك عدمها، كمنو 
 . 4نو ليس تٔاؿلب يصح بيع حق التعلي لأففاتٟنفية لا يعتبركنها مالا، 

 ؟قلب عنها، على تفصيل كخلبؼ بينهمأما اتٞمهور فيصح عندىم بيعو مع رقبتو أك مست 
  أحكاـ حقوؽ الارتفاؽ العامة:

تٟقوؽ الارتفاؽ أحكاـ عامة كأخرل خاصة، أما ات٠اصة فتختص بنوع دكف آخر ت١ا يكوف من فرؽ 
 ات٠اصة، كأما الأحكاـ العامة فمنها ما يأبٌ: فيما بينها، كسيذكر ذل  مع أنواع الارتفاقات

الأصل بُ حقوؽ الارتفاؽ أنها مل  عاـ ينتفع بو الناس تٚيعا، كمنو ت٬ب ألا يؤدم استعمات٢ا إلى  -
بُ  صلى الله عليه وسلمإضرار أحدىم بالآخر، كىذا ما يعرؼ بالتعسف بُ استعماؿ اتٟق، كذل  أخذا تْديث النبي 

ات١عركفة بُ إزالتو، كلأجل ىذا كلو؛ لا ت٬وز للمار بأرض غتَه أف كإعمالا للقاعدة  النهي عن الضرر،

                                                           

 (.238"، )ص: ابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلامية" ،(4/29"، )الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -1
(، 1/526"، )ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرة"، (130، )ص:"مع مقارنتها بالقواننٌ العربية ابؼلكية في الشريعة الإسلامية"انظر:  -2
 (.12/292"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"
  (.237"، )ص: ابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلامية(، "3/212"، )درر ابغكاـ شرح بؾلة الأحكاـانظر: " -3
 (. 5/204"، )شرح فتح القدير(، "287-6/286)"، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعانظر: " -4
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يلحق ضررا أك أذل بغتَه، فليس لو الوقوؼ بُ الطريق للبستهزاء بالناس، أك النظر إلى النساء، كيباح 
كلا ت٬عل فيو  لو أف يبتٍ بُ ملكو ما يشاء لكنو ليس لو أف يبتٍ بناء تٯنع عن جاره الضوء كات٢واء،

كُمْ وَابْعلُُوسَ في » :صلى الله عليه وسلمطل على جاره فتكشف منزؿ جاره، فجاء بُ اتٟديث قولو نوافذ ت إِياَّ
تُ  مْ إِلاَّ الطُّرُقاَتِ ، فقَالُوا: يَا رَسُوؿَ اللََِّّ ، مَا لنََا مِنْ بَؾَالِسِنَا بدٌُّ، نػَتَحَدَّثُ فِيهَا، فقَاؿَ: فإَِذَا أبَػَيػْ

، قاَلُوا: وَمَا حَقُّ الطريق يا رسوؿ الله؟ قاَؿَ: غَضُّ الْبَصَرِ، وكََفُّ الْمَجْلِسَ فأََعْطوُا الطَّريِقَ حَقَّوُ 
، وَالَأمْرُ بِالْمَعْرُوؼِ، وَالنػَّهْيُ عَنِ الْمُنْكَرِ  ، كما لا ت٭ق لسقاة الأراضي «1الَأذَى، وَرَدُّ السَّلاِـ

  .2ت١نتفعتُ تٔجرل ات١اءبالتناكب أف يسرؼ أحدىم بُ ات١اء عند سقي أرضو تْيث يضر تٔن تٖتو من ا
الأملبؾ العامة كالطرؽ العامة كاتٞسور فررة على أملبؾ عامة أك خاصة، حقوؽ الارتفاؽ مق -

 ناشئ دكف إذف أحد.لناس ل امةعالارتفاؽ ات١قرر عليها ثابت ل كالأنهار العامة غتَ ت٥تصة بأحد، كحق
 الله كذيكر بُ تفستَ قوؿ، 3الشرب، كاتٟظ منو، كات١ورد، ككقت ات١اء :: بالكسرربالشِّ حق  -4

أف صاتٟا جعل ت٢ا شًرٍبا،  ؛[155: الشعراء] {عْلُو ٍـقاَؿَ ىَذِهِ نََقَةٌ بَؽاَ شِرْبٌ وَلَكُمْ شِرْبُ يػَوٍْـ مَّ }تعالى: 
  .4كىو بكسر الشتُ كسكوف الراء: النوبة بُ ات١اء، للناقة يوما تشرب فيو لا يزاتٛونها فيو بأنعامهم

أم كقتو  ؛عبارة عن نػىوٍبة الانتفاع بات١اء سىقيٍان للمىزارع كالديكابفهو : في الاصطلاحرب لشِّ اأما 
 . 6رب اتٟكم بُ قسمة ات١اء، كقيل ات١راد بالشًٌ 5كزمانو

                                                           

رَ بػُيُوتِكُمْ حَتََّّ تَسْتَأْنِسُوا وَتُسَلِّمُوا قوؿ الله تعالى: ﴿ه البخارم، كتاب الاستئذاف، باب كار  -1 يَا أيَػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا تَدْخُلُوا بػُيُوتًا غَيػْ
    (.2121كالزينة، باب النهي عن اتٞلوس بُ الطرقات كإعطاء الطريق حقو، )(، كمسلم، كتاب اللباس 6229، )﴾اعَلَى أَىْلِهَ 

 (.125، )ص: "الأىلية ونظرية ابغق في الشريعة الإسلامية" (،2/1302"، )ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرةانظر: " -2
 تٖقيق: محمد محمد تامر، دار اتٟديث، ،(1/230)، إتٝاعيل بن تٛاد اتٞوىرم، "(الصحاح) وصحاح العربية تاج اللغةانظر: "  -3

 .(1/86"، )القاموس ا﵀يط" ـ،2009 -ىػ1430مصر، ط:  -القاىرة
 (.19/177، )"التحرير والتنويرتفسنً انظر: " -4
عبد اتٟميد ت٥تار،  -تٖقيق: ت٤مود فاخورم ،(1/436ناصر الدين بن عبد السيد ات١طرزم، ) ،"ابؼغرب في ترتيب ابؼعرب" انظر: -5

درر ابغكاـ شرح (، "10/13، )"رد ا﵀تار على الدر ابؼختار" ،ـ1979 -ىػ1399سورية، ط: الأكلى،  -مكتبة أسامة بن زيد، حلب
: ص) نكرم،، عبد النبي بن عبد الرسوؿ الأتٛد "-دستور العلماء-  موسوعة مصطلحات جامع العلوـ(، "3/241"، )الأحكاـ بؾلة
كمراجعة: رفيق العجم، تٖقيق: علي دحركج، نقل النص الفارسي إلى العربية: عبد الله ات٠الدم، التًتٚة الأجنبية: محمد  (، إشراؼ505

 (،2/318)محمد بن عبد الله ات٠رشي،  "،شرح ابػرشي على بـتصر سيدي خليل"ـ، 1997العجم، مكتبة لبناف ناشركف، الطبعة: الأكلى، 
، تٖقيق: (15/268)ت٭تِ بن شرؼ النوكم،  "،المجموع شرح ابؼهذب" ـ،2006-ىػ1427الأكلى،  لبناف، ط: -ات١كتبة العصرية، صيدا

منصور بن يونس  ،"كشاؼ القناع عن متن الإقناع" ]د.ب.ت[، ات١ملكة العربية السعودية، -محمد ت٧يب ات١طيعي، دار الإرشاد، جدة
 ـ.1997 -ىػ1417لبناف، ط: الأكلى،  -تٖقيق: محمد أمتُ الضناكم، دار عالم الكتب، بتَكت، (6/375) البهوبٌ،

ضبط كتٗريج زكريا عمتَات، دار الكتب  ،(7/605)محمد بن محمد اتٟطاب،  ،"مواىب ابعليل لشرح بـتصر الشيخ خليلانظر: " -6
 ـ.1995 -ىػ1416لبناف، ط: الأكلى،  -العلمية، بتَكت
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رَ عِنْدَ النَّبِِّ » كدليل ىذا التناكب ما جاء بُ الصحيحتُ  في  صلى الله عليه وسلمأَفَّ رجَُلًا مِنَ الأنَْصَارِ خَاصَمَ الزُّبػَيػْ
، فأََبََ عَلَيْوِ، فاَخْتَصَمَا عِنْدَ  1شِرَاجِ ابْغرََّةِ الَّتِي يَسْقُوفَ بِّاَ النَّخْلَ، فػَقَاؿَ الأنَْصَارِيُّ: سَرّحِِ  الْمَاءَ يَُّرُُّ

رُ، ثَُّ أَرْسِلِ الْمَاءَ إِلَى جَ اِ » للِزُّبػَنًِْ: صلى الله عليه وسلم ، فػَقَاؿَ رَسُوؿُ اللََِّّ صلى الله عليه وسلم»النَّبِِّ  ارِؾَ ، فػَغَضِبَ سْقِ يَا زبُػَيػْ
رُ، ثَُّ اِ »، ثَُّ قاَؿَ: صلى الله عليه وسلمالأنَْصَارِيُّ فػَقَاؿَ: أَفْ كَافَ ابْنَ عَمَّتِكَ، فػَتػَلَوَّفَ وَجْوُ رَسُوؿِ اللََِّّ  سْقِ يَا زبُػَيػْ

رُ: وَاللََِّّ إِنّيِ لأحْسِبُ ىَذِ  يةََ نػَزَلَتْ في ذَلِكَ هِ الْاحْبِسِ الْمَاءَ حَتََّّ يػَرْجِعَ إِلَى ابْعدَْرِ، فػَقَاؿَ الزُّبػَيػْ
نػَهُمْ ثَُّ لَا يََِدُوا في أنَػْفُسِهِمْ حَرَجًا بفَّ } ا قَضَيْتَ فَلَا وَربَِّكَ لَا يػُؤْمِنُوفَ حَتََّّ يََُكِّمُوؾَ فِيمَا شَجَرَ بػَيػْ

اشتًاكهم كما يستدؿ لو تْديث اشتًاؾ ات١سلمتُ بُ ثلبث، كمنو ،  2«[65نساء: ال]{ وَيُسَلِّمُوا تَسْلِيمًا
 بُ ات١اء تقاتٝا كتداكلا.

، كلا تٮرج ات١عتٌ اللغوم عن ات١عتٌ 3: شرب بتٍ آدـ كالبهائمة: الشفة في اللغةحق الشف -5
رب كفرع عنو،: صطلاحفي الا حق الشفةفالاصطلبحي؛  : شيرب وات١راد بك  نوع خاص من حق الشًٌ

 .4الذين ت٢م حق الشرب بشفاىهم كأف يسقوا دكابهم ىمأىل الشفة ك  بتٍ آدـ كالبهائم بالشفاه،
رب، فهو حق الشُّرب كيي  : كىو إيصاؿ الشيء إلى جوفو بغتة -بضم الشتُ-لحق حقُّ الشفة تْق الشًٌ

ربو، كيراد بو مرة ت٦ا لا يتأتى فيو ات١ضغ، كات١قصود بو ىنا: ما تٮص الإنساف كاتٟيواف من ات١اء لشي 
أخص من الشرب لاختصاصها باتٟيواف  ات١اء لشربو كشرب دكابو، فالشفةي تٖقيق حاجة الإنساف إلى 

دكنو، كات١راد استعماؿ بتٍ آدـ، ككما ت٭تاج إلى ذل  لنفسو فكذل  ت٭تاج إليو لظهره، لأنو بُ العادة 
 .5يعجز عن السفر بغتَ مركب، ككذل  ت٭تاج إلى ذل  للطبخ كات٠بز كغسل الثياب

تٌ حق الشفة الانتفاع بات١اء لشرب الإنساف كاستعمالو ات١نزل من طبخ أما بالتعبتَ العصرم، فمع 
   كغسل كت٨وت٫ا، كلسقي البهائم بالشفاه لدفع العطش كت٨وه.

                                                           

قولو: سرح ات١اء، ك  ىي الأرض ات١لسة فيها حجارة سود، :الشتُ ات١عجمة كباتٞيم، ىي مسايل ات١اء، كاحدىا شرجة، كاتٟرة شراج: بكسر -1
 .(15/107)"، صحيح مسلم بشرح النوويأم أرسلو، انظر: "

 (.2357، )صلى الله عليه وسلم (، كمسلم، كتاب الفضائل، باب كجوب اتباعو2360ه البخارم، كتاب ات١ساقاة، باب سكر الأنهار، )كار   -2
دار ، (106ص: ) ،ق: ت٭تِ حسن مراديقتٖ ، قاسم بن عبد الله القونوم،"في تعريفات الألفاظ ابؼتداولة بنٌ الفقهاءأنيس الفقهاء " -3

 .ىػ1424-ـ2004ط: لبناف،  -، بتَكتالكتب العلمية
 (.10/13)، "رد ا﵀تار على الدر ابؼختار" ،(1/424)، "ابؼغرب في ترتيب ابؼعرب"انظر:  -4
لبناف، ط:  -تٖقيق: خليل ت٤ي الدين ات١يس، دار الفكر، بتَكت ،(23/145، )محمد بن أبي سهل السرخسي، "ابؼبسوطانظر: " -5

ابؼلكية في الشريعة الإسلامية " (،505، )ص: "(دستور العلماء) جامع العلوـ في اصطلاحات الفنوف" ،ـ2000 -ىػ1421الأكلى، 
 .(144، )ص:"العربيةمع مقارنتها بالقواننٌ 
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  .1كات١اء اتٞارم ىو ات١تدافع بُ ات٨دار أك استواءت٤ل جرم ات١اء، : المجرى في اللغة: حق المجرى -6
 .2ىو حق صاحب الأرض البعيدة عن ت٣رل ات١اء، بُ إجراء ات١اء إلى أرضو لسقيها: الاصطلاح فيك

أَفَّ الضَّحَّاؾَ بْنَ خَلِيفَةَ سَاؽَ خَلِيجًا لَوُ مِنْ » كدليل مشركعية ىذا اتٟق ما ركاه مال  بُ ات١وطإ
فأََبََ بُؿَمَّدٌ، فػَقَاؿَ لَوُ الضَّحَّاؾُ لمَ بَسنْػَعُنِي وَىُوَ  ،، فأََراَدَ أَفْ يَُّرَُّ بِوِ في أَرْضِ بُؿَمَّدِ بْنِ مَسْلَمَةَ 3الْعُرَيْضِ 

فَعَةٌ تَشْرَبُ بِوِ أَوَّلًا وَآخِرًا وَلَا يَضُرُّؾَ، فأََبََ بُؿَمَّدٌ، فَكَلَّمَ فِيوِ الضَّحَّاؾُ عُمَرَ بْنَ ا بْػطََّابِ، لَكَ مَنػْ
مَسْلَمَةَ فأََمَرَهُ أَفْ يُخلَِّيَ سَبِيلَوُ، فػَقَاؿَ بُؿَمَّدٌ لَا، فػَقَاؿَ عُمَرُ لمَ بَسنَْعُ فَدَعَا عُمَرُ بْنُ ابْػَطَّابِ بُؿَمَّدَ بْنَ 

فَعُوُ وَىُوَ لَكَ نََفِعٌ تَسْقِي بِوِ أَوَّلًا وَآخِرًا وَىُوَ لَا يَضُرُّؾَ، فػَقَاؿَ بُؿَمَّدٌ لَا وَاللََِّّ  ، فػَقَاؿَ أَخَاؾَ مَا يػَنػْ
 .4«يَمُرَّفَّ بِوِ وَلَوْ عَلَى بَطْنِكَ، فأََمَرَهُ عُمَرُ أَفْ يَُّرَُّ بِوِ، فػَفَعَلَ الضَّحَّاؾُ عُمَرُ وَاللََِّّ لَ 

رم ماء جاره بُ أرضو، ك  فقد أكجب عمر بن ات٠طاب على محمد بن مسلمة ل الشافعي بُ قوي أف ت٬ي
 رضي الله عنهمن أىل عصره، ككاف  قضى بو كلم تٮالفو أحد رضي الله عنه القديم القوؿ بالوجوب مستدلا بأف عمر

ذل ، كريدي ىذا بأنو ت٣رد دعول ت٭تاج إلى إقامة دليل، كعن الشافعي بُ اتٞديد اتفاقا منهم على 
، كتٛلوا الأمر -أم اتٟنفية-فإف امتنع لم ت٬بر، كىو قوؿ أصحابنا  قولاف أشهرت٫ا اشتًاط إذف ات١ال 

فيما جاء من اتٟديث على الندب كالنهي على التنزيو تٚعا بينو كبتُ الأحاديث الدالة على تٖريم ماؿ 
ُـ يوُصِينِي بِابْعاَرِ حَتََّّ ظَ »:صلى الله عليه وسلمات١سلم إلا برضاه كىو كقولو  نػَنْت أنََّوُ مَا زاَؿَ جِبْريِلُ عَلَيْوِ السَّلَا

، كمذىبي أبي ثور الإجبار على إجراء ات١اء على ذل  ركايتاف عن الإماـ أتٛد كبُ الإجبار ،«سَيػُوَرثِّوُُ 
  5بُ أرض جارهً إذا أجراه بُ قيتًٍ بُ باطن أرضو.

قيل ميسٍلبف مثل تٞمع مسايل كميسيل بضمتتُ، ك كا ،: ت٣رل السيلفي اللغة: ىو حق ابؼسيل -7
: حق ت٘رير ات١اء بُ عقار الغتَ، أك ىو اتٟق ات١تًتب لأرض أك دار صطلاحالا في، ك6رغيف كرغفاف

  .7بُ إسالة مائها بُ ت٣رل معتُ بُ أرض أخرل لإخراجو خارجها

                                                           

  (.63ص: ، )"في غريب الشرح الكبنً ابؼصباح ابؼننًانظر: " -1
 (.4/65، )"الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -2
 (. 4/114"، )معجم البلداف" انظر: تصغتَ عرض، كىو كاد بات١دينة، العيرىيض: -3
 (.1427)، إرواء الغليل الألباي بُ، كصححو (1428)ه مال  بُ ات١وطإ، باب القضاء بُ ات١رفق، كار  -4
(، تٖقيق: طارؽ 580ابن رجب اتٟنبلي، )ص:" جامع العلوـ وابغكم"(، 13/15، )"عمدة القاري شرح صحيح البخاريانظر: " -5

 ـ.1999-ىػ 1420ة: الثانية، السعودية، الطبع-طارؽ بن عوض الله بن محمد، دار ابن اتٞوزم، الدماـ
 (.180 ، )ص:"غريب الشرح الكبنً ابؼصباح ابؼننً فيانظر: " -6
 .ـ1988 -ىػ1408لبناف، ط: الثانية،  -دار النفائس، بتَكت، (161 )ص:، ، محمد ركاس قلعة جي"معجم لغة الفقهاءانظر: " -7
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فالأصل أنو ليس لأحد أف يسيل ماءه بُ مل  غتَه إلا بإذنو، إلا أف يكوف مضطرا إلى إسالتو،  
. 1، كمشركعية ىذا اتٟق حديث الضحاؾ بن خليفة ات١ذكور سابقاهغتَ ككانت ىذه الإسالة لا تضر ب

فات١سيل ىو حق تصريف ات١اء الزائد عن اتٟاجة، أك غتَ الصالح، إلى ات١صارؼ كالمجارم العامة، 
أف حق  وسابقكالفرؽ بينو كبتُ من أرض أك دار أك مصنع، ت٣رل سطحي أك أنبوب مستور،  بواسطة

لؤرض، كحق ات١سيل لتصريف ات١اء غتَ الصالح عن الأرض أك الدار المجرل تٞلب ات١اء الصالح ل
 .2كت٨وىا

 حقوؽ أصحاب السلطة: )الضوابط التي من صلاحيات ولاة الأمر(الفرع الثالث: 
يَا أيَػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا } كىي كاجبة على ات١ؤمنتُ لقولو تعالى: لول الأمر حق الطاعة، شرعجعل ال

، كأكلو الأمر بُ اتٟكم كالسياسة ىم [59 :النساء] {وَأَطِيعُوا الرَّسُوؿَ وَأُولي الْأَمْرِ مِنْكُمْ أَطِيعُوا اللَََّّ 
بُ معصية الله  مالأمراء كاتٟكاـ كالولاة، كطاعتهم تكوف تابعة لطاعة الله كطاعة رسولو، كلا طاعة ت٢

كرسولو، إذ لا طاعة ت١خلوؽ بُ معصية ات٠الق، كمن ات١قرر عند الفقهاء أف لول الأمر أف يينهيى إباحة 
ات١لكية تْظر يصدر منو ت١صلحة تقتضيو، فيصبح ما تٕاكزه أمران ت٤ظوران، كمنو، فقد خولت لو الشريعة 

تقديم : ذا بُكيدخل ىلعاـ أك ات٠اص، اكاتٟق الإسلبمية اتٟق بُ كضع ضوابط كقيود على ات١ل  
 ، كما صانت أقرت الشريعة الإسلبمية للؤفراد حق التمل؛ حيث ابؼصلحة العامة على ابؼصلحة ابػاصة

م لا ذالعاـ ال ققدـ اتٟي قوؽالاشتًاكية، كعند تعارض اتٟبتُ إفراط الرأتٝالية كتفريط  كتٛت ات١لكية العامة
أعم، كلأنو تقرر عند فقهاء الأمة أف ات١صالح  لأف نفعو ؛ات٠اص أك الفردم قتص بفرد أك تٚاعة على اتٟتٮ

 العامة مقدمة على ات١صالح ات٠اصة.
لحاكم التدخل بُ ات١لكيات الفردية ات١شركعة لتحقيق العدؿ كات١صلحة كمنو، كلتقديم ات١صلحة العامة؛ ل

باحات، إذا أدل الاستحواذ بو كمنعو إلى ضرر العامة، سواء بُ أصل حق ات١لكية، أك بُ منع ات١باح كت٘ل  ات١
عاـ، كىذا يظهر جليا تٔعرفة مساكئ ات١لكية الإقطاعية، كمن ىنا ت٭ق لول الأمر العادؿ أف يفرض قيودا 
على ات١لكية بُ بداية إنشائها بُ حاؿ إحياء ات١وات، فيحددىا تٔقدار معتُ، أك ينتزعها من أصحابها مع 

 ا يراه مناسبا كعادلا، إذا كاف ذل  بُ سبيل ات١صلحة العامة للمسلمتُ، كيكوفدفع تعويض عادؿ عنها تٔ
أتٚع العلماء على أنو لو كاف عند إنساف طعاـ "ؿ النوكم: و ق، ياتٟق بُ نزع ات١ل  استثناء للمصلحة العامة

 . 3"كاضطر الناس إليو، كلم ت٬دكا غتَه، أيجبر على بيعو دفعا للضرر عن الناس

                                                           

 (.2/1119، )"ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرةانظر: " -1
 (.5/606، )"الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -2
  .(12/126) "،ابؼهذبالمجموع شرح انظر: " -3
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ح ت٣لة الأحكاـ العدلية أنو يؤخذ لدل اتٟاجة مل  أم أحد بقيمتو بأمر السلطاف كيلحق كجاء بُ شر 
 . 1بالطريق، كلكن لا يؤخذ ملكو من يده ما لم يؤد لو الثمن

كأمثلة ىذا التقديم، شق الطرؽ كبناء ات١رافق العامة، كالأحياء السكنية كغتَىا، بُ الأملبؾ ات٠اصة، كلكن 
الآبار كالعيوف غتَ ات١ملوكة لأحد، داخل  كذل كمثالو  ، يقوـ بتقديره ذكك ات٠برةلا بد من تعويض عادؿ 

 العمراف أك خارجو، ككذل  الآبار ا﵀فورة بُ ات١وات كالبوادم كلا يعلم ت٢ا حافر.
كمن الضوابط كالقيود التي جعلها الإسلبـ لول الأمر على ات١ل  ات٠اص، أف أعطاه الشرع حقا بُ التصرؼ 

ؾ الأفراد كتصرفاتهم تٛاية ت١صالح الأفراد كاتٞماعات، فاتٟاكم يقيد تصرفات بعض ات١لبؾ تٔا يراه بُ أملب
 مناسبا أك تقتضيو ات١نفعة العامة تٛاية لصحة الأفراد كأموات٢م كت٦تلكاتهم، كمن ىذه اتٟقوؽ:

عر بالكسر: الذم يقوـ عليو الثمن التسعنً: -1 تٚعو: أسعار، كأسعىركا كسعيركا تسعتَا؛ اتفقوا  ،السًٌ
، كىو جعل سعر معلوـ ينتهي إليو تٙن الشيء، كحقيقتو أف يأمر السلطافي أك نوابو أك كل 2على سعر

من كل من أمور ات١سلمتُ أمرا أىلى السوؽ أف لا يبيعوا أمتعتهم إلا بسعر كذا، فيمنعوا من الزيادة 
 .3عليو أك النقصاف ت١صلحة

قاَؿَ النَّاسُ: يَا » كاتفق الفقهاء أف الأصل بُ التسعتَ التحريم،  تٟديث أنس بن مال  رضي الله عنه أنو قاؿ:
عْرُ فَسَعِّرْ لنََا، فػَقَاؿَ رَسُوؿُ اللََّّ  ازِؽُ، وَإِنّيِ : إِفَّ اللَََّّ ىُوَ الْمُسَعِّرُ الْقَابِضُ الْبَاسِطُ الرَّ صلى الله عليه وسلمرَسُوؿَ اللََِّّ غَلَا السِّ

هُ بِدٍَـ وَلَا مَاؿٍ   .4«لَأَرْجُو أَفْ أَلْقَى اللَََّّ وَليَْسَ أَحَدٌ مِنْكُمْ يطُاَلبُِنِي بدظَْلَمَةٍ ظلََمْتػُهَا إِياَّ
أما جواز التسعتَ فمقيد عندىم بشركط معينة، كأنها من تدخل اتٟاكم لأجل مصلحة الأفراد كالصالح 

، كمنو ما ىو عدؿ جائز، فإذا تضمن ظلم ك "ؿ ابن القيم: و ق، يالعاـ أما التسعتَ فمنو ما ىو ظلم ت٤رـ
الناس كإكراىهم بغتَ حق على البيع بثمن لا يرضونو أك منعهم ت٦ا أباح الله ت٢م فهو حراـ، كإذا 
تضمن العدؿ بتُ الناس مثل إكراىهم على ما ت٬ب عليهم من ات١عاكضة بثمن ات١ثل، كمنعهم ت٦ا ت٭رـ 

 .5"بل كاجب ،أخذ الزيادة على عوض ات١ثل، فهو جائز عليهم من
                                                           

  (.3/233"، )درر ابغكاـ شرح بؾلة الأحكاـانظر: " -1
 (. 2/48"، )القاموس ا﵀يطانظر: " -2
دار  (،10/238محمد بن علي الشوكاي، ) "،نيل الأوطار من أسرار منتقى الأخبار"، (12/109"، )المجموع شرح ابؼهذبانظر: " -3

دار القلم،  ،(136)ص:  نزيو تٛاد، "،معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء" ، ]د.ب.ت[،مصر -ابن ات٢يثم، القاىرة
 .ـ2008 ط: الأكلى، ،سورية -دمشق

(، كابن ماجو، 1314ما جاء بُ التسعتَ، ) ، كالتًمذم، كتاب البيوع، باب(3451)أبو داكد، كتاب الإجارة، باب بُ التسعتَ، ركاه  -4
 .(1801) ،صحيح ابن ماجو، كاللفظ لأبي داكد، كاتٟديث صححو الألباي بُ (2200)من كره أف يسعر،  كتاب التجارات، باب

 -(، تٖقيق: بشتَ محمد عيوف، مكتبة دار البياف، دمشق1/231، )"، ابن قيم اتٞوزيةالطرؽ ابغكمية في السياسة الشرعيةانظر: " -5
 ـ.2005-ىػ1426سورية، الطبعة: الرابعة، 
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كتٚاع الأمر، أف مصلحة الناس إذا لم تتم إلا بالتسعتَ سعر عليهم تسعتَ عدؿ، لا " كقاؿ كذل :
 .1"ككس كلا شطط، كإذا اندفعت حاجتهم كقامت مصلحتهم بدكنو لم يفعل

، رفعا للظلم عن عليهم تَي سعالت اتٟاكمبالربح العادؿ، كجب على  افإذا ازداد جشع التجار كلم يقنعو 
 مراقبة الأسعار. ما يعرؼ تٔصلحة يةاتٟكوم دكائرال كثتَ منبُ   نشأ، كلذل  2ت٤اكيج ات١سلمتُ

  .3ىو شراء طعاـ كت٨وه، كحبسو إلى الغلبء :الاحتكارالاحتكار: منع  -2
 صلى الله عليه وسلمكاتفق الفقهاء على أف الاحتكار ت٤رـ شرعا، كالدليل على ذل  ما ركاه أبو ىريرة رضي الله عنه أف النبي 

مَنْ احْتَكَرَ »، ككذل  حديث 4«مَنْ احْتَكَرَ حُكْرَةً يرُيِدُ أَفْ يػُغْلِيَ بِّاَ عَلَى الْمُسْلِمِنٌَ فػَهُوَ خَاطِئٌ »قاؿ: 
كعلة التحريم أف بُ الاحتكار إضرارا بالناس كتضييقا عليهم بندرة ما ت٭تاجونو من  ،5«فػَهُوَ خَاطِئٌ 

 الطعاـ خاصة.
  .6ناس، كقد حكى النوكم فيو الإتٚاعا﵀تكر بإخراج ما احتكر كبيعو لل لحاكم أمرى لكما اتفقوا أف 

الأحاديث ات١ذكورة  لكن الفقهاء اختلفوا بُ ت٤ل الاحتكار، ىل ىو عاـ بُ كل ت٤تكىرو كما جاء بُ
 سابقا، أـ ىو خاص بالطعاـ كالأقوات كما ذكر بُ بعض ركايات اتٟديث؟.

كعليو، فإذا احتكر شخص على الناس شيئا من الضركريات بقصد إغلبء السعر عليهم، فعلى كل 
 .7أمر ات١سلمتُ أف يستخرج ما احتكره ليباع للناس بسعره العادؿ، رضي بذل  مالكوه أك سخطوا

العصر اتٟال، كلأجل ات١صلحة كالنفع العاـ، سخرت اتٟكومات عدة مصالح ت٠دمة الأفراد  كبُ
كمراقبة النوعية كسلبمة  كالمجتمعات كتٛايتهم بُ ىذا المجاؿ، فأنشأت ما يسمى تٔصلحة قمع الغش

 ، كمصلحة النظافة، كمصلحة ات١ستهلكتُ.ات١نتوج
 
 :إثراء خزينة الدولة بدا ىو مشروع -3

                                                           

 (. 1/248، )نفسو ات١رجع -1
 (.   178)ص: "، الفقهاء معجم ابؼصطلحات الاقتصادية وابؼالية في لغة(، "2/1085)، "ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرةانظر: " -2
، (178)ص:  علي بن محمد تٚعة، "،معجم ابؼصطلحات الاقتصادية والإسلامية" ،(1/217)، "ابؼغرب في ترتيب ابؼعرب" انظر: -3

  .ـ2000 -ىػ1420السعودية، ط:  -مكتبة العبيكاف، الرياض
  .(8617)، رضي الله عنه مسند أبي ىريرة ،مسند ات١كثرين من الصحابةه أتٛد، كار  -4
 (.4206تٖريم الاحتكار بُ الأقوات، ) باب ه مسلم، كتاب ات١ساقاة،كار  -5
، ـ2004 -ىػ1424ط: الأكلى، ، الفاركؽ اتٟديثة، دار (2/231القطاف )علي بن محمد بن ، "الإقناع في مسائل الإبصاع" :انظر -6
 .(13/48)، "المجموع شرح ابؼهذب"
 (.2/1836)، "ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرةانظر: " -7
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للدكلة الإسلبمية عدة مصادر لتمويل ات٠زينة أك ما يعرؼ قدتٯا ببيت ات١اؿ، ففي حاؿ  جعل الله
 اتٟركب، للخزينة جزء من الغنائم كالفيء، أما حاؿ السلم، فللدكلة اتٟق بُ ت٘ل  ما يلي: 

ينتفع كات١وات: ما لا مال  لو كلا  أحياه إحياء جعلو حيا، :الإحياء في اللغة: إحياء الأرض ابؼوات -أ
 .1بها بو من الأراضي، لانقطاع ات١اء عنها، أك لغلبتو عليها أك لغتَت٫ا ت٦ا تٯنع الانتفاع

: عمارة الأرض ات٠ربة التي لا مال  ت٢ا كلا ينتفع بها أحد، فيفهم من ذل  أنو في اصطلاح الفقهاءك
عمارة الأرض  تٔا يقتضي عدـ انصراؼ ات١عمر عن انتفاعو بها، أك ىو 2لقب لتعمتَ دامر الأرض

ات٠ربة التي لا مال  ت٢ا، كلا ينتفع بها أحد، فيكوف ا﵀يي متسببا للحياة النامية فيها ببناء أك غرس أك 
 . 3حراث أك سقي كت٨و ذل ، كالدكلة أكلى بإحياء الأرض ات١وات

فذىب  أما بالنسبة للؤفراد، فقد اختلف الفقهاء بُ اشتًاط إذف الإماـ من عدمو بُ ت٘ل  الأرض بو،
 . 4ات١الكية إلى عدـ اشتًاط إذف الإماـ بُ الإحياء بُ الأرض البعيدة من العمراف دكف القريبة

اشتًاط الإذف، بشرط أف لا تكوف معمورة بُ اتٟاؿ كلا من قبل،  ـكذىب الشافعية كاتٟنابلة إلى عد
 إذف الإماـ، لعموـ اتٟديث فيجوز ت٘لكها بالإحياء، سواء أذف فيو الإماـ أـ لا، فالإحياء لا يفتقر إلى

تَةً فَهِيَ لَوُ يَ حْ أَ  نْ مَ » ، كلأف ات١وات عتُ مباحة فلم يفتقر ت٘لكها إلى إذف الإماـ ، كأخذ «5ا أَرْضًا مَيػْ
إلا أف الشافعية أباحوا ذل  للمسلم دكف الذمي، كللحنابلة قوؿ موافق للشافعية، كآخر ، 6ات١باح

 7كالبعد.موافق ات١الكية بُ مسألة القرب 
إذنو مطلقا، كقالوا بأف ات١وات غنيمة فلب بد للبختصاص بو من إذف الإماـ   طاشتً باكانفرد اتٟنفية 

كسائر الغنائم، كلأف الأرض كلها كانت تٖت أيدم أىل اتٟرب استولى عليها ات١سلموف عنوة كقهرا، 
                                                           

 .(256)ص:، "التعريفات"، (4/322"، )القاموس ا﵀يطانظر: " -1
شرح حدود ابن ) الكافية الشافية لبياف حقائق الإماـ ابن عرفة الوافيةابؽداية دامر الأرض: لقب على ما لا مل  عليو، انظر: " -2

 .ـ1993غرب الإسلبمي، ط: الأكلى، الطاىر ات١عمورم، دار ال -( تٖقيق: محمد أبو الأجفاف536("، محمد الأنصارم الرصاع، )ص: عرفة
دار  (،3/596) ،"، سليماف بن محمد البجتَميحاشية البجنًمي على ابػطيب" (،535، )ص: "شرح حدود ابن عرفةانظر: " -3

 .(34)ص: "، معجم ابؼصطلحات الاقتصادية والإسلامية"، ـ1995 -ىػ 1415: ط لبناف، -، بتَكتالفكر
بلغة السالك (، "3/335"، )الشرح الصغنً للدردير، "(55-8/54"، )منح ابعليل شرح على بـتصر العلامة خليلانظر: " -4

 (.2/274)، "مذىب الإماـ مالكلأقرب ابؼسالك إلى 
، باب ما ذكر بُ إحياء حكاـاب الأأبو ، ، كالتًمذم(3073باب بُ إحياء ات١وات، ) ، كتاب ات٠راج كالإمارة كالفيء،أبو داكد كاهر  -5

 (.1378أرض ات١وات، )
نهاية ا﵀تاج إلى شرح "، (4/344) "،أسنى ابؼطالب شرح روض الطالب"، (4/344)، "وعمدة ابؼفتنٌ روضة الطالبنٌانظر: " -6

 .(4/186)، "القناع عن متن الإقناع كشاؼ" ،(4/260)، "شرح منتهى الإرادات"، (5/328)، "ابؼنهاج
 .(4/186)، "كشاؼ القناع عن متن الإقناع" ،(4/260)، "شرح منتهى الإراداتانظر: " -7



45 
 

كسائر الغنائم، تٓلبؼ   فكانت كلها غنائم فلب تٮتص بعض ات١سلمتُ بشيء منها من غتَ إذف الإماـ
 .لا تٯكن ذل  لوجود قوانتُ تنظيميةرتٔا أما بُ عصرنا ف، 1الصيد كاتٟطب كاتٟشيش

للدكلة حق ت٘ل  ما يكوف بُ جوؼ الأرض كما نبع منها من ات١عادف، ىو مل  بسلك ابؼعادف:  -ب
فخرج منها معدف، ﵁ تعالى، كتقوـ الدكلة على تنظيم الانتفاع بو، فإف كانت أرض ت٦لوكة لشخص، 

فات١عدف للدكلة، فإف سىييبتو الدكلة كأسقطت ملكيتها عنو، كاف مال  الأرض أكلى بو من سائر الناس، 
 . 2كات١عادف اليوـ ثركات تتعلق بها مصالح الشعوب، فلب ت٬وز لأحد أف ينفرد بامتلبكها

لا يقع بو التضييق على ىو أف ت٭مي موضعا "قاؿ الباجي بُ تعريف اتٟمى:  بضاية الأراضي: -جػ
إلى اتٟمى  صلى الله عليه وسلمأشار النبي  كقد، 3"الناس للحاجة العامة لذل  ت١اشية الصدقة كات٠يل التي ت٭مل عليها

أَلَا وَإِفَّ لِكُلِّ »اتٟمى بُ معرض ذكر فعل ات١لوؾ كالسلبطتُ، كليس على سبيل تبياف اتٟكم بقولو: 
 .5«لاَ بِضَى إِلاَّ لِلََِّّ وَلِرَسُولِوِ »: صلى الله عليه وسلم، كذكره مبينا للحكم بُ أحاديث أخر، كقولو 4«مَلِكٍ بِضًى

فقد كاف لو  صلى الله عليه وسلمكذىب تٚهور الفقهاء إلى أنو ليس لأحد من الناس أف ت٭مي شيئا لنفسو، أما النبي 
كإت٪ا تٛى للمسلمتُ، كأما سائر أئمة ات١سلمتُ أف ت٭مي لنفسو كللمسلمتُ، كلم ت٭م لنفسو شيئا، 

فليس ت٢م أف ت٭موا لأنفسهم شيئا، كلكن ت٢م أف ت٭موا مواضع لتًعى فيها خيل المجاىدين كنػىعىم اتٞزية 
الناس التي يقوـ الإماـ تْفظها، كماشية الضعيف من الناس على كجو لا يستضر  كإبل الصدقة كضواؿ
 . 6بو من سواه من الناس

 
 :(الابتكارحقوؽ  - ابغقوؽ الأدبية) في مالية ابغقوؽ ابؼعنوية رابع:ال فرعال

، ابغقوؽ الأدبيةونتُ على اتٟقوؽ ات١عنوية مصطلح أطلق بعض القان: مسميات ابغق الأدبي: أولا
لا يتلبءـ  قه يًٌ كعلل ذل  بأف اسم اتٟقوؽ الأدبية ضى  ،الابتكار حقوؽَ أف يسميها الزرقاء  الشيخ كاختار

                                                           

 .(6/295)، "بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"انظر:  -1
 ،(2/1816)، "ابؼوسوعة الفقهية ابؼيسرة"انظر:  -2
دار الفكر، ، (4/260، )واؽمحمد بن يوسف ات١ ،"التاج والإكليل بؼختصر خليل"(، 538، )ص: "شرح حدود ابن عرفة"انظر:  -3

 .ـ1978 -ىػ1398لبناف، ط: ،  -بتَكت
ات١ساقاة، باب أخذ اتٟلبؿ كترؾ الشبهات، مسلم، كتاب ك (، 52باب فضل من استبرأ لدينو، ) البخارم، كتاب الإتٯاف، هركا -4
(1599.) 
 .(2370، )صلى الله عليه وسلم البخارم، كتاب ات١ساقاة، باب لا تٛى إلا ﵁ كلرسولو هركا -5
 (.6/167) ،"ابؼغنيانظر: " -6
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مع كثتَ من أفراد ىذا النوع، كالاختصاص بالعلبمات الفارقة التجارية، كالأدكات الصناعية ات١بتكرة، 
فيشمل اتٟقوؽ  تاج الفكرم، أما اسم حق الابتكارنكعناكين ا﵀اؿ التجارية ت٦ا لا صلة لو بالأدب كال

اف بُ أثره الفتٍ من الأدبية كحق ات١ؤلف بُ استغلبؿ كتابو، كالصحفي بُ امتياز صحيفتو، كالفن
كحق   ؛ابؼلكية الصناعيةػػ: ت٦ا يسمونو اليوـ ب التجاريةك ابغقوؽ الصناعيةالفنوف اتٞميلة، كما يشمل 

 1...الذم أحرز الشهرة  العنواف التجاريت٥تًع الآلة، كمبتدع العلبمة الفارقة التي نالت الثقة، كمبتكر 
من ات١طلوب؛ لأف  ات١عنوية تْق الابتكار، قائلب "بأنو أخصات١عاصرين تسمية اتٟقوؽ  كلم يرتض بعض

بتخصيص ىذه اتٟقوؽ تٔا فيو الابتكار كالإبداع فقط، بُ حتُ أف اتٟق قد يتًتب ىنا  شعري الابتكار
أك ت٨وىا؛ كلذل  نرل  الصناعية أـ الأبظاء التجاريةأـ بُ  الأدبياتكإف لم يوجد ابتكار سواء أكاف بُ 

 .2"ابغقوؽ ابؼعنويةم، كىو ىذا الاسإبقاء 
كىي من  ،أيضا ات٠اصة دخل بُ اتٟقوؽتاتٟقوؽ ات١عنوية : التكييف الفقهي للحقوؽ ابؼعنوية :ثانيا

، كىي الابتكارأك  الاختراعك التأليف، كالعنواف التجاريك ،الاسم التجاريمن ذل  ك  اتٟقوؽ الشخصية؛
كبهذا ت٧د ، أصبح ت٢ا بُ العرؼ ات١عاصر قيمة مالية معتبرة لتموؿ الناس ت٢ا ،حقوؽ خاصة لأصحابها

اتٟق بُ مقابلة الأمواؿ، ىذا اتٟنفية  ت٬عل، ك أف اتٞمهور ت٬علوف اتٟق تٔعناه ات٠اص بُ مقابلة الأعياف
 3يقولوف: إف اتٟق ليس تٔاؿ.ف

بشأف  09/5/ 88( د 5)القرار رقم ، يت١نظمة ات١ؤت٘ر الإسلبم، التابع قرار ت٣مع الفقو الإسلبميكبُ 
 6إلى  1إف ت٣لس ت٣مع الفقو الإسلبمي ات١نعقد بُ دكرة مؤت٘ره ات٠امس بالكويت من ؛ اتٟقوؽ ات١عنوية
بعد اطلبعو على البحوث ، ـ1988كانوف الأكؿ )ديسمبر(   15إلى  10  /  1409تٚادل الأكلى  

 قرر؛ ات١عنوية( كاستماعو للمناقشات التي دارت حولوات١قدمة من الأعضاء كات٠براء بُ موضوع )اتٟقوؽ 
: الاسم التجارم، كالعنواف التجارم، كالعلبمة التجارية، كالتأليف كالاختًاع أك الابتكار أولا  :ما يلي

كىذه  ،ىي حقوؽ خاصة لأصحابها، أصبح ت٢ا بُ العرؼ ات١عاصر قيمة مالية معتبرة لتموؿ الناس ت٢ا
 فلب ت٬وز الاعتداء عليها. اتٟقوؽ يعتد بها شرعا

: ت٬وز التصرؼ بُ الاسم التجارم أك العنواف التجارم أك العلبمة التجارية كنقل أم منها بعوض ثانيا
 مال إذا انتفى الغرر كالتدليس كالغش باعتبار أف ذل  أصبح حقا ماليا.

                                                           

 (.32 :)ص ،"في الفقو الإسلامي العامة ابؼدخل إلى نظرية الالتزاـ" انظر: -1
ط: بناف، ل -بتَكت، بشائر الإسلبميةال، دار (400 :)ص ،قره داغيال ت٤يي الدين علي ،"ابؼعاملات ابؼعاصرةبحوث في فقو انظر: " -2
 ـ.2001 -ػىػ 1422، كلىالأ
 .(1/170) "،ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة"انظر:  -3
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: حقوؽ التأليف كالاختًاع أك الابتكار مصونة شرعا، كلأصحابها حق التصرؼ فيها، كلا ت٬وز ثالثا
 1 كالله أعلم .. الاعتداء عليها.

حقوؽ الآدميتُ تقبل من ات١عاكضة كالبدؿ ما لا يقبلها حقوؽ  فإف": رتٛو الله تعالى ؿ ابن تيميةو قي
الله تعالى، كلا ت٘نع ات١عاكضة بُ حق الآدمي إلا أف يكوف بُ ذل  ظلم لغتَه، أك يكوف بُ ذل  حق 

  2".﵁، أك يكوف من حقوؽ الله
 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

                                                           

 .05السعودية، ع:  -جدة الإسلبمي،منظمة ات١ؤت٘ر ، (5/2095)، ت٣مع الفقو الإسلبمي "،بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي"انظر:  -1
ت٣مع ات١ل  فهد لطباعة ، ق: عبد الرتٛن بن محمد بن قاسميق، تٖ(31/232) أتٛد بن عبد اتٟليم بن تيمية، "،بؾموع الفتاوىانظر: " -2

 .ـ1995 -ىػ1416، ط: السعودية -ات١صحف الشريف، ات١دينة النبوية
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  :الثالث ابؼوضوع 
 دو نظرية العق
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 الأوؿ: مفهوـ العقود فرعال
 تعريف العقد :أولا
العقدي بُ اللغة الربطي كالشدُّ؛ كنقيض اتٟل، يقاؿ: عىقد اتٟبلى كالبيعى كالعهدى : تعريف العقد لغة -1

 يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوايعقًديه عىقٍدان إذا شديهي، كالعقدي: الضماف كالعهد، كاتٞمعي عقوده، قاؿ اللهي تعالى: ﴿
، كات١عاقدة: ات١عاىدة، كعاقده عاىده، كتعاقد 1كالعقود ىي أككد العهود، ..، [01]ات١ائدة:  ﴾أَوْفُوا بِالْعُقُودِ 

  2القوـ تعاىدكا، كالعقد بُ البيع إت٬ابو، كعقد اليمتُ: توثيقها، كعقدة النكاح: إحكامو كإبرامو.

اختلف الفقهاء بُ تٖديد مفهوـ العقد؛ فمن ميتوسع بُ إطلبؽ تعريف العقد اصطلاحا:  -2
، كمن ميضيق فيو فقصره على أنو لا يكوف إلا تصرفا كل التزاـ لا تٮلو من عهدلفظ العقد على  

كمنو؛ فمن تعريفات العقد بُ اصطلبح  صادرا من شخصتُ أك أكثر يرتبط كل منهما بالآخر؛
 .3بقولو: "ت٣موع إت٬اب أحد ات١تكلمتُ مع قبوؿ الآخر"عرفو ابن ات٢ماـ  - الفقهاء ما يلي:

: "ت٣موع إت٬اب أحد ات١تكلمتُ مع قبوؿ الآخر أك كلبـ الواحد القائم بأنو عابدين نابعرفو ك 
  .4مقامهما: أعتٍ متول الطرفتُ"

  .5قولو: "العقد ربط أجزاء التصرؼ الإت٬اب كالقبوؿ شرعا" وىك تعريف آخر؛  لابن عابدينك  -
  .6بقولو: "ارتباط إت٬اب بقبوؿ على كجو مشركع يثبت أثره بُ ت٤لو" كعرفو الزحيلي -

ف ىذين التعريفتُ مقبولاف عموما لدخوؿ عموـ العقود فيهما، كلإخراجهما العقود بأ قوؿالكتٯيكن 
 ات١منوعة لارتباطهما بالشرع.

                                                           

 .(395-8/394، )"تاج العروس من جواىر القاموس"(، 4/3031) ،"لساف العربانظر: " -1
ط: لبناف،  -بتَكت ،دار إحياء التًاث العربي، ق: خليل إبراىم جفاؿيق، تٖ(4/22) ،، علي بن إتٝاعيل بن سيده"ابؼخصصانظر: " -2

(، تٖقيق: 791، )ص: "(الصحاح) وصحاح العربية تاج اللغة"(، 1/166) "،ا﵀كم وا﵀يط الأعظم" ،ـ1996 -ىػ1417الأكلى، 
 .(1/316) ،"القاموس ا﵀يط"(، 4/3031)"، لساف العرب"ـ، 2009 -ىػ1430مصر، ط:  -القاىرة محمد محمد تامر، دار اتٟديث،

 .(3/187)، "شرح فتح القدير" -3
(، تٖقيق: عادؿ 4/59) بن عابدين، ، محمد أمتُ"(حاشية ابن عابدين) حاشية رد ابؼختار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار" -4

 ـ.2003 -ىػ1423طبعة: السعودية،   -علي محمد معوض، دار عالم الكتب، الرياض -أتٛد عبد ات١وجود
 (.4/68) ،"حاشية ابن عابدين" -5
 .(81-4/80)"، الفقو الإسلامي وأدلتو" -6
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ات١ستبتُ ات١رسوـ الصادر من (؛ فالكتاب الكتاب كابػطابكلقد قرر العلماء قاعدة كىي قوت٢م: )
الغائب كات٠طاب من اتٟاضر، ككذا الإرساؿ، حتى إنو ييعتبر فيهما ت٣لسي بلوغ الكتاب كت٣لسي أداء 

كقاؿ قبلت  ،ما فيو الآخر، كبلغ الكتابي ىذا ففىهًم الرسالة، فلو أرسل العاقد إت٬ابو بُ كتاب للعاقد
 . 1ينعقد العقد بالكتابة من اتٞانبتُبُ ت٣لس بلوغ الكتاب انعقد العقد، كت٬وز أف 

 .2كمن التعريفات العامة: "العقد ىو ربط أجزاء التصرؼ بالإت٬اب كالقبوؿ شرعا"
؛ فييستعمل بُ الأجساـ   ت٨و  كبُ ات١عاي كعقد البناء،فأصل العقود الربط؛ يقاؿ عقدتي اتٟبلى كالعهدى

أفاد أنو شديدي الإحكاـ كقومُّ  -كما ىنا–، كإذا استعمل بُ ات١عاي عقدت البيع كالعهد كالنكاح
التوثيق، كقيل ات١راد بالعقود ىي التي عقدىا الله على عباده كألزمهم بها من الأحكاـ، كقيل ىي العقود 

 للؤمرين تٚيعا، كلا كجو لتخصيص ات١ائدة آيةعقود ات١عاملبت، كالأىكلى شموؿ التي يعقدكنها بينهم من 
 .  3بعضها دكف بعض

كإف تضمنت معتٌ العقود  كالعهود كالعقود متقاربة ات١عتٌ أك متفقة، ..."قاؿ شيخ الإسلبـ ابن تيمية: 
فمعاقدة كمعاىدة يلزـ الوفاء بها  ،التي بتُ الناس كىو أف يلتزـ كل من ات١تعاقدين للآخر ما اتفقا عليو

 4".إف كاف العقد لازما، كإف لم يكن لازما خيتًٌَى 
كل شرط شرطو إنساف على نفسو بُ شيء يفعلو بُ ات١ستقبل فهو عقد، "قاؿ أبو بكر اتٞصاص: ك 

ككذل  النذكر كإت٬اب القيرىب كما جرل ت٣رل ذل 
5" . 

                                                           

(، دار 78-1/77، عبد الرزاؽ السنهورم، )"سلاميمصادر ابغق في الفقو الإ"، (349ص: ) ،"شرح القواعد الفقهيةانظر: " -1
 ـ.1997 -ىػ1417لبناف، ط: الأكلى،  -إحياء التًاث العربي، بتَكت

 .(196، )ص: "التعريفات" -2
(، 236، )ص:("، محمد الأنصارم الرصاعشرح حدود ابن عرفة) ابؽداية الكافية الشافية لبياف حقائق الإماـ ابن عرفة الوافيةانظر: " -3

، محمد عبد "التوقيف على مهمات التعاريفـ، "1993الطاىر ات١عمورم، دار الغرب الإسلبمي، ط: الأكلى،  -تٖقيق: محمد أبو الأجفاف
نيل ابؼراـ من "ـ، 2000-ىػ1420لبناف، ط: الأكلى، -(، تٖقيق: محمد رضواف الداية، دار الفكر،  بتَكت520الرؤكؼ ات١ناكم، )ص: 

 ـ.1929 -ىػ1347(، ات١طبعة الرتٛانية، مصر، ط: 185"، محمد صديق حسن خاف، )ص: ت الأحكاـتفسنً آيا
مصطفى عبدالقادر عطا، دار  -تٖقيق: محمد عبدالقادر عطا(، 5/552"، أتٛد بن عبد اتٟليم بن تيمية، )الفتاوى الكبرىانظر: " -4

، أتٛد بن عبد اتٟليم بن تيمية،  "بؾموع فتاوى شيخ الإسلاـابؼستدرؾ على "ـ، 1987 -ىػ 1408الكتب العلمية، ط: الأكلى، 
  .ىػ 1418(، تٚع كترتيب: محمد بن عبد الرتٛن بن قاسم، ت٣مع ات١ل  فهد بات١دينة ات١نورة لطباعة ات١صحف الشريف، ط: الأكلى، 5/144)
لبناف، ط: -ء التًاث العربي، بتَكت(، محمد الصادؽ قمحاكم، دار إحيا3/285، أتٛد بن علي اتٞصاص، )"أحكاـ القرآف" -5

 ـ.1992-ىػ1412
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؛  فيظهر من ىذا أف العقد بُ اصطلبح الفقهاء يطلق بإطلبقتُ عاوـٌ كخاصوٌ
بإرادة منفردة أـ احتاج إلى إرادتتُ بُ إنشائو،  فات١عتٌ العاـ ىو كل ما عزـ ات١رء على فعلو، سواء صدر

شخصتُ، كيشمل حينئذ ما يسمى فهذا ات١عتٌ يتناكؿ الالتزاـ مطلقان، سواء من شخص كاحد أك من 
 بُ ات١عتٌ الضيق أك ات٠اص عقدان، كما يشمل ما يسمى تصرفان أك التزامان.

كعان يظهر أثره بُ ا﵀ل، كىذا التعريف ىو ات٠اص ىو ارتباط أحد العاقدين بالآخر ارتباطا مشر  كات١عتٌ
 1الغالب الشائع بُ عبارات الفقهاء.

 كمن ىنا يتبتُ لنا أف العقد تٔعناه العاـ لا يشتًط فيو تطابق إرادتتُ، بل يتحقق بإرادة منفردة.
د إطلبؽ أما ات١عتٌ ات٠اص للعقد؛ فهو الالتزاـ الذم لا يتحقق إلا من طرفتُ، كىذا ات١عتٌ ىو ات١راد عن

 الفقهاء لفظ العقد، فهم يعنوف بو صيغة الإت٬اب كالقبوؿ الصادرة من متعاقدين.
الربط كالتوثيق كالإبراـ كالإحكاـ، كيكوف على ك  ،طلق على الشد نقيض اتٟلكر أف العقد يي فتبتُ ت٦ا ذي 

 بُ الأمور اتٟسية كات١عنوية.
توافق "فهو قريب من تعريف الفقهاء لو، حيث يعرفونو بأنو:  أىل القانوفعند  كأما تعريف العقد

 . 2"إرادتتُ على إحداث أثرو قانوي من إنشاء التزاـ أك نقلو أك تعديلو أك إنهائو
اتفاقية بتُ شخصتُ أك أكثر تٗلق التزاما قانونيا أك التزاماتو متبادلةن من "بقوت٢م:  الاقتصاديوفكيعرفو 

 .3متناع عن عملً شيء خاص"أجل القياـ بعملو أك الا
 : أركاف العقداثاني

: ركن الشيء: جانبو الأقول، كاتٞمع أركافه كأركنه لغةالركن 
: ما يقوـ بو فهو صطلاحفي الا أما، 4

؛ إذ قواـ الشيء بركنو، كركن الشيء ما يتم بو كىو داخل فيو، تٓلبؼ شرطو  ذل  الشيء من التقوـ
  كالآبٌ:  كمنو فأركاف العقد  ،5فهو خارج عنو

                                                           

 . (81-4/80)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -1
 ]د.ب.ت[. لبناف،-دار إحياء التًاث العربي بتَكت ،(1/137) "، عبد الرزاؽ السنهورم،الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد" -2
 -بتَكتالكتب العلمية، دار  ،(258)ص:  ،ىادم سعيد -ـ. ساستُ -ـ. نور -تٟاـ س.ـ -فرياؿ علواف "،القاموس الدولي العاـ" -3

 .2006 الأكلى، :لبناف، ط
 (.3/1721"، )لساف العربانظر: " -4
 (.149)ص: "، التعريفات" -5
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ذىب تٚهور الفقهاء من ات١ذاىب الثلبثة إلى أف أركاف العقد ثلبثة؛ كىي : مذىب ابعمهور -1
 ؛ كتفصيل ذل  كما سيأبٌ:1العاقداف كات١عقود عليو كالصيغة

و، إما أصالة كأف يبيع أك يشتًم لنفس ؛: كت٫ا البائع كات١شتًم، كت٫ا كل من يتولى العقدالعاقداف -أ
بُ  هغتَ ، أك كصاية كمن يتصرؼ خلبفة عن بتفويض منو بُ حياتو هغتَ أك ككالة كأف يعقد نيابة عن 

 .2شؤكف صغاره بعد كفاتو بإذف منو أك من قبل اتٟاكم
فالثمن ىو ما يكوف بدلا للمبيع كيتعلق بالذمة، أما ات١ثمن  : كىو الثمن كات١ثمن،ابؼعقود عليو -ب

   3بالثمن.فهو الشيء الذم يباع 

كل ما يقتضي الإت٬اب كالقبوؿ من قوؿ أك فعل، لأف ات١عوؿ عليو كجود ما يدؿ : كىي  الصيغة -جػ
على إرادة ات١تعاقدين من إنشاء العقد كإبرامو كالرضا بو عرفا أك لفظا أك فعلب على خلبؼ بتُ 

    .4الفقهاء
رأينا سابقا أف العقد عند اتٞمهور لا يتحقق إلا بوجود أركانو الثلبثة، كىي: : مذىب ابغنفية -2

العاقداف كات١عقود عليو كالصيغة، أما اتٟنفية فقد اقتصركا على الصيغة فقط؛ كىي الإت٬اب كالقبوؿ؛ 
فعل أف ركنو الإت٬اب كالقبوؿ الدالاف على التبادؿ أك ما يقوـ مقامهما من التعاطي؛ فركنو ال ىمفعند

 .5الداؿ على الرضا بتبادؿ ات١لًٍكتُ من قوؿ أك فعل

                                                           

، محمد بن ات٠طيب الشربيتٍ، "مغني ا﵀تاج إلى معرفة معاني ألفاظ ابؼنهاج"(، 3/2، )"حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً"انظر:  -1
 ،"كشاؼ القناع عن متن الإقناع" ـ،1997 -ىػ1418لبناف، ط: الأكلى،  -دار ات١عرفة، بتَكت(، اعتناء: محمد خليل عيتاي، 2/6)
(2/459). 
 (. 30/219) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 3/2) ،"حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً"انظر:  -2
، )ص: "معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء"(، 5/262)"، ابػرشي على بـتصر سيدي خليلشرح انظر: " -3

156 .)    
سيد الصباغ، دار الأندلس اتٞديدة، شبرا  -(، تٖقيق: محمد أتٛد القياب387ٌ، محمد بن أتٛد بن جزم، )ص: "القواننٌ الفقهيةانظر: " -4
صلبح  -، عبد الله ات١صلح"التاجر جهلو ما لا يسع" (،4/100) ،"الفقو الإسلامي وأدلتو"ـ، 2008-ىػ1429مصر، ط: الأكلى،  -

  ـ. 2001-ىػ1422(، مؤسسة الرسالة، ط: الأكلى، 22الصاكم، )ص: 
 (.7/14)"، بن عابدينحاشية ا"(، 6/248)"، شرح فتح القديرانظر: " -5
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فالصيغة ىي ركن العقد كأساسو، ككجودىا يقتضي بالضركرة كجود الركنتُ الآخرين عند غتَىم، إذ لا 
يتصور تٖقق الإت٬اب بدكف موجب كلا قبوؿ بغتَ قابل، كما أف الإت٬اب كالقبوؿ يقتضي كجود ت٤ل 

  1ت٬رم التعاقد فيو.
؛ أف ات٠لبؼ بتُ اتٞمهور كبتُ الأحناؼ بُ أركاف العقد ىو خلبؼ لفظي -كالله أعلم-يتبتُم كالذ

 فلب أثر لو بُ الواقع. -كلا مشاحة بُ الاصطلبح –ككضع اصطلبحي 
كات١وضوع الذم  ،بناءن على الأساس الذم يقوـ عليو أنواع ينقسم العقد إلى عدة: : أنواع العقوداثالث

 :    الآبٌك، كذل   كالأحكاـ التي تعتًيو يهدؼ إليو، كات٠صائص التي تٯتاز بها،
   مشركعة كغتَ مشركعة، كما يلي: تنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى باعتبار ابغكم الشرعي: -1
 ﴾وَأَحَلَّ اللََُّّ الْبػَيْعَ ﴿ : كىي التي أجازىا الشرع كأذف فيها بعموـ قوؿ الله تعالى:العقود ابؼشروعة -أ

 ، كالبيع كالتجارة كالإجارة كات١ساقاة كغتَىا.[274]البقرة: 
 وَأَحَلَّ اللََُّّ الْبػَيْعَ ﴿: كىي التي منعها الشرع كحرمها لذاتها بنحو قوؿ الله تعالى: العقود ا﵀رمة -ب

َـ الرّباَ   لَعَنَ اللََُّّ الْيػَهُودَ حُرّمَِتْ عَلَيْهِم الشُّحُوُـ فػَبَاعُوىَا وَأَكَلُوا»صلى الله عليه وسلم: ، كبنحو قوؿ النبي [274]البقرة:  ﴾وَحَرَّ
َـ بَشنََوُ  ،أَبْشاَنػَهَا َـ أَكْلَ شَيْءٍ حَرَّ كالبيوع ات١شتملة على الغرر  ،كعقد الربا، 2«وَإِفَّ اللَََّّ عَزَّ وَجَلَّ إِذَا حَرَّ

 3كاتٞهالة، ككبيع الأعياف ا﵀رمة كالنجسة كات٠مر كات١يتة كالدـ كت٨وىا.
الواجب كعقد  كمن الفقهاء من يقسم ىذا النوع حسىب أقساـ اتٟكم التكليفي، فيضيف العقد

كبيع العنب ت١ن يغلب على ظنو أنو يعصره تٜرا،   ا﵀رـالزكاج، كات١ندكب كعقد القرض كالوقف، ك 
 . 4ات١كركه كبيع العنب ت١ن يغلب على ظنو اتٗاذه تٜراك 
 ؛بهذا الاعتبار إلىفينقسم  كيعبرًٌ عنو بعض الفقهاء باعتبار كصفو،باعتبار الصحة وعدمها:  -2

                                                           

 السعودية.  -(، جدة6/657، منظمة ات١ؤت٘ر الإسلبمي، )"بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي" -1
  .(، قاؿ الشيخ شعيب الأرناؤكط: إسناده صحيح2678، )رضي الله عنهأتٛد بُ ات١سند، مسند عبد الله بن عباس  ركاه -2
 -دار كنوز إشبيليا، الرياض (،27-26"، عبد الله العمراي، )ص: -تأصيلية وتطبيقيةدراسة فقهية – العقود ابؼالية ابؼركبةانظر: " -3

 (.26)ص:  ،"ما لا يسع التاجر جهلوـ، "2006-ىػ1427السعودية، ط: الأكلى، 
"، المجموع شرح ابؼهذب، "(4/254)، "التاج والإكليل بؼختصر خليل"، (5/233، )"بدائع الصنائع في ترتيب الشرائعانظر: " -4
 -(، تٖقيق: السيد يوسف أتٛد، دار الكتب العلمية، بتَكت1/396"، ت٭تِ بن محمد بن ىبتَة، )اختلاؼ الأئمة العلماء"، (9/431)

 .(26)ص:  ،"ما لا يسع التاجر جهلو"(، 4/186)"، الإسلامي وأدلتو الفقوـ، "2002 -ىػ1423لبناف، ط: الأكلى، 

http://www.4roro4.net/vb/showthread.php?t=19565
http://www.4roro4.net/vb/showthread.php?t=19565
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  . ىو ما استوبَ أركانىو كشركطىو، كأكصافيو سليمة لا خلل فيها :الصحيحالعقد  -أ
كىو ما لم يستوؼ أركانىو أك شركطىو بسبب خلل بُ صيغتو أك بُ العاقدين  :العقد غنً الصحيح -ب

 1أك بُ ا﵀ل أك الأكصاؼ اللبزمة، كيسمى عند اتٞمهور بالباطل كالفاسد؛ كت٫ا تٔعتٌ كاحد.
 أما اتٟنفية فغتَ الصحيح عندىم ينقسم إلى قسمتُ: باطل كفاسد؛

 .: ىو ما لا يكوف مشركعا بأصلو ككصفو، حيث اختل فيو ركن أك أكثري من أركانوفالعقد الباطل -
  .2: ىو ما كاف مشركعا بأصلو دكف كصفو، فاختل فيو كصف من أكصافو اللبزمة لووالعقد الفاسد -

 . 3ات١الكية قسما ثالثا كىو العقد ات١بهم؛ كىو العقد ات١تًدد بتُ الصحة كالفساد بعض كزاد
 ينقسم العقد باعتبار اللزكـ كعدمو إلى قسمتُ:باعتبار اللزوـ وعدمو:  -3

 : كىو الذم لا تٯكن لأحد الطرفتُ فسخو إلا برضا الطرؼ الآخر.العقد اللازـ -أ

بالعقد اتٞائز كذل ؛ تٞواز فسخو؛ كىو الذم يستطيع أحد : كييعبري عنو العقد غنً اللازـ -ب
 عدـ ترتب ضرر على الطرؼ الآخر. ، بشرطالطرفتُ فسخو متى شاء دكف رضا الطرؼ الآخر

 كينقسم العقد اللبزـ إلى قسمتُ:

كىو ملزـ للجانبتُ كالبيع كالإجارة كغتَىا، فلب تٯل  أحد العاقدين  :عقد لازـ من الطرفنٌ معا -
 .فسخو
 . : كالرىن كالكفالة فهما لازماف للراىن كالكفيلفقط عقد لازـ لأحد ابعانبنٌ -

 كما تٯكن تقسيم العقد الصحيح اللبزـ إلى عقد نافذ كعقد غتَ نافذ )عقد موقوؼ(؛
 كىو العقد الصحيح الصادر من كامل الأىلية كالولاية. :العقد النافذ- 

                                                           

سلسلة  (،1/42"، عبد العزيز اتٟجيلبف، )تصرفات الأمنٌ في العقود ابؼالية"(، 235-4/234)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -1
 (.27"، )ص: العقود ابؼالية ابؼركبة، ]د.ب.ت[، "إصدرارات اتٟكمة

 .(401)ص: "، -لابن ت٧يم– الأشباه والنظائر" -2
إيضاح ات١سال   -(، نقلب عن: شرح ات١نهج للمنجور322، )ص: "معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاءانظر: " -3

 شرح اليواقيت الثمينة للسجلماسي. -إعداد ات١هج للشنقيطي -للونشريسي
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: كىو العقد الصادر عن شخص يتصف بالأىلية لكنو لا تٯل  كلاية لإنشاء العقد العقد ابؼوقوؼ- 
كالصبي ات١ميز غتَ ي،  تصرفاتو على إجازة الول أك الوصأك يصدر عن شخص أىليتو ناقصة، فتتوقف 

 1.ات١أذكف لو
فينقسم العقد بالنظر إلى غايتو كغرضو ؛  باعتبار طبيعتوكبعضهم يقسمو باعتبار غايتو وغرضو:  -4
  : إلى
: كىي التي تقتضي نقل ملكية الأعياف أك ات١نافع إما بعوض أك بغتَ عوض؛  كىي عقود التمليك -أ

  : نوعاف
: كىي التي يكوف التملي  فيها بعوض؛ كالبيع كالإجارة كالسلم، كبُ ىذا النوع عقود ابؼعاوضات -

 تكوف اتٟقوؽ متبادلة.
: كىي التي يكوف التملي  فيها بغتَ عوض؛ كات٢بة كالإعارة كالصدقة كالوصية، التبرعات عقود -

 .كىذا النوع فيو ت٘لي  لأحد الطرفتُ دكف الآخر
 .: كىي التي غرضها حفظ الأملبؾ كالوديعة كاتٟراسةعقود ابغفظ -ب
الدائن على دينو؛ كالرىن : كىي التي يقصد بها ضماف الديوف لأصحابها كتأمتُ عقود التوثيق -جػ

 كالكفالة كاتٟوالة.
: كىي أف يفوض الشخص غتَه بُ التصرؼ بعمل؛ كالوكالة كالوصاية عقود الإطلاؽ والتفويض -د

 كالوديعة.
 2.كات١ضاربة، كات١ساقاة، كات١زارعة بُ العمل كالربح، كالشركة شتًاؾالا ي: كىعقود ابؼشاركات -ىػ
  :العقد بهذا الاعتبار إلىينقسم باعتبار التسمية:  -5
اتٝا يدؿ على موضوعها ات٠اص كأحكامها ات٠اصة،   رع: كىي التي ذكر ت٢ا الشعقود مسماة -أ
 كالإجارة كالشركة كات٢بة كالكفالة كاتٟوالة كالوكالة كالرىن كالقرض كالزكاج كالوصية كت٨وىا. البيعك

                                                           

"، ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" (،43-1/42"، )تصرفات الأمنٌ في العقود ابؼالية" (،4/240"، )الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -1
(30/228-229.)  
)ص:  "،العقود ابؼالية ابؼركبة" (،1/45"، )تصرفات الأمنٌ في العقود ابؼالية" (،245-4/244"، )الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -2
31-32.) 
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: كىي التي لم يذكر الشرع ت٢ا اتٝا؛ كإت٪ا استجد مع عادات الناس كأعرافهم عقود غنً مسماة -ب
كحاجاتهم؛ كعقد الاستصناع، كأنواع ات١قاكلات، كأنواع الشركات اتٟديثة، ككالنزكؿ بُ الفندؽ فهو 
يشمل عقد بيع الإجارة كعقد العمل، كقد يرافقو عقد أمانة، كمن يودع بعض الوثائق أك النقود أك 

 1عة لدل الفندؽ.الأمت

 تنقسم العقود تْسب مدة أدائها كتنفيذىا إلى ما يلي: :مدة أدائها باعتبار -6

: كىي التي لا ت٭تاج تنفيذىا إلى زمن ت٦تد يشغلو باستمرار، بل يتم تنفيذىا فورا دفعة عقود فورية -أ
 .2كاحدة بُ الوقت الذم تٮتاره العاقداف، كالبيع ات١طلق كالصلح كات٢بة كغتَىا

: كتسمى كذل  العقود ات١ستمرة أك عقود ات١دة؛ كىي التي يستغرؽ تنفيذىا مدة عقود متراخية -ب
كالتي تقتضيها طبيعة ىذه  ،من الزمن؛ فتمتد بامتداد الزمن حسىب الشركط ات١تفق عليها بتُ الطرفتُ

قود التوريد العقود؛ فيكوف العقد تٔثابة عقود متجددة مع الزمن، كعقد الإت٬ار أك الشركة، كع
 3كالتعهدات كات١قاكلات.

 عتبار إلى عقود مالية كعقود غتَ مالية:الا اذنقسم العقود بهتباعتبار أصلها:  -7

: فيكوف العقد ماليًّا حقيقة كالبيع كالسلم، أك حكما: كالإجارة، لأف عقود مالية من الطرفنٌ -أ
 (.4ابؼنافع تنزؿ منزلة الأعياف)
 : كالنكاح كات٠لع كاتٞزية.طرؼ واحد عقود مالية من -ب

 5: كعقد ات٢دنة كالقضاء.عقود غنً مالية -جػ

 كعقود مركبة؛ تيقسم العقود من حيث كيفية أدائها إلى عقود بسيطة باعتبار كيفية أدائها: -8
                                                           

 (.25)ص:  "،العقود ابؼالية ابؼركبة" (،4/242"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" (،632)ص:  "،ابؼدخل الفقهي العاـانظر: " -1
  (.7/28"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية(، "595)ص:  "،الفقهي العاـ ابؼدخلانظر: " -2
 -(10/279) كىبة الزحيلي، "،موسوعة الفقو الإسلامي والقضايا ابؼعاصرة" (،595)ص:  "،ابؼدخل الفقهي العاـانظر: " -3
   (.7/29"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" ،ـ2013سورية،  -دار الفكر، دمشق ،(10/334)
تٖقيق: صالح بن ناصر  (،3/147)، محمد بن علي بن الدىاف، "تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة ونبذ مذىبية نَفعةانظر: " -4

 ـ. 2001-ىػ1422السعودية، ط: الأكلى، -ات٠زيم، مكتبة الرشد، الرياض
دار البحوث للدراسات  (،66، )ص: شميسلطاف بن إبراىيم ات٢ا"، أحكاـ تصرفات الوكيل في عقود ابؼعاوضات ابؼاليةانظر: " -5

"، الفقهية الكويتية ابؼوسوعة"ـ، 2002 -ىػ 1422الإمارات العربية ات١تحدة، ط: الأكلى،  –الإسلبمية كإحياء التًاث، دبي
(30/228.) 
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 : كىي التي تشتمل على عقد كاحد؛ كالبيع أك الإجارة.العقود البسيطة -أ
كاف العقد فيها مشتملب على عقدين أك أكثر، غتَ أف التزاماتو كآثاره : كىي ما  العقود ابؼركبة -ب

 1تكوف تٔثابة عقد كاحد، فالعقود ات١ركبة عقود مستحدثة ليس ت٢ا أصل تقاس عليو.
 :كتنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى قسمتُ باعتبار النفاذ أو عدمو: -9
كامل الأىلية كالولاية، كتتًتب عليها آثارىا كىي العقود الصحيحة التي صدرت من  عقود نَفذة:  -أ

 فور صدكرىا، كلا تتوقف على إجازة أحد، كىي أغلب عقود الناس.
كىي العقود الصادرة عن كامل الأىلية من غتَ أف تكوف لو كلاية لإصدار العقد،   عقود موقوفة: -ب

كالصبي ات١ميز، فهذه كالعقود التي يعقدىا الفضول، ككذل  العقود الصادرة عن ناقص الأىلية  
 .2العقود موقوفة على إجازة صاحب الشأف أك كل ات١ميز

 شيئا من ىذا التقسيم بُ النوع الثالث باعتبار اللزكـ كعدمو؛ إذ بينهما تداخل. ناكقد ذكر 
 :كتنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى ثلبثة أقساـ، كىي كما يلي باعتبار الضماف وعدمو: -10
كىي ما كاف ات١اؿ ات١قبوض فيها مضمونا على القابض بأم سبب ىل ، كعقد  عقود الضماف: -أ

 البيع، كالقسمة، كالصلح عن ماؿ تٔاؿ، كات١خارجة، كالقرض، ككعقد الزكاج، كات١خالعة.
لا يضمنو إلا إذا كىي ما كاف ات١اؿ ات١قبوض فيها أمانة بُ يد القابض،  :عقود الأمانة -ب

 الإيداع، كالعارية، كالشركة بأنواعها، كالوكالة، كالوصاية.  بُ حفظو، كعقد هتلف بتقصتَ 
كىي عقود ذات كجهتُ، تينشئ الضمافى من كجو، كالأمانةى من  عقود مزدوجة الأثر: -جػ

  .كجو، كعقد الإجارة، كالرىن كالصلح عن ماؿ تٔنفعة
فكلما كاف بُ كمناط التمييز بتُ عقود الضماف كبتُ عقود الأمانة يدكر مع ات١عاكضة؛ 

العقد معاكضةه كاف عقدى ضماف، ككلما كاف القصدي من العقد غتَى ات١عاكضة كاتٟفظ كت٨وه  
 . 1كاف العقدي عقدى أمانة

                                                           

 (.33)ص: "، العقود ابؼالية ابؼركبةانظر: " -1
"، عبد الله إبراىيم ات١وسى، )ص: العقْدية في الشريعة الإسلاميةالشروط (، "639 -638"، )ص: ابؼدخل الفقهي العاـ" انظر: -2

 ـ.2012 -ىػ 1432السعودية، ط: الأكلى،  –دار ابن اتٞوزم، الرياض، )160
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 :كتنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى قسمتُ عدمها:باعتبار الأصالة و  -11
فلب ترتبط مع غتَىا من العقود كجودان كعدمان   ؛كىي العقود ات١ستقلة بُ كجودىا: عقود أصلية -أ

 كعقد البيع كالإجارة كالعارية.
كىي العقود التي تكوف تابعة كمرتبطة بُ كجودىا كزكات٢ا بغتَىا من العقود؛ كعقد  :عقود تبعية -ب

 2الرىن كالكفالة.
تْسب تعلق العقد كتنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى ثلبثة أقساـ؛ كذل   باعتبار تعلق العقد: -12

 :بالشركط أك بالزمن، كىي كما يلي
كىي التي تكوف بصيغة مطلقة غتَ معلقة بشرط كلا مضافة إلى كقت مستقبل؛ عقود منَجَّزة:  -أ

  .3فتَتبط القبوؿ فيها بالإت٬اب، أك ىي العقود التي لا ترتبط مع غتَىا من العقود كجودان كعدمان كالبيع
كتسمى كذل  العقودى ات١علقة على ات١ستقبل، كىي ما صدرت  :ابؼستقبلمضافة إلى عقود  -ب

 .4بصيغة أضيف فيها الإت٬اب إلى زمن مستقبل، مثل: آجرت  دارم لسنةو من مطلع الشهر القادـ
ىي ما صدرت معلقان كجودىا على أمر آخر بأحد أدكات الشرط؛ ك :معلقة على شرطعقود  -جػ

  مثل: إف سافرت فأنت ككيلي.
 :كتنقسم العقود بهذا الاعتبار إلى قسمتُ؛ كذل  كما يلي باعتبار الرضا وعدمو: -13
كتسمى كذل  العقود الرضائية؛ كىي التي لا تٗضع بُ انعقادىا إلا لمجرد التًاضي  عقود التراضي:  -أ

كمعظم العقود، كاتفقت الاجتهادات الإسلبمية على أف الرضا أساس العقود لقولو تعالى بُ 
نَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَفْ تَكُوفَ بِذاَرةًَ عَنْ تػَرَاضٍ ات١عاملبت ات١الية: ﴿  يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بػَيػْ

 عَنْ  لَكُمْ  فإَِفْ طِبَْ ، كقولو سبحانو بُ استحقاؽ أخذ شيء من حقوؽ الزكجات: ﴿[29 :النساء] ﴾مِنْكُمْ 

                                                                                                                                                                                     

  (.236 -28/235"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" (،641"، )ص: ابؼدخل الفقهي العاـانظر: " -1
دار كنوز إشبيليا، ، )289 -288"، محمد بن عبد العزيز بن سعد اليمتٍ، )ص: ابؼعاصرةالشرط ابعزائي وأثره في العقود " انظر: -2

 .ـ2006-ىػ1427السعودية، ط: الأكلى،  –الرياض
  (.324، )ص: "معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء"(، 8/18، )"الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -3
 (. 4/246، )"وأدلتو الفقو الإسلاميانظر: " -4
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اَ الْبػَيْعُ عَنْ تػَرَاضٍ »صلى الله عليه وسلم: ، كقاؿ النبي [04 :النساء] ﴾شَيْءٍ مِنْوُ نػَفْسًا فَكُلُوهُ ىَنِيئًا مَريِئًا : صلى الله عليه وسلمقاؿ ك ، 1«إِنََّّ
، كبناء عليو فإف ت٣رد التًاضي ىو الذم يولد العقد 2«لَا يََِلُّ مَاؿُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ إِلاَّ عَنْ طِيبِ نػَفْسٍ »

   3ت١مارسة شكلية معينة.كالتزاماتو، دكف حاجة 
كىي التي تصدر عن شركات الاحتكار للمرافق العامة كالسلع الضركرية؛  عقود الإذعاف: -ب

فيستقل بوضع شركطو أحد ات١تعاقدين دكف أف يكوف للمتعاقد الآخر أم حق بُ مناقشتها، مثل 
  4شركات الكهرباء كالغاز كات١اء كات٢اتف كالبريد كالنقل العاـ...

 
عاقدين، غتَ أف ىذا الارتباط عرفنا سابقا أف العقد ارتباط كثيق بتُ ات١ت: : أسباب انتهاء العقدارابع
إلى  ء العقدتقسيم أسباب انتها كتٯكن، نتهائو أك إنهائو كعدـ استمرارهعتًيو أسباب فتحوؿ إلى اتقد 

 : أسباب اختيارية كأخرل ضركرية
قد ينتهي العقد بأسباب اختيارية؛ كىي التي ترجع إلى : لانتهاء العقد ختياريةالا سبابالأ -1

أك إلى أحدت٫ا؛ فإذا كاف بإرادة أحد العاقدين فيسميو الفقهاء  ،معا تهماكإراداختيار ات١تعاقدين 
 فسخا، كإذا كاف برضا العاقدين تٝيًٌي إقالة، كتفصيل ذل  كالآبٌ:

 .5: الإفساد كالنقض كالتفريقلغةفي الالفسخ  :انتهاء العقد بالفسخ -أ
فهو: حل ارتباط العقد كالتصرؼ كقلب كلًٌ كاحدو من العوضتُ لصاحبو، كىو بهذا  اصطلاحاأما 

  .6يكوف فيو معتٌ الإلغاء كالإبطاؿ
العقد قد يكوف برفعو من أصلو كما بُ حالة ات٠يارات كىو الإلغاء، كقد يكوف بوضع نهاية لو  كفسخ

 بالنسبة للمستقبل كما بُ الإعارة كالإجارة، كىو الفسخ بات١عتٌ الشائع.

                                                           

 .(2185ابن ماجو، كتاب التجارات، باب بيع ات٠يار، ) ركاه -1
 (.2886) كتاب البيوع، أخرجو الدارقطتٍ، -2
 (.198-4/197)"، الفقو الإسلامي وأدلتو(، "638"، )ص: ابؼدخل الفقهي العاـانظر: " -3
 (.326، )ص: "ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء معجم ابؼصطلحات"(، 55، )ص: "معجم لغة الفقهاءانظر: " -4
 .(7/319) ،"تاج العروس من جواىر القاموس"(، 5/3412) ،"لساف العربانظر: " -5
 (.6/185) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"، (402)ص: "، -لابن ت٧يم– الأشباه والنظائر" -6
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كالفسخ بُ العقود اللبزمة من جانب، كغتَ اللبزمة من اتٞانب الآخر، كالرىن كالكفالة، فللمرتهن 
ف رضا الراىن، كللمكفوؿ لو كىو الدائن فسخ الكفالة دكف رضا ات١دين، كأما الفسخ فسخ الرىن دك 

 بُ العقود اللبزمة فلو حالاف:
: إذا كقع العقد فاسدان كبيع المجهوؿ أك البيع ات١ؤقت تٔدة، كجب الفسخ بسبب فساد العقد -

الفسخ كأف يبيع ات١شتًم فسخو إما من طريق العاقدين، أك من طريق القاضي، إلا إذا كجد مانع من 
 ما اشتًاه أك يهبو، كحينئذ ت٬ب على ات١شتًم دفع قيمة ات١بيع يوـ قبضو، لا الثمن ات١تفق عليو.

: ت٬وز لصاحب ات٠يار بُ خيار الشرط أك العيب أك الرؤية كت٨وىا فسخ الفسخ بسبب ابػيار -
لا ت٬وز الفسخ فيو إلا بالتًاضي أك العقد تٔحض إرادتو، إلا بُ خيار العيب بعد القبض عند اتٟنفية 

 1بقضاء القاضي.
 : انتهاء العقد بالإقالة -ب

 ". 3: "رفع عقد البيع كإزالتوالاصطلاحكبُ ، 2: الرفع كالفسخالإقالة في اللغة
  ".4أك ىي: "فسخ العقد بتًاضي الطرفتُ، إذا ندـ أحدت٫ا كأراد الرجوع عن العقد

ُ صلى الله عليه وسلم: »مشركعة إتٚاعا عند اتٟاجة إليها، كىي مستحبة؛ لقوؿ النبي  كالإقالة مَنْ أَقاَؿَ مُسْلِمًا أَقاَلَوُ اللََّّ

  6«.5الْقِيَامَةِ  عَثػْرَتوَُ يػَوْ َـ
: تنتهي بعض العقود بانتهاء مدتها أك بتحقيق الغرض ات١قصود منها، انتهاء العقد بانتهاء ابؼدة -جػ

تتوقف بعامل الزمن كالتأقيت؛ فعقد الإجارة ات١قيد تٔدة ينتهي  بالزمن قدفالعقود ات١ؤقتة كات١قيدة 
بانتهاء ات١دة باتفاؽ الفقهاء، كالدار للسكتٌ أك الأرض للزراعة، إلا إذا كجد عذر يقتضي امتداد 

                                                           

 (. 30/239) ،"الفقهية الكويتية ابؼوسوعة"(، 4/276)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -1
ابؼننً في غريب الشرح  ابؼصباح"، (30/306) ،"تاج العروس من جواىر القاموس"(، 5/3798) ،"لساف العربانظر: " -2

 (.199، )ص: "الكبنً
 (.1/130، )"درر ابغكاـ شرح بؾلة الأحكاـ" -3
 (.4/277)"، الفقو الإسلامي وأدلتو" -4
 (.2199)ركاه ابن ماجو، كتاب التجارات، باب الإقالة،  -5
(، تٖقيق: عبد الرتٛن محمد عثماف، ات١كتبة السلفية، ات١دينة 9/331محمد العظيم آبادم، ) ،"عوف ابؼعبود شرح سنن أبي داودانظر: " -6

 ـ.1969 -ىػ1388السعودية، ط: الثانية،  -ات١نورة
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ات١دة، كأف يكوف بُ الأرض زرع لم ت٭صد، أك كانت سفينة بُ البحر كانقضت ات١دة قبل كصوت٢ا إلى 
كما تنقضي الإجارة لعمل معتُ بانتهاء العمل ات١عقود عليو بُ إجارة الأشخاص، كاتٟماؿ   الساحل،
كات٠ياط إذا أنهوا العمل، ككذل  عقد الوكالة ات١قيدة لإجراء عمل معتُ فإنها تنتهي بتنفيذ  1كالقصار

  . 2الوكيل ات١همة ات١وكل بها
من بتُ أسباب انتهاء العقد عدـ إجازة ات١وقوؼ؛ فالعقد انتهاء العقد بعدـ إجازة ابؼوقوؼ:  -د

، كلا تصح الإجازة إذا مات الفضول أك -كىو مال  ات١اؿ -ات١وقوؼ ينتهي إذا لم ت٬زه صاحب الشأف
 .3من تعاقد معو، فينتهي العقد حينئذ قبل الإجازة

كقد ينتهي العقد بأسباب اضطرارية؛ كالأسباب الاضطرارية لانتهاء العقد: ضرورية السباب الأ -2
ىي ات٠ارجة عن اختيار ات١تعاقدًين؛ فيىلجأكف إليها ضركرة عن غتَ قصد كإرادة، كتٯكن إبراز بعض 

 الأسباب الاضطرارية بُ الأنواع الآتية:
ة أحد : ات١وت سبب اضطرارم تٟل بعض العقود، فينتهي العقد بوفاانتهاء العقد بابؼوت -أ

العاقدين، أك تٔوت العامل أك عجزه عن تأدية العمل عجزا كاملب، بعد إثبات ذل  بشهادة طبية أك 
 .4مرضية، مرضا أدل إلى انقطاعو عن العمل، كالإجارة كالرىن كالكفالة كالشركة كالوكالة

ثبت بتعذر يكما   ،يثبت حق الفسخ بتعذر قبض ات١عقود بو انتهاء العقد بّلاؾ ابؼعقود عليو: -ب
قبض ات١عقود عليو؛ لأف ىلبؾ الثمن قبل القبض يوجب انفساخ العقد كهلبؾ ات١بيع، فينفسخ العقد 

 . 5لأنو تعذر استيفاء ات١عقود عليو

                                                           

 . (2/180، )"ابؼغرب في ترتيب ابؼعربالقىصيار فيغسلها، كحًرٍفتو القًصىارة بالكسر، انظر: "قىصٍري الثياب: أف ت٬معها  -1
 (. 30/241، )"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 4/277)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -2
 (. 4/377) -(4/279)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -3
السعودية، -(، مطابع أـ القرل، مكة274/ 16"، تٚعها: عبد الرتٛن بن محمد بن قاسم، )الأجوبة النجديةالدرر السنية في "انظر:  -4

 (.30/242) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 278-4/277)"، الفقو الإسلامي وأدلتو"ـ، 1996-ىػ1417ط: السادسة، 
 .(13/166) "،ابؼبسوطانظر: " -5
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لأف قد يفسخ العقد كينتهي لأمر أك حادث طارئ كمفاجئ؛ انتهاء العقد للأعذار الطارئة:  -جػ
ـ العقد عند تٖقق العذر للزـ صاحبى العذر ضرره لم يلتزمو اتٟاجة تدعو إلى الفسخ عند العذر؛ فلو لز 

 .1بالعقد؛ كالعذر ىو ما يكوف عارضان يتضرر بو العاقدي مع بقاء العقد
 الفرع الثاني: مفهوـ العقود ابؼالية

 أولا: تعريف العقود ابؼالية 
: "ات١عاملبت ات١بنية على تبادؿ الأعياف أك بأنها لعقود ات١اليةا ؼعر كتالعقود ات١الية مركب كصفي؛ 
 ات١نافع بأعواض أك منافع".  

نواع البيوع أك ات١بادلات، على "تبادؿ الأعياف أك ات١نافع" حتى يشمل أغلب أ فهذا التعريف قائم
لفظ "تبادؿ" حتى تدخل العقود ات١الية من طرفتُ كتٗرج العقودي ات١الية من طرؼ كاحد كالنكاح  درجكأي 
 ات١نافع تنزؿ منزلة الأعياف كما مري.طفت ات١نافع على الأعياف لأف ت٠لع، كعي كا
كجاء بُ ات١وسوعة الفقهية الكويتية: "العقد إذا كقع على عتُ من الأعياف يسمى عقدان ماليان  -

باتفاؽ الفقهاء، سواء أكاف نقل ملكيتها بعوض؛ كالبيع تّميع أنواعو من الصرؼ كالسلم كات١قايضة 
كالقرض كالوصية بالأعياف كت٨وىا، أك بعمل فيها؛ كات١زارعة كات١ساقاة  ا، أـ بغتَ عوض؛ كات٢بةكت٨وى

 .2كات١ضاربة كت٨وىا"
بأنها: "القضايا ات١الية التي استحدثها الناس بُ العصر  ابؼعاملات ابؼالية ابؼعاصرةكعيرفًٌت  -

اتٟديث، أك القضايا التي تغتَ موجب اتٟكم عليها نتيجة التطور كتغتَ الظركؼ، أك القضػايا التي 
 .3تتكوف من عدة صور قدتٯة" تٖمل اتٝان جديدان، أك القضػايا التي

 
 

                                                           

"، الفقو الإسلامي وأدلتو" ]د.ب.ت[،مصر،  -القاىرة ،الفتح للئعلبـ العربي دار ،(3/147) سابق،سيد  ،"فقو السنةانظر: " -1
(4/302)- (4/323 .) 
 (.30/227، )"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -2
  ، ]د.ب.ت[.(419، محمد موسى، )ص: "الأمواؿ ونظرية العقد" -3
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الأصل الذم تبتٌ عليو العقود ات١الية اتٞارية بتُ العباد التًاضي ات١دلوؿ  :ثانيا: أنواع العقود ابؼالية
نَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَفْ تَكُوفَ بِذاَرةًَ عَنْ تػَرَاضٍ ﴿عليو بقوؿ الله تعالى:   يَا أيَػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بػَيػْ

ة الرضا ت١ا كانت أمرا خفيا كضمتَا قلبيا اقتضت اتٟكمة رد ات٠لق غتَ أف حقيق ،[29 :النساء] ﴾مِنْكُمْ 
 .1كىو الإت٬اب كالقبوؿ الدالاف على رضا العاقدين ؛إلى مرد كلي كضابط جلي يستدؿ بو عليو

كلا ت٭رـ منها إلا ما أبطلو  ،مذىب تٚهور الفقهاء أف الأصلى بُ العقود كالشركط اتٞوازي كالصحةك 
بُ العقود ات١نع حتى يقوـ دليل  كخالف بُ ذل  الظاىرية الذين قالوا بأف الأصل، 2رع أك نهى عنوالش

 .3على الإباحة، أم أف كل عقد أك شرط لم يثبت جوازه بنص شرعي أك إتٚاع فهو باطل ت٦نوع
 ىنا العقود ات١الية من الطرفتُ حقيقة أك حكما؛ كسأذكر أت٫ها كما يلي: لعقود ات١اليةبا ت١قصودةا
 .4: مبادلة ماؿ تٔاؿ على كجو ت٥صوص لقصد التمل البيع -1
: ىو عقد على مبيع بُ الذمة كشرط عملو على الصانع، كعيرًٌؼ كذل  بكونو: "أف الاستصناع -2

يطلب إنساف من آخر شيئا لم يصنع بعدي لييصنع لو طبق مواصفات ت٤ددة تٔوادي من عند الصانع 
 5مقابل عوض، كيقبل الصانع ذل ".

  .6اجتماع بُ استحقاؽ أك تصرؼ : كىيالشركة -3

                                                           

لبناف، ط:  -(، تٖقيق: محمد أديب صالح، مؤسسة الرسالة، بتَكت143الزت٧اي، )ص: "، ت٤مود بن أتٛد بزريج الفروع على الأصوؿ" -1
 ـ.1978 -ىػ1398الثانية، 

مصر، ط:  -أنور الباز، دار الوفاء، ات١نصورة -(، عناية: عامر اتٞزار29/72"، أتٛد بن عبد اتٟليم بن تيمية، )بؾموعة الفتاوى"انظر:  -2
(، تعليق: مشهور بن 3/107، )-ابن قيم اتٞوزية–"، محمد بن أبي بكر لاـ ابؼوقعنٌ عن رب العابؼنٌإعـ، " 2005 -ىػ  1426الثالثة، 

 ـ.2003-ىػ 1423السعودية، ط: الأكلى،   -حسن آؿ سلماف، دار ابن اتٞوزم، الدماـ
 (.4/202)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -3
لبناف، ط:  -(، دار ات١عرفة، بتَكت5/277، )-ابن ت٧يم اتٟنفي-الدين بن إبراىيم "، زين البحر الرائق شرح كنز الدقائقانظر: " -4

 -(، دار ات١يماف، الرياض2/9"، عبد الله بن عبد الرتٛن البساـ، )تيسر العلاـ شرح عمدة الأحكاــ، "1993-ىػ 1413الأكلى،  
 ـ. 2005-ىػ 1426السعودية، ط: الأكلى،  

ـ، 1984 -ىػ1405، الأكلى لبناف، ط:-(، دار الكتب العلمية، بتَكت2/362ء الدين السمرقندم، )، علب"برفة الفقهاء"انظر:  -5
عمر سليماف الأشقر،  -محمد عثماف شبتَ -ماجد محمد أبو رخية -"، محمد سليماف الأشقربحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة"
 ـ.1998-ىػ 1418الأردف، ط: الأكلى،   -(، دار النفائس، عماف1/222)
 -(، تٖقيق: محمد بشتَ الأدلبي، ات١كتب الإسلبمي، بتَكت260"، محمد بن أبي الفتح البعلي اتٟنبلي، )ص: ابؼطلع على أبواب ابؼقنع" -6

 ـ.2000 -ىػ1421لبناف، ط: الثالثة، 
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كىي القًراض بلغة أىل ات١دينة، كىي: أف يدفع رجل إلى رجل دراىم أك دنانتَ ليتجر : ابؼضاربة -4
فيها كيبتغي رزؽ الله فيها، يضرب بُ الأرض إف شاء أك يتجر بُ اتٟضر، فما أفاء الله بُ ذل  ات١اؿ 

 .1من ربح فهو بينهما على شرطهما
بعضهم بأنها: عقد على منفعة معلومة مقصودة قابلة للبذؿ كالإباحة بعوض عرفها : الإجارة -5

 .2معلوـ كضعا
: ىو عقد يتعهد تٔقتضاه طرؼ أكؿ بأف يسلم سلعا معلومة مؤجلة، بصفة دكرية التوريدات -6

 .3خلبؿ فتًة معينة، لطرؼ آخر، مقابل مبلغ معتُ مؤجل كلو أك بعضو
  4.يتعهد بو الطرؼ الآخر ؿو دى بى ل عمل ةديتأأك  يءش قد يتعهد أحد طرفيو بصنع: عابؼقاولات -7
طلب الوصوؿ إلى أرخص عطاء، لشراء سلعة أك خدمة، تقوـ فيها اتٞهة الطالبة ت٢ا  :ابؼناقصات -8

  .  5 دعوة الراغبتُ إلى تقديم عطاءاتهم، كفق شركط كمواصفات ت٤ددة
كيتم  ،عقد معاكضة يعتمد على دعوة الراغبتُ نداء أك كتابة للمشاركة بُ ات١زاد كىي: ابؼزايدات -9

     .6عند رضا البائع
 .7أك ىو بيع الأتٙاف بعضها ببعض كىو بيع نقد بنقد، الصرؼ: -10
 

                                                           

لبناف، ط: الثانية،  -علمية، بتَكت(، دار الكتب ال384"، يوسف بن عبد الله بن عبد البر، )ص: الكافي في فقو أىل ابؼدينةانظر: " -1
  (.1/449"، )اختلاؼ الأئمة العلماءـ، "1992 -ىػ1413

(، مطبعة مصطفى 3/67أتٛد البرلسي ات١لقب بعمتَة، ) -"، أتٛد بن أتٛد القليوبيحاشيتا القليوبي وعمنًة على منهاج الطالبنٌ" -2
 ـ.1956 -ىػ1375البابي اتٟلبي كأكلاده، مصر، ط: الثالثة، 

 .(12/1977، )"بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي" -3
 (.7/849، )"بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي"(، 4/3172)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -4
 قطر، ]د.ب.ت[. -(، دار الثقافة، الدكحة625، )ص: ، علي السالوس"الإسلامي موسوعة القضايا الفقهية ابؼعاصرة والاقتصاد" -5

 ]د.ب.ت[.
 (. 627، )ص: ابؼرجع نفسو -6
اختلاؼ الأئمة " ،ـ1981 مصر، ط: -القاىرة ،دار اتٞيل، (253)ص:  ،"، أتٛد الشرباصيابؼعجم الاقتصادي الإسلاميانظر: " -7

السعودية، ط: الرابعة  -(، دار ابن اتٞوزم، الرياض2/30صالح بن فوزاف الفوزاف، )"، ابؼلخص الفقهي(، "1/449"، )الأئمة العلماء
 ـ. 2001 -ىػ1421عشر، 
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ات١الية فرع خاص من العقود العامة، كقد قرر  العقود الفرع الثالث: ما ىو الأصل في العقود ابؼالية؟
الفقهاء عدة شركط للعقود كجعلوىا أصولا ت٢ا، كمنو؛ فالأصوؿ بُ العقود ات١الية ىي نفسها أصوؿ 

 العقود العامة، كىي كالآبٌ:
، كلا  إلىتٚهور الفقهاء  ذىب: أولا: الأصل في العقود ابعواز أف الأصلى بُ العقود كالشركط اتٞوازي

الأصل بُ العقود كالشركط "ابن تيمية: يقوؿ ، رع أك نهى عنويبطل إلا ما أبطلو الش كأت٭رـ منها 
الإماـ ، كقاؿ "1اتٞواز كالصحة، كلا ت٭رـ كيبطل منها إلا ما دؿ على تٖرتٯو كإبطالو نص أك قياس

 . "2عقود ىو الانعقاد كاتٞواز إذٍ لم توضع بُ الشرع إلا لذل الأصل بُ ال": سعد الدين التفتازاي
لا خلبؼ بتُ الفقهاء بُ أف الأصل بُ العقود ىو التًاضي كطيبي : ثانيا: الأصل في العقود الرضا

نَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ ﴿النفس، فالأصل فيها ىو الرضا، لقولو تعالى:  بػَيػْ

اَ الْبػَيْعُ عَنْ تػَرَاضٍ »كقولو عليو الصلبة كالسلبـ:  ،[29 :النساء] ﴾أَفْ تَكُوفَ بِذاَرةًَ عَنْ تػَرَاضٍ مِنْكُمْ   3.4«إِنََّّ
 3.4«تػَرَاضٍ 

إذا تعاقد العاقداف فالظاىر كقوع العقد على كجو الصحة دكف : ثالثا: الأصل في العقود الصحة
، كعبر بعض العلماء عن 5الفساد؛ لأف الأصل بُ العقود الشرعية الصحة كاللزكـ كإت٪ا يتغتَ لعارض

 (. 6الأصل السلامة واستقرار العقدىذا بقاعدةو أخص منها كىي: )
(، فالأصل بُ العقود الأصل لزوـ العقدبقاعدة: )كيعبر عن ىذا : رابعا: الأصل في العقود اللزوـ

، كيشتًط لليزكـ العقد كالبيع كالإت٬ار خلوُّه من أحد ات٠يارات التي تسوغ لأحد ات١عاقدين فسخ  اللزكـ

                                                           

 (. 29/72"، )بؾموعة الفتاوى"انظر:  -1
(، ضبط كتٗريج: الشيخ زكريا 1/87، )، مسعود بن عمر التفتازاي"الفقو شرح التلويح على التوضيح بؼتن التنقيح في أصوؿ" -2

 لبناف، ط: الأكلى، ]د.ت[. -عمتَات، دار الكتب العلمية، بتَكت
 .(2185ابن ماجو، كتاب التجارات، باب بيع ات٠يار، ) ركاه -3
 (.43/13) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 4/95)"، الفقو الإسلامي وأدلتوانظر: " -4
لبناف،  -(، دار الكتاب العربي، بتَكت4/360، عبد العزيز بن أتٛد البخارم، )"أصوؿ البزدوي شرحكشف الأسرار "انظر:  -5

 -(، تٖقيق: محمد عيد العباسي، مكتبة ات١عارؼ، الرياض3/407"، إبراىيم بن محمد بن ضوياف، )السبيل في شرح الدليلمنار "]د.ب.ت[، 
 ـ.1996-ىػ 1417السعودية، ط: الأكلى، 

، دار الكتب العلمية، (1/118) ،عبد الرتٛن بن أبي بكر السيوطي، "الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقو الشافعية"انظر:  -6
 .ـ1990 -ىػ1411ط: الأكلى، لبناف،  -بتَكت
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العقد، فإف كجد بُ العقد خيار كخيار الشرط أك خيار العيب أك الرؤية منع لزكـ العقد بُ حق من 
فيصتَ العقد غتَ  -إلا إذا حدث مانع من ذل  -العقد أك أف يقبلو لو ات٠يار، فكاف لو أف يفسخ

 . 1لازـ
الأصل بُ العقود عند الفقهاء أف تكوف بإت٬اب كقبوؿ : خامسا: الأصل في العقود ابؼشافهة

 . 2بات١شافهة، كىي مقدمة على غتَىا من طرؽ التعبتَ عن الإرادة؛ كالكتابة كات١راسلة كالإشارة
الأصل بُ العقود أف لا قبض ميشتًىط بُ صحتها : العقود عدـ اشتراط القبضلأصل في سادسا: ا

دكف اشتًاط القبض مثل البيع، كإلى ىذا ى اشتًاط القبض، لأف العقود تصح حتى يقوـ الدليل عل
  3.كأىل الظاىر ذىب أتٛد كمال  كأبو ثور

خيار إلا ما كقع عليو النص، إف الأصل بُ العقود أف لا : سابعا: الأصل في العقود عدـ ابػيار
كعلى ات١ثبت للخيار الدليلي، كأصل منع ات٠يار بُ البيوع ىو الغرر

4 . 
 ة وماىيتهاد الإلكترونيو العق :رابعالفرع ال

 :ما يليالعقد الإلكتًكي  بو عرؼأف نتٯكن ت٦ا : تعريف العقد الإلكترونيأولا: 
 5الأنتًنت". "العقد الإلكتًكي ىو العقد الذم يتم إبرامو عبر -
عن بعد عبر الأنتًنت، أك بوسائل اتصاؿ أخرل؛  تفاؽ يتلبقى فيو الإت٬اب بالقبوؿأك ىو: "ا -

 .6فاكس، تلكس، أك بوسائل مسموعة كمرئية بفضل تقنية الاتصاؿ بتُ ات١وجب كالقابل"
عدة معاملبت ييػخريج التعامل بالعقود الإلكتًكنية على  :: التكييف الفقهي للعقد الإلكترونياثاني
 كت٦ا تٯكن أف تيكييف عليو العقود الإلكتًكنية ما يلي: هية معركفة أجازىا شرعنا اتٟنيف،فق

                                                           

 (.4/231)"، الفقو الإسلامي وأدلتو"، (1/100)، "الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقو الشافعيةانظر: " -1
 (.37/310، )"ابؼوسوعة الفقهية الكويتيةانظر: " -2
السلبـ،  (، تٖقيق: عبد الله العبادم، دار 2028-4/2027) اتٟفيد،، محمد بن أتٛد بن رشد "بداية المجتهد ونهاية ابؼقتصد"انظر:  -3

 (.3/269، )"فقو السنة"ـ، 1995 -ىػ1416مصر، ط: الأكلى،  -القاىرة
 (. 3/1247، )"بداية المجتهد ونهاية ابؼقتصد"انظر:  -4
اتٞزائر، ط:  -، دار ات٢دل، عتُ مليلة(22ص: )"، مناي فراح، العقد الإلكتروني وسيلة إثبات حديثة في القانوف ابؼدني ابعزائري" -5

  ـ، ]د.ب[. 2009
أطركحة دكتوراه، (، 46)ص:  ،ميكائيل رشيد علي الزيبارم "،العقود الإلكترونية على شبكة الإنترنيت بنٌ الشريعة والقانوف" -6

 ـ2012مارس  06، نوقشت بتاريخ: العراؽ -بغداد ،تٗصص: الفقو ات١قارف، اتٞامعة العراقية
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 . 1؛ كىو بيع شيء غتَ موجود عند الإنساف حاؿ العقدبيع الغائبيسمى ك  :أولا: بيع العنٌ الغائبة
يشتًم دكف كصف، بل ت٭دد فإذا كاف ات١بيع غائبا، فإما أف يشتًم بالوصف الكاشف لو، كإما أف 

؛ فإذا تبينت ات١طابقة بتُ 2البيع بالوصففإف كاف  بالإشارة إلى مكانو أك إضافتو إلى ما يتميز بو؛
 عند تٚهور الفقهاء. 3ات١بيع بعد مشاىدتو كبتُ الوصف لزـ البيع، كإلا كاف للمشتًم خيار ات٠يلف

بقطع النظر عن سبق كصفو أك عدمو، لكن إف بً  ،4أما اتٟنفية فإنهم يثبتوف للمشتًم ىنا خيار الرؤية
 بً الشراء على أساس النموذج، كلم تٮتلف ات١بيع عنو، فليس للمشتًم خيار رؤية.

عند اتٞمهور بُ اتٞملة )اتٟنفية كات١الكية كىو  -إلا بيع النقد-كبيع الغائب مع الوصف صحيح 
 ؛ 6كركاية عند اتٟنابلة( 5مقابل الأظهر عند الشافعية

كلو ات٠يار إذا  ،كأصحابو أف من اشتًل شيئا لم يره فهو جائز مذىب أبي حنيفة: ابغنفية مذىب -1
 .7رآه، فقد أجازكا بيع الغائب؛ أم بيع ما لم يره البائع كات١شتًم بُ القوؿ ات١ختار

: جوز ات١الكية بيع الغائب على الصفة فيما يغلب مصادفتو عليها، كلا تٯكن مذىب ابؼالكية -2
، الاطلبع علي و حاؿ العقد، فيذكر منها ما تٯيزه عن غتَه كتٗتلف الأغراض كالأتٙاف بها، فإف كافق لزـ

يشتًط عند ات١الكية بُ لزكـ بيع الغائب؛ كصفو للمشتًم كلو خاصة ؛ ف8كإلا ثبت للمبتاع ات٠يار

                                                           

 .(3/526"، )ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة" -1
 .(73/314"، )بؾلة البحوث الإسلامية" انظر:، : ىو ما يباع عن طريق الوصف؛ لكونو غائبا عن ت٣لس العقدالبيع بالوصف -2
 الوصف، انظر:: ىو حق الفسخ لتخلف كصف مرغوب اشتًطو العاقد بُ ات١عقود عليو، كيسمى كذل  خيار فوات خيار ابػلُف -3
 (.20/157) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"
معجم لغة " : ىو أف يشتًم ات١شتًم شيئا لم يره، فإذا رآه كاف بات٠يار إف شاء أمضى البيع كإف شاء فسخو، انظر:خيار الرؤية -4

 (. 181"، )ص: الفقهاء
"،  بـتصر ابؼزني في فروع الشافعية" ، انظر:"كنفاه بُ مكاف آخر كىذا تٕويز بيع الغائب،"قاؿ ات١زي بُ تعقيبو على كلبـ الشافعي : -5

 .ـ1989 الأكلى، :لبناف، ط -، دار الكتب العلمية، بتَكت(172)ص:  إتٝاعيل بن ت٭ي ات١زي،
عسكر "، عبد الرتٛن بن إرشاد السالك إلى أشرؼ ابؼسالك إلى فقو الإماـ مالك(، "8/81"، )البناية في شرح ابؽداية" انظر: -6

"، ابؼغني(، "172"، )ص: بـتصر ابؼزني في فروع الشافعيةمصر، ]د.ب.ت[، " -(، دار الفضيلة، القاىرة145البغدادم، )ص: 
(6/31.) 
(، 73"، عمر بن إسحاؽ الغزنوم، )ص: الغرة ابؼنيفة في برقيق بعض مسائل الإماـ أبي حنيفة(، "8/15"، )ابؼبسوط" انظر: -7

 .(7/116"، )البناية في شرح ابؽدايةـ، "1950 -ىػ  1370مصر، ط: الأكلى،  -مؤسسة السعادة، القاىرة
 ،(، دار الفكر2/278) ،"، أبو بكر بن حسن الكشناكمأسهل ابؼدارؾ شرح إرشاد السالك في مذىب إماـ الأئمة مالك" انظر: -8

 ]د.ت[. ،: الثانيةطلبناف،  -بتَكت
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 .1الأشهرات٠يار، كأف لا يكوف بعيدا جدا كلا قريبا تٯكن رؤيتو بغتَ مشقة، فإف كاف تٔشقة جاز على 
: للشافعية بُ بيع الغائب قولاف: أكت٢ما يصح؛ لأف ات١بيع معلوـ العتُ مقدكر مذىب الشافعية -3

 صلى الله عليه وسلملأف النبي  ؛ كالثاي؛ أنو لا يصح؛-كىو مقابل الأظهر كما سبق–على تسليمو؛ كالعتُ ات١رئية 
 .3، كفيو غرر من حيث إنو لا يعلم بقاؤه«2نػَهَى عَنْ بػَيْعِ الْغَرَرِ »
بُ بيع الغائب الذم لم يوصف كلم تتقدـ  عن أتٛد: اختلفت ركاية اتٟنابلة ابغنابلة مذىب -4

رؤيتو، فات١شهور عنو أنو لا يصح بيعو، كفيو ركاية أخرل أنو يصح، كاحتج من أجازه بعموـ قولو 
َـ الرّباَ ﴿تعالى:  ُ الْبػَيْعَ وَحَرَّ  4.[274: البقرة] ﴾وَأَحَلَّ اللََّّ

     البرنَمجثانيا: البيع وفق 
 . 5: ىو الورقة اتٞامعة للحسابالبرنَمج

 . 6كبيع البرنامج ىو زماـ تسمية متاع التجار كسلعهم

ات١قصود بالبرنامج بُ عصرنا؛ كثيقة تبتُ أكصاؼ ات١بيع كصفا دقيقا مع بياف صورتو كمقاساتو كتاريخ ك 
 الإنتاج كالصنع، كمدة انتهاء صلبحيتو، كغتَ ذل  من مواصفاتو.

 فالبيع كفق البرنامج ىو بيع عتُ موصوفة كصفا دقيقا حتى كأف ات١شتًمى يراىا رؤية حقيقية. 
الأمر عندنا "بُ ات١وطإ أنو قاؿ:  فق البرنامج ما ركاه الإماـ مال كت٦ا جاء من الآثار على جواز البيع ك 

م: البز الذم اشتًيت بُ القوـ يشتًكف السلعة؛ البز، أك الرقيق، فيسمع بو الرجل، فيقوؿ لرجل منه
من فلبف، قد بلغىتتٍ صفتو كأمره، فهل ل  أف أرتْ  بُ نصيب  كذا ككذا؟ فيقوؿ: نعم، فتَتْو، 

                                                           

سورية، ط:  -(، تٖقيق:  الأخضر الأخضرم، دار اليمامة، دمشق339بن عمر بن اتٟاجب، )ص:  عثماف"، الأمهاتجامع " انظر: -1
 ـ.1998 -ىػ 1419الأكلى، 

عن بيع ابغصاة،  صلى الله عليه وسلمنهى رسوؿ الله »(، بلفظ: 1513مسلم، كتاب البيوع، باب بطلبف بيع اتٟصاة، كالبيع الذم فيو غرر، ) ركاه -2
 .«وعن بيع الغرر

علي  -(، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود283-3/282"، اتٟستُ بن مسعود البغوم، )التهذيب في فقو الإماـ الشافعيانظر: " -3
 (. 9/351"، )المجموع شرح ابؼهذب"، ـ1997 -ىػ  1418لبناف، ط: الأكلى،  -محمد معوض، دار الكتب العلمية، بتَكت

 لبناف، ]د.ب.ت[. -(، دار الكتب العلمية، بتَكت4/25د الرتٛن بن قدامة ات١قدسي، )"، عبالشرح الكبنً على متن ابؼقنع" انظر: -4
 ]د.ب.ت[.

 (. 5/420) ،"تاج العروس من جواىر القاموس" ،(1/180) "،القاموس ا﵀يط" انظر: -5
ـ، 1978تونس، طبعة:  -(، ات١كتبة العتيقة، تونس1/85عياض بن موسى السبتي، ) "،مشارؽ الأنوار على صحاح الْثار" -6

 ]د.ب[. 
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كيكوف شريكا للقوـ مكانو، فإذا نظركا إليو رأكه قبيحا، كاستغلوه، قاؿ مال : ذل  لازـ لو، كلا خيار 
 . 1"لو فيو إذا كاف ابتاعو على برنامج كصفة معلومة

ذل  لازـ ت٢م إذا كاف موافقا للبرنامج الذم باعهم عليو، كىذا الأمر الذم لم يزؿ "كذل : كقاؿ  
 .   "2الناس عليو عندنا ت٬يزكنو بينهم إذا كاف ات١تاع موافقا للبرنامج، كلم يكن ت٥الفا لو

: لم أجد من فقهاء اتٟنفية من تكلم على ىذا النوع من البيوع، كىو البيع على مذىب ابغنفية -1
البرنامج، كأكثر ما تٖدثوا عنو ىو بيع الأت٪وذج الآبٌ ذكره، كبيع العتُ الغائبة، كالبيع بالوصف، كالبيع 

فمما جاء عند اتٟنفية أف ات١شتًم إذا رأل بعض ات١بيع كرضي بو، كلم ير الباقي، ؛ بالرؤية، كت٨و ذل 
ات١رئي، كإف كاف برؤية ات١رئي لا يعرؼ فالأصل فيو أف غتَ ات١رئي إذا كاف تبعا للمرئي فليس لو رد غتَ 

حاؿ غتَ ات١رئي فإف البيع حكمو حكم البيوع، فيعتبر مرآىا تبعا للمرئي، فإف رأل بعض الػمبيع فلو 
الػخيار إذا رأل باقيىو.

3 
على البرنامج؛ فلب بأس بشراء ما بُ العًدؿ على  4: جوز ات١الكية بيع الأعداؿمذىب ابؼالكية -2

.البرنامج بصفة مع    5لومة إذا تبتُ ما تضمنو برنات٣و، فإف كافق الصفة لزـ
: كمذىب الشافعية أف البيع على البرنامج لا ت٬وز إلا إذا ثبت للمشتًم خيار مذىب الشافعية -3

 . 6فقاؿ: "لا ت٬وز من ىذا شيء إلا ت١شتًيو ات٠يار إذا رآه" وعن سئل الشافعيالرؤية؛ حيث 

                                                           

 (.2470مال  بُ ات١وطإ، كتاب البيوع، باب البيع على البرنامج ، ) ركاه -1
 (. 2471مال  بُ ات١وطإ، كتاب البيوع، باب البيع على البرنامج ، ) ركاه -2
(، تٖقيق: عبد الكريم سامي اتٞندم، دار الكتب 6/538ت٤مود بن أتٛد البخارم، )"، ا﵀يط البرىاني في الفقو النعمانيانظر: " -3

(، دار 2/37) الرتٛن بن محمد،عبد "، بؾمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر"ـ،  2004 -ىػ  1424لبناف، ط: الأكلى،  –العلمية، بتَكت 
 ]د.ب.ت[. لبناف، -بتَكت ،إحياء التًاث العربي

ين على ظهر الدابة ات١شتملة على ات١تاع كالأطعمة، أك ىي الأتٛاؿ التي توضع فيها الأمتعة، الأعداؿ: تٚع عًدؿ؛ كىو أحد العًدٍلتُ اللذ -4
، نشواف بن سعيد "شمس العلوـ ودواء كلاـ العرب من الكلوـ"(، 1/286، )"مشارؽ الأنوار على صحاح الْثار"الأمتعة، انظر: 
 -يوسف محمد عبد الله، دار الفكر ات١عاصر، بتَكت -ياي مطهر بن علي الإر  -(، تٖقيق: حستُ بن عبد الله العمرم7/4406اتٟمتَم، )

(، 3/209، كماؿ بن السيد سالم، )"صحيح فقو السنة وأدلتو وتوضيح مذاىب الأئمة، "ـ 1999 -ىػ  1420لبناف، ط: الأكلى، 
 ـ.2003 مصر، ط: –ات١كتبة التوفيقية، القاىرة

التلقنٌ في "اتٞزائر، ]د.ب.ت[،  -(، دار رحاب، اتٞزائر العاصمة109، عبد الله بن أبي زيد القتَكاي، )ص: "متن الرسالة"انظر:  -5
 -(، تٖقيق: محمد ثالث سعيد الغاي، مكتبة نزار مصطفى الباز، الرياض2/363، عبد الوىاب بن علي البغدادم ات١الكي، )"الفقو ابؼالكي

 السعودية، ]د.ب.ت[.
 .ـ2001 ط: الأكلى، مصر، -ات١نصورة : رفعت عبد ات١طلب، دار الوفاء،قيقتٖ ،(8/604) محمد بن إدريس الشافعي، ،"الأـ"انظر:  -6
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ركاية ت٢م أف بيع الأعياف الغائبة بالصفة جائز، ككذل  : ذىب اتٟنابلة بُ مذىب ابغنابلة -4
 1اتٟاضرة التي تشق رؤيتها، كالأعداؿ تباع على البرنامج كشبهو.

وذىج، بفتح النوف كالذاؿ؛ ما يدؿ على صفة الأنَّوذج: ثالثا: بيع الأنَّوذج : بضم ات٢مزة، كبُ لغة: ت٪ى
الشيء، كىو مثاؿ الشيء الذم ييعمل عليو.

2 
ببيع الأت٪وذج؛ أف يعرض البائع جزءا أك عيًٌنة من ات١بيع، كيكوف الباقي موافقا لأكصاؼ  فات١قصود

 العيًٌنة، فرؤية بعض ات١بيع تغتٍ عن رؤية تٚيعو.
 كعليو؛ كاعتمادا على مفهوـ بيع الأت٪وذج، لا بد بُ البيع من معرفة ات١بيع معرفة نافية للجهالة ات١فضية
للمنازعة، فإف كاف ات١بيع حاضرا اكتفي بالإشارة إليو، كإف كاف غائبا؛ فإف كاف ت٦ا يعىرؼ بالنموذج  

 :3كالكيلي كالوزي كالعددم؛ فقد اختلف أىل العلم بُ حكم ىذا البيع على قولتُ
: يصح بيع الأت٪وذج على خلبؼ بتُ الفقهاء بُ شركط اتٞواز، كىذا قوؿ صحة بيع الأنَّوذج -1

 العلماء، كللشافعية قولاف، كركايةه ثانية بُ مذىب اتٟنابلة؛تٚهور 
: فمذىب اتٟنفية أف ات١شتًم يكتفي برؤية الأت٪وذج رؤية كاحد من الأشياء مذىب ابغنفية - أ

ات١تعددة، لأف رؤية تٚيع ات١بيع لا تشتًط، لتعذره بُ بعض الأحواؿ؛ فيكتفى برؤية ما يدؿ على العلم 
وـ مقاـ رؤية كلو لتساكم آحاده، إلا إذا كاف الباقي من الذم لم يره أردأى ت٦ا بات١قصود، فرؤية بعضو تق

رأل؛ فحينئذ يكوف لو ات٠يار، فيثبت لو خيار ات١عيب لا خيار الرؤية، سواء كاف بُ كعاء كاحد أك 
 . 4أكعية ت٥تلفة

                                                           

(، تٖقيق: نور الدين طالب، 3/26، محمد بن اتٟستُ أبو يعلى الفراء، )"التعليقة الكبنًة في مسائل ابػلاؼ علي مذىب أبضد"انظر:  -1
 ىػ. 2010 -ـ  1431دار النوادر، ط: الأكلى، 

(، دار 435، أتٛد فارس الشدياؽ، )ص: "ابعاسوس على القاموس" (،2/625، )"ابؼصباح ابؼننً في غريب الشرح الكبنً"انظر:  -2
 ىػ.  1299لبناف، طبعة:  -صادر، بتَكت

لبناف، ط:  -الوراؽ، بتَكت (، دار154"، عبد الرتٛن بن عبد الله السند، )ص: الأحكاـ الفقهية للتعاملات الإلكترونية" انظر: -3
، رسالة ماجستتَ، نوقشت (146أتٛد أمداح، )ص:  "،التجارة الالكترونية من منظور الفقو الإسلاميـ، "2004 -ىػ1424الأكلى، 

-2005باتنة )اتٞزائر(، السنة اتٞامعية:  -جامعة اتٟاج ت٠ضر-بكلية العلوـ الاجتماعية كالعلوـ الإسلبمية، تٗصص: الفقو كأصولو، 
 ـ.2006

 .(125-7/124"، )البناية في شرح ابؽداية(، "15/40"، )ابؼبسوط" انظر: -4
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جزافا بشرط  : ذىب ات١الكية إلى صحة بيع الشيء برؤية بعضو لكن إف اشتًاه مذىب ابؼالكية  - ب
إلا على رؤية  1فلب ت٬وز بُ بيع اتٞزاؼ اه مكيلب لم يشتًط حضور ات١بيع،كوف ات١بيع حاضرا، كإف اشتً 

متقدمة؛ فيكتفى برؤية بعضو كما بُ مغيب الأصل، كأما إف كاف على الكيل فيجوز على الصفة كإف 
  3بعض ات١بيع.بالاكتفاء برؤية  2لم تتقدـ للبائع فيو رؤية، كت٬وز رؤية الصُّبٍرة

إف كت٢م بُ ات١سألة قولاف  : كذىب الشافعية إلى تفصيل آخر بُ بيع الأت٪وذجمذىب الشافعية - ج
: ات١نع؛ أصحهما: صحة البيع تنزيلب لو منزلة استقصاء الوصف، كأحدهمالم ييدخل الأت٪وذج بُ البيع: 

 . 4لأف ات١بيع غتَ مرئي كلا يشبو استقصاء الوصف
: ذىب اتٟنابلة بُ إحدل الركايتتُ أف ضبط الأت٪وذج كذكر الصفات، فمن  فتح مذىب ابغنابلة - د

 5جرابا كقاؿ: الباقي بصفتو؛ فإذا جاء على صفتو فليس لو رده، قاؿ ات١رداكم: كىو الصواب.
 :عدـ صحة بيع الأنَّوذج -2
كعدـ : سبق كأف ذكرنا أف للشافعية بُ بيع الأت٪وذج قولتُ؛ أصحهما: ات١نع مذىب الشافعية - أ

 .6صحة البيع؛ لأف ات١بيع غتَ مرئي كلا يشبو استقصاء الوصف
: الصحيح من مذىب اتٟنابلة أنو لا يصح بيع الأت٪وذج؛ كأف يريو صاعا، كيبيعو مذىب ابغنابلة - ب

الصبرة على أنها من جنسو، كىذا القوؿ مقدـ على غتَه، كعللوا عدـ الصحة لعدـ رؤية ات١بيع كقت 
 1العقد.

                                                           

معجم " انظر:: ىو بيع ما لم يعلم قدره على التفصيل؛ أم خرصا، بلب كيل أك كزف أك ذرع أك عد أك ت٨و ذل  ...، بيع ابعزاؼ -1
 .(163"، )ص: ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء

 انظر:: ىي الكىومة المجموعة من الطعاـ أك ات١تاع، من غتَ تقدير بكيل أك كزف أك ت٨و ذل  من الوحدات القياسية العرفية، صُّبْرةال -2
 .(273"، )ص: معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء"
(، 5/63عبد الباقي بن يوسف الزرقاي، ) "،خليلشرح الزرقاني على بـتصر (، "4/293"، )التاج والإكليل بؼختصر خليل" انظر: -3

"، شرح ابػرشي على بـتصر خليلـ، "2002 -ىػ1422لبناف، ط: الأكلى،  -ضبط: عبد السلبـ محمد أمتُ، دار الكتب العلمية، بتَكت
(5/33.) 
لبناف،  -دار الكتب العلمية، بتَكت (،4/57"، عبد الكريم بن محمد الرافعي، )-ابؼعروؼ بالشرح الكبنً- العزيز شرح الوجيزانظر: " -4

 ـ.1994 -ىػ1417ط: الأكلى، 
 (.4/295، )"الإنصاؼ في معرفة الراجح من ابػلاؼانظر: " -5
 (.361-9/360"، )المجموع شرح ابؼهذب(، "4/57"، )ابؼعروؼ بالشرح الكبنً-العزيز شرح الوجيزانظر: " -6
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 ا يلي:ت١كذل  من مذاىب العلماء بُ بيع الأت٪وذج، ىو القوؿ باتٞواز؛ كالذم يتًجح 
، كبيع الأت٪وذج نوع من البيوع، كىو داخل بُ معتٌ [274 :البقرة] ﴾وَأَحَلَّ اللََُّّ الْبػَيْعَ ﴿يقوؿ الله تعالى:  -

 الآية الكرتٯة.
تٓصوصها، أك يكوف بُ إف الأصل عدـ التحريم حتى يأبٌ نص من الشرع ينهى عن ىذه ات١عاملة  -

 القوؿ باتٞواز كقوع ت٤ذكر شرعي ت٣مع عليو.
 كالقوؿ باتٞواز ينبغي أف يضبط بالضوابط التالية:

: أف يكوف ات١بيع ت٦ا لا تتفاكت آحاده، حتى تٯكن أف تكوف رؤية الأت٪وذج نائبة عن رؤية الباقي؛ أولا
 لأف آحاده إذا اختلفت لم يكن لرؤية الأت٪وذج فائدة.

: أف يكوف ات١بيع معينا، كليس موصوفا، فإف باع غتَ معتُ: أم موصوؼ كما لو قاؿ: أبيع  ياثان
مائة صاع من البر تٔثل ىذا الأت٪وذج، فهذا يشتًط فيو ما يشتًط بُ السلم؛ لأننا لو جوزنا البيع بهذه 

ات١بيع بُ مثل ىذه  الصفة دكف تقديم الثمن كاف البيع بيعى دين بدين، كىذا لا ت٬وز، فلب بد من تعيتُ
 اتٟالة، أك يقدـ الثمن ليكوف ات١بيع سلما إما حالا كإما مؤجلب بناء على صحة السلم اتٟاؿ.

كأما اشتًاط الشافعية أف يكوف الأت٪وذج جزءا من ات١بيع، حتى تٯكن أف يقاؿ: إف ات١شتًم قد رأل 
ر بعضو، كىم تٯنعوف بيع الغائب بعض ات١بيع؛ لأف الأت٪وذج إذا كاف خارج الصفقة يكوف ات١بيع لم ي

ات١عتُ كما مر معنا، فهذا الشرط، كإف كاف طردا ت١ذىبهم إلا أنو ليس بوجيو؛ لأف بيع الغائب 
 2ات١وصوؼ جائز على الصحيح، كلو لم يره، كالله أعلم.

 
 : حكم العقد الإلكتروني    اثالث

مبتٍ بُ حكم العقود الإلكتًكنية إلى رأيتُ؛ ت٣يزين كمانعتُ، كىو خلبؼ  ات١عاصركف اختلف الفقهاء
رأياف مبنات٫ا على قاعدة  اربعة كغتَىا كبتُ الظاىرية، كت٫بتُ اتٞمهور من ات١ذاىب الأعلى ات٠لبؼ 

   معركفة كىي؛ ما ىو الأصل بُ العقود؟ كعليو؛ فالتفصيل بُ ىذه ات١سألة حسب ما يأبٌ:

                                                                                                                                                                                     

مطالب أولي النهى (، "3/163"، )كشاؼ القناع عن متن الإقناع"(، 4/295، )"الإنصاؼ في معرفة الراجح من ابػلاؼانظر: " -1
حاشية ، "ـ1961 الأكلى، :سورية، ط -ات١كتب الإسلبمي، دمشق، (3/27)مصطفى بن سعد الرحيباي،  "،في شرح غاية ابؼنتهى

 ـ.1977 -ىػ 1397الأكلى،(، ط: 4/353"، عبد الرتٛن بن محمد بن قاسم، )الروض ابؼربع شرح زاد ابؼستقنع
  تصرؼ.ختصار ك ، با(39-4/36"، )ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرةانظر: " -2
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تٚهور الفقهاء إلى جواز  المجيزكف جريا على مذىب ذىب: للعقود الإلكترونيةالمجيزوف  -1
أف الأصل بُ العقود اتٞواز  قاعدةالة، كاستندكا على استحداث العقود؛ كمنها العقود الإلكتًكني

 كالإباحة إلا ما دؿ الدليل على منعو كحظره، كاستدلوا على ما ذىبوا إليو بالكتاب كالسنة كات١عقوؿ:
الآية تدؿ على ف،[01 ائدة:ات١] ﴾يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ ﴿تعالى:  وفدليلهم من الكتاب قول -

كلا يثبت التحريم إلا بدليل، الوفاء تّميع العقود ات١شركعة دكف استثناء؛ كلم تٮص عقد دكف عقد، 
َـ عَلَيْكُمْ إِلاَّ مَا اضْطرُِرْتُُْ إِليَْوِ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُمْ مَا ﴿استدلوا بقولو تعالى: ك    .[120: الأنعاـ] ﴾حَرَّ

َـ »الذم يقوؿ فيو: صلى الله عليه وسلم كاستدلوا من السنة تْديث النبي  - ُـ مَا حَرَّ ابغَْلَاؿُ مَا أَحَلَّ اللََُّّ في كِتَابوِِ، وَابْغرََا

الصُّلْحُ جَائزٌِ بػَنٌَْ الْمُسْلِمِنٌَ، إِلاَّ صُلْحًا »صلى الله عليه وسلم: ، كبقولو «1عَنْواللََُّّ في كِتَابوِِ، وَمَا سَكَتَ عَنْوُ فػَهُوَ بفَّا عَفَا 

َـ حَلَالًا، أَوْ أَحَلَّ  َـ حَلَالًا، أَوْ أَحَلَّ حَرَامًا، وَالْمُسْلِمُوفَ عَلَى شُرُوطِهِمْ، إِلاَّ شَرْطاً حَرَّ ، فدؿ «2حَرَامًا حَرَّ
رع لا ت٬وز القوؿ بتحرتٯها، كت٬ب الوفاء بكل عقد الش ااتٟديثاف أف كل عقد أك معاملة سكت عنه

أك شرط شرطو ات١سلم على نفسو، إلا ما كاف ت٥الفا تٟكم الله كحكم رسولو؛ فإنو باطل، كالعقود 
 الإلكتًكنية يتناكت٢ا اتٟديثاف.

 أما من ات١عقوؿ فإف العقود الإلكتًكنية من اتٟاجات الضركرية بُ الوقت اتٟاضر التي ت٭تاج الناس -
 إليها بُ حياتهم اليومية، كىذه العقود التي تٕرم عبر الأنتًنت تندرج تٖت أصل ات١صالح ات١رسلة. 

الظاىرية إلى منع العقود الإلكتًكنية بناءن على من كافق رأم ذىب  :ابؼانعوف للعقود الإلكترونية -2
كعليو، فكل عقد مستحدث  ؛3أف الأصل بُ العقود ات١نع كاتٟرمة إلا ما دؿ الدليل على إباحتو كحلو

 يعد عقدا باطلب، كاستدؿ الظاىرية بالكتاب كالسنة كات١عقوؿ:

                                                           

(، كابن ماجو بُ سننو، كتاب الأطعمة، باب أكل اتٞبن 1726التًمذم بُ سننو، كتاب اللباس، باب ما جاء بُ لبس الفراء، ) ركاه -1
 حسن تٔجموع طرقو كشواىده.(، كقاؿ الشيخ شعيب الأرنؤكط: 3367كالسمن، )

بُ صلى الله عليه وسلم التًمذم، كتاب الأحكاـ، باب ما ذكر عن رسوؿ الله ك (، 3594أبو داكد بُ سننو، كتاب القضاء، باب بُ الصلح، ) ركاه -2
(، كاللفظ للتًمذم، كصححو الألباي بُ 2353(، كابن ماجو بُ السنن، كتاب الأحكاـ، باب الصلح، )1352الصلح بتُ الناس، )

 (.3756) اتٞامع الصغتَ كزياداتو،صحيح 
 لبناف، ]د.ب.ت[. -، دار الآفاؽ اتٞديدة، بتَكت(5/12)"، علي بن أتٛد بن حزـ الظاىرم، الإحكاـ في أصوؿ الأحكاـ" -3
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الْيػَوَْـ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ وَأَبْسمَْتُ عَلَيْكُمْ نعِْمَتِي وَرَضِيتُ لَكُمُ ﴿فمن الكتاب قوؿ الله تعالى:  -

َـ دِينًا سْلَا منو، فلب  صأف يزيد بُ دين الله كلا أف ينق لأحد، فدلت الآية أنو ليس [03ات١ائدة، آية ] ﴾الْإِ
 ت٭تاج إلى زيادة؛ كمن ذل  إنشاء عقود إلكتًكنية حديثة. 

، مَا كَافَ مِنْ شَرْطٍ »: صلى الله عليه وسلمالسنة قوؿ النبي كمن  - مَا بَاؿُ رجَِاؿٍ يَشْتَرِطوُفَ شُرُوطاً ليَْسَتْ في كِتَابِ اللََِّّ

، فػَهُوَ  ؛ فدؿ اتٟديث على إبطاؿ أم شرط لم يرد بو نص، «1بَاطِلٌ، وَإِفِ كَافَ مِئَةَ شَرْطٍ ليَْسَ في كِتَابِ اللََِّّ
 فمن باب أكلى أف يكوف العقد باطلب إذا لم يستند إلى نص شرعي.

كما استدؿ ات١انعوف بات١عقوؿ؛ فقالوا: إف العقد يعد حراما ما لم يأذف فيو الشرع بنص خاص،  -
 2كنية عن طريق الإنتًنت؛ فتكوف كالعدـ.كلا يوجد نص خاص بالعقود الإلكتً 

؛ أف الراجح -بعد معرفة مذىب الفريقتُ بُ حكم العقود الإلكتًكنية كأدلة كل فريق-يظهر الذم ك 
 من ات١ذىبتُ ىو مذىب اتٞمهور كذل  ت١ا يلي: 

قوة أدلة اتٞمهور؛ لأف الله تعالى سخر ما بُ السماكات كالأرض ت٠دمة الإنساف كمنفعتو،  -
بُ صلى الله عليه وسلم لو كل ما يريده مباحا، كما كاف ت٤رما بيينو الله تعالى بُ كتابو، أك بتُي حكمىو النبي  كجعل

َـ ربَُّكُمْ عَلَيْكُمْ ﴿سنتو، يقوؿ الله تعالى:  ، فدؿ على أف الأصل ىو [152 نعاـ:الأ] ﴾قُلْ تػَعَالَوْا أَتْلُ مَا حَرَّ
 من دليل كنص خاص.التحليل، كالتحريم استثناء، كالاستثناء لا بد لو 

الْيػَوَْـ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِينَكُمْ وَأَبْسمَْتُ عَلَيْكُمْ نعِْمَتِي وَرَضِيتُ لَكُمُ ﴿استدلاؿ ات١انعتُ بقولو تعالى:  -

َـ دِينًا سْلَا ، ليس بُ ت٤لو؛ لأف الإكماؿ متعلق بالدين، فلب ت٬وز الزيادة عليو أك [03ات١ائدة، آية ] ﴾الْإِ
، أما ىذه ات١عاملبت فهي من باب 3الأصل في العبادات ابغظر والتوقيفف الابتداع فيو، لأ
 .4الأصل في العادات الإباحةالعادات؛ ك

ه، كعليو؛ فات١عاملبت الإلكتًكنية تبقى جائزة على  معلوـ - ه كأف اتٟراـ بىتًٌُ بُ ديننا أف اتٟلبؿ بػىتًٌُ
 .أصلها القديم، كاتٟادث فيها ىو الوسائل اتٟديثة ات١ستعملة فيها، ك الوسائل ت٢ا أحكاـ ات١قاصد

                                                           

أعتق، (، كمسلم، كتاب العتق، باب إت٪ا الولاء ت١ن 2168البخارم، كتاب البيوع، باب إذا اشتًط شركطا بُ البيع لا تٖل، ) ركاه -1
 (، كاللفظ للبخارم.1504)
 ، باختصار كتصرؼ.(152-147ص: )"، العقود الإلكترونية على شبكة الإنترنيت بنٌ الشريعة والقانوف" -2
 (. 2/769)"، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في ابؼذاىب الأربعةانظر: " -3
 .(2/769)، ابؼرجع نفسو -4
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فيها من غرر إذا كقع بُ ىذه ات١عاملبت ما يشوبها، فات١نهي عنو ىو تل  الشوائب، فما كقع  -
مثلب، فات١نع يكوف بسبب الغرر لا لأجل ات١عاملة نفسها، فلب ت٘نع ات١عاملبتي تٚيعيها، كما كاف فيها 

َـ »من شرط فاسد، فالنهي منصبٌّ على الشرط الفاسد، كىذا ات١نهي عنو بُ اتٟديث  إِلاَّ شَرْطاً حَرَّ

 .«حَلَالًا، أَوْ أَحَلَّ حَرَامًا
، فالشرط إذا تضمن «مَا كَافَ مِنْ شَرْطٍ ليَْسَ في كِتَابِ اللََِّّ فػَهُوَ بَاطِلٌ »: استدؿ ات١انعوف تْديث -

 ، فالباطل ىو الشرط لا العقد أك ات١عاملة.1تٖليل اتٟراـ أك تٖريم اتٟلبؿ كاف باطلب
يرل ات١انعوف أف عقود ات١سلمتُ كشركطهم كمعاملبتهم كلها على البطلبف حتى يقوـ دليل على  -

فإذا لم يقم عندىم دليل، استصحبوا بطلبنو، فأفسدكا كثتَا من معاملبت الناس كعقودىم الصحة، 
كشركطهم بدكف برىاف من الله بناء على ىذا الأصل الذم أصلوه، كتٚهور أىل الاجتهاد على 

( أك نهى عنو، كلا ش  الأصل في العقود والشروط الصحة إلا ما أبطلو الشرعخلبؼ ىذا، كأف )
فكما أف لبطلبف حكم باتٟرمة كالتأثيم، كمعلوـ أنو لا حراـ إلا ما حرمو الله كرسولو، أف حكمهم با

بُ  صل(؛ فكذل  الأالأصل في العبادات ىو البراءة حتَّ يقوـ دليل على الأمر والتكليف)
ات١عاملبت الصحة حتى يقوـ دليل على خلبفها؛ لأف البطلبف كالتأثيم تكليف كاستبعاد، كالأصل 

إلى أف يرد شرعو على لساف رسولو، فإذا لم يرد، فهو من قسم ما سكت عنو رتٛة منو تعالى انتفاؤه 
 .2غتَ نسياف

احتياج الناس ت١ثل ىذه ات١عاملبت أصبح أمرا لا مفر منو، بسبب كثرة ات١عاملبت، كشساعة ات١ناطق 
ملبت دكف سبب كالبلداف، ككثرة الطلب على ات١واد كات٠دمات، كليس من ات١صلحة منع ىذه ات١عا

، بل ىو من ات١صلحة ات١رسلة كما سبق ذكره.  بتًٌُ
 
 
 
 

                                                           

، بتَكت362"، محمد بن علي الشوكاي، )ص: الأزىارالسيل ابعرار ابؼتدفق على حدائق " -1 لبناف، ط: الأكلى،  -(، دار ابن حزـ
 ـ. 2004 -ىػ 1425

(، عناية: أتٯن صالح شعباف، دار الكتب العلمية، 2/40"، محمد بن اتٟسن اتٟجوم، )الفكر السامي في تاريخ الفقو الإسلامي" -2
 ـ.1995 -ىػ1416لبناف، ط: الأكلى، -بتَكت
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 الضماف مفهوـ: فرع الأوؿال

 : تعريف الضمافأولا: 

ضمانا كضمنا فهو ضامن كضمتُ كفلو،  ؛ضمن بو كعلمك  ،ضمن الشيءى  تعريف الضماف لغة: -1

تَضَمَّنَ اللََُّّ لِمَنْ خَرَجَ في سَبِيلِوِ لَا يُخْرجُِوُ إِلاَّ جِهَادًا في سَبِيلِي وَإِيُّاَنًَ بي »ؿ النبي صلى الله عليه وسلم: و كبُ ىذا ات١عتٌ ق

 .«1 ... ةَ أَوْ أَرْجِعَوُ إِلَى مَسْكَنِوِ وَتَصْدِيقًا بِرُسُلِي فػَهُوَ عَلَيَّ ضَامِنٌ أَفْ أُدْخِلَوُ ابْعنََّ 

فُ مُؤْبَسنٌَ اللَّهُمَّ أَرْشِدْ الْأئَمَِّةَ وَاغْفِرْ »يراد بو اتٟفظ كالرعاية كبُ ذل  قاؿ صلى الله عليه وسلم: ك  ُـ ضَامِنٌ وَالْمُؤَذِّ مَا الْإِ

نِنٌَ   مكقيل إف صلبة ات١قتد ،صلبتهم يهملأنو ت٭فظ عل ؛لا الغرامة ،تٟفظ كالرعايةبا مناض؛ 2«للِْمُؤَذِّ
كضمنتو الشيء فتضمنو ، فهو متكفل ت٢م صحة صلبتهم ،بُ عهدتو كصحتها مقركنة بصحة صلبتو

 3كات١يت القبر. ،الشيءى إذا أكدعو إياه كما تودع الوعاء ات١تاع ن الشيءى كضمي  ،أم غرمتو فالتزمو ؛عتٍ
 ككلها معاف متقاربة. ،كالالتزاـ كالاحتواء كاتٟفظ كالغرامةفالضماف بُ اللغة يأبٌ تٔعتٌ الكفالة  ؛ويكعل

عرفو اتٟنفية بأنو: رد مثيل ات٢ال  إف كاف مثليا، أك قيمتو إف كاف  - ا:اصطلاحتعريف الضماف  -2

 .4قيميا
كقيمتو إف كاف من  ،كجاء بُ ت٣لة الأحكاـ العدلية أنو: إعطاء مثل الشيء إف كاف من ات١ثليات -

 .5أم بُ الغصب كالإتلبؼ ،القيميات

: "كاعلم أف الضامن مشتق من الفواكو الدكاي، جاء بُ 6نو: شغل ذمة أخرل باتٟقبأكقاؿ ات١الكية  -
كىو بُ اللغة الالتزاـ، كأما بُ الاصطلبح فيتنوع إلى ثلبثة أقساـ: ضماف ماؿ، كضماف  ،الضماف

ىو عليو، كضماف الوجو عبارة عن كجو، كضماف طلب، فضماف ات١اؿ التزاـ دين لا يسقطو عمن 
                                                           

 (. 1876ركاه مسلم،كتاب الإمارة، باب فضل اتٞهاد بُ سبيل الله، ) -1
(، كالتًمذم، كتاب الصلبة، باب ما جاء أف الإماـ 517ما ت٬ب على ات١ؤذف من تعاىد الوقت، )ركاه أبو داكد، كتاب الصلبة، باب  -2

 (.207ضامن كات١ؤذف مؤت٘ن، )
 (.35/333"، )تاج العروس من جواىر القاموسانظر: " -3
 (.10/103"، )رد ا﵀تار على الدر ابؼختار" -4
 (.1/448"، )درر ابغكاـ شرح بؾلة الأحكاـ" -5
 .(7/30"، )مواىب ابعليل لشرح بـتصر خليل" -6
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بتسليمو لو  ئكإت٪ا يبرأ فيو الضامن بتسليم ات١ضموف، قاؿ خليل: كبر  ،إحضار الغريم كقت اتٟاجة إليو

كضماف الطلب عبارة عن التفتيش على الغريم  ،كإف بسجن أك بتسليمو نفسو إف أمره بو إف حل اتٟق
 .1الذم عليو الدين، بٍ تٮبر صاحب الدين بو كلا يلزمو إحضاره كلا غرـ عليو إلا إف قصر أك فرط"

 .2نو: حق ثابت بُ ذمة الغتَبأكقاؿ الشافعية عن الضماف  -
لضامن إلى ذمة ات١ضموف ، أك: ضم ذمة ا3كعيرًٌؼ الضماف عند اتٟنابلة بأنو: التزاـ من يصح تبرعو -

 .4عنو بُ التزاـ اتٟق

كمن خلبؿ تعريفات ات١الكية كالشافعية كاتٟنابلة، يظهر لنا بأف الضماف عندىم يأبٌ تٔعتٌ الكفالة أك 
الالتزاـ أك التعهد بأداء الدين عن ات١دين، كليس ىذا ات١عتٌ ىو ات١قصود من البحث، إت٪ا ات١قصود من 

قاة على أطراؼ العقد بسبب التعاقد، كيبدك أف تعريف اتٟنفية ىو الأقرب البحث ىو ات١سؤكلية ات١ل

للموضوع لأنو يعرؼ الضماف بغض النظر عن سببو، فيكوف بذل  شاملب ت١وضوعنا كزائدا عليو 
 عناصر أخرل كمسؤكلية العدكاف.

حتُ كسبب اختلبؼ تعريفات الفقهاء يرجع إلى الأصل اللغوم للكلمة، ذل  لأف أىل ات١ذاىب 

عرفوا مسمى الضماف عندىم، كأطلقوا عليو اسم الضماف، إت٪ا رجع كل كاحد منهم إلى أحد ات١عاي 

اللغوية التي تصدؽ على الضماف، ىذا من جهة، كمن جهة ثانية فإننا ت٧د بُ ألفاظ الشرع استعمالا 
قاؿ:  صلى الله عليه وسلمأف النبي  رضي الله عنه متنوعا لكلمة "ضماف" ينطبق على ات١عنيتُ، كمن ذل  ما جاء عن أبي ىريرة

ُ لِمَنْ خَرَجَ في سَبِيلِوِ لَا يُخْرجُِوُ إِلاَّ جِهَادًا في سَبِيلِي وَإِيُّاَنًَ بي وَتَصْدِيقًا بِرُسُ » لِي فػَهُوَ عَلَيَّ ضَامِنٌ أَفْ تَضَمَّنَ اللََّّ

                                                           

لبناف، ط:  -(، دار الكتب العلمية، بتَكت2/392، أتٛد بن غنيم النفراكم، )الفواكو الدواني على رسالة ابن أبي زيد القنًواني" -1
 ـ.1997 -ىػ1418الأكلى، 

 .(2/257"، )مغني ا﵀تاج إلى معرفة معاني ألفاظ ابؼنهاج" -2
 ـ.2004(، تٖقيق: رائد صبرم علفة، بيت الأفكار الدكلية، طبعة: 962"، محمد بن مفلح ات١قدسي، )ص: كتاب الفروع"  -3
 .(7/71"، )ابؼغني" -4
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، كأما الضماف تٔعتٌ التعويض ففي مثل 2كفالة، فقد جاءت لفظة الضماف ىنا تٔعتٌ ال1«أُدْخِلَوُ ابْعنََّةَ 

 .3«بَلْ عَاريِةٌَ مَضْمُونةٌَ »: صلى الله عليه وسلمقولو 
، كاجتمع معنياف للضماف بُ قولو صلى 4«مَنْ تَطبََّبَ وَلَا يػُعْلَمُ مِنْوُ طِبٌّ فػَهُوَ ضَامِنٌ »: صلى الله عليه وسلمككذا قولو  

، كات١عنياف ت٫ا: اتٟفظ 5«لي مَا بػَنٌَْ بَغيْػَيْوِ وَمَا بػَنٌَْ رجِْلَيْوِ أَضْمَنْ لَوُ ابْعنََّةَ مَنْ يَضْمَنْ »الله عليو كسلم: 
، كىكذا يتبتُ أف لكل طائفة من العلماء مرجع بُ اللغة كالشرع فيما ذىبت إليو بُ مسمى 6كالكفالة

 بُ العقود. مسمى الضماف، كالبحث مرتكز على معتٌ التعويض الداؿ على ات١سؤكلية العقدية 

  أما تعريفات ات١عاصرين للضماف فنذكر منها تعريفتُ:
، كىو تعريف موجز "7التزاـ بتعويض مال عن ضرر للغتَ"مصطفى الزرقا كىو:  شيختعريف ال -

 ككاضح كشامل لأسباب الضماف. 

ضياع ات١نافع، الالتزاـ بتعويض الغتَ عما تٟقو من تلف ات١اؿ أك ىو كىبة الزحيلي:  ستاذتعريف الأ -
 .8أك عن الضرر اتٞزئي أك الكلي اتٟادث بالنفس الإنسانية

كىذاف التعريفاف يسلطاف الضوء على موضوع البحث، كيضيفاف إليو جانب العدكاف على النفس 

  .كالبدف، أم ما يتعلق بالديات

الإخلبؿ  شغل الذمة تْق مال للغتَ جبرا للضرر الناشئ عن عدـ تنفيذ العقد أك"كعرؼ بأنو: 
 .9"بشركطو

                                                           

 (. 78ص: )، سبق تٗرت٬و -1
 ـ.1929 -ىػ1347(، ات١طبعة ات١صرية بالأزىر، ط: الأكلى، 13/20تِ بن شرؼ النوكم، )"، ت٭شرح صحيح مسلم" -2
 (.  3562كتاب البيوع، باب بُ تضمتُ العور، )أبو داكد،  ركاه  -3
(، كالنسائي، كتاب القسامة، باب صفة شبو العمد، 4586) كتاب الديات، باب فيمن تطبب بغتَ علم فأعنت،ركاه أبو داكد،   -4
 (.3466(، كابن ماجة، كتاب الطب، باب من تطبب كلم يعلم منو طب، )4830)
 (.6474كتاب الرقاؽ، باب حفظ اللساف، )ركاه البخارم،   -5
 .، ]د.ب.ت[(، دار التقول للتًاث340/ 11"، أتٛد بن علي بن حجر العسقلبي، )فتح الباري بشرح صحيح البخاري" -6
 (.1035"، )ابؼدخل الفقهي العاـ" -7
 ـ.1998 -ىػ1418 ط: ،لبناف -، بتَكت(، دار الفكر15"، كىبة الزحيلي، )ص: نظرية الضماف" - 8
 ـ.2007 -ىػ1427سورية، ط: الأكلى،  -(، دار ات١كتبي، دمشق37، محمد ت٧دات ا﵀مد، )"ضماف العقد" -9
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 كىذا التعريف فيما يظهر ل ىو الأكفق تٔقصود البحث لأنو ت٭توم العناصر التالية:

 كىو ما يعبر عنو بات١سؤكلية ات١دنية. ؛شغل الذمة -
 عدـ تنفيذ العقد أك الإخلبؿ بشركطو، كىذا ت٭دد مسؤكلية كل طرؼ من أطراؼ العقد.  -

ذمة ات١ضموف بُ التزاـ اتٟق تطوعا، إما ابتداء كىو الضماف كمن تعريفات ات١عاصرين: "ىي شغل 
بات١اؿ، أك انتهاء كىو ضماف الوجو )أم يضمن الكفيل إحضار ات١كفوؿ عنو عند الأجل(، أك 

 .1الضماف بالطلب، ككلبت٫ا يعود إلى الضماف بات١اؿ"

 

 الضماف مشركع بالكتاب كالسنة كالإتٚاع.: : مشروعية الضمافثانيا

َ يََْمُركُُمْ أَفْ تػُؤَدُّوا الْأَمَانََتِ إِلَى أَىْلِهَا﴿ قولو تعالى:: الكتابمن  -1  .[58النساء: ] ﴾إِفَّ اللََّّ

ما يعتٍ ضماف ما تلف  ؛ككجو الاستدلاؿ من الآية أف الأمر بأداء الأمانة يتضمن شغل الذمة بها
بقوت٢ا، شاملة بنظمها لكل أمانة، ؿ ابن العربي: "لو فرضناىا نزلت بُ سبب فهي عامة و ق، يمنها

كىي أعداد كثتَة، أمهاتها بُ الأحكاـ: الوديعة كاللقطة كالرىن كالإجارة كالعارية، أما الوديعة فلب يلزـ 

أداؤىا حتى تطلب، كأما اللقطة فحكمها التعريف سنة بُ مظاف الاجتماعات، كحيث ترجى الإجابة 
احبها غرمها ، كالأفضل أف يتصدؽ بها، كأما الرىن فلب ت٢ا، كبعد ذل  يأكلها حافظها، فإف جاء ص

يلزـ فيو أداء حتى يؤدم إليو دينو، كأما الإجارة كالعارية إذا انقضى عملو فيها يلزمو ردىا إلى صاحبها 
 . 2قبل أف يطلبها، كلا ت٭وجو إلى تكليف للطلب كمؤنة الرد"

تُمْ فػَعَاقِبُوا بدثِْ قولو تعالى: ﴿ - تُمْ بِوِ وَإِفْ عَاقػَبػْ  .[126النحل: ]﴾ لِ مَا عُوقِبػْ

ككجو الدلالة من الآية أنها بينت مبدأ ات١ماثلة بُ العقوبة الذم ت٭قق العدالة بُ ات١عاملبت، كالضماف 
فَمَنِ اعْتَدَى عَلَيْكُمْ فاَعْتَدُوا ؿ القرطبي بُ تفستَ قولو تعالى: ﴿و قيتّبر الضرر يندرج ضمن ىذا ات١عتٌ، 

                                                           

 (.237، )ص: "أحكاـ ابؼعاملات ابؼالية في الفقو الإسلامي" -1
لبناف، ط:  -(، تٖقيق: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بتَكت1/571، محمد بن عبد الله ابن العربي، )"القرآفأحكاـ " -2

 ـ.2003 -ىػ1424الثالثة 
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: كاختلف العلماء فيمن استهل  أك أفسد شيئا من اتٟيواف أك [194: بقرةال] ﴾ثْلِ مَا اعْتَدَى عَلَيْكُمْ عَلَيْوِ بدِِ 

العركض التي لا تكاؿ كلا توزف، فقاؿ الشافعي كأبو حنيفة كأصحابهما كتٚاعة من العلماء: عليو بُ 
"قاؿ مال  كأصحابو: عليو بُ ذل  ات١ثل، كلا يعدؿ إلى القيمة إلا عند عدـ ات١ثل، إلى أف قاؿ: 

تٔعتٌ  -ات١ثل كالقيمة  -، ككل من القولتُ 1القيمة لا ات١ثل" ؛اتٟيواف كالعركض التي لا تكاؿ كلا توزف
 الضماف.

، كقاؿ 2معتٌ "زعيم" ىو: كفيل، ك [72: ]يوسف ﴾وَلِمَنْ جَاءَ بوِِ بِضْلُ بعَِنًٍ وَأَنََ بوِِ زَعِيمٌ قولو تعالى: ﴿ -

بعض الناس أف ذل  كفالة عن إنساف كليس كذل ، لأف قائل ذل  جعل تٛل بعتَ  ظن"اتٞصاص: 
، كىذا اتٟكم كإف كاف شرع من قبلنا، 3"يعتٍ ضامن ؛كأكده بقولو أنا بو زعيم ،أجرة ت١ن جاء بالصاع

ما عدا الشافعية كمن  ،فإف شرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد بُ شرعنا ما ينسخو عند اتٞمهور

 .4كافقهم

 : ت٦ا استدؿ بو على مشركعية الضماف من السنة ما يلي:السنةمن  -2
فخاصمو  ،فأقاـ عنده ما شاء الله أف يقيم بٍ كجد بو عيبا ،عن عائشة رضي الله عنه أف رجلب ابتاع غلبما -أ

ابْػرََاجُ »: صلى الله عليه وسلمفقاؿ رسوؿ الله  ،فقاؿ الرجل يا رسوؿ الله قد استغل غلبمي ،فرده عليو صلى الله عليه وسلمإلى النبي 

ككجو الدلالة أف ات١بيع إذا كاف لو دخل كغلة فإف مال  الرقبة الذم ىو ضامن ت٢ا تٯل  ، 5«بِالضَّمَافِ 
خراجها لضماف أصلها، فإذا ابتاع رجل أرضا فاستعملها أك ماشية فنتجها أك دابة فركبها أك عبدا 

                                                           

ف، لبنا -(، تٖقيق: عبد الله بن عبد ا﵀سن التًكي، مؤسسة الرسالة، بتَكت3/251"، محمد بن أتٛد القرطبي، )ابعامع لأحكاـ القرآف" -1
 ـ.2006 -ىػ1427ط: الأكلى، 

 -ىػ1422(، تٖقيق: عبد الله بن عبد ا﵀سن التًكي، دار ىجر، ط: الأكلى، 13/253"، محمد بن جرير الطبرم، )تفسنً الطبري" -2
 ـ.2001

 (. 4/390) اتٞصاص، ،"أحكاـ القرآف" -3
 -(، مكتب البحوث الثقافية، طرابلس476 ص:ش، )"، ت٤مود مصطفى عبود ىرمو غاية ابؼأموؿ في توضيح الفروع على الأصوؿ" -4

 ـ.1994 -ىػ1414لبناف، ط: الأكلى، 
، كالتًمذم، كتاب البيوع عن رسوؿ الله صلى (3510)كتاب البيوع، باب فيمن اشتًل عبدا فاستعملو بٍ كجد بو عيبا، أبو داكد،   ركاه -5

ات٠راج بالضماف،  باب ، كالنسائي، كتاب البيوع،(1285)الله عليو كسلم، باب ما جاء فيمن يشتًم العبد كيستغلو بٍ ت٬د بو عيبا، 
 .(2243)، كابن ماجو، كتاب التجارات، باب ات٠راج بالضماف، (4490)
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لأنها لو تلفت ما بتُ مدة  ،فلو أف يرد الرقبة كلا شيء عليو فيما انتفع بو ،عيبافاستخدمو بٍ كجد بو 

 .1فوجب أف يكوف ات٠راج لو ،الفسخ كالعقد لكانت بُ ضماف ات١شتًم

قالوا  «؟ىَلْ عَلَيْوِ مِنْ دَيْنٍ »أبٌ تّنازة ليصلي عليها فقاؿ:  صلى الله عليه وسلمعن سلمة بن الأكوع رضي الله عنه أف النبي  -ب

 صَلُّوا عَلَى»قاؿ: ، قالوا نعم «؟ىَلْ عَلَيْوِ مِنْ دَيْنٍ »فقاؿ:  ،فصلى عليو، بٍ أبٌ تّنازة أخرل ،لا
ككجو الدلالة من اتٟديث أف ، 2رضي الله عنه: علي دينو يا رسوؿ الله، فصلى عليو قاؿ أبو قتادة ،«صَاحِبِكُمْ 
فيو دليل على جواز الضماف ك كىذا من الضماف، " ،أقر أبا قتادة على التزامو بدين ات١يت صلى الله عليه وسلمالنبي 

 .3عن ات١يت سواء ترؾ كفاء أك لم يتًؾ"
عند بعض نسائو فأرسلت إحدل أمهات ات١ؤمنتُ بصحفة  صلى الله عليه وسلمعن أنس رضي الله عنه قاؿ: كاف النبي  -جػ

صلى بُ بيتها يد ات٠ادـ فسقطت الصحفة فانفلقت، فجمع النبي  صلى الله عليه وسلمفضربت التي النبي  ،فيها طعاـ

غَارَتْ »بٍ جعل ت٬مع فيها الطعاـ الذم كاف بُ الصحفة كيقوؿ:  ،فلق الصحفة الله عليو كسلم
فدفع الصحفة الصحيحة إلى  ،، بٍ حبس ات٠ادـ حتى أبٌ بصحفة من عند التي ىو بُ بيتها«أمُُّكُمْ 

 . 4كأمس  ات١كسورة بُ بيت التي كسرت ،صحفتهاالتي كسرت 
ٌـ بِطعََاٍـ وَإِنََءٌ بِِِنََءٍ »كبُ ركاية أف النبي صلى الله عليه وسلم  قاؿ:  أف النبي  ، كبُ ركاية أخرل عن عائشة رضي الله عنها5«طعََا

 ٍـ»صلى الله عليه وسلم  قاؿ:  ٌـ كَطعََا الاستدلاؿ أف النبي صلى الله عليه وسلم أمر بتعويض التالف من الإناء ككجو ، 6«إِنََءٌ كَإِنََءٍ وَطعََا
كلا يضمن  ،كالطعاـ، كىذا صريح بُ الضماف، قاؿ الشوكاي: "فيو دليل على أف القيمي يضمن تٔثلو

 .7بالقيمة إلا عند عدـ ات١ثل"

                                                           

 -(، تٖقيق: محمد ناصر الدين الألباي، مكتبة ات١عارؼ، الرياض3/61 بن إتٝاعيل الصنعاي، )"، محمدسبل السلاـ شرح بلوغ ابؼراـ" -1
 ـ.2006 -ىػ1427السعودية، ط: الأكلى، 

 (.2295ركاه البخارم، كتاب الكفالة، باب من تكفل عن ميت دينا فليس لو أف يرجع، ) -2
 لبناف، ]د.ب.ت[. -(، دار الفكر، بتَكت4/179ن ات١باركفورم، )"، محمد عبد الرتٛبرفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي" -3
 (.5225ركاه البخارم، كتاب النكاح، باب الغتَة، ) -4
  (. 1359ما جاء فيمن يكسر لو الشيء ما ت٭كم لو من ماؿ الكاسر، )ركاه التًمذم، كتاب الأحكاـ عن رسوؿ الله، باب  -5
 .(3957النساء، باب الغتَة، ) ركاه النسائي، كتاب عشرة -6
 .(5/358، )"نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار" -7
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 ،الْعَاريِةَُ مُؤَدَّاةٌ »ات٠طبة عاـ حجة الوداع: يقوؿ بُ  صلى الله عليه وسلمعن أبي أمامة رضي الله عنه قاؿ: تٝعت النبي  -د
يْنُ مَقْضِيٌّ  ،وَالزَّعِيمُ غَارِ ٌـ  .2كىو الضماف ،مطالب بالغرـ -كىو الكفيل -الزعيم ، ف1«وَالدَّ

 .3«تػُؤَدِّيَ عَلَى الْيَدِ مَا أَخَذَتْ حَتََّّ »قاؿ:  صلى الله عليه وسلمعن تٝرة بن جندب رضي الله عنه  أف رسوؿ الله   -ىػ
ككجو الدلالة ىو إلزاـ الآخذ بالأداء كىو الضماف، جاء بُ تٖفة الأحوذم: "كاستدؿ بهذا اتٟديث 
من قاؿ بأف الوديع كات١ستعتَ ضامناف، كىو صالح للبحتجاج بو على التضمتُ، لأف ات١أخوذ إذا كاف 

ى" من غتَ فرؽ بتُ مأخوذ فات١راد أنو بُ ضمانها كما يشعر لفظ "عل ،على اليد الآخذة حتى ترده

 .4كمأخوذ"

 .5فقد أتٚع ات١سلموف على جواز الضماف بُ اتٞملة: الإبصاعمن  -3

: الأصل بُ الضماف أنو من ات١عركؼ؛ فهو مندكب لقادر كاثق بنفسو أمن ثالثا: حكم الضماف
التعاكف على غائلتو؛ يثاب فاعلو إف كاف ت٤تاجا إلى دين لم ت٬د من يداينو، فهو من الإحساف كمن 

كقد يكوف ت٤رما إذا كاف على اتٟراـ؛ كمن يضمن من يأخذ قرضا بالربا، لأنو من  ،6البر كالتقول
 .التعاكف على الإبٍ كالعدكاف

  :: أركاف الضماف تٜسة كىيوشروطو أركاف الضماف: رابعا
 

                                                           

 .(1265)ما جاء بُ أف العارية مؤداة، "ركاه التًمذم، كتاب البيوع عن رسوؿ الله، باب  -1
 (.4/482"، )برفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي" -2
(، 1266باب ما جاء بُ أف العارية مؤداة )(، كالتًمذم، كتاب البيوع، 3561أبو داكد، كتاب البيوع، باب تضمتُ العور، ) ركاه -3

 (.   2400كابن ماجو، كتاب الصدقات، باب العارية، )
 (.4/483"، )برفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي" -4
الإمارات، ط: الثانية،  –تٖقيق: أتٛد بن محمد حنيف، مكتبة الفرقاف، عجماف (، 141"، محمد بن إبراىيم بن ات١نذر، )ص: الإبصاع" -5

 ـ.1999 -ىػ1420
 (.34/290، )"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -6
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وابؼضموف ابؼضموف لو  الوسيط بنٌ، وىو الضامن: ىو من يلتزـ بابغق مع ابؼضموف عنو -1
 .عنو

؛ فلب يصح ضماف الصبي غنً بؿجور عليو عاقلا بالغا، بأف يكوف أىلا للتبرعأف يكوف  - :شرطوك
ىـ ماؿ لا فائدة للمحجور عنهم فيو، فيكوف  كلا المجنوف، كلا ا﵀جور عليو بسفو؛ لأف بُ الضماف التزا

(، كت٬وز الضماف من ات١ريض مرض ات١وت، كمن  ضمانو مردكدا لعدـ ات١صلحة )لأنو عملي معركؼو
الزكجة فيما يتحملو ثلث مات٢ما، لأف اتٟجر عليهما فيما زاد على الثلث، فإف ضمنا تٔا زاد على 

 1.الثلث توقف ذل  على إذف الورثة أك الزكج
 .عليو الدين الذي ابؼضموف عنو: وىو ابؼدين؛ أو الغريم -2

  ابؼضموف لو: وىو الدائن؛ أي )صاحب ابؼاؿ(. -3

 .ما كاف دينا في الذمة أي ؛يو: وىو ابغق ابؼطالب بوابؼضموف ف -4

ينً  : أف يكوف دينا لازما، إما بُ اتٟاؿ كقت الضيماف كػ: )أنا ضامن لدى شروط ابؼضموف فيو -أ

بالأمر  على فلبف(، أك يكوف آيلب للُّزكـ كاف يقوؿ: )داينٍ فلبنا كأنا ضامنه لوي(، أك يقوؿ: )جًئتٍ

، فيقوؿ الضٌامني: أحضر لو كأنا ضامن للؤلف( الفلبي كل  ألفه
 -: يُشترطُ في الدَّين ابؼضموفك ،2 

أف يكوف مًػمػيا يقبل النًٌيابة؛ حيث تٯكن استيفاؤه من الضامن، فلب ت٬وز لأحد أف يضمن عن آخر 
ا عقوبات لا تقبل النًٌيابة، كالأصل أف ت٭بس اتٞاي  شيئا من اتٟدكد كالتعزيرات كالقتل كاتٞراح؛ لأنهي

  3حتى يقاـ عليو اتٟد لا أف يؤخذ عنو كفيل.
 

 
                                                           

 (.9/599، )"لوامع الدرر في ىتك أستار ابؼختصر" (،5/97، )"مواىب ابعليل في شرح بـتصر خليل" انظر: -1

   (.3/431، )"بلغة السالك لأقرب ابؼسالك )حاشية الصاوي("(، 6/109، )"حل ألفاظ ابؼختصرجواىر الدرر في " انظر: -2

لوامع الدرر في " (،3/19)"، في مذىب إماـ الأئمة مالك أسهل ابؼدارؾ شرح إرشاد السالك"(، 392ص: ، )"جامع الأمهات" -3
  (.9/614، )"ىتك أستار ابؼختصر
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   :أحكاـ متفرقة متعلقة بابؼضموف فيو -ب
لا ت٬وز الضماف بُ العقوبات البدنية؛ كمن قاؿ بالكفالة بُ العقوبات البدنية كالقصاص كاتٟدكد  -

ا على معتٌ أفي الضامن ميلزهـ بإحضار  ات١ضموف عنوي لتنفيذ عليو العقوبة، فإف فريط بُ إحضاره فإت٪ي
    1عوقب بالاجتهاد تعزيرا.

لا ت٬وز ضماف الأشياء ات١عينة؛ كمن يستعتَ سيارة كيأبٌ بضامن على أنها إذا تلفت تؤخذ من  -
 .الضامن بعينها؛ لأنو يستحيل الوفاء بات١عينات إذا ىلكت

( الصلحك) (دين الوصيةتٞواز النيابة فيها؛ كالضماف بػ) ت٬وز الضماف فيما يتعلق بالأمواؿ -
  ( كغتَ ذل ؛ لأنها ديوف تٕوز فيها النيابة.الصداؽ( ك)ابػلعك)
لا يشتًط العلم بقدر الدين ات١ضموف كقت الضماف؛ فلب تضره اتٞهالة لأنو تطوع بإلزاـ الإنساف  -

؛ كأف يقوؿ الضامن: )أنا ضامن -ات١ال-ر نفسو ما لم يكن يلتزمو، كما جاز التطوع بالالتزاـ بالنذ
ثػيرى   2.ل  لدين  على فلبف( كىو لا يعلم قدره، فيلزمو بعد ذل  ضماف الدين قل أك كى

- ) فلب شيء على الضامن حتى تٯوت  3إذا قاؿ الضامن: )إف لم يوف  غرتٯ  حتى تٯوت فاتٟق عليي
غريم كجب أف ييوقف من مالو قدري ، فإف مات الضامن قبل موت ال-ليس لو ماؿ-الغريم عدتٯا 

الديين، حتى يتبتٌُ أمر الغريم، فإف مات الغريم عدتٯا غرـ الضامني كأيخذ من تركتو، كإلا فلب شيء 
 4.عليو
؟: ت٬وز للضيامًن الرجوع عن الضماف قبل ات١عاملة لا بعدىا، بأف يقوؿ متَّ يَوز للضامن الرجوع -

، كالآف رجعتي عن ضماي، فشأن  معو(، كقوؿ للمضموف عنو: )كنت قد ضمنت ل  فلبنا
الفقهاء )قبل ات١عاملة(، أم قبل ت٘امها، فإذا عاملو يوما مثلب بٍ رجع الضامن لزمو بُ اليوـ لا فيما 

 .5بعده

                                                           

  (.3/338، )"ضوء الشموع شرح المجموع"(، 3/346، )"الكبنًحاشية الدسوقي على الشرح " -1

 (.241ص: ، )"أحكاـ ابؼعاملات ابؼالية في الفقو الإسلامي" انظر: -2
 ىذا ضماف بعد الوفاة. -3

 ،ـ2013 -ىػػ1434الأكلى،  :لبناف، ط -بتَكت دار الفكر، ،(18/126) محمد بن يونس الصقلي، ،"ابعامع بؼسائل ابؼدونة" انظر: -4
 (.5/101، )"مواىب ابعليل في شرح بـتصر خليل"

  (. 9/613)، "لوامع الدرر في ىتك أستار ابؼختصر"(، 3/333)، "حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً" انظر: -5



86 
 

الصيغة: وىي كل لفظ يدؿ على برمُّلِ الضماف، إما صراحة بكو: )داينو وأنَ ضامن، أو   -5
يلٌ(، أو بدا يدؿ عليو ضِمنا، كػ: )عليَّ دينو(، أو )ىذا  كَفِيلٌ، أو زعَِيمٌ، أو أَذِينٌ، أو قبَِيلٌ، أو بضَِ

 .إليَّ(، أو )أنَ مسؤوؿ عنو(، أو )ملزـ بو(، أو غنً ذلك من الألفاظ الدالة على التحمل

إذا قاؿ شخص لآخر: )داين فلبنا، أك عاملو فإنو ثقةه أك مأموفه(، أك )لا تٗشى منو على مالً (، أك ف
ذل ؛ فليس ىذا بضماف من القائل، فعبارة )عامل فلبنا فإنو ثقة( لا يلزـ منها الضماف إذا تبتُ ت٨و 

خلبؼ قولو، بل ىي من التغرير القول، إلا إف صرح القائل بالضماف، بأف قاؿ: )عامل فلبنا فإنو 
 النبي صلى الله عليه وسلم: ثقة، كأنا ضامن(، فيلزمو ضماف ما ييداين بو كفاءن تٔا التزـ بعد ثبوت الدين، لقوؿ

       1.2«الػمُسْلِمُوفَ عَلَى شُرُوطِهِمُ »
 الفرع الثاني: أنواع الضماف، أسبابو، ومبطلاتو

 : أنواع الضماف ثلبثة، كىي كالآبٌ:أنواع الضمافأولا: 
 ، كىو الأصل كات١قصود عند الإطلبؽ، قاؿ خليل بُ بيافالضماف بابؼاؿ: أك ضماف ابؼاؿ -1

من أىل التبرع"؛ لأف الضماف حقيقة  -أم الضماف –أخرل باتٟق، كصح  بأنو: "شغل ذمةالضماف 
    3بُ ضماف ات١اؿ.

؛ أم بإحضار ات١ضموف فيو، كىو عبارة عن التزاـ الإتياف الضماف بالوجو: أك ضماف الوجو -2
من إطلبؽ اسم  بالغريم الذم عليو الدين كقت اتٟاجة، كعيبرًٌ بالوجو كأيريد بو الذاتي ت٣ازنا، كىو

البعض على الكل، فحيذفت الباء للملببسة، أم متلبسنا بالوجو، كمثل الوجو غتَه من الأعضاء
4. 

: كات١شهور سقوطو بإحضار الغريم، فإف لم ت٭ضره غرـ ضماف الوجو ابؼطلق -كضماف الوجو قسماف: أ
 ات١اؿ. 

                                                           

 (.1303، )إرواء الغليل(، كصححو الألباي بُ 3594ركاه أبو داكد، أبواب الإجارة، باب بُ الصلح، ) -1

  (.3/160، )"السالك لأقرب ابؼسالك )حاشية الصاوي(بلغة " انظر: -2

ق: يق، تٖ(6/292)، "، خليل بن إسحاؽ اتٞندمالتوضيح في شرح بـتصر ابن ابغاجب"، (176)ص: ، "بـتصر خليل" انظر: -3
 .ـ2008 -ىػ1429ط: الأكلى، ، مركز ت٧يبويو للمخطوطات كخدمة التًاث، أتٛد بن عبد الكريم ت٧يب

   (. 6/324)، "التوضيح في شرح بـتصر ابن ابغاجب"، (6/65)، "الزرقاني على بـتصر خليلشرح " انظر: -4
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يلزمو غرـ إلا إذا قدىر على : بقولو: )كلست من ات١اؿ بُ شيء(؛ فلب ضماف الوجو ابؼقيد -ب 
 1إحضاره فلم يفعل.

؛ أم طلب ات١دين كالتفتيش عنو؛ فإذا عجز عن ضمافَ التفتيش: كيسمى ضماف الطلب -3
   2إحضاره لم يلزمو شيء.

فضماف الطلب يشتًؾ مع ضماف الوجو بُ لزكـ الإحضار، كتٮتص الوجو بالغرـ عند التعذر؛ كت٢ذا لا 
كالتعازير كاتٟدكد؛  ات١اؿ، كيصح ضماف الطلب بُ ات١اؿ كغتَه؛ كالقصاصيصح ضماف الوجو بُ غتَ 

، كلضماف الطلب عدة صيغ، منها: )أنا تٛيل بطلبو(، أك )على أف أطلبو(، أك:  لأنو لا يلزـ فيو غرـ
 .3)لا أضمن إلا الطلب(، أك: )أنا مطالب بطلبو(، كشبهو

، 4أسباب الضماف ثلبثة: عقد كيد كإتلبؼ""إف : يقوؿ ابن رجب اتٟنبلي: أسباب الضماف: ثانيا
 .كما يلي  لأسبابعليو؛ فتفصيل ىذه اك 
يعتبر العقد من أسباب الضماف كمصادره، أم إف التعاقد ت٭مل : الضماف بسبب العقد -1

ات١تعاقدين مسؤكلية تلزمهم الضماف بُ حاؿ الإخلبؿ بتل  ات١سؤكلية كترتب ضرر على أحد 

الإخلاؿ بابؼسؤولية الناشئة عن مقتضى الأطراؼ، كتعود مصدرية العقود للضماف لأحد أمرين: 

 ؛بُ  كخيار الشرط أك خيار العيب ةعك شر ات١ نواع ابػياراتما ينشأ عن أشرعا أك عرفا، أك  العقد

شرعت العقود ات١ختلفة لتحقيق مصالح ات٠لق  الإخلاؿ بابؼسؤولية الناشئة عن مقتضى العقد: -أ

كتبادؿ ات١نافع بينهم، كلكل من ىذه العقود مقتضيات تكوف بُ حسباف كل طرؼ، كبالتال يتحمل 

أَوْفُوا  يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا﴿ها، كيدخل ىذا بُ عموـ قولو تعالى: ما يتعلق بو من تبعات عدـ تٖقيق

  .[01]ات١ائدة:  ﴾بِالْعُقُودِ 

                                                           

 .(1/170)، "توضيح الأحكاـ شرح برفة ابغكاـ" انظر: -1

 .(1/170)، "ابؼرجع نفسو" -2

  .(6/128)، "جواىر الدرر في حل ألفاظ ابؼختصر" انظر: -3
ةي التياسًعىةي كىالثيمىانيوفى، كذكر الزركشي بُ  "قواعد ابن رجب" -4 كزاد ؛( أسباب الضماف الثلبثة 2/322) "،ابؼنثور في القواعد"الٍقىاعًدى

 عليها سببا رابعا كىو اتٟيلولة، كالذم يظهر من كلبمو عنها أنها تندرج بُ ضماف اليد كالله أعلم.
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، أما 1كىو اصطفاء الشيء ؛: ات٠يار لغة من الاختيارما ينشأ عن أنواع ابػيارات ابؼشروعة -ب

كرد لفظ ات٠يار بُ السنة   ، كقد2اصطلبحا فهو: أف يكوف العاقد ت٥تَا بتُ تنفيذ العقد كبتُ فسخو
 ،كالشرط ،خيار المجلسك، كذكر الفقهاء عددا من أنواع ات٠يار  3«الْبػَيِّعَافِ بِابْػيَِارِ »: صلى الله عليه وسلم كما بُ قولو
كالرؤية، كىم ت٥تلفوف بُ العمل ببعضها كخيار المجلس، كات١قصود ىنا أف الضماف قد يلزـ ،كالعيب 

ثبوت ات٠يار للطرؼ الآخر، كمثاؿ ذل  ما يكوف بُ خيار الشرط، كىو  أحد ات١تعاقدين بُ حالة
، 4بُ الشركط، بل حكى بعضهم الإتٚاع على ذل لظاىرية خيار متفق على جوازه إلا خلبؼ ا

 . 6«تَ فػَقُلْ لَا خِلَابةََ إِذَا بَايػَعْ »: صلى الله عليه وسلم كقولو، 5 «الْمُسْلِمُوفَ عَلَى شُرُوطِهِمْ »: صلى الله عليه وسلمكأصلو قوؿ النبي 

ابؼعروؼ عرفا  كقد صاغ الفقهاء بناء على استقراء الأدلة الكثتَة ات١ثبتة للشركط قواعد فقهية مثل: 

 .  شرط الواقف كنص الشارع، كات١عركؼ بتُ التجار كات١شركط بينهم، ككابؼشروط شرطا

بالاشتًاط، تٯل  تٔقتضى الشرط كمعتٌ خيار الشرط ىو إثبات حق لأحد ات١تعاقدين أك كليهما 
، كخلبؿ ىذه ات١دة يكوف كل منهما ضامنا ت١ا تٖت 7الرجوع عن العقد كفسخو خلبؿ مدة معلومة

 .8يده، تْيث لو ىل  يكوف لزمو ات١ثل بُ ات١ثلي كالقيمة بُ القيمي

كقد تشمل الذراع كالعضد، كت٢ا  ،تطلق اليد بُ اللغة على الكف: الضماف بسبب اليد -2

ستعمالات متعددة أخرل مثل القوة كات١نة كالقهر كغتَ ذل ، كىي بذل  حسية أك معنوية، قاؿ ا
                                                           

 (. 2/1300، )"لساف العرب"انظر:  -1
 . (1/110)، "ـ في شرح بؾلة الأحكاـدرر ابغكا" -2
(، كمسلم، كتاب البيوع، باب الصدؽ بُ البيع كالبياف 2079ركاه البخارم، كتاب البيوع، باب إذا بتُ البيعاف كلم يكتما، ) -3
(1532 .) 
 (. 6/30، )"ابؼغني(، "9/226، )"شرح ابؼهذب المجموع"انظر:  -4
(، كالتًمذم، كتاب الأحكاـ، باب ما ذكر عن رسوؿ الله صلى الله عليه وسلم بُ الصلح بتُ 3594الصلح ) ركاه أبو داكد، كتاب الأقضية، باب بُ -5

 (.5/281"، )نيل الأوطار(، كحسنو الشوكاي تٔجموع طرقو بُ "1352الناس )
 (.1533) ،من تٮدع بُ البيع (، كمسلم، كتاب البيوع، باب2117) ،ركاه البخارم، كتاب البيوع، باب ما يكره من ات٠داع بُ البيع -6
(1533.) 
السعودية، ط: الأكلى  -(، دار كنوز إشبيليا، الرياض1/161"، فضل الرحيم محمد عثماف، )أحكاـ الرجوع في عقود ابؼعاوضات ابؼالية" -7

 ـ.2006 -ىػ1427الأكلى 
 (.2/252"، أبو الوليد ابن رشد اتٟفيد، )بداية المجتهدانظر: " -8
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الزركشي: "اليد قسماف: حسية كمعنوية، فاتٟسية عندنا من الأصابع إلى الكوع كيدخل الذراع بُ 

كىي كناية  ،ذل  تْكم التبعية...( إلى قولو: )أما ات١عنوية فات١راد بها الاستيلبء على الشيء باتٟيازة
 . 1عما قبلها لأف باليد يكوف التصرؼ.."

أما اليد اصطلبحا كفيما تٮص ات١عاملبت فتعرؼ بأنها: "كضع اليد على عتُ بالفعل أك تٔا يشبو 
 كضع اليد أك اتٟيازة أقساـ باعتبارات ت٥تلفة، كذل  على النحو التال:، ك 2تصرؼ ات١لبؾ"

 :؛ يد ضماف، كيد أمانةقسمتُكتنقسم إلى باعتبار الضماف وعدمو:  -أ

، كذل  بُ 3كىي اليد التي تضمن ما ىل  تٖتها مطلقا، أيا كاف سبب ات٢لبؾ يد الضماف: -

، كالغصب أك الالتقاط 4الأيدم التي لا تٖوز بقصد الإرفاؽ كات١عونة، كإت٪ا تٖوز تعديا أك معاكضة

 بقصد التمل ، فيلزـ تٖملها ات١سؤكلية على أم حاؿ.

كىي اليد التي تضمن بُ حالة التعدم لا غتَ، لأنها كإف استفادت بُ بعض اتٟالات  الأمانة: يد -

من الشيء ات١ؤت٘ن عليو، إلا أنها لم تٖزه عدكانا، كلا كاف معتٌ العوض للمال  الأكؿ مقصودا بُ الإذف 

ؽ كات١عونة كالوديعة باتٟيازة، فكاف اتٟائز عليها أمينا بُ يده، كيكوف ىذا غالبا بُ معاملبت الإرفا
كىو يثبت أف يد الوكيل يد أمانة: "أف الوكالة عقد  كات١ضاربة، كلعل اتٟكمة بُ ذل  ما قاؿ ات١اكردم

، كقاؿ النوكم بُ 5 إرفاؽ كمعونة، كبُ تعلق الضماف بها ما تٮرج عن مقصود الإرفاؽ كات١عونة فيها"
ديعة معركؼ كإحساف، فلو ضمنت من غتَ كلأف حفظ الو "تعليلو لعدـ ضماف الوديعة بغتَ عدكاف: 

                                                           

 (.3/369"، )ابؼنثور في القواعد(، "6/4950"، )لساف العرب"، (8/82"، )القرآفابعامع لأحكاـ "انظر:  -1
 (.4/331"، علي حيدر، )درر ابغكاـ في شرح بؾلة الأحكاـ" -2
 .ـ2001 -ق1421سورية، ط: الأكلى،  -( دار القلم، دمشق368، نزيو تٛاد، )"قضايا فقهية معاصرة في ابؼاؿ والاقتصاد" -3
عادؿ عبد ات١وجود، دار الكتب  -(، تٖقيق: علي معوض6/501، أبو اتٟسن ات١اكردم، )"في فقو الإماـ الشافعيابغاوي الكبنً " -4

 ـ.1994 -ىػ 1414لبناف، ط: الأكلى  -العلمية، بتَكت
 (.6/502ات١رجع نفسو، ) - 5



90 
 

، أم إف بُ جعل اليد الأمينة غتَ ضامنة 1 إلى قطع ات١عركؼ.." معدكاف زىد الناس بُ قبوت٢ا، فيؤد

 .2إلا بالتعدم تشجيع للناس على التعاكف كالإرفاؽ، كإلا زىدكا بُ ذل  كتعطلت مصاتٟهم
ديع كات١ضارب كات١ستأجر، كاختلفوا بُ بعض كقد اتفق الفقهاء على اعتبار بعض الأيدم أمينة كالو 

 .الأيدم كمنها يد ات١ستعتَ
 

 كتنقسم إلى قسمتُ:    باعتبار الإذف وعدمو: –ب

يىدً الوديع كات١ستعتَ كات١ستأجر كالبائع قبل قبض ات١بيع  وضع اليد بِذف: - كعامل ات١ضاربة كالوصي  ،كى

كت٨وىم، كلا خلبؼ بُ ضماف ىؤلاء بالتعدم، كإت٪ا اختلًف بُ ضماف بعضهم بغتَ تعد أك تقصتَ  

كالآفة السماكية، على أساس تقدير اليد ىل ىي يد ضماف أك يد أمانة؟ كما ىو الشأف بُ يد 
 ات١ستعتَ.   

لشيء دكف إذف من ات١ال  الأصلي كىو كبُ ىذه اتٟالة ت٭وز كاضع اليد ا وضع اليد بغنً إذف: -

 على ضربتُ:

كالسرقة كالغصب كىنا تعتبر اليد يد ضماف، أم يلزـ كاضع اليد الضماف على أم   :ما كاف بعدواف

 حاؿ.

كوضع اليد على اللقطة، كالاستيلبء على أمواؿ اتٟربيتُ، كحيازة ماؿ ظن أنو لو   :ما لم يكن بعدواف

 كما شابو ذل . 

 كينقسم إلى ثلبثة أقساـ:: باعتبار القصد من وضع اليد -جػػ

كقبض ؛  كىذا ت٭تمل أف يكوف بعوض كات١بيع، أك بغتَ عوض وضع اليد بقصد بسلك العنٌ: -

 ، كما ت٭تمل أف يكوف عدكانا كالسرقة كالغصب.3ات٢بة
                                                           

 (.15/09"، )شرح ابؼهذب المجموع" -1
 (.370)"، قضايا فقهية معاصرة في ابؼاؿ والاقتصاد" -2
 (.2/252"، )على رسالة ابن أبي زيد القنًواني الفواكو الدواني(، "2/707"، )بؾمع الضمانَت" -3
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أك ت١صلحة كيد الصانع،  ،كقد يكوف ت١صلحة متبادلة كيد ات١ستأجر وضع اليد بقصد الانتفاع: -

 كاضع اليد فقط كات١ستعتَ.

يىدً الوديع كات١لتقط بقصد التعريف.وضع اليد بقصد ابغفظ:  -     كى

 . 1لغة ىو ات٢لبؾ كالعطببُ الالتلف  :الضماف بسبب الإتلاؼ -3
، كيكوف بُ 2ىو إخراج الشيء من أف يكوف منتفعا بو منفعة مطلوبة منو عادة :كالإتلبؼ اصطلبحا

 .3كأعضائو، كبُ اتٟيواف كالنبات كاتٞماداتالإنساف 

 منها: الإتلبؼ أنواع باعتبارات عدةك 

قد يكوف ات١تلف إنسانا أك مالا، كيطلق الفقهاء على الإتلبؼ الواقع : باعتبار ما يقع عليو التلف -أ

على الإنساف اتٞنايات أك اتٞراحات أك الدماء كما ىو بُ الأبواب الفقهية، أما إتلبؼ ات١اؿ فيسمى 
 .4إتلبفا كيسمى أيضا جناية

ف، فإنو يشرع يعبر عن الإتلبؼ بات٢لبؾ، كبالنظر إلى ناحية الضما: باعتبار كيفية الإتلاؼ -ب

بات٢لبؾ كالاستهلبؾ، تٔعتٌ أف إتلبؼ ماؿ الغتَ لا ينظر فيو إلى الوجو الذم زاؿ بو حتى لو كاف بُ 
 نفع ات١تلًف، كأف يكوف قد أكل طعاـ غتَه، فهذا إتلبؼ بالنسبة ت١الكو كإف لم يعتبر كذل  عرفا.

ة بتُ الفعل كالضرر، فهناؾ ات١باشر العلبقة السببي : أمباعتبار العلاقة بنٌ ابؼتلِف وابؼتلَف -جػػ

كات١تسبب، كىناؾ حالات اجتماع ات١باشر كات١تسبب، كخلبصتو أف ات١باشر ات١نفرد ضامن مطلقا، كأف 
ات١تسبب ات١نفرد لا يضمن إلا متعديا، كأنو بُ حالة اجتماع ات١باشرة كالتسبب يضمن الأكثر قوة بُ 

 التأثتَ، فإف تساكيا ضمنا معان.
   نوعاف: كىو: ر الإذف في الإتلاؼباعتبا -د

                                                           

 (.1/440"، )لساف العرب" -1
 (.7/164"، )في ترتيب الشرائع بدائع الصنائع" -2
 (.67"، الزحيلي، )نظرية الضماف" -3
 (.28/228"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -4
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كقد ذكر ابن عبد السلبـ صوره فقاؿ: "كىو أضرب أحدىا: إتلبؼ  :إتلاؼ مأذوف فيو شرعا -

لإصلبح الأجساد كحفظ الأركاح، كإتلبؼ الأطعمة كالأشربة كالأدكية، كذبح اتٟيواف ات١باح حفظا 
لؤركاح، فإف إفساد ىذه الأشياء جائز للؤمزجة كالأركاح، كيلحق بو قطع الأعضاء ات١تآكلة حفظا ل

 للئصلبح.

كيكوف إما خطأن أك تفريطا أك عدكانان، كىذا أيضا منو ما يوجب الضماف  :إتلاؼ غنً مأذوف فيو -

 .كمنو ما لا يوجبو

 
 : من مبطلبت الضماف ما يلي: مبطلات الضماف: ثالثا
كاف الدين ات١ضموف ناشئا عن يبطل الضماف كتسقط مطالبة الضامن بالأداء إذا  فساد العقد:  -1

أك  1، كمثالو الضماف على الصرؼ ات١ؤخرفاحشغرر كما اشتمل على  ،الربا كػعقود معاملة فاسدة
إعانة على  و؛ لأنهاضماف فيلالاقتًاض بفائدة أك ضمافو على العقود كالبيوع ا﵀رمة؛ فلب ت٬وز ا

إذا ضمن بُ عقد فاسد، كلو فات ات١بيع الفاسد، كإت٪ا تلزـ ات١شتًمى  شيءه  الفساد، كلا يلزـ الضامنى 
القيمةي، كلا يكوف الكفيل ضامنا ت٢ا، فالأصل أف العقد إذا فسد بتُ ات١تبايعتُ كقد دخلب فيو مدخلب 

 .2كاحدا لم تلزـ الكفالة؛ لأف الفساد من قبل ات١تبايعتُ فبطل الضماف لبطلبف أصلو

(، كات١راد بو: ة: الضماف إذا كاف بأجر  -2 كالأجرة على الضماف يسميها الفقهاء )ضمانا تّيعٍلو
؛  ""شغل ذمة شخص آخر بتحميلو مسؤكلية تلف الشيء أك ىلبكو، مقابل أجر على ىذا الضماف

                                                           

الذَّىَبُ بِالذَّىَبِ، وَالْفِضَّةُ بِالْفِضَّةِ، وَالْبػُرُّ بِالْبػُرِّ، وَالشَّعِنًُ »: بُ الأصناؼ الستة التي يكوف فيها الربا؛ تٟديث: ابؼؤخرالصرؼ  -1
تُمْ إِذَا كَافَ يَدًا بِالشَّعِنًِ، وَالتَّمْرُ بِالتَّمْرِ، وَالْمِلْحُ بِالْمِلْحِ مِثْلًا بدثِْلٍ سَوَاءً بِسَوَاءٍ يَدًا بيَِدٍ، فإَِ  ذَا اخْتػَلَفَتْ ىَذِهِ الْأَصْنَاؼُ فَبِيعُوا كَيْفَ شِئػْ

لَعَنَ رَسُوؿُ اللََِّّ صَلَّى اُلله عَلَيْوِ وَسَلَّمَ آكِلَ الرِّبَا، وَمُوكِلَوُ، وكََاتبَِوُ »(، كحديث: 1587، ركاه مسلم، كتاب ات١ساقاة، باب الصرؼ، )«بيَِدٍ 
(، فقد لعن الآكل كات١ؤكل؛ لأنهما ترابيا، 1598، ركاه مسلم، كتاب ات١ساقاة، باب لعن آكل الربا كمؤكلو، )«وَقاَؿَ: ىُمْ سَوَاءٌ ، وَشَاىِدَيْوُ 

 كالكاتب كالشاىدين؛ لأنهما أقرا ذل .

 (. 9/213)، "الذخنًة" انظر: -2
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 فلب صرت٭ان  تّعلو  الضماف كاف فإذا، 1(ةأُحضر لك الضامنَ مقابل أف تعطيَني أجر كأف يقوؿ: )
تىمىلبن  تّعل الضماف ككاف التهمةي  بعديتً  فإف منعو، بُ خلبؼ   2.3جاز صرت٭ا لا ت٤ي

كالأجرة تفسد الضماف لأف الضماف من ات١عركؼ الذم لا يكوف إلا ﵁، فلب ت٬وز أف يدفع الدائن أك 
ات١دين أجرة للضامن على ضمانو، كقيل: أنو إذا غرـ مع زيادة ما أخذ أجرة على الضماف فيؤكؿ إلى 

كإف لم يىغرـ كاف ما أخذه من ات١اؿ أكلب بالباطلقرض مع سلف جرا نفعا، 
4.5 

كتٕوز الأجرة على الضماف من أجنبي للمدين على أف يأبٌ دائنيو بضامن، سواء كاف الدين حالان أك 
       67.مؤجلب

 
 خطابات الضماف: الفرع الثالث

يكوف فيها ات١صرؼ ىو  ،خطابات الضماف التي تصدرىا ات١صارؼ: تعريف خطابات الضماف: أولا
تم تٔقتضاه ضمافه للبلتزاـ الواقع على العميل يالضامن، فخطاب الضماف ىو: "تعهد من ات١صرؼ 

 .8تٕاه طرؼ ثالث بُ حدكد مبلغ معتُ"
قد يكوف بغطاء فعلي يتولى فيو ات١صرؼ الدفع عن ات١دين، كقد يكوف تعهدا  9كخطاب الضماف
 ككفالة بغتَ غطاء.

 : كيطلق عليها خطاب الضماف البنكي، كمنها ما يلي:طابات الضمافأنواع خ :ثانيا

                                                           

  (. 6/60)، "على بـتصر خليلشرح الزرقاني "(، 3/341)، "حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً" انظر: -1
 كإت٪ا أعطاه ات١ضموف عنو من طيب نفسو، أك أعطاه صاحب ات١اؿ دكف أف يطلب أك يقصد أف يعطى. ،يطلب جعلبلم  -2

  (. 5/176)، "شرح الزرقاني على بـتصر خليل"(، 5/94)، "شرح بـتصر خليل للخرشي" انظر: -3
 بغتَ حق. أم: يكوف قد أخذ مالا -4

 (. 1/168)، "توضيح الأحكاـ شرح برفة ابغكاـ" انظر: -5
صورتو أف يقوؿ: "أيعتَي لفلبف مالا، ائتتٍ بضامن كأعطي  أيجرت "، فهذه أجرة على الإتياف لا على الضماف، كقد جوزىا بعض  -6

 الفقهاء.

 (. 3/341)، "حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً" انظر: -7

 الأطراؼ الثٌلبثة ىم: ات١صرؼ، الدائن، كات١دين. -8
: ما يكوف بغطاء فعلي بتحمل الدين كضمانو )فيكوف كضماف ات١اؿ(، كما يكوف بغتَ غطاء، فلب يسدد خطاب الضماف نوعاف -9

 ات١صرؼ ات١اؿ، إت٪ا يكوف كالشاىد أك الداؿ على الغريم )فيشبو الضماف بالوجو أك الضماف بالطلب(.
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بغرض ضماف جدية العرض ات١قدـ للمشاركة بُ  للعملبءيصدر : خطاب ضماف ابتدائي -1
 .ات١ناقصات كات١زايدات اتٟكومية كغتَ اتٟكومية كالتأكد من كفاية ات١ركز ات١ال ت١قدـ العطاء

 ىاتنفيذك جدية الأعماؿ بغرض ضماف  للعملبءيصدر : (تنفيذالحسن خطاب ضماف نهائي ) -2
 .كيستًد العميل ىذا الضماف إذا بً تنفيذ ات١طلوب على الوجو ات١تفق عليو ،كالارتباطات

كالتزاـ من البن  لضماف العميل لدل اتٞهة ات١ستفيدة من يصدر  : خطاب الضماف ابؼالي -3
 عليها. كذل  للتأكد من مقدرتو على تنفيذ الشركط ات١تفق ،خطاب الضماف

لصالح مال  ات١شركع بغرض ضماف استعادة قيمة الدفعة ات١قدمة بُ : يصدر ضماف دفعة مقدمة -4
 1عليها. حاؿ عدـ الالتزاـ بالتنفيذ كالشركط ات١تفق

تي لا ت٬وز أخذ الأجرة تقدـ أف الضماف من عقود الإرفاؽً كات١عركؼً ال :حكم خطاب الضماف :ثالثا
عليها، لأنها تؤكؿ إلى قرض جرٌ نفعا، أك إلى أكل أمواؿ الناس بالباطل، كقد جاء بُ قرارات ت٣ىٍمىع 

التي يراعى فيها  فأف خطاب الضماف لا ت٬وز أخذ الأجرة عليو لقاء عملية الضما 2الفقو الإسلبمي
 .مبلغ الضماف كمدتو، سواء كاف الضماف بغطاء أك بدكنو ةعاد

كأجاز المجمع أخذ ات١صاريف الإدارية لإصدار خطاب الضماف بنوعيو مع عدـ الزيادة على أجرة 
 3.4ات١ثًل
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

  finance/Pages/LETTEROFGUARANTEE.aspx -https://www.bankalbilad.com/ar/sme/tradeر: ظنا -1
 ع لرابطة العلماء ات١سلمتُ تٔكة.ت٣مع الفقو الإسلبمي تاب -ملبحظة كتنبيو فيما تٮص المجامع الفقهية:  -2
 ت٣مع الفقو الإسلبمي الدكل، تابع ت١نظمة التعاكف الإسلبمي، كمقرىا جدة. -
 ت٣مع ت٣لس الإفتاء كالتعاكف الإسلبمي الأكربي بُ إيرلندا: كيهتم تٔا يتعلق بات١سلمتُ بُ أكربا كبالأقليات ات١سلمة. -
على باتٞزائر، كت٣امع ت٤لية كإقليمية كدكلية، بُ مصر، كات٢ند، أمريكا الشمالية، أبرزىا الذم بُ كىناؾ ت٣مع أخرل؛ كالمجلس الإسلبمي الأ -
 .مكة

 كلا بد من التفريق بتُ ات١صاريف الإدارية كبتُ أجرة الضماف. -3

 .(244)ص: ، "أحكاـ ابؼعاملات ابؼالية في الفقو الإسلامي" -4

https://www.bankalbilad.com/ar/sme/trade-%20finance/Pages/LETTEROFGUARANTEE.aspx-%20%20-
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 ؛قانوي ثرأ أمحداث إ على العقد فاعلية تعطيل حقيقتوك  ،العقد على ينصب جزاءىو  البطلبف إف
 قع، كإلا ك ريةىاتٞو  و كأركانومسائلعلى تٚيع  العقد كجوب توفر على شرعية ىو سلطة فالبطلبف
 و.ب الاعتداد عدـ إلى يؤدم اختلبلان  اختل أك ،وأركان من ركن تٗلف إذا باطلبن  العقد

 مفهوـ البطلاف :الفرع الأوؿ
 تعريف البطلاف :أولا
 لغة تعريف البطلاف -1

 الباء :فارس ابن قاؿ الوجود، بُ ومكث كقلة ،وكزكالى  الشيء ابى ىذ عتٍيك  ،كضده اتٟق خلبؼ الباطل
 بيطٍلبن  يىبطيل الشييٍءي  بىطىلى : ييقاؿ ،وكلبثً و مكث كقلة يءالش ابىذ وىك  كاحد، أصل كاللبـ كالطياء
؛ ، [118]الأعراؼ:  ﴾فػَوَقَعَ ابْغقَُّ وَبَطَلَ مَا كَانوُا يػَعْمَلُوفَ ﴿ تعالى: الله كمنو قوؿ ،ذىب ضياعا كخسرا كبيطيولان
بَلْ ﴿  :تعالى لوكقو ، [81]الإسراء:  ﴾وَقُلْ جَاءَ ابْغقَُّ وَزَىَقَ الْبَاطِلُ إِفَّ الْبَاطِلَ كَافَ زَىُوقاً﴿ :تعالى لوقو  وكمن

 حقيقة لا ولأني  البىاطًل الشييطاف كتٝيًٌي، [18]الأنبياء:  ﴾فإَِذَا ىُوَ زاَىِقٌ نػَقْذِؼُ بِابْغقَِّ عَلَى الْبَاطِلِ فػَيَدْمَغُوُ 
هو ف ؛تعطل أم: طالةبً  بالفتح الأجتَ لكبطى  يو،عل ميعويؿ كلا ول مرجوع فلب ومن شيء ككلُّ  ،ولأفعال
  1.بطاؿ
 2.كامرأة بطلة ،طالةكالبى  طولة البي ل بتًٌُ قاؿ: بطى يي  ،لأنو يعرض نفسو للمتالف الشُّجاعي، كالٍبىطىلي 
 اصطلاحا تعريف البطلاف -2

 البطلبف مرادؼ للفساد، كفرؽ اتٟنفية بتُ البطلبف كالفساد، كالتفصيل كما يلي: مهور أفاتٞذىب 
 عند ابعمهور تعريف البطلاف -أ

 العقد إف :كقالوا ،ات٢ كنقيض كمقابل الصحة، ضد وبأن الإسلبمي والفق بُ البطلبف ييعرؼ ما غالبنا
 ت١ا وت٥الفت أك ،وأركان من ركن بُ ت٠للو  نتيجة الآثار من أثر أم يوعل يتًتب لا الذم العقد ىو الباطل
 رو مبُ الأ الناس بتُ التعامل ت٣اؿ بُ ات١قبوؿ، غتَ التصرؼ ىو الباطل أف تٔعتٌ ؛يوف رعالش قصد
 العبادات بُ يكوف البطلبفف ؛ةخركيالأ ؿاعممن الأ تعالى الله  عندلاو قبم يكوف لاما ك  ،ةدنيويال

 :ما يلي اء للبطلبفهكالفق الأصوليتُ تعريفات كمن سواء، حد على كات١عاملبت
 3".بكل اعتبار من الاعتبارات وىو نقيض الصحةبقولو: " بتعريف عاـ عرفو الآمدم -

                                                           

 .(966ص: )"، القاموس ا﵀يط"(، 1/258"، )مقاييس اللغة"، (4/1635"، )(الصحاح) تاج اللغة وصحاح العربيةانظر: " -1
 .(1/258"، )مقاييس اللغةانظر: " -2
، لبناف -ات١كتب الإسلبمي، بتَكت، ق: عبد الرزاؽ عفيفييق، تٖ(1/131) ،الآمدم محمدعلي بن "، الإحكاـ في أصوؿ الأحكاـ" -3

 ]د.ت[.
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 1".لأمرل ابـالفو ىو وقوع الفعل غنً كاؼ في سقوط القضاء كعرفو الطوبُ بقولو: " -
، بأف لم يستجمع ما يعتبر فيو شرعاً، يتعلق بو النفوذ ولا يعتد بوما لا كعرؼ كذل  بأنو: " -

 2".عقداً كاف أو عبادة
  ؛تٗلف الآثار ات١قصودة من الفعلك  ؛لفساد عند اتٞمهورا يرادؼ البطلبفف
  .الذمة، كلا ت٭صل بها الثوابلا تبرأ ك  ،لاعتداد بهااالعبادات عبارة عن عدـ  فسادف -
لا يتًتب عليو أثره من نقل ات١ل  أك حل ك ، عبارة عن عدـ النفوذ كالعقود ات١عاملبتكفساد  -

   3الاستمتاع كت٨و ذل .
 ".ه الاعتباري وآثاره في نظر الشارععدـ اكتساب التصرؼ وجودَ كعرفو الشيخ الزرقا بأنو: "

 فالتصرؼ لو ناحيتاف: كجود حسي، ككجود اعتبارم؛ 
 ىو كقوعو تْركتو كصورتو ات١ادية.: سيابغفالوجود 

: كىو أف يعتبر الشارع لو بعد كقوعو صفةى الصلوح لأف تتًتب عليو أحكامو، والوجود الاعتباري
 4كىي آثاره ات١قررة لو شرعا.

 عند ابغنفية تعريف البطلاف -ب
وىو ابؼشروع  ؛صحيح :البيع على أربعة أقساـعرفو الزيلعي ت٦ثلب لو مقارىنا مع غتَه فقاؿ: " -

  ،وىو غنً مشروع أصلا ؛ويفيد ابغكم بنفسو إذا خلا عن ابؼوانع، وباطل ،بأصلو ووصفو
وىو  ؛وموقوؼ ،وىو يفيد ابغكم إذا اتصل بو القبض ،وىو مشروع بأصلو دوف وصفو ؛وفاسد

 5".وىو بيع ملك الغنً ؛وامتنع بسامو لأجل غنًه ،يفيد ابغكم على سبيل التوقف

                                                           

مؤسسة الرسالة، ، ق: عبد الله بن عبد ا﵀سن التًكييق، تٖ(1/444)، سليماف بن عبد القوم الطوبُ"، شرح بـتصر الروضةانظر: " -1
 .ـ1987 -ىػ1407ط: الأكلى، ، لبناف -بتَكت

، فلسطتُ -القدس جامعة القدس،، ق: حساـ الدين عفانةيق، تٖ(78ص: ) ،محمد بن أتٛد ا﵀لي"، شرح الورقات في أصوؿ الفقو" -2
 .ـ1999 -ىػ1420الأكلى، ط: 

 ،الأكلى :ط، الكويت ،مركز ات١خطوطات كالثراث كالوثائق (،30، )ص: حافظ ثناء الله الزاىدم"، تلخيص الأصوؿ"انظر:  -3
 -دار التدمرية، الرياض(، 59، )ص: عياض بن نامي السلمي"، وجهلُ  قو الذي لا يسع الفقيوَ فأصوؿ ال"، ـ1994 -ىػ1414
 ـ.2005 -ىػ 1426الأكلى، ط: ، السعودية

 .(2/664)"، ابؼدخل الفقهي العاـانظر: " -4
ط: الأكلى، مصر،  -القاىرة، ات١طبعة الكبرل الأمتَية، (4/44) ،عثماف بن علي الزيلعي"، تبينٌ ابغقائق شرح كنز الدقائق" -5

 .ىػ1313
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وىو  ؛وعندنَ ىو قسم ثالث مغاير للصحيح والباطلالعزيز البخارم الفاسدى بقولو: "كعرؼ عبدي  -
 ".ما كاف مشروعا بأصلو غنً مشروع بوصفو

واعلم أف الصحة عندنَ قد يطلق أيضا على مقابلة بٍ عرؼ الصحة كالباطل كالفاسد فقاؿ: " -
أنو مشروع  :فإذا حكمنا على شيء بالصحة فمعناه ؛كما يطلق على مقابلة الباطل  ،الفاسد

وبخلاؼ الفاسد فإنو مشروع  ،فإنو ليس بدشروع أصلا ؛الباطل بخلاؼ ،بأصلو ووصفو بصيعا
 1".بأصلو دوف وصفو

كعند ، ند اتٞمهور تٔعتٌ كاحد، كىو: ما لا يتًتب عليو أثرهأنهما ع :الفرؽ بنٌ الفاسد والباطلف
الفاسد: ما شرع بأصلو كلم يشرع بوصفو، كالباطل: ما لم يشرع بأصلو كلا  اتٟنفية يفرؽ بينهما بأف

من رشيد درت٫ا بدرت٫تُ فالعقد فاسد  مثاؿ الفاسد عندىم: العقود الربوية، فإذا باع رشيده ، فبوصفو
اتٟمل الذم بُ بطن ناقتو، أك باع الدـ بدراىم،  لمٍ ػحى  طل، كمثاؿ الباطل عندىم: إذا باعكليس ببا
، كالدـ ت٧س.قد باطل بُ الصورتتُ؛ لأف ات٠لل بُ ات١بيع، فحمٍ فالع  ل تٛل الناقة معدكـ

فرؽ كبتَ؛ فإف العقد الفاسد إذا اتصل بالقبض يفيد ات١ل  ات٠بيث، كالباطل  -عندىم-كبتُ العقدين 
فيكوف الباقي  ؛الفساد كالعقد الفاسد تٯكن إصلبحو برد الزيادة إذا كانت ىي سببى  ،لا يفيد شيئا

 حلبلا طيبا، أما الباطل فهو لغو لا فائدة فيو كلا تٯكن إصلبحو.
شافعية بُ عقد الكتابة، فجعلوا منها فاسدا عند الكقع التفريق بتُ الفاسد كالباطل  - :اتتنبيه

 ؛تٟنابلة بُ النكاح ففرقوا بتُ العقد الفاسد كالباطلعند اككقع مثل ذل   ،كباطلب، كفرقوا بينهما
 ما اختل شرطو كالنكاح بلب كل. :ككوف الزكجة معتدة، كالفاسدى   :ما اختل ركنو جعلوا الباطلى ف
الصحة كالفساد جعلهما الرازم كأتباعو من الأحكاـ التكليفية، كقالوا الصحة ليست شيئا زائدا  -

 على الاقتضاء كالتخيتَ، بل ىي راجعة إلى كاحد من الأحكاـ التكليفية ات٠مسة.
 2ابن اتٟاجب من الأحكاـ العقلية لا من الأحكاـ الشرعية. كجعلها

 لبطلافبا الألفاظ ذات الصلة :ثانيا
مرادؼ للبطلبف عند اتٞمهور الفساد ف، بطلبنهاالفساد نقيض الصلبح، كفساد العبادة : الفساد -1

، و الشرعى كقوعي )ات١الكية كالشافعية كاتٟنابلة( فكل من الباطل كالفاسد يطلق على الفعل الذم تٮالف 
  كلا تتًتب عليو الآثار، كلا يسقط القضاء بُ العبادات.

                                                           

 .(1/259) ،"كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدوي" -1
 (.61-59"، )ص: وجهلُ  قو الذي لا يسع الفقيوَ فأصوؿ ال"انظر:  -2
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كىذا بُ اتٞملة، ففي بعض أبواب الفقو يأبٌ التفريق بتُ البطلبف كالفساد، كاتٟج كالعارية كالكتابة 
: ثانيها، كأوبؽا كاعلم أف أصحابنا فرقوا بتُ الفاسد كالباطل بُ مواضع:"؛ قاؿ الزركشي: 1كات٠لع
، فالباطل منهما ما كاف على غتَ عوض مقصود كات١يتة، أك رجع إلى خلل بُ العاقد  الكتابةكابػلع 

كالصغر كالسفو، كالفاسد خلبفو، كحكم الباطل أف لا يتًتب عليو ماؿ، كالفاسد يتًتب عليو العتق 
كحكم  ،تٞماعيبطل بالردة كيفسد با ؛ابغج: ثالثهاك، كالطلبؽ، كيرجع الزكج بات١هر كالسيد بالقيمة

كأما الفاسد ابتداء، فيتصور فيما إذا أحرـ  ،تٓلبؼ الفاسد ،الباطل أنو لا ت٬ب قضاؤه كلا تٯضي
، فالأصح أنو ينعقد فاسدا، كقيل: صحيحا، كقيل: لا ينعقد بالعمرة بٍ جامع، بٍ أدخل عليها اتٟج،

فقد حكى الغزال بُ الوسيط  ؛العارية: رابعهاك، كأما إذا أحرـ ت٣امعا فينعقد فاسدا أيضا على الأصح
بُ صحة إعارة الدراىم كالدنانتَ خلبفا، بٍ قاؿ فإف أبطلناىا ففي طريق أىل العراؽ أنها مضمونة، 

كذا   ،لأنها غتَ قابلة للئعارة فهي باطلة ؛زة أنها غتَ مضمونةاكً رى مى ػلأنها إعارة فاسدة، كبُ طريق ال
 .2"نوع بل ت٬رم ذل  بُ سائر العقودكىو ت٦، حصرىا تٚاعة بُ ىذه الأربعة

إلا بُ الكتابة كات٠لع، كالعارية،  ،الباطل كالفاسد عندنا متًادفاف :القاعدة الرابعةكيقوؿ السيوطي: 
 ،كالوكالة، كالشركة، كالقراض، كبُ العبادات: بُ اتٟج، فإنو يبطل بالردة، كيفسد باتٞماع كلا يبطل

ككل ما أسقط  ،البينونة كأثبت ات١سمى، فهو ات٠لع الصحيحقاؿ الإماـ بُ ات٠لع: كل ما أكجب 
الطلبؽ بالكلية، أك أسقط البينونة، فهو ات٠لع الباطل، ككل ما أكجب البينونة من حيث كونو خلعا، 

 كأفسد ات١سمى، فهو ات٠لع الفاسد.
كالباطلة:  ،بأف انتظمت بأركانها كشركطها ؛كبُ الكتابة الصحيحة: ما أكقعت العتق، كأكجبت ات١سمى

كالفاسدة: ما أكقعت العتق، كتوجب عوضا بُ  ،ما لا توجب عتقا بالكلية، بأف اختل بعض أركانها
نظتَ ، ك اتٞملة، بأف كجدت أركانها ت٦ن تصح عبارتو ككقع ات٠لل بُ العوض، أك اقتًف بها شرط مفسد

كلا يتوقف  ،إلا بُ اتٟج فإف الواجب ت٬بر بدـ ؛ىذه القاعدة: الواجب كالفرض عندنا متًادفاف
 .3"التحلل عليو، كالفرض تٓلبفو

                                                           

محمد بن عبد الله "، تشنيف ابؼسامع بجمع ابعوامع"، (286ص: )"، في قواعد وفروع فقو الشافعية الأشباه والنظائرانظر: " -1
 -ىػ 1418الأكلى، ط: ، مكتبة قرطبة للبحث العلمي كإحياء التًاث عبد الله ربيع، -تٖقيق: سيد عبد العزيز، (1/186) ،الزركشي
 .ـ1998

 .(27-2/26) ،"البحر ا﵀يط في أصوؿ الفقو"انظر:  -2
 .(287-286ص: )"، في قواعد وفروع فقو الشافعية الأشباه والنظائرانظر: " -3
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كقاؿ أبو حنيفة إنهما  ،البطلبف كالفساد متًادفاف عندنا كعند الشافعية: "اتٟنبلي كيقوؿ ابن اللحاـ
كلكن كالفاسد ما شرع أصلو  ،1متبايناف فػالباطل عنده ما لم يشرع بالكلية كبيع ات١ضامتُ كات١لبقيح

فذكر أصحابنا مسائل فرقوا فيها بتُ الفاسد  ،إذا تقرر ىذا؛ امتنع لاشتمالو على كصف ت٤رـ كالربا
كالذم يظهر كالله أعلم أف ذل  ليس تٔخالفة ، كالباطل ظن بعض ات١تأخرين أنها ت٥الفة للقاعدة

حنيفة حيث  ة قوؿ أبيبُ مقابل ،كبيانو أف الأصحاب إت٪ا قالوا: البطلبف كالفساد متًادفاف، للقاعدة
 نع لاشتمالو على كصف ت٤رـ ىو الفاسد.كما شرع أصلو كامتى  ،ما لم يشرع بالكلية ىو الباطل :قاؿ

كلم يفرؽ الأصحاب بُ صورة من  ،فعندنا كل ما كاف منهيا عنو إما لعينو أك لوصفو ففاسد كباطل
 لفاسد كالباطل بُ مسائل الدليل.كإت٪ا فرقوا بتُ ا ،عنو يالصورتتُ بتُ الفاسد كالباطل بُ ات١نه

 ،البركات صريح بُ انعقاده كلبـ أبي منها: إذا أحرـ الواطىء حاؿ كطئو ىل ينعقد إحرامو أـ لا؟
فدؿ على أنو لا ينعقد فيكوف  ،يو فيوضً إنو لا ت٬ب مي  :كقاؿ بعض أصحابنا بُ مسألة البيع الفاسد

كالفاسد ت٬ب  ،فيو يكم الباطل لا ت٬ب ات١ضكحي  ،كلو جامع قبل التحلل الأكؿ فسد حجو، باطلب
 فيو. يات١ض

ب عليها العتق تكلا يتً  ،فإنو إذا كاتب من لا يصح العقد منو فإنها تكوف كتابة باطلة ؛كمنها الكتابة
 كسواء كاف السيد أك العبد.

و كاتبو على ككذا ل ،كات١ذىب خلبفو ،فإنو يعتق بالأداء المجنوفى  ه الطفلى إذا كاتب عبدى  ي:كقاؿ القاض
كأما إذا كاتبو ، أف الكتابة تصتَ فاسدة كلا تبطل من أصلهاقيل: ك ، عوض غتَ منجم فالعقد باطل

  .2"فاسدة كلا تبطل من أصلها يبعوض ت٣هوؿ فه
أما عند اتٟنفية، فالفساد يباين البطلبف بالنسبة للمعاملبت، فالبطلبف عندىم: ت٥الفة الفعل للشرع 

الباطل كالفاسد ، كخالفوا ىذا الأصل بُ بعض ات١سائل؛ فيكوف و أك شرطت٠لل بُ ركن من أركان
قاؿ ابن ت٧يم: "الباطل كالفاسد عندنا بُ العبادات  :بُ العبادات كعقد النكاح ، كذل تُمتًادف
 3."كبُ النكاح كذل  ،متًادفاف

"قولو: كبُ النكاح كذل ؛ يعتٍ: أف الباطل كالفاسد بُ باب النكاح : قاؿ الشارح اتٟمومك  
متًادفاف؛ لأف ثبوت ات١ل  بُ باب النكاح مع ات١نابُ، كإت٪ا يثبت ضركرة تٖقق ات١قاصد من حل 

                                                           

 .(4/312) "،ابؼغني، انظر: ": بيع ما بُ الأجنة دكف الأمهاتبيع ابؼلاقيحك ،بُ أصلبب الفحوؿ من ماءما بيع  :بيع ابؼضامنٌ -1
ق: عبد الكريم يق، تٖ(152ص: علي بن محمد بن اللحاـ، )"، يتبعها من الأحكاـ الفرعية القواعد والفوائد الأصولية وما"انظر:  -2

 .ـ 1999 -ىػ  1420ط: ، ات١كتبة العصرية، الفضيلي
 (.191ص: " لابن ت٧يم، )الأشباه والنظائر"انظر:  -3
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الاستمتاع للتوالد كالتناسل، فلب حاجة إلى عقد لا يتضمن ات١قاصد فلب يثبت ات١ل ، فإف قلت: فإذا  
، كيف :  كاف باطلبن ترتب عليو الأحكاـ كثبوت النسب ككجوب العدة كسقوط اتٟد كغتَىا؟ قلتي
1ع.كذا بُ حواشي فصوؿ البدائ  ،فإف ىذه الأحكاـ ت٦ا تثبت بالشبهات ؛لتحقق شبهة العقد

 

 .2"بل يثبت بها ،ككوف النكاح ت٦ا لا يسقط بالشبهات: "الفنارمقاؿ 
 الانفساخ -الفسخ  -2
 إلى يستند رجعي بأثر العقد زكاؿ عامة ماهمن كل على يتًتب حيث ؛ات٫أثر  بُ كالفسخ البطلبف يتفق
  .ات٫ر ىجو  بُ أساسيا اختلبفنا تٮتلفاف ماهلكن ،وإبرام كقت

 الأصل من ورفع وى العقد فسخ" :الكاساي قاؿ ما على وب كيراد الاصطلبح بُ يطلق فالفسخ
  4".العقد ارتباط حل وى"  :الفسخ بأف ت٧يم ابن كقاؿ، 3"يكن لم كأفو  وجعل
 .5"من حينو لا من أصلو لعقدل رفع" :وبأنبن قدامة ا وكعرف
 العقد أف كمؤداه ،وتكوين بُ القانوف أحكاـ مراعاة عدـ بسبب العقد يلحق فوصف البطلبف أما
 .يكن لم كأف العقد كيعتبر ،وأركان من ركن يارلانه تبعنا ،وأساس من ارهين

 كافو  لالتزامات الطرفتُ أحد تنفيذ كلعدـ ،ولطرفي التزامات وعن كتولد اصحيح قاـ اعقد يلحق فالفسخ
 لم كأفو  ات٨لبل نتيجةى  كاعتبر العقد ات٨ل ولطلب أيجيب ما فإذا العقد، فسخ يطلب أف الآخر للمتعاقد
 .يكن
؛ يقم لم الباطل العقد أف اعتبار بُ كالفسخ البطلبف بتُ الفارؽ رهيظ كذاىك   اختلبؿ بسبب أصلبن
 اصحيح العقد فينشأ ا،هلشركط مستوفية سليمة وأركان ات١فسوخ العقد أف حتُ بُ ،وأركان من ركنو 
 بأثر  لوزيلبم ذاى وات٨لبل كيكوف ا،هبعض أك الآثار ذهى تنفيذ لعدـ ذل  بعد ات٨ل وكلكن آثاره، كينتج
 .رجعي

 كتٯكن إتٚاؿ الفرؽ بينهما فيما يلي:

                                                           

ط: الأكلى، ، دار الكتب العلمية، (3/439) ،أتٛد بن محمد مكي اتٟموم"، شرح الأشباه والنظائر غمز عيوف البصائر في" -1
 .ـ1985 -ىػ1405

دار الكتب العلمية، ، ق: محمد حستُ محمد حسن إتٝاعيليق، تٖ(2/358) ،محمد بن تٛزة الفنارم"، فصوؿ البدائع في أصوؿ الشرائع" -2
 .ىػ1427 -ـ 2006ط: الأكلى، ، لبناف –بتَكت 

 (.2/295"، )بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"انظر:  -3
 (.192ص: " لابن ت٧يم، )الأشباه والنظائر"انظر:  -4
 .(4/111) "،ابؼغني"انظر:  -5
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 البطلبف إلى ات١ؤدم فالسبب: ماهمن كل إلى ابؼؤدي السبب في ينشأ الذي التوقيت حيث من -1
 سبب أف أم ؛وصحت شركط أك العقد بأركاف يتعلق إذ ا،ت٢ كمصاحبنا الانعقاد ت١رحلة نامقارً  ينشأ

 العقد قياـ بعد إلا العقد ات٨لبؿ إلى ات١ؤدم وسبب ينشأ فلب الفسخ أما العقد؛ ميلبد مع يولد البطلبف
 طرأت أسباب إلى يرجع كإت٪ا ،توكنشأالعقد  بتكوين يتعلق لا فالفسخ التنفيذ، مرحلة بُ اصحيح
 ا.صحيح كجوده بعد العقد على
 إلى يؤدم الذم السبب ةهج من الفسخ عن البطلبف تٮتلف: ماهمن كل سبب حيث من -2

 فليس الفسخ سبب أميا ،واختلبلي  أك العقد أركاف من ركن تٗلفي  البطلبف فسبب ما؛هكلي حدكث
 ات١وجب التنفيذ فعدـ ،والتزامات تنفيذ بعدـ ات١تعاقدين أحدي  ودثت٭ي  التنفيذ، بُ ت٠لل بل، الانعقاد لعيب
 متعلق وهف ؛البطلبف إلى ات١ؤدم العيب تٓلبؼ العقد، بناء بُ تدخل لا خارجية كاقعة يعتبر للفسخ
 و.ذات العقد ببنياف
 بُ إلا يكوف لا الفسخ أف بُ البطلبف عن الفسخ تٮتلف :ماهمن كل تطبيق نطاؽ حيث من -3

 منذ هاكل القانونية الآثار وعلي كترتبت اصحيح نشأ قد يكوف أف بعد للجانبتُ، ات١لزمة العقود
 بُ البطلبف أف حتُ بُ ؛وجوانب تٚيع بُ صحيح عقد الفسخ وعلي يرد أف قبل فالعقد كبالتال ،وتكوين
 .كجوده حيث من ولتكوين معاصر وهف ؛سليمة نشأة اهإبرام منذ تنشأ لم عقود على يرد صوره تٚيع
 للسلطة خاضع العقد بفسخ اتٟكم :ماهمن كل في للقاضي التقديرية السلطة حيث من -4

 للئبطاؿ القابل العقد أميا ،وب ت٭كم لا رتٔاك  العقد، بفسخ القاضي ت٭كم فقد للقاضي؛ التقديرية
 أركاف من ركن بُ عيب إلى يرجع البطلبف لأف ات١صلحة؛ صاحب العاقد وطلب متى القاضي وب فيحكم
 عدـ بسبب وأن إلا العقد، إنشاء شرائط تٞميع مستوفية سليمة العقد أركاف فإف الفسخ أما العقد،
 .العقد يفسخ والتزام ات١تعاقدين أحد تنفيذ
 صحة يرل من عند ات١وقوؼ الصحيح العقد إلا تلحق لا الإجازة إذ الإجازة؛ وتلحق لا الباطل فالعقد
، منعقد غتَ وفإن الباطل العقد تٓلبؼ ات١وقوؼ؛ العقد  .الإجازة وتلحق كلا ول كجود لا كمعدكـ أصلبن
 من منقوض وى إذ فسخ؛ إلى الباطل العقد ت٭تاج لا: قضائي حكم إلى العقد حاجة حيث من -5
 على يقع العقد فسخ لأف ؛ولنقض حاكم حكم إلى ت٭تاج كلا القضاء، أماـ وب ت٭تج لا وأن كما ،وأصل
 .كات١عدكـ فكاف ،لبأص كجوده لعدـ منعقد غتَ كالباطل ات١وجود، ات١نعقد العقد
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 تٮتلفاف ماأنه إلا ا؛يقصدانه التي كالغاية ات٫أثر  بُ اشتًكا كإف كالفسخ البطلبف أف إلى ذل  من ت٩لص
  1.ماهكحقيقت ات٫مبنا بُ
 عدـ النفاذ -3
كرجل نافذ  ،جواز الشيء كات٠لوص منوكالنفاذ ، الشيءي ينفيذ نيفوذان كنىفاذان  نػىفىذى : النفاذ في اللغة -
كنفذ السهم الرمية كنفذ فيها: خالط ، أم مطاع ؛كأمره نافذ ،ماض بُ تٚيع أموره ؛اذفي فوذ كنػى كنى 

  2.كقع كتٖققك مضى، صار معمولا بو،  نفذ الشيء:، ك جوفها بٍ خرج طرفو من الشق الآخر
 عدـ أم نفاذه؛ عدـ كبتُ العقد بطلبف بتُ ات٠لط يقع ما كثتَنا :في الاصطلاحالنفاذ عدـ  -

 كجوده ذات بُ العقد سُّ مى ػي فالبطلبف ت٘امنا، ت٥تلفاف كالأمراف، الأشخاص من شخص حق بُ وسريان
 أك شخص ةهمواج بُ ما أثرنا ينتج لا العقد أف فمعناه السرياف عدـ أك النفاذ عدـ أما، عدمنا وكت٭يل

 .باطلبن  أك صحيحنا وذات بُ وى كاف إذا ت١ا اعتبار دكت٪ا معينتُ، أشخاص
ا العقد يكوف فقد  إف بل، مهتهمواج بُ ينفذ لا وأن أم الغتَ؛ حق بُ يسرم لا وكلكن وذات بُ صحيحن
 غتَ تضر كلا تنفع لا العقود أف أم العقد؛ آثار نسبية بُ العامة القواعد وت٘لي الذم وى اتٟكم ذاى

 العقد ت٬عل السرياف كعدـ أساسنا، وعاقدي بتُ آثاره إنتاج منو كتٯنع العقد ييعدـ فالبطلبف ا،هعاقدي
 . للؤجنبي بالنسبة ييثار السرياف فعدـ الغتَ، حق بُ نافذ غتَ
 الإجراء ذاى الطرفاف لت٫كأ، الغتَ إعلبـ بقصد تَهشتال لإجراءات تٮضع العقد كاف إذا فمثلبن 
 مت٢ ت٭ق لا وأن الأمر بُ ما كل ،وعاقدي بتُ آثاره ينتج لا وأن أم يبطل؛ لا العقد ذاى فإف رم،ىاتٞو 

 ،وطرفي بتُ لآثاره كمنتج صحيح وهف ؛الصورم بالعقد يتعلق ما ككذل  الغتَ، على وب الاحتجاج
 .الغتَ ةهمواج بُ يسرم لا كلكن
، هغتَي  اهتٯلك دارنا مثلبن  شخص أجر فإذا  بُ صحيح الغتَ مل  على وكقوع برغم فالإت٬ار لثالثو

 ،يقره لم ما اتٟقيقي ات١ال  ةهمواج بُ ينفذ لا ولكن م؛هبين آثاره بالتال ينتج وىك  ،وعاقدي بتُ العلبقة
 بُ ينفذ لا وكلكن ما؛هبين آثاره كمنتج عاقدين بتُ صحيح فالبيع ،هغتَ  مل  شخص باع كإذا
 .يقره لم ما اتٟقيقي ات١ال  ةهمواج
ا الأصيل باسم النائب أبرـ كإذا  الأصيل حق بُ نافذ غتَ يقع العقد فإف ،ونيابت حدكدو ب تٕاكز عقدن
 يكوف وكلكن العاقدين بتُ فيما آثاره ينتج فالعقد صفة، ذم غتَ من معقودنا لاعتباره يقره؛ لم ما

                                                           

ت٣لة  (، تْث منشور بُ 2114-2113"، محمد إبراىيم القاسم، )ص: السعودي والقانوف الإسلامي الفقو في العقد بطلاف"انظر:  -1
 .  03، ع: 22مصر، مج  – الدقهلية ،الشريعة كالقانوف کلية

 .(3/2249"، )معجم اللغة العربية ابؼعاصرة"، (3/514"، )العربلساف انظر: " -2
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 ات١وقوؼ العقدى  معينة حدكد بُ يقابل  ذاىك  ،وحق بُ نفذ أقره ما فإذا الغتَ، إلى بالنسبة الأثر موقوؼى 
 .الإسلبمي والفق بُ
ألغيت شرعية كجوده كانفكت ك  ،ات٨ل الشيء: انف : الانفكاؾ، الابكلاؿ لغة :الابكلاؿ -4

 . 2لعلماء: الات٨لبؿ: بطلبف الصورةكبُ دستور ا ،1ركابطو
 .لانفكاؾ، كالانفساخكالات٨لبؿ عند الفقهاء تٔعتٌ البطلبف، كا

 ومقتضاه البطلافثر أ :الفرع الثاني
 : الْثار ابؼترتبة على البطلاف: أولا

 ة؛ فلو معنياف:كىو ما يقابل معتٌ الصحالبطلاف: 
 ؛نياأف يراد بو عدـ ترىتب آثار العمل عليو بُ الد أحدهما:

زئة، كلا مبرئة للذم غتَى  تكوف: في العباداتف - قد تكوف ات١خالفة راجعة ، فة، كلا مسقطة للقضاءت٣ي
لة، أك ناكالصلبة من غتَ ني العبادةإلى نفس  بها من  قصة ركعة أك سجدة، أك ت٨و ذل  ت٦ا تٮي

ل، كقد تكوف راجعة إلى كصف خارجي مينف  عن حقيقتها كإف كانت ميتصفة بو؛ كالصلبة بُ الأص
  .ار ات١غصوبة مثلبالد
أملبؾ، كاستباحة ا باطلة، تٔعتٌ عدـ حصوؿ فوائدىا بها شرعا من حصوؿ : إنهابؼعاملاتفي و  -

 .فركج، كانتفاع بات١طلوب
ر ذل  بُ ر العمل عليو بُ الآخرة، كىو الثواب، كييتصو ترتب آثا أف يراد بالبطلبف عدـ :انيالث

 ؛ كات١عاملبتالعبادات 
 .كات١تعبد رئاء الناس؛ فإف تل  العبادة غتَ ت٣زئة كلا يتًتب عليها ثواب العبادات: فيف -
يَا أَيػُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا ﴿ كالأذل، كقد قاؿ تعالى: كات١تصدؽ بالصدقة يتبعها بات١ن  :ابؼعاملات فيو  -

  3.[264البقرة: ] ﴾تػُبْطِلُوا صَدَقاَتِكُمْ بِالْمَنِّ وَالْأَذَى كَالَّذِي يػُنْفِقُ مَالَوُ رئََِءَ النَّاسِ 
 
 
 

                                                           

 .(1/549"، )معجم اللغة العربية ابؼعاصرة"، (3/514"، )العربلساف انظر: " -1
 .(1/133"، )(دستور العلماء) جامع العلوـ في اصطلاحات الفنوفانظر: " -2
 ، بتصرؼ.(456-1/452) "،ابؼوافقات"انظر:  -3
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 ؟ىل النهي يقتضي الفساد: ثانيا
ات١سألة من ات١سائل الكبتَة بُ أصوؿ الفقو، كقد اعتتٌ بها العلماء عناية كبتَة حتى إف بعضهم لا  ىذه

 يذكر بُ باب النهي إلا ىذه ات١سألة.
 ".برقيق ابؼراد في أف النهي يقتضي الفساد"كقد أفردىا العلبئي تٔؤلف مستقل تٝاه: 

اتٟنفية كاتٞمهور، كأف اتٟنفية قد يسموف سبق من ات٠لبؼ بُ البطلبف عند عليو؛ بناء على ما ك 
الفعل أك العقد فاسدان، كلكنهم لا يعدكنو باطلب من كل كجو، كإت٪ا يرتبوف عليو آثاره أك بعضها؛ لأنهم 

 يفرقوف بتُ الفساد كالبطلبف.
كأما اتٞمهور فحيث أطلقوا الفساد بُ ىذه ات١سألة فإنهم يريدكف البطلبف، كعدـ ترتب آثار الفعل 

 عليو سواء أكاف عبادة كالصوـ كالصلبة، أـ عقدا كالبيع كالإجارة، أـ إيقاعان كالطلبؽ كالعتاؽ.
أطلق بعض العلماء ت٤ل النزاع كأدخل فيو كل نهي سواء تٛل على التحريم أـ  :بؿل النزاع في ابؼسألة

 كقيده بعضهم بأف يكوف النهي للتحريم. ،على الكراىة
 ن العبادات كزعم الاتفاؽ على أف النهي عنها يقتضي بطلبنها. كأخرج بعض العلماء النهي ع

 كقسم بعضهم النهي ثلبثة أقساـ:
كمثلوه بالنهي عن بيع  كىذا لا تٮتلفوف بُ أنو يقتضي فساد ات١نهي عنو، :النهي عن الشيء لعينو -أ

 كالنهي عن بيع النجاسات. ،الكلب
كىذا فيو ات٠لبؼ بتُ اتٟنفية كاتٞمهور، كالنهي عن  :النهي عن الشيء لوصف ملازـ لو -ب

 البيوع الربوية كبيوع الغرر.
مثل النهي عن الغصب ىل يقتضي فساد الصلبة بُ الدار  :النهي عن الشيء لأمر خارج -ػػج

غصوب؟ كبعضهم تٯثلو بالنهي عن البيع بعد اء الات١غصوبة؟ كىل يقتضي بطلبف صلبة ات١توضئ بات١
 1دكف الأكؿ كالثالث. الوا: إف ات٠لبؼ بُ القسم الثايكق ،الثاينداء اتٞمعة 

كالظاىر أف ات٠لبؼ جارو بُ القسمتُ الأختَين، كأما القسم الأكؿ فقد اتفقوا على أنو يقتضي 
فإنهم  كلكن الإشكاؿ ت٭صل بُ حد ات١نهي عنو لعينو، فإنهم لم يذكركا لو حدان يتميز بو، كت٢ذ ،البطلبف

تٮتلفوف عند التطبيق، فقد يقوؿ قائل إف الربا منهي عنو لعينو، كينازعو الآخر كيقوؿ، بل ىو منهي 

                                                           

 دار ات١دي،، ق: محمد مظهر بقايق، تٖ(2/97) ،ت٤مود بن عبد الرتٛن الأصفهاي"، بياف ابؼختصر شرح بـتصر ابن ابغاجب"انظر:  -1
 .(119-117ص: ) "،شرح الورقات في أصوؿ الفقو، "ـ1986 -ىػ 1406ط: الأكلى، ، السعودية -ات١دينة ات١نورة
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، كالبيع على بيع 1الصلبة بُ الأماكن السبعة النهي عنكتٯثل الفقهاء كذل  تٔسألة  عنو لوصفو.
 أخيو، كصياـ يومي العيدين، كت٨و ذل ؛ لوركد النهي عن ىذه الأشياء.

 مسائل وتطبيقات: :الثالث الفرع
ذىب اتٟنفية كالشافعية، كاتٟنابلة بُ كجو: إلى  ا:تخذه بطرن يبؼ أو العنب حكم بيع العصنً :أولا

ات١ستفاد من حديث لعن العاصر كإف كاف يقتضي  -كعللو الشافعية بأف النهي  ،صحة ىذا البيع
لا يقتضي البطلبف ىنا، لأنو راجع  -سبب ت١عصية متحققة أك متوت٫ة  الكراىة أك التحريم؛ لأف البيع

إلى معتٌ خارج عن ذات ات١نهي عنو كعن لازمها، لكنو مقتًف بو، نظتَ البيع بعد نداء اتٞمعة، فإنو 
 2ليس لذاتو لا لازمها، بل ىو ت٠شية تفويتها.

 غتَ فسخ للبيع.كذىب ات١الكية إلى: أنو ت٬بر ات١شتًم على إخراجو من ملكو، من 
إعانة ت٢م  الأف فيه أيضا بيع التوراة كالإت٧يل ت٢م -أم ات١سلم- تٯنعكبُ الشرح الكبتَ للدسوقي أنو 

ك)قولو:   ،كالتصدؽ بو عليهم، على ضلبت٢م، كاعلم أنو كما تٯنع بيع ما ذكر ت٢م ت٘نع أيضا ىبتو ت٢م
كالعنب  ،كات٠شبة ت١ن يتخذىا صليبو ،أك بيع أرض لتتخذ كنيسة أك تٜارة ؛كبيع جارية لأىل الفساد(

ت١ن يعصره تٜرا كالنحاس ت١ن يتخذه ناقوسا، ككذا تٯنع أف يباع للحربيتُ آلة اتٟرب من سلبح أك كراع 
كت٬بركف على إخراج ذل ، كأما ، أك سرج ككل ما يتقوف بو بُ اتٟرب من ت٨اس أك خباء أك ماعوف

ـ ت٢م فقاؿ ابن يونس عن ابن حبيب ت٬وز بُ ات٢دنة، كأما بُ غتَ ات٢دنة فلب ت٬وز، كالذم بُ بيع الطعا
ات١عيار عن الشاطبي أف ات١ذىب ات١نع مطلقا كىو الذم عزاه ابن فرحوف بُ التبصرة كابن جزم بُ 

ف بو على كذكر بُ ات١عيار أيضا عن الشاطبي أف بيع الشمع ت٢م ت٦نوع إذا كانوا يستعينو  ،القوانتُ
إضرار ات١سلمتُ، فإف كاف لأعيادىم فمكركه، )قولو: كأجبر ات١شتًم من غتَ فسخ للبيع على 

                                                           

فلو فرش ثوبا أك بساطا طاىرا،  ،كالنهي فيهما لنجاسة ات١وضع ؛ابؼزبلة والمجزرة: أحدىا :مواطن ورد الشرع بالنهي عن الصلاة فيها -1
أحدت٫ا: غلبة النجاسة، كالثاي: اشتغاؿ  :، للنهي عنها معنيافقارعة الطريق: الثاني صحت صلبتو، كلكن تكره بسبب النجاسة تٖتو.

كالنهي عنو للخوؼ السالب للخشوع، بسبب سيل يتوقع، فإف لم يتوقع سيل فيحتمل  ؛بطن الوادي: والثالث  القلب بسبب مركر الناس.
كاد خاص، كىو الذم ناـ فيو  كالصواب ما ذكره الشافعي رتٛو الله، فإنو يكره الصلبة بُ، أف يقاؿ لا كراىة، كت٭تمل الكراىة ت١طلق النهي

قيل: سبب النهي كثرة  ؛ابغماـ: الرابع .رسوؿ الله صلى الله عليه وسلم كمن معو عن الصبح حتى فاتت، كقاؿ: )اخرجوا بنا من ىذا الوادم( كصلى خارجو
كتكره الصلبة فيها بكل  ؛بؼقبرةا: السابع .أعطاف الإبل: السادس  .ةظهر الكعب: ابػامس. النجاسة كالوسخ، كقيل: لأنو مأكل الشيطاف

كإف ش  بُ نبشو، ، بٍ إف كانت غتَ منبوشة، أك بسط عليها طاىرا صحت صلبتو، كإف علم أف موضع صلبتو منبوش لم تصح، حاؿ
 .(278-1/277) ،"روضة الطالبنٌ وعمدة ابؼفتنٌانظر: " صحت على الأظهر، كيكره استقباؿ القبر بُ الصلبة.

ط: ، مصر -، القاىرةات١كتبة التجارية الكبرل(، 4/309، )أتٛد بن محمد بن حجر ات٢يتمي"، ا﵀تاج في شرح ابؼنهاجبرفة "انظر:  -2
 .ـ 1983 -ىػ1357
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كمقابلو أنو يفسخ البيع إذا كاف  ،ىذا ىو ات١شهور كما قاؿ ات١ازرم: كىو مذىب ات١دكنة ؛إخراجو(
إذا علم البائع قاؿ ابن رشد: كات٠لبؼ مقيد تٔا  ،كنسبو سحنوف لأكثر أصحاب مال ، ات١بيع قائما

كت٬بر على إخراجو من ملكو ببيع  ،أما إذا ظن أنو مسلم، فإنو لا يفسخ بلب خلبؼ ،أف ات١شتًم كافر
  1.كت٨وه

بشراء العنب، بأم  ات١شتًم ات٠مرى  قصدى  أما اتٟنابلة فنصوا على: أنو إذا ثبت التحريم، بأف علم البائعي 
كجو حصل العلم، فالبيع باطل، كذل  لأنو عقد على عتُ ت١عصية الله تعالى بها فلم يصح، كلأف 

  2التحريم ىنا تٟق الله تعالى فأفسد العقد، كبيع درىم بدرت٫تُ.
ذىب اتٞمهور )اتٟنفية كات١الكية كالشافعية( كىو أيضا  :حكم بيع ما يقصد بو فعل بؿرـ :ثانيا

 احتماؿ عند اتٟنابلة إلى: أف البيع صحيح، لأنو لم يفقد ركنا كلا شرطا.
غتَ أف ات١الكية نصوا مع ذل ، بُ مسألة بيع السلبح، على إجبار ات١شتًم على إخراجو عن ملكو، 

 ببيع أك ىبة أك ت٨وت٫ا، من غتَ فسخ للبيع.
راع أك سرج، ككل ما يتقوكف بو بُ يقوؿ الدسوقي: تٯنع أف يباع للحربيتُ آلة اتٟرب، من سلبح أك ك
 اتٟرب، من ت٨اس أك خباء أك ماعوف، كت٬بركف على إخراج ذل .

كما نص القليوبي من الشافعية، على أف من باع أمة ت١ن يكرىها على الزنى، كدابة ت١ن ت٭ملها فوؽ 
 طاقتها، فللحاكم أف يبيع ىذين على مالكهما قهرا عليو.

 .عقد على عتُ ت١عصية الله تعالى بها، فلم يصح ع باطل، لأنوكمذىب اتٟنابلة أف ىذا البي
 يأف ات١صل ذل يضاح إ: قاؿ الشيخ محمد الأمتُ الشنقيطي: حكم الصلاة في الأرض ابؼغصوبة :ثالثا
 ات١ملوؾى  غلو الفراغى كشي  ،ىو كائن فيو مذا قاـ إلى الصلبة شغل تّسمو الفراغ الذإالدار ات١غصوبة  بُ

قربة لامتناع كوف الواحد بالعتُ كاجبا  فلب تٯكن أف يكوففهو حراـ،  ؛لغتَه تّسمو تعديا غصبه 
فيلزـ بطلبف الصلبة  ؛يء كاحد من جهة كاحدهش معصية لاستحالة اجتماع الضدين بُك حراما قربة 
 صلبة بُقالوا: الك الأرض ات١غصوبة كىم اتٞمهور،  كمنع ىذا القائلوف بصحة الصلبة بُ ،ات١ذكورة
 ،حدات٫اإىو طاعة من  ؛رض ات١غصوبة فعل لو جهتاف، كالواحد بالشخص يكوف لو جهتافالأ

 يكمن حيث ى ،رض ات١غصوبة من حيث ىي صلبة )قربة(الأ حدات٫ا، فالصلبة بُإكمعصية من 
ات١كاف ات١غصوب ليست  غصب معصية، فلو صلبتو كعليو غصبو، فيقوؿ من قاؿ ببطلبنها: الصلبة بُ

                                                           

 .(3/7)"، حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً" -1
ق: عبد الله يق، تٖ(1/422) ،منصور بن يونس البهوبٌ"، ابؼنح الشافيات بشرح مفردات الإماـ أبضد، "(4/168) "،ابؼغني"انظر:  -2

 ـ.2006 -ىػ  1427ط: الأكلى، ، السعودية -الرياض ،دار كنوز إشبيليا، بن محمد ات١طلق
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فيقوؿ خصمو  ،1«مَنْ أَحْدَثَ في أَمْرِنََ ىَذَا مَا ليَْسَ مِنْوُ فػَهُوَ رَدٌّ »رد، للحديث الصحيح:  يفه ؛أمرنامن 
 ليس من أمرنا فهو رد. مت٪ا الغصب ىو الذإك  ،نفسها من أمرنا فلست برد الصلبة بُ

 :ات١كاف ات١غصوب أربعة مذاىب الصلبة بُ كاعلم أف حاصل أقواؿ العلماء بُ
 كىو أصح الركايتتُ عن الأماـ أتٛد رتٛو الله. ،: أنها باطلة ت٬ب قضاؤىالأوؿا

كونوا يأمركف بقضاء يف السلف لن ف النهى يقتضى البطلبف كلأ: أنها باطلة كلا ت٬ب قضاؤىا لأالثاني
 كلا تٮفى بعده. م،كالراز  كت٦ن قاؿ بو الباقلبي ،ات١كاف ات١غصوب الصلبة بُ

كأكثر أىل  يكعليو اتٞمهور منهم مال  كالشافع ،ركاية أخرل عن أتٛد يكى ،: أنها صحيحةالثالث
 كأكثرىم على أنها صحيحة لا أجر فيها كالزكاة اذا أخذت منو قهرا. ،العلم

 2.كىذا أقيس ؛بٍ غصبوإ: أنها صحيحة كلو أجر صلبتو كعليو الرابع
البيع  ىذا دـ صحةع ات١ذىب ظاىرك  ت١نصوص عن الإماـ أتٛدا :بيع ابغاضر للباديحكم  :رابعا

فقاؿ: أكره ؛ اتٟضرم يبيع للبدكم عن ئل الإماـس؛ حيث ت١ا فيو من الضرر على أىل البلدكبطلبنو، 
 لعدـ صحة البيع ثلبثة شركط: -على ىذه الركاية-كيشتًط ،ذل ، كأرد البيع بُ ذل 

 : أف يكوف اتٟاضر قصد البادم، ليبيع لو سلعتو.الأوؿ -
 .يومىها يكوف البادم جاىلبن بسعر السلعة بُ السوؽ: أف الثاني -
 حاجة إلى سلعة البادم.بُ الناس ، ك : أف يكوف البادم جالبنا للسلعة يريد بيعهاالثالث -

عن بيع  لئس ؛ حيثيع صحيح، نقل ذل  عن الإماـ أتٛدالب كىي احتماؿكىناؾ ركاية ثانية: 
 ل لو: فات٠بر الذم جاء بالنهي؟ قاؿ: كاف ذل  مرة.يفق ،حاضر لبادو فقاؿ: لا بأس بو

 3كاختلفت الركاية بُ البيع على بيع أخيو: فركم عنو ما يدؿ على البطلبف؛ ت١ا فيو من الضرر بأخيو.

 
 
 

                                                           

نقض ، باب قضيةمسلم، كتاب الأ(، ك 2697، )إذا اصطلحوا على صلح جور فالصلح مردكد، باب صلح، كتاب الالبخارمركاه  -1
 .(1718، )الأحكاـ الباطلة، كرد ت٤دثات الأمور

 .(29-28ص: ) "،مذكرة في أصوؿ الفقو"انظر:  -2
 -ىػ 1410ط: الثانية  أتٛد بن علي ات١باركي، :قيق، تٖ(2/447) ،بن الفراءامحمد بن اتٟستُ "، العدة في أصوؿ الفقو"انظر:  -3

ط: الأكلى، ، دار العبيكاف، (5/197)، محمد بن عبد الله الزركشي"، بـتصر ابػرقيعلى  شرح الزركشي" ،(4/161، )"ابؼغني"، ـ1990
 (. 4/331، )"في معرفة الراجح من ابػلاؼ الإنصاؼ"، ـ1993 -ىػ 1413
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 نظرية الأىلية :ابؼطلب الأوؿ
 مفهوـ الأىلية :الفرع الأوؿ

 تعريف الأىلية :أولا
: الأىلية مصدر صناعي لكلمة )أىل(، كأىل الرجل عشتَتو كذكك قرباه كمن تعريف الأىلية لغة -1

ت٬معو كإياىم مسكن كاحد، أك ىم: من ت٬معو كإياىم نسب أك دين، أك ما ت٬رم ت٣رات٫ا من صناعة 
، كلا يقاؿ مستأىل، كمنو كبيت كبلد، كأىل الأمر: كلاتو، كىو أىل لكذا أم مستوجب كمستحق لو

، كمنو قوؿ 1، الواحد كاتٞمع بُ ذل  سواء[56]ات١دثر: { ىُوَ أَىْلُ التػَّقْوَى وَأَىْلُ الْمَغْفِرَةِ قولو تعالى: }
كيلتزموا طاعتو ؛ فا﵁ سبحانو أىل لأف يتقيىو عباديه «2أَىْلُ الْقُرْآفِ، ىُمْ أَىْلُ اللََِّّ وَخَاصَّتُوُ »النبي صلى الله عليه وسلم: 

 3كتقواه، كىو سبحانو أيضا أىل لأف يغفر لعباده إذا أنابوا إلى ربهم كتابوا إليو من ذنوبهم.
 الأىلية بُ الاصطلبح الصلبحية، كقد عرفت بعدة تعريفات منها: :تعريف الأىلية اصطلاحا -2
 .4"عة لو وعليوصلاحية الإنساف لوجوب ابغقوؽ ابؼشرو عرفها عبد العزيز البخارم بأنها: " -
صفة يقدرىا الشارع في الشخص بذعلو بؿلا عرفها الشيخ الزرقا تٔفهومها العاـ الشامل بأنها: "ك -

 5".صابغا بػطاب تشريعي
ىي صلاحية الشخص لثبوت ابغقوؽ ابؼشروعة لو، ووجوبّا كعرفها الشيخ الزحيلي بقولو: " -

 . 6"عليو، وصحة التصرفات منو
صفة يقدرىا الشارع في الشخص بذعلو صابغا لأف تثبت لو ابغقوؽ، وتثبت كما عرفت بأنها: " -

كعليو؛ فالأىلية صلبحية الإنساف قانونا للوجوب ، 7"عليو الواجبات، وتصح منو التصرفات
 . 8كالأداء، كعدـ الأىلية كفقدانها: حرماف ات١رء من حق أك تصرؼ

 
                                                           

 (.28/42"، )تاج العروس من جواىر القاموس(، "32-11/29"، )لساف العرب"انظر:  -1
 (.7977)ركاه النسائي، كتاب فضائل القرآف، باب أىل القرآف،  -2
لبناف، ط: الأكلى،  -(، دار الغرب الإسلبمي، بتَكت6/338"، محمد ات١كي الناصرم، )التفسنًالتيسنً في أحاديث انظر: " -3

 ـ.1985 -ىػ1405
 (.4/237"، )كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدويانظر: " -4
 (.2/783"، )ابؼدخل الفقهي العاـ" -5
 (.4/2960"، )الفقو الإسلامي وأدلتو"انظر:  -6
 ناشركف، نسخة إلكتًكنية. 79(، اتٞامعة الإسلبمية تٔنيسوتا، كرتٯكناس 16"، عمر محمد جبو جي، )ص: النظريات الفقهية" -7
 (.1/136"، )معجم اللغة العربية ابؼعاصرةانظر: " -8



111 
 

    أنواع الأىلية: ثانيا
 السابقة يتضح أف ىناؾ نوعتُ من الأىلية؛ أىلية كجوب، كأىلية أداء:من خلبؿ تعريفات الأىلية 

 ت٦ا عرفت بو أىلية الوجوب ما يلي:  :أىلية الوجوب -1
"؛ أم أف يكوف الشخص صاتٟنا 1صلاحية الشخص للإلزاـ والالتزاـعرفها الشيخ الزرقا بقولو: " -

يكوف صاتٟنا لأف يلتزـ بهذه الأمور بنفسو.لأف يلزـ لو حقوؽ على غتَه، كيىلزميو حقوؽه لغتَه، كأف 
2 

 3".ىي صلاحية الشخص لثبوت ابغقوؽ لو وبرمل الواجباتكعرفها الشيخ الزحيلي بأنها: " -
"؛ فهي صلاحية الإنساف لثبوت ابغقوؽ لو، ووجوب ابغقوؽ عليوكما عرفها بعضهم بقولو: " -

كؿ يثبت للجنتُ، ككلبت٫ا يثبت للئنساف ذات جانبتُ؛ ثبوت اتٟقوؽ لو، ككجوب اتٟقوؽ عليو، كالأ
 4بعد الولادة من غتَ احتياج إلى ت٘ييز أك عقل.

فأىلية الوجوب ثابتة لكل إنساف بوصفو إنسانا؛ ذكرا كاف أـ أنثى، جنينا كاف أـ طفلب أـ ت٦يزا أـ 
فطرية بُ بالغا، رشيدا أـ سفيهنا، عاقلب أـ ت٣نونا، صحيحا أـ مريضا؛ لأنها مبنية على خاصة 

الإنساف، فكل إنساف أيا كاف لو أىلية الوجوب، كلا يوجد إنساف عديم أىلية الوجوب؛ لأف أىليتو 
 5فمناطها الإنسانية، كيستوم بُ ذل  الصغتَ كالكبتَ.؛ للوجوب ىي إنسانيتو

كخلبصة القوؿ أف أىلية الوجوب تثبت للئنساف من كقت ميلبده، بل من كقت كونو جنينا إلى كقت 
  6موتو، فإذا انعدمت أىلية الوجوب انعدمت الشخصية معها، كذل  كاتٞنتُ يولد ميتا.

 كبناء على ىذا تنقسم الأىلية بدكرىا إلى قسمتُ؛ 
: كىي صلبحية الإنساف لأف تكوف لو حقوؽ، كلكن لا يصلح لأف ت٬ب أىلية وجوب نَقصة -أ

 ا كاف أىلب لاستحقاؽ الإرث كالوصية.عليو شيء، كأىلية اتٞنتُ؛ فهي ثابتة لو بُ بطن أمو، كبه

                                                           

 (.2/785"، )ابؼدخل الفقهي العاـ" -1
 -ىػ1427سوريا، ط: الثانية، -ق(، دار ات٠تَ، دمش1/497"، محمد مصطفى الزحيلي، )الوجيز في أصوؿ الفقو الإسلامي" -2

 ـ.2006
 (.4/2888"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" -3
السعودية، سنة  -(، جامعة أـ القرل، مكة60"، ت٤مود ت٣يد بن سعود الكبيسي، )ص: الصغنً بنٌ أىليو الوجوب و أىليو الأداء" -4

 ـ.1981 -ىػ1401النشر: 
ابؼوسوعة (، مطبعة ات١دي، ]د.ب.ت[، "128"، عبد الوىاب خلبؼ، )ص: وخلاصة تاريخ التشريع علم أصوؿ الفقوانظر: " -5

 (.7/152"، )الفقهية الكويتية
  .(1/503)"، أصالة ومعاصرة ابؼعاملات ابؼالية" -6
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إف أىلية الوجوب الناقصة تثبت للجنتُ بُ بطن أمو، فيكوف أىلبن لأف تثبت لو حقوؽ فقط، دكف أف 
 تتًتب عليو كاجبات، بشرط كلادتو حينا، فإف اتٞنتُ تثبت لو حقوؽ أربعة لا تٖتاج إلى قبوؿ، كىي:

 حقو بُ النسب من أبويو كأسرتو. -
 حقو بُ ات١تَاث من مورثو لتفرعو عن النسب. -
 استحقاؽ الوصية، أم ما يوصى لو بو حاؿ كونو جنيننا. -
 أم ما يوقف عليو من قريب أك بعيد. ؛استحقاؽ الوقف -

 كلا تٕب عليو لغتَه كاجبات أك التزامات.
اتٞنتُ ليست لو عبارة، كيتًتب عليو أف اتٟقوؽ التي تٖتاج إلى قبوؿ كالشراء كات٢بة لا تثبت لو؛ لأف 

ككذل  لا تصح ات٢بة منو كالصدقة كالشراء لو، فمن كىب لو شيئنا أك اشتًاه لو من أب أك غتَه، فلب 
 تٯلكو، كلا ت٬ب بُ مالو شيء من نفقة أقاربو ا﵀تاجتُ.

كالسبب بُ نقص أىلية اتٞنتُ اعتباراف: اعتبار بأنو جزء من أمو، كاعتبار بأنو نفس مستقلة، 
سب الاعتبار الأكؿ لم ت٬عل لو ذمة كاملة صاتٟة لاكتساب اتٟقوؽ كالالتزاـ بالواجبات، فبح

 كبالاعتبار الثاي جعلت لو ذمة ناقصة تؤىلو لاكتساب اتٟقوؽ فقط.
كنظرنا لأف كجود اتٞنتُ ت٤تمل، فرتٔا يولد حينا أك ميتنا، فقد اشتًط الفقهاء لاستحقاقو اتٟقوؽ ات١الية 

فلو انفصل ميتنا لم يكن ات١وصى بو لورثتو، كات١تَاث ات١وقوؼ لو من تركة مورثو يبقى  أف ينفصل حينا،
اتٞنتُ لو ذمة ناقصة تؤىلو لاكتساب بعض ، كعليو؛ فعلى ذمة ات١ورث الأصلي كيوزع لبقية الورثة

 1اتٟقوؽ فقط، كليست لو ذمة كاملة صاتٟة لاكتساب اتٟقوؽ كلها كالالتزاـ بالواجبات.
: كىي صلبحية الإنساف لوجوب اتٟقوؽ لو، كثبوت الواجبات عليو، كىذه وجوب كاملة أىلية -ب

 2الأىلية تثبت للئنساف من كلادتو إلى موتو، فتَث كيورث، كتٕب لو النفقة، كما تٕب بُ مالو.
 3".صلاحية ابؼكلف لأف تعتبر شرعا أقوالو وأفعالو" - : كتيعريؼ بأنها:أىلية الأداء -2
 . 4"صلاحية الإنساف لصدور الفعل عنو على وجو يعتد بو شرعا  بأنها: "كعرفت كذل -

                                                           

 (.39/347"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"، 12، ع: (1767)ص: "، بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي" -1
السعودية، ط: الأكلى،  -(، دار الزاحم، الرياض77"، ت٤مود حامد عثماف، )ص: القاموس ابؼبنٌ في اصطلاحات الأصولينٌ" -2

 ـ.2002 -ىػ1423
 (.128"، )ص: علم أصوؿ الفقو وخلاصة تاريخ التشريع" -3
 (.27/21"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -4
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تْيث إذا صدر منو عقد أك تصرؼ كاف معتبرا شرعا، كترتبت عليو فمناط ىذه الأىلية التمييز؛ 
أحكامو، كإذا صلى أك صاـ أك حج أك فعل أم كاجب كاف معتبرا شرعا كمسقطا عنو الواجب، كإذا 

أك ماؿ أك عرض أخذ تّنايتو كعوقب عليها بدنيا كماليا، فأىلية الأداء ىي جتٌ على غتَه بُ نفس 
 .أم مناط أىلية الأداء العقل كالتمييز ؛1ات١سؤكلية كأساسها بُ الإنساف التمييز بالعقل

فأىلية الأداء صلبحية الشخص لصدكر التصرفات منو )أك ت١مارستها كمباشرتها( على كجو يعتد بو 
حقوؽ الله من صلبة كصوـ كحج كسواىا، كالتصرفات القولية  ات١سؤكلية، كتشملشرعا، كىي ترادؼ 

أك الفعلية الصادرة عن الشخص؛ فالصلبة كت٨وىا التي يؤديها الإنساف تسقط عنو الواجب، كاتٞناية 
 على ماؿ الغتَ توجب ات١سؤكلية.

 وأىلية الأداء نوعاف: نَقصة وكاملة؛
أىلية الأداء الناقصة: كىي صلبحية الإنساف لصدكر بعض التصرفات دكف بعض، كمناط ىذه  -أ

 الأىلية ىو التمييز حتى يبلغ الانساف عاقلب.
أىلية الأداء الكاملة: كىي صلبحية الإنساف لصدكر الأفعاؿ منو على كجو ييعتىدٌ بو شرعا،  -ب

براـ تٚيع التصرفات من غتَ توقف على إجازة كتثبت ىذه الأىلية للبالغ الرشيد؛ فيكوف صاتٟا لإ
 2غتَه.
 : من ات١صطلحات التي يقرب معناىا من الأىلية ما يلي:الألفاظ ذات الصلة بالأىلية :ثالثا
 .3: التكليف بُ اللغة: إلزاـ ما فيو كلفةالتكليف -1

إلزاـ ما فيو  بأنو: "كلا تٮرج ات١عتٌ الاصطلبحي عن ات١عتٌ اللغوم، حيث عرؼ الأصوليوف التكليفى 
 5".ما فيو كلفة ومشقة الدعاء إلى" كقيل: ،4"كلفة ومشقة

 كالعلبقة بتُ الأىلية كبتُ التكليف أف الأىلية كصف للمكلف الذم خوطب بالتكليف.
: الذمة بُ اللغة: العهد كالضماف كالكفالة كالأماف، كتٚعها ذًماـ، كفلبف لو ذمة: أم الذمة -2
 2".معنى مقدر في ا﵀ل يصلح للإلزاـ والالتزاـ: "الاصطلبح فعيرفت بأنها، كىي بُ 1حق

                                                           

 (.27/21"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية(، "128"، )ص: وخلاصة تاريخ التشريع علم أصوؿ الفقوانظر: " -1
 (.78-77"، )ص: القاموس ابؼبنٌ في اصطلاحات الأصولينٌ" -2
 -(، تٖقيق: مازف ات١بارؾ، دار الفكر ات١عاصر،  بتَكت69"، زكريا بن محمد الأنصارم، )ص: ابغدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة"انظر:  -3

 (.107"، )ص: التوقيف على مهمات التعاريفىػ، "1411لبناف، ط: الأكلى، 
 (.2/77"، للسبكي، )الأشباه والنظائر" -4
عادؿ أتٛد  -(، تٖقيق: علي محمد معوض1/561"، عبد الوىاب بن علي السبكي، )رفع ابغاجب عن بـتصر ابن ابغاجبانظر: " -5

 ىػػ.1419 -ـ1999الأكلى،  بتَكت، ط: -عبد ات١وجود، عالم الكتب، لبناف
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  3".معنى شرعي مقدر في الإنساف قابل للإلزاـ والالتزاـكعرفت كذل  بأنها: "
 4".وصف يَصنً الشخص بو أىلا للإلزاـ والالتزاـكما قيل بأنها: "

مفتًض مقدر كجوده بُ كل إنساف، كىذا لب يتصور ثبوت دين على إنساف إلا بتصور ت٤ل اعتبارم ف
ا﵀ل ات١قدر ات١فتًض ىو الذمة، فالذمة تٗتلف عن الأىلية، إذ أف الأىلية: ىي صلبحية الشخص 
لثبوت اتٟقوؽ لو كتٖمل الواجبات، كتٖمل الواجبات أك الالتزامات يستلزـ كجود ت٤ل بُ الشخص 

ناقصة منذ بدء تكوف اتٞنتُ، كتكمل أىلية تستقر فيو تل  الواجبات أك الديوف، كتبدأ الأىلية 
 الوجوب بالولادة.

كبالولادة تبدأ الذمة مع بدء تصور كجود العنصر الثاي من تل  الأىلية: كىو عنصر ات١ديونية أك 
 الالتزاـ، فالأىلية ىي الصلبحية، كالذمة ت٤ل الصلبحية.

 5مات.فالذمة: ىي ت٤ل اعتبارم بُ الشخص تقع فيو الديوف أك الالتزا
العلبقة بتُ الأىلية كبتُ الذمة أف الأىلية أثر لوجود الذمة؛ إذ الذمة من لوازـ أىلية كعليو؛ ف

 6الوجوب؛ كىي ثابتة بناء على الذمة.
 

 عوارض الأىلية :الفرع الثاني
 قد تعرض للئنساف أمور، كتطرأ عليو أحواؿ؛ فيكوف ت٢ا تأثتَ بُ أىليتو، كىذا ما يسمى بعوارض

كعلمنا أف أىلية الوجوب مناطها الصفة الإنسانية، فتثبت للئنساف بوصفو إنسانا، كثبت لو  الأىلية،
أىلية كجوب ناقصة كىو جنتُ بُ بطن أمو، بٍ ثبت لو أىلية كجوب كاملة بولادتو حيا، كتبقى ىذه 

 الأىلية ملبزمة لو بُ تٚيع أحوالو لا تزكؿ عنو إلا بات١وت.
 وجوب لا تتأثر بالعوارض، لأنها لا تٗرج الإنساف عن إنسانيتو.كبناء على ما سبق، فأىلية ال

                                                                                                                                                                                     

 (.32/206"، )تاج العروس من جواىر القاموس(، "12/221"، )لساف العرب"انظر:  -1
 (.4/6"، )الأشباه والنظائر غمز عيوف البصائر في شرح" -2
الرتٛن بن عبد  عبد -(، تٖقيق: أتٛد بن محمد السراح5/434"، اتٟستُ بن علي الرجراجي، )رفع النقاب عن تنقيح الشهاب"انظر:  -3

 ـ.2004 -ىػ1425السعودية، ط: الأكلى،  -الله اتٞبرين، مكتبة الرشد، الرياض
 (.7/152"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -4
  (.4/2888"، )الإسلامي وأدلتو الفقو"انظر:  -5
 (.13/249"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -6
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كأىلية الأداء مناطها العقل، فلب تبدأ بُ الإنساف إلا بعد أف يصبح ت٦يزا، كلا تكتمل إلا بعد أف 
 يتكامل بُ الشخص عقلو.

 تعريف عوارض الأىلية: أولا
 : العارض بُ اللغة: ات١انع أك اتٟائل.تعريف العوارض لغة -1
: ىي أحواؿ تطرأ على الإنساف ات١كلف فتؤثر بُ الأحكاـ التي تتعلق تعريف العوارض اصطلاحا -2

 بأىلية الوجوب أك بأىلية الأداء، عن الثبوت لنقص بُ العقل أك فقدانو كت٨وىا.
 يقسم الأصوليوف عوارض الأىلية إلى قسمتُ: تٝاكية كمكتسبة. :أقساـ عوارض الأىلية: ثانيا

كتسمى عوارضى طبيعية؛ كىي الأكصاؼ التي تلحق العبد دكف أف يكوف لو  :1السماويةالعوارض  -أ
 ، كىي: 2فيها اختيار كاكتساب

أم ىو ؛ 3: كىو اختلبؿ العقل تْيث تٯنع جرياف الأفعاؿ كالأقواؿ على نهجو إلا نادراابعنوف -1
ر اتٟسنة كالأمور القبيحة، اختلبؿ بُ العقل، يصاحبو اضطراب تٯنع من أصابو من التمييز بتُ الأمو 

فالمجنوف تسقط عنو التكاليف البدنية كلها، فلب تٮاطب ، كعليو؛ كإدراؾ عواقب الأفعاؿ كالتصرفات
بالصلبة كالصوـ كاتٟج كالكفارات، كلكن تثبت بُ مالو ات١غارـ ات١الية، فيضمن من مالو ما يتلفو، 

د اتٟنفية، كلا تقاـ عليو اتٟدكد إذا ارتكب ما كتٕب الزكاة بُ مالو عند تٚهور الفقهاء، كلا تٕب عن
 .4يوجبها

  .5 كقت حاجتوبُ كىو عدـ الاستحضار للشيء: النسياف -2
 ، فالنسياف بُ ىذه اتٟالة ت٬عل عذرا بُ حق الله تعالى، تْيث يسقط الإبٍ فيو، فصار بُ حكم النوـ

مَنْ نَسيَ صَلاةً فػَلْيصَلِّهَا إِذَا ذكََرَىَا، لَا  »عنها بُ قولو: كت٢ذا قرف النبي صلى الله عليه وسلم بتُ نسياف الصلبة كالنوـ 

                                                           

 (.9/53"، )منح ابعليل شرح بـتصر خليلت١خلوؽ فيو، انفرد بو رافع السماء، انظر: "ات١نسوب للسماء؛ لكونو لا دخل : السماوي -1
 (.2/167"، )شرح التلويح على التوضيحانظر: " -2
 (. 2/259"، )تيسنً التحرير" -3
أبو زىرة، "، أصوؿ الفقولبناف، ]د.ب.ت[، "-بتَكت ،(، دار ات١عرفة1/148)، ،  محمد بن أتٛد السرخسي"أصوؿ السرخسيانظر: " -4

 .(340: ص)زىرة، 
  .(2/263)، "تيسنً التحرير" -5
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، إت٪ا يصتَ النسياف عذرا بُ حق الشرع إذا لم يكن عن تقصتَ، فإذا كقع الإنساف 1«كَفَّارةََ بَؽاَ إِلاَّ ذَلِكَ 
بالتكرار، فإنو فيو بالتقصتَ، فلب يكوف عذرا، كمن نسي القرآف بعدما حفظو مع قدرتو على التذكار 

يستحق الوعيد، كنسياف حقوؽ العباد لا ت٬عل النسياف عذرا، فمن أتلف ماؿ غتَه ناسيا ت٬ب عليو 
 .2ضمانو، لأف حقوؽ العباد ت٤تًمة تٟاجتهم

 .3: ىو اختلبؿ العقل تْيث تٮتلط كلبـ العبد، فيشبو مرة كلبـ العقلبء، كمرة كلبـ المجانتُالعتو -3
، كإذا كاف بالغا صار بُ حكم الصبي 4 بالغ، كاف بُ حكم الصبي غتَ ات١ميزفات١عتوه إذا كاف غتَ

ات١ميز؛ فتثبت لو أىلية أداء ناقصة، فيصح إسلبمو، كلا تٕب عليو العبادات، كلا يثبت بُ حقو 
العقوبات، كتصح منو التصرفات النافعة نفعا ت٤ضا كقبوؿ ات٢بة، كتكوف التصرفات ات١تًددة بتُ الأمرين 

  .5فة على إجازة الول، كالبيع كالشراءمتوق

كت٬ب على ات١عتوه ضماف ات١تلف لأنو لا ت٭تمل العفو لكونو حق العبد، تٓلبؼ حقوؽ الله تعالى، 
 .6فإنها تٕب بطريق الابتلبء، كذل  يتوقف على كماؿ العقل

الإحساسات الظاىرة كعن اتٟركات الإرادية الصادرة عن قصد ك عن الإدراكات  عجزال: ىو النوـ -4
 7.وجب تأختَ ات٠طاب بالأداء إلى كقت الانتباه لامتناع الفهميكاختيار 

، دكف  فحكم النوـ تأختَ ات٠طاب بالأداء إلى كقت الانتباه لامتناع الفهم كإت٬اد الفعل حالة النوـ
مبطل لعبارات النائم  ؛ فهو لبلو بالذمة كالإسلبـتأختَ نفس الوجوب كإسقاطو حالة النوـ لعدـ إخ
كما أفي النوـ يعد سببا من ،  نتفاء الإرادة كالاختياركالبيع كالشراء كالإسلبـ كالردة كالطلبؽ كالعتاؽ لا

أسباب سقوط ات١ؤاخذة بالنسبة تٟقوؽ الله تعالى، فإذا زنى النائم لا يقاـ عليو اتٟد، ككذل  إذا شرب 

                                                           

(، كمسلم، كتاب ات١ساجد كمواضع الصلبة، باب 597ركاه البخارم، كتاب مواقيت الصلبة، باب من نسي صلبة فليصل إذا ذكر، ) -1
 (.684قضاء الصلبة الفائتة، كاستحباب تعجيل قضائها، )

 .(2/335)"، شرح التلويح على التوضيح، "(4/277)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -2
 .(2/337)"، شرح التلويح على التوضيح" -3
 .(1/494) "،الوجيز في أصوؿ الفقو الإسلاميانظر: " -4
 .(2/335)"، شرح التلويح على التوضيح"انظر:  -5
 (. 4/274)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -6
 (.2/336"، )على التوضيحشرح التلويح "نظر: ا -7
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وؽ العباد، فإنها لا تسقط ات١ؤاخذة فيها، فإذا أتلف النائم ماؿ إنساف كجب ضماف أك قذؼ، أما حق
 1ما أتلفو.

الإغماء أشد ، ف: ىو فتور يزيل القول كيعجًز بو ذك العقل عن استعمالو مع قيامو حقيقةالإغماء -5
الله تعالى، سبب من أسباب سقوط ات١ؤاخذة بالنسبة تٟقوؽ  كىوبُ سلب الاختيار كالقوة، من النوـ 

 2كعليو فالإغماء إذا زاد على يوـ كليلة تسقط بو الصلوات عند اتٟنفية.
 . 3كذىب مال  كالشافعي إلى أف امتداد الإغماء باستيعاب كقت الصلبة مسقط للقضاء

 . 4أما حقوؽ العباد فإنها لا تسقط ات١ؤاخذة فيها
 .5: ىو حالة للبدف خارجة عن المجرل الطبيعيابؼرض -6
كاف ات١رض غتَى مناؼ للؤىليتتُ، كجب على ات١ريض العبادات كاملة، كما تٕب على الصحيح؛    كت١ا

كالصلبة كالزكاة كغتَت٫ا؛ فتجب على ات١ريض نفقة الأزكاج كالأكلاد كالعبد، كيصح منو النكاح 
ف القول كت١ا كاف ات١رض سببى ات١وت، ت١ا فيو من ترادؼ الآلاـ، كضع ،كالطلبؽ كالبيع كالشراء كغتَىا

ات١فضي إلى مفارقة الركح اتٞسد، كاف ات١رض سبب تعلق حق الوارث كالغريم تٔالو بقدر ما يقع بو 
، كىو مقدار الثلثتُ بُ حق الوارث، كتٚيع ات١اؿ بُ حق الغريم إف كاف الدين مستغرقا، 6صيانة اتٟق

 - بٍل كجود الوصفكىذا إذا اتصل ات١وت بات١رض، لأف علة اتٟجر مرض ت٦يت لا نفس ات١رض، فقى 
 7لا يثبت اتٟجر. -أم كوف ات١رض ت٦يتا

 ، 8يكوف لكسب العباد مدخل فيها تٔباشرة الأسباب: ىي الأكصاؼ التي العوارض ابؼكتسبة -ب
 كمن أبرز ىذه العوارض:

                                                           

 .(342: ص)أبو زىرة، "، أصوؿ الفقو"(، 2/266)"، تيسنً التحرير"، (2/336"، )شرح التلويح على التوضيح"نظر: ا -1
 (. 2/266)"، تيسنً التحرير"، (4/279"، )كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدوي" -2
 (. 2/39"، )الكبنً في فقو مذىب الإماـ الشافعيابغاوي (، "1/40"، )التلقنٌ في الفقة ابؼالكيانظر: " -3
 .(4/280"، )كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدوي"انظر:  -4
 .(4/307)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرار" -5
 أم حق الوارث كالغريم. -6
 (.2/278)"، تيسنً التحرير"، (4/307"، )شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -7
 .76(، الكابُ الوابُ، ص2/357"، )التلويح على التوضيحشرح "نظر: ا -8
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خفة تعتًم الإنساف فتحملو على العمل تٓلبؼ موجب العقل كالشرع مع قياـ العقل  السفو: -1
خفة تعرض للئنساف من الفرح كالغضب فتحملو على العمل، تٓلبؼ طور العقل، ، أك ىو: حقيقة

      1كموجب الشرع.
لب بُ فالسفو لا يوجب خل ؛على خلبؼ موجب العقل كالشرع، كعليو -باختياره- السفيو يعملف

 .2با بكل التكاليف الشرعيةيكوف السفيو ت٥اطى فالأىلية، 
وَلا تػُؤْتوُا السُّفَهَاءَ أَمْوَالَكُمُ الَّتِي {سفيها تٯنع عنو مالو لقولو تعالى:أتٚع العلماء على أف الصبي إذا بلغ 

جَعَلَ اللََُّّ لَكُمْ قِيَاماً 
، أم لا تؤتوا ات١بذرين أموات٢م التي ينفقونها فيما لا ينبغي، بٍ علق الله [5]النساء:  

هُمْ رُشْداً فاَدْفػَعُوا إِليَْهِمْ أَمْوَابَؽمُْ فإَِفْ {تعالى الإيتاء بإيناس الرشد، أم بإبصاره، حيث قاؿ:   آنَسْتُمْ مِنػْ

لأف الله تعالى علق ؛ رأيتم فيهم صلبحا بُ العقل كحفظ ات١اؿ، فادفعوا إليهم أموات٢م إذا ، أم[6]النساء: 
لب يدفع إلى السفيو ما لم يؤنس منو ف ؛ذىب اتٞمهورىو م، ك ء بإيناس الرشد، فلب ت٬وز قبلوالإيتا
أف  أبو حنيفة ذىب، ك 3لرشد، كأف عقوده غتَ ات١الية ماضية، كىو اختيار أبي يوسف كمحمد من اتٟنفيةا

 لا كقاؿ أبو يوسف كمحمد، فع إليو ات١اؿالسفيو إذا بلغ تٜسا كعشرين سنة كلم يؤنس منو الرشد، دي أف 
  .4يدفع ات١اؿ إليو ما لم يؤنس منو الرشد

حالة تعرض للئنساف من امتلبء دماغو من الأتٓرة ات١تصاعدة إليو، فيتعطل معو عقلو : السكر -2
 .5ات١ميز بتُ الأمور اتٟسنة، كالقبيحة

كاتفق العلماء على أف السكر إذا كاف تٔباح كاتٟاصل من الأدكية، أك كاف حراما، لكنو قد أخذ  
 تصدر عن السكراف، إلا عن ات١غارـ كرىا، لا مؤاخذة فيو، كلا مؤاخذة بُ الأقواؿ كالأفعاؿ التي

، فقد اختلف العلماء على مذىبتُ:6ات١الية  ، أما إذا كاف السكر تٔحرـ

                                                           

 .(119ص: ) "،التعريفات، "(4/369"، )شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرار"انظر:  -1
 (.4/369"، )شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرار"انظر:  -2
أبو زىرة،  "،أصوؿ الفقو"، (2/380"، )شرح التلويح على التوضيح"(، 4/370)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -3

 .(342: ص)زىرة، 
 .(24/161)، "بسوطابؼ"انظر:  -4
 .(2/369"، )شرح التلويح على التوضيح" -5
 .(344: ص)أبو زىرة،  "،أصوؿ الفقو"انظر:  -6
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: ذىب اتٟنفية كات١الكية كالشافعي كبعض أصحابو كاتٟنابلة إلى أف السكراف مؤاخذ ابؼذىب الأوؿ
 القصاص، أك توجب اتٟد.بأفعالو كأقوالو، فيلزـ طلبقو كعتاقو، كيقتص منو إذا ارتكب جناية توجب 

قاؿ البزدكم: "كتصح عباراتو كلها بالطلبؽ كالعتاؽ...كإذا باشر سبب القصاص لزمو حكمو، كإذا 
أف سعيد بن ات١سيب كسليماف بن كبُ ات١وطإ: "إذا طلق السكراف، ف، 1قذؼ أك أقر بو لزمو اتٟد.."

و، كإف قىتل قيتل بو، قاؿ مال : جاز طلبق إذا طلق السكراف يسار سئلب عن طلبؽ السكراف؟ فقالا:
، كقاؿ الشافعي: "كمن شرب تٜرا أك نبيذا فأسكره فطلق لزمو الطلبؽ، 2كعلى ذل  الأمر عندنا"
 .3كاتٟدكد كلها كالفرائض"

قاؿ الفتوحي: "فيكوف حكميو حكمى الصاحي بُ أقوالو كأفعالو، كىذا الصحيح من مذىب أتٛد"
4. 

طحاكم من اتٟنفية، كالباقلبي من ات١الكية، كتٚهور الشافعية : ذىب الكرخي كالابؼذىب الثاني
؛ فلب تصح عباراتو بالطلبؽ كالعتاؽ 5كبعض اتٟنابلة كىو اختيار ات١عتزلة إلى أف السكراف غتَ مكلف

كالبيع كالشراء كالإقرار، كلا تقاـ عليو العقوبات التي تسقط بالشبهة، كىي القصاص كاتٟدكد، لأنها 
 .6، كفقد الوعي شبهة على الأقلتدرأ بالشبهات

: يعقل ما يقوؿ، فهذا ت٥اطب، أحدهما كالذم ت٬ب أف يقاؿ بُ تصرؼ السكراف أنو على نوعتُ:
 : لا يعقل ما يقوؿ، كىو ت٤ل خلبؼ بتُ العلماء.والثانيكتصح تٚيع تصرفاتو بإطباؽ أىل العلم، 

كىو لاحق المجنوف ... كأما ات١نتشي فلب  قاؿ ابن العربي: "كىو على ضربتُ منتش كملتج؛ فأما ات١لتج
  .7خلبؼ فيو"

                                                           

 (.355-4/354)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -1
 (.82الطلبؽ، )ركاه مال  بُ ات١وطإ، كتاب الطلبؽ، باب جامع  -2
 (.5/270"، )الأـ" -3
 .ـ1997: ، طنزيو تٛاد، مكتبة العبيكاف، الرياض -: محمد الزحيليقيقتٖ، (1/506) ،محمد الفتوحي"، رح الكوكب ابؼننًش" -4
(، 37"، آؿ تيمية، )ص: ابؼسودة في أصوؿ الفقو"، (3/489)"، فتح القديرشرح ، "(17/63)"، المجموع شرح ابؼهذبنظر: "ا -5

 ،"يتبعها من الأحكاـ الفرعية القواعد والفوائد الأصولية وما"تٖقيق: محمد ت٤يي الدين عبد اتٟميد، دار الكتاب العربي، ]د.ب.ت[، 
 .(60ص: )
 .(346: ص)أبو زىرة،  "،أصوؿ الفقو" انظر: -6
الأردف،  -عماف ،دار البيارؽ، سعيد فودة -ق: حستُ علي اليدرميق(، ت26ٖ: ص، ) بن عبد الله بن العربيمحمد "،ا﵀صوؿ"انظر:  -7

 ـ. 1999 -ىػ 1420ط: الأكلى، 
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، كما إذا رمى صيدا فأصاب إنسانا، 1: ىو أف يفعل فعلب من غتَ أف يقصده قصدا تاماابػطأ -3
 فإنو قصد الرمي، كلم يقصد بو الإنساف.

جعل ات٠طأ عذرا كاعتبر ات٠طأ من العوارض ات١كتسبة باعتبار أنو لا تٮلو عن تقصتَ، غتَ أف الله تعالى 
من إسقاط حقو، إذا حصل عن اجتهاد، فلو أخطأ ات١كلف بُ القبلة بعد ما اجتهد جازت صلبتو 
كلا إبٍ، كلو أخطأ بُ الفتول بعد ما اجتهد لا يأبٍ، كيستحق أجرا كاحدا، ككذا لو رمى إنسانا على 

غتَ امرأتو فوطئها على ظن اجتهادً كونو صيدا فقتلو، فلب قصاص، كلا يؤاخذ تْد فيما لو زفت إليو 
 .2أنها امرأتو

كلم ت٬عل ات٠طأ عذرا بُ سقوط حقوؽ العباد، حتى لو أتلف ماؿ إنساف خطأ بأف رمى إلى شاة أك 
بقرة على ظن أنها صيد، أك أكل ماؿ إنساف على ظن أنو ملكو، ت٬ب الضماف، ككونو ت٥طئا معذكرا 

 .3لا ينابُ عصمة ا﵀ل
ف القصد أمر باطن، لا يوقف عليو، فلب يتعلق اتٟكم بوجوده لأ ؛تٟنفيةصح طلبؽ ات١خطئ عند ايك 

، بأف أراد أف يقوؿ  حقيقة، بل يتعلق بالسبب الظاىر الداؿ عليو، كىو أىلية القصد بالعقل كالبلوغ
، كعند مال  كالشافعي لا يصح؛ لأف ات١خطئ غتَ 4مثلب أسقتٍ، فجرل على لسانو أنت طالق

 5ائم.قاصد، فهو كطلبؽ الن
 .6تصور ات١علوـ على خلبؼ ما ىو بو: ىو ابعهل -4

فالأحكاـ الشرعية ات١قررة بُ الكتاب كالسنة، كالأحكاـ التي انعقد الإتٚاع عليها لا يسع أحدا أف 
تٮالفها بدعول اتٞهل بها، كذل  ت١ن يقيم بُ الديار الإسلبمية، كمن ذل  كجوب الصلوات ات٠مس، 

كما كاف بُ معتٌ ىذا كصوـ رمضاف، كحج بيت الله، كأداء الزكاة، كتٖريم القتل كالزنا كالسرقة كات٠مر، 

                                                           

 .(2/388)، "على التوضيح التلويحشرح " -1
 (.2/306"، )تيسنً التحرير(، "2/205"، )التقرير والتحبنً(، "4/381)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -2
 (.2/263"، )تيسنً التحرير(، "4/381)"، شرح أصوؿ البزدوي كشف الأسرارانظر: " -3
 (.3/263"، )البحر الرائق شرح كنز الدقائق" ،(1/84"، )غمز عيوف البصائر في شرح الأشباه والنظائرانظر: " -4
 .(10/234)، "فقو مذىب الإماـ الشافعي ابغاوي الكبنً"، (4/89)، "منح ابعليل شرح بـتصر خليلانظر: " -5
 ـ.2003 -ىػ1424، ط: الثانية، دار الكتب العلمية، (04ص: )، إبراىيم بن علي الشتَازم ،"في أصوؿ الفقو اللمع" -6
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ت٦ا يعلمو عامة أىل الإسلبـ، أما الأحكاـ التي ييدركها المجتهدكف بالاجتهاد ت٦ا لم يرد فيو نص صريح 
 1من كتاب أك سنة كلم ينعقد عليو إتٚاع، فيسع العامة أف ت٬هلوىا.

 .2: ىو تٛل الغتَ على ما لا يرضاه من قوؿ أك فعلالإكراه -5
 كنو من إيقاع ما ىدد بو، فإنو إذا لم يكن متمكنا من ذل  فإكراىو ىذياف.فات١عتبر بُ ات١كرهً ت٘

 كات١عتبر بُ ات١كرىه أف يصتَ خائفا على نفسو من جهة ات١كره بُ إيقاع ما ىدده بو عاجلب.
 كات١عتبر فيما أكره بو أف يكوف متلفا أك مزمنا أك متلفا عضوا، أك موجبا عما ينعدـ الرضا باعتباره.

 .3 بُ الفعل الذم أكره عليو أف يكوف ت٤رما، إما تٟقو، أك تٟق إنساف آخر، أك تٟق الشرعكات١عتبر
 : يقسم العلماء الإكراه إلى ثلبثة أقساـ:أقساـ الإكراه -
: ىو الإكراه الذم يعرض النفس أك عضوا من الأعضاء للتلف، كالتهديد بالقتل، الإكراه ابؼلجئ -أ

  التهديد بالضرب الشديد يؤدم إلى تلف عضو من الأعضاء، أك بقطع عضو من الأعضاء، ككذل
كىذا النوع يسمى إكراىا تاما، لأف ات١كرىه يكوف بُ يد ات١كرهً كالآلة

4. 
: كالإكراه تْبس أك بقيد أك بضرب لا تٮاؼ منو على نفسو، كىذا النوع الإكراه غنً ابؼلجئ -ب

من الإكراه يسمى إكراىا ناقصا، لتمكن ات١كرىه من الصبر من غتَ فوات النفس أك العضو
5. 

: كحبس أبيو أك كلده أك أمو أك أختو كأخيو، التهديد بأذى ينزؿ بأحد أصوؿ ابؼكره أو فروعو -جػ
 لبؼ النفس أك عضو من الأعضاء.أك زكجتو، تٔا دكف إت

كالإكراه بُ اتٞملة لا ينابُ الأىلية بنوعيها، لأنها ثابتة بالذمة كالعقل كالبلوغ، كلا يوجب سقوط 
  .6ات٠طاب تْاؿ، سواء كاف ملجئا أـ لم يكن

: اتفق العلماء على أف الإكراه ات١لجئ تٯنع التكليف أم بفعل مذاىب العلماء في تكليف ابؼكره -
مر ات١كرىه عليو كبنقيضو؛ لأف ات١كره عليو كاجب الوقوع، كضده ت٦تنع، كالتكليف بالواجب كات١متنع الأ

                                                           

 .(3/48)"، موسوعة القواعد الفقهية، "(83ص: )"، أصوؿ الفقو الذي لا يسع الفقيو جهلوانظر: " -1
 .(2/306)، "تيسنً التحريرانظر: " -2
 (.4/382"، )كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدويانظر: " -3
 .(356: ص)أبو زىرة،  "،أصوؿ الفقو"انظر:  -4
 (.2/390"، )شرح التلويح على التوضيحانظر: " -5
 (، دار الفكر، ]د.ب.ت[.9/234"، محمد بن عبد الواحد بن ات٢ماـ، )فتح القديرشرح انظر: " -6
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أما إذا كاف الإكراه غتَ ملجئ، فهو ت٤ل ، 1ت٤اؿ لزكاؿ القدرة؛ إذ لا قدرة لو على كاحد منهما
بُ حقو: ت١ا إذ لو لم يكن التكليف ثابتا  ؛فذىب اتٞمهور أف ات١كره مكلف -خلبؼ بتُ العلماء؛ 

 2أيمًر بالكف عن القتل، كت١ا أبٍ بفعل القتل، كىو قوؿ أكثر العلماء.
كذىب ات١عتزلة كالطوبُ من اتٟنابلة كالسبكي من الشافعية أف ات١كره ليس مكلفا فيما أكره عليو،  -

كلف، قاؿ اتٞويتٍ: ذىبت ات١عتزلة إلى أنو لا ت٬وز تكليفو بالعبادة؛ لأف من أصلهم كجوب إثابة ات١
 3كا﵀موؿ على الشيء لا يثاب عليو، قاؿ: كقد ألزمهم القاضي الإكراه على القتل كىو ىفوة عظيمة.

 
 بعض تطبيقات عوارض الأىلية: ثالثا
  النوـ لا ينابُ أىلية الوجوب لعدـ إخلبلو بالذمة، إلا أنو يوجب تأختَ توجو ات٠طاب بالأداء. -
فإف المجنوف يرث كتٯل  لبقاء ذمتو، كات١تلفات بسبب أفعالو اتٞنوف لا يؤثر بُ أىلية الوجوب،  -

  4مضمونة بُ مالو كالصبي الذم لم يصل إلى سن التمييز.
ات١عتوه بُ تصرفاتو كالصبي ات١ميز، فتثبت لو أىلية الأداء القاصرة، إذ لا فرؽ بينو كبتُ الصبي كما  -

جاء بُ التلويح، إلا بُ مسألة كاحدة كىي: أف امرأة ات١عتوه إذا أسلمت لا يؤخر عرض الإسلبـ عليو،  
إف الصبا مقدر تٓلبؼ كما لا يؤخر عرضو على كل المجنوف تٓلبؼ الصبي، كالفرؽ بينهما كاضح، ف

 5العتو كاتٞنوف.
الإغماء لا يؤثر بُ أىلية الوجوب لأف مناطها الإنسانية، أما أىلية الأداء فإنو ينافيها، لأف مدارىا  -

  6.العقل، كىو مغلوب على عقلو
 7.النسياف كىو لا ينابُ الوجوب لكنو ت١ا كاف من جهة صاحب الشرع يكوف عذرا بُ حقو -

                                                           

 (.08)ص: "، غاية الوصوؿ في شرح لب الأصوؿ(، "66"، )ص: نهاية السوؿ شرح منهاج الوصوؿانظر: " -1
علي محمد  -(، تٖقيق: عادؿ أتٛد عبد ات١وجود4/1638"، أتٛد بن إدريس القرابُ، )نفائس الأصوؿ في شرح ا﵀صوؿانظر: " -2

البحر ا﵀يط في أصوؿ (، "35"، )ص: ابؼسودة في أصوؿ الفقوـ، "1995 -ىػ 1416معوض، مكتبة نزار مصطفى الباز، ط: الأكلى، 
 (.2/75"، )الفقو

 –(، تٖقيق: صلبح عويضة، دار الكتب العلمية، بتَكت 1/17"، عبد ات١ل  بن عبد الله اتٞويتٍ، )البرىاف في أصوؿ الفقو"ر: انظ -3
 (.1/162"، )الإبّاج في شرح ابؼنهاجـ، " 1997 -ىػ  1418لبناف، ط: الأكلى، 

 .(7/162"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -4
 .(7/162"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"، (2/337"، )التوضيح شرح التلويح علىانظر: " -5
 .(5/267"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -6
 .(2/337"، )شرح التلويح على التوضيحانظر: " -7
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اس لا يؤثراف بُ أىلية الوجوب، كلا بُ أىلية الأداء، إلا أنهما اعتبرا من العوارض لأف اتٟيض كالنف -
 1الطهارة منهما شرط لصحة كل عبادة يشتًط فيها الطهارة كالصلبة.

كما قاؿ   -أك إكراىا تْق أك بغتَ حق-الإكراه سواء أكاف ملجئا أـ غتَ ملجئ كما قاؿ اتٟنفية  -
ىلية الوجوب لبقاء الذمة، كلا يؤثر بُ أىلية الأداء لبقاء العقل كالبلوغ، إلا لا يؤثر بُ أ -الشافعية 

ه بُ بعض صوره آلة للمكرً  -بفتح الراء-ه أنهم عدكه من العوارض؛ لأنو يفسد الاختيار، كت٬عل ات١كرى 
 2.-بكسر الراء-
 
 
 
 

 نظرية الولاية :ابؼطلب الثاني
 مفهوـ والولاية :الفرع الأوؿ

 والولايةتعريف  :أولا
: كىلًى الشيءى، ككل عليو كًلاية ككىلاية، الولاية القرب كالدنو، كالول: ا﵀ب، تعريف الولاية لغة -1

 3كالصديق، كالنصتَ، كالولاية بالكسر: السلطاف، كالإمارة، كبالفتح ات١صدر كتٔعتٌ النصرة.
 متقاربة، كمن أت٫ها:: عرؼ الفقهاء الولاية بعد تعريفات تعريف الولاية اصطلاحا -2
عرفها الشيخ الزرقا بأنها: "قياـ شخص كبتَ راشد على شخص قاصر بُ تدبتَ شؤكنو الشخصية  -

 كات١الية".
 4كتسمى كذل  بالنيابة الشرعية.

كعرفها الشيخ الزحيلي بقولو: "ىي سلطة شرعية يتمكن بها صاحبها من إنشاء العقود كالتصرفات  - 
ثار الشرعية عليها، كالولاية على القاصر: ىي إشراؼ الراشد على شؤكف كتنفيذىا، أم ترتيب الآ
 5القاصر الشخصية كات١الية".

                                                           
 .(5/164"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -1
 .(7/167"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -2
 .(1344ص: )"، القاموس ا﵀يط"(، 2/672"، )ابؼصباح ابؼننً في غريب الشرح الكبنً"، (15/407"، )لساف العربانظر: " -3
 .(2/843"، )ابؼدخل الفقهي العاـ"انظر:  -4
 .(4/2984"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" -5
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 علاقة الأىلية بالولاية :ثانيا
؛ سواء كاف فاقدا ت٢ذه الأىلية كلها كالصبي غتَ قاصرايسمى الإنساف قبل استكماؿ أىلية الأداء 

الرشد، كالقاصر بُ تٚيع أحوالو ت٤تاج إلى ما يقيم ات١ميز، أـ كانت ناقصة كما بتُ سن التمييز كسن 
حياتو كحاجة الكبتَ الراشد نفسو؛ لذا، اتفقت الشرائع السماكية كالوضعية على طريقة كحيدة تٯكن 

 1.الولايةأف تتكفل بذل  تٝيت بُ الاصطلبح بػػ: 
ذا أىلية أداء، كذا كلاية كعرفنا أف العقد يتطلب لوجوده كنفاذه كترتيب آثاره الشرعية أف يكوف العاقد 

على العقد؛ بأف يكوف أصيلب عن نفسو أك كليا أك كصيا على غتَه، فإف لم يكن أصيلب أك كليا أك 
 كصيا كاف فضوليا.

كأىلية الأداء شرط انعقاد العقد ككجوده، فإف لم تتوافر كاف العقد باطلب، أما الولاية فهي شرط لنفاذ 
و، فلب تىثبت إلا لكامل أىلية الأداء، أما ناقص أىلية الأداء فلب كلاية العقد كترتب الآثار الشرعية علي
 لو على نفسو كلا على غتَه.

 كأىلية الأداء: صلبحية الشخص ت١باشرة العقود، كالولاية: صلبحية الشخص لإنفاذ العقود.
 كبناء عليو يكوف للعقد بالنظر للؤىلية كالولاية أحواؿ ثلبث:

كامل الأىلية كصاحب كلاية: اعتبر العقد صحيحا نافذا إلا إذا كاف فيو ضرر إذا كاف العاقد   -1
بآخر فيصبح موقوفا على الإجازة، كالتصرؼ بات١أجور أك ات١رىوف قبل انتهاء مدة الإجارة أك قبل أداء 

 الدين، كتصرؼ ات١دين الذم يضر الدائنتُ، كتصرؼ ات١ريض مرض ات١وت.
 من، فإف كاف ية، كالمجنوف كالصبي غتَ ات١ميزالأىلية كفاقد الولادر من عديم اصالالعقد  يبطل -2

 ناقص الأىلية كالصبي ات١ميز، توقف عقده ات١تًدد بتُ الضرر كالنفع كالبيع على إجازة كليو أك كصيو.
كاف موقوفا   -كىو الفضول-إذا صدر العقد من صاحب أىلية أداء كاملة، كلكنو فاقد الولاية  -3

 2عقود لو.على إجازة ات١
 الألفاظ ذات الصلة بالولاية: ثالثا
 : النيابة -1

 3: جعل الإنساف غتَه نائبا عنو بُ الأمر، يقاؿ: ناب عنو بُ الأمر: إذا قاـ مقامو.النيابة في اللغة

                                                           

 .(2/843"، )ابؼدخل الفقهي العاـ"انظر:  -1
 .(2985-4/2984"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" ،(2/843"، )ابؼدخل الفقهي العاـ"انظر:  -2
 .(1/775"، )عربال سافل"انظر:  -3
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 : قياـ الإنساف عن غتَه بفعل أمر. النيابة في الاصطلاحك
 1 عكس، فكل نيابة كلاية كلا عكس.فالولاية أعم من النيابة، كالأخص يستلزـ معتٌ الأعم كلا يو؛كعل
: يقاؿ: أعملتو كعملتو، كقد يكوف عميلتو تٔعتٌ كليتو كجعلتو عاملب، كالعامل: ىو الذم العمالة -2

كالعمالة: كظيفة يتولى أمور الرجل بُ مالو كملكو كعملو، كمنو قيل للذم يستخرج الزكاة: عامل، 
 2جابي الضرائب، كالذم يأخذه العامل من الأجرة يقاؿ لو: عيمالة بالضم.

 كلا تٮرج ات١عتٌ الاصطلبحي عن ات١عتٌ اللغوم.  
: أف الولاية أعم من العمالة، كذل  أف كل من كل شيئا من عمل والصلة بنٌ الولاية والعمالة

، كالعامل كاؿ، كليس القاضي عاملب كلا الأمتَ، كإت٪ا السلطاف فهو كاؿ، فالقاضي كاؿ، كالأمتَ كاؿ
  3العامل من يلي جباية ات١اؿ فقط، فكل عامل كاؿ، كليس كل كاؿ عاملب.

ن قاـ على الشيء يقوـ قياما، أم حافظ عليو كراعى مصاتٟو؛ كمن : مً القوامة لغة :القوامة -3
القياـ بالأمر بتقديره كالقوامة: ذل : القيم، كىو الذم يقوـ على شأف شيء كيليو كيصلحو، 

، ككلها مشتقة من القياـ [34]النساء: { الرّجَِاؿُ قػَوَّامُوفَ عَلَى النِّسَاءِ كمنو قولو تعالى: }، كإصلبحو
 المجازم، لأف شأف الذم يهتم بالأمر كيعتتٍ بو أف يقف ليدبر أمره كيرعاه.

كالفقهاء يستعملوف لفظ )القيم( تٔعتٌ:  كلا تٮرج الاستعماؿ الفقهي للكلمة عن معناىا اللغوم،
ات١تول كالناظر، فيقولوف: القيم على الصغتَ كالمجنوف كالسفيو، كالقيم على ماؿ الوقف، كيريدكف بو 

 قياـ اتٟفظ كالصيانة.  الأمتُ الذين يتولى أمره كيقوـ تٔصاتٟو
 4كالصلة بينهما أف القوامة أخص من الولاية.

: مصدر كصى، تعتٍ طلب شخص شيئا من غتَه ليفعلو على غيب منو لغةالوصاية : الوصاية -4
 حاؿ حياتو كبعد ت٦اتو.

: إقامة الإنساف غتَه مقاـ نفسو بعد كفاتو لينظر بُ شؤكف تركتو كما الوصاية في الاصطلاح الفقهيك
صيا. يتعلق بها من ديوف ككصايا كبُ شؤكف أكلاده الصغار كرعايتهم، كيسمى ذل  الشخص ات١قاـ ك 

                                                           

 .(42/25"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -1
 .(3/300"، )النهاية في غريب ابغديث والأثر"انظر:  -2
، مصر –دار العلم كالثقافة، القاىرة ، إبراىيم سليمق: محمد يق، تٖ(189ص: ) ،اتٟسن بن عبد الله العسكرم"، الفروؽ اللغوية"انظر:  -3

 ]د.ب.ت[.
 .(45/138"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"، (731ص: ، )"ياتكلال، "(1/40)"، التسهيل لعلوـ التنزيل"انظر:  -4
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حهم كصاية، كإت٪ا أما إقامة غتَه مقامو بُ القياـ ببعض أموره بُ حاؿ حياتو، فلب يقاؿ لو بُ اصطلب
 يسمى ككالة.

   1كالوصاية على ذل  أخص من الولاية.
 : التفويض إلى الغتَ كرد الأمر إليو.الوكالة في اللغة: الوكالة -5

: تفويض شخص ما لو فعلو ت٦ا يقبل النيابة من التصرفات إلى غتَه الاصطلاح الفقهيكمعناىا بُ 
ليفعلو بُ حياتو، كقد عرفها ات١ناكم بأنها: استنابة جائز التصرؼ مثلو فيما لو عليو تسلط أك كلاية 

ىـ أحد غتَى  ليتصرؼ فيو، كقاؿ التهانوم: ىي إقامةي  نفسو بُ تصرؼ شرعي معلوـ مورث تٟكم  ه مقا
 2طلبؽ ات١ورثتُ للحل كاتٟرمة.كالشرعي؛ كالنكاح 

 3كعلى ذل  فالوكالة أخص من الولاية.
 

 أقساـ الولاية وأحكامها :الفرع الثاني
 أقساـ الولاية :أولا
: ىي الإشراؼ على شؤكف القاصر الشخصية كالتزكيج كالتعليم كالتأديب الولاية على النفس -1

 4كالتطبيب كالتشغيل بُ حرفة كت٨و ذل .
 5؛-ككلاية ندب كاستحباب- ،، ككلاية اختيار-كلاية حتم كإت٬اب- نوعتُ: كلاية إجبار كتنقسم إلى

؛ كىي تنفيذ القوؿ على الغتَ، كىي بهذا ات١عتٌ العاـ تثبت ولاية حتم وإيَاب: أك ولاية الإجبار -أ
 بأربعة أسباب: القرابة كات١ل ، كالولاء، كالإمامة.

قرابتو من ات١ولى عليو، إما بقرابة قريبة كالأب كاتٞد كالابن،  : تثبت لصاحبها بسببولاية القرابة -أ
 أك بقرابة بعيدة كابن ات٠اؿ كابن العم.

                                                           

"، اصطلاحات الفنوف والعلوـ كشاؼ، "(1/111)"، أنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ ابؼتداولة بنٌ الفقهاء"انظر:  -1
 .(45/139"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"(، 2/1794)
 (.2/1805" )كشاؼ اصطلاحات الفنوف والعلوـ  ، "(340ص: )"، التوقيف على مهمات التعاريف"انظر:  -2
 .(139-45/138"، )ابؼوسوعة الفقهية الكويتية" -3
 .(4/2986"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" -4
 .(2/241"، )بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع" -5
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: ىي الولاية التي تثبت للسيد على ت٦لوكو، فلو تزكيج عبده أك أمتو جبرا عنهما، وولاية ابؼلك -
، فلب كلاية عاقلا بالغاكشرط ثبوت ىذه الولاية للسيد: أف يكوف ، كيتوقف نفاذ زكاجهما على إذنو

 للمجنوف كات١عتوه كلا للصبي قبل البلوغ على تزكيج العبد أك الأمة.
 نوعاف: كلاء عتاقة، ككلاء موالاة. وولاية الولاء -ػ

: ىو اتٟق الشرعي الذم يثبت للمعتق على عتيقو، حتى إنو يرثو بو، كلو أف يزكجو إذا ولاء العتاقة -
 كاف العتيق صغتَا أك كبتَا ت٣نونا أك معتوىا. كشرط ثبوت ىذه الولاية أف يكوف ات١عتق عاقلب بالغا.

تٌ، كيرثو : ىو الذم يثبت بناء على عقد بتُ اثنتُ على أف يناصره، كيغرـ عنو إذا جولاء ابؼوالاة -
كيشتًط لثبوت ىذه الولاية أف يكوف الول عاقلب بالغا حرا،  ،كتثبت بهذا العقد كلاية تزكت٬و ،إذا مات

 كألا يكوف للمولى عليو أحد يرثو من النسب أك العصبة السببية.
: ىي كلاية الإماـ العادؿ كنائبو، كالسلطاف كالقاضي، فلكل منهما تزكيج عديم ولاية الإمامة -
 .1«وَليُّ مَنْ لَا وَليَّ لَوُ  فاَلسُّلْطاَفُ »، ىلية أك ناقصها بشرط ألا يكوف لو كل قريبالأ

 2ككلاية الإجبار بات١عتٌ ات٠اص: ىي حق الول بُ أف يزكج غتَه تٔن شاء.
حفظ ات١اؿ كاستثماره كإبراـ  : ىي الإشراؼ على شؤكف القاصر ات١الية منالولاية على ابؼاؿ -2

 3العقود كالتصرفات ات١تعلقة بات١اؿ.
 وابؼاؿ على النفس اـ الولايةحكأ :اثاني
عليو عند تٚهور الفقهاء، الولاية ات١الية غتَ رشيد بقي ناقص أىلية الأداء، كاستمرت الصبي بلغ  ذاإ

كالتأديب كالتطبيب كالتعليم كالتزكيج   الولاية على النفسفلب تنفذ تصرفاتو، كلا تسلم إليو أموالو، أما 
فتًتفع عنو تٔجرد بلوغو عاقلب، أم أف اشتًاط الرشد ت٤صور بُ التصرفات ات١الية، كأما غتَ ذل   

 كالزكاج كالطلبؽ فإنها نافذة منو تٔجرد البلوغ عاقلب.
الولاية  كخالف أبو حنيفة بُ ىذا فقاؿ: إذا بلغ الشخص عاقلب غتَ رشيد كملت أىليتو، كارتفعت

عنو، احتًاما لآدميتو كحفاظا على كرامتو، كلكن لا تسلم إليو أموالو على سبيل الاحتياط كالتأديب، 

                                                           
 (،1102)، باب ما جاء لا نكاح إلا بولالتًمذم، أبواب النكاح، (، ك 2083، باب بُ الول، )نكاح، كتاب الأبو داكدركاه  -1

 (.1879إلا بول، ) ، باب لا نكاحنكاح، كتاب الكابن ماجو (،5373)،  باب الثيب تٕعل أمرىا لغتَ كليهاكالنسائي، كتاب النكاح، 
"، الفقو الإسلامي وأدلتو"، (3/171"، )تبينٌ ابغقائق شرح كنز الدقائق"، (2/238"، )بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع" -2
(6/6692). 
 .(4/2986"، )الفقو الإسلامي وأدلتو" -3
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لا على سبيل اتٟجر عليو، لأنو لا يرل اتٟجر على السفيو )أم ات١بذر(، كأما منع أموالو عنو فينتهي: 
  1إما بالرشد فعلب، أك ببلوغو تٜسا كعشرين سنة.

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

                                                           

 "،مواىب ابعليل في شرح بـتصر خليل"، (5/95"، )الوسيط في ابؼذىب"، (5/195"، )تبينٌ ابغقائق شرح كنز الدقائق"انظر:  -1
 -ىػ1429ط: الأكلى، ، السعودية -دار الوطن، الرياض، عبد الله بن محمد الطيار"، وبل الغمامة في شرح عمدة الفقو لابن قدامة"

 .(4/2970"، )الفقو الإسلامي وأدلتو"، (2/488) ،ىػ1432
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  :لسابعا ابؼوضوع
 نظرية الظروؼ الطارئة
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 :نظرية الظروؼ الطارئةابؼفهوـ العاـ ل: وؿالأ بحثابؼ
 شروطهاالألفاظ ذات الصلة بّا، و  -نظرية الظروؼ الطارئةتعريف : وؿالأ طلبابؼ

مفاىيمو ىي نظرية الظركؼ الطارئة مصطلح قانوي؛ كىو حديث بُ الفقو الإسلبمي، غتَ أف بعض 
 بُ الأصل من نتاج الفقو الإسلبمي الثرم، لذا سنذكر تعريفات النظرية من اتٞانبتُ الفقهي كالقانوي.

بُ نطاؽ القضاء الإدارم، بٍ تسللت إلى ميداف اتٟقوؽ ات٠اصة، كفكرتها  كلقد نشأت ىذه النظرية
قائمة على إسعاؼ ات١تعاقد عند الاختلبؿ العقٍدم ت٦ا قد ت٬ره إلى ات٢لبؾ، فتهدؼ إلى تٖقيق العدالة 

1العدالة القاضي بإزالة الإرىاؽ  بسبب الظركؼ ات١فاجئة بعد التعاقد. ؤىاكرفع الغبن، فمبد
 

 تعريف نظرية الظروؼ الطارئة :وؿالفرع الأ
 لغة أولا: تعريف نظرية الظروؼ الطارئة

ظركؼ الزماف كات١كاف عند كمنو  ،كاتٞمع ظركؼ ،ظرؼ الشيء كعاؤه: لغة الظروؼتعريف  -1
الػٍمىحاؿي  يسميها الكسائيُّ كقالوا: إن  لغضيض الطرؼ نقي الظرؼ، ك  النحويتُ،

2
. 

طرىأ على القوـ طىرٍءا كطيريكءا؛ أتاىم من مكاف أك طلع عليهم من بلد : لغة الطارئةتعريف لفظ  -2
أك أتاىم من غتَ أف يعلموا، أك خرج عليهم من فجوة،  ،آخر، أك خرج عليهم من مكاف بعيد فيجاءة

3.أك حصل بغتة فهو طىارئًه 
 

 تعريف نظرية الظروؼ الطارئة اصطلاحا: ثانيا
  ت٦ا عيرفًٌت بو ىذه الظركؼ الطارئة ما يلي: الفقهاء:تعريف نظرية الظروؼ الطارئة عند  -1
عرفها الأستاذ كىبة الزحيلي بقولو: "رد الالتزاـ ات١رىق إلى حد ات١عقوؿ عند كقوع أم صعوبة بُ  -

التنفيذ"، كبتُي كوفى ىذه الصعوبةى بسبب حادثة غتَ متوقعة، أك بأسباب استثنائية عامة كوقوع حرب 
4صتَ تنفيذ الالتزاـ التعاقدم مرىقا للمدين تْيث يهدده تٓسارة فادحة.يتًتب على حدكثها أف ي

 

                                                           

دار الفكر،  ،(106ص: )، ، عبد السلبـ التًمانيتٍ"-ومقارنة بالشريعة الإسلاميةدراسة تاريخية -نظرية الظروؼ الطارئة " انظر: -1
 ،مؤسسة الرسالة(، 316ص: )، ، كىبة الزحيلي"نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي" ،ـ1971 لبناف، ط: -بتَكت
  ـ.1985، : الرابعة، طلبناف -بتَكت

 .(24/111) ،"تاج العروس من جواىر القاموس"، (4/2748)، "لساف العرب" ،(10/17، )"ا﵀كم وا﵀يط الأعظم" انظر: -2
 .(2/372)  ،"في غريب الشرح الكبنً ابؼننً ابؼصباح" ،(4/2648) ،"لساف العرب"انظر:  -3
 . (317ص: )، "نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي" انظر: -4
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لم تكن بُ حسباف  طبيعية، أك كاقعة مادية عامةكعيرفًٌت بأنها: "حالة عامة غتَ مألوفة أك غتَ  -
ات١تعاقدىين كقت التعاقد، كلم يكن بُ كسعهما ترتيب حدكثها بعد التعاقد، كيتًتب عليها أف يكوف 

 . 1تزاـ التعاقدم مرىقا للمدين، تْيث يهدده تٓسارة فادحة، كإف لم يصبح مستحيلب"تنفيذ الال
كتٯكن أف أت٠ص ىذه التعريفات، فأقوؿ: "ىي تل  التغتَات الطبيعية أك الاختلبلاتي الاقتصادية 

 التزاـ ات١تعاقدين مرىقا أك مستحيلب". علتٕكالسياسية أك التكنولوجية غتَي ات١توقعة التي 
ت٦ا عريؼ بو أصحاب القانوف : تعريف نظرية الظروؼ الطارئة عند أىل القانوف والاقتصاد -2

"حوادث استثنائية عامة لم يكن بُ الوسع توقعها، كرجاؿ الاقتصاد نظريةى الظركؼ الطارئة بأنها: 
يث صار مرىقا للمدين تْ -كإف لم يصبح مستحيلب–كترتب على حدكثها أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم 

، كعليو؛ فالظرؼ الطارئ ىو ظرؼ ت٭صل بعد التعاقد بصورة مفاجئة لم تكن 2"يهدد تٓسارة فادحة
     .3بُ حسباف العاقدين كقت التعاقد

: سأحاكؿ ذكر بعض الألفاظ : الألفاظ ذات الصلة بنظرية الظروؼ الطارئةثانيالفرع ال
ىذه النظرية قد استعملت  كالاصطلبحات التي يقريب مفهومها من ىذه النظرية؛ حيث إف

 باصطلبحات مغايرة بُ مبناىا متقاربة بُ معناىا، كمنو فمن الألفاظ ذات الصلة بهذه النظرية ما يلي:
 ابعوائحأولا: 
اتٞوح الاستئصاؿ؛ كمنو الاجتياح، كجاحتهم السينةي كأجاحتهم كاجتاحتهم: تعريف ابعوائح لغة:  -1

ل بالرجل بُ مالو فتجتاحو كليواستأصلت أموات٢م، كاتٞائحة: ات١صيب   .4ةن تٖى
: ت٦ا عيرفًٌت بو اتٞوائح بأنها: "ات١صيبة تٕتاح ات١اؿ أم تستأصلو؛ كىي تعريف ابعوائح اصطلاحا -2

الآفة التي تهل  الأمواؿ كالثمار كتستأصلها، ككل مصيبة عظيمة كفتنة ميبتَة جائحة"
5. 

                                                           

مصادر "، ـ، ]د.ب[1987 ط: ،السلسلة القانونية، (19ص: ) ، محمد عبد الرحيم عنبر،"الظروؼ الطارئةالوجيز في نظرية " انظر: -1
 ـ.2015: ، طاتٞزائردار ىومة، (، 2/787) ، بلحاج العربي،"الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائري

، س: 31ع:  ،(996-995ص: )رئاسة اتٞمهورية، الأمانة العامة، "، القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية"انظر:  -2
 ، ط:ديواف ات١طبوعات اتٞامعية، اتٞزائر(، 1/251) ،، بلحاج العربي"النظرية العامة للالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائري"، ـ1975، 12

 ـ.1995
 .9ع ، (2/358)، السعودية -جدة، منظمة ات١ؤت٘ر الإسلبمي"، بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي"انظر:  -3
 .(6/355"، )س من جواىر القاموستاج العرو "، (1/719)، "لساف العرب"انظر:  -4
 .(102ص: )، "ابؼعجم الاقتصادي الإسلامي"انظر:  -5



132 
 

فتهلكها، كالبرد كالقحط كالعطش كالعفن كأمراض  "الآفة التي تصيب الثمار، كعرفت كذل  بأنها:
 .1النباتات كالزركع كت٨وىا من الآفات السماكية"

 ابغوادث ابؼفاجئةثانيا: 
 :ابغوادث ابؼفاجئة لغةتعريف  -1
: تٚع حادثة؛ حدث الشيء ت٭دث حدكثا كحداثة كأحدثو ىو؛ فهو ت٤دث كحديث، ابغوادث -أ

 . 2ككذل  استحدثو، كاتٟدكث كوف شيء لم يكن، كأحدثو الله فحدث، كحدث أمر أم كقع
ػأًه الأمري كسىمًعو كمىنىعو، كالأكؿ أفصح؛ يفجىؤه فى  :ابؼفاجئة -ب : ىجم عليو من غتَ جٍأن، كفيجاءةفىجى

 . 3قيل: إذا جاءه بغتة من غتَ تقدـ سبب، ككل ما ىجم علي  من أمر فقد فجئ أف يشعر بو، ك 
لم أجد تعريفا خاصا ت٢ذا ات١صطلح إلا ما ذكره الشيخ بكر  تعريف ابغوادث ابؼفاجئة اصطلاحا: -2

أبو زيد من أف القانوف الأمريكي استعملو بُ بياف معتٌ الظركؼ الطارئة؛ كذل  بقولو: "كبُ القضاء 
 "، فقد يكوف بهذا مرادفا لنظرية الظركؼ الطارئة.4نظرية ابغوادث ابؼفاجئةالدستورم الأمريكي باسم 

 ".5كىبة الزحيلي عن غتَه بأنها: "كل أمر عارض خارج عن تدخل الإنسافكقد نقل الأستاذ 
عرفها بأنها: نأف  امفهوـ اتٟوادث ات١فاجئة؛ فيمكنن أنو تعريف غتَ مانع من دخوؿ ما يقارب يظهرك 

      "تل  العوارض الفجائية التي كقعت كلم تكن بُ حسباف ات١تعاملتُ، كلم يكن ت٢ا سبب متقدـ".                
 القوة القاىرة ثالثا: 
 :القوة القاىرة لغةتعريف  -1
: ضد الضعف؛ يكوف بُ البدف كبُ العقل، كاتٞمع: قػيوىل كقًول القوة: -أ بالضيمًٌ

6 . 
علو كالغلبة كالأخذ من فوؽ، كالقاىر كالقهار من صفاتو تعالى؛ قهر خلقو ال :القهر القاىرة: -ب

أراد طوعا ككرىا، فالقاىر: ىو الغالب تٚيعى ات٠لقبسلطانو كقدرتو كصرفهم على ما 
7 . 

 عيرفًٌت القوة القاىرة بعدة تعريفات منها: :اصطلاحا القوة القاىرةتعريف  -2
                                                           

 . (4/303) ،"الفقو الإسلامي وأدلتو" -1
   .(2/796) ،"لساف العرب" (،3/252) ،"ا﵀كم وا﵀يط الأعظم"انظر:  -2
 .  (1/344"، )س من جواىر القاموستاج العرو " (،7/493) ،"ا﵀كم وا﵀يط الأعظم"انظر:  -3
 ـ.1996: الثالثة، ط  السعودية، -الرياض دار العاصمة، (،424ص: )، بكر أبو زيد، "معجم ابؼناىي اللفظية" -4
   .8ع ، (2/223)"، بؾلة بؾمع الفقو الإسلامي"انظر:   -5
 .  (39/360"، )س من جواىر القاموستاج العرو " (،6/459) ،"وا﵀يط الأعظما﵀كم "انظر:   -6
، ـ1975 العراؽ، ط: الأكلى، -بغداد ،: محمد آؿ ياستُ، مطبعة ات١عارؼقيقتٖ (،4/21) ،إتٝاعيل بن عباد"، ا﵀يط في اللغة" انظر:  -7

 . (13/496) ،"من جواىر القاموس تاج العروس" (،5/36) ،"مقاييس اللغة"، ـ1975
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  .1"ىي أف ت٭صل التلف بقوة لا يستطيع الإنساف دفعها كليس بُ إمكانو أف ت٭تًز عنها" -
 .2كىي عند القانونيتُ: "حادثة أك عمل لا تٯكن توقعو أك ضبطو بطريقة معقولة" -
: "ما حصل من الأمور القهرية التي لا يستطيع الإنساف تٕنبها كلا التحرز منها لإبعاد ايتلخص أنهف

 الطارئة التي تٕعل تنفيذ الالتزاـ مستحيلب. القانوف اتٟوادثي  هي بُف ،الأضرار أك إكماؿ الالتزامات"
: ت٦ا يقرب معناه من نظرية الظركؼ الطارئة مصطلح العذر، كلقد استعملو الفقهاء نظرية العذررابعا: 

؛ كات١قصود بو إنهاء العقد ات١بـر بتُ شخصتُ لعذر 3اتٟنفية قدتٯا باصطلبح "فسخ الإجارة بالأعذار"
 ب التطرؽ لبياف ىذا ات١صطلح كعلبقتو بنظرية الظركؼ الطارئة.  خارج عن إرادتهما، كمنو؛ فوج

اعتذر اعتذارا كمىعذًرةك العيذر ىو اتٟجة التي ييعتذىر بها، كتٚعو أعذار؛  تعريف العذر لغة: -1
4 . 

 .5لا تٮرج ات١عتٌ الاصطلبحيُّ للعذرً عن ات١عتٌ اللغومًٌ  تعريف العذر اصطلاحا: -2
 نظرية الضرورةخامسا: 

الضركرة مأخوذة من الضرر؛ كىو الضيق كضد النفع، تقوؿ تٛلتتٍ الضركرة لغة:  الضرورةتعريف  -1
على كذا ككذا، كالضراءي نقيض السراءً؛ كت٢ذا أطلقت على ات١شقة

6. 
 ت٦ا عرفت بو الضركرة عند الفقهاء قوت٢م:اصطلاحا:  الضرورةتعريف  -2
 . 7"لا مدفع لوالضركرة مشتقة من الضرر كىو النازؿ ت٦ا " -
 . 8"ىي ات٠وؼ على النفس من ات٢لبؾ علمان أك ظنان " كعرفها ات١الكية بقوت٢م: -

كليس لازما أف يػينىصي على لفظ الضركرة تْركفها لاستنباط حكم شرعي؛ بل العبرة بات١عتٌ ات١قصود، 
الضركرة بعدة قواعد منها: )الضركرات تبيح  ؛ كقعيد العلماء ت١بدإ9سواء كرد بلفظو أك تٔعناىا

                                                           

 .8ع ، (2/223)، بؾلة بؾمع الفقو الإسلاميعبد الله محمد عبد الله، تْث منشور بُ  "،حوادث السنً" انظر: -1
 .(304)ص:  ،"القاموس الدولي العاـ" -2
لبناف، ط: الأكلى،  -بتَكت دار الكتب العلمية، (،105ص: ) : كامل محمد عويضة،قيقأتٛد القدكرم، تٖ"، بـتصر القدوري"انظر:  -3

 (.9/419)، "البناية شرح ابؽداية" ،ـ1997
 .(12/540) ،"س من جواىر القاموستاج العرو " (،254-4/253) ،"مقاييس اللغة"انظر:  -4
  (.30/19) ،"ابؼوسوعة الفقهية الكويتية"انظر:  -5
     . (2/360) ، غريب الشرح الكبنً في ابؼصباح ابؼننً، (12/388) ،"س من جواىر القاموستاج العرو "انظر:  -6
 (.141ص: )، "التعريفات" -7
 .(2/115) "،حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً" -8
ات١عهد الإسلبمي للبحوث  (،52)ص:  عبد الوىاب أبو سليماف، "،-آفاؽ وأبعاد–فقو الضرورة وتطبيقاتو ابؼعاصرة " انظر: -9

 ـ.1993 السعودية، الطبعة، الأكلى، -البن  الإسلبمي للتنمية، جدة -كالتدريب
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(، كلا بد من تقييد ىذه الضركرة؛ إذ جواز تناكت٢ًا كإتيانًها مقدر تْسىبها كقدرىا، لذل  1ا﵀ظورات
 (.2جعل العلماء قاعدة ضابطة للقاعدة السابقة كىي قوت٢م: )الضركرة تقدر بقدرىا

 .3النظرية معدكدة من تٚلة تطبيقات نظرية الضركرةكانتهى الأستاذ عبد السلبـ التًمانيتٍ بأف ىذه 
ط لتطبيق ىذه النظرية ما يلي: : شروط تطبيق نظرية الظروؼ الطارئة؛ ثالثالالفرع   ت٦يا اشتًي

، كنشوب حرب، صوؿ كلا تٯكن دفعو؛ كانتشار كباءت٬ب أف يكوف ىذا اتٟادث غتَى متوقيع اتٟ -1
 أك إضراب مفاجئ أك استيلبء إدارم، كىذا الشرط يؤكد أساس مبدإ العدالة. 

 أف يكوف كقوع اتٟادث استثنائيا عاما، قد كقع بعد إبراـ العقد كقبل تنفيذه. -2
ألا يكوف العقد احتماليا بطبيعتو أك بالاتفاؽ؛ لأف من يعقد عقدا احتماليا ت٬ب أف يتوقع كل  -3

تمل أف تؤثر بُ مدل التزاماتو.   اتٟوادث حتى الاستثنائية منها التي ت٭ي
 أف يكوف اتٟادث مؤثرا على العقد؛ فتتًتب على تنفيذه خسارة تٕاكز ات٠سارة العادية.  -4
كؼ الطارئة على العقود ات١تًاخية التنفيذ، كىو ما يسمى بشرط التًاخي؛ يقتصر ت٣اؿ نظرية الظر  -5

 بأف يكوف عقدا مستمرا )أم عقد مدة(، أك عقدا فوريا مؤجل التنفيذ.
ألا يكوف لإرادة ات١تعاقدين دخل بُ الظرؼ الطارئ، فلب يكوف أحد ات١تعاقدين سببا بُ ىذا  -6

 عن ات١تعاقدين، أك يرجع إلى سبب أجنبي.الظرؼ، كعيبرًٌ عنو بأف يكوف اتٟادث أجنبيا 
 .4أف ات٢دؼ ىو تٖقيق العدالة أك عدـ الإخلبؿ تٔبدإ التوازف العقٍدم -7
 
 

                                                           

 .(4/444) ،"شرح الكوكب ابؼننً"، (5/99)، "ابؼوافقات"انظر:  -1
 :سورية، ط -عثماف ضمتَية، دار القلم، دمشق -: نزيو تٛادقيقتٖ (،1/146) ،، العز بن عبد السلبـ"القواعد الكبرى"انظر:  -2

 .(341ص: )، "تيسنً علم أصوؿ الفقو" ـ،2000 الأكلى،
 .(87ص: ) "،-دراسة تاريخية ومقارنة بالشريعة الإسلامية-نظرية الظروؼ الطارئة " انظر: -3
 (،72/318)"،نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي" (،3/983) ،"الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد"انظر:  -4

أحكاـ ابعوائح في الفقو الإسلامي وصلتها " (،1/255) "،النظرية العامة للالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائري" (،72/318)"،الوضعي
، جامعة الإسلبمية، كلية دار العلوـ عةيرسالة دكتوراه، قسم: الشر ، (77-73)ص:  عادؿ ات١طتَات، "،بنظريتي الضرورة والظروؼ الطارئة

)ص:  ،تٝتَ اليوسف، "لي للعقد الإدارينظرية الظروؼ الطارئة وأثرىا في التوازف ابؼا" ،ـ2001 -ىػ 1422مصر،  -القاىرة، القاىرة
 .ـ2003الأكلى،  :لبناف، ط -بتَكتمنشورات اتٟلبي اتٟقوقية،  (،39
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 : أدلة نظرية الظروؼ الطارئة، نصوصها القانونية، وموقف العلماء منهارابعالفرع ال
النظرية سواء بُ قضائها أخذت كثتَ من الدكؿ بهذه  :أولا: الأدلة الشرعية لنظرية الظروؼ الطارئة

 ، كمنها ما يلي:1الإدارم أك ات١دي، كاستدؿ العلماء ت٢ا تّملة من الأدلة ات١نقولة كات١عقولة
 الدالة على إعماؿ الظركؼ الطارئة: من أدلة القرآف :أدلة نظرية الظروؼ الطارئة من الكتاب -1
كبُ ، قاصدات١؛ فاليسر مقصىده من [185]البقرة: ﴾ وُسْعَهَالَا يكَُلِّفُ اللََُّّ نػَفْسًا إِلاَّ قوؿي الله تعالى: ﴿ -أ 

إشارة إلى أف ىذا الدين بتُي حفظى ات١صالح كدرء ات١فاسد، بُ أيسر كيفية كأرفقها، كما بينت الآية 
يسرى الشريعة الإسلبمية كخلويىا من العسر كاتٟرج؛ لأجل ىذا كلو يفهم أف إلزاـ ات١تعاقد بتنفيذ عقده 

  .2لطارئ ليس من التيستَ بُ شيء، كإت٪ا ىو العسر الذم لا يريده الله تعالىمع حدكث ا
فأصل الأكامر كالنواىي ، [286]البقرة:  ﴾يرُيِدُ اللََُّّ بِكُمُ الْيُسْرَ وَلَا يرُيِدُ بِكُمُ الْعُسْرَ قولو تعالى: ﴿  -ب 

للؤبداف، كتٛية عن الضرر، ليست من الأمور التي تشق على النفوس، بل ىي غذاء للؤركاح كدكاء 
كمع ىذا إذا حصل بعض الأعذار التي ىي مظنة ات١شقة حصل التخفيف كالتسهيل، فدلت الآية أف 
إلزاـ ات١تعاقد بتنفيذ عقده مع حدكث الطارئ يسبب لو الضرر الذم ليس بُ مقدكرهً ككسعًو دفعيو، 

 .3كىذا الأمر منفيٌّ بالنص
 يرُيِدُ تٯكن أف ييستدؿ عليها بالآيات الدالة على التخفيف كرفع اتٟرج؛ كقولو عز كجل: ﴿ كما -ج 

ُ أَفْ يُخفَِّفَ عَنْكُمْ  ينِ مِنْ حَرَجٍ : ﴿تعالى ، كقولو[28]النساء: ﴾ اللََّّ  .[78]اتٟج: ﴾ وَمَا جَعَلَ عَلَيْكُمْ في الدِّ
النصوص النبوية التي قد يستدؿ بها ت٢ذه من  :أدلة نظرية الظروؼ الطارئة من السنة النبوية -2

 النظرية؛ أحاديثي جلب ات١نافع أك دفع ات١ضار، كبعضها ىو نص قاعدة فقهية أك أصلها، كمنها:

                                                           

 .(57ص: )، "نظرية الظروؼ الطارئة وأثرىا في التوازف ابؼالي للعقد الإداري"انظر:  -1
 :لبناف، ط -دار ابن كثتَ، بتَكت (،1/210) ،الشوكاي، محمد "فتح القدير ابعامع بنٌ فني الرواية والدراية من علم التفسنً" انظر: -2

 -نورةمكتبة العلوـ كاتٟكم، ات١دينة ات١ (،1/164) أبو بكر جابر اتٞزائرم، ،"أيسر التفاسنً لكلاـ العلي الكبنً"، ـ1993 الأكلى،
 (،520)ص:  ، يعقوب الباحستُ،"-دراسة نظرية تأصيلية تطبيقية-قاعدة ابؼشقة بذلب التيسنً " ـ،1997 الثالثة، :السعودية، ط

 .ـ2003 الأكلى، :السعودية، ط -مكتبة الرشد، الرياض
(، تٖقيق: عبد الرتٛن بن معلب 120، عبد الرتٛن بن ناصر السعدم، )ص: "تيسنً الكريم الربضن في تفسنً كلاـ ابؼناف"انظر:  -3

دراسة نظرية تأصيلية -قاعدة ابؼشقة بذلب التيسنً "ـ، 2000-ىػ1420لبناف، ط: الأكلى،  -اللوت٭ق، مؤسسة الرسالة، بتَكت
 (.520"، )ص: -تطبيقية
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ئًا»صلى الله عليه وسلم:  ولو ق  -أ   .1«... لَوْ بعِْتَ مِنْ أَخِيكَ بَشرًَا فأََصَابػَتْوُ جَائِحَةٌ فَلَا يََِلُّ لَكَ أَفْ تأَْخُذَ مِنْوُ شَيػْ
  .2«أَمَرَ بِوَضْعِ ابْعوََائِحِ صلى الله عليه وسلم أَفَّ النَّبَِّ »كعنو:  -ب 

 . 3ففي ىذين اتٟديثتُ دليل كاضح على كجوب إسقاط ما أيجيح من الثمرة عن ات١شتًم
فوجو دلالة ؛ 4«لَا ضَرَرَ وَلَا ضِرَارَ »صلى الله عليه وسلم: قاؿ: قاؿ رسوؿ الله  س رضي الله عنهكقد جاء عن ابن عبا -ج 

 5اتٟديث أف دفع الضرر كاجب بُ كل شيء، كفيو دليل على تٖريم الضرار على أم صفة.
َ وَضَعَ عَنْ أمَُّتِي ابْػطَأََ وَالنِّسْيَافَ وَمَا اسْتُكْرىُِوا عَلَيْوِ » قاؿ:صلى الله عليه وسلم كعنو عن النبي   -د   .  6«إِفَّ اللََّّ

عليو موضوع؛ كلذا كاف الإكراه ميعدًما للرضا كمفسدا للبختيار  ففي اتٟديث دلالة على أف ات١ستكرىه
  7أك مبطلب لو، فيؤثر بُ التصرفات كت٬علها باطلة.

كعليو؛ فإف العاقد الذم أكره بظرؼ طارئ لا دخل لو فيو كلا قدرة عليو أكلى بكوف التصرؼ الذم 
 العقد. باشره مع غتَه صار باطلب كغتَ نافذ، ككجب إعادة النظر بُ حقيقة

 8.«لا يَُّنَْعْ أَحَدكُُمْ جَارهَُ أف يػَغْرِزَ خَشَبَةً في جِدَارهِِ »قاؿ: صلى الله عليه وسلم جاء بُ اتٟديث أف رسوؿ الله  -ق 
صلى الله عليه وسلم فوجو الدليل ما ذكره ابن عبد البر بُ التمهيد نقلب عن عبد ات١ل  بن حبيب أنو قاؿ: "بُ قولو 

لازـ للحاكم أف ت٭كم بو على من أباه كأف ت٬بره عليو  «في جِدَارهِِ لا يَُّنَْعْ أَحَدكُُمْ جَارهَُ أف يػَغْرِزَ خَشَبَةً »
، كلأنو أيضا من الضرار أف يدفعو أف يغرز خشبى بيتًو بُ صلى الله عليه وسلمبالقضاء؛ لأنو حق قضى بو رسوؿ الله 

 .9جداره فيمنعو بذل  ات١نفعة، كصاحب اتٞدار لا ضرر عليو بُ ذل "
. أقوؿ بأف: ات١تعاقد الذم حصل لو ظرؼ طارئ   لو الأكلوية بُ أف ييدفع عنو الضرري كالضراري

                                                           

 (.1554مسلم، كتاب ات١ساقاة، باب كضع اتٞوائح، )ركاه  -1
 (.1554مسلم، كتاب ات١ساقاة، باب كضع اتٞوائح، )ركاه  -2
أتٛد  -يوسف بديوم -: ت٤ي الدين مستوقيق(، ت4/423ٖالقرطبي، ) تٛد، أ"ابؼفهم بؼا أشكل من تلخيص كتاب مسلم"انظر:  -3

 ـ.1996 -ىػ1416، كلى، الطبعة: الأسورية –ت٤مود بزاؿ، دار ابن كثتَ، دمشق  -السيد
 (.2340ابن ماجو، كتاب الأحكاـ، باب من بتٌ ما يضر تّاره، )ركاه  -4
(، تٖقيق: ياسر بن إبراىيم، مكتبة الرشد، 7/16، علي بن خلف بن عبد ات١ل ، )"-لابن بطاؿ-شرح صحيح البخاري " انظر: -5

 .(5/294)، "نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار"ـ، 2003 -ىػ 1423السعودية، ط: الثانية،  -الرياض
  (.2045ابن ماجو، كتاب الطلبؽ، باب طلبؽ ات١كره كالناسي، )ركاه  -6
 ،ابؼوسوعة الفقهية الكويتية (،4/215) ،الفقو الإسلامي وأدلتو، (13/87) ،"شرح صحيح البخاري عمدة القاري"انظر:  -7
(1/311). 
 (. 1609ركاه مسلم، كتاب ات١ساقاة، باب غرز ات٠شب بُ جدار اتٞار، ) -8
 .(10/233)،  ،"التمهيد بؼا في ابؼوطأ من ابؼعاني والأسانيد" -9
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يرل  رضي الله عنهم إف الناظر بُ قضاء بعض الصحابة :أدلة نظرية الظروؼ الطارئة من فقو الصحابة -3
أنهم كانوا يراعوف الظركؼ التي تطرأ على معاملبت الناس، كت٦ا تٯكن اعتباره دليلب على نظرية 

خليفة ساؽ خليجا لو من العيرىيض، فأراد أف تٯر بو بُ أرض محمد أف الضحاؾ بن » الظركؼ الطارئة؛
بن مسلمة، فأبى محمد، فقاؿ لو الضحاؾ: لم ت٘نعتٍ، كىو ل  منفعة تشرب بو أكلا كآخرا، كلا يضرؾ، 
فأبى محمد، فكلم فيو الضحاؾ عمر بن ات٠طاب، فدعا عمر بن ات٠طاب محمد بن مسلمة، فأمره أف 

: لا، فقاؿ عمر: لم ت٘نع أخاؾ ما ينفعو، كىو ل  نافع، تسقي بو أكلا كآخرا، تٮلي سبيلو، فقاؿ محمد
فقاؿ عمر: كالله ليمرف بو، كلو على بطن ، فأمره عمر أف تٯر بو،  ،كىو لا يضرؾ، فقاؿ محمد: لا كالله

 .1«ففعل الضحاؾ
لَا يََِلُّ مَاؿُ امْرِئٍ »فوجو الدلالة أنو لو لم يكن ذل  كاجبا ت١ا أجبره على ذل ، كلو كاف من باب 

 . 3ما قضى بو عمر، كقاؿ الشافعي: "إف عمر لم تٮالفو أحد من الصحابة" «2مُسْلِمٍ إِلاَّ بِطِيبِ نػَفْسِوِ 
استدؿ الفقهاء على نظرية الظركؼ الطارئة  :أدلة نظرية الظروؼ الطارئة من القواعد الفقهية -4

 خاص كما سيأبٌ.سنذكرىا بُ مبحث تّملة من القواعد الفقهية، 
لا ييعقل أف يىدخل أم متعاقد بُ صفقة قصد ات٠سارة أك  :نظرية الظروؼ الطارئة من ابؼعقوؿ -5

تضييع أموالو، ككل من ات١تعاقدين لا يرضى لنفسو أف تضيع جهوده كيعرض مالو للتلف، فيحب أف 
، كقد يستدؿ ييعامل بُ حالة خسارة فادحة بأسباب خارجة عن إرادتهما بتعويض شيء ت٦ا خسره

 .«4لَا يػُؤْمِنُ أَحَدكُُمْ حَتََّّ يَُِبَّ لِأَخِيوِ مَا يَُِبُّ لنِػَفْسِوِ »:  صلى الله عليه وسلمالنبي ا جاء بُ قوؿت٢ذا الكلبـ تٔ
أنو لو لزـ استمرار العقد عند كقوع اتٟادث كالعذر للزـ صاحبى العذر ضرره  كذكر الأستاذ السنهورم
 . 5العدكؿ عن مقتضى امتناعا من التزاـ الضررلم يلتزمو بالعذر، فكاف 

 
 

                                                           

 .(1426)ات١رفق، مال ، باب القضاء بُ ركاه  -1
 (.2885كتاب البيوع، ) الدارقطتٍ، -2
 .(94ص: ) ،"سبل السلاـ شرح بلوغ ابؼراـ"(، 10/262)"، التمهيد بؼا في ابؼوطأ من ابؼعاني والأسانيد"انظر:  -3
 (.13البخارم، كتاب الإتٯاف، باب من الإتٯاف أف ت٭ب لأخيو ما ت٭ب لنفسو، )ركاه  -4
 .(1/633) ،"شرح القانوف ابؼدني ابعديد الوسيط في" انظر: -5
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 ثانيا: النصوص القانونية لنظرية الظروؼ الطارئة ومقارنتها بالفقو الإسلامي
نص القانوف ات١دي اتٞزائرم )ؽ.ـ.ج( على نظرية  :النصوص القانونية لنظرية الظروؼ الطارئة -1

ىػ ات١وافق لػ 1395رمضاف  20، ات١ؤرخ بُ 85-75الظركؼ الطارئة، فقد تٖدث عنها تٔوجب الأمر 
ربيع  25، ات١ؤرخ بُ 05-07ـ، يتضمن القانوف ات١دي، كات١عديؿ كات١تميم بالقانوف 1975سبتمبر  26
ت ىذه النصوص على نظرية الظركؼ الطارئة  ؛ 1ـ2007مام  13ىػ ات١وافق لػ 1428الثاي  كقد عبري

 " كلم تنصي عليها بلفظها.ابغالة الطارئة"، كعبارة "استثنائيةحوادث بعبارات متقاربة؛ كعبارة "
عامة لم يكن بُ الوسع  حوادث استثنائيةمن )ؽ.ـ.ج( على أنو: "إذا طرأت  107نصت ات١ادة  -

توقعها كترتب على حدكثها أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم صار مرىقا للمدين تْيث يهدد تٓسارة 
أف يرد الالتزاـ ات١رىق إلى اتٟد ات١عقوؿ، كيقع باطلب كل اتفاؽ  فادحة؛ جاز للقاضي تبعا للظركؼ

 .   2على خلبؼ ذل "
كترتب على  -عامة  حوادث استثنائيةكقد قضت ا﵀كمة العليا بأنو ت٬وز للقاضي إذا طرأت 

 .3أف يرد الالتزاـ ات١رىق إلى اتٟد ات١عقوؿ - حدكثها أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم صار مرىقا
"؛ كىو أربعة السبب الأجنبلعبارات القانونية التي أخذت تٔعتٌ الظركؼ الطارئة اصطلبح "كمن ا
 .خطأ الغنً ،خطأ ابؼتضرر، ابػطأ ابؼفاجئ، القوة القاىرةأقساـ: 

كل أمر غتَ منسوب إلى ات١دين أدل إلى حدكث الضرر الذم تٟق الدائن، "ىو: فالسبب الأجنب 
، كما عريفو القضاءي اتٞزائرم من خلبؿ القرار الصادر عن ا﵀كمة العليا كالذم 4"أك يكوف فعلى الغتَ

التعريف القانوي للقوة القاىرة ىي أنها حدث تتسبب فيو قوة تفوؽ قوة الإنساف؛ حيث لا "جاء فيو: 
رة يستطيع ىذا الأختَ أف يتجنبها أك أف يتحكم فيها، كما تتميز القوة القاىرة أيضا بطابع عدـ قد

  5."الإنساف على توقعها

                                                           

 .(1007-955ص: ) ،"القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية" انظر: -1
  .(996-995ص: )، "القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية" انظر: -2
ـ، 10/10/1993الغرفة الإدارية بتاريخ:  قرار، (45 ص:، )بوضياؼ ، عمار"القانوف ابؼدني في ضوء اجتهاد ا﵀كمة العلياانظر: " -3

 .ـ2015 الأكلى، :، طاتٞزائر(، دار جسور، 99694)رقم: 
 (.1/291، )"النظرية العامة للالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائري" -4
 .2: (، ع65920ـ، )11/06/1990بتاريخ: حكم الغرفة التجارية،  ، ا﵀كمة العليا اتٞزائرية،"المجلة القضائية" انظر: -5
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إذا أثبت الشخص أف الضرر قد نشأ عن سبب لا يد لو "على ما يلي:  127نصت عليو ات١ادة  -
كاف غتَ ملزـ   خطإ من الغنًأك  خطإ صدر من ابؼضرورأك  قوة قاىرةأك  كحادث مفاجئفيو 

 .  1لم يوجد نص قانوي أك اتفاؽ تٮالف ذل "بتعويض ىذا الضرر، ما 
القوة ، كابغادث ابؼفاجئفتكوف على أربع حالات: السبب الأجنب،  فصلت حالة 127فات١ادة 
؛ فإذا أثبت العاقد ات١تضرر عند القضاء كاحدا من خطأ الغنً، كابػطأ الصادر من ابؼضرور، كالقاىرة

ع ات١سؤكلية عنو ىذه الأربعة انتفت ات١سؤكلية عنو؛ ففي القوانتُ ات١عموؿ بها، لا يستطيع ات١دين أف يدف
 .  2إلا بنفي علبقة السببية بتُ عدـ تنفيذ الالتزاـ كبتُ سلوكو؛ كذل  بإثبات السبب الأجنبي

إذا استحاؿ على ات١دين أف ينفذ الالتزاـ عينا حكم عليو بتعويض الضرر "أنو:  176بينت ات١ادة  -
عن سبب لا يد لو فيو، يكوف الناجم عن عدـ تنفيذ التزامو ما لم يثبت أف استحالة التنفيذ نشأت 

  .3"اتٟكم كذل  إذا تأخر ات١دين عن تنفيذ التزامو
على جواز الاتفاؽ على تٖمل ات١دين تبعية اتٟادث ات١فاجئ أك القوة  178/1تنص ات١ادة  -

 .4"القاىرة
على "جواز الاتفاؽ على إعفاء ات١دين من أية مسؤكلية تتًتب على عدـ  178/2كتنص ات١ادة  -

زامو التعاقدم، إلا ما ينشأ عن غشو أك عن خطئو اتٞسيم، غتَ أنو ت٬وز للمدين أف يشتًط تنفيذ الت
إعفاءىه من ات١سؤكلية الناتٚة عن الغش أك ات٠طإ اتٞسيم الذم يقع من أشخاص يستخدمهم بُ تنفيذ 

 .5"التزامو
  6.ن إرادتوعلى انقضاء الالتزاـ إذا أصبح الوفاء بو مستحيلب لسبب أجنبي ع 307نصت ات١ادة  -
لخص أكجو نتٯكن أف مقارنة نظرية الظروؼ الطارئة بنٌ الفقو الإسلامي والقانوف ابؼدني:  -2

 الاتفاؽ كالاختلبؼ ت٢ذه النظرية بتُ الفقو الإسلبمي كالقانوف ات١دي اتٞزائرم فيما يلي:

                                                           

 .(997ص: ، )القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية -1
 (.1/291، )"النظرية العامة للالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائري" -2
 .(999ص: )، "القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية" -3
 .(999ص: )، "القانوف ابؼدني، للجمهورية ابعزائريةابعريدة الربظية " -4
 .(1000ص: )، "القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية" -5
 .(1007ص: )، "القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية للجمهورية ابعزائرية" -6
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 الطارئة ما يأبٌ:الظركؼ ص القانوف الوضعي تٓصو ك لإسلبمي : ت٦ا يتفق فيو الفقو اأوجو الاتفاؽ - أ
 توافق كل من الفقو الإسلبمي كالقانوف الوضعي بُ اعتبار اتٟادثً الطارئ أمرا غتَ متوقع. -
يشتًؾ الفقو الإسلبمي كالقانوف الوضعي بُ كوف العذر الطارئ لا ت٬عل تنفيذ العقد مستحيلب،  -

 كإت٪ا يكفي أف يكوف مرىقا.
 فيما يتعلق بالنظرية ما يلي: ي مع القانوفالفقو الإسلبم: من أكجو اختلبؼ أوجو الاختلاؼ - ب
ليس بُ الإسلبـ نظاـ مفصل كامل؛ كالنظاـ ات١عركؼ بُ القانوف الدستورم كالإدارم، كإت٪ا ىناؾ  -

 مبادئ عامة يصح أف تكوف أساسا لتكوين قانوف بات١عتٌ الصحيح.
 صلحة ات١تعاقدين.  توسع الفقو الإسلبمي بُ تقدير اتٟادث الطارئ؛ فيكفي لتحققو كونو ضارا تٔ -
 بُ القانوف ات١دي لا بد من أف يكوف اتٟادث استثنائيا عاما كحرب أك زلزاؿ. -
كتٮتلف الفقو الإسلبمي كالقانوف الوضعي بُ أثر اتٟادث الطارئ؛ فهو بُ القانوف رد الالتزاـ  -

 ات١رىق إلى حد ات١عقوؿ.
التفريع كالتفصيل أكسع شمولان كأكثران إحاطة التطبيقات الفقهية سواء من باب التقعيد كالتأصيل أك  -

كأسبق حكما من "نظرية الظركؼ الطارئة"؛ فات١واضعة على ىذا الاصطلبح لدل ات١سلمتُ فيها 
منابذة للمصطلحات الشرعية التي يقف الناظر فيها على معانيها من غتَ عناء كلا تكلف، أما ىذه 

  1ية كقطع فًتية ات١سلمتُ عن فقههم بُ شكلو كحقيقتو.ات١واضعة الوافدة ففيها سينة الإبعاد كالتبع
قاؿ الشيخ الزحيلي: "إذا كاف ات١قصود ىو دفع الضرر كتٖقيق العدالة فلب مانع بُ تقديرم من الأخذ 

 .2بوجهة النظر القانونية بُ ىذا الشأف"
 
 : القواعد الفقهية ابؼؤيدة لنظرية الظروؼ الطارئةانيالث طلبابؼ

على العمل بنظرية الظركؼ الطارئة تّملة من القواعد الفقهية، كذكر الشيخ بكر أبو  استدؿ الفقهاء
زيد أف ىذا الاصطلبح لا كجود ت١بناه بُ الفقو، لكن مضمونو موجود بصفة موسعة بُ عدة مظاىر 

                                                           

، "معجم ابؼناىي اللفظية"، (325 -324ص: )ك  (311ص: )، "الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي نظرية الضرورة"انظر:  -1
  .(425ص: )
 . (329ص: )، "الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي نظرية الضرورة" -2
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 -ا﵀ظورات الضرورات تبيح -لا ضرر ولا ضرار -الضرر يزاؿمنها  قواعد نفي الضرر؛ كقاعدة: 
ابػاص لدفع الضرر  يَتمل الضرر -يدفع الضرر بقدر الإمكاف -الأشد يزاؿ بالأخفالضرر 

 ".1، كىكذا ...العاـ
فمن بتُ القواعد التي يستدؿ بها على ىذه النظرية قواعد الضركرة كنفي الضرر، كقواعد التيستَ 

 ظرية.ذكر ما تيسر منها مع التعليق على كل قاعدة كربطها بالننكالتخفيف، كغتَ ذل ، كس
(: أكرد العلماء ىذه القاعدة بعدة صيغ، كىذه الصيغة ىي الأكثر شيوعا لا ضرر ولا ضرار: )أولا

 (.يزاؿ الضرر بلا ضرر: )(، كالضرر لا يزاؿ بالضرربُ كتب القواعد الفقهية، فوردت بلفظ: )
على القاعدة دليلبن  -كىو اتٟديث-(، كجعلوىا الضرر يزاؿكىذه القاعدة فرع عن القاعدة الكبرل )

كلكن التعبتَ بصيغة اتٟديث أشمل كأعم، حيث يشمل الضرر ابتداءن كمقابلة، كيعطيها كأصلبن ت٢ا، 
 .2( فليس لو قوة شرعية كنص ات٠برالضرر يزاؿقوة؛ كت٬علها دليلب لبناء الأحكاـ عليو، تٓلبؼ لفظ )

ز شرعا لأحد أف يلحق بآخر ضررا كمعتٌ القاعدة أنو لا فعلى ضررو كلا ضرارو بأحد بُ ديننا، كلا ت٬و 
 . 3كلا ضرارا، كقد سيق ذل  بأسلوب نفي اتٞنس ليكوف أبلغ بُ النهي كالزجر

كتٓصوص ما ت٭دث من التغتَات ات١فاجئة على العقود فقد يلحق بسببها اضطراب بُ استمرارية 
جع إلى جهات  العقد، فيلحق ضرر بأحد ات١تعاقدين، كحينها كجب إعماؿ القاعدة لإزالة الضرر، فتَي

 ركاء. الاختصاص لإعداد تقارير ات٠برة عن ات٠سائر كإنهاء ات١نازعات؛ فييعاد النظر بُ كضعية الش
ىذه القاعدة من القواعد الكبرل التي عليها مدار الفقو؛ كيتخرج (: ابؼشقة بذلب التيسنً: )ثانيا

 .4تها أكثر كتب القواعد بهذا اللفظ، أك تٔا يؤدم معناهعليها تٚيع رخص الشرع كتٗفيفاتو، كقد ذكرى 
تٔا يقع تٖت قدرتو؛ فالصعوبة سبب للتسهيل، كالشريعة تٗفف الأحكاـ التي تٕلب حرجا للمكلف 

 5كشرط جلب التيستَ عدـ مصادمتها نصا، فإذا صادمت نصا ركعي دكنها. فاتٟرج مرفوع عنو شرعا،

                                                           

 .(425-424ص: )، "معجم ابؼناىي اللفظية"انظر:  -1
  عزت الدعاس، ،"ابؼوجزالشرح  القواعد الفقهية مع" (،278-1/277) ،"القواعد والضوابط الفقهية ابؼتضمنة للتيسنً"انظر:  -2

   .(251ص: )، "الوجيز في إيضاح قواعد الفقو الكلية"، ـ1989 ط: الثالثة،: سورية -دمشق دار التًمذم، (،28)ص: 
  ـ.1989 الثانية، :سورية، ط -دار القلم، دمشق (.165)ص:  أتٛد الزرقا،"، شرح القواعد الفقهية"انظر:  -3
 (.1/425) ،"والضوابط الفقهية ابؼتضمنة للتيسنً القواعد"انظر:  -4
الوجيز في إيضاح " (،1/257) ،"القواعد الفقهية وتطبيقاتها في ابؼذاىب الأربعة"، (157ص: )، "شرح القواعد الفقهية"انظر:  -5

 .(218ص: )، "قواعد الفقو الكلية
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كمن تطبيقات النظرية أف استمرار العقد كالالتزامات بتُ ات١تعاقدين بعد كقوع اتٟوادث ات١فاجئة 
العقد شاقا أك مستحيلب، لذا كالاستثنائية يصبح أمرا مرىقا على أحد ات١تعاقدين، كيصبح تنفيذ 

 ت٭دده أىل ات٠برة كالاختصاص.بالوصوؿ إلى حل مناسب  لعدكؿ إلى ما ت٬لب التيستَيستوجب ا
(: إذا دعت الضركرة كات١شقة إلى اتساع الأمر فإنو يتسع إلى غاية إذا ضاؽ الأمر اتسع: )ثالثا

، 1 (الضرورة تقدر بقدرىاكيقرب منها )اندفاعها، فإذا زالت الضركرة عاد الأمر إلى ما كاف عليو، 
 . 2(كل ما يتَجاوز حدَّه انعكس إلى ضده: )قاعدة(، ك ضاؽ إذا اتسع الأمر) :كعكسها قاعدةي 

دث خارج لم يكن بُ اتٟسباف؛ اتسع إلى افإذا ضاؽ الأمر بتُ ات١تعاقدين بسبب ظرؼ طارئ أك ح
 حسمان للنزاع.  د صيغة مناسبة أك جديدةإت٬اما فيو رفع ات١شقة كاتٟرج؛ كذل  بتوقيف التعامل ك 

(: ىذه القاعدة من استثناءات القرآف الكريم تٟالاتً الاضطرار الضرورات تبيح ا﵀ظورات: )رابعا
َـ عَلَيْكُمْ إِلاَّ مَا اضْطرُِرْتُُْ إِليَْوِ  بقولو تعالى: ﴿ بعد تىعداده - [119]الأنعاـ: ﴾ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُمْ مَا حَرَّ

(، كقاعدة الضرورة تقدر بقدرىا، فهي مقييدة ببعض القواعد؛ كقاعدة )-من ا﵀رمات طائفة
إذا ضاؽ الأمر ( ك)لا ضرر ولا ضرار(، كىي فرع عن قاعدبٌ )الاضطرار لا يبطل حق الغنً)

لا واجب مع عجز، ولا حراـ مع (، قاؿ ابن القيم: "كمن قواعد الشرع الكلية أنو: )اتسع
للمضطر، كفقد عضو أك حاسة، كمن فركعها  يتناكؿ معها ات١منوع حصل ات٢لبؾ("، فإذا لم ضرورة

 . 3الفقهية؛ جوازي إتلبؼ ماؿ الغتَ إذا أكره عليو تٔلجئ
يز اللجوءى  فتدؿ القاعدة أف الضركرة ات١لجئة كىي اتٟوادث ات١فاجئة التي أخليت بالتوازف الاقتصادم تٕي

 ، كاللجوء إلى التسوية كالتصالح.كإكماؿ تنفيذ الاتفاؽر العقد إلى ات١منوع؛ كىو عدـ استمرا
(، كمن الضرر يزاؿأخص من قاعدة ) القاعدة(: ىذه الضرر الأشد يزاؿ بالضرر الأخف: )خامسا
يختار أىوف كىي بُ معتٌ القاعدة ))الضرر لا يزاؿ بدثلو( أو )الضرر لا يزاؿ بالضرر(، : ألفاظها

 (.تعارض مفسدتاف روعي أعظمهما ضرراً بارتكاب أخفهما إذا(، ك )الشرين، أو أخف الضررين

                                                           

  (.1/321) ، "الفقهيةموسوعة القواعد "، (163ص: )، "شرح القواعد الفقهية"انظر:  -1
  .(221ص: )، "نظرية الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعي"انظر:  -2
، "الشرح ابؼوجز القواعد الفقهية مع" ،(185ص: )، "شرح القواعد الفقهية"، (3/227) ،"إعلاـ ابؼوقعنٌ عن رب العابؼنٌ" -3
 .(1/276) ، "الأربعةابؼذاىب  القواعد الفقهية وتطبيقاتها في"،(43ص: )
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 -كمعناىا أف الضرر ليس متفاكتا كليس على درجة كاحدة، فيجب رفعو؛ كإذا لم تٯكن إزالتو نهائيا
فالضرر  فيجوز إزالتو بضرر أخف منو، -ككاف بعضو أشد من بعض كلا بد من ارتكاب أحدت٫ا

 1الضرر الأخف، فتقدـ ات١صلحة العامة على ات١صلحة ات٠اصة.نب بارتكاب تالأشد يزاؿ كيرفع كت٬
قاؿ ابن تيمية: "لا ت٬وز دفع الفساد القليل بالفساد الكثتَ، كلا دفع أخف الضررين بتحصيل أعظم 
الضررين؛ فإف الشريعة جاءت بتحصيل ات١صالح كتكميلها، كتعطيل ات١فاسد كتقليلها تْسب الإمكاف، 

 .2تَين إذا لم تٯكن أف ت٬تمعا تٚيعا، كدفع شر الشرين إذا لم يندفعا تٚيعا"كمطلوبها ترجيح ختَ ات٠
كمنو؛ فاضطراب العقد كاختلبلو بسبب الظركؼ الطارئة قد يتضرر بو عدة أطراؼ، كرتٔا يوجد 
، مستفيد كاحد، فقد يتضرر ات١وىرٌدًي، كاتٞهة ات١موٌلًة، كالزبوفي، كيكوف الرابح الوحيد ىو الشركةى ات١صنعةى 

(، يتحمل الضرر ابػاص لدفع الضرر العاـفيدفع الضرر الأكبر بأضرار صغرل، عملب بالقاعدة )
  (.درء ابؼفاسد أولى من جلب ابؼنافعفيتعتُي تقسيم ات٠سائر كالأعباء، فلب يتحملها طرؼ كاحد؛ لأف )

الضرر ) :منىذه القاعدة من فركع قاعدة إزالة الضرر، ك (: يدفع الضرر بقدر الإمكاف: )سادسا
(؛ فالأصل أف الضرر لا يقره الشرع نهائيا، كت٬ب دفعو ما أمكن، كفقا لقاعدة مدفوع بقدر الإمكاف

ات١صالح ات١رسلة كالسياسة الشرعية، فالأصل رفعو كليا دكف ضرر ما أمكن، كإلا فيتوسل لدفعو بقدر 
برى بعوض، أما إذا لم تٯكن دفعو بالكلية كلا جبره    3فإنو يتًؾ على حالو.ما تٯكن، كأف ت٬ي

كبُ ت٣اؿ إعماؿ نظرية الظركؼ الطارئة؛ ييراعى دفع الأضرار، فيىلجأ أطراؼي العقد إلى تدارؾ الأخطار  
كانتظار مدة لا تؤثر على طبيعة العقد كالعمل، أك بدفع ات٠سائر كلها عن الطرؼ ات١تضرر، كإلا 

 انب ات١نازعات بُ تقليل ات٠سائر كتوزيعها.ييستدرؾ ما أمكن شيئا فشيئا، كإلا يفصل ات١ختصوف بُ ج
(: كمن ألفاظها ا﵀ظور عامة كانت أو خاصة في إباحة ابغاجة تنزؿ منزلة الضرورة،) سابعا:

 (.الضرورة ابػاصة ابغاجة العامة تنزؿ منزلة)
تًقا كمعتٌ القاعدة أف اتٟاجة تتنزؿ منزلة الضركرة عامة كانت أك خاصة بُ كونها تثبت حكما، كإف اف

؛ (الضرورة تقدر بقدرىابُ كوف حكم الأكلى مستمرا كحكم الثانية موقتا تٔدة قياـ الضركرة؛ إذ )

                                                           

 .(4/403) ،"ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة" ،(260-259)ص:  ،"الوجيز في إيضاح قواعد الفقو الكلية"انظر:  -1
 .(23/194) "،بؾموعة الفتاوى" -2
 ،"ابؼذاىب الأربعة القواعد الفقهية وتطبيقاتها في" ،(185ص: )، "شرح القواعد الفقهية"، (1/42) ،"درر ابغكاـ"انظر:  -3
 .(256ص: )، "الوجيز في إيضاح قواعد الفقو الكلية"، (1/208)
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فالضركرة كخشيةً ات٢لبؾ كالإكراهً ات١لجئ، كا﵀تاجي لا يهل ، كلكنو ت٬د مشقة شديدة تستدعي 
 1تيستَا، فهي دكف الضركرة، فاتٟكم الثابت لأجلها مستمر، كالثابت للضركرة مؤقت.

كعليو؛ فاتٟادث ات١فاجئ سييوقع أطراؼى العقد بُ حالة ضركرة أك حاجة مرىقة، ككلبت٫ا يستدعي 
 تيستَا كتسهيلب، فلزـ إت٬اد حل كصيغة ترفع اتٟرج كات١شقة الشديدة، كذل  بالتسوية كالتصالح.

نظرية  لم يصيغ الفقهاء :: تطبيقات نظرية الظروؼ الطارئة بنٌ القديم وابغديثنيابؼبحث الثا
 .2الظركؼ الطارئة؛ غتَ أنهم طبقوىا بُ مسألتي: الفسخ للؤعذار الطارئة، كالفسخ بسبب اتٞوائح

بعض النظائر الفقهية القدتٯة للنظرية الظركؼ الطارئة لتنزيلها كتكييفها على ما بُ ىذا ات١بحث  نذكر
 مسائل تنزؿ عليها.جاء بُ الفقو الإسلبمي قدتٯا، كعلى ما ذكر الفقهاء ات١عاصركف من 

 كما عرفو العلماء ات١عاصركف.  التكييف الفقهيكقبل التحدث عن ذل  ينبغي لنا أف نبتًٌُ مفهوـ 
   ؛3الفقهاء ات١عاصرين استعماؿ ىو منبل ؛ التكييف الفقهيقدتٯا  ءفقهاال لم يعرؼ

 .4"التكييف الفقهي للمسألة: تٖريرىا كبياف انتمائها إلى أصل معتُ معتبر" -أ 
 .5كت٦ا عرؼ بو كذل  بأنو: "التصور الكامل للواقعة كتٖرير الأصل الذم تنتمي إليو" -ب 

 : الطوارئ على العقود عند الفقهاء قديُّاوؿابؼطلب الأ
ذكر العلماء ما يتعلق من تغتَات للعقد بُ بعض أبواب الفقو؛ كباب الإجارة، كباب شراء الثمار، 

، بُ حتُ أف اتٞمهور ذكركه بُ باب الفسخ بالأعذارما يطرأ عليو بُ  كغتَ ذل ، كذكر الأحناؼ
 الآبٌ:ك، كالتفصيل  باب ابعوائح

 
 الفرع الأوؿ: الفسخ للأعذار الطارئة

 : عرفنا سابقا العذر لغة كاصطلبحا؛ كأعيده بُ ىذا ات١وضع ت١ناسبتو ات١قاـ؛أولا: تعريف العذر

                                                           

موسوعة القواعد " ،(1/288، )"ابؼذاىب الأربعة القواعد الفقهية وتطبيقاتها في" ،(209ص: )، "شرح القواعد الفقهية" -1
 .(3/67) ،"الفقهية

 .(320ص: )، "الضرورة الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعينظرية "، (10/638)، "الفقو الإسلامي وأدلتو"انظر:  -2
، السعودية -دار الأندلس ات٠ضراء، جدة (،350ص: ) ، مسفر القحطاي،"منهج استنباط أحكاـ النوازؿ الفقهية ابؼعاصرة"انظر:  -3
 .ـ2003 الأكلى، :ط
   .(143ص: ) ،"الفقهاء معجم لغة" -4
 . (354ص: )، "استنباط أحكاـ النوازؿ الفقهية ابؼعاصرة منهج" -5
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يعذًره عيذٍرا  يعًذر؛ من باب ضرب، كعذره تٔا صنعمصدر من الفعل عىذىر تعريف العذر لغة:  -1
كعًذٍرة كمىعذًرة، كالاسم منو العيذٍر كالػمىعٍذًرة، كالعذر: اتٟجة التي يعتذر بها، كاتٞمع أعذار

1  . 
 ت٦ا عيرًٌؼ بو العذر بُ الاصطلبح الفقهي ما يلي: تعريف العذر اصطلاحا:  -2
بو العاقد مع بقاء العقد كلا يندفع بدكف  ما يكوف عارضا يتضرر": قولوالسمرقندم بعرفو  -

 . "2الفسخ
 ."3عجز العاقد عن ات١ضي بُ موجًبو إلا بتحمل ضرر زائد لم يستحق بو"كعيرًٌؼ كذل  بأنو:  -
ما يتعذر معو الػميضًيُّ على موجىب الشرع إلا بتحمل ضرر زائد"كقاؿ بعض ات١عاصرين ىو:  -

4". 
 ؛سبب للرخصة رلبقة بينهما السببية، فالعذفالع أف العذر لو تعلق بالرخصة؛ يظهرف

اسمه ت١ا بتٍ على أعذار العباد"فمما عيرفت بو الرخصة أنها: 
5"     . 

 . "6اتٟكم الثابت على خلبؼ الدليل لعذر ىو ات١شقة كاتٟرج" كعيرفًٌت كذل  بأنها:
 العقود بالأعذار إلى مذىبتُ:اختلف الفقهاء فيما يتعلق بفسخ : مذاىب الفقهاء في الفسخ بالعذر: ثانيا
اتٟاجة  أجاز اتٟنفية فسخ عقد الإجارة كعقد ات١زارعة بالأعذار الطارئة؛ لأفمذىب ابغنفية:  -1

 .7؛ لأنو لو لزـ العقد عند تٖقق العذر، للزـ صاحب العذر ضرر لم يلتزمو بالعقدتدعو إلى الفسخ
عو استيفاء ات١عقود عليو إلا بضرر كاتٟاصل أف كل عذر لا تٯكن م"جاء بُ حاشية ابن عابدين: 

 .8"يلحقو بُ نفسو أك مالو، يثبت لو حق الفسخ

                                                           

 ،إبراىيم السامرائي، دار كمكتبة ات٢لبؿ -: مهدم ات١خزكميقيقتٖ (،2/93) ، ات٠ليل بن أتٛد الفراىيدم،"كتاب العنٌ" انظر: -1
 .(254-4/253)، "مقاييس اللغة" ،(2/739)، "(الصحاح) العربية صحاحتاج اللغة و " لبناف، -بتَكت

 .(2/360) ،"برفة الفقهاء" -2
 .(9/420)، "البناية شرح ابؽداية" -3
 .(312ص: ) ،"معجم ابؼصطلحات ابؼالية والاقتصادية في لغة الفقهاء" -4
 . (2/299)، "كشف الأسرار شرح أصوؿ البزدوي" -5
 -بتَكت : محمد حسن ىيتو، مؤسسة الرسالة،قيقتٖ(، 71 ص:) ، عبد الرحيم الإسنوم،"على الأصوؿ التمهيد في بزريج الفروع" -6

  ـ.1980 لبناف، ط: الأكلى،
البناية شرح " ،(4/197) ،"بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"، (16/2) ،"ابؼبسوط"، (105ص: )، "بـتصر القدوري"انظر:  -7

 . (9/419) ،"ابؽداية
 .(9/110) ،"حاشية ابن عابدين" -8
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؛ مال  كالشافعي كأتٛد كالثورم كغتَىم أف الإجارة عقد مهوراتٞ: يرل مذىب بصهور الفقهاء -2
  1لازـ لا ينفسخ إلا تٔا تنفسخ بو العقود اللبزمة من كجود العيب بها أك ذىاب ت٤ل استيفاء ات١نفعة.

قاؿ القاضي عبد الوىاب: "الإجارة عقد لازـ من الطرفتُ تٚيعا من جهة ات١ؤاجر كالأجتَ؛ كاتٞعالة 
من ات١ؤاجر كات١ستأجر، ليس لأحد منهما بعد العقد الصحيح فسخ لعذر، أك لغتَ عذر، إلا تٔا 

"  . 2يفسخ بو العقد اللبزـ
ر، فلو فسخها، كليس للمستأجر قاؿ النوكم: "كليس للؤجتَ فسخ الإجارة، كإف قلنا: لا تستق

 . 3الفسخ تْاؿ، لأف الإجارة لا تنفسخ بالأعذار"
كقاؿ ابن قدامة بُ بياف الإجارة كفسخها: "كىي عقد لازـ ليس لواحد منهما فسخها؛ لأنها بيع 

 .4فأشبهت بيوع الأعياف، إلا أف ت٬د العتُ معيبة"
ات١عتبرة للؤخذ بالرخصة أك النكوؿ عن الالتزاـ  : الأعذارثالثا: أنواع الأعذار ابؼبيحة لفسخ العقود

غتَ ت٤صورة، كضرب الفقهاء أمثلة للبياف كالتوضيح لا لغرض اتٟصر؛ فقد يكوف العذر بسبب العجز 
شى  اتٟسي أك العجز الشرعي، أك بسبب ات٠وؼ على النفس أك ات١اؿ، أك كاف بُ ذل  مصلحة تٮي

ا  . 5فواتهي
جر خاؼ نقض الإجارة بينهما قبل انتهاء مدة الإجارة تٔوت رب الدار فقد نص اتٟنفية أف إذا ات١ستأ

 نقض العقد:ي، كمنو؛ فمن الأعذار التي بسببها 6أك بأف يلحقو دين فادح أك غتَ ذل  من أنواع العذر
 العقد:

؛ فتبطل الإجارة عند الأحناؼ انتهاء مدة الإجارة بابؼوت:   -1 من العيوب التي تنهي الإجارةى ات١وتي
ت١تعاقدين، فإذا مات أحدت٫ا كقد عقد الإجارة لنفسو انفسخت، كإف عقدىا لغتَه لم تٔوت أحد ا

إِذَا »: و صلى الله عليه وسلمتنفسخ، خلبفا للشافعية الذين قالوا بأنها لا تنفسخ تٔوت أحدت٫ا، كاستدؿ اتٟنفية بقول

                                                           

 .(323-320ص: )، "الشرعية مقارنة مع القانوف الوضعينظرية الضرورة "انظر:  -1
 ـ2009 ط: الأكلى، ،لبناف -بتَكت ،: علي بوركيبة، دار ابن حزـقيقتٖ، (593ص: )عبد الوىاب بن علي، "، عيوف ابؼسائل" -2
 .(4/314) ،"روضة الطالبنٌ وعمدة ابؼفتنٌ" -3
ط: الأكلى،  مصر، -: عبد الله التًكي، دار ىجر، اتٞيزةقيقتٖ ،(4/397) ،عبد الله بن قدامة، "الكافي في فقو الإماـ أبضد" -4

 .ـ1997
 باختصار كتصرؼ. ،(19/384)"، ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة"انظر:  -5
،  ـ1999: مصر، ط -مكتبة الثقافة الدينية، القاىرة ،(102ص: ) ، محمد بن اتٟسن الشيباي،"ابؼخارج في ابغيل" انظر: -6
  .(30/216) ،"ابؼبسوط"
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نْسَافُ انػْقَطَعَ عَنْوُ عَمَلُوُ إِلاَّ مِنْ  فظاىره يقتضي أف عقوده كلها تبطل تٔوتو إلا ما ؛ «1ثَلَاثةٍَ  مَاتَ الْإِ
 . 2دؿ عليو دليل

كت٦ا يبطل العقد ىلبؾ العتُ ات١عقود عليها؛ فمن العيوب ىلبؾ ات١ستأجىرً، ىلاؾ ابؼعقود عليو:  -2
رً فيو لوقوع اليأس عن استيفاء ات١عقود عليو بعد ىلبكو، فلم يكن بُ بقاء العقد فائدة. كات١ستأجى

3  
نص فقهاء اتٟنفية على فسخ العقد إذا تٟق صاحبى العمل دينه فاحش لا دح: ين فابغوؽ دَ  -3

ييستطاع معو استمرار العقد، كمثلوا لذل  بُ باب الإجارة كات١زارعة كغتَىا، فمما صرحوا بو جواز 
الفسخ إذا خاؼ ات١ستأجًر أف تػينػٍقىضى الإجارة بينهما بأف يلحقو دين فادح، فإذا كاف على رب 

فادح كلم يقدر على قضائو إلا ببيع الأرض فسخت ات١زارعة كبيعت بالدين؛ لأنها تفسخ الأرض دين 
 4بالأعذار، كىذا عذر.

كت٠ص الشيخ الزحيلي ما ذىب إليو اتٟنفية بُ بياف الأعذار ات١بيحة للفسخى كمثيل ت٢ا تْدكث مرض 
دين فادح بات١ؤجر لا ت٬د  ات١ستأجر أك سفره أك إفلبسو أك سرقة مالو، أك احتًاؽ بضاعتو، أك تٟوؽ

 .5طريقان لقضائو إلا ببيع ات١أجور كأدائو من تٙنو، كما أجازكا فسخ الإجارة ت١وت أحد العاقدين
يفسخ العقد للعذر أك تٟوادثى طارئةو إذا كاف عقد إت٬ار الفرع الثاني: الفسخ بسبب ابعوائح: 

 وائح.كت٨وه، كما يفسخ بُ العقود ات١تعلقة ببيع الثمار بسبب اتٞ
 أولا: تعريف ابعوائح

اتٞوح الاستئصاؿ؛ كجاحتهم السينةي جوحا كجياحة كأجاحتهم كاجتاحتهم: تعريف ابعوائح لغة:   -1
ل بالرجل بُ مالو فتجتاحو كليو أصلت أموات٢م، كاتٞائحة: ات١صيبةي است   .6تٖى

تباينت تعريفات الفقهاء للجوائح؛ فبعضهم جعلها دكف تصرؼ تعريف ابعوائح اصطلاحا:  -
الإنساف، كبعضهم أدخل فيها تصرؼ الإنساف؛ كتسلط جيش كجور سلطاف، كما أف بعضهم جعلها 

                                                           

 (.1631، )ما يلحق الإنساف من الثواب بعد كفاتوباب مسلم، كتاب الوصية، ركاه  -1
دار  (،7/3596تٚعة محمد، ) علي -: محمد سراجقيقتٖ، القدكرم أتٛد بن محمد، "التجريد"، (105 ص:) ،"بـتصر القدوري"انظر:  -2

  .ـ2004 الأكلى، :مصر، ط -السلبـ، القاىرة
 .  (4/223) ،"بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع"، (2/350) ،"برفة الفقهاء" -3
 (.5/282، )تبينٌ ابغقائق شرح كنز الدقائق، (102ص: )، "ابؼخارج في ابغيل" انظر: -4
 .(10/317) ،"موسوعة الفقو الإسلامي والقضايا ابؼعاصرة"انظر:  -5
 .(6/355)"، من جواىر القاموس تاج العروس" ،(1/719) ،"لساف العرب"انظر:   -6
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متعلقة بالثمار خاصة، كبعضهم كسيع مفهومها كمتعليقىها، أما الأحناؼ فلم يتطرقوا ت٢ا بهذا ات١صطلح، 
، كمنو؛ فمن تعريفات 1جارة بالأعذار، كذكركا معناىا بُ باب الشفعةبل أدخلوىا بُ باب فسخ الإ

عرفها ات١الكية بقوت٢م: "ىي كل شيء لا ييستطاع دفعو لو عيلم بو" -الفقهاء للجوائح:  
2 . 

 .3كقاؿ الشافعي: "كتٚاع اتٞوائح كل ما أذىب الثمرة أك بعضها بغتَ جناية آدمي" -
 .4لا صنع للآدمي فيها كالريح كالبرد كاتٞراد كالعطش"بأنها: "كل آفة  كعرفها ابن قدامة -
- " كقيل ىي: "الآفة التي تهل  الثمارى كالأمواؿى

5. 
كعرفها بعض ات١عاصرين بأنها: "الآفة التي تصيب الزركع أك الثمار فتهلكها دكف أف يكوف لآدمي  -

 .6ن الآفات السماكية"صنع فيها كالبرىد كالقحط كالعطش كالعفن كأمراض النباتات كالزركع كت٨وىا م
قاؿ ابن القاسم: "كل ما أصاب الثمرة من اتٞراد كالريح كالنار كالغرؽ كالبرىد كات١طر كالطتَ الغالب 
كالدكد عفين الثمرة بُ الشجر كالسموـ فذل  كلو جائحة توضع عن ات١بتاع إف أصابت الثلث 

  .7فصاعدا، كاتٞيش تٯر بالنخل فيأخذ تٙرتو فذل  جائحة
أف ات١الكية لم يفرقوا بُ بياف اتٞوائح بتُ ما كاف آفة تٝاكية كما كاف من جناية آدمي؛ ا سبق ت٦ فيتبتُ

 كما نراه اليوـ من أكبئة كحركب كمن جناية الآدميتُ يفوؽ أحيانا ما كاف بفعل آفة تٝاكية.
؛ أف مذىب ات١الكية بُ اتٞوائح أقرب ات١ذاىب إلى مفهوـ الظركؼ كعليو؛ فالذم يظهر  الطارئة اتٟالًٌ

 لتعميمو مفهوىـ اتٞوائح؛ فاعتبر بُ اتٞائحة كلي ما يؤثر على استمرارً العقد كإرادةً ات١تعاقدين.
: عرفنا أف الفقهاء انقسموا بُ باب الفسخ ثانيا: مذاىب الفقهاء في الفسخ بسبب ابعوائح

كمنو؛ فمذاىب الفقهاء بُ الفسخ  بالأعذار إلى فريقتُ؛ فأخذ بها اتٟنفية، كلم ت٬يىوٌزًىا اتٞمهور،
  كما يلي:  باتٞوائح

                                                           

 ، ]د.ب.ت[.باكستاف ،مكتبة حقانية ،(1/332) ،، أبو بكر اتٟداد"ابعوىرة الننًة على بـتصر القدوري"انظر:  -1
 .(5/573، )"التوضيح في شرح ابؼختصر الفرعي لابن ابغاجب" -2
 .(4/119) ،"الأـ" -3
 .(6/179، )"ابؼغني" -4
 ، ]د.ب.ت[.لبناف -بتَكت ،دار اتٞيل (،2/104) ،  محمد صديق حسن خاف،"الدرر البهيةالروضة الندية شرح " -5
 .(4/303)"، الفقو الإسلامي وأدلتو" (،3/109، )"فقو السنة"انظر:  -6
 ـ.1994 : الأكلى،ط لبناف، -(، دار الكتب العلمية، بتَكت3/590)، ، مال  بن أنس"ابؼدونة الكبرى"انظر:  -7
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بهذا ات١صطلح، بل  فسخ العقود بسبب اتٞوائحلم يتطرؽ مذىب اتٟنفية ت١وضوع مذىب ابغنفية:  -1
 أدخلوه بُ باب فسخ الإجارة بالأعذار كما رأينا؛ كت٦ا نص عليو اتٟنفية تٓصوص اتٞوائح ما يلي:

 . 1ات١شتًم على شجرتها فأصابتها جائحة، كانت من ضماف ات١شتًم""إذا باع تٙرةى النخل رجله من 
كجاء عنهم كذل : "إذا اشتًل تٙرة فأصابها جائحة، فما ذىب من ذل  قل أك كثر بعد أف يقبضو 

 .2ات١شتًم ذىب من مالو، كما ذىب بُ يد البائع قبل أف يقبضو ات١شتًم بطل تٙنو عن ات١شتًم"
 : )أف رجلب أصيب بُ تٙار ابتاعها على عهد رسوؿ اللهم رضي الله عنهر سعيد ات٠داتٟنفية تْديث أبي  كاستدؿ
  4.(«3خُذُوا مَا وَجَدْتُُْ، وَليَْسَ لَكُمْ إِلاَّ ذَلِكَ »و، فقاؿ عليو الصلبة كالسلبـ للغرماء: يني ر دى فكثي صلى الله عليه وسلم 
: ظاىره أنو كضع اتٞائحة؛ تٔعتٌ أنو لا ييؤخذ منو ما عجز عنو، كت٭تمل أف «ليَْسَ لَكُمْ إِلاَّ ذَلِكَ »فقولو 

]البقرة:  ﴾فػَنَظِرَةٌ إِلَى مَيْسَرَةٍ ﴿ات١عتٌ: ليس لكم بُ اتٟاؿ إلا ذل  لوجوب الانتظار بُ غتَه، لقولو تعالى: 

 تعالى ، كحينئذ فلب كضع أصلب، كباتٞملة فهذا اتٟديث دليل ت١ن يقوؿ بعدـ الوضع، كالله[280
 . 5أعلم

فاعتمادا على ما استند عليو اتٟنفية تٯكننا أف نقوؿ بأف مذىبهم لا يعتد باتٞوائح، كلا يتأثر العقد 
 عندىم بسببها، بل يبقى بعد انعقاده بُ ذمة ات١شتًم كضمانو، كلا يتحمل البائع شيئا من ذل .

فنا أف ات١عتبرى عند ات١الكية  ذىب تٚهور الفقهاء إلى جواز كضع اتٞوائح؛ كعر مذىب ابعمهور:  -2
كاتٟنابلة ما لا صنع للآدمي  كلُّ ما أتلف الثمرة سواء كاف بسماكم أك بفعل آدمي، كعند الشافعية

 أدلة الفقهاء كمعتمدىم بُ ذل  مع بياف أقوات٢م، كذل  حسب ما يأبٌ: نذكركسكعليو؛  ،فيو

                                                           

 .(5/2410) ،"التجريد" -1
 :سورية، ط -دار القلم، دمشق (،2/513: محمد فضل ات١راد، )قيقتٖ ،محمد علي ات١نبجي ،"اللباب في ابعمع بنٌ السنة والكتاب" -2

 ـ.1994 الثانية،
 (.1556، )استحباب الوضع من الدينباب مسلم، كتاب ات١ساقاة، ركاه  -3
  .(2/513)، "في ابعمع بنٌ السنة والكتاب اللباب" ،(2411-5/2410) ،"التجريد"انظر:  -4
مكتب  (،266-7/265: عبد الفتاح أبو غدة، )قيقتٖ ، محمد بن عبد ات٢ادم السندم،"حاشية السندي على سنن النسائي" -5

 .ـ1986، الثانية :سورية، ط -حلب ،ات١طبوعات الإسلبمية



150 
 

ىي نفسها أدلة نظرية فيما سبق أدلة نظرية الظركؼ الطارئة من السنة النبوية، كىذه الأدلة  ناذكر 
ما  على الأخذ بوضع اتٞوائح 1عيد ذكر شيء منها باختصار؛ فمما استدؿ بو اتٞمهورناتٞوائح، فس

 .«أَمَرَ بِوَضْعِ ابْعوََائِحِ  صلى الله عليه وسلم أَفَّ النَّبَِّ »: رضي الله عنه ما ركاه جابر -يلي: 
ما ركاه مال : )أف عمر بن عبد العزيز قضى بوضع اتٞائحة، قاؿ مال : "كعلى ذل  الأمر  -

 . 2عندنا"، ... "كاتٞائحة التي توضع عن ات١شتًم: الثلث فصاعدا، كلا يكوف ما دكف ذل  جائحة"(
 كبياف مذىب الفقهاء القائلتُ بوضع اتٞوائح ما يلي: 

 كجوب كضع اتٞائحة بُ اتٞملة أف الأصل فيو ما ريكم أف ت٦ا ذكره ات١الكية بُمذىب ابؼالكية:   -1
هَا جَائِحَةٌ، فَلَا يََْخُذْ مِنْ مَاؿِ  مَنْ بَاعَ بَشرََةً »، كما ركم أنو قاؿ أَمَرَ بِوَضْعِ ابْعوََائِحِ   صلى الله عليه وسلمرسوؿ الله  فأََصَابػَتػْ

ئًا َـ يََْخُذُ أَحَدكُُمْ مَاؿَ أَخِيوِ ، الْمُشْتَرِي شَيػْ نػَهَى عَنْ بػَيْعِ الثِّمَارِ حَتََّّ تػُزْىِيَ، »كما ريكم أنو  «3بغَِنًِْ حَقٍّ عَلَا

 .«4... وَقاَؿَ: أَرأََيْتَ إِذَا مَنَعَ اللهُ الثَّمَرَةَ، فبَِمَ يََْخُذُ أَحَدكُُمْ مَاؿَ أَخِيوِ 
 5بهما.فأخذ ات١الكية بهذه الآثار كحكموا بوضع اتٞائحة، كخالفهم أبو حنيفة كالشافعي كأصحا

: ذىب الشافعية إلى القوؿ بوضع اتٞوائح، كأف الضماف يكوف على البائع الشافعية مذىب -2
مطلقا، كثتَا كاف أك قليلب؛ أما عند الاختلبؼ فلب يكوف على البائع كما صرح بذل  بعض الشافعية 

 السلبمةي كعديـ ات٢لبؾبأنو لو اختلف البائع كات١شتًم بُ مقدار ات٢ال  فالقوؿ قوؿ البائع، لأف الأصلى 
كلزكيـ الثمن

6 . 

                                                           

مسائل الإماـ أبضد بن "، (3/57) ،"الأـ"(، 2/309، )"الأئمة مالكأسهل ابؼدارؾ شرح إرشاد السالك في مذىب إماـ "انظر:  -1
 .ـ2004 ط: الأكلى، السعودية، -ات١دينة ات١نورة اتٞامعة الإسلبمية، (،6/2810) ، إسحاؽ بن منصور،"حنبل وإسحاؽ بن راىويو

 (.1298مال ، كتاب البيوع، باب اتٞائحة بُ بيع الثمار كالزرع، )ركاه  -2
 (.2219) ،ماجو، كتاب التجارات، باب بيع الثمار سنتُ كاتٞائحةابن ركاه  -3
 (.2198البخارم، كتاب البيوع، باب إذا باع الثمار قبل أف يبدك صلبحها بٍ أصابتو عاىة، )ركاه  -4
 ـ.1988، الأكلى: لبناف، ط -بتَكت ،(، دار الغرب الإسلبمي2/535: محمد حجي، )قيقتٖ ، محمد بن رشد،"ابؼقدمات ابؼمهدات" -5
، ـ1995 الأكلى، :لبناف، ط -بتَكتدار الكتب العلمية،  ،(2/71)، إبراىيم الشتَازم، "ابؼهذب في فقو الإماـ الشافعي"انظر:  -6
 لبناف، ط: -دار إحياء التًاث العربي، بتَكت (،6/201: أتٛد عزك عناية، )قيقتٖ ، عبد الواحد الركياي،"بحر ابؼذىب في فروع ابؼذىب"

 .(3/565)"، روضة الطالبنٌ وعمدة ابؼفتنٌ"، ـ2002 الأكلى،
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بآفة تٝاكية أك بفعل آدمي؛ كبتُ بعض الشافعية  اكمذىب الشافعية القديم يوافق ات١الكية من كونه
بسرقة كىو ظاىر ات١ذىب، كذىب ذل  بأنو لا فرؽ على القولتُ بتُ أف يكوف ات٢لبؾ بسماكم أك 

 . 1لأف ذل  جائحة بُ العادة، كالثاي: لا توضع"أف فعل الآدمي فيو كجهاف: ما ذكرنا؛ هم بعض
للحنابلة بُ مسألة كضع اتٞوائح ركايتاف، إحدات٫ا موافقة ت١ذىب ات١الكية؛ فإذا  ابغنابلة: مذىب -3

تلفت الثمرة قبل اتٞذاذ كاف الضماف على البائع، فتَجع ات١شتًم عليو بالثمن أك ببعضو، كعلى ركاية 
 .2شتًم، كإف ثلثا فصاعدا فعلى البائع، كإف تعيبت الثمرة خيتَ ات١شتًمإف أتلفت دكف الثلث فعلى ات١

فحاصل مذىب اتٞمهور الأخذ بوضع اتٞوائح مع اختلبفهم بُ مقدار الوضع كعلى من يكوف 
الضماف، كاتفقوا على أف ما لا ت٭تاج إلى بقائو بُ أصلو لتماـ صلبحو كلا لبقاء نضارتو كالتمر 

 .3بُ أنو لا يوضع فيو؛ لأف تسليمو قد كمل بتخلي البائع عنو إلى ات١بتاع اليابس كالزرع فلب خلبؼ
 مذاىب اتٞمهور بُ مقدار ما يوضع من اتٞوائح كما يلي: ثالثا: مقدار ما يوضع من ابعوائح:

ذىب ات١الكية إلى كضع ما أصاب ات١شتًمى من اتٞوائح إذا أصاب الثمرةى كالغلةى مذىب ابؼالكية:  -1
 : ات١الكية مبينة ذل ، كمنهاكإذا لم يبلغ الثلث فلب ضماف على البائع، كجاءت نصوص  الثلثي فأكثر،

كعلى ذل  الأمر عندنا، قاؿ بُ ات١وطإ: )أف عمر بن عبد العزيز قضى بوضع اتٞائحة، قاؿ مال :  -
 (.اعدا، كلا يكوف ما دكف ذل  جائحةكاتٞائحة التي توضع عن ات١شتًم: الثلث فصمال : 

 . 4"إذا أصابت اتٞائحة الثلث فصاعدا، كضع عن ات١شتًم ما أصابو من اتٞائحة"قاؿ مال :  -
أنو إذا لم يبلغ الثلث فلب يوضع شيءه؛ كذكر بعضهم أنو إذا كجب العفو عن اليستَ؛  وفييفهم من كلبم

 .5فما قصر عن الثلث بُ حكم اليستَ؛ فلب يسمى عند العرب جائحة، كلا تٖمل الأحاديث عليو
 .1كلا جائحة فيو ن ات١شتًم، كإلا لم يوضع عنو شيءالبقل إذا بلغت جائحتو الثلث كضع عكجاء أف 

 .1فيو

                                                           

 .(6/202) ،"الشافعيبحر ابؼذىب في فروع ابؼذىب " -1
 .(3/525) ،شرح الزركشي على بـتصر ابػرقي -2
 ىػ،1332 الأكلى، :مصر، ط -مطبعة السعادة، القاىرة (،4/233) ، سليماف بن خلف الباجي،"ابؼنتقى شرح ابؼوطإ" انظر: -3
 .(3/204، )"مطالب أولي النهى في شرح غاية ابؼنتهى" ،(2/238) ،"حاشيتا القليوبي وعمنًة على منهاج الطالبنٌ"
 .(3/581) ،"ابؼدونة الكبرى" -4
 الأكلى، :مصر، ط -دار الوفاء، ات١نصورة (،5/219: ت٭تِ إتٝاعيل، )قيقتٖ ،، عياض بن موسى"إكماؿ ابؼعلم بفوائد مسلم" -5

   .ـ1998
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كذكر بعضهم أصل ات٠لبؼ بُ أف اتٞائحة توضع بُ الثلث فأكثر؛ كىو ات١شهور، كقيل توضع بُ 
  . 2 (كتاب ابن ابؼواز( كمثلو بُ )العتبيةالقليل كالكثتَ؛ ىي ركاية سحنوف عن ابن القاسم بُ )

ذىب الشافعية إلى أف الضماف يكوف على البائع مطلقا؛ لا فرؽ ما كاف فوؽ ىب الشافعية: مذ -2
الثلث أك دكنو؛ كبياف ات١قدار ما ثبت بُ السنة بوضعو، فوضعت كل قليل ككثتَ أصيب من السماء 

  .3فهذا لا خبر كلا قياس كلا معقوؿ وبغتَ جناية أحد، أما أف يوضع الثلث فصاعدا كلا يوضع ما دكن
فرؽ اتٟنابلة بُ ضماف ات١تلف بتُ ما كاف تّائحة كبتُ ما كاف بتعدم آدمي؛ مذىب ابغنابلة:  -3

فظاىر ات١ذىب أنو لا فرؽ بتُ قليل اتٞائحة ككثتَىا، إلا أف يكوف التالف يستَا لأنو لا ينضبط؛ فقد 
 عشرين ت٘رة، كلا قاؿ أتٛد: "لا أقوؿ بُ عشر ت٘رات، كلا جرت العادة بتلف مثلو، فلب يلتفت إليو،

كذل  لأف الشرع أمر بوضع اتٞوائح، كلم ت٬عل لو حدان فوجب رده إلى ما تعارفو  ،أدرم ما الثلث
  4الناس جائحة".

؛ كىي أف ما كاف دكف الثلث فهو من ضماف ات١شتًم، لأف الثمرة لا بد من حنابلة ركاية أخرلكلل
؛  فهو «5وَالثػُّلُثُ كَثِنً»: صلى الله عليه وسلم وضابطان، لقولتلف شيء منها فلب بد من حد فاصل، كالثلث يصلح 

 6.صلى الله عليه وسلمأف حد الكثرة كالقلة ىو الثلث؛ لأف ما دكنو لو دخل بُ حد الكثرة لقدره النبي  على دليل
أف فسخ الإجارة بالأعذار كباتٞوائح بُ بيع الثمار كت٨وت٫ا من اتٟوادث الطارئة عند  كأكضح الزحيلي

النقدية ات١ستوجب للبطلبف، كىي أمثلة حية لنظرية الظركؼ الطارئة بُ الفقهاء؛ مثل كساد الأكراؽ 
 .  1الفقو الإسلبمي، تطبيقان ت١بدأ العدالة، كمراعاة لوجوب توفر التعادؿ كالتوازف بُ الالتزامات كتنفيذىا

                                                                                                                                                                                     

علي بن عبد السلبـ ، "البهجة في شرح التحفة" ،(14/332) ،"ابعامع بؼسائل ابؼدونة" ،(3/587) ،"ابؼدونة الكبرى"انظر:  -1
 ـ.1998 : الأكلى،، طلبناف -بتَكت، : محمد عبد القادر شاىتُ، دار الكتب العلميةقيقتٖ، (2/53) تسول،ال
ط:  مركز ت٧يبويو للمخطوطات كخدمة التًاث،: أتٛد عبد الكريم ت٧يب، قيقتٖ، (9/4771) علي بن محمد اللخمي، ،"التبصرة"انظر:  -2

، (7/348) ،، علي بن سعيد الرجراجي"مناىج التحصيل ونتائج لطائف التأويل في شرح ابؼدونة وحل مشكلاتها" ،ـ2012 الثانية،
،قيقتٖ ، (6/201)، محمد بن عرفة، "ابؼختصر الفقهي" ـ،2007 ،لبناف، ط: الأكلى -بتَكت : أتٛد بن علي الدمياطي، دار ابن حزـ
 .ـ2014، الأكلى :الإمارات، ط -دبي ،: حافظ محمد ختَ، مؤسسة خلف اتٟبتور للؤعماؿ ات٠تَيةقيقتٖ
 .(12/169) ،المجموع شرح ابؼهذب(، 115ص: ) ،"بـتصر ابؼزني في فروع الشافعية" (،4/118) ،"الأـ" انظر: -3
ينىجيى بن عثماف،"ابؼمتع في شرح ابؼقنع(، "6/179)، "ابؼغني"انظر:  -4

(، مكتبة الأسدم، 2/517: عبد ات١ل  بن دىيش، )قيقتٖ ، ات١
 ـ.2009 : الأكلى، ط، (، دار الفلبح9/142) سيد عزت عيد، -خالد الرباط ،ابعامع لعلوـ الإماـ أبضد، ـ2003 الثالثة، :، طمكة

(، مسلم، كتاب الوصية، باب الوصية 2742البخارم، كتاب الوصايا، باب أف يتًؾ كرثتو أغنياء ختَ من أف يتكففوا الناس، )ركاه  -5
 (. 1628بالثلث، )

 (،.2/517، )"ابؼمتع في شرح ابؼقنع"(، 2/45)  ،"الكافي في فقو الإماـ أبضد"انظر:  -6
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للطوارئ نَّاذج تطبيقية أثر الظروؼ الطارئة على العقود وابؼعاملات الإلكترونية  :نيابؼطلب الثا

 على العقود ابؼستحدثة
ف سبق كأك سأذكر بُ ما بقي بعض ات١سائل التطبيقية للعقود ات١ستحدثة التي تتعلق بالنظرية كتتأثر بها، 

 ما يتعلق بالعقد الإلكتًكي؛ لذا سنتعرض ت١ا سبق ذكره بشيء ت٥تصر.  ذكرنا بُ نظرية العقود
: "العقود التي تستجد استجابة للتغتَات التي تٖدث بُ حياة الناس ىي لعقود ابؼستحدثةافكعليو؛ 

بُ ت٥تلف العصور، فتوىلد أنواعا جديدة من العلبقات كات١عاملبت كالعقود بينهم لتنهض تْاجتهم إلى 
 .2تل  العلبقات ات١ختلفة"

 ابؼسألة الأولى: 
ضركريا كإلزاميا؛ كمن ىذه الوسائل إف استعماؿ التكنولوجيا كالوسائل اتٟديثة ات١ختلفة أصبح أمرا 

 استعماؿ تقنيات اتٟواسيب الآلية بُ ت٣الات شتى، كبُ ات١عاملبت ات١الية ات١ستحدثة خاصة.
لط الالتزامات، كمن  غتَ أنو قد يطرأ على ىذه ات١عاملبت أعطاب تفسدىا كتيذىًب ات١علومات كتٗي

اعتبارىا ظرفا طارئا تيفسخ بو العقود أك  الاختلبلات الناتٚة الفتَكساتي الإلكتًكنية؛ فهل تٯكن
 تيعديؿ؟

ات١عاملبت الإلكتًكنية ىي تٚلة من النشاطات كات٠دمات  :الفرع الأوؿ: تعريف العقد الإلكتروني
، التجارةُ الإلكترونية، كأخص منها 3كالتجارات التي تتم عبر الإنتًنت كالكمبيوتر كبنوؾ ات١علومات

الركابط التجارية، كتوزيع، كتسويق،  الصفقات، كتأسيس عقد لياتعم من متكاملة "ت٣موعةكىي: 
كيصعب حصر العقود الإلكتًكنية لتجدد كتعدد صورىا؛ كعليو ، 4بوسائل إلكتًكنية" ات١نتجات كبيع

"العقد الإلكتًكي ىو العقد الذم يتم إبرامو  -فسأكتفي تٔا يتعلق بالعقد الإلكتًكي فقط، فأقوؿ: 
 5عبر الأنتًنت".

                                                                                                                                                                                     

 (.1/348) ،"الفقو الإسلامي والقضايا ابؼعاصرة موسوعة"انظر:  -1
رسالة ماجستتَ، قسم: الشريعة، (، 28)ص:  ، سارة بنت عادؿ ركزم،"-دراسة أصولية تطبيقية- العقود ابؼستجدة وضوابطها" -2

 .السعودية -مكة ،جامعة أـ القرل ،تٗصص: أصوؿ الفقو
  .ـ2006: مصر، ط -، منشأة ات١عارؼ، الإسكندرية(11ص: ) ، محمد حستُ منصور،"ابؼسؤولية الإلكترونية"انظر:  -3
رسالة دكتوراه، قسم: الدراسات العليا (، 29ص: )، ، عدناف بن تٚعاف الزىراي"أحكاـ التجارة الإلكترونية في الفقو الإسلامي" -4

 .السعودية -الشرعية، تٗصص: الفقو الإسلبمي، جامعة أـ القرل، مكة
 .(22، )ص: "وسيلة إثبات حديثة في القانوف ابؼدني ابعزائري العقد الإلكتروني" -5
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ييػكىييف التعامل بالعقود الإلكتًكنية على عدة  :الفرع الثاني: التكييف الفقهي العقد الإلكتروني
 معاملبت فقهية معركفة أجازىا شرعنا اتٟنيف، كمنها:

 . 1كيسمى بيع الغائب؛ كىو بيع شيء غتَ موجود عند الإنساف حاؿ العقدأولا: بيع العنٌ الغائبة: 
  .2كركاية عند اتٟنابلة، كىو مقابل الأظهر عند الشافعية، هوركيصح بيع الغائب عند اتٞم
ات١قصود بالبرنامج بُ عصرنا؛ كثيقة تبتُ أكصاؼ ات١بيع كصفا دقيقا مع  ثانيا: البيع وفق البرنَمج:

 بياف صورتو كمقاساتو كتاريخ الإنتاج كالصنع، كمدة انتهاء صلبحيتو، كغتَ ذل  من مواصفاتو.
 ج ىو بيع عتُ موصوفة كصفا دقيقا حتى كأف ات١شتًمى يراىا رؤية حقيقية. فالبيع كفق البرنام

ات١قصود ببيع الأت٪وذج؛ أف يعرض البائع جزءا أك عيًٌنة من ات١بيع، كيكوف الباقي ك : ثالثا: بيع الأنَّوذج
 موافقا لأكصاؼ العيًٌنة، فرؤية بعض ات١بيع تغتٍ عن رؤية تٚيعو.

القائلتُ  تّواز ىذه الأنواع من البيوع، كتكيف العقود الإلكتًكنية قوؿ اتٞمهور سابقا ترجح قد ك 
 .كالبيع عن طريق الإنتًنت عليها

 الفرع الثالث: الظروؼ الطارئة على ابؼعاملات والعقود الإلكترونية
إف جواز ات١عاملبت كالعقود الإلكتًكنية لا تٯنع من كجود بعض الأخطار التي تعكر صفوىا، كتٖدث 
اختلبلات كاضطرابات بتُ ات١تعاقدين تصل إلى التنازع كالتقاضي، كقد يؤكؿ العقد إلى الفسخ أك 

ل بالتوازف العقٍدم كبإرادة ات١تعا  قدين، ما يلي:  التعديل؛ كمن ات١خاطر التي تعتبر ظرفا طارئا تٮي
إف استخداـ الفتَكس بُ ت٣اؿ اتٟاسب يعد من قبيل المجاز؛ حيث الفنًوسات الإلكترونية:  :أولا

برنامج  يتعلق الأمر بإنشاء برنامج للحاسوب الآل مثل أم برنامج آخر؛ فالفتَكس الإلكتًكي: "ىو
لتعديل كالنسخ، فهو ليس فتَكسا كالوظائف التخريبية، كالإتلبؼ كاتٟذؼ كا يتميز بالقدرة التدمتَية

بات١عتٌ العضوم أك البيولوجي؛ بل يشتًؾ معو بُ ات٠صائص نفسها تقريبا، كيهدؼ إلى إحداث أكبر 
 3ضرر بنظاـ اتٟاسب الذم يعمل عليو كأمًٌ نظاـ آخر متصل بو بُ أم مكاف بُ العالم".

                                                           

 (.3/526) ،"ابؼعاملات ابؼالية أصالة ومعاصرة" -1
بـتصر ابؼزني في "، (145)ص:  ،إرشاد السالك إلى أشرؼ ابؼسالك إلى فقو الإماـ مالك، (8/81)، "البناية شرح ابؽداية"انظر:  -2

 .(6/31) ،"ابؼغني"، (172ص: )، "فروع الشافعية
  .(242ص: ) ،"ابؼسؤولية الإلكترونية"انظر:  -3
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 بعض بها يقوـ التي غتَ ات١شركعة تالعمليا ىي" القرصنة الإلكتًكنيةالقرصنة الإلكترونية:  :ثانيا
  .1"ترخيص بغتَ لغتَىم كاستخدامها كالإبداعية الفكرية كالأعماؿ ات١ؤلفات على ات١عتدين للسطو

 عبر خاصة بالكمبيوتر، يتجولوف خبرة )القراصنة(، ت٢م متطفلوف فالقرصنة ىي عمل يقوـ بو أشخاص
الابتزاز،  أك الانتقاـ الذات أك لإثبات موجيهة التخريب، كأنشطتهم بالتجسس أك كيقوموف ،الإنتًنت

 أك دينية أك سياسية أىداؼ لو كبعضهم الدكل بأسره؛ المجتمع أك الشعوب أك اتٟكومات بُ للتأثتَ أك
 ات١علومات، كبعضها كسرقة كالتجسس أخرل بواعث كلبعضهم التسلية، معينة، كرتٔا لمجرد اجتماعية

  2لأنظمة اتٟماية لتًكج أنظمة اتٟماية ضد الفتَكسات التي تبيعها.تصميم الشركات الصانعة  من
أنواع كبعد معرفة ىذين ات٠طرين من أخطار العقود الإلكتًكنية؛ تٯكن التمثيل لبعض النماذج؛ كىي 

  من اتٞرائم الإلكتًكنية؛ أذكر ما جاء بُ بعض البحوث ات١عاصرة ات٠اصة بذل ، كمنها:
 كات١علومات الشخصية أك الإدارية أك تٗص العمل أك النشاط العاـ للدكلة.سرقة البيانات  جرائم -1
 ات١نتجة الشركات تضعها  التي كالإجراءات البرامج كىي التشغيل، كإجراءات البرامج تغيتَ جرائم -2
 .الشركات ىذه لأصحاب ات١الية بالذمة أضرارا تٯثل كىذا كإنتاجها، تصميمها تكاليف دفعت التي
اتٟاسب، كالاستخداـ غتَ الشرعي  بُ ات١ختزنة البيانات بُ الأرصدة بالتلبعب اختلبسجرائم  -3

 أك ات١ادية عن طريق التحويل البنكي. 3الإلكتًكنيةلشخصية المجتٍ عليو، حيث تؤدم إلى سلب النقود 
صفة كاذبة، ت٘كنو من الاستيلبء على ماؿ  حقيقية؛ فيتخذ اتٞاي اتٝا أك  غتَ معلومات افتعاؿ -4

 . للؤفراد ات١الية بالذمة إضرارا مشركع غتَ بطريق للدفع قابلة شيكات اتٟصوؿ على المجتٍ عليو، أك
 ككلها التشغيل، كأزرار مفاتيح بلوحات العبثك ات١علومات  تشغيل لوحدات العمدم الإتلبؼ -5

 .ات١علومات من ىائل كم على تٖتوم ،اتٟساسية بالغة التًكيب معقدة

 منها إتٯانا كذل  الآل، اتٟاسب جرائم ت١كافحة خاصة تشريعات بوضع  الدكؿ من كثتَ بادرت كقد
 .1الانساف على حقوؽ انتهاكات من ت٘ثلو كما اتٞرائم تل  على ترتب التي كالأضرار ات٠طورة تٔدل

                                                           

كلية   -رسالة ماجستتَ، جامعة اتٞزائر ،(15ص: ) ،، زكاي نادية-التقليد والقرصنة-الاعتداء على حق ابؼلكية الفكرية انظر:  1-
  ـ.2003-2002 السنة اتٞامعية، اتٟقوؽ كالعلوـ الإدارية،

 .(41-40ص: )، "أحكاـ التجارة الإلكترونية في الفقو الإسلامي"انظر:  -2
قيمة نقدية ت٥زنة على كسيلة إلكتًكنية مدفوعة مقدما كغتَ مرتبطة تْساب بنكي، كتستعمل أداةن للدفع ىي : "النقود الإلكترونية -3

  .ـ 21/05/2016، بتاريخ: "www.alukah.net"رابط ات١وقع:  ،الشرعية شبكة الألوكةموقع: "، انظر: لتحقيق أغراض ت٥تلفة
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 كبعد ذكر ىذه ات١خاطر، ينبغي التنبيو على ما يلي:
بالالتزامات ات١الية بتُ العاقدين إلى بعض  بُ حالة تعرض العقود الإلكتًكنية كات١علومات ات٠اصة -1

، فيستول الفتَكس على ات١علومات كلها 2الفتَكسات، كمن ىذه الفتَكسات ما يعرؼ بفتَكس الفدية
ات١وجودة بُ الأجهزة، كت٬عل ات١لفات مشفرة، كعليو؛ تصتَ ات١علومات بُ حوزة مرسل البرنامج 

لا بدفع الفدية ات١طلوبة، كتكوف بالتأكيد تٔبالغ عالية الفتَكسي، كلا تٯكن للعاقد اتٟصوؿ عليها إ
 كخيالية.  

فمثل ىذه الأخطار التي يتعرض إليها أحد ات١تعاقدين؛ تٯكن أف يعتبرىا ات١تضرر ظرفا طارئا يعتذر 
بعد أف كاف  -بسببو تٕاه من يلتزـ ت٢م بإت٧از أعماؿ، إما لأجل تأخرىا، أك لضياعها كتلفها، فلو 

أف يلجأ إلى طلب تعويض من شركة التأمتُ، أك أف  -اتو كأسباب اتٟماية الكافية كاللبزمةأخذ احتياط
ييراجع العقد مع الطرؼ الآخر قصد تعديلو بتقاسم الأعباء أك فسخ العقد كالتًاضي على ما أت٧ز 

 فقط.  
كمن بتُ الظركؼ الطارئة على العقود الإلكتًكنية؛ أخطار القرصنة الإلكتًكنية، فقد يتعرض  -2

العقد بعد إبرامو إلى قوة قاىرة مفاجئة تتمثل بُ ىجوـ قرصنة، كالغرض من ذل  الاستيلبء على 
، -كنيةكما مر بالنسبة للفتَكسات الإلكتً -معلومات، أك اتٟسابات ات١الية، أك التهديد مقابل فدية 

غتَ أف تهديد القرصنة أكثر، لأف الفتَكسات الإلكتًكنية تصيب كل من تصفح ات١وقع أك استعمل 
أجهزة غتَ ت٤مية، أما القرصنة فيقصد أصحابها الاستحواذ على معلومات الضحية أك الأرصدة ات١الية، 

طارئا، تنطبق عليو فات١تعاقد الذم تعرض للقرصنة يػيعىد ضحية، كتٯكنو أف يعتبر ىذا ات٠طر ظرفا 
 أحكاـ الظركؼ الطارئة بُ غتَ ت٣اؿ العقود الإلكتًكنية.

كعليو؛ فييحكم تْدكث الظرؼ الطارئ بُ المجاؿ الإلكتًكي بعد أف يتخذ ات١تعامل إلكتًكنيا أسباب 
اتٟماية كالتأمتُ الإلكتًكي، كبُ حالة التعرض تٟوادث إلكتًكنية مفاجئة لا بد من اللجوء إلى خبتَ 

                                                                                                                                                                                     

جامعة مولود -ياسية رسالة ماجستتَ، كلية اتٟقوؽ كالعلوـ الس، (45ص: )، صغتَ يوسف، "ابعريُّة ابؼرتكبة عبر الإنترنت"انظر:  -1
، (313ص: ) محمد أتٛد داكد،، "ابؼستحدثةالْليات ابؼصرية بغماية حقوؽ الإنساف تطبيقا على بعض ابعرائم " ،ـ2013معمرم، 

  ]د.ب.ت[.
تضم نوعتُ رئيسيتُ  ،ىو نوع من أنواع البرامج ات٠بيثة التي خطت خطوات كاسعة كأصبحت منتشرة بشكل لا يصدؽ: "فنًوس الفدية -2

  ـ. 12/12/2016بتاريخ: "، www.kaspersky.com" "،كاسبرسكي"موقع: "، انظر: ت٫ا: برامج تشفتَ، كبرامج حظر
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كت٤اكم اتٞرائم الإلكتًكنية ت١عاينة اتٟادثة كإثبات حالة  2أك الأمن السيبراي 1بُ ت٣اؿ اتٞرتٯة الإلكتًكنية
 التعرض لأخطار قهرية، كضبط ت٤ضر خبرة كمعاينة.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

، انظر: ىي كل سلوؾ غتَ مشركع أك مناؼ للؤخلبؽ كغتَ مسموح بو كيرتبط بات١عاتٞة الآلية للبيانات أك بنقلها": "ابعريُّة الإلكترونية -1
عن ات١نظمة الأكربية ـ، نقلب 19/10/2017منشور بتاريخ: ، "www.makkahnewspaper.com" "،صحيفة مكة"موقع: 

 للتعاكف كالتنمية الاقتصادية )أك إم سي دم(.
: ىو ت٣موع الوسائل التقنية كالتنظيمية كالإدارية التي يتم استخدامها ت١نع الاستخداـ غتَ ات١صرح بو، كسوء الاستغلبؿ الأمن السيبراني -2

تمراريتها، كتٛاية كسرية البيانات الشخصية كتٛاية ات١واطنتُ كاستعادة ات١علومات الإلكتًكنية، بهدؼ ضماف عمل نظم ات١علومات كاس
مقاؿ ، "www.almowaten.net" "،الإلكترونية صحيفة ابؼواطن"موقع: ، انظر: كات١ستهلكتُ من ات١خاطر بُ الفضاء السيبراي

 ـ.31/10/2017بتاريخ: منشور 
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