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                                               جامعة الموصل/  كلية الحقوق

  المستخلص 
العقود إنما شرعت للحاجة والم صلحة لا لمح ض العب ادة، وم ا ی دل عل ى ذل ك                
ودھا قبل الشرع، حی ث ك ان التعاق د معروف اً عن د الع رب قب ل الاس لام، فك انوا            وج

یعرفون عقود المعاوضات المالیة من بی ع واج ارة واست صناع ونحوھ ا، وم ا ی دل        
على أنھا وجدت للحاجة والمصلحة أن الشرع أقرھ ا عل ى وج ھ جعلھ ا كفیل ة ب أن                

كما أقر  للناس أن ین شؤوا  تحقق للناس مصالحھم وتوفر لھم رغائبھم  وحاجاتھم،        
العقود بارادتھم، وجعل لھذه الارادة دوراً مھماً في تحدید آثار تل ك العق ود  ب شرط           
ألا تتجاوز الح دود الت ي بینھ ا ورس مھا، وأل زم المتعاق دین بآثارھ ا  بایج اب من ھ،             
فالعقود لیست من الأسباب العقلیة التي  تترتب علیھ ا آث اراً ترتب اً لازم اً بمقت ضى               
العقل، وإنما ھ ي أس باب جعلی ة ش رعیة، بمعن ى أن ال شارع جعلھ ا ك ذلك، أو أق ر            
مادرج الناس علیھ من اعتبارھا أسباباً لآثار معینة محددة أرادھ ا الن اس منھ ا، ث م      
بینھ  ا ال  شارع وف  صلھا، فجع  ل لك  ل عق  د آث  اراً خاص  ة ب  ھ، تتحق  ق ب  ھ الأغ  راض    

لبیع مثلاً آثار خاصة ب ھ، وللاج ارة   الصحیحة التي یقصدھا العاقدان من انشائھ، فل   
آثار لازمة لھا وھكذا، وآثار كل عقد تسمى حكمھ، ولكن ما المقصود بتل ك الآث ار         
أو ذل  ك الحك  م  عل  ى وج  ھ  التحدی  د والتف  صیل؟ وھ  ل أن تل  ك الآث  ار ھ  ي ذاتھ  ا       
الالتزامات والحقوق التي یوجبھا العقد على المتعاق دین؟  وھ ل أن حك م العق د ھ ذا          

 دائم  اً ف  ي جمی  ع العق  ود؟ أم أن ھن  اك أس  باب تمن  ع ترتب  ھ أو تعرقل  ھ أو         یترت  ب
  تعترضھ؟

  

إن جمیع التساؤلات المتقدمة سنحاول الاجابة علیھ ا ف ي مح ورین، الاول                
نتناول فیھ التعریف بحكم العقد وتمییزه عما یشتبھ بھ، أما المحور الثاني ف سیكون         

                          

   .١٩/٩/٢٠١٢قبل للنشر في  *** ٩/٩/٢٠١٢أستلم البحث  في (*) 
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ن البیع نموذج اً لدراس تنا ھ ذه ف ي ض وء       حول حكم العقد في الفقھ الاسلامي   آخذی  
  .المنھج التحلیلي المقارن

Abstract 
Contracts only prescribed the need for and interest not to pure 
worship, and what is 
 indicated by the presence before Shara, where he was hired 
known among the Arabs before Islam, were known decades 
offsets financial sale and leasing and Istisna and the like, and 
what evidence they found the need and interest that Islam 
endorsed on the face of them are bound to check for people 
their interests and provide them Rgaúbhm and needs, also 
approved for people to establish contracts willingly, and make 
of this will play an important role in determining the effects of 
those contracts provided that exceed the limits between them 
and painted, and committed contractors effects favorably of it, 
Valacod not reasons mentality that entail effects Tertba 
required under the mind, but they are reasons Jalih legitimacy, 
in the sense that the street make it so, or approved Maderj 
people it considered reasons for the effects of certain specific 
willed people from, and then including the street and 
separated, and started each contract effects of its own, 
achieved its purpose correct destination Akdan from its 
inception, Vllabie for example, the effects of its own, and the 
effects of leasing needed her and so on, and the implications of 
each contract called his reign, but what is meant by these 
effects or that provision specifically detail? Does that those 
effects are the same obligations and rights which یوجبھ  ا 
contract on contractors? Does that rule always entail the 
decade in all contracts? Or that there are reasons why arranged 
or hampered or hindered? 
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 The advanced all questions we'll try to answer it in two axes, 
the first dealing with the definition by virtue of the contract 
and to distinguish it from what is suspected, The second axis 
will be on the rule of contract in Islamic jurisprudence, taking 
sales model for this study in light of comparative analytical 
approach 
 

  المقدمة
فإن العق ود إنم ا ش رعت للحاج ة والم صلحة لا لمح ض العب ادة، وم ا ی دل               

على ذلك وجودھا قب ل ال شرع، إذ ك ان التعاق د معروف اً عن د الع رب قب ل الاس لام،            
فكانوا یعرفون عقود المعاوضات المالیة من بیع واجارة واستصناع ونحوھا، وم ا   

رع أقرھ ا عل ى وج ھ جعلھ ا كفیل ة      یدل على أنھا وجدت للحاجة والمصلحة أن ال ش     
بأن تحقق للن اس م صالحھم وت وفر لھ م رغب اتھم  وحاج اتھم، وم ا أق ر  للن اس أن              
ینشؤوا العقود بارادتھم، وجعل لھذه الارادة دوراً مھماً في تحدید آث ار تل ك العق ود              
بشرط ألا تتجاوز الحدود التي بینھا ورس مھا، وأل زم المتعاق دین بآثارھ ا  بایج اب            

ھ، فلی  ست العق  ود م  ن الأس  باب العقلی  ة الت  ي  تترت  ب علیھ  ا آث  اراً ترتب  اً لازم  اً    من  
بمقتضى العقل، وإنما ھي أسباب جعلیة شرعیة، بمعنى أن ال شارع جعلھ ا ك ذلك،          
أو أقر ما درج الناس علیھ من اعتبارھا أس باباً لآث ار معین ة مح ددة أرادھ ا الن اس             

ك  ل عق  د آث  اراً خاص  ة ب  ھ، تتحق  ق ب  ھ    منھ  ا، ث  م بینھ  ا ال  شارع وف  صلھا، فجع  ل ل   
الأغراض الصحیحة التي یقصدھا العاقدان من انشائھ، فللبیع مثلاً آثار خاصة بھ،  
وللاجارة آثار لازمة لھا وھكذا، وآثار كل عق د ت سمى حكم ھ، ولك ن م ا المق صود              
بتلك الآثار أو ذلك الحكم  على وجھ  التحدید والتفصیل؟ وھ ل أن تل ك الآث ار ھ ي      

ا الالتزامات والحقوق التي یوجبھا العقد على المتعاقدین؟  وھل أن حك م العق د      ذاتھ
ھذا یترتب دائم اً ف ي جمی ع العق ود؟ أم أن ھن اك أس باب تمن ع ترتب ھ أو تعرقل ھ أو              

  تعترضھ؟
  

إن التساؤلات المتقدمة جمیعھا سنحاول الاجابة علیھا في محورین، الاول    
تمییزه عما یشتبھ بھ، أما المحور الثاني ف سیكون    نتناول فیھ التعریف بحكم العقد و     

حول حكم العقد في الفقھ الاسلامي   آخذین البیع نموذج اً لدراس تنا ھ ذه ف ي ض وء         
  .المنھج التحلیلي المقارن
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  :وعلى ذلك ستكون ھیكلیة بحثنا على وفق الآتي

  
  .التعریف بحكم العقد وتمییزه عما یشتبھ بھ: المبحث الأول 

  .التعریف بحكم العقد: الأول المطلب 
  .تمییز حكم العقد عما یشتبھ بھ: المطلب الثاني 

  .حكم العقد في الفقھ الاسلامي: المبحث الثاني 
  .حكم العقد وما یتعلق بھ: المطلب الأول 
  .موانع حكم العقد الشرعیة: المطلب الثاني 
  .موانع حكم العقد غیر الشرعیة: المطلب الثالث 

  
  

  ولالمبحث الأ
   عما يشتبه بهزهالتعريف بحكم العقد وتميي

  

الكلام في حكم العقد یتوجب ابتداءً التعریف بحكم العقد، ولاسیما عقد البیع 
بوصفھ أھم وأبرز عقود المعاوضة من جھة، ومن جھة ثانیة لأن الفقھاء 
المسلمون لا یصوغون نظریات لكل نظام، إنما یعنون بالتطبیقات العملیة، لذا 

ویتطلب .  قد فصلوا في نظام العقد وحكمھ في معرض كلامھم في عقد البیعنجدھم
التعریف بحكم العقد بدوره التعریف بالحكم، والتعریف بالعقد، ومن ثم التعریف 
بالبیع كونھ عقداً نموذجیاً في ھذا البحث، إلا أن ذلك لا یكفي للدخول في ھذا 

بین المصطلحات التي قد تشتبھ الموضوع بل یجب أیضا التمییز بین حكم العقد و
  : ولذا سنوزع ھذا البحث على مطلبین. بھ

  .نخصصھ للتعریف بحكم العقد: الأول
  .نمیز فیھ حكم العقد عن ألاوضاع التي یشتبھ بھا: والثاني
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  المطلب الأول
  التعريف بحكم العقد

عبر عنوان ھذا المطلب نرى أنھ یتضمن مصطلحات عدی دة ینبغ ي التوق ف         
احد منھا لغ رض بی ان الم راد من ھُ، ث م بع د ذل ك نح اول التعری ف بحك م             عند كل و  

  :العقد بوصفھ مصطلحاً مركباً، من عبر العرض الآتي
، أم ا الحك م ف ي الاص طلاح     )١(ھو م صدر حك م بی نھم بحك م أي ق ضى           : الحكم لغة 

  : ، ثلاث ھي)٢(الفقھي فلھ أطلاقات
  

ب أو الن  دب أو الإباح  ة أو وھ  و أم  ا الوج  و:  إم  ا أن ی  راد ب  ھ الحك  م التكلیف  ي -١
حك  م ال  صوم الوج  وب، وحك  م ال  سرقة التح  ریم     : التح  ریم أو الكراھی  ة فیق  ال  

 .وھكذا
 ال صحة والل زوم وع دم الل زوم، فیق  ال     إذ م  ن أو ی راد ب ھ الوص ف ال شرعي،      -٢

 . مثلاً حكم العقد المستوفي لأركانھ وشرائطھ أن صحیح لازم
لوص  یة إذا اس  توفت ش  رائطھا   كاأو ی  راد ب  ھ الأث  ر المترت  ب عل  ى الت  صرف      -٣

 .وأركانھا، ترتبت علیھا آثار تتعلق بالموصى لھ، وآثار تتعلق بالموصى بھ
  
  
  
  
  

                          

، دار الحضارة العربية، ١، ط١عبد االله العلايلي، الصحاح في اللغة والعلوم للجوهري، ج) ١(
  .٢٨٥، ص١٩٧٤بيروت، 

كر المعاصر، دمشق، ، دار الف٤، ط٥وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج. د .أ) ٢(
أحمد فراج حسين، الملكية ونظرية العقد في الشريعة . د: وينظر. ٣٣٦٨م، ص١٩٩٧

  .٢٩٨، شركة الطباعة الفنية المتحدة، مصر، دون سنة طبع، ص١الاسلامية، ط
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 ھذا المعن ى الثال ث ل ھ، أي الحك م ال شرعي      اوالمقصود من الحكم في دراستن  
، ف ي  )١(ھ و ثب وت المل ك   : الثابت للعقد وأثره المترت ب علی ھ، ف أثر عق د البی ع م ثلاً          

  .)٢(، وثبوت الملك في الثمن للبائع، إذا كان البیع لازماً لا خیار فیھالمبیع للمشتري
وھ  و . )٣(م  ن عق  دت الحب  ل والبی  ع والعھ  د فانعق  د  : أم  ا العق  د فھ  و ف  ي اللغ  ة 

ارتب  اط القب  ول بالإیج  اب ش  رعاً، عل  ى وج  ھٍ یثب  ت أث  ره ف  ي    : الاص  طلاح الفقھ  ي
 شریتھ، أبیعھ بیعاً ومبیعاً، :مصدر بعت الشيء: ، أما البیع فھو لغةً)٤(المعقود علیھ
 أم  ا البی ع اص  طلاحاً فھ و عل  ى وف  ق   ،اش تریتھ، وھ  و م ن الأض  داد   : وبعت ھ أی  ضاً 

عق د معاوض ة، عل ى غی ر من افع، ولا متع ة ل ذة، ذي مكای سة،           : "أرجح التعریفات 
، و ق ال بھ ذا التع رف    )٥("أحد عوضیھ غیر ذھب ولا فضة، معَّین غی ر الع ینْ فی ھ    

  .فقھاء المالكیة

                          

: ينظر". ما من شأنه أن يتصرف منه بوصف الاختصاص: " المِلك بكسر الميم، هو)١(
، ١، ط٧جاشية ابن عابدين، حالمحقق عبد المجيد حلبي، رد المحتار على الدر المختار، 

إباحة شرعية في عين : "وعرف الملك أيضاً بأنه. ٨، ص٢٠٠٠دار المعرفة، بيروت، 
أو منفعة، وتقضي تمكين صاحبها من الانتفاع بتلك العين أو المنفعة وأخذ العوض عنها 

ينظر محمد سكحال المجاجي، أحكام عقد البيع في الفقه الإسلامي ". من حيث هي كذلك
   . ١٦، ص٢٠٠١، دار ابن حزم، بيروت، ١الكي، طالم

  ).٥/٣٣٨٦(وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته . د. أ) ٢(
  ).٢/١٣٥(العلايلي، الصحاح للجوهري ) ٣(
   .١٤٣احمد حسين فراج، المصدر السابق، ص.  د)٤(
لكتب ، دار ا١، ص٤ على الشرح الكبير للدردير، جحاشية الدسوقيالدسوقي المالكي، ) ٥(

ونورد فيما يأتي شرحاً للتعريف المذكور في المتن، . ٣م، ص٢٠٠٣العلمية، بيروت، 
عقود المعاوضات، : جنس في التعريف يتناول جميع أصناف العقود) عقد(كلمة : فنقول

قيد أول يخرج " معاوضه"وعقود التبرع، وعقود التوثيق، وعقود الأمانة، وإضافة كلمة 
تخرج الإجازة من " على غير منافع"معاوضات، بإضافة قيد به العقود الأخرى غير ال
يخرج عقد النكاح، والشق المتقدم شرحه من " ولا متعة لذة"التعريف، وبإضافة قيد 

التعريف يمثل المعنى العام للبيع، أما المعنى الخاص للبيع فنحصل عليه بإضافة العبارة 
 ◄◄،"معين غير العين فيهذي مكايسة، احد عوضيه غير ذهب ولا فضة، " الآتية 
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  .وبعد ھذا العرض یبقى علینا التعریف بحكم العقد بوصفھ مصطلحاً مركباً
، أو ھو )٢(أو ھو الأثر الأصلي لھ. )١(أن حكم العقد ھو الحكم الأصلي لھ

أو ھو الأثر الذي یترتب على العقد شرعاً، وھذا الأثر ھو , )٣(الغرض والغایة منھ
  .)٤(الغرض المقصود من شرعیة العقد

لذي یترتب على عقد البیع مثلاً نقل ملكیة البائع للمبیع إلى فالأثر ا
المشتري، ونقل ملكیة المشتري للثمن إلى البائع، وحل تصرف البائع بالثمن، 

  .)٥(وحل تصرف المشتري بالمبیع
  

                                                               

المساومة والنقاش وبهذا القيد تخرج هبة الثواب، إذ لا مساومة فيها : والمكايسة◄◄
الصرف والمبادلة : ، كل من"أحد عوضيه غير ذهب ولا فضة: "ويخرج بقوله

والمراطلة، لأن كلا العوضين في هذه البيوع أما ذهب من جانب وفضة من جانب أخر، 
معين غير " بيع النقد المعاصر بعضه للعض من الجانبين، وكذلكوأما ذهب أو فضة 

أن احد العوضين إذا لم يكن معيناً فإن كان عيناً؛ إي ذهباً أو فضة أو : يعني" العين فيه
أي نقد أخر كالدنانير، فهذا يسمع بيع الدين، لأن الثمن يكون في ذمة المشتري، وأن كان 

رها من الأموال العقارية المنقولة، فالعقد حينئذ يسمى ليس عيناً؛ كالدور والحيوانات، وغي
محمد سكحال المجاجي، المصدر : ينظر. سلماً إذن خارج نطاق بموجب هذا القيد الأخير

    . وما بعدها١٦السابق، ص
وينظر أبن نُجيم الحنفي، ). ٧/١٥( عبد المجيد حلبي، رد المحتار على الدر المختار )١(

، ٢٠٠٢، دار أحياء التراث العربي، بيروت، ١، ط٥ الدقائق، ج شرح كنزالبحر الرائق
   .٣١٩ص

  .٣١٩، ص٢٠٠١، مكتبة الرشد، الرياض، ٣السد سابق، فقه السنة، ج) ٢(
  ).٥/٣٣٦٧(وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته . د.أ) ٣(
  .٢٨٤احمد فراج حسين، المصدر السابق، ص. د) ٤(
  ). ٣/١٧١(السيد سابق، فقه السنة ) ٥(
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  المطلب الثاني
   التي يشتبه بهاالأوضاعتمييز حكم العقد عن 

ة، ومن ھذه الم صطلحات؛  قد یشتبھ حكم العقد مع بعض المصطلحات الفقھی      
  :حقوق العقد وأحكام العقد، وحكمة العقد على وفق ما یأتي

  

 یمكن تمییز العقد من حقوق العقد من عبر النق اط      : حكم العقد وحقوق العقد   : أولاً
  :  الآتیة

أن حكم العقد ھو الحكم الأصلي لھ، أما حقوق العقد فھي أحكام تبعیة، فحكم  .١
 الملك في البلدین للبائع والمشتري كلیھما في بدل، فقد عقد البیع مثلاً ھو ثبوت

أي في البلدین : ثبوت الملك) أي البیع(وحكمھ : "جاء في حاشیة أبن عابدین
، أما حقوق العقد فھي وجوب تسلیم "لكل منھا في بدل، وھذا حكمھ الأصلي

 وھذا حكمھ: المبیع والثمن، كما ذكر ذلك ابن عابدین بعد قولھ المار ذكره
 .)١("الأصلي، والتابع وجوب تسلیم المبیع والثمن

أن حكم العقد الأثر الأصلي منھ، أما حقوق العقد فھي الأعمال التي لابد منھا  .٢
، أو ھي الالتزامات والمطالبات التي تتعلق بتنفیذ حكم )٢(للحصول على حكمھ

ر ذلك، العقد، من المطالبة بالتسلم والتسلیم، وحق خیار العیب، أو الرؤیة وغی
 .)٣(بعبارة أخرى ھي ما یترتب على حكم العقد

أن حكم العقد ھو الھدف، وحقوق العقد ھي الوسائل المطلوبة للوصول إلى  .٣
ذلك الصرف، فالأثر المترتب على عقد البیع مثلاً ملكیة المبیع للمشتري، 
وملكیة الثمن للبائع، ولاشك أن ذلك ھو الھدف من العقد، أما حقوق العقد؛ في 

لالتزامات المترتبة على البائع والمشتري كي یصلوا إلى ذلك الحكم، وھو ا
 .)٤(الھدف من العقد

                          

  ).٧/١٥(عبد المجيد حلبي، رد المحتار على الدر المختار ) ١(
  ).٥/٣٣٦٧(وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته . د )٢(
  .٢٨٥أحمد فراج حسين، المصدر السابق، ص. د) ٣(
  .٢٨٥المصدر نفسه، ص) ٤(
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یترتب حكم العقد فضلا عن نقل الملكیة حل تصرف البائع بالثمن، وحل  .٤
 .)١(تصرف المشتري بالمبیع، وھذا ما لا ترتبھ حقوق العقد 

 - سبق ذكرھا –أن حكم العقد ھو احد أطلاقات الحكم في الفقھ الإسلامي  .٥
 .ولیس الأمر كذلك بالنسبة لحقوق العقد

وتكمن أھمیة التمییز بین حكم العقد وحقوقھ في الأثر الذي یترتب على كل 
) المبیع والثمن مثلاً(منھما، فحكم العقد یفید جواز أو حل التصرف بمحل العقد 

مجرد العقد أن لم قبل قبضھ أو انتقالھ مادیاً إلى المتعاقد، إذ یصح تصرفھ بالمبیع ب
یكن فیھ خیار عن بعض المذاھب كما سنجد فیما یأتي، قل أن تحقق حقوق العقد 
أي قبض المبیع، من جھة ثانیة أن حقق العقد مھمة في تحقیق حكم العقد، فقد 

، ولا یحتاج )٢(یصبح حكم العقد ھو أثراً جعلیاً؛ أي یترتب تلقائیاً بإدارة الشارع
ن كي یتحقق، بخلاف حقوق العقد التي تحتاج إلى ذلك إلى تدخل من المتعاقدی

التدخل، ومع ذلك فأن حكم العقد حتى أن كان تحقق حكماً، فإنھ من الناحیة العملیة 
  .قد یتوقف على تدخل المتعاقدین

علمنا فیم ا س بق المق صود بحك م العق د، أم ا أحك ام        : حكم العقد وأحكام العقد  : ثانیاً
الأحكام المتعلق ة بال صحة وال بطلان، وھ ي ب ذاتھا تمث ل       العقد فنقصد منھا ھنا ھي   

أح  د اطلاق  ات الحك  م الت  ي ذكرناھ  ا فیم  ا س  لف، وھ  و الوص  ف ال  شرعي للفع  ل         
  .)٣(، والعقود تبطل إذا خلت من ھذه الأحكام، ولا تبطل إذا خلت من الحكم)العقد(

, )٤(لعقدحكمة العقد ھي إطلاق الانتفاع بمحل ا: حكم العقد وحكمة العقد: ثالثاً
وحكمة عقد البیع بقاء نظام المعاش والعالم، فأنھ تعالى خلق العالم على أتم نظام 
وأحكم أمر معاشھ أحسن أحكام، ولا یتم ذلك إلا بالبیع والشراء؛ إذ لا یقدر أحد أن 
یعمل لنفسھ ما یحتاجھ كلھ ، ولو لا الشراء لكان یأخذ ما یحتاجھ بالقھر، أو 

  .)٥( قاتل صاحبھ علیھ، ولا یتم مع ذلك بقاء العالمبالسؤال إن أمكن، وإلا

                          

  ).٣/١٧١(السيد سابق، فقه السنة ) ١(
دون سنة طبع، , ، دار الفكر٣الشرعية، طعلي الخفيف، أحكام المعاملات . د. أ) ٢(

  .٢٠٨ص
  ).٥/٣٩٢(ابن نُجيم الحنفي، البحر الرائق ) ٣(
  ).٥/٣٩٢(المصدر نفسه ) ٤(
  ).٧/١٥(عبد المجيد حلبي، رد المحتار على الدر المختار ) ٥(
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وحكمة البیع كما قال المالكیة أیضاً تمام نظام، فأن الإنسان لا یمكن 
الانفراد بما یحتاج إلیھ، وربما لا یسمح لھ بھ من ھو في یده، فشرع البیع لبلوغ 

رضا، الوصول إلى ما في ید الخیر على وجھ ال: المراد بسلام، وحكمة مشروعة
   ).١(لعدم حدوث المنازعة والمقاتلة والسرقة والخیانة والحیل وغیر ذلك

  المبحث الثاني
  حكم العقد في الفقه الإسلامي

 بعد أن تناولنا التعریف بحكم العقد بشكل عام، ومیزناه عن غیره من 
المصطلحات القریبة منھ، سنتكلم الآن في حكم العقد، أخذین البیع أنموذجاً للعقد 

كمھ أنموذجاً لحكم العقد، على أنھ یجب التنبیھ إلى أنھ لیس في الأحوال جمیعھا وح
یترتب حكم العقد، حیث أن ذلك أنما یكون في العقد اللازم، أما العقد غیر اللازم 
فإن حكمھ قد یتأخر أو یُمنع ببعض الموانع أو المؤجلات إذا صح التعبیر، وھذه 

ي عقد البیع، وھي موانع شرعیة، ولكن قد الموانع ھي الخیارات التي تشترط ف
یكون ھناك من الموانع ما لا تمنع وقوع الحكم، وإنما تعترض إعمالھ، أو تعرقلھ 

. إذا جاز التعبیر، التي یمكن تسمیتھا عوارض أو موانع حكم العقد غیر الشرعیة
  : وعلى ذلك سنوزع الكلام في ھذا المبحث إلى ثلاثة مطالب

  .في حكم العقد وما یتعلق بھنتكلم فیھ : الأول
  .نخصصھ لموانع حكم العقد أو مؤجلاتھ الشرعیة: والثاني
  .نفرده لموانع أو عوارض حكم العقد غیر الشرعیة: والثالث

  
  .وبعد قراءة لتلك النصوص وتمحیصھاوھذا التأصیل والتقسیم إنما استوحیناه من نصوص كتب الفقھ الإسلامي، 

  
  
  
  

                          

، شرح إرشاد السالك في مذهب إمام الأئمة أسهل المداركأبو بكر حسن الكنساوي، ) ١(
  .١٦٨، ص٢٠٠٣، )بيروت-صيدا(، المكتبة العصرية ١ ط،٢مالك، ج
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  المطلب الأول
  قد وما يتعلق بهحكم الع

وكان صحیحاً ترتبت أثارهُ، ولزمت أحكامھ بصورة ) البیع(إذا انبرم العقد 
، ومن تلك )١(في صلب العقد تلقائیة من غیر حاجة إلى التنصیص على ذكرھا

  :)٢(الآثار
  

 ).وھو أثر بدیھي(إذ الأصل في عقد البیع اللزوم : لزوم العقد   -١
 .لأثر الأصلي للعقد وھذا ھو ا: نقل الملك في الاعواض -٢
والمقصود بھ ضمان العین المعقود علیھا إذا كانت متعینة وقت :  نقل الضمان -٣

 ).وھذا الأثر ینتقل مع الملكیة(العقد 
أو تبادل نقل الاعواض من حیازة أحد المتعاقدین إلى حیازة :  تسلم الأعواض -٤

  ).وھذه ھي حقوق العقد(الآخر 
  

وھذا الحكم ھو نقل الملكیة في المبیع من فیترتب على انعقاد البیع حكمھ، 
  .البائع إلى المشتري، ونقل ملكیة الثمن من المشتري إلى البائع

  :)٣(ولحكم العقد الذي لا خیار فیھ صفتان
  

 .حتى لا ینفرد أحد العاقدین بالفسخ: اللزوم -١
وھو ثبوت الملك في البلدین للحال؛ لأنھ تملیك بتملیك، وھو إیجاب : الحلول -٢

 . من الجانبین للحال، فیقضي ثبوت الملك في البدلین للحالالملك
  

ولكن ما حكم التصرف بالمبیع أو الثمن قبل القبض؟ سنجیب عن ھذا 
  :التساؤل في الفقرات الآتیة

  

                          

  .٢٣٣محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص) ١(
القاضي علي قراعه، دروس المعاملات الشرعية، مطبعة : ٢٣٣المصر نفسه، ص) ٢(

  . وما بعدها١٨٦الفتوح، مصر، دون سنة طبع، ص
  .١٨٩-١٨٨القاضي علي قراعه، المصدر السابق، ص) ٣(
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  :حكم التصرف بالمبیع قبل القبض: أولاً
قیل بأنھ لا یجوز التصرف في المبیع المنقول قبل القبض بلا خلاف، لأن 

 نھى عن بیع ما لم یقبض، والنھي یوجب فساد المنھي عنھ، أما العقار )(النبي 
فیجوز التصرف فیھ قبل القبض عند أبي حنیفة وأبي یوسف استحساناً استدلالاً 
بعموم آیات البیع من غیر تخصیص، ولا یجوز تخصیص عموم الكتاب بخبر 

در ھلاكھ في  في العقار؛ إذ لا یتوھم ھلاك العقار، وین) ١(واحد، ولا غرار
لا یجوز بیع العقار قبل القبض لعموم النھي عن البیع : الغالب، وقال محمد وزفر

   .)٢(قبل القبض، ولعدم وجود القدرة على التسلیم، ولتحقیق الغرر
أما عند المالكیة فیجوز التصرف بالمبیع قبل قبضھ، بشرط تفادي الوقوع 

: باستثناء الطعام، إذ یقول مالكفي بیوع الآجال الممنوعة في المذھب المالكي، 
المواد : "، والمقصود من الطعام)٣("من ابتاع طعاماً فلا یبعھ حتى یستوفیھ"

  ).٤(، لأن الأحادیث والآثار كلھا تنص على الطعام حصراً"الغذائیة

لا یجوز بیع المبیع فبل القبض عقاراً كان أو منقولاً، لا : "الشافعیةوقال 
وقد استندوا إلى حدیث , )٥("ذنھ، لا قبل أداء الثمن، ولا بعدهبأذن البائع ولا دون إ

النھي عن بیع الطعام السابق ذكره في معرض كلامنا في موقف المالكیة، 
قلت یا رسول االله أني ابتاع : والحدیث الذي رواه البیھقي عن حكیم بن خزام قال

یعن شیئاً حتى یا ابن أخي لا تب: "ھذه البیوع فما یحل لي وما یحرم علي؟ قال
  .)٦ ("تقبضھ

                          

يحيى العمراني، البيان في فقه الإمام : ينظر. هو تردد بين السلامة والعطب: لغررا) ١(
والعطّب هو . م٢٠٠٣-هـ١٤٢٣، دار الكتب العلمية، بيروت، ١، ط٥الشافعي، ج

  .الفساد أو التلف
  ).٣٣٨١-٥/٣٣٨١(وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته . د : فضلاً عن)٢(
  .٢١٢٦لبيوع، باب على البائع والمعطي، حديث رقم أخرجه البخاري في كتاب ا) ٣(
  .٢٩٩محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص) ٤(
م، ٢٠٠٠/ هـ١٤٢١، دار الكتب العلمية، بيروت، ١، ط٣النووي، روضة الطالبين، ج) ٥(

  .١٦٦ص
  .إسناده حسن متصل: أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، وقال فيه) ٦(
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أم الحنابلة فقد أجازوا التصرف  في المبیع قبل قبضھ فقد جاء في الشرح 
ولأنھ أحد نوعي المعقود علیھ فجاز التصرف فیھ قبل قبضھ كالمنافع في : "الكبیر

الإجازة، یجوز لھ إجازة العین المستأجرة قبل المنافع، ولأنھ مبیع لا یتعلق بھ 
:" ) ٢(أنھ قال في البكر) (قد استندوا إلى ما روي عن الرسول و. )١ (...."حق

اشترى البكر من ) ( فالرسول )٣("ھو لك یا عبد االله بن عمر فأصنع بھ ما شئت
ولكن . ثم وھبھ لعبد االله بن عمر قبل أن یقبضھ) (عمر بن الخطاب 

  .)٤(الحنابلة استثنوا من ذلك المبیع بكیل، أو وزن، أو عد، أو ذرع
نستخلص مما سبق أن ھناك رأیان في حكم الصرف بالمبیع قبل قبضھ في 

  :الفقھ الإسلامي ھما
، واستثناءً لا یجوز یجوز التصرف بالمبیع قبل قبضھ بوصفھ قاعدة عامة: الأول

ولا المبیع بالكیل، أو الوزن، أو العد، أو الذرع، وھذا رأي  بیع المواد الغذائیة
  .المالكیة والحنابلة

 واستثناءً یجوز عند لا یجوز بوصفھ قاعدة عامة بالمبیع قبل قبضھ،: يالثان
 وھو قول أبي -انعدام الغرر، ویكون ھذا في العقار الذي لا یخشى علیھ الھلاك

  . ، وھذا الرأي ھو رأي الحنفیة والشافعیة-حنیفة وأبي یوسف
  
  
  

                          

، طبعة جديدة، دار ٤ الشرح الكبير بهامش المغني لابن قدامه، جابن قدامه المقدسي،) ١(
  .١١٨م، ص١٩٧٢/هـ ١٣٩٢الكتاب العربي، بيروت، 

ينظر عبد االله العلايلي، الصحاح للجوهري . هو الفتي من الإبل، والأنثى بكْرة: البكْر) ٢(
)١/١٠٦.(  

ته الأنوار على منار  وحاشي منار السبيإبراهيم بن ضويان،: ينظر. الحديث صحيح) ٣(
/  المكتب الإسلامي١السبيل من إرواء الغليل، تخريج محمد ناصر الدين الألباني، ط

  .٢٨٣م، ص٢٠٠١/هـ١٤١٢
إبراهيم بن ضويان، المصدر : ، وينظر)٤/١١٨(ابن قدامه المقدسي، الشرح الكبير ) ٤(

  .٢٨٣السابق، ص
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  :حكم بالثمن قبل قبضھ: ثانیاً
مییزه عن القیمة، فالثمن ھو ما تراضى علیھ یلزم ابتداءً التعریف بالثمن وت

المتعاقدان سواء زاد على القیمة أو نقص، أما القیمة ما قوم بھ الشيء بمنزلة 
  .)١(المعیار من غیر زیادة ولا نقصان

أما حكم التصرف بالثمن قبل قبضھ، فقد اتفق الحنفیة والمالكیة والحنابلة 
: "  إلى ما روي عن عمر أنھ قالعلى جوز التصرف بالثمن قبل قبضھ استناداً

، بالدراھم  فنأخذ عنھا الدنانیر وبالعكس فسألنا رسول االله )٢(كنا نبیع الإبل بالنقیع
) (لا بأس أن تأخذ بسعر یومھا مالم تفرقا وبینكما شيء: "فقال")وھذا نص . )٣

  .)٤(على جواز استبدال ثمن المبیع
ل القبض لعموم النھي عنھ الوارد وقال الشافعیة لا یجوز التصرف بالثمن قب

  .)٥(في حدیث النھي عن بیع الطعام المتقدم ذكره
نخلص مما تقدم إلى أن جمھور الفقھاء أجاز التصرف بالثمن قبل قبضھ، 

  .وخالفھم في ذلك الشافعیة بعدم إجازتھم لذلك
  
  

                          

  ).٧/١١٧(عبد المجيد حلبي، رد المحتار ) ١(
لخيل المجاهدين، ينظر ) (موضع المدينة كان يستنقع فيه الماء حماه عمر : يعالنق) ٢(

  .٢٨٢ص: إبراهيم بن ضويات، المصدر السابق
:  بإسناد حسن عن أبن عمر٤٢٧٤أخرجه النسائي برقم : الحديث ضعفه الألباني، وقال) ٣(

  . دراهمأنه كان لا يرى بأساً، بعني قبض الدراهم من الدنانير والدنانير من ال
  .١٨٨علي قراعه، المصدر السابق ص) ٤(
، دار الكتب العلمية، ١، ط٢الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، ج) ٥(

يحيى العمراني، البيان في الفقه الإمام : وينظر. ٤٦٣م، ص١٩٩٧/هـ١٤١٨: بيروت
صالح . ٦٠م، ص٢٠٠٢/هـ١٤٢٣، دار الكتب العلمية، بيروت، ١، ط٥الشافعي، ج

  .٦٨الكوزه، تحفة الطالبين، منشورات بسام، الموصل، العراق، دون سنة طبع، ص
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  المطلب الثاني

  موانع حكم العقد الشرعية
 یكون غیر لازم، والعقد غیر اللازم ھو إما أن یكون العقد لازماً، وأما أن

والأمر : طلب خیر الأمرین منھما: ما كان فیھ خیار لأحد العاقدین، والخیار معناه
، والحكمة من )١(أن في البیع الفسخ والإمضاءً فالعاقد مخیر بین ھذین الأمرین

ودفعاً , الخیار ھي مصلحة العاقدین فقد أباحھ الشارع  استیفاءً للمودة بین الناس
للضغائن والأحقاد من أنفسھم؛ إذ قد یشتري الواحد سلعة یبیعھا لظرف خاص 
یحیط بھ، إذ لو ذھب ذلك الظرف لندم على بیعھا أو شرائھا، ویعقب ذلك، الندم 

  .)٢(غیط فضغینة وحقد ونخاصم وتنازع، إلى غیر ذلك من الشرور والمفاسد
ر الشرط وخیار التعیین، ومن أھم الخیارات التي ترد في عقد البیع؛ خیا

وخیار الرؤیة، وخیار العیب، وسنقوم بالتعریف بكل منھا وبیان أثرھا في حكم 
  .عند المذاھب الفقھیة) البیع(العقد 

  

ویسمى بتعریف كل خیار التروي، وھو الخیار الذي یوجبھ : خیار الشرط: أولاً
إیجاباً شرطیاً یتفقان علیھ أحد العاقدین، أو كلیھما، لنفسھ بإنفاذ البیع والرجوع فیھ 

أشتري منك ھذه السلعة بما ذكرت من : ، كأن یقول المشتري للبائع)٣(في العقد
رضي (الثمن على أنني بالخیار یوماً أو یومین، والأصل فیھ ھو حدیث أبن عمر 

أنھ یخدع في البیوع، فقال رسول االله ) (أن رجلاً ذُكر لرسول االله ) االله عنھما
) ": ( لا خلابة: فكان الرجل إذا بایع یقول: قال" لا خلابة: بایعت فقلإذا)٤(.  

قال الحنفیة أن خیار الشرط یمنع الحكم ابتداءً أن كان للبائع، أو للبائع 
والمشتري معاً، أما أذا كان الخیار للمشتري فلا یمنع حكم العقد، فیخرج المبیع 

                          

، دار الحديث، القاهرة، ٢عبد الرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج) ١(
  ١٣٥م، ص٢٠٠٤/هـ١٤٢٤

  ).٢/١٣٥(المصدر نفسه ) ٢(
  .٢٤٠ محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص)٣(
ما يكره من الخداع في البيع، حديث رقم : ري في كتاب البيوع، بابأخرجه البخا) ٤(

٢١١٧.  
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یاره أو خیارھما، لأنھ یمنع فلا یخرج المبیع عم ملك البائع خ. من ملك البائع
، ولا یقصد بمنع الحكم عند الحنفیة أعداده لأن العدم ھو حكم العقد الباطل )١(الحكم

  .كما ھو معلوم
وقال المالكیة أن خیار الشرط یمنع تمام الحكم، فلا تزول ملكیة المبیع من 

ل الخیار ذمة البائع، سواء تم قبضھ أم لا، لأن نقل الملك یوجبھ العقد، وھو بحا
  .)٢(غیر مكتمل بل متعلق على النتیجة التي یسفر عنھا من جُعل لھ الخیار

أن خیار الشرط لا یمنع : أما الشافعیة فلھم في المسألة ثلاثة أقوال؟ أحدھا
حكم : للبائع، والثالث: حكم البیع، فالملك للمشتري في زمن الخیار، والثاني

أن كان الخیار للبائع، : "الأقوال فقال، ولكن النووي حدد طرقاً لھذه )٣(موقوف
، إذ نستنبط من ذلك )٤("فالملك لھ، وأن كان للمشتري، فلھ، وأن كلن لھما فموقوف

  .أن خیار الشرط یمنع حكم البیع عندما یكون للبائع ویوقفھ عندما یكون لھما معاً
لا یتأثر العقد بخیار الشرط عند الحنابلة ، فلا یمنع خیار الشرط نقل 

  . )٥(ملكال
یستفاد مما سبق أن خیار الشرط یمنع حكم العقد، أو یمنع تمامھ كمال قال 
المالكیة، إذا كان للبائع أو للبائع والمشتري معاً عند جمھور الفقھاء، وخالفھم في 

  .ذلك الحنابلة؛ إذ لا یمنع الخیار عندھم من نقل الملك، أي لا یمنع حكم العقد
  

أن یشتري الإنسان واحداً من شیئین مختلفین یخیر ھو : خیار التعیین: ثانیاً
أبیعك إحدى ھاتین الشاتین بألف، : بینھما، ویكون الثمن المعلن واحداً كأن یقول لھ

  .وأختر منھما ما یعجبك
  

                          

عبد المجيد حلبي، رد المحتار : ؛ وينظر) ٦/٥(أبن نُجيم الحنفي، البحر الرائق ) ١(
  ).١١٩ و ٧/١١١/١١٦(

  .٢٤٧محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص) ٢(
  ).١١٣-٣/١١٢(روضة الطالبين : النووي) ٣(
  ).٣/١١٣(روضة الطالبين : در نفسه  المص)٤(
  ).٤/٧١( أبن قدامة المقدسي، الشرح الكبير )٥(
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وحكم خیار التعیین عند الحنفیة ھو منع حكم البیع ابتداءً، كما ھو خیار 
، ویكون العقد عند )١( عند أبي حنیفةالشرط لأنھ أیضاً مؤقت بمدة محددة ھي ثلاثة

المالكیة لازماً للمشتري مع خیار التعیین فلا یستطیع فسخھ، ولكن یكون حكم 
العقد ممنوعاً حتى یتعین أحد المبیعین، فإذا أنقضت المدة ولم یختر لزمھ النصف 

  . )٢(من كل منھما، فتحصل شركة ملك بینھما
لتعیین في كتبھم، لأن الخیار عندھم أما الشافعیة فأنھم لم یذكروا خیار ا

المجلس، : خیار نقص، وھو خیار العیب، وخیار شھوة ول سببان: ضربان
  .)٣(والشرط

والحنابلة كالشافعیة لم یذكروا خیار التعیین ضمن الخیارات التي قالوا بھا، 
خیار المجلس، وخیار الشرط، وخیار الغبن، وخیار : والسبعة خیارات ھي

  ).٤(التدلیس، وخیار العیب، وخیار الخُلف في الصفة، وخیار خُلف في قدر الثمن

 عند الحنفیة نستخلص مما سبق أن خیار التعیین یمنع الحكم أیضاً
  .والمالكیة، ولا ذكر لھ عند الشافعیة والحنابلة

  

 یقصد بھ ثبوت الخیار للمشتري فیما إذا اشترى عیناً غائبة : خیار الرؤیة: ثالثاً
عند رؤیتھا وقبضھا، وأنھ أمضى البیع، وأن شاء فسخھ، بصرف النظر عن كون 

تھ المشتري أو غیر العین قد وجدت مطابقة للوصف الذي رسمھ البائع في مخیل
  .مطابقة

ویمنع خیار المطابقة عند الحنفیة تمام الحكم، ولا یمنعھ ابتداءً كخیار الشرط 
للمشتري، وأن كان ھذا الوقوع غیر مكتمل، و  والتعیین، فلا یمنع من وقوع الملك

                          

  ).١٣٥-١٣٤-٧/١٣٣(عبد المجيد حلبي، رد المحتار ) ١(
  .٢٥٨محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص) ٢(
. ٤٩وينظر صالح الكوزه، تحفة الطالبين، ص). ٣/١٠٠(النووي، روضة الطالبين ) ٣(

  ).٥/٢١(لبيان العمراني، ا
  .٢٧٦إبراهيم بن ضويان، المصدر السابق، ص) ٤(
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من اشترى شیئاً لم یراه :" ، فھو یثبت بنص الحدیث )١(یثّبت خیار الرؤیة حكماً
  .، ولا یثبت بالشرط)٢("یار إذا رآه، أن شاء أخذه، وأن شاء تركھفھو بالخ

ولا یمنع خیار الرؤیة عند المالكیة حكم البیع، وإنما یمنع لزومھ أي لزوم 
البیع، فینتقل الملك للمشتري، ولكن ھذا الانتقال غیر لازم، وأساس خیار الرؤیة 

حدیث الذي استند إلیھ الحنفیة عند المالكیة ھو الشرط لا النص، لأنھم لم یأخذوا بال
  .)٣(الذي مر ذكرهُ، لضعفھ

أما الشافعیة فأنھم لم یعرضوا لخیار الرؤیة؛ لأنھم قالوا بخیار النقیصة الذي 
، وكذلك الأمر بالنسبة للحنابلة؛ إذ أخذوا بخیار فوات الوصف )٤(یعوض عنھ

 من الشافعیة ، ولأن كل)٥(الذي یعوض عن خیار الرؤیة) خیار الخُلف في الصفة(
  .والحنابلة لم یعملوا بالحدیث السابق ذكره المالكیة

  

 وقال بھذا الحنفیة والحنابلة وبھذا الاسم، ویقابلھ عند المالكیة : خیار العیب: رابعاً
والشافعیة خیار النقیصة، لأن یتضمنھ ھذا الأخیر في الحقیقة خیار العیب وخیار 

ابل خیار الرؤیة عند الحنفیة والمالكیة الوصف المرغوب، وھذا الأخیر بدوره یق
  .أو یجزي عنھ كما ذكرنا

وخیار العیب ھو الخیار الذي یثبت للمشتري لنقص بسبب مخالف لما 
وخیار العیب أو النقیصة بمنع من . التزامھ البائع شرطاً أو عرفاً في زمان ضمانھ

  .لزوم العقد، ولا یمنع حكھ بالاتفاق
  
  

                          

  ).٧/١٤٥(عبد المجيد حلبي، رد المحتار ) ١(
  ).٧/١٤٨(عبد المجيد حلبي، رد المحتار : الحديث رواه البيهقي والدار قطني، نقلاً عن) ٢(
ي ونقل النوو: والذي جاء فيه. ٢٥٦-٢٥٥محمد سكحال المجاجي، المصدر السابق، ص) ٣(

لا أصل : اتفاق الحفاظ على تضعيفه أي تضعيف الحديث، وقال أبن حجر في الدراية
  .٢٥٥ينظر المصدر نفسه، ص. له،

  ).٣/١٢٠(النووي، روضة الطالبين ) ٤(
  .٢٥٥إبراهيم بن ضويا، المصدر السابق، ص) ٥(
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  المطلب الثالث
  م العقد غير الشرعيةموانع حك

نقصد بموانع حكم العقد غیر الشرعیة أفعال البائع والمشتري كلیھما 
المتعلقة بحقوق العقد، أو بعبارة أخرى عدم الإیفاء بالالتزامات المترتبة على حكم 

  .العقد
أن أحضر البائع السلعة شرط لإلزام المشتري :" فقد جاء في الفقھ الحنفي

  .)١ (...."د أن للبائع حبس المبیع حتى یستوفي كل الثمن وأفا.... بتسلیم الثمن
یجب على البائع أن یسلم المبیع الذي تم العقد :" وجاء في الفقھ المالكي

علیھ فور العقد، لأنھ إذا تم نقل الملك والضمان لم یبق إلا تسلیم العین، ولیس 
 البائع، أو یمتنع ھناك ما یدعو إلى استبقائھا إلا أن یرضى المشتري بإیداعھا عند

المشتري من تسلیم الثمن فیعد حجر المبیع حینئذ مرھوناً بالثمن، ولا یستطیع 
المشتري أن یحتج بأنھ ھو الأخر مستحق لقبض المبیع على البائع، قال أبن 

 وقیل یخلیان فمن سلم أجبر لھ وإذا أختلف في البدایة أجبر المشتري: الحاجب
شتري الدفع أولاً فیما إذا كان الثمن نقوداً؛ لأن الثمن الآخر، وإنما أوجبنا على الم

لما وجب في ذمة المشتري بالعقد صار مدینا بھ للبائع، فجاز للبائع أن یستوثق 
، و یتبین من النص أن تصرف البائع في منحھ للمبیع )٢(...لدینھ بحسب المبیع

ناعھ غیر یكون مشروعاً إذا كان بسبب تصرف المشتري غیر المشروع وھو امت
  .المسوغ من دفع الثمن

یلزم كل واحد من المتبایعین تسلیم :" وورد في الفقھ الشافعي من أنھ
لا أسلم حتى أقبض ما استحقھ، فأربعة : العوض الذي یستحقھ الآخر، فأن قال كلّ

یلزم الحاكم كل واحد بإحضار ما علیھ، فإذا أحضر، سلم الثمن : أحدھما: أقوال
لى المشتري، یبدأ بأیھما شاء، أو یأمرھما بالوضع عند عدل لیفعل للبائع، والمبیع إ

لا یجبر واحداً منھما، بل یمنعھما من التخاصم، فإذا سلم : والثاني. العدل ذلك
یجبر المشتري، وأظھرھا یجبر البائع، وقیل یجبر : أحدھما أجبر الأخر، والثالث

ثمن في الذمة، فإن كان معّیناً، البائع قطعاً، واختاره الشیخ أبو حامد، ھذا كان ال

                          

  ).٧/٩٤(عبد المجيد حلبي، رد المحتار ) ١(
  ٢٩١بق، صمحمد سكحال المجاجي، المصدر السا) ٢(
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 وأن تبایعاً عرضاً بعوض، سقط القول – الكلام للنووي -: سقط قول الثالث قلت
  .)١("الرابع أیضاً، وبقي الأولان، أظھرھما یجبران

فالشافعیة لم أقوال في مسألة الملتزم بتنفیذ الالتزام أولاً، وأرجحھا كما قال 
اقدین كلیھما یجبران من القاضي على التنفیذ، النووي في نھایة النص؛ أم المتع

  .وبھذا اختلف الشافعیة عن المالكیة والحنفیة
وأن قال البائع لا أسلم حتى أقبض الثمن، وقال :" أما الحنابلة فقالوا

المشتري لا أسلمھ حتى أقبض المبیع، وكان الثمن عیناً أو عرضاً جعل بینھما 
حق البائع قد تعلق بعین الثمن كما تعلق حق عدل یقبض منھما ویسلم إلیھما؛ لا، 

المشتري بعین المبیع فاستویا، وقد وجب لكل واحد منھما على الأخر حق قد 
استحق قبضھ، فأجبر كل واحد منھما على إیفاء صاحبھ حقھ،  وھذا قول الثوري 
واحد أقوال الشافعي، وعن أحمد ما یدل على أن البائع یجبر على تسلیم المبیع 

:" ثم یعقب المقدسي بعد ذلك فیقول. )٢("، وھو قول ثان للشافعي والأول أولىأولاً
وقال أبو حنیفة واحمد یجبر المشتري على تسلیم الثمن قبل الاستیفاء كالمرتھن، 
فإنھ لا یتعلق بھ مصلحة عقد الرھن، والتسلیم ھھنا یتعلق بھ مصلحة عق البیع، 

مبیع، ثم أجبر المشتري على تسلیم الثمن؛ وأن كان دیناً أجبر البائع على تسلیم ال
لأن حق المشتري تعلق بعین المبیع وحق البائع تعلق بالذمة، وتقدیم ما تعلق 

  .)٣ (...."بالعین أولى لتأكده
و یظھر من النصوص المتقدمة في الفقھ الحنبلي أن ھناك قولان للإمام 

 قدامھ المقدسي القول أحمد في مسألة الملتزم أولاً في عقد البیع، وقد رجح أبن
  .الثاني في أن البائع ھو من یجبر على التسلیم أولاً

ویتبین عبر نصوص المذاھب الفقھیة المتقدمة أن ھناك اختلافا في مسألة 
التسلیم؛ فالحنفیة والمالكیة قالوا بموجب قیام المشتري أولاً بتسلیم الثمن مونھ دیناً 

لى أقوال عدیدة ، أرجحھا أنھما یجبران في الذمة، والشافعیة اختلفوا في ذلك ع
معاً والحنابلة لھم قولان؛ الأول وھو المذھب أنھما في التسلیم سواء، والثاني وھو 

  .الأرجح أن البائع یجبر على التسلیم أولاً

                          

  ).١٨٢-٣/١٨١(النووي، روضة الطالبين ) ١(
  ).١٨٢-٣/١٨١(النووي، روضة الطالبين )٢(
  ).٤/١٥(ابن قدامه المقدسي، الشرح الكبير ) ٣(
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وما یھمنا في ھذا المقام ھو الأثر المترتب على امتناع البائع والمشتري 
ثل في تعطیل أو منع أعمال حكم العقد، وبعبارة كلیھما من تسلیم البدل، والذي یتم

أخرى أن النصوص المتقدمة تظھر مل لحقوق العقد أو أثاره التبعیة أو التزاماتھ 
  .من أثر واضح في تأخیر أو عرقلة حصول حكم العقد

وأخیراً لابد من الإشارة أن المانع من حكم قد یكون تعلق حق الغیر 
المبیع للمشتري من دون أن یعلمھ بحق الغیر علیھ، بالمبیع، كأن یقوم البائع بیع 

ھذا ما یعطي للمشتري الحق في الفسخ أن لم یختر الانتظار لحین زوال حق 
لو اشترى داراً مثلاً فظھر أنھا مرھونة : "فقد جاء في الفقھ الحنفي ما نصھ. الغیر

لا أنھ لو كان عالماً بذلك : أو مستأجرة یخیر بین الفسخ وعدمھ، وظاھره
  . )١(..."یخیر

  ةــــــالخاتم
  :وتتضمن أھم النتائج التي تمخضت من ھذه الدراسة وھي    

إن حكم العق د ھ و الحك م الاص لي ل ھ، أو ھ و الاث ر الاص لي ل ھ، وھ و الغ رض               .١
الرئیس المقصود من ش رعیة العق د، أم ا حق وق العق د فھ ي أحك ام تبعی ة، وھ ي               

عاق دین للح صول عل ى حك م العق د،      الاعمال أو الالتزامات المفروض ة عل ى المت    
فحكم العقد ھو الھدف من العقد، أما حقوق العقد فھي الوسائل اللازمة للوص ول     
الى ذلك الھدف، فحكم عقد البیع مثلاً ھو ملكیة المبیع للم شتري، وملكی ة ال ثمن      
للبائع، أما حقوق عقد البیع فھي الت زام الب ائع بت سلیم المبی ع، والت زام الم شتري              

  .الثمنبدفع 
تكمن ھ أھمی ة التمیی ز ب ین حك م العق د وحقوق ھ ف ي الاث ر ال ذي یترت ب عل ى ك  ل              .٢

منھما، إذ یفید حكم العقد جواز التصرف أو حلھ بمحل العقد بمجرد العقد، وقبل     
قبضھ عند بعض المذاھب، أي قبل أن تتحقق حقوق العق د، وم ن جھ ة ثانی ة إن       

صبح حكم العقد أمراً نظریاً إذا م ا  حقوق العقد مھمة في تحقیق حكم العقد، فقد ی  
 .امتنع أحد العاقدین من تنفیذ التزامھ

إذ یترتب حكم العقد تلقائیاً بارادة الشارع من دون الحاجة ال ى ت دخل المعاق دین            
بخلاف حقوق العق د الت ي تحت اج ال ى ذل ك الت دخل، وم ع ذل ك فق د یتعط ل حك م                 

 .وق العقدالعقد من الناحیة العملیة إذا لم تحقق حق
                          

  ).٧/١٠٣(عبد المجيد حلبي، رد المحتار ) ١(
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إن الاصل في العقود ترتب حكمھا فوراً بمجرد الانعقاد، وھذا یكون في العق ود            .٣
ال صحیحة اللازم  ة الت ي ل  یس فیھ ا خی  ار، إذ یترت  ب عل ى عق  د البی ع م  ثلاً نق  ل      
الملكی  ة ف  ي المبی  ع ال  ى الم  شتري ونق  ل الملكی  ة ف  ي ال  ثمن ال  ى الب  ائع، م  ع ح  ل  

 .تصرف كل منھما بما تملكھ بالعقد
یج وز  : الاول: لف الفقھاء في مسألة التصرف بالمبیع قبل قبضھ على رأیین       اخت .٤

التصرف بالمبیع قب ل قب ضھ بوص فھ قاع دة عام ة ، وھ ذا ال رأي تبن اه المالكی ة                 
فھ  و ع  دم الج  واز الت  صرف ب  المبیع قب  ل قب  ضھ بوص  فھ  : أم  ا الث  اني. والحنابل ة 

 بین ال سلامة والتل ف أو   قاعدة عامة، واستثناءً یجوز إذ انعدم الغرر، أي التردد       
 .الھلاك، وھذا ھو رأي الحنفیة والشافعیة

اختلف الفقھ اء ف ي م سألة الت صرف ب الثمن قب ل قب ضھ، فجمھ ور الفقھ اء أج از                 .٥
 .التصرف بھ قبل قبضھ، وخالفھم الشافعیة بعدم اجازتھم ذلك

قد یمنع حكم العق د أو یتوق ف أو یتعرق ل بفع ل بع ض الموان ع أو الع وارض، و                  .٦
 ھذه الموانع إما شرعیة، كالخیارات المشترطة ف ي عق د البی ع ، وأبرزھ ا            تكون

خیار الشرط ، وخیار التعیین، وخیار الرؤیة، وخیار العیب ، أو غیر ش رعیة،         
  .وھي تصرفات المتعاقدین المخلة بالتزامات وحقوق العقد

 وبالنسبة للخیارات المنصوص علیھا في العق د، فق د اتف ق جمھ ور الفقھ اء عل ى                .٧
إذا ك ان  ) أو یمنع تمامھ بحسب عب ارة الملكی ة  (أن خیار الشرط یمنع حكم العقد  

الخیار للبائع أو للبائع والمشتري معاً، وخالفھم في ذلك الحنابلة، الذین قالوا بأن 
الخیار لا یمنع من نقل الملك، أما خیار التعیین فھو عند الحنفیة والمالكی ة یمن ع     

افعیة والحنابل  ة ف  انھم ل  م یتعرض  وا لھ  ذا الن  وع م  ن  حك  م العق  د ابت  داءً، أم  ا ال  ش 
الخیارات، أما خیار الرؤیة فھو یمنع تمام حك م العق د، أي أن ھ لا یمن ع م ن نق ل           
الملك عند الحنفیة، وھك ذا الحك م عن د المالكی ة، وإن ك ان النق ل ف ي المل ك غی ر           

 .لازم
 بخی ار النقی صة ال ذي    أما الشافعیة فانھم لم یعرضوا لخیار الرؤی ة لأنھ م أخ ذوا                 

یعوض عنھ، وكذلك الحنابلة الذین أخذوا بخیار الوص ف المرغ وب ب ھ عوض اً        
. عنھ، ولأن المذھبین كلیھما ل م یعم لا بالح دیث ال ذي عم ل ب ھ الحنفی ة ل ضعفھ               

وأخیراً ف إن خی ار العی ب أو النقی صة لا یمن ع حك م العق د بالاتف اق، وانم ا یمن ع                
 .لزومھ

شرعیة التي تمنع حصول حكم العقد أو تعرقلھ من الناحی ة     تتمثل الموانع غیر ال    .٨
العملیة في التصرفات التي یأتیھا البائع أو المشتري كلیھما إخلالا بحقوق العق د      



  )١٧(، السنة ) ٥٥(، العدد ) ١٥(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (15), No. (55), Year (17) 

٢٣

والتزاماتھ، و تتمثل ھذه التصرفات م ثلاً ف ي امتن اع الم شتري م ن دف ع ال ثمن،            
الاول ف ي تنفی ذ   وامتناع البائع م ن ت سلیم المبی ع، إم ا لاخ تلافھم ف ي م ن یك ون                  

التزامھ، أو تعسفاً من أحدھم، أو لتعلق حق الغیر بالمبیع، لتصرف البائع بھ من 
 .دون أن یعلم المشتري بذلك
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