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لمؤلفه محمد بن إبراهيم حمو 
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ك ونزلناعليك زلكناك تلنونكزلكك شيكك﴿ : قبل الله رؼبنى
ك ﴾  هدىك رحمةكك بشرىكزعمسعملن
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إف الحمد ﵀ نحمده كنستعينو كنستغفره ، كنعكذ با﵀ مف شركر أنفسنا كمف 
. سيئات أعمالنا ، مف ييده ا﵀ فلا مضؿ لو كمف يضمؿ فلا ىادم لو

 كأشيد أف لا إلو إلا ا﵀ كحده لا شريؾ لو كأشيد أف محمد عبده كرسكلو 
 يَأَنك أَ يُّ أَنك زلَّ ذِ نأَك آأَلنُ  ك  لَّ نُ  ك زعلَّ أَكحأَ لَّك نُ يَأَن ذِ ذِك أَ أَك أَمنُ  نُنلَّك ذِ لَّك أَ أَوكنُ كآيُّسسْعذِمنُ وأَكك﴿
                                                                                                                          ([102): آؿ عمراف آية](102)﴾
ك أَ حذِدأَ سٍك أَ أَعأَ أَكآذِلسْ أَنك أَ سْ أَ أَنكك أَك ﴿ ك  لَّ نُ  كرأَبلَّلنُ نُك زلَّ ذِ ك أَعأَ أَلنُ كآمِّنكولَّ سْ سٍ  ك أَ يُّ أَنك زليَلَّنانُ

كآذِلسْ نُمأَنكرذِ أَن لاًك أَ ذِلر لاًك أَوذِسأَنيلاًك أَ  لَّ نُ  ك زعلَّ أَك زلَّ ذِ ك أَسأَنيأَزنُ وأَكبذِ ذِك أَ اأَرسْحأَناأَك ذِولَّك زعلَّ أَك أَنوأَكك  أَبأَ لَّ
 ([1): النساء آية](1)﴾ اأَعأَلسْلنُ سْكرأَ ذِلتنلاًك

عذِ سْكزأَلنُ سْك أَاسْمأَنزأَلنُ سْككك(70) يَأَنك أَ يُّ أَنك زلَّ ذِ نأَك آأَلنُ  ك  لَّ نُ  ك زعلَّ أَك أَ نُ زنُ  ك أَ سْ لاًك أَدذِ د لاًكك﴿  نُ سْ
ك زعلَّ أَك أَرأَ نُ زأَ نُك أَ أَدسْك يَأَن أَك أَ سْ  لاًكاأَ ذِلمنلاًك كزأَلنُ سْك نُونُ بأَلنُ سْك أَآأَنك نُ ذِ ذِ الأحزاب ](71)﴾ أَ أَ سْ ذِرسْ

([ 71 ، 70): آية
 ـ: أما بعد 

صمى ا﵀ عميو فإف أصدؽ الحديث كتاب ا﵀ كخير اليدم ىدم محمد 
 كشر الأمكر محدثاتيا ككؿ محدثة بدعة ككؿ بدعة ضلالة ككؿ كسمـ

. ضلالة في النار 
كأرسؿ الييا خير رسكؿ , ف ا﵀ عز كجؿ اصطفى ىذه الامة بخير ديف إ

مف أطاعو كآمف بو كاستف ,خاتما لمنبكة كجعمو بشيرا كنذيرا كسراجا منيرا 
كسار عمى السبيؿ القكيـ ,بسنتو كاىتدل بيديو  كاف عمى الصراط المستقيـ 
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الذم يقكد الى جناف رب العالميف  الذم خمؽ  الخمؽ  كعمـ ماىـ عاممكف 
عمنا كما أسررنا أيعمـ ما ,كلا تخفى عميو خافية في الارض كلا في السماء ,
 سبحانو عمينا  أف جعؿ ىذا الديف  كاملا لانقصاف فيو  صالحا  لكؿ َّكمف,

 زل اك  معلكزل ك  لل كككلكؿ عصر كمصرفقاؿ جؿ كعلا﴿,زماف كمكاف 
كلـ يترؾ جؿ كعلا شاردة 1﴾   مملكاعلل كوعمكشك رضللكزل ك   لااك  لن

قاؿ ,كلا كاردة الا بينيا لنا في كتابو كعمى لساف نبيو صمى ا﵀ عميو كسمـ
 ونزلناعليك زلكناككا﵀ جؿ كعلا﴿

كقاؿ سبحانو كتعالى ,2﴾ تلنونكزلكك شيك هدىك رحمةكك بشرىكزعمسعملن
فما تنزؿ بالبشرية نازلة الا كفي شرع ا﵀ ,3﴾آن رطلنك شك زلكناكآنك شي﴿

كلايستجد مستجد الا كفي كتاب ا﵀ كسنة نبيو صمى ا﵀ عميو , حكميا 
كلقد , سكاء عممو مف عممو أكجيمو مف جيمو,كسمـ بيانيا كفصؿ القكؿ فييا 

باتت الساحة المعاصرة تعج بالنكازؿ كالمحدثات في العبادات كالمعاملات 
ما العبادات فقد أرشدنا الشرع الحكيـ الى أف كؿ محدثة أ, عمى حد سكاء 

فانيا , ياكم ومحدثات الامور إ)بدعة فقدقاؿ صمى ا﵀ عميو كسمـ 
من عمل عملا ليس عميو ):كقاؿ أيضا عميو الصلاة كالسلاـ 4(ضلالة

أما المعاملات فقد أككميا الشرع الى القكاعد الكمية ,5(أمرنا فيو رد
كالاصكؿ العامة لمشريعة ترد الييا كيرجع الييا في معرفة حكـ ما استجد 

كمف النكازؿ المالية المعاصرة  التي عمت مجتمعاتنا الاسلامية ككثر ,منيا 
ىذا المصطمح الكافد عمينا مف بلاد , التعامؿ بيا  نازلة الشرط الجزائي  

كارتبط بو مصطمح آخر , الغرب  يصطمح عميو أيضا بالتعكيض الاتفاقي 

                                                
 102عٕسج آل ػًشاٌ اٜٚح  1
 38الاَؼاو 2
 38الأَؼاو اٜٚح  3

 ٔلا ل انرشيز٘ ْزا ؼذٚس ؼغٍ طؽٛػ,2681تاب ياظاء  فٙ الاخز تانغٍُ ٔاظرُاب انثذع ؼذٚس سلى ,كراب انؼهى , عٍُ انرشيز٘  4
 1718تاب َمغ الاؼكاو انثاؽهح ٔسد يؽذشاخ الأيٕس ؼذٚس سلى ,  انعايغ انظؽٛػ نًغهى  كراب الالؼٛح  5
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كلقد اىتـ كثير مف الفقياء كالباحثيف المعاصريف  ,كىك مصطمح المقاكلة 
, بيذا المكضكع  لكف ظير لي أنيـ لـ يكفكه حقو كما سيأتي الكلاـ عنو  

فاستخرت ا﵀  كاستعنت بو كطمبت المدد كالعكف منو جؿ كعلا في  اختيار 
ىذا المكضكع ليككف  مضمكف بحثي لرسالة نيؿ درجة الماستر  في كحدة 

. الخطاب  الشرعي كقضايا العصر
 

  

 :ف ليذا المكضكع أىمية كبيرة  يمكف تجميتيا في النقاط الآ تية إ
ككنو مكضكعا معاصرا مف النكازؿ المستجدة  التي ينبغي - 1

                 .العناية بيا كاستجلاء غكامضيا
ككنو يمس جانب الاقنصاد كالمعاملات  المالية  في المجتمع -2

. الاسلامي المعاصر
ف ىذاالمكضكع  يعالج قضية  أصبح العمؿ جاريا بيا  في إ-3

.  في القطاعيف العاـ كالخاص   التعاملات المالية المعاصرة
كأف القكانيف الكضعية في الدكؿ العربية أضحت  تقرالعمؿ -4

. بالشرط الجزائي  مما يحتـ  البحث عف حكـ الشرع  فيو
ك أف  عقد المقاكلة  أصبح شاملا لكؿ الميف الحرة في ميداف -5

. مقاكلات الأشغاؿ كعقكد التكريد
كىذه  في اعتقادم محفزات كافية لمبحث في المكضكع  كخكض 

  .طلاع عمى حقائقولإغماره كالبحث في غكامضو  كا
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لقد كجدت   أف عددا  مف الباحثيف اىتمكا بيذا المكضكع كؿ يراه مف زاكية 
كمف الذيف كتبكا , معينة يجمعيـ  نفس العنكاف كيفرقيـ التناكؿ كالمنظكر 

 :في الشرط الجزائي بمنظكر شرعي كقانكني
الشرط الجزائي )أعد رسالة دكتكراه بعنكاف ,عبد المحسف سعيد الركيشد-1

. (في الفقو الاسلامي دراسة مقارنة
الشرط )أنجزرسالة دكتكراه بعنكاف , محمد بف عبد العزيز بف سعد اليمني-2

. (الجزائي كأثره في العقكد المعاصرة دراسة فقيية  مقارنة
  (الشرط الجزائي كتطبيقاتو المعاصرة)لو بحث بعنكاف ,عمي السالكس -3

. بحث مقدـ لممجمع الفقيي الاسلامي بجدة
الشرط الجزائي في الديكف   )صدر بحث بعنكاف , محمد عمي الصكا -4

بحث منشكر في مجمة الشريعة كالدراسات الاسلامية جامعة (دراسة مقارنة
. الككيت

الشرط الجزائي كسمطة القاضي في  )ألؼ كتاب بعنكاف , أسامة الحمكم-5
. (تعديمو دراسة مقارنة في الفقو الاسلامي كالقانكف

ما عرضت لجكانب معينة مف المكضكع  كتطبيقاتو إكىذه الدراسات كميا 
لى العقكد إأك تكسعت في النظر , في الديكف أك سمطة القاضي عند التنازع 

التي يمكف أف يدخميا الشرط الجزائي كأغفمت أىـ مجاؿ يحكمو ىذا التعامؿ 
  :لى أنو لـ يكتب فيو حسب عممي سكل إكىك عقد المقاكلة الذم انتييت 

عقد المقاكلة )لو بحث بعنكاف , عبد الرحماف بف عايد بف خالد العايد -1
. سلامية لإماـ محمد بف سعكد الإنشر مف قبؿ جامعة ا(
. بحث مقدـ لممجمع الفقيي الاسلامي  (عقد المقاكلة)بحث بعنكاف , كىبة الزحيمي -2
عقد المقاكلة في الاسلاـ كما يقابمو في القانكف )رسالة ماجستير بعنكاف , زياد شفيؽ قرارية -3

  .(المدني
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منشكر بمجمة جامعة (عقد المقاكلة في الفقو الاسلامي )براىيـ شاشك لو بحث بعنكافإ- 4
. ـ2010- العدد الثاني 26المجمد , دمشؽ لمعمكـ الاقتصادية كالقانكنية 

 

 :الشيء الجديد في ىذه الدراسة  ىك أمراف 
أحدىما الجمع بيف البحث في الشرط الجزائي كالبحث في عقد المقاكلة في 
بحث كاحد لأف الأبحاث السالفة تدرس  الشرط الجزائي بتفصيؿ  ثـ تذكر 
شيئا عف المقاكلة أك لاتذكر شيئا أصلا أك العكس لذلؾ رأيت أف يجمعا 

. معا في بحث كاحد
بحاث  التي لأالأمر الثاني كىك الاشتغاؿ  عمى القانكف المغربي لأف كؿ 

أشرت الييا آنفا لـ تمتفت اليو  كلـ تعرج عميو مع ذكرىا لقكانيف دكؿ  
  .كصٛشج 

كأكد أف أشير ىذا الصدد أف القانكف المغربي اىتـ بتنظيـ مكضكع الشرط 
الجزائي  فيما يتعمؽ بمجاؿ الصفقات العمكمية التي تنجز لصالح الدكلة 

 كذلؾ صيانة للؤشغاؿ كالتكريدات  1كالقطاع العاـ باستثناء مجاؿ الأكقاؼ
. التي تنجز لصالح الدكلة مف تكاطؤ الادارة كمف عبث المقاكلات 

أما مايتعمؽ بالصفقات التي تنجز لفائدة القطاع الخاص فقد أبقى عمييا 
القانكف كما ىي في قانكف الالتزامات كالعقكد  الذم يقتضي أف العقد شريعة 

ففتح ىذا القانكف الباب للؤشخاص الذاتيف كالمعنكييف للاتفاؽ ,المتعاقديف 
. عمى الشركط الجزائية  التي يمكف أف تحمي مصالحيـ 

 
  :الرؼد يُٙ يُٓعٛح انثؽس أٌ أعٛش ٔفك ْزِ  انخطٕاخ 

لى  فصميف خصصت الاكؿ لمشرط الجزائي إارتأيت تقسيـ البحث -1
. كالثاني لمشرط الجزائي في عقد المقاكلة 

                                                
أٌ طفماخ الأشغال ٔانرٕسٚذاخ 147و  ٔظاء فٙ يادذّ 2010-06-14تراسٚخ -09-236طذسخ يذَٔح الأٔلاف انعذٚذج تانظٓٛش  1

 .ٔانخذياخ  انًرؼهمح تٓزِ الاداسج ذخؼغ نُظاو خاص لاصال نى ٚظذس فًٛا أػهى 
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قمت بجمع أقكاؿ العمماء في الشرط الجزائي  كفي تعريفيـ لو  كأقكاليـ - 2
   .في الشركط  المقترنة بالعقكد

.  لجأت لدراسة القضية مف الناحية الشرعية - 3
. ثـ عرجت لدراستيا مف الناحية القانكنية- 4
. عقدت مقارنة بيف الشريعة كالقانكف - 5
. قمت بالترجيح فيما اذا كانت المسألة  تتجاذبيا مذاىب كأقكاؿ عدة-6
حرصت عمى تحرير المصطمحات لغكيا كاصطلاحيا  مف الناحية - 7

. الشرعية كالقانكنية
.  جعمت لكؿ مبحث كلكؿ فصؿ خلاصة في آخره-8
 

 

 

 

  

 
 المقدمة-
 

 
تعريؼ الشرط في المغة كالاصطلاح          :المبحث الأكؿ 
أنكاع الشركط  كالأصؿ فييا           :المبحث الثاني 
تعريؼ الجزاء كالمقصكد بالجزاء عند الاخلاؿ           :المبحث الثالث 
تعريؼ الشرط الجزائي            :المبحث الرابع 

التخريج الفقيي لمشرط الجزائي         :المبحث الخامس 
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        شركط استحقاؽ الشرط الجزائي كأغراضو  :المبحث السادس 
        حكـ الشرط الجزائي     :المبحث السابع 

 
       تعريؼ العقد :المبحث الأكؿ 
       تعريؼ المقاكلة كأركانيا  :المبحث الثاني 
        تكييؼ عقد المقاكلة في الفقو الاسلامي  :المبحث الثالث 
       آثار عقد المقاكلة  :المبحث الرابع 

     حكـ الشرط الجزائي في عقد المقاكلة   :المبحث الخامس 

 
كأف يجعؿ , كأسأؿ ا﵀ عزكجؿ أف يجعؿ ىذا العمؿ خالصا لكجيو الكريـ 

فيو النفع للاسلاـ كالمسمميف كألا يككف مجرد تسكيد لمكرؽ كالتحمي بحمية 
كبو الاستعانة كعميو التكلاف جؿ جلالو , نو قريب مجيب الدعاء إ, السرؽ 

. كصمى ا﵀ عمى محمد كعمى آلو كصحبو كسمـ تسميما كثيرا , كلا الو غيره 
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  :الشرط في المغة 
جاء الشرط في المغة لمعاني عديدة منيا ماذكره صاحب القامكس المحيط 

 : بقكلو

وبالتحريك ... ,الشرط الزام الشيء والتزامو  في البيع ونحوه   كالشريطة ج شروط (
وأول  الشيء , العلامة  ج أشراط وكل مسيل  صغير   يجيءمن قدر عشر أدرع 

  1(...والاشراف  أشراط أيضا, وزيادة المال وصغارىا 

                                                
يؤعغح ,  و 2005,  1426ِ  ,  8ؽ , 673ص, انمايٕط انًؽٛؾ ٔانماتٕط انٕعٛؾ  نًارْة يٍ كلاو انؼشب  شًاؽٛؾ ,انفٛشٔصآتاد٘ 1

  322ص ,2ض ,ػثذ انؽًٛذ ُْذأ٘ . ذشذٛة ٔذؽمٛك د, انؼٍٛ يشذثا ػهٗ أؼشف انًؼعى , ٔاَظش انخهٛم تٍ أؼًذ انفشاْذ٘ . انشعانح

 ./ؽ  داس انعٛم , ذؽمٛك ػثذ انغلاو ْاسٌٔ , 260ص 3يؼعى يماٚٛظ انهغح ض,  اتٍ فاسط ./ داس انكرة انؼهًٛح,1424ِ/2003ؽ
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قاؿ ,كالذم ييمنا  مف المعاني في التعاريؼ المغكية   معنى  الالزاـ كالالتزاـ
اء جنينا منيا ما ع لمشرط عدة معاف في المغة، كالذم م)محمدعمي الصكا

: إلزاـ الشيء كالتزامو في بيع كنحكه، كالشرط: في لساف العرب مف أنو
 . (1)العلامة، كالجمع أشراط

 
 
 
 

  :الشرط في الاصطلاح 
ذا كجد الأكؿ إتعميؽ شيء بشيء حيث ) :قاؿ الجرجاني في التعريفات 

 مايتكقؼ عميو كجكد الشيء كيككف خارجا عف :كجد الثاني كقيؿ الشرط 
, ماىيتو 

 مايتكقؼ ثبكت الحكـ عميو :كقيؿ الشرط , كلايككف مؤثرا في كجكده 
كفي الشريعة عبارة عما يضاؼ الحكـ اليو كجكدا عند كجكده لا كجكبا ...,
)2 .

كأما ) :قاؿ بدر الديف الزركشي , كقد اختمؼ الأصكليكف في تعريؼ الشرط 
في الاصطلاح فذكر فيو حدكد أكلاىا ماذكره القرافي كىك أف الشرط مايمزـ 

 3.(...مف عدمو العدـ كلا يمزـ مف كجكده كجكد كلا عدـ لذاتو 
                                                

ِ 1425سظة ,  58انؼذد ,انغُح انراعؼح ػششج  , يعهح انششٚؼح ٔانذساعاخ  الاعلايٛح , انششؽ انعضائٙ فٙ انذٌٕٚ دساعح يماسَح (  1)

 226ص.و2004عثرًثش,
ذؽمٛك ػذَاٌ دسٔٚش ٔيؽًذ -529ص ,انكهٛاخ ,  انكفٕ٘ :ٔاَظش .يؤعغح انؽغُٙ,و2006-1427ِ,  1ؽ,115ص, انرؼشٚفاخ  2

ذمذٚى ٔاششاف ٔيشاظؼح  , 1014ص ,1ض,كشاف اططلاؼاخ انفٌُٕ ,  انرٓإَ٘ :ٔاَظش /يؤعغح انشعانح ,و1998-1419ِ,انًظش٘ 

. يكرثح نثُاٌ َاششٌٔ ,   و1996, 1ؽ , ػثذ الله انخانذ٘  .  َمم انُض انفاسعٙ انٗ انؼشتٛح د , ؼمٛك ػهٙ دؼشٔض  , سفٛك انؼعى .  د

  
,  ؽ.د, 261ص  , انًغرظفٗ  : ٔاَظش. داس انظفٕج نهطثاػح ٔانُشش ,   و1412ِ,1992, 3ؽ,  327ص, 3ض,انثؽش انًؽٛؾ   3

. تٛشٔخ نثُاٌ ,داس انكرة انؼهًٛح,  و1420ِ,2000

  انًغُٙ  ./داس انكرة  انؼهًٛح,    و2001, ِ 1421, 1ؽ,لذو نّ ٔؼممّ انشٛخ يؽٛٙ انذٍٚ انًٛظ ,    ذمٕٚى الادنح    فٙ أطٕل انفمّ    

َشش  ظايؼح أو انمشٖ  يشكض انثؽس  انؼهًٙ  ٔاؼٛاء انرشاز الاعلايٙ  كهٛح , يؽًذ يظٓش تما .ذؽمٛك د,   345ص, فٙ أطٕل انفمّ 

دساعح ٔذؽمٛك , 561ص,  َفائظ الاطٕل فٙ ششغ انًؽظٕل  ٔ انًعهذ انصاَٙ   ./انششٚؼح  ٔانذساعاخ الاعلايٛح  يكح انًكشيح
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  : الشرط في اصطلاح الفقياء

كالشرط في عرؼ الفقياء  ما يمزـ مف  عدمو عدـ الحكـ ) :قاؿ الصنعاني 
   1.(أك سبب سكاء  عمؽ  بكممة شرط أكلا

غير أنو غير مانع حيث  لايمنع , كىذا التعريؼ شبيو بتعريؼ الاصكلييف 
كلايمنع  مف دخكؿ العمة  , كلا يمنع مقارنة الشرط لمسبب, مف دخكؿ السبب 

أيضا كعميو  فيك تعريؼ  قاصر عمى  تعريؼ الشرط  باقتراف الحكـ  
كانعدامو عند  انعداـ الشرط  فبالتالي دكرانو معو كجكدا ك عدما  , بكجكده 

كلا يمزـ   )كالصكاب في تعريؼ الشرط  زيادة , كىذا مف خصائص العمة 
كما قد  سمؼ في تعريؼ القرافي عميو    (مف كجكده  كجكد الحكـ  لذاتو 

 . َّرحمة ا﵀ الذم نقمو الزركشي كما مر
في الاصطلاح  فاف الشيء   الذم يتعمؽ  ) :قاؿ  في سبيؿ  الفلاح 

بشيء آخر   اماأف يككف  جزء منو  كداخلا في جممتو  كالرككع  أك 
كاما أف لا يككف جزءا منو  , السجكد   بالنسبة لمصلاة فيذا  يسمى ركنا  

كحينئذ  فاما  أف يككف مؤثرا فيو  بحسب الظاىر   كعقد البيع  الذم يبيح  
كاما أف لا , فيذا يسمى  عمة , لممشترم ممؾ المبيع كلمبائع ممؾ الثمف  

                                                                                                                                       
, 1,1416ِؽ, لشظّ الاعرار  انكرٕس  ػثذ انفراغ أتٕ عُح , ٔذؼهٛك   انشٛخ  ػادل  أؼًذ ػثذ انًٕظٕد   ٔانشٛخ ػهٙ يؽًػ ػٕع 

./ يكرثح  َضاس يظطفٗ انثاص,  و1995

 , 3ض, انرؽثٛش ششغ انرؽشٚش  /  يكرثح انؽشيٍٛ نهؼهٕ انُافؼح ,  ؽ .ٔ  د77ص,   انرأعٛظ  فٙ أطٕل انفمّ   ػهٗ ػٕء انكراب ٔانغُح  

.  يكرثح انششذ انشٚاع,  ػثذانشؼًاٌ تٍ ػثذ الله  انعثشٍٚ .  دساعح ٔذؽمٛك د,    1066ص

./ يكرثح انششذ َاششٌٔ ,  و2005÷ ,1426, 1ؽ, ذشؼٛة  تٍ ستٛؼاخ انذٔعش٘  . ذؽمٛك د,  242ص ,  2ض,   انشدٔد ٔانُمٕد 

. داس انكرة انؼهًٛح,  و2003, ِ 1424,  1ؽ, 143ص,  يُرٓٗ انغٕل  فٙ ػهى الاطٕل   

داس انكُٕص  ,  و 1426ِ,2006, 1ؽ,  ششغ   عؼذ تٍ َاطش تٍ ػثذانؼضٚض انشرش٘,  91ص,  ششغ لٕاػذ الاطٕل  ٔيؼالذ انفظٕل  

. اشثهٛا نهُشش ٔانرٕصٚغ 
,  5ؽ,  233ص,1ض,انًعهذ الأل  ,    انًٕافماخ  3. /داس انكرة انؼهًٛح,  11ص,  اسشاد انفؽٕل  انٗ ذؽمٛك انؽك يٍ ػهى الاطٕل  

. داس انًؼشفح نهُشش  ٔانرٕصٚغ,  و1422ِ,2001

, 1ؽ,5ص,3ض, انٕاػػ  فٙ أطٕل انفمّ  3داس انٕؽٍ نهُشش ,  و1997, ِ 1418, 1ؽ  , 105 طؽٛػ انفمّٛ ٔانًرفمّ  ص 

. يكرثحانذػٕج الاعلايٛح, دٌٔ سلى انطثؼح , 118ص,  ػهى أطٕل انفمّ  3.يؤعغح انشعانح, و1420ِ,1999

. داس اتٍ انعٕص٘ نهطثاػح ٔانُشش, و1996, 1416ِ, رٔانؽعح ,1ؽ,321ص, يؼانى أطٕل انفمّ ػُذ أْم انغُح ٔانعًاػح   

يكرثح انؼثٛكاٌ  , 1993, 1413ِ , 451ص ,  ششغ انكٕكة انًُٛش

 
1
.  داس انؾذٌش نهطجبػخٔانُشش ٔانزٕصٌغ,   و2004ْٕ 1425عُخ انطجغ ,  6ص, 3ط, عجم انغلاو ششػ ثهٕؽ انًشاو   
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يككف مؤثرا فيو  بحسب الظاىر  كحينئذ  فاما أف يككف مفضيا  كمؤديا اليو  
كاف لـ يكف ,  كالكقت بالنسبة لمصلاة   فيذا يسمى سببا , في الجممة 

مفضيا كمؤديا اليو  فاما أف يتكقؼ الشيء عميو   بحيث لا يحصؿ  الا 
 1.(بحصكلو  كذلؾ كالطيارة  بالنسبة لمصلاة  فانو يسمى شرطا ك علامة 

يستفاد مف ىذا التعريؼ أف الشرط  ىكماتعمؽ الحكـ بو كلـ يكف مؤثرا  
كلـ  يكف مفضيا اليو كلكف الحكـ يتكقؼ عميو , فيو بحسب الظاىر 

  .كلايحصؿ الا بحصكلو 
كعمى كؿ حاؿ فيك ,  كىذا التعريؼ فيو مف الغمكض كالتعقيد ماىك ظاىر 

فخلاصة ىذا التعريؼ أف الشرط  ما ,  لايخرج عف التعريؼ الاصكلي 
مع عدـ لزكـ , تكقؼ الحكـ عمى كجكده  دكف اف يككف داخلا في ماىيتو 
. كجكد الحكـ عند كجكده كىذا نفسو ىك التعريؼ الاصكلي 

  : تعريف  الشرط في القانون المغربي-
رادة  يعمؽ عمى أمرمستقبؿ لإتعبير عف ا)عرؼ المشرع المغربي الشرط بأنو

 2.(ما كجكد الالتزاـ أك زكالوإ,كغير محقؽ الكقكع 
 

  :لى أف إنخمص  مما سمؼ 
. الشرط في المغة لو معاني كثيرة ييمنا منيا معنى الالزاـ كالالتزاـ-
 :اختمؼ عمماء الأصكؿ في تعريؼ الشرط كالمختار تعريؼ القرافي - 
. (مايمزـ مف عدمو العدـ كلا يمزـ مف كجكده كجكد كلا عدـ لذاتو )

تعريؼ الفقياء لايبعد كثيرا عف تعريؼ الأصكلييف اف لـ نقؿ أنو نفس - 
. تعريفيـ

                                                
داس ,  لذو نّ ٔٔػغ فٓاسعّ  يؽًذ يؽًذ تذٔ٘ ْٔثح,ذأنٛف يؽٛٙ انذٍٚ ػثذ انؽًٛذ  ,  عثٛم انفلاغ  فٙ ششغ َٕس الاٚؼاغ  1

انثٛشٔذٙ نهطثاػح ٔانُشش 
 .107انفظم , لإٌَ الانرضاياخ ٔانؼمٕد  2
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القانكف المغربي يعتبر الشرط تعبيرا عف الارادة  مع التعميؽ عمى أمر -
. ثره الالتزاـ أك يرفع بو إغير كاقع ينشأ عمى 

  

ك
 

 
 
 
 

  :لى ثلاثة أقساـ كىي إمف العمماء مف قسـ  الشركط 
 ىك ماقرره الشرع  مف شرائط الانعقاد كالصحة كالنفاذ  :الشرط الشرعي - أ

 2.كقيؿ ىك الذم يككف اشتراطو بحكـ الشارع. 1كالمزكـ
, كشركط  الصحة , كشرط النفاذ,  شركط الانعقاد :كيتفرع ىذا القسـ الى  

  .كشركط المزكـ
 

 كالعقؿ فلا ينعقد  عقد المجنكف كلاالمغمى عميو :مثاؿ شرط الانعقاد  * 
 3.كلا الصبي الذم  لايعقؿ  بالتفاؽ أىؿ العمـ 

 يشترط في بيع المحجكر أف يككف رشيدا فاف بيع السفيو :شرط النفاذ *
  4.كشراؤه مكقكؼ عمى نظر كليو, كالمحجكر لاينفذ

 5. كاشتراط التمييز في عقد البيع:شرط الصحة *
 1. كشرط المزكـ التكميؼ  بمعنى الرشد كالطكع:شرط المزكـ *

                                                
. داس انفكش, و1428ِ,2007الاػادج الأنٗ ,203ص,ْٔثح انضؼٛهٙ ,  لؼاٚا انفمّ ٔانفكش انًؼاطش  1
سعانح دكرٕساِ , يؽًذ تُؼثذ انؼضٚض تٍ عؼذ انًٛاَٙ,  انششؽ انعضائٙ ٔأششِ  فٙ انؼمٕد انًؼاطشج  دساعح يماسَح  2

. 55ص.ظايؼح انًهك  عؼٕد ػًادج انذساعاخ انؼهٛا  كهٛح انرشتٛح,1425ِ/1426ِ
 َفغّ  3
. داس انفكش,خ.د,ؽ.د,212ص, انمٕاٍَٛ انفمٓٛح لاتٍ ظض٘ 4
. داس  انششاد انؽذٚصح, و1425ِ,2005, 1ؽ, 112ص,2ض, انفٕاكّ انذٔاَٙ ػهٗ سعانح اتٍ أتٙ صٚذ انمٛشٔاَٙ  5

 :                    إَٔاع انششٔط :انًطهت الأٔل -
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كىكما شرطو أحدالعاقديف لتحقيؽ غرض   :الشرط الجعمي -ب
 :كمثالو ,كقيؿ ىكالذم يككف اشتراطو بتصرؼ المكمؼ كارادتو2,معيف

. 3الشركط التي يشترطيا الزكج ليقع الطلاؽ عمى زكجتو
زائد عمى أصؿ ,كىك التزاـ أمر لـ يكجد في العقد  :الشرط التقييدي -ج

 4.مقتضى العقد
ككأف   , 5 كأف يقكؿ الرجؿ كقفت عمى أكلادم مف كاف منيـ طالبا لمعمـ

أكباع عبدا عمى أف  ,6يبيع الشخص لآخر منزلا عمى أف يسكنو سنة
. 7يستخدمو البائع شيرا

 

  
اختمؼ العمماء في الأصؿ في الشركط تبعا لاختلافيـ في الشركط المقترنة 

فأكسع المذاىب في الشرط مذىب , بالعقكد فمنيـ المكسع كمنيـ المضيؽ
 كقد لخص ابف تيمية 11, كالشافعي10ثـ مذىب أبي حنيفة , 9 كمالؾ8أحمد

باحة كقد لإلى أف الأصؿ في الشركط اإمذاىب الفقياء كخمص -رحمو ا﵀–
                                                                                                                                       

.  َفغّ 1
. 203ص, لؼاٚاانفمّ ٔانفكش انًؼاطش 2
. داس انفكش,1406ِ,1986, 1ؽ,101ص,1ض, أطٕل انفمّ الاعلايٙ  نْٕثح انضؼٛهٙ  3
. 203ص,لؼاٚاانفمّ ٔانفكش انًؼاطش 4
سعانح دكرٕساِ , يؽًذ تُؼثذ انؼضٚض تٍ عؼذ انًٛاَٙ,  انششؽ انعضائٙ ٔأششِ  فٙ انؼمٕد انًؼاطشج  دساعح يماسَح َظشأ 5

   .55ص.ظايؼح انًهك  عؼٕد ػًادج انذساعاخ انؼهٛا  كهٛح انرشتٛح,1425ِ/1426ِ
.  داس انفكش,1406ِ,1986, 1ؽ,101ص,1ض,أطٕل انفمّ الاعلايٙ  نْٕثح انضؼٛهٙ  6
 . داس اؼٛاء انرشاز انؼشتٙ ,76ص,6ض,انٓذاٚح يغ ششغ فرػ انمذٚش  7
ْذاٚح انشاغة نششغ ػًذج /يُششاخ انًكرة الاعلايٙ ,و1389ِ,1969, 2ؽ, 108ص, دنٛم انطانة ػهٗ يزْة الاياو  أؼًذأَظش  8

, 5ؽ, 313ص,يُاس انغثٛم فٙ ششغ انذنٛم /داس يؽًذ نهُشش ٔانرٕصٚغ ,و1,1418ِ,1996ؽ, 1يعهذ476ص, انطانة 

داس , ذمذٚى يؽًذانؽثٛة  تانخٕظح , ذؽمٛك تكش أتٕصٚذ,181-180ص, تهغح انغاغة  تغٛح انشاغة / انًكرة الاعلايٙ ,و1402ِ,1982

انؼاطًح نهُشش ٔانرٕصٚغ  

انمٕاٍَٛ انفمٓٛح لاتٍ ظض٘ / انًكرثح انؼظشٚح طٛذا تٛشٔخ ,و1427ِ,2006,ؽ.د,154ص,2ض,تذاٚح انًعرٓذ َٔٓاٚح انًمرظذ  أَظش  9 
. داس انًؼشفح,خ.د,ؽ.د,223ص,

 انكافٙ فٙ فمّ ./داس انششاد انؽذٚصح, و1425ِ,2005, 1ؽ,139-138ص,2ض, انفٕاكّ انذٔاَٙ ػهٗ  سعانح اتٍ أتٙ صٚذ انمٛشٔاَٙ  

 ؼاشٛح انظأ٘ يغ انششغ /داس انكرة انؼهًٛح ,و2,1422ِ,2002ؽ,357-356-355ص,لاتٍ  ػثذانثش , انًذُٚح  انًانكٙ 

. و1410ِ,1989, دٔنح الاياساخ انؼشتٛح انًرؽذج , انًطثؼح انؼظشٚح ,  102ص,3ض,انظغٛش

. داس انكرة انؼهًٛح,  1423ِ, 1ؽ,544ص2ض,سعٕو انًذَٔحيٍ الأؼكاو انششػٛاخ  انًمذياخ انًًٓذاخ نثٛاٌ يا الرؼرّ 

  

داس ,83-76ص,6ض, انٓذاٚح يغ ششغ فرػ انمذٚش /داساؼٛاء انصشاخ انؼشتٙ, 77, 76ص, 6ض, انؼُاٚح يغ  ششغ فرػ انمذٚش  أَظش  10 

 .اؼٛاء انصشاخ انؼشتٙ 
 انًٓزب تششؼّ انًعًٕع   /داس انكرة انؼهًٛح ,1419ِ,1998, 1ؽ, 123ص, يخرظش انًضَٙ فٙ فشٔع انشافؼٛح أَظش  11

 داس انًُٓاض نهُشش ٔانرٕصٚغ ,و1426ِ,2005, 1ؽ, 215ص,يُٓاض انطانثٍٛ  ٔػًذج انًفرٍٛ / ظذج , يكرثح الاسشاد ,357ص,9ض,

                 الأصؿ في الشركط:المطمب الثاني 
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الذم يمكف ) :قاؿ شيخ الاسلاـ ابف تيمية , ناصره في ذلؾ تمميذه ابف القيـ 
الأصؿ في العقكد كالشركط فييا  يقاؿ أفأحدىا  :ضبطو منيا قكلاف 

ككثير مف , كىكقكؿ أىؿ الظاىر , لا ماكرد الشرع باجازتو إ, الحظر 
ككثير مف أصكؿ الشافعي كأصكؿ , أصكؿ أبي حنيفة تبنى عمى ىذا 

القول الثاني ك)-   رحمو ا﵀ - ثـ قاؿ 1(كأحمد طائفة مف أصحاب مالؾ 
كلايحرـ منيا كيبطؿ , أف الاصؿ  في العقكد كالشركط الجكاز كالصحة 

 :-رحمو ا﵀ -ثـ قاؿ 2(الاما دؿ الشرع عمى تحريمو كابطالو نصا أك قياسا
, كالمكاثيؽ , كقد جاء الكتاب ك السنة بالأمر بالكفاء باالعيكد كالشركط )

كالنيي عف الغدر كنقض , كرعاية ذلؾ , كبأداء الأمانة , كالعقكد 
كاذا كاف جنس الكفاء كرعاية ...العيكدكالخيانة كالتشديد عمى مف يفعؿ دلؾ 

رلا يؼُٗ إ, عمـ أف الأصؿ  صحة العقكد  كالشركط , العيد مأمكرابو 

ٔيمظٕد انؼمذ ْٕ , ٔؼظم تّ يمظٕدِ , لا يا ذشذة ػهّٛ أششإنهرظؽٛػ 

رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀  لال :ػٍ أتٙ ْشٚشج سػٙ الله ػُّ لال ...انٕفاء تّ ٔ 
الصمح جائز بيف المسمميف الا صمحا أحؿ حراما أك حرـ )) :عميو كسمـ 

كىذا , قاؿ الترمذم حديث حسف صحيح3((المسممكف عند شركطيـ, حراما 
-كقاؿ 4(كىك حقيقة المذىب , المعنى ىك الذم يشيدلو الكاتب كالسنة 

, نما المشترط لو أف يكجب بالشرط ما لـ يكف كاجبا بدكنوإ ك ):-رحمو ا﵀ 
فمقصكد الشرط كجكب مالـ يكف كاجبا كلا حراما بدكف الشرط  فالشرط 

 5(.يكجبو 

                                                
 .داس اتٍ انعٕص٘  نهُشش ٔانرٕصٚغ, 1428ِسيؼاٌ ,2ؽ,264ص ,انمٕاػذ انُٕساَٛح انفمٓٛح  1
 .269ص, َفغّ  2

, 1ؽ,416ص,1356سلى انؽذٚس ,تاب ياركش ػٍ سعٕل الله طهٗ الله ػهّٛ ٔعهى  فٙ انظهػ تٍٛ انُاط , عٍُ انرشيز٘  3

داس اتٍ ؼضو ,و1422ِ,2002
 .داس اتٍ انعٕص٘  نهُشش ٔانرٕصٚغ, 1428ِسيؼاٌ ,2ؽ, ٔيا تؼذْا 280ص ,انمٕاػذ انُٕساَٛح انفمٓٛح  4
 .داس اتٍ انعٕص٘  نهُشش ٔانرٕصٚغ, 1428ِسيؼاٌ ,2ؽ, ٔيا تؼذْا 282ص ,انُٕساَٛح انفمٓٛح  انمٕاػذ5
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كالقياس المستقيـ  في ىذا الباب الذم عميو أحمد كغيره  ):كقاؿ رحمو ا﵀ 
كاشتراط النقص , مف فقياء الحديث أف اشتراط الزيادة عمى مطمؽ القيد

 1(ما لـ يمنع منو شرع, جائز 
فصؿ ما لـ يبطمو الشارع مف ) :مؤكدا كلاـ شيخو   وقال ابن القيم 
الشركط صحيح 
 اعتقادىـ أف عقكد المسمميف كشركطيـ كمعاملاتيـ  كميا :الخطأ الرابع ليـ 

فاذا لـ يقـ عندىـ دليؿ عمى , عمى البطلاف حتى يقكـ دليؿ عمى الصحة 
فأفسدكا بذلؾ كثيرا مف , صحة شرط أك عقد  أك معاممة استصحبكا بطلانو 

معاملات الناس كعقكدىـ كشركطيـ بلا برىاف مف ا﵀ بناء عمى ىذا 
كأف الأصؿ في العقكد كالشركط  , كجميكر الفقياء عمى خلافو .الأصؿ 
ف  ٕ فا, كىذا القكؿ ىك الصحيح , لاما أبطمو الشارع أكنيى عنو إالصحة 

لا ما حرمو ا﵀ إكمعمكـ أنو لا حراـ ,الحكـ ببطلانيا حكـ بالتحريـ كالتأثيـ 
لا ما إكما أنو لا كاجب , لا ما أثـ ا﵀ كرسكلو فاعمو إكلا تأثيـ , كرسكلو 

فالأصؿ في , لاما شرعو ا﵀ إكلا ديف , لاما حرمو ا﵀ إكلاحراـ , أكجبو ا﵀ 
كالأصؿ في العقكد , العبادات البطلاف  حتى يقكـ دليؿ عمى الأمر 

 2(...كالمعاملات الصحة  حتى يقكـ دليؿ عمى البطلاف ك التحريـ
كقد استفاض شيخ الاسلاـ ابف تيمية كتمميذه ابف القيـ في ذكر الأدلة  

ليو مف أف الأصؿ في الشركط كالعقكد الجكازك إالشرعية المؤيدة لما ذىبا 
ذا شرط مايقصد إفأما ...) :قاؿ شيخ الاسلاـ في القكاعد النكرانية , الاباحة

ىذا القكؿ ىك الصحيح بدلالة الكتاب كالسنة , بالعقد لـ يناؼ مقصكده 
 3.(جماع كالاعتبار مع الاستصحاب كعدـ الدليؿ المنافي لإكا

                                                
 ٔيا تؼذْا 306ص ,ٔاَظش انمٕاػذ انُٕساَٛح انفمٓٛح .1398ِ,تٛشٔخ ,يطاتغ انذاس انؼشتٛح ,126ص,29ض,  يعًٕع انفرأ٘ أَظش 1

. داس اتٍ انعٕص٘  نهُشش ٔانرٕصٚغ, 1428ِسيؼاٌ ,2ؽ,
. دار الكتاب العربي , ضبط كتعميؽ محمد معتصـ با﵀ البغدادم , 260ص, أعلاـ المكقعيف عف رب العالميف  2
. 273ص,انمٕاػذ انُٕساَٛح انفمٓٛح  3
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   :لى أفإنخمص مماسمؼ 
 كىك ماكاف اشتراطو بحكـ :الشرط الشرعي  *:الشركط أنكاع منيا -

. الشارع
 مايشترطو المكمؼ بمحض :الشرط الجعمي * 

. ارادتو
 التزاـ أمر لـ يكجد في العقد :الشرط التقييدم                         *

. زائد عمى أصؿ مقتضى العقد,
اختلاؼ الفقياء في الشركط راجع لاختلافيـ في الشركط المقترنةبالعقد -

كالمكسعكف يركف الأصؿ الجكاز , فالمضيقكف يركف الأصؿ الحظر 
. كالاباحة

لا مادؿ الدليؿ عمى إلى ترجيح القكؿ بالجكاز إذىب شيخ الاسلاـ كتمميذه -
. تحريمو

كلكجاىة استدلالو كلحاجة ,الراجح مااختاره شيخ الاسلاـ  لقكة مستنده - 
لى استحداث شركط يحفظكف بيا حقكقيـ فالقكؿ بالحظر يضيؽ إالناس 

كيفتح باب التلاعب بحقكؽ الناس , عمى الناس كيسد عمييـ باب التيسير 
. كا﵀ أعلا كأعمـ . كأمكاليـ 
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لايككف جزيتو الا )قاؿ الفراء  (الجزاء يككف ثكابا كيككف عقابا)قاؿ أبكالييثـ 

 1.(في الخير كجازيتو في الخير كالشر

. الجزاء المكافاة عمى الشيء  ) :كجاء في القامكس المحيط 
. تجازل دينو  كتجازل بدينو  تقاضاه 

 2(.أجزأ كذا عف كذا قاـ مقامو كلـ يكؼ 

                                                
. داس طادس تٛشٔخ,1ؽ,139ص,14ض, نغاٌ انؼشب  1
. 1270ص , انمايٕط انًؽٛؾ  2

           الجزاء في المغة       :المطمب الأول 
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... ساءة لإحساف  كبالإيجزم أم كافأ با,جزم ) :قاؿ الخميؿ بف أحمد 
 1.(كتجازية ديني تقاضيتو

. جزل الشيء جزاء كفى كأغنى ) :كجاء في المعجـ الكسيط 
. جزل فلانا حقو قضاه ,                          جزل فلانا بكذا كافأ 

  2.(                         جازاه أثابو كجازاه عاقبو
فالجزاء في المغة ىك المكافأة كتككف ثكابا كما تككف عقابا كتككف عمى 

. الخير كما تككف عمى الشر 
  3.كقد كرد الجزاء في القرآف بتمؾ المعاني المغكية

 

  

 
كالظاىر أف ,  كرد الجزاء في المغة لمعنى العقاب كما كرد لمعنى الثكاب 

قاؿ الشيخ , نما ىك العقاب دكف الثكاب إالمراد بالجزاء في ىذا المكضع 
  :السالكس 

كالمراد بالجزاء ىنا العقاب دكف الثكاب  كالشرط الجزائي  يعني الجزاء )
خلاؿ بالشرط لاتككف لإكالمكافأة عمى ا, خلاؿ بالشرط لإالمترتب عمى ا

 4.(ثكابا
 

                                                
. داس انكرة انؼهًٛح,  240ص, 1ض,  انؼٍٛ يشذثا ػهٗ ؼشٔف انًؼعى   1
. 121ص,  انًؼعى انٕعٛؾ   2
 انًؼعى انًفٓشط /يؤعغح عطٕس انًؼشفح , 2002, 1423, 1ؽ, 125ص,  انًؼعى انًٕعٕػٙ لأنفاظ انمشآٌ انكشٚى ٔلشاءذّ   أَظش 3

 داس انًؼشفح ,و1423ِ/2002ؽ,َعض٘, ٚعض٘ , يادج ظض٘ ,لأنفاظ انمشآٌ انكشٚى 
. 70ص, انؼذد انشاتغ ػشش,انغُح انصاَح ػششج,علايٙ لإ يعهح انًعًغ انفمٓٙ ا 4

     المقصكد بالجزاء عند الاخلاؿ بالشرط  :المطمب الثاني 
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كقد , لى أف الجزاء يأتي لمعاف أىميا العقاب كالثكاب إنخمص مما سمؼ
خلاؿ لإكالمراد بالجزاء عند ا,  أتى الجزاء في القرآف بيذيف المعنييف 

. نما ىك العقاب دكف الثكابإبالشرط 
 

 
 

 

 
 
 
 
 

 
 

  :عرؼ المعاصركف الشرط الجزائي  بتعريفات عديدة منيا 
 109سلامي بجدةفي قراره رقم لإفعرفو مجمع الفقو ا-1
ىك اتفاؽ بيف ) : ه1421الصادر بتاريخ جمادى الآخر (3/12)

المتعاقديف عمى تقدير التعكيض الذم يستحقو  مف شرط لو عف الضرر 
 1(ذا لـ ينفذ الطرؼ الآخر ماالتزـ بو أك تأخر في تنفيذه إالذم  يمحقو 

  :الممحكظات حكؿ التعريؼ 

                                                
/ داس تٍ انعٕص٘ , و2006, 1427ِ, 2ؽ, 79ص, 3ض, يؽًذ تٍ انؽغٍٛ انعٛضاَٙ ,  فمّ انُٕاصل دساعح ذأ طٛهٛح   ذطثٛمٛح أَظش 1

. 2010يا1٘, 1431ِظًادٖ الأٔنٗ 16, 76انؼذد, 6انغُح , 9ٔاَظشظشٚذج انغثٛم ص
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لـ يذكر التعريؼ  ىؿ  الشرط الجزائي مقترف بالعقد أـ ىك منفصؿ عنو -أ
 .ىؿ ىكاتفاؽ قبؿ العقد أـ بعده؟, ؟
خلاؿ مثؿ لإكلـ يذكر حالة ا, ذكر التعريؼ حالة التأخر كعدـ التنفيذ - ب

. التنفيذ المعيب كالتنفيذ الجزئي 
الشرط الجزائي ىك اتفاؽ ) : وعرفو صالح بن عبد ا﵀ بن حميد-2

ذا إ, بيف المتعاقديف عمى مقدار التعكيض الذم يستحقو الدائف مف المديف 
 1. (لـ ينفذ ماالتزـ بو أكتأخر في تنفيذه 

    :الممحكظات عمى التعريؼ 
. تخصيصو بالديف مع أنو يدخؿ غيره مف العقكد - أ

مع أنو قد , جعمو الشرط الجزائي يتحممو المديف دكف الدائف  - ب
يتحممو الدائف في حاؿ اخلالو بتسميـ الدفعات في الكقت المحدد 

 .اذا كاف الديف  عمى شكؿ دفعات 

لـ يذكر التعريؼ  ىؿ  الشرط الجزائي مقترف بالعقد أـ ىك منفصؿ عنو -ت
. ىؿ ىكاتفاؽ قبؿ العقد أـ بعده؟, ؟
خلاؿ مثؿ لإكلـ يذكر حالة ا, ذكر التعريؼ حالة التأخر كعدـ التنفيذ - ج

. التنفيذ المعيب كالتنفيذ الجزئي 
كالشرط الجزائي يعني الجزاء ) : وعرفو الشيخ عمي السالوس-3

كىكمف الشركط  الكضعية التي يتفؽ ....   خلاؿ بالشرط  لإالمترتب عمى ا
 2. (عمييا المتعاقدكف

  :ممحكظات  عمى التعريؼ 
. تعرؼ الشيء بأجزائو -أ

                                                
. 1424ِانغُح ,انشٚاع, َشش يكرثح انؼثٛكاٌ ,  انمغى الأٔل , 64ص,  انعايغ فٙ فمّ انُٕاصل  1
. 70ص, انؼذد انشاتغ ػشش,انغُح انصاَٛح ػششج,علايٙ لإ يعهح انًعًغ انفمٓٙ ا 2
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خلاؿ بالشرط  لإلـ يربط الشرط الجزائي بأم عقد كجعمو مجرد ا- ب
. فيككف كؿ اخلاؿ بالشرط  مستحقا لجزاء أم عقاب 

. لـ يبيف محؿ الشرط الجزائي كالجية الممتزمة بو- ج
يكىـ حمو في كؿ المعاملات حتى  (يتفؽ عميا المتعاقدكف   )قكلو - د

. الربكية منيا 
لتزاـ سمفا عمى لإاتفاؽ طرفي ا ىك ) :وعرفو وىبة الزحيمي -4

مقدار التعكيض  الذم يدفعو المديف عند عدـ تنفيد التزامو أك التأخر 
 1.(في تنفيده 

   :الممحكظات عمى التعريؼ 
 .تخصيصو  الشرط الجزائي  بالديف رغـ شمكلو لغيره مف العقكد -أ

خلاؿ مثؿ لإكلـ يذكر حالة ا, ذكر التعريؼ حالة التأخر كعدـ التنفيذ - ب
. التنفيذ المعيب كالتنفيذ الجزئي 

. يكىـ أف الشرط الجزائي يككف سابقا لمعقد (سمفا )قكلو-  ج
. لـ يقرنو بحاؿ الضرر-  ح
  
ىكاتفاؽ مقترف بعقد أكلاحؽ لو ) :وعرفو الشيخ عمي محمد الصوا -5

يحدد بمكجو العاقداف مسبقا مبمغا مف الماؿ أك تعكيضا تأخيريا لمف اشترط 
 2(لو عند عدـ الكفاء بالديف أك التأخر فيو

  :ممحكظات عمى التعريؼ 
. تخصيصو بالديف كما سمؼ عند الشيخ الزحيمي  كغيره -أ

                                                
. 219ص, لؼاٚا انفمّ ٔانفكش انًؼاطش  1
. 230ص ,58انؼذد, 19انغُح,  علايٛح لإتؽس يُشٕس فٙ يعهح انششٚؼح ٔانذساعاخ ا,   انششؽ انعضائٙ  فٙ انذٌٕٚ دساعح يماسَح  2



 26 

مقترف بعقد أك لاحؽ  )مناقض لقكلو  (يحدد العاقداف بمكجبو مسبقا )قكلو -ب
  (لو

. ضطراب لإكىذا يجعؿ التعريؼ فيو نكع مف ا
 مبمغا مف الماؿ أك تعكيضا)تردده بيف العقكبة المالية  كالتعكيض في قكلو - ج
 )
 . لـ يقرنو بحاؿ الضرر-  ح
اتفاؽ المتعاقديف في ذات العقد أكفي ) :وعرفو محمد عثمان شبير - 6

خلاؿ بالالتزاـ عمى مقدار لإبشرط أف يككف ذلؾ قبؿ ا, اتفاؽ لاحؽ 
التعكيض الذم يستحقو الدائف  عند عدـ قياـ المديف بتنفيذ التزامو أك 

 1(التأخر عنو فيو
  :الممحكظات عمى التعريؼ 

. تخصيصو بالديف - أ
 .لى حالة التنفيذ المعيب أكالجزئي إلـ يشر  - ب

اتفاؽ المتعاقديف عمى تقدير التعكيض الذم  ):وعرفو الحموي -7
يجب عمى المديف  دفعو لمدائف في حالة عدـ الالتزاـ أك التأخر في 

 2.(تنفيذه  جزاء لما سببو المديف مف ضرر لحؽ بالدائف
  : الممحكظات عمى التعريؼ

. تخصيص الشرط الجزائي بالديف - أ
. جعمو التعكيض مخصكصا بالمديف دكف الدائف - ب
تفاؽ أىك قبؿ العقد أـ أثناءه أـ ىك لاحؽ كزائد لإلـ يذكر محؿ ا- ج

. عف العقد

                                                
. داس انُفائظ نهُشش ٔانرٕصٚغ,و1998, 1418ِ, 1ؽ,855ص, 2ض,  تؽٕز فمٓٛح فٙ لؼاٚا الرظادٚح يؼاطشج  1
. ديشك عٕسٚا , يطثؼح انضسػٙ ,  1418ِ, 1ؽ, 48ص,   انششؽ انعضائٙ  ٔعهطح انماػٙ فٙ ذؼذٚهّ  2
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. لـ يذكر حالة التنفيذ المعيب كالتنفيذ الجزئي -ح
فجعؿ التعكيض مرتبطا بالضرر لا   (مف الضرر)كيحسب لو قكلو  

. خلاؿ الذم لا ينتج عنو ضررلإبمجرد ا
عبارة عف بند تبعي اتفؽ عميو ):وعرفو زكي الدين شعبان - 8

المتعاقداف مسبقا مقتضاه التزاـ كؿ مف المتعاقديف بتعكيض مالي محدد 
 1.(خلاؿ بالالتزاـلإعادؿ عف  الضررالناشئ عف ا

  :الملاحظات عمى التعريؼ  
. كالتنفيذ المعيب, عدـ ذكره حالة التنفيذ الجزئي -

كما , كيحسب لو في ىذا التعريؼ  عدـ تخصيص الشرط الجزائي  بالديف 
 .خلاؿ لإيحسب لو تنبييو الى عدالة التعكيض كارتباطو بالضرر لابمجرد ا

اتفاؽ عمى مقدارالتعكيض الذم يستحقو ) : قال السنيوري يعرفو-9
 2.(الدائف اذا لـ يقـ المديف بالتزامو 

  :الممحكظات عمى التعريؼ 
. التخصيص بالديف  - أ

 .جعمو مستحقا مف طرؼ الدائف دكف المديف  - ب

سابؽ عنو , تفاؽ أىكمقركف بالعقد أـ منفصؿ عنو لإلـ يذكرمحؿ ا - ت
 . أك لاحؽ 

 .لـ يذكر حالة التنفيذ الجزئي كالتنفيذ المعيب - ث
اتفاؽ المتعاقديف في ذات العقد أك في ) : وعرفو أحمد حشمت-10

 عمى مقدار –خلاؿ بالشرط لإبشرط أف يككف ذلؾ قبؿ ا–عقدلاحؽ 

                                                
. 1418ِ, لغى انفمّ, انشٚاع , علايٛح لإانًؼٓذ انؼانٙ نهمؼاء ظايؼح يؽًذ تٍ عؼٕد ا, 62ص, ػثذ الله انشٓش٘ ,  انششؽ  انعضائٙ 1
. copyrights 2007-2008,mr-gado,795ص,2ض, ػثذانشصاق انغُٕٓس٘ ,  انٕعٛؾ فٙ ششغ انمإٌَ انًذَٙ  2
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التعكيض الذم يستحقو الدائف عند عدـ قياـ المديف بتنفيذ التزامو أك التأخر 
 1.(عنو فيو

  :الممحكظات عمى التعريؼ 
. التخصيص بالديف  - أ

 .جعمو مستحقا لمدائف دكف المديف - ب

 . لـ يربطو بحاؿ الضرر - ت

 .لى عدالة التعكيض إلـ يشر  - ث

 .لـ يذكر التنفيذ الجزئي كالتنفيذ المعيب - ج
اتفاؽ سابؽ عمى تقدير التعكيض الذم ): وعرفو جميل شرقاوي-11

 2.(يستحقو الدائف  في حالة عدـ التنفيذ أك التأخير فيو
  :ممحكظات عمى التعريؼ 

. يكىـ أنو سابؽ عمى العقد  (اتفاؽ سابؽ  )قكلو -أ
. تخصيصو بالديف -ب
. لـ يذكر حالة الضرر- ج
. لـ يذكر مقدار التعكيض كعدالتو -ح
. جعمو مستحقا لمدائف دكف المديف -خ
. لـ يذكرحالة التنفيذ الجزئي كالتنفيذ المعيب-د

ىك شرط يكضع لمعاقبة الطرؼ المخؿ في ): وعرفو عادل قربال-12
 3.(العقد لمصمحة الطرؼ الممتزـ بالعقد كنكع مف التعكيض 

  :الممحكظات عمى التعريؼ 
. لـ يكضح الجية الكاضعة لمشرط -أ

                                                
. و1945عُح , يطثؼح يظش انماْشج , 442ص ,  َظشٚح اٜنرضاو  فٙ انمإٌَ انًذَٙ انًظش٘  1
. و 1976, انماْشج , داس انُٓؼح انؼشتٛح , 28ص, انُظشٚح انؼايح نلانرضاو 2
. 10ص. 12687انؼذد, 37انغُح, 1429ِسيؼا22ٌشٍُٛ لإا,  طؽٛفح انمثظ  انكٕٚرٛح 3
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. خلاؿ لإلـ يبيف نكع ا-ب
. لـ يكضح ىؿ الشرط مقترف بالعقد أـ ىك بند منفؿ كلاحقبو- ت
. لـ يذكر حالة الضرر -ج
. لـ ينبو الى عدلة التعكيض-ح
 

ىك اتفاؽ بيف الطرفيف عمى التعكيض ) :وعرفو خالد العوضي -13
 1.(المستحؽ عند تحقيؽ المخالفة 

  :الملاحظات عمى التعريؼ 
. تفاؽ لإلـ يبيف محؿ ىذا ا - أ

 .لـ يذكر حالة الضرر - ب

 .لـ يشر الى عدالة التعكيض - ت

التزاـ زائد يتفؽ بمكجبو ) : وعرفو محمد بن عبدالعزيز اليمني- 14
خلاؿ لإالمتعاقداف عمى تعييف التعكيض الشرعي الذم يستحؽ عند ا

 2.(خرٛاس٘ انًؼش تانًشرشؽلإا
  :الملاحظات عمى التعريؼ 

. لـ يذكر ىؿ ىك سابؽ لمعقد أـ ىكلاحؽ لو أك ىكمقترف بو - أ
يكىـ أنو محدد مف طرؼ الشارع كليس  (التعكيض الشرعي )قكلو - ب

. متكاضعا عميو مما يجعؿ التعريؼ فيو نكع تناقض كنكع اضطراب 
. لـ يذكر حالة التنفيذ المعيب كالتنفيذ الجزئي - ت

                                                
.  َفغّ 1
كهٛح , ػًادج انذساعاخ انؼهٛا , يُشٕساخ ظايؼحانًهك عؼٕد , 66ص,  انششؽ انعضائٙ فٙ انؼمٕد انًؼاطشج دساعح فمٓٛح يماسَح  2

. 1425ِ, انرشتٛح 
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ىك التعكيض الذم يشترطو العاقداف  ):عرفو زىدي يكن بقولو -15
في العقد كيقدرانو بنفسيما عندعدـ القياـ بتنفيذ المكجب أكعند حصكؿ 

 1.(التأخير في الكفاء 
  :الممحكظات عمى التعريؼ 

جعمو الشرط الجزائي تعكيضا كالذم نراه صكابا ىك أف الشرط الجزائي -
. عقكبة كليست تعكيضا كما سمؼ بيانو في مكضعو 

جعمو الشرط الجزائي مشركطا مف كلا طرفي العقد كالذم نراه أف العقد - 
يشترط مف جانب كاحد كىك رب العمؿ لككف اشتراطو مف طرؼ الأجير 

. لى الربا كىك حراـ إيعكد 
كيلاحظ أنو لـ يخصص الشرط الجزائي بالديف فيك بيذا يشمؿ كؿ - 

. العقكد فيككف التعريؼ شاملا كاسعا لكلا ماانتقد عميو سالفا
اتفاؽ بمقتضاه يمتزـ شخص بالقياـ  ):وعرفو سميمان مرقس بقولو -16

في حالة اخلالو بالتزاـ -يككف في الغالب دفع مبمغ مف النقكد- بأمر معيف
أصمي مقرر في ذمتو أك تأخره في الكفاء بذلؾ الالتزاـ الأصمي جزاء لو 

عمى ىذا الاخلاؿ أك التأخير كتعكيضا لمدائف عما يصيبو مف ضرربسبب 
 2.(ذلؾ 

  :الممحوظات 
. تخصيصو بالديف -
 .عدـ ذكره لحالة الظركؼ الطارئة -

 .عدـ جعمو الشرط مكافقا لمقتضيات العدؿ  -

. جعمو الشرط الجزائي تعكيضا كليس عقكبة  -
                                                

, يُشٕساخ انًكرثح انؼظشٚح , 1ؽ,135ص ,5ض,  ششغ لإٌَ انًٕظثاخ ٔانؼمٕد يغ يماسَرّ تانمٕاٍَٛ انؽذٚصح ٔانششٚؼح الاعلايٛح  1

. خ .د, تٛشٔخ 
. 675ص,و1961, انماْشج , يطثؼح نعُح انثٛاٌ انؼشتٙ ,  يٕظض أطٕل الانرضاياخ  2
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اتفاؽ يقدرفيو المتعاقداف سمفا ) :وعرفو أنور سمطان بأنو -17
ذا تأخر في إذا لـ ينفذ المديف التزامو أك إالتعكيض الذم يستحقو الدائف 

. 1(تنفيذه
  :الممحوظات 

. تخصيصو بالديف -
. جعمو الشرط الجزائي تعكيضا -
. لـ يذكر حالة التنفيذ المعيب -
. عدـ اشتراط مكافقتو لمتطمبات العدؿ - 
لى أف الشرط الجزائي يمكف عقده كالاتفاؽ عميو بعد العقد إعدـ تنبييو -

. قبؿ كقكع الضرر
ضافي يتبع العقد يمتزـ إاتفاؽ  ):عرفو جواد محمود أحمد بحربأنو -18

بمكجبو كؿ مف طرفيو بالتعكيض المقدر عما أخؿ بو نحك صاحبو دكف 
 2.(ظرؼ قاىر 

   :الممحوظات 
. جعمو الشرط الجزائي تعكيضا -
. جعمو مطمكبا مشركطا مف كلا الطرفيف - 
. لـ يذكر حالة التنفيذ المعيب - 

  :الخلاصة 
  :جماليا كالآتي إيتمخص مماسمؼ ذكره أشياء يمكف 

. أغمب التعاريؼ قرنت الشرط الجزائي بالديف -1

                                                
. 172ص, 1997, الاعكُذسٚح , داس انًطثٕػاخ انعايؼٛح , انُظشٚح انؼايح نلانرضاو  1
. و21/04/2009, لغى انمؼاء انششػٙ , كهٛحانذساعاخ انؼهٛا , ظايؼح انخهٛم , 140ص, َظشٚح انششؽ انعضائٙ تٍٛ انفمّ ٔانمإٌَ  2



 32 

تردد التعاريؼ بيف ككف الشرط الجزائي عقكبة أكتعكيضا كالظاىر أنو - 2
. ذ ليس مف معانيو المغكية التعكيض إعقكبة تماشيا مع المعنى المغكم 

يستخمص مف التعريفات السالفة أف الشرط الجزائي يتميز بالخصيصات - 3
  :الآتية 

. شرط زائد ليس مف ماىية العقد بذاتو -               أ
. شرط ممزـ -             ب
شرط متكاضع عميو بيف المتعاقديف كليس مف كضع -              ت

. الشرع كلا مف كضع القانكف
. خلاؿ أك المخالفة لإقد يككف أثناء العقد أكبعده قبؿ ا-              ج
. لا يستحؽ الا عندالضرر كقكبة لمف سبب الضرر -               ح

 .خلاؿ اختياريا لإأف يككف ا-           خ
 .استحقاقو مف كلا طرفي العقد - د 
. أف يككف عادلا - ذ  

شرط زائد مكمؿ )مف خلاؿ ىذا يمكف أف أقكؿ أف الشرط الجزائي ىك
متفؽ عميو بيف المتعاقديف كيككف مقترنا بالعقد أك , لمقتضيات العقد 

لاحقالو كعقكبة لمذم لايفي بالتزاماتو عف اختيار ممحقا الضرربالمذم تعاقد  
 . (معو غير خارج عف مقتضيات العدؿ 
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اختمؼ العمماء في التكييؼ الفقيي لمشرط الجزائي فمنيـ مف جعمو قرينا 

كمنيـ مف جعمو مف باب الكفالة , لمعربكف بقرينة ككنو تكثقة لمعقكد 
كالضماف حيث يضمف الأجير لرب العمؿ استيفاء عممو كأداء دينو عف 

كمنيـ مف جعمو مف , طريؽ الشرط الجزائي المشركط مف طرؼ رب العمؿ 
قبيؿ الرىف الذم يحكزه صاحب الحؽ لضماف حقو كالجامع بيف ىذه 

كلكف , التكييفات كميا ىي التكثقة كضماف الكفاء كعدـ الاخلاؿ بالالتزاـ 
ىؿ الشرط الجزائي كفالة أكرىف أك عربكف أك أنو معاممة مستقمة بذاتيا ؟ 

كماىي أكجو التشابو كأجو الاختلاؼ بينيا كبيف الشرط الجزائي ؟ 
 المطمب الاول         الشرط الجزائي والعربون 

 

   : تعريف العربون- 1
  

العربكف بكزف العرجكف ) قاؿ الرازم في مختار الصحاح:في المغة - أ
كالعربكف بفتحتيف كالعرباف بكزف القرباف الذم تسميو العامة الأربكف يقاؿ 

 1(.عربنو اذا أعطاه ذلؾ
العرب بالضـ كبالتحريؾ  خلاؼ العجـ ) :قاؿ في القامكس المحيط 

كتبدؿ , كالعربكف محركة ...بانة كالافصاح عف الشيء لإعراب الإكا...
 2.(عينو ىمزة ما عقد بو المبايعة مف الثمف 

كىك عرباني , أعرب الرجؿ أفصح القكـ ك الكلاـ ) :جاء في كتاب العيف 
 3.( النشاط كالأرف :كالعرب ... المساف أم فصيح 

                                                
. 204ص,(ع س ب ٌ)يادج ,  يخراس انظؽاغ 1
. 114ص,  انمايٕط انًؽٛؾ  2
. 123ص,3ض,  انؼٍٛ يشذثا ػهٗ ؼشٔف انًؼعى  3
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 :كقيؿ التعريب ... يضاح لإقيؿ معناه التبييف كا... ) :قاؿ الأصبياني 
,  ذا فسد إمف عرب الجرح , كقيؿ الفحش كالتقبيح , نكار لإالمنع كا

, أيفسد , ف ابف أخي عرب بطنو إ : أف رجلا أتاه فقاؿ :كمنو الحديث 
أم أبينيـ (أعربيـ احسانا ) :كمف الأكؿ حديث السقيفة . اسقو عسلا :فقاؿ 

 1.(... كأكضحيـ 
,  فصح :كعركبية , كعرابة , عركبا , عرب ) :جاء في المعجـ الكسيط 

.  كيقاؿ عرب لسانو 
 :كأعرب في البيع ,  اباف :كأعرب  عف حاجتو ... ,  بينو :أعرب الكلاـ 
 2.(أعطى العربكف

فصاح كالذم ييمنا مف معانيو لإالعربكف في المغة يأتي لمعاف أىما البياف كا
 .مايعقدعميو البيع مف الثمف 

  : العربون في الاصطلاح-ب
كذلؾ فيما نرل كا﵀ أعمـ أف يشترم العبد ) :ماـ مالؾ بقكلو لإعرفو ا

 :أكتكارل منو , ثـ يقكؿ لمذم اشترل منو , أك يتكارل الدابة , أكالكليدة 
ف أخذت السمعة إأكأكثر مف ذلؾ أك أقؿ عمى أني ,أكدرىما , أعطيؾ دينارا 

أك مف , أك ركبت ما تكاريت منؾ  فالذم أعطيتؾ ىك مف ثمف السمعة , 
فما  أعطيتؾ لؾ ,أككراء الدابة , ف تركت ابتياع السمعة إك, كراء الدابة 

 3(.باطؿ بغير شيء
كالمراد أنو , كبمثؿ ذلؾ فسره عبدالرزاؽ عف زيد بف أسمـ ) :قاؿ الشككاني 

, ذا لـ يختر السمعة أك اكترل الدابة كاف الدينار أكنحكه لممالؾ بغير شيء إ
 4.(ف اختار ىماأعطاه بقية القيمة أك الكراءإك

                                                
.  601ص,  انُٓاٚح فٙ غشٚة انؽذٚس ٔالأشش  1
. 591ص,  انًؼعى انٕعٛؾ 2
. داس انُفائظ,و1420ِ/1999, 3ؽ,تاب ياظاء فٙ تٛغ انؼشتاٌ ,كراب انثٕٛع ,532ص, انًٕؽأ 3
. داس اتٍ ؼضو ,و2000, 1421ِ, 1ؽ,1035ص, َٛم الأٔؽاسيٍ أعشا يُرمٗ الأخثاس  4
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لى المبتاع  إكصكرتو أف يشترم الرجؿ شيئا فيدفع ) :قاؿ ابف رشد الحفيد 
ف نفذ البيع بينيما كاف ذلؾ المدفكع مف إمف ثمف ذلؾ المبيع شيئا عمى أنو 

ف لـ ينفذ ترؾ المشترم بذلؾ الجزء مف الثمف عندالبائع كلـ إك, ثمف السمعة 
 1.(يطالبو بو 

  :تعريف العربون في القانون 
ىك ثمف الحؽ في العدكؿ عف عقد شراء أك ) :قاؿ عبد الرزاؽ السنيكرم 

تفاؽ بيف طرفيو عمى تعييف ىذا الثمف ليحؽ لو العدكؿ عف لإجارة يجرم اإ
 2.(لتزاـ  بذلؾ العقدلإا

  :العربون في القانون المغربي 
ىك ما يعطيو أحد المتعاقديف للآخر ) :عرفو قانكف الالتزمات كالعقكد بأنو 

 3.(بقصد ضماف تنفيذ تعيده
  :حكمو -2

كاختمؼ العمماء في جكازىذا البيع فأبطمو مالؾ كالشافعي ) :قاؿ الصنعاني 
ليذا النيي كلما فيو مف الشرط الفاسد كالغرر كدخكلو في أكؿ الماؿ 

 4.(بالباطؿ كركم عف عمر كابنو  كأحمد جكازه 
 فجميكر عمماء الأمصار عمى أنو غير جائز كحكي عف  ):قاؿ ابف رشد 

منيـ مجاىد كابف سيريف كنافع بف الحارث , قكـ مف التابعيف أنيـ أجازكه 
لى منعو لأنو مف باب الغرر إنما صار الجميكر إك, ...كزيد بف اسمـ 

أجازه رسكؿ ا﵀ ) :ككاف زيد يقكؿ , كالمخاطرة كأكؿ الماؿ بغير عكض 

                                                
. 156ص,2ض,  تذاٚح انًعرٓذ َٔٓاٚح انًمرظذ  1
 .86ص,4ض, انٕعٛؾ فٙ ششغ انمإٌَ انًذَٙ  2
 .288انفظم, لإٌَ الانرضاياخ ٔانؼمٕد  3
. 24ص, 3ض,  عثم انغلاو  4
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 ذلؾ غير معركؼ عف رسكؿ :كقا أىؿ الحديث , (صمى ا﵀ عميو كسمـ 
 1(.ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ

بيع العرباف كىك ممنكع اف كاف عمى أف لايرد البائع ) :قاؿ ابف جزم 
العرباف الى  المشترم اذا لـ يتـ البيع بينيما فاف كاف عمى أف يرده اليو اذا 

 2.(لـ يتـ البيع فيك جائز
كقد ذىب جميكرالعمماء الى عدـ صحة ىذا البيع لما ) :قاؿ  السيد سابؽ 

 3ركاه بف ماجو أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ نيى عف بيع العرباف
 4(...ماـ أحمد ىذا الحديث كأجاز بيع العربكفلإكضعؼ ا,

كالذم تطمئف اليو النفس كتميؿ اليو في ىذا المكضع القكؿ بقكؿ الجميكر 
كالأحكط الأخذ بالتحريـ كالمنع , لأف المسألة يتجاذبيا طرفا الحؿ كالحرمة 

.  كا﵀ تعالى أعمـ 
 أوجو التشابو بين العربون والشرط الجزائي -3

  :يشابو العربكف الشرط الجزائي في أكجو أكضحيا مايأتي 
. لتزاـ إكلا منيما -أ

كلاىما يقصد منو سلامة العقكد مف التلاعب  كحث المتعاقديف عمى -ب
. التنفيذ

خلاؿ بالعقد كعندالعدكؿ عنو  لإكلاىما يتضمف تقديرا لمبمغ يدفع عند ا-ج
.5  
 ختلاف بين الشرط الجزائي والعربونلإأوجو ا-4

  :بيف الشرط الجزائي كالعربكف فركؽ ظاىرة أىميامايأتي 
                                                

. 156ص, 2ض,  تذاٚح انًعرٓذ 1
. 222ص,  انمٕاٍَٛ انفمٓٛح  2
ٔأتٕ دأدفٙ  , 6894انؽذٚس سلى   , 3ض,ٔالاياو اؼًذ فٙ انًغُذ, تاب ياظاء فٙ تٛغ انؼشتاٌ , كراب انثٕٛع ,  أخشظّ يانك فٙ انًحؽأ 3

ٔانشٕكاَٙ , ٔلذ ػؼفّ أؼًذ , 2192تاب تٛغ انؼشتاٌ انؽذٚس سلى , ٔاتٍ ياظّ فٙ كراب انرعاساخ , تاب فٙ انؼشتاٌ , كاذة انثٕٛع 

.. ٔلال أَّ يُمطغ 
 .داس انزخائش , و1423ِ/2002, 1ؽ,826ص, فمّ انغُح  4
 149ص, انششؽ انعضائٙ  فٙ انؼمٕدانًؼاطشج  5
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     الشرط الجزائي العربكف  
. مقابؿ لمعدكؿ عف العقد-1
. دفعو غير مشركط بتحققالضرر-2
دافع العربكف بالخيار في تنفيذ -3

. العقد
. العربكف جزء مف الثمف -4
. العربكف يتفؽ عميو كقت العقد-5
. براـ العقد إالعربكف يقبض عند -6
العربكف غير مرتبط بالتأخير أك -7

. العيب
العدكؿ بمكجب العربكف يؤدم الى -8

. فسخ العقد 

 .عقوبة للاخلال بالعقد-1
. دفعو مشروط بالضرر-2
الممتزم بالشرط الجزائي عميو - 3

تنفيذ العقد  
لاعلاقة لو بالثمن أو الأجرة بل -4

. ىوعقوبة عندتحقق الضرر
يكون قبل العقد وبعده قبل -5

حصول الضرر 
يكون مـتأخرا حتى حصول -6

. الشرط أو الضرر
الشرطالجزائي مرتبط -7

. بالتأخيروالعيب 
تحقق الشرطالجزائي لا يؤدي -8

 1فسخ العقد بالضرورة الى  
  :الترجيح  - ح

يتبف مف خلاؿ ىذه الفركؽ أف تكييؼ الشرط الجزائي عمى العربكف غير 
اضافة الى أف العربكف مختمؼ فيو مما يجعؿ حمؿ الشرط , سميـ 

كالذم تطمئف اليو النفس أف , الجزائي عمى العربكف أمرا خلافيا أيضا 
 .الشرط الجزائي ليس بعربكف البتة 

 

                                                
. 150ص, َفغّ   1
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تعريف الكفالة - 1
  :في المغة -أ

﴾كقيؿ انو  ي ل ك  يَعلنكآنكرحمك ككالكفؿ  الضعؼ قاؿ ا﵀ تعالى ﴿
كالكفؿ أيضا مااكتفؿ بو  الراكب كىك أف يدار الكساء حكؿ  ...النصيب 

 1كالكفيؿ الضامف ك قد كفؿ بو يكفؿ بالضـ ...سناـ البيعر ثـ يركب 
  :صطلاح لإالكفالة في ا - أ

انكفانح ػى ريح انكفٛم )   :علايٙ لٕنّ لإلرظاد٘ الإجاء في المعجـ ا

 2.(انٗ ريح الأطٛم فٙ انًطاتمح 
ضـ الذمة الى الذمة في المطالبة  ) قيؿ :تعريؼ الكفالة عند الحنفية *
 3(.لى ذمة الأصيؿ في المطالبة بنفس أك ديف إضـ ذمة الكفيؿ )كقيؿ (
التزاـ مكمؼ ديناعمى غيره )كقيؿ (شغؿ ذمة أخرل بالحؽ ) :عند المالكية *

 4.(أك طمبو مف عميو لمف ىك لو بما يدؿ عميو 
عقد يحصؿ بو التزاـ حؽ ثابث في ذمة الغير أك احضار  )عند الشافعية *

التزاـ حؽ ثابث في ذمة الغير ) كقيؿ (أك عيف مضمكنة , مف ىك عميو 
.)5 
ضـ ذمة الضامف الى ذمة المضمكف عنو في التزاـ الحؽ ) :عند الحنابمة *

 6.(فيثبت في ذمتيما جميعا كلصاحب الحؽ مطالبة مف شاء منيما 

                                                
 يخراس انظؽاغ 1
2
. 386ص,  انًؼغى الاقزصبدي الاعلايً  

3
. 283ص6ط,  فزؼ انقذٌش  

4
ثؾٕس فقٍٓخ )آصبس انكفبنخ نًبعذ أثٕسخٍخ  /430ص4انششػ انصغٍش ط/ 223ص3يٕاْت انغهٍم ط/329ص3ط,  انششػ انكجٍش  

(. 419ص1ط,يؼبصشح 
5
علايً لإيغهخ يغًغ انفقّ ا, يؾًذ عجش الأنفً .د, أؽكبو انكفبنخ /188ص2ط,يغُى انًؾزبط /117ص2ط,  انششقبٔي ػهى انزؾشٌش  

 61ص7ػذد, 
6
. 70ص5ط,  انًغًُ ٔانششػ انكجٍش 
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نقؿ الديف مف ذمة المديف الى ذمة ) :قاؿ ابف حزـ , عند الظاىرية * 
 1.(الكفيؿ 

  : تعريف الكفالة في القانون المغربي*
عقد ) الكفالة بأنيا 1117لتزامات كالعقكد في الفصؿ لإعرفت مدكنة ا

ذا لـ يؤده ىذا الأخير إبمقتضاه يمتزـ شخص لمدائف بأداء التزاـ المديف 
 2.(نفسو 

  :خصائص الكفالة في القانكف *
كيخمص مف ىذه التعريفات أف لمكفالة ) :قاؿ محيي الديف اسماعيؿ 

  :خصائص أىميا 
... كالمديف ليس طرفا فيو , الكفالة عقد بيف الكفيؿ كالدائف -1
الكفالة عقد رضائي لـ يشترط القانكف فيو شكلا معينا  -2
. الكفالة عقد تابع يرتبط بحؽ شخصي يضمنو كيمقى مايمقاه مف مصير-3
الكفالة عقد تبرعي لأف الكفيؿ عادة ما يقدـ كفالتو تبرعا يتبرع بو لممديف -4

ليو تبرعية بؿ معاكضة لأنو قدمالديف إأما الدائف فلا تعتبر الكفالة بالنسبة 
 3(.مقابؿ حصكلو عمى الكفالة

  :سلامي لإحكميا في الفقو ا-2
كيأمف , ذا كاف القائـ بيا كاثقا بنفسو إ, كربما كانت مندكبة , ىي مشركعة 

 4.أف لاينالو الضرر بسببيا 
  :أدلة مشركعيتيا *
 زمنك نيكك قاؿ ا﵀ تعالى عمى لساف يكسؼ عميو السلاـ﴿ :القرآف الكريـ -أ

 1 ﴾ب كحمككبعلرك  ونكب ك ال 
                                                

1
. 111ص8ط, انًؾهى  

2
, انًكزجخ انًؾًذٌخ انجٍضبء, 2003/2004, 1ط, 230ص, نزضايبد ٔانؼقٕد لإ قبٌَٕ ا 

. انشتاؽ, يطثؼح انغاؼم ,402, 401ص      ,2انعضء,  أطٕل انمإٌَ انًذَٙ   3
. 340ص,  انًؼٍٛ فٙ فمّ انغُح ٔانكراب  4
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كيسمى الرئيس زعيما ,الضامف في كلاـ العرب  {الزعيـ })قاؿ ابف عطية  
 2.(لأنو يتضمف حكائج الناس

 3.(كىذا مف باب الضماف كالكفالة {نا بو زعيـأ})قاؿ ابف كثير 
 4.(أم كفيؿ لمف رده {أنابو زعيـ }) :قاؿ ابف الجكزم 

 5(كفيؿ {كأنا بو زعيـ }) :قاؿ البغكم 
  :السنة النبكية الشريفة -ب
سمعت رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ ) :أخرج الترمذم عف أبي أمامة الباىمي قاؿ *

كالزعيـ , العارية مؤداة ) :عميو كسمـ يقكؿ في الخطبة عاـ حجةالكداع 
كحديث أبي أمامة حديث حسف ) :قاؿ الترمذم ...(كالديف مقضي , غارـ 
.)...6 

 كنا :كأخرج البخارم في صحيحو عف سممةبف الأككع رضي ا﵀ عنو قاؿ *
, فقالكا صؿ عمييا , ذ أتي  بجنازة إجمكسا عند النبي  صمى ا﵀ عميو كسمـ 

فصمى ,  لا:قالكا ((فيؿ ترؾ شيئا))قاؿ ,  لا:قالكا  ((ىؿ عميو ديف ؟))فقاؿ 
ىؿ ))قاؿ,   يارسكؿ ا﵀ صؿ عمييا  :فقالكا , ثـ أتي بجنازة أخرل , عميو 

,  ثلاثة دنانير :قالكا , ((فيؿ ترؾ شيئا))قاؿ,  نعـ :قيؿ ( (عميو ديف ؟
 ((ىؿ ترؾ شيئا))قاؿ ,  صؿ عمييا :فقالكا , ثـ أتي بالثالثة , فصمى عمييا

صمكا  ))قاؿ,  ثلاثة دنانير :قالكا  ((فيؿ عميو ديف ؟))فقاؿ ,  لا :قالكا 
فصمى , صؿ عميو يارسكؿ ا﵀ كعمي دينو , قاؿ أبكقتادة , ((عمى صاحبكـ 

 7.عميو 

                                                                                                                                       
 .72الآية , يكسؼ  1
 1008ص,  انًؽشس انٕظٛض 2
. 467ص,2ض, ذفغٛش انمشآٌ انؼظٛى  3
. 709ص,  صادانًغٛش فٙ ػهى انرفغٛش  4
. 655ص, يؼانى انرُضٚم  5
6
, 1268انؾذٌش سقى , ثبة يبعبء فً أٌ انؼبسٌخ يؤداح , كزبة انجٍٕع,  عٍُ انزشيزي  

7
. 2289انؾذٌش سقى , ٌ ؽبل دٌٍ  انًٍذ ػهى سعم عبص إثبة , كزبة  انؾٕالاد ,  صؾٍؼ انجخبسي  
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  : جماعلإا-ج
جماع فقد أجمع المسممكف عمى جكاز لإكأماا) :قاؿ الدكتكر الزحيمي 

 1.(الضماف في الجممة لحاجة الناس الييا كدفع الضرر عف المديف
  :أنواعيا -3

  :الكفالة نكعاف 
يمزـ الكفيؿ أداءه اذا ,  أف يتكفؿ بديف ثبت في ذمة انساف الكفالة بالدين-أ

. كما تسمى الضماف , لـ يؤده مف ىكعميو في أجمو 
 أف يتكفؿ باحضار مف لزمو حؽ مف ديف أكغيره الكفالة بالنفس-ب

  2.أف يتكفؿ بأداء الديف , كقصاص  مثلا 
أوجو الشبو بين الكفالة والشرط الجزائي  -4

   :اف كاف بينيما مف شبو فمف يخرج عف نقطتيف اثنتيف كىما 
. نرضاو لإيؤكداف العقد كيعززاف الثقة في ا-أ

 .ٚأذٛاٌ ذثؼا نهؼمذ -ب
 ختلاف بين الكفالة والشرط الجزائي لإأوجو ا-5

ختلاؼ ظاىرة كبارزة جدا بيف الكفالة كالشرط الجزائي اظيرىا لإأكجو ا
  :مايأتي 
الشرط الجزائي  الكفالة  

ليست تعويضا -1
. عن الضرر

التزام من طرف -2
آخر يضم ذمتو الى 

. ذمة المدين 

. تعويض عن الضرر-1
. التزام من أحدالعاقدين -2
لا في إالدائن لايحق المطالبة بو -3

. لتزام الأصمي لإحالة تعذر ا
الشرطالجزائي التزام مالي في -4

                                                
1
. 130ص,5ط,علايً ٔادنزّلإ انفقّ ا 

2
. 341ص,  انًؼٍٍ فً فقّ انغُخ  
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الدائن مخير في -3
مطالبة المدين أو 

الكفيل بالمال  
كفالة البدن ليس -4

فييا التزام مالي  

 1.الجممة 

 

 
 
 
 الترجيح-6

مف خلاؿ تمؾ الفركؽ يتبيف أنو لامجاؿ لقياس الشرط الجزائي عمى الكفالة 
ختلاؼ لاشؾ في لإفيما  معاممتاف مختمفتاف كؿ ا, كلاتكييفو عمى كفقيا , 

. ذلؾ
 
 

 :تعريف الرىن لغة -
كرىف ,  أقاـ فيو :كيقاؿ رىف بالمكاف ,  ثبث كداـ :رىف الشيء رىنا كىكنا 
كرىف ,  أثبتو كأدامو :كرىف الشيء رىنا , ىزؿ كأعيا :الرجؿ كالدابة  رىكنا 

 كففتو :كيقاؿ رىنتو لساني ,  حبسو عنده بديف :فلانا كعند فلاف الشيء 
 غالى بيا كبذؿ :أرىف في السمعة كبيا , فيك مرىكف  كرىيف  , كحبستو 

                                                
1
. 144ص, انششط انغضائً فً انؼقٕد انًؼبصشح  
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راىنو عمى كذا ,. ضمنو اياه :كيقاؿ أرىف القبر ... فييا مالو حتى أدركيا 
 1. خاطره كسابقو :كرىانا , مراىنة 

 :صطلاح لإالرىن في ا-2
  :لمفقياء في تعريؼ الرىف تعاريؼ عديدة منيا 

حبس شيء مالي يمكن استيفاؤه  ) :تعريف الرىن عند الحنفية - أ
 2 (.كالدين

الرىف بذؿ مف لو البيع مايباع أك غررا ) : تعريف الرىن عند المالكية-ب
 3.(كلك اشترط في العقد كثيقة بحؽ 

احتباس العيف كثيقةبالحؽ ليستكفى الحؽ مف ثمنو ) :كجاء في التمقيف 
 4.(أكثمف منافعيا عند تعذر أخذه مف الغريـ مفردة كانت أكمشاعة 

الرىف متمكؿ أخذ تكثقا بو في ديف لازـ ) :كقاؿ الدردير في تعريؼ الرىف 
 5.(أك صائر الى المزكـ
معنى الرىف أف يككف الشيء كثيقة مف ديف صاحب ) :قاؿ ابف عبدالبر 

 6.(الديف يعكد بدينو فيو اف لـ يكف الراىف يفديو
  :الرىن عند الشافعية - ت
 7.(جعؿ عيف ممكلة كثيقة يستكفى منيا عندتعذر كفائو )

 8.( جعؿ ماؿ كثيقة عمى ديف :كفي الشرع ) :قاؿ الحافظ ابف حجر 

                                                
1
. 158,  2ط,أَظشانؼٍٍ / 1202ص,  أَظش انقبيٕط انًؾٍظ / 188ص,13ط, أَظشنغبٌ انؼشة / 378ص, انًؼغى انٕعٍظ  

2
. 135ص,6ط,ثذائغ انصُبئغ ./ 136ص, 10ط,ركًهخ فزؼ انقذٌش /126ص, 4ط,    انٓذاٌخ نهًشغُبًَ   

3
, ؽبشٍخ انذعٕقً ./259ص,2ط,انفٕاكّ انذٔاًَ ػهى سعبنخ اثٍ أثً صٌذانقٍشٔاًَ /220ص, يخزصش خهٍم  

. 231ص, 3ط
4
. 409ص,3ط,انغبيغ لأؽكبو انقشآٌ نهقشطجً ./  415ص, 2ط, انزهقٍٍ فً انفقّ انًبنكً  

5
. 100ص, يبو يبنك لإ أقشة انًغبنك انى يزْت ا 

6
. 410ص,  انكبفً فً فقّ أْم انًذٌُخ انًبنكً  

7
. 177ص, 13ط ,ركًهخ انًغًٕع ./229ص,  4ط,  َٓبٌخ انًؾزبط نهشيهً  

8
. 1090ص, ٍَم الأٔطبس ./1270ص,2ط, فزؼ انجبسي ثششػ صؾٍؼ انجخبسي  
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ىك الماؿ الذم يجعؿ كثيقة بالديف ) : تعريف الرىن عند الحنابمة- ث
 1.(ف تعذراستفاؤه ممف ىكعميو إليستكفى مف ثمنو 

تكثقة ديف بعيف يمكف استفاؤه منيا أكمف ثمنيا ) :قاؿ الشيخ عثماف النجدم 
.)2 
   :تعريف الرىن في القانون المغربي -خ

لتزامات كالعقكد الرىف الحيازم حيث جاء في الفصؿ لإعرؼ قانكف ا
الرىف الحيازم عقد بمقتضاه يخصص ) :قكؿ المشرع المغربي 1170

المديف أك أحد مف الغير يعمؿ لمصمحتو شيئا منقكلا أك عقاريا أك حقا 
كىك يمنح الدائف حؽ استفاء دينو مف ىذا الشيء  , لتزاـلإلضماف ا, معنكيا 

 3(.ذا لـ يؼ لو بو المديفإبالأسبقية عمى جميع الدائنيف  الآخريف 
يلاحظ عمى ىذه التعريفات جميعيا أنيا تجعؿ الرىف تكثقة لمعقد بيف *

فالرىف ضمانة في يد الدائف يستكفي مف خلاليا حقو كقد , الدائف كالمديف 
لى اختيار تعريؼ  المالكية ككصفو إبراىيـ بف ناصر الحمكد إذىب الشيخ 

بالنظرفي التعريفات ) :قاؿ , كأنو تعريؼ شامؿ ,بأنو أكسع التعريفات 
السابقة يتبيف أف تعريؼ المالكية أشمؿ كأكسع حيث جعمكه ممكلا يؤخذ مف 

لى المزكـ سكاء كاف عينا كالعقار كالسمع أك إمالكو تكثقة بديف لازـ أكمآلو 
فيذا التعريؼ الذم ذكره المالكية فيو تكسعة ...منفعة معينة بزمف أكعمؿ 

 4(...لدائرة الرىف 
  :جماع لإ الرىف جائز بالكتاب كالسنة كا:حكم الرىن -3
  :الكتاب -أ

                                                
1
. 307ص, 3ط, كشبف انقُبع ./443ص,6ط,  انًغًُ لاثٍ قذايخ  

2
. 517ص, 2ط, ْذاٌخ انشاغت نششػ ػًذح انطبنت  

3
. 240ص,نزضايبد ٔانؼقٕد لإقبٌَٕ ا 

4
يُشٕس ضًٍ يغهخ انؼذل , اَزفبع انشاٍْ ثبنشٍْ ٔأصشِ , انشٍخ اثشاٍْى ثٍ َبصش انؾًٕد 

 6ص,1421ِ, 3انغُخ , 8انؼذد,
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 1.وك لك كاعىك  رك ز ك جد  ك ن تنك رهنوكآ ت ضة﴾إ﴿  : قال ا﵀ تعالى

: - فيو أربع كعشركف مسألة ): قال القرطبي*
لما ذكر ا﵀ تعالى الندب إلى الإشياد كالكتب لمصمحة حفظ : - الأكلى 

الأمكاؿ كالأدياف ، عقب ذلؾ بذكر حاؿ الأعذار المانعة مف الكتب ، 
كجعؿ ليا الرىف ، كنص مف أحكاؿ العذر عمى السفر الذم ىك غالب 

الأعذار ، لا سيما في ذلؾ الكقت لكثرة الغزك ، كيدخؿ في ذلؾ بالمعنى 
فرب كقت يتعذر فيو الكاتب في الحضر كأكقات أشغاؿ الناس . كؿ عذر

كبالميؿ ، كأيضا فالخكؼ عمى خراب ذمة الغريـ عذر يكجب طمب 
الرىف في السفر بنص : قاؿ جميكر مف العمماء : - الثانية .... الرىف

التنزيؿ ، كفي الحضر ثابت بسنة الرسكؿ صمى ا﵀ عميو كسمـ ، كىذا 
 2(.صحيح

 فمنيـ  مف :اختمؼ الناس في ىذه الآية عمى قكليف ) : قال ابن العربي* 
.  قالو مجاىد , لا في السفر إحمميا عمى ظاىرىا كلـ يجكز الرىف  

فالمراد , ف خرج مخرج الشرط إككافة العمماء عمى رد ذلؾ لأف الكلاـ ك
كالدليؿ أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ ابتاع في الحضر ,غالب الأحكاؿ 
نما يعدـ في السفر إكىذا الفقو صحيح كذلؾ لأف الكاتب , كرىف كلـ يكتب

 3(...فأما في الحضر فلا يككف ذلؾ بحاؿ , غالبا 

  :السنة - ب

                                                
.  [283البقرة] 1

2
. 406ص,3ط, انغبيغ لأؽكبو انقشآٌ  

3
 .ثٍشٔد نجُبٌ , داس انكزت انؼهًٍخ , 282ص,انقغى الأٔل , أؽكبو انقشآٌ  



 46 

ثبت في الصحيحيف عف عائشة رضي ا﵀ عنيا أف النبي صمى ا﵀ عميو *
 1.كرىنو درعا مف حديد , لى أجؿ إكسمـ اشترل طعاما مف ييكدم 

ٔنقذ سٍْ انُجً صهى  ...:صجذ فً انجخبسي ػٍ أَظ سضً الله ػُّ قبل *

 2(...الله ػهٍّ ٔعهى دسػب نّ ثبنًذٌُخ ػُذ ٌٕٓدي 

 قاؿ النبي :كثبت في البخارم أيضا عف أبي ىريرة رضي ا﵀ عنو قاؿ *
كلبف الدر , ذا كاف مرىكنا إالظيريركب بنفقتو ) :صمى ا﵀ عميو كسمـ 

 3.(كعمى الذم يركب كيشرب النفقة , ذا كاف مرىكنا إيشرب بنفقتو 
 :جماع لإا-ج 

كانفرد مجاىد كقاؿ , أجمع العمماء عمى أف الرىف في السفر كالحضر جائز 
 4.لايجكز في الحضر 

 
 :أوجو التشابو بين الشرط الجزائي والرىن -4

أكجو التشابو بيف الشرط الجزائي كالرىف ىي نفسيا أكجو التشابو بينو كبيف 
 5.الككالة كىي تأكيدىما لمكجب العقد كككنيما غير مستقميف عف العقد

 
 
 

                                                
1
ؽذٌش ,  ػهٍّ ٔعهى  ثبنُغٍئخ çثبة ششاء انُجً صهى الله, كزبة انجٍٕع,  صؾٍؼ انجخبسي   

سقى , ثبة انشٍْ ٔعٕاصِ فً انؾضش ٔانغفش , كزبة انًغبقبد , صؾٍؼ يغهى ./2068سقى 

. 1603انؾذٌش 
2
سقى انؾذٌش , ثبة ششاء انُجً صهى الله ػهٍّ ٔعهى  ثبنُغٍئخ, كزبة انجٍٕع,  صؾٍؼ انجخبسي  

2069 .
3
/ 2512سقى انؾذٌش , ثبة انشٍْ يشكٕة ٔيؾهٕة , كزبة انشٍْ ,  صؾٍؼ انجخبسي  

4
يكزجخ , رؾقٍق أثٕ ؽًبد صغٍش أؽًذ ثٍ يؾًذ ؽٍُف ػغًبٌ  , 138ص,عًبع لاثٍ انًُزسلإ ا 

. و1999, 2ط, انفشقبٌ 
5
 145ص, انششط انغضائً فً انؼقٕدانًؼبصشح  
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 :ختلاف لإأوجو ا-5

 
 :الخلاصة -6

يتمخص مما سمؼ أف الشرط الجزائي يشبو العربكف كالكفالة كالرىف في 
كأكجو الفرؽ أكضح كأكثر , بعض النكاحي غير أنو يفارقيا في نكاحي أخر 

تفاؽ مما يقتضي القكؿ بأف الشرط الجزائي معاممة مستقمة لإمف أكجو ا
. لايمكف تكييفيا بحاؿ مف الأحكاؿ عمى المعاملات الأخرل 

 
 
 
 

                                                
1
 .146ص,  انًشعغ انغبثق  

الرىن الشرط الجزائي  

. تعكيض عف الضرر-1
. في الغالب ىك مبمغ مقدر سمفا- 2
. الجزائي ليس مقبكضا  الشرط-3

. كثيقة لاستفاء الديف -1
الرىف عيف يستكفى منيا الديف  -2

 

 1.الرىف عيف معمكمة مقبكضة -3
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المطمب الأول                    شروط استحقاق الشرط الجزائي  

:   مف شركط استحقاؽ الشرط الجزائي ما يمي
كجكد خطأ مف المديف، فإف لـ يكف ىناؾ خطأ فلا يككف التعكيض  .1

 .مستحقان 

، فإف لـ يصب الدائفى ضرره فلا يستحؽ  .2 أف يمحؽ الدائفى ضرره
 .التعكيض

أف يككف الضرر الذم أصاب الدائفى ناتجان عف خطأ مف المديف  .3
فإف كاف الضرر ناتجان عف  (العلاقة السببية بيف الخطأ كالضرر)

 (انتفاء علاقة السببية بيف الخطأ كالضرر)سبب أجنبي عف المديف 
 .فلا يستحؽ الدائف التعكيض

كىنا يشار إلى أف مف خصائص الشرط الجزائي جكاز تعديمو 
بالتخفيض إذا تبيف أف تقديره كاف مبالغان فيو، أك زيادتو إذا تبيف أنو كاف 

 .(1)أقؿ مف الضرر
لا كقع عميو الشرط إلتزاـ كلإخطاره  بتنفيذ اإعذار المديف كإأف يتـ -4

          2.الجزائي
يلاحظ عمى ىذه الشركط المكضكعة لاستحقاؽ الشرط الجزائي ارتباطيا 

بالديف كالمديف كلكف في عقد المقاكلة لايعد المقاكؿ مدينا لرب العمؿ لأف 

                                                

 (.54   _53ص  )، والشرط الجزائي للضرير (877ص/ 2ج )و (2/868)الوسيط (1)
2
. 859ص,2ط,  ثؾٕس فقٍٓخ يؼبصشح   
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رب العمؿ يستكفيو مالو كلكف رب العمؿ ىك الذم يطالب المقاكؿ بأداء 
   :الشرط الجزائي كعميو يظير لي أف شركط استحقاؽ الشرط الجزائي ىي 

ذ لا أداء بدكف التفاؽ كاشتراط إكجكد اتفاؽ عمى أداء الشرط الجزائي -
. مسبؽ 

. كجكد خطأ مف المقاكؿ - 
كجكد ضرر حقيقي لحؽ رب العمؿ ناتج عف اخلاؿ المقاكؿ بالالتزامات -

. المكككلة لو 
   :شروط استحقاق الشرط الجزائي في القانون لمغربي 

رغـ أف المشرع المغربي خص بابا كاملا ضمف قانكف الالتزامات كالعقكد 
لمشرط غير أنو لـ ينص صراحة عف شركط استحقاؽ الشرط الجزائي 
كيمكف استنباطيا مف القكاعد العامة لمشركط حيث نجد في الفصؿ 

ذا ىمؾ الشيء ىلاكا تاما بخطأ المديف كاف إك) :قكؿ المشرع المغربي 120
 (...لمدائف الحؽ في التعكيض 

لى كجكد خطأك إيتبيف مف ىذا الفصؿ أف شرط استحقاؽ التعكيض راجع 
. (اذا ىمؾ الشيء ىلاكا تاما  )لى كجكد ضرر كىك المفيكـ مف قكلو إ

المتعمؽ بدفتر الشركط 2-99-1087كنجد المشرع المغربي في المرسكـ 
الادارم العامة ينص عمى غرامة التأخير كىي مرادفة لمشرط الجزائي بمجرد 

 قكؿ 60نجاز كتنفيذ الأشغاؿ مف طرؼ المقاكؿ جاء في المادة إالتأخر في 
تطبؽ غرامة تأخير يكمية في حؽ المقاكؿ في حاؿ ) :المشرع المغربي 

سكاء تعمؽ الأمر بمجمكع الصفقة أك , معاينة تأخير في تنفيذ الأشغاؿ 
. (بشطر منيا سبؽ كحدد لو أجؿ جزئي لمتنفيذ أك تاريخ أقصى

يتمخص مف ىذا أف شركط استحقاؽ الشرط الجزائي في القانكف المغربي 
  :ىي 
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. كجكد خطأ  -
. كجكد ضرر  -

كلابد ىنا مف معرفة مفيكـ الخطأ كالتعرؼ عمى معنى الضرر كالعلاقة 
  :بينيما كليذا  سأخصص لكؿ كاحد منيا فرعا كالآتي 

  الخطأ                           :الفرع الأول 
ىك ماكاف ...) : بأنو 98عرؼ قانكف الالتزامات كالعقكد الخطأ في المادة 
كذلؾ مف غير قصد , يجب فعمو أك فعؿ ما كاف يجب الامساؾ عنو 

 (لاحداث ضرر 
نساني لإكالخطأ نكع مف السمكؾ ا) :قاؿ الدكتكر المختار بف محمد عطار 

نساني لإذلؾ أف مف السمكؾ ا, كمف تـ كاف مف الصعب كضع ضابط لو 
بؿ سنكتفي بالقكؿ بأف الخطأ ىك نكع ....مايعتبر كمنو ماينأل عف الخطأ

 1(.نحراؼ في السمكؾ المألكؼ لمشخص العادم لإمف ا
كالركف , كالخطأ يقكـ عمى ركنيف ىما الركف المادم كالمتجسد في التعدم 

.  الثاني ىكالركف المعنكم كالمبني عمى الادراؾ كالتمييز 
ف الخطأ في صكرتو إ) :يقكؿ المختار بف محمد عطار في الركف الأكؿ 

ما أف ينص عميو القانكف إخلاؿ بالتزاـ قانكني كىذا الالتزاـ إالمادية ىك 
كاما أف يككف مف قبيؿ الالتزامات العامة التي تفرض عمى الانساف احتراـ 

. 2(حقكؽ الغير كالامتناع عف المساس بيا 
يتعيف أف يتكفر الى جانب الركف ) :كفي الركف الثاني يقكؿ مقدـ سعيد 

المادم في الخطأ الركف المعنكم كىك أف يككف مف أتى الفعؿ المساءؿ 
فالصغير الذم لـ يبمغ . لا ماقامت المسؤكلية إك, عميو مدركا لما قاـ بو 

                                                
 .انذاس انثٛؼاء , يطثؼح انُعاغ انعذٚذج ,و2011-1432ِ, 1ؽ,389ص,انُظشٚح انؼايح نلانرضاياخ فٙ ػٕء انمإٌَ انًغشتٙ  1
َفغّ   2
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سف التمييز كالمجنكف كفاقد العقؿ يعتبر عديـ أىمية الأداء كمف تـ لايسأؿ 
 1.(لأنو لايمكف أف ينسب اليو الخطأ لأنو غير مدرؾ لفعمو 

 

انفشع انضبًَ                            انضشس 

نو لـ يعرؼ الضرر كترؾ  ٕ ف كاف المشرع المغربي قد عرؼ الخطأ فاإ
انٗ لغًٍٛ المجاؿ لفقياء القانكف لتعريفو كقد قسـ فقياء القانكف الضرر 

  :ًْا 

اخلاؿ بمصمحة لممضركر ذات قيمة مالية ) :الضرر المادم كعرؼ بأنو -1
كيجب أف يككف ىذا الاخلاؿ محققا كلايكفي أف يككف محتملا يقع أك لايقع 

 .)
. (كىك الضرر الذم لايصيب الشخص في مالو ) :الضرر الأدبي -2

كالضر الأدبي أك المعنكم ىك الذم يصيب الشخص في جسمو أك شرفو 
 2.أك عاطفتو أك الاعتداء عمى حؽ ثابت لو 

كلقد أخذ المشرع المغربي بقاعدة جكاز التعكيض عف الضرر الأدبي 
جاء في , مف قانكف الالتزامات كالعقكد 78ك77كالمعنكم كذلؾ في الفصميف 

كؿ فعؿ ارتكبو الانساف عف بينة كاختيار كمف غير أف ) : 77الفصؿ 
يسمح لو بو القانكف فأحدث ضررا ماديا أك معنكيا لمغير ألزـ مرتكبو 

ذا تبث أف ذلؾ الفعؿ ىك السبب المباشر في إ, بتعكيض ىذا الضرر 
. (حصكؿ الضرر ككؿ شرط مخالؼ لذلؾ يككف عديـ الأثر 

كؿ شخص مسؤكؿ عف الضرر المعنكم أك  )عمى أف 78كنص الفصؿ
ذلؾ عندما يثبت أف , لابفعمو فقط كلكف بخطأه أيضا , المادم الذم أحدثو 

                                                
. نثُاٌ , داس انؽذاشح نهطثاػح ٔانُشش , و1985, 1ؽ, 70ص, انرؼٕٚغ ػٍ انؼشس انًؼُٕ٘ فٙ انًغؤٔنٛح انًذَٛح دساعح يماسَح  1
. ٔياتؼذْا 722ٔص, 571انفمشج  , 714ص , 1ض,  أَظش انٕعٛؾ فٙ ششغ انمإٌَ انًذَٙ نهغُٕٓس٘  2
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ىذا الخطأ ىك السبب المباشر في ذلؾ الضرر ككؿ شرط مخالؼ لذلؾ 
. (يككف عديـ الأثر 

 

انفشع انضبنش        انؼلاقخ انغججٍخ ثٍٍ انخطأ ٔانضشس  

  
  ٚشٖ فمٓاء انمإٌَ أٌ انغثثٛح سكٍ يغرمم  فٙ انًغؤٔنٛح  انرمظٛشٚح 

ذا ماكاف ىناؾ خطأكلـ  ٕ فا, كلابد مف تكفرىا ليستحؽ المتضرر التعكيض  
ف كاف ىناؾ ضرر بغير خطأ مقصكد إك, ينتج عنو ضرر فلا تعكيض 

كمباشر فلا تعكيض كذلؾ فلا بد مف ارتباط الخطأ بالضرر بكاسطة علاقة 
السببية ) :يقكؿ عبد الرزاؽ السنيكرم , مباشرة كىذه العلاقة ىي السببية 

علاقة السببية مابيف الخطأ كالضرر معناىا أف تكجد علاقة , ركف مستقؿ 
مباشرة مابيف الخطأ الذم ارتكبو المسؤكؿ كالضرر الذم أصاب المضركر 
كالسببية ىي الركف الثالث مف أركاف المسؤكلية كىي ركف مستقؿ عف ركف 

 1.(الخطأ 
العلاقة السببية بيف الخطأ كالضرر تتحدد عند قياـ العلاقة المباشرة بيف 

الخطأ الذم ارتكبو المسؤكؿ عف الضرر كالضرر الذم أصاب المضركرك 
مف قانكف العقكد 88ك77لى ىذا أشار القانكف المغربي في الفصميف إ

كؿ فعؿ ارتكبو الانساف عف بينة ) : 77جاء في الفصؿ , كالالتزامات  
كاختيار كمف غير أف يسمح لو بو القانكف فأحدث ضررا ماديا أك معنكيا 

ذا تبث  أن ذلك الفعل ىو إ, لمغير ألزـ مرتكبو بتعكيض ىذا الضرر 
 ككؿ شرط مخالؼ لذلؾ يككف عديـ السبب المباشر في حصول الضرر

. (الأثر 

                                                
. 581انفمشج , 732ص2ض, انٕعٛؾ   1
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كؿ شخص يسأؿ عف الضرر الحاصؿ مف ) :قكلو 88 كجاء في الفصؿ
ذا تبين أن ىذه الأشياء ىي السبب المباشر إ,الأشياء التي في حراستو 

. أنو فعؿ ماكاف ضركريا لمنع الضرر -1 :كذلؾ مالـ يثبت  , لمضرر
أك , ما لحادث فجائي أك لقكة قاىرة إكأف الضرر يرجع -2             

 (.خطأ المتضرر 
السالؼ ذكره يتبيف أف الخطأ الناتج عف  الحادث الفجائي 88كمف الفصؿ 

لى إكقد ذىب بعض الفقياء , أك القكة القاىرة لاتترتب عميو المسؤكلية 
الفصؿ بيف القكة القاىرة كالحادث الفجائي في حيف اعتبرىا السنيكرم شيئا 

كنفس الشيء جرل عميو القانكف المغربي حيث لـ يميز بيف القكة , كاحدا 
يرل بعض ) :يقكؿ المختار بف أحمد عطار , القاىرة كالحادث الفجائي 

الفقياء أف القكة القاىرة كالحادث الفجائي شيئاف يختمفاف كأف القكة القاىرة 
أما الحادث الفجائي فيك الحادث الذم . ىي الحادث الذم يستحيؿ دفعو 

كيكفي في نظرىـ أف يككف الحادث مستحيؿ الدفع أك أف . لايمكف تكقعو 
كيرل الأستاذ عبد . كلايمزـ اجتماع الخاصيتيف . يككف غير ممكف التكقع 

. الرزاؽ السنيكرم أف القكة القاىرة كالحادث الفجائي شيء كاحد 
لـ يميز بيف القكة القاىرة كالحادث الفجائي كاعتبرىا ... كالمشرع المغربي 

ذكرد في الفقرة الأكلى مف إعمى حد سكاء مف حيث عدـ ترتب المسؤكلية 
ذا كاف الضرر قد إ... لامحؿ لممسؤكلية المدنية  ) : عمى أنو 95الفصؿ 

نتج عف حادث فجائي أك قكة قاىرة لـ يسبقيا أك يصطحبيا فعؿ يؤاخذ بو 
 1(..المدعى 

 :كاشترط في ككف الحادث فجائيا أك قكة قاىرة تكفر ثلاثة شركط 
. مكانية التكقع إعدـ  -1

                                                
 . انذاس انثٛؼاء , يطثؼح انُعاغ انعذٚذج ,و2011-1432ِ, 1ؽ,421ص,انُظشٚح انؼايح نلانرضاياخ فٙ ػٕء انمإٌَ انًغشتٙ  1
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 .استحالة الدفع  -2

 1.أف لايككف ىناؾ خطأمف جانب المدعى عميو  -3
ذا اشترؾ خطأ المدعي مع القكة القاىرة  كالحادث الفجائي كاف المدعى إك

عميو  مسؤكلا مسؤكلية كاممة لأف خطأه ىكالذم يعد سببا في كقكع الضرر 
.2  

لى أف التعكيض مستحؽ عند كجكد الضرر الناتج عف إنخمص مف ىذا كمو 
كىذا الخطأ ىك السبب المباشر  في الضرر سكاء كاف , خطأ المدعى عميو 

مرتبطا بجسمو  (أدبيا)ىذا الضرر ماديا مرتبطا بماؿ الشخص أك معنكيا 
ك.أكشرفو أك عاطفتو أك الاعتداء عمى حؽ ثابت لو

 

 
 
 
 
 

 المطمب الثاني          الغاية من تشريع الشرط الجزائي 
 

  :لى تحقيؽ الغايات الآتية إييدؼ الشرط الجزائي 
ف كجكب الشرط الجزائي   ٕ خلاؿ بمكجبو فالإضماف تنفيذ العقد كعـ ا-أ

. يحمؿ العاقديف عمى عدـ التياكف بالعقد 

                                                
.  تاخرظاس 422ٔ423 َفغّ ص 1
.  َفغّ   2
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جراءات قضائية  إلى القضاء لما فيو مف إتجنب المتعاقديف المجكء -  ب
. طكيمة كمصاريؼ باىضة 

تجنب المتعاقديف تدخؿ القضاء  في تقدير التعكيض المترتب عف - ج
.  الضرر الذم سيمحؽ  المتضرر

خلاؿ المديف إعفاء المتضرر مف اثبات الضرر الذم يصيبو مف إ- د
 1.بالتزامو 

كما أف الشرط الجزائي يجنب المتعاقديف تدخؿ القاضي مالـ يكف الشرط 
. الجزائي مبالغا فيو كالا فكجب تدخمو لاقرار العدؿ 

عفاء المتضرر مف اثبات الضرر غير مسمـ لأنو لايثبت التعكيض أك إ
.  العقكبة الا بثبكت الضرر

  :كالذم أراه مناسبا ىنا أف غاية  الشرط الجزائي ىي 
. زيادة تكثيؽ العقد كضماف تنفيذه كالكفاء بالالتزاـ مف طرؼ المقاكؿ  -
. زجر المتعاقديف في حاؿ محاكلة الاخلاؿ بالالتزاـ  -

 
  :الخلاصة 

ككجكدعلاقة , يتـ استحقاؽ الشرط الجزائي بشركط ممخصيا كجكد الضرر 
كىذا ,لى التنفيذ إف يخطرالمديف قبؿ المجكء أك,سببية بيف الضرر كالمديف 

عفاء المتعاقديف مف المجكء إلى ضماف تنفيذ العقد كإالشرط الجزائي ييدؼ 
  .الى القضاء مالـ يكف حيؼ أك مبالغة في الشرط الجزائي 

        
                                                

1
تؽس يُشٕس ػًٍ تؽٕز فمٓٛح فٙ لؼاٚا , أَظش  تؽس طٛاَح انًذَٕٚٛاخ نًؽًذػصًاٌ شثٛش  

ٔاَظش انُظشٚح انؼايح نلانرضاو /داس انُفائظ .و 1998-1418ِ ,1ؽ ,   857ص2يؼاطشج ض

, 2ض, انًٕظض فٙ ششغ انمإٌَ انًذَٙ انؼشالٙ نؼثذ انًعٛذ انؽكٛى /57ص,2ض, نهششلأ٘ 

. 31ص
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  :لى نكعيف رئيسيف كىما إينقسـ الشرط الجزائي 
الشرط الجزائي في غير الديكف كىك محكر ىذا البحث لأف  -1

المقاكلة ليست بديف كلا تتعمؽ بديف كمعرفة حكـ الشرط الجزائي 
في غير الديكف ييسرلنا معرفة حكـ الشرط الجزائي في عقد 

. المقاكلة  كما سنرل ذلؾ في مكضعو اف شاء ا﵀ 
الشرط الجزائي في الديكف كلابد لنا مف الاشارة اليو لأىميتو كلأف  -2

. الشرط الجزائي يذكر في الغالب مقركنا بالديف 
          حكم الشرط الجزائي في غير الديون   :المطمب الأول        
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فريؽ يقكؿ , لى فريقيف إانقسـ الناس في الحكـ عمى الشرط الجزائي 
كسنرل , كقد استدؿ كؿ فريؽ بأدلتو , كفريؽ يقكؿ بالمنع , بالجكاز مطمقا 

كأبدأ بعكف ا﵀ , بعد استعراضيا أم الفريقيف أقكل مستندا كأصح دليلا 
 :بذكر الفريؽ الأكؿ القائؿ بالجكاز ك الاباحة 

باحة لإالقائمون با-أ
 بالإجماع قرارا برقـ ىيئة كبار العمماء في السعكدية    قد أصدر مجمس 

ىػ يقضي بأف الشرط الجزائي الذم يجرم 21/8/1394  بتاريخ25
يجب الأخذ بو ما لـ يكف ىناؾ  اشتراطو في العقكد شرط صحيح معتبر

العذر مسقطا  فيككف, عذر في الإخلاؿ بالالتزاـ المكجب لو يعتبر شرعا
ذا كاف الشرط الجزائي كثيرا عرفا يراد بو التيديد. لكجكبو حتى يزكؿ  كا 

المالي كيككف بعيدا عف مقتضى القكاعد الشرعية فيجب الرجكع في ذلؾ 
كالإنصاؼ عمى حسب ما فات مف منفعة كلحؽ مف ضرر  إلى العدؿ

الحاكـ الشرعي عف طريؽ أىؿ الخبرة  كيرجع تقدير ذلؾ عند الاختلاؼ إلى
 وك تلم  كك     كحلمك كبلنك زلناكالنظر عملا بقكلو تعالى﴿ 

 ﴿  ك جرآلل ك لآوك  اكاعىك  ك عدز  ك ادز  كه كقكلو سبحانو 1﴾بنزعدل

 3.''لا ضرر كلا ضرار''- صمى ا﵀ عميو كسمـ - كقكلو ' 2'  راكزعك  ى﴾
 ىذا القرار ككاف قراره أبيف كأكضح  بجدة   سلاميلإمجمع الفقو اكأيد 

  :حيث جاء فيو 
يجكز أف أف يككف الشرط الجزائي  مقترنا بالعقد الأصمي  كما يجكز أف  )

 4(.يككف في اتفاؽ لاحؽ  قبؿ حدكث الضرر

                                                
 58انُغاء اٜٚح 1
 8انًائذج  اٜٚح  2

. علايٙ لإيٕلغ انفمّ ا, خانذأؼًذػصًاٌ , إَٔاػٓا ٔيششػٛرٓا , غشاياخ انرأخٛش   3
. 74ص,3ض, فمّ انُٕاصل نهعٛضاَٙ  4
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 أدلة القائمين بالجواز*
  : استدؿ المجيزكف بأدلة كثيرة أىميا 

باحة والجواز  لإالأصل في العقود والشروط ا-1
قد مر معنا في المبحث الثاني القكؿ بأف شيخ الاسلاـ ابف تيمية استدؿ 

بأدلة عديدة لتأييد قاعدتو في العقكد كالشركط كأف الأصؿ فييا 
الجكازكالاباحة كقد ذكرت ىناؾ ممخصو لمذاىب الفقياء كىاىنا أذكر طرفا 

مف الأدلة التي استدؿ بيا عمى اثبات قاعدتو كتأصيميا كأذكر بعدىا 
  :مناقشة ابف القيـ لما أكرده المانعكف عمى أدلة الجكاز 

  :القرآن الكريم    
 1 ﴾ ن   نك ز  نك آل  ك    كبنزع   ك حعلكزل كب لمةك اوعنا﴿-
 2 ﴾  ك يَعك ك يَنادز ك ز ك نوك  ك ربىك بع دك ﵀ك     إ ﴿- 
( 34الاسراء ) ﴾وك زع دك نوكآسي  إ      كبنزع دكك﴿-
  3 ﴾ ز دك نو  كانهد  ك ﵀كآنك تكك   ز وك ا بنرك  نوكا دك ﵀كآسي  ﴿-

 4﴾       ك ﵀ك ز  ك سنيز وكب ك  ارحنا﴿ -
      كبع دك ﵀ك   كانهد  ك  ك ل ق  ك ا منوكبعدك   لدهنك  دك ععك كك ﴿-

وك ﵀ك عع كآن  عع وك  ك ل و  ك نزكشكو قلك نز نآنكبعدككإ ﵀كاعلل ك  للاكك
 5﴾    ك ولنانك كتد وك  منول ك  لاكبللل كك

 6 ﴾    ز  نكه كاآنون   ك ا ده كر ا و﴿ -

                                                
 ( 1الاية ,المائدة) 1
 ( 152الأنعاـ ) 2
 (15الأحزاب  3
 

 ( 1النساء ) 4
 ( 92-91النحؿ ) 5
 ( 32المعارج  )(8المؤمنكف ) 6
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. 1(كاذاكانت رعاية العيد كاجبة فرعايتو ىي الكفاء بو ) :قاؿ ابف تيمية 
 آنك قككب ك  ك ز يَن  لنك ز  نك ل ق وكا دك ﵀كآنكبعدكآل ن  ك    ع وكك﴿ -

 2﴾  آن آرك ﵀كب ك وك  صكك   سد وك شك ارض
لأف , فذميـ عمى نقض عيد ا﵀ كقطع ماأمر ا﵀ بصمتو ) :قاؿ ابف تيمية 

. 3(الكاجب اما بالشرع كاما بالشرط الذم عقده المرء باختياره 
 زلنك زتركآنك آنكبن﵀ك  زل اك ا رك  زمعللةك  زلكتك  زلتللنك ي  ىكك﴿ -

 زمنلكاعىكحت ك   ك ز ربىك  زلكمىك  زمسللنك  بنك زستلكك  زسآآعلنك  شكك
 زر يَناك   يَناك ز لا ك ي  ىك زن    ك  زم   وكبع ده ك   كانهد  ك  ز تر نكك

.  ﴾ شك زتأ آيك  زقر يك حلنك زتأاك  زليك ز  نكصد   ك   زليكه ك زمك  و
4     

  :السنة 
 :عف عبد ا﵀ بف عمرك قاؿ قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ -
كمف كانت فيو خصمة كانت ,أربع مف كف فيو كاف مانافقا خالصا )

,  اذا حدث كذب كاذاكعد أخمؼ :فيو خصمة مف النفاؽ حتى يدعيا 
. 5(كاذا خاصـ فجر , كاذا عاىد غدر , كاذا أتمف خاف 

كفي الصحيحيف عف عبد ا﵀ بف عمر قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀  -
 6(ينصب لكؿ غادر لكاء يكـ القيامة ) :عميو كسمـ 

كمنيا ماركاه الترمذم عف كثير بف عبد ا﵀ بف  عمر بف عكؼ -
                                                

 .277ص,انمٕاػذانُٕساَٛح انفمٓٛح  1
 ( 27-26البقرة ) 2
 .277ص,انمٕاػذ انُٕساَٛح  3

4
 (177البقرة ) 
  

انعايغ انظؽٛػ نًغهى  - 34تاب ػلايحانًُافك انؽذٚس سلى  , كراب الاًٚاٌ ,  نهثخاس٘    انعايغ انظؽٛػ  5  

  .58تاب خظال انًُافك سلى انؽذٚس , كراب الاًٚاٌ 
6
تاب -يغهى  كراب انعٓاد-3188شى انغادس نهثش ٔانفاظش سلى انؽذٚس إانثخاس٘  كراب  انعضٚح ٔانًٕاػذج  تاب  

 .1735ذؽشٚى انغذسانؽذٚس سلى
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 :المزني عف أبيو عف جده أف رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ 
, أك أحؿ حراما , لا صمحا حرـ حلالا إ,الصمح جائز بيف المسمميف ))

قاؿ (. (أك أحؿ حراما , لا شرطا  حرـ حلالا إ,كالمسممكف عند شركطيـ 
 2(1.الترمذم ىذا حديث حسف صحيح 

 كقاؿ ابف عكف عف : كيستدؿ أيضا بما ذكره البخارم معمقا في صحيحو قاؿ 
لـ أرحؿ معؾ يكـ كذا  ف ٕ فا,  أدخؿ ركابؾ : قاؿ رجؿ لكريو :ابف سيريف 

 مف شرط عمى نفسو طائعا :فقاؿ شريح , فمـ يخرج , فمؾ مائة درىـ , ككذا 
, ف رجلا باع طعاما إ : عف ابف سيريف :غير مكره فيك عميو كقاؿ أيكب 

أنت :فقاؿ شريح لممشترم , ف لـ آتؾ الأربعاء فميس  بيني كبينؾ بيع إ :كقاؿ 
 3. فقضى عميو , أخمفت 

كحاصمو أف شريحا في المسألتيف قضى عمى ) : قال الحافظ ابن حجر
ككافقو عمى المسألة الثانية , المشترط  بما اشترطو عمى نفسو بغير اكراه 

,  يصح البيع كيبطؿ الشرط :كقاؿ مالؾ كالأكثر , أبكحنيفة كأحمد كاسحاؽ 
كخالفو الناس في المسألة الأكلى ككجيو بعضيـ بأف العادة أف صاحب 

ذا اتفؽ مع التاجر عمى يكـ بعينو فأحضر لو  ٕ الجماؿ يرسميا الى المرعى فا
بؿ فمـ يتييأ لمتاجر السفر أضر ذلؾ بحاؿ الجماؿ لما يحتاج اليو مف لإا

ذا إفكقع بينيـ التعارؼ عمى ماؿ معيف يشترطو التاجر عمى نفسو , العمؼ 
 4(...أخمؼ ليستعيف بو الجماؿ عمى العمؼ 
  :قاؿ عبد الرحماف بف ناصر السعدم 

                                                
1
انؽذٚس سلى , تاب يزكش ػٍ انُثٙ  طهٗ الله ػهّٛ ٔعهى  فٙ انظهػ تٍٛ انُاط , كراب الأؼكاو , عٍُ انرشيز٘    

ٔأشاس انٗ ذظؽٛؽّ أٚؼا فٙ غاٚح انًشاو ,1303ٔلذطؽػ انؽذٚس انؼلايح الأنثاَٙ فٙ اسٔاء انغهٛم سلى ,416ص,1356
. انًعهذ انغادط انمغى انصاَٙ , 2915ٔركشِ فٙ انغهغهح انظؽٛؽح سلى , فٙ ذخشٚط أؼادٚس انؽلال ٔانؽشاو 

 .ٔيا تؼذْا 272ص, أَظش انمٕاػذانُٕساَٛح   2
3
, ٔانششٔط انزً ٌزؼبسفٓب انُبط ثٍُٓى , قشاس لإثبة يبٌغٕص يٍ الاشزشاط ٔانضٍُب ٔا, كزبة انششٔط , صؾٍؼ انجخبسي  

,  را قبل يبئخ الا ٔاؽذح أٔ صٍُزٍٍ إٔ
4
 .1360ص, 1ط,فزؼ انجبسي ثششػ صؾٍؼ انجخبسي  
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ككؿ شرط لازـ لمعاقد        في البيع كالنكاح كالمقاصد  
لا شركطا حممت محرما      أكعكسو  فباطلات فاعمما  إ

فأما ...كىذا أصؿ كبير كقاعدة كمية في الشركط الصحيحة كالشركط الباطمة 
ليما فيو أك لأحدىما فيو ,الصحيحة فيي كؿ شرط اشترطو المتعاقداف 

 1(...كليس فيو محذكر مف الشارع ,  مصمحة 
ذا كاف جنس الكفاء كرعاية العيد مأمكرا بو عمـ إك) :قاؿ ابف تيمية 

لاماترتب إذلامعنى لمتصحيح إ,أف الأصؿ صحة العقكد كالشركط 
ذاكاف  ٕ  ىكالكفاء فا:كمقصكد العقد .عميو أثره كحصؿ بو مقصكده 
دؿ عمى أف الأصؿ فييا الصحة , الشارع قد أمر بمقصكد العيكد 

 2(باحة لإكا
 أجوبة المانعين 

أجاب المانعكف عمى أدلة الجكاز كالاباحة بأجكبة لخصيا ابف القيـ 
  :كىي كالآتي 

. القكؿ بأف أدلة الاباحة منسكخة -
. تخصيصيا ببعض العيكد كالعقكد -
. القدح في سندمايمكف القدح فيو -
 قكؿ النبي صمى ا﵀ عميو :معارضتيا بنصكص أخر مف قبيؿ -

ماكاف , ماباؿ أقكاـ يشترطكف شركطا ليست في كتاب ا﵀ )كسمـ 

                                                
1
. 42ص, انقٕاػذانفقٍٓخ نفٓى انُصٕص انششػٍخ  

 . داس اثٍ انغٕصي نهُشش ٔانزٕصٌغ,  1428ِسيضبٌ ,  2ط,280ص,انقٕاػذ انُٕساٍَخ  انفقٍٓخ 2
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ف كاف مائة شرط كتاب ا﵀ أحؽ إليس في كتاب ا﵀ فيك باطؿ كمف شرط 
. 1(كشرط ا﵀ أكثؽ 

مف عمؿ عملا ليس عميو أمرنا فيك ) :ككقكؿ النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ 
  2.(رد 

 3 ﴾  آنك كعدكحد  ك ﵀ك يَأ زليكه ك ز نزم و ﴿:ككقكلو تعالى 
               رد الجميور عمى أدلة المانعين  

دعكل النسخ ليس عمييا دليؿ كتقصي الأدلة الأخرل كتخرجيا عف ديف -
. ا﵀ 
. دعكل التخصيص تتضمف ابطاؿ العمكـ كىك غير جائز الا ببرىاف -
كأما معارضتيا بما ذكرتـ فميس بحمد ا﵀ بينيا كبينو ) :قاؿ ابف القيـ -

ماكاف ) :كىذا انما يعرؼ بعد معرفة المراد بكتاب ا﵀ في قكلو , تعارض 
ف  ٕ فا,كمعمكـ أنو ليس المراد بو القرآف قطعا (مف شرط ليس في كتاب ا﵀ 

فعمـ أف , بؿ عممت مف السنة , أكثر الشركط الصحيحة ليست في القرآف 
كقكؿ النبي ,4 ﴿كتب ا﵀ عميكـ ﴾:المراد بكتاب ا﵀ حكمو كقكلو تعالى 

–البخارم في كتاب التفسير (كتاب ا﵀ القصاص ) :صمى ا﵀ عميو كسمـ 
فكتابو سبحانو يطمؽ عمى , في كسر السف  (مسمـ في كتاب القسامة 

كمعمكـ أف كؿ شرط , كلامو كعمى حكمو الذم حكـ بو عمى لساف رسكلو 
 . 5(...ليس في حكـ ا﵀ فيك مخالؼ لو فيككف باطلا 

 
                                                

  .2729الحديث رقـ , باب الشركط في الكلاء , البخارم كتاب الشركط   1
  .1718تاب َمغ الاؼكاو انثاؽهح ٔسد يؽذشاخ الأيٕس ؼذٚس سلى , انعايغ انظؽٛػ نًغهى  كراب الالؼٛح  2

 229البقرة الآية 3

 24النساء  4

دار , ضبط كتعميؽ محمد المعتصـ با﵀ البغدادم ,ـ2006-ق1427,ط.د ,364ك362اعلاـ المكقعيف عف رب العالميف ص أَظش 5
 .الكتاب العربي 
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, يرد عمى ىذا الدليؿ قكؿ المخالؼ أنو لايسمـ مف عدـ كجكد دليؿ المنع  َ ك
 .بؿ دليؿ التحريـ متكافر 

بؿ ليس بدليؿ في , يراد بأف دليؿ المخالؼ غير مسمـ بولإيرد ىذا ا ُ 
كالجيالة ,فتراض ككنو أكلا لأمكاؿ الناس بالباطؿ  ٕ فا, مكضع النزاع 

كالغرركالرىاف كالمقامرة لايزيؿ ككف الأصؿ في العقكد كالشركط الجكازك 
, نما ىك افتراض بعد تحقؽ الأصؿ كىك الجكاز إفتراض لإكذلؾ ا, باحة لإا

.  فرشاع لاغٛا لايؽم نّ فٙ يٕػغ انُضاع لإفكاف ا

 
  : لاضرر ولا ضرار- 2

, ضرار كىك مرفكع شرعا منيي عنو لإعدـ تنفيذ العقد يؤدم الى الضرر كا
ضرار وقد لإحماية المتعاقدين من الضرر واكالشرط الجزائي  ييدؼ الى 

 1 ((. ضررك  كضر ر )):قال النبي صمى ا﵀ عميو وسمم 
كلا ضرار أم  , لاضرر أم  أف الضرر منفي شرعا ) :قاؿ ابف عثيميف 

كالضرار يحصؿ , كالفرؽ بينيما أف الضرر يحصؿ بلا قصد , مضارة
كالضرار أشد مف الضرر , بقصد فنفى النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ  الأمريف 

 2.(لأنو يحصؿ قصدا كما قمنا 
كيرد عميو أف الضرر انما ىك متكىـ  كليس  ضررا كاقعا بالتالي لايكجب 

ف اقراره يجب أف  ٕ ف سمـ جكازه فا ٕ فا, التعكيض  بمجرد تكىـ الضرر 
. كاقراره قبؿ ذلؾ أكؿ لأمكاؿ الناس بالباطؿ , يككف بعد كقكع الضرر 

                                                
1
ٔقذ صؾؾّ  .2341ؽذٌش سقى  , ثبة يٍ ثُى فً ؽقّ يب ٌضش ثغبسِ , كزبة الأؽكبو  ,  اثٍ يبعّ عٍُ 

. 896ٔأخشعّ فً اسٔاء انغهٍم  سقى , 68انؼلايخ الأنجبًَ فً  رخشٌظ انؾلال ٔانؾشاو سقى
2
. 170ص, ششػ الأسثؼٍٍ  ٌَٕٔخ  
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 انا لانسمـ بككنو تعكيضا بؿ ىك عقكبة أحدىما :يرد ىذا مف كجييف  ُ ك
نما إ أف اقرار الشرط الجزائي قبؿ الضرر  ثانييما, لتزاـ لإخلاؿ بالإعندا

خلاؿ لإذا كقع ا ٕ خلاؿ بالعقد كلمنع الضرر قبؿ حصكلو  فالإىك لتفادم ا
فالغاية ,ف لـ يكف ىناؾ ضرر فلا عقكبة كلا تعكيض إك, كجبت العقكبة 

كدفع فرص كقكعو , مف اقرار الشرط الجزائي قبؿ كقكع الضرر منع حدكثو 
 .
  :المصالح المترتبة عمى الشرط الجزائي  - 3

التلاعب الشرط الجزائي عامؿ مف عكامؿ الحث عمى الكفاء بالعقد  كمنع 
لحاؽ الضرر بيـ  كاقرار جكازه مف باب العمؿ بالمصالح , بحقكؽ العباد، كا 

 1المرسمة 
باحة فقدقاؿ ا﵀ لإيرد عمى ىذا الدليؿ أف كجكد المصالح لايدؿ عمى ا َ ك

 سأز ويكانك زتمرك  زملسرك يَكك ل منك ا ك تلرككتعالى في الخمر ﴿
 .2 ﴾ آلن  كزعلناك  ام منك  تركآنكو ع من

باحة مع لإيرد ىذا بأف المنافع كالمصالح الظاىرة ليست دليلا عمى ا ُ ك
كراءىا مفاسد , كجكد النص فلا تعد أف تككف مصالح كمنافع ظاىرة  

ك  ام منك  تركآنكو ع منكك﴿عظيمة ىي سر تحريميا ليذا قاؿ ا﵀ تعالى 
كفي الشرط الجزائي  لانص عمى تحريمو كلك كجد نص لما قيؿ بجكازه ك,ك﴾

. أصلا سكاء كانت فيو مصمحة أك لـ تكف 
  :العرف -4

                                                
1
انًصهؾخ انًشعهخ ٔالاعزؾغبٌ ٔرطجٍقبرّ ,  ًْ انًؾبفظخػهى يقصٕد انششع  ثذفغ انًفبعذ ػٍ انخهق  

. 25ص, انفقٍٓخ نؼجذ انهطٍف انؼهًً 
 (219البقرة الآية ) 2
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كالعرؼ , تعارؼ الناس عمى كضع الشركط الجزائية في كثير مف عقكدىـ 
صحيح معمكؿ بو مالـ يعارض نصا شرعيا أك أصلا معتبرا مف أصكؿ 

الشرع 
  :قاؿ عبد الرحماف بف ناصر السعدم 

 1.كالعرؼ معمكؿ بو اذا كرد      حكـ مف الشرع الشريؼ لـ يحد
قاؿ الشيخ (المعركؼ عرفا كالمشركط شرطا  ) :كالقاعدة الفقيية تقكؿ 

ففي كؿ محؿ يعتبر كيراعى فيو شرعا صريح الشرط ... ) :أحمد الزرقا 
 2.(كذلؾ بأف لايككف مصادما لنص بخصكصو , المتعارؼ 

يرد بأنو لانسمـ بأف ىناؾ دليلا  ُ ك, يرد عميو أنو عرؼ مخالؼ لمدليؿ  َ ك
نما ىي اجتيادات قابمة إك, صحيحا صريحا قد نص عمى عدـ جكازه 

كلا انكار في مسائؿ الخلاؼ اذا سممنا لمقائؿ بالمنع بكجكد , لمقبكؿ كالرد
, كالراجح ماكاف دليمو أقكل ,فالمالسألة عند فرض الدليؿ خلافية , دليؿ 

الحكـ  )كالأقكل في ىذا المكضع الأخذ بالعرؼ لأنو كماقاؿ ابف العربي 
جتياد دكف النص الصريح ليس لإ كالدليؿ الذم مصدره ا3(بالعادة أصؿ 

لأف العرؼ , فيسقط بذلؾ استدلاؿ المخالؼ , بدليؿ في مكاجية العرؼ 
كاجتياد المجتيد خارج دائرة النص غير معتبر , عتبار لإشيدلو الشرع با

أم مخالفة -كلاأصؿ في مكضع النزاع, لابكجكد أصؿ يعضده كيسنده إ
ليو كالقكؿ إ فلا دليؿ اذف  يخالؼ العرؼ فكجب المصير –العرؼ لمدليؿ 

 .بو 
 
 

                                                
1
 . 31ص, انقٕاػذ انفقٍٓخ  

2
. 237ص, ششػ انقٕاػذ انفقٍٓخ  

3
. 50ص, أؽكبو انقشآٌ انقغى انضبنش  
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 القائمون بالحظر -                        ب
 

لى عدـ جكاز الشرط الجزائي  عدد مف العمماء كالباحثيف منيـ إكقد ذىب 
كالشيخ عمى ,كالشيخ عبدا﵀ حسيف , الشيخ  عبد ا﵀ بف زايد آؿ محمكد  

 :ك الباحث محمد بف عبد العزيز اليمني كقاؿ مرجحا اياه , الخفيؼ 
كىك عدـ صحة الشرط الجزائي - ىكالقكؿ الثالث–كا﵀ أعمـ -كالراجح  )

)..1 
  :كاستدؿ المانعكف بأدلة أىميا 

,  ورىان, وجيالة ,تقدير التعويض قبل وقوع الضرر فيو غرر-1
.  ويؤدي الى أكل أموال الناس بالباطل, ومقامرة

 :كيرد عمى ىذا الدليؿ أشياء 
 القكؿ بأنو أكؿ لأمكاؿ الناس بالباطؿ غير مسمـ لأنيا لـ تؤخذ بعد .
  ككنو فيو غررا غير سميـ لأف الشرط الجزائي لا يقع الا بكقكع سببو

. كمعمكـ النتيجة , كمعمكـ السبب , فيك معمكـ العاقبة 
  كأماككنو رىانا كمقامرة فغير سميـ لأف الغنـ في القمار كالرىاف ليس

كلا يترتب  عميو تنفيذ عقد كلا الكفاء , مشركطا بكقكع الضرر 
بؿ , فالغنيمة في الرىاف كالقمار ليست تعكيضا كلا عقكبة, بالالتزاـ 

كلا نص , مجرد أخذ لمماؿ بغير سبب كقد كرد النص برده كتحريمو 
. في تحريـ الشرط الجزائي 

                                                
1
. 229ص, انششط انغضائً فً انؼقٕد انًؼبصشح  
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  الدليؿ اجتيادم محض فيو تكىـ لمغرر كالجيالة المؤدياف لأكؿ أمكاؿ
, كىذا التكىـ منفي غير صحيح لبطلاف أساسو , الناس بالباطؿ 

 .ستدلاؿ بو  غير صحيح كلا تقكـ بو حجة لإفا
يستحق الشرط الجزائي لأجل الضرر المعنوي والأدبي وىي أضرار - 2

متوىمةو متوقعة  وليست واقعة وىذا باطل  فالشرط باطل لأجل بطلان 
 .لأجمو  مايستحق

, نما ىك غير جائز في الديكف إكيرد عميو أف التعكيض عمى تمؾ الأشياء 
كأيضا , كلـ يرد دليؿ برده في غيرىا فتعميمو عمى غير الديكف تكمؼ 

. فالشرط الجزائي لايستحؽ  لأجؿ ضرر متكقع بؿ لأجؿ ضرر كاقع فعلا 
  : لى أكل أموال الناس بالباطلإسد الذريعة -3
ذا كاف يؤدم الى التنازع كأكؿ أمكاؿ الناس بالباطؿ فسدا لدريعة الحراـ إ

 .يمنع الشرط الجزائي 
 .كيرد عميو ماسمؼ ذكره في الدليؿ الأكؿ 

 
 الترجيح- ج 

كالذم يظيرلي أنو الراجح في المسألة ىك قكؿ القائميف بالجكاز لقكة أدلتيـ 
ككجاىتيا ككضكحيا كلرجكعيا الى أصكؿ معتبرة شرعا  معضدة بأدلة 

عامة مف الكتاب كالسنة بخلاؼ الرأم الثاني فمعتمده ىيف ليف لايصمد في 
كلاحراـ , مقابمة أدلة الرأم الأكؿ ككؿ عمدتو اجتياد محض كتكىـ صرؼ 

كالقكؿ بعدـ جكازالشرط الجزائي مطمقا فيو تضييؽ , لا ما حرمو الشرع إ
كلعؿ القكؿ بجكازه  ,عمى الناس كفتح الفرص أماـ التلاعب بحقكؽ الغير 

 .أسعد الأقكاؿ بالدليؿ، كأقكاىا مف جية النظر، كا﵀ أعمـ 
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          حكم الشرط الجزائي في الديون :المطمب الثاني 
 مف مبمغان  يدفع بمكجبو المديف شرطان  العقد الأصميف ـ أف يتض:وصورتو

م أصؿ ؼ المحددم الكقت ؼيف دالنقكد لمدائف إذا تأخر المديف عف سداد اؿ
  :فمكلممسالة حالت. العقد، يتفؽ عميو الدائف مع المديف عند التعاقد

 :ى الأولالحالة

 عند عدـ الكفاء بالديف أك التأخر فيو مستحقان أف يككف مبمغ الشرط  
إذا لـ يكفو دينو في : دكف أف يتكقؼ ذلؾ عمى شريطة أخرل، كأف يقكؿ

.  كقت كذا فمو عميو كذا ككذا مف الماؿ

فيذا الشرط باطؿ، مبطؿ لمعقد كما صرح بذلؾ الحطاب مف المالكية، حيث  
أنو إذا لـ يكفو حقو في كذا : لممدعي (المديف)إذا التزـ المدعى عميو : "قاؿ

فمو عميو كذا ككذا، فيذا لا يختمؼ في بطلانو، لأنو صريح الربا، سكاء 
 أـ معينان  شيئان  أكافكاف الشيء الممتزـ بو مف جنس الديف، أـ غيره، كسكاء أ

  (1)"منفعة
كقد أجمع العمماء الأقدمكف كالمعاصركف عمى عدـ جكاز ىذه الحالة لككنيا 
. صريح الربا كىي ربا النسيئة التي نيى الرسكؿ صمى ا﵀ عميو كسمـ عنيا 

 :الحالة الثانية

 عمى فعلان  يمزـ المديف بالتعكيض عف الضرر الكاقع شرطان ف العقد ـأف يتض 
الدائف المماطؿ بسبب التأخير في سداد الديف عف كقتو، سكاء نص في 

العقد عمى ترؾ تقدير التعكيض لمعاقديف بعد ظيكره، أك لمجنة محكمة، أك 
   .لمقاضي، كقد أطمؽ عمى ىذا النكع التعكيض 

  :كقد اختمؼ في ىذه الحالة عمى قكليف 
                                                

(
1

 .و 1984 ، عُخ 1 طلإعلايً، اة غش، داس ال 176رؾشٌش انكلاو فً يغبئم الانزضاو، ص, ػجذ الله يؾًذ ثٍ يؾًذ انؾطبةأثٕ(  
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  :الجكاز كالاباحة كاستدؿ القائمكف بو بالأدلة الآتية -1
الأصؿ في العقكد كالشركط الاباحة  *
لاضرر  )العمؿ عمى ازالة الضرر عملا بقكؿ النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ *

. (كلاضرار
. (الضرر يزاؿ )عملا بالقاعدة الفقيية *

  :كقد أجيب عف ىذه الأدلة بالأجكبة الآتية 
الأصؿ في العقكد كالشركط الاباحة مالـ يدؿ الشرع عمى بطلانيا  -

. كتحريميا كشرط الزيادة في الديكف دؿ الشرع عمى تحريميا 
. التعكيض عمى أساس المسؤكلية العقدية لاتبيحو الشريعة في الديكف -

 : المانعون: الفريق الثاني

كقد استدؿ ىذا الفريؽ لرأيو بأف التعكيض التأخيرم مف نكع ربا  
، كما أف القكؿ بو يستبعد المؤيدات الشرعية لحمؿ المديف  النسيئة المحرـ
المماطؿ عمى أداء الديف، كما أف فتح باب التعكيض التأخيرم قد يصبح 

 1.ذريعة لمربا المحرـ
 الترجيح

كقكليـ أرجح لقكة , قكؿ القائميف بالمنع أنسب لركح الشريعة كأحكط لمديف 
كيحكؿ , مستنده كلككنو يسد ذريعة الربا كيحكؿ دكف استغلاؿ الدائف لممديف 

. دكف أكؿ أمكاؿ الناس بالباطؿ كدكف كجو حؽ 
  :الخلاصة 

                                                
انغُخ , علايٍخ لإيغهخ انششٌؼخ ٔانذساعبد  ا, انششط انغضائً فً انذٌٌٕ دساعخ يقبسَخ, ػهً ثٍ يؾًذانؾغٍٍ انصٕا  أَظش 1

. ٔيبثؼذْب221ص.2004عجزًجش/1425ِسعت , 58انؼذد , انزبعؼخ ػششح 

، 2طثؾش يُشٕس فً كزبة ثؾٕس اقزصبدٌخ يؼبصشح، /، يؾًذ شجٍش يٍ انزؼضش فً انفقّ الإعلايً صٍبَخ انًذٌٍَٕبد  

 . ٔيبثؼذْب 835ص
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اختمؼ العمماء في حكـ الشرط الجزائي في غير الديكف فذىب  -1
كأدلة , الجميكرالى جكازه كذىب البعض الآخر الى منعو 

كأدلة المانعيف غير قكية , الجميكر قكية تدؿ عمى رجحاف قكليـ 
. في مقابمة أدلة الجميكر مما يجعؿ قكليـ مرجكحا 

اتفؽ العمماء عمى أف الشرط الجزائي في الديكف حراـ اذا كاف  -2
ف إكاختمفكا فيما , تنفيذه بمجرد انتياء المدة ككاف محددا سمفا 

كاف الشرط الجزائي غير محدد المقدار كمرتبطا بضرر حقيقي  
كذىب طائفة , كاقع فذىب طائفة الى المنع لأنو ربا في كؿ حاؿ 

الأصؿ في الشركط كالعقكد  )لى جكازه  عملا بقاعدة إأخرل 
ليو إكالراجح ماذىب , كأف مماطمة الغني تكجب عقكبتو  (باحة لإا

. المانعكف لأف كؿ زيادة في القرض فيي ربا 
 

 خلاصة الفصل الأول
  :نخمص مف كؿ ماسبؽ الى الأشياء الآتية ذكرىا 

. الشرط في المغة العلامة  -1
مايمزـ مف عدمو العدـ كلايمزمف كجكده كجكد  ) :صطلاح لإالشرط في ا -2

 .(كلاعدـ لذاتو 

, كشركط باطمة,  شركط صحيحة :الشركط عند الفقياء ثلاثة كىي  -3
لى الأصؿ في العقكد إكشركط مختمؼ  فييا يرجع أصؿ الخلاؼ فييا 

باحة كبو لإباحة أك الحظر كالراجح أف الأصؿ فييا الإكالشركط  ىؿ ىك ا
 .سلاـ ابف تيمية  كتمميذه ابف القيـ  كاستدلا بأدلة قكيةلإقاؿ شيخ ا

, العقاب,  المكافأة عمى الخير كالشر :الجزاء في المغة يأتي لمعاف منيا  -4
 .كالكفاية 

 .كجاء في القرآف بتمؾ المعاني المغكية  -5
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الشرط الجزائي  عرؼ بتعريفات عديدة مف قبؿ العمماء كحاصميا أف الشرط 6-
متفؽ عميو بيف المتعاقديف , شرط زائد مكمؿ لمقتضيات العقد   ) :الجزائي ىك 

كيككف مقترنا بالعقد أك لاحقالو كعقكبة لمذم لايفي بالتزاماتو عمى اختيار ممحقا 
 . (غير خارج عف مقتضيات العدؿ , الضرر بالذم عقد معو

كاختمؼ العمماء في تكييؼ الشرط الجزائي  فكيؼ مف قبؿ بعض العمماء عمى -7
لى أنو إكذىب قكـ , ككيؼ عمى أنو رىف, ككيؼ عمى أنو كفالة, أنو  عربكف 

معاممة مستقمة  كىك الراجح  لكجكد فركؽ ظاىرة  ككبيرة بيف تمؾ المعاملات 
 .كالشرط الجزائي 

اختمؼ في حكـ الشرط الجزائي في الديكف كفي غير الديكف  أما في الديكف  -8
فاتفقكا عمى شؽ كاختمفكا في شؽ  كالراجح عدـ جكازالشرط الجزائي في الديكف 

كأما في غير الديكف فالراجح الجكاز لأف , عمى كؿ حاؿ  لأنيا زيادة ربكية 
.                     باحة  لإالأصؿ في الشركط كالعقكد الجكاز كا

 
 

بعد أف رأينا معنى الشرط الجزائي كتكييفو الفقيي كحكمو عند 
الفقياء المعاصريف نمج الآف لتعرؼ عمى حكمو في عقد المقاكلة 

كمعنى , كلكف قبؿ ذلؾ لابد مف الكلاـ عمى معنى العقد , خاصة 
لى إكآثار ىذه المقاكلة لذلؾ جعمت ىذا الفصؿ مقسما , المقاكلة 

  :المباحث الآتية 
       تعريؼ العقد :المبحث الأكؿ 
       تعريؼ المقاكلة كأركانيا  :المبحث الثاني 
        تكييؼ عقد المقاكلة في الفقو الاسلامي  :المبحث الثالث 
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       آثار عقد المقاكلة  :المبحث الرابع 
      حكـ الشرط الجزائي في عقد المقاكلة   :المبحث الخامس 

 
 
 
 
 
 
 

 
   :العقد في المغة -1

قَّده أىنشد ثعمب                      قٍدان كتىعٍقادان كعى قىدىه يىعٍقًديه عى ؿِّ عى العىقٍد نقيض الحى
ٍـ  يٍرً تىعٍقادي التمائ لا  يىمٍنىعىنَّؾى مًفٍ بًغا    ءً الخى

يـ العىقٍد كالجمع عيقىد كخيكط معقَّدة شدٌد لمكثرة كيقاؿ عقدت  جٍ كالعيقٍدىةي حى
قٍدي الحبؿ انعقادان  الحبؿ فيك معقكد ككذلؾ العيد كمنو عيقٍدىةي النكاح كانعقىدى عى

عٍقًده كجمعو مىعاقًد    ز  نككقكلو تعالى ﴿...كمكضع العقد مف الحبؿ مى
﴾ كعاقدت أىيمانكـ كقد قرئ عقدت بالتشديد معناه التككيد ا أَدتك أَ منول 

﴾ في الحمؼ أىيضان   ك أَلسْ نُق  ك اأَ منوأَكبعدك   لدهنكالتغميظ كقكلو تعالى ﴿
﴾ الميعاقىدىة ان أَدأَتك أَ منونُل كفي حديث ابف عباس في قكلو تعالى كالذيف ﴿

.  الميعاىىدة كالميثاؽ كالأىيمافي جمع يميف القىسىًـ أىك اليد
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 قيؿ ىي العيكد كقيؿ 1﴾ نك  نُ نك ز  نك آل  ك أَ    كبنزعنُ   ك﴿كقكلو تعالى
ىي الفرائض التي أيلزمكىا قاؿ الزجاج أىكفكا بالعيقكد خاطب ا﵀ المؤمنيف 
بالكفاءً بالعقكد التي عقدىا ا﵀ تعالى عمييـ كالعقيكدً التي يعقًدىا بعضيـ 

 2...عمى بعض عمى ما يكجبو الديف 
براـ كالميثاؽ لإلزاـ كالكجكب كالإكالذم يعنينا مف ىذه المعاني ىكمعنى ا

. كالمعاىدة كالتككيد كالتغميظ
  
  : العقد في الاصطلاح-2

 3.(يجاب كالقبكؿ شرعا لإربط أجزاء التصرؼ با) :قال الجرجاني 

 4.(العقكد ىي العيكد ) : العقكد قال ابن تيمية في تعريف 
 .كتعريؼ ابف تيمية ىك تعريؼ العقد بالمعنى العاـ  

 5(كالعقد بالمعنى العاـ كؿ ماينتج التزاما شرعيا ) : قال زياد شفيق حسن قرارية
نعقاد ىنا تعمؽ كلاـ بالآخر شرعا عمى كجو لإا ) : قال محمود البابرتي
  6(يظير أثره في محمو

 7.(يجاب كالقبكؿ شرعا لإالعقد ربط أجزاء التصرؼ با) : بقكلو وعرفو ابن نجيم
العقد التزاـ المتعاقديف )  :بقكليا 103 في مادتيا رقـ وعرفتو مجمة الأحكام العدلية

 8.(يجاب  بالقبكؿ لإأمرا  كتعيدىما بو ىكعبارة عف ارتباط ا

                                                
 1انًبئذح اٌَخ 1

 / 196, 3ط,كزبة انؼٍٍ / 300ص,انقبيٕط انًؾٍظ / 214ص,يخزبس انصؾبػ /,295ص,3ط,نغبٌ انؼشة  أَظش 2

. 613ص,انقبيٕط انٕعٍظ 
  
3
. 135ص. انزؼشٌفبد  

4
. داس اثٍ  انغٕصي , 1428انطجؼخانضبٍَخ سيضبٌ , 274ص, انقٕاػذ انُٕساٍَخ انفقٍٓخ   

5
. 13ص,علايً ٔيبٌقبثهّ فً انقبٌَٕ انًذًَ لإ ػقذ انًقبٔنخ فً انفقّ ا 

6
. 248, 6ط,  ششػ انؼُبٌخ  ثٓبيش  فزؼ انقذٌش  

7
 439ص, 5ط,  انجؾش انشائق  

8
. 92ص, 1ط,  يغهخ الأؽكبو انؼذنٍخ  
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يجاب كالقبكؿ لإنعقاد تعمؽ  كؿ مف الإا) : 104كجاء في مادتيا رقـ 
 1.(بالآخر عمى كجو يظير أثره في محمو 

. كيلاحظ عمى ىذا التعريؼ  أنو شبيو بتعريؼ البابرتي 
يجاب بقبكؿ عمى كجو مشركع يثبت  إارتباط ) : بقكلو وعرفو الشيخ الزرقا

 2.(أثره في محمو 
كيلاحظ عمى ىذا التعريؼ شبيو بتعريؼ مجمة الأحكاـ العدلية مع زيادة 

 .(عمى كجو مشركع  )عبارة 
تكافؽ ارادتيف  أكأكثر عمى انشاء ) : بقكلو وعرفو عبد الرزاق السنيوري

 3.(التزاـ أك نقمو أك تعديمو أك انيائو 
كلـ يميز بيف ,رادة لإكيلاحظ عمى تعريؼ السنيكرم أف مصدر العقد ىك ا

فكؿ ما كاف عف ارادة كتكافؽ فيك عقد كافؽ , المشركع كغير المشركع 
, لتزاـ بو كيثبت أثره لإالشرع أكلـ يكافقو كعميو في القانكف المدني كجب ا

كلكف يشفع ليذا التعريؼ أف , كىذا مردكد قطعا, كاف خالؼ الشرع 
السنيكرم في الجزء الأكؿ مف كسيطو اشترط ألا يخالؼ العقد الأخلاؽ 

. كالآداب العامة كأحكاـ الشريعة 
فنجد , كبنفس تعريؼ السنيكرم نجد فقياء القانكف المغاربة يعرفكف العقد 

ىك أنو عبارة عف اتفاؽ بيف شخصيف ...) :مثلا عبد القادر العرعارم يقكؿ 
 . 4(أك أكثر  بيدؼ انشاء الالتزاـ أك نقمو أك انيائو أك تعديمو 

فيك تكافؽ ارادتيف عمى ...) :أحمد عطار يعرفو بأنو  كنجد المختار بف
 :غير انو يعتبر تعديؿ التزاـ أكانياءه ليس بعقد يقكؿ  (انشاء الزاـ أك نقمو 

                                                
1
 َفغّ  

2
. 291ص,1ط, انًذخم انفقًٓ انؼبو   

3
. 150ص,1ط, انٕعٍظ  فً ششػ انقبٌَٕ انًذًَ  

  انشثبط, عبؽخ انًبيٍَٕخ, 4,يكزجخ داس الأيبٌ ,2005, 2ط,24ص, انكزبة الأٔل َظشٌخ انؼقذ , يصبدس الانزضاو  4
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فلا يككف عقدا الا اذا أنشأ الزاما أكنقمو أما اذا كاف يعدؿ الالتزاـ أك ينييو )
. 1(فيك ليس بعقد

ارتباط ايجاب بقبكؿ عمى كجو ) : وعرفو عبدالناصر أبو البصل
 2.(مشركع 

. كىذا تعريؼ يشبو تعريؼ الفقياء 
  :الخلاصة 

, لتزاـ كالكفاء كالعيد كالميثاؽ لإالعقد في المغة لو معاف كثيرة يعنينا منيا ا
 كىككؿ ماينتج التزاما :عاـ -   1 :صطلاح  يطمؽ عمى معنييف لإكفي ا
.  شرعا 

 كىك ارتباط ايجاب بقبكؿ عمى كجو مشركع يثبت أثره في :خاص - 2
 .محمو 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
 انذاس انجٍضبء, يطجؼخ انُغبػ انغذٌذح ,و2011-1432ِ, 1ط,46ص,انُظشٌخ انؼبيخ نلانزضايبد فً ضٕء انقبٌَٕ انًغشثً  1
2
. 40ص, دساعبد فً فقّ انقبٌَٕ انًذًَ  
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كقد جعمت ىذا المبحث عمى مطمبيف الأكؿ منيما لمتعريؼ بالمقاكلة في 

 :كأبدأ بعكف ا﵀ بالأكؿ منيما , ,المغة كالاصطلاح كالثاني لأركانيا 

 

            

 
 

  :المقاولة في المغة  -1
ضٍنا ):قاؿ ابف منظكر  لٍنا أىم تىفاكى لٍتو في أىمره كتىقاكى  1(كقاكى

 2(قاكلو في أمره كتقاكلا أم تفاكضا ) :كقاؿ في مختار الصحاح 
المقاكلة اتفاؽ بيف طرفيف  يتعيد أحدىما بأف ) :كقاؿ في المعجـ الكسيط 

 3.(يقكـ للآخر بعمؿ معيف بأجر محدكد في مدة معينة 
  :المقاولة في الاصطلاح -2 

ليس لمفقياء الأقدميف  تعريؼ لممقاكلة كمصطمح  لأنيا مف المصطمحات 
فقد جاء في , لذلؾ قد عرفيا المعاصركف دكف أف يعرفيا الأقدمكف , الحديثة
ستصناع عقد مقاكلة  مع أىؿ لإا) : مف مجمة الأحكاـ العدلية 124المادة 

                                                
1
. 572ص,11ط, نغهٍ انؼشة  

2
. 262ص,   يخزبس انصؾبػ  

3
. 767ص,  انًؼغى انٕعٍظ  
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الصنعة عمى أف يعممكا شيئا فالعامؿ صانع كالمشترم مستصنع  كالشيء 
 1(مصنكع 

المقاكلة  عقد يقصد بو أف يقكـ شخص بعمؿ ) :كعرفيا محمد لبيب بقكلو 
شرافو لإدكف أف يخضع , معيف لحساب شخص آخر في مقابؿ أجر 

. 2 (كادارتو
عقد يتعيد بمقتضاه أحد ) :كنجد القكانيف العربية تعرؼ المقاكلة عمى أنيا 

المتعاقديف أف يصنع شيئا أك يؤدم عملا لقاء أجر يتعيد بو المتعاقد 
 3.(الآخر 

 القانون الأردني 
المقاكلة عقد يتعيد أحد ) :يضاحية لمقانكف الأردني لإ جاء في المذكرات ا

  4.(طرفيو بأف يصنع شيئا أك يؤدم عملا لقاء بدؿ يتعيد بو الطرؼ الآخر 
سلامية عمى تعريؼ  لإكقد اتفقت القكانيف المدنية ا ) :قاؿ كىبة الزحيمي 

  عقد يتعيد أحد طرفيو بمقتضاه بأف يصنع :عقد     المقاكلة بما يأتي  
 5(شيئا لقاء بدؿ يتعيد بو الطرؼ الآخر 

  :6  القانون المغربي
جارة إ) 723لتزامات كالعقكد المقاكلة كالعمؿ معا في الفصؿ لإيعرؼ تقنيف ا

الخدمة عقد يمتزـ  أحد طرفيو  بأف يقدـ للآخر خدماتو  الشخصية لأجؿ 
محدكد أك مف أجؿ أداء عمؿ معيف في نظير أجر يمتزـ ىذا الأخير بدفعو 

جارة إك, ذا كاف العقد ثابتا بالكتابة أعفي مف رسكـ التنبر  كالتسجيؿ إك, لو 

                                                
1
. 99ص,1ط,دسس انؾكبو ششػ يغهخ الأؽكبو   .  

2
,  11ص,  ششػ أؽكبو ػقذ انًقبٔنخ   

يٍ انمإٌَ انًذَٙ انهٛثٙ 645ذطاتمٓا انًادج ,يٍ انمإٌَ انًذَٙ انغٕس٘ 612ذطاتمٓا انًادج , يٍ انمإٌَ انًظش٘ 646يادج سلى 3

. 49ص, ٔأَظش ػمذ انًمأنح نؼثذ انشؼًاٌ تٍ ػاٚذ ,يٍ انمإٌَ انؼشالٙ 864ٔذٕافمٓا انًادج
4
. 582ص,2ط, ٌضبؽٍخ نهقبٌَٕ انًذًَ الأسدًَ لإ انًزكشاد ا 

5
. 229ص, قضبٌب انفقّ ٔانفكش ٔانًؼبصش  

6
. 152ص,نزضايبد ٔانؼقٕد لإقبٌَٕ ا / 220ص,انغضء انضبًَ انؼقٕد انًغًبد  ,   أصٕل انقبٌَٕ انًذًَ  
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الصنعة  عقد بمقتضاه يمتزـ أحد الطرفيف بصنع شيء معيف في مقابؿ أجر 
. (يمتزـ الطرؼ الآخر بدفعو لو 

  :كمف ىذا التعريؼ نخمص الى  الخصائص الآتية 
. المقاكلة عقد رضائي -
. المقاكلة عقد ممزـ لمجانبيف -
. المقاكلة مف عقكد المعاكضات -
. المقاكلة مف العقكد التي ترد عمى العمؿ-

كنجد في قانكف الشغؿ تعريفا لممقاكلة كلكنو تعريؼ لممقاكلة بأىدافيا 
  :يقكؿ المشرع المغربي , لابككنيا عقدا

تعتبر المقاكلة خمية اقتصادية كاجتماعية تتمتع باحتراـ حؽ الممكية )
الخاصة كتمتزـ باحتراـ الذيف يشتغمكف بيا كضماف حقكقيـ الفردية 

  1(...كالجماعية 
كيتمخص مف ىذه التعريفات أف المقاكلة عقد رضائي بيف طرفيف يقدـ 

 .أحدىما العمؿ كالآخر البدؿ 
            

 
  :سلامي كىي لإفي الفقو ا مادامت عقدا فأركانيا ىي نفس أركاف العقكد

 العاقدان  -أ
  :كيشترط فييما الشركط الآتية 

نساف أف لإكىي صلاحية ا, الأىمية  كالمقصكد بيا ىنا أىمية الأداء -1
كالسبب في ذلؾ ككف  عقد المقاكلة , يقكـ بالتصرفات الشرعية كالقانكنية  

 2.دائرا  بيف النفع كالضرر
                                                

. 3973ص, 2003دعًثش 8-1424ِشٕال , 5167ػذدسلى , انعشٚذج انشعًٛح , لإٌَ انشغم دٚثاظح  1
2
 .116ص, ػقذانًقبٔنخ  فً الاعلاو  
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لتزامات كالعقكد في الفصؿ الثالث عمى أف الأىمية لإكقد نص قانكف ا
 1.المدنية لمفرد تخضع لقانكف أحكالو الشخصية 

أف الأىمية التجارية  تخضع لقكاعد 12كما نصت مدكنةالتجارة في مادتيا 
المتعمؽ 2-99-1087 مف المرسكـ 47كنصت المادة.الأحكاؿ الشخصية 

بدفتر الشركط الادارية عمى أف فقداف المقاكؿ للؤىمية المدنية كالبدنية سبب 
كيسرم مفعكؿ الفسخ مف تاريخ فقداف  ) :مف أسباب فسخ العقد كجاء فييا 

. (الأىمية كلا يخكؿ لممقاكؿ الحؽ في أم تعكيض 
كنصت مدكنة الأسرة عمى أف الفتى كالفتاة تكمؿ عندىـ الأىمية لمزكاج 

 2.ببمكغيا ثمانية عشرة سنة شمسية متمتعيف بقكاىما العقمية 
أىمية الكجكب ىي صلاحية ) :مف مدكنة الأسرة 207كجاء في المادة 

الشخص لاكتساب الحقكؽ كتحمؿ الكاجبات التي يحددىا القانكف كىي 
. (ملازمة لو طكؿ حياتو كلا يمكف حرمانو منيا 

أىمية الأداء ىي صلاحية الشخص لممارسة ) : 208كجاء في المادة 
حقكقو الشخصية كالمالية كنفاذ تصرفاتو كيحدد القانكف شركط اكتسابيا 

 (كأسباب نقصانيا أك انعداميا 
أف يككف العاقد متعددا  كالمراد بو أف يككف المقاكؿ غير صاحب -2

  3.العمؿ 

 , يجاب كالقبكؿ لإ كىي االصيغة-ب
  :كاشترط في الصيغة شركط ىي 

جلاء المعنى في صيغة العقد كيقصد بذلؾ أف تككف مادة المفظ -
 4.المستعمؿ تدؿ بكضكح عمى نكع العقد 

                                                
1
 .7ص,لتزامات والعقود لإقانون ا 

2
. 19انقغى انضبًَ انًبدح ,  يذَٔخ الأعشح  

 .119ص,ػقذانًقبٔنخ  فً الاعلاو  3
4
. 319ص,1ط, انًذخم انفقًٓ انؼبو نهضسقب  
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نلاٚعاب فٙ كم يجاب كالقبكؿ كىك أف يأتي القبكؿ مكافقا لإتكافؽ ا-

 1.ٌ ٔظذ إٔفٙ الأظم ,ٔفٙ يمذاس شًُّ ,كًؽم انؼمذ , ظضئٛاذّ 

كأخذ الفقو الاسلامي باعتبار الباعث كالمقصد في العقكد كفي ىذا قاؿ ابف 
كمف تدبر مصادر الشرع كمكارده تبيف لو أف الشارع ألغى الألفاظ ) :القيـ 

بؿ  جرت عمى غير قصد منو كالنائـ , التي لـ يقصد المتكمـ بيا معانييا 
كالناسي كالجاىؿ كالمكره كالمخطئ مف شدة الفرح أك الغضب أكالمرض 

الميـ أنت ))كلـ يكفر مف قاؿ مف شدة فرحو براحمتو بعد يأسو منيا , كنحكه 
فكيؼ يعتبر الألفاظ التي  يقطع بأف مراد قائميا خلافيا ( (عبدم كأنا ربؾ

, ستيزاء لإ؟كليذا المعنى رد شيادة المنافقيف  ككصفيـ بالخداع  كالكذب كا
كذميـ عمى انيـ يقكلكف بأفكاىيـ ما ليس في قمكبيـ كأف بكاطنو تخالؼ 

كأخبر أف ذلؾ مف أكبر المقت , كذـ تعالى مف يقكؿ مالا يفعؿ , ظكاىرىـ 
لى أكؿ إكلعف الييكد اذ تكسمكا بصكرة عقد البيع عمى ما حرمو عمييـ , عنده 
كقد لعف , كجعؿ أكؿ ثمنو لما كاف ىكالمقصكد بمنزلة أكمو في نفسو , ثمنو 

نما إكمف المعمكـ أف العاصر , رسكؿ ا﵀ في الخمر عاصرىا كمعتصرىا 
نما ىي تحصيؿ الخمر لـ ينفعو ظاىر إكلكف لما كانت نيتو , عصر عنبا 

كلـ يعصمو مف المعنة لباطف قصده كمراده فعمـ أ، الاعتبارفي العقكد , عصره 
  2(.كالأفعاؿ بحقائقيا كمقاصدىا  دكف ظكاىر ألفاظيا كأفعاليا 

أف تككف بصيغة الماضي الدالة عؿ الجزـ كالقطع في الغالب كالى ذلؾ -
 .(التي صيغتيا ماضية  )أشار ابف رشد بقكلو 

يجاب كالقبكؿ بما لإبأف لا يطكؿ الفصؿ بيف ا, يجاب لإاتصاؿ القبكؿ با-
 3.كىك ما يسمى بالتحاد مجمس العقد , عراض عف القبكؿ لإيشعر با

                                                
1
. 107ص,علاو  ٔانقبٌَٕ انًذًَ لإ  ػقذ انًقبٔنخ فً ا 

2
. داس انكزبة انؼشثً ,664ص, اػلاو انًٕقؼٍٍ ػٍ سة انؼبنًٍٍ  

3
. 282ص,  انًؼٍٍ فً فقّ انغُخ  
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  1:المحل-ت
  :كاشترط فيو الشركط الآتية 

أف يككف محؿ المقاكؿ مما يمكف القياـ بو :أف يككف العمؿ ممكنا  -
ذا تعيد بعمؿ ليس بمقدكره كاف ذلؾ عبثا إك, كفي مقدكر المقاكؿ 

. ضرارا بالآخريف إك
 أف يككف العمؿ الذم تعيد بو المقاكؿ مما أباحو  :أف يككف مشركعا  -

كمنافيا لمنظاـ العاـ , كأمااذا كاف مخالفا لأحكاـ  الشريعة , الشارع 
 .كالآداب كاف عقدا باطلا 

أف يككف معينا أك قابلا لمتعييف كقت العقد نفيا لمجيالة كالغرر  -
 .كتحقيقا لمرضى ,المفضياف لمنزاع 

الأشياء كالأفعاؿ ) : 57أما المشرع المغربي  فقد نص  في  الفصؿ
كالحقكؽ المعنكية الداخمة في دائرة التعامؿ تصمح كحدىا أف تككف 

كيدخؿ في دائرة التعامؿ جميع الأشياء التي لايحرـ , محلا للالتزاـ 
. (القانكف صراحة التعامؿ بيا 

الشيء الذم ىك محؿ الالتزاـ يجب أف ) : عمى أف 58كنص الفصؿ
 (يككف معينا عمى الأقؿ بالنسبة الى نكعو 

    2.كمعينا , كمشركعا كمعمكما كيشترط فيو ككنو مكجكداالبدل -ب 
كلـ , 3كالمقصكد بو الباعث الذاتي الذم دفع المتعاقدالى العقد   السبب-ت 

لتزاـ بؿ جعميما كاحدا لإيفرؽ التشريع المغربي بيف سبب العقد كسبب ا
يفترض في كؿ التزاـ أف لو سببا حقيقيا  ) أنو 63كنص في الفصؿ 

 4.(كمشركعا كلك لـ يذكر 
                                                

1
. 129ص,  ػقذ انًقبٔنخ فً الاعلاو  

2
. 130ص, َفغّ  

3
. 141, َفغّ  

4
 .17ص, قبٌَٕ الانزضايبد ٔانؼقٕد  



 82 

لى الذىف ىنا ما اذا إكيتبادر , ىذه أركاف المقاكلة باعتبار الشخصية الطبيعية 
كانت المقاكلة ذات شخصية اعتبارية فيؿ تعتبرفييا الأىمية كما تعتبر في 

الشخصية الطبيعية ؟ 
, كالجكاب يتطمب معرفة الفرؽ بيف الشخصية الطبيعية كالشخصية الاعتبارية 
 :كقبؿ معرفة الفركؽ لابد مف معرفة ماىية الشخصية الاعتبارية كمقكماتيا 

  :ماىية الشخصيةالاعتيارية -1
الشخصية الاعتبارية ىي مجمكعة مف الأفراد أك الأمكاؿ يخمع عمييا القانكف 

 1الشخصية القانكنية 
 ىي مجمكعة مف الأشخاص أك الأمكاؿ التي ترمي الى تحقيؽ :كقيؿ ىي 

كتمنح الشخصية القانكنية بالقدر اللازـ لتحقيؽ , ىدؼ معيف مشترؾ كمشركع 
 2.ىذا اليدؼ 

  :مف ىذا التعريؼ يتبيف أف مقكمات الشخصية الاعتبارية ثلاثة عناصر 
. اجتماع عدد مف الأفراد أك الأمكاؿ -
. كجكد غرض معيف مشترؾ كمشركع -
 3.اعتراؼ النظاـ بالشخصية الاعتبارية -
كتعبر  التي تمثؿ الجماعة أك المؤسسة تعيف بمقتضاه الييئةتنظيـ خاص -

 4.عف ارادتيا 
  :الفركؽ بيف الشخصية الطبيعية الاعتبارية 

. الشخص الاعتبارم لا تتعمؽ بو حقكؽ الأسرة كالطلاؽ-
يتكقؼ كجكد الشخص الاعتبارم عمى اعتراؼ النظاـ بخلاؼ الشخص -

. الطبيعي 
                                                

 . انذاس انجٍضبء, يطجؼخ انُغبػ انغذٌذح , 2002شزُجش , 5ط, 297ص,انذكزٕس انطٍت انفضبٌهً , انًذخم نذساعخ انقبٌَٕ  1
 .داسانًؼبسف ,و1968, 1ط,339ص,ٔاَظش يجبدئ انقبٌَٕ نهٕكٍم , 77ص,  ػبٌذ ٌنؼجذ انشؽًبٌ ة, ػقذ انًقبٔنخ  2
 . َفظ انظفؽح , ػفذ انًمأنح  3
 .301ص,انذكزٕس انطٍت انفضبٌهً , انًذخم نذساعخ انقبٌَٕ  4
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أىمية الشخصية الاعتبارية محدكدة بما قرره النظاـ اعتمادا عمى الغرض -
. الذم أنشئت مف أجمو 

الشخص الاعتبارم يمتاز بالاستمرارية في تأدية غرضو حتى مع كفاة -
. الشخص الطبيعي أك افلاسو أك انسحابو 

. الشخص الاعتبارم لاتطبؽ عميو العقكبات البدنية كالسجف -
يزكؿ الشخص الاعتبارم  بزكاؿ شرائطو ك زكاؿ العكامؿ التي أكجدتو أك -

لا إانياء الغرض الذم أنشئ مف أجمو بخلاؼ الشخص الطبيعي لايزكؿ 
 1.بالمكت 

مف خلا ىذه الفركؽ يمكف القكؿ أف الأىمية في الشخصية الاعتبارية 
فيك الذم يسطر ليا مجاؿ عمميا ككيفية , مرتبطة بما حدده ليا القانكف 

كيمكف اعطاء ,أدائيا لمياميا ككيفية تسييرىا كعلاقتيا بالدائنيف كالمتعامميف 
مثاؿ عمى ذلؾ مف مدكنة الشركات فنجد مثلا قكؿ المشرع المغربي في 

تخضع شركة التضامف كشركة التكصية ) : 5-96مف القانكف 1المادة 
البسيطة كشركة التكصية بالأسيـ كالشركة ذات المسؤكلية المحدكدة كشركة 

المحاصة ليذا القانكف كللؤحكاـ غير المخالفة لو الكاردة في الظيير 
 .(المتعمؽ بقانكف الالتزامات كالعقكد 1331رمضاف 9الشريؼ الصادر في 

 شركة التضامف ىي الشركة التي يككف فييا لكؿ الشركاء) : 3كجاء في المادة 
صفة تاجر كيسألكف بصفة غير محدكدة كعمى كجو التضامف عف ديكف الشركة كلا 
يمكف لدائني  الشركة المطالبة بأداء  ديكنيا في مكاجية أحد الشركاء الابعد انذار 

 2 (.الشركة باجراء غير  قضائي يبقى دكف جدكل  
 
 

                                                
 .284ص3ض,أَظش انًذخم انفمٓٙ انؼاو نهشٛخ انضسفا .79ٔ80ص, ػمذ انًمأنح نؼثذ انشؼًاٌ تٍ ػاٚذ  1
 .1058ص,(1997فاذػ يا٘ )1417ر٘ انؽعح 23,  4478ػذد, انعشٚذج انشعًٛح  2
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يشبو عقد المقاكلة عقكدا كثيرة كمف بيف العقكد الأشد شبيا بو عقد 

أك ىك , فيؿ عقد المقاكلة استصناع أك اجارة , كعقد الاجارة , الاستصناع
أعـ منيما ؟ ىذا ما سنعرفو بحكؿ ا﵀ كقكتو بعد مقارنة ك مكازنة عقد 

لنخمص بعدىا الى أكجو التشابو كأكجو , المقاكلة بالعقديف المذككريف 
الاختلاؼ التي تمكننا مف حمؿ المقاكلة عمى  أحد العقديف كاعطائو حكمو 

   .

 
ستصناع  لإتعريف ا- 1
 في المغة- أ
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استغفار : الاستصناع استفعاؿ مف صنع ، فالألؼ كالسيف لمطمب ، يقاؿ 
بالضـ مصدر قكلؾ  : (الصنع): "يقكؿ الرازم : لطمب المغفرة ، كالصنع 

 بكسر – ، كالصناعة 1"فعؿ: صنع إليو معركفان كصنع بو صنيعان قبيحان أم 
واصطنعتك : " اتخذه ، قاؿ تعالى : حرفة الصانع ، كاصطنعو : الصاد 
كيقاؿ اصطنع فلاف خاتما إذا سأؿ رجلا : "  ، يقكؿ ابف منظكر 2 "لنفسي

دعا إلى صنعو ، فالاستصناع :  كاستصنع الشيء 3"أف يصنع لو خاتما 
  .4 طمب الفعؿ: لغة 

 
 صطلاح لإفي ا- ب

ستصناع دكف غيرىـ مف الفقياء فنجد العيني لإعني عمماء الأحناؼ بذكر ا
. 5(ىك طمب مف الصانع أف يصنع لو شيئا بثمف معمكـ  ):عرفو بقكلو 

ىكطمب العمؿ منو في شيء مخصكص عمى ) :كعرفو ابف عابديف بقكلو 
 6 .(كجو مخصكص 

. 7(بيع عيف مكصكفة في ذمة لابيع عمؿ ) :كقاؿ في مكضع آخر 
 8.(ىك  عقد عمى مبيع في الذمة  ) :كعرفو الكاساني بقكلو 

  :كأما المعاصركف فمف تعريفاتيـ مايأتي 

                                                
 . 371: ، صفحة مختار الصحاح .محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي  1
 . 41: آية .  سورة طو 2
 . 209:  ، صفحة 8لسان العرب ، ج .  ابن منظور 3
 ، صفحة 1:ج: المحيط القاموس . 371: مختار الصحاح صفحة  . 209:  ، صفحة 8:ج:لسان العرب :  انظر 4

:954 . 
5
, 56ص,2ط, سيض انؾقبئق ششػ كُضانذقبئق  

6
. 223ص,5ط, ؽبشٍخ اثٍ ػجذٌٍ ػهى انذس انًخزبس  

7
 225ص, َفغّ  

8
. 2677ص,6ط, ثذائغ انصُبئغ  
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ستصناع عقد مقاكلة  مع أىؿ الصنعة لإا)عرفتو مجمة الأحكاـ العدلية بأف 
عمى أف يعممكا شيئا فالعامؿ صانع كالمشترم مستصنع  كالشيء 

 1.(مصنكع 
عقد مع صانع عمى عمؿ شيء معيف في  )كعرفو كىبة الزحيمي عمى أنو 

 2.(الذمة
نساف مف آخر شيئا لـ يصنع إأف يطمب ) :كعرفو محمد سميماف الأشقر 

بعد ليصنع لو طبؽ  مكاصفات محددة بمكاد مف عند الصانع مقابؿ عكض 
 3.(محدد كيقبؿ الصانع ذلؾ 

عقد عمى مبيع في ) :كاختار كاسب بف عبد العزيز البدراف تعريفو بأنو 
 4.(الذمة يشترط فيو العمؿ عمى كجو مخصكص 

ستصناع  عقد بيف طرفيف يقدـ أحدىما العمؿ لإكيتمخص مف ىذا أف ا
كالمادة  كالثاني البدؿ بشرط حصكلو عمى العيف المطمكبة بشكؿ 

 .مخصكص 
ستصناع لإكيلاحظ تشابو الى حد التطابؽ بيف تعريؼ المقاكلة كتعريؼ  ا

. فكلاىما عقد بيف طرفيف يقدـ أحدىما العمؿ كالآخر البدؿ 
عزصُبع لإمقومات عقد ا- 2

5 
ذا باشر بنفسو أك بكاسطة  كقد يككف إ ىك طالب الصنعة :المستصنع *

. فردا أك مؤسسة 
.  ىك مف يقكـ بتحضير المادة الخاـ كيقكـ بالعمؿ :الصانع *
.  كىك محؿ العقد :الماؿ المصنكع *

                                                
1
.  99ص,1ط,  دسس انؾكبو ششػ يغهخ الأؽكبو  

2
 .56ص,  يؼبيلاد يبنٍخ يؼبصشح  

3
. 222ص,1ط, ثؾٕس فقٍٓخ يؼبصشح  

4
. 56ص,علايً لإعزصُبع فً انفقّ الإ ػقذ ا 

  
5
 .61,62ص,  َفغّ  
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 ىك الماؿ الذم يدفعو المستصنع نظير صنعو كىك قيمة المادة :الثمف *
. الخاـ مع عمؿ الصانع 

 1ستصناع لإمذاىب الفقياء في ا- 3
ستصناع نكع مف السمـ  لإلى أف ا إ4 كالحنابمة3 كالشافعية2ذىب المالكية

 .كيشترط فيو ما يشترط في السمـ 
ستصناع عقدا مستقلا  كلا يجب فيو لإكذىب الحنفية خلا زفرا الى اعتبار ا

كذىب , كذىب بعضيـ الى القكؿ  بأنو مكاعدة , مراعاة أحكاـ السمـ 
. الجميكر منيـ الى القكؿ أنو عقد كليس مجرد كعد 

عزصُبعلإأدلة جوازا- 4
5 

 القرآن الكريم *
وك ن  وك آن  وككإ يَنز  ك نك   ز رولنكك ﴿ :استدلكا بقكؿ ا﵀ تعالى 

 آ سد وك شك ارضك  ككوجعككزيك ر نكاعىك وك جعككبلللنك بلل ك د 
﴾6. 

ستصناع لإفيذا ارشاد قرآني يعمـ منو  صحة ا) :قاؿ محمد سميماف الأشقر 
كالاستدلاؿ , شرعا كلـ نر أحدا مف  أىؿ العمـ تنبو للاستدلاؿ بيذه الآية 

أف كؿ فعؿ أكأمر أك نيي صدر عف أحد  كذكر في القرآف ...مبني عمى 
  7(ذا نبو القرآف عمى بطلانو إلا إفيك حؽ 

 السنة*

                                                
1
 . 117-103ص,الاعزصُبع فً انفقّ الاعلايً / 222ص,2ط, ثؾٕس فقٍٓخ يؼبصشح  
  539ص4يٕاْت انغهٍم ط 2
  116ص2الأو نهشبفؼً ط 3
  356ص4انًغًُ ط 4

5
 117الاعزصُبع فً انفقّ الاعلايً ص /227 ثؾٕصفقٍٓخ يؼبصشح ص 

  من سورة الكيف97الآية  6
7
 . 227 ثؾٕس فقٍٓخ يؼبصشح ص 
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الحديث الذم أخرجو مسمـ في صحيحو عف عبد ا﵀ بف عمر رضي ا﵀ -
أف رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ اصطنع خاتما مف ذىب فكاف  )عنيما 

 1(ذا لبسو إيجعؿ فصو في بطف كفو 
الحديث الذم أخرجو البخارم في صحيحو عف سيؿ بف سعد الساعدم - 
امرأة قد سماىا , أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ أرسؿ رسكلو الى فلانة ...)

ذا كممت إمرم غلامؾ النجار أف يعمؿ لي أعكادا أجمس عمييف ) :سيؿ 
  2.(الناس

 ستحسانلإا- 
قاؿ ابف اليماـ متحدثا عف , يرل جميكر الحنفية أنو جائز استحسانا 

كالقياس أنو لايجكز  )كقاؿ السمرقندم , 3(جازاستحسانا  )ستصناع لإا
  4.(ستحساف جائزلإكا

. التعامؿ بيف الناس ليذا العقد  -:ستحساف لإأكجو ا
. الحاجة الماسة لمعقد                    -

 جماع السكوتي لإا-
كيجكز استحسانا لاجماع الناس عمى ذلؾ لأنيـ يعممكف ) :قاؿ الكاساني 

ذلؾ في سائر الأعصار مف غير نكير كقد قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو 
 5.(لا تجتمع أمتي عمى ضلاؿ  )كسمـ 

عزصُبع لإأوصاف عقد ا- 5
6 

. عقد كارد عمى العمؿ *

                                                
1
 .2091ؽذٌش سقى , كزبة انهجبط ٔانضٌُخ ,   صؾٍؼ يغهى  

2
. 917,ؽذٌش سقى , ثبة انخطجخ ػهى انًُجش , كزبة انغًؼخ ,  صؾٍؼ انجخبسي  

3
. 395ص5 فزؼ انقذٌش  ط 

4
. 538 ص2  رؾفخ انفقٓبء  ط 

5
. 2678ص6  ثذائغ انصُبئغ  ط 

6
 71-68 ػقذ انًقبٔنخ فً الاعلاو  
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. عقد مف عقكد  المعاكضات *
. عقد مشرع بالاستحساف عند الحنفية *
. جماع سككتيإعقد عميو * 
. عقد زمني أم محدد بفترة زمنية معينة *
 .ىك ضرب مف ضركب المقاكلات لاشتماؿ المقاكلات عمى عدة عقكد * 
 
 ستصناع والمقاولة لإأوجو الشبو بين ا-6

  :مف الأكصاؼ السالفة يمكف استخلاص أكجو الشبو الآتية 
. أنيما عقداف كارداف عمى عمؿ         *
. أنيما مف عقكد المعاكضات لكجكد البدؿ في كلا العقديف         *
. أنيما عقداف  محدداف زمنيا         * 

 ختلاف لإأوجو ا-7
. ستصناع لإالمقاكلة أعـ مف ا*
. ستصناع عميو اجماع عممي كالمقكالة مف العقكد المستحدثة لإا* 

الملاحظ أف أكجو الشبو أكثر مف أكجو الاختلاؼ فالمقاكلة استصناع اذا 
تـ العاقد بيف رب الماؿ كالمقاكؿ عمى صنع شيء  معيف كالمكاد كالعمؿ 

 1.مف المقاكؿ 

  ستصناعلإالشرط الجزائي في ا- 8
ذا تأخر في أداء ما عميو فاسد مفسد إالشرط الجزائي عمى المستصنع *

 2.لمعقد لأف الالتزاـ ديف كالشرط الجزائي في الديكف ربا صريح 

                                                
1
. 388يغهخ انؾكبو انؼذنٍخ  انًبدح ./ 323ص,  انششط انغضائً فً انؼقٕد انًؼبصشح  

2
 .321ص, َفغّ  
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يجكز اشتراط  الشرط الجزائي في ) :جاءفي قرار المجمع الفقيي الاسلامي 
ف ىذا مف  ٕ جميع العقكد المالية ماعدا التي يككف الالتزاـ الأصمي  دينا فا

  1.(الربا الصريح
ذا لـ ينفذ أكتأخر فجميكر العمماء إالشرط الجزائي عمى الصانع *

 .المعاصريف عمى صحتو 
يجكز أف يتضمف عقد الاستصناع ) :جاء في قرار مجمع الفقو الاسلامي 

شرطا جزائيا بمقتضى مااتفؽ عميو العاقداف مالـ تكف ىناؾ ظركؼ 
 2.(قاىرة

  :الخلاصة 
  :يتمخص مما سمؼ ذكره الأشياء الآتية 

. ستصناع في المغة اتخاذ صانع لإا -
صطلاح عقد  كارد عمى العمؿ كالعيف في الذمة يشترط فيو لإفي ا -

 .العمؿ عمى كجو مخصكص 

عرؽغاٌ لإٔا, ظًاع انؼًهٙ لإستصناع جائز بالكتاب كالسنة ك الإا -

 .نؽاظح انُاط انّٛ 

ستصناع  نكع مف المقاكلة  كيطابقيا في كجكه كثيرة فيصح حمؿ لإا -
كجعؿ , المقاكلة عمى أنيا استصناع  كبو قالت مجمة الأحكاـ العدلية 

 .ستصناع مرادفا لممقاكلة لإكاسب بف عبد الكريـ البدراف ا

ستصناع اذا كاف عمى الصانع كلا يجكز لإيجكز الشرط الجزائي في ا -
ذاكاف عمى المستصنع لأف أصمو ديف كالشرط الجزائي في الديكف إ

 .ربا صريح

                                                
1
. 78ص3ط,أَظش فقّ انُبٔصل نهغٍضاًَ  .109/3/12 قشاس انًغًغ انفقًٓ الاعلايً ثغذح سقى   

ثؾش  ػقذ الاعزصُبع نًؾًذ عهًٍبٌ , أَظش ثؾٕس فً قضبٌب يؼبصشح   . 66/3/7قشاس انًغًغ انفقًٓ الاعلايً ثغذح سقى 2

 .246ص1ط,الأشقش
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  جارة في المغةلإا- 1 

:   مشتقة مف الأجر ، كالأجر في المغة لو معنياف :الإجارة في المغة 
. الكراء كالأجرة عمى العمؿ -1
 . الجبر -2

اليمزة كالجيـ كالراء أصلاف يمكف الجمع بينيما بالمعنى ، :      قاؿ ابف فارس 
فالأكؿ الكراء عمى العمؿ ، كالثاني جبر العظـ الكسير ، فأما الكراء فالأجر كالأجرة 

. أجرت اليد: ، كأما جبر العظـ فيقاؿ منو 
     فيذاف الأصلاف ، كالمعنى الجامع بينيما أف أجرة العامؿ كأنيا شيء ييجبر بو 

 . 1حالو فيما لحقو مف كد فيما عممو

  صطلاحلإجارة في الإا- 2
  :كىذه جممة مف تعريفاتيـ ليا , اختمؼ الفقياء في تعريؼ الاجارة *
بيع منفعة معمكمة بأجؿ ) :جاء في تبييف الحقائؽ قكلو :تعريؼ الحنفية -

 2.(معمكـ
 3.(ىك تمميؾ نفع مقصكد  مف العيف بعكض ) :قاؿ ابف عابديف 
 4.(عقد عمى منفعة بعكض ىك ماؿ ) :قاؿ السرخسي 

                                                
، لأبي الحسين أحمد بن فارس بن زكريا ، تحقيق وضبط عبد السلام محمد ىارون ، الناشر دار الجيل في لبنان 62ص,1معجم مقاييس المغة ج 1

  ىـ1420، طُبع عام 
2
. 105ص5ط,  رجٍٍ انؾقبئق ششػ كُضانذقبئق 

3
. 4ص6ط, سد انًؾزبس ػهى انذس انًخزبس  

4
. 74ص15 انًجغٕط ط 
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كيلاحظ أف التعريفيف الأخيريف لـ يشيرا الى الأجؿ بخلاؼ التعريؼ الأكؿ 
كقد نبو عميو التعريفاف , الذم أشار الى الأجؿ كلـ يشر الى العكض 

الأكلاف كلكجمعنا  مافي ىذه التعاريؼ لتحصؿ لدينا أف الاجارة في المذىب 
 .(عقد عمى منفعة مقصكدة بعكض الى أجؿ معمكـ ) :الحنفي ىي 

 تعريؼ المالكية -
 1.(جارة بيع منافع معمكمة بعكض معمكـ لإكا ) :قاؿ التسكلي  
 2.(نيا العقد عمى منافع الآدمي إ) :قاؿ التاكدم 

جارة عمى منافع الآدمي فيكعمى ىذا لإكيلاحظ عمى تعريؼ التاكدم قصره ا
تعريؼ ضيؽ جدا كغير جامع  لعدـ ذكره العكض كالأجؿ كقد قصر تعريفو 

 .جارة العمؿ كىي منفعة الآدمي إعمى 
تمميؾ منافع شيء مباحة مدة معمكمة ) :كجاء في حاشية الدسكقي 

 3.(بعكض 
كىي دفع ماؿ يصح أف ) :كعرفيا محمد بف أحمد الداه الشنقيطي بقكلو 

  4.(يككف ثمنا مقابؿ عمؿ أك غمة 
جارة  المنفعة كىذا إجارة العمؿ ك إكيلاحظ عمى ىذا التعريؼ تمييزه  بيف 

التعريؼ شبيو بتعريؼ القانكف المدني كما سنرل بعد اتماـ تعريفات 
 .كيلاحظ عدـ ذكره للؤجؿ كالمدة , الفقياء 

 تعريف الشافعية -
عقد عمى منفعة مقصكدة معمكمة قابمةلمبذؿ ) :جاء في ركضة الطالب 
 5.(كالاباحة بعكض معمكـ 

                                                
1
. 330ص2ط, انجٓغخ فً ششػ انزؾفخ  

2
. 330ص2 ؽهى انًؼبصى  ثٓبيش انجٓغخ ط 

3
.  2ص4 ؽبشٍخ انذعٕقً ػهى انششػ اانكجٍش ط 

4
. 17ص3ط.  فزؼ انشؽٍى ػهى فقّ الايبو يبنك  

5
 .403ص2 سٔضخانطبنت يغ أعُى انًطبنت ط 
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 عمـ عكضيا :تمميؾ منفعة بعكض بشركط ) :كقاؿ في نيايةالمحتاج 
 1(كقبكليا لمبذؿ كالاباحة 

يظيرفي ىذيف التعريفيف التركيزعمى ككف المنفعة قابمة لمبذؿ كأف تككف 
 .كيلاحظ عدـ ذكر  الأجؿ , مباحة 

 تعريف الحنابمة-
بذؿ عكض في منفعة معمكمة مف عيف معينة ) :جاء في الانصاؼ 

. 2(أكمكصكفة في الذمة أك في عمؿ معمكـ 
 .3(عقد عمى منفعة مباحة تؤخذ شيئا فشيئا ) :كقاؿ في الكشاؼ 

كيلاحظ عمى الثاني عدـ ذكر , يلاحظ غياب ذكر الأجؿ في كلاالتعريفيف 
. العكض 

  : أما المعاصرون فميم تعريفات منيا
عقد يفيد تمميؾ منفعة مخصكصة ) :اختار محمد الميدم تعريفيا بأنيا 

 4.(بعكض مخصكص
عقد غير مؤبد يقتضي تمميؾ منفعة مباحة معمكمة ) :كعرفيا اليمني بقكلو 

 5.(مقصكدة بعكض معمكـ 
كالجامع بيف جميع تمؾ التعريفات ىك أف الاجارة عقد عمى منفعة سكاء  

كىذا العقد يقتضي العكض كالبدؿ كلا , كانت منفعة آدمي أك منفعة عيف 
كلابدمف المنفعة أف تككف مباحة , يقتضي التأبيد بؿ ىك محدكد الزماف 

بالتالي يمكف القكؿ أف , مشركعة لاتخالؼ الشرع  كليس فييا محظكر 
. (تمميؾ منفعة معمكمة مباحة في زمف معمكـ بعكض معمكـ)الاجارة 

                                                
1
. 261ص5ط,  َٓبٌخ انًؾزبط  
2

, داس اؽٍبء انزشاس انؼشثً , رؾقٍق يؾًذ ؽبيذ انفقً , 3ص,6ط,الاَصبف فً يؼشفخ انخلاف ػهى يزْت الايبو أؽًذ , انًشدأي  

 .ثٍشٔد نجُبٌ 
3

 .داس انفكش ثٍشٔد , 1402ِ,  2ط,رؾقٍق ْلال يصٍهؾً يصطفى , 546ص, 3ط, كشبف انقُبع ػٍ يزٍ الاقُبع , انجٕٓرً  
4
 15ص, أصش الأعم فً ػقذ انًقبٔنخ  

5
. 313ص, انششط انغضائً فً انؼقٕد انًؼبصشح  
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 جارة في القانون المغربي لإتعريف ا-
جارة إ, جارة الأشياء كىي الكراء  إ:جارة الى قسميف لإقسـ المشرع المغربي ا
 . الأشخاص أكالعمؿ 
عقد بمقتضاه يمنح أحد طرفيو للآخر منفعة منقكؿ أك )كعرؼ الكراء بأنو

عقار خلاؿ مدة معينة في مقابؿ أجرة محددة يمتزـ الطرؼ الآخر 
 1.(بدفعيالو 
عقد يمتزـ بمقتضاه أحد طرفيو بأف يقدـ )جارة الخدمة أك العمؿ بأنو إكعرؼ 

للآخر  خدماتو الشخصية لأجؿ محدد أكمف أجؿ أداء عمؿ معيف في 
 2(نظير أجر يمتزـ ىذا الأخير بدفعو لو 

عقد بيف طرفيف  )جارة ىي لإكلك أنناجمعنا التعريفيف معا لتحصؿ لدينا أف ا
. (يمتزـ أحدىا بتقديـ منفعة لأجؿ معيف مقابؿ عكض يقدمو الطرؼ الآخر 

كبيذا يمكف القكؿ أف المشرع المغربي  لـ يخرج عف نطاؽ التعريؼ الفقيي 
. جارة الخدمة أكالعمؿ إرغـ تمييزه بيف الكراء  ك

عبسحلإأدلة مشروعية ا-3
3 

. دؿ عمى مشركعية الإجارة الكتاب كالسنة كالإجماع كالقياس
    

 

 

: أما الأدلة عمى ذلك من القرآن الكريم فمنيا   
 

                                                
1
. 133ص , 627 قبٌَٕ الانزضايبد ٔانؼقٕد  انفصم 

2
 .152ص,723 َفغّ انفصم  

3
. 23أصش الأعم فً أؽكبو  ػقذ الاعبسح ص/420-419ص, انًؼبيلاد انًبنٍخ انًؼبصشح فً ضٕءانكزبة ٔانغُخ  
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ك أَلأَلكنُ كآمِّنك نُ سْدذِ نُ سْك أَ ك نُقأَنريُّ هنُنلَّكك﴿: قكلو تعالى  -1 كحأَلسْ نُ  أَ سْلذِلنُ هنُنلَّكآذِنسْ
ك يَأَأأَو ذِ نُ  كاأَعأَلسْ ذِنلَّكحأَكلَّىك أَقأَعسْنأَكحأَميَسْعأَ نُنلَّكك كحأَمسْكسٍ زذِكنُقأَلمِّ نُ  كاأَعأَلسْ ذِنلَّك أَ ذِوك نُنلَّك نُ  تذِ

ك أَرسْضأَعسْنأَكزأَلنُ سْك يَأَآ نُ هنُنلَّك نُ نُ رأَهنُننّك ﴾ يَأَ ذِوسْ  َ1. 

 

     حيث دلت ىذه الآية عمى أف المطمقة التي ليا كلد رضيع فإف 
ليا أف ترضع ذلؾ الكلد ، كليا أف تمتنع ، فإف أرضعت استحقت 

. أجر مثميا
     فدلت الآية عمى مشركعية الإجارة ، حيث أمر ا﵀ بإعطاء 

ذا  الزكجة الأجرة عمى الرضاع ، فأجاز الإجارة عمى الرضاع ، كا 
 .جازت عميو جازت عمى مثمو كما ىك في معناه

عنُ  سْك أَ سْ أَ أَ نُ سْك يَأَلاأَك نُليَأَناأَكاأَعأَلسْلنُ سْك ذِ أَ كك﴿: قكلو تعالى  -2 كأَرسْضذِ ك أَرأَ  يُّ سْك أَوك أَسسْ  أَ ذِوسْ
كنُ كآنك  أَلسْكنُ كبذِنزسْمأَعسْرنُ وذِك  2 ﴾ أَعلَّمسْ

 

     حيث نفى ا﵀ تعالى في ىذه الآية الجناح عمف يسترضع لكلده 
 ، أم يستأجر امرأة ترضع كلده بالأجرة ، فدؿ ذلؾ عمى مشركعية 

 . الإجارة

كك﴿:قكلو تعالى  -3 كيَأَأسْ أَرسْتأَ ك  سْ كيَأَأسْ ذِرسْ نُك ذِولَّك أَلسْرأَكآأَنذِ ك  سْ ك ذِحسْدأَ هنُمأَنك يَأَنك أَبأَلذِ  يَأَنزأَلسْ
كك كاأَعأَىك أَوكك.ك زسْ أَ ذِ يُّك اأَآذِلننُ ك ذِحسْدأَىك بسْلأَكأَشلَّكهأَن أَلسْنذِ ك نُولذِتأَيأَ  يَأَنلأَك ذِومِّشك نُرذِ دنُك أَوسْ

كك ك أَ نُ لَّكاأَعأَلسْيأَ ك أَآأَنك نُرذِ دنُك أَوسْ كاذِلدذِ أَ كاأَشسْرلاً ك أَمذِنسْ ك أَ سْمأَمسْلأَ ك يَأَ ذِوسْ  يَأَأسْ نُرأَوذِشكاأَمأَنوذِشأَكحذِجأَ سٍ
 3﴾  أَكأَجذِدنُوذِشك ذِوك أَنيك زعلَّ نُكآذِنأَك ز لَّنزذِتذِلنأَك

                                                
 6 سكرة الطلاؽ الآية1

 .233 سكرة البقرة  الآية 2

3
 27-26سكرة القصص الآيتيف  
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 أف يؤجره – عميو السلاـ –     حيث طمب كالد المرأتيف مف مكسى  -4
نفسو لرعي الغنـ مقابؿ عكض معمكـ كىك تزكيجو أحدل ابنتيو ، 

ككافؽ مكسى عمى ذلؾ ، فدؿ ذلؾ عمى أف الإجارة كانت مشركعة 
إذا  عندىـ ، كلـ يأتً في شرعنا ما يمنعيا ، كشرع مف قبمنا شػرع لنا

. سيكت عنو
كك﴿: قكلو تعالى  -5 لسْلأَ ك ذِ ك يَأَأأَ يَأَنآأَ نُك يَأَنلأَكزأَ سْ ك أَل أَ لَّ  أَ أَ أَدأَ ك ذِل أَنك ذِدأَ رلاً ك نُرذِ دنُك أَوسْ

كاأَعأَلسْ ذِك أَ سْرلاً   1﴾   لَّتأَ سْتأَ

 

:  قاؿ لمخضر – عميو السلاـ –     فذيكر في ىذه الآية أف مكسى 
كاأَعأَلسْ ذِك أَ سْرلاً ﴿ ك  لَّتأَ سْتأَ لسْلأَ ك ذِ ﴾ ، ككما سبؽ فإف شرع مف قبمنا شرع لنا زأَ سْ

. إذا سيكت عنو
  

: وأما الأدلة من السنة فمنيا 
 قال »:  رضي ا﵀ عنو –قكلو  صمى ا﵀ عميو كسمـ في حديث أبي ىريرة  -1

ثلاثة أنا خصميم يوم القيامة ؛ رجل أعطى بي ثم غدر ، : ا﵀ تعالى 
ورجل باع حراً فأكل ثمنو ، ورجل استأجر أجيراً فاستوفى منو ولم يعطو 

 2.«أجره 

 كرجؿ استأجر أجيران » : – صمى ا﵀ عميو كسمـ –     فقكلو 
.  يدؿ صراحة عمى مشركعية الإجارة«فاستكفى منو كلـ يعطو أجره

 

                                                
 . 77سكرة الكيؼ الآية 1

2
 (.2227)أخشعّ انجخبسي فً صؾٍؾّ ، فً كزبة انجٍٕع ، فً ثبة أصى يٍ ثبع ؽشاً ، سقى انؾذٌش  
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 أحؽ ما أخذتـ عميو أجران كتاب » : – صمى ا﵀ عميو كسمـ –قكلو  -2
   1«ا﵀ 

.      كىذا الحديث يدؿ صراحة عمى مشركعية الإجارة
 

 صمى –استأجر النبي )):  قالت – رضي ا﵀ عنيا –عف عائشة  -3
 كأبك بكر رجلان مف بني الديؿ ىاديان خريتان ، كىك –ا﵀ عميو كسمـ 

عمى ديف كفار قريش ، فأمناه فدفعا إليو راحمتييما ككاعداه غار ثكر 
بعد ثلاث لياؿو ، فأتاىما براحمتييما صبح لياؿو ثلاثو فارتحلا ، كأخذ 

 2((. طريؽ الساحؿ بيـ

  
: وأما الإجماع  

 

     فقد أجمعت الأمة عمى مشركعية الإجارة ، كلـ يخالؼ في ذلؾ إلا ما 
. يركل عند عبد الرحمف ابف الأصـ  مف أنو قاؿ بعدـ جكاز الإجارة

 3.(كأجمعكا عمى أف الاجارة ثابتة ) :   قاؿ ابف المنذر 
كأجمع أىؿ العمـ في كؿ عصر ككؿ : "   قاؿ مكفؽ الديف ابف قدامة 

مصر عمى جكاز الإجارة ، إلا ما يحكى عف عبد الرحمف بف الأصـ أنو 
لا يجكز ذلؾ ؛ لأنو غرر ، يعني أنو يعقد عمى منافع لـ تخمؽ ، : قاؿ 

كىذا غمط لا يمنع انعقاد الإجماع الذم سبؽ في الأعصار كسار في 
 4 "الأمصار

 

                                                
أخرجو البخاري في صحيحو ، في كتاب الطب ، في باب الشرط في الرقية بقطيع من الغنم ، رقم الحديث  1
(5737 ) 

 2263أخرجو البخاري في صحيحو ، في كتاب الإجارة ، في باب استئجار المشركين عند الضرورة ،    2
3

 .يكزجخ انفشقبٌ , ؽققّ ٔقذو نّ ٔأخشط أؽبدٌضّ أثٕؽًبد أؽًذ ثٍ يؾًذ ؽٍُف ػغًبٌ , 2ط, 144ص,الاعًبع لاثٍ انًُزس  

 (.8/6)المغني لابن قدامة  4
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:      وأما القياس 
 

     فإف عقد الإجارة ييقاس عمى عقد البيع في جكازه ، حيث أف البيع عقد 
عمى الأعياف ، كالإجارة عقد عمى المنافع ، كالحاجة إلى المنافع كالحاجة 

. إلى الأعياف ، فمما جاز العقد عمى الأعياف جاز العقد المنافع
كالعبرة أيضان دالة عمييا فإف الحاجة : "      قاؿ مكفؽ الديف ابف قدامة 

إلى المنافع كالحاجة إلى الأعياف ، فمما جاز العقد عمى الأعياف كجب أف 
  (1)" . تجكز الإجارة عمى المنافع

 أوجو التشابو وأوجو الاختلاف بين الاجارة والمقاولة -4
. ككنيما عقديف مف طرفيف - :أوجو التشابو *

. ككنيما عقديف رضائييف                  -
. ككنيما عقدم معاكضة                  -
. ككنيما عقديف زمنييف                   -
. ككنيما عقديف ممزميف                   -

فيذه جممة الأشياء المشتركة بيف العقديف سكاء كاف عمى منفعة عيف أك 
. عمؿ 

 
  :أوجو الاختلاف *

كتختمؼ الاجارة عف المقاكلة بككف الأجير يعمؿ تحت سمطة رب العمؿ 
. نو مستقؿ عف سمطة رب العمؿ  ٕ بخلاؼ المقاكلة فا

  :كتفترؽ المقاكلة عف اجارة العمؿ بفركؽ أخرل منيا 

                                                
1
 (.8/6)المغني لابن قدامة  
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العامؿ في عقد العمؿ لابد أف يككف شخصا طبيعيا بخلاؼ عقد المقاكلة -
. فيجكزأف يككف طبيعيا أكمعنكيا كمؤسسة أك شركة 

كالمقاكؿ لايستحؽ , يستحؽ العامؿ أجرتو اذا تكاجد في مكاف العمؿ -
. العكض الا بعد تنفيذ الالتزاـ فعميا 

 1.العامؿ لايضمف ما يعمؿ بو بيف يديو أماالمقاكؿ فيضمف -
ذا اقتصر إجارة عمى العمؿ إكلكف ىذه الفركؽ لاتنفي أف تككف المقاكلة 

 2.عمؿ المقاكؿ عمى تنفيذ العمؿ عمى أف يقدـ رب العمؿ المكاد اللازمة 
  الشرط الجزائي في  عقدالاجارة- 5

كصكرتو كما لك اشترط المؤجر عمى مستأجر العيف كالدار أك الأرض مثلا 
نو يدفع تعكيضا عف  ٕ أنو في حاؿ تأخره في الخركج عف الكقت المحدد فا

ىذا الاخلاؿ قدره كذا مف الماؿ عف كؿ يكـ تأخير  زائدا عف أجرة منفعة 
. العيف 

ف لـ ينفذ العمؿ في الكقت إككذا لك اشترط رب العمؿ عمى العامؿ أنو 
.  المحدد فسيخصـ عميو مبمغ كذا عف كؿ  يكـ تأخير 

 3.لى صحتو كلزكـ الكفاء بو إ ذىب جميكر العمماء المعاصريف :حكمو 
 

                             
  :يتمخص مف كؿ ماسبؽ الأشياء الآتية 

 ستصناع عقد كارد عمى العمؿ كالعيف في الذمة كيشترط فيو العمؿ لإا
. عمى كجو مخصكص 

 جارة  تمميؾ منفعة معمكمة مباحة بعكض معمكـ الى أجؿ معمكـ لإا. 

                                                
1
. 52 انًقبٔنخ فً انفقّ الاعلايً  ص 

2
 .231  قضبٌب انفقّ ٔانفكش انًؼبصش ص 

3
. 316ص, انششط انغضائً فً انؼقٕد انًؼبصشح  
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  ف كاف مشترطا مف إجكاز الشرط الجزائي في عقد الاستصناع
ذا كاف مف الصانع لكركده حينيا عمى الديف كىك إالمستصنع كلايجكز

 .ربا صريح 

 ذا كاف مشترطا مف المؤجر أك رب إجارة لإيجكز الشرط الجزائي في ا
 .العمؿ 

  جارة إكعقد , ذا قدـ المقاكؿ العمؿ كالمادة معا إالمقاكلة استصناع
 .ذا قدـ المقاكؿ العمؿ فقط إعمى العمؿ 

 
 
 
  

            

مف المعمكـ أف كؿ عقد تنشأ عنو التزامات يمتزـ بيا طرفا العقد كالمقاكلة 
كسائر العقكد تنشأ عنيا التزامات كىذه الالتزامات ىي التي سأذكرىا اف 

   :شاء ا﵀ في ىذا المبحث كقد جعمتو عمى مطمبيف 
كالمطمب الثاني لالتزامات ,  المطمب الأكؿ خصصتو لالتزامات رب العمؿ

  :كىذا تفصيؿ ذلؾ بعكف ا﵀ عز كجؿ , المقاكؿ 
 

 
كاجارة , مادامت المقاكلة استصناعا في حاؿ تقديـ المقاكؿ المادة كالعمؿ 

عمى العمؿ مف قبيؿ الأجير المشترؾ في حاؿ تقديـ المقاكؿ لمعمؿ كرب 
ف الأمر يقتضي معرفة التزامات رب العمؿ في حؿ  ٕ كعميو فا,العمؿ لممادة
كعميو , كالتزاماتو في حاؿ تقديـ المقاكؿ لمعمؿ كالمادة معا , تقديمو لممادة
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ف التزامات رب العمؿ ستككف ىي نفسيا التزامات رب العمؿ في  ٕ فا
كنذكرىا بعكف ا﵀ , الاستصناع كالأجير المشترؾ في الفقو الاسلامي 

 :كتكفيقو فيمايمي 
  :أداء الأجرة -1

عمى صاحب العمؿ دفع البدؿ المتفؽ عميو عند تسمـ ) :يقكؿ كىبة الزحيمي 
لأف الأجرة تمزـ باستيفاء المنفعة مالـ يتفؽ أك , العمؿ المعقكد عميو 

. 1(يتعارؼ عمى غير ذلؾ 
مف 793كقد نصت عمى ذلؾ القكانيف المدنية العربية فقد جاء في المادة 

يمتزـ صاحب العمؿ بدفع الأجرة عند تسمـ )القانكف المدني الأردني قكلو 
كنفس الشيء  (العمؿ الا اذا نص الاتفاؽ أك جرل العرؼ عمى غير ذلؾ 

مف 671مف القانكف المدني الاماراتي كالمادة 884نصت عميو المادة 
.  القانكف الككيتي 

  :أداء الأجرة في القانون المغربي 
عمى رب العمؿ أك السيد ) : مف قانكف الالتزامات كالعقكد734نص الفصؿ 

ذا  ٕ فا,أف يدفع الأجر كفؽ ماىك مذككر أك مقرر بمقتضى العرؼ المحمي 
لـ يحدد الاتفاؽ كلا العرؼ طريقة دفع الأجرة فانو لايككف كاجب الدفع الا 

. (بعد أداء مايقضي بو العقد مف الخدمات أك العمؿ 
  :يستخمص مف ىذا الفصؿ أف 

. رب العمؿ ممزـ بأداء الأجرة  -1
 .أداء الأجرة تابع لما ىك مقرر أك حسب العرؼ المحمي  -2

اذا لـ يحدد الاتفاؽ كلا العرؼ طريقة دفع البدؿ فانو يككف  -3
 .مستحقا بعد أداء الأجير أك المقاكؿ لماعميو بمقتضى العقد 

                                                
ٔاَظش ػمذ 760ٔاَظش ػمذ انًمأنح فٙ الاعلاو نشاشٕ ص, 151ص, ٔاَظش ػمذ انًمأنح نضٚاد لشاسٚح .   241ص,  ػمذ انًمأنح  1

, 187انًمأنح نهؼاٚذ ص
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مف التزـ بتنفيذ عمؿ أك بأداء خدمات معينة ) :عمى أف 735كنص الفصؿ 
. (...يستحؽ الأجر الذم كعد بو بتمامو 

لا يستحؽ الكفاء بالثمف الابعد ) :عمى أف أجير الصنع 775كنص الفصؿ 
كاذا حدد الثمف عمى أساس , انجاز العمؿ أكالفعؿ الذم ىك محؿ العقد 

نجاز كؿ كحدة مف إكحدة زمنية أك جزء مف العمؿ استحؽ الكفاء بعد 
 (كحدات الزمف  أك العمؿ

مف الفصميف يظير أف الأجرة تستحؽ عند الكفاء بالالتزاـ  كعميو فاف 
كىذا يحيمنا , المقاكؿ مستحؽ لأجره عند كفائو بالتزامو كتسميمو لرب العمؿ 

كقبؿ الانتقاؿ لمحديث عف الالتزاـ الثاني , عمى الالتزاـ الثاني لرب العمؿ 
  :أقؼ يسيرا عند شركط الأجرة 

كؿ ماجاز أف يككف ثمنا في البيع جازأف يككف ) :قاؿ عبد الرحماف العايد 
 1(... أجرة في المقاكلة

كعميو فكؿ مااشترط  في المعقكد عميو في الفقو فيكمشترط للؤجرة في 
  :كاقد اشترط الفقياء ليا شركطا نستخمصيا مف الأقكاؿ الآتية , المقاكلة 

كؿ بيع فالأصؿ فيو الجكاز الا ما ) :قاؿ القاضي عبد الكىاب المالكي 
كفساد البيع كفساد البيع يككف بكجكه , تعمؽ بو ضرب مف ضركب المنع

كأما مايرجع الى الثمف فبككنو ممالاتصح ... منيا مايرجع الى المبيع 
. 2(المعاكضة فيو بجنسو كيرجع ذلؾ الى أنو لا يصح بيعو 

الثاني المعقكد عميو مف ثمف ) :قاؿ أبك الحسف في كفاية الطالب الرباني 
معمكما , مقدكرا عمى تسميمو , كمثمف كشرطو أف يككف طاىرا منتفعا بو 

. 3(لممتبايعيف

                                                
. 178ص, ػمذ انًمأنح  1
. انشٚاع , يكرثح َضاس انثاص , ؽ. د, خ.د, ذؽمٛك ٔدساعح  شانة عؼٛذ انغاَٙ , 360ص,2ض, انرهمٍٛ  2
. داس انفكش نهطثاػح ٔانُشش , خ .د, ؽ.د,126ص,2ض,  ؼاشٛح انؼذٔ٘ ػهٗ ششغ أتٙ انؽغٍ  3
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معمكـ , بأف يككف معمكـ الكجكد معمكـ الصفة ...) :قاؿ ابف رشد الحفيد 
 .1(كذلؾ في الطرفيف الثمف كالمثمكف ,مقدكرا عمى تسميمو , القدر

كشرط لممعقكد عميو أم لصحة بيع المعقكد عميو ) :قاؿ القطب الدردير 
 كعدـ نيي كجيؿ بو, كقدرة عمى تسميمو ,باحة إك, مثمنا طيارة كانتفاع بو ثمنا أك 

)2 .
, مالا متقكما ,  ككنو مكجكدا :كشرط المعقكدعميو ستة ) :قاؿ ابف عابديف 
كككنو مقدكر , كككف الممؾ لمبائع فيما يبيعو لنفسو , مممككا في نفسو 

 3.(...التسميـ 
اشترط ككنو معمكـ القدر حتى لكقاؿ بعتؾ مؿء ىذا البيت ) :قاؿ النككم 

ذا باع بدرىـ أك  إ:فرع ...حنطة أك بزنة ىذه الصنجة  ذىبالـ يصح البيع 
. 4(دنانير اشترط العمـ بنكعيا 

فالعقد باطؿ لعدـ , فرع لك باع بنقد قد انقطع عف أيدم الناس  ) :كقاؿ 
 .5(القدرة عمى التسميـ 

  :مف ىذه الأقكاؿ نستخمص أف شركط الثمف عند الفقياء ىي 
. ككنو مالا متقكما كتصح المعاكضة فيو  -
 .طاىرا  -

 .مباحا منتفعا بو -

 . مقدكرا عمى تسميمو  -

 . معمكما لممتبايعيف  -
 : تسمم العمل-2

                                                
. 165ص,2ض,تذاٚح انًعرٓذ  1
. انًكرثح انؼظشٚح طٛذا تٛشٔخ ,  و2006-1427ِ, 1ؽ,873ص,2ض,  انششغ انكثٛش ػهٗ يخرظش خهٛم  2
لذو نّ انذكرٕس , ٔانشٛخ ػهٙ يؽًذ يؼٕع , داسعح ٔذؽمٛك ٔذؼهٛك انشخ ػادل  ػثذ انًٕظٕد , 15ص,7ض,   ؼاشٛح اتٍ ػاتذٍٚ   3

. انًًهكح انؼشتٛح انغؼٕدٚح , داس ػانى انكرة  نهطثاػح ٔانُشش ٔانرٕصٚغ , 2003-1423ِ, ؽثؼح خاطح , يؽًذ تكش اعًاػٛم 
و 2003-1423ِؽثؼح خاطح , ذؽمٛك انشٛخ ػادل أؼًذ ػثذ انًٕظٕد ٔانشٛخ ػهٙ يؽًذ يؼٕع , 31ص, 3ض,  سٔػح انطانثٍٛ  4

. داس ػانى انكرة نهطثاػح ٔانُشش 
. 33, َفغّ ص 5
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نو يجب عمى المقاكؿ  ٕ ذا كانت المقاكلة عمى صكرة الأجير المشترؾ فاإ
كيجب عمى رب العمؿ تسممو , تسميـ العمؿ المتفؽ عميو فكر الانتياء منو 

مالـ يكف ىناؾ بينيما شرط حددا فيو مكعد , لأف ىذا ىك مقتضى العقد , 
. نو حينئذ يعمؿ بالشرط  ٕ التسميـ فا

ف تسممو يككف  ٕ ف كاف العمؿ الذم تـ انجازه تحت يد رب العمؿ فا ٕ فا
لأنو في ىذه الحالة يككف المقاكؿ قد سمـ العمؿ شيئا , بفراغ المقاكؿ منو 

 1.ف كاف العمؿ في يد المقاكؿ فلا بد حينئذ مف تسممو حقيقة إكأما , فشيئا 
متى أنجزه , عمى صاحب العمؿ تسمـ ماتـ مف العمؿ ) :قاؿ الزحيمي 

عمى , ذا امتنع بغير سبب مشركع  ٕ فا, المقاكؿ ككضعو تحت تصرفو 
, كتمؼ في يد المقاكؿ أك تعيب دكف تقصير منو , نذاره رسميا إالرغـ مف 

, لأف المقاكؿ أك الأجير الخاص أميف عمى مافي يده , فلا ضماف عميو 
 2(.فلا يضمف ما تمؼ في يده مف غير تعد كلا تقصير 

ذا عدل كأفسد ماتحت يده جاء في إكالأجير الخاص عند مالؾ ضامف 
 ذا تعدل إالقضاء في تضميف الحائؾ          ) :المدكنة 

 أرأيت اف دفعت الى حائؾ  غزلا ينسجو :قمت لعبد الرحماف بف القاسـ 
سبعا في ثماف  فنسجو لي ستا في سبع  فأردت أف آخذه أيككف لي ذلؾ  

.  نعـ:فيقكؿ مالؾ ؟ قاؿ 
. ف أردت ألا آخذه منو فأضمف الحائؾ ؟ قاؿ ذلؾ لؾ  ٕ  فا:قمت ... 
 عميو قيمة الغزؿ كلايككف  : أفأضمنو قيمة الغزؿ أك غزلامثمو ؟قاؿ :قمت 

. عميو غزؿ مثمو 

                                                
داس انكرة انؼهًٛح , و1986-1406ِ, 2ؽ, 204ص,4ض, تذائغ انظُائغ :ٔأَظش , 201ص, نؼثذ انشؼًاٌ تٍ ػاٚذ ,  ػمذ انًمأنح  1

ذؽمٛك انذكرٕس ػثذ الله ػثذ انًؽغٍ ,111ص 8ض, انًغُٙ , داس انفكش تٛشٔخ , ؽ.د, 29ص, 7ض, ششغ انضسلاَٙ ػهٗ خهٛم , تٛشٔخ 

. يظش انماْشج , ْعش نهطثاػح ٔانُشش ٔانرٕصٚغ , و 1986-1406ِ, 1ؽ,انرشكٙ ٔػثذ انفراغ يؽًذ انؽهٕ 
. 241ص,  ػمذ انًمأنح نْٕثح  انضؼٛهٙ  2
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 1(. الغزؿ أصمو الكزف كمف تعدل عمى كزف فعميو مثمو :قاؿ سحنكف ...
  :القضاء في تضميف الصناع ) :كجاء فييا أيضا 

قمت أرأيت لك أني دفعت الى قصار ثكبا لغسمو لي فغسمو أك دفعت الى 
خياط ثكبا ليخيطو لي ففعؿ ثـ ضاع بعدما فرغ مف العمؿ فأردت أف 

أضمنو في قكؿ مالؾ كيؼ أضمنو قيمتو يكـ قبضو مني أـ أدفع اليو أجره 
 سألت مالكا أك سمعت مالكا يسأؿ  :فأضمنو قيمتو بعدما فرغ منو؟ قاؿ 

عف الرجؿ يدفع الى القصار الثكب فيفرغ مف عممو كقد أحرقو أك أفسده 
كلا ينظر الى ما ابتاعو بو ,  قيمتو يكـ دفعو اليو :ماذا عمى العامؿ ؟قاؿ 

 كسألنا مالكا عف الخياطيف اذا :قاؿ ...صاحبو غاليا كاف أك رخيصا 
  (2... عمييـ قيمةالثياب يكـ قبضكىا:أفسدكا ما دفع الييـ ؟ قاؿ 

كأما تضميف الصناع ما ادعكا ىلاكو مف المصنكعات ) :قاؿ ابف رشد 
نيـ اختمفكا في ذلؾ في ذلؾ فقاؿ مالؾ كابف أبي ليمى  ٕ لييـ  فاإالمدفكعة 

لا يضمف مف :كقاؿ أبك حنيفة ,  يضمنكف ماىمؾ عندىـ :كأبك يكسؼ 
. كيضمف المشترؾ كمف عمؿ بأجر ,عمؿ بغير أجر كلا الخاص 

كسكاء ,  أف الصانع المشترؾ يضمف :كتحصيؿ مذىب مالؾ عمى ىذا ...
كعمدة ... , كبتضميف الصناع قاؿ عمي كعمر , عمؿ بأجر أك بغير أجر 

مف لـ ير الضماف عمييـ أنو شبع الصانع بالمكدع عنده كالشريؾ كالككيؿ 
لى المصمحة كسد الذريعة إلا النظر إكمف ضمنو فلا دليؿ لو , كأجير الغنـ 

).3 
 
 

                                                
. داس انكرة انؼهًٛح تٛشٔخ نثُاٌ , و1994-1415ِ, 1ؽ, 399ص,3ض,  انًذَٔح انكثشٖ  1
. 400ص, َفغّ  2
.  انًكرثح انؼظشٚح طٛذا تٛشٔخ , و 2006-1427ِ,ؽ.د,221ص,2ض, تذاٚح انًعرٓذ َٔٓاٚح انًمرظذ  3
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 تسمم العمل في القانون المغربي *

يمتزـ رب العمؿ ) :مف قانكف الالتزامات كالعقكد عمى أنو 774ينص الفصؿ 
ذا كاف مف شأنو أف إكما يمتزـ بنقمو , ذا كاف مطابقا لمعقد إبتسمـ المصنكع 

. ينقؿ
ذا ماطؿ رب لعمؿ  في تسمـ الشيء مف غير أف يككف ثمة خطأ  تحمؿ إ

نذار  ٕ ابتداء مف كقت ثبكت مطمو با, تبعة ىلاؾ ىذا الشيء أك تعيبو 
 .(يكجو اليو 

تمكين المقاول من القيام بالعمل  - 3
كييمو أف ينتيي مف تنفيذ , ف المقاكؿ مضارب يسعى لتحقيؽ الربح إ  

ف كؿ تعطيؿ مف  ٕ كمف ثـ فا, المقاكلة في أسرع كقت حتى يتفرغ لغيرىا 
فكجب لذلؾ عمى رب , جانب رب العمؿ يؤثر عمى مصالح المقاكؿ  
ذا كاف المقاكؿ سيقيـ بناء  ٕ العمؿ أف يساعد المقاكؿ عمى القياـ بالعمؿ فا

كأف يقكـ باستخراج الترخيص أك  , كاف عمى رب العمؿ أف يسممو التصميـ
كاذا تعيد رب العمؿ بتقديـ مكاد أك أدكات , التصريح الخاص باقامة البناء 

اذا كاف عمى رب العمؿ , أك آلات كجب عميو أف يقكـ بتقديـ ىذه الأشياء 
في تصحيح التجارب لطبع كتاب كجب , أف يساىـ في بعض مراحؿ العمؿ 

 1.عميو أف يقكـ بيذا العمؿ حتى لا تتعطؿ المطبعة بسببو
  :يجب عمى رب العمؿ تمكيف المقاكؿ مف القياـ بالعمؿ لسببيف 

كاعاقة , عقد المقاكلة عقد ممزـ فكجب عمى كؿ طرؼ الكفاء بالتزاماتو -
. رب العمؿ لممقاكؿ في تنفيذ التزامو مناؼ لمقصكد العقد 

                                                
. يطثؼح انغاؼم انشتاؽ ,250ص,2ض, أطٕل انمإٌَ انًذَٙ  1
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اذا لـ يمكف رب العمؿ المقاكؿ مف تنفيذ العمؿ يككف قد تسبب في فكات -
 1.مصمحة المقاكؿ ىدرا 

 
 

  :يمتزـ المقاكؿ بثلاثة أشياء رئيسة كىي 
 يجب عمى المقاكؿ أف ينجز العمؿ :انجاز العمؿ كفؽ شركط العقد  - 1

كاذا أخؿ المقاكؿ بشرط مف الشركط كاف لرب العمؿ حؽ ,كفؽ مااتفؽ عميو 
 .فسخ العقد في الحاؿ اذا تعذر اصلاح العمؿ 

كاف لصاحب العمؿ انذار المقاكؿ , كأما اذاكاف اصلاح العمؿ ممكنا 
ذا انقضى الأجؿ دكف اتماـ  ٕ فا, بتصحيح العمؿ خلاؿ أجؿ معقكؿ 

جازلو أف يطمب مف القاضي فسخ العقد أك الترخيص لو في , التصحيح 
 2.العيد الى مقاكؿ آخر باتماـ العمؿ عمى نفقة المقاكؿ الأكؿ 

 اذا انتيى المقاكؿ مف العمؿ المتفؽ عميو فيجب عميو :تسميـ العمؿ -2
تسميمو الى رب العمؿ فكر الانتياء منو لأف ىذا ىك مقتضى العقد الا أف 

 .يككف بينيما شرط حددا فيو مكعد التسميـ حينئذ يعمؿ بالشرط 
كيككف التسميـ بكضع الشيء تحت سمطة رب العمؿ كذلؾ اما بالفراغ منو 
أك اذا كاف تحت يد رب العمؿ أك بتسميمو حقيقة اما عف طريؽ التخمية أك 

 3.المناكلة 
 يضمف المقاكؿ ماتكلد عف فعمو أك صنعو مف ضرر :الالتزاـ بالضماف -3

لأنو كالأجير المشترؾ أك , 4سكاء أكاف بتعدية أـ بتقصير أـ لا, أك خسارة 

                                                
. 199ص,  أَظش ػمذ انًمأنح نؼثذ انشؼًاٌ انؼاٚذ  1
, ػمذانًمأنح فٙ الاعلاو لاتشاْٛى شاشٕ /,179ص, ٔأَظش ػمذ انًمأنح  نؼثذانشؼًاٌ انؼاٚذ , 242ص,  أَظش ػمذ انًمأنح  نهضؼٛهٙ  2

. 758ص
. 183ص, أَظش ػمذ انًمأنح  نؼثذانشؼًاٌ انؼاٚذ  3
. 243ص, أَظش ػمذ انًمأنح  نهضؼٛهٙ  4
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كأصؿ ) :قاؿ ابف رشد ,كسائر الصناع عند مالؾ كقد مر تضمينو ليـ 
مذىب مالؾ أف الصناع يضمنكف كؿ ما أتى عمى أيدييـ مف حرؽ أك 

ف كاف صاحبو قاعدا إك,ذا عممو في حانكتو إكسر في المصنكع أك قطع 
لافيما كاف فيو تغرير مف الأعماؿ مثؿ ثقب الجكىر كنقش إ, معو 

الفصكص كتقكيـ السيكؼ كاحتراؽ الخبز عند الفراف كالطبيب يمكت العميؿ 
 1.(لا أف يعمـ أنو تعدل فيضمف حينئذ إككذلؾ البيطار , مف معالجتو 

التزامات المقاول في القانون المغربي  *
بالاضافة الى نصكص  قانكف الالتزامات كالعقكد فقد خصص القانكف 

. المغربي بابا خاصا في المرسكـ المتعمؽ بالشركط الادارية 
  أما التي نص عمييا قانكف الالتزامات كالعقكد فيي نفسيا

 :عمى أنو  768الالتزامات السالؼ ذكرىا فقد نص الفصؿ 
أف يرفض تسمـ المصنكع أكاذا كاف قد ...يسكغ لرب العمؿ )

تسممو أف يرده خلاؿ الأسبكع التالي لتسممو مع تحديد ميعاد 
معقكؿ لمعامؿ لقيامو باصلاح العيب أك بتدارؾ الصفات 

اذاكاف ممكنا فاذا انقضى ىذا الميعاد دكف أف ينفذ , الناقصة 
  :أجير الصنع التزامو كاف لرب العمؿ الخيار بيف 

أف يجرم بنفسو اصلاح العمؿ عمى نفقة أجير الصنع اذا كاف اصلاحو -1
. مازاؿ ممكنا 

. أك أف يطمب انقاص الثمف -2
.  أك أف يطمب فسخ العقد كترؾ الشيء لحساب مف أجراه -3

 (.كالكؿ مع حفظ التعكيضات اف كاف ليا محؿ 

                                                
انًكرثح انؼظشٚح طٛذا تٛشٔخ  , و 2006-1427ِ,ؽ.د,222ص,2ض,تذاٚح انًعرٓذ َٔٓاٚح انًمرظذ  1
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كفي انجازه لمعمؿ يمتزـ المقاكؿ بتقديـ الآلات كالأدكات جاء في 
يمتزـ أجير الصنع بتقديـ الآلات كالأدكات مالـ ينص العرؼ ) : 761الفصؿ

. (أك الاتفاؽ بغير ذلؾ 
 يمتزـ المقاكؿ بأف يقكـ بتسميـ العمؿ الى رب العمؿ :تسميـ العمؿ  -2

كيتـ التسميـ اما , بعدانجازه أك في المكعد المتفؽ عميو بينيما 
أك بالتخمي عف البناء ليحكزه , بمناكلة الشيء لرب العمؿ 

أما عف المكاف الذم يتـ فيو التسميـ فانو 1, أكتسميمو مفاتيحو 
 2.لايكجد  نص يحدد ذلؾ كيجب الرجكع فيو لمقكاعد العامة 

 يمتزـ المقاكؿ بضماف عيكب كنقائص عممو كىذا :ضماف العمؿ  -3
 :عمى انو 767كقدنص الفصؿ ,الضماف عاـ في كؿ مقاكلة 

يمتزـ أجير الصنع بضماف عيكب كنقائص صنعو كتطبؽ عمى )
 (.556,  553,  549ىذا الضماف الفصكؿ 

   أما التزامات المقاكؿ بمقتضى مرسكـ الشركط الادارية
  :فنمخصيا كالتالي 

. يمتزـ المقاكؿ بتحديد مكطنو في المغرب -
. التزاـ المقاكؿ بالحضكر في أماكف الاشتغاؿ -
. اختيار مساعديف -
. تشغيؿ العماؿ كدفع أجكرىـ -
. التقيد بقانكف اليجرة اذا عزـ عمى تشغيؿ مستخدميف مف الخارج-
. تطبيؽ بنكد قانكف الشغؿ -
. الاكتتاب في التأميف لتغطية الأخطار -
. تأميف جميع المطالب المتعمقة بالتكريدات -

                                                
 

. انشتاؽ, يطثؼح انغاؼم ,237ص,2ض, أطٕل انمإٌَ انًذَٙ  2
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 التقيد بالأنظمة كالتعميمات الصادرة عف السمطات المعنية بالمكاف-

. الذم تنجز فيو الأشغاؿ 
. كتماف السر لحساب الدفاع -
. الالتزاـ بشركط السلامة كالنظافة الصحية -
. التقيد بالنظـ المعمكؿ بيا في مجاؿ النقؿ -
. اعداد الكثائؽ حسب دفتر الشركط -

 1. الالتزاـ بمطابقة المنتكجات لممعايير كالمكاصفات المعمكؿ بيا -
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 

 
لقد تبيف لنا بعد ىذا كمو أف عقد المقاكلة اما يككف عقد استصناع 

كقد رأينا أف الشرط الجزائي اختمؼ في حكمو في العقكد غير , أكعقد اجارة 
كقد , كالقكؿ بالمنع كالحظر , المتعمقة بالديكف عمى قكليف الاباحة كالجكاز 

كرجح عندم في مكانو أف القكؿ بالجكاز كالاباحة , مر معنا أدلة الفريقيف 
                                                

.  يٍ يذَٔح انظفماخ انؼًٕيٛح38انٗ انًادج 17انًرؼهك تذفرش انششٔؽ الاداسٚح ٔانؼايح  يٍ انًادج 2.  99. 1087أَظش  يشعٕو  1
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ىكالقكؿ السديد لقكة الأدلة التي استدؿ بيا المجيزكف كضعؼ مستند 
 :يجاز  ٕ القائميف بالحظر كالمنع ك ىذا استعراض لأدلة المجيزيف با

 

باحة والجواز  لإالأصل في العقود والشروط ا-
  :كاستدؿ لاثبات  ىذه القاعدة بأدلة كثيرة مف القرآف كالسنة منيا 

  :القرآن الكريم    
 1 ﴾ ن   نك ز  نك آل  ك    كبنزع   ك حعلكزل كب لمةك اوعنا﴿-
 2 ﴾  ك يَعك ك يَنادز ك ز ك نوك  ك ربىك بع دك ﵀ك     إ ﴿- 
( 34الاسراء ) ﴾وك زع دك نوكآسي  إ      كبنزع دكك﴿-
  3 ﴾ ز دك نو  كانهد  ك ﵀كآنك تكك   ز وك ا بنرك  نوكا دك ﵀كآسي  ﴿-

 4﴾       ك ﵀ك ز  ك سنيز وكب ك  ارحنا﴿ -
      كبع دك ﵀ك   كانهد  ك  ك ل ق  ك ا منوكبعدك   لدهنك  دك ععك كك ﴿-

 ﵀كاعلل ك  للاك وك ﵀ك عع كآن  عع وك  ك ل و  ك نزكشكو قلك نز نآنكبعدكك
 5﴾    ك ولنانك كتد وك  منول ك  لاكبللل كك

 6 ﴾    ز  نكه كاآنون   ك ا ده كر ا و﴿ -
. 7(كاذاكانت رعاية العيد كاجبة فرعايتو ىي الكفاء بو ) :قاؿ ابف تيمية 

 آنك قككب ك  ك ز يَن  لنك ز  نك ل ق وكا دك ﵀كآنكبعدكآل ن  ك    ع وكك﴿ -
 8﴾  آن آرك ﵀كب ك وك  صكك   سد وك شك ارض

                                                
 ( 1الاية ,المائدة) 1
 ( 152الأنعاـ ) 2
 (15الأحزاب  3
 

 ( 1النساء ) 4
 ( 92-91النحؿ ) 5
 ( 32المعارج  )(8المؤمنكف ) 6
 .277ص, انمٕاػذانُٕساَٛح انفمٓٛح  7

 ( 27-26البقرة ) 8
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 زلنك زتركآنك آنكبن﵀ك  زل اك ا رك  زمعللةك  زلكتك  زلتللنك ي  ىكك﴿ -
 زمنلكاعىكحت ك   ك ز ربىك  زلكمىك  زمسللنك  بنك زستلكك  زسآآعلنك  شكك

 زر يَناك   يَناك ز لا ك ي  ىك زن    ك  زم   وكبع ده ك   كانهد  ك  ز تر نكك
 1﴾   شك زتأ آيك  زقر يك حلنك زتأاك  زليك ز  نكصد   ك   زليكه ك زمك  و

  :السنة *
 :عف عبد ا﵀ بف عمرك قاؿ قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ -
كمف كانت فيو خصمة كانت ,أربع مف كف فيو كاف منافقا خالصا )

,  اذا حدث كذب كاذاكعد أخمؼ :فيو خصمة مف النفاؽ حتى يدعيا 
. 2(كاذا خاصـ فجر , كاذا عاىد غدر , كاذا أتمف خاف 

كفي الصحيحيف عف عبد ا﵀ بف عمر قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀  -
 3(ينصب لكؿ غادر لكاء يكـ القيامة ) :عميو كسمـ 

كمنيا ماركاه الترمذم عف كثير بف عبد ا﵀ بف  عمر بف عكؼ -
 :المزني عف أبيو عف جده أف رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ 

, أك أحؿ حراما , لا صمحا حرـ حلالا إ,الصمح جائز بيف المسمميف ))
قاؿ (. (أك أحؿ حراما , لا شرطا  حرـ حلالا إ,كالمسممكف عند شركطيـ 

 4.الترمذم ىذا حديث حسف صحيح 
 كقاؿ ابف عكف عف : كيستدؿ أيضا بما ذكره البخارم معمقا في صحيحو قاؿ 

لـ أرحؿ معؾ يكـ كذا  ف ٕ فا,  أدخؿ ركابؾ : قاؿ رجؿ لكريو :ابف سيريف 
                                                

1
 (177البقرة ) 
  

انعايغ انظؽٛػ نًغهى  - 34تاب ػلايحانًُافك انؽذٚس سلى  , كراب الاًٚاٌ ,  نهثخاس٘    انعايغ انظؽٛػ  2  

  .58تاب خظال انًُافك سلى انؽذٚس , كراب الاًٚاٌ 
3
تاب -يغهى  كراب انعٓاد-3188شى انغادس نهثش ٔانفاظش سلى انؽذٚس إانثخاس٘  كراب  انعضٚح ٔانًٕاػذج  تاب  

 .1735ذؽشٚى انغذسانؽذٚس سلى
4
انؽذٚس سلى , تاب يزكش ػٍ انُثٙ  طهٗ الله ػهّٛ ٔعهى  فٙ انظهػ تٍٛ انُاط , كراب الأؼكاو , عٍُ انرشيز٘    

ٔأشاس انٗ ذظؽٛؽّ أٚؼا فٙ غاٚح انًشاو ,1303ٔلذطؽػ انؽذٚس انؼلايح الأنثاَٙ فٙ اسٔاء انغهٛم سلى ,416ص,1356

. انًعهذ انغادط انمغى انصاَٙ , 2915ٔركشِ فٙ انغهغهح انظؽٛؽح سلى , فٙ ذخشٚط أؼادٚس انؽلال ٔانؽشاو 
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 مف شرط عمى نفسو طائعا :فقاؿ شريح , فمـ يخرج , فمؾ مائة درىـ , ككذا 
, ف رجلا باع طعاما إ : عف ابف سيريف :غير مكره فيك عميو كقاؿ أيكب 

أنت :فقاؿ شريح لممشترم , ف لـ آتؾ الأربعاء فميس  بيني كبينؾ بيع إ :كقاؿ 

 1 . فقضى عميو, أخمفت 
  : لاضرر ولا ضرار- 2

, ضرار كىك مرفكع شرعا منيي عنو لإعدـ تنفيذ العقد يؤدم الى الضرر كا
ضرار وقد لإحماية المتعاقدان من الضرر واكالشرط الجزائي  ييدؼ الى 

 2 ((. ضررك  كضر ر )):قال النبي صمى ا﵀ عميو وسمم 
 
  :المصالح المترتبة عمى الشرط الجزائي  - 3

التلاعب الشرط الجزائي عامؿ مف عكامؿ الحث عمى الكفاء بالعقد  كمنع 
لحاؽ الضرر بيـ  كاقرار جكازه مف باب العمؿ بالمصالح , بحقكؽ العباد، كا 

. المرسمة 
.  العرف-4 
 

ف كاف مشترطا إكقد رأينا جكاز الشرط الجزائي في عقد الاستصناع *
ذا كاف مف الصانع لكركده حينيا عمى الديف إمف المستصنع كلايجكز

 .كىك ربا صريح 

ذا كاف مشترطا مف المؤجر إجارة لإكرأينا بأنو يجكز الشرط الجزائي في ا
. أك رب العمؿ 

                                                
 

1
ٔانششٔط انزً ٌزؼبسفٓب , قشاس لإثبة يبٌغٕص يٍ الاشزشاط ٔانضٍُب ٔا, كزبة انششٔط , صؾٍؼ نهجخبسي   انغبيغ ال 

,  را قبل يبئخ الا ٔاؽذح أٔ صٍُزٍٍ إٔ, انُبط ثٍُٓى 
2
ٔقذ صؾؾّ  .2341ؽذٌش سقى  , ثبة يٍ ثُى فً ؽقّ يب ٌضش ثغبسِ , كزبة الأؽكبو  ,  اثٍ يبعّ  عٍُ 

. 896ٔأخشعّ فً اسٔاء انغهٍم  سقى , 68انؼلايخ الأنجبًَ فً  رخشٌظ انؾلال ٔانؾشاو سقى
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كمادامت المقاكلة اما استصناعا أك اجارة كبما أف الشرط الجزائي 
جائزفييما كفي غيرىما مف العقكد الأخر فيكجائز كركده في عقد 

المقاكلة كيجب الكفاء بو لأنو خادـ لمقصكد العقد كىكضماف الكفاء 
ليذا , بالالتزاـ كتجنب التلاعب بأمكاؿ الناس فيك تكثقة كتأكيد لمعقد 

أفتى مجمع الفقو الاسلامي المنبثؽ عف منظمة المؤتمر الاسلامي 
 :كجاء في بنده الرابع 1395بتاريخ  (3/12)109بجكازه في قراره رقـ 

يجكز اشتراط الشرط الجزائي في جميع العقكد المالية ماعدا التي يككف )
كبناء عمى ىذا , ف ىذا مف الربا الصريح  ٕ الالتزاـ الأصمي فييا دينا فا

كعقد ,  في عقكد المقاكلات بالنسبة لممقاكؿ –مثلا –فيجكزىذا الشرط 
كعقد الاستصناع بالنسبة لمصانع اذا لـ ينفذ , التكريد بالنسبة لممكرد 

   1.(ماالتزـ بو أك تأخر في تنفيذه 
يتبيف مف ىذا القرار كالدراسات الفقيية التي قدمت ) :قاؿ كىبة الزحيمي  

, لممجمع قبؿ انعقاد دكرتو أنو يجكز في المقاكلة الأخذ بالشرط الجزائي 
منعا مف تأخر المقاكؿ مف انجاز عممو في الكقت المحدد في صمب عقد 

ذا نص في عقد المقاكلة بيف المتعاقديف عمى الأخذ بمقتضاه أك إالمقاكلة 
 2.(باتفاؽ لاحؽ قبؿ حدكث الضرر

كما أجاز المجمع السالؼ ذكره أف يككف الشرط الجزائي مقترنا  بالعقد 
 .الأصمي  كما أجاز أف يككف في اتفاؽ لاحؽ قبؿ حدكث الضرر 

 
كالخلاصة أف الشرط الجزائي جائز في العقكد مالـ يفض الى محظكر  

شرعا كاشتراطو في المقاكلة فيو جمب لممصالح كدفع لممضار مف الخلافات 

                                                
ٔأَظش ظشٚذج انغثٛم , داس اتٍ انعٕص٘ , و  2006-1427ِ,  2ؽ  ,73ص,3ض,فمّ انُٕاصل , أَظش يؽًذ تٍ انؽغٍٛ انعٛضاَٙ  1

 .9ص,76انؼذد
2
 .236ص, قضبٌب انفقّ ٔانفكش انًؼبصش  
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كأنو شرط رضائي يمزـ بو المقاكؿ نفسو , كالنزاعات كالتلاعب بأمكاؿ الناس 
فمذؾ كمو يظير جكازه في عقد المقاكلة لعدـ كجكد , بتكافؽ مع رب الماؿ 

-. كا﵀ أعمـ –دليؿ مانع كالأصؿ الاباحة حتى يرد دليؿ التحريـ 
 

 الاستنتاج 

كقد , الشرط الجزائي مف الشركط المعاصرة المستحدثة في حياة الناس 
التجيء اليو لحماية الأمكاؿ مف الابتزاز كالتلاعب كقد عممت بو القكانيف 

كمف , المدنية حتى في الديكف كقد تبيف عدـ جكازه فييا لككنو ربا صريحا 
كقد ذىب , أنو شرط فاسد غير مفسد لمعقد بلى القكؿ إالعمماء مف ذىب 
لى اعتباره كالأخذ بو كقد أقره المجمع الفقيي المنبثؽ عف إجميكر العمماء 

منظمة المؤتمر الاسلامي أخذا بقاعدة الأصؿ في الشركط كالعقكد الاباحة 
كعقد المقاكلة عقد جديد الاسـ قديـ الصكرة كالرسـ فيك عقد اجارة , كالجكاز 

كعقد , عمى العمؿ مف جانب في حاؿ ككف رب الماؿ قد كفر المادة 
ذا كاف المقاكؿ سيقدـ العمؿ كالمادة غير أف عقد المقاكلة يعد إاستصناع 

, أشمؿ كأكسع  مف عقد الاستصناع كالاجارة لتضمنو عقكدا أخرل مكازية 
كاشتراط شرط جزائي  في المقاكلة لايخرج عف قاعدة الأصؿ في الشركط 

فقد أقر جميكر العمماء بجكازه لما فيو مف المصمحة لكلا , كالعقكد الاباحة  
.    ذا اشترط في نفس العقد أك في عقد لاحؽ قبؿ كقكع الضررإطرفي العقد 

 كا﵀ أعلا كأعمـ–
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انتيينامف خلاؿ مختمؼ مباحث ىذه الدراسة الى القكؿ كالجزـ أف الفقو 

كالشريعة قادرة عمى استيعاب كؿ , الاسلامي  يساير الأعصار كالأمصار 
مااستجد كاستحدث لأنيا مف لدف حكيـ خبير كلا يككف في ممكو الا ما يريد 

كأىـ الاستنتاجات العممية التي تـ تقريرىا في ىذا , سبحانو جؿ كعلا 
  :البحث ىي كالآتي 

. أف الشرط الجزائي داخؿ في عمكـ أحكاـ الشركط لا يخرج عنيا -1 
,  ستصناع كالاجارة لإكتبيف أف المقاكلة اسـ أعـ مف ا- 2
كخمصنا الى أف الشرط الجزائي  في عقد المقاكلة  جائز لايخالؼ الشرع -3

الحكيـ لككنو شرطا يفي بمقصكد العقد كيؤكده كيمزـ الطرفيف عمى الكفاء 
 .بمضمكنو كعدـ مخالفة مقتضياتو 

الشرط الجزائي ليس بعربكف كلارىف  بؿ ىك معاممة مستقمة بذاتيا ليا -4
حكميا في الفقية الاسلامي كما أف الأصؿ في الشركط الجكاز كالاباحة 

 .كالشرط الجزائي داخؿ ضمف ىذا الأصؿ 

كتعكيض , أف الشرط الجزائي عقكبة لممقاكؿ عند اخلالو بالتزاماتو -5
. لرب العمؿ عف الضرر الحقيقي الناتج عف اخلاؿ المقاكؿ بالتزاماتو 

كمما انتيت اليو ىذه الدراسة أيضاأف الشرط الجزائي كاف مكضكعا لكثير 
مف الأبحاث لدل الدارسيف الميتميف بالفقو بالمشرؽ حيث نجدىـ يعقدكف 
. دراسات مقارنة ليذا الشرط انطلاقا مف قكانيف الدكؿ التي يعيشكف فييا 
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–حسبما كصمت اليو –خلافا لذلؾ قمت ىذه الدراسات  المقارنة بالمغرب 
كلعؿ السبب في ذلؾ راجع الى أف القانكف المغربي لـ ينص عمى أحكاـ 
الشرط الجزائي صراحة لكنو أدخمو في عمكـ القكاعد المتعمقة بالشركط 

باستثناء ما تعمؽ بالصفقات العمكمية فقد نص فييا عمى أحكاـ غرامات 
المتعمؽ بالصفقات العمكمية 2002التأخير التي فصؿ بنكدىا في قانكف 

بسبب الخسارة التي تتحمميا الدكلة نتيجة تكاطؤ المصالح التقنية العمكمية 
مع بعض المقاكليف الذيف كانكا لايتقيدكف بدفاتر الشركط التي تجرم عمى 

 .أساسيا المناقصات 
ف ىذا المكضكع لازاؿ بحاجة الى مزيد بحث كتكسع إني أقكؿ  ٕ كبعد ىذا فا

كقد بدلت جيدم لاستجلاء بعض جكانبو كالكصكؿ , كتدقيؽ نظر كتدبر 
كمع ذلؾ أقكؿ أني مقصر في حقو غير مستجمع لكؿ , الى بعض أحكامو
كأختـ كما بدأت بحمد ا﵀ تعالى كشكره عمى مننو التي , أركانو كمناحيو 

كىكالمسؤكؿ سبحانو أف يميمناالرشاد كالسداد , لاتحصى كآلائو التي لاتعد 
نو قريب مجيب إسرىا كعلانيتيا , في كؿ أقكالنا كأعمالنا ظاىرىا كباطنيا 

 .الدعاء كصمى ا﵀ كسمـ عمى محمد كآلو كصحبو كسمـ تسميما كثيرا 
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القرآن والتفسير  *
 .القرآف الكريـ بركاية كرش عف نافع -
. بيركت لبناف , دار الكتب العممية , أحكاـ القرآف لابف العربي -
. دار المصحؼ بالقاىرة ,أحكاـ القرآف لمجصاص -
. 1991, 1ط,دار الجيؿ , لمحافظ لابف كثير , تفسير القرآف الكريـ -
. مكتبة السلاـ الجديدة , تفسير الجلاليف -
 ,  1الطبعة ,تفسير آيات الأحكاـ لمحمد عمي السايس-

.   مكتبة الصفا 2001/ق1422
, 1الطبعة , لمسعدم , تفسير الكريـ الرحماف في تفسير كلاـ المناف -

. مكتبة الصفا,2004/ق1425
, ـ 2002/ق1423, 1الطبعة, زاد المسير في عمـ التفسير  لابف الجكزم -

. دار ابف حزـ 
الطبعة الرابعة , لمشككاني , فتح القدير الجامع بيف الركاية كالدراية -

. بيركت لبناف,دار المعرفة , ـ2007/ق1428
,  1ط,لمزمخشرم , الكشاؼ عف حقائؽ التنزيؿ كعيكف الأقاكيؿ -

. بيركت لبناف  , دار المعرفة,  ـ2002/ق1423
دار ابف , المحرر الكجيز في تفسير الكتاب العزيز لابف عطية الأندلسي-

. بيركت لبناف.حزـ 
 

الحديث وفقو الحديث  *
 .المكتب الاسلامي , ركاء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿ إ-

. دار العاصمة , لعبد العزيز بف عدا﵀ لراجحي , الافياـ شرح بمكغ المراـ 
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دار ,  ـ2004/ق1424,  1ط,لمبساـ ,تيسير العلاـ شرح عمدة الأحكاـ- 
. بيركت لبناف . ابف حزـ

. دار صبح , 2005/ق1426, 2الطبعة, الجامع الصحيح لمبخارم - 
بيت الأفكار ,فتح البارم شرح صحيح البخارم لابف حجر العسقلاني - 

. الدكلية 
. الدار الذىبية , الجامع الصحيح لمسمـ - 
. بيركت لبناف. دار ابف حزـ ,ـ2002/ق1422, 1سنف الترمذم الطبعة -
. دار ابف حزـ ,ـ1999/ق1420, 1الطبعة (المجتبى )سنف النسائي -

. بيركت لبناف
دار ابف ,ـ2005/ق1426, 1الطبعة ,عكف المعبكد شرح سنف أبي دكد- 
. بيركت لبناف. حزـ
. دار احياء الكتب العربية , سنف ابف ماجو - 
مكتبة المعارؼ , ـ1996/ق1417, 1ط,للؤلباني ,السمسمة الصحيحة -

. الرياض, لمنشر كالتكزيع
دار الحديث , ـ2004/ق1421,سبؿ السلاـ شرح بمكغ المراـ -

. القاىرة, لمطباعةكالنشر
  
, 1ط, للؤلباني ,غاية المراـ في تخريج أحاديث الحلاؿ كالحراـ -

. المكتب الاسلامي, ـ 1994/ق1414
. دار الكتب العممية ,(لكناف)1الطبعة,مسند الاماـ أحمد - 
.  دار النفائس , ـ1999/ق1420, 3 الطبعة ,المكطأ لمالؾ -
/ ق1421, 1ط,لمشككاني , نيؿ الأكطار مف أسرار منتقي الأخبار -

. دار ابف حزـ , 2000
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أصول الفقو  * 
, لعبد الكريـ بف عمي النممة , اتحاؼ ذكم البصائر بشرح ركضة الناظر -
. ـ دار العاصمة لمنشر كالتكزيع 1996/ ق1417, 1ط
دار الكتب , لمشككاني , ارشاد الفحكؿ الى تحقيؽ الحؽ مف عمـ الأصكؿ -

. بيركت لبناف, العممية
المكتية التجارية , ـ1969/ق1386,  6ط, أصكؿ الفقو لخضرم بؾ -

. الكبرل 
. مؤسسة شباب الجامعة , أصكؿ الفقو لأبي العينيف بدراف -
. مطبعة النجاح الجديدة , 2001, 4ط, أصكؿ الفقو لمحبابي -
ضبط كتعميؽ محمد معتصـ , أعلاـ المكقعيف عف رب العالميف  -

 .دار الكتاب العربي, البغدادم 
. دار الصفكة , ـ1992/ق1413, 3ط, البحر المحيط لمزركشي -
. مكتبة الحرميف , مصطفى بف سلامة , التأسيس في أصكؿ الفقو -
. دار الكتب العممية , ـ 2001/ق1421, 1ط,لمدبكسي ,تقكيـ الأدلة -
. مكتبة الرشد الرياض , التحبير شرح التحرير لممرداكم -
. دار الكتب العممية,  ـ2003/ق1424, 2ط, جمع الجكامع لابف السبكي -
دراسة كتحقيؽ , لمبابرتي , الردكد كالنقكد شرح مختصر ابف الحاجب -

. مكتبة الرشد , ـ 2005/ق1426, 1ط, ضيؼ ا﵀ بف صالح العمرم 
. دار الفكر ,  ـ2004/ق1424, شرح تنقيح الفصكؿ لمقرافي -
 , 1ط, جي لإلأحمد ا, شرح العضد عمى مختصر المنتيى -

. دار الكتب العممية , ـ2000/ق1421
, 1ط, شرح كتاب قكاعد الأصكؿ كمعاقد الفصكؿ لمقطيعي -

. دار الكنز, ـ 2006/ق1427
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/ ق1413, تحقيؽ محمد الزحيمي كنزيو حماد , شرح الكككب المنير -
. مكتبة العبيكاف , ـ1993

دار ,  ـ1997/ق1418, 1ط, صحيح الفقو كالمتفقو لمخطيب البغدادم -
. الكطف لمنشر 

. مكتبة الدعكة الاسلامية , عمـ أصكؿ الفقو لعبد الكىاب خلاؼ -
. مكتبة العمكـ كالحكـ, مذكرة في أصكؿ الفقو لمحمد الأميف الشنقيطي -
 , 1ط, لمحمد الجيزاني , معالـ أصكؿ الفقو عند أىؿ السنة -

. دار ابف الجكزم  لمنشر كالتكزيع , ـ1996/ق1416
. دار الكتب العممية ,  ـ2000/ق1420, لمغزالي , المستصفى -
, 2ط,لسميماف بف احمد الشنقيطي , نشر البنكدعمى مراقي السعكد -

. دار الكتب العممية ,  ـ2005/ق1426
تحقيؽ محمد مظير , لعمر بف محمد الخبازم , المغني في أصكؿ الفقو -

. نشر جامعة أـ القرل مركزالبحث العممي كاحياء الثرات الاسلامي , بقا 
. دار الكتب العممية , ق1424, منتيى السكؿ في عمـ الأصكؿ -
دار المعرفة لمنشر كالتكزيع , ـ2001/ق1422, 5ط, المكافقات لمشاطبي -
 .
دراسة كتحقؽ الشيخ عادؿ أحمد  , نفائس الأصكؿ في شرح المحصكؿ -

. مكتبة نزار مصطفى الباز,  ـ1995/ق1416, 1ط, عبد المكجكد عكض 
,  1ط, الكاضح في أصكؿ الفقو لأبي الفداء عمي بف عقيؿ -

. مؤسسة لمرسالة , ـ1999/ق1420
دار ,  ـ1999/ق1419,  2ط, لكىبة الزحيمي ,الكجيز في أصكؿ الفقو -

الفكر دمشؽ  
 الفقو * 
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مكتبة , لأحمد ف بمحمد الدردير , أقرب المسالؾ الى فقو مذىب مالؾ -
. أيكب كانك النيجيريا 

 

انًكرثح انؼظشٚح ,و1427ِ,2006,ؽ.د, , تذاٚح انًعرٓذ َٔٓاٚح انًمرظذ  -

 .طٛذا تٛشٔخ
دار الكتب ,  ـ1997, 1ط, البحر الرائؽ شرح كنز الحقائؽ لابف نجيـ -

. العممية
داس ,و1998, 1418ِ, 1ؽ, , تؽٕز فمٓٛح فٙ لؼاٚا الرظادٚح يؼاطشج  -

 .انُفائظ نهُشش ٔانرٕصٚغ
.  دار الكتاب العربي , ق1402, 2ط,بدائع الصنائع -
تقديـ محمدالحبيب  , تحقيؽ بكر أبكزيد, ,بمغة الساغب  بغية الراغب -

 . دار العاصمة لمنشر كالتكزيع, بالخكجة 
 .داس انششاد انؽذٚصح, و1429ِ/2008,انثٓعح فٙ ششغ انرؽفح نهرغٕنٙ -
, 2ط, لفخر الديف بف عمي الزيمعي , تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ -

. المطبعة الأميرية ,  1314
 .ظايؼح ديشك ,  1377ِ, 1ؽ, نؼلاء انذٍٚ انغًشلُذ٘ ,  ذؽفح انفمٓاء 

 .َشش يكرثح انؼثٛكاٌ , ِ 1424,انعايغ فٙ فمّ انُٕاصل -
 . داس انفكش تٛشٔخ , ؼاشٛح انذعٕلٙ - 
دكلة الامارات , المطبعة العصرية , حاشية الصاكم مع الشرح الصغير-

. ـ1989,ق1410, العربية المتحدة 
حاشية العدكم عمى شرح أبي الحسف المسمى كفاية الطالب -

. دار الفكر لمطباعة كالنشر ,ط.د,ت.د,الرباني
, تعريب فيمي الحسيني , لحيدر عمي , درر الحكاـ شرح مجمة الأحكاـ -

.  دار الكتب العممية 
منشكرات ,ـ1969,ق138, 2ط, , دليؿ الطالب عمى مذىب الاماـ  أحمد-

. المكتب الاسلامي
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تأليؼ محيي الديف عبد الحميد  ,  سبيؿ الفلاح  في شرح نكر الايضاح  -
  . دار البيركتي,  قدـ لو ككضع فيارسو  محمد محمد بدكم كىبة,
, ـ2006,ق1427, 1ط, الشرح الكبيرعمى مختصر خميؿ لمقطب الدردير-

. صيدا بيركت , المكتبة العصرية 
. مطبعة الحمبي القاىرة , الشرقاكم عمى التحرير -
  .دار الفكر العربي, ـ1997,عمي الخفيؼ , الضماف في الفقو الاسلامي -
.  داراحياء الثرات العربي, , العناية مع  شرح فتح القدير -
لكاسب  بنعبد الكريـ , عقد الاستصناع أك المقاكلة في الفقو الاسلامي -

. جامعة الممؾ فيصؿ كمية التربية,  ـ1984/ق1404, 2ط,البدراف 
, 1ط, ,  الفكاكو الدكاني عمى رسالة ابف أبي زيد القيركاني  -

. دار  الرشاد الحديثة, ـ2005,ق1425
 .   دار الذخائر , ـ2002/ق1423, 1ط,فقو السنة لمسيد سابؽ--
, , محمد بف الحسيف الجيزاني , فقو النكازؿ دراسة تأ صيمية   تطبيقية -
. دار بف الجكزم , ـ2006, ق1427, 2ط
   (الاعادة الاكلى ), كىبة الزحيمي , قضايا الفقو كالفكر المعاصر - 

. دار الفكر, ـ2007,ق1428
. ق1428رمضاف ,2ط, القكاعد النكرانية لابف تيمية -
 . دار الفكر,ت.د,ط.د,212ص, القكانيف الفقيية لابف جزم -
  2ط,لابف عبدالبر, الكافي في فقو المدينة  المالكي -
 .دار الكتب العممية,ـ2002,ق1422,
. ق1394مكة المكرمة ,مطبعة الحككمة , كشاؼ القناع لمبيكتي -
دار الكتب ,1998,ق1419, 1ط, ,  مختصر المزني في فركع الشافعية  -

. العممية
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سعدالديف , المعاملات المالية المعاصرة  في ضكء الكتاب  كالسنة -
  .المكتب الاسلامي,1423,2002, 1ط, محمدالكبي 

. دار احياء الثرات العربي , ,اليداية مع شرح فتح القدير -
بيركت , دار الكتب العممية ,ـ1994-ق1415,  2ط,المدكنة الكبرل -

. لبناف
رسكـ المدكنةمف الأحكاـ   المقدمات المميدات لبياف ما اقتضتو-

. دار الكتب العممية,  ق1423, 1ط, ,الشرعيات
. المكتب الاسلامي,ـ1982,ق1402, 5ط, منار السبيؿ في شرح الدليؿ  -
 .جدة, مكتبة الارشاد , , الميذب بشرحو المجمكع --

دار المنياج ,ـ2005,ق1426, 1ط, , منياج الطالبيف  كعمدة المفتيف -
. لمنشر كالتكزيع 

 .ق1398,بيركت ,مطابع الدار العربية , , مجمكع الفتاكم لابف تيمية -

. جدة ,مكتبة الارشاد , المجمكع شرح الميذب لمنككم -
الشركة السعكدية , عد الحميـ عكيس , سلامي لإقتصاد الإمشكلات ا-

 . للؤبحاث كالتسكيؽ
. القاىرة, ىجرلمطباعة كالنشر ,ـ1992,ق1412, المغني لابف قدامة -
. مطبعة العادة , مصر , ق1329, مكاىب الجميؿ شرح مختصر خميؿ -
, 1ط, لمحمد صبحي حسف حلاؽ, المعيف في فقو السنة كالكتاب المبيف -

.  دار الفكر , ـ2003/ق1424
دار الفكر ,  ـ 1967, 9ط, المدخؿ الفقيي العاـ لمصطفى الزرقا -
.  دمشؽ ,
. بيركت , دار الفكر, المحمى بالآثار لابف حزـ -
. ق1358مصر , مطبعة مصطفى البابي الحمبي , نياية المحتاج لمرممي -



 125 

دار محمد ,ـ1996,ق1,1418ط, ىداية الراغب لشرح عمدة الطالب -
 .لمنشر كالتكزيع 

  
 
 

القانون  *
مطبعة الساحؿ , محي الديف اسماعيؿ عمـ الديف , أصكؿ القانكف المدني -

. الرباط
. دار الغرب الاسلامي , 1984, 1ط, تحرير الكلاـ في مسائؿ الالتزاـ -

, بيت التمكيؿ الككيتي , كتاب الفتاكم الشرعية  في المسائؿ الاقتصادية 
. ـ1994

لمقدـ ,التعكيض عف الضررالمعنكم في المسؤكلية المدنية دراسة مقارنة -
. لبناف, دار الحداثة لمطباعة كالنشر,ـ1985,  1ط,سعيد 

,  1999, 1ط, عبد الناصر أبكالبصؿ ,’دراسات في فقو القانكف المدني -
. دار النفائس 

, ق1418, 1ط, لمحمكم , الشرط الجزائي كسمطة القاضي في تعديمو -
.  دمشؽ , مطبعة الزرعي

, عطاء ا﵀ الأزىرم .مراجعة كتحييف ذ, قانكف الالتزامات كالعقكد المغربي-
. البيضاء , المكتبة المحمدية , ـ2004 -2003

. دار المعارؼ ,1968,  1ط, مبادئ القانكف لمككيؿ -
مطبعة ,2002سبتمبر , 5ط, لمطيب الفضايمي , مدخؿ لدراسة القانكف -

.  الدار البيضاء , النجاح الجديدة 
ـ  1984, 2ط, المذكرات الايضاحية لمقانكف المدني الأردني -
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. مطبعة السنة المحمدية , ق1402,  1ط, المسؤكلية كالجزاء لمشافعي - 
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