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  تطبيقات ا�ستحسان في أحكام البيوع عند الحنفية

  ) دراسة تحليلية مقارنة "مثلة مختارة ( 

  إعداد   

  حسان عوض إبراھيم أبو عرقوب 

  

  المشرف 

  لدكتور محمد عبد العزيز عمرو ا

   

  ملخص 

تھدف ھذه الدراسة إلى حل إشكال تعدد معاني مصطلح اMستحسZان عنZد الحنفيZة ، ومZن 

ثم تبرز دور اMستحسان في المسائل الفقھيZة  ، المنتقZاة مZن كتZاب البيZوع عنZد الحنفيZة ، 

  . يا مھما والذي يعد الحصن المنيع الذي يحفظ أموال الناس ؛ ليحقق مقصدا شرع

و M ريب أن ھذه الدراسة تكشف اللثام عن براعة فقھاء الحنفية في توظيف اMستحسان 

، في حل كثير من المسائل التي أخفق القياس في حلھا ، فكان اMستحسان محققا لروح 

  .التشريع ، ومقاصد الشريعة 

قZZد مقارنZZة بينZZه وMختبZار قZZوة اMستحسZZان فZZي ميZدان ا�دلZZة الشZZرعية ، كZZان M بZد مZZن ع

وبZZين غيZZره مZZن ا�دلZZة التZZي اعتمZZد عليھZZا الفقھZZاء فZZي ذات المسZZائل ، فتتبZZين لنZZا الحاجZZة 

ل6ستحسان من عدمھا ، وتبرز حقيقة مناھج الفقھاء في تلك المسZائل ، ممZا يعطZي دربZة 

على فھم طريقة تفكيرھم ، وتمييز أساليبھم ، وبالتZالي التZدرب علٮالسZير علZى خطZاھم ، 

Mقتداء بھم وا.  
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  المقدمة 

الحمد � رب العالمين ، وصلى � وسلم وبارك على سيدنا محمد المبعوث رحمة للعالمين ، وعلى 

  :آله وأصحابه الطيبين الطاھرين ، ومن تبعھم بإحسان إلى يوم الدين ، وبعد 

 أن الشريعة ا/س.مية صالحة لكل زمان ومكان ، مم,ا -عند كل مسلم ومسلمة  -فإن من المُسلمات 

  .ألبس ھذه الشريعة الغراء ثوب البقاء والخلود 

وإن ھذا الخلود نابع م,ن ك,ون ھ,ذه الش,ريعة الغ,راء ق,ادرة عل,ى مواكب,ة تط,ورات العص,ر وتقدم,ه ، 

  .خ.فا لسائر الشرائع 

ولقد اكتسبت ش,ريعة ا/س,.م الق,درة عل,ى مواكب,ة روح العص,ر م,ن خ,.ل ا?ص,ول والقواع,د الت,ي 

  .شريع نھض عليھا الفقه والت

وإن من أبرز ا?صول التي قام عليھا الفقه ا/س,.مي اCستحس,ان ، وم,ع أن,ه دار ح,ول اCستحس,ان 

معارك طاحنة ، فمن الفقھاء من يأخذ به ، ومنھم م,ن يبطل,ه ويرفض,ه ، إC أن,ه ف,ي النھاي,ة اس,تغلظ 

  . واستوى على سوقه 

وإن غال,ب تل,ك ! ي الجامعي	ة ا�ول	ى ما أكثر تلك ا�سئلة التي كان	ت ت	دور ف	ي فك	ري أثن	اء دراس	ت

ا?سئلة يدور حول اCستحسان ، ولمّا لم أجد لھذه ا?سئلة جوابا شافيا ، رأيت مستعينا با� تعالى أن 

  .أكتب دراسة حول ھذا الموضوع ، محاوC أن تكون شفاء للغليل 

ي تش,,كل بمجموعھ,,ا وإن م,ن أھ,,م تل,,ك ا?س,,ئلة الت,,ي أح,,اول أن أجي,,ب عنھ,ا ف,,ي ھ,,ذه الدراس,,ة ، والت,,

   :مشكلة البحث 

لماذا اختلف فقھاء الحنفية في تعريفھم ل.ستحسان ، ولماذا رفضه ا/مام الش,افعي ؟ علم,ا أن,ه تلمي,ذ 

مالك بن أنس ، و محمد بن الحسن ، وك.ھم,ا يق,ول ب,ه ، فم,ا ھ,ي حقيق,ة موقف,ه : ا/مامين الجليلين 

  منه ؟ 

قوبل بأدلة أخرى ؟ وھل C زال وسيلة من وسائل اCجتھاد  وما مدى قوة اCستدCل باCستحسان إذا

  أم أنه عفا عليه الزمن ؟ 

ولقد اخترت كتاب البيوع عند الحنفية ليكون الس,احة الت,ي أتح,رك فيھ,ا ، وا?رض الت,ي أقط,ف م,ن 

 Cأبغي عنھا حو C زھراتھا ، و .  

ارنة بين الم,ذاھب ا?ربع,ة فق,ط ، ، مستعم. أسلوب المقالمنھج الحواري و اتبعت في ھذه الدراسة 

حيث أفكك المسألة وأبين أدلتھا ومآخذ الفقھاء فيھا ، ث,م أق,وم بالنق,د والتق,ويم ع,ن  والمنھج التحليلي

  .طريق الردود وا?جوبة ، وأختم بالترجيح الذي يصاحب اCستنباط إن أمكنني ذلك 



  ٢

ا?خذ باCستحسان في اخت.ف الفقھاء  تكمن في أنھا تبين أثر اCخت.ف في وإن أھمية ھذه الدراسة

في أحكام كثير من مسائل البيوع ، مما يرسم طريقة الحنفية في ا?خذ باCستحسان ، ومآخذ الفقھ,اء 

في تلك المسائل ، مما  يعطي طالب العلم دربة فقھية تنير السبيل أمامه للوصول إلى حلول شرعية 

  . للمسائل المختلفة 

تنمي,ة الملك,ة الفقھي,ة خصوص,ا ف,ي أحك,ام البي,وع ، وذل,ك ع,ن  :الدراس	ة  وإن من أھم أھ	داف ھ	ذه

طريق الموازنة بين اCستحس,ان والقي,اس م,ن جھ,ة ، وب,ين اCستحس,ان وغي,ره م,ن ا?دل,ة م,ن جھ,ة 

  .أخرى ؛ للوصول إلى أرجح ا?قوال في المسائل موضوع الدراسة 

تاب البيوع ، وC تخرج عن مس,ارھا ھ,ذا أنھا تدور في فلك ك :ومما يميز ھذه الدراسة عن غيرھا 

و أنھا لم تتمحض في الفق,ه أو ف,ي ا?ص,ول ب,ل جمع,ت ب,ين . ؛ لتكون أكثر تركيزا ، وأشد ارتباطا 

وأنھا C تكتفي بعرض ا?قوال وا?دلة بل تتجاوز ذلك للت,رجيح أو اCس,تنباط ف,ي بع,ض . الحسنيين 

  .ا?حيان 

مص	ادر : عنھا في مجال اCستحسان ، والتي أفدت منھا كثيرا  وإن من أھم الكتابات التي C يستغنى

لTس,تاذ محم,د أب,ي وأص	ول الفق	ه  .لTستاذ عبد الوھاب خ.ف  التشريع ا6س5مي فيما 4 نص فيه

  .   للدكتور محمد مصطفى شلبي  تعليل ا�حكام زھرة ، و

  :أما في مجال التطبيقات فمن أھم الكتب التي أفدت منھا 

 والم		دخل إل		ى فق		هلTس,,تاذ مص,,طفى الزرق,,ا ،  )عق		د البي		ع (  لمس		ماة ف		ي الفق		ه ا6س		5ميالعق		ود ا

  . لTستاذ الدكتور محمد عثمان شبير  المعام5ت المالية

لقد بدأتُ الدراسة في مفھوم اCستحسان وما يتعلق به ، ثم انتقل,ت إل,ى التطبيق,ات الفقھي,ة ، وأحس,ب 

لدراسة ؛ ?ن الحكم عل,ى الش,يء ف,رع ع,ن تص,وره ، فج,اء أن الفصل ا?ول ركن أساسي من ھذه ا

  : تقسيم الدراسة على النحو التالي 

  :حقيقة ا4ستحسان و موقف ا�صوليين منه ، وفيه مبحثان : الفصل ا�ول 

  :حقيقة اCستحسان وضوابطه وأنواعه ، وفيه ث.ثة مطالب : المبحث ا?ول 

  .ط.حا تعريف اCستحسان لغة واص: المطلب ا?ول 

  .ضوابط اCستحسان : المطلب الثاني 

  .أنواع اCستحسان : المطلب الثالث 

  : مواقف ا?صوليين من اCستحسان ، وفيه مطلبان : المبحث الثاني 

  .حجية اCستحسان عند ا?صوليين : المطلب ا?ول 
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  .حقيقة الخ.ف في اCستحسان بين ا?صوليين : المطلب الثاني 

تطبيقات ا4ستحسان ف	ي الش	روط المقترن	ة بعق	د البي	ع عن	د الحنفي	ة ، وفي	ه ث5ث	ة  :الفصل الثاني 

   :مباحث 

  :حقيقة الشروط المقترنة بعقد البيع ، وموقف الفقھاء منھا ، وفيه ث.ثة مطالب : المبحث ا?ول 

  .تعريف الشرط المقترن بعقد البيع : المطلب ا?ول 

  .بعقد البيع  خصائص الشرط المقترن: المطلب الثاني 

  .موقف الفقھاء من الشروط المقترنة بعقد البيع : المطلب الثالث 

  : الشرط الذي C يقتضيه عقد البيع ، لكن جرى به العرف ، وفيه مطلبان : المبحث الثاني 

  .الشراء بشرط إيصال السلعة إلى المكان الذي يحدده المشتري : المطلب ا?ول 

  .ط ترك الثمر المتناھي على الشجر الشراء بشر: المطلب الثاني 

  :الشرط الذي C يقتضيه عقد البيع ، لكنه م.ئم للعقد ، وفيه مطلبان : المبحث الثالث 

  .اشتراط البائع أن يعطيه المشتري بالثمن رھنا معينا : المطلب ا?ول 

  .اشتراط البائع أن يقدم المشتري بالثمن كفي. حاضرا : المطلب الثاني 

  :تطبيقات ا4ستحسان في خيارات عقد البيع عند الحنفية ، وفيه ث5ثة مباحث : ثالث الفصل ال

  : خيار الشرط ، وفيه ث.ثة مطالب : المبحث ا?ول 

  .تعريف خيار الشرط ، ومشروعيته : المطلب ا?ول 

  .مدة خيار الشرط : المطلب الثاني 

  .إذا شرط الخيار ?جنبي عن العقد : المطلب الثالث 

  :خيارا النقد والتعيين ، وفيه مطلبان : مبحث الثاني ال

  .خيار النقد : المطلب ا?ول 

  .خيار التعيين : المطلب الثاني 

  :خيار العيب ، وفيه مطلبان : المبحث الثالث 

  .إذا اشترى مستور العاقبة فوجد بعضه فاسدا : المطلب ا?ول 

  . ه على عيب فيه حكم الطعام بعد أكله ، ثم اط.ع: المطلب الثاني 

تطبيقات ا4ستحسان في بعض عقود البيع الخاصة عند الحنفية ، وفيه ث5ثة : الفصل الرابع 

  : مباحث 

  :عقد السلم ، وفيه ث.ثة مطالب : المبحث ا?ول 



  ٤

  .تعريف عقد السلم ، ومشروعيته : المطلب ا?ول 

  ذا كان عينا ؟ھل يجب قبض رأس مال السلم في مجلس العقد إ: المطلب الثاني 

  .مقاصة رأس مال السلم بدين آخر : المطلب الثالث 

  :عقد اCستصناع ، وفيه مطلبان : المبحث الثاني 

  .تعريف عقد اCستصناع ، وتكييفه الفقھي : المطلب ا?ول 

  .مشروعية عقد اCستصناع : المطلب الثاني 

  :عقد بيع الوفاء ، وفيه مطلبان : المبحث الثالث 

  .تعريف بيع الوفاء ، وتكييفه الفقھي : ?ول المطلب ا

  .مشروعية عقد بيع الوفاء : المطلب الثاني 

  النتائج والتوصيات 

  المراجع والمصادر 

وإنني إذ أقدم دراستي ھذه ، C ادعي لنفسي العصمة ، فما كان فيھا من زل,ل أو خط,أ ، ف,إني أت,وب 

أما ما كان فيھا من توفيق وسداد ، فمن � تعالى وحده و. إلى � تعالى منه ، راجيا أن يغفر � لي 

، فله الحمد والمنة ، وأس,أله تع,الى أن يجع,ل ھ,ذا العم,ل خالص,ا لوجھ,ه الك,ريم ،  وآخ,ر دعوان,ا أن 

  .الحمد � رب العالمين 

  

   

   

   

   

  



  ٥

  

  

  

  

  

  

  الفصل ا�ول 

  :حقيقة ا4ستحسان وموقف ا�صوليين منه ، وفيه مبحثان 
  

  حقيقة ا4ستحسان وضوابطه وأنواعه : �ول المبحث ا
   

  موقف ا�صوليين من ا4ستحسان : المبحث الثاني 
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  المبحث ا�ول 

  :حقيقة ا4ستحسان وضوابطه وأنواعه ، وفيه ث5ثة مطالب 

  تعريف ا4ستحسان لغة واصط5حا: المطلب ا�ول 

  ضوابط ا4ستحسان: المطلب الثاني 

  أنواع ا4ستحسان: طلب الثالث الم
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  :حقيقة ا4ستحسان وضوابطه وأنواعه : المبحث ا�ول 

  :تعريف ا4ستحسان لغة واصط5حا : المطلب ا�ول 

  :تعريف ا4ستحسان لغة  –أو4 

  . )١(اCستحسان على وزن استفعال ، وھو مأخوذ من الحُسْن ، والقبحُ ضده ونقيضه 

عل,,ى ا?ص,,ل فھ,,و اعتق,,اد ص,,فة الش,,يء ، ) ا?ل,,ف والس,,ين والت,,اء ( م,,ن زي,,ادة  أم,,ا المعن,,ى المس,,تفاد

  .  )٢(ويسميه البعض المصادفة وا/صابة 

  .اعتقدته حسنا ، أو وجدته حسنا ، أو أصبته حسنا : يعني ) اسْتَحسنتـهُُ (فقولك 

 )٤( صار متعديا ليهع )ا?لف والسن والتاء ( فإذا زيدت ،  )٣( فعل Cزم) حَسـنُ( ثم إن ا?صل وھو 

.  

 

  :   ف ا4ستحسان اصط5حايتعر –ثانيا 
                                                 

عبد السلام هارون ، دار : م ، تحقيق ٢،  ١، ط عجم مقاييس اللغةم، ) هـ  ٣٩٥:  ت ( أحمد بن فارس بن زكريا : ابن فارس  )١(

  ٥٨-٢/٥٧م،  ١٩٩١الجيل  بيروت  

م ، دار صـــادر ودار بيـــروت  بيـــروت ١٥،  ١، ط لســـان العـــرب، ) هــــ  ٧١١:   ت (جمـــال الـــدين محمـــد بـــن مكـــرم : ابـــن منظـــور 

  ١١٤/ ١٣م  ١٩٦٨

م ، دار الكتـب العلميـة بيـروت   ٥، ١للزمخشـري، طشرح المفصل ، ) هــ  ٦٤٣:  ت ( موفق الدين يعيش بن علي  :بن يعيش ا  )٢(

م  ١،  ١،  ط الممتع الكبير في التصريف، ) هـ  ٦٦٩: ت ( علي بن مؤمن بن محمد : ، وابن عصفور  ٤/٤٤٢م  ، ٢٠٠١

المستقصــى فــي         عبــداللطيف: ، و الخطيــب  ١٣٢م ص١٩٩٦فخــر الــدين قبــاوة ، مكتبــة لبنــان  بيــروت  : ، تحقيــق 

  ١/٣٦٠م ٢٠٠٣ ١، مكتبة دار المعرفة الكويت طعلم التصريف 

مـن طـال عمـره ، : " يـا رسـول االله ، أي النـاس خيـر ؟ قـال : بكرة عن أبيـه أن رجـلا قـال  أبي عن عبد الرحمن بن )٣(
هـذا حـديث : "ال رواه الترمـذي وقـ" مـن طـال عمـره وسـاء عملـه :" فـأي النـاس شـر؟ قـال : ، قـال " نَ عمله وحسُ 

م ،  دار إحيـاء التـراث ١، ١، ط  سنن الترمـذي، ) هـ ٢٧٩: ت ( محمد بن عيسى : الترمذي ". حسن صحيح 
، بـاب مـا جـاء فـي طـول العمـر ) صـلى االله عليـه وسـلم( م ، كتاب الزهد عن رسـول االله٢٠٠٠العربي ، بيروت ، 

اكتفـى بفاعلـه ، فهـو ) حسـن ( أن الفعـل : ريف ووجه الاستشـهاد بالحـديث الشـ.  ١٣٧ص ) ٢٣٣٠(للمؤمن رقم 
  .فعل لازم ؛ لأنه لم يحتج إلى المفعول به لتمام المعنى 

،  ٤/٤٤٢شـرح المفصـل للزمخشـري  : ابـن يعـيش : استحسن العالم السؤالَ ، ولمزيـد مـن التفصـيل انظـر : تقول    )٤(
  . ١٣٢الممتع الكبير في التصريف ص : وابن عصفور 



  ٨

لقد تباينت تعريفات علماء الحنفية ل.ستحسان ؛ وذلك ?نھم عبروا عن مصطلح اCستحسان بث.ثة 

أنه ترجيح لدليل على دليل ، أو أنه الدليل الذي عارض القياس ، أو أنه القياس : معان رئيسة ، ھي 

  :ھذه المعاني  الخفي ، وإليك بيان

  : المعنى ا�ول 

إن اCستحسان منھج في اCجتھاد يتم خ.له ترجيح دليل على دليل ، ويبرز ھذا المعنى في تعريف 

  . )٢(، وتلميذه الجصاص  )١(ا/مام أبي الحسن الكرخي 

دھما وقد نُقِل عن ا/مام أبي الحسن الكرخ,ي تعريف,ان ل.ستحس,ان ، ل,م ألح,ظ فرق,ا بينھم,ا إC أن أح,

  . )٣(أخصر من ا_خر 

ترك حك,م إل,ى حك,م : " ، وقد رواه عنه تلميذه الجصاص وھو  التعريف ا�ول �بي الحسن الكرخي

  . )٤(" ھو أولى منه 

                                                 
 بن الحسين الكرخي ، أبوالحسن ، انتهت إليه رياسة الحنفية بالعراق ، مولـده بـالكرخ ، ووفاتـه ببغـداد سـنة عبيد االله  )١(

، الفـتح عبـد االله مصـطفى : المراغـي . ، له رسالة في الأصول التي عليها مدار الفروع عند الحنفية ) هـ ٣٤٠( 
  . ١٩٨-١/١٩٧م ، ١٩٩٩القاهرة ، ، المكتبة الأزهرية للتراث ،  المبين في طبقات الأصوليين

، درس الفقـه ) هــ ٣٧٠( أحمد بن علي الرازي ، أبو بكر ، فاضل من أهل الري ، سـكن بغـداد ، ومـات فيهـا سـنة   )٢(
الفـتح المبـين فـي : المراغي . على أبي الحسن الكرخي ، وتخرج عليه ، له أحكام القرآن ، والفصول في الأصول 

  . ٢١٦-١/٢١٤طبقات الأصوليين 
حســين مطــاوع الترتــوري حيــث نــص علــى أن التعريــف الثــاني لأبــي الحســن غيــر جــامع خلافــا . خلافــا لمــا ذكــره د  )٣(

فلأن هناك بعض أنواع الاستحسان عدل فيها عن الاستحسان إلى القياس ، وهـذا مـا :" للأول ، وعلل ذلك بقوله 
هـو مقـدم علـى الاستحسـان الـذي : وأثـره ، وقـالوا  سماه الحنفية ، القياس الـذي ظهـر فسـاده ، واسـتتر وجـه صـحته

الحنفيـــة  الاستحســـان عنـــد) م١٩٩٥( حســـين مطـــاوع : الترتـــوري . هــــ .ا" ظهـــر أثـــره ، وخفـــي وجـــه الفســـاد فيـــه 
وهــذا الكــلام غيــر صــحيح ؛ .  ١٥٤ص ) ٢٧(،  ٣، مجلــة البحــوث الفقهيــة المعاصــرة ، وموقــف الشــافعية منــه

ل على أن التعريف غير مـانع ، لا العكـس ؛ لأن التعريـف يشـمل القيـاس الـذي ظهـر الترتوري دلي. لأن ما ذكره د
  . فساده ، واستتر وجه صحته وأثره ، بينما لا يسمى هذا القياس استحسانا 

م ، دار الكتــب العلميــة ، ١، ١، ط الفصــول فــي الأصــول) : هـــ ٣٧٠: ت ( أحمــد بــن علــي الــرازي : الجصــاص   )٤(
د حسن أحمد مرعي من أن التعريف الثاني هو أصح  النقول .وبهذا يتبين أن ما قاله أ.  ٣٤٤م ، ص ٢٠٠٠بيروت ، 

التعريــف = =ولــم أجــد مــن أســند عــن الكرخــي محــل بحــث ونظــر ؛ لأن التعريــف الأول نقلــه تلميــذ الكرخــي فســنده متصــل
مجلــة الدراســـات  ، الاستحســـان الأصـــولي حقيقتــه وحجيتـــه) م ١٩٩٧( حســن أحمــد : مرعـــي : انظــر . الثــاني 

  . ١٣، ص ) ١٤(، ٢الإسلامية والعربية،
  



  ٩

أن : " ، وھو الذي ينسب إليه في معظم كتب ا?صول ، وھ,و  التعريف الثاني �بي الحسن الكرخي

ما حكم به في نظائرھا إلى خ.فه ، لوجه أقوى يقتضي يعدل ا/نسان عن أن يحكم في المسألة بمثل 

  .  )١("العدول عن ا?ول 

  .)٢("  ترك القياس إلى ما ھو أولى منه : " بقوله   وعرفه أبو بكر الجصاص

  :  ونلحظ مما تقدم ما يلي 

 يشير إلى أن اCستحس,ان م,نھج ف,ي" ترك أو عدول " إن تعبير ا/مامين عن اCستحسان بأنه  -أو4

  .اCجتھاد يسلكه المجتھد ، يتم خ.له الترجيح بين دليلين متعارضين أحدھما أقوى من ا_خر 

إن تعريف أبي بكر الجص,اص أدق م,ن تعريف,ي الكرخ,ي ؛ ?نھم,ا غي,ر م,انعين ؛ ?ن,ه ي,دخل  -ثانيا

فيھما ترك حكم العموم إل,ى حك,م التخص,يص ، وت,رك حك,م المنس,وخ إل,ى حك,م الناس,خ ، وليس,ا م,ن 

                                                 
م ، دار الكتـب العلميـة ٢،  ١، ط المعتمـد) : هــ ٤٣٦: ت ( محمد بن علي بن الطيب ، أبو الحسـين : البصري   )١(

كشـــف ، ) هــــ ٧٣٠: ت ( عبـــد العزيـــز بـــن أحمـــد ، عـــلاء الـــدين : ، و البخـــاري  ٢/٢٩٦م ، ١٩٨٣، بيـــروت ، 
مســعود بــن عمــر، ســعد : ، و التفتــازاني  ٤/٧م ، ١٩٩٧م ، دار الكتــاب العربــي ، بيــروت ، ٤،  ٣، ط الأســرار
.   ٢/٨١م ،  ١٩٥٧م ، محمـــد علــي صـــبيح ، القـــاهرة ، ١،  التلـــويح علــى التوضـــيح، ) هــــ ٧٩١: ت ( الــدين 

ســتاذ محمــد أبــو الأســتاذ عبــدالوهاب خــلاف ، والأ: وقــد استحســن هــذا التعريــف مــن العلمــاء المعاصــرين كــل مــن 
مصــادر عبــدالوهاب ، : خــلاف . زهــرة ، والأســتاذ مصــطفى الزرقــا ، معللــين ذلــك بأنــه أبــين التعريفــات وأشــملها 

محمـد بـن : ، و أبـو زهـرة  ٧١م ص ١٩٧٨م ، دار القلم ، الكويـت ١ ٤، ط التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه
مصــطفى أحمــد ، : ، و الزرقــا  ٢٥٣ف  ٢٦٢ت ص .، دار الفكــر العربــي ، القــاهرة ، د أصــول الفقــهأحمــد ، 

  . ١/٨٨م ، ١٩٩٨م ، دار القلم ، دمشق ، ٢،  ١، ط المدخل الفقهي العام
  

محمد مصطفى شـلبي تعريـف الجصـاص بشـرح التعريـف . ، أدخل د ٣٤٤الفصول في الأصول ص : الجصاص   )٢(
الاستحسان هـو :" ص بتعريف آخر فقال عرفه الجصا: " ، وصاغ منهما تعريفا نسبه إلى ا لجصاص حيث قال 
أن يكون فرع يتجاذبه أصلان ، يأخذ الشبه من : أحدهما : ترك القياس إلى ما هو أولى منه ، وهو على وجهين 

ـــة توجبـــه ، وهـــذا أغمـــض أنواعـــه ، وثانيهمـــا  هـــو : كـــل واحـــد منهمـــا ، فيجـــب إلحاقـــه بأحـــدهما دون الآخـــر لدلال
" . ذلك قد يكون بالنص أو الأثر أو الإجماع أو بقياس آخر أو بعمل الناس تخصيص الحكم مع وجود العلة ، و 

ونقـل عـن شـلبي .  ٣٣٤م ، ص  ١٩٨١م ، دار النهضـة بيـروت ، ١،  تعليل الأحكاممحمد مصطفى ، : شلبي 
. هــذا التعريــف الممــزوج بالشــرح بعــض المعاصــرين ونســبوه إلــى الجصــاص ، دون بيــان لمــا أبديتــه مــن ملاحظــة 

، مجلــة دراســات ،  الأصــوليين الاستحســان عنــد) م١٩٩٩( محمــد خالــد : منصــور : علــى ســبيل المثــال  انظــر
محمـد خالـد منصـور تعريـف الجصـاص . وقـد استحسـن د.  ٢٠٠-١٩٩ص  ) ١(  ٢٦علوم الشريعة والقـانون ، 

. نواعهــا المتعــددة الممــزوج ، ورجحــه علــى غيــره معلــلا ذلــك بأنــه الأشــمل مــن بــين تعريفــات الحنفيــة ، والجــامع لأ
  . ٢٠٠الاستحسان عند الأصوليين ص : منصور 



  ١٠

Cسـتحسان يتعلق بترك القياس ، وا?مر كما قال اCستحسان في شيء ، بينما وضح الجصاص أن ا

؛ ?ن اCستحسان طريقة في اCجتھاد يتم خ.لھا ترجيح أح,د ال,دليلين المتعارض,ين إذا ك,ان أح,دھما 

  . قياسا 

أن يعدل : " قال ، وا?صح أن ي" أن يعدل ا/نسان " من عيوب التعريف الثاني للكرخي قوله  -ثالثا

  . )١(؛ ?ن اCستحسان اجتھاد ، ف. يصح من أي إنسان بل من المجتھد فقط " المجتھد 

  :المعنى الثاني 

إن اCستحسان ھو الدليل الذي يعارض القياس الجلي ، ويظھر ھذا المعنى في تعريف ا/مام أبي 

  . )٣(، وا/مام السرخسي  )٢(زيد الدبوسي 

  . )٤(" اسم لضرب دليل يعارض القياس الجلي : " وله بق عرفه الدبوسيحيث 

ھو الدليل الذي يكون معارضا للقياس الظاھر الذي تسبق إليه ا?وھام ، : " بقوله  وعرفه السرخسي

  . )٥(" قبل إنعام التأمل فيه 

  :ونلحظ مما تقدم 

عتبر فيه اCستحسان إن ا/مامين قد جع. اCستحسان دلي. ، وغايرا المعنى السابق الذي ي -أو4

  .منھجا وطريقة للترجيح بين الدليلين المتعارضين إذا كان أحدھما قياسا 

                                                 
  . ١٥٤الاستحسان عند الحنفية وموقف الشافعية منه ص : الترتوري  )١(
تقـويم الأدلـة ، وتأسـيس : لـه ) هــ٤٣٠( عبد االله بن عمر بن عيسى الدبوسي ، أبو زيد ، الفقيه الحنفي توفي سنة   )٢(

  . ١/٢٤٨الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي . النظر ، وغيرهما 
أصــول : لــه ) هـــ٤٨٣( محمــد بــن أحمــد بــن ســهل السرخســي ، أبــو بكــر ، قــاض مــن كبــار الحنفيــة ، تــوفي ســنة  )٣(

  . ٢٧٨-١/٢٧٧الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي . السرخسي ، والمبسوط 
م ، دار الكتـب العلميـة ، ١،  ١، ط قـويم الأدلـة فـي أصـول الفقـهت، ) هــ ٤٣٠: ت ( عبـداالله بـن عمـر: الدبوسي  )٤(

وهـذا التعريـف : " هذا التعريـف أصـح التعـاريف ، فقـال  عجيل النشمي. اعتبر د.  ٤٠٤م ، ص٢٠٠١بيروت ، 
بعض الناس تحيروا في تعريفه ، :" وهذا ما رجحه سعد الدين التفتازاني حين قال  –في نظري  –أصح التعاريف 

) م ١٩٨٤( عجيل جاسم : النشمي .اهـ " وهو أنه دليل يقع في مقابلة القياس الجلي : ه الصحيح هو هذا وتعريف
ــــه ومــــذاهب الأصــــوليين فيــــه .  ١١١، مجلــــة الشــــريعة والدراســــات الإســــلامية ،  ص)١( ١ الاستحســــان حقيقت

م التفتـازاني فـي تلويحـه والصحيح أن الكلام المنقول هـو لصـدر الشـريعة المحبـوبي فـي توضـيحه ، ولـيس مـن كـلا
، مطبــوع علــى هــامش  التنقــيح التوضــيح لمــتن) هـــ ٧٤٧(عبيــد االله بــن مســعود :المحبــوبي : انظــر . كمــا تــوهم 

  . ٢/٨١التلويح 
رفيــق العجــم ، دار .د: م ، تحقيــق ٢،  ١، ط أصــول السرخســي، ) هـــ٤٨٣: ت ( محمــد بــن أحمــد : السرخســي   )٥(

  .  ٢/١٩٠،  ١٩٩٧المعرفة ، بيروت ، 



  ١١

خُ,,صّ اCستحس,,ان عن,,د ا/م,,امين بمعارض,,ته للقي,,اس الجل,,ي الظ,,اھر ، وق,,د يفھ,,م من,,ه أن,,ه  -ثاني		ا

القياس ا?صولي ، وفي ھذا نظر ؛ ?ن القياس ا?صولي C يقوى على معارضة الدليل إذا ك,ان 

، بل وC يصح معارضا ، لكنه يصلح معارضا لقياس أص,ولي آخ,ر  )١(ا أو إجماعا باCتفاق نص

عل,ى ا?ص,ول والقواع,د العام,ة با/ض,افة إل,ى القي,اس ) القياس الظ,اھر(، فصار حمل مصطلح 

؛ ?ن ھذه ا?صول والقواعد في قوة النص من حيث صحة ُاCس,تدCل بھ,ا ،  )٢(ا?صولي Cزما 

  . )٣(عليھا ، وإلزام المكلف بالعمل بمقتضاھا وبناء الحكم 

أن الحنفي,ة اس,تنبطوا عل,ل ا?حك,ام م,ن : ھ,و ) القياس الظ,اھر ( إن سبب وجود مصطلح  -ثالثا

النصوص ، ثم عمموا أحكامھا ، فصار كل موضع تثبت فيه العلة المستنبطة يأخذ حكم ا?ص,ل 

  .إلى موضع C نص فيه الذي علل ؛ ?ن فائدة تعرّف العلة ھي تعدية حكمھا 

لذلك اعتبرت تلك العلل العامة أصوC يعرض عليھا كل ما يستجد من مسائل C نص فيھا ، 

  .  )٤() القياس الظاھر ( وكأن الفقيه يقيس عليھا ، وعرفت تلك العلل العامة أو القواعد باسم 

م,,ن ن,,ص أو وC يخف,,ى أن ھ,,ذا التعم,,يم للعل,,ل ق,,د يص,,طدم ف,,ي بع,,ض المس,,ائل بوج,,ود مع,,ارض 

إجم,,اع أو ض,,رورة ، فيتب,,ين عن,,دھا خط,,أ تعم,,يم العل,,ة ف,,ي ھ,,ذا الموض,,ع ، فيأخ,,ذون ب,,النص أو 

  . )٥(ا/جماع أو الضرورة أو القياس ا?قوى ، ويسـمونه اسـتحسانا 

  :وأضرب مثا4 يوضح الك5م السابق 

  

عن بيع ) وسلم  صلى � عليه( ا?صل أن بيع المعدوم غير جائز ، وھو منھي عنه بنھي النبي 

  . )٦(الغرر 

                                                 
  . ٢/٨٢التلويح على التوضيح : التفتازاني   )١(
عبــد : ، زيــدان  ٣٤٨تعليــل الأحكــام ص: ، شــلبي  ٧٤مصــادر التشــريع الإســلامي فيمــا لا نــص فيــه ص: خــلاف   )٢(

  . ٢٣١ت ص .، مؤسسة الرسالة ، بيروت د الوجيز في أصول الفقهالكريم ، 
م ، مؤسســة ١،  ٣، طفــي الاجتهــاد بــالرأي فــي التشــريع الإســلامي المنــاهج الأصــولية محمــد فتحــي ، : الـدريني   )٣(

  . ٣٧وص ١٧م ، ص١٩٩٧الرسالة ، بيروت ، 
  ،  ٢٦٨أصول الفقه ص: أبو زهرة   )٤(

، دار الفكـر العربـي ، القـاهرة  أبـو حنيفـةمحمد بـن أحمـد ، : ، و أبو زهرة  ٢/١٩٢أصول السرخسي : السرخسي   )٥(
  .  ٢٨٧م ، ص ١٩٩٧، 

عـن بيـع الحصـاة ، وعـن بيـع ) صـلى االله عليـه وسـلم ( نهـى رسـول االله : " قـال ) رضـي االله عنـه ( ن أبي هريرة ع )٦(
م ،المطبعــة الكبــرى الأميريــة ١٠، ٦، ط صــحيح مســلم، ) هـــ ٢٦١:ت ( مســلم بــن الحجــاج : مســلم " . الغــرر 



  ١٢

م,ع  –، فإن كان بيع ما ليس عن,د ا/نس,ان  )١(و مما فسر به الغرر أنه بيع ما ليس عند ا/نسان 

  . )٢(منھيا عنه ، فبيع المعدوم يدخل في النھي من باب أولى  –إمكانية وجوده وتحصيله 

ر ، ويأخ,ذ أحكام,ه ، ھ,ذا ھ,و وليس السلم إC بيعا للمعدوم ، فيدخل في علة النھي ع,ن بي,ع الغ,ر

الوقوع في المنازعة بس,بب ع,دم الق,درة عل,ى ت,وفير : القياس ؛ Cشتراكھما في علة النھي وھي 

  .المبيع ، فالمفروض أن يكون بيع السلم منھيا عنه ومحرما 

من أسلف في ش,يء فف,ي ) : " صلى � عليه وسلم ( لكن لما جاء النص بإباحة بيع السلم بقوله 

قطع بيع السلم عن حكم نظائره ؛ ?ن النص .  )٣(" علوم ، ووزن معلوم ، إلى أجل معلوم كيل م

المبيح قد بيّن أن علة النھي عن بيع المعدوم غير موجودة في بيع الس,لم ، أو ھ,ي موج,ودة لك,ن 

  .الشارع أھمل وجودھا ، أو استثنى السلم من حكمھا ، فكان له حكم الجواز الثابت بالنص 

  :الثالث المعنى 

  .إن اCستحسان ھو القياس الخفي ، وھو ما كان مقاب. للقياس الظاھر الجلي 

ھو أحد القياسين : " يعرف اCسـتحسان مشـيرا إلى المعنى السابق بقوله  )٤(ا6مام البزدوي لذك نجد 

 ")٥(  .  

  :ا قال بعض أصحابن: " حيث قال  )١(ا6مام عبد العزيز البخاري وصرح بھذا المعنى 

                                                                                                                                                 

م ، كتـــاب البيـــوع ، بـــاب ١٨٨٥ببـــولاق ، مطبـــوع علـــى هـــامش إرشـــاد الســـاري لشـــرح صـــحيح البخـــاري للقســـطلاني
  ٦/٣٥٧بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه غرر ، 

 ٤/٤٠م ،١٩٩٧م ، مؤسسة الريان بيـروت ، ٤، ١، ط نصب الراية، ) هـ٧٦٢: ت ( عبداالله بن يوسف : الزيلعي  )١(
.  

ت ، علــى .، بيــروت ، د، دار إحيــاء التــراث العربــي  الكفايــة علــى الهدايــةجــلال الــدين الخــوارزمي ، : الكرلانــي   )٢(
  . ٦/٢٠٤هامش شرح فتح القدير ، 

م ، المطبعــة الخيريــة ، القــاهرة ، ١٣،  ١، ط صــحيح البخــاري، ) هـــ ٢٥٦: ت ( محمــد بــن إســماعيل : البخــاري   )٣(
     ٤/٢٩١م ، كتاب السلم ، باب السلم في وزن معلوم ، ١٨٩٩مطبوع على هامش فتح الباري لابن حجر ، 

حمد البزدوي ، أبو الحسن ، فخر الإسلام ، فقيه أصولي من أكابر الحنفية ، كان لأصـوله أهميـة كبـرى علي بن م  )٤(
) هــ ٤٨٢( ، دعت العلماء لشرحها ، له كنز الوصول إلى معرفة الأصول ، وغناء الفقهاء وغيرهمـا ، تـوفي سـنة 

  . ١/٢٨٦الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي . 
م ١٩٩٧م ، دار الكتـاب العربـي ، بيـروت ، ٤، ٣، ط أصول البزدوي، ) هـ٤٨٢: ت ( علي بن محمد : البزدوي   )٥(

  .، مطبوع مع كشف الأسرار للبخاري  ٤/٧، 



  ١٣

  . )٢(" اCستحسان ھو القياس الخفي 

واعل,م أن,ا إذا ذكرن,ا القي,اس نري,د ب,ه القي,اس : " بقول,ه  )٣(ا6م	ام ص	در الش	ريعة المحب	وبي بل ونبه 

  .  )٤(" الجلي ، وإذا ذكرنا اCسـتحسـان نريد به القياس الخفي ، ف. تنس ھذا اCصط.ح 

  : ونلحظ مما تقدم 

صار يختص بالقياس الخفي كما ذكر البزدوي وصدر الشريعة ، ولما إن معنى اCستحسان  -أو4

كان معناه أعم من ذلك عند سلفھم نجد ا/مام صدر الشريعة ينبه على أن اCستحسان أعم من القياس 

  .الخفي ، وأن كل قياس خفي استحسان ، وليس كل استحسان قياسا خفيا 

غلب في اصط.ح ا?صول عل,ى القي,اس ) Cستحسان ا: " (... المسألة بقوله  )٥(التفتازاني ولخص 

الخفي خاصة ، كما غل,ب اس,م القي,اس عل,ى القي,اس الجل,ي تميي,زا ب,ين القياس,ين ، وأم,ا ف,ي الف,روع 

  . )٦(" فإط.ق اCسـتحسـان على النص وا/جماع عند وقوعھما في مقابلة القياس الجلي شـائع 

أصولي ، أما في اصط.ح الفروع فھو أعم وأشمل فإط.ق اCستحسان على القياس الخفي اصط.ح 

.  

يلتقي ھذا المعنى ل.ستحسان مع المعنى ا?ول في أنه ترجيح لدليل على دلي,ل ، حي,ث ي,رجح  -ثانيا

ھنا القياس الخفي على القياس الجلي ، ويلتقي مع المعن,ى الث,اني ف,ي كون,ه يس,مى دل,ي. ، إذ القي,اس 

  . يا جليا كان أو خفيا يسمى دلي. شرع

                                                                                                                                                 
عبدالعزيز بن أحمـد بـن محمـد ، عـلاء الـدين البخـاري ، الفقيـه الحنفـي الأصـولي ، لـه كشـف الأسـرار ، وهـو شـرح   )١(

  . ٢/١٤١الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي ) . هـ  ٧٣٠(  على أصول البزدوي ، توفي سنة
  . ٤/٨كشف الأسرار : البخاري   )٢(
عبيد االله بن مسعود بن تاج الشريعة ، صدر الشـريعة الأصـغر ، الفقيـه الأصـولي الحنفـي ، المحـدث المفسـر ، لـه   )٣(

التنقيح ، وقد شرحه بالتوضيح ، وهما في أصول الفقـه شرح كتاب الوقاية ، وقد اختصره وسماه النقاية ، وله متن 
  . ٢/١٦١الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي ) . هـ ٧٤٧( ، توفي سنة 

  

أنـه دليـل يقـع فـي مقابلـة : ، مع أن صدر الشريعة قد صرح أن أصح تعريـف للاستحسـان هـو  ٢/٨٢: المحبوبي   )٤( 
  . ٢/٨١لمتن التنقيح  التوضيح: المحبوبي . القياس الجلي 

مســعود بــن عمــر التفتــازاني ، ســعد الــدين ، مــن أئمــة العربيــة والبيــان والمنطــق ، شــافعي المــذهب ، لــه التلــويح فــي  )٥(
هــ ٧٩٣( كشف حقائق التنقيح في الأصول ، وتهذيب المنطق والكلام ، شرح العقائد النسفية وغيرها ، توفي سـنة 

  ٢/٢١٤طبقات الأصوليين الفتح المبين في : المراغي ) . 

  . ٢/٨٢التلويح على التوضيح : التفتازاني   )٦(



  ١٤

  : والحاصل من كل ما تقدم 

ت,رجيح دلي,ل عل,ى دلي,ل عن,د التع,ارض إذا : C يخرج معنى اCستحسان من حيث الحقيقة عن  -أو4

  .كان أحدھما قياسا أصوليا ، أو قاعدة عامة ، أو أص. كليا

صار معنى اCستحس,ان يض,يق ويتح,دد ، مم,ا جعل,ه أكث,ر وض,وحا ، فبع,د أن ك,ان يش,ار إلي,ه  -ثانيا

بمجرد ترك دليل وأخذ آخر ، صار معناه الدليل الذي يعارض القياس الظاھر ، إلى أن انتھى ا?مر 

إلى إط.قه على القياس الخفي عند أھل ا?صول ، وC يخفى أن القياس خفيا ك,ان أو جلي,ا ھ,و دلي,ل 

  .شرعي 

دمة ھذا التعميم إن سبب وجود اCستحسان ھو منھج الحنفية في تعميم علل النصوص ، ومصا -ثالثا

لنصوص أخرى ، أو إجماع ، أو ضرورة ، أو قي,اس أق,وى ، مم,ا يب,ين خط,أ ھ,ذا التعم,يم ، فيت,رك 

  .التعميم ويؤخذ بالنص أو ا/جماع أو الضرورة 

  مقاب. للقياس الخفي ، فالمقصود بالظاھر القياس ا?صولي ،) القياس الظاھر ( إذا جعل  -رابعا

مقاب. للدليل ، فيجب أن يفھ,م عل,ى أن,ه ا?ص,ول والقواع,د العام,ة ، ) اھر القياس الظ( أما إذا جعل 

  .با/ضافة إلى القياس ا?صولي 

  

  

  

  

   :ضوابط ا4ستحسان  -المطلب الثاني

إن اCستحسان سواء كان منھجا من مناھج اCجتھاد أو دلي. من ا?دلة التبعية Cبد أن تحكمه 

مه ، وتنير الطريق أمامه في اجتھاده ، وتسد باب الھوى ضوابط شرعية تنظم عمل المجتھد وتحك

  .والتشھي أمام كل جاھل أو مفسد 

ومن الجدير بالذكرأن الحنفية لم يفردوا ضوابط اCستحسان بالبحث ؛ ?نھا معلومة لديھم بالبداھة ، 

ضوابط لنجد أنھا ستة  )١(ولكن يمكن للباحث استقراؤھا من خ.ل ما كتبوه في الفروع وا?صول 

  : رئيسة 

                                                 
نظريـــة الاستحســـان فـــي التشـــريع الإســـلامي وصـــلتها ( فرفـــور فـــي كتابـــه ال "محمـــد عبـــد اللطيـــف. " وهـــذا مـــا فعلـــه د )١(

. لمقتضــب جــدا ، ومــع ذلــك لــم يقــدم لهــا الباحــث شــرحا وافيــا وإنمــا اكتفــى بالســرد والتعليــق ا) بالمصــلحة المرســلة 



  ١٥

  : أن يكون الحكم ا4ستحساني محققا لمقاصد الشريعة العامة  -الضابط ا�ول

إن مقصد الشريعة ا/س.مية المطھرة ھو تحقيق مصالح العباد في العاجل وا_جل ، وذلك عن 

طريق أحكامھا وتكاليفھا الشرعية ، فالعمل بتلك ا?حكام والتكاليف يضمن حفظ مقصدھا في الخلق 

 .  

  : ويمكن تقسيم مقاصد الشريعة في الخلق إلى ث.ثة أقسام 

، ومجموع الضروريات )١(وھي التي بھا قيام مصالح الدين والدنيا  :الضروريات  -القسم ا�ول

  . حفظ الدين ، والنفس ، والنسل ، والعقل ، والمال : خمسة ھي 

  .)٢(ورفع الضيق والحرج والمشقة وھي التي يحتاج إليھا للتوسعة : الحاجيات  -القسم الثاني 

  .  )٣(وھي التي يؤخذ بھا لتحقيق مكارم ا?خ.ق : التحسينات  -القسم الثالث 

إن الحكم اCستحساني يجب أن يكون سائرا في ظل ھذه المقاصد ، C يبغي عنھا حوC ، وأضرب 

  :مثاC يبين كيفية تحقيق الحكم  اCستحساني لمقاصد الشريعة 

، وفسّر بأنه بيع ما ليس عند ا/نسان ، )٤(عن بيع الغرر ) صلى � عليه وسلم ( نبي لقد نھى ال

؛ ?ن فيه تعليقا بالخطر ، فقد يجد ا/نسان ما باع وقد C يجده ، وقد يقدر  )٥(وھذا منھي عنه أيضا 

ؤية ؛ ?نه على تحصيله وقد C يقدر، وإذا قدر على تحصيله فقد يقبله المشتري وقد يرده بخيار الر

اشترى ما لم يره ، وقد يتعذر على البائع رده إلى من اشتراه منه أو التصرف فيه  ، فإذا كان بيع ما 

                                                                                                                                                 

ــة الاستحســان فــي التشــريع الإســلامي وصــلتها بالمصــلحة: صــالح  "محمــد عبــداللطيف": انظــر الفرفــور   نظري
  ٥٦-٥٥م ص ١٩٨٥، دار دمشق  المرسلة

عبــداالله : م ، تعليــق ٤،  ١، ط الموافقــات فــي أصــول الشــريعة، ) هـــ ٧٩٠: ت ( إبــراهيم بــن موســى : الشــاطبي   )١(
  .٢/٩م ، ٢٠٠١لتراث العربي بيروت دراز ، دار إحياء ا

  .  ١١/ ٢الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٢(

  .١٢/ ٢الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٣(
  ١٢ص  وتفسيره تقدم تخريجه )٤(

ن البيـع مـا يـأتيني الرجـل يسـألني مـ: فقلـت ) صلى االله عليه وسلم ( أتيت رسول االله : أنه قال  عن حكيم بن حزام  )٥(
:" رضـي االله عنـه أنـه قـال  وعنـه. " لا تبـع مـا لـيس عنـدك : " ليس عندي ، أبتاع له من السوق ثم أبيعه ؟ قال 

حـديث حكـيم بـن : " رواهمـا الترمـذي وقـال " . أن أبيع ما لـيس عنـدي ) صلى االله عليه وسلم ( نهاني رسول االله 
ب البيــوع ، بــاب مــا جــاء فــي كراهيــة بيــع مــا لــيس عنــدك ، ســنن الترمــذي ، كتــا: ، الترمــذي " حــزام حــديث حســن 

  . ٣٥٩-٣٥٨ص ) ١٢٣٣، ١٢٣٢(برقم 



  ١٦

منھيا عنه ، فبيع المعدوم أولى بالنھي ؛ ?نه  -مع وجود القدرة على تحصيله-ليس عند ا/نسان 

  . صل في عقد البيع يفضي إلى المنازعة والخ.ف ، فبيع المعدوم غير جائز ، وھذا ھو ا?

، ) القياس(وھو بيع للمعدوم ، وقد ثبت على خ.ف ا?صل المتقدم : وقد جوّز الشارع بيع السلم 

   )١(فھل يحقق ھذا اCستثناء من ا?صل مقصدا شرعيا ؟ 

Cشك أن ھذا اCستثناء يحقق مقصدا شرعيا مھما ، وھو رفع الحرج والمشقة ، مما يؤكد الحاجة 

ولذلك عدّ من الحاجيات في قسم . يحقق مصلحة ويدفع مفسدة ، وھذا ھو مقصد الشريعة إليه ؛ ?نه 

  . )٢(المعام.ت 

  ؟ وكيف يرفع الحرج ؟) جواز بيع السلم ( فأين المصلحة في الحكم اCستحساني :  فإن قيل

  :إن ك. مًن البائع والمشتري محتاج إليه ، وله مصلحة بالعمل بموجبه  :الجواب 

فإنه يطلب الربح ؛ لنماء ماله ؛ ليتمكن من ا/نفاق على نفسه وعياله ، فھو إن لم  لمشتريأما ا 

  :يربح فني ماله ، والربح عن طريق السلم أيسر وأسھل لث.ثة أسباب 

  أن المشـتري يشـتري السلعة بثمن أقل من قيمتھا المعتادة ، وھذا يؤدي إلى  :السبب ا�ول

  

  . )٣(ازدياد الربح 

بھذا الشراء من تقلبات ا?سعار ارتفاعا  -إلى حد كبير  -أن المشتري يأمن  :الثاني  السبب

وانخفاضا ، فلعله اشترى  من السوق بسعر ثم ھبط السعر ف. يملك أن يبيع إC بخسارة ، فارتفاع 

ا?سعار وانخفاضھا في السوق رھينة لمبدأ العرض والطلب ، فيكون التاجر في منأى عن عواصف 

  .  فاع وانخفاض ا?سعار ؛ ?نه اشترى بسعر أقل من القيمة السوقية أص. ارت

  .حجز السلعة ؛ ليجدھا المشتري في موسمھا : السبب الثالث 

   :فله مصلحة من وجھين أما البائع 

أن في السلم تعجيل حصوله على المال والربح ، مما يمكنه من استثمار المال في : الوجه ا�ول 

  .نفاق على النفس والعيال العمل ، وا/

                                                 
كمـال الـدين محمـد بـن : ابن الهمـام  .ذكر ابن الهمام أن بيع السلم هو بيع للمعدوم وليس قياسا على بيع المعدوم   )١(

   ٢٠٧/ ٦ت .ياء التراث العربي دم ،دار إح٩، شرح فتح القدير للعاجز الفقير، ) هـ ٨٦١: ت ( عبد الواحد 
  ١٢/ ٢الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٢(

  ٢٠٦/ ٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٣(
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أن البائع قد باع بضاعته كاملة أو جزءا كبيرا منھا ، وقَبَض الثمن ، مما يجعله في : الوجه الثاني 

  . )١(سعة وراحة من ھَمّ تصريف البضاعة ، أو كسادھا عنده 

فإذا انعدمت ھذه المصالح C شك أن بعض الباعة والمشترين سيقعون في حرج ظاھر ، يعطل 

  . الحھم ، ويوقف حركة المال عندھم ، مما يؤدي إلى نفاده ؛ لعدم القدرة على اCنتفاع به مص

وھكذا يشترط في مختلف ا?حكام اCستحسانية أن تكون محققة لمصالح العباد ، وبالتالي محققة 

  . لمقاصد الشريعة 

  :أن يكون للحكم المستحسن سند شرعي  -الضابط الثاني

يخرج الحكم المستحسن من كونه  -نصا كان أو إجماعا أو ضرورة أو قياسا  -إن السند الشرعي 

  .ھوى للمستحسِِ◌ن ، إلى صف منظومة ا?حكام الشرعية المعتد بھا 

ولقد قسم الحنفية اCستحسان إلى أنواع بحسب سندھا الشرعي ؛ ليكون ذلك ع.مة على شرعيته 

  :سند الشرعي مھما كان معنى اCستحسان و C تنتفي الحاجة إلى ال. أمام كل باحث ومعترض 

أن :  إن اCستحسان منھج اجتھادي ، يُعدل فيه عن حكم شرعي إلى حكم شرعي ، أجيب  :فإن قيل 

الحكم الشرعي المعدول إليه ، Cبد أن يكون له دليل شرعي يثبته ؛ ليكون حكما شرعيا معتبرا ، 

  .ودليل الحكم ھو سند اCستحسان 

  .أن الدليل الشرعي معروفة ماھيته : ليل عارض القياس الظاھر ، أجيب ھو د :وإن قيل 

  . أنه Cبد للقياس الخفي من أصل ، وھو الدليل الشرعي : ھو قياس خفي ، أجيب  :وإن قيل 

  .وھكذا مھما تنوع المقصود من اCستحسان واختلف ف. بد من سند شرعي يدعمه ويثبت ص.حيته

الحكم ا4ستحساني أص5 من أصول الشريعة ، أو نصا محكما من  أ4 يعارض -الضابط الثالث

  :  الكتاب أو السنة المتواترة ، أو ما ھو معلوم من الدين بالضرورة 

إذا كان من الصعب أن نتصور ھذه المعارضة إذا كان سند الحكم اCستحساني نصا أو إجماعا أو 

  ) .رورة أو مصلحة أو عرفا ض: ( قياسا ، فإن من المحتمل تصورھا إذا كان السند 

و C يخفى أن كثيرا من أھل الھوى قد اتخذوا من ھذه ا?دلة الشرعية بوابة مشرعة للولوج إلى ما 

  .حرم � ، ف. بد من الضابط المذكور ؛ ليكون سدا منيعا في وجه كل صاحب ھوى 

                                                 
  ٢٠٦/ ٦المصدر السابق نفسه   )١(



  ١٨

قد عرف ) لحة والعرفالضرورة والمص(فمن الواضح أن ك. من   :أما وجه اعتبار ھذا الضابط  

اعتبارھا من نصوص الكتاب والسنة ، فإذا جاءت ھذه ا?دلة بأحكام معارضة لنصوص قاطعة في 

  .  )١(الكتاب والسنة ، للزم من ذلك أن يعارض المدلول دليله ، وھو باطل 

?صول الشريعة أو محكم ) الضرورة أو المصلحة أوالعرف(ومن أجل ضمان عدم معارضة 

  .  )٢(ضع الفقھاء ضوابط تضبطھا ، وقواعد ينتھجونھا ويتبعونھا في اجتھادھم نصوصھا ، و

  . )٣(بيع الوفاء: ومثال اCستحسان الفاسد 

  : أن يُعمل با4ستحسان إذا كان في تطبيق الحكم الشرعي بعد عن مقاصد الشريعة  -رابعا

عن مقاصد الشريعة ، وC شك إن اCستحسان ع.ج ناجع عندما تكون لوازم ا?دلة ومآCتھا بعيدة 

  . )٤(أن النظر في مآCت ا?دلة ولوازمھا معتبر ومقصود شرعا 

إن الحكم الشرعي C يخلو من مصلحة تجلب أو مفسدة تدرأ ، ولكن قد يكون في اطراد تطبيق ھذا 

  الحكم مآل على خ.ف ما قصد منه ، فيؤدي إلى مفسدة تساوي أو تزيد على المصلحة المراد 

  

  . )٥(ج.بھا أو المفسدة المراد درؤھا است

فلو اطرد حكم المنع والنھي :  )٦(النھي عن بيع المعدوم ، أو بيع ما 4 يملك ا6نسان : ومثال ذلك 

لوقع كثير من التجار في حرج ومشقة ؛ ?نه C يستطيع أن يشتري أو يبيع ما ھو موصوف في 

ا للمشتري ، وفيه قضاء الحوائج ، وإنفاق السلعة الذمة ، والذي يكون عادة أقل ثمنا ، وأكثر ربح

وبھذا المنع يتوقف كثير من التجار عن البيع والشراء ؛ ?ن شراء السلع الحاضرة من . للبائع 

أصحابھا يكون وفق القيمة السوقية ، وقد يرتفع السعر بعد الشراء وقد ينخفض ، فإذا كان رأس 

                                                 
ة ، م ، مؤسســة الرســال١، ٦، طضــوابط المصــلحة فــي الشــريعة الإســلامية رمضــان ، " محمــد ســعيد : " البــوطي   )١(

  ١١٨م ، ص ١٩٩٢بيروت ، 

ضــوابط المصــلحة فــي الشــريعة الإســلامية : ومــا بعــدها ، البــوطي  ٢/٨٧٢المــدخل الفقهــي العــام : الزرقــا : انظــر   )٢(
م ، مؤسســـة الرســـالة ، ١،  ٤، ط نظريـــة الضـــرورة الشـــرعيةوهبـــة مصـــطفى ، : ، و الزحيلـــي  ٢١٧-١١٠ص 

  . ٧٢-٦٨م ، ص١٩٨٥بيروت ، 
  .من هذه الرسالة  ١٦٣ا نظر ص   )٣(
  ١٦٥-١٥٣/ ٤الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٤(

عبـد الغنـي : م ، تحقيـق ١،  ١، طقواعـد الأحكـام فـي مصـالح الأنـام  ،) هـ ٦٦٠: ت ( عبد العزيز بن عبدالسلام : العز   )٥(
   ٤/١٥٤الموافقات في أصول الشريعة : ، و الشاطبي ٦٠٩م ص ١٩٩٢الدقر ، دار الطباع 

  .  ١٦و ص   ١٢ تقدم دليل النهي ص  )٦(
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قلبات ا?سعار ، اضطر صاحبه لعدم المغامرة برأس ماله ، المال المتاجر به C يقوى على مجابھة ت

  . وبالتالي تتوقف حركة المال مما يؤدي إلى ھ.كه ونفاده 

وھنا يأتي اCستحسان ليعالج ھذه المشقة التي قد تنتج عن اطراد تطبيق الحكم الشرعي ، فيستثنى 

تي أراد الشارع درأھا بنھيه عن بيع بيع السلم من النھي السابق ؛ ليحقق مصالح تربو على المفاسد ال

  . وتربو على المصالح التي أراد الشارع تحقيقھا من نھيه عن بيع المعدوم . المعدوم 

  : أن يكون المستحسِن ھو المجتھد  -خامسا

إذا كان اCستحسان منھجا اجتھاديا أو دلي. شرعيا فإنه Cبد أن يكون المستحسِن ھو المجتھد ؛ ?ن 

الذي يعرف كيف يوظف المنھج وكيف يسير عليه ، ويعرف كذلك كيف يستنبط من المجتھد ھو 

  . الدليل 

ھو كل من : وإذا أردنا تفصيل ھذا المعنى نقول .  )١(ھو كل من اتصف بصفة اCجتھاد  :والمجتھد 

  . )٢(كان قادرا على استنباط ا?حكام الشرعية العملية من أدلتھا التفصيلية 

  

  

  

اء ا?ج.ء أھم الشروط التي يجب أن يحققھا ا/نسان كي يصل إلى رتبة اCجتھاد وقد فصل العلم 

فمن لم يُحصّل رتبة اCجتھاد فليس من أھل استنباط ا?حكام .   )٣(وھي مبسوطة في كتب ا?صول 

  .من أدلتھا ، وبالتالي C يقدر على اCستحسان 

ومن تكلف ما جھل ، و ما لم تُثبته :" قد قال  ف! و ما أجملَ عبارة  ا/مام الشافعي في ھذا الصدد 

  . غير محمودة ، و� أعلم  –إن وافقه من حيث C يعرفه  –معرفته كانت موافقته للصواب 

  . )١(" وكان بخطئه غير معذور إذا ما نطق فيما C يحيط علمه بالفرق بين الخطأ والصواب فيه 

                                                 
  ١٤١/ ٤الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي   )١(

   ٤٠٢الوجيز في أصول الفقه ص : زيدان   )٢(
: ، المحبـوبي  ٤/١٤٢الإحكـام فـي أصـول الأحكـام : ومـا بعـدها ، الآمـدي  ٥١١/ ٢المستصـفى : الغزالي :انظر   )٣(

ومـا بعـدها ، الأنصـاري  ٤/٨٥الموافقات في أصـول الشـريعة : ، الشاطبي  ١١٨-٢/١١٧التوضيح لمتن التنقيح 
شـرح مسـلم الثبـوت فـي أصـول الفقــه ، دار  فـواتح الرحمـوت، ) ١٢٢٥: ت (عبـد العلـي محمـد بـن نظـام الـدين : 

مصادر التشريع الإسـلامي فيمـا لا نـص : خلاف . ، مطبوع مع المستصفى  ٦٠٠– ٢/٥٩٩ت .الأرقم بيروت د
  . ٤٠٥ -٤٠٢الوجيز في أصول الفقه ص: ، زيدان  ٣٨٩ – ٣٨٠أصول الفقه : ، أبو زهرة  ١٧-١٣فيه 



  ٢٠

   : فساد أ4 يؤدي الحكم المستحسَن إلى ذريعة  -سادسا

  .  )٢(ھي التوسل بما ھو مصلحة إلى مفسدة : الذريعة 

  .  )٣(ھي كل ما فوت مقصود الشارع : والمفسدة 

إذا كان اCستحسان رقيبا أمينا على مآل تطبيق ا?حكام الشرعية ، يحفظ خط سيرھا من الميل عن 

من الحكم المستحسن  ف. يجوز أن تنقلب الغاية -وفي ھذا مصلحة عظمى  - طريق مقاصد الشارع 

  . لتصير مفوتة لمقاصد الشارع 

  . )٤(بيع الوفاء الذي يؤول تجويزه إلى إباحة الربا : ومثال ھذا الضابط 

  

  

  

  

وإن الحكم المستحسن كغيره من ا?حكام تنطبق عليه قاعدة المقاصد والوسائل ، فكل وسيلة 

ا مفسدة ؛ ?ن وسيلة المقصود تابعة لمصلحة C شك أنھا مصلحة ، وكل وسيلة لمفسدة C ريب أنھ

  . )٥(للمقصود ، وك.ھما عند الشارع مقصود 

  :أنواع ا4ستحسان  –المطلب الثالث 

على الرغم من اخت.ف عبارات الحنفية في تعريف اCستحسان إC أننا نلحظ أنھا متفقة في  أنواعه 

.  

  : )١(فقد قسم الحنفية اCستحسان إلى أربعة أنواع 

                                                                                                                                                 
أحمـد محمـد شـاكر ، دار الفكـر ، : م ، تحقيـق وشـرح ١،  الرسـالة) هــ ٢٠٤: ت ( محمد بـن إدريـس : الشافعي    )١(

  . ٥٣ت ، ص .بيروت ، د
  ١٥٧/ ٤الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٢(

  ١/٦٣٦المستصفى من علم الأصول : الغزالي   )٣(

  .من هذه الرسالة  ١٦٣انظر ص   )٤(
طــــه : ، تحقيــــق  إعــــلام المــــوقعين عــــن رب العــــالمين) هـــــ٧٥١: ت( محمــــد بــــن أبــــي بكــــر : ابــــن قــــيم الجوزيــــة   )٥(

صــد لا لمــا كانــت المقا: " ومــن كــلام ابــن القــيم .  ٣/١٣٥م ،  ١٩٧٣عبــدالرؤوف ســعد ، دار الجيــل بيــروت ، 
  ..."يتوصل إليها إلا بأسباب وطرق تفضي إليها ، كانت طرقها وأسبابها تابعة لها ، معتبرة بها ، 



  ٢١

  :  استحسان النص  -�ول النوع ا

ھو نوع من اCستحسان تقطع فيه المسألة اCستحسانية عن نظائرھا القياسية ؛ بسبب ورود النص 

وھذا النوع من اCستحسان C عمل للمجتھد فيه ، بل يستدل به على تجويز مبدأ .  )٢(فيھا 

  .اCستحسان 

  : مثاله 

  .  )٣(ص.ة ذات ركوع وسجود  انتقاض وضوء البالغ اليقظان بالقھقھة في كل 

   :القياس المعدول عنه 

 Cعدم انتقاض الوضوء بالقھقھة في الص.ة ؛ ?ن ما كان حدثا في الص.ة فھو حدث في غيرھا ، و

في ص.ة الجنازة ، وسجدة الت.وة ، وخارج الص.ة ، فالقياس : خ.ف في كون القھقھة ليست حدثا 

  . )٤( يقضي أC تكون حدثا في الص.ة 

  : وجه ا4ستحسان 

     )٥("أC من ضحك منكم قھقھة فليعد الوضوء والص.ة جميعا) : " صلى � عليه وسلم ( قوله

                                                                                                                                                 
التوضــيح لمــتن التنقــيح : ، المحبــوبي  ٢/١٩٢أصــول السرخســي : ، السرخســي  ٤/١٠أصــول البــزدوي : البــزدوي   )١(

م ، ١فــي أصــول الفقــه ، التحريــر  ،) ـ هــ٨٦١: ت ( كمــال الــدين محمــد بــن عبــد الواحــد : ، ابــن الهمــام  ٨٢/ ٢
  . ٤٨٠م ص ١٩٣٠مطبعة مصطفى البابي الحلبي 

  . ١/٨٨المدخل الفقهي العام : الزرقا . الزرقا لمعنى الاستحسان . هذا التعريف مأخوذ من شرح أ  )٢(
الكتــب العلميــة  م ، دار٢،  ١، ط الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي) هـــ٥٩٣: ت ( علــي بــن أبــي بكــر : المرغينــاني   )٣(

،  المختـار الاختيار لتعليـل) هـ٦٨٣: ت ( عبد االله بن محمود الموصلي : ، ابن مودود  ١/١٦م ١٩٩٠بيروت ،
شـــرح نـــور  مراقـــي الفـــلاح) هــــ١٠٦٩: ت(حســـن بـــن عمـــار: ، الشـــرنبلالي  ١/١٨ت .م ، دار الأرقـــم بيـــروت د٢

م ١٩٩٠لعطا ،دار النعمان للعلوم دمشق وبيروت ، عبد الجليل ا: م ، تحقيق ١،  ١الإيضاح ونجاة الأرواح ، ط
هــي مــا يكــون مســموعا لــه ولجيرانــه ، بخــلاف الضــحك فإنــه مســموع لــه :أن القهقهــة : وفيــه  . ١٢٦-١٢٥، ص 

   .وحده ، وهو يفسد الصلاة دون الوضوء 
: ابــــن مــــودود  الهدايــــة شــــرح بدايــــة المبتــــدي ، و: مرغينــــاني ، ال ٢٧٤/ ٢الفصــــول فــــي الأصــــول  : جصــــاص ال  )٤(

  . ١/١٨الاختيار لتعليل المختار 
،   ١٩٦٦عبـداالله المـدني ، دار المعرفـة بيـروت ، : م ، تحقيـق ٤سـنن الـدارقطني ، علي بـن عمـر ، : الدارقطني   )٥(

نصـب : ، الحـديث ضـعيف ، انظـر الزيلعـي  ١/١٦١كتاب الصلاة ، باب أحاديث القهقهة فـي الصـلاة وعللهـا ، 
  . ١/٤٧الراية 



  ٢٢

؛  )١(وتجدر الم.حظة أن ھذا ا?ثر قد ورد في ص,.ة ذات رك,وع وس,جود ، فيقتص,ر عل,ى م,ا ورد 

ص.ة الجنازة أو سجدة الت.وة ك: ?نه جاء على خ.ف القياس من غير تعليل ، ف. يعدى إلى غيره 
)٢(  .  

  .وبھذا يظھر جليا أن الحديث وإن كان ضعيفا يقدم على القياس في المذھب الحنفي 

  : استحسان ا6جماع  -النوع الثاني

ھو نوع من اCستحسان تقطع فيه المسألة اCستحسانية عن نظائرھا القياسية ؛ بسبب وجود ا/جماع 

 .  

  : مثاله 

Cوھو عقد يطلب بموجبه العمل من الصانع في شيء  )٣(ستصناع فيما جرت به العادة جواز عقد ا ،

  .  )٤(خاص على وجه مخصوص ، ويحدد له الثمن  

  : القياس المعدول عنه  

  

  .  )٥(عدم جواز ھذا العقد ؛ ?نه بيع المعدوم ، وھو منھي عنه 

  . )٦(، أو نحو ذلك مما ليس عند البائع خفا ، أو قَلَنْسُـوة : فصار كما لو اشـترى رجل من آخر 

  : وجه ا4ستحسان 

  . )٧(ا/جماع الثابت بتعامل الناس 

  :  وCبد من التنبيه على مسألتين  

                                                 
فجـاء رجـل ضـرير البصـر ) صـلى االله عليـه وسـلم (كنا نصلي خلف رسـول االله : ليح عن أبيه أنه قال عن أبي المَ   )١(

مــن ) صــلى االله عليــه وســلم ( ، فتــردى فــي حفــرة كانــت فــي المســجد ، فضــحك نــاس مــن خلفــه ، فــأمر رســول االله 
  . ١/١٦١سنن الدارقطني : الدارقطني . ضحك أن يعيد الوضوء والصلاة 

  . ٢٧٥-٢٧٤/ ٢الفصول في الأصول : الجصاص   )٢(
  . ٢/٢٧٥الاختيار لتعليل المختار : ، وابن مودود  ٢/٨٦الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٣(
) م١٨٣٦/هــــ١٢٥٢: ت(محمـــد أمـــين بـــن عمـــر : ، وابـــن عابـــدين  ٢/٣٥٥الفصـــول فـــي الأصـــول : الجصـــاص   )٤(

  . ٤/٢١٢ت .م ، دار إحياء التراث العربي بيروت د٧ المختارحاشية رد المحتار على الدر 
  . ١٦وص١٢انظر ص   )٥(
  ٣٥٥/ ٢الفصول في الأصول : الجصاص   )٦(

   ٢٧٥/ ٢الاختيار لتعليل المختار : ، ابن مودود  ٨٦/ ٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٧(



  ٢٣

بم يكون ا/جماع في مسـائل ھذا النوع ؟ و كيف حصل ا/جماع في ھ,ذه المس,ألة :  المسألة ا?ولى 

  ؟

ف اCستصناع من استحسان الع,رف ، فم,ا ص,حة م,ا جعل الشيخ عبد الوھاب خ.: والمسألة الثانية 

  ذكره ؟

  : المسألة ا�ولى 

  :  )١(يكون ا/جماع  في مسائل ھذا النوع من اCستحسان بأحد أمرين  -الفرع ا�ول  

Cبإفتاء المجتھدين في حادثة على خ.ف القياس في أمثالھا أو على خ.ف مقتضى الدليل العام  -أو.  

  . تھدين وعدم إنكارھم على ما تعامل به الناس مما خالف القياس بسكوت المج -ثانيا

فلنا أن نتصور أن الناس في مكان ما دون غيره قد : أما عن كيفية حصول ا/جماع  –الفرع الثاني 

تعاملوا باCستصناع على الرغم من كونه بيعا للمعدوم لحاجتھم إليه ، ثم عم وانتشر في سائر البقاع 

دون على ھذا العقد حال انتشاره بشكل تدريجي ولم ينك,ره أح,د م,نھم ، ف,تم ا/جم,اع ، واطلع المجتھ

ثب,ت : " أي أننا نتحدث عن حصول ا/جماع العملي ، والذي يفس,ر ق,ول فقھ,اء الحنفي,ة .  )٢(وتقرر 

  . )٣("با/جماع للتعامل

ياس بعد انعقاده ، فما من خالف الق إذا كان ا/جماع دليلَ : ولكن سؤا4 مھما يحتاج إلى جواب وھو 

  دليل من سكت عن مخالفة القياس قبل انعقاد ا/جماع ؟ 

إن حاجة الناس ومصلحتھم ھي الدليل الذي اعتمد عليه كل مجتھد في عدم إنكاره ، وھي : الجواب 

وقد مر معنا . )٤(السر في سكوته وإقراره ، وC ريب أن الشرع قد اعتبر مثل ھذه الحاجة والمصلحة

Cيخفى أن من مقاصد الشريعة أن ا Cستحسان يحافظ على مقاصد الشريعة ويعمل على تحقيقھا ، و

  .مراعاة حاجات الناس ، ورعاية مصالحھم  

  : المسألة الثانية 

                                                 
  . ٢٨٦الفقه الإسلامي ص أصول : ، وشلبي  ٣٥٠تعليل الأحكام ص: شلبي   )١(
  . ٣٥٠تعليل الأحكام ص : شلبي   )٢(
أن السلف مـن الصـحابة وعلمـاء التـابعين قـد كـانوا يشـاهدون النـاس : والمراد بقولهم عمل الناس :" قال الجصاص   )٣(

صــار ف... يفعلـون ذلـك ، فلــم يظهـر مـن أحــد مـنهم نكيـر علــى فاعلـه ، فصـار ذلــك إجـازة مـنهم لــه ، وإقـرارا عليـه 
  ٢/٣٥٤الفصول في الأصول : الجصاص " ذلك أصلا بنفسه خارجا عن موجب القياس 

   ٣٥٠تعليل الأحكام ص : شلبي   )٤(



  ٢٤

إC  )٢(، وكذلك فعل كثير من المعاصرين  )١(باCستصناع ) استحسان ا/جماع(لقد مثل الحنفية على 

، ولعل ذلك لما ذكرنا م,ن كيفي,ة  )٣(له مثاC على استحسان العرف أن الشيخ عبد الوھاب خ.ف جع

ثب,,وت ا/جم,,اع ، إذ ك,,ان العق,,د ف,,ي البداي,,ة مختص,,ا ببقع,,ة ث,,م انتش,,ر حت,,ى ص,,ار عرف,,ا عام,,ا ، وم,,ع 

  . )٤(فأصل ھذا ا/جماع العرف العام . انتشاره بين العلماء من غير نكير انعقد ا/جماع 

ف,إن القي,اس ك,ان يوج,ب بط.ن,ه ؛ ?ن مح,ل العق,د :" ...اCستصناع يقول الشيخ أبو زھرة  في عقد 

معدوم وقت إنشاء العقد ، ولكن العمل في ك,ل ا?زم,ان عل,ى ص,حته ، وتع,ارفوا عل,ى عق,ده ، فك,ان 

ويق,,ارب . ذل,,ك إجماع,,ا ، أو عرف,,ا عام,,ا يت,,رك ب,,ه القي,,اس ، وك,,ان ع,,دوC ع,,ن دلي,,ل إل,,ى أق,,وى من,,ه

سان العرف ؛ فإن,ه يك,ون ل,دفع المش,قة ، ويك,ون ف,ي ح,ال الع,رف استحسان ا/جماع في معناه استح

  .  )٥(" العام 

  . )٦(ولذلك نجد أن التمثيل على استحسان العرف باCستصناع له وجه يؤيده ، وأصل ينبني عليه 

  :استحسان الضرورة   -النوع الثالث

س,ية للض,رورة أو للحاج,ة ھو نوع من اCسـتحسان تقطع فيه المسألة اCستحسانية عن نظائرھ,ا القيا
)٧(  .  

  :مثاله 

  . )١(عدم فساد البئر الصغيرة بوقوع البعرة والبعرتين فيھا  

                                                 
كشــــف : ، والبخــــاري  ٢/١٩٢أصــــول السرخســــي : ، والسرخســــي  ٢/٣٥٥الفصــــول فــــي الأصــــول : الجصــــاص    )١(

  . ٤/١١الأسرار 
الــوجيز فـي أصــول : ، و زيـدان  ٢٨٦/ ١ل الفقـه الإســلامي أصـو : ، و شــلبي  ٢٦٧أصــول الفقـه ص : أبـو زهـرة   )٢(

  . ٢٣٣الفقه ص 
  . ٧٤مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه ص : خلاف   )٣(
  . ٢٧٤أصول الفقه ص : أبو زهرة " هو الذي اتفق عليه الناس في كل الأمصار : العرف العام "   )٤(
  . ٢٦٧أصول الفقه ص : أبو زهرة   )٥(
الــرغم مــن هــذا الإيضــاح الــذي يــأتي موافقــا لمــا ذكــره الحنفيــة ورأوه إلا أننــي أرى أن الاستصــناع لــيس المثــال  وعلــى )٦(

  من هذه الرسالة .  ١٥٨انظر ص . الصحيح على استحسان الإجماع ؛ لأن مشروعيته قد ثبتت بالنص 

كمــا هــو ظــاهر مــن أمثلــتهم ، بــل  إن استحســان الضــرورة عنــد الحنفيــة يتنــاول مــا كــان ضــروريا ومــا كــان حاجيــا  )٧(
. وتصريحاتهم بأن هذا للضرورة وذاك للحاجة ، ولا يخفى أن الأول للمحافظـة علـى الحيـاة ، والثـاني لرفـع الحـرج 

  . ٧٤مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه ص : خلاف : انظر 



  ٢٥

  :القياس المعدول عنه 

فساد ماء البئر الصغيرة بوقوع النجاسة فيھا ؛ ?ن قليل النجاسة ي,نجس قلي,ل الم,اء ، وإن ل,م يظھ,ر 

  . أثر النجاسة في الماء 

طرة خمر أو قطرة دم في البئر الصغيرة ، حيث تنجس البئر ، ويجب فصارت ھذه المسألة كوقوع ق

  .  )٢(نزح مائھا 

  :وجه ا4ستحسان 

  ليست لھا رؤوس حاجزة ، والمواشي تبعر حولھا ، فيسقط البعر في ا_بار ، )٣(إن آبار الفلوات 

  

  .  )٤(فعفي عن قليل البعر للضرورة ، وC ضرورة في الكثير  

  : حسان القياس است -النوع الرابع

ھو نوع من اCستحسان تقطع فيه المسألة اCستحسانية عن نظائرھا القياسية الظاھرة ، وتلحق 

  .بنظائر قياسية خفية 

  :مثاله 

  .  )١(إذا دخل الحرز جماعة ، فتولى بعضھم ا?خذ ، قطعوا جميعا  

                                                                                                                                                 
، قــال صــاحب  ١/٢٦ختيــار لتعليــل المختــار الا: ، ابــن مــودود ١/٢٢الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني    )١(

ذراع مـن ذراع  بالمسـاحة ، فالصـغيرة مـادون مسـاحة مئـة -كـالأحواض-تقـدر البئـر:" الوشاح على نـور الإيضـاح 
فــي المربــع وأشــباهه ، وفــي المــدور مــا دون ســتةوثلاثين ذراعــا ، وهــو حاصــل ) ســم ٥٠وهــو قريــب مــن ( العامــة 

علــى نــور الإيضــاح ونجــاة  الوشــاحعبــد الجليــل العطــا ، : البكــري " .  ٣.١٤ضــرب نصــف القطــر فــي مثلــه فــي 
  . ٣٥م ص١٩٩٦م ، دار النعمان ، دمشق ، ١،  ٢الأرواح للشرنبلالي ، ط

: ، الشــرنبلالي  ١/٢٦الاختيــار لتعليــل المختــار : ، ابــن مــودود ١/٢٢الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني    )٢(
وينزَحهــا نزْحــا ، ) بكســر الــزاي (نــزح البئــر ينزحهــا . "  ٧٩يضــاح ونجــاة الأرواح صمراقــي الفــلاح شــرح نــور الإ

زحـت البئـر إذا نُ : والصـواب عنـدنا : قـال الليـث ... حتى يقل ماؤها : استقى ما فيها حتى ينفد ، وقيل : وأنزحها 
  . ٢/٦١٤) نزح ( لسان العرب باب : ابن منظور ..." استقي ماؤها 

وذكــر صــاحب ،  ٢٦/ ١الاختيــار لتعليـل المختــار : ، ابــن مــودود  ١/٢٢الهدايــة شــرح بدايــة المبتـدي : المرغينـاني   )٣(
. فيه صاحب فـتح القـدير  الاختيار أن الحكم غير مختص بالفلوات بل يشمل آبار الأمصار أيضا ، ونبه على الخلاف

  . ٨٧-٨٦/ ١شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن  الهمام  : انظر
الهدايــة شــرح بدايــة : المرغينــاني . المعتمـد أن الكثيــر هــو مــا يســتكثره النــاظر ، وهــو مــروي عــن الإمــام أبــي حنيفــة   )٤(

  . ١/٢٦الاختيار لتعليل المختار : ، ابن مودود  ٢٢/ ١المبتدي 



  ٢٦

  : القياس المعدول عنه 

ط ؛ ?ن فع,ل الس,رقة C ي,تم إC ب,ا/خراج بع,د أن تقطع يد من حمل المسروق إلى خ,ارج الح,رز فق,

  . )٢(ا?خذ ، فا?خذ وإن أضيف إلى الكل ، فإن ا/خراج إنما أضيف للبعض 

  : وجه ا4ستحسان 

 ، ف,إن )٣( فتق	اس عل	ى الس	رقة الكب	رىإن إخراج المسروق تم من الك,ل معن,ى ، بس,بب المعاون,ة ، 

بعضھم المتاع ، ويستعد ا_خرون للدفع ، فتمام الفعل  السارقين يوزعون ا?دوار فيما بينھم ، فيحمل

  .   )٤( والقدرة عليه تحصلت بھم جميعا ، فلو امتنع القطع لسد باب الحد 

  :  م5حظات على التقسيم السابق 

إن التقسيم السابق مبني على النظر إلى سند اCستحسان نصا كان أو إجماعا أو ضرورة أو  -أو4

  .قياسا خفيا 

محم,,,د مص,,طفى ش,,,لبي  عل,,ى تقس,,يم الحنفي,,,ة الس,,ابق حي,,,ث حُُ◌ص,,رت أن,,,واع . اعت,,رض د -ثاني		ا

وC  ، )٥(اCستحسان بأربعة فقط ، مع أن المتتبع لكتب الفقه عند الحنفية يجد أنھا تربو على الثمانية 

  . )٦(ومثل عليھا  لھذا زاد على ا?ربعة السابقة أربعة أخرى،  شلبي في محله. يخفى أن اعتراض د

                                                                                                                                                 
: ن مــودود ، ابـ ١/٤١٥الهدايـة شــرح بدايـة المبتــدي : المرغينـاني  .إذا بلـغ نصـيب كــل واحـد مــنهم نصـاب القطــع   )١(

  . ٢/٣٥٧الاختيار لتعليل المختار 

: ، ابـــن مـــودود  ١٤٩/ ٥شـــرح فـــتح القـــدير للعـــاجز الفقيـــر : ، ابـــن الهمـــام  ٤١٥/ ١الهدايـــة شـــرح بدايـــة المبتـــدي : المرغينـــاني    )٢(

  ٢/٣٥٧المختار  الاختيار لتعليل

ن في قطع الطريق يقوم البعض بالقتـل والأخـذ أ: المقصود بها الحرابة وقطع الطريق ، ووجه الشبه بين المسألتين   )٣(
. ، بينما يقف الباقون للدفع ، فيجب حد قطع الطريق على الكـل ؛ لنسـبة الفعـل إلـى الكـل شـرعا بسـبب معـاونتهم 

  . ١٤٩/ ٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام 
، ابــن  ٥/١٤٩شــرح فــتح القــدير للعــاجز الفقيــر  :، ابــن الهمــام  ١/٤١٥الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني   )٤(

  . ٢٥٧/ ٢الاختيار لتعليل المختار : مودود 
  .  ٣٤٨و ص ٣٢٧تعليل الأحكام ص: شلبي   )٥(

استحســـان العـــرف ، : ومـــا بعـــدها ، والأنـــواع الأربعـــة التـــي ذكرهـــا شـــلبي هـــي  ٣٤٨تعليـــل الأحكـــام ص : شـــلبي   )٦(
اط ومراعاة الخلاف ، واستحسان ترك مقتضى الـدليل فـي اليسـير لتفاهتـه واستحسان المصلحة ، واستحسان الاحتي

أنه في بعض المسائل يكون الاستحسان للاحتياط فقط دون مراعاة الخلاف ،  :الأولى : وأذكر هنا ملاحظتين . 
،  ١/٢٢٤الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني : انظــر . وجــوب العــدة عنــد فســاد الخلــوة بــالموانع : ومثالــه 

تميـز المالكيـة : " محمـد خالـد منصـور . قـال د :والثانيـة . ٣/٢١٩شرح فـتح القـدير للعـاجز الفقيـر : وابن الهمام 



  ٢٧

اعت,,رض ا?س,,تاذ مص,,طفى الزرق,,ا عل,,ى التقس,,يم الس,,ابق معتب,,را أن ذك,,ر استحس,,ان الس,,نة ،  -ثالث		ا

واستحسان ا/جم,اع إقح,ام للش,يء ف,ي غي,ر محل,ه ؛ ?ن الحك,م الثاب,ت بھم,ا إنم,ا يض,اف ثبوت,ه إل,ى 

: النص أو ا/جماع C إل,ى قي,اس أو استحس,ان ، ل,ذلك ي,رى أن اCستحس,ان ينقس,م إل,ى قس,مين ھم,ا 

C١(ستحسان القياسي ، واستحسان الضرورة  ا( .  

  ذكر الشيخ عبدالوھاب خ.ف أن الحنفية قد انفردوا عن المالكية بذكر نوعين من أنواع  -رابعا

، ويرى الشيخ خ.ف أن C وجه لذكرھما ؛  )٢(استحسان النص واستحسان القياس : اCستحسان ھما 

در الحك,,م ف,,ي الن,,وع الث,,اني القي,,اس ، وأن,,ه عن,,د ?ن مص,,در الحك,,م ف,,ي الن,,وع ا?ول ال,,نص ، ومص,,

التحقيق C ع,دول ع,ن حك,م إل,ى حك,م ، وإنم,ا حُك,م ابت,داءً ب,النص ف,ي ا?ول ، وحك,م ابت,داءً ب,أرجح 

  .  )٣(القياسين في الثاني 

                                                                                                                                                 

بالأخذ بالاستحسان المبني على مراعاة الخلاف ، والاستحسان بترك مقتضى الدليل فـي اليسـير لتفاهتـه ونزارتـه ؛ 
الاستحسـان عنــد : منصـور " وهــذا مـا لــم نـره عنـد الحنفيــة ق ، لرفـع المشـقة والحـرج ، وإيثــار التوسـعة علـى الخلـ

و لا يخفــى أن هــذا الكــلام صــحيح إذا أريــد بــه كتــب الأصــول عنــد الحنفيــة ، أمــا كتــب  .  ٢٠٦الأصــوليين ص 
  . الفروع فقد ذكرت هذين النوعين من أنواع الاستحسان كما بين 

،  ٢٦٧أصــول الفقــه ص : مصــطلح استحســان الســنة ، أبــو زهــرة  )رحمهمــا االله تعــالى( يســتخدم أبــو زهــرة والزرقــا   )١(
أن الحنفيــة يسـتخدمون مصــطلح : الأول : ، وهــذا غيـر دقيــق لسـببين   ٩٤-١/٨٨المـدخل الفقهــي العـام : الزرقـا 

أن الاستحســان قــد ثبــت بالكتــاب العزيــز فــي أكثــر مــن  :والثــاني . استحســان الــنص ، ولا يخصــون الســنة بالــذكر 
جواز الوصية ، فهي غيـر جـائزة قياسـا ؛ لأنهـا تمليـك مضـاف إلـى حـال زوال : ضرب مثالا على ذلك مسألة ، وأ

ملكتــك غــدا ، كــان بــاطلا ، فهــذا أولــى ، ولكنهــا : الملكيــة بــالموت ، ولــو أضــيف إلــى حــال قيــام الملكيــة بــأن قيــل 
الهداية شرح بداية : المرغيناني .  ١١/ سورة النساء " من بعد وصية يوصي بها أو دين :" استثنيت بقوله تعالى 

  .  ٥٨٢/ ٢المبتدي 

استحسان العرف ، واستحسـان : قسم المالكية الاستحسان إلى ثلاثة أنواع ) :" رحمه االله تعالى( قال الشيخ خلاف   )٢(
ولـم يـذكر .  ٧٤مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نـص فيـه ص : خلاف " . المصلحة ، واستحسان رفع الحرج 

: بينمــا نجــد الشــاطبي يــذكره مــن أنــواع الاستحســان عنــد المالكيــة   الشــاطبي . خ خــلاف استحســان الإجمــاع الشــ
اتفاق فقهـاء : محمد خالد منصور أن المقصود بالإجماع هو . ، وقد نبه د ٤/١٦٤الموافقات في أصول الشريعة 

الاستحســان عنــد الأصــوليين : ر منصــو . المالكيــة ، ولــيس المقصــود الإجمــاع المصــطلح عليــه فــي علــم الأصــول 
  . ٢٠٥ص 

ذكـــر الشـــيخ خـــلاف أنـــواع الاستحســـان الأربعةعنـــد الحنفيـــة إلا أنـــه أبـــدل باستحســـان الإجمـــاع استحســـان العـــرف    )٣(
  .   ٧٥المصدر السابق نفسه ص 



  ٢٨

أن C وجه  لذكر استحسان النص ، واستحسان ا/جماع ، واستحسان القياس  :وحاصل ا4عتراضين 
)١(  .  

  :ن الحنفية بخصوص ھذين ا4عتراضين ببيان خمس نقاط ويجاب ع

  .  )٢( إن ھذه التسميات اصط.حية وC مشاحة في اCصط.ح : ا�ولى 

ھو الذي أوجد ھذه التسميات ، فقد ذكرت سابقا أنھم )٣( - الذي مر ذكره–إن منھج الحنفية : الثانية 

ي C نص فيھا ، حتى إذا صادمت نصا أو يعللون النصوص ، ثم يعممون ھذه العلل على المسائل الت

إجماعا تبين خطأ ھذا التعميم في تلك المسألة ، فيعدلون عن تعميمھم ويأخذون بالنص أو با/جماع ، 

ولما كان ھذا النص أو ا/جماع خارجين بھذه المسألة عن مسائل كثيرة دخلت في تعليلھم الذي عمم 

قياس ، فظھر استحسان النص أو استحسان ا/جماع ، ، اعتبر ھذا النص أو ا/جماع على خ.ف ال

  .فعدل بالمسألة بسببھما عن حكم نظائرھا إلى حكم آخر ، وھو معنى اCستحسان 

استحسانا ھو بيان أن ) النص أو ا/جماع أو الضرورة أو القياس (إن الھدف من جعل ھذا : الثالثة 

  انت ، أو أص. عاما ، أو قاعدة عامة ؛نصا عاما ك: ثمة معارضة لھذه ا?دلة من أدلة أخرى 

" ترجيح دليل على دليل"، ولھذا اعتبراCسـتحسان  )٤(?ن اCسـتحسان C يوجد إC عند المعارضة  
)١( .  

                                                 
ل لا فائـدة إن ذكـر الاستحسـان فـي بحـث مسـتق: " حيـث قـال وقد كان الإمام الشوكاني سباقا إلى هـذا الاعتـراض   )١(

فيه أصلا ؛ لأنه إن كان راجعا إلى الأدلة المتقدمة فهو تكرار ، وإن كان خارجا عنها فليس مـن الشـرع فـي شـيء 
م ، ١،  ١إرشاد الفحول إلى تحقيـق الحـق مـن علـم الأصـول ، ط) هـ ١٢٥٠: ت ( محمد بن علي : الشوكاني " 

  .  ٤٠٣ م ص١٩٩٢محمد سعيد البدري ، دار الفكر بيروت : تحقيق 

  

أي لا نـزاع فــي أن يطلــق كـل عــالم علــى مفهـوم معــين مــا : " ، لا مشــاحة  ٢٣٥الــوجيز فــي أصـول الفقــه : زيـدان   )٢(
المنــاهج الأصــولية فــي : الــدريني " يشــاء مــن مصــطلح ، فيختلفــون فــي التســمية ، ويتفقــون فــي المفهــوم والحقيقــة 

  . ٢٥٣الاجتهاد في الرأي في التشريع الإسلامي ص 
  . ١٢انظر ص  )٣(
،  للتمييـــز بــــين الـــدليلين المتعارضــــينفكـــذلك اســــتعمال علمائنـــا عبـــارة القيـــاس والاستحســــان :" قـــال السرخســـي    )٤(

أصـول : السرخسـي " وتخصيص أحدهما بالاستحسان لكون العمل به مستحسنا ، ولكونه مـائلا عـن سـنن القيـاس 
أن القيــاس يكــون فــي المســائل التــي لا :" الاستحســان ويقــول شــلبي فــي الفــرق بــين القيــاس و .  ٢/١٩٠السرخســي 

المسائل التي تعارض فيها  والاستحسان لا يكون إلا فيدليل عليها غيره ، ومن ثم لا يكون لها إلا حكم واحـد ، 



  ٢٩

الفائدة ھي التنبيه على أن ھذه ا?دلة  :لجواب ما الفائدة من بيان ھذه المعارضة ؟ ا :فإن قيل 

أن ھذه ا?دلة : أو أصل عام ، أو قاعدة كلية ، وبعبارة أخرى المستحسَنة مستثناة من عموم نص ، 

  .  )٢(جاءت على خ.ف القياس 

وما سماه .  )٣(C يكون معدوC به عن سنن القياس أن  إن من شروط ا?صل في القياس: الرابعة 

لھا ك) النص ، أوا/جماع ، أوالضرورة ، أوغيرھا حاشا استحسان القياس ( الحنفية من استحسان 

ف. تصلح أن  -كما بُين–جاءت على خ.ف القياس ؛ لمعارضتھا لنصوص عامة ، أو قواعد كلية 

ما ثبت على خ.ف القياس ، فغيره عليه C : ، ومن ھنا عمل الحنفية بقاعدتھم وھي  )٤(يقاس عليھا 

كور ، فكأنھم ھذا استحسان بالنص أو با/جماع تنبيه على شرط القياس المذ: وفي قولھم .  )٥(يقاس 

إن ھذا النص الذي كان وجھا ل.ستحسان جاء على خ.ف القياس ، ف. يصلح أص. يقاس : يقولون 

  . عليه 

ھو : وغيره من أنواع اCستحسان أن الفرق بين استحسان القياسلھذا نجد أن الحنفية قد صرحوا 

  .  )٦(جواز القياس على ا?ول ، وعدم جواز القياس على الثاني 

  : )٧(ھذا ھو السبب في ذكر الشيخ أبي زھرة أن اCستحسان عند الحنفية على قسمين  ولعل

  .استحسان القياس : القسم ا?ول 

                                                                                                                                                 

ــيلان ، يعمــل المجتهــد بأرجحهمــا ، وهــذا يقضــي أن يكــون للمســألة حكمــان ، يعــدل المجتهــد عــن أحــدهما إلــى  دل
  . ١/٢٩٣أصول الفقه الإسلامي : شلبي " تضي العدول الآخر بوجه يق

" تــرجيح دليــل علــى دليــل يعارضــه بمــرجح معتبــر شــرعا : فالاستحســان عنــد التحقيــق هــو : " يقــول الشــيخ خــلاف   )١(
  ٧٢مصار التشريع الإسلامي فيما لانص فيه ص : خلاف 

  . ١٠انظر ص . عارضا للقياس الظاهر الدليل الذي يكون م: مر معنا أن من تعريفات الاستحسان انه   )٢(
التقريــر : ، ابــن أميــر الحــاج  ٢/٥٦التوضــيح لمــتن التنقــيح : ، المحبــوبي  ٢/١٤٧أصــول السرخســي : السرخســي   )٣(

  . ٢٥٢إفاضة الأنوار ص : ، الحصكفي  ٣/١٦٨والتحبير 
التقريــر : ، ابــن أميــر الحــاج  ٢/٨٤التوضــيح لمــتن التنقــيح : ، المحبــوبي  ٢/١٩٥أصــول السرخســي : السرخســي   )٤(

  . ٢٦٨إفاضة الأنوار ص : ، الحصكفي  ٣/٣٠٠والتحبير 
شــرح ) م١٩٣٨/ هـــ١٣٥٧:ت (أحمــد بــن محمــد ) : الأب( ، و الزرقــا  ٨٨ص ) ١٥(مجلــة الأحكــام العدليــة مــادة   )٥(

  . ١٥١م ص ١٩٨٩ ٢القواعد الفقهية ، دار القلم دمشق ط
التقريـــر : ، ابـــن أميـــر الحـــاج  ٢/٨٤، المحبـــوبي التوضـــيح لمـــتن التنقـــيح  ٢/١٩٥أصـــول السرخســـي : السرخســـي   )٦(

  . ٣/٣٠٠والتحبير 

  . ٢٦٤أصول الفقه ص : أبو زهرة   )٧(



  ٣٠

  .استحسان سببه معارضة القياس ?دلة شرعية أخرى : القسم الثاني 

  .أن التقسيم السابق له غاية وھدف ، وليس فيه حشر لشيء في غير موضعه  :والخ5صة 

  : تنبيه 

قد اشْتَھَر يبن علماء الحنفية أن ما كان على خ.ف القياس ، فغيره عليه C يقاس  ، حتى غدت ل

، وC يخفى أن ھذه القاعدة ليست على ا/ط.ق ؛ فإن النص إذا كان  )١(قاعدة كما سبق ذكره 

  . )٢(معدوC به عن القياس ، وكان معقول المعنى ، جاز القياس عليه 

تاذ الزرقا أن سبب التقسيم الس,ابق ھ,و رغب,ة الق,ائلين باCستحس,ان أن يقطع,وا ذكر ا?س : الخامسة 

حجة مخالفيھم الذين يعتب,رون اCستحس,ان ق,وC ب,الھوى ب,. دلي,ل ، فوس,عوا معن,اه ا?ص,لي ليُفھم,وا 

  .  )٣(المخالفين أن من معاني اCستحسان اCستناد إلى النص أو ا/جماع 

  :?ستاذ الزرقا اويمكن أن يعترض على ما ذكره 

أن الحنفية عندما كتبوا أصولھم استندوا إلى ما جاء عن سلفھم في الفروع ، ولوC ورود ھذه  

ا?نواع من اCستحسان في تلك الفروع ، لما ذكرھا علماء ا?صول ، فھذه ا?نواع موجودة أص. 

  .  )٤(قبل تدوين ا?صول ، ولم يتكلفوا إقحامھا جوابا عن أحد 

                                                 
، ابــــن أميــــر  ٨٤و٥٦/ ٢التوضــــيح لمــــتن التنقــــيح : ، المحبــــوبي  ١٩٥و١٤٧/ ٢أصــــول السرخســــي : السرخســــي   )١(

  .  ٣٠٠و ١٦٨/ ٣التقرير والتحبير : الحاج 

: " يقول الإمـام عبـد العزيـز البخـاري فـي الكشـف ،  ١٤٣و ١٣٩/ ٤بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
يعنــــــي -ذكــــــر فــــــي تصــــــنيف لــــــه فــــــي أصــــــول الفقــــــه -يعنــــــي الإمــــــامَ الغزالــــــي  -واعلــــــم بــــــأن بعــــــض المحققــــــين

اس عليــه غيــره ، ولكنــه أنــه اشــتهر بــين الفقهــاء أن المعــدول بــه عــن القيــاس ، لا يقــ:  -٤٤٤-٢/٤٤٠المستصــفى
مـا اسـتثني عـن قاعـدة سـابقة لمعنـى : ثم ذكر أن الخارج عن القياس على أربعة أوجـه منهـا " محتاج إلى تفصيل 

. ، فيجــوز أن يقـــاس عليـــه كـــل مســألة دارت بـــين المســـتثنى والمســـتبقى ، وشــاركت المســـتثنى فـــي علـــة الاســـتثناء 
: ، البخـاري  ٤٤٤-٢/٤٤٠المستصـفى : الغزالـي : انظـر . يا قياس من جامع ناسـيا علـى مـن أكـل ناسـ: ومثاله 

  . ٥٥١-٥٥٠/ ٣كشف الأسرار 
  ) .١(هامش رقم  ١/٩٥المدخل الفقهي العام : الزرقا   )٣(

لكنــي لا أميــل لهــذا الــرأي ولهــذا ) :" رحمــه االله تعــالى ( عــلاء الــدين رحــال فــي معــرض رده علــى كــلام الأســتاذ الزرقــا . يقــول د  )٤(

: ل ؛ لأن الحنفية عملوا بالاستحسان ابتداء قبل أن يظهر المعارضون  له ، فقد أفتى أبو حنيفة فـي بعـض المسـائل وقـال التحلي

أستحســن كــذا وأدع القيــاس ، قبــل أن يظهــر الخــلاف فــي الاستحســان ، وكــان الاستحســان فــي بدايتــه يســتند إمــا إلــى الــنص أو 

وكان الحنفية يدعون أصولهم المقررة ويعملون بالاستحسان وهم غير معنيين برأي الإجماع أو المصلحة أو الضرورة أو العرف ، 



  ٣١

 :ھذا ا4عتراض  ويجاب عن

أن توسعة معن,ى اCستحس,ان إنم,ا ج,اءت لتش,ير إل,ى أن المجتھ,د يس,تقرئ م,نھج الش,ارع ، فيج,د أن 

الشارع يقرر ا?صل الكلي ، أو القياس العام ، ثم يستثني منه ، وھ,ذا ھ,و م,نھج اCستحس,ان ، فھ,ي 

  .إذن عملية استدCل بالمنھج 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثاني

  :صوليين من ا4ستحسان ، وفيه مطلبان مواقف ا�

                                                                                                                                                 
الاستحسان مسلك لفهم الدليل الشرعي وتطبيقه، أبحاث اليرموك ) ٢٠٠٤(علاء الدين حسين : رحال " . غيرهم في الاستحسان 

  .  ٩٠٧ص ) ١٢( ٧" سلسلة العلوم الإنسانية والاجتماعية" 

  



  ٣٢

  حجية ا4ستحسان عند ا�صوليين:  المطلب ا�ول 

  حقيقة الخ5ف في ا4ستحسان بين ا�صوليين : المطلب الثاني 
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  : مواقف ا�صوليين من ا4ستحسان  -المبحث الثاني 

  :حجية ا4ستحسان عند ا�صوليين : المطلب ا�ول 

  : يون في حجية اCستحسان على ث.ثة أقوال اختلف ا?صول

أنه ليس دلي. : أنه ليس دلي. شرعيا ، القول الثالث : أنه دليل شرعي ، القول الثاني : القول ا?ول 

  :مستق. ، وإليك بيان ھذه ا_راء 

  : القول ا�ول 

 )٣(، والحنابلة)٢(مالكية ، وال )١(، ويعتمد عليه ، وبه قال الحنفية إن ا4ستحسان دليل شرعي يعمل به

.  

                                                 
  وما بعدها ١٨٩/ ٢ل السرخسي أصو : السرخسي   )١(

   ٤/١٦٢الموافقات في أصول الشريعة : والشاطبي   )٢(
ــاظر وجنــة المنــاظر) هـــ ٦٣٠: ت ( عبــد االله بــن أحمــد ) : الموفــق ( وابــن قدامــة   )٣( ، المطبعــة الســلفية  روضــة الن

المختلــف فيهــا فــي الفقــه  أثــر الأدلــة: البغــا : انظــر  ولمعرفــة أدلــة كــل رأي.  ٨٥م ، ص  ١٩٦٥المدينــة المنــورة 



  ٣٣

ولقد أثِرَ القول باCستحسان عن أئمة ھذه المذاھب ، والجامع المشترك بينھم أن أحدا م,نھم ل,م يض,ع 

له تعريفا ، لكن أتباع كل مذھب من ھذه المذاھب وضعوا تعريف,ات ل.ستحس,ان ت,ت.ءم م,ع م,ا قال,ه 

حجية اCستحسان في مذھبھم ، وإليك بيان  إمامھم فيه ، وقد نسب إلى بعض أتباع ھذه المذاھب نفي

  : ھذا ا/جمال 

  

  

  

  

  

  

  : الحنفية  -أو4

ين,اظر أص,حابه ف,ي المق,اييس ، ) رحم,ه � ( ك,ان أب,و حنيف,ة : "  )١(قال محمد بن الحسن الشيباني 

أستحس,ن ، ل,م يلحق,ه أح,د م,نھم ؛ لكث,رة م,ا ي,ورد ف,ي : فينتصفون من,ه ويعارض,ونه ، حت,ى إذا ق,ال 

  . )٢(" تحسان من المسائل ، فيدعون جميعا ، ويسلمون له اCس

  : اعتراض 

 )١(C يقول باCسـتحسـان بل ھو ينكره ،  ففي إط.ق حجيته عند الحنفية نظر  )٣(إن ا/مام الطحاوي 

.  

                                                                                                                                                 

: ت ( للإخسـيكتي المُـذهب فـي أصـول المـذهب ، " محمد صالح " ولي الدين : ، والفرفور  ١٣٣الإسلامي ص 
  . وما بعدها  ٢/٢٠٨م ، ١٩٩٩م ، دار الفرفور، دمشق ، ٢، ١ط) هـ٦٤٤

واسط ، ونشأ بالكوفـة ، تتلمـذ علـى يـد الإمام محمد بن الحسن الشيباني ، أبوعبد االله ، إمام بالفقه والأصول ، ولد ب )١(
: المراغـي ) . هــ ١٨٩( الجـامع الكبيـر والصـغير والمبسـوط وغيرهـا ، تـوفي بـالري سـنة : الإمام أبـي حنيفـة ، لـه 

  .١/١١٥الفتح المبين في طبقات الأصوليين 

  . ١/٨١م ، ١٩٨١عربي ، بيروت ، م ، دار الكتاب ال١، مناقب أبي حنيفة ، ) هـ  ٥٦٨: ت ( الموفق بن أحمد : المكي   )٢(

معــاني : أحمــد بــن محمــد الطحــاوي ، أبــو جعفــر ، فقيــه حنفــي مــن الطبقــة الثالثــة ، بــرز فــي الحــديث والفقــه ، لــه    )٣(
ســير : الــذهبي ) . هـــ ٣٢١( الآثــار ، وبيــان مشــكل الآثــار ، والشــروط الكبيــر والصــغير ، وغيرهــا ، تــوفي ســنة 

  . ٢٧/ ١٥أعلام النبلاء 



  ٣٤

  : وأجيبُ عن الحنفية بجوابين 

إلي,,ه أي,,ن وجدھ,,ذا  C نس,,لم بص,,حة ھ,,ذه النس,,بة للطح,,اوي ، إذ ل,,م يُب,,ين م,,نْ نس,,ب :الج		واب ا�ول 

  . اCعتراض فيما كتبه الطحاوي ؟ والبينة على المدعي 

الطحاوي من أبناء الطبقة الثالثة م,ن طبق,ات المجتھ,دين الت,ي C يس,ع أص,حابھا  إن: الجواب الثاني 

، وقد ثبت أن ا/مام أبا حنيفة كان يأخذ باCستحسان ،  )٢(مخالفة إمامھم في ا?صول وC في الفروع 

  .يعتد بمخالفة الطحاوي له ف. 

  

  : المالكية  -ثانيا

      )٤(حدثنا أصبغ بن الفرج : قال )٣(روى محمد بن أحمد العُتبي 

  : يقول ويروي عن مالك أنه قال  )٥(سمعت ابن القاسم : قال  

   )٦(" تسعة أعشار العلم اCستحسان " 

  " . Cستحسان عماد العلم ا: " إلى ا/مام مالك أنه قال  )١(وقد نسب أحد المعاصرين 

                                                                                                                                                 
وأنكره من أصحاب مذهب أبي حنيفة أحمـد بـن محمـد :" حيث قال ) الإحكام ( نسب ذلك إليه الإمام ابن حزم في   )١(

م ١٩٩٢م ، دار الحــديث القــاهرة  ٢،  ٢، ط الإحكــام) هــ  ٤٥٦: ت ( علــي بــن أحمــد : ابــن حــزم " . الطحـاوي 
أحــدهم لــم ينســب ذلــك إلــى مــا كتبــه  وكــذلك نقــل إنكــار الطحــاوي بعــض المعاصــرين ، مــع ملاحظــة أن.  ٢/١٩٢

موســى : ، و أبــو الــريش  ١١٤الاستحســان حقيقتــه ومــذاهب الأصــوليين فيــه ص : النشــمي : انظــر . الطحــاوي 
   ١٤١ص )٢( ٥، مجلة البلقاء ،  التشريع بين استحسان النقل واستحسان العقل) م١٩٩٨( عايش 

، مجموعـة رسـالة فـي شـرح منظومـة عقـود رسـم المفتـي  )هــ ١٢٥٢: ت ( محمد أمين بـن عمـر : ابن عابدين    )٢(
  .  ١٢-١/١١ت .م ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، د١رسائل ابن عابدين ، 

، سـمع ) العتبيـة ( محمد بن أحمد بن عبدالعزيز بن عتبة المالكي ، أبو عبد االله ، فقيه الأندلس ، صـاحب كتـاب   )٣(
: الــذهبي . هـــ ٢٥٤هـــ وقيـل ٢٥٥: وســحنون بـن ســعيد وغيــرهم ، تـوفي  ســنة  يحيـى الليثــي ، وأصــبغ بـن الفــرج ،

  . ٣٣٦-١٢/٣٣٥سير أعلام النبلاء 
أصـبغ بـن الفـرج بـن سـعيد المصــري المـالكي ، مفتـي الـديار المصـرية ، أبـو عبــداالله ، طلـب العلـم وهـو شـاب كبيــر   )٤(

، حدث عنـه البخـاري وابـن معـين ، تـوفي سـنة  ففاته سماع مالك والليث ، سمع من أشهب وابن وهب وابن القاسم
  . ٦٥٦/ ١٠سير أعلام النبلاء : الذهبي . هـ ٢٢٥: 

عبــدالرحمن بــن القاســم بــن خالــد المصــري المــالكي ، صــحب مالكــا وروى عنــه ، وعنــه روى أصــبغ وســحنون ، قــال   )٥(
  ٩/١٢٠ سير أعلام النبلاء: الذهبي . هـ ١٩١: هو ثقة مأمون ، توفي سنة  : النسائي 

  . ٤/١٦٥الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٦(



  ٣٥

  " .إن المغرق في القياس يكاد يفارق السنة : " لoمام مالك أنه قال  )٢(كما نسب آخر  

وقد بالغ أصبغ ) : " الموافقات ( والصحيح أن ھاتين الجملتين من ك.م ا/مام أصبغ ، فقد جاء في 

" ة ، وإن اCستحسان عماد العلم إن المغرق في القياس يكاد يفارق السن: في اCستحسان حتى قال 
)٣( .  

  : اعتراض 

  .  )٤(لقد نفى القاضي عبد الوھاب المالكي أن يكون ا/مام مالك قد نص على اCستحسان 

  : والجواب عن ھذا ا4عتراض من ث5ثة وجوه 

  ان لقد روى ابن القاسم صاحب  ا/مام مالك وتلميذه ثناء ا/مام مالك على اCستحس :الوجه ا�ول 

، بل و ورد في المدونة الكبرى عدة مسائل بنيت على اCستحسان ، وفي ھذا م,ن إثب,ات نس,بته إل,ى 

  .ا/مام مالك ما يَرُدّ اCعتراض ، مع م.حظة أن ا/ثبات مقدم على النفي ؛ ?نه يفيد زيادة العلم 

لة ويس,,ر م,,دى يس,,تطيع أن يلم,,س بس,,ھو أن المتص,,فح لكت,,ب الف,,روع عن,,د المالكي,,ة: الوج		ه الث		اني 

اعتمادھا على اCستحسان ، فإن القارئ C يكاد يمرّ على باب من أبواب الفقه إC ول.ستحسان ذك,ر 

عندھم ، بل قد صُرح بأنه م,ن أص,ول م,ذھب ا/م,ام مال,ك عن,د بع,ض م,ن كت,ب ف,ي أص,ول م,ذھب 

  .  )٥(ا/مام مالك 

                                                                                                                                                 
   ١٢الاستحسان عند الأئمة الأربعة وتطبيقاته الفقهية ص : مرعي   )١(

  . ١٣١الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي ص أثر : البغا  )٢(

  . ١٦٦/ ٤الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٣(

هــو عبـد الوهــاب بــن علــي بــن نصــر :  القاضــي عبــدالوهاب المــالكي.  ٣٨٧كــب المنيــر ص شــرح الكو : الفتـوحي   )٤(
الثعلبــي البغــدادي ، ولــد ببغــداد ، وولــي القضــاء فــي بعــض منــاطق العــراق ، ثــم رحــل إلــى مصــر ، لــه العديــد مــن 

هــ ٤٢٢سـنة  تـوفي. النصرة لمذهب مالك ، وشرح رسـالة أبـي زيـد ، والأدلـة فـي مسـائل الخـلاف : المؤلفات منها 
-٢٤٢/ ١الفـتح المبـين : المراغـي . بالقاهرة ودفن بجوار قبر ابن القاسم وأشهب بالقرب من قبر الإمام الشافعي 

٢٤٣ .  
المـالكي قال القاضـي عبـدالوهاب :" جاء في المسودة .  ١٦٢/ ٤الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي : انظر   )٥(

القاســم =     = ، ونــص عليــه ابــن أصــحابنا مملــوءة مــن ذكــره والقــول بــه ، إلا أن كتــبلــيس بمنصــوص عــن مالــك : 
) هــــ٦٨٢: ت ( وولـــده عبـــدالحليم    ) هــــ٦٥٢: ت ( عبـــد الســـلام بـــن عبـــد االله : آل تيميـــة " وأشـــهب وغيرهمـــا 

أحمـد بـن محمـد : ، المسودة فـي أصـول الفقـه ، مجلـد واحـد ، جمعهـا ) هـ٧٢٨: ت ( وحفيده أحمد بن عبدالحليم 



  ٣٦

ستحسان المبني على الھ,وى والتش,ھي ، قد يكون مرادھم أن ا/مام مالك لم يأخذ باC: الوجه الثالث 

  . وكذلك أصول مذھبه لم تبن على ھذا النوع من اCستحسان 

  : الحنابلة  –ثالثا 

  ،  )٢() " رحمه � ( القول باCستحسان مذھب أحمد : "  )١(قال القاضي يعقوب بن إبراھيم 

  . )٤(" واضع في م -يعني اCستحسان -أطلق أحمد القول به: "  )٣(وقال ابن مفلح 

  : اعتراض 

عن ا/مام أحمد  )٦(على بط.ن القول باCستحسان بما رواه أبو طالب  )٥(استدل القاضي أبو يعلى 

نسـتحسـن ھذا وندع القياس ، : أصحاب أبي حنيفة إذا قالوا شيئا خ.ف القياس قالوا : " أنه قال 

  )٧("  ى كل حديث جاء ، وC أقيـس عليه فيدعون ما يزعمون أنه الحق باCستحســان ، وأنا ذاھب إل

.    

                                                                                                                                                 

،مطبعــة المــدني القــاهرة ،  ٠محمــد محيــي الـدين عبدالحميــد : تحقيـق وتعليــق ) هـــ ٧٤٥: ت ( ن أحمــد الحرانــي بـ
  .فهذه العبارة توضح بما لا يدع مجالا للشك أن الفقه المالكي قد اعتمد على الاستحسان  ٤٥١م ، ص  ١٩٦٤

، شـيخ الحنابلــة ، وتلميـذ القاضــي أبـي يعلــى ، القاضـي يعقـوب بــن إبـراهيم بــن أحمـد العكبــري الحنبلـي ، أبـو علــي   )١(
  . ٩٤-١٩/٩٣سير أعلام النبلاء : الذهبي ) . هـ  ٤٨٦(توفي سنة 

  .   ٨٥روضة الناظِر وجنة المُناظر ، ص ) : الموفق ( ابن قدامة   )٢(

فــي الــذكاء ،  هــو محمــد بــن مفلــح بــن محمــد المقدســي الصــالحي الحنبلــي ، أبــو عبــد االله ، شــمس الــدين ، كــان آيــة  )٣(
شــرح علــى المقنــع ، وشــرح علــى المنتقــى ، وكتــاب الفــروع ، : وغايــة فــي نقــل مــذهب الإمــام أحمــد بــن حنبــل ، لــه 

  .  ١٨٣/  ٢الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي ) .  هـ ٧٦٣( وغيرها ، توفي سنة 

  . ٣٨٧شرح الكوكب المنير ص : الفتوحي   )٤(

أحكـام القـرآن ، والمعتمـد : بن محمد بـن خلـف بـن أحمـد الفـراء الحنبلـي ، أبـو يعلـى ، القاضـي الكيبـر ، لـه  هو محمد بن الحسين  )٥(

-١/١٥٨الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي . هـ  ٤٥٨ومختصره ، والعدة في أصول الفقه وغيرها كثير ، توفي سنة 

٢٦١ .  

لإمــام أحمـد ، وروى عنـه مسـائل كثيـرة ، وكـان الإمـام أحمـد يكرمــه أحمـد بـن حميـد أبـو طالـب المشـكاني ، صـحب ا )٦(
: ت ( محمــد بــن محمــد بــن الحســين الفــراء أبــو الحســين ) : الصــغير (أبــو يعلــى. هـــ ٢٤٤ويقدمــه ، تــوفي ســنة 

  .  ١/٣٩ت . طبقات الحنابلة ، دار المعرفة بيروت د) هـ٥٢١

  

وقـد أطلـق القاضـي .  ٣٨٧شـرح الكوكـب المنيـر ص : فتـوحي ال.  ٤٥٢المسودة في أصول الفقه ص : آل تيمية   )٧(
إن أصــحابنا منــذ عصــر ) :" المــدخل ( فــي كــلا الكتــابين ، والــذي يبــين لنــا أنــه أبــو يعلــى مــا ذكــره ابــن بــدران فــي 



  ٣٧

  .  )١(فإط.ق القول بأن ا/مام أحمد قد أخذ باCستحسان فيه نظر ؛ لورود ھذه الرواية عنه

  :الجواب 

أن إنكار ا/مام أحمد متوجه إلى اCستحسان الذي لم  –تلميذ القاضي  – )٢(بيّن أبو الخطاب  -أو4 

  :  )٣(جھين يُبنَ على دليل ، وذلك من و

، فلو كان " يتركون القياس الذي يزعمون أنه الحق باCستحسان :" قول ا/مام أحمد  :الوجه ا�ول 

  .اCستحسان مبنيا على دليل لكان حقا ، وھذا Cينكره أحد 

، أي أنه يترك القياسَ " وأنا أذھب إلى كل حديث جاء وC أقيس عليه :" قول ا/مام  :الوجه الثاني 

  . ر ، وھذا ھو عين اCستحسان المبني على الدليل بالخب

  : )٤(جاءت عدة روايات عن ا/مام أحمد يقول فيھا باCستحسان ، وأكتفي بذكر اثنتين منھا  -ثانيا

أستحسن أن يتيمم لكل ص.ة ، : " عن ا/مام أحمد أنه قال  )٥(روى الميموني  :الرواية ا�ولى 

  " . به حتى يحدث أو يجد الماء والقياس أنه بمنزلة الماء يصلي 

:  عن ا/مام أحمد أنه قال فيمن غصب أرضا فزرعھا  )١(روى بكر بن محمد   :الراواية الثانية 

الزرع لرب ا?رض ، وعليه النفقة ، وھذا شيء C يوافق القياس ، ولكن أستحسن أن يدفع إليه "

  " .نفقته 

                                                                                                                                                 

القاضي أبي يعلى إلى أثناء المائة الثامنة يطلقـون لفـظ القاضـي ويريـدون بـه علامـة زمانـه محمـد بـن الحسـين بـن 
المـدخل إلـى : ابـن بـدران ". ن خلف بن بن أحمد بـن الفـراء الملقـب بـأبي يعلـى ، وكـذا إذا قـالوا أبـو يعلـى محمد ب

  .  ٤٠٩مذهب الإمام أحمد بن حنبل ص 

م ١٩٩٨، مؤسسـة الرسـالة بيـروت  ٢، ط شـرح مختصـر الروضـة) هـ٧١٦: ت ( سليمان بن عبدالقوي : الطوفي   )١(
   ١٤١بين استحسان النقل واستحسان العقل صالتشريع : ، وأبوالريش  ٢/٢٠٢، 

الهداية في الفقه ، والتهذيب فـي : الإمام محفوظ بن أحمد الكلوذاني ، أبو الخطاب ، إمام الحنابلة في عصره ، له  )٢(
الفــتح المبــين فــي طبقــات : المراغــي ) . هـــ  ٥١٠( الفــرائض ، والتمهيــد فــي أصــول الفقــه ، وغيرهــا ، تــوفي ســنة 

  . ٢/١١ الأصوليين
  . ٤٥٢المسودة في أصول الفقه ص : آل تيمية   )٣(
  . ٤٥٢ -٤٥١المسودة في أصول الفقه ص : آل تيمية   )٤(
عبدالملك بن عبدالحميد الميموني الرقي الحنبلـي ، تلميـذ الإمـام أحمـد ، ومـن كبـار الأئمـة ، حـدث عنـه النسـائي ،   )٥(

  .  ٩٠– ١٣/٨٩سير أعلام النبلاء : الذهبي . هـ  ٢٧٤كان عالم الرقة ومفتيها في زمانه ، توفي سنة 



  ٣٨

ن المبني على دليل ، بل  ل.ستحسان المبني على أن إنكار ا/مام أحمد ليس ل.ستحسا: والحاصل 

  الھوى ، وھذا Cيقول به أحد من أھل العلم الفض.ء ، وھو محل إجماع ، ولقد رويت مسائل عدة 

إن في حجية اCستحسان عن : عن ا/مام أحمد يقول فيھا باCستحسان ، لذلك C يصح أن يقال 

  . )٢(ا/مام أحمد روايتين 

تقدم أن أبا حنيفة ، ومالك ، وابن حنبل يحتجون باCستحسان ، وھو دليل شرعي معتبر يتبين لنا مما 

  .عندھم 

  :الرأي الثاني 

، وC يصح العمل به ، وC اCعتماد عليه ، وھو ما ذھب إليه ا/مام  ليس ا4ستحسان دلي5 شرعيا

  . )٣(الشافعي 

كتاب إبطال اCستحسان ( ا باCستحسان سماه كتابا خاص) ا?م ( ولقد عقد ا/مام الشافعي في كتابه 

  .  )٤(ساق فيه ا?دلة على بط.نه ، كما ھو ظاھر من عنوانه ) 

                                                                                                                                                 
بكــر بــن محمــد ، أبــو أحمــد ، النســائي الأصــل ، البغــدادي المنشــأ ، كــان الإمــام أحمــد يقدمــه ويكرمــه ، وروى عــن   )١(

طبقـــات الحنابلـــة ) : الصـــغير (أبـــو يعلـــى . الإمــام أحمـــد مســـائل كثيـــرة ،ولـــم يـــذكر صـــاحب الطبقـــات ســـنة وفاتـــه 
١/١١٩ .  

ســعد الــدين : التفتــازاني : لــذلك نجــد أن ابــن الحاجــب والآمــدي قــد أطلقــا القــول بالاستحســان عنــد الحنابلــة ، انظــر   )٢(
م ، مكتبـة ١،  حاشية السعد على شرح العضد لمختصر المنـتهىلابن الحاجـب) هـ ٧٩٢: ت ( مسعود بن عمر 

الإطـلاق  وهـذا.  ٤/١٣٦م فـي أصـول الأحكـام الإحكـا: و الآمدي .  ٢/٢٨٨م ١٩٨٣الكليات الأزهرية القاهرة ، 
وبهـذا ينتفـي مـا ذكـره ابـن المعمـار البغـداي مـن أن فـي . يتفق مع ما مر مـن كـلام ابـن قدامـة فـي روضـة النـاظر 

قول المحلـي فـي شـرحه  وينتفي.  ٢/٢٠٢شرح مختصر الروضة : الطوفي . حجية الاستحسان عند أحمد قولين 
مــن العلمــاء مــنهم الحنابلــة ، ) قــال بــه أبــو حنيفــة وأنكــره البــاقون: لة الاستحســان مســأ) :"( جمــع الجوامــع ( علــى 

شـرح المحلــي )  هــ٨٦٤:ت (محمـد بـن أحمـد : المحلـي " . قـال بـه الحنفيـة والحنابلـة : خـلاف قـول ابـن الحاجـب 
 ١٩٣٧لقـاهرة م ، مصطفى البابي الحلبـي ا٢،  ٢على متن جمع الجوامع لتاج الدين عبدالوهاب ابن السبكي ، ط

  .  ٢/٣٥٣م 

  

فـي الاستحسـان : البـاب الخـامس والثلاثـون ) : " الإحكام ( وهو قول ابن حزم الظاهري أيضا ، فقد قال في كتابه   )٣(
والحق حق وإن استقبحه الناس ، والباطـل باطـل وإن استحسـنه النـاس ، ... والاستنباط في الرأي وإبطال كل ذلك 

الإحكـام : ابـن حـزم " . اتباع للهوى ، وضلال باالله تعالى ، نعوذ بـاالله مـن الخـذلانفصح أن الاستحسان شهوة ، و 
١٩٣.  - ٢/١٩٢    

  . ٧/٢٩٨ت .م ، دار المعرفة بيروت ، د٤الأم ، ) هـ  ٢٠٤: ت ( محمد بن إدريس : الشافعي   )٤(



  ٣٩

، ومما جاء  )١() باب اCستحسان ( تحت عنوان ) الرسالة ( كما أفرد اCستحسان بالذكر في كتابه 

  :  )٢(فيه 

  "  .ف اCستحسان الخبر أن حراما على أحد أن يقول باCستحسان إذا خال" ...  -أو4

كان ح.ل � وحرامه أولى أن C يقال فيھما بالتعسف واCستحسان ، وإنما اCستحسان " ... –ثانيا 

  " . تلذذ 

فإن القول بما استحسن شيء يحدثه C على مثال ) :" .. الرسالة ( ا/مام الشافعي في بداية ولقد ذكر 

  . )٣(" سبق 

  . )٤(ا/مام الشافعي ل.ستحسان ومما تقدم يتبين لنا رفض 

  : اعتراض 

C يصح إط.ق القول بأن الشافعي رفض اCستحسان ؛ ?نه قد قال به في عدة مواضع  : فإن قيل  

   :)٥(، منھا

  .أستحسن في المتعة أن تكون ث.ثين درھما  -أو4

  .أستحسن ثبوت الشفعة للشفيع إلى ث.ثة أيام  -ثانيا

  .  )٦(ء للمكاتَب من نجوم الكتابة أستحسن ترك شي -ثالثا

  : أجيب 

إن صحة نسبة ھذه ا?قوال لoمام الشافعي محل بحث ونظر ؛ ?ن ا_مدي قبل أن يذكرھا في  -أو4

فلم يجزم بنسبتھا إلى ا/مام الش,افعي ، إذ ل,و ،  )١(" وقد نُقِلَ عن الشافعي أنه قال: " قال ) ا/حكام (

  . عي ، أو ذكر موضعھا فيما كتبه الشافعي قال الشاف: كان جازما لقال 

                                                 
  . ٥٠٣الرسالة ص : الشافعي   )١(
  . ٥٠٧ – ٥٠٤المصدر السابق ص   )٢(

   . ٢٥ر السابق ص المصد   )٣(

لكن يمكن أن يجاب عن كل أدلة الشافعي فـي نفـي حجيـة الاستحسـان وذمـه أنهـا محمولـة علـى الاستحسـان المبنـي  )٤(
الاستحســان حقيقتــه ومــذاهب الأصــوليين فيــه : النشــمي . علــى الهــوى والتشــهي ، فهــي خارجــة عــن محــل النــزاع 

  ١٢١ص

  . ٤/١٣٦الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي   )٥(
  . ١٢/٥٧٠) ن ج م ( لسان العرب : ابن منظور .نجوم الكتابة أي أقساطها   )٦(



  ٤٠

لو صح النقل عن ا/مام الشافعي ؛ فإن معنى اCستحسان في عباراته ھو العمل باCجتھاد ،  -ثانيا

وC أحد من الفقھاء يخالف ھذا . وغالب الرأي في تقدير ما جعله الشرع موكوC إلى رأي الفقيه 

  . )٢(النوع من اCستحسان 

ستحسان المذكور ليس من باب اCستحسان المختلف فيه إن تحقق ، وإنما ك.مه مبني إن اC –ثالثا 

  .  )٣(على مآخذ فقھية مبينة في محالھا ومظانھا 

إن اCستحسان المذكور ھو من قبيل اCستحسان اللغوي أي عد الشيء حسنا ، وليس من قبيل  -رابعا

  .  )٤(اCستحسان اCصط.حي 

  .  )٥(شافعي باCستحسان العرف إنما أراد ال -خامسا

  

  

  : الرأي الثالث

، بل ھ,و ت,ابع لغي,ره م,ن ا?دل,ة الش,رعية المعتب,رة ،  اCستحسان ليس دلي. شرعيا مستق. بنفسهإن 

  .    )٦(وبه قال الشوكاني 

  

  

  

  
                                                                                                                                                 

فلـم أجـد ) أحكام القـرآن ( و ) الرسالة ( و) الأم ( ، وقد بحثت في  ٤/١٣٦الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي   )١(
  . فيها ما ذكر من المسائل 

  .ذا المعنى في معرض بيانه لمعنى الاستحسان عند الفقهاء ، وقد ساق ه ١٩٠/ ٢أصول السرخسي : السرخسي   )٢(

  .أن هذه الشواهد ليست في محل النزاع : ومعنى الكلام .  ٣٥٤/ ٢شرح جمع الجوامع : المحلي   )٣(
حاشـية البنـاني علـى شـرح جمـع الجوامـع للمحلـي ، مطبـوع مـع ) هـ ١١٩٨: ت ( عبد الرحمن بن جاداالله : البناني  )٤(

  . ٢/٣٥٤ذكور الشرح الم
  .  ٢٠٢الاستحسان عند الأصوليين ص : منصور   )٥(

هـو محمـد بـن علـي ، أبـو : الشـوكاني .  ٢٤١إرشاد الفحـول إلـى تحقيـق الحـق مـن علـم الأصـول ص : الشوكاني   )٦(
 نيــل الأوطــار شــرح منتقــى الأخبــار ، فــتح القــدير الجــامع يــن الروايــة والدرايــة مــن علــم: علــي ، بــدر الــدين ، لــه 
، ١٤٥-٣/١٤٤الفــتح المبــين فــي طبقــات الأصــوليين : هـــ المراغــي  ١٢٥٠تــوفي ســنة . التفســير ، وغيرهــا كثيــر 

  .  ٢٨وقد مر معنا كلامه في هامش ص 



  ٤١

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  : حقيقة الخ5ف في ا4ستحسان بين ا�صوليين  -المطلب الثاني

ب ا?صوليين في حجية اCستحسان نجد أن مَن أثبت حجية اCستحسان أراد به بعد استعراض مذاھ

اCستحسان المبني على الدليل الشرعي المعتبر ، وأن من نفى حجية اCستحسان إنما أراد به 

  . اCستحسان المبني على الھوى والتشھي دون دليل 

لم يحرّروا موضع النزاع في حجية  أن ا?صوليين في البداية :فيمكن أن نخلص إلى نتيجة مفادھا 

أن الخ,.ف ب,ين ا?ص,وليين ف,ي حجي,ة اCستحس,ان خ,.ف لكن انتھى ا�مر إل	ى بي	ان اCستحسان ، 

  . )٢(وھذا ما قرره ا?صوليون من مذھب ا/مام الشافعي .  )١(لفظي C حقيقي 

                                                 
  . ٨١مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه ص : خلاف   )١(
إبـراهيم بـن علـي ، اللمـع : الشـيرازي ، و  ٤٩٤، التبصـرة ، ص) هــ ٤٧٦: ت ( إبـراهيم بـن علـي : انظر الشيرازي   )٢(

الإحكام فـي أصـول : ، والآمدي  ١/٦٣٣المستصفى من علم الأصول : ، والغزالي  ٢٤٥في أصول الفقه ، ص 
  . ٢/٨١شرح التلويح على التوضيح : ، والتفتازاني  ٤/١٣٦الأحكام 

  



  ٤٢

   :أحسب أن سؤالين يجو4ن في الخاطر يحتاجان إلى جواب و 

  لماذا اتسعت رقعة الخ.ف بين ا?صوليين في حجية اCستحسان ؟  :السؤال ا?ول 

  ما تفسير موقف ا/مام الشافعي من اCستحسان ؟ : والسؤال الثاني 

  : جواب السؤال ا�ول 

  :نستطيع أن نُرجع اتساع رقعة الخ.ف بين ا?صوليين في حجية اCستحسان إلى ا?سباب التالية 

  :السبب ا�ول 

مذاھب القائلين باCستحسان لم يبيّنوا المراد منه، ولم يضعوا له حدا أو تعريفا ، مم,ا أدى إن أئمة ال 

  : إلى قضيتين غاية في الخطورة 

ل,,م يظھ,,ر معن,,ى اCستحس,,ان ال,,دقيق بتفاص,,يله عن,,د ا?ئم,,ة وأتب,,اعھم م,,ن زم,,رة  :القض		ية ا�ول		ى 

  .وذكرنا طرفا منه المنكرين له  ، وھذا ظاھر في ك.م ا/مام الشافعي الذي سبق 

نُسب إلى  القائلين باCستحسان تعريفات له  تخالف المعنى الذي أرادوه ، ودليله ما  :القضية الثانية 

وبش,ر المريس,ي الق,ول ع,ن أب,ي حنيف,ة ) رض,ي � عن,ه ( وحك,ى الش,افعي ) : " التبص,رة (جاء في

  .   )١("  يل ترك القياس لما استحسنه ا/نسان من غير دل: باCستحسان ، وھو 

الحكم بما يستحسنه من : واCستحسان المحكي عن أبي حنيفة ھو ) :" اللمع ( ونجد المعنى ذاته في  

  .  )٢(" غير دليل 

 اب	ن قدام	ة بع	دثم نجد ھذا التعريف تتكرر نسبته ?بي حنيفة حتى عند مَن قال باCستحسان ، يق,ول 

الثاني أنه ما يستحسنه المجتھد بعقله ، حكي عن : " أن ذكر أوC معنى اCستحسان عند ا/مام أحمد 

  .  )٣(" أبي حنيفة أنه قال ھو حجة 

  : السبب الثاني 

الع,دول م,ن حك,م إل,ى حك,م : عدم تحرير موضع النزاع في اCستحسان ، فالمثبتون ل,ه  يري,دون ب,ه 

حكم من غير دليل C مع أن العدول من حكم إلى . العدول من غير دليل : بدليل ، ونفاته يريدون به 

  . )٤(خ.ف في عدم جوازه 

  : السبب الثالث 

                                                 
  . ٤٩٢التبصرة في أصول الفقه ص : الشيرازي   )١(
  .  ٢٤٤في أصول الفقه صاللمع : الشيرازي   )٢(

  . ٨٥روضة الناظر وجنة المناظر ص ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(
  . ٢/٨١شرح التلويح على التوضيح لمتن التنقيح  : ، والتفتازاني  ١٣٦/ ٤الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي   )٤(



  ٤٣

 يقول الشيخ. التعصب المذھبي المتمثل في غلوّ بعض أتباع المذاھب ، ورغبتھم في نصرة أئمتھم  

إذا ظف,ر بعب,ارة ) يعن,ي المتعص,بين م,ن أتب,اع الم,ذاھب ( ك,ان الواح,د م,نھم : "  خ5فّ الوھاب عبد

د ظاھرھا فيه بعض المخالفة استمسك بھذا الظاھر ، وأخذ في الرد وا/بطال /مام غير إمامه ، ووج

  .  )١(" ، وجاء سلفه مؤيدا ومبالغا 

  .    )٢(" ومبنى الطعن من الجانبين على الجرأة وقلة المباCة : " وھذا ما أشار إليه التفتازاني بقوله 

  : جواب السؤال الثاني 

اCستحسان يحتاج إلى تفسير ؛ وذلك ?ن ا/مام الش,افعي تلق,ى  C شك أن موقف ا/مام الشافعي من

العلم من ا/مام مالك وا/مام محمد بن الحس,ن الش,يباني ، وك.ھم,ا م,ن الق,ائلين باCستحس,ان ، فھ,ل 

يعقل أن ا/مام الشافعي C يعرف معنى اCستحسان عندھما ؟ وھل يعقل أن ا/مام الشافعي C يعرف 

ال اCستحسان بعي,د ك,ل البع,د ع,ن اCستحس,ان ال,ذي ق,ال ب,ه ا/مام,ان أب,ي حنيف,ة أن ما كتبه في إبط

  :ومالك ؟ إليك محاولة لتفسير ھذا الموقف 

  :  التفسير ا�ول 

في إط.ق اCستحسان على العدول عن حكم شرعي بسبب العادة التي إن ا6مام الشافعي إنما نازع 

: أما إن كان المقصود بھا . ا C يترك به الدليل الشرعي عادة من C يحتج بعادته ، ومثلھ: قصد بھا 

ما اتفق عليه أھل الحل والعقد في ا?مة ، ف. شك في صحتھا ، وصحة اCستحسان المبن,ي عليھ,ا ؛ 

  .فخ.ف الشافعي في ھذا النوع فقط . )٣(?نھا استدCل با/جماع 

الش,افعي أن يب,يّن أن استحس,ان الع,ادة بأن,ه ك,ان يس,ع ا/م,ام : ويمكن أن يعترض على ھذا التفسير 

  . غير المعتبر شرعا ھو الباطل ؛ لكنه أبطل اCستحسان جملة وتفصي. 

  .بأن أنواع اCستحسان لم تكن متمايزة ، فأنكره جملة : ويمكن أن يجاب عن ھذا ا4عتراض 

  : التفسير الثاني 

                                                 
  . ٨٢مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه ص : خلاف   )١(
  ٢/٨١شرح التلويح على التوضيح لمتن التنقيح : زاني التفتا  )٢(

  ١٣٨/ ٤الإحكام في أصول الأحكام  : الآمدي   )٣(



  ٤٤

أح,دھما : عل,ى ن,وعين م,ن اCستحس,ان  إن ما وقع م,ن ا/م,ام الش,افعي س,بق قل,م ، فق,د فات,ه أن ينبّ,ه

ومم,,,ا يؤي,,,د ھ,,,ذا التفس,,,ير أن أدل,,,ة ا/م,,,ام الش,,,افعي غي,,,ر متجھ,,,ة إل,,,ى .  )١(مقب,,,ول وا_خ,,,ر م,,,ردود 

وم,ن جھ,ة أخ,رى ل,و أن الش,افعي قص,د اCستحس,ان . اCستحسان الذي ذكره الحنفية ، ھذا من جھة 

  .المعروف عند الحنفية ?بطل دليل القياس عنده 

بأن ا/مام الشافعي قد نسب إلى أبي حنيف,ة  أن اCستحس,ان :  يعترض على ھذا التفسيرو يمكن أن 

وبالتالي ھو يبطل ھذا المعنى الذي وصله .  )٢(ترك القياس لما استحسنه ا/نسان من غير دليل : ھو 

  . له  ، فليس ھناك إC نوع واحد من اCستحسان بالنسبة 

   :ويجاب عن ھذا ا4عتراض 

غير المعقول أن ينسب ا/مام الشافعي ?بي حنيفة تعريف,ا ل.ستحس,ان ف,ي الوق,ت ال,ذي ل,م  من -أو4

نجد ھذا التعريف عند ت.ميذ أبي حنيفة أنفسھم ، ففي صحة ھذه النسبة إلى الشافعي وإلى أبي حنيفة 

  .نظر 

  

الحنفية ، وھو  من غير المعقول أن ا/مام الشافعي لم يدرك المعنى الحقيقي ل.ستحسان عند -ثانيا

  .  )٣(الذي أخذ وقر بعير من العلم عن محمد بن الحسن الشيباني 

  : التفسير الثالث 

يحتج,ون   -)٤(كبشر المريسي –إن ا/مام الشافعي قد وجد بعض مناظريه من أتباع المذھب الحنفي 

التفس,ير أن ومم,ا يؤي,د ھ,ذا .  )١(، فوج,ه حملت,ه ض,دھم  باCستحسان دون أن يكون ل,ه  س,ند عن,دھم 

                                                 
محمــد زاهــد ، مقدمــة الكــوثري علــى نصــب الرايــة  ، نصــب الرايــة للزيلعــي ، دار إحيــاء التــراث العربــي : الكــوثري   )١(

وقــد جمــع الإمــام الزيلعــي جمــاع : " قـال النشــمي هــذا الكــلام للزيلعــي ف. ، وقـد نســب د ٢٤-٢٣م ص١٩٨٧، ٣ط
وســاق . ١٢٣الاستحســان حقيقتــه ومــذاهب الأصــوليين فيــه ص :النشــمي : ..." . الحكــم فــي المســألة حــين قــال 

  .نص الكوثري 
  . ٢٤٤اللمع في أصول الفقه ص : ، و الشيرازي  ٤٩٢التبصرة في أصول الفقه ص : الشيرازي   )٢(
، نقـــلا عـــن  ١٧٦م ص ١٩٩٩م ، دار الفكـــر دمشـــق ١،  ١يخ الفقـــه الإســـلامي ، طمحمـــد علـــي ، تـــار : الســـايس   )٣(

  . ٢/١٧٥الخطيب البغدادي في تاريخه 
هو بشر بن غياث المريسي ، أبو عبدالرحمن ، فقيه معتزلي ، يرمى بالزندقة ، وهـو رأس الطائفـة المريسـية القائلـة   )٤(

يوسف تلميذ أبي حنيفة ، ناظر الإمام الشافعي ، ولم يرجع عما بالإرجاء ، وإليه نسبتها ، تفقه على القاضي أبي 
-١/١٤٢الفـتح المبـين فـي طبقـات الأصـوليين : المراغـي . هــ ٢١٩هو عليه من سوء الاعتقاد توفي ببغداد سـنة 

١٤٥ .  



  ٤٥

ت,رك القي,اس لم,ا استحس,نه ا/نس,ان م,ن : بشرا المريسي قد نسب إلى أبي حنيفة أن اCستحسان ھ,و 

  .  )٢(غير دليل 

  : ويمكن أن يعترض على ھذا التفسير 

إن الثاب,,ت أن ا/م,,ام الش,,افعي ق,,د ن,,اظر بش,,ر المريس,,ي ف,,ي مس,,ائل اعتقادي,,ة ك.مي,,ة ، C ف,,ي  -١

  .  )٣(مسائل فقھية 

 ! شر المريسي من أھل البدع ، فكيف يُبنى على ما يقوله وينسبه إذا كان ب -٢

  : و يمكن أن يجاب عن ھذا ا4عتراض 

ف,ي مس,ائل فقھي,ة ، وإن كان,ت  C يوجد ما يمنع من مناظرة ا/م,ام الش,افعي لبش,ر المريس,ي -١

مناظراته له أكثرھ,ا ف,ي مس,ائل اعتقادي,ة ، أم,ا إن ل,م يج,د المعت,رض المس,ائل الفقھي,ة الت,ي 

 . تناظر فيھا بشر وا/مام الشافعي ، فنفي الوجدان C يلزم منه نفي الوجود 

 .إن بدعة بشر في عقيدته ، فما الذي يمنع أن نقبل منه مايقوله في غيرھا  -٢

  

  : التفسير الرابع 

إن ا/مام الشافعي وجد أن اCستحسان غير متضح المعنى عند بعض مناظريه من الحنفية الذين 

  .  )٤(سان دون بيان ماھيته عند عجزھم عن المناظرة الصحيحة لجؤوا ل.ستح

بأن اCستحسان إن لم يكن واضحا في أذھان البعض ،  :ويمكن أن يعترض على ھذا التفسير 

فالمفروض أن يُطلب بيانه ، C أن يُبطل ، وإن كان ھؤCء المناظرون عاجزين عن بيانه ، فھل كان 

  بيان ؟محمد بن الحسن عاجزا عن ھذا ال

  : التفسير الخامس 

إن ترك الدليل للمصلحة ، وا?خذ بمبدأ المصلحة المجرد ، من غير محاولة الحمل على النص,وص 

، أي أن إنكاره متوجه لھذا النوع من اCستسحان المشتھر  أنكره ، ھو ما سماه الشافعي استحسانا و

  .   )١(عند المالكية 

                                                                                                                                                 
مــن  ١٧٢-١٢٥محمــد مصــطفى ، الاستحســان فــي الفقــه الإســلامي وعلاقتــه بالاســتثناء فــي التشــريع ص: شــلبي   )١(

  ١٦١م ، ص  ١٩٧١المجلس الأعلى للشئون الإسلامية ، القاهرة ، ) الفقه الإسلامي أساس التشريع ( دوة ن

  .٤٩٢التبصرة في أصول الفقه ص : الشيرازي  ) ٢(

  . ١٤٥-١/١٤٢الفتح المبين في طبقات الأصوليين : المراغي   )٣(
  . ٩٠١هم الدليل الشرعي وتطبيقه ص الاستحسان مسلك لف: ، و رحال   ٢٧٢أصول الفقه ص : شلبي   )٤(



  ٤٦

الش,,افعي ف,,ي إبطال,,ه ل.ستحس,,ان ش,,دّد عل,,ى أن المرجعي,,ة ف,,ي أن ا/م,,ام : ومم		ا يؤي		د ھ		ذا التفس		ير 

ا?حكام ينبغي أن تك,ون للكت,اب والس,نة وا/جم,اع والقي,اس ، واستحس,ان الحنفي,ة مبن,ي عليھ,ا ، أم,ا 

الرج,,,وع إل,,,ى تق,,,ديم ) أي اCستحس,,,ان ( ومقتض,,,اه : " استحس,,,ان المالكي,,,ة ، فيق,,,ول في,,,ه الش,,,اطبي 

، وھذا ما C يراه ا/مام الشافعي جائزا  )٢(" على القياس ) رسلةأي المصلحة الم( اCستدCل المرسل

 .  

بأن أصوليي المذھب الشافعي شنوا حربا C ھوادة فيھا على : ويمكن أن يعترض على ھذا التفسير 

اCستحسان الذي قال به الحنفية ، وشنعوا على الحنفية في بعض الفروع التي بنيت على اCستحسان 

  . )٣(كر للمالكية في ھذه المعركة ، ھذا ولم يرد ذ

  : ويجاب عن ھذا ا4عتراض 

ھم أول مَنْ أطلق لفظ اCستحسان إلى فضاء الفقه ،  -وفي مقدمتھم ا/مام أبو حنيفة-إن الحنفية  -أو4

  . فدار في فلكھم ، فصاروا يعرفون به ، وبھم يعرف  

  . ، ب. منازع إن الحنفية من أكثر الفقھاء استعماC ل.ستحسان  -ثانيا

  . نسب لoمام أبي حنيفة تعريفات ل.ستحسان غير مقبولة   -ثالثا

من أجل ھذا توھم بعض الشافعية أن حَمْلة إمامھم ضد اCستحسان قد ش,نت عل,ى الحنفي,ة ، فس,اروا 

  . )٤(إن الخ.ف لفظي : وراء ھذا الوھم دون تحقيق ، حتى جاء من حقق فقال 

  : والحاصل 

) استحسان العادة ، واستحسان المصلحة ( شافعي أنكر نوعين من أنواع اCستحسان ھما إن ا/مام ال
ولما لم تكن ھذه ا?نواع متمايزة في عصره ، حيث كان يُكتفى بذكر حكم المسألة ، واCستدCل  )٥(

                                                                                                                                                 
م ، دار الفكـر العربـي ، ١، ٣، ط) حياته وعصـره ، آراؤه وفقهـه( ، مالك ) م١٩٧٤: ت ( محمد أحمد : أبو زهرة   )١(

  . ٢٨٦ص . م ١٩٩٧القاهرة ، 
  . ٤/١٦٢الموافقات في أصول الشريعة : الشاطبي   )٢(
المستصـــفى مـــن علـــم الأصـــول : والغزالـــي .  ٤٩٤وص٤٩٢ه ص التبصـــرة فـــي أصـــول الفقـــ: انظـــر ، الشـــيرازي   )٣(

  .وما بعدها  ١/٦٦٢
،  ٨١/ ٢شرح التلويح على التوضيح لمـتن التنقـيح : ، والتفتازاني  ١٣٨/ ٤الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي   )٤(

حاشـية البنـاني جمـع الجوامـع ، مطبـوع مـع شـرح المحلـي و ) هــ ٧٧١:  ت ( تاج الدين عبدالوهاب : ابن السبكي 
٢/٣٥٣  

إن التطبيقــات الآتيــة ســتبين صــحة هــذا الاســتنتاج ، حيــث ســنرى اتفــاق الشــافعية مــع الحنفيــة فــي بعــض المســائل   )٥(
  .المستحسنة ، واختلافهم معهم في بعضها 



  ٤٧

أبطل الشافعي اCستحسان جملة ، فخ.فه في ھذين النوعين خ.ف " استحسانا :" عليه بقولھم 

قي ، أما سائر ا?نواع ف. خ.ف للشافعي فيھا سواء سميت استحسانا أو غير ذلك ، أي أن حقي

  .خ.فه فيھا لفظي 

كيف يعقل أن ينكر ا/مام الشافعي اCستحسان الذي ق,ال ب,ه ا/م,ام مال,ك  :وبھذا يجاب عن السؤال 

ا يعني أن,ه ل,م يفھ,م الم,راد ومحمد بن الحسن ، اللذان درّساه ، ثم يكون خ.فه معھما لفظيا فقط ؟ مم

رض,ي � ( وھذا ما نجلّ ا/مام الشافعي عنه ، بل وC نتص,وره ف,ي حق,ه . من اCستحسان عندھما 

  ) .عنه 

  

  

  

  

  

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الثاني

  تطبيقات ا4ستحسان في الشروط المقترنة بعقد البيع عند الحنفية ،

  : وفيه ث5ثة مباحث  



  ٤٨

  .لشروط المقترنة بعقد البيع ، وموقف الفقھاء منھا حقيقة ا: المبحث ا�ول 

  .الشرط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، لكن جرى به العرف : المبحث الثاني 

  . الشرط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، لكنه م5ئم للعقد : المبحث الثالث 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث ا�ول 

  منھا ، قھاءحقيقة الشروط المقترنة بعقد البيع ، وموقف الف



  ٤٩

  : وفيه ث5ثة مطالب  

  .تعريف الشرط المقترن بعقد البيع : المطلب ا�ول 

  .خصائص الشرط المقترن بعقد البيع : المطلب الثاني 

  .موقف الفقھاء من الشروط المقترنة بعقد البيع : المطلب الثالث 

  

  

  

  

  

  
  :ھاء منھا حقيقة الشروط المقترنة بعقد البيع ، وموقف الفق - المبحث ا�ول

  :تعريف الشرط المقترن بعقد البيع  -المطلب ا�ول

Cشك أن كل طرف في عقد البيع يحاول أن يحقق لنفسه صفقة رابحة ، يضمن خ.لھا حقه ، ويحقق 

غايته من العقد ، فيتجه كل طرف إلى إضافة شروطه الخاصة به عند إنشاء العق,د ، وھ,ذه الش,روط 

  . البيع أو الشروط الجعلية  الشروط المقترنة بعقد: تسمى 

الت,,زام ف,,ي التص,,رف الق,,ولي C يس,,تلزمه ذل,,ك التص,,رف ف,,ي حال,,ة " : فالش		رط المقت		رن بالعق		د ھ		و 

  .)١(" إط.قه 

ھو التزام واقع في العقد حال إنشائه ، زائد عن أصل العقد ومقتضاه ، لكنه أصبح : وبعبارة أخرى 

  .  )١(جزءا من أجزائه التي تم التراضي عليھا 

                                                 
  . العقد : ، والمقصود بالتصرف القولي  ٥٧٥/ ١المدخل الفقهي العام : الزرقا   )١(



  ٥٠

  :خصائص الشرط المقترن بعقد البيع   -المطلب الثاني

  :  )٢(من خ.ل تعريف الشرط المقترن بالعقد ، نستطيع أن نستخلص أبرز خصائصه 

ھو التزام زائد عن أصل العقد ؛ ?ن العقد ينعقد دونه ، ف. يتوق,ف انعق,اد العق,د عل,ى ھ,ذا  -أو4

  . ه وشروط انعقاده الشرط ، لذلك لم يكن من أصل العقد أي أركان

 . ھو التزام زائد عن مقتضى العقد ؛ ?ن عقد البيع عند ا/ط.ق C يقتضيه  -ثانيا

يقع في حال إنشاء العقد ، ويقترن بصيغته ، فيصبح جزءا من أجزائه ، ف,إن ك,ان الش,رط  -ثالثا

 .   )٣(سابقا على العقد أو C حقا بعد إنشائه فھو وعد 

 . على أمر مستقبلي غير قائم في محل العقد  يبنى ھذا الشرط -رابعا

 .إمكانية وقوع ھذا الشرط ، ف. يجوز أن يكون شرطا مستحي. C يمكن تحقيقه  -خامسا

إذا اش,ترى ت,اجر س,لعة م,ن آخ,ر عل,ى أن يوص,لھا : ويمكن أن نمثل لھذه الش,روط بمث,ال واح,د ھ,و 

مس منطبقة على ھ,ذا الش,رط ف,ي ھ,ذه البائع إلى متجرالمشتري في السوق ، نجد أن الخصائص الخ

  . الصورة 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                                                                                                                 
م ، ٢٠٠٤م ، دار النفــــائس عمــــاّن ، ١،  ١مــــان ، المــــدخل إلــــى فقــــه المعــــاملات الماليــــة ، طمحمــــد عث: شــــبير   )١(

  .  ٢٥١ص

  . ٢٥٣-٢٥١المدخل إلى فقه المعاملات المالية ص: شبير   )٢(
حاشـية رد : وفي إلحاق الشرط الفاسد بعد العقد بالعقد خلاف عند الحنفية ، والصواب أنـه لا يلحـق ، ابـن عابـدين   )٣(

  . ٤/١٢٠ار على الدر المختار المحت
  



  ٥١

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :موقف الفقھاء من الشروط المقترنة بالعقد  -المطلب الثالث 

  : نستطيع أن نقسم مذاھب الفقھاء من الشروط المقترنة بالعقد إلى مذھبين اثنين 

  : المذھب ا�ول 

إلى أن ا?صل في الشروط المقترنة بالعقد الحظر والمن,ع  )٣(والشافعية   )٢(والمالكية )١(ذھب الحنفية

ص,لى ( ، ودليلھم على ذلك ما رواه أبو حنيفة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول � 

  .  )٤(" نھى عن بيع وشرط ) " � عليه وسلم 

                                                 
  .وما بعدها  ١٢٠/ ٤الدر المختار : وما بعدها  ، الحصكفي  ٢/٥٣الهداية شرح بداية المبتدي  : المرغيناني   )١(
  ، ٣/٦٥حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ، الدسوقي ١٧١القوانين الفقهية ص : ابن جزي   )٢(
  . ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : يني ، والشرب ١/٢٦٨المهذب : الشيرازي )٣(
دار الحـــرمين القـــاهرة  المعجـــم الأوســـط) هــــ ٣٦٠:ت( ســـليمان بـــن أحمـــد : رواه الطبرانـــي :  حـــديث حســـن غريـــب  )٤(

م ، دار ٢،١ط معرفـة علـوم الحـديث) هــ ٤٠٥:ت(محمد بن عبـد االله : ، والحاكم  ٤/٣٣٥) ٤٣٦١(م رقم١٩٩٥
وأضـاف أسـتاذنا ، " وهـو غريـب "  :ابـن حجـر فـي بلـوغ المـرام  قـال.  ١٢٨م ص ١٩٧٧لمية بيروت الكتب الع



  ٥٢

عض اCستثناءات وقد اتفق أصحاب ھذا المذھب على أن ھذا ا?صل يدخله اCستثناء ، فاتفقوا على ب

  . )١(، ولم يتفقوا على البعض ا_خر 

                                                                                                                                                 

نـور الـدين ، إعـلام الأنـام شـرح بلـوغ المـرام مـن أحاديـث : انظر عتـر " . قلنا وحسن "  :الدكتور نور الدين عتر 
  " . حديث ثابت وهو: "  ٥٩٩، وقال ص  ٦٢٢ص ) تكملة العبادات ، اللباس ، البيوع ( الأحكام 

  . ٤/١٧نصب الراية : الزيلعي " وعلته ضعف أبي حنيفة في الحديث " : وأعله ابن القطان بقوله 
  . ٤/٨٥مجمع الزوائد : ، الهيثمي " وفي طريق عبداالله بن عمرو مقال "  :وقال في مجمع الزوائد  
ب إذ عُلـم الاحتجـاج بسـند عمـرو بـن شـعيب وهـو قـول عجيـ:" علـى كـلام الهيثمـي بقولـه  علق أستاذنا الدكتور العتـر 

  " .هذا 
، " الـخ ..وعلتـه: " قـول ابـن القطـان ) يعنـي مـن كـلام الهيثمـي ( وأعجـب منـه :" وعلق على كلام ابن القطان بقوله  

وهذا ناشئ من تعصب ابن القطان المقيت ، ومن منهجه المردود في الجرح ، والإمام الأعظم أبو حنيفة فـوق أن 
إعـلام الأنـام شـرح بلـوغ المـرام مـن : العتـر ) " . رضـي االله عنـه ( وثيق ، وهو إمام أهل الجرح والتعـديل يحتاج لت

  :ومن خلال ما تقدم نرى ) . ٣(هامش رقم  ٦٢٢ص ) قسم المعاملات ( أحاديث الأحكام 
قـد أنكـره أحمـد ، ولا لا يصح ، ولـيس لـه  أصـل ، و :" عن هذا الحديث ) ٤/١٦١(إن قول ابن قدامة في المغني: أولا 

  .مبالغ فيه " . نعرفه مرويا في مسند ، ولا يعول عليه 
إن ما ذكره الدكتور محمد مصطفى شلبي من أن هذا الحديث قد رواه بعض أصحاب السنن غير دقيق ؛ لأننـي : ثانيا

لامي     ص محمد مصطفى ،المدخل في التعريـف بالفقـه الإسـ: شلبي . لم أجد أحدا يعزوه إلى أصحاب السنن 
٤٧٧ .  

محمد عثمان شبير هذا الحديث لسنن أبي داود ، كتاب الإجارة ، باب الرجل يبيع ما ليس عنـده . د.إن نسبة أ: ثالثا  
ليست إلا سبق قلم منه ؛ لأن الحديث الوارد عند أبي داود تحت نفس الكتـاب والبـاب  والـرقم هـو )  ٣٥٠٤( رقم 
الحكـم الـذي = =، وبالتالي إن ٣/٢٨٣سنن أبي داود : أبو داود ..." ببيع  لا يحل سلف وبيع ولا شرطان في: " 

: إن السـلف والبيـع هــي مـن صــور : إلا إن قيــل . لا يصـح " وهـو حســن صـحيح : " أصـدره علـى الحــديث بقولـه 
لا يحـل سـلف " وحـديث . البيـع بشـرط أن يقرضـه ، فيتجـه كـلام شـبير : بيع وشرط؛ لأن معنـى السـلف فـي البيـع 

شــرح فــتح القــدير : ابــن الهمــام . أخرجــه أصــحاب الســنن إلا ابــن ماجــه ، وعنــدها يتجــه كــلام شــلبي أيضــا " بيــع و 
  . ٦٥لكن انظر ص .  ٤/١٨نصب الراية : و الزيلعي .٦/٧٧للعاجز الفقير

 ٥/٢٨١دقائق البحـر الرائـق شـرح كنـز الـ: وما بعدها ، ابن نجـيم  ٢/٥٣الهداية شرح بداية المبتدي  : المرغيناني   )١(
حاشــية : ، الدســوقي ١٧١القــوانين الفقهيــة ص : ابــن جــزي . ومــا بعــدها  ١٢٠/ ٤الــدر المختــار : ، الحصــكفي 

مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة : ، والشـــربيني  ١/٢٦٨المهـــذب : ، الشـــيرازي  ٣/٦٥الدســـوقي علـــى الشـــرح الكبيـــر 
عقـد (  العقود المسـماة فـي الفقـه الإسـلامي  مصطفى أحمد ،: الزرقا : وانظر .  ٢/٣٨٢معاني ألفاظ المنهاج 

المـــــدخل إلـــــى فقـــــه المعـــــاملات الماليـــــة : ، و شـــــبير  ٣٨م ص ١٩٩٩م ، دار القلـــــم ، دمشـــــق ١، ١ط)  البيـــــع 
  . ٢٥٨-٢٥٣ص

  



  ٥٣

  : على استثنائھا من ا?صل السابق فھي  أما الشروط التي اتفقوا

  .  )١(سبعة شروط ورد جواز اشتراطھا بالكتاب والسنة  -أو4

ما بال أناس يش,ترطون ش,روطا ليس,ـت ف,ي كت,اب ) : صلى � عليه وسلم ( قوله  وحجتھم في ذلك

" من اشترط شرطا ليس في كتاب � فليس له  ، وإن شرط مائة مرة ، شرط � أحق وأوث,ق  � ،
)٢(  .  

صلى � عليه ( أن الشرط C يجوز في العقد إC إن كان في كتاب � ، وسنة نبيه : وجه ا4ستد4ل 

  . ؛ ?نه المبيّن عن � تعالى ، وھو الذي C ينطق عن الھوى ) وسلم

  : لشروط ھي وھذه ا

C٣(اشـتراط أداء الثمن إلى الميسـرة   -أو(  .  

 .  )٤(اشتراط تأخير الثمن إلى أجل مسمى   -ثانيا

 

 .  )٥(اشتراط الرھن في بيع ا?جل   -ثالثا

اش,,تراط ص,,فة ف,,ي المبي,,ع يتراض,,ى عليھ,,ا البيع,,ان ، كاش,,تراط ل,,ون الس,,يارة ، أو مق,,دار  -رابع,,ا

 .  )٦(صرفھا للوقود 

 .  )٧(اشتراط خيار الشرط  -خامسا

                                                 
  ٢٥٣المدخل إلى فقه المعاملات المالية ص : شبير   )١(

يجـوز مـن شـروط المكاتـب ، ومـن اشـترط شـرطا صحيح البخاري ، كتاب العتق ، بـاب مـا : متفق عليه ، البخاري   )٢(
 ٦/٣٣٨صحيح مسلم ، كتاب العتق، باب بيـان أن الـولاء لمـن أعتـق: مسلم .  ١١٧-٥/١١٥ليس في كتاب االله 

.  
  . ٢٨٠/ سورة البقرة " . وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة :" قال تعالى   )٣(
  . ٢٨٢/ سورة البقرة " . بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه  يا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم:" قال تعالى   )٤(
  .  ٢٨٣/ سورة البقرة " . وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتبا فرهن مقبوضة : " قال تعالى  )٥(

ســورة " . يــا أيهــا الــذين آمنــوا لا تــأكلوا أمــوالكم بيــنكم بالباطــل إلا أن تكــون تجــارة عــن تــراض مــنكم :" قــال تعــالى   )٦(
  . ٢٩/ النساء 

أنـه يُخـدع فـي البيـوع فقـال ) صلى االله عليه وسلم ( ذكر رجل للنبي : أنه قال ) رضي االله عنهما ( عن ابن عمر   )٧(
صحيح البخاري ، كتاب البيوع ، باب ما يكـره مـن خـداع : البخاري . متفق عليه " . إذا بايعت فقل لا خِلابة : " 

  . ٦/٣٨١اب البيوع ، باب من يخدع في البيع ، صحيح مسلم ، كت: مسلم . ٤/٢٣٢في البيع ، 



  ٥٤

؛ ?ن ا?صل أن ثمرتھا من نصيب ) الملقح ( اشتراط المشتري أخذ ثمر النخل المؤبر  -سادسا

 .  )١(البائع 

 .  )٢(اشتراط المشتري أخذ مال العبد المباع كله أو بعضه من البائع  -سابعا

، كاش,تراط ال,رھن ) مقتض,اه أي مؤك,دا لموجب,ه و( اش	تراط م	ا يك	ون م5ئم	ا لمقتض	ى العق	د  -ثانيا

  . المعين في بيع ا?جل  

  : أما ما لم يتفقوا عليه جميعا فشرطان 

Cاشتراط ما يتضمن معنى من معاني البـرِّ ، فجوازه محل اتفاق بين المالكية والشافعية  -أو .  

بين  اشتراط ما جرى العرف على التعامل به ، وليس من مقتضى العقد  ، فھو محل اتفاق -ثانيا

الحنفية والمالكية ، وھذا قد يكون أحد دCCت رفض الشـافعي Cسـتحسان العرف والعادة كما مر 
)٣( .  

  
  
  
  

  : المذھب الثاني 

ذھب الحنابلة إلى أن ا?صل في الشروط المقترنة بالعقد ا/باحة ، ويستثنى م,ن ذل,ك ك,ل ش,رط ق,ام 

، وC ش,,ك أن الش,,رط إذا ك,,ان مناقض,,ا  )٤(ال,,دليل عل,,ى حرمت,,ه ، أو ك,,ان مناقض,,ا لمقتض,,ى العق,,د  

ودل,يلھم عل,ى . لمقتضى العقد ، فھو مخالف للشرع ؛ ?ن الشرع ھو الذي وضع لكل عقد مقتض,اه  

الصلح جائز بين المس,لمين إC ص,لحا ح,رم : " قال ) صلى � عليه وسلم ( أن رسول � : أصلھم 

  .   )٥(" 4 شـرطا حرم ح45 ، أو أحل حراما والمسـلمون على شروطھم إح.C ، أو أحل حراما ، 

                                                 
من ابتاع نخـلا : " يقول ) صلى االله عليه وسلم ( سمعت رسول االله : أنه قال ) رضي االله عنهما ( عن ابن عمر   )١(

بعـد أن تــؤبر فثمرتهـا للبــائع إلا أن يشـترط المبتــاع ، ومـن ابتــاع عبـدا ولــه مـال ، فمالــه للـذي باعــه إلا أن يشــترط 
صــحيح البخــاري ، كتــاب البيــوع بــاب الرجــل يكــون لــه ممــر أو شــرب أو فــي : البخــاري . متفــق عليــه " . بتــاع الم

  . ٦/٣٩٧صحيح مسـلم ، كتاب البيوع ، باب من باع نخلا عليها ثمر  : ، مسلم   ٥/٣٢نخل 
  .المصدر السابق نفسه   )٢(
  . ٤٧و٤٤انظر ص   )٣(

  .  ٢٤٧الروض المربع شرح زاد المستقنع ص : ، البهوتي  ٤/١٦٢المغني ) : الموفق( ابن قدامة   )٤(

( بــاب مــا ذكــر عــن رســـول االله )صـلى االله عليــه وســلم ( ســنن الترمــذي ، كتــاب الأحكــام عــن رســول االله : الترمـذي   )٥(
  . ٣٨٩ص" هذا حديث حسن صحيح :" في الصلح ، وقال ) صلى االله عليه وسلم 



  ٥٥

  : وجه ا4ستد4ل 

  .  أنه يجب الوفاء بكل شرط بين المتعاقدين إC شرطا فيه مخالفة للشريعة المطھرة 

  : والخ5صة 

: " إن ما ذھب إليه الحنابلة يوسّـع من دائرة الشروط المقترنة بالعقد ، حتى قال بعض المعاص,رين 

أوس,ع الم,ذاھب الفقھي,ة ف,ي إباح,ة الش,روط ، فھ,و ال,ذي  –بحق  -ذھب الحنابلة يعتبروبالجملة فإن م

  .  )١(" يتفق ورغبات المتعاقدين ، وفيه مسايرة للعرف التجاري الحديث 

وC يخفى أن دائرة الشروط المقترنة بالعقد متسعة أيض,ا عن,د الحنفي,ة والمالكي,ة ؛ Cتخ,اذھم الع,رف 

 )٢(ا لم يصادم نصا أو يھدم قاعدة شرعية ، وھوما يعرف باCسـتحسان سبي. إلى تصحيح الشروط م

  .  

ومن خ.ل استعراض اCستثناءات الواردة عل,ى أصً,ل حظ,ر الش,روط ف,ي عق,د البي,ع عن,د أص,حاب 

   :نخلص إلى ما يلي المذھب ا?ول 

عمادھا ، بل إن ما ورد من الشروط المستثناة من أصل الحظر عند الحنفية كان اCستحسان   -أو4

وما تم من توسعة لدائرة الشروط المقترنة بالعقد عن طريق تصحيح الشروط المفسدة عرفا كان 

  : اCستحسان أساسھا 

  . فإن الشرط الذي ورد به نص ھو ما يعرف باستحسان النص ، كخيار الشرط 

                                                 
  . ٤٨١بالفقه الإسلامي  ص المدخل في التعريف : شلبي   )١(
 –هـذا ، وبمـا أن عـرف النـاس :" وما أجمل ما قاله العلامة الأستاذ مصطفى الزرقـا .  ٤٧٩المصدر السابق ص   )٢(

مصـــحح للشــروط التــي يتعارفونهـــا فــي نظـــر الفقهــاء الحنفيــة ، فكـــل شــرط فاســد فـــي الأصــل ينقلـــب  –كمــا رأيــت 
يـنهم اشـتراطه ، وهـذا توسـع حسـن فـي تصـحيح الشـروط قلمـا يبقـى معـه صحيحا ملزما إذا تعارفه الناس ، وشاع ب

-١٨٦/ الصــحيح واللغــو ، فــي المــوادوالمجلــة لــم تبحــث عــن الشــرط المفســد ، وإنمــا ذكــرت الشــرطين ...شــرط فاســد 
بسبب == وعللت الجمعية ذلك في التقرير الذي قدمتها به بأن الشرط المفسد قد أصبح بحسب قواعد الحنفية نـادرا/ ١٨٩

) عقـد البيـع ( العقـود المسـماة فـي الفقـه الإسـلامي : الزرقـا " . نظرية العـرف ، فلـم يعـد يسـتوجب العنايـة والبحـث 
  :ويجب أن أبين أمرين .  ٣٩ص 

هو كـل شـرط فيـه نفـع لأحـد المتبـايعين إذا لـم يكـن الشـرط قـد ورد : " المراد بالشرط المفسد عند الحنفية : الأمر الأول 
( العقــود المســماة فــي الفقــه الإســلامي : الزرقــا " . أو جــرى بــه العــرف ، أو يقتضــيه العقــد أو يلائمــه  بــه الشــرع ،
  .  ٣٨ص ) عقد البيع 
فرق الحنفية بين الشرط الفاسد والباطل ، فـالأول مشـروع بأصـله ، غيـر مشـروع بوصـفه ، خلافـا للثـاني : الأمر الثاني 

  .؛ فإنه غير مشروع لا بأصله ولا بوصفه 



  ٥٦

المك,ان  كش,راء الس,لعة بش,رط إيص,الھا إل,ى. والشرط الذي جرى به الع,رف ھ,و استحس,ان الع,رف 

  .الذي يرغبه البائع ، إذا كان البيع في داخل المصر 

ك,البيع ب,ثمن مؤج,ل عل,ى أن يق,دم . والشرط الذي ي.ئم العقد ، جُوّز استحسانا توثيقا لمقتضى العق,د 

  .  )١(المشتري رھنا معينا

ل,ى ؛ ?ن من باب ا?وْ : إنّ المالكية قد استثنوا الشرط الذي جرى به العرف من أصل الحظر  -ثانيا

الشرط الذي جرى به العرف بين الناس أولى بالتصحيح من الشرط ال,ذي ل,م يج,ر ب,ه الع,رف ، أم,ا 

  .  )٢(الحنفية فقد صححوه استحسانا بالعرف خروجا عن أصل المنع 

وإن كان المالكية والشافعية قد استثنوا الشرط الم.ئم لمقتضى العقد قياسا على الشروط المنصوص 

روط المؤكدة لمقتضى العقد ، والمصلحة التي تقتضي ذلك ، فإن الحنفية قد استثنوا ھذا عليھا ، والش

  .  )٣(الشرط استحسانا ؛ ?ن فيه توثيقا لمقتضى العقد 

  : ومما يُبنى على ھذا الك5م 

عل,ى  إن أصحاب المذھب ا�ول وإن اختلفوا في طريقة ا4ستثناء إ4 أنھم بالنھاية اتفقوا -أو4

ھذا استحسان بالنص ، و قال : وع ھذا اCستثناء ، فإنْ قال الحنفية في اCستثناء بالنص جواز وق

وإن ق,,ال الحنفي,,ة ع,,ن . ب,,ل ھ,,و اس,,تثناء ثب,,ت ب,,النص ابت,,داء ، كان,,ت النتيج,,ة واح,,دة : غي,,رھم 

ب,,ل ھ,و م,,ن ب,اب ا?وْل,,ى ، كان,,ت : ھ,و استحس,,ان ب,العرف ، وق,,ال المالكي,ة : اCس,تثناء ب,,العرف 

  . احدة النتيجة و

 إن النص والعرف قد عارضا ا�صل العام عند الحنفية ، فتمّ استثناء ما ثبت بالنص وما -ثانيا

وبھذا يتأكد لنا ما ذكر سابقا أن المعارضة في . جرى به العرف استحسانا من ذلك ا?صل العام 

الع,ام أو  معارضة الدليل لTصل: اCستحسان C تقتصر على القياس ا?صولي بل قد يقصد بھا 

  .  )٤(القاعدة الكلية 

كالش,رط الم.ئ,م (  على الرغم من اتفاق أصحاب المذھب ا�ول على بع	ض ا4س	تثناءات -ثالثا

إC )  الذي اتفقوا عليه جميعا ، والشرط الذي جرى به العرف الذي اتفق عليه الحنفية والمالكية 

  . روع الفقھية المختلفة أن خ.فا دارا بينھم في تطبيق ھذه اCستثناءات على الف

                                                 
  . ٧٦، ٥٩،  ٩٤: للنظر في تفصيل هذه المسائل على الترتيب انظر الصفحات   )١(
  . ٢٥٦المدخل إلى فقه المعاملات المالية ص : شبير   )٢(
  .  ٢٥٦-٢٥٥المصدر السابق  ص   )٣(
  .  ١١ص : انظر  )٤(



  ٥٧

يمنع من إن الخ5ف بين الجمھور والحنابلة في ا�صل في الشروط المقترنة بعقد البيع لم  -رابعا

تقاطع بعض أحكام الفروع بين الحنابلة وغيرھم ممن ذھب مذھب الجمھور ، ويتجلى ھذا الك.م 

  .  )١(؛ Cعتبارھا من مصلحة البيع باCتفاق على الشروط الواردة بالنص أو الم.ئمة لمقتضى العقد 

وإذا أردنا التعرف على قيمة اCستحسان في الشرط المقترن بعقد البيع عند الحنفية ، ومن أجل 

المقارنة بين مواقف الفقھاء عمليا في ذلك  C بد من ضرب المثال وھذا ما نجده في المبحثين 

 . التاليين 

  

  

  

  

  

  
  
  
  
  
  
  
 
  

  

   

 

  

  

  المبحث الثاني

رط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، وفيه منفعة �حد المتعاقدين ، لكن جرى الش

  :به العرف ، وفيه مطلبان 
                                                 

   ٢٤٧الروض المربع شرح زاد المستقنع  ص: البهوتي : انظر   )١(



  ٥٨

الشراء بشرط إيصال السلعة إلى المكان الذي يحدده : المطلب ا�ول 

  .المشتري 

  . الشراء بشرط ترك الثمر المتناھي على الشجر : المطلب الثاني 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  :ط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، لكن جرى به العرف الشر: المبحث الثاني 

  :الشراء بشرط إيصال السلعة إلى المكان الذي يحدده المشتري  -المطلب ا�ول

إذا تم عقد البيع بين طرفين فا?صل أن يتسلم البائع الثمن ، وأن يتسلم المشتري المبيع ، وھذا من 

  . قد البيع ، و المشتري قد ملك المبيع بنفس العقد مقتضى عقد البيع ؛ ?ن البائع قد ملك الثمن بع

فإذا اشترى تاجر سلعة ، وشرط على البائع حملھا إلى مكانه من السوق أو أي مكان يحدده 

  المشتري ، فما صحة ھذا الشرط؟ 

  :اختلف الفقھاء في ھذه المسألة على مذھبين 

  : المذھب ا�ول 

من ( ، ومحمد بن الحسن  )١(ا ، وإليه ذھب الشافعية ويرى أصحابه فساد العقد بھذا الشرط مطلق

  .   )٢() الحنفية 

  : المذھب الثاني 

                                                 
م ١٩٨٥م ، المكتـب الإسـلامي ، بيــروت ٢،١٢، ط روضـة الطـالبين) هــ  ٦٧٦: ت ( بـن شـرف  يحيـى: النـووي   )١(

  .أنه لو أطلق العقد صح : وفيه  ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : ، والشربيني  ٣/٣٩٩
   ٥/٤٧٥قدير للعاجز الفقير شرح فتح ال: ، وابن الهمام  ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(



  ٥٩

ويرى أصحابه جواز العقد بھذا الشرط ، لكنْ وضع كل منھم للجواز قيدا ، فإن أھمِل القيد فسد العقد 

إن لم يشترط ( والمالكية ،  )١() إن كان المتعاقدان داخل المصر( ، وإليه ذھب الشيخان من الحنفية 

  .  )٣() إن كان المكان معلوما( ، والحنابلة  )٢() الضمان على البائع 

  : تنبيه 

يمكننا أن نلحظ أن الشافعية ، ومحمد بن الحسن من الحنفية ، ھما من ذھب إلى إط.ق الفساد ، مما 

قين يتعلق بحاCت بينما نجد أن الفساد عند البا. يعني أنھما يرفضان ھذا الشرط ويفسدانه من أصله 

معينة وليس فسادا مطلقا ، فھم C يفسدون الشرط من أصله ، فا?صل عندھم جواز ھذا الشرط ، ثم 

  :إنھم اختلفوا في الحاCت المفسدة ، لكنھا C تخرج عن واحدة من ث.ث حاCت 

  .أن يكون مكان أحد العاقدين داخل المصر وا_خر خارجه : الحالة ا?ولى 

  . أن يشترط ضمان السلعة على البائع : انية الحالة الث

  . أن يكون المكان الذي يحدده المشتري مجھوC : الحالة الثالثة 

  : والسبب في اخت5فھم في ھذه الحا4ت المفسدة للشرط أمران 

ويظھر ھذا اCخت.ف بين ( اخت.فھم في الدليل الذي بنوا عليه جواز ھذا الشرط ،: ا�مر ا�ول 

بينما بناه الحنابلة على  حيث بنى الحنفية الجواز على اCستحسان بالعرف ، ) والحنابلة  الحنفية

  . )٤(تجويز عقدين في عقد ، فھو عقد بيع وإجارة عندھم 

مسألة ضمان المبيع ، فھل يكون المبيع مضمونا على المشتري بمجرد العقد ، أو أن : ا�مر الثاني 

ويظھرھذا اCخت.ف بين الحنفية من جھة ( ري إC بعد قبضه ؟ ضمان المبيع C ينتقل إلى المشت

                                                 
  ٥/٤٧٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني  )١(

م ، تحقيـق سـعيد أعـراب ، دار الغـرب ٢٠،  البيـان والتحصـيل) هــ ٥٢٠:  ت( محمد بـن أحمـد ) :الجد( ابن رشد  )٢(
، ٢، ط والإكليــل ، التــاج) هـــ ٨٩٧: ت ( محمــد بــن يوســف : ،  والمــواق  ٧/٢٢٧م ١٩٨٤الإســلامي ، بيــروت 

  ، ٣٠٠و ٤/٢٨٠م،١٩٧٨م ، على هامش مواهب الجليل للحطاب ، دار الفكر بيروت ، ٦
الـروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع ص : ، والبهـوتي  ٤/٧٠المغنـي علـى مختصـر الخرقـي ) : الموفق( ابن قدامة   )٣(

٢٤٨ .  

، وابن  ٥/٤٧٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع  : اني الكاس  )٤(

 ٢٤٨الـروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع ص : ، والبهـوتي  ٧١/ ٤المغني على مختصر الخرقـي ) : الموفق ( قدامة 

.  
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فعند الحنفية C يكون ضمان المبيع على المشتري إC بعد ) والمالكية والحنابلة من جھة أخرى 

، وعند المالكية والحنابلة ينتقل الضمان للمشتري بمجرد العقد إC إذا كان فيه حق توفية ،  )١(قبضه 

  .  )٢(C بعد توفيته وقبضه من قبل المشتري ف. ينتقل ضمانه إ

  : أدلة المذھبين 

استدل أصحاب المذھب ا�ول على فساد شرط إيصال السلعة إلى المكان الذي يحدده المشتري بما 

   :يلي 

 .  )٣(عن بيع وشرط ) صلى � عليه وسلم ( عموم نھيه  :أو4

  :وجه الد4لة من الحديث الشريف 

ما ورد الشرع : الشرط C يجوز ، إC ما استثني لمعنى ، وھذه المعاني ھي  إن البيع مع وجود

باستثنائه ، أو جرى به العرف ، أو كان م.ئما لمقتضى العقد ، أو كان متضمنا لمعنى من معاني 

  . )٤(البرِّ 

  .وھذا الشرط لم يتضمن معنى من ھذه المعاني ، فيبقى على أصل المنع  

  :د4ل بما يلي واعترض على ھذا ا4ست

  :ا4عتراض ا�ول 

                                                 
) ٢٩٤و٢٩٣( وما بعدها ، مجلة الأحكام العدلية المـادتين  ٢٣٨/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )١(

  ،  ١٣٦ص 

المغنـي علـى مختصـر الخرقـي ) : الموفـق ( ، وابن قدامـة ١٤٦/ ٣حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : الدسوقي   )٢(
ئع المكيـل تأديته ، ويكون ذلك في الموزون والمكيل والمعدود ، فيضـمن البـا: وتوفية الشيء . وما بعدها  ٧٩/ ٤

الشــرح الكبيــر : الــدردير . فــي حــال كيلــه إلــى أن يقبضــه المشــتري ، وقــبض المشــتري يكــون بتفريغــه فــي أوعيتــه 
: المـواق . فمن اشترى سلعة بعينها على أن ضمانها من بائعها صار مبتاعا للضمان ، وهـذا لا يجـوز.  ٣/١٤٤

  . ٤/٢٨٠التاج والإكليل 
،  ٥/١٧١بـدائع الصـنائع فـي ترتيـب الشـرائع : الكاسـاني .مـن هـذا البحـث   ٥٢ص تقدم تخريج الحـديث الشـريف   )٣(

مغنـــي : ، والشـــربيني  ١/٢٦٨المهـــذب : ، والشـــيرازي  ٥/٤٧٥شـــرح فـــتح القـــدير للعـــاجز الفقيـــر : وابـــن الهمـــام 
  .  ٢/٣٨٢المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج 

مغنــي المحتــاج إلــى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج : ، والشــربيني  ٢/٥٣الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني   )٤(
ولا يخفـــى أن الشـــرط الـــذي ورد بـــه الشـــرع ، والشـــرط الملائـــم لمقتضـــى العقـــد ، اتفـــق عليهمـــا الحنفيـــة .  ٢/٣٨٢

تثناه والشافعية ، أما الذي هو من العرف فقد استثناه الحنفية ، والشرط الذي يتضمن معنى من معاني البر فقد اس
  . ٥٤الشافعية ، انظر ص  
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عن بيع وشرط ، لم يصح ، بل ليس له أصل ، ) صلى � عليه وسلم ( إنّ المروي من نھي النبي  

  .   )١(وقد أنكره ا/مام أحمد ، وبالتالي C يُعوّل عليه ، وھو قابل للتأويل 

  :وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

عيب عن أبيه عن عبد � بن عمرو بن العاص أنه قال بأن الترمذي قد أخرج بسنده عن عمرو بن ش

Cيحل سلف وبيع ، وC شـرطان في بيع ، وC ربح ) : " صلى � عليه وسلم ( قال رسول � : 

  .  )٢(" مالم يضمن ، وC بيع ما ليس عندك 

  

  :والشاھد من الحديث 

  " . C يحل سلف وبيع ) : " صلى � عليه وسلم ( قوله  

  : ه ا4ستشھاد ووج

أن يبيع الشخص بشرط أن يقرضه المشتري ماC ، وھذه صورة من صور ) سلف وبيع ( إن معنى 

  . )٣(البيع الذي شرط فيه منفعة ?حد المتعاقدين ، C يقتضيھا العقد 

  : والحاصل  

  .عن بيع وشرط ) صلى � عليه وسلم ( إن ھذه الرواية الصحيحة تؤكد نھي النبي  

  :اض الثاني ا4عتر

إن ھذا الشرط قد جرى به العرف بين الناس ، وذلك إذا كان البيّعان داخل المصر، فيستثنى من 

النھي عن بيع وشرط استحسانا ، أما الذي لم يجر به العرف ، فكون أحدھما داخل المصر وا_خر 

  . )٤(. خارجه فھذا يبقى على القياس وھو المنع 

ما اشتراه بعقد البيع ، وفي ھذا الشرط منفعة له يختص بھا زائدة C إن المشتري قد ملك  :ثانيا  

  يقتضيھا عقد البيع  ، وما كانت ھذه صفته من الشروط ، كان مفسدا للعقد ؛ ?ن ھذه الزيادة 

 . )١(عارية عن العوض فيؤدي إلى الربا ، و?نھا C يقتضيھا العقد ، تقع بسببھا المنازعة 

                                                 
) هـــ ٨٥٢: ت ( أحمــد بــن علــي : ، ابــن حجــر  ٤/١٦١المغنــي علــى مختصــر الخرقــي ) : الموفــق ( ابــن قدامــة   )١(

  . ٥/٣١٥م ١٨٩٩م ، المطبعة الخيرية القاهرة ١٣، ١، ط فتح الباري بشرح صحيح البخاري

  حسن صحيح.٣٥٩ص) اء في كراهية بيع ماليس عندك  باب ما ج( سنن الترمذي ، كتاب البيوع : الترمذي   )٢(

  . ٦/٧٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٣(

  . ٥/٤٧٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(
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  : واعترض ھذا ا4ستد4ل 

نعم إن ھذا الشرط C يقتضيه عقد البيع لكنه جرى به العرف ، وما كانت ھذه صفته استثني من 

 .  )٢(أصل المنع والفساد ، وما جرى به العرف C يقع بسببه منازعة 

القياس على مسألة إذا اشترى المشتري سلعة ، وكان أحدھما خارج المصر ، وا_خر داخله  :ثالثا 

مفسد للعقد ، وھو موضع اتفاق بين أئمة المذھب الحنفي الث.ثة ؛ ?نه شرط فيه ، فإن ھذا الشرط 

منفعة للمشتري يختص بھا زائدة C يقتضيھا عقد البيع ، والعلة في المسألتين واحدة ، فالتفريق 

 .  )٣(بينھما تحكم وخروج عن ا?صل دون دليل 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

?نه قياس مع الفارق ، فإن المسألة محل اCتفاق لم يجر بھا العرف ، لذلك  إن ھذا القياس C يصح ؛

 .  )٤(بقيت على أصل المنع ، بخ.ف المسألة المختلف فيھا 

واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز أن يشترط المشتري إيصال السلعة إلى المكان الذي 

  : يحدده بما يلي 

   :وبيانه ، ا4ستحسان  :أو4 

العرف قد جرى بين الناس أن يشتروا الحطب والشعير على الدابة داخل المصر ، وC  إن

يستأجرون دابة أخرى لحمل ما اشتروه عليھا ، بل يقوم البائع بحمله إلى المكان الذي يحدده 

المشتري ، ولم يجر ھذا العرف فيمن اشترى منْ خارج المصر ، فيُكتفى بتجويز ما جرى به 

 . )٥(يجر به العرف يظل على أصل المنع  العرف ، وما لم

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بأن ھذا العرف مصادم للنص ، فإن في إعماله إلغاءً للنص ، وھذا C يجوز ، ف. يعمل بھذا الشرط 

  . )٦(وإن اعتيد 

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

                                                                                                                                                 
  . ٦/٧٧شرح العناية على الهداية : البابرتي ،  ٢/٥٣الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )١(
   ٥/٤٧٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
  .المصدران السابقان نفسهما   )٣(
  . ٥/١٧١بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(
  ٥/٤٧٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/١٧١صنائع في ترتيب الشرائع بدائع ال: الكاساني  )٥(

  . ٣٨٢/ ٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٦(
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للعقد عن المقصود به ؛ ?ن بأن علة النھي في الحديث ھي وقوع النزاع ، ووقوع النزاع مخرج 

المقصود بالعقد ھو قطع المنازعة ، وC يخفى أن العرف ينفي وجود النزاع ، فكان موافقا لمعنى 

  . )١(الحديث الشريف 

اشترى من نبطي جرزة حطب ، وشارطه على حملھا  )٢(ما روي أن محمد بن مسـلمة  :ثانيا 
)٣(. 

وھي جائزة ، لذلك C بد أن تكون المنفعة معلومة ، إن ھذه الصورة ھي بيع وإجارة ،  :ثالثا 

 .  )٤(لذلك اشترط أن يكون المكان معلوما للبائع . وإC بطلت 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بعدم جواز الجمع بين بيع وإجارة ؛ ?نه بيع وشرط ، وھو منھي عنه ، أو ھو صفقتين في صفقة ، 

  .  )٥(وھو منھي عنه أيضا 

  :أجيب 

ھو بنساء بكذا وكذا ، : الرجل يبيع البيع فيقول : " ن معنى النھي عن الصفقتين في صفقة ھو بأ

  . )٦(" وھو بنقد كذا وكذا 

  :الترجيح 
                                                 

  . ٤/١٢٣حاشية رد المحتار على الدر المختار : ، وابن عابدين  ٦/٧٧شرح العناية على الهداية : البابرتي   )١(
محمــد بــن مســلمة بــن ســلمة الأنصــاري ، صــحابي جليــل ، وهــو أكبــر مَــن اســمه محمــد مــن الصــحابة ، مــات بعــد   )٢(

محمد عوامـة  ، : م ، تحقيق ١، ١، ط تقريب التهذيب، ) هـ ٨٥٢: ت ( أحمد بن علي : ابن حجر . الأربعين 
  . ٥٠٧م ، ص  ١٩٨٦دار الرشيد دمشق ، 

الـروض المربــع شــرح زاد المســتقنع : ، و البهــوتي   ٤/٧٠علـى مختصــر الخرقــي المغنــي ) : الموفــق ( ابـن قدامــة   )٣(
  . ٢٤٨ص 

ولا بـأس أن : "وهذا عند الحنابلة ، والمالكية مـثلهم يجـوزون ذلـك ، جـاء فـي المدونـة . المصدران السابقان نفسهما   )٤(
يشـتري الطعـام بالفسـطاط علـى أن المدونـة الكبـرى ،بـاب الرجـل : مالـك " تجمع الصفقة الواحدة شراء سلعة وكراء 

  . ٩/٩٨يوفيه بالريف 
مغنـي المحتـاج إلـى معرفـة معـاني ألفـاظ المنهـاج : ، الشـربيني  ٦/٨٠شرح فتح القدير للعاجز الفقيـر : ابن الهمام   )٥(

٢/٣٨١  .  
، ) نــه رضــي االله ع( وحــديث النهــي عــن صــفقتين فــي صــفقة ، رواه الإمــام أحمــد فــي مســنده مرفوعــا عــن ابــن مســعود 

( مجمع الزوائـد : الهيثمي " . ورجال أحمد ثقات : "  قال الهيثمي،  ١/٣٩٨) ٣٧٨٣(مسند أحمد ، رقم : أحمد 
  .  ٤/٨٤) باب ما جاء في الصفقتين في صفقة ، أو الشرط في البيع 

  .، وهذا تفسير شَرِيك  ١/٣٩٨) ٣٧٨٣( مسند أحمد ، رقم : أحمد   )٦(
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بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على ما ذھبوا إليه ، وما 

عن بعض ھذه اCعتراضات ، فإنه يترجح في اعترض به على بعض ھذه ا?دلة ، وما أجيب به 

نظري ما ذھب إليه القائلون بجواز أن يشترط المشتري إيصال السلعة إلى المكان الذي يحدده ولو 

  : خارج المصر ، وبشرط الضمان على المشتري ، وذلك لما يلي 

الذي يحدده إن عمدة ا?دلة عند مَن قال بعدم جواز اشتراط إيصال السلعة إلى المكان  :أو4

  .  )١("نھى عن بيع وشرط " أنه ) صلى � عليه وسلم ( ما روي عن رسول � : المشتري ھو 

إنه حسن ، على الرغم : وإذا تأملنا ما قاله العلماء في سند ھذا الحديث علمنا أن أحسن ما قيل فيه 

  .من طعن كثير منھم فيه  

شرطين في بيع ، والذي يفيد جواز الشرط في  وإذا قورن ھذا الحديث الشريف بحديث النھي عن

، ف. يقوى الحديث ا?ول على  )٢(" حسن صحيح " البيع ، علمنا أن حديث النھي عن الشرطين 

  . معارضته ، ھذا من حيث درجة كل حديث 

يفيد النھي عن بيع وشرط ، فھو يقوي حديث النھي عن " بيع وسلف " إن النھي عن : أما ما قيل  

  :ط ، فغير مسلم لسببين بيع وشر

  . إن خصوص النھي عن بيع وسلف C يمكن أن يفيد عموم النھي عن بيع و شرط  :السبب ا�ول 

إن ذات الحديث الذي ورد به النھي عن بيع وسلف ، ورد به النھي عن شرطين في  :السبب الثاني 

، وقعنا في التعارض ، وC  بيع ، مما يفيد جواز الشرط ، فإن سُلم بما قاله أصحاب المذھب ا?ول

إن اشتراط شرط واحد في البيع جائز ، ويخرج من ھذا الجواز : سبيل للخلوص إC أن نقول 

  . ويستثنى البيع والسلف ؛ لورود النص بمنعه وحرمته 

وبعد التسليم بصحة اCستشھاد بحديث النھي عن بيع وشرط ، نجد أن الفقھاء الذين اعتمدوه قد 

  . )٣(ومه شروطا ، اتفقوا على بعضھا ، واختلفوا في البعض ا_خر استثنوا من عم

وقد علمنا أن الحنفية والمالكية قد استثنوا الشرط الذي جرى به العرف ، و حجتھم في ذلك أن علة 

  .)٤(النھي عن بيع وشـرط ھي قطع المنازعة ، وتحقيق التوازن في مضمون العقد والتزاماته

                                                 
  . ٥٢سبق تخريجه ص   )١(
  " .حسن صحيح :"، وقال  ٣٥٩سنن الترمذي ص: الترمذي   )٢(

  ، وما بعدها ٥٢انظر التفصيل ص   )٣(

، و  ٤/١٢٣حاشـية رد المحتـار علـى الـدر المختـار : ، وابـن عابـدين  ٦/٧٧شـرح العنايـة علـى الهدايـة : البابرتي   )٤(
  . ٤٦٧ي ص المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلام: الدريني 



  ٦٥

  :   ذي جرى به العرف نجده يتميز بمزيتينوإذا نظرنا إلى الشرط ال

؛ Cنتفاء ) وھو عدم جواز بيع وشرط ( أنه C يكون سببا للنزاع ، فانتفى الحكم  :المزية ا�ولى 

  .  )١() وھي وقوع المنازعة ( العلة 

قة ، أن البيّعين يكونان على علم تام بھذا الشرط مسبقا قبل العقد ، في.حظ في الصف:  المزية الثانية

ويدخل في الحسابات عند التعاقد ، فيحصل التوازن في التزامات العقد ؛ فينتفي الغبن الذي كان من 

  .  )٢( المتوقع حدوثه إذا لم يكن العرف جاريا بھذا الشرط 

  .  أن العمل بھذا الشرط ھو عمل بمعنى حديث النھي عن بيع وشرط  :والحاصل 

ي تعارف الناس عليه منذ ذلك الزمن إلى وقتنا الحاضر تحقيقا إن في اعتبار ھذا الشرط الذ: ثانيا 

لمصلحة العباد ؛ ?ن فيه رفعا للحرج عنھم ، فليس كل أحد يملك الوسيلة التي يستطيع أن ينقل بھا 

فلو أننا أبطلنا ھذا الشرط لوقع كثير من . بضاعته التي اشتراھا ، وليس كل أحد يملك الوقت لذلك 

فلو أن إنسانا . لضيق ، وھذا مخالف لمقاصد الشريعة التي جاءت لرفع الحرج الناس في الحرج وا

أحضر سيارة لحمل ا?ثاث ، لتكبد من الجھد والوقت الكثير حتى : اشترى أثاثا لمنزله ، فقيل له 

يحصل على سيارة تناسب المقدار المراد نقله ، ثم ھو مضطر ?ن يدفع مبلغا قد يكون فيه مغبونا ؛ 

C أن ينقل مااشتراه  ?نه Cلكنه إن اشترط على البائع أن يوصل له ما اشتراه إلى منزله ، . يملك إ

قد تكون –C شك أن جھدا ووقتا سيدخرھما لممارسة حياته الطبيعية ، موفرا على نفسه زيادة 

فإما  مع مراعاة أن البائع يراعي ھذا الشرط ابتداء ،. على السعر الحقيقي لنقل البضاعة  –فاحشة 

  . أن يقدم خدمة إيصال السلعة مجانا ودون شرط بل بمجرد الطلب  ، أو أن يحسبھا بثمن معقول 

لقد أصبح ھذا الشرط عرفا دوليا على مستوى العالم ، حيث نجد أن الب.د ا/س.مية تستورد :  ثالثا 

على أساسين  وأن عقود الشراء تبرم -كأوروبا وأمريكا واستراليا –البضاعة من قارات أخرى 

  :اثنين 

ھذا السكر مباع إليكم بكذا لكل : إيصال البضاعة إلى ميناء البلد المستورد ، فيقال  :ا�ساس ا�ول 

  . العقبة ، أو جدة ، أو دبي ، أو أم قصر ، وھو الغالب في العقود : واص. ) طن(

، لكنه متعارف عليه  وھو أقل من ا?ول. إيصال البضاعة إلى مخازن المشتري  :ا�ساس الثاني 

  . أيضا 

                                                 
  .المصادر السابقة نفسها   )١(
  . ٤٦٧المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي ص : الدريني   )٢(



  ٦٦

أما بالنسبة للضمان فإن المستورد حال فتحه Cعتماده المصرفي يقوم المصرف مباشرة بالتعاقد مع 

على تأمين البضاعة ضد الغرق والحريق والقرصنة  - وبشكل إجباري  -إحدى شركات التأمين 

لشركة التأمين من  والتلف والحروب حتى تدخل المخازن ، ويقوم المصرف بخصم ما دفعه

  . المستورد 

و?ن العرف العام معتبر عند الحنفية ، أرى صحة ھذا الشرط استحسانا بالعرف ، وإن كان أحد 

المتعاقدين خارج المصر ، وخ.فا لما ذكره الحنفية في كتبھم إذ لم يكن ذلك من أعرافھم ، لكنه 

، فقد أصبح في زماننا  )١(به العرف يسير على وفق قواعدعم من تصحيح الشرط الفاسد الذي جرى 

عرفا دوليا عاما ، يشمل ب.د المسلمين وغيرھا ، أما إن لم نقل بجواز ھذا الشرط إذا كان أحد 

البيّعين خارج المصر ، لوقع الناس في حرج وضيق C يخفيان على أحد ؛ بسبب خنق حركة 

 .التجارة الخارجية ، وعمليات اCستيراد والتصدير 

  

  

  : )٢(الشراء بشرط ترك الثمر المتناھي على الشجر  -ب الثاني المطل

إذا اشترى تاجر ثمرا على الشجر ، و كانت الثمرة قد تناھى عظمھا ، واشترط المشتري تركھا 

  على الشجر ، فھل يصح ھذا الشرط  ، أم أنه شرط فاسد ؟ 

  : اختلف الفقھاء في ھذه المسألة على مذھبين 

  : المذھب ا�ول 

ا/م,ام أب,و حنيف,ة ، ( الش,يخان م,ن الحنفي,ة : ى أصحابه فساد العق,د بھ,ذا الش,رط ، وإلي,ه ذھ,ب  وير

  . )٣() وا/مام أبو يوسف 

  : المذھب الثاني 

،   )٢(، والشافعية )١(المالكية : ويرى أصحابه صحة ھذا الشرط ، وصحة عقد البيع به ، وإليه ذھب 

  . )٤() من الحنفية ( ني ، ومحمد بن الحسن الشيبا  )٣(والحنابلة

                                                 
   ٥٥انظر ص   )١(
  .أي التي نضجت نضوجا كاملا : يقصد بالثمرة التي تناهى عظمها  )٢(
ــــن الهمــــ ٢/٢٩الهدايــــة شــــرح بدايــــة المبتــــدي : المرغينــــاني  )٣( ــــر : ام ، واب ،  ٥/٤٨٩شــــرح فــــتح القــــدير للعــــاجز الفقي

  .  ٤/٣٩الدر المختار : والحصكفي 



  ٦٧

  : وسبب الخ5ف بين المذھبين أمران  

إنّ ا/ط.ق : ھل إط.ق بيع الثمر على الشجر يقتضي القطع أو التبقية ؟ فإن قيل : ا�مر ا�ول 

: يقتضي التبقية كما ھو الحال عند الجمھور ، فإن اشتراطه يكون مؤكدا لمقتضى العقد ، وإن قيل 

. لقطع كما ھو الحال عند الحنفية ، فإن ھذا الشرط C يقتضيه العقد ، ف. يصح إن ا/ط.ق يقتضي ا

  . )٥(وھذا ھو سبب الخ.ف بين الحنفية والجمھور 

: ھل جرى العرف أن يشترط المشتري ترك الثمر المتناھي على الشجر ؟ فإن قيل : ا�مر الثاني 

ا عند الحنفية ؛ ?ن العقد C يقتضيه ، إن العرف لم يجر باشتراطه ، كان ھذا الشرط شرطا فاسد

لم يكن شرطا فاسدا ؛ ?ن العرف مصحح للشرط الفاسد الذي C : قد جرى به العرف : وإن قيل 

  . )٦(وھذا ھو سبب الخ.ف بين الشيخين و محمد بن الحسن الشيباني . يقتضيه العقد 

  : تنبيھان 

ع عند الحنفية باتفاق ، وعلى البائع قطع مااشترى في جاز البي،  إذا بدا ص.ح الثمرة أو لم يبد -أو4

فإن شرط تركھا على الشجر ، ولم يكن قد تناھى . الحال ، سواء اشتراھا مطلقا أو بشرط القطع 

عظمھا ، فالبيع فاسد باتفاق ا?ئمة الث.ثة ، أما إذا تناھى عظمھا ولم يشترط بقاءھا على الشجر ، 

  .  )٧(جاز البيع اتفاقا 

                                                                                                                                                 
: م، تحقيق ١،٢، ط المعونة على مذهب عالم المدينة) هـ٤٢٢: ت ( القاضي عبد الوهاب بن علي : ابن نصر   )١(

بـن محمـد  محمـد: ، والحطـاب  ٢/٤٠م  ١٩٩٨محمد حسن محمد حسن الشافعي ، دار الكتب العلمية ، بيـروت 
م ، ١٩٧٨م ، دار الفكــر يبــروت ، ٦، ٢فــي شــرح مختصــر خليــل ،ط مواهــب الجليــل) هـــ ٩٥٤: ت ( الرعينــي 

٤/٥٠٠    

  ٤٩٦/ ٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : ، والشربيني   ١/٢٨١المهذب : الشيرازي   )٢(

الـروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع ص : ، والبهوتي  ٤/٦٤المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(
٢٦٦  

  . ٤/٣٩الدر المختار : ، الحصكفي  ٢٩/ ٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني  )٤(
،  ٤٠/ ٢المعونـــة علــــى مـــذهب عــــالم المدينــــة : ، ابــــن نصــــر  ٢/٢٩الهدايــــة شـــرح بدايــــة المبتـــدي : المرغينـــاني   )٥(

  . ٤/٦٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( و ابن قدامة  ، ١/٢٨١المهذب : والشيرازي 
  . ٢٩/ ٢الهداية شرح بداية المبتدي : ، والمرغيناني  ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٦(
، وابـن  ٢/٢٩الهدايـة شـرح بدايـة المبتـدي : ، والمرغينـاني  ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيـب الشـرائع : الكاساني    )٧(

  . ٤/٣٩الدر المختار : ، والحصكفي  ٥/٤٨٩شرح فتح القدير للعاجز الفقير : الهمام 



  ٦٨

إذا بدا ص.ح الثمرة جاز بيعھا مطلقا ، وبشرط الترك والتبقية ، عند المالكية والشافعية  -ياثان

 Cشتراط التبقية ، وC والحنابلة ، بخ.ف محمد الذي يشترط أن تكون الثمرة قد تناھى عظمھا ؛

  .  )١(يكتفي بمجرد بدو ص.حھا 

قا ، وبشرط التبيقية عند المالكية والشافعية أنه إذا تناھى عظم الثمرة ، جاز بيعھا مطل: والحاصل 

والحنابلة من باب أولى ؛ ?نھم يجوزون ما دون ذلك ، وھو جواز البيع بشرط التبقية بمجرد بدو 

  . الص.ح 

  : أدلة المذھبين 

  :استدل أصحاب المذھب ا�ول على فساد شرط ترك الثمر المتناھي على الشجر ، بما يلي 

  .  )٢(عن بيع وشرط ) صلى � عليه وسلم ( بي عموم نھي الن: أو4 

  : وجه الد4لة من الحديث 

  : إن البيع مع وجود الشرط C يجوز ، وھو مفسد للعقد ، إC ما استثني لمعنى ، وھذه المعاني ھي 

  

  .  )٣(ورود الشرع به ، أو  م.ءمته للعقد ، أو جريان العرف به 

عند الشراء ، C يقتضيه العقد ، وليس من المعاني السابقة  وشرط ترك الثمر المتناھي على الشجر

  . )٤(في شيء ، ف. يمكن أن يستثنى من أصل المنع وعمومه ، فيبقى على أصل المنع 

  . )٥(وقد بُيّن وجه ا4عتراض على ھذا ا4ستد4ل سابقا ، و4 أرى موجبا لaعادة 

ليه ، فھو وشرط القطع سواء ، أما ش,رط التبقي,ة إن مطلق عقد البيع يقتضي تسليم المعقود ع :ثانيا 

  . )٦(ف. يقتضيه العقد ، بل فيه منفعة ?حد المتبايعين دون ا_خر 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

                                                 
) : الموفــق ( ، ابــن قدامــة  ١/٢٨١المهــذب : ، الشــيرازي  ٢/٤٠المعونــة علــى مــذهب عــالم المدينــة : ابــن نصــر   )١(

  . ٤/٦٤المغني على مختصر الخرقي 
  . ٥٢تقدم تخريجه ص   )٢(
  . ٤/١٢٠الدر المختار : ، والحصكفي  ٥٣/ ٢الهداية شرح بداية المبتدي : اني المرغين )٣(
  . ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(
  . ٦٤انظر ص   )٥(
  ٥/٤٨٩شرح العناية على الهداية : ، والبابرتي  ٢/٢٩الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٦(



  ٦٩

بأن ا/ط.ق في العقود محمول على العرف ، و إط.ق بيع الثمار الت,ي ب,دا ص,.حھا محم,ول عل,ى 

د شرط ما يقتضيه العقد ، فكان الشرط مؤكدا لمقتضى ا/ط.ق التبقية عرفا ، فإذا شرطت التبقية فق
)١( .  

إن تجويز ھذا الشرط ليس إC تجويزا لصفقتين في صفقة ؛ ?ن,ه إن قوب,ل الش,رط ب,ثمن فھ,و  :ثالثا 

  .  )٢(إجارة في بيع ، وإن لم يقابل فھو إعارة في بيع ، ومثل ھذا C يجوز ، وھو منھي عنه 

  :د4ل واعترض على ھذا ا4ست

  ھو بنساء بكذا ، و ھو: بأن معنى النھي عن صفقتين في صفقة  ھو أن يبيع الرجل البيع فيقول 

  

  .   )٣(بالنقد بكذا ، وما نحن فيه ليس كذلك  

  :واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز اشتراط ترك الثمر المتناھي على الشجر بما يلي 

: " الشارع ، أو لم يكن مناقض,ا لمقتض,ى العق,د ؛ لقول,ه تع,الى جواز البيع بشرط  لم ينهَ عنه  :أو4 

، ثم إن الصحيح أن النھي قد ورد عن شرطين في بيع C عن شرط  )٤(" وأحل � البيع وحرم الربا 

  . )٥(واحد 

نھ,ى ع,ن بي,ع الثم,ر ) ص,لى � علي,ه وس,لم ( أن النب,ي )  رض,ي � عنھم,ا ( عن ابن عمر  :ثانيا 

  . )٦(.حھا ، نھى البائع والمبتاع حتى يبدو ص

  : وجه الد4لة من الحديث الشريف 

 Cإن الحديث يفيد النھي عن بي,ع الثم,رة قب,ل أن يب,دو ص,.حھا ، فك,ان للنھ,ي غاي,ة يق,ف عن,دھا ، و

أن بيع الثمرة بعد بدو ص.حھا جائز ، وإC فما فائدة ذكر ب,دو الص,.ح  :فمفھوم الحديث يتعداھا ، 

                                                 
) : الموفــق ( ، ابــن قدامــة  ١/٢٨١المهــذب : ، والشــيرازي  ٢/٤٠نــة علــى مــذهب عــالم المدينــة المعو : ابــن نصــر  )١(

  . ٤/٦٥المغني على مختصر الخرقي 
وقـد .  ٢/٢٩الهدايـة شـرح بدايـة المبتـدي : ، والمرغينـاني  ١٧٣/ ٥بدائع الصـنائع فـي ترتيـب الشـرائع : الكاساني   )٢(

  .  ٦٤فقة ص تقدم تخريج حديث النهي عن صفقتين في ص
  . ١/٣٩٨) ٣٧٨٣( مسند أحمد رقم : أحمد   )٣(
  ٢٧٥/ سورة البقرة   )٤(

المغنـي علــى ) : الموفــق ( ابـن قدامـة : انظــر . و لا يخفـى أن هـذا الــدليل يصـلح شــاهدا للحنابلـة كمـا ســبق وبينـا   )٥(
  .  ٦٥، وقد تقدم حديث النهي عن شرطين في بيع ص  ٤/١٦١مختصر الخرقي 

، مسـلم  ٤/٢٦٩صحيح البخاري ، كتاب البيـوع ، بـاب بيـع الثمـار قبـل أن يبـدو صـلاحها : ق عليه ، البخاري متف  )٦(
  . ٦/٣٨٣صحيح مسلم ، كتاب البيوع ، باب النهي عن بيع الثمارقبل بدو صلاحها بغير شرط القطع : 



  ٧٠

  )١(عل غاية للنھي ؟ C شك أن تعليق حكم المنع بغاية يفيد مخالفة ما قبل الغاية لما بعدھا  ؟ ولماذا ج

.  

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

C تبيع,,وا الثم,,رة قب,ل ب,,دو ص,.حھا بش,,رط تبقيتھ,,ا إل,ى أن تص,,لح ،  إذ إن بي,,ع : ب,أن الح,,ديث معن,اه 

  .   )٢(?نھا C تأمن العاھة  الثمرة قبل بدو الص.ح بشرط الترك ممنوع  بإجماع ؛

  نھى عن بيع الثمرة ) صلى � عليه وسلم ( أن النبي ) رضي � عنھما ( عن ابن عمر  :ثالثا 

  

  

  .   )٣(حتى تذھب عاھته : حتى يبدو ص.حھا ، وكان إذا سئل عن ص.حھا قال 

  : وجه الد4لة من الحديث الشريف 

عاھة يدل عل,ى التبقي,ة ؛ ?ن م,ا يقط,ع عل,ى الف,ور C يخ,اف م,ن لل) صلى � عليه وسلم ( إن ذكره 

العاھة عليه ، وإذا بدا الص.ح فقد أمنت الثمرة م,ن العاھ,ة ، فيج,وز بيعھ,ا بش,رط بقائھ,ا ؛ ?ن عل,ة 

  .  )٤(المنع قد زالت 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بش,رط التبيق,ة ؛ ?نھ,ا C ت,أمن بأن مقص,ود الح,ديث ھ,والنھي ع,ن بي,ع الثم,رة الت,ي ل,م يب,دُ ص,.حھا 

العاھة ، فإن بيعت قبل بدو الص.ح ، فقطعھا Cزم على المشتري ، اشترط التبقية أم أطلق الشراء ؛ 

  . )٥(?نه بقطعھا يأمن عاھتھا 

إن إط,,.ق البي,,ع يقتض,,ي التبقي,,ة إل,,ى أوان الج,,ذاذ والحص,,اد ، كم,,ا ھ,,ي ع,,ادة الن,,اس ، ف,,إذا : رابع		ا 

  .  )١(شرط ما يقتضيه ا/ط.ق ، فجاز شرطت التبقية فقد 

                                                 
تـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ مغنـــي المح: ، الشـــربيني  ٤٠/ ٢المعونـــة علـــى مـــذهب عـــالم المدينـــة : ابـــن نصـــر  )١(

  . ٤/٦٤المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق( ، وابن قدامة  ٢/٤٩٦المنهاج 
  . ٥/٤٨٩شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٢/٢٩الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٢(
بـدليل مـا ) رضـي االله عنهمـا ( هـو ابـن عمـر  المسـؤول عـن معنـى الصـلاح.  ٤/٢٧٠صحيح البخـاري : البخاري   )٣(

  . ٦/٣٨٥صحيح مسلم: مسلم" . تذهب عاهته : ما صلاحه ؟ قال : فقيل لابن عمر : " جاء عند مسلم 
  . ٤/٦٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٤(
  . ٥/٤٩١شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٥(



  ٧١

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بأن إط.ق البيع يقتضي القطع ، وتفريغ ملك البائع ، كما ھي عادة الناس ، فإذا شرطت التبقي,ة فق,د 

ش,رط م,ا C يقتض,,يه العق,د وفي,ه منفع,,ة ?ح,د المتب,ايعين ، وھ,,ذا الش,رط C ي.ئ,م العق,,د وC ج,رى ب,,ه 

C٢(نص فيه ، فيفسد العقد به  العرف ، و( .  

إن شرط ترك الثمر المتناھي على الشجر وإن ك,ان C يقتض,يه عق,د  :وبيانه ،  ا4ستحسان -خامسا

أن المش,تري للثم,ر :  والف	رق بينھم	ا البيع ، لكن جرى به العرف ، وC عرف في غير المتناھي ، 

) ي يزي,د بتغذيت,ه م,ن ا?رض والش,جر وھ,و ال,ذ( غير المتناھي قد شرط ف,ي العق,د الج,زء المع,دوم 

وھذه الزيادة تحصل بعد البيع من ملك البائع ، فكأن المشتري بھذا الشرط ضم المعدوم إلى الموجود 

واشتراھما ، فيفسد العقد ، وھذا بخ.ف الثمرة إذا تناھى عظمھا ؛ ?ن ما يحص,ل لھ,ا تغي,ر وص,ف 

  .  )٣(رف عليه بسبب إنضاج الشمس ، فيثبت جواز الشرط في المتعا

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

دعوى تعامل الناس شرط الت,رك ف,ي المبي,ع ممنوع,ة ، وإنم,ا التعام,ل بالمس,امحة ب,الترك م,ن " بأن 

  .  )٤(" غير شرط في عقد البيع 

  : الترجيح 

، وما بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على ما ذھبوا إليه 

اعترض به على بعض ھذه ا?دلة  ، وما تأول به الفقھاء بعض ھذه ا?دلة ، فإنه يترجح في نظري 

  : ما ذھب إليه القائلون بجواز بيع الثمر الذي بدا ص.حه مطلقا ، وذلك لما يلي 

شرط جواز البيع مع وجود الشرط إذا لم يكن الشرط منھيا عنه أو مناقضا لمقتضى العقد ، وال  -أو4

  .الذي نحن فيه ليس منھيا عنه شرعا ، وC مناقضا لمقتضى عقد البيع 

إن ا?صل في ا/ط.ق في العقود يحمل على العرف ، وا/ط.ق في مسألة شراء الثمر  –ثانيا 

المتناھي على الشجر يقتضي الترك في زماننا ، فاشتراط الترك والتبقية إنما ھو اشتراط لما يقتضيه 

                                                                                                                                                 
) : الموفـق ( ، وابـن قدامـة  ١/٢٨١المهـذب : ، والشـيرازي  ٢/٤٠المعونة علـى مـذهب عـالم المدينـة  :ابن نصر   )١(

  . ٦٤/ ٤المغني على مختصر الخرقي 
  . ٤٨٩/ ٥شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٢(
  . ٤٨٩ /٥الكفاية على الهداية ، : ، الكرلاني  ٢/٢٩الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٣(
  

  . ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(



  ٧٢

وC يخفى أنھم في ھذا : "  ما نبه عليه ابن عابدين من الحنفية حيث قالبيع ، وھذا إط.ق عقد ال

إن المعروف عرفا كالمشـروط : الزمان ، وإن لم يشترطوا الترك لكنه معروف عندھم ، وقد قالوا 

  .)١("  شرطا ، ولو علم المشـتري أن البائع يأمره بالقطع لم يرض بشـرائه بعشـر الثمن 

ن موقف أبي حنيفة وأبي يوسف قد بني على عرف زمانھم ، الذي يقتضي إط.ق العقد والظاھر أ

  .فيه القطع ، حتى إذا تغير ھذا العرف في زمن محمد بن الحسن ، بنى المسألة على عرف زمانه

إن مفھوم المخالفة ھو ا?صل فيما بناه الجمھور من أحكام ، حيث جوزوا بيع الثمر بعد بدو  –ثالثا 

، وإن كان الحنفية ينازعون في حجية " حتى يبدو ص.حھا :" ح مطلقا، وھذا مفھوم قوله الص.

ا?خذ بمفھوم المخالفة في ك.م الشارع ، إC أن الصحيح أنه متى تبيّن يقينا أو بغالب الظن أن القيد 

  . )٢(معتبر في تشريع الحكم ، صح ا?خذ بمفھوم المخالفة 

على قول محمد بن الحسن الشيباني ، وإن اختار بعض علماء المذھب  إن الفتوى في المذھب -رابعا

لكن حيث كان قول محمد ھو اCستحسان :" ...قول الشيخين للفتوى إC أن ابن عابدين نبه بقوله 

  .  )٣(" يترجح على قولھما 

  .وھذا الترجيح مقبول ؛ ?ن قواعد الحنفية C تأباه إذ مبناه على العرف 

  : وبناء عليه 

أرى تصحيح بيع الثمر الذي بدا ص.حه مطلقا وبشرط الترك ، سواء تناھى عظمه أو C ؛ ?ن 

بمجرد بدو ) الزيتون أو العنب أو غيرھما ( العرف كما ھو معلوم في ب.دنا أن يشتري التاجر 

ص.حھا من المزارع ، ثم يتركھا على الشجر حتى يحين موعد قطفھا ، مشترطا ذلك في بعض 

ن أو غير مشترط ، وفي حالة عدم اCشتراط C يطالب المشتري بقطف ما اشتراه قبل موعد ا?حيا

القطف المتعارف عليه  ، وقد يكون ھذا عرفا عاما أو خاصا ، وإذا عرفنا أن العرف العام معتبر 

 عند الحنفية في تخصيص النص ، والعرف الخاص معتبر وإن خالف ظاھر الرواية في    المذھب
  . حكم بتصحيح ھذا البيع عند الحنفية كما ھو عند الجمھور ، وقواعد الحنفية C تأباه،  )٤(

                                                 
  .٢/١٣مجموعة رسائل ابن عابدين ، رسالة نشر العرف في بناء بعض الأحكام على العرف ، : ابن عابدين   )١(
  . ٣٥٦المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي ص : الدريني   )٢(
  . ٤/٣٩حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )٣(
ص ) نشــر العــرف فــي بنــاء بعــض الأحكــام علــى العــرف ( مجموعــة رســائل ابــن عابــدين ، رســالة : ابــن عابــدين   )٤(

١٣١ .  
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  المبحث الثالث

  :الشرط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، لكنه م5ئم للعقد ، وفيه مطلبان 

  .اشتراط البائع أن يعطيه المشتري بالثمن رھنا معينا : المطلب ا�ول 

  .اشتراط البائع أن يقدم المشتري بالثمن كفي5 حاضرا : الثاني المطلب 
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  : )١(الشرط الذي 4 يقتضيه عقد البيع ، ولكنه م5ئم للعقد  -المبحث الثالث

   : )٢(اشتراط البائع أن يعطيه المشتري بالثمن رھنا معيّنا أو غير معين  -المطلب ا�ول

، واشترط على المشتري أن يعطيه بالثمن رھنا معيّن,ا ، فق,د اتف,ق  إذا باع التاجر سلعته بثمن مؤجل

؛ ومع أن عباراتھم مختلفة ف,ي تج,ويزه ،  )٣(الفقھاء على جواز اشتراط الرھن المعيّن في عقد البيع 

  : وتوجيھه إC أن مؤداھا واحد ، ولنستعرض نموذجا من توجيھاتھم بغرض المقارنة و التحليل 

  :الحنفية  -أو4

                                                 
هو الشرط الذي يؤكد موجب العقد ، ويقرر مقتضاه ، والثمن من موجبـات العقـد ؛ لـذلك عبـر ابـن :الشرط الملائم    )١(

، وابــن  ٦/٧٨شــرح فــتح القــدير للعــاجز الفقيــر : ابــن الهمــام " . يتضــمن التوثــق بــالثمن " مــا : ام عنــه بقولــه الهمــ
  . ٤/١٢٢رد المحتار على الدر المختار : عابدين 

والتعيــين عنــد الحنفيــة يكــون بالإشــارة أو التســمية ، . أي رهنــا بعينــه ، وذاتــه ، فــلا يحــل غيــره محلــه : رهنــا معينــا   )٢(
شـــرح فـــتح القــدير للعـــاجز الفقيـــر : ابـــن الهمــام . د الشـــافعية والحنابلــة بالمشـــاهدة أو الوصـــف بصــفات الســـلم وعنــ

مغنـي المحتـاج إلـى معرفـة معـاني : ، والشـربيني  ٤/١٢٢رد المحتار على الدر المختـار : ، وابن عابدين  ٦/٧٨
والظــــاهر أن .   ٤/٢٦٩ر الخرقـــي المغنـــي علـــى مختصـــ) : الموفـــق ( ، و ابـــن قدامـــة  ٢/٣٨٢ألفـــاظ المنهـــاج 

فالإشــارة إلــى الــرهن تقتضــي مشــاهدته وإلا كيــف يشــير إلــى غيــر مشــاهد ؟ وتســمية : المعنــى فــي الحــالتين واحــد 
الــرهن تقتضــي معرفــة صــفاته وإلا كيــف يســمي شــيئا لا يعرفــه ؟ أو لنقــل أن مــن ســمى الــرهن رضــي بمــا يعلــم مــن 

  .  ف السلم صفات المسمى وإن لم يحط بها إحاطة أوصا

،  ٢/٤٨٠الهدايـــة شـــرح بدايـــة المبتـــدي : ، والمرغينـــاني  ٥/١٧٣بـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائع : الكاســـاني  )٣(
: ، الشــــيرازي  ٣/٢٤٧حاشــــية الدســــوقي علــــى الشــــرح الكبيــــر : ، والدســــوقي  ٥/١٧مواهــــب الجليــــل : الحطــــاب 
، ابـــــن قدامــــــة              ٢/٣٨٢اني ألفــــــاظ المنهـــــاج مغنـــــي المحتــــــاج إلـــــى معرفـــــة معـــــ: ، والشـــــربيني  ١/٢٦٨المهـــــذب 

  . ٢٤٧الروض المربع شرح زاد المستقنع ص: ، والبهوتي  ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( 
   



  ٧٥

شرط C يقتضيه العقد ، لكنه م.ئم للعقد ؛ ?نه مقرر لحكم العقد من حيث المعنى مؤك,د     إي,اه  ھو
)١(  .                                                                                                                                              

   :المالكية  -ثانيا

  . )٢(ھو شرط C يقتضيه عقد البيع وC ينافيه ، بل يعود على البيع بمصلحة 

  

  : الشافعية  -ثالثا

  .  )٣(ھو شرط C يقتضيه العقد ، لكن فيه مصلحة ، والحاجة تدعو إليه 

  : الحنابلة : رابعا 

  .  )٤(ھو شرط غير مناف لمقتضى العقد ، بل فيه مصلحته 

  : ونلحظ من خ5ل ما سبق 

: إن سبب تخصيص ھذا الشرط  أو استثنائه من عموم النھي عن بيع وشرط عند الحنفية ھو  –و4 أ

م.ءمته لعقد البيع ؛ ?ن فيه توثيقا لمقتضاه ، ومقتضى البيع أن تنتقل ملكية الثمن إلى البائع فيقبضه 

ه الب,ائع ، اش,ترط ، وملكية السلعة إلى المشتري  فيقبضھا ، و?ن البيع تم ب,ثمن مؤج,ل ، ول,م يقبض,

  . الرھن توثيقا للثمن ، و تحقيقا للموازنة بينه وبين المشتري ، وھنا يبرز اCستحسان 

إن سبب خروج ھذا الشرط عن محم,ل النھ,ي عن,د المالكي,ة وع,دم منافات,ه للعق,د ، المص,لحة  –ثانيا 

الب,ائع ف,ي ال,ثمن   حفظ ح,ق: التي يعود بھا اشتراط ھذا الشرط على عقد البيع ، وھذه المصلحة ھي 

؛ ?ن مقتضى العقد أن يتمل,ك  )٥(أن يبيعه السلعة بشرط أC يبيعھا : ، ومثال ما ينافي مقتضى العقد 

  . المشتري السلعة ، وھذا يضمن له حرية التصرف فيما ملكه 

                                                 
  . ١٢٢/ ٤الدر المختار : ، والحصكفي  ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )١(
  . ٣/٦٧الشرح الكبير : ، الدردير  ٤/٣٧٥ليل التاج والإك: المواق   )٢(
  . ٢/٣٨٢، ومغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج  ١/٢٦٨المهذب : الشيرازي   )٣(
الـروض المربــع شـرح زاد المســتقنع : ، والبهــوتي  ٢٦٩/  ٤المغنـي علــى مختصـر الخرقـي ) : الموفــق( ابـن قدامـة   )٤(

  . ٢٤٧ص 
أن البيــع بهــذا الشــرط يفســخ مــا دام البــائع متمســكا بشــرطه ، فــإن تــرك : ، وفيــه  ٣٧٢/ ٤الإكليــل التــاج و : المــواق   )٥(

  .الشرط صح البيع ، على المشهور في المذهب 
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المص,لحة العائ,دة عل,ى العق,د ، : إن سبب تخصيص الشافعية لھذا الشرط من عموم النھي ھو  -ثالثا

لحاجة الداعية ، أما المصلحة فقد تقدم الحديث عنھا ، أما الحاج,ة ف,Tن كثي,را م,ن التج,ار C يبي,ع وا

  . )١( إC باشتراط الرھن حفظا لحقه -على الرغم من الحاجة إلى البيع با?جل –بآجل 

ن إن تعبير الحنفية بالم.ءم,ة يعن,ي تحق,ق مص,لحة العق,د ؛ ?ن مص,لحته تك,و: لنا أن نقول  -سادسا

  .بتأكيد موجبه 

إن وجود ھذا الشرط يوثق حق البائع في ثمن سلعته التي باعھا بالثمن المؤجل ويحفظه  :والحاصل  

  .  

ذكرنا أن الفقھاء اتفقوا على جواز اشتراط الرھن المعيّن في عقد البيع ، ولكنھم اختلف,وا ف,ي ج,واز  

وا ھل يجب أن يكون الرھن المش,روط ف,ي أي أنھم اختلف -اشتراط الرھن غير المعيّن في عقد البيع 

  :على مذھبين   -عقد البيع معيّنا أم C ؟ 

  :المذھب ا�ول 

: ويرى أصحابه عدم جواز اشتراط الرھن غير المعيّن ، فإن شـرُط كان شرطا فاسدا ، وإليه ذھب  

  . )٤(، والحنابلة  )٣(، والشافعية  )٢(الحنفية 

  :المذھب الثاني 

  . )٥(از اشتراط الرھن غير المعيّن ، وأنه شرط صحيح ، وإليه ذھب المالكية ويرى أصحابه جو 

  :أدلة المذھبين 

  : استدل أصحاب المذھب ا�ول على فساد شرط الرھن غير المعيّن في عقد البيع بما يلي 

ن ، ف,إنْ ك,ا)٦(إن جواز اشتراط الرھن المعيّن في عقد البيع ثبت استحسانا على خ.ف القي,اس  -أو4

  :وبيانه . الرھن غير معيّن بقي على أصل المنع وھو القياس 

  :  )١(عدم جواز ھذا الشرط ، لTسباب ا_تية :  إن القياس المعدول عنه ھو

                                                 
  . ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )١(
  ٢/٤٨٠الهداية شرح بداية المبتدي : اني ،والمرغين ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(

  ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٣(

  .  ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة  )٤(

ـــذخيرة) هــــ  ٦٨٤: ت ( أحمـــد بـــن إدريـــس : القرافـــي   )٥( غـــرب محمـــد حجـــي ، دار ال. د: م ، تحقيـــق ١٤،  ١، ط ال
  . ٤/٣٧٦مواهب الجليل : ، والحطاب  ٨/٨٢م، ١٩٩٤الإسلامي بيروت 

  .غير خاف أن هذا الدليل ذكره الحنفية   )٦(
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  . )٢(أنه بيع وشرط وھو منھي عنه : السبب ا?ول 

  . )٣(أنه صفقتين في صفقة ، وھو منھي عنه : السبب الثاني 

قتضيه العقد ، وفيه منفعة ?حد المتبايعين دون ا_خر ، وبمثله يفسد أنه شرط C ي: السبب الثالث 

  . البيع  

وبه يظھر السبب في التفرقة بين ( ووجه ا4ستحسان لكن عدل عن ھذا القياس أخذا باCستحسان 

  :)  الرھن المعيّن وغير المعيّن 

س,,تيثاق ، واCس,,تيثاق ي.ئ,,م إن اش,,تراط ال,,رھن المع,,يّن ف,,ي عق,,د البي,,ع م.ي,,م للعق,,د ؛ ?ن ال,,رھن ل. 

مقتضى العقد وموجبه ، فيُلحق بالشرط الذي ھو من مقتضيات العقد ، فإذا كان الرھن معيّنا ، اعتبر 

  . معنى الشرط وھو اCستيثاق ، وبه يتأكد حق البائع ، فصح الشرط 

الة ؛ ?ن المش,تري أما إذا لم يكن الرھن معيّنا ، لم يبق معنى الشرط ، وھو اCستيثاق ؛ بسبب الجھ

ربما يأتي بشيء يرھنه C يزيد عن عُشر الثمن المطلوب ، ول,يس ف,ي ذل,ك م,ن التوث,ق ف,ي ش,يء ، 

فبقي اCعتبار لعين الشرط ، فإن ل,م يع,ين ال,رھن يبق,ى الش,رط عل,ى ا?ص,ل والقي,اس وھ,و المن,ع ، 

  .  )٤(فيفسد 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

ر على دفع رھن ثقة ، وھو الرھن الذي يقع به الوفاء ب,الثمن ، وبمثل,ه يُجب) الراھن ( بأن المشتري 

  .  )٥(يحصل اCستيثاق 

إذا لم يكن الرھن معيّنا ، فإنه يختل,ف ويتب,اين تباين,ا فاحش,ا ، ول,يس ل,ه  ع,رف ينص,رف إلي,ه  -ثانيا

  . )٦(حال ا/ط.ق فيفضي إلى المنازعة ، فيفسد العقد باشتراطه ، بخ.ف المعيّن 

                                                                                                                                                 
  . ٢/٤٨٠الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )١(
  .٥٢تقدم تخريج حديث النهي عن بيع وشرط ص   )٢(
  .هي أدلة زفر في منع الرهن المعين وغير المعينوهذه .  ٦٥تقدم تخريج النهي عن صفقتين في صفقة ص    )٣(
،  ٢/٤٨٠الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : ، و المرغينــاني  ٥/١٧٣بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائع : الكاســاني   )٤(

وفي هـذا رد علـى الإمـام زفـر الـذي منـع شـرط الـرهن فـي عقـد .  ٩٨-٩/٩٧شرح العناية على الهداية : والبابرتي 
  . ٦/٧٨شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام : انظر . كان معينا أخذا بالقياس كما هي عادته  البيع ولو

علــى حاشــية الدســوقي : ، الدســوقي  ٣/٢٤٧الشــرح الكبيــر : ، الــدردير  ٢/١٤٦المعونــة علــى مــذهب عــالم المدينــة : ابــن نصــر   )٥(

  . ٣/٢٤٧الشرح الكبير 

  . ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٦(
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  إن البائع إذا أطلق الرھن ولم يعيّنه ، فقد شرط رھنا مجھوC ، وھو عقد يختلف في –لثا ثا

  .  )١(المعقود عليه ف. يصح مع الجھالة كالبيع  

  : ودليل أصحاب المذھب الثاني على جواز اشتراط الرھن غير المعيّن في عقد البيع 

ي,,ر المعيّن,,ين عل,,ى عق,,د البي,,ع ج,,ائز ، فكم,,ا أن اش,,تراط الش,,ھود غالقي		اس عل		ى اش		تراط الش		ھود ، 

فاشتراط الرھن غير المعيّن في عقد البيع جائز ؛ ?ن الرھن أجنبي عن العقد كالشاھد ، ف. مانع من 

  .  )٢(إلحاقه به ، ثم إن الرھن وثيقة فجاز اشتراطھا مطلقا كالشھادة 

  :  واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

شھاد قياس مع الف,ارق ، ?ن للش,ھادة عرف,ا ف,ي الش,رع تحم,ل إن قياس الرھن غير المعيّن على ا/ 

  .  )٣(عليه ، بخ.ف الرھن ، فليس  له عرف يحمل عليه 

أن,ه ل,و أطل,ق اش,تراط الش,ھود ، فص,فات م,ن تقب,ل ش,ھادتھم معروف,ة ، ومت,ى اس,تجمع  :وھذا يعني 

حص,ل المقص,ود م,ن الشاھد ھذه الشروط ، كان مقبول الشھادة ، فليس لشاھد مزية على ش,اھد ب,ل ي

  . ا/شھاد بأي شاھد كان من مقبوليي الشھادة سواء أكان معينا أم لم يكن كذلك 

والرھن بخ.فه ، فإن الرھن ليس له عرف ينص,رف إلي,ه ، فق,د ي,أتي الم,رتھن ب,رھن C يبل,غ عش,ر 

ل,رھن ، معشار الثمن المطلوب ، فيفقد الرھن معناه ، وھو اCس,تيثاق ، وبھ,ذا C ي,تم المقص,ود م,ن ا

  .  )٤(فخالف الشھادة 

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

بأن الرھن يلزم بنفس العقد كالبيع ، فإذا أطلق اشتراط الرھن ولم يعيّن ، يُجبر المشتري على تقديم 

، ف,إن ل,م يج,د الب,ائع عن,د المش,تري ) أي في,ه وف,اء بال,دين ( رھن يكون فيه الثقة باعتبار ذلك الدّين 

                                                 
  .المصدر السابق نفسه   )١(
  .  ٨/٨٢الذخيرة : القرافي   )٢(

  . ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(
لا يشـــترط تعيـــين الشـــهود فـــي : " ، وفيـــه  ٣٨/ ٢مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ المنهـــاج : الشـــربيني     )٤(

( ، وابـن قدامـة      " ح ؛ لأن المقصود ثبوت الحق ، وهو يثبـت بـأي شـهود كـانوا ، ولـو عيـنهم لـم يتعينـوا الأص
  . ٢٦٩/ ٤المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق 
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ق,ة ، مل,ك الب,ائع نق,ض البي,ع ، وأخ,ذ س,لعته ، أو أن يت,رك المش,تري ب,. رھ,ن ، رھنا تحصل ب,ه الث

  . )١(فاشتراط الرھن الثقة ينفي الجھالة  

  : واعترض على ھذا الجواب بث5ثة اعتراضات 

  . )٢(" فرھن مقبوضة : " إن الرھن C يلزم قبل القبض ؛ لقوله تعالى : ا4عتراض ا�ول 

  : ة الكريمة ووجه ا4ستد4ل من اbي 

، وما ك,ان ك,ذلك ) جواب الشرط ( مصدر مقرون بحرف الفاء في محل الجزاء ) فرھن ( إن كلمة 

ارھنوا وارتھنوا ، ولما لم يكن ھذا ا?مر للوجوب في حق نفس الرھن : فالمراد به ا?مر ، والمعنى 

  .  )٣(، وجب أن يعمل به في شرطه ، وھو القبض 

  :س الرھن على البيع قياس مع الفارق لوجھين إن قيا: ا4عتراض الثاني 

إن الجھالة في عقد البيع تفسد العقد ، ف. يصح القياس عليه في محل الدعوى الم,راد  :الوجه ا�ول 

  . )٤(إثباتھا ، وھي تجويز رھن المجھول 

، ف,. بخ,.ف ال,رھن ) أي ب,القول ( إن البيع ينعق,د ويل,زم بمج,رد ا/يج,اب والقب,ول : الوجه الثاني 

  .  )٥(يلزم إC بالقبض 

إن من ا?عيان م,ا يس,ھل حفظ,ه ، ومنھ,ا م,ا يس,ھل بيع,ه واCس,تيفاء م,ن ثمن,ه ، : ا4عتراض الثالث 

 C وھكذا فإن الغرض يختلف با?عيان ، فإن أطلق الرھن ولم يعيّن ، وجوّزنا ھذه الصورة ، فقد  

  .  )٦(نازعة يتمكن البائع من تحقيق غرض توخاه في الرھن ، فتقع الم

  : الترجيح 

                                                 
حاشـية : ، والدسـوقي  ٢٤٧/ ٣الشـرح الكبيـر: ، والـدردير  ٢/١٤٦المعونـة علـى مـذهب عـالم المدينـة : ابن نصر   )١(

  . ٣/٢٤٧لشرح الكبير الدسوقي على ا
  . ٢٨٣/ سورة البقرة   )٢(
، والمعنــى بيعــوا ، ولمــا لــم يكــن البيــع " الحنطــة بالحنطــة مــثلا بمثــل ) : " صــلى االله عليــه وســلم ( قولــه : نظيــره   )٣(

  . ٦٧/ ٩شرح العناية على الهداية : البابرتي : انظر . واجبا، صُرف الوجوب إلى شرطه وهو المماثلة 
  . ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( دامة ابن ق  )٤(
، وتجـدر الإشــارة إلـى أن ابــن قدامـة أتــى بهـذا الجــواب علـى أســاس قياسـهم الــرهن علــى  ٢٧٠/ ٤المصـدر الســابق   )٥(

الخيار ، لكن يصلح أن يكون ردا على تشبيههم الـرهن بـالبيع ؛ فـإني لـم أجـد مـن المالكيـة مـن قـاس انعقـاد الـرهن 
  .د العقد على الخيار ، بل الموجود القياس على البيع بمجر 

  .المصدر السابق نفسه   )٦(
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بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على ما ذھبوا إليه ، وما 

اعترض به على بعض ھذه ا?دلة ، وما أجيب به عن بعض ھذه اCعتراضات ، فإنه يترجح في 

في ) أي إط.ق شرط الرھن (  نظري ما ذھب إليه القائلون بعدم جواز اشتراط الرھن غير المعيّن

  : عقد البيع ، وذلك لما يلي 

إن عمدة المالكية في أن النھي عن بيع وشرط C يتناول شرط الرھن في عقد البيع ھو عدم   -أو4

  . منافاته لمقتضى العقد ؛ ?ن فيه مصلحة تعود على العقد 

C يحقق مقتضى العقد ؛ ?نه يوقع  نجد أنه) وھو رھن الثقة ( وإذا تأملنا شرط الرھن غير المعين 

  :المرتھن في خطر عدم التمكن من اCستيفاء ، وذلك من وجھين 

  : الوجه ا�ول 

  C إن الراھن إذا قدم رھنا يختاره ھو ، وسلمنا أنه رھن ثقة يحصل به الوفاء ، فإن ھذا الرھن قد

يفاء ، فإمكانية اCستيفاء موجودة كسيارة قديمة وإن وقع بھا اCست: يكون رائجا ، ف. يسھل بيعه 

لكن إذا عين المرتھن الرھن كان أعلم بما يسھل بيعه و ما . لكنھا صعبة ، وتحتاج إلى وقت وجھد 

  .C يسھل 

  : الوجه الثاني 

إن الراھن يقدم رھنا يناسبه ، ويتماشى مع مصالحه ، وفي ھذا إغفال واضح لمصلحة المرتھن ، 

C يسھل حفظه ، ويشق على المرتھن حفظه ، فيقع المرتھن في نار حفظ  فقد يقدم الراھن رھنا

  . الرھن ، خشية أن يھلك بتقصير منه ، فيكون له ضامنا 

إن البائع C يجبر على قبول ھذا الرھن غير المعين ، بل ينظر مصلحته ، فإن علم أنه C : فإن قيل 

رھن ويرضى بالبيع دونه ، أو أن يلغي يحصل به وفاء ، أو يشق عليه حفظه ، فله أن C يقبل ال

  .الصفقة 

أن C مصلحة للبائع في انتظار المشتري تقديم رھن ثقة ، فقد يمضي وقت غير يسير حتى : يجاب 

يتمكن البائع من الحصول عليه ، في الوقت الذي لو طلب رھنا معينا ، فلم يؤمّن مباشرة ألغى 

رھن الثقة ، واعتبار أن الرھن يلزمه بمجرد العقد ، الصفقة ، وبحث عن مشتر جديد ، ففي انتظار 

وعلى البائع انتظاره ، حتى يجد رھنا مناسبا وإC ألغى الصفقة ، تضييع للوقت والجھد ، وعسى 

  . البائع أن يجد مشتريا أفضل 
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، وفي ارتفاعھا وانخفاضھا خسارة على  )١(إن بعض السلع تتذبذب أسعارھا من يوم إلى آخر   -ثانيا

  :وبيانه لبائع أو المشتري ، ا

إن المشتري إن لم يقدّم رھن الثقة حتى انخفض سعر المبيع ، اضطر البائع إلى بيعھا بثمن أقل من  

ا?ول ، حال إلغاء البيع ا?ول ، وھذا تفويت لربح كان يرجوه ، فإن تم  البيع ا?ول خسر المشتري 

  . ل الھبوط وقد لزمه البيع   ربحا كان يأمله ؛ ?ن الصفقة تمت بسعر مرتفع قب

أما إن قدّم رھن الثقة بعد ارتفاع السعر ، خسر البائع ؛ ?نه لو كان معينا ولم يقبض ف,ي الح,ال ف,. 

بيع بينھما ، فيبيع سـلعته بالثمن الجديد ، فإمھاله للمشـتري فوّت عليه إمكانية البي,ع ب,ثمن أعل,ى م,ن 

الرھن الثق,ة بش,تى الوس,ائل حت,ى يلغ,ي الص,فقة ، وف,ي إلغائھ,ا ا?ول ، فيبدأ البائع يحتال لعدم قبول 

تضييع لحق المشتري ، وخسارة عليه إذ لم يستفد من ارتفاع السعر ، بل سيضطر إلى شراء السلعة 

  .بالثمن الجديد   

لذلك أرى أن في عدم تعيين الرھن وإتمام الصفقة نوعا من تعليقھا ، فيقع الخداع ، والنزاع بين 

والمشتري ، والشرط إنما وضع لضمان الحق ، ومنع النزاع ، فعاد الشرط على سبب جوازه البائع 

  . بالبط.ن ، فمصلحة العقد تقضي بعدم جواز الرھن غير المعين 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
أن السيارات القديمة في الأردن قد انخفض سعرها بشكل كبير بعد صدور قانون تخفيض الرسوم الجمركية : مثاله   )١(

ســعرها بعــد إقبــال العــراقيين  علــى الســيارات الحديثــة ، وكــان هــذا الانخفــاض بعــد صــدور القــرار مباشــرة ، ثــم ارتفــع
علـــى شـــرائها مـــن الســـوق الحـــرة وبأثمـــان مغريـــة ، ثـــم عـــاود الانخفـــاض بعـــد صـــدور قـــرار الحكومـــة العراقيـــة بعـــدم 

  . السماح باستيراد السيارات القديمة ، والاقتصار على الحديثة 
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  :  )١(اشتراط البائع أن يقدم المشتري بالثمن كفي5 حاضرا  –المطلب الثاني 

واشترط على المشتري أن يقدم بالثمن كفي. حاضرا كي يضمن إذا باع التاجر سلعته بثمن مؤجل ، 

حقه ويوثقه ، فقد اتفق الفقھاء على جواز ھذا الشرط إذا كان الكفي,ل حاض,را ف,ي المجل,س ، وواف,ق 

  .  )٢(على كفالة المشتري 

  : وإليك نماذجَ من نصوصھم بغرض التحليل 

  :الحنفية  -أو4

  . )٣(" كشرط رھن معلوم وكفيل حاضر ي.ئمه ، ) أو C يقتضيه لكن "...( 

  :المالكية  -ثانيا

  . )٤(" أي أن البيع يصح مع اشتراطه ھذه ا?مور ) كشرط رھن وحميل وأجل ( قوله " 

  : الشافعية  -ثالثا

  . )١(" البيع بشرط الرھن والكفيل المعينين : ويستثنى عن النھي عن بيع وشرط " 
                                                 

اشـتراط : " انهما معا عند الفقهاء فيقـال هذه المسألة كسابقتها ، وما قيل هناك يقال هنا بشكل عام ، لذلك نجد اقتر   )١(
، إلا أنني أفردتها بالذكر لأبين بعـض الخصـائص التـي يخـتص بهـا اشـتراط الكفيـل دون الـرهن ، " الرهن والكفيل 

ولـيعلم أن مسـالة اشـتراط الحوالـة كالكفالـة عنـد الحنفيـة ، فقـد قـال . وللتأكيد على ما سبق وذكر فـي مسـألة الـرهن 
لوبــاع : ، يعنــي  ٦/٧٨شــرح فــتح القــدير للعــاجز الفقيــر : ابــن الهمــام " . وشــرط الحوالــة كالكفالــة " : ابــن الهمــام 

لو باع على أن يحيل المشتري البـائع علـى غيـره بـالثمن ، فسـد : التاجر بشرط أن يحتال بالثمن ، و الصورة هي 
ن علـى الأمـلأ والأحسـن قضـاء  ، فيكـون قياسا ، وجاز استحسانا ؛ لأنه شـرط ملائـم للعقـد ، إذ الحوالـة عـادة تكـو 

أمـا لـو بـاع علـى أن يحيـل البـائع رجـلا بـالثمن علـى المشـتري فسـد . في هذا الشرط تعجيل اقتضاء البـائع للـثمن  
البيـع قياسـا واستحسـانا ؛ لأنـه شـرط لا يقتضـيه العقـد ، وفيــه نفـع للبـائع ؛ لأنـه يـدفع مطالبـة غريمـه لـه ، ويســلطه 

  . ٢٩٤/ ٤حاشية رد المحتار على الدر المختار : عابدين  ابن. على المشتري 
،  ٢/٤٨٠الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : ، والمرغينــاني  ١٧٣/ ٥بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائع : الكاســاني   )٢(

روضــة : ، النــووي  ٣/٦٧حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبيــر : ، والدســوقي  ٤/٣٧٥مواهــب الجليــل : الحطــاب 
الموفـق ( ، ابـن قدامـة  ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : ، و الشربيني  ٣/٤٠٠ين الطالب
  .  ٢٤٧الروض المربع شرح زاد المستقنع ص : ، والبهوتي  ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : 

  . ٤/١٢٢الدر المختار : الحصكفي   )٣(
  . ٣/٦٧كبير حاشية الدسوقي على الشرح ال: الدسوقي  )٤(



  ٨٣

  

  : الحنابلة  -رابعا

س,لعة عل,ى أن يرھن,ه بھ,ا ش,يئا م,ن مال,ه يعرفان,ه ، أو عل,ى أن يعطي,ه ب,الثمن حم,ي. وإذا اش,ترى " 

  . )٢(" أن البيع بشرط الرھن أو الضمين صحيح  ...يعرفانه ، فالبيع جائز 

  : وإذا تأملنا النصوص السابقة وغيرھا مما ورد في تفصي5ت المسألة نجد ما يلي 

كفيل ، وحميل ، وضمين ، : دCلة على ذات المعنى ، فقالوا استخدم الفقھاء ألفاظا مترادفة لل -أو4

  .  )٣(كافل ، وحامل ، وضامن : وC يخفى أن فعي. ھنا بمعنى فاعل ، أي 

  . )٤(قبيل ، وزعيم ، وصبير ، وذكر أنھا بمعنى واحد  :وزاد بعضھم عليھا 

ال ، والحميل في الديات إن العرف جار بأن الضمين مستعمل في ا?مو: فقال  وفرق بعضھم بينھا 

  . )٥(، والزعيم في ا?موال العظام ، والكفيل في النفوس ، والصبير في الجميع 

جعل الفقھاء الك.م عن شرط تقديم الرھن أو الكفيل مقرونا ، فھم يجمعون بينھما كتوأمين في  -ثانيا

اCستثناء من النھي عن رحم واحد ؛ Cشتراكھما في دليل الجواز عندھم ، فھما يمشيان تحت مظلة 

واتحاد . بيع وشرط عند الجمھور ؛ ?ن المقصود بھما واحد وھو اCستيثاق ، وھو م.ئم للعقد 

المقصود بھما ھو السبب في اقترانھما عند الحنابلة ، فما قيل من دليل على جواز تقديم الرھن 

  .  )٦(المعيّن في المسألة السابقة يقال ھنا 

                                                                                                                                                 
  . ٢/٣٨٢مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني  )١(
  . ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٢(
مغنــي : ، الشــربيني  ٤/٣٧٥مواهــب الجليــل : ، الحطــاب  ٥/١٧٣بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــائع : الكاســاني   )٣(

المغنـــي علـــى مختصـــر الخرقـــي ) : الموفـــق ( ، ابـــن قدامـــة  ٢/٣٨٢معـــاني ألفـــاظ المنهـــاج المحتـــاج إلـــى معرفـــة 
٤/٢٦٩  

  . ٤/٢٦٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٤(
  . ٣/١٩٨مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٥(
مغنــي : ، الشــربيني  ٤/٣٧٥مواهــب الجليــل : ، الحطــاب  ٥/١٧٣بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائع : الكاســاني   )٦(

/ ٤المغنـي علـى مختصـر الخرقــي ) : الموفـق ( ، ابــن قدامـة  ٢/٣٨٢المحتـاج إلـى معرفـة معـاني ألفـاظ المنهـاج 
٢٦٩ .  
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ة يخالفون الجمھور في اشتراط تقديم الكفيل المعيّن ، كما خالفوھم في اشتراط إن المالكي –ثالثا 

وما قيل ھناك يقال ھنا ،  -وھذا يفھم من إط.قھم شرط الرھن والكفيل  -تقديم الرھن المعيّن 

  . )١(أن المالكية لم يشترطوا التعيين C في الرھن وC في الكفيل : والحاصل 

والفرق كر صفة الحضور للكفيل بدC من التعيين  كما ھو في الرھن ، انفرد الحنفية بذ -رابعا

وجوب الثمن في ذمة الكفيل يضاف إلى البيع ، فيصير الكفيل كالمشتري ، ف. بد من " أن  :بينھما 

، لكن مالم يقبضه البائع C يثبت فيه حكم  )٢(" حضوره العقد ، بخ.ف الرھن C يشترط حضرته 

  .  )٣(د عقد الرھن عند الجمھور خ.فا للمالكية الرھن ، وإن انعق

اتفق الشافعية والحنابلة أن الكفيل يجب أن يكون معيّنا ، وتعيين الكفيل عندھم يكون باCسم  -خامسا

  : وھنا نلمس   أمرين .  )٤(ا/شارة إليه : المشاھدة ، والحنابلة : والنسب اتفاقا ، وأضاف الشافعية 

حضور الكفيل ، إذ كيف يش,اھد غائ,ب ، أو : اھدة أو ا/شارة إلى الكفيل تعني إن المش -ا�مر ا�ول

يشار إلى غير موجود ، فھما بھذا يتفقان مع الحنفية ال,ذين اش,ترطوا حض,ور الكفي,ل مجل,س العق,د ، 

أن الحض,ور متع,ين عن,د الحنفي,ة ، ول,يس ك,ذلك عن,د  :ولكن الفرق بينھما وموافقته على الكفالة  ، 

  .والحنابلة الشافعية 

إن تعيين الكفيل باCسم والنسب ، يفھم منه عدم حضوره ، فكأنھم يجوزون أن   –ا�مر الثاني 

يكون الكفيل معينا باCسم والنسب وإن كان غائبا عن مجلس العقد ، وبھذا يتفقون مع المالكية في 

ا حضور الكفيل مجلس ، بخ.ف الحنفية الذين اشترطو )٥(جواز أن يكون الرھن أو الحميل غائبين 

  . العقد لما بينا 

فغيبة الرھن جائزة إن قربت غيبته أو بعدت : فرق المالكية بين غيبة الرھن وغيبة الكفيل  –سادسا 

، لكن توقف السلعة حتى يقبض الرھن الغائب ، أما اشتراط الكفيل الغائب فجائز إن كانت غيبته 

                                                 
  . ٤/٣٧٥مواهب الجليل : الحطاب   )١(
  . ٧٨/ ٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٢(
،  ٢/١٤٤المعونـــة علـــى مـــذهب عـــالم المدينـــة : ، ابـــن نصـــر  ٢/٤٤٦الهدايـــة شـــرح بدايـــة المبتـــدي : نـــاني المرغي  )٣(

المغنـــي علـــى ) : الموفـــق ( ، ابـــن قدامـــة  ٥٨/ ٣مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ المنهـــاج : الشـــربيني 
  . ٤/٢٣٦مختصر الخرقي 

المغنـــي علـــى ) : الموفـــق ( ، ابـــن قدامـــة  ٢/٣٨٢المنهـــاج  مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ: الشـــربيني   )٤(
  . ٤/٢٧٠مختصر الخرقي 

  . ٣/٦٧حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : الدسوقي  )٥(



  ٨٥

لكفيل قد يرضى بالكفالة ، وقد C يرضى بھا ، فلذلك أن ا :ووجه الفرق بينھما قريبة C بعيدة ، 

  . )١(اشترط فيه القرب 

  .  )٢(C خ.ف أن شرط الكفالة C يتم إC بموافقة الكفيل   -سابعا

  :ونخلص من كل ما سبق إلى ما يلي 

إن حضور الكفيل مجلس العقد C نزاع في ج,وازه عن,د الجمھ,ور ، أم,ا الحنفي,ة فق,د اش,ترطوه  -أو4

  : حة شرط الكفالة ، بينما نجد الجمھور أكثر تساھ. على درجتين لص

  :الدرجة ا�ولى 

  .يكفي التعيين ، با/شارة أو المشاھدة أو اCسم والنسب ، وھذا ما ذھب إليه الشافعية والحنابلة  

   :الدرجة الثانية 

  . يجوز اشتراط الكفيل ، وإن لم يكن معينا ، وھذا ما ذھب إليه المالكية 

  :إن الخ.ف بين الفقھاء يظھر في صورتين  -ثانيا

  : الصورة ا�ولى 

إذا اشترط الكفيل ولم يك,ن حاض,را ف,ي مجل,س العق,د ، وت,م تعيين,ه باCس,م والنس,ب ، فھ,ذه الص,ورة 

أجازھا الشافعية والحنابلة ، وأدلتھم ھنا ھي أدلتھم في اشتراط تعيين الرھن ، أما المالكي,ة فجوازھ,ا 

  ! ، كيف C ، وھم يجوزون أن يكون الكفيل غير معين أص.  من باب أولى

  . )٣(ومنعھا الحنفية ؛ ?نھم فرقوا بين الرھن والكفيل كما مر 

  : الصورة الثانية 

إذا اشترط الكفيل ولم يكن حاضرا أو معينا ، صحت ھذه الصورة عند المالكية فقط ؛ ?نھم يجوزون 

. ا أن يك,ون ال,رھن غي,ر مع,ين ل,ذات ال,دليل ال,ذي م,ر معن,ا أن يكون الكفيل غير معين ، كما جوزو

وأفسد الجمھور ھذا الشرط لذات ا?سباب التي أفسدوا بھا اشتراط الرھن غير المعين ، وقد مر معنا 

  .  )٤(الك.م فيه 

                                                 
  .المصدر السابق نفسه   )١(
،  ٣/٦٧حاشـية الدسـوقي علـى الشـرح الكبيـر : ، الدسـوقي  ٥/١٧٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع  : الكاساني   )٢(

المغنــي علــى ) : الموفــق ( ، ابــن قدامــة   ٢/٣٨٢مغنــي المحتــاج إلــى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج : لشــربيني وا
  ٤/٢٧٠مختصر الخرقي 

  .٨٦انظر ص   )٣(
  . ٧٨انظرص   )٤(



  ٨٦

  

  

  

  : الترجيح 

  :الصورة ا�ولى 

ه على ما ذھبوا إليه فإنه بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه الصورة ، وما استدلوا ب

يترجح في نظري ما ذھب إليه الحنفية من وجوب أن يكون الكفيل المشترط حاضرا مجلس العقد ، 

  :وذلك لما يلي 

إن سبب الخ.ف بين الحنفية والجمھور مبناه على أن اشتراط الكفيل ھل يعامل معاملة اشتراط 

  الرھن ، أم C ؟

من حيث وجوب التعيين سار عل,ى ذات القواع,د كم,ا ھ,و الح,ال  :فمن عامله معاملة اشتراط الرھن 

  .عند الشافعية والحنابلة 

  . أو عدم اشتراط التعيين سار على نفس القواعد كما ھو الحال عند المالكية  

ومن لم يعامله ذات المعاملة و فرق بينھما ، اشترط حضور الكفيل ، ولم يكتف بمجرد التعيين ، كما 

  .لحنفية ھو الحال عند ا

وإذا أنعمنا النظر وجدنا أن الفرق الذي ذكره الحنفية معتبر ، وله حظ من النظر ، وذلك ?ن  الرھن 

في ملك المشتري ، فإذا وافق على شرط البائع برھنه ، لم يبق عليه سوى إحض,اره  -غالبا –يكون 

  . ليقبضه البائع إن لم يكن حاضرا أص. ، وھذه من فوائد التعيين في الرھن

أما الكفيل فإن عُيّن ، ولم يكن حاضرا ، فإن احتمال رده للكفال,ة وع,دم قبولھ,ا وارد ، ف,إن رفض,ھا  

فإما أن يُبحث عن كفيل معيّن آخر ، أو يكون البائع بالخيار إن شاء ل,م يم,ض البي,ع ، وإن ش,اء قب,ل 

  . البيع دون كفيل 

  : وھذه الخيارات بالنسبة للبائع أح.ھا مرّ ؛ لما يلي 

إنّ انتظار معرفة موافقة الكفيل من عدمھا قد تأخذ وقتا ، ثم إن رفض الكفيل المقترح  -الخيار ا�ول 

، بُحث عن غيره ، وھذا يتطلب وقت,ا وجھ,دا م,ن الب,ائع والمش,تري أيض,ا ؛ ?ن الب,ائع يحت,اج كف,ي. 

  . مليئا ثقة ، يسھل عليه ا?داء حال تعثر المشتري وعجزه عن ا?داء 

إنْ لم يُم,ض الب,ائع البي,ع بس,بب عج,ز المش,تري ع,ن تق,ديم الكفي,ل المع,ين ، فإن,ه ق,د  -الثاني الخيار 

يضطر إلى بيع سلعته بعد أن أضاع وقتا وجھدا مع المشتري ، وعله C يج,د مش,تريا مناس,با ؛ ?ن,ه 



  ٨٧

عة كان ممتنعا عن البيع بسبب التزامه مع المشتري ، وإذا عرفنا أن ا?سعار ترتف,ع وت,نخفض بس,ر

  .مذھلة ، فقد يخسر ھذا البائع الكثير عند بيع سلعته بعد أن أوقف بيعه لTول 

إذا رضي البائع ببيع سلعته للمشتري دون كفيل ، فقد خسر شرط اCستيثاق ، وفيه  –الخيار الثالث 

م,,ن الخط,,ر م,,ا في,,ه ، وC أرى الب,,ائع يرض,,ى بھ,,ذا إC إنْ ك,,ان C يج,,د لس,,لعته مش,,تريا  ، أو ليمن,,ع 

  . سارته بسبب تذبذب ا?سعار خ

أما اشتراط حضور الكفيل ففيه راحة مما سبق ؛ ?ن العادة أن ھذا الكفي,ل ال,ذي حض,ر المجل,س ل,م 

  . يأت إC وھو يعلم أنه سيكفل المشتري ، وإC بأي صفة كان حضوره لمجلس بيع وعقد 

ت,وفيرا ل,بعض الوق,ت ، أما إن كان حضوره عرضيا ، فذات المشكلة ستتكرر ل,و رف,ض إC أن في,ه 

  .  حيث علم الطرفان مباشرة برفضه 

  : الصورة الثانية 

أما ھذه الصورة التي تفترض أن الكفيل لم يكن حاضرا وC معيّنا ، فالقول فيھا ھو ذات القول في 

  . مسألة كون الرھن غير معين 

ل أو حضوره على عدمه ولذات ا?سباب المذكورة في مسألة تعيين الرھن أرجح اشتراط تعيين الكفي

.  
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  الفصل الثالث

تطبيقات ا4ستحسان في خيارات عقد البيع عند الحنفية ، وفيه ث5ثة مباحث 

:  

  .خيار الشرط : المبحث ا�ول 

  .خيارا النقد و التعيين : المبحث الثاني 

  .خيار العيب : المبحث الثالث 
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  المبحث ا�ول

  :ار الشــرط ، وفيه ث5ثة مطالب خي

  .تعريف خيار الشرط ، ومشروعيته : المطلب ا�ول 

  .مدة خيار الشرط : المطلب الثاني 

  .إذا شرط الخيار �جنبي عن العقد : المطلب الثالث 
 

  

  

  

  

  

  



  ٩٠

    : تمھيد 

ه لو ل,م يك,ن ف,ي C يخفى أن العقد إما أن يكون Cزما أو غير Cزم ، وھذا من رحمة � تعالى ؛ ?ن

العقود سوى العقد ال.زم ، لوقع الناس في الضيق والحرج ، ومقصد الشريعة إنما ھ,و رف,ع الض,يق 

  :والحرج عن العباد لتحقيق مصالحھم ، وبيانه 

أن C : إن عقد البيع في ا?صل متى استكمل أركانه وشروطه صار عقدا Cزما ، ومعنى اللزوم ھو 

Cنفراد بفسخه دون رضا ا_خر يملك أحد المتعاقدين ا.  

وليس كل أحد من الناس يملك من الخبرة والحذق ما يؤھ.نه للبيع والشراء ، ف,إن كثي,را م,ن الن,اس 

ق,,د يحت,,اج إل,,ى استش,,ارة غي,,ره م,,ن أھ,,ل الخب,,رة والممارس,,ة واCختص,,اص ، فيحت,,اج لوق,,ت لھ,,ذه 

ف,إنْ نص,ح بإتمامھ,ا أو بفس,خھا  اCستشارة مع عدم تضييعه للصفقة التي بين يديه في الوق,ت نفس,ه ،

فعل ، ولم يكن مغبونا في الحالتين ، فإن لم يكن لديه ھذه الفسحة من الوقت يغبن في أغلب أحواله ؛ 

  . لنقص خبرته ، وعجالته وعدم تريثه 

وقد يشتري ا/نسان سلعة ثم يطلع على عيب فيھا ، لم يكن قد رآه ، وC اطلع علي,ه ، وC عل,م ب,ه ، 

  . لغبن ، ف. بد من تعويض عن ھذا الغبن فيشعر با

C يعرف الجيد م,ن الوس,ط  –كث.ثة أثواب مث. _ وقد يحار في شراء سلعة تنتمي إلى جنس واحد 

  . من الرديء ، فيحتاج إلى مشورة 

وقد يعلق شراءه على دفع الثمن ؛ ?نه يتأمل وفق حساباته أن يصله مبلغ من المال ، فيش,ترط عل,ى 

نْ لم أحضرْ المال حتى ث.ثة أيام ف. بيع بيننا ، فالمشتري يقدر أنه إن لم يصله المال ، فلن إ: البائع 

  . -مث.  –يشتري ھذه السلعة ، لعدم رغبته في الدين 

خيار الشرط ، والعيب ، والتعيين ، والنقد ، ونلحظ كيف تم : وھكذا ھذه صور من صور الخيارات 

  .من خ.لھا رفع الضيق والحرج 

  . )١(إن عقد البيع ليس له إC صورة اللزوم ، لوقع الناس في الحرج والضيق : فلو قلنا 

وھ,,و رف,,ع الض,,يق  –وإن اCستحس,,ان ق,,د س,,اھم مس,,اھمة فاعل,,ة ف,,ي تحقي,,ق ھ,,ذا المقص,,د الش,,رعي 

ف,,ي عق,,د البي,,ع ع,,ن طري,,ق الخي,,ارات ،م,,ن حي,,ث مش,,روعيتھا أو تطبيقاتھ,,ا ، وس,,وف  -والح,,رج 

  . تطبيقية تشھد على دعوانا ھذه  نستعرض نماذجَ عملية

  

                                                 
  .  ٥٩٦المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي ص : شلبي   )١(



  ٩١

  :خيار الشرط  –المبحث ا�ول 

  .تعريف خيار الشرط ، ومشروعيته : المطلب ا�ول 

  :تعريف خيار الشرط  -أو4

ھو أن يكون ?حد المتعاقدين أو لكليھما الحق في إمضاء العقد أو فسخه خ.ل ث.ثة أيام ، إذا ش,رط 

  .  )١(ذلك في العقد 

  : صُوَره 

اشتريت منك ھذه السلعة على أني بالخيار ث.ثة أيام ، فيقبل البائع ،  أو  :المشتري للبائع يقول  أن

  بعتك ھذه السلعة على أني بالخيار ث.ثة أيام ، فيقبل المشتري ،  :يقول البائع للمشتري أن 

ت الخي,ار ، بأن نضيف على الصورة ا?ولى قبول الب,ائع عل,ى أن,ه يمل,ك ذا:  يشترطاه جميعاأو أن 

  . وفي الصورة الثانية قبول المشتري على أنه يملك نفس الخيار  

  : مشروعيته  –ثانيا 

إن مقتضى العقد أن يكون Cزما بمجرد اجتماع أركانه وشروطه ، لكن خيار الشرط يخالف ھذا 

  .  )٢(المقتضى فيعلق اللزوم خ.ل المدة المشترطة للخيار 

مخالف لمقتضى العقد إC أن الفقھاء قد اتفقوا على جوازه ؛ لورود  وعلى الرغم من أن شرط الخيار

  . )٣(النص بإباحته 

الشرط َ : وقد علمنا سابقا أن الحنفية والمالكية والشافعية قد استثنوا من عموم النھي عن بيع وشرط 

  . )٤(الذي ورد به النص 

                                                 
هــذا هـــو القـــدر المتفــق عليـــه بـــين . بتصـــرف يســـير  ، ٥٩٧المـــدخل فــي التعريـــف بالفقـــه الإســلامي  ص : شــلبي   )١(

، ومـنهم مـن جعـل مدتـه علـى حسـب مـا يتفـق ) لأجنبـي ( الفقهاء ، وإلا فمـنهم مـن أجـاز اشـتراطه لغيـر العاقـدين 
  . وسيأتي تفصيل كل ذلك إن شاء االله تعالى . عليه الطرفان ، ومنهم من جعلها على حسب المبيع

  . ٥٩٤المصدر السابق  ص   )٢(
،  ٢/٣١الهدايـــة شـــرح بدايـــة المبتـــدي : ، و المرغينـــاني  ٥/١٧٤بـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائع : الكاســـاني   )٣(

: ، الشــــيرازي  ٩١/ ٣حاشــــية الدســــوقي علــــى الشــــرح الكبيــــر : ، والدســــوقي  ٤/٤٠٩مواهــــب الجليــــل : الحطــــاب 
) الموفـق( ، ابـن قدامـة  ٢/٤٠٩المنهـاج مغني المحتاج إلـى معرفـة معـاني ألفـاظ : ، والشربيني  ١/٢٥٨المهذب 

  . ٢٥١الروض المربع شرح زاد المستقنع ص : ، و البهوتي  ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي : 
  . ٥٤انظر ص   )٤(



  ٩٢

لبي,ع م,ا ل,م يك,ن مخالف,ا للش,رع أو ج,واز الش,رط ف,ي عق,د ا –كما م,رّ  –أما الحنابلة فا?صل عندھم 

لك,نھم . مناقضا لمقتضى العق,د ، وخي,ار الش,رط ق,د ورد ب,ه ال,نص ، ف,. خ,.ف ف,ي ج,وازه عن,دھم 

  . )١(يختلفون عن الجمھور في أنھم يرون أن شرط الخيار C يناقض مقتضى العقد 

بت,وا ھ,ذا الخي,ار الحنفي,ة م,ن جھ,ة ، وب,ين الجمھ,ور م,ن جھ,ة أخ,رى ، أن الجمھ,ور أث و الفرق بين

بس,,بب ورود ال,,,نص ابت,,,داء ، أم,,,ا الحنفي,,ة فنص,,,وا عل,,,ى أن ھ,,,ذا الش,,رط ج,,,ائز استحس,,,انا ، ووج,,,ه 

  . اCستحسان النص الوارد 

وھذا حسب منھجھم إذ جعلوا حديث النھي عن بيع وشرط أص. وعمموا علته ، حتى إذا اصطدمت 

في الصورة التي ورد بھا النص ، فعَدَلوا  ھذه العلة وھذا التعميم مع نص آخر ، ظھر فساد ھذه العلة

عن أصلھم وتعميمھم ، واستثنوا الصورة التي ورد بھا النص من ذاك العموم ، وسمّوْا ھذا اCستثناء 

  . استحسانا ، مشيرين بذلك إC أن ھذه الصورة خارجة عن ا?صل والقياس 

إن كان معل,. ج,از القي,اس علي,ه ، وإC وھذا ليتنبه الناظر في النص الذي كان سببا في اCستثناء ، ف

  . ف. ؛ ?نه خارج عن القياس ، وھو غير معلل ، ومثله C يقاس عليه غيره 

  : ھو ) وجه ا4ستحسان عند الحنفية( أما دليل مشروعية ھذا الشرط 

دع أنه يُخ) صلى c عليه وسلم ( ذ َكَرَ رجل للنبي : أنه قال ) رضي c عنھما ( عن ابن عمر 

  . )٢(" 4 خ5ِبة : إذا بايعت فقل : " في البيع ، فقال 

  : وجه ا4ستد4ل من الحديث الشريف 

) " صلى � عليه وس,لم ( إن ھذا الحديث دليل على جواز اشتراط الخيار في عقد البيع ؛ ?ن قوله 

  .سخ اشتراط لعدم الخداع ، فيترتب على ا/خ.ل بھذا الشرط حق الف" C خ.بة : فقل 

ھذه المقولة لھذا الرج,ل لي,تلفظ بھ,ا عن,د بيع,ه وش,رائه ، ليطل,ع ) صلى � عليه وسلم ( وكأن تلقينه 

  العاقد ا_خر على أنه C يملك الخبرة الكافية في البيع والشراء ، فإذا ظھر غبن بعد ھذه المقولة

  

                                                 
  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )١(
هو عمرو بن منقذ : هو حَبّان بن منقذ ، وقيل : ل واختلف في هذا الرجل المبهم هنا ، فقي.  ٥٤تقدم تخريجه ص  )٢(

، وهــو مــا  ٢/٧٨٩) ٢٣٥٥( ، صــحح النــووي الثــاني ؛ لأن التصــريح باســمه قــد جــاء فــي ســنن ابــن ماجــه رقــم 
ورجـح ابـن الهمـام الأول ؛ لأن الروايـة التـي فيهـا التصـريح بأنـه منقـذ بـن . رجحه أستاذنا الدكتور نور الـدين عتـر 

شـــرح فـــتح القـــدير : ، وابـــن الهمـــام  ٣/٢٣تلخـــيص الحبيـــر : ابـــن حجـــر : انظـــر . يعتـــد بهـــا  عمــرو منقطعـــة فـــلا
  . ٦٧٨إعلام الأنام شرح بلوغ المرام من أحاديث الأحكام ص: ،و عتر ٤٩٨/ ٥للعاجز الفقير  



  ٩٣

  .  )١(المعرّفة التي تقوم مقام الشرط ، فسخ العقد  

  :اعتراض 

Cل بھذا الحديث الشريف على جواز خيار الشرط غير صحيح ؛ ?نه ليس فيه دليل على إن اCستد

  . )٢(جوازه 

  : وأجيب 

  :  )٣(يحمل معنيين يدCن على شرط الخيار " C خ.بة " بأن قوله 

   :المعنى ا�ول 

  .إن عدولي عن البيع ال.زم بسبب الخيار ، ليس من باب الخداع والغرر ، ولكن للتروي 

  :المعنٮالثاني 

  .إني أشترط لنفسي الخيار كي أتروى ، وأدفع الغبن عن نفسي ، إن كان في ھذا البيع غبن  

  . فمعنى الشرط موجود ومفھوم ، فكان الحديث دلي. على الجواز 

  

  

  

  

  

  

                                                 
  . ٦٧٨إعلام الأنام شرح بلوغ المرام من أحاديث الأحكام ص : ، وعتر  ٤/٣٣٧فتح الباري : ابن حجر   )١(
 ويــرى ابــن الهمــام أن مــا رواه الحــاكم يصــلح دلــيلا علــى.  ٥/٤٩٩شــرح فــتح القـدير للعــاجز الفقيــر : ابـن الهمــام   )٢(

كـان حَبّـان بـن منقـذ رجـلا ضـعيفا ، وكـان : (أنه قـال ) رضي االله عنهما ( شرط الخيار ، فقد روى عن ابن عمر 
الخيـار فيمـا اشـترى ثلاثـا ، و كـان قـد ) الله عليـه وسـلم صلى ا( قد سفع ، في رأسه مأمومة ، فجعل له رسول االله 

لا خذابة : ، فكنت أسمعه يقول " لا خِلابة: بع، وقل ) :" صلى االله عليه وسلم ( ثقل لسانه ، فقال له رسول االله 
صــلى االله ( إن رســول االله : هــذا غــال ، فيقــول : ، لا خذابــة ، وكــان يشــتري الشــيء ويجــيء بــه أهلــه ، فيقولــون 

،  ٢/٢٦) ٢٢٠١( المسـتدرك علـى الصـحيحين ، كتـاب البيـوع ، رقـم : الحـاكم ) ليه وسلم قد خيرني فـي بيعـي ع
بأنه متـروك بالإجمـاع ، ؛ لأن الخيـار قـد  :لكن اعترض على استدلال ابن الهمام السابق . وسكت عنه الحاكم 

الشـرط ؛ لأن خيـار الشـرط لا بـد أن يكـون اشتريت لا خلابة ، لم يكن له خيار : جعل له بمجرد العقد ، ولو قال 
  . ٥/٢٤الذخيرة : القرافي . مشروطا في العقد 

  . ٤٩٩/ ٥الكفاية على الهداية : الكرلاني  )٣(



  ٩٤

  : مدة خيار الشرط  -المطلب الثاني

ونھا ، كما أنھم اتفقوا على فساد اشتراط اتفق الفقھاء على جواز اشتراط الخيار لمدة ث.ثة أيام فما د 

، و لكنھم اختلفوا في شرط الخيار لمدة تزيد على الث.ثة أيام ،  )١(الخيار لمدة مجھولة غير معينة 

  :على مذھبين 

  :المذھب ا�ول 

أفسد أصحابه شرط الخيار إذا زادت مدته على الث.ثة أيام  ، وإليه ذھب أبوحنيفة وزف,ر ب,ن ھ,ذيل  
، لكنّ أبا حنيفة جوّز ھذه الصورة وصححھا إذا أنجز البيع وتمّم قبل الدخول ف,ي  )٣(والشافعية  ، )٢(

  .اليوم الرابع 

  : المذھب الثاني 

،  )٤(المالكية : أجاز أصحابه شرط الخيار إذا زادت مدته على الث.ثة أيام ، وإليه ذھب  

  .  )٦() سف ، و محمد بن الحسن الشيباني القاضي أبو يو( ، والصاحبان من الحنفية )٥(والحنابلة

  لكنّ الحنابلة والصاحبين من الحنفية فوضا أمر المدة إلى العاقدين وما يتفقان عليه ، بخ.ف 

  . )١(المالكية الذين رأوا أن مدة الخيار تعتمد على نوع السلعة ، فكل سلعة مدة الخيار فيھا بحسبھا 

                                                 
،  ٢/٣١الهدايـــة شـــرح بدايـــة المبتـــدي : ، والمرغينـــاني  ١٧٤/ ٥بـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائع : الكاســـاني   )١(

،  ٢٥٩-١/٢٥٨المهـــذب : ، الشـــيرازي  ٣/٩٥الشـــرح الكبيـــر : والـــدردير  ، ٤/٤١٤مواهـــب الجليـــل : الحطـــاب 
) : الموفـــق ( ومـــا بعـــدها ، ابـــن قدامـــة  ٤١٧/ ٢مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ المنهـــاج : والشــربيني 

  . ٢٥١الروض المربع شرح زاد المستقنع ص : ، البهوتي  ٣/٤١٧،  ٣/٤١٤المغني على مختصر الخرقي 
، وفيـه  ٢/٣١الهدايـة شـرح بدايـة المبتـدي : ، والمرغينـاني  ١٧٤/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : ساني الكا  )٢(

إنه :  -أي زفر –خلافا لزفر ، هو يقول ) رضي االله عنه ( إلا أنه إذا أجاز في الثلاث جاز عند أبي حنيفة : " 
أنـه أسـقط المفسـد قبـل تقـرره ، فيعـود جـائزا ، كمــا إذا  –أي للإمـام الأعظـم  –انعقـد فاسـدا فـلا ينقلـب جـائزا ، ولـه 

ـــم يتصـــل المفســـد  ـــالرقم وأعلمـــه فـــي المجلـــس ؛ ولأن الفســـاد باعتبـــار اليـــوم الرابـــع ، فـــإذا أجـــاز قبـــل ذلـــك ل بـــاع ب
  اهـ".بالعقد

  .ا بعدها وم ٢/٤١٧مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : ، والشربيني  ٢٥٨/ ١المهذب : الشيرازي   )٣(
  

  ٣/٩١الشرح الكبير : ، والدردير  ٤/٤١٠مواهب الجليل : الحطاب   )٤(

الــروض المربــع شــرح زاد المســتقنع : ، والبهــوتي  ٣/٤١٤المغنــي علــى مختصــر الخرقــي ) : الموفــق ( ابــن قدامــة   )٥(
  ٢٥١ص 

  . ٢/٣١ية شرح بداية المبتدي الهدا: ، والمرغيناني  ٥/١٧٤بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٦(



  ٩٥

  : ثاني وسبب الخ5ف بين المذھبين ا�ول وال

  إن الحكم إذا ورد على خ.ف ا?صل ، ھل يقتصر به على أقصى ما ورد فيه أم C ؟

  .فمن قال بأنه يقتصر به على أقصى ما ورد فيه لم يُجز الزيادة على ث.ثة أيام ، ومن C ، ف. 

  : أدلة المذھبين 

  :بما يلي استدل أصحاب المذھب ا�ول على فساد شرط الخيار إذا جاوز الث5ثة أيام 

 - وكانت بلسانه لوثة -سمعت رج. من ا?نصار: أنه قال ) رضي � عنھما ( عن ابن عمر  -أو4

( أنه C يزال يغبن في البيع ، فقال له رسول � ) صلى � عليه وسلم ( يشكو إلى رسول �  

كل سلعة ابتعتھا ث.ث ليال ، إذا بايعت فقل C خ.بة ، ثم أنت بالخيار في ) : " صلى � عليه وسلم 

  . )٢(" فإن رضيت فأمسك ، وإن سخطت فاردد

  : وجه ا4ستد4ل بالحديث الشريف 

إن القياس يقضي بفساد ھذا الشرط ؛ ?نه مخالف لمقتضى العقد ، وھو اللزوم ، إC أنه أجيز 

ة في النص ، استحسانا لورود النص به على خ.ف القياس ، فوجب اCقتصار على المدة المذكور

  .  )٣(وما جاوزھا وجب أن يظل على القياس ، وھو الفساد 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل بث5ثة اعتراضات 

   : ا4عتراض ا�ول

أما رواية اCشترط إلى " C خ.بة : إذا بايعت فقل :" إن الثابت في الصحيحين وكتب السنن قوله 

  .  )٤(ث.ثة أيام فھي منكرة C أصل لھا 

  : ا4عتراض الثاني 

روي أن السائل كان يتجر في الرقيق ، فكانت مدة الث.ثة أيام كافية له  ، ف. تتناول غيره من السلع 
)١(  .  

                                                                                                                                                 
  .المصادر السابقة نفسها   )١(
محمد عبـدالقادر عطـا، دار : م ، تحقيق ١٠، سنن البيهقي الكبرى ، ) هـ٤٥٨( أحمد بن الحسين : رواه البيهقي    )٢(

ر مــن م ، كتــاب البيــوع ، بــاب الــدليل علــى أنــه لا يجــوز شــرط الخيــار فــي البيــع أكثــ١٩٩٤البــاز، مكــة المكرمــة ، 
  ٤/٦نصب الراية : ، والحديث ضعيف ، انظر الزيلعي  ٥/٢٧٣) ١٠٢٣٦(ثلاثة أيام ، رقم 

مغنـــي المحتـــاج إلـــى معرفـــة معـــاني ألفـــاظ : ، والشـــربيني  ٥/١٧٤بـــدائع الصـــنائع فـــي ترتيـــب الشـــرائع : الكاســـاني   )٣(
  . ٢/٤١٧المنهاج 

  .ن الصلاح ، ونسب هذا القول لاب ٣/٢٣التلخيص الحبير : ابن حجر   )٤(



  ٩٦

  

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض

  . )٢(بأن ھذا الك.م يحتاج إلى دليل وC يكفي فيه مجرد اCحتمال 

  :ا4عتراض الثالث 

تضى العقد غير صحيحة ؛ ?نّ مقتضى البيع نقل الملك ، والخيار إن دعوى منافاة خيار الشرط لمق

  .   )٣(C ينافيه

فإن ا?صل متى خولف لمعنى في محل ، وجب تعدية الحكم لتعدي ذلك المعنى "وإن سـلُم بقولھم ، 

")٤(.  

أو النقصان ، الخيار بث.ثة أيام يكون إما لمنع الزيادة ) صلى � عليه وسلم ( إن تقدير النبي   -ثانيا

  .وإC لم يكن لھذا التقدير فائدة  

  . )٥(أما منع النقصان فغير مراد اتفاقا بين المذاھب ، فلم يبق إC منع الزيادة ، وھو المطلوب 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بأن التقدير بالث.ث قد خرج مخرج الغالب ؛ ?ن النظر يحصل فيھا غالبا ، لكن ھذا C يمنع أن 

حاجة قد تدعو إلى الزيادة عليھا ، فإن حجارة اCستنجاء قدرت بالث.ثة ، ثم تجب الزيادة عليھا ال

  .  )٦(عند الحاجة إذا لم تف بالغرض 

إن اشتراط الث.ثة أيام مع ما فيھا م,ن غ,رر ج,وزت ب,النص ، فيتس,اھل بھ,ذا الغ,رر ويعتب,ر  –ثالثا 

  .ازداد الغرر ، ف. يُعفى عنه ، بل يصير مفسدا يسيرا ، أما إن زادت المدة على الث.ثة أيام 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

لكن سبب ھذه الرخصة ھو أن يك,ون  -كما ذكر  -بأن شرط الخيار في العقد مستثنى من بيع الغرر 

مَن له  الخيار على بص,يرة ب,الثمن والس,لعة ؛ لينف,ي الغ,بن ع,ن نفس,ه ، ث,م إنْ ج,وزت الزي,ادة عل,ى 

  .)١(ھي تربط بقدر الحاجة ، فيضرب من ا?جل أقل ما يمكن تقلي. للغرر المذكورالث.ث ف

                                                                                                                                                 
  . ٥/٢٥الذخيرة : القرافي   )١(
  .، واستغربه ابن حجر من المالكية  ٤/٢٣٢فتح الباري : ابن حجر   )٢(
  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة  )٣(
  .المصدر السابق نفسه   )٤(
  . ١٣/٤١م ، ١٩٨٦فة بيروت المبسوط ، دار المعر ) هـ  ٤٨٣: ت ( محمد بن أبي سهل : السرخسي   )٥(
  .، ونسباه لابن الجوزي ٤/٨نصب الراية : ، الزيلعي  ٥٠٠/ ٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام  )٦(



  ٩٧

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

  .  )٢(إن التقدير بالحاجة غير صحيح ؛ ?ن الحاجة C يصح ربط الحكم بھا لخفائھا وتباينھا

  :ما يلي واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز شرط الخيار إذا جاوز الث5ثة أيام ، ب

  .  )٣(أنه أجاز الخيار إلى شھرين  )رضي � عنھما ( ما روي عن ابن عمر   -أو4

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل بخمسة اعترضات 

  :ا4عتراض ا�ول 

C يعرف في كتب الحديث وا_ثار ، ف. يصح اCستشھاد ) رضي � عنھما ( إن حديث ابن عمر  

  . )٤(به حتى يعلم ثبوته 

  : 4عتراض الثاني ا

  . )٥(إن مفھوم العدد في حديث ابن عمر C ينھض على مقارعة منطوق حديث حَبّان 

   : ا4عتراض الثالث

  .  )٦(! إن حديث حَبّان مشھور ، فكيف يعارضه حديث ابن عمر وھو حكاية حال 

  : ا4عتراض الرابع 

ار ، فقد يحمل على خيار الرؤية أو مطلق الخي) رضي � عنھما ( إن المذكور في حديث ابن عمر 

  .  )١(العيب ، للرد بھما ، إلى شھرين 

                                                                                                                                                 
  . ٤/٤٠٩مواهب الجليل : الحطاب   )١(
  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) الموفق ( ابن قدامة  )٢(
:  -يعنــي الصــاحبين  -لهمــا :" م البــابرتي فجــاء بــه بصــيغة الرفــع فقــال حــديث ابــن عمــر موقــوف عليــه ، وقــد وهــ  )٣(

: البـابرتي " أجـاز الخيـار إلـى شـهرين ) صـلى االله عليـه وسـلم ( أن النبـي ) رضـي االله عنهمـا ( حديث ابـن عمـر 
يث حــد: ومعلــوم أن الكــلام أو الفعــل لــو كــان للصــحابي قيــد باســمه فيقــال .  ٥/٤٩٩شــرح العنايــة علــى الهدايــة 

وهـذا يعنـي أنـه مـن كـلام الصـحابي أو فعلـه ، ) رضي االله عنهما ( وحديث ابن عمر ) رضي االله عنها ( عائشة 
إن هــذا مــن المقــادير التــي لا يســع الصــحابة أن : إلا أن يقــال ) . صــلى االله عليــه وســلم ( ولــيس مرفوعــا للنبــي 

  .يجتهدوا فيها فتأخذ حكم الرفع 
نصــب الرايــة : الزيلعــي . غريــب جــدا : ، قــال فيــه الزيلعــي  ٥/٥٠٠القــدير للعــاجز الفقيــر شــرح فــتح : ابــن الهمــام   )٤(

٤/٨ .  
  . ٤٩٩/ ٥حاشية سعدي جلبي على شرح العناية : المفتي   )٥(
: المحبـوبي : انظـر . ، ومعلوم أن حكاية الحال لا تعم عنـد الحنفيـة  ٥/٤٩٩شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٦(

  . ٦٢/ ١لمتن التنقيح  التوضيح



  ٩٨

  

  : ا4عتراض الخامس 

رضي � ( أولى من العمل بقول ابن عمر ) صلى � عليه وسلم ( إن العمل بقول سيد البشر 

  . )٢() عنھما 

غبن ، وقد C تف,ي الث.ث,ة أي,ام إن النص الوارد في خيار الث.ثة أيام معلل بالحاجة إلى دفع ال –ثانيا 

  . )٣(بتلك الحاجة ، فيلحق ما زاد عن الث.ثة أيام بھا من حيث اتحاد علة الجواز دCلة أو قياسا 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

ضرب الث.ثة أيام لمن كان غاية ف,ي ض,عف المعرف,ة ، فق,د ك,ان ) صلى � عليه وسلم ( بأن النبي 

ف. نك,اد نج,د . مة أفسدت صحته ، وعقدت عقله ولسانه ، وبلغ مِنَ الكِبَر عتيّا رج. ضعيفا به مأمو

رج. أضعف حاC أو أكثر حاجة منه إC من فقد عقله بالكلية ، وعلى الرغم من ذلك ، لم يجع,ل ل,ه 

س,وى ث.ث,ة أي,ام ، فالث.ث,ة أي,ام م,دة ص,الحة ل,دفع الغ,بن ، وب,ه ي,تم )  ص,لى � علي,ه وس,لم ( النبي 

  .   )٤(المقصود وتراعى الحاجة ، ف. مبرر /لحاق ما زاد على الث.ثة بھا دCلة أو قياسا 

والج	امع بينھم	ا ث5ث	ة القياس على التأجيل في الثمن ، فإن,ه ج,ائز ف,ي قلي,ل الم,دة و كثيرھ,ا ،  -ثالثا

   :)٥(أمور 

  . الحاجة الداعية إليھما : ا?مر ا?ول 

  .ستندان إلى الشرط ، فيرجع تقديرھما إلى مشترطھما أنھما حقان م: ا?مر الثاني 

  . أنھما مدتان ملحقتان بالعقد ، فيرجعان إلى تقدير العاقدين  : ا?مر الثالث 

  :واعترض على ھذا ا4ستد4ل باعتراضين 

  :ا4عتراض ا�ول 

                                                                                                                                                 
  . ٤٩٩/ ٥شرح العناية على الهداية : البابرتي   )١(
  . ٥/١٧٤بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
  ،  ٥/٢٥الذخيرة : ، و القرافي  ٥/١٧٤بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني  )٣(

  . ٥٠٠/ ٥شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٤(
 ٣/٤١٥المغنـي علـى مختصـر الخرقـي ) : الموفق ( ،  وابن قدامة  ٤٩٩/ ٥شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٥(

.  



  ٩٩

الق,درة عل,ى  إن قياس الخيار على ا?جل قياس مع الفارق ؛ ?ن ا?جل في الثمن إنما يشترط ابتغ,اء

ا?داء ، والقدرة علٮا?داء تك,ون بالكس,ب والعم,ل ، وھ,ذا C يحص,ل ف,ي ك,ل وق,ت ، ب,ل الغال,ب في,ه 

  .  )١(الحاجة إلى وقت طويل 

  : ا4عتراض الثاني 

نسلم بصحة القياس على ا?جل ، لكنّ ا?جل قد ش,رع عل,ى خ,.ف القي,اس مطلق,ا ول,م يقيّ,د ب,زمن ، 

فق,د ش,رع عل,ى خ,.ف القي,اس مقي,دا بث.ث,ة أي,ام ، فيج,ب أن يعم,ل بھ,ذا  فعمل بإط.قه ، أما الخي,ار

ولو أن ا?جل قد شرع مقيدا بمدة ، لقلنا بھا ولم نزد عليھا ؛ لوجوب اCقتصار عل,ى م,ورد . التقييد 

  .  )٢(النص 

كي,,ف كان,,ت -إن الخي,,ار ش,,رع Cس,,تدراك المص,,لحة ، فوج,,ب أن يش,,رع من,,ه م,,ا يحص,,لھا  –رابع		ا 

  . )٣(وإC فاتت المصلحة بذلك ، وضاع مقصود الشارع  -صود الشارع تحصي. لمق

  : الترجيح 

بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على م,ا ذھب,وا إلي,ه ، وم,ا 

اعت,رض ب,ه عل,,ى بع,ض ھ,ذه ا?دل,,ة ، وم,ا أجي,,ب ب,ه ع,ن بع,,ض ھ,ذه اCعتراض,ات ، وم,,ا ت,أول ب,,ه 

ذه ا?دلة ، فإنه يترجح في نظري ما ذھب إليه القائلون بع,دم فس,اد خي,ار الش,رط إذا العلماء بعض ھ

ج,,اوز الث.ث,,ة أي,,ام ، وھ,,م أص,,حاب الم,,ذھب الث,,اني ، ب,,ل أخ,,ص ب,,الترجيح م,,ا ذھ,,ب إلي,,ه الحنابل,,ة 

  : والصاحبين من الحنفية ، وذلك لما يلي 

ق,,د رواه  -لين بالتأقي,,ت بث.ث,,ة أي,,اموھ,,و عم,,دة الق,,ائ –إن الح,,ديث الش,,ريف ال,,وارد ف,,ي المس,,ألة  -أو4

، وھذا مما يشكك في صحة  )٤(أصحاب الكتب الستة حاشا ابن ماجه دون ذكر Cشتراط الث.ثة أيام 

  .ھذه الزيادة 

الزي,,ادة ال,,واردة ف,,ي الح,,ديث ، فإن,,ه C تخف,,ى عل,,ة الحك,,م ، وھ,,ي الحاج,,ة  بع,,د التس,,ليم بص,,حة -ثاني		ا

م تتحق,ق ھ,ذه الس,.مة ف,ي ث.ث,ة أي,ام ، ل,م يب,ق لھ,ذه العل,ة معن,ى ، الداعية للس.مة من الغبن ، فإن ل

                                                 
  . ٥/٤٩٩شرح العناية على الهداية : البابرتي   )١(
  . ٥/٥٠٠شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٢(
  . ٥/٢٥الذخيرة : القرافي   )٣(
صــحيح البخــاري ، كتــاب البيــوع ، بــاب مــا يكــره مــن : البخــاري . أنهــا لــم تــرد عنــد الشــخين البخــاري ومســلم  يكفــي  )٤(

  .  ٦/٣٨١صحيح مسلم ، كتاب البيوع ، باب من يخدع في البيع : ، و مسلم  ٤/٢٣٢الخداع في البيع 



  ١٠٠

و نح,ن نعل,م أن ال,نص مت,ى ك,ان معل,. ج,از . ونكون بذلك قد أھملنا معن,ى ال,نص ب,دC م,ن إعمال,ه 

  .القياس عليه ، أو لنقل أنه يشمل الزيادة من باب دCلة النص 

يانا ، C شك أن مدة الث.ثة أيام غير كافية فيھا ، إن البيوع الحالية والتي تكون بأثمان فلكية أح -ثالثا

فإن المرء C يسعه اختبار الثمن وC المثمن فيھا ، خصوص,ا أن التج,ارة أص,بحت عالمي,ة ، فيحت,اج 

    .التاجر لمزيد من الوقت كي يحسم أمره 

الكي,ة ؛ ?نن,ا ل,و إن ما ذھب إليه الحنابلة ، والصاحبان من الحنفية أكثر دقة مما ذھب إليه الم -رابعا

قدرنا مدة الخيار بحسب السلعة ، فلكل بلد ولكل مخمن وجھة نظر ، قد تت.قى أحيانا وتختلف أحيانا 

أخرى ، وقد يكون فيھا تعسف في بعض ا?حيان ، وقد تكون تلك المدة كافية لشخص بخ.ف آخر ؛ 

ظ تف,,اوت الس,,لع C ا?ش,,خاص ، فالن,,اس متف,,اوتون ف,,ي ق,,دراتھم ، وإمكاني,,اتھم ، فك,,.م المالكي,,ة ي.ح,,

والخي,,ار كم,,ا ھ,,و ظ,,اھر م,,ن ن,,ص الح,,ديث الش,,ريف روع,,ي في,,ه الت,,اجر C الس,,لعة ، فك,,.م الحنابل,,ة 

  . والصاحبين أكثر انسجاما مع النص 

فلو تركنا تحديد المدة للعاقدين فكلٌ منھما يعرف مصلحته ويقدرھا ، وتبق,ى ا?م,ور عل,ى التراض,ي 

  .ما أمكن 

  

  

  

    

  

  

  

  

  

  

  

  :إذا شرط الخيار �جنبي عن العقد  -المطلب الثالث



  ١٠١

اتفق الفقھاء على صحة خيار الشرط إذا اشترطه أحد المتبايعين لنفسه أو ك.ھما ، لكنھم اختلفوا إذا 

  : على مذھبين  –أي إذا اشترط لغير المتعاقدين  -شُرط الخيار ?جنبي عن العقد 

  : المذھب ا�ول 

،  )١(تراط الخيار ?جنبي عن العقد ، وإليه ذھب الشافعية في الصحيح ويرى أصحابه عدم جواز اش

  .  )٣(، والقاضي من الحنابلة إC أنه يرى جوازه إذا جعل ا?جنبي وكي.   )٢(وزفر من الحنفية 

  :المذھب الثاني 

،  )٥(، والمالكي,ة  )٤(ويرى أص,حابه ج,واز اش,تراط الخي,ار ?جنب,ي ع,ن العق,د ، وإلي,ه ذھ,ب الحنفي,ة 

  .  )٧(، والحنابلة  )٦(والشافعية في ا?صح عندھم 

  : أدلة المذھبين 

  :استدل أصحاب المذھب ا�ول على عدم جواز اشتراط الخيار �جنبي عن العقد بما يلي 

  :وبيانه ،  القياس -أو4

مه ، إن الخيار إذا شرط في العقد  يصير حقا من حقوق العقد وواجبا من واجباته ، وحكما من أحكا 

وما كان ھذه صفته C يجوز اش,تراطه لغي,ر العاق,دين ، وذل,ك قياس,ا عل,ى اش,تراط ال,ثمن عل,ى غي,ر 

  . )٨(المشتري ، واشتراط ملك المبيع لغير المشتري 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

 Cجنبي ف,ي معن,ى اش,تراطه لنفس,ه ؛ ?ن,ه جع,ل ا?جنب,ي نائب,ا عن,ه ، وTبأن اشتراط العاقد الخيار ل

فصار كأنه اشترط الخيار لنفسه ثم وكل غيره بالتص,رف . يكون ذلك إC بعد أن يثبت الخيار للعاقد 

بحكمه ، ثم إن ا?جنبية عن العقد إنما تكون مانعة لو أجيز ا?جنبي مستق. ، لكنه ل,م يعتب,ر إC تبع,ا 

                                                 
  . ٩/١٩٦المجموع : النووي   )١(
  . ٥/١٧٤ائع بدائع الصنائع في ترتيب الشر : الكاساني   )٢(
  .  ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق( ابن قدامة   )٣(

  ١٧٤/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(

  ٥/٢٩الذخيرة : القرافي   )٥(

  ٩/١٩٦المجموع : النووي   )٦(

  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٧(
  . ١/٢٥٨المهذب : ، الشيرازي  ٥/٥١٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : م ابن الهما  )٨(



  ١٠٢

حيحا لتصرفه ، فيثبت لثبوت اCشتراط للعاقد ، فباشتراطه لTجنبي يثبت اشتراطه لنفسه اقتضاء تص

  . )١(لھما 

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض بجوابين  

  : الجواب ا�ول  

ثبوت ما ھو ا?صل بطريق اCقتضاء ، مع أن : إن ثبوت الشرط للعاقد بطريق اCقتضاء يلزم منه 

  .  )٢(الثابت باCقتضاء إنما يكون تبعا 

  : والجواب الثاني 

اقتضاء تصحيحا ، لجاز اشتراط وجوب الثمن على الغير بطريق  إن اشتراط الخيار للغير لو جاز"

  . )٣(" الكفالة ، بأن يجب الثمن على العاقد ، أم C ، ثم على الغير كفالة عنه 

  :ورُدّ على الجواب ا�ول 

بأن ھذه الم.زمة ممنوعة في ھذه الصورة ؛ ?ن ا?صالة والتبعية إنما تكون بالنسبة إلى ما ھو 

C وبالذات ، C بالنسبة إلى الوجود ، فالمقصود أوC وبالذات ھو اCشتراط لTجنبي ؛ المقصود أو

?ن العاقد يحصل مقصوده من خ.له فكان ھو ا?صل نظرا إلى الخيار ، فكان ثبوته للعاقد تبعا 

للمقصود ؛ ليصح المقصود به ، والعاقد ھو ا?صل من حيث التملك C من حيث الخيار ، فكان 

  .  )٤(الخيار للعاقد بطريق اCقتضاء موافقا لما ھو ا?صل في اCقتضاء ثبوت 

  : ورد على الجواب الثاني 

  .بأن ثبوت المقتضى لتصحيح المقتضي C /بطاله 

  : وبيانه  

 إن الثمن دين على العاقد ، وC يجب على الكفيل في الصحيح ؛ ?ن الكفالة ليست من باب نقل 

ا?جنبي  ھي التزام المطالبة ، فلو ثبتت الكفالة اقتضاء Cشتراطه الثمن على الدين على الكفيل ، بل

                                                 
شــرح فــتح القــدير : ، ابــن الهمــام  ٥/٥١٦شــرح العنايــة علــى الهدايــة : ، البــابرتي  ١٣/٤٧المبســوط : السرخســي   )١(

  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ، ابن قدامة  ٥/٥١٦للعاجز الفقير 
  . ٥/٥١٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، ابن الهمام  ٥/٥١٧شرح العناية على الهداية : رتي الباب  )٢(

  . ٥/٥١٧شرح العناية على الهداية : البابرتي  )٣(

  . ٥/٥١٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/٥١٧شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٤(



  ١٠٣

ثبوت الدين على المشترَط عليه ، على ما : أبطلت المقتضي ، وھو اشتراطه ؛ ?ن معنى الشرط 

  . )١(ھو ثابت على العاقد ، والكفالة ليس فيھا نقل الدين على الكفيل 

  . )٢(ار الرؤية ؛ فإنھما C يثبتان لغير العاقد ، فكذلك ھذا القياس على خيار العيب وخي -ثانيا

إن في,,,ه تعلي,,,قَ انفس,,,اخ البي,,,ع وانبرام,,,ه بفع,,,ل الغي,,,ر ، والبي,,,ع C يحتم,,,ل ذل,,,ك ؛ ?ن عق,,,ود  –ثالث			ا 

  . )٣(المعاوضات C تحتمل التعليق أص.  

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

لق بالشرط ؛ ?ن أصل الموصوف C يتعلق بالصفة ، إن الخيار صفة في العقد ، وأصل العقد C يتع

وإنما يدخل الخيار في الحكم ، فيجعله في معنى المعلق بالشرط ، وصار كتأخير تسليم الثمن بشرط 

  .  )٤(ا?جل 

ثبت بالنص ، فبقي اشتراط ھذا الخيار لغير  –مع أن القياس يأباه  –إن اشتراط الخيار للعاقد  -رابعا

  . )٥(القياس ، وھو المنع  العاقد على أصل

شرع الخيار على خ.ف ا?صل لمصلحة المشترط ، وا/نسان أعلم بمصلحته ، ف,. يق,اس  -خامسا

  . )٦(عليه غيره 

  : واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز اشتراط الخيار لeجنبي عن العقد بما يلي 

  . )٧( :ا4ستحسان ، وبيانه  -أو4

إلى التأمل لدفع الغبن ، والناس يتفاوتون في بصارتھم في السلع ، فإذا عل,م  إن النص معلل بالحاجة

ا/نسان من نفسه قصورا في الرأي والتدبير ، وأن,ه ل,ن ينتف,ع بالخي,ار إن اش,تَرطه لنفس,ه ، ص,ارت 

                                                 

  . ٥/٥١٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٥/٥١٧عناية على الهداية شرح ال: البابرتي   )١(

  . ٥/٥١٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ١٣/٤٧المبسوط : السرخسي   )٢(
  . ٥/٥١٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ١٣/٤١المبسوط : السرخسي   )٣(
  . ١٣/٤١لمبسوط ا: السرخسي  )٤(
  .  ١٧٤/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٥(

  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ، ابن قدامة  ٥/٢٩الذخيرة : القرافي   )٦(
لـى أنـه الاستحسان ووجهه دليل الحنفية كما لايخفى ، لكن الشافعية ذكـروا مـا ذكـر الحنفيـة فـي وجـه الاستحسـان ع  )٧(

  . ١٥٦أثر الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي : البغا : انظر . القياس عندهم 



  ١٠٤

حاجته داعي,ة إل,ى اش,تراطه للغي,ر مم,ن يُع,رف برجاح,ة عقل,ه وس,داد فك,ره ، ليتحق,ق المقص,ود م,ن 

  . )١(شرعية الخيار 

  .  )٢(القياس على الوكالة في سائر التصرفات  -ثانيا

إن الخيار يعتمد شرطھما ، ويفوض إليھما ، وقد أمكن تصحيح ھذا الشرط ، ف. يجوز إلغاؤه  -ثالثا

   .)٣(" المسـلمون على   شـروطھم ) : " صلى � عليه وسلم ( مع إمكان تصحيحه ؛ لقول النبي 

  :  الترجيح   

راض أدل,ة الم,ذھبين يت,رجح ف,ي نظ,ري م,ا ذھ,ب إلي,ه أص,حاب الم,ذھب الث,اني م,ن ج,واز بعد استع

  : اشتراط الخيار لTجنبي وذلك لما يلي 

  .  )٤(" المسلمون على شروطھم ) :" صلى � عليه وسلم ( قوله  -أو4

ر الغبن إن الحكمة من تشريع خيار الشرط ھي دفع الغبن عن المشتري ، وC شك أن استمرا  -ثانيا

يوقع ا/نسان في الحرج ؛ ?ن الغاية من عقد البيع ھي اCسترباح ، وا/نسان إذا ظل يُغبن في بيعه 

  . وشرائه C شك أنه سيخسر ماله ، مما يوقعه في الشدة والحرج 

4 تتحقق إ4 باشتراط الخيار �جنبي عن العقد وجب أن  -وھي دفع الغبن  -وإذا كانت ھذه الحكمة

  .ا الشرط ، وإ4 عدنا على حكمة مشروعية خيار الشرط با6بطال يصحح ھذ

إن في منع جواز اشتراط الخيار لTجنبي مع الحاجة إلي,ه ، تعط,ي. ل,روح ال,نص ال,ذي أج,از   -ثالثا

  .  الخيار ، وھدرا لمعناه 

 وقوف,ا عن,د ظ,واھر النص,وص وا?لف,اظ مم,ا يعن,ي الجم,ود إن في تعطيل روح النص ومعن,اه -رابعا

  .الفكري والفقھي ، وفي ھذا تعطيل لمصالح العباد ، وتعطيل لمقاصد الشريعة 

إلى مثل ھذا الشرط ؛ ?ن كثيرا م,ن المع,ام.ت  –خصوصا في زماننا  –إن الحاجة تدعو  -خامسا

التجارية التي يقوم بھا التجار ، والتي تبنى على مبالغ ضخمة تحتاج إلى انتظار رأي الخبراء فيھا ؛ 

لتاجر قد Cيملك الخبرة التقنية والفنية لتحديد جدوى صفقته ، فھو يساوم ويشتري بشرط موافقة ?ن ا

                                                 
،  ٥/٥١٦شـرح فـتح القـدير للعـاجز الفقيـر : ، وابـن الهمـام  ٥/١٧٤بدائع الصـنائع فـي ترتيـب الشـرائع : الكاساني   )١(

   ١/٢٥٨المهذب : الشيرازي 
المغني علـى مختصـر الخرقـي ) : الموفق ( ، ابن قدامة  ٥/٢٩الذخيرة  :، القرافي  ١٣/٤٧المبسوط : السرخسي   )٢(

٣/٤١٦ .  
  . ٣/٤١٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(
  ٥٥تقدم تخريجه ص   )٤(



  ١٠٥

الخبير الذي قد يكون عام. عنده أو مستأجرا لبحث موضوع الصفقة ، فإن وافق الخبير ووقع على 

  .العقد تمت الصفقة وإC ف. 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  ١٠٦

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثاني

  :لنقد والتعيين ، وفيه مطلبان خيارا ا

  .خيار النقد : المطلب ا�ول 

  .خيار التعيين : المطلب الثاني 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :خيارا النقد والتعيين  –المبحث الثاني 

  : خيار النقد   -المطلب ا�ول 

  : تعريفه  -أو4



  ١٠٧

ن في ا?جل المعين ، ف,. أن يشترط المتبايعان في عقد البيع بالنسيئة أن المشتري إذا لم يدفع الثم" 

  .  )١(" بيع بينھما 

  :مذاھب الفقھاء في خيار النقد  -ثانيا

  :اختلف الفقھاء في جواز اشتراط خيار النقد على ث5ثة مذاھب 

  : المذھب ا�ول 

) في الوجه الصحيح عندھم ( الشـافعية : ويرى أصحابه أنه شرط فاسـد ، مفسد للعقد ، وإليه ذھب 
  .  )٣(الحنفية ، وزفر من)٢(

  : المذھب الثاني 

  . )٤(ويرى أصحابه صحة العقد مع الكراھة ، وبط.ن الشرط ، وإليه ذھب المالكية 

  :المذھب الثالث 

،  )٢(، وا/م,,ام مال,,ك ف,,ي ق,,ول  )١(الحنفي,,ة : وي,,رى أص,,حابه ص,,حة الش,,رط والعق,,د ، وإلي,,ه ذھ,,ب 

  .  )٤(الحنابلة  ، و )٣() في الوجه المقابل للصحيح عندھم( والشافعية 

                                                 
  . ١٠٩ص ) عقد البيع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا   )١(
  ٩/١٩٣المجموع : النووي   )٢(

  . ١٧٥/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : لكاساني ا  )٣(
تجــدر الإشــارة هنــا أن المالكيــة فرقــوا بــين اشــتراط دفــع المشــتري الــثمن فــي مــدة معينــة وإلا فــلا بيــع بينهمــا ، وبــين   )٤(

شــرط غيــر جــائزة عنــدهم ، فــإذا أســقط ال فالصــورة الثانيــة. اشــتراط أنــه متــى مــا رد البــائع الــثمن فــلا بيــع بينهمــا 
وعللـوا عـدم جـواز اشـتراط . البيع جائز : البيع والشرط باطلان ، وهو المشهور ، والثاني : الأول : فعندهم قولان 

هذا الشرط بأن العقد تارة يكون بيعا ، وتارة يكون سلفا ، وأنه سلف جر منفعة ، وصنفوا هذا البيع بأنه بيـع الثنيـا 
  : قد ذكر عن الإمام مالك فيها ثلاثة أقوال أما الصورة الأولى ، ف.  ، وهو منهي عنه 

صحة البيع ، وبطلان الشرط ، وهو المروي في المدونـة ، وعليـه المالكيـة ، وفـي هـذه الحالـة ينفـذ البيـع ويلـزم : الأول 
. ســواء أتــى المشــتري بالمــال أو لا ، ويلــزم البــائع بــدفع المبيــع ، ويلــزم المشــتري أخــذه ، ويجبــر علــى دفــع الــثمن 

رق بــين هــذه الصــورة ، وصــورة البيــع الصــحيح الــذي لــم يشــرط فيــه النقــد لكــن حبســت فيــه الســلعة حتــى يــأتي والفــ
بـأن هــلاك السـلعة فــي البيـع الصــحيح الخـالي عــن هـذا الشــرط يكـون علــى المشـتري وفــي هــذه : المشـتري بــالثمن  

  .على البائع 
  .صحة البيع والشرط : الثاني 
: ، والحطـاب  ١٣٥/ ٨، و٧/٨٣المدونة الكبرى : مالك : ، وإن أسقط الشرط ، انظر  فسخ البيع؛ لأنه فاسد: الثالث 

  . ٣/١٧٥حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ، والدسوقي  ٤/٣٧٣مواهب الجليل
  



  ١٠٨

  :تنبيھان 

أن أص,حاب الم,ذھب :  إن سبب ا4خ	ت5ف ب	ين أص	حاب الم	ذھب ا�ول والث	اني ھ	و: التنبيه ا�ول 

أما أصحاب المذھب الثاني فيرون أنه وإن كان . ا?ول يرون ھذا الشرط فاسدا ويسري فساده للعقد 

  .  )٥(ف. يسري فساده للعقد غير صحيح إC أنه خفيف ؛ ?نه لم يقع عليه حصة من الثمن ، 

وھم أصحاب  –إن الذين اتفقوا على جواز ھذا الشرط وصحته في مدة معينة : التنبيه الثاني 

اختلفوا في ھذه المدة ، فا/مام أبو حنيفة وأبو يوسف ، والشافعية في الوجه  –المذھب الثالث 

/مام مالك في قول ، والحنابلة ، أما محمد ، وا. المقابل للصحيح ، يرون صحته إلى ث.ثة أيام 

  .  )٦(فيرون فيه ما رأوا في خيار الشرط ، من صحة مجاوزته للث.ثة أيام 

  . وما قيل ھناك يقال ھنا  –حاشا أبا يوسف  –ونلحظ أن الجميع قد سار على أصله في خيار الشرط 

. ن,ه رج,ع إل,ى ق,ول محم,د إ: إنه م,ع ا/م,ام ، وقي,ل : أما أبو يوسف فقد اضطرب النقل عنه ، فقيل 

فإن كان مع محمد ف. إشكال ، فھو ماض على ذات ا?صل في خيار الشرط ، أما إن كان مع ا/مام 

  .  )٧(أبي حنيفة ، فموقفه يحتاج إلى تفسير وبيان 

  : بيان موقف أبي يوسف  

                                                                                                                                                 
  ٥/١٧٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )١(

  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: الدسوقي   )٢(

  ٩/١٩٣المجموع :  النووي  )٣(

  . ٤٢٠/ ٣المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٤(
  . ٤/٤٩٩التاج والإكليل : ، المواق ٥/١٧٥: ، الكاساني بدائع الصنائع  ٩/١٩٣المجموع : النووي   )٥(
المدونــة : ، مالــك  ١٠-٩/ ٦البحــر الرائــق : ، وابــن نجــيم  ٥٠٣/ ٥ابــن الهمــام شــرح فــتح القــدير للعــاجز الفقيــر   )٦(

، ابـن قدامـة  ٩/١٩٣المجمـوع : ، النـووي  ٣/١٧٥حاشية الدسوقي علـى الشـرح الكبيـر : ، والدسوقي  ٨/١٣٥الكبرى 
 . ٣/٤٢٠المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( 
  

  . ١٠-٦/٩البحر الرائق : ابن نجيم   )٧(



  ١٠٩

" ا بالقياس وأبو يوسـف أخذ في ا?صـل با?ثر ، وفي ھذ: " لقد بُين موقف أبي يوسـف بما نصه 
  : )٢(، ولھذا الك.م معنيان  )١(

  : المعنى ا�ول 

  . ھو شرط الخيار : ا?صل 

   .خيار النقد إذا زاد على الث.ثة أيام : يعني " وفي ھذا : " قوله 

  . )٣(أنه أجاز الخيار إلى شھرين ) رضي � عنھما ( ما روي عن ابن عمر : والمقصود با?ثر 

  : والمعنى 

وھ,,و ( ف,,ي ش,,رط الخي,,ار  -وھ,,و ع,,دم ج,,واز الزي,,ادة عل,,ى ث.ث,,ة أي,,ام  –وس,,ف ت,,رك القي,,اس إن أب,,ا ي

، وأخذ بالقي,اس ف,ي خي,ار النق,د ؛ لع,دم ) رضي � عنھما ( لورود ا?ثر عن ابن عمر ) الملحق به 

  .وجود النص فيه 

  : المعنى الثاني 

  .جواز خيار النقد في ث.ثة أيام : ا?صل 

  .أي ما زاد على الث.ثة أيام في خيار النقد : يعني  "وفي ھذا : " قوله 

أنه باع ناقة له من رج,ل بش,رط أن,ه ) رضي � عنھما ( ما روي عن ابن عمر : والمقصود با?ثر 

  . )٤(إن لم ينقد الثمن إلى ث.ثة أيام ف. بيع بينھما 

  : والمعنى 

، أما ما ) رضي � عنھما ( ابن عمر  إن أبا يوسف أخذ في جواز خيار النقد إلى ث.ثة أيام بأثر

  .زاد على الث.ثة أيام فقد أبقاه على القياس ، وھو يقتضي عدم الجواز 

  : أدلة المذاھب 

  :استدل أصحاب المذھب ا�ول على فساد اشتراط خيار النقد ، وفساد عقد البيع به ، بما يلي 

   :وبيانه القياس ،  -أو4

                                                 
   . ٢/٣٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني  )١(
  . ٥/٥٠٣شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٢(

  .  ٩٩تقدم ص   )٣(

  .لم أجد هذا الأثر الذي ذكره صاحب العناية    )٤(



  ١١٠

، وا?صل أن ا/قال,ة ) وھو عدم النقد ( ؛ لتعلقھا بالشرط    )١(الة فاسدة إن ھذا البيع قد شرط فيه إق

، وإن اش,تراط  )٢(C تتعلق بالشرط ؛ ?ن فيھا معنى التمليك ، حتى جعلت بيعا جديدا في ح,ق ثال,ث 

في العقد مفسد ؛ ?ن,ه ش,رط C يقتض,يه العق,د ، فاش,تراط  -التي لم تعلق بالشرط  -ا/قالة الصحيحة 

  . )٣(سد أولى بالفساد الفا

فأشبه م,ا ل,و ) خطر انعقاد العقد أو عدم انعقاده ( إن في ھذا الشرط تعليق البيع على الغرر  –ثانيا 

باع بشرط أنه إن قدم زيد القوم ف. بيع بينھما ، و ما كان ھذه صفته من الشروط كان ش,رطا فاس,دا 

  .   ) ٤(مفسدا لعقد البيع 

ني على فساد اشتراط نقد الثمن ، مع صحة عقد البيع معه ، بما يل	ي واستدل أصحاب المذھب الثا

 :  

  .  )٥(وجود الغرر والمخاطرة   -أو4

  : وبيانه  

إن المشتري كأنه زاد البائع في الثمن على أنه إن نقده إلى ذلك ا?جل فالمبيع له ، وإC ف. شيء له 
)٦( .  

  ه خفيف ؛ ?نه لم يقع عليه حصة من الثمن ، إن ھذا الشرط وإن كان غير صحيح إC أن –ثانيا 

  .  )٧(وما كانت ھذه صفته بطل وحده ، وصح العقد  

  : واستدل أصحاب المذھب الثالث على جواز اشتراط خيار النقد ، وصحة العقد معه ، بما يلي 

  : ووجھه . اCستحسان  -أو4

                                                 
  .هي فسخ البيع الذي تم بين المتبايعين : الإقالة   )١(
ن منـه ، وهـي بيـع الإقالة فسخ في حق المتعاقدين ، ولهذا بطل ما نطـق بـه مـن الزيـادة علـى الـثمن الأول والنقصـا  )٢(

جديد في حق ثالث ، ولهذا تجب الشفعة للشفيع إذا باع دارا فسلم الشفعة ثم تقايلا ، وعاد المبيع إلـى ملـك البـائع 
   ٦/١١٤شرح العناية على الهداية : البابرتي . ، ولو كانت الإقالة فسخا في حق غيرهما لم يكن له ذلك 

  .١٠-٦/٩البحر الرائق : ، وابن نجيم  ٥/٥٠٣الفقير  شرح فتح القدير للعاجز: ابن الهمام   )٣(
  . ٩/١٩٣المجموع : النووي   )٤(
  . ٨/١٣٥المدونة الكبرى : مالك  )٥(
  .المصدر السابق نفسه   )٦(
  . ٤/٤٩٩التاج والإكليل : ، و المواق  ١٧٢القوانين الفقهية ص : ابن جزي   )٧(



  ١١١

ما ، ووجود التعليق بشرط في ك,ل إن شرط نقد الثمن في معنى شرط الخيار ، من حيث الحاجة إليھ

واحد منھما ، أما الحاجة لخيار الشـرط فقد بين,ا وجھھ,ا ، أم,ا ھھن,ا ف,إن الحاج,ة ق,د مس,ت إل,ى فس,خ 

  عند عدم النقد تحرزا عن المماطلة في الفسـخ ، وإذا تبين لنا أن خيار النقد في  )١(العقد 

  . )٢(معنى خيار الشـرط جاز إلحاقه به دCلة C قياسا 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل باعتراضين 

  : ا4عتراض ا�ول 

إن خيار النقد ليس في معنى خيار الشرط ؛ ?نه بالسكوت حتى مُضي الم,دة ف,ي خي,ار الش,رط ي,تم  

  .  )٣(العقد ، وفي خيار النقد ينفسخ 

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

وھي موجودة فيھما ، وھ,و م,ا ي.ح,ظ عن,د إن المعنى الذي نيط به الحكم في الخيارين ھو الحاجة ، 

  . )٤(ا/لحاق ، وأما الزائد على ذلك ف. معتبر به 

  : ا4عتراض الثاني 

  إن الحاجة تندفع باشتراط الخيار ث.ثة أيام ، فإن لم يُنقد الثمن فسخ المشترط العقد ، وبھذا يجوز 

  

  . )١(البيع من غير خ.ف 
                                                 

هــل يكــون فســخا أو أنــه فاســد ولا : ي الــثمن خــلال المــدة المعلومــة اختلــف فــي توصــيف العقــد إن لــم ينقــد المشــتر   )١(
ابن عابدين . ينفسخ ؟ إن الرأي الراجح في المذهب أنه لا ينفسخ وإنما يفسد البيع إذا كان المبيع باقيا على حاله 

لـــم يـــؤد إذا : "  ونصـــها ) ٣١٤(، مجلـــة الأحكـــام العدليـــة مـــادة  ٤/٤٩حاشـــية رد المحتـــار علـــى الـــدر المختـــار : 
العقـد ، = = وبعد تقرر الفساد يسـعى إلىفسـخ.  "المعينة كان البيع الذي فيه خيار النقد فاسدا المشتري الثمن في المدة 

أن المبيع قبـل الفسـخ وحـال تقـرر الفسـاد يكـون علـى ملـك المشـتري ، ويكـون تصـرفه : والفرق بين االفسخ والفساد 
الأستاذ العلامة مصطفى الزرقا بهذا الرأي الذي يقضي بأن العقـد فاسـد  لذلك لم يرتض. فيه نافذا ، وعليه الثمن 

غيـر أن النظـر فـي غـرض البـائع الشـارط ، وتعبيـر العاقـدين "  :وهذا نصـه ، بل رأى ترجيح القول بفسخ العقد ، 
مـن نفسـه عنـد  بأنه إن لم ينقد المشتري الثمن خلال مدة معينة فلا بيع بينهما يقضي بترجيح القول بانفساخ البيـع

عدم النقد ، وهذا الذي كان ينبغي أن تأخذ به المجلة ، فإن الفساد إنما شرع ضامنا لعدم إخلال العاقـدين بشـرائط 
ص ) عقـــد البيـــع ( العقــود المســـماة فــي الفقـــه الإســلامي : الزرقـــا " . العقــد الشـــرعية ، لا لعــدم إخلالهمـــا بالتنفيــذ 

١١٠-١٠٩  .  

  . ٥/٥٠٢شرح العناية على الهداية : ، والبابرتي  ٥/١٧٥لصنائع في ترتيب الشرائع بدائع ا: الكاساني   )٢(
   ٣/٤٢٠المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ، ابن قدامة  ٥٠٢/ ٥شرح العناية على الهداية : البابرتي   )٣(
  .المصدران السابقان نفسهما   )٤(



  ١١٢

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

إC ) أب,ي حنيف,ة ، ومحم,د ب,ن الحس,ن ( ل,ه  الخي,ار C يق,در عل,ى الفس,خ ف,ي ق,ول الط,رفين بأن م,ن 

بحضرة ا_خر ، ولنا أن نفرض أن ذلك قد يتعذر ، فيصبح البيع Cزما على خ,.ف إرادة أح,دھما ، 

  .  )٢(فكانت الحاجة إلى خيار النقد باقية 

   . )٣() ي � عنه رض( إن ھذا الخيار يروى جوازه عن سيدنا عمر  -ثانيا

ليس في ھذا الخيار إC تعليق رفع العقد بأمر يحدث في مدة الخيار ، وھذا جائز ، وصار كما  -ثالثا

  . )٤(لو شرط الخيار 

  .  )٥(ھو نوع بيع يجوز أن ينفسخ بتأخير القبض كالصرف  -رابعا

  : الترجيح 

ما استدلوا به على م,ا ذھب,وا إلي,ه ، وم,ا بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، و

اعترض به على بعض ھذه ا?دلة ، وما أجيب ب,ه ع,ن بع,ض ھ,ذه اCعتراض,ات ، فإن,ه يت,رجح ف,ي 

نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھب الثال,ث ال,ذين ق,الوا بص,حة ھ,ذا الش,رط ، وص,حة العق,د مع,ه ، 

  : وذلك لما يلي 

الموازن,ة ب,ين الب,ائع والمش,تري ، ف,إن المش,تري إذا عق,د إن الغاية من ھذا الخي,ار ھ,ي تحقي,ق  -أو4

البيع على ثمن مؤجل ، دخلت السلعة في ملكه بمجرد العقد ، وإن لم يقبضھا ، ف. يتمكن البائع م,ن 

التصرف فيھا ، وربما ماطل المشتري بدفع الثمن ، فيقع البائع بين مماطلة المشتري ، وعدم قدرته 

ف,إذا ش,رط خي,ار النق,د . ير غير قابض للثمن ، وغير قادر على الفسخ على التصرف بالمبيع ، فيص

في العقد ، وانتھت المدة دون أن يحضر المشتري الثمن ، فسخ العقد تلقائيا ، وعادت له قدرته على 

فنكون قد أعطينا الطرفين . التصرف بالمبيع ، فيكون قد سلم من مماطلة المشتري بالثمن أو الفسخ 

ائع فTننا حفظنا حقه في عدم المماطلة ، و أما المشتري فحفظنا حقه ف,ي الس,لعة ض,من حقا ، أما الب

  .الوقت المشروط في العقد 

                                                                                                                                                 
  .المصدران السابقان نفسهما   )١(
  .السابقان نفسهما  المصدران  )٢(
، ولم أجده في كتب  ٣/٤٢٠المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ، وابن قدامة  ٩/١٩٣المجموع : النووي   )٣(

  . الحديث ، والجدير بالذكر أن الحنفية ذكروا أثرا مرويا عن ابن عمر ، وقد تقدم ذكره 

  .المصدران السابقان نفسهما   )٤(
  . ٣/٤٢٠المغني على مختصر الخرقي ) : فق المو ( ابن قدامة   )٥(



  ١١٣

إذا كان خيار الشرط قد جاز بالنص ، ف,إن خي,ار النق,د ينبغ,ي أن يج,وز بدCلت,ه ؛ ?ن حكم,ه  –ثانيا 

ا الوق,وف عل,ى ظ,واھر بمعنى خيار الش,رط ، وف,ي ھ,ذا نظ,ر إل,ى ال,نص ومعن,اه ، ونك,ون ق,د تجنبن,

  .النصوص وحرفيتھا ، مما يوسع من دائرة اCجتھاد ، ويجعلھا تشمل الكثير من الوقائع والنوازل 

إذا نظرنا إلى واقع السوق اليوم وما يحصل فيه من مماط.ت فاحشة ، وإذا علمنا أن للوقت  –ثالثا 

أن خي,ار النق,د يحق,ق نوع,ا م,ن ا?م,ان ثمنا غاليا ؛ بسبب السرعة في تغير ا?سعار وتبدلھا ، علمن,ا 

للبائع ، فرب بائع يعلم أن ثمن بضاعته سينخفض بعد أسبوع مث. لظ,رف م,ا ، وج,اءه م,ن يش,تري 

ھذه البضاعة بالنسيئة ، وتم,ت الص,فقة ، ف,إذا م,ر ا?س,بوع ، ج,اءه المش,تري ليلغ,ي الص,فقة ، فيق,ع 

اشترط البائع خيار النقد إلى ث.ثة أيام ، وإC  أما لو. البائع في خسارة ؛ ?نه سيبيعھا بثمن منخفض 

ف. بيع بينھما ، فمرت ا?يام الث.ث,ة ، عم,ل عل,ى تص,ريف بض,اعته م,ن ت,اجر آخ,ر ، وذل,ك ض,من 

  .الثمن المطلوب 

  . )١(أما بالنسبة لمدة ھذا الخيار ف. أزيد عما قلته في مدة خيار الشرط 

  
  

  
  
  

  
  

  

  

  

  

  

  

  

  : ين خيار التعي: المطلب الثاني 

  : تعريفه  -أو4

                                                 
  . ١٠١انظر ص  )١(



  ١١٤

حق يثبت ?حد المتعاقدين في تأخير تعيين أحد الشيئين أو الث.ثة إلى أجل معلوم ، إذا شرط ذلك في 

  . )١(العقد 

  :صورتا خيار التعيين  -ثانيا

  . )٢(لخيار التعيين صورتان ؛ ?نه إما أن يكون للبائع ، أو للمشتري  

  : الصورة ا�ولى 

ة من ث.ث سيارات مبينا ثمن كل واحدة منھا على أن يعيّن المشتري إحداھا في أن يبيع تاجر واحد

  . ، ويردّ الباقي  )٣(مدة C تزيد على ث.ثة أيام 

  : الصورة الثانية 

أن يشتري الشخص واحدة من ث.ث سيارات بعد علمه بثمن كل واحدة منھا على أن يعين له      

  .ث.ثة أيام ، ويرد الباقي البائع إحداھا في مدة C تزيد على 

  :  ) ٤(شروط خيار التعيين  –ثالثا 

  : )٥(لخيار التعيين عند الحنفية أربعة شروط 

أن يكون الخيار بين اثنتين ، أو ث.ثة من السلعة المشتراة C يتجاوزھا ؛ ?نه شرع للحاجة ،  :أولھا 

  .والرديء ، والوسط  فيكتفى بما يحققھا ، والث.ثة كافية ؛ ?نھا تشمل الجيد ، 
                                                 

حــق يثبــت لأحــد المتبــايعين فــي تعيــين المبيــع إلــى أجــل : هــذا التعريــف ينســجم مــع مــذهب الحنفيــة إلا أننــا لــو قلنــا   )١(
ثلاثـة  لكان منسجما مع مذهب المالكية ؛ لأنهـم لـم يشـترطوا تعيـين مبيـع مـن بـين. معلوم إذا شرط ذلك في العقد 

  . ٧/١٢٣المدونة الكبرى : انظر الأصبحي . فما دونها 
ذكر ابن الھمام أن خيار التعيين يخ,تص بالمش,تري وح,ده ، ؛ ?ن الب,ائع C حاج,ة ل,ه إلي,ه ، ?ن المبي,ع ك,ان عن,ده   )٢(

ج,واز  ص	حيحوال.  ٥/٥٢٢ش,رح ف,تح الق,دير للع,اجز الفقي,ر : اب,ن الھم,ام . وف,ي حوزت,ه ، فيبق,ى الب,ائع عل,ى القي,اس 

اش,,تراطه للب,,ائع كم,,ا يج,,وز اش,,تراطه للمش,,تري ؛ ?ن المبي,,ع م,,ا دام ف,,ي مل,,ك المش,,تري C يتأم,,ل فيم,,ا ي.ئم,,ه ، وإنم,,ا 

ثم إن البائع قد ي,رث قيمي,ا ويقبض,ه وكيل,ه ، فيبيع,ه . يحتاج إلى التأمل بعد البيع ، وقد يحتاج أيضا إلى مشورة غيره 

، اب,ن  ٤/٥٨ال,در المخت,ار : ، الحص,كفي  ٦/٣٥البح,ر الرائ,ق : ابن نج,يم : نظر ا. بھذا الشرط ، فتظھر حاجته إليه 

  . ٥٩-٤/٥٨رد المحتار على الدر المختار : عابدين 

الثلاثــة أيــام محــل اتفــاق بــين الحنفيــة ، وفــي مــدة هــذا الخيــار فيمــا زاد علــى الثلاثــة أيــام خــلاف عنــد الحنفيــة هــو   )٣(
  .كالخلاف في مدة خيار الشرط

،  ٢/٣٥الهدايـة شـرح بدايـة المبتـدي : ، المرغينـاني  ١٥٧-٥/١٥٦بدائع الصنائع فـي ترتيـب الشـرائع : الكاساني   )٤(
  .          ٥٢٢-٥/٥٢١شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، ابن الهمام  ٦/٣٥البحر الرائق : ابن نجيم 

تعيــين أو لا ؟ والصــحيح أنــه لا يشــترط ابــن هــل يشــترط خيــار الشــرط مــع خيــار ال: وهنــاك شــرط مختلــف فيــه وهــو   )٥(
  . ٥٩/ ٤: الدر المختار : ، الحصكفي ٦/٣٦البحر الرائق : نجيم 



  ١١٥

أن تكون السلع المخيّر فيھا متفاوتة ؛ ليكون للتخيير معنى ، والتفاوت إنما يحصل في  :ثانيھا 

  . ا?موال القيمية ، أو المثلية المختلفة الجنس 

  .أن تكون ا?شياء المخير فيھا معيّنة محددة ا?ثمان  :ثالثھا 

 انقضت فإذا.  )١(خ.ف فيھا كالخ.ف في خيار الشرط أن تكون مدة الخيار معلومة ، وال :رابعھا 

  .المدة دون أن يبتّ صاحب الخيار أجبر قضاءً على ذلك 
  : مذاھب الفقھاء في خيار التعيين  -رابعا

  : اختلف الفقھاء في اشتراط خيار التعيين في عقد البيع على مذھبين 

  : المذھب ا�ول 

، والحنابلة  )٢(الشافعية : C يصح اشـتراطه ، وإليه ذھب ويرى أصحابه فسـاد ھذا الخيار ، وأنه 
  . )٤(، وزفر من الحنفية  )٣(

  : المذھب الثاني 

،  )٥(الحنفية : ويرى أصحابه صحة ھذا الخيار ، وصحة اشـتراطه في عقد البيع ، وإليه ذھب 

  . )٦(والمالكية 

  : أدلة المذھبين 

  : تراط خيار التعيين في عقد البيع بما يلي استدل أصحاب المذھب ا�ول على عدم صحة اش
                                                 

لماذا جازت الزيادة في الثلاثة في خيار التعيين عند أبـي يوسـف ، ولـم تكـن المـدة كخيـار النقـد لا تجـوز : فإن قيل  )١(
إن لـم تنقـدني الـثمن : " قد مبني على التعليق ؛ لأن المشترط يقول بأن خيار الن: فيها الزيادة على ثلاثة أيام ؟ أجيب 

، فــلا يلحـق بخيــار الشــرط ، فيكــون الأثـر الــوارد فــي خيــار الشـرط لــيس واردا فــي خيــار " إلـى أربعــة أيــام فـلا بيــع بيننــا 
ق ، فكــان الأثــر النقــد ، أمــا خيــار التعيــين فإنــه مــن جــنس خيــار الشــرط ؛ لأن فــي كــل منهمــا خيــارا بغيــر حــرف التعليــ

 . ٥/٥٢٢شرح العناية على الهداية : البابرتي . الوارد في خيار الشرط واردا في خيار التعيين 
  

  ٩/٢٨٦المجموع : النووي   )٢(

  ٤/٩٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق( ابن قدامة   )٣(

أنّ قــولا قــديما عنــد الشــافعية حكــاه المتــولي  إلــىوتجــدر الإشــارة  . ٢/٣٥الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني   )٤(
يجيــز خيــار التعيــين إذا كانــت مدتــه ثلاثــة أيــام فمــا دونهــا ، وعلــى أن يختــارمن بــين ثلاثــة أشــياء أو شــيئين ، وقــد 

 ٩/٢٨٦المجمـوع : النـووي " وهـذا شـاذ مـردود ؛ لأنـه غـرر : " ذكره الإمام النووي في المجموع وعلق عليـه بقولـه 
.  

  ٢/٣٥الهداية شرح بداية المبتدي : ، المرغيناني  ٥/١٥٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : ساني الكا  )٥(

  . ٤٢٥-٤/٤٢٣مواهب الجليل : ، الحطاب  ٧/١٢٣المدونة الكبرى : مالك   )٦(



  ١١٦

Cوبيانه ، القياس  -أو :  

إن المعقود عليه مجھول ، جھالة مفضية إلى النزاع ؛ لتفاوته في نفسه ، Cخت.ف أجزائه وقيمته ، 

  . )١(وما كان كذلك فھو مفسد للبيع 

  :واعترض على ھذا ا4ستد4ل باعتراضين 

  :ا4عتراض ا�ول 

على أن تأخذ أيھا شـئت ، : جھالة المعقود عليه غير صحيح ؛ ?نه إذا شرط الخيار بقوله إن القول ب

  . )٢(فقد انعقد البيع موجبا للملك عند اختياره للحال ، والمعقود عليه عند اختياره معلوم C مجھول 

  : ا4عتراض الثاني 

ة ؛ ?نه من خ.ل الموافقة على لو سلمنا بوجود الجھالة ، فھي جھالة يسيرة C تفضي إلى المنازع

ھذا الشرط تم تفويض ا?مر إلى اختيار المشترط ، يأخذ أو يعطي أيھا شاء ، فمن اشترط الخيار 

  . )٣(لنفسه فقد استبد بالتعيين فلم يبق له منازع ، ف. تقع المنازعة 

نبغي أن يفسد في أحد إذا اشترط تعيين واحد من أربعة أشياء فسد العقد باتفاق الحنفية ، في -ثانيا

الشيئين والث.ثة ، كما يفسد في ا?ربعة ؛ ?ن الجھالة موجودة في الجميع ، والتفريق بينھا محض 

  .  )٤(تحكم ، وھذا ھو مقتضى القياس 

  :واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

تضم  بأن ھذا الخيار رخصة ، والرخصة شرعت للحاجة ، والحاجة تندفع بالشيئين والث.ثة ؛ ?نھا

  . )٥(الجيد والرديء والوسط ، ف. تشرع الرخصة في الزائد ، ويبقى على أصل القياس 

  . )٦(إن في خيار التعيين غررا دون حاجة ، فيفسد البيع به  -ثالثا

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

                                                 
ابــن .  ٢/٣٥الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : ، المرغينــاني  ٥/١٥٦بــدائع الصــنائع فــي ترتيــب الشــرائع : الكاســاني   )١(

  ٤/٩٥المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( قدامة 

  . ٥/١٥٧بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
  ٥/٥٢٢شرح العناية على الهداية : ، و البابرتي  ٥/١٥٧بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني  )٣(

  . ٤/٩٥المغني على مختصر الخرقي ) : ق الموف( ، ابن قدامة  ١٣/٥٥المبسوط : السرخسي   )٤(
  . ٥/٥٢٢شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٥(
  . ١/٢٦٣المهذب : الشيرازي   )٦(



  ١١٧

Cيعجبه  بأن الحاجة إلى ھذا النوع من الخيار متحققة ؛ ?ن المشتري قد يشتري شيئا لعياله ، و

استصحاب العيال مع نفسه إلى السوق لسبب أو _خر ، وھو C يدري ما الذي يعجب ا?ھل والعيال 

أو أنه يريد الشراء وC . ، والبائع C يسمح للمشتري أخذ البضاعة دون أن يعقد معه على أحدھا 

  . )١(يحسنه فيفتقر إلى مشورة من يحسنه ، وC يتمكن من مشورته إC بالحمل إليه 

  :وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

  . )٢(بأن اCختيار ممكن قبل العقد ، ف. حاجة إلى اشتراطه فيه 

  : )٣(واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز اشتراط خيار التعيين بـِ  

  : ، وبيانه  ا4ستحسان 

إلى دفع  الحاجة: إن خيار التعيين ملحق بخيار الشرط من حيث الجواز دCلة ، والجامع بينھما 

الغبن ، و?ن دفع الغبن يتحقق بھما ، اعتبر ورود الشـرع في خيار الشـرط ورودا في خيار التعيين 
)٤(  .  

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

  .  )٥(بأن خيار الشرط يغني عن خيار التعيين ، فالحاجة إليه غير متحققة 

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

أن مِنَ الناس مَنْ C يحسن البيع والشراء ، فربما احتاج إلى : جھھا بأن الحاجة إليه متحققة ، وو

والبائع  اختيار من يثق به ممن يحسن البيع والشراء ، أو أنه يحتاج إلى اختيار من يشتريه ?جله ،

C يمكّنه من الحمل إلى المستشار أو المشترى له إC بالبيع  ، فيحتاج إلى أن يشتري بشرط خيار 

  . التعيين 

  لماذا قصرتم الخيار على ث.ثة أشياء ؟: فإن قيل للحنفية 

إن ا?شياء مقتصرة على الجيد والرديء والوسط ، فالحاجة تندفع بھا ، أما ما زاد عليھا : الجواب 

  .  )٦(فيرد إلى أصل القياس 

                                                 
  . ٥/٥٢١شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، و ابن الهمام  ٥/٥٢١شرح العناية على الهداية : البابرتي   )١(
  . ٤/٩٥ي على مختصر الخرقي المغن) : الموفق ( ابن قدامة   )٢(
  .لا يخفى أن الاستحسان هو دليل الحنفية ، ولم أجد دليل المالكية ، ولعله كدليل الحنفية   )٣(
   ٥/٥٢١شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، و ابن الهمام  ٥/١٥٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(
  . ٤/٩٥على مختصر الخرقي المغني ) : الموفق ( ابن قدامة  )٥(
   ٥٢٣-٥/٥٢٢شرح العناية على الهداية : ، البابرتي  ٥/١٥٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٦(



  ١١٨

  : الترجيح 

لى ما ذھبوا إليه ، وما بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به ع

اعترض به على بعض ھذه ا?دلة ، وما أجيب به عن بعض ھذه اCعتراضات ، فإنه يترجح في 

نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھب الثاني القائلون بصحة اشتراط خيار التعيين في عقد البيع ، 

  : وذلك لما يلي 

جھالة المبيع ، وقد مرّ معنا : في عقد البيع ھو إن عمدة ا?دلة عند القائلين بفساد ھذا الخيار  -أو4

  . جواب الحنفية عنه ، بما يقطع بعدم صحته 

أن فقھاء المذاھب متفقون : إن في تصحيح ھذا الخيار إعماC لروح النص ومعناه ، وبيانه  -ثانيا

ھوم كما ھو مف –على صحة خيار الشرط للنص الوارد ، وC يخفى أن حكم خيار الشرط إنما جاء 

لدفع الغبن عن النفس ، وإذا علمنا أن العلة تدور مع الحكم  –من سبب ورود الحديث الشريف 

وجودا وعدما ، فإن وجدت وجد الحكم والعكس ، فإننا نرى أن ھذه العلة متحققة في خيار التعيين ، 

  .ف. بد لھا أن تأخذ حكمه ، ھذا من جھة 

المقصود منه دفع " C خ.بة ) :" لى � عليه وسلم ص( C يخفى أن قول النبي : ومن جھة أخرى 

فھو مشمول  –وھو كذلك  –الغش والخداع ، وإن كان ھذا الغش والخداع يندفع بخيار التعيين 

  . بالنص دCلة 

 C شك أن للناس حاجة متحققة لھذا الخيار ، وخاصة في ھذا الزمان مع وجود ا?صناف -ثالثا

( ي تتفاوت تفاوتا كبيرا ، سواء كانت ھذه السلع من القماش أو من المختلفة من السلع ، والت

فالحاجة ماسة للتشاور والعرض ؛ ?ن . أو الكھربائيات أو ا?خشاب أو غيرھا ) ا/لكترونيات 

  .مجرد الوصف قد C يكون كافيا وC يحقق الطلب 

  . حة ھذا الخيار وإذا علمنا أن الحاجة تنزل منزلة الضرورة بات من الضروري القول بص

أما بالنسبة لتحديد نطاق الخيار با/ثنين والث.ثة أشياء ، ف. أراه ملبيا لحاجات العصر ، وليس من 

المصلحة في شيء ؛ ?ن السلع من الصنف الواحد أصبحت في زماننا تتفاوت تفاوتا كبيرا وعلى 

لعل ذلك ھو السبب في إط.ق و. درجات مختلفة في الجودة وا/تقان ، وذلك بسبب تطور الصناعة 

مجلة ا?حكام العدلية جواز خيار التعيين دون تحديد نطاق السلع التي يُختار من بينھا ، وأيده 



  ١١٩

وإن كان التحديد با/ثنين والث.ثة مناسبا .  )١() رحمه � تعالى ( الع.مة ا?ستاذ مصطفى الزرقا 

ليه فإن ا/ط.ق أنسب وأحسن كما ھو عند في الزمن السابق ، فليس كذلك في ھذا الزمن ، وع

المالكية ، وقواعد الحنفية C تأباه ، فإن مراعاة مصالح الناس ھي علة الحكم ، والحكم يدور مع 

  .علته وجودا وعدما 

أما المدة فأرى فيھا ما ذكرته في مدة خيار الشرط ، أن تكون باCتفاق والتراضي ، كي يأخذ كل 

  . )٢(ر والسؤال ، وھذا ما اعتمِد في مجلة ا?حكام العدلية طرف وقته وحقه في النظ

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                 

) عقـد البيـع ( العقود المسماة في الفقـه الإسـلامي : ، و الزرقا  ١٤١ص )  ٣١٦( المادة : مجلة الأحكام العدلية   )١(
  . ٥٣ص 

  . ١٤١ص )  ٣١٧( المادة : ام العدلية مجلة الأحك  )٢(



  ١٢٠

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثالث

  : تمھيد ، ومطلبان : خيار العيب ، وفيه 

  .إذا اشترى مستور العاقبة فوجد بعضه فاسدا  : المطلب ا�ول 

  .حكم الطعام بعد أكله ثم ا4ط5ع على عيب فيه : المطلب الثاني 

  

  

  

  

  

  

  

  

  :خيار العيب  -المبحث الثالث

  : تمھيد 

  : تعريف خيار العيب  -أو4



  ١٢١

ھو حق المشتري في إمضاء العقد أو فسخه إذا وجد عيبا خفيا في محل العقد المُعيّن بالتعيين ، لم 

  .  )١(يكن قد اطلع عليه عند التعاقد 

م ، أو لم يشترط فيه البراءة من وھو الذي لم يذكر فيه أن المبيع معيب أو سال –إن البيع المطلق 

يقتضي س.مة المبيع ، وخلوّه من العيوب ، فإن ظھر عيب بالمبيع كان موجودا فيه قبل  –العيوب 

انتقاله إلى يد المشتري ، ولم يظھر من المشتري ما يدل على رضاه به ، فإن خيار العيب يثبت في 

حيث كان عقده يقتضي س.مة ھذا المبيع من  ھذه الصورة للمشتري ؛ Cنعدام رضاه بالمبيع المعيب

العيوب ، ليتمكن من اCنتفاع به اCنتفاع التام ، وبفوات الس.مة بوجود العيب ثبت للمشـتري شـرعا 

  . )٢(حرية إمضاء العقد أو فسـخه ؛ حماية لحقه ، وتداركا لما قد يلحقه من ضرر 

  : العيب الذي يثبت به ھذا الخيار  -ثانيا

ب في ثبوت ھذا الخيار ھو العيب الذي يفوت به الرضا ، فليس كل عيب يوجب ھذا الخيار إن السب

  : ، وقد اختلف الفقھاء في تحديد ھذا العيب المفوت للرضا ، كما يلي   )٣(، بل ما كان مفوتا للرضا 

  :إن العيـب المـوجـب للخيار 

  .  )٤("اب الخبرة ما ينقص ثمن المبيع عند التجار ، وأرب" : عند الحنفية ھو 

إما انعدام وصف مشـروط للمشـتري فيه غرض ، سـواء كان فيه مالية ، أم C : وعند المالكية ھو 
)٥( .  

ھو كل ما كانت العادة السـ.مة منه مما ينقص الثمن ، أو المبيع ، أو التصرف ، أو يخاف  أو

  . )٦(عاقبته 

مة نقصا يفوت به غرض صحيح إذا غلب في كل ما ينقص العين أو القي" :  وعند الشافعية ھو

  . )٧(" جنس المبيع عدمه 

  .  )١(" النقيصة الموجبة لنقص المالية ، والمرجع في ذلك إلى العادة : " وعند الحنابلة ھو 
                                                 

المـــدخل إلـــى فقـــه المعـــاملات الماليـــة ص : ، و شـــبير  ٦٠٦المـــدخل فـــي التعريـــف بالفقـــه الإســـلامي  ص: شـــلبي   )١(
٢٨٣ .  

  . ٦٠٦المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي ص : ، و شلبي  ١٤٤ص )  ٣٣٦( مادة : مجلة الأحكام العدلية   )٢(
  . ٦٠٧خل في التعريف بالفقه الإسلامي ص المد: شلبي   )٣(
  . ١٤٥ص )  ٣٣٨( مادة : مجلة الأحكام العدلية   )٤(
  .هو ما يزيد الثمن عند وجوده وينقص عند عدمه : ما فيه مالية من الأوصاف   )٥(
  . ١٠٨/ ٣الشرح الكبير : الدردير   )٦(
  . ٢/٤٢٨ج مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنها: الشربيني   )٧(



  ١٢٢

  :ومن خ5ل ما تقدم نلحظ ما يلي 

Cاتفقت المذاھب على أن ما يسبب نقص المالية ھو عيب  -أو.  

  .ف ھما ضابطان مھمان في تقرير نقص المالية أو عدمھا إن العادة والعر -ثانيا

نجد عند المالكية والشافعية تداخ. بين خيار العيب وخيار الوصف خ.فا للحنفية الذين مي,زوا  -ثالثا

بينھما ، ولم يدخلوا أحدھما في ا_خر ، ول,يس منب,ع ھ,ذا الت,داخل ھ,و الس,ھو أو الخط,أ ب,ل الم,نھج ، 

  . يّز ، ومن C ف. ، والتمييز بينھما يشير إلى الدقة في التقسيم فمن قال بخيار الوصف م

  . )٢(ما ينقص العين يعتبر عيبا عند الشافعية مطلقا ، وليس كذلك عند الحنفية  -رابعا

  :  )٣(شروط ثبوت الخيار بالعيب  -ثالثا

Cقب,ل العق,د أو وجود العيب في محل العقد قب,ل أن يقبض,ه المش,تري ، س,واء ك,ان وج,ود العي,ب  -أو

  .  )٤(بعده 

  :أC يرضى المشتري بذلك العيب ، ويمكن أن نعرف رضاه من خ.ل حالتين  -ثانيا

  .أن يعلم بوجود العيب وقت التعاقد ، فيمضي فيه : الحالة ا?ولى 

  .أن يتصرف في المعقود عليه تصرف المالك بعد علمه بوجود العيب : الحالة الثانية 

  . يب بعد القبض ، فإن زال قبل الحكم برده ، ف. رد بقاء ذلك الع -ثالثا

،  الحنفيةأC يشترط البائع في العقد براءته من كل عيب يظھر في المعقود عليه ، وھذا عند  -رابعا

  .وھو قول عند الشافعية 

                                                                                                                                                 
  . ٤/١١٠المغني على مختصر الخرقي ) الموفق ( ابن قدامة   )١(

  . ٢/٤٢٨مغني المحتاج : ، والشربيني  ٦/٤شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٢(

، ومـــا بعـــدها  ٣/١٠٨الشـــرح الكبيـــر : ومـــا بعـــدها ، الـــدردير  ٦/٢شـــرح فـــتح القـــدير للعـــاجز الفقيـــر : ابـــن الهمـــام   )٣(
المغنـي ) : الموفـق ( وما بعدها ، ابن قدامة  ٢/٤٢٥مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني 

  . وما بعدها  ٤/١١٠على مختصر الخرقي 

وهذا قول الشيخين مـن الحنفيـة ، وهـو ظـاهر الروايـة ، وعنـد محمـد وزفـر لا يـدخل العيـب الحـادث بعـد العقـد وقبـل   )٤(
ذهبت المجلـة إلـى اعتمـاد قـول الشـيخين ، وهـو مـا اعتمـده شـلبي أيضـا ، خلافـا للشـيخ الزرقـا الـذي  القبض ، وقد

 ٣٤٠( مـادة : ، مجلـة الأحكـام العدليـة  ٦/٤٠شرح فتح القـدير للعـاجز الفقيـر : ابن الهمام . اعتمد القول الثاني 
المـــدخل ، ص : ، شـــلبي  ١٣٦ص  )عقـــد البيـــع( العقـــود المســـماة فـــي الفقـــه الإســـلامي : ، الزرقـــا  ١٤٥ص ) 

٦٠٨  .  



  ١٢٣

فشرط البراءة عندھم باطل والعقد صحيح ، فإذا شرطت البراءة ، ثم ظھر ف,ي المعق,ود  المالكيةأما 

  .يه عيب ، كان للمشتري رد المعقود عليه ؛ لبط.ن الشرط عل

  : واستثنوا من ذلك بيع الرقيق إذا كان من الحاكم ، أو الوارث ، أوغيرھما بشرطين  

  .أن يتبرأ من عيب لم يعلم به : الشرط ا?ول 

ر ل,ه ، أن تطول إقامته عند بائعه بحيث يغلب على الظ,ن أن,ه ل,و ك,ان ب,ه عي,ب لظھ,: الشرط الثاني 

  .وقدرت ھذه المدة بستة أشھر 

  . )١(والشرط ا?ول يعم الجميع ، أما الشرط الثاني فيختص بغير الحاكم والوارث 

. )٢(فشـرط البراءة C يصح إC إن اشـترط من عيب باطن في الحيوان لم يعلمه الب,ائع الشـافعية أما 

  :فشروط صحة البراءة عند الشافعية ث.ثة 

  .أن تكون البراءة من عيب باطن ، وھو ما Cيطلع عليه عادة : الشرط ا?ول 

  .أن يكون ھذا الشرط في الحيوان خاصة دون غيره : الشرط الثاني 

  . أC يكون البائع عالما بھذا العيب الباطن في الحيوان : الشرط الثالث 

  :فعن ا/مام أحمد روايتان في البراءة من العيب :  الحنابلةأما 

  .C يبرأ إC أن يُعلم المشتري بالعيب : ولى الرواية ا?

  .أنه يبرأ من كل عيب لم يعلمه ، وC يبرأ من عيب يعلمه : الرواية الثانية 

  .فإنه C يبرأ مطلقا سواء علم به البائع ، أو لم يعلم ) مختصر الخرقي ( أما ما ذكر في 

  د به ، أو C ؟وإن اعتمد عدم صحة شرط البراءة من العيوب ، فھل يفسد العق

  .  )٣(ظاھر المذھب أن العقد Cيفسد ، وفي رواية عن ا/مام أحمد أن الشرط الفاسد يفسد العقد  

                                                 
وقــد أطلــق شــلبي .  ٣/١١٩حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبيــر : ، والدســوقي  ٣/١١٨الشــرح الكبيــر : الــدردير   )١(

. عــدم صــحة هــذا الشــرط عنــد المالكيــة ، ولــم يفصــل ، ولعــل ذلــك لأن ذكــر الرقيــق لا فائــدة منــه فــي هــذا الــزمن 
ذكر أن مذهب المالكية التفصيل فإذا كان البائع يعلـم بالعيـب فـلا يصـح الشـرط  ، أما شبير فقد ٦٠٩شلبي  ص 

  : وهذا الكلام غير دقيق لسببين .  ٢٨٥المدخل إلى فقه المعاملات المالية ص : ، والعكس صحيح ، شبير 
التفصـيل السـابق  أن المالكية نصوا على أن غير الرقيق لا تنفع فيـه البـراءة مطلقـا ، فيجـب أن يحصـر: السبب الأول 

  . ويقيد بكونه في الرقيق فقط 
  .لم يذكر الشرط الثاني وهو طول الإقامة : السبب الثاني 

شبير يطلـق عـدم صـحة هـذا الشـرط . نجد د.  ٢/٤٣٠مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٢(
  . ٢٨٥لمعاملات المالية ص المدخل إلى فقه ا: شبير . عند الشافعية ، وقد بين ما فيه 

  . ٤/١٢٩المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(



  ١٢٤

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  : إذا اشترى مستورَ العاقبة ، فوجد بعضه فاسدا   -المطلب ا�ول

بيض ، والبطيخ ، كال: قد يشتري شخص سلعة C يطلع على عيب فيھا إC إنْ أحدث فيھا عيبا وذلك 

والجوز ، واللوز ، والقثاء ، وغيرھا ، فإن اشترى الش,خص كمي,ة م,ن واح,دة م,ن ھ,ذه الس,لع فوج,د 

بعض,ھا معيب,,ا ، ك,أن كس,,ر الب,,يض فوج,د بعض,,ه م,,ذرا ، أوق,وّر البط,,يخ فوج,,د بعض,ه مُ,,رّا ، أوكس,,ر 

د بالعي,ب ال,ذي اطل,ع المشتري الفاس, الجوز فوجد بعضه فاسدا ، فھل يجوز البيع ، أم C ؟ وھل يرُدّ 

  :عليه ، أو يأخذ نقصانه ، أو C شيء له ؟ اختلف الفقھاء في حكم ھذه المسألة على ث.ثة مذاھب 

  : المذھب ا�ول 



  ١٢٥

في الجوز (ويرى أصحابه صحة البيع ، وC يرجع المشتري على البائع بشيء ، وإليه ذھب الحنفية 

  :وا أن المشتري له حق الرد في حالتين ، و المالكية  ، إC أنھم ذكر )١() وما شابھه 

  .  )٢(وجود عرف بالرد : أن يشترط المشتري الرد ، والحالة الثانية : الحالة ا?ولى 

  : المذھب الثاني 

): حصته من الثمن ( ويرى أصحابه أن البيع صحيح ، لكن البائع يرجع  بقسـط الفاسـد من الثمن 

ثمن ، وإن كان الربع ، رجع بربعه ، وھكذا ، وإليه ذھب فإن كان الفاسـد النصف ، رجع بنصف ال

  .)٤(، و الحنابلة  )٣(  )في البطيخ والرمان والسفرجل وما شابھھا( الحنفية 

  : المذھب الثالث 

في (ويرى أصحابه أن البيع غير صحيح ، وأن السلعة المشتراة تعاد بالكامل ، وھو مذھب المالكية 

  .)٦(الشافعية في البطيخ والبيض  ، وھو مذھب )٥() البيض فقط 

  : تنبيھات 

مذھب الحنفية أن البعض الفاسد الذي يصح معه العقد ھو ما كان قلي. في الجوز وما شابھه  ،  -أو4

  : واختلفوا في نسبة القليل ، فقيل 

: ، وقي,ل  )٨(ث.ثة ف,ي المائ,ة فم,ا دونھ,ا : ، و قيل  )٧(إن ھذا القليل نسبته اثنان في المائة فما دونھا  

والذي يظھر لي أن ھذا الخ.ف في تحديد نسبة القليل راجع للعرف ؛ .  )١(ستة في المائة فما دونھا 

  .?نه C نص فيه 

                                                 
  ٤٣-٢/٤٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )١(

  .، والبيض خارج عن هذا الحكم عند الإمام مالك  ٣/١١٣الشرح الكبير : الدردير   )٢(
  ٦/٦٠البحر الرائق : ابن نجيم   )٣(

  ٣/٥٥كشاف القناع : لبهوتي ا  )٤(

     ٨/٣٥المدونة الكبرى  : مالك   )٥(

إعانـة الطـالبين : السـيد البكـري بـن السـيد محمـد شـطا : ، الـدمياطي   ٤/٥ابـن حجـر ، تحفـة المحتـاج  : الهيتمي   )٦(
:"  ، ونصـه ولم أجد نصـا فـي المسـألة عنـد الشـافعية فـي القليـل الفاسـد إلا مـا ذكـره ابـن حجـر فـي تحفتـه .  ٣/٣٦

لـم يتجاوزهـا ؛ لثبـوت مقتضـى رد الكـل = =ولو اشترى نحـو بـيض  أو بطـيخ كثيـر ، فكسـر واحـدة فوجـدها معيبـة 
من أجل هذا ذكرت أنه مذهبهم في البيض و البطيخ ، وهل الجوز في هـذا كـالبيض والبطـيخ ؟ لـم أجـد " . بذلك 

  . نصا فيهما عندهم 

  . ٢/٤٣ة المبتدي الهداية شرح بداي: المرغيناني   )٧(
  . ٦/٦٠البحر الرائق : ابن نجيم   )٨(



  ١٢٦

إذا تجاوز الفاسد نسبة قد اتفق على أنھا تمثل القليل فإن الحك,م عن,د أب,ي حنيف,ة أن البي,ع غي,ر  -ثانيا

يص,ح العق,د ف,ي الص,حيح ، ويرج,ع : د الص,احبين صحيح ، وأن المشتري يرج,ع بك,ل ال,ثمن ، وعن,

  .  )٢(المشتري بحصة الفاسد من الثمن ، وھو ا?صح 

إن الحكم السابق عند المالكية C يشمل القليل فقط ، بل يشمل كام,ل المبي,ع ول,و ك,ان فاس,دا أو  -ثالثا

  . )٣(معيبا ، وھو المنصوص عليه في كتبھم فيما كان مستور العاقبة  

ھب الحنفي,,ة ف,,يمن اش,,ترى ع,,ددا م,,ن البط,,يخ أو الرم,,ان أو الس,,فرجل ، فكس,,ر واح,,دا مم,,ا م,,ذ -رابع		ا

اشتراه ، فوجده معيب,ا ، رج,ع بحص,ته م,ن ال,ثمن C غي,ر ، وC ي,رد الب,اقي إC أن يب,رھن أن الب,اقي 

  .  )٤(فاسد ، ?نه C يكتفى بمجرد القياس على الفاسد  

  : أدلة المذاھب 

  : ل على صحة البيع ، وأنه 4 شيء على البائع بما يلي استدل أصحاب المذھب ا�و

   :وبيانه اCستحسان ،  -أو4

أن ما كان مبيعا من ھذه ا?صناف C يخلو عادة عن قليل فاسد ، و C يخفى أن في تصحيح ھذا 

  .  )٥(البيع مع ھذا القليل الفاسد الذي C يخلو المبيع عنه عادة ضرورة ظاھرة 

فساد البيع ، ورجوع المشتري بكل الثمن ؛ ?نه جمع بين مال : عنه ھنا ھو والقياس المعدول 

، فصار كالجمع بين الحر والعبد في صفقة ) أي بين ما يباع وله قيمة ، وما ليس كذلك ( وغيره

  . )٦(واحدة ، وھذا يبطل العقد 

   :وبيانه القياس ،  –ثانيا 

                                                                                                                                                 
، وقد نسب ابن الهمام هذا التقدير لأبي الليث السمرقندي  ١٩-٦/١٨شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )١(

.  

  . ٤/٨٥الدر المختار : ، الحصكفي  ٦/٦٠نجيم البحر الرائق ابن  )٢(

وفـي غيـر مسـتور العاقبـة إن كـان .  ٣/١١٣الشـرح الكبيـر : ، و الـدردير  ٣٤٠-١٠/٣٣٩المدونة الكبـرى : مالك  )٣(
ولا كلام لواجد عيبا في مثلـي مـن مكيـل ومـوزون ومعـدود قليـل عيبـه ، بـأن لا يزيـد : العيب قليلا ، جاء ما نصه 

  . ٣/١٤٩الشرح الكبير : الدردير ... " . على المعتاد ، ولا ينفك عنه المثلي 
  . ٦/٦٠البحر الرائق : جيم ابن ن  )٤(
  . ٦/١٩شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٢/٤٣الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٥(
وهــذا القيــاس هــو حكــم مــا لــو كــان الفاســد كثيــرا عنــد الإمــام ، وعنــدهما يرجــع .  ٦/٥٩البحــر الرائــق : ابــن نجــيم   )٦(

  .في حصة الصحيح  بحصة الفاسد ، ويجوز البيع



  ١٢٧

ن قليل التراب ، وقليل التراب يعفى عنه ، لصعوبة إن الحنطة والشعير وما شاكلھما تباع وC تخلوع

خلو الحنطة والشعير منه ، فكذلك ما كان مستور العاقبة ، يعفى عن فاسده إذا كان قلي. ؛ لعدم خلوه 

  .  )١(منه ، ثم إن المشتري في المسألتين C يرجع بشيء 

ته ، فانتفى التدليس عنه ، ف. إن العيب في ھذه ا?شياء باطن ، وC يتمكن البائع من معرف -ثالثا

يتحمل مسئولية المبيع ، بعد أن يقبضه المشتري ، ويطلع على عيبه بعد إحداث تغيير في ذات 

  .)٢(المبيع إC إن اشترط الرد أو كان في الرد عرف ؛ ?نه كالشرط 

ن واستدل أصحاب المذھب الثاني على صحة البيع ، وأن المشتري يرجع بحصة الفاسد من الثم

  : بما يلي 

أن المعيب مستحق الرد ، وC ضرر فيه على الب,ائع ، فج,از قياس,ا عل,ى رد الجمي,ع ، ?ن,ه ل,و وج,د 

  .الجميع معيبا رده 

فالعقد يصح في الصحيح ، وفي الفاسد والمعيب يرجع المشتري بحصته م,ن ال,ثمن  ؛ /مك,ان رده  

  . )٣(دون ضرر يعود على البائع 

  : ل واعترض على ھذا ا4ستد4

بأن فيه تفريق الصفقة على البائع ، وھذا C يخلو من إضرار به ؛ ?ن عادة التجار ضم الجيد إلى  

الرديء ؛ لترويج الرديء ، فإن ألزم البائع بأخذ المعيب تحمل الضرر وحده ، لذلك كان على 

  . مع دفع الضرر المشـتري أن يأخذ الكلّ ، أو يذر الكل ، قياسا على من وجد العيب قبل القبض بجا

أن الصفقة C تتم إذا كان فيھا أحد ھذين : أو قياسـا على خيار الرؤية ، أو خيار الشـرط في 

  .  )٤(الخيارين 

  :وأجيب عن ھذا ا4عتراض 
                                                 

  . ١٩– ٦/١٨شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )١(
  . ٣/١١٣الشرح الكبير : ، الدردير  ١٠/٣٤٠المدونة الكبرى : الأصبحي   )٢(
المغنــي علــى مختصــر الخرقــي ) : الموفــق ( ، ابــن قدامــة  ٤٥ - ٢/٤٤الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني   )٣(

٤/١١٦  

: وفيـه  ٦/٣٠شـرح فـتح القـدير للعـاجز الفقيـر: وابن الهمـام .  ٤٥-٢/٤٤الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٤(
ثم إن التفريق في القبض كالتفريق في العقد ؛ لأن للقـبض شـبها بالعقـد ، مـن حيـث أن . إن هذا الاعتراض لزفر 

ت ملــك الرقبــة ، والغــرض مــن ملــك الرقبــة هــو ملــك القــبض يثبــت ملــك التصــرف وملــك اليــد ، كمــا أن العقــد يثبــ
: بعتـك هـاتين السـيارتين ، فقـال المشـتري : لـو قـال البـائع : ومثال تفرق الصـفقة فـي العقـد . التصرف وملك اليد 

  .وهذا لا يصح . قبلت أحدهما 



  ١٢٨

بأن في حكم ھذه المسألة تفريق الصفقة لكن بعد التمام ؛ ?ن الصفقة تتم بالقبض في خيار العيب ،  

  .لشرط C تتم بالقبض أما في خيار الرؤية وا

وتفريق الصفقة بعد التمام جائز شرعا ؛ ?نه لو باع عبدين فاستُحِق أحدھما بعد القبض ، ليس له أن 

  .  )١(يرد ا_خر ، بل يرجع بحصة المسْتَحَق على البائع 

  : واستدل أصحاب المذھب الثالث على فساد ھذا البيع ، وأن المشتري يرد المبيع كام5 بما يلي 

إن معرفة فساد البيض أمر ظاھر ، يعرف دون حاجة إلى كسره ، فليس بباطن ، وعليه فإن  -أو4

 )٢(الفساد C يخفى على البائع ، فإذا باعه فتبين المشـتري فسـاده أعاده ؛ ?ن البائع كأنه دلس العيب 

 .  

؛ Cمتناع رد البعض إن المشـتري اطلع على عيب فيما اشتراه ، وھذا يقتضي رد الكل بذلك  -ثانيا

  . )٣(فقط ؛ ?ن فيه تفريق الصفقة على البائع دون ضرورة  

  :الترجيح 

بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، و ما استدلوا به على ما ذھبوا إليه ، وما 

 اعترض به على بعض ھذه ا?دلة ، وما أجيب به عن بعض ھذه اCعتراضات ، فإنه يترجح في

نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھب ا?ول الذين قالوا إن البيع صحيح ، وC يرجع المشتري على 

  :البائع بشيء ، لكن وفق التفصيل ا_تي 

Cإذا كان الفساد في الجوز وما شابھه ، فإن الفساد اليسير عفو ، ونسبة الفساد تحدد بالعرف ،  -أو

فإما الرجوع بحصة : بة نظرنا إلى ما اتفق عليه البيعان أو اCشتراط ، وإن تجاوز الفساد ھذه النس

  .الفاسد أو إعادة البضاعة كاملة ، وإرجاع الثمن كام. 

إذا كان الفساد في البطيخ وما شابھه ، ف. يرجع المشتري على البائع بشيء ، سواء كان  -ثانيا

  .به  الفساد في بطيخة أو أكثر إC أن يكون ھناك عرف يحكم أو شرط يلتزم

  : وسبب ھذا الترجيح ما يلي 

                                                 
  ٣١- ٦/٣٠لفقير شرح فتح القدير للعاجز ا: ، ابن الهمام  ٦/٣٠شرح العناية على الهداية : البابرتي   )١(

   ١٠/٣٤٠الكبرى المدونة : الأصبحي   )٢(

مغنــي المحتــاج إلــى معرفــة معــاني : ، والشــربيني  ٣/٣٦إعانــة الطــالبين : تحفــة المحتــاج  ، الــدمياطي : الهيتمــي   )٣(
  . ٢/٤٤٤ألفاظ المنهاج 



  ١٢٩

Cيخلو عادة من فساد في بعضه ، فإن كان  -أو C مراعاة حاجة الناس ؛ ?ن ما كان مستور العاقبة

وإن  من حجم صغير تراعى نسبة الفاسد ؛ ?ن الفاسد فيه أكثر من الكبير عادة ، ?ن كميته أكبر

، ) كيلو غرام ( ترى إنسان بطيخة تزن ستة لو اش: كان الوزن متحدا مع الكبير ، ومثال ذلك 

واشترى بنفس الوزن جوزا ، فإن البطيخة إما صالحة أو معيبة وھذا أمر C يخفى على البائع 

والمشتري ، لذلك إن لم يكن في ا?مر عرف ، فالمشتري يملك حق اCشتراط ، وعدم اشتراطه في 

أما في . حيحا ف. يخلو عادة من قليل فاسد أما الجوز فإن كان ص. حال غياب العرف تفريط منه  

إن اشترط المشتري الرد أو كان في الرد عرف ردھا ؛ ?نه C يمكنه اCنتفاع : حال البطيخة فننظر 

بھا ، خاصة في زماننا لسكان المدن خ.فا لبعض سكان القرى حيث يتمكنون من إطعامھا لبھائمھم 

 .  

نتفع به ، لكن الكثير منتفع به بخ.ف البطيخة الواحدة ، فإن أما الجوز فھذا القليل وإن كان C ي

  . تجاوز الفاسد النسبة المعروفة بأنھا يتساھل فيھا كان له حق التعويض 

فإن حكم بالرد مطلقا فإن أحدا لن يبيع أو يشتري كي C يتكدس عنده الفاسد ويخسر في تجارته ، 

الفاسد C يعود إC إن جاوز نسبة معينة بما كان لذلك تراعى حاجة الناس للبيع والشراء ، وأن 

  .صغير الحجم ، وفي كبيره C يرد إC بالعرف أو بالشرط 

تحقيق الموازنة بيع البائع والمشتري ؛ فإن البائع يستوي مع المشتري بعدم علمه بما بداخل  -ثانيا

با/رجاع ، كما حوفظ مستور العاقبة ؛ لذلك كان في العرف أو الشرط محافظة على حق المشتري 

  .على حق البائع بعدم ا/رجاع إذا لم يكن ھناك عرف أو شرط 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  ١٣٠

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :إذا أكل المشتري الطعام ثم اطلع على عيب فيه  -المطلب الثاني

إذا اشترى سمنا ذائبا وأكله ، ثم أقر : مثاله  ، )١(إذا أكل المشتري الطعام ثم اطلع على عيب فيه 

، فھل يرجع المشتري بنقصان العيب ، أم C ؟ اختلف الفقھاء في  )٢(ائع أنه كانت وقعت فيه فأرة الب

  :حكم ھذه المسألة على مذھبين 

  : المذھب ا�ول 

،  )٤(، والشافعية  )٣(المالكية : ويرى أصحابه أن المشتري يرجع بأرش العيب ، وإليه ذھب 

  . )١() أبو يوسف القاضي ، ومحمد بن الحسن ( ، و صاحبا أبي حنيفة  )٥(والحنابلة 

                                                 
  بالنقصان أو لا ؟المراد أن المبيع قد أتلف من قبل المشتري ، فهل يكون ذلك مانعا من الرجوع   )١(

  . ٦/٥٩البحر الرائق : ابن نجيم   )٢(
  ٣/١٢٤حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ، و الدسوقي  ٤/٤٤٤التاج والإكليل : المواق   )٣(

  ٢/٤٣٣مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : ، و الشربيني  ١/٢٨٦المهذب : الشيرازي   )٤(

الـروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع : ، و البهـوتي  ٤/١١٨المغنـي علـى مختصـر الخرقـي ) : الموفـق ( ابن قدامة   )٥(
  ٢٥٤ص 



  ١٣١

  : المذھب الثاني 

  . )٢(ويرى أصحابه أنّ المشتريَ C يرجع بشيء على البائع ، وھو قول ا/مام أبي حنيفة 

  :وسبب الخ5ف في ھذه المسألة 

باستھ.ك المشتري فقد أنّ الجمھور لم يفرقوا في ھ.ك المبيع بين أن يكون بسبب سماوي أو  

  . )٣(جعلوا ا?رش في الحالتين ، أما أبو حنيفة فقد فرق بينھما فجعل ا?رش في ا?ول دون الثاني

  : تنبيھان 

  . )٤(أكل البعض كأكل الكل عند الحنفية ؛ ?ن الطعام كشيء واحد  -أو4

                                                                                                                                                 
  .  ٦/٥٨البحر الرائق : ، و ابن نجيم  ٢/٤٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )١(

ويكـون قـول الإمـام ) ن وهـو مـا فـي الهدايـة والعنايـة والفـتح والتبيـي( إنـه قيـاس : الرجوع بالنقصـان عنـد الصـاحبين قيـل 
وهــو مــا ذكــره فــي الاختيــار ، وتبعــه فــي البحــر ، ( إنــه استحســان ويكــون قــول الإمــام قيــاس : استحســان ، وقيــل 

 –أنهمـا قـولان مصـححان : والحاصـل :" قال ابن عابدين فـي حاشـيته علـى الـدر المختـار ) ومشى عليه في الدر 
ا قولهما بأن عليه الفتوى ، ولفظ الفتـوى آكـد ألفـاظ التصـحيح ولكن صححو  –يعني قول الإمام ، وقول الصاحبين 

، ولا سيما هو أرفق بالناس كما يأتي ، فلذا اختاره المصنف في متنه ، وهذا في الأكل أما البيع ونحوه فلا رجـوع 
  .  ٨٤-٨٣/ ٤حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين " . فيه إجماعا كما علمت 

  

  .  ٦/٥٨البحر الرائق : ، و ابن نجيم  ٢/٤٢الهداية شرح بداية المبتدي : يناني المرغ  )٢(

م ، دار عمـــار ودار البيـــارق عمـــان ١،  ١إســـماعيل كـــاظم ، أحكـــام العيـــب فـــي الفقـــه الإســـلامي ، ط: العيســـاوي   )٣(
  . ٤٢٠م ص ١٩٩٨

الكل عند الإمـام أبـي حنيفـة ، أمـا الصـاحبان  أن أكل البعض كأكل: ، حاصل المسألة  ٦/٥٨البحر الرائق : نجيم ابن  )٤(

  : فقد جاء في أكل البعض عنهما روايتان 

  .يرجع بنقصان الكل ، ولا يرد الباقي : الأولى  

  .يرجع بنقصان ما أكل فقط ، ويرد ما بقي : والثانية 

أن إحـدى هـاتين الـروايتين قيـاس  وأنت خبير بأنه ليس في هذا مـا يفيـد: " قال ابن عابدين في حاشيته على الدر المختار  

والأخــرى استحســان ، كمــا فهمــه الشــارح ، بــل كــل منهمــا قيــاس علــى مــا فــي الهدايــة ، والاستحســان قــول الإمــام بعــدم 

ابـن " .        وكل منهما استحسان على ما في الاختيار ، والقياس قول الإمام المذكور فتنبـه . الرجوع بشيء أصلا 

   . ٤/٨٤محتار على الدر المختار حاشية رد ال: عابدين 



  ١٣٢

عليه  ذلك عند المالكية لكن لو أكل بعض الطعام ثم اطلع على عيب ، فأراد أن يرد الباقي له  -ثانيا

   . )١(حصة المأكول من الثمن 

  : أدلة المذھبين 

  :استدل أصحاب المذھب ا�ول على رجوع المشتري بأرش العيب بما يلي 

  : القياس ، وبيانه  -أو4

إن المشتري صنع في المبيع ما يقصد بشرائه ، ويعتاد فعله ، فالمقصود من شراء ا?كل تناوله ، 

  : تاد فعله ، فتقاس ھذه المسألة على مسألة إعتاق العبد ، وبيانھا وھو المع

أنه لو اشترى عبدا فأعتقه ثم اطلع على عيب فيه رجع بالنقصان ؛ ?ن العتق إنھاء للملك ، وامتناع 

الرد من جھة الشرع ؛ ?ن الملك إنما يثبت في ا_دمي مؤقتا إلى وقت العتق ، والمنتھي متقرر ، 

  . )٢(، فتعذر الرد ، وتعين أخذ النقصان  فصار كالموت

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بأنه C حجة في كون الفعل الصادرعن المشتري مقصودا أو معتادا ؛ ?ن البيع مقصود بالشراء ، 

  .  )٣(ومع ذلك يمنع الرجوع 

والرد في ھذه إن ا?صل إذا وجد المشتري في المبيع عيبا فإن له   حق الرد بالعيب  ،  -ثانيا

  . )٤(المسألة متعذر ؛ لفوات المبيع ، فيتعين ا?رش 

،  إن مبنى العقد على التراضي ، والمشتري لم يرض بھذا العيب ، ولم يستدرك ظ.مته فيه -ثالثا

  . )٥(فكان له ا?رش 

  : واستدل أبو حنيفة على عدم رجوع المشتري بشيء على البائع بـِ 

  :ا4ستحسان ، وبيانه 

                                                                                                                                                 
  

  . ٥/٧١الذخيرة : القرافي   )١(

: ، وابـن نجـيم  ١/٢٥٣الاختيـار لتعليـل المختـار : ، وابـن مـودود  ٢/٤٢الهداية شـرح بدايـة المبتـدي : المرغيناني   )٢(
  .  ٤/١١٨المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ، ابن قدامة  ٦/٥٨البحر الرائق 

  . ٢٥٣/ ١الاختيار لتعليل المختار : ، وابن مودود  ٢/٤٢الهداية شرح بداية المبتدي : يناني المرغ  )٣(
الروض المربـع شـرح زاد المسـتقنع : ، البهوتي  ٢/٤٣٣مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني  )٤(

  . ٢٥٤ص 
  . ٤/١١٨المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٥(



  ١٣٣

الرد قد تعذر بسبب فعل مضمون من المشتري في المبيع ، فقد أتلف الطعام بفعل مضمون منه إن 

لو وجد في ملك غيره ، لكن الضمان قد سقط عنه بسبب ملكه للمبيع ، فكان كالمستفيد عوضا ، ف. 

  .  )١(يرجع ، فتقاس ھذه المسألة على قتل المشتري العبد المشترَى 

  : وبيان المقيس عليه 

المشتري إذا قتل العبد المشترى ثم اطلع على عيب فيه ، كان قتله مانعا من رجوعه بالنقصان ؛  إن

  ?نه أتلف المبيع بفعل مضمون منه ، فصار كأنه وصل إليه عوضه معنى ، وھو سقوط 

  . )٢(الضمان عنه 

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

  .)٣(، مع أن له أن يرجع بالنقصان فيھما  بأن قطع الثوب وخياطته موجبان للضمان في ملك الغير

  : وأجيب عن ھذا ا4عتراض 

بأن امتناع الرد فيھما لحق الشرع بخ.ف مسألتنا حيث امتنع الرد لفعل المشتري C لحق الشرع ، "

وھذا يتم في الخياطة للزيادة ، أما في مجرد القطع ف. يتم ، ولذا لو قبله البائع مقطوعا كان له ذلك 

  . )٤(" ه مخيطا ، ومصبوغا بغير السوادبخ.ف

  : الترجيح 

بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على ما ذھبوا إليه ، وما 

اعترض به على بعض ھذه اCستدCCت ، وما أجيب به عن بعض ھذه اCعتراضات ، فإنه يترجح 

  :?ول من أن المشتري يرجع بالنقصان ، وذلك لما يلي في نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھب ا

إن تصرف المشتري في المبيع تصرف طبيعي معتاد قبل اط.عه علٮالعيب C بعده ، فإن ھلك  -أو4

في ھذا التصرف بأن كان طعاما فأكله ، فھو تصرف في خالص ملكه ، فعند ظھور العيب وعدم 

لما كان الرد متعذرا ، ف. بد من أخذ ا?رش تعويضا ، و )٥(رضى المشتري به يثبت له حق الرد 

                                                 
: ، ابــن نجــيم  ١/٢٥٣الاختيــار لتعليــل المختــار : ، ابــن مــودود  ٢/٤٢الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني  )١(

وتجـدر الإشـارة أن جعـل الاستحسـان قـولا للإمـام أبـي حنيفـة هـو مـا ذكـر فـي الهدايـة خلافـا .  ٦/٥٨البحر الرائـق 
  .للاختيار 

  . ١/٢٥٣الاختيار لتعليل المختار : ، الموصلي  ٢/٤٢المبتدي  الهداية شرح بداية: المرغيناني   )٢(
  . ١٧/ ٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٣(
  .المصدر السابق نفسه   )٤(
  . ١٢٦انظر ص  )٥(



  ١٣٤

للمشتري عن العيب الذي كان موجودا في المبيع ، وبھذا يتحقق الرضا منه بالصفقة التي أساسھا 

  .التراضي 

إذا أجزنا عدم الرجوع فھذا يعني أننا نجيز أن يباع المعيب بسعر السليم ، وفي ھذا من الظلم  -ثانيا

  .فبالرجوع يحفظ المشتري من الغبن ، ويحمى من الظلم والغبن ما فيه ، 

إن أخذ ا?رش أرفق بالناس ، وأوفق لھم ، وفيه قطع لمنازعتھم التجار ، وتحقيق للموازنة  -ثالثا

بين البائع الذي أخذ ثمن السليم ، وللمشتري الذي استرد حقه ، وC أرى مانعا من كونه استحسانا 

  .حاجة الناس : وجھه 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الرابع

  تطبيقات ا4ستحسان في بعض عقود البيع الخاصة عند الحنفية ، 

  : وفيه ث5ثة مباحث 

  .عقد السلم :  المبحث ا�ول                      



  ١٣٥

  .عقد ا4ستصناع : المبحث الثاني 

  .عقد بيع الوفاء : المبحث الثالث 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث ا�ول

  :وفيه ث5ثة مطالب عقد السلم ، 

  .تعريف عقد السلم ، ومشروعيته : المطلب ا�ول 



  ١٣٦

ھ	ل يج	ب ق	بض رأس م	ال الس	لم ف	ي مجل	س العق	د إذا ك	ان : المطلب الث	اني 

  عَيْنا ؟

  .مقاصة رأس مال السلم بدين آخر : المطلب الثالث 

  

  

  :عقد السلم  -المبحث ا�ول

  :تعريف عقد السلم ومشروعيته : المطلب ا�ول 

  : تعريف عقد السلم  -4أو

لم  wلف وزنا ومعنى  في اللغةإن الس w١(كالس( .  

  .   )٢(لتسليم رأس المال في المجلس ، وسلفا ؛ لتقدمه : وسمي سلما  

  . )٣(والسلم لغة أھل الحجاز ، والسلف لغة أھل العراق 

  :قة ، وذلك كما يلي فإن تعريفات المذاھب ا?ربعة لعقد السـلم تكاد تكون متف في ا4صط5حأما  

  :تعريف الحنفية 

  . )٤(ھو بيع مؤجل بمعجل 

  : تعريف المالكية 

  .  )٥(ھو بيع يتقدم فيه رأس المال ، ويتأخر المثمن ?جل 

  : تعريف الشافعية 

  .)١(بيع موصوف في الذمة ببدل يعطى عاج.  

                                                 
بـاب  ١٠٩م ، ص  ١٩٩٠المصباح المنيـر ، مكتبـة لبنـان ، بيـروت ، ) هـ ٧٧٠: ت( أحمد بن محمد : الفيومي   )١(

  ) .س ل م  (

  . ٣/٢٨٨كشاف القناع : البهوتي  )٢(

  .المصدر السابق نفسه   )٣(

  . ١٠٢ص )  ١٢٣( مجلة الأحكام العدلية مادة   )٤(
  . ١٩٥/ ٣الشرح الكبير : الدردير   )٥(



  ١٣٧

  : تعريف الحنابلة 

  . )٢(العقد  عقد على موصوف في الذمة مؤجل بثمن مقبوض في مجلس

أن عق,د الس,لم ھ,و عق,د بي,ع يعج,ل في,ه تس,ليم ويتبين لنا مما تقدم أن أصحاب الم	ذاھب اتفق	وا عل	ى 

  . الثمن ، ويؤخر فيه تسليم المثمن 

  

  :  مشروعية عقد السلم  -ثانيا

  :إن عقد السلم قد ثبت بالكتاب والسنة وا/جماع ، فمشروعيته C مراء فيھا بين أھل المذاھب 

  : لكتابأما ا

  .  ا_ية  )٣(... " ياأيھا الذين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه : " فقوله تعالى 

ين  w٤(" كل معاملة كان أحد العوضين فيھا نقدا ، وا_خر في الذمة نسيئة : " والد( .  

، وأنزل فيه أشھد أن � تعالى أحل السلف المضمون ) : " رضي � عنھما ( يقول ابن عباس 

  .  )٥(وت. ا_ية السابقة " أطول آية في كتابه 

  : وأما السنة 

المدينة وھم ) صلى � عليه وسلم ( قدم النبي : أنه قال ) رضي � عنھما ( فما رواه ابن عباس 

ففي كيل معلوم ، ووزن معلوم ، : من أسلف في شيء : " يسلفون بالتمر السنتين والث.ث ، فقال 

  . )٦(" جل معلوم إلى أ

  :وأما ا6جماع 

  . )٧(فقد نقل ابن المنذر وابن قدامة المقدسي ا/جماع على جواز عقد السلم 

وC يخفى أن مشروعيته عند الجمھور ثبتت بالنص ابتداء ، بينما نجد أن الحنفية يصرحون بأنه ثبت 

  .استحسانا على خ.ف القياس 
                                                                                                                                                 

  . ٤/٣روضة الطالبين : النووي   )١(
  . ٢٨٩-٣/٢٨٨كشاف القناع : البهوتي   )٢(
  ٢٨٢/ سورة البقرة   )٣(

  ٢/٣٧٧م ، ٢٠٠٣م ، دار عالم الكتب ، الرياض ١٠محمد بن أحمد ، الجامع لأحكام القرآن ،: القرطبي   )٤(

صــحيح علــى شــرط الشــيخين ولــم : " ، وقــال فيــه  ٢/٣١٤) ٣١٣٠( المســتدرك علــى الصــحيحين ، رقــم : الحــاكم   )٥(
  . ٦/٢٠٥للعاجز الفقير  شرح فتح القدير: ابن الهمام . المؤجل : ومعنى السلف المضمون " . يخرجاه 

  ٤/٢٩١صحيح البخاري ، كتاب السلم ، باب السلم في وزن معلوم  : البخاري   )٦(

  ٢/٣٧٨الجامع لأحكام القرآن : ، القرطبي  ٤/٣٣٨المغني على مختصر الخرقي ) الموفق ( ابن قدامة   )٧(



  ١٣٨

أن المسلم فيه  : وجه القياس المعدول عنه فھويته ، أما ووجه اCستحسان ما تقدم من أدلة مشروع

عن بيع ما ليس عند ا/نسان ، فإذا ) صلى � عليه وسلم ( معدوم ، ؛ و قد نھى النبي ) المبيع ( 

كان بيع الموجود غير المملوك ، أو المملوك غير مقدور التسليم ممنوعا ، فبيع المعدوم أولى بالمنع 
)١(  .  

فية أن عقد السلم قد ثبت استحسانا إنما ھو منھج لھم ، حيث عمموا علة النھي عن بيع وتصريح الحن

  .المعدوم ، وأثبتوا النھي في كل صورة وجدت فيھا ھذه العلة ، وسموا ھذا النھي قياسا 

حتى إذا اصطدم النص وعلته بنص آخر مجيز لعلة أخرى راعاھا الشارع ، استثنوا صورة الجواز 

وسموه استحسانا ؛ ?نه يتبين لھم أن النص المانع C يشمل الصورة التي ) القياس (  من أصل المنع

  . )٢(جاء الشارع بتجويزھا  

ثم إن النص الذي جاء على خ.ف القياس C يقاس عليه غيره ؛ ?ن من شروط القياس أC يكون 

القياس عليه ، وإن معدوC با?صل عن سنن القياس ، ولكن ما كانت علته مفھومة وواضحة جاز 

  .كان معدوC به عن سنن القياس  

  : اعتراض 

، " السلم على خ.ف القياس ؛ ?نه بيع المعدوم :" اعترض بعض من نقل الھداية على قول الحنفية 

ورأى أنه على وفق القياس ؛ ?ن السلم يقاس على اCبتياع بثمن مؤجل ، وھذا أصح من قياسه على 

  .  )٣(بيع المعدوم 

  : الجواب و

أجيب عن اCعتراض السابق بأن السلم على خ.ف القياس ؛ ?نه ھو نفسه بيع للمعدوم ، فھو على 

  . )٤(خ.ف القياس ا?صلي ، C أنه قيس على بيع المعدوم كما توھم 

  

  

  

  

                                                 
  . ٦/٢٤٢القدير للعاجز الفقير  شرح فتح: ، وابن الهمام  ٦/٢٠٤الكفاية على الهداية : الكرلاني   )١(
  . ١٥و١٢انظر ص   )٢(
  . ٦/٢٠٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام : نقل ابن الهمام هذا الاعتراض ، انظر   )٣(
  . ٦/٢٠٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٤(



  ١٣٩

  

  

  

  ھل يجب قبض رأس مال السلم في مجلس العقد إذا كان عينا ؟  -المطلب الثاني

  .رأس مال السلم يقبض قبل المسلم فيه ، سواء كان دينا ، أم عينا  اتفق الفقھاء على أن

  : فإذا كان رأس مال السلم عينا ، فھل يجب قبضه في المجلس أم C ؟ اختلف الفقھاء على مذھبين 

  : المذھب ا�ول 

وإC ) عينا ودينا ( ويرى أصحابه عدم جواز تأخير قبض رأس مال السلم عن مجلس العقد مطلقا 

  . )٣(، والحنابلة  )٢(، والشافعية  )١(الحنفية  : العقد ، وھو ما ذھب إليه  فسد

  :المذھب الثاني 

عن مجلس العقد مدة C تزيد ) عينا ودينا (ويرى أصحابه جواز تأخير قبض رأس مال السلم مطلقا

  .  )٤(على ث.ثة أيام ، وھو مشھور مذھب المالكية  

  : سبب الخ5ف 

  : )٥(المذھبين السابقين أمران  إن سبب الخ.ف بين

  : ا�مر ا�ول 

  ھل يسمى رأس مال السلم إذا تأخر قبضه عن مجلس العقد دينا أم C ؟

  :ا�مر الثاني 

  ھل ما قارب الشيء يعطى حكمه أم C ؟

  : أدلة المذھبين 

يلي  استدل أصحاب المذھب ا�ول على عدم جواز تأخير قبض رأس مال السلم إذا كان عينا   بما

 :  

                                                 
  ٦/٢٢٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : بن الهمام ، وا ٢٠٣/ ٥بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : االكاساني   )١(

  ٣/٤مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٢(
  .  ٤/٢١١المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٣(

، " الشـرط ففـي الفسـاد قـولانوالزائد على الثلاث بالشـرط مفسـد للعقـد ، وبغيـر :" ، وفيه  ٢٣٠/ ٥الذخيرة : القرافي   )٤(
  .  ١٩٥/ ٣الشرح الكبير : ، والدردير ٤/٥١٤التاج والإكليل : و المواق 

  . ٥/٢٣٠الذخيرة : القرافي   )٥(



  ١٤٠

  :ا4ستحسان ، وبيانه من ث5ثة وجوه  -أو4

إن رأس مال السلم يكون في الغالب دينا في الذمة ، وC يكون عينا إC نادرا ،  :الوجه ا�ول 

والنادر حكمه حكم الغالب ، فتلحق العين بالدين كما ھو ا?صل في الشرع ، حيث يتم إلحاق المفرد 

  . بالجملة  

  .)١(ن اCفتراق دون قبض لرأس مال السلم افتراقا عن دين بدين ، وھو منھي عنهوإذا ثبت ھذا فيكو

ثم إن مأخذ العقد في الدCلة على اعتبار ھذا الشرط C يوجب فص. بين الدين والعين في كونھما 

  . )٢(رأس مال السلم 

اCسم الشرعي إن في اشتراط قبض رأس مال السلم في مجلس العقد إعماC لمقتضى : الوجه الثاني 

، فھما مصطلحان  لoس.م وا/س.ف في الشيء ؛ ?نھما ينبئان عن تعجيل المسلم دون المسلم فيه 

بيع مؤجل بمعجل ، فيلزم التعجيل برأس المال ، ووجه التعجيل أن يقبض رأس : شرعيان معناھما 

  . )٣(مال السلم في مجلس العقد 

صل لدفع حاجة المسلم إليه /ف.سه ، ف. بد من قبضه إن ھذا العقد وُضع في ا?: الوجه الثالث 

  .  )٤(لرأس مال السلم كي يتمكن من تقليبه ، وتحصيل المسلم فيه خ.ل ا?جل المسمى 

إن في عقد السلم غررا ، وھو بيع المعدوم ، لكنه رخص فيه شرعا للحاجة ، ف. يضم إليه  -ثانيا

  .  )٥(م غرر آخر ، وھو تأخير تسليم رأس مال السل

إن عقد السلم عقد معاوضة C يجوز فيه شرط تأخير العوض المطلق ، ف. يجوز التفرق فيه  -ثالثا

  .  )٦(قبل القبض قياسا على الصرف 

                                                 

، رواه ) أي الـدين بالـدين(عـن بيـع الكـالئ بالكـالئ ) صـلى االله عليـه وسـلم ( نهى النبـي : يروي الفقهاء في هذا الباب   )١(

، و قـال أحمـد " الحـديث يوهنـون هـذا الحـديث  أهـل:" ،  قال الشافعي   ٣/٧٢) ٢٧٠( دارقطني رقمسنن ال: الدار قطني 

تلخـيص : ابـن حجـر " يصـح ، لكـن إجمـاع النـاس علـى أنـه لا يجـوز بيـع ديـن بـدين لـيس فـي هـذا حـديث : "ابن حنبـل  

  .٢٩/ ٣الحبير 

  . ٥/٢٠٣بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
  . ٦/٢٢٧شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، ابن الهمام  ٢/٨٢الهداية شرح بداية المبتدي  : المرغيناني   )٣(
  .المصدران السابقان نفسهما   )٤(
  . ٣/٤مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : الشربيني   )٥(
  . ٤/٢١١المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٦(



  ١٤١

  : واعترض على ھذا ا4ستد4ل 

بأن البابين مختلفان بأخص أوصافھما ؛ فإن الصرف بابه ضيق وكثرت فيه الشروط ، بخ.ف "

  . )١(" لمعام.ت عليه أكثرالسلم فإن شوائب ا

  : واستدل أصحاب المذھب الثاني على جواز تأخير قبض رأس مال السلم إذا كان عينا بما يلي 

  :القياس ، وبيانه  -أو4

إن اشــتراط القبض ل.حتراز عن اCفتراق عن بيع دين بدين ، و العين غير الدين ، فالعين C تثبت 

 )٢(ض العين في المجلس ليس من قبيل بيع الدين بالدين المنھي عنه في الذمة بخ.ف الدين ، فعدم قب

.  

  . )٣(وقريب ، وما قارب الشيء يعطى حكمه  إن التأخير إلى ث.ثة أيام خفيف -ثانيا

كجواز إحداد المرأة ث.ثة أيام على : نجد Cستثناء الث.ثة أيام من الحرمة نظائر في الشرع  -ثالثا

  .  )٤(غير الزوج 

  : جيح التر

بعد استعراض أدلة المذھبين يترجح في نظري ما ذھب إليه المالكية من جواز تأخير قبض رأس 

  :مال السلم إذا كان عينا مدة C تزيد على الث.ثة أيام إذا كان عينا ، وذلك لما يلي 

 إن إلحاق العين بالدين في وجوب القبض بحجة ندرة كون العين رأس مَال السلم ليست في -أو4

محلھا ، ?ن فرقا حقيقيا بين العين والدين يوجب اخت.ف حكمھما ، وھو أن العين C تثبت في الذمة 

  .بخ.ف الدين 

ثم إن كانت العين نادرا ما تكون رأس مال السلم في زمان ، فھل يتغير الحكم إذا صار ھذا النادر 

  شائعا ؟ 

                                                 

  . ٢/٣٧٩الجامع لأحكام القرآن : القرطبي   )١(

الســلم  -رحمــة االله علــيهم–حــد علماؤنــا : " ، وجــاء فــي تفســير القرطبــي المــالكي  ٤/٥١٤التــاج والإكليــل : المــواق   )٢(
ثـم بـين " . هو بيع معلوم في الذمة محصور بالصفة بعين حاضرة أو ما هو في حكمهـا إلـى أجـل معلـوم : فقالوا 

تحـرز مـن اليـومين : تحرز من الدين بالدين ، وقولهم أو ما هـو فـي حكمهـا : وقولهم بعين حاضرة : " ل الحد فقا
ونفهـم مــن كلامــه .  ٢/٣٧١الجــامع لأحكـام القــرآن : القرطبـي "  والثلاثـة التــي يجـوز تــأخير رأس مـال الســلم إليــه 

  .دة يعفى عنها في تأخير القبض إليها أن المالكية لا يسمون التفرق لا عن قبض دينا ، وأن الثلاثة أيام م
  . ١٩٥/ ٣الشرح الكبير : الدردير   )٣(
  . ٥/٢٣٠الذخيرة : القرافي   )٤(



  ١٤٢

C ، : ھو العرف ، وC نص فيھا ، وإن قيل  نعم ، عرفنا أن مبنى الحكم في ھذه المسألة: فإن قيل 

  .طلبنا الدليل ، وC دليل 

إن معنى ا/س.م وا/س.ف في الشيء تقدمه ، وC يلزم من التقدم القبض في المجلس ، لكن  -ثانيا

  .يكتفى بأن يكون رأس المال متقدما قبضه على المسلم فيه ، ليتحقق المعنى اللغوي والشرعي للسلم 

ن تجويز عقد السلم خ.فا للقياس مراعاة لحاجة وإف.س المسلم إليه ، C يعني وجوب القبض إ -ثالثا

في المجلس ، بل تراعى حاجته بتقدم قبض رأس المال على المسلم فيه ، والث.ثة أيام لن تضر به 

  .غالبا 

ما المانع من ما قارب الشيء يعطى حكمه ، ف: لقد علل الحنفية كثيرا من مسائلھم بقولھم  -رابعا

  . )١(اعتبارھا ھنا والعمل بھا كما عمل بھا المالكية ؟ 

أن مذھب المالكية في ھذه المسألة فيه تيسير على المتعاملين وC يھضم حق أحد منھم ، فقد  -خامسا

يتفق طرفان على عقد السلم في مجلس ، ولكن المسلم C يحمل رأس ماله خاصة إذا كان عينا ، فھل 

العقد لمجرد تفرقھما دون قبض ؟ وھل يعقل أن يسير ا/نسان دائما معه المال نقضي بفساد 

وا?عيان تحسبا لعقد السلم ؟ إن مذھب المالكية في ھذه المسألة أكثر واقعية ، وانسجاما مع ظروف 

  .العصر الحاضر 

  

  

  : مقاصة رأس مال السلم بدين آخر  -المطلب الثالث

ل رأس مال السلم  للمسلمِ ، فھل يصير رأس المال قصاصا بذلك إذا وجب على المسلم إليه دين مث

  الدين  ، أم C ؟ 

                                                 
  :ما قارب الشيء يعطى حكمه : إليك هذه النماذج من تعليل الحنفية بعض الأحكام بقولهم   )١(

وقعــد وتشــهد ؛ لأن مــا يقــرب مــن الشــيء  مــن ســها عــن القعــدة الأولــى ثــم تــذكر وهــو إلــى حالــة القعــود أقــرب عــاد -أولا
  . ١/٨١الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني . يأخذ حكمه 

البابرتي . فناء المصر له  حكم المصر في حق صلاة الجمعة والعيدين ؛ لأن ما يقرب من الشيء يأخذ حكمه  -ثانيا
  .  ١/٤٤٣شرح العناية على الهداية : 

: ابـن عابـدين . الانتفاع به ، وإن لم يكـن ملكـا لـه ؛ لأن مـا يقـرب مـن الشـيء يأخـذ حكمـه  فناء الدار لصاحبها -ثالثا
  .  ٢٥٩/ ٣حاشية رد المحتار على الدر المختار 

  



  ١٤٣

  : مثاله 

دي,,ن قيمت,,ه أل,,ف دين,,ار ، واتفق,,ا عل,,ى أن ) الب,,ائع ( عل,,ى المس,,لم إلي,,ه ) المش,,تري ( أن يك,,ون للمس,,لم 

حلول ا?جل ، عند  -وھي ا?لف دينار –المُسلم إليه يُسلم المسلِم كمية من الحنطة تساوي قيمة الدين 

  .أي أن المسلم والمسلم إليه اتفقا على أن يجع. الدينين قصاصا 

  :اختلف الفقھاء في حكم ھذه المسألة على مذھبين 

  :المذھب ا�ول 

ويرى أصحابه أنه إذا كان للمسلم في ذمة المسلم إليه دين ، فجعله س,لما ف,ي طع,ام ، ف,إن ذل,ك غي,ر 

  . )٤(، وزفر من الحنفية  )٣(، والحنابلة   )٢(، والشافعية )١(المالكية : جائز ، وإليه ذھب 

  :المذھب الثاني 

ويرى أصحابه جواز أن يجعل الدين رأس مال ، وتقع المقاصة به عند تسلم المسلم في,ه إن تراض,يا 

  .  )٥(بالمقاصة ، وإن أبى أحدھما C يصير قصاصا ، وإليه ذھب الحنفية 

  :أدلة المذھبين 

مذھب ا�ول على عدم جواز مقاصة رأس مال السلم إذا كان دينا في ذمة المسلم استدل أصحاب ال

  : إليه بما يلي 

  :ا6جماع  -أو4

نقل ابن المنذر إجماع من يحفظ عنه من أھل العلم على عدم جواز أن يجعل الدين رأس مال لتقع 

  . )٦(المقاصة به بعد ذلك 

  :القياس ، وبيانه  -ثانيا

سلم في مجلس العقد شرط من شروط عقد السلم ، والحاصل بالمقاصة ليس إن قبض رأس مال ال

  . )٧(بقبض حقيقة ، فإذا اتفقا على المقاصة كان افتراقھما C عن قبض رأس المال ، فبطل السلم 

                                                 
    ٦/٢٩٨المدونة الكبرى : مالك  )١(
  ١/٣٨٩م ، ١٩٦٩يوسف ، الأنوار لأعمال الأبرار ، مؤسسة الحلبي وشركاه ، : الأردبيلي   )٢(

  ٢١٢/ ٤المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( قدامة ابن    )٣(

  . ٥/٢٠٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٤(
  . ٥/٢٠٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٥(
  . ٤/٢١٢المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )٦(
  . ٥/٢٠٦يب الشرائع بدائع الصنائع في ترت: الكاساني   )٧(



  ١٤٤

   :أنه بيع دين بدين وھو منھي عنه ، وبيانه  -ثالثا

جلس ، ك,ان بي,ع دي,ن ب,دين ، وھ,و منھ,ي أن المسلم فيه دين ، فإذا جعل الثمن دينا ولم يقبض في الم

  . )١(عنه 

استدل أصحاب المذھب الثاني على جواز مقاصة رأس مال السلم إذا كان دينا في ذمة المسلم إليه 

  :بالتراضي بـِ 

  :ا4ستحسان ، وبيانه  

بض,ا إن العقد ينعقد موجبا للقبض حقيقة ل,وC المقاص,ة ، ف,إذا تقاص,ا تب,ين أن العق,د انعق,د موجب,ا ق" 

  .  )٢(" بطريق المقاصة 

  : وجه ا4ستحسان 

  :، وبيانه   )٣(القياس على الزيادة على الثمن والمثمن بعد العقد

أن الزيادة في الثمن والمثمن بعد العقد جائزة استحسانا ، وتلحق بأصل العقد ؛ ?ن الزيادة تبين أن  

ا المسألة محل البحث ، حيث يعتبر ، ومثلھ )٤(العقد قد وقع على كل من الزيادة والمزيد عليه 

  .القبض الذي سبق العقد من أصل العقد عند وقوع المقاصة ، وكأن العقد وقع على ھذا القبض 

  :الترجيح 

بعد استعراض ما ذھب إليه الفقھاء في حكم ھذه المسألة ، وما استدلوا به على ما ذھبوا إليه ، فإنه 

ب الثاني من جواز جعل ما على المسلم إليه من دين يترجح في نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھ

  :للمسلم رأس مال تقع به المقاصة ، وذلك لما يلي 

إن ھذه الصورة ليست من بيع الدين بالدين وھو المنھي عنه ؛ ?ن أحدھما ثابت في الذمة  -أو4

  .اللذان سيثبتان في الذمة : وا_خر سيثبت ، والمنھي عنه 

                                                 
صـلى االله عليـه وسـلم ( ، وقد مر معنـا نهـي النبـي  ٤/٢١٢المغني على مختصر الخرقي ) : الموفق ( ابن قدامة   )١(

  . ١٤٤عن بيع الكالئ بالكالئ ص ) 
  . ٥/٢٠٦بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع : الكاساني   )٢(
  .المصدر السابق نفسه  )٣(
مقـدار المبيــع بعـد العقـد ، فـإذا قبلهــا المشـتري فـي المجلـس كـان لــه حـق المطالبـة تلـك الزيــادة ،  للبـائع أن يزيـد فـي  )٤(

وللمشتري أن يزيد في الثمن بعد العقد فإذا قبل البائع تلك الزيادة في المجلس ، كان له حق المطالبة بتلك الزيادة 
بأصـل العقـد ، وكـأن العقـد وقـع علـى مـا حصـل  ، فزيادة البائع في المبيع ، والمشـتري فـي الـثمن بعـد العقـد تلحـق

  . ١٢٩– ١٢٨ص ) ٢٥٧ -٢٥٤( مجلة الأحكام العدلية المواد . بعد الزيادة 



  ١٤٥

العقد بالسلم والسلف يقتضي التعجيل ، وھذا التعجيل إنما يكون لرأس مال إن أصل تسمية  -ثالثا

  .السلم ، وھو ھنا معجل 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  ١٤٦

  المبحث الثاني

  :عقد ا4ستصناع ، وفيه مطلبان 

  .تعريف عقد ا4ستصناع ، وتكييفه الفقھي : المطلب ا�ول 

  .مشروعية عقد ا4ستصناع : المطلب الثاني 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :عقد ا4ستصناع  -المبحث الثاني 

  :تعريف عقد ا4ستصناع ، وتكييفه الفقھي : المطلب ا�ول 

  : تعريف ا4ستصناع لغة واصط5حا  -أو4

نعة : حرفة الصانع ، وعمله : استصنع الشيء أي دعا إلى صُنعه ، والصّناعة :  في اللغةيقال  wالص
)١(  .  

                                                 
  . ٨/٢٠٩) ص ن ع ( لسان العرب باب : ابن منظور   )١(



  ١٤٧

  . )١(" عقد مقاولة مع أھل الصنعة على أن يعمل شيئا : "  ھو في ا4صط5حواCستصناع 

  .مصنوع : مستصنع ، وللشيء : صانع ، وللمشتري : ويقال للعامل 

  : صورته 

اصنع لي سريرا من خشب البلوط ، طوله كذا ، وعرضه ك,ذا ، :  –مث.  –أن يقول شخص لنجار 

  . استصناعا  ، انعقد البيع) الصانع ( وقبل النجار . وارتفاعه كذا 

  : التكييف الفقھي لعقد ا4ستصناع  -ثانيا

، أو ) وعد بالبيع( لقد اختلف علماء الحنفية في تخريج عقد اCستصناع ، ھل ھو بيع ، أو مواعدة 

  ؟  )٢(إجارة 

  . )٣(ھو عقد إجارة  :فإن قيل 

العم,ل ف,ي مل,ك إن عق,د اCستص,ناع C يمك,ن أن يك,ون إج,ارة ؛ ?ن,ه يك,ون اس,تئجارا عل,ى : أجيب 

استأجرك عل,ى ص,باغة ثوب,ك ب,اللون ا?خض,ر بك,ذا دين,ار ، وھ,ذا C : ا?جير ، كما لو قيل للصانع 

  .)٥(ھو مواعدة C معاقدة  :وإن قيل .  )٤(يصح 

  

  :  )٦(أجيب 

  .إن محمدا ذكر أن عقد اCستصناع يجوز قياسا واستحسانا ، وھما C يجريان في المواعدة  -أو4

صر جواز عقد اCستصناع على ما فيه تعامل بين الناس فقط ، ولو كان مواع,دة لج,از ف,ي يقت -ثانيا

  .الكل 

، " إذا رآه المستصنع فھو بالخيار ؛ ?ن,ه اش,ترى م,ا ل,م ي,ره : " أن محمدا سماه شراء ، فقال  -ثالثا

  .وھذا دليل على أنه بيع ومعاقدة ، وليس مواعدة 
                                                 

  . ١٠٢ص )  ١٢٤(مجلة الأحكام العدلية ، مادة   )١(
، ابـن الهمـام  ١/٢٧٥الاختيـار لتعليـل المختـار : و ابن مـودود  ، ٨٦/ ٢الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٢(

  .  ٢٨٣/ ٦البحر الرائق : ، وابن نجيم  ٦/٢٤٢شرح فتح القدير للعاجز الفقير : 

  .  ٢٤٢/  ٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٣(

  .المصدر السابق نفسه   )٤(
هــو : ه قــول الحــاكم الشــهيد ، والصــفار، ومحمــد بــن مســلمة حيــث قــالوا أنــ: ، وفيــه  ٦/٢٤٤المصــدر الســابق نفســه  )٥(

ـــزم بالعمـــل ، خلافـــا للســـلم ، : مواعـــدة وينعقـــد عنـــد الفـــراغ بيعـــا بالتعـــاطي ، وممـــا ينبنـــي عليـــه  أن الصـــانع لا يل
  . فالمعاملة غير لازمة . وللمستصنع أن لا يقبل ما صنعه الصانع 

  . ٦/٢٤٤لعاجز الفقير شرح فتح القدير ل: ابن الهمام   )٦(



  ١٤٨

  . ه له ، ولو كان اCستصناع مواعدة لم يملك المال إن الصانع يملك المال بقبض -رابعا

  : والحاصل 

  . )١(أن الراجح ھو أن اCستصناع عقد بيع 

  إن ا4ستصناع عقد بيع ، فھل ھو بيع للعين أو للعمل ؟: فإذا قلنا  

  .  )٢(أنه عقد بيع على العين C على العمل  :الجواب 

لوصف المطلوب ، ولم يكن من صنعته ، أو كان م,ن أن الصانع لو جاء بالمصنوع على ا: والدليل 

  . )٣(صنعته قبل العقد ، فقبله المستصنع جاز 

  : تنبيھان 

  : التنبيه ا�ول 

أن المواد الت,ي سيص,نع :  والفرق بينه وبين ا6جارةإن ل.ستصناع شبھا بكل من السلم وا/جارة ، 

ومن ماله ) البائع( تكون من عند الصانع  في عقد اCستصناع) المصنوع ( منھا الشيء المتفق عليه 

  .  )٤(، أما في ا/جارة فتكون من عند المستأجر ومن ماله 

  :أن في عقد اCستصناع C تجب ث.ثة شروط تجب في السلم  :)٥(والفرق بين السـلم وا4سـتصناع 

                                                 
بيــع المصــنوع المطلــوب قبــل : رجحنــا ذكــر الاستصــناع هنــا مــع أنــواع البيــع ؛ لأن حقيقتــه :" يقــول الأســتاذ الزرقــا   )١(

عقــد ( العقـود المســماة فـي الفقـه الإسـلامي : الزرقـا " صـنعه ، فهـو نـوع مـن البيــع ، مطلـوب فيـه مـن البــائع عمـل 
  . ١٥٣ص ) البيع 

  . ١/٢٧٥الاختيار لتعليل المختار : ، ابن مودود  ٢/٨٦الهداية شرح بداية المبتدي : ني المرغينا  )٢(
، وفيــه  ٦/٢٤٣شــرح فــتح القــدير للعــاجز الفقيــر : ، وابــن الهمــام  ١/٢٧٥الاختيــار لتعليــل المختــار : ابــن مــودود   )٣(

أن مجمــع تجــدر الإشــارة هنــا و . نســب القــول بــأن الاستصــناع عقــد علــى العمــل دون العــين لأبــي ســعيد البردعــي 
قــرارات : انظــر . عقــد وارد علــى العمــل والعــين فــي الذمــة : الفقــه الإســلامي بجــدة قــد قــرر أن عقــد الاستصــناع 
. د: م ، تنســـــيق ١، ٢، ط)  ٩٧-١(والقـــــرارات )  ١٠ -١(وتوصـــــيات مجمـــــع الفقـــــه الإســـــلامي بجـــــدة للـــــدورات 

ولا يخفــــى أنــــه بهــــذا يخــــالف .  ١٤٤ص ) ٦٥(قــــرار رقــــم  .م ١٩٩٨عبدالســــتار أبــــو غــــدة ، دار القلــــم دمشــــق ، 
  .الاجتهاد الحنفي في المسألة كما بين 

  . ١٥٣ص ) عقد البيع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا   )٤(
ومــن ضــمن الفــوارق أن عقــد الســلم يلــزم بمجــرد القــبض ، أمــا عقــد الاستصــناع فهــو عقــد غيــر لازم كمــا هــو ظــاهر   )٥(

واية حتى وإن جاء المصنوع على الوصف المطلوب ؛ لأن المشتري يملـك خيـار الرؤيـة ؛ لأنـه اشـترى شـيئا لـم الر 
إن عقــد : "فــي قــرارات مجمــع الفقــه الإســلامي  وقــد جــاء.  ٢/٨٦الهدايــة شــرح بدايــة المبتــدي : المرغينــاني . يــره 

وهـو قـول أبـي يوسـف  . ١٤٤ص ) ٦٥( قـرار " . ملزم للطرفين إذا تـوافرت فيـه الأركـان والشـروط ...الاستصناع 
، وقد أخذت به مجلة الأحكام العدلية مبينة أنه لو جاء المشروط على خلاف الوصـف المرغـوب ، كـان المشـتري 



  ١٤٩

  .  )١(C يجب تعجيل الثمن  -أو4

  . )٢(C يجب بيان مدة الصنع والتسليم  -ثانيا

  . )٣(C يجب أن يكون المصنوع مما يوجد في ا?سواق  -ثالثا

  : التنبيه الثاني 

إن جمھور الفقھاء من المالكية ، والشافعية ، والحنابلة ، لم يفردوا اCستص,ناع ف,ي مبح,ث مس,تقل ؛ 

  ?نھم لم يعتبروه عقدا مستق. ، بل ھو عندھم داخل في عقد السلم وجزء منه ، وبالتالي يشترط 

  

  

  .  )٤(في اCستصناع عندھم ما يشترط في السلم 

وقد مرت معنا بعض أھم الفروق بين عقد اCستصناع والسلم ، وھي ذاتھ,ا أھ,م الف,روق ب,ين م,ذھب 

  . )٥(الجمھور ومذھب الحنفية في عقد اCستصناع 

  

  

                                                                                                                                                 

في غبن ، فلعله صـنع ) الصانع ( والسبب في هذا الترجيح أن لا يقع البائع .  ١٥٥ص ) ٣٩٢(بالخيار ، مادة 
واعتمـاد . لمشـتري ، وقـد لا يجـد مـن يقبـل المصـنوع بـذلك الوصـف ، فيخسـر مـا بـذل للمشتري ما أراد ، فرفضـه ا

  . هذا القول من المجمع لا شك أنه وجيه 
  

  . ١٥٥ص ) ٣٩١(مجلة الأحكام العدلية ، مادة   )١(
روط عقـد أن مـن شـ: ، وقد جاء في قرارات مجمع الفقه الإسـلامي  ٢/٨٦الهداية شرح بداية المبتدي : المرغيناني   )٢(

: ومذهب الحنفية أنه لا يجـب ضـرب الأجـل بـل .  ١٤٤ص ) ٦٥(قرار " . أن يحدد فيه الأجل : " الاسـتصناع 
لو ضرب الأجل فيما فيه تعامل بين الناس يصير العقد سلما عند الإمام خلافا للصاحبين ، أما لو ضرب الأجـل 

، ولكــن فســاد الــذمم  ٢/٨٦هدايــة شــرح بدايــة المبتــدي ال: المرغينــاني . فيمــا لا تعامــل فيــه يصــير ســلما بالاتفــاق 
  .الذي ينتج عنه طول المماطلة يؤيد ما ذهب إليه المجمع من وجوب تحديد الأجل 

  . ١٥٣ص ) عقد البيع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا   )٣(
، ابـن قدامـة  ٣/٢٤ة معـاني ألفـاظ المنهـاج مغني المحتاج إلـى معرفـ: ، الشربيني  ٣/٢١٧الشرح الكبير : الدردير  )٤(

  . ٤/١٩٧المغني على مختصر الخرقي ) الموفق ( 
هـل هـو عقـد مسـتقل أو تـابع : توفيق البوطي لخلاف الجمهور مع الحنفية حول تكييف عقد الاستصناع . تطرق د  )٥(

رمضـان ، " محمد سعيد " يق توف) : الابن( البوطي : لمزيد من التفصيل انظر . للسلم ؟ ورجح مذهب الجمهور 
  . ١٧٢البيوع الشائعة وأثر ضوابط المبيع على شرعيتها ، ص 



  ١٥٠

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  : مشروعية عقد ا4ستصناع  -المطلب الثاني

  :روعية عقد اCستصناع إلى فريقين انقسم أئمة الحنفية في مش

  : الفريق ا�ول 

  . )١(زفر بن ھذيل : يرى أن اCستصناع عقد غير جائز ، وغير مشروع ، وإليه ذھب 

  :الفريق الثاني 

  .  )٢(ا/مام أبو حنيفة وصاحباه : يرى أن اCستصناع عقد جائز ، ومشروع ، وإليه ذھب 

  :ا�دلة 

  :جواز عقد ا4ستصناع بما يلي  استدل الفريق ا�ول على عدم

                                                 
،    وابـن  ٦/٢٤٢شـرح فـتح القـدير للعـاجز الفقيـر : ، وابن الهمـام  ١/٢٧٥الاختيار لتعليل المختار : ابن مودود   )١(

  .  ٦/٢٨٣البحر الرائق : نجيم 

  .المصادر السابقة نفسها   )٢(



  ١٥١

  :القياس ، وبيانه  -أو4

عن بيع ما ليس عن,د ا/نس,ان ) صلى � عليه وسلم ( إن اCسـتصناع بيع للمعدوم ، وقد نھى النبي 
، فإذا كان بيع الموجود غير المملوك ، أو المملوك غي,ر مق,دور التس,ليم ممنوع,ا ، فبي,ع المع,دوم  )١(

  .  )٢(أولى بالمنع 

وC يص,لح أن يك,ون عق,د إج,ارة ؛ : إن عقد اCستصناع إما ان يك,ون عق,د بي,ع أو عق,د إج,ارة  -ثانيا

وليس عقد بي,ع ؛ ?ن,ه بي,ع للمع,دوم ، وھ,و . ?نه استئجار على العمل في ملك الغير ، وھذا Cيجوز 

  .  )٣(غير جائز ، والحاصل أن عقد اCستصناع  ليس عقدا جائزا أو مشروعا 

  :فريق الثاني على جواز عقد ا4ستصناع بما يلي واستدل ال

  :ا4ستحسان ، وبيانه  -أو4

إلى ) صلى � عليه وسلم ( لقد تعامل الناس باCسـتصناع من غير نكير ، من لدن رسـول � 

يترك  -أي التعامل الذي جرى في كل الب.د  –وبمثله " العصور المتأخرة ، فصار إجماعا عمليا ، 

)  صلى � عليه وسلم ( ، وھو أصل مندرج في قوله  )٤(" النظر ، ويخص الكتاب والخبرالقياس و

.  )٦( "ما رآه المسلمون حسنا فھو عند � حسن : " ، وقوله   )٥(" C تجتمع أمتي على ض.لة : " 

  .فيقتصر جوازه على مافيه تعامل ، وما C تعامل فيه رجع فيه إلى القياس 

                                                 
  ٢٢ص انظر   )١(

  . ٦/٤٢٤شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ، وابن الهمام  ٦/٢٠٤الكفاية على الهداية : الكرلاني   )٢(
  . ٢٨٣/ ٦البحر الرائق : ، و ابن نجيم  ٢٤٢/ ٦شرح فتح القدير للعاجز الفقير : ابن الهمام   )٣(
: ، وابــن عابــدين  ٦/٢٤٢القــدير للعــاجز الفقيــر شــرح فــتح : الاختيــار لتعليــل المختــار ، وابــن الهمــام : ابــن مــودود   )٤(

  . ٥/٣٧حاشية رد المحتار على الدر المختار 
" . فضـعيف ) لا تجتمـع أمتـي علـى ضـلالة(وأمـا حـديث : " قـال النـووي . حديث ضعيف رواه أبو داود والترمـذي   )٥(

  .  ١٣/٦٧شرح صحيح مسلم : النووي 

) ٣٦٠٠(مســـند أحمـــد ، رقـــم : الشـــيباني . لـــى ابـــن مســـعود بســـند حســـن فـــي مســـنده موقوفـــا ع رواه الإمـــام أحمـــد  )٦(
  . ٢/٢٤٥) ٢٢١٤( كشف الخفاء رقم : ، والعجلوني  ١/٢٧٩
" . هــذا حــديث صــحيح الإســناد ، ولــم يخرجــاه :" فــي المســتدرك موقوفــا علــى ابــن مســعود أيضــا ، وقــال  الحــاكم ورواه

  . ٣/٨٣المستدرك على الصحيحين : الحاكم 
 :تنبيهات 

: العجلــوني : انظــر " . رواه أحمــد فــي كتــاب الســنة ، ولــيس فــي مســنده : " لقــد وهــم العجلــوني فقــال  :التنبيــه الأول 
  . ٢/٢٤٥كشف الخفاء ، 



  ١٥٢

  .  )٢(و منبرا  )١(استصنع خاتما ) صلى � عليه وسلم ( أن رسول � ما روي  -ثانيا

                                                                                                                                                 

وقــد صــح عــن ابــن : " مــا نصــه  ١/١٩٢)  ٥٠٤( ذكــر العجلــوني فــي ســياق كلامــه عــن حــديث رقــم :  التنبيــه الثــاني
  :وهنا إشكالان " الخ ...لمون حسنا مار آه المس: مسعود مرفوعا و موقوفا 

، و  ١/١٩٢حكـــم العجلـــوني علـــى الحـــديث الموقـــوف بالصـــحة مـــرة ، وبالحســـن أخـــرى ، قـــارن بـــين : الإشـــكال الأول 
٢/٢٤٥ .  

  .صحح رواية الرفع : الإشكال الثاني 
كمـا عنـد أحمـد أن الحديث الموقوف صحيح من طريق ، كما عنـد الحـاكم ، وحسـن مـن أخـرى ، : والجواب عن الأول 

  .، وبهذا يرتقي الحسن ليكون صحيحا لغيره ، لكنه في الأصل حسن 
  :أن تصحيح رواية الرفع وهمٌ من العجلوني ، ويدل عليه أمران : والجواب عن الثاني 

لم أجد أحدا ممن اطلعت على قوله من المحدثين قد حكم بصحة رواية الرفع ، وعلى سـبيل المثـال قـال : الأمر الأول 
نصـب الرايـة ، بـاب : الزيلعـي " . لـم أجـده مرفوعـا : :" ، وقـال ابـن حجـر العسـقلاني " غريب مرفوعا :" لزيلعي ا

الدرايـــة فـــي تخـــريج ) هــــ ٨٥٣: ت ( أحمـــد بـــن علـــي : ، ابـــن حجـــر  ٤/١٣٣الإجـــارة الفاســـدة ، الحـــديث الأول ، 
  . ٢/١٧٨) ٨٦٣(ت ، رقم .، د عبداالله هاشم يماني ، دار المعرفة: م ، تحقيق ٢أحاديث الهداية ، 

انظـر . أن العجلوني نفسه لم يذكر رواية الرفع عند تخريجه للحـديث ، بـل لـم يصـحح الروايـة الموقوفـة : الأمر الثاني 
  .  ٢/٢٤٥كشف الخفاء : العجلوني : 

قـد روي مرفوعـا والحديث صحيح مع وقفه على ابن مسعود ، ف: أقول : " حسن أحمد مرعي . د.قال أ :التنبيه الثالث 
ولا يخفـــى انعـــدام العلاقــــة بـــين صـــحة الحــــديث .  ٢٩الاستحســـان الأصـــولي حقيقتــــه وحجيتـــه  ص : مرعـــي " . 

. موقوفا ، وبين رفعه ؛ لأن الجهة منفكة ، فالموقوف علـى الصـحابي قـد يكـون صـحيحا ، أو حسـنا ، أو ضـعيفا 
ث مرفوعـا ، لا يلـزم منـه أن يكـون الحـديث الموقـوف فكون الحـدي) . صلى االله عليه وسلم ( وكذلك المرفوع للنبي 

  .صحيحا 
: متفــق عليــه ، البخــاري " . اصــطنع خاتمــا ) صــلى االله عليــه وســلم ( أن النبــي : " عــن نــافع أن عبــد االله حدثــه   )١(

: ، مسـلم ٥/٢٢٠٥) ٥٥٣٨( صحيح البخاري ، كتاب اللباس ، باب من جعـل فـص الخـاتم فـي بطـن كفـه ، رقـم 
م ، كتــاب اللبـاس والزينـة، بــاب تحـريم خـاتم الــذهب علـى الرجـال ونســخ مـا كـان مــن إباحتـه للرجــال ، صـحيح مسـل

ص ن ( لسان العـرب ، بـاب : ابن منظور . أي أمر أن يصنع له : ومعنى اصطنع .  ٣/١٦٥٥) ٢٠٩١( رقم 
  . ٨/٢٠٩) ع 

أرسـل إلـى امـرأة مـن المهـاجرين ، وكـان ) صـلى االله عليـه وسـلم ( أن النبـي ) رضي االله عنـه ( عن سهل بن سعد   )٢(
صــحيح : البخــاري ..." . مــري عبــدك فليعمــل لنــا أعــواد المنبــر ، فــأمرت عبــدها ، : لهــا غــلام نجــار ، قــال لهــا 

أن ترجمــة ولا يخفــى  . ٢/٩٠٨) ٢٤٣٠(البخــاري ، كتــاب الهبــة ، بــاب مــن اســتوهب مــن أصــحابه شــيئا ، رقــم 
ه الحنفية ؛ لأن البخـاري جعلـه مـن بـاب الاسـتيهاب لا مـن بـاب الاستصـناع ، الإمام البخاري تنسف ما استشهد ب

يارسـول : فقالـت امـرأة مـن الأنصـار أو رجـل ) : " ...رضـي االله عنـه ( ويشهد للبخاري ما رواه مـن حـديث جـابر 
اب المناقــب ، صــحيح البخــاري ، كتــ: البخــاري " . إن شــئتم ، فجعلــوا لــه منبــرا : االله ، ألا نجعــل لــك منبــرا ؟ قــال 



  ١٥٣

  : الترجيح 

بعد استعراض أدلة الفريقين ، فإنه يترجح في نظري ما ذھب إليه ا/مام وصاحباه من حجية 

  : اCستصناع ومشروعيته ، وذلك لما يلي 

اص,طنع خاتم,ا ، وھ,ذا م,ن ب,اب ) م ص,لى � علي,ه وس,ل( لقد ثبت بالحديث الصحيح أن النبي  -أو4

ھ,,,ذا يفي,,,د الج,,,واز و ا/باح,,,ة إذ C دلي,,,ل عل,,,ى ) ص,,,لى � علي,,,ه وس,,,لم ( الس,,,نة العملي,,,ة ، وفعل,,,ه 

  . الخصوصية 

وجود الحاجة المُلحّة إلى مثل ھذا العقد ، ف. نكاد نتصور زمانا يمكن أن يخلو من وجود مثل  -ثانيا

  .نع ما يطلبون وفق مشيئتھم ھذا العقد ، لقضاء حاجات الناس ، وص

وبمث,ل ھ,ذا ا/جم,اع يت,رك . إن ا/جماع العملي متحق,ق فع,. ؛ لوج,ود الحاج,ة الم,ذكورة آنف,ا  -ثالثا

  . )١(القياس ، وتخص القواعد الشرعية العامة 

  

  

  : تنبيه 

 من الملفت للنظر أن الحنفية في كتب ا?صول ي,أتون باCستص,ناع مث,اC عل,ى استحس,ان ا/جم,اع ،

وعندما يذكرون اCستصناع في كتب فروعھم يذكرون أن حجية اCستص,ناع مس,تمدة م,ن استحس,ان 

خاتما ) صلى � عليه وسلم( اصطنع النبي : ، ويستدلون أيضا بحديث ) ا/جماع العملي ( ا/جماع 

  فلماذا لم يجعلوا اCستصناع من باب استحسان النص ؟ . 

لى ا/جم,اع ، ف,. أرى الن,اس أجمع,ت إC عل,ى م,ا في,ه ن,ص ، C شك أن النص في المسألة سابق ع

  . و� تعالى أعلم. ولھذا يترجح في نظري كون اCستصناع مثاC على استحسان النص C ا/جماع 

  

  

  

  

  
                                                                                                                                                 

لا أرى فــي هـذا الحــديث شــاهدا علــى : وبنـاء عليــه .  ٣/١٣١٤) ٣٣٩١(بـاب علامــات النبــوة فـي الإســلام ، رقــم 
  .مشروعية الاستصناع 

  . ٣٧/ ٥حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )١(



  ١٥٤

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  المبحث الثالث

  :عقد بيع الوفاء ، وفيه مطلبان 

  .الفقھي  تعريف بيع الوفاء ، و تكييفه: المطلب ا�ول 



  ١٥٥

  .حكم عقد بيع الوفاء : المطلب الثاني 

  

  

  

  

  

  

  

  

  :بيع الوفاء  -المبحث الثالث

  : تعريف بيع الوفاء ، و تكييفه الفقھي  -المطلب ا�ول

  :  )١(تعريف بيع الوفاء  -أو4

  . )٢(" ھو البيع بشرط أن البائعَ متى ردّ الثمن يَردّ المشتري إليه المبيع " 

                                                 
بيع الأمانة ، ويسـميه أهـل : يسميه أهل مصر و . بيع المعاملة ، و البيع الجائز : لبيع الوفاء تسميات أخرى مثل   )١(

  .  ٢٤٦/ ٤حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين . بيع الإطاعة : الشام 

هــو أن يبيــع المحتــاج إلــى : " وعرفــه الأســتاذ الزرقــا بقولـه .  ١٠٢ص ) ١١٨( مجلـة الأحكــام العدليــة ، مــادة رقـم   )٢(
) عقــد البيــع ( العقـود المســماة فــي الفقـه الإســلامي " . لــثمن اسـترد العقــار المبيــع النقـد عقــارا ، علــى أنـه متــى رد ا

والفــرق بــين التعــريفين أن الأســتاذ الزرقــا خــص المبيــع بالعقــار ، وهــو محــل اتفــاق بــين الحنفيــة، أمــا .  ١٥٥ص 
ويؤيـده مـا جـاء فـي  تعريف المجلة فقد أطلق القول في المبيـع ، فيشـمل المنقـول وغيـر المنقـول ، هـذا هـو الظـاهر

وكلمـــة " . هــو بيــع المــال وفـــاء علــى أن يســتأجره البــائع : بيــع الاســـتغلال : "  ١٠٢ص ) ١١٩(المــادة اللاحقــة 
قـال .  ١٦٣ص ) عقـد البيـع ( العقـود المسـماة فـي الفقـه الإسـلامي : الزرقا . المال تشمل المنقول وغير المنقول 

الحصـكفي " . ع الوفاء في العقار استحسانا ، واختلـف فـي المنقـولصح بي: وفي الدرر : " صاحب الدر المختار 
أن لبيـع الوفـاء شـبها بخيـار النقـد لـذلك ذكـره ابـن نجـيم وغيـره بعـد ومـن الجـدير بالـذكر .  ٤/٢٤٨الدر المختار : 



  ١٥٦

  : لوفاء سبب تسميته بيع ا

  .  )١(" أن في ھذا البيع عھدا بالوفاء من المشتري بأن يردّ المبيع على البائع حين ردّ الثمن " 

  : صورته  

أن يبيع المحتاج إلى النقد عقارا عنده بألف دينار ، على أنه إذا رد على المشتري الثمن ، رد 

  .المشتري عليه العقار 

  : تكييفه الفقھي  -ثانيا

لماء الحنفية في تخريج بيع الوفاء ، ھ,ل ھ,و رھ,ن ، أم بي,ع ص,حيح ، أم بي,ع فاس,د ، أم       لقد اختلف ع

  ؟  )٢(بيع مركب من كل ما ذكر 

  . )٣(ھو رھن محض  :فإن قيل 

ب,,أن ال,,رھن عق,,د ت,,وثيقي مح,,ض ، C يوج,,د في,,ه تملي,,ك منفع,,ة للمق,,رض ف,,ي مقاب,,ل الق,,رض  :أجي		ب 

في عقد الوفاء أن يؤجر المبي,ع م,ن الب,ائع نفس,ـه أو م,ن  بصورة مشـروعة ، فبينما يجوز للمشـتري

  . )٤(غيره ، ف. يجوز للمرتھن إيجار المرھون من الراھن ، وC من غيره ؛ ?نه غير مالك للمنفعة  

  . )٥(ھو عقد بيع صحيح  :وإن قيل 

قتض,ى كيف يكون بيعا صحيحا و C يملك المشتري بيعه ؟ C شك أن ھذا الشرط مخالف لم :أجيب 

  . )٦(البيع الصحيح الذي يعطي للمشتري الحرية الكاملة بالتصرف فيما اشتراه 

  . )٧(ھو عقد بيع فاسد  :وإن قيل 

  كيف وقد جوّزه الكثير من علماء الحنفية ، وتعامل به الناس ، وجرت به أعرافھم ؟  :أجيب 

وحكم,ه مرك,ب ، مس,تمد م,ن  فلم يبق إC أنه عقد مركب من ث.ثة عقود ، له ش,به بك,ل واح,د منھ,ا ،

  . )١(أحكام العقود الث.ثة 
                                                                                                                                                 

 ٦/٨الرائـق  البحـر: ابـن نجـيم " وذكره هنا أنسب ؛ لأنه من أفـراد مسـألة خيـار النقـد : " خيار النقد ، ومهّد بقوله 
 .  

  . ٢٤٦/ ٤حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )١(
  . ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم . ذكر ابن نجيم فيه ثمانية أقوال   )٢(
  . ٤/٢٤٦حاشية رد المحتار على الدر المختار : ، و ابن عابدين  ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم   )٣(
  . ١٥٩ص ) عقد البيع ( د المسماة في الفقه الإسلامي العقو : الزرقا   )٤(
  . ٢٤٧-٤/٢٤٦حاشية رد المحتار على الدر المختار : ، وابن عابدين  ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم   )٥(
  . ٤/٢٤٧حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )٦(
  .  ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم   )٧(



  ١٥٧

  : من أحكام الرھن ھي ) بيع الوفاء( وأھم ا�حكام التي يستمدھا 

Cيملك المبيع  -أو C ٢(إن المشتري( .  

  .  )٣(ليس لطرفي العقد بيعُ مبيع الوفاء لشخص آخر ، وC رھنه  -ثانيا

بمق,دار ال,ثمن ال,ذي يعتب,ر دين,ا ، أي أن,ه يض,من مق,دار  إن يد المشتري على المبي,ع ي,دُ ض,مان -ثالثا

أم,ا . إذا ھلك المبيع ، فيسقط الدين في مقابلته ، س,واء ھل,ك بتع,د أو تقص,ير ، أم C ) الدّين ( الثمن 

. الزائد عن الثمن فيد المشـتري علي,ه ي,د أمان,ة ، بمعن,ى أن,ه C يض,منه إذا ھل,ك إC بتع,د أو تقص,ير 

  .  )٤(المرھون على المرتھن  وھذه ھي أحكام ضمان

،  )٥(أن لطرف,ي العق,د ح,ق الفس,خ والت,راد :من البيع الفاسد فيتجلى في ) بيع الوفاء ( أما استمداد 

  .  )٦(فإن مات أحد الطرفين حل وارثه محله وانتقل إليه ھذا الحق 

  :من البيع الصحيح ما يلي ) بيع الوفاء ( و أھم ما استمده 

Cشتراط ذلك في عقد الوفاء إن المشتري ي -أوC ٧(ملك منافع المبيع دون حاجة(  .  

  . )٨(يجوز للمشتري أن يؤجر المبيع وفاء من المشتري أو من غيره ، ويأخذ ا?جرة  -ثانيا

إن البائع إذا شرط في عقد بيع الوفاء على المشتري أن يستأجر منه العين المبيعة وفاء ، جاز  -ثالثا

  .  )٩(ع بيع استغ.ل ذلك ، ويسمى ھذا البي

  
                                                                                                                                                 

وعــرف هــذا .  ٤/٢٤٧حاشــية رد المحتــار علــى الــدر المختــار : ، ابــن عابــدين  ٦/١٢البحــر الرائــق :  ابــن نجــيم  )١(
( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا . ، وهو ما استقر عليه رأي المتأخرين ) القول الجامع ( الحكم بأنه 
  . ١٥٨ص ) عقد البيع 

  . ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم   )٢(
ص )  ٣٩٧(، و مجلـــة الأحكـــام العدليـــة ، مـــادة  ٤/٢٤٧حاشـــية رد المحتـــار علـــى الـــدر المختـــار : ابـــن عابـــدين   )٣(

١٥٧ .  
  . ١٥٨ص ) ٤٠١_٣٩٩( ، ومجلة الأحكام العدلية ، المواد  ٦/١١البحر الرائق : ابن نجيم   )٤(
ص )  ٣٩٦( حكـــام العدليـــة ، مـــادة ، ومجلـــة الأ ٢٤٧/ ٤حاشـــية رد المحتـــار علـــى الــدر المختـــار : ابــن عابـــدين   )٥(

١٥٧ .  
  . ١٥٨ص ) ٤٠٢( مجلة الأحكام العدلية ، مادة   )٦(
  . ٤/٢٤٧حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )٧(
  .  ١٥٩ص ) عقد البيع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا   )٨(

ص ) عقـد البيـع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : ، والزرقا  ١٠٢ص ) ١١٩( مجلة الأحكام العدلية ، مادة   )٩(
١٥٩ .  



  ١٥٨

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :حكم عقد بيع الوفاء  -المطلب الثاني

  :لقد اختلف الفقھاء في مشروعية عقد بيع الوفاء على ث.ثة مذاھب 

  :المذھب ا�ول 

  . )١(المالكية ، والحنابلة : ويرى أصحابه بط.ن ھذا العقد ، وإليه ذھب 

  :المذھب الثاني 

ع صحيح ، يترتب عليه جميع أحكام البيع الصحيح ، إذا ك,ان اCتف,اق ويرى أصحابه أن ھذا العقد بي

 C يلزم المشتري الوفاء بما وعد به البائع ، بل Cبين المتبايعين مسبقا غير مقترن بمجلس العقد ، و

  . )٢(الشافعية : يرجع المبيع للبائع إC بعقد جديد ، وإليه ذھب 

  : المذھب الثالث 

  . )٣(الحنفية : العقد بشرط صحة البدلين لصاحبيھما ، وإليه ذھب  ويرى أصحابه جواز ھذا

  :ا�دلة 

  : استدل أصحاب المذھب ا�ول على عدم جواز عقد بيع الوفاء بما يلي 

                                                 
، وهومــا قــرره مجمــع ٣/١٧٢كشــاف القنــاع : ، البهــوتي  ٣/١٧٥حاشــية الدســوقي علــى الشــرح الكبيــر : الدســوقي   )١(

توصـيات مجمـع قـرارات و " . إن هذا العقد غير جائز شـرعا : " الفقه الإسلامي بجدة ، حيث جاء في نص القرار 
  .١٤٦ص) ٦٦(الفقه الإسلامي بجدة ، قرار رقم

، ١٥٩-٢/١٥٨م ، ١٩٨٣م ، دار الكتـب العلميـة ، بيـروت ، ٤،  الفتاوى الكبرى الفقهيـةابن حجر ، : الهيتمي   )٢(
٢٣٠-٢٢٩ .  

  . ٤/٢٤٧حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )٣(



  ١٥٩

  . )١(إن صورة ھذا العقد بيع وسلف ، وھو منھي عنه  -أو4

  . )٢(إن ھذا العقد قرض بعوض أي سلف جر منفعة ، وھو منھي عنه  -ثانيا

  .  )٣(إن صورة ھذا العقد ليست إC من صور بيع الثنيا وھو منھي عنه  -الثاث

واستدل أصحاب المذھب الثاني على صحة بيع الوفاء إذا تم ا4تفاق مسبقا دون اقتران بمجلس 

  :العقد بما يلي 

وC إن اCتفاق إذا كان مسبقا غير مقترن بمجلس العقد ، فقد خ. العقد عن شرط فاسد في صلبه ، 

  .  )٤(عبرة بما يسبق العقد من تواطؤ على ما لو وقع في العقد ?فسده

  :واستدل أصحاب المذھب الثالث على صحة بيع الوفاء بشرط صحةالبدلين لصاحبيھما  

  :با4ستحسان ، وبيانه 

أصبح أصحاب رؤوس ا?موال C يتعاملون بالقرض الحسن الخالي عن أي منفعة ، وC يثقون 

  . د المقترض المال ، إذا تعاملوا بالقرض الحسن ، إما لسوء ا?حوال ، أو لفساد الذمم بإمكانية ر

ولما كانت حاجة عامة الناس من البسطاء للمال موجودة ، وخوفھم من الربا يم,نھعھم م,ن اCقت,راب 

  .  )٥(منه ، ظھر بيع الوفاء

  . )٦(حاجة الناس إلى ھذا العقد : فوجه اCستحسان ھو 

ص,,حة الب,,دلين ؛ ف,,Tن المواعي,,د إذا كان,,ت عل,,ى ص,,ورة التعلي,,ق  تك,,ون Cزم,,ة ، لحاج,,ة  أم,,ا ش,,ـرط

  .  )٧(الناس

  :الترجيح 

بعد استعراض أدلة كل مذھب ، فإنه يترجح في نظري ما ذھب إليه أصحاب المذھب ا?ول من 

  : بط.ن ھذا العقد ، وذلك لما يلي 

                                                 
  . ٥٣و ص  ٥٢انظر تخريجه ص   )١(
روي بأسـانيد وألفـاظ مختلفـة ، لا يخلـو أحـدها " . كل قرض جر منفعـة فهـو ربـا ) : " صلى االله عليه وسلم ( قوله   )٢(

  . ٤/٦٠نصب الراية : الزيلعي : انظر . من مقال 
  . ٦/٣٣٧صحيح مسلم ، كتاب البيوع ، باب النهي عن المحاقلة والمزابنة ، : مسلم   )٣(
  . ٢٣٠-٢٢٩، ١٥٩-٢/١٥٨لكبرى الفقهية الفتاوى ا: الهيتمي   )٤(
  . ١٥٦ص ) عقد البيع ( العقود المسماة في الفقه الإسلامي : الزرقا   )٥(
  . ٤/٢٤٧حاشية رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين   )٦(
  . ٤/٢٤٧حاشية رد المحتار على الدر المختار : ، وابن عابدين  ٤/٢٤٧الدر المختار : الحصكفي   )٧(



  ١٦٠

Cأراھا متحققة ، وذلك ?ن في إذا كانت الحاجة ھي الداعية إلى مثل ھذا  -أو C العقد ، فإني

الشريعة حلوC أخرى تعالج قضية الحصول على المال ، مع ضمان حق الدائن ، فعلى سبيل المثال 

:  

فصاحب العقار من الممكن أن يرھن عقاره عند الدائن ، و تسير ا?مور على وفق  :الرھن عقد 

  .وعيته أحكام الرھن كاملة ، وھو عقد Cمراء في مشر

فمن الممكن أن يجد طالب المال من يكفله ، بسبب قرابته له ، أو صداقته ، أو وجاھته :  و الكفالة 

 .  

  .فكل من عقد الرھن والكفالة وسيلة لتوثيق الدين وحفظه 

إذا كان استحسان الحنفية واتفاقھم اتجه نحو بيع العقار وفاء ، فھذا آية عدم جوازه ، وانتفاء  -ثانيا

  : جة المزعومة ، وذلك لسببين الحا

إن مالك العقار يستطيع أن يبيع عقاره ، ويحصل على المال ، فانتفت الحاجة ، أما : السبب ا?ول 

لكن المخرج موجود ف. وجود للحاجة عندھا ؛ ?ن . رغبته في اCحتفاظ به ، فھي مشكلته وقضيته 

  .ھذه الحاجة في ھذه الصورة ليست إC ھوى 

إن مالك العقار يستطيع أن يؤجره ، ويحصل على المال ، ومعلوم أن ا?جرة في ھذه : اني السبب الث

ما لسنة أو لستة أشھر ، فلم يبق للحاجة موضع  wا?يام يدفعھا المستأجر مقد.  

دأبت كثير من الدول على إيجاد مؤسسات تقوم بتقديم القروض الحسنة والمساعدات  -ثالثا

  .عن بخل بعض ا?ثرياء ، وھروبھم من واجباتھم نحو المجتمع  للمحتاجين ، وھذا تعويض

لو افترضنا أن ھناك حاجة حقيقية ، فأرى أن تحل عن طريق الوعظ وا/رشاد ، والترغيب  -رابعا

والترھيب بدC من إيجاد الحيل ، وفتح أبواب التعامل الربوي أو المشبوه ، فيطمع الذي في قلبه 

  .مرض 

  . بجدة كان صائبا حيث نص على بط.ن ھذا العقد  - المجمع الفقه ا/سـ.مي  وأخيرا أرى أن قرار

  

  

  

  

  

  



  ١٦١

  

  

  

  

  

  

  النتائج والتوصيات 

  

  :إن من أھم النتائج التي توصل إليھا الباحث 

Cستحسان نابع من تطور ھذا المصطلح عبر العصور  -أوCإن اخت.ف فقھاء الحنفية في تعريف ا

، ومع ذلك ظل ل.ستحسان معنى واحد ، وإن اختلفت العبارات في وا?زمنة ، وھو أمر طبيعي 

  .وصف معناه 

إن المقصود بالقياس الظاھر إذا جعل مقاب. للقياس الخفي القياسُ ا?صولي ، أما إذا جعل  -ثانيا

  .مقاب. للدليل فالمقصود منه القواعد العامة ، وا?صول الكلية 

  .نه استثناء من دليل بدليل محل اتفاق بين ا?ئمة إن مبدأ اCستحسان من حيث كو -ثالثا

إن معارضة ا/مام الشافعي ل.ستحسان تنصب على استحسان العادة ، واستحسان المصلحة  -رابعا

.  

إن استحسان العرف ، واستحسان الضرورة والحاجة ، من أھم أنواع اCستحسان ؛ ?نھا  -خامسا

  .ر تمنح المجتھد قدرة على مواكبة روح العص

إن ماكان راجحا عند الحنفية من أحكام استحسانية ليس بالضرورة أن تظل كذلك في زماننا  -سادسا

  .، خصوصا تلك التي بنيت على العرف أو الحاجة ، فإنھما يتغيران 

إC أنه قد يكون  –إC فيما ندر  –إن اCستحسان وإن كان حكمه راجحا في المذھب الحنفي  -سابعا

  .رضة أدلة أصحاب المذاھب ا?خرى مرجوحا عند معا

تلتقي أحكام الحنفية اCستحسانية مع أحكام غيرھم من المذاھب ، وإن لم يكن مأخذھم فيھا  -ثامنا

  .اCستحسان ، وھذا دليل على مصداقية ھذا الدليل 

  :وإن من أھم التوصيات التي يوصي بھا الباحث 

Cستحسان في الكليات الش -أوCرعية ، خصوصا في مرحلة الدراسات العليا أن تعمق دراسة ا.  



  ١٦٢

أن تخصص محاضرات وأبحاث حول كثير من المسائل اCستحسانية التي بنيت على العرف  -ثانيا

  .أو الحاجة أو المصلحة ، ولم تعد كذلك ؛ ?نھا يجب أن يعاد النظر في أحكامھا 

  

  

  

  المراجع والمصادر

م ، مؤسسة الحلبي ، ٢،  ام في أصول ا�حكاما6حك) . ھـ٦٣١:ت( ا_مدي ، علي بن محمد  •

 .م ١٩٦٧القاھرة ، 

 فواتح الرحموت شرح) . ھـ١١٠٢: ت( ا?نصاري ، عبد العلي محمد بن نظام الدين  •

 . م ، دار ا?رقم بيروت ٢،  مسلم الثبوت

، دار الفكر ، ١، ط التقرير والتحبير) . ھـ٨٧٩: ت( ابن أمير الحاج ، محمد بن محمد  •

 . م ١٩٩٦، بيروت 

م، مؤسسة الحلبي وشركاه ، ٢، ا�نوار �عمال ا�برار) . ھـ٧٩٩: ت(ا?ردبيلي ، يوسف  •

 .م١٩٦٩

م ، دار الكتب العلمية ، ٢، ١، طالمعتمد  ) .ھـ٤٣٦: ت(البصري ، محمد بن علي الطيب  •

 .م ١٩٨٣بيروت ، 

دار الكتاب  م،٤، ٣، طكشف ا�سرار ) . ھـ٧٣٠: ت( البخاري ، عبدالعزيز بن أحمد  •

 .م ١٩٩٧العربي ، بيروت ، 

 .، على ھامش كشف ا?سرارأصول البزدوي ) . ھـ٤٨٢: ت(البزدوي ، علي بن محمد  •

م ، المطبعة ١٣،  ١، ط صحيح البخاري) . ھـ٢٥٦: ت(البخاري ، محمد بن إسماعيل  •

 .م ، على ھامش فتح الباري ١٨٩٩الخيرية ، 

 ضوابط المصلحة في الشريعة ا6س5مية ) .م١٩٩٦(البوطي ، محمد سعيد رمضان  •

 .مؤسسة الرسالة  : م ، بيروت ٢،١،ط

م ١، ٢، ط أثر ا�دلة المختلف فيھا في الفقه ا6س5مي) . م١٩٩٣( البغا ، مصطفى ديب  •

 .دار القلم : ، دمشق 

 .، على ھامش فتح القدير  شرح العناية على الھداية. البابرتي ، محمد بن محمود  •



  ١٦٣

: م ، دمشق ١،  ٢، ط الوشاح على نور ا6يضاح) . م١٩٩٦( بد الجليل العطا البكري ، ع •

 .دار النعمان 

م ، ١،  الروض المربع شرح زاد المستقنع) . ھـ١٠٥١: ت( البھوتي ، منصور بن يونس  •

 . ت .دار ا?رقم ، بيروت ، د

الحديثة ، م ، مكتبة النصر ٦كشاف القناع ، ) . ھـ١٠٥١: ت(البھوتي ، منصور بن يونس  •

 .ت .الرياض ، د

 حنبل المدخل إلى مذھب ا�مام أحمد بن) . ھـ١٣٤٦: ت(ابن بدران ، عبد القادر الدمشقي  •

 .م ١٩٨١عبد� التركي ، مؤسسة الرسالة ، بيروت ، . د: م ، تحقيق ١،  ٢، ط

 حاشية البناني على شرح المحلي ،) . ھـ١١٩٨: ت(البناني ، عبدالرحمن بن جاد �  •

 . طبوع مع شرح المحلي م

م ، دار إحياء التراث ١،  ١، ط سنن الترمذي) . ھـ٢٧٩: ت(الترمذي ، محمد بن عيسى  •

 .م ٢٠٠٠العربي ، بيروت ، 

م ، محمد علي ١،  التلويح على التوضيح) . ھـ٧٩٢: ت(التفتازاني ، مسعود بن عمر  •

 .م ١٩٥٧صبيح ، القاھرة ، 

، وحفيده ) ھـ٦٨٢: ت(وولده عبد الحليم) ھـ٦٥٢: ت( آل تيمية ، عبد الس.م بن عبد � •

محمد محيي الدين عبد : م ، تحقيق ١،  المسودة في أصول الفقه) . ھـ٧٢٨:ت(أحمد 

 .م ١٩٦٤الحميد ، مطبعة المدني ، القاھرة ، 

م ، دار ٢،  ١، ط الفصول في ا�صول) . ھـ٣٧٠: ت(الجصاص ، أحمد بن علي الرازي  •

 .م ٢٠٠٠يروت ، الكتب العلمية ، ب

م ، مؤسسة قرطبة ، ٦،  المسند) . ھـ٢٤١: ت( ابن حنبل ، أحمد بن حنبل الشيباني  •

 . ت .القاھرة ، د

م ، دار الحديث ، القاھرة ، ٢،  ٢، ط ا6حكام) . ھـ٤٥٦: ت(ابن حزم ، علي بن أحمد  •

 .م ١٩٩٢

سيدي  مواھب الجليل شرح مختصر) ھـ٩٥٤: ت(الحطاب ، محمد بن محمد الرعيني  •

 .م ١٩٧٨م ، دار الفكر ، بيروت ، ٦،  ٢، طخليل 



  ١٦٤

م ، دار ٤، ١، ط المستدرك على الصحيحين) . ھـ٤٠٥: ت(الحاكم ، محمد بن عبد �  •

 .م  ١٩٩٠الكتب العلمية ، بيروت ، 

م ١٣، ١، طفتح الباري بشرح صحيح البخاري  ) .ھـ٨٥٣: ت(ابن حجر ، أحمد بن علي  •

 .م ١٨٩٩، المطبعة الخيرية ، 

 تلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي) . ھـ٨٥٣: ت(ابن حجر ، أحمد بن علي  •

 . ت .م ، مكتبة الكليات ا?زھرية ، د٣،  الكبير

م ، ٢،  ٢، ط المستقصى في علم التصريف) . م٢٠٠٣(الخطيب ، عبداللطيف محمد  •

 .مكتبة دار المعرفة : الكويت 

م ، ١،  ٤، ط التشريع ا6س5مي فيما 4 نص فيه مصادر) . م١٩٧٨( خ.ف ، عبدالوھاب  •

 .دار القلم : الكويت 

م ، دار ١،  ١، ط تقويم ا�دلة في أصول الفقه) . ھـ٤٣٠: ت( الدبوسي ، عبد� بن عمر  •

 .م ٢٠٠١الكتب العلمية ، بيروت ، 

 عالمناھج ا�صولية في ا4جتھاد بالرأي في التشري) . م١٩٩٧( الدريني ، محمد فتحي  •

 .مؤسسة الرسالة : م ، بيروت ١، ٣، ط ا6س5مي

م ، ٤،  الشرح الكبير على مختصر سيدي خليل) . ھـ١٢٠١: ت(الدردير ، أحمد بن محمد  •

 .ت .دار الفكر ، بيروت ، د

 .دار الفكر العربي : م ، القاھرة ١،  أصول الفقه) . م١٩٩٥(أبو زھرة ، محمد أحمد  •

 .دار الفكر العربي : م ، القاھرة ١،  أبو حنيفة.  )م١٩٩٧( أبو زھرة ، محمد أحمد  •

 .دار الفكر العربي : م ، القاھرة ١،  مالك) . م١٩٩٧(أبو زھرة ، محمد أحمد  •

 .دار القلم: م ، دمشق ٢،  ١، ط المدخل الفقھي العام) . م١٩٩٨(الزرقا ، مصطفى أحمد  •

،  )عقد البيع(ا6س5مي العقود المسماة في الفقه ) . م ١٩٩٩(الزرقا ، مصطفى أحمد  •

 .دار القلم : م ، دمشق ١، ١ط

مؤسسة الرسالة : م ، بيروت ١، الوجيز في أصول الفقه ) . م١٩٧٥( زيدان ، عبدالكريم  •

. 

،  ١، ط نصب الراية لتخريج أحاديث الھداية) . ھـ٧٦٢: ت(الزيلعي ، عبد � بن يوسف  •

 .م ١٩٩٧م ، مؤسسة الريان ، بيروت ، ٤



  ١٦٥

م ، دار المعرفة ، ٢، ١، ط أصول السرخسي) . ھـ٤٨٣: ت(، محمد بن أحمد السرخسي  •

 .م ١٩٩٧بيروت ، 

 . م ، بيروت ١٨، دار المعرفة ، المبسوط) . ھـ٤٨٣: ت(السرخسي ، محمد بن أحمد  •

 . دار الفكر: م ، دمشق ١،  ١، ط تاريخ الفقه ا6س5مي) . م١٩٩٩( السايس ، محمد علي  •

 .دار النھضة : م ، بيروت ١،  تعليل ا�حكام) . م١٩٨١(شلبي ، محمد مصطفى  •

الدار : م ، بيروت ١،  ٤، ط أصول الفقه ا6س5مي) . م١٩٨٣( شلبي ، محمد مصطفى  •

 .الجامعية 

 إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم) . ھـ١٢٥٠: ت(الشوكاني ، محمد بن علي  •

 . م ١٩٣٧م ، مصطفى البابي الحلبي ، ١،  ١، ط ا�صول

م ، ٤،  ١، ط الموافقات في أصول الشريعة) . ھـ٧٩٠: ت(الشاطبي ، إبراھيم بن موسى  •

 .م ٢٠٠١عبد� دراز ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، : تعليق 

م ، تحقيق ١،  ١، ط التبصرة في أصول الفقه) . ھـ٤٧٦: ت(الشيرازي ، إبراھيم بن علي  •

 .م ١٩٨٠مشق ، محمد حسن ھيتو ، دار الفكر ، د. د

: م ، تحقيق ١، ١، ط اللمع في أصول الفقه) . ھـ٤٧٦: ت(الشيرازي ، إبراھيم بن علي  •

م ١٩٩٥محيي الدين مستو ، و يوسف بديوي ، دار الكلم الطيب ، ودار ابن كثير ، دمشق ، 

 . 

ألفاظ  مغني المحتاج إلى معرفة معاني) . ھـ٩٧٧: ت(الشربيني ، محمد بن محمد الخطيب  •

 .م ١٩٩٤م ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ٦،  ١، ط منھاجال

 .ت .م ، دار المعرفة ، بيروت ، د٤،  ا�م) . ھـ٢٠٤: ت(الشافعي ، محمد بن إدريس  •

أحمد شاكر ، دار : م ، تحقيق ١،  الرسالة) . ھـ٢٠٤: ت(الشافعي ، محمد بن إدريس  •

 .ت .الفكر ، بيروت ، د

م ، ٣، ٢، ط شرح مختصر الروضة) . ھـ٧١٦: ت( الطوفي ، سليمان بن عبدالقوي •

 .م ١٩٩٨مؤسسة الرسالة ، بيروت ، 

م ، ١، ١، ط الممتع الكبير في التصريف) . ھـ٦٦٩: ت(ابن عصفور، علي بن مؤمن  •

 .ت .فخرالدين قباوة ، مكتبة لبنان ، بيروت ، د. د:تحقيق 
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،  المختار محتار على الدرحاشية رد ال) . ھـ١٢٥٢: ت(ابن عابدين ، محمد أمين بن عمر  •

 .ت .م ، دار إحياء التراث العربي ، بيروت ، د٧

 نظرية ا4ستحسان في التشريع ا6س5مي وصلتھا) . م١٩٨٥(الفرفور ، محمد عبداللطيف  •

 .دار دمشق : م ، دمشق ١،  بالمصلحة

: م ، تحقيق ٢، ١، ط معجم مقاييس اللغة) . ھـ٣٩٥: ت(ابن فارس ، أحمد بن فارس  •

 .م ١٩٩١عبدالس.م ھارون ، دار الجيل ، بيروت ، 

، ١، ط المغني على مختصر الخرقي) . ھـ٦٣٠: ت(، عبد� بن أحمد ) الموفق(ابن قدامة  •

 .م ١٩٩٤دار الكتب العلمية ، بيروت ، 

،  روضة الناظر وجنة المناظر) . ھـ٦٣٠: ت(، عبد� بن أحمد ) الموفق(ابن قدامة  •

 .م ١٩٦٥المدينة المنورة ،  المطبعة السلفية ،

،  إع5م الموقعين عن رب العالمين) . ھـ٧٥١: ت(ابن قيم الجوزية ، محمد بن أبي بكر  •

 .م ١٩٧٣طه سعد ، دار الجيل ، بيروت ، . د: تحقيق 

محمد حجي ، : م ، ، تحقيق ١٤،  ١، طالذخيرة  ) .ھـ٦٨٤: ت(القرافي ، أحمد بن إدريس  •

 . ١٩٩٤روت ، دار الغرب ا/س.مي ، بي

،  ٢، ط بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع) . ھـ٥٨٧: ت(الكاساني ، أبو بكر بن مسعود  •

 . م ١٩٨٢م ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، ٤

م ، دار صادر ١٥،  ١، ط لسان العرب) . ھـ٧١١: ت(ابن منظور ، محمد بن مكرم  •

 .م ١٩٦٨بيروت ، 

م ، دار الكتاب العربي ، ١،  مناقب أبي حنيفة ) .ھـ٥٦٨: ت(المكي ، الموفق بن أحمد  •

 .م ١٩٨١بيروت ، 

م ، ٣،  الفتح المبين في طبقات ا�صوليين) . م١٩٩٩(المراغي ، عبد� مصطفى  •

 .المكتبة ا?زھرية للتراث : القاھرة

م ، ٢،  ١، ط الھداية شرح بداية المبتدي) . ھـ٥٨٣: ت(المرغيناني ، علي بن أبي بكر  •

 .م ١٩٩٠العلمية ، بيروت ،  دار الكتب

م ، دار ا?رقم ، ٢،  ا4ختيار لتعليل المختار) . ھـ٦٨٣: ت(ابن مودود ، عبد� الموصلي  •

 .ت .بيروت ، د



  ١٦٧

م ، المطبعة الكبرى ١٠،  ٦، ط صحيح مسلم) . ھـ٢٦١: ت(مسلم ، مسلم بن الحجاج  •

 .م ١٨٨٥ا?ميرية ، بوCق ، 

م ، دار الفكر ، بيروت ، ٦،  ٢،ط التاج وا6كليل) . ـھ٨٩٧: ت(المواق ، محمد بن يوسف  •

 .، على ھامش مواھب الجليل للحطاب  ١٩٧٨

م ، المكتب ا/س.مي ١٢، ٢،طروضة الطالبين ) . ھـ٦٨٦: ت(النووي ، يحيى بن شرف  •

 .م ١٩٨٥، بيروت ، 

م ، دار الفكر ، ١٢،  المجموع شرح المھذب) . ھـ٦٨٦: ت(النووي ، يحيى بن شرف  •

 .ت .يروت ، دب

 المعونة على مذھب عالم المدينة) . ھـ٤٢٢: ت(ابن نصر ، القاضي عبدالوھاب بن علي  •

 .م ١٩٩٨م ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ٢،  ١، ط

 شرح فتح القدير للعاجز) . ھـ٨٦١: ت(ابن الھمام ، كمال الدين محمد بن عبد الواحد  •

 .ت .بيروت ، دم ، دار إحياء التراث العربي ، ٩،  الفقير

م ، دار الكتب ٤،  الفتاوى الكبرى الفقھية) . ھـ ٩٧٤: ت(الھيتمي ، أحمد بن حجر  •

 .م ١٩٨٣العلمية ، 

،  ١، طشرح المفصل للزمخشري ) . ھـ٦٤٣: ت(ابن يعيش ، موفق الدين يعيش بن علي  •

 .م ٢٠٠١م ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ٥

م ، دار ٢طبقات الحنابلة ، ) . ھـ٥١١: ت(الفراء  ، محمد بن محمد) الصغير( أبو يعلى  •

 . ت .المعرفة ، بيروت ، د
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Abstract 

 

This study aim at examining the problem of multi-meanings for the 

preference, then comes the rule of preference in the Fiqh issues, that are 

chosen from "Al-Boyou' Book" (the Transactions Book" applied by the 

Hanafis, which considered a fortified place that keeps the peoples' money, so 

as to achieve an important legal purpose. 

There is no doubt that such a study uncovers the skill of the Hanafi Ulama' 

(Islamic Scientists) in applying the preference issues, in terms of solving 

various issues that measurement failed to solve; as the preference has been 

able to achieve the soul of legislation, and the religious objectives. 

 Moreover, to examine the power of Preference in the filed of the 

religious evidence, it was necessary to make a comparison between 

preference and other evidences on which the Ulama' (Islamic Scientists) 

methodologies emerges in such issues, the fact that provides them with the 

necessary training to understand the method of their thinking, excellence in 

their approaches, and consequently, to get trained on the following their 

tracks and imitate their methodologies in this regard. 
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