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مجلة العلوم الإسلامية

مجل��ة علمية، محكمة فصلية، تصدرها كلية العلوم 

الإس��امية في الجامعة العراقي��ة في بغداد »العراق« 

وتعنى بن��شر المق��الات، والبحوث، والدراس��ات 

الأصلية، والمبتكرة، والتطبيقية في الفروع الإسامية، 

والعلمي��ة، والتربوية كافة، بعد أن تخضع للمراجعة 

 والتقوي��م م��ن الخ��راء والمختص��ن في داخ��ل 

العراق وخارجه. 

وتشتترط المجلة: أن تكون المشاركة المقدمة إليها 

للنشر غير منشورة سابق�ًا في مجلة أو دورية أخرى. 

يقصد من هذه المجلة: أن تمثل منتدى لاختصاصات 

إس��امية، وعلمية متعددة، ضم��ن مجتمع البحث 

العلمي في العراق. 

وتهدف المجلة: إلى نشر المعرفة، وتوفير المراجع، 

والمصادر المقومة في الفروع: الإسامية، والعلمية، 

والتربوي��ة، وكذل��ك إيج��اد قن��وات للتواصل بن 

الأكاديمين، والخراء، والباحث��ن، وصناع القرار، 

والقائمن على تنفيذه في ميدان الاختصاص.

❊ ❊ ❊
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شروط النشر

ترحب أسرة مجلة العلوم الِإسلامية بالباحثين والدارسين، ويسرها نشر بحوثهم، ضمن الشروط الآتية:

يشرط أنَ يكون البحث رصيناً علمياً، مراعيتاً معايير البحث العلمي: 	 

تقديم طلب خطي لنشر البحث، مع التعهد بعدم إرساله إلى مجلة أخرى، أوَ نشره فيها. 

لا يتجاوز عدد صفحات البحث )30( صفحة، ويترتب على الزيادة مبالغ مالية رمزية. 

ينبغي أنَ يكون البحث مطبوع�ًا على الحاس��ب الِإلكتروني وتقدم ثاث نس��خ منه )من ضمنها النس��خة 

 .CD الأصَيلة( مع قرص

عند طباعة البحث يجب الالتزام بما يأتي:	 

  .)word 2003-2007( ١- أن يستخدم في طباعة البحث برنامج

2- الحاشية من أعَلى وأسَفل الصفحة 3.5 سم، وتترك مسافة من الجهة اليمنى والجهة اليسرى 3سم.

3- المسافات بن الأسَطر مفردة: ١سم. 

.)Times New Roman( والخ�ط الإنِجلي�زي ،)Traditional Arabic( ٤- أنَ يك�ون ن�وع الخ�ط العرب�ي

5- يكتب عنوان البحث بلون غامق وبحجم خط )١8(، وإذِا كان البحث باللغة الإنِجليزية تكتب الأحَرف 

.)Capital( الأولى من الكلمات كبيرة

6- تكتب أسَماء الباحثن بلون غامق وبحجم خط )١6( ويكتب تحتها عنوان الباحثن بحجم خط )١5( 

متضمن�ًا اللقب العلمي/ القسم/ الكلية/ الجامعة.

١٧- محتوي��ات البحث العربي ترت��ب بالصيغة الآتية )الخاصة العربية، المقدم��ة، المواد وطرائق العمل 

أوَ الجزء العلمي حس��ب اختصاص الباحث، النتائج والمناقش��ة، الاس��تنتاجات أنَ وجدت، المصادر(. 

أمَ��ا البح��وث الإنِجليزية فتكتب فيها الخاصة العربية قبل الإنِجليزية على أنَ لا تزيد الخاصة على 250 

كلمة.

َّذِينَ  ُ ٱل ١8- اعتماد رس��م مصح��ف المدينة المنورة عند ذكر الآيات القرآنية كما موضح أدن��اه: سمحيرَۡفَعِ ٱللَّ

سجى سجحالمُجَادلةَ الآية تحجتحجسحج . وتوُاْ ٱلعِۡلۡمَ دَرَجَتٰٖۚ
ُ
َّذِينَ أ ءَامَنُواْ مِنكُمۡ وَٱل

١٩- م��ن البح��ث بحجم خط )١8(، والهوامش تكتب بحجم خط )١٤( مع إتِباع طريقة الترقيم في كتابة 

المصادر.  

20- توضع الأشَكال والجداول والصور في أمَاكن مناسبة مع ما يشير إِليها في محتوى البحث.

2١- يطال��ب الباحث بنس��خة نهائية ورقية بع��د إِقرار الخراء، بنشر البحث مع الق��رص )CD( ويجب أنَ 
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تكون النسخة الورقية للبحث مطابقة تمام�ًا لما موجود في القرص.

22- لا تعاد البحوث إِلى أصَحابها سواء قبلت أوَ لم تقبل.

23- المجلة غير ملزمة بسحب البحث بعد قبوله للنشر لأيَ سبب كان.

تكون المراس��ات المتعلقة بالمجلة كافة باس��م رئيس تحرير المجلة، وعلى العنوان الِإلكتروني أوَ موقع 

المجلة: 

 	journalislamicsciences@gmail.com :إميل المجلة

 	dr.salahhemeed@gmail.com  :إميل مدير التحرير

❊ ❊ ❊
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الحمد لله، والصاة والسام على رسول الله، وعلى آله وصحبه أجمعن.

نثَىٰ 
ُ
وۡ أ

َ
وبعد؛  إن الإيمان والعمل الصالح من اعظم الأسباب، قال تعالى: سمح مَنۡ عَمِلَ صَلٰحِٗا مِّن ذَكَرٍ أ

حۡسَنِ مَا كَانوُاْ يَعۡمَلوُنَ ٩٧سجى سجحالنَّحۡل الآية تمخجمحسحج ، فمن 
َ
جۡرَهُم بأِ

َ
وَهُوَ مُؤۡمِنٞ فَلَنُحۡييَِنَّهُۥ حَيَوٰةٗ طَيّبَِةٗۖ وَلنََجۡزِيَنَّهُمۡ أ

إذ لا  الدارين،  الراحة والسكينة والاستقرار في  الدنيا فجزاؤه  جمع بن الإيمان والعمل الصالح في دار 

يتصور وقوع الابتاءات والمصائب على المؤمن ويتعارض مع الراحة والسكينة والاستقرار، والدليل على 

ذلك ما حلّ بمجتمعنا خال جائحة كورونا العالمية، التي أرخت بظالها على الإنسان وأعطت له بعداً 

إنسانياً يغلفه السكينة والاستقرار في بيوتنا جراً، وبنفس الوقت باتت مكانة المسجد والعبادة في نفوس 

العباد، قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: »عجبا لأمر المؤمنن إن أمره كله خير، وليس ذلك لأحد إلا المؤمنن، إن 

أصابته سراء شكر فكان خيراً له، وإن أصابته ضراء صر فكان خير له«.

إن من سعادة اقب وسروره أن هيأ اله تعالى أسبابا لتحقيق الأهداف، ومن هنا توحدت جهود الأساتذة 

الباحثن المتخصصن في العلوم الإنسانية والشرعية والعلوم المصاحبة بها من داخل العراق وخارجه 

النصوص واستنباط الاحكام مقرونة بالآداب والأخاق، فانتظمت بحوثهم  الوسائل في فهم  في تهيئة 

مثل حبات اللؤلؤ في عقد فريد في سبيل تحقيق وتحصيل المعلومات حتى تتكامل البحوث الرصينة 

بما ينفع المجتمع ويرفد الحركة العلمية بمولود عدد جديد من مجلتنا.

هيئة التحرير          
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القول المفيد في دراسة نظرية 

انتقاص العقود في الفقه الإسلامي 

)دراسة مقارنة(

م. م. إبراهيم خليل محمود

كلية الإمام الأعظم »رحمه الله« / قسم الشريعة
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المقدمة

الحمد لله نحمده ونش��كره، ونس��تعينه ونس��تغفره 

ونعوذ بالله من شرور أنفس��نا ومن سيئات أعمالنا، 

م��ن بعده الله فلا فصل له ومن يضلل فلا هادي له، 

وأش��هد ان لا اله الا الله وحده لا شريك له، وأشهد 

أن محمداً عبده ورس��وله صلى الل��ه عليه وعلى آله 

وأصحابه وسلم.

أما بعد؛ فإني قد استخرتُ الله تعالى في كتابة بحثي 

فأرشدني إلى تحصيل علوم الفقه... فهو العلم الذي 

يحرف به المس��لم الاح��كام العملي��ة التي يتعرض 

لها في الليل والنه��ار، وهو أعلى العلوم مرتبة، لأنه 

يشتمل على اغلب الاحكام الدينية، فهو يملأ العيون 

نوراً والقلب سروراً والصور انشراحاً ويفيد متعلمّها 

كيفية فهم الأمور فيزداد بهما اتس��اعاً وانتقاماً، وهو 

مهم لأنه به يتبين الحلال من الحرام ويبين الصحيح 

والفاسد في جميع الاحكام، وبحوره زاخرة ونجومه 

زاهرة واش��جاره مثمرة لا يغنى بك��رة الانفاق كنزه، 

ولا يبلى على طول الزمان عزه.

وانطلاقاً من الش��عور بالمسؤولية في الجانب ووفاءً 

لم��ن بذل الغ��الي والنفي��س من الس��لف الصالح- 

رضوان الل��ه عليهم اجمع��ين- وإحي��اءً لجهدهم، 

أحببت ان ادلو بدلوي الضعيف لأشارك في خدمة- 

شريعتنا الس��محاء، لذا أحببت أن أكتب في مفهوم 

نظرية انتقاص العقود فبي الفقه الإس��لامي واجمع 

في ذل��ك أقوال المذاهب الفقهية في هذه المس��ألة 

فجاء عنوان البحث: )القول المفيد في دراسة نظرية 

انتقاص العقود في الفقه الإس��لامي دراس��ة مقارنة( 

ه��ذا وقد اقتض��ت طبيعة البحث تقس��يمه بعد هذه 

المقدمة الى ثلاثة مباحث وخاتمة.

المبح��ث الأول: تعري��ف الانتق��اص والعق��د لغة 

واصطلاحاً.

المبحث الث��اني: مفه��وم انتقاص العق��د في الفقه 

الإسلامي.

المبحث الثالث: انتقاص العقد في الفقه الإسلامي.

وم��ن ثم جاءت الخاتمة الت��ي توصلت فيها لبعض 

النتائج التي خ��رج فيها البحث وم��ن الله التوفيق، 

وبعد هذا كله فلا ادع��ي لنفسي الكمال، والعصمة 

من الاخطاء وحس��بي ان هذا جهد انسان )وكل ابن 

ادم خطاء()1(.

فما كان فيه كان فيه من صواب فما هو الا من توفيق 

الله تعالى وحده، وله الحمد عليه كما ينبغي لجلال 

وجهه وعظيم س��لطانه، وم��ا كان فيه من زللٍ فمني 

ومن الشيطان، واستغفر الله تعالى منه بدءً، والرجاء 

ممن ينظر: في هذا الكتاب ان يسعفني بيان مواضع 

الخل��ل، ومواطن التقصير، واخ��ر دعوانا ان الحمد 

لله رب العالمين.

وصلّ اللهم على س��يدنا محم��د وعلى آله وصحبه 

أجمعين.

❊ ❊ ❊

)1( ج��زء م��ن حدي��ث اخرجه، اب��ن ابي ش��يبه في مصنفه 

65/7، والام��ام احم��د في مس��نده 198/3 والترم��ذي في 

جامعه )2499( وابن ماجه في سننه )4251(.
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المبحث الأول

تعريف الانتقاص والعقد 
ً
 واصطلاحا

ً
لغة

الانتقاص في اللغة:	 

قبل أن نتكلم على بيان مفهوم الانتقاص من النظرية 

الشرعية لابد أن نب��ين مفهوم اللفظة كما وردت في 

معج��مات اللغة العربية فقد ذكر ابن منظر الأفريقي 

ه��ذه اللفظة في كتابه لس��ان العرب فق��ال: نقص: 

النقص وه��و الخسران في الح��ظ والنقصان وعلى 

 ه��ذا يكون مص��دراً ويك��ون قدر ال��يء الذاهب 

من المنقوص .

وق��ال أيضاً: نق��ص اليء ، ينقص نقص��اً ونقصاناً 

ونقيص��ة ، وانتقصه، وتننقصه: أخ��ذ منه قليلاً قليلاً 

ع��لى حد م��ا يجيء عليه ه��ذا الضرب م��ن الأبنية 

بالأغل��ب، وانتقص اليء نق��ص، وتنقص الرجل 

وانتقصه واس��تنقصه ، نس��به إليه النقصان ، والاسم 

النقيص��ة ، والفع��ل الانتق��اص ، وكذل��ك انتقاص 

الحق)1(. 

قل��ت: إذا النقص في اللغة عدم الكمال واضطراب 

جزء منه مع كمال الباقي .

الانتقاص في اصطلاح الفقهاء:

وم��ن خ��لال الاس��تقراء الأمثلة الفقه��اء التي دلال 

فيها على الانتقاص نستطيع أن نعرف الانتقاص في 

)1( ينظر: لسان العرب :مادة )نقص( 100/7و101.

الاصطلاح بما يأتي:

هو ما كان أحد شطري العقد صحيحاً والآخر فاسداً، 

فالصحيح يطبق والفاس��د يبطل)2(. والبطلان إما أن 

يكون مطلق أونس��بياً والمطلق ما يبطل جميع العقد 

 والنس��بي ما يبطل ج��زء من العقد بس��بب انتقاص 

جزء منه.

انتقاص العقد في القانون

انتق��اص العق��د وفق��اً لل��مادة )139(م��ن القانون 

العراق��ي المدني ،إذا كان العقد في ش��ق منه باطلاً 

فهذا الش��ق وحده هو الباطل ، أما الباقي من العقد 

فيظ��ل صحيحاً باعتب��اره عقداً مس��تقلاً إلا إذا تبين 

العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً)3(. 

قل��ت: إذا كان العق��د في ش��ق منه باط��لا أو قابلا 

للإبطال ، فهذا الش��ق وحده ه��و الذي يبطل إلا إذا 

تب��ين إن العق��د م��ا كان ليتم بغير الش��ق الذي وقع 

باطلا ، أو قابلا للإبطال فيبطل العقد كله يعتبر ذلك 

الحك��م عن فكره البطلان الجزئي أو انتقاص العقد 

فالبط��لان هو جزءا على مخالف��ة القانون ، ومن ثم 

يتع��ين إكماله في إطار اله��دف ، ويجب بالتالي إن 

يقتصر البطلان على الش��ق المخال��ف للقانون في 

الت��صرف القانوني ، فإذا تضم��ن التصرف أو العقد 

ش��قا أو شرط غ��ير م��شروع ، فإن ذل��ك الجزء هو 

 ال��ذي يبطل ويظل الباقي منه صحيح ويرتب آثاره .

والهدف من ذلك هو الرغبة في إنقاذ العقد وتفادي 

)2( ينظر: البحر الرائق 6/ 70، والمهذب 269/1، ومغني 

المحتاج 40/2.

)3( ينظ��ر: في النظري��ة العام��ة للالتزام/د.اس��ماعيل غانم 

مكتبة عبد الله هبة / مصر / 1966 (.297- ص 296.
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البط��لان الكلي بق��در الإم��كان فإبق��اء العقد خير 

م��ن إبطاله ويس��اهم ذلك في اس��تقرار المعاملات 

واقتص��اد الجه��د والنفقات ولكن يش��ترط لأعمال 

تلك النظرية شرطان.

أولا: قابلية العقد أو التصرف للتجزئة 

يش��ترط لإبط��ال العقد في ش��ق منه م��ع بقائه قائم 

ث��م قي باق��ي أجزائ��ه . أن يكون المح��ل مما يقبل 

القس��مة أو الانقس��ام بطبيعت��ه ومعن��ى ذل��ك إذا 

كان مح��ل العق��د لا يقبل للانقس��ام بطبيعت��ه فانه 

 يترت��ب على بط��لان جزء منه بطلان لعق��د بأكمله .

يتضح مما س��بق إن يش��ترط لإكمال نظرية البطلان 

الج��زئي إن يك��ون الج��زء المتبق��ي م��ن العق��د 

باط��لا للوج��ود المس��تقل ، فيج��ب إن تتوافر آخر 

في��ه العن��اصر القانونية الأساس��ية اللازم��ة لوجوده 

ويج��ب إلا يترت��ب ع��لى اس��تبعاد الج��زء الباطل 

ح��دوث تغي��ير في تكي��ف العق��د ، ف��إذا ح��دث 

 مث��ل ه��ذا التغي��ير نك��ون بص��دد تح��ول العق��د.

 ثانيا: ع��دم تعارض الإنقاص مع إرادة المتعاقدين :

يق��وم البط��لان الجزئي على أس��اس تفس��ير إرادة 

المتعاقدين بمعنى عدم وجود مانع لديها مع الإبقاء 

ع��لى الجزء الصحيح في العق��د ،إن انتقاص العقد 

م��شروط بألا يتعارض مع قص��د الطرفين ، حتى لا 

يتع��ارض مع مبدأ حرية التعاق��د ، فإذا تبين إن أحد 

المتعاقدي��ن لم يكن ليرضي إبرام العقد بغير الش��ق 

المعيب امت��د البطلان إلى العق��د بأكمله ،ويتحقق 

ذل��ك في الح��الات التي يك��ون الش��ق الباطل هو 

الباع��ث الداف��ع إلى التعاقد ولا يش��ترط إن يكون 

الش��ق الباطل دافعا لكل من المتعاقدين ، بل يكفي 

إن يتضح إن أيا من العاقدين ما كان ليقبل بغير الشق 

المصي��ب ، فإذا تبين إن الجزء أو الشرط الباطل هو 

الباع��ث الدافع لأحد المتعاقدين ف��إن العقد يبطل 

بكامله ب��شرط إن يكون في إم��كان المتعاقد الآخر 

إدراك ذل��ك وذلك إك��مالا لمبدأ الثق��ة المشروعة 

كأساس لمقتضيات استقرار التعامل . 

تعريف العقد لغة 	 

يطلق العقد في اللغة على الجمع بين أطراف اليء 

وربطها، وضده الح��ل، ويطلق أيضاً بمعنى إحكام 

اليء وتقويته. ومن معنى الربط الحسي بين طرفي 

الحبل أخذت الكلمة للربط المعنوي للكلام أو بين 

الكلام��ين، ومن معن��ى الإحكام والتقوية الحس��يةّ 

لل��يء أخُذت اللفظة وأرُيد به��ا العهد، ولذا صار 

العق��د بمعن��ى العه��د الموثقّ، والض��مان، وكل ما 

ينُشئ التزاما)1(.

قلت: وعلى ذلك يكون عقداً في اللغة، كل ما يفيد 

الالت��زام بيء عملاً كان أو ت��ركاً، من جانبٍ واحد 

أو م��ن جانبين، لما في كل أولئ��ك من معنى الربط 

والتوثيق.

العقد في الاصطلاح الفقهاء	 

اصطل��ح الفقهاء على كلمة العق��د فإنه لا يبعد عن 

المعن��ى اللغوي له، ب��ل هو حصر ل��ه وتخصيص 

لم��ا فيه من العموم، وللعقد معنيين عندهم، ويطلق 

بإطلاقين: فمن عباراتهم م��ا يفيد أن العقد هو ربط 

ب��ين كلامين ينش��أ عنه حك��م شرعي بالت��زام لأحد 

)1( ينظر: لسان العرب مادة ) عقد( 10/ 122.
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الطرفين أو لكليهما)1(.

وه��ذا يتفق كل الاتفاق مع تعريف القانونيين للعقد 

بأنه توافق إرادتين على إنشاء التزام أو نقله أو إنهائه.

ولذا فإن أك��ر الفقهاء لا يطلقون اس��م العقد على 

الطلاق، والإبراء، والإعت��اق وغيرها مما يتم بكلام 

ط��رفٍ واحدٍ من غير كلام الط��رف الثاني. في حين 

يطلقون اس��م العقد ع��لى البيع، والهب��ة، والزواج، 

 والإج��ارة وغيره��ا م��ما لا يت��م إلاّ برب��ط كلامين 

من طرفين.

وق��د يطل��ق العقد ع��لى كل تصرف شرعي، س��واء 

 أكان ينعق��د ب��كلام ط��رفٍ واح��د أم لا ينعق��د إلاّ 

بكلام طرفين)2(.

والناظ��ر إلى كت��ب الفق��ه في الجمل��ة فإنه��ا تذكر 

كلم��ة العقد، وتري��د بها أحياناً المعن��ى العام، وهو 

المراد للتصرف، وتذكرها أحيان��اً وتريد بها المعنى 

الخاص، وهو م��ا لا يتم إلاّ من ربط كلامين يترتب 

عليه أثرُ شرعي.

قلت: وهذا هو المعنى الش��ائع المشهور حتى يكاد 

ينفرد هو بالاصطلاح، وهو المعنى الذي يتبادر إلى 

الذهن إذا أطلقت كلمة العقد. 

أما المعن��ى الثاني فلا ت��دل عليه كلم��ة العقد، إلاّ 

بتنبيه يدل على التعميم.

ويطل��ق جمه��ور الفقه��اء والاحناف منه��م خاصة 

العقد بمعنيين:

الأول: هو تعليق كلام أحد المتعاقدين بكلام الآخر، 

)1( ينظر: الاختيار 211/2، وروضة الطالبين 125/3.

)2( ينظر: المجموع 3/ 21.

شرعاً، على وجه يظهر أثره في المحل.

والث��اني: العقد هو ما يتم ب��ه الارتباط بين إرادتين، 

م��ن كلام وغ��يره، ويترت��ب عليه التزام ب��ين طرفيه. 

فالعق��د عند ه��ؤلاء، لا يكون إلا في��ما يحدث بين 

اثنين م��ن تعاقد أو ارتب��اط بإرادتيه��ما)3(. وللعقود 

أركان وشروط وله��ا مس��ميات عدي��دة لا نذكره��ا 

لأن هن��اك العديد من الكت��ب والبحوث التي بينتها 

بالتفصي��ل، فلا حاجة لبيانها، كما أن موضوعنا عن 

مفهوم انتقاص العقد. 

❊ ❊ ❊

)3( ينظ��ر: البح��ر الرائ��ق6/ 234، والمغن��ي لاب��ن قدامة 

213/7، والمجموع 22/3. 
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المبحث الثاني 

مفهوم انتقاص العقد 

في الفقه الإسلامي

لا ش��ك أن للعقود أهمية بالغة في تحديد تصرفاتنا 

وترتي��ب الآثار عليه��ا ، ونتيجة العق��ود لا تلزم في 

الأص��ل إلا م��ن تعاقده��ا بمنفع��ة أو خس��ارة وقد 

ين��صرف أثره إلى غ��ير المتعاقدين مت��ى وقع العقد 

صحيح��اً لازماً وذلك باس��تجماعه لإركان��ه كاملة 

مستوفية لشروطه شرعاً أو وضعاً، فقد انشغلت ذمة 

المتعاقدي��ن، بكل مالتزمه ، وعليهم المس��ارعة إلى 

إبراء الذم��ة منه وكما يترتب هذا الج��زاء عند قيامه 

صحيح��اً ، ويترتب جزاء آخر عند عدم اس��تجماعه 

لإركانه المختلفة والمستوفية لجميع شروطها، هذا 

الجزاء هو ما يسمى بالبطلان، والبطلان كما أسلفنا 

هو انعدام أثر العقد بالنسبة إلى المتعاقدين وبالنسبة 

إلى الغير تبعاً لذلك.

ولبيان ذلك فلابد من أن نبين مفهوم فس��خ العقد أو 

عدم سريانه في حق الغير ، ففسخ العقد يشبه البطلان 

من حيث أن كلا منهما يؤدي إلى زوال العقد ، ولكن  

يختلف عنه لوجود س��بب لاحق لإبرام  العقد أدى 

إلى زواله ، فالعقد في حالة الانفساخ ينشأ صحيحاً 

متوافراً أركانه مس��توفياً لشروط صحته، ولكنه يزول 

لعدم قيام أح��د المتعاقدين بتنفيذ التزامه، فيس��قط 

الت��زام الآخر ، فيفس��خ العقد أو ينفس��خ ولا يكون 

الفس��خ إلا في العق��ود الملزم��ة للجانب��ين، كالبيع 

فللمشتري في هذه الحالة أن يطلب الفسخ. 

وأما عدم سري��ان العقد في حق الغير ، فهذا وضع 

يقوم على عقد كام��ل متوافر الأركان  صادر رضاه 

عن أهله ، س��ليم غير مش��وب بعي��ب فينتج العقد 

تبعاً  لهذا آث��اره كاملة فيما بين المتعاقدين ، ولكنه 

لا يسري في حق الآخرين ، مثال ذلك بيع المريض 

م��رض الموت صحيح ب��ين المتعاقدي��ن ولكنه لا 

ي��سري فيه ح��ق الورثة في��ما يجاوز ثل��ث التركة ، 

والعق��د غير المص��دق من مرجع رس��مي صحيح 

بين المتعاقدين، ولكن لا يمكن الاحتجاج به على 

الغ��ير ، وبيع الفض��ول لا يسري في ح��ق المالك 

الأص��لي )1(.

أما الفقه الإسلامي فقد اختلف اختلافا جوهرياً في 

نظرته للبط��لان عن القانون الغربي نجد أن المشرع 

العراقي قد اس��تمد نظرية انتق��اص العقد من الفقه 

الإسلامي ، وأما القانون المصري استمد نظريته من 

القان��ون الغ��ربي ) الفرنسي(فالقانون الغربي يجعل 

العق��د باط��لان دون تفصيل أم��ا الفقه الإس��لامي 

 يفص��ل في ذل��ك مصلح��ة للمتعاقدي��ن وتنظي��م 

عملية التعاقد)2(.

ويلاحظ في مفهوم انتقاص العقد أن فكرة الانتقاص 

لا تنطب��ق إذا كان الت��صرف باطلاً في ش��ق منه كما 

أس��لفنا ولكنه غير قابل للتجزئة ، إما لطبيعة المحل 

)1( ينظ��ر: الوس��يط في نظرية العق��د 686/1للدكتور عبد 

المجي��د الحكي��م ، والوس��يط في شرح القان��ون الم��دني 

533/1 للدكتور عبد الرزاق السنهوري.

)2( ينظ��ر: مجموع��ة الأعمال التحضيري��ة 2/ 260 وفيها 

تفاصيل هذه القوانين وضوابطها القانونية.
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أو لان��صراف ني��ة المتعاقدين ، إلا أنه م��ا كان ليتم 

بغير الشق الباطل)1( . 

وفك��رة انتقاص العقد معروف��ة ومقررة بكل صراحة 

ووضوح في الفقه الإس��لامي ، ونجد الفقهاء تناول 

هذا المفهوم في إنش��اء العق��ود وتطبيقها وبطلانها 

وجعل��وا له��ا الضواب��ط والصي��غ الت��ي تبينها بكل 

شفافية ووضوح فكتب الفقه الإسلامي  المليئة بهذا 

المفهوم وسنبين ذلك إنشاء الله تعالى في المبحث 

الثالث من هذا البحث .

❊ ❊ ❊

)1( ينظر: أصول  الالتزام 141للدكتور حسن علي .

المبحث الثالث

انتقاص العقد 

في الفقه الإسلامي

من خلا اس��تقراء الأمثل��ة التي أودعه��ا الفقهاء في 

كتبهم لهذه المسألة نستطيع أن نوضح هذا المفهوم 

جلي��اً كاملاً واضحاً من خلال جم��ع أقوال الفقهاء 

فيها واس��تعراضها من أجل توضي��ح نظرية انتقاص 

العقد في الفقه الإسلامي  .

انتقاص العقد عند فقهاء الأحناف:	 

ج��اء في الفقه الحنفي: من جمع بين الحر وعبد أو 

بين ش��اة ذكية وميت��ة ، بطل البيع فيه��ا ، وإن جمع 

ب��ين عبد مدبر أو بين عب��ده وعبد غيره أو بين ملك 

ووقف، صح في القين وعبده والملك)2( .

أم��ا الأول: فالمذك��ور على إطلاقه ق��ول أبي حنيفة 

)رحم��ه الله تعالى( وعندهما أن بين ثمن كل واحد 

منهما ، جاز في العبد والذكية وإلا فلا ، لأنه إذا بين 

ثمنها صارا صفقتين  فيتقرر الفس��اد  بقدر المفس��د 

بخلاف ما إذا لم يسم لكل واحد ثمناً لأنه يبقى  بيعاً 

بالحصة  ابتداء وهو لا يجوز له ، لان الصفقة متحدة  

 ،90  /6 الرائ��ق  5/13،والبح��ر  المبس��وط  ينظ��ر:   )2(

وينظ��ر   ،196 والاختي��ار2/   ،60  /4 الحقائ��ق  وتب��ين 

أيض��اً: فت��ح القدي��ر445/6، والمحيط البره��اني 31/4، 

وبدائ��ع الصنائ��ع 317/5،والجوهرة الن��يرة شرح مختصر 

الهداية369/4،واللب��اب  شرح  القدوري36/3،والعناي��ة 

شرح الكتاب 121،ورد المحتار 331/9. 
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ف��لا يمكن وصفها بالصحة والفس��اد فتبطل ، وهذا 

لأن الح��ر والميتة لا يدخلان في العقد لعدم شرطه 

وه��و المالية  فيك��ون قبول العق��د في الحر والميتة 

شرطاً لجواز العقد في العبد والذكية  فيبطل)1(.

وأم��ا الثاني: فهو ق��ول علماؤنا الثلاث��ة، وقال زفر: 

لا يص��ح، لأن مح��ل العقد المجم��وع ولا يتصور 

ذلك لانتف��اء المحلية في المدبر ونح��وه كأم الولد 

والمكات��ب وق��د جعل قب��ول العقد شرط��اً لصحة 

العق��د في المال فيفس��د كالفص��ل الأول ، والفرق 

 ب��ين الفصل��ين لأبي حنيفة مطلق��اً ، وله��ما إذا لم 

يفصل الثمن)2( .

قل��ت: إن المدب��ر ونح��وه يدخل تح��ت المبيع ثم 

ينقص في حقه فينقس��م الثمن عليه��ما  حالة البقاء 

وهو غير مفس��د وفي الفصل الأول الحر ونحوه لا 

يدخ��ل في البيع أصلاً فلو ج��از البيع فيما ضم إليه 

لكان بيعاً بالحصة ابتداء فلا يجوز لجهالة الثمن عند 

العقد ، والدليل على أن المدبر وأم الولد والمكاتب  

وعب��د الغ��ير يدخل ، لأن القاضي ل��و قضى بجواز 

بيع الدبر وأم الولد ينفذ ، وفي المكاتب ينفذ برضاه 

في الأصح وفي عبد الغير بأجازة مولاه ، ولولا أنهم 

م��ال ولم يدخل��وا في العقد لما نفذ ك��ما في الحر 

والميتة ، وإنم��ا يخرجون من العقد بعد الدخول لا 

ستحقاقهم أنفسهم في المدبر ، وأم الولد والمكاتب 

وفي عبد الغير  لأجل مولاه  فلا يكون بيعاً بالحصة  

ابت��داء بل في حالة البقاء فلا يفس��د وفيما إذا جمع 

)1( ينظر: المبسوط 13/ 5.

)2( المصدر نفسه.

بين المال ووقف هناك ورايتان: في رواية يفس��د في 

المل��ك  لأن البي��ع لا يعقد على الوق��ف لأنه صار 

محرزاً ع��ن الملك والتملك ، فص��ار كما لو جمع 

بين ح��ر وعبد ذكره الفقيه أبو اللي��ث في نوازله)3( ، 

والأصح أنه يجوز في الملك لأن الوقف مال ولهذا 

ينتف��ع به انتفاع الأموال غير أن��ه لا يباع لأجل تعلق 

حق به وذلك لا يوجب فس��اد العق��د فيما ضم إليه 

كالمدبر ونحوه والله أعلم)4( .

م��ن هذا المث��ال وغيره نج��د فقهاء الحنفي��ة يبنون 

آراءهم على ما يلي:

1- إذا كان العقد في شق منه صحيحاً وكان في شقه 

الآخر باطلاً لم يدخل في العقد إلا الش��ق الصحيح 

لع��دم إمكان الانعقاد في الش��ق الباطل كما لو عين 

ابتداء في عقد البيع لكل ش��ق حصت��ه من الثمن إذ 

تعت��بر الصفق��ة صفقتين مس��تقلتين تج��وز التجزئة 

بينهما لأنه ليس بيعاً بالحصة من الثمن أصلاً.

2- يس��قط العق��د وإن كان صحيحاً في ش��ق منه ، 

باطلاً في الش��ق الآخر فلا ينتقص، ويبقى الصحيح 

منه ويس��قط الباطل ، وإن كان بقاء الشق الصحيح 

بيعاً بالحصة من الثمن ابتداء ، إذ هذا لا يجوز .

3- ق��د ينتقص العقد )عقد البي��ع( إذا كان صحيحاً 

نافذاً في ش��ق منه موقوفاً في ش��قه الآخ��ر ، فإذا لم 

يج��ز الش��ق الموق��وف بقي الش��ق الناف��ذ بحصة 

 م��ن الثمن ، وهذا جائ��ز بجواز البي��ع بالحصة من 

الثمن بقاء)5(. 

)3( ينظر: تبين الحقائق 10/11.

)4( ينظر: المصدر السابق.

)5( ي��رى أغلب فق��اء الحنفية على اعتب��ار العقد الموقوف 
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ولم يخرج عن هذه الأقسام إلا الإمام زفر ، فهو يرى 

عدم انتقاص العقد في أية حالة كانت ، لوقوع العقد 

على المجموع والمجموع لا يتجزأ)1(.

انتقاص العقد عند فقهاء المالكية: 	 

فف��ي الفقه المالكي ج��اء في القوان��ين الفقهية: إذا 

اش��تملت الصفق��ة على ح��لال وح��رام ، فالصفقة 

باطل��ة ، وقيل: يص��ح فيما عدا الحرام بقس��طه من 

الثمن ، ول��و باع الرجل ملكه وملك غيره في صفقة 

واح��دة صح البيع فيهما ولزمه ملكه ووقوف اللزوم 

في ملك غيره على أجازته)2(.  

قلت: يتبين مما تقدم أن العقد ) عقد البيع( يبطل في 

ش��قيه الباطل والصحيح لبطلان الصفقة كلها على 

رأي ، وفي الآخر ينتقص فيس��قط شق منه نافذاً وفي 

الآخر موقوفاً ، نفذ في الشقين عند إجازة الموقوف  

 وإلا انتق��ص فينف��ذ في الش��ق الناف��ذ ويس��قط في 

الشق الموقوف.  

انتقاص العقد عند فقهاء الشافعية:	 

قال الش��يرازي في كتاب��ه المهذب في ب��اب تفريق 

الصفق��ة:) إذا جمع في البيع ب��ين ما يجوز بيعه وما 

لا يجوز بيعه كالحر والعب��د وعبده وعبد غيره ففيه 

ق��ولان: أحدهما تفرق الصفق��ة فيبطل البيع فيما لا 

يجوز ويص��ح فيما يج��وز لأنه لي��س إبطاله فيهما 

من أقس��ام العقد الصحيح إن عده بعضهم من أقسام العقد 

 الباط��ل ، وه��و رأي الش��افعية أيض��اً ينظر في ذل��ك البحر 

الرائق 70/6.

)1( ينظر: تبين الحقائق 9/11.

)2( ينظ��ر: مصادر الحق 155/4، والقوان��ين الفقهية لابن 

جزي 22/3.

لبطلان��ه في أحده��ما ب��أولى من تصحيح��ه فيهما 

لصحته في أحدهما فبطل حمل أحدهما على الآخر 

وبقيا ع��لى حكمهما فصح فيما يج��وز وبطل فيما 

لا يج��وز والقول الثاني أن الصفق��ة لا تفرق فيبطل 

للعقد فيهما واختل��ف أصحابنا في علته فمنهم من 

ق��ال يبطل لأن العق��د جمع ح��لالا وحراما فغلب 

التحري��م كما لو جمع ب��ين أختين في النكاح أو باع 

دره��ما بدرهمين ومنهم من قال يبطل لجهالة الثمن 

وذل��ك أنه إذا باع حرا وعبدا بألف س��قط ما يخص 

الحر م��ن الثمن فيصير العبد مبيع��ا بما بقي وذلك 

مجه��ول في ح��ال العق��د فبطل كما لو ق��ال بعتك 

هذا العبد بحصته من أل��ف درهم فإن قلنا بالتعليل 

الأول بط��ل البيع فيما ينقس��م الثمن فيه على القيمة 

كالعبدي��ن وفيما ينقس��م الثم��ن فيه ع��لى الأجزاء 

كالعب��د الواحد نصفه له ونصف��ه لغيره أو كرين من 

طع��ام أحدهما له والآخ��ر لغيره وكذل��ك لو جمع 

ب��ين ما يجوز وب��ين ما لا يجوز في الره��ن أو الهبة 

أو الن��كاح بطل في الجميع لأن��ه جمع بين الحلال 

والحرام وإن قلنا إن العل��ة جهالة العوض لم يبطل 

البيع فيما ينقسم الثمن فيه على الأجزاء لأن العوض 

غ��ير مجهول ولا يبطل الرهن و الهبة لأنه لا عوض 

فيه ولا يبط��ل النكاح لأن الجهل بالعوض لا يبطله 

فإن قلن��ا أن العقد يبطل فيهما رد المبيع واس��ترجع 

الثمن وإن قلنا أنه يصح في أحدهما فله الخيار بين 

فس��خ البيع وب��ين إمضائه لأنه يلحق��ه ضرر بتفريق 

الصفقة فثب��ت له الخيار فإن اختار الإمس��اك فبكم 

يمسك فيه قولان: أحدهما يمسك بجميع الثمن أو 

ي��رد لأن مالا يقاب��ل العقد لا ثمن ل��ه فيصير الثمن 
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كله في مقابلة الآخر والثاني أنه يمس��كه بقسطه لأنه 

لم يبذل جمي��ع العوض إلا في مقابلتهما فلا يؤخذ 

منه جميعه في مقابلة أحدهما واختلف أصحابنا في 

موضع القولين فمنهم من قال القولان فيما يتقس��ط 

الع��وض عليه بالقيمة فأما ما يتقس��ط العوض عليه 

بالأجزاء فإنه يمس��ك الباقي بالقسط من الثمن قولا 

واحدا لأن فيما يتقسط الثمن عليه بالقيمة ما يخص 

الجائز مجهول فدعت الضرورة إلى أن يجعل جميع 

الثمن في مقابلته ليصير معلوما وفيما يتقسط الثمن 

علي��ه بالأجزاء ما يخص الجائز معلوم فلا حاجة بنا 

إلى أن نجع��ل جمي��ع الثمن في مقابلت��ه ومنهم من 

ق��ال: القولان في الجميع وه��و الصحيح لأنه نص 

ع��لى القول��ين في بيع الثم��رة قبل أن تخ��رج الزكاة 

والثمار مما يتقس��ط الثمن عليه��ا بالأجزاء فإن قلنا 

يمس��ك بجميع الثمن لم يكن للبائع الخيار لأنه لا 

ضرر عليه وإن قلنا يمسك بحصته فهل للبائع الخيار 

؟ في��ه وجه��ان أحدهما أن له الخي��ار لأنه تبعضت 

علي��ه الصفقة فيثبت له الخيار كما يثبت للمش��تري 

والثاني لأخيار له لأنه دخل على بصيرة لأن الحر لا 

يؤخذ منه بثمن وإن باع مجهولا ومعلوما فإن قلنا لا 

تف��رق الصفقة بطل العقد فيهما وإن قلنا تفرق وقلنا 

إنه يمس��ك الجائز بحصته بط��ل البيع فيه لأن الذي 

يخصه مجهول وإن قلنا يمس��كه بجميع الثمن صح 

العق��د فيه وإن جمع بين حلال��ين ثم تلف أحدهما 

قبل القبض بطل البيع في��ه وإن يبطل في الباقي فيه 

طريقان: أحدهما أنه على القولين في تفريق الصفقة 

لأن م��ا يحدث من الهلاك قب��ل القبض كالموجود 

في ح��ال العق��د في إبطال العقد فوج��ب أن يكون 

كالموج��ود في حال العق��د فيما ذكرن��اه والثاني لا 

يبط��ل إلا فيما تل��ف لأن في الجمع ما بين الحلال 

والح��رام إنما بطل للجه��ل بالعوض أو للجمع بين 

الح��لال والح��رام في العقد ولا يوج��د ههنا واحد 

منهما فعلى هذا يصح العقد في الباقي وللمش��تري 

الخيار في فسخ العقد لأنه تفرقت عليه الصفقة فإن 

أمض��اه أخذ البا قي بقس��طه من الثم��ن قولا واحدا 

لأن العوض ههنا قابل المبيعين فانقسم عليهما فلا 

يتغير بالهلاك()1(.

ثم فصل الكلام حول اتح��اد البيع والإجارة فقال(: 

وإن جمع بين بيع وإجارة أو بين بيع وصرف أو بين 

عبدين بشرط الخيار في أحدهما دون الآخر بعوض 

واحد ففي��ه قولان: أحدهما أنه يبط��ل العقدان لأن 

أح��كام العقدين متضادة ولي��س أحدهما أولى من 

الآخ��ر فبطل الجمي��ع والث��اني أنه يص��ح العقدان 

وينقسم العوض عليهما على قدر قيمتهما لأنه ليس 

في��ه أكر من اختلاف حك��م العقدين وهذا لا يمنع 

صحة العقد كما لو جمع في البيع بين ما فيه ش��فعة 

وبين ما لا ش��فعة فيه وإن جمع ب��ين البيع والنكاح 

بعوض واحد فالنكاح لا يبطل لأنه لا يبطل بفس��اد 

الع��وض وفي البيع قولان ووجهه��ما ما ذكرناه وإن 

جمع بين البيع والكتاب��ة فإن قلنا في البيع والإجارة 

أنه��ما يبطلان بطل البيع والكتاب��ة وإن قلنا إن البيع 

والإج��ارة يصحان بطل البي��ع ههنا لأنه لا يجوز أن 

يبيع الس��يد من عبده وهل تبط��ل الكتابة يبني على 

تفري��ق الصفقة فإن قلنا لا تفرق بطل وإن قلنا تفرق 

)1( ينظر: المهذب 24/2.
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بطل البيع وصحت الكتابة ()1(ثم بين الإمام النووي 

كلام ش��يخه الش��يرازي في المجمع)2( ونلخص منه 

ما يأتي :

1- رأي يذهب إلى بطلان العقد في الش��قين جميعاً 

لجمعه ح��لالاً وحراماً فيغل��ب التحريم وعلى هذا 

يرد المشتري - في عقد البيع- المبيع ويسترد الثمن .

2- ورأي يذه��ب إلى ج��واز انتق��اص العق��د دائماً 

فيس��قط الش��ق الباط��ل ويبق��ى الآخ��ر صحيح��اً 

وللمش��تري الخي��ار في أمضاء العقد أو فس��خه في 

ش��قه الصحي��ح ، لتفرق الصفقة علي��ه ، فإذا أمضاه 

دفع الثمن كاملاً على قول أو قس��ط الشق الصحيح 

من الثمن في قول آخر إذا كان جاهلاً لتفرق الصفقة 

علي��ه ، أما إذا كان عالماً بها فلا خيار له ، كما لبائع 

الخي��ار أيض��اً لتف��رق الصفقة عليه في ق��ول ، وفي 

اسقاطه منه قول آخر.

3- ويذه��ب البع��ض أن عدم ج��واز انتقاص العقد 

عند جهالة الثمن وجوازه إذا كان الثمن فيما ينقس��م 

على المحل بالأجزاء لع��دم جهالة العوض مما فيه 

ع��وض ، كما يجوز ذل��ك أيضاً فيما لا عوض فيه ، 

كالرهن ، أو فيما لا يبطله الجهل بالعوض كالنكاح.

قل��ت: ولم ي��رد عند فقه��اء الش��افعية ذك��ر للعقد 

الموق��وف في ب��اب بي��ان الصفق��ة ولم يذك��ر ل��ه 

 مث��الاً، إذا يع��د العقد الموقوف عندهم من أقس��ام 

العقد الباطل.

)1( المصدر نفسه 2/ 24و25.

)2( ينظر: المجموع 379/9و380.

انتقاص العقد عن فقهاء الحنابلة:	 

ذكر الإم��ام ابن رج��ب الحنبلي في كتاب��ه القواعد 

الفقهية مس��ألة عن الصفقة وما فيها فقال: )الصفقة 

الواحدة هل تتفرق فيصح بعضها دون بعض أم لا؟ 

فإذا بط��ل بعضها بطل كلها؟( في المس��ألة روايتان 

أشهرهما أنها تتفرق وللمسألة صور:

أحده��ا: أنه يجمع العقدين ما يجوز العقد عليه وما 

لا يجوز بالكلية إما مطلقا أو في تلك الحال فيبطل 

العقد فيما لا يجوز علي��ه العقد بانفراده وهل يبطل 

في الباق��ي؟ على الروايتين. ولا ف��رق في ذلك بين 

عقود المعاوضات وغيره��ا كالرهن والهبة والوقف 

ولا ب��ين ما يبط��ل بجهال��ة عوضه كالمبي��ع وما لا 

يبطل كالنكاح فإن الن��كاح فيه روايتان منصوصتان 

عن أحمد غ��ير أن صاحب المغني اخت��ار أن البيع 

إذا كان الثمن منقسما عليه بالقيمة كعبدين أحدهما 

مغص��وب أنه لا يص��ح العقد فيه��ما تعليلا بجهالة 

الع��وض بخلاف ما يقس��م الثم��ن علي��ه بالأجزاء 

كقفي��ز صبرة واحدة وهذا مأخذ البطلان وراء تفريق 

الصفق��ة كما لو قالوا فيما إذا ب��اع معلوما ومجهولا 

إن��ه لا يصح رواي��ة واحدة؛ لجهال��ة الثمن فهذا هو 

المانع هنا من تفريقها وفي التلخيص أن للبطلان في 

ال��كل مأخذين أحدهما كون الصفة لا تقبل التجزئة 

والانقس��ام.  والث��اني: جهالة العوض ق��ال: فعلى 

الأول يط��رد الخلاف في كل العقود وعلى الثاني لا 

يطرد فيما لا عوض فيه أو لا يفس��د بفس��اد عوضه 

كالن��كاح، قال وعلى الأول لو ق��ال يقبل كل واحد 

بكذا لم يصح ويصح على الثاني انتهى ثم إنه حكى 

في تع��دد الصفق��ة تفصيل الثم��ن وجهين وصحح 
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بعددها فع��لى هذا يصح في قول��ه: يقبل كل واحد 

بكذا ع��لى المأخذين ث��م أنه اخت��ار أن المتبايعين 

إن علما أن بعض الصفق��ة غير قابل للبيع لم يصح 

رواي��ة واحدة؛ لانهما دخلا ع��لى جهالة الثمن وإن 

جه��لا ذلك فهو محل الروايت��ين؛ لان الجهل بمثل 

ذل��ك تأثير في الصح��ة كما ل��و شرى المبيع الذي 

لا يس��قط أرش��ه بعد العتق وهذا ضعيف فإن البائع 

علم بالعيب في العقد ولا يمنع الصحة وكذا في بيع 

النج��ش واختار البائع بزيادة ع��لى الثمن عمدا فإن 

البيع يصح في ذلك كله ويسقط بعض الثمن.

وهاهنا طريقة ثانية لدفع جهالة الثمن وهي تقسيطه 

على ع��دد المبيع لا على القيم ذك��ره القاضي وابن 

عقي��ل وجها في ب��اب الشركة والكتاب��ة من المجرد 

والفص��ول فيما إذا ب��اع عبدين أحده��ما له والآخر 

لغيره أن الثمن يتقس��ط عليهما نصفين كما لو تزوج 

امرأت��ين في عقد وهذا بعيد ج��دا ولا أظن يطرد إلا 

فيما إذا كان جنسا واحدا.

وذك��را في باب الضمان م��ن كتابيه��ما طريقة ثالثة 

وهي أنه يمس��ك ويصح العقد علي��ه بكل الثمن أو 

ي��رده وهذا في غاية الفس��اد اللهم إلا أن يخص هذا 

بمن كان عالما بالحال، وأن بعض المعقود عليه لا 

يصح العقد عليه فيكون قد دخل على بذل الثمن في 

مقابل��ة ما يصح عليه العق��د خاصة كما نقول فيمن 

أوصى لحي وميت يعلم موته بيء أن الوصية كلها 

للحي. ولبعضهم طريقة أخرى في المسألة وهي إن 

كان م��ما لا يجوز عليه العقد غ��ير قابل للمعاوضة 

بالكلية، كالطريق بطل البيع؛ لانه غير قابل للتحول 

بالكلية وقياس��ه الخم��ر وإن كان قابلا للصحة ففيه 

الخلاف. ذكره الأزجي ولا يثبت ذلك في المذهب. 

وعلى القول بالتفريق فللمشتري الخيار إذا لم يكن 

عالم��ا بتبعيض الصفق��ة عليه وله أيض��ا الأرش إذا 

أمس��ك بالقسط فيما ينقص بالتفريق كالعبد الواحد 

والثوب الواحد ذكره صاحب المغني في الضمان.

الص��ورة الثاني��ة: أن يكون التحري��م في بعض أفراد 

الصفقة ناش��ئا م��ن الجمع بينه وب��ين الآخر فهاهنا 

حالت��ان. إحداه��ما: أن يمتاز بعض الأف��راد بمزية 

فه��ل يصح العقد بخصوصه أم يبطل في الكل؟ فيه 

خلاف والأظهر صحة المزية.

فمن أمثل��ة صور ذلك: ما إذا اجتمع عقد نكاح بين 

أم وبنت فهل يبطل فيهما أو يصح في البنت لصحة 

ورود عقده��ا على عقد الأم م��ن غير عكس؟ على 

وجه��ين. ومنها: لو جمع حر واج��د للطول أو غير 

خائف للعنت بين حرة وأم��ة في عقد، ففيه روايتان 

منصوصت��ان: إحداهما يبطل النكاحان معا. الثانية: 

يصح نكاح الحرة وحده��ا. وهي أصح لانها تمتاز 

بصحة ورود نكاحها على نكاح الأمة من غير عكس 

فه��ي كالبنت مع الأم وأولى لجواز دوام نكاح الأمة 

معها على الصحيح أيضا.

ومنه��ا: أن يت��زوج ح��ر خائ��ف للعنت غ��ير واجد 

للط��ول حرة تعفه بإفراده��ا وأمة في عقد واحد وفيه 

وجه��ان. أحدهما: يصح ن��كاح الحرة وحدها وهو 

ظاه��ر كلام القاضي في المج��رد؛ لان الحرة تمتاز 

ع��لى الأمة بصح��ة ورود نكاحها عليه��ا فاختصت 

بالصحة. والثاني: يصح نكاحهما معا. قال القاضي 

وأب��و الخطاب في خلافيهما: لان له في هذه الحال 

قبول ن��كاح كل واحدة منهما ع��لى الانفراد فيصح 
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الجم��ع بينهما كما لو جمع بين أمة ثم حرة. والأول 

أصح؛ لان قدرته ع��لى نكاح الحرة تمنعه من نكاح 

الأمة فمقارنة نكاح الح��رة أولى بالمنع. أما إذا كان 

المتزوج عبدا وقلنا بمنعه من نكاح الأمة على الحرة 

الت��ي تعفه ففيه وجهان. أحدهما: أنه كالحر س��واء 

قاله القاضي في الجامع وصاحب المحرر. والثاني: 

يصح جمعه بينه��ما في عقد بغير خلاف و )..... (

وصاحب المغن��ي لان العبد لا تمنع��ه القدرة على 

نكاح الحرة م��ن نكاح الأمة)..... (مقارنة نكاحهما 

وإنما يمنع بسبق نكاح الحرة.

الحالة الثانية: أن��ه لا يمتاز بعضها عن بعض بموته 

فالمش��هور البطلان في ال��كل إذ ليس بعضها أولى 

ببع��ض في الصحة مثل أن يتزوج أختين في عقد أو 

خمس��ا في عقد فالمذهب البط��لان في الكل نص 

عليه أحمد في رواية صالح وأبي الحارث ونقل عنه 

ابن منصور إذا تزوج أختين في عقد يختار إحداهما 

وتأول��ه الق��اضي على أن��ه يختارها بعقد مس��تأنف 

وهو بعي��د. وخرج الق��اضي في��ما إذا زوج الوليان 

م��ن رجلين وقعا معا أنه يقرع بينهما فمن أقرع فهي 

زوجته ويخرج هنا أمثلة.

الص��ورة الثالثة: أن يجمعا في صفقة ش��يئين يصح 

العقد فيهما أم يبطل العقد في أحدهما قبل استقراره 

فإنه يختص بالبطلان دون الآخر. قال القاضي وابن 

عقي��ل رواي��ة واح��دة؛ لان التفريق وقع هن��ا دواما 

لا ابتداء والدوام أس��هل من الابت��داء ومع هذا فقد 

حكموا فيما إذا تف��رق المتصارفان عن قبض بعض 

ال��صرف أنه يبطل العقد في��ما لم يقبض وفي الباقي 

روايت��ان. تفريق الصفقة وه��ذا تفريق في الدوام إلا 

أن يق��ال: القبض في الصرف شرط لانعقاد العقد لا 

لدوام��ه وأن العقد مراعى بوجوده. صرح به جماعة 

من الأصحاب فيكون التفريق حينئذ في الابتداء.

غ��ير أن القاضي حكى الخ��لاف في تفريق الصفقة 

في الس��لم وال��صرف، تصريح��ه في المس��ألة بأن 

القبض شرط للدوام دون الانعقاد وهذا يقتضي ولا 

ب��د تخريج الخ��لاف في تفريق الصفق��ة دواما قبل 

اس��تقرار العقد. وذكر أبو بكر الشامي أن مال الزكاة 

إذا بيع ثم أعسر البائع بالزكاة فللس��اعي الفسخ في 

قدره��ا فإذا فس��خ في قدره��ا فهل ينفس��خ الباقي؟ 

يخرج ع��لى روايت��ي تفريق الصفقة وه��ذا تصريح 

بإج��راء الخلاف في التفريق في الدوام فإن انفس��خ 

هنا بس��بب س��ابق على العقد فلا يس��تقر العقد معه 

فه��ذا في البيع ونح��وه فأما في النكاح ف��إن طرأ ما 

يقتضي تحريم إح��دى المرأتين بعينها كردة ورضاع 

واختص��ت بانفس��اخ الن��كاح وحده��ا بغير خلاف 

وإن ط��رأ ما يقت��ضي تحريم الجم��ع بينهما فإن لم 

يكن لاحديهما مزية ب��أن صارتا أما وبنتا بالارتضاع 

فروايت��ان أصحهما يختص الانفس��اخ بالأم وحدها 

إذا لم يدخل بهما؛ لان الاستدامة أقوى من الابتداء 

فهو كمن أس��لم على أم وبنت ولم يدخل بهما فإنه 

يثبت نكاح البن��ت دون الأم والله أعلم  ()1(، قلت: 

وأراء فقهاء الحنابلة كما تظهر من النص الذي تقدم 

لا تخرج عما تقدم فيما عرضه فقهاء الشافعية .

)1( القواعد الفقهية 460-457.
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انتقاص العقد عند الظاهرية:	 

ذكر ابن حزم الظاهري في كتابه المحلى مس��ألة بين 

فيها انتقاص العقد فقال: )وكل صفقة جمعت حراما 

وحلالا فهي باطل كله��ا، لا يصح منها شيء مثل: 

أن يكون بعض المبيع مغصوبا، أو لا يحل ملكه، أو 

عقدا فاسدا وس��واء كان أقل الصفقة، أو أكرها، أو 

أدناها، أو أعلاها، أو أوس��طها وقال مالك: إن كان 

ذلك وجه الصفقة بطلت كلها، وإن كان شيئا يسيرا 

بطل الحرام، وصح الحلال.

قال علي: وهذا قول فاس��د لا دليل على صحته، لا 

من قرآن، ولا من س��نة، ولا رواية س��قيمة، ولا قول 

صاحب، ولا قياس.

ومن العجائب احتجاجهم لذلك بأن قالوا: إن وجه 

الصفق��ة هو المراد والمقصود  فقلنا لهم: فكان ماذا  

ومن أين وجب بذلك م��ا ذكرتم  وما هو إلا قولكم 

احتججتم له بقولكم، فسقط هذا القول.

وقال آخرون: يصح الحلال قل أو كر ويبطل الحرام 

قل أو كر. قال أبو محمد: فوجدنا هذا القول يبطله 

مۡوَلٰكَُم بيَۡنَكُم 
َ
كُلُوٓاْ أ

ۡ
قول الله عز وج��ل سمحل تأَ

ن تكَُونَ تجَِرَٰةً عَن ترََاضٖ مِّنكُمۡۚسجى 
َ
َّآ أ بٱِلبَۡطِٰلِ إلِ

سجحالنّسَِ��اء الآي��ة جمحتحجسحج فهذان لم يتراضيا ببعض الصفقة دون 

بعض، وإنما تراضيا بجميعها، فمن ألزمهما بعضها 

دون بع��ض فق��د ألزمه��ما م��ا لم يتراضي��ا به حين 

العقد، فخالف أمر الله تع��الى، وحكم بأكل المال 

بالباطل وهو حرام بالق��رآن، فإن تراضيا الآن بذلك 

لم نمنعه��ما، ولكن بعقد مج��رد برضاهما معا؛ لأن 

العقد الأول لم يقع هكذا.

وأيضا: ف��إن الصحيح من تل��ك الصفقة لم يتعاقدا 

صحته إلا بصحة الباطل الذي لا صحة له، وكل ما 

لا صحة ل��ه إلا بصحة ما لا يصح أبدا فلا صحة له 

أبدا وهو قول أصحابنا وبالله تعالى التوفيق. ()1(.

قل��ت: من هذا يظهران ال��رأي الراجح عند ابن حزم 

هو إبطال العقد برمته لا انتقاصه لقوله المتقدم )وكل 

م��ا لا صحة له إلا بصحة ما لا يصح أبدا فلا صحة 

له أبدا وهو قول أصحابنا وبالله تعالى التوفيق  (لأنه 

أكل مال الغير بالباط��ل ، لمخالفته أمر الله تعالى ، 

فهما لم يتراضيا ببعض الصفقة دون البعض .

أما قوله )فإن تراضيا الآن بذلك نمنعهما ولكن بعقد 

مج��رد برضاهما لآن العق��د الأول لم يقع هكذا...( 

فظاهر كلامه هذا أنه يأخذ بفكرة تحول العقد وذلك 

بتحويل العقد الباطل بشقيه الصحيح والباطل ،إلى 

عقد صحيح ، هو في الأس��اس الشق الصحيح أكر 

من فكرة انتقاص العقد ، وذلك بإسقاط الشق الباطل 

منه من العقد الأصل ، إلا إذا خرج قوله هذا بصياغة 

العقد في الجزء الح��لال دون الباطل واعتبار عقده 

مس��تقلاً لئلا يكون ش��ك في هذا الجم��ع ، فعندئذ 

يكون انتقاصاً .

 وه��و في ه��ذا الجانب ، يأخ��ذ العق��د بمعيارين: 

أولهما: معي��ار ذاتي يتناول رضاء الطرفين وقبولهما 

بالشق الصحيح المجرد دون الآخر.

ثانيها: معيار موضوعي يتناول العقد بجزئية الحلال 

والحرام ، ويرتب الأثر بناء على الجمع أو الإسقاط.

انتق��اص العقد عند فقه��اء الإمامية الإ ثنى عشرية: 

ذكر العم��لي في كتابه الروضة البهي��ة شرح اللمعة 

)1( المحلى 16/9و17.
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الدمش��قية عن انتق��اص العقد فق��ال: )ولو باع غير 

الممل��وك مع ملكه ولم يج��ز المالك صح البيع في 

ملك��ه ،ووق��ف في م��ا لا يملك على إج��ازة مالكه 

المشتري ، فإن أجاز صح البيع ولا خيار وإن رد تخير 

المشتري مع جهله يكون بعض المبيع غير المملوك 

للبائع لتبعيض الصفقة أو الشركة فإن فسخ رجع كل 

م��ال إلى مالكه ، وإن رضي صح البيع في المملوك 

للبائ��ع بحصته من الثم��ن ويعلم مقدار الحصة بعد 

تقويمهما جميعاً ثم تقويم أحدهما منفرداً ، ثم نسبة 

قيمت��ه المجموع��ة(، فيخصم من الثم��ن مثل تلك 

النس��بة، أو ب��اع ما يمل��ك مبيناً للمجه��ول ، وما لا 

يملك كالعبد مع الحر والخنزير مع الشاة فإنه يصح 

في المملوك بنس��بة قيمته إلى مجموع القيمتين من 

الثم��ن ويقوم الحر لو كان عبداً على ما هو عليه من 

الأوصاف والكيفيات ، والخنزير عنده مس��تحلية ، 

إم��ا بأخب��ار أو الظن المتاخم ل��ه أو بإخبار عدليين 

مسلمين يطلعان على حالة عندهم ، لا منهم مطلقاً  

لاش��تراط عدال��ة المقوم هذا على جهل المش��تري 

بالحال ليتم قصده إلى شرائهما ، ويعتبر العلم بثمن 

المجم��وع لا الأفراد ، في��وزع حيث لا يتم له ، وأما 

مع علمه بفس��اد البيع فيش��كل صحته لإفضائه إلى 

الجه��ل بثمن المبيع حال البي��ع ،لأنه في قوة بعتك 

العب��د بما يخصه من الألف ، إذا وزعت عليه وعلى 

شيء آخ��ر مقدار ثمن��ه كاف ، وإن يعل��م مقدار ما 

يخص كل جزء ويمكن جريان الإش��كال في البائع 

م��ع علمه بذل��ك ، ولا يع��د في بطلان��ه من طرف 

أحدهما دون الآخر ، هذا إذا لم يكن المش��تري قد 

دفع الثمن ، س��واء كانت عينه باقي��ة أو كان جاهلاً 

وإلا جاء فيه بالفس��اد ما تقدم في الفضولي بالنسبة 

إلى الرجوع في الثمن ، أو في غير ثمنه ()1(. 

 قلت: وهذه الآراء لم تخرج عما يأتي:

1- إذا كان العق��د في ش��ق من��ه باط��لاً وفي الآخر 

صحيح��اً ج��از انتقاص��ه إذا كل��ن الثم��ن معلوم��اً 

والمشتري جاهلاً بالحال لقيم قصده إلى الشراء.

2- يبط��ل العقد في ش��قيه إذا كان المش��تري عالماً 

بفس��اد البيع لإفضائه إلى الجه��ل بثمن المبيع حال 

البيع.

3- إذا كان العقد نافذاً في ش��ق منه موقوفاً في ش��ق 

الآخ��ر ج��از انتقاص��ه إذا لم يجز الش��ق الموقوف 

والمش��تري بالخي��ار في أمض��اء العق��د في الش��ق 

المنتقص إذا كان جاهلاً بالحال أما إذا كان لم يكن 

جاهلاً فلا خيار كما يفهم من النص.

قلت: ويتلخص مما تقدم من أقوال الفقهاء في بيان 

انتقاص العق��د أن لهم نظ��رة موضوعية قائمة على 

أس��اس المعيار في انتقاص العقد في ش��قه الباطل 

أو الموق��وف ، برغ��م اخت��لاف الفقهاء للقس��مين 

الأخيرين .

الانتقاص بين الفقه الإسلامي والقانون الغربي:	 

يتبين لنا من النظرة المختلفة لفقهاء الشرع والوضع 

ع��لى الرغم م��ن أن الغاي��ة المقص��ودة واحدة من 

قبلهما ألا وهي انتقاص العقد واختلافهم هذا  إنما 

وق��ع في الوس��يلة الموصلة إلى ذل��ك المتمثلة في 

الأسس والمعايير  التي اعتمدا عليها فقهاء الإسلام 

لهم معاي��ر وقواعد ينطلقون منها وأهل الوضع لهم 

)1( الروضة البهية شرح اللمعة الدمشقية 279/1.
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معاي��ر وقواعد ينطلقون منه��ا إلا إن معايير الفقهاء 

أدق وأص��وب لأن المرج��ع لهم هو القرآن والس��نة 

النبوي��ة ثم تقوم دراس��تهم دراس��ة موضوعية لهذه 

المسألة فيخرجون بنتيجة واضحة ، أما أهل الوضع 

فيبحثون في مسائل الذات والنفع والضر دون النظر 

إلى الح��لال والحرام في المس��ألة ولقد انتفعوا من 

أه��ل الشرع في هذه المس��ألة وغيرها كثيراً وهذا لا 

ينكره أحد، فالقانون الغ��ربي إنما جعلها تقوم على 

معي��ار ذاتي يتج��ه إلى البحث عن ني��ة المتعاقدين 

ليع��رف هل كان��ا يريدان أن ينعق��د العقد ويتم بغير 

الش��ق الذي وقع فيه الباطل أولاً من وجهة نظرهم، 

فعندهم بي��ع لحم الخنزير ليس ح��رام وبيع الخمر 

ليس ح��رام وغير ذلك ، فعلماء الفقه بينوا كل ذلك 

بوضوح وشفافية كما بينا.

كما أن هذا البح��ث في حد ذاته لا يمكن أن يعرف 

م��ن الإرادة الظاهرة للمتعاقدي��ن التي من تعبيرهما 

م��ن صياغة العقد بل قد يفهم من إرادتهما الباطنة ، 

وهذا يؤثر في سلطة القاضي ، وهذا الأمر لم يمكن 

أن ينصف المتضر منهم فهو لا يصلح كما أسلفنا .

بينما تقوم في الفقه الإسلامي على أساس موضوعي 

لا يشوبه الخل أو الضر .

وإذا كان الع��وض قاب��لاً للانقس��ام ع��لى المح��ل 

بالأجزاء أو كان المتعاقدان قد بينا لابتداء لكل شق 

حصته من الثمن فعن��د ذلك تعتبر الصفقة صفقتين 

مستقلتين  تجوز فيهما التجزئة فينتقص العقد ويبقى 

الش��ق الصحيح فهذا لا يوج��د في القانون الغربي.

وغير ذلك م��ن الأمر التي يتقدم فيه��ا الفقهاء على 

القانون الغربي في اشتراط الخيار في البيع  وكذلك 

عدم إهمال الشق الصحيح وترك الشق الفاسد وغير 

ذلك.

ونس��أل الل��ه تعالى في الخت��ام أن يوفقن��ا لما يحبه 

ويرضاه .

❊ ❊ ❊
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الخاتمة

الحم��د الل��ه رب العالمين والصلاة والس��لام على 

سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم تسليماً كثيراً.

أما بعد؛ بعد هذه الرحلة في كتابة البحث نوجز لكم 

أهم النتائج التي توصل إليها هذا البحث المتواضع 

في ورقاته إلى ما يأتي:

1- إن علماء الشريعة هم أول من أصل هذه النظرية 

وبينها بكل جزئياتها ومسائلها وما القانون الوضعي 

إلا وقد انتفع من أرث فقهاء الشريعة الإسلامية.

2- الناظ��ر إلى القان��ون الوضع��ي الغ��ربي والفق��ه 

الإس��لامي يج��د أن الفقهاء قد أنصف��وا المتعاقدين 

بعدم الإضرار بأحدهما وهذا لا يوجد إلا في الشريعة 

الإس��لامية وأم��ا القانون الوضعي فه��و ينظر إلى نيةِ 

المتعاقدين والنية أمر خفي لا يظهر على القاضي.

3-إن الفقه��اء فرق بين الفس��خ العقد وبين انتقاص 

العق��د وبين مالا يج��ري على الغير وه��ذا أيضاً لا 

يوجد إلا في الشريعة الإسلامية.

4- إن الفقه��اء جعل��وا أك��ر من ح��ل للمتعاقدين 

فصلها هذا البحث دفع��اً للضرر الذي قد يقع على 

أحد الطرفين أي جعل البدائل لتصحيح العقد دون 

إلغائه .

5- كما إن ه��ذا البحث عرف الانتقاص والعقد لغة 

واصطلاحاً وبين الفرق بين الفقه الإسلامي والقانون 

الغربي.

وآخ��ر دعوانا أن الحمد لل��ه رب العالمين والصلاة 

والسلام على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.
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