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»تحول العقود و إعادة تگييفها
وأثر العوارض الطارئة في ذلك«

 - دراسة مقارنة -
)1(

اأ.د. عبد الحميد محمود البعلي 

استكمال  للعمل على  العليا  الاستشارية  باللجنة  المستشار  العالمية -  الكويتية  القانون  بكلية  الإسلامية  الشريعة  أستاذ   )1
تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية بالديــوان الأميري )سـابقاً(.
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مخت�صــر

يعتمد هذا البحث على المنهجية الواقعية من ال�سَبْر والتق�سيم في ت�سنيف م�سائله 

جذور  اإل��ى  تمتد  التي  الكلية  والجزئية:  الكلية  الحقيقية  والمقارنة  لها،  والتاأ�سيل 

م�سكلة  تناول  في  وذلك  التف�سيلية،  فروعها  على  ت�ستمل  التي  الجزئية  و  الم�سائل، 

عملية تتعلق بجواهر المعاملات، وهي العقود المالية كما اأ�سماها المنهاجي في كتابه 

»جواهر العقود« وبخا�سة ما يتعلق بهذه العقود من م�سميات واأو�ساف، ثم تتحول 

هذه العقود وتنقلب اإلى عقد اآخر لعتبارات كثيرة، قد يمليها الإجتهاد الت�سريعي، اأو 

حالة العقد من عدم ا�ستكمال �سرائطه، اأو تاأثراً بالعوار�ض الطارئة والحوادث المفاجئة 

اإثبات تعدد  اإلى  وال�سرورات ال�سرعية، اأو لمراعاة مق�سد اأطرافه، ومن ثم الخلو�ض 

وتنوع حالت التحول والتحويل والنقلاب للعقود في الفقه الإ�سلامي. 

كما يعتمد هذا البحث على منهجية التق�سيد والتاأ�سيل بمعنى: الربط بين مقا�سد 

الت�سريع وتخريج  - ولي�ض تكييف – م�سائل البحث، واأي�ساً تحقيق الرتباط بالأ�سل 

في  وتفعيلها  ال�سرعية،  والم�سادر  بالأ�سول  الرتباط  اأي  الع�سر،  مع  والتوا�سل 

نظرية  بناء  وتجديد  اإحداث  اإلى  يوؤدي  بما  وتاأ�سي�سها،  التف�سيلية  الأحكام  ا�ستنباط 

تحول العقود في الفقه الإ�سلامي، واإثبات اأ�سالتها وجدارتها وثرائها، ومن ثم اإبراز 

اأوجه المقارنة الحقيقية التف�سيلية – ل الكلية العامة – بين النظامين الفقهي في �سريعة 

الإ�سلام وغيره من النظم الو�سعية الأخرى، على اأ�سا�ض من المنهج المو�سوعي الذي 

يرتكز على منظومة متكاملة: من الأ�سول ال�سرعية والقواعد الكلية الفقهية وال�سوابط 

الجزئية التف�سيلية الفقهية، وكل هذا يعك�ض خ�سو�سية ال�سناعة الفقهية في �سريعة 

اإلى ا�ستخدام  الباحث  الم�ستخدمة، وقد عمد  الإ�سلام، بل وخ�سو�سية م�سطلحاتها 

العقود  بناء نظرية تحول  البحث، ونحن ب�سدد  بها  التي يو�سف  المعطيات  كل هذه 

في الفقه الإ�سلامي العظيم في اأ�سول ال�سناعة الفقهية وا�ستخدامها في منهجية هذا 

التجديد فيه وعلى نحو ما  الهام والدقيق  بما يحدد ويبرز ملامح واأو�ساف  البحث 

جاء به تف�سيلًا وتاأ�سيلًا ومقارنة حقيقية. 
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الم�صالح  على  المحافظة  �صرورة  في  تتمثل  للبحث  الحقيقية  الم�صكلة 

الجوهرية في الالتزامات التعاقدية :

اأو  ال�سريعة الإ�سلامية  اأحكام  القانوني �سواء كان م�سدره  النظام  اإن الهدف من 

والم�سالح  المجتمع  قيم  حماية  هو  والفل�سفية  الفكرية  ونظرياتها  الو�سعية  النظم 

التف�سيلية  الأحكام  بح�سب  القانونية  الروابط  عن  النا�سئة  اللتزامات  في  الجوهرية 

ظروف  ب�سبب  للخطر  الم�سالح  هذه  تعر�ست  ف��اإذا  ثم  ومن  نظام،  لكل  وم�سادرها 

، بحيث لم ت�ستطع القواعد القانونية 
)1(

ا�ستثنائية طارئة اأو عر�ض طارئ من العوار�ض

ال�سارية من تحقيق حماية هذه الم�سالح فاإن هذه القواعد ال�سارية ت�سبح غير قادرة 

على اأداء دورها في هذه الظروف وي�سير من اللازم اإعمال قواعد اأخرى مغايرة تكون 

اإن  القول:  الأ�سا�ض ن�ستطيع  كفيلة بتحقيق م�سالح اللتزامات وحمايتها، وعلى هذا 

هذه القواعد التي تطبق في حال تحقق هذه العوار�ض الطارئة اأو الظروف ال�ستثنائية 

اأحكامها  اإلى  اللجوء  ويكون  ككل،  القانوني  النظام  عمومية  من  يتجزاأ  ل  جزاأ  تعتبر 

الهدف  هو  ذل��ك  ويكون  اللتزامات  من  المتولدة  الم�سالح  على  للمحافظة  مطلوباً 

الناجم عن  للخطر  اأن تكون ملائمة ومنا�سبة  ثم يجب  الأحكام ومن  من تطبيق هذه 

الظروف والعوار�ض الطارئة. 

وقد يكون الخطر المهدد للم�سلحة اقت�سادياً اأو اجتماعياً اأو �سيا�سياً اأو ع�سكرياً 

اأو حدث نتيجة كوارث طبيعية وي�سترط في هذا الخطر اأن يكون حالً وحقيقياً وموؤكداً 

وغير محتمل وغير ماألوف يخول اتخاذ اإجراءات غير عادية لحماية الم�سالح المهددة 

»الحقوق  مثلًا  فهي  اآخر  اإلى  قانوني  نطاق  من  تختلف  الم�سالح  وهذه  والجوهرية 

المالية الأ�سا�سية« في نطاق القانون المدني. 

وهذا الخطر كما �سبق ي�سكل جوهر الظروف ال�ستثنائية والعوار�ض الطارئة التي 

قد تكون: 

1( العبارة الأخيرة استخدمتها الموسوعة الفقهية الكويتية بصـــدد الحديث عــن قاعدة الضرورة تقدر بقدرها وما يكملها مــن قاعدة: 
ما جاز لعذر بطل بزواله.
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- طبيعية كالفي�سانات والزلزل والبراكين وال�سيول.....الخ. 

- اجتماعية كالأوبئة والفتن الطائفية وال�سراع الطبقي. 

والعلاقات  الروابط  على  اآثارها  وتنعك�ض  القت�سادي  بالنظام  تت�سل  اقت�سادية   -

الت�سخم  وح���الت  الأ���س��ع��ار  كارتفاع  ككل  القت�سادي  والن�ساط  القت�سادية 

الجموح والك�ساد المزمن والأزمات القت�سادية الكبرى والبطالة الطاحنة والديون 

المتراكمة.....الخ. 

اأمام و�سع غير عادي وغير ماألوف يحتم الت�سرف للحفاظ على  ومن ثم نكون 

الم�سلحة مع عدم اإمكان اإعمال القواعد العادية في هذه الظروف والعوار�ض الطارئة، 

في  الم�سروعة  غير  الت�سرفات  تجعل  التي  هي  والعوار�ض  الظروف  ه��ذه  وتكون 

الوحيد  ال�سبيل  هو  العادية  القواعد  على  الخروج  واأن  م�سروعة،  العادية  الظروف 

لمواجهة هذه الظروف والعوار�ض الطارئة واأن يكون الت�سرف حيالها بالقدر اللازم 

لمواجهة تلك الظروف، ويقدر بقدرها. 

وهذه الظروف والعوار�ض الطارئة تعددت م�صمياتها : 

)2(
  اأو حوادث ا�ستثنائية

)1(
فقد يطلق عليها حادث مفاجئ اأو قوة قاهرة

.
)4(

اأو نظرية الظروف الطارئة اأو ال�سرورة ال�سرعية
  )3(

اأو ظروف ا�ستثنائية

حالة ال�صرورة هي الاأ�صا�ض القانوني لنظرية الظروف والعوار�ض الطارئة : 

الظروف  لنظرية  القانوني  الأ���س��ا���ض  ه��ي  جوهرها  ف��ي  ال�����س��رورة  حالة  تعتبر 

التي ن�ست عليها والماأخوذة  القوانين  ال�سرعية في   الطارئة ب�سوابطها  والعوار�ض 

مدني   )211( المادة  تن�ض   : التالية  المواد  عليه  تن�ض  مثلما  الإ�سلامية  ال�سريعة  من 

1( انظر المادة 165 من القانون المدني السوري.

الشريعة  من  المأخوذ  الأردني  المدني  القانون  من   205 والمادة  الإسلامية  الشريعة  من  المأخوذ  اليمني  القانون  من   212 المادة  انظر   )2
الٍإسلامية .

على  للعمل  العليا  الاستشارية  اللجنة  في  الإسلامية  الشريعة  لأحكام  طبقاً  المنقح  الكويتي  المدني  القانون  من   198 المادة  انظر   )3
استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية بالديوان الأميري – الكويت.

4(  نظرية الضرورة الشرعية د. جميل محمد مبارك ط دار الفرقان بالمنصورة – مصر.
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يمني على »العقد ملزم للمتعاقدين فلا يجوز نق�سه ول تعديله اإل باتفاق الطرفين، اأو 

اإذا طراأت حوادث ا�ستثنائية عامة  للاأ�سباب التي يقررها القانون ال�سرعي، ومع ذلك 

كالحروب والكوارث لم تكن متوقعة، وترتب على حدوثها اأن تنفيذ اللتزام التعاقدي، 

واأن لم ي�سبح م�ستحيلًا �سار مرهقاً للمدين بحيث يهدده بخ�سارة فادحة ل ي�ستطيع 

للقا�سي  جاز  وانخفا�سها  الأ�سعار  ارتفاع  ذلك  يعني  ول  العقد،  في  الم�سي  معها 

تبعاً للظروف من فقر اأو غنى وغير ذلك، وبعد الموازنة بين م�سلحة الطرفين اأن يرد 

اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول«.

عامة  ا�ستثنائية  ح���وادث  ط���راأت  »اإذا  على:  اأردن���ي  مدني   )205( ال��م��ادة  وتن�ض 

لم  واإن  التعاقدي  اللتزام  تنفيذ  اأن  حدوثها  على  وترتب  توقعها  الو�سع  في  يكن  لم 

للمحكمة  جاز  فادحة  بخ�سارة  يهدده  بحيث  للمدين  مرهقاً  �سار  م�ستحيلًا،  ي�سبح 

تبعا للظروف وبعد الموازنة بين م�سلحة الطرفين اأن ترد اللتزام المرهق اإلى الحد 

المعقول اإن اقت�ست العدالة ذلك. ويقع باطلًا كل اتفاق على خلاف ذلك«.

وتن�ض المادة )198( مدني كويت على: » اإذا طراأت، بعد العقد وقبل تمام تنفيذه، 

اإبرامه، وترتب على حدوثها  الو�سع توقعها عند  لم يكن في  ا�ستثنائية عامة  ظروف 

اأن تنفيذ اللتزام النا�سئ عنه، واإن لم ي�سبح م�ستحيلا، �سار مرهقا للمدين، بحيث 

يرد  اأن  الطرفين،  م�سلحة  بين  الموازنة  بعد  للقا�سي  جاز  فادحة،  بخ�سارة  يهدده 

اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول، باأن ي�سيق من مداه اأو يزيد في مقابله. ويقع باطلا 

كل اتفاق على خلاف ذلك«.

المادة )205( - اإذا طراأت حوادث ا�ستثنائية عامة لم يكن في الو�سع توقعها وترتب 

على حدوثها ان تنفيذ اللتزام التعاقدي واإن لم ي�سبح م�ستحيلًا، �سار مرهقاً للمدين 

بحيث يهدده بخ�سارة فادحة جاز للمحكمة تبعا للظروف وبعد الموازنة بين م�سلحة 

الطرفين اأن ترد اللتزام المرهق اإلى الحد المعقول ان اقت�ست العدالة ذلك. ويقع باطلًا 

كل اتفاق على خلاف ذلك.
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وجاء في المذكرة الاإي�صاحية للن�ض ما يلي : 

1 - الأ�سل اأنه ل يجوز لأحد طرفي التعاقد ان ي�ستقل بنق�سه اأو تعديله، ول يجوز 

على  عمله  يقت�سر  واإنما  عاقديها  عن  العقود  اإن�ساء  يتولى  ل  لأن��ه  للقا�سي  ذلك 

تف�سير م�سمونها بالرجوع اإلى نية هوؤلء العاقدين، فلا يجوز اإذن نق�ض العقد اأو 

تعديله اإل بترا�سي عاقديه، ويكون هذا الترا�سي بمثابة تعاقد جديد، اأو ل�سبب من 

الأ�سباب المقررة كما هو ال�ساأن في اأ�سباب الرجوع في الهبة.

2 - وقد ا�ستثنى الم�سروع في هذا المادة حكماً بالغ الأهمية اإذ ا�ستثنى مبداأ الطوارئ 

غير المتوقعة من نطاق تطبيق القاعدة التي تحجر على الق�ساء تعديل العقود، وقد 

حر�ض الم�سروع على : 

القوة  وحالة  المتوقعة  غير  ال��ط��وارئ  حالة  بين  ال��ح��دود  و�سوح  في  ير�سم  اأن  اأ. 

القاهرة، ففي الحالة الأولى ي�سبح تنفيذ اللتزام التعاقدي على حد تعبير الن�ض 

الثانية هي  الحالة  ان  اأن يكون م�ستحيلًا وموؤدى ذلك  ال�سعة دون  مرهقاً يجاوز 

التي تتحقق فيها هذه ال�ستحالة. 

اأن يقنع في تحديد الحادث غير المتوقع بو�سع �سابط للتوجيه دون اأن يورد اأمثلة  ب. 

تطبيقية فقهية ال�سبغة.

ة تقت�سيها العدالة  3 - واإذا كانت نظرية الطوارئ غير المتوقعة ت�ستجيب لحاجة ملحَّ

فهي تُ�ستهدف للنقد باعتبارها مدخلًا لتحكم القا�سي، بيد ان الم�سروع قد احتاط 

اأثرها  يتجلى  مادية  �سبغة  عليها  فاأ�سفي  ال�ستقرار  من  ن�سيباَ  لها  يكفل  اأن  في 

اأعمال الجزاء الذي يترتب على قيامة، فلم  في تحديد الطارئ غير المتوقع، وفي 

يترك اأمر هذا الطارئ للق�ساء يقدره تقديراً ذاتياً اأو �سخ�سياً بل ا�ستعمل الم�سروع 

اإلى  عبارة »اإن اقت�ست العدالة ذلك« وهي عبارة تحمل في ثناياها معنى الإ�سارة 

الطارئ  قيام  من  القا�سي  تثبت  ف��اإذا  ذلك  عن  وف�سلًا  النزعة  مو�سوعي  توجيه 

اإلى  ال�سعة،  اأ�سبح يجاوز  الذي  اللتزام  برد  الجزاء  اإعمال  اإلى  المتوقع عمد  غير 

» الحد المعقول «، وهذا قيد اآخر مادي ال�سبغة. هذا ف�سلًا عن ا�ستراط اأن يكون 
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الطارئ حادثة ا�ستثنائية عامة كالفي�سان والجراد ولي�ست خا�سة بالمدين كحريق 

المح�سول مثلًا. 

اأن الطارئ  4 - ونظرية الطوارئ غير المتوقعة تختلف عن نظرية القوة القاهرة في 

غير المتوقع ل يجعل التنفيذ م�ستحيلًا بل يجعله مرهقاً يجاوز ال�سعة دون ان يبلغ 

القاهرة  اآخر يت�سل بالجزاء، فالقوة  به حد ال�ستحالة، وي�ستتبع ذلك قيام فارق 

اأما  كاملة،  تبعتها  الدائن  يتحمل  النحو  هذا  وعلى  الل��ت��زام،  انق�ساء  اإل��ى  تف�سي 

الطارئ غير المتوقع فلا يترتب عليه اإل اإنقا�ض اللتزام اإلى الحد المعقول، وبذلك 

يتقا�سم تبعته الدائن والمدين. 

5 - وهذا الحكم يجد لأ�سا�سه �سنداً في الفقه الإ�سلامي في مبداأ » الأعذار« في الفقه الحنفي 

و»الجائحة« في الفقه المالكي والحنبلي مع اختلاف في الأحكام، وفي »الم�ساواة« بين 

طرفي العقد التبادلي، وفي العدالة عموماً. ويراجع فيما يتعلق بالحوادث الطارئة غير 

المتوقعة. الكا�ساني )4: 197 – 199( والهندية )4:459 – 463( وابن عابدين )5:76(. 

– 118( وهي تقابل المادة )147( م�سري و )148(  ال�سنهوري م�سادر الحق )6:95 

�سوري وم�سروع اأردني و )146( عراقي.

الالتزامات التعاقدية هي محور البحث :

 والأخيرة هي 
)1(

تنق�سم اللتزامات بوجه عام اإلى التزامات تعاقدية وغير تعاقدية

التي يكون م�سدرها الفعل ال�سار والإثراء دون �سبب م�سروع اأو القانون الذي يتكفل 

بتقريرها وتعيين من يلتزم بها. 

العقود  من  كان  �سواء  العقد  م�سدرها  يكون  التي  هي  التعاقدية  اللتزامات  اأم��ا 

الم�سماة اأو غير الم�سماة، وهذه هي محاور البحث. 

1( انظر المواد أرقام  20، 21، 22 من القانون المدني الأردني رقم 43 لسنة 1976 المأخوذ من الشريعة الإسلامية.
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المبحث الاأول

معنى ال�صرورة و�صوابطها ال�صرعية

الفرع الاأول : معنى ال�صرورة.

<  في اللغة : �سرورة جمعها �سرورات و�سرائر1  الحاجة، 2 ال�سدة ل مدفع 
عنها، ال�سرورات تبيح المحظورات: تجيز ما ل يجوز. ال�سرورة الق�سوى: الحاجة 

. 
)1(

البالغة ال�سدة. �سروري من�سوب اإلى ال�سرورة: كل ما تم�ض اإليه الحاجة

بعوار�ض  اأك��ث��ر  علاقة  ل��ه  م��ا  الفقهاء  تعريفات  م��ن  نجتذئ   : الا�صطلاح  في   >
اللتزامات التعاقدية على النحو التالي: 

.
)2(

قارب اأو  هلك  المحظور  يتناوله  لم  اإن  حد  بلوغ  باأنها  ال�سيوطي  الإم��ام  عرفها   

 .
)3(

وعرفها الجرجاني بقوله: ال�سرورة م�ستقة من ال�سرر وهو النازل بما ل مدفع له

والفقهاء �سبطوا مفهوم ال�سرورة من اأدلة م�سروعيتها في القراآن وال�سنة واأمثلتها 

فيهما كي تعّد معبرة بدقة عن اأحوال ال�سرورة المبيحة للمحظورات، ومن ثم يقا�ض عليها 

.
)4(

ما هو مثلها في حالة الم�سطر اإليه عند تحقق اتحاد العلة و�سوابط القيا�ض الأخرى

 تباح المحرمات من المطعومات 
)5(

ومن اأدلة م�سروعية ال�سرورة في القراآن وال�سنة

1( المعجم العربي الأساسي.  

2( الأشباه والنظائر ص 70 .  

3( التعــريفـــات.

4( انظر د. جميل محمد مبارك – نظرية الضرورة الشرعية ص 159 – أحكام القرآن للجصاص الحنفي ح 1 /160. 

حِيمٌ » البقرة /173« هَ غَفُورٌ رَّ 5( يقول الله تعالي  » فَمَنِ اضْطُرَّ غَيْرَ بَاغٍ وَلَا عَادٍ فَلا إثِْمَ عَلَيْهِ إنَِّ اللَّ
حِيمٌ » المائدة /-3«  هَ غَفُورٌ رَّ ِثْمٍ فَإنَِّ اللَّ » اضْطُرَّ فِي مَخْمَصَةٍ غَيْرَ مُتَجَانفٍِ لإِّإ

حِيمٌ » الأنعام /145« هَ غَفُورٌ رَّ ِثْمٍ فَإنَِّ اللَّ » اضْطُرَّ فِي مَخْمَصَةٍ غَيْرَ مُتَجَانفٍِ لإِّإ
مَ عَلَيْكُمْ إلِاَّ مَا اضْطُرِرْتُْ » الأنعام /119« ا حَرَّ لَ لَكُم مَّ » وَقَدْ فَصَّ

ومن الأحاديث النبوية الشريفة ما يلي: »1 – عن أبي واقد الليثي قال : » قلت : يا رسول الله، إنا بأرض تصيبنا مخمصة، فما يحل 
لنا من الميتة ؟ فقال : إذا لم تصطبحوا، ولم تغتبقوا، لم تحتفؤوا بها بقلًا، فشأنكم بها » ومعنى الحديث : إذا لم تجدوا البنة تصطبحونها 
أو شراباً تغتبقونه، ولم تجدوا بعد ذلك بقلة تأكلونها، حلت لكم الميتة. ومثال إباحة الميتة، وإن كان نادراً في عصرنا الحاضر، لكنه قد 

يحصل، ويعد رمزاً معبراً لأحوال الضرورة المبيحة للمحظورات.فيقاس عليه ما هو في مثل حالة المضطر اليه.
2 – عن جابر بن سمرة أن أهل بيت كانوا بالحرة محتاجين، قال » فماتت عندهم ناقة لهم، أو لغيرهم، فرخص لهم رسول الله 

صلى الله عليه وسلم في أكلها قال : فعصمتهم بقية شتائهم، أو سنتهم« رواه احمد.
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عند وجود �سرورة الغذاء والمخم�سة ) الجوع ال�سديد(، ومن ثم يمكن تعدية الحكم 

اإلى الحالت المماثلة في�سير معنى ال�سرورة جامعاً لما ن�ض عليه وما لم ين�ض عليه 

اللتزامات  على  العوار�ض  اأث��ر  ح��الت  في  وبخا�سة  ال�سرورة  �سوابط  توافر  عند 

التعاقدية اأو العقدية، بق�سد المحافظة على م�سلحة العملية التعاقدية، ومبداأ التوازن 

الإ�سلامي، وفي  الفقه  لنظرية متكاملة في  اأ�سا�ساً  ال�سرورة  العقدي، مما يجعل من 

ال�سرورة باأنها: 
 )1(

هذا ال�سياق وعلى هذا الدرب عرف د. وهبة الزحيلي

يخاف  بحيث  ال�سديدة  الم�سقة  اأو  الخطر  من  حالة  الإن�سان  على  تطراأ  اأن  »هي 

اأو  بالمال وتوابعها، ويتعين  اأو  بالعقل  اأو  بالعر�ض  اأو  بالنف�ض  اأذى  اأو  حدوث �سرر 

يباح عندئذ ارتكاب الحرام اأو ترك الواجب، اأو تاأخيره عن وقته دفعاً لل�سرر عنه في 

غالب ظنه �سمن قيود ال�سرع«.

 اأي�ساً ب�سيء من التو�سع فقال :
)2(

وعرفها المرحوم ال�سيخ محمد اأبو زهرة 

»ال�سرورة هي الخ�سية على الحياة اإن لم يتناول المحظور، اأو يخ�سى �سياع ماله 

بتناول  اإل  تُدفع  ال�سرورية، ول  ال�سخ�ض في حال تهدد م�سلحته  اأن يكون  اأو  كله، 

محظور ل يم�ض حق غيره«.

الأول  التعريف  عّبر  اإذ  الأول  من  نطاقاً  اأو�سع  الثاني  اأن  التعريفين  من  ويفهم 

يح�سل  بحيث  ال�سديدة  والم�سقة  الخطر  من  حالة  تطراأ  باأن  الزحيلي  وهبة  للدكتور 

خوف من حدوث �سرر، وعبّر التعريف الثاني لل�سيخ محمد اأبو زهرة بح�سول حال 

تهدد م�سلحة ال�سخ�ض ال�سرورية ومن ثم يت�سح اأن حال ال�سرورة في هذا التعريف 

اأ�سمل واأو�سع واإن كان كلا التعريفين ا�ستخدما المعيار ال�سخ�سي للم�سطر في تقدير 

و�سفة  والثاني  ال�سديدة،  الم�سقة  اأو  بالخطر  و�سفه  الأول  اأن  اإل  ال�سرورة،  حال 

المترتبة  الأثر والنتيجة  اتفقا في  التعريفين  بمجرد تهديد م�سلحة �سرورية، ولكن 

على هذه الحالة لل�سرورة باأنها ل تدفع اإل بتناول ) اإتيان ( المحظور وارتكاب المحرم 

اأو ترك الواجب اأي�ساً مقا�سه بمعيار �سخ�سي في غالب ظن الم�سطر. 

1( المرجع السابق ص 67 وما بعدها..

2( أصول الفقه ص 43، 362 مشار إليه في د. وهبة الزحيلي .
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وابن حزم الظاهري يذهب اإلى كل ما حرمه الله عز وجل حلال عند ال�سرورة حا�سا 

  ودليله قوله 
)1(

اأ�سلًا ل ب�سرورة ول بغيرها اآدم فلا يحل من ذلك �سيء  لحوم بني 

تعالى: »وقد ف�سّل لكم ما حرم عليكم اإل ما ا�سطررتم اإليه« )الأنعام /119( فقد اعتبر 

رحمه الله عموم هذه الآية لكل ما ي�سطر اإليه فقال: وهذا عموم لكل ما ا�سطر اإليه اإل ما 

منع منه ن�ض اأو اإجماع. والحنفية يقولون باإباحة كل المحرمات بالن�ض وبالقيا�ض معاً: 

الميتة  قال الج�سا�ض »وال�سرورة في الآية منتظمة ل�سائر المحرمات وذِكرُه لها في 

 .
)2(

وما عطف عليها غير مانع من اعتبار عموم الآية الأخرى في �سائر المحرمات

المحرمات  كل  تعم  اأي  المحرمات  �سائر  في  ال�سرورة  ب��اأن  يقولون  والحنابلة 

 .
)3(

وحكى ابن قدامه الإجماع على ذلك«

:
)4(

< المعيار فيما يباح لل�صرورة وما لا يباح
اإزاء ما وقع من اختلاف فيما يباح لل�صرورة وما لا يباح فاإن ذلك ناجم عن 

هذا  اأن  معه  ونحن  مبارك  محمد  جميل  د.  ويرى  ذلك  معيار  توفر  اأو  توافر  عدم 

المعيار هو: 

على  المترتب  ال�سرر  من  اأق��ل  بال�سرورة  الأخ��ذ  على  المترتب  ال�سرر  كان  اإذا   -  1

عدم الأخذ بها فالل�سخ�ض حينئذ الأخذ بال�سرورة، وقد يجب الأخذ بها في حالة 

من  ثابت  بدليل  وذلك  قويا  ظنا  المظنون  اأو  المحقق   
)5(

الهلاك اأو  ال�سديد  ال�سرر 

اإن الله كان  اأنف�سكم  قواعد ال�سرع ل من دليل ال�سرورة لقوله تعالى: »ول تقتلوا 

بكم رحيما« )الن�ساء 29(.

2 - اأما اإذا كان ال�سرر المترتب على الأخذ بال�سرورة اأكبر من ال�سرر المترتب على 

عدم الأخذ بها فلا يلتفت لل�سرورة. 

1( المحلي ح 7 ص 426 و ح 1 ص 113 .

2( أحكام القرآن 160/1 ولكن الحنفية يستثنون بعض الأشياء لا تبيحها الضرورة انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 95 .

3( المغني ح 9 /415 – تفسير الطبري ح 9 /537 .

4( د. جميل محمد بن مبارك – مرجع سابق ص 160 وما بعدها .

5( انظر ما سيأتي في حكم الضرورة.
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هذا وقد ن�ست ال�سريعة على محظورات في اأعلى واأ�سد مراتب الحظر ولم تبيحها 

.
)1(

ل�سرورة ول لغيرها كالكفر والقتل

حكم ال�صرورة : 

تعالى:   لقوله   
)2(

الإباحة مطلق  هو  ال�سرورة  حكم  اأن  اإلى  الفقهاء  جمهور  يذهب 

وقال  البقرة:173(   (  ) حِيمٌ  رَّ غَفُورٌ   َ اللهَّ اإِنَّ  عَلَيْهِ  اإِثْ��مَ  فَلا  عَادٍ  وَلَ  بَاغٍ  غَيْرَ  طُرَّ  ا�سْ )فَمَنِ 

حِيمٌ( )المائدة:3(  َ غَفُورٌ رَّ نَّ اللهَّ ثْمٍ فَاإِ إِ طُرَّ فِي مَخْمَ�سَةٍ غَيْرَ مُتَجَانِفٍ لِّ �سبحانه )فَمَنِ ا�سْ

الواجب  بين  الإثم، وهو قدر م�سترك  اإل نفي  الآيتين  لي�ض في  الرازي  الفخر  ويقول 

والمندوب والمباح، وعليه تكون الإباحة في حالة ال�سطرار بمعني مجرد رفع الحرج 

.
)3(

ونفي الإثم وعدم الموؤاخذة كما يقول الإمام ال�ساطبي رحمه الله

ونخل�ض اإلى اأن حكم ال�سرورة هو الإباحة بمعني رفع الحرج ونفي الإثم وعدم 

الموؤاخذة.

ولكن متى تجب ال�ستجابة لل�سرورة، ومتى ل تجب، لم يتفق الفقهاء على �سابط 

واحد في ذلك:

 يذهب اإلى اأن الفرق بين ما يجب فعله لل�سرورة وما ل يجب هو 
)4(

والإمام الغزالي

اأمور م�سلحيه راآها المجتهدون. 

 الأ�سل في تحريم هذه الم�سائل ما حرمه الن�ض 
)5(

وقال �ساحب التقرير والتحبير

حالة الختيار ثم اأبيح حالة ال�سطرار وهو مما يجوز اأن يرد ال�سرع باإباحته: » كاأكل 

الميتة ولحم الخنزير واإباحة الفطر في رم�سان للم�سافر المري�ض اإذا امتنع عن ذلك 

حتى مات كان اآثماً، لأنه اأتلف نف�سه ل لإعزاز دين الله، ومن اأتلف نف�سه كان اآثماً «. 

1( انظر في تفصيل مسألة المرجع السابق ص 162 د. جميل مبارك.

2( الإبهاج في شرح المنهاج 82/1 – أحكام القرآن للجصاص 156/1، 159 مشار إليها في المرجع السابق.

3( الموافقات في أصول الشريعة ح 1 ص 320، 350 – 352. .

4( المستصفي ح 1 /99.

5( ح 2 ص 147 .
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مما  لي�ض  وهو  ال�سطرار،  حالة  فيه  ورخ�ض  الختيار  حالة  الن�ض  حّرمه  »وما 

اإذا امتنع فقُتل كان ماأجوراً  اأن يرد ال�سرع باإباحته كالكفر بالله ومظالم العباد  يجوز 

لأنه بذل    مهجته لإعزاز دين الله حيث تورع عن ارتكاب المحرم«. 

»وكذا ما ثبتت حرمته بالن�ض ولم يرد ن�ض باإباحته حالة ال�سرورة كالإكراه على 

ترك ال�سلاة في الوقت، وعلى الفطر في رم�سان للمقيم ال�سحيح اإذا امتنع عن ذلك 

فقُتل كان ماأجوراً لأنه بذل مهجته لإعزاز دين الله وقتل ال�سيد للمحرم كذلك«. 

 ذهب اإلى اأن الإباحة غير ثابتة في الحالة الأولى، فالحرمة 
)1(

ولكن اأبو يو�سف رحمه الله

في اأكل الميتة ثابتة لل�سرورة لم ترتفع، واإنما رفع اإثم الأكل ول ياأثم الممتنع عن ال�ستجابة 

لل�سرورة في هذه الحالة لقوله تعالى: »فمن ا�سطر في مخم�سة غير متجانف لإثم فاإن الله 

غفور رحيم« دليل على قيام الحرمة اإل اأنه تعالى رفع الموؤاخذة رحمة بعبادة. 

الفرع الثاني : �صوابط ال�صرورة :

< �صوابط ال�صرورة ال�صرعية المبيحة للمحظور : 
)1( اأن تكون حالة حقيقية قائمة ل متوهمة يخاف منها حدوث �سرر بال�سخ�ض، اأو 

تهدد م�سلحته ال�سرورية.. 

)2( األ يكون هناك �سبيل اآخر لدفع الحالة ال�سابقة اإل بارتكاب المحظور وفعل المحرم 

اأي ل يمكن الخلا�ض منها بوجه م�سروع. 

)3( األ يخالف الم�سطر قواعد ومبادئ ال�سريعة واأ�سول العقيدة الإ�سلامية مما يعتبر 

 الذي يطمئن اإليه القلب.
)2(

مف�سدة في ذاته، فلا يحل الزنى والقتل والكفر

)4( اأن يقت�سر الم�سطر فيما يباح من المحظور على الحد الأدنى اأو القدر اللازم لدفع 

ال�سرر اإذ ال�سرورة تقدر بقدرها لقوله تعالى: »فمن ا�سطر غير باغ ول عاد فلا 

اإثم عليه« )البقرة:173(. و قاعدة »ما جاز لعذر بطل بزواله«. 

– التقرير والتحبير 151/2 . 1( المبسوط 84/24 – فواتح الرحموت 118/1 

2( قواعد الزركشي ق 137 ب – وهبة الزحيلي – المرجع السابق ص 70 وفي المسألة تفصيل يرجع إليه في مراجعة.
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)5( اأن تكون متفقة مع مقا�سد ال�سريعة الإ�سلامية في جلب الم�سلحة ودفع المف�سدة 

واإزالة ال�سرر. 

)6( األ يوؤدي اإزالتها اإلى �سرورة اأكبر منها فترجّح اأعظم الم�سلحتين فتُجلب، واأعظم 

المحظورات  تبيح  »ال�سرورات   : هذا  في  ال�سيوطي  يقول    
)1(

فتُدفع المف�سدتين 

 .
)2(

ب�سرط عدم نق�سانها عنها«

)7( األ يترتب على اإزالتها اإلحاق مثلها بالغير. 

)8( اأن تكون حالة ال�سرورة من الخ�سية والخوف من وقوع ال�سرر مبنية على ظن 

الم�سطرظناً قوياً بوقوعه وفي كل حالة بح�سبها.

< تنبيهات فقهية في حالة ال�صرورة : 
على  واأث��ره��ا  ال�سرورة  حالة  وبحث  درا���س��ة  من  ب�سدده  نحن  فيما  ينبغي        

اللتزامات التعاقدية اأن ننبه اإلى الأمور ال�سرعية التالية : 

تجاوزها  ينبغي  ال�سرعية  وال��ق��واع��د  الن�سو�ض  م��ن  كا�ستثناء  ال�����س��رورة  اأن   )1(

والخروج منها. 

)2( علة التحريم ل تزول عما اأبيح لل�سرورة واإنما ينتفي الإثم ويتجاوز عنه ب�سبب 

: 
)3(

حالة ال�سرورة ب�سوابطها ال�سرعية فمثلًا في حالة الكراه

اأ- قد يباح الفعل المحرم حالة الختيار.   

ب- وقد يرخ�ض فيه ولكن حرمته موؤبدة ل تحتمل ال�سقوط في الجملة.   

الغير  م��ال  كاإتلاف  الجملة  في  ال�سقوط  تحتمل  وحرمته  فيه  يرخ�ض  وق��د  ج���-   

وتناول الم�سطر مال غيره، وهذان النوعان ) ب، ج ( ل يباح ما يت�سمناه بالإكراه 

ولكن يرخ�ض فيه لل�سرورة. 

1( انظر قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام في تفصيل المسألة ح 1 ص 93.

2( الأشباه والنظائر ص 93 – أيضاً انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 96 .

ص  الشرعية  الضرورة  نظرية  في  إليه  مشار   36/1 المالكية  مفتي  حسين  بن  على  محمد  للشيخ  الفروق  بهامش  الفروق  تهذيب   )3
115 هامش 2 .
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اأن  والخلا�سة  حق،  بغير  كالقتل  اإطلاقاً  فيه  يرخ�ض  ول  الفعل،  يباح  ل  وقد  د-   

الإكراه ل يعتبر دائماً من اأ�سباب اإباحة المحظور، واإنما قد يباح المحظور به وقد ل 

يباح، وحينئذ يعتبر من موانع الم�سئولية الجنائية فقط. 

)3( من حِكْمة تقدير ال�سرورة بقدرها األ يركن اإلى ال�سرورة واأن ي�سهل الرجوع اإلى 

 .
)1(

الأ�سل، واأن يجب على الم�سطر العمل على اإزالة ال�سرورة

< الم�صقة غير المعتــادة اأ�صا�ض حــالات ال�صرورة ال�صرعية فــي العقــود وتحولها 
في الفقه الاإ�صلامي : 

- حالات ال�صرورة : 

جزئياته  اأكثر  على  ينطبق  ك�لي،  ل  اأكثري  حك��م  الفقهاء  عند  الفقهية  الق���اعدة   •
، ومعلوم اأن اأكثر قواعد الفقه اأغلبية، واأن ال�ق��واعد الفقهي�ة 

)2(
لتع�رف اأحك��امه��ا منه

ال�سل�ة  ذات  الفقهية  القواعد  من  ونذك��ر  ال�س�رورات،  م��واطن  منه��ا  ي�ستثنى 

بمو�س�وعن�ا قاعدة:

هي  المكلف  عن  واإزالتها  الم�سقة  البع�ض  اعتبر  فقد    
)3(

التي�سير« تجلب  »الم�سقة   •
.

)4(
المعيار التي ت�ستند اإليه نظرية ال�سرورة في ال�سريعة الإ�سلامية

الخارجة  الم�سقة  هي  الأحكام  في  للتخفيف  المقت�سية  بالم�سقة  المق�سود  لكن   •
عن المعتاد والماألوف)5(، وتف�سد الت�سرفات، وتلحق باأحد ال�سروريات الخم�سة 

)حفظ الدين والنف�ض والعقل والن�سل والمال(، وهذا النوع للم�سقة هو الذي يكون 

�سبباً في �سيرورة الأحكام غير الم�سروعة اأ�سلًا م�سروعة. 

1( في هذا المعنى انظر حجة الله البالغة للدهلوي ج 1 ص 103 – قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ح 1 ص 95 نظرية الضرورة 
 280 300 انظر تفصيل القول في أثر الاضطرار في الأحكام الشرعية وحالاته د. وهبه الزحيلي ص  د. جميل محمد مبارك ص 

الأشباه والنظائر للسيوطي ص 22.
2( الأشباه والنظائر للسيوطي ص 22.

3( نصت عليها المادة رقم 17 من مجلة الأحكام العدلية.

4( نظرية الضرورة الشرعية – جميل محمد مبارك ص 49.

73 – قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ص  181 الأشباه والنظائر للسيوطي ص  1 ص  5( انظر في أنواع المشقة الفروق للقرافي 
31، ص 7 - غمز عيون البصائر 257/1 - 276 – الأشباه للسيوطي – الموسوعة الفقهية الكويتية ح 28 ص 206.
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الماألوف   على خلاف 
)1(

جديدة اأحكام  ت�سريع  في  �سبباً  الم�سقة  هذه  تكون  وقد   •
كالقر�ض  القيا�ض  خ��لاف  على  معينة  وت�سرفات  عقود  ت�سريع  مثل:  المعتاد 

وكالوكالة  الغير،  ب��م��ال  للانتفاع  ت�سهيلًا  �سرعت  فاإنها  والإج����ارة  والإع����ارة 

وكالحوالة  الغير  بجهود  للا�ستعانة  اأبيحت  فاإنها  ال�سركات  واأن��واع   
)2(

والإيداع

ليتمكن الدائن من ا�ستيفاء دينه من غير المدين، وكعقود التوثيق من رهن وكفالة 

مالية اأو بالنف�ض لتاأمين حق الدائن وتوثيقه وكالإبراء لحط كل الدين اأو بع�سه عن 

ذمة المدين، وكخيار ال�سرط والغبن والتغرير للتروي ودفع ال�ستغلال، وكقبول 

�سهادة الأمثل فالأمثل اأي الأح�سن فالأح�سن �سيرة بين ال�سهود الموجودين بدلً 

من ا�ستراط العدالة المطلقة ل�سرورة الف�سل في الق�سايا بين النا�ض، واإل �ساعت 

الحقوق لمتناع الإثبات نظراًً لف�ساد الزمان. 

والترخي�ض  النا�ض  عن  الع�سر  ودفع  الحرج  رفع  في  �سبباً  الم�سقة  تكون  قد  كما   •
من  القا�سي  بمنع  المدة  م�سي  اأو  التقادم  مثل:  الأح��ك��ام  بع�ض  في  والت�سهيل 

ول�ستقرار  المكت�سبة  للحقوق  حماية  عليها  المتنازع  الحقوق  في  الدعوة  �سماع 

المعاملات، وكجهل الوكيل بالعزل الختياري من الموكل يعتبر عذراً في ا�ستمرار 

. مما يبرر اأي�ساً 
)3(

�سلاحية الوكيل وبقاء �سلطاته ونفاذ عقوده دفعاً للحرج عنه

عملية تحول العقود في الفقه الإ�سلامي في نظرنا. 

- �صابط الم�صقة المقت�صية للتخفيف :

هنا  ومن  عنهم  الحرج  ورفع  النا�ض  عن  والتخفيف  التي�سير  ال�سريعة  قواعد  من 

الحنيف  ال�سرع  في  بالأعذار  الرخ�ض  وكانت  التي�سير«  تجلب  »الم�سقة  قاعدة  كانت 

للتي�سير والت�سهيل، فالرخ�ض هي الأحكام ال�سرعية التي �سرعها الله تعالى بناء على 

وتتنوع  الأ�سلي،  للحكم  الموجب  ال�سبب  بقاء  مع  لحاجتهم  رعاية   
)4(

النا�ض اأع��ذار 

1( د. وهبة الزحيلي – نظرية الضرورة الشرعية ص 200 وما بعدها  

2( الوديعة هنا بمعنى حفظ المال لاستثماره.

3( انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم 105/1 – شرح المجلة للشيخ طاهر الأتاسي ص 49 وللمحامي سعيد المحاسني ص 49.

– شرح المحلى على جمع الجوامع ص   68 – الأحكام للآمدى ص   146 – التقرير والتحبير ص   51 انظر الإبهاج للسبكي ص   )4
92 – نظرية الضرورة الشرعية د. وهبه الزحيلي ص 206 .
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الرخ�ض اإلى اأنواع عديدة لي�ض هنا مجال �سردها والتف�سيل فيها. 

ولي�ست  تخفيفاً،  توجب  ل  التي  بالخفيفة  لي�ست  للتخفيف  المقت�سية  والم�سقة 

بالفادحة الموجبة للتخفيف، ولكنها المتو�سطة بينهما، وفي �سابطها الفقهي اختلف 

 يذهب اإلى اأن كثير الم�سقة ل �سابط له في نف�سه ولذلك ينظر 
 )1(

الفقهاء: فابن قدامه

اإلى الحكمة اأحياناً اإن اأمكن اإدراكها، واإل فالمظنة تقوم مقامها. 

يختلف  الم�سقة  وق��ال:  باختلافها،  فتختلف  بالأعذار  الم�سقة  ربط  والزرك�سي 

 .
)2(

�سابطها باختلافات اأعذارها

للم�سقة  �سابط  ل  اأن��ه  اإل��ى  يذهبان  القرافي  وتلميذه   
)3(

ال�سلام عبد  ب��ن  وال��ع��ز 

المتو�سطة وقال: فاإن قيل: اإن الم�ساق تنق�سم اإلى ما هو في اأعلى مراتب ال�سدة، واإلى 

ما هو اأدناها، واإلى ما يتو�سط بينهما، فكيف تعرف الم�ساق المتو�سطة المبيحة التي 

ل �سابط لها مع اأن ال�سرع قد ربط التخفيفات بال�سديد والأ�سد وال�ساق والأ�سق مع 

اأن معرفة ال�سديد ال�ساق متعذر لعدم ال�سابط. 

واأجاب : ل وجه ل�سبط هذا واأمثاله اإل بالتقريب فاإن ما ل يحد �سابطه ل يجوز 

تعطيله ويجب تقريبه. 

  ذكر �سابط الم�سقة التي تثمر التخفيف وقال اإن الفقهاء يجيبون 
)4(

ولكن القرافي

ي�سح  ول  للعوام،  متروك  الفقهاء  بع�ض  عند  العرف  ولكن   
)5(

العرف اإل��ى  بالإحالة 

ل  ما  واأن  ال�سلام،  عبد  بن  العز  �سيخه  اإليه  انتهي  ما  اإل��ى  وانتهي  ذل��ك،  في  تقليدهم 

�سابط له يقرب بقواعد ال�سرع، وذلك باأن يفح�ض الفقيه عن اأدنى م�ساق تلك العبادة 

المعينة فيحققه بن�ض اأو اإجماع اأو ا�ستدلل ثم ما ورد عليه بعد ذلك من الم�ساق مثل 

تلك الم�سقة اأو اأعلى منها جعله م�سقطاً، واإن كان اأدنى منها لم يجعله م�سقطاً، ومن ثم 

1( المغني ح 3 ص 156 .

2(  المنثور في القواعد ح 3 ص 171  .

3( قواعد الأحكام ح 2 ص 15.

4( الفروق ح 1 ص 120 .

5( العرف كضابط يعتبره الشيخ رشيد رضا – تفسير المنار 224/6.



مجلة كلية القانون الكويتية العالمية172

  لمعرفة ال�سابط في الم�سقة المعنية فاإذا ثبتت اأدنى 
)1(

فالقرافي بذلك يلجاأ اإلى القيا�ض

فتقا�ض  ا�ستدلل  اأو  اإجماع  اأو  بن�ض  بالترخي�ض  تاأتي  اأن  يمكن  معينة  عبادة  م�سقات 

عليها م�سقات تلك العبادة التي لم ين�ض عليها. 

وهي  بالتخفيف  الموؤثرة  الم�سقة  �سابط  بيان  في   
)2(

ال�ساطبي الإم��ام  ويذهب 

ت�ساف  من  بح�سب  اأي  اأ�سلية«  ل  »اإ�سافية  الم�سقة  اأن  اإل��ى  الم�ساق  من  المتو�سطة 

اإذا كان العمل يوؤدي  اإليه ومن ثم تختلف باختلاف النا�ض والأحوال والأزم��ان، واأنه 

بالمكلف اإلى النقطاع عنه، اأو ي�سبب له خللًا في حال من اأحواله فالم�سقة غير عادية 

مقت�سية للتخفيف واإل فهي عادية. 

 اأن المعاملات تتاأثر بمرتبة واحدة من الم�ساق، 
 )3(

ويرى ال�سيخ د وهبه الزحيلي

الذي  ال�سرط  حقيقة  عليه  ت�سدق  ما  اأقل  على  الم�سوؤولية  اإ�سقاط  في  يقت�سر  ففيها 

تقت�سيه حقيقة المعاملة، اأي اأنه يكتفي في تنفيذ ال�سرط باأقل ما ي�سمى �سرطاً ينطبق 

عليه المتفق عليه، فلو عقد �سخ�ض مع اآخر عقد �سلم وا�سترط اأو�سافاً معينة في الم�سلم 

ي�سترط  ول  م�سماه،  اأو  ال�سرط  معنى  يحقق  �سيء  اأقل  على  يُحمل  فاإنه  المبيع،  فيه 

توفر مرتبة معينة من الأو�ساف المتفق عليها، فالمعاملات تحمل على اأدنى الم�ساق 

فيها، فيحمل المطلوب على اأقل م�سقة تح�سيلًا لمقا�سد المعاملات وم�سالحها التي 

ولو  معناه،  ويحقق  ال�سرط  ا�سم  يطلق  ما  باأقل  بها  الحكم  ربط  فلذا  التي�سر  تقت�سي 

طولب العاقد باأعلى مراتب الأو�ساف في عقد ال�سلم مثلًا لأدى ذلك اإلى كثرة التنازع 

والختلاف واإظهار العناد وال�ستبداد.

هذا واإن كان ف�سيلته ينتهي اإلى ما انتهي الإمامان العز بن عبد ال�سلام وتلميذه 

القرافي في �سابط الم�سقة المقت�سية للتخفيف اإل اأنه بخ�سو�ض ما قال »اإذا احتكمنا 

اإلى العرف فيما يعتبر م�سقة فاإن العرف م�سطرب ومتغير ولي�ض فيه تحديد ثابت« 

فكان الأن�سب القول كما قرر الفقهاء اإن ما لم يرد فيه ال�سرع بتحديد الم�سقة يتعين 

1( نظرية الضرورة الشرعية د. جمال محمد مبارك ص 53.  

2( الموافقات 314/1 – 316، ح 2 ص 123.

3( نظرية الضرورة الشرعية ص 217 وما بعدها .
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اإليه،  ال�سرع، لأن »ما ل يحد �سابطه ل يجوز تعطيله«وعدم اللتفات  تقريبه بقواعد 

ونقول في هذا ال�سابط اأي�ساً : اإن �سهل هذا التقريب في م�ساق العبادات لكثرة ووفرة 

التزامات  من  عليها  يترتب  وما  المعاملات  م�سائل  في  ي�سعب  فاإنه  فيه  ال�ستدلل 

تعاقدية، وهو ما نوؤيد فيه تفريق ال�سيخ وهبه الزحيلي بين العبادات والمعاملات ولكن 

مع ال�ستئنا�ض اأو ال�ستر�ساد بها ) العبادات (، وفي نف�ض الوقت يكون من الأن�سب في 

المعاملات باعتبارها من مفردات ق�سم العادات في الفقه الإ�سلامي اأن يرجع فيها اإلى 

الأعمال  من  المعاملات  تلك  كانت  اإذا  وبخا�سة  فيها،  مهماً  دوراً  يوؤدي  الذي  العرف 

التجارية التي ت�ستحوذ على �ساحة وا�سعة من المعاملات المعا�سرة. ولهذا كان من 

باب اأولى عندنا اأن تكون نظرية تحول العقود، في الفقه الإ�سلامي من هذا الباب وفي 

التزامات  اأثر العوار�ض الطارئة في تحول العقود وما يترتب عليها من  اإطار و�سياق 

تعاقدية وهو ما نتناوله في المبحث التالي. 

المبحث الثاني

تحول العقد وحالاته في الفقه الاإ�صلامي

اأهمية مو�صوع تحول العقود : 

ال�ستجابة  على  للعقود  ال�سرعية  القدرة  يحقق  اأن��ه  في  البحث  هذا  اأهمية  تتاأكد 

لمتطلبات الم�سلحة ال�سرعية العملية.

الفقه  في  العقود  لتحول  ال�سرعية  الحقيقة  اإث��ب��ات  في  البحث  اأهمية  تتاأكد  كما 

والقانون  الفكر  من  م��اأخ��وذة  اأو  منقولة  لي�ست  واأنها  فيه،  اأ�سيلة  واأنها  الإ�سلامي 

الو�سعي اإثبات ذلك. 

الفقه  في  العقد  تحول  و�سوابط  قواعد  ا�ستنباط  في  البحث  اأهمية  تظهر  وكذلك 

ومن  العقود،  وانقلاب  لتحول  التف�سيلية  الجزئية  والحالت  الأمثلة  من  الإ�سلامي 

كلية  قواعد  اإطار  في  بالمو�سوعية،  وتفردها  الفقهية،  ال�سناعة  في  الفقهاء  منهجية 

و�سوابط فرعية حاكمة، اأو ناظمة لحالت تحول العقد. 
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خدمة  ف��ي  اأق���وم  ال�سبيلين  اأو  المنهجين  اأي  بيان  اإل��ى  البحث  ينتهي  اأن  ولب��د 

المو�سوع، واأكثر �سلاحية لنتظام ت�سعب حالته المختلفة، ومن ثم تحقيق الم�سالح 

المعتبرة من الأعمال والت�سرفات، وو�سع الأ�س�ض الفقهية لبناء نظرية تحول العقود 

في الفقه الإ�سلامي على وجه الخ�سو�ض والخلو�ض.

التخريج الفقهي والتكييف القانوني :  

في وجازة عَجْلى حول الم�سطلح نقول : اإن منهجية البحث في الفقه المقارن في �سريعة 

الإ�سلام تمتاز بدقتها وان�سباطها، وتميزها ابتداء من تحرير المعنى اللغوي للم�سطلح... 

العربي  المعجم  ف��ي  ج��اء  العربية  اللغة  معاجم  ف��ي  »تخريج«  م�سطلح  وح��ول 

الأ�سا�سي حرف الخاء: )خ ر ج( ما يلي : 

اأولًا : خرّج يـخرّج تـخريـجاً : 

ال�سناعة: درّبه وعلّمه.  اأو  العلم  في  الطالبَ  الخت�سا�سي   -  1

في الحكم ال�سرعي.  وجهها  بيّن  الم�ساألةَ:  الفقيهُ   -  2

اأ�سانيدَهُ وفح�سها.  ذَكَرَ  الحديثَ:   ) الحديث  م�سطلح   ( في   -  3

وفق  على  ال�سرعي،  للحكم  وم�ستنبط  كا�سف،  ج  المخرِّ دور  اأن  لنا  يظهر  وبذلك 

معجم  �ساحب  ي��وؤك��ده  ما  وه��و  ال�سرعية،  ال�س��تنباط  و�سوابط  الجتهاد  اأ���س��ول 

بقوله: اأخرّج الم�ساألة اأبان ل�سحتها وجهاً.  
  )1(

الوافي

ثانياً : حرف الكاف : ك ي ف : 

كيَّف يكيِّف تكييفاً : 

عَهُ..  قطَّ  : ال�سيء    -  1

اأراد« ك��م��ا  ال��م��و���س��وع  ال�����س��ي��ا���س��ي  ���ف  »ك���يَّ م��خ�����س��و���س��ة  ك��ي��ف��ي��ة  ل���ه  ج��ع��ل   -  2"
» كيَّف الم�سلح عقلية ال�سعب«. 

1( معجم وسيط اللغه العربيه باب الخاء.  
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فُ تكَيُفا :  فَ يَتكيَّ تكَيَّ

1 - ال�سيء : �سار على كيفية معينة. 

فَ  تكْيِيفٌ : 1 - م�سدر كَيَّ

نطاق  في  لو�سعها   القوانين  تتنازعها  التي  الم�ساألة  طبيعة  تحديد   :  ) قانونيا   (  -  2

فهو  ثم  ومن  اإ�سناد،  بقاعدة  الم�سرع  خ�سها  التي  القانونية  الم�سائل  من  طائفة 

من�سئ للحكم. 

وبذلك يظهر لنا اأن المكيِّف يجعل الم�ساألة على كيفية مخ�سو�سة كما اأراد وا�سع 

القانون مع الظروف، ومن ثم فهو من�سئ للحكم، وهو ما يوؤكده اأي�ساً �ساحب الوافي 

بقوله : 

فه فتكيف اأي جعل له كيفية ف�سارت له«.  بل يوؤكد الواقع الق�سائي في اإطار  »كيَّ

القانون الو�سعي من اأن القا�سي ي�ستقل بتكييف العقد ابتداء، ولكنه لي�ض مطلقاًً، بل 

يقع تحت رقابة محكمة النق�ض التي قد تغيره، واأن تعديل التكييف الخاطئ لي�ض تحولً 

بل تف�سيراً للتكييف ال�سحيح على ما �سياأتي.

والخلا�صة عندنا على اأ�صا�ض ما تقدم هي : 

اإن التخريج اأولى واأدق في ال�سناعة الفقهية وفي لغة الفقهاء، على غرار ما درج 

عليه الفقهاء ونقول: 

اأدلته  من  ال�ستنباط  بطريق  ال�سرعي  الحكم  عن  بالك�سف  منوط  التخريج  اإن   -

في  حكم  له  لما  والنظائر  الأ�سباه  و�سوء  غ��رار  وعلى  من�سئاً،  ولي�ض  ال�سرعية 

المجتهد والفقيه في  الم�سطلح في عمل  ا�ستعمال  الإ�سلامي، ولذلك يغلب  الفقه 

الم�سائل الفقهية. 

اإن التكييف منوط »بالجَعْل« لطبيعة الم�ساألة اأو الت�سرف، ولذا يغلب عليه الإن�ساء   -

للحكم ابتداء على غير مثال �سابق، فافترق عن التخريج، ولذلك يغلب ا�ستخدامه 

العقل  الو�سعية من عمل  القوانين  اأن  الو�سعي، باعتبار  القانون  في عمل رجال 
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الب�سري ابتداء، فات�سق معها م�سطلح التكييف؛ لأن طبيعة النظم القانونية تقوم 

على نظريات عملية فكرية من �سنع العقل ابتداء. ف�سلًا عن اأن دور القا�سي في 

م�سائل تحول العقد في القانون تدور على الك�سف عن نية اأطراف العقد في ظل 

ظروف العقد واأحواله، فغلب عليه الطابع ال�سخ�سي ل ال�سرعي.

الم�سائل  في  ولغتهم  الفقهاء  عمل  في  لجريانه  التخريج  ا�ستخدام   : نرجح  لهذا 

الفقهية، وا�ستخدام التكييف في عمل رجال القانون للم�سائل القانونية. ولذلك لم نر 

م�سطلح »التكييف« في لغة الفقهاء قديماً، ولم نر م�سطلح »التخريج« في لغة رجال 

اأ�سا�سها، وهو ما نف�سله  التي يعمل على  اإل نادراً جداً، فلكل نظام منهجيته  القانون 

وندعو اإليه، ولي�ض معنى ذلك اإغلاق باب ال�ستفادة من كلٍ بما ل يلغي اأ�سول �سناعة 

كل نظام وتفرده في اأ�سوله وو�سائله ومقا�سده.... 

الفرع الاأول :  

التحول والتحويل في القراآن الكريم : 

تعالى:  الله  • يقول 

» خَالِدِينَ فِيهَا لَا يَبْغُونَ عَنْهَا حِوَلًا «  )�سورة الكهف: اآية 108(

تحولً  عنها  يطلبون  ل  اأي  حِ���وَلً«  عَنْهَا  يَ��بْ��غُ��ونَ  »لَ  الجنّة  في  كونهم  ح��ال  اأي 

والحا�سل اأن المراد من عدم طلب التحول عنها كونها اأطيب المنازل واأعلاها، وجوز 

اج اأن يراد نفي التحول والنتقال على اأن يكون تاأكيداً للخلود، اأي ل يتحولون  ابن الزجَّ

عنها فيبغوه، وقيل في وجه التاأكيد اإنهم اإذا لم يريدوا النتقال ل ينتقلون لعدم الإكراه 

 .
)1(

فيها وعدم اإرادة النقلة عنها فلم يبق اإل الخلود

فدلّنا على اأن التحول اآكد في النتقال من حال اإلى حال، ومن �سورة اإلى اأخرى، 

ومن مكان اإلى اآخر.

1( انظر روح المعاني للألوسي ج 9 ص 74 ط. المكتبة التجارية.
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تعالى:  الله  • يقول 

رِّ عَنْكُمْ وَلَا تَحْوِيلًا«  )�سورة الإ�سراء: اآية 56( »فَلَا يَمْلِكُونَ كَ�صْفَ ال�صُّ

اأي: فلا ي�ستطيعون باأنف�سهم ك�سف ال�سرّ عنكم ول نقله منكم اإلى غيركم، اأو ول 

. فدلّنا على اأن التحويل يعني النقل اأو التبديل بنوع اآخر. 
)1(

تبديله بنوع اآخر

تعالى:  الله  • يقول 

تِنَا تَحْوِيلًا« )�سورة الإ�سراء: اآية 77( ةَ مَنْ قَدْ اأَرْ�صَلْنَا قَبْلَكَ مِنْ رُ�صُلِنَا وَلَا تَجِدُ لِ�صُنَّ »�صُنَّ

ويدل  لأجلهم،  �سنت  لأنها  ال�سلام  عليهم  للر�سل  واأ�سيفت  وجل  عز  لله  فال�سنّة 

تع�الى.  اإلي�ه  ال�سنة  اأ�ساف  حيث  تَحْوِيلًا«  تِنَا  لِ�سُنَّ تَجِدُ  »وَلَ  �سبحانه:  قوله  ذلك  على 

 .
)2(

والتحويل التغيير اأي ل تجد لما اأجرينا به العادة تغييراً اأي ل يغيره اأحد

فدّلنا على اأن التحويل التغيير لما جرت به العادة. 

تعالى:  الله  • يقول 

ِ تَحْوِيلًا«   )�سورة فاطر: اآية 43( تِ اللَّ ِ تَبْدِيلًا وَلَنْ تَجِدَ لِ�صُنَّ تِ اللَّ »فَلَنْ تَجِدَ لِ�صُنَّ

باأن ينقل عذابه من المكذبين اإلى غيرهم، والفاء لتعليل ما يفيده الحكم بانتظارهم 

العذاب من مجيئه ونفي وجدان التبديل والتحويل عبارة عن نفي وجودهما بالطريق 

اأو  عام  والخطاب  انتفائهما،  لتاأكيد  م�ستقل  بنفي  منهما  كل  وتخ�سي�ض  البرهاني، 

خا�ض به عليه ال�سلاة وال�سلام. فدّلنا على اأن التحويل يعني التبديل والنقل. 

اإلى  والتحويل  التحول  لمعنى  التوثيق  في  الكريمات  الآي��ات  ه��ذه  من  ونخل�ض 

المعاني الآتية: 

النتقال من حال اإلى حال ومن �سورة اإلى اأخرى ومن مكان اإلى اآخر.  - 1  

2 - النقل اأو التبديل بنوع اآخر.   

التغيير لما جرت به العادة.   - 3  

1( انظر روح المعاني للألوسي ج 9 ص 142 ط. المكتبة التجارية.

2( روح المعاني للألوسي ج 9 ص 190 مرجع سابق
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الفرع الثاني: 

نماذج من حالات التحول واأحكامه في الفقه الاإ�صلامي : 

ن الاأول : تـحول العقد :  الغُ�صْ

التعـــريـــف :

التَحول في اللغة م�سدر تَحول.

ومعناه: التنقل من مو�سوع اإلى اآخر.

ومن معانيه اأي�ساً: الزوال. كما يقال تحول عن ال�سيء اأي: زال عنه اإلى غيره.

وكذلك: التغير والتبدل. 

مطاوع  فالتحول  مو�سع،  اإلى  مو�سع  من  النقل  وهو:  حوّل،  م�سدّر  والتحويل 

 .
)1(

واأثر للتحويل وهو بمعنى النتقال

 .
)2(

ويق�سد الفقهاء بالتحول ما يق�سد به في اللغة

وي�صتفاد لنا مما تقدم اأن التحويل لغةً م�سدر حوّل ال�سيء، والتحول اأثر للتحويل 

ومطاوع له، وتدور معانيه على: النقل والتغيير والتبديل. 

الاألفاظ ذات ال�صلة بالتحول والتحويل : 

 .
)3(

الإمكان عدم  اأو  وو�سفه  طبعه  عن  ال�سيء  تغير  معانيها  من   : الا�صتحالة   -  1

الخمر  م��ن  النج�سة  الأع��ي��ان  كا�ستحالة  التحول  بمعنى  تكون  ق��د  فال�ستحالة 

بالوقوع  اأو  بالحتراق  اأو�سافها، وذلك  اأعيانها، وتغير  والخنزير، وتحولها من 

في �سيء. 

العرب مادة: »حول » – المصباح المنير الحاء مع الواو وما يثلثهما ص 244      لسان  والعلوم،  اللغة  في  الصحاح  الصحاح،  مختار    1
التعريفات للجرجاني ص 99.

2  الموسوعة الفقهية الكويتية ج 10 ص 278.
3  المصباح المنير مادة » حول » ومادة » نقل ».
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 2  - النقل : تحويل ال�سيء من مو�سع اإلى مو�سع، والأ�سل فيه النقل من مكان اإلى 

مكان، وقد ي�ستعمل في الأمور المعنوية كالنقل من �سفة اإلى �سفة، وكنقل اللفظ 

 
.)1(

من ال�ستعمال الحقيقي اإلى ال�ستعمال المجازي

اأو تحول  اآخر  ال�س�يء �س��يئاً  اأن يجعل مكان  التبديل والاإبدال والتغيير: وهي   - 3

 
)2(

اأو الخارج عنه اأو جزئه  ال�س�يء  اإما في ذات  اأخرى، والتغيير  اإلى �سفة  �سفته 

اأن التحويل ي�ستعمل في تبديل ذات بذات  اإل  وهذه الألفاظ متقاربة في المعنى، 

 واإن كان من معانيه التغيير. 
)3(

اأخرى،

4 - انقلاب العقد : وهو الأظهر في لغة الفقهاء قديماً. 

ن الثاني :  الغُ�صْ

 :
)4(

التحول تعتريه اأحكام كثيرة تـختلف باختلاف مواطنها

اأولًا -  نماذج للعقود المتحولة منها :  

 واإلى 
)5(

اإلى وكالة بالن�سبة لت�سرفات الم�سارب تـحول الم�صاربة ال�صحيحة   - 1

 .
)6(

�سركة اإن ربح الم�سارب. واإلى اإجارة فا�سدة اإن ف�سدت

 تـحول الم�صاربة من عامة مطلقة اإلى خا�صة مقيدة ن�ض عليه الماوردي وعلله 

. وكذلك تظهر فكرة تحول العقد في الم�ساربة 
)7(

باأن العقد ينعقد جائزاً ولي�ض بلازم

نوع  بهذا  وهي  انتهاء،  الربح  ح�سول  عند  و�سركة  ابتداء  عقد  الم�ساربة  قولهم  من 

1( الفروق ص 139.

2( الكليات لأبي البقاء الكفوي ص 294 لفظ التحويل ط. مؤسسة الرسالة.

3( التعريفات ص 99 ط. لبنان سنة 1990م.

4( الموسوعة الفقهية الكويتية ج 10.

5( ولذلك يرى جمهور الفقهاء في الجملة أن تصرفات المضارب منوطه بالمصلحة كالوكيل – بدائع الصنائع 87/6، 92 - وحاشية 
ابن عابدين 19/3 – الموسوعة الفقهية مرجع سابق.

– المغني 63/5 – 64. 6(  الشرح الصغير 681/3 – روضة الطالبين 141/5 

7( المضاربة للماوردي ص 157.
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  .
)1(

�سركة في الربح، ومن ثم تنطوي الم�ساربة على فكرتي العقد وال�سركة

2 - تـحول ال�صلم اإلى بيع مطلقاًً اإذا كان الم�سلم فيه عيناً في قول عند  ال�سافعية. 

 .
)2(

واإلى هبة لو قال: بعت بلا ثمن، والأظهر البطلان

3 - تـحول الا�صت�صناع �صلماً اإذا �صرب فيه الاأجل عند بع�ض الحنفية   حتى تعتبر 

فيه �سرائط ال�سلم3. فاإذا ما �سرب في ال�ست�سناع اأجل �سار بمعنى ال�سلم ولو 

تعورف  قد  ال�ست�سناع  واأن  ال�ساحبان  وخالف   
)4(

ا�ست�سناعاً ال�سيغة  كانت 

ال�سلم بوجود الأجل ويحمل الأجل على  اإلى  فيه على �سرب الأجل، فلا يتحول 

 .
)5(

ال�ستعجال ل ال�ستعمال

4 - تحول العقد الذي لم ت�صتكمل �صرائطه اإلى عقد اآخر ومن اأمثلة ذلك : 

- الهبة ب�صرط العو�ض واأقوال الفقهاء في ذلك : 

اأن  اإل��ى  ال�سافعية  عند  المذهب  من  الأظهر  وه��و  والحنابلة  الحنفية  ذه��ب   •
الهبة اإذا كانت ب�سرط العو�ض ي�سح العقد ويتحول اإلى بيع، فيثبت فيه الخيار 

 .
)6(

وال�سفعة، ويلزم قبل القب�ض، ويرد بالعيب وخيار الروؤية

ويقول الكمال بن الهمام : 

 .
)7(

وقد تنقلب الهبة لزمة بالتعوي�ض

اأثبتنا فكرة تحول العقد في هذا المثال. وهناك  اأقوال الفقهاء  وفي هذا القدر من 

اأقوال اأخرى للفقهاء في الم�ساألة: 

ما ينافي مقت�ساها.  الهبة  في  �سرط  لأنه  العقد  يبطل  لل�سافعية:  قول  ففي   •

– نهاية المحتاج 118/4. 1( حاشية ابن عابدين 315/8، 316 – المحلي على المنهاج 55/3 

2( روضة الطالبين 6/4 – الوجيز 154/1.

3( حاشية ابن عابدين 212/4.

4( تحفة الفقهاء 539/2.  

5(  المبسوط 139/12 – الموسوعة الفقهية الكويتية ج 3.

6( كشاف القناع 300/4.

7( تكملة فتح القدير 510/7 ط دار إحياء التراث العربي.
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ابتداء، ولذا ل تبطل بموت الواهب قبل  بيع  الثواب  هبة  اأن  اإلى  المالكية  وذهب   •
اأو العك�ض لما يلزم عليه من  حيازة الهبة، ول يجوز اأن يثاب عن الذهب ف�سة 

ال�سرف الموؤخر ما لم يحدث التقاب�ض في المجل�ض. وفي كون العو�ض معلوماً 

اأو مجهولً، وكذلك في كونها بيعاً ابتداء اأو انتهاء تف�سيل لي�ض هنا مكانه. 

 عند بع�ض الحنابلة.
)1(

5 - تعليق الهبة على �صرط ي�سيّر العقد وعداً

الحنفية  ذهب  ذل��ك:  في  الفقهاء  واأق��وال  نافذ  عقد  اإلى  الموقوف  العقد  تحول   -  6

ينعقد  الف�سولي  بيع  اأن  اإلى  الحنابلة  عند  ورواية  لل�سافعية  قول  وهو  والمالكية 

ذهب  واإليه  فلا،  واإلّ  نافذاً  اأ�سبح  المالك  اأج��ازة  ف��اإذا  المالك  اإج��ازة  على  موقوفاً 

. وفي هذا القدر من اأقوال الفقهاء يثبت تحول العقد. 
)2(

اإ�سحاق بن راهويه

      وقد ف�سل القائلون بانعقاد بيع الف�سولي ولي�ض هنا مكانه. 

ذلك:  في  الفقهاء  واأق���وال  كثيرة  ذل��ك  ومواطن  حال  اإلى  الاآجل  الدين  تـحول   -  7

الموت والتفلي�ض: 

• ففي حال الموت: ذهب الحنفية والمالكية وال�سافعية ورواية عند الحنابلة: اإلى 
اأن الدين الآجل يتحول بالموت اإلى حال لنعدام ذمة الميت وتعذر المطالبة، 

.
)3(

وبه قال ال�سعبي والنخعي والثوري

 • وفي حال التفلي�ض: ذهب المالكية وقول لل�سافعية ورواية عند الحنابلة ذكرها 

اإلى حال لأن  اأن من حجر عليه لإفلا�سه يتحول دينه الآجل  اإلى  اأبو الخطاب 

.
)4(

التفلي�ض يتعلق به الدين بالمال في�سقط الأجل كالموت

4450 وقال: فإن علقها على شرط كقول النبي صلى الله عليه وسلم لأم سلمه » إن رجعت هديتنا   5 فقرة  1( المغني لابن قدامة ج 
إلى النجاشي فهي لك » كان وعداً »- ومن المعلوم أن الهبة من عقود التمليكات ولذا منع فقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة في 
المعتمد تعليق الهبة أو إضافاتها وإن كان هذا هو الأصل عند فقهاء المالكية إلا أنهم يذهبون إلى أن الوعد في التبرعات إذا كان 
على سبب ودخل الموعود له بسبب الوعد في شيء على المشهور - أو لم يدخل على قول أصبغ – فإنه يكون لازماً ويقض به على 

الواعد - الفروق 228/1 فتح العلى المالك لعليش 254/1.
2( ابن عابدين 135/4 وما بعدها – القوانين الفقهية ص 250 – المغني 227/4 – روضة الطالبين 353/3.

– المغني 481/4، 482. – الشرح الصغير 353/3 وما بعدها – القوانين الفقهية 323  3( ابن عابدين 483/5 

4( المراجع السابقة.
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 :
)1(

8 - تحول الوقف عند انقطاع الموقوف عليه

 ذهب عامة الفقهاء اإلى اأن التاأبيد �سرط في الوقف واأن الوقف الذي ل خلاف في 

اإلى جهة  اأن يجعل نهايته  �سحته: ما كان معلوم البتداء والنتهاء غير منقطع مثل: 

العادة  بحكم  يمتنع  فاإنه  منهم  طائفة  اأو  الم�ساكين  على  اآخ��ره  يجعل  ك��اأن  تنقطع  ل 

انقرا�سهم. واختلفوا فيما لو انقطع الموقوف عليهم.

• بيع الموقوف والا�صتبدال به : اإذا تعطل الموقوف و�سار بحالة ل ينتفع   

بها في الجملة فقد اأجاز الحنفية والمالكية والحنابلة وال�سافعية في راأي، بيعه 

البيع وال�ستبدال ولم  اأي ال�ستبدال به، واأجاز الحنفية  وجعل ثمنه في مثله 

 .
)2(

يتعطل الموقوف لكن ب�سروط خا�سة، وفرق المالكية بين العقار والمنقول

وقد اأوردنا حالة ا�ستبدال الموقوف �سمن حالت التحول باعتبار اأن التبديل 

والإبدال من الألفاظ ذات ال�سلة بالتحول وم�سمولة بمعانيه. 

9 - الحوالة تكون وكالة :

عند الحنابلة اأن المحيل اإذا اأحال �سخ�ساً غير مدين له على من عليه دين للمحيل 

 .
)3(

فهو وكالة جرت بلفظ الحوالة

اأن  الحوالة  ل�سحة  »ي�سترط  اأن��ه:  على  الحيران  مر�سد  من   )866( المادة  وتن�ض 

عليه  المحتال  يكون  اأن  ي�سترط  ول  وكالة،  فهي  واإل  للمحتال  مديوناً  المحيل  يكون 

يكن  لم  ولو  للمحتال  بالدين  والتزم  �سحت  بالحوالة  ر�سي  اإذا  بل  للمحيل،  مديوناً 

 .
)4(

المحتال عليه مديوناً للمحيل«

 ما يلي : 
)5(

في حا�سية الد�سوقي على ال�سرح الكبير • جاء   

1( هذه الصورة ذكرتها الموسوعة الفقهية الكويتية ) ج 10 ص 288 ( ونراها بعيدة عن تحول العقد وأن الأقرب والأبلغ منها هو حالة 
الاستبدال بالموقوف وأقوال الفقهاء فيه.

2(  انظر في تفصيل ذلك الموسوعة الفقهية الكويتية ج 44 ص 194 وما بعدها.

 –  384/3 للبهوتي  القناع  كشاف   67/5 الموطأ  على  للباجي  المنتفي   –  403  ،402  ،397/5 خليل  على  الرهوني  انظر    )3
الموسوعة الفقهية ج 205/18.

4(  يستفاد من رد المحتار من أوائل الحوالة ص 290.

5(  ج 3 ص 397 ط. دار إحياء الكتب العربية – مصر.
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10 - التوكيل على اقت�صاء الدين تارة يكون اإجارة وتارة يكون جعالة : 

ففي الإجارة ل بد من بيان القدر الذي للموكل القدرة على اقت�سائه، واأن يبين من 

عليه الدين ليعلم حين العقد هل هو مع�سر اأو مو�سر اأو مماطل اأول.....  

واأما في الجعالة فالواجب بيان اأحد الأمرين، اإما القدر، اأو من عليه الدين. 

ولي�ض المراد وقوعها بلفظ اإجارة اأو جعالة واإنما المراد اأن العقد وقع على �سورة 

الإجارة باأن عيّن الزمان اأو العمل، اأو على �سورة الجعالة باأن لم يعين الزمان. ولذا 

قال الم�سنف اأو اإن وقعت باأجرة اأو جُعْل ولم يقل اأو اإن كانت اإجارة اأو جعالة. 

اإذا خالف الوكيل وجاوز  وي�سير الوكيل ف�سولياً  11 - انقلاب الوكالة اإلى ف�صالة 

البحر  الموكل، جاء في  اإجازة  العقد على  ، ويتوقف 
)1(

لوكالته المر�سومة  الحدود 

لِ وقال  المُوَكِّ اإلى مالكه فقال: بعت هذا العبد من  الرائق: »وكيل ب�سراء العبد جاء 

الوكيل قبلت ل يلزم الموكل لأنه خالف اأمره األَّ ترجع العهدة اإليه وقد رجع، قال 

على  العقد  ويتوقف  ف�سولياً،  ي�سير  الوكيل  اأن  وال�سحيح  ال�سفار:  القا�سم  اأبو 

اإجازة الموكل«. 

12 - الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة : 

اإذا كانت الوكالة بجُعل وعو�ض واأجرة ت�سبح اإجارة لزمة بالعقد عند فريق من 

.
)2(

الفقهاء

13 - خروج العقد من الجعالة اإلى الاإجارة : 

في حالة ما اإذا جعل للعامل الجعل بتمام الزمن المحدد في العقد �سواء اأتم العمل 

 .
)3(

اأم ل

1( ج 3 ص 397 ط. دار إحياء الكتب العربية – مصر.

في  الحطاب   –  54/3 البيجرمي  حاشية   –  58/ م3  الجد  رشد  ابن   –  334 ص  جزي  ابن   –  94/5 المغني   –  86/6 الخرشي    )2
حاشية البيجرمي 188/5 – الفتاوى الهندية ج 3 /278.

3(  الموسوعة الفقهية 216/15.
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14 - الوديعة ت�صبح عارية مع الاإذن بالا�صتعمال،والعارية تنقلب قر�ساً اإذا كان 

ال�سيء مما ي�ستهلك بال�ستعمال: 

اإذا كان الوديع ماأذوناً بال�ستعمال ت�سبح الوديعة عارية. 

تنقلب  العارية  ف��اإن  بال�ستعمال  يهلك  مما  مثلياً  م��الً  اأو  نقوداً  ال�سيء  كان  واإذا 

.
)1(

قر�ساً

15 -  الاإعارة اإذا ا�صترط فيها العِو�ضْ تنقلب اإجارة. 

16 -  تـحول القر�ض اإلى و�صيّة : 

.
)2(

   لو اأقر�ض رجل دراهم وقال: اإذا مت فاأنت في حلٍ كانت و�سية

17 -  الحوالة تنقلب كفالة : 

محيط  في  ك��ذا  كفالة  تنقلب   ) المدين   ( الأ�سيل  على  ال�سمان  ب�سرط  الحوالة 

 .
)3(

ال�سرخ�سي

: كل دين ل ت�سح الكفالة به ل ت�سح الحوالة به. 
)4(

وجاء في البدائع

: كلٌ من المحال عليه والكفيل قد التزم ما 
)5(

وجاء في المو�سوعة الفقهية الكويتية

هو اأهل للتزامه وقادر على ت�سليمه، وكلاهما طريق لتي�سير ا�ستيفاء الحق.  ولنا 

اأن كلاهما من و�سائل ال�سمان في الفقه الإ�سلامي.

18 - انقلاب عقد القر�ض بزيادة اإلى بيع ربوي : 

لو اأقر�سه لأجل ب�سرط اأن يرد اإليه مبلغ القر�ض بزيادة فهذا ل خلاف بين الفقهاء على تحريمه، 

لأن العقد ينقلب في هذه الحال من قر�ض بال�سطلاح الفقهي الإ�سلامي اإلى بيع ربوي. 

– المبسوط للسرخسي        2899/8 البدائع  – الكاساني في   284/3 الفقهاء للسمرقندي  – تحفة   141/4 القناع  البهوتي في كشاف   )1
145/11 – المغني لابن قدامة 207/5.

2(  المغني لابن قدامة ج 4 /213 بند 3268 – ط. دار الفكر.

3(  الفتاوى الهندية 278/3 ط. دار إحياء التراث العربي.

4(  البدائع 16/6 – 17 ط. دار الكتاب العربي.

5(  ج 171/18.
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لزم  عن�سر  الأج��ل  وم�ساحة،  معاو�سة  عقد  الم�سارف  لغة  في  بفائدة  القر�ض 

فيه، اأما القر�ض في ا�سطلاح فقهاء ال�سريعة فهو عقد تبرع واإرفاق، والأجل لي�ض 

الم�سروط  فيتغير  تبرعاً  يبق  لم  الأج��ل  لزمه  فلو  الكا�ساني:  ويقول  فيه.  بلازم 

 .
)1(

بخلاف الديون

19 - البيع بالاإكراه غير الملجئ ينقلب �صحيحاً لازماً باإجازة المكرَه : 

البيع عند الحنفية  الي�سير يف�سد  الإكراه غير الملجئ كالتهديد بالحب�ض وال�سرر 

ول يبطله، فيثبت به الملك عند القب�ض وينقلب �سحيحاً لزماً باإجازة المكرَه لأن 

واإنما  تركه(،  على  ال�سيء  فعل  ترجيح  هو  )ال��ذي  الختيار  يعدم  ل  الملجئ  غير 

يعدم الر�سا )الذي هو الرتياح اإلى ال�سيء(. 

20 - الحق ال�صخ�صي ينقلب حقاً عينياً :

يقول علّامة القانون الو�سعي د. ال�سنهوري : » الفقه الإ�سلامي يعرف نوعاً من 

الحق العيني كان في الأ�سل حقاً �سخ�سياً ثم انقلب حقاً عينياً ويتحقق ذلك في 

حالت: الحجر ومر�ض الموت والموت. 

من  الديون  هذه  وانقلبت  المال،  بهذا  ال�سخ�ض  دي��ون  تتعلق  الحالت  هذه  ففي 

حقوق �سخ�سية اإلى حقوق عينية فهي تتركز في اأموال المدين وتتعلق بماليتها ل 

 .
)2(

بذوات اأعيانها، وللدائنين حق تتبع هذه الأموال، ويتقدمون في ا�ستيفائها

21 - الحوالة تتحول حَمالة : 

جمهور الفقهاء ل يذهب اإلى تق�سيم الحوالة اإلى مطلقة ومقيدة واإن كانت بع�ض 

الحالت عندهم ي�سدق عليها اأنها حوالة مطلقة، فمن الجائز عندهم وعلى المرجوح 

عند المالكية وال�سافعية حوالة على غير مدين ب�سرط ر�ساه تترتب عليها اأحكامها 

وفي مقدمتها �سقوط دين المحيل وبراءة ذمته. 

1( الكاساني 396/7 – بحث الشيخ صالح الحصين – بمجلة البحوث الإسلامية العدد 35.

2( مصادر الحق ج 1 ص 33 – دار النهضة العربية – مصر.
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اأن  ا�سترط  قد  المالكية  عند  المرجوح  ال��راأي  �ساحب  وهو  الماج�سون  ابن  ولكن 

. والذي رجحه المالكية 
)1(

تقع الحوالة بلفظها واإل فهي حمالة اأي �سمان )كفالة(

اأن هذا من قبيل ال�سمان ولي�ض من الحوالة في �سيء ولو  وال�سافعية والحنابلة 

 ويفرّع المالكية على هذا الذي رجحوه قائلين: 
،)2(

ا�ستعمل لفظها

يعلم  اأن  – اإل  المحيل  على  المحال  لرجع  عليه  – المحال  اأفل�ض  – اأي  اأع��دم  »لو 

المحال اأنه ل �سيء للمحيل على المحال عليه، وي�سترط المحيل براءته من الدين 

فلا رجوع له عليه«. 

– �سريطة حتمية عندهم ليثبت حق الرجوع بل مثله  – اأي الفقر  ولي�ض الإع��دام 

الموت، وكل �سبب يتعذر به ا�ستيفاء الحق من المحال عليه وهذه طريقة اأ�سهب. 

 .
)3(

وعليها تعويلهم في هذا الحكم خلافاً لبن القا�سم فيرى عدم الرجوع مطلقاًً

22 - تقيد الحوالة باألفاظ معينة نوع من التحول : 

ذهب الحنفية وال�سافعية والحنابلة واأكثر المالكية اإلى اأن الحوالة ل تتقيد باألفاظ 

حوالة،  الأ�سيل  يبراأ  اأن  ب�سرط  الكفالة  اإن  قالوا:  ول��ذا  الحوالة،  عقد  في  معينة 

اأو  الحوالة  اأحكام  جريان  المعنى  فيتبع  كفالة  الأ�سيل  يبراأ  األ  ب�سرط  والحوالة 

 .
)4(

الكفالة

 :  
)5(

تن�ض المادة )648( من مجلة الأحكام العدلية على اأن

»لو ا�سترط في الكفالة براءة الأ�سيل تنقلب اإلى الحوالة.  وي�سبح الأ�سيل بريئاً 

– وكذلك ل  – المحال عليه  الكفيل  للطالب مطالبة �سوى  به ولي�ض  المكفول  من 

يطالب في الحوالة الأ�سيل – المحيل مع الكفيل – المحال عليه«. 

وتن�ض المادة )649( من مجلة الأحكام العدلية على اأن: 

1(  المنتقي للباجي على الموطأ 68/5.

– المغني لابن قدامة 57/5. 2(  مغني المحتاج على المنهاج 194/2 

3(  الخرشي على خليل 233/4 – الموسوعة الفقهية ج 18 ص 179 وما بعدها.

4(  البحر الرائق 239/6 – مجلة الأحكام العدلية م 648 و م 649 ومرشد الحيران م 891 – الفتاوى الهندية 304/3.

5(  درر الحكام شرح مجلة الأحكام – على حيدر كتاب الكفالة ص 679  ط. دار الكتب العلمية بيروت.
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»الحوالة ب�سرط عدم براءة المحيل كفالة، فلو قال اأحد للمدين اأحل بمالي عليك من 

الدين على فلان ب�سرط اأن تكون اأنت �سامناً اأي�ساً، فاإحالة المدين على هذا الوجه 

فاللطّالب اأن ياأخذ طلبه ممن �ساء«. 

ويقول �سارح المجلة هذا العقد عقد كفالة مجازاً والمحال عليه هو الكفيل.

القانون المدني  المادة )958( من  الكفالة والحوالة وانقلابهما تن�ض  وعلى تحول 

الأردني رقم 43 ل�سنة 1976م على: 

»الكفالة ب�سرط براءة الأ�سيل حوالة والحوالة ب�سرط عدم براءة المحيل كفالة«. 

23 - تـحول �صراء الف�صولي لغيره اإلى �صرائه لنف�صه : 

فعند الحنفية اإذا ا�سترى الف�سولي لغيره ولم ي�سف العقد اإلى من ا�سترى له تحوّل 

الف�سولي ل يتحول وينعقد  المالكية ف�سراء  للف�سولي نف�سه، وعند  العقد �سراء 

الإجازة  عن  امتنع  ف��اإن  له،  الف�سولي  ا�سترى  من  اإج��ازة  على  موقوفاً  �سحيحاً 

اأنه  اأ�سهد عند ال�سراء  اأن يكون الف�سولي  اإل  ت�حول العقد �سراء للف�سولي نف�سه 

ق البائع الف�سولي فيما ادعاه من ذلك.  اإنما ي�ستري لغيره بعلم من البائع اأو �سدَّ

24 -  البيع اإقالة : 

وقال  البيع.  بلفظ  اإقالة  فهو  الأول  الثمن  بمثل  قب�سة  قبل  للبائع  المبيع  باع  لو 

 .
)1(

القا�سي ح�سين: اإن اعتبرنا اللفظ لم ي�سح، واإن اعتبرنا المعنى فاإقالة

فيها  ا�سترط  اأو  �سروطها  من  اأي��اً  فقدت  اإذا  عناناً  المفاو�صة  �صركة  تنقلب   -  25

: » اإذا كان المالن على ال�سواء عند ال�سركة حتى �سحت المفاو�سة 
)2(

�سرط فا�سد

ثم �سار في اأحدهما ف�سل قبل اأن ي�ستري باأن زادت قيمة اأحد النقدين بعد عقد 

المفاو�سة قبل ال�سراء انتق�ست المفاو�سة و�سارت عناناً. ولو كان لأحدهما دين 

�سحت اإلى اأن يقب�سه فاإذا قب�سه ف�سدت و�سارت عناناً، وكذا يعتبر الت�ساوي في 

الت�سرف فاإنه لو ملك اأحدهما ت�سرفاً لم يملكه الآخر فات الت�ساوي«. 

1(  السيوطي – الأشباه والنظائر ص 111، 113.

2(  الفتاوى الهندية 308/2. ط دار إحياء التراث العربي.
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:
)1(

26 - من اأمثلة انقلاب العقـــد في الفقه الاإ�صلامي اأي�صاً  ما يلي

ح في عقدهما بنفي الثمن والأجرة �سراحة باأن قال  رِّ بطلان البيع والإجارة اإذا �سُ

العاقد: بعتك هذا ال�سيء بلا ثمن، اأو قال: اآجرتك اإياه بلا اأجرة، وذلك لأنهما من 

اأ�سا�ض بدلين متقابلين فاإذا نُفي الثمن �سراحة  عقود المعاو�سة التي تقوم على 

انتفت حقيقة العقد، وهي المعاو�سة. 

ثم اختلفوا بعد تقرير بطلان البيع والاإجارة :

اإعارة ؟ والإجارة  هبة  البيع  فينعقد  العقد  ينقلب  • هل 

•وهل ينقلب البيع اإعارة اأي�ساً اإذا كان فيه توقيت مع نفي البدل كما لو قال: بعتك 
منفعة هذا ال�سيء �سهراً بلا ثمن، اأو ل ينقلب العقد في �سيء من ذلك. 

في  العبرة  العامة:  القاعدة  على  تنزيلًا  النقلاب  هذا  اإلى  الفقهاء  من  فريق  ذهب 

العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني. 

الأ�سلي هنا باطل لنعدام  العقد  اأن  اإلى عدم هذا النقلاب بحجة  اآخرون  وذهب 

الركن وهو المال من اأحد الجانبين فلم يكن بيعاً فهو معدوم، والنقلاب ل يكون 

 .
)2(

في معدوم، وهذا هو الراأي الظاهر الترجيح في الجتهاد الحنفي

ويرى المرحوم ال�سيخ الزرقاء اأن الراأي الأول اأوجه والقواعد الفقهية توؤيده، فمن 

اإعمال  �سور  ومن   ،
)3(

اأمكن ما  اإهماله  من  خير  الكلام  اإعمال  اأن  المقررة  القواعد 

، فيعتبر التعبير بالبيع والإجارة 
)4(

الكلام: حمله على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة

مجازاً عن الهبة والإعارة، واأن المجاز في العقود معهود حتى لقد �سرح الفقهاء 

1(  انظر المدخل الفقهي العام للزرقاء ج2 ص 660 ط. دار الفكر.

2(  حاشية ابن عابدين ج 4، 5 أول كتابي العارية والإجارة. ففي ج 5 كتاب العارية ونقل الرملي في حاشية البحر عن إجارة البزازية 
لا تنعقد الإعارة بالإجارة حتى لو قال آجرتك منافعها سنة بلا عوض تكون إجارة فاسدة لا عارية. 

     وفي كتاب البيوع آخر ج 4، وأول ج 5 باب البيع الفاسد وبطل بيع صرّح بنفي الثمن فيه لانعدام الركن وهو المال من أحد الجانبين 
فلم يكن بيعاً وقيل ينعقد لأن نفيه لم يصح لأنه نفي العقد فصار كأنه سكت عن ذكر الثمن وفيه ينعقد البيع ويثبت الملك بالقبض 
وذلك لأن العقد إذا بطل بقى الملك بالقبض بإذن المالك وهو لا يوجب الضمان إلا بالتعدي وصحح في القنية ضمانه وقال في الدر 

وقيل يكون مضموناً لأنه يصير كالمقبوض على سوم الشراء وهو أن يسمى الثمن.  
3(  مجلة الأحكام العدلية م 60.

4(  المجلة رقم 61.
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في النكاح - على خطورة مو�سوعه - اأنه ينعقد بلفظ البيع على �سبيل المجاز في 

 .
)1(

التعبير

وما  والمباني  للاألفاظ  لا  والمعاني  للمقا�صد  العقود  في  العبرة  قاعدة:   - ثانياً 

فيها من حالات تـحول العقد : 

تن�ض عليها المادة الثالثة من مجلة الأحكام العدلية وتقول في �سرحها: ولذا ي�جري 

حكم الرهن في البيع بالوفاء. ويفهم من هذه المادة اأنه عند ح�سول العقد ل ينظر اإلى 

الألفاظ التي ي�ستعملها العاقدان حين العقد بل اإنما ينظر اإلى مقا�سدهم الحقيقية من 

الكلام الذي يلفظ به حين العقد لأن المق�سود الحقيقي هو المعنى، ولي�ض اللفظ ول 

.
)2(

ال�سيغة الم�ستعملة، وما الألفاظ اإلّ قوالب للمعاني

اأمثـلـــة : 

1 -  بيـــع الوفـــاء :

العقد ل يفيد  اأثناء  للم�ستري  المبيع  التي تت�سمن تمليك  البيع فيه  ا�ستعمال كلمة 

دين  تاأمين  هو  اإنما  به  المق�سود  بل  الفريقين  من  مق�سوداً  يكن  لم  لأنه  التمليك، 

وفاء  لحين  الم�ستري  يد  تحت  المبيع  واإبقاء  البائع،  ذمة  في  المترتب  الم�ستري 

ول  الرهن،  حكم  فيه  فيجري  ره��ن  عقد  كونه  عن  العقد  يخرج  لم  ولذلك  الدين، 

يجري حكم البيع.

اأنه  المبيع، كما  الثمن وي�سترد  اأن يعيد  بيعاً وفائياً  للبائع  بناء على ما تقدم يحق 

لما  بيعاً حقيقياً  البيع  كان  الثمن، ولو  المبيع وي�سترجع  يعيد  اأن  للم�ستري  يحق 

.
)3(

جاز اإعادة المبيع وا�س�ترداد الثمن اإل باتفاق من الطرفين على اإقالة البيع

2 -  لو ا�سترى �سخ�ض من »بقّال« رطل �سكر وقال له خذ هذه ال�ساعة اأمانة  عندك 

1( الهداية وشروحها 107/3.

43 لسنة  القانون المدني الأردني رقم  214 من  المالية العربي الموحد والمادة  2(  تنص عليها المادة )136( من مشروع قانون المعاملات 
1976م المأخوذ من الشريعة الإسلامية.

3(  شرح المجلة لعلى حيدر مرجع سابق ص 18.
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حتى اأح�سر لك الثمن، فال�ساعة ل تكون اأمانة عند البقال بل يكون حكمها حكم 

ذكر  كما  اأمانة  كانت  فلو  دينه،  ي�ستوفي  حتى  عنده  يبقيها  اأن  وللبقال  الرهن، 

الم�ستري لحقّ له ا�سترجاعها من البائع ب�سفتها اأمانة يجب على الأمين اإعادتها.

العقد عقد   الدار بمائة فيكون هذا  اأو  الفر�ض  3  -  لو قال �سخ�ض لآخر وهبتك هذه 

بيع ل عقد هبة وتجري فيه اأحكام البيع، فاإذا كان المبيع عقاراً تجري فيه اأحكام 

ال�سفعة وغيرها من اأحكام المبيع. 

اإلى مكان كذا بمبلغ كذا فالعقد  اأعرتك هذا الفر�ض لتركبه  4 -  لو قال �سخ�ض لآخر 

العقد، لأن  الإع��ارة في  ا�ستعمال كلمة  اإع��ارة رغماً من  اإيجار، ل عقد  يكون عقد 

الإعارة تمليك منفعة بلا عو�ض وهنا يوجد عو�ض. 

تبقى  اأن  المطلوب مني على فلان على  بالدين  اأحلتك  قد  لو قال �سخ�ض لآخر    - 5

ذمتي م�سغولة حتى يدفع المحال عليه لك الدين، فالعقد هذا ل يكون عقد حوالة 

لأن الحوالة هي نقل ذمة اإلى ذمة اأخرى، وهنا بقيت ذمة المدين م�سغولة، والذي 

جرى اإنما هو �سم ذمة اأخرى فاأ�سبح المحال عليه كفيلًا بالدين والمدين اأ�سيلًا. 

6 -  لو اأعطى �سخ�ض لآخر ع�سر كيلات حنطة بع�سر ليرات، وقال له قد اأعرتك اإياها، 

فيكون قد اأقر�سها له، وي�سبح للم�ستعير حق الت�سرف بالمال اأو الحنطة المعارة 

له مع اأنه لي�ض للم�ستعير الت�سرف بعين المال المعار بل له حق النتفاع به دون 

ا�ستهلاك العين. 

م�صتثنيات القاعدة : 

        لهذه القاعدة م�صتثنيات هي :

المال بدون ثمن،  الثمن بقوله: قد بعتك هذا  باع �سخ�ض �سيئاً لآخر مع نفي  لو 

اأجرة  اآخر فر�ساً بدون  اأجر �سخ�ض  البيع باطلًا ، و يعتبر العقد هبة. كذلك لو  يكون 

ت�سبح الإجارة فا�سدة، وتكون عارية، لأن الإجارة تفيد بيع المنفعة بعو�ض والعارية 

يجوز  فلا  ع��اري��ة(،  )اإج���ارة  ت�سادا  اللفظين  معنى  بَين  اأن  وبما  العو�ض،  ع��دم  تفيد 

ا�ستعارة لفظ الإجارة في الإعارة. 
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المبحث الثالث

نظرية تـحول العقد في القانون

Conversion du Contract 

الفــــرع الاأول : 

الن�صو�ض القانونية : 

ن الاأول: القوانين التي اأخذت بالنظرية :  الغُ�صْ

 على: 
)1(

تن�ض المادة )191( من القانون المدني الكويتي رقم 67 ل�صنة 1980م

اأو اأبطل واأمكن اأن ت�ستخل�ض منه الأركان اللازمة لعقد اآخر غيره  اإذا بطل العقد   - 1

قام هذا العقد الآخر. 

2 -  ويعتبر الر�سا بالعقد الذي ي�سير التحول اإليه متوافراً اإذا تبين اأن المتعاقدين كانا 

يريدانه لو علما ببطلان العقد الذي ق�سدا في الأ�سل اإبرامه«. 

المعاملات  في  الاإ�صلامية  ال�صريعة  اأحكام  تقنين  م�صروع  من   135 المادة  تن�ض 

المدنية في م�صر على : 

يكون  العقد  فاإن  اآخر  عقد  اأرك��ان  فيه  وتوافرت  موقوفاً  اأو  باطلًا  العقد  كان  »اإذا 

�سحيحاً باعتباره العقد الذي توافرت اأركانه اإذا تبين اأن نية المتعاقدين كانت تن�سرف 

 .
)2(

اإلى اإبرام هذا العقد«

بتاريخ   259 رقم  العدد  الرســـمية  بالجريدة  المنشور  1996م  لسنة   15 رقم  بالقانون  تعديلها  بعد  منه   2/ الأولى  المادة  في  ينص   )1
1996/6/2م والذي رفعته إلى صاحب السمو أمير الكويت الراحل الشيخ جابر الأحمد الجابر الصباح رحمه الله تعالى رحمة 

واسعة اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في الديوان الأميري بدولة الكويت.  
مع  النص  بنفس  عراقي  مدني   140 المادة  وتقابلها  الحالي  المدني  القانون  من   144 المادة  تقابل  أنها  الإيضاحية  مذكرتها  في  ورد   )2
حذف عبارة أو موقوفاً ونص في المذكرة الإيضاحية أيضاً أن المادة المقترحة تتناول نظرية تحول العقد وقد ورد في الفقه الإسلامي 

بعض تطبيقات لهذه النظرية.
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 المادة رقم 95 من قانون المعاملات المدنية ل�صنة 1984م)1( في جمهورية ال�صودان 

على : 

»اإذا كان العقد باطلًا اأو موقوفاً وتوافرت فيه اأركان عقد اآخر فاإن العقد يكون �سحيحاً 

باعتباره العقد الذي توافرت اأركانه، اإذا تبين اأن نية المتعاقدين كانت تن�سرف اإلى اإبرام 

هذا العقد«. 

ن الثاني : ومن القوانين ما لم ين�ض على نظرية تـحول العقد : الغُ�صْ

الر�سمية  الجريدة  في  المن�سور  2002م  ل�سنة   14 رقم  اليمني  المدني  القانون   -  1

ن�ض  ح�سبما  الإ�سلامية  ال�سريعة  من  والماأخوذ  2002م،  ل�سنة   )1 ج   7( العدد 

على ذلك في المادة رقم )1( منه.

اتحادي رقم  المتحدة قانون  العربية  الإم��ارات  المدنية لدولة  المعاملات  2 - قانون 

5 ل�سنة 1985م، والذي ين�ض في مادته الأولى على اأنه اإذا لم يجد القا�سي ن�ساً 

في هذا القانون حكم بمقت�سى ال�سريعة الإ�سلامية، ون�ض في مادته الثانية على: 

يُرْجَعُ في فهم الن�ض وتف�سيره وتاأويله اإلى قواعد واأ�سول الفقه الإ�سلامي. 

الفرع الثاني :

تعريف التحول و�صروطه في القانون

ن الاأول : تعريف التحول في القانون :  الغُ�صْ

: عبارة عن تغيير في و�سف العقد من �ساأنه اأن 
)2(

يعرّف البع�ض تـحول العقد باأنه

يرتب له جميع اآثاره بالرغم من البطلان الذي لحقه عندما كان على و�سعه الأ�سلي.

1(  نص القانون في المادة الثالثة على أن: تسترشد المحاكم في تطبيق أحكام هذا القانون وتفسير الكلمات والعبارات الواردة فيه وكذلك 
في حالات غياب النص بالمبادئ الشــرعية وتتبع القواعد المنصوص عليها في قانون أصول الأحكام القضائية لسنة 1983م.

2( النظرية العامة للالتزامات د. محمد الزين ص 229، 230 تونس سنة 1993م.
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في�سبح  منه،  المق�سود  تحقيق  اإل��ى  ب��ه  يرجع  بما  العقد  ت��اأوي��ل  م��ن  ن��وع  وه��و 

لذلك  المقررة  القواعد  عليه  وتجرى  التحرير  ظاهر  اقت�ساه  ال��ذي  غير  التزاماً  بذلك 

 .
)1(

اللتزام

ولكننا نرى اأن تعريف التحول في اإطار نظريته في القانون الو�سعي يجب اأن 

وتدقيقاً  تف�سيلًا  �سن�سردها  والتي  القانون،  رج���ال  اأورده��ا  التي  �سرائطه  ي�ستجمع 

فيما يلي: 

تتلخ�ض النظرية كما يقول اأ.د. عبد الرزاق ال�سنهوري في اأن الت�سرف الباطل 

قد ينطوي على رغم بطلانه على عنا�سر ت�سرف اآخر، فيتحول الت�سرف الذي ق�سد 

اإليه المتعاقدان، وهو الت�سرف الباطل اإلى هذا الت�سرف الآخر، وبذلك يكون الت�سرف 

اأثراً  اأنتج  ولكنه  قانوني،  كت�سرف  بل  مادية،  كواقعة  ل  قانونياً  اأث��راًً  اأنتج  قد  الباطل 

عر�سياً ل اأثراً اأ�سلياً. 

ن الثاني: �صروط التحول في القانوني :  الغُ�صْ

 :
)2(

وي�سترط لتحول الت�سرف الباطل اإلى ت�سرف اآخر اجتماع �سروط ثلاثة هي

اأولًا -  بطلان الت�صرف الاأ�صلي : 

يجب اأن يكون الت�سرف الأ�سلي اإما باطلًا واإما ت�سرفاً قابلًا للاإبطال، وقد اأبطل 

�سحيحاً  منه  �سق  في  باطلًا  ت�سرفاً  ول  �سحيحاً  ت�سرفاً  يكون  اأن  يجوز  ول  فعلًا. 

في ال�سق الآخر، مثل: عقد رهن حيازة �سحيح في ورقة ر�سمية ويتبين اأن كلًا من 

اأن يكون الرهن رهناً ر�سمياً، ل رهن حيازة فلا يتحول  الراهن والمرتهن كان يوؤثر 

ول  �سحيحاً  وقع  الحيازة  رهن  لأن  الحالة  هذه  في  ر�سمي  رهن  اإلى  الحيازة  رهن 

يتحول اإل الت�سرف الباطل. 

1( وقد تبنى القانون التونسي هذه النظرية أخذاً عن القوانين الألمانية والسويسرية والإيطالية.

2( مصادر الحق للسنهوري ج 4 ص 109 ط. دار النهضة العربية – بتصرف.
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تخلف  اإذا  فا�سخ  �سرط  على  اأو  واق��ف  �سرط  على  المعلق  ال�سحيح  العقد  كذلك 

ال�سرط الواقف اأو تحقق ال�سرط الفا�سخ ف�سقط العقد ل يتحول اإلى ت�سرف اآخر، لأن 

العقد �سحيح، واأراد المتعاقدان اأن يعلقاه على هذا ال�سرط ول يريدان اإذا �سقط العقد 

بمفعول ال�سرط اأن يتحول اإلى عقد اآخر. 

واإذا كان الت�سرف باطلًا في �سق منه �سحيحاً في ال�سق الآخر، وكان الت�سرف 

الجزء  فيبقى  لنتقا�سه،  بل  الت�سرف  لتحول  محل  هناك  يكن  لم  للانق�سام،  قابلًا 

ال�سحيح، ويزول الجزء الباطل. 

اأما اإذا كان الت�سرف غير قابل للانق�سام فاإنه يبطل باأكمله، وقد يكون هناك محل 

في هذه الحالة لتحول الت�سرف الذي اأبطل باأكمله اإلى ت�سرف اآخر، كما قد يكون هناك 

ا�ستبقاء  مع  اآخر  ت�سرف  اإلى  وحده  الباطل  الجزء  لتحول  النتقا�ض  حالة  في  محل 

الجزء ال�سحيح. 

ثانياً - اأن ينطوي الت�صرف الاأ�صلي الباطل على عنا�صر الت�صرف الاآخر الذي 

يتحول اإليه : 

)1( فيجب اأن يكون هناك ت�سرف اآخر يتحول اإليه الت�سرف الأ�سلي بمعنى اأن تكون 

.
)1(

عنا�س��ر العقد الجديد قد توافرت جميعاً في العقد الباطل

اأما مجرد  والمغايرة بين الت�سرف الأ�سلي والت�سرف الآخر �سرورية للتحول 

تعديل التكييف للت�سرف مع بقاء الت�سرف ذاته قائماً فلي�ض بتحول: كما اإذا كيفت 

تف�سير  هو  بل  تحولً  لي�ض  الخاطئ  التكييف  فتعديل  بيع  اأنها  على  خطاأ  و�سية 

للتكييف ال�سحيح للت�سرف. 

في  منطوياً  الأ�سلي  الت�سرف  تجعل  الت�سرفين  بين  رابطة  تقوم  اأن  ويجب   )2(

1( انظر أيضاً د. منذر الفضل النظرية العامة للالتزامات ج 1 ص 243 مكتبة دار الثقافة تونس والمراجع المشار إليها فيه – أيضاَ د. اياد 
بطلان  – نظرية  الشرقاوي  – د. جميل  بعدها  وما   177 1988م ص  7 سنة  المجلد  القانونية  العلوم  العقد مجلة  – تحول  ملوكي 
سنة  بغداد   252 ص   1 ج  الالتزام  نظرية  الشريف  الدين  سعد  محمود  د.   – 1959م  سنة  القاهرة  جامعة  ط  القانوني  التصرف 
 – – د. شفيق شحاته  1988م  – الدار الجامعية سنة  الالتزام  – مصادر  العامة للالتزام  – النظرية  توفيق حسن فرج  – د.  1955م 
النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية ج 1 – طرق الالتزام – مطبعة الاعتماد. مصر – د. عبد الحي حجازي – النظرية 

العامة للالتزامات ج 2 مصادر الالتزام مطبعة نهضة مصر سنة 1954م.
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الت�سرف  يت�سمن  اأن  ي�سترط  ل  ولكن  الآخ��ر  الت�سرف  عنا�سر  على  مجموعة 

الأ�سلي عنا�سر الت�سرف الآخر ت�سمناً فعلياً.

عليه  ينطوي  ل  جديد  عن�سر  الآخ��ر  الت�سرف  اإلى  ي�ساف  اأن  يجوز  ل  اأنه  على   )3(

الت�سرف الأ�سلي، فاإذا اأ�سيف عن�سر جديد لم يكن هذا تحولً، بل تبقى عنا�سر 

العقد القديم كما هي، واإنما تكيف تكييفاً قانونياً غير التكييف الأول، فيقع بذلك 

.
)1(

ا�ستبدال العقد الجديد بالعقد القديم

وي�سير د. ال�سنهوري هنا اإلى وجوب التمييز ما بين : ت�صحيح العقد ومراجعته 

وتـحوله واإجازته:

-  فت�سحيح العقد يكون باإدخال عن�سر جديد عليه يوؤدي اإلى جعله �سحيحاً. 

- وت�سحيح العقد غير مراجعة القا�سي للعقد فالأول يكون بحكم القانون، والثاني 

يكون من عمل القا�سي، والت�سحيح ل يكون اإل في عقد ن�ساأ معيباً منذ البداية. 

-  اأما مراجعة العقد فقد تكون في عقد ن�ساأ معيباً كاإنقا�ض اللتزام في ال�ستغلال، 

وفي عقد الإذعان، وقد تكون في عقد ن�ساأ �سحيحاً كا�ستكمال القا�سي للم�سائل 

غير الجوهرية التي لم يتفق عليها العاقدان وكاإنقا�ض اللتزام المرهق في نظرية 

الحوادث الطارئة. 

-  اأما تحول العقد فهو ا�ستبدال عقد جديد بعقد قديم من غير اإدخال اأي عن�سر جديد، 

وعدم اإدخال اأي عن�سر جديد هو الذي يميز تحول العقد عن ت�سحيحه ومراجعته. 

الذي  الآخر  الت�سرف  اإلى  المحتملة  المتعاقدين  اإرادة  ان�صراف  جواز   - ثالثاً 

تحوّل اإليه الت�سرف الأ�سلي، ولي�ست اإرادة حقيقية، واإل لما كان هذا تحولً بل كان 

اإعمالً للاإرادة الحقيقية عن طريق تف�سيرها؛ لأن التحول ل يقوم على اإرادة حقيقية، بل 

 مفرو�سة، ي�ستخل�سها القا�سي فيفر�سها 
)2(

هو  ا�ستخلا�ض لإرادة حقيقية �سمنية 

اإليها،  الو�سول  العاقدان  يريد  التي  العملية  الغاية  من  القا�سي  ي�ستخل�سها  القانون، 

1( الوسيط – نظرية الالتزام بوجه عام – مصادر الالتزام ج 1 ص 502 هامش ط. دار إحياء التراث العربي بيروت.

2(  الوسيط ج 1 فقرة 306.
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وقد اختار لها طريقاً تبين بطلانه، فالعبرة اإذن بالغاية العملية ل بالو�سيلة القانونية، 

والتحول يقع في الحدود التي تتحقق فيها نف�ض الغاية العملية في جوهرها عن طريق 

الت�سرف الآخر، ولكن كيف يتعرف القا�سي على هذه الغاية، يتعرف عليها من واقع 

الت�سرف الأ�سلي، ومن كل الظروف المقارنة له، وما دام الت�سرف الآخر يحقق كلياً اأو 

جزئياً هذه الغاية العملية، فاإن القانون يفتر�ض اأن المتعاقدين قد اأرادا هذا الت�سرف. 

الت�سرف  وانقلب  البداية،  منذ  التحول  وقع  الثلاثة  ال�سروط  هذه  توافرت  ومتى 

القانون  التحول بحكم  الحال، ويتم  اآثاره في  اآخر ينتج  اإلى ت�سرف  الباطل  الأ�سلي 

قد  التحول  �سروط  اأن  يقرر  اأن  على  فيه  القا�سي  مهمة  تزيد  ول  القا�سي،  بعمل  ل 

توافرت، واأن التحول قد وقع بحكم القانون، ويجوز للقا�سي اأن يحكم بوقوع التحول 

من تلقاء نف�سه دون حاجة اإلى طلب من الخ�سوم. 

ن الثالث: تف�صيل واإي�صاح اجتماع �صروط تـحقق تحول العقد وانقلابه   الغُ�صْ

في الفقه الجرماني والقانوني الغربي : 

العقد  تحول   ) ال�صنهوري  الرزاق  عبد  الدكتور/  الاأ�صتاذ  تعبير  حد  )على 

يكون كالتالي: 

اأو قابليته للاإبطال،  اأن نكون ب�سدد حالة من حالت بطلان الت�سرف الأ�سلي   - 1

ومن ثم ل يجوز اأن يكون ت�سرفاً باطلًا في �سق منه، و�سحيحاً في ال�سق الآخر 

اأو  الواقف  ال�سرط  بتحقق  اأو  بذاته  �سحيحاً  الت�سرف  يكون  األ  اأول��ى  باب  ومن 

اأن  اإذا �سقط العقد بمفعول ال�سرط  العاقدين ل يريدان  الفا�سخ المعلق عليه؛ لأن 

يتحول على عقد اآخر. 

اإليه الت�سرف الباطل، ومن ثم  2 - يجب اأن يكون هناك ت�سرف اآخر مغاير يتحول 

فاإن تحول العقد هو ا�ستبدال عقد جديد بعقد قديم من غير اإدخال اأي عن�سر جديد، 

للت�سرف  الخاطئ  التكييف  وتعديل  العقد  ت�سحيح  عن  التحول:  يميز  ما  وه��ذا 

من  العقد  مراجعة  عن  التحول  يميز  ما  وكذلك  العقد.  تف�س�ير  قبيل  من  هو  الذي 

قبل القا�سي واإدخال الم�سائل الجوهرية، فيه وهذه المراجعة قد تلحق العقد الذي 
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ن�ساأ �سحيحاً اأو ن�ساأ معيباً.

3 - يجب اأن تكون هناك رابطة بين الت�سرفين، ولكن ل ي�سترط اأن يت�سمن الت�سرف 

الأ�سلي عنا�سر الت�سرف الآخر ت�سمناً فعلياً. 

4 - جواز ان�سراف اإرادة المتعاقدين المحتملة ل الحقيقية اإلى الت�سرف الآخر الذي 

ال�سمنية  الحقيقية  الإرادة  ا�ستخلا�ض  فالتحول  الأ�سلي،  الت�سرف  اإليها  تحول 

اأي ي�ستخل�سها القا�سي فيفر�سها القانون، والقا�سي  ابتداء المفرو�سة انتهاء، 

ي�ستخل�سها من غاية المتعاقدين العملية التي يريدان الو�سول اإليها، ومن الظروف 

المقارنة الواقعية للت�سرف، اإذ العبرة بالغاية العملية ل بالو�سيلة القانونية التي 

تبين بطلانها، والغر�ض من ذلك و�سع معيار للقا�سي لتحقيق العدالة، حيث هو 

مطالب با�ستخلا�ض ما كانت تن�سرف اإليه نية المتعاقدين عند اإبرام العقد، وهذا 

التكييف القانوني من القا�سي يقع تحت رقابة محكمة النق�ض.

5 - يجب اأن يقع التحول في الحدود التي تتحقق فيها نف�ض الغاية العملية في جوهرها 

عن طريق الت�سرف الآخر الذي يحقق كليا اأو جزئياً هذه الغاية العملية، ومن ثم 

فاإن القانون يفر�ض اأن المتعاقدين قد اأرادا هذا الت�سرف.

6 - اإذا قرر القا�سي اأن �سروط التحول قد توافرت وتحققت وقع التحول بحكم القانون، 

ويجوز للقا�سي اأن يحكم به من تلقاء نف�سه دون حاجة اإلى طلب من الخ�سوم.

 :
)1(

نظرية تحول العقد في القانون نظرية األمانية

�ساغها رجال القانون الألمان في القرن التا�سع ع�سر واأخذ بها التقنين الألماني 

كقاعدة عامة في ن�ض �سريح هو المادة )140( التي تن�ض على: 

»اإذا كان العمل القانوني الباطل يفي ب�سروط عمل قانوني اآخر فهذا العمل الأخير 

هو الذي يوؤخذ به اإذا فر�ض اأن المتعاقدين كانا يريدانه لو كانا يعلمان بالبطلان«. 

وعلى نهج القانون الألماني �سار وا�سعو القانون المدني الم�سري الجديد ومن 

حذا حذوهم. 

1( أ. د. عبد الرزاق السنهوري – الوسيط – نظرية الالتزام بوجه عام – مصادر الالتزام ج 1 ص 498 ط. دار إحياء التراث  العربي – بيروت.
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المبحث الرابع

قواعد و�صوابط تـحول العقد وانقلابه في الفقه الاإ�صلامي

الفرع الاأول : 

المنهج المو�صوعي والاأحكام الجزئية التف�صيلية هو ما يميز الفقه الاإ�صلامي عن غيره: 

من  والقطف  ال��زاخ��رة،  الإ�سلامي  الفقه  بحور  في  درب��ة  ول  دراي��ة  له  لي�ض  من 

بفروعه  وال�ستئنا�ض  المقررة،  الثابتة  اأ�سوله  على  وال��وق��وف  النا�سرة،  ريا�سه 

المحررة، ومعرفة نظائر الفروع واأ�سباهها، و�سم المفردات اإلى اأخواتها واأ�سكالها، 

له نظر يحكم اإذا اختلفت الآراء بف�سل الق�ساء، وله فهم دقيق ثاقب، على اأن ذلك لي�ض 

.
)1(

من ك�سب العبد وحده، واإنما هو بف�سل الله يوؤتيه من ي�ساء

 :
)2(

ولكن الدكتور ال�صنهوري يقول

النحو  على  العقد  تحول  نظرية  يعرف  الإ�سلامي  الفقه  ب��اأن  القول  ي�سعب  »ق��د 

الموجود في الفقه الجرماني، ولكنه مع ذلك ل يخلو من بع�ض تطبيقات يمكن تقريبها 

من فكرة التحول، وي�سير اإلى بع�ض هذه التطبيقات«. وقبل الولوج في ب�سط القول في 

ت�سنيف وتو�سيح الم�ساألة بم�سطلحاتها في الفقه الإ�سلامي وتفرد منهجيته ن�سير 

 :
)3(

اإلى اأن �ساحب هذا القول هو القائل اأي�ساً

»اإن الفقه الإ�سلامي نظام قانوني عظيم له �سنعة ي�ستقل بها، ويتميز عن �سائر 

النظم القانونية الو�سعية في �سياغته، وتق�سي الدقة والأمانة العلمية علينا اأن نحتفظ 

لهذا الفقه الجليل بمقوماته وطابعه، ول يعنينا اأن يكون الفقه الإ�سلامي قريباً من الفقه 

الإ�سلامي قوة بل لعله يبتعد به عن جانب  الفقه  الغربي فاإن هذا ل يك�سب  القانوني 

الجدّة والإبداع وهو جانب للفقه الإ�سلامي منه حظ عظيم«. 

1(الاشباه والنظائر للأسيوطي ص 7، 4 ط - دار الكتب العالمية.

2( انظر مصادر الحق ج 4 ص 296 وما بعدها.  

3( مصادر الحق ج 1 ص 2 وما بعدها.
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 يذهب اإلى اأن نظرية تحويل العقد لي�ست من 
)1(

وبالإ�سافة اإلى ما تقدم فاإن البع�ض

اإبداعات الفقه المدني الحديث، واإنما ت�سعد هذه النظرية اإلى القانون الروماني والفقه 

الإ�سلامي، حيث نُظمت اأحكامها وبلغت اأعلى درجات التنظيم في كتب الفقه الإ�سلامي، 

وهو ما لم ت�سل اإليه الكثير من الت�سريعات المدنية الو�سعية اإل حديثاً، نحن نقول اإن 

العقد  اأمثلة وح��الت تحول  اأوردن��ا من  ما  الم�سلك  دليل على �سحة و�سدق هذا  اأكبر 

وانقلابه في الفقه الإ�سلامي في الفرع الثاني من المبحث الثاني من هذا البحث.

الفرع الثاني :

:
)2(

القواعد وال�صوابط والاأحكام التف�صيلية

ن الاأول: خ�صائ�ض منهجية البحث الفقهي :  الغُ�صْ

من خ�سائ�ض منهجية البحث الفقهي اأنه محكوم بال�ستهداء بقواعد كلية تتفرع 

عليها الأحكام التف�سيلية في الم�سائل الجزئية، واأن الم�سائل الجزئية تُحْكِمُها �سوابط 

فرعية، فالقاعدة تنتظم اأكثر من مو�سوع وال�سابط الفقهي في مو�سوع بعينه.

1( د. منذر الفضل – مصادر الالتزام ج 1 ص 242، 243 ط. دار الثقافة تونس.

2( يقرر المرحوم الشيخ الزرقاء إن في القواعد تصويراً بارعاً وتنويراً رائعاً للمبادئ والمقررات الفقهية العامة وكشفاً لآفاقها ومسالكها 
النظرية وضبطاً لفروع الأحكام العملية ولولا هذه القواعد لبقيت الأحكام الفقهية فروعاً مشتته قد تتعارض ظواهرها دون أصول 
القواعد  مقابل  وفي   -  949 ص   2 ج  العام  الفقهي  المدخل  انظر   – والمجانسة  المقايسة  طريق  بينها  وتمهد  الأفكار  في  بها  تمسك 
والضوابط يقرر الدكتور السنهوري إنه من الأحكام التي قررها الفقهاء – يقصد الأحكام التفصيلية – يستظهر الباحث القواعد 
المشتركة بين هذه العقود جميعا: فيستخلص منها نظرية عامة للعقد وهذا ما فعله فقهاء الشريعة المعاصرون في مؤلفاتهم الحديثة 
وهذا ما سنحاوله في بحثنا ونسير فيه على غرار نظريات الفقه الغربي لتيسير المقارنة بين هذا الفقه والفقه الإسلامي. مصادر الحق ج 
1 ص 37 هذا فضلًا عن أن الفقه الإسلامي يميل في منهجيته إلى المعيار الموضوعي بخلاف الفقه الغربي فالمعيار فيه يميل إلى الذات 
ومثال ذلك نظرية انتقاص العقد إذا كان العقد في شق منه باطل أو قابل للإبطال في الفقه الغربي فهذا الشق وحده هو الذي يبطل 
إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلًا أو قابلًا للإبطال فيبطل العقد كله فالفقه الغربي يبحث في نية المتعاقدين 
على خلاف الفقه الإسلامي إذ المعيار فيه موضوعي ففي حالة ما إذا كان شق من العقد صحيحاً وشق منه باطلًا كبيع عبد وحر أو 
بيع فاكهة وخمر يبطل العقد كله في المذهب الحنفي لأن بقاء الشق الصحيح وحده يكون بيعاً بالحصة من الثمن ابتداء وهذا لا يجوز 
ويبطل العقد كله في مذهب أحمد وفي قول في المذهب الشافعي لجهالة العوض لأن العوض هنا لا ينقسم على المحل بالأجزاء 

فالمعيار إذن موضوعي – مصادر الحق ج 1 ص 296 وما بعدها. 
    هناك أيضاً من القواعد الفقهية والأصول الشرعية المشتركة بين نظرية العوارض الطارئة ) الضرورة ( ونظرية تحول العقود في الفقه 

الإسلامي في المبحث الخامس من البحث.
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وما   العقود  تـحول  بمو�صوع  المتعلقة  الفقهية  القواعد  اأهم  الثاني:  ن  الغُ�صْ

يتفرع عنها : 

:
)1(

وفي خ�صو�ض ما يتعلق ببحثنا نجد من القواعد الفقهية ما يلي

1 – العبرة في العقود للمقا�صد والمعاني: ل للاألفاظ والمباني: وقد بينّا اأثرها في 

تحول العقود. 

: ومعناها اأن اللفظ ال�سادر 
)2(

2 - اإعمال الكلام خير من اإهماله اأو اأولى من اإهماله

في مقام الت�سريع اأو الت�سرف اإذا كان حمله على اأحد المعاني الممكنة ل يترتب 

المعنى  اآخر يترتب عليه حكم فالواجب حمله على  عليه حكم وحمله على معنى 

المفيد لحكم جديد، لأن خلافه اإهمال واإلغاء، واأن كلام العقلاء ي�سان عن الإلغاء 

ما اأمكن.

لأن المجاز 
 )3(

      ويتفرع على هذه القاعدة: »اإذا تعذرت الحقيقة ي�سار اإلى المجاز«؛

عندئذ يتعين طريقاً لإعمال الكلام. 

3 -  يغتفر في الو�صائل ما لا يغتفر في المقا�صد: 

       ومن ثم جزم بمنع توقيت ال�سمان، وجرى في الكفالة خلاف لأن ال�سمان التزام 

للمق�سود وهو المال، والكفالة التزام للو�سيلة. اأو يغتفر في الو�سائل ما ل يغتفر 

في المقا�سد. 

.
)4(

      وكذلك لم تختلف الأمة في اإيجاب النية لل�سلاة واختلفوا في الو�سوء

1(  هناك أيضاً من القواعد الفقهية والأصول الشرعية المشتركة بين نظرية العوارض الطارئة ) الضرورة ( ونظرية تحول العقود في الفقه 
الإسلامي في المبحث الخامس من البحث.

2(  نصت عليها المادة 60 من مجلة الأحكام العدلية –  فالواجب حمله على المعنى المفيد لحكم جديد لأن خلافه إهمال وإلغاء وأن كلام 
العقلاء يصان على الإلغاء ما أمكن – القواعد الفقهية للشيخ محمود حمزة ص 155 مشار إليه في المدخل الفقهي العام مرجع سابق 

ص 1002. القواعد الفققهية للشيخ محمود حمزة ص 155 مشار إليه في المدخل الفقهي العام مرجع سابق ص 1002.
3(  نصت عليها المادة 61 من مجلة الأحكام العدلية.

4(  السيوطي – الأشباه والنظائر – القاعدة 37 ص 158 ط. دار الكتب العلمية.
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 .
)1(

4 -  اإذا زال المانع عاد الممنوع 

 وهو ما �سرع باأ�سله ل بو�سفه واأنه بالمعنى ال�سطلاحي للف�ساد 
)2(

       فالعقد الفا�سد

ب�سدده  نحن  – فيما  ذلك  على  ويترتب  والبطلان،  ال�سحة  بين  متو�سطة  مرتبة 

للف�سخ  م�ستحقاً  الفا�سد  العقد  ي�سبح  اأن  هي:  هامة  نتيجة   – التحول  بحث  في 

. ومن ثم يفقد العقد قوته الإلزامية، ول 
)3(

باإرادة كل من الطرفين وبحكم القا�سي

يثبت حكمه بمجرد العقد، بل يتراخى حتى تنفيذ العقد، وكذلك ل يرتفع الف�ساد 

ح�سلت  ولو  للف�سخ  م�ستحقاً  العقد  يبقى  بل  اأحدهما،  اأو  العَاقدين  من  بالإجازة 

 :
)4(

الإجازة حتى يزول �سبب الف�ساد

       كما لو كان الف�ساد لجهالة في اأحد العو�سين في البيع اأو لجهالة ن�سبة الربح في 

فعندئذ  المجهولة  الربح  ن�سبة  اأو  العو�ض  الطرفان  فعين  ال�سركة،  اأو  الم�ساربة 

يزول الف�ساد، وينقلب العقد �سحيحاً للقاعدة المذكورة. 

      واأ�سباب الف�ساد في العقود التي يلحقها الف�ساد وعلى وجه الخ�سو�ض العقود المالية 

.
)5(

التي تن�سئ التزامات متقابلة اأو تنقل الملكية هي: الجهالة والغرر والإكراه 

الفرع الثالث : 

ما يوؤدي اإليه النظر الفقهي في حالات واأحوال : تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي: 

ن الاأول: المعاني المختلفة للتحول :  الغُ�صْ

ومعناه 
)6(

 ي�ستفاد لنا من معنى التحول والتحويل في الآيتين الكريمتين ال�سابقتين

1( انظر المادة 143 من مجلة الأحكام العدلية.  

2( صناعة يستقل بها المذهب الحنفي وقال عنه القرافي المالكي في كتابه الفروق »إنه فقه حسن« )الفرق 70( أما بقية المذاهب فالعقد 
يدور بين الصحة والبطلان وإن تابع المالكية والشافعية التمييز الحنفي بين الفساد والبطلان في بعض المواضع. 

3( انظر البدائع للكاساني ج 300/5. 

4( انظر المرجع السابق وقال الكاساني: »الفاسد عندنا قسم آخر وراء الجائز والباطل«. 

5( انظر المدخل الفقهي العام للمرحوم الشيخ مصطفي الزرقا ج 2 ص 689 وما بعدها. 

الكريم  القرآن  إلى  إبتداء  البحث  منهجية  نرد  القرآني مرصود ومقصود كي  النص  هنا على  واعتمادنا  بعدها  19 وما  انظر ص     )6
وتصدره له، فهو المصدر الأول للتأمل والتدبر والإدراك واكتشاف السنن ووضع القوانين ثم تأتي أو تصاحبه بقية المصادر مع تقديم 

القرآن على ما سواه. 
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 اأن التحول يحمل من المعاني ما يلي :
)1(

في اللغة على نحو ما �سبق 

1 - التنقل من مو�سوع اإلى اآخر. 

تِنَا تَحْوِيلًا«  )�سورة الإ�سراء: اآية 77(.  2 - التغير والتبدل لقوله تعالى: »وَلَا تَجِدُ لِ�صُنَّ

3 - النقل اأو النتقال من حال اإلى حال، ومن �سورة اإلى اأخرى ومن مكان اإلى اآخر: 

لقوله تعالى: »لَا يَبْغُونَ عَنْهَا حِوَلًا«  )�سورة الكهف: اآية 108(.

4 - النقل اأو التبديل بنوع اآخر : 

رِّ عَنْكُمْ وَلَا تَحْوِيلًا« )�سورة الإ�سراء: اآية 56( .  لقوله تعالى: »فَلَا يَمْلِكُونَ كَ�صْفَ ال�صُّ

ونخل�ض هنا اأي�ساً اإلى اأن التحول اأثر للتحويل ومطاوع له. 

اأوردت���ه  كما  »ال��ت��ح��ول«  م�سطلح  تحت  الفقهاء  ا�ستخدمها  المعاني  ه��ذه  وك��ل 

المو�سوعة الفقهية الكويتية، وجاء فيها اأن للتحول اأحكاماً تعتريه، وهي تختلف 

 وما ذكرناه من اأمثلة ونماذج للعقود المتحولة كثير وكثير، 
)2(

باختلاف مواطنها 

التي ذكرها  وال�سروط  الحالت  الأمثلة والحالت في  ول تنح�سر فقط في هذه 

رجال القانون الو�سعي الذين لم يتحدثوا في » نظرية تحول العقد » اإل من خلال 

في   
)4(

الباطل للعقد  العر�سية  الآثار  كاأحد  وفقط   ،
)3(

واإبطاله العقد  بطلان  نظرية 

القانون،  ف�سلًا عن اأن هذه النظرية منقولة من القانون والفقه الجرماني كما �سبق 

 وذلك على التف�سيل الآتي: 
)5(

القول،

1( انظر ص 22 وما بعدها. 

2( انظر ص 6 وما بعدها. 

3( من المسلم لدينا ولدى فقهاء الفقه المقارن الذين ولجوا الدراسات القانونية أن ما أسماه رجال القانون نظرية البطلان المطلق والبطلان 
النسبي ويَعْنون به إبطال العقد أي قابليته للإبطال لا يتسق مع نظر فقهاء الفقه المقارن في موضوع بطلان العقد وفساده في الكثير من 

الأمور فلكل نظام صناعته ولكن تناول ذلك بالشرح والتفصيل يخرج عن نطاق هذا البحث. 
4( د. السنهوري – الوسيط – مصادر الالتزام ج 1 ص 496 وما بعدها – د. منذر الفضل – مرجع سابق ص 241 وما بعدها – د. 
محمد الزين – مرجع سابق ص 229 – مصادر الحق للسنهوري ج 4 ص 107 وما بعدها- مرجع سابق – د. على على سليمان 

– النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني الجزائري – ط. ديوان المطبوعات الجامعية. 
5( انظر ص 41 وما بعدها من هذا البحث. 
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ن الثاني: في الفقه الاإ�صلامي لي�ض بلازم اأن يكون العقد الاأ�صلي باطلًا، مثل  الغُ�صْ

 : 
)1(

حالات

و�سية.  اإلى  القر�ض  تحول   -  1

وكالة واإلى �سركة واإلى اإجارة فا�سدة.  اإلى  ال�سحيحة  الم�ساربة  تحول   -  2

مطلقة اإلى خا�سة مقيدة.....  عامة  من  الم�ساربة  تحول   -  3

ما في هذه الحالات من �صوابط : 

ولكنا نلاحظ في الأمثلة ال�سابقة ثلاثة اأمور يمكن اعتبارها �سوابط في تحول       

العقد في الفقه الإ�سلامي هي : 

) اأ ( النتقال من العقد الأول اإلى عقد جديد في و�سفه ور�سمه. 

)ب( اأن العقد الآخر الجديد ا�ستجمع �سرائطه في الفقه الإ�سلامي. 

ال�سروط  الأول واإنما توافر  المقام  الطرفين في  اإرادة  اإلى  الأمر هنا مرده ل  اأن  )ج( 

ل اإليه.   ال�سرعية في الت�سرف المتحوَّ

معدوم  الباطل  العقد  اأن  اإل���ى  ي��ذه��ب  الفقه  في  ــاً  راأي هناك  اأن  عن  ف�صلًا  هذا 

والنقلاب ل يكون في معدوم، ويعلق المرحوم ال�سيخ الزرقا باأن هذا هو الراأي 

الظاهر الترجيح في الجتهاد الحنفي، واإن كان الأوجه عند ال�سيخ الزرقا راأي من 

يرى انقلابه تنزيلًا على قاعدة العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ 

والمباني، وقاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله، وقاعدة حمل الكلام على المجاز 

اإذا تعذرت الحقيقة.

وعلى هذا الاأ�صا�ض نخل�ض اإلى اأنه – خلافاً للقانون الو�سعي في نظريته لتحول 

العقد – ل يُ�سترط باإطلاق في تحول العقد في الفقه الإ�سلامي اأن يكون الت�سرف 

الأ�سلي اأو الأول باطلًا بل قد يكون �سحيحاً، ولكنه ي�سير ويتحول اإلى ت�سرف 

1( انظر ص 20 وما بعدها. 
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الإ�سلامي،  الفقه  في  ال�سرعية  �سرائطه  ا�ستجمع  اإذا  وو�سفه  ر�سمه  في  اآخ��ر 

ونق�سد بال�سرط هنا معناه: ما يترتب على وجوده الوجود ول يترتب على عدمه 

الع����دم. 

ن الثالث:  الغُ�صْ

تـحول العقد لمراعاة مق�صد اأطرافه ويظهر ذلك فيما يلي: 

بيع الوفاء عند من اأجازه: 

دين  تاأمين  هو  المق�سود  بل  الفريقين  من  مق�سوداً  يكن  لم  البيع  اإن   : قالوا  هنا 

الم�ستري المترتب في ذمة البائع، واإبقاء المبيع تحت يد الم�ستري لحين وفاء الدين 

فلم يخرج العقد عن كونه عقد رهن ويجري حكم الرهن فيه. ولو كان بيعاً حقيقياً لما 

 .
)1(

جاز اإعادة المبيع وا�سترداد الثمن اإل باتفاق الطرفين على اإقالة البيع

ن الرابع :  الغُ�صْ

 :
)2(

تـحول العقد لاعتبار ت�صريعي اجتهادي، ويظهر ذلك في حالات منها

عقد  في  والأج��رة  البيع،  عقد  في  الثمن  بنفي  عقدهما  في  المتعاقدان  �سرح  اإذا 

الإجارة، فيكون العقد باطلًا لنتفاء حقيقة المعاو�سة فيه.

ولكن بعد تقرير البطلان هل ينقلب عقد البيع اإلى هبة، وينقلب عقد الإجارة اإلى 

اإعارة. ذهب فريق من الفقهاء اإلى انقلاب العقد تنزيلًا على ثلاثة قواعد فقهية هي: 

اأ  - قاعدة العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني. 

ب - قاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله ما اأمكن. 

ج -  قاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

مرشد     من   )555  -  548( المواد  انظر   – الوفاء  بيع  في   –  14 ص  التصرف  من  المتعاقدين  قصد  ومراعاة  الأخرى  الأمثلة  انظر   )1
الحيران والمراجع المشار إليها فيه.  

( انظر ما سبق ص 16.   2
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ن الخام�ض:  الغُ�صْ

تـحول العقد الذي لم ت�صتكمل �صرائطه اإلى عقد اآخر مثل: 

-  الهبة ب�سرط العو�ض )هبة الثواب( ي�سح ، العقد ويتحول اإلى بيع عند فريق من 

 .
)1(

الفقهاء

-  تعليق الهبة على �سرط ي�سّير العقد وعداً.

له،  المر�سومة  الحدود  وج��اوز  الوكيل،  خالف  اإذا  ف�سالة  اإلى  الوكالة  انقلاب    -

ويتوقف العقد على اإجازة الموكل. 

-  الوديعة ت�سبح عارية مع الإذن بال�ستعمال. 

-  الحوالة تنقلب كفالة والعك�ض اأي�ساً. 

-  الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة اإذا كانت الوكالة بجعل وعو�ض واأجره : 

: متى قلنا الوكالة جائزة اأردنا الخالية عن الجُعل، فاأما 
)2(

جاء في رو�سة الطالبين

اإذا ا�سترط فيها جُعل معلوم اجتمعت �سرائط الإجارة، وعقد بلفظ الإجارة فهي لزمة 

واإن عقد بلفظ الوكالة اأمكن تخريجه على اأن العتبار ب�سيغ العقود اأم بمعانيها.

: الوكالة ولو بجعل جائزة من الجانبين ، اأي : من جانب 
)3(

وجاء في مغني المحتاج

الموكل لأنه قد يرى الم�سلحة في ترك ما وكل فيه اأو في توكيل اآخر، ومن جانب الوكيل 

لأنه قد ل يتفرغ فيكون اللزوم مُ�سراً بهما، هذا اإذا لم يكن عقد الوكالة با�ستئجار، فاإن 

اإلى ا�ستثنائه، واإن عقدت بلفظ  كان باأن عقد بلفظ الإجارة فهو لزم، وهذا ل يحتاج 

اأن العتبار ب�سيغ  الرافعي: فيمكن بناوؤه على  الوكالة و�سُرط فيها جُعل معلوم قال 

العقود اأو بمعانيها، وهذان الحتمالن نقلهما الروياني وجهين، و�سحح منهما الأول 

على القاعدة الغالبة في ذلك، وهو المعتمد كما جزم ابن الجويني في مخت�سره، لأن 

الإجارة ل تنعقد بلفظ الوكالة. وعلى هذا اأي�ساً ل يحتاج اإلى ا�ستثنائه«. 

1( انظر ص 8. 

2( ج 4 ص 332. 

3(  ج 2 ص 231، 232. 
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ونخل�ض ونحن ب�صدد بناء نظرية تحول العقود في الفقه الاإ�صلامي اإلى :

اأولًا - التخريج والتكييف : 

 اإن تخريج العقد منوط بالك�سف عن الحكم ال�سرعي ال�سحيح بطريق ال�ستنباط من 

اأدلته ال�سرعية وعلى غرار و�سوء الأ�سباه والنظائر لما له حكم في الفقه الإ�سلامي. 

عليه  يغلب  ولذلك  الت�سرف،  اأو  الم�ساألة  لطبيعة  بالجَعْل  فمنوط  التكييف  اأم��ا 

الإن�ساء للحكم ابتداء، وقد يكون على غير مثال �سابق، ودور القا�سي فيه الك�سف عن 

نية اأطراف العقد وق�سدهم من العقد اأو الت�سرف ومن ثم فمدار التكييف على العتبار 

ال�سخ�سي ل المو�سوعي ال�سرعي دائماً.

م�سطلح  على  البحث  مو�سوع  ف��ي  التخريج  م�سطلح  ا�ستخدام  نرجح  لهذا 

التكييف الذي يخ�سع في عمل القا�سي لرقابة محكمة النق�ض، وما تعنيه هذه الرقابة 

من التعديل اأو الإلغاء، وكلها تخرج عن التحويل، وتدخل في اإطار التف�سير كما يذكر 

رجال القانون.

لغة  في  وا�صتعملا   ، الكريم  القراآن  في  وردا  والتحول  التحويل  اإن   - ثانياً 

الفقهاء بمعني :

1 - النتقال من حال اإلى اأخرى ومن �سورة اإلى اأخرى. 

2 - النقل اأو التبديل.

3 - التغيير.

ثالثاً - اإن حالات تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي تتنوع وتتعدد وتـختلف 

ول تقت�سر هذه الحالت على العقد الباطل اأو القابل للاإبطال كما في القانون الو�سعي، 

مع ملاحظة اأن نظرية العقد القابل للاإبطال نظرية قانونية بحته، واأن ال�سناعة الفقهية 

الفا�سد  العقد  وبينهما  ال�سحيح«  »العقد  و  الفقهاء،  جمهور  عند  الباطل«  العقد   « فيها 

الذي هو اجتهاد حنفي �سائغ يختلف عن العقد القابل للاإبطال في القانون الو�سعي. 
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رابعاً - ا�صتخدم الفقهاء م�صطلحات التحول والتحويل والانقلاب عند النتقال 

من عقد اإلى اآخر ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية. 

خام�صاً - اإن تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي تـحكمه اأ�صول ال�صناعة الفقهية 

وفق منهجية البحث فيه من ذلك : 

-  قاعدة العبرة في العقود للمعاني والمقا�سد ل للاألفاظ والمباني. 

-  اإذا تعذرت الحقيقة في الكلام ي�سار اإلى المجاز. 

-  يغتفر في الو�سائل ما ل يغتفره في المقا�سد. 

-  اإذا زال المانع عاد الممنوع. 

�صاد�صاً - ي�صتفاد اأي�صاً من حالات تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي اأنه : 

-  ل ي�سترط بطلان العقد الأ�سلي اأو الأول ، فالبطلان والعدم �سواء.

-  اأن التحول يعني النتقال من عقد اإلى عقد جديد في و�سفه ور�سمه.

-  اأن ي�ستجمع العقد الجديد �سرائطه ال�سرعية. 

-  اإن لإرادة الطرفين اعتباراً بعد توافر ال�سروط ال�سرعية في العقد.

-  قد يكون لمق�سد الطرفين اأثر في اإظهار حقيقة العقد والتحول اإليها. 

القانون  ابتداء  اأخذ بفكرتها  القانون  العقد » في  اإن » نظرية تـحول  �صابعاً - 

الجرمان  القانون  رجال  اأقام  ومنها   )140( رقم  المادة  هي  واحدة  مادة  في  الألماني 

عليها:  وفرعوا  وال�سوابط  ال�سروط  لها  وو�سعوا  ال�سم،  بهذا  ت�سمى  كاملة  نظرية 

العقد، كل ذلك في  الوارد على  التفريق بين التحول والتكييف والتف�سير والت�سحيح 

النظرية في كثير من مبناها ومعناها  القابل للاإبطال، فاختلفت  اأو  الباطل  العقد  اإطار 

بما  و�سوابطه،  وق��واع��ده  و�سموله  باأ�سالته  الإ�سلامي  الفقه  في  العقد  تحول  عن 

يجعل تحول العقد فيه �سناعة فقهية اأ�سيلة في مبناها ومعناها و�سوابطها ونطاقها 

القانوني في تلبية  النظام  اأكثر رحابة و�سعة ومرونة من  الفقه الإ�سلامي  مما يجعل 
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متطلبات الواقع وال�ستجابة لحاجات النا�ض العملية في اأدق تفا�سيلها الجزئية، وكيف 

ل والفقه الإ�سلامي ي�ستند اإلى م�سادره ال�سرعية وعلى راأ�سها القراآن الكريم وال�سنة 

النبوية المطهرة واجتهادات الفقهاء وفق منهجية هذا الفقه العظيم.

ثامناً  -  انظر الأ�سول ال�سرعية والقواعد الفقهية الم�ستركة بين العوار�ض الطارئة

 

)ال�سرورة  ال�سرعية( وتحول العقود في المبحث الخام�ض من البحث كالتالي.

المبحث الخام�ض

الاأ�صول ال�صرعية والقواعد الفقهية الم�صتركة 

بين العوار�ض الطـارئة ) ال�صـرورة ال�صـرعية (

وتحول العقود في الفقه الاإ�صلامي وتاأثر النظريتين بها

كلتا النظريتين ت�صتركان وتتاأثران في / ب : 

بالنظريتين. وعلاقته  ال�سريعة  في  المال  حفظ  – مق�سد   1

بالنظريتين. وعلاقتهما  خ�سو�ساً  والمر�سلة  عموماً  الم�سلحة  – تحقيق   2

الحرج ودفع الم�سقة وجلب التي�سير. – رفع   3

العقود. وتحول  ال�سرورة  بنظريتي  وعلاقته  ال�ستح�سان   -   4

في كل من النظريتين. ال�سرعي  – الأ�سا�ض   5

اأولًا  - مق�صد حفظ المال وعلاقته بالنظريتين :

فِي  مَا  لِّ وَ�صِفَاء  كُمْ  بِّ رَّ ن  مِّ وْعِظَةٌ  مَّ جَاءَتْكُم  قَدْ  ا�ضُ  النَّ هَا  يُّ
اأَ يَا   ( تعالي:  يقول 

لْمُوؤْمِنِينَ( )يون�ض : 57(. دُورِ وَهُدًى وَرَحْمَةٌ لِّ ال�صُّ

من اأجل تحقيق هذا المنهج الإلهي  للنا�ض جميعاً جاء الإ�سلام برفع الحرج ورفع 



209 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية

نْ حَرَجٍ  عَلَيْكُم مِّ لِيَجْعَلَ   ُ يُرِيدُ اللَّ مَا   (  : التي�سير فقال تعالي  الم�سقات ور�سخ مبداأ 

على  ال�سريعة  وحر�ست    )6  : )المائدة   ) عَلَيْكُمْ   نِعْمَتَهُ  وَلِيُتِمَّ  رَكُمْ  لِيُطَهِّ يُرِيدُ  وَلَكِن 

حفظ  منها   
)1(

الخم�ض ال�سروريات  اأو  بالكليات  ت�سمي  خم�سة  اأم��ور  على  المحافظة 

المال كمق�سد �سروري من مقا�سد ال�سرع تتوقف على حياة النا�ض الدينية والدنيوية 

بحيث اإذا فقدت اأو اختلف اختلت حياة النا�ض في الدنيا، وحل العقاب في الآخرة هذه 

ال�سروريات من ناحيتين، كما يقول ال�ساطبي في الموافقات: ناحية الوجود اأي تحقيقا 

ال�سروري في  المحافظ على بقائها. هذا من جانب  اأي  العدم  واإيجادها، ومن ناحية 

المق�سد ال�سرعي )حفظ المال(، اأما من جانب الحاجيات فهي كل ما يحتاج اإليه النا�ض 

لرفع الحرج ودفع الم�سقة بحيث اإذا فقدت وقع النا�ض في �سيق و�سدة وم�سقة، وفيما 

يتعلق بالمال اأو المعاملات طلب ال�سرع تنمية المال وتثميره وحفظه با�ستمرار ذلك 

و�سرع من العقود عقوداً تيّ�سر ذلك في التعامل على اأ�سياء غير موجودة وقت التعاقد 

العقود من عقد ل  اأي�ساً تحول  كال�سلم والإجارة والم�ساقاة ونحوها وعلى �ساكلتها 

يحقق الم�سلحة المبتغاة لأطرافه اإلى عقد اآخر يحققها، ول �سك اأن هذا يحقق م�سلحة 

حفظ المال اإذا روعيت في عملية التحول هذه ال�سوابط الفقهية والأحكام ال�سرعية.

ثانياً - تحقيق الم�صلحة عموماً والم�صلحة المر�صلة خ�صو�صا وعلاقتهما بالنظريتين :

الم�صلحة ال�صرعيـــة عموماً ف����ي ا�سطلاح الأ�سولي��ي�ن ه���ي المحافظة عل���ى   –  1

مق�سود ال�سرع من الخلق خم�سة وهو اأن يحفظ عليهم دينهم ونف�سهم وعقلهم 

.
)2(

ون�سلهم ومالهم

عن  المفا�سد  بدفع  ال�سرع  مق�سود  على  المحافظة  هي  الخوارزمي  عرفها  وكما 

.
)4(

 فالم�سلحة هي المحافظة على منافع الخلق وفق مراد ال�سرع
)3(

الخلق

1(  بقية الضروريات الخمس هي : حفظ الدين والنفس والعقل والنسل.

2( الإمام أبو حَامد الغزالي  - المستصفي ح1 ص287.

3( ذكره الشوكاني في إرشاد الفحول ص242.

4(   نظرية الضرورة الشرعية د. جميل محمد مبارك ص201.
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وهذا المعنى موجود بعينه في ال�سرورة، وتحول العقود في ال�سريعة الإ�سلامية، 

ال�سرعية  ب�سوابطها  المتحققة  للم�سقة  الم�سرة  دفع  تقت�سي  ال�سرورة  كانت  واإذا 

مق�سود  يحقق  ل  عقد  من  بالنتقال  لأطرافها  المنفعة  يحقق  العقود  تحول  فكذلك 

اأطرافة اإلى عقد يحقق مق�سودهم وفق �سوابط ال�سرع.

2 – الم�صلحة المر�صلة:

هي الأو�ساف التي تلائم ت�سرفات ال�سارع ومقا�سده دون اأن يكون لعينها دليل 

معين من ال�سرع بالعتبار اأو الإلغاء، ويح�سل من ربط الحكم جلب م�سلحة اأو دفع 

.
)1(

مف�سدة عن النا�ض

    ومن هذا القبيل في مو�سوع تحول العقود البحث عن الو�سف المنا�سب للعقد 

الجديد الذي يتم التحول اإليه من العقد ال�سابق على اأ�سا�ض ا�ستجماعه ل�سرائطه في الفقه 

الإ�سلامي، وهذا اأمر مو�سوعي بالدرجة الأولي ينا�سب حالة الم�سلحة المر�سلة التي 

لم ي�سهد لها دليل معين بالعتبار فتكون معتبرة اأو بالإلغاء فتكون ملغاة فالو�سف 

اأنه تاأمين دين الم�ستري المترتب في ذمة البائع  المنا�سب لبيع الوفاء عند من اأجازه 

واإبقاء المبيع تحت يد الم�سترى لحين وفاء الدين، فلم يخرج العقد عن كونه عقد رهن، 

ويجرى فيه حكم الرهن، ولو كان بيعاً حقيقياً لما جاز اإعادة المبيع وا�سترداد الثمن 

اإل باتفاق الطرفين على اإقالة البيع.

ثالثاً  - رفع الحرج ودفع الم�صقة وجلب التي�صير :

.
)2(

يقوم على قاعدة : الم�سقة تجلب التي�سير

اأنواع  ومن  والتخفيف   
)3(

والت�سهيل للتي�سير  �سببا  ت�سير  ال�سعوبة  اأن  ومعناها 

 وتغيير وترخي�ض ففي العبادات مثلا اإبدال القيام في ال�سلاة 
)4(

التخفيف تخفيف اإبدال

1( انظر الموافقات للشاطبي 39/1 –  د. وهبة الزحيلى  - مرجع سابق ص164.

2( م 17 مجلة الأحكام العدلية.

3(  انظر ص فيما تقدم ضابط المشقة المقتضية للتخفيف.

4(  انظر د. وهبة الزحيل مرجع سابق ص205، ص206.
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اإبدال وتحول  المعاملات  بالقعود والقعود بال�سطجاع، وال�سطجاع بالإيماء وفي 

العقود التي لم ت�ستكمل �سرائطها اإلى عقد اآخر مثل :

-  الوديعة ت�سبح عارية من الإذن بال�ستعمال.

-  الحوالة تنقلب كفالة والعك�ض اأي�سا.

-  الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة اإذا كانت الوكالة بجعل وعو�ض واأجرة.

-  التخفيف اأنواع كثيرة منها :

-  تخفيف تغيير كتغيير هيئة ال�سلاة في حالة الخوف والحرب.

-  تخفيف اإ�سقاط الجمعة وال�سوم والحج بعذره.

-  تخفيف تنقي�ض كالق�سر و�سلاة المري�ض.

ال�سلاة،  في  بالقعود  والقيام  بالتيمم،  والغ�سل  الو�سوء  كاإبدال  اإب��دال  تخفيف    -

وبع�ض واجبات الحج بالكفارات.

-  تخفيف التقديم كتقديم الع�سر اإلى الظهر.

-  تخفيف تاأخير كتاأخير الظهر اإلى الع�سر والمغرب اإلى الع�ساء.

-  تخفيف الترخي�ض باإباحة �سرب الخمر لغ�سة والنجا�سات للتداوى. 

ومن اأق�سام الرخ�سة جواز العقود والت�سرفات التي يحتاج النا�ض اإليها واإباحتها مع 

مخالفتها للقواعد المقررة مثل : عقد ال�سلم ونحوه كال�ست�سناع فاإن ال�سلم من قبيل بيع 

المعدوم وبيع المعدوم باطل ولكن ال�سرع اأجازه لحاجة النا�ض اإليه ونحو ذلك كالإجارة 

والم�ساقاة، وبيع العرايا وهو بيع الرطب في روؤو�ض النخل خر�ساً بمثله من التمر كيلًا 

فيما دون خم�سة اأو�سق )اأي قنطارين ون�سف( لمن به حاجة اإلى اأكل الرطب، ول ثمن معه 

فيبادل التمر القديم بالرطب الجديد والأ�سل عدم جواز هذا البيع لأن التمر من الأموال 

الربوية فت�سترط المماثلة في بيع التمر بالتمر، لكنه اأجيز البيع هنا للحاجة على الرغم من 

، وبذلك كان رفع الحرج ودفع الم�سقة م�ستركاً بين 
)1(

عدم تحقق �سرط المماثلة في الحال

ال�سرورة وتحول العقود في الفقه الإ�سلامي مع اختلاف الأثر المترتب على كل منهما.

1(  انظر ابن القيم  - إعلام الموقعين 9/2 وما بعدها.
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رابعاً - الا�صتح�صان وعلاقته بنظريتي ال�صرورة وتحول العقود :

الا�صتح�صان يعنى: العدول عن الحكم في م�ساألة بحكم نظائرها اإلى خلافة لوجه 

.
)1(

اأقوى يقت�سى العدول عن الأول

.
)2(

ا�ستثناء م�ساألة جزئية من اأ�سل كلي اأو قاعدة عامة بناء على دليل خا�ض يقت�سى ذلك

وعرف ال�سرخ�سى ال�ستح�سان تعريفاً م�ستح�سناً عندنا لمنا�سبته اأكثر لنظريتي 

: ال�ستح�سان ترك القيا�ض بما هو اأوفق للنا�ض واأرفق 
)3(

تحول العقد وال�سرورة فقال

بهم، اأو ال�ستح�سان طلب ال�سهولة في الأحكام فيما يبتلى به الخا�ض والعام، ثم قال: 

.
)4(

وحا�سل هذه العبارات اأنه : ترك الع�سر للي�سر وهو اأ�سل في الدين

وكلام ال�سرخ�سى ينطبق ب�سكل وا�سح على ال�سرورة وتحول العقود في الفقه 

في  اختلفوا  واإن  العلماء  البع�ساأن  ويرى  ال�سرعية.  �سوابطهما  ويتوافر  الإ�سلامي 

الحقيقة لفظي كما قال جماعة  اأن الخلاف بينهم في  اإل  اأمر ال�ستح�سان  الظاهر في 

من المحققين كابن الحاجب والآمدى وابن ال�سبكى والأ�سنوى وال�سوكانى وعبارتهم 

هي : الحق اأنه ل يتحقق ا�ستح�سان مختلف فيه، واإنما الخلاف في الواقع في اعتبار 

عند  ي�سبه  ال�ستح�سان  واأن  العام،  الدليل  لتخ�سي�ض  �سالحاً  الم�سلحة  اأو  العرف 

رجال القانون ما ي�سمى بالتجاه اإلى روح القانون وقواعده الكلية.

خام�صاً - الاأ�صا�ض ال�صرعي في كل من عمليتي التخريج في تحول العقود وفي ال�صرورة:

الوجه  اآخر في حقيقته بحث عن  ال�سرعي لعقد جديد بناء على عقد  التخريج  اإن 

عن  بالك�سف  منوط  فالتخريج  ثم  ومن  �سحتها،  وجه  وبيان  الم�ساألة  في  ال�سرعي 

ال�سرعية، وعلى غرار و�سوء  اأدلته  ال�ستنباط من  ال�سحيح بطريق  ال�سرعي  الحكم 

الأ�سباه والنظائر.

في  الابهاج  الضرورة ص158  نظرية   - الزحيلي   – د.وهبه   1123/2 الذووى  الأسرار على أصول  الكرخى  - كشف   : انظر    )1
شرح المنهاج 189/3 لعلى بن عبدالكافي السبكى وولده تاج الدين السبكى ضوابط.

2(  الموافقات للشاطبي 208/4.

3(  أصول السرخي 203/2 - مشار اليه في د. سعيد رمضان السيوطي المصلحة ص.240 نظرية الضرورة د. جميل بن محمد مبارك 
ص 234 - تقويم الأدلة للدبوس ص 838.

4(  المبسوط للسرخي 145/10.
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وفي نظرية ال�سرورة األي�ض البحث عن �سابط الم�سقة التي هي اأ�سا�ض ال�سرورة 

العقود  تحول  في  التخريج  عملية  اأ�سا�ض  في  كذلك  هو  الت�سرف  اأو  للفعل  المبيحة 

والجواب )نعم(.

ولكن هذا البحث عن الوجه ال�سرعي ينتج تحولً للعقد في اإطار �سوابط التحول، 

للفعل وتعديلًا لأثارة في  اإباحة  ينتج  ال�سرورة  الم�سقة في  وذلك عن توافر �سابط 

اإطار �سوابط ال�سرورة ال�سرعية. 

هذا واإن النظر الفقهي في حالت واأحوال تحول العقد في الفقه الإ�سلامي يثبت اأن 

التحول يحمل من المعاني ما يلي: 

1 - التنقل من مو�سوع اإلى اآخر. 

تِنَا تَحْوِيلًا« )�سورة الإ�سراء/ اآية 77(.  2 - التغير والتبدل لقوله تعالى: »وَلَا تَجِدُ لِ�صُنَّ

اأو النتقال من حال اإلى حال، ومن �سورة اإلى اأخرى ومن مكان اإلى اآخر:  النقل   - 3
لقوله تعالى: »لَا يَبْغُونَ عَنْهَا حِوَلًا« )�سورة الكهف/ اآية 108(.

4 - النقل اأو التبديل بنوع اآخر. 

رِّ عَنْكُمْ وَلَا تَحْوِيلًا« )�سورة الإ�سراء/ اآية 56(.  لقوله تعالى: »فَلَا يَمْلِكُونَ كَ�صْفَ ال�صُّ

ونـخل�ض هنا اأي�ساً اإلى اأن التحول اأثر للتحويل ومطاوع له. 

وكل هذه المعاني ا�ستخدمها الفقهاء تحت م�سطلح »التحول«، واأن للتحول اأحكاماً 

تعتريه، وهي تختلف باختلاف مواطنها، وما ذكرناه من اأمثلة ونماذج للعقود المتحولة 

كثير وكثير، ول تنح�سر فقط في الأمثلة التي ذكرها رجال القانون الو�سعي الذين 

لم يتحدثوا في » نظرية تحول العقد » اإل من خلال نظرية بطلان العقد واإبطاله، وفقط 

كاأحد الآثار العر�سية للعقد الباطل في القانون،  ف�سلًا عن اأن هذه النظرية منقولة من 

القانون والفقه الجرماني كما �سبق القول، وذلك على التف�سيل الآتي : 

من المفارقات بين الفقه والقانون في هذا الخ�صو�ض اأنه: 

اأولًا  - في الفقه الاإ�صلامي لي�ض بلازم اأن يكون العقد الاأ�صلي  باطلًا مثل حالات: 

1 - تحول القر�ض اإلى و�سية. 
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2 - تحول الم�ساربة ال�سحيحة اإلى وكالة ، واإلى �سركة ، واإلى اإجارة فا�سدة. 

3 - تحول الم�ساربة من عامة مطلقة اإلى خا�سة مقيدة.

ما في هذه الحالت من �سوابط: 

ولكنا نلاحظ في الأمثلة ال�سابقة وغيرها اأموراً يمكن اعتبارها �سوابط في تحول 

العقد في الفقه الإ�سلامي هي: 

) اأ ( النتقال من العقد الأول اإلى عقد جديد في و�سفه ور�سمه. 

)ب( اأن العقد الآخر الجديد ا�ستجمع �سرائطه في الفقه الإ�سلامي. 

اإرادة الطرفين في المقام الأول ، واإنما توافر ال�سروط  اأن الأمر هنا مرده لي�ض  )ج( 

ل اإليه.   ال�سرعية في الت�سرف المتحوَّ

هذا ف�سلًا عن اأن هناك راأياً في الفقه يذهب اإلى اأن العقد الباطل معدوم، والنقلاب 

ل يكون في معدوم، ويعلق البع�ض : اأن هذا هو الراأي الظاهر الترجيح في الجتهاد 

الحنفي، واإن كان الأوجه عندهم اأنه من قبيل انقلاب العقد تنزيلًا على قاعدة العبرة في 

العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني، وقاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله، 

وقاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

وعلى هذا الأ�سا�ض نخل�ض اإلى اأنه – خلافاً للقانون الو�سعي في نظريته لتحول 

الت�سرف  يكون  اأن  الإ�سلامي  الفقه  في  العقد  تحول  في  باإطلاق  يُ�سترط  – ل  العقد 

الأ�سلي اأو الأول باطلًا بل قد يكون �سحيحاً، ولكنه ي�سير ويتحول اإلى ت�سرف اآخر 

في ر�سمه وو�سفه اإذا ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية في الفقه الإ�سلامي.

ونق�سد بال�سرط هنا معناه: ما يترتب على وجوده الوجود ول يترتب على عدمه العدم.

ت�صريعي   لاعتبار  العقد  تـحول  اأي�صاً  الاإ�صلامي  الفقه  في  اأثبتنا  كما  ثانياً- 

اجتهادي، ويظهر ذلك في حالات منها  : 

عقد   في  والأج��رة  البيع،  عقد  في  الثمن  بنفي  عقدهما  في  المتعاقدان  �سرح  اإذا 

الإجارة، فيكون العقد باطلًا لنتفاء حقيقة المعاو�سة فيه.

ولكن بعد تقرير البطلان هل ينقلب عقد البيع اإلى هبة، وينقلب عقد الإجارة اإلى 
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اإعارة. ذهب فريق من الفقهاء اإلى انقلاب العقد تنزيلًا على ثلاث قواعد فقهية هي: 

اأ  - قاعدة العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني. 

ب- قاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله ما اأمكن. 

ج- قاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

ثالثاً - كما اأثبتنا في الفقه الاإ�صلامي تـحول العقد الذي لم ت�صتكمل   �صرائطه اإلى 

عقد اآخر مثل :  

- الهبة ب�سرط العو�ض ) هبة الثواب ( ي�سح العقد ، ويتحول اإلى بيع عند فريق من الفقهاء.

- تعليق الهبة على �سرط ي�سّير العقد وعداً.

- انقلاب الوكالة اإلى ف�سالة اإذا خالف الوكيل وجاوز الحدود المر�سومة له، ويتوقف 

العقد على اإجازة الموكل. 

- الوديعة ت�سبح عارية مع الإذن بال�ستعمال. 

- الحوالة تنقلب كفالة والعك�ض اأي�ساً. 

- الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة اإذا كانت الوكالة بجعل وعو�ض واأجره. 

تقرير بحث

 تحول العقود واإعادة تكييفها/تخريجها

  واأثــــر العـــــوار�ض الـطـــارئـــة فـــي ذلك

على  المحافظة  �سرورة  في  جوهري  ب�سكل  تتمثل  الحقيقية  البحث  م�سكلة  اإن 

الم�سالح القت�سادية في اللتزامات التعاقدية اإذ هي مق�سد �سرعي والتزام جوهري 

في التعاقدات وذلك بح�سب الأحكام التف�سيلية وم�سادرها لكل نظام قانوني �سواء 

تعر�ست  فاإذا  ثم  ومن  الو�سعية،  النظم  اأو  الإ�سلامية  ال�سريعة  اأحكام  م�سدره  كان 

هذه الم�سالح للخطر ب�سبب ظروف ا�ستثنائية اأو عر�ض طارئ من العوار�ض بحيث 

اإعمال  اللازم  الم�سالح ي�سير من  ال�سارية من تحقيق حماية هذه  القواعد  لم تتمكن 
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قواعد اأخرى مغايرة تكون كفيلة بتحقيق م�سالح اللتزامات وحمايتها، وت�سبح هذه 

اأحكامها  اإلى  اللجوء  ويكون  ككل  القانوني   النظام  عمومية  من  جزءًا  حينئذ  القواعد 

مطلوباً للمحافظة على الم�سالح المتولدة من اللتزامات التعاقدية، ومن ثم يجب اأن 

تكون ملائمة ومنا�سبة للخطر الناجم عن الظروف والعوار�ض الطارئة، واأن يكون هذا 

الخطر  وهذا  ماألوف،  وغير  محتمل،  وغير  وموؤكداً،  متوهماً  ل  وحقيقيا  حالً  الخطر 

اإذن ي�سكل جوهر الظروف والعوار�ض الطارئة واأثرها على اللتزامات، وقد اختلفت 

كالمدني  قاهرة  قوة  من  الطارئة  والعوار�ض  الظروف  هذه  ت�سمية  في  الت�سريعات 

ال�سوري وحادث مفاجئ اأو حوادث وظروف ا�ستثنائية كالمدني الأردني والكويتي 

واليمنى الماأخوذة من ال�سريعة الإ�سلامية اأو ال�سرورة ال�سرعية.

الأ�سا�ض  هي  ب�سوابطها  ال�س�رورة  حالة  اأن  يثبت  والتحقيق  بالتدقيق  ولكن 

اأ�سا�ساً  ت�سلح  واأي�ساً  الطارئة،  والعوار�ض  الظروف  لنظرية  وال�سرعي  القانوني 

يجب  ولكن  الأخ��رى،  معطياتها  و�سمن  الإ�سلامي  الفقه  في  العقود  تحول  لنظرية 

التنبيه اإلى ما ذهب اإليه القانوني المدني الأردني من التفريق بين نظرية الطوارئ غير 

المتوقعة ونظرية القوة القاهرة في اأن الطارئ غير المتوقع ل يجعل التنفيذ م�ستحيلًا 

بل يجعله مرهقاً يجاوز ال�سعة دون اأن يبلغ حد ال�ستحالة، وي�ستتبع ذلك فارق اآخر 

اإلى انق�ساء اللتزام، وعلى هذا النحو يتحمل  يت�سل بالجزاء فالقوة القاهرة تف�سي 

اإنقا�ض  اإل  يترتب عليه  المتوقع فلا  الطارئ غير  اأما  كاملةً  تبعتها  اللتزام  الدائن في 

اللتزام اإلى الحد المعقول وبذلك يتقا�سم تبعته الدائن والمدين.

وتقول المذكرة الإي�ساحية اأن هذا الحكم يجد اأ�سا�سه في الفقه الإ�سلامي في مبداأ 

الأعذار في الفقه الحنفي والجائحة في الفقه المالكي والحنبلي مع خلاف في الأحكام 

وفي الم�ساواة بين طرفي العقد التبادلي وفي العدالة عموماً.

لنظرية  القانون��ي  الأ�سا�سي  ه���ي  ال�سرورة  حالة  ف��اإن  تقدم  ما  اأ�سا�ض  على   •
التي  التعاقدية  اللتزامات  على  اأثرها  هو  في  الطارئة  والظروف  العوار�ض 

يكون م�سدرها العقد �سواء كان من العقود الم�سماة اأو غير الم�سماة، وكذلك 

ما اأثرها على نظرية تحول العقود في الفقه الإ�سلامي ؟
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- ونجتزئ من تعريفات الفقهاء لل�سرورة ماله علاقة اأكثر بعوار�ض اللتزامات 

التعاقدية، فقد عرّف الإمام ال�سيوطي ال�سرورة باأنها بلوغ حد اإن لم يتناوله 

المحظور هلك اأو قارب.

و�سبط الفقهاء مفهوم ال�سرورة من اأدلة م�سروعيتها في القراآن وال�سنة واأمثلتها 

فيهما كي تعدّ معبّرة بدقة عن حالة ال�سرورة المبيحة للمحظور.

العلّة  اتحاد  اإليه عند تحقق  الم�سطر   ومن ثم يقا�ض عليها ما هو مثلها في حالة 

المماثلة فيكون  الحالت  اإلى  الحكم  الأخرى، ومن ثم يمكن تعدية  القيا�ض  و�سوابط 

معني ال�سرورة جامعاً لما ن�ض عليه وما لم ين�ض عليه، عند توافر �سوابط ال�سرورة 

وبخا�سة في حالت اأثر العوار�ض على اللتزامات التعاقدية اأو العقدية بق�سد المحافظة 

ال�سرورة  من  يجعل  مما  العقدي،  التوازن  ومبداأ  التعاقدية،  العملية  الم�سلحة  على 

اأ�سا�ساً لنظرية متكاملة في الفقه الإ�سلامي، ويوؤخذ من تعريفات المعا�سرين في معنى 

ال�سرورة » اأنها حالة من الخطر اأوالم�سقة ال�سديدة بحيث يُخاف حدوث �سرر اأو اأذى 

بالنف�ض اأو بالع�سو اأو بالعر�ض اأو بالعقل اأو بالمال وفواتها، واأن يكون ال�سخ�ض في 

حال تهدد م�سلحته ال�سرورية، ويتعين عندئذ اأن يباح ارتكاب المحرم اأو دفعاً ترك 

الواجب وفقاًً لل�سرر في غالب الظن �سمن قيود و�سوابط ال�سرع.

ويذهب البع�ض اإلى اأن المعيار فيما يباح لل�سرورة وما ل يباح يكمن فيما يلي:

اأقل من ال�سرر المترتب على  ال�سرر المترتب على الأخذ بال�سرورة  كان  اإذا   •
في  بها  الأخذ  يجب  وقد  بال�سرورة،  الأخذ  حينئذ  فلل�سخ�ض  بها  الأخذ  عدم 

حال ال�سرر ال�سديد اأو الهلاك المحقق اأو المظنون ظنا قويا.

المترتب  ال�سرر  من  اأكبر  بال�سرورة  الأخذ  على  المترتب  ال�سرر  كان  اإذا  اأما   •
على عدم الأخذ بها فلا يلتفت اإليها.

 والإمام الغزالي يرحمه الله يذهب اإلى اأن الفرق بين ما يجب فعله لل�سرورة وما ل 

يجب هو اأمور م�سلحية راآها المجتهدون.

ومن قواعد ال�سرورة اأنها تقدر بقدرها كى ل يركن اإليها، واأن ي�سهل الرجوع اإلى 
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الأ�سل، واأنه يجب على الم�سطر العمل على اإزالة ال�سرورة.

وتاأ�صي�صاً على ذلك تكون �صوابط ال�صرورة ال�صرعية المبيحة للمحظور كما يلي:

)1(  اأن تكون حالة حقيقية قائمة ل متوهمة يخاف منها حدوث �سرر بال�سخ�ض، اأو 

تهدد م�سلحته ال�سرورية. 

وفعل  المحظور  بارتكاب  اإل  ال�سابقة  الحالة  لدفع  اآخ��ر  �سبيل  هناك  يكون  األ   )2(

المحرم اأي ل يمكن الخلا�ض منها بوجه م�سروع. 

مما  الإ�سلامية  العقيدة  واأ�سول  ال�سريعة  ومبادئ  قواعد  الم�سطر  يخالف  األ   )3(

 الذي يطمئن اإليه القلب.
)1(

يعتبر مف�سدة في ذاته، فلا يحل الزنى والقتل والكفر

)4( اأن يقت�سر الم�سطر فيما يباح من المحظور على الحد الأدنى اأو القدر اللازم لدفع 

ال�سرر، اإذ ال�سرورة تقدر بقدرها لقوله تعالى:  »فمن ا�صطر غير باغ ولا عاد 

فلا اإثم عليه« البقرة /173، قاعدة : »ما جاز لعذر بطل بزواله«.

ودفع  الم�سلحة  جلب  في  الإ�سلامية  ال�سريعة  مقا�سد  مع  متفقة  تكون  اأن    )5(  

المف�سدة واإزالة ال�سرر. 

)6(  األ يوؤدي اإزالتها اإلى �سرورة اأكبر منها، فترجّح اأعظم الم�سلحتين فتُجلب، واأعظم 

المحظورات  تبيح  ال�سرورات   « هذا  في  ال�سيوطي  يقول   
)2(

فُتدفع المف�سدتين 

 .
)3(

ب�سرط عدم نق�سانها عنها

)7( األ يترتب على اإزالتها اإلحاق مثلها بالغير. 

)8( اأن تكون حالة ال�سرورة من الخ�سية والخوف من وقوع ال�سرر مبنية على ظن 

الم�سطر ظناً قوياً بوقوعه وفي كل حالة بح�سبها.

• واإذا كانت حالة ال�سرورة هي الأ�سا�ض القانوني لنظرية العوار�ض والظروف 

1( قواعد الزركشي ق 137 ب – وهبة الزحيلي – المرجع السابق ص 70 وفي المسألة تفصيل يرجع إليه في مراجعة. 

2( انظر قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام في تفصيل المسألة ح 1 ص 93. 

3(  الأشباه والنظائر ص 93 – أيضاً انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 96 . 
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في  ال�سرعية  ال�سرورة  ح��الت  اأ�سا�ض  المعتادة  غير  الم�سقة  ف��اإن  الطارئة 

تجلب  الم�سقة   « الفقهية  القاعدة  اإذ  الإ���س��لام��ي،  الفقه  في  وتحولها  العقود 

اإليه  ت�ستند  الذي  المعيار  هي  واإزالتها  الم�سقة  البع�ض  اعتبر  ولذلك   « التي�سر 

نظرية ال�سرورة في ال�سريعة الإ�سلامية، والم�سقة المق�سودة هنا هي ال�سقة 

باأحد   ) الف�ساد   ( وتلحقه  الت�سرفات  وتف�سد  والماألوف  المعتاد  عن  الخارجة 

ال�سروريات الخم�سة التي منها حفظ المال.

الماألوف  اأحكام جديدة على خلاف  الم�سقة هذه �سبباً في ت�سريع     - وقد تكون 

والإعارة  كالقر�ض  القيا�ض  خلاف  على  وت�سرفات  عقود  ت�سريع  مثل  المعتاد 

والإجارة، فاإنها �سرعت ت�سهيلًا للانتفاع بمال الغير، وكالوكالة والإيداع واأنواع 

ال�سركات فاإنها اأبيحت للا�ستعانة بجهود الغير عند العجز، وكالحوالة ليتمكن 

الدائن من ا�ستيفاء دينه من غير المدين، وكعقود التوثيق من رهن وكفالة مالية 

لتاأمين حق الدائن وتوثيقه، وكالإبراد لحط كل الدين اأو بع�سه عن ذمة المدين،  

وكخيار ال�سرط والغبن والتغرير للتروي ودفع ال�ستغلال وغير ذلك.

- كما قد تكون الم�سقة �سببا في رفع الحرج ودفع الع�سر عن النا�ض والترخي�ض 

القا�سي من  المدة يمنع  اأو م�سى  التقادم  الأحكام مثل:  والت�سهيل في بع�ض 

�سماع الدعوى في الحقوق المتنازع عليها حماية للحقوق المكت�سبة ول�ستقرار 

في  ع��ذراً  يعتبر  الموكل  من  الختياري  بالعزل  الوكيل  وكجهل  المعاملات، 

كما  عنه  للحرج  دفعا  عقوده  ونفاذ  �سلطاته  وبقاء  الوكيل  �سلاحية  ا�ستمرار 

يبرر اأي�ساً في نظرنا عملية تحول العقود في الفقه الإ�سلامي.

• و�سابط الم�سقة المقت�سية للتخفيف والتي�سر ورفع الحرج ودفع الم�سقة على 
اأن  اإلى  قدامه(  البع�ض)ابن  ذهب  اأن  حد  اإلى  الفقهاء  فيه  اختلف  تقدم  ما  نحو 

اأمكن  اإن  اأحياناً  الحكمة  اإلى  الم�سقة ل �سابط له في نف�سه، ولذلك ينظر  كثير 

فتختلف  بالأعذار  الم�سقة  البع�ض  وربط  مقامها  تقوم  فالمظنة  والإ  اإدراكها 

الأعلى  الم�ساق  اأنه ل وجه ل�سبط  اإلى  العز بن عبدال�سلام  باختلافها، وذهب 
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مرتبة في ال�سدة وما هو اأدناها والمتو�سطة بينهما اإل بالتقريب فاإن »ما ل يحد 

الم�سقة  �سابط  في  القرافي  وذهب  تقريبه«.  ويجب  تعطيله  يجوز  ل  �سابطة 

الم�سقة  اأن  اإلى  ال�ساطبى ونحن معه  العرف. ويذهب  اإلى  التخفيف  التي تثمر 

»اإ�سافية ل اأ�سلية« اأي بح�سب ما ت�ساف اإليه، ومن ثم تختلف باختلاف النا�ض 

والأحوال والأزمان،  ولكننا نقول: اإن �سهل التقريب في م�سائل العبادات لكثرة 

وفرة ال�ستدلل فيه،  فاإنه ي�سعب في م�سائل المعاملات وما يترتب عليها من 

التزامات تعاقدية، ومن ثم يكون من الأن�سب التفريق بينهما، ولكن في نف�ض 

المعاملات  في  الأن�سب  من  ويكون  بها،  وال�ستر�ساد  ال�ستئنا�ض  مع  الوقت 

اإلى  فيها  يرجع  اأن  الإ�سلامي  الفقه  في  العادات  ق�سم  مفردات  من  باعتبارها 

العرف، وبخا�سة اإذا كانت تلك المعاملات من المعاملات التجارية، ولهذا كان 

من باب اأولي عندنا اأن تكون نظرية تحول العقود في الفقه الإ�سلامي من هذا 

الباب في اإطار و�سياق اأثر العوار�ض الطارئة في تحول العقود وما يترتب عليها 

من التزامات تعاقدية وهو ما نقول فيه  - اأي في تحول العقد - اأن :

على  للعقود  ال�سرعية  ال��ق��درة  يحقق  اأن��ه  في  تتاأكد  المو�سوع  ه��ذا  بحث  اأهمية 

ال�ستجابة لمتطلبات الم�سلحة ال�سرعية العملية، وتقديم الحلول للم�ساكل التطبيقية. 

كما تتاأكد اأهمية بحث هذا المو�سوع في اإثبات واإظهار الحقيقة ال�سرعية لتحول 

و�سروطه،  التحول  ب�سوابط  فيه  اأ�سيلة  واأنها  الإ�سلامي،  الفقه  في  العقود  وانقلاب 

ومن ثم العمل على ا�ستنباطها من الحالت والم�سائل الجزئية التف�سيلية وف�ق فنون 

ال�سناعة الفقهية، وتفردها بالمو�سوعية في اإطار قواعد كلية و�سوابط فرعية حاكمة 

اأو ناظمة لحالت تحول العقد. 

وتقوم نظرية تحول العقد في القانون الو�سعي على ن�ض وحيد منقول ابتداء من 

القانون الألماني وهو المادة رقم )140 مدني األماني(، ثم تناقلتها الكثير من القوانين 

العربية، وعلى هذا الن�ض �سيّد رجال القانون الجرمان نظريتهم في تحول العقد في 

القرن التا�سع ع�سر، وتحدثوا عنها قبله. 

ينطوي  قد  الباطل  الت�سرف  اأن  في   ، اأ�سحابها  يقول  كما   ، النظرية  وتتلخ�ض 
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اإليه  على  الرغم من بطلانه على عنا�سر ت�سرف اآخر فيتحول الت�سرف الذي ق�سد 

الت�سرف  يكون  وبذلك  الآخ��ر،  الت�سرف  هذا  اإلى  الباطل  الت�سرف  وهو  المتعاقدان 

الباطل قد اأنتج اأثراً قانونياً عر�سياً. ومن ثم ي�سترط للتحول في القانون اجتماع ثلاثة 

�سروط هي: 

اأولًا - بطلان الت�صرف الاأ�صلي اأو اأن يكون قابلًا للاإبطال وقد اأبطل فعلًا ومن ثم : 

ل يجوز اأن يكون ت�سرفاً �سحيحاً.  -

ول ت�سرفاً باطلًا في �سق منه �سحيحاً في ال�سق الآخر ، وكان الت�سرف غير   -

قابل للانق�سام. 

الراهن  من  ك��لًا  اأن  ويتبين   ، ر�سمية  ورق��ة  في  �سحيح  حيازة  ره��ن  عقد   : مثل 

رهن  يتحول  فلا  حيازة  رهن  ل  ر�سمياً  رهناً  الرهن  يكون  اأن  يوؤثر  كان  والمرتهن 

الحيازة اإلى رهن ر�سمي في هذه الحالة؛ لأن رهن الحيازة وقع �سحيحاً، ول يتحول 

اإلّ الت�سرف الباطل. 

تخلف  اإذا  فا�سخ  �سرط  على  اأو  واق��ف  �سرط  على  المعلق  ال�سحيح  العقد  كذلك 

ال�سرط الواقف اأو تحقق ال�سرط الفا�سخ ف�سقط العقد، ل يتحول اإلى ت�سرف اآخر لأن 

العقد �سحيح، واأراد المتعاقدان اأن يعلقاه على هذا ال�سرط ول يريدان اإذا �سقط العقد 

بمفعول ال�سرط اأن يتحول اإلى عقد اآخر. 

واإذا كان الت�سرف باطلًا في �سق منه �سحيحاً في ال�سق الآخر وكان الت�سرف 

الجزء  فيبقى  لنتقا�سه  بل  الت�سرف  لتحول  محل  هناك  يكن  لم  للانق�سام،  قابلًا 

ال�سحيح ويزول الجزء الباطل. 

اأما اإذا كان الت�سرف غير قابل للانق�سام فاإنه يبطل باأكمله، وقد يكون هناك محل 

في هذه الحالة لتحول الت�سرف الذي اأبطل باأكمله اإلى ت�سرف اآخر، كما قد يكون هناك 

ا�ستبقاء  مع  اآخر  ت�سرف  اإلى  وحده  الباطل  الجزء  لتحول  النتقا�ض  حالة  في  محل 

الجزء ال�سحيح. 

الذي  الاآخر  الت�صرف  عنا�صر  على  الباطل  الاأ�صلي  الت�صرف  ينطوي  اأن   - ثانياً 

يتحول اإليه : 
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)1( فيجب اأن يكون هناك ت�سرف اآخر يتحول اإليه الت�سرف الأ�سلي بمعنى اأن تكون 

عنا�س��ر العقد الجديد قد توافرت جميعاً في العقد الباطل.

والمغايرة بين الت�سرف الأ�سلي والت�سرف الآخر �سرورية للتحول، اأما مجرد 

كيفت  اإذا  كما  بتحول:  فلي�ض  قائماً  ذاته  الت�سرف  بقاء  مع  للت�سرف  التكييف  تعديل 

و�سية خطاأ على اأنها بيع، فتعديل التكييف الخاطئ لي�ض تحولً بل هو تف�سير للتكييف 

ال�سحيح للت�سرف. 

في  منطوياً  الأ�سلي  الت�سرف  تجعل  الت�سرفين  بين  رابطة  تقوم  اأن  ويجب   )2(

الت�سرف  يت�سمن  اأن  ي�سترط  ل  ولكن  الآخ��ر،  الت�سرف  عنا�سر  على  مجموعِة 

الأ�سلي عنا�سر الت�سرف الآخر ت�سمناً فعلياً.

عليه  ينطوي  ل  جديد  عن�سر  الآخ��ر  الت�سرف  اإلى  ي�ساف  اأن  يجوز  ل  اأنه  على   )3(

الت�سرف الأ�سلي، فاإذا اأ�سيف عن�سر جديد، لم يكن هذا تحولً بل تبقى عنا�سر 

الأول فيقع بذلك  التكييف  تُكيف تكييفاً قانونياً غير  واإنما  القديم كما هي،  العقد 

ا�ستبدال العقد الجديد بالعقد القديم. 

اأما تحول العقد فهو ا�ستبدال عقد جديد بعقد قديم من غير اإدخال اأي عن�سر   -

عن  العقد  تحول  يميز  ال��ذي  هو  جديد  عن�سر  اأي  اإدخ��ال  وع��دم  عليه،  جديد 

ت�سحيحه ومراجعته. 

الذي  الاآخر  الت�صرف  اإلى  المحتملة  المتعاقدين  اإرادة  ان�صراف  جواز   - ثالثاً 

تحوّل اإليه الت�سرف الأ�سلي، ولي�ست اإرادة حقيقية، واإل لما كان هذا تحولً بل كان 

اإرادة حقيقية  اإعمالً للاإرادة الحقيقية عن طريق تف�سيرها، لأن التحول ل يقوم على 

القا�سي فيفر�سها  بل هو ا�ستخلا�ض لإرادة حقيقية �سمنية مفرو�سة ي�ستخل�سها 

القانون.

الت�سرف  وانقلب  البداية،  منذ  التحول  وقع  الثلاثة  ال�سروط  هذه  توافرت  ومتى 

الأ�سلي الباطل اإلى ت�سرف ينتج اآثاره في الحال، ويتم التحول بحكم القانون ل بعمل 

اإلى  نف�سه دون حاجة  تلقاء  التحول من  اأن يحكم بوقوع  للقا�سي  القا�سي، ويجوز 
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طلب من الخ�سوم. 

هذا مع ملاحظة اأن نظرية العقد القابل للاإبطال نظرية قانونية بحته، واأن ال�سناعة 

العقد  وبينهما  ال�سحيح  والعقد  الفقهاء،  جمهور  عند  الباطل  العقد  هي:  فيها  الفقهية 

الفا�سد الذي هو اجتهاد حنفي �سائغ، كما ذكر القرافي في الفروق، واإن تابع المالكية 

وال�سافعية التمييز الحنفي بين الف�ساد والبطلان في بع�ض الموا�سع، وقال الكا�ساني: 

تابعه  الذي  الحنفي  الجتهاد  وهذا  والباطل«.  الجائز  وراء  اآخر  ق�سم  عندنا  الفا�سد   «

القانون  في  للاإبطال  القابل  العقد  عن  يـختلف  الأخ��رى  المذاهب  من  الفقهاء  بع�ض 

الو�سعي:

فالعقد الفا�سد، هو ما �سرع باأ�سله ل بو�سفه، واأنه بالمعنى ال�سطلاحي للف�ساد 

في  ب�سدده  نحن  – فيما  ذلك  على  ويترتب  والبطلان،  ال�سحة  بين  متو�سطة  مرتبة 

بحث التحول – نتائج هامة هي: 

1 -  اأن ي�سبح العقد الفا�سد م�ستحقاً للف�سخ باإرادة كل من الطرفين وبحكم القا�سي. 

ومن ثم يفقد العقد قوته الإلزامية.

2 -  ول يثبت حكمه بمجرد العقد، بل يتراخى حتى تنفيذ العقد.

3 -  وكذلك ل يرتفع الف�ساد بالإجازة من العَاقدين اأو اأحدهما، بل يبقى العقد م�ستحقاً 

للف�سخ ولو ح�سلت الإجازة حتى يزول �سبب الف�ساد : 

  كما لو كان الف�ساد لجَهالة في اأحد العو�سين في البيع، اأو لجهالة ن�سبة الربح في 

الم�ساربة اأو ال�سركة، فَعيّن الطرفان العو�ض اأو ن�سبة الربح المجهولة فعندئذ يزول 

الف�ساد، وينقلب العقد �سحيحاً للقاعدة المذكورة. 

هذا عن تحول العقد في القانون الو�صعي.

اأما في الفقه الاإ�صلامي فاإننا نفرق بين م�سطلح تخريج الذي غلب على ال�سناعة 

الفقهية وم�سطلح تكييف الذي غلب على ال�سناعة القانونية.

فالتخريج بـحث الفقيه عن الوجه ال�سرعي في الم�ساألة، وبيان وجه �سحتها، 
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اأدلته  من  ال�ستنباط  بطريق  ال�سرعي  الحكم  عن  بالك�سف  منوط  فالتخريج  ثم  ومن 

ال�سرعية وعلى غرار و�سوء الأ�سباه والنظائر لما له حكم في الفقه الإ�سلامي. 

لطبيعة  )بالجَعْل(  منوط  فهو  معينة  كيفية  لها  الم�ساألة  جعل  فهو  التكييف  واأم��ا 

ف، ولذا يغلب عليه الإن�ساء للحكم ابتداء، وقد يكون على غير مثال  الم�ساألة اأو الت�سرِّ

�سابق، ودور القا�سي فيه الك�سف عن نية اأطراف العقد وق�سدهم من الت�سرف، ومن 

ح  ثم فمدار التكييف على العتبار ال�سخ�سي ل المو�سوعي ال�سرعي دائماً، لهذا نرجِّ

ا�ستخدام م�سطلح التخريج في مو�سوع البحث على م�سطلح التكييف الذي يخ�سع 

في عمل القا�سي لرقابة محكمة النق�ض، وما تعنيه هذه الرقابة من التعديل اأو الإلغاء 

وكلها تخرج عن التحويل والتحول وتدخل في اإطار التف�سير كما يقرر رجال القانون، 

ولذلك: 

لم نر م�سطلح التكييف في لغة الفقهاء قديماً، ولم نر م�سطلح التخريج في لغة 

رجال القانون اإل نادراً جداً، ولي�ض معنى ذلك اإغلاق باب ال�ستفادة من كلٍ، واإن تاأكد 

لدينا اإن لكل نظام منهجيته التي توؤثَر في �سناعته. 

وقد ورد التحول والتحويل في القراآن الكريم وفي كلام الفقهاء وعقود المعاملات 

وا�ستخدم الفقهاء م�سطلحات التحول والتحويل والنقلاب عند النتقال من عقد اإلى 

اآخر ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية. 

العقود  اإلى خم�سة وع�سرين نموذجاً وحالة ومثالً لتحول  اأوردنا ما ي�سل  وقد 

في الفقه الإ�سلامي بقدر ما و�سعنا الوقت والجهد، وبالقدر الكافي لإثبات اأ�سل تحول 

العقود في الفقه الإ�سلامي وتاأ�سي�ض نظريته، واأن التحول والتحويل اأ�سيل في الفقه 

ولقوله تعالى: 

          » لَا يَبْغُـــــونَ عَنْهَا حِــوَلًا «     )�سورة الكهف: اآية 108(

تِنَا تَحْوِيلًا «     )�سورة الإ�سراء: اآية 77(           » وَلَا تَجِدُ لِ�صُنَّ

»ي�سعب  اأن��ه:  الأع��لام من  القانون  ما يقرره بع�ض كبار رجال  وذلك على عك�ض 

الفقه  الموجود في  النحو  العقد على  الإ�سلامي يعرف نظرية تحول  الفقه  باأن  القول 
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الفقهي  البحث  منهجية  خ�سائ�ض  تحكمه  التحول  اإن  اأق���ول:  اإنني  بل  الجرماني«، 

في  التف�سيلية  الأح��ك��ام  عليها  تتفرع  التي  الكلية  بالقواعد  ال�ستهداء  في  المتمثلة 

الم�سائل الجزئية، واأن الم�سائل الجزئية تُحْكِمها �سوابط فرعية، وتاأثير كل ذلك في 

عمليات و�سناعة تحول العقود على نحو ما اأثبتناه في البحث. 

هذا واإن النظر الفقهي في حالت واأحوال تحول العقد في الفقه الإ�سلامي يثبت اأن 

التحول يحمل من المعاني ما يلي: 

1 - التنقل من مو�سوع اإلى اآخر. 

تِنَا تَحْوِيلًا « )�سورة الإ�سراء/ اآية 77(.  2 - التغير والتبدل لقوله تعالى: » وَلَا تَجِدُ لِ�صُنَّ

3 - النقل اأو النتقال من حال اإلى حال، ومن �سورة اإلى اأخرى، ومن مكان اإلى  اآخر: 

لقوله تعالى: »لَا يَبْغُونَ عَنْهَا حِوَلًا« )�سورة الكهف/ اآية 108(

4 - النقل اأو التبديل بنوع اآخر: 

رِّ عَنْكُمْ وَلَا تَحْوِيلًا« )�سورة الإ�سراء/ اآية 56(.       لقوله تعالى: »فَلَا يَمْلِكُونَ كَ�صْفَ ال�صُّ

ونـخل�ض هنا اأي�ساً اإلى اأن التحول اأثر للتحويل ومطاوع له. 

للتحول  واأن  »التحول«،  م�سطلح  تحت  الفقهاء  ا�ستخدمها  المعاني  هذه  وكل 

ونماذج  اأمثلة  من  ذكرناه  وم��ا  مواطنها،  باختلاف  تختلف  وه��ي  تعتريه،  اأحكاماً 

ذكرها  التي  الأمثلة  في  فقط  تنح�سر  ول  وكثير،  كثير  من  قليل  المتحولة  للعقود 

اإل من خلال   » العقد  » نظرية تحول  الذين لم يتحدثوا في  الو�سعي  القانون  رجال 

نظرية بطلان العقد واإبطاله، وفقط كاأحد الآثار العر�سية للعقد الباطل في القانون، 

ف�سلًا عن اأن هذه النظرية منقولة من الق��ان��ون والفقه الج�رمان�ي كما �سبق القول، 

وذلك على التف�سيل الآتي: 



مجلة كلية القانون الكويتية العالمية226

من المفارقات بين الفقه والقانون في هذا الخ�صو�ض اأنه : 

اأولًا  - في الفقه الاإ�صلامي لي�ض بلازم اأن يكون العقد الاأ�صلي  باطلًا مثل حالات : 

 1 - تحول القر�ض اإلى و�سية. 

2 - تحول الم�ساربة ال�سحيحة اإلى وكالة واإلى �سركة واإلى اإجارة فا�سدة. 

3 - تحول الم�ساربة من عامة مطلقة اإلى خا�سة مقيدة...

• ما في هذه الحالات واأمثالها من �صوابط : 

ولكنا نلاحظ في الأمثلة ال�سابقة وغيرها اأموراً يمكن اعتبارها �سوابط في تحول 

العقد في الفقه الإ�سلامي هي : 

) اأ ( النتقال من العقد الأول اإلى عقد جديد في و�سفه ور�سمه. 

)ب( اأن العقد الآخر الجديد ا�ستجمع �سرائطه في الفقه الإ�سلامي. 

ال�سروط  الأول واإنما توافر  المقام  الطرفين في  اإرادة  اإلى  الأمر هنا مرده ل  اأن  )ج( 

ل اإليه.   ال�سرعية في الت�سرف المتحوَّ

هذا ف�سلًا عن اأن هناك راأياً في الفقه يذهب اإلى اأن العقد الباطل معدوم والنقلاب 

الجتهاد  الترجيح في  الظاهر  ال��راأي  اأن هذا هو  البع�ض  ل يكون في معدوم، ويعلق 

اأنه من قبيل انقلاب العقد تنزيلًا على قاعدة العبرة  الحنفي، واإن كان الأوجه عندهم 

من  خير  الكلام  اإعمال  وقاعدة  والمباني،  للاألفاظ  ل  والمعاني  للمقا�سد  العقود  في 

اإهماله، وقاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

وعلى هذا الأ�سا�ض نخل�ض اإلى اأنه – خلافاً للقانون الو�سعي في نظريته لتحول 

الت�سرف  يكون  اأن  الإ�سلامي  الفقه  في  العقد  تحول  في  باإطلاق  يُ�سترط  – ل  العقد 

الأ�سلي اأو الأول باطلًا، بل قد يكون �سحيحاً، ولكنه ي�سير ويتحول اإلى ت�سرف اآخر 

في ر�سمه وو�سفه اإذا ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية في الفقه الإ�سلامي.
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ونق�سد بال�سرط هنا معناه: ما يترتب على وجوده الوجود ول يترتب على عدمه 

العدم.

ثانياً - هذا وقد اأثبتنا في الفقه الاإ�صلامي اأي�صاً تـحول العقد لمراعاة مق�صد اأطرافه، 

ويظهر ذلك فيما يلي : 

بيع الوفاء عند من اأجازه : 

تاأمين دين  المق�سود هو  الفريقين، بل  لم يكن مق�سوداً من  البيع  اإن   : قالوا  هنا 

الم�ستري المترتب في ذمة البائع، واإبقاء المبيع تحت يد الم�ستري لحين وفاء الدين 

فلم يخرج العقد عن كونه عقد رهن ويجري حكم الرهن فيه. ولو كان بيعاً حقيقياً لما 

جاز اإعادة المبيع وا�سترداد الثمن اإل باتفاق الطرفين على اإقالة البيع. 

ثالثاً - كما اأثبتنا في الفقه الاإ�صلامي اأي�صاً تـحول العقد لاعتبار ت�صريعي  اجتهادي، 

ويظهر ذلك في حالات منها  : 

عقد  في  والأج��رة  البيع،  عقد  في  الثمن  بنفي  عقدهما  في  المتعاقدان  �سرح  اإذا 

الإجارة، فيكون العقد باطلًا لنتفاء حقيقة المعاو�سة فيه.

ولكن بعد تقرير البطلان هل ينقلب عقد البيع اإلى هبة، وينقلب عقد الإجارة اإلى 

اإعارة. ذهب فريق من الفقهاء اإلى انقلاب العقد تنزيلًا على ثلاث قواعد فقهية هي: 

اأ  - قاعدة العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني. 

ب- قاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله ما اأمكن. 

ج- قاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

رابعاً - واأثبتنا في الفقه الاإ�صلامي تـحول العقد الذي لم ت�صتكمل   �صرائطه اإلى 

عقد اآخر مثل :  

1 - الهبة ب�سرط العو�ض ) هبة الثواب ( ي�سح العقد ويتحول اإلى بيع عند فريق من 

الفقهاء. 
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2 - تعليق الهبة على �سرط ي�سّير العقد وعداً.

3 - انقلاب الوكالة اإلى ف�سالة اإذا خالف الوكيل وجاوز الحدود المر�سومة له ويتوقف 

العقد على اإجازة الموكل. 

4 - الوديعة ت�سبح عارية مع الإذن بال�ستعمال. 

5 - الحوالة تنقلب كفالة والعك�ض اأي�ساً. 

6 - الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة اإذا كانت الوكالة بجُعل وعو�ض واأجره : 

جاء في رو�صة الطالبين: متى قلنا الوكالة جائزة اأردنا الخالية عن الجعل، فاأما 

اإذا ا�سترط فيها جعل معلوم اجتمعت �سرائط الإجارة، وعقد بلفظ الإجارة فهي لزمة، 

واإن عقد بلفظ الوكالة اأمكن تخريجه على اأن العتبار ب�سيغ العقود اأم بمعانيها ؟

وجاء في مغني المحتاج: الوكالة ولو بجعل جائزة من الجانبين اأي من جانب 

الموكل، لأنه قد يرى الم�سلحة في ترك ما وكل فيه اأو في توكيل اآخر، ومن جانب الوكيل 

لأنه، قد ل يتفرغ فيكون اللزوم م�سراً بهما، هذا اإذا لم يكن عقد الوكالة با�ستئجار، فاإن 

اإلى ا�ستثنائه، واإن عقدت بلفظ  كان باأن عقد بلفظ الإجارة فهو لزم، وهذا ل يحتاج 

اأن العتبار ب�سيغ  الرافعي: فيمكن بناوؤه على  الوكالة و�سرط فيها جُعل معلوم قال 

العقود اأو بمعانيها، وهذان الحتمالن نقلهما الروياني وجهين و�سحح منهما الأول 

على القاعدة الغالبة في ذلك، وهو المعتمد كما جزم ابن الجويني في مخت�سره، لأن 

الإجارة ل تنعقد بلفظ الوكالة. وعلى هذا اأي�ساً ل يحتاج اإلى ا�ستثنائه«. 

خام�صاً - وعلى هذا النحو من التق�صي والتتبع والا�صتقرار والا�صتنباط  اأثبتنا :

•  اأن حالات تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي تتنوع وتتعدد وتـختلف، ول تقت�سر 
هذه الحالت على العقد الباطل اأو القابل للاإبطال كما في القانون الو�سعي. 

من  النتقال  عند  والانقلاب  والتحويل  التحول  م�صطلحات  الفقهاء  وا�صتخدم   •
عقد اإلى اآخر ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية. 

• واأن تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي تـحكمه اأ�صول وقواعد ال�صناعة الفقهية 
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وفق منهجية البحث فيه من ذلك : 

-  قاعدة العبرة في العقود للمعاني والمقا�سد ل للاألفاظ والمباني.   

-  اإذا تعذرت الحقيقة في الكلام ي�سار اإلى المجاز.   

-  يغتفر في الو�سائل ما ل يغتفر في المقا�سد.   

-  اإذا زال المانع عاد الممنوع.   

اأي�صاً من حالات تـحول العقد في الفقه الاإ�صلامي ف�صلًا عما ذكرناه  • وي�صتفاد 
من �صوابط اأنه: 

1 - ل ي�سترط بطلان العقد الأ�سلي اأو الأول، فالبطلان والعدم �سواء عند البع�ض، 

اإذ التحول يعني النتقال من عقد اإلى عقد جديد في و�سفه ور�سمه واأن ي�ستجمع 

العقد الجديد �سرائطه ال�سرعية. 

يكون  وقد  العقد،  في  ال�سرعية  ال�سروط  توافر  بعد  اإعتباراً  الطرفين  لإرادة  اإن   -  2

لمق�سد الطرفين اأثر في اإظهار حقيقة العقد والتحول اإليها. 

�صاد�صاً - وبالا�صتقراء والا�صتنباط يثبت اأن هناك اأ�صولًا �صرعية م�ستركة بين 

العوار�ض الطارئة وتحول العقود في الفقه الإ�سلامي، واأن كلتا النظريتين )ال�سرورة 

والتحول( تتاأثران بها، ومن تلك الأ�سول ال�سرعية الم�ستركة :

اأولا - مق�سد حفظ المال في ال�سريعة الإ�سلامية : كمق�سد �سروري من مقا�سد 

ال�سرع تتوقف عليه م�سالح النا�ض الدينية والدنيوية بحيث اإذا فقدت اأو اختلت اختلت 

حياة النا�ض في الدنيا، والمحافظة على هذه ال�سروريات يكون من ناحيتين كما يقول 

ال�ساطبي في الموافقات: من ناحية الوجود اأي تحقيقاً واإيجاداً ومن ناحية العدم اأي 

المحافظة على بقائها، وهذا من جانب ال�سروري في مق�سد حفظ المال، اأما من جانب 

اإذا فقدت  الم�سقة بحيث  الحرج ودفع  النا�ض لرفع  اإليه  الحاجيات فهي كل ما يحتاج 

)اأي ما يحتاج اإليه( وقع النا�ض في �سيق و�سدة وم�سقة، ومن ثم طلب ال�سارع تنمية 

المال وتثميره با�ستمرار ذلك،  و�سرع من العقود ما يي�سر ذلك في التعامل على اأ�سياء 
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غير موجودة وقت التعاقد كال�سلم والإجارة والم�ساقاة ونحوها، وعلى �ساكلتها اأي�ساً 

ومن نظائرها تحول العقود من عقد ل يحقق الم�سلحة المبتغاة اإلى عقد اآخر يحققها، 

ول �سك اأن هذا التحول يحقق م�سلحة حفظ المال اإذا ا�ستوفيت ال�سوابط الفقهية في 

التحول.

ثانياً - من تلك الأ�سول ال�سرعية الم�ستركة تحقيق الم�سلحة عموماً،  والم�سلحة 

المر�سلة خ�سو�ساً :

على  المحافظة  في  تتمثل  الأ�سوليين  ا�سطلاح  في  عموماً  ال�سرعية  فالم�سلحة 

ون�سلهم  وعقلهم  ونف�سهم  دينهم  عليهم  يحفظ  اأن  في  الخلق  من  ال�سرع  مق�سود 

المعنى بعينه  ال�سرع، وهذا  الخلق وفق مراد  المحافظة على منافع  ومالهم، ومن ثم 

موجود في ال�سرورة والعوار�ض الطارئة، وتحول العقود في الفقه الإ�سلامي، فاإذا 

كانت ال�سرورة تقت�سى دفع الم�سرّة للم�سقة المتحققة ب�سوابطها ال�سرعية، فكذلك 

تحول العقود يحقق المنفعة لأطرافها بالنتقال من عقد ل يحقق مق�سود اأطرافه اإلى 

اآخر، يحقق مق�سودهم وفق �سوابط ال�سرع.

ومقا�سده  ال�سارع  ت�سرفات  تلائم  التي  الأو�ساف  فهي  المر�سلة  الم�سلحة  اأما 

الإلغاء، ويح�سل من ربط  اأو  بالعتبار  ال�سرع  لعينها دليل معين من  اأن يكون  دون 

الحكم بها جلب م�سلحة اأو دفع مف�سدة عن النا�ض، ومن هذا القبيل في مو�سوع تحول 

العقود البحث عن الو�سف المنا�سب للعقد الجديد الذي يتم التحول اإليه، على اأ�سا�ض 

ا�ستجماعه ل�سرائطه في الفقه الإ�سلامي، وهذا اأمر مو�سوعي بالدرجة الأولى ينا�سب 

اأو  معتبرة،  فتكون  بالعتبار  معين  دليل  لها  ي�سهد  لم  التي  المر�سلة  الم�سلحة  حالة 

تاأمين دين  اأنه  اأجازه  الوفاء عند من  لبيع  المنا�سب  بالإلغاء فتكون ملغاة، فالو�سف 

الم�سترى المترتب في ذمة البائع واإبقاء المبيع تحت يد الم�ستري لحين وفاء الدين، 

فلم يخرج العقد عن كونه عقد رهن، ويجرى فيه حكم الرهن، ولو كان بيعاً حقيقياً لما 

جاز اإعادة المبيع وا�سترداد الثمن اإل باتفاق الطرفين على اإقامة البيع.

ثالثا - من القوا�سم الم�ستركة بين النظريتين رفع الحرج ودفع الم�سقة والتي�سر 
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القائم على قاعدة الم�سقة تجلب التي�سير : ومعناها اأن ال�سعوبة ت�سير �سبباً للتي�سر 

وهذا  وترخي�ض،  وتغيير  اإبدال  تخفيف  التخفيف  اأنواع  ومن  والتخفيف،  والت�سهيل 

عين التحول في العقود باإبدال وتحول العقود التي لم ت�ستكمل �سرائطها اإلى عقد اآخر 

والعك�ض  كفالة  تنقلب  والحوالة  بال�ستعمال،  الإذن  مع  عارية  ت�سبح  الوديعة  مثل: 

اأي�سا، والوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة، ومن ناحية اأخرى فاإنه من اأق�سام الرخ�سة 

المترتبة على الم�سقة جواز العقود والت�سرفات التي يحتاج النا�ض اإليها واإباحتها مع 

مخالفتها للقواعد المقررة مثل : ال�سَلَم .

العدول  الذي يعنى  ال�ستح�سان  النظريتين  الم�ستركة بين  القوا�سم  رابعاً - من 

عن الحكم في م�ساألة بحكم نظائرها اإلى خلافة لوجه اأقوى يقت�سى العدول عن الأول، 

اأو ا�ستثناء م�ساألة جزئية من اأ�سل كلى اأو قاعدة عامة بناء على دليل خا�ض يقت�سى 

ذلك.

فال�ستح�سان على هذا النحو، وكما يقول ال�سرخ�سى، اأوفق للنا�ض، واأرفق بهم، 

الع�سر  الخا�ض والعام، وحا�سلة ترك  ال�سهولة في الأحكام فيما يبتلى به  فهو طلب 

للي�سر وهو اأ�سل في الدين.

خام�صاً - وهو الأهم في نظرنا من ناحية اأن نظرية ال�سرورة وتحول العقود في 

الفقه ي�ستركان في الأ�سا�ض ال�سرعي لكل منهما. فالتخريج ال�سرعي لعقد جديد بناء 

على عقد اآخر في حقيقتة بحث عن الوجه ال�سرعي في الم�ساألة وبيان وجه �سحتها، 

ال�سحيح  ال�سرعي  الحكم  عن  بالك�سف  منوط  التحول  عملية  في  فالتخريج  ثم  ومن 

وفي  والنظائر،  الأ�سباه  و�سوء  غرار  وعلى  ال�سرعية،  اأدلته  من  ال�ستنباط  بطريقة 

نظرية ال�سرورة األي�ض البحث عن �سابط الم�سقة التي هي اأ�سا�ض ال�سرورة المبيحة 

للفعل اأو الت�سرف هو كذلك في اأ�سا�ض عملية التخريج في تحول العقود )بلى(.

اإطار  في  للعقد  تحولً  ينتج  ال�سرعي  الوجه  عن  التخريج  في  البحث  هذا  ولكن 

اإباحة  ينتج  ال�سرورة  في  الم�سقة  �سابط  توافر  عن  البحث  وذلك  التحول،  �سوابط 

للفعل وتعديلًا لآثاره في اإطار �سوابط ال�سرورة ال�سرعية.
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ويتربع على قمة تحول العقد وانقلابه في الفقه الإ�سلامي تج�سيداً لهذه الأ�سول 

ال�سرعية ال�سابقة والم�ستركة بين نظريتي التحول وال�سرورة / العوار�ض الطارئة، 

التحول لعتبار ت�سريعي اجتهادي يظهر في حالت اأكثر و�سوحاً كما �سبق مثل :

عقد  في  والأج���رة  البيع  عقد  في  الثمن  بنفي  عقدهما  في  المتعاقدان  �سرح  اإذا   •
الإجارة. فاإن العقد يكون باطلًا لنتفاء حقيقة المعاو�سة فيه ولكن : 

هل ينقلب البيع هبة  والإجارة اإعارة ؟

�سبق  فقهية  قواعد  ثلاث  على  تنزيلًا  العقد  انقلاب  اإل��ى  الفقهاء  من  فريق  ذهب 

ذكرها :

      - قاعدة حمل الكلام على المجاز اإذا تعذرت الحقيقة.

      - قاعدة اإعمال الكلام خير من اإهماله.

      - قاعدة العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني ل للاألفاظ والمباني.

الذي ت�ستكمل �سرائطه اإلى عقد اآخر كما �سبق ذكره العقد  تحول  في  الحال  •وكذلك 

ونخل�ض ، ونحن ب�صدد بناء نظرية تحول العقود في الفقه الاإ�صلامي ، اإلى ما يلي:

1 – اإن حالت تحول العقد في الفقه الإ�سلامي تتنوع وتتعدد وتختلف.

2 – ا�ستخدام الفقهاء م�سطلحات التحول والتحويل والنقلاب عند النتقال من عقد 

اإلى اآخر ا�ستجمع �سرائطه ال�سرعية.

3 – اإن تحول العقد في الفقه الإ�سلامي تحكمه اأ�سول ال�سناعة الفقهية وفق منهجية 

البحث مثل :

     - يغتفر في الو�سائل مال يغتفر في المقا�سد.

      - اإذا زال المانع عاد الممنوع.

الألماني في مادة  القانون  ابتداء  اأخذ بها  الو�سعي  القانون  العقد في  – اإن تحول   4

تحول  نظرية  الألمان  القانون  رجال  اأق��ام  ومنها   ،)140( رقم  المادة  هي  واح��دة 
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العقد. ولكن في اإطار العقد الباطل اأو القابل للاإبطال، فاختلفت النظرية في كثير من 

مبناها ومعناها عن تحول العقد في الفقه الإ�سلامي بقواعده و�سوابطه ومعناها 

و�سوابطها ونطاقها، مما يجعل الفقه الإ�سلامي اأكثر رحابة و�سعة ومرونة من 

النظام القانوني في تلبية متطلبات الواقع وال�ستجابة لحاجات النا�ض العملية في 

اأدق تفا�سيلها الجزئية.

5 – اأن هناك قوا�سم م�ستركة بين نظرية تحول العقود في الفقه الإ�سلامي ونظرية 

العوار�ض الطارئة، رفعاً للحرج ودفعاً للم�سقة واأخذاً بمعيارها من الم�سقة، غير 

المالية  المعاملات  نطاق  في  وبخا�سة  التي�سر  ثم  ومن  المعتادة،  وغير  الماألوفة 

والتعاقدات المدنية التي تتاأثر بمرتبة واحدة من الم�ساق كما �سبق ففيها يقت�سر 

تقت�سيه  ال��ذي  ال�سرط  حقيقة  عليه  ت�سدق  ما  اأق��ل  على  الم�سوؤولية  اإ�سقاط  في 

حقيقة المعاملة فالمعاملات تحمل على اأدنى الم�ساق فيها فيحمل المطلوب على 

اأقل م�سقة تح�سيلًا لمقا�سد المعاملات وم�سالح وما يترتب عليها من التزامات 

بين اأطرافها، مع فارق جوهري هو اأن اأثر العوار�ض الطارئة ب�سوابطها ال�سرعية 

ممتد في نظرية تحول العقود اإلى حالة من ا�ستقرار العقود وتوازنها بعد انقلابها 

ومق�سود  للعقد  القت�سادية  الم�سلحة  يحقق  الذي  الجديد،  العقد  اإلى  وتحولها 

اأطرافه بما يتفق مع ا�ستجماع العقد الجديد لأحكامه و�سرائطه ال�سرعية، على حين 

حال  محدود  فيها  ال�سرعي  المحظور  ومجاوزة  بقدرها،  يقدر  ال�سرورة  اأثر  اأن 

تحققها فقط فلا ينقلب المحظور ال�سرعي الذي اأبيح لل�سرورة مباحاً باإطلاق.

واآخر دعوانا اأن الحمدلل رب العالمين ، ،

اأ. د. عبدالحميد محمود البعلي
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163- في الا�صطلاح

165- المعيار فيما يباح لل�ضرورة ومالا يباح
166- حكم ال�ضرورة

166 الفرع الثاني : �صوابط ال�ضرورة
167- �صوابط ال�ضرورة ال�ضرعية المبيحة للمحظور

168- تنبيهات فقهية في حالة ال�ضرورة
- الم�صقة غير المعتادة اأ�صا�ض حالات ال�ضرورة ال�ضرعية في العقود وتحولها في الفقه 

الاإ�صلامي:- 
169

169- حالات ال�ضرورة
170- �صابط الم�صقة المقت�صية للتخفيف

173 المبحث الثاني :
173تحول العقد وحالته في الفقه الاإ�صلامي

173اأهمية مو�صوع تحول العقود
174التخريج الفقهي والتكييف القانوني

175الخلا�صة
176الفرع الاأول : التحول والتحويل في القراآن الكريم

178الفرع الثاني : نماذج من حالات التحول واأحكامه في الفقه الاإ�صلامي
178الغُ�صن الاأول تحول العقد :

178التعريف
178الاألفاظ ذات ال�صلة بالتحول والتحويل

179الغُ�صن الثاني : التحول تعترية اأحكام كثيرة تختلف باختلاف مواطنها
179اأولًا : نماذج للعقود المتحولة منها :
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1179 –  تحول الم�ساربة ال�سحيحة
2180 –  تحول ال�سلم اإلى بيع مطلقاًً

3180 –  تحول ال�ست�سناع �سلماً اإذا �ضُب فيه الأجل
4 –  تحول العقد الذي لم ت�ستكمل �ضائطه اإلى عقد اآخر مثل :

      - الهبة ب�ضط العِو�ض واأقوال الفقهاء في ذلك
180

5181 –  تعليق الهبة على �ضط يُ�سيّ العقد وعداَ عند بع�ض الحنابلة

6181 – تحول العقد الموقوف اإلى عقد نافذ

ين الآجل اإلى حال 7181 –  تحول الدَّ

8182 – تحول الوقف عند انقطاع الموقوف عليه

9182 – الحوالة تكون وكالة

ين تارة يكون اإجارة وتارة يكون جعالة 10183 –  التوكيل على اقت�ساء الدَّ

11183-  انقلاب الوكالة اإلى ف�سالة

12183 – الوكالة باأجر تتحول اإلى اإجارة

13183 – خروج العقد من الجعالة اإلى الإجارة

14184 – الوديعة ت�سبح عارية مع الإذن بال�ستعمال

15184 – الإعارة اإذا ا�سترط فيها العِو�ض تنقلب اإجارة

ية 16184 – تحول القر�ض اإلى و�سّ

17184 – الحوالة تنقلب كفالة

18184 - انقلاب عقد القر�ض بزيادة اإلى بيع ربوي

19185 – البيع بالإكراه غي الملجئ ينقلب �سحيحا لزماً باإجازة المكرَه

20185 – الحق ال�سخ�سي ينقلب حقاً عينياً

21185 - الحوالة تتحول حمالة

22186 - تقييد الحوالة باألفاظ معينة نوع من التحول

23187 – تحول �ضاء الف�سولي لغيه اإلى �ضائه لنف�سه

24187 – البيع اإقالة

25187 – تنقلب �ضكة المفاو�سة عناناً

26188 – بطلان البيع والإجارة
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189ثانيا : قاعدة العبرة في العقود للمقا�صد والمعاني لا للاألفاظ والمباني وما فيها من حالات تحول العقد :
189- اأمثلة

190- م�صتثنيات القاعدة
191المبحث الثالث : نظرية تحول العقد في القانون :

191الفرع الاأول:    الن�صو�ض القانونية :
191الغ�صن الاأول: القوانين التي اأخذت بالنظرية

192الف�صل الثاني : القوانين التي لم تن�ض على نظرية تحول العقد
192الفرع الثاني:    تعريف التحول و�ضروطه في القانون

192الغُ�صن الاأول: تعريف التحول في القانون
193الغُ�صن الثاني : �ضروط التحول في القانون :

193اأولا : بطلان الت�ضرف الاأ�صلي
194ثانيا : اأن ينطوى الت�ضرف الباطل على عنا�ضر الت�ضرف الاآخر الذي يتحول اإليه

195ثالثا : جواز ان�ضراف اإرادة المتعاقدين المحتملة اإلى الت�ضرف الاآخر
الجرماني  الفقه  في  وانقلابه  العقد  تحول  �ضروط  اجتماع  واإي�صاح  تف�صيل   : الثالث  الغُ�صن 

والقانوني الغربي.
196

197- نظرية تحول العقد في القانون نظرية األمانية
198المبحث الرابع :

198قواعد و�سوابط تحول العقد وانقلابه في الفقه الإ�سلامي
الفرع الاأول: المنهج المو�سوعي والأحكام الجزئية التف�سيلية هو ما يميز الفقه الإ�سلامي 

عن غيه
198

199الفرع الثاني : القواعد وال�سوابط والأحكام التف�سيلية
199الغُ�صن الاأول : خ�سائ�ض منهجية البحث الفقهي

200الغُ�صن الثاني : اأهم القواعد الفقهية الل�سيقة بمو�سوع تحول العقود وما يتفرع عنها :
1200 – العبرة في العقود للمقا�سد والمعاني

2200 – اإعمال الكلام خي من اإهماله
3200 – يغتفر في الو�سائل مال يغتفر في المقا�سد

4201 – اإذا زال المانع عاد الممنوع
201الفرع الثالث:  ما يوؤدى اإليه النظر الفقهي في حالات واأحوال تحول العقد في الفقه الاإ�صلامي

201الغُ�صن الاأول: المعاني المختلفة للتحول
203الغُ�صن الثاني: في الفقه الإ�سلامي لي�ض بلازم اأن يكون العقد الأ�سلي باطلا و حالت ذلك

204الغُ�صن الثالث : تحول العقد لمراعاة مق�سد اأطرافه
204- بيع الوفاء عند من اأجازه.
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204الغُ�صن الرابع : تحول العقد لعتبار ت�ضيعي اجتهادي وحالته

205الغُ�صن الخام�ض: تحول العقد الذي لم ت�ستكمل �ضائطه اإلى عقد اآخر. مثال ذلك..

206الخلائ�ض في بناء نظرية تحول العقود في الفقه الاإ�صلامي.

206اأولً : التخريج والتكييف

206ث���اني������اً : اإن التحويل والتحول وردا في القراآن الكريم وا�ستعمال في لغة الفقهاء

206ث����ال�ث�����اً : اإن حالت تحول العقد في الفقه الإ�سلامي تتنوع وتتعدد وتختلف

207راب��ع�����اً : ا�ستخدام الفقهاء م�سطلحات التحول والتحويل والنقلاب

207خام�س��اً : تحول العقد في الفقه الإ�سلامي تحكمه اأ�سول ال�سناعة الفقهية وفق منهجية البحث فيه

207�ساد�ساً : ال�سوابط الم�ستفاد من حالت تحول العقد وفق الفقه الإ�سلامي

207�سابع����اً : مرد نظرية التحول في القانون مادة واحدة في القانون الألماني
المبحث الخام�ض : الاأ�صول ال�ضرعية الم�صتركة والقواعد الفقهية بين العوار�ض الطارئة 

وتحول العقود في الفقه الاإ�صلامي وتاأثر النظريتين بها
208

209اأول : مق�سد حفظ المال وعلاقته بالنظريتين

209ثانيا : تحقيق الم�سلحة عموماً والم�سلحة المر�سلة خ�سو�سا وعلاقتهما بالنظريتين

210ثالثا : رفع الحرج ودفع الم�سقة وجلب التي�سي

212رابعا : ال�ستح�سان وعلاقته بنظريتي ال�ضورة وتحول العقود

212خام�ساً : الأ�سا�ض ال�ضعي في كل من عمليتي التخريج في تحول العقود وال�ضورة ال�ضعية

213الخلا�صــــة

213من المفارقات بين الفقه الإ�سلامي والقانون الو�سعي في هذا الخ�سو�ض : 

213اأولً  : في الفقه الإ�سلامي لي�ض بلازم اأن يكون العقد الأ�سلي  باطلًا.

214ثانياً : لقد اأثبتنا في الفقه الإ�سلامي اأي�ساً ت�حول العقد لمراعاة   مق�سد اأطرافه.

ثالثاً : اأثبتنا في الفقه الإ�سلامي اأي�ساً ت�حول العقد لعتبار ت�ضيع�ي  اجته�ادي ويظهر ذلك في 

حالت منها.

214

 رابعاً : اأثبتنا في الفقه الاإ�صلامي تـحول العقد الذي لم ت�صتكمل   �ضرائطه اإلى عقد اآخر.

 تقرير البحث : تحول العقود واإعادة تكييفها / تخريجها واأثر العوار�ض الطارئة...
214
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