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 ملخص 
ومستجدات من خلال إعمال النصوص واستثمار جميع  يمثل الإجتهاد بالرأي في النصوص سبيلًا للإيفاء بحاجات الناس والإجابة عما يعترضهم من أحوال ووقائع

بالنسبة لخضوعها للاجتهاد أهميتة ، كما بينت أنواع النصوص ،وقد تناولت هذه الدراسة حقيقة الإجتهاد بالرأي في النصوص و مكنوناتها وطاقاتها ودلالتها واستجلاء روح التشريع
 المسائل المعاصرة ومنها ما نحن بصدده : ،والضوابط اللازمة في عملية الاجتهاد بالرأي في النصوص وكيفية توظيفه في عملية استنباط الأحكام الشرعية فيبالرأي من عدمه

 التقابض في العقود الإلكترونية.
) التفرق(بالأقوال ثبوت خيار المجلس وتفسير بمذهب من يقول بعدمالأخذ وأن ،في النصوص القطعية يكون في التطبيق والتنزيل والفهمبالرأي الاجتهاد أن وأكدت الدراسة 
ل بالنسبة للموجب في التعاقد بين غائبين بسبب على مرونة الفقه الإسلامي ومقدرته على مواكبة تطورات العصور والأزمان مع الأخذ بضرورة العلم بالقبو  لا بالأبدان فيه دلالة

 تقدم وسائل الاتصال الحديثة وتعقد المعاملات،وتحقيقاً لاستقرار التعامل.
 

Judgment in Texte Trading By Electronic Contracts 

 

Abstract 

The Judgment of the text represent a way to meet people,s needs and what they can face , conditions , events, and 

updates throw the proper use of the texts and exploit all of the text hidden meaning and its energy , indications and 

explain the Islamic legislation spirit. 

This researcy showed the truth and the importance of  the Judgment in texte. and it showed the types of the texte 

whether if it is submitted to the the Judgment or not, and the necessary standards in the operation of the Judgment in 

texte, and howwe canexploite the Judgment of the texte in deriving of the provisions of  Islamic law in conemporary 

issues, one of them is what we are talk about:- trading by electronic contracts. 

This research has emphasized that Judgment in the certain texte should be in the imphasized and understanding , we 

should take the provision which says that the buyer and the seller can accomplish the deal or cancel it by talking to 

each other not by meeting each other physically. To indicate the Islamic doctrine and its ability to keep up with the 

evolution of the ages and times , and give consideration to the necessity of the knowledge acceptance of the acceptor in 

the compact between the absent because of the advancement of the modern communications media and the complexity 

of the transaction to reach to the treatment balance. 

 المقدمة
إمام المتقين من بعثه الله رحمه للعالمين وعلى آله وصحبه  على النبي المجتبى والصلاة والسلام، علي الأعلى خلق فسوى وقدر فهدىال الحمد لله 

 : بعدو ، الغر  الميامين
نت النصوص متناهية ولما كا، أمام الوقائع والنوازل والمستجدات مية بأنها صالحة لكل زمان ومكان وأنها لا تقف عاجزة الشريعة الإسلا تمتاز 

فكان هذا السبيل هو ، للإيفاء بحاجات الناس والإجابة عن ما يعترضهم من أحوال ووقائع منهج معينوجود من  فلابدوالوقائع والحوادث غير متناهية 
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 .(1)الاجتهاد 
منحصرة في ركنين هما:  (4) ، والإسنوي(3)، والعضد الإيجي(2)والاجتهاد كما هو معلوم ينتهض على جملة من الأركان، جعلها البخاري الحنفي 
جتهد، والُمجتهد فيه. ووافقهم الغزالي بذلك إلا أنه أضاف ركناً ثالثاً وهو بذل الجهد

ُ
 .(5)الم

د ولما كانت طبيعة البحث العلمي تقوم على معالجة مسألة واحدة بجمع شتاتها، فقد اختار الباحث سبر أغوار القطب الثاني من أقطاب المجته
الذي يعُد وسيلة لإعمال للنصوص واستثمار جميع مكنوناتها وطاقاتها ودلالتها واستجلاء لروح التشريع  (7)، وهو الاجتهاد بالرأي في النص(6)يهف
نا فسيحاً والمعول عليه في مسألة خضوع النص للاجتهاد هو طبيعة النص، فمن النصوص ما لا يكون مسرحاً للاجتهاد بالرأي، ومنها ما يكون ميدا،(8)
 ، وهذا ما سيكشف الباحث النقاب عنه في ثنايا هذا البحث.(9)له 

 مشكلة الدراسة وأسئلتها: 
 ؟ ويتفرع منه الأسئلة الآتية:  ما حقيقة الاجتهاد بالرأي في النصوصتبرز مشكلة الدراسة في الإجابة عن السؤال الرئيس: 

 ما أنواع النصوص محل الاجتهاد بالرأي؟  .1
 لاجتهاد بالرأي في النصوص؟ ما ضوابط ا .2
 ما أثر الإجتهاد بالرأي في النص في مسألة التقابض في العقود الإلكترونية؟  .3

 أهمية الدراسة: 
إلى ما  تكمن أهمية موضوع هذه الدراسة في عدم وجود دراسة مستقلة في الاجتهاد بالرأي في النصوص في التقابض في العقود الإلكترونية، بالإضافة

 يلي: 
عالجة مسألة يكثر السؤال عنها والحاجة إليها بالنظر إلى طبيعة التعاملات المالية وحتى غير المالية نتيجة التطور الهائل في وسائل م  .1

 الأتصال والتكنولوجيا.  
 قلة الدراسات التطبيقية المتخصصة في موضوع الاجتهاد بالرأي في النصوص. .2
 ستنباط كثير من الأحكام الشرعية ومنها ما نحن بصدده.إبراز دور الاجتهاد بالرأي في النصوص في ا .3

 أهداف الدراسة: 
 تهدف الدراسة إلى ما يلي:  

                                 
، 209، جامعة الإمام محمد بن سعود، الرياض، صالاجتهاد في الشريعة الإسلاميةم(، 1891-هـ 1309الخفيف، علي محمد، )ت ( 1)

، رسالة بات أحكام الأحوال الشخصية في المذهب الحنفي دراسة تأصيلية تطبيقية معاصرةالقياس وأثرة في إثالقضاة، علاء أحمد، 
 .2 ماجستير غير منشورة، جامعة اليرموك، ص

تحقيق: عبد الله محمود كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي، هـ (، 730البخاري، علاء الدين عبد العزيز بن أحمد )ت ( 2)
 . 20، ص4م، ج1997 -هـ 1418العلمية، بيروت،  محمد عمر، دار الكتب

 . 290، ص2، جشرح العضد على مختصر ابن الحاجبهـ(، 756الإيجي، عضد الدين عبد الرحمن بن أحمد، )ت: ( 3)
 . 528، ص4جم، 1999، بيروت: دار الكتب العلمية 1، طنهاية السول شرح منهاج الوصولالإسنوي، عبدالرحيم بن الحسن بن علي، (4)
دار الكتب العلمية،  1، تحقيق: محمد عبد السلام عبد الشافي، طالمستصفى في علم الأصولهـ (، 505الغزالي، محمد بن محمد، )ت (5)

 . 350، ص2، جم1993هـ  1413بيروت، 
 . 345، ص، المستصفىوهو كل حكم شرعي ليس فيه دليل قطعي، الغزالي، (6)
 -هـ 1434، 1، طالاجتهاد في النص في الفكر الأصولي، سانو، قطب مصطفى،  ) المسكوت عنه(أما النوع الثاني: فهو ما لا نص فيه (7)

 . 52 -43م، ص2013
 . 53-30، ص1م، ج1994، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1ط، ، بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصولهالدريني، فتحي (8)
 . 203م، ص 1997(، 2(، العدد )13، مجلة جامعة دمشق، المجلد )النص، ضوابط الاجتهاد مع ورود الخرابشة، عبد الرؤوف مفضي( 9)
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تهدف الدراسة إلى بيان المقصود بالاجتهاد بالرأي في النصوص ،وبيان أن من أسباب اختلاف الفقهاء في المسائل الفرعية الاختلاف  .1
 هم النص.الأحكام عندهم وفي طريقة ف في مناهج استنباط 

 تحديد ضوابط الاجتهاد بالرأي في النصوص. .2
 التعرف على كيفية توظيف الاجتهاد بالرأي في النصوص في فهم النصوص واستنباط الأحكام الشرعية فيما نحن بصدده.  .3

 الدراسات السابقة:   
الدراسة لتجمع أطراف هذا الموضوع في دراسة علمية  هناك دراسات أصولية عديدة تناولت أطرافاً من بحثنا هذا بصورة موجزة ومتفرقة فجاءت هذه

 مستقلة، ومن جملة تلك الدراسات ما يأتي: 
تحدث عن مفهوم الاجتهاد : ، مؤسسة الرسالة3د. الدريني، محمد فتحي، طفي التشريع الإسلامي:  المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي .1

مقولة بعض المؤرخين للفقه الإسلامي ممن قصروا الاجتهاد بالرأي على ما لا نص فيه  بالرأي، وعن مجالاته بصورة عامة، وقد تعرض لنقـد
فقط، وأوضح أن هناك إمكانية للاجتهاد في النصوص، ثم تطرق إلى صلة الاجتهاد بالرأي بمفهوم العدل في الإسلام؛ إذ إن للرأي دور كبير 

توقعة أو الواقعـة؛ وذلـك النظـر يتوقف على عنصر الرأي باعتباره تعقلًا في ظروف في تسديد الاجتهاد التطبيقي بالنظر في مآلات الأفعال الم
الوقائع والحوادث التي يراد الاجتهاد فيها،كما حرص على تأكيد مشروعية استعمال الرأي من حيث هو أصل اعتمده المجتهـدون فـي 

ناول مسألة عدم اقتصـار الاجتهـاد بالرأي على ما لا نص فيه؛وأجاب الاجتهاد،كما بسط العناصر المكونة لطبيعة الاجتهاد بالرأي؛ ثم ت
 على من قصر الاجتهاد بالرأي على مجـال واحـد وهـو مجال النص،أو الاستنباط من النصوص فقط لا غير.

ن السنوسي،رسالة دكتوراه الاجتهاد بالرأي في عصر الخلافة الراشدة دراسة تحليلية في أصول التشريع ومقاصده وتاريخه: د. عبد الرحم   .2
تحدث فيها عن معنى الاجتهاد بالرأي ومكانته في التشريع، والدور التشريعي لعصر الصحابة، ثم بسط القول في عوامل : الجامعة الأردنية

 تطرق لأسس نشوء الاجتهاد بالرأي مبيناً خصائص الاجتهاد بالرأي في هذا العصر،كما بين روافد الاجتهاد بالرأي في هذا العصر، ثم
 الاجتهاد بالرأي واتجاهاته ومجالاته وآثاره حيث تناول مجالات الرأي فيما فيه نص ولكن بصورة مقتضبه.

الاجتهاد في الاجتهاد في النص في الفكر الأصولي:أ.د قطب مصطفى سانو:تحدث عن ماهية النص وأنواعه عند الأصوليين،كما بين حقيقة  .3
تهاد فيه،ثم كشف عن أبرز الخصائص التي يتسم بها النص الشرعي وصولًا إلى الضوابط الحاكمة للاجتهاد الاجتهاد في النص وأنواع الاج

 فيه.
ضوابط الاجتهاد مع ورود النص: أ. د عبد الرؤوف مفضي خرابشة: تناول فيه قاعدة لا مسوغ للاجتهاد في مورد النص،ثم تحدث عن  .4

 و خاضع للاجتهاد، والضوابط الناظمة لذلك.ماهية الاجتهاد بشكل عام وأهميته، وبين ما ه
 الإضافـة الخاصـة بالدراسـة: 

 وبعد؛ فالمؤمل من هذه الدراسة أن تحقق ـ بإذن الله ـ الأهداف الآتية:  
 بيان حقيقة الاجتهاد في النصوص وتحديد ضوابطه. .1
 التوصل إلى معيار واضح قائم على أصول شرعية، يحدد دائرة الاجتهاد في النصوص. .2
ليل؛ دراسـة الآراء الفقهيــة في مســألة التقــابض في العقـود الإلكترونيــة ا التجــارة الإلكترونيــةا مـن حيــث دليــل كــل منهـا، وكيفيــة التعامــل مــع الــد .3

 لضمان فهم هذه الآراء دون تعصب لها أو إهدار.
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 المنهج المتبع في البحث: 
  تنباطي والتحليلي: المنهج المعتمد في هذه الدراسة هو المنهج الاستقرائي والاس

كل ما له علاقة بموضوع الدراسة ،وأما المنهج  أما المنهج الاستقرائي: فيظهر ذلك باستقراء الآراء المتعلقة بالاجتهاد في النصوص، والبحث في 
ينها، بناء على قوة الدليل ما أمكن، ثم تسجيل والنظر في الأدلة، ثم الترجيح ب الاستنباطي: فيتمثل في دراسة الآراء الأصولية المختلفة في المسألة الواحدة 

بتحليل النصوص وإرجاعها  التوصل إليه من نتائج ،وأما المنهج التحليلي: فيأتي في أعقاب استقراء الأحكام المتعلقة الاجتهاد في النصوص وذلك  ما تم 
  ومحاولة فهمها.  نة هذه الآراء ودراستها، ثم مقارنة الأدلة ومناقشتها بروية، بموضوع الدراسة، ومقار  إلى أصولها الشرعية وتحليل الآراء الأصولية المتعلقة 

 خطة البحث: 
 قسمت دراستي إلى مقدمة، وثلاثة مباحث وخاتمة. 

خطتي أما المقدمة: فذكرت فيها نبذة موجزة عن أهمية الاجتهاد في النصوص ومشكلة الدراسة وأهدافها وأهميتها والدراسات السابقة والمنهج و 
 للبحث.

 المبحث الأول: ماهية الاجتهاد بالرأي في النصوص عند الأصوليين.       
 المبحث الثاني: ضروب الاجتهاد بالرأي في النص، وحقيقتة وضوابطه.       
 المبحث الثالث: التقابض في العقود الإلكترونية.       

 المبحث الأول
 .ليينماهية الاجتهاد بالرأي في النصوص عند الأصو 

نلحـ  أنهـم قـد عرفـوا الاجتهـاد في الاصـطلاح بتعريفـات كثـيرة، سـيفردها الباحـث بإمعان النظـر في كتـب الأصـوليين : (1)أولًا: معنى الاجتهاد 
 على النحو الآتي: الأول: تعريفه عند الأصوليين القدامى، والثاني: تعريفه عند المعاصرين، وعلى النحو الآتي: 

 : سيذكر الباحث تعريفاً واحداً لكل مذهب من المذاهب، وعلى النحو الآتي: د عند الحنفية وعند جمهور المتكلمينتعريف الاجتهاأولا: 
يورد أصوليو الحنفية تعريفات كثيرة للاجتهاد تدور في فلك التعريف الآتي: )بذل الطاقة من الفقيه في تحصيل حكم تعريفه عند الحنفية:  .1

 .(2) شرعي ظني( 
: )استفراغ الوسعَ لتِحصيل  العلم -على سبيل الذكر لا الحصر–ذكر أصوليو المالكية تعريفات مختلفه للاجتهاد منها المالكية:  تعريفه عند  .2

 (.3) أو الظن بالحكم( 

 (.4)ة( )بذل المجتهد وسعه في طلب العِلم بأحكام الشريعساق أصوليو الشافعية تعريفات متعددة للاجتهاد منها: تعريفه عند الشافعية:  .3

                                 
الزبيدي، محمد بن محمد بن عبد الرزاق بن مرتضى. ، الإجتهاد لغة: من الجَهدُ، والجُهدُ بالضم: يراد به الوسع والطاقة، وبالفتح: المشقة(1)

، ابن فارس، أحمد بن 535، ص 7ققين(، دار الهداية، ج، )تحقيق: مجموعة من المحتاج العروس من جواهر القاموسهـ(، 395)ت: 
. والجهد: المبالغة 487، ص 1، جم1979 -هـ 1399، تحقيق: عبد السلام محمد هارون، دار الفكر: اللغة مقاييسفارس بن زكريا، 

 لسانهـ(، 711مكرم بن علي، )ت: . ابن منظور، أبو الفضل محمد بن والغاية بالضم الطاقةُ، يقال: بلغ الرجل جهده إذا بلغ غاية طاقته
 . 133، ص 3جهـ، 1414، دار صادر، بيروت، 3، طالعرب

، 4م، ج 1932 -هـ  1351 -مصر: مصطفى البابي الْحلبَِي تيسير التحرير، هـ(،  972أمير باد شاه، محمد أمين بن محمود )ت: (2)
 . 396، ص3جكشف الأسرار عن اصول فخر الاسلام البزدوي، البخاري، ، 179ص

م، 1997هـ/ 1417: دار ابن عفان، 1، المحقق: أبو عبيدة مشهور بن حسن، طالموافقاتهـ(، 790الشاطبي، إبراهيم بن موسى )ت: (3)
، 1المحقق: محمد مظهر بقا، طبيان المختصر شرح مختصر ابن الحاجب، هـ(، 749، الأصفهاني، محمود بن عبدالرحمن)ت: 51، ص5ج

 . 286، ص3م، ج1986 -هـ 1406السعودية: دار المدني، 
، المحقق: عبد الرزاق الإحكام في أصول الأحكامهـ(، 631الآمدي، علي بن أبي علي )ت: ، 342، ص1ج، المستصفى الغزالي ،   (4)
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 .(1)عرف أصوليو الحنابلة الاجتهاد بقولهم:)استفراغ الفقيه وسعه لدرك حكم شرعي( تعريفه عند الحنابلة:  .4
منها على سبيل  -بالنظر في كتب الأصول عند العلماء المعاصرين نعثر على تعريفات متنوعة للاجتهادثانياً: تعريف الاجتهاد عند المعاصرين: 

 : -الذكر لا الحصر
،وعرفه زيدان بقوله: بذَل المجتهد وسعه في (2)عرفه خلاف بأنه:بذل الجهد للِوصول إلى الحكم الشرعي بدليل تفصيليّ من الأدلة الشرعية فقد

 .(3)طلب العِلم بالأحكام الشرعية بطريق الاستنباط
د كبير، كما نلح  أن من العلماء من صدر تعريفه )الإستفراغ( إذا تأملنا في جميع التعريفات السابقة عند القدامى والمعاصرين نجد أنها متقاربة إلى ح

 أما الذين صدروا تعريفاتهم بكلمة)بذل( فهؤلاء نظروا إلى المجتهد.وهؤلاء وضعوا قيود أو شروط خاصة للاجتهاد سواء في المجتهد أم المجتهد فيه، 
 .رعي تفصيلي من دليل جزئيويمكن تعريف الاجتهاد: استفراغ المجتهد غاية طاقتة لاستخراج حكم ش 

 يمكن إجمال مناهج الأصوليين في تعريفهم للرأي بثلاثة مناهج، وعلى النحو الآتي: :(4)الرأيثانياً:معنى 
رح والإسـنوي في شـ، (7)والآمـدي في الإحكـام، (6)وتبعـه الـرازي في محصـوله، (5)الرأي هو: ) القياس(، وحامل لواء هذا المنهج الشـافعيالمنهج الأول:  

 .(9)والسرخسي، (8) المنهاج
، إلا أن الزركشـي قـد أنتصـر للشـافعي (10) وقد شنع الغزالي على القـائلين بـأن الـرأي هـو القيـاس معتـبراً ذلـك خطـأ فادحـاً ،فالاجتهـاد أعـم مـن القيـاس  

 .(11) حكم مسكوت عنه نهما يتوصل به إلى وفند دعاوى المنكرين عليه جعل الرأي هو القياس، وبين أن الشافعي إنما قاله على اعتبار أن كلا م
محاكمــــة عبــــارات شــــخص إلى  ولفــــت الزركشــــي الأنظــــار في رده علــــى مــــن عــــاب علــــى الشــــافعي قولــــه إلى مســــألة غايــــة في الأهميــــة، وهــــي أنــــه لا يجــــوز 

ياً إلى لــبس وخلــط في المعــاني، اصــطلاحات ظهــرت بعــده بــزمن طويــل، فالقاعــدة عنــد العلمــاء أنــه) لا مشــاحّة في الاصــطلاح( مــا   يكــن ذلــك مفضــ
 فالقياس عند الشافعي كان مفهوماً واسعاً يشمل جميع الطرق التي يتُوَصَّل بها إلى الحكم الشرعي فيما   يرد فيه نص.

ن وجوه الاستدلال فيما ، وغيرها م(2)، وسد الذرائع (1)،والاستحسان(12)استعمال الرأي في طرائق الاجتهاد فيما لا نص فيه، كالمصلحة المرسلةالثاني: 
وتبعة ، (3)وهو تعريف للباجي المالكي  (لا نص فيه، وقد ساق العلماء جملة من التعريفات للرأي ،منها قولهم: )إدراك صواب الحكم الذي   ينص عليه

 .(4)أبو يعلى من الحنابلة وأضاف على التعريف كلمة )اعتقادا( 

                                                                                                                     
 . 162، ص 4لبنان، ج -دمشق -عفيفي، المكتب الإسلامي، بيروت

 . 21، ص3، جختصر التحريرالكوكب المنير شرح م(، 972ابن النجار، محمد بن أحمد )ت: ( 1) 
 . 216هـ، ص  1407الكويت،  –، دار القلم عِلم أصول الفقهه (. 1375خلافّ، عبد الوهاب، )ت:   (2)
 . 401بيروت، ص –، مؤسسة  الرسالة الوجيز في أصول الفقهزيدان، عبدالكريم.   (3)
يعنيا منها أن الرأي يٌقصد به العقل والتدبير، وما ارتآه الإنسان  الرأي لغة: ترد كلمة ) الرأي( في معاجم اللغة بمعان متنوعة والذي(4)

 . 84، ص5، ج لسان العربابن منظور، . 472، ص2، جمعجم مقاييس اللغةواعتقده، ابن فارس، 
 م، ص1940هـ/1358، مكتبه الحلبي، مصر، 1المحقق: أحمد شاكر، طالرسالة، هـ(، 204الشافعي، أبو عبد الله محمد بن إدريس)ت: (5)

 . 179، ص1م، ج1990هـ/1410بيروت،  –دار المعرفةالأم، هـ( 204، الشافعي، محمد بن ادريس )ت:  476
 . 62-61، ص5،ج 1400 –، تحقيق: طه جابر فياض العلواني، الرياض1، ط المحصول في علم الأصولالرازي، محمد بن عمر،  ا(6)
 . 35، ص4، جالإحكام في أصول الأحكامالآمدي، (7)
 . 308، صنهاية السول شرح منهاج الوصولالإسنوي، (8)
 . 92، ص 2، دار المعرفة، بيروت، جأصول السرخسيه(، 483السرخسي، محمد بن أحمد )ت:  (9)
 . 96، ص 2، ج المستصفى(10)
، مكتبة قرطبة للبحث 1، طتشنيف المسامع بجمع الجوامع لتاج الدين السبكيه(. 749لزركشي، أبو عبد الله، محمد بن عبد الله )ت: ا(11)

 . 563، ص 4م، ج1998العلمي، مصر، 
(وهي: ) ما سكت عنه الشواهد الخاصة فلم تشهد باعتباره ولا بإلغائه فهذا على وجهين. . . إلى أن قال: )والثاني: أن يلاءم تصرفات 12)

لاستدلال المرسل المسمى بالمصالح المرسلة التي الشرع وهو أن يوجد لذلك المعنى جنس اعتبره الشارع في الجملة بغير دليل معين، وهو ا
 . 115-114، ص2ج، مصر –، المكتبة التجارية الكبرى الاعتصامذهب مالك  إلى اعتبارها (. الشاطبي، أبو إسحاق، إبراهيم بن موسى، 
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عن ترجيح حكم واقعة معينه إذا تنازعتها عدة أصول يمكن أن تقاس عليها، والصواب: أن الرأي منذ القرون بأن الرأي: عبارة ونوقش هذا بأنه يومىء   
لعامـة، الأولى أوسع مدلولًا من ذلك فهو يطلق على القياس والأخذ بالمصـلحة، وقيـل: هـو القيـاس والاستحسـان، وقيـل: هـو الحكـم بنـاء علـى القواعـد ا

 .(5) حسان والبراءة الأصلية وسد الذرائع  والأخذ بالمصلحة المرسلةوقيل: أنه يشمل القياس والاست
يســتعمل الــرأي في  تفســير النصــوص وفي الأدلــة الشــرعية غــير النصــية كالقيــاس والمصــاس المرســلة والاستحســان وســد الــذرائع وغــير ذلــك ممــا   الثالــث:   

وممـن ، (6)ع وأسسه الكلية إِن   يجمع بين الحادثة المستفتى فيها والـنص منـاط قريـبيجيء فيه نص خاص وقامت فيه الفتوى على المقاصد العامة للتشري
وقد ساق العلماء جملة من التعريفات وفقاً لهذا المنهج منها: )حمل النظير على النظير، والرد إلى أصل من الأصول دون ، (8)والدهلوي(7)قال به الشاطبي

، وأصحاب هذا المنهج يعتمدون في منهجهم هذا على تقرير مسألة (9)(رج، أو مظنة المصلحة علة للحكمتتبع الأحاديث والآثار، وهو نصب مظنة الح
مى مهمة، وهي أن الرأي يشتمل على تفهم معنى النص وإشاراته ولوازمه العقلية وتطبيقـه ومـآلات ذلـك التطبيـق واسـتخلاص الأحكـام عـن طريقمـا يسـ

 .(10)بالإلحاق القياسي وغيره
بعد النظر في المناهج الثلاث المتقدمة،يرجح الباحث المنهج الثالث الذي يجعل الرأي يستعمل في تفسير النصوص وفي الأدلة الشرعية لمختار:الرأي ا  

 غير النصية،لقوة حجتهم ولأنه أدل وأقرب للمقصود.
عندهم نجد أنه لا يوجـد لـديهم تعريـف متفـق عليـه  إذا أجلنا النظر في كتب الأصوليين للبحث عن مدلول كلمة )النص(: (11)ثالثاً: معنى النص

حــث للــنص بــل ربمــا وصــل بــالبعض أن يصــل إلى نتيجــة مفادهــا أن اــة تضــارب بــين تلــك المعــاني الــتي يــدل عليهــا الــنص عنــد إطلاقــه، ومــن هنــا فــإن البا
 سيتناول هذا المصطلح من زاويتين مختلفتين: 

صول تعريفات متعدده للنص وفقاً لهذا المدلول دون أن يلتفتوا إلى ما قد يكتنف النص من صفات  يسوق علماء الأأولًا: النص بمدلوله العام: 
ية كالقطع والظن والعموم والخصوص وغيرها مما هو مبثوث في كتب الأصوليين، كما يعني الاجتهاد في النص بمدلوله العام كذلك بالبحث عن كيف

 ومن جملة تعريفاتهم التي ساقوها وفقاً للمدلول العام للنص: ، (12)ظنية ثبوت اللف ، سواء أكانت تلك الطرق قطعية أم

                                                                                                                     
اري، علاء الدين عبد العزيز بن أحمد معناه: أن يعدل المجتهد في مسألة عن مثل ما حكم به في نظائرها إلى خلافه لوجه هو أقوى. البخ (1)

، 4، جالإحكام في أصول الأحكام، الآمدي، 3، ص4، دار الكتاب الإسلامي، جكشف الأسرار شرح أصول البزدويم(، 1329هـ/730)ت
 . 194، ص5، جالموافقاتالشاطبي، ، ، وعرفه الشاطبي بقوله: ) الأخذ بمصلحة جزئية في مقابلة دليل كلي (158ص

 . 199، ص4جالموافقات، الشاطبي، بها: ) التوسل بما هو مصلحة إلى مفسدة (،  ويقصد(2)
 . 13م، ص 2001، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 3، تحقيق: عبدالمجيد تركي، طالمنهاج في ترتيب الحِجاجسليمان بن خلف، الباجي، (3)
: جامعة 2وعلق عليه وخرج نصه: أحمد بن علي المباركي، ط ، حققهالعدة في أصول الفقههـ( 458أبو يعلى، محمد بن الحسين )ت: (4)

 . 184، ص1م، ج 1990 -هـ  1410الملك محمد بن سعود الإسلامية، 
 . 240م، ص2001-هـ1422: مكتبة وهبة، 5، طتاريخ التشريع الإسلاميهـ(  1420القطان، مناع بن خليل )ت: (5)
 . 13، جامعة فؤاد الأول، القاهرة، ص 1، طي الفقه الإسلاميالرأي فم( 1949هـ/1368القاضي، محمد المختار )(6)
 . 143، ص 4تحقيق: عبد الله دراز، دار المعرفة، بيروت، جالموافقات، ، إبراهيم بن موسى بن محمدالشاطبي،  (7)
، ص 1م،ج2005-هـ 1426،دار الجيل،بيروت،1،المحقق:السيد سابق،طحجة الله البالغةهـ(،1176الدهلوي،أحمد بن عبد الرحيم)ت:(8)

273 . 
 . 273، ص 1، جحجة الله البالغةالدهلوي، (9)
، المحقق: الشيخ أحمد عزو عناية، قدم له: إرشاد الفحول إلي تحقيق الحق من علم الأصولهـ(، 1250الشوكاني، محمد بن علي )ت: (10)

م( 1985، الدريني، فتحي )100، ص2م، ج1999 -هـ 1419، دار الكتاب العربي: دمشق، 1خليل الميس وولي الدين صالح فرفور، ط
 . 36، الشركة المتحدة للتوزيع، ص2، طالمناهج الأصولية

معجم النص لغة: النون والصاد أصل صحيح، يدل على رفع وارتفاع وانتهاء في الشيء، ونص كل شيء منتهاه وغايته. ابن فارس، (11)
 . 356، ص 5، جمقاييس اللغة

 . 12، ص  نص في الفكر الأصوليالاجتهاد في السانو، ( 12)
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، وقيل: )كل ملفوظ مفهوم المعنى من الكتاب (1)قيل: )هو اللف  في القرآن أو السنة المستدل به على حكم الأشياء(أولًا: تعريفات القدامى: 
 .(2)ان أو عاما( والسنة سواء كان ظاهرا أو مفسرا أو نصا حقيقة أو مجازا خاصا ك

الأدلة مستنبط منهما  ،فجميع الأدلة الشرعية ترجع إليهما وما عداهما من(3) )نصوص الكتاب والسنة(عُرف النص بأنه: ثانياً: تعريفات المعاصرين: 
 .ومرده إليهما

لى مطلق الاجتهاد في ألفاظ الكتـاب والسـنة يصرفون لف  النص إيستخلص الباحث مما تقدم من كلام العلماء حول مدلول النص بمعناه العام أنهم  
 القطعية والظنية، بالإضافة إلى الطرق التي ثبت بها ذلك اللف  من جهه القطع والظن.

 يورد الأصوليون تعريفات متعدده للنص بمدلوله الخاص، ومنها: : النص بمدلوله الخاص: ثانياً 
)مـا ، وكـذلك قيـل: (5))ما دل على معنى قطعا ولا يحتمل غـيره قطعـا( ، وقيل: (4)المتكلم(  قيل النص: )ما ازداد وضوحا بقرينة تقترن باللف  من   

، إلا أنـه مـع هـذا لـيس محـل (6)لا يتطرق إليه احتمال أصلا لا على قرب ولا على بعد(، وهذا التعريـف هـو أكثـر التعريفـات السـابقة ذيوعـاً وانتشـاراً 
تطرق الاحتمال إليه شريطه أن يعتضد بـدليل يفيـد ذلـك، فـإن   يكـن هنـاك دليـل مقبـول يعضـده فـلا ن اتفاق الجميع إذ لا حرج عند فريق منهم م

 .(8)والنص يقابل كلمة) الظاهر( عند الأصوليين، (7) اعتبار له
لدلاتها على المعنى المقصود وإن كانت النظرة العامة عند الأصوليين أن هذا النوع من النصوص لا مساغ للاجتهاد في مثل هذا النوع من النصوص     

، إلا أن فريقـــاً مــــن العلمــــاء، قالوا:بـــأن هــــذا النــــوع مـــن النصــــوص،قد يتســــرب إليــــه (9)ذلــــك المعــــنى اســــتعماله في غـــير منهـــا قطعــــاً، حــــتى أنـــه لا يمكــــن
 .(10)وزن له الاحتمال،ولكي يكون هذا الاحتمال مقبولًا وسائغاً فإنه ينبغي أن يعتضد بدليل مقبول وإلا فلا قيمة له ولا

 وهكذا وبعد أن فرغنا من تحديد المقصود بالنص عند الأصوليين،وأنه يطلق عندهم باعتبارين:     
 الأول: عام .  
 والثاني: خاص.  

لنصوص عند فإنه يتحتم علينا الوقوف بشيء من التفصيل في مسألة أنواع النص لما لهذا الموضوع من صلة مباشرة بدراستنا لنتمكن بعد تحديد أنواع ا
قاً العلماء من بيان طبيعة الاجتهاد فيها،وهل الاجتهاد يغشى جميع النصوص أم أن رحى الإجتهاد حول نوع أو أنواع مخصوصه من النصوص،وإنطلا

 من هذا الفهم فإننا سنتطرق إلى الاجتهاد في النص بعدة اعتبارات ساقها العلماء: 
                                 

 . 43، ص1جالإحكام في أصول الاحكام، ه(، 456ابن حزم، علي بن أحمد )ت:   (1)
 . 106، ص1، جكشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي البخاري،( 2)
منصور، محمد خالد، ، 51-50، ص1جم، 1993، المكتب الإسلامي، 4، طتفسير النصوص في الفقه الإسلاميالصالح، محمد أديب، (3)

، دلالة قاعدة: )لا مساغ للاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت والدلالة( عند الأصوليين، وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي والقانون المدني
 . 367- 366م، ص2000، 2، العدد 27مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون، المجلد 

كشف الأسرار، ، النسفي،أبو البركات، 228،ص1986، 1407،الصدف ببلشرز، كراتشي،واعد الفقه، ق( البركتي، محمد عميم الإحسان4)
-206ص 1م، ج1986، دار الكتب العلمية، بيروت، 1، طشرح المصنف على المنار مع شرح نور الأنوار على المنار لأبي سعيد الحنفي

207 . 
التحبير شرح ، المرداوي، أبو الحسن، علي بن سلمان، 232، ص1، جملإجابة السائل شرح بغية الآالحسني، محمد بن اسماعيل، (5)

 -هـ 1421هـ(، تحقيق: د. عبد الرحمن الجبرين، د. عوض القرني، د. أحمد السراح، مكتبة الرشد، الرياض،  885، ) ت التحرير
 . 228، ص قواعد الفقه، البركتي، 196، ص1، جالمستصفى، الغزالي، 2874، ص6م ج2000

 . 196، ص1جالمستصفى، ، الغزالي، 199، ص1جالتقرير والتحبير، ه(، 879بن أمير الحاج، أبو عبدالله، محمد بن محمد، )ت: ا  (6)
 . 196، ص1، جالمستصفىالغزالي،   (7)
 . 206-205، ص1، جكشف الأسرارالنسفي، (8)
، دار الفكر، في إختصار المحصول في الأصول شرح تنقيح الفصول، القرافي، أحمد بن إدريس، 230، ص3ج المحصول،الرازي،( 9) 

 275م، ص1997بيروت، 
 . 196، ص1جالمستصفى ،الغزالي،( 10) 
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: ويقصد بها نصوص القرآن الكريم والسنة المتواترة، فهذه النصوص مقطوع بثبـوت نسـبتها إلى مصـدرها، (الأول: النصوص القطعية) ثبوتاً ودلالة   
ن أمثلتهـا أما قطعية دلالتها فإن المقصود بذلك عدم تطرق الإحتمال إليها وأنهـا لا تحتمـل إلا معـنى واحـد وهـي بـذلك لا تفيـد إلا حكمـاً واحـداً، ومـ

ن، وهذا النوع  من النصوص يحرم الاجتهاد فيها ما دام النص صريحاً مفسراً بصيغته أو بما ألحقه الشارع به من تفسـير النصوص التي بينت أركان الإيما
، فـــ ) لا مســاغ للاجتهــاد في مــورد الــنص (، إلا أن مــن العلمــاء مــن قيــد نــص القاعــدة بإضــافة كلمــة الصــريح القطعــي لتصــبح القاعــدة: )لا (1)وبيــان 

 .(3)ومنهم من صاغها بقوله: )لا مساغ للاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت والدلالة(، (2)مورد النص الصريح القطعي( مسوغ للاجتهاد في 
جميـع  وبالرغم مما تقدم من قيود علـى القاعـدة إلا أن هنـاك فريـق مـن العلمـاء اعـترض علـى صـياغة هـذه القاعـدة فقـالوا:إن الاجتهـاد التنزيلـي يشـمل  

،وهـو المختـار عندي؛فالنصـوص الـتي هـي محـل للاجتهـاد لا مـن جهـة الثبـوت (4)ا يعني أنه يسوغ الاجتهاد التنزيلـي في الـنص القطعـيأنواع النصوص مم
 ا ما تعارف عليهوالدلالة وإنما من جهة التنزيل، بمعنى تنزيل المعنى المراد من النص على الوقائع المختلفة دون مساس بالمعنى الذي دل عليه النص، وهذ

 العلماء بالاجتهاد التنزيلي أو التطبيقي. 

ويكون هذا في نصوص القرآن الكريم والأحاديث المتواترة ومجال الاجتهاد هنا قاصر على الدلالة فقط الثاني: النص القطعي الثبوت وظني الدلالة:  
ن قيد وقد يكون مفهوماً أو منطوقاً، أمراً أو نهياً بالبحث عن المعارض للف ، فيبحث عن اللف  العام وهل دخله التخصيص وعن المطلق هل له م

 .(5)وهكذا، ومن أمثلة هذا النوع مقدار المسح على الرأس في الوضوء 

ويقصد بهذا النوع من النصوص تلك التي كان طريق وصولها إلينا بطريق مظنون، ومن أمثلة ذلك أخبار الثالث: النص الظني الثبوت قطعي الدلالة: 
موضع اختلاف بين العلماء في تصحيحها وتضعيفها تبعاً لما يضعون من شروط، إلا أنها تفيد معناها بصورة قطعية لا تحتمل غيره كعدد  الآحاد، فهي

 . الرضعات المحرمات في الرضاع

هو ثابت بطريق ظني كأخبار ويقصد بهذا النوع من النصوص مالا  نستطيع الجزم  بصحة نسبته إلى مصدره فالرابع: النص الظني )ثبوتاً ودلالة(: 
و قام الدليل على الآحاد من غير أن يكون سنده مقترناً بما يوهنه أو بشيء مما صرح به العلماء أنه يفيد العلم كالمحتف بالقرائن فهي قابله للاحتمال، أ

حكم بقطعتيها،ويتفرع عن هذا أن المعنى أو الدلالة عدم إرادة المعاني الظاهرة منها، أو خصص عمومها أو قيد مطلقها أو غير ذلك مما يكون مانعاً لل

                                 
الاجتهاد في مورد النص دراسة أصولية الزنكي، نجم الدين قادر كريم، ، 19-18، صالاجتهاد في النص في الفكر الأصوليسانو، (1)

)لا مساغ للاجتهاد في مورد دلالة قاعدة: ، منصور، 41 – 40م، ص2006  - هـ1427بيروت،  –، دار الكتب العلمية 1، طمُقارنة
، 217-216م، ص 1978، 12، دار القلم، الكويت، طعلم أصول الفقه، خلاف، عبد الوهاب، 368،ص النص قطعي الثبوت والدلالة(

التشريع الإسلامي دراسة تأصيلية  في فهم الاجتهاد بالرأي في ، حمادو، نذير، 198، ص ضوابط الاجتهاد مع وردود النصالخرابشة، 
 . 309 -308م، ص2009 -هـ 1430، دار ابن حزم، بيروت، 1، طالنصوص الشرعية وتطبيقها بنظرة مقاصدية

 . 198، ص ضوابط الاجتهاد مع وردود النصالخرابشة، ( 2) 
 . 371صلة(، دلالة قاعدة: )لا مساغ للاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت والدلامنصور، ( 3) 
 . 58-55، صالاجتهاد في مورد النص الزنكي، ، 19-18، صالاجتهاد في النص في الفكر الأصوليسانو،  ( 4) 
، تحقيق محمد عبد الغفار، الكويت، وزارة الأوقاف والشؤون المجموع المذهب في قواعد المذهبالعلائي، خليل بن كيكلدي،   (5)

الاجتهاد في الزنكي، ، 22-21، ص الاجتهاد في النص في الفكر الأصوليسانو،  445-444ص ،2م، ج1994هـ 1414، 1الإسلامية، ط
)لا مساغ منصور، دلالة قاعدة: ، وما بعدها، 207ص، ضوابط الاجتهاد مع وردود النص، الخرابشة، 41 – 40، صمورد النص 

 . 22-21، ص النص في الفكر الأصولي الاجتهاد فيسانو،  ،372، صللاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت والدلالة(
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، (1)من معنىالمستفادة منه تكون تابعه له في الحكم بمعنى أنه متى كانت الطريق الموصلة إلى الحكم ظنية فإن الحكم يكون مظنون لاحتمال الف  أكثر 
 على المعنى.فهذه النصوص تعتبر ميداناً فسيحاً للاجتهاد بالرأي من حيث ثبوتا ودلالتها 

 لمبحث الثانيا

 ضروب الاجتهاد بالرأي في النص، وحقيقتة وضوابطه

 .(2)المطلب الأول: ضروب الاجتهاد بالرأي في النص

: ويكــون الاجتهــاد في هــذا الضــرب مــن جهــة التحقــق مــن اتصــال الســند ومعرفــة درجتــه، وإعمــال قواعــد الاجتهــاد فــي ثبــوت النصــوص .1
، ويغشـى هـذا النـوع صـنفين مـن النصـوص، همـا: النصـوص الظنيـة الثبـوت والدلالـة، (3)ة عنـد أهـل الحـديثالترجيح بـين الأسـانيد المشـهور 

 والنصوص الظنية الثبوت قطعية الدلالة.
: ويراد بهذا الضرب بذل المجتهد غايتة ووسعة في سبيل تحديـد المعـنى المقصـود مـن النصـوص الظنيـة الدلالـة، الاجتهاد في فهم النصوص .2

 إلى صنفين، وهما: النصوص الظنية الثبوت والدلالة، والنصوص القطعية الثبوت وظنية الدلالة. وهذا ينحل
ومدار هذا الضرب أن يستفرغ المجتهـد وسـعه في سـبيل تنزيـل المعـاني المـراده للشـارع مـن نصوصـه القطعيـة منهـا أو الاجتهاد في التطبيق:  .3

رب ميــزه لا توجــد في غــيره ألا وهــي عــدم إقتصــاره علــى نــوع مــن النصــوص وإنمــا الظنيــة علــى والوقــائع،الأمر الــذي يضــفي علــى هــذا الضــ
 .(4)يغشاها جميعاً 

حقيقة الاجتهاد بالرأي في النصوصالمطلب الثاني:   
يقــة بعــد أن فرغنــا مــن الحــديث عــن أنــواع النصــوص وضــروب الاجتهــاد فيهــا وبينــا مــا يســوغ الإجتهــاد فيــه ومــالا يســوغ، نصــل إلى الحــديث حــول حق   

والحوادث  الاجتهاد بالرأي في النصوص،فيتبين لنا:إن حقيقة الاجتهاد بالرأي في النصوص تدور رحاها حول  عملية إعمال النصوص الشرعية في الوقائع

                                 
، دار الكتاب 1، تحقيق: المعتصم بالله، طكشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدويالبخاري، علاء الدين عبد العزيز بن أحمد،   (1)

 . 310صالاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي، حمادو، ، 208، 1م، ج1991 -هـ 1411العربي بيروت، 
ضروب أو تقسيمات كثيرة للاجتهاد بالرأي في النص فقد نقل الزركشي عن الماوردي أنه قسم الاجتهاد في النص إلى ثمانية هناك  (2)

، حققه وضبط نصوصه وخرج أحاديثه وعلق البحر المحيط في أصول الفقههـ(، 794محمد بن بهادر بن عبد الله )ت أقسام. الزركشي، 
، وقسمه الشاطبي إلى طرفين: الطرف 520 -519، ص 4م، ج2000 -هـ 1421كتب العلمية، لبنان، عليه: د. محمد محمد تامر، دار ال

ثه الأول: اجتهاد لا يمكن أن ينقطع حتى ينقطع أصل التكليف، وذلك عند قيام الساعة المسمى بالاجتهاد بتحقيق المناط، وهذا ينقسم إلى ثلا
ل زوال الدنيا، وهذا ينحل إلى أنواع ثلاثة: الأول: تنقيح المناط والثاني: تخريج المناط، أقسام، والطرف الثاني: اجتهاد يمكن أن ينقطع قب

القسم ، أما الدواليبي فقد قسم الاجتهاد في النص إلى ثلاثة أقسام: 25-11، ص5، جالموافقاتوالثالث: هو نوع من تحقيق المناط، الشاطبي، 
م الخطاب الشرعي والوقوف على دلالاته، واستجلاء معانيه، بغية الوصول إلى استنباط الحكم الأول: الاجتهاد البياني: ومعناه: الاجتهاد فه

القسم الثاني: الاجتهاد التعليلي: ومعناه: م. 2002، 74، كتاب مجلةّ الأمّة: «فقه الواقع، أصول وضوابط»د. أحمد بوعود، الشرعي منه. 
تعليـل الأحكـام، عرض وتحليل لطريقة التعليل وتطوراتها في عصور الاجتهاد بيان العلل وكيفية استخراجها. شلبي، محمد مصطفى، 

، القسم الثالث: الاجتهاد المقاصدي) 12م. )رسالة ماجستير(. ص 1981، دار النهضة العربية، بيروت، 2، طوالتقليـد
قيه أو يفسّره، ليس في مجال الشريعة وحدها، بل ومعناه: )استحضار مقاصد الشريعة الإسلامية واعتبارها في كل ما يقدّره الفالاستصلاحي(

، مطبعة 9الكتابالمقاصدي: قواعده وفوائده، منشورات الزمن كتاب الجيب،  الفكرأحمد ، الريسوني ، في كل المجالات العلمية والعملية(. 
 . 36-34م، ص1999النجاح الجديدة، البيضاء، 

دلالة قاعدة: )لا مساغ للاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت ، منصور، 205ص، ضوابط الاجتهاد مع وردود النصالخرابشة، ( 3) 
 310صالاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي، حمادو، ، 372، صوالدلالة(

 . 95- 93، ص4ج الموافقاتالشاطبي،  (4)
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 الوقــوف علــى مــراد المســتجدة، بــأن يبــذل المجتهــد غايــة طاقتــه ووســعة لاســتثمار مضــامينها ومكنوناتهــا في كافــة دلالاتهــا علــى معانيهــا وأحكامهــا، ومــن ثم
عـة الشارع من تلك النصـوص للتوصـل إلى الحكـم المـراد مـن تلـك النصـوص شـريطة أن يكـون هنـاك تـوائم بـين الحكـم الشـرعي المنصـوص عليـه، وبـين الواق

وتحديــد نطــاق الــنص المعروضــة بعناصــرها ومــا تحتــف بــه مــن ملابســات علــى أســاس مــن طبيعــة التشــريع نفســه بتمثــل الــدلالات اللغويــة والشــرعية للــنصّ 
أراد إخراجــه عنهــا وإعمــال مــا يحتــف بــالنص مــن القــرائن والــدلائل ثم  بــالوقوف علــى مــا أراد الشــارع إدخالــه مــن الوقــائع في نطــاق تلــك النصــوص، ومــا 

لــنص ،كمــا يلــزم المجتهــد كــذلك الترجـيح بمــا يغلــب علــى الظــن أنــه المــراد مــن الــنص، علــى أنــه قـد  يلجــأ المجتهــد في بعــض الأحــوال إلى الِحكــم التشــريعية ل
معرفة دلالات الألفاظ مـن  حيـث دلالتهـا علـى  التحقق من دلالات الألفاظ من حيث الوضوح والخفاء وعموم والخصوص والإطلاق والتقييد، وكذلك 

منطـق اللغـة وحـده في التعـرف علـى مقصـود  يكفـي فـلا -المعنى من المنطوق والمفهوم، والعبارة والإشارة والإقتضاء والدلالة ) دلالة النص ( إلى غير ذلك
ودون إغفال المقاصد التي يرمي لتحقيقها الشارع وبذلك تكون عملية تحديد مجال الاجتهاد في النص في حدود ما يسمى  -الشارع  من تلك النصوص

يـق وصـوله إلينـا، ولا شـك أن جميـع ذلـك يفيـد مفهومـا علـى آخـر ضـمن دائـرة الـنص، كمـا يكـون بمعرفـة سـند الـنص وطر  تفهم النص، وترجيح بعض مـا 
 .(1)يفتقر إلى الجهد العقلي والملكة الفقهية

حابة تفـتح والحاصل مما تقدم: أنه إذا كان هناك نص في حكم مسألة ما فعلية التعويل وهو الأساس الذي يجب أن يتبع وإلا فإن في معقولية الشريعة ر  
 عة وضوابطها.الباب للرأي والنظر الدائر في فلك هذه الشري

 المطلب الثالث: ضوابط الاجتهاد بالرأي في النصوص
علـى سـبيل الـذكر لا  -تمكن علماء الأصول أن يستخلصوا جملة من الضوابط التي يجب أن تتحقـق أثنـاء عمليـة الاجتهـاد بـالرأي في النصـوص ومنهـا   

 : -الحصر
ص المقصــود في هــذا البــاب هــو نصــوص الســنة النبويــة الشــريفه دون القــرآن التأكــد مــن ســند الــنص وتوظيــف قواعــد الترجــيح بــين الأســانيد،فالن .1

، وهذه العملية أي (2)الكريم فنصوصه مقطوع بنسبتها إلى مصدرها،وإنما مجال البحث فيها يقتصر على عملية التثبت من بعض وجوه  القراءات
 عدها إلى مراحل.التأكد من ثبوت النص تمثل المرحلة الأولى في عملية الاجتهاد لينتقل ب

 هاالمحافظة على مراتب النصوص: فلا يجوز للمجتهد أن يخلط بينها فلا يخلط بين قطعي وظني، بل يجب عليه الإبقاء عليها دون المساس بمراتب .2
(3). 
ادرة من اللف  ذاته، والسياق: فعملية توظيف المعاني في إطار ظواهر النصوص لا تتوقف عند ظواهر النصوص المتبالوضع اللغوي عدم المساس ب .3

وإنما يتحقق ذلك أيضاً بعدم بمراعاه مقاصد النصوص غير المتبادرة من نفس اللف  دون إغفال ما يحتف بها من قرائن وملابسات تدل على 
شريطة أن يكون ذلك  (4) إرادة الشارع ذلك المعنى الباطن، ولا شك أن هذا هو المنهج الذي دعا إليه العلماء المعتبرين في إطار تأويل النصوص

، كما يجب على المجتهد كذلك إذا أراد (5)التأويل منسجماً مع وضع اللغة، أو عرف الاستعمال، وعادة صاحب الشرع، وإلا كان باطلًا 
 صدر تحديد مقصود الشارع من النص أن لا يغفل ما يسمى بالقرائن والسياق، بأن يتعرف على أسباب النزول، والمناسبات والملابسات التي

                                 
 . 39-38، صالمناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلاميالدريني، فتحي،  (1)
دلالة قاعدة: )لا مساغ للاجتهاد في مورد النص قطعي الثبوت ، منصور، 205، صضوابط الاجتهاد مع وردود النصالخرابشة، ( 2) 

 .82-77، ص الاجتهاد في مورد النصالزنكي، ، 22-21، ص الاجتهاد في النص في الفكر الأصوليسانو،  372، ص والدلالة(
 140- 134، صالنص في الفكر الأصوليالاجتهاد في سانو، قطب مصطفى، ( 3) 
والتأويل معناه: )تبيين إرادة الشارع من اللفظ، بصرفه عن ظاهر معناه المتبادر منه إلى معنى آخر يحتمله بدليل أقوى يرجح هذا ( 4) 

 . 189، صالمناهج الأصولية المعنى المراد(، الدريني، 
 161-151، صتهاد في النص في الفكر الأصوليالاجسانو، ، 301-300، صإرشاد الفحول الشوكاني، (5)
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فهذا الضابط يشكل ميزاناً مهماً في عملية ، (1)الكلام، تبعا للظروف فيها الحكم، وأن يتفهم الدلالة التي يقصدها المتكلم ويفهمها السامع من 
للنصوص:  عدم إغفال المقاصد الشرعيةفهم النص الشرعي بحيث يستبعد مالا ينسجم مع قوانين اللغة العربية ولا بأساليبها عند أهل اللسان.

 ويتحقق ذلك بإرجاع الجزئي إلى الكلي، فينظر المجتهد في مبتدأ الأمر إلى الجزئي قبل الكلي؛لأنه أساسها؛ ولأن الكلي من حيث هو كلي لا
،وهذا يحتم على المجتهد كذلك يراعي درجات ورتب تلك المقاصد  فهي تتفاوت قوة وضعفاً، فأقواها (2)يصح القصد في التكليف إليه 

 .(4) ، وهذا يستلزم أيضاً  أن ينظر المجتهد  في مقدار المقصد الشرعي(3)ضرويات ثم يليها الحاجيات ثم التحسينيات ال
 

 لمبحث الثالثا
 التقابض في العقود الإلكترونية" التجارة الإكترونية"

 تعريف التقابض ،والعقود ، والإلكترونية  المطلب الأول:       
 .(5)تقابض بمعناه الشرعي تعريف الالفرع الأول : 
م فيما بإمعان النظر في كتب الفقهاء القدامى،لا يكاد يعثر الباحث على تعريف واضح للتقابض أو القبض ويمكن عزو ذلك إلى التباين الواقع بينه   

كشف عن وجهات نظرهم في مسألة القبض ، الأمر الذي يحتم علينا ال(6)يتعلق بكيفية تمام القبض وطرقة، وفي مدى الأخذ بالعرف السائد من عدمه 
 وعلى النحو الآتي:  -بإيجاز بما يخدم البحث -
اتفق الفقهاء بأن الغاية من القبض تتمثل بحيازة الشيء والتمكن من التصرف فيه بقطع النظر عن طبيعة المقبوض، وكيفية تحرير محل النزاع:  

، واختلفوا في المنقولات،فمنهم من أكتفى بالتخلية،ومنهم من اشترط النقل أو التحويل أو (8)،واتفقوا بأن القبض في العقار يكون بالتخلية(7)قبضة
فالقبض وفقاً لما تقدم عند الفقهاء القدامى يقصد به: حيازة المعقود عليه والتمكن منه وفقاً للعرف سواء أكان  -، وهذا ليس محل بحثنا(9)الكيل ونحوها 

                                 
دَحَان، ط، حققه وعلق عليه وقدم له: فهد بن محمد أصول الفقههـ(، 763، ابن مفلح، محمد ، )ت: 196صالمستصفى، الغزالي، (1) : 1السَّ

 . 51-50، صنموذجاأثر العرف في فهم النصوص قضايا المرأة أ، العلواني، 1044، ص 3م، ج 1999 -هـ  1420مكتبة العبيكان، 
 . 374-371، ص1جالموافقات، الشاطبي ، (2)
 . 51، ص2001، دار الفكر، دمشق، 1، ط، نحو تفعيل مقاصد الشريعةعطية، جمال الدين(3)
 . 91م، ص1991الأردن،  -، دار النفائس3، طخصائص الشريعة الإسلاميةالأشقر، عمر سليمان، (4)
ضاد أصل واحد يدل على شيء واحد مأخوذ، والقبض مصدر قبضة يقبضه قبضاً، تقول قبضت الشيء التقابض اللغة: القاف والباء، وال(5)

من المال وغيره قبضاً، والقبضة بالضم: ما قبضت عليه من شيء، والقبض بمعجمة، إكمال الأخذ وأصله القبض باليد كلها، ويستعار القبض 
، تحقيق: مجمع اللغة العربية، دار المعجم الوسيطحصيل الشيء. الزيات وآخرون، لتحصيل الشيء وإن لم يكن فيه مراعة الكف، ويستعار لت

، 3م، ج1988، دار الفضيلة، ، مصر، 1، طمعجم المصطلحات والألفاظ الفقهية، عبد المنعم، محمود عبد الرحمن، 711، ص2الدعوة، ج
 . 64ص

 . 20م، ص 2004، دار النفائس، الأردن، 1، طةالتقابض في الفقه الإسلامي وأثره على البيوع المعاصرالجنكو، (6)
 -هـ1406، دار الكتب العلمية، بيروت، 2، طبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعهـ(، 587الكاساني، علاء الدين، أبو بكر بن مسعود )ت  (7)

عميرات، دار عالم  يار، تحقيق: زكمواهب الجليل لشرح مختصر الخليله(، 954، الحطاب، محمد بن محمد )ت 244، ص5م، ج 1986
روضة الطالبين وعمدة هـ(، 676، يحيى بن شرف )ت يا، النووي، أبو زكر414 – 413، ص6م، ج2003 -هـ1423ض، ياالكتب، الر

، ابن قدامة، أبو محمد، عبد الله بن 517، ص3م، ج1991-هـ1412، المكتب الإسلامي، بيروت، 3، تحقيق: زهير الشاويش، طالمفتين
-هـ1417ض، يا، دار عالم الكتب، الر3، تحقيق: عبد الله بن عبد المحسن التركي، وعبد الفتاح محمد الحلو، طالمغنيـ(، ه620أحمد )ت 

 . 472، ص7، دار الفكر، بيروت، ج المحلى بالآثارهـ(، 456، ابن حزم، أبو محمد، علي بن أحمد )ت 187-186، ص6م، ج 1997
م، ج 1992-هـ1412، دار الفكر، بيروت، 2، طحاشية رد المحتار على الدر المختارهـ(، 1252ابن عابدين، محمد أمين بن عمر )ت  (8)

، المغنيوما بعدها، ابن قدامة،  517، ص3ج روضة الطالبين، وما بعدها، النووي،  413، ص6، جمواهب الجليل، الحطاب، 561، ص4
 . 472، ص7ج المحلى، وما بعدها، ابن حزم،  186، ص6ج 

، تحقيق: محمد حجي وآخرين، الذخيرةهـ(، 684، القرافي، أبو العباس، أحمد بن إدريس)ت 244، ص5، ج بدائع الصنائعي، الكاسان (9)
كفاية النبيه في شرح هـ(، 710، ابن الرفعة، أبو العباس، أحمد بن محمد )ت132، ص5م، ج 1994، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1ط

، ابن تيمية، أبو البركات، 439، ص8م، ج2009، دار الكتب العلمية، بيروت، 1د سرور ابسلوم، ط، تحقيق: مجدي محمللشيرازي التنبيه
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نع من الإستيلاء والتصرف، أما التقابض فمعناه: قدرة المتعاقدين من أخذ المعقود عليه والتصرف فيه، بحسب العرف سواء التمكن باليد أو بإنتفاء الما
 أكان التمكن باليد أو بإنتفاء المانع  من الإستيلاء والتصرف.

 .(1)الفرع الثاني: تعريف العقد بمعناه الشرعي
 فه اصطلاحان مشهوران: بالعودة إلى كتب الفقهاء نجد أن لهم في تعري 

ينياً  الاصطلاح الأول:) عام(: فيطلق على كل التزام تعهد به شخص على نفسه بقطع النظر عن مقابلته بالتزام آخر أم لا، وسواء كان التزاماً د
 .(2)كالنذر أو دنيوياً كالبيع أو الضمان ونحوهما

وع إيجاب أحد المتكلمين مع قبول الآخر، أو كلام الواحد القائم أما الاصطلاح الثاني: فهو خاص، فعرفه الحنفية، بأنه: )مجم 
، في حين الشافعية قالوا:) ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول (4)،وعرفه المالكية: )ولا يكون العقد إلا بين اثنين بإيجاب وقبول((3)مقامهما(
،وعرفه العلماء المعاصرين بأنه:)ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يثبت (6)ل بعده(،أما الحنابلة فعرفوه بقولهم: )وينعقد البيع بإيجاب وقبو (5)شرعا(

 –،فالعقد في الاصطلاح الفقهي يطلق في الغالب على كل اتفاق يكون بين إرادتين أو أكثر على إقامة التزام أو نقله، والعقد بهذا المعنى (7)أثره في محله(
 هو محل بحثنا. -المعنى الخاص 
 .(8)الثالث: تعريف الإلكترونية بمعناها الإصطلاحي  الفرع

شبكة اتصالات عالمية مفتوحة غير محددة ،أو هي:(9) يقصد بها:النظم الحديثة في الاتصالات فهي شبكة الإنترنت التي هي شبكة معلومات عالمية   
 .(10) من الشبكات الفرعية النطاق، تربط بين عدد هائل

 )التجارة الإلكترونية( باعتباره مركب:  ود الإلكترونيةالفرع الرابع: تعريف العق
ت من أجل ذكر العلماء للعقود الإلكترونية أو )التجارة الإلكترونية( تعريفات متعددة منها:) استخدام التقنيات الحديثة في المعلومات والاتصالا

شرع الأردني: )(11)(وعقد المبادلات التجاريةإبـرام الصـفقات 
ُ
تنفيذ وإدارة الأنشـطة التجاريـة المتعلقـة بالبضـاعة والخدمات بواسطة تحويل ،وعرفها الم
،نستنج من التعريفين المتقدمين:أن العقود الإلكترونية ترتكز على عملية ترويج وتبادل (12)المعطيات عبر شبكة الإنترنت أو الأنظمة التقنية الشبيهة (

                                                                                                                     
 -هـ1404ض، يا، مكتبة المعارف، الر2، طالمحرر في الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبلهـ(، 652عبد السلام بن عبد الله )ت: 

 . 472، ص7، ج المحلى، ابن حزم، 323، ص1م، ج1984
د لغة: العين والقاف والدال أصل واحد يدل على شد وشدة وثوق وهو نقيض الحل، يقال: عقدت الحبل والبيع والعهد فانعقد، والعقد العق(1) 

، ابن منظور، محمد بن 86، ص4، جمعجم مقاييس اللغةالعهد، والجمع عقود، وعهدت إلى فلان في أمر كذا: بمعنى ألزمته، ابن فارس، 
 . . ٢٩٧-٢٩٦، ص٣بيروت، ج –، دار صادر 1، طلسان العربمكرم، 

م، القاعدة الثانية والخمسين، 1999، مكتبة نزار مصطفى الباز، مكة، القواعده(795ابن رجب، أبو الفرج عبد الرحمن بن أحمد) ت: (2)
 78ص

 . 187، ص3، دار الفكر، بيروت، جشرح فتح القديرهـ( 681ابن الهمام، محمد بن عبد الواحد )ت  (3)
 . 2، ص ٢، مكتبة مصـطفى الحلبـي، القاهرة، الشرح الصغير بحاشية بلغة السالكالدردير، أحمد بن محمد،  (4)
 ١٩٦، ص 1405، 1بيروت، ط –، تحقيق: إبراهيم الأبياري، دار الكتاب العربيالتعريفاتالجرجاني، علي بن محمد،  (5)
، ٢، ج١٩٤٧ -هـ ١٣٦٦طبعة أنصـار السـنة المحمديـة، القاهرة، ، مكشاف القناع على متن الروض المربعالبهوتي، منصور،  (6)

 . ١٨٤ص
 . 381، ص 1م، ج1998 -هـ  1418دمشق،  –، دار القلم المدخل الفقهي العامالزرقا، مصطفى أحمد،   (7)
، خدمات الإنترنتريان، أحمد، الإلكترونية في اللغة: نسبة إلى الإلكترونات وهي تدفق الشحنات الإلكترونية في الأجهزة الكهربائية ،(8)

 . ١٩م، ص١٩٩٧هــ ـ ١٤١٧، ١منشورات المجمع الثقافي في أبي ظبي، ط
 . ١٩، صخدمات الإنترنتريان،  (9)
 . ١٩م، ص ٢٠٠٣هـ ـ ١٤٢٣، المكتبـة الأكاديميـة، القـاهرة، ١، طالتجارة الإلكترونيـةالعيسوي، إبراهيم،  (10)
 . ١٠م، ص٢٠٠١، دار صادر، بيروت، لكترونيالإثبات الإحجار، وسيم شفيق، (11)
 م(. ٢٠٠١(سنة ) ٨٥قانون المعاملات الإلكترونية الأردني المؤقت رقم ) (12)
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عبر -الحاجة إلى إجتماع طرفي العقد أو أطراف العقد في مكان واحد أو إنتقالهم من مكان إلى آخردون  -السلع والخدمات وإبرام العقود التجارية
 وسائل رقمية ) إلكترونية(.

 المطلب الثاني: التكييف الشرعي للتقابض في العقود الإلكترونية
ركان والشرائط، كالايجاب والقبول والمحل والصيغة، ومن تعتبر العقود الإلكترونية كغيرها من عقود التجارة التي يجب أن تشتمل على جملة من الأ 

تقابض في المسائل الفقهية ذات العلاقة بالعقود الإلكترونية ما نحن بصدده وهو مسألة التقابض، ولكي نتمكن من بيان الحكم الشرعي فيما يختص بال
لفقهاء فيه لارتباط الحكم حول مسألتنا به، فمجلس العقد هو مركب العقود الإلكترونية فيجب علينا أن نطل على ما يسمى بمجلس العقد ومذاهب ا

، العقد: فهو الاجتماع الواقع لعقد البيع وفقاً لما جاء في مجلة الأحكام (1)من كلمتين، الأولى: مجلس، والثاني: العقد، والأخيرة سبق بيانها، أما مجلس
، وعليه فإن مجلس العقد (3) تكون بعد الإيجاب والطرفان مقبلان علـى التعاقد دون إعراض من أحدهما(، وعرفه الزرقا بأنه: )المدة الزمنية التي (2)العدلية 

، ولعل هذا التعريف يفتح الآفاق أمام ما يسمى (4)يمتد طوال الفترة الزمنية التي يظل فيه المتعاقدان مشتغلين بالتعاقد سواء بقيا في مكانيهما أو تركاه
 ويتماشى مع متطلبات العصر وطبيعتة.بالعقود الإلكترونية 

يصح أن تفصل وبناءاً عليه فإننا يتبين لنا أن اتحاد مجلس العقد  يعد شرطاً مهماً  في إبرام العقود، والمغزى من هذا الشرط هو تحديد المدة التي 
 .(5)دبر قبل أن يصدر إيجابه أو عدمه عن الإيجاب، لكي يعطى الشخص المعروض عليه الإيجاب من المتعاقدين من التفكير والتروي والت

شرعاً وقد تناول الفقهاء مجلس العقد في مباحث طويلة نسلط الضوء على أبرز النقاط فيها بما يخدم طبيعة بحثنا، فقالوا :إن هناك عقود يشترط 
إلى سائر التمليكات على اختلاف بين الأئمة في فيها إتحاد مجلس العقد بأن يكون المتعاقدين في مكان واحد، كعقود المعوضات، وينسحب هذا أيضاً 

، كما قالوا بأنه لا يشترط في مجلس العقد أن يكون مكاناً مستقراً وثابتاً فقد  (6)بعضها كالهبة إلا أن الوصية لا يشترط فيها ذلك بالإجماع، وكذا الوكالة 
،إلا أنهم اختلفوا في مسألة اشتراط الفورية أم التراخي في القبول والإيجاب على (7)يكون متحركاً كالسيارة والسفينة والطاائرة فلا ينقطع المجلس بسيرها

المسألة  مذهبين، ويعود سبب إختلافهم إلى الاجتهاد بالرأي في النص النبوي الشريف،وتنزيل حكم العقود الإلكترونية وفقاً لذلك الاجتهاد أم قصر
 حد.على اجتماع الطرفين أو أطراف العقد في مكان وا

 نصُّ الحديث النبوي الشريف
هُمَا باِلخِيَارِ مَا لَمْ يَـتـَفَرَّقاَ وكََاناَ جَمِيعًا، أَوْ يُخَيـِّرْ أَ قاَلَ: )) عَنْ رَسُولِ الِله  عَنِ ابْنِ عُمَرَ  حَدُهُمَا الآخَـرَ، إِذَا تَـبَايَعَ الرَّجُلَانِ فَكُلُّ وَاحِدٍ مِنـْ

هُمَـفإَِنْ خَيـَّرَ أَحَدُهُمَا الآخَ  ْْ وَاحِـدم مِنـْ ـرُ تَبَايَـعَا عَلَى ذَلِكَ فَـقَدْ وَجَبَ البـَيْعُ، وَإِنْ تَـفَرَّقاَ بَـعْدَ أَنْ تَـبَايَـعَا وَلَمْ يَـتـْ قَـدْ وَجَـبَ البـَيْـعُ رَ فَـ ((، متَّفـق  ا البـَيْـعَ فَـ
من طريق إسماعيل عن نافعٍ  -أيضاً -، ورُوي ن عمر ، فهذا الحديث أخرجه الشيخان من طريق الليث بن سعدٍ عن نافعٍ عن اب(8)عليه، واللف  لمسلم

                                 
 ، مادة ) جلس(. القاموس المحيطفهو: موضع الجلوس، (1)
، 1، ج)١٨١، المادة )نان،تحقيق تعريب:المحامي فهمي الحسيني،دار الكتب العلمية، لبدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي، (2)

 132ص
، دار المدخل الفقهي العام، وله أيضاً، ١٣٣م، ص١٩٦١، مطبعة جامعة دمشق، ٣، طالقانون المدني السوري شرحالزرقا، مصطفى، (3)

 . ٣٤٨، ص١( ج ١٧١م، الفقرة)١٩٦٨ –م ١٩٦٧الفكر، 
 . ٣٢٠، صالتقابض في الفقه الإسلاميالجنكو، (4)
 . 6، ص2، جلحقمصادر االسنهوري،  (5)
، 433، ص3، ج1405بيروت،  -، المكتب الإسلاميروضة الطالبين وعمدة المفتينهـ( 676النووي، أبو زكريا، يحيى بن شرف)ت:  (6)

 . ٢٥م، ص٢٠٠٠هـ ـ ١٤٢٠، دار المكتبي، دمشق، سوريا، ١، طحكم إجراء العقود بوسائل الاتصـال الحديثـةالزحيلي، وهبة، 
  المرجع السابق. (7)
، كتاب: 1987 – 1407القاهرة،  –، دار الشعب 1، طالجامع الصحيحهـ(، 256البخاري، أبو عبد الله، محمد بن إسماعيل، )ت:  (8)

، مسلم، أبو الحسين، مسلم بن الحجاج، 2112، حديث رقم: 84، ص 3البيوع، باب: إذا خير أحدهما صاحبه بعد البيع فقد وجب البيع، ج
، دار الجيل بيروت + دار الأفاق الجديدة، بيروت، كتاب: البيوع، باب: ثبوت خيار المجلس صحيح مسلم الجامع الصحيح المسمى
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هُمَـا باِلخِيـَارِ عَلـَى صَـاحِبِهِ مَـا وقد تفرَّد بها النسائي، والحديث مشهور  من رواية مالكٍ عن نافعٍ عن ابن عمر مرفوعًا بلف : )) المُتَبَايِعَانِ كُلُّ وَاحِـدٍ مِنـْ
، وفي روايـة النسـائي: (2)، وسند هـذه الروايـة مـن أصـح الأسـانيد، وهـو مـا يعُـرف عنـد علمـاء الحـديث بسلسـلة الـذهب  (1)((لَمْ يَـتـَفَرَّقاَ إِلاَّ بَـيْعَ الخِيَارِ 

ه في المج  لس فاختـار إمضـاء العقـد قبـلبيفترقا  بتقديم الفاء: استُعمل أحدهما في موضع الآخَر اتِّساعًا، ومعناه أنَّ الخيار ينقطع بالتفرُّق، والمعنى: إن خيرَّ
 التفرُّق لزمه البيع وبطل اعتبار التفرُّق .

 آراء العلماء في الحديث الشريف
ة، إلا أنهــم اتَّفــق العلمــاء علــى أنَّ العقــد مــتى اكتســب صــفة اللــزوم فــلا يســتطيع أحــدَ  طــرفي العقــد أو أطرافــه التحلُّــل منــه إلا أن يتفقــا علــى الإقالــ

عقـد هـذه الصــفة، هـل بمجـرَّد تطــابقُ الإيجـاب والقبـول مــن غـير اعتبـار مجلــس العقـد أم أنَّ ثبـوت خيــار اختلفـوا في الظـرف أو الحالــة الـتي يكتسـب فيهــا ال
 المجلس لا محيد منه في اكتساب العقد صفةَ اللزوم؟ وهذه المسألة خلافية  بين العلماء.

عقــد يجــد أنــه ثــار بيــنهم في هــذه المســألة خــلاف عــريض، إن المتتبــع للمــذاهب وأقــوال الفقهــاء المجتهــدين المتعلقــة بمســألة ثبــوت خيــار المجلــس في ال
، فهي كلمة ظنية تحتمل (3)البيعان بالخيار ما   يتفرقا(( )):  المذكور في قول النبي ) والسبب في ذلك الاختلاف يعود إلى إختلافهم في معنى )التفرق

في صميم الاجتهاد بالرأي في النصوص، فمن قـال بعـدم ثبـوت خيـار المجلـس  التفرق بالأبدان وتحتمل التفرق بالأقوال وهذا الاختلاف في حقيقته داخل
، ومن تمسك بثبـوت الخيـار في المجلـس -كما سنبين  –مستنده في ذلك الاجتهاد بالرأي في النص الشريف، فكثرت آراؤهم حول أحاديث خيار المجلس 

 يار المجلس للمتبايعين حتى يتفرقا أو يتخايرا، وتفصيل ذلك على النحو الآتي: متمسك بظاهر النصوص دون تأويل أو اعتراض عليها وأثبتوا بموجبها خ
، وبه : وهو مذهب أكثر أهل العلم، إذ يروى عن عمر وابن عمر وابن عباس وأبي هريرة وأبي برزة المثبتون لخيار المجلس: المذهب الأول

وابن أبي ذئب، وهو قول الشـافعي وأحمـد وأكثـر المجتهـدين وسـائر المحـدِّثين،  (4)زاعيقال سعيد بن المسيب وشريح والشعبي وعطاء وطاوس والزهري والأو 
زا غـير لازم، ويكـون ووافقهم ابن حبيب وابن عبدالبر من المالكية، فقالوا: بثبوت خيار المجلس، بمعنى أنه إذا تطابق الإيجاب والقبول فإنَّ العقـد يقـع جـائ

، إلا أنهم اختلفـوا في حـد (5)لعقد أو إتمامه ماداما في مجلس العقد، ولا يصير العقد لازماً إلاَّ بعد تفرُّقهما بأبدانهما لكل من المتعاقدين الخيارُ في فسخ ا
، يتضـح مـن هـذا المـذهب أنـه (6)التفرق بالأبدان والمشهور مـن مـذهب العلمـاء أنـه موكـول إلى العـرف فكـل مـا عـد في العـرف تفرقـا حكـم بـه ومـالا فـلا 

 نظرة المحسوسة ) البعد المكاني( فالمعول عليه في التفرق هو تفرق الأبدان لا غير.يغُلب ال
وهو مذهب أبو حنيفة ومالك ومعظم أصحابهما، وبه قال ربيعة ابن أبي عبد الـرحمن، وحُكـي عـن المذهب الثاني: المانعون لخيار المجلس: 

                                                                                                                     
 ، من حديث ابن عمر رضي الله عنهما. 3934، حديث رقم: 10، ص٥للمتبايعين، ج

، ص 2البيوع، باب: بيع الخيار، جمصر، كتاب:  –تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحياء التراث العربي الموطأ، مالك ابن أنس،   (1)
 -، مكتب المطبوعات الإسلامية 2، تحقيق: عبدالفتاح أبو غدة، طالمجتبى من السنن، النسائي ،أحمد بن شعيب ، 1349، حديث رقم: 671

 ، قال الشيخ الألباني: صحيح. 4465، حديث رقم: 248، ص 7، كتاب البيوع، باب: التجارة، ج1986 – 1406حلب، 
 .43سير مصطلح الحديث للدكتور محمود الطحان ص تي (2)
 . 2117، حديث رقم: 85 ، ص3ج باب: إذا خير أحدهما صاحبه بعد البيع فقد وجب البيع، ، كتاب: البيوع، الجامع الصحيحالبخاري،   (3)
الميراث والشركة في التجارة. الجصاص، أحمد  قال الأوزاعى هما بالخيار ما لم يتفرقا إلا في بيوع ثلاثة: بيع مزايدة الغنائم والشركة في (4)

 ، ص3هـ، ج 1405، تحقيق: محمد الصادق قمحاوى، دار احياء التراث العربى ـ بيروت، أحكام القرآنبن علي المكني بأبي بكر الرازي، 
132 . 

، سنن ] وهو شرح سنن أبي داود [معالم الهـ(،  288، الخطابي، أبو سليمان، أحمد بن محمد )432، ص3، جروضة الطالبينالنووي، (5)
، دار المحلىهـ(، 456، ابن حزم، أبو محمد ،علي بن أحمد )ت: 118، ص 3، ج٧٣٣م 1932 -هـ  1351حلب، –، المطبعة العلمية 1ط

بل الشيباني، ، المغني في فقه الإمام أحمد بن حن، ابن قدامه، أبو محمد، عبد الله بن أحمد٣٥١، ص 8الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، ج 
، حققه وقدم له: شرح معاني الآثارهـ(، 321، الطحاوي، أبو جعفر، أحمد بن محمد )ت: 7، ص 4، ج1405بيروت،  –، دار الفكر 1ط

محمد سيد جاد الحق( من علماء الأزهر الشريف، راجعه ورقم كتبه وأبوابه وأحاديثه: د يوسف عبد الرحمن  -)محمد زهري النجار 
 . ١٧-١٢، ٤م، ج 1994هـ،  1414، عالم الكتب، 1احث بمركز خدمة السنة بالمدينة النبوية، طالب -المرعشلي 

 . 329، ص 4، ج1379بيروت،  -، دار المعرفة الباري شرح صحيح البخاري فتحابن حجر، أبو الفضل، أحمد بن علي،  (6)
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والهادويــة، فقــالوا: بعــدم ثبــوت خيــار المجلــس، بــل يلــزم يكــون البيــع لازمــاً بــنفس الإيجــاب  إبــراهيم النخعــي، وهــو روايــة  عــن الثــوري، وإليــه ذهــب الإماميــة
ينتهيَ كلامهما في والقبول أو ما يقوم مقامهما من فعل ودلالة، وأثبتوا خيار الرجوع عن إمضاء العقد إذا أوجب أحدهما البيعَ، فكلٌّ منهما بالخيار حتى 

يغُلّبــون المفهــوم المعنــوي لمجلــس العقــد، ويفسّــرونه بأنــه الحــال الــتي يكــون فيهــا المتعاقــدان مقبلــين علــى التفــاوض في العقــد  ، وهــؤلاء(1)العقــد إبرامــا أو تركــا
 ومنشغلين به وبإبرامه، أو هو فعل التعاقد أي الجلوس لأجل التعاقد.

 الأدلة ومناقشتها والقول المختار
 : -على سبيل الذكر لا الحصر –لمجلس بأدلة كثيرة منها :استدلَّ المثبتون لخيار اأولًا:أدلَّة المثبتون

 استدلوا بأحاديث الباب المتقدِّمة آنفاً، وغيرها، ومن ذلك:   
:))البـَيـِّعَانِ باِلخيَِارِ مَا  َْ يَـتـَفَرَّقاَ، أوَْ يَـقُولُ أَحَدُهُماَ لِصَاحِبِهِ اخْتـَرْ(( ما روي عن ابن عمر  .1

(2). 
إِنْ كَذَباَ وكََتَمَا محُِقَتْ بَـركََةُ رضي الله عنه: ))البـَيـِّعَانِ باِلخيَِارِ مَا  َْ يَـتـَفَرَّقاَ، فإَِنْ صَدَقاَ وَبَـيـَّنَا بوُركَِ لَهمَُا في بَـيْعِهِمَا، وَ  ما روي عن حكيم بن حزامٍ  .2

بَـيْعِهِمَا(( 
(3). 

نـَهُمَا حَتىَّ ما روي عن ابن عمر   .3  يَـتـَفَرَّقاَ، إِلاَّ بَـيْعَ الخيَِارِ((ا: ))كُلُّ بَـيـِّعَيْنِ لَا بَـيْعَ بَـيـْ
(4). 

: قالوا إن جميع  الأحاديـث السـابقة تـدل بوضـوح علـى ثبـوت خيـار المجلـس لكـلا مـن المتعاقـدين بعـد انعقـاد من هذه الأحاديث وجه الاستدلال
 .(5)قاًالبيع حتى يتفرَّقا من ذلك المجلس بأبدانهما، ولا يمكن اعتبار التفرُّق بالأقوال تفرُّ 

ُبْتَاعُ باِلخيَِارِ حَتىَّ يَـتـَفَرَّقاَ، إِلاَّ أَنْ تَكُونَ صَـفْقَةَ خِيـَارٍ، وَلَا يحَِـلُّ  أنَّ النبيَّ  - -ما روي عن عمرو بن شعيبٍ عن أبيه عن جدِّه  .4
قال: ))البَائعُِ وَالم

لَهُ أَنْ يُـفَارقَِهُ خَشْيَةَ أَنْ يَسْتَقِيلَهُ((
(6). 

. .((،  : بقطع النظر عن وضوح الاستدلال بصدره على نحو ما تقدَّم، فإنَّ الشاهد منـه ظـاهر في قولـه: ))وَلَا يحَِـلُّ لـَهُ أَنْ يُـفَارقِـَهُ.يثوجه دلالة الحد 
 .(7)التفرُّق بالأقوالوهو يقوِّي استدلالهم بالمعنى الذي وقفوا عنده وهو التفرُّق بالأبدان، إذ لا فائدة من التنصيص على هذا الشاهد إذا ما أريد به 

                                 
، السرخسي، 284، ص 5، دار المعرفة، بيروت، جنز الدقائقالبحر الرائق شرح كهـ(، 970ابن نجيم، زين الدين بن إبراهيم ، )ت:  (1)

، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، 1دراسة وتحقيق: خليل محي الدين الميس، طالمبسوط، أبو بكر ،محمد بن أبي سهل، 
ة للقانون المدني الأردني، 286، ص13م، ج2000هـ 1421  104، ص 1،ج 1985، عمان، ، مطبعة التوفيق2، طالمذكرات الإيضاحيَّ

– 105 . 
 .2109، حديث رقم: 84، ص3، كتاب: البيوع، باب إذا لم يوقت في الخيار هل يجوز البيع، جالجامع الصحيحالبخاري،   (2)
 . ،من حديث حكيم بن حزام2110حديث رقم:،84،ص3باب البيعان بالخيار ما لم يتفرقا،ج،، كتاب:البيوعالجامع الصحيحالبخاري،(3)
 2113حديث رقم: ، 84، ص3جباب: إذا كان البائع بالخيار هل يجوز البيع. ، كتاب: البيوع، الجامع الصحيحالبخاري، (4)
تحقيق: أبو تميم ياسر بن إبراهيم، شرح صحيح البخاري، ، ابن بطال، أبو الحسن، علي بن خلف، 118، ص3جمعالم السنن ،الخطابي، (5)

 . 239، ص 6م، ج2003 -هـ 1423 -السعودية  -، مكتبة الرشد 2ط
القاهرة، الأحاديث مذيلة بأحكام شعيب الأرنؤوط،  –، مؤسسة قرطبة مسند الإمام أحمد بن حنبلابن حنبل، أبو عبدالله، أحمد بن حنبل،  (6)

تقيله "، وهذا إسناد ، قال: شعيب الأرنؤوط: صحيح لغيره دون قوله " ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يس6721، حديث رقم: 183، ص 2ج
، الترمذي، أبو 3458، حديث رقم: 288، ص3بيروت، ج -، دار الكتاب العربيسنن أبي داودحسن. أبو داود، سليمان بن الأشعث، 

بيروت، الأحاديث  –، تحقيق: أحمد محمد شاكر وآخرون، دار إحياء التراث العربيلجامع الصحيح سنن الترمذيعيسى، محمد بن عيسى، ا
، قال أبو 1247، حديث رقم: 550، ص3بأحكام الألباني عليها، كتاب: الشروط، باب: ما جاء في البيعين بالخيار مالم يتفرقا، جمذيلة 

، تحقيق: حسن عبد السنن الكبرىهـ(، 303عيسى: هذا حديث حسن، وحسنة الألباني، النسائي، أبو عبد الرحمن أحمد بن شعيب، )ت: 
، المحقق: محمد محيي سنن أبي داودهـ(، 275، أبو داود، سليمان بن الأشعث)ت: 6031، حديث رقم: 15، ص، 5المُنعم حسن شلبي، ج

، رواه الخمسة إلا ابن هـ(1182محمد بن إسماعيل)ت: قال الصنعاني: ، 3456، حديث رقم: 273، ص3الدين عبد الحميد، دار الفكر، ج
، مكتبة مصطفى البابي الحلبي، 4، طسبل السلامواية "حتى يتفرقا عن مكانهما"، ماجه ورواه الدارقطني وابن خزيمة وابن الجارود وفي ر

 . 35 ، ص3م، ج1960هـ/ 1379
 .35، ص3، جسبل السلامالصنعاني،   (7)
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وفي رواية البيهقي بلف : )). . . حَتىَّ يَـتـَفَرَّقاَ مِنْ مَكَانِهِمَا(( .5
  يبق للتأويل مجال وبالتالي فلا مجال لحمله على تفرُّق « مكانهما»، فإذا صح لف  (1)

 .(2)الأقوال 
، وقـال نـافع : (3)إذا ابتـاع بيعًـا، وهـو قاعـد  قـام ليجـب لـه البيـع((راوي الحديث، ومن جملة ذلك: ما روي أنه: ))كـان ابـن عمـر  فعلُ ابن عمر  .6

 ،وقـال أيضـاً: )فكـان إذا بـايع رجـلًا، فـأراد أن يقيلـه، قـام فمشـى هنيهـةً، ثمَّ رجـع إليـه(((4)))وكان ابن عمر إذا اشترى شيئًا يعجبه فارق صاحبه((

ا بالخيار، ما   يتفرَّق المتبايعان، قال: فتبايعت أنا وعثمان، فبعتُه مالي في الوادي، بمالٍ قال: ))كنَّا إذا تبايعنا كلُّ واحدٍ منَّ  ، وعن ابن عمر (5)
 .(6)له بخيبر، قال فلمَّا بعته طفقت أنكص القهقرى خشية أن يرادَّني عثمانُ البيعَ قبل أن أفارقه(( 

كون بالأبدان لا بالأقوال، فلزم الأخذ بقولـه واعتبـار أفعالـه بطريـق الأولى فهـو أن المفارقه بين المتبايعين، إنما ت: تدل أفعال ابن عمر وجه الدلالة 
 أعلم بمعنى ما روى كما هو مقرر عند العلماء.

 وناقش النافون لخيار المجلس هذه الأدلة بما يأتي: 
سنوردها والأحاديث النبوية الـتي سـنوردها في أدلتنـا  قالوا: إن جميع الأحاديث الدالَّة على ثبوت خيار المجلس مردودة  لمنافاتها لعموم الآيات التي .1

 «.إذا تعارض المقطوع مع المظنون فالمقطوع أولى بالتقديم »،والقاعدة تنص أنه: 
 قالوا: إن الأحاديث التي تثبت خيار المجلس فإنها منسوخة  بالأدلَّة القرآنية التي سنوردها في استدلالنا.  .2
 لصريح للقياس الجليِّ في إلحاق ما قبل التفرُّق بما بعده.القول بثوت خيار المجلس مخالف  .3
 قالوا: إن حديث: ))البـَيـِّعَانِ باِلخيَِارِ(، مضطرب  يمنع الاحتجاج به لوروده بألفاظ مختلفة. .4
 .(7)ن أشهبمخالفة حديث الخيار لعمل أهل المدينة وعملُهم حجَّة ، وهو مخالف أيضًا لعمل أهل مكَّة، وهو منقول  عن ابن التين ع .5
 بما روىَ الحديث، وهذا يدلُّ على وهن المرويِّ عنده. -مالك بن أنس -عدم عمل راوي الحديث .6
 أنه خبر  آحاد فلا يعُمل به فيما تعمُّ به البلوى، وهو البيع. .7
رَّقَ الّـَذِينَ أوُتـُوا الْكِتـَابَ إِلاَّ مِـنْ بَـعْـدِ مَـا إنَّ المراد بالتفرُّق في الحديث هو التفرُّق بـالأقوال والاعتقـادات يـدل علـى ذلـك، قولـه تعـالى: توَمَـا تَـفَـ .8

  ، وكما في عقود الزواج والإجارة والعتق.١٣٠ ، وفي قوله تعالى: توَإِنْ يَـتـَفَرَّقاَ يُـغْنِ اللهُ كُلاًّمِنْ سَعَتِهِ﴾ بالنساء: ٤جَاءَتـْهُمُ الْبـَيـِّنَةُ﴾ بالبيِّنة: 
 تفرُّق غير معروف فأشبه بيوع الغرر.إن خيار المجلس خيار مجهول فوقت ال .9
ترة الـتي لا يتعينَّ حملُ الخيار في هذا الحديث على خيار الفسخ، فيحتمل أنه أريد به خيار الشـراء أو خيـار الزيـادة في الـثمن والمـثمن، وهـي الفـ .11

 تسبق عقد البيع.

                                 
ارديني ، )مؤلف الجوهر النقي: علاء الدين علي بن عثمان المالسنن الكبرى وفي ذيله الجوهر النقيالبيهقي، أبو بكر، أحمد بن الحسين،  (1)

، حديث رقم: 271، ص5هـ، ج 1344، مجلس دائرة المعارف النظامية الكائنة في الهند ببلدة حيدر آباد، 1الشهير بابن التركماني(، ط
، حديث  رقم: 275، ص 4بيروت ج -، المحقق: سيد كسروي حسن: دار الكتب العلميةمعرفة السنن والآثار، وله أيضاً في: 10755

3318 . 
 . 35، ص3، جسبل السلامي، الصنعان (2)
قال أبو عيسى: حديث . 1245، حديث رقم: 547، ص 3، كتاب: البيوع، باب: البيعين بالخيار مالم يفترقا، جسنن الترمذيالترمذي،  (3)

 ابن عمر حديث حسن صحيح.
 2107حديث  رقم: ، 83، ص 3، كتاب: البيوع، باب: كم يجوز الخيار. ج الجامع الصحيحالبخاري،  (4)
  3935، حديث رقم: 10، ص5، كتاب: البيوع: باب: ثبوت خيار المجلس للمتبايعين، جصحيح مسلممسلم،  (5)
، وفِعلُ عبد الله بن عمر رضي الله عنهما محمولٌ على أنه لم يبلغه خبر النهي في حديث عمرو بن شعيبٍ الجامع الصحيحالبخاري، (6)

 السابق دفعًا للإشكال. 
 ٣٣٠، ص٤، جالباري فتحابن حجر،  (7)
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 شتري وردُّه.إنَّ المراد بالمتبايعين في الحديث المتساومان، والمراد بالخيار قبول الم  .11
أو يحمل على كما قالوا: أنَّ التفرُّق الوارد في الخبر، إن كان المراد به التفرُّق بالأبدان فيحمل على الاستحباب تحسينًا للمعاملة مع المسلم، 

 الاحتياط خروجاً من الخلاف.
 وأجاب القائلون بثبوت خيار المجلس عن اعتراضات المانعون ومناقشاتهم بما يأتي:  
كـون بعـد لوا: تقدَّم عدم التنـافي بـين الرضـا المشـترط في العقـود وثبـوت الخيـار، فالخيـار مـن تمـام الرضـا، كمـا إنَّ مسـألة نفـاذ العقـود ووجوبهـا تقا .1

بهـا  اكتسابها صفة اللزوم، وعلى فرض تعارُضـها فـيمكن الجمـع والتوفيـق بـين الأدلـة، وصـورة الجمـع: أنَّ عمـوم الآيـات والأخبـار الـتي تسـتدلونَ 
، ولا يصـار إلى الترجـيح  -على فرض شمولها لمحلِّ النزاع ، فيُبـنى العـامُّ علـى الخـاصِّ أعمُّ مطلقاً، والأحاديث القاضية بثبـوت خيـار المجلـس أخـصُّ

 إلاَّ عند تعذُّر الجمع، كما هو مقرَّر  في الأصول.
يكون نسخاً، ولو سلمنا بوقوع النسخ فإن الجمع بين الدليلين مهما أمكن  قالوا: إن النسخ لا يثبت بالاحتمال، ومجرَّد المخالفة لا يستلزم أن .2

، أما الاعتراض بالقياس فهو اعتراض مـردود لوجـود  (1)لا يصار معه إلى الترجيح، والجمع هنا ممكن بين الأدلة المذكورة بغير تعسف ولا تكلف
، فهــو قيـاس فاســد لمصــادمته للـنص، فالثابــت بـالنصِّ متحقــق  في ذلــك الفـرع، فإمــا أن يكـون الشــارع أخــرج هـذا الفــرع عـن هــذا الأصــل الـنصِّ

 .(2)لمصلحة أو تعبُّدًا فيجب اتِّباعه
،والجمع بين ما اختلـف مـن ألفاظـه (3)أما دعوى الاضطراب فهي عارية عن الصحة؛لأنَّ شرط الاضطراب أن يتعذَّر الجمع بين مختلف ألفاظه .3

 .(4)لافممكن  بغير تكلُّف فلا يضرُّه الاخت
علمـاء  القول معارضته لعمل أهـل المدينـة ومكَّـة فمـردود ؛ لأنـه   يُحفـ  عـن أحـد مـن علمـاء مكَّـة القـول بخلافـه، ولأنَّ غالبيـة أهـل المدينـة مـن .4

وعلى فرض أنهم ، (5)الصحابة والتابعين وتابعيهم يقرون بالخيار، بل لا يعلم للمانعين سلف  سوى ربيعة بن أبي عبد الرحمن، وإبراهيم النخعي
 .(6)مجمعون فليس إجماع أهل المدينة بحجَّة 

 فيجاب عنه من عدَّة وجوه:« عمل الراوي بخلاف ما روى»أمَّا الاعتراض بقاعدة:   .5
 الأول: أنَّه عمله مبني على اجتهاده، وقد يظهر له ما هو أرجح في نظره ممَّا رواه وإن   يكن أرجح في نفس الأمر.   
 الحجَّة فيما نقله الراوي لا فيما قاله. والثاني: أنَّ  
 والثالث: أنَّ هذه القاعدة مختلف  فيها، والتحقيق عند كثير من الأصوليين أنها خاصة بالصحابة دون غيرهم. 

                                 
 330، ص 4، جفتح الباريابن حجر،  (1)
 . 330، ص 4، جفتح الباريابن حجر، (2)
ا إذا كان ». . . قال ابن دقيق العيد  مجيباً على دعوى الاضطراب:   (3) فنقول: هذا صحيحٌ، لكن بشرط تكافؤ الروايات أو تقارُبها، أمَّ

ا لأنَّ روا ته أكثر أو أحفظ، فينبغي العمل بها، إذ الأضعف لا يكون مانعًا من العمل بالأقوى، والمرجوح لا يدفع الترجيح واقعًا في بعضها، إمَّ
ك بالراجح ، المحقق: مصطفى شيخ إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامهـ(، ، 702ابن دقيق العيد، أبو الفتح محمد بن علي)ت: ، «التمسُّ

د بن إسماعيل البخاري رجحان روايات 367، ص1م ج 2005 -هـ  1426، مؤسسة الرسالة، 1مصطفى و مدثر سندس، ط د محمَّ ، وقد أكَّ
م بقوله:  ، وعلَّق القسطلاني، أحمد ٣١8، ص ٥، جفتح الباري، ابن حجر، «الاشتراط أكثر وأصحُّ عندي»الاشتراط في حديث جابرٍ المتقدِّ

هـ،على هذا  1323، المطبعة الكبرى الأميرية، مصر، 7، ط ريإرشاد الساري لشرح صحيح البخاهـ(، في كتابه : 923بن محمد )ت: 
ه: )لأن الكثرة تفيد القوة وهذا وجه من وجوه الترجيح فيكون أصح، ويترجح أيضًا بأن الذين رووه بصيغة الاشتراط معهم  الكلام بما نصُّ

ره لأن قوله لك ظهره وأفقرناك ظهره وتبلغ عليه لا زيادة وهم حفاظ فيكون حجة وليست رواية من لم يذكر الاشتراط منافية لرواية من ذك
 يمنع وقوع الاشتراط قبل ذلك(. 

 . 329، ص 4، جالباري شرح صحيح البخاري فتحابن حجر، (4)
 . ٣٥٥، ص٨ج المحلَّى، ابن حزم،  (5)
حسين بن أحمدالسياغي و الدكتور  ، تحقيق: القاضيأصول الفقه المسمى إجابة السائل شرح بغية الآملالصنعاني، محمد بن إسماعيل، (6)

  .218، ص1جالفحول ، إرشاد، الشوكاني، 153، ص 1986بيروت،  –، مؤسسة الرسالة 1حسن محمد مقبولي الأهدل، ط
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، والخـامس: أنَّ «اوِي أعلـم بمـَا رَوَىالـرَّ »والرابع: أنَّ ابن عمر راوي الخبر كان يفـارق ببدنـه إذا بـاع، فاتِّباعـه أوَْلى مـن اتِّبـاع غـيره، عمـلًا بقاعـدتهم:  
 الحديث رواه غير مالكٍ وعمل به وهُم أكثر عددًا وروايةً وعملًا.

على أما بالنسبة لعدم قبوله كون خبر آحاد فيما تعم به البلزوى،فإن قولكم هذا فيه مخالفه لاتفاق،كما نقـل الآمـدي،وفيما ُّـصُّ بـه البلـوى، .6
 .(1)ين والشافعي وسائر المحدِّثينما ترجَّح عند جمهور الأصولي

 :(2)أمَّا القول بأنَّ المراد بالتفرُّق في الحديث هو التفرُّق بالأقوال والاعتقادات فهو فاسد لوجوه منها .7
لمبيـع بعـد الاخـتلاف الأول: عدم إحتمال اللف  ما قالوه، فليس بين المتعاقدين تفرُّق بقول ولا اعتقاد، وإنما حصل التئام  واتِّفاق علـى الـثمن وا    
 فيه.
مـــة  -جوالثـــاني: فيـــه تجريـــد الحـــديث عـــن الفائـــدة، إذ قـــدم علـــم أنهمـــا بالخيـــار قبـــل العقـــد في انشـــائه وإتمامـــه أو تركـــه.    أنـــه خـــلاف الظـــواهر المتقدِّ

 «.مِنْ مَكَانِهِمَا حَتىَّ يَـتـَفَرَّقاَ»للأحاديث، فضلًا عن ذلك فهو معارَض  بصريح نصِّ الخبر الذي رواه البيهقي مرفوعًا: 
 للحديث بنفسه. والثالث: يردُّه تفسير ابن عمر  

، ذلك لأنَّ المانعين حملوا التفرُّق على التفرُّق بالأقوال، أي: لكلا منهما الإنشاء أو «الَأصْلُ في الكَلَامِ التَّأْسِيسُ لاَ التَّأْكِيدُ »والرابع: من المقرر أن: 
هما المتساومان، فيصير الحديث مؤكِّدًا، إذ لا خلاف أنهما بالخيار قبل إنشاء العقد أو « المتبايعان»والقبول، فيكون معنى الترك قبل تطابقُ الإيجاب 

تأكيـد،  هـو أوَْلى مـن الإتمامه، بخلاف ما إذا كان المراد به التفرُّقَ بالأبدان، فإنَّ فيه فائـدةً جديـدةً غـير مؤكَّـدةٍ، لـذلك يُحمـل المعـنى علـى التأسـيس، و 
كما هو مقرَّر  في القواعد
(3). 

وتروي لِما كما لا يصحُّ قياس البيع على النكاح والإجارة والعتق، فهو قياس مع الفارق، فثبوت الخيار في النكاح الذي لا يقع غالبا إلا بعد نظر  .8
ع ينُقـل فيـه ملـك لرقبـة المبيـع ومنفعتـه، وهـذا لا يحصـل في الإجـارة ينبني عليه  من آثار جسيمة من ابتذال المرأة بالعقد وزوال حرمتها بالردِّ، ولأنَّ البيـ

 .(4)والعتق والنكاح، وأما العتق فيحصل بإرادة واحدة وهي إرادة المعتق فافترقا 
 أمَّا تشبيهه بعقود الغرر فهو تشبيه غير مقبول من وجوه: .9

  بيع غرر ولا بيع سلامه.الأول:أن العقد قبل التفرق بالأبدان أو التخيير ليس بيعاً أصلًا لا 
ضـيه فيـتم الثاني:أنه ليس كما قالوا من أن لهما خياراً لا يدريان متى ينقطع بل أيهما شاء قطعه قطعه في الوقت المناسـب بـأن يخـير صـاحبه فأمـا يم

 عمر.البيع وينقطع الخيار وأما يفسخه فيبطل حكم العقد وتماديه أو بأن يقوم فيفارق صاحبه كما كان يفعل ابن 
أو فســخُه الثالث:أنــه لا يكــون غــرراً شــيء أمــر بــه رســول الله؛لأنــه لا يــأمر بمــا نهــى عنــه معــاً ، إذ إن كــل واحــد مــن المتعاقــدَين يمكنــه إمضــاء البيــع 

 .(5)بالقول أو الفعل فينعدم فيه الغرر
 خيار الفسخ فجوابه من جهتين: أمَّا حمل الخيار في الحديث على خيار الشراء أو خيار الزيادة في الثمن والمثمن دون  .11

                                 
، دار الكتاب 1، تحقيق: د. سيد الجميلي، طالإحكام في أصول الأحكام، الآمدي، علي بن محمد، 330، ص 4، جالباري  فتحابن حجر، (1)

، المحقق: الأصول المستصفى في علمهـ(، 505، الغزالي، أبو حامد، محمد بن محمد )ت: 124، ص 2، ج1404بيروت،  – العربي
 . 321، ص 1م، ج1997هـ/1417، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1محمد بن سليمان الأشقر، ط

 . 62ـ 61، ص4جالمغني، ابن قدامه،   (2)
الفروق أو أنوار البروق في أنواء الفروق هـ(، 684افي، أبو العباس، أحمد بن إدريس )ت ، القر332، ص 4ابن حجر، فتح الباري، ج (3)

 . 452، ص 3م، بيروت، ج1998 -هـ 1418، تحقيق: خليل المنصور، دار الكتب العلمية، )مع الهوامش (
 . 330، ص 4، جفتح الباري، ابن حجر، 210ص 5،ج نيل الأوطارالشوكاني،  (4)
 . 362ص 8، جحلىالمابن حزم،  (5)
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التفـرُّق، وهـو  الأولى: أنه بعد صدور العقد من المتعاقدين فلا خيار لهما في الشراء ولا في الـثمن، وإنمـا الخيـار لهمـا في إمضـاء العقـد أو إلغائـه قبـل  
 المراد بخيار الفسخ.

 .(2)، (1)هو إرادة خيار الفسخ لا غير كما في حديث المصرَّاة والثانية: أنَّ المتبادر إلى الأفهام عند إطلاق الخيار من كلامه  
إلاَّ أنَّ تسميته بذلك استعمال مجازيٌّ، وحملُه على الحقيقة أو ما يقرب منها أوَلى لأصالتها  -وإن كان شائعا -استعمال البائع في التساوم  .11

،إلا أن  (3)يتعذَّر تطبيق حديث التفرُّق على حال السائمين -ناحية العمليةمن ال -ولعدم وجود قرائنَ تدلُّ على كونه من قبيل المجاز، ثمَّ إنه 
قد وقد مضى النافون اعترضوا على هذا فقالوا: بأنه يلزم حمله على المجاز؛ لأنه على تقدير القول بأن المراد التفرق بالأبدان فهو بعد انتهاء الع

 وفيما عداه مجاز. فهو مجاز في الماضي؛ لأن اسم الفاعل في الحال حقيقة
،فقــالوا: لا نســلم أنــه مجــاز في الماضــي بــل هــو حقيقــة فيــه فالمتبــايعين لا يكونــان متبــايعين حقيقــة إلا في حــين ورد المثبتــون عــن هــذا الاعتــرا 

في مجلــس العقــد فعلــى هــذا تعاهــدهما ولــك عقــدهما لا يــتم إلا بأحــد أمــرين إمــا بــإبرام العقــد أو التفــرق علــى ظــاهر الخــبر فصــح أنهمــا متعاقــدان مادامــا 
 .(4)تسميتهما حقيقة بخلاف حمل المتبايعين على المتساومين فإنه مجاز بإتفاق

إن حمل التفرُّق بالأبدان في الحديث على الاستحباب أو الاحتياط، فهو على خلاف الظاهر الذي لا يلجأ إليه إلا حال قيام الدليل  .12
 .(5)الصحيح الذي يمكن حمله على نحو ما ذكُر

 استدلَّ المانعون بنصوص الكتاب والسنَّة على ما يأتي: : نو أدلَّة المانع -
 أوَّلًا: من الكتاب: 

  .٢٨٢: قوله تعالى: توَأَشْهِدُوا إِذَا تَـبَايَـعْتُمْ﴾ بالبقرة: الدليل الأول  
التجاحـد، فـإذا قلنـا بثبـوت خيـار المجلـس إنتفـت الفائـدة مـن : قالوا: إن الآية الكريمة تأمر بالتوثيق بالشـهادة في البيـوع، لـئلا يقـع وجه دلالة الآية

 .(6)الإشهاد، إذ لو حصل الإشهاد بعد التفرُّق   يطابق الأمر، وإن وقع قبل التفرُّق   يصادف محلَّه وللزوم إبطال النص
ن الإشـهاد تظهـر مـن وقـت إبـرام العقـد إلى وقـت بأنـه لا منافـاة بـين آيـة الإشـهاد في البيـع مـع خيـار المجلـس، فالفائـدة مـونـوقش هـذا الاسـتدلال: 

 .التفرُّق، فيقع الإشهاد ممتدًّا من زمن تطابقُ الإيجاب والقبول إلى زمن المفارقة بالأبدان، فيكون مطابقًا للأمر، ومصادفاً لمحلِّه
نَكُمْ باِلْبَاطِلِ إِلاَّ الدليل الثاني   .٢٩أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَـراَضٍ مِنْكُمْ﴾، بالنساء: : قوله تعالى: تلاتَأَْكُلُوا أمَْوَالَكُمْ بَـيـْ

: أنه بمجرد صدور الإيجاب واقترانه بالقبول فإنه يصدق هذا البيع أن يكون تجارة عن تراضي دون أن يتوقف على التخيير حيث أبـاح وجه دلالة الآية 
، (7)لله لـه الأكـل منـه؛ لأن البيـع   يلـزم بعـد، فيـدلُّ ذلـك علـى عـدم ثبـوت خيـار المجلـسالله للمشتري الأكل منـه ولـو كـان خيـار المجلـس ثابتـاً لمـا أبـاح ا

نَكُمْ باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَـراَضٍ مِنْكُمْ﴾، بالنسـاء: قول الجصاص، عن قوله تعالىي .. قـال في معـرض بيانـه أن  .٢٩: تلاتَأَْكُلُوا أمَْوَالَكُمْ بَـيـْ
، يقتضي جواز الأكل بوقوع البيع عن تراضٍ قبل ﴾...تلاتَأَْكُلُوا أمَْوَالَكُمْ ر المجلس يسقط بالانعقاد، أو التفرق بالألفاظ: قال أبو بكرٍ: قوله تعالى: خيا

                                 
ظَرَيْنِ بَعْدَ »( عَنْ أبَِي هُرَيْرَةَ رَضِيَ اللهُ عَنْهُ أنََّ رَسُولَ اِلله صَلَّى اللهُ عَليَْهِ وَسَلَّمَ قَالَ: 1) هُ بِخَيْرِ النَّ وا الإبِِلَ وَالغَنَمَ، فَمَنِ ابْتَاعَهَا بَعْدُ فَإنَِّ لاَ تُصَرُّ

هَا وَصَاعَ تَمْرٍ أنَْ يَحْتَلبَِهَا: إنِْ شَاءَ أمَْ  ، كتاب: البيوع، باب: النهي للبائع أن الجامع الصحيح، متَّفقٌ عليه: أخرجه البخاري، «سَكَ، وَإنِْ شَاءَ رَدَّ
 . ١٦٧-١٦٥،ص ٥، ومسلم ج-واللفظ له 2148، حديث رقم: 92، ص3لا يحفل الإبل والبقر والغنم، ج

 . ١٠٩، ص ٣، جحكام الأحكامإ، ابن دقيق، 332، ص4، جفتح الباريابن حجر، (2)
 . 331، ص 4، جفتح الباري، ابن حجر، 240 -  239، ص6، جشرح صحيح البخاريابن بطال،  (3)
 331، ص 4، جفتح الباريابن حجر،  (4)
 . 330، ص 4، جفتح الباريابن حجر،  (5)
 . 784، حديث رقم: 194، ص 3م، ج 1991 -ه  1413دمشق،  –، دار القلم1، تحقيق: د. تقي الدين الندوي، طالموطأمالك بن أنس،  (6)
 . 784، حديث رقم: 194، ص الموطأمالك بن أنس،  (7)
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ذلك تجـارة في شـرعٍ ولا لغـة. . الافتراق، إذ كانت التجارة هي الإيجاب والقبول في عقد البيع، وليس التفرق والاجتماع من التجارة في شئٍ، ولا يسمى 
 )(1). 
  لا ينافي خيار المجلس؛ لأنه من ٢٩: إن اشتراط الرضا في قوله تعالى: تإِلاَّ أنَْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَـراَضٍ مِنْكُمْ﴾ بالنساء: نوقش هذا الاستدلال   

 .(2) من ُّصيص بخيار المجلستمامه، وتمامُ الشيء جزء منه، كما أن الآية عامة خصصها ما ورد في السنة 
  .١قوله تعالى: تياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُوا أوَْفُوا باِلْعُقُودِ﴾ بالمائدة: الدليل الثالث: 
ع عن : تدل الآية على وجوب الوفاء بالعقود، وتبين أن هذا عقد قبل التخيير، فكان خيارُ المجلس منافياً لذلك من ناحيةِ أنَّ الراجوجه دلالة الآية

 .(3)موجَب العقد قبل التفرُّق   يَفِ به
: إن وجوب الوفاء بالعقود والشروط وفقاً لما دلت عليه الآية إنما يكون بعد اكتسابها صفةَ اللزوم، فالمأمور بالوفاء به من العقود ونوقش هذا الاستدلال

ق بالأبــدان لا قبلــه؛ لأنــه مخــالف للســنة الــتي أثبتــت خيــار المجلــس فيجــب علينــا أن مــا وافــق الســنة لا ماخالفهــا فلــزوم عقــد البيــع لا يتحقَّــق إلاَّ بعــد التفــرُّ 
 .(4)نثبته
 ثانيًا: من السنَّة:   

ُسـلِمُونَ عَلـَى شُـرُوطِهِم إِلاَّ شَـرْطاً حَـرَّم حـلالًا، أو أحـل حرامـا(( : أخرج الترمذي من طريـق عمـرو بـن عـوفٍ الدليل الأول 
مرفوعًـا: )). . . وَالم

(5). 
 : أنَّ الخيار بعد لزوم العقد يفُسد الشرطَ وينافي مقتضى الحديث.وجه دلالة الحديث     
نـَهُمَا بَـيـِّنَة  فاَلقَوْ الدليل الثاني   ُتَبَايِعَانِ وَليَْسَ بَـيـْ

ةِ أوَْ لُ مَا يَـقُولُ صَاحِبُ السِّلْعَ : أخرج أحمد وأبو داود من  طريق عبد الله بن مسعود: )) إِذَا اخْتـَلَفَ الم
يَـتـَراَدَّانِ(( 
(6). 

يدل الحـديث أنـه إذا وقـع اخـتلاف  في أمـر مـن الأمـور المتعلِّقـة بالعقـد، فقـول البـائع مـع يمينـه مقـدَّم ، كمـا جـاء في روايـةٍ أخـرى، وجه دلالة الحديث:   
وهذا معناه أنَّ العقد في هذه الحال لازم  
احتـاج الأمـر إلى اعتبـار قـول البـائع ولا ضـرورة إلى يمينـه؛ لأنَّ خيـار ، وعليه فلو  كان خيـار المجلـس ثابتـاً لَمـا (7)

 المجلس يكفي وحدة في رفع العقد وعدم اعتباره، فلمَّا   يكن كذلك فدلَّ على عدم نفي خيار المجلس.
 دان، جمعًا بين الحديثين.بأن حديث ))اختلاف البيـِّعَيْن(( فإنه محمول  على ما إذا لزم البيع ووجب بالتفرُّق بالأبونوقش هذا: 

                                 
 . 132 ، ص3، جأحكام القرآنالجصاص،  (1)
 . 357ص 8، جالمحلىابن حزم،  (2)
 . 784، حديث رقم: 194 ، ، صالموطأمالك ،  (3)
 . 357ص 8جالمحلى، ابن حزم،  (4)
، حديث 634، ص 3كتاب: الأحكام، باب ما ذكر عن رسول الله صلى الله عليه و سلم في الصلح بين الناس، ج ي، سنن الترمذالترمذي، (5)

 . ، قال أبو عيسى هذا حديث حسن صحيح، وقال الشيخ الألباني: صحيح1352رقم: 
، 785، حديث رقم: 195، ص 3المشتري، ج، كتاب: البيوع في التجارات والسلم، باب: الاختلاف في البيع بين البائع والموطأمالك،  (6)

، تحقيق: فواز أحمد زمرلي، خالد السبع العلمي، الأحاديث مذيلة بأحكام حسين سنن الدارميالدارمي، أبو محمد ،عبدالله بن عبدالرحمن، 
، حديث رقم: 325ص   ،2، كتاب: البيوع، باب: إذا اختلف المتبايعان، ج1407بيروت،  –، دار الكتاب العربي 1سليم أسد عليها، ط

 قال حسين سليم أسد: إسناده ضعيف ولكن الحديث صحيح. ، 2549
خذ وصورته عند مالك والشافعي ومحمد بن الحسن:أن يقال للبائع:احلف بالله ما بعتَ سلعتَك إلاَّ بما قلتَ،فإن حلف البائع،قيل للمشتري:تأ(7)

ا أن تحلف بالله ما اشتر ت السلعة على البائع،فإنهما يتحالفان السلعة بما قال البائع،وإمَّ يتَها إلاَّ بما قلتَ، فإن حلف برئ ورُدَّ
ان،مالك، معالم ،الخطابي،785،حديث رقم:195،ص3، كتاب:البيوع في التجارات والسلم،باب:الاختلاف في البيع ،جالموطأويترادَّ

 . 150، ص٣،جالسنن
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ه المتقدِّم، وموضع الشاهد من هذا الحديث يظهر في قوله: ))خَشْيَةَ أَنْ يَسْـتَقِيلَهُ((، ومعنـالدليل الثالث:  اه: حديث عمرو بن شعيبٍ عن أبيه عن جدِّ
 .(1)الاستقالة بل يكفيه الخيار طلب الإقالة، والإقالة هي الفسخ من العقد اللازم، فلو كان خيار المجلس مشروعاً   يحتج إلى

: ))وَلَا : بأن معنى الاستقالة في حديث عمرو بن شعيبٍ عن أبيه عن جدِّه، فإنه فضلًا عن معارضتها للشاهد في قوله ونوقش هذا الاستدلال
به إنمـا يكـون بـإرادتين متطـابقتين إيجابـاً وقبـولًا في إلغـاء العقـد  يحَِلُّ لَهُ أَن يُـفَارقَِهُ((، إلاَّ أنَّ معناها الشرعي المتمثِّل في الإعفاء والفسخ الذي تتَّصف

: ))خَشْيَةَ اللازم الذي تم إبرامه، وليس الأمر في الحديث على هذه الصورة، بل هو على صورةِ إرادةٍ منفردة لأحد  طرفي العقد، ويدلُّ عليه قوله 
ن المثبتين كما جعله الترمذي في جامعة دليلا لاثبات خيار المجلس واحتج به على المخالفين لأن أَنْ يَسْتَقِيلَهُ((، قال الترمذي: )إن هذا دليل لنا نح

نفـي الحـل معناه مخافة أن يختار فسخ البيـع لأن العـرب تقـول اسـتقلت مـا فـات عـني إذا اسـتدركه فـالمراد بالاسـتقالة فسـخ النـادم منهمـا للبيـع وحملـوا 
، فيكون المراد طلب الإقالة من العقد الجائز غير اللازم، وإذا تبينَّ ذلك فلا حجَّة فيه، (2) ة وحسن معاشرة المسلم(على الكراهة لأنه لا يليق بالمروء

جـائز  لـه أن قال العراقي: ) وجوابه من وجهين: أحدهما: أنَّ قوله: بلَا يحلُّ  لفظة  منكرة ، فإن صحَّت فليست على ظاهرها، لإجماع المسـلمين أنـه 
ب الإقالة بالاختيار يُنفذ بيعه ولا يقُيلَه إلاَّ أن يشاء، وثانيهما: أنه أراد بالإقالة هنا الفسخَ بحكم الخيار، فإنه الذي ينقطع بالمفارقة، أمَّا طليفارقه ل

 .(3)فلا فَـرْق فيه بين أن يتفرَّقا أم لا، فإنَّ ذلك إنما يكون بالرضا منهما، وهو جائز  بعد التفرُّق(
واف في رحاب مذاهب العلماء وأدلتهم ومناقشتها في مسألة ثبوت خيار المجلس من عدمه يظهر أن اختلافهم مبناه على جواز بعد هذا التط

لاحتجاج بعمل الاجتهاد بالرأي في النص أم ضرورة التمسك بظاهرة، ويتجلى ذلك في النقاط الآتية: أولًا: في تعارُض المقطوع بالمظنون. وثانياً: في ا
 لاف ما روى، وثالثاً: في الاحتجاج بخبر الواحد فيما تعمُّ به البلوى وهو البيع في مسألتنا.الراوي بخ

ى فمــن نفــى خيــار المجلــس، ورأى منافــاة الحــديث المظنــون لقواطــع الآيــات ولعمــل أهــل المدينــة لاعتبــاره في حكــم المتــواتر الــذي يوجــب القطــع، ورأ
مـا روى، لأجـل وقوفـه علـى أنَّ الحـديث منسـوغ  أو غـير ثابـت، وكلاهمـا فاسـد الاعتبـار يمنـع مـن قبـول  بطلان الاحتجاج بالحـديث لعمـل الـراوي بخـلاف

(، ورأى أيضـاً فسـاد الاحتجـاج بالحـديث فيمـا عمـت بـه البلـوى، ويحتـاج الخـاصُّ والعـامُّ إلى معرفتـه للعمـل الـراوي أعلـم بمـا رو الرواية عمـلًا بقاعـدة )
يَّته  -لس، فقال بانتفاء التعارض بين المقطوع والمظنون لإمكان الجمع بينهما، واعتبر أنَّ عمل أهل المدينة ، وأما من أثبت خيار المج(4)به وإن كانت حجِّ

وي ، لأن الحجَّـة فيمـا نقلـه الـرا«رد الخبر لعمل الراوي بخلافه »عدم قيام قاعـدة:  -أيضاً -فإنَّ أكثر أهل المدينة يقرون بالخيارَ، ورأى  -مختلف فيها
بفعلـه، ورأى أنَّ خـبر الواحـد  لا فيما قاله أو فعله، ولأنَّ الحديث رواه من هم أكثر عدداً روايةً وعملًا، ولأنَّ القاعدة السابقة يردُّها تفسير ابـن عمـر 

أن يثبـت بـه مـا تعـمُّ بـه البلـوى، ولأنَّ الحكـم يُحتجُّ به مطلقًا سواء خَصَّت به البلوى أو عَمَّت، لأنَّ كلَّ دليل جاز أن يثبت به ما ُّصُّ به البلوى جـاز 
يـارَ المجلـس ولا فيما تعمُّ بـه البلـوى ثابـت  بالقيـاس، والقيـاس فـرع مسـتنبط  مـن خـبر الواحـد فـلَأَنْ يثبـت بأصـله مـن بـاب أولى، قـال: إنَّ العقـد يقتضـي خ

 كتسب العقد صفةَ اللزوم، وهو قول الجمهور.يكفي الإيجاب والقبول، بل لا مناصَ من خيار المجلس حتىَّ يستكمل الرضا، وي
 

 الرأي المختار
، ثم  بالنظر فيما تقدم من سجالات وأخذ ورد يتَّضح ضعفُ أجوبة المثبتين لعدم قبولِ الحديث، في حين ظهرت قوَّة مذهب النافين لخيار المجلس 

                                 
، المكتبة السلفية، 2، المحقق: عبد الرحمن محمد عثمان، طشرح سنن أبي داودعون المعبود العظيم آبادي، أبو الطيب محمد شمس،  (1)

 . 291، ص 9م، ج1968هـ، 1388المدينة المنورة، 
 . 291، ص 9العظيم آبادي، عون المعبود شرح سنن أبي داود، ج (2)
 . 402، ص 6، جطرح التثريبهـ(، 806العراقي، أبو الفضل زين الدين عبد الرحيم بن الحسين )ت:   (3)
 . ٣٦٨، ص ١، جأصول السرخسيالسرخسي،   (4)
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 ثبوته ودلالته، فلا يصلح آخبار الآحاد لا لتخصيصه ولا لنسخه؛ لأنه غـير إن الأصل  في العقود ) التراضي ( كما ورد في ذلك التنزيل، وهو قطعيٌّ في
وع عـن مساو له، فالمقارنة شرط التخصيص، والتراخي شرط النسخ، كما هو معلوم في الأصول، فغاية ما في الأمر أن الحديث الشـريف أثبـت حـقَّ الرجـ

اد بين الإرادتين الإيجاب، لعدم انتهاض التراضي به منفرداً، ولا محل لشدَّة اد البدني، فالمطلوب الإتحِّ ، وممـا يقـوي هـذا القـول بـأن (1)تمسك الفقهاء بالإتحِّ
ــاد التراضــي الــوارد في الآيتــين القــرآنيتين جــاء خــالٍ مــن أي قيــد، ومــن المقــرر في علــم الأصــول: أن المطلــق لا يحمــل علــى المقيَّــد، ويحمــل اســتث ناءً عنــد اتحِّ

اد الواقعة محل الحكم. الحكم، واتحاد السبب،  واتحِّ
هـذا محصـوراً ويؤيد جعل التفرق بالألفاظ لا الأبدان أن القائلين بعدم اشتراط الفوريـة يـأولون البيِّعـان بالخيـار مـدة عـدم تفرقهمـا، و  يكـن فهمهـم 

قصود الآخر، فكأن من أصولهم أنهم أجازوا التعاقد ليقتصر على كون المجلس موضعاً بعينه، بل جعلوه ممتداً في كلِّ حال يستطيع أحدهما الوقوف على م
، (4)كمــا أجــازوا جريــان التعاقــد بصــورة ضــمنية فالكتابــة بــين الغــائبين كــالنطق بــين الحاضــرين،   (3)، إعمــالًا لقاعــدة: ) الكتــاب كالخطــاب(، (2)بالكتــاب

لة اشترطوا غيبة العاقد الثـاني )المرسـل لـه( عـن مجلـس العقـد، و  يشـترط إلا أن الحناب–أي: إرسال الإيجاب مشافهة مع رسول  -وأجازوا التعاقد بالرسالة
حتى عقد النكاح،  الحنفية ذلك إلا في عقد النكاح، والتعاقد بالرسالة أو المراسلة ليس خاصاً بعقد البيع فقط، بل يشمل عند الحنفية جميع أنواع العقود،

، وقـد نقــل شـيخ الإســلام ابـن تيميــة عـن الإمـام أحمــد أن المتعاقـد إذا أوجــب النكـاح لغائــب (6)لحنابلـة، وهــو المفهـوم مــن كـلام المالكيــة وا(5)وكـذا الطـلاق
، أما عند الشافعية، فالأصح في مذهبهم انعقـاد البيـع ونحـوه مـن العقـود (7)ووصل إليه الرسول، فقبل في مجلس البلاغ بحضور الشهود انعقد العقد وصح

م وجـــود الطـــرف الثـــاني أمـــا إذا كـــان حاضـــراً فالمـــذهب عـــدم الصـــحة، لإنتفـــاء الضـــرورة، ولعـــدم جريـــان العـــادة بالكتابـــة بالرســـالة أو المراســـلة  شـــريطة عـــد
كمـا أجـازوا الانعقـاد ،  (8) للحاضر، واستثنى الشافعية من ذلك النكاح، ففي انعقاده بالمراسلة خـلاف في المـذهب، غـير أن المعتمـد عنـدهم عـدم الصـحة

، وأجازوا المبادلة الفعلية الدالة على التراضي وهو ما (9)رى أحدهما الآخر، ما   يكن التباعد يؤدي إلى التباسٍ واشتباه في كلامهمابين متباعدين بحيث ي
س العقـد في حالـة المراسـلة بـين وعليه فإنه يعـدّ مجلـ، (11)، وأجازوا البيع بالفعل، وهو: ما كان فيه إيجاب وفعل يدل على القبول(10)يسمى بيع التعاطي 

الة، وإذا صـح غائبين هو مجلس بلوغ أو وصـول الكتـاب أو الرسـالة )المكتوبـة أو الشـفهية( إلى المرسـل إليـه وهـو المتعاقـد الثـاني، ويسـمى مجلـس أداء الرسـ
 ، صحّت سائر العقود الأخرى.(12)ذلك في عقد النكاح مع خطورته 

                                 
، تحقيق: على عبد البارى روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثانيالآلوسي، شهاب الدين محمود ابن عبد الله الحسيني، (1)

 . 17، ص 3هـ، ج 1415بيروت،  –عطية، دار الكتب العلمية 
  .١٤٨،ص٣ج كشاف القناع ،، ٤٨، ص٧، دار الفكر، بيروت، ج ٢، طبدينحاشية ابن عاابن عابدين،   (2)
 . 121،ص 1(،ج173المادة: )درر الحكام،حيدر ، (3)
 . 128، ص 1(، ج178المادة : ) درر الحكام ،حيدر، (4)
 -، دار الكتب العلمية 3ن، طتحقيق: عبد اللطيف محمد عبد الرحمالاختيار لتعليل المختار، الموصلي، عبد الله بن محمود بن مودود،  (5)

، ص 6، دار إحياء التراث العربي، جالمحيط البرهاني، برهان الدين مازه، محمود بن أحمد، 4، ص 2م، ج 2005 -هـ  1426بيروت، 
208 ، 

  121، ص 1(، ج173المادة )  درر الحكام ،حيدر،  
كتاب الفروع و معه تصحيح الفروع هـ(، 763حمد بن مفلح )ت: ، ابن مفلح، أبو عبد الله، م47-46، 5جمواهب الجليل ،الحطاب،  (6)

 ، ص9مـ، ج 2003 -هـ  1424، مؤسسة الرسالة، 1المحقق: عبد الله بن عبد المحسن التركي، طلعلاء الدين علي بن سليمان المرداوي، 
34 . 

، دار الوفاء، 3عامر الجزار، ط -قق: أنور الباز ، المحمجموع الفتاوىهـ(، 728ابن تيمية، أبو العباس، أحمد بن عبد الحليم )ت:  (7)
 . 140، ص21م، ج  2005هـ /  1426

 . 197 – 196، ص9، ج المجموع النووي،  (8)
 . 132، ص 1، ج درر الحكام حيدر، (9)
 123، ص 1(، ج175المادة )  درر الحكام ،حيدر، (10)
، دار الفكر للطباعة لى الدر المختار شرح تنوير الأبصار فقه أبو حنيفةحاشية رد المختار عابن عابدين، محمد علاء الدين أفندى،  (11)

 . 507، ص 4م، ج2000 -هـ 1421والنشر، بيروت، 
 . 140، ص21، جمجموع  الفتاوى، ابن تيمية، 121، ص 1(، ج173المادة ) درر الحكام ، حيدر، (12)



Arrasikhun International Journal, Volume 4, Issue 2, Dec 2018 

ISSN: 2462-2508 
 

بالرســالة التعاقـد عــن طريـق الهــاتف، واعتـبر مجلــس العقـد هــو زمـن الاتصــال مـادام الحــديث في شـأن العقــد قائمـاً، فــإذا  وقـد ألحــق وهبـة الزحيلــي بالتعاقـد 
، وإذا لحق القبول بالإيجاب في (1)انقطعت المكالمة، أو أعرض المتحدثان عن الكلام عن العقد بأن انتقلا للحديث عن موضوع آخر انتهى مجلس العقد

 فقه انعقد العقد.هذه المكالمة ووا
الأول،  وعليــه فــإن مجلــس العقــد في التعاقــد بالرســالة يــترجح فيــه الجانــب المعنــوي: بمعــنى التقــاء الإرادتــين بــالقول، وهــو الرســالة مــن طــرف المتعاقــد

النظرة المعنوية لمجلـس العقـد عنـد  والقبول الشفهي أو الكتابي الذي يصدر من المتعاقد الثاني في مجلس العقد وهو مجلس وصول الرسالة، وهذا فيه تغليب
لتي يتم بحثها وهـي جميع الفقهاء على النظرة المادية المحسوسة، وبهذا يظهر عدم اشتراط التقاء الأبدان لانعقاد العقود، وهو أمر جوهري في هذه المسألة ا

ت المراسـلة عـن طريـق البريـد الإلكـتروني أو مـا يعُـرف بــ ) الإيميـل(، مسألة التعاقد باستخدام وسائل الاتصال المعاصـرة، )التعاقـد الإلكـتروني(، أمـا إذا كانـ
قـد، فـإذا كتـب فإن الإيجـاب يصـدر بإرسـال الرسـالة المتضـمنة للإيجـاب، فـإذا فـتح المرسـل إليـه بريـده الإلكـتروني وشـاهد الرسـالة عُـدَّ ذلـك مبـدأ مجلـس الع

، أمـا بالنسـبة (2)لعقـد، وإن تـأخر عـن الكتابـة بـالردّ بـدون مـبرر   ينعقـد العقـد عنـد الشـافعيةرسالة مباشرة للموجب المرسل يخبره بقبول الإيجاب انعقد ا
لشافعية، لخدمة التخاطب والكتابة على شبكة الإنترنت، فهي توفر صفة الفورية في التخاطب والاتصال فلا إشكال فيها من جهة اشتراط الفورية عند ا

ول المتصل فردّ عليه المتعاقد الثاني بالقبول مباشرة صح العقد، فإن كان هناك فاصل زمني طويل أو ُّلل بينهما  فإذا صدر الإيجاب بالعقد من الطرف الأ
نى من ذلك ُّلل  كلام أجنبي عن العقد   ينعقد عند الشافعية، وينعقد عند الجمهور إذا لحق القبول بالإيجاب فيما بعد مادام مجلس العقد قائماً، ويستث

 .-كما تقدم بيانه   –فهي تمنع الانعقاد عند الحنفية، لأنهم يعدون ذلك تفرقاً للمتعاقدين، وهو قول بعض المالكية  كلام أجنبي،
من خلال ما تقدم أنه على الرغم من أن الأصل في العقود هو التقاء الأبدان في مجلس العقد، ثم تبادل ألفاظ العقد فإنّ هـذا التلاقـي  وهكذا يتبين لنا 

 وها.شرطاً من شروط انعقاد أو صحة العقد عند الفقهاء في حالة غيبة المتعاقدين أو أحدهما لوجود الحاجة إلى التعاقد عن طريق المراسلة ونحلا يعُد 
د، وإنما الأهمية في وعليه فإن ترجيح النظرة المعنوية لا يلتفت إلى مسألة الألتقاء بالأبدان، فاجتماع وتفرق الأجساد ليس له كبير أهمية في انعقاد العقو  

الإسلامي ومقدرته على الحقيقة إنما هو للالتقاء الأقوال وتفرقها، أي التقاء الألفاظ المكونة لصيغة العقد )الإيجاب والقبول(، وهذا يدلّ على مرونة الفقه 
الهاتف والبريد الإلكتروني، وشبكة الإنترنت، فلا مواكبة تطورات العصور والأزمان، ولذلك لو حصل تلاقٍ للأقوال بطريقة من طرق الاتصال المعاصرة ك

م، بشرط أن مناص من القول بجواز انعقاد العقود بهذه الطريقة تسهيلًا لإبرام العقود وتيسيراً لحركة النشاط التجاري بين الناس على اختلاف بلدانه
المعاصرين على أن العقد ينعقد بين الغائبين كما في  ) أجمع الفقهاء تنضبط الأمور بالشروط الشرعية وتَسدُّ جميع الاحتمالات، يقول وهبة الزحيلي:

وهذا مبنى كما تقدم على تفسير ، (3)ب(آلات الاتصال الحديثة بمجرد إعلان القبول، ولا يشترط العلم بالقبول بالنسبة للطرف الموجب الذي وجه الإيجا
شغلين فيه ان منالعقد، فليس المراد من اتحاد مجلس العقد وجود المتعاقدين في مكان واحد، وإنما المراد اتحاد الزمن أو الوقت الذي يكون فيه المتعاقد

وما يقال عن الفاكس وغيره يقال عن البريد الإلكتروني، ومن باب أولى عن خدمة الاتصال بالصوت والصورة عن طريق الهاتف أو شبكة ، (4)بالتعاقد
ة القبول إذا صدر منه من قبل الإنترنت؛ لأنها تؤمن الاتصال المباشر بين المتعاقدين، والمعرفة المباشرة للإيجاب من قبل الطرف الثاني )القابل(، ومعرف

وقد جاء قرار مجمع الفقه الإسلامي في دورته السادسة المنعقدة بمدينة جدة من ، (5)الطرف الأول الموجب، وبهذه الوسائل المعاصرة تنعقد جميع العقود

                                 
 . 109، ص4هـ، ج1409شق، ، دار الفكر، دم3، طالفقه الإسلامي وأدلتهالزحيلي، وهبة،  (1)
  208، ص9، جالمجموع  شرح المهذبالنووي،   (2)
حَيْلِيّ ،وَهْبَة، (3) ة الفقِْهُ الإسلاميُّ وأدلَّتُهُ،الشَّامل للأدلّة الشَّرعيَّة والآراء المذهبيَّة وأهمّ النَّظريَّات الفقهيَّة وتحقيق الأحاديث االزُّ بويَّ لنَّ

 وتخريجها
 .464 ،ص4وريَّة ،جس -، دار الفكر 4ط
 .463 ،ص4جالمرجع السابق ،  (4)
  .82دمشق ص  -بيروت + دار الفكر  –، دار الفكر المعاصر  مشورات اجتماعيةالبوطي محمد سعيد رمضان، (5)
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م، في مسألة إبرام العقود بالخطاب وبالكتابة وبالإشارة وبالرسول، أن التعاقد بين الحاضرين يشترط 11/3/1991-14هـ الموافق 17-23/8/1411
ولاة بين وتطابق الإيجاب والقبول، وعدم صدور ما يدل على إعراض أحد العاقدين عن التعاقد، والم -عدا الوصية والإيصاء والوكالة  -له اتحاد المجلس

 الإيجاب والقبول بحسب العرف.
 قرر مايلي: 

أو إذا تم التعاقد بين غائبين لا يجمعهما مكان واحد ولا يرى أحدهما الآخر معاينة ولا يسمع كلامـه وكانـت وسـيلة الاتصـال بينهمـا الكتابـة  -1
الآلي )الحاسوب( ففي هذه الحالة ينعقـد العقـد الرسالة أو السفارة االرسولا وينطبق ذلك على البرق والتلكس والفاكس وشاشات الحاسب 

 عند وصول الإيجاب إلى الموجه إليه وقبوله.
بـين  إذا تم التعاقد بين طرفين في وقت واحد وهما في مكانين متباعدين وينطبق هذا على الهاتف واللاسـلكي فـإن التعاقـد بينهمـا يعتـبر تعاقـداً  -2

 ة المقررة لدى الفقهاء المشار إليها في الديباجة.حاضرين وتطبق على هذه الحالة الأحكام الأصلي
 إذا أصدر العارض بهذه الوسائل إيجاباً محدد المدة يكون ملزماً بالبقاء على إيجابه خلال تلك المدة وليس له الرجوع عنه. -3

 اط تعجيل رأس المال.إن القواعد السابقة لا تشمل النكاح لاشتراط الإشهاد فيه ولا الصرف لاشتراط التقابض ولا السلم لاشتر  -4

 .(1)ما يتعلق باحتمال التزييف أو التزوير أو الغلط يرجع فيه إلى القواعد العامة للاثبات

                                 
  . 785، ص2مجلة مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي، الدورة السادسة، ج(1)

 

 نتائج التي توصلت إليها الدراسةالخاتمة: وتتضمن أهم ال

 الاجتهاد في النصوص القطعية يكون في التطبيق والتنزيل والفهم. .1

 الاجتهاد بالرأي في النص ليس متروكاً على عواهنه وإنما هناك جملة من الضوابط التي يجب مراعاتها أثناء الاجتهاد بالرأي في النص. .2

خيار المجلس وتفسير ) التفرق( بالأقوال لا بالأبدان  يدلّ على مرونة الفقه الإسلامي ومقدرته الأخذ برأي المذهب الثاني القائل بعدم ثبوت  .3

على مواكبة تطورات العصور والأزمان مع الأخذ بضرورة العلم بالقبول بالنسبة للموجب في التعاقد بين غائبين بسبب تقدم وسائل الاتصال 

 التعامل. الحديثة وتعقد المعاملات، وتحقيقاً لاستقرار

 قائمة المصادر والمراجع
 م.2119، دار الكتب العلمية، بيروت، 1، تحقيق: مجدي محمد سرور ابسلوم، طللشيرازي كفاية النبيه في شرح التنبيههـ(، 711ابن الرفعة، أبو العباس، أحمد بن محمد )ت  .1ب
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