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 ...المقدمــة
الحمد لله رب العالميف، وأشيد أف لا إلو، وحده لا شريؾ لو، وأشيد أف محمداً عبد 

 بعد: ، و أجمعيفورسولو صمى الله عميو وعمى آلو وصحبو 
 لقد تطور مفيوـ إجارة الأشخاص، ولـ يقتصر عمى إجارة شخص يخيط الثوب 

 ، بؿ أصبح الأجراء شركات عملقة، تبني العمارات وتقيـ المصانع وتنقؿ البضائع.مثلً 
وىذا التطور استمزـ تنظيـ العلقات وبياف الحقوؽ والالتزامات، وأسرعت القوانيف  

ذا كاف بعض الناس يحاوؿ تغييب الفقو الإسلمي، فإنو مف إلى سف النظـ والتشريعات. وا  
الواجب عمى عمماء المسمميف أف يظيروا سعة الفقو الإسلمي التي لا تضيؽ بمستجدات 
عصر ميما عظمت وتعقدت، فل عذر لمعمماء المعاصريف في مواجية الواقعات وعلج 

ماطة المثاـ عف كنوز الفقو، مع مراعاة التؤ  دة والتأني في تكييؼ ىذه الوقائع، المستجدات وا 
سقاطيا عمى قواعد الفقو وأصولو؛ لمحصوؿ عمى الحكـ الشافي.  وا 

ومف ىذه النوازؿ التي انتشرت في عصرنا عقود المقاولات المختمفة، والتي حظيت  
 باىتماـ الأنظمة والقوانيف، وصدرت ليا قوانيف وتشريعات كثيرة.

د عمى تشييد أبنية ضخمة معقدة فييا جوانب فنية وأكثر المقاولات اليوـ ىي ما ير  
ونتائج الخطأ لا تقتصر عمى المالؾ، بؿ يمكف أف تطاؿ الأضرار عائمتو وجيرانو؛ مما  ،كثيرة

يتطمب فرض شروط معينة يجب تنفيذىا في البناء، وفرض غرامات تترتب عمى خطأ أو 
مف الناس اليوـ يقحموف أنفسيـ  إىماؿ أو عدـ اتخاذ الاحتياطات اللزمة، خاصة أف كثيراً 

  السريع المريح في نظرىـ. في مشاريع لا خبرة ليـ فييا ولا دراية سعياً خمؼ الكسب
بشػرعية مػا يفػرض مػف غرامػة عمػى المقػاوؿ  –بعوف الله تعالى –سوؼ نفصؿ القوؿ

ييػؼ إذا تأخر في تسػميـ مػا تعيػد بإنجػازه، وذلػؾ بعػد بيػاف معنػى الغرامػة ومػا يتصػؿ بيػا، وتك
عقػػػد المقاولػػػة مػػػف الناحيػػػة القانونيػػػة والفقييػػػة، وتكييػػػؼ الشػػػرط الجزائػػػي قانونيػػػاً وفقييػػػاً، عمػػػى 

 اعتبار أف غرامة التأخير شكؿ مف أشكاؿ الشرط الجزائي.
 والله أسأؿ العوف والتوفيؽ.
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 المبحث الأول
والمقاولة التأخير مفهوم غرامة

  وما معها غرامةال اتتعريف :المشألة الأولى
 لغة: في الالغرامة 

مف غَرِـ غُرْماً وغرامة، أي لزمو ما لا يجب عميو. ويقاؿ: أغرمو أي جعمو غارماً. 
: أولع بو. وغرَّمو: ألزمو تأدية الغرامة، ديف. وأُغرِـ بالشيء، أو بو غراـوفلف مُغْرٌَـ: مثقؿ بال

  .(ٔ)يمزـ أداؤه تأديباً أو تعويضاً  والغرامة الخسارة، وفي الماؿ ما
 والغرامة في الفقه:

حقيقػػة الغرامػػة ىػػي أف . وقػػاؿ البػػابرتي: حػػؽ مػػالي يمػػزـ لسػػببقػػاؿ ابػػف اليمػػاـ: 
 .(ٕ)الغرامة بمعنى الضماف. وقاؿ الكاساني: يمزـ الإنساف ما ليس عميو

 : مػديف آدمػي لا وعند المالكية تأتي الغرامة بمعنى الضماف. قػاؿ ابػف عرفػة الغػارـ
الغػرـ الحنبمػي:  . وقػاؿ البيػوتيالضػماف غرامػة محضػةلرممي الشافعي: . وقاؿ افي فساد
  .(ٖ)الضماف

فقػػد اسػػتعمؿ الػػبعض الغرامػػة بمعنػػى الضػػماف، حيػػث أف الضػػامف أو الكفيػػؿ يتحمػػؿ 
آثػػار التزامػػو، ومػػنيـ مػػف اسػػتعمميا فيمػػا يترتػػب عمػػى التعػػدي أو التقصػػير؛ لتعػػويض الشػػخص 

 المضرور.
 : والغرامة في القانون

عقوبة جنائية تفرضيا الدولة أو المحاكـ لصالح الخزانة العامة، تستيدؼ أغراضاً 
  .(ٗ)معينة كالزجر والتخويؼ الذي لا يتحقؽ إلا بتوقيعيا عمى مف ارتكب الفعؿ المعاقب عميو

فالغرامة عقوبة جنائية في جميع مراحميا مرحمة التيديد بيا، وتوقيعيا، والحكـ بيا 
توافر فييا أركاف العقوبة، وتحرِـ المحكوـ عميو مف جزء مف ذمتو المالية، ت، حكماً نيائياً 

 .(٘)وتحدث لو ألماً بيذا الحرماف، وأما إثراء الخزينة فيأتي تبعاً غير مقصود لذاتو

 .(ٙ)السوء مف فعؿ ما بعاقبة يجزيو أف وىو المعاقبة اسـوالعقوبة في اللغة: 
العُقوبة  والاسـ سُوءاً  فعؿ بما الرجؿَ  تجزي أف والمعاقبة : مف العِقابوالعقوبة في الاصطلاح

وىي الألـ الذي يمحؽ الإنساف مستحقاً عمى الجناية، وفرؽ بعضيـ بيف العقوبة والعقاب، بأف 
 .(ٚ)في الآخرة يقاؿ لو عقاب ما يمحؽ الإنساف في الدنيا يقاؿ لو العقوبة، وما يمحقو
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ح قانوني يعني ما تفرضو الدولة بسبب وىنا يجب التمييز بيف الغرامة كمصطم
وقوع مخالفة قانونية تستوجب فرض عقوبة مثؿ مخالفة قواعد السير، وبيف التعويض المالي 

 .(ٛ)والمدني الذي يستفيد منو مف وقع عميو الضرر تعويضاً عما أصابو
التأخيـر

 ونسيئة.  تأخير و بنظرة أي بأخرة سمعة يقاؿ: بعتو
رُ، وىو الذي يؤخر وفي أَسماء الله تعا لى: الآخِرُ وىو الباقي بعد فناء خمقِو كميـ، والمؤخِّ

، والتأَخر ضدّ التقدّـ، والتأْخِيرُ: ضدُّ  الَأشياءَ فَيضعُيا في مواضِعيا، وىو ضدّ المُقَدِِّـ
 .(ٜ)التقديـ
 العقــد

عقْد وىو ما عَقَدَ الحبؿ والبيع والعيد فانْعَقَد فيو معقود، والعُقْدَةُ بالضـ موضع ال
عُقد عميو، والعِقْدُ بالكسر القلدة، وكلـ مُعَقَّد بالتشديد أي مُغَمَّض. والمُعاقَدَة المعاىدة 

  (ٓٔ)والميثاؽُ، والمَعاقد مواضع العقد، والعَقِيد المُعَاقِد، والعُنْقُود بالضـ واحد عناقيد العنب.
، عَقَدَه يَعْقِدُه عَقْداً  وتَعْقاداً وعَقَّده، وقد انعَقَد وتَعَقَّدَ. والعُقْدَةُ: والعَقْد: نقيضُ الحَؿِّ

ُـ العَقْد، والجمع عُقَد. والمِعْقادُ: خيط ينظـ فيو خرزات وتُعَمَّؽ في عنؽ الصبي.  حَجْ
والعُقَدُ الوِلاياتُ عمى الَأمصار. وعَقَدَ العَيْدَ واليميف يَعْقِدىما عَقْداً وعَقَّدىما:  

عاقدتو أَو عقدت عميو فتأْويمو أَنؾ أَلزمتو ذلؾ باستيثاؽ. وعَقَدَ البِنَاءَ أَكدىما. فإِذا قمت: 
: أَلْزَقَوُ. وتَعَقَّدَ السَّحابُ: صار كالعقد المبني. وعَقَدَ قَمْبو عمى الشيء: لَزِمَو. وعُقْدَة  بالجِصِّ

  .(ٔٔ)النكاحِ والبيعِ: وجوبيما. وعُقْدَةُ كؿِّ شيءٍ: إِبرامُو
وقاؿ النسفي:  شرعاً  والقبوؿ بالإيجاب التصرؼ أجزاء ربط العقد: وقاؿ الجرجاني

براـ نقض أي عقد  اليوى يكتـ بأف قمبي عمى عقدت القائؿ قوؿ عميو، ومنو يعزـ فيما وا 
  .(ٕٔ)وصاح... لكنو، جزع يخفي أف عميو وعزمت ألزمتو أي فاعؿ، غير أنني ونادى فضج

 
 تعريف المقاولة :المشألة الثانية

  .(ٖٔ)وَلَوُ في أمره و تَقَاوَلَا أي تفاوضاقا
وتعنػػػي عػػدة معػػػافٍ  enterpriseوكممػػة مقاولػػة ترجمػػػة عربيػػة لممصػػػطمح الفرنسػػي 

منيػػا: مشػػروع، مؤسسػػة، منشػػأة، والمقاولػػة عقػػد معاوضػػة؛ لأف كػػلً مػػف طرفيػػو يأخػػذ مقػػابلً، 



191 

 غرامة التأخير في عقد المقاولة...

 (32/1/ ع )العراقية مجلة الجامعة

و، يمتػػػزـ فيػػػو ورضػػػائي يقػػػع التراضػػػي عمػػػى الشػػػيء المطمػػػوب، وممػػػزـ مػػػف الجػػػانبيف منػػػذ نشػػػأت
المقاوؿ صناعة شيء مثؿ الأثاث، أو أداء عمؿ كإقامة بناء، في مقابؿ التزاـ الطػرؼ الآخػر 
بتقديـ بدؿ متفؽ عميو. ولا يشػترط لانعقػاده شػكؿ معػيف، سػواء تػـ ذلػؾ بالكتابػة أو مشػافية أو 

 .(ٗٔ)إشارة
قػانوف المػدني والتعريؼ القانوني الذي تعتمػده أكثػر القػوانيف المدنيػة مػا نػص عميػو ال

عقد يتعيد بمقتضاه أحد المتعاقديف أف يصنع شػيئاً أو يػؤدي ، ىي ٙٗٙالمصري في المادة 
  .(٘ٔ)عملً لقاء أجر يتعيد بو المتعاقد الآخر

 وفي التقنيف المصري القديـ كاف مختمطاً مع عقدي الإيجار والعمؿ. 
مقاولػػة يػػرد عمػػى ذات ومػع أف عقػػد المقاولػػة والإجػػارة يػرداف عمػػى عمػػؿ، فػػإف عقػد ال

العمؿ، في حيف عقد الإجارة يػرد عمػى المنفعػة، والقواعػد التػي يخضػع ليػا عقػد المقاولػة غيػر 
جازات واستقللية أو تبعية...  قواعد العمؿ مف تحمؿ لمتبعة وساعات عمؿ وا 

ويختمػػؼ عػػف الوكالػػة فػػي أف عمػػؿ المقػػاوؿ مػػادي فػػي حػػيف يمكػػف أف تكػػوف الوكالػػة 
مقاوؿ لا ينوب عف رب العمؿ في حيف أف الوكيؿ يكوف نائباً عف موكمػو، تصرؼ قانوني، وال

والمقاولة تكوف مأجورة أما الوكالػة فقػد تكػوف مػأجورة أو غيػر مػأجورة، والمقػاوؿ يعمػؿ مسػتقلً 
أما الوكيؿ فيعمؿ بإشراؼ موكمو، والمقػاوؿ مضػارب معػرض لمػربح والخسػارة أمػا الوكيػؿ فإنػو 

لػػربح أو خسػػارة فإمػػا أف يكػػوف متبرعػػاً أو يأخػػذ أجػػرة، والمقاولػػة  لا يضػػارب ولا يعػػرض نفسػػو
، والمقاولة لا تنتيي بموت أحدىما   .(ٙٔ)عقد لازـ أما الوكالة فغير لازـ
اتفاؽ يقصػد منػو المتعاقػداف وغرامة التأخير عمى المقاوؿ في القانوف تعرؼ بأنيا: 

 .التزامو أو تأخر في تنفيذه سمفاً التعويض الذي يستحقو الدائف إذا لـ ينفذ المديف
ذا لـ يكف ىناؾ اتفاؽ عمى  ويمتزـ المقاوؿ بإنجاز العمؿ في المدة المتفؽ عمييا، وا 
مدة معينة ينجزه في المدة المعقولة التي تسمح بإنجازه نظراً لطبيعتو ومقدار ما يقتضيو مف 

 .(ٚٔ)ودقة وحسب عرؼ الحرفة، وما يعرفو رب العمؿ مف مقدرة المقاوؿ ووسائم

 
 تلييف عقد المقاولة  :المشألة الثالثة

عقػػد المقاولػػة قػػد يشػػتبو مػػع عػػدة عقػػود، كعقػػد البيػػع وعقػػد السػػمـ وعقػػد الإجػػارة وعقػػد 
 الوكالة وعقد الجعالة وعقد الاستصناع. ولتكييؼ عقد المقاولة فقيياً يمزـ معرفة حقيقتو. 
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قػػػد المقاولػػػة وحػػػددت مػػػف القػػػانوف المػػػدني العراقػػػي نطػػػاؽ ع ٘ٙٛلقػػػد بينػػػت المػػػادة 
 طبيعتو بنصيا عمى أنو: 

يجوز أف يقتصر المقاوؿ عمى التعيد بتقديـ عممو عمى أف يقدـ رب العمؿ المادة التي  -ٔ
 .(ٛٔ)يستخدميا المقاوؿ أو يستعيف بيا في القياـ بعممو ويكوف المقاوؿ أجيراً مشتركا

 .العقد استصناعاً كما يجوز أف يتعيد المقاوؿ بتقديـ العمؿ والمادة معاً ويكوف  -ٕ

 فمف ىذه المادة يظير أف عقد المقاولة لو صور: 
أف يقػػػػػدـ المقػػػػػاوؿ العمػػػػػؿ فقػػػػػط، ويقػػػػػدـ صػػػػػاحب العمػػػػػؿ المػػػػػادة : الصـــــورة ا ولـــــ 

المسػػتخدمة فػػي العمػػؿ، وأقػػرب مػػا تكػػوف إليػػو ىػػذه الصػػورة فػػي الفقػػو الإسػػلمي أنيػػا نػػوع مػػف 
عـ مف المقاولػة، وأقػرب أنػواع الإجػارة إلػى الإجارة، وىي الإجارة عمى العمؿ، إلا أف الإجارة أ

ىػػػذه المقاولػػػة إجػػػارة الأشػػػخاص؛ إذ إف عقػػػد المقاولػػػة وارد عمػػػى عمػػػؿ معمػػػوـ كبنػػػاء وخياطػػػة 
 .(ٜٔ)وصباغة

وىكذا يظير أف صورة المقاولة ىذه في القانوف تقابؿ صورة الأجير المشترؾ في 
وأحكاـ المقاولة قريبة مف أحكاـ الفقو الإسلمي إذا كاف المعقود عميو موصوفاً في الذمة، 

الأجير المشترؾ، فالمقاوؿ أجير مشترؾ، ومحؿ العقد ىو العمؿ، والعقد وارد عمى الأثر 
ذا ذكرت معو مدة كاف ذكرىا للستعجاؿ،  والوصؼ الذي يحدثو العامؿ بعممو مقابؿ أجر، وا 

لقانوف ىو الأجير ويمزـ المقاوؿ بالقياـ بالعمؿ ويستحؽ الأجر بعممو، وعقد العمؿ في ا
 الخاص في الفقو.

ـــة تقػػػديـ المقػػػاوؿ العمػػػؿ والمػػػادة التػػػي تػػػدخؿ فػػػي تركيػػػب المشػػػروع : الصـــورة الياني
عطاؤىـ أجورىـ، وىذا في تكييفو آراء، المطموب كالمصنع أو البناء  :منيا وتشغيؿ العماؿ وا 

مطمػػوب، وتنتقػػؿ أف العقػػد يقػػع عمػػى العمػػؿ، والمػػادة تابعػػة لمعمػػؿ، والمقػػاوؿ ممػػزـ بصػػنع ال –
ممكيػػػة المصػػػنوع إلػػػى رب العمػػػؿ، إذ إف تممػػػؾ رب العمػػػؿ لمشػػػيء الػػػذي صػػػنعو المقػػػاوؿ 
نتيجة ضػرورية لازمػة؛ لكػوف المقػاوؿ يقػوـ بالصػنع لحسػاب رب العمػؿ، و يكػوف لممقػاوؿ 

 دوراف دور البائع الذي قدـ المادة ودور الأجير الذي قدـ العمؿ.
 مستقؿ، والعمؿ جاء تبعاً.أف عقد المقاولة ىو عقد بيع شيء  –
أف العقد مقاولة أو بيع بحسب نسػبة المػادة إلػى قيمػة العمػؿ، فػإف كانػت قيمػة العمػؿ تفػوؽ  -

 .(ٕٓ)قيمة المادة فالعقد مقاولة، أما إذا كانت قيمة المادة تفوؽ العمؿ فالعقد بيع
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لمي، مف ىذه التكييفات اجتماع العمؿ والبيع، وىذا لو نظائر فػي الفقػو الإسػ يظير
فقد جرى العقد مع الصباغ عمى أف يكوف الصبغ مف عنػده، والخيػاط يخػيط الثػوب بخػيط مػف 
عنػػده، فمػػع أف ىػػذه العقػػود وردت عمػػى العمػػؿ فإنيػػا تضػػمنت نقػػؿ ممكيػػة عػػيف مػػف الأعيػػاف، 

 ولمفقياء في ىذا أقواؿ.
ولا ذىػػػب الحنفيػػػة إلػػػى أف المعقػػػود عميػػػو الوصػػػؼ الػػػذي يحػػػدث فػػػي المحػػػؿ، أي العمػػػؿ،  –آ 

سػػبيؿ إلػػى تحصػػيمو إلا باسػػتيلؾ المػػادة، وعػػدوا المػػادة آلػػة لمعمػػؿ، وىػػي مسػػتحقة عمػػى 
العامؿ، ومتعارؼ عمى تبعيتيا لمعمؿ، ومف أنػواع البيػع عنػدىـ بيػع عمػؿ العػيف فيػو تبػع، 

 .(ٕٔ)وىو الاستئجار لمصناعة ونحوىا، فالمستصنع فيو بيع عيف
جارة يجوز ولكػؿ حكمػو، فالصػباغ مػثلً يعػد  مذىب المالكية أف العقد إف جمع بيف بيع –ب وا 

بائعػاً لمصػبغ أجيػراً فػػي منفعػة يػده، فمػف اسػػتأجر مػف يبنػي لػو بيتػػاً والجػص أو الآجػر مػػف 
الأجير جوزه الإماـ مالؾ وأصحابو؛ لأنيا إجػارة وشػراء جػص وآجػر، ولأنػو اشػترط مػا تػتـ 

ف اشػػترى المعمػػوؿ منػػو واسػػتأجر  ه جػػاز إف شػػرع ويضػػمنو بػػو الصػػنعة التػػي عقػػد عمييػػا، وا 
  .(ٕٕ)مشتريو بالعقد

يجوز اشتراط العيف عمى الأجير عند الحاجة؛ لمعرؼ والعادة، والتيسير عمى الناس ودفع  –ج
المشػػػقة، ولأف العػػػادة جاريػػػة أف آلات العمػػػؿ تكػػػوف مػػػف المسػػػتأجر، ويشػػػؽ عمػػػى صػػػاحب 

 العمؿ تحصيميا. ىذا قوؿ الحنابمة، وىو وجو عند الشافعية. 
فػػإف الكحػؿ إف كػاف مػف العميػػؿ جػاز لأف آلات العمػؿ تكػوف مػػف المغنػي:  قػاؿ فػي

ف شػػارطو عمػػى الكحػػؿ جػػاز، وقػػاؿ  المسػػتأجر كػػالمِبف فػػي البنػػاء والطػػيف والآجػػر ونحوىمػػا، وا 
القاضػػي يحتمػػؿ أف لا يجػػػوز لأف الأعيػػاف لا تممػػػؾ بعقػػد الإجػػػارة، فػػل يصػػػح اشػػتراطو عمػػػى 

ة جاريػػة بػػو ويشػػؽ عمػػى العميػػؿ تحصػػيمو وقػػد يعجػػز عنػػو العامػػؿ كمِػػبف الحػػائط. ولنػػا أف العػػاد
بالكمية فجػاز ذلػؾ كالصػبغ مػف الصػباغ والمػَبف فػي الرضػاع والحبػر والأقػلـ مػف الػوراؽ، ومػا 

  .(ٖٕ)ذكروه ينتقض بيذه الأصوؿ
والأصح عند الشافعية لا يجب عمى الأجراء شيء، كحبر وخيط وصبغ وطمع عمى 

صاراً عمى مدلوؿ المفظ إذ إف الإجارة لا يستحؽ بيا عيف؛ ناسخ وخياط وصباغ وممقح ؛ اقت
جارة مجيولة، وعقد الإجارة عقد يرد عمى المنفعة لا عمى استيفاء عيف.   ولأنو بيع مجيوؿ وا 
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وقيؿ: إف وردت عمى العيف فالمذكورات عمى المستأجر، والتردد إذا كاف العقد عمى 
ذا كػػاف عمػػى عمػػؿ فيػػو طػػرؽ أصػػحيا  الذمػػة، فػػإف كػػاف عمػػى العػػيف لػػـ يجػػب غيػػر العمػػؿ، وا 

الرجوع إلى العادة، فػإذا كانػت العػادة جاريػة بأنػو عمػى المسػتأجر فمػيس عمػى الأجيػر، فػإف لػـ 
 .(ٕٗ)تكف ىناؾ عادة أو اضطربت وجب البياف بالشرط. ونحوه قوؿ للإماـ مالؾ

لا بطؿ العقد، ىػذا قػوؿ الظ -د اىريػة؛ لأنػو لا يجوز اشتراط عيف مف الأعياف عمى الأجير وا 
جارة مجيوؿ    .(ٕ٘)شرط ليس في كتاب الله، وبيع مجيوؿ وا 

وىكػػػذا يظيػػػر أف أقػػػرب تكييفػػػات ىػػػذه الصػػػورة، أف عقػػػد المقولػػػة مركػػػب مػػػف البيػػػع 
والإجارة، فمف اشترى المعمػوؿ منػو وعينػو ودخػؿ فػي ضػمانو، واسػتأجره بعػد ذلػؾ عمػى عممػو 

 النقد أو تعجيمو. جاز إف شرع في العمؿ ولو حكماً، سواء شرط تأجيؿ 
ذا وقػػع العقػػداف صػػفقة واحػػدة فػػي إيجػػاب وقبػػوؿ واحػػد فػػإف العقػػد جمػػع بػػيف العمػػؿ  وا 
والبيػػع، ويترتػػب عمػػى ذلػػؾ أنػػو إذا كانػػت مػػادة العمػػؿ معينػػة بػػذاتيا فػػإف الممكيػػة تنتقػػؿ بمجػػرد 

مػػؿ فيػػو ويمتػػزـ البػػائع بالتسػػميـ فػػإذا سػػمـ المبيػػع وتركػػو بيػػد المشػػتري ليقػػوـ بػػإجراءات الع، العقػػد
فػػإف العمػػػؿ يقػػػع لػػرب العمػػػؿ، أمػػػا إذا كانػػت المػػػادة غيػػػر معينػػة بػػػذاتيا بػػػؿ بنوعيػػا فػػػل تنتقػػػؿ 

  الممكية إلا بالإفراز.
وأقػػػرب العقػػػود الفقييػػػة شػػػبياً بيػػػذه الصػػػورة ىػػػو عقػػػد الاستصػػػناع، إذ الصػػػانع فػػػي 

صػنع أثاثػاً الاستصناع غالباً يمتزـ بإنجاز شيء والمػادة مػف عنػده بالإضػافة لعممػو، مثػؿ مػف ي
 حسب النموذج المتفؽ عميو، وتكوف المادة مف عنده، وىو القائـ بالعمؿ مستفيداً مف خبرتو.

فػػي حػػيف ( ٕٙ)ويػرد عمػػى ىػػذا التكييػػؼ أف عقػػد الاستصػػناع أجػػازه الحنفيػػة استحسػػاناً،
ف أجػازوه  أف جميور الفقياء مف المالكية والشػافعية والحنابمػة لا يعترفػوف بعقػد الاستصػناع، وا 

عمػػى نطػػاؽ ضػػيؽ، وبشػػػروط السػػمـ. فالمالكيػػة يعدونػػو سػػػمماً، والشػػافعية يضػػبطونو بضػػػوابط ف
السػػػمـ، والسػػػمـ عنػػػدىما بيػػػع، والحنابمػػػة يمنعونػػػو؛ لأنػػػو بيػػػع مػػػا لػػػيس عنػػػده عمػػػى غيػػػر وجػػػو 

  .(ٕٚ)السمـ
ويجػػاب عػػف ىػػذا الاعتػػراض بػػأف الحنفيػػة أيضػػاً يعػػدوف الاستصػػناع نوعػػاً مػػف البيػػع 

صػػورة لتعامػػؿ النػػاس بيػػا، وىػػو نػػوع مػػف الإجمػػاع، وقبػػؿ ىػػذا وذاؾ فػػإف لكػػنيـ أجػػازوا ىػػذه ال
وكػػاف الحػػاكـ الشػػييد يقػػوؿ: الاستصػػناع  .(ٕٛ)استصػػنع خاتمػػاً واستصػػنع المنبػػر رسػػوؿ الله 
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نما ينعقد البيع بالتعاطي إذا جاء بو مفروغاً منو؛ وليذا أثبت فيو الخيار لكػؿ واحػد  مواعدة، وا 
 .(ٜٕ)منيما، والأصح أنو معاقدة

وممػػا سػػبؽ يظيػػر أف المقاولػػة أعػػـ، فكػػؿ مقاولػػة استصػػناع ولػػيس العكػػس، وبينيمػػا 
عمػػوـ وخصػػوص مطمػػؽ، يجتمعػػاف فيمػػا إذا كانػػت المػػادة والعمػػؿ مػػف المقػػاوؿ، فيكػػوف عقػػد 
مقاولػػة فػػي القػػانوف وعقػػد استصػػناع فػػي الفقػػو، وتنفػػرد المقاولػػة فيمػػا إذا كانػػت المػػادة مػػف رب 

 ، فيي مقاولة في القانوف إجارة عمى العمؿ في الفقو.العمؿ والعمؿ مف المقاوؿ
وعقػػد المقاولػػة لازـ كونػػو نوعػػاً مػػف عقػػود المعاوضػػات المعاصػػرة، يقػػوـ عمػػى اتفػػاؽ 
بػػيف المقػػاوؿ والمسػػتفيد، يسػػتمد مشػػروعيتو مػػف تػػوفر الأركػػاف والشػػروط المعتبػػرة، شػػأنو شػػأف 

ذا كػػاف إعطػػاء حكػػـ الاستصػػناع لممقاولػػة فيػػو تجػػاوز، يمكػػف الاسػػتناد إلػػى  العقػػود الأخػػرى؛ وا 
ذات الأصػػػوؿ والقواعػػػد التػػػي تثبػػػت بيػػػا مشػػػروعية عقػػػد الاستصػػػناع لإثبػػػات مشػػػروعية عقػػػد 

 المقاولة. 
وعمى القوؿ إف عقد المقاولة عقد خاص أصبح منفصػلً عػف كػؿ مػف عقػد البيػع أو 

و الخاصػة، الاستصناع وعقد الإيجار، وصار مف عقود المعاوضػة ممزمػاً لمطػرفيف، لػو أحكامػ
متميزاً عف عقػدي العمػؿ والوكالػة، يخضػع لاتفػاؽ الطػرفيف بمػا لا يخػالؼ حكمػاً فقييػاً مجمعػاً 
عميػػػو أو قاعػػػدة نػػػص عمييػػػا نظػػػاـ داخمػػػي، أو اتفاقػػػات دوليػػػة لا تخػػػالؼ المبػػػادئ العامػػػة فػػػي 
 الشػػرع الإسػػلمي، فػػإف المعيػػار الػػذي يميػػز بػػيف عقػػد المقاولػػة وعقػػد العمػػؿ ىػػو أف المقػػاوؿ لا
شػػرافو، بػػؿ يعمػػؿ مسػػتقلً حسػػب شػػروط العقػػد المبػػرـ بينيمػػا، ولا  يخضػػع لإرادة رب العمػػؿ وا 
ينػػوب عػػف رب العمػػؿ، ويتصػػؼ ىػػذا العقػػد بخطػػورة الأضػػرار التػػي يمكػػف أف تترتػػب عمػػى أي 

 خطأ أو إىماؿ أو عدـ اتخاذ الاحتياطات اللزمة في القياـ بيا.
يـ المشػروع المتفػؽ عميػو، فقػد يتسػبب ومف أخطار ىذا العقد التأخر في إنجػاز وتسػم

.   التأخير في تكبد خسائر مادية كبيرة مع ضخامة مشاريع اليوـ
نتنػػػاوؿ بالبحػػػث ىػػػذه ، وبعػػػد أف عرفنػػػا ماىيػػػة عقػػػد المقاولػػػة، واطمعنػػػا عمػػػى تكييفػػػو

الجزئيػػة مػػف العقػػد، وىػػي مشػػروعية فػػرض غرامػػة عمػػى المقػػاوؿ فيمػػا لػػو أخػػؿ بمػػا تػػـ الاتفػػاؽ 
ي تسػػميـ البنايػػة أو المنشػػأة أو العمػػؿ الػػذي تػػـ الاتفػػاؽ عمػػى إنجػػازه فػػي وقػػت عميػػو، فتػػأخر فػػ

 معيف.
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 المبحث الثاني
 حكم غرامة التأخير في عقد المقاولة

غرامة التأخير ىي شرط جزائي، وىو مصػطمح معاصػر حقيقتػو: اتفػاؽ النػاس عمػى 
 التزامو.  أف يشترطوا في عقودىـ ضمانات مالية عمى الطرؼ الذي يتأخر عف تنفيذ

وسػػػيكوف حػػػديثنا عػػػف غرامػػػة التػػػأخير فػػػي المقاولػػػة مػػػف خػػػلؿ الكػػػلـ عػػػف الشػػػرط 
 الجزائي، وعميو يحسف أف نبيف ما ىو الشرط الجزائي، وما ىو تكييفو قانونياً وفقيياً؟.

 
 تعريف الشرط الجزائي : المشألة الأولى

ُـ الشيء والتِزامُوُ في البيعِ ونحوه،الشرط في اللغة وقد اشَرَطَ لو وعميو كذا  : إِلزا
يَشْرطُ ويَشْرُطُ شَرْطاً واشْتَرَطَ عميو. والشَّرَطُ، بالتحريؾ: العلمة، ومنو الِاشْتِراط الذي يَشْتَرِطُ 

 .(ٖٓ)معيف بمبس أنفسيـ أعمموا لأنيـ الناسُ بعضُيـ عمى بعض، كالشرطة
 الأوؿ وجػد إذا بحيػث بشػيء شػيء تعميػؽ الشػرطقاؿ الجرجاني:  :في الاصطلاحو

 يكػوف ولا ماىيتػو، عػف خارجػاً  ويكػوف الشػيء وجػود عميػو يتوقػؼ مػا الشػرط وقيؿ الثاني، وجد
 .(ٖٔ)عميو الحكـ ثبوت يتوقؼ ما الشرط وقيؿ وجوده، في مؤثراً 

 وممػػاوجوبػػاً.  لا وجػػوده عنػػد وجػػوداً  إليػػو الحكػػـ يضػػاؼ عمػػا عبػػارة الشــريعة وفــي
 فػػي والحػػوؿ الػػرجـ مػػع كالإحصػػاف الحكػػـ انتفػػاء نتفائػوا مػػف يمػػزـ مػػا وىػػو الشػػرط لمحكػػـ يعتبػر
  .(ٕٖ)الزكاة

 الػدار دخمػت إف كقولػو والمغػوي لمعػالـ، كالحيػاة فػالعقمي وشػرعي، ولغػوي عقمي وىو
 .(ٖٖ)لمرجـ والإحصاف لمصلة كالطيارة والشرعي طالؽ، فأنت

ه يمػػزـ مػػف عدمػػو عػػدـ المشػػروط ولا يمػػزـ مػػف وجػػودِ : قػػاؿ الغزالػػي: وفــي ا صــو 
مػػػا يمػػػزـ مػػػف عدمػػػو العػػػدـ، ولا يمػػػزـ مػػػف وجػػػوده وجػػػود ولا عػػػدـ . وقػػػاؿ أبػػػو البقػػػاء: وجػػػودُه
 .(ٖٗ)لذاتو

جزى الأمر يجزي جػزاء مثػؿ: قضػى يقضػي قضػاء... وجازيتػو : والجزاء في اللغة
 .(ٖ٘)بذنبو عاقبتو عميو، وجزيت الديف قضيت

وعميػو جػزاء، وجػازاه مجػازاة الجزاء المكافأة عمى الشػيء، جػزاه بػو وقاؿ ابف سيدة: 
 .(ٖٙ)والجزاء يكوف ثواباً وعقاباً . وقاؿ الأزىري: وجزاء، وقد اجتزاه إذا طمب منو الجزاء
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  .(ٖٚ)اسـ لما يستحؽ بالفعؿوالجزاء في الأصوؿ: 
 ف يجػب حقػاً لله والجزاء المطمؽ اسـ لما يجب لله تعػالى عمػى مقابمػة فعػؿ العبػد، وا 

والجػػػزاء يطمػػػؽ عمػػػى مػػػا ىػػػو (ٖٛ) ،الجنايػػػة الداعيػػػة إلػػػى الجػػػزاءتعػػػالى يػػػدؿ عمػػػى خمػػػوص 
والجزاء أعـ مف العقوبة حيػث يسػتعمؿ فػي الخيػر والشػر، (ٖٜ) عقوبة... وعمى ما ىو مثوبة
 .(ٓٗ)والعقوبة خاصة بالأخذ بالسوء

 ومػػػف الألفػػػاظ ذات الصػػػمة بػػػالجزاء: المكافػػػأة والعقوبػػػة والأجػػػر والجػػػائزة والجعػػػؿ...
الشػػػرط الجزائػػػي ىػػػو بأنػػػو:  ٜٕٕٔطَ الجزائػػػي القػػػانوفُ الفرنسػػػي فػػػي مادتػػػو وعػػػرَّؼ الشػػػر 

  .التعويض عف الأضرار التي يتحمميا الدائف بسبب عدـ تنفيذ الالتزاـ الأصمي
ىو الذي بموجبو ولضماف اتفاؽ ما يتعيد بػو الشػخص بشػيء : ٕٕٙٔوفي المادة 

  .(ٔٗ)ما في حالة عدـ التنفيذ
اتفػػاؽ سػػابؽ عمػػى تقػػدير التعػػويض الػػذي يسػػتحقو دراوي بأنػػو عرفػػو عبػػد المػػنعـ البػػ

 .(ٕٗ)الدائف في حالة عدـ التنفيذ أو التأخير فيو
إلا أف كممة التعويض في ىذيف التعريفيف تعني أنو لا وجود لمشرط الجزائي عند 

 عدـ الضرر في حيف أف القانوف الفرنسي يبيح لمدائف المطالبة بالشرط بمجرد عدـ الوفاء. 
اتفػػػاؽ بػػػيف المتعاقػػػديف عمػػػى تقػػػدير التعػػػويض الػػػذي يسػػػتحقو مػػػف فقػػػاؿ أ.د.الزرقػػػا: 

شػػػرط لػػػو عػػػف الضػػػرر الػػػذي يمحقػػػو إذا لػػػـ ينفػػػذ الطػػػرؼ الآخػػػر مػػػا التػػػزـ بػػػو أو تػػػأخر فػػػي 
 .(ٖٗ)تنفيذه

ويظير أف ىذه التعريفػات أبػرزت الوظيفػة التعويضػية لمشػرط الجزائػي الػذي يػرد فػي 
ولـ تأخذ بعيف الاعتبار الجانب الشرعي، إذ أطمقػت صػفة الػدائف، العقود والتصرفات عموماً، 

وىذا يشمؿ ما لو كاف الديف نقداً، والتعويض عف التأخير فػي سػداد النقػد لا يصػح شػرعاً كمػا 
 سنرى.

وىناؾ مصطمحات أخرى استعممت بدلًا مف الشرط الجزائي مثؿ: الجزاء الاتفاقي، 
لبند الجزائي. إلا أف أدقيا الشرط الجزائي؛ لأف لفظ والجزاء التعاقدي، وتعويض النكوص، وا

الشرط يشير إلى أف ىذا الجزاء أو التعويض سببو شرط اقترف بالعقد، ويوضح ىذا التكييؼ 
 القانوني لمشرط الجزائي.
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 التلييف القانوني للشرط الجزائي: المشألة الثانية
 أثيرت حوؿ الشرط الجزائي نظريات عديدة، منيا: 

التػػي تجيػػز الشػػرط الجزائػػي كعقوبػػة، حيػػث كػػاف يفػػرض عمػػى المػػديف فػػي  ة العقوبــة:نظريــ -آ
حالة عدـ التنفيذ الجزئي دفع الجزاء بالكامؿ، فػيعمـ المػديف مػا يمحقػو إذا لػـ ينفػذ العقػد أو 
تأخر فيو، لكنيا انتقدت بأف الشرط الجزائي مبني عمى حرية الإرادة، ولا يمكف أف يضفى 

رادية صفة العقوبة؛ لأنو لا يصح ترؾ العقوبة في يػد الأفػراد فػي ظػؿ عمى ىذه الحرية الإ
مراكز غير متكافئة، فضلً عف أف ىذه النظرية تعدـ رقابة القضاء، ودور الشرط الجزائي 

 .(ٗٗ)يكوف زاجراً إذا كاف أكبر مف الضرر، ويقؿ دوره في حالة كونو أقؿ مف الضرر
أف الشرط الجزائي تقدير مسبؽ لتعويض يحتمؿ  التي تعني نظرية التعويض الاحتمالي: -ب

نتيجة عدـ تنفيذ العقد أو التأخير فيو؛ ولذلؾ يحؽ لمقاضي أف يعدؿ المبمغ المتفػؽ عميػو، 
تبعػػاً لمضػػرر الحقيقػػي، وانتقػػدت ىػػذه النظريػػة؛ لأنيػػا تمغػػي حكمػػة الشػػرط الجزائػػي وتيػػدـ 

ره العقػػػابي، كمػػػا يفقػػػده أساسػػػو الإرادة التعاقديػػػة، ومػػػؤدى ىػػػذا أف يفقػػػد الشػػػرط الجزائػػػي أثػػػ
 .(٘ٗ)الفمسفي المرتكز عمى إرادة الطرفيف

التي تذىب إلى أف الشرط الجزائي اتفػاؽ أساسػو إرادة العاقػديف واتفاقيمػا  نظرية الاتفاق: -ج
عمػػى التعػػويض فػػي حالػػة عػػدـ التنفيػػذ أو التػػأخير، دوف أف يمتػػزـ الػػدائف ببيػػاف الضػػرر أو 

 تدخؿ فيو.مقداره فل يجوز لمقضاء ال
ويؤخذ عمييا بأنيا ترتكز عمى مبدأ سمطاف الإرادة الذي يخػوؿ الأفػراد أف يرتبػوا مػف 
الالتزامات ما يريدوف، وىذا المبدأ لػـ يعػد صػالحاً فػي معظػـ التشػريعات الوضػعية أساسػاً لكػؿ 
عقػػػػػد، إذ التمسػػػػػؾ الحرفػػػػػي بػػػػػو شػػػػػكؿ قػػػػػدراً مػػػػػف المسػػػػػاوئ والمظػػػػػالـ؛ ممػػػػػا اسػػػػػتدعى تػػػػػدخؿ 

 .(ٙٗ)القضاء
إف الأسػاس لمشػرط الجزائػي يكمػف فػي كونػو تعويضػاً لػو بعػض آثػار  نظرية أخـر  تقـو : -د

العقوبة؛ لأنو لو كاف عقوبة محضة لا يستحؽ عمى المديف إلا إذا كاف مخطئاً، ولو كػاف 
 تقديراً لمتعويض فإف خطأ المديف قد لا يعتبر، وقد يتحمؿ التعويض ولو لـ يخطئ.

ويض مػف خػلؿ اسػتحقاؽ الشػرط الجزائػي بوقػوع الضػرر، إف ىذه النظرية تقر بالتع
وعدـ استحقاقو عند انتفاء الضرر، كما أنيػا تقػر بالعقوبػة مػف خػلؿ إعفػاء الػدائف مػف عػبء 

  .(ٚٗ)إثبات الضرر
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ويمكف تكييؼ الشرط الجزائي قانونيػاً بأنػو التػزاـ، وتنفيػذ الالتػزاـ إمػا أف يكػوف تنفيػذاً 
 ف اختيارياً أو جبرياً.عينياً أو تعويضاً، وقد يكو 

فالأصػػؿ فػػي تنفيػػذ الالتػػزاـ أف يكػػوف عينيػػاً، يقػػوـ المػػديف بػػأداء عػػيف مػػا التػػزـ بػػو إذا  
توافرت شروط معينة، أما إذا اختؿ أحد ىػذه الشػروط فػإف التنفيػذ يكػوف بمقابػؿ، فيقػوـ المػديف 

يػذ الالتػزاـ بدفع تعويض لمدائف يشمؿ مػا لحقػو مػف خسػارة ومػا فاتػو مػف كسػب بسػبب عػدـ تنف
 تنفيذاً عينياً. 

وقػػد يكػػوف التعػػويض ىػػو ذاتػػو تعويضػػاً عينيػػاً كمػػا لػػو التػػزـ جػػار بػػأف لا يقػػيـ حائطػػاً 
يحجػػب النػػور عػػف جػػاره، فػػإف التنفيػػذ العينػػي ليػػذا الالتػػزاـ ألا يقػػيـ الحػػائط، والتعػػويض العينػػي 

 ىو ىدـ الحائط المقاـ وأكثر ما يكوف التعويض مبمغاً مف الماؿ.
نفيػػػػذ الاختيػػػػاري ىػػػػو الػػػػذي يقابػػػػؿ عنصػػػػر المديونيػػػػة فػػػػي الالتػػػػزاـ ويػػػػدعى عػػػػادة والت 

ذا امتنػػع المػػديف عػػػف التنفيػػذ اختياريػػاً ولػػػـ يكػػف الالتػػزاـ التزامػػػاً طبيعيػػاً أجبػػر عمػػػى  بالوفػػاء، وا 
التنفيذ العيني أو التنفيذ بطريؽ التعػويض، والتنفيػذ الجبػري ىػو الػذي يقابػؿ عنصػر المسػؤولية 

  (ٛٗ)في الالتزاـ.
والقػػوانيف المدنيػػة الغربيػػة والعربيػػة قػػد نظمػػت الشػػرط الجزائػػي فػػي بػػاب المقاولػػة، فقػػد 

يجوز لممتعاقديف أف يحػددا مقػدماً مف القانوف المدني المصري عمى أنو:  ٖٕٕنصت المادة 
، ومثػػؿ ذلػػؾ مػػا ورد فػػي القػػانوف قيمػػة التعػػويض بػػالنص عمييػػا فػػي العقػػد أو فػػي اتفػػاؽ لاحػػؽ

 ( ٜٗ).ٕٕٙ، والمبناني ـ ٕٕٙ، والميبي ـٕٗٗ، والسوري ـ ٓٚٔاقي المادة المدني العر 

ويمتزـ المقاوؿ بأف ينجز العمؿ في المدة المتفؽ عمييا، فإذا لـ يكف اتفاؽ عمى مدة 
معينػػػة يجػػػب عميػػػو أف ينجػػػزه فػػػي مػػػدة معقولػػػة حسػػػب طبيعتػػػو وعػػػرؼ الحرفػػػة ومػػػا يعرفػػػو رب 

تحقيػؽ غايػة، فػل يكفػي لإعفػاء المقػاوؿ مػف المسػؤولية العمؿ مف مقدرة المقاوؿ. وىػذا التػزاـ ب
عف التأخر أف يثبت أنو بذؿ العناية المعتادة في إنجاز العمؿ، فيذا التزاـ آخر، أما مػا يعفيػو 

  (ٓ٘)فيو الظروؼ القاىرة، الخالية مف خطئو.
ومػػػع ذلػػػؾ إذا مػػػف القػػػانوف المػػػدني العراقػػػي: ٙٗٔنصػػػت الفقػػػرة الثانيػػػة مػػػف المػػػادة 

حوادث استثنائية عامة لـ يكف في الوسع توقعيا، وترتب عمى حدوثيا أف تنفيذ الالتػزاـ طرأت 
ف لػػػػـ يصػػػبح مسػػػػتحيلً صػػػار مرىقػػػػاً لممػػػديف بحيػػػػث ييػػػدده بخسػػػػارة فادحػػػة جػػػػاز  التعاقػػػدي وا 
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لمقاضي تبعػاً لمظػروؼ وبعػد الموازنػة بػيف مصػمحة الطػرفيف أف يػرد الالتػزاـ المرىػؽ إلػى الحػد 
 (ٔ٘).لً اتفاؽ عمى خلؼ ذلؾالمقبوؿ ويقع باط

والشرط الجزائي المتضمف تعويضػاً محػدداً عمػى التػأخير فػي تنفيػذ الأعمػاؿ أو عػدـ 
 تنفيذىا مطمقاً لو صور منيا: 

الشرط الجزائي المقترف بعقد المقاولة أو الاستصناع المتضمف دفع مبمغ محػدد مػف النقػود  -ٔ
 لمتنفيذ أو التسميـ. عف كؿ يوـ أو شير مف التأخير عف الموعد المحدد

الشػػرط الجزائػػػي المقتػػرف بعقػػػد الإجػػارة عمػػػى العمػػؿ سػػػواء كػػاف الأجيػػػر أجيػػراً خاصػػػاً أو  -ٕ 
مشػػتركاً، وذلػػؾ بػػأف يشػػترط عميػػو مبمغػػاً محػػدداً إذا تػػأخر فػػي تنفيػػذ العمػػؿ، أو يخصػػـ منػػو 

مػا يطمػػؽ مبمغػاً إذا تػأخر فػي تنفيػذ العمػػؿ، أو يخصػـ منػو مبمغػاً محػدداً مػػف الأجػرة، وىػذا 
عميػػو فػػي القػػانوف عقػػد العمػػؿ، وكػػذلؾ الحكػػـ فػػي إجػػارة الأعيػػاف مثػػؿ اشػػتراط خصػػـ مبمػػغ 

 معيف إذا تأخر المؤجر في تسميـ العيف المستأجرة. 
الشػػرط الجزائػػي المقتػػرف بعقػػد إجػػارة أرض زراعيػػة والػػذي يتضػػمف تعػػويض المػػؤجر عػػف  -ٖ 

 انتياء مدة الإجارة.تأخير تسميـ الأرض الزراعية خالية مف الزراعة وقت 

والأصػػؿ فػػي الشػػرط الجزائػػي أف يكػػوف تقػػديراً مقػػدماً لمتعػػويض، ولكػػف قػػد يسػػتعممو 
المتعاقػػداف لأغػػراض أخػػرى كػػأف يتفقػػا عمػػى مبمػػغ يزيػػد عمػػى الضػػرر المتوقػػع، فيكػػوف الشػػرط 

 .(ٕ٘)بمثابة تيديد، وقد يكوف الغرض تأكيد التزاـ المتعيد
 

 للشرط الجزائي  التلييف الفقهي: المشألة الثالثة

 الأصؿ في الشروط الإباحة عند جميور الفقياء، إف لـ يخالؼ نصاً أو إجماعاً.
ومرجع الكلـ في الشرط الجزائي إلى تصحيح أو عدـ تصحيح الشروط المقترنة 
بالعقد، فالحنفية والشافعية يضيقوف في تصحيحيا، والمالكية والحنابمة يتوسعوف إذ الأصؿ 

الصحة والفساد استثناء، فيـ يبيحوف الشروط ما لـ تكف منافية لمقتضى  عندىـ في الشروط
 الشروط مف حيث صحة اشتراطيا أو عدميا أقساـ: العقد أو مناقضة لمشرع، ف

باحػػة  مػػا يقتضػػيو مطمػػؽ العقػػد بحكػػـ الشػػرع :ا و  كشػػرط الإقبػػاض والانتفػػاع والػػرد بالعيػػب وا 
مف ومثمف، فيذه الشروط وجودىا كعدميا تصرؼ كؿ مف المتعاقديف بما يصير إليو مف ث

 لا يضر التعرض ليا ولا ينفع؛ لأف ىذا بمطمؽ العقد يثبت.
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 لا يقتضيو العقد، لكنو لا ينافيو، و يتعمؽ بمصمحة العقد، وىذا منو:  :الياني
مػػا يتعمػػؽ بػػالثمف كشػػرط الػػرىف والكفيػػؿ أو الشػػيادة، فػػالرىف والكفالػػة لمتوثقػػة؛ لأف اسػػتيفاء  -

 تضى العقد، ومؤكده ملئـ لو، ويشترط بالرىف والضميف أف يكونا معينيف. الثمف مق
كػػأف يشػػترط البػػراءة مػػف ، ومػػا يتعمػػؽ بػػالمثمف أف يشػػترط المشػػتري صػػفة فػػي المبيػػع نػػاجزة -

 العيوب، أو كوف الدابة لبوناً أو حاملً، والطير مصوتاً أو يبيض... 
 ورد الشرع بجوازه.  وما يتعمؽ بيما كشرط الخيار؛ لأف مثؿ ىذا الشرط -

فيػػذه الشػػروط جػػائزة، لازمػػة بالشػػرط سػػاقطة بدونػػو، ىػػذا قػػوؿ جميػػور العممػػاء مػػف 
الحنفيػػة والمالكيػػة والشػػافعية والحنابمػػة والزيديػػة؛ لأف فػػي اشػػتراطيا قصػػداً صػػحيحاً، والرغبػػات 
تختمؼ باختلؼ الصفات، فمولا صحة اشػتراطيا ولزوميػا لفاتػت الحكمػة التػي لأجميػا شػرعت 

 المعاوضة.
لا يقتضػػيو العقػػد ولا يتعمػػؽ بمصػػمحتو لكػػف فيػػو عػػرؼ، كشػػراء حػػذاء عمػػى أف يخيطػػو  :اليالــ 

  البائع، فذلؾ جائز أيضاً عند الحنفية؛ لأف الثابت بالعرؼ ثابت بدليؿ شرعي.
لا يقتضػيو العقػد و لا يتعمػؽ بػو غػرض يػورث تنازعػاً فػي الغالػب، فيػذا لا يفسػد العقػد  :الرابع

يو ىذياف ساقط عنػد الشػافعية، ونحػوه قػوؿ الحنفيػة يصػح البيػع ويبطػؿ الشػرط، بؿ يمغو ف
وفي رواية عف أبي يوسؼ يبطؿ بو البيع لأف في ىذا الشرط ضرراً عمى المشتري بتعػذر 

  التصرؼ في ممكو، وعند الحنابمة يبطؿ الشرط وفي بطلف البيع روايتاف.
خالؼ مقتضى  المنازعة وىذا منو: ما لا يقتضيو العقد و يتعمؽ بو غرض يورث: الخامس

العقد كشرطو أف لا يتصرؼ فيما اشتراه في بيع أو ىبة أو وقؼ، أو لا خسارة عميو 
ونحوىا، ومنو أف يشترط عقداً في عقد نحو أف يبيعو شيئاً بشرط أف يبيعو شيئاً آخر أو 

 .(ٖ٘)اىيا فاسدةيؤجره أو يزوجو أو يسمفو، ومنو ما فيو تعميؽ لمبيع، فيذه الشروط وأشب
 وفي عقد البيع الذي اقترف بو شرط لمفقياء مذاىب:

البيع باطػؿ والشػرط باطػؿ، ىػذا قػوؿ أبػي حنيفػة وىػو مػذىب الشػافعي وروايػة  :ا و  المذهب
 عند الحنابمة وقوؿ الزيدية في أنواع مف الشروط.

والحسػف والشػعبي البيع جائز والشرط باطؿ، ىذا قوؿ ابف أبي ليمػى والنخعػي  :المذهب الياني
 وأبي ثور والإماـ أحمد.

 البيع جائز والشرط جائز، ىذا قوؿ ابف شيرمة وابف سيريف. :المذهب اليال 



202 

 غرامة التأخير في عقد المقاولة...

 (32/1/ ع )العراقية مجلة الجامعة

يبطػؿ البيػع إذا كػاف فيػو شػرطاف فػأكثر، ىػذا قػوؿ لمحنابمػة، عمػى خػلؼ فػي  :المذهب الرابع
   .(ٗ٘)نوع الشرط المبطؿ

المالكيػة إلػى الإلػزاـ بالوعػد إذا والأخذ بالشرط الجزائي يتفؽ مػع قػوؿ مػف ذىػب مػف  
فػإف كانػت العػدة مػف بسػبب يتسػبب بػو مثػؿ ترتب عميو ضرر بسبب الإخلؿ. قػاؿ البػاجي: 

أف يقوؿ أريد الحج أو السفر أو نكاحاً أو شراء سمعة أو ىدـ داري وبنيانيا، فيقوؿ لو الرجؿ: 
لمػػف وعػػدىا، يقضػػى عميػػو افعػػؿ ذلػػؾ وأنػػا أسػػمفؾ، ففػػي العتبيػػة لسػػحنوف أف ىػػذه العػػدة لازمػػة 

 .(٘٘)بيا
النػوع ووالشرط الجزائي نوعاف: النوع الأوؿ: شرط يفرض عمى التػأخير فػي الػديوف.

الثػاني: شػػرط يفػػرض فيػو غرامػػة عمػػى التػػأخير فػي العمػػؿ والتنفيػػذ، وىػو موضػػوع بحثنػػا، وقبػػؿ 
 البدء بو نبيف في المسألة الآتية حكـ فرض الغرامة عمى التأخر في الديوف.

 
 الشرط الجزائي على تأخر الديون :المشألة الرابعة

صورتو أف يتضمف العقد شرطاً يدفع بموجبو المديف مبمغاً لمدائف إذا تأخر المديف 
 عف سداد الديف في الوقت المتفؽ عميو، وىذا لو حالتاف: 

ر، أف يكوف مبمغ الشرط مستحقاً عند عدـ الوفاء دوف أف يتوقؼ عمى أمر آخ :الحالة ا ول 
فالشرط يتضمف تحديػد مقػدار التعػويض عػف الضػرر المحتمػؿ بػإرادة العاقػديف ورضػاىما، 
ويمػػزـ المػػديف بدفعػػو إذا تػػأخر عػػف الوفػػاء بالتزامػػو، سػػواء حصػػؿ ضػػرر أو لا، وقػػد يكػػوف 
  مبمغ الشرط أكبر مف الضرر أو مساوياً أو دونو، ولا يتدخؿ القاضي في تعديؿ الالتزاـ.

ىو شرط باطػؿ لاشػتمالو عمػى الربػا. فػإف كػاف المػديف معسػراً لا وىذا منعو الفقياء و 
 يقدر عمى الوفاء بديونو، يجب إنظاره. 

 القػػرآف نػػزؿ الػػذي الربػػا أف والخمػػؼ السػػمؼ مػػف العممػػاء وأجمػػعقػػاؿ ابػػف عبػػد البػػر: 
 معنى وىو عرضاً  أو عيناً  عوضاً  حمولو بعد دينو لتأخير الديف صاحب يأخذ أف ىو بتحريمو

مػػا تقضػي أف إمػػا عػػربال قػوؿ  بيػػا ينتفػػع منفعػػة أو سػمؼ فػػي زيػػادة تربػػي . وقػػاؿ:   وكػؿ أف وا 
  .(ٙ٘)شرط كاف إف حراـ وذلؾ عمؼ مف قبضة كانت ولو ربا فيي المسمؼ

 ىدية أـ زيادة المستسمؼ عمى شرط إذا المسمؼ أف عمى أجمعوا المنذر ابف قاؿو
  .(ٚ٘)ربا ذلؾ عمى الزيادة أخذ أف ذلؾ عمى فأسمؼ
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 كاف إف وكذا ربوياً، الماؿ كاف إف حراـ القدر في زيادة شرط فإفوقاؿ النووي: 
 فل الصحيح عمى القرض فسد ىذه مف بشرط القرض جرى الصحيح... فإف عمى ربوي غير
 أو أجود فرد شرط بل أقرضو ولو مسامحة، عقد لأنو يفسد لا فيو، وقيؿ التصرؼ يجوز
 غيره أو الزيادة برد المشيور الرجؿ بيف ولا وغيره الربوي بيف فرؽ ولا جاز آخر ببمد أو أكثر
 كراىتو ففي لمزيادة بالزيادة المشيور إقراض قصد لو التتمة في قاؿ الصحيح، قمت عمى

 .(ٛ٘)أعمـ والله وجياف
وأما الذي يرجع إلى نفس القرض فيو أف لا يكػوف فيػو جػر منفعػة وقاؿ الكاساني: 
الزيادة المشروطة تشبو الربا؛ لأنيػا فضػؿ لا يقابمػو عػوض والتحػرز  فإف كاف لـ يجز... ولأف

عف حقيقة الربا وعػف شػبية الربػا واجػب ىػذا إذا كانػت الزيػادة مشػروطة فػي القػرض، فأمػا إذا 
 .(ٜ٘)كانت غير مشروطة فيو ولكف المستقرض أعطاه أجودىما فل بأس بذلؾ...

طمو عدؿ، وينقمػب الحػاؿ عمػى الغػريـ إف لـ يكف المديف غنياً فموقاؿ ابف العربي: 
   .(ٓٙ)فتكوف مطالبتو ظمماً 

ومنػػع فػػرض الغرامػػة عمػػى تػػأخر سػػداد الػػديف مجمػػع الفقػػو الإسػػلمي، ففػػي قػػراره فػػي 
إذا تػػأخر المشػػتري المػػديف فػػي دفػػع الأقسػػاط بعػػد الموعػػد (:  ٙ/ٕ)  ٔ٘ البيػػع بالتقسػػيط رقػػـ

شػػػرط سػػػابؽ أو بػػػدوف شػػػرط؛ لأف ذلػػػؾ ربػػػا المحػػػدد فػػػل يجػػػوز إلزامػػػو أيػػػة زيػػػادة عمػػػى الػػػديف ب
 . محرـ

لا يجػوز الشػرط الجزائػي عػف التػأخير فػي ( فػي السػمـ:  ٜ/ٕ)  ٘ٛوفي قػراره رقػـ 
تػػػػػأخير المسػػػػػمـ فيػػػػػو؛ لأنػػػػػو عبػػػػػارة عػػػػػف ديػػػػػف، ولا يجػػػػػوز اشػػػػػتراط الزيػػػػػادة فػػػػػي الػػػػػديوف عنػػػػػد 

 (ٔٙ).التأخير

المعاصػريف، مػنيـ  و حرـ الشرط الجزائي بسبب التأخير في سداد الػديوف جمػع مػف
الأسػػاتذة: مصػػطفى الزرقػػا، والصػػديؽ الضػػرير، وزكػػي الػػديف شػػعباف، ورفيػػؽ المصػػري، وعبػػد 

 (ٕٙ)الناصر العطار.

أف يتضمف العقد شرطاً يمزـ المديف بػالتعويض عػف الضػرر الواقػع فعػلً، ففػي  :الحالة اليانية
ر فعمي، ويرجع لمعاقديف ىذه الحالة لا يمزـ المديف بدفع شيء مع التأخر إلا إذا وقع ضر 

 في تقديره. وفي حكـ ىذه الحالة لمعمماء المعاصريف مذىباف:
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أجاز التعويض عف الضرر الواقع فعلً وألزـ المديف المماطػؿ بتنفيػذه، وممػف  :المذهب ا و 
ذىب إلػى ىػذا الأسػاتذة: مصػطفى الزرقػا، والصػديؽ الضػرير، وعبػد الله بػف منيػع، وأفتػت 

، ي المصػرؼ الإسػلمي الػدولي، ولجنػة الفتػوى فػي مجموعػة دلػة البركػػةبػو لجنػة الفتػوى فػ
 وىيئة كبار العمماء في السعودية.

اعتمدوا عمى قواعد إزالة الضرر، وأف الأصؿ في الشروط الصحة، وكػذلؾ اسػتندوا 
 .(ٖٙ)إلى المصمحة، وأف مطؿ المماطؿ ظمـ

المشػػػايخ، مػػػنيـ: عمػػػي  : لا يجػػػوز ىػػػذا التعػػػويض. ذىػػػب إلػػػى ىػػػذا عػػػدد مػػػفالمـــذهب اليـــاني
الخفيؼ، وزكي الديف شعباف، ونزيو حمػاد، ومحمػد عثمػاف شػبير، ورفيػؽ المصػري، وعبػد 
الناصػػر العطػػار اسػػتند أصػػحاب ىػػذا المػػذىب إلػػى أف شػػرط التعػػويض بسػػبب التػػأخير ربػػا 

 .(ٗٙ)نسيئة أو ربا قرض
قيػود كثيػرة، منع ىذا الشرط في الحالتيف فأدلة المجيزيف ترد عمييا  والذي نمي  إليه

بػػيف بعضػػيا الشػػيخ الػػدكتور عمػػي الصػػوا فػػي بحثػػو الػػذي أشػػرنا إليػػو، ثػػـ إف نصػػوص الفقيػػاء 
التي نقمنا بعضاً منيا، منعت فرض الغرامة عمػى تػأخير سػداد الػديف فػي الذمػة ولػـ تفػرؽ بػيف 
 حصوؿ الضرر أو عدمو، ثـ إف القوؿ بالجواز إف لـ يكف ربا يفتح الباب لمتعاملت الربويػة،

 ثـ إف غالب الديوف مف النقود وديف النقد الزيادة فيو لأجؿ الأجؿ ربا.
 ئو ئوئە ئە ئا ئا ى ى ېچ وأمػػػر الله تعػػػالى واضػػػح، قػػػاؿ جػػػؿ شػػػأنو: 

 .(٘ٙ)چئې ئۈ ئۈ ئۆئۆ ئۇ ئۇ
 

 فرض الغرامة على التأخير في العمل والتنفيذ :المشألة الخامشة
 ىيف:لمعمماء المعاصريف في ىذه المسألة آراء يمكف حصرىا في اتجا

 : يمنع أصحابو غرامة التأخير مطمقاً.المذهب ا و 
 ومف منع عممو بالخوؼ مف تسمط السلطيف وأخذىـ أمواؿ الناس باسـ الغرامة. 

فػػػي عصػػػرنا الحاضػػػر حيػػػث نظمػػػت شػػػؤوف ويػػػرى الشػػػييد عبػػػد القػػػادر عػػػودة أنػػػو: 
الأعمػػى لمغرامػػة،  الدولػػة، وروقبػػت أمواليػػا، وحيػػث تقػػرر الييئػػة التشػػريعية الحػػد الأدنػػى والحػػد

وحيػػث تػػرؾ توقيػػع العقوبػػات لممحػػاكـ لػػـ يعػػد ىنػػاؾ محػػؿ لمخػػوؼ مػػف مصػػادرة أمػػواؿ النػػاس 
 .(ٙٙ)بالباطؿ وبذلؾ يسقط أحد الاعتراضات التي اعترض بيا عمى الغرامة
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إلا أف كػػػلـ الشػػػيخ رحمػػػو الله يكػػػوف صػػػحيحاً لػػػو كانػػػت الػػػدوؿ تحػػػتكـ إلػػػى تعػػػاليـ 
ف كانت وضعية، لكف مع انتشار الفسػاد الإداري والمػالي الإسلـ وتطبؽ فييا القواني ف حتى وا 

في كؿ دوؿ العالـ، الذي يجري أف كثيراً مف أمواؿ الناس تؤكؿ بالباطؿ بحجػة الغرامػة، ومػف 
أبسط الأمثمة أف مف يرتكب عملً يستوجب العقوبة، قد يسوي المسألة بدفع شيء لمشرطي أو 

ـ أنو إذا لـ يػدفع سػوؼ يػدفع أكثػر ومػع معانػاة وأضػرار الموظؼ المختص، قد يكوف لأنو يعم
 أخرى، والخطورة إذا كاف في ىذا الدفع يأكؿ أمواؿ الآخريف أو ييضـ حقوقيـ.

 : يجيز فرض غرامة التأخير عمى المديف الموسر المماطؿ. المذهب الياني
لػػي الواجػػد يحػػؿ عرضػػو وحػػديث: (ٚٙ).مطػػؿ الغنػػي ظمػػـاسػػتدؿ ىػػؤلاء: بحػػديث: 

   .(ٛٙ)قوبتووع
ومػػػع أف الحػػػديثيف يػػػدلاف عمػػػى جػػػواز عقوبػػػة المماطػػػؿ، لكنيمػػػا لػػػـ يحػػػددا العقوبػػػة، 

 وتفسيرىا بالغرامة المالية عمى التأخير يحتاج إلى دليؿ.
(ٜٙ)لا ضرر ولا ضرارواستدلوا بحديث: 

وىو يػدؿ عمػى منػع الضػرر والضػرار، فػإذا كػاف التػأخير يجمػب لػرب العمػؿ ضػرراً، 
ف كانػت فػي الغالػب ىػي الحػبس فيو مبرر لف رض عقوبة عمى المتسػبب بالضػرر، وعقوبتػو وا 

ونحوه، لكف لا مانع مف إيقاع عقوبة مالية. 
وقػػد ورد حػػػديث عبػػػد الله بػػػف عمػػرو بػػػف العػػػاص فػػػي شػػأف التمػػػر المعمػػػؽ أنػػػو سػػػئؿ 

مػػف أصػػاب بفيػػو مػػف ذي متخػػذ خبينػػة فػػل شػػيء   :رسػػوؿ الله عػػف التمػػر المعمػػؽ، فقػػاؿ 
مػػف خػػرج بشػػيء منػػو فعميػػو غرامػػة مثميػػو والعقوبػػة، ومػػف سػػرؽ منػػو شػػيئاً بعػػد أف يؤيػػو عميػػو، و 

 .(ٓٚ)الجربف فبمغ ثمف المجف فعميو القطع
ومما يػدؿ عمػى جػواز الشػرط الجزائػي وغرامػة التػأخير، مػا رواه البخػاري بسػنده عػف 

فمػؾ مائػة  قاؿ رجؿ لكريو: أدخؿ ركابػؾ فػإف لػـ أرحػؿ معػؾ يػوـ كػذا وكػذامحمد بف سيريف: 
درىـ فمـ يخرج، فقاؿ شريح مػف شػرط عمػى نفسػو غيػر مكػره فيػو عميػو. وقػاؿ أيػوب عػف ابػف 
سيريف إف رجلً باع طعاماً، وقاؿ: إف لـ آتؾ الأربعاء فميس بيني وبينؾ بيع، فمـ يجئ، فقػاؿ 

  .(ٔٚ)شريح لممشتري أنت أخمفت فقضى عميو
 وفي الفقو الإسلمي ما يبيح المعاقبة بالماؿ.
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ذكػػػر الحنفيػػػة أف مػػػف ادعػػػى عمػػػى أحػػػد سػػػرقة، فحبسػػػو السػػػمطاف ومػػػات خوفػػػاً مػػػف 
الحػػبس أو التعػػذيب، ثػػـ تبػػيف أف السػػارؽ غيػػره، لورثػػة الميػػت ديػػة مػػورثيـ والغرامػػة التػػي أداىػػا 

 إلى السمطاف. 
وفػػي الفتػػاوى الحامديػػة مػػف تسػػبب فػػي غرامػػة شػػخص عنػػد بعػػض الظممػػة وأغػػراىـ 

 .(ٕٚ)يضمف الشاكي عميو حتى غرـ مالًا لمظممة،
وذكر عميش حالة مشايخ بمد جعؿ عمييـ الحػاكـ دراىػـ غرامػة فجمعوىػا مػف بعػض 

  الناس.
ولػو سػرؽ بعضػيـ وقاؿ الشافعي في الأـ، وىو يتحػدث عػف بعػض أحكػاـ الكفػار: 

 .(ٖٚ)مف بعض شيئاً درأنا عنو القطع وألزمناه الغرامة
ار... يقبؿ قولو بيمينو سواء ألزمو إف ادعى المديوف الإعسوقاؿ زكريا الأنصاري: 

 . باختياره كضماف وصداؽ أـ بغير اختياره كإرش جناية وغرامة متمؼ
ولػػو أبػػيح لػػو أكػػؿ مػػف ثمػػر بسػػتاف، فأكػػؿ منػػو المبػػاح لػػو قبػػؿ العمػػـ وقػػاؿ أيضػػاً: 

 .(ٗٚ)بالرجوع غرـ بدؿ ما أكمو؛ لأف الغرامات لا فرؽ فييا بيف العمـ والجيؿ
لا يسػػقط شػػيء مػػف أجػػرة الناسػػخ عنػػد الحنابمػػة. يقػػوؿ ابػػف مفمػػح:  وىػػذا يظيػػر جميػػاً 

لا فل أجرة لما وضعو في غير مكانو، وعميو نسخو في مكانو ويمزمو قيمػة مػا  بعيب يسير، وا 
أتمفػػو بػػػذلؾ مػػف الكاغػػػد، وأطمػػػؽ أبػػو الخطػػػاب: لا يسػػتحؽ الأجػػػرة بػػػؿ يمزمػػو عوضػػػو وغرامػػػة 

 . الكاغد
ثػػـ أقػػر أف المبيػػع لغيػػره لػػـ يقبػػؿ قولػػو عمػػى المشػػتري  إف بػػاع شػػيئاً وقػػاؿ المػػرداوي: 

 . ولـ ينفسخ البيع ولزمتو غرامتو لممقر لو؛ لأنو فوتو عميو بالبيع..
ف لػـ يػرد الانتفػاع بػو وطالبػو وقاؿ البيوتي:  ف طمب شريؾ في حائط انيػدـ... وا  وا 

ويؤخػػذ غيػػر حربػػي مػػف ذمػػي أو معاىػػد ، وقػػاؿ أيضػػاً: البػػاني بالغرامػػة أو القيمػػة لػػـ يمزمػػو
ومستأمف أسمـ بحؽ الله تعالى إف وجبت عميو حاؿ كفره كنذر وكفارة لا حد زنػا ونحػوه، وحػؽ 

 . آدمي طمبو مف قصاص في نفس أو دونيا وغرامة ماؿ ودية ما لا قصاص فيو
ف اسػتأجره ليبنػي لػو بنػاء... إف كػاف سػقوطو مػف جيتػو بػأف وفي كشاؼ القنػاع:  وا 

وفيػػػو  ط أو بنػػػاه محمػػػولًا أو نحػػػو ذلػػػؾ فسػػػقط فعميػػػو إعادتػػػو وغرامػػػة مػػػا تمػػػؼ منػػػو لتفريطػػػوفػػػر 
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ولػػو غػػرـ الغاصػػب عميػػو أي الػػرد أضػػعاؼ قيمتػػو؛ لأنػػو ىػػو المعتػػدي فمػػـ ينظػػر إلػػى أيضػػاً: 
 .(٘ٚ)مصمحتو، فكاف أولى بالغرامة

عنػده  لزمتو بنت لبوف فمـ تكػف عنػده وكانػتوذكر ابف حزـ في باب الزكاة أف مف 
فػػإف المصػػدؽ يقبػػؿ مػػا عنػػده مػػف ذلػػؾ ويمزمػػو معيػػا غرامػػة عشػػريف درىمػػاً أو ، بنػػت مخػػاض

 . شاتيف
لػػو أف امػػرأ اسػػتكره أمػػة فقتميػػا لكػػاف عميػػو الغرامػػة لسػػيدىا والحػػد فػػي وقػػاؿ أيضػػاً: 

والأمػػواؿ . إلا أنػػو ذكػػر فػػي مواضػػع كثيػػرة عػػدـ صػػحة فػػرض الغرامػػة، مثػػؿ قولػػو: زنائػػو بيػػا
رآف وبالسػنة فػػل يجػوز ألبتػػة إيجػػاب غرامػة فػػي ذلػؾ لأنػػو إيجػاب شػػرع، والشػػرع لا محرمػة بػػالق

 .(ٙٚ)يجب إلا بنص أو إجماع
وفيػػو أيضػػاً   ، مػػف أكػػره ثيبػػاً عميػػو الغرامػػة كجنايػػة السػػكراف  وفػػي البحػػر الزخػػار: 

 والمغرور كالمشتري الجاىؿ يغرـ الأوؿ كؿ ما غرـ منيا مف نفقػة أو زخرفػة وكػؿ مػا كػاف قػد
والمظممػػػة إمػػػا فػػي نفػػػس كالقتػػػؿ أو عػػػرض وأيضػػاً ، بنػػى عمييػػػا فيدمػػػو لردىػػا رجػػػع بغرامتػػػو

كالقػػػذؼ والغيبػػػة أو مػػػاؿ فيجػػػب الػػػتخمص مػػػف كػػػؿ بالتوبػػػة والاعتػػػذار إلػػػى المسػػػاء إليػػػو مػػػع 
  .(ٚٚ)القصاص والغرامة

وفي كتب الإباضية ما يشير إلى صحة فرض الغرامة، ففػي شػرح النيػؿ، فػي إفسػاد 
فإذا لـ يػأمره بػرده لزمػو منعػو عػف الإفسػاد، وكانػت غرامػة مػا أفسػد لازمػة؛ لأنػو رية: ولد العا

وفيػو  حينئذ بمنزلة أمة فػي يػده فكمػا يضػمف إفسػاد الأمػة التػي اسػتعارىا يضػمف إفسػاد ولػدىا
... ومتػػػػى تمػػػػؼ منيػػػػا شػػػػيء لػػػػزـ الممػػػػتقط غرامتػػػػو لممالػػػػؾ وىػػػػو قػػػػوؿ أيضػػػػاً فػػػػي المقطػػػػة: 

 .الجميور...
فيمػػزـ كػػؿ منيمػػا للخػػر مثػػؿ مػػا الإماميػػة، ففػػي شػػركة المفاوضػػة قػػالوا:  وىػػو قػػوؿ

 .(ٛٚ)يمزمو مف إرش جناية وضماف غصب وقيمة متمؼ وغرامة ضماف وكفالة..
وقػػػػد أجػػػػاز مجمػػػػع الفقػػػػو الإسػػػػلمي الشػػػػرط الجزائػػػػي فػػػػي المقػػػػاولات والاستصػػػػناع 

 والتوريد. 
مػػػػؤتمره السػػػػابع بجػػػػدة فصػػػػدر بػػػػذلؾ قػػػػرار مػػػػف مجمػػػػع الفقػػػػو الإسػػػػلمي فػػػػي دورة  

يجوز في عقد الاستصناع أف يتضمف (:  ٚ/ٖ)  ٘ٙ، رقـ ٕٜ/٘/ٜالموافؽ  ٕٔٗٔ/ٕٔ/ٚ
 . شرطاً جزائياً بمقتضى ما اتفؽ عميو العاقداف ما لـ تكف ىناؾ ظروؼ قاىرة
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وكذلؾ أجاز الشرط الجزائي ىيئة كبار العمماء في المممكة العربية السػعودية وجػاء  
لشػػرط الجزائػػي الػػذي يجػػري اشػػتراطو فػػي العقػػود شػػرط صػػحيح معتبػػر يجػػب إف انػػص الحكػػـ 

الأخذ بػو مػا لػـ يكػف ىنػاؾ عػذر فػي الإخػلؿ بػالالتزاـ الموجػب لػو يعتبػر شػرعاً فيكػوف العػذر 
 .مسقطاً لوجوبو حتى يزوؿ

ثالثػػاً يجػػوز أف يكػػوف الشػػرط الجزائػػي :  ٙ/ٕ، ٘ٛوفػػي قػػرار المجمػػع الفقيػػي رقػػـ 
 .(ٜٚ)لأصمي كما يجوز أف يكوف في اتفاؽ لاحؽ قبؿ حدوث الضررمقترناً بالعقد ا

وفي الفقو الإسلمي إذا انقضت الإجارة وفي الأرض غراس أو بناء لـ يشترط قمعو  
عنػد انقضػػائيا، خيػػر المالػػؾ بػػيف أخػػذه بالقيمػة أو تركػػو بػػالأجرة أو قمعػػو وضػػماف نقصػػو، ىػػذا 

 (ٓٛ)مذىب الحنابمة.

 مذىب لـ يجيزوا فرض الغرامة عمى الإطلؽ، فقالوا: ومع ىذا فإف أصحاب ىذا ال
يجػػوز أف يشػػترط الشػػػرط الجزائػػي فػػي جميػػػع العقػػود الماليػػػة مػػا عػػدا العقػػػود التػػي يكػػػوف  :أولاا 

 الالتزاـ الأصمي فييا ديناً فإف ىذا مف الربا الصريح.
د وبنػاء عمػػى ىػػذا فيجػػوز ىػذا الشػػرط مػػثلً فػػي عقػود المقػػاولات بالنسػػبة لممقػػاوؿ وعقػػ

التوريد بالنسبة لممورد وعقػد الاستصػناع بالنسػبة لمصػانع إذا لػـ ينفػذ مػا التػزـ بػو أو تػأخر فػي 
 تنفيذه.

فػػػي البيػػػع بالتقسػػػيط بسػػػبب تػػػأخر المػػػديف عػػػف سػػػداد الأقسػػػاط  -مػػػثلً  –ولا يجػػػوز 
المتبقية سواء كاف بالإعسار أو المماطمػة، ولا يجػوز فػي عقػد الاستصػناع بالنسػبة لممستصػنع 

  (ٔٛ)خر في أداء ما عميو.إذا تأ
يجوز لممحكمة بناء عمى طمػب أحػد الطػرفيف أف تعػدؿ فػي مقػدار التعػويض إذا وجػدت  :يانياا 

 مبرراً لذلؾ كأف لـ يمحؽ الطرؼ الآخر ضرر أو كاف التعويض مبالغاً فيو. 
ــاا  قطػػب مصػػطفى سػػانو . يكػػوف فػػرض الغرامػػة عنػػد عػػدـ العػػذر فػػي التػػأخير، يقػػوؿ أ. د: يالي

واعتباراً بأىميػة الاسػتيثاؽ ودوره الفعػاؿ الفقو وأصولو بالجامعة الإسلمية بماليزيا: أستاذ 
في حفظ الحقوؽ وحسف القياـ بالواجبات؛ لذلؾ فإننػا نػرى أنػو لا مػانع شػرعاً فػي أف يتفػؽ 
العاقداف عمى ىذا الشرط الجزائي عند انعقاد العقد، ولا يناقض ىػذا الشػرط مقتضػى العقػد 

لأحػػػد الطػػػرفيف، ولا يحػػػؿ ىػػػذا الشػػػرط حرامػػػاً ولا يحػػػرـ حػػػللًا؛ ولػػػذلؾ فػػػل وفيػػػو مصػػػمحة 
محظػور فػي اشػػتراطو فػي ىػذا العقػػد ضػمانة لػو وحفاظػػاً عمػى الحقػوؽ مػػف التضػييع، فػػأي 
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طػػرؼ يخػػؿ بمػػا يجػػب عميػػو الوفػػاء بػػو يجػػب عميػػو تعػػويض الطػػرؼ المتضػػرر مػػف جػػراء 
ف التػػػأخير عػػػف ظػػػروؼ قػػػاىرة تػػأخره عػػػف إنجػػػاز مػػػا يجػػػب عميػػػو إنجػػازه، عمػػػى أف لا يكػػػو 

خارجة عف الإرادة كالآفات السػماوية مػف فػيض أو زلازؿ، فإنػو لا وجػو فػي إلػزاـ المتػأخر 
بتعػػويض الضػػرر الػػذي يمحػػؽ بػػالطرؼ الآخػػر؛ لأف تػػأخره خػػارج عػػف إرادتػػو، ويجػػب أف 
يتناسب التعػويض الػذي يمػزـ بػو الطػرؼ المتػأخر مػع حجػـ الخسػارة التػي يتكبػدىا الطػرؼ 

  .(ٕٛ)ررالمتض
 عمى أنو: ٜٖٓونص قانوف المعاملت المدنية الأماراتي في المادة  

يجػػوز لممتعاقػػديف أف يحػػددا مقػػدماً قيمػػة التعػػويض بػػالنص عمييػػا فػػي العقػػد أو فػػي اتفػػاؽ  -ٔ
 لاحؽ مع مراعاة أحكاـ القانوف.

ويجوز لمقاضي في جميع الأحواؿ بناء عمى طمب أحد الطرفيف أف يعدؿ في ىذا الاتفػاؽ  -ٕ
  .بما يجعؿ التقدير مساوياً لمضرر ويقع باطلً كؿ اتفاؽ يخالؼ ذلؾ

وقػػػد أجػػػاب بيػػػت التمويػػػؿ الكػػػويتي: بالنسػػػبة لممبػػػالغ المحتجػػػزة مػػػف المقػػػاوليف بصػػػفة 
شرط جزائي عف التػأخير، ينظػر إف كانػت معادلػة لمضػرر الفعمػي أو أقػؿ فيػي مػف حػؽ بيػت 

ف كانػػت أكثػػر يعػػاد الفػػرؽ إلػػى أصػػحاب تمػػؾ المبػػالغ ويتػػرؾ تقػػدير ىػػذا الأمػػر إلػػى  التمويػػؿ، وا 
  (ٖٛ).المختصيف في الإدارة

 : الراجح في هذا المجا  أن
الشػػرط الجزائػػي عمػػى المقػػاوؿ المخػػؿ بػػالالتزاـ جػػائز يجػػب الوفػػاء بػػو ل دلػػة الكثيػػرة 
الدالػػة عمػػى الوفػػاء بػػالعقود، فيجػػوز اشػػتراط غرامػػة عمػػى المقػػاوؿ لمػػا يترتػػب عمػػى التػػأخير فػػي 

ف أضػرار قػد تكػوف جسػيمة؛ ولأنػو مػف مصػمحة العقػد، وحػافز لإكمػاؿ العقػد فػي وقتػو العمؿ م
 المحدد. 

لكف ىذا يكوف عند تقصير المقاوؿ فيمػا تحػدده شػروط العقػد بينػو وبػيف رب العمػؿ، 
ومنيػا وقػت انتيػاء وانجػاز العمػػؿ، والتػأخير لػـ يكػف لعػذر قػػاىر أو طػارئ لا يػد لممقػاوؿ فيػػو، 

رب العمػػػؿ كػػػأف يتػػػأخر رب العمػػػؿ فػػػي تقػػػديـ مػػػواد مطموبػػػة أو يطمػػػب ولا لسػػػبب يرجػػػع إلػػػى 
 إضافات وتعديلت تؤخر العمؿ.

فالغرامة حينئذ تعويض عف ضػرر فعمػي يمكػف تقػديره حسػب قواعػد العػدؿ والعػرؼ، 
 جائزة لأنيا في مقابمة عمؿ قصر صاحبو عف الوفاء بو.
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 شروط استحقاق الشرط الجزائي   :المشألة الشادسة
الجزائػػػػػي التػػػػػزاـ تبعػػػػػي ولػػػػػيس أصػػػػػمياً، فمشػػػػػرطو ضػػػػػوابط يجػػػػػب مراعاتيػػػػػا،  الشػػػػػرط

والتقصير ينسب إلى المقاوؿ فيما تحدده شروط العقد بينو وبيف رب العمؿ، وشروط استحقاؽ 
 الشرط الجزائي ىي شروط استحقاؽ التعويض منيا:

 وجود خطأ مف المديف، ويقع عبء إثبات الخطأ عمى الدائف.  -آ
ؿ بالشػػرط الجزائػػي إذا أثبػػت مػػف شػػرط عميػػو أف إخللػػو بالعقػػد كػػاف وكػػذلؾ لا يعمػػ

 بسبب خارج عف إرادتو؛ حصؿ لعذر قاىر أو طارئ لا يد لممقاوؿ فيو.
أف تتػػوفر رابطػػة السػػببية بػػيف الخطػػأ والضػػرر بػػأف يكػػوف الضػػرر الػػذي لحػػؽ الػػدائف 

 ف التعويض.بسبب خطأ المديف أما إذا كاف ىذا الضرر بسبب أجنبي فل يستحؽ الدائ
أف يصػػػاب الػػػدائف بضػػػرر، وبػػػدوف الضػػػرر لا يسػػػتحؽ الػػػدائف ىػػػذا التعػػػويض، والضػػػرر  –ب

الذي يجوز التعويض عنو يشػمؿ الضػرر المػالي الفعمػي، ومػا لحػؽ المضػرور مػف خسػارة 
حقيقية، وما فاتو مف كسب مؤكد، ولا يشمؿ الضرر الأدبي والمعنػوي، ويقػع عػبء إثبػات 

عمى المديف؛ لأف القانوف افترض وقوع الضرر بالدائف، فمجرد عدـ وقوع الضرر بالدائف 
التػػأخير لا يحتػػػاج إلػػى إثبػػػات، وعمػػى المػػػديف أف يثبػػت عػػػدـ وقػػوع الضػػػرر، فػػإف فعػػػؿ لا 

 يعمؿ بالشرط. 
أف لا يكػػوف لسػػبب يرجػػع إلػػى رب العمػػؿ كػػأف يتػػأخر رب العمػػؿ فػػي تقػػديـ مػػواد مطموبػػة  -ج

نػع أو يتػأخر عػف سػداد أقسػاط مطموبػة منػو لممقػاوؿ، منو إذا كاف ىو مقػدـ المػادة، أو يمت
 أو يطمب إضافات وتعديلت مف شأنيا تأخير العمؿ.

لا وقػع عميػو الشػرط الجزائػي، أمػا إذا لػـ يقػـ  –د خطاره بتنفيػذ الالتػزاـ وا  أف يتـ إنذار المديف وا 
 الدائف بإعذاره فل يكوف مستحقاً لمتعويض. 

حسب العػرؼ السػائد وغيػر  في حدود الضرر المتوقع يجب أف يكوف التعويض المشروط -ىػ
مبالغ فيو، إذا كاف الشرط الجزائي كثيراً عرفاً بحيث يػراد بػو التيديػد المػالي، ويكػوف بعيػداً 
عف مقتضى القواعد الشرعية يجب الرجوع في ذلؾ إلى العدؿ والإنصاؼ عمػى حسػب مػا 

ذا حصػػؿ إخػػلؿ بػػالالت زاـ الموجػػب لمتعػػويض فػػإف فػػات مػػف منفعػػة أو لحػػؽ مػػف مضػػرة، وا 
المستحؽ التعويض أخذ المبمغ المحدد في العقػد ولػو كػاف الضػرر الفعمػي أقػؿ منػو، وعنػد 

 .(ٗٛ)الاختلؼ يرجع في التقدير إلى الحاكـ الشرعي عف طريؽ أىؿ الخبرة والنظر
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 مف القانوف المصري عمى: ٕٕٗوىذا ما ذىب إليو أىؿ القانوف، فقد نصت المادة 
 تعويض الاتفاقي مستحقاً إذا أثبت المديف أف الدائف لـ يمحقو ضرر.لا يكوف ال -ٔ
يجوز لمقاضي أف يخفض ىذا التعػويض إذا أثبػت المػديف أف التقػدير كػاف مبالغػاً فيػو إلػى  -ٕ

 درجة كبيرة أو أف الالتزاـ الأصمي قد نفذ جزء منو... 
لمدائف أف  إذا جاوز الضرر قيمة التعويض الاتفاقي فل يجوز: ٕٕ٘ونص المادة 

  .(٘ٛ)يطالب بأكثر مف ىذه القيمة إلا إف ثبت أف المديف قد ارتكب غشاً أو خطأ جسيماً 
فالغرامة حينئذ تعويض عف ضرر فعمي يمكف تقديره، ولا مانع مف اتفاؽ الطرفيف 
عميو بمبمغ محدد، ويراعى في تقديره العدؿ والعرؼ وبمقدار الضرر، ويحدد اتفاقاً أو برأي 

رة، أو بحكـ القاضي. وقد جازت الغرامة في المقاولة؛ لأنيا في مقابمة عمؿ قصَّر أىؿ الخب
  صاحبو عف الوفاء بو وليست غرامة عف ديف في الذمة تأخر المديف عف سداده.

وأيضاً فإف غرامة التأخير تحقؽ مصمحة لرب الماؿ لإتقاف والتزاـ المقاوؿ بعممو 
 .(ٙٛ)عند شروطيـفالمؤمنوف ومواعيده فإذا قبؿ الشرط 

 
 أغراض الشرط الجزائي  المشألة الشابعة:

ضػػماف تنفيػػذ العقػػد وعػػدـ الإخػػلؿ بموجبػػو، فػػإف الشػػرط الجزائػػي يحمػػؿ المػػديف عمػػى عػػدـ  –آ
 التياوف بالعقد وآثاره فيو تيديد مالي وتأكيد التزاـ.

ومصػاريؼ تجنب المتعاقديف المجوء إلػى القضػاء، ومػا فيػو مػف إجػراءات قضػائية طويمػة  -ب
باىضػػة. وتجنػػب المتعاقػػػديف تػػدخؿ القضػػػاء فػػي تقػػػدير التعػػويض المترتػػػب عمػػى الضػػػرر 

 الذي سيمحؽ الدائف.
 .(ٚٛ)إعفاء الدائف مف عبء إثبات الضرر الذي يصيبو عند إخلؿ المديف بالتزامو –ج

 
 ـةالخاتم

سػيدنا الحمد لله الذي بنعمتو تتـ الصػالحات، والصػلة والسػلـ عمػى سػيد الكائنػات،   
 محمد وعمى آلو وصحبو أجمعيف، وبعد:

فإنػػػو بعػػػد تمػػػاـ ىػػػذا البحػػػث المتواضػػػع بعػػػوف الله وتوفيقػػػو، يحسػػػف أف نثبػػػت بعػػػض  
 النتائج التي توصمنا إلييا، ومنيا:
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الفقو الإسلمي لا يضيؽ بمستجدات ونوازؿ أي عصر، وىذا ينبثؽ مف عمومػو وشػمولو،  -
ميػػػة، فسػػػف القػػػوانيف والأنظمػػػة التػػػي تضػػػمف والإسػػػلـ أعطػػػى المػػػاؿ مػػػا يسػػػتحقو مػػػف الأى

المحافظػػة عمػػى أمػػواؿ النػػاس، وتحقيػػؽ مصػػالحيـ، وتسػػتنفذ الطػػرؽ الممكنػػة لمحيمولػػة دوف 
 وقوع نزاع أو خصاـ.

مػف العقػود الحديثػة عقػد المقاولػة، الػذي كثػر الإقبػاؿ عميػو سػواء عمػى الصػعيد الحكػومي،  -
والمصػػانع والمػػدارس، أو عمػػى الصػػعيد  بإنشػػاء الكثيػػر مػػف المرافػػؽ الحيويػػة كالمستشػػفيات

الخػػػاص فػػػي الإنشػػػاء والتعميػػػر، حتػػػى دخػػػؿ نطػػػاؽ الاسػػػتيراد والتصػػػدير، وكػػػاف ليػػػذا أثػػػر 
واضػػػح فػػػي اقتصػػػاد الػػػبلد وفػػػي أوضػػػاع العػػػامميف؛ ممػػػا أوجػػػب تنظػػػيـ عقػػػد المقاولػػػة فػػػي 

  القوانيف المدنية المعاصرة.

ف يصػػنع شػيئاً أو يػػؤدي عمػػلً وىػو فػػي القػانوف عقػػد يتعيػد بمقتضػػاه أحػػد العاقػديف أ
 لقاء أجر، دوف أف يكوف تابعاً لو أو نائباً عنو.

وىػو مػف العقػود المشػروعة فػي الفقػو الإسػلمي؛ لتػوفر أركػاف وشػروط العقػد، ولعػدـ 
وجػػػػود نػػػػص يعارضػػػػيا، ولعػػػػدـ تناقضػػػػيا مػػػػع الأصػػػػوؿ والقواعػػػػد العامػػػػة التػػػػي تحكػػػػـ العقػػػػود 

شبياً بو، عقد الإجارة وعقد أرباب الصنائع، فػإف كػاف  والشركات، وأكثر عقود الفقو الإسلمي
ف قػػدـ المقػػاوؿ العمػػؿ والمػػادة، يكػػوف  العمػؿ فقػػط مػػف المقػػاوؿ، فيػػو يشػػبو الأجيػر المشػػترؾ، وا 
العقد بمثابة عقد استصناع، وحتى عمى قوؿ مف لا يعده مػف الاستصػناع يمكػف الاسػتناد إلػى 

 الاستصناع؛ لإثبات مشروعيتو.  الأصوؿ والقواعد التي ثبتت بيا مشروعية عقد
وعميو فإف كثيراً مف أحكاـ عقد المقاولة تستمد مف أحكاـ عقدي الإجارة 
والاستصناع في الفقو الإسلمي، فالمقاوؿ يضمف إذا تعدى أو فرط أو خالؼ شروط العقد، 
كما لو شرط عميو رب العمؿ أف يعمؿ بنفسو، فل يجوز لو أف يتفؽ مع مقاوؿ آخر مف 

اطف، ويكوف المقاوؿ مسؤولًا عف مقاوليو مف الباطف، ولا يجوز أف يشترط المقاوؿ البراءة الب
مف العيوب؛ لما يترتب عميو مف أضرار، ويجوز أف يتضمف عقد المقاولة شرطاً جزائياً 
بمقتضى ما اتفؽ عميو العاقداف ما لـ يكف ىناؾ ظروؼ قاىرة، بوصفو وسيمة مف وسائؿ 

 صيانة الحقوؽ. حماية ىذا العقد، و 
وعقد المقاولة كأي عقد آخر ينشئ التزامات متقابمة عمى كؿ مف طرفيو، مف 
التزامات صاحب العمؿ تسميـ ما أنجز ودفع المقابؿ عند تسمـ المعقود عميو، ومف التزامات 
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نجازه عمى وفؽ شروط العقد ومواصفاتو، وضماف  المقاوؿ المسؤولية عف جودة العمؿ، وا 
ولد عف صنعو وفعمو؛ لأنو كالأجير المشترؾ في الفقو الإسلمي ضامف لما الضرر الذي يت

  يسمـ إليو مف أمواؿ الناس.
ومف أحكاـ عقد المقاولة فرض غرامة مالية فيما لو تأخر المقاوؿ عف تسميـ 
المشروع المتفؽ عميو، إذ لمعاقديف الاتفاؽ عمى إنجاز العمؿ ضمف مدة معينة، وتكوف ىذه 

ابة تعويض عف الضرر الذي لحؽ صاحب العمؿ بسبب ىذا التأخير. وىذا الغرامة بمث
الشرط لا ينافي مقتضى العقد ولا يصادـ نصاً، وفيو مصمحة لأحد الأطراؼ، وتعميؽ 

 لخصمة الوفاء بالوعد الذي حث عميو الشرع.
ونرى إف إطلؽ لفظ الغرامة عمى موضوعنا ليس دقيقاً، فحقيقة الغرامة ما تفرضو 

وحصيمتيا لمدولة، في حيف ما نحف فيو  -كالغرامة المرورية -ة عمى مف يرتكب مخالفةالدول
أو ، أقرب إلى التعويض عما فات أحد الأطراؼ مف مكاسب مؤكدة أو متوقعة أو مظنونة

 إلحاؽ ضرر بو.
ثـ إف التعويض أشمؿ مف الغرامة، فيو يمكف أف يتعدى التأخير إلى أسباب أخرى 

تفاؽ، مثؿ لو اتفؽ صاحب البناية أف تبنى عمى أعمدة مسمحة في كؿ مثؿ فقد صفة تـ الا
عمود ستة قضباف حديد فوجدت أربعة، فينا يمكف أف يطالب صاحب البناية بالتعويض مف 
جانبيف الأوؿ قيمة النقص في الحديد، والثاني الضرر الذي يمحؽ بسبب قمة تحمؿ تمؾ 

 الأعمدة.
  عويض بسبب تأخير الديوف وبيف تأخر الأعماؿ.ويجب التفريؽ بيف الغرامة أو الت

الػػػراجح مػػػف أقػػػواؿ العممػػػػاء، والػػػذي نختػػػاره ىنػػػا أف اشػػػػتراط التعػػػويض المػػػالي عػػػػف 
التػػػأخير فػػػي سػػػداد الػػػديوف لا يجػػػوز، سػػػواء حػػػدد بنسػػػبة مػػػف الػػػديف أو بمبمػػػغ محػػػدد أو أحيػػػؿ 

حريمػػو تحريمػػاً لػػيس لػػو تحديػػده إلػػى القضػػاء أو التحكػػيـ؛ لأنػػو ربػػا النسػػيئة الػػذي نػػزؿ القػػرآف بت
شػػػبيياً، ووردت فيػػػو أحاديػػػث تيػػػد الجبػػػاؿ، وشػػػدد فيػػػو الفقيػػػاء أشػػػد التشػػػديد ومنعػػػوا الاحتيػػػاؿ 

وغيرىػػػا مػػػف البيػػػوع التػػػي ظاىرىػػػا ، والػػػذرائع الموصػػػمة إليػػػو، فمنعػػػوا العينػػػة والتػػػورؽ والمزابنػػػة
 .(ٛٛ)الصحة؛ خشية التوصؿ بيا إلى الربا

د التػأخر فػي تسػميـ المعقػود عميػو أو التػأخر فػي أما التعويض أو الشرط الجزائي عن
 كثيػرة الدالػة عمػى الوفػاء بػالعقود،إنجاز العمؿ المتفؽ عميو، رجحنا وجػوب الوفػاء بػو ل دلػة ال



214 

 غرامة التأخير في عقد المقاولة...

 (32/1/ ع )العراقية مجلة الجامعة

فيجوز اشػتراط غرامػة عمػى المقػاوؿ لمػا يترتػب عمػى التػأخير فػي العمػؿ مػف أضػرار قػد تكػوف 
 وحافز لإكماؿ العقد في وقتو المحدد.  جسيمة يتكبدىا رب العمؿ؛ ولأنو مف مصمحة العقد،
نمػػا يػػتـ وفػػؽ ضػػوابط، إلا أف فػػرض الغرامػػة لػػيس عمػػى الإطػػلؽ وتػػوفر شػػروط ، وا 

كأف يكوف عند تقصير المقاوؿ فيما تحدده شروط ، تضمف عدـ الإضرار بالطرفيف المتعاقديف
ر لػـ يكػف لعػذر العقد بينو وبيف رب العمؿ، كمػا لػو تػأخر وقػت انتيػاء وانجػاز العمػؿ، والتػأخي

قاىر أو طارئ لا يػد لممقػاوؿ فيػو ولا لسػبب يرجػع إلػى رب العمػؿ كػأف يتػأخر رب العمػؿ فػي 
 تقديـ مواد مطموبة، أو يطمب إضافات وتعديلت تؤخر العمؿ. 

فالغرامة حينئذ تعويض عف ضػرر فعمػي يمكػف تقػديره حسػب قواعػد العػدؿ والعػرؼ، 
ف الوفاء بو. وعند الخلؼ يحؽ لمقضاء التػدخؿ جائزة لأنيا في مقابمة عمؿ قصر صاحبو ع

 لفض النزاع. 
ضماف و ، الغاية مف فرض غرامة التأخير حث المقاوؿ عمى الالتزاـ ببنود العقدو 

تنفيذ العقد وعدـ الإخلؿ بموجبو، فإف الشرط الجزائي يحمؿ المديف عمى عدـ التياوف بالعقد 
ب المتعاقديف تدخؿ القضاء في تقدير التعويض وآثاره فيو تيديد مالي وتأكيد التزاـ. وتجن

المترتب عمى الضرر الذي سيمحؽ الدائف. فضلً عف إعفاء الدائف مف عبء إثبات الضرر 
. وىو تنشيط الذي يصيبو عند إخلؿ المديف بالتزامو، فيو إعفاء أو تخفيؼ مف مسؤولية

لا يبقى سبب يدعوىما إلى  للقتصاد، فعندما يطمئف الطرفاف المتعاقداف عمى حفظ حقوقيما
 أو الخوؼ مف الغش والتدليس.، تأجيؿ المشروع أو الإحجاـ عف تنفيذه

 
 

 هوامش البحث

، المعجـ الوسيط، أساس البلغة، ظرين (ٔ) : لساف العرب، لابف منظور، مادة غرـ
 لمزمخشري.

. العنايػة شػرح ٙ٘ٔ/ٕ)ابػف اليمػاـ(، دار الفكػر:  فتح القدير، كماؿ الػديف بػف عبػد الواحػد (ٕ)
. بػػدائع الصػػنائع فػػي ٙ٘ٔ/ٕاليدايػػة، محمػػد بػػف محمػػد بػػف محمػػود البػػابرتي، دار الفكػػر: 

: ينظـرو .ٕ/ٙبكػر مسػعود بػف أحمػد الكاسػاني، دار الكتػب العمميػة:  ترتيػب الشػرائع، أبػو
طمبة الطمبة في الاصػطلحات الفقييػة، نجػـ الػديف أبػي بكػر، حفػص عمػر بػف محمػد بػف 

 أحمد، النسفي، دار النفائس. 
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التاج والإكميؿ لمختصر خميؿ، تأليؼ: محمد بف يوسؼ بف أبي القاسـ العبدري، أبػو عبػد  (ٖ)
حاشػػػية أحمػػػد الرممػػػي الأنصػػػاري عمػػػى أسػػػنى المطالػػػب  ،ٖٓ٘/ٕ: ٕ/فكػػػر، طالله، دار ال

. شرح منتيى الإرادات، منصور بف ٖٕٚ/ٕشرح روض الطالب، دار الكتاب الإسلمي: 
  .ٖٗٛ/ٕيونس البيوتي، عالـ الكتب: 

، ٜٚٙٔ: الغرامة الجنائية، دراسة مقارنة، د. سػعيد الجنػزوري، طبعػة جامعػة القػاىرة ينظر (ٗ)
 .ٙٛص: 

 –٘ٓٔ: بحػػوث فػػي فقػػو البنػػوؾ الإسػػلمية، محمػػد عمػػي القػػره داغػػي، دار البشػػائر: ينظــر (٘)
ٔٓٚ. 

العيف، الخميؿ بف أحمد الفراىيدي، دار ومكتبة اليلؿ، تحقيؽ: د. ميدي المخزومي و د.  (ٙ)
. وينظػر: تيػذيب المغػة، أبػو منصػور الأزىػري، إحيػاء التػراث، ٓٛٔ/ٔإبراىيـ السامرائي: 

 . ٖٛٔ/ٔ :ٔ/ط
 .ٜٕٙ/ٖٓالموسوعة الفقيية الكويتية:  ٖٛٔ/ٔ المغة: تيذيب: ينظر (ٚ)
 .ٚٓٔبحوث في فقو البنوؾ الإسلمية، محمد عمي القره داغي:  (ٛ)
  .٘ٔ-ٔٔ/ٗ: لساف العرب: ينظر (ٜ)
: محمػػد بػػف أبػػي بكػػر عبػػد القػػادر الػػرازي، مكتبػػة لبنػػاف ناشػػروف : مختػػار الصػػحاحينظــر (ٓٔ)

ٔ/ٔٛٙ . 
 .ٜٜٕ-ٜٕٙ/ٖ: لساف العرب: نظري (ٔٔ)
. وينظػػر: طمبػػة الطمبػػة: ٜٙٔ/ٔ: ٔ/عمػػي الجرجػػاني، دار الكتػػاب العربػػي، ط التعريفػػات (ٕٔ)

ٔ/ٔٙٛ. 
 .ٕٖٕ/ٔ : مختار الصحاح:ينظر (ٖٔ)
 محمد جبر الألفي.. بحث أ.د.ٖٗٔ/ٕ/ٗٔلمجمع الفقيي: : مجمة اينظر (ٗٔ)
ور عبػػد الػػرزاؽ أحمػػد السػػنيوري، الطبعػػة الوسػػيط فػػي شػػرح القػػانوف المػػدني الجديػػد، الػػدكت (٘ٔ)

، وىػػػو نػػػص المػػػادة ٘/ٔ/ٚ: ٜٜٛٔبيػػػروت لبنػػػاف  -الثالثػػػة، منشػػػورات الحمبػػػي الحقوقيػػػة
مػػف القػػانوف  ٗٙٛمػػف الميبػػي، والمػػادة  ٘ٗٙمػػف القػػانوف المػػدني السػػوري، والمػػادة  ٕٔٙ

 المدني العراقي موافقة.
-٘ٔ/ٕ/ٗٔالإسػػػلمي:  فقيػػػي، ومجمػػػة المجمػػػع ال٘ٔ-ٔٔوٙ/ٔ/ٚ: السػػػنيوري: ينظـــر (ٙٔ)

  بحث أ.دجاسـ الشامسي. ٕٜعجيؿ النشمي، و. بحث أ.د.ٙٔ
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  .ٙٚ/ٚ: الوسيط في شرح القانوف لمسنيوري: ينظر (ٚٔ)
الأجيػػر المشػػترؾ مػػف يتقبػػؿ العمػػؿ مػػف غيػػر واحػػد، يكػػوف عقػػده وارداً عمػػى عمػػؿ معمػػوـ  (ٛٔ)

يعمػػؿ  العمػػؿ مػػف واحػػد ببيػػاف محمػػو، ولا يسػػتحؽ الأجػػرة حتػػى يعمػػؿ، والخػػاص مػػف يتقبػػؿ
ف لػـ يعمػؿ، إلا أف يمتنػع مػف  لمف استأجره فقط، ويستحؽ الأجرة بتسميـ نفسو في المػدة وا 

لا يكمؼ غيره لإنجاز ما استؤجر لأجمػو؛ العمؿ، أو يعمؿ لنفسو أو لمغير في تمؾ المدة، و 
المسػػافة العقػػد وارد عمػػى منافعػػو، ولا تصػػير منافعػػو معمومػػة إلا بػػذكر المػػدة أو بػػذكر  لأف

. ولا يضػمف إلا بالتعػدي أو التقصػيريستحؽ المستأجر نفعو في جميعيا بعقد المعاوضة، 
، ٕٕٛ/:ٕ/، ط٘ٓٗٔبيػػػػروت  –، النػػػػووي، المكتػػػػب الإسػػػػلمي: روضػػػػة الطػػػػالبيفينظــــر

، التػػاج ٖ٘ٓ/٘المغنػػي، موفػػؽ الػػديف بػػف أحمػػد )ابػػف قدامػػة(، دار إحيػػاء التػػراث العربػػي: 
  .ٕٓٔوٜٜوٜٚ/ٖنسي الصنعاني، مكتبة اليمف: ، أحمد بف قاسـ العالمذىب

  .ٕٛ-ٖٕ: مجمة المجمع الفقيي الإسلمي، العدد الرابع عشر، الجزء الثاني ينظر (ٜٔ)
  .ٕٚ-ٕٗ/ٔ/ٚ: السنيوري: ينظر (ٕٓ)
 . ٗٛ/٘ٔ: المبسوط، محمد بف أحمد بف أبي سيؿ السرخسي، دار المعرفة: ينظر (ٕٔ)
ف مالػؾ الأصػػبحي، جمػع سػػحنوف، دار الكتػب العمميػػة: : المدونػػة، مالػؾ بػػف أنػس بػػينظـر (ٕٕ)

. مواىػػػب الجميػػػؿ فػػػي شػػػرح مختصػػػر خميػػػؿ، محمػػػد بػػػف محمػػػد بػػػف عبػػػد الػػػرحمف ٕٗٗ/ٖ
، حاشية الدسوقي عمى الشرح الكبير، محمد بف أحمد بف ٕٖٓ/ٗ)الحطاب(، دار الفكر: 

 ، حاشػػػػػية الصػػػػػاوي عمػػػػػى الشػػػػػرحٕٚٔ/ٖعرفػػػػػة الدسػػػػػوقي، دار إحيػػػػػاء الكتػػػػػب العربيػػػػػة: 
. الشػػػرح الكبيػػػر، أحمػػػد بػػػف ٜٕٛ/ٖالصػػػغير، أبػػػو العبػػػاس أحمػػػد الصػػػاوي، دار المعػػػارؼ

 .ٕٚٔ/ٖ، دار إحياء الكتب العربية: ٕٔٓٔمحمد الدردير، ت
: مطالػػب أولػػي النيػػى فػػي شػػرح غايػػة المنتيػػى، مصػػطفى بػػف وينظــر. ٖٗٔ/٘المغنػػي:  (ٖٕ)

 .ٖٖٙ/ٖسعد بف عبدة الرحيباني، المكتب الإسلمي: 
. حاشيتا القميوبي وعميرة، أحمد سػلمة القميػوبي وأحمػد البرسػمي ٛ٘ٗ/ٖالمدونة: : ينظر (ٕٗ)

. نياية المحتاج شػرح المنيػاج، محمػد بػف شػياب ٗٚ/ٖعميرة، دار إحياء الكتب العربية: 
. تحفة المحتاج فػي شػرح المنيػاج، أحمػد بػف محمػد بػف عمػي ٜٕٙ/٘الرممي، دار الفكر: 

، حاشية ابف قاسـ عمػى شػرح ٕٙو ٖٓٔ/ٙ: راث العربيبف حجر الييتمي، دار إحياء الت
 .ٜٕٖ/ٖالبيجة: 

، دار الفكر:  :ينظر (ٕ٘)  .ٕٕ/ٚالمحمى، عمي بف أحمد بف سعيد بف حزـ
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شػرح كنػز الػدقائؽ، عثمػاف بػف عمػي ، تبيػيف الحقػائؽ ٕٓٔو ٗ/٘: بدائع الصػنائع: ينظر (ٕٙ)
  .ٖٕٔ/ٗ:الزيمعي، دار الكتاب الإسلمي

، حاشػػػية الصػػػػاوي: ٕٚٔ/ٖ، الشػػػػرح الكبيػػػر لمػػػدردير: ٓٗ٘/ٗالجميػػػؿ: : مواىػػػب ينظـــر (ٕٚ)
، أسػػنى المطالػب شػػرح روض الطالػػب، أبػو يحيػػى زكريػػا ٖ/ٗ. روضػة الطػػالبيف: ٕٚٛ/ٖ

، حاشية الجمؿ، سميماف بف منصور العجيمي ٖٓٔ/ٕالأنصاري، دار الكتاب الإسلمي: 
مػح المقدسػي، عػالـ الكتػب: . الفروع، محمد بػف مفٜٖٕ/ٖ)الجمؿ(، دار الفكر:  المصري

، الإنصػػػاؼ، عمػػػي بػػػف سػػػميماف ابػػػف أحمػػػد المػػػرداوي، دار إحيػػػاء التػػػراث العربػػػي: ٕٗ/ٗ
، كشػػػػاؼ القنػػػػاع عػػػػف مػػػػتف الإقنػػػػاع، منصػػػػور ابػػػػف يػػػػونس البيػػػػوتي، دار الكتػػػػب ٖٓٓ/ٗ

 . ٗٙٔ/ٖالعممية: 
ر: ، نشػػٕٙ٘فػي صػػحيح البخػاري، محمػػد بػف إسػػماعيؿ أبػو عبػػد الله البخػاري الجعفػػي ت (ٕٛ)

(، ٖٓٚ) ٛٗٔ/ٔدار ابف كثير اليمامة، الطبعػة الثالثػة، تحقيػؽ: د.مصػطفى ديػب البغػا: 
]أبو حازـ قػاؿ ثػـ سػألوا سػيؿ بػف سػعد مػف أي شػيء المنبػر؟ فقػاؿ: مػا بقػي بالنػاس أعمػـ 
مني، ىو مف أثؿ الغابة عممو فلف مولى فلنة لرسوؿ الله[، وفي صحيح مسمـ، الحجاج 

، دار إحياء التػراث العربػي، تحقيػؽ محمػد فػؤاد ٕٔٙنيسابوري، ت أبو الحسيف القشيري ال
( ]أرسؿ رسوؿ الله إلى امػرأة، قػاؿ أبػو حػازـ إنػو ليسػمييا يومئػذ ٗٗ٘)ٖٙٛ/ٔعبد الباقي:

انظري غلمؾ النجار يعمؿ لي أعواداً أكمـ الناس عمييا.فعمؿ ىذه الثلث درجات ، 
 .ٜٖٔ/ٕٔ: المبسوط: ينظر (ٜٕ)
ومػػػا بعػػػدىا، طمبػػػة الطمبػػػة:  ٜٕٖ/ٚ، لسػػػاف العػػػرب: ٔٗٔ/ٔار الصػػػحاح: : مختػػػينظـــر (ٖٓ)

ٔ/ٕٚٚ.  
  .ٗٛ/ٔ، أنيس الفقياء: ٕٚٗ/ٔ وينظر: التعاريؼ، لممناوي:. ٙٙٔ/ٔالتعريفات:  (ٖٔ)
 .ٗ٘/ٔالمطمع عمى أبواب المقنع:  (ٕٖ)
 .ٗ٘/ٔ: المطمع عمى أبواب المقنع: ينظر (ٖٖ)
: شػرح الكوكػب وينظـر. ٕٔٙدار الكتػب العمميػة: المستصفى، محمد بف محمد الغزالػي،  (ٖٗ)

  .ٔٗٔالمنير، تقي الديف أبو البقاء الفتوحي، مطبعة السنة المحمدية: 
المصباح المنير في غريب الشػرح الكبيػر، أحمػد بػف محمػد... الفيػومي، المكتبػة العمميػة:  (ٖ٘)

ٔٓٓ.  
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، تيػػػذيب المغػػػة، ٜٜٗ/ٚ: ٔ/المحكػػػـ والمحػػػيط الأعظػػػـ، ابػػػف سػػػيدة، الكتػػػب العمميػػػة، ط (ٖٙ)
 .ٜ٘/ٗالأزىري: 

الفصػػػوؿ فػػػي الأصػػػوؿ، أبػػػو بكػػػر بػػػف عمػػػي الػػػرازي الجصػػػاص، وزارة الأوقػػػاؼ الكويتيػػػة:  (ٖٚ)
ٔ/ٕٕٗ.  

  .ٜٙ/ٔكشؼ الأسرار عبد العزيز بف أحمد بف محمد البخاري، دار الكتاب الإسلمي:  (ٖٛ)
  .ٛٗٔ-ٚٗٔ/ٗالمصدر السابؽ نفسو:  (ٜٖ)
  .ٜٕٙ/ٖٓزارة الأوقاؼ والشؤوف الإسلمية الكويتية: الموسوعة الفقيية، و  (ٓٗ)
  .ٔ٘ٛ/ٕالوسيط في شرح القانوف المدني الجديد:  (ٔٗ)
 .ٓٛ: ٜٔٚٔالنظرية العامة لللتزامات، الأحكاـ. عبد المنعـ البدراوي، طبعة  (ٕٗ)
 .ٗٔٚ/ٕالمدخؿ الفقيي العاـ لمشيخ مصطفى الزرقا:  (ٖٗ)
، مجمػػة الشػػريعة والدراسػػات الإسػػلمية، ٕٔٔلإسػػلمية: : بحػػوث فػػي فقػػو البنػػوؾ اينظــر (ٗٗ)

 ، بحث: أ. د.عمي محمد الحسيف الصوا.ٖٕٗ: ٛ٘العدد  ،ٜٔجامعة الكويت، السنة
، ٔٙٚ: الوجيز في الالتزامات، د.محمود جماؿ الديف زكػي، طبعػة جامعػة القػاىرة: ينظر (٘ٗ)

توراه، كمية الحقػوؽ، جامعػة الشرط الجزائي في العقود، د.عبد المحسف الرويشد، رسالة دك
 وما بعدىا. ٜٚالقاىرة: 

  المصادر السابقة نفسيا. :ينظر (ٙٗ)
 . ٚٛ-ٚ٘: الشرط الجزائي، عبد المحسف الرويشد: ينظر (ٚٗ)
 .ٛٔٚ/ٕ: الوسيط، السنيوري: ينظر (ٛٗ)
 . ٓٙٚالوجيز في الالتزامات، جماؿ الديف زكي: ، ٖ٘ٛ/ٕالوسيط، السنيوري:  (ٜٗ)
  .ٗٓٚ/ٔوسيط لمسنيوري: ال: ينظر (ٓ٘)
مػػػف المصػػػري،  ٚٗٔ. وىػػػو نػػػص الفقػػػرة الثانيػػػة مػػػف المػػػادة ٗٓٚ/ٔالوسػػػيط لمسػػػنيوري:  (ٔ٘)

 مف السوري. ٛٗٔوالمادة 
، الوسػػػػػيط لمسػػػػػنيوري: ٛ٘ٛ/ٕ: بحػػػػػوث فقييػػػػػة فػػػػػي قضػػػػػايا اقتصػػػػػادية معاصػػػػػرة: ينظـــــر (ٕ٘)

 .ٗ٘-ٖ٘/ٕ/ٗٔ، مجمة المجمع الفقيي: ٕ٘ٛ/ٕ
شػػػرح ، ٚ٘/ٗ، تبيػػػيف الحقػػػائؽ: ٘ٔ/ٖٔ، المبسػػػوط: ٕٗٗ/ٙتي: : العنايػػػة، البػػػابر ينظـــر (ٖ٘)

محمػد بػف محمػد  ، الوسيطٔٛ/٘: الخرشي، دار الفكر مختصر خميؿ، محمد بف عبد الله
، المجمػوع، ٖٓٗ/ٖ، روضػة الطػالبيف: ٖٚ/ٖ: بف محمد، أبو حامد الغزالػي، دار السػلـ
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غنػي المحتػاج، محمػد ، مٖٙٗ-ٖ٘ٗ/ٜ: ٔ/محيي الديف بف شرؼ النووي، دار الفكر، ط
، المغنػػي: ٖٖ-ٖٔ/ٕ، أسػػنى المطالػػب: ٖٗ/ٕبيػػروت:  -الخطيػػب الشػػربيني، دار الفكػػر

، المبػػػػدع، إبػػػػراىيـ بػػػػف محمػػػػد بػػػػف عبػػػػد الله بػػػػف مفمػػػػح الحنبمػػػػي، المكتػػػػب ٚ٘ٔ-ٙ٘ٔ/ٗ
/ ٖ، كشػػػػاؼ القنػػػػاع، لمبيػػػػوتي: ٖٓٗ/ٗ، الإنصػػػػاؼ، لممػػػػرداوي: ٜ٘-ٔ٘/ٗالإسػػػػلمي: 

، التػػػػػػػاج المػػػػػػػذىب لأحكػػػػػػػاـ المػػػػػػػذىب، ٚٚو ٜٙ-ٙٙ/ٖ، مطالػػػػػػػب أولػػػػػػػي النيػػػػػػػى: ٜٛٔ
 .ٖ٘ٚوٕٖٚوٖٓٚ/ٕالصنعاني : 

، الخرشػػػي: ٖٕٚ/ٗ، مواىػػػب الجميػػػؿ: ٚ٘/ٗ، تبيػػػيف الحقػػػائؽ: ٕٗٗ/ٙ: العنايػػػة: ينظـــر (ٗ٘)
، التػػػاج ٙ٘ٔ/ٗ، المغنػػػي: ٛٓٗ/ٖ، روضػػػة الطػػػالبيف: ٖٚ/ٖ، الوسػػػيط لمغزالػػػي: ٔٛ/٘

 .ٖ٘ٙ/ٕالمذىب: 
  .ٜٓٔ/ٙاف بف خمؼ الباجي، دار الكتاب الإسلميالمنتقى، شرح الموطأ، سميم(٘٘) 

: ٔ/الكػػافي فػػي فقػػو أىػػؿ المدينػػة، يوسػػؼ بػػف عبػػد البػػر القرطبػػي، دار الكتػػب العمميػػة، ط (ٙ٘)
 .ٜٖ٘وٕٖٓ/ٔ

 .ٕٔٔ/ٗالمغني:  (ٚ٘)
 . ٖٗ/ٗروضة الطالبيف:  (ٛ٘)
 .ٜٖ٘/ٚبدائع الصنائع:  (ٜ٘)
 .ٚٗ/ٙعارضة الأحوذي شرح سنف الترمذي:  (ٓٙ)
 .ٔ٘–ٓ٘/ٕ، ٗٔة مجمع الفقو الإسلمي العدد: مجم (ٔٙ)
الصػػػػػوا .. ونقػػػػػؿ ىنػػػػػاؾ أ.دٕ٘ٗ: ٜٔ: مجمػػػػػة الشػػػػػريعة، جامعػػػػػة الكويػػػػػت، العػػػػػددينظـــــر (ٕٙ)

الخصوص لمجموعػة مػف المؤسسػات الماليػة، وىيئػات  نصوصيـ في ىذا، مع فتاوى بيذا
 الرقابة الشرعية.

 .ٕٔ٘ -ٜٕٗ: ٜٔ: مجمة الشريعة، العدد ينظر (ٖٙ)
 .ٕٙ٘ -ٕٔ٘: ٜٔمجمة الشريعة، العدد  :ينظر (ٗٙ)
 .ٕٓٛسورة البقرة، الآية:  (٘ٙ)
 .٘ٓٚ/ٔالتشريع الجنائي، عبد القادر عودة، طبعة دار التراث، القاىرة:  (ٙٙ)
(. وفػػػػػي مسػػػػػند أبػػػػػي عوانػػػػػة، يعقػػػػػوب بػػػػػف إسػػػػػحاؽ ٕٕٓٚ) ٘ٗٛ/ٕصػػػػػحيح البخػػػػػاري:  (ٚٙ)

 ٖٛٗ/ٖعػػػارؼ الدمشػػػقي: الأسػػػفرائني، دار المعرفػػػة، الطبعػػػة الأولػػػى، تحقيػػػؽ أيمػػػف بػػػف 
 .ومف اتبع عمى مميء فميتبع ( زادٕٙٗ٘)
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لا يػػػػروى ىػػػػذا :  ٙٗ/ٖ(. و فػػػػي المعجػػػػـ الأوسػػػػط ٕٕٓٚ) ٘ٗٛ/ٕصػػػحيح البخػػػػاري:  (ٛٙ)
الحديث عف الشريد إلا بيذا الإسناد، تفرد بو وبر رواه سفياف عف وبر، وفسره سفياف قػاؿ 

  .عرضو أف يشكوه وعقوبتو حبسو
رواه الطبراني في الأوسط، وفيو ابف إسحاؽ، وىو ثقة ولكنػو ٓٔٔ/ٗزوائد: في مجمع ال (ٜٙ)

 لا ضػػرر ولا ضػػرار رواهمػدلس وعػػف عائشػػة أف رسػػوؿ الله صػػمى الله عميػو وسػػمـ قػػاؿ: 
الطبراني في الأوسط وسمر بف أحمد بػف رشػديف وابػف محمػد بػف الحجػاج بػف رشػديف قػاؿ 

مػػف ضػػار (، وزاد فيػػو ٔٔٔٙٙ) ٜٙ/ٙ: . وأخرجػػو البييقػػي فػػي السػػنفابػػف عػػدي كػػذبوه
 ، تفرد بو عثماف ابف محمد عف الدراوردي.ضره الله ومف شاؽ شؽ الله عميو

(، سميماف بف الأشعث أبػو داود السجسػتاني ٓٔٚٔ) ٖٙٔ/ٕأخرجو أبو داود في سننو:  (ٓٚ)
، دار القمػػـ، تحقيػػػؽ: محمػػد محيػػػي الػػديف عبػػػد الحميػػد. ونحػػػوه فػػي سػػػنف ٕ٘ٚالأزدي، ت

الطبعػػة الأولػػى، تحقيػػؽ: د. عبػػد  ،ٕٜٜٔبيػػروت  -سػػائي الكبػػرى دار الكتػػب العمميػػةالن
(،. ونحوه في سنف البييقي ٙٗٗٚ) ٖٗٗ/ٗالغفار سميماف البنداري وسيد كسروي حسف: 

 .ٕٚٚ/ٛالكبرى: 
 (.ٕ٘ٛ٘) ٜٔٛ/ٕصحيح البخاري:  (ٔٚ)
. ٙٚٔ/ٕ، دار الفكػػر: : الفتػػاوى الينديػػة، لجنػػة عممػػاء برئاسػػة نظػػاـ الػػديف البمخػػيينظــر (ٕٚ)

الحامديػػػػة، محمػػػػد أمػػػػيف بػػػػف عمػػػػر)ابف عابػػػػديف(، دار  العقػػػػود الدريػػػػة فػػػػي تنقػػػػيح الفتػػػػاوى
 .ٖٓٔ/ٔالمعرفة: 

فػػتح العمػػي المالػػؾ عمػػى مػػذىب الإمػػاـ مالػػؾ، محمػػد بػػف أحمػػد بػػف محمػػد )عمػػيش(، دار  (ٖٚ)
 .ٕٓٙ/ٗإدريس الشافعي، دار المعرفة:  . الأـ محمد ابفٙٚٔ/ٕالمعرفة: 

 .ٖٕٙ/ٖو  ٚٛٔ/ٕأسنى المطالب:  (ٗٚ)
، شػػرح ٜٙٔ/ٕٔ، الإنصػػاؼ: ٗٓٔ/ٗمحمػػد بػػف مفمػػح المقدسػػي، عػػالـ الكتػػب: ، الفػػروع (٘ٚ)

، كشػػػاؼ ٖٗٛ/ٖوٕ٘ٔ/ٕابػػػف يػػػونس البيػػوتي، عػػػالـ الكتػػػب:  منتيػػى الإرادات، منصػػػور
 .ٜٚ/ٗو ٜٗ٘/ٖالقناع: 

(ٚٙ)  :  .ٜٕ/ٔٔو  ٛٗٗ/ٙو  ٛٓٔ/ٗالمحمى لابف حزـ
 .ٓٛٔ/ٗ: نيؿ الأوطار: وينظر. ٜٛٔوٙٛٔ/٘وٙٔٔ/ٗالبحر الزخار:  (ٚٚ)
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شػػػػرح النيػػػػؿ وشػػػػفاء العميػػػػؿ، محمػػػػد بػػػػف يوسػػػػؼ بػػػػف عيسػػػػى اطفػػػػيش، مكتبػػػػة الإرشػػػػاد:  (ٛٚ)
. الروضػػػػة البييػػػػة شػػػػرح الممعػػػػة الدمشػػػػقية، زيػػػػف الػػػػديف بػػػػف عمػػػػي ٗٙٔ/ٕٔو  ٕ٘ٔ/ٕٔ

 .ٜٜٔ/ٗالعاممي )البجعي(: 
  .ٔ٘-ٓ٘/ٕ، ٗٔمجمة المجمع الفقيي الإسلمي العدد  (ٜٚ)
  .ٖٛ/٘: الإنصاؼ: ينظر (ٓٛ)
  . ٔ٘/ٕ، ٗٔ: مجمة المجمع الفقيي العدد: ٗٓٚ/ٔ: الوسيط لمسنيوري ينظر (ٔٛ)
  .ٕٕٓ-ٕٔٓ/ ٕ/ٗٔمجمة المجمع الفقيي الإسلمي:  (ٕٛ)
 .ٕٕٔوٕٓٔ/ٕمجمة المجمع الفقيي الإسلمي، العدد الرابع عشر  (ٖٛ)
، مجمػػػة مجمػػػع الفقػػػو الإسػػػلمي ٜ٘ٛ/ٕ: بحػػػوث فػػػي قضػػػايا اقتصػػػادية معاصػػػرة: ينظـــر (ٗٛ)

 .ٖٕٔؤ٘/ٕ، ٗٔالعدد: 
  . ٚٙٛ/ٕو ٗ٘/ٔسنيوري: الوسيط لم (٘ٛ)
ُـ... دَاوُد أبػػو ٖٕ/ٖفػػي تمخػػيص الحبيػػر:  (ٙٛ) ػػنَوُ  الْحَػػؽِّ  وَعَبْػػدُ  حَػػزْ ٍـ بػػف وَضَػػعَّفَوُ  وَالْحَػػاكِ  وَحَسَّ

 جَػدِّهِ  عػف أبيػو عف عَمْرٍو بف المَّوِ  عبد بف كَثِيرِ  طَرِيؽِ  مف وَالْحَاكِ ُـ التِّرْمِذِيُّ  وَرَوَاهُ  التِّرْمِذِيُّ 
 َـ شَرْطًا إلاَّ  وزاد  حػديث مػف وَالْحَػاكِ ُـ وَالػدَّارَ قُطْنػِيّ  ضَػعِيؼٌ، وىػو حَرَامًػا أَحَػؿَّ  أو حَلَلًا  حَرَّ

  .أَنَسٍ...
  .ٚ٘ٛ/ٕ: بحوث فقيية في قضايا اقتصادية معاصرة محمد عثماف شبير: ينظر (ٚٛ)
فػػي عقوبػػة الربػػا كتابنػػا، محاضػػرات فػػي فقػػو المعاوضػػات الماليػػة، مركػػز البحػػوث  :ينظــر (ٛٛ)

 وما بعدىا. ٕٓٔ: صٕٔٔٓوالدراسات الإسلمية، في ديواف الوقؼ السني، العراؽ، 
 

 مصادر البحث
 القرآف الكريـ -ٔ
، مطبعػة ٖٛ٘أساس البلغة، تأليؼ جار الله أبػي القاسػـ محمػود بػف عمػر الزمحشػري ت -ٔ

 جميورية مصر العربية. ٕٜٚٔدار الكتب 
 الأـ محمد بف إدريس الشافعي، دار المعرفة.  -ٕ
 أسنى المطالب. شرح روض الطالب، أبو يحيى زكريا الأنصاري، دار الكتاب الإسلمي. -ٖ
(، دار ٘ٛٛ-ٚٔٛالإنصاؼ، لممرداوي عمي بف سميماف بف أحمد المػرداوي أبػو الحسػف ) -ٗ

 حامد الفقي. بيروت، تحقيؽ: محمد  –إحياء التراث العربي
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أنيس الفقياء في تعريفات الألفاظ المتداولة، قاسـ بف عبد الله بف أمير عمي القونوي، دار  -٘
 ، تحقيؽ: أحمد عبد الرزاؽ الكبيسي.ٔ/جدة، ط، الوفاء

البحر الزخار الجامع لمذاىب عمماء الأمصار، الميدي لديف الله الإماـ المجتيد أحمد بف  -ٙ
  لكتاب الإسلمي.، دار آٗٛيحيى المرتضى، ت 

، ط ٘ٓٗٔالتعريفات، عمي بػف محمػد بػف عمػي الجرجػاني، دار الكتػاب العربػي، بيػروت،  -ٚ
 تحقيؽ: إبراىيـ الأنباري. ،ٔ-

أبػػػػػو منصػػػػػور، محمػػػػػد بػػػػف أحمػػػػػد الأزىػػػػػري، دار إحيػػػػػاء التػػػػػراث العربػػػػػي، ، تيػػػػذيب المغػػػػػة -ٛ
 ، تحقيؽ: محمد عوض مرعب.ٔ/ط ،ٕٔٓٓبيروت،

، محمػػػد عبػػػد الػػػرؤوؼ المنػػػاوي، دار الفكػػػر المعاصػػػر، التوقيػػػؼ عمػػػى ميمػػػات التعػػػاريؼ -ٜ
 ، تحقيؽ: د.محمد رضواف الداية. ٔ/، طٓٔٗٔدمشؽ،  –بيروت 

بحوث فقيية في قضايا اقتصادية معاصرة، تأليؼ د. محمد سميماف الأشقر، أ. د.ماجد  -ٓٔ
رخيػػة، د.محمػػد عثمػػاف شػػبير، د.عمػػر سػػميماف الأشػػقر، دار النفػػائس لمنشػػر  محمػػد أبػػو

 ع.والتوزي
بحوث في فقو البنػوؾ الإسػلمية، دراسػة فقييػة واقتصػادية، تػأليؼ أ.د.محمػد عمػي القػره  -ٔٔ

  دار البشائر الإسلمية. داغي،
دار  ٚٛ٘ت  بػػدائع الصػػنائع فػػي ترتيػػب الشػػرائع، أبػػو بكػػر مسػػعود بػػف أحمػػد الكاسػػاني، -ٕٔ

 الكتب العممية.
 ، مكتبة اليمف.التاج المذىب لأحكاـ المذىب، أحمد بف قاسـ العنسي الصنعاني -ٖٔ
 تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ، عثماف بف عمي الزيمعي، دار الكتاب الإسلمي. -ٗٔ
تحفة المحتاج في شرح المنياج، أحمد بف محمد بف عمي بف حجر الييتمي، دار إحياء  -٘ٔ

  التراث العربي.
 القاىرة.، التشريع الجنائي عبد القادر عودة، طبعة دار التراث -ٙٔ
عميرة، أحمد سلمة القميوبي وأحمد البرسمي عميػرة، دار إحيػاء الكتػب حاشيتا القميوبي و  -ٚٔ

 العربية. 
حاشية أحمػد الرممػي الأنصػاري عمػى أسػنى المطالػب شػرح روض الطالػب، دار الكتػاب  -ٛٔ

 الإسلمي.
 )الجمؿ(، دار الفكر.  حاشية الجمؿ، سميماف بف منصور العجيمي المصري -ٜٔ
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بػػف أحمػػد بػػف عرفػػة الدسػػوقي، دار إحيػػاء  حاشػػية الدسػػوقي عمػػى الشػػرح الكبيػػر، محمػػد -ٕٓ
 الكتب العربية. 

  حاشية الصاوي عمى الشرح الصغير، أبو العباس أحمد الصاوي، دار المعارؼ. -ٕٔ
 الروضة البيية شرح الممعة الدمشقية، زيف الديف بف عمي العاممي)البجعي(. -ٕٕ
 .ٕ/، ط٘ٓٗٔبيروت  –روضة الطالبيف، النووي، المكتب الإسلمي -ٖٕ
، دار القمػػـ، ٕ٘ٚاود سػػميماف بػػف الأشػػعث أبػػو داود السجسػػتاني الأزدي، تسػػنف أبػػي د -ٕٗ

 محيي الديف عبد الحميد. تحقيؽ: محمد
سػنف البييقػػي الكبػرى، أحمػػد بػف الحسػػيف بػػف عمػي بػػف موسػى، أبػػو بكػر البييقػػي، مكتبػػة  -ٕ٘

 ، تحقيؽ محمد عبد القادر عطا.ٜٜٗٔمكة المكرمة -دار الباز
، دار الكتػػػػب ٖٖٓأبػػػو عبػػػػد الػػػػرحمف النسػػػػائي، ت  السػػػنف الكبػػػػرى، أحمػػػػد بػػػػف شػػػػعيب، -ٕٙ

الطبعػػة الأولػػى، تحقيػػؽ: د. عبػػد الغفػػار سػػميماف البنػػداري و  ،ٕٜٜٔبيػػروت  -العمميػػة
 سيد كسروي حسف. 

 شرح حدود ابف عرفة، محمد بف قاسـ الرصاع، المكتبة العممية. -ٕٚ
  .، دار إحياء الكتب العربيةٕٔٓٔالشرح الكبير، أحمد بف محمد الدردير، ت -ٕٛ
  شرح الكوكب المنير، تقي الديف أبو البقاء الفتوحي، مطبعة السنة المحمدية. -ٜٕ
 ، دار الفكر. ٔٓٔٔشرح مختصر خميؿ لمخرشي، محمد بف عبد الله الخرشي، ت  -ٖٓ
  شرح منتيى الإرادات، منصور بف يونس البيوتي، عالـ الكتب. -ٖٔ
 ر: مكتبة الإرشاد.شرح النيؿ وشفاء العميؿ، محمد بف يوسؼ بف عيسى اطفيش، الناش -ٕٖ
الشػػرط الجزائػػي فػػي العقػػود، د.عبػػد المحسػػف سػػعد الرويشػػد، رسػػالة دكتػػوراه فػػي حقػػوؽ  -ٖٖ

 القاىرة.
، نشػػر: دار ٕٙ٘صػػحيح البخػػاري، محمػػد بػػف إسػػماعيؿ أبػػو عبػػد الله البخػػاري الجعفيػػت -ٖٗ

 اليمامة، الطبعة الثالثة، تحقيؽ: د.مصطفى ديب البغا. ابف كثير
، دار إحيػػاء التػػراث ٕٔٙحسػػيف القشػػيري النيسػػابوري، ت صػػحيح مسػػمـ، الحجػػاج أبػػو ال -ٖ٘

 العربي، تحقيؽ محمد فؤاد عبد الباقي. 
طمبة الطمبة في الاصطلحات الفقيية، نجـ الديف أبي بكر، حفص عمر بف محمػد بػف  -ٖٙ

 ، تحقيؽ: خالد عبد الرحمف العؾ.ٙٔٗٔالنسفي، دار النفائس، عماف،  أحمد،
  .عارضة الأحوذي شرح سنف الترمذي -ٖٚ
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العقػػػود الدريػػػة فػػػػي تنقػػػيح الفتػػػػاوى الحامديػػػة، محمػػػػد أمػػػيف بػػػػف عمػػػر)ابف عابػػػػديف( دار  -ٖٛ
  المعرفة.

دار ، (ٙٛٚالعناية عمى شرح اليداية للإماـ أكمؿ الػديف محمػد بػف محمػود البػابرتي )ت -ٜٖ
 الفكر. 

و ، العيف، الخميؿ بف أحمد الفراىيدي، دار ومكتبة اليلؿ، تحقيؽ د. ميػدي المخزومػي -ٓٗ
 ىيـ السامرائي. د.إبرا

 الفتاوى اليندية، لجنة عمماء برئاسة نظاـ الديف البمخي، دار الفكر.  -ٔٗ
دار ، فػػتح العمػػي المالػػؾ عمػػى مػػذىب الإمػػاـ مالػػؾ، محمػػد بػػف أحمػػد بػػف محمػػد )عمػػيش( -ٕٗ

 المعرفة. 
 فتح القدير، كماؿ الديف بف عبد الواحد)ابف اليماـ(، دار الفكر. -ٖٗ
 الـ الكتب.الفروع، محمد بف مفمح المقدسي، ع -ٗٗ
 الفصوؿ في الأصوؿ، أبو بكر بف عمي الرازي الجصاص، وزارة الأوقاؼ الكويتية.  -٘ٗ
الكػػػافي فػػػي فقػػػو أىػػػؿ المدينػػػة، أبػػػو عمػػػر يوسػػػؼ بػػػف عبػػػد البػػػر القرطبػػػي، دار الكتػػػب  -ٙٗ

 : ٔ/العممية، ط
 كشاؼ القناع عف متف الإقناع، منصور بف يونس البيوتي، دار الكتب العممية. -ٚٗ
 العزيز بف أحمد بف محمد البخاري، دار الكتاب الإسلمي.كشؼ الأسرار عبد  -ٛٗ
، لسػػػاف العػػػرب، محمػػػد بػػػف مكػػػرـ بػػػف منظػػػور الأفريقػػػي المصػػػري، دار صػػػادر، بيػػػروت -ٜٗ

 . ٔ/ط
، المكتػب ٗٛٛالمبدع، إبراىيـ بف محمد بف عبد الله بف مفمح الحنبمػي، أبػو إسػحاؽ، ت -ٓ٘

 الإسلمي.
  دار المعرفة.المبسوط، محمد بف أحمد بف أبي سيؿ السرخسي،  -ٔ٘
 العدد الثػامف، السنة التاسعة عشرة، مجمة الشريعة والدراسات الإسلمية، جامعة الكويت -ٕ٘

  .ٕٗٓٓ، أيموؿ ٕ٘ٗٔوالخمسوف، رجب
العػػدد الرابػػع عشػػر، الجػػزء الثػػاني، ، مجمػػة مجمػػع الفقػػو الإسػػلمي، الػػدورة الرابعػػة عشػػرة -ٖ٘

 . ـ ٕٗٓٓ/ىػٕ٘ٗٔ
، دار الريػػػاف لمتػػػراث، دار الكتػػػاب ٚٓٛمػػػي تمجمػػػع الزوائػػػد، عمػػػي بػػػف أبػػػي بكػػػر الييت -ٗ٘

 العربي، القاىرة بيروت. 
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، دار الفكػر، بيػروتف الطبعػة الأولػى، ٙٚٙالمجموع، محيي الػديف بػف شػرؼ النػووي، ت -٘٘
 محمود مطرحي. تحقيؽ:

الكتػػب ، المحكػػـ والمحػػيط الأعظػػـ، أبػػو الحسػػف، عمػػي بػػف إسػػماعيؿ بػػف سػػيدة المرسػػي -ٙ٘
 حقيؽ: عبد الحميد ىنداوي.، تٔ/، طٕٓٓٓالعممية، بيروت، 

، دار الفكر. -ٚ٘  المحمى، عمي بف أحمد بف سعيد بف حزـ
مختػػػػار الصػػػػحاح، محمػػػػد بػػػػف أبػػػػي بكػػػػر عبػػػػد القػػػػادر الػػػػرازي، مكتبػػػػة لبنػػػػاف ناشػػػػروف،  -ٛ٘

 طبعة جديدة، تحقيؽ: محمود خاطر. ،٘ٔٗٔبيروت
مية المػدخؿ الفقيػي العػػاـ، تػأليؼ الػػدكتور مصػطفى أحمػػد الزرقػا، أسػػتاذ الشػريعة الإسػػل -ٜ٘

 المدني في كمية الحقوؽ، جامعة دمشؽ سابقا، دار العمـ، دمشؽ. والقانوف
  المدونة، مالؾ بف أنس بف مالؾ الأصبحي، جمع سحنوف، دار الكتب العممية. -ٓٙ
 المستصفى، محمد بف محمد الغزالي، دار الكتب العممية.  -ٔٙ
الأولػى، تحقيػؽ: مسند أبي عوانة، يعقوب بف إسحاؽ الأسػفرائني، دار المعرفػة، الطبعػة  -ٕٙ

 عارؼ الدمشقي.  أيمف بف
المصػػباح المنيػػر فػػي غريػػب الشػػرح الكبيػػر، أحمػػد بػػف محمػػد بػػف عمػػي الفيػػومي، المكتبػػة  -ٖٙ

 العممية. 
مطالػػب أولػػي النيػػى فػػي شػػرح غايػػة المنتيػػى، مصػػطفى بػػف سػػعد بػػف عبػػدة الرحيبػػاني،  -ٗٙ

  المكتب الإسلمي.
عمػػي الحنبمػػي، المكتػػب الإسػػلمي، المطمػػع عمػػى أبػػواب المقنػػع، محمػػد بػػف أبػػي الفػػتح الب -٘ٙ

 ، تحقيؽ: محمد بشير الإدلبي.ٔٓٗٔبيروت، 
 -، دار الحػػػػرميفٖٓٙالمعجػػػـ الأوسػػػػط، أبػػػػو القاسػػػـ، سػػػػميماف بػػػػف أحمػػػد الطبرانػػػػي، ت -ٙٙ

  طارؽ بف عوض الله بف محمد و عبد المحسف بف إبراىيـ الحسيني. القاىرة، تحقيؽ:
أحمػد حسػف الزيػات، حامػد عبػد القػادر،  المعجـ الوسيط، قاـ بإخراجو إبراىيـ مصطفى، -ٚٙ

 النجار، وأشرؼ عمى طبعو عبد السلـ ىاروف، مطبعة مصر. محمد عمي
 المغرب، ناصر بف عبد السيد أبو المكارـ المطرزي، دار الكتاب العربي. -ٛٙ
 بيروت.  -مغني المحتاج، محمد الخطيب الشربيني، دار الفكر -ٜٙ
  دار إحياء التراث العربي. المغني، موفؽ الديف بف أحمد )ابف قدامة(، -ٓٚ
 المنتقى، شرح الموطأ، سميماف بف خمؼ الباجي، دار الكتاب الإسلمي.  -ٔٚ
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  منح الجميؿ شرح مختصر خميؿ، محمد بف أحمد بف محمد )عميش(، دار الفكر. -ٕٚ
، محمد بف عبد الرحمف المغربػي، الحطػاب، أبػو في شرح مختصر خميؿمواىب الجميؿ  -ٖٚ

 .ٕ/ط، الفكر بيروت (، دارٜٗ٘ –ٕٜٓ) عبد الله
 دولة الكويت. –الموسوعة الفقيية، وزارة الأوقاؼ والشؤوف الإسلمية  -ٗٚ
 .ٜٔٚٔالنظرية العامة لللتزامات، الأحكاـ. عبد المنعـ البدراوي، طبعة  -٘ٚ
  نياية المحتاج شرح المنياج، محمد بف شياب الرممي، دار الفكر. -ٙٚ
 (، دار الجيؿ بيروت.ٕ٘٘ٔتمحمد بف عمي بف محمد الشوكاني ) نيؿ الأوطار، -ٚٚ
 الوجيز في الالتزامات، د. محمود جماؿ الديف زكي، طبعة جامعة القاىرة. -ٛٚ
الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، تأليؼ عبد الرزاؽ أحمد السػنيوري، دكتػور فػي  -ٜٚ

القانونيػػة، ودكتػػور فػػي العمػػوـ السياسػػية والاقتصػػادية، ودبمػػوـ مػػف معيػػد القػػانوف  العمػػوـ
بيػػروت  –منشػورات الحمبػي الحقوقيػة، بجامعػة بػاريس، الطبعػة الثالثػػة الجديػدة...الػدولي 
ٜٜٔٛ . 

-(، دار السػػػلـ٘ٓ٘-ٓ٘ٗأبػػػو حامػػػد الغزالػػػي )، الوسػػػيط محمػػػد بػػػف محمػػػد بػػػف محمػػػد -ٓٛ
 ومحمد محمد تامر. تحقيؽ: أحمد محمود إبراىيـ، ٔ/، طٚٔٗٔالقاىرة 

 


