محاضرة: نظرية العقد (1) تعريفات.
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	الحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله وبعد:
سأحاول في هذه المحاضرة بيان تعريف العقد وأهم أركانه في باب المعاملات المالية الإسلامية وفق ما سطره الدكتور وهبة الزحيلي رحمه الله في كتابه الفقه الإسلامي وأدلته، وقد كنت شرحت أهم نقاطه في المحاضرة التي رأيناها بهذا الخصوص، ويمكن للطلبة الاستزادة من مادته بالرجوع إلى الأصل والله الموفق.
تمهيد:

التعاقد مع الآخرين وليد الحاجة إلى التعامل، والتعامل ضرورة اجتماعية قديمة ملازمة لنشوء المجتمعات، وتخطي مرحلة الانغلاق والانعزال التي كان يعيشها الإنسان البدائي، فأصبح لا غنى لكل إنسان لكونه مدنياً بالطبع من العيش المشترك مع الجماعة، لتأمين حاجياته، ولا يتم ذلك بدون التبادل والتعاون مع الآخرين، وللمبادلات صور متعددة، تخضع لما يعرف بنظرية العقد، التي تنظم حركة النشاط الاقتصادي، وتضبط أصول التعامل، وحرية التجارة، وتبادل الأعيان والمنافع، ولا تخلو الحياة اليومية لكل فرد من إبرام عقد من العقود، مما يجعل مسيرة الحياة مترعة بالعقود، فنظرية العقد: هي البناء الشرعي الذي يقوم عليه نظام التعاقد.

وقد وضع فقهاء الإسلام نظاماً على حدة لكل عقد معروف في عصرهم، ويمكن للباحث أن يستخلص نظرية عامة للعقد من جملة هذه الأنظمة، وبحوث الفقهاء حول تعريفات العقد، وأركانه وشروطه، وأحكامه التي قرروها لكل عقد. 

تعريف العقد في اللغة والاصطلاح

العقد في لغة العرب: معناه الربط (أو الإحكام والإبرام) بين أطراف الشيء، سواء أكان ربطاً حسياً أم معنوياً، من جانب واحد، أم من جانبين. جاء في المصباح المنير وغيره: عقد الحبل، أو البيع، أو العهد فانعقد. ويقال: عقد النية والعزم على شيء، وعقد اليمين، أي ربط بين الإرادة وتنفيذ ما التزم به. وعقد البيع والزواج والإجارة، أي ارتبط مع شخص آخر.

وهذا المعنى اللغوي داخل في المعنى الاصطلاحي الفقهي لكلمة العقد. وللعقد عند الفقهاء معنيان: عام وخاص.

أما المعنى العام: الأقرب إلى المعنى اللغوي والشائع عند فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة  فهو: كل ما عزم المرء على فعله، سواء صدر بإرادة منفردة، كالوقف والإبراء والطلاق واليمين، أم احتاج إلى إرادتين في إنشائه كالبيع والإيجار والتوكيل والرهن، أي أن هذا المعنى يتناول الالتزام مطلقاً، سواء من شخص واحد أو من شخصين، ويشمل حينئذ ما يسمى في المعنى الضيق أو الخاص عقداً، كما يشمل ما يسمى تصرفاً أو التزاماً. فالعقد بالمعنى العام ينتظم جميع الالتزامات الشرعية، وهو بهذا المعنى يرادف كلمة الالتزام.

وأما المعنى الخاص (التعريف الاصطلاحي): الذي يراد هنا حين الكلام عن نظرية العقد فهو: ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يثبت أثره في محله، أو بعبارة أخرى: تعلق كلام أحد العاقدين بالآخر شرعاً على وجه يظهر أثره في المحل ، وهذا التعريف هو الغالب الشائع في عبارات الفقهاء.
بعد هذا التعريف للعقد بمعناه العام والخاص لا بأس من بيان العلاقة بينه وبين ألفاظ مشابهة له كالتصرف والالتزام، فما هو الفرق بين العقد والالتزام والتصرف؟
الالتزام: هو كل تصرف يتضمن إنشاء حق أو نقله أو تعديله أو إنهاءه سواء أكان صادراً من شخص واحد كالوقف والإبراء والطلاق على غير مال، أم من شخصين كالبيع والإجارة والطلاق على مال.

فالالتزام يرادف كلمة العقد بالمعنى العام الذي ذكر، ويختلف عن كلمة العقد بالمعنى الخاص، فالعقد مقصور على نوع خاص من الالتزام وهو ماكان صادراً من شخصين كالبيع والإيجار والرهن ونحوه.
أما التصرف: فهو كل ماصدر عن الشخص بإرادته من قول أو فعل، يرتب عليه الشرع أثراً من الآثار، سواء أكان في صالح ذلك الشخص أم لا. فيشمل الأقوال الصادرة عن الشخص كالبيع والهبة والوقف والإقرار بحق، والأفعال كإحراز المباحات والاستهلاك والانتفاع، سواء أكان القول أو الفعل لصالح الشخص كالبيع والاصطياد، أم لغير صالحه كالوقف والوصية، والسرقة والقتل.

أركان العقد عند الفقهاء.
اختلف الفقهاء من حنفية وجمهور في عدد أركان العقد بناء على اختلافهم في مفهوم الركن، وإليك تفصيل المسألة بين الحنفية والجمهور من مالكية وشافعية وحنابلة.

فالركن في اصطلاح علماء الأصول من الحنفية: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء وكان جزءاً داخلاً في حقيقته. ففي العبادات يعد الركوع والسجود وقراءة القرآن أركاناً للصلاة. وفي المعاملات: الإيجاب والقبول أو ما يقوم مقامهما هو ركن العقد. فركن العقد: هو كل ما يعبر به عن اتفاق الإرادتين أو ما يقوم مقامهما من فعل أو إشارة أو كتابة.

هذا هو مذهب الحنفية، وأما بقية العناصر أو المقومات التي يقوم عليها العقد من محل معقود عليه، وعاقدين، فهي لوازم لا بد منها لتكوين العقد، لأنه يلزم من وجود الإيجاب والقبول وجود عاقدين، ولا يتحقق ارتباط العاقدين إلا بوجود محل يظهر فيه أثر الارتباط.

أمّ الجمهور من مالكية وشافعية وحنابلة فيقولون: إن للعقد أركاناً ثلاثة هي عاقد ومعقود عليه وصيغة. فالعاقد في البيع هو البائع والمشتري، والمعقود عليه هو الثمن والمثمن، والصيغة هي الإيجاب والقبول، باعتبار أن الركن عند الجمهور: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء وإن لم يكن جزءاً داخلاً في حقيقته.
ويرى الدكتور وهبة الزحيلي أنّ هذا الاختلاف فهو اصطلاح لا تأثير له من حيث النتيجة.
وعلى هذا سأحاول بيان أركان العقد مقدما في ذلك الصيغة لأنّ ركنيتها محل إجماع بين الجمهور والحنفية.

والله الموفق وهو الهادي إلى سبيل الرشاد.
أقسام العقود
بقد قسم فقهاء الشريعة والقانون العقود إلى عدة تقسيمات، تختلف في ما بينها بحسب العامل المعتبر في التقسيم، فهي تنقسم باعتبار تنظيمها أو تكوينها أو طبيعته أو زمن سريانها وغيرها من الاعتبارات إلى أنواع عدة سنوضحها في النقاط التالية بذكر القسم والاعتبار المعتمد فيه وأنواع العقود التي تندرج تحته.

أولاً- تقسيم العقود من حيث تنظيمها:
تنقسم العقود باعتبار عامل التنظيم المبني على وجود نصوص خاصة تبين أركان وشروط انعقادها وعدم وجودها إلى: عقود مسماة (خاصة) وعقود غير مسماة:
1- فالعقود المسماة: هي تلك التعاقدات ذائعة الشهرة بين الناس، والتي وضع الشارع لها تنظيما مستقلا يبين شروطها وأركانها كعقد البيع وعقد الإجارة وعقد الوكالة وغيرها من العقود المخصوصة بنصوص خاصة بها.

2- وأمّا العقود غير مسماة: فهي عقود قليلة الشيوع بين الناس، والتي تخضع في تطبيقها للقواعد العامة ولم يخصها المشرع ببيان أركانها وشروطها، مثالها في الفقه عقد الاستصناع فهو متردد بين عقدين مسميين: البيع والإجارة، إذ له شبه بالإجارة لأنّه عقد على منفعة وله شبه بالبيع لأنه على عقد على سلعة.
ثانيا-وتنقسم العقود أيضاً من حيث تكوينها إلى:

1-عقود رضائية: ويكفي لانعقادها تراضي الطرفين، دونما حاجة إلى شكل خاص لهذا التراضي كالبيع مثلاً.

2-عقود شكلية: وهي عقود يلزم لانعقادها إلى جانب الرضى شكل خاص ينبغي أن يفرغ فيه هذا التراضي مثل عقد الهبة فهي لا تنعقد بمجرد التراضي بل يشترط لانعقاده التسليم، ولذلك أجزاء العلماء الرجوع فيها قبل القبض .

ثالثاً-وتنقسم العقود أيضاً من حيث الأثر الذي يترتب عليها إلى:

1. عقود ملزمة للجانبين (عقود تبادلية).

2. عقود ملزمة لجانب واحد (غير تبادلية) كالهبة والوديعة بغير أجر والوعد بالتعاقد والوكالة دون أجر.

رابعاً-وتنقسم العقود من حيث وجد العوض وعدمه إلى:

1-عقود معاوضة كالبيع والإجارة والجعالة....

2- عقود تبرع كالهبة والوصية والوقف....
أهمية التمييز بين عقد المعاوضة وعقد التبرع:
1. الأصل في عقود التبرع أن يكون الشخص المتبرع له محل اعتبار في العقد، أما في المعاوضة فالأصل أن الشخص ليس محــــــل اعتبار. 2. من حيث مــــدى الالتزام بالضمان فإنه يتسع في عقود المعـــــــاوضة عنه في عقــــود التبرع. 3. إذا ما أراد الدائنان الطعن على تصرف مدينهم فإن ذلك أمر سهل في التبرعات بخلاف المعاوضات. 4. لا يتصور أن يقع غبن في التبرعات، إنما مجاله في المعاوضات.

خامساً- وتنقسم أضاً من حيث طبيعة العقد (تقسيم قانوني) إلى:

1-عقود محددة: عقود تنشئ على عاتق أطرافها التزامات محققة الوجود ومحددة المقدار، كما في عقود البيع، والإيجار.

2-عقود احتمالية: وتسمى في الفقه الإسلامي عقود الغرر، كعقود المقامرة، والرهان، والتأمين....وغيره.

سادساً-وتنقسم أيضاً من حيث الزمن إلى:

1-عقود فورية: لا تقوم على عنصر الزمن، فالالتزامات تتحدد بتلاقي الايجاب والقبول دون أن يكون هناك تأثير ناجم عن عنصر الزمن، ودام أن العقد يقبل التنفيذ الفوري، فإن تنفيذه لو تأخر كله أو بعضه لا يخرجه عن مسماه وكونه عقدا فوريا.

2-عقود زمنية: (عقود المدة) تتحدد الالتزامات بقدر الزمن الذي يستغرقه تنفيذها، مثل عقد الإيجار، وهكذا في عقد العمل، وعقد التوريد.

# أهمية التمييز بين هذين النوعين:
1. الفسخ في العقود الفورية يكون له أثر رجعي بخلاف الزمني. 2. تعد العقول الزمنية مجالا خصبا لتطبيق شروط نظرية الظروف الطارئة بخلاف الفــــورية. 3. فيما يتعلق بوقف تنفيــــذ العقد فإنه في العقد الفوري تبقى التزامات المتعاقدين كمـا هي، لكن في العقد الزمني يترتب على وقف التنفيذ نقص في كمية الأداء بقدر الالتزامات التي لم تنفذ طيلة فتـــرة الوقف.
سابعاً- و تنقسم أيضاً من حيث حق الاشتراط عند التعاقد إلى:

1. عقود مساومة بحيث يكون لطرفي العقد الحق في مناقشته وتحديد شروطه كعقد البيع.

2. عقود إذعان، بحيث يوضع العقد مستوفي الأركان والشروط من طرف واحد ولا يكون من حق الطرف الثاني مناقشته أو حق الاشتراط فيه أنما يذعن له فقط، كعقد توريد الكهرباء والماء وعقد النقل بالطائرات وغيرها من الوسائل الحديثة في النقل.
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