
 

 )٢٧(

  
  
  
  
  

  
  

 : ملخص البحث
وستنيان ممـا هـو     جهذا البحث يتناول المقارنة بين الشريعة الإسلامية وما جاء في مدونة            

خاص بكتاب الشركة من بنود، ويهدف إلى إظهار سمو الشريعة الإسلامية على ما عداها،              
دمـة  وأحقيتها في التطبيق والالتزام، وصلاحيتها لكل زمان ومكان، وقد وقع البحث في مق            

 مطلبان، مطلب متعلق بترجمة جوستنيان، ومطلـب        هومبحثان وخاتمة، فالمبحث الأول وفي    
متعلق بنبذة عن مدونته، والمبحث الثاني معلق بالمقارنة بين ما جاء فـي المدونـة وبـين                 

  .الشريعة الإسلامية وفيه تمهيد وستة مطالب، ثم خاتمة ذكرت فيها أبرز النتائج
  .المقارنة_ جوستنيان_ مدونة_ الشركة_ شريعة ال:الكلمات المفتاحية

  
  
  
  
  
  
  
  
  
 
 
  
 

 
 

  كلية الشريعة والقانون الأستاذ المساعد بقسم الفقه، 
   المملكة العربية السعودية- جامعة جدة
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Abstract of the research: 
This research deals with the comparison between Islamic law and what is stated in 
the Justinian Code of the articles specific to the Book of Company, and aims to 
show the superiority of Islamic law over everything else, its right to be applied and 
adhered to, and its suitability for all times and places. The research is divided into 
an introduction, two chapters, and a conclusion. The first chapter contains two 
requirements, one related to Justinian's translation, and one related to a brief about 
his Code. The second chapter is related to the comparison between what is stated in 
the Code and Islamic law, and it contains an introduction and six requirements, then 
a conclusion in which the most prominent results are mentioned. 
Keywords: Sharia_ Company_ Justinian Code_ Comparison. 



 

 )٢٩(

  بسم االله الرحمن الرحيم
  :المقدمة

الحمد الله الذي أعزنا بدينه، وهدانا لالتزام شرعه، أحمده سبحانه وأستغفره، وأصلي وأسـلم        
خرجهم به من الظلمات إلى النور، نبينا محمد وعلـى   على من أرسله االله رحمة للعالمين، لي      

  .آله وصحبه أجمعين
  ...أما بعد

فمن المعلوم عند الخاصة والعامة ما لهذه الشريعة من مزايا عظيمة، وأنه لا يـصلح حـال      
                    أحد إلا بالتزامها، وأنه متى ما تخلى النـاس عـن الالتـزام بالـشرع فقـد وقعـوا فـي                     

لأنفسهم من جهة تفريطهم في شرع االله، وتظالموا فيما بينهم؛ لأن شـريعة االله هـي                الظلم  
               والحقيقة أني وأنا أنوي العمل علـى هـذا وهـو المقارنـة             ، العدل وما سواها فظلم وجور    

                مـن خـلال مـا جـاء فـي      ) Justinien(بين الشريعة وبين ما جاء في مدونة جوستنيان  
دونته في الباب الخامس والعشرين والمخصص لعقد الشركة؛ فأنا لا أقصد ذات المقارنة،             م

وإلا فأنّى لما ألقته عقول البشر من أفكار أن يضاهي شريعة الواحد القهـار، وكمـا قـال                  
  :الشاعر

  إذا قيل إن السيف أمضى من العصاسيف ينقص قدره            ألم تر أن ال           
 أن يقف القارئ على عظمة هذه الشريعة الغراء من خلال بيان ما بينها وبـين                وإنما أردت 

ما أنتجته عقول البشر من بون شاسع، هذا واالله أسأل أن يجعل أعمالنا خالـصة لوجهـه،                 
مقربة إلى رضوانه، وأسأله التوفيق والسداد في القول والعمل، وأن يجنبني الخطأ والزلـل،       

  .أنه ولي ذلك والقادر عليه
  :منهج البحث: أولاً

  :سلكت في هذا البحث المنهج الاستقرائي التحليلي المقارن، وبيانه
أذكر البند الموجود في المدونة أو المادة ملخصاً بما يمكن للقارئ فهمه واستيعابه،              ) ١

وإذا احتاج في نظري إلى بيان أوضحت ما أشكل منه، وأجعل الإحالة لموضـعه              
 .راد مزيد اطلاعمن المدونة في الحاشية لمن أ

أعرض أقوال الفقهاء في هذه المسألة المذكورة، فإن كانت إجماعاً، نقلت موضـعه       ) ٢
من كتب الفقهاء مع ذكر دليلهم ومستندهم، وإن كانت المـسألة خلافيـة ذكـرت               
الخلاف من الكتب المعتمدة في المذاهب الأربعة مـع ذكـر الأدلـة والمناقـشات           

 .اجحاًالواردة عليها مرجحاً ما أراه ر
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أعزو الآيات لموضعها في المـصحف الـشريف بـذكر اسـم الـسورة ورقـم                 ) ٣
 .الآية

أُخرج الأحاديث الواردة معي في البحث، فإن كان الحديث في الصحيحين أو فـي               ) ٤
أحدهما اكتفيت فيه بعزوه إليه مع ذكر اسم الكتاب والباب ورقم الحديث، وإلا يكن              

ب والباب ورقم الحديث، مـع نقـل        ذكرت موضعه من كتب السنة بذكر اسم الكتا       
 .حكم أهل الشأن من جهة التصحيح أو التضعيف

ختمت البحث بذكر ثبت للمراجع التي رجعت إليها في هذا البحث، أورد فيه اسـم             ) ٥
 .الكتاب ومؤلفه والدار الناشرة والطبعة وتاريخها

  :الدراسات السابقة: ثانياً
شريعة الإسلامية ومدونة جوستنيان فـي      لم أقف خلال بحثي على من أجرى مقارنة بين ال         

كتاب الشركة، بل إني لم أقف على أحد قام بالمقارنة بين الشريعة وبين مدونة جوسـتنيان                
إلا ما كان من الدكتور أحمد بن علي الغامدي، فقد قدم بحثاً لمجلة جامعة الباحـة للعلـوم                   

المقارنـة  : ان بحثه بعنوان  ه، وك ١٤٤٢الإنسانية في العدد الرابع والعشرين في محرم لسنة         
وبالنظر فإن عنوان بحثـي متعلـق       . بين الشريعة وبين مدونة جوستنيان في كتاب الوصايا       
  .بالشركة وبحث الدكتور أحمد الغامدي متعلق بالوصايا

  :خطة البحث: ثالثاً
  : قسمت بحثي هذا إلى مقدمة، ومبحثين، وخاتمة، وذلك كما يلي

  .  ومنهجه، والدراسات السابقة، وخطة البحث، وفيها أهمية البحث،المقدمة
  :نبذة عن جوستنيان ومدونته، وفيه مطلبان: المبحث الأول
  .نبذة عن جوستنيان: المطلب الأول
  .نبذة عن مدونة جوستنيان: المطلب الثاني
المقارنة بين الشريعة وبين مدونة جوستنيان في كتاب الـشركة، وفيـه            : المبحث الثاني 

  :لبتمهيد وستة مطا
  .كون نسبة الربح والخسارة غير متفق عليها مسبقاً: المطلب الأول
  .الاتفاق على نسبة الربح والخسارة مع التفاوت بينهما: المطلب الثاني
  .كون عقد الشركة عقداً جائزاً لا لازماً: المطلب الثالث
  .انحلال عقد الشركة بموت الشريك: المطلب الرابع

  .ركة بانتهاء المعقود عليهانتهاء الش: المطلب الخامس
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  .انقضاء الشركة بالحجر على أحد الشركاء: المطلب السادس
  .، وفيها أهم نتائج البحثالخاتمة

  .ثم ختمت البحث بفهرس بأهم المصادر والمراجع
  .وختاماً أسأل االله التوفيق والسداد، فإن أصبت فمن االله، وإن أخطأت فمن نفسي والشيطان



– 
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  ة عن جوستنيان ومدونتهنبذ: المبحث الأول
  : وفيه مطلبان
 :)١(نبذة عن جوستنيان: المطلب الأول

إذا ما أردنا الحديث عن الإمبراطور جوستنيان فإنه لابد أولاً من الحديث عن خاله جـستين     
ذي الأصل الإيليري، وقد كان جستين وضيع الأصل قدِم إلى القسطنطينية والتحق بخدمـة              

اءة عالية، ثم التحق بالحرس الإمبراطوري وظل يتقـدم حتـى     الجيش الروماني، وأظهر كف   
، وعند وفاة الإمبراطور انستاسيوس تولى عرش الإمبراطورية، وقد عـاش       )٢(أصبح قومس 

جستين ولم ينجب ولداً؛ لذا تبنى ابن أخته قبل توليه العرش، وقد ولد جوستنيان فـي عـام                  
 وقد أحضره خاله إلـى القـسطنطينية،   م، وأطلق عليه اسماً رومانياً هو جوستنيانوس،  ٤٨٢

واعتنى بتثقيفه وتعليمه، وحين تولى جستين العرش كان جوسـتنيان قـد أنهـى دراسـته،          
م توفي جستين بعد    ٥٢٧وأصبح على خبرة ودراية بالأمور السياسية والعسكرية، وفي عام          

مـن  أن نصب جوستنيان خليفة على العرش، فتقلد الحكم وهو فـي الخامـسة والأربعـين     
  .عمره

م، وهو ذو أفكـار     ٥٦٥م إلى   ٥٢٧استمرت الإمبراطورية في ظل حكم جوستنيان من عام         
  .غربية لاتينية ألقت بظلالها على الإمبراطورية الرومانية الشرقية

وقد عرف برغبة في توسيع نفوذ إمبراطوريتيه مما كان سبباً في كثرة الحروب والغزوات              
ي زوجه ثيودورا، والقائدين نارسيس وبلزاريوس، وقد       في عهده، وكان يستعين في ذلك برأ      

تحقق على يديهما الكثير من الانتصارات، إضافة إلى تريبونيان وهو ساعده الأيمـن فـي               
  .مجال التشريع

اضطر جوستنيان والذي كان في فترة يدفع الجزية لكسرى ملك فـارس وتحـت ضـغط                 
ن الجرمان والـسلاف وغيـرهم      هجمات القوط من الغرب، إلى جانب هجمات الشماليين م        

إلى فرض الضرائب مما جعل الشعب يضيق به ذرعـاً، ومـع فقـد قـام بالعديـد مـن                    
  .الإصلاحات الإدارية، وحقق الكثير من الإنجازات

استطاع جوستنيان أن يجمع بين السلطة السياسية والسلطة الدينية، فقـد كـان إمبراطـوراً               
الذي بسط نفوذه حتى في تشريع القوانين، ومع أنـه          ورئيساً للكنيسة في الوقت ذاته؛ الأمر       

لم يستطع الجمع بين الكنيستين الشرقية والغربية إلا أنه اسـتطاع أن يخفـف مـن وتيـرة       
  .م٥٦٥وقد توفي جوستنيان في عام ، الخلاف بينهما

                                         
  .ومقدمة كتاب مدونة جوستنيان لمترجمه عبد العزيز فهمي). ١٢/٢٠٧(قصة الحضارة لول ديورانت : نظرا) ١(
  ).٣/٤٧٤(، التكملة والذيل للصغاني )٨/٥٦٢٦(شمس العلوم للحميري : انظر. هو الرئيس من النصارى أو الأمير: مسلقوا) ٢(
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  : )١(نبذة عن مدونة جوستنيان: المطلب الثاني
ى ذلك المجتمع الصغير القائم علـى النـشاط   بدأ القانون الروماني في روما ليكون حكماً عل  

الزراعي، ثم أخذ في التوسع نع اتساع الإمبراطورية الرومانية، وقـد مـر هـذا القـانون                
: بتغيرات نتيجة لما مرت به الإمبراطورية من عصور، وقد قسمها بعض البـاحثين إلـى              

وريـة العليـا،   العصر الملكي، وعصر القانون القديم، والعصر العلمي أو عـصر الإمبراط  
  .وعصر الإمبراطورية السفلى

وقد استطاع جوستنيان أن يجمع في مدونته هذه الدساتير الإمبراطورية والقـانون القـديم؛              
  .لغرض تسهيل تعلم القانون الروماني وتطبيقه، ولتخليده من جهة أخرى

رها أباطرة  وقد عهد إلى وزير قضائه تريبونيان مهمة رئاسة لجنةٍ لجمع القوانين التي أصد            
الرومان، وتنسيقها، وحذف المتشابه منها، واستخلاص مجموعة قانونية واحدة، فكون لجنة           

م صـدرت نتـائج هـذه       ٥٢٩من عشرة أشخاص من المختصين، وفي أوائل إبريل مـن           
الأعمال في مجموعة جوستنيان، وقد تألفت من عشرة كتب، اشتملت على كل ما صدر من               

م إلـى زمـن جوسـتنيان، وأصـبحت هـذه        ١١٧طور هارديان   القوانين منذ زمن الإمبرا   
  .المجموعة هي الوحيدة للقوانين الإمبراطورية

م تلقى تريبونيان أوامر الإمبراطور للقيام بعمل جديد، فألف لجنة من سـتة             ٥٣٠وفي سنة   
عشر مختصاً كانت مهمتهم  مراجعة مؤلفات القدامى، وتهذيبها، وترتيبهـا، واختـصارها             

م، وعـرفن بالبنـدكت   ٥٣٣م معين، وانتهت اللجنة مـن عملهـا فـي ديـسمبر            وفقاً لنظا 
والديجست، ثم قام تريبونيان ومسانده ثيوفيلوس بإيعاز من الإمبراطـور بإعـداد ملخـص              

في : الكتاب الأول  :صدر في نفس العام عرف بمدونة جوستنيان، وقسمت على أربعة كتب          
  .هم بالقانون الخاصأقسام القانون وأحكام الأشخاص من جهة علاقت

  .في حق الملكية والوراثات الإيصائية: الكتاب الثاني
  .في المواريث غير الإيصائية، وفي الالتزامات: الكتاب الثالث
في الالتزامات الناشئة عن الجرائم والتعديات المختلفـة، وعـن الـدعاوى            : الكتاب الرابع 

  .المدنية والقضاء فيها
ه، وتحت كل كتاب مجموعة من الأبواب، وتحت كـل بـاب            ويبدأ كل كتاب منها بفاتحة ل     

  .مجموعة من البنود

                                         
  .مقدمة كتاب مدونة جوستنيان لمترجمه عبد العزيز فهمي:  انظر)١(
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  المقارنة بين الشريعة وبين مدونة جوستنيان في كتاب الشركة: المبحث الثاني
  : وفيه تمهيد وستة مطالب

  :تمهيد
 فاتحـة : جاء في مدونة جوستنيان في الباب الخامس والعشرين في عقد الشركة، ما نـصه             

جرت عادتنا بعقدها هي إما شركة جميع الأموال، وإما شركة في نوع خـاص   الشركة التي   
  .)١(إلخ...من التجارات كمشترى الرقيق وبيعه

أقول إن ما ذكر في المدونة من تعريف الشركة فيما يتعلق بالشق الأول أو النوع               : المقارنة
ها به بعـض    من أنواع الشركات فهو ظاهر بأن المقصود به شركة المفاوضة على ما فسر            

الفقهاء، وإن كان يحتمل أن المقصود منه المشاركة في أنواع متعددة من الأمـوال، إلا أن                 
  .تشعر بأن المقصود هو ما يذكره الفقهاء في معنى شركة المفاوضة" جميع"كلمة 

  :والمفاوضة اختلف الفقهاء في تفسيرها
ان في مالهما وتصرفهما     بأن يشترك الرجلان فيتساوي    :فقد عرف الأحناف شركة المفاوضة    

ودينهما لأنها شركة عامة في جميع التجارات يفوض كل واحد منهما أمـر الـشركة إلـى               
  .)٢(صاحبه على الإطلاق

                          الـشركة التـي يطلـق كـل واحـد منهمـا            :ويعرف المالكية شركة المفاوضـة بأنهـا      
                   تركا فيـه فـي الغيبـة والحـضور         التصرف لصاحبه في المال الذي اش     ) أي الشريكين ( 

سواء كان الإطلاق في جميـع الأنـواع أو فـي نـوع          ، والبيع والشراء والكراء والاكتراء   
  .)٣(خاص

الاشتراك بين اثنين أو أكثر ليكون بينهما كسبهما وإليهمـا  : ويعرف الشافعية المفاوضة بأنها 
  .)٤(و بيع فاسد وغير ذلكما يعرض من غرم سواء كان بغصب أو إتلاف أ

  :وأما الحنابلة فشركة المفاوضة عندهم نوعان
 تفويض كل شريك إلى صاحبه شراء وبيعاً في الذمـة ومـضاربةً وتـوكيلاً               :النوع الأول 

  ).٥(ومسافرةً بالمال وارتهاناً وضمان ما يرى من الأعمال

                                         
  ).٢٣١(مدونة جوستنيان : نظرا) ١(
 ).٣/٥( الهداية )٢(
 ).٢/٢٦٤(يد القيرواني  كفاية الطالب الرباني لرسالة ابن أبي ز)٣(
  ).٥/٤(نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج للرملي  )٤(
 ).٣/٥٥٣( مطالب أولي النهى شرح غاية المنتهى )٥(



 

 )٣٥(

راك فيما يحصل لكل منهما     بينهما في الشركة الاشت   ) أي الشريكين ( أن يدخلا    :النوع الثاني 
من ميراث أو نحوه من ركاز  أو لقطة ويلزم كل واحد منهما ما يلـزم الآخـر مـن أرش          

  .)١(جناية وضمان غصب وقيمة متلف
وأما الشق الثاني من التعريف الذي جاء في المدونة فهو ظاهر في شموله لشركة العنـان،                

  .والمضاربة، والوجوه
  :بح والخسارة غير متفق عليها مسبقاًكون نسبة الر: المطلب الأول

عند عدم وجود اتفاق صـريح فحـصص   : "جاء في المدونة في البند الأول في عقد الشركة   
  .)٢("الشركاء في الربح والخسارة تكون متساوية

  : المقارنة
 أقول وباالله التوفيق إن ما جاء في هذا النص له شقان، شق يتعلق بـالربح، وشـق يتعلـق      

  .بالخسارة
ما ما يتعلق بالربح فقد تبين من النص الوارد في المدونة أن الـشركاء فـي حالـة عـدم      فأ

الاتفاق على نسب الربح بينهم فإنها تكون حينئذ متساوية، وهذا في ظاهره يعني أن نـسبة                
الربح تكون متساوية حتى مع تفاوت رأس المال بين الشركاء، وإن كانت العبارة تحتمل أن               

 نسبة رأس المال، فعلى الاحتمال الظاهر أقول إن هذا غير وارد عن             تكون متساوية بحسب  
 يقولون بوجوب كون الربح علـى قـدر         )٣(الفقهاء من المذاهب الأربعة فالمالكية والشافعية     

 فإنهم وإن كانوا يقولون بجواز اشـتراط  )٤(وأما بعض فقهاء الحنفية والحنابلة    ، المالين مطلقاً 
مالين، لكنهم يرجعون إليه؛ أي قدر المـالين عنـد الإطـلاق       كون الربح على خلاف قدر ال     

  .وعدم التعيين
وحينئذ يظهر أن ما جاء في المدونة مخالف للمذاهب الأربعة، إلا أن يحمل ما جـاء فـي                  
المدونة على أن التساوي المقصود مرتبط بنسبة رأس المال، فحينئذ يكون موافقاً للمـذاهب              

 اشتراط كون الربح بقدر المالين كالمالكيـة والـشافعية،          الأربعة، سواء منهم من ذهب إلى     
ومن ذهب منهم إلى جواز التفاضل في الربح عند الاشتراط ويرجع إلى قدر المـالين عنـد     

  .الإطلاق وعدم التعيين كالحنفية والحنابلة

                                         
 ).٧/١٣٧(   المغني لابن قدامة )١(
  ).٢٣١(مدونة جوستنيان : نظرا) ٢(
  ).٣/٢٢٨(، ومغني المحتاج للشربيني )٤/٣٦(بداية المجتهد :  انظر)٣(
  ).٧/١٣٨(،  والمغني لابن قدامة )١١/١٥٦(المبسوط :  انظر)٤(



– 

  )٣٦(

وأما الشق الثاني وهو المتعلق بالخسارة؛ فإن الفقهاء متفقون على أن الخسارة بحسب رأس              
الربح على ما شرطا، والوضيعة على قـدر     : (ال، لما روي أنه صلى االله عليه وسلم قال        الم

  .)١()المالين
يعنِى الخُسران في الشَّرِكَةِ على كلِّ واحـدٍ        ) والْوضِيعةُ علَى قَدرِ الْمالِ   : "()٢(قال ابن قدامة  

        ا في القَداوِيتَسالِه، فإن كان مالُهما مرِ منِ، وإن كـان        منهما بقَدفَيبينهما نِـص انررِ، فالخُس
  .أثْلَاثًا، فالوضِيعةُ أثْلاثًا؛ لا نَعلَم في هذا خِلَافًا بين أهلِ العِلْمِ

إن حمل الكلام الذي في المدونة كما هو الظـاهر علـى التـساوي فـي           : وعلى هذا فأقول  
 لمـا اتفـق عليـه فقهـاء         الخسارة حتى مع تفاوت رأس المال بين الشركاء؛ فهذا مخالف         

الشريعة الإسلامية، وإن حملناه على المعنى الآخر، وهو أن التساوي المقصود؛ أي بحسب             
  .رأس المال فهذا موافق لما حكي فيه الإجماع عند فقهاء الإسلام

  :الاتفاق على نسبة الربح والخسارة مع التفاوت بينهما: المطلب الثاني
أما إذا كان بينهم اتفاق يحدد نـصيب كـلٍّ فـي            : " ما نصه  جاء في المدونة في البند الأول     

 ثم ذكر في البند الثاني خلافاً بين القـانونين مـن    )٣("الربح والخسارة فمن الواجب العمل به     
بأن كثيـراً   : "الرومان في هذه القضية وذكر أن المفتى به هو الرأي القائل بالصحة، محتجاً            

 ما يقضي باختصاصهم بـبعض الامتيـازات فـي         من الأشخاص لهم من الكفاية في العمل      
  .)٤("الشركة التي يدخلون فيها

   :المقارنة
أقول وباالله التوفيق إن ما جاء في هذا النص له شقان، شق يتعلق بـالربح، وشـق يتعلـق                   

  .بالخسارة
فأما الشق الذي يتعلق بالربح فظاهر مما جاء في المدونة أن العمل على جواز الاتفاق على                

لربح بين الشركاء هو المفتى به عندهم والمرجح، وكما أن هذه القضية خلاف بـين      تفاوت ا 
  :القانونيين من الرومان فقد وقع خلاف فيها بين فقهاء الإسلام كذلك

 في حكم اشتراط أحد الـشريكين ربحـاً         )٥(اختلف الفقهاء القائلون بصحة شركة المفاوضة     
  :أكثر من ربح شريكه على قولين

                                         
  ).٣/٤٧٥(انظر نصب الراية . غريب جدا ويوجد فِي بعض كتب الأَصحاب من قول علي: قال الزيلعي )١(
  ).٧/١٤٥(المغني : انظر) ٢(
  ).٢٣١(مدونة جوستنيان : نظرا )٣(
  ).٢٣٢(مدونة جوستنيان : نظرا )٤(
وعليه فهذه المسألة غير واردة عند الشافعية إلا أنهم يوافقون المالكية في لزوم أن   ، كية والحنابلة خلافاً للشافعية الذين يمنعون من شركة المفاوضة         الجمهور من الحنفية والمال    )٥(

  .يكون الربح بقدر المالين في الشركات التي يصححونها



 

 )٣٧(

وهـذا هـو    ، أنه لا يصح اشتراط التفاضل في الربح وحينئذٍ تبطل المفاوضة          :القول الأول 
  .)١(مذهب الحنفية

 عموم الآيات والأحاديث التي نهى االله ورسوله صلى االله عليه وسـلم فيهـا عـن                 :دليلهم
  ).٢(الظلم

 قالوا إن اشتراط التفاضل في الربح يخالف المساواة والعدل ففيه ظلم للـشريك   :وجه الدلالة 
  ).٣(فتبطل المفاوضة إذ أنها مبنية على المساواة

 بأن المفاوضة فيها عمل ويجوز أن يشترط أحدهما تفاضلاً في الربح بنـاء علـى                :يناقش
  .)٤(اختلاف العمل كالمضارب مع العامل ولا ظلم حينئذ

وهـذا هـو    ،  أن يكون الربح بقدر المالين ولا يجوز الاصطلاح على خلافه            :القول الثاني 
  .)٥(ب المالكيةمذه

  :أدلتهم
 ).٦(إن الربح تبع للمال فلا يجوز أن يكون بخلاف قدره ) ١
فيجوز لأحدهما أن يشترط خـلاف قـدر   ،  بأن الربح حاصل باجتماع المال والعمل  :يناقش

  ).٧(المال كالمضارب الذي يشترط الزيادة على النصف
  .)٨(قياس الربح على الوضيعة) ٢

فالربح يكون زيادة على أصل المال بينمـا الوضـيعة     ، عة   بأن الربح يفارق الوضي    :يناقش
  .تكون بعد الخسارة الواقعة على أصل المال

 وقول محمد بـن     )٩(وهذا مذهب الحنابلة  ،  جواز اشتراط التفاضل في الربح       :القول الثالث 
  .)١١(من الحنفية)١٠(الحسن

                                         
  ).٥/١٨٦(، والبحر الرائق لابن نجيم  )٦/٦١( بدائع الصنائع للكاساني :انظر )١(
رواه الإمام أحمد برقم ) إياكُم والظُّلْم فَإِن الظُّلْم ظُلُماتٌ يوم الْقِيامةِ: (وقوله صلى االله عليه وسلم من حديث عبداالله بن عمرو، ) ٣٦(التوبة ) فلا تظلموا فيهن أنفسكم:( كقوله تعالى)٢(
  .وصححه محققو المسند) ٦٨٣٧(
  ).٦/٦١(ئع  بدائع الصنا:  انظر)٣(
  ).٧/١٣٨(المغني : انظر )٤(
  ).٢/٧٨١(، والكافي في فقه أهل المدينة )٣/٦٠٩(المدونة :  انظر)٥(
  ). ٧/١٣٨(المغني : انظر )٦(
  ). ٧/١٣٨(المغني :  انظر)٧(
  . الوضيعة تكون بقدر المالين باتفاق )٨(

  ).٧/١١٦(، والفروع وتصحيحه )٧/١٣٨(المغني لابن قدامة : انظر )٩ (
 يروي الحديث عن مالك ودون الموطأ وحدث به عن مالك روى عنه الإِمام الشافعي ولازمه حنيفة محمد بن الحسن بن فرقد بن أبو عبد االله الشيباني الإِمام صاحب الإِمام أبي )١٠(

، السير الصغير: من أشهر مصنفاته ، ن ومئة وهو ابن ثمان وخمسين سنة علم العربية والنحو الحساب والفطنة ولي القضاء للرشيد توفي سنة سبع وثماني          فيوانتفع به كان مقدما     
  ).٢/٤٢(الجواهر المضية : انظر. والآثار، السير الكبير 

  ).٥/١٨٦(البحر الرائق لابن نجيم :  انظر)١١(



– 

  )٣٨(

  :أدلتهم
شرطا، والوضيعة علـى قـدر      الربح على ما    : (لما روي أنه صلى االله عليه وسلم قال       ) ١

  .)١()المالين
  . أن الحديث نص في جواز اشتراط التفاضل في الربح:وجه الدلالة

  . بعدم ثبوته:يناقش
أن العمل مما يستحق به الربح، فجاز أن يتفاضلا في الربح مع وجود العمـل منهمـا،                 ) ٢

  ).٢(كالمضاربين لرجل واحد
  .ود المناقشة على أدلة القولين الأول والثاني هو القول الثالث لقوة أدلته ولور:الراجح

وهذا  الخلاف جارٍ في شركة المفاوضة وهو في شركة الوجوه أشد، وجار في غيرها مـن     
  .الشركات، وإن كان لا يرد في المضاربة

وبهذا يتبين أن الرأي المختار في المدونة موافق لما رجحته وهو مـذهب الحنابلـة وقـول     
نفية، وأن رأي الجمهور من فقهاء الحنفيـة والمالكيـة والـشافعية            محمد بن الحسن من الح    

  .مخالف لما جاء في المدونة
أما الشق الثاني والمتعلق بالتفاوت في الخسارة فأقول فيه كما سبق إن الفقهاء متفقون علـى          

الربح علـى مـا     : (أن الخسارة بحسب رأس المال، لما روي أنه صلى االله عليه وسلم قال            
  .)٣()وضيعة على قدر المالينشرطا، وال

يعنِى الخُسران في الشَّرِكَةِ على كلِّ واحـدٍ        ) والْوضِيعةُ علَى قَدرِ الْمالِ   : "()٤(قال ابن قدامة  
منهما بقَدرِ مالِه، فإن كان مالُهما متَساوِيا في القَدرِ، فالخُسران بينهما نِـصفَينِ، وإن كـان                

  .يعةُ أثْلاثًا؛ لا نَعلَم في هذا خِلَافًا بين أهلِ العِلْمِأثْلَاثًا، فالوضِ
  .وعلى هذا فما جاء في المدونة مخالف لما اتفق عليه فقهاء الشريعة الإسلامية

  :كون عقد الشركة عقداً جائزاً لا لازماً: المطلب الثالث
 الـشركاء راضـين     تستمر الشركة قائمة ما دام    : "جاء في المدونة في البند الرابع ما نصه       

  .)٥(..."بقاءها بينهم، ولكنها تَنْحلُّ بتخلي أي واحد منهم عن الاستمرار فيها

                                         
  )٣/٤٧٥(انظر نصب الراية . غريب جدا ويوجد فِي بعض كتب الأَصحاب من قول علي: قال الزيلعي )١(
  ).٧/١٣٨(المغني :  انظر)٢(
  .سبق تخريجه )٣(
  ).٧/١٤٥(المغني : انظر) ٤(
  ).٢٣٢(مدونة جوستنيان : نظرا) ٥(



 

 )٣٩(

  :المقارنة
ذهب الجماهير من الفقهاء إلى أن عقد الشركة عقد جـائز غيـر لازم،          :  أقول باالله التوفيق  

،  )٣(عية،  والمـذهب عنـد الـشاف       )٢(،  وقول عند المالكيـة     )١(وهذا هو المذهب عند الحنفية    
  .)٥(، وأما المذهب عند المالكية فإن الشركة عقد لازم)٤(والحنابلة

ويظهر جلياً من خلال ما ذكر من مذاهب الفقهاء في مسألة كون عقد الـشركة جـائزاً أو                  
لازماً موافقة ما جاء في مدونة جوستنيان لقول جماهير الفقهاء من عدم لـزوم العقـد؛ أي                 

  .عند المالكيةعقد الشركة خلافاً للمذهب 
هذا وأود التنبيه إلى أنه قد جاء في المدونة استثناء لهذا الأصل وهو ما إذا كان الغـش قـد      
رافق الفسخ، وكان الدافع استئثار أحد الشريكين بشيء من الكسب متوقع نواله؛ فإنـه فـي                

  .)٦(هذه الحالة يجبر على جعل هذا الكسب مشتركاً
  :ة بموت الشريكانحلال عقد الشرك: المطلب الرابع

تنحل الشركة أيضاً بموت أحد الشريكين، فـإن     : "جاء في المدونة في البند الخامس ما نصه       
مبنى عقد الشركة اطمئنان كل شريك إلى شخصية صاحبه، وهذا الحكم ينطبق أيـضاً فـي     

  . )٧(..."صورة تعدد الشركاء
  :المقارنة

أن من أسـباب انحـلال الـشركة مـوت          إن ما جاء في المدونة من       :  أقول وباالله التوفيق  
  .الشريك له شقان، فالشق الأول فيما إذا كانا شريكين فقط، والشق الثاني مع تعدد الشركاء

فأما ما يتعلق بالشق الأول فقد ذهب اتفق الفقهاء على أن موت أحد الشريكين مـن أسـباب    
أحـد الـشريكين    انفساخ الشركة؛ لأنه عزل حكمي، ولأن الشركة عقد جائز فتبطل بموت            

، إلا أن   )١١(والحنابلـة  )١٠(، والشافعية )٩(، والمالكية )٨(كالوكالة، وهذا هو المذهب عند الحنفية     
  .)١٢(المالكية اشترطوا علم الشريك بموت شريكه، ولم يشترط ذلك الجمهور

                                         
  ).٦/١٥٦(، فتح القدير )٦/٧٧(بدائع الصنائع : نظرا) ١(
  ).٤٢/ ٣(المقدمات الممهدات : انظر) ٢(
  ).٧/٢٦(، نهاية المطلب )٤٨٤، ٤٨٣/ ٦(الحاوي للماوردي :  انظر)٣(
  ).٢/٢٥٨(، الإقناع )٧/١٣٢(غني الم:  انظر)٤(
  ).٢/١٧٨(، حاشية الصاوي )٣/٣٤٨(حاشية الدسوقي : نظرا) ٥(
  ).٢٣٢(مدونة جوستنيان : نظرا )٦(
  ).٢٣٣(مدونة جوستنيان : نظرا )٧(
  ).٣/١٣(، الهداية )٦/٧٥(بدائع الصنائع : نظرا) ٨(
  ).٣/٦٩٥(، حاشية الصاوي )٨/٢٢٤(البيان والتحصيل : نظرا) ٩(
  ).٥/١١(، نهاية المحتاج )٤/٢٨٣(روضة الطالبين : انظر) ١٠(
  ).٨/٤٩٤(، كشاف القناع )٧/١٣١(المغني : انظر) ١١(
  .المراجع السابقة من كتب المذاهب الأربعة: انظر) ١٢(



– 

  )٤٠(

ويظهر من هذا موافقة ما جاء في المدونة بشأن انحلال الشركة بمـوت الـشريك للقـول                 
  .ين الفقهاءالمتفق عليه ب

أما ما يتعلق بموت الشريك مع تعدد الشركاء فقد جاء في المدونة أنها تنفسخ وتنحل كذلك،                
، وهذا الاستثناء   )١(إلا أنه قد استثني في المدونة ما إذا تم الاتفاق عند العقد على خلاف ذلك              

مقتـضى  فيما يظهر لي لا يختلف فيه الفقهاء؛ إذ أنه شرط لا يخالف مقصود الـشارع ولا            
العقد، بل ولو رضي الشركاء باستمرار الشركة مع الوارث بشرط أن يكون رشيداً أو يقوم               

وإِن ماتَ أَحدهما انْفَسخَتِ الشَّرِكَةُ وقَاسم وصِي الْميـتِ شَـرِيكَه     : "وليه مقامه، قال المزني   
 أَن با فَأَحشِيدالِغًا رارِثُ بالْو كَان فَإِن ائِزلَى مِثْلِ شَرِكَتِهِ كَأَبِيهِ فَجع قِيم٢("ي(.  

ه وارِثٌ رشِيد، فله أن يقِـيم علـى الـشَّرِكَةِ،     الشَّرِيكَينِ، ول   أحد    ماتَ    فإن  : "وقال ابن قدامة  
وله المطَالَبةُ بالقِسمةِ، فإن كان مولَّيا عليه قام ولِيه مقَامـه           . ويأْذَن له الشَّرِيك في التَّصرفِ    

  .)٣("في ذلك
ى أنهـا   أما إذا لم يرضوا بذلك فإنها تنفسخ في ظاهر كلام الفقهاء، ونص بعض الفقهاء عل              

الـشريكين    أحـد     مات    ولو  : "إنما تنفسخ في حق الميت، قال برهان الدين ابن مازه الحنفي          
انفسخت الشركة علم الشريك بموته أو لم يعلم، ولو كان الشركاء ثلاثة؛ مات واحـد مـنهم         

  .)٤("حتى انفسخت الشركة في حقه؛ لا ينفسخ في حق الباقين
مات الشركاء فقد     موت الشركاء، فإذا    : "مام الشافعي وجاء في الفقه المنهجي على مذهب الإ      

 التـصرف، لأن الـشركة      أهليةانتهت الشركة، لزوال الملْك عن المتعاقدين وخروجهم عن         
 الورثة، لأن الورثة لم يتعاقدوا على الشركة، فـإذا          إلىتتضمن الوكالة كما علمنا ولا تنتقل       

 مـن اثنـين     أكثر، وان كانوا    أيضاًتهت الشركة   فإن كانا شريكين فقد ان    : الشركاء  احد    مات    
مات وحده، وبقيت قائمة بين الشركاء الآخرين، لأن الوكالة في            انتهت الشركة في حق من      

  . )٥("حقهم باقية، وتصرفهم جائز وصحيح
وبهذا يظهر أن الإطلاق الوارد في المدونة في هذا موافق لظاهر كلام بعض الفقهـاء كمـا      

 لما نص عليه بعضهم ممن نقلنا كلامه، والذي يظهر لي واالله أعلـم أن               سبق بيانه، مخالف  
الشركة تبقى على رأي الشركاء، فمن رأى منهم الاستمرار بعد موت أحـد الـشركاء فلـه     

                                         
  ).٢٣٣(مدونة جوستنيان : نظرا) ١(
  ).١/٥٧٣(مختصر المزني : انظر) ٢(
  ).٧/١٣٢(المغني : نظرا) ٣(
  ).٥/١٩٩(وانظر البحر الرائق ). ٦/١٧( البرهاني المحيط: نظرا) ٤(
  ).٧/٦٨: (نظرها) ٥(



 

 )٤١(

ذلك، ومن رأى أن تصفيه نصيبه فله هذا؛ لأن موت بعض الشركاء خاصة المؤثر منهم قد                
  .يكون مضراً باستمرار الشركة، واالله أعلم

  :انتهاء الشركة بانتهاء المعقود عليه: المطلب الخامس
وتنتهي الشركة إذا كانت معقودة لعملية خاصة       : "جاء في المدونة في البند السادس ما نصه       

  .)١("وقد تمت
  : المقارنة

 لا يظهر أن هذا الأمر يخالف الشريعة، أو يختلف فيه الفقهـاء، وهـو أن عقـد الـشركة        
لمعقود عليه، فلو أن شخصان اشتركا في شراء سلعة معينة على أن            ينقضي بانتهاء العمل ا   

ولو اتفـق   . أن الشركة قد انتهت ما لم يتفقا على الاستمرار فيها         : يتم بيعها، فتم البيع، يقال    
رب المال مع العامل على شراء سلعة معينة بماله وبيعها وله من الربح نسبة معينة، ففعـل          

قد نص بعضهم على جواز تأقيت المضاربة، وهـذا مثلهـا،      ذلك انقضت الشركة، والفقهاء     
وإن كان بعضهم قد منع منها خشية وقوع الضرر على العامل، فإنه قد لا يربح في المـدة                  

، والرواية المشهورة عنـد     )٢(المحددة، لكن الظاهر واالله أعلم جوازها وهذا هو قول الحنفية         
تضى العقد، والنبي صلى االله عليـه وسـلم         ؛ لأنه شرط لا يخالف الشرع، ولا مق       )٣(الحنابلة

، وهذا الأمر وهو انقـضاء الـشركة بانقـضاء العمـل     )٤("المسلمون على شروطهم : "يقول
المعقودة عليه منصوص في أنظمة الشركات وقوانينها، جاء في نظام الشركات الـسعودي             

 أُسست مـن  تحقق الغرض الذي: "في ذكر أسباب انقضاء الشركة العامة) ١٥/٢(في المادة   
  ".أجله الشركة،  أو استحالة الغرض المذكور

  :انقضاء الشركة بالحجر على أحد الشركاء: المطلب السادس
إذا ركبت الـديون    _ يعني تنتهي الشركة  _ كذلك: "جاء في المدونة في البند الثامن ما نصه       

للأفراد، فإن  أحد الشركاء فتخلى عن أمواله فبيعت لتأدية ما عليه من مطلوبات للحكومة أو              
  .)٥("الشركة تنحل

                                         
  ).٢٣٣(مدونة جوستنيان : انظر) ١(
  )٦/٩٩( انظر بدائع الصنائع )٢(
  )٥/٤٣٠(، والإنصاف )٧/١٧٧( انظر المغني )٣(
ورواه الحاكم في المستدرك على الصحيحين برقم ، حسن صحيح :  الألباني قال) ٣٥٩٦(برقم الحديث ) المسلمون على شروطهم : ( جاء هذا في حديث عند أبي داوود بلفظ      ) ٤(
)٢٣٠٩.(  
  
  ).٢٣٣(مدونة جوستنيان : انظر) ٥(



– 

  )٤٢(

  :المقارنة
 ظاهر النص أن الشركة تبطل متى ما حجر على أحد الشركاء لفلس، أو حتى لـو تخلـى               
عن ماله لدائنيه بلا قضاء، وهذا الرأي موافق لما ذكره الفقهاء من المذاهب الإسلامية، قال               

الحجر (ب  ) و(المطبق،  ) هجنون(ب  ) تبطل بموت أحد الشريكين و    : " ()١(في كشاف القناع  
  ".فلس أو فيما حجر عليه فيه أو ) عليه لسفه

وفَلَسٍ   وبِطُرو حجرِ سفَهٍ    : " في معرض ذكر أسباب انفساخ الشركة      )٢(قال في نهاية المحتاج   
  ".فِي كُلِّ تَصرفٍ لَا ينْفُذُ مِنْهما

عند الفقهاء من أن الشركة تنفـسخ  وبهذا يظهر أن ما جاء في المدونة موافق لما هو مستقر       
  .بطروء الحجر لسفه أو فلس، واالله أعلم

                                         
)٣/٥٠٦() ١.(  
)٥/١١) (٢.(  



 

 )٤٣(

  :الخاتمة
  : من خلال هذا البحث توصلت إلى عدة نتائج من أهمها

 ظهر أن تعريف جوستنيان للشركة فـي شـقه الأول موافـق لتعريـف شـركة               ) ١
 .المفاوضة، بينما الشق الثاني يدخل فيه أنواع من الشركات

ي الربح والخسارة بين الشركاء إن حمل الكلام الذي في المدونـة            في مسألة تساو   ) ٢
كما هو الظاهر على التساوي في الخسارة حتى مـع تفـاوت رأس المـال بـين                 
الشركاء؛ فهذا مخالف لما اتفق عليه فقهاء الشريعة الإسلامية، وإن حملنـاه علـى            

ا موافق لمـا  المعنى الآخر، وهو أن التساوي المقصود؛ أي بحسب رأس المال فهذ          
 .حكي فيه الإجماع عند فقهاء الإسلام

ما جاء في المدونة من جواز اشتراط التفاوت في الربح موافق لـبعض المـذاهب               ) ٣
الفقهية، وأما ما جاء فيها من صحة اشتراط التفاوت في الخسران فهو مخالف لمـا    

 .اتفقوا عليه
وافـق لقـول جمهـور      ما جاء في المدونة من كون عقد الشركة جائزاً لا لازماً م            ) ٤

 .الفقهاء خلافاً للمشهور عند المالكية
ما جاء في المدونة من انحلال الشركة بموت الشريك أو أحد الشركاء موافق لمـا                ) ٥

 .عليه أكثر الفقهاء في الجملة مع اختلاف في بعض الصور
ما جاء في المدونة من انفساخ عقد الشركة بانتهاء المعقود عليه موافق فيما ظهـر                ) ٦

 .قول فقهاء الشريعةلي ل
ما جاء في المدونة من انفساخ عقد الشركة بالحجر لفلس على أحد الشركاء موافق               ) ٧

  .فيما ظهر لي لقول فقهاء الشريعة



– 

  )٤٤(
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