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الفعل الضار
إن موضوع الفعل الضار وما يترتب عليه من المسئولية المالية هو متشعب في علم القانون المدني إلى شعب ثلاث رئيسية : 

وهي مسئولية الشخص عن فعل نفسه فيما يلحقه بغيره من أضرار ، ومسئوليته عن فعل غيره ، ومسئوليته عن الأشياء والحيوانات فيما تسببه للناس من أضرار . 

وهذا الموضوع له أبعاد وأعماق في الفقه الإسلامي قائمة  على نصوص الشريعة الإسلامية في الكتاب والسنة النبوية ، ومستنبطة من دلالتها ، ولكنها ليست مجتمعة في باب واحد ونظرية عامة كما هي مجموعة في القانون ، بل هي متفرقة في أبواب الفقه وفصوله في صورة وسائل : كل مسألة وحكمها في فقه الشريعة ، على الطريقة الفروعية في فقهنا في جميع أبوابه : من  عقود وضمانات وجنايات إنسانية ، وجناية الحيوان والجناية عليه وأفعال الصغار القاصرين وأحكامهم ، والغصب والإتلاف ، وسواها من أبواب ومن مناسبات أخرى . 

ولترتيب هذا الموضوع المتشعب في نظرية عامة على أساس الفقه الإسلامي ومناقشة مواد القانون الأردني ومذكرته على هذا الأساس الذي سبقت محاولته وتجربته في مشروعنا هذا ، يحتاج الأمر إلى مقدمات تمهيدية تعرض فيها نصوص الشريعة ذات العلاقة ، والمبادئ الفقهية القائمة في هذا الميدان ، ثم تستعرض مواد القانون الأردني وتناقش في ضوء ما تقدم مما يكون قد عمر به الذهن لتنبني المناقشة على أساسه . 

$2 لذا ستنتقم هذه المذكرة التأصيلية إلى ثلاثة أقسام : 
القسم الأول : عرض عام لنصوص الشريعة ودلالتها الإجمالية ذات العلاقة . 

القسم الثاني : مقدمات تمهيدية ، وبعض مبادئ وملاحظات . 

القسم الثالث : استعراض لمواد القانون الأردني بحسب تسلسلها ، ومناقشتها في ضوء جميع ما تقدم ، والانتهاء إلى إقرار صيغها ، أو تعديلها أو اقتراح بديل لها مع بيان الأسباب الموجبة . 

$3 القسم الأول

عرض عام لنصوص الشريعة

معظم الباحثين المعاصرين في الفعل الضار ومسئوليته المالية مقارنين بين القانون والشريعة لا يكادون يذكرون من الشريعة الإسلامية سوى آراء فقهاء المذاهب في بعض شعب الموضوع كالإتلاف بالمباشرة أو بالتسبب ، وجناية الحيوان وأضرار البناء وبعض حالات الضمان بالإهمال والتقصير ، ولا يهتمون كثيراً بعرض نصوص الشريعة الأصلية في الكتاب والسنة التي هي الأساس الذي تفرعت عنه سائر الاجتهادات الفقهية ، ويقتصرون من هذه النصوص الأساسية على ذلك الحديث النبوي العظيم الذي اتخذ الفقهاء منه قاعدة فقهية مشهورة ، وهو قوله صلى الله عليه وسلم : لا ضرر ولا ضرار " . 

حتى إن المذكرة الإيضاحية للقانون الأردني في " النظرة العامة " التي استهلت بها فصل الفعل الضار قالت في البند / 5 / منها ص / 274 / : 

والعمدة في هذا  الباب كله ما روى عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال : " لا ضرر ولا ضرار في الإسلام " .

ثم بينت الفرق في المعنى اللغوي بين الضرر والضرار .. إلخ 

والواقع أن السنة النبوية فيها ثروة مصدرية من النصوص الموضوعية في كثير من شعب الفعل الضار ومسئوليته بمناسبة حوادث ووقائع مختلفة كان في نتيجتها أقضية من الرسول صلى الله عليه وسلم وبيانات قاعدية ذات بال ، أحدها الحديث المشار إليه " لا ضرر ولا ضرار وسواء كثير في وقائع معينة من صميم فروع الفعل الضار . 

$4 وسنعرض فيما يلي ما يتيسر في هذه العجالة بين يدي الموضوع : 

1 – ما نرى من آيات الكتاب العزيز ذات علاقة : إما بدلالة توجيهية عامة ، وإما بدلالة موضوعية ، وإن لم يكن فيها حكم قضائي معين كما في نصوص السنة النبوية . 

2 – ما نرى من الأحاديث النبوية ذات الدلالة الموضوعية ومن المأثور عن كبار الصحابة رضي الله عنهم ، وذلك ليكون ما نورده في مستهل هذه المذكرة التأصيلية بمثابة نور كشاف تمشي في ضوئه فقهيات المذاهب التي ستأتي في مناسباتها . 

( أ ) نصوص من الكتاب العزيز

النصوص 1 – 5 

1 – قال جل وعلى في سورة النساء : " يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم ، ولا تقتلوا أنفسكم إن الله كان بكم رحيماً . ومن يفعل ذلك عدوانا وظلما فسوف نصليه ناراً . ( 4 / 30 ) .

2 – وقال تعالى : " ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل " ( البقرة 2 / 188 ) 

3 – وقال " ولا تفسدوا في الأرض بعد إصلاحها " . 

4 – وقال : " وإذا تولي سعق في الأرض يفسد فيها ويهلك سالحرث والنسل والله لا يحب الفساد ( البقرة 2 / 205 )
5 – وقال جل وعلا في سورة يوسف ، قالوا تالله لقد  علمتم ما جئنا لنفسد في الأرض وما كنا سارقين . (  12 / 73 ) .
$5 في هذه الآيات الكريمة الدلالات الإجمالية التالية : 
1 – حرمة أكل أموال الناس بالباطل . 

2 – وأن كل ما يضر الحرث والنسل هو من قبيل الفساد في الأرض والظلم والعدوان ، أي إفساد الحياة الاجتماعية على ظهرها بعد أن أصلحها الله تعالى بشرائعه والنواميس الطبيعية التي أقامها عليها . 

3 – وأن السرقة هي من صميم هذا الفساد . 

4 – وأن كل ذلك مما يوجب سخط الله تعالى وعقابه بالنار في الآخرة . 

5- ومعلوم أن كل ما يوجب العقاب في الآخرة يقتضي أن تتخذ ضده التدابير الزاجرة في الدنيا ، وإزالة ما يجره من آثار . 

النص السادس : 

قال تعالى في سورة النور ( 24 / 4 و 23 ) : ( والذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة ، ولا تقبلوا لهم شهادة أبداً ، وأولئك هم الفاسقون ، إلا الذين تابوا من بعد ذلك وأصلحوا .. " . (( إن الذين يرمون المحصنات الغافلات المؤمنات لعنوا في الدنيا والآخرة ولهم عذاب عظيم )) . 

في هاتين الآيتين الكريمتين تقرير لمبدأ مهم في منطلقة بقطع النظر عن خصوصيته ونوعيته ، وهو أن الضرر الأدبي بالمقياس الشرعي والاجتماعي له اعتباره المتميز في نظر الشريعة الإسلامية ، وأنه قد يكون بحسب نوعيته أشد وأعظم في الميزان الشرعي من الأضرار المادية الكبرى . 

$6 فإذا ارتكبه إنسان عدوانا وافتراء استحق القمع في الدنيا ، والعذاب في الآخرة ، حتى قد يصبح من الملعونين في الدارين . 

النص السابع 

قال تعالى في سورة الأنبياء ( 21 / 78 – 79 ) : وداود وسليمان إذ يحكمان في الحرث إذ نفشت فيه غنم القوم وكنا لحكمهم شاهدين . ففهمناها سليمان ، وكلا آتينا حكماً وعلماً .. " . 

التفسير : النفش هو الرعي بالليل . ونقل ابن جرير الطبري رحمه الله في تفسيره عن ابن مسعود أن الحرث المذكور كان كرماً قد أنبت عناقيده فأفسدته الغنم ، فقضى داود بالغنم لصاحب الكرم ، أي قضى بتمليكه الغنم تعويضاً عما أتلفته له ، فقال سليمان : غير هذا يا نبي الله . قال وما ذاك ؟ قال : يدفع الكرم إلى صاحب الغنم فيقوم عليه حتى يعود كما كان ، وتدفع الغنم إلى صاحب الكرم فيصيب منها .. 

كما نقل ابن جرير عن ابن عباس قوله : قال سليمان : إن الحرث لا يخفي على صاحبه ما يخرج منه كل عام ، فله من صاحب الغنم أن يبيع من أولادها واصوافها ومنافعها حتى يستوفي ثمن الحرث ... . 

ونقل عن القاضي شريح قوله : قال سليمان إن صاحب الكرم قد بقي له أصل أرض وأصل كرمه فاجعل له أصوافها وألبانها .. 

$7 ونقل القرطبي في تفسيره أن سيدنا داود رأي قيمة الغنم تقارب قيمة الغلة التي أفسدت ، كما نقل الفخر الرازي مثل ذلك عن ابن مسعود وشريح ومقاتل . 

في هذا النص القرآني ذكرت حادثة معينة من حالات الفعل الضار ، وهو رعي غنم شخص لحرث آخر تعديا ، وأشير إلى أنها أعقبت حكما قضائيا يتلافى الضرر الذي الحقتة الحادثة بصاحب الحرث ، واختلفت فيه الرأي القضائي بين داود وسليماً عليهما السلام دون أن يذكر في الآية كيف كان الحكم . ولكن أشارت الآية إلى أن رأي سليمان هو الصواب والعدل الذي أفهمه الله تعالى إياه.

ولكن ما يستفاد من التفاسير التي أوضحت الحادثة والحكم فيها أن الهدف في رأي كل من داود وسليمان كان هو التعادل بين الضرر والعوض ، وإن الاختلاف بينهما كان في الصورة التي يتحقق بها هذا التعادل . 

( ب ) نصوص من السنة

النصوص 8 – 10 : 

قال صلى الله عليه وسلم يوم النحر بمنى في حجة الوداع : " إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذا في شهركم هذا في بلدكم هذا " متفق عليه " . 

$8 أخرج مسلم من حديث أبي هريرة أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : 
" كل المسلم على المسلم حرام ، دمه وماله وعرضه " ( مختصر صحيح مسلم للحافظ المنذري تحقيق الألباني ، ج 2 ص 233 رقم 1775 ) . 

كما أخرج مسلم أيضاً من حديث أبي هريرة أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : " المفلس من أمتي من يأتي يوم القيامة بصلاة وصيام وزكاة ، ويأتي وقد شتم هذا ، وقذف هذا ، وأكل مال هذا ، وسفك دم هذا ، وضرب هذا ، فيعطي هذا من حسناته وهذا من حسناته ، فإن فنيت حسناته قبل أن يقضي ما عليه أخذه من خطاياه ، فطرحت عليه ، ثم طرح في النار " . مختصر صحيح مسلم للمنذري ، ج 2 ص 245 ، رقم 1836 ) . 
في هذا الحديث كذلك تقرير لاعتبار الأضرار الأدبي من المحرمات الكبيرة الأثم ، كما يستفاد من عد الشتم والقذف مع التعدي على النفس والحقوق بسفك الدم وأكل المال . 

وهذا يؤكد أن الضرر الأدبي يوجب تدبيراً زجرياً يزيله ويمحو أثره . 

النص الحادي عشر 

روي عنه صلى الله عليه وسلم قوله : " لا ضرر ولا ضرار " . 
وأخرج ابن رجب في جامع العلوم هذا الحديث وذكر سنده ، ص / 265 ، وافاض الشوكاني في تخريجه بطريقه المتعددة ، ( ينظر ، نيل الأوطار ج 5 ص / 261 ) .

وقد سبق التعليق عليه في المذكرة التأصيلية التي قدمتها عن التعسف في استعمال الحق بصورة تفصيلية . 

$9 النص الثاني عشر 

عن سعيد بن زيد رضي الله عنه أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : من اقتطع شبراً من الأرض ظلماً طوقه الله يوم القيامة إياه من سبع أرضين " ( متفق عليه ، وأنظر لفظ مسلم في مختصر صحيح مسلم للمنذري ، ج 2 ص 16 رقم 970 ) . 
قال الشيخ نور صديق حسن خان في كتابه فتح العلام شرح بلوغ المرام : 

" فيه دليل على تحريم الغصب والظلم وشدة عقوبته ، وإمكان غصب الأرض ، وأنه من الكبائر .. وفيه دلالة على أن الأرض تصير مغصوبة بالاستيلاء عليها " ( فتح العلام ، ج 2 ص / 55 ، ط . المكتبة العلمية بالمدينة المنورة لصاحبها محمد الثمنكاني ) . 

وقول الشارح ( فيه دليل على إمكان غصب الأرض ) يشير به إلى الرد على الرأي الفقهي بأن العقار لا يمكن غصبه ، لأن غصب الشيء هو فعل متصل بالشيء المغصوب نفسه ، وهذا لا يتأتى في العقار ، وما يظن غصباً له هو إبعاد صاحبه عنه ، وهذا الإبعاد فعل متصل بصاحب العقار لا بالعقار نفسه . 

النص الثالث عشر 

عن سمرة بن جندب ( رضي الله عنه ) أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : على اليد ما أخذت حتى تؤديه . 

( رواه أحمد وأصحاب السنن أبو داود والترمذي والنسائي وابن ماجه ، وصححه . أنظر : بلوغ المرام لابن حجر . وفي رفع هذا الحديث خلاف بين علماء الحديث فهناك من يقول أنه موقوف) . 

$10 قال الشيخ نور حسن خان صاحب فتح العلام ( 2 / 52 ) : الحديث دليل على وجوب رد ما قبضه المرء وهو ملك لغيره ، ولا يبرأ إلا بمصيره إلى مالكه أو من يقوم مقامه ، لقوله : حتى تؤديه . ولا تتحقق التأوية إلا بذلك ( أي بوصوله إلى صاحبه ) وهو عام في الغصب والوديعة والعارية . 
أي لأن الأخذ المفهوم من قوله ( على اليد ما أخذت ) يشمل كل طرق الأخذ : ما كان عدوانا كالغصب ، وما كان مأذونا على أساس الرد كالإعارة والإيداع . وتخرج عنه الهبة . 
النص الرابع عشر 

عن رافع خديج أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : من زرع في أرض بغير أذنهم فليس له من الزرع شيء ، وله نفقته " . 

( رواه أحمد وابو داود وابن ماجه والنسائي وحسنه . ر : بلوغ  المرام لابن حجر ) 

النص الخامس عشر 

عن عروة بن الزبير قال : قال رجل من أصحاب رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) أن رجلين اختصما إلى رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) في أرض غرس أحدهما فيها نخلا والأرض للآخر . فقضى رسول الله ( صلى الله عليه وسلم $11 بالأرض لصاحبها ، وأمر صاحب النخل ان يخرج نخله ، وقال : " ليس لعرق ظالم حق " . 

( رواه أبو داود وإسناده حسن ، واختلف في وصله وإرساله ، وآخر الحديث رواه أصحاب السنن ) .

تعليق على النصين ( 14 – 15 ) 

بين هذين الحديثين ( 14 و 15 ) في الظاهر اختلاف في الحكم . ولكن يمكن التوفيق بينهما . 

قال الشيخ نور حسن خان صاحب فتح العلام ( 2 / 5 7 ) : دل على أن الزراع في أرض غيره ظالم ولا حق له . ويخير بين إخراج ما غرسه ، أو أخذ نفقته عليه ( أي وتركه لصاحب الأرض ) جمعا بين الحديثين . ( ومن الفقهاء من استدل بأدلة أخرى على أن الزرع للغاصب وعليه أجرة الأرض ) . 

النص السادس عشر 

روي مسلم عن ابن عمر أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) : لا يحلبن أحد ماشية أحد إلا بإذنه ، أيحب أحدهم أن تؤتي مشربته ( أي موضع طعامه ) فتكسر خزانته ، فينتقل طعامه ؟ فإنما تخزن لهم ضروع مواشيهم أطعمتهم . فلا يحلبن أحد ماشية أحد إلا باذنه ( مختصر صحيح مسلم للمنذري ج 2 ص 42 رقم 1063 ) .

$12 النصان 17 و 18 

- عن أبي هريرة أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : مطل الغني ظلم " . ( أخرجه مسلم : مختصر صحيح مسلم للمنذري ج 2 ص 15 رقم 962 ) . 

- وقال صلى الله عليه وسلم : لي الواجد ظلم يحل عرضه وعقوبته .

( حديث صحيح أخرجه أحمد وابن ماجه والحاكم في المستدرك ) . 

وسيأتي الاستشهاد بهذين الحديثين وتفسيرهما في القسم الثالث من هذه المذكرة خلال عروض مواد القانون الأردني ومناقشتها . 

النص التاسع عشر 

أخرج الشيخان من حديث أبي هريرة ( واللفظ مسلم ) أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال " العجماء جرحها جبار " ( ر : مختصر صحيح مسلم للمنذري : رقم / 1033 ، ج 2 ص 34) .

وخلاصة ما يستنتج من فتح الباري لابن حجر ( 12 / 258 ) .

ومن موطأ مالك ( ص 626 ط . دار النفائس ، إعداد راتب عرموش ) .

إن جناية العجماء هدر فيما إذا كانت العجماء سائبة ليست تحت يد صاحبها ، ولم يكن صاحبها مقصرا في حفظها حين تكون تحت يده ويجب عليه حفظها . 

والسائبة هي التي ترسل في مسارح الرعي من البادية حيث يرسل الناس مواشيهم لتسرح وترعى . فلا يكون التسييب في الحمى حيث الحرث والزرع ، كما سنرى في الكلام على النص التالي .

$13 النص العشرون 

روي مالك في الموطأ ( ص / 530 / رقم 1431 ، ط . دار النفائس ) أن ناقة للبراء بن عازب دخلت حائط رجل ، فأفسدت فيه ، فقضى رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) أن على أهل الحوائط ( أي البساتين ) حفظها بالنهار ، وإن ما أفسدت المواشي بالليل ضامن ( أي مضمون ) على أهلها . 
قال القرطبي في تفسيره ( الجامع لأحكام القرآن 11 / 315 وما بعدها ) أن أهل المواشي لهم ضرورة إرسال مواشيهم ترعى بالنهار ، وإلا غلب عندهم أن من عنده زرع يتعاهده في النهار ويحفظه .. فإذا جاء الليل يرد أهل المواشي مواشيهم إلى مواضعها ليحفظوها . فإذا فرط صاحب الماشية في ردها .. أو في ضبطها وحبسها عن الانتشار في الليل حتى أتلفت فعليه ضمان ذلك . فجرى الحكم من النبي ( صلى الله عليه وسلم ) على الأوفق والأسمح ، وكان ذلك أرفق بالفريقين وأسهل على الطائفتين وأحفظ للمالمين . " .
ثم نقل القرطبي عن ابن سحنون أن الحديث إنما جاء في أمثال المدينة التي هي حيطان محدقة ، وأما البلاد التي هي زروع متصلة غير محظرة ، وبساتين كذلك ، فيضمن أرباب الأنعام ما أفسدت من ليل ونهار ، كأنه ذهب إلى أن ترك تثقيف الحيوان في مثل هذه البلاد هو تعد ، لأنها لا بد أن تفسد . 

$14 ثم نقل القرطبي قول أصبغ في المدينة : ليس لأهل المواشي أن يخرجوا مواشيهم إلى قرى الزرع بغير ذواد ، فركب العلماء على هذا أن البقعة لا تخلو أن تكون بقعة زرع أو بقعة سرح ، فإن كانت بقعة زرع ، فعلى أرباب المواشي حفظها ، ويضمنون ما أفسدت ليلا أو نهاراً ، وإن كانت بقعة سرح فعلى صاحب الحرث حفظه ، ولا شيء على أرباب المواشي " . 
أقول : وهذا فيما نرى تفقه نفيس في فهم الحديث . 

وفي الحديث أيضاً دلالة على أن لولي الأمر توزيع المسئوليات والواجبات بين الناس وأرباب المصالح من حيث الزمان ومن حيث المكان . وينطبق ذلك مثلاً على منع الشاحنات اليوم من السير على بعض الطرق مطلقاً أو في الليل دون النهار إلخ .. فمن خالف كان مقصراً ومسئولاً . 

النص الحادي والعشرين : 

أخرج مسلم من حديث أبي موسيى أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) : إذا مر أحدكم في مجلس أو سوق وبيده نبل فليأخذ بنصالها ، ثم ليأخذ بنصالها ، ثم ليأخذ بنصالها " . 

( مختصر صحيح مسلم للحافظ المنذري ، رقم 1817 ج 2 ص 240 ) . 

$15 النص الثاني والعشرون 

أخرج مسلم من حديث أبي هريرة أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : لا يشير أحدكم إلى أخيه بالسلاح .. " . 

( مختصر صحيح مسلم ، الموضع السابق ) 

النص الثالث والعشرون 

أخرج مسلم من حديث أبي موسى قال : احترق بيت على أهله بالمدينة من الليل ، فلما حدث رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) بشأنهم قال : إن هذه النار إنما هي عدو لكم ، فإذا نمتم فأطفئوها عنكم . 

( مختصر صحيح مسلم للمنذري رقم / 1442 / ج 2 ص 139 ) . 

في هذه الأحاديث النبوية الثلاثة دلالة عظيمة الأهلية في باب الفعل الضار والتسبب في الضرر ومسئوليته التقصيرية ، وهي ما يجب على من في حراسته آلات خطرة أو أشياء تحتاج إلى يقظة واحتياط وعناية خاصة لمنع حدوث ضرر للآخرين منها . فإذا لم يقم حائزها الذي عليه حراستها الواقية بهذه العناية كان مقصرا ومسئولا عما تحدثه من أضرار . 

$16 النص الرابع والعشرون 

عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده يرفعه ، قال : من تطيب ( أي تكلف الطب ) ولم يكن بالطب معروفا فأصاب نفسا فادونها فهو ضامن " . 
( أخرجه الدار قطني وصححه الحاكم وهو عند أبي داود والنسائر وغيرهما إلا أن من أرسله أقوى من وصله ، ر : بلوغ  المرام لابن حجر في باب الديات ) . 

قال الشيخ نور حسن خان صاحب فتح العلام ( ج  2 ص 205 – 206 ) : 

الحديث دليل على تضمين المتطبب ، أي الذي ليس له خبرة بالعلاج ، وليس له شيخ معروف ، ما أتلفه من نفس فما دونها سواء أصاب بالسراية أو بالمباشرة ، وسواء كان عمداً أو خطأ .. وقال ابن القيم في الهدي النبوي ، الطبيب الجاهل إذا تعاطى .. الطب فقد هجم بجهله على إتلاف الأنفس .. فيكون قد غر بالعليل ، وهذا إجماع أهل العلم .ز قال الخطابي .. المعالج إذا تعدى كان ضامناً والمتعاطي علماً أو عملاً لا يعرفه متعد .. وأما إعنات الطبيب الحاذق فإن كان بالسراية لم يضمن اتفاقاً لأنها سراية فعل مأذون فيه من جهة الشرع ومن جهة المعالج ... " . 

أقول : قد قرر الحنفية وجوب الحجر على الطبيب الجاهل ، وتضمينه ما يتلف من نفص أو عضو إذا طبب . وقد كان هذا التدبير وقائيا حين لم يكن للطب دراسة رسمية وإجازة يتوقف عليها ممارسة المهنة . 

$17 أما اليوم فقد أصبح أمر الطب والتطبيب منضبطاً بضوابط رسمية . فأصبحت مسئولية الطبيب المجاز تابعة لخطئه فيما لا تختلف فيه آراء الأطباء ، أو لإهماله بالنسبة لمن تحت رقابته والتزامه بالعناية إذا كان له مستشفى فيه مرضى ، ونحو ذلك من أسباب . وبحسب النظام قد تمنعه الجهة المختصة من ممارسة المهنة إذا صدر منه ما يوجب ذلك . 
النص الخامس والعشرون 

عن ابن عمر ، عن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) أنه قال : " إذا أمسك الرجل الرجل وقتله الآخر ، يقتل الذي قتل ويحبس الذي أمسك " . 

رواه الدار قطني موصولاً ومرسلاً ، ورجاله ثقات إلا أن البيهقي رجع الإرسال . ( ر : بلوغ المرام لابن حجر ، كتاب الجنايات ) . 

قال الشيخ نور حسن خان صاحب فتح العلام ( 2 / 199 ) : 

في الحديث دليل على أنه ليس على المسك سوى حبسه . ولم يذكر قدر مدته فهي راجعة إلى نظر الحاكم . 

أقول : لكن في الحكم في مثل هذه الحال خلاف بين الأئمة . وأحسن ما ترى ما قاله مالك في الموطأ ( ص 630 رقم 1587 ) دون أن يروي هذا الحديث : إن أمسكه وهو يرى أنه يريد قتله ، قتلا به جميعاً ، وإن أمسكه وهو يرى أنه إنما يريد الضر .. لا يرى أنه عمد لقتله ، فإنه يقتل القاتل ، ويعاقب المسك أشد العقوبة .. " . 

وهذا كما نرى تفقه حسن وتمييز جيد في فهم الحديث وحمله على محمله السديد $17 

26 – أخرج الترمذي في الديات من حديث أبي سعيد وأبي هريرة : " لو أن أهل السماء وأهل الأرض اشتركوا في دم مؤمن لكبهم الله في النار " . ( تكملة المجموع للمطيعي 17 / 225 ). 

27 – من أعان على قتل امرئ مسلم ولو بشطر كلمة جاء يوم القيامة مكتوبا بين عينيه : آيس من رحمة الله تعالى . ( تكملة المجموع للمطيعي 17/272 ولم يخرجه ) . 
دل الحديث الأول على الاشتراك في المسئولية عن العدوان ، ودل الثاني على أن التحريض على العدوان فيه مشاركة في المسئولية . 

$18 النص الثامن والعشرون : 

روي أبو هريرة ( رضي الله عنه ) أن يهودية بخيبر أهدت إلى النبي صلى الله عليه وسلم شاة مصلية ( أي مشوية ) فأكل منها واصحابه ، ثم قال أرفعوا أيديكم فإنها قد أخبرتني أنها مسمومة . وكان بشر بن البراء بن معرور أكل منها فمات . فأرسل النبي صلى الله عليه وسلم إلى اليهودية فقتلها . 
( نقلا عن المذهب للشيرازي 2/ 177 ) .

وهذا مثال شاهد على مسؤولية المتسبب ( هو هنا واضع السم ) إذا بنيت عليه المباشرة ( هي هنا الأكل ) ، كما سنبين عند تعليقنا على المادتين / 258 و 259 / أردني في القسم الثالث من هذه المذكرة . 

النص التاسع والعشرون : 

عن ابن عمر عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال : عذبت امرأة في هرة سجنتها حتى ماتت قد خلت النار فيها ، لا هي أطعمتها وسقتها ، ولا هي تركتها تأكل من خشاش الأرض .

( متفق عليه ) .

وفي رواية البخاري : دخلت النار امرأة في هرة حبستها .. إلخ .. 

هذا الحديث في ظاهرة متعلق بالأثم الديني في تعذيب الحيوان والتسبب في موته . ولكن المناط فيه التسبب في موته دون مسوغ شرعي ممكن أن يتحقق في مسئولية مدنية ، بأن يكون الحيوان ذا قيمة ومملوكا لآخر يؤدي له منفعة ، كما كان كل حراسة ، أو كان للهرة قيمة في مكان ترتع فيه الفئران ، ويحتاج إليها أرباب البيوت لمكافحتها . 

$19 النص الثلاثون

وروي البخاري عن أنس أن النبي  ( صلى الله عليه وسلم ) كان عند بعض نسائه ، فأرسلت أحدى أمهات المؤمنين خادماً لها بقصعة فيها طعام ، فضربت ( أي التي كان عندها ) بيدها فكسرت القصعة ، فضمها ( أي ضم رسول الله قطعتي القصعة المكسورة ) وجعل فيها الطعام وقال : كلوا . ودفع بقصعة صحيحة للرسول ( أي الخادم الذي أحضرها ( وحبس المكسورة " ورواه الترمذي وزاد ( فقال النبي صلى الله عليه وسلم : طعام بطعام وإناء باناءً .

قال الشيخ دور الحسن خان في فتح العلام ( 2 / 55 – 56 ) : 

والحديث دليل على أن من استهلك على غيره شيئاً كان مضموناً بمثله . 

... أقول : وهذا إذا كان الشيء مثليا أي له أمثال متساوية كالفصعة فإن لم يكن مثليا ، بل قيميا لا أمثال له فضمانه بقيمته . وهذا ما يقرره فقهاء الحنفية وغيرهم ، كما سنرى في القسم الثالث من هذه المذكرة في الكلام على المادة / 275 / من القانون الأردني وأنظر رواية أخرى لهذه الواقعة في أحمد وأبي داود والنسائي ( تكلمة المجموعة للشيخ محمد نجيب المطيعي ، ج 13 ص 286). 

النص الحادي والثلاثون : 

عن أبي عمر ، عن النبي ( صلى الله عليه وسلم ) أنه قال : من أعتق شركاً له ( أي حصة ) في عبد ، فكان له مال يبلغ ثمن العبد ، قوم عليه قيمة العدل ، فأعطي شركاؤه حصصهم ، وعتق عليه العبد .. " .

( متفق عليه ، واللفظ لمسلم ، ر : مختصر صحيح مسلم للمنذري ج 1 ص 235 رقم / 893 ) . 

وقد شرحه الشيخ نور الحسن خان في فتح العلام 2/332 – 333 ) وجه الشاهد أن أعتاق بعض العبد قد تسبب في أعتاقه كله على بقية الشركاء وإتلاف حصصهم فيه ، لأن الرق ، لا يتجزأ فكان على معتق البعض أن يعوض شركاءه عما خسروه بسبب تصرفه هذا .

$20 النص الثاني والثلاثون : 

 روي مسلم عن أبي هريرة ، قال : جاء رجل إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم ، فقال : يا رسول الله أرأيت إن جاء رجل يريد أخذ مالي ؟ قال : فلا تعطه مالك . قال : أرأيت إن قاتلني ؟ قال : قاتله . قال : أرأيت إن قتلني ؟ قال : فأنت شهيد . قال : أرأيت إن قتله ؟ قال هو في النار .

( مختصر صحيح مسلم للحافظ المنذري ، تحقيق الألباني ج 2 ص / 48 / رقم 1086 )

هذا الحديث أساس في قضية الدفاع المشروع ، وعدم مسئولية المدافع عما يصيب المهاجم ، كما يدل على أن الدفاع المشروع يشمل ما كان لحماية النفس أو لحماية المال . 

والفقهاء يقيدونه تفقها بأن يكون بقدر ما يندفع به خطر المهاجم ولا تجوز الزيادة ، فإذا هرب المهاجم أو استسلم لم يجز للمدافع قتله أو جرحه أو إيذاؤه في جسمه بأي اذى ، أو إتلاف ماله .

النص الثالث والثلاثون : 

عن أبي هريرة أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : " لو أن رجلاً أطلع عليك بغير إذن ، فحذفته بحصاة ففقأت عينه ما كان عليك من جناح . 

( مختصر صحيح مسلم للمنذري ج 2 ص 135 رقم 1425 )

$20 النص الثاني والثلاثون : 

روى مسلم عن أبي هريرة ، قال : جاء رجل إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم ، فقال : يا رسول الله أرأيت إن جاء رجل يريد أخذ مالي ؟ قال : فلا تعطه مالك . قال : أرأيت إن قاتلني ؟ قال : قاتله . قال : أرأيت إن قتلني ؟ قال : فأنت شهيد . قال : أرأيت إن قتلته ؟ قال هو في النار .
( مختصر صحيح مسلم للحافظ المنذري ، تحقيق الألباني ج 2 ص / 48 / رقم 1086 ) .

هذا الحديث أساس في قضية الدفاع المشروع ، وعدم مسئولية المدافع عما يصيب المهاجم ، كما يدل على أن الدفاع المشروع يشمل ما كان لحماية النفس أو لحماية المال . 

والفقهاء يقيدونه تفقها بأن يكون بقدر ما يندفع به خطر المهاجم ، ولا تجوز الزيادة . فإذا هرب المهاجم أو استسلم لم يجز للمدافع قتله أو جرحه أو إيذاؤه في جسمه بأي أذى ، أو إتلاف ماله . 

النص الثالث والثلاثون                                                                                                                                                                                                                                                      
عن أبي هريرة أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) قال : لو أن رجلاً أطلع عليك بغير أذن ، فحذفته بحصاة ففقأت عينه ما كان عليك من جناح . 
( مختصر صحيح مسلم للمنذري ج 2 ص 135 رقم 1425 ) 

$21 هذا الحديث أيضاً ذو صلة بقضية الدفاع المشروع ضد من يحاول الإطلاع على عورات الناس في بيوتهم حيث يأمنون ويتبذلون ويتخففون من ملابسهم . 

وبقيده بعض العلماء بقيد معقول هو أن يكون المنزل مغلقاً وليس فيه كسوة كبيرة أو نافذة مفتوحة بحيث يمكن أن يرى منه الإنسان ما في الداخل دون تلصص . 

النص الرابع والثلاثون : 

عن عمران بن حصين أن رجلين تقاتلا فعض أحدهما صاحبه فانتزع يده من فمه فنزع ثنيته. فاختصما إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم فقال : أيعض أحدكم أخاه كما يعض الفحل ( أي الذكر من الإبل ) ؟ لا دية له " . 

( متفق عليه واللفظ لمسلم ) . 

وهذا أيضاً متصل بقضية الدفاع المشروع إذا أدى إلى تلف عضو من المهاجم ، أي ما دون النفس ، فهو هدر أيضاً كما في النفس بطريق الأولوية . 

النص الخامس والثلاثون :

أخرج أحمد عن عبد الله بن الصامت أن رسول الله ( صلى الله عليه سولم ) قال : لا طاعة لأحد في معصية الله تبارك وتعالى " . كما أخرج أحمد والبخاري ومسلم من حديث علي أن رسول الله ( ص ) قال " ... لا طاعة في معصية الله . إنما الطاعة في المعروف " . 

( تكملة المجموعة للمطيعي 17 / 270 – 271 ) 

وسنجد لهذا الحديث تطبيقا عند بحث مسؤولية المتبوع عن تابعه وحالة تنفيذ أمر صادر من رئيس ( المادة 263 أردني ) . 

$21 / 2
ج – نصوص من فقه الصحابة

النص السادس والثلاثون : 

عن ابن عمر رضي الله عنهما أن عمر قال في غلام قتل غيلة ( أي غدرا وسرا ) : لو اشترك فيه أهل صنعاء لقتلتهم به . ( رواه البخاري ) وقد روي عن علي كرم الله وجهه نظير ذلك ، من أن الجماعة تقتل بالواحد . وفي رواية مالك في الموطأ ( رقم 1854 ص 628 ، ط دار النفائس برواية الليثي ) أن عمر ( رضي ) قتل نفرا ، خمسة أو سبعة ، برجل واحد قتلوه قتل غيلة ، وقال عمر : لو تمالاً عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً . 

$22 وفي هذا دليل على أن الاشتراك في الجرم أو الفعل الضار يوجب تطبيق الحكم على جميع المشتركين فيه . ولكن في المسئولية بالمال إذا اشتركوا في إتلافه توزع القيمة بينهم للفرق بين المال والقصاص . 
النص السابع والثلاثون : 

أخرج البخاري عن علي ( رضي الله عنه ) في رجلين شهدا على رجل بالسرقة ، فقطعة علي ( رضي الله عنه ) . ثم أتياه بآخر فقالا : هذا الذي سرق ، وأخطأنا في الأول . فلم يجز شهادتهما على الآخر ، وأغرمهما دية الأول ( أي دية يده ) ، وقال : لو أعلم أنكما تعمدتما لقطعتكما . 

( ر : فتح العلام للشيخ نور حسن خان ، 2 / 192 ) .

وفي هذا دليل على أن رجوع الشهود عن شهادتهم بعد الحكم بها يعتبر من قبيل التسبب في الضرر ويوجب الضمان . 

النص الثامن والثلاثون : 

أخرج البخاري عن علي كرم الله وجهه أنه قال : ما كنت لأقيم على أحد حداً فيموت فأجد في نفسي ، إلا شارب الخمر فإنه لو مات وديته ( أي غرمت ديته ) .

$23 قال الشيخ نور حسن خان في فتح العلام ( 2 / 249 ) فيه دليل على أن عقوبة شارب الخمر هي من باب التعزيز ، فإن مات ضمنه الإمام ، وكذا كل معزر يموت بالتعزير . وهذا مذهب الجمهور . وأما إن مات في حد من الحدود فلا دية . 
والسبب فيما روي عن علي ( رضي الله عنه ) أن عقوبة شرب الخمر لم ترد في القرآن بل في السنة النبوية ، وفيها اشتباه : هل هي على سبيل الحد ، أو من قبيل التعزيز . 

النص التاسع والثلاثون 

نقل الشيرازي في المهذب ( 2 / 192 ) إن امرأة ذكرت عند سيدنا عمر ( رضي الله عنه ) بسوء ، فأرسل إليها ففزعت ، وضربها الطلق وهي في طريقها إليه ، فألقت ولداً فصاح صيحتين ثم مات . فاستشار عمر الصحابة فقال بعضهم : ليس عليك شيء ، إنما أنت والٍ ومؤدب . لكن سيدنا عليا كرم الله وجهه قال : إن ديته عليك لأنك أنت أفزعتها فألقت . قال المطيعي في تكملة المجموع 17 / 374 : هذا الخبر أخرجه البيهقي عن الحسن وهو منقطع بينه وبين عمر ورواه عبد الرزاق عن معمر ، ورواه الشافعي بلاغاً عن عمر مختصراً . 

وسوف نعلق على هذا الخبر بالتفصيل عند مناقشة التسبب في المادة / 257 / أردني إن شاء الله . 

وفي هذا دليل على أن التسبب من الحاكم كالتسبب من الأفراد . لكن إذا كان عمل الحاكم ضمن حدود سلطته وصلاحياته فالضمان في بيت المال . 

$24 النص الأربعون : 

روي علي بن رباح اللخمي : أن رجلاً كان يقود أعمى فوقع في بئر ن فخر البصير ، ووقع الأعمى فوق البصير فقتله ، فقضى عمر بعقل البصير على الأعمى . 

( ر : المغني لابن قدامة ، ط . مكتبة القاهرة ، ج 8 ص 420 وأشار أن الدار قطني قد أخرجه ، كما أخرجه البيهقي في السنن الكبرى ، وقال الحافظ بن حجر : فيه انقطاع . ر : تكملة المجموع للشيخ محمد نجيب المطيعي ، 17 / 400 ) .

وفي هذا دلالة على أن المباشر ضامن وأن لم يتعمد ، بل ولو كان معذوراً كحالة الأعمى في هذه الحادثة  

النص الحادي والأربعون : 

روي مالك في الموطأ ( رواية الليثي ، ط . دار النفائس ، إعداد أحمد عرموش ، ص 612 رقم 1549 ) . إن مروان بن الحكم كتب إلى معاوية بن أبي سفيان : أنه أتى بمجنون قتل رجلاً . فكتب إليه معاوية أن أعقله ، ولا تقد منه فإنه ليس على مجنون قود .

وفي هذا دليل على أن عديم التمييز مسئول في ماله إذا صدر منه فعل ضار . 

النص الثاني والأربعون : 

هو عمر تحت ميزاب العباس رضي الله عنهما ، فقطرت عليه قطرة ، فأمر بقلعه . فخرج العباس وقال : قلعت ميزابا نصبه رسول الله صلى الله عليه وسلم . فقال عمر ، لا ينصبه إلا من يرقى على ظهري ، فانحنى عمر وصعد العباس على ظهره فوضعه . 

( تكملة المجموع للشيخ محمد نجيب المطيعي 17 / 387 ) .

$24 / 2

ومما يدل عليه هذا الأثر : 

( أ ) أن رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) أجاز إخراج الميزاب إلى الطريق . 

( ب ) لكن هذا الجواز لا ينافي أن يكون صاحب الميزاب مسؤولاً فإن وقع ميزابه مثلاً على إنسان أو دابة فهو ضامن . وهذا هو مذهب أبي حنيفة ، والشافعي في الجديد وأحمد وأحمد رحمهم الله جميعا . 

أي أن جواز إخراج الميزاب إلى الطريق لا يصح تفسيره على أنه إباحة لإيذاء المارة بما يسيل منه ، فهذا لا شك في منعه . ويمكن تأويل نصب رسول الله ( صلى الله عليه وسلم ) للميزاب بأنه كان إلى جانب لم يكن يؤذي المارة حينئذ . 

إنما أمر عمر بنزع الميزاب لأنه يؤذي المارة في الشارع بما يسيل منه وهذا مقرر فقها أن هذا  تجاوز لحدود الانتفاع بالطريق المشروط بعدم الإيذاء . وتعليل إباحة رسول الله صلى الله عليه وسلم نصبه للعباس هو أنه في ذلك الحين لم يكن هناك تحته طريق عام ، أو لم يكن مألوفا المرور منه . ثم لما اتسع العمران في عهد عمر أصبح ممرا للناس ، وصار الميزاب مؤذياً . أما تأويل إبقاء عمر للميزاب فهو مزيد احترام وتأدب مع رسول الله صلى الله عليه وسلم حين علم أنه هو وضعه . فهو خوصية لهذا الميزاب ولا يدل ذلك على أن عمر يبيح مثله في مكان مماثل . 
النص الثالث والأربعون : 

روي  الشافعي عن إبراهيم ابن أبي يحيى عن جعفر بن محمد عن أبيه أن عليا ( رضي الله عنه) ضمن الغسال والصباغ ، وقال : لا يصلح الناس إلا بذلك . كما أخرج عبد الرزاق بسند منقطع عن عمر ( رضي الله عنه ) أنه ضمن الصباغ . ( ينظر تفصيل تخريج هذين الأثرين في تكملة المجموع للمطيعي 13 / 571 – 572 ) . 

هذان الأثران يتعلقان بتضمين الأجير المشترك في إطار المسؤولية العقدية وليس هذا موضع الاهتمام هنا . لكننا نستشهد بهما على أن ما لا يكون مضمونا بحسب النصوص أو القياس قد يصبح مضموناً استحساناً كما فعل سيدنا علي بالأجراء المشتركين كالصباغ والغسال . 

$25 ملاحظة في ختام هذه النصوص

هناك نصوص كثيرة في السنة النبوية وفتاوى كبار الصحابة وأقضية الخلفاء الراشدين رضي الله عنهم في دريات الأنفس وأروش الجنايات على الأعضاء وفيما دون النفس ، لم نورد شيئاً منها لكثرتها وتقارب مؤداها ، ولسهولة الرجوع إليها في باب الديات من كتاب القصاص في كتب الحديث النبوي وكتب الفقه . 

ويستخلص منها جميعاً مبدأ عام إجمالي : أن الأرض أن كان من عضو فهو عوض مالي مقدر بنسبة معينة من دية النفس ، يعادلها إن كان وحيدا في البدن كالأنف والذكر واللسان ، ومقدر بجزء من دية النفس بحسب تكرر العضو في البدن كاليدين والأصابع . وإن كان عن جروح ففيه حكومة عدل ، أي تقدير الخبراء العدول . 

ويلاحظ أيضاً أن النصوص التي موضوعها جناية لها عقوبة شرعية ، هي أيضاً مشمولة بقواعد الفعل الضار كالأفعال المدنية المحض ( التي لا تصنف بين الجرائم ) ، كغصب المال أو إتلافه ، ذلك أن الجرائم هي أيضاً أفعال ضارة توجب إزالة الضرر المالي بالتعويض على الضحية ، إلى جانب ما توجبه من عقوبة زاجرة للفاعل ولغيره تحقيقاً لأمن المجتمع فالقانون المدني لا علاقة له بالجانب العقابي من الجرائم ، لكنه يسمك بالجريمة من ذيلها المدني وهو ضمان الضرر المالي الذي ألحقته بالضحية ومن انعكس عليه الضرر من آله وذويه كالورثة . 

والمهم ما في نصوص الجرائم من مبدأ المسئولية وقواعدها وحدودها لأن قيامها هو الأساس في التعويض . 

$26 القسم الثاني

من هذه المذكرة

مقدمات تمهيدية وملاحظات
اصطلاحات : 

أ – الفعل الضار في ترتيب النظرية العامة للالتزامات هو المصدر الثالث من مصادر الحقوق الذاتية والالتزامات ، وهو أهم المصادر غير الإرادية ، التي يلتزم فيها الشخص بالتزام مالي تجاه آخر ، دون أن تتجه إرادته إلى تحمل هذا الالتزام ، وأن اتجهت إلى أصل الفعل أو السبب الذي ترتب عليه الالتزام قانوناً . 

ويسمى هذا المصدر أيضاً في الاصطلاح القانوني : العمل غير الشروع . والمسئولية المالية التي تترتب عليه تسمى : المسئولية التقصيرية ، وبعضهم يسميها المسئولية الخطيئة ، نسبة إلى الخطأ الذي هو الفعل الخاطئ ، أي المحظور الذي يخرج به فاعله عن جادة النظام وطريقه المستقيم . 
والخطأ في هذا المقام يراد به عند علماء القانون هذا المعنى ، سواء أكان فاعله متعمداً للفعل المحظور غير المشروع وقاصدا به ما ينشأ عنه من ضرر بغيره أو غير قاصد . فالخطأ في العربية يستعمل ويطلق على كلاً المعنيين : فهو يأتي بمعنى العمل المحظور الذي يرتكبه الشخص عمدا عن علم بحظره وقصد إلى $27 نتائجه ، والفعل منه : خطئ يخطأ ، وزان : برئ يبرأ ، وصاحبه خاطئ . وفي القرآن العظيم : " إن فرعون وهامان وجنودهما كانوا خاطئني ، ويأتي الخطأ أيضاً بمعنى ضد العمد كمن رمى إلى صيد فأصاب إنساناً . والفعل منه أخطأ يخطئ . ( ر : القاموس المحيط ، والمصباح المنير ) . 
وفي القرآن العظيم : ربنا لا تؤاخذنا إن نسينا أو أخطأنا . 

وفي الحديث النبوي : إن الله وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه . فالخطأ هنا بالمعنى الثاني ، أي ضد العمد . 

( ر : فيض القدير للحافظ المناوي شرح الجامع الصغير للسيوطي ) 

المسئولية التقصيرية ، أو الفعل الضار ؟ 

ب – من القانونيين الذين كتبوا في هذا الموضوع من جعلوا عنوانه العام : المسئولية التقصيرية . وهي عنوان شائع لهذا الباب في الاصطلاح القانوني ، على أساس أن الخطأ ، بالمعنى المشرح ، هو تقصير من الواقع فيه عامداً كان أو مخطئا ، فإذا آذى بهذا التقصير غيره ، أو ألحق به ضررا ما تحمل مسئوليته قانوناً ، والتزام بجبر هذا الضرر بالطريقة التي يعينها القانون . وهذه المسئولية تقابل في القانون المسئولية العقدية التي تترتب على من يخل بتنفيذ التزاماته العقدية التي التزمها بإرادته.

$28 وممن آثروا هذا العنوان ، أعني المسئولية التقصيرية الدكتور محمد فوزي فيض الله في كتابه : ( المسئولية التقصيرية ) بين الشريعة والقانون ، والدكتور أياد عبد الجبار الملوكي في كتابه ( المسئولية عن الأشياء : دراسة مقارنة ، أي المسئولية التقصيرية عن الأشياء . 

أما القوانين المدنية فإن القانون المصري قد عنون لهذا الفصل بالعمل غير المشروع . وكذا القوانين اللاحقة التي أخذت عنه كالقانون السوري والقانون العراقي . أما القانون الأردني فقد اختير فيه عنوان ( الفعل الضار ) . 

والذي أرى أن اختيار القانون الأردني هو الأفضل للاعتبارات التالية : 

1 – لأن عنوان الفعل الضار تعبير عن السبب المصدري المنشيء للالتزام الذي يترتب عليه ، أما المسئولية التقصيرية فهي تعبير عن الأثر ، وهو السبب . ولا شك أن التعبير عن السبب المنشئ وهو المصدر في مقام البحث في مصادر الالتزام أفضل من عنوان يعبر عن السبب أو الأثر المترتب .

2 – أن بقية المصادر الخمسة الأخرى قد جاء التعبير فيها باللفظ الدال على المصدر ( العقد ، الإرادة المنفردة ، الأثراء بلا سبب ، القانون ) ، فلا يحسن المغايرة في هذا الفصل إلى عنوان يدل على الأثر المسبب . 

$29 3 – أن عنوان ( العمل غير المشروع ) لا ينبئ بسبب المسئولية التي تنشأ به ، ذلك السبب الذي هو الإضرار بالغير ، فإن العمل غير المشروع ربما لا يضر أحدا ، فلا تقع عن فاعله مسئولية مدنية . 

أما عنوان ( الفعل الضار ) فإنه ينبي بعلة المسئولية وهو الأضرار . 

الضمان ، أو التعويض ، أو المسئولية ؟ 

ج – مقتضى الفعل الضار عند القانونين إذا توافرت شرائطه الثلاث ( الخطأ ، والضرر ن والرابطة السببية بين الخطأ والضرر ) هو التزام فاعله بالتعويض على المضرور بما يعادل ضرره .

والتعويض دائما مال من النقود تقدره لمحكمة بمعرفة أهل الخبرة إلا في حالات استثنائية متروكة لتقدير القاضي . 

وقد اختير في القانون الأردني التعبير مقتضى الفعل الضار بالضمان بدلا من التعويض باعتباره أن لفظ الضمان هو التعبير الشائع في لسان فقهاء الشريعة للدلالة على ما يلتزم به الإنسان في ذمته المال المثلي أو النقود في معظم الحالات الموجبة لثبوت المال في الذمة كالإتلاف والغصب . وهكذا جرى القانون الأردني في جميع مواد فصل الفعل الضار على التعبير بضمان الضرر ، بدلاً من تعبير القانونيين بالتعويض . وجاء في المادة / 256 / منه : كل إضرار بالغير يلزم فاعله بضمان الضرر " . 
$30 على أنه قد يكون مقتضى الفعل الضار إزالة أثره وإعادة الحال إلى ما كانت عليه ، كمن وضع أحجاره ومواد بناء في ملك غيره دون أذنه ، فإنه مقتضاه تكليفه رفعها منه ، أو حفر في ملك غيره أو في الطريق العام كذلك ، فإنه يلزم بردم ما حفر ، وليس شيء من ذلك من قبيل الضمان المالي أو التعويض ، ولكنه مسئولية والتزام . 

فلذا جاء في المذكرة الإيضاحية للقانون الأردني أول فصل الفعل الضار في ( نظرة عامة ) :

إذا كان الضمان بمعناه العام في لسان الفقهاء هو : شغل الذمة بما يجب الوفاء به من مال أو عمل فإن كلمة ( الضمان ) قد تستعمل في الدلالة على المال المطلوب أداؤه تعويضاً ..... " . 

والذي أرى أننا في مقام صياغة نظرية عامة ينبغي أن نخار فيها أهم التعابير التي تشمل مختلف الحالات والآثار . ولفظ (  المسئولية ) هو اللفظ الأعم الذي تدخل تحته جميع صور مقتضى الفعل الضار من رد المثل أو القيمة ، أو الإزالة ، أو القيام بأي فعل يجبر الضرر بحسب الأحوال ، فيقال مثلا : " كل ضرر يلحقه أحد بآخر دون مسوغ مشروع يجعل فاعله مسئولا تجاه المضرور " ثم إن هذه المسئولية يقرر فيها ويحدد الصورة الواجبة أو المناسبة في كل أمر بحسبه . 

$31  د ) بعض اضطراب في هذا الموضوع بين القانون الأردني ومذكرته : 

1 – في أول فصل الفعل الضار قدمت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني مقدمة تحت عنوان ( نظرة عامة ) ، استعرضت المذكرة في مطلعها تقسيم موضوع الفعل الضار من مصادر الالتزام في القانون المصري الذي مشى على تقسيمه التقليدي إلى ثلاثة فروع ، ثم أوردت تقسيمه وتفريعه في القانون العراقي الذي اختلف عن القانون المصري في التقسيم والتفريع ليأتي بعناوين من الفقه الإسلامي ، فأفراد العمل غير المشروع الذي يقع على المال عن العمل غير المشروع الذي يقع على النفس . وأدخل فيما يقع على المال باب الغصب وباب الإتلاف من الفقه الإسلامي ، ثم عقد فرعا للمسئولية عن عمل الغير ، ثم فرعا آخر للمسئولية عن الأشياء . ثم قالت المذكرة : 

وقد رؤى في هذا المشروع الإفادة في المنهج من القانون المصري والقانون العراقي معا دون تقيد بهما ، ومعالجة الفعل الضار في خمسة فرع ..

ثم بينت توزيع البحوث في القانون على هذه الفروع الخمسة . 

فالأول للأحكام العامة ، والثاني للمسئولية عن الأعمال الشخصية ، ويدخل فيه الجناية على النفس دونها وإتلاف المال ، والثالث للمسئولية عن عمل الغير . والرابع للمسئولية عن الأشياء والحيوان والبناء والآلات واستعمال الحق العام والخامس للغصب والإتلاف . 

$32 هذا ، وبالرجوع القانوني يرى أن فصل الفعل الضار فيه مقسم إلى أربعة فروع ، لا خمسة ، فليس فيه فرع خامس عن الغصب والإتلاف ، وإنما جاء الكلام عن الإتلاف ، ثم عن الغصب والتعدي في الفرع الثاني الذي قسم إلى ثلاثة عناوين : ما يقع على النفس ، ثم الإتلاف ، ثم الغصب والتعدي . وقد بينت المذكرة الإيضاحية في مقدمتها القيمة أول فصل الفعل الضار إمكان معالجة الغصب فيه أو في فصل القانون ، ثم ترجح وضعه في الفعل الضار على أن يفرد بفرع خاص في آخر الفصل . 
ويبدو أنه بعد كتابة المذكرة لوحظ أن الفرع الخامس عن الغصب والإتلاف يعتبر متكرراً مع عنوان الإتلاف في الفرع الثاني المخصص للمسئولية عن الأعمان الشخصية فنقل مضمون الفرع الخامس إلى الثاني تحت عنوان الغصب والتعدي بعد عنوان الإتلاف ، وبقي التقسيم في المذكرة الإيضاحية دون تعديل . 

2 – أن عنواني الغصب والإتلاف غير موجودين في التقسيم القانوني عند القانونيين ذلك لأنهما من الأفعال الضارة بصاحب المال ومشمولان بالقواعد في فرع المسئولية عن الفعل الشخصي ، وتطبق فيهما ، بالنظر القانوني ، شرائط هذه المسئولية وآثارها في التعويض عن الضرر اللاحق بصاحب المال المغصوب أو المتلف دون أي فرع بينهما وبين سائر أنواع الضرر . 
فلا حاجة إلى أفرادهما بعناوين خاصة في نظرية الفعل الضار ومسئوليته . 

لكن الأمر في الفقه الإسلامي يختلف ، إذ لم تضع فيه نظرية عامة للحقوق والالتزامات . وبالتالي ليس فيه نظرية شاملة للفعل الضار الذي هو جزء منها . 

$33 ولذا يفردون في كتب الفقه بابا لكل نوع من العقود والتصرفات تعرض فيه مسائله عرضاً فروعياً ، وتبين أحكامها مع التعليلات والمبادئ الحاكمة في المسألة ، تلك التعليلات والمبادئ التي نحن الآن في صدد تجميعها مع الأحكام ذات الصفة العامة لكي نصوغ منها نظرية عامة للحقوق والالتزامات على غرار نظرية الالتزام العامة في الفقه القانوني والقوانين المدنية الأجنبية . 

وبما أن القانون الأردني قد سبق إلى هذه العملية ، حيث قام واضعوه بالمحاولة المنشودة لصياغة نظرية عامة تستمد أحكامها الأساسية وقواعدها من الفقه الإسلامي ومقرراته ، وتماشي النظرية العامة القانونية في ترتيبها ، لذلك أصبح القارئ يرى بعض التداخل والتكرار ما بين بعض أحكام الغصب والإتلاف وبين المبادئ العامة في الفعل الضار التي جاءت في صيغ شاملة . 

وهذا ينطبق أيضاً على الغرور أو التغرير الذي تناوله المادة / 259 / في ضمن الأحكام العامة بنص خاص ، إذ قالت : " إذا غر أحد آخر ضمن الضرر المترتب على ذلك الغرر " فحكم هذه المادة مشمول بالمادة / 25 6 / قبلها وهي أول مادة في الأحكام العامة ، إذ تقول : كل أضرار بالغير يلزم فاعله ، ولو غير مميز ، بضمان الضرر ، كما أن التغرير ، من جهة أخرى ، إذا كان تنطبق عليه شرائط التدليس في عيوب الرضا من نظرية العقد العامة يكون مشمولا بها حتى في خضوعة لتعويض الضرر علاوة على حق المغرور المدلس عليه في طلب إبطال العقد . 

$34 وفي غير نطاق التعاقد وعيوب الرضا يدخل التغرير في نطاق الأضرار بالتسبب ، فيصبح ذكره هنا في الفعل الضار نافلة . لكن فقهاء الشريعة الأولين الذين لم يصوغوا في القديم نظرية عامة للعقد ، ولا للفعل الضار ، إذا تعرضوا للغرور أو التغرير فبينوا في المواطن المناسبة حكمة الخاص وشرائطه فهذا منهم منطقي وضروري لاستيعاب السائل وأحكامها . 
فالمهم أننا حين نريد صياغة نظرية عامة للحقوق والالتزامات ( على غرار ما في الفقه القانوني والقوانين المدنية الحديثة ) ينبغي حين نأخذ عناوين من الفقه الإسلامي ذات صلة ببعض أجزاء النظرية العامة أن نلاحظ عدم التداخل فيما بينهما . وفي حال التداخل الكلي يستغني عن العنوان الفرعي الفقهي . وينبه في المذكرة الإيضاحية على أنه مشمول بالقاعدة أو القواعد التي تقرر في النظرية العامة . وفي حال التداخل الجزئي لا بأس من ذكر العنوان الفقهي الفرعي في المحل المناسب لبيان ما ينفرد به . 

3 – هل لنظرية تحمل التبعة علاقة بالفعل الضار ؟ 

تشتبه قضية تحمل التبعة بالمسئولية التقصيرية . ويرى بعض القانونيين أنهما متصلتان أحداها بالأخرى اتصالا وثيقا ، ولاسيما في مسئولية الشخص عن فعل غيره ، وخاصة في مسئولية المتبوع عن تابعه ، وبالأخص : مسئولية رب العمل عما يصيب عماله من خلال العمل وبسببه . 

$35 فبعض القانونيين في العصور الحديثة بأوروبة يريدون أن يخرجوا بنظرية تحمل التبعة عن حدودها الأصلية ليبنوا عليها – في بعض فروع المسئولية التقصيرية – حالات الخطأ المفترض الذي لا يقبل إثبات العكس في إصابات العمال وحكمها في القوانين الحديثة ، ذلك الحكم الذي يقوم على اعتبارات سياسية واجتماعية تخرج عن موازين القانون المدني . 

وقد نقل الدكتور أياد عبد الجبار الملوكي في كتابه ( المسئولية عن الأشياء ص / 197 ) عن بعض اساتذته " إن تطور المسئولية في الفقه الغربي فقد خطأ بها خطوة أخيرة فصارت تقوم بدون خطأ ، وهذا هو تحمل التبعة ، وهو ما تقول به الشريعة الإسلامية " ، كما نقل عن الأستاذ عبد الرزاق السنهوري قوله في مقال له منشور في مجلة القضاء العراقية : " ونظرية تحمل التبعة تتلخص في أن المعيار المادي قد تمشي في المسئولية التقصيرية إلى حد أن قيل بحذف ركن الخطأ .. وللنظر مستند في الشريعة الإسلامية التي من مبادئها أن الإتلاف المباشر لا يشترط فيه العمد أو التعدي كمن انزلق فأتلف مال آخر فإنه يضمنه فإذا نظرنا إلى ما استحدثته المدينة من مركبات بخارية وطيارات ونحوها طلعنا من الشريعة الإسلامية بحكم يقرر مبدأ تحمل التبعة في حوادث النقل . 
ولتجلية ذلك ووضع النقاط فيه على الحروف أقول : 

أن نظرية تحمل التبعة موضوعها الأصلي وميدانها هو حالة هلاك الأموال التي تهلك قضاء وقدرا بآفة سماوية لا دخل لأحد فيها بتعد أو خطا أو تقصير $36 ( أنظر كتاب القاموس الحقوقي vocabulaire juridque للأستاذ الكبير الفرنسي كايبتا تحتد كلمة Risque ومهمة النظرية هو تعيين من يجب أن يتحمل هو نتيجة هذا الهلاك في ثروته ، أي من يخسر الشيء الهالك من حسابه حين وجود أطراف متعددة ذات علاقة . 
أما إذا وجد من أحد عدوان هلك به مال مباشرة أو تسببا فذلك . 

شيء آخر تحكم فيه قواعد التعدي والفعل الضار كغصب الأموال أو إتلافها . 

ونظرية تحمل التبعة بالمعنى الذي أوضحته قديمة ذاته أصل في القانون الروماني تتجلى في القاعدة الرومانية التي تقول : " إن الشيء يهلك على مالكه " . 

( ر : مدونة جوستينيان – ترجمة الأستاذ الكبير عبد العزيز فهمي ص / 371 / طبعة دار الكاتب المصري سنة  /  1946 ) . 

وقد تبنت القوانين الأجنبية من الزمرة اللاتينية في أوروبة مبدئيا هذه القاعدة بصورتها البدائية كما هي . 

وإذ كانت هذه القاعدة ضربة عمياء لا بصر من ورائها ، ظهرت لها في التطبيق العملي مساوئ لا يقبلها منطق العدل والانصاب . فمن ذلك أنه إذا هلك المبيع في يد بائعه بآفة مساوية ، أي قضاء وقدراً ، فإنه يهلك من حساب مشتريه ، وعليه تأدية  الثمن أن لم يكن قد أداه ، فيخسر هو المبيع والثمن معاً ، ولو لم يحسن موعد تسليمه ولم يك مقصرا في تسلمه ، كأنما هو في لعبة قمار لا في عقد مبادلة ، ذلك أن القاعدة أن هلاك الشيء على مالكه ، وقد انتقلت إليه ملكيته بالبيع .
$37 وتجاه عدم منطقية هذه النتيجة نشأ الرأي القانوني الذي يرى أن تبعة الهلاك في العقود الملزمة لجانبين تكون على عاتق المدين بالتسليم . أما الملزمة لجانب واحد ( كالهبة ) فتبعة الهلاك فيها على عاتق الدائن بالتسليم . ولكن هذا الحل القائم على أساس التمييز بين العقود الملزمة لجانبين أو لجانب واحد ، إذا حل المشكلة بالنسبة إلى البيع ، فقد ظهرت له مشكلة أخرى ، فإن الإجارة عقد ملزم لجانبين ، والمدين بإعادة المأجور إلى المؤجر بعد انقضاء الإجارة هو المستأجر فإذا هلك المأجور في يده قضاء وقدرا دون خطأ منه أو تقصير ، فمقتضى هذا الرأي أن يتحمل المستأجر تبعة هلاكه . وهذا غير معقول أيضاً !!

وهكذا ظلت قاعدة أن هلاك الشيء على مالكه في تبعة الهلاك مستعصية على العلاج رغم كثرة الترقيعات فيها لأن المنطلق فيها غير سديد . 

أما فقهاء الشريعة الإسلامية فلم يصادفوا هذه المشكلات في قاعدة تحمل التبعة ، لأنهم انطلقوا فيها من أساس سليم صحيح قد أوضحته في بحث قديم لي منشور في مجلة إدارة قضايا الحكومة في مصر ، ولا مجال للخوض فيه هنا . 

والمقصود أن نظرية تحمل التبعة بحسب موضوعها الأصلي لا علاقة لها بنظرية الفعل الضار ، لأن موضوعها ليس هو الإضرار ومسئوليته ، بل هو كما أوضحته هلاك الشيء قضاء وقدراً دون خطأ من أحد أو تقصير ، وهذا عهدة التزامية مصدرها القانون ، بينما الفعل الضار موضوعه – كما ينبئ به عنوانه هو الإضرار وما يلقيه على عاتق مباشرة أو المتسبب فيه من مسئولية بالضمان والتعويض . 

$38 على أن الذين يكتبون تحت عنوان : ( الضمان ) أو ( نظرية الضمان ) في الفقه الإسلامي تدخل عندهم قضية تحمل تبعة الهلاك ، لأنها ضمان يجب تعيين من يتحمله . أما عنوان الفعل الضار أو المسئولية التقصيرية فلا علاقة لتبعة الهلاك بهما ، لأنها ليس فيها فعل أدى إلى الهلاك أو تقصير . 
$39 القسم الثالث

من هذه المذكرة

استعراض مواد القانون الأردني في الفعل الضار

ومناقشتها
أولاً : 

تقسيم فصل الفعل الضار 

عرض القانون الأردني مواد الفصل الضار في الفصل الثالث من باب مصادر الحقوق الشخصية . 

والترتيب القانوني المعهود في هذه الفصل ، كما هو في القانون المصري والقوانين التي تفرعت عنه والقانون العراقي ، أن نقسم مواد الفعل الضار والمسئولية التقصيرية إلى ثلاث *** في ثلاثة فروع: 

1 – مسئولية الشخص عن فعل نفسه . وفي هذا الفرع تعرض جميع القواعد العامة المشتركة في الفروع الثلاثة . أي أن مسئولية الشخص عن فعله تتضمن القواعد الأساسية التي تطبق على جميع أنواع المسئولية التقصيرية . 
2 – مسئولية الشخص عن فعل غيره . 

3 – مسئولية الشخص عن الأشياء والحيوان ، وفي هذين الفرعين الأخيرين تذكر القواعد التي تخصهما دون تكرار القواعد المشتركة التي يتضمنها الفرع الأول . 

وهذا ترتيب وعناوين منطقية *** التقسيم والتفريع والتفصيل . 

$40 لكن القانون الأردني قد غاير في عناوين الفروع وعددها – كما سبقت الإشارة غليه في القسم الثاني من هذه المذكرة – مغايرة لم تكن في نظري أفضل من النسق القانوني المعهود ، بل اضطرب فيها البحث . 
فقد عدل عن عنوان ( مسئولية الشخص عن فعل نفسه ) ، ووزع مضمونه على فرعين : ( الأول ) بعنوان : أحكام عامة ( والثاني ) جاء تحته مباشرة ثلاثة عناوين : ( 1 ) ما يقع على النفس (2) إتلاف المال ( 3 ) الغصب والتعدي . 

والناظر في مضمون كلا الفرعين الأول والثاني يجدها لا تخرج عن الفرع الأول المعهود في التقسيم القانوني . وهو مسئولية الشخص عن فعل نفسه . ولكن العنوان القانوني أجمع للفكر وأبين للحدود الفاصلة المميزة بين أنواع المسئولية . ولا مانع من أن يورد تحته عنوان الغصب وعنوان الإتلاف لذكر ما فيهما من بعض أحكام تخصهما مما يستثنى من القواعد المشتركة التي تذكر عادة تحت مسئولية الشخص عن فعل نفسه . 

وقد جاء الفرع الثالث في القانون الأردني بعنوان المسئولية عن فعل الغير . وهذا التعبير يوحي بأنه قد سبقه مسئولية الشخص عن فعل نفسه ( كما هو في التقسيم القانوني ) ، بينما لا يوجد في القانون ا لأردني قبل ذلك عنوان مسئولية الشخص عن فعل نفسه ، كما بينا آنفاً . 

ثم جاء الفرع الرابع الأخير في الأردني بعنوان ( صور من المسئولية ) تضمن المسئولية عن الأشياء والحيوان دون أن يجعل موضوع هذه المسئولية هو العنوان فيها كما هو المعهود في القوانين . ولا يخفى أنه ليس عنوان ( صور ) أفضل من العنوان الذي يحدد موضوع هذا الفرع وهو المسئولية عن الأشياء والحيوان . 

لذا أرى أن يؤخذ بالتقسيم والعناوين المعهودة في القوانين الحديثة جميعاً . 

الفرع الأول

أحكام عامة

المادة / 256 / أردني : 

كل أضرار بالغير يلزم فاعله ولو غير مميز ، بضمان الضرر . 

- تهل القانون الأردني بهذه المادة الفرع الأول في الأحكام العامة من فصل الفعل الضار.

الملاحظات : 

 - أطلقت هذه المادة الإضرار ورتبت الحكم وهو ضمان الضرر على هذا الإطلاق في الإضرار دون تقييد له بأي قيد . وهذا بلا شك ليس على إطلاقه لا بالنظر الشرعي ولا بالنظر القانوني ، بل هو مقيد في الواقع بما إذا كان الإضرار أو الفعل الضار ) من قبيل التعدد ( بمعنى مجاوزة الحد ، وهو أحد معنيين التعدي ، كما سنرى فيما بعد ) لتخرج بهذا التقييد صور كثيرة للإضرار لا تستلزم الضمان الذي قررته هذه المادة ، لانتفاء التعدي عنها . وذلك كالشخص المكلف بتنفيذ الحدود أو التعازير بالمجرمين ، فإن هؤلاء يتضررون حتما من عمله المشروع . وكذلك من يمارسون حقوقا مشروعة ، كما لو أراد شخص ذو مهنة كحلاق مثلاً إن يفتتح محلا في قرية فيها حلاق ويحد) . قبله ، فإن القديم يتضرر حتما من افتتاح مزاحم له ، ولكن عمل هذا المزاحم مشروع وإن تضرر منه ذاك ، لأن كل ذلك وأمثاله من الأعمال المشروعة يدخل تحت القاعدة القائلة : الجواز الشرعي ينافي الإيمان ( المجلة م / 91 ) .

$41 وقد جاء في المذكرة الإيضاحية تحت هذه المادة ( ص 276 ) أن لفظ الإضرار في هذا المقام يغني " عن سائر النعوت والكني التي تخطر للبعض .. كاصطلاح العمل غير المشروع ، أو العمل المخالف للقانون ... " . 

ولا نرى هذا مسلماً به ، بل لا بد من تقييد الإضرار بوصف التعدي ليكون تعميم الحكم سليماً . 

2 – بما أن مواد هذا الفصل ، أي فصل الفعل الضار ، تتضمن أحكاماً تخص بعض حالات تقيد هذا العموم الذي تضمنته المادة الأولى م / 256 فإني أرى أن يضاف إليها في آخرها العبارة التالية : 

(  ............ مع مراعاة ما يأتي في المواد الآتية ) . 

3 – بينت المادة / 256 / أيضاً أن ضمان الضرر لا يشترط فيه أن يكون المضر مميزاً . فعديم التمييز لصغر أو جنون يضمن ما يحدثه من ضرر مطلقاً بمقتضى هذه المادة ، بينما سيأتي في المادة التالية م / 257 إن الضمان بالتسبب يشترط فيه التعدي أو التعمد... إلخ ، مما يتنافى مع التعميم والإطلاق في المادة 256 .
وهذا مقتضى ثان لإضافة العبارة المقترحة آنفاً وهي .. مع مراعاة ما يأتي في المواد الآتية :

4 – أرى من الأفضل التعبير بالمسئولية في هذا المقام بدلاً من التعبير بالضمان أو التعويض أو سواهما ، لأن لفظ المسئولية أعم وأشمل ويدخل فيه كل صورة تفيدها التعابير الأخرى كما سلفت الإشارة إليه في القسم الثاني من هذه المذكرة ( ص / 29 ) .

$43 ونلفت النظر إلى أننا في نهاية كلامنا على المادة التالية 257 ، وفي ضوء جميع الملاحظات ، سنقترح صيغة أخرى تحل محل المادتين معاً . 

المادة / 257 / أردني : 

1 – يكون الإضرار بالمباشرة أو التسبب . 

2 – فإن كان بالمباشرة لزم الضمان ولا شرط له . وإذا وقع بالتسبب فيشترط التعدي ، أو التعمد ، أو أن يكون الفعل مفضيا إلى الضرر . 

ملاحظات على هذه المادة : 

1 – إن مضمون الفقرة الأولى ليس من شأنه أن يكون مطلع مادة جديدة ، لأنه في الحقيقة تعميم لحكم المادة السابقة فكان الأجدر أن يذكر في نهاية المادة السابقة على سبيل التعميم بطريق التسوية بأن يقال : " ..... سواء أكان الإضرار بالمباشرة أو بالتسبب " . 

2 – إن عبارة ( ... أو أن يكون الفعل مفضيا إلى الضرر ) الواردة في نهاية الفقرة الثانية كشرط للضمان بالتسبب هي عبارة لا محصل لها .. ذلك لأن كل تسبب مفض إلى ضرر وإلا لا يسمى تسببا ، فالإفضاء إلى الضرر هو جزء من مفهوم التسبب وليس شرطاً يطلب فيه . 

$44 ولعل المقصود من الإفضاء إلى الضرر هنا أمر آخر أسيء التعبير عنه ، وهو أن يترتب الضرر على التسبب كنتيجة لازمة لا تتخلف عنه ( كقطع حبل القنديل المعلق ، المؤدي إلى سقوطه حتماً ) . لكن سنرى في الملاحظات الآتية على هذه المادة أن عدم التخلف هذا بين التسبب والنتيجة ليس شرطاً لمسئولية التسبب عند أكثر الفقهاء . 
لذلك أرى حذف عبارة ( ... أو أن يكون الفعل مفضيا إلى الضرر ) . 

3 – تمييز المباشرة عن التسبب : الإضرار بالمباشرة هو ما يكون نتيجة إتصال آلة التلف بمحله . أما الإضرار بالتسبب فهو كما جاء في المادة / 888 / من المجلة : ( ... أحداث أمر في شيء يفضي إلى تلف شيء آخر في جري العادة ) وعرفته مجلة الأحكام الحنبلية ( لأحمد القاري ، م / 1377 ) تبعاً للمعنى لأبن قدامة بأنه : ( فعل ما يفضي عادة إلى الإتلاف دون أن يتخلل بينهما ما يمكن إحالة الحكم عليه ) . 

ويلاحظ أن عبارة ( جري العادة ) يمكن أن تفسر هنا بأنها العادة المطردة التي لا تتخلف ، أو أنها العادة الأغلبية التي يحتمل أن تتخلف . 

ويظهر الفرق بين المعنيين في أمثلة أوردتها المجلة بقولها . فمن قطع حبل قنديل معلق .. يكون قد أتلف الحبل مباشرة ، وكسر القنديل تسبباً . 

لكن يلاحظ في هذا المثال أن تخلف الضرر ( سقوط القنديل ) ما دام غير محتمل فيكون قطع الحبل في حكم المباشرة لكسر القنديل . ومثل ذلك إذا شق شخص $45 زقا فيه زيت مائع فسال فتلف ، فإن الشق إتلاف للزق بالمباشرة وإتلاف للزيت بالتسبب . لكن الأولى أن يقال : إن سيلانه طبيعة له لا تتخلف عند ارتفاع المانع ، فكان الشق في حكم المباشرة لإتلاف الزيت . 

ويظهر أنه لا خلاف بين الفقهاء بوجوب تضمين المتسبب في مثل هذه الحالات التي لا يتخلف فيها الضرر . 

وهذا بخلاف ما لو كان في الزق سمن جامد فإذابته حرارة الشمس فسأل فتلف . فهذا تسبب بإتلاف السمن . ومثله ما لو فتح شخص باب فقض فطار منه . الطائر وضاع ، فهذا تسبب في ضياع الطائر لأن طيرانه من القفص ليس طبيعة لا لتخلف ، بل قد لا يطير أحيانا ، وقد يرجع بعد أن يطير . 

وهناك خلاف فقهي في ضمان المتسبب في الحالات التي يكون فيها تخلف الضرر محتملا . فأبو حنيفة وأبو يوسف لا يثبتان حينئذ ضمانا ، بينما محمد ومالك وأحمد يثبتون الضمان ، وللشافعي تفصيل ( ينظر الضمان للأستاذ الشيخ على الخفيف ج 1 ص 76 وما بعدها ) . 

$46 ونرجع دون تردد القول بتضمين المتسبب في جميع الأحوال ( سواء أكان تخلف الضرر محتملاً أم غير محتمل ) ما دمنا نشترط أصلاً لمسؤوليته أن يكون متعديا . ومن أوضح الأمثلة الفقهية المؤيدة لهذا الترجيح قضاء عمر وعلي رضي الله عنهما ، كما سننقله في الفقرة التالية . وكذلك النص 24 عن مسؤولية المتطبب مع أن إضراره بالمريض قد يتخلف . 

4 – سبق أن نقلنا في النص التاسع والثلاثين قصة المرأة التي فزعت حين استدعاها سيدنا عمر رضي الله عنه ، فاسقطت جنينيها في الطريق . 
وقد نص الشافعية ( المهذب 2 / 192 ) والحنبلية ( منتهى الإرادات لابن النجار 2 / 427) في هذا المثال على وجوب الضمان ، مع التفصيلات المهمة التالية : 

أ - لو فزعت المرأة فماتت لم تضمن لأن ذلك ليس سببا لهلاكها في العادة ( المهذب 2 / 192 ) . ويستنج من ذلك أن الضرر الذي يسأل عنه المتسبب هو الضرر المعتاد ، دون الاستثنائي أو النادر .

لكن ذكر في منتهى الإرادات أن الضرر النادر إن كان يعلمه المتسبب فيه فإنه يضمنه . وقد أورد ابن النجار مثالاً على ذلك بقوله : ( ولو ماتت حامل أو حلمها من ريح طعام ونحوه : ضمن أن علم ربه ذلك عاده ) ( منتهى الإرادات 2/427 ) . ولعل هذا في رائحة طعام *** أو صناعة معينة تمتد رائحتها إلى الجوار . 

ب- يضمن السلطان لو طلب المرأة ابتداء . لكن لو طلبها باستعداء إنسان ، ضمن المستعدي ما كان بسببه . ( منتهى الإرادات ، الموضع السابق ) . 
ونرى أن يقيد هذا بما إذا تبين بهتان المستعدي ، لأن مجرد رفع الدعوى هو حق أساسي وسبيل لا يمكن سده شرعاً في وجه أحد يريد التظلم واللجوء إلى سلطة العدالة ، بحجة أنه يؤدي إلى فزع المدعي عليه ، ولا يمكن تحميل المدعي في اللجوء إليه كلفة مالية إلا إذا تبين أنه مبطل . 

جـ ) ويلحق بالملاحظة ( أ ) الآنفة ما نقل في منتهى الإرادات ( ص 427 حاشية 2 ) : وتصويرهم المسألة بطلب السلطان قد يقتضي اشتراط كون الطالب مرهوباً . فإن كان غير مرهوب ، فلا ضمان .. والأظهر لحوق القاضي ، وكذا من له سطوة ، في ذلك بالإمام .. وينبغي للحاكم أن يسأل : هل هي حامل ؟ قبل أن يطلبها . ولم أر من يفعله ، وهو حسن " . 
وهذا يؤكد اشتراط أن يكون الضرر مما يحصل في العادة ، كما يؤكد أن على الحاكم ومن يلحق به ، إن يحتاط عند ممارسة ما قد يحدث فزعاً أو ضرراً . 

هذا ، ويلاحظ أن كون حصول الضرر معتادا أو غير معتاد هو أمر واقعي وليس شرعياً ، ويعود تقديره للخبراء . فلو أكد مثلاً أطباء ثقات بأمراض النساء أن أمراً معيناً قد يؤدي أولاً يؤدي عادة إلى إسقاط الجنين ، فالعبرة لقولهم ولو ورد في بعض كتب الفقه خلافه ، لأن الفقهاء كتبوا بحسب ما كان معلوماً عندهم . 

$48 المتسبب يضمن بمجرد التعدي وإن لم يتعمد ، وكذلك المباشر : 

5 – جاء في المجلة ( م / 93 ) : المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد . لكن الفروع الفقهية تفيد " إن كلاً من المباشرة والتسبب في ضرر الغير موجب للضمان متى وجد فيه التعدي ... سواء أقصد الفاعل الفعل أو الضرر .. أم لم يقصد . فلو صاح المجنون بدابة أحد حتى جفلت وأضرت بمال أو نفس كان ضامنا في ماله ، وإن لم يستحق عقوبة ، مع أنه في ذلك متسبب تسببا وليس مباشراً ، ولا يعتبر له قصد إلى فعل أو ضرر .
يتضح من ذلك أن التعبير بلفظ " التعمد " الوارد في المجلة م / 93 / إنما المراد به معنى التعدي لا معنى القصد ، وهو تعبير غير سديد . لأنه موهم ( ر : المدخل الفقهي العام للزرقاء ، ف / 658 ) .

وقد أيد هذا التفسير لمادة المجلة ( م / 93 ) بالنقول الفقهية العديدة الدكتور محمد فوزي فيض الله ، ومن هذه النقول ومن سواها نجتزئ الأمثلة التالية : 

( أ ) ذكر البغدادي في مجمع الضمانات ( ص 146 ) : المباشر ضامن وإن لم يتعد ، والمتسبب لا إلا إذا كان متعدياً . 
(ب) وقال السرخسي في المبسوط ( ج 27 ص 22 ) : " المسبب إذا لم يكن متعديا لا يكون ضامناً " . 

$49 ( جـ ) وذكر الزيلعي في تبيين الحقائق ( ج 6 ص 149 ) أن " التسبيب .. فيه يشترط التعدي . 

( د ) وفي رد المحتار لابن عابدين ( ج 5 ص 54 ، ط ، بولاق ) : .. لأنه تسبب ، وشرط الضمان فيه التعدي " . 

ومن الباحثين المحدثين الذين انتقدوا تعبير المجلة بالعقد في التسبب الدكتور أياد الملوكي ( في المسؤولية عن الأشياء ، ص 14 حاشية ) 

ويلاحظ أن شراح المجلة تداركوا عمليا هذا الإيهام في عبارتها بأن قرنوا التعمد بالتعدي كشرط لتضمين المتسبب ( ر : شرح المجلة لسليم باز ، ص 60 ، وشرح القواعد الفقهية لوالدي الشيخ أحمد الزرقا ، في القاعدتين / 91 و 92 / ، ص 385 – 388 الطبعة الأولى نشر دار الغرب الإسلامي ) . 

( هـ ) ورد في مجلة الأحكام الحنبلية للشيء أحمد القارئ ( م / 1431 ) : يشترط في الضمان التعدي في الفعل الذي تسبب عنه التلف .. وفي المادة / 1433 / الإتلاف يستوي فيه العمد والخطأ ، فمثلا لو نفر دابة بأن صرخ فيها فشردت أو جفلت وأتلفت .. ضمن ** سواء علم أنها تنفر بصياحه أم لم يعلم " . 

وهذا صريح في أن التعمد في التسبب لا عبرة له ، وإنما العبرة فيه للتعدد الذي به فسرنا التعمد المعبر به في مادة المجلة . ولا شك أن تنفير الدابة بالصراح فيها تى جفلت وأتلفت هو من التعدي . 

( و ) – وفي البناية شرح الهداية للعيني ( ط . دار الفكر . بيروت ) " التسبب بطريق التعدي من أسباب الضمان " ( ج 10 ص 206 ) .

( ز ) ويلاحظ أيضاً أن الشيخ علي الخفيف رحمه الله في كتابه ( الضمان ) ذكر أن المتسبب لا يضمن إلا إذا كان متعدياً ( 1 / 75 و 83 ) ولم يشترط التعمد . 

6 – جاء في المادتين / 92 و 93 / من المجلة : أن المباشر ضامن وإن لم يتعمد والمتسبب لا يضمن إلا بالتعمد . 

والواقع أن التعمد ( بمعنى ضد الخطأ ) ليس شرطاً لضمان المتسبب ولا لضمان المباشر ، فلا ينبغي تخصيص المباشر فقط بنفي اشتراط التعمد فيه ( كما خص بذلك في المادة / 92 / من المجلة ، وتابعتها المادة / 257 / من القانون الأردني ) . 

وأما التعدي فيستعمل في معنيين يجب التمييز بينهما ، وتحديد أي منهما هو المراد في هذا المقام : 

فالمعنى الأول للتعدي هو المجاوزة الفعلية إلى حق الغير أو ملكه المعصوم . 

والمعنى الثاني الذي قد يعبر عنه بالتعدي هو العمل المحظور في ذاته شرعاً . 

بقطع النظر عن كونه متجاوزاً على حدود الغير . 

فالتعدي بالمعنى الأول ( التجاوز ) هو المقصود هنا في هذا المقام . وهو شرط أساسي في مسئولية كل من المباشر والمتسبب على سواء . 

ولا يشترط لمسئولية المتعدي بهذا المعنى مباشراً كان أو متسببا ، أن يكون متعمداً ، أي قاصدا للإضرار ، بل يستوي عند وجود التعدي الخطأ والعمد . 
قال مالك في الموطأ " وإن ما أخطأ به الطبيب " أو تعدي ، إذا لم يتعمد ذلك ففيه العقل " ( الموطأ برواية الليثي ، ط دار النفائس في بيروت ، ص 614 رقم 1551 ) .
$51 أما المعنى الثاني للتعدي ( وهو العمل المحظور شرعاً ) فليس بشرط للمسئولية في كل من المباشر والمتسبب ، بعد توافر التعدي بمعنى التجاوز إلى حق الغير أو ماله المعصوم . 
فقد يتحقق التعدي بهذا المعنى ولا يكون الفعل محظورا شرعاً ، بل قد يكون واجباً ويثبت معه الضمان ، كنا سيري في الأمثلة  في الفقرة التالية : 

7 – ذكروا أن الإنسان لو أضطر إلى أكل طعام غيره بلا إذن لدفع الهلاك عنه نفسه ، فإن فعله جائز ، بل واجب ، لكنه لا ينفي الضمان . وكذا لو أتى فعلاً غير إرادي مما لا يوصف بالجواز أو الخطر ، كما لو زلق إنسان أو أغمي عليه فوقع على مال غيره فاتلفه ، فإنه ضامن وإن لم يأت عملا محظورا ( شرح القواعد لوالدي أحمد الزرقا ، القاعدة 91 ) . 

فهنا قد توافر التعدي بالمعنى الأول ( التجاوز إلى حق معصوم ) لا بالمعنى الثاني ( عدم الجواز الشرعي ) ، فكان المباشر ضامناً وإن كان عمله جائزاً أو واجباً ، فإن من القواعد أن الإضطرار لا يبطل حق الغير ، إن في حالة التجاوز عليه ، وهو التعدي بالمعنى الأول . 

ومن الأمثلة الأخرى على ضمان المباشر وإن لم يأت عملاً محظوراً : جواز بل وجوب طرح ما ترجى به نجاة المراكب " المشرفة على الغرف ( البهجة للتسولي 2 / 179 ) ز على أن مذهب أحمد هو عدم ضمان ملقي المتاع حينئذ ( ر : المادة 1456 من كتاب مجلة الأحكام الشرعية على مذهب الإمام أحمد لأحمد القاري ) . 

$51 وجواز هدم بعض البيوت لمنع سراية الحريق إلى سواها . فالمباشر يضمن في هذه الحالات مع أنه لم يقع في محظور ، بل قام بواجب . 
على أنه في حالة الدفاع المشروع : لو قتل إنسان من جاء ليقتله ، وكان لا يمكن دفعه إلا بالقتل ، لم يكن عليه شيء مع أنه مباشر . فهذا ليس من التعدي بمعنى إتيان المحظور ، لأن ما فعله جائز . 

وقد يظن ظان أنه قد كان من الواجب أن يضمن الدية لتوافر تعديه بالمعنى الأولى ( المجاوزة إلى حق معصوم للغير ) ، كما في الأمثلة السابقة . 

والجواب أنه ليس أيضاً من التعدي بمعنى مجاوزة الحد ، لأنه دفاع أي أنه دفع للمتعدي المهاجم وليس تعديا . 

فلا حاجة إلى اعتبار مسألة الدفاع المشروع استثناء من القاعدة ، قاعدة ضمان المباشر إذا تعدى .

وقالوا كذلك : لو منع إنسان طعاماً هو غير محتاج إليه عمن هو محتاج إليه لدفع الهلاك عن نفسه ، فلهذا مقاتلته . 

فإن لم يمكنه الوصول إلى الطعام إلا بقتله فقتله فلا شيء عليه ، لأن مانع الطعام هو المتعدي بالمنع . لكن ذاك يضمن قيمة الطعام على كل حال . 

وقد يقول متسائل : إن هذه أيضاً قضية دفاع مشروع ، كسابقتها ، فلماذا ضمن القاتل هنا قيمة الطعام ، ولم يضمن ذاك دية القتيل ؟ .

$53 والجواب أن لا اختلاف في الكم بين الحالتين بالنسبة إلى ما يتعلق بالدفاع المشروع فقد أهدر دم القتيل في الحالين ، ولم تجب على القاتل المدافع دفاعاً مشروعاً في كل منهما دية القتيل.

أما الطعام المضطر إليه وأخذه في المحالة الثانية فهو مال الغير فلا يستباح دون عوض ، ولذا وجبت عليه قيمته . 
8 – إن الإضرار بالتسبب قد يكون بالفعل ، أو بعدم أو بالتقصير ، وأن التعدي شرط فيها جميعاً لأجل المسئولية : 

فمثال التسبب بالفعل مع وجود التعدي ولزوم المسؤولية : ما لو نخس إنسان أية آخر فنفحت برجلها فاضرت بمال أو نفس ، أو حفر حفرة في الطريق العام بدون أذن ولي الأمر ، فوقع فيها شخص أعمى ، أو فتح باب بيت غيره فتركه مفتوحاً فسرق اللصوص ما به . ( والتضمين في هذه الصورة الأخيرة محل خلاف ، وقد تقدم ترجيحنا للتصمين في مثل هذه الأحوال لوجود التعدي بفتح الباب  ر : الضمان لعلي الخفيف ج 1 ص 76 ) . 
ومثال التسبب بعدم الفعل ما ذكره التسولي في البهجة شرح التحفة ( ج 1 ص 36 ) من أنه لو أصيبت شاة فأراد صاحبها ذبحها قبل أن تموت ولا مدية معه وكان مع غيره مدية فطلبها من صاحبها فامتنع عن إعطائه حتى ماتت الشاة ، يكون صاحب المدية *** قيمة الشاة لأنه امتنع عن بذل واجب وتسبب بامتناعه في تلف الشاة . وكذا ما ذكره التسولي أيضاً ( في المكان نفسه ) أن القاضي إذا *** العون ( الجلواز ) ليطلب من المدعي عليه الحضور إلى مجلس القضاء فامتنع من الحضور ، فحينئذ ينظر : 

$54 فإن كان المدعي هو الذي دفع أجرة العون ( الجلواز ) ليحضر الخصم بأمر القاضي فامتنع الحضور يكون الخصم ضامنا أجرة العون لأنه قد تسبب بامتناعه هذا في إتلاف الأجرة وضياعها على المدعي ( وهذا التسبب تعد منه ) . 
ومن أبرز أمثلة التسبب بعدم الفعل في الفقه الإسلامي ما ذكره ابن قدامة في كتاب الديات من المغني ( 8 / 433 ) أن من أضطر إلى طعام أو شراب غيره فطلبه منه فمنعه إياه مع غناه عنه في تلك الحال فمات المضطر بذلك المنع ضمنه المطلوب منه ، لما روي عن عمر رضي الله عنه أنه قضى بذلك . 
وهذا الحكم – في جواز مقاتلة ما نع الطعام لمضطر – لا يقتصر على الحنابلة بل نص عليه الشافعية ( ر : المجموع شن المهذب 9 / 43 ، . مطبعة الإمام ) . وكذلك نص ابن فرحون المالكي في تبصرة الحكام ( 2 / 193 ، مطبوع بها مش فتح العلي المالك للشيخ عليش ) على أنه : إذا نزلت برجل مخمصة ، ووجد طعاما مع رجل فساومة فيه فلم بيعه منه ، واستطعمه فلم يطعمه ، فإنه يجوز له قتاله ، فإن مات رب الطعام فدمه هدر ، وإن مات الجائع وجب القصاص ، وغن أخذه قهراً فعليه القيمة . " ولابن حزم في المجلس ( 6 / 230 ) كلام مشابه . وقد استقصى الدكتور عبد السلام العبادي أقوال الفقهاء في هذا الموضوع في كتابه ( الملكية في الشريعة الإسلامية 3 / 88 – 94 ) . 

ويبدو أن جمهور الفقهاء يرون جواز مقاتله مانع الطعام في هذه الحال ، وإهدار دمه إن قتل ، وضمان قيمة الطعام على الجائع . 

$55 ومثال التسبب بالتقصير ما لو حفر شخص حفرة في الطريق العام بإذن وفي الأمر ولكنه أهمل بعض القيود ، فلم يضع مثلا حواجز حول الحفرة ، فوقع فيها حيوان فتلف . وكذا ما ذكره ابن قدامة في المغني ( كتاب الديات ج 8 ص 431 ط مكتبة القاهرة ) إن من سلم ولده الصغير إلى سباح ليعلمه السباحة ففرق الولد ، كان السباح مسؤولا ( والضمان على عاقلته ) لأنه تسلم الولد ليحتاط في حفظه فكان غرقه دليلاً على تقصيره وتفريطه في حفظه . 

وقد نص الشيرازي الشافعي أيضاً في المهذب ( 2 / 192 ) على هذا الحكم في هذه المسألة نفسها . 

النتيجة : 

يتضح من جميع ما تقدم أن التعدي بالمعنى الأول ( المجاورة إلى حق معصوم ) شرط لا بد منه عند الفقهاء في المباشرة وفي التسبب على حد سواء . 
على أنه قد يقول متسائل : فما الفرق عندئذ بين التسبب والمباشرة في المسئولية ؟ فإن المشهور لدى كل من كتبوا من المعاصرين في هذا الموضوع إن التعدي شرط في التسبب لا في المباشرة ( ر : الضمان للخفيف 1 / 75 ، والملوكي في المسئولية عن الأشياء ص 114 وفوزي فين الله في المسئولية التقصيرية ص 163 ) فالجواب أنه عند انفراد أحدهما تسببا كان أو مباشرة يكون فاعله مسئولا بالضمان بشرط التعدي . 
وإنما الفرق بينهما عند اجتماعهما ، فإذا اجتمع المباشر والمتسبب وكل متهما متعد فالمباشر هو الضامن كما سنرى . 

$55 صيغة مقترحة بدلاً من المادتين 256 و 257 أردني :

المادة : 102 : 

كل من أضر بغيره متعدياً أضراراً مباشرا أو بالتسبب ، ولو غير متعمد ولا مميز ، مسؤول تجاه المضرور ، مع مراعاة المواد التالية في هذا الفصل . 

$56 المادتان / 258 و 259 / أردني : 

المادة / 258 / -  إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر . 

المادة / 259 / - إذا غر أحد آخر ضمن الضرر المترتب ضمن الضرر المترتب على ذلك الغرر . 

إن المادة / 258 / أردني هذه تجعل الضمان على المباشر مطلقاً في جميع الأحوال دون المتسبب ، متابعة في ذلك نص القاعدة الكلية ( إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر)

لكن المتأمل في إطلاق هذه القاعدة المتمشية بهذا الإطلاق مع المذهب الحنفي ، والمتتبع لآراء المذاهب الأخرى في فروع الأحكام التي يجتمع فيها متسبب ومباشر يرى قيوداً كما يرى استثناءاً في المذهب الحنفي نفسه توجب التفكير الملي في سلامة هذا التعميم ، ومدى على إطلاقه بالنظر إلى نصوص الشريعة الأصلية ومقاصدها في العدل والانصاف ، وميزان الأولويات عند تداخل الأسباب المؤدية إلى الضرر بالنظر الفقهي الدقيق . 

فهناك بعض قيود ألقيت في بعض المذاهب على نص القاعدة وألحقت بالقاعدة نفسها كما سنرى فيما يأتي من إيضاح . 

كما أن هناك قيوداً تطبيقية تضمنتها الشرق ويتجلى فيها المنطق الشرعي والتفقه الدقيق ، ورعاية الملابسات الخاصة في بعض المسائل ، وإعطاؤها ما تقتضيه من أحكام استثنائية من المبدأ العام ، توجبها تلك الملابسات . 

ونستعرض فيما يلي ما وصلنا إليه بتتبع هذا الموضوع في المذهب الحنفي وفي المذاهب الأخرى : 

$57 في المذهب الحنفي : 

1 – ذكر والدي رحمه الله في شرحه على قواعد المجلة ، آخر كلامه على هذه القاعدة أنه يخرج عنها استثناء من حكمها العام ما لو دل الوديع ( حافظ الوديعة ) سارقاً على الوديعة فسرقها ، فإن الوديع يضمنها لتركة الحفظ ( شرح  القواعد الفقهية للشيخ أحمد الزرقا ص 380 ) . 

والظاهر أن للوديع إن ضمن حق الرجوع على السارق ( ر : المثال 5 الآتي ) .

ونلفت نظر القارئ إلى التعليل لهذا الاستثناء بأن الوديع قد ترك الحفظ . الذي التزمه بعقد الوديعة ، أي أنه خان الأمانة فكان متسبباً خائناً . بخلاف ما لو دل شخص سارقاً على مال إنسان فسرقه فلا ضمان  على الدال المتسبب بل على السارق المباشر فقط ( المرجع السابق ) . 

2 – إن شهود القيمة ( أي خبراء التقويم ) إذا قوموا أموال اليتامى والأوقاف بغبن فاحش ، أو غبنوا الوقف في الاستبدال ، وهم يعلمون بذلك فإنهم يضمنون النقص ( ر : الدر المختار وحاشيته ، آخر الغصب ) . 

ويلاحظ أن الخبراء متسببون في غبن الوقف ، لكن المباشر والقاضي الذي أمر بالاستبدال أو المتولي الذي تعاقد عليه . 

3 – لو قال رجل لأهل السوق : بايعوا ابني هذا فقد أذنت له بالتجارة ، ثم ظهر أنه ابن الغير ، رجعوا على الرجل بما تضرروا به ( ر : الدر المختار ورد المحتار ، باب المرابحة والتولية من كتاب البيوع ) . 

58$ 4- إذا أمر أحد غيره أو استأجره للحفر في جدار دار وهو ساكن فيها وهي لغيره لكن المأمور لا يعلم ، فضمن المالك الحافر ، فإنه يرجع بما ضمن على الآمر لأنه نمرة بأمر صحيح في ظن المأمور ، وغن لم يكن صحيحا في الواقع . ومثله ما لو أمره أن يذبح له هذه الشاة وكانت لغيره دون علم المأمور . 

ويلاحظ هنا كما في المثال السابق ( 3 ) أن أمر المغرر ( بالكسر ) بمبايعة الولد أو الحفر في الجدار أو ذبح الشاة هو أمر صحيح في ظن المأمور ( أي إن لم يكن صحيحا في الواقع ) ، ولهذا حق للمأمور المغرور ، مع أنه هو المباشر للضرر ، أن يعود على الآمر المغرر مع أن هذا ليس إلا متسببا . ( الدر المختار ورد المحتار ، آخر الغصب ) . 
كما يلاحظ في المثالين ( 3 ) و ( 4 ) عن التغرير القولي أن القول صادر عمن من شأنه في الموضوع أن يعتمد قوله ويصح في ظن المغرور وزعمه ، وإن لم يكن صحيحا في الواقع . 

أما إن كان المأمور عالما بعدم صحة الأمر ، أو لم تكن قرائن الحال أو عبارة الآمر دالة على صحة الأمر ( كما لو قال : أحفر هذا الجدار ولم يكن ******* .

كما يلاحظ في المثالين ( 3 ) و ( 4 ) التغرير القولي فيهما متصل بعقد كما يشرط فيه الفقهاء ، لكن الضرر واقع به على شخص ثالث غير المتعاقدين المثال 4 أو هو واقع على أحد المتعاقدين لكن الغار غير متعاقد ( المثال 3 ) . 

$59 هذا ، وإن دعوى الضمان في المذهب الحنفي " تكون على المباشر لا يغر ، صح الأمر ( من الغار ) أو لم يصح ، فإن صح الأمر رجع المباشر على الآمر ، وإن لم يصح فلا رجع ( شرح القواعد لوالدي الشيخ أحمد الزرقا " ، ص 378 في شرح القاعدة / 88 ) . 

والمثال ( 4 ) فيه تصوير للتغرير ، ويصلح أيضاً مثالاً للمباشرة المبنية على التسبب ، وسوف يأتي بيان ذلك وشواهده . 

5 – إذا أتلف أحد مالاً مغصوباً في يد غاصبه كان المالك بالخيار في تضمين أي منهما شاء ، مع أن المتلف هو المباشر فلم ينحصر فيه الضمان ، بل شمل المتسبب أيضاً في وقت واحد . وكذلك الحكم في هذه المسالة في المذاهب الثلاثة المالكي والشافعي والحنبلي فلن نكررها ( ر : البهجة شرح التحفة للتسولي 2 /345 ، وقواعد ابن رجب ص 288 ، والدكتور فوزي فيمن الله ص 198 و / 330 / نقلا عن النووي ) . 

ويصرح الحنفية تتمة لهذا بأنه إذا اختار المالك تضمين الغاصب يثبت لهذا حق الرجوع على المتلف لأن الغاصب لما ضمن صار مالكاً للمغصوب ملكاً مستنداً إلى وقت الغصب ، فيكون المتلف قد أتلف له ملكاً ( ر : المجلة م / 912 ) . 

في المذهب المالكي : 

6 – ذكر الآتي في جواهر الأكليل شرح مختصر خليل ( 2 / 148 ) أنه لو أكل إنسان طعاماً مغصوباً جاهلاً أنه مغصوب ، فإن الغاصب هو الضامن لتسببه بهذا الإتلاف ما لم يكن عديماً أو لم يقدر على تغريمه ، فعندئذ يكون الضامن هو المباشر .

$60 ويلحظ هنا أن المباشر معذور لكن المتسبب الغاصب هو المتعدي . 

7 – كما ذكر الآبي في الموضع نفسه أن من أكره شخصاً على إتلاف مال لثالث فإن المباشر وهو المتلف ، هو الضامن عن المالكية ( وفي تضمين المكره بالكسر خلاف بين المذاهب ) لكنهم قيدوه بما إذا لم يكن المتلف عديماً أو لم يقدر على تغريمه ، فحينئذ يكون المكره ( بالكسر ) هو الضامن ( الآبي 2 / 148 ) ، وهو متسبب أما المباشر فهو المستكره ( بصيغة المفعول ) . وبعض المذاهب الأخرى تقضي بتضمين المكره ( بصيغة الفاعل ) مطلقاً ، ففي المسألة اختلاف المذاهب .

ويستنتج من هذا المثال والذي سبقه أن الضامن الأصلي للضرر ، مباشرا كان أو متسبباً ، إذا لم يمكن تضمينه لسبب ما ، كما لو كان مفلسا أو هارباً أو ليس له مال ظاهر يمكن الاستيفاء منه ، فإن الضمان ينتقل إلى عهدة الطرف الآخر من متسبب أو مباشر ن ففيه تضامن في المسئولية في حالة عدم إمكان تضمين المسئول الأصلي . 

8 – ذكر التسولي في البهجة شرح التحفة ( 2 / 284 ) أن " المشهور في الغرور بالقول عدم الضامن ما لم ينضم إليه عقد كما لو أكرى خابية عالماً بكسرها لمن يعمل فيها زيتا فإنه يضمنه " . ونلاحظ في هذا المثال أن على المكري التزاماً برد الأجرة لعدم صلوح المأجور لاستيفاء المنفعة منه ، وهذا التزام عقدي . أما ضمان المكري للزيت الذي تسبب في تلفه فهو التزام ناشئ عن فعله الضار . 
$61 المذهب الحنبلي : 

9 – نص ابن رجب في قواعد ( القاعدة السابعة والعشرين بعد المئة ( ص 285 ) أنه : إذا اجتمع في الإضرار بالأموال أو الأنفس مباشرة وسبب ( أي تسبب ) : تعلق الضمان بالمباشرة دون السبب إلا تكون المباشرة مبنية على السبب وناشئة عنه ... ثم إن كانت والحالة هذه لا عدوان فيها بالكلية استقل السبب وحده بالضمان ، وإن كان فيها عدوان شاركت السبب في الضمان . فالأقسام ثلاثة .. )) ثم يقدم ابن رجب أمثله على القسم الأول حيث يستقل المباشر بالضمان ، وعلى الثاني حيث يستقل المتسبب بالضمان ، ثم على الثالث حيث يشتركان معا . ونذكر بعض أمثلة القسمين الثاني والثالث في البندين ( 10 ) و ( 11 ) الآيتين .

ويظهر من تأمل كلام ابن رجب وأمثلته أن مراده بالعدوان ليس معنى التعدي الذي فسرناه في هذه المذكرة بتجاوز الحد ، وإنما مراده سوء القصد . 

10 – ذكر ابن رجب عدة أمثلة على القسم الثاني ( حيث يضمن المتسبب المتعدي دون المباشر غير المتعدي ) نورد ثلاثة منها : 

( أ ) إذا قدم إليه طعاماً مسموماً عالماً به ، فأكله وهو لا يعلم ، فالقاتل هو المقدم ، وعليه القصاص أو الدية . ( مع أن مباشر الأكل هو الضحية ) . 

وهذا المثال قد يعترض عليه بأن تقديم الطعام المسموم إلى من لا يعلم هو أقرب أن يعد مباشرة للقتل من أن يعد تسببا . لكن يمكن تصوير المسألة بأوضح $62 من ذلك : فيمن وضع سما في طعام مباح ( ماء سبيل مباح ، أو نباتات برية ثابتة في أرض موات ) فأكله من لا يعلم بحاله أو أطعمه غيره . 

( ب ) ثم أورد ابن رجب ( ص 285 ) مثالاً آخر هو : لو قتل الحاكم حداً أو قصاصاً ، بشهادة ، ثم أقر الشهود أنهم تعمدوا الكذب ، فالضمان والقود عليهم دون الحاكم ( مع أن الحاكم أو منفذ الحكم هو المباشر ، والشهود متسببون ) . ويفترض أن الحاكم أو منفذ الحكم هو المباشر ، والشهود متسببون ) . ويفترض أن الحاكم قد استوثق من عدالة الشهود ، بحسب ظاهر حالهم . وهذا مثال جيد على حالة كون المباشرة مبنية على السبب ولا عدوان فيها . 

( جـ ) المكره ( بالفتح ) على إتلاف مال الغير ، وهناك أكثر من رأي في المذهب في شأن تضمينه ذكرها ابن رجب . لكن الظاهر أن الراجح في مذهب أحمد تضمين المكره ( بالكسر ، مع أنه متسبب ) دون المتلف مع أنه مباشر . وبهذا وردت مجلة الأحكام الحنبلية للقارئ ( م / 1427 ) . 

11 – ومن أمثلة القسم الثالث عند ابن رجب ( حيث يشترك المتسبب والمباشر في الضمان لأن كلاً منهما معتد ) : المغصوب إذا أتلفه متلف ( عدواناً ) في يد الغاصب ، كان المالك مخيراً في المطالبة لمن شاء منهما ( ابن رجب ، ص 288 ) .

12 – نص الشيخ أحمد القاري رحمه الله في ( م / 1427 ) من مجلة  الأحكام الحنبلية على أنه : لا عبرة لمباشرة من لا يمكن إحالة الحكم عليه ، ويكون الضمان على المتسبب ، كمن دفع مبرداً إلى قن أو أسير مقيدين فبردا القيد وأبقا ، ضمن الدافع " . 

$63 ونلاحظ أن هذا هو نظير الحكم المتقدم في المذهب المالكي ( المثالين 6 و 7 ) من أنه إذا لم يمكن تضمين المسؤول الأصلي ( وهو هنا القن الآبق أو الأسير الذي باشر الهرب ) انتقل الضمان إلى المتسبب في الهرب . 

13 – ونص ابن النجار في منتهى الإرادات ( 2 / 424 ) أن من أرسل صغيراً لحاجة فأتلف نفساً أو مالاً ، فجنايته خطأ من مرسله ، وإن جني عليه : ضمنه ، قال ابن حمدان .. إن تعذر تضمين الجاني . 

ونلاحظ هنا أن الصغير من حيث المبدأ يضمن ما يتلفه وهو هنا مباشر ، لكن المتسبب ( وهو من أرسله ) مقصر في رعايته فكان أولى منه بالضمان ، فهو متسبب مقصر فيشبه المتسبب الخائن في الماثل ( 1 ) السابق . 
وإذا وقعت جناية على الصغير حينئذ فالأصل تضمين الجاني المباشر ، لكن أن تعذر تضمينه لسبب ما ينتقل الضمان إلى عهدة المتسبب كما رأينا في المثال ( 7 ) آنفا . 

14 – وقد أورد ابن النجا في الموضع نفسه أمثلة أخرى مفادها أن مسؤولية الصغير المباشر للضرر هي مسؤولية ضعيفة في أحوال عديدة ، وأنها تنتقل إلى أي كبير متسبب أو مشارك في أحداث الضرر . من ذلك أنه " إن اصطدم كبير وصغير راكبان فمات الصغير ، ضمنه الكبير ، وإن مات الكبير ضمنه من أركب الصغير " . 

$64 في المذهب الشافعي : 
15 – ذكر الشيرازي في المهذب ( 2 / 194 ) أن من أركب صبيين لا ولاية له عليهما فاصطدما ما وماتا وجب على الذي أركبهما دية كل واحد منهما . 

وهذا يؤيد النتيجة السالفة في المثالين السابقين (  13 ) و ( 14 ) . 

16 – وإن شهد اثنان على رجل بالقتل فقتل قصاصاً بشهادتهما بغير حق ، ثم رجعا عن الشهادة كل حكمهما في الدية حكم الشريكين ( المهذب 2 / 191 ) . وهذا نظير ما سلف في المثال ( 10 / ب ) عند الحنابلة . 

17 – وذكر الشيرازي في المهذب أيضاً ( 2 / 176 – 177 ) أن من خلط السم بطعام فقدمه إلى رجل فأكله فمات ، ففيه قولان : أحدهما لا يجب القود لأنه أكله باختياره .. والثاني : يجب القود لما روي أبو هريرة رضي الله عنه عن اليهودية التي دست السم بخيبر ( النص السادس والعشرون الآنف الذكر في القسم الأول من هذه المذكرة ) . ويقال في هذا المثال ما قيل في المثال ( 10 / أ ) المتقدم . 

متى يكون المتسبب أولى بالمسؤولية من المباشر : 

نستنتج من استقراء الأمثلة التفصيلية السابقة من فقه المذاهب أن المتسبب يكون أولى بتحمل مسؤولية الفعل الضار من المباشر في الأحوال الست التالية : 

$65 ( أ ) إذا كانت المباشرة مبنية على التسبب ( كما في الأمثلة 2 و 4 و 10 / ب و 16 ) . 
( ب ) إذا توافر سوء القصد في المتسبب دون المباشر ( كما في نص ابن رجب الذي أوردناه في البند ( 9 ) ، وفي الأمثلة 6 و 10 / أ ، وفي البند ( 17 ) .

ويلاحظ أنه لا يشترط لمسؤولية المتسبب ولا المباشر تحقق العدوان بمعنى قصد فعل غير مشروع ، بل يكفي التعدي بمعنى التجاوز للحدود المشروعة ولو دون قصد . لكن توافر العدوان في التسبب يجعل المتسبب أجدر بالمسؤولية من المباشر ( وأنظر المثال / 11 ) . 

والمقصود بتوافر سوء القصد في العمل غير المشروع أن يكون في العادة لا يفعل إلا لأجل أذى الغير ( كدس السم في الطعام ) ، وليس المراد منه النية الخفية التي يصعب إثباتها . 

( جـ ) إذا كان التسبب من قبيل التغرير بالمباشر ، وكان هذا معذوراً في اغتراره . 

( الأمثلة 3 و 4 و 8 ) . 

ومن  الأمثلة المعاصرة على هذا حالة صدور التغرير من موظف عام ( بقصد أو بدون قصد) تجاه من يعذر بتصديقه ، كما لو سأل سائي سيارة شرطي المرور عن جواز وقف سيارته في مكان معين فأجابه بالإيجاب . ثم تبين عدم جواز الوقوف وتحمل السائق غرامة مالية بسبب ذلك . 

$66 د – إذا لابس التسبب ما يقتضي تشديد مسؤولية المتسبب كالخيانة مثلاً ، أو لابس المباشرة ما يقتضي تخفيف مسؤولية المباشر كنقص الأهلية ( كما في الأمثلة ( 1 و 13 و 14 و 15). 
هـ - إذا تعذر تضمين المباشر ( كما في الأمثلة 6 و 7 و 12 و 13 ) . 

و – إذا كان التسبب بطريق الإكراه للمباشر ( كما في الأمثلة 7 و 10 / جـ ) . 

ويلاحظ أن في هذا الحكم خلافاً مشهوراً بين المذاهب ، بل حتى في المذهب الواحد . وقد رجحنا تضمين المكره الآمر ، كما هو الراجح في المذهبين الحنفي والحنبلي ( ر : المجلة م / 33 وشروحها ، ومجلة الأحكام الحنبلية للقارئ م / 1427 ) . 

حالة اشتراك المتسبب والمباشر في المسئولية : 

أما إذا كان فعل التسبب نفسه مصدراً مستقلاً للضمان ( كما في المثالثين 5 و 11 حيث يعد الغصب وحده مصدراً مستقلاً لمسؤولية الغاصب عن هلاك العين ولو بسبب سماوي ، فإنضاف إليه مباشرة الإتلاف من شخص ثالث ، وهذا أيضاً سبب مستقل لضمان المتلف ) فإن المتسبب والمباشر يشتركان في المسؤولية ابتداءً تجاه المضرور ، وإن كان الضمان يستقر في النهاية على المتلف وحده . 
$67 وهذا يجب تمييزه عن حالة الاشتراك النهائي في المسؤولية عند تعدد المتسببين كمن " حفر بئرا قصيرة ، فعمقها آخر ، فضمان التالف ( فيها يكون ) بينهما " ( منتهى الإرادات لابن النجار 2 / 422 ) . 
ونظراً لتعدد معاييرا انتقال المسؤولية إلى المتسبب دون المباشر ، ولأن هذه المعايير قد توصلنا إليها بالاستقراء لتفاصيل الأحكام في المذاهب ، ولا نستبد إمكان اكتشاف سواها بمزيد من الاستقراء ، لذا نفضل التعبير عنها جميعاً بعبارة عامة هي : ما إذا كان المتسبب أولى بالمسؤولية من المباشر .

الصيغة المقترحة بدل المادتين / 258 و 259 / أردني 

في ضوء جميع ما تقدم اقترح صيغة بديلة للمادتين / 258 و / 259 / أردني كما يلي : 

مادة (         ) : 

1 – إذا اجتمعت مباشرة الضرر مع التسبب فيه فالمسؤول هو المباشر ، ما لم يكن المتسبب أولى بالمسؤولية منه . 

2 – ومما يكون المتسبب أولى بالمسؤولية فيها الحالات التالية :

أ – إذا كانت المباشرة مبنية على التسبب . 
ب – إذا توافر سوء القصد في المتسبب دون المباشر . 

جـ- إذا كان التسبب من قبيل التغرير بالمباشر ، وكان هذا معذوراً في اغتراره . 

$68 د – إذا لابس التسبب ما يقتضي تشديد مسؤولية المتسبب ، أو لابس المباشرة ما يقتضي تخفيف مسؤولية المباشر . 

هـ - إذا تعذر تضمين المباشر . 

و – إذا كان التسبب بطريق الإكراه للمباشر . 

ملاحظات حول الصيغة المقترحة : 

يلاحظ إننا لم نفرد التغرير بحكم مستقل ولا بمادة مستقلة ، لأن التغرير المقصود هنا هو ذلك المتعلق بالفعل الضار ، ويخضع لأحكامه العامة . أما التغرير الذي هو من عيوب الإرادة والرضا فمحله في نظرية العقد ، وهو المسمى بالتدليس لذلك كان المناسب تقديم المغرر في المسؤولية على المغرر به مع أن الأول متسبب والثاني مباشر .
وقد فضلنا استعمال لفظ التغرير ( وهو اصطلاح الحنفية ) على لفظ ( الغرور ) وهو اصطلاح المالكية ( ر : البهجة للتسولي 2 / 284 ) وقد استعمله الأستاذ الخفيف في نظرية الضمان وتابعته في ذلك المذكرة الإيضاحية للقانون الأردني . 

والتضرير يكون فعلياً قولياً وقد اشترطت المذكرة الأردنية النصوص بالقولي أو أن يصحبه التزام بالضمان من الضار كمن قال لآخر ، ***** فإنه آمن ، فإن أصابك شيء فأنا ضامن . وهذا مذهب الحنفية ، وقد رأينا في الأمثلة التي نقلناها أنه لا ينسجم مع موقف المذاهب الأخرى التي هي في نظرنا أقر في منطق العدالة . 
$69 المادة / 259 / أردني : 
إذا غر أحد آخر ضمن الضرر المترتب على ذلك الغرر المادة أدخلناها في الفقرة ( جـ ) من المادة التي اقترحناها آنفا لتحل محل المادتين / 258 و 259 / أردني . 
المادة / 260 / أردني : 

ليس لمن أتلف ماله شخص أن يتلف مال ذلك الشخص وإلا ضمن كل منهما ما أتلفه هذه المادة صورة تطبيقية محض للقاعدة الكلية الفقهية ( لا ضرر ولا ضرار ) وهي توافق المادة / 921 / من المجلة و / 216 / من القانون المدني العراقي . وقد أتت بها المجلة على سبيل المثال في أحكام الإتلاف . 

فقد جاء في المادة / 921 م منها ما نصه : 

ليس للمظلوم أن يظلم أخر بما أنه ظلم . مثلا لو أتلف زيد مال عمرو مقابلة بما أنه أتلف ماله يكونان ضامنين . وكذا لو أتلف زيد مال عمرو الذي هو من قبيلة علي بما أن بكرا الذي هو من تلك الذي هو من تلك القبيلة أتلف ماله يضمن كل منهما المال الذي أتلفه . كما أنه لو انخدع أحد فأخذ دراهم زائفة من أحد فليس له أن يصرفها إلى غيره . 

والمادة / 216 / عراقي قريبة من مادة المجلة سوى أنها تضيف في مطلعها نص القاعدة الفقهية : ( لا ضرر ولا ضرار ) . 

$70 ونظراً لأن مشروعنا هذا قد آثر أن يجمع القواعد الفقهية الكلية جميعا في مطلعه في الباب التمهيدي خلافاً لصنيع القانونين الأردني والعراقي اللذين نثرا القواعد في مناسباتها ، أرى أن المادة ( 260 ) أردني تصبح مستغني عنها بالقاعدة الكلية ( لا ضرر ولا ضرار ) التي سبق ووردها في الفرع الأول من الباب التمهيدي الذي أقرته اللجنة العامة ( م /             ) . 
وممن جهة أخرى أن الصورة التطبيقية التي تضمنها المادة / 260 / المذكورة حكمها يعرف بسهولة من المبادئ العامة في الفقه والقانون ، إذ من المقرر فيهما أن جزاء الإتلاف ضمان وليس إتلافاً مقابلاً يزيد في الخسارة ولا يتلفى . 
وقد نصت المادة / 1428 / من مجلة الأحكام الحنبلية للشيخ أحمد القارئ أنه : ( لا قصاص في المال .... ) . 

المادة 261 أردني : 

إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه كافة سماوية أو حادث فجائي أو قوة قاهرة أو فعل الغير أو فعل المتضرر ، كان غير ملزم بالضمان ما لم يقض القانون أو الاتفاق بغير ذلك . 

هذه المادة توافق مضمون المادة / 165 / من القانون المدني المصري وما يقابلهما من سائر القوانين التي نقلت عنه أو تبنته كالقانون السوري ( م / 166 ) . 
إن مضمون هذه المادة في القانون الأردني يحتاج إلى مزيد من التمحيص أن يبدو واضحاً فيها الترقيع بين الشريعة والقانون في نظرية الضرر والضمان . 
$71 فهذه المادة في صدد إرساء قواعد هذه النظرية في الفقه الإسلامي ، وتقدير المترتبة فيها وتوزيعها وتنظيم توزيعها بين المباشر للضرر والمتسبب فيه عمدت إلى ترقيعها بمفاهيم وتأثير القوة القاهرة والآفة السماوية القائمة في القانون الأجنبي انحدارا من الأساس اللاتيني . 
ذلك أن النظرية اللاتينية في المسئولية التقصيرية هي نظرية شخصية تربط هذه المسئولية بأهلية الفاعل وإرادته . وحينئذ ينفسح المجال للنظر في حالات يقع فيها الفعل لكن تنتفي فيها الإرادة ، كما في حالات القوة القاهرة والسبب الأجنبي ، وبالتالي تنتفي المسئولية . 

أما في الفقه الإسلامي فإن نظرية الضرر والضمان تأخذ ****** بصورة واضحة في ترتيب المسئولية بالضمان على المباشر أو المتسبب ، فتربط هذه المسئولية بصدر الضرر من مباشر أو متسبب دون نظر شخصي إلى أهليته وإرادته وملابستهما . فعديم التمييز مسئول بالضمان أصالة عما يلحقه بغيره من ضرر مباشرة أو تسبباً . وبهذا أخذ القانون الأردني ( باعتبار أنه مقام على أسر الفقه الإسلامي ) في أول مادة من فصل الفعل الضار ( م / 256 ) حيث تقول : كل أضرار بالغير يلزم فاعله ولو غير سيز بضمان الضرر . وقد تقدم الكلام عليها . 

وحينئذ لا بد أن نتساءل هنا فنقول : ما دامت نظرية الضرر والضمان في الشريعة كما قد بينا في المواد السالفة تبني على تقسيم الفاعل إلى مباشر ومتسبب ، وتقرر مسؤولية المباشر أصالة ولو كان عديم التمييز ، فهل يمكن نفي مسؤولية المباشر أو المتسبب بعذر القوة القاهرة أو الحادث الفجائي إلخ .. مع أنهما مسؤولان بالضمان المالي شرعاً ولو كان مجنونين أو صغيرين غير مميزين ؟ 
$72 واضح أننا ما دمنا أخذنا بأن مسؤولية غير المميز هي مسؤولية أصلية ( ولا تمنع قيام مسؤولية تبعية معها على المكلف برقابته ) . 
مجال لإعفاء المباشر أو المتسبب بحجة القوة القاهرة ما دام مقررا أن عدم التمييز ليس مسقطا للمسئولية يقول الإمام عز الدين بن عبد السلام في كتابه ( قواعد الأحكام في مصالح الأنام ) : 

ولا يشترط .. أن يكون من وجب عليه الجبر آثماً ، ولذلك شرع الجبر مع الخطأ والعمد ، والجهل والعلم ، والذكر ( أي التذكر ) والنسيان ، وعلى المجانين والصبيان ، بخلاف الزواجر فإن معظمها لا يجب إلا على عاض زجراً له عن المعصية ( قواعد الأحكام في مصالح الأنام / 166 ) . 

فمنها لنسبة لمسؤولية الشخص عن فعل نفسه ( وهو محل البحث هنا ) لا مجال لإعفائه من المسؤولية إذا ثبت أنه مباشر أو متسبب في الضرر ، ما دمنا نشترط التعدي بالمعنى المشروح آنفاً ( في كلامنا على المادتين السابقتين / 256 و 257 ) وهو التجاوز . 
أما مسؤولية المتبوع عن تابعة أو حارس الأشياء عنها أو الرقيب عمن هو مكلف برقابته ، فقد يكون فيها مجال لبحث القوة القاهرة أو الحادث الفجائي . وسنعرض لذلك في موضعه إن شاء الله . 

ولو أننا استعرضنا الأمثلة التي يذكرها القانونين للسبب الأجنبي لوجدنا أن الفقه الإسلامي يعالجها ولكن بطريقة أخرى : 

$73 فإذا كان السبب الأجنبي قد توسط بين الفعل الضار والضرر ، فهذا ينقل الفعل الضار إلى نطاق التسبب ، وتطبق فيه قاعدة اجتماع المباشرة والتسبب ، كمن حفر حفرة في الطريقة فجاء آخر ودفع فيها شخصا ثالثاً . 
وإذا كان السبب الأجنبي من قبيل العوامل الطبيعية ( سببا سماوياً ) كسائق سيارة انبهر بصره ببرق خاطف فلم يعد يرى ما أمامه ، وأصاب بسيارته شخصا ، فهذا لا يعفيه الفقه الإسلامي من المسؤولية رغم أن الضرر الذي وقع منه كان بسبب قوة قاهرة ، لأنه أولى من الضحية بتحمل مصيبته . أما لو كان انبهاره بسبب نور مرتفع صدر من سيارة أخرى فهذا يعالج في إطار تعدد الأسباب وتوزيع المسئولية على المتسببين .

وإذا كان السبب الأجنبي هو فعل المضرور نفسه ، كمن ألقى بنفسه أمام سيارة فدهسته ، فهذا أيضاً يعالج في نطاق تعدد الأسباب : فإن كان السائق غير مرتكب لأي خطأ تنحصر المسؤولية بالمضرور وحذه إذ يكون هو الجاني على نفسه . وإن كان السائق مقصراً ( بأن كان مسرعاً مثلاً ) فهذا أيضاً يعالج في إطار تعدد الأسباب . 

أما انفجار آلة ، أو إنكسار عجلة ، أو انزلاق السيارة على أرض لزجة ، ( وهي أمثلة ساقها الأستاذ السنهوري للقوة القاهرة أو الحادث الفجائي في مصادر الالتزام من الوسيط ص 880 ف / 590 ) فلا تسقط المسؤولية عن السائق في الفقه الإسلامي . وقد جاء في مجلة الأحكام الشرعية ( الحنبلية ) للقارئ : ( الإتلاف يستوي فيه الخطأ والعمد ) . ( م / 1433 ) . 

والخلاصة أن المادة / 261 / أردني ليست مستمدة من الفقه الإسلامي ، بل هي مأخوذة بكاملها من المادة / 165 / مصري ، والمادة / 166 / سوري المأخوذة حرفيا من المصري القائم على قواعد الفقه القانوني الأجنبي . 

$74 فلا يعذر قبول المادة / 261 م المذكورة على عمومها إذا قبلنا – كما قد قبل القانون الأردني تقسيمها هو مقرر في الفقه الإسلامي من مسئولية المباشر والمتسبب لو لكانا غير مميزين بناء على الاتحاد الموضوعي المادي الذي أخذ به الفقه الإسلامي في مسئولية الفعل الضار : 
فالمادة / 261 / *** مضمونها يتنافى أو يتنافس مع هذا الاتجاه في الفقه الإسلامي . 

وبعض آخر من مضمونها يعود إلى أحوال تعدد المسئولين في الفعل الضار ( وهذه الأحوال سنتناولها في مادة لاحقة ) فيجب رد مضمونات هذه المادة إلى القواعد المقررة في الفقه الإسلامي . 

ينظر في هذا المقام كتاب نظرية الضمان في الفقه الإسلامي للدكتور محمد فوزي فيض الله ص / 106 ف / 132 / نشر مكتبة التراث الإسلامي في الكويت الطبعة الأولى / 1683 .
لذلك أرى أن المادة / 261 م أردني لا ينبغي الأخذ بها في مشروعنا هذا ، ولأن موضوعها في مسئولية الإنسان عن فعل نفسه ( وليس عن فعل غيره ولا عن الأشياء ) ، وفي هذا النطاق تغني عنها فواعد المباشرة والتسبب ، إذا انفرد أحدهما أو اجتمعا ، مما سبق بيانه تفصيلاً . وستأتي مسألة مشاركة المضرور نفسه في أحداث ضرره ، وبذلك تغطي تماماً مسئولية الإنسان عن فعل نفسه دون حاجة إلى فكرة السبب الأجنبي أو القوة القاهرة أو الحادث المفاجئ أو الآفة السماوية . إلخ لأن حالة المباشرة لا يتصور فيها وجود سبب أجنبي ، إذ لا تكون حينئذ مباشرة بل تصبح تسبباً . وحالات التسبب تقوم فيها مسئولية المتسبب المتعدي ولو ******** سماوية ***** الشيء المغصوب عند الغاصب بأي *** ولو سماويا ، وكما لو حفر إنسان حفره في الطريق فهبت الريح عاتية فقدمت فيها إنساناً أو حيواناً فهلك نتيجة لهذه القوة القاهرة . فإن الحافر مسئول وضامن في كل حال . 
أما إذا ******** إلا في الحالات التي يكون فيها المتسبب بالضمان من المباشر أو مساويا له ، مما سبق بيانه تفصيلاً . 

غير أني أرى مجالاً واحداً يمكن فيه فقهنا في قواعد الشريعة أن يكون للسبب الأجنبي أو القوة القاهرة تأثير في سلب المسئولية عمن يعتبر في الظاهر مباشراً . وذلك إذا كان السبب الأجنبي أو القوة القاهرة قد أدى إلى إلغاء فعالية المباشر إلغاء تأمله وجعله آلة محضا لا تتحرك بأفراده وذلك كما لو ثار إعصار شديد حمل شخصاً ***** على إنسان آخر فقتله أو آذاه ، أو على مال فأتلفه . 

ففي مثل هذه الحالة ********* الشخص ضامناً ، ويكون ما حصر من الإعصار مصيبته هو فعليه أن يتحملها بالضمان ، ولكن هذا في نظري يأباه منطق الفقه الشرعي . إذ من الممكن أن يقتلع الإعصار شجره يرمى بها على شخص فيقتله أو يؤديه ، أو على شيء فيتلفه ولا ضمان حينئذ على أحد ، وتكون المصيبة $76 ******
أما تخريجها الفقهي في فقه الشريعة ، فهو أن الشخص حينما أصبح في بلد الإعصار مجرد آلة جامدة لا تتحرك بالإدارة ، فأصبح كان أداة يحملها  الإعصار أو مجرد يقتلعها ويرمي بها ، فليس سديد أن يعتبر أو يسمى مباشراً ولا متسببا ، ومن ثم يفي عامل الضرر هو ذلك الإعصار وهو آفة سماوية ليس معها أحد مسئول ، فيستقر الضرر على عاتق المضرور ، وهو حظه ونصيبه . 

ومثل ذلك يقال فيما لو حمل أحد طفلا من رجله مثلاً ولوح به وضرب آخر فآذاه . فلا يمكن أن يعتبر الطفل مباشراً ضامناً لضرر المضروب . ذلك لأن الطفل حينئذ مجرد آلة صماء لا تتحرك بالإرادة ، فلا يجوز أن يعتبر مباشرا ولا متسببا ، وإنما الذي حمله وضرب به هو المباشر ، وهو مسئول ، فيضمن ما يصيب الطفل وما يصيب الآخر المضروب . 

$89 المادة / 262 / أردني : 

من أحدث ضررا وهو في حالة دفاع شرعي في نفسه أو ماله ، أو عن نفس الغير أو ماله ، كان غير مسئول ، على أن لا يجاوز قدر الضرورة ، وإلا أصبح ملزماً بالضمان بقدر ما جاوزه . ط

مبدأ الدفاع المشروع مقرر في الشريعة الإسلامية . وقد أوردنا من الأدلة الشرعية عليه النصوص ذوات الأرقام / 32 و 33 و 34 / في القسم الأول من هذه المذكرة . 
وقد جاء في المذكرة الإيضاحية الأردنية تعليقات مناسبة على هذه المادة نرى من المفيد نقلها هنا . قالت المذكرة الأردنية : 

" يقصد بالدفاع هنا الدفاع عن النفس والمال ، للمدافع وغيره . وقد أجاز الشارع ذلك . 

ففي المهذب للشيرازي ( 2 : 224 – 225 ) " من قصده رجل في نفسه أو ماله أو أهله بغير حق فله أن يدفعه لما روى سعيد بن زيد أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : من قاتل دون أهله أو ماله فقتل شهيد .. ولا يجب عليه في شيء من ذلك ضمان .. وإن صالت عليه بهيمة فلم تندفع إلا بالقتل فقتلها لم يضمن ، لأنه إتلاف بدفع جائز فلم يضمن كما لو قصده آدمي فقتله للدفع " . 

وأساس ذلك ما انتهى إليه استقراء الأحكام ونصوص الشارع من إقرار المبدأ القاضي بوجوب اختيار أهون الشرين وأخف الضررين إذا لم تكن عن أحدهما مندوحة ومبدأ وجوب تحمل الضرر الأخف لدفع الضرر الأشد ، وأن الضرورات تبيح المحظورات وتقدر بقدرها . 

ويجب في هذه الأحوال أن يكون الضرر الذي يراد دفعه ضرراً مداهماً وحالاً ولا يمكن دفعه بالالتجاء إلى المحاكم قبل وقوعه ويكفي في ذلك غلبة الظن . 

وقد جاء في حديث صفوان بن يغلي عن أبيه قال : قاتل أجير لي رجلاً فعلى يده فانتزعها من فمه فنثرت ثنيته ، فشكا إلى النبي صلى الله عليه وسلم فأهدرها وقال له $79 أتريد أن يضع يده في فمك تقضمه كالفحل ولا ينزعها ؟ .

$79 أتريد أن يضع يده في فمك تقضمها كالفحل ولا ينزعها ؟ . 
وبه استدل الشافعي على جواز قتل الفحل الصائل إذا اتق على قاتله ولم يلزمه بضمانه كما تقدم من عبارة المهذب . ولم يختلف الفقهاء في جواز دفع الصائل من الحيوان بما يدفع أذاه ، لأن دفع الضرر واجب شرعاً . وإنما اختلفوا في تضمين قاتله بناء على أن وجوبه لا يسقط حق مالكه إذ لم يشرع ذلك سببا مسقطا للملك ، فالجمهور على أنه لا يضمن ، ورأى غيرهم التضمين ولكن مع سقوط الاثم . 

وفي المغني لابن قدامة : إذا صالت بهيمة على إنسان ولم يمكنه دفعها إلا بقتلها : جاز له قتلها إجماعاً وليس عليه ضمانها إذا كانت لغيره – وإلى هذا ذهب مالك والشافعي وإسحاق بن راهوية . 

وقال أبو حنيفة عليه ضمانها لأنه أتلف مال غيره لإحياء نفسه فكان عليه الضمان ، كالمضطر في مخمصة إذا أكل مال غيره فإن ذلك جائز له ، وعليه أن يؤدي قيمته إلى مالكه .

وقد نص الحنفية على أن العبرة في ذلك بغلبة الظن إذ لا ينتظر الإنسان حتى يحل الضرر به فعلاً . 

وقد أخذ في المشروع بالرأي القائل بعدم التضمين طالما التزم المدافع بالقدر الضروري . أما إذا تجاوزه فقد رؤي إلزامه بالتعويض بمقدار التجاوز .

( تراجع مذكرة المادة التالية ) 

وهذا الحكم يقارب حكم القانون المصري والسوري والمشروع الأردني والقانون المدني العراقي ( م 166 / 167 / 212 ) إذ الحكم فيه أنه إذا جاوز القدر الضروري للدفاع كان ملزماً بتعويض تراعي فيه مقتضيات العدالة ، وقد يكون هذا غير التعويض بقدر التجاوز . والحكم الذي  أخذ به المشروع عند التجاوز أوفق للقواعد ( تراجع المادتان 21 و 22 من المجلة وشرحهما لعلي حيدر )) انتهى ما في المذكرة الأردنية . 

$80 أقول : وقد جاء في المادة 1424 / من مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية للقارئ أن : (( من قتل ، دفعاً عن نفسه ، حيواناً صائلاً لا يندفع إلا بالقتل ، ولو كان آدميا صغيراً أو كبيراً ، عاقلاً أو مجنوناً ، لا ضمان عليه )) . 
فيتضح مما تقدم أن المضمون المقصود في هذه المادة / 262 م مقبول بالنظر الشرعي الإسلامي وبالنظر القانوني ، ولا يمكن في منطق العدالة قبول خلافة . 

ولكن صياغة هذه المادة تشتمل على عيوب تجعل دلالتها على الحكم المقصود وشرائطه غير سديدة ، بل فيها ثغرات موهمة ، كما يتضح من الملاحظات التالية : 

1 – عبارة ( من أحدث ضررا ) تشمل ما إذا كان الضرر قد أوقعه المدافع على المعتدي المهاجم له أو على غيره . وهذا الإطلاق غير صحيح ، فإنه إذا اضطر في سبيل الدفاع المشروع أن يلحق ضررا بغير المعتدي المهاجم كان ضامناً لذلك الغير تعويض ما ألحقه من ضرر بلا شك . 

2 – عبارة : ( بقدر ما جاوزه ) في آخر المادة الأردنية غير صحيحة ، لأنها تفيد بحسب قواعد التعبير العربي أن المتجاوز في دفاعه للقدر الضروري إنما يضمن القدر الضروري من الإضرار الذي يستلزمه الدفاع المشروع ، لا القدر الزائد الذي تجاوز إليه . ذلك أن ضمير الغائب في موقع المفعول به في كلمة ( جاوزه ) يعود إلى الاسم الموصول ( ما ) الذي يدل على القدر المشروع ، لأن هذا القدر هو الذي تجاوزه المدافع . فالتعبير لغة يدل على عكس المراد ، إذ المراد ضمان ما تجاوز إليه لأنه غير ضروري ، وليس ما تجاوزه لأنه ضروري ، ولو حذف ضمير المفعول من الجملة ، فقيل ( بقدر ما جاوز ) لصحت العبارة ، لأن كلمة ( ما ) عندئذ تكون مصدرية لا موصولة ، فيصبح المعنى : ( بقدر مجاوزته ) وهو المقصود الصحيح . 

$81 موانع أخرى للمسئولية عن الفعل الضار : 
بحث الفقهاء بعض موانع أخرى ( سوى الدفاع المشروع ) تنتفي معها المسؤولية عن الفعل الضار ، والقانونيون لا يذكرونها هنا . فأرى من المناسب إضافتها إلى هذه المادة . وهذه الموانع هي : إذن صاحب الحق ، وإذن ولي الأمر . وقد بسط د . فوزي قبض الله في رسالته عن ( المسؤولية التقصيرية ( ف 112 – 120 ص 251 – 261 ) الشواهد على هذه الموانع والقيود والحدود الفقهية لها . وسنلخص ما انتهى إليه في الخلاصة التالية ك 
فمن الشواهد الفقهية على أن أذن صاحب الحق يمنع الضمان ما ذكر الفقهاء من أن من حفر بئرا في ملك غيره بإذنه ، فلا ضمان عليه ، لأنه غير متعد بحفرها ( المغني لابند قدامة ، ط . المنار ، 9 / 566 ) .وكذا لو قال له : أخرق ثوبي أو ألقه في البحر ، فلا قيمة عليه " أي لا ضمان " . ( الدسوقي على الشرح الكبير ، ط . المطبعة الأزهرية ، ج 4 ص / 240 ) . وفي مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية للقارئ ، المادة / 1425 / : من أتلف مال غيره بإذنه لا ضمان عليه .. " . 

لكن لو قال شخص لآخر : اقتلني ، فقتله .. ، فلا قصاص ، ولكن تجب الدية في ماله على الصحيح ، لأن الإباحة لا تجري في النفس ، وسقط القود لشبهة الإذن . 

( الدر المختار ، ط . المطبعة المصرية في بولاق ، ج 5 ص 540 ) . 

ومن الشواهد على أن أذن ولي الأمر ينفي الضمان ما نص عليه الفقهاء من أن : أرباب السفن إذا وقفوا السفينة على الشط ، فجاءت سفينة فأصابت السفينة الواقفة ، فانكسرت الواقفة ، كان ضمان الواقفة على صاحب السفينة الجائية . فإن انكسرت الجائية ، لا يضمن صاحب الواقفة ، لأن الإمام أذن لأرباب السفن بإيقاف السفن على الشط ، فلا يكون فعلهم تعدياً ( الفتاوى الخانية بهامش الهندية ، ط . المطبعة الميمنية ، ج 3 ص 286 ) . 

$82 ولو حفر شخص حفرة في الطريقة أو بنى فيه قنطرة بإذن الإمام جاز له ذلك لأن للإمام ولاية عامة ، لكن لا ينبغي للإمام أن يأذن به إذا أضر بالناس ( رد المحتار ، ج 4 ص / 583 ) . 

وقد نص الشيرازي الشافعي في المهذب على مثل هذا الحكم ( ج 2 ص / 193 ) . 

وشرط الحنابلة أن لا يكون الطريق ضيقا ، فإنه يضمن ولو أذن الإمام ، لأنه " ليس للإمام الإذن فيما يضر بالمسلمين ، ولو فعل ذلك الإمام يضمن ما تلف به ، لتعديه " . ( المغني ، ط ، المنار ، ج 9 ص 566 ) . 

ويعلق د . فوزي فيض الله على هذه النصوص بعد أن أوردها بأن من أنشأ شيئاً من ذلك قبل الإذن ضمن ما يترتب على الإنشاء من أضرار ، أما بعد الإذن فلا ضمان ما دام كل ذلك في حدود الترخيص المأذون فيه . ذلك لأن علة التضمين قبل الإذن هي التعدي ، ولا تعدي بعد الإذن . ( المسئولية التقصيرية ، ص / 252 – 253 ، ف / 113 ) . 

والعلامة ابن عابدين يرى أن من هذم بيت غيره بإذن الإمام لمنع سريان الحريق لا يضمن ، ( رد المحتار ، ط . بولاق ، ج 5 ص / 193 ) ز 

هذا ، وفي ضوء جميع ما تقدم اقترح صيغة بديلة للمادة / 262 / أردني تتضمن حالة الدفاع المشروع ، والحالتين الأخريين اللتين ينتفي فيهما ضمان الضرر ، وذلك كما يلي : 

الصيغة المقترحة بدل المادة / 2362 / أردني 

مادة (                       ) 

تنتفي مسؤولية محدث الضرر في الأحوال الآتية : 

$83  1- إذا كان في حالة دفاع مشروع عن نفسه أو ماله ، أو عن نفس غيره أو ماله ، واستلزم دفاعه ضرراً بالمعتدي المهاجم لابد منه في سبيل هذا الدفاع . 
فإذا جاوز القدر الضروري يضمن بقدر ما جاوز . 

2 – إذا جاء الضرر من فعل طلبه أو أذن به صاحب الحق نفسه فيما يباح بالإذن شرعاً . 

3 – إذا وقع الضرر نتيجة لفعل أذن به ولي الأمر فيما ترك لتقديره شرعاً . 

ويلحظ في صيغة الفقرة الأولى أن التعبير بالدفاع المشروع فيها أفضل من التعبير بالدفاع الشرعي في هذا المقام وكذلك تعبير ( لا بد منه ) أحسن من تعبير ( على أن لا يجاوز قدر الضرورة ) في المادة / 262 / أردني . 

المادة / 263 / أردني

1 – يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ، ما لم يكن مجبرا . على أن الإجبار المعتبر في التصرفات الفعلية هو الإكراه الملجئ وحده . 

2 – ومع ذلك لا يكون الموظف العام مسؤولا عن عمله الذي أضر بالغير إذا قام به تنفيذاً لأمر صدر إليه من رئيسه متى كانت إطاعة هذا الأمر واجبة عليه ، وأقام الدليل على اعتقاده بمشروعية العمل الذي وقع منه ، وكان اعتقاده مبنيا على أسباب معقولة ، وأنه راعي في عمله جانب الحيطة والحذر . 

تتناول هذه المادة حالات أخرى غير حالة الدفاع المشروع تنتفي فيها مسؤولية مباشر الفعل الضار أو المتسبب فيه ، ولكنها تنتقل إلى سواءه . وقد اقتصرت على حالتي الإكراه الملجئ ، وتنفيذ الموظف العام المرؤوس أمر رئيسه . 

$84 الفقرة الأولى : 

إن الحكم الذي تقرره الفقرة الأولى من هذه المادة ( حالة الإكراه ) هو المقرر في المذهب الحنفي من تقسيم الإكراه إلى ملجئ ( أوتام ) ، وغير ملجئ . 

فالمجلئ هو ما يخشى فيه إتلاف عضو أو نفس ، أو حبس طويل ، أو ضرب شديد مبرح . فهذا النوع من الإكراه يعتبر عذراً في التصرفات الفعلية التي تقع على المال فيجيز للمستكره ( بصيغة المفعول ) إتلاف مال الغير لتخليص نفسه ، وينقل المسؤولية بالضمان إلى المكره ( بصيغة الفاعل ) كما في الدر المختار ورد المحتار ، الطبعة الأولى ، بولاق ، 5 / 85 ) . 

لكن الفقرة الأولى من المادة أطلقت حكم الإكراه الملجئ في التصرفات الفعلية . مطلقاً ، فدخل فيه الجناية على النفس ، بينما المذاهب الأربعة متفقة على أن الإكراه ولو كان ملجئا ، لا يجيز قتل النفس ، وعلى من ابتلي به أن يصبر ، وليس له أن يستجيب فيقتل من يراد منه قتله ، لأن نفسه ليست بأولى من أنفس الآخرين . 

( ر : نظرية الضمان في الفقه الإسلامي للدكتور فوزي فيض الله ، ف / 284 ) . 

$85 وتختلف المذاهب في حكم من لم يصبر على الإكراه وقتل من استكره على قتله : 
هل يقتص منه أو من المكره ، أو منهما معا . وليس القصاص موضع اختصاص القانون المدني لكنه يترتب عليه تعيين المسئول مالياً : 

فالمالكية والحنبلية ، والشافعية في قول ، يرون القصاص على المكره والمستكره معا . 

أما في المذهب الحنفي فالقصاص في هذه الحالة على المكره ( بصيغة الفاعل ) وحده . ( ر : د . فيض الله ، المرجع السابق ، ف / 285 / وفيه تنظر الإحالات إلى المذاهب . وينظر أيضاً عن المذهب الحنفي شرح والدي ( ر ح ) على القواعد الفقهية تحت القاعدة السادسة عشرة : المشقة تجلب التيسير " ص / 106 – 107 / . 

ونرى استناداً لذلك ؛ إيجاب الضمان المالي عليهما معا متكافلين في حالات الإكراه في الجناية على النفس وما دونها من موجبات القصاص . 

أما في الجناية على المال فيكون الضمان على المكره وحده . 

الفقرة الثانية : 

أما الفقرة الثانية من المادة / 263 / المذكورة فتتناول حالة الموظف العام الذي يلحق ضررا بغيره تنفيذاً لأمر صادر من رئيسه . 

إن الشريعة الإسلامية قد أوجبت طاعة ولي الأمر ( أو من ينيبه ) في المعروف ، ومنعت طاعته في معصية الله تعالى . 

( ينظر النص رقم / 35 / في القسم الأول من هذه المذكرة ) . 

( لكن الموظف العام لا يستطيع دوماً أن يمحص شريعة الأوامر الصادرة إليه من رئيسه ) . 

فبينت المادة المذكورة متى يكون المرؤوس معذوراً في تنفيذ أمر رئيسه الخارج على النظام وهي في ذلك موافقة المادة / 167 / مصري و / 168 / سوري .

$86 ويلحظ أن المادة / 263 م أردني لم تتعرض لحالات لا يكون فيها محدث الضرر موظفاً عاماً ، بل شخصاً ما هو تحت ولاية غيره كالموظف في شركة مثلاً ، وكالولد عندما يكون تحت ولاية والده ، وكالمستفتي مع المفتي ، وكالتلميذ أحياناً مع أستاذه في المدرسة ، وكالخادم مع مخدومه . فهؤلاء وأمثالهم ممن يكونون قانوناً أو عرفاً تحت ولاية سواهم أرى أن يعاملوا معاملة الموظف العام بحيث تنتقل مسؤولية ما يباشرونه من أعمال ضارة بأمر من له ولاية عليهم إلى ذي الولاية نفسه طالما كانوا معذورين في قناعتهم بوجوب طاعته وبمشروعية الأمر الذي أصدره إليهم .
فالواقع المشهود أن كثيرين ممن هم تحت ولاية سواهم ( كالأبناء ، والتلاميذ في المدرسة ، والخدم في المنازل ) ليسوا ذوي ملاءمة مالية ، فحصر المسؤولية بهم فيما يؤمرون به من الأفعال الضارة يؤدي في الغالب إلى ضياع حق المضرور ، ولا علاج لذلك إلا بتطبيق حكم الموظفين العامين عليهم أيضاً بنقل المسئولية المالية إلى أوليائهم الآمرين ، أو على الأقل ، بجعل الآمرين كفلاء لهم بقوة القانون . 

ومما يشهد لسلامة هذه النتيجة إنسجامها مع ما قررناه في صيغة  المادة المقترحة بدل المادتين / 258 و 259 / أردني ( الفقرة 2 / جـ ) من أن المتسبب يكون أولى بالمسؤولية من المباشرة إذا كان التسبب من قبيل التغرير بالمباشر ، وكان هذا معذوراً في اغتراره . فأمر من له ولاية على سواه ممن ذكرناهم فيه نوع تغرير ، لأن المأمورين كثيراً ما يخفى عليهم عدم مشروعية الأمر ، أو أن طاعة مصدره غير واجبة في بعض الحالات . 

ينظر في مسؤولية السلطان عما يأمر به ، وفي مسؤولية الأب أو السيد عما يأمران به الصبي أو العبد ( رد المحتار ط بولاق ج  / 5/208 – 209 ) ومجمع الأنهر 2 / 636 ) ، وينظر في مسؤولية المفتي ( الأشباه والنظائر للسيوطي ، ط مصطفى محمد ، القاهرة ، ص / 145 ) . 

$87 وهي هذا وفي رسالة المسئولية التقصيرية للدكتور فوزي فيض الله ( ف / 111 / ص / 248  - 251 مخطوطة مرقونة بالراقنة ) مزيد من التفصيل والإحالات إلى المراجع . وأنظر أيضاً المادتين / 89 و 1007 / من المجلة وشروحها . 
صيغة مقترحة بدل المادة / 263 أردني . 

في ضوء جميع ما تقدم اقترح بديلاً للمادة / 263 / المذكورة الصيغة التالية التي تتناول جميع الحالات : 

مادة (         ) 

1 – يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم يكن مجبرا والإجبار المعتبر في التصرفات الفعلية هو الإكراه الملجئ وحده . 

أما الضمان المالي في الجناية على النفس فما دونها فيشترك فيه المكره والمستكره ويكونان متكافلين فيه . 

2 – ومع ذلك لا يكون الموظف العام مسئولا عن عمله الذي أضر بالغير إذا قام به تنفيذاً لأمر صدر إليه من رئيسه متى كانت إطاعة هذا الأمر واجبة عليه ، أو كان يعتقد أنها واجبة ، وأقام الدليل على اعتقاده ، بمشروعية الفعل الذي وقع منه ، وكان اعتقاده مبنيا على أسباب معقوله ، وأنه راعى في عمله جنب الحيطة والحذر . 

3 – يطبق حكم الفقرة ( 2 ) على غير الموظف العام إذا قام بفعل ضار تنفيذاً لأمر من هو تحت ولايته أو رئاسته بمقتضى نظام خاص أو عرف . 

هذا ، ويتضح علاوة على ما تقدم تخرج حكم الفقرتين ( 2 و 3 ) بوضوح على قاعدة الاستصلاح والمصالح المرسلة . 

$88 المادة / 264 / أردني : 
يجوز للمحكمة أن تنقص مقدار الضمان أو أن لا تحكم بضمان ما ، إذا كان المتضرر قد اشترك بفعله في أحداث الضرر أو زاد فيه . 

هذه المادة ليست إلا حالة خاصة من حالات تعدد المسئولين عن الفعل الضار التي فصلتها المادة / 265 / التالية ونرى أن يستغني عن هذه المادة هنا ويضاف حكمها إلى تلك ، كما سنقترح بعد قليل . 

المادة / 265 / أردني : 

إذا تعدد المسئولون عن فعل ضار ، كان كل منهم مسؤولا بنسبة نصيبه فيه . وللمحكمة أن تقضي بالتساوي أو بالتضامن والتكافل فيما بينهم . 

( ينظر في موضوع تعدد المسؤولين النصوص 25 و 26 و 27 و 36 من القسم الأول لهذه المذكرة ) . 
إن التقسيم الفقهي الأساسي في حالة تعدد المسؤولين عن فعل ضار هو تصنيفهم بين متسببين ومباشرين . ففي حالة كونهم جميعا مباشرين أو كونهم متسببين ينظر فيما إذا كان عملهم متحدا في النوع أو مختلفاً : 

أ – فإن كان عملهم متحداً نوعاً وقوة كان الضمان عليهم بالسوية ، وذلك كما لو تعمد جماعة رمي شخص بالسهام أو بالرصاص مثلاً فقتلوه ولم يعلم أين أصابه كل منهم ، فيقتص منهم جميعاً . وقد نص الحنفية على أنه يقتل جميع بمفرد إذا جرح كل واحد جرحا مهلكا ، أو لم يعلم المثخن ( الدر المختار ورد المحتار ، ط بولاق الأولى ، 5 / 357 ) .

$89 وقال مالك رحمه الله ( ** من الناس اقتتلوا ، فانكشفوا وبينهم قتيل أو جريح ، لا يدري من فعل ذلك به : إن من ما سمع في ذلك أن عليه العقل ، وأن عقله على القوم الذين نازعوه . وإن كان جريح أو القتيل من غير الفريقين ، فعقله على الفريقين جميعا ( الموطأ ، ** النفائس ، رقم / 1583 / ص 628 ) . 

أما إذا كان عملهم متحد النوع لكنه اختلف قوة وضعفا ، كما لو حفر شخص حفرة في الطريق العام ، وقام آخر ورأسها ، أو حفر الأول حفرة وقام الآخر بتعميقها ، فتردى فيها حيوان أو إنسان . عند الحنفية هو الاعتداد بالسبب القوي ، لأنه كالعلة عند اجتماعها مع السبب . هذا رأي الإمام محمد بن الحسن منهم وحينئذ يكون الضمان – في هذه الحال على الأول وحده حصرا . وهذا الرأي نظير نظرية السبب الفعال عند القانونيين . 

أما الاستحسان عندهم يعتد بجميع الأسباب التي أدت إلى الضرر ، سواء قلت أم كثرت ، وتوزيع الضمان عليها جميعا بحسب قوة كل منها وضعفه . وهو رأي أبي حنيفة وأبي يوسف والحنابلة . نظير نظرية تعادل الأسباب عند القانونيين . 
( ر : تكملة البحر الرائق للطبري 8 / 397 ) وكشاف القناع ( 6 / 3 و 4 ) .

ووجه الاستحسان فيما يبدو لي أن كل سبب من الأسباب عامل في أحداث الضرر أو التلف ، وله نصيبه فيه ، فيجب لي بأخذ نصيبا في الضمان ، كاختلاف مقدار رأس مال كل من الشركاء في الشركة ، حيث يوزع الربح والخسار عليهم جميعا كل بحسب حصته في رأس المال . فكذلك هنا إذا اشترك جماعة في فعل ضار من نوع واحد ، واختلف عمل كل منهم قوة وضعفا . 
ونرى أن يكتفي في حالة ** المسؤولين بنص عام ويترك للقضاء الأخذ بالقياس ( على رأي الإمام محمد ، أي بالسبب الفعال بإصطلاح القانونيين ) ، أو بالاستحسان أي بنظرية تعادل الأسباب باصطلاح القانونيين ) . 

$90 ويلاحظ أن هناك حالة ثالثة لابد أن تترك أيضاً لتقدير القاضي وهي حالة تعدد المسئولين مع اختلاف نوع فعلهم في أحداث الضرر . 

أما إذا كان بعض المسؤولين مباشرين وبعضهم متسببين ، فتطبق حينئذ قاعدة اجتماع المباشر والمتسبب على النحو المفصل آنفا .

هذا ويلاحظ أن مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية للقارئ قد مالت إلى نظرية السبب القوي ، حيث نصت في م / 1432 / على أنه ( إذا اجتمع سببان أحدهما أخص ، اختص الضمان بصاحبه ، مثلا لو حل حيوانا ، فحرضه آخر ، فجنى أو أتلف فالضمان على المحرض ) . 

التضامن بين المسؤولين : 

اختارت المادة / 265 / أردني أن تترك للقاضي الحكم بالتضامن بين المسئولين أن رأي لذلك مبررا ، مع تأكيد المذكرة الإيضاحية ( ص / 296 ) أن قواعد الشريعة وظواهر النصوص تأبى الحكم بالتضامن بين مرتكبي الفعل الضار ، لقوله تعالى ( ولا تزر وازرة وزر أخرى ) . 
وقد تبنى د . فيض الله نفس الموقف في أن الأصل الشرعي هو عدم التضامن ( رسالته عن المسئولية التقصيرية ، ف / 156 ص 329 وما بعدها ) ، لكنه أورد عددا من الاستثناءات صرح فيها الفقهاء بالتضامن بين المسئولين ، منها : 

( أ ) – للمغصوب منه تضمين الغاصب أو غاصب الغاصب . وقد سبق أن أوردنا شواهد على ذلك في المثال ( 5 ) ص والمثال ( 11 ) ص 62 من هذه المذكرة . 

( ب ) نص المالكية على أنه إذا اجتمع قوم في الغصب أو السرقة أو الحرابة ن فكل واحد منهم ضامن لجميع ما أخذوه ، لأن بعضهم قوي ببعض .. وقد $91 قال عمر بن الخطاب رضي الله عنه : لو تمالأ عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً ( د . فيض الله ، الموقع السابق ، نقلا عن مختصر خليل بشرح الحطابه 6 / 316 ) . 
جـ - وقد سبق أن ذكرنا ( ص / 60 / آنفا من هذه المذكرة ، المثال رقم 7 ) أن المالكية يقررون تضامن المكره مع المستكره إذا تعذر تضمين المستكره . 

د – كما سبق لنا ( ص 57 من هذه المذكرة ، المثال رقم 1 ) أن ألمحنا أن الوديع إذا دل سارقا على الوديعة ضمن ، والسارق ضامن على كل حال ، فهما عمليا متضامنان في المسئوولية . ( وقد صرح بذلك ابن نجيم في الأشباه والنظائر ، ص / 81 . أنظر رسالة د . فيض الله ، ص / 338 ، ف 161 ) . 

والذي يبدو للمتأمل في هذه الاستثناءات التي قرر فيها الفقهاء فكرة التضامن بين المشتركين في الفعل الضار ، أن كلا من المشتركين قد قصد القيام بعمل محظور . 
( وهذا القصد ليس أبداً شرطاً للمسئولية عن الفعل الضار في الفقه الإسلامي كما أكدنا غير مرة آنفاً ) سواء على سبيل التواطؤ والتعاون على الأثم والعدوان ، كما في المثالين ( ب ) و ( د ) ، أو دون تواطؤ كما في المثالين ( أ ) و ( جـ ) . 

على أن هذا المعيار في إثبات التضامن بين المسئوولين استقرائي ، ولا نستحسن إلزام القاضي به ، بل يكفي النص على أن الأصل عدم التضامن بين المشتركين في الفعل الضار ، لكن للقاضي أن يقرر التضامن إن وجد له مبرراً محدداً . 

هذا ، ويؤخذ على المادة / 265 أردني قولها ( .. وللمحكمة أن تقضي بالتساوي أو بالتضامن .ز ) ، فعطف التضامن على التساوي بأن يوهم أنهما متنافيان . بينما أن التساوي بين المسؤولين عن الفعل الضار لا يتنافى مع التضامن ( ولا مع عدم التضامن بينهم ) ، بل هما مسألتان مستقلتان . فيمكن الجميع بينهما كما يمكن التفريق . 

وقد تكرر في المذكرة الإيضاحية الأردنية مثل هذا الالتباس . 

اشتراك *** الضرر : 
** لتعليق على المادة / 264 / أردني ، أنه يحسن إيراد فقرة إضافية في المادة *** تشير صراحة إلى أن حكم الاشتراك في المسؤولية قد يشمل المتضرر نفسه فيؤدي ** في إضرار نفسه إلى سقوط حقه في التعويض بنسبة نصيبه في المسئولية **** إلى سقوط التمويض بكامله أحياناً ، كما لو كان المتضرر نفسه هو المباشر لمشترك الآخر متسببا فقط أو كان المتضرر هو المعتدي كما في حالة الدفاع المشروع ** في الفقه أمثلة كثيرة على حالة اشتراك المتضرر في المسؤولية ، نذكر منها ما يلي : 
( أ ) *** فنفحته فمات ، فدمه هدر لأنه بمنزلة الجاني على نفسه " ** الضمان لفيض الله ، ف / 130 ص 106 .

( ب ) *** عشرة أنفس حجرا بالمنجنيق فرجع الحجر وقتل أحدهم ، سقط ** العشر ووجب تسعة أعشار الدية على الباقين ، لأنه مات من فعله ، فأهدر بفعله عشر ديته ، ووجب الباقي على التسعة " المجموع للمطيعي 17 / 398 ) . 

( جـ ) ** فارسان أو راجلان فماتا وجب على كل واحد منهما نصف دية " لأنهما استويا في الاصدام ، وكل واحد منهما مات بفعل نفسه غيره ، فسقط نصفه ديته .. " ( تكملة المجموع للمطيعي ، 17 / 388 – ونقل الشارح قول الشافعي رحمه الله : " وسواء غلبتهما دابتاهما أو لم تغلبهما ... ولا فرق بين أن يكونا بصيرين أو أعميين ... 

وإن كان أحدهما واقفاً فصدمه الآخر فماتا ، فدية الصادم هدر ودية صاحبه على عاقلة الصادم ( تكملة المجموع ، الموقع السابق ) . 
$93 هذا وواضح في مثال اصطدام الفارسين أن المفترض عدم وجود قرينة ترجح من هو المخطئ منهما ؟ والحكم الذي أثبتناه هو مذهب مالك والشافعي رحمهما الله وهو أجرى مع مبدأ الاشتراك عند تعدد المسؤولين . أما أبو حنيفة وصاحباه وأحمد رحمهم الله فيوجبون على عاقلة كل من المصطدمين جميع دية الآخرة . 
ففي ضوء جميع ما تقدم اقترح صيغة بديلة للمادة / 265 / أردني يراعي فيها جميع ما تقدم من ملاحظات ، كما يلي : 

الصيغة المقترحة بدل المادة / 265 / أردني : 

مادة (              ) 

( 1 ) إذا تعدد المسؤولون عن فعل ضار ، كان كل منهم مسؤولا بنسبة نصيبه فيه ، دون تضامن وتكافل بينهم إلا لموجب يعود تقديره إلى المحكمة . 

( 2 ) إذا كان المتضرر قد اشترك بفعله في أحداث الضرر أو زاد فيه ، سقط حقه أو بعض حقه في التعويض وذلك بنسبة اشتراكه في أضرار نفسه . 

المادة / 266 / أردني 

(( يقدر الضمان في جميع الأحوال بقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته من كسب بشرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار )) . 

إن الحكم الذي تقرره هذه المادة ، وكذلك مذكرتها الإيضاحية ، مقبولان ، لكن يلحظ أن الكسب الذي يعوض فواته يجب أن يكون أكيداً لا شك فيه . أما المأمول الاحتمالي فلا . 

$95 وكذلك من الضروري أن ينص هنا على تحديد الوقت الذي تقدر فيه قيمة الضرر ، فإنها قد تتفاوت تفاوتا كبيراً بين وقت حصول الفعل الضار ، والوقت الذي يقضي فيه للمضرور . 
وقد توسع الفقهاء في مناقشة الوقت الذي يجب أن تقدر فيه قيمة الضرر عند بحثهم أحدى صور الفعل الضار وهو الغصب . واختلفت الآراء الفقهية حول الوقت الذي تقدر فيه القيمة لأجل التعويض ، حتى ضمن المذهب الواحد ، فيما إذا هلك المغصوب في يد الغاصب أو تعذر رد عينه بسبب ما ، وميزوا بين كونه بين تقدير القيمة وقت الغصب أو وقت الحكم أو وقت تلف المغصوب من الأموال المثلية أو القيمية : 

أ – فإذا كان من المثليات التي يجب رد مثلها إذا هلكت ، فانقطعت من السوق وتعذر بذلك رد مثلها يجب عندئذ رد قيمتها في جميع المذاهب ، ولكنهم اختلفوا في تحديد يوم تقدير القيمة:

ما بين يوم الغصب ، وهذا رأي أبي يوسف وبه أخذت المجلة ( م / 921 ) ، أو يوم الانقطاع من السوق ، وهذا رأي محمد ، أو يوم القضاء بالقيمة ، وهذا رأي الإمام أبي حنيفة الذي جرت عيه متون المذهب الحنفي . 

وأصح الآراء عند الشافعية أن التعويض يقدر بأعلى قيمة بلغها المغصوب من وقت الغصب إلى وقت انقطاع المثل . 

ب- وأما  إذا كان المغصوب من القيميات وهلك أو تعذر رده فعند الحنفية والمالكية يقضي بقيمته يوم الغصب بلا خلاف . وعند الشافعية والحنابلة يقضي بأعلى قيمة وصل إليهما ما بين يوم الغصب ويوم هلاكه أو تعذر رد عينه ، كرأيهم في المال المثلي . 

$95 وفي نظرية الضمان للدكتور فوزي فيض الله ، ف / 223 ص 162 تلخيص لأدلة هذه الآراء وعزو واف لمراجعها من كتب المذاهب سوى رأي الحنابلة فقد نقلناه عن المغني ، وعن معجم الفقه الحنبلي ( كلمة : غصب / 33 ) . 

والذي يتأمل حجج أصحاب هذه الآراء المختلفة يرى أن لكل منها وجاهته وأدلته ، والاختلاف التطبيقي بينهما لا يكون كبيراً طالماً كانت الأسعار مستقرة وكان الفاصل الزمني قصيرا بين وقت وقوع الفعل الضار وقت الحكم بالتعويض . 

لكن في الأوضاع الزمنية الراهنة قد استجد أمران لهما أثر مهم في هذا الموضوع : ( أحدهما) هو ازدياد الزمن الذي تستغرقه إجراءات التقاضي والفصل في الخصومات ، ( والثاني ) هو التضخم النقدي ونتيجته ، ( أي الارتفاع العام في الأسعار ) الذي يلاحظ في جميع بلاد العالم ، وإن كان بدرجات مختلفة . ويتوقع نتيجة لهذين العاملين المستجدين أن يختلف تقدير قيمة الضرر اختلافاً كبيراً بحسب الوقت الذي يقدر فيه . 

ونرى أن المبدأ الشرعي الراسخ الثابت الذي ينبغي الاستهداء به هنا هو أن الهدف من التعويض إنما هو جبر الضرر ، أي إعادة المضرور بقدر الإمكان إلى الحال التي كان عليها قبل وقوعه . وأفضل ما يحقق ذلك في حالة الإتلاف مثلا هي إعادة مال مثلي عليها قبل وقوعه . وأفضل ما يحقق ذلك في حالة الإتلاف مثلا هي إعادة مال مثلي بقدره ، وفي حالة الغصب ، هي إعادة عين المغصوب سواء أكان قيميا أو مثليا ، وهكذا . 

فإذا أضيف إلى ذلك تعويضه عما فاته من كسب مؤكد فقد تم جبر مصابه . 

فإذا نظرنا في ضوء ذلك إلى الحالات  التي لابد فيها من تقدير قيمة الضرر 0 لتعذر إعادة المضرور ماديا إلى الحالة التي كان عليها قبل الضرر ، كما في إتلاف مال ( لتعذر إعادة المضرور ماديا إلى الحالة التي كان عليها قبل اضرر ، كما في إتلاف مال مثلي لم يعد يمكن رد مثله لانقطاعه من السوق ، أو في إتلاف مال قيمي لا نظائر له أصلا ، نرى أن أقرب ما يحقق العدل ويجبر الضرر ( عمليا ) هو تقدير قيمته وقت الحكم به ، كرأي أبي حنيفة ، في المثلي إذا انقطع . وهذا يضمن عمليا حماية المضرور من الخسارة $96 التي كانت ستلحقه ولابد لو قضي له بقيمة الضرر مقدرة عند وقوعه ، قبل سنوات طويلة أحيانا من وقت الحكم ، بعد أن ازدادت الأسعار زيادة كبيرة ( بسبب التضخم المستمر ) حيث يصبح مبلغ التعويض غير كاف لجبر الضرر . 
ونرى تعميم هذا ا لرأي في اعتماد يوم القضاء على جميع أنواع الأموال ما كان منها مثليا قد انقطع أمثاله من السوق ، وما كان منها قيميا ، وعلى سائر الأفعال الضارة في تقدير الضرر ، فهو أقرب إلى العدل في التعويض في حق الطرفين الضار والمضرور فمذهب الشافعية في اعتماد أعلى ما وصلت إليه قيمة الشيء قد يحيف بالمسئول إذا صدر فلا يحسن تعميمه على كل فعل ضار بوجه عام.
الصيغة المقترحة بدل المادة / 266 / أردني : 

في ضوء ما تقدم نقترح الصيغة التالية بديلا للمادة / 166 / المذكورة يتدارك الملاحظات الآنفة . 

مادة (              ) 

1 – يقدر الضمان بقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته من كسب أكيد ، بشرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار . 

2 – ويكون تقدير الضرر بقيمته يوم القضاء به . 

المادة / 267 / أردني : 

( 1 ) يتناول حق الضمان بنقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته من كسب أكيد ، بشرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار . 

2 – ويكون تقدير الضرر بقيمته القضاء به . 

المادة / 267 / أردني : 

1 – يتناول حق الضمان الضرر الأدبي كذلك . فكل تعد على الغير في حريقه ، أو في عرضه ، أو في شرفه ، أو في سمعته ، أو في مركزه الاجتماعي ، أو في اعتباره المالي ، يجعل المتعدي مسئولا عن الضمان . 

2 – ويجوز أن يقضي بالضمان للأزواج والأقربين من الأسرة عما يصيبهم من ضرر ادبي بسبب موت المصاب . 

$97 3 – ولا ينتقل الضمان عن الضرر الأدبي إلى الغير إلا إذا تحددت قيمته بمقتضى اتفاق أو حكم قضائي نهائي . 

ينبغي قبل كل مناقشة تحديد معنى الضرر الأدبي بمفهومه الصحيح ، وهل يعتبر الألم والتشويه ضررا أدبيا ، أو هو مادي حسي . 

إن الحكم الذي تقرره هذا المادة في التعويض المالي عن الضرر الأدبي هو حكم مستحدث ليس له نظائر في الفقه الإسلامي . 

ونستعرض فيما يلي أهم الأدلة التي اعتمد عليها المذكرة الإيضاحية في الأخذ به ، وكذلك تلك التي اعتمد عليها د . فوزي فيض الله في رسالته عن المسؤولية التقصيرية ( ف / 53 – 59 ص / 135 – 144 ) ، حيث أقر فكرة التعويض عن الضرر الأدبي . 

نصوص استشهدوا بها على التعويض المالي عن الضرر الأدبي : 

أ – نقل السرخسي في المبسوط ( 26 / 81 ) عن الإمام محمد بن الحسن ( ر ح ) في الجراحات التي تندمل دون أن يبقى لها أثره أنه " تجب فيها حكومة العدل بقدر ما لحق المجروح من الألم . وحكومة العدل هي تقدير الخبراء . 

ب – نقل ابن قدامة في المغني ( 9 / 623 – 624 ) إن قطع حلمتي الثدثين عند مالك والثوري توجب ديتهما أن ذهب اللبن ، وإلا وجبت حكومة بقدر شينه " أي بقدر العيب الجسدي الذي يصيب المرأة . 

جـ - وفي الدر المختار ( 5 / 576 – 577 ، ط . بولاق ) أنه لو ضربه أسواطاً ولم يكن لها أثر ، لا شيء في ذلك ، وقال أو يوسف : عليه أرش الألم ، وهي حكومة عدل . 
$98 د -  نص الشافعية على أنه لو جرحه وبرئ ولم ينقص أصلاً أنه يعزر فقط ، إلحاقا للجرح باللطم والضرب ، للضرورة . وقيل يفرض القاضي شيئا باجتهاده ، ورجحه البلقيني ( فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب للقاضي زكريا الأنصاري ، بهامش حاشية البجيرمي عليه ، ج 4 ص / 161 ، ط . المطبعة الأميرية ببولاق ) . 

( هـ ) وفي الفقه الزيدي جاء في البحر الزخار ( 5 / 280 ) : 

(( ... وفي الألم حكومة .. وفي الإيلام " وفيه أيضاً ( ص / 282 ) " ولا شيء في قطع طرق الشعر ، إذ لا يؤثر في الجمال ، فإن أثر بأن أخذ النصف فما فوق فحكومة ، لما فيه من الزينة "

خلاصة رأي الدكتور فوزي فيض الله : 

يرد د . فيض الله إمكان قبول فكرة التعويض المالي عن الضرر الأدبي في إطار الفقه الإسلامي ، استناداً إلى الاعتبارات الآتية : 

إن الشريعة قد أقرت التعزيز عن الضرر الأدبي ، كما أقرت فكرة التعزيز بأخذ المال ( وقد بسط الأدلة على ذلك في ف  / 54 – 57 ص / 138 – 143 من رسالته عن المسؤولية التقصيرية) .

وأن للحاكم أن يلجأ في أساليب التعزيز إلى ما يراه أقمع للفساد وابلغ في الإصلاح . ثم انتهى إلى القول بأنه : 

" في زماننا هذا يكون التعزيز بأخذ المال كما يعبر الفقهاء – ويفرض الغرامة كما يعبر القانونيون – في الإضرار الأدبية والمعنوية .. أمضى في العقاب ، وأحسن في تحقيق النتائج التأديبية .. ولعل من الحق أن يقال ، أن في هذه الأضرار الأدبية يجتمع حقان : حق الله .. وحق العبد .. 

فليكن حق الله بالعقوبات الواقعة على الجسم والنفس على حسب الأحوال ، وليكن حق العبد بفرض الغرامات المالية ، ولكل منهما أثره القوي في الزجر والتأديب .. ( المسؤولية التقصيرية لفيض الله ، ف / 57 ص / 144 مرقونة غير مطبوعة ) . 

$99 أقول : هذه حجة حسنة ، لكن لنا عليها مآخذ جوهرية ترجح عدم الآخذ بها وهي :

المآخذ الأول : الأمثلة الفقهية جميعاً التي استشهدوا بها على التعويض عن الضرر الأدبي ليست من الضرر الأدبي في شيء ، فالألم ، والشين ، وفوات الزينة الطبيعية بفقدان الشعر ، كلها أضرار مادية لا نزاع في جواز التعويض المالي عنها ، ولا تصلح بحال للاحتجاج شرعا على التعويض المالي عن الضرر الأدبي . على أنه يلاحظ أن بعض ما يوصف تساهلا بأنه ضرر أدبي هو في حقيقته ضرر مادي يمكن تعويضه وفق القواعد الشرعية في تعويض الأضرار المادية ومن ذلك : 

- إيقاع الألم بالضرب أو اللطم ولو لم يترك أثرا . 

- نقص جمال عضو من الأعضاء . 

- الضرر الأدبي الذي له انعكاسات مالية يقبل التعويض كأي ضرر مالي ، ومثاله : اتهام طبيب بالجهل بالطب ، أو اتهام تاجر بأنه عديم الأمانة أو أنه على وشك الإفلاس ، إلخ ..

المآخذ الثاني : لقد تضافرت النصوص الشرعية على تأكيد شدة تحريم الشريعة للإضرار الأدبي ( تنظر النصوص / 6 و 8 و 9 و 10 / في القسم الأول من هذه المذكرة ) وإن حد القذف في الشريعة مثال واضح على ذلك . لكن الأسلوب الذي اتبعته الشريعة في معالجة الإضرار الأدبي إنما هو التعزيز الزاجر ، وليس التعويض المالي ، إذ لا تعد الشريعة شرف الإنسان وسمعته مالا متقوما يعوض بمال آخر إذا اعتدي عليه . 

$100 المآخذ الثالث : لو سلمنا بالتعزير المالي ( أي العقوبة المالية ) لمن اضر بغيره أدبيا لوجب أن يذهب المال إلى خزانة الدولة لا إلى جيب المتضرر ، وهذا لا يقولون به ، وليس هو مراد المستدلين بجواز التعزيز المالي شرعا . 

وخلاصة القول إننا لا نرى مبررا استصلاحيا لمعالجة الإضرار الأدبي بالتعويض المالي ، ما دامت الشريعة قد فتحت مجالا واسعا لقمعه بالزواجر التعزيزية ، ولم نر في الاستدلال عليه من الشريعة حجة مقنعة على تبدل في أنماط الحياة المعاصرة يجعل الاستمرار في قمعه تعزيزا غير ذي جدوى . بل الأمر بالعكس ، فإن قبول مبدأ التعويض المالي عن الأضرار الأدبية له محذور واضح هو أن مقدار التعويض اعتباطي محض لا ينضبط بضابط . بينما يظهر في أحكام الشريعة الحرص على التكافؤ الموضوعي بين الضرر والتعويض ، وهذا متعذر هنا . وكثيرا ما نسمع فندهش في أخبار الدعاوي والأقضية الأجنبية ، أرقاماً بالملايين لقاء مزاعم أضرار أدبية في منتهى التفاهة !!

خلاصة رأي المذكرة الإيضاحية الأردنية : 

احتجت المذكرة الإيضاحية الأردنية ( ص / 300 ) للتعويض المالي عن الضرر الأدبي ببعض النصوص الفقهية التي سلفت وبالحجج التالية أيضاً : 

أ – السند في هذا الباب حديث ( لا ضرر ولا ضرار ) وهو نص عام فقصره على الضرر المادي تخصيص بغير مخصص . 

ب – ليس المقصود بالتعويض مجرد إحلال مال محل مال ، بل يدخل في الغرض منه المواساة إن لم تكن المماثلة ، ومن أظهر تطبيقات ذلك ** والأرش . 
جـ - أن القول بعدم التعويض عن الضرر الأدبي يفتح الباب على مصراعيه للمتعدين على أعراض الناس وسمعتهم .. 

هذه حجج المذكرة الإيضاحية الأردنية . وجواباً عليها نقول : 

$101 إن الحجتين ( أ ) و ( جـ ) واهيتان بل موهومتان أن تفترضان أن القول بعدم التعويض المالي يعني عدم زجر المتعدين على أعراض الناس وسمعتهم ، بينما محل الخلاف هو طريقة الزجر ، والشريعة أخذت في مبدأ الزجر بعقوبة التعزيز لا بالتعويض المالي في الضرر الأدبي . 
أما الحجة ( ب ) فلا تصح لأن الدية عوض قدرته الشريعة عن الضرر الذي يلحق أولياء القتيل وورثته ، ومن العسير التسليم بأنه ضرر أدبي ، بل الأوجه أن يوصف بأنه ضرر مالي ومادي   ( وخاصة أن الشريعة ساوت في مقدار الدية بين الأفراد المختلفين مهما تفاوتت منزلتهم الاجتماعية )
أما الأرش فواضع أيضاً أنه تعويض عن ضرر مادي . ولا يعني ذلك أنه لا يحدث ألما في المضرور بل يعني أنه لا يخدش سمعته واعتباره بين الناس ، لكن فيه أذى جسميا ظاهرا . 

ولا يمكننا التسليم بأن الألم هو ضرر أدبي ، بل هو ضرر مادي محسوس ، وقد يكون له انعكاس مالي ، إذ يعوق الإنسان أو يعطله أحيانا عن ممارسة نشاطاته ووسائل كسبه . 

نتيجة حول الفقرة الأولى من المادة / 267 / أردني : 

نرى عدم الأخذ بحكم هذه الفقرة لأن بعض ما عدته بين الأضرار الأدبية ( كالعدوان على حرية الغير أو سمعته أو اعتبار المالي ) له في العادة آثار وأضرار مالية ، وتشمله الأحكام العامة للفعل الضار في الشريعة . أما الضرر الأدبي الخالي من الآثار المالية ، وهو من الأمور الاعتبارية المحض ، كالشرف والسمعة ، فإنه يخضع لقواعد التعزيز الشرعي ، وهو ليس مجالا صالحا للتعويض المالي فيما عرف من أساليب الشريعة في معالجة الانحراف . 
$102 الفقرة ( 2 ) من المادة / 267 / أردني : 
تقرر هذه الفقرة الحكم بتعويض مالي للزوج والأقارب عما يصيبهم من ضرر أدبي بموت المصاب . 

ولا ريب أنه بعد استبعاد الفقرة الأولى من هذه المادة لا يبقى هناك مجال للأخذ بهذه الفقرة الثانية . حتى أنه لو أخذ بمبدأ التعويض الأدبي ، وهو ما لا نقول به ، فإن هذه الفقرة لا يمكن مطلقا أن تكون مقبولة في فقه الشريعة لانطوائها على مخالفات شرعية عديدة بل أنها ، مع المذكرة الإيضاحية المتصلة بها ( ص 299 المقطع الثاني ) مثال جلي للفوضى التشريعية التي يؤدي إليها تطبيق مبدأ التعويض المالي عن الضرر الأدبي إذا اعتبر في موت المصاب ضرر أدبي لزوجة وأسرته !! فهذه الفقرة الثانية – بحسب شرح المذكرة الإيضاحية ( ص / 299 / وبدلالة المادة / 274 أردني التي تصرح بأن هذا التعويض الأدبي عن موت المضرور هو شيء آخر يضاف إلى الدية الشرعية – تعتبر أنها : 
1 -  مخالفة شرعية صارخة بإضافتها تعويضاً آخر لا حدود له فوق الدية ، تحت اسم الضرر الأدبي !! بينما الشريعة حسمت الخلاف في الموضوع وحددت مقدار الدية في الجناية على النفس ، وأعلن رسول الإسلام ( صلى الله عليه وسلم ) قوله : المسلمون تتكافأ دماؤهم . 
2 – قد فتحت الباب على مصراعيه أمام القاضي للاعتباط والتحكم في تقدير تعويض أدبي مزعوم زيادة على الدية ، يؤدي إلى الأقارب لتعويضهم – كما تقول المذكرة الإيضاحية الأردنية – " عما يستشعرون من ألم بسبب موت المضرور . ولهذه العلة يجوز للقاضي أن يحكمها بالتعويض لا للأقارب فحسب بل وكذلك للأزواج مراعيا ظروف العائلة ، في تعيين أحظ أفرادها من الحزن والفجيعة ممن لا يقتصر أمرهم على رغبة الإفادة ماليا مما كانوا يكنون للمتوفى من عواطف الحب والولاء " . !!

$103 أن هذا النقل العشوائي عن الآراء الأجنبية ، وإقامه في مشروع يقوم على أساس الفقه الإسلامي لا ندري ما سنده من نصوص الكتاب والسنة ، أو فقه المذاهب ، أو أصول الشريعة ومقاصدها . 
3 – قد خالفت أحكام الأرث الشرعية بترك القاضي يوزع  التعويض على أحظ أفراد العائلة من الحزن والفجيعة !!

والحق أن هذه الفقرة الثانية من المادة / 267 / ، وما يقابلها في المذكرة الإيضاحية من تبرير متكلف مصطنع ناب ، هي أجنبية في جسمها وروحها عن منهاج الشريعة الإسلامية ومباني أحكامها.

الفقرة ( 3 ) من المادة / 267 / أردني : 

واضح أنه لا حاجة إلى هذه الفقرة بعد استبعاد الفقرتين السابقتين . 

هذا ، ويلاحظ في ظل بعض النظم القضائية المعاصرة وشكلياتها ، أن تحريك الدعوى الجزائية لمعاقبة من أضر أدبيا بسواه ، يتطلب وجود إدعاء من المضرور بطلب تعويض عن ضرره الأدبي . فينبغي ملاحظة ذلك في صياغة مادة بديلة عن المادة / 267 / أردني .

مادة (                 ) 

1 – للقاضي أن يحكم بتعويض مالي رمزي عن الضرر الأدبي المحض إذا كان تحريك الدعوى الجزائية ، في النظام القضائي القائم ، يتطلب من المتضرر أن يطلب تعويضاً . 
$104 2 – وإذا كان للضرر الأدبي ، بالنسبة لبعض الأشخاص ذوي المهن الحرة كالطبيب ، انعكاسات عمله تسبب له أضرارا ، فإنه حينئذ يخضع للأحكام العامة في التعويض . 
المادة / 268 / أردني : 

إذا لم يتيسر للمحكمة أن تعين مدى الضمان تعيينا نهائيا فلها أن تحتفظ للمتضرر بالحق في أن يطالب خلال مدة معينة بإعادة النظر في التقدير . 

هذه المادة ومذكرتها الإيضاحية مقبولتان دون تعديل ، بعد استبدال كلمة ( المسؤولية ) بكلمة ( الضمان ) في نص المادة وفقا لما ارتأتيته في القسم الأول المتقدم من مذكرتي هذه ( ص / 29 – 30 ) . 

وهذا الاستبدال ينسحب على جميع المواد التي جاء فيها التعبير بالضمان ، فينبغي أن يراعي استبدال كلمة المسئولية به حيثما ورد ن إذا أقرت اللجنة الكريمة ملاحظتي السابقة المشار إليها . 

المادة / 269 / أردني : 

1 – يصح أن يكون الضمان مقسطا كما يصح أن يكون إيرادا مرتبا . ويجوز في هاتين الحالتين إلزام المدين بأن يقدم تأمينا تقدره المحكمة . 

2 – ويقدر الضمان بالنقد . على أنه يجوز للمحكمة ، تبعا للظروف ، وبناء على طلب المضرور ، أن تأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت عليه ، أو أن تحكم بأداء أمر معين متصل بالفعل الضار ، وذلك على سبيل التضمين . 

إن مضمون هذه المادة مقبول مبدئيا في جملته . وما جاء في مذكرتها الإيضاحية كاف أيضا ، سوى أنه يبدو لي بعض ملاحظات منها لفظي ، ومنها تحفظي تجب مراعاته والإشارة إليه : 

1 – إن كلمة ( إيراد ) أصبحت في اصطلاح أهل العصر مفهومة المعنى المقصود وهو ما يأتي للإنسان من الأموال بصورة دورية كالأجور والغلات ورواتب الموظفين الشهرية . ولكنها في اللغة لا تدل على هذه المعنى الخاص . فأرى أن يستعاض عن عبارة ( إيرادا مرتبا ) بعبارة ( مبلغا من النقود مرتباً دورياً ) . 

2 – أرى أن يستبدل بكلمة ( المدين ) في الفقرة الأولى نفسها كلمة ( الملتزم أو المسئول ) فإنها في هذا المقام أفضل . 

3 – أن المادة / 275 / الآتية في القانون الأردني توجب في إتلاف المال المثلي أن يضمن المتلف مثله لا قيمته من النقود . وهو الحكم المقرر في جميع المذاهب الفقهية . وقد سبق لنا ذكره في مناسبة التعليق على المادة / 266 / فينبغي أن يشار إلى ذلك في مطلع الفقرة الثانية ، فيقال : ( مع مراعاة ما سيأتي في المادة / 275 / يقدر التعويض بالنقد ... إلخ ) . 

م / 270 / أردني : 

" يقع باطلا كل شرط بالإعفاء من المسئولية المترتبة على الفعل الضارة هذه المادة مقبولة شرعا بنصها الكامل دون تعديل . ومذكرتها الإيضاحية كافية . 
م / 271 / أردني : 

" لا تخل المسئولية المدنية بالمسئولية الجنائية متى توفرت شرائطها ولا أثر للعقوبة الجزائية في تحديد نطاق المسئولية المدنية وتقدير الضمان " . 

هذه المادة أيضاً مقبولة في فقه الشريعة دون تعديل في المضمون ومذكرتها كافية . 

$106 لكني أرى من الناحية اللغوية أن يقال : ( متى توافرت ) بصيغة التفاعل بدلا من      ( توفرت ) بصيغة التفعل ، إذ ليس في اللغة ( توفر الشيء ) بل ( توافر ) وكذلك أرى أن يقال :          ( ولا تأثير للعقوبة .. ) بدلا من ( ولا أثر للعقوبة ... ) . 
م / 272 / أردني : 

1 – لا تسمع دعوى الضمان الناشئة عن الفعل الضار بعد انقضاء ثلاث سنوات من اليوم الذي علم فيه المضرور بحدوث الضرر ، وبالمسئول عنه . 

2 – على أنه إذا كانت هذه الدعوى ناشئة عن جريمة ، وكانت الدعوى الجزائية ما تزال مسموعة بعد انقضاء المواعيد المذكورة في الفقرة السابقة فإن دعوى الضمان لا يمتنع سماعها إلا بامتناع سماع الدعوى الجزائية . 

3 – ولا تسمع دعوى الضمان في جميع الأحوال بانقضاء خمس عشرة سنة من يوم وقوع الفعل الضار . 

هذه المادة أيضاً مقبولة بالنظر الفقهي ، فهي تنظيم لتقادم حق المضرور أي عدم سماع دعواه إذا أهملها المدة المحددة في القانون . فقضية التقادم بوجه عام هي في الفقه الإسلامي قضية استصلاحية خاضعة لقواعد المصالح المرسلة وليست منظمة بنص في أصل الشريعة ، ومن الممكن التعديل فيها بحسب مقتضيات المصلحة الزمنية والتنظيم القضائي . 

ويلحظ في هذا المقام أن المدة في الفقرة الثالثة قد اعتبرت مدة سقوط لحق الإدعاء ( لا مدة تقادم ) حين اعتبرت مبدأها من يوم وقوع الفعل في جميع الأحوال . فلا تخضع لإعذار التقادم التي تفقه أو تمنع بدايته سواء علم المضرور بالضرر وبافعله أو لم يعلم . 

$107 المادة / 273 أردني : 
ما يجب من مال ، في الجناية على النفس وما دونها ، ولو كان الجاني غير مميز هو على العاقلة أو الجانب ، للمجني عليه أو ورثته الشرعيين وفقاً للقانون . 

التعليق والملاحظات : 

1 – يلاحظ على صياغة هذه المادة أن عبارة ( ... ولو كان الجاني غير مميز .. ) هي تكرار للمبدأ في المسؤولية عن الفعل الضار في الفقه الإسلامي ، وهو أن هذه المسئولية لا تتأثر بعدم التمييز ، كما صرحنا به في المادة التي اقترحناها في هذا المشروع ( ص / 55 مكرر / آنفا ) بدلا من المادتين / 256 و 257 / أردني . لذلك أرى حذف عبارة ( ولو كان الجاني غير مميز ) . 

2 – إن إطلاق المادة يشمل القتل العمد ، وهذا لا تغفله العواقل ، كما أعلنه الرسول صلى الله صلى الله عليه وسلم ، وإنما موجبه القصاص .

3 – إن عبارة ( وما دونها ) أي ما دون النفس تقضي بأن كل ما يلزم الفاعل من مال منها قل تكلف به العاقلة . وهذا غير مقبول فقها ، فإن العاقلة لا تحمل موجب الجنايات الصغيرة من الأروش الضئيلة ، كما يصرح الفقهاء بناء على ما ورد في السنة أن العاقلة لا تعقل ما دون أرش الموضحة ، وهي الشجة التي توضح عظم الرأس أي تكشف عنه اللحم .

من هي العاقلة : 

العاقلة هي الجهة التي تعقل عن القتيل ، أي تتحمل عقله وهو ديته . سميت عقلا لأنها تعقل لسان ولي القتيل عن الشكوى والتظلم ، أي تسكته ، أو لأنها تمنع عن القاتل ، أي تحميه ، فهي من المنع . 

وعاقلة القاتل هم عصابة من عشيرته ، أي هم الذين يتصلون به نسبا بمحض الذكورة ، فلا يدخل فيها الإخوة لأم ، ولا الزوج ، ولا ذوو الأرحام . 

$108 وقد جاءت السنة النبوية بأن توزع دية القتيل في القتل الخطأ وشبه العمد على عاقله العاقل ، ويدخل هو في جملتهم فيحمل من الدية كأحدهم ، ولا يكلف فيها النساء ولا الفقراء ولا الصبيان ولا المجانين شيئا . واختلف الفقهاء في مقدار ما يفرض على كل فرد من العاقلة ما بين دينار أو نصف دينارا وربع دينار ، أو يفرض الحاكم على كل فرد منها ما يسهل عليه ولا يرهقه ، لأنها تلزمهم من غير جناية ، بل على سبيل المواساة والتخفيف عن الجاني المخطئ . 
وتحميل الدية على العاقلة هي الاستثناء الوحيد من القاعدة الشرعية " أن لا تزر وازرة وزر أخرى " لصيانة الحقوق ومعاونة المخطئ ومعاونة المخطئ في العبء المالي الذي يلزمه . فالدية ليست عقوبة محضا ، بل فيها معنى التعويض فلو تحملها الجاني وحده لأبهظته ، فإن ثروة الفرد غالبا قد تضيق عن مقدار الدية الواحدة ، ( وهي في الأصل مائة من الأبل ، فتضيع حقوق المجني عليهم ، وكان هذا الاستثناء هو الضمان الوحيد لوصول الحقوق إلى أربابها . وعصبة الجاني في عشيرته هم المتناصرون فيما بينهم ، ويشد بعضهم أزر بعض فعليهم أن يحملوا عن المخطئ منهم . 

وإذا لم يكن للجاني عاقلة ، أو كانت فقيرة ، أو عددها قليل لا يكفي لتحمل الدية ، فمن الفقهاء من يرى أن يقوم بيت المال مقام العاقلة ، ومنهم من يرى أنها عندئذ تجب في مال الجاني .
هذا مبني نظام العاقلة في الشريعة الإسلامية ، ومزاياه وحسناته . ولكن يثور في هذا المجال تساؤل بالنسبة إلى العصر الحاضر والمجتمعات النظامية ولا سيما في العواصم الدولية ، هو التساؤل التالي : 

هل يمكن الأخذ بنظام العاقلة اليوم ؟ 

يقول الأستاذ عبد القادر عودة رحمه الله في كتابه التشريع الجنائي الإسلامي : 

$109 نظام العاقلة على ما فيه من عدالة لا يمكن أن يقوم في عصرنا الحاضر ، لأن أساسه وجود العاقلة ، ولا وجود لها اليوم إلا نادرا لقيامها على حفظ الأنساب والانتماء إلى القبائل والأصول العليا ولا شيء من هذا اليوم في أغلب الأقطار . فلا بد من الرجوع إلى الجاني أو إلى بيت المال ، أي أحد الرأيين الفقهيين . ولكن الرجوع إلى الجاني سيهدر كثيراً من الدماء لأن أكثر الجناة فقراء ، والرجوع إلى بيت المال يرهق الخزانة العامة . لكن الخزانة العامة يمكن أن تسند بضريبة عامة تخصص لوفاء هذا النوع من التعويض ، أو بالغرامات التي يقضي بها على المتقاضين . وبهذا أخذت بعض الدول الأوروبية ، كألمانيا وإيطاليا ويوغوسلافيا ،  أساسبابابيببب
لتعويض المجني عليهم بشرط أن تكون أموال الجاني لا تفي بالتعويض . وهذا كما ترى يمثل جزءا من نظام العاقلة الإسلامي . وهو الذي يجب إقامته اليوم في بلادنا .. ( 1 – ص / 673 – 678 / باختصار وبعض تصرف ) . 
أقول : إن المادة / 273 / أردني أطلقت الحكم هذا بأن المال الواجب في الجناية على النفس وما دونها تحمله العاقلة أو الجاني ، دون نظر إلى أن نظام العاقلة يمكن تطبيقه اليوم أولاً يمكن لفقدان عناصره في المجتمعات المتحضرة المعاصرة . فكيف يطبق اليوم نظام العاقلة في عاصمة من العواصم العربية الكبرى ، وقد غابت فيها الروابط العصبية القبلية ، وفي كثير منها قد لا يعرف الجار جاره ، ولم يعد الاحتفاظ بالأنساب محل اهتمام ، ولا سيما بعد أن حلت وألغيت الأوقاف الموقوفة على الذرية في معظم البلاد العربية ، وكانت هذه الأوقاف من أهم دواعي حفظ الأنساب في الأسر وتفاريعها إلى مدى بعيد صعودا وهبوطاً . 

هناك من فقهاء العصر من يرى إن تحل النقابات لمختلف الأعمال والعمال والمهن الحرة كالأطباء والمهندسين والمحامين ، ونحوهم محل العاقلة . ولكن هذا لا يحل الإشكال فإن أكثر أهل البلاد لا ينتمون إلى نقابة . 

$110 – والذي أرى أن يميز في هذا المقام بين أن يكون الجاني من بيئة عشائرية تتوافر فيها أواصر العاقلة ، أو من مجتمع مدني فقدت فيه هذه الأواصر . 
ففي الحالة الأولى يطبق نظام العاقلة بالصورة التي يقررها الفقهاء من حيث الذين يكلفون أولاً يكلفون من أفراد العاقلة ، ومقدار ما يوزع على كل منهم تخفيفا للعبء المالي عنهم وعن الجاني وتسهيلا للأداء . 
وفي الحالة الثانية ينظر : فإذا كان الجاني من الأشخاص الذين يعملون في إطار نقابة قانونية تحل نقابته محل العاقلة . وإلا فإنه يتحمل هو المسئولية المالية . وذلك إلى أن يقام في الدولة صندوق لضريبة عامة تخصص للقيام مقام العواقل في أداء الديات والتعويضات ، أو أن تخصص الغرامات القضائية أو جانب منها لهذه الغاية ، كما اقترح الأستاذ عبد القادر عودة رحمه الله . وفي ضوء ما تقدم أرى أن تصاغ المادة / 273 / أردني كما يلي : 

المادة / ....

1 – ما يجب من مال في الجناية على النفس في غير العمد يوزع على عاقله الجاني إن كانت له عاقلة . ويمكن فيه إعطاء مهلة معقولة تقدرها المحكمة . 

2- فإن لم يكن للجاني عاقلة تقوم نقابته التي هو مسجل فيها ويعمل في إطارها مقام العاقلة.

3 – فإن لم يكن ينتمي إلى نقابة يحمل عندئذ مسئولية الجناية في ماله الخاص .

$111 المادة / 274 / أردني : 

رغما عما ورد في المادة السابقة ، كل من أتى فعلا ضارا بالنفس من قتل أو جرح أو إيذاء يلزم بالتعويض عما أحدثه من ضرر ، للمجني عليه أورثته الشرعيين أو لمن كان يعلوهم ، وحرموا من ذلك بسبب الفعل الضار .
حكم هذه المادة يحتاج من الناحية الشرعية إلى مزيد من التأمل والتمحيص ولا سيما من النواحي التالية : 

1 – هل تجيز الشريعة في جناية الخطأ ( غير العمد ) إلزام الجاني بأكثر من الدية أو الأرض ؟ وهذا ما تنادي به المادة / 274 / هذه ؟ . 

2 – إن كان الجواب بالإيجاب ، فهل يحق لغير المجني عليه أو ورثته الشرعيين المطالبة بذلك.
إن نص المادة / يوجب ذلك صراحة ، لأنه يضيف إلى الورثة ( ... أو من كان يعولهم ، وليس ( من يجب عليه أن يعولهم ) . 

3 – ثم أن المادة تجيز لغير الورثة ، بل لغير المضرور ( في حالة بقائه حيا إذا كانت الجناية على ما دون النفس ) إن يطلبوا تعويضا لهم علاوة على الدية أو الأرض . 

فلو أدت الجناية إلى فقد نجار ليديه مثلا فله دية اليدين . لكنه إن كان يساعد ابن خاله الفقير أو ابن جاره بمصاريف دراسته ، ولم يعد يستطيع ذلك ، فمقتضى هذه المادة أن لابن خاله أو لابن جاره هذا أن يطالب الجاني بالتعويض فوق الدية أو الأرض الذي ناله المجني عليه أو ورثته في حالة موته ؟ . 

إن هذه المادة تقضي بذلك فإن إطلاقها عبارة ( أو من كان يعولهم ) تشمل ما لو كان ينفق على شخص أو أسرة لا قرابة بينه وبينهم ، على سبيل الإحسان أو الصدقة وحرموا من هذه النفقة بالجناية عليه !! وهذا لا حدود له يقف عندها الضمان أو التعويض ، ولا يمكن قبوله شرعاً . 

$112 فالذي يبدو أن منطق الشريعة في جنايات النفس هو التسعير الشرعي للوحدة الأساسية في حساب الضمان أو التعويض المالي وهي : دية النفس ، وعدم ترك ذلك التقدير القاضي.
وكذلك التسعير في مختلف الجنايات على ما دون النفس : إما بالأرش المحدد بنسبة من دية النفس فيما يمكن تحديده ، أو حكومة العدل التي يراعي فيها أن تكون منسجمة مع المقادير الشرعية المحددة في الديات والأرش . 

وهكذا يظهر أن الشريعة قد أخذت في جنايات النفس بمبدأ التسعير الإلزامي الذي يفترض أن يغطي – حكما واعتباراً – جميع الأضرار التي لحقت بالمضرور من الجناية ، دون أن تفسح مجالاً ، للمجني عليه أو لسواه ، للمطالبة بمزيد من التعويضات لقاء ما فاته من كسب ، أو لحقه من أضرار تبعية نتيجة الجناية ، مما هو مقرر في القوانين الوضعية . فالنظر الشرعي ، فيما يبدو ، يهدف إلى القمع والمساواة ومنع الغلو في التقديرات الشخصية للضرر . 

فالعقوبة في حالة العمد كافية للقمع ، وتسعيرة التعويض المالي التي تعتمد دية النفس وحدة قياسية إجمالاً كافية لجبر ضرر المجني عليه في جسمه في حالة الخطأ وما في حكمه . 

مسألة النفقات الطبية : 

يبقى هناك حاجة إلى التساؤل عما إذا كان الجاني يتحمل النفقات الطبية ( من إسعافات ومعالجة وأجرة طبيب ) ، فوق الدية أو الأرش أو حكومة العدل في الجراحات التي تترك أثرا تشويهيا ؟ فقد يلحق القتيل قبل وفاته نفقات طبية ، كما تلحق المجني عليه فيما دون النفس أنواع من النفقات الطبية إلى حين برئه .

$113 لا شك في وجوب تحمل الجاني تكاليف العلاج الطبي ، إذ لولاه ربما حصلت سراية في الجراحات قد تتلف النفس . وقد فتح تقدم الطب اليوم أبواباً للعلاج ، وأوجد وسائل جراحية وغيرها لم تكن معروفة ولا ممكنة قبلا ، كنقل الدم ، وإعطاء الأوكسجين وأنواع المصول والمحاليل في الأوردة ، ومضادات الحيويات لمنع المضاعفات المحتملة ونحو ذلك ، وما يستتبعه من أجور مستشفى وأطباء . وقد تستغرق تكاليف العلاج معظم الدية في حال الوفاة ، أو كل الأرش فيما دون النفس . فماذا يبقى للمجني عليه أو لورثته إذا توفي ؟ أنهم عندئذ يتحملون الجناية دون عوض من دية أو أرش . وهذا خلاف المقصد الشرعي في جعل الدية أو الأرش عوضاً عما فقد من نفس أو عضو ، وعما شوه من البدن . 

وقد نقل ابن رشد في كتاب الديات فيما دون النفس عن بعض الفقهاء ( ولم يسمه ) أن الشجة التي دون الموضحة لا عقل ( أي دية مقررة ) فيها ، وإنما فيها حكومة عدل هي أجرة الطبيب . ( بداية المجتهد 2 / 350 / طبعة الخانجي الأولى / 1329 ) . 

أقول : إن أجرة الطبيب هي ضرر مالي قد لحق بالمجني عليه غير الأذى الذي لحقه في جسمه فإذا كانت أجرة الطبيب هي حكومة العدل الواجبة تعويضا بقي الضرر الذي أصاب جسمه بلا عوض وهذا مناف لعدل الشريعة الإسلامية الحكيمة واعتدالها . 
ولكن هل على الجاني أن يتحمل نفقة العلاج مهما بلغت ؟ وهو ما تتفاوت وسائله وتكاليفها كثيراً ؟ 

إن هذا يحتاج إلى مزيد من البحث والتفكير في ضوء نصوص الشريعة ومقاصدها وفقه المذاهب . 

ومن الممكن القول بأن النفقات التي هي من قبيل تعويض العضو المفقود ( كتركيب رجل صناعية مثلا ) هي مشمولة حتما بمبلغ الأرش ) . لكن النفقات اللازمة للوصول إلى حالة البرء والتي هدفها اجتناب سراية التلف وتفاقمه يمكن تحميلها كلا أو بعضا على الجاني ، ولعل الأفضل ترك ذلك لتقدير المحكمة . 

$114 ملاحظة : 

إن القول بأن الدية أو الأرش يغيطان شرعا جميعا الأضرار في الجناية على النفس وما دونها إنما هو على افتراض أن الجناية لم تكن عمدا ، بل خطأ ، وإن الشريعة تعتبر الجاني مسؤولا بالمال ولو غير مميز ، إلخ ... ، بينما القانون يسقط المسؤولية تماما في حالات عدم التمييز والقوة القاهرة إلخ ..

أما في حالة العمد ، فالقصاص واجب بالإجماع ، ثم اختلفت المذاهب في وجوب الدية فوق القصاص أم لا . 
خلاصة القول حول المادة /  274 / أردني : 

في ضوء جميع الملاحظات المتقدمة أرى أن المادة / 274 / أردني لا يمكن قبولها في ظل قواعد الشريعة الإسلامية وفقهها . 

واقترح الصيغة التالية بديلا منها : 

م / .................

1 – إن الجنايات على النفس وما دونها تطبق عليها الأحكام العامة للفعل الضار ، كأحكام المباشرة ، والتسبب وتعدد المسئولين . 

2 – أما الضمان المالي فتطبق فيه أحكام الديات وإلا روش وحكومة العدل كما هو مقرر في الفقه الإسلامي ، مضافا إليها نفقات العلاج الضروري الذي يستلزمه الوصول إلى البر . ويعود إلى المحكمة تقدير ما يجب أن يتحمله المسئول بالضمان المال من نفقات العلاج . 

$115 المادة / 275 / أردني : 
" من أتلف مال غيره أو أفسده ضمن مثله أن كان مثليا ، وقيمته إن كان قيميا ، وذلك مع مراعاة الأحكام العامة للتضمين " . 

هذه المادة والمواد الثلاث التي تليها جاءت في القانون الأردني تحت عنوان فرعي من الفرع الثاني من فصل الفعل الضار هو : ( إتلاف المال ) . 

المادة / 276 / أردني : 

" إذا كان الإتلاف جزئيا ضمن المتلف نقص القيمة . فإذا كان النقص فاحشا فصاحب المال بالخيار : إن شاء أخذ قيمة ما نقص ، وإن شاء ترك المال للمتلف وأخذ تمام القيمة مع مراعاة أحكام التضمين العامة . 
التعليق : 

هاتان المادتان مقبولتان مع مذكرتهما الإيضاحية . لكني اقترح للانسجام مع ما سبقت لنا ملاحظته بشأن كلمات ( الضمان والتضمين والتعويض ) ، أن تستبدل بكلمة ( التضمين ) الواردة في نهاية كل منهما ، عبارة ( المسؤولية عن الفعل الضار ) فيصبح آخرها كما يلي :

آخر المادة / 275 / ( مع  مراعاة الأحكام العامة للمسؤولية عن الفعل الضار ) . 
آخر المادة / 276 / ( مع مراعاة الأحكام العامة للمسؤولية عن الفعل الضار ) . 

المادة / 277 / أردني : 

1 – إذا أتلف أحد مال غيره على زعم أنه ماله ضمن ما أتلف . 

2 – أما إذا أتلفه بإذن مالكه فلا يضمن . 

المادة / 278 / أردني : 

إذا أتلف صبي مميز أو غير مميز أو من في حكمهما مال غيره لزمه الضمان في ماله . 

التعليق : 

هاتان المادتان ومذكرتهما الإيضاحية لا حاجة إليهما ، لأنهما تكرران بعض أحكام عامة واضحة شملتها المواد السابقة من مشروعنا هذا : 

1 – فالفقرة الأولى من المادة / 277 م مشمولة تماماً بالصيغة التي اقترحناها ( ص / 55 / مكرر من هذه المذكرة ) بدل المادتين / 256 و 257 / أردني . 

2 – والفقرة الثانية من المادة / 277 / مشمولة تماماً بالفقرة ( 2 أو 3 ) من الصيغة التي اقترحناها آنفا بدل المادة / 262 / أردني . 

3 – والمادة / 278 / أردني مشمولة تماماً بالصيغة التي اقترحناها بدلاً من المادتين / 256 و 257 / أردني ( ص 55 مكرر من هذه المذكرة ) . 

لذا أقترح عدم الأخذ بهاتين المادتين / 277 و 278 / أردني . 

المادة / 279 / أردني : 

1 – على اليد ما أخذت حتى تؤديه . 

2 – فمن غصب مال غيره وجب عليه برده إليه بحاله التي كان عليها عند الغصب ، وفي مكان غصبه . 

3 – فإن استهلكه ، أو أتلفه ، أو ضاع منه ، أو تلف بتعديه أو بدون تعديه فعليه مثله أو قيمته يوم الغصب وفي مكان الغصب . 

4 – وعليه أيضاً ضمان منافعه وزوائده . 

هذه المادة والمواد السبع التي تليها في القانون الأردني جاءت تحت عنوان فرعي هو : ( الغصب والتعدي ) وهو العنوان الفرعي الثالث والأخير تحت الفرع الثاني $117 من فصل الفعل الضار ، فقد جاء تحت الفرع الثاني من فصل الفعل الضار – كما سلفت الإشارة إليه – ثلاثة عناوين فرعية هي : ( 1 ) ما يقع على النفس ( 2 ) إتلاف المال ( 3 ) الغصب والتعدي . 
هذه المادة ومذكرتها الإيضاحية مقبولتان بعد تعديل الفقرة الثالثة منها على النحو الذي سنوضحه الآن : 

إن الفقرة الأولى من هذه المادة هي نص حديث نبوي . والفقرة الثالثة منها على النحو الذي سنوضحه الآن : 

إن الفقرة الثالثة فإنها تكرر بعض ما ورد في الفقرة الثانية من حيث وجوب رد المغصوب في مكان الغصب . كما أنها تقضي بتقدير قيمة المغصوب ( عندما يجب رد قيمته لتعذر رد عينه ) يوم الغصب ، بينما اخترنا في هذه المذكرة إلحاق هذه المسألة بالأحكام العامة للفعل الضار ، واقترحنا عند التعليق على المادة / 279 / أردني بأن يقدر الضرر بقيمته يوم الحكم به كما يقول أبو حنيفة رحمه الله ، ورجحنا اختيار رأيه في ضمان المغصوب ، عندما يجب رد قيمته ، لأن تقديرها يوم الحكم به ( لا يوم غصبه أو تلفه ) هو الذي يقضي على مشكلة التضخم النقدي ، وما يستتبعه من هبوط قوة النقد الشرائية بصورة تكاد تكون مستمرة مما أصبح سمة هذا العصر . 

وعليه اقترح الصيغة التالية بدلا من المادة / 279 / أردني : 

الصيغة المقترحة بدل المادة / 279 / أردني : 

مادة (              ) 

1 – على اليد ما أخذت حتى تؤديه . فمن غصب مالا يجب عليه رد بعينه سواء أكان المال مثليا أو قيميا ، دون إخلال بمسؤولية وفق القواعد العامة للفعل الضار . 

$118 2 – إذا تعذر رد عين المغصوب لأي سبب كان ، فإن كان مثليا وجب رد مثله ، وإن كان قيميا أو مثليا قد انقطعت أمثاله ، وجب رد قيمته . 

3 – منافع المغصوب وزوائده تأخذ حكمه . 

$119 المادتان / 280 و 281 / أردني : 
مادة / 280 : 

إذا أتلف أحد المال المغصوب في يد الغاصب فالمغصوب منه بالخيار إن شاء ضمن الغاصب ، ولهذا أن يرجع على المتلف ، وإن شاء ضمن المتلف وليس للمتلف الرجوع على الغاصب . 

مادة : 281 : 

إذا تصرف الغاصب في المال المغصوب معاوضة أو تبرعاً ، وتلف المغصوب كلا وبعضا في يد من تصرف له الغاصب ، كان للمغصوب  منه الخيار في تضمين من شاء منهما : فإن ضمن الغاصب صح تصرفه ، وإن ضمن من تصرفه له الغاصب رجع هذا على الغاصب وفقاً لأحكام القانون . 
هاتان المادتان ومذكرتهما الإيضاحية مقبولتان حكما ، سري عبارة ( صح تصرفه ) المادة الثانية فإن الصواب في التعبير الفقهي أن يقال : ( نفذ تصرفه ) ، فإن عقد الغاصب الناقل للملكية في المال المغصوب يعتبر فقها كعقد الفضولي منعقدا صحيحا غير نافذ ، بل هو متوقف على أجازة المالك ، وهو مذهب الحنفية ، ومشى عليه القانون الأردني في المادة / 171 / ، وقد قبل أيضاً في مشروعنا هذا .
على أنني أرى إدماج هاتين المادتين في مادة واحدة بفقرتين وإن يوضع قبلهما مادة تحل محل أحداهما ، وتنص على حكم مهم يحتاج هنا إلى نص سكت عنه القانون الأردني وهو حق المغصوب منه في استرداد عين ماله المغصوب إذا وجده في يد أي شخص آخر . وهو حكم مقرر ثابت في الفقه الإسلامي بمختلف مذاهبه . وقد نصت عليه المجلة وشروحها . ( ر : المجلة / 910 و م / 1635 / وشرح المجلة للأتاسي وشرحها لسليم باز تحت المادة / 1635 / ، ومرآة المجلة نقلا عن النوع الخامس عشر من دعوى " البزازية " ، ولينظر تفصيل ذلك في كتابي $120 مدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي ، ف / 116 / البند 9 ص / 206 – 208 حاشية ) . 
وهذا ما يسمى في اصطلاح القانونيين : حق التتبع والقانونيون يلقون على هذا الحق قيداً ( بغية استقرار المعاملات ) هو أن لا يكون المغصوب قد وصل إلى ذي اليد بطريق مشروع بحسن نية ، وإلا فإن ذا اليد يتحصن بحسن نيته ، وليس للمغصوب منه حينئذ أن ينتزعه منه ، وإنما يلاحق الغاصب بالتضمين . ويعبرون عن هذا المبدأ بقولهم : إن حيازة المنقول بحسن نية سند للملكية . وذلك كمن اشترى كتابا مثلاً من نكتبة ، أو ثوباً من تاجر الثياب ، ثم ظهر أنه سلوك لغير بائعه ومغصوب من مالكه . فليس للمالك استرداده من المشتري ، وإنما يلاحق غاصبه ، حرصا على استقرار المعاملات وذلك بخلاف ما إذا كان ذو اليد سيء النية ، كما لو اشتراه وهو يجذم أنه مغصوب من صاحبه ، أو اشتراه من يد شخص جوال بسعر بخس لا من مكان بيع أمثاله ، فإن مظنة الشبهة حينئذ قائمة وهي تنافي حسن النية . 
لكن فقهاء الشريعة لا يقبلون هذا ، ويرون أن حق المالك المغصوب منه أسبق من حق الحائز ذي اليد الأخيرة فهو أولى بماله من ذي اليد ولو أنه تلقاه بحسن نية . على أن علماء القانون يستثنون من ذلك المبدأ ما لو كان الشيء مسروقاً في الأصل سرقة وتصرف فيه السارق ببيعه مثلاً ، فيقررون أن للمالك استرداده من المشتري ولو كان حسن النية ، لأنه لا يعرف سارقه لكي يلاحقه ، فيبقى حقه أسبق وأولى كما يقول فقهاء الشريعة . 

وإني اقترح أن يصاغ حق التتبع والاسترداد بالصيغة الآتية التي تحل محل المادة / 280 / ، ثم تتلوها مادة تدمج حكم المادتين / 280 و 281 / في فقرتين كما يلي : المادة / ........ .

$121 1 – للمغصوب منه حق استرداد المغصوب من أي يد يجده فيها ، فإن كان ذو اليد قد تلقى المغصوب بمعاوضة كان له الرجوع على من تلقاه منه . 

2 – وإذا هلك المغصوب عند ذي اليد كان للمغصوب منه تضمين الغاصب أو تضمين ذي اليد ، وكان لهذا حق الرجوع على الغاصب : 

أ – فإذا كان قد تلقاه من الغاصب تبرعا رجع عليه بما ضمن . 

ب – وإذا كان تلقاء معاوضة رجع على الغاصب بالعوض الذي بذله أو بما ضمنه للمالك أيهما أكثر . 

المادة / ..........

أ – إذا أتلف أحد المال المغصوب وهو في يد الغاصب فالمغصوب منه تضمنين الغاصب أو المتلف . فإذا اختار تضمين الغاصب كان لهذا حق الرجوع على المتلف . 

ب – أما إذا تصرف الغاصب في المال المغصوب بمعاوضة أو تبرع ، وهلك المغصوب في يد من تصرف إليه الغاصب ، فللمغصوب منه تضمين أيهما شاء : فإن اختار تضمين الغاصب نفذ تصرفه ، وإن اختار تضمين الأجر كان له حق الرجوع على الغاصب وفقا لأحكام القانون . 

المادة / 282 / أردني : 

1 -  غاصب الغاصب حكمه حكم الغاصب . 

2 – فإذا رد غاصب الغاصب المال المغصوب إلى الغاصب الأول يبرأ وحده ، وإذا رده إلى المغصوب منه يبرأ هو والأول . 

3 – وإذا تلف المغصوب أو أتلف في يد غاصب الغاصب فالمغصوب منه مخير : إن شاء ضمنه الغاصب الأول ، وإن شاء ضمنه الغاصب الثاني ، وله أن يضمن مقداراً منه الأول ، والمقدار الآخر الثاني . فإذا ضمن الغاصب الأول كان لهذا أن يرجع على الثاني . وإذا ضمن الثاني فليس له أن يرجع على الأول )) . 
بينت الفقرة الأولى من هذه المادة أن غاصب الغاصب يأخذ حكم الغاصب ، كما بينت الفقرة الثانية أن غاصب الغاصب يبرأ وحده إذا رد المغصوب للغاصب أما إن رده إلى المغصوب منه فيبرأ هو والغاصب . ولا بد من تقييد البراءة في الحالين بأنها البراءة من الالتزام بالرد وليس البراءة من الالتزام بالرد وليس البراءة من مسؤوليات الغاصب الأخرى ولا من المسؤوليات المقررة عن الفعل الضار ( كمسؤولية الغاصب مثلا عن تفويته منافع المغصوب مدة الغصب ) . على أن الحكم الذي تتضمنه هذه الفقرة الثانية ممكن أن يفهم من القواعد العامة . 
