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نقل عبء الإثبات في دعاوى التعدي والتفريط 
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�أ�ستاذ الفقه الإ�سلامي و�أ�صوله في كلية ال�شريعة بجامعة �أم القرى بمكة المكرمة )�سابقاً(
والخبير والم�ست�شار ال�شرعي للعديد من الم�ؤ�س�سات المالية الإ�سلامية )حالياً(
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المقدمـــة 
في �إ�شكالية البحث

لا يخفى �أنَّ مبنى عمل الم�ؤ�س�سات المالية الإ�سلامية المعا�صرة وقوامه على جمع �أموال 
تكون  بحيث  )القِرا�ض(  الم�ضاربة  عَقْدِ  �أ�سا�س  على  لح�سابهم  وا�ستثمارها  المودعين، 
الوكالة،  عقد  �أو  ال�شرعية،  �أحكامه  عليها  فت�سري  ب�أموالهم،  م�ضارباً  �شريكاً  الم�ؤ�س�سة 

بحيث تكون وكيلًا با�ستثمارها لح�سابهم ب�أجر، فت�سري عليها �أحكام الوكيل ب�أجر.
ولا خلاف بين الفقهاء في كلتا الحالتين في �أنَّ يَدَ الم�ضارب ويد الوكيل ب�أجر على 
�أموال الم�ستثمرين يدُ �أمانة، فلا ت�ضمن ما يلحق ب�أموالهم من توى وخ�سارة �إذا لم تتََعدَّ 
�أو تفُرط في المحافظة عليها. و�أن الأ�صل قبولُ قولهم - ك�سائر الأمناء - في نفي ال�ضمان 
عوا �أنَّ ذلك وقع من غير  عن �أنف�سهم في حالة هلاك �أموال المودعين �أو خ�سارتها، �إذ ادَّ

تعدٍّ منهم �أو تفريطٍ، �إلا �إذا �أقام �أ�صحاب المال البيَّنة على تعديهم �أو تفريطهم.
المالية الإ�سلامية المعا�صرة على  بالم�ؤ�س�سات  �أحكام ال�ضمان المتعلقة  �أنَّ تخريج  غير 
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ب�أجر - التي ذكرها الفقهاء ال�سابقون - من حيث الأخذ  �أحكام الم�ضاربين والوكلاء 
عوا عدم التعدي والتفريط عند  ذهاب �أموال �أرباب الودائع الا�ستثمارية  بقولهم �إذا ادَّ
�إ�شكالية خطيرة في  فيه  تثبت �صدق دعواهم  بيِّنة  ب�إقامة  تكليفهم  �أو خ�سارتها من غير 
هذا الع�،صر حيث �إنه قد ي�ؤدي �إلى �إغراء مديري الا�ستثمار في تلك الم�ؤ�س�سات المالية 
بالتعدي في ا�ستثمار �أموال المودعين �أو التهاون في المحافظة عليها من التوى �أو الخ�سارة، 
لاطمئنانهم �إلى قبول دعواهم المجردة عدم التعدي والتفريط، والحكم ببراءتهم من �أي 
الأعم  في  لأنف�سهم  الانت�صاف  مكنة  الأموال  �أرباب  �سلب  مع  مالي،  �ضمان  �أو  تبعة 
الأغلب، حيث يتعذر عليهم �أو يتع�سر - بح�سب الواقع الم�شاهد - �إثبات واقعة تعديهم 
�أو تفريطهم �إذا جحدوها، و�أخفوا �أو كتموا كل بيِّنة  يمكن �أن تك�شفها وتظهرها. وفي 
ال�سالفة  الاجتهادية  الفقهية  الأحكام  تنزيل  �إليها  يف�ضي  �أن  مفا�سد عظيمة يمكن  ذلك  
ة، مع وجود الفارق الم�ؤثر ب�سبب تغّري �أحوال النا�س، وتبدّل  على الواقعات الم�ستجدَّ
الكذب  وف�شو  والت�شريعات،  والأنظمة  والأعراف،  والعوائد  والملاب�سات،  الظروف 
والخيانة، وف�ساد الذمم و�ضياع الأمانة، و�ضعف الوازع الديني في الأمناء ب�صورة عامة 

ژ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹژ )البقرة: 220(.



24
مجلة الق�ضائية - العدد الأول - محرم 1432هـ

نقل عبء الإثبات في دعاوى التعدي والتفريط في الم�ضاربة والوكالة بالا�ستثمار �إلى الأمناء

التمهيــد
في مفهوم يد الأمانة وحكمها

م الفقهاء اليد المعنوية، التي تعني في ا�صطلاحهم »حيازة ال�شيء والتمكن  لقد ق�سَّ
من الت�صرف فيه« �إلى ق�سمين: يد �ضمان، ويد �أمانة.

ف�أما يد ال�ضمان: فهي يد الحائز لل�شيء بدون �إذن مالكه عدواناً، كالغا�صب والمنتهب، 
�أو ب�إذنه؛ ولكن بق�صد تملكه، كالقاب�ض على �سَوْم ال�شراء، والملتقط بنيَّة التملك، ونحو 

ذلك))).
وحكم هذه اليد ال�ضمان مطلقا؛ً �أي غُرْمُ ما يتلف تحتها من �أعيان مالية للغير، �أياً 
كان �سبب هلاكها �أو �ضياعها. وعلى �صاحبها ردُّ مثل التالف �إن كان مثلياً، وقيمته �إن 

كان قيمياً))).
لم�صلحة   - تملكه  بق�صد  لا  �صاحبه -  ب�إذن  لل�شيء  الحائز  يد  فهي  الأمانة:  يد  و�أما 
مال  على  والو�صيَّ  والولي  الخا�ص  والأجير  �أجر  بلا  والوكيل  )كالوديع  لمالكه  تعود 
اليتيم والناظر على الوقف وبيت المال(، �أو م�صلحة تعود للحائز )كالم�ست�أجر والم�ستعير 
والمرتهن والقاب�ض على �سوم النظر(، �أو م�صلحة م�شتركة بينهما )كالم�ضارب وال�شريك 

)1( حيث ذهب ال�شافعية والحنابلة �إلى  �أن يد الم�ستعير يد �ضمان �أي�ضاً، كما ن�صَّ الحنفية على �أنَّ يد المرتهن يد 
�ضمان  كذلك. )انظر الحاوي للماوردي 191/8، 254/9، 225، القواعد للزرك�شي 323/2، 332، 339، 
مغني المحتاج 267/2، الإ�شراف لابن المنذر 271/1، القواعد لابن رجب �ص 60، المغني 273/9،342/7، 
الأحكام  مجلة  من   742 م/741،   ،309/4 للطحاوي  العلماء  اختلاف  مخت�صر   ،196/4 القناع  ك�شاف 

العدلية، م/1010 من مر�شد الحيران(.
)2( المنثور في القواعد للزرك�شي 323/2 وما بعدها، المذهب 366/1، القواعد لابن رجب �ص59 وما بعدها، غمز 

عيون الب�صائر للحموي 211/2، نيل الأوطار 297/5، 299، 323، م/416 من مجلة الأحكام العدلية.



25
مجلة الق�ضائية - العدد الأول - محرم 1432هـ

�أ. د. نزيه كمال حماد

والوكيل ب�أجر والمزارع والم�ساقي والمغار�س())).
وقد جاء في )م/762( من »مجلة الأحكام العدلية(: »الأمانة: هي ال�شيء الذي 
يوجد عند الأمين، �سواء �أكان �أمانة بق�صد الا�ستحفاظ كالوديعة، �أو كان �أمانة �ضمن 
عقد كالم�أجور والم�ستعار، �أو دخل بطريق الأمانة في يد �شخ�ص بدون عقد ولا ق�صد، 
يكون  فلا  بدون عقد،  مال جاره، فحيث كان ذلك  �أحد  دار  الريح في  �ألقت  لو  كما 

وديعة، بل �أمانة فقط«.
�أو  تتََعَدَّ  ما لم  الغير،  مال  من  ما تحتها  تبعة هلاك  تتحمل  لا  �أنها  اليد  هذه  وحكمُ 
ط في المحافظة عليه))). ف�إن وقع �شيءٌ من ذلك �صارت �ضامنة، ولزمها غُرْمُ بدل  تفُرِّ
التالف لمالكه؛ المثل في المثليات، والقيمة في القيميات. وعلى ذلك ن�صت )م/768( 
من »مجلة الأحكام العدلية«: »الأمانة لا تكون م�ضمونة.  يعني: �إذا هلكت �أو �ضاعت 

نع الأمين ولا تق�صير منه، فلا يلزمه ال�ضمان«. بلا �صُ

المنذر 71/1،  الإ�شراف لابن  المغني 184/7، 242،  للماوردي 371/7، 191/8، 394، 253/9،  الحاوي  	(((
للقرافي  الفروق   ،286  ،216/3 لل�شوكاني  الج��رار  ال�سيل   ،315/2 الإرادات  منتهى  �شرح   ،271  ،235
207/2، 27/4، القواعد لابن رجب �ص 59 - 63، المنثور للزرك�شي 323/2، القوانين الفقهية �ص283، 

.241 ،288
بدائع ال�صنائع 210/4، 217/7، رو�ضة الطالبين 96/4، 325، 226/5، المغني 257/9، المهذب 364/1،  	(((
المنثور  للرزك�شي 333/2، وانظر: م/299، 600، 601، 607، 610، 803، 813، 814 من مجلة الأحكام 
العدلية، وم/629، 789، 957، 838 من مر�شد الحيران، وم/704، 717، 1019، 1265، 1359 من مجلة 

الأحكام ال�شرعية على مذهب �أحمد.
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الفرع الأول
الأ�صل قبول قول الم�ضارب والوكيل ب�أجر

في نفي ال�ضمان عن نف�سه

�أولًا: لا خلافَ بين الفقهاء في �أنَّ الأ�صل في الم�ضارب والوكيل ب�أجر عدم �ضمان ما 

تحت يده من �أموال من ائتمنه على تنميتها وتثميرها �إذا لحقها هلاك �أو خ�سارة من غير 
تعدٍ منه ولا تفريطٍ، وذلك لأنه قب�ضها ب�إذن مالكها ور�ضاه دون ق�صد تملّكها منه، فاعتبر 
نائباً عن المالك في اليد والت�صرف، ومقت�ضى ذلك �أن يكون هلاكها �أو نق�صانها في يده 

كهلاكها �أو نق�صانها في يد مالكها، �إذ لم ي�صدر منه ما ي�ستوجب �ضمانها.
�أما �إذا وقع ذلك ال�ضرر ب�سبب تعدّيه )�أي مجاوزته ما ينبغي الاقت�صار عليه �شرعاً 
�أو عرفاً( �أو تفريطه في المحافظة عليها و�صونها من التوى �أو الخ�سارة، ف�إنه يكون �ضامناً 
له، �إذ �إنه �إما مبا�شرة في وقوع ذلك ال�ضرر الذي لحق �أرباب المال بتعديه، �أو مت�سبب 

فيه بترك ما وجب عليه �شرعاً �أو عرفاً في حفظه و�صونه.
الخبرة  �أهل  يقرره  ما  هو  الفقهي  النظر  في  والتفريط  التعدي  تحديد  في  والمرجع 
البت  �إليهم   الذين يوكل  فهم  الأموال وا�ستثمارها،  تنمية  والدراية والاخت�صا�ص في 
بوقوع ذلك �أو عدمه، وتقدير ما يترتب عليه من �ضمانات تلحق الأمناء بح�سب العرف 

الجاري بين النا�س في �أ�سواقهم ومعاملاتهم التجارية وم�ؤ�س�ساتهم المالية))).

 ،244/3 للأتا�سي  المجلة  �شرح   ،128/23 المب�سوط   ،213/6 ال�صنائع  بدائع   ،503  ،494/4 المحتار  رد  	(((
خليل  علي  الزرقاني  �ص379،  الفقهية  القوانين   ،96/4 الطالبين  رو�ضة   ،79/3  ،267/2 المحتاج  مغني 
114/6، الد�سوقي على ال�شرح الكبير 419/3، الكافي لابن قدامة 202/2، حا�شية الح�سن بن رحال على 
القناع 474/3، 166/4، 179، 196، المغني لابن قدامة 273/9. وقد جاء  �شرح ميارة 188/2، ك�شاف 
في )م/714( من »مجلة الأحكام ال�شرعية على مذهب �أحمد«: »يُرجع في معرفة التعدي من عدمه عند 

الاختلاف �إلى ذوي الخبرة«.
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ثانياً: وقد رتَّبَ الفقهاء على ما تقدم �أنَّ �أولئك الأمناء على ا�ستثمار �أموال المودعين 

عي �أ�صحاب  عوا هلاكها �أو نق�صانها �أو خ�سارتها من غير تعدٍّ منهم �أو تفريطٍ، وادَّ �إذا ادَّ
المال عك�س ذلك، ف�إن القول قول الأمناء في نفي ال�ضمان عن �أنف�سهم، ولا يتحملون 
�إنما وقع  �أن ذلك  البيِّنة على  المودعون  يُقم  ما لم  المال من �ضرر،  ب�أرباب  ما لحق  تبعة 
ق في قوله، حتى يَثْبت تعديه  ب�سبب تعدّيهم �أو تفريطهم، �إذ الأ�صل »�أنَّ الأمين مُ�صدَّ

�أو تق�صيره«))).
قال الزرك�شي: »ائتمان المالك يوجب ت�صديق الم�ؤتمن. ولهذا لو اختلف المالك وعامل 

القرا�،ض وجب عليه ت�صديقه، وكذلك الوكيل بالُجعْل والمودع لائتمانه �إياه«))).
وقال ابن قدامة: »العامل �أمين، لا �ضمان عليه فيما تلف بغير تعدٍّ منه، لأنه مت�صرف 

في المال ب�إذن المالك، ولا يخت�ص بنفعه، ف�أ�شبه الوكيل«))).
وقال الخر�شي: »�إنَّ العامل �إذا ادّعى تلف مال القرا�،ض �أو �أنه خ�سر فيه، ف�إنه يُقبل 

قوله في ذلك مع يمينه، ولو كان غير �أمين في نف�سه، لأنَّ ربَّ المال ر�ضي ب�أمانته«))).
وجاء في »ك�شاف القناع«: كلُّ من كان بيده �شيء لغيره على �سبيل الأمانة، كالأب 
والو�صي و�أمين الحاكم وال�شريك والم�ضارب والمرتهن والم�ست�أجر والمودع، يُقبل قولهم 

في التلف وعدم التفريط والتعدي«)1)).

المدخل الفقهي العام للزرقا 1068/2. 	(((
المنثور في القواعد 208/1. 	(((

الكافي 202/2. 	(((
�شرح الخر�شي على خليل 223/6، وانظر منح الجليل 701/3. 	(((

ك�شاف القناع 474/3. 	((1(
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واحتجوا على ذلك ب�أمرين:
)�أحدهما( ا�ست�صحاب البراءة الأ�صلية للأمين الحائز، �إذ الأ�صل براءة ذمته من كل 
�أرباب المال  التزام تجاه غيره)1)). وذلك يقت�ضي عدم رفع البراءة عنه تجاه  �أو  �ضمان 
�إلا �إذا �أقاموا البيّنة على ما يوجب رفعها عنه، وهو تعديه �أو تفريطه. وهذا هو ما عناه 
الفقهاء بقوله: »الأ�صل �أنَّ القول قول الأمين في براءة نف�سه«. قال الزرك�شي: »المراد 
الزمان  �أمرٍ في  بثبوت  الا�ست�صحاب«)1)). وهو الحكم  �أو  الم�ستمرة،  القاعدة  بالأ�صل: 

الثاني بناءً على ثبوته في الزمان الأول.
المدُعي،  على  »البيّنة  قال:  �أنه  و�سلم  عليه  الله  �صلى  النبي  عن  �صح  ما  )والثاني( 
واليمين على المدعى عليه«)1)). قال ابن العربي: »�إنَّ قاعدة ال�شريعة �أن البيَّنة على من 
ولي�س  الخلق...  الله لحكمة هي م�صلحة  �أنكر، حكماً �شرعه  واليمين على من  ادعى، 
على  ج  تتخرَّ التي  الوقائع  تفا�صيل  في  الخلاف  كان  و�إن  خلاف،  القاعدة  هذه  في 
عليه،  المدعى  قول  القول  الفقهاء  جعل  »و�إنما  الون�شري�سي:  وقال  القاعدة«)1)).  هذه 
ولم يجعلوا القول قول المدعي، مع �أنَّ كذب كل منهما ممكن، لأن الأ�صل براءة ذمة 
المدعى عليه من الحقوق، وبراءة ج�سده من الق�صا�ص والحدود والتعزيرات، وبراءته 

الأحكام  الذمة«. )انظر م/8 من مجلة  براءة  »الأ�صل  الفقهية:  القواعد  المب�سوط 29/17. وقد جاء في  	((1(
العدلية، وم/2315 من مجلة الأحكام ال�شرعية على مذهب �أحمد، غمز عيون الب�صائر للحموي 203/1، 

الفروق للقرافي 38/3، الأ�شباه والنظائر لل�سيوطي �ص53، �شرح المنهج المنتخب للمنجور �ص553(.
المنثور في القواعد 311/1. 	((1(

	�أخرجه الترمذي والدار قطني من حديث عمرو بن �شعيب عن �أبيه عن جده، وذكر الترمذي �أنَّ في �إ�سناده  ((1(
نَ �إ�سناده الحافظ ابن حجر  مقالًا، والبيهقي من حديث ابن عبا�س، والطبراني من حديث ابن عمر، وحَ�سَّ
في »الفتح«، وقال ال�سرخ�سي عنه: »وهذا، �إن كان من �أخبار الآحاد، فقد تلقاه العلماء بالقبول، والعمل به، 
ف�صار في حيّز التواتر وعُدَّ من جوامع الكلم«. )عار�ضة الأحوذي 87/6، �سنن الدار قطني 110/3، 111، 
ال�سنن الكبرى للبيهقي 252/10، فتح الباري 283/5، المب�سوط 28/17، التلخي�ص الحبير 208/4، �إرواء 

الغليل 264/8 - 267(.
عار�ضة الأحوذي 86/6. 	((1(
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من الانت�ساب �إلى �شخ�ص معين، ومن الأموال كلها، والأفعال ب�أ�سرها«)1)).
عي: هو من يدعي �أمراً خلاف الأ�صل)1)). ولذلك كُلِّف بالحجة القوية، وهي  والمدَُّ
يه  يقوِّ ما  �إلى  وافتقاره  جانبه،  ل�ضعف  اعتباراً  بها،  الإثبات  عب  عليه  وجُعل  البيّنة، 
»البيَّنة  العدلية«:  الأحكام  من »مجلة  وقد جاء في )م/77(  عنه)1)).  الوهن  ويرفع 
لإثبات خلاف الظاهر، واليمين لإبقاء الأ�صل«)1)). وقد ف�سَّر العلّامة �أحمد الزرقا كلمة 
)خلاف الظاهر( في المادة ب�أنه خلاف الأ�صل. ثم قال: »ف�إذا تم�سك �أحد المتخا�صمين بما 
هو الأ�صل، وعجز الآخر عن �إقامة البيِّنة على ما ادّعاه من خلافه، يكون القول قول 
ي�ؤيده  الأ�صل  »لأن  علي حيدر:  المجلة  �شارح  وقال  بيمينه«)1)).  بالأ�صل  يتم�سك  من 

ظاهر الحال، فلا يحتاج لت�أييد �آخر«)2)).
يْن، �أو  عي من خالف قوله �أ�صلًا، كدعوى الدَّ وقال القرافي: »قال الأ�صحاب: المدَُّ

عرفاً، كالوديعة الم�شهود بها، ف�إنَّ العادة �أن من �أُ�شهِدَ عليه، لا يُعطي �إلا بيّنة«)2)).
�أما المدعى عليه: فهو المتم�سك بالأ�صل. فكان القول قوله في نفي ما يوجب �ضمانه، 
�إذ الأ�صل فراغ ذمته في كل التزام �أو م��سؤولية تجاه غيره، ولذلك اكتُفي منه باليمين 

عدة البروق للون�شري�سي �ص482. 	((1(
قه، �أو كان �أ�ضعف المتداعيين �أمراً في الدلالة  وقال ابن �شا�س: »المدّعي: هو من تجردت دعواه عن �أمر يُ�صدِّ 	((1(
ه ذلك.  و�شِبْْ لأ�صل،  والمخالف  يوهنها عادة، وذلك كالخارج عن معهود،  ما  بها  اقترن  �أو  ال�صدق،  على 
ح جانبه ب�شيء من ذلك، فهو المدعى عليه«. )عقد الجواهر الثمينة 200/3(. وقال غيره: هو  ومَنْ ترجَّ
من يدعي �أمراً عار�ضاً. وقال بع�ض الفقهاء: هو الذي يدعي �أمراً خفياً يخالف الظاهر. وقيل: هو من �إذا 
�سكت تُرك. وقيل غير ذلك. )انظر فتح الباري 283/5، المب�سوط 29/17، 31، رو�ضة الطالبين 7/12، 

ك�شاف القناع 378/6، الإن�صاف للمرداوي 120/29(.
�شرح ميارة على تحفة ابن عا�صم 26/2. 	((1(

وهي من القواعد الفقهية في مذهب الحنفية. )انظر: قواعد الفقه للبركتي المجددي �ص66(. 	((1(
�شرح القواعد الفقهية لل�شيخ �أحمد الزرقاء �ص323. 	((1(

درر الحكام �شرح مجلة الأحكام 67/1. 	((2(
الذخيرة 8/11، الفروق 76/4. 	((2(
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عند �إنكار خ�صمه - وهي حجة �ضعيفة - نظراً لقوة جانبه)2)). قال ابن القيم: »لماَّ قوي 
عى عليه بالبراءة الأ�صلية، كانت اليمين في حقه، وكذلك الأمناء، كالمودع  جانب المدَُّ
فهذه  بالأيمان.  جانبهم  لقوة  ويُحَلَّفون  قولهم،  القول  والو�صي،  والوكيل  والم�ست�أجر 

قاعدة ال�شريعة الم�ستمرة«)2)).
وقال القرافي: »المدّعى عليه هو من وافق قوله �أ�صلًا �أو عرفاً«)2)). وقال بع�ض الفقهاء: 

هو من وافق قوله الظاهر. وقيل: هو من �إذا �سكت لم يُترك. وقيل غير ذلك)2)).
�أنَّ تنزيل الأ�صل الذي ذكره الفقهاء، وهو »قبول قول الأمين مطلقاً في دفع  غير 
�شريكاً  باعتبارها  المعا�صرة  الإ�سلامية  المالية  الم�ؤ�س�سات  نف�سه«)2))على  عن  ال�ضمان 
م�ضارباً �أو وكيلًا ب�أجر، بحيث يُثمر براءتها من كل �ضمان �أو تبعة �أو م��سؤولية مالية تجاه 
�أرباب الأموال، بمجرد ادعائها هلاك �أموالهم �أو خ�سارتها بدون تعدٍّ منها �أو تفريط غير 
�إلى قلب موازين العدالة، وجلب المفا�سد وت�ضييع الم�صالح،  �إنه قد ي�ؤدي  �إذ  مُ�سلَّم، 
وذلك لما يوفره للم�ؤ�س�سات المالية من حماية قد تغريهم بالتعدي �أو التفريط �أو التهاون 
في المحافظة على �أموال المودعين، طمعاً في كثرة الأرباح والمكا�سب، وبخا�صة في  هذا 
الزمان الذي ف�سدت فيه الذمم، وكثر فيه الطمع والج�شع، وف�شا فيه الكذب والخيانة، 
و�ضعف فيه الوازع الديني عن ت�ضييع حقوق النا�س و�أكل �أموالهم بالباطل.. وذلك 

ي�ستوجب �إعادة النظر في هذا التخريج �أو الإ�سقاط الفقهي الجامد.
فالمفتي والحاكم - كما قال ابن القيم - �إذا لم يكن فقيه النف�س في الأمارات، ودلائل 

فتح الباري 283/5. 	((2(
الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�شرعية �ص67. 	((2(

الفروق  ترتيب   ،119/4 ال�سنية  والقواعد  الفروق  تهذيب   ،8/11  ،329/5 الذخيرة   ،76/4 الفروق  	((2(
للبقّوري �ص422.

رو�ضة الطالبين 7/12، فتح الباري 283/5، �أ�صول الكرخي )مطبوع مع ت�أ�سي�س النظر للدبو�سي( �ص80. 	((2(
الهداية مع فتح القدير 269/8. 	((2(
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وكليّات  جزئيات  في  كفقهه  والمقالية،  الحالية  القرائن  وفي  �شواهده،  ومعرفة  الحال، 
الأحكام، �أ�ضاع حقوقاً كثيرة على �أ�صحابها، وحَكَم بما يعلم النا�س بطلانه، لا ي�شكّون 
فيه، اعتماداً منه على نوع ظاهر، لم يلتفت �إلى باطنه وقرائن �أحواله)2)). وقال �أي�ضاً: 
»معرفة النا�س �أ�صل عظيم يحتاج �إليه المفتي والحاكم، ف�إن لم يكن فقيهاً فيه، فقيهاً في 
الأمر والنهي، ثم يطبّق �أحدهما على الآخر، كان ما يُف�سد �أكثر مما يُ�صلح، ف�إنه �إذا لم 
المظلوم، وعك�سه،  ب�صورة  الظالم  له  ر  ت�صوََّ بالنا�س،  معرفة  وله  الأمر،  فقيهاً في  يكن 
المكر والخداع والاحتيال... وهو لجهله  المبطل، وعك�سه، وراج عليه  ب�صورة  والِمحقُّ 
�أن يكون  له  ينبغي   بل  بالنا�س و�أحوالهم وعوائدهم وعرفياتهم لا يميز هذا من هذا، 
تتغير  الفتوى  ف�إن  وعرفياتهم،  وعوائدهم  واحتيالهم  وخداعهم  النا�س  مكر  في  فقيهاً 

بتغّري الزمان والمكان والعوائد والأحوال، وذلك كلّه من دين الله«)2)).
في  والت�أمل  الكليّة،  وقواعدها  ال�شريعة  �أ�صول  في  النظر  وبعد  ذلك،  على  وبناء 
و�سد  الأفعال،  م�آلات  �إلى  والنظر  المفا�سد،  الم�صالح ودرء  العامة في جلب  مقا�صدها 
في  المتناثرة  الفقهية  والنظائر  الأ�شباه  فهم  في  والتعمق  والف�ساد،  الظلم  �إلى  الذرائع 
المختلفة،  الإ�سلامية  المذاهب  فقه  مدونات  من  المتعددة  والأبواب  الف�صول  ت�ضاعيف 
الراهنة  و�أحوالها  وملاب�ساتها  بظروفها   - البحث  محل   - الواقعة  هذه  في  لي  ظهر 
دْق ادعاء التلف والخ�سارة من �أرباب  �صواب القول بنقل التكليف ب�إقامة البيّنة على �صِ
الأموال )�أ�صحاب الودائع الا�ستثمارية( �إلى الم�ضاربين والوكلاء ب�أجر الذين يتولون 
�إدارتها؛ لأنه ال�سبيل الأمثل والحلّ الأف�ضل لرفع الجور والظلم عن �أ�صحاب المال من 
يكون  �أن  من  فبدلًا  ذلك  ثانية.. وعلى  والوكلاء من جهة  الم�ضاربين  و�إن�صاف  جهة، 
القول النافذ المحكوم بموجبه للأمناء بدعواهم المجردة عن �أي بيّنة �أو حجة �أو برهان 

الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�شرعية �ص4. 	((2(
	�إعلام الموقعين عن رب العالمين 204/4، 205. ((2(
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�صحيح تلف الأموال �أو خ�سارتها من غير تعدّيهم �أو تفريطهم، ما لم يُقم �أرباب المال 
�أو خارج عن  متع�سٌرّ عليهم،  �أو  متعذرٌ  �أمرٌ  تفريطهم - وذلك  �أو  تعديهم  البيِّنة على 
و�سعهم ومقدورهم من الناحية العملية �إذا كانوا محقين - يكون القول المعتبر لأرباب 
�أو تفريطهم في المحافظة  �أموالهم  �أولئك الأمناء في ا�ستثمار  المال عند ادعائهم تعدي 
عليها، ما لم يقم الأمناء البينة على نفي ذلك عن �أنف�سهم - والبيَّنة: »هي ا�سمٌ لكل ما 
يبيّن وجه الحق ويظهره، كما قال ابن القيم)2))، �أو: »هي كل معنى يبيُّن به للقا�ضي وجه 
الحكم والف�صل بين المتنازعين، كما قال ابن العربي)3))، وذلك �أمر �سهل ي�سير عليه �إذا 

لم يكونوا مبطلين في ادعائهم.

الطرق الحكمية �ص11. 	((2(
عار�ضة الأحوذي 87/6، وجاء في )م/2145( من »مجلة الأحكام ال�شرعية على مذهب �أحمد«: »البيّنة:  	((3(

ح بها �صدق �أحد المتداعيين«. هي العلامة الوا�ضحة التي يترجَّ
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الفرع الثاني
الموجبات ال�شرعية لنقل عبء الإثبات

�إلى الم�ضاربين والوكلاء ب�أجر

وهي �أربعة: العرف، والتهمة، والم�صلحة، ودلالة الحال

الموجب الأول/العُرْف

علما�ؤنا  ره  ق��رَّ الذي  الفقهي  الأ�صل  �أن  �إليه  التنبيه  ويلزم  به  التنويه  يجدر  مما  �إنَّ 
ال�سابقون، وهو �أنَّ القول قول الأمين في براءة نف�سه من ال�ضمان عند ادعائه تلف ما تحت 
عياً في  عى عليه لا مُدَّ يده من �أموال النا�س �أو خ�سارته بغير فعله �أو ت�سببه - باعتباره مُدَّ

النظر الفقهي - مُقيدٌ بكون ذلك مت�سقاً مع عرف النا�س الم�ستقر وعاداتهم الجارية.
دق دعواه تلف تلك  �أما �إذا جرت عادتهم بعدم قبول قوله حتى يقيم البينة على �صِ
غير  عليه  عى  مُدَّ من  ال�شرعي  وحكمه  حاله  فينقلب  تفريطه،  �أو  تعدّيه  بدون  الأموال 
قوله حتى  يقبل  فلا  الأ�صل،  �أمراً خلاف  عٍ  مُدَّ �إلى  بالأ�صل،  لتم�سكه  بالبيّنة،  مطالب 
�أ�صل  ا�ست�صحاب  �أقوى و�أظهر من  العرف  البيِّنة على �صدق دعواه، لأن دلالة  يقيم 
براءة الذمة عند تعار�ضهما، ف�صار مقت�ضى العرف هو الأ�صل، والتم�سك به هو المدّعى 
المدّعي،  به هو  والتم�سك  الأ�صل،  الذمة خلاف  براءة  مبد�أ  ا�ست�صحاب  عليه، و�صار 

وهو المطالب بالبيِّنة.
وهذه القاعدة ال�شرعية مقررة في ن�صو�ص الفقهاء، على اختلاف مذاهبهم. ومن ذلك:

فادعى  الخ�صمان،  اختلف  »�إذا  عا�صم:  ابن  تحفة  على  �شرحه  في  ميارة  قول  )�أ( 
�أن يكون في  �إلا  الأ�صل،  فالقول قول مدّعي  الآخر خلافه،  الأ�صل، وادعى  �أحدهما 
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ذلك ال�شيء المدُّعى فيه عُرف جارٍ قد ا�ستقر على خلاف الأ�صل، ف�إنه يرجع القول قول 
مدعي مقت�ضى ذلك العرف الجاري على خلاف الأ�صل«)3)).

)ب( قول التاودي في �شرح قول ابن عا�صم:
للأ�صـــل عٍ  مُــــدَّ قَـــوْلُ  فِـعْــلِوالقـــوَْلُ  فِـعــلْ   كــلِّ  في  �صحــــةٍ  �أو 
جار عُ����رْفٌ  ذل��ك  في  يكن  لم  ا�ستقرارِم��ا  ذو  ذاك  خا�ل�ف  ع��ل��ى 

بمعنى  الفقهاء  عند  الأ�صل  �إذ  الأ�صل،  هو  �صار  ب�شيء،  العُرفُ  جرى  �إذا  ولأن��ه 
الغالب«)3)).

)جـ( قول ابن �شا�س: »�إذا ادّعى �أحد الخ�صمين ما يخالف العُرف، وادعى الآخر ما 
يوافقه، فالأول المدّعي«)3)).

في  الأمناء  قول  »يُقْبَلُ  الحنابلة:  مذهب  على  الفقهية  القواعد  في  جاء  ما  )د( 
الت�صرفات �أو التلف ما لم يخالف العادة«)3)).

الأ�صل  على  م��ت  قُ��دِّ ع��ادة  ّ���ردَتْ  �أط »�إذا  »ق��واع��ده«:  في  الزرك�شي  ق��ول  )ه��ـ( 
مطلقاً«)3)).

)و( قول العلامة محمد العزيز جعيط: »ذُكِر في المدّعي والمدُّعى عليه تعريفات، 
ع�ضده  من  عليه  والمدّعى  والعُرف،  الأ�صل  عن  قوله  تجرد  من  عي  المدَّ �أن  �أقربها: 
العرف هو  له  العرف، كان من �شهد  ف�إن �شهد لأحدهما الأ�صل، وللآخر  �أحدهما، 

عى عليه«)3)). المدَّ

�شرح ميارة الفا�سي على تحفة ابن عا�صم 26/2. 	((3(
حلي المعا�صم 91/2. 	((3(

عقد الجواهر الثمينة 200/3. 	((3(
القواعد والأ�صول الجامعة لابن �سعدي �ص69. 	((3(

المنثور في القواعد 312/1. 	((3(
الطريقة المر�ضية في الإجراءات ال�شرعية على مذهب المالكية �ص43، 44. 	((3(
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)ز( �أنَّ ابن فرحون عقد في  »تب�صرة الحكام« باباً في الق�ضاء بقول المدعي لرجحانة 
بالعوائد)3))، كما عَقَدَ باباً �آخر في الق�ضاء بالعرف والعادة)3))، وذكر فيه �أن القول قول 
كال�شاهد  العُرف  لأن  اختلافهم)3))،  عند  المتداعيين  من  والعادة  العُرف  له  �شهد  من 

عي. بل �إنَّ بع�ض  فقهاء المالكية قال: العُرف بمثابة ال�شاهدين)4)). للمدَّ
و�إنه لي�س بخافٍ على �أحد �أنَّ العرف الذي كان جارياً في معظم البلدان فيما �سَلَف 
من الزمان هو قبول قول الأمناء - ومنهم الم�ضاربون والوكلاء ب�أجر - عند ادعائهم 
تلف ما تحت �أيديهم بدون تعديهم �أو تفريطهم، وعلى ذلك  ن�ص جماهير الفقهاء، على 
�أنَّ رب المال هو الذي يتحمل عبء �إثبات تعدي �أو تفريط الم�ضارب �أو الوكيل ب�أجر �أو 

غيرهم من الأمناء �إذا ادّعى ذلك، و�إلَاّ كان القول قولهم المجرد  في نفيهما.
�أما في ع�صرنا الحا�ضر، فقد تغّري ذلك العُرفُ، و�أ�صبحت جميع الم�ؤ�س�سات المالية 
مُطالبة بال�شفافية ومُلزمة بالإف�صاح والك�شف عن بياناتها المالية و�أعمالها الا�ستثمارية، 
ممار�سته،  في  تتخذها  التي  والاحتياطات  الا�ستثمار،  مخاطر  �إدارة  في  و�أ�ساليبها 
من  لديها  النا�س  ودائع  و�صيانة  والعملاء لحفظ  الغرماء  من  ت�أخذها  التي  وال�ضمانات 
التوى والخ�سارة، وغير ذلك مما يجب عليها ك�شفه وبيانه و�إظهاره في العرف الجاري، 
�أو  منها  تعدٍّ  غير  من  خ�سارتها  �أو  �إفلا�سها  المالية  الم�ؤ�س�سة  ادعاء  مجرد  �صار  ثمَّ  ومن 
تفريط بدون تقديم الأدلة والحجج والبراهين المعتبرة عليه لا قيمة له، ولا ي�ؤخذ به، ولا 
�أو التخريج على  ل عليه عرفاً. وبناءً على ذلك، فلا ي�صح في هذا الزمان الأخذ  يُعوَّ
الأ�صل الفقهي الذي قرره الفقهاء ال�سابقون بقبول قول الم�ضاربين والوكلاء بالا�ستثمار 

الباب الخام�س والع�شرون من التب�صرة 249/1 وما بعدها. 	((3(
الباب ال�سابع والخم�سون من التب�صرة 63/2 - 69. 	((3(
تب�صرة الحكام في �أ�صول الأق�ضية والأحكام 64/2. 	((3(

تهذيب الفروق والقواعد ال�سنية في الأ�سرار الفقهية 121/4. 	((4(
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المجرد في نفي ال�ضمان عن �أنف�سهم من غير تكليفهم عبء �إثبات ادعائهم عدم التعدي 
والتفريط، نظراً لتغير العرف والعادة في الق�ضية.

ي�شهد لذلك ويو�ضحه قول العلامة ابن عابدين: »كثيٌر من الأحكام تختلف باختلاف 
�أو لف�ساد �أهل الزمان، بحيث لو بقي  �أو لحدوث �ضرورة،  �أهله،  الزمان، لتغّري عُرف 
ال�شريعة  قواعد  ولخالف  بالنا�س،  وال�ضرر  الم�شقة  منه  للزم  عليه،  كان  ما  على  الحكمُ 
المبنية على التخفيف والتي�سير ودفع ال�ضرر والف�ساد. ولهذا ترى م�شايخ المذهب خالفوا 
ما ن�صَّ عليه المجتهد في موا�ضع كثيرة بناها على ما كان في زمنه، لعلمهم ب�أنه لو كان 

في زمنهم لقال بما قالوا به، �أخذاً من قواعد مذهبه«)4)).
وكذا قول الإمام القرافي: »الأحكام المترتبة على العوائد تدور معها كيفما دارت، 
وتبطل معها �إذا بطلت... فمهما تجدّد في العُرف اعتبره، ومهما �سَقَطَ �أ�سْقِطه، ولا تجمد 
على ال�سطور في الكتب طول عمرك... فهذا هو الحق الوا�ضح. والجمود على المنقولات 

�أبداً �ضلالٌ في الدّين، وجهلٌ بمقا�صد علماء الم�سلمين وال�سلف الما�ضين«)4)).
وقوله �أي�ضاً: »�إن �إجراء الأحكام التي مدركها العوائد مع تغّري تلك العوائد خلاف 
الإجماع. وجهالة في الدّين. بل كلٌّ ما هو في ال�شريعة يَتبعُ العوائد بتغير الحكم فيه 
عند تغّري العادة �إلى ما تقت�ضيه العادة المتجددة، ولي�س هذا تجديداً للاجتهاد من المقلدين، 
و�أجمعوا عليها،  العلماء  فيها  قاعدة اجتهد  بل هذه  �أهلية الاجتهاد،  فيه  ي�شترط  حتى 

فنحن نتبعهم فيها من غير ا�ستئناف اجتهاد«)4)).
كذلك نبَّه - رحمه الله - �إلى خطورة الغفلة عن هذا الحكم بقوله: »... وقد غفل عنه 
روها  كثيٌر من الفقهاء، ووجدوا الأئمة الأُول قد �أفتوا بفتاوى بناءً على عوائد لهم، و�سطَّ

ر�سالة ن�شر العرف، �ضمن ر�سائل ابن عابدين 125/2. 	((4(
الفروق 176/1. 	((4(

الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام �ص231. 	((4(
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في كتبهم بناءً على عوائدهم، ثم المت�أخرون وجدوا تلك الفتاوى ف�أفتوا بها، وقد زالت 
تلك العوائد، فكانوا مخطئين خارقين للإجماع، ف�إنَّ  الفتيا بالحكم المبني على مَدْرك 

بعد زوال مدركه خلاف الإجماع«)4)).

الموجب الثاني / التهمة

القرائن - في كذب  بالتهمة ههنا: رجحان الظن، وغلبة الاحتمال - بدلالة  المراد 
ادعاء الأمين هلاك الأمانة �أو خ�سارتها بدون تعديه �أو تفريطه.

دق الادعاء( من �صاحب  وهي موجب �شرعي لنقل عبء الإثبات )�إقامة البينة على �صِ
المال �إلى الأمين الحائز على الم�شهور في مذهب المالكية في م�سائل متعددة، منها:

الم�س�ألة الأولى:
�أنَّ يد الم�ستعير والمرتهن في كل ما لا يُغاب عليه من الأموال )�أي ما يظهر هلاكه 
�أو   �أمانة، فلا ي�ضمن هلاكها بدون تعديه  ولا يخفى كالدور والأر�ضين والحيوان( يد  
تفريطه، ويكون القول قوله في  دعوى التلف بغير فعله �أو ت�سببه، اعتباراً للأ�صل في 

يد الأمانة.
�أما �إذا كان الم�ستعار �أو المرهون مما يُغاب عليه )وهو ما يخفى هلاكه، كالحلي والثياب 
والجواهر والنقود( ف�إنه لا يُقبل قوله في دعوى التلف بدون تعدٍ منه ولا تفريط، �إلا �إذا 

�أقام البيّنة على �صدق دعواه)4)).

الفروق 162/3. 	((4(
المنهج  على  النجور  �شرح   ،91/2  ،107/1 التحفة  على  ميارة   ،471  ،368  ،367/2 الممهدات  المقدمات  	((4(
تحرير   ،207/2 لقرافي  الفروق  �ص340،  الفقهية  القوانين  �ص546،  للون�شري�سي  البروق  عدة  �ص539، 
على مذهب عالم  المعونة  عبدالوهاب 3957/2،  للقا�ضي  الإ�شراف  الالتزام �ص393،  م�سائل  الكلام في 
بن  الح�سن  حا�شية   ،113/8 الذخيرة   ،268  ،259/2 التفريع   ،1209  ،1208  ،1157  ،1156/2 المدينة 

رحال على ميارة 185/2، تهذيب الفروق والقواعد ال�سنية 205/2.
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و�أ�سا�س التفرقة بين الحالتين: قيام التهمة في دعوى هلاك ما يُغاب عليه، حيث �إنه 
موجب لنقل عبء الإثبات �إلى الأمين، وانتفا�ؤها فيما لا يُغاب عليه، حيث يُ�ست�صحب 

عندئذ الحكم الأ�صلي في يد الأمانة.
وقد نبّه �إلى هذا المناط ابن ر�شد )الحفيد( بقوله: »و�أما تفريق مالك بين ما يُغاب عليه 
وبين ما لا يُغاب عليه، فهو ا�ستح�سان، ومعنى ذلك �أن التهمة تلحق فيما يغاب عليه، 

ولا تلحق فيما لا يُغاب  عليه«)4)).
وبناءً على ذلك قالوا: �إذا �أقام الأمين البيّنة فيما يُغاب عليه من المتاع �أنَّ الهلاك لم 
يكن ب�سببه، فلا �ضمان عليه. قال القا�ضي عبدالوهاب: »لأن التهمة قد انتفت عنه بقيام 
نْعَ له بتلف، فلم يلزمه ال�ضمان«)4)). وقال ابن ر�شد )الجد(: »لأن  البيّنة على �أنه لا �صُ
قيام البيَّنة ينفي التهمة بالتعدي والتفريط، وذلك معنى يُ�سقط ال�ضمان«)4)). ثم بَ�سط 
لئلا  يُ�ضمن  �إنما  لأنه  معدومٌ،  ال�ضمان  �سببُ  »�إذْ  بقوله:  التعليل  عبدالوهاب  القا�ضي 

دْقُه فلا �ضمان«)4)). نْعه، ف�إذا عُلم �صِ يكون قد �أتلفه وادّعى  �أنه تلف بغير �صُ
الم�س�ألة الثانية:

�أنَّ الأجراء على حَمْل المتاع ونقله من مكان لآخر، �إذا هلك في �أيديهم، ولم يكن 
يهم �أو تفريطهم، ف�إنه يُقبل قولهم، لأنَّ  يدهم  عوا وقوع ذلك من غير تعدَّ طعاماً، وادَّ

عليه يد �أمانة، ا�ست�صحاباً للحكم الأ�صلي في الأمناء.
�أو  تعدٍّ منهم  التلف بدون  يُقبل قولهم في دعوى  ف�إنه لا  المتاع طعاماً،  �إذا كان  ا  �أمَّ

تفريط، �إلا �إذا �أقاموا البيّنة على �صدق دعواهم«)5)).

بداية المجتهد ونهاية المقت�صد 278/2. 	((4(
المعونة 1209/2. 	((4(

المقدمات الممهدات 472/2. 	((4(
المعونة 1158/2. 	((4(

بداية المجتهد 232/2، تهذيب الفروق والقواعد ال�سنية 205/2، المعونة 1107/2. 	((5(
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قال القرافي - في الفرق ال�سابع والمئتين بين قاعدة ما ي�ضمنه الأجراء �إذا هلك وبين 
قون فيه لقيام التهمة، وما  قاعدة ما لا ي�ضمنونه -: »ما هلك بقولهم من الطعام لا يُ�صدَّ

قون فيه لعدم التهمة«)5)). دَّ هلك ب�أيديهم من العُرو�ض يُ�صَ
ن مالك حامل الطعام، �إذا لم تقُم له بيّنة على �أن التلف  وقال الون�شري�سي: »و�إنما �ضمَّ
ن حامل غيره حتى تقوم عليه البيَّنة بالتفريط والإ�ضاعة - لأنَّ  من غير �سببه - ولم يُ�ضمِّ
�أيديهم لدناءة نفو�سهم، ولما  �إلى الطعام الذي في  �أنَّ الأكرياء يُ�سرعون  العادة جارية 
لا�سيما  الم�أكولات،  بمثل  مطالبتهم  من  ت�أنف  والمروءة  الأقدار  �أهل  نفو�س  �أنَّ  يعلمون 

نوا نظراً للفريقين«)5)). مِّ ة نفو�سها، ف�ضُ العرب مع كرمها وعزَّ
التهمة  هو  الطعام  الأج��راء على حمل  �إلى  الإثبات  نقل عبء  مناط   كان  وحيث 
بيّنة  �إقامة  الأ�صلي للأمناء، وهو قبول قولهم من غير  يُ�ست�صحب الحكم  ف�إنه  لا غير، 
على وقوع التلف بدون تعديهم �أو تفريطهم �إذا انتفى هذا المناط. وقد عبَّر عن ذلك 
القرافي بقوله: »لا ي�ضمن - �أي الأجير على حمل الطعام - �إذا كُنت معه على الدابة �أو 
ال�سفينة، و�إلا فلا يُ�صدّق في الطعام والإدام للتهمة في امتداد الأيدي �إليه �إلا ببيّنة �أن 

قون في العُرو�ض«)5)). التلف من غير فعلهم، ويُ�صدَّ
نظائر فقهية �أخرى:

الأقوال  قبول  عدم  في  التهمة  �أثر  م��سألة  في  الفقهية  والنظائر  الأ�شباه  من  �إنَّ  ثم   
وال�شهادات والدعاوى المجردة عن البينات:

�إذْ  )�أ( ردّ �شهادة الأ�صول للفرع، والفروع للأ�صول، والأقارب لبع�ضهم للتهمة، 
ووالد  ولد  من  لقريبه  القريب  �شهادة  جواز  والتابعين  ال�صحابة  ع�صر  في  الحكم  كان 

الفروق 11/4. 	((5(
عدة البروق للون�شري�سي �ص558. 	((5(

الذخيرة 529/5. 	((5(
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وزوج، لأنَّ النفو�س كانت �سليمة، ولم يكونوا يُتهمون في �شهادة بع�ضهم لبع�ض. فلما 
كان ع�صر تابعي التابعين ردَّ الولاة �شهادتهم للتهمة)5)).

ال�سلف  من  م�ضى  مَنْ  »كان  بقوله:  الزهري  �شهاب  ابن  المعنى  هذا  �إلى  نبَّه  وقد 
ال�صالح يُجيزون �شهادة الوالد لولده والأخ لأخيه، ويت�أولون في ذلك قول الله �سبحانه: 

ٺ  ڀ  ڀ  ڀ  ڀ  پ  پ  پ  پ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  ژ 
يُتَّهم في ذلك من ال�سلف ال�صالح، ثم  �أحدٌ  )الن�ساء: 135(، فلم يكن  ٺٺژ 
يُتَّهم، و�صار  �شهادة من  كت  اتهامهم، فُرت الولاة على  �أمور حملت  النا�س  ظهرت من 
العربي: »وهو  ابن  قال  والم��ر�أة«)5)).  والزوج  والوالد والأخ  الولد  ذلك لا يجوز في 
مذهب الح�سن والنخعي وال�شعبي و�شريح ومالك والثوري وال�شافعي و�أحمد بن حنبل 
�أنه لا تجوز �شهادة الوالد للولد«)5)). وقال ابن القيم: »وكذلك �شهادة القريب لقريبه لا 

تقبل مع التهمة، وتقبل بدونها. وهذا هو ال�صحيح«)5)).
)ب( �إلغاء �إقرار المري�ض مر�ض الموت بمال لوارثه، لانعقاد �سبب التهمة، واعتماداً 
على قرينة الحال في ق�صد تخ�صي�صه به)5)). قال ابن القيم: »الإقرار للوارث في مر�ض 
ه للأجنبي �إذا ظهرت التهمة. وقوله  الموت لا ي�صح للتهمة عند الجمهور، بل مالك يردُّ

هو ال�صحيح«)5)).
في  لزم  فما  كال�شيء،  الفقهيات  في  ال�شيء  »�شَبَهُ  الفقهية:  القواعد  في  جاء  وقد 

ال�شيء لزم في �شبهه«)6)).

الاجتهاد بالر�أي في مدر�سة الحجاز الفقهية للدكتور خليفة بابكر الح�سن �ص382. 	((5(
	�أحكام القر�آن لابن العربي 507/1. ((5(
	�أحكام القر�آن لابن العربي 507/1. ((5(

	�إعلام الموقعين 111/1. ((5(
	�إعلام الموقعين 37/4. ((5(

	�إعلام الموقعين 314/3، الطرق الحكمية �ص5. ((5(

كتاب الأجوبة  لأبي القا�سم بن عظوم 179/7. 	((6(
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الم�سائل  في  مالك  مذهب  في  الم�شهور  القول  على  وتخريجاً  تقدم،  ما  على  فبناءً 
الآنفة الذكر ب�أنَّ التهمة موجب لنقل عبء الإثبات �إلى الأمناء �إذا ادعوا تلف مال من 
ح في نظري القول بنقل عبء الإثبات  �أئتمنهم عليه بغير تعدٍ منهم �أو تفريط، ف�إنه يترجَّ
من �أرباب المال �إلى الم�ضاربين والوكلاء بالا�ستثمار )الم�ؤ�س�سات المالية الإ�سلامية( عند 
ادعائهم المجرد ذهاب �أموال �أ�صحاب الودائع الا�ستثمارية �أو خ�سارتها بدون تعديهم 
دْقه،  �صِ على  والحجج  الأدلة  تقديمهم  عدم  عند  بهم  التهمة  لقيام  نظراً  تفريطهم،  �أو 
والدلالات  الحال  وقرائن  المعهود  بح�سب  منهم -  والمتوقع  فيهم   المفتر�ض  من  �إنَّ  �إذ 
والأرب��اح،  المكا�سب  وتحقيق  الأم���وال،  ر�ؤو���س  على  المحافظة   - الظاهرة  العرفية 
�أهل  �أنَّهم من  �أ�سا�س  �إلا على  واجتناب الخ�سائر والأ�ضرار، لأنَّ المودعين لم ي�أتمنوهم 
الخبرة والدراية والمهارة والكفاية المتميزة في تنمية �أموالهم، و�إدارة مخاطر ا�ستثمارها 
ب�صورة علمية وفنية تكفل المحافظة عليها و�صونها من التوى والخ�سارة، وكذا التزامهم 
باجتناب �أي �إهمال �أو تهاون �أو مخالفة �أو تجاوز للأ�صول والقواعد التي تجب مراعاتها 
ات  لحمايتها من كل �ضرر يمكن �أن يلحق بها نتيجة ما قد يح�صل  في الأ�سواق من تغيَّر
�أو طوارئ... ف�إذا ادّعى الم�ضارب �أو الوكيل  بالا�ستثمار بعد ذلك توى مال المودعين 
�أو جزئياً بدون تعدّ منه ولا تفريط، ف�إنه يكون محل ريبة وتهمة قوية  �أو خ�سارته كلياً 
بالكذب والخيانة في ادعائه المجرد نفي ال�ضمان عن نف�سه، و»قول المتهم لي�س بحجة« 
نَ عند ظهور كذبه  كما جاء في القواعد الفقهية)6))، وجاء فيها �أي�ضاً: »ي�سقط قول الم�ؤَمت
�أو قوة تهمته«)6)). وتعُدُّ هذه التهمة موجباً كافياً لنقل عبء الإثبات �إليهم، ف�إنْ �أقاموا 
قُبِلَ قولهم، وحُكم ببراءة ذمتهم  البينة على �صدق ادعائهم عدم  التعدي والتفريط، 
�إنْ كانوا �صادقين  �أمرٌ ممكن وي�سير عليهم  �أو م��سؤولية، وذلك  �أو تبعة  �أي  �ضمان  من 

القواعد الفقهية للبركتي المجددي �ص99، وانظر �شرح ال�سير الكبير لل�سرخ�سي 198/1، 209. 	((6(
كتاب الأجوبة 422/3. 	((6(
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في دعواهم، و�إلا كانوا �ضامنين، لأنَّ الظاهر و�شاهد الحال يكذب ادعائهم، وقد جاء 
الظاهر«)6)). وقال  �إلا حيث يكذبهم  الفقهية: »الأ�صل قبول قول الأمناء  القواعد  في 
العلامة ابن القيم: »�سائر من قلنا )القول قوله( �إنما يُقبل قوله �إذا لم يكذّبه �شاهد الحال، 

ف�إن كذبه لم يُقبل قوله«)6)).
فتوى معا�صرة ذات علاقة:

�إن من الجدير بالبيان في هذا المقام �أن هيئة الرقابة ال�شرعية لبنك في�صل الإ�سلامي 
البنك حول  من  �إليها  الوارد  الا�ستفتاء  بخ�صو�ص  )فتوى(  قراراً  �أ�صدرت  ال�سوداني 
النق�صان الذي يحدث في خزائن ال�صيارفة �أثناء العمل اليومي، ومدى م�شروعية ما هو 
متّبع في البنك من ت�ضمين ال�ّصراف ما يحدث في خزينته من نق�صان، مع �أنَّه �أمين، 
والأ�صل �أنَّه لا �ضمان عليه فيما يحدث في خزينته من فروق، ما لم يُقم الم�صرف البيَّنة 

على �أنَّ ذلك �إنما وقع ب�سبب تعديه �أو تفريطه. وقد جاء في القرار:
»ال�صراف �أمين على المال الذي تحت يده، والقاعدة العامة �أنَّ الأمين لا ي�ضمن �إلا 
ط في الحفظ �أو تعدّى فيما �أ�ؤتمن عليه... وكان النا�س في زمن ر�سول الله - �صلى  �إذا فرَّ
الله عليه و�سلم - ي�أتمن بع�ضهم بع�ضاً، وكان العامل يُ�صدّق �إذا ادعى هلاك ما في يده 
ال  �أنه ق�ضى بت�ضمين الأجير والغ�سَّ �أبي طالب  بلا تفريط منه. وقد روي عن علي بن 
وال�صبّاغ، وقال: »لا يُ�صلح النا�س �إلا ذلك«، وذهب �شريح القا�ضي مذهب علي في 
�إنما فعلا هذا ليحملا الأجير وال�صنّاع  ت�ضمين الأجراء وال�صنّاع، ولعلَّ علياً و�شريحاً 
على الحر�ص في  حفظ الأمانة وعدم التفريط فيها، وخوفاً من كذب ال�صانع والأجير 

فيما يدّعيه من هلاك ما ا�ستودِع بلا تعدّ منه، و�سداً للذريعة.

الطرق الحكمية �ص22، الفوائد الزينية لابن نجيم �ص104. 	((6(
الطرق الحكمية �ص22. 	((6(
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وترى الهيئة �أن ي�ستمر البنك على ما درج عليه من مطالبة ال�صَرّاف بدفع الفروقات 
التي تحدث بخزينته. �أي �أن يكون الأ�صل هو ال�ضمان، �إلا �إذا ثبت للبنك ثبوتاً لا �شبهة 

ط فيما �ضاع من مال البنك، ف�إنه لا ي�ضمن حينئذٍ«)6)). فيه �أن ال�صَرّاف لم يتعد ولم يُفرِّ
ويلاحظ في هذا القرار �أن هيئة الرقابة ال�شرعية للبنك ذهبت �إلى ت�ضمين ال�صَرّاف 
الذي هو �أمين ما نق�ص من مال البنك الذي تحت يده، ما لم يثبت عدم تعدّيه وتفريطه 
للتهمة، خلافاً للحكم الأ�صلي في الأمناء، وهو قبولهم بدون �إثبات �أو بيّنة عند ادعائهم 

تلف ما تحت �أيديهم من �أمانات من غير تعدّ منهم ولا تفريط.

الموجب الثالث / الم�صلحة

الا�صطلاح  وفي  ة)6)).  م�ضَرّ دفع  �أو  منفعة  جلب  عن  عبارة  الأ�صل  في  الم�صلحة 
ال�شرعي: »هي ال�سبب الم�ؤدي �إلى مق�صود ال�شارع، عبادة �أو عادة«)6)). وقال القا�ضي 
ابن العربي: »الم�صلحة هي كل معنى قام به قانون ال�شريعة، وح�صلت به المنفعة العامة 
بعث  �إنما  تعالى  الله  »�إن  للقرافي:  الف�صول«  تنقيح  الخليقة«)6)). وجاء في »�شرح  في 
الر�سل عليهم ال�صلاة وال�سلام لتح�صيل م�صالح العباد عملًا بالا�ستقراء، فمهما وجدنا 

م�صلحة، غلب على الظن �أنها مطلوبة لل�شرع«)6)).
الم�ضاربين  �إلى  الأموال  �أرباب  من  الإثبات  لننقل  �شرعاً  معتبٌر  موجبٌ  والم�صلحة 
التي  ادعائهم ذهاب الأموال  المالية الإ�سلامية( عند  بالا�ستثمار )الم�ؤ�س�سات  والوكلاء 
�إدارتها وا�ستثمارها �أو خ�سارتها، وذلك لحمايتها من التوى والخ�سارة في  ائتمنوا على 

فتاوى هيئة الرقابة ال�شرعية لبنك في�صل الإ�سلامي ال�سوداني �ص84 )جواب الا�ستف�سار رقم 22(. 	((6(
�شفاء الغليل للغزالي �ص159. 	((6(

التعيين في �شرح الأربعين للطوخي �ص239. 	((6(
القب�س �شرح الموط�أ 779/2. 	((6(

�شرح تنقيح الف�صول �ص446. 	((6(
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هذا الزمن الذي ف�سدت فيه الذمم، وكثر الطمع، و�ضعف الوازع الديني الذي يحجز 
جُلَّ الأمناء عن ادعاء التلف �أو الخ�سارة مع عدم تعديهم �أو  تفريطهم زوراً، �إذا علموا 
�إثبات �صدق ذلك  �أن القول قولهم في  نفي  ال�ضمان عن �أنف�سهم، من غير تكليفهم 
الادعاء، ا�ست�صحاباً لأ�صل براءة ذمتهم من كل �ضمان �أو م��سؤولية تجاه الغير، لأنَّ من 
ال�شاق الع�سير �أو غير الممكن لأ�صحاب المال �إثبات خلاف ذلك، و�إدانتهم بالبينة على 
ما يوجب �ضمانهم من تعدٍ �أو تفريط، كما �أن ا�ست�صحاب �أ�صل براءة الذمة، وقبول 
�أو  تعدِّ منهم  النا�س بدون  �أموال  �أيديهم من  د تلف ما تحت  قولهم عند ادعائهم المجرَّ
تفريط �إنما يُ�سوغ الأخذ به والتعويل عليه �إذا غلب في النا�س ال�صدق والأمانة والورع 
ح، ف�إن هذا الظاهر  عن �أكل مال الغير بالباطل، �أما �إذا ف�شا الكذب والخيانة والج�شعُ وال�شُّ

م على الأ�صل عند تعار�ضهما، كما هو مقررٌ في قواعد الفقهاء)7)). يُقدَّ
�أ�شهب)7)) -  �إلا  �أ�صحابه -  مالك وجميعُ  الإمام  قولُ  الموجب  ي�شهد ل�صحة هذا 
نّاع )وهم الأجراء الذين ينت�صبون لحرفة �أو �صناعة، فيدفع النا�س �إليهم  بت�ضمين ال�صُ
نع �شيء، �أو �إ�صلاحه لهم منها في غيبتهم، كالخيّاط  �أمتعتهم، ويتعاقدون معهم على �صُ
ار والطرّاز وال�صبّاغ ونحوهم( ما يتلف تحت �أيديهم منها، ما  والنجار، الخرّاز والق�ّص
لم يُقيموا البيّنة على �أن التلف وقع بغير فعلهم �أو ت�سببهم - مع �أن يدهم يد �أمانة - 

ا�ستثناء لداعي الم�صلحة)7)).

جاء في القواعد الفقهية: »ا�ست�صحاب الأ�صل دليلٌ �ضعيفٌ يُدفعُ بكل دليل يخالفه، ولهذا يُدفع بالنكول  	((7(
الظاهر فالقول  مَنْ �ساعده  و�إن  الظاهرة« )الطرق الحكيمة �ص67(  والقرائن  واللوث  واليمين المردودة 

قوله، والبيّنة على مَنْ يدّعي خلاف الظاهر«. )القواعد الفقهية للمجددي البركتي �ص129(.
ب�سببهم.  يكن  لم  التلف  �أن  على  البينة  قامت  ولو  حتى  مطلقاً،  اع  نَّ ال�صُ ت�ضمين  �إلى  �أ�شهب  ذهب  حيث  	((7(

)ك�شف القناع للمعداني �ص85، بداية المجتهد 232/2، المقدمات الممهدات 244/2(.
الذخيرة 502/5، المعونة 1111/2، ميارة على التحفة 195/2، بداية المجتهد 231/2، 323، عدة البروق  	((7(
�ص546، 558، البهجة للت�سولي 282/2، 283، الإ�شراف للقا�ضي عبدالوهاب 75/2، ك�شف القناع عن 

ت�ضمين ال�صناع �ص73 وما بعدها.
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نوا لت�أثير عملهم في عين الم�صنع وذاته.. لأنَّ  مِّ ناع �إنما �ضُ قال الون�شري�سي: �إنَّ ال�صُ
فكان  الأ�سواق،  في  بيعت  قد  وجدها  �إذا  ربهُّا  يعرفها  لا  بال�صنعة  ت  تغّري �إذا  ال�سلعة 

الأ�صلح للنا�س بهذا الت�ضمين)7)).
ال�ضمان  ترك  وفي  ال�سلع،  و�أرب��اب  ناع  لل�صُ ونظرٌ  م�صلحةٌ  ت�ضمينهم  في  و�أي�ضاً 
عليهم ذريعة �إلى �إتلاف الأموال، وذلك لأن بالنا�س �ضرورة �إلى ال�صنّاع، �إذ لي�س كلٌّ 
واحد من النا�س يُح�سن �أن يخيط ثوبه �أو يق�صره �أو  يطرزه، فلو قُبل قولهم في التلف، 
مع علمهم ب�ضرورة النا�س �إليهم، لأو�شك �أن تنب�سط �أيديهم على �أموال النا�س. فلا بدَُّ 

من ال�ضمان  �إن لم تقم البيَّنة على الم�شهور)7)).
نّاع �أنه لا �ضمان عليهم، لأنهم �أُجَراء، و�إنما  وقال ابن ر�شد )الجد(: »الأ�صلُ في ال�صُ
نّاع �أن لا �ضمان عليهم، و�أنهم  نُوا لم�صلحة العامة«)7)). وقال �أي�ضاً: »الأ�صلُ في ال�صُ مِّ �ضُ
م�ؤتمنون، لأنهم �أُجراء، وقد �أ�سقط النبي �صلى الله عليه و�سلم ال�ضمان عن الأُجراء في 
نُوهم نظراً واجتهاداً، ل�ضرورة النا�س �إلى ا�ستعمالهم. فلو عَلِموا �أنهم  مَّ الائتمان، و�ضَ
قون فيما يدّعون من التلف، لت�سارعوا �إلى �أخذ �أموال  نون، ويُ�صدَّ ي�ؤتمنون ولا يُ�ضمَّ
النا�س، واجتر�ؤوا على �أكلها، فكان ذلك ذريعة �إلى �إتلاف الأموال و�إهلاكها، وللحق 

لع في ذلك �ضرر �شديد«)7)). �أرباب ال�سِّ
البيَّنة  يُقيموا  �إذا لم  نَّاع  ال�صُ ال�شاطبي وجه الم�صلحة في ت�ضمين ه�ؤلاء  بيَّن  كذلك 
على �أنَّ تلف تلك الأموال لم يكن ب�سبب تعديهم �أو تفريطهم بمثل ما �أو�ضح ابن ر�شد 
�إذْ  البرئ،  ت�ضمين  وهو  الف�ساد،  من  نوعٌ  هذا  �إن  يُقال:  »ولا  قال:  ثم  والون�شري�سي، 
ط، فالت�ضمين مع ذلك كان نوعاً من الف�ساد! لأنا نقول: �إذا تقابلت  لعلَّه ما �أف�سد ولا فرَّ

عدة البروق �ص546، وانظر الفروق للقرافي 207/2. 	((7(
عدة البروق �ص558، وانظر المعونة للقا�ضي عبدالوهاب 111/2. 	((7(

البيان والتح�صيل 335/15. 	((7(

المقدمات الممهدات 243/2. 	((7(
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من  ال�صناع  من  التلف  الغالب، ووقوع  �إلى  النظر  العقلاء  ف��شأن  والم�ضرة،  الم�صلحة 
التلف  �إلى  ت�ستند  لا  �أنها  الأم��وال  فوات  عند  والغالب  بعيدٌ،  تفريط  ولا  ت�سبب  غير 

نع الف�ساد على وجه المبا�شرة �أو التفريط«)7)). ال�سماوي، بل ترجع �إلى �صُ
ومن الملاحظ �أنَّ هذا المعنى الذي علَّل به المالكية - في القول الم�شهور في المذهب - 
نَّاع، مع �أنهم �أمناء - وهو  وجوب نقل عبء الإثبات من �أرباب الأموال �إلى الأجُراء ال�صُ
الم�صلحة اعتباراً لف�ساد الزمان - متحققٌ في الم�ضاربين والوكلاء بالا�ستثمار في الع�صر 
الراهن، فَوجَبَ �أن ي�سري عليهم الحكم الاجتهادي الم�صلحي المنوّه به، �إذْ لا يخفى على 
�أحد �أنَّ قعود الهمم، وف�ساد الذمم، وقلة الورع، وكثرة الطمع، و�ضعف الوازع الديني 
في هذا الزمن �أورثت انحلالًا في الأخلاق، يُ�ضعف الثقة به�ؤلاء الأمناء، ويجعل الحكم 
الراهن - وهو  الواقع  ال�سابق، في ظروف و�أحوال مختلفة عن  �أ�س�سه الاجتهاد  الذي 
قبول قولهم بمجرد ادعائهم التلف �أو الخ�سارة من غير تعدٍّ منهم ولا تفريط - غير �صالح 
لتحقيق الغاية ال�شرعية من تطبيقه، فلزم �أنْ يتغير �إلى ال�شكل الجديد، الذي يتنا�سب مع 

الأو�ضاع الحادثة، ويُحقّق الغاية ال�شرعية من الحكم الأ�صلي)7)).
قال الأ�ستاذ م�صطفى الزرقا: »�إنَّ الأحكام ال�شرعية التي تتبدل بتبدل الزمان، مهما 
وجلب  الحق،  �إحقاق  وهو  واحد،  فيها  ال�شرعي  المبد�أ  ف�إن  الزمن،  باختلاف  ت  تغيَّر
الم�صالح ودرء المفا�سد، ولي�س تبدل الأحكام �إلا تبدّل الو�سائل والأ�ساليب المو�صلة �إلى 
غاية ال�شارع«)7)). وقال ال�شيخ �أحمد �إبراهيم: »وبالجملة، ف�أحكام الدنيا ينبغي �أن تبُنى 
على رعاية الم�صالح التي تظهر لنا بالتجارب والعادة، مع الاحتكام �إلى العقل والأ�صول 

الكلية لل�شرع. وعلى هذا الأ�سا�س تبُنى القوانين ال�شرعية الدنيوية«)8)).

الاعت�صام 19/3. 	((7(
انظر المدخل الفقهي العام 957/2. 	((7(

المدخل الفقهي العام 942/2. 	((7(
الالتزامات في ال�شرع الإ�سلامي �ص12. 	((8(
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الموُجِبُ الرابع / دلالة الحال

المراد بدلالة الحال في الا�صطلاح الفقهي: الأمارات الظاهرة التي تدلُّ على �صورة 
الحال.

قوية،  قرائن  لأنها  تعار�ضهما،  عند  الأ�صل  على  الفقهي  النظر  في  مة  مُقدَّ وهي 
دق  و�شواهد قائمة تنبئُ بحدوث �أمر يُغيِّر حالة الأ�صل، فتكون بمثابة دليل على عدم �صِ

من يتم�سك بذلك الأ�صل)8)).
وهي مرتبطة بقاعدتي الم�صالح والذرائع، وذات �صلةٍ بالعُرف الجاري والعادة الم�ستمرة، 
�إذ »العِلم الحا�صل عن حكم العادة مرتَّبٌ على قرينة حاليّة«)8))، كما �أنها مر�آة لواقع الحال، 
حُ في الحكم جانب من �شهدت له من المتداعيين على من �شهد له ا�ست�صحاب  ولهذا يترجَّ
الأ�صل، حيث جاء في القواعد الفقهية: »مجرد ا�ست�صحاب الأ�صل دليل �ضعيف يدفع 
بكلِّ دليل يخالفه، ولهذا يُدفع بالنكول واليمين المردودة واللَّوْث والقرائن الظاهرة«)8)). 
وجاء فيها �أي�ضاً: والعلم الحا�صل اعتماداً على الأمارات الظاهرة �أقوى من الظن الحا�صل 

با�ست�صحاب الأ�صل«)8)).
القيم:  ابن  العلامة  قال  والأحكام  الفتاوى  �إ�صدار  في  الحال  دلالة  لأهمية  ونظراً 
»ينبغي للمفتي �أن يكون فقيهاً في معرفة مكر النا�س وخداعهم  واحتيالهم وعوائدهم 
وعرفياتهم، ف�إنَّ الفتوى تتغير بتغير الزمان والمكان والعوائد والأحوال، وذلك كلُّه من 

دين الله«)8)).
وبناءً على ذلك نبَّه جمعٌ من محققي فقهاء المالكية �إلى �أن قبول قول عامل القرا�ض 

المدخل الفقهي العام 1068/2. 	((8(
كما قال �إمام الحرمين الجويني في البرهان 373/1. 	((8(

الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�شرعية �ص67. 	((8(
تب�صرة الحكام لابن فرحون 65/2، الطرق الحكمية �ص20. 	((8(

	�إعلام الموقعين 205/4. ((8(
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عى �ضياع مال الم�ضاربة �أو خ�سارته قد وقع بغير تعدٍّ منه �أو تفريط يجب تقييده  �إذا ادَّ
بما �إذا لم تكذبه دلالة الحال. وذكر الح�سن بن رحال المعداني �أنَّ هذا القيد لا بد منه، 
ومن لم يذكره فقد �أخط�أ، و�أن ت�صديق العامل في دعاوى التلف والخ�سارة، والحكم 
ريب  لا  ف�ساد  وذلك   ،ّ حقِ بغير  الأموال  �أكل  �إلى  مُفْ�ضٍ  ذلك  مراعاة  من غير  بقوله 

فيه)8)).
وحا�شية  ال�صغير«  »ال�شرح  في  جاء  الآتية:)�أ(  الفقهية  الن�صو�ص  في  ذلك  وبيان 
ه،  ِ ال�صاوي عليه: »والعامل �أمين، فالقول له في دعوى تلفه، �أي المال، ودعوى خُ�ْرس
ه لربِّه، بيمين في الكل)8))، ما لم تقَُم على كذبه قرينة �أو بيّنة. والقرينة ب�أن �سُئل تجار  وردِّ
الفلانية؟ فقالوا: لا نعلم خ�سارة  التجارة  لع، هل خ�سرت في زمان كذا  ال�سِّ بلد تلك 

تجارة في تلك ال�سلع«)8)).
ب�أن  عاه معروفاً،  ادَّ ما  ادَّعى خ�سارة، وكان وجه  ف�إن  الباجي: »م��سألة:  )ب( وقال 
�أ�صابه ذلك، وكان وجهه معروفاً، فهو  َرَ مثل تجارته،  �أو َجت �سافر مثل �سفره  يكون من 

مُ�صدّق. و�إن ادّعى من ذلك ما لا يُعرف، فروى ابن �أيمن عن مالك �أنه �ضامن«)8)).
�أن يظهر كذبه  �إلا  ادّعائه الخ�سارة،  للعامل في  القول  التاودي: »كذلك  )جـ( وقال 
فيها. قال اللخمي: يُقبلُ قوله في الخ�سران �إن �أتى بما يُ�شبه، ويُعرف ب��سؤال التجار في 

لعة في تلك المدة«)9)). بلد ال�سِّ
�أو  كلّه  تلفه،  للعامل في دعوى  للدردير: »والقول  الكبير«  )د( وجاء في »ال�شرح 
بع�ضه، لأن ربَّه ر�ضيه �أميناً، و�إن لم يكن �أميناً في الواقع، وهذا �إذا لم تقم قرينة على 

حا�شية الح�سن بن رحال على �شرح ميارة على تحفة ابن عا�صم 132/2. 	((8(
	�أي في دعاوى تلف المال وخُ�سره ورده لربه. ((8(

ال�شرح ال�صغير مع حا�شية ال�صاوي 706/3، 707. 	((8(
المنتقى 164/5، وانظر حا�شية الح�سن بن رحال على ميارة 132/2. 	((8(

حلى المعا�صم على تحفة ابن عا�صم 219/2. 	((9(
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هِ بيمين، ولو غير متهم على الم�شهور، �إلا لقرينة  ِ كذبه، و�إلا �ضمن، وفي دعوى خُ�ْرس
تكذّبه«)9)).

)هـ( وجاء في »الفواكه الدواني«: »العامل في القرا�ض �أمين، فالقول قوله في تلف 
به التجار«)9)). ه، �إلا �أن يكذِّ المال �أو �ضياعه �أو خُ�ّرس

)و( وقال اللخمي في »تب�صرته«: »و�إن ادَّعى خ�سارة لأجل نزول الأ�سواق،  �سُئل 
�إنه  ه في مثل ذلك في المدة التي يقول:  �أن يُخْ�ِرس �أتى بما يُ�شبه  �أهل تلك ال�صنعة: هل 
ثُمَّ  خ�سر ذلك فيها؟ فقد يعمل المدة الطويلة، وهو على الا�ستظهار على ما في يديه، 
معه  �سافر  ممن  الثقة  �أهل  �سُئل  به  �سافر  �إن  ذلك. وكذلك  بعد  مدة  الخ�سارة في  يدّعي 
فر الذي كانت عليه البياعات، في مثل ما م�ضى به، ف�إن �أتى بما يُ�شبه، و�إلا لم  عن ال�سَّ

ق، ورُدَّ �إلى ما يُ�شبه«)9)). يُ�صدَّ
وبناءً على ما ت�ضمنته هذه الن�صو�ص من معانٍ ودلالات �أقول: »�إنَّ الم�ضارب والوكيل 
عى تلف المال الذي تحت يده �أو خ�سارته بدون تعديه �أو تفريطه، ف�إنه  بالا�ستثمار �إذا ادَّ
يُقبل قوله في نفي ال�ضمان عن نف�سه �إذا كانت قرائن الحال والأمارات الظاهرة �شاهدة 
دق دعواه، ا�ست�صحاباً للأ�صل في الأمناء - وهو براءة الذمة من �أي �ضمان �أو  على �صِ

تبعة �أو م��سؤولية تجاه �أرباب المال - ما لم يُقِم خ�صمه البيّنة على كذب ما ادعاه.
�أما �إذا لم يظهر من القرائن والأمارات ما ي�شهد على �صدق دعواه، �أو ظهر منها ما 
ح بها جانب من  م على الأ�صل المنوّه به، ويترجَّ يدلُّ على كذبه، ف�إنَّ دلالة الحال هذه تقُدَّ
عون تلفها �أو خ�سارتها بتعدي الم�ضارب �أو تفريطه.  �شهدت له، وهم �أ�صحاب المال المدَّ

ال�شرح الكبير مع حا�شية الد�سوقي عليه 356/3. 	((9(
الفواكه الدواني في �شرح ر�سالة ابن �أبي زيد القيرواني 24/2، وانظر حا�شية العدوي على كفاية الطالب  	((9(

الرباني 191/2.
نقلًا عن حا�شية الح�سن بن رحال على ميارة 132/2. 	((9(
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عى ربهُّ عَدَمَه، فالقول للعامل  عى العامل التلف، وادَّ قال الت�سولي في »البهجة«: »�إذا ادَّ
غْل  عاه قبل ال�شُّ اتفاقاً بيمينه، لأنَّ ربَّه ر�ضيه �أميناً، ولو لم يكن �أميناً في الواقع، و�سواء ادَّ
�أو بعده، ما لم يظهر كذبه... كذاك في ادّعائه الخ�سارة، ما لم يظهر كذبه �أي�ضاً، ك�أن 
يدّعي الخ�سارة في �سلعة لم يُعلم ذلك فيها، ل�شهرة �سعرها، ونحو ذلك، ف�إنه �ضامن. 
ونقل ابن عبدال�سلام عن البادي �أنَّ العامل �إذا لم يبيِّن وجه الخ�سارة في القرا�،ض فهو 

�ضامن«)9)).

البهجة �شرح التحفة 219/2. 	((9(
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الخاتمة
في �أهم نتائج البحث

لة لأقوال الفقهاء ومذاهبهم، والنظر والت�أمل  لقد انتهينا بعد الدرا�سة الفقهية المف�ّص
فيما قدّموه من �أدلة وحجج في المو�ضوع ومتعلقاته في �ضوء الواقع المعا�،صر والأعراف 

ال�سائدة فيه، ووجوه الم�صالح، والقرائن ودلائل الحال �إلى الأمور الآتية:
1 - تنق�سم اليد المعنوية، التي تعني في الا�صطلاح الفقهي، »حيازة ال�شيء والتمكن 

من الت�صرف فيه« �إلى ق�سمين: يد �ضمان، ويد �أمانة.
كالغا�صب  عدواناً،  مالكه  �إذن  بدون  لل�شيء  الحائز  يدُ  فهي  ال�ضمان:  يدُ  ا  ف�أمَّ )�أ( 
بنية  والملتقط  ال�شراء،  �سوم  على  كالقاب�ض  تملكه،  بق�صد  ولكن  ب�إذنه،  �أو  والمنتهب، 

التملك، ونحو ذلك.
�أيَّاً  وحكم هذه اليد ال�ضمان مطلقاً، �أي غُرم ما يتلف تحتها من �أعيان مالية للغير، 
كان �سبب هلاكها �أو �ضياعها. وعلى �صاحبها ردُّ مثل التالف �إن كان مثلياً، وقيمته �إن 

كان قيمياً.
)ب( و�أما يد الأمانة: فهي يد الحائز لل�شيء ب�إذن �صاحبه - لا بق�صد تملكه - لم�صلحة 
مال  على  والو�صي  والولي  الخا�ص  والأجير  �أجر  بلا  والوكيل  )كالوديع  لمالكه  تعود 
اليتيم والناظر على الوقف وبيت المال( �أو م�صلحة تعود للحائز )كالم�ست�أجر والم�ستعير 
والمرتهن والقاب�ض على �سوم النظر( �أو م�صلحة م�شتركة بينهما )كالم�ضارب وال�شريك 

والوكيل ب�أجر والمزارع والم�ساقي والمغار�س(.
وحكم هذه اليد �أنَّها لا تتحمل تبعة هلاك ما تحتها من مال الغير، ما لم تتعدَّ �أو تفُرّط 

في المحافظة عليه. ف�إن وقع �شيء من ذلك �صارت �ضامنة.
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من  �أموال  من  يده  ما تحت  �ضمان  ب�أجر عدم  والوكيل  الم�ضارب  الأ�صل في   -  2
ائتمنه على تنميتها وتثميرها �إذا لحقها هلاك �أو خ�سارة من غير تعدٍّ منه ولا تفريطٍ.

والدراية  �أهل الخبرة  يقرره  ما  والتفريط �شرعاً هو  التعدي  المرجِعُ في تحديد   - 3
والاخت�صا�ص في تنمية الأموال وا�ستثمارها، فهم الذين يوكلُ �إليهم البتُّ بوقوع ذلك 
�أو عدمه، وتقدير ما يترتب عليه من �ضمانات تلحق الأمناء بح�سب العرف الجاري بين 

النا�س في �أ�سواقهم ومعاملاتهم.
4 - الأ�صل في الأمناء �أنهم م�صدّقون في ادعائهم نفي ال�ضمان عن �أنف�سهم ما لم 

يُقم �أرباب المال البيَّنة على �أنَّ التلف  �أو الخ�سارة �إنما وقع ب�سبب تعديهم �أو تفريطهم.
5 - غير �أنَّ تنزيل هذا الأ�صل الفقهي على مديري الا�ستثمار في الم�ؤ�س�سات المالية 
الإ�سلامية باعتبارهم م�ضاربين �أو وكلاء ب�أجر، بحيث يف�ضي �إلى براءتهم من كل �ضمان 
�أو تبعة �أو م��سؤولية مالية تجاه �أرباب الأموال بمجرد ادعائهم هلاك �أموالهم �أو خ�سارتها 
بدون تعدٍّ منهم �أو تفريطٍ غير مُ�سلّم؛ �إذ �إنه قد  ي�ؤدي في كثير من الأحوال �إلى قلب 
�إلى ما يوفره لهم من  موازين العدالة، وجلب المفا�سد وت�ضييع الم�صالح، وذلك نظراً 
�أموال المودعين، طمعاً في كثرة  �إدارة  �أو التفريط في  �أن تغريهم بالتعدي  حماية يمكن 
الكذب  فيه  وف�شا  الذمم،  فيه  ف�سدت  الذي  الزمن  هذا  في  المكا�سب  وزيادة  الأرباح 

والخيانة، و�أكل �أموال النا�س بالباطل.
مقا�صدها  في  والت�أمل  الكلية،  وقواعدها  ال�شريعة  �أ�صول  في  النظر  بعد  و�إنَّه   -  6
العامة في جلب الم�صالح ودرء المفا�سد، و�سدِّ الذرائع �إلى الظلم والف�ساد، والنظر �إلى 
م�آلات الأفعال، والتعمق في فهم الأ�شباه والنظائر الفقهية ذات ال�صلة بالمو�ضوع في 
المذاهب الفقهية المختلفة، ظهر لي �صواب الر�أي والقول بنقل عبء �إثبات ما يوجب 
رفع ال�ضمان في حالات التلف والخ�سارة من �أرباب الأموال �إلى الم�ضاربين والوكلاء 
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الحق  لإحقاق  الأف�ضل  والحلُّ  الأمثل،  ال�سبيل  �إنه  حيث  �إدارتها،  يتولون  الذين  ب�أجر 
ورفع الجور والظلم عن �أ�صحاب المال من جهة، و�إن�صاف الم�ضاربين والوكلاء من جهة 

ثانية.
7 - �أما الموجبات ال�شرعية لنقل عبء الإثبات �إلى ه�ؤلاء الأمناء، فهي �أربعة:

نف�سه من  براءة  الأمين في  بقبول قول  الفقهي  الأ�صل  العُرْف. وذلك لأنَّ  �أحدها: 
ال�ضمان عند ادعائه تلف ما تحت يده من �أموال النا�س �أو خ�سارته بغير فعله �أو ت�سببه 
الم�ستقر  النا�س  مع عرف  مت�سقاً  ذلك  بكون  مقيَّدٌ   - عياً  مدَّ لا  عليه  مدّعىً  باعتباره   -
دق  البيَّنة على �صِ يُقيم  العرف بعدم قبول قوله حتى  �إذا جرى  �أما  وعادتهم الجارية. 
دعواه تلف تلك الأموال بدون تعدٍّ منه �أو تفريط، فينقلب حاله وحكمه ال�شرعي من 
الأ�صل، فلا  �أمراً خلاف  عٍ  مُدَّ �إلى  بالأ�صل  لتم�سكه  بالبيَّنة،  مدعى عليه، غير مطالب 

يُقبل قوله حتى يقيم البيَّنة على �صدق مدعاه.
والثاني: التهمة والمراد بها ها هنا: رجحان الظن وغَلبةُ الاحتمال - ب�شهادة العرف - 

في كذب ادعاء الأمين هلاك الأمانة �أو خ�سارتها بدون تعديه �أو تفريطه.
وهي موجبٌ لنقل عبء الإثبات )�إقامة البيَّنة على �صدق الادعاء( من �صاحب المال 
�إلى الأمين الحائز على الم�شهور في مذهب المالكية في نظائر عديدة، كما �أنها موجبٌ 
الأ�شباه  من  كثير  في  البينات  عن  المجردة  والدعاوى  وال�شهادة  الأم��وال  قبول  لعدم 

والنظائر الفقهية.
والثالث: الم�صلحة. وهي »كل ما قام به قانون ال�شريعة، وح�صلت به المنفعة العامة 

في الخليقة«.
والوكلاء  الم�ضاربين  �إلى  الأم��وال  �أرب��اب  من  الإثبات  عبء  لنقل  موجب  وهي 
وقلة  والطمع  وال�شح  والخيانة،  الكذب  وتف�شي  النا�س،  �أحوال  تغّري  عند  بالا�ستثمار، 
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نقل عبء الإثبات في دعاوى التعدي والتفريط في الم�ضاربة والوكالة بالا�ستثمار �إلى الأمناء

الديانة، و�ضعف الوازع الديني الذي يحجز الأمناء عن ادعاء التلف �أو الخ�سارة بدون 
ال�ضمان عن  نفي  به في  معتدٌّ  مقبول  قولهم  �أن  �إذا علموا  تفريطهم زوراً،  �أو  تعديهم 

�أنف�سهم من غير تكليفهم �إثبات �صدق ذلك الادعاء.
نَّاع - وهم في الأ�صل �أمناء  وي�شهد لذلك قول الإمام مالك و�أ�صحابه بت�ضمين ال�صُ
- ما يتلف تحت �أيديهم من �أمتعة النا�س، ما لم يُقيموا البيّنة على �أن التلف وقع بغير 

فعلهم �أو ت�سببهم ا�ستثناء لداعي الم�صلحة.
والرابع: دلالة الحال. وهي الأمارة الظاهرة التي تدلُّ على �صورة الحال«. وقد ن�صَّ 
الفقهاء على �أنها مقدمة على الأ�صل عند تعار�ضهما، لأنها قرائن قوية، و�شواهد قائمة 
ك  تنبئ بحدوث �أمر يغيَّر حالة الأ�صل، فتكون بمثابة دليل على عدم �صدق من يتم�سَّ
بذلك الأ�صل. وهي مرتبطة بقاعدتي الم�صالح والذرائع، وذات �صلة بالعرف الجاري 
حُ في الحكم جانب من �شهدت  والعادة الم�ستمرة، كما �أنها مر�آة لواقع الحال، ولهذا يترجَّ

له من المتداعيين على من �شَهِد له ا�ست�صحاب الأ�صل.


