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  يالإسلامحكمة ضمان الفعل الضار وأثرھا في تحدید موجباتھ في الفقھ 
  

  أیمن علي صالح.د
  

  ملخصال
  

القاعدة  إستثمارتحدید الأفعال الموجبة لضمان الفعل الضار وضبطھا، وذلك عن طریق  إلىیھدف ھذا البحث 
  : احثومن ھنا فقد قام الب. الأصولیة القاضیة بشرطیة كون سبب الحكم مظنة لحكمتھ

  . بإثبات عدم انضباط سبب الضمان في الممارسة الفقھیة: أولا
  . بالبحث عن حكمة الحكم بالضمان بالمسالك الأصولیة:ثانیا
  . بتطبیق قاعدة لزوم كون سبب الحكم مظنة لحكمتھ:ثالثا
  . لا أوعلھا رأي في عدد من الأفعال التي اختلف الفقھاء في كونھا توجب الضمان على فا إلىبالوصول :رابعا

  
Abstract  

 
This research aimed to marking out and adjusting the actions that cause the 
Satisfaction Guaranty of Trespass (Daman Al-Odwan), by utilizing the usouly 
foundation that says, it's a condition for the cause of the judgment to be an object of 
the judgment interest. Therefor the researcher did the following: 

 
Firstly: proving that the cause of the Daman judgment is not regulated in the juristic 
practice. 

 
Secondly: looking for the interest that obtained from the Judgment of Daman by the 
usouly ways. Thirdly: applying the foundation that says it's a condition for the cause 
of the judgment to be an object of the judgment interest.  

 
Fourthly: establishing an opinion about some actions, which Islamic Jurists have been 
disagreed about their requirement of Daman. 

  المقدمة



 

 ٢

  
، والصلاة والسلام على رسول الله، وآلھ، ومن والاه، وبعد   : الحمد 

ألة  دیثا، رد المس دیما وح ة، ق ن الأبحاث الفقھی ر م ىالمسائل، محل البحث،  أوفإن مما تفتقر إلیھ كثی جذرھا  إل
ھ وم علی ھ، وتق ق من ذي تنبث ذه الأبحا. الأصولي ال ا جعل ھ ذا م ع"ث تتسم بطابع وھ ى حساب طابع " التفری عل

ة "التأصیل" ي متاھ ات"، وجعلھا تزج بكاتبھا ومطالعھا، على حد سواء، ف ر " الجزئی ن غی ي لا تنتھي، م  أنالت
  . سواء السبیل إلىالھادیة " الكلیات"معتصم جامع من  إلىتردھما 

  
ن شأن  ع"ولست في ھذا الكلام أقلل م ھ نفسھ، إذ، "التفری و الفق ھ ھ ان التشریعي كل ن البنی ة م و الغای ا . وھ وإنم

ھ "التأصیل" ـیكون مقرونا ب أنلا بد " التفریع" أن إلىألفت النظر  ف فی م یوق ، وصادرا عنھ، وإلا لم ینضبط، ول
ا  أوالحكم الملائم للفرع الطارىء  إلى جتھادعلى معیار یرشد المتصدي للإ الواقعة الجدیدة المعروضة، بظروفھ

م  المختلفة، ة للفھ یلة فعال د الباحث عن وس ذلك المقل ولم یوقف فیھ كذلك على ضابط یلم شتات الفروع، بالنسبة ل
  .والحفظ

  

  . )١("كل فقھ لم یخرج على القواعد فلیس بشيء: "ومن ھنا، فقد قالھا القرافي بصراحة
واره،  ة أط دیم بكاف ھ الق ان الفق ئن ك داءول حابة وا إبت د الص ي عھ اوى ف ھ الفت ن فق الى م ابعین، رضوان الله تع لت

و  ا ھ واب كم علیھم، ومرورا بفقھ المسائل كما ھو عند أبي حنیفة ومالك، رحمھما الله تعالى، ثم بفقھ الكتب والأب
ده، و ن بع الى، وم اءعند الشافعي، رحمھ الله تع أخرین  إنتھ د المت ون والشروح والحواشي عن ھ المت ول –بفق : أق

ة و لئن كان الفقھ القدیم، بكافة ة لأسباب تاریخی ادة الفقھی ةأطواره تلك قد نحا نحو العرض الفروعي للم  إجتماعی
  . نسیر على النھج نفسھ أنا، ھذه الأیام، نوعلمیة خاصة، فإن ھذا لا یقتضی

  

ة  أنذلك  الكلي، خطوات ھائل البحث التشریعي في العالم أجمع، خطا من حیث الترتیب والتنظیم وربط الجزئي ب
ذ لكل  أنقتضینا مواكبتھا ومتقدمة، ت بس لكل عصر لبوسھ، ونأخ نطور من طریقة عرضنا للمادة الفقھیة كي نل

ا. شأن عدتھ، وإلا كنا كمن یقارع الصاروخ بالسیف، ویسابق الطائرة بالحصان ذا إذن نحن أردن نسایر  أن: ھ
ارس  ة"تقدم الزمن، وأن نم اط الحكم ُ" التق ذي ن دال ا ل دم بم ھ، وأن نتق ٍ دبنا إلی ن تشریع راق راث خصب  ینا م وت

  . للناس جمیعا عن طریق مخاطبتھم بما یعقلون
  

ھ ومارسھ بالفعل  –" النظریات الحقوقیة العامة"ھو ثوب " ثوب جدید"ي في الإسلاموصیاغة الفقھ  ا إلی ا دع كم
ي،  – )٢(الأستاذ مصطفى الزرقاء رحمھ الله تعالى ط نحو  إلاما ھو، في رأی ى فق ھتجدی"خطوة أول ذي " د الفق ال

د  إلىولن نصل . نصبو إلیھ ذا التجدی ي ھ دم ف ع متق راث  إلا بالإستثمارموق ال للت " الأصولفقھي"الصحیح والفع
ي مجال الإسلام ل"ي، لا سیما ف ھ" ـ، ل"مسالك التعلی ام "تقصید الفق ، أي للبحث عن المقاصد المصلحیة للأحك

اب والأبواب الفقھیة، وذلك على النحو الذي بدأ بھ  ي كت الى، ف ھ الله تع ن عاشور، رحم ة الطاھر ب الشیخ العلام
  ".مقاصد الشریعة"الفذ 

ة : لقُ  أوي، الإسلامالفقھ " تنظیر"لأن وذلك  ن  –صوغھ على شكل نظریات عام ر م دمھا الكثی ي ق ة الت بالطریق
ھ  ي الفق ث، ف ل البح ة، مح وع النظری دا لموض یفا جی دم توص ان یق رین، وإن ك لامالمعاص ي  إلا، يالإس ھ، ف ان

ة  ول النظری ي  –الغالب، وعلى غرار البحث الفقھي التقلیدي نفسھ، لم یكن لیھتم، بالقدر المطلوب، بإناطة حل الت
ع  –لا تعدو كونھا أحكاما فقھیة  دى الفروعي الواق ان الم ي بی بعللھا ومقاصدھا المصلحیة، والتي لا غنى عنھا ف



 

 ٣

ذه ا ھ ھ ّوالمتوقع الذي تبلغھ وتنطبق علی ا ول ول، مم اً لحل ا جم رة وخلاف ن  د حی ائع م روع والوق ن الف ر م ي كثی ف
  . حیث شمول النظریة، بحلولھا، لھذه الفروع والوقائع أم لا

  

ات الإ" يالإسلامتجدید الفقھ " ـوعلیھ، ف ادالمأمول في ھذا العصر لغای د جتھ دعوة، لا ب یم، وال ، یتسم أن، والتعل
  :من حیث الشكل والمضمون، بسمتین

  . وھذا ما تفي بھ الصیاغة النظریة والقواعد للفقھ كما أشار إلیھ الأستاذ الزرقاء. ربط الجزئي بالكلي: الأولى
  

ة: الثانیة ات الفقھی ام النظری ذ . ربط حلول واحك ة، لتتخ ذه المقاصد  –بمقاصدھا المصلحیة الخاصة والعام  –ھ
ول  ا منارا یضيء الطریق أمام المجتھد في سعیھ لإنزال حل ائع المعروضة بظروفھ ى الوق ات عل ام النظری وأحك

  . المختلفة، ومقیاسا دقیقا یحدد بھ المساحة الفروعیة الممكنة التي تغطیھا وتنطبق علیھا ھذه الحلول والأحكام
  

ة ب ذه الدراسة المعنون ا ھ ھ " ـوم ي الفق ھ ف د موجبات ي تحدی ا ف ة ضمان الفعل الضار وأثرھ لامحكم  إلا" يالإس
ي  ي مجال خطوة ف ذا الإتجاه، ف ھ "ھ ي الفق ة الضمان ف د  إذ. خاصة" يالإسلامنظری ا تحاول تحدی ة "أنھ حكم

دى الفروعي " الحكم بضمان الفعل الضار د، بالم ذا التحدی من خلال الأدوات الأصولیة، مع التنویھ، من خلال ھ
  . یتناولھ وینطبق علیھ أن –وھو الحكم بالضمان  –الذي یمكن لحكم النظریة ھذا 

  

م بالضمان  ى  أوھذا، ولم تظفر حكمة الحك دیثھا، وحت دیمھا وح ھ ق ب الفق ي كت مقاصد الضمان ببحث مستقل ف
ة " ونظریة الضمان"للخفیف، " يالإسلامالضمان في الفقھ "الكتب المختصة بالضمان، كـ  رد حكم للزحیلي لم تف

اب  أوطر وكل الذي وجدناه في المسألة س. الضمان بعنوان مستقل ولو جانبیا ذا الكت ن ھ م  أوسطور م ذاك، اللھ
د سراج،  إلا دكتور محم اب ال ن كت ھ "ما افدناه م ي الفق دوان ف ث تطرق "يالإسلامضمان الع ى، حی مقاصد  إل

  . الضمان في مقدمات كتابھ
  

  : ولقد جاءت دراستنا ھذه في مطالب ثلاثة وخاتمة
  

  . التكییف الأصولي للضمان: المطلب الأول
  .تحدید حكمة الحكم بالضمان: نيالمطلب الثا

  . النتائج المترتبة على القول بالحكمة المختارة للضمان: المطلب الثالث
  . فیما أردناه من ھذا البحث: خاتمة

  
  
  
  
  
  

  المطلب الأول



 

 ٤

  التكییف الأصولي للضمان
  

  : وسنتناول ھذا المبحث ضمن المقاصد الأربعة التالیة
  . المقصود بالضمان: أولا
  . البنیة الأصولیة لحكم الضمان: ثانیا
  . عدم انضباط سبب الضمان: ثالثا
  . السبیل لضبط سبب الضمان: رابعا

  
  ":الضمان"المقصود بـ : أولا

ھ ضمنا وضمانا: "منظور إبنقال . الضمان، لغة، ھو الكفالة والغرامة ھ: ضمن الشيء وب ل ب اه. كف : وضمنھ إی
  . )٣("مثل غرمتھ: وضمنتھ الشيء تضمینا فتضمنھ عني... كفلھ

  
ا طلح  أم ع مص لال تتب ن خ طلاح، فم ي الاص مان"ف ح " الض اء یتض ان الفقھ ي لس ي  –ف تاذ عل ول الأس ا یق كم

ھ  أحدالخفیف  ي الفق وم" –ي الإسلامرواد الكتابة في نظریة الضمان ف ى العم ھ عل دون ب م یری ة : أنھ شغل الذم
ال "ارة أخرى، بعب أو. )٤("توافرت شروطھ إذابواجب یطلب الوفاء بھ  ن م ھ م اء ب ا یجب الوف ھو شغل الذمة بم

ف –وعلیھ، فالضمان في معناه العام. )٥("عمل أو ف الخفی ي تعری وازي الإ –بحسب الإطلاق ف اد ی زامیك د  لت عن
ن  ئا ع ھ ناش ذین یجعلون انونیین ال دالق ة أح د : مصادر خمس ردة  أوالعق ر المشروع  أوالإرادة المنف ل غی  أوالعم

  . القانون أو سبب الإثراء بلا
  

ـ. نرید بالضمان في لغة ھذا البحث ھذا المعنى العامولسنا  ا ل ھ موازی ذي یجعل و ال : وإنما نرید بھ معنى خاصا ھ
ر المشروع"بالتعبیر القانوني،  أو، "الفعل الضار"الناشىء عن  لتزامالإ اء،  أو ،)٦("الفعل غی ر بعض الفقھ بتعبی
وھو أدق  –الفعل الضار إلىا قیدنا الضمان في عنوان البحث خاصة بأن أضفناه ولذ. )٧("التعدي" أو" العدوان"

ر الفعل الضار –التعبیرات د تنشأ عن أسباب أخرى غی ي ق ن الضمان الت الأنواع الأخرى م . حتى لا یختلط ب
ذي عرّ  الوالضمان بھذا المعنى ھو ال اء حین ق تاذ الزرق ھ الأس زامھو : الضمان: "ف ب الي إلت عن  بتعویض م

ر ال. )٨("ضرر للغی ي حین ق دكتور الزحیل ذا ال زامھو الإ: "الضمان: وك ف  لت ن تل ھ م ا لحق ر عم بتعویض الغی
  . )٩("الكلي الحادث بالنفس الإنسانیة أوعن الضرر الجزئي  أوضیاع المنافع،  أوالمال 

  
  
  
  

  : البنیة الأصولیة لحكم الضمان: ثانیا
  



 

 ٥

ل بدّ  أوواجب رد الشيء، : "القول بأن الضمان ھو الغزالي، رحمھ الله تعالى، إلىینسب  ھ، بالمث ة أول  .)١٠("القیم
ولي  لاق الأص ي الإط اب ف و الإیج أه، وھ ذي أنش م ال ذات الحك مان ب ذا عرف الض ي ھ و ف ي  أووھ وب ف الوج

ك : الضمان: "وقال البركتي. الإطلاق الفقھي ل الھال ا  أنعبارة عن رد مث ان مثلی ھ  أوك ا أنقیمت ان قیمی . )١١("ك
ھ مان بأن ة الض ت المجل يء : "وعرف ل الش اء مث ات  أنإعط ن المثلی ان م ھ  أوك ات أنقیمت ن القیمی ان م . )١٢("ك

اه  ا عرف ي، وإنم ا فعل الغزال ونلاحظ على ھذین التعریفین أنھما لم یعرفا الضمان بحكمھ الذي ھو الإیجاب، كم
  . القیمة وأالإعطاء للمثل  أوبمتعلق حكمھ من فعل المكلف وھو الرد 

  
ا وكلا الإ یس ھو خطاب ك لأن الضمان ل رى، وذل ا ن د خالف الصواب فیم ة الضمان ق ي تصویر حقیق تجاھین ف

م . للشارع حتى یعرف بذات حكمھ وھو الإیجاب، كما صنع الغزالي ف  أنث ة المكل ي ذم ت ف ع وثاب الضمان واق
رد  أنسبب ضررا للغیر قبل  إذا ل أویقوم بعملیة ال ة أو الإعطاء للمث س . القیم ھ نف ھ بكون ھ لا یصح تعریف وعلی

  . القیمة كما فعل البركتي أوالإعطاء للمثل  أوالرد 
  

ُل أو، "إلتزام"الضمان  أن: والذي نقولھ، وھو المنسجم مع اللغة والشرع والمنطق ةإ: "ق اجم عن "نشغال للذم ، ن
ل حكمھ بوجوب تعویض الغیر عما ألحق بھ من ضرر بإعط أوخطاب الشارع  ھ المث ة أوائ د . القیم ذا نج  أنوبھ

ر فعل  ذا الأث نجم عن ھ م ی م ث نجم عن الحك ر ی و أث ل ھ م، ب ذا الحك ا لھ الضمان نفسھ لیس حكما ولا متعلقا فعلی
ا. القیمة أوالمكلف بإعطاء المثل  ا منھم و أی یس ھ ین فعل الإعطاء، ول م وب ین الحك ع ب ذا، یق . فالضمان، على ھ

تا ن الأس د أحس ا فق ن ھن ھوم ھ بكون مان وعرف ذكورة للض ات الم ن التعریف دما أعرض ع ا عن ا إلتزام: "ذ الزرق
  .)١٣("بتعویض مالي عن ضرر للغیر

  
و  ف ھ ن فعل المكل م م ذا الحك ق ھ وعلى أیة حال، فضمان الفعل الضار أثر لحكم شرعي نوعھ الإیجاب، ومتعل

  . القیمة أوالرد للمثل  أوالإعطاء  أوالأداء 
  

ھ ھو " حكم الضمان: "ختصاراقل، إ أو" الحكم المنشىء للضمان"وكأي حكم یقوم  دي "على سبب موجب ل التع
  .)١٤("الإتلاف إلىالتعدي بالتسبیب : سبب وجوب الضمان ھو: "كما قال الكاساني أو، "المسبب لضرر الغیر

  
ل خطاب  وبإعتماد الضمان على ھذا السبب العام قال الفقھاء بأن الضمان ھو من قبیل خطاب الوضع ن قبی لا م

  . التكلیف
  
  
  

  :وبتحلیل ھذا السبب المركب للضمان نجده یضم أوصافا ثلاثة ھي
  . التعدي: أولا

  . حصول الضرر للغیر: وثانیا



 

 ٦

علاقة السببیة بینھما، أي بین التعدي وحصول الضرر، بحیث یكون الضرر ناجما عن فعل التعدي نفسھ : وثالثا
ق الحقوقی. لا عن سبب آخر ة ویطل ذه الأوصاف الثلاث ى ھ ان –ون عل ث ك ن حی ا لإیجاب  م ن توافرھ د م لا ب

  .)١٥("أركان الضمان" –الضمان
  
دي  أما ببا  أوالفقھاء فیقتصرون، في الغالب، على ذكر وصف التع ذكر س الفة ال ین الأوصاف الس ن ب دوان م الع

واع الضم ،)١٦(للضمان ین ان ھ وب رقین بین ھ مف ا .)١٧(ان الأخرىبل إنھم یضیفون الضمان إلی وصفا الضرر  أم
ي  –من خلال النظر في التفریعات الفقھیة  –والسببیة فالذي لا شك فیھ  . الضمان إیجابأنھما معتبران عندھم ف

ا  ذكرونھما  أنوبم اء لا ی ي  إلاالفقھ دھم شرطان ف ا عن ى أنھم ا عل یمكن تكییفھم دي، ف ذكر التع ون ب ادرا ویكتف ن
ام الحرمین. التعدي الذي ھو سبب الضمان ال إم ة " :ق ي العل ھ شرطا ف ا اشتھر كون جاز ذكره ) )١٨(السبب(م

اة  ،)١٩("ا في النظر من المناظروتركھ، بل تركھ أولى، لأن ذكره یعد عیّ  ون  إذاكما ھو الحال في الزك م یطلق إنھ
االقول بأن النصاب ھو سبب وجوبھا  ا ھو سبب ل أم ذا الزن ي السبب، وك و شرط ف ن مضي الحول فھ رجم لك ل

ي محصنا م الضمان مصلحة .)٢٠(بشرط كون الزان ا–ویستھدف حك دھا لاحق ى تحدی ة  –سنأتي عل  أوھي الغای
  . الضمان إیجابالحكمة من 

  
  : وعلیھ، فالبنیة الأصولیة لحكم الضمان تتركب من الأجزاء التالیة

  . نوع الحكم، وھو الإیجاب :أولا
  . القیمة أوالإعطاء للمثل  أوالأداء  متعلق الحكم من فعل المكلف، وھو: ثانیا

  . سبب الحكم، وھو التعدي المسبب للضرر بالغیر: لثااث
  . وسنأتي على بیانھا فیما بعد. مقصد الحكم أوحكمة : رابعا

  
  : الضمان" سبب"سیولة  أونضباط عدم إ: ثالثا

  

ة ھي أن: قلنا ى أوصاف ثلاث وم عل دي، والضرر، و: سبب الضمان یق االعلاقالتع ذه. ة بینھم ى ھ  والملاحظ عل
ن  أنمن الممكن فولذا . ثلاثتھا عامة وغیر منضبطة بالقدر المطلوب أنالأوصاف  ا لا یحصى م یندرج تحتھا م

ذه الصور . الصور الجزئیة المتباینة ن ھ ر م ي كثی دیثا، ف دیما وح اء، ق ین الفقھ ونتیجة لذلك فقد نشب الخلاف ب
ذي ھو ھم في تحقق سبب الضمختلافنتیجة لإ ر"ان ال دي المسبب لضرر الغی ذه الصور أم لا" التع ي ھ و . ف ول

  . كان ھذا السبب أكثر انضباطا مما ھو علیھ لما كان الخلاف بھذا الحجم
د إ ي فق مان، ف تلزم للض ل المس ي الفع دي ف ف التع ق وص ق بتحق ا یتعل ة م ن جھ ال، م بیل المث ى س وا، عل ختلف

ي إالضمان وفي ، )٢١(الضمان بفعل المضطر ز)٢٢(ستعمال الحقبالتعسف ف ر الممی ي ضمان غی ي )٢٣(، وف ، وف
  .)٢٥(، وفي ضمان العاقلة لخطأ الشخص في نفسھ)٢٤(ضمان العجماء

ر )٢٦(ختلفوا، على سبیل المثال، في ضمان منافع المغصوبوفیما یتعلق بالضرر، إ ، وفي ضمان الضرر المنجب
ر  .)٢٨(بيالأد أو، وفي ضمان الضرر المعنوي )٢٧(تلقائیا ي كثی وفیما یتعلق بعلاقة السببیة، اختلفوا في الضمان ف

  .)٢٩(من صور تعارض السبب مع المباشرة كالمكره مع المستكره مثلا
  



 

 ٧

  : الضمان" سبب"السبیل لضبط : رابعا
  

ا  ذكر وغیرھ ة ال ي المسائل آنف م صحیح ف ولا  –والحل، في رأیي، لضبط سبب الضمان، وبالتالي الخروج بحك
دا النصوص الشرعیة ال أنا سیم ي مسائل الضمان معوزة ج ة ف م بالضمان، ھو الإ–جزئی ة الحك ستھداء بحكم

ة  ة  أووالتي ھي الغای ن تشریعھ أوالمصلحة  أوالحكم ق . المقصد م ك عن طری دة الأصولیة  إستثماروذل القاع
ة"القائلة بشرطیة كون سبب الحكم  ا، " مظن ن أجلھ ي شرع م ة الت ارة أوللحكم ة  بعب ق الحكم اخرى، شرط تحق

م ب الحك ذي أوج بب ال ي الس ا ف الى. غالب ھ الله تع دي رحم ال الآم ى  إذا: "ق اس بمعن ل القی ي أص ة ف ت العل كان
م  أنالباعث، كما قررناه، فشرطھا  ات الحك ن اثب زم  أوتكون ضابط الحكمة المقصودة للشرع م ث لایل ھ، بحی نفی

ة ف اتمنھ اثبات الحكم مع تیقن انتفاء الحكم ھ إثب ان فی ھ  ي صورة، وإلا ك ة من ة المطلوب اء الحكم ع انتف م م الحك
  : ودلیل ھذه القاعدة أمران، كما یستفاد من كلام الشاطبي، رحمھ الله تعالى. )٣٠("وھو ممتنع. یقینا

و صل السبب قد فرض انھ لحكمة، بناء أ أن: الأول" ي موضعھ، فل ین ف ا ھو مب ات المصالح، كم على قاعدة إثب
  . ھذا خلف. یكون مشروعا، وقد فرضناه مشروعا أنشرعھ مع فقدانھا جملة لم یصح ساغ 

  
،  أنأنھ لو كان كذلك لزم : والثاني ر قصد الخضوع  ادات لغی ر قصد الزجر، والعب تكون الحدود وضعت لغی

  . )٣١("القائلین بتعلیل الأحكام إتفاقوذلك باطل ب. وكذلك سائر الأحكام
  

ذه القا ق ھ ة فعن طری ق حكم ھ، ھل ھو محل لتحق ي التضمین ب ف ف ي الفعل المختل دقیق ف ا النظر ال دة یمكنن ع
ان محلا . ، على الأقل، مظنة لتحققھا أم لاأوالضمان  إن ك لا أوف ھ وإلا ف ى فاعل ا الضمان عل ا أوجبن ة لھ . مظن

م سبب الضمان، وتخلصھ،  ة، تحك ىوبذا یمكننا وضع ضوابط ومحددات، من خلال الحكم د إل الھین،  ح یس ب ل
  . نضباطصافھ المغرقة في المرونة وعدم الإمن عموم أو

  
ة  أنما تجدر الإشارة إلیھ ھو وم ل بالحكم یس ھو موضوع التعلی ھ ل ة لحكمت م مظن القول بلزوم كون سبب الحك

ن ی. المختلف فیھ عند الأصولیین یط فالتعلیل بالحكمة ھو إناطة للحكم مباشرة بحكمتھ من غیر توسط السبب كم ن
ي السفر بالمشقة لا بالسفر  ر  أوحكم الفطر ف ة حصول مشقة غی ي حال یم الصحیح الفطر ف یح للمق المرض فیب
ا. غیره أومعتادة لھ، كأن یكون أجھد في عمل ما  ألة إ أم ھ فھي لا تقتضي مس ة لحكمت شتراط كون السبب مظن

ة ع أوإناطة الحكم بحكمتھ بل بنفس سببھ  ب الحكم ن بشرط ترت بعلتھ لك ي الغال ذا السبب ف ى ھ ت . ل وإن تخلف
  . یسافر، لأن العبرة بالغالب إذالحكمة عن بعض أفراد السبب فھذا لا یضر، كما ھو الحال في الملك المرفھ 

  
  المطلب الثاني

  تحدید حكمة الحكم بالضمان
  

ن  أونقف على حكمة الضمان،  أنأردنا  إذا ن أجل تحعلى المصلحة المحددة التي شرع الضمان م م یك ا، ل قیقھ
ذا الغرض، وھي المساالأدوات  لنا غنى عن إستخدام ى ھ ي الأصولیة الخاصة في الحصول عل لك والطرق الت



 

 ٨

ولیون لإ ةوضعھاالأص تنباط العل ھ . س أ الفقی یة لا یلج ة أساس الك ثلاث ذه المس ن ھ ىوم ا  إل ذر  إلاغیرھ إذا تع
  . النص، والإیماء، والمناسبة: ستخدامھا ھيإ

ل إن قی ول ھ: ف ي الوص ة ف الك العل تخدمت مس ف اس ة، فكی الك الحكم ة لا مس الك العل ي مس الك ھ ىذه المس  إل
  !الحكمة؟

  :طلاقات ثلاثةالعلة لھا إ العلة عند الاصولیین أعم من الحكمة؛ إذ أنفالجواب ھو 
  

ال ا یق ي، كم م التكلیف ة القصاص، وا: فتطلق على السبب الموجب للحك ل عل ة القصر، والقت ة السفر عل ا عل لزن
  . الرجم أوالجلد 

  

ة تحریم : یترتب علیھ، كقولھم أووتطلق على المعنى المناسب المنضبط الذي یلزم عن الحكم التكلیفي  السكر عل
  . الخمر، وتشوش الفكر ھو علة تحریم قضاء القاضي وھو غضبان

  

اع ال: الحكمة الباعثة على تشریع الحكم، كقولھم أووتطلق على المصلحة المترتبة  ة القصاص، وایق زجر ھو عل
زاع ھو  ع الن ة القصر، ومن ع المشقة ھو عل ة تحریم الخمر، ورف العداوة والبغضاء والصد عن ذكر الله ھو عل

  . علة تحریم بیع المجھول
  

ى : "قال الغزالي رحمھ الله تعالى ق عل د تطل م، وق ة الضابطة لمحل الحك ى العلام ة عل م العل ون اس اء یطلق الفقھ
ذلك  أنوبما  .)٣٢("الحكم، وھو وجھ المصلحة، وقد تطلق على السبب الموجب للحكم إلىداعي الباعث ال الأمر ك

  . فمسالك العلة تضم في ذاتھا مسالك الحكمة، ولیس للحكمة مسالك خاصة غیر مسالك العلة
  

  :وقد جاء ھذا التحدید لحكمة الضمان في مقصدین
  . الضمانمسلكا النص والإیماء وحكمة : المقصد الأول
  . مسلك المناسبة وحكمة الضمان: المقصد الثاني

  
  
  
  

  المقصد الأول
  مسلكا النص والإیماء وحكمة الضمان 

  
ھ  أ الفقی وى المسالك ولا یلج ا أق ذین المسلكین لأنھم دء بھ ىوقد وقع الب وفره  إل ي حال ت ن المسالك ف ا م غیرھم

ا ا. علیھم ھ  أم ود ب نص، والمقص لك ال ارع عل أنمس نص الش م صراحة، أيی ة للحك ة الموجب د : ى العل ظ یفی بلف



 

 ٩

د  إذمتیسرا،  – )٣٤(بعد النظر في الأدلة التي یسوقھا الفقھاء على حكم الضمان –، فلا نجده )٣٣(التعلیل لغة لا نج
  . نصا شرعیا صریحا على حكمة من الحكم بالنسبة لحكم الضمان

  
ھ م: "مقولھ تعالى في شأن جزاء صید الحر أما ن قتل ھ ذوا وم م ب نعم یحك ن ال ل م ا قت ل م دا فجزاء مث نكم متعم

دة"عدل ذلك صیاما لیذوق وبال أمره أوكفارة طعام مسكین  أوعدل منكم ھدیا بالغ الكعبة  ھ ٩٥: المائ ذي فی ، وال
ى  ة  أنتنصیص واضح عل ل، ھي ال إیجابحكم و المث ة الجزاء، وھ ال امره"زجر والعقوب ذوق وب یمكن ،"لی ف

ا نحن بصدده ھو  أن: القول بشأنھ ذي نحن بصدده؛ لأن م جزاء الصید خارج عن معنى ضمان الفعل الضار ال
ا  أماضمان العدوان على حق العباد،  ن ھن جزاء الصید فھو ضمان عدوان على حق خالص للشارع سبحانھ، وم

داءكان المقصود فیھ ھو الزجر أساسا كما ھو الحال في كل الجرائم التي تمثل  ى حق الش إعت إن عل ذا ف ارع؛ ول
ون  اء لا یطبق امالفقھ ل  أحك ویض بالمث ي التع ة ف مان العام ام  أوالض ھ بنظ ل یفردون ى جزاء الصید ب ة عل القیم

د  أنبل . خاص من التعویض ذا لا یوج الشارع سبحانھ شرع الإطعام والصیام كبدیل لھذا النوع من الضمان وھ
  . في ضمان العدوان على حق العباد

  
ن خلال )٣٥(العلة الموجبة للحكم إلىیشیر الشارع، لا صراحة،  أناء، والمقصود بھ وأما مسلك الإیم ا م ، فیمكنن

ول  ة المسوقة للضمان الق ي الأدل ة النصی أنالنظر ف ق الأدل ات الضمانأوث ي صدد إثب اق ف ي تس ھ  –ة الت كقول
اقبوا وإن ع: (ولھ تعالى، وكق١٩٤: بقرةال"علیكم إعتدىعلیكم فاعتدوا علیھ بمثل ما  إعتدىفمن : "تعالى اقبتم فع

ھ ا عوقبتم ب ل م الى١٢٦: النحل"بمث ھ تع ا: "، وكقول ھ، صلى الله ٤٠: الشورى"وجزاء سیئة سیئة مثلھ ، وكقول
  : المعنیین التالیین إلىتومىء  ،)٣٦("طعام بطعام وإنا بإناء: "لعائشة لما كسرت إناء صفیة: علیھ وسلم

  
ا، ولا معنى الجبر، وذلك من خلال : أولا ة المسوقة كلھ ي الأدل ك ف ي الجزاء، وذل ة ف النص على اشتراط المثلی

ىإعادة الوضع قبل حصول الضرر  إلىقصد الشارع  إلایفھم من المثلیة  دا ولا ناقصا إل ھ، لا زائ ان علی ا ك . م
  . جبر الزجر إلىوھذا دال على توجھ إرادتھ 

  
داءالضمان بلفظ الإ إستیفاء معنى الزجر، وذلك من خلال تعبیر الشارع عن: ثانیا ا عت اب، والسیئة، فكلھ ، والعق

ر عن  أن: وقول المفسرین. إرادة الزجر إلىألفاظ موحیة، بقوة،  تیفاءالتعبی ذه  إس ل ھ ات بمث ذه الآی ي ھ الحق ف
ا، لا یقدح فیما قررن – )٣٧(على فرض القول بھ –التعبیرات إنما جاء على عادة العرب في المشاكلة بین الألفاظ 

ن جنس  و م ذي ھ ى الزجر والجزاء ال ذه معن ا ھ ي حالتن و ف ى، ھ ا لمعن ا وإنم راد عبث ھا لا ت لأن المشاكلة نفس
  . العمل

ة، وھو "طعام بطعام وإناء بإناء: "وأما الحدیث ى العقوب ي معن ، فقد جاء في بعض طرقھ ما یدل على أنھ جاء ف
الیا رس: "كسرت الصحن أنقول عائشة رضي الله عنھا، بعد  ام : ول الله ما كفارة ما صنعت؟ ق اء وطع اء كإن إن

ر  –" ما كفارة ما صنعت؟: "فقولھا. )٣٨("كطعام ى الزجر لأن التكفی ا تحمل، معن ارة تحمل، من ضمن م والكف
ى قصد  –في الأصل إنما یقابل الذنب  ین عل ل ب ى سؤالھا بإیجاب الضمان، دلی ورده، صلى الله علیھ وسلم، عل

ذا ى الزجر بھ ا  إذاف. الإیجاب معن ین لن ا، تب ذي ذكرن ذا ال رر ھ وص  أنتق ومىء  إیجابنص ىالضمان ت  أن إل
  . المصلحة الباعثة علیھ ھي مجموع وصفي الزجر والجبر أوالغایة  أوالحكمة 

  



 

 ١٠

  الضمان المذكورة أدلةات الواردة على عتراضالإ
  

ى ات القویة التي یمكعتراضھیھات تصفو لنا ھذه النتیجة، مع الإلكن  ةن إیرادھا عل ن  أدل ذكر م ة ال الضمان آنف
  :حیث دلالة ھذه الأدلة على حكم الضمان نفسھ

ل أوالقصاص،  إیجابفأما الآیات فكلھا نازلة في  دوان بالمث ا  إذاو. رد الع لا یسوغ الاستدلال بھ ذلك ف ت ك كان
  . ینعلى الضمان، لأن القصاص إتلاف للمثل، والضمان تعویض بالمثل، وشتان بین الأمر

ن خلال السیاق إیجاب القصاص، وأنھ ھكونھا نازلة في  أما ك م ي  –و المعني بھا، فیظھر ذل وھو ضروري ف
  : وإلیك البیان. من خلال سبب النزول أو – )٣٩(توجیھ النص

  
یكم إعتدىعلیكم فاعتدوا علیھ بمثل ما  إعتدىمن : "قولھ تعالى أما رة"عل ة  ،١٩٤: البق ن آی زأ م ة مجت بعض آی ف
امط ھر الح: "لعھ اصالش ات قص رام والحرم ھر الح رة" رام بالش ھ  .١٩٤: البق بوقة بقول ة مس ذه الآی وھ

رة" على الظالمین إلاوقاتلوھم حتى لاتكون فتنة ویكون الدین  فإن انتھوا فلا عدوان ":تعالى ذا  .١٩٣: البق وھ
دوان لا  أنشرعھ،  بتداءإدال على انھا جاءت في سیاق الجھاد والقتال، وقد كان یشترط فیھ، في  یكون مقابل الع

  . غیر
  

الى ھ تع ا قول ا: "وأم یئة مثلھ یئة س زاء س ورى"وج ابقتھا،  ،٤٠: الش الى إذفكس ھ تع بقت بقول د س ذین : "ق  إذاوال
الى٣٩: الشورى" أصابھم البغي ھم ینتصرون ھ تع دھا قول یھم : ، وجاء بع ا عل ك م ھ أولئ د ظلم ن انتصر بع ولم

تقیم والضمان،  أووكل ھذا آت في سیاق العقوبة والاخذ بھا  ،٤١: بیل الشورىمن س ذا لا یس  إلاالعفو عنھا، وھ
  . الإسلام، أعني من فقھاء أحدوھذا لا یقول بھ . إنھ، أي الضمان، عقوبة خالصة شرعت للزجر: قلنا إذا
  

الى ھ تع ا قول ھوإن ع: "وأم وقبتم ب ا ع ل م اقبوا بمث ل" اقبتم فع زل ع ،١٢٦: النح د ن زوة فق ب غ دق ل  أح وتمثی
یھم: "المشركین بالشھداء، فقال الصحابة ذا)٤٠("لئن أصبنا منھم یوما مثل ھذا لنربین عل ا  ، ول ي أنھ ة ف ة بین فالآی

  . والضمان لیس من ھذا الأمر بسبیل. قتصاص والعقوبة بالمثلنزلت في الإ
  
  
  
  : ھ على الضمان نقدانستدلال بھ للإفقد وج )٤١("طعام بطعام وإناء بإناء: "ما الحدیثوأ

  

ي " أن: العلم أھلما قالھ البیھقي عن بعض : أحدھما ي بیت لم، ف ھ وس ي، صلى الله علی ا للنب الصفحتین جمیعا كانت
مین  ا تض ن ھن م یك ھ، ول حیحة  إلازوجتی ل الص ا ونق ي بیتھ ورة ف رك المكس رة بت ب الكاس ھ عاق ىأن ت  إل بی

لم إلىبدیلتھا، كلیھما تعود ملكیتھما المكسورة، و: القصعتین أنأي . )٤٢("صاحبتھا ھ وس . الرسول، صلى الله علی
  . وعلیھ، لم یكن ھناك ثمة طرفان ضامن ومضمون لھ حتى یستدل بھذا الحدیث على حكم الضمان
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ا یشیر  أنالطعام لیس من المثلیات حتى یضمن بالمثل، لا سیما  أنھو : والنقد الآخر في بعض طرق الحدیث م
نین كانا مختلفین كما یقول الحافظ الطعام أن إلى ال إب ھ الله تع ان الحدیث مشكلا . )٤٣(حجر، رحم ا، ك ن ھن وم

ا  إذعلى مذھب الفقھاء،  ن مثلی م یك ا ل ة إلاأنھم لا یضمنون م أن . بالقیم ا ب ي متوجھ اه البیھق ا حك ان م ھ، ك وعلی
  . لیس في الحدیث ثمة تضمین بل عقاب

  
ذه الإ ى  اتعتراضوبالإمكان مناقشة ھ واردة عل ةال القول أدل ا ب ظ لا  أن: الضمان جمیعھ وم اللف رة ھي لعم العب

ا ع . لخصوص السبب، وبالتالي فلا یسلم تخصیص عموم ھذه الأدلة بالسیاقات المقالیة والحالیة المحتفة بھ لكن،م
  . حكمة الضمان إستنباطفي  –وھي موضع جدل–عتماد على ھذه الأدلة ذلك لا یمكننا الإ

  
  لثانيالمقصد ا

  مسلك المناسبة وحكمة الضمان
  

ذي  إلىمن اللجوء مسلكا النص والإیماء في الكشف عن حكمة الضمان، فلا بد لم یفلح  إذاو مسلك المناسبة، وال
ة  إستخدامومن خلال الخوض في . )٤٤(ھو معول الفقھاء في معظم تعلیلاتھم الم نظری ا مع ھذا المسلك ستتضح لن

  .الضمان ومحدداتھا
  

  :المعنى المقصود من مشروعیة الضمان ھو واحد من الاحتمالات الثلاثة الآتیة أنظر العقلي یبدو لنا فبالن
ادي  أما .١ ب تعویض م م الشخص بترت ك لأن عل الآخرین، وذل اس عن إلحاق الأضرار ب مجرد زجر الن

ان  –علیھ نتیجة لفعلھ الضار  دا ك د  أوعام ر عام ذ الفعل، وعن ا –غی ال سیجعلھ متحرزا عن ھ لأفع
ـ . التي قد تقضي إلیھ، وبھذا تقل الأفعال الضارة العمدیة وغیر العمدیة في المجتمع ى ب ذا المعن ولنسم ھ

 ".الزجر المحض"
  

 :وإما مجرد جبر ضرر الشخص المتضرر، وھذا الجبر یتخذ شكلین .٢
ل : أحدھما ق التعویض بالمث ك عن طری ادي، وذل ر مصلحة أوالجبر الم ذا الجب ي ھ ة، وف ظاھرة  القیم

  . للمتضرر
وع : والشكل الآخر ذا الن ي ھ ذا الشخص المتضرر؛ وف ق شفاء غیظ ھ الجبر المعنوي، وذلك عن طری

لحتان ر مص ن الجب ة : م لحة عام ھ، ومص دوء ثائرت ھ وھ كون نفس ة للمتضرر بس یة خاص لحة نفس مص
ن والتوقف عن الفعل ورد الفعل،  تتباب الأم أر، المؤدي  أوباس ىالث ى . فةمفاسد متضاع إل ولنسم معن

  ". الجبر المحض"الجبر ھذا، بشقیھ المادي والمعنوي، بـ 
  

  وإما مجموع وصفي الزجر والجبر، بأن یكون كلا المعنیین مقصودا للشارع من شرع  .٣
  ". الزجر والجبر معا"ولنسم ھذا المعنى بـ . الحكم بالضمان
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إنفراد كل  أما: یین، ھما الزجر والجبروعلیھ، فحكمة الضمان، بالتقسیم والنظر العقلي، تدور حول معن ب
ا ا بمجموعھم دة، وإم ة  . واحد منھما على ح اء بمھم د الوف ا الآن بع ة  أن، "التقسیم"ودورن ارس مھم نم

بر" رعیة،  )٤٥("الس ة الش ن الوجھ لح، م بة یص اف المناس ذه الأوص ن ھ ص اي م ة  أنلفح ون حكم یك
  . للضمان

  
  : الضمانالحكم المناسبة المحتملة لحكم " سبر"
  

  . حكمة الزجر المحض: أولا
  .)٤٦(یكون الضمان مجرد عقوبة أنیقتضي " الزجر المحض"القول بأن الضمان شرع لحكمة  أن

  : ومن عدم الصواب القول بأن ھذه الحكمة ھي مقصود الشارع من الحكم بالضمان، وذلك للأسباب التالیة
  

ال. على وجوب الضمان على المخطىء تفاقللإ: أولا ن ق ف : "حزم إب انلا یختل ي  إثن ة ف ن الأم ن رمى  أنم م
انا  د صیدا فأصاب إنس ھ یضمن أوسھما یری ھ فإن الا فأتلف ى وجوب الضمان . )٤٧("م ي عل نص القرآن د دل ال وق

ھ إلىمسلمة  ودیّةومن قتل مؤمنا خطأ فتحریر رقبة مؤمنة : "المخطىء، وذلك في قولھ، تعالى على : لنساءا"أھل
ان ا. ٩٢ و ك ىء، فل ى المخط ب عل ا وج ض لم و الزجر المح مان ھ ن الض ود م رعا  إذلمقص وع ش أ مرف الخط

اب، )٤٨("وا علیھإستكرھالخطأ والنسیان وما  أمتيالله تجاوز عن  أن: "لقولھ، صلى الله علیھ وسلم ، فلیس فیھ عق
  .   ولا عنھ زجر

  
الى. كذلكالعقوبة  أھلعلى تضمین الصبي الممیز، وھو لیس من  تفاقللإ :ثانیا  أن: " قال النووي، رحمھ الله تع

ف الصبي  و أتل ل ل اع، ب ف بالإجم ا التكلی ات لا یشترط لھ ة المتلف ون  أوغرام ن لا  أوالمجن رھم مم ل وغی الغاف
  .)٤٩("تفاقتكلیف علیھ شیئا وجب ضمانھ بالإ

ىفي حالة من یضطر  ، كما ھو)٥٠(لوجوب الضمان على المضطر عند جمھور العلماء :ثالثا ر  إل ال الغی أكل م
ھ  أھلالمضطر لیس من  أنللإبقاء على نفسھ، مع  ھ علی العقوبة الذین یستحقون الزجر، بل ھو قائم بواجب أوجب

ال  أنلا نسلم : "قال الآمدي. الشرع ھو الإبقاء على نفسھ ي م الضمان من حیث ھو ضمان عقوبة، ولھذا یجب ف
ع  إذاجب على المضطر في المخمصة وكذلك ی. الصبي والمجنون ولیسا أھلا للعقوبة ره م الأكل  أنأكل مال غی

ن رمى . واجب علیھ حفظا لنفسھ، والواجب لا عقوبة على فعلھ ىوكذلك یجب الضمان على م ار  إل وصف الكف
    . )٥١("فأصاب مسلما، مع انھ مأمور بالرمي وھو مثاب علیھ

  
ھالقتل الخ دیّة أنالنص وحصول الإجماع على لورود : رابعا ل نفس ى القات ال . طأ تجب على عاقلة القاتل لا عل ق
ال . الخطأ على العاقلة دیّة أنالعلم خلافا في  أھللا نعلم بین : "قدامة إبن نق ذر إب ن : المن ذا كل م ى ھ ع عل أجم

ة، . العلم أھلنحفظ عنھ  ى العاقل ة الخطأ عل وقد ثبت الأخبار عن رسول الله، صلى الله علیھ وسلم، أنھ قضى بدی
و  الدیّةولو كان وجوب ھذه  .)٥٢("العلم على القول بھ أھلأجمع و ا ھ ط، كم لمحض الزجر لوجبت على القاتل فق

  . القتل العمد دیّةالحال في 
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ا یكون للمتضرر  الدیّةالضمان ودفع  أنعلى  تفاقللإ: خامسا الى أوإنم ھ تع ول، لقول ة" :لأھل المقت مسلمة  ودیّ

ا  الدیّةولو كانت . ت الماللا لبی ،٩٢: النساء"لھأھ إلى ان یجب دفعھ ىللزجر المحض لك و  إل ا ھ ال كم ت الم بی
  . الحال في العقوبة بأخذ المال عند القائلین بجوازھا

  
نفس –لقول اكثر الفقھاء بأن الضمان : سادسا ان لل ال أوسواء أك ي الضرر  –الم دد المتسببین ف دد بتع  أولا یتع

ل إشتركاشتراكھم، فلو  یھم  خمسة في قت ت عل ةشخص لوجب اتواحدة لا خمس  دیّ ان المقصود  .)٥٣(دیّ و ك ول
  . بالضمان الزجر لتعدد بتعدد المتسببین بالضرر حتى یحصل الزجر لكل واحد منھم

  
  : فلننظر في الحكمة الثانیة وھي. تقرر ما قلنا لم یصح القول بأن الضمان شرع لحكمة الزجر المحض إذاف
  

  : ضحكمة الجبر المح: ثانیا
  

ھ، كالمؤسسة،  والقول بھذه الحكمة یقتضي تحمیل الضمان لا للمتسبب فیھ، وإنما للجھة التي ھي أقدر على تحمل
ي مجال . الدولة أوالمصنع،  أو ة ف ات الأمریكی دا وبعض الولای دول كنیوزیلن ھ بعض ال وھذا بالفعل ما أخذت ب

  :صنافثلاثة أ إلىالمستفیدین منھ ویقوم النظام النیوزیلندي على تصنیف . الإصابات البدنیة
  

ل : الأول ة تعویضاتھم بالتكاف ل تكلف ى ھؤلاء تموی العاملون في الدولة والقطاع الخاص، ومن یعولھم، ویجب عل
  . فیما بینھم

  

اني ري  :والث أمین الجب یلة الت ن حص ھم م ري تعویض ن یج ولھم مم ن یع رق وم وادث الط ي ح ابون ف المص
  . تالمفروض على أصحاب المركبا

  
ةالمصابون الآخرون من غیر الشرائح الإ: والثالث املین، والسیاح،  جتماعی ر الع وت، وغی ات البی السابقة، كرب

  .)٥٤(ومن یعولونھم، وھؤلاء تتحمل الدولة تعویضاتھم من خزانتھا العامة
ال للنظر، ویمكن ... ھي المقصودة شرعا؟  –الجبر المحض –وھل ھذه الحكمة  ذا مج ذلك  یستدل أنفي ھ ل

  : بمایلي
  

اع  الدیّةالشارع  إیجاب: أولا ھ الإجم ع علی نص، ووق ذلك ال على العاقلة لا على المتسبب في الضرر، وقد ورد ب
ر وزجر، : وھذا یدل على قصد الجبر المحض، وإلا فلو قلنا. كما قلنا سابقا ھ جب ر  أوإن ا جب الزجر، لم مشوب ب

  ). ١٨: فاطر)(ول تزر وازرة وزر أخرى: (تعالىعلى الذي ارتكب الخطأ نفسھ، لقولھ  إلاوجب 
  

ةعنھ،  نقل سیدنا عمر، رضي الله: اثانی ة  الدیّ ن العاقل ىم دیوان أھل إل ى إ )٥٥(ال دل عل ھ ی ىلتفات ى؛  إل ذا المعن ھ
  . الدیوان أقدر على تحمل الضمان من العاقلة أھللأن 
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ھ،  إیجاب :ثالثا ةجماھیر سیدنا عمر، رضي الله عن ن أص دیّ ھم ھ لورثت ى عاقلت ا )٥٦(اب نفسھ خطأ عل ، وھو م

   .  ، دال أیضا على معنى الجبر المحض)٥٧(ذھب الیھ الأوزاعي وأحمد في روایة وإسحاق
  

ا اب: رابع ن لا  إیج ؤلاء مم ر ھ ائم، وغی ىء، والن ون، والمخط غیر، والمجن ى الص مان عل اء الض اھیر الفقھ جم
  . یستحقون الزجر

  
اھیر الف إیجاب :خامسا ى المضطرجم اء، أیضا، الضمان عل دةقھ ن القاع ك م ي ذل ین ف ضطرار لا الإ: ، منطلق

  .)٥٨(یبطل حق الغیر
  

ى سبیل . تصریح كثیر من الفقھاء والأصولیین بھذه الحكمة من الضمان ولم یذكروا غیرھا :سادسا فمن ذلك عل
ـ: قول العز بن عبد السلام: المثال ن مصالح"بأن الضمان شرع ل ات م ا ف ر م اده، ولا  جب وق عب وق الله وحق حق

ذكر  أنیشترط في ذلك  م وال یكون من وجب علیھ الجبر آثما، ولذلك شرع الجبر مع الخطأ والعمد والجھل والعل
بیان انین والص ى المج یان وعل ي.)٥٩("والنس ول السرخس ت: "وق ا للفائ ب جبران ا یج مان إنم ول  .)٦٠("الض وق

اني و: "الكاس ب لا یخل مان الغص ا: ض ا  أن أم ر، وإم مان زج ون ض بیل  أنیك ر، ولا س مان جب ون ض ىیك  إل
ر أھلالأول؛ لأنھ یجب على من لیس من  ھ ضمان جب دل أن ھ ف ول . )٦١("الزجر؛ ولأن الانزجار لا یحصل ب وق

ھ: "مفلح إبن ول . )٦٢("القصد بالضمان جبر حق المالك بإیجاب قدر ما فوت علی نوق ة إب ة : "قدام المقصود بالدی
ة : "وقول عبد العزیز البخاري. )٦٣("جبر المفوت ع اتحاد المحل كالجنای ال م داد الأفع ارة بتع ددت الكف ذا تع ولھ

ت  الدیّةعلى الصید في الإحرام، بخلاف  ذا وجب ر ولھ ق الجب ةفإنھا وجبت بدلا عن المحل بطری ى  دیّ واحدة عل
  .)٦٤("الجماعة وإن تعددت الجنایة

  
  
  

  :حكمة الزجر والجبر معا: ثالثا
  

ا إرتفاعومقتضى ھذه الحكمة المركبة  الزجر : التضمین عن كل فعل لا یكون مظنة لتحقق وصفي الحكمة كلیھم
ي . والجبر ن  أنفأما الجبر، فقد سیقت الأدلة علیھ آنفا، بل یكاد لا یوجد خلاف ف و المقصود الأساس م ر ھ الجب

  . ھو محل الخلافالضمان، ولكن ھل ھو متمحض، أم یرافقھ ویتبعھ معنى الزجر؟ ھذا 
  

ن الصور  ي عدد م ول بالضمان ف ھ ھل یصح الق ى بعضھا  –وتكمن فائدتھ في أن ن  –سنأتي عل ن الممك  أنم
  ینتفي فیھا وصف الزجر، المقابل للخطأ، بالكلیة أم لا؟
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ُرَ ما  ھُ جِ أ َ دوان" أو" الخطأ"لابد من وجود عنصر  ھو أنھُ  ح الي، ف" الع ي الفعل الموجب للضمان، وبالت الزجر ف
  : وذلك ممایلي. العدوان مقصود بالضمان بلا بد أوعن ھذا الخطأ 

  
ھ كون الشخص  أن: أولا ثلا  –الذي وقع علیھ الضرر متعدیا عند إلحاق الضرر ب مسقط لضمان  –كالصائل م

ة لأن الضرر . ضرره ذه الحال ي ھ ب الضمان ف ا زجر، لترت ر م ن غی ر المحض، م فلو كان المقصود ھو الجب
  : ھدر دم الصائل الكثیرة، دلیلان صریحان أدلةویدل على سقوط الضمان في ھذه الحالة، فضلا عن . حاصل

  
ن حصین: أحدھما اه،  أن: ما روى الشیخان عن عمران ب ھ فوقعت ثنیت ن فم ده م زع ی د رجل فن رجلا عض ی

ة یعض أحدكم أخاه كما یعض الفحل، لا: "النبي، صلى الله علیھ وسلم، فقال إلىفإختصموا  ھ دیّ فالحدیث . )٦٥("ل
  . عتدائھ فلا ضمان لھنالھ الضرر نتیجة لإ إذاالمعتدي  أنواضح في 

  
ال: الثانيوالدلیل  لم، ق ھ وس ھ، صلى الله علی ا روى الشیخان، عن و : "م رإ أنل ھ إ أم ر إذن فحذفت ك بغی ع علی طل

ر ال .)٦٦("بحصاة ففقأت عینھ لم یكن علیك جناح د غی ك : "بخاريوفي روایات للحدیث عن ن ذل ك م ان علی ا ك م
  .)٦٧("فھو ھدر"، و"ولا قصاص دیّةفلا "، و"من شيء

  
دلیلین  ذین ال لال ھ ن خ د م أ  أنفنج ن عنصر الخط ق، ولك د تحق ر ق تلزم للجب ر الضرر المس دوان  أوعنص الع

ان وصف ال. المستلزم للزجر لم یتحقق، فانتفى الضمان و ك ا إول ي القصد لم ر متمحضا ف ى الضماجب ي نتف ن ف
  . مثل ھذه الحالة

  
ھ، صلى الله  أوقصر  إذاالدواب لا یضمن صاحبھا بإطلاق الحالات، بل حالة ما  أن: ثانیا ك لقول أھمل فقط، وذل

ا . )٦٨("العجماء عقلھا جبار: "علیھ وسلم ا، كم اء مطلق ر المحض لضمن صاحب العجم ان المقصود الجب و ك ول
  . ینادي بھ أصحاب نظریة تحمل التبعة

  
  : قبحھ، وذلك مثل أوكیفیة ضمانھا نتیجة لعظم الجرم  أوھناك أفعالا زاد الشارع في قیمة  أن :لثاثا

  . في العمد وشبھھ مطلقا الدیّةتغلیظ    -أ 
  . تضعیف العزم على سارق الثمر المعلق   -ب 
  . على الجاني لا العاقلة في القتل العمد الدیّة إیجاب   -ج 

  
ا الضمان قد یتأثر  أنوھذا كلھ دال على  ر المحض وإنم بنوع الجریمة الموجبة لھ مما یعني أنھ لا یقصد بھ الجب

  . الجبر المشوب بالزجر
  

  : القول بأن الحكمة ھي الجبر المحض فأجملھا فیمایلي لةأدّ وأما الرد على 



 

 ١٦

ى : قولھم أما ھ عل  لأھبأن الشارع أوجب الضمان على العاقلة في القتل الخطأ، وأن عمر، رضي الله عنھ، أوجب
  . وھذا یتنافى مع إرادة الزجر. الدیوان

  
ھ الجواب عن و  :ف ارع  أنھ ن الش ان م ا ك ر إنم ذا الأم تثناءھ ة إس أ خاص ل الخط ة القت ي حال د . ف ك لأن فق وذل

و  بھم، لا یستبدلون، ل ي اغل اس، ف ادات، فالن ي اطراد الع ن المشاھد ف النفوس لیس كفقد الأموال، وھذا معلوم م
ال أویتھم، ولا مساواة خیروا، مال الدنیا بم ذا الم غ ھ ا بل ا م ال بالغ س الإنسان والم ین نف ل أصلا ب ونظرا . تماث

ال  –بأفضل وسیلة وأسرعھا –یضمن  أنلذلك فإن الشارع أراد  ن الم د م حصول المواساة لأھل القتیل بمبلغ جی
ا لإ م، ومنع ا لألمھ تعالتخفیف ائرة الإ س امث ھم نتق ي نفوس ى زجر الج. ف ن معن دل ع ذه فع ة لھ ذه الحال ي ھ اني ف

بیا لا . المصلحة التي ھي اكبر من الزجر ر نس غ كبی ھ، لا سیما وھو مبل ى دفع واناط الضمان بجھة ھي أقدر عل
  . یقوى الجاني، غالبا، على دفعھ وحده

  
دة الضمان لأ إستثناءضمان النفس في القتل الخطأ وجب على العاقلة لا على الجاني،  إیجابإذن،  ن قاع  امحكم

  :منھامتعددة 
ائرة الإ  -أ  اء لث ا لمصابھم، وإطف امضمان وصول التعویض لأھل المقتول بأسرع وسیلة وأوثقھا، تخفیف  نتق

  . في نفوسھم
  

بیا  دیّة أن   -ب  رة نس ا  إذاالقتل الخطأ كبی ى أدائھ رد عل وى الف ذا لا یق ات، ول اقي المتلف ا قیست بضمان ب م
  . فوجبت على العاقلة

  
الى نإبوفي ھذا الصدد یقول  ھ الله تع ي أسباب اقتضت : "القیم، رحم وق ف ن الحق ره م ارق غی ل ف العق

ك إختصاص الحكم، وذل ة أنھ ب د  دیّ ل العم أ، ولا تحم ل الخط ا تحم ة إنم ر، والعاقل ال كثی ول م المقت
ھ  الدیّةوالخطأ یعذر فیھ الإنسان، فإیجاب . ، ولا شبھھ على الصحیحتفاقبالإ في مالھ ضرر عظیم علی

ن . من غیر ذنب تعمده د م وإھدار دم المقتول من غیر ضمان بالكلیة فیھ إضرار بأولاده وورثتھ، فلا ب
اد . بدلھ إیجاب ا بمصالح العب ن محاسن الشریعة وقیامھ ان م ّاوجب بَ  أنفك والاة دل ھ م ن علی ى م ھ عل

ك ى ذل ھ عل یھم إعانت ل ونصرتھ، فأوجب عل ذا كإی. القات وتھم وھ ارب وكس ى الأق ات عل اب النفق ... ج
ت  ا، ولا وجب د سبب وجوبھ م یتعم ي ل ة الت ذا أسیر بالدی إن ھ دو؛ ف د الع ن بل اك الأسیر م وكإیجاب فك

تحقھا ار مس ا... بإختی ى حملھ در عل ب لا یق ي الغال ل ف ة، فالقات لاف . ولیست قلیل ذا بخ إن وھ د؛ ف العم
لا  یس أھ ة ل تحق للعقوب الم مس اني ظ لیح أنالج دل القت ھ ب ل عن د . م ھ قاص د؛ لأن بھ العم لاف ش وبخ

ف . للجنایة متعمد لھا، فھو آثم معتد وبخلاف بدل المتلف من الأموال، فإنھ قلیل في الغالب لا یكاد المتل
ھ وال. یعجز عن حمل ر شأن الأم وس غی ةحمل  أنوالمقصود ... وشأن النف ھ  الدیّ ا أوجب ن جنس م م

ن  الشارع من الحقوق لبعض العباد على بعض، كحق المملوك والزوجة والأقارب والضیف، ولیست م
            . )٦٩("والله الموفق. باب عقوبة الإنسان بجنایة غیره، فھذا لون وذاك لون
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ھ شیخھ  –القیم ھذا  إبنكلام وما تضمنھ  نوقد سبقھ الی الى إب ھ الله تع ة رحم ن  –)٧٠(تیمی وجوب  أنم
ة  القتل الخطأ دیّة اع قیم ان لارتف ةعلى العاقلة لا على القاتل، بخلاف ضمان باقي المتلفات، إنما ك  الدیّ

ا؛  یس دقیق ب، ل ي الغال وال ف ن الأم ات م اقي المتلف مان ب لاف ض م  إذبخ اء ل ون الفقھ ارض بك و مع ھ
ة  ى العاقل وا عل ةیجعل ذلك  دیّ ل وك نفس فحسب، ب ةال نفس دیّ ا دون ال ا خطأ ط إذا –م ان إتلافھ  –ابعك

ّتمھما  ل َ ث  إذاقیمتھا عند الشافعي، و ق ةبلغت ثل د، و الدیّ ك واحم د مال د  إذاعن بلغت نصف العشر عن
ة ي حنیف د  .)٧١(أب ذا نج ود  أنوبھ ل لا تع ة دون القات مین العاقل ن تض ة م ىالحكم اع إل ة  إرتف ةقیم  الدیّ

ز إبنفحسب كما یمكن استخلاصھ من كلام  ن تمی اه م ا ذكرن ا لا  القیم، بل وإلى م ة بأنھ الإصابة البدنی
ال السرخسي –جزء منھا  أوتعوض، وان مال الدنیا كلھ لا یساوي فقدان النفس  ین : "ق ة ب ھ لا مماثل إن

ھ  إلىولھذا احتاج الأمر  – )٧٢("الآدمي والمال صورة ولا معنى اً آلیة تضمن سرعة الدفع والثقة ب  كبح
  . على العاقلة الدیّةنت القتیل وتخفیفا مباشرا لمصابھم، فكا أھللنفوس 

  
ل  أنومن الدلیل، أیضا، على تمیز حكم ضمان النفس عن باقي المضمونات،  ى القات الشارع أوجب عل

ىخطأ، بالإضافة  ة إل مانالدیّ ات الض ن موجب ل آخر م ي فع ا ف م یوجبھ ارة، ول ي . ، الكف ك، ف ا ذل وم
  . ھتتمیما للزجر الذي فات في الضمان بتحمل العاقلة ل إلارأیي، 

  
إن الأصولیین  ھ، ف ة  أنارادوا  إذاوفوق ھذا كل ذلك بتحمل العاقل اس ل ى خلاف القی ا ورد عل وا لم یمثل

اس(ومنھ : "للدیة، قال إلكیا الھراسي ة) اي من المعدول بھ عن سنن القی ت  الدیّ ا أثبت ة، فإنھ ى العاقل عل
ذا الإ ال العزبن  .)٧٣("ودمرد ختصاصعلى خلاف قیاس المضمونات، وكل قیاس یتضمن إبطال ھ وق

لام د الس اف؛ : "عب افع والأوص وال والمن ر الأم اس جب ن قی ة ع ا خارج وس فإنھ ا النف ر  إذوام لا تجب
ف ب ا ولا تختل ف ب إختلافبأمثالھ ل، وتختل ائل والرذائ بح والفض ن والق ي الحس اف ف  إختلافالأوص

لم ل، والمس ن الإب ة م لم بمائ ر المس ة، فیجب ذكورة والأنوث ان وال ین الأدی ر ة بخمس ل، ویجب ن الإب م
ث  راني بثل ودي والنص ةالیھ دس  دیّ رانیة بس ة والنص ر الیھودی لم، وتجب ةالمس ر  دیّ لم، ویجب المس

ر  ان، فیجب وال بالأدی ر الأم ي جب رة ف م، ولا عب ة درھ م، والمجوسیة بأربعمائ ة درھ المجوسي بثمانمائ
لم  و العبد المجوسي الذي یساوي ألفا بألف، ویجبر العبد المس ور ھ ة؛ لأن المجب ة بمائ ذي یساوي مائ ال

  .)٧٤("المالیة دون الأدیان
ل ولا یجوز الإ أنومن المفروغ منھ اصولیا  ى العل رد نقضا عل اس لا ی ھ ستمساكالوارد على خلاف القی  .)٧٥(ب

  . فوھن بھذا البیان الدلیل الأساس للقول بحكمة الجبر المحض
  

و . قاتل نفسھ خطأ على عاقلتھ دیّةد أوجب بأن عمر، رضي الله عنھ، ق: وأما قولھم  أنفیجاب عنھ بما سبق، وھ
ة  ستمساكالقتل الخطأ بالذات ثابتة على خلاف قیاس باقي المضمونات فلا یصح الإ دیّة أن حكم ول ب ي الق ا ف بھ

ت . الضمان مطلقا ھي الجبر المحض د ثب ھ ق م إن ل ن أنث ة قات م یضمن عاقل لم، ل ھ وس ي، صلى الله علی فسھ النب
اري حیح البخ ي ص ا ف ر، . )٧٦(خطأ كم ن عم ا روي ع القبول مم ى ب لم، أول ھ وس ھ، صلى الله علی ا روي عن وم

ولومع ھذا فإنك لا تعدم مخرجا فقھیا لفعل عمر ھذا؛ لأنھ . رضي الله عنھ عمر، رضي الله  أن: من الممكن الق
  . المقتول من باب التكافل لا من باب الضمان دیّةعنھ، كلفھم 

ا الدیّةدیره التكافل بقدر وتق ل الخطأ عموم ي القت ا یجب ف اس الشبھي . إنما كان قیاسا على م ن القی وع م ذا ن وھ
  . والله أعلم. یستخدمھ الفقھاء في بعض الأحیان
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ائم: واما قولھم ون، والمخطىء، والن ى الصغیر، والمجن وا الضمان عل اء اوجب فسأجیب عن . بأن جماھیر الفقھ

ة ة حال ن خلال  .ذلك، حال ھ وم ة ل ال الموجب ى الأفع ا، عل ا قررناھ ة الضمان، كم ر حكم ا أث الجواب سیظھر لن
  : عموما

  
  . الصغیر، وھو من یبلغ سن البلوغ فقسمان، ممیز، وغیر ممیز أما

ن : فأما الممیز ھ م افي الزجر ولا ینقضھ لأن ھ لا ین ي مال ھ ف ھ  أھلفإیجاب الضمان علی ا لأن ل المؤاخذة عموم
ا و . إدراك ن  أنوھ ن م م یك لل ا  أھ ر م ي غی ا ف ھ تأدیبی ى مؤاخذت اء عل ص الفقھ د ن اص، فق دود والقص الح
ع  .)٧٧(موضع ا بتضمینھ م ا قلن اقص  أنوإنم ھ ن اادراك ّ ة  لأن ر، وتابعی و الجب أن المقصود الأصلي ھ افترضنا ب

  . الزجر تتأتى مع الإدراك الناقص
  

لٌ مُ ، ومثلھ المجنون، فتضمینھا وأما غیر الممیز كِ ا ش ول. حق ي اق ا ھو : ولكن دم ضمانھما كم ول بع زم الق د نلت ق
اء ة العجم ى الداب ا عل و  .)٧٨(رأي جماعة من السادة المالكیة قیاسا لھم ا ھ ول بضمانھما كم ا الق و التزمن ى ل وحت

انا؛  إستثناءفیمكن القول ب –وھذا ھو الأسلم–رأي الجمھور  اھذه الحالة من حكمة الضمان استحس ّ أسقطنا  إذا لأن
و  إذاالضمان عنھما وعن ولیھما  الم یثبت تقصیره فحینئذ سنجعل الضرر، وھ ال  أم ي الم دورا،  أوف دن، مھ الب

ذي  إذاالعدل یقضي بأن یتحمل كل إنسان نتیجة فعلھ  أنمع  ي حال الضمان ال كان قادرا على تحملھا، كما ھو ف
  . ن مالھما الوليكان لھما مال، ویدفعھ م إذایجب في مال الصبي والمجنون 

  
  

  

ا  وع شرعا، وإنم ھ مرف ة الفعل الضار نفسھ، لأن إثم ي مقابل یس ف ا ل ي حقھم الزجر ف ائم، ف وأما المخطىء والن
ي . اثناءه أوالإھمال في أخذ الاحتیاطات قبل القیام بالفعل الضار  أوعلى ترك التبصر  اء ف ومن ھنا اشترط الفقھ
ث ینس أنتضمین المعتدي  ىب یكون فعلھ بحی ا،  إل ال والتقصیر عرف ل  أوالإھم ى الأق ة  أنعل ھ مظن یكون فعل

  . لھما، كما لا یخفى ذلك على من طالع ما یوردونھ من أمثلة توجب الضمان
  

  . بأن الضمان وجب على المضطر ولیس ھو آثما ولا معتدیا حتى یستحق الزجر: وأما قولھم
ي محل  أن إلىلبعض قد ذھب ا إذھذا لیس متفقا علیھ؛  أن: فالجواب عنھ المضطر لا یضمن، وعلیھ فالمسألة ف

ك، لأن . حتى مع القول بتضمین المضطر فإن ذلك لا یتنافى وحكمة الزجر: وفضلا عن ذلك أقول. جتھادالإ وذل
ذه  إلاالمرء لا یدخل نفسھ، غالبا، في مواطن الضرورة  ل حصول ھ ب قب ي العواق ة التبصر والنظر ف نتیجة لقل

ذاوعل. الضرورة ھ الضمان زجرا عن تقصیره ھ ا وجب علی ن ھن ة التقصیر، وم ذا . یھ، فالمضطر في مظن وب
ھ  ا  –یدرك سر تفریق أكثر الفقھاء بین المضطر بفعل ي النھر فیمسك بشجرة لینجو فیتلفھ ق ف ن یزل ین  –كم وب

ة، لأ –كدافع الصائل–المضطر بفعل غیره ى دون الثانی ة الأول ي الحال ھ حیث اوجبوا الضمان ف ن المضطر بفعل
  . وأما المضطر بفعل غیره فلیس كذلك كما قلنافي مظنة التقصیر، 
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  . ذكروا الضمان فإنما قرنوه بحكمة الجبر، ولم یذكروا معھ الزجر إذبأن الفقھاء، : وأما قولھم
م  أن: فالجواب عنھ ر، ث و الجب ن الضمان وھ ر إن أنذلك إنما كان تغلیبا للمقصد الأصلي م ان ذكرھم للجب ا ك م

م  الدیّةالخطأ، وقد أسلفنا بأن لھذه  دیّةأكثره في باب  ا، ث ة للضمان أنخصوصیة م : بعضھم ذكر الزجر كحكم
رىء جرحھ إبنقال  ره فب یمن جرح غی ال : "عابدین ف وق م: یوسف أب ھ أرش الأل د. علی ال محم ھ أجرة : وق علی

دیر فلیست . )٧٩("وجبرا للضرر، زجرا للسفیھ، الطبیب وثمن الأدویة، وھو روایة عن أبي یوسف ى كل تق وعل
ول رسولھ،  –وان كانت نصوصھم فوق الرأس والعین  –الحجة في نصوص الفقھاء  الى، ولق ول الله تع وإنما لق

  . صلى الله علیھ وسلم، ولما یدل علیھ الدلیل المعتبر
  

ا ھي أنھو : والذي نخلص لھ بعد كل ما سبق اه  – حكمة الضمان، بالسیر الأصولي، إنم ا رجحن مجموع  –فیم
ى  ر عل ر والجب في الزج ابع أنوص ود ت ر مقص ودا اولا والزج ر مقص ابات . الجب مان الإص دا ض ا ع ذا فیم وھ

  . البدنیة بالفعل الخطأ، فالمقصود بضمانھا ھو الجبر المحض
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثالث
  النتائج المترتبة على القول بالحكمة المختارة للضمان

  
ة  ر المختالحكم لفنا، الجب ا أس ي، كم مان ھ أ ارة للض ل الخط ة بالفع ابات البدنی دا الإص ا ع ا، فیم ر مع والزج

  : ویترتب على القول بھا أمور
  

اء عنصر الخطأ : أولا ول بإلغ ن أوصاف سبب الضمان،  أولا نراه یصح شرعا الق دي كوصف أساسي م التع
درة  الضمان، لا مسؤولیةوالاعتماد على وصف الضرر وحده بإلقاء  ر ق ة الأكث على المخطىء، وإنما على الجھ

  . المصنع أوالمؤسسة  أوعلى تحملھ كالدولة 
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ات الخطأ  أنولكن یمكن، كحل وسط،  دم الخطأ  أوننقل عبء إثب ىع ة حدوث  أوالمؤسسة  إل ي حال المصنع ف
ات خطأ المؤسسة، العمال؛ لأنھم  أحدضرر مالي بسبب  ى إثب ات عدم حصول إث أوفي العادة أضعف قدرة عل ب

ع أجور المحامین ر . خطأ من قبلھم، كما أنھم أضعف قدرة على دف ك ھو نفسھ مستند تضمین الأجی ومستند ذل
وق ظ الحق ة، وحف و المصلحة العام دھم، وھ ن بع ھ الصحابة وم ي . المشترك الذي قال ب ذلك التوسع ف ن ك ویمك

ف  ر ردی اوني كعنص أمین التع اعي، والت ل الاجتم ة التكاف مانللأنظم ھ –ض دیلا ل رار  –)٨٠(لا ب ر أض ي جب ف
  . المتضررین

  
ق الخطأ  ي تحدث عن طری ھذا في حكم الضمان عموما، وأما فیما یتعلق بضمان الإصابات البدنیة خاصة، والت

ذ، إیجاد تنظیم . فحسب ا المحب ل ربم ن الجائز، ب ثلا  –فنراه م دي م ة  –كالنظام النیوزیلان یحمل الضمان لجھ
د  أنلا سیما . حتى الدولة أوالمؤسسة،  أوتحملھ، كالمصنع، أكثر قدرة على  م یع ذا العصر ل ي ھ ة ف نظام العاقل

  . الدیوان لما ذكرناه من المعنى أھل إلىمن العاقلة  الدیّةنقل  إذوذلك اقتفاء بسیدنا عمر، رضي الله عنھ، . فعالا
  

ً جوھریاً ره المصلحي لما قلناه من أولویة عدم إلغاء الخطأ، واعتباوالمسوغ  في الأفعال الموجبة للضمان،  وصفا
الاة، وعدم  ن روح اللامب ده اطراحھ م راثھو ما یول رة الأخطاء الإكت الي كث ابعین، وبالت ال والت ل العم ن قب ، م

ة الضمان  أنھذا فضلا عن . وھو ما لایرغبھ الشارع. والأضرار ینقلون تكلف أصحاب المؤسسات والمصانع س
ع أسعار السلع والخدمات إلىلعمال نتیجة لأخطائھم، التي یتحملونھا عن ا ق رف الي . المستھلكین عن طری وبالت

وال ن ذوي رؤوس الأم اء م ؤلاء الأغنی اس، لا ھ وع الن و مجم ر ھ رر الأول والأخی یكون المتض رر . س وتض
  . وھذا مجاف للمنطق والعدالة.وإنما نتیجة خطأ من غیرھم. الناس ھذا لن یكون نتیجة خطأ منھم

  
ن الصواب  –فیما عدا الإصابات البدنیة  –في مجال التضمین : الأمر الثاني راه م ى اي  إیجابلا ن الضمان عل

ھ  ا، لأن وي كلیھم ادي والمعن م  إذاشخص، لا یتحقق فیھ ركنا الخطأ الم ذین العنصرین ل ن ھ غاب اي عنصر م
  .یتحقق الزجر الذي ھو مقصود من الضمان تبعا كما قررنا

  
  : ادي للخطأ یتحقق بأموروالركن الم

 . كمن یسرق مالا للغیر ثم یتلفھ، فعلیھ الضمان. یكون الفعل الذي ترتب علیھ الضرر محظورا أن .١
 
ا، أم مباحا، أم  أن .٢ ان مكروھ ي نفسھ وظاھره، جائزا، سواء أك ھ الضرر ف یكون الفعل الذي ترتب علی

 :صاحب الفعل أنئن ما دل على مندوبا، أم واجبا، لكن صحبھ من الظروف والملابسات والقرا
دلیل . كان متعمدا لإلحاق الضرر بالغیر  -أ  وم ال ا، ویق ا منھ ة م ي جھ ي ارضھ ف را ف كمن یحفر بئ

  . على انھ قصد بذلك سحب الماء الذي في بئر جاره
ا الوضع الطبیعي أومھملا  أوكان مقصرا  أو  -ب  ي یتطلبھ ر متخذ للاحتیاطات الت ع . غی ائم یق كالن

ى الشيء فیتل ھ، عل ا توضیحھ،  أوف بق لن ا س ھ كم ل نفس ق  أوكالمضطر بفع ذي یلح ائق ال كالس
رعتھ  الاخرین لس رار ب ادة أوالأض د القی زم عن ا یل ھ م دم اجرائ د  أو. لع بیل الله كالمجاھ ي س ف

 . ھي في ظھر مجاھد آخر كان قد حمل على صفوف المشركین إذایرمي رصاصتھ ف
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  . ھو في مظنة احدى النقطتین السابقتین أو  -ج 
  

واما الركن المعنوي للخطأ فیتحقق بالإدراك وأقلھ التمییز، وعلیھ لا نرى القول بتضمین الصبي 
ا  ذي یضمن ھو ولیھم ل ال ق الأحوال صوابا، ب ي مطل ي  إذاغیر الممیز وكذا المجنون ف ان ف ك

ن مھملا  إذا أماالتقصیر من حیث رعایتھ لھما،  أومظنة الإھمال  م یك ذ یم أول ن مقصرا فحینئ ك
ن  رار ع ونا للأض ون ص بي والمجن مان الص ول بض ز، والق ن الإدراك والتمیی ن رك ي ع التخل

  . الھدر
  

ا: الأمر الثالث ر والزجر مع ة الضمان ھي الجب أن حكم ول ب ى الق بعض . الذي یترتب عل ق ب ا یتعل ا فیم دو لن یب
  :)٨١(الأول من ھذه الدراسةالمسائل التي اختلف الفقھاء في حكم الضمان بشأنھا كما اوردناھا في المبحث 

وان  أن .١ نا لحی ع س ن قل ا، كم ر تلقائی رر المنجب ى الض مان عل ا، لأن  أولا ض رى محلھ ت أخ ان فنبت انس
ر،  إیجاب ق عنصر الجب ن یحق ة ل ذه الحال ي ھ م  إذالضمان ف ط، ول ق الزجر فق ل یحق ر حاصل، ب الجب

  . قطوفي ھذه الحالة یجب التعزیز ف. یشرع الضمان لأجل الزجر فحسب
ر والزجر  .٢ ا لوصفي الجب ذا الأمر تحقیق أنھ یجب ضمان منافع المغصوب على الإطلاق، لأن في مثل ھ

 . معا
 : وكذلك یجب الضمان على المتعسف في استعمال حقھ، لكن بأحد شرطین .٣

  . لإضرار لدیھ، ولو ظناثبوت نیة ا: الأول
اني ب  أن: والث ث ینس ھ بحی تعمال حق ل اس ون فع ىیك یر ف إل ى التقص رر عل اع الض ن ایق رز ع ي التح

ح فطارت . الآخرین حتى لو لم تتوافر لدیھ نیة الإضرار وب ری ي وقت ھب ي ارضھ ف ارا ف فمن أشعل ن
ي وقت  شرارة وأحرقت أرض جاره مقصر؛ لأن الوضع الطبیعي یقتضي منھ التحرز عن إشعال النار ف

ة فجأة لو اشعل نارا في ارضھ لمقصد صحیح ولم یكن  أما. ھبوب الریح ن ھبت زوبع ح لك ي الجو ری ف
  . ارض جاره فلا ضمان إلىفنقلت شیئا من النار 

  
ى  إیجابمظنتھ، ضروریان في  أووقیدا نیة الاضرار، والتقصیر  اء عل ذه الحالات بن ل ھ الضمان في مث

ؤدي  دھما ی مان لأن فق ة الض ا لحكم ىتقریرن اب إل ض دون الزجر؛ لأن  إیج ر المح مان لأجل الجب الض
  مظنتھ فأین الخطأ؟  أولم توجد نیة الإضرار ولا التقصیر  إذافي مقابلة الخطأ، و إلار لا یكون الزج

  
  وكذلك لا یجب الضمان على الضرر المعنوي، لأنھ غیر قابل للجبر المادي، ومن  .٤

ھ  ك، وعلی ي ذل ھ ف ن الرجوع إلی ا من ضابط یمك ة الضمان؛ فم ع قیم ل م اده للتماث ك افتق الدلیل على ذل
جاب الضمان علیھ محقق لحكمة الزجر دون الجبر، وفي ھذا خروج عن مقصد الضمان، والواجب فإی

  . في مثل ھذه الحالة تعزیز فحسب، والله اعلم
  

  إذلا یجب الضمان على المستكرة على اتلاف المال؛ لأنھ لا یوجد تقصیر من قبلھ  .٥
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ره المالیجوز لھ اتلاف  ا حفاظا على نفسھ، فھو كالمضطر بفعل غی ى المكره تحقیق ا الضمان عل ، وإنم
  . لحكمة الزجر والجبر معا

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  الخاتمة 
  

  : فالذي أردناه من ھذا البحث أمران: وبعد
  

دھما ال  أن :أح ذه الأفع ة بھ ر الإحاط ھ تعس یما أن مان، لا س ة للض ال الموجب بط الأفع ا، لض ارا عام ع معی نض
د إذبأفرادھا،  اثرة ومتشعبة وم رة ومتن ھ ھي كثی ب الفق ي كت ةالإسلامار خلاف ف ك عن . ي التقلیدی ان ذل د ك وق

م  ولیة ت الك الأص مان بالمس م بالض ة الحك ى حكم وف عل ق الوق تثمارطری ة إس ذه الحكم بب  ھ ي الس ا ف بأعمالھ
  . یكون مظنة لتحقق حكمة الضمان فیھ أنالموجب للضمان، عن طریق القول بأنھ لابد لكل فعل یوجب الضمان 

  
ھ  أن: خروالأمر الآ ا الإسلامنعرض امام الباحثین الجادین والمنفتحین والمؤمنین بضرورة الفق ي نموذجا تطبیقی

  : یبرز أھم معالم التجدید الذي ندعو إلیھ، وھي
  

  . تنظیر المادة الفقھیة أوالعرض القواعد للفقھ  .١
ر  .٢ ي النظ ع ف ىالتوس ل  إل ل أوالعل ام: "ق د الأحك التو" مقاص تنباط أولا، وب ابالاس ي . ظیف ثانی واعن

 . إعمال الحكمة في تحدید المدى الفروعي الذي یتناولھ وینطبق علیھ الحكم: بالتوظیف
 . نبذ التقلید والتعصب والتقدیس لآراء القدماء مع تقدیرنا الكامل لھذه الآراء وأصحابھا .٣
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  الھوامش
  

س الصنھاجي،  أبوشھاب الدین : القرافي .١ ن ادری د ب اس احم د حجي، العب ق محم ذخیرة، تحقی ال
 . ٥٥، ص١م، ج١٩٩٤، ١ي، الدار البیضاء، طالإسلامدار الغرب 

 
ام، دار الفكر، دمشق، ط: الزرقاء .٢ م، ١٩٦٨=ھـ١٣٨٧، ١٠مصطفى احمد، المدخل الفقھي الع

 . ١٣، ص١ج
  

روت، : منظور إبن .٣ ادة ٢٥٧، ص١٣م، ج١٩٦٨=ھـ١٣٨٨لسان العرب، دار صادر، بی ، الم
 . ضمن

  
ف .٤ ھ : الخفی ي الفق مان ف ي، الض لامعل اھرة، الإس ة، الق ات العربی وث والدراس د البح ي، معھ

 . ٣،٤م، ص١٩٧١
  

 . ٥المرجع السابق، ص .٥
  

وري .٦ ي والس وانین، المصري والعراق ي الق ال ف و الح ا ھ اء: أنظر. كم ل : الزرق طفى، الفع مص
 . ٦١م، ص١٩٨٨=ھـ١٤٠٩، ١الضار والضمان فیھ، دار القلم، دمشق، ط
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د .٧ ال ال يق ة الزحیل اء: "كتور وھب د الفقھ ھ عن راد ب د، وی اوز الح ة، تج دي، لغ م : التع ى الظل معن
اد،  ألوف للرجل المعت ھ  أووالعدوان ومجاوزة الحق، وضابطھ ھو انحراف عن السلوك الم ان

باه إبنجواز شرعي، كما قال  أوالعمل الضار بدون حق  ي الأش ي عن ". نجیم ف ل الزحیل م نق ث
ا ینبغي : "زي ضیف الله قال فیھ بأن التعدي ھومخطوط للدكتور فو ھ  أنمجاوزة م یقتصر علی

ة  مسؤولیةال أحكام أووھبة، نظریة الضمان : الزحیلي". عادة أوعرفا  أوشرعا  ة والجنائی المدنی
ھ  ي الفق لامف ق، الإس ر، دمش ـ، ص١٤٠٢=م١٩٨٢ي، دار الفك وعة . ١٨ھ ي الموس اء ف وج

ة ة، التا: "الفقھی ي اللغ دي ف اوزلتع ي الإ. ج ي وف ا ینبغ اوزة م طلاح ھو مج ھ  أنص یقتصر علی
دي ھو. عادة أوعرفا  أوشرعا  ده الشرع : وضابط التع ا ح ة م د . العرف أومخالف ن القواع وم

ة،  أن: المقررة في ھذا الموضوع ي اللغ ھ، ولا ف كل ما ورد بھ المشرع مطلقا، ولا ضابط لھ فی
ھ  ىیرجع فی ل. العرف إل ك مث ي : وذل ي لحرز ف تیلاء ف وات، والاس ي الم اء ف السرقة، والإحی

ھ، رجع  أنكان التعدي مجاوزة ما ینبغي  إذاالغصب، وكذلك التعدي في الضمان، ف یقتصر علی
ي ضابطھ  ىف ا  إل ا عام ان عرف دیا، سواء أك ھ مجاوزة وتع ا یعدون اس فیم . ام خاصاعرف الن

دي مل التع ة الاحت: ویش ال، وقل اوزة والتقصیر، والإھم أالمج د والخط تمل العم ا یش ". راز، كم
 . ٢٢٢حرف الضاد، المادة ضمان، ص

  
 . ٦٤٨، ف١٠٣٢، ص٢الزرقاء، المدخل الفقھي العام، ج .٨

  
 . ١٥الزحیلي، نظریة الضمان، ص .٩

  
ھ  .١٠ ن كتاب ھ ع وجیز"نقل مان، ص" ال ة الض ي، نظری د . ١٤الزحیل م أج وجیز فل ت لل د رجع وق

 . علم بھالتعریف بنصھ في مظانھ من الكتاب، فا ا
  

ي .١١ ي، ط: البركت رز، كراتش دف ببلش ھ، الص د الفق ددي، قواع ان المج یم الإحس د عم ، ١محم
 . ٣٥٩م، ص١٩٦٨=ھـ١٤٠٧

  
ة تجارت كتب، ص .١٢ ب ھواویني، كازخان ق نجی ، ٨٠جمعیة المجلة، مجلة الأحكام العدلیة، تحقی

 . ٤١٦المادة 
  

 . ٦٤٨، ف١٠٣٢، ص٢الزرقاء، المدخل الفقھي العام، ج .١٣
  

ا .١٤ و: نيالكاس اب  أب رائع، دار الكت ب الش ي ترتی نائع ف دائع الص عود، ب ن مس دین ب لاء ال ر ع بك
 . ٢٨٣، ص٧م، ج١٩٨٢، ٢العربي، بیروت ط
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ر .١٥ امر: أنظ ین، ال: ع ؤولیةحس ة الت مس ر،المدنی ة مص ة، مطبع یریة والعقدی ، ١ط قص
اء والركن، في المصطلح الأصولي والفقھي، لا یستخدم في اجز. ١٥٩م، ص١٩٥٦=ھـ١٣٧٦

ا  أحكامالمعاملة التي تتركب من  أوالحكم المفرد، وإنما في أجزاء العبادة  الضمان  أنعدة، وبم
ا،  وغ، اصولیا وفقھی لا یس حنا، ف ا اوض رد كم م مف ف  أنحك ھ وص ن مكونات رد م ى ف ع عل نخل

 . ولا مشاحة في الاصطلاح. الركن
  

ا : "قال الشاطبي .١٦ ا  أنكم ب علیھ امالأسباب المشروعة یترت ر المشروعة  أحك ذلك غی ضمنا، ك
ة: ضمنا أحكامیترتب علیھا ایضا  ھ القصاص والدی ب علی ب ... كالقتل یترت دي یترت ذلك التع وك

ن موسى : الشاطبي[". علیھ الضمان والعقوبة، والسرقة یترتب علیھا الضمان والقطع راھیم ب اب
دالله درا رح عب ق وش ات، تحقی اطي، الموافق روتالغرن ة، بی . ]٢٥٨، ص١، جز، دار المعرف

م، وھو الضمان : "عابدین إبنوقال  دي  أوالحك و التع ى السبب، وھ دار عل ھ ی ھ أوعدم ". عدم
ـ، ١٣٨٦محمد أمین، حاشیة رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بیروت، : عابدین إبن[ ھ

ي، : الشوكاني". [التعدي سبب مستقل للضمان: "وقال الشوكاني]. ٦٦٤، ص٣ج ن عل د ب محم
ة،بیروت،  ب العلمی د، دار الكت ود زای ق محم ار، تحقی دائق الأزھ ى ح دفق عل السیل الجرار المت

 ]. ٤٩٤، ص٤ھـ، ج١٤٠٥ ١ط
  

اج : الشربیني: أنظر .١٧ ي المحت ب، مغن ىمحمد الخطی اج، دار الفكر،  إل اظ المنھ اني ألف ة مع معرف
روت، ج امر، . ٨٤، ص٣بی د ت راھیم ومحم د اب ق احم یط، تحقی ي، الوس لام، والغزال دار الس
زین الدین بن ابراھیم، البحر الرائق شرح : وابن نجیم. ١٨٧، ص٤ھـ، ج١٤١٧، ١القاھرة، ط

روت، ج ة، بی دقائق، دار المعرف ز ال دین، ج. ١٧٣، ص٦كن ن عاب یة ب دین، حاش ن عاب ، ٦واب
 . ١٥٩، ص٣والشاطبي، الموافقات، ج. ٥١٥ص

  
ھ الله .١٨ ال رحم ام، ق الىالسبب یكافىء العلة في اصطلاح الإم و الوصلة: " تع ا : السبب ھ وھو م

د : الجویني". والسبب ھو العلة، سیما في العقلیات... المقصود  إلىیتوصل بھ  إمام الحرمین عب
روت، ط ة، بی ب العلمی دل، دار الكت ي الج ة ف دالله، الكافی ن عب ك ب ـ١٤٢٠، ١المل م، ١٩٩٩=ھ

 . ٤٠ص
  

 . ١١٨المرجع السابق، ص .١٩
  

داءالإ أن إلىسبب الضمان ذھب الزحیلي في تكییفھ ل .٢٠ ا سبب الضمان عت ا مع ا. والضرر ھم  أم
زم "الرابطة السببیة فھي  ذي یل انع للسبب ھو الأمر ال انع للسبب، والم من قبیل عدم وجود الم

ق السبب دم تحق وده ع ن وج مان، ص" [م ة الض ي، نظری ق ]. ١الزحیل ر دقی ف غی ذا التكیی وھ
ع أنھ سوى بین التعدي و: أحدھما : لأمرین الضرر  أنالضرر في كونھما معا سبب الضمان، م

ین ن وجھ دي م افىء التع ة، : الأول: لا یك ة الفقھی ي اللغ بب ف دي كس اء التع ذكر الفقھ ث ی حی
ادرا، والوجھ الآخر إلاللضمان ولا یذكرون الضرر  ث : ن ع، حی ي الواق الضرر ھو لازم  أنف
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ى نتیجة ناجمة عن التعدي، وعلیھ فالتعدي اسبق منھ،  أو ان الأول لأن المعلول لا یتقدم علتھ، فك
ذا السبب أن ي ھ ببا، ویكون الضرر شرطا ف ھ س ف : والأمر الآخر. ینفرد التعدي بكون ھ كی ان

انع للسبب ف، . الرابطة السببیة على انھا من قبیل عدم وجود الم ذا التكیی ا لھ م وجھ ولست اعل
ي ع ھ الزحیل ل لأن الرابطة السببیة ھي وصف وجودي وقد جعل ذي یتمث دمیا، ولأن الوصف ال

رأة،  انع من صحة صوم الم  أوفي عدم وجود المانع ھو الشرط نفسھ، فإنك قد تقول الحیض م
ارة، ھو شرط لصحة صومھا: تقول ذا . عدم وجود الحیض، اي الطھ دل ھ ھ ب ى ب ان الأول فك

دي مس أنالتعقید   أوببا للضرر یقول بأن الرابطة السببیة ھي شرط في التعدي بحیث یكون التع
 . والله أعلم. ھي شرط في الضرر بحیث یكون الضرر مسببا عن التعدي

رون  إلىالمقصود بھ من یضطر  .٢١ ىاتلاف مال الغیر ابقاء على نفسھ، فذھب الأكث ھ یضمن  إل ان
ة ووي: أنظر. وخالف في ذلك بعض الظاھریة وبعض المالكی و: الن ن شرف،  أب ى ب ا یحی زكری

ذب، ت رح المھ وع ش روت، طالمجم ر، بی ي، دار الفك ود مطرح ق محم ، ١حقی
افي  أبووابن عبد البر، . ٤٧، ص٩م، ج١٩٩٦=ھـ١٤١٧ د الله النمري، الك عمر یوسف بن عب

 . ١٨٨ھـ، ص١٤٠٧، ١في فروع المالكیة، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط
  

ي ارض أوكمن یحفر بئرا في ارضھ، فیتسرب الیھا ماء بئر الجار،  .٢٢ ارا ف ن یشعل ن ل كم ھ فتنتق
ریح فتحرق ارض الجار ل . شرارة منھا عن طریق ال ي مث ي التضمین ف اء ف ف الفقھ د اختل وق

ة كون الضرر  أبوھذه الفروع، فلم یقل  ي حال ھ الصاحبان ف ال ب حنیفة والشافعي بالضمان، وق
یما،  ا، لا س د مطلق ك واحم ھ مال ال ب ا، وق رار إذافاحش د الإض ى قص رائن عل ت الق ر. دل : أنظ

 . ٢١لي، نظریة الضمان، صالزحی
  

وا .٢٣ ز،  إتفق مان الصبي الممی ى ض اعل ك  أم ي ذل الف ف ور بضمانھ، وخ ال الجمھ ز فق ر الممی غی
دردیر: أنظر. بعض المالكیة و: ال روت،  أب ر، دار الفكر، بی د، الشرح الكبی ات سیدي احم البرك

 . ٤٤٣، ص٣ج
  

نقال  .٢٤ د إب اء إ: "رش ف العلم دتھ المواشختل ا أفس ي القضاء فیم ى أف دواب عل والي وال ة اق : ربع
دتھ أن: احدھا ا افس اني. كل دابة مرسلة فصاحبھا ضامن لم ھ أن: والث ث. لا ضمان علی : والثال

ار أن دتھ بالنھ ا افس یھم فیم ل ولا ضمان عل ائم باللی اب البھ ع. الضمان على ارب وجوب : والراب
ي المنفلت ال یضمن بال. الضمان في غیر المنفلت ولا ضمان ف ن ق ار ومم ل ولا یضمن بالنھ لی

ال . مالك الشافعي یھم أصلا ق ووبأن لا ضمان عل ال  أب إطلاق ق ة واصحابھ، وبالضمان ب حنیف
ث،  یة أن إلااللی ة الماش ن قیم ر م من اكث ال لا یض ث ق ر، . اللی ن عم روي ع ع م ول الراب والق

د ون أبو: رشد إبن". رضي الله عنھ ة المجتھ ي، بدای ة المقتصد، الولید محمد بن احمد القرطب ھای
 . ٢٤٢، ص٢دار الفكر، بیروت، ج

  
ىذھب الجمھور  .٢٥ ةعدم وجوب  إل ي  الدیّ د ف ك الأوزاعي، وأحم ي ذل ة وخالف ف ذه الحال ي ھ ف

ل  ة تتحم أن العاقل الوا ب ث ق ر، حی ن عم و مروي ع حاق، وھ ة، وإس ةروای أ  دیّ ھ خط ل نفس قات
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ھ ر. لورثت ن: أنظ ة إب ي، المغ: قدام د المقدس ن احم د الله ب روت، طعب ر، بی ي، دار الفك ، ١ن
 . ٣٠٣، ص٨ھـ، ج١٤٠٥

  
ھ، سواء : "قدامة إبنقال  .٢٦ ي یدی ھ ف دة مقام ھ م ى الغاصب أجر مثل متى كان للمغصوب أجر فعل

افع  ذھب أواستوفى المن ا ت ة . تركھ ي روای د ف ھ احم ذھب، نص علی ي الم روف ف و المع ذا ھ ھ
ال . الأثرم، وبھ قال الشافعي ووق ة لا یضمن الم أب ك حنیف ذي نصره اصحاب مال و ال افع، وھ ن

 . ١٦٩، ص٥قدامة، المغني، ج إبن]". على تفصیل عندھم[
ھ  أبوانسان فنبتت اخرى مكانھا، فقد قال  أوكمن قلع سنا لحیوان   .٢٧ ة بسقوط الضمان وخالف حنیف

 . ٣٨٧، ٨نجیم، البحر الرائق، ج إبن: أنظر. الصاحبان؛ لأن السن الجدیدة نعمة مبتدأة
  

دماء  إلىتسبیب الحزن وما  أوالسمعة  أوي الشرف كالطعن ف .٢٨ ات ق ذلك، والذي یظھر من تفریع
دثین  ض المح ب بع رار، وذھ ذه الأض مان ھ ون بض م لا یقول اء أنھ وزي  –الفقھ الزحیلي وف ك

یض الله  ى –ف ا إل تاذ الزرق ر كالأس بعض الآخ الفھم ال مانھا وخ ول بض روعیة الق ر. ءمش  أنظ
 . ١٢١الزرقاء، الفعل الضار، ص: ةتفصیلا طیبا في ھذه المسأل

  
ىكمن أكره غیره على إتلاف مال لشخص ثالث، فقد ذھب الحنفیة والحنابلة وبعض الشافعیة  .٢٩  إل

افعیة  أن ض الش ة وبع ة والظاھری ب المالكی ره، وذھ ى المك مان عل ىالض ى  أن إل مان عل الض
 . ٧٣الزحیلي، نظریة الضمان، ص: أنظر. المستكره

  
دي .٣٠ دی: الآم ي، دار سیف ال ید الجمیل ق س ام، تحقی ول الأحك ي أص ام ف د، الإحك ن محم ي ب ن عل

روت،  ي، بی اب العرب ـ، ج١٤٠٤، ١طالكت دي . ٢٦٢، ص٣ھ ارة الآم ي عب ة ف طلح العل ومص
م  إذآنفة الذكر أوسع من السبب  ى السبب الظاھر المنضبط الموجب للحك ة بمعن ھي تشمل العل

ذلك تشمل ى  كالسفر الموجب لإباحة الفطر، وك ذي یترتب عل ى المناسب ال ى المعن ة بمعن العل
 . الحكم، كالسكر اللازم عن شرب الخمر الموجب لتحریمھا

  
 . ٢٥٠، ص١الشاطبي، الموافقات ج .٣١

  
 . ٥٣٧الغزالي، شفاء الغلیل، ص .٣٢

  
ر : (في قولھ تعالى" من أجل"كاللفظ  .٣٣ ل نفسا بغی ن قت ھ م من أجل ذلك كتبنا على بني إسرائیل أن

ا قت ا نفس فكأنم اس جمیع دة...) [ل الن اللفظ ] ٣٢: المائ الى" كي"وك ھ تع ي قول كي لایكون : (ف
 ]. ٧: الحشر) [دولة بین الأغنیاء منكم
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اء: أنظر. الفعل الضار: وقد جمعھا وزاد علیھا الأستاذ الزرقاء في كتابھ .٣٤ الفعل الضار، : الزرق
 . ١٧، ١٦الزحیلي، نظریة الضمان، ص: وانظر، ایضا. ٥٧-١٧ص

  
دد وتت .٣٥ م ع ارع ل ون الش ي ك د ف رق تتح ا ط ول بأنھ ا الق ولیین ویجمعھ د الأص اء عن رق الإیم ط

ر . یستخدم فیھا ألفاظا موضوعة لغة للتعلیل ن غی ى وصف مباشرة، م م عل وذلك كترتیب الحك
الى ھ تع ل، كقول رف تعلی دیھما: (ح اقطعوا ای ارقة ف ارق والس دة) [والس ر]. ٣٨: المائ : أنظ

ي ا: الزركش ن بھ د ب ؤون محم اف والش یط، وزارة الأوق ر المح لامدر، البح ت، الإس یة، الكوی
 . ١٩٧، ص٥طبعة مصورة، ج

  
ذي .٣٦ و: الترم راث  أب اء الت اكر، دار إحی د ش د محم رقیم احم نن، ت ى، الس ن عیس د ب ى محم عیس

ا )١٣٥٩(العربي، بیروت، رقم  اب م لم، ب ھ وس ام عن رسول الله، صلى الله علی ، كتاب الأحك
ر  یمن یكس اء ف حیحج ن ص ال حس ال، وق ن م ھ م م ل ا یحك يء م ھ الش ي . ل اه ف دیث بمعن والح

اري ا، دار : البخ ب البغ طفى دی رقیم مص حیح، ت ماعیل، الص ن اس د ب نمحم ة،  إب ر والیمام كثی
 . ، كتاب النكاح، باب الغیرة)٤٩٧٢(م، رقم ١٩٨٧=ھـ١٤٠٧، ٣بیروت، ط

  
ا عوقبت: "الألوسي، في قولھ تعالى: قال .٣٧ ل م اقبوا بمث ھفع ا فعل ]: "١٢٦: النحل) [م ب ل م اي مث

دان، : بكم، وقد عبر عنھ بالعقاب على طریقة إطلاق اسم المسبب على السبب، نحو دین ت ا ت كم
ي اصل إبتداءمطلق العذاب ولو : العقاب في العرف أن: وقال الخفاجي. على نھج المشاكلة ، وف

". اكلة، وإن اعتبر الأول فلا مشاكلةفإن اعتبر الثاني فھو مش. المجازاة على عذاب سابق: اللغة
ي اني، دار : الألوس بع المث یم والس رآن العظ یر الق ي تفس اني ف ود، روح المع دین محم ھاب ال ش

 . ٢٥٧، ص١٤، ج٧ھـ، م١٤٠٨الفكر، بیروت، 
  

روت، : داود أبو .٣٨ سلیمان بن الأشعث، السنن، ترقیم محمد محیي الدین عبد الحمید، دار الفكر، بی
ھ، ك)٣٥٦٨(رقم  ن شعیب، السنن : والنسائي. تاب البیوع، باب من أفسد شیئا یغرم مثل د ب أحم

غرى  اح  –الص د الفت رقیم عب ى، ت والمجتب ات  أب ة المطبوع دة، مكتب لامغ ب، طالإس ، ٢یة، حل
رة)٣٩٥٧(م، رقم ١٩٨٦=ھـ١٤٠٦ اب الغی ال الحافظ . ، كتاب عشرة النساء، ب نوق : حجر إب

اري بشرح صحیح البخاري، أح: حجر إبن: أنظر. إسناده حسن تح الب مد بن علي العسقلاني، ف
 . ١٤٩،ص٥م، ج١٩٨٦=ھـ١٤٠٧، ١دار الریان للتراث، القاھرة، ط

  
نص : افضنا الكلام في السیاق .٣٩ ة ال ى دلال أثیره عل ھ وت خ ... معناه وضابطھ ومستویاتھ ومباحث ال

رؤوف، : صالح: أنظرفي رسالتنا الدكتوراه  النص م، ا٢٠٠١ایمن علي عبد ال ة ب رائن المحتف لق
 . ١٨٢-١٦٢وأثرھا على دلالتھ، رسالة دكتوراه، الجامعة الأردنیة، الأردن، ص
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م  .٤٠ نن، رق ذي، الس ال)٣١٢٩(الترم ل، وق ورة النح ن س اب وم رآن، ب یر الق اب تفس ن : ، كت حس
 . غریب

اب، ، كتاب الأحكام عن رسول الله)١٣٥٩(الترمذي، السنن، برقم  .٤١ لم، ب ھ وس ا  صلى الله علی م
حیح ن ص ال حس ال، وق ن م ھ م م ل ا یحك يء م ھ الش ر ل یمن یكس اء ف ي . ج اه ف دیث بمعن والح

 . ، كتاب النكاح، باب الغیرة)٤٩٢٧(البخاري، الصحیح، رقم 
  

ة دار  أبو: البیھقي .٤٢ ادر عطا، مكتب د الق د عب ق محم رى، تحقی ن الحسین، السنن الكب د ب بكر احم
 . ٩٦، ص٦م، ج١٩٩٤= ھـ١٤١٤الباز، مكة المكرمة، 

  
 . ١٥٠، ص٥حجر، فتح الباري، ج إبن .٤٣

  
ي  .٤٤ ة، وبالمصلحة، ": "المناسبة"قال الزركشي ف ا بالإخال ر عنھ ة، ویعب ن الطرق المعقول ھي م

وھي . وبالاستدلال، وبرعایة المقاصد، ویسمى استخراجھا تخریج المناط لأنھ ابداء مناط الحكم
ف الوصف الوق". عمدة كتاب القیاس وغمرتھ ومحل غموضة ووضوحھ ي تعری ل ف : ناسبمی

ادات" ي الع لاء ف ال العق م لأفع و الملائ ل". ھ ا : "وقی ان نفع ب للإنس ا یجل و م ھ  أوھ دفع عن ی
الزركشي، البحر : أنظر". ھو ما لو عرض على العقول تلقتھ بالقبول: "وقال الدبوسي". رضر

 . ٢٠٦، ص٥المحیط، ج
  

بیلھ  ]المجتھد[وجد  إذا: "قال الأستاذ علي حسب الله .٤٥ ان س دة أوصاف مناسبة ك ىفي الفعل ع  إل
ا". التقسیم والسبر: "تعیین احدھا ة : التقسیم أم ي تصلح عل فھو حصر الأوصاف المناسبة الت

اره، . الحكم الأصل في نظر المجتھد ذه الأوصاف واختب ن ھ وأما السبر فھو بحث كل وصف م
ھ إلىلیصل المجتھد  لم ل ي، فیس دلیل ظن و ب ذه الأوصاف  إبطال بعضھا، ول ن ھ ا وصف م منھ

ا وصف لا یحتمل  إلىواختباره، لیصل المجتھد  ھ منھ لم ل ي، فیس دلیل ظن و ب إبطال بعضھا، ول
ي، أصول التشریع : حسب الله". الإبطال فیكون ھو العلة ارف، مصر، الإسلامعل ي، دار المع

 . ١٥٧م، ص١٩٧٦=ھـ١٣٩٦، ٥ط
  

ت  .٤٦ د مال ىوق ك  إل عیة، كاذل ض التشریعات الوض ن بع ة م ي مرحل زي ف ي الإنجلی انون العرف لق
ى الشخص  إذمراحل التطور التاریخي لھ،  ھ القصد  إذا إلالم یكن یوجب الضمان عل وافر لدی ت

د أوالسيء  ر. التعم ھ : سراج: أنظ ي الفق دوان ف مان الع د، ض د أحم لاممحم ة الإس ي، المؤسس
 . ٨٠، ص١٩٩٣=ھـ١٤١٤، ١الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، بیروت، ط

  
 . ٢، ص١١محمد علي بن أحمد، المحلى بالآثار، دار الآفاق الجدیدة، بیروت، ج أبو: حزم إبن .٤٧
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روت، : ماجة إبن .٤٨ اقي، دار الفكر، بی ، )٢٠٤٣(محمد بن یزید، السنن، ترقیم محمد فؤاد عبد الب
ووي وصححھ الحاكم، وضعفھ  ره، حسنھ الن اب طلاق المكره والناسي، وغی كتاب الطلاق، ب

ن نصر د ب ي حاتم ومحم ن اب ن: أنظر. أحمد واب ي العسقلاني، تلخیص : حجر إب ن عل د ب أحم
ورة، ج ة المن م، المدین د الله ھاش ق ونشر عب ر، تحقی ، ١الحبیر في تخریج أحادیث الرافعي الكبی

 . ٢٨١ص
  

راث  أبو: النووي .٤٩ اء الت زكریا یحیى بن شرف، المنھاج شرح صحیح مسلم بن الحجاج، دار إحی
 . ١٨٦، ص٥ھـ، ج١٣٩٢، ٢بي، بیروت، طالعر

  
 . ٤٧، ص٩النووي، المجموع، ج: أنظر .٥٠

  
 . ١٩، ص٣الآمدي، الإحكام، ج .٥١

  
 . ٢٩٧، ص٨قدامة، المغني، ج إبن .٥٢

  
نعاني: أنظر .٥٣ د : الص ق محم رام، تحقی وغ الم رح بل لام ش بل الس ر، س ماعیل الأمی ن اس د ب محم

 . ٢٤٣، ص٣ـ، جھ١٣٧٩، ٤الخولي، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، ط
  

 . ٣٤سراج، ضمان العدوان، ص: أنظر .٥٤
  

ع : "عبد البر إبنقال  .٥٥ الخبر  أھلأجم م ب ة أنالسیر والعل ة  الدیّ ا العاقل ة تحملھ ي الجاھلی ت ف كان
فجرى الأمر على ذلك حتى جعل عمر  الإسلامفأقرھا رسول الله، صلى الله علیھ وسلم، ثم جاء 

اء عمر یو أبو: عبد البر إبن". الدیوان ذاھب فقھ د الله النمري، الاستذكار الجامع لم ن عب سف ب
ھ  ك كل رح ذل ار وش رأي والآث اني ال ن مع أ م منھ الموط ا تض ار فیم اء الأقط ار وعلم الأمص

 . ٢٢١، ص٢٥ھـ، ج١٤١٤، دار الوغى، حلب والقاھرة، ١بالإیجاز والاختصار، ط
  

نعبد الرزاق عن روى  .٥٦ ال إب ت لعطاء: "جریج ق الالرجل یصیب ن: قل الجرح خطأ؟ ق : فسھ ب
ھ ھ عاقلت ال. یعقل لمین: یق دي المس ن أی د م ربھا . ی ھ ض ى دابت یر عل ل یس ا رج ي بین م أخبرن ث

قامت  أن: عمر، فكتب عمر إلىفرجعت ثمرة سوطھ ففقأت عینھ، فكتب فیھا عمرو بن العاص 
ود ال عمر. البینة أنھ أصاب نفسھ خطأ فلی دي المسلمین: ق ن أی د م رز". ی د ال اق عن وعن عب

ادة ن قت ر ع ھ أن: "معم ى عاقلت ھ عل اب بعقل ن الخط ر ب ھ عم ى ل ھ فقض ین نفس أ ع لا فق ". رج
نعاني و: الص رحمن  أب ب ال ق حبی رزاق، تحقی د ال نف عب ام، مص ن ھم رزاق ب د ال ر عب بك

 . ٣٣٠، ٤١٥، ص٩ھـ، ج١٤٠٣، ٢ي، بیروت، طالإسلامالأعظمي، المكتب 



 

 ٣١

  
  .٢٢٨، ص١٢حجر، فتح الباري، ج إبن: أنظر .٥٧

  
 . ١٩المجلة، ص .٥٨

  
ي مصالح  أبو: العز بن عبد السلام .٥٩ ام ف د الأحك ز السلمي، قواع د العزی ن عب دین ب د عز ال محم

 . ١٥٠، ص١الأنام، دار الكتب العلمیة، بیروت، ج
  

ي .٦٠ و: السرخس روت،  أب ة، بی وط، دار المعرف د، المبس ن أحم د ب ر محم ـ، ج١٤٠٦بك ، ١١ھ
 . ٧٤ص

  
 . ١٤٣ص، ٧الكاساني، بدائع الصنائع، ج .٦١

  
و: مفلح إبن .٦٢ ب  أب ع، المكت دع شرح المقن ن الأكمل، المب د ب ن محم راھیم ب ي، الإسلاماسحاق اب

 . ١٦٣، ص٥بیروت، ج
  

 . ٧٤٦، ص٧قدامة، المغني، ج إبن .٦٣
  

اري .٦٤ ر : البخ ول فخ ن أص رار ع ف الأس د، كش ن أحم ز ب د العزی دین عب لاء ال لامع ، دار الإس
 . ٢٥٦، ص٤م، ج١٩٩٤ھـ، ١٤١٤، ٢الكتاب العربي، بیروت، ط

  
حیح،  .٦٥ اري، الص اب )٦٤٩٧(البخ دیات، ب اب ال اه إذا، كت ت ثنای لا فوقع ض رج ن . ع لم ب ومس

روت،  ، )١٦٧٣(الحجاج، الصحیح، ترقیم محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحیاء التراث العربي، بی
س الإنسان  ى نف اب الصائل عل دیات، ب  إذاعضوه  أوكتاب القسامة والمحاربین والقصاص وال

 . دفعھ المصول
  

ھ دیّة، كتاب الدیات، باب من اطلع في بیت قوم ففقئوا عینھ فلا )٦٥٠٦(البخاري، الصحیح،  .٦٦ . ل
 . ، كتاب الآداب، باب تحریم النظر في بیت غیره)٢١٥٨(ومسلم، الصحیح، 

 . ٢٥٥، ص١٢حجر، فتح الباري، ج إبنھذه الروایات ورواتھا عند  أنظر .٦٧
  



 

 ٣٢

ار، )٦٥١٥(البخاري، الصحیح،  .٦٨ لم، الصحیح، . كتاب الدیات، باب العجماء جب ). ١٧١٠(ومس
 . كتاب الحدود، باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار

  
ق طھ سعید، : القیم إبن .٦٩ المین، تحقی وقعین عن رب الع ة، اعلام الم محمد بن ابي بكر الجوزری

 . ٣٧، ٣٦، ص٢م، ج١٩٧٣دار الجیل، بیروت، 
  

دین : تیمیة إبن: أنظر .٧٠ ي ال وتق ق  أب ع وتحقی اوى، جم یم، مجموع الفت د الحل ن عب د ب اس احم العب
 . ٥٥٣ج، ص٢٠تیمیة،  إبنعبد الرحمن العاصي، مكتبة 

  
ك أنظر .٧١ ي ذل یرازي، : ف والش روت، ج أب ر، بی ذب، دار الفك ي، المھ ن عل راھیم ب حاق اب ، ٢اس

وتي. ٢١١ص اع، تحق: والبھ تن الإقن ن م اع ع اف القن س، كش ن ادری ونس ب ن ی ور ب ق منص ی
روت،  ر، بی یلحي، دار الفك لال مص ـ، ج١٤٠٢ھ افي، ص . ٦٢، ص٦ھ ر، الك د الب ن عب واب

روت، . ٥٩٥ ر، بی نائع، الفك دائع الص اني، ب ـ، ج١٤٠٢والكاس ر، . ٦٢، ص٦ھ د الب ن عب واب
 . ٢٥٥، ص٧والكاساني، بدائع الصنائع، ج. ٥٩٥الكافي، ص

  
ة،  أبوبكر محمد بن احمد، اصول السرخسي، تحقیق  أبو: السرخسي .٧٢ الوفا الأفغاني، دار المعرف

 . ٥٨، ٥٧، ص١ھـ، ج١٣٧٢بیروت، 
  

 . ٩٦، ص٥نقلھ عنھ، الزركشي، البحر المحیط، ج .٧٣
  

 . ٥٧، ٥٦، ص١العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج .٧٤
  

 . ٢٧١، ص٥الزركشي، البحر المحیط، ج: أنظر .٧٥
  

اب  .٧٦ دیات، ب اب ال اري، كت ال البخ لا  إذاق أ ف ھ خط ل نفس ةقت ھ دیّ ن )٦٤٩٦(، ل ي ب دثنا المك ، ح
ال لم، : ابراھیم حدثنا یزید بن ابي عبید عن سلمة، ق ھ وس ي، صلى الله علی ع النب ا م ىخرجن  إل

ر نھم. خیب ل م ال رج م: فق دا بھ ك فح ن ھنیھات امر م ا ع معنا ی ھ . أس ي، صلى الله علی ال النب فق
ال. عامر: من السائق؟ قالوا: وسلم ھ الله: فق ا رسول الله. رحم الوا ی ھفق ا ب فأصیب .  ھلا أمتعتن

ھ،  أنفلما رجعت وھم یتحدثون . حبط عملھ قتل نفسھ: فقال القوم. صبیحة لیلتھ عامر حبط عمل
م یتحدثون . نفسھ النبي صلى الله علیھ وسلم، إلىفجئت  ا رجعت وھ ھ،  أنفلم عامرا حبط عمل
ت إلىفجئت  لم، فقل ھ وس ي : النبي، صلى الله علی داك أب ي الله، ف ا نب وا ی عامرا  أنوامي، زعم

ھ أن. كذب من قالھا: فقال. حبط عملھ ده علی ل یزی د، وأي قت د مجاھ . لھ لأجري اثنین، إنھ لجاھ
 . ٢٢٧، ص١٢حجر، فتح الباري، ج إبن: وانظر



 

 ٣٣

  
ل، : الحطاب: مثلا أنظر .٧٧ محمد بن عبد الرحمن المغربي، مواھب الجلیل في شرح مختصر خلی

 . ٣٧٤، ٥ج ھـ،١٣٩٨، ٢دار الفكر، بیروت، ط
  

یش، دار : الدسوقي: أنظر .٧٨ د عل ق محم ر، تحقی ى الشرح الكبی ة، حاشیة الدسوقي عل محمد عرف
 . ٢٩٦، ص٣الفكر، بیروت، ج

  
 . ٥٨٦، ص٦الحاشیة، ج: عابدین إبن .٧٩

  
ھ یجدر  إذا .٨٠ القیود الشرعیة، فإن أمین، ب د الت ا یحدد  أنقلنا بجواز عق ود م ذه القی یكون ضمن ھ

د  دة مجال التأمین بما ع ر المتعم دة وغی ة عن الأخطاء البشریة المتعم ا  –الأضرار الناجم فیم
ا عدا الإصابات  ة طبع اس  –البدنی ة ستدفع الن ذه الحال ل ھ ي مث أمین ف ك لأن اجازة الت ىوذل  إل

أ،  ن الخط ة التحرز ع اون وقل د  إذالتھ أمین المفتق یكون الت ى –س د  إل د بعی ر  –ح ى الزج لمعن
 .مان المتضمن لھذا المعنىرافعا وبدیلا عن حكم الض

  
 . ١٢٤ص: أنظر .٨١


