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  يالإسلامحكمة ضمان الفعل الضار وأثرھا في تحدید موجباتھ في الفقھ 
  

  أیمن علي صالح.د
  

  ملخصال
  

القاعѧدة  إسѧتثمارتحدید 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

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

جѧذرھا  إلѧىالمسѧائل، محѧل البحѧث،  أوفإن مما تفتقر إلیھ كثیѧر مѧن الأبحѧاث الفقھیѧة، قѧدیما وحѧدیثا، رد المسѧألة 
علѧى حسѧاب طѧابع " التفریѧع"ث تتسѧم بطѧابع وھѧذا مѧا جعѧل ھѧذه الأبحѧا. الأصولي الѧذي تنبثѧق منѧھ، وتقѧوم علیѧھ

 أنالتѧي لا تنتھѧي، مѧن غیѧر " الجزئیѧات"، وجعلھا تزج بكاتبھا ومطالعھا، على حد سѧواء، فѧي متاھѧة "التأصیل"
  . سواء السبیل إلىالھادیة " الكلیات"معتصم جامع من  إلىتردھما 

  
وإنمѧا . وھѧو الغایѧة مѧن البنیѧان التشѧریعي كلѧھ ھѧو الفقѧھ نفسѧھ، إذ، "التفریѧع"ولست في ھذا الكلام أقلل مѧن شѧأن 

، وصادرا عنھ، وإلا لم ینضبط، ولѧم یوقѧف فیѧھ "التأصیل" ـیكون مقرونا ب أنلا بد " التفریع" أن إلىألفت النظر 
الواقعة الجدیدة المعروضѧة، بظروفھѧا  أوالحكم الملائم للفرع الطارىء  إلى جتھادعلى معیار یرشد المتصدي للإ

ولم یوقف فیھ كذلك على ضابط یلم شتات الفروع، بالنسبة لѧذلك المقلѧد الباحѧث عѧن وسѧیلة فعالѧة للفھѧم  المختلفة،
  .والحفظ

  

  . )١("كل فقھ لم یخرج على القواعد فلیس بشيء: "ومن ھنا، فقد قالھا القرافي بصراحة
لتѧѧابعین، رضѧѧوان الله تعѧѧالى مѧѧن فقѧѧھ الفتѧѧاوى فѧѧي عھѧѧد الصѧѧحابة وا إبتѧѧداءولѧѧئن كѧѧان الفقѧѧھ القѧѧدیم بكافѧѧة أطѧѧواره، 

علیھم، ومرورا بفقھ المسائل كما ھو عند أبي حنیفة ومالك، رحمھما الله تعالى، ثم بفقھ الكتب والأبѧواب كمѧا ھѧو 
: أقѧول –بفقѧھ المتѧون والشѧروح والحواشѧي عنѧد المتѧأخرین  إنتھѧاءعند الشافعي، رحمھ الله تعѧالى، ومѧن بعѧده، و

 إجتماعیѧةأطواره تلك قد نحا نحو العرض الفروعѧي للمѧادة الفقھیѧة لأسѧباب تاریخیѧة و لئن كان الفقھ القدیم، بكافة
  . نسیر على النھج نفسھ أنا، ھذه الأیام، نوعلمیة خاصة، فإن ھذا لا یقتضی

  

البحث التشریعي في العالم أجمع، خطا من حیث الترتیب والتنظیم وربط الجزئي بѧالكلي، خطѧوات ھائلѧة  أنذلك 
نطور من طریقة عرضنا للمادة الفقھیة كي نلѧبس لكѧل عصѧر لبوسѧھ، ونأخѧذ لكѧل  أنقتضینا مواكبتھا ومتقدمة، ت

نسѧایر  أن: ھѧذا إذن نحѧن أردنѧا. شأن عدتھ، وإلا كنا كمن یقارع الصѧاروخ بالسѧیف، ویسѧابق الطѧائرة بالحصѧان
ѧ" التقѧاط الحكمѧة"تقدم الزمن، وأن نمѧارس  ُ ٍ دبنا إلیѧھ، وأن نتقѧدم بمѧا لѧدالѧذي ن وتѧراث خصѧب  ینا مѧن تشѧریع راق

  . للناس جمیعا عن طریق مخاطبتھم بما یعقلون
  

كمѧا دعѧا إلیѧھ ومارسѧھ بالفعѧل  –" النظریات الحقوقیة العامة"ھو ثوب " ثوب جدید"ي في الإسلاموصیاغة الفقھ 
الѧذي " د الفقѧھتجدیѧ"خطѧوة أولѧى فقѧط نحѧو  إلاما ھو، في رأیѧي،  – )٢(الأستاذ مصطفى الزرقاء رحمھ الله تعالى

" الأصѧولفقھي"الصѧحیح والفعѧال للتѧراث  إلا بالإسѧتثمارموقѧع متقѧدم فѧي ھѧذا التجدیѧد  إلىولن نصل . نصبو إلیھ
، أي للبحѧث عѧن المقاصѧد المصѧلحیة للأحكѧام "تقصѧید الفقѧھ" ـ، لѧ"مسѧالك التعلیѧل"ي، لا سیما فѧي مجѧال الإسلام

الشѧیخ العلامѧة الطѧاھر بѧن عاشѧور، رحمѧھ الله تعѧالى، فѧي كتѧاب والأبواب الفقھیة، وذلك على النحو الذي بدأ بھ 
  ".مقاصد الشریعة"الفذ 

بالطریقѧة التѧي قѧدمھا الكثیѧر مѧن  –صوغھ على شكل نظریات عامѧة : لقُ  أوي، الإسلامالفقھ " تنظیر"لأن وذلك 
انѧѧھ، فѧѧي  إلا، يالإسѧѧلامالمعاصѧѧرین، وإن كѧѧان یقѧѧدم توصѧѧیفا جیѧѧدا لموضѧѧوع النظریѧѧة، محѧѧل البحѧѧث، فѧѧي الفقѧѧھ 

التѧي  –الغالب، وعلى غرار البحث الفقھي التقلیدي نفسھ، لم یكن لیھتم، بالقدر المطلوب، بإناطѧة حلѧول النظریѧة 
بعللھا ومقاصدھا المصلحیة، والتي لا غنى عنھا فѧي بیѧان المѧدى الفروعѧي الواقѧع  –لا تعدو كونھا أحكاما فقھیة 



 

 ٣

ѧوالمتوقع الذي تبلغھ وتنطبق علیѧھ ھѧذه ا ّ فѧي كثیѧر مѧن الفѧروع والوقѧائع مѧن  د حیѧرة وخلافѧا جمѧاً لحلѧول، ممѧا ول
  . حیث شمول النظریة، بحلولھا، لھذه الفروع والوقائع أم لا

  

، یتسѧم أن، والتعلѧیم، والѧدعوة، لا بѧد جتھѧادالمأمول في ھذا العصѧر لغایѧات الإ" يالإسلامتجدید الفقھ " ـوعلیھ، ف
  :من حیث الشكل والمضمون، بسمتین

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

 –ھѧذه المقاصѧد  –بمقاصѧدھا المصѧلحیة الخاصѧة والعامѧة، لتتخѧذ . ربط حلول واحكѧام النظریѧات الفقھیѧة: الثانیة
وأحكѧام النظریѧات علѧى الوقѧائع المعروضѧة بظروفھѧا منارا یضيء الطریق أمام المجتھد في سعیھ لإنزال حلѧول 

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

ѧة بѧة المعنونѧذه الدراسѧا ھѧھ " ـومѧي الفقѧھ فѧد موجباتѧي تحدیѧا فѧار وأثرھѧل الضѧمان الفعѧة ضѧلامحكمѧѧإلا" يالإس 
حكمѧة "أنھѧا تحѧاول تحدیѧد  إذ. خاصѧة" يالإسѧلامنظریѧة الضѧمان فѧي الفقѧھ "ھѧذا الإتجѧاه، فѧي مجѧال خطѧوة فѧي 

من خلال الأدوات الأصولیة، مع التنویھ، من خلال ھѧذا التحدیѧد، بالمѧدى الفروعѧي " الحكم بضمان الفعل الضار
  . یتناولھ وینطبق علیھ أن –وھو الحكم بالضمان  –الذي یمكن لحكم النظریة ھذا 

  

مقاصѧد الضѧمان ببحѧث مسѧتقل فѧي كتѧب الفقѧھ قѧدیمھا وحѧدیثھا، وحتѧى  أوھذا، ولم تظفر حكمة الحكѧم بالضѧمان 
للزحیلي لم تفѧرد حكمѧة " ونظریة الضمان"للخفیف، " يالإسلامالضمان في الفقھ "الكتب المختصة بالضمان، كـ 

ذاك، اللھѧم  أوسѧطور مѧن ھѧذا الكتѧاب  أوطر وكل الذي وجدناه في المسألة سѧ. الضمان بعنوان مستقل ولو جانبیا
مقاصѧد  إلѧى، حیѧث تطѧرق "يالإسѧلامضѧمان العѧدوان فѧي الفقѧھ "ما افدناه مѧن كتѧاب الѧدكتور محمѧد سѧراج،  إلا

  . 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

: وضѧمنھ إیѧاه. كفѧل بѧھ: ضمن الشيء وبѧھ ضѧمنا وضѧمانا: "منظور إبنقال . الضمان، لغة، ھو الكفالة والغرامة
  . )٣("مثل غرمتھ: وضمنتھ الشيء تضمینا فتضمنھ عني... كفلھ

  
كمѧѧا یقѧѧول الأسѧѧتاذ علѧѧي  –فѧѧي لسѧѧان الفقھѧѧاء یتضѧѧح " الضѧѧمان"فѧѧي الاصѧѧطلاح، فمѧѧن خѧѧلال تتبѧѧع مصѧѧطلح  أمѧѧا

شѧغل الذمѧة : أنھѧم یریѧدون بѧھ علѧى العمѧوم" –ي الإسѧلامرواد الكتابة في نظریة الضѧمان فѧي الفقѧھ  أحدالخفیف 
ھو شغل الذمة بمѧا یجѧب الوفѧاء بѧھ مѧن مѧال "ارة أخرى، بعب أو. )٤("توافرت شروطھ إذابواجب یطلب الوفاء بھ 

عنѧد  لتѧزامیكѧاد یѧوازي الإ –بحسب الإطلاق فѧي تعریѧف الخفیѧف –وعلیھ، فالضمان في معناه العام. )٥("عمل أو
 أوالعمѧѧل غیѧѧر المشѧѧروع  أوالإرادة المنفѧѧردة  أوالعقѧѧد : مصѧѧادر خمسѧѧة أحѧѧدالقѧѧانونیین الѧѧذین یجعلونѧѧھ ناشѧѧئا عѧѧن 

  . القانون أو سبب الإثراء بلا
  

: وإنما نرید بھ معنى خاصѧا ھѧو الѧذي یجعلѧھ موازیѧا لѧـ. نرید بالضمان في لغة ھذا البحث ھذا المعنى العامولسنا 
بتعبیѧر بعѧض الفقھѧاء،  أو ،)٦("الفعѧل غیѧر المشѧروع"بالتعبیر القانوني،  أو، "الفعل الضار"الناشىء عن  لتزامالإ
وھѧو أدق  –الفعѧل الضѧار إلىا قیدنا الضمان في عنوان البحث خاصة بأن أضفناه ولذ. )٧("التعدي" أو" العدوان"

. حتى لا یخѧتلط بѧالأنواع الأخѧرى مѧن الضѧمان التѧي قѧد تنشѧأ عѧن أسѧباب أخѧرى غیѧر الفعѧل الضѧار –التعبیرات
عѧن  بتعѧویض مѧالي إلتѧزامھѧو : الضѧمان: "ف بѧھ الأسѧتاذ الزرقѧاء حѧین قѧالوالضمان بھذا المعنى ھو الѧذي عѧرّ 

بتعѧویض الغیѧر عمѧا لحقѧھ مѧن تلѧف  لتѧزامھѧو الإ: "الضѧمان: وكѧذا الѧدكتور الزحیلѧي حѧین قѧال. )٨("ضرر للغیѧر
  . )٩("الكلي الحادث بالنفس الإنسانیة أوعن الضرر الجزئي  أوضیاع المنافع،  أوالمال 

  
  
  
  

  : البنیة الأصولیة لحكم الضمان: ثانیا
  



 

 ٥

 .)١٠("القیمѧة أولѧھ، بالمثѧل بدّ  أوواجب رد الشيء، : "القول بأن الضمان ھو الغزالي، رحمھ الله تعالى، إلىینسب 
الوجѧѧوب فѧѧي  أووھѧѧو فѧѧي ھѧѧذا عѧѧرف الضѧѧمان بѧѧذات الحكѧѧم الѧѧذي أنشѧѧأه، وھѧѧو الإیجѧѧاب فѧѧي الإطѧѧلاق الأصѧѧولي 

. )١١("كѧان قیمیѧا أنقیمتѧھ  أوكѧان مثلیѧا  أنعبارة عѧن رد مثѧل الھالѧك : الضمان: "وقال البركتي. الإطلاق الفقھي
. )١٢("كѧѧان مѧѧن القیمیѧѧات أنقیمتѧѧھ  أوكѧѧان مѧѧن المثلیѧѧات  أنإعطѧѧاء مثѧѧل الشѧѧيء : "وعرفѧѧت المجلѧѧة الضѧѧمان بأنѧѧھ

ونلاحظ على ھذین التعریفین أنھما لم یعرفا الضمان بحكمھ الذي ھѧو الإیجѧاب، كمѧا فعѧل الغزالѧي، وإنمѧا عرفѧاه 
  . القیمة وأالإعطاء للمثل  أوبمتعلق حكمھ من فعل المكلف وھو الرد 

  
تجاھین فѧي تصѧویر حقیقѧة الضѧمان قѧد خѧالف الصѧواب فیمѧا نѧرى، وذلѧك لأن الضѧمان لѧیس ھѧو خطابѧا وكلا الإ

الضѧمان واقѧع وثابѧت فѧي ذمѧة المكلѧف  أنثѧم . للشارع حتى یعرف بذات حكمھ وھو الإیجاب، كما صنع الغزالي
وعلیѧھ لا یصѧح تعریفѧھ بكونѧھ نفѧس . القیمѧة أو الإعطѧاء للمثѧل أویقوم بعملیة الѧرد  أنسبب ضررا للغیر قبل  إذا

  . القیمة كما فعل البركتي أوالإعطاء للمثل  أوالرد 
  

ُل أو، "إلتزام"الضمان  أن: والذي نقولھ، وھو المنسجم مع اللغة والشرع والمنطق ، نѧاجم عѧن "نشغال للذمѧةإ: "ق
 أنوبھѧذا نجѧد . القیمѧة أوائѧھ المثѧل حكمھ بوجوب تعویض الغیر عما ألحق بھ من ضرر بإعط أوخطاب الشارع 

الضمان نفسھ لیس حكما ولا متعلقا فعلیѧا لھѧذا الحكѧم، بѧل ھѧو أثѧر یѧنجم عѧن الحكѧم ثѧم یѧنجم عѧن ھѧذا الأثѧر فعѧل 
. فالضمان، على ھѧذا، یقѧع بѧین الحكѧم وبѧین فعѧل الإعطѧاء، ولѧیس ھѧو أیѧا منھمѧا. القیمة أوالمكلف بإعطاء المثل 

ا إلتزامѧѧ: "ذ الزرقѧѧا عنѧѧدما أعѧѧرض عѧѧن التعریفѧѧات المѧѧذكورة للضѧѧمان وعرفѧѧھ بكونѧѧھومѧѧن ھنѧѧا فقѧѧد أحسѧѧن الأسѧѧتا
  .)١٣("بتعویض مالي عن ضرر للغیر

  
وعلى أیة حال، فضمان الفعل الضار أثر لحكم شرعي نوعھ الإیجاب، ومتعلѧق ھѧذا الحكѧم مѧن فعѧل المكلѧف ھѧو 

  . القیمة أوالرد للمثل  أوالإعطاء  أوالأداء 
  

التعѧدي "على سѧبب موجѧب لѧھ ھѧو " حكم الضمان: "ختصاراقل، إ أو" الحكم المنشىء للضمان"وكأي حكم یقوم 
  .)١٤("الإتلاف إلىالتعدي بالتسبیب : سبب وجوب الضمان ھو: "كما قال الكاساني أو، "المسبب لضرر الغیر

  
لا مѧن قبیѧل خطѧاب  وبإعتماد الضمان على ھذا السبب العام قال الفقھاء بأن الضمان ھو من قبیل خطاب الوضѧع

  . التكلیف
  
  
  

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

  . حصول الضرر للغیر: وثانیا
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علاقة السببیة بینھما، أي بین التعدي وحصول الضرر، بحیث یكون الضرر ناجما عن فعل التعدي نفسѧھ : وثالثا
لا بѧد مѧن توافرھѧا لإیجѧاب  مѧن حیѧث كѧان –ون علѧى ھѧذه الأوصѧاف الثلاثѧة ویطلѧق الحقوقیѧ. لا عن سبب آخѧر

  .)١٥("أركان الضمان" –الضمان
  
العѧدوان مѧن بѧین الأوصѧاف السѧالفة الѧذكر سѧببا  أوالفقھاء فیقتصرون، في الغالب، على ذكر وصѧف التعѧدي  أما

وصѧفا الضѧرر  أمѧا .)١٧(ان الأخѧرىبل إنھم یضѧیفون الضѧمان إلیѧھ مفѧرقین بینѧھ وبѧین انѧواع الضѧم ،)١٦(للضمان
. الضѧمان إیجѧابأنھما معتبران عندھم فѧي  –من خلال النظر في التفریعات الفقھیة  –والسببیة فالذي لا شك فیھ 

نѧادرا ویكتفѧون بѧذكر التعѧدي، فѧیمكن تكییفھمѧا علѧى أنھمѧا عنѧدھم شѧرطان فѧѧي  إلاالفقھѧاء لا یѧذكرونھما  أنوبمѧا 
جѧاز ذكѧره ) )١٨(السѧبب(مѧا اشѧتھر كونѧھ شѧرطا فѧي العلѧة " :قѧال إمѧام الحѧرمین. التعدي الذي ھѧو سѧبب الضѧمان

إنھѧم یطلقѧون  إذاكما ھو الحال في الزكѧاة  ،)١٩("ا في النظر من المناظروتركھ، بل تركھ أولى، لأن ذكره یعد عیّ 
لѧرجم لكѧن مضѧي الحѧول فھѧو شѧرط فѧي السѧبب، وكѧذا الزنѧا ھѧو سѧبب ل أمѧاالقول بأن النصاب ھو سبب وجوبھا 

 أوھѧي الغایѧة  –سѧنأتي علѧى تحدیѧدھا لاحقѧا–ویسѧتھدف حكѧم الضѧمان مصѧلحة .)٢٠(بشرط كѧون الزانѧي محصѧنا
  . 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

  

 والملاحѧظ علѧى ھѧذه. ة بینھمѧاالعلاقѧالتعѧدي، والضѧرر، و: سبب الضمان یقѧوم علѧى أوصѧاف ثلاثѧة ھѧي أن: قلنا
یندرج تحتھا مѧا لا یحصѧى مѧن  أنمن الممكن فولذا . ثلاثتھا عامة وغیر منضبطة بالقدر المطلوب أنالأوصاف 

ونتیجة لذلك فقد نشѧب الخѧلاف بѧین الفقھѧاء، قѧدیما وحѧدیثا، فѧي كثیѧر مѧن ھѧذه الصѧور . الصور الجزئیة المتباینة
ولѧو . فѧي ھѧذه الصѧور أم لا" التعѧدي المسѧبب لضѧرر الغیѧر"ان الѧذي ھѧو ھم في تحقق سѧبب الضѧمختلافنتیجة لإ

  . كان ھذا السبب أكثر انضباطا مما ھو علیھ لما كان الخلاف بھذا الحجم
ختلفѧѧوا، علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال، مѧѧن جھѧѧة مѧѧا یتعلѧѧق بتحقѧѧق وصѧѧف التعѧѧدي فѧѧي الفعѧѧل المسѧѧتلزم للضѧѧمان، فѧѧي فقѧѧد إ

، وفѧي )٢٣(، وفѧي ضѧمان غیѧر الممیѧز)٢٢(سѧتعمال الحѧقبالتعسف فѧي إالضمان وفي ، )٢١(الضمان بفعل المضطر
  .)٢٥(، وفي ضمان العاقلة لخطأ الشخص في نفسھ)٢٤(ضمان العجماء

، وفي ضѧمان الضѧرر المنجبѧر )٢٦(ختلفوا، على سبیل المثال، في ضمان منافع المغصوبوفیما یتعلق بالضرر، إ
وفیما یتعلق بعلاقة السببیة، اختلفوا في الضمان فѧي كثیѧر  .)٢٨(بيالأد أو، وفي ضمان الضرر المعنوي )٢٧(تلقائیا

  .)٢٩(من صور تعارض السبب مع المباشرة كالمكره مع المستكره مثلا
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  : الضمان" سبب"السبیل لضبط : رابعا
  

ولا  –والحل، في رأیي، لضبط سبب الضمان، وبالتالي الخروج بحكѧم صѧحیح فѧي المسѧائل آنفѧة الѧذكر وغیرھѧا 
سѧتھداء بحكمѧة الحكѧم بالضѧمان، ھѧو الإ–جزئیѧة فѧي مسѧائل الضѧمان معѧوزة جѧدا النصوص الشѧرعیة ال أنا سیم

القاعѧدة الأصѧولیة  إسѧتثماروذلѧك عѧن طریѧق . المقصѧد مѧن تشѧریعھ أوالمصѧلحة  أوالحكمѧة  أووالتي ھي الغایѧة 
اخѧرى، شѧرط تحقѧق الحكمѧة  بعبѧارة أوللحكمѧة التѧي شѧرع مѧن أجلھѧا، " مظنѧة"القائلة بشرطیة كون سبب الحكم 

كانѧѧت العلѧѧة فѧѧي أصѧѧل القیѧѧاس بمعنѧѧى  إذا: "قѧѧال الآمѧѧدي رحمѧѧھ الله تعѧѧالى. غالبѧѧا فѧѧي السѧѧبب الѧѧذي أوجѧѧب الحكѧѧم
نفیѧھ، بحیѧث لایلѧزم  أوتكون ضابط الحكمة المقصودة للشرع مѧن اثبѧات الحكѧم  أنالباعث، كما قررناه، فشرطھا 

ѧة فѧاتمنھ اثبات الحكم مع تیقن انتفاء الحكمѧھ إثبѧان فیѧورة، وإلا كѧھ  ي صѧة منѧة المطلوبѧاء الحكمѧع انتفѧم مѧالحك
  : ودلیل ھذه القاعدة أمران، كما یستفاد من كلام الشاطبي، رحمھ الله تعالى. )٣٠("وھو ممتنع. یقینا

على قاعدة إثبѧات المصѧالح، كمѧا ھѧو مبѧین فѧي موضѧعھ، فلѧو صل السبب قد فرض انھ لحكمة، بناء أ أن: الأول"
  . ھذا خلف. یكون مشروعا، وقد فرضناه مشروعا أنشرعھ مع فقدانھا جملة لم یصح ساغ 

  
تكون الحدود وضѧعت لغیѧر قصѧد الزجѧر، والعبѧادات لغیѧر قصѧد الخضѧوع Ϳ،  أنأنھ لو كان كذلك لزم : والثاني

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

عѧدة یمكننѧا النظѧر الѧدقیق فѧي الفعѧل المختلѧف فѧي التضѧمین بѧھ، ھѧل ھѧو محѧل لتحقѧق حكمѧة فعن طریѧق ھѧذه القا
. مظنѧة لھѧا أوجبنѧا الضѧمان علѧى فاعلѧھ وإلا فѧلا أوفѧإن كѧان محѧلا . ، على الأقل، مظنة لتحققھا أم لاأوالضمان 

لѧیس بѧالھین،  حѧد إلѧىوبذا یمكننا وضع ضوابط ومحددات، من خلال الحكمѧة، تحكѧم سѧبب الضѧمان، وتخلصѧھ، 
  . نضباطصافھ المغرقة في المرونة وعدم الإمن عموم أو

  
القول بلزوم كون سѧبب الحكѧم مظنѧة لحكمتѧھ لѧیس ھѧو موضѧوع التعلیѧل بالحكمѧة  أنما تجدر الإشارة إلیھ ھو وم

نѧیط فالتعلیل بالحكمة ھو إناطة للحكم مباشرة بحكمتھ من غیر توسط السبب كمѧن ی. المختلف فیھ عند الأصولیین
المѧرض فیبѧیح للمقѧیم الصѧحیح الفطѧر فѧي حالѧة حصѧول مشѧقة غیѧر  أوحكم الفطر فѧي السѧفر بالمشѧقة لا بالسѧفر 
شѧتراط كѧون السѧبب مظنѧة لحكمتѧھ فھѧي لا تقتضѧي مسѧألة إ أمѧا. غیره أومعتادة لھ، كأن یكون أجھد في عمل ما 

وإن تخلفѧت . لѧى ھѧذا السѧبب فѧي الغالѧبعلتھ لكѧن بشѧرط ترتѧب الحكمѧة ع أوإناطة الحكم بحكمتھ بل بنفس سببھ 
  . یسافر، لأن العبرة بالغالب إذالحكمة عن بعض أفراد السبب فھذا لا یضر، كما ھو الحال في الملك المرفھ 

  
  المطلب الثاني

  تحدید حكمة الحكم بالضمان
  

قیقھѧا، لѧم یكѧن أجѧل تحعلى المصلحة المحددة التي شѧرع الضѧمان مѧن  أونقف على حكمة الضمان،  أنأردنا  إذا
لك والطѧرق التѧي الأصولیة الخاصة في الحصѧول علѧى ھѧذا الغѧرض، وھѧي المسѧاالأدوات  لنا غنى عن إستخدام
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إذا تعѧѧذر  إلاغیرھѧѧا  إلѧѧىومѧѧن ھѧѧذه المسѧѧالك ثلاثѧѧة أساسѧѧیة لا یلجѧѧأ الفقیѧѧھ . سѧѧتنباط العلѧѧةوضعھاالأصѧѧولیون لإ
  . النص، والإیماء، والمناسبة: ستخدامھا ھيإ

 إلѧѧىذه المسѧѧالك ھѧѧي مسѧѧالك العلѧѧة لا مسѧѧالك الحكمѧѧة، فكیѧѧف اسѧѧتخدمت مسѧѧالك العلѧѧة فѧѧي الوصѧѧول ھѧѧ: فѧѧإن قیѧѧل
  !الحكمة؟

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

لزنѧا علѧة السѧفر علѧة القصѧر، والقتѧل علѧة القصѧاص، وا: فتطلق على السѧبب الموجѧب للحكѧم التكلیفѧي، كمѧا یقѧال
  . الرجم أوالجلد 

  

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

  

زجر ھѧو علѧة القصѧاص، وایقѧاع ال: الحكمة الباعثة على تشریع الحكم، كقولھم أووتطلق على المصلحة المترتبة 
العداوة والبغضاء والصد عن ذكر الله ھѧو علѧة تحѧریم الخمѧر، ورفѧع المشѧقة ھѧو علѧة القصѧر، ومنѧع النѧزاع ھѧو 

  . علة تحریم بیع المجھول
  

الفقھѧاء یطلقѧون اسѧم العلѧة علѧى العلامѧة الضѧابطة لمحѧل الحكѧم، وقѧد تطلѧق علѧى : "قال الغزالي رحمھ الله تعالى
الأمر كѧذلك  أنوبما  .)٣٢("الحكم، وھو وجھ المصلحة، وقد تطلق على السبب الموجب للحكم إلىداعي الباعث ال

  . 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 

  
غیرھمѧا مѧن المسѧالك فѧي حѧال تѧوفره  إلѧىوقد وقع البѧدء بھѧذین المسѧلكین لأنھمѧا أقѧوى المسѧالك ولا یلجѧأ الفقیѧھ 

بلفѧظ یفیѧѧد : ى العلѧѧة الموجبѧة للحكѧم صѧѧراحة، أيیѧنص الشѧѧارع علѧ أنمسѧѧلك الѧنص، والمقصѧѧود بѧھ  أمѧا. علیھمѧا
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لا نجѧد  إذمتیسرا،  – )٣٤(بعد النظر في الأدلة التي یسوقھا الفقھاء على حكم الضمان –، فلا نجده )٣٣(التعلیل لغة
  . نصا شرعیا صریحا على حكمة من الحكم بالنسبة لحكم الضمان

  
نكم متعمѧدا فجѧزاء مثѧل مѧا قتѧل مѧن الѧنعم یحكѧم بѧھ ذوا ومѧن قتلѧھ مѧ: "مقولھ تعالى في شأن جزاء صѧید الحѧر أما

، والѧذي فیѧھ ٩٥: المائѧدة"عدل ذلك صیاما لیذوق وبال أمره أوكفارة طعام مسكین  أوعدل منكم ھدیا بالغ الكعبة 
فѧѧیمكن ،"لیѧذوق وبѧال امѧره"زجѧر والعقوبѧة الجѧزاء، وھѧو المثѧѧل، ھѧي ال إیجѧابحكمѧة  أنتنصѧیص واضѧح علѧى 

جزاء الصید خارج عن معنى ضمان الفعل الضار الѧذي نحѧن بصѧدده؛ لأن مѧا نحѧن بصѧدده ھѧو  أن: القول بشأنھ
جزاء الصید فھو ضمان عدوان على حق خالص للشارع سبحانھ، ومѧن ھنѧا  أماضمان العدوان على حق العباد، 

ارع؛ ولѧذا فѧإن علѧى حѧق الشѧ إعتѧداءكان المقصود فیھ ھو الزجر أساسا كما ھو الحال في كل الجرائم التي تمثل 
القیمѧѧة علѧѧى جѧѧزاء الصѧѧید بѧѧل یفردونѧѧھ بنظѧѧام  أوالضѧѧمان العامѧѧة فѧѧي التعѧѧویض بالمثѧѧل  أحكѧѧامالفقھѧѧاء لا یطبقѧѧون 

الشارع سبحانھ شرع الإطعام والصیام كبدیل لھذا النوع من الضѧمان وھѧذا لا یوجѧد  أنبل . خاص من التعویض
  . في ضمان العدوان على حق العباد

  
، فیمكننѧا مѧن خѧلال )٣٥(العلة الموجبة للحكم إلىیشیر الشارع، لا صراحة،  أناء، والمقصود بھ وأما مسلك الإیم

كقولѧѧھ  –ة التѧي تسѧѧاق فѧي صѧدد إثبѧات الضѧمانأوثѧق الأدلѧة النصѧی أنالنظѧر فѧي الأدلѧة المسѧوقة للضѧمان القѧѧول 
اقبتم فعѧاقبوا وإن عѧ: (ولھ تعالى، وكق١٩٤: بقرةال"علیكم إعتدىعلیكم فاعتدوا علیھ بمثل ما  إعتدىفمن : "تعالى

، وكقولѧھ، صѧلى الله ٤٠: الشѧورى"وجѧزاء سѧیئة سѧیئة مثلھѧا: "، وكقولѧھ تعѧالى١٢٦: النحѧل"بمثѧل مѧا عѧوقبتم بѧھ
  : المعنیین التالیین إلىتومىء  ،)٣٦("طعام بطعام وإنا بإناء: "لعائشة لما كسرت إناء صفیة: علیھ وسلم

  
النص على اشѧتراط المثلیѧة فѧي الجѧزاء، وذلѧك فѧي الأدلѧة المسѧوقة كلھѧا، ولا معنى الجبر، وذلك من خلال : أولا

. مѧا كѧان علیѧھ، لا زائѧدا ولا ناقصѧا إلѧىإعادة الوضع قبل حصѧول الضѧرر  إلىقصد الشارع  إلایفھم من المثلیة 
  . جبر الزجر إلىوھذا دال على توجھ إرادتھ 

  
، والعقѧاب، والسѧیئة، فكلھѧا عتѧداءالضمان بلفظ الإ إستیفاء معنى الزجر، وذلك من خلال تعبیر الشارع عن: ثانیا

الحѧق فѧي ھѧذه الآیѧات بمثѧل ھѧذه  إسѧتیفاءالتعبیѧر عѧن  أن: وقول المفسѧرین. إرادة الزجر إلىألفاظ موحیة، بقوة، 
ا، لا یقدح فیما قررنѧ – )٣٧(على فرض القول بھ –التعبیرات إنما جاء على عادة العرب في المشاكلة بین الألفاظ 

لأن المشѧاكلة نفسѧѧھا لا تѧѧراد عبثѧѧا وإنمѧѧا لمعنѧѧى، ھѧѧو فѧѧي حالتنѧѧا ھѧѧذه معنѧѧى الزجѧѧر والجѧѧزاء الѧѧذي ھѧѧو مѧѧن جѧѧنس 
  . العمل

، فقد جاء في بعض طرقھ ما یدل على أنھ جѧاء فѧي معنѧى العقوبѧة، وھѧو "طعام بطعام وإناء بإناء: "وأما الحدیث
إنѧاء كإنѧاء وطعѧام : ول الله ما كفارة ما صنعت؟ قѧالیا رس: "كسرت الصحن أنقول عائشة رضي الله عنھا، بعد 

والكفѧارة تحمѧل، مѧن ضѧمن مѧا تحمѧل، معنѧى الزجѧر لأن التكفیѧر  –" ما كفارة ما صѧنعت؟: "فقولھا. )٣٨("كطعام
ورده، صلى الله علیھ وسلم، علѧى سѧؤالھا بإیجѧاب الضѧمان، دلیѧل بѧین علѧى قصѧد  –في الأصل إنما یقابل الذنب 

 أن إلѧѧىالضѧمان تѧѧومىء  إیجѧѧابنصѧѧوص  أنتقѧرر ھѧѧذا الѧѧذي ذكرنѧا، تبѧѧین لنѧا  إذافѧѧ. الإیجѧѧاب معنѧى الزجѧѧر بھѧذا
  . المصلحة الباعثة علیھ ھي مجموع وصفي الزجر والجبر أوالغایة  أوالحكمة 
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  الضمان المذكورة أدلةات الواردة على عتراضالإ
  

الضѧمان آنفѧة الѧذكر مѧن  أدلѧةن إیرادھا علѧى ات القویة التي یمكعتراضھیھات تصفو لنا ھذه النتیجة، مع الإلكن 
  :حیث دلالة ھذه الأدلة على حكم الضمان نفسھ

كانѧت كѧذلك فѧلا یسѧوغ الاسѧتدلال بھѧا  إذاو. رد العѧدوان بالمثѧل أوالقصѧاص،  إیجѧابفأما الآیات فكلھا نازلة في 
  . ینعلى الضمان، لأن القصاص إتلاف للمثل، والضمان تعویض بالمثل، وشتان بین الأمر

وھѧو ضѧروري فѧي  –و المعني بھا، فیظھѧر ذلѧك مѧن خѧلال السѧیاق إیجاب القصاص، وأنھ ھكونھا نازلة في  أما
  : وإلیك البیان. من خلال سبب النزول أو – )٣٩(توجیھ النص

  
فѧبعض آیѧة مجتѧزأ مѧن آیѧة  ،١٩٤: البقѧرة"علѧیكم إعتدىعلیكم فاعتدوا علیھ بمثل ما  إعتدىمن : "قولھ تعالى أما
وھѧѧѧذه الآیѧѧѧة مسѧѧѧبوقة بقولѧѧѧھ  .١٩٤: البقѧѧѧرة" رام بالشѧѧѧھر الحѧѧѧرام والحرمѧѧѧات قصѧѧѧاصالشѧѧѧھر الحѧѧѧ: "لعھѧѧѧامط

وھѧذا  .١٩٣: البقѧرة" على الظѧالمین إلاوقاتلوھم حتى لاتكون فتنة ویكون الدین Ϳ فإن انتھوا فلا عدوان ":تعالى
یكون مقابل العѧدوان لا  أنشرعھ،  بتداءإدال على انھا جاءت في سیاق الجھاد والقتال، وقد كان یشترط فیھ، في 

  . غیر
  

 إذاوالѧѧذین : "قѧѧد سѧѧبقت بقولѧѧھ تعѧѧالى إذفكسѧѧابقتھا،  ،٤٠: الشѧѧورى"وجѧѧزاء سѧѧیئة سѧѧیئة مثلھѧѧا: "وأمѧѧا قولѧѧھ تعѧѧالى
ولمѧن انتصѧر بعѧد ظلمѧھ أولئѧك مѧا علѧیھم : ، وجاء بعѧدھا قولѧھ تعѧالى٣٩: الشورى" أصابھم البغي ھم ینتصرون

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

وتمثیѧѧل  أحѧѧدقѧѧب غѧѧزوة فقѧѧد نѧѧزل ع ،١٢٦: النحѧѧل" اقبتم فعѧѧاقبوا بمثѧѧل مѧѧا عѧѧوقبتم بѧѧھوإن عѧѧ: "وأمѧѧا قولѧѧھ تعѧѧالى
فالآیѧة بینѧة فѧي أنھѧا  ، ولѧذا)٤٠("لئن أصبنا منھم یوما مثل ھذا لنربین علѧیھم: "المشركین بالشھداء، فقال الصحابة

  . 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

  

الصفحتین جمیعا كانتѧا للنبѧي، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، فѧي بیتѧي " أن: العلم أھلما قالھ البیھقي عن بعض : أحدھما
بیѧѧت  إلѧѧىأنѧѧھ عاقѧѧب الكاسѧѧرة بتѧѧرك المكسѧѧورة فѧѧي بیتھѧѧا ونقѧѧل الصѧѧحیحة  إلازوجتیѧѧھ، ولѧѧم یكѧѧن ھنѧѧا تضѧѧمین 

. الرسѧول، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم إلىبدیلتھا، كلیھما تعود ملكیتھما المكسورة، و: القصعتین أنأي . )٤٢("صاحبتھا
  . وعلیھ، لم یكن ھناك ثمة طرفان ضامن ومضمون لھ حتى یستدل بھذا الحدیث على حكم الضمان
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في بعض طѧرق الحѧدیث مѧا یشѧیر  أنالطعام لیس من المثلیات حتى یضمن بالمثل، لا سیما  أنھو : والنقد الآخر
ومѧن ھنѧا، كѧان الحѧدیث مشѧكلا . )٤٣(حجѧر، رحمѧھ الله تعѧال إبѧنین كانا مختلفین كما یقول الحѧافظ الطعام أن إلى

وعلیѧھ، كѧان مѧا حكѧاه البیھقѧي متوجھѧا بѧأن . بالقیمѧة إلاأنھم لا یضمنون مѧا لѧم یكѧن مثلیѧا  إذعلى مذھب الفقھاء، 
  . لیس في الحدیث ثمة تضمین بل عقاب

  
العبѧرة ھѧي لعمѧوم اللفѧظ لا  أن: الضѧمان جمیعھѧا بѧالقول أدلѧةالѧواردة علѧى  اتعتراضѧوبالإمكان مناقشѧة ھѧذه الإ

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

  
  لثانيالمقصد ا

  مسلك المناسبة وحكمة الضمان
  

مسѧلك المناسѧبة، والѧذي  إلىمن اللجوء مسلكا النص والإیماء في الكشف عن حكمة الضمان، فلا بد لم یفلح  إذاو
ھذا المسلك ستتضح لنѧا معѧالم نظریѧة  إستخدامومن خلال الخوض في . )٤٤(ھو معول الفقھاء في معظم تعلیلاتھم

  .الضمان ومحدداتھا
  

  :المعنى المقصود من مشروعیة الضمان ھو واحد من الاحتمالات الثلاثة الآتیة أنظر العقلي یبدو لنا فبالن
مجرد زجر النѧاس عѧن إلحѧاق الأضѧرار بѧالآخرین، وذلѧك لأن علѧم الشѧخص بترتѧب تعѧویض مѧادي  أما .١

لأفعѧال سѧیجعلھ متحѧرزا عѧن ھѧذ الفعѧل، وعѧن ا –غیѧر عامѧد  أوعامѧدا كѧان  –علیھ نتیجة لفعلھ الضѧار 
ولنسѧم ھѧذا المعنѧى بѧـ . التي قد تقضي إلیھ، وبھذا تقل الأفعال الضارة العمدیة وغیر العمدیة في المجتمع

 ".الزجر المحض"
  

 :وإما مجرد جبر ضرر الشخص المتضرر، وھذا الجبر یتخذ شكلین .٢
ظѧاھرة  القیمѧة، وفѧي ھѧذا الجبѧر مصѧلحة أوالجبر المѧادي، وذلѧك عѧن طریѧق التعѧویض بالمثѧل : أحدھما

  . للمتضرر
الجبر المعنوي، وذلك عѧن طریѧق شѧفاء غѧیظ ھѧذا الشѧخص المتضѧرر؛ وفѧي ھѧذا النѧوع : والشكل الآخر

مصѧѧلحة نفسѧѧیة خاصѧѧة للمتضѧѧرر بسѧѧكون نفسѧѧھ وھѧѧدوء ثائرتѧѧھ، ومصѧѧلحة عامѧѧة : مѧѧن الجبѧѧر مصѧѧلحتان
ولنسѧم معنѧѧى . فةمفاسѧد متضѧاع إلѧىالثѧѧأر، المѧؤدي  أوباسѧتتباب الأمѧن والتوقѧف عѧن الفعѧل ورد الفعѧل، 

  ". 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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بѧإنفراد كѧل  أما: یین، ھما الزجر والجبروعلیھ، فحكمة الضمان، بالتقسیم والنظر العقلي، تدور حول معن
نمѧارس مھمѧة  أن، "التقسѧیم"ودورنѧا الآن بعѧد الوفѧاء بمھمѧة  . واحد منھما على حѧدة، وإمѧا بمجموعھمѧا

یكѧѧون حكمѧѧة  أنلفحѧѧص اي مѧѧن ھѧѧذه الأوصѧѧاف المناسѧѧبة یصѧѧلح، مѧѧن الوجھѧѧة الشѧѧرعیة،  )٤٥("السѧѧبر"
  . 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
  

مѧن رمѧى  أنمѧن الأمѧة فѧي  إثنѧانلا یختلѧف : "حѧزم إبѧن قѧال. على وجوب الضمان على المخطىء تفاقللإ: أولا
وقѧد دل الѧنص القرآنѧي علѧى وجѧوب الضѧمان . )٤٧("مѧالا فأتلفѧھ فإنѧھ یضѧمن أوسھما یریѧد صѧیدا فأصѧاب إنسѧانا 

: لنسѧاءا"أھلѧھ إلىمسلمة  ودیّةومن قتل مؤمنا خطأ فتحریر رقبة مؤمنة : "المخطىء، وذلك في قولھ، تعالى على
الخطѧѧأ مرفѧѧوع شѧѧرعا  إذلمقصѧѧود مѧѧن الضѧѧمان ھѧѧو الزجѧѧر المحѧѧض لمѧѧا وجѧѧب علѧѧى المخطѧѧىء، فلѧѧو كѧѧان ا. ٩٢

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

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

الغافѧل وغیѧرھم ممѧѧن لا  أوالمجنѧѧون  أوغرامѧة المتلفѧات لا یشѧترط لھѧѧا التكلیѧف بالإجمѧاع، بѧѧل لѧو أتلѧف الصѧبي 
  .)٤٩("تفاقتكلیف علیھ شیئا وجب ضمانھ بالإ

أكѧل مѧال الغیѧر  إلѧىفي حالة من یضѧطر  ، كما ھو)٥٠(لوجوب الضمان على المضطر عند جمھور العلماء :ثالثا
العقوبة الذین یستحقون الزجر، بل ھو قائم بواجب أوجبѧھ علیѧھ  أھلالمضطر لیس من  أنللإبقاء على نفسھ، مع 

الضمان من حیث ھو ضمان عقوبة، ولھذا یجب فѧي مѧال  أنلا نسلم : "قال الآمدي. الشرع ھو الإبقاء على نفسھ
الأكѧل  أنأكل مال غیѧره مѧع  إذاجب على المضطر في المخمصة وكذلك ی. الصبي والمجنون ولیسا أھلا للعقوبة

وصѧف الكفѧار  إلѧىوكذلك یجب الضمان على مѧن رمѧى . واجب علیھ حفظا لنفسھ، والواجب لا عقوبة على فعلھ
    . )٥١("فأصاب مسلما، مع انھ مأمور بالرمي وھو مثاب علیھ

  
قѧال . طأ تجب على عاقلة القاتل لا علѧى القاتѧل نفسѧھالقتل الخ دیّة أنالنص وحصول الإجماع على لورود : رابعا
أجمѧع علѧى ھѧذا كѧل مѧن : المنѧذر إبѧنقѧال . الخطأ على العاقلة دیّة أنالعلم خلافا في  أھللا نعلم بین : "قدامة إبن

وقد ثبت الأخبار عن رسول الله، صلى الله علیھ وسلم، أنھ قضى بدیѧة الخطѧأ علѧى العاقلѧة، . العلم أھلنحفظ عنھ 
لمحض الزجر لوجبت على القاتل فقѧط، كمѧا ھѧو  الدیّةولو كان وجوب ھذه  .)٥٢("العلم على القول بھ أھلأجمع و

  . القتل العمد دیّةالحال في 
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مسѧلمة  ودیѧّة" :لأھѧل المقتѧول، لقولѧھ تعѧالى أوإنمѧا یكѧون للمتضѧرر  الدیّةالضمان ودفع  أنعلى  تفاقللإ: خامسا

بیѧت المѧال كمѧا ھѧو  إلѧىللزجѧر المحѧض لكѧان یجѧب دفعھѧا  الدیّةولو كانت . ت الماللا لبی ،٩٢: النساء"لھأھ إلى
  . الحال في العقوبة بأخذ المال عند القائلین بجوازھا

  
 أولا یتعѧدد بتعѧدد المتسѧببین فѧي الضѧرر  –المѧال أوسѧواء أكѧان للѧنفس –لقول اكثر الفقھاء بأن الضѧمان : سادسا

ولѧو كѧان المقصѧود  .)٥٣(دیѧّاتواحѧدة لا خمѧس  دیѧّةشѧخص لوجبѧت علѧیھم  خمسة في قتѧل إشتركاشتراكھم، فلو 
  . 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
  

والقول بھذه الحكمة یقتضي تحمیل الضمان لا للمتسبب فیھ، وإنما للجھة التي ھي أقدر على تحملѧھ، كالمؤسسѧة، 
وھذا بالفعل ما أخѧذت بѧھ بعѧض الѧدول كنیوزیلنѧدا وبعѧض الولایѧات الأمریكیѧة فѧي مجѧال . الدولة أوالمصنع،  أو

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

العاملون في الدولة والقطاع الخاص، ومن یعولھم، ویجب علѧى ھѧؤلاء تمویѧل تكلفѧة تعویضѧاتھم بالتكافѧل : الأول
  . فیما بینھم

  

المصѧѧابون فѧѧي حѧѧوادث الطѧѧرق ومѧѧن یعѧѧولھم ممѧѧن یجѧѧري تعویضѧѧھم مѧѧن حصѧѧیلة التѧѧأمین الجبѧѧري  :والثѧѧاني
  . تالمفروض على أصحاب المركبا

  
السѧابقة، كربѧات البیѧوت، وغیѧر العѧاملین، والسѧیاح،  جتماعیѧةالمصابون الآخرون من غیر الشѧرائح الإ: والثالث

  .)٥٤(ومن یعولونھم، وھؤلاء تتحمل الدولة تعویضاتھم من خزانتھا العامة
لѧذلك  یسѧتدل أنفѧي ھѧذا مجѧال للنظѧر، ویمكѧن ... ھي المقصѧودة شѧرعا؟  –الجبر المحض –وھل ھذه الحكمة 

  : بمایلي
  

على العاقلة لا على المتسبب في الضرر، وقد ورد بѧذلك الѧنص، ووقѧع علیѧھ الإجمѧاع  الدیّةالشارع  إیجاب: أولا
مشѧوب بѧالزجر، لمѧا جبѧر  أوإنѧھ جبѧر وزجѧر، : وھذا یدل على قصد الجبر المحض، وإلا فلو قلنا. كما قلنا سابقا

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

ھѧذا المعنѧى؛  إلѧىلتفاتѧھ یѧدل علѧى إ )٥٥(الѧدیوان أھѧل إلѧىمѧن العاقلѧة  الدیѧّةعنھ،  نقل سیدنا عمر، رضي الله: اثانی
  . الدیوان أقدر على تحمل الضمان من العاقلة أھللأن 
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، وھѧو مѧا )٥٦(اب نفسѧھ خطѧأ علѧى عاقلتѧھ لورثتѧھمѧن أصѧ دیѧّةجماھیر سیدنا عمر، رضي الله عنѧھ،  إیجاب :ثالثا

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

جمѧѧاھیر الفقھѧѧاء الضѧѧمان علѧѧى الصѧѧغیر، والمجنѧѧون، والمخطѧѧىء، والنѧѧائم، وغیѧѧر ھѧѧؤلاء ممѧѧن لا  إیجѧѧاب: رابعѧѧا
  . یستحقون الزجر

  
ضѧطرار لا الإ: ، منطلقѧین فѧي ذلѧك مѧن القاعѧدةقھѧاء، أیضѧا، الضѧمان علѧى المضѧطرجمѧاھیر الف إیجاب :خامسا

  .)٥٨(یبطل حق الغیر
  

فمن ذلك علѧى سѧبیل . تصریح كثیر من الفقھاء والأصولیین بھذه الحكمة من الضمان ولم یذكروا غیرھا :سادسا
حقѧوق الله وحقѧوق عبѧاده، ولا  جبѧر مѧا فѧات مѧن مصѧالح"بأن الضمان شѧرع لѧـ: قول العز بن عبد السلام: المثال

یكون من وجب علیھ الجبر آثما، ولذلك شرع الجبر مع الخطأ والعمد والجھѧل والعلѧم والѧذكر  أنیشترط في ذلك 
وقѧѧول  .)٦٠("الضѧѧمان إنمѧѧا یجѧѧب جبرانѧѧا للفائѧѧت: "وقѧѧول السرخسѧѧي.)٥٩("والنسѧѧیان وعلѧѧى المجѧѧانین والصѧѧبیان

 إلѧѧىیكѧѧون ضѧѧمان جبѧѧر، ولا سѧѧبیل  أنیكѧѧون ضѧѧمان زجѧѧر، وإمѧѧا  أن أمѧѧا: ضѧѧمان الغصѧѧب لا یخلѧѧو: "الكاسѧѧاني
وقѧول . )٦١("الزجر؛ ولأن الانزجار لا یحصѧل بѧھ فѧدل أنѧھ ضѧمان جبѧر أھلالأول؛ لأنھ یجب على من لیس من 

المقصѧود بالدیѧة : "قدامѧة إبѧنوقѧول . )٦٢("القصد بالضمان جبر حق المالك بإیجاب قدر ما فوت علیѧھ: "مفلح إبن
ولھѧذا تعѧددت الكفѧارة بتعѧداد الأفعѧال مѧع اتحѧاد المحѧل كالجنایѧة : "وقول عبد العزیز البخѧاري. )٦٣("جبر المفوت

واحѧدة علѧى  دیѧّةفإنھا وجبت بدلا عن المحل بطریѧق الجبѧر ولھѧذا وجبѧت  الدیّةعلى الصید في الإحرام، بخلاف 
  .)٦٤("الجماعة وإن تعددت الجنایة

  
  
  

  :حكمة الزجر والجبر معا: ثالثا
  

الزجѧر : التضمین عن كل فعل لا یكون مظنة لتحقق وصفي الحكمة كلیھمѧا إرتفاعومقتضى ھذه الحكمة المركبة 
الجبѧر ھѧو المقصѧود الأسѧاس مѧن  أنفأما الجبر، فقد سیقت الأدلة علیھ آنفا، بل یكاد لا یوجد خلاف فѧي . والجبر

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

 أنمѧن الممكѧن  –سѧنأتي علѧى بعضѧھا  –وتكمن فائدتھ في أنѧھ ھѧل یصѧح القѧول بالضѧمان فѧي عѧدد مѧن الصѧور 
  ینتفي فیھا وصف الزجر، المقابل للخطأ، بالكلیة أم لا؟
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ُرَ ما  ھُ جِ أ َ الزجر فѧي الفعѧل الموجѧب للضѧمان، وبالتѧالي، فѧ" العѧدوان" أو" الخطѧأ"لابد من وجود عنصѧر  ھو أنھُ  ح
  : وذلك ممایلي. العدوان مقصود بالضمان بلا بد أوعن ھذا الخطأ 

  
مسѧقط لضѧمان  –كالصѧائل مѧثلا  –الذي وقع علیھ الضرر متعدیا عند إلحѧاق الضѧرر بѧھ كون الشخص  أن: أولا

فلو كان المقصود ھو الجبѧر المحѧض، مѧن غیѧر مѧا زجѧر، لترتѧب الضѧمان فѧي ھѧذه الحالѧة لأن الضѧرر . ضرره
  : ھدر دم الصائل الكثیرة، دلیلان صریحان أدلةویدل على سقوط الضمان في ھذه الحالة، فضلا عن . حاصل

  
رجѧلا عѧض یѧد رجѧل فنѧزع یѧده مѧن فمѧھ فوقعѧت ثنیتѧاه،  أن: ما روى الشیخان عѧن عمѧران بѧن حصѧین: أحدھما

فالحѧدیث . )٦٥("لѧھ دیѧّة یعض أحدكم أخاه كما یعض الفحل، لا: "النبي، صلى الله علیھ وسلم، فقال إلىفإختصموا 
  . عتدائھ فلا ضمان لھنالھ الضرر نتیجة لإ إذاالمعتدي  أنواضح في 

  
طلѧع علیѧك بغیѧر إذن فحذفتѧھ إ أمѧرإ أنلѧو : "مѧا روى الشѧیخان، عنѧھ، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، قѧال: الثانيوالدلیل 

مѧا كѧان علیѧك مѧن ذلѧك : "بخѧاريوفي روایات للحѧدیث عنѧد غیѧر ال .)٦٦("بحصاة ففقأت عینھ لم یكن علیك جناح
  .)٦٧("فھو ھدر"، و"ولا قصاص دیّةفلا "، و"من شيء

  
العѧѧدوان  أوعنصѧѧر الضѧѧرر المسѧѧتلزم للجبѧѧر قѧѧد تحقѧѧق، ولكѧѧن عنصѧѧر الخطѧѧأ  أنفنجѧѧد مѧѧن خѧѧلال ھѧѧذین الѧѧدلیلین 

ن فѧي نتفѧى الضѧماجبѧر متمحضѧا فѧي القصѧد لمѧا إولѧو كѧان وصѧف ال. المستلزم للزجر لم یتحقق، فانتفى الضمان
  . مثل ھذه الحالة

  
أھمل فقط، وذلѧك لقولѧھ، صѧلى الله  أوقصر  إذاالدواب لا یضمن صاحبھا بإطلاق الحالات، بل حالة ما  أن: ثانیا

ولѧو كѧان المقصѧود الجبѧر المحѧض لضѧمن صѧاحب العجمѧاء مطلقѧا، كمѧا . )٦٨("العجماء عقلھا جبار: "علیھ وسلم
  . 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 

  
بنوع الجریمة الموجبة لھ مما یعني أنھ لا یقصد بھ الجبѧر المحѧض وإنمѧا الضمان قد یتأثر  أنوھذا كلھ دال على 

  . الجبر المشوب بالزجر
  

  : القول بأن الحكمة ھي الجبر المحض فأجملھا فیمایلي لةأدّ وأما الرد على 
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 لأھѧبأن الشارع أوجب الضمان على العاقلة في القتل الخطأ، وأن عمر، رضي الله عنھ، أوجبѧھ علѧى : قولھم أما
  . وھذا یتنافى مع إرادة الزجر. الدیوان

  
وذلѧѧك لأن فقѧѧد . فѧѧي حالѧѧة القتѧѧل الخطѧѧأ خاصѧѧة إسѧѧتثناءھѧѧذا الأمѧѧر إنمѧѧا كѧѧان مѧѧن الشѧѧارع  أنھѧѧو  :فѧѧالجواب عنѧѧھ

النفوس لیس كفقد الأموال، وھذا معلوم مѧن المشѧاھد فѧي اطѧراد العѧادات، فالنѧاس، فѧي اغلѧبھم، لا یسѧتبدلون، لѧو 
ونظѧرا . تماثѧل أصѧلا بѧین نفѧس الإنسѧان والمѧال بالغѧا مѧا بلѧغ ھѧذا المѧال أویتھم، ولا مساواة خیروا، مال الدنیا بم

حصول المواساة لأھل القتیل بمبلغ جیѧد مѧن المѧال  –بأفضل وسیلة وأسرعھا –یضمن  أنلذلك فإن الشارع أراد 
اني فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة لھѧѧذه فعѧѧدل عѧѧن معنѧѧى زجѧѧر الجѧѧ. فѧѧي نفوسѧѧھم نتقѧѧامثѧѧائرة الإ سѧѧتعالتخفیفѧѧا لألمھѧѧم، ومنعѧѧا لإ

واناط الضمان بجھة ھي أقدر علѧى دفعѧھ، لا سѧیما وھѧو مبلѧغ كبیѧر نسѧبیا لا . المصلحة التي ھي اكبر من الزجر
  . یقوى الجاني، غالبا، على دفعھ وحده

  
 امحكѧمѧن قاعѧدة الضѧمان لأ إستثناءضمان النفس في القتل الخطأ وجب على العاقلة لا على الجاني،  إیجابإذن، 

  :منھامتعددة 
 نتقѧامضمان وصول التعویض لأھل المقتول بأسرع وسیلة وأوثقھا، تخفیفѧا لمصѧابھم، وإطفѧاء لثѧائرة الإ  -أ 

  . في نفوسھم
  

مѧا قیسѧت بضѧمان بѧاقي المتلفѧات، ولѧذا لا یقѧوى الفѧرد علѧى أدائھѧا  إذاالقتل الخطأ كبیѧرة نسѧبیا  دیّة أن   -ب 
  . فوجبت على العاقلة

  
العقѧل فѧارق غیѧره مѧن الحقѧوق فѧي أسѧباب اقتضѧت : "القیم، رحمѧھ الله تعѧالى نإبوفي ھذا الصدد یقول 

ѧѧك إختصاصѧѧالحكم، وذلѧѧة أنھ بѧѧ المقتѧѧول مѧѧال كثیѧѧر، والعاقلѧѧة إنمѧѧا تحمѧѧل الخطѧѧأ، ولا تحمѧѧل العمѧѧد  دیّ
في مالھ ضѧرر عظѧیم علیѧھ  الدیّةوالخطأ یعذر فیھ الإنسان، فإیجاب . ، ولا شبھھ على الصحیحتفاقبالإ

وإھدار دم المقتول من غیر ضمان بالكلیة فیھ إضرار بأولاده وورثتھ، فلا بѧد مѧن . من غیر ذنب تعمده
ѧاوجѧب بَ  أنفكѧان مѧن محاسѧن الشѧریعة وقیامھѧا بمصѧالح العبѧاد . بدلھ إیجاب ّ ھ علѧى مѧن علیѧھ مѧوالاة دل

... جѧѧاب النفقѧѧات علѧѧى الأقѧѧارب وكسѧѧوتھم وھѧѧذا كإی. القاتѧѧل ونصѧѧرتھ، فأوجѧѧب علѧѧیھم إعانتѧѧھ علѧѧى ذلѧѧك
وكإیجاب فكѧاك الأسѧیر مѧن بلѧد العѧدو؛ فѧإن ھѧذا أسѧیر بالدیѧة التѧي لѧم یتعمѧد سѧبب وجوبھѧا، ولا وجبѧت 

العمѧѧد؛ فѧѧإن وھѧѧذا بخѧѧلاف . ولیسѧѧت قلیلѧѧة، فالقاتѧѧل فѧѧي الغالѧѧب لا یقѧѧدر علѧѧى حملھѧѧا... بإختیѧѧار مسѧѧتحقھا
وبخѧѧلاف شѧѧبھ العمѧѧد؛ لأنѧѧھ قاصѧѧد . مѧѧل عنѧѧھ بѧѧدل القتѧѧلیح أنالجѧѧاني ظѧѧالم مسѧѧتحق للعقوبѧѧة لѧѧیس أھѧѧلا 

وبخلاف بدل المتلف من الأموال، فإنھ قلیل في الغالب لا یكاد المتلѧف . للجنایة متعمد لھا، فھو آثم معتد
مѧن جѧنس مѧا أوجبѧѧھ  الدیѧّةحمѧل  أنوالمقصѧود ... وشѧأن النفѧوس غیѧر شѧأن الأمѧѧوال. یعجѧز عѧن حملѧھ

على بعض، كحق المملوك والزوجة والأقارب والضیف، ولیست مѧن  الشارع من الحقوق لبعض العباد
            . )٦٩("والله الموفق. باب عقوبة الإنسان بجنایة غیره، فھذا لون وذاك لون
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وجѧوب  أنمѧن  –)٧٠(تیمیѧة رحمѧھ الله تعѧالى إبѧنوقد سبقھ الیѧھ شѧیخھ  –القیم ھذا  إبنكلام وما تضمنھ 
 الدیѧّةعلى العاقلة لا على القاتل، بخلاف ضمان باقي المتلفات، إنما كѧان لارتفѧاع قیمѧة  القتل الخطأ دیّة

ھѧѧو معѧѧارض بكѧѧون الفقھѧѧاء لѧѧم  إذبخѧѧلاف ضѧѧمان بѧѧاقي المتلفѧѧات مѧѧن الأمѧѧوال فѧѧي الغالѧѧب، لѧѧیس دقیقѧѧا؛ 
 –ابعѧѧكѧان إتلافھѧا خطѧأ ط إذا –مѧا دون الѧنفس دیѧّةالѧنفس فحسѧب، بѧل وكѧذلك  دیѧّةیجعلѧوا علѧى العاقلѧة 

ّتمھما  ل َ بلغѧت نصѧف العشѧر عنѧد  إذاعنѧد مالѧك واحمѧد، و الدیѧّةبلغѧت ثلѧث  إذاقیمتھا عند الشѧافعي، و ق
ѧѧةقیمѧѧة  إرتفѧѧاع إلѧѧىالحكمѧѧة مѧѧن تضѧѧمین العاقلѧѧة دون القاتѧѧل لا تعѧѧود  أنوبھѧѧذا نجѧѧد  .)٧١(أبѧѧي حنیفѧѧة  الدیّ

الإصѧابة البدنیѧة بأنھѧا لا  القیم، بل وإلى مѧا ذكرنѧاه مѧن تمیѧز إبنفحسب كما یمكن استخلاصھ من كلام 
إنѧھ لا مماثلѧة بѧین : "قѧال السرخسѧي –جزء منھا  أوتعوض، وان مال الدنیا كلھ لا یساوي فقدان النفس 

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

  
الشارع أوجѧب علѧى القاتѧل  أنومن الدلیل، أیضا، على تمیز حكم ضمان النفس عن باقي المضمونات، 

ѧѧة إلѧѧىخطѧأ، بالإضѧѧافة  ومѧѧا ذلѧѧك، فѧѧي . ، الكفѧѧارة، ولѧѧم یوجبھѧѧا فѧѧي فعѧѧل آخѧѧر مѧѧن موجبѧѧات الضѧѧمانالدیّ
  . ھتتمیما للزجر الذي فات في الضمان بتحمل العاقلة ل إلارأیي، 

  
یمثلѧوا لمѧا ورد علѧى خѧلاف القیѧاس لѧذلك بتحمѧل العاقلѧة  أنارادوا  إذاوفوق ھذا كلѧھ، فѧإن الأصѧولیین 

علѧى العاقلѧة، فإنھѧا أثبتѧت  الدیѧّة) اي من المعدول بھ عن سنن القیѧاس(ومنھ : "للدیة، قال إلكیا الھراسي
وقѧال العѧزبن  .)٧٣("ودمѧرد ختصѧاصعلى خلاف قیاس المضمونات، وكل قیاس یتضمن إبطال ھѧذا الإ

لا تجبѧѧر  إذوامѧѧا النفѧѧوس فإنھѧѧا خارجѧѧة عѧѧن قیѧѧاس جبѧѧر الأمѧѧوال والمنѧѧافع والأوصѧѧاف؛ : "عبѧѧد السѧѧلام
ѧѧف بѧѧا ولا تختلѧѧإختلافبأمثالھ ѧѧف بѧѧل، وتختلѧѧائل والرذائѧѧبح والفضѧѧن والقѧѧي الحسѧѧاف فѧѧإختلافالأوص 

مѧѧن الإبѧѧل، ویجبѧѧر ة بخمسѧѧین الأدیѧѧان والѧѧذكورة والأنوثѧѧة، فیجبѧѧر المسѧѧلم بمائѧѧة مѧѧن الإبѧѧل، والمسѧѧلم
ѧѧѧةالیھѧѧѧودي والنصѧѧѧراني بثلѧѧѧث  ѧѧѧةالمسѧѧѧلم، وتجبѧѧѧر الیھودیѧѧѧة والنصѧѧѧرانیة بسѧѧѧدس  دیّ المسѧѧѧلم، ویجبѧѧѧر  دیّ

المجوسي بثمانمائѧة درھѧم، والمجوسѧیة بأربعمائѧة درھѧم، ولا عبѧرة فѧي جبѧر الأمѧوال بالأدیѧان، فیجبѧر 
الѧذي یسѧاوي مائѧة بمائѧة؛ لأن المجبѧور ھѧو العبد المجوسي الذي یساوي ألفا بألف، ویجبر العبد المسѧلم 

  .)٧٤("المالیة دون الأدیان
 .)٧٥(بѧھ ستمسѧاكالوارد على خلاف القیѧاس لا یѧرد نقضѧا علѧى العلѧل ولا یجѧوز الإ أنومن المفروغ منھ اصولیا 

  . فوھن بھذا البیان الدلیل الأساس للقول بحكمة الجبر المحض
  

 أنفیجاب عنھ بما سѧبق، وھѧو . قاتل نفسھ خطأ على عاقلتھ دیّةد أوجب بأن عمر، رضي الله عنھ، ق: وأما قولھم
بھѧا فѧي القѧول بѧأن حكمѧة  ستمسѧاكالقتل الخطأ بالذات ثابتة على خلاف قیاس باقي المضمونات فلا یصѧح الإ دیّة

فسѧھ النبѧي، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، لѧم یضѧمن عاقلѧة قاتѧل ن أنثѧم إنѧھ قѧد ثبѧت . الضمان مطلقا ھي الجبر المحض
ومѧا روي عنѧѧھ، صѧلى الله علیѧѧھ وسѧѧلم، أولѧى بѧѧالقبول ممѧا روي عѧѧن عمѧѧر، . )٧٦(خطѧأ كمѧѧا فѧي صѧѧحیح البخѧѧاري

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

وھѧذا نѧوع مѧن القیѧاس الشѧبھي . إنما كان قیاسا على مѧا یجѧب فѧي القتѧل الخطѧأ عمومѧا الدیّةدیره التكافل بقدر وتق
  . والله أعلم. یستخدمھ الفقھاء في بعض الأحیان
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فسѧأجیب عѧن . بأن جماھیر الفقھѧاء اوجبѧوا الضѧمان علѧى الصѧغیر، والمجنѧون، والمخطѧىء، والنѧائم: واما قولھم

الجѧواب سѧیظھر لنѧا أثѧر حكمѧة الضѧمان، كمѧا قررناھѧا، علѧى الأفعѧال الموجبѧة لѧھ ومѧن خѧلال  .ذلك، حالѧة حالѧة
  : عموما

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

المؤاخѧذة عمومѧا لأن لѧھ  أھѧلفإیجاب الضѧمان علیѧھ فѧي مالѧھ لا ینѧافي الزجѧر ولا ینقضѧھ لأنѧھ مѧن : فأما الممیز
الحѧѧدود والقصѧѧاص، فقѧѧد نѧѧص الفقھѧѧاء علѧѧى مؤاخذتѧѧھ تأدیبیѧѧا فѧѧي غیѧѧر مѧѧا  أھѧѧللѧѧم یكѧѧن مѧѧن  أنوھѧѧو . إدراكѧѧا
ѧاادراكѧھ نѧاقص  أنوإنمѧا قلنѧا بتضѧمینھ مѧع  .)٧٧(موضѧع ّ افترضѧنا بѧأن المقصѧود الأصѧلي ھѧو الجبѧر، وتابعیѧة  لأن

  . الزجر تتأتى مع الإدراك الناقص
  

لٌ مُ ، ومثلھ المجنون، فتضѧمینھا وأما غیر الممیز قѧد نلتѧزم القѧول بعѧدم ضѧمانھما كمѧا ھѧو : ولكنѧي اقѧول. حقѧا شѧكِ
وحتѧى لѧو التزمنѧا القѧول بضѧمانھما كمѧا ھѧو  .)٧٨(رأي جماعة من السادة المالكیة قیاسѧا لھمѧا علѧى الدابѧة العجمѧاء

ѧاھذه الحالة من حكمة الضمان استحسѧانا؛  إستثناءفیمكن القول ب –وھذا ھو الأسلم–رأي الجمھور  ّ أسѧقطنا  إذا لأن
البѧدن، مھѧدورا،  أوفѧي المѧال  أمѧالم یثبت تقصیره فحینئذ سѧنجعل الضѧرر، وھѧو  إذاالضمان عنھما وعن ولیھما 

كان قادرا على تحملھا، كما ھو فѧي حѧال الضѧمان الѧذي  إذاالعدل یقضي بأن یتحمل كل إنسان نتیجة فعلھ  أنمع 
  . ن مالھما الوليكان لھما مال، ویدفعھ م إذایجب في مال الصبي والمجنون 

  
  

  

وأما المخطىء والنѧائم، فѧالزجر فѧي حقھمѧا لѧیس فѧي مقابلѧة الفعѧل الضѧار نفسѧھ، لأن إثمѧھ مرفѧوع شѧرعا، وإنمѧا 
ومن ھنا اشѧترط الفقھѧاء فѧي . اثناءه أوالإھمال في أخذ الاحتیاطات قبل القیام بالفعل الضار  أوعلى ترك التبصر 
یكѧون فعلѧھ مظنѧة  أنعلѧى الأقѧل  أوالإھمѧال والتقصѧیر عرفѧا،  إلѧىب یكون فعلھ بحیѧث ینسѧ أنتضمین المعتدي 

  . 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
المضطر لا یضمن، وعلیھ فالمسѧألة فѧي محѧل  أن إلىلبعض قد ذھب ا إذھذا لیس متفقا علیھ؛  أن: فالجواب عنھ

وذلѧك، لأن . حتى مع القول بتضمین المضطر فإن ذلك لا یتنافى وحكمة الزجر: وفضلا عن ذلك أقول. جتھادالإ
نتیجة لقلѧة التبصѧر والنظѧر فѧي العواقѧب قبѧل حصѧول ھѧذه  إلاالمرء لا یدخل نفسھ، غالبا، في مواطن الضرورة 

وبѧذا . یھ، فالمضطر في مظنѧة التقصѧیر، ومѧن ھنѧا وجѧب علیѧھ الضѧمان زجѧرا عѧن تقصѧیره ھѧذاوعل. الضرورة
وبѧین  –كمѧن یزلѧق فѧي النھѧر فیمسѧك بشѧجرة لینجѧو فیتلفھѧا  –یدرك سر تفریق أكثر الفقھاء بین المضطر بفعلѧھ 

ن المضѧطر بفعلѧھ حیث اوجبوا الضѧمان فѧي الحالѧة الأولѧى دون الثانیѧة، لأ –كدافع الصائل–المضطر بفعل غیره
  . 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
مѧا كѧان ذكѧرھم للجبѧر إن أنذلك إنما كان تغلیبا للمقصد الأصѧلي مѧن الضѧمان وھѧو الجبѧر، ثѧم  أن: فالجواب عنھ

: بعضѧھم ذكѧر الزجѧر كحكمѧة للضѧمان أنخصوصیة مѧا، ثѧم  الدیّةالخطأ، وقد أسلفنا بأن لھذه  دیّةأكثره في باب 
علیѧھ أجѧرة : وقѧال محمѧد. علیѧھ أرش الألѧم: یوسѧف أبѧوقѧال : "عابدین فѧیمن جѧرح غیѧره فبѧرىء جرحѧھ إبنقال 

وعلѧى كѧل تقѧدیر فلیسѧت . )٧٩("وجبرا للضѧرر، زجرا للسفیھ، الطبیب وثمن الأدویة، وھو روایة عن أبي یوسف
وإنما لقѧول الله تعѧالى، ولقѧول رسѧولھ،  –وان كانت نصوصھم فوق الرأس والعین  –الحجة في نصوص الفقھاء 

  . صلى الله علیھ وسلم، ولما یدل علیھ الدلیل المعتبر
  

مجمѧوع  –فیمѧا رجحنѧاه  – حكمة الضمان، بالسیر الأصولي، إنمѧا ھѧي أنھو : والذي نخلص لھ بعد كل ما سبق
وھѧѧذا فیمѧѧا عѧѧدا ضѧѧمان الإصѧѧابات . الجبѧѧر مقصѧѧودا اولا والزجѧѧر مقصѧѧود تѧѧابع أنوصѧѧفي الزجѧѧر والجبѧѧر علѧѧى 

  . البدنیة بالفعل الخطأ، فالمقصود بضمانھا ھو الجبر المحض
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المطلب الثالث
  النتائج المترتبة على القول بالحكمة المختارة للضمان

  
والزجѧѧر معѧѧا، فیمѧѧا عѧѧدا الإصѧѧابات البدنیѧѧة بالفعѧѧل الخطѧѧأ ارة للضѧѧمان ھѧѧي، كمѧѧا أسѧѧلفنا، الجبѧѧر المختѧѧالحكمѧѧة 

  : ویترتب على القول بھا أمور
  

التعѧدي كوصѧف أساسѧي مѧن أوصѧاف سѧبب الضѧمان،  أولا نراه یصح شѧرعا القѧول بإلغѧاء عنصѧر الخطѧأ : أولا
على المخطىء، وإنما على الجھѧة الأكثѧر قѧدرة  الضمان، لا مسؤولیةوالاعتماد على وصف الضرر وحده بإلقاء 

  . المصنع أوالمؤسسة  أوعلى تحملھ كالدولة 
  



 

 ٢٠

المصѧنع فѧي حالѧة حѧدوث  أوالمؤسسѧة  إلѧىعѧدم الخطѧأ  أوننقل عѧبء إثبѧات الخطѧأ  أنولكن یمكن، كحل وسط، 
بѧات عѧدم حصѧول إث أوفي العادة أضعف قدرة علѧى إثبѧات خطѧأ المؤسسѧة، العمال؛ لأنھم  أحدضرر مالي بسبب 

ومسѧتند ذلѧك ھѧو نفسѧھ مسѧتند تضѧمین الأجیѧر . خطأ من قبلھم، كما أنھم أضعف قدرة على دفѧع أجѧور المحѧامین
ویمكѧن كѧذلك التوسѧع فѧي . المشترك الذي قال بѧھ الصѧحابة ومѧن بعѧدھم، وھѧو المصѧلحة العامѧة، وحفѧظ الحقѧوق

فѧѧي جبѧѧر أضѧѧرار  –)٨٠(لا بѧѧدیلا لѧѧھ –ضѧѧمانللأنظمѧѧة التكافѧѧل الاجتمѧѧاعي، والتѧѧأمین التعѧѧاوني كعنصѧѧر ردیѧѧف 
  . المتضررین

  
ھذا في حكم الضمان عموما، وأما فیما یتعلق بضمان الإصابات البدنیة خاصة، والتѧي تحѧدث عѧن طریѧق الخطѧأ 

یحمѧل الضѧمان لجھѧة  –كالنظѧام النیوزیلانѧدي مѧثلا  –فنراه مѧن الجѧائز، بѧل ربمѧا المحبѧذ، إیجѧاد تنظѧیم . فحسب
نظѧام العاقلѧة فѧي ھѧذا العصѧر لѧم یعѧد  أنلا سیما . حتى الدولة أوالمؤسسة،  أوتحملھ، كالمصنع، أكثر قدرة على 

  . 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 للضѧمان،  وصفا
، مѧن قبѧل العمѧال والتѧابعین، وبالتѧالي كثѧرة الأخطѧاء الإكتѧراثھو ما یولѧده اطراحѧھ مѧن روح اللامبѧالاة، وعѧدم 

أصѧحاب المؤسسѧات والمصѧانع سѧینقلون تكلفѧة الضѧمان  أنھذا فضلا عن . وھو ما لایرغبھ الشارع. والأضرار
وبالتѧالي . المسѧتھلكین عѧن طریѧق رفѧع أسѧعار السѧلع والخѧدمات إلىلعمال نتیجة لأخطائھم، التي یتحملونھا عن ا

وتضѧѧرر . سѧѧیكون المتضѧѧرر الأول والأخیѧѧر ھѧѧو مجمѧѧوع النѧѧاس، لا ھѧѧؤلاء الأغنیѧѧاء مѧѧن ذوي رؤوس الأمѧѧوال
  . وھذا مجاف للمنطق والعدالة.وإنما نتیجة خطأ من غیرھم. الناس ھذا لن یكون نتیجة خطأ منھم

  
الضѧمان علѧى اي  إیجѧابلا نѧراه مѧن الصѧواب  –فیما عدا الإصابات البدنیة  –في مجال التضمین : الأمر الثاني

غѧاب اي عنصѧر مѧن ھѧذین العنصѧرین لѧم  إذاشخص، لا یتحقق فیھ ركنا الخطأ المѧادي والمعنѧوي كلیھمѧا، لأنѧھ 
  .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
 
یكون الفعل الذي ترتب علیѧھ الضѧرر فѧي نفسѧھ وظѧاھره، جѧائزا، سѧواء أكѧان مكروھѧا، أم مباحѧا، أم  أن .٢

 :صاحب الفعل أنئن ما دل على مندوبا، أم واجبا، لكن صحبھ من الظروف والملابسات والقرا
كمن یحفر بئѧرا فѧي ارضѧھ فѧي جھѧة مѧا منھѧا، ویقѧوم الѧدلیل . كان متعمدا لإلحاق الضرر بالغیر  -أ 

  . على انھ قصد بذلك سحب الماء الذي في بئر جاره
كالنѧائم یقѧع . غیѧر متخѧذ للاحتیاطѧات التѧي یتطلبھѧا الوضѧع الطبیعѧي أومھملا  أوكان مقصرا  أو  -ب 

كالسѧѧائق الѧѧذي یلحѧѧق  أوكالمضѧطر بفعѧѧل نفسѧѧھ كمѧا سѧѧبق لنѧѧا توضѧیحھ،  أوفѧѧھ، علѧى الشѧѧيء فیتل
فѧѧي سѧѧبیل الله كالمجاھѧѧد  أو. لعѧѧدم اجرائѧѧھ مѧѧا یلѧѧزم عنѧѧد القیѧѧادة أوالأضѧѧرار بѧѧالاخرین لسѧѧرعتھ 

 . 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 بتضѧمین الصѧبي 
كѧان فѧي  إذاغیر الممیز وكذا المجنون فѧي مطلѧق الأحѧوال صѧوابا، بѧل الѧذي یضѧمن ھѧو ولیھمѧا 

كѧن مقصѧرا فحینئѧذ یم أولѧم یكѧن مھمѧلا  إذا أماالتقصیر من حیث رعایتھ لھما،  أومظنة الإھمال 
التخلѧѧي عѧѧن ركѧѧن الإدراك والتمییѧѧز، والقѧѧول بضѧѧمان الصѧѧبي والمجنѧѧون صѧѧونا للأضѧѧرار عѧѧن 

  . الھدر
  

یبѧدو لنѧا فیمѧا یتعلѧق بѧبعض . الذي یترتب علѧى القѧول بѧأن حكمѧة الضѧمان ھѧي الجبѧر والزجѧر معѧا: الأمر الثالث
  :)٨١(الأول من ھذه الدراسةالمسائل التي اختلف الفقھاء في حكم الضمان بشأنھا كما اوردناھا في المبحث 

انسѧѧان فنبتѧѧت أخѧѧرى محلھѧѧا، لأن  أولا ضѧѧمان علѧѧى الضѧѧرر المنجبѧѧر تلقائیѧѧا، كمѧѧن قلѧѧع سѧѧنا لحیѧѧوان  أن .١
الجبѧر حاصѧل، بѧل یحقѧق الزجѧر فقѧط، ولѧم  إذالضمان فѧي ھѧذه الحالѧة لѧن یحقѧق عنصѧر الجبѧر،  إیجاب

  . قطوفي ھذه الحالة یجب التعزیز ف. یشرع الضمان لأجل الزجر فحسب
أنھ یجب ضمان منافع المغصوب على الإطلاق، لأن في مثل ھѧذا الأمѧر تحقیقѧا لوصѧفي الجبѧر والزجѧر  .٢

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

  . لإضرار لدیھ، ولو ظناثبوت نیة ا: الأول
ي التحѧѧرز عѧѧن ایقѧѧاع الضѧѧرر علѧѧى التقصѧѧیر فѧѧ إلѧѧىیكѧѧون فعѧѧل اسѧѧتعمال حقѧѧھ بحیѧѧث ینسѧѧب  أن: والثѧѧاني

فمن أشѧعل نѧارا فѧي ارضѧھ فѧي وقѧت ھبѧوب ریѧح فطѧارت . الآخرین حتى لو لم تتوافر لدیھ نیة الإضرار
شرارة وأحرقت أرض جاره مقصر؛ لأن الوضع الطبیعي یقتضي منھ التحرز عن إشعال النار فѧي وقѧت 

فѧي الجѧو ریѧح لكѧن ھبѧت زوبعѧة فجѧأة لو اشعل نارا في ارضھ لمقصد صحیح ولم یكن  أما. ھبوب الریح
  . ارض جاره فلا ضمان إلىفنقلت شیئا من النار 

  
الضمان في مثѧل ھѧذه الحѧالات بنѧاء علѧى  إیجابمظنتھ، ضروریان في  أووقیدا نیة الاضرار، والتقصیر 

الضѧѧمان لأجѧل الجبѧѧر المحѧѧض دون الزجѧѧر؛ لأن  إیجѧѧاب إلѧѧىتقریرنѧا لحكمѧѧة الضѧѧمان لأن فقѧѧدھما یѧؤدي 
  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

الدلیل على ذلѧك افتقѧاده للتماثѧل مѧع قیمѧة الضѧمان؛ فمѧا مѧن ضѧابط یمكѧن الرجѧوع إلیѧھ فѧي ذلѧك، وعلیѧھ 
جاب الضمان علیھ محقق لحكمة الزجر دون الجبر، وفي ھذا خروج عѧن مقصѧد الضѧمان، والواجѧب فإی

  . في مثل ھذه الحالة تعزیز فحسب، والله اعلم
  

  إذلا یجب الضمان على المستكرة على اتلاف المال؛ لأنھ لا یوجد تقصیر من قبلھ  .٥



 

 ٢٢

، وإنمѧا الضѧمان علѧى المكѧره تحقیقѧا حفاظا على نفسھ، فھو كالمضطر بفعѧل غیѧره المالیجوز لھ اتلاف 
  . لحكمة الزجر والجبر معا

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  الخاتمة 
  

  : فالذي أردناه من ھذا البحث أمران: وبعد
  

نضѧѧع معیѧѧارا عامѧѧا، لضѧѧبط الأفعѧѧال الموجبѧѧة للضѧѧمان، لا سѧѧیما أنѧѧھ تعسѧѧر الإحاطѧѧة بھѧѧذه الأفعѧѧال  أن :أحѧѧدھما
وقѧد كѧان ذلѧك عѧن . ي التقلیدیѧةالإسѧلامار خѧلاف فѧي كتѧب الفقѧھ ھѧي كثیѧرة ومتنѧاثرة ومتشѧعبة ومѧد إذبأفرادھا، 

بأعمالھѧѧا فѧѧي السѧѧبب  ھѧѧذه الحكمѧѧة إسѧѧتثمارطریѧѧق الوقѧѧوف علѧѧى حكمѧѧة الحكѧѧم بالضѧѧمان بالمسѧѧالك الأصѧѧولیة تѧѧم 
  . یكون مظنة لتحقق حكمة الضمان فیھ أنالموجب للضمان، عن طریق القول بأنھ لابد لكل فعل یوجب الضمان 

  
ي نموذجѧا تطبیقیѧا الإسѧلامنعرض امام الباحثین الجادین والمنفتحین والمؤمنین بضѧرورة الفقѧھ  أن: خروالأمر الآ

  : یبرز أھم معالم التجدید الذي ندعو إلیھ، وھي
  

  . تنظیر المادة الفقھیة أوالعرض القواعد للفقھ  .١
واعنѧѧѧي . ظیف ثانیѧѧѧابالاسѧѧѧتنباط أولا، وبѧѧѧالتو" مقاصѧѧѧد الأحكѧѧѧام: "قѧѧѧل أوالعلѧѧѧل  إلѧѧѧىالتوسѧѧع فѧѧѧي النظѧѧѧر  .٢

 . 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

  
  



 

 ٢٣

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  الھوامش
  

الѧذخیرة، تحقیѧق محمѧد حجѧي، العبѧاس احمѧد بѧن ادریѧس الصѧنھاجي،  أبوشھاب الدین : القرافي .١
 . ٥٥، ص١م، ج١٩٩٤، ١ي، الدار البیضاء، طالإسلامدار الغرب 

 
م، ١٩٦٨=ھѧـ١٣٨٧، ١٠مصطفى احمد، المدخل الفقھي العѧام، دار الفكѧر، دمشѧق، ط: الزرقاء .٢

 . ١٣، ص١ج
  

، المѧادة ٢٥٧، ص١٣م، ج١٩٦٨=ھѧـ١٣٨٨لسѧان العѧرب، دار صѧادر، بیѧروت، : منظѧور إبن .٣
 . ضمن

  
ي، معھѧѧد البحѧѧوث والدراسѧѧات العربیѧѧة، القѧѧاھرة، الإسѧѧلامعلѧѧي، الضѧѧمان فѧѧي الفقѧѧھ : الخفیѧѧف .٤

 . ٣،٤م، ص١٩٧١
  

 . ٥المرجع السابق، ص .٥
  

مصѧѧطفى، الفعѧѧل : الزرقѧѧاء: أنظѧѧر. كمѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي القѧѧوانین، المصѧѧري والعراقѧي والسѧѧوري .٦
 . ٦١م، ص١٩٨٨=ھـ١٤٠٩، ١الضار والضمان فیھ، دار القلم، دمشق، ط

  



 

 ٢٤

معنѧѧى الظلѧѧم : التعѧدي، لغѧѧة، تجѧѧاوز الحѧѧد، ویѧѧراد بѧھ عنѧѧد الفقھѧѧاء: "كتور وھبѧѧة الزحیلѧѧيقѧال الѧѧد .٧
انѧھ  أووالعدوان ومجاوزة الحѧق، وضѧابطھ ھѧو انحѧراف عѧن السѧلوك المѧألوف للرجѧل المعتѧاد، 

ثѧم نقѧل الزحیلѧي عѧن ". نجѧیم فѧي الأشѧباه إبنجواز شرعي، كما قال  أوالعمل الضار بدون حق 
یقتصѧر علیѧھ  أنمجѧاوزة مѧا ینبغѧي : "زي ضیف الله قال فیھ بأن التعدي ھومخطوط للدكتور فو

المدنیѧة والجنائیѧة  مسؤولیةال أحكام أووھبة، نظریة الضمان : الزحیلي". عادة أوعرفا  أوشرعا 
وجѧѧاء فѧѧي الموسѧѧوعة . ١٨ھѧѧـ، ص١٤٠٢=م١٩٨٢ي، دار الفكѧѧر، دمشѧѧق، الإسѧѧلامفѧѧي الفقѧѧھ 

یقتصѧر علیѧѧھ  أنصѧѧطلاح ھѧو مجѧѧاوزة مѧا ینبغѧѧي وفѧي الإ. جѧѧاوزلتعѧدي فѧѧي اللغѧة، التا: "الفقھیѧة
ومѧن القواعѧد . العѧرف أومخالفѧة مѧا حѧده الشѧرع : وضѧابط التعѧدي ھѧو. عادة أوعرفا  أوشرعا 

كل ما ورد بھ المشرع مطلقا، ولا ضابط لھ فیѧھ، ولا فѧي اللغѧة،  أن: المقررة في ھذا الموضوع
السѧѧرقة، والإحیѧاء فѧѧي المѧѧوات، والاسѧѧتیلاء فѧѧي لحѧѧرز فѧѧي : وذلѧك مثѧѧل. العѧѧرف إلѧѧىیرجѧع فیѧѧھ 

یقتصѧر علیѧھ، رجѧع  أنكان التعدي مجاوزة ما ینبغي  إذاالغصب، وكذلك التعدي في الضمان، ف
. ام خاصѧѧاعѧرف النѧاس فیمѧا یعدونѧھ مجѧاوزة وتعѧدیا، سѧواء أكѧان عرفѧا عامѧا  إلѧىفѧي ضѧابطھ 

". راز، كمѧѧا یشѧѧتمل العمѧѧد والخطѧѧأالمجѧѧاوزة والتقصѧѧیر، والإھمѧѧال، وقلѧѧة الاحتѧѧ: ویشѧѧمل التعѧѧدي
 . ٢٢٢حرف الضاد، المادة ضمان، ص

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

  
 . ١٥الزحیلي، نظریة الضمان، ص .٩

  
وقѧѧد رجعѧѧت للѧѧوجیز فلѧѧم أجѧѧد . ١٤الزحیلѧѧي، نظریѧѧة الضѧѧمان، ص" الѧѧوجیز"نقلѧѧھ عѧѧن كتابѧѧھ  .١٠

 . علم بھالتعریف بنصھ في مظانھ من الكتاب، فاͿ ا
  

، ١محمѧѧѧد عمѧѧѧیم الإحسѧѧѧان المجѧѧѧددي، قواعѧѧѧد الفقѧѧѧھ، الصѧѧѧدف ببلشѧѧѧرز، كراتشѧѧѧي، ط: البركتѧѧѧي .١١
 . ٣٥٩م، ص١٩٦٨=ھـ١٤٠٧

  
، ٨٠جمعیة المجلة، مجلة الأحكام العدلیة، تحقیѧق نجیѧب ھѧواویني، كازخانѧة تجѧارت كتѧب، ص .١٢

 . ٤١٦المادة 
  

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

بكѧѧر عѧѧلاء الѧѧدین بѧѧن مسѧѧعود، بѧѧدائع الصѧѧنائع فѧѧي ترتیѧѧب الشѧѧرائع، دار الكتѧѧاب  أبѧѧو: نيالكاسѧѧا .١٤
 . ٢٨٣، ص٧م، ج١٩٨٢، ٢العربي، بیروت ط

  



 

 ٢٥

، ١ط قصѧѧѧѧѧیریة والعقدیѧѧѧѧѧة، مطبعѧѧѧѧѧة مصѧѧѧѧѧر،المدنیѧѧѧѧѧة الت مسѧѧѧѧѧؤولیةحسѧѧѧѧѧین، ال: عѧѧѧѧѧامر: أنظѧѧѧѧѧر .١٥
اء والركن، في المصطلح الأصولي والفقھي، لا یستخدم في اجز. ١٥٩م، ص١٩٥٦=ھـ١٣٧٦

الضѧمان  أنعدة، وبمѧا  أحكامالمعاملة التي تتركب من  أوالحكم المفرد، وإنما في أجزاء العبادة 
نخلѧع علѧѧى فѧرد مѧѧن مكوناتѧھ وصѧѧف  أنحكѧم مفѧѧرد كمѧا اوضѧѧحنا، فѧلا یسѧѧوغ، اصѧولیا وفقھیѧѧا، 

 . ولا مشاحة في الاصطلاح. الركن
  

ضѧمنا، كѧذلك غیѧر المشѧروعة  أحكѧامالأسѧباب المشѧروعة یترتѧب علیھѧا  أنكمѧا : "قال الشاطبي .١٦
وكѧذلك التعѧدي یترتѧب ... كالقتل یترتѧب علیѧھ القصѧاص والدیѧة: ضمنا أحكامیترتب علیھا ایضا 

ابѧراھیم بѧن موسѧى : الشѧاطبي[". علیھ الضمان والعقوبة، والسرقة یترتب علیھا الضمان والقطع
. ]٢٥٨، ص١، جز، دار المعرفѧѧة، بیѧѧѧروتالغرنѧѧاطي، الموافقѧѧات، تحقیѧѧق وشѧѧѧرح عبѧѧدالله درا

". عدمѧھ أوعدمѧھ یѧدار علѧى السѧبب، وھѧو التعѧدي  أوالحكѧم، وھѧو الضѧمان : "عابدین إبنوقال 
ھѧـ، ١٣٨٦محمد أمین، حاشیة رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بیروت، : عابدین إبن[

محمѧد بѧن علѧي، : الشѧوكاني". [التعدي سبب مسѧتقل للضѧمان: "وقال الشوكاني]. ٦٦٤، ص٣ج
السیل الجѧرار المتѧدفق علѧى حѧدائق الأزھѧار، تحقیѧق محمѧود زایѧد، دار الكتѧب العلمیѧة،بیروت، 

 ]. ٤٩٤، ص٤ھـ، ج١٤٠٥ ١ط
  

معرفѧة معѧاني ألفѧاظ المنھѧاج، دار الفكѧر،  إلѧىمحمد الخطیѧب، مغنѧي المحتѧاج : الشربیني: أنظر .١٧
دار السѧѧلام، والغزالѧѧي، الوسѧѧیط، تحقیѧѧق احمѧѧد ابѧѧراھیم ومحمѧѧد تѧѧامر، . ٨٤، ص٣بیѧѧروت، ج
زین الدین بن ابراھیم، البحر الرائق شѧرح : وابن نجیم. ١٨٧، ص٤ھـ، ج١٤١٧، ١القاھرة، ط

، ٦وابѧѧن عابѧѧدین، حاشѧѧیة بѧѧن عابѧѧدین، ج. ١٧٣، ص٦كنѧѧز الѧѧدقائق، دار المعرفѧѧة، بیѧѧروت، ج
 . ١٥٩، ص٣والشاطبي، الموافقات، ج. ٥١٥ص

  
وھѧو مѧا : السѧبب ھѧو الوصѧلة: " تعѧالىالسبب یكافىء العلة في اصѧطلاح الإمѧام، قѧال رحمѧھ الله .١٨

إمام الحѧرمین عبѧد : الجویني". والسبب ھو العلة، سیما في العقلیات... المقصود  إلىیتوصل بھ 
م، ١٩٩٩=ھѧѧـ١٤٢٠، ١الملѧѧك بѧѧن عبѧѧدالله، الكافیѧѧة فѧѧي الجѧѧدل، دار الكتѧѧب العلمیѧѧة، بیѧѧروت، ط

 . ٤٠ص
  

 . ١١٨المرجع السابق، ص .١٩
  

 أمѧا. والضѧرر ھمѧا معѧا سѧبب الضѧمان عتѧداءالإ أن إلىسبب الضمان ذھب الزحیلي في تكییفھ ل .٢٠
من قبیل عѧدم وجѧود المѧانع للسѧبب، والمѧانع للسѧبب ھѧو الأمѧر الѧذي یلѧزم "الرابطة السببیة فھي 

وھѧѧذا التكییѧѧف غیѧѧر دقیѧѧق ]. ١الزحیلѧѧي، نظریѧѧة الضѧѧمان، ص" [مѧѧن وجѧѧوده عѧѧدم تحقѧѧق السѧѧبب
الضѧرر  أنالضرر في كونھما معا سبب الضمان، مѧع أنھ سوى بین التعدي و: أحدھما : لأمرین

حیѧѧث یѧѧذكر الفقھѧѧاء التعѧѧدي كسѧѧبب فѧѧي اللغѧѧة الفقھیѧѧة، : الأول: لا یكѧѧافىء التعѧѧدي مѧѧن وجھѧѧین
الضѧرر ھѧو لازم  أنفѧي الواقѧع، حیѧث : نѧادرا، والوجѧھ الآخѧر إلاللضمان ولا یذكرون الضرر 



 

 ٢٦

لأن المعلول لا یتقدم علتھ، فكѧان الأولѧى نتیجة ناجمة عن التعدي، وعلیھ فالتعدي اسبق منھ،  أو
انѧھ كیѧف : والأمѧر الآخѧر. ینفرد التعدي بكونѧھ سѧببا، ویكѧون الضѧرر شѧرطا فѧي ھѧذا السѧبب أن

ولسѧت اعلѧم وجھѧا لھѧذا التكییѧف، . الرابطة السببیة على انھا من قبیل عѧدم وجѧود المѧانع للسѧبب
ѧي عѧھ الزحیلѧل لأن الرابطة السببیة ھي وصف وجودي وقد جعلѧذي یتمثѧف الѧدمیا، ولأن الوص

 أوفي عدم وجود المانع ھو الشرط نفسھ، فإنك قد تقول الحѧیض مѧانع مѧن صѧحة صѧوم المѧرأة، 
فكѧان الأولѧى بѧھ بѧدل ھѧذا . عѧدم وجѧود الحѧیض، اي الطھѧارة، ھѧو شѧرط لصѧحة صѧومھا: تقول

 أوببا للضѧرر یقول بأن الرابطة السببیة ھي شرط في التعدي بحیث یكون التعѧدي مسѧ أنالتعقید 
 . والله أعلم. ھي شرط في الضرر بحیث یكون الضرر مسببا عن التعدي

انѧھ یضѧمن  إلѧىاتلاف مال الغیر ابقاء على نفسھ، فذھب الأكثѧرون  إلىالمقصود بھ من یضطر  .٢١
زكریѧا یحیѧى بѧن شѧرف،  أبѧو: النѧووي: أنظѧر. وخالف في ذلك بعض الظاھریة وبعض المالكیѧة

، ١حقیѧѧѧѧѧѧѧق محمѧѧѧѧѧѧѧود مطرحѧѧѧѧѧѧѧي، دار الفكѧѧѧѧѧѧѧر، بیѧѧѧѧѧѧѧروت، طالمجمѧѧѧѧѧѧѧوع شѧѧѧѧѧѧѧرح المھѧѧѧѧѧѧѧذب، ت
عمر یوسف بن عبѧد الله النمѧري، الكѧافي  أبووابن عبد البر، . ٤٧، ص٩م، ج١٩٩٦=ھـ١٤١٧

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

ھ فتنتقѧل كمѧن یشѧعل نѧارا فѧي ارضѧ أوكمن یحفر بئرا في ارضھ، فیتسرب الیھا ماء بئر الجار،  .٢٢
وقѧد اختلѧف الفقھѧاء فѧي التضѧمین فѧي مثѧل . شرارة منھا عن طریق الѧریح فتحѧرق ارض الجѧار

حنیفة والشافعي بالضمان، وقѧال بѧھ الصѧاحبان فѧي حالѧة كѧون الضѧرر  أبوھذه الفروع، فلم یقل 
: أنظѧѧر. دلѧѧت القѧѧرائن علѧѧى قصѧѧد الإضѧѧرار إذافاحشѧѧا، وقѧѧال بѧѧھ مالѧѧك واحمѧѧد مطلقѧѧا، لا سѧѧیما، 

 . ٢١لي، نظریة الضمان، صالزحی
  

غیѧѧر الممیѧز فقѧال الجمھѧѧور بضѧمانھ، وخѧѧالف فѧي ذلѧѧك  أمѧاعلѧى ضѧѧمان الصѧبي الممیѧѧز،  إتفقѧوا .٢٣
البركѧات سѧیدي احمѧد، الشѧرح الكبیѧر، دار الفكѧر، بیѧروت،  أبѧو: الѧدردیر: أنظر. بعض المالكیة

 . ٤٤٣، ص٣ج
  

: ربعѧة اقѧوالي والѧدواب علѧى أفѧي القضѧاء فیمѧا أفسѧدتھ المواشѧختلѧف العلمѧاء إ: "رشѧد إبѧنقال  .٢٤
: والثالѧث. لا ضѧمان علیѧھ أن: والثѧاني. كل دابة مرسلة فصѧاحبھا ضѧامن لمѧا افسѧدتھ أن: احدھا

وجѧوب : والرابѧع. الضمان على اربѧاب البھѧائم باللیѧل ولا ضѧمان علѧیھم فیمѧا افسѧدتھ بالنھѧار أن
لیѧل ولا یضѧمن بالنھѧار وممѧن قѧال یضѧمن بال. الضمان في غیر المنفلت ولا ضمان فѧي المنفلѧت

حنیفѧة واصѧحابھ، وبالضѧمان بѧإطلاق قѧال  أبѧووبأن لا ضѧمان علѧیھم أصѧلا قѧال . مالك الشافعي
والقѧѧول الرابѧѧع مѧѧروي عѧѧن عمѧѧر، . اللیѧѧث قѧѧال لا یضѧѧمن اكثѧѧر مѧѧن قیمѧѧة الماشѧѧیة أن إلااللیѧѧث، 

ھایѧة المقتصѧد، الولید محمد بن احمد القرطبѧي، بدایѧة المجتھѧد ون أبو: رشد إبن". رضي الله عنھ
 . ٢٤٢، ص٢دار الفكر، بیروت، ج

  
فѧي ھѧذه الحالѧة وخѧالف فѧي ذلѧك الأوزاعѧي، وأحمѧد فѧي  الدیѧّةعѧدم وجѧوب  إلѧىذھب الجمھѧور  .٢٥

قاتѧѧل نفسѧѧھ خطѧѧأ  دیѧّةروایѧة، وإسѧѧحاق، وھѧѧو مѧروي عѧѧن عمѧѧر، حیѧѧث قѧالوا بѧѧأن العاقلѧѧة تتحمѧѧل 



 

 ٢٧

، ١نѧѧي، دار الفكѧѧѧر، بیѧѧѧروت، طعبѧѧد الله بѧѧѧن احمѧѧد المقدسѧѧѧي، المغ: قدامѧѧѧة إبѧѧن: أنظѧѧѧر. لورثتѧѧھ
 . ٣٠٣، ص٨ھـ، ج١٤٠٥

  
متى كان للمغصوب أجر فعلѧى الغاصѧب أجѧر مثلѧھ مѧدة مقامѧھ فѧي یدیѧھ، سѧواء : "قدامة إبنقال  .٢٦

ھѧذا ھѧѧو المعѧѧروف فѧي المѧѧذھب، نѧص علیѧѧھ احمѧد فѧѧي روایѧѧة . تركھѧا تѧѧذھب أواسѧتوفى المنѧѧافع 
نѧافع، وھѧو الѧذي نصѧره اصѧحاب مالѧك حنیفѧة لا یضѧمن الم أبѧووقѧال . الأثرم، وبھ قال الشافعي

 . ١٦٩، ص٥قدامة، المغني، ج إبن]". على تفصیل عندھم[
حنیفѧة بسѧقوط الضѧمان وخالفѧھ  أبوانسان فنبتت اخرى مكانھا، فقد قال  أوكمن قلع سنا لحیوان   .٢٧

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

ذلك، والذي یظھر من تفریعѧات قѧدماء  إلىتسبیب الحزن وما  أوالسمعة  أوي الشرف كالطعن ف .٢٨
كѧѧالزحیلي وفѧѧوزي  –الفقھѧѧاء أنھѧѧم لا یقولѧѧون بضѧѧمان ھѧѧذه الأضѧѧرار، وذھѧѧب بعѧѧض المحѧѧدثین 

 أنظѧѧر. ءمشѧѧروعیة القѧѧول بضѧѧمانھا وخѧѧالفھم الѧѧبعض الآخѧѧر كالأسѧѧتاذ الزرقѧѧا إلѧѧى –فѧѧیض الله 
 . ١٢١الزرقاء، الفعل الضار، ص: ةتفصیلا طیبا في ھذه المسأل

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

الضѧѧمان علѧѧى  أن إلѧѧىالضѧѧمان علѧѧى المكѧѧره، وذھѧѧب المالكیѧѧة والظاھریѧѧة وبعѧѧض الشѧѧافعیة  أن
 . ٧٣الزحیلي، نظریة الضمان، ص: أنظر. المستكره

  
ن علѧѧي بѧѧن محمѧѧد، الإحكѧѧام فѧѧي أصѧѧول الأحكѧѧام، تحقیѧѧق سѧѧید الجمیلѧѧي، دار سѧѧیف الѧѧدی: الآمѧѧدي .٣٠

ومصѧѧطلح العلѧѧة فѧѧي عبѧѧارة الآمѧѧدي . ٢٦٢، ص٣ھѧѧـ، ج١٤٠٤، ١طالكتѧѧاب العربѧѧي، بیѧѧروت، 
ھي تشمل العلѧة بمعنѧى السѧبب الظѧاھر المنضѧبط الموجѧب للحكѧم  إذآنفة الذكر أوسع من السبب 

العلѧة بمعنѧى المعنѧى المناسѧب الѧذي یترتѧب علѧى  كالسفر الموجب لإباحѧة الفطѧر، وكѧذلك تشѧمل
 . الحكم، كالسكر اللازم عن شرب الخمر الموجب لتحریمھا

  
 . ٢٥٠، ص١الشاطبي، الموافقات ج .٣١

  
 . ٥٣٧الغزالي، شفاء الغلیل، ص .٣٢

  
من أجل ذلك كتبنا على بني إسرائیل أنѧھ مѧن قتѧل نفسѧا بغیѧر : (في قولھ تعالى" من أجل"كاللفظ  .٣٣

ѧا قتѧا نفس فكأنمѧاس جمیعѧل الن] (...دةѧاللفظ ] ٣٢: المائѧي"وكѧالى" كѧھ تعѧي قولѧف) : ونѧي لایكѧك
 ]. ٧: الحشر) [دولة بین الأغنیاء منكم

  



 

 ٢٨

الفعѧل الضѧار، : الزرقѧاء: أنظѧر. الفعѧل الضѧار: وقد جمعھا وزاد علیھا الأستاذ الزرقاء في كتابھ .٣٤
 . ١٧، ١٦الزحیلي، نظریة الضمان، ص: وانظر، ایضا. ٥٧-١٧ص

  
طѧѧرق الإیمѧѧاء عنѧѧد الأصѧѧولیین ویجمعھѧѧا القѧѧول بأنھѧѧا طѧѧرق تتحѧѧد فѧѧي كѧѧون الشѧѧارع لѧѧم عѧѧدد وتت .٣٥

وذلك كترتیب الحكѧم علѧى وصѧف مباشѧرة، مѧن غیѧر . یستخدم فیھا ألفاظا موضوعة لغة للتعلیل
: أنظѧѧѧر]. ٣٨: المائѧѧѧدة) [والسѧѧѧارق والسѧѧѧارقة فѧѧѧاقطعوا ایѧѧѧدیھما: (حѧѧѧرف تعلیѧѧѧل، كقولѧѧѧھ تعѧѧѧالى

یة، الكویѧѧت، الإسѧѧلامدر، البحѧѧر المحѧѧیط، وزارة الأوقѧѧاف والشѧѧؤون محمѧѧد بѧѧن بھѧѧا: الزركشѧѧي
 . ١٩٧، ص٥طبعة مصورة، ج

  
عیسѧѧى محمѧѧد بѧѧن عیسѧѧى، السѧѧنن، تѧѧرقیم احمѧѧد محمѧѧد شѧѧاكر، دار إحیѧѧاء التѧѧراث  أبѧѧو: الترمѧѧذي .٣٦

، كتاب الأحكѧام عѧن رسѧول الله، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، بѧاب مѧا )١٣٥٩(العربي، بیروت، رقم 
والحѧѧدیث بمعنѧѧاه فѧѧي . لѧѧھ الشѧѧيء مѧѧا یحكѧѧم لѧѧھ مѧѧن مѧѧال، وقѧѧال حسѧѧن صѧѧحیحجѧѧاء فѧѧیمن یكسѧѧر 

كثیѧѧر والیمامѧѧة،  إبѧѧنمحمѧѧد بѧѧن اسѧѧماعیل، الصѧѧحیح، تѧѧرقیم مصѧѧطفى دیѧѧب البغѧѧا، دار : البخѧѧاري
 . ، كتاب النكاح، باب الغیرة)٤٩٧٢(م، رقم ١٩٨٧=ھـ١٤٠٧، ٣بیروت، ط

  
اي مثѧل مѧا فعѧل ]: "١٢٦: النحѧل) [م بѧھفعѧاقبوا بمثѧل مѧا عѧوقبت: "الألوسي، في قولھ تعالى: قال .٣٧

كمѧا تѧدین تѧدان، : بكم، وقد عبر عنھ بالعقاب على طریقة إطلاق اسم المسبب على السبب، نحѧو
، وفѧي اصѧل إبتداءمطلق العذاب ولو : العقاب في العرف أن: وقال الخفاجي. على نھج المشاكلة

". اكلة، وإن اعتبر الأول فلا مشѧاكلةفإن اعتبر الثاني فھو مش. المجازاة على عذاب سابق: اللغة
شѧѧھاب الѧѧدین محمѧѧود، روح المعѧѧاني فѧѧي تفسѧѧیر القѧѧرآن العظѧѧیم والسѧѧبع المثѧѧاني، دار : الألوسѧѧي

 . ٢٥٧، ص١٤، ج٧ھـ، م١٤٠٨الفكر، بیروت، 
  

سلیمان بن الأشعث، السنن، ترقیم محمد محیي الدین عبد الحمید، دار الفكر، بیѧروت، : داود أبو .٣٨
أحمѧد بѧن شѧعیب، السѧنن : والنسѧائي. تاب البیوع، باب من أفسد شیئا یغرم مثلѧھ، ك)٣٥٦٨(رقم 

، ٢یة، حلѧѧب، طالإسѧѧلامغѧѧدة، مكتبѧѧة المطبوعѧѧات  أبѧѧوالمجتبѧѧى، تѧѧرقیم عبѧѧد الفتѧѧاح  –الصѧѧغرى 
: حجѧر إبѧنوقѧال الحѧافظ . ، كتاب عشرة النسѧاء، بѧاب الغیѧرة)٣٩٥٧(م، رقم ١٩٨٦=ھـ١٤٠٦

مد بن علي العسقلاني، فѧتح البѧاري بشѧرح صѧحیح البخѧاري، أح: حجر إبن: أنظر. إسناده حسن
 . ١٤٩،ص٥م، ج١٩٨٦=ھـ١٤٠٧، ١دار الریان للتراث، القاھرة، ط

  
الѧخ ... معناه وضابطھ ومسѧتویاتھ ومباحثѧھ وتѧأثیره علѧى دلالѧة الѧنص : افضنا الكلام في السیاق .٣٩

لقѧرائن المحتفѧة بѧالنص م، ا٢٠٠١ایمن علي عبد الѧرؤوف، : صالح: أنظرفي رسالتنا الدكتوراه 
 . ١٨٢-١٦٢وأثرھا على دلالتھ، رسالة دكتوراه، الجامعة الأردنیة، الأردن، ص

  



 

 ٢٩

حسѧѧن : ، كتѧѧاب تفسѧѧیر القѧѧرآن، بѧѧاب ومѧѧن سѧѧورة النحѧѧل، وقѧѧال)٣١٢٩(الترمѧѧذي، السѧѧنن، رقѧѧم  .٤٠
 . غریب

مѧا  صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، بѧاب، ، كتاب الأحكام عن رسѧول الله)١٣٥٩(الترمذي، السنن، برقم  .٤١
والحѧѧدیث بمعنѧѧاه فѧѧي . جѧѧاء فѧѧیمن یكسѧѧر لѧѧھ الشѧѧيء مѧѧا یحكѧѧم لѧѧھ مѧѧن مѧѧال، وقѧѧال حسѧѧن صѧѧحیح

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

بكر احمѧد بѧن الحسѧین، السѧنن الكبѧرى، تحقیѧق محمѧد عبѧد القѧادر عطѧا، مكتبѧة دار  أبو: البیھقي .٤٢
 . ٩٦، ص٦م، ج١٩٩٤= ھـ١٤١٤الباز، مكة المكرمة، 

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

  
ھѧي مѧن الطѧرق المعقولѧة، ویعبѧر عنھѧا بالإخالѧة، وبالمصѧلحة، ": "المناسѧبة"قال الزركشѧي فѧي  .٤٤

وھѧي . وبالاستدلال، وبرعایة المقاصد، ویسمى استخراجھا تخریج المناط لأنھ ابداء مناط الحكم
: ناسѧبمیѧل فѧي تعریѧف الوصѧف الوق". عمدة كتاب القیاس وغمرتھ ومحѧل غموضѧة ووضѧوحھ

یѧѧدفع عنѧѧھ  أوھѧѧو مѧѧا یجلѧѧب للإنسѧѧان نفعѧѧا : "وقیѧѧل". ھѧѧو الملائѧѧم لأفعѧѧال العقѧѧلاء فѧѧي العѧѧادات"
الزركشѧي، البحѧر : أنظѧر". ھو ما لو عرض على العقول تلقتھ بالقبول: "وقال الدبوسي". رضر

 . ٢٠٦، ص٥المحیط، ج
  

 إلѧىفي الفعѧل عѧدة أوصѧاف مناسѧبة كѧان سѧبیلھ  ]المجتھد[وجد  إذا: "قال الأستاذ علي حسب الله .٤٥
فھѧو حصѧر الأوصѧاف المناسѧبة التѧي تصѧلح علѧة : التقسѧیم أمѧا". التقسѧیم والسѧبر: "تعیین احѧدھا

وأما السبر فھو بحث كل وصف مѧن ھѧذه الأوصѧاف واختبѧاره، . الحكم الأصل في نظر المجتھد
منھѧا وصѧف مѧن ھѧذه الأوصѧاف  إبطال بعضѧھا، ولѧو بѧدلیل ظنѧي، فیسѧلم لѧھ إلىلیصل المجتھد 

إبطال بعضھا، ولѧو بѧدلیل ظنѧي، فیسѧلم لѧھ منھѧا وصѧف لا یحتمѧل  إلىواختباره، لیصل المجتھد 
ي، دار المعѧارف، مصѧر، الإسѧلامعلѧي، أصѧول التشѧریع : حسѧب الله". الإبطال فیكون ھو العلة

 . ١٥٧م، ص١٩٧٦=ھـ١٣٩٦، ٥ط
  

لقѧѧانون العرفѧѧي الإنجلیѧѧزي فѧѧي مرحلѧѧة مѧѧن بعѧѧض التشѧѧریعات الوضѧѧعیة، كاذلѧѧك  إلѧѧىوقѧѧد مالѧѧت  .٤٦
تѧوافر لدیѧھ القصѧد  إذا إلالم یكن یوجب الضمان علѧى الشѧخص  إذمراحل التطور التاریخي لھ، 

ي، المؤسسѧѧة الإسѧѧلاممحمѧѧد أحمѧѧد، ضѧѧمان العѧѧدوان فѧѧي الفقѧѧھ : سѧѧراج: أنظѧѧر. التعمѧѧد أوالسѧѧيء 
 . 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

  



 

 ٣٠

، )٢٠٤٣(محمد بن یزید، السنن، ترقیم محمد فؤاد عبد البѧاقي، دار الفكѧر، بیѧروت، : ماجة إبن .٤٨
كتاب الطلاق، بѧاب طѧلاق المكѧره والناسѧي، وغیѧره، حسѧنھ النѧووي وصѧححھ الحѧاكم، وضѧعفھ 

أحمѧد بѧن علѧي العسѧقلاني، تلخѧیص : حجѧر إبѧن: أنظѧر. أحمد وابѧن ابѧي حѧاتم ومحمѧد بѧن نصѧر
، ١الحبیر في تخریج أحادیث الرافعي الكبیѧر، تحقیѧق ونشѧر عبѧد الله ھاشѧم، المدینѧة المنѧورة، ج

 . ٢٨١ص
  

زكریا یحیى بن شرف، المنھاج شرح صحیح مسلم بن الحجѧاج، دار إحیѧاء التѧراث  أبو: النووي .٤٩
 . ١٨٦، ص٥ھـ، ج١٣٩٢، ٢بي، بیروت، طالعر

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

  
 . ١٩، ص٣الآمدي، الإحكام، ج .٥١

  
 . ٢٩٧، ص٨قدامة، المغني، ج إبن .٥٢

  
محمѧѧد بѧѧن اسѧѧماعیل الأمیѧѧر، سѧѧبل السѧѧلام شѧѧرح بلѧѧوغ المѧѧرام، تحقیѧѧق محمѧѧد : الصѧѧنعاني: أنظѧѧر .٥٣

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

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

كانѧت فѧي الجاھلیѧة تحملھѧا العاقلѧة  الدیѧّة أنالسѧیر والعلѧم بѧالخبر  أھѧلأجمѧع : "عبد البر إبنقال  .٥٥
فجرى الأمر على ذلك حتى جعل عمѧر  الإسلامفأقرھا رسول الله، صلى الله علیھ وسلم، ثم جاء 

سف بѧن عبѧد الله النمѧري، الاسѧتذكار الجѧامع لمѧذاھب فقھѧاء عمر یو أبو: عبد البر إبن". الدیوان
الأمصѧѧار وعلمѧѧاء الأقطѧѧار فیمѧѧا تضѧѧمنھ الموطѧѧأ مѧѧن معѧѧاني الѧѧرأي والآثѧѧار وشѧѧرح ذلѧѧك كلѧѧھ 

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

: فسѧھ بѧالجرح خطѧأ؟ قѧالالرجѧل یصѧیب ن: قلѧت لعطѧاء: "جѧریج قѧال إبѧنعبد الرزاق عن روى  .٥٦
ثѧѧم أخبرنѧѧي بینѧѧا رجѧѧل یسѧѧیر علѧѧى دابتѧѧھ ضѧѧربھا . یѧѧد مѧѧن أیѧѧدي المسѧѧلمین: یقѧѧال. یعقلѧѧھ عاقلتѧѧھ

قامѧت  أن: عمر، فكتب عمر إلىفرجعت ثمرة سوطھ ففقأت عینھ، فكتب فیھا عمرو بن العاص 
اق عѧن وعѧن عبѧد الѧرز". یѧد مѧن أیѧدي المسѧلمین: قѧال عمѧر. البینة أنھ أصاب نفسѧھ خطѧأ فلیѧود

". رجѧѧلا فقѧѧأ عѧѧین نفسѧѧھ فقضѧѧى لѧѧھ عمѧѧر بѧѧن الخطѧѧاب بعقلѧѧھ علѧѧى عاقلتѧѧھ أن: "معمѧѧر عѧѧن قتѧѧادة
بكѧѧر عبѧѧѧد الѧѧرزاق بѧѧѧن ھمѧѧام، مصѧѧѧنف عبѧѧد الѧѧѧرزاق، تحقیѧѧق حبیѧѧѧب الѧѧѧرحمن  أبѧѧѧو: الصѧѧنعاني

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



 

 ٣١

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

  
 . ١٩المجلة، ص .٥٨

  
محمѧد عѧز الѧدین بѧن عبѧد العزیѧز السѧلمي، قواعѧد الأحكѧام فѧي مصѧالح  أبو: العز بن عبد السلام .٥٩

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

، ١١ھѧѧѧـ، ج١٤٠٦بكѧѧѧر محمѧѧѧد بѧѧѧن أحمѧѧѧد، المبسѧѧѧوط، دار المعرفѧѧѧة، بیѧѧѧروت،  أبѧѧѧو: السرخسѧѧѧي .٦٠
 . ٧٤ص

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

  
ي، الإسѧلاماسѧحاق ابѧراھیم بѧن محمѧد بѧن الأكمѧل، المبѧدع شѧرح المقنѧع، المكتѧب  أبѧو: مفلح إبن .٦٢

 . ١٦٣، ص٥بیروت، ج
  

 . ٧٤٦، ص٧قدامة، المغني، ج إبن .٦٣
  

، دار الإسѧѧلامعѧѧلاء الѧѧدین عبѧѧد العزیѧѧز بѧѧن أحمѧѧد، كشѧѧف الأسѧѧرار عѧѧن أصѧѧول فخѧѧر : البخѧѧاري .٦٤
 . ٢٥٦، ص٤م، ج١٩٩٤ھـ، ١٤١٤، ٢الكتاب العربي، بیروت، ط

  
ومسѧѧلم بѧѧن . عѧѧض رجѧѧلا فوقعѧѧت ثنایѧѧاه إذا، كتѧѧاب الѧѧدیات، بѧѧاب )٦٤٩٧(البخѧѧاري، الصѧѧحیح،  .٦٥

، )١٦٧٣(الحجاج، الصحیح، ترقیم محمد فؤاد عبد الباقي، دار إحیاء التراث العربي، بیѧروت، 
 إذاعضѧوه  أوكتاب القسامة والمحاربین والقصѧاص والѧدیات، بѧاب الصѧائل علѧى نفѧس الإنسѧان 

 . دفعھ المصول
  

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

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



 

 ٣٢

). ١٧١٠(ومسѧلم، الصѧحیح، . كتاب الدیات، باب العجماء جبѧار، )٦٥١٥(البخاري، الصحیح،  .٦٨
 . كتاب الحدود، باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار

  
محمد بن ابي بكѧر الجوزریѧة، اعѧلام المѧوقعین عѧن رب العѧالمین، تحقیѧق طѧھ سѧعید، : القیم إبن .٦٩

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

العبѧاس احمѧد بѧن عبѧد الحلѧیم، مجمѧوع الفتѧاوى، جمѧع وتحقیѧق  أبѧوتقѧي الѧدین : تیمیة إبن: أنظر .٧٠
 . ٥٥٣ج، ص٢٠تیمیة،  إبنعبد الرحمن العاصي، مكتبة 

  
، ٢اسѧѧحاق ابѧѧراھیم بѧѧن علѧѧي، المھѧѧذب، دار الفكѧѧر، بیѧѧروت، ج أبѧѧوالشѧѧیرازي، : فѧѧي ذلѧѧك أنظѧѧر .٧١

یѧѧق منصѧѧور بѧѧن یѧѧونس بѧѧن ادریѧѧس، كشѧѧاف القنѧѧاع عѧѧن مѧѧتن الإقنѧѧاع، تحق: والبھѧѧوتي. ٢١١ص
وابѧѧن عبѧѧد البѧѧر، الكѧѧافي، ص . ٦٢، ص٦ھѧѧـ، ج١٤٠٢ھѧѧلال مصѧѧیلحي، دار الفكѧѧر، بیѧѧروت، 

وابѧѧن عبѧѧد البѧѧر، . ٦٢، ص٦ھѧѧـ، ج١٤٠٢والكاسѧѧاني، بѧѧدائع الصѧѧنائع، الفكѧѧر، بیѧѧروت، . ٥٩٥
 . ٢٥٥، ص٧والكاساني، بدائع الصنائع، ج. ٥٩٥الكافي، ص

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

 . 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
  

، حѧѧدثنا المكѧѧي بѧѧن )٦٤٩٦(، لѧѧھ دیѧّةقتѧѧل نفسѧѧھ خطѧѧأ فѧѧلا  إذاقѧال البخѧѧاري، كتѧѧاب الѧѧدیات، بѧاب  .٧٦
 إلѧىخرجنѧا مѧع النبѧي، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، : ابراھیم حدثنا یزید بن ابي عبید عѧن سѧلمة، قѧال

فقѧѧال النبѧѧي، صѧѧلى الله علیѧѧھ . أسѧѧمعنا یѧѧا عѧѧامر مѧѧن ھنیھاتѧѧك فحѧѧدا بھѧѧم: فقѧѧال رجѧѧل مѧѧنھم. خیبѧѧر
فأصѧیب .  ھѧلا أمتعتنѧا بѧھفقѧالوا یѧا رسѧول الله. رحمѧھ الله: فقѧال. عѧامر: من السائق؟ قالوا: وسلم

عامر حѧبط عملѧھ،  أنفلما رجعت وھم یتحدثون . حبط عملھ قتل نفسھ: فقال القوم. صبیحة لیلتھ
عѧامرا حѧبط عملѧھ،  أنفلمѧا رجعѧت وھѧم یتحѧدثون . نفسھ النبي صلى الله علیھ وسلم، إلىفجئت 
عѧامرا  أنوامѧي، زعمѧوا یѧا نبѧي الله، فѧداك أبѧي : النبي، صѧلى الله علیѧھ وسѧلم، فقلѧت إلىفجئت 

. لھ لأجري اثنین، إنھ لجاھѧد مجاھѧد، وأي قتѧل یزیѧده علیѧھ أن. كذب من قالھا: فقال. حبط عملھ
 . ٢٢٧، ص١٢حجر، فتح الباري، ج إبن: وانظر



 

 ٣٣

  
محمد بن عبد الرحمن المغربي، مواھب الجلیل في شѧرح مختصѧر خلیѧل، : الحطاب: مثلا أنظر .٧٧

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

محمد عرفѧة، حاشѧیة الدسѧوقي علѧى الشѧرح الكبیѧر، تحقیѧق محمѧد علѧیش، دار : الدسوقي: أنظر .٧٨
 . ٢٩٦، ص٣الفكر، بیروت، ج

  
 . ٥٨٦، ص٦الحاشیة، ج: عابدین إبن .٧٩

  
یكѧون ضѧمن ھѧذه القیѧود مѧا یحѧدد  أنقلنا بجѧواز عقѧد التѧأمین، بѧالقیود الشѧرعیة، فإنѧھ یجѧدر  إذا .٨٠

فیمѧا  –الأضѧرار الناجمѧة عѧن الأخطѧاء البشѧریة المتعمѧدة وغیѧر المتعمѧدة مجال التأمین بما عѧد 
 إلѧىوذلѧك لأن اجѧازة التѧأمین فѧي مثѧل ھѧذه الحالѧة سѧتدفع النѧاس  –البدنیѧة طبعѧا عدا الإصابات 

لمعنѧѧى الزجѧѧر  –حѧѧد بعیѧѧد  إلѧѧى –سѧѧیكون التѧѧأمین المفتقѧѧد  إذالتھѧѧاون وقلѧѧة التحѧѧرز عѧѧن الخطѧѧأ، 
 .مان المتضمن لھذا المعنىرافعا وبدیلا عن حكم الض

  
 . ١٢٤ص: أنظر .٨١


