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 الإهداء

 إلى الذي وهبني �ل ما �ملك حتى أحقق له آماله

 إلى من �ان یدفعني قدما نحو الأمل لنیل المبتغى

 إلى الذي سهر على تعلیمي بتضحیات جسام 

 أبي الغالي على قلبي أطال الله في عمره

�التوفیق تتبعني خطوة و�انت دعواها لي  ،إلى التي رعتني حق الرعا�ة و�انت سندي في الشدائد

 أمي جزاها الله خیر الجزاء عني في الدار�ن ،خطوة

 إلى أولادي وابنتي الغالیة ،إلى زوجتي الغالیة

 إلیهم أهدي هذا العمل المتواضع.

إلى لكل من أدخل إلى قلبي السعادة إلى أخي وأخواتي وأصدقائي وأخص �الذ�ر منهم أخي 

 وصد�قي أشرف عاصم حتامله

 سموا معي عبء الحیاةالذین تقا

 أظلمتالذي �لما  ،الجلیل ضمرة كما أسدي ثمرة جهدي لأستاذي الفاضل الأستاذ الد�تور: عبد

�الرغم من مسؤولیاته  ،و�لما طلبت من وقته الثمین وفره لي ،الطر�ق أمامي لجأت إلیه فأنارها لي

 الكثیرة

 ر�عةة الشّ ؛ أساتذتي في �لیّ إلى �ل من له فضل عليّ 

 ؤلاء جمیعا أهدي هذا العمل المتواضعإلى ه
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 الشكر والتقدیر

ومن  ،وعلى آله وأصحا�ه والتا�عین ،وأصلي وأسلم على رسوله الأمین ،الحمد لله رب العالمین

 تبعهم �إحسان إلى یوم الدین.

أتوجه �الشكر والامتنان إلى: جامعة الیرموك منارة العلم  ،اعترافاً مني �الفضل لأهله        

 رئیسها المحترم. معاليالمعرفة ممثلة �و 

و�لى رئیس قسم الفقه وأصوله  ،والشكر موصول إلى �لیة الشر�عة ممثلة �عمیدها الفاضل       

 على ما قدموه و�ذلوه في العلم والخیر لي ولجمیع الدارسین. ،و�لى جمیع أساتذته

تور عبد الجلیل زهیر ضمرة فقد �ان �ما أتقدم �الشكر الجز�ل لأستاذي الفاضل الأستاذ الد�       

جعل الله ذلك الجهد والتعب  ،ولم �أل جهداً من أجل إنجاح هذا العمل ،نعم الموجه لي في رسالتي

 وجزاه عني خیر الجزاء. ،في میزان حسناته

في مراجعة  ،فبذلت جهداً طیباً  ،مت �مناقشة رسالتيالتي تكرّ  ،كما أتقدم �الشكر إلى لجنة المناقشة

 فجزاهم الله عني خیر الجزاء. ،ةلتخرج في أفضل حلّ  ،حاتهاصف

وعلى رأسهم أخي وصد�قي أشرف  ،سالةفي إنجاز هذه الرّ  أسهم�ما أتقدم �الشكر لكل من       

 .عني خیر الجزاء الله فجزاهم وأنس ماجد البنكاني، ،عاصم حتامله

 �الله الموفق
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 صالملخّ 

 ،رسالة ماجستیر ،قانونیة" ةدراسة فقهیّ " الضرر المحتمل: تأصیله وآثاره ،محمد حمید ،عبابنه

 ل زهیر ضمرة.كتور عبد الجلی�إشراف الأستاذ الدّ  ،٢٠١٩ ،جامعة الیرموك

فإذا ورد �صیغة  ،و�كون مضموناً إذا �ان محققاً  ،ة ممنوعر�عة الإسلامیّ إنّ الضرر في الشّ 

ة راسة فكرة نتائج الضرر المثبتة للمسؤولیّ لذا تناولت في هذه الدّ  ،فالأصل فیه الإلغاء ،الاحتمال

راسة وقد اتجهت هذه الدّ  ،هة من خلال دراستي الضرر المحتمل غیر المحقق وقوعُ ة والجنائیّ المدنیّ 

 .ة عن طر�ق المنهج الاستقرائيّ ة والقانونیّ إلى استقراء الاتجاهات الفقهیّ 

المترتبة على ضرر موصوف �صفة إثبات المسؤولیة  تدور حول مدىن مشكلة الدراسة إحیث    

 أو ،ضرارمع بیان أحوال إثبات التبعة عن هذا النوع من الأ ،على الجملة الاحتمال في  الوقوع

 ،فقهاً  تأصیلهو الضرر المحتمل مفهوم ، ضبط من أبرزهاراسة إلى نتائج لت هذه الدّ وتوصّ  ،انتفائها

 ،نفیاً  وأ إثباتاً فیه  ةالاتجاهات الفقهیّ مع بیان  ،حا�ةة وفقه الصّ رعیّ صوص الشّ من خلال النّ  وآثاره

 .الطارئ  ومة أو العروض�م�صفة الدّ  أو اختص مقترناً  ،عموم الأفرادتعلق ��ونه  لاسیما
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 مة : المقدّ 

وأشهد أن لا إله  ،)١("ئحئخئمئهبجالقائل في محكم �تا�ه " ،الحمد لله ربّ العالمین

وأخرجنا من ظلمات العمى والجهل  ،أدّى الرسالة و�لّغ الأمانة ،وأنّ محمداً عبده ورسوله ،إلا الله

 نعمه و�كافئ مز�ده، و�عد:إلى مراقي النّور والمعرفة والهدا�ة أحمده حمداً یوافي 

فإنّ الحقوق المتعلّقة �المكلفین تعد من جملة المقاصد التّشر�عیّة التي أولتها الشّر�عة غا�ة          

والمتتبّع للتوجهات  ،الرعا�ة وخصّتها �المتا�عة والعنا�ة سواء على صعید الفرد أو المجتمع المسلم

ابتداءً من  ،رعا�ة الحقوق وصیانتها دون الاعتداء علیها الفقهیّة لدى الفقهاء �جد أنها تنبهت إلى

 سواء أكانت في المال أم الجسد.  ،عصمة الإنسان ورفع الضرر عنه، �شتّى الطّرق والوسائل

و�حمیه من الأضرار سواء  ،لحما�ة الإنسان متكاملاً �كفل له حیاته نظاماً  فجعل الإسلام        

معاییر ضا�طة تحدد المسؤولیة عن الأضرار �غض النّظر عن  في ،كانت مباشرة أو غیر مباشرة

ثم ضبطت سبل رفع هذا الضرر  -على النّحو المعتمد في القوانین المعاصرة-حجمها وجسامتها 

 إن غدا واقعاً محقّقاً.

إذ تمیزت الشر�عة ببناء  ،ومن هنا جاءت فكرة البحث في الأضرار المحتملة تأصیلا وآثاراً         

فضلاً عن المتحقّق، أو الغالب سواء في بناء الأحكام ابتداءً، أو في  ،للمحتمل من الأضرارنظام 

في حین أن المتتّبع للتّشر�ع الفرنسي المعاصر وما تبعه  ،صیانة حقوق المكلفین أفراداً أو مجتمعات

قیق معنى من قوانین عر�یّة، یلاحظ أنها نظرت إلى الضرر المحتمل �أنّه لا �شكل مصدراً في تح

�حیث یلاحظ أنه لا عبرة بهذا النوع من  ،السببیّة المثبتة للمسؤولیّتین المدنیّة فضلاً عن الجنائیّة

 الأضرار على الجملة.

                                                           
 .٥سورة العلق: الآیة ۱
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أمّا في الشر�عة الإسلامیة فیلاحظ أنها رسمت منهجا متكاملاً للتعامل مع ورود الضرر  

و�ین حالة  ،تيّ الورود على الفرد المعیّنو�ن �ان محتملاً غیر محقق الوقوع؛ ففرقت فیه بین حال

ففي حالة وروده على الفرد المعیّن یتعیّن التمییّز بین �ونه وارداً �صفة التّأبید  ،وروده على العامّة

فالضرر المحتمل الوارد على المعیّن من المكلفین إن �ان مؤّ�داً فالشارع �حتاط لحق  ،أو التّأقیت

رر آثار الصیانة للحیلولة دون استفحاله فیراعیه �ما في مثال الشّفعة المعیّن �حیث یرتّب على الض

أما إن �ان الضرر المحتمل  ،المثبتة لحق التّملك للعقار دفعاً للضرر المحتمل للشّر�ك الجدید

لاحقاً �العامّة فیحتاط له الشّارع حیطةً أقوم مما تعلق �المعینیّن فیدرؤه درء الغالب من الأضرار 

حیث وردت النّصوص �النّهي عن تلقي الرّكبان أو الجلب مطلقاً سواء �ان  ،امة المكلفینصیانة لع

النّاس في حالة احتیاج، أو توافرت السّلع بین أیدیهم، صیانة من ترتب المحتمل من الأضرار 

وعلى هذا المسلك اختلف الفقهاء في ضا�ط الحكرة أو  ،و�لحاقاً له �المحققّ، أو الغالب من الضرر

فهل �شمل النهي فیه على ما �ان مشترىً من الأسواق؟ أو أن النهي یتعلق �كل سلعة  ،الاحتكار

 مما شأنها أن �حتاجها العامة حیلولة دون احتمال الضرر؟

و�لاحظ أن الضرر المحتمل إذا تعلق �العامّة من المكلفین و�ن اتصف �صفة الدّ�مومة  

إلیه إذا عارضه معارض مقاصديّ یتعیّن رعایته، �ما في المورّثة ظن المشقة فیهم، فهو لا یلتفت 

التّعارض الواقع بین الدّین والنّفس في مثال الخروج في الجهاد في سبیل الله، المتوقع فیه ورود 

لكنّ الشّارع مع هذا ألغى هذا الضرر  ،الضرر محتملاً في حق آحاد المقاتلین جرحاً أو قتلاً 

 وأحفل �الرعا�ة شرعاً. المحتمل لمعارضته مقصوداً أهم

وعلیه فالضرر المحتمل في تأصیله، إما أن یتعلّق �حالة التّأبید أو �حالة التّأقیت، وهما إما  

أن یتصلا �عامّة المكلفین، أو �المعیّن منهم، فكان لا بد من ضبطه تأصیلاً، وتتبع آثاره في 

 والاتجاهات الفقهیّة. ،وفقه الصحا�ة ،النّصوص الشّرعیّة
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وما  ،ذا سأتناول في دراستي هذه الضرر المحتمل، متى تثبت فیه المسؤولیّة، ومتى تنتفيل 

هي التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة المعاصرة في إثباته للمسؤولیة؟ وما علاقته بنظرّ�ة السّببیة في 

یر التعاقدّ�ة؟ رغبةً إسناد الفعل لفاعله �المباشرة أو التّسبب؟ وما صلته �الالتزامات التّعاقدّ�ة، أو غ

عز -سائلاً المولى ،و��جاد الحلول الشّرعیّة لهذا الموضوع ،في تحلیل هذا البحث تحلیلاً دقیقاً 

 التّوفیق والسّداد.  -وجل
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 :راسةمشكلة الدّ 

و حول تحدید مفهوم الضرر المحتمل و�یان أحوال الاعتداد �ه أ مشكلة هذه الدّراسة تدور          

سؤالین رئیسین هما: متى یلتفت الشّارع عدمه في إثبات المسؤولیة، و�مكن التعبیر عن هذا �طرح 

؟ ترتیب آثاره إلى الضرر المحتمل غیر المحقق لیرتب علیه الآثار التّشر�عیة الصیانة للحیلولة دون 

؟ فاعله ة عنومتى �كون الضرر المحتمل موجباً للمسؤولیّة على الجملة؟ ومتى تنتفي المسؤولیّ 

 ة الآتیة:الأسئلة الفرعیّ  ینؤالالسّ  ینو�تفرع عن هذ

 مفهوم الضرر المحتمل؟ ما -١

 ما التّأصیل الفقهيّ في إثبات المسؤولیّة أو نفیها؟ -٢

أو  ما أثر اختلاف التّوجهات الفقهیّة في الاعتداد �الضرر المحتمل في عقود المعاوضات -٣

 ؟الجنا�ات

 ونیّة المعاصرة التي تبنى على فرضیّة الضرر المحتمل؟التّطبیقات الفقهیّة والقان ما -٤

 راسة:أهداف الدّ 

 وتهدف الدّراسة إلى تحقیق الآتي: 

 بناء تصور فقهيّ متكامل حول الضرر المحتمل وتأصیله وآثاره. -١

یتوقع من هذه الدّراسة تأصیل مفهوم الضرر المحتمل، و�یان علاقته بنظرّ�ة المسؤولیّة مع  -٢

 فوات الفرص، وغیرها من المفاهیم المعاصرة.�فاهیم القانونیة: تحدید صلته �الم

إظهار الخلافات الفقهیّة في الضرر المحتمل بین المسؤولیتین التّعاقدّ�ة والتقصیرّ�ة عند  -٣

 المتقدمین من الفقهاء، مقارناً �التوجهات القانونیّة المعاصرة.

 إبراز علاقة الأصول الشّرعیة في موضوع الضرر المحتمل. -٤
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 بیان التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة المعاصرة في إثبات المسؤولیة للضرر المحتمل وانتفاؤها. -٥

 راسة: أهمیة الدّ 

 قاط الآتیة: راسة في النّ تبرز أهمیة هذه الدّ 

إظهار تكامل التّشر�ع الإسلاميّ في بناء مفهوم المسؤولیّة، وتحمل التّبعة من خلال  -١

ر�ت تطبیقاته بین المسؤولیّة التّعاقدّ�ة (معاهدات الإغراق مقارنته �القانون الذي اضط

 وفوات الفرصة في العنا�ة الطبیّة مثلاً) و�ین المسؤولیّة التقصیرّ�ة. ،السّلعي

إبراز نقاط الاتفاق والاختلاف بین الفقه الإسلاميّ، والقانون المدنيّ الأردنيّ حول موضوع  -٢

 الأضرار المحتملة.

 الدّراسة: محددات

ستقوم الدّراسة على التّأصیل التّشر�عيّ، والفقهيّ والقانونيّ للأضرار المحتملة من خلال دراسة       

 الاتجاهات الفقهیّة مقارنة �القانون المدنيّ الأردنيّ.
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 مصطلحات الدّراسة:

 والمتتبّع للدّراسات الفقهیّة ،تدور الدراسة حول ضبط مفهوم الضرر المحتمل وآثاره الفقهیة 

، فهو �ل و�ن استعملته �معناه اللغوي أنّها لم تعن �ضبط اصطلاحي للضرر المحتمل، لفي ی

الضرر  ورد ذ�ر وقدهذا على الجملة،  ،ضرر لم یتحقق من حصوله �حیث یورث التّشكك بوقوعه

المحتمل في �تب الأصولیین أثناء الحدیث عن القیاس على التقلید في مسائل الأصول ووجوب 

الأصول الكلیة القطعیة فإن لزومها محقق علاوة عن ان ضررها محتمل وقوعا ومع  الاجتهاد في

 .)١(التحقق من نفعها ولزوم أهمیتها

في القانون فقد ورد الضرر المحتمل مفهوم ضبط في حین یلاحظ عنا�ة القانونیین في        

ولا یوجب  ،د لا �قع"هو �ل ضرر غیر محقق قد �قع وق �كونه:مبینا ماهیته المدنيّ الأردنيّ 

ن: "�أنّه الضرر المستقبلي الذي لم یتحقق من وقوعه إذا لم یتم و�عرفه القانونیو  ،)٢(التّعو�ض عنه"

 . )٣(اتخاذ الإجراءات الحمائیّة اللازمة"

 ،علماً �أن التّوجه العام عند القانونین التّفر�ق في الضرر من جهة ضآلته وجسامته 

رد الحدیث في المحتمل منه، أو مآلي متحقق واقعاً، أو قام سبب فالضرر عندهم إما ضئیل و�

 تحققه، أو جسیم متعاظم الأثر.

  

 

 

                                                           
 .۸۰، ص٦، ج.، الفخر الرازي، المحصول في علم الأصول ٤۹۰، ص۲الفناري، فصول البدائع في أصول الشرائع ، ج ۱
 مساء).۰۰:۹،الساعةwww.qistas.com، )۳۰/۱۱/۲۰۱۸القسطاس، تمییز حقوق، ۲
 .۱۳۹)، فكرة الخطأ المھني للطبیب، ص۱۲۱ھیمن، ماذا تعرف عن الإغراق(۳

http://www.qistas.com/
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 راسات السا�قة :الدّ 

یوجد دراسة  فإنه لم ،�عد البحث والمطالعة في الدّراسات المعاصرة في الفقه الإسلامي

معاصرة تناولت  لكن هناك �تب فقهیّة ،مستقلّة متخصصّة بهذا الموضوع حسب علم الباحث

و�ثباته للمسؤولیة، وهي تختلف عن هذه  ،أو جزئیّة معیّنة في الضرر ،موضوع الضمان �شكل عام

 الدّراسة على الجملة.

 راسات هي:وهذه الدّ 

في ستة فصول م الباحث دراسته وقد قسّ  )۱("الضرر في الفقه الإسلاميّ رسالة �عنوان "-١

 وخاتمة:

أنواع وأمّا في الفصل الثّاني فقد تناول فیه:  ،�ف الضررتعر  تناول في الفصل الأوّل: 

وأما في الفصل الثّالث فقد  ،الضرر في العلاقات المختلفة، ومدى اعتبار الشّرع لكلِ واحدٍ منها

وأما في الفصل الرّا�ع فقد تناول  ،العلاقة بین الضرر و�عض المصطلحات الأصولیّةتناول فیه: 

وأما في الفصل الخامس فقد تناول فیه:  ،عض المبادئ والقواعد الفقهیّةالعلاقة بین الضرر و�فیه: 

جزاء الضرر في وأما في الفصل السّادس فقد تناول فیه:  ،ضوا�ط اعتبار الفقه الإسلاميّ للضرر

 الفقه الإسلاميّ.

 ،في الفصل الأوّل، وهو تعر�ف الضرروتلتقي الدّراسة الحالیة مع الدّراسة السّا�قة 

 أ�ضاً في الفصل الخامس، وهو ضوا�ط اعتبار الفقه الإسلاميّ للضرر.وتلتقي 

�أنّ الدّراسة السّا�قة تناولت الضرر في  ،وتفترق الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّا�قة

 وجزاءه. ،وضوا�طه ،وعلاقاته ،وأنواعه ،الفقه الإسلاميّ من خلال تعر�فه

                                                           
 م.۱۹۹۷)، الطبعة الأولى، ۱۹۹۷-ھـ۱٤۱۸الموافي، أحمد، الضرر في الفقھ الإسلاميّ، (السعودیة: دار ابن عفان للنشر والتوزیع، )۱(
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 سّا�قة :وتتمیز الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة ال

وماهیة الضرر المحتمل، وعلاقته �أنواع  ،أنها تبحث في ماهیة الضمان، وأسبا�ه، ونتائجه -١

 الضرر الموجب للمسؤولیّة.

 تناولت التّأصیل الفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّة. -٢

في الضرر المحتمل في تناولت التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة أو انتفائها  -٣

 الجانب المدنيّ والجنائيّ.

 وقد قسّم الباحث دراسته إلى مقدّمة وتمهید و�ابین وخاتمة: ١رسالة �عنوان "موانع الضمان"-٢

 ،وقواعده الفقهیّة ،ومشروعیّته ،تعر�ف موانع الضّمان لغة واصطلاحا تناول في التّمهید:

: موانع وتناول في الفصل الأوّل ،حال إتلاف المالموانع الضّمان في وتناول في الباب الأوّل:

 ،موانع ضمان العقود المالیّة وتناول في الفصل الثّاني: ،الضّمان في الجانب الماليّ للعبادات

موانع  وتناول في الفصل الرّا�ع: ،موانع ضمان الأفعال الضّارة �الأموال وتناول في الفصل الثّالث:

 ادات.ضمان الأحوال الشخصیّة والشه

موانع وتناول في الفصل الأوّل:  ،موانع ضمان الجنا�ات والحدودوتناول في الباب الثّاني: 

موانع ضمان جنا�ات الحدود وتناول في الفصل الثّاني:  ،ضمان الجنا�ة على النّفس وما دونها

 والرّدة والبغاة.

من الفصل الأوّل من وتلتقي الدّراسة الحالیّة مع الدّراسة السّا�قة في المطلب الثّالث 

 وهي الأحوال التي �مكن أن �سقط فیها الضّمان في الضرر المحتمل. ،الباب الأوّل

                                                           
 م.۲۰۱۰-ھــ۱٤۳۰جان، رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، الجامعة الأردنیة، الأردن، العموش، محمد محمود دو۱
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�أنّ الدّراسة السّا�قة تناولت موانع الضّمان  ،وتفترق الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّا�قة

 من ناحیة إتلاف المال، وضمان الجنا�ات والحدود.

 عن الدّراسة السّا�قة :وتتمیز الدّراسة الحالیّة 

وماهیّة الضرر المحتمل، وعلاقته �أنواع  ،أنّها تبحث في ماهیّة الضّمان، وأسبا�ه، ونتائجه -١

 الضرر الموجب للمسؤولیّة.

 تناولت التّأصیل الفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّة. -٢

ولیّة أو انتفائها في الضرر المحتمل في تناولت التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤ  -٣

 الجانب المدنيّ والجنائيّ.

 وقد قسّم١رسالة �عنوان "مسؤولیّة الطبیب المدنیّة عن أخطائه المهنیّة في القانون الأردنيّ"-٣

 الباحث دراسته إلى ثلاثة فصول:

 ماهیّة المسؤولیّة المدنیّة للطبیب.  تناول في الفصل الأوّل:

 أر�ان المسؤولیّة المدنیّة للطبیب. صل الثّاني:وتناول في الف

 الأثر المترتب على مسؤولیّة الطبیب المدنیّة.وتناول في الفصل الثّالث: 

وتلتقي الدّراسة الحالیّة مع الدّراسة السّا�قة في المطلب الأوّل والثّاني من المبحث الثّاني 

في الأثر المترتب على مسؤولیّة  وفي الفصل الثّالث ،وهو تعر�ف الضررفي الفصل الثّاني 

 الطبیب المدنیّة.

تناولت المسؤولیّة �أن الدّراسة السّا�قة  ،وتفترق الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّا�قة

 المدنیّة للطبیب، وأر�انها، والآثار المترتبة على المسؤولیّة المدنیّة للطبیب.

                                                           
 .۲۰۱۳الرقاد، أسماء محمد خلف، رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراة، جامعة العلوم الإسلامیة، الأردن،۱
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 : وتتمیز الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّا�قة

وماهیّة الضرر المحتمل وعلاقته �أنواع  ،أنها تبحث في ماهیّة الضمان، وأسبا�ه، ونتائجه -١

 الضرر الموجب للمسؤولیّة.

 تناولت التّأصیل الفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّة. -٢

لضرر المحتمل تناولت التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة، أو انتفائها في ا -٣

 في الجانب المدنيّ والجنائيّ.

م الباحث وقد قسّ ١رسالة �عنوان "الفعل الضّار (الخطأ السّلبيّ) في المسؤولیّة التقصیرّ�ة"-٤

 مقدّمة، وثلاثة فصول، وخاتمة، وتحت �ل فصل مباحث ومطالب وخاتمة: دراسته إلى

 یّة تطوره في الأنظمة القانونیّة.مفهوم الخطأ (الفعل الضّار) و�یفتناول في الفصل الأوّل:

 تحدید ماهیّة الفعل الضّار.وتناول في الفصل الثّاني:

 الأحكام العملیّة للفعل الضّار.وتناول في الفصل الثّالث: 

وتلتقي الدّراسة الحالیّة مع الدّراسة السّا�قة في المطلب الأوّل من المبحث الأوّل من 

وهو صور وتلتقي أ�ضا مع المبحث الأوّل من الفصل الثّالث  ،وهو تعر�ف الضّرر ،الفصل الثّاني

 الفعل الضّار (الخطأ السّلبيّ).

تناولت الفعل الضّار (الخطأ  �أنّ الدّراسة السّا�قة ،وتفترق الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السا�قة

 السّلبيّ) من ناحیة المسؤولیّة التقصیرّ�ة.

 

 
                                                           

 م.٤۲۰۱الشوابكة، محمد كامل مسلم، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر، جامعة مؤتة، الأردن،۱
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 راسة السّا�قة :وتتمیز الدّراسة الحالیّة عن الدّ 

وعلاقته �أنواع  ،وماهیّة الضرر المحتمل ،أنها تبحث في ماهیّة الضمان، وأسبا�ه، ونتائجه -١

 الضرر الموجب للمسؤولیّة.

 تناولت التّأصیل الفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّة. -٢

أو انتفائها في الضرر المحتمل والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة،  ،تناولت التّطبیقات الفقهیّة -٣

 في الجانب المدنيّ والجنائيّ.

مقدّمة ٮلم الباحث دراسته إوقد قسّ ١رسالة �عنوان "ضمان المتلفات المالیّة �فعل الآدميّ"-٥

 وتمهید، وأر�عة فصول، وتحت �ل فصل مباحث ومطالب وخاتمة:

 مصطلحات الدّراسة.تناول في التّمهید: 

 ضمان ما أتلف �حیازة صحیحة في الشّر�عة والنّظام والمقارنة بینهما. ل:وتناول في الفصل الأوّ 

ما أتلف �حیازة غیر صحیحة (المعتدي) في الشّر�عة والنّظام والمقارنة  وتناول في الفصل الثّاني:

 بینهما.

ضمان ما أتلفه فاقد الأهلیّة، ومن في حكمه في الشّر�عة والنّظام  وتناول في الفصل الثّالث:

 لمقارنة بینهما.وا

 ضمان ما أتلف في حالة الضّرورة في الشّر�عة والنّظام والمقارنة بینهما. وتناول في الفصل الرّا�ع:

في التّمهید وفي المطلب الأوّل من المبحث الثّاني من وتلتقي الدّراسة الحالیّة مع الدّراسة السّا�قة 

 المباشر.الفصل الأوّل وهي أحوال الضّمان في الضّرر الغالب و 

                                                           
 م.۲۰۱٤-ھــ۱٤۳٥الصاعدي، محمد بن ملغي بن ناعم، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر، الجامعة الإسلامیة، السعودیة، ۱
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تناولت ضمان ما �أنّ الدّراسة السّا�قة  ،وتفترق الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّا�قة

وما أتلف �حیازة غیر صحیحة  ،أتلف �حیازة صحیحة في الشّر�عة والنّظام والمقارنة بینهما

ي حكمه في الشّر�عة وما أتلفه فاقد الأهلیّة، ومن ف ،(المعتدي) في الشّر�عة والنّظام والمقارنة بینهما

 وما أتلف في حالة الضّرورة في الشّر�عة والنّظام والمقارنة بینهما. ،والنّظام والمقارنة بینهما

 :ا�قةوتتمیز الدّراسة الحالیّة عن الدّراسة السّ 

وماهیّة الضرر المحتمل وعلاقته �أنواع  ،أنها تبحث في ماهیّة الضمان، وأسبا�ه، ونتائجه -١

 مسؤولیّة.الضرر الموجب لل

 تناولت التّأصیل الفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّة. -٢

تناولت التّطبیقات الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة، أو انتفائها في الضرر المحتمل  -٣

 في الجانب المدنيّ والجنائيّ.

 راسة :منهج الدّ 

 سیتبع الباحث المناهج الآتیة : 

وتتبع �تب  �الأضرار المحتملةة المتعلقة رعیّ صوص الشّ ع واستقصاء النّ بتتبّ  :ستقرائيّ المنهج الا-١

 المظان الفقهیّة والتّشر�عیّة للموضوع.وذلك لحصر  ،ا�قینالفقه عند العلماء السّ 

�الأضرار المحتملة قة المتعلّ  والأحكام الفقهیّة ةعیّ �شر تّ ال صول�استنباط الأ :المنهج الاستنباطيّ -٢ 

 ع توجیهها وضبط أحوالها.م

 مآلاته في إثبات المسؤولیة في تتبع الوصف الفقهي لنتائج الضرر ومحاولة  :المنهج الوصفيّ  -٣

 عند إیرادها لدى الباحثین.ته لتتضح صور  ،المسائل الفقهیة والقانونیة
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 راسة:ة الدّ خطّ 

 حو الآتي:راسة على ثلاثة فصول وخاتمة على النّ اشتملت الدّ 

وأقسامه من جهة ة عن الفعل الضار �عنوان: المسؤولیّ التّمهیدي الفصل  جاء في

المبحث : مبحثانوفیه  ،ثار المترتبة علیهاوالقانون والآ في الفقه الإسلاميّ الصورة والوقوع 

أقسام  :نياوالمبحث الثّ  ،مطلبینواشتمل على  ،المسؤولیّة في الفقه الإسلاميّ والقانون  ل:الأوّ 

الآثار المترتبة عن المسؤولیة عن الفعل الثالث:  والمبحث ،حصولاً الضرر صورةً و 

 .مطلبینواشتمل على  )ار(الضمانالضّ 

التّأصیل الّتشر�عيّ والفقهيّ للضرر المحتمل في إثبات أو �عنوان:  وّلأما الفصل الأ         

ر المحتمل على التّأصیل الشّرعيّ للضر ل:المبحث الأوّ مباحث:  ثلاثةوفیه ،انتفاء المسؤولیّة

التكییّف الفقهيّ للضرر المحتمل في عدم إثبات اني:والمبحث الثّ  ،بینواشتمل على مطل ،الجملة

التكییّف  الث:والمبحث الثّ  ،ثلاثة مطالبواشتمل على  ،المسؤولیّة وضوا�طه واتجاهاته الفقهیّة

 أر�عة مطالب.واشتمل على  ،الفقهيّ للضرر المحتمل المثبت للمسؤولیّة وضوا�طه واتجاهاته الفقهیّة

الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة أو انتفائها طبیقات �عنوان: التّ  نياأما الفصل الثّ 

نظرّ�ة الظّروف الطارئة في إثبات المسؤولیّة أو ل:المبحث الأوّ وفیه مبحثان:  ،في الضرر المحتمل

بیقات المعاصرة للضرر المحتمل في التّطوالمبحث الثاني: ،مطلبینواشتمل على  ،انتفائها

 .ثلاثة مطالبواشتمل على  ،المسؤولیّة الجنائیّة

 وصیات.التّ مذیلةً � ،راسةلت لها الدّ تائج التي توصّ فجاء فیها أهم النّ  وأما الخاتمة:
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 الفصل التّمهیديّ 

القانون و  في الفقه الإسلاميّ أقسامه من جهة الصورة والوقوع ، ة عن الفعل الضار المسؤولیّ 

 ثار المترتبة علیهوالآ

 

 المبحث الأوّل: المسؤولیّة عن الفعل الضّار في الفقه الإسلاميّ والقانون.

 المطلب الأوّل: المسؤولیّة عن الفعل الضار في الفقه الإسلاميّ.

 المطلب الثّاني: المسؤولیّة عن الفعل الضار في القانون.

 

 ورة والوقوع.المبحث الثّاني: أقسام الضرر من جهة الصّ 

 المطلب الأوّل: أقسام الضرر من جهة الصّورة.

 المطلب الثّاني: أقسام الضرر من جهة الوقوع.

 

 المبحث الثّالث: الآثار المترتبة على المسؤولیّة عن الفعل الضار(الضمان).

 المطلب الأوّل: مفهوم الضمان لغة واصطلاحاً.

 المطلب الثّاني: موجبات الضمان.

 الث: آثار الضمان.المطلب الثّ 
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في الفقه وأقسامه من جهة الصورة والوقوع ة عن الفعل الضار المسؤولیّ المبحث الأول: 

 ثار المترتبة علیها.والقانون والآ الإسلاميّ 

مع توضیح علاقتها �الفعل  ،وسیتم الحدیث فیه عن مفهوم المسؤولیة لغة واصطلاحا 

مع ذ�ر الآثار  ،أقسام الضرر من جهة الصورة والوقوع ثم ،الضار في الفقه الإسلامي والقانون 

 .  المترتبة علیها

 المطلب الأوّل: المسؤولیّة عن الفعل الضّار في الفقه الإسلاميّ.

 الفرع الأول: مفهوم المسؤولیة لغة واصطلاحا.

 ماهیّة المسؤولیّة.أولاً: 

�أن خصّت  ،والقوانین الوضعیّة لقد أولت الشّر�عة الإسلامیّة اهتماما عن غیرها من الشّرائع

ولذا  ،سواء �ان ذلك في ما تقتضیه الأمور الدنیوّ�ة أو الأخروّ�ة ،المسؤولیّة �الأهمیّة العظیمة

وقبل البدء بذلك سأبین  ،سأتناول في هذا المبحث أساس المسؤولیّة في الفقه الإسلاميّ والقانون 

 معنى المسؤولیّة لغة واصطلاحاً.

 لیّة لغة:المسؤو ثانیاً: 

 ،وتَسْآلا وسَأْلَة ،سأله عن �ذا وعن �ذا و�كذا �معنى سؤالاً وسآلة ومَسْألة"وتأتي �معنى 

 . ١وسَأَلَ المحتاج النّاس: طلب منهم صدقة" ،والأمر سَلْ أي استخبره عنه

 المسؤولیّة اصطلاحاً:ثالثاً: 

ما ورد �صیغ أخرى �ضمان نّ و� ،ة لم یرد في �تب الفقهاء على هذا النحومصطلح المسؤولیّ  إنّ 

ومع ذلك فإن الفقهاء تكلموا عنها �شكل مفصل تحت مسمى ما یترتب علیها  ،٢أو التغر�م ،العیوب

 .أو الغرم ،والغصب تحت مسمى الضمان ،والجنا�ات ،فبحثوها في أبواب الإتلاف ،من آثار

                                                           
 .۳۱۸، ص۱۱ابن منظور، محمد بن مكرم، لسان العرب، ج۱
 .۱٦۷، ص۷ینظر: الكاساني، أبو بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج ۲
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نتیجة لتصرف قام  شخص �ضمان الضرر الواقع �الغیر إلزاموقد جاء في معجم لغة الفقهاء" 

 .١"�ه

 :�ما یليوهي   ،أو المؤاخذة ،أو التبعة ،وأمّا المسؤولیّة �شكل عام فهي تكون �معنى المحاسبة

ة �معنى" وتأتي المسؤولیّ  ،٢ة �قوله" المؤاخذة على الفعل الضار"مفهوم المسؤولیّ  ذ�ر محمد فوزي 

   ٣المؤاخذة على أمر محرم شرعا"

 مفهومان: ة�فكرة المسؤولیّ  و�رتبط

�حیث �كون الإنسان مسؤولاً  ،"مفهوم یتعلق �ما هو مطلوب من الفرد على وجه الإلزام -أ

كونه مكلفاً �أن �قوم ببعض الأشیاء، ومن هذا قوله صلّى الله علیه وسلّم: "كلكم راع و�لكم 

فكل فردٍ في مجاله مسؤول عن حسن سیر الأمور التي أو�لت إلیه  ٤مسؤول عن رعیّته"

 أنه مكلف بذلك.�معنى 

ومفهومٌ یتعلق �ما یتحمله الفرد من نتائج متولدة عن فعله �شكل عام، فیكون الإنسان  -ب

خاصة الأفعال  ،مسؤولاً �ونه أهلاً لأن یتحمل عواقب أفعاله، �معنى أن �حاسب علیها

 .٥وتشكل تعد�اً علیهم وعلى حقوقهم" ،التي تمس الغیر

 ،ة الشخص عن فعله الذي أحدث �ه ضرراً للغیر:" محاسبة عند القانونیون المسؤولیّ و 

 ٦و�فترض فیه أنّه مخالف لقاعدة قانونیة أو خلقیّة"

                                                           
 .٤۲٥، ص۱رواس، معجم لغة الفقھاء، ج قلعجي، محمد // ۱
 .۷۳، ص۱۹٦۳مصر، -فیض الله، محمد فوزي، المسؤولیة التقصیریة بین الشریعة والقانون، رسالة دكتوراة، جامعة الأزھر ۲
 .٥عمان، ص -المكحل، عبد الله ماجد محمد، مسؤولیة القاضي في الفقھ الإسلامي، رسالة ماجستیر منشورة، الجامعة الأردنیة ۳
، ٨، ج٦٧١٩صر،حدیث رقم تحقیق: محمد بن زهیر ناصر النا ،صحیح البخاريّ  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفيّ  ،البخاريّ ٤

 .۱٦۰ص
-الجامعة الأردنیة-الطوالبة، محمد محمود علي، المسؤولیة المدنیة والجنائیة عن فعل الغیر في الفقھ الإسلامي، رسالة دكتوراة منشورة٥

 .۱٦عمان، ص
القضاة، سھیر محمد یوسف، سقوط المسؤولیة المدنیة درایة مقارنة بین الفقھ الإسلامي والقانون المدني، رسالة دكتوراة منشورة،  ٦

 .۱۲م، ص۲۰۱۱عمان، -الجامعة الأردنیة
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فالفقهاء عالجوا  ،أو تقصیرّ�ة ،فهي إمّا عقدّ�ة ة في القانون ة المدنیّ والمسؤولیّ 

 أمّا القانونیون فینظرون إلى هذا النوع من ،المسؤولیة المدنیة في �ثیر من مسائلهم الفقهیّة

المسؤولیّة على أنّه التزام �فرضه القانون على شخص معین لتعو�ض الضرر الذي 

 .١أحدثه

 :علاقة مفهوم المسؤولیّة �الفعل الضاررا�عاً: 

 ،والمتتبّع لكلام الفقهاء �جد أنّهم لم �عبروا عن المسؤولیّة �مصطلح، ولم �فردوا لها تعر�فاً 

 .٢مثل: الضّمان أو التّضمین أو التّغر�م ،وعبّروا عنها �كلمات وألفاظ تظهر معناها

 ،سببهغیر مشروع  اشـئ عن عملٍ تعو�ض الضرر النّ  �أنّها:نهوري فها السّ عرّ و قد 

 .٣إضرار �الغیر عن عمد أو غیر عمدأو ة عاقد�ّ ة التّ برم، وهذه هي المسؤولیّ مُ �عقد  الإخلال

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 .۱٤عمان، ص -دنیةالمكحل، عبد الله ماجد محمد، مسؤولیة القاضي في الفقھ الإسلامي، رسالة ماجستیر منشورة، الجامعة الأر ۱
 .۱٦۷، ص۷ینظر: الكاساني، أبو بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج۲
 .۳۱۱عبد الرزاق ، الموجز في النظریة العامة للالتزامات، ص، السنھوريینظر: ۳



www.manaraa.com

۱۸ 
 

 .: مفهوم الضّرر في الفقه الإسلاميّ ثانيالفرع ال

 الضرر لغة:أولاً: 

 ،والضرور: الحاجة ،والضیقُ والمضر: الدّاني ،والضرر: الضیق ،"الضرّ ضدّ النّفع 

 .١والاضطرار الاحتیاج إلى الشّيء"

 الضرر اصطلاحا: ثانیاً: 

یلحق �الإنسان سواء في ماله من خلال نقصها، أو زوال منافعها، أو نقصان  هو أذىً " 

وفي مصطلح  ،ه نقص في القیمة مما �انت علیه قبل إحداث الضرر�عض أوصافه مما یترتب علی

قوله تعالى � ،لضرر في عدة آ�ات من �تاب اللهوقد وردت �لمة ا ،٢آخر هو ما �ان ضدّ النّفع"

 ىٰ  ني نى ، وفي البلاء والشّدة لقوله تعالى: ")٤(أي: "غیر أولي الزّمانة" ٣"محمخمم"

، وفي ٦"كخ كح كج قم قح  فم فخ فح فج ، وفي الفقر والحاجة لقوله تعالى "٥" ير

 .٧"  صخ صح سم ضیق العیش لقوله تعالى "

قوله صلّى الله علیه وسلّم: "لا  ،ومن أمثلة استعمال الضرر في السّنة النبوّ�ة الشّر�فة 

 .٨ضرر ولا ضرار"

  

                                                           
 .٤۲۸، ص۱الفیروزآبادي، مجد الدین أبو طاھر محمد بن یعقوب، القاموس المحیط، ج۱
 ٤٦، ص۱الضمان في الفقھ الإسلامي، جالخفیف، علي، ۲
 ).۹٥سورة النساء: الآیة (۳
 .۳٤۱، ص٥القرطبي، أبو عبد الله محمد بن أحمد بن أبي بكر، الجامع لأحكام القرآن (تفسیر القرطبي)، تحقیق: أحمد البردوني، ج٤
 .۱۰۷سورة یونس، آیة ٥
 .۱۷سورة الأنعام، آیة٦
 .۲۱٤سورة البقرة، آیة۷
ابن  //۲۳٤۰، حدیث رقم ۷۸٤، ص۲و عبد الله محمد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجھ، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، جابن ماجھ، اب۸

، حدیث صحیح ۲۸٦٥، حدیث رقم٥٥، ص٥حنبل، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن ھلال، مسند الإمام أحمد، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ج
، حدیث رقم ٢٢٨، ص٤ج وآخرون،تحقیق: شعیب الأرناؤوط  ،سنن الدارقطني ،عمر بن احمد أبو الحسن علي بن ،الدارقطني لغیره ،

ابن البیع، أبو عبد الله الحاكم محمد بن عبد الله بن محمد بن حمداوي، المستدرك على الصحیحین، تحقیق: مصطفى عبد القادر  ،٨٦
الذھبي// البیھقي، أحمد بن الحسن بن علي، السنن الكبرى، سناد على شرط مسلم ووافقھ قال الحاكم: صحیح الإ، ٥۷۷، ص۲عطا، ج

  .٦۹، ص٦تحقیق: محمد عبد القادر عطا، ج
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والضرر  ،١أو الإفساد ،ما �كون موجبا للضمان ووصف الفقهاء الضرر �اعتبار أثره إلى

فسواء �ان �سیراً أو �بیراً، فإنه  ،لضمان لا �شترط فیه أن �كون فاحشاً، أو �بیراً الذي �ستوجب ا

 ومثال ذلك: ،فإذا لم �كن هناك ضرر لم �كن هناك ضمان ،�ستوجب الضمان

شاة الإنسان سقطت  ،البغداديّ في مجمع الضمانات "ذ�ر في النوازلابن غانم �قول  -

لأنّه مأذون له  ،لا �ضمن استحسانا ،تموتفذ�حها إنسان �ي لا  ،وخیف علیها الموت

 .٢دلالة"

 و�نّ  ،أو المال ،تم إلحاقه �الغیر سواء في النفس وعلى هذا فإن الضرر �شمل �ل أذىً 

 أعم وأشمل؛ لاشتماله على الضرر المادي والأدبي. تعر�ف الضرر �الإفساد �عدُ 

 ،دراً على إثبات الضرروحتّى �كون الضرر موجباً للضمان، فلا بد أن �كون المتضرر قا

لم �ستطع  فإن ،٣والیمین على المدعى علیه" ،لقوله صلى الله علیه وسلم: "البینة على المدعي

 .فیبقى دعوى عر�ة عن الإثبات إثبات الضررعلى المدعي 

 و�لام الفقهاء في الضّرر، هو المعني في رسالتنا هنا �الفعل الضار، إذ هو محله وحقیقته.

 

 

 

 

 

 

                                                           
الھیثمي، أحمد بن محمد بن علي بن  /۲۰۹، ص۲ینظر: الكاساني، علاء الدین أبو بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج۱

 .٥۱٦، ص۱حجر، الفتح المبین بشرح الأربعین، ج
 .۲۰۹، ص۱البغدادي، أبو محمد غانم بن محمد، مجمع الضمانات، ج۲
، حدیث حسن ۱۳٤۲، حدیث رقم ٦۱۸، ص۳الترمذي، محمد بن عیسى بن موسى، سنن الترمذي، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، ج ۳

 صحیح.
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 لثاني: الفعل المسبب للضرر في الفقه الإسلاميّ.الفرع ا

طر�قة  ومن المعروف أنّ  ،�شترط لقیام المسؤولیّة أن �كون هناك فعلاً مسبباً للضرر 

 أو �التّسبب. ،ا �المباشرةإمّ  ،حدوث الضرر لا یتم إلا �أحد طر�قین

اء، أو لا یوجد فیه سواء �ان فیه اعتد ،ؤدي إلى النّتیجة �صورة محققة مباشرةتُ والمباشرة  

 :منها بتعر�فاتالمباشرة الفقهاء  وقد عرّف ،اعتداء

 . ١الكاساني: "إ�صال الآلة �محل التّلف"�قول   -١

 .٢العز بن عبد السّلام: "هو إ�جاد علّة الهلاك" �قول -٢

و�قال لمن فعله  ،: "هو إتلاف الشّيء �الذّات�أنه مجلّة الأحكام العدلیّةورد النص في  -٣

 . ٣ر"فاعلٍ مباش

 .٤مصطفى الزّرقا: "المباشر الذي �حصل الأثر �فعله" �قول -٤

 ،وهبة الزّحیلي: "هي إ�جاد علّة التّلف؛ أيّ: أنّه ینسب إلیه التّلف في العرف والعادة �قول -٥

  .٥كالقتل والأكل والإحراق"

و�فهم من هذه التّعر�فات، أنّ الضرر الحاصل �المباشرة، هي نتیجة قیام شخص مباشرة 

 ،أو الإتلاف ،ومن أمثلته �الذي �قوم �عملیّة القتل ،تلاف دون وجود واسطة بین الفعل والمباشرالإ

أم غیر متعمد استحق  ،والضرر المباشر سواء �ان متعمدا ،فإنّ هذا �ضاف إلى شخص �عینه

  الضمان.

 

 

                                                           
 .۱٦٥، ص۷الكاساني، علاء الدین أبو بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج۱
 .۱٥٤، ص۲سلطان العلماء، أبو محمد عز الدین بن عبد العزیز بن عبد السلام، قواعد الاحكام في مصالح الأنام، ج۲
 .۱۷۱، ص۱، ج۸۸۷مجلة الأحكام العدلیة، تحقیق: نجیب ھواویني، المادة ۳
 .۱۰٤٤، ص۲الزرقا، مصطفى، المدخل الفقھي العام، ج٤
 .۲٦الزحیلي، وھبة، نظریة الضمان، ص٥
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 تعلیل عدم اشتراط الإعتداء في المباشرة لوجوب قیام المسؤولیة. •

فلا حاجة إلى أن تؤ�د �اعتداء، إذ الاعتداء  ،ة في إحداث الضرر المحققلأنّها علّة �افی

 فیها وصف لازم.

وذلك أساس  ،ولذا فحتى �كون الضرر موجباً للمسؤولیّة، فلا بد أن �كون محققاً وقوعه

أو الضمان أن  ،ولذلك فإنّ من طرق إثبات التّعو�ض ،وهذا أحد موجبات إثباتها ،لقیام المسؤولیّة

 أو التّسبب. ،وقع �طر�ق المباشرة�كون 

 ا التّسبب �إحداث الضرر فقد عرّفه الفقهاء �عدة تعر�فات منها:أمّ 

 .١الشّافعیّة: "ما یؤثر في الهلاك ولا �حصله" -١

إذا �ان السّبب هو المقتضي لوقوع الفعل  ،القرافيّ: "ما �حصل الهلاك عنده �علّة أخرى  -٢

 .٢فتردى فیه بهیمة" ،وان�من حفر البئر في محل عد ،بتلك العلّة

فإنّ ثبوت الضرر �ه مقید إثباته �التعمّد، أو  ،وهو مع المباشرة �أحد طرق حدوث الضرر

 فلماذا �شترط في التّسبب ما لا �شترط في المباشرة من صفة الاعتداء؟ ،التّعدي

الضرر،  إثبات�حیث تجتمع عنده جمیع عناصر  ،وذلك لأجل ر�ط قوة التّسبب �ضعفه 

�ما هو الحال في  ،أنّ اعتبار التسبب لیس علة مستقلة إذا لم �قترن �ه ر�ن التعدي لتقو�ته ذلك

إذ  ،وتقوى درجة الاحتمال فیه بتحقق وصفه على أنّه اعتداء ،التّسبب ضرر محتمل إذ أنّ  ،المباشرة

الفعل  لو خلا عن صفة الاعتداء یتجرد إلى الاحتمال الذي لا یتحقق معه إثبات مسؤولیّة صاحب

 .٣الضار عن فعله

                                                           
 .۲۰٥، ص۱زالي، محمد، الوجیز في فقھ الإمام الشافعي، جالغ۱
 .۲۷، ص٤القرافي، أبو العباس شھاب الدین أحمد بن ادریس بن عبد الرحمن، الفروق، ج۲
 .۲۸۲ینظر: لقضاة، عمار محمد، المذكرات الإیضاحیة للقانون المدني الأردني، ص۳
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إذ أنّ الضرر المحتمل جزء علّة من الضرر �التسبب، �قوى فیه أثر إثبات المسؤولیّة �لما توفر 

أن التّسبب ضعیف �حاجة إلى ولقد اقترب أهل القانون من هذا الفهم، فشعروا  ،عنصر الاعتداء

مباشر حیث جاء في هذه ) الضرر ال٢٥٨)، والمادّة (٢٥٧وجاء ذلك في نص المادّة ( ،تقو�ة

 المادّة :

 "�كون الإضرار �المباشرة أو التّسبب. -١

و�ذا وقع �التّسبب فیشترط التّعدي أو التّعمد أو  ،فان �ان �المباشرة لزم الضمان ولا شرط له -٢

) من القانون "إذا اجتمع ٢٥٨�ما ورد في المادة ( ،١أن �كون الفعل مفضیا إلى الضرر"

 .٢اف الحكم إلى المباشر"المباشر والمتسبب �ض

 تقد�م المسبّب على المباشر:

ما �قسمها الفقهاء بین المباشرة والتسبب إنّ الأفعال المفضیة إلى إلحاق الضرر �الآخر�ن إنّ 

مع عدم توسط إرادة تؤثر بین  وذلك اعتمادا على القوة في الرا�طة السببیة؛ أي بین الفعل والضرر

متصفة �إرادة  واسطة بینهما ما تكون إذا لم �كن بین الفعل والضرر أيُّ المباشرة إنف ،السبب والنتیجة

ة �مسؤولیّ  أفتىولذا نجد أنّ منهم من  ،التسببحالة واسطة �نّا أمام  وجدتوفي حال  ،مؤثرة

 .٣ة المباشر وحده بنفس العلةو�ذا قولهم �مسؤولیّ  ،المتسبب وحده حتى لو اجتمع مع المباشر

ومن  قد �كون أقوى من المباشر إذا تغلّب علیه �ما في المثال الآتي: السّبب والخلاصة أنّ 

خول، فوقع في البئر ر�ط �لباً قرب �اب الدار، ثم أذن لرجل �الدّ  حفر بئراً في داره، وغطاها، أو

ة، وفي الأصح عند �ة عند الحنفیّ مان الدّ ومات، أو عقره الكلب، فمات وجب علیه الضّ 

 .٤الشافعیّة

                                                           
 من القانون المدني الأردني. ۲٥۷االمادة ۱
 من القانون المدني الأردني. ۲٥۸المادة ۲
 .٥۳ینظر: غایب، مدحت صالح، المباشرة والمتسبب في القانون، مجلة جامعة تكریت، ص ۳
 .٥٦٤۷، ص۷الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج٤
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ا موجبات المسؤولیّة في الشّر�عة الإسلامیّة إمّ  بناء على ما سبق أنّ  ثو�رى الباح

فالضرر  ،وحتى تكون المسؤولیّة موجبة للضمان �جب أن �كون هناك ضرر ،أو التّسبب ،�المباشرة

هو نتیجة لسبب قیام المسؤولیّة، والسّبب أقوى من المباشر، لأنّه إذا انتفى السّبب مع وجود الضرر 

 .المسؤولیّة  انتفت معه

و�نّما  ،ةالمسؤولیّ  �شكل أساساً في إثباتلا على العین �غیر صدور اعتداء فوضع الید 

في  نّ الضمان مرتبط �التّعديإحیث  ،ةتعدّ�مالید  تقرر صفة الاعتداء لتغدو�جب أن �حدث معه 

 .١انتفى الضمان ،فإذا وجِد التّعدي وجِد الضمان و�ذا انتفى ،التسبب

تّعدي و�لحاق الضرر، فیما إذا �ان الشخص مقصراً بواجبه مما ترتب علیه "و�تحقق ال

 .٢إحداث الضرر"

 الفرع الثالث: العلاقة بین الضرر والفعل المسبب له في الفقه الإسلاميّ.

 ،ذ�رنا لقیام المسؤولیّة و�ثباتها أن �كون هناك ضرر وأن �كون هناك فعل مسبب للضرر 

بتة بین أن تكون علاقة مث ولإثبات هذه المسؤولیّة لا بدَّ  ،رة، أو التّسببا �المباشوقد �كون ذلك إمّ 

 ولیتضح الأمر فیجب تعر�ف ما سبق على النّحو الآتي:  ،الضرر والفعل المسبب له

 .٣"ة وثوق وشدّ  ال أصل واحد یدل على شدّ العین والقاف والدّ " أولاً: العقد لغةً:

فقد عرف الفقهاء العقد  ،لمعنى اللغوي للعقد عن المعنى الفقهيولا �ختلف ا ثانیاً: العقد اصطلاحاً:

 .)٤(بتعر�فات عدّة؛ منها: "ر�ط أجزاء التّصرف �الإ�جاب والقبول شرعاً"

أو �كون العقد  ،لأنّه �حتوي نظاماً وأحكاماً  ،�عتبر العقد من موجبات الضّمان وأسبا�ه

 فإنّه �ستوجب الضمان على المخالف. ،فإذا أخل أحد الأطراف �التزام معین ،اقترن �ه شرط
                                                           

 .٤۳٦، ص۸ابن عابدین، علاء الدین محمد بن عمر بن عبد العزیز، رد المحتار على الدر المختار، ج۱
 .۲۱۲، ص٤بو العباس شھاب الدین أحمد بن ادریس بن عبد الرحمن، الفروق، جالقرافي، أ۲
 .۸٦، ص٤مد بن فارس، مقاییس اللغة، باب عقد، جأبو الحسین أح ،ابن فارس۳
 .۱٥۳، ص۱الجرجاني، علي بن محمد بن علي الزین، التعریفات، ج٤



www.manaraa.com

۲٤ 
 

 على النّحو الآتي:)١(والعقود التي تستوجب الضمان

 وهو الكفالة. ،عقد شرع لإفادة الضمان بذاته -١

 والقرض. ٣والمخارجة ٢�اعتباره أثراً لها �عقد البیع والقسمة ،عقود یترتب علیها الضمان -٢

و�كون المال المقبوض أمانةً في ید  ،ناوالرّ�ح أحیا ،وهناك عقود تظهر فیها الحفظ والأمانة -٣

 �عقد الإیداع. ،القا�ض ولا �ضمن إلا بتلف أو تقصیر

 والفعل الضار هو الإخلال �مقتضى التّعاقد وهو حقیقته.

إذا  ،٤"قى في فى ثي ثىوالأصل في الشّر�عة الوفاء �العقود لقوله تعالى: "

أو �ظهر  ،أو أمانة ،إما عقود ضمان ،ن�النظر فیما سبق یتبین أن العقود التي تكون محلاً للضما

 فیها الجمع.

 ثالثاً: العلاقة غیر العقدّ�ة.

عقدّ�ة �علاقة مثبتة بین الضرر والفعل المسبب له لقیام ال�رى الباحث أن العلاقة غیر و 

هذا الإتلاف �مخالفة العبد أوامر  أكانالمسؤولیّة وثبوت التّعو�ض فهو قد �كون �الإتلاف سواء 

�الحنث في الیمین، أو �فّارة الظّهار، أو أن یتضمن إلحاقاً  ،الكفّارات مأ ،ة �صید الحرمالشّر�ع

 وقد تم بیانها عن طر�ق المباشرة والتّسبب. ،�القتل والهدم ،�الضرر �الغیر

أن �كون  -بناء على ما سبق-و�ذلك تكون شروط قیام المسؤولیّة في الفقه الإسلامي 

 ،فعل مسبب له وأنّ هذا الفعل قد �كون �طر�ق المباشرة أو التّسببوأن �كون هناك  ،هناك ضرر

                                                           
 .۲٥ینظر: فیض الله، محمد فوزي، نظریة الضمان، ص۱
 .٤۷۸، ص۱۲الحقوق والأنصبة، ابن منظور، محمد بن مكرم بن علي، لسان العرب، جالقسمة: تمییز ۲
 .٤۱٤، ص۱المخارجة: أن یصطلح الورثة على إخراج بعضھم بشيء معلوم// قلعجي، محمد رواس، معجم لغة الفقھاء، ج۳
 ).۱سورة المائدة: الآیة (٤
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إما �الطر�قة العقدّ�ة أو  ،ولإثبات المسؤولیّة بین الضرر والفعل الضار أن تكون العلاقة مثبتة بینهما

 �الطر�قة الغیر العقدّ�ة.

 المطلب الثاني: المسؤولیّة عن الفعل الضار في القانون.

�اعتبار أنّ أساس المسؤولیّة هو  ، الأردنيّ قد وافق الفقه الإسلاميّ إنّ القانون المدنيّ  

والضرر وفقاً لأحكام القانون المدنيّ هو الأذى الذي یلحق �الشّخص في  ،الضرر (الفعل الضار)

  ،وهو واجب التّعو�ض مهما �ان نوعه ماد�اً أم معنو�اً  ،ماله، أو جسده، أو عرضه، أو عاطفته

سواء  ،ؤولیّة و�كون الضمان موجبا لقیام المسؤولیّة عن طر�ق إحداث هذا الفعلوتقوم علیه المس

جد الفعل الضار و�ناء على ما سبق فإذا وُ  ،كان محققاً (المباشرة)، أو �غلبة الظن (التسبب)

وهذا ما  ،والنّتیجة المؤد�ة له ووجدت العلاقة السّببیّة بینهما فإنّ المسؤولیّة أصبحت جلیة واضحة

ولو غیر  ،): "كل إضرار �الغیر یلزم صاحبه٢٥٦و�وضّح ذلك ما جاء في المادّة ( ،بیانه سا�قاً  تمَّ 

 .)١(ممیز �ضمان الضرر"

فإنه �ستوحى من المادّة القانونیّة السّا�قة أنّ القانون المدنيّ الأردنيّ �عتبر الضرر أساساً  

لا بد أن �كون إمّا  ،ولیّة عن فعل الضرروأنّ الفعل المؤدي لنتیجة قیام المسؤ  ،لقیام المسؤولیّة

) الضرر المباشر حیث ٢٥٨)، والمادّة (٢٥٧وجاء ذلك في نص المادّة ( ،�المباشرة أو التّسبب

 جاء في هذه المادّة :

 "�كون الإضرار �المباشرة أو التّسبب. -١

                                                           
 ) من القانون المدني الأردني.۲٥٦المادة (۱
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ي أو التّعمد أو و�ذا وقع �التّسبب فیشترط التّعد ،فان �ان �المباشرة لزم الضمان ولا شرط له -٣

) من القانون "إذا اجتمع ٢٥٨�ما ورد في المادة ( ،١أن �كون الفعل مفضیا إلى الضرر"

 .٢المباشر والمتسبب �ضاف الحكم إلى المباشر"

حتّى و�ن  ،وتنافي المباشرة الضمان أحیاناً فیما إذا استعمل الإنسان حقّه استعمالاً مشروعاً 

فمن  ،: "الجواز الشّرعيّ ینافي الضمانما نصه) ٦١ة (�ما جاء في المادّ  ،نشأ عنه ضرر

و�كون استعمال الحق  ،٣استعمل حقه استعمالا مشروعا لا �ضمن ما ینشأ عن ذلك من ضرر"

 : ما نصه) ٦٦�ما ورد في المادّة ( ،غیر مشروع و�جب فیه الضمان

 �جب الضمان على من استعمل حقه استعمالا غیر مشروع. -١"

 ال الحق غیر مشروع:و�كون استعم-٢ 

 إذا توفر قصد التّعدي.-أ 

 إذا �انت المصلحة المرجوّة من الفعل غیر مشروعة.-ب

 إذا �انت المنفعة منه لا تتناسب مع ما �صیب الغیر من الضرر.-ج

 .٤إذا تجاوز ما جرى علیه العرف والعادة" -د

 ،ن في جمیع الحالاتو�لاحظ من قراءة المواد القانونیّة السّا�قة أنّ المباشر لا �ضم

ن الرا�طة السّببیة وحیث إ ،دناه في المادّة السّا�قة�ما أور  ،بینما المتسبب أعم في إثبات الضرر

 إذا انتفت؛ انتفت معها المسؤولیّة حتّى مع وجود الضرر.

وأن تكون العلاقة بین الفعل  ،�شترط في إثبات الضرر أن �كون محققّاً و�بدو للباحث أنه  

ومثالها: المسؤولیّة العقدّ�ة بین  ،�ما هي الحال في المسؤولیّة العقدّ�ة ،یجته مثبتةالضار ونت

                                                           
 القانون المدني الأردني. من ۲٥۷االمادة ۱
 من القانون المدني الأردني. ۲٥۸المادة ۲
 ) من القانون المدني الأردني.٦۱المادة رقم (۳
 ) من القانون المدني الأردني.٦٦المادة رقم (٤
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فتكون هذه العلاقة في حال ثبوتها  ،المر�ض والطبیب؛ فإنّ الطبیب لا �ضمن إلا إذا أخل �الالتزام

 موجبة لقیام المسؤولیّة بین الضرر ونتیجته.

وحیث " أنّه : )٨/٦/٢٠١٥فصل  ١٧٠/٢٠١٥رقم (كما جاء في قرار محكمة التمییّز  

فإن من المفترض إثبات قیامها بثبوت أر�انها  ،ة العقد�ةعوى مقامة على أساس المسؤولیّ الدّ  نجد أنّ 

�مكن أن �كون عدم قیام المدین بتنفیذ  عقديّ  التزامیتمثل �الإخلال في  وعناصرها من خطأ عقديّ 

رر وأن یثبت عنصر الضّ  أو جزئيّ  ،تنفیذه �شكل معیب أو ،ر في تنفیذهأو أن یتأخّ  العقديّ  التزامه

وأن �كون  ، أي واقع فعلاً ة معه وجوداً أو عدماً �أن �كون ضرراً حالاًّ ة العقد�ّ الذي تدور المسؤولیّ 

 بب بین الخطأ العقديّ أي توافر علاقة السّ  ومباشرة للإخلال العقديّ  ،هذا الضرر نتیجة طبیعیة

یر لم یبحث فیما تقدم مما �جعل قرارها في غ الاستئنافقرار محكمة وحیث أن ،والضرر المتحقق

 محلّه".

 ،في القانون هو الفعل الضاروثبوتها سبق فإن المسؤولیّة أساس قیامها  و�ناء على ما

غیر  ،مثبتا لحقیقته وترتیب آثاره إما �المباشرة أو �غلبة الظّن (�التّسبب) ،و�كون الفعل المفضي إلیه

 ؟نحو الضرر الحاصل �التسبب أو لاالضرر المحتمل الذي �طرح هل ینحو أن السؤال 

 وسیتم تفصیل ذلك في الفصل القادم إن شاء الله.
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 المبحث الثّاني: أقسام الضرر من جهة الصّورة والوقوع.

ومن جهة حصوله  ،وسیتم الحدیث فیه عن أقسام الضرر من جهة الصورة والوقوع في القانون 

 اشرة أو التسبب.إمّا �المب

 المطلب الأوّل: أقسام الضرر من جهة الصّورة في القانون.

 و�قسّم الضرر حسب صورته �شكل عام إلى الضرر الماديّ والضرر المعنويّ.

، سواء �ان في المحقق لا خلاف بین الفقه والقانون في جواز التعو�ض عن الضرر

ما الخلاف في نوع الضرر الذي و�نّ  ،ةة العقد�ّ ؤولیّ أو في المس )الفعل الضار(ة  ة التقصیر�ّ المسؤولیّ 

ائن من خسارة، ، وما لحق الدّ ، والضرر الأدبيّ ففي القانون �عوض عن الضرر الماليّ  ،�عوض عنه

، فلا خلاف بین الفقهاء عو�ض عن الضرر الماليّ و�وافق الفقه القانون في التّ  ،بوما فاته من �س

، فإن الفقهاء المتقدمین لم عو�ض عن الضرر الأدبيّ ا التّ أمّ  ،والمعاصر�ن في جوازهمین المتقدّ 

 .١اً الاسم، واختلف فیه الفقهاء المعاصرون اختلافًا �بیر � یتعرضوا له

 وأصل القسمة عند القانونیین تنقسم إلى:

 الفرع الأوّل: الضرر الماديّ.

 النحو الآتي:وسیتم إیراد تعر�فات الضرر المادي من الفقه الإسلامي والقانون على  

الضرر الذي یلحق مفسدة في أموال الآخر�ن �إتلافها "ورد في مجلة مجمع الفقه الإسلامي أنه 

  .٢"أو �إزالة �عض أوصافها ،أو جزء منها ،أو �إتلاف �عضها ،كلّها

أو أيّ  ،الذي یؤدي إلى إخلال �مصلحة تلحق �الإنسان، أو �مصلحة مالیّة أنّه" وذ�ر محمد فوزي 

ونقل عن الفقهاء أن العقار �ضمن  ،أو �حسب حقوقه المالیّة ،�قتل النّفس ،قوق الإنسانمساس �ح

                                                           
 .٥۰٤، ص۱۲مجلة مجمع الفقھ الإسلامي، منظمة المؤتمر الإسلامي، جده، ج۱
 .۹۲فیض الله، محمد فوزي، نظریة الضمان، ص۲
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والحق والمصلحة بینهما فرق واضح "فلو قتل إنسان شخصا �ان على  ،١حال إتلافه بوضع الید"

ورثته الرجوع علیه �التّعو�ض، لأنه أخل �حق لهم، أو فوت علیهم مصلحة، وهو الإنفاق علیهم 

ومثال �سب الحقوق المالیّة أن �قتل شخص حیوانا  ،٢بات هذا الضرر وهو استمرار النّفقة"�شرط إث

 للغیر، أو �فوّت علیه شیئاً له ذا قیمة �إلحاق الأذى �ه.

 و�ذلك �كون الضرر الماديّ:

وذلك  ،وهذه �ستحق بها التّعو�ض ،�الجروح أو العجز ،ا أن تصیب الإنسان في جسمه"إمّ  -١

 لضرر محققاً؛ أي: واقع فعلاً.�شرط أن �كون ا

 ،و�كون التعو�ض فیه �حسب النّقص في القیمة ،الضرر الذي یلحق �كسب حقوقه المالیة -٢

 .٣وتعدّد آراء العلماء فیما إذا �ان المال الذي لحق �ه أذى و�ستحق الضمان متقوّم أم لا"

فلا �صح �الخمر والخنز�ر  ،ماً فالحنفیّة قالوا في المال الواجب التّعو�ض عنه أن �كون متقوّ         

و�فهم  ،٤إذا �انا لمسلم، و�ضمن متلف الخمر والخنز�ر إذا �انتا �حوزة ذميّ لأنه عندهم مال متقوّم

وعند الشافعیّة وأحمد لاضمان  ،٥من �لام المالكیّة أن الخمر متقوّمة إلى الذميّ ولیس إلى المسلم

 .٦في الخمر والخنز�ر سواء �انا لمسلم أم ذميّ 

نصّت حیث  ،وقد عالج المشرّع الأردنيّ الضرر الماديّ في الأحكام النّاظمة للفعل الضار

على أن "كل إضرار �الغیر یلزم فاعله الضمان ولو غیر ممیّز  من القانون المدنيّ  ٢٥٦المادة 

حیث جاء  ،من ذات القانون عالجت معاییر تقدیر الضرر ٢٦٦�ما أن المادّة  ،٧�ضمان الضرر"

                                                           
 .۲٥۱، ص۱۱الرافعي، عبد الكریم بن محمد، فتح العزیز بشرح الوجیز، ج۱
 .۳٤٤،ص۱سلطان، أنور، الموجز في مصادر الإلتزام، ج۲
 .٤٦الخفیف، علي، الضمان في الفقھ الإسلامي، ص۳
 .۷۹، ص۱۱ینظر: السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سھل، المبسوط، ج٤
 .٤٤۸، ص۳رفھ، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج: الدسوقي، محمد بن احمد بن عینظر٥
 .۲۳٤، ص٥: الزیلعي، عثمان بن علي بن محجن البارعي، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشلبي، جینظر٦
 من القانون المدني الأردني. ۲٥٦المادة ۷
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ها "�قدر الضمان في جمیع الأحوال �قدر ما لحق المضرور من ضرر، وما فاته من �سب فی

 .١شر�طة أن �كون ذلك نتیجة طبیعیّة للفعل الضار"

 ٧٣٠٦/٢٠١٨جاء في قرارها رقم  ومن تطبیقات محكمة التمییّز على هذا الموضوع ما

ن أن محكمة استئناف تبیّ عوى یجوع إلى أوراق الدّ من الرّ أنھّ " م١٨/١٢/٢٠١٨فصل بتار�خ 

 ،ة قد قامت �إجراء خبرة جدیدة تحت إشرافهاو�ما لها من صلاحیّ  یّة،و�صفتها محكمة موضوعإربد 

 ،وقدموا تقر�راً خطیاً واضحاً  ،را�ة والاختصاص في الطب والقانون �معرفة خمسة خبراء من أهل الدّ 

ومدة  ،ة التي لحقت �المدعیةد�ّ صا�ات الجسومفصلاً بینوا من خلاله ظروف وقوع الحادث والإ

وفقاً  ،الذي أصابها نوا مقدار الضرر الماديّ ة لدیها و�یّ ائمة الجزئیّ التعطیل وتخلف العاهة الدّ 

نوا الأسس والاعتبارات التي قاموا �مراعاتها والضررو�یّ  من القانون المدنيّ  ٢٥٦/٢٦٦للمادّتین 

ة صالحة لبناء نة قانونیّ و�في �الغا�ة منه و�عتبر بیّ  ،عو�ض وجاء تقر�رهم واضحاً ومفصلاً لتقدیر التّ 

 .٢"هو�ن اعتماده من محكمة الاستئناف في محلّ  ،الحكم علیه

 الفرع الثّاني: الضرر الأدبيّ (المعنويّ).

و�كون إمّا �القول �السّب أو  ،یلحق الإنسان في �رامته، أو عرضه، أو شرفه وهو أذىً  

وهذا  ،أم �الفعل السّلبي �الامتناع عن إنقاذ غر�ق ،�الإحراق، والضربالشّتم، أو القذف، أو �الفعل 

لذا ذهب  ،والشّر�عة الإسلامیّة حفظت الإنسان في �رامته و�دنه وشعوره ،�ستحق التّعو�ض الماليّ 

ووضعت الشّر�عة  ،لكنّه �ستحق العقاب �التعز�ر مثلاً  ،جمهور الفقهاء �عدم الضمان بهذا الجانب

 .٣عقو�ات لحما�ة الأعراض وصیانة الإنسان من الأذىالإسلامیّة 

                                                           
 من القانون المدني الأردني. ۲٦٦المادة ۱
 http://jba.qarark.comمأخوذ من قرارك .  ۱۸/۱۲/۲۰۱۸تاریخ  ۸۲۰۱لسنة   ۷۳۰٦تمییز حقوق رقم ۲
 .۲۱۳ص ،الضمان في الفقھ الإسلامي ،علي ،ظر: الخفیفین۳

http://jba.qarark.com/
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 نز  نر مم ما لي لى ومثال ذلك حد القذف في قوله تعالى: " 

وهذه الآ�ة الكر�مة تدل على أنّ للضرر الأدبيّ  ،١" يز ير ىٰ ني نى نن نم

فإذا ارتكب إنسان أي عدوان �حق إنسان آخر في  ،في الشّر�عة الإسلامیّة اعتباراً ومكانةً متمیزة

وفي هذه الآ�ة دلالة أ�ضا على أنّ التّعو�ض  ،أو عرضه استحق العقاب في الدّنیا والآخرة شرفه

 ولیس التّعو�ض الماديّ. ،في الضرر الأدبيّ ینحصر على العقو�ة

أنفة الذّكر والمادّة  ٢٥٦كذلك عالج القانون المدنيّ الضرر الأدبيّ ضمن أحكام المواد 

فكل تعدّ على الغیر في  ،حق الضمان الضرر الأدبيّ �ذلكوالتي نصت على أن "یتناول  ٢٦٧/١

حرّ�ته، أو في عرضه، أو في شرفه، أو في سمعته، أو في مر�زه الاجتماعي، أو في اعتباره 

 .٢الماليّ، �جعل المتعدّي مسئولاً عن الضمان "

فصل بتار�خ  ٣٩٠٤/٢٠٠٤وهذا ما أكدته محكمة التمییّز في قرارها رقم 

ة الضمان عن الفعل الضار �شمل الضرر حیث أن مسؤولیّ " لذي جاء فیهم وا٢٨/٣/٢٠٠٥

 من القانون المدنيّ  ٢٦٧و ٢٦٦والكسب الفائت عملاً �أحكام المادتین  ،والضرر المعنويّ  ،الماديّ 

ة قد ذلك أن الإصا�ات الجسد�ّ  ،ن �حكم القانون مضمون على المؤمّ  �اعتبار أن الضرر الأدبيّ 

ة التي �حسها المصاب ة �الآلام الجسد�ّ أضراراً أدبیّ  ،ةب الأضرار الماد�ّ تسبب للمصاب إلى جان

شو�ه الذي أحدثته الإصا�ة والآلام التي ة التي �عانیها نتیجة التّ والآلام النفسیّ  ،في لحمه وعظمه

ة یتفق الفقه والقضاء على ة والنفسیّ �كابدها �سبب حرمانه من مباهج الحیاة وهذه الآلام الجسمیّ 

 ٢٦٧ة عند �حث المادّ  ة للقانون المدنيّ دته المذ�رة الإ�ضاحیّ وهذا ما أكّ  ،عو�ض عنهاب التّ وجو 

 ،ین وتفو�ت الجمالو�ذا الشّ  ،صوص أن الألم �عوض عنهوظاهر من هذه النّ  :منه حیث جاء فیها

                                                           
 ).۲۳سورة النور: الآیة (۱
 من القانون المدني الأردني. ۲٦۷/۱المادة ۲
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 وأن أو نفسيّ  لما تحدثه في نفس المضرور من ألم حسيّ  ،ةها تنطوي على أضرار أدبیّ وهذه �لّ 

اس للمعتدین على أعراض النّ  مصراعیه�فتح الباب على  عو�ض عن الضرر الأدبيّ القول �عدم التّ 

 .وسمعتهم

اتجة عن جر�مة قد أفضت إلى قصر ظاهر في الطرف إصا�ة ابن المدعي النّ  نّ إوحیث 

 ةة واسعة في أعلى وحشیّ ووجود ندب جراحیّ  ،ر�عمع وجود تغییر في المشي السّ  ،فلي الأ�منالسّ 

وفي منتصف وحشیة الفخذ  ،وفي منتصف الفخذ الأ�من ،وجذع الفخذ الأ�سر، الفخذ الأ�سر

أثیر مستقبلاً على قدرة المصاب ومن شأن هذه الإصا�ة التّ  ،وجمیع هذه الندب مشوهه ،الأ�سر

ها خلفت لد�ه شعوراً ة �ما أنّ من مجموع قواه العامّ  %٢٠وهو  ،على الكسب بنسبة عجز جزئي دائم

و�التالي فإن هذه العاهة تلحق ضرراً �مر�ز المصاب  ،على نفسه واكتئا�اً وانطواءً  ،قصنّ �ال

لأن  ،الذي لحق �ابنه المصاب و�التالي فإن من حق المدعي المطالبة �الضرر الأدبيّ  الاجتماعيّ،

 ."اجتماعیاً و�شكل ضرراً  ،ةهذا الضرر �عتبر جسد�اً مواز�اً لمصلحة حقیقیّ 

أو  ،ةعدي على الحر�ّ عدي على الغیر �التّ لما جاء في هذه المادة من صور للتّ  سبةأما �النِّ 

كر ما یدل الذّ  آنفةة فهي لیست واردة على سبیل الحصر ولم یرد في المادّ  ،رفأو الشّ  ،العرض

وحیث "كر حیث جاء فیهرة في قرارها سابق الذّ ز الموقّ وهذا ما خلصت له محكمة التمییّ على ذلك 

 ،الضرر الأدبيّ  ما �مكن أن �فهم منه أنّ  من القانون المدنيّ  ٢٦٧/١ة نص المادّ  لا یوجد في

اشئة عن الجروح والعاهات وعلیه �كون وأنه لا �شمل الآلام النّ  ،�قتصر على الحالات الواردة فیها

یتفق وحكم  الاستئناف�ما جاء بتقر�ر الخبرة التي أجرتها محكمة  ،ررعو�ض عن الضّ الحكم �التّ 

 .١"يّ من القانون المدن ٢٦٧ة مادّ ال

                                                           
 .م٢٨/٣/٢٠٠٥فصل بتار�خ  ٣٩٠٤/٢٠٠٤تمییز رقم  قرار۱
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و ض،أو العر أ ،ةعدي على الحر�ّ عدي �التّ ة من صور للتّ سبة لما جاء في هذه المادّ ا �النّ مّ أ

 وهذا ما ،یدل على ذلك ما المادّةولم یرد في هذه  ،رف فهي لیست وارده على سبیل الحصرالشّ 

 خلصت له محكمة التمییز في قرارها سابق الذ�ر .
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 المطلب الثّاني: أقسام الضرر من جهة الحصول.

 ضرر �التّسبب، والضرر المحتمل.الضرر حسب حصوله �شكل عام، إلى ضرر مباشر، و قسم نی

 الفرع الأول: الضرر المباشر.

ولقد تمّ الحدیث عن المباشرة �شكل مفصّل، من حیث المعنى، ومن حیث �ونه إحدى  

 ،صدد الحدیث عنه هو درجات المباشر في الإفضاء إلى الضرروما نحن � ،موجبات المسؤولیّة

وهو �ختلف من حیث  ،فهو ما تكون نتیجته محققه في الإفضاء إلى الضرر دون أن یتوسطه أمر

وفي ما یلي  ،وقد فصّل الفقه الإسلاميّ في ذلك، ووافقه القانون المدنيّ الأردنيّ  ،درجات حصوله

 تفصیل ذلك:

ة فعثر �ه وضع شیئا على طر�ق العامّ ومثاله: "لو  ،١ضامن و�ن لم یتعمّد" "أنّ المباشر أولاً:

 .٢"�ضمن، وهو الصحیح ،فسقط، وهلك ذلك الشيء من غیر قصد منه ،إنسان

رجل حفر بئرا في ومثاله: " ،٣"إذا اجتمع المباشر والمتسبّب �ضاف الحكم إلى المباشر" ثانیاً:

اقط ا�ة �ان السّ ذلك الإنسان، أو الدّ  ،اقطن، أو دا�ة فقتل السّ ثم سقط فیها إنسان، وفیها إنسا ،ملكه

 .٤"ضامنا

و�قول الدّكتور علي الخفیف: "إذا �ان الضرر نتیجة مباشرة لفعل، لزم من أحدثه الضمان 

 .٥اتفاقاً، سواء �ان من أحدثه متعدّ�ا فیه، أو غیر متعدّ وذلك محل اتفاق"

 

                                                           
 .٥٦٤٤، ص۷) من القانون المدني الأردني/ الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج۲٥۷المادة (۱
 .۱٤٦، ص۱البغدادي، أبو محمد غانم بن محمد، مجمع الضمانات، ج۲
 ) من القانون المدني الأردني۲٥۸المادة (۳
 .۱۷۸، ص۱المرجع السابق، ج٤
 .۷٤لامي، صالخفیف، علي، الضمان في الفقھ الإس٥
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 الفرع الثاني: الضرر المتسبّب.

قد تمّ الحدیث عن المتسبّب �شكل مفصّل، من حیث المعنى، ومن حیث �ونه إحدى ول 

 ،وما نحن �صدد الحدیث عنه هو درجات المتسبّب في الإفضاء إلى الضرر ،موجبات المسؤولیّة

وهو �ختلف من حیث درجات  ،فهو: ما تكون نتیجته غالبة الظّن في الإفضاء إلى الضرر

سلاميّ في ذلك، ووافقه القانون المدنيّ الأردنيّ، �أنّ المتسبّب لا وقد فصّل الفقه الإ ،حصوله

 ،حتى ینتقل من الظّن الغالب إلى الیقین المحقق في إثبات الضرر ،�ضمن، إلا في حالة التّعدي

 وفي ما یلي تفصیل ذلك:

لم یوجد  فالتعدي شرط في إثبات الضرر �التسبّب، فإذا ،١"يب لا �ضمن إلا �التعدّ المتسبّ أولاً: "

فلو صاح مجنون بدا�ة شخص، فجفلت ووقع ومثاله:  ،التّعدي تنتفي المسؤولیّة في إثبات الضرر

 .٢لاكب أو الحمل، فتلف، �ان ضامناً الماالرّ 

وذلك  ،أو أن �كون قوامه حدوث الضرر أو أن یؤدي إلیه ،تیجةبب إلى النّ أن یؤدي السّ  ثانیاً:

�من حفر بئراً في مكان ومثاله:  القاضي في التأكد من ذلك التي یتبعها یتوصل إلیه من الأدلة

ى إنساناً أو حیواناً، فالضمان علیه دون الحافر، أما إن تردّ ا الحافر، وأردى فیه عدواناً، فجاء غیرُ 

 .٣أو غیرها بنفسها، فالحافر هو الضامن ،بهیمةٌ  افیه

                                                           
 .۱٦٥، ص۱ینظر: البغدادي، أبو محمد غانم بن محمد، مجمع الضمانات، ج۱
 .٤۸۳٤، ص٦ینظر: الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج۲
خصاونھ، مھا یوسف، فعل المباشرة والتسبب في الأضرار غیر المشروع في القانون المدني الاردني دراسة مقارنة، جامعة آل ینظر:  ۳

 .٤۸۳٤.// الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ص۳٦، ص۲۰۰۰، المفرق، رسالة ماجستیر، البیت
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وذلك لأن فعله  ،لمباشر �إحداث الضرر�أن �كون �منزلة ا ر �انفراده،بب یؤثّ إن �ان السّ  ثالثاً:

�ما لو نخس رجل ومثاله:  ،ب والمباشر �شتر�ان في الضمانفإن المتسبّ  ،اتصل �الضرر مباشرة

 .١بب هنا یؤثر �انفرادهدا�ة آخر �إذنه، فوطئت إنساناً، فالضمان علیهما؛ لأن السّ 

 إذا �ان إلاّ  ،لمباشر دون المتسببة على اب �انت المسؤولیّ إذا اجتمع المباشر مع المتسبّ را�عاً: 

ذلك أن الفاعل في المباشر أنتج الضرر وأحدثه دون وجود أي واسطة بین الفاعل  ،�اً ب متعدّ المتسبّ 

 .٢وهذه التفرقة لها أساس في تحدید المسؤولیة ،والضرر

تى انفرد بب تأثیر �عمل �انفراده في الإتلاف مب مع المباشر إذا �ان للسّ �ضمن المتسبّ "خامساً: 

ة سائق كأن اجتمع على قیادة دا�ّ ومثاله:  ،سبب والمباشرةعن المباشرة، أي إذا تعادلت قوة التّ 

 .٣"مان علیهماوراكب علیها، فما أحدثته من تلف، �ان الضّ 

وقد وافقت نصوص القانون المدنيّ الأردنيّ الفقه الإسلاميّ في ما یتعلق �المباشرة والتسبّب  

وتتضح المباشرة والتسبب، في قرارات محكمة التمییّز من خلال  ،ضرر بهمافي طر�قة حصول ال

 القرار التمییزيّ الآتي: 

فصل  ١٦١٥/٢٠١٨وهذا ما أكدته محكمة التمییّز في قضائها، حیث جاء في قرار رقم 

المدعو فلان هو من انتقلت إلیه حصص  ن مما تقدم �أنّ "وحیث إنه تبیّ م٦/٥/٢٠١٨بتار�خ 

اكتسب الدرجة  ،ذین تم إ�طالهما �موجب حكم قضائيّ �موجب عقديّ البیع اللّ  نه،فلاالمدعوة 

البیع قد تما لمصلحة المدعو فلان شقیق المدعوة  الأمر الذي یوجب القول �أن عقديّ  ،ةالقطعیّ 

وتم التنازل  ،حیث تم تنظیم العقدین �حضوره ،وتحت إشرافه ،وتم ذلك �موافقته وعلمه فلانه،

                                                           
.//الزحیلي، وھبة، الفقھ ۲۱٦أحمد، محمد شریف، مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني دراسة مقارنة مع الفقھ الإسلامي، ص۱

 .٤۸۳٥، ص.٦الإسلامي وأدلتھ، ج
مباشرة والتسبب في الأضرار غیر المشروع في القانون المدني الاردني دراسة مقارنة، جامعة آل البیت، خصاونھ، مھا یوسف، فعل ال۲

 .٥۲۱۷، ص۷الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج//۳٦، ص۲۰۰۰المفرق، رسالة ماجستیر، 
 .٥٦٤۷، ص۷الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج۳
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ه اشترك وأنّ  ،البیع تم �معرفته وعلمه أي أن فعل التزو�ر الذي جرى على عقديّ  ،�حصص فلانه

 . زو�ر الذي أدى إلى تسجیل حصص شقیقته فلانه �اسمه�فعل التّ 

ة الصادرة �موضوع دعوى زو�ر تم �فعله وفق ما تشیر إلیه الأحكام القضائیّ فعل التّ  أي إنّ 

وهو على علم ودرا�ة �أن شقیقته  ،ه وقع �مشترِي یث إنّ ح ،عوى البیع المبرزة في الدّ  إ�طال عقديّ 

وعلیه فإن المرحوم فلان �كون هو المباشر  ،وتم الأمر �موافقته ،كانت قاصرة عند إبرام تلك العقود

 ،و�ن الخطأ الذي ارتكبه موظف الأراضي والمساحة ،في حصول الضرر الناجم عن فعل التزو�ر

ومنها  ،البیع ة في عدم التثبت من هو�ة الأطراف في عقديّ فیّ والمتمثل �إخلاله بواجباته الوظی

 التي �ستفاد منها �أنّ  من القانون المدنيّ )٢٥٧(،وفقاً للمادةمتسبباً �حصول الضرر ،الطرف البائع

و�ذا وقع  ،ولا شرط له ،فإن �ان �المباشرة لزم الضمان ،أو التسبب ،الإضرار �كون �المباشرة

 ."أو أن �كون الفعل مفضیاً إلى الضرر ،والتعمد ،�التسبب فیشترط التعدي

أو  ،في حال الاشتراك المباشر: "هت على أنّ ) من القانون ذاته فقد نصّ ٢٥٨ة (المادّ  و�ما أنّ 

والمطلق �جري  ،ص جاء مطلقاً النّ  وحیث إنّ  "ة فیضاف في الحكم للمباشرب في المسؤولیّ التسبّ 

ص المذ�ور هو النّ  مما یوجب القول إنّ  ،انون نفسه) من الق٢١٨�حسب المادة ( ،على إطلاقه

 .١"الواجب التطبیق

 الفرع الثالث: الضرر المحتمل.

وهو وفقاً لأحكام القانون  ،وقد تمّ بیان معنى الضرر لغة واصطلاحاً في المبحث الأول 

 أو عاطفته. ،أو عرضه ،أو جسده ،المدني هو الأذى الذي یلحق �الشخص في ماله

 ،واحتمال مصدر احتمل ،والمفعول مُحْمَلْ  ،فهو محمِّل ،"أصلها حَمَلَ �حتملُ  مل لغة:وأما المحت

 .٢وعكسه �قین" ،أرجحیه ،جواز ،إمكان ،وهو افتراض تحقق المخاطر ومن معانیه

                                                           
 .http://jba.qarark.comھیئة خماسیة مأخوذ من  م٦/٥/٢٠١٨بتار�خ  فصل ١٦١٥/٢٠١٨تمییز رقم  قرار۱
 .٥٦۳-٥٦۱، ص۱عمر، أحمد مختار عبد الحمید، معجم اللغة العربیة المعاصرة، ج۲

http://jba.qarark.com/
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  المحتمل اصطلاحاً: وأما

ومن خلال الإطلاع على القوانین في معظم الدول نجد أنّ تعر�ف الضرر المحتمل 

 وفي ما یلي تفصیل ذلك:  ،ن قانون إلى آخریتفاوت م

لا یوجــب التعــو�ض عنــه "ــرر المحتمــلإلــى أن الضّ  ت محكمة النقض الفرنسیةذهــبفقد 

 ،ـه سـیقعــه ضـرر مسـتقبلي غیـر مؤ�ـد الوقـوع، أي لا یوجـد مـا یؤ�ـد أنّ �حســب رأیهــم أنّ  إذ �عــدّ 

وذهـب تجـاه آخـر  ،یـام مسـؤولیة محـدث الضـرر بتعـو�ض المضـرور عنـهو�التـالي لا �كـون �افیـاً لق

وذلــك  ،إذ �خــرج عــن دائــرة المطالبــة بــالتعو�ض ،إلـى أن الضـرر المحتمـل غیــر مؤ�ــد الحصــول

 .١"و�التالي تعذر تقدیر التعو�ض عنه ،�ســبب تعــذر تحدیــد تار�خــه

أساس  ى یتم التعو�ض عنه عللاأنّ الضرر المحتمل "؛ المدني و�فهم من قراءة القانون 

 .٢"�ما أن وقوعه في المستقبل أمر غیر مؤ�د  ،أن الضرر لم �قع فعلا

أنه الضرر الذي لم �قع �عد ولكن وقوعه مستقبلا غیر " ؛و�فهم من قراءة القانون المدني 

بل ینتظر  ،یه المسؤولیة المدنیة ولا تقوم عل ،محقق الوقوع، فهو �ختلف عن الضرر المستقبلي

 .٣"فلا تعو�ض عنه إلا إذا تحقق فعلاً  ،حتى �صبح الاحتمال �قینا

قد �قع  ،و�ضبط الضرر المحتمل في القانون المدني الأردني �أنه "كل ضرر غیر محقق

 .٤ولا یوجب التعو�ض عنه" ،وقد لا �قع

في القانون فقد ورد محتمل الضرر المفهوم ضبط في حین یلاحظ عنا�ة القانونیین في 

ولا یوجب  ،"هو �ل ضرر غیر محقق قد �قع وقد لا �قع �كونه:مبینا ماهیته المدنيّ الأردنيّ 

                                                           
 .٥۷سط، الأردن، صمسك، أحمد یاسر، التعویض عن ضرر تفویت الفرصة، رسالة ماجستیر منشورة، جامعة الشرق الأو۱
 .٥۰عطیة، مصطفى، المسؤولیة المدنیة في التشریع المصري، ص۲
، الساعة ۱۹/۲/۲۰۱۹أبو جاموس، نبھان سالم مرزوق، شروط الضرر الموجب للتعویض في المسؤولیة التقصیریة، بتاریخ ۳

 ، القانون المدني الجزائري..comwww.specialties.bayt.مساء، ۸:٤٥
 مساء.۰۰:۸ . الساعة۱/۲۰۱۹/www.qistas.com،۱٦،  ،۱۷/۱۲/۲۰۰٦بتاریخ، فصل ۲۰۰٦/۱۷۷٥القسطاس، تمییز حقوق، رقم ٤

http://www.specialties.bayt.com/
http://www.qistas.com,16/1/2019
http://www.qistas.com,16/1/2019
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ن: "�أنّه الضرر المستقبلي الذي لم یتحقق من وقوعه إذا لم یتم و�عرفه القانونیو  ،)١(التّعو�ض عنه"

 . )٢(اتخاذ الإجراءات الحمائیّة اللازمة"

 ،لتّوجه العام عند القانونین التّفر�ق في الضرر من جهة ضآلته وجسامتهعلماً �أن ا 

فالضرر عندهم إما ضئیل و�رد الحدیث في المحتمل منه، أو مآلي متحقق واقعاً، أو قام سبب 

 تحققه، أو جسیم متعاظم الأثر.

ومن  ،لم تعتني �ضبط اصطلاحي للضرر المحتمل و�رى الباحث أنّ الدراسات الفقهیّة

ل التأمل فیه نجد أنّه �ل ضرر لم یتم تأكید حصوله �حیث یولد الشكّ اتجاهه من حیث خلا

و�ن �ان قد أشار إلى مفهومه أصولیو الحنفیّة �حدیثهم عن عارض  ،أو عدم وقوعه ،وقوعه

 .٣الصغر تحدیدا في موضوع أهلیّة الأداء

  

                                                           
 مساء).۰۰:۹،الساعةmwww.qistas.co، )۳۰/۱۱/۲۰۱۸القسطاس، تمییز حقوق، ۱
 .۱۳۹)، فكرة الخطأ المھني للطبیب، ص۱۲۱ھیمن، ماذا تعرف عن الإغراق(۲
 .۳۸۰، ص۱الآزمري، محمد، المرآة بشرح المرقاة مع حواشیھا، جینظر: ۳

http://www.qistas.com/
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 ر (الضمان).المبحث الثالث: الآثار المترتبة عن المسؤولیة عن الفعل الضا

والآثار  ،مع ذ�ر موجبات الضمان ،وسیتم الحدیث فیه عن مفهوم الضمان لغة واصطلاحا

 المترتبة علیه.

 المطلب الأول: مفهوم الضمان لغة واصطلاحا.

 الفرع الأول: الضمان لغة:

 .١"كفله؛ أي:اهنه إ�ّ وضمّ  ،�فل �ه ؛ أي:ضمن الشيء و�ه ضمنا وضماناأصلها " 

 نٍ؛ منها:و�أتي �عدة معا

ى �التضعیف و�تعدّ  ألتزمتهین ضمنت المال و�ه ضمانا فأنا ضامن وضمّ الالتزام: و�قال " -١

 .٢"�اهنته المال ألزمته إّ فیقال ضمّ 

 .٣الكفالة: لقوله "ضمن الشيء ضمنا وضمانا؛ أي: �فل �ه" -٢

وما جعلته في  ،وضمنته الشيء تضمینا، فتضمنه عني: غرمته فالتزمهالتغر�م: و�قال " -٣

 .٤"نته إ�اهعاء فقد ضمّ و 

 .٥"علیه أشتملمنه �تا�ك ، أي ما فهمت ما تضّ الاشتمال على الشيء: و�قال " -٤

 .٦"هو جعل الشيء في شيء �حو�هالاحتواء: و�قال " -٥

وأصبحت وأمسیت في جوار الله الذي لا یرام ولا �ضام  ،السنوسي في حفیظتهالحفظ: "قال  -٦

 .٧"�خفر ضمان عبدهته وضمانه الذي لا وفي ذمّ  ،ولا �ستباح

                                                           
 .۲٥۷ص ،۱۳ج العرب، باب فصل الضاد المعجمة، لسان ،محمد بن مكرم ،ابن منظور۱
 .۳٦٤، ص۲د بن علي، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر، المكتبة العلمیة، باب ضمن، جالفیومي، أحمد بن محم۲
 .۲٥۸ص ،۱۳ج العرب، باب فصل الضاد المعجمة، لسان ،محمد بن مكرم ،ابن منظور۳
 .۱۲۱۲، ص۱الفیروز آبادي، مجد الدین أبو طاھر محمد بن یعقوب، القاموس المحیط، باب فصل الطاء، ج٤
 .۳۳٦، ص۳٥زبیدي، محمد بن محمد بن عبد الرزاق، تاج العروس من جواھر القاموس، باب ضمن، جمرتضى ال٥
 .۳۷۳، ص۳مد بن فارس، مقاییس اللغة، باب ضمن، جأبو الحسین أح ،ابن فارس٦
 .٤۲۹، ص۳الصاوي، أبو العباس أحمد بن محمد ألخلوتي، حاشیة الصاوي على الشرح الصغیر، باب تعریف الضمان، ج۷
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ضمنت المال و�ه " وأقرب هذه المعاني للمعنى اللغوي المختار هو المعنى الأول الالتزام

 ".نته المال ألزمته إ�اهین التزمته و�تعدى �التضعیف فیقال ضمّ ضمانا فأنا ضامن وضمّ 

 الفرع الثاني: الضمان اصطلاحا:

 وهما من المعاني اللغوّ�ة. ،نووردت �لمة الضّمان اصطلاحًا عند الفقهاء �معنیی 

 وقد عرفه الفقهاء عدة تعر�فات منها:  ،أولاً: الكفالة

 .١الحنفیّة: "ضم ذمة إلى ذمة في حق المطالبة أو في حق أصل الدین" -١

 .٢المالكیّة: "شغل ذمة أخرى �الحق" -٢

 .٣الشافعیّة: "التزام دین ثابت في ذمة الغیر" -٣

 .٤سواء في ضمان الحق" الحنابلة: "جعل ذمة الضمان والمضمون  -٤

 وعرفوه بتعر�فات منها:  ،ثانیاً: الالتزام

 .٥الحموي: "الضمان عبارة عن رد مثل الهالك إن �ان مثلّیا أو قیمته إن �ان قیمّیاً" -١

 .٦الشو�اني: "الضمان �قدر التالف" -٢

 .٧الغزالي: "إشغال الذمّة برد الشيء أو بدله ودخول في ذمة الضّامن" -٣

وتوضح ترا�طه �المسؤولیّة التقصیرّ�ة هو التي تأخذ الطا�ع القانوني للضّمان  ومن التعر�فات -

أو عن الضرر الجزئي أو الكلي  ،"الالتزام بتعو�ض الغیر عما لحق �ه من تلف أو ضیاع للمنافع

 .١الحادث �النفس الإنسانیّة"
                                                           

 .۲۳۷، ص۳لسمرقندي، محمد بن أحمد، تحفة الفقھاء، جا۱
 .۳۲۹،ص۳الدسوقي، محمد بن أحمد بن عرفة، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج۲
 .۲٥۳، ص۱الأنصاري، زكریا بن أحمد بن زكریا، فتح الوھاب بشرح منھج الطلاب، ج۳
 .٤۰۸، ص٤غني، جابن قدامھ، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد، الم٤
 .٦، ص٤الحموي، أحمد بن محمد بن مكي، غمز عیون البصائر في شرح الأشباه والنظائر، ج٥
 .۲٥۷، ص٥الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، نیل الأوطار، ج٦
 .۲٤۱، ص۱۱الرافعي، عبد الكریم بن محمد، فتح العزیز بشرح الوجیز، ج۷
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 التعر�ف المختار للضمان: -

التقارب الواضح بین المعنى اللغوي  ،لفقهاءو�لاحظ من التعر�فات السا�قة للضّمان عند ا 

إذا تحقّق �ه شرط   ،�حق وجب علیها أداؤه ،انشغال الذمة :لذا �مكن تعر�فه �أنّه ،والاصطلاحي

 و�جب الوفاء �ه إذا ألزّمه �ه. ،الأداء

 المطلب الثاني: موجبات الضمان.

الأسباب دون اتفاق على  وشرع الفقهاء في الحدیث عن ،و�عني بها الفقهاء أسباب الضّمان 

نجد الأسباب تختلف في تحدیدها من  ،لذا عند قراءتنا لأسباب الضمان لدى الفقهاء ،مقتضیاته

 ور�ما تكون متشابهه. ،واحد لآخر

 الإتلاف. ،ضّمان العقد ،لذا سأتناول منها الأسباب الرئیسیّة وهي: إلزام الشّارع

 .٢الفرع الأول: إلزام الشارع

 ،أو حال وقوعه في محظور شرعي ،التي تجب حال مخالفة العبد لأوامر الشر�عةوهي الغرامة 

 ومنها:

یْدَ وَأَنْتُمْ حُرُمٌ قال تعالى " صید الحرم: -أ وفي حال وقوعه  ،٣"َ�ا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا لاَ تَقْتُلُوا الصَّ

سواء تعدى علیه  ،أو الإطعام ،أو الصیام ،أو مثله ،استّحق قیمة الصید ،بهذه المخالفة

 أو تعرض له �شيء من التلف. ،�الصید

 

                                                                                                                                                                          
 .۱٥سؤولیة المدنیة والجنائیة في الفقھ الإسلامي، صالزحیلي، وھبة، نظریة الضمان أو أحكام الم۱
 .۲۱ینظر: فیض الله، محمد فوزي، نظریة الضمان، ص۲
 ).۹٥سورة المائدة: الآیة(۳
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 ومنها: الكفارات -ب

  مي مى مم مخ مح مج لي لى لم لخالحنث في الإ�مان: قال تعالى " -١

 .١" نى نم نخ نجنح

 ثن ثم ثز ثر  تي تى تن تم تز تر�فارة الظهار: قال تعالى "  -٢

 .٢" لى لم كي كى كلكم  كا قي فيقى فى ثي ثى

 الفرع الثاني: ضمان العقد.

  .٣لاقة بین الضرر والفعل المسبب له في الفقه الإسلاميوقد تم الحدیث عنه في الع 

 الفرع الثالث:الإتلاف.

لأنّه یتضمن إلحاق الضرر  ،وهو موجب للضّمان ،و�طلق علیه الفعل الضار أ�ضاً  

 والمتمعن في �لام الفقهاء �جد أنّهم �ستخدمون هذه العبارة في الأنفس أو الأموال. ،�الغیر

 ان لا بد من أن تتوفر فیه شروطاً وهي:والإتلاف الموجب للضّم 

وما �ضاف الشيء  ،�إضافة الهلاك أو التلف إلیه ،"هي مدخل في هلاك الشيء المباشرة: -١

 .٤الهالك إلیه �كون سببا في وجوده"

فإذا �ان الإتلاف �صورة مباشرة نقول هذا ضرر مباشر مثل؛ القتل والهدم، ولا �شترط       

تفقت تعمدا، فالعمد والخطأ سواء في وجوب تضمین المتلف، وقد ألتضمین المتلف أن �كون م

                                                           
 ).۲۲٥سورة البقرة: الآیة (۱
 ).۳سورة المجادلة: الآیة (۲
 .۲۲سبق الكلام عنھ ص ۳
 .۲٤۱ص ،۱۱الرافعي، عبد الكریم بن محمد، فتح العزیز بشرح الوجیز، ج٤
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فإن  ؛ ١في الفعل الضار على أن القصد لیس ضرور�ا في وجوب التضمینیة الفقه الإتجاهات

أو مخطئا، مادام أن علة الحكم قد وجدت وهي  ،الضّمان وجب على المتلف سواء �ان عامدا

 المباشرة.

، مما یدلنا ٢لو أتلف أحد مال غیره على زعمه أنه ماله �ضمن"" ةوتقول مجلة الأحكام العدلیّ    

ذلك على أنه لا �شترط العلم في أن المال المتلف مال غیره،لأن الأنفس والأموال مصونة في 

 .٣قال صلى الله علیه وسلم "لا ضرر ولا ضرار" ،الشر�عة والقانون 

وهذا لا إثم فیه لأنه  ،مة الفاسدةومن صور المباشر أن �كون لحفظ الأرواح �إتلاف الأطع 

أو دحر الأعداء  ،أو قتل حیوان مؤذي ،وقد �كون للدّفع مثل الدفاع عن النفس ،من قبیل المصلحة

 و�لحاق الأذى بهم.

إلى  الفعل الصادر �فضي أن حاصلة عرف التسبب الفقهاء �معان متقار�ة� �التسبب: -٢

�من رمى قشرا في طر�ق عام أدت إلى  ومن أمثلته؛ ،�العینلتلف نتیجة ملحقة لإحداث 

أنّ المتسبب لا �ضمن إلا في حالة  بهذا و�تضح ،٤فعطب ومات أو �سر انزلاق إنسان

الداخل لا عن أما إذا لم �كن متعدّ�ا فلا �ضمن �من حفر بئرا في ملكه فوقع فیها  ،التعدي

 .٥إذن

�من أوقف دابته في ثاله: ه أنّه قد یرد في الإ�جاب؛ وممن صور �رى الباحث أنّ التسبب و 

الطر�ق العام لرشه �الماء فأحدث تلفا، وقد �كون سلبیا �من رأى مال غیره یتعرض للتلف فلم یهب 

 للمساعدة.
                                                           

 .۱۸۲، ص۱البغدادي، أبو محمد غانم بن محمد، مجمع الضمانات، ج ۱
 .۱۷۷، ص۱، ج۹۱٤مجلة الأحكام العدلیة، تحقیق: نجیب ھواویني، الناشر: أنور محمد، مادة۲
 .۱۸سبق تخریجھ ص ۳
 .٦۹-٦۸، ص۱الزحیلي، وھبة، نظریة الضمان، ج٤
 .۱٤٦، ص۱نات، جالبغدادي، أبو محمد بن غانم بن محمد، مجمع الضما٥
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 :وهي على النحو الآتي وللضّمان �التّسبب شروطٌ 

 .١أن �كون الفعل وقع تعدّ�ا، �من حفر بئرا في طر�ق عام -١

وذلك �أن �كون السبب موصلا للنتیجة غالبا،  أن تتحقق السببیّة بین الفعل والضرر، -٢

 كمن صاح بوجه رجل فمات، فإن هذا الفعل عادة لا یؤدي لذلك فلا �ستوجب ضمانا.

، فإذا �ان هناك واسطة بینهما نسب الفعل إرادة مستقلةألاّ �كون بین السبب والمسبب  -٣

 إلى المباشر.

ول الفعل، فالتعدي شرط لضمان والتسبب �ختلف عن المباشرة �أنه لا �شترط لضمانه حص

إذا الإتلاف تسببا، و�ذا اجتمع المباشرة مع التسبب �ضاف الحكم إلى المباشر �ما ورد في المجلة "

 . ٢"اجتمع المباشر والمتسبب أضیف الحكم إلى المباشر

 المطلب الثالث: آثار الضّمان.

والضمان إما أن �كون على  ،الضّمان من الآثار التي یرتبها الشارع على العقود �شكل عام 

 أو قول �ما مر معنا وهو ما �سمى ضّمان العقد. ،فعل

فإنّه یلزم من هذا العقد  ،و�ترتّب الضّمان في الفقه الإسلامي على �عض العقود �عقد البیع 

وتصبح السلعة مضمونة في ید البائع �ما ورد في  ،تسلیم السلعة للمشتري في حال سداد الثمن

المبیع في ید البائع مضمون �أحد الضمانین، وهو الثمن ألا ترى: لو هلك في  أنّ ع "بدائع الصنائ

إذ المحل الواحد لا �قبل الضمانین،  ،یده سقط الثمن عن المشتري فلا �كون مضمونا �ضمان آخر

المبیع في ید البائع مضمون �الثمن في الحالین فیمنع �ونه مضمونا �ضمان آخر، و�ن  .... لأنّ 

                                                           
 .۱۳۲، ص٦بیروت)، ج -الخرشي، محمد بن عبد الله، شرح مختصر خلیل للخرشي، (دار الفكرینظر: ۱
 .۲۷، ص۱، ج۹۰مجلة الأحكام العدلیة، مرجع سابق، مادة۲
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ه لا ا �ل المبیع؛ لأنّ ه �الإتلاف صار قا�ضً عل المشتري لا ینفسخ البیع، وعلیه الثمن؛ لأنّ هلك �ف

 .)١("�مكنه إتلافه إلا �عد إثبات یده علیه، وهو معنى القبض فیتقرر علیه الثمن

قال علیه السلام "المسلمون  ،و�ن �ان العقد قد تعلقّ �ه شرط فإنه �ضمن تحقیقه أثراً للعقد 

 ،�التزام العامل �القیام �عمل معین فإنه �ضمنه ،و�ذا �ان العقد یتعلق �فعل ،٢هم"على شروط

 والطلاق. ،والنكاح ،والعقود التي یترتب علیها الضّمان فیها مثل عقد الإجارة والبیع

 فإذا �ان الضرر الواقع قائماً  ،�ان الضّمان یتعلق �مالإذا في حال �بدو لدى الباحث أنّه و  

 مع أخذ قیمة ما تلف منها. أو قاصراً  ،�املا ل في المغصوب وجب رد العین رداً كما هو الحا

فإنّ الذمة تنشغل �ه �ما في  ،أو مثله إن �ان مثلیّاً  ،فإنّه �عوض �القیمة و�ذا �ان المال قیمیّاً  

 .٣و�ذا �ان یتعلق �فعل �التزام العامل �عمل معین فإنّه یلزم �ه و�لاّ أجبر ،ضمان الدین

 أي: الكفیل ضامن. ٤مان لقوله علیه السلام "الزعیم غارم"كفالة �معنى الضّ وال 

وهذه تتطلب  ،والعقد في الشر�عة یترتب علیه حدوث علاقة بین الأطراف الأصیلة في العقد 

 وجود �فیل أو ضامن �ضمن هذه العلاقة.

 ك:الآثار التي تترتب على ذل وأهمُ  

لدائن مطالبة الضامن حال عجز المدین �حق ل وفي ،حدد للسداد"عند حلول الأجل الم -أ

 .٥(الكفیل) �السداد"

                                                           
 .۲۳۹-۲۳۸، ص٥الكاساني، علاء الدین أبو بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج۱
بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بن شداد السجستاني، سنن أبي داود، تحقیق: محمد محي الدین عبد الحمید، باب أبو داود، سلیمان ۲

 ، حدیث حسن صحیح، وأخرجھ البخاري معلقاً.۳٥۹٤، حدیث رقم۳۰٤، ص۳الصلح، ج
 .۲۱-۱۷، ص۱ینظر: الخفیف، علي، الضمان في الفقھ الإسلامي، ج۳
، حدیث رقم ٤۸۲، ص۳، سنن ابن ماجھ، تحقیق: شعیب الأرناءوط، باب الكفالة، جيیزید القز وین ابن ماجھ، أبو عبد الله محمد بن٤

، ۳٦، حدیث حسن// ابن حنبل، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن ھلال، مسند الإمام أحمد بن حنبل، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ج۲٤۰٥
 ، واسناده صحیح.٦۳۲ص

 .۳۹۹، ص٤الله بن أحمد بن محمد، المغني، ج ابن قدامھ، أبو محمد موفق الدین عبد٥



www.manaraa.com

٤۷ 
 

 .١أو الضامن وهذا قول الجمهور ،اً من المدینحق الخیار في مطالبة أ�ّ  -ب

و�صبح الضمان عن المیت  ،یتم استحقاق الدین حالاً من تر�ته ،"في حالة وفاة المدین -ت

أو لم �ضمنه ضامن وعند  ،الاً ولا �صح إذا لم �خلف م ،عند الجمهور في حال ترك دیناً 

و�ه  ،أم لم �خلف ،وأبو یوسف �محمد �صح ضمان الدین عن المیت سواء خلف ،مالك

 .٢وأبو حنیفة" ،قال الثّوري 

 الأداءما لم �كن ذلك  ،"�حق للضامن الرجوع على المدین �مطالبته �أداء الدین عنه -ث

 نّه التزام �غیر عوض فكان تبرعا.�صیغة التبرع "لأ

وذلك �قسمة الحق الواجب على �ل  ،تعدد الضّامنین للحق عن الشخص الواحد �جوز -ج

 .٣"شخص

  

                                                           
 .۳۹۹، ص٤المرجع السابق: ج۱
 .۸، ص۱٤دار الفكر، تكملة السبكي والمطیعي، ج’ النووي، أبو زكریا محي الدین بن شرف النووي، المجموع شرح المھذب۲
 .۱٦۷،ص۲لمختار، جأبو الفضل الحنفي، عبد الله بن محمود بن مودود الموصلي البلدحي، الاختیار في تعلیل ا۳
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 الأول الفصل

 ةللضرر المحتمل في إثبات أو انتفاء المسؤولیّ  لفقهيالتأصیل ا

 للضرر المحتمل على الجملةلفقهي التأصیل ا المبحث الأول:
 تمل في الأحكام الشرعیة على الجملة.الأدلة الشرعیة المثبتة لرعا�ة الضرر المحالمطلب الأول: 
تخر�ج سد الذرائع في الأصول المقاصدّ�ة المثبتة لرعا�ة الضرر المحتمل في المطلب الثاني: 

 الأحكام الشرعیة على الجملة.
 .شرعیةالثالث: الضرر المحتمل وعلاقته �مبدأ موجبات المسؤولیّة من الناحیة الالمطلب 

هيّ للضرر المحتمل في عدم إثبات المسؤولیة وضوا�طه واتجاهاته التكییف الفقالمبحث الثاني: 
 الفقهیة

 الضرر المحتمل الوارد على المعّین �صفة العروض.المطلب الأول: 
 الضرر المحتمل الوارد على المعیّن �صفة التأقیت.المطلب الثاني: 

لضرر المحتمل العارض الاتجاهات الفقهیّة في إثبات المسؤولیّة فیما یرد من ا: لثالمطلب الثا
 المؤقت.

 التكییف الفقهيّ للضرر المحتمل المثبت للمسؤولیّة وضوا�طه واتجاهاته الفقهیةالمبحث الثالث: 
 الضّرر المحتمل الموصوف �صفة العموم في المكلفین وتطبیقاته.المطلب الأول: 
 بیقاته.الضّرر المحتمل الموصوف �صفة الد�مومة في المكلفین وتطالمطلب الثاني: 

 الضّرر المحتمل المقترن �صفة الاعتداء أو التقصیر في المسؤولیّة التعاقدّ�ة.: لثالمطلب الثا
الاتجاهات الفقهیّة فیما �ان عاماً مؤ�داً من الضرر المحتمل في ظل المسؤولیّة. : را�عالمطلب ال

 أو جنائیا. ،التقصیرّ�ة مدنیاً 
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 لمحتمل على الجملة.للضرر ا لفقهيالمبحث الأول: التأصیل ا

یث في هذا المبحث عن الأدلة الشرعیة المثبتة للضرر المحتمل من القرآن الحد وسیتمُّ 

ة على سد الذر�عة المثبتة مع تخر�ج الأصول المقاصد�ّ  ،وأقوال الصحا�ة ،الكر�م والسنة النبو�ة

 ،ف الفقهيمع ذ�ر التكیی ،ةور�ط الضرر المحتمل مع موجبات المسؤولیّ  ،للضرر المحتمل

  :إثباته وعدم إثباته على النحو الآتي واتجاهات الفقهاء في

 الضرر المحتمل في الأحكام الشرعیّة على الجملة.المطلب الأول: الأدلة الشرعیة المثبتة لرعا�ة 

والأصل فیه  ،أنّه لا اعتبار له في القانون  ،إنّ الأصل في الضرر المحتمل �ما مرّ سا�قاً  

فنلاحظ  ،نّ الشر�عة الإسلامیّة رسمت منهجاً �املاً للتعامل مع الضرر حین ورودهإلا أ ،الإلغاء

ذلك أنّ في حالة  ،و�ین حالة وروده على العامّة ،أنّها فرّقت بین حالتي الورود على الفرد المعین

لمحتمل فالضّرر ا ،أو التأقیت ،وروده على الفرد المعین یتعین التمییز بین �ونه وارداً �صفة التأبید

و�ن �ان  ،إن �ان مؤّ�دا فالشارع �حتاط لحق المعین من المكلفین ،الوارد على المعیّن من المكلفین

�حیث یرتب على الضرر آثار الصیانة للحیلولة دون استفحاله  ،مؤّ�دا فالشارع �حتاط لحق المعین

أقوم مما تعلق  ،طةأمّا إن �ان الضرر المحتمل لاحقا �العامّة فیحتاط له الشارع حی ،فیراعیه

وعلیه فالضّرر المحتمل في  ،فیدرؤُه درء الغالب من الأضرار صیانة لعامّة المكلفین ،�المعیّن

فالضّرر المحتمل في المؤقت  ،و�مّا أن یتعلق �حالة التأقیت ،إمّا أن یتعلق �حالة التأبید ،تأصیله

فالمؤقت  ،صیغة العروض �التأقیتإذا �انت العبادة المشروعة فیها  ،�جر�ه الشارع مجرى الدائم

وتتّبع آثاره في النصوص  ،فكان لا بدّ من ضبطه تأصیلاً  ،العائد على المؤقت �أخذ معنى الد�مومة

 .والاتجاهات الفقهیّة ،وفقه الصحاّ�ة ،الشرعیّة
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 الفرع الأول: الأدلة الشرعیّة المثبتة للمسؤولیّة عن الضرر المحتمل على جهة العموم.

 �ان سالماً عن المعارض فإنّه یترجح إثباته ومثال ذلك: فإذا 

 لرؤ�ا الملك. -علیه السلام–في تفسیر یوسف  -١

 غم غج  عم عج ظم طح ضم ضخ ضح ضج�قول الله تعالى ""

 لخ لح لج كم كل كخ كح كج  قمقح فم فخ فح فج

 نم نخ نح نج  مي مى مم مخ مح مج ليلى لم لخ  لمله

  ىٰ رٰ ذٰ يي يى يم يخ يح يج  هي هى هم هج ني نى

 بز بر ئي ئى ئن ئم ئز  ئر ّٰ ِّ ُّ َّ ٍّ ٌّ

 ثي ثى ثن  ثم ثز ثر تي تى تن تم تز تر بي  بى بن بم

 ىٰ ني نى نن نم نز نر مم ما لي لى لم  كي كى كم كل كا قي قى في فى

 .١"ئح ئج يي يى ين يم يز  ير

�ه  -یوسف علیه السلام -وعمل سیدنا ،محتملاً  اً فلماذا اعتبر الضّرر في تفسیر رؤ�ا الملك ضرر 

لضرر المحتمل یتصف وذلك لأنّ هذا النوع من ا ،وأقره الشارع الحكیم  ،مع أنّه یندر فیه الضرر

 �صفة العموم.

قال : وقد بینت الآ�ات الكر�مة أنّ أر�عة أخماس الغنائم للفاتحین تعطیل توز�ع أراضي الفتح -٢

 نخ نح نج  مي مى مم مخ مح مج لي لى لم" الله تعالى

 ذٰ  يي يى يم يخ يح يج هي هى هم  هج ني نى نم

                                                           
 .٤٩-٤٣سورة یوسف: الآ�ة ١
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لكن عمر رضي الله عنه وقف ارض العراق  ،١" ّٰ ِّ ُّ َّ ٍّ ٌّىٰ رٰ

لأنّه من المحتمل حال توز�عها  ،یوزّعها على الفاتحین لمصلحة عموم المسلمین ولم ،�عد فتحها

ذلك �أنّ الجهاد في سبیل الله یتطلب  ،٢على المجاهدین أن یتقاعسوا عن الجهاد في سبیل الله

و�انت الدولة الإسلامیة آنذاك في توسع وازدهار وحاجة الخز�نة  ،الهمة والعز�مة والدوام فیه

في هذا الأمر نظرة مقاصدّ�ة وضع فیها مصلحة  -رضي الله عنه–فنظر عمر  ،یرةللأموال �ب

وتخوفه من احتمال ر�ون المجاهدین للدنیا  ،ومن ذلك تخّوفه على خز�نة الدولة من النفاذ ،العموم

 فرأى وقفها لمصلحة العموم خوفاً من مظّنة احتمال ما سبق. ،من خلال توز�ع أراضي الفتح

 حوائط.حدیث أهل ال-٣

 ،ناقة للبراء بن عازب دخلت حائط رجل فأفسدت فیه عن حرام بن سعد بن محیصة، أنّ  

أن على أهل الحوائط حفظها �النهار، وأن ما أفسدت "فقضى رسول الله صلى الله علیه وسلم: 

 .٣"المواشي �اللیل ضامن على أهلها

ث الشر�ف له دلالة على ثبوت إنّ الحكمة في التفر�ق بین اللیل والنهار �ما ورد في الحدی 

ما مقصوده أنّ أهل  اللیث بن سعدفقد ورد عن  ،المسؤولیة في الضرر المحتمل من جهة العموم

فإذا حصل تقصیر  ،وهذا العرف السائد؛ فإذا ما حلّ اللیل حفظوها ،المواشي علیهم رعایتها نهاراً 

 .٤ن ما تلف �سبب تقصیرهم بذلكفإنّهم �ضمنو  ،في حفظهم أو تفر�ط في حبسها عن أراضي الغیر

                                                           
 ).٤١سورة الأنفال: الآ�ة (١
 .٥ص ،٨ج ،الجامع لأحكام القرآن (تفسیر القرطبي) ،أبو عبد الله محمد بن أحمد بن أبي �كر ،القرطبيینظر: ٢
ابن حنبل، أبو عبد الله  //٧٤٧، ص٢ج، ٣٧د الباقي، حدیث رقم تحقیق: محمد فؤاد عب ،موطأ الإمام مالك ،أنس بن مالك بن عام ،مالك٣

، إسناده مرسل صحیح// الألباني، أبو عبد ۹۷، ص۳۹أحمد بن محمد بن ھلال، مسند الإمام أحمد بن حنبل، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ج
 ، إسناده صحیح.۲۳۸، حدیث رقم ٤۷۷، ص۱الرحمن محمد ناصر الدین، سلسلة الأحادیث الصحیحة، ج

 .٣١٥ص ،١١ج ،الجامع لأحكام القرآن (تفسیر القرطبي) ،عبد الله محمد بن أحمد بن أبي �كر أبو ،القرطبيینظر:  ٤
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فلم �حكم �الضّمان حال  ،احتاط في قضائه -صلى الله علیه وسلم–أنّ النبي  و�رى الباحث 

طبیعي على أصحاب البساتین أن التقصیر في عدم التحوط لحصول الضرر ومثاله؛ أنّه من ال

ر ترعى الماشیة للحصول على لأنّه في النها ،وها نهاراً وأنّ على أصحاب الماشیة حفظها لیلاً �حرس

فإذا قصّروا في ذلك �أنّهم سمحوا  ،فیجب التحوط من أصحاب البساتین لرعا�ة محاصیلهم ،الطعام

فإنّ على أصحابها  ،و�ذا ما دخلت الماشیة البساتین لیلاً  ،للسّائمة من الماشیة أن ترعى فیها

 الضّمان لأنّهم لم �حتاطوا �حراستها.

 

  أرسل إلیها عمر.قصة المرأة التي -٤

عن المغیرة بن شعبة، قال: سأل عمر بن الخطاب عن إملاص المرأة، هي التي �ضرب �طنها "

فتلقي جنینا، فقال: أ�كم سمع من النبي صلى الله علیه وسلم فیه شیئا؟ فقلت: أنا، فقال: ما هو؟ 

برح حتى لا ت ، فقال:»فیه غرة، عبد أو أمة«قلت: سمعت النبي صلى الله علیه وسلم �قول: 

 .١"تجیئني �المخرج فیما قلت

�لاماً عن امرأة  -رضي الله عنه–؛ أنّه نقل إلى عمر بن الخطاب كما جاء في المهذب

رضي الله –وفي طر�قها لملاقاة سیدنا عمر بن الخطاب  ،فأصابها الفزع ،�سوء فأرسل في طلبها

و�ان الرأي  ،في ذلك -علیهم رضوان الله-فشاور عمر الصحا�ة الكرام  ،حملها ملصتأ -عنه

 ،أوجب علیه الدّ�ة -رضي الله عنه–إلا أنّ علي  ،أنّه لا شيء علیه �حجة أنّه وال ومؤدب ،عندهم

                                                           
وق النجاة، حدیث رقم دار ط ،تحقیق: محمد بن زهیر ناصر الناصر ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري  ۱

 ورواه مسلم، متفق علیه. /١٠٢ص، ٩ج، ٧٣١٨
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فطلب حینئذ عمر من علي أن  ،أنّه �ان سبباً في إفزاعها و�جهاضها -رضي الله عنه–لأنّه رأى

 .١�قسم د�ة جنینها على قر�ش وهي عاقلته

نظر إلى المسألة من وجهة نظر تختلف عن  -رضي الله عنه–طالب إنّ علي بن أبي  

وعلي بن أبي طالب قضى �الد�ة لأنّه �ان على  ،ذلك أنّهم نظروا إلیه �مؤدب ووالٍ  ،الصحا�ة

 -رضي الله عنه-ذلك أنّ شخصیته ،أن یتحوط في طلب المرأة  -رضي الله عنه–عمر بن الخطاب 

فقضى �الدّ�ة على هذه  ،أكبر تسبب في قلب من یراه الرّهبة تمتاز عن جمیع الولاة بهیبة ووقار

 . -رضي الله عنه–المیزة المنفردة التي یتصف بها عمر بن الخطاب 

 

 تعدّي الطبیب.-٥

 من تطببّ "قال:   ،النبي صلى الله علیه وسلم أنّ  ،عن جده ،عن أبیه ،عن عمرو بن شعیب

 .٢"ولم �علم منه الطب قبل ذلك فهو ضامن

وذلك  ،على أن الطبیب المتعدّي في عمله �ما یبدو للباحث هذا الحدیث الشر�ف و�دل

 ،مخطئاً  مأ ، وسواء �ان متعمدّاً �شكل جیدأو دون دراسة حالة المر�ض  ،كأن �طببّ دون خبرة

مع أن  ،فیعتبر ضامنا لما �حدث من أضرار محتملة قد تلحق �المر�ض، لأنها ترجع على العموم

 خطأ الطبیب حتى لا یبتعد الأطباء عن التطببّ.   الفقهاء اسقطوا 

                                                           
 .٢٠٥ص ،٣ج ،المهذب في فقه الإمام  الشافعي ،بن علي بن یوسف إبراهیمأبو اسحق  ،زي ینظر: الشیرا١
 //٣٤٣٨، حدیث رقم ٢٦٥،ص ٤وآخرون، جتحقیق: شعیب الأرناؤوط  ،سنن الدارقطني ،أبو الحسن علي بن عمر بن احمد ،الدارقطني۲

، ٤ن أبي داود، تحقیق: محمد محي الدین عبد الحمید، جأبو داود، سلیمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بن شداد السجستاني، سن
 ، إسناده حسن لغیره.٤٥۸٦، حدیث رقم ۱۹٥ص
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فإذا  ،و�نّما �مهله القاضي سنة ،فالشارع لا �قبل طلبها الطلاق ،إذا تزوجت المرأة رجلا �ه عُنًه-٦

فإن القاضي �قبل طلبها الطلاق حینئذ؛ وذلك لأنّ الضّرر أصبح  ،ثبت بتقر�ر طبي أنّه لم �شف

 عندما صار الضّرر المحتمل غالب التحقق من جهة التأبید.فراعى الشارع مصلحتها  ،مؤّ�دا

 عدم ضمان الإمام أو القاضي.-٧

فلماذا إذا جعل الشارع خطأه على  ،أو القاضي أمین في عمله على حقوق العباد ،فالإمام

ونلاحظ أنّ الشارع اعترف  ،وذلك حتى لا یتجنب الناس العمل العام ،بیت المال ولم �جعله في ماله

ففي السیاسة الشرعیة للدولة  ،١رر المحتمل ولكنه أ�طل العمل �ه مراعاة لمصلحة العموم�الضّ 

أو القاضي أمین على مصالح العباد فقد  ،ولأنّ الإمام ،تكون مصلحة العموم هي الاعتبار الأول

 ذلك أنّ لا ذنب لهم في ذلك ولا �قصده فلو حُمّلَ خطأه في ،نهي من أن یتحمّل خطأه في عاقلته

فلأجل مصلحة العموم �ان تحمیل الخطأ في  ،والقضاة مناصبهم ،عاقلته لاحتمل أن �عتزل الولاة

 بیت المال.  

لا �صلح الناس إلا  :-رضي الله عنه -قال علي ،اعن الخلفاء الراشدین قضوا بتضمین الصنّ إ"-٨

متعــة فــي غالــب اع، وهــم �غیبــون عــن الأالنــاس لهــم حاجــة إلــى الصــنّ  ذاك، ووجــه المصــلحة فیــه أنّ 

الأحـــوال، والأغلـــب علـــیهم التفـــر�ط وتـــرك الحفـــظ، فلـــو لـــم یثبـــت تضـــمینهم مـــع مســـیس الحاجـــة إلـــى 

ا ستصـناع �الكلیـة، وذلـك شـاق علـى الخلـق، و�مّـى ذلك إلى أحد أمر�ن: إما ترك الااستعمالهم لأفضّ 

الاحتــراز، وتتطــرق  ولا �ضــمنوا ذلــك بــدعواهم الهــلاك والضــیاع، فتضــیع الأمــوال، و�قــلّ  ،أن �عملــوا

 الخیانة، فكانت المصلحة التضمین.

                                                           
 ،١٢ج ،تحقیق: قاسم محمد النوري  ،البیان في مذهب الإمام الشافعي ،أبو الحسین �حیى بن أبي الخیر بن سالم ،ینظر: العمراني١

 .٥٣٧ص
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هــذا ضــرر محتمــل اتّصــل أنّ  و�ــرى الباحــث ،١"هــذا معنــى قولــه: لا �صــلح النــاس إلا ذاك

 ،بتضمینهم �عـدّ ظلمـا -رضي الله عنه-فإن �ان فعل علي  ،فنهي عنه صیانة للعموم ،�حق العامة

 وم.وهي مصلحة العم ،جاز ذلك لأنّه دفع لمظلمة أعظم

 تعمیّة قبر دانیال علیه السلام.-٩

عن قتادة قال: لما فتحت السوس وعلیهم أبو موسى الأشعرى وجدوا دانیال فى أتون إلى جنبه مال "

موضــوع مــن شــاء أتــى فاســتقرض منــه إلــى أجــل فــأتى �ــه إلــى ذلــك الأجــل و�لا بــرص، فالتزمــه أبــو 

إلـــى عمـــر، فكتـــب إلیـــه عمـــر أن �فنـــه موســـى وقبلـــه وقـــال: دانیـــال ورب الكعبـــة ثـــم �تـــب فـــى شـــأنه 

وحنطه وصل علیه ثم ادفنه �ما دفنت الأنبیاء، وانظـر مالـه فاجعلـه فـى بیـت مـال المسـلمین، فكفنـه 

 .٢"فى قباطى بیض وصلى علیه ودفنه أبو عبید

فألحقــه عمــر رضــي الله عنــه  ،فیمــا یتعلــق �ــه فســاد المعتقــد ،فــي مــا ســبق یتصــل �ــالعموم والضّــرر

 تین وهما:�المحقق لقضی

 لأنّه یتعلق �عموم.-أ

 لأنّ الفساد في هذا الباب یتعلق �مظنة أصل في أصول التلقي عن الله عز وجل.-ب

�ـا�ع  التـيالله عنـه أ�ضـاً فقطـع الشـجرة  رضـي"و�ـذلك أرسـل عمـر  ،قطع شجرة بیعة الرضوان-١٠

 .٣ا"ا رأى الناس �صلون عندهلمّ  -رسول الله صلى الله علیه وسلم-تحتها أصحاب 

هـو دفـع لضـرر محتمـل یتّصـف �ـالعموم لصـلته  -رضـي الله عنـه-عمـر �رى الباحث أنّ فعل و 

 �العقیدة.

 

                                                           
 .٦١٦ص ،٢ج،تحقیق: سلیم بن عید الهلالي،الاعتصام ،إبراهیم بن موسى بن محمد ،الشاطبي ١
 .۳۷۱، ص۲۸السیوطي، جلال الدین عبد الرحمن بن أبي بكر، جامع الأحادیث، ج ۲
 ،١ج ،تحقیق: محمد حامد الفقي ،إغاثة اللهفان من مصاید الشیطان ،بن سعد شمس الدین أیوب�كر بن  أبيمحمد بن  ،ابن قیم الجوز�ة٣

 .٢٠٥ص
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 ترك �عض الأفعال المباحة من الصّحا�ة حتى لا تكون سنّة. -١١

ولقــد دخــل ابــن عمــر علــى عثمــان وهــو محصــور؛ فقــال لــه: "انظــر مــا �قــول هــؤلاء، �قولــون: اخلــع "

؟ قـال: أو نـاراً  ،ةً أمخلـد أنـت فـي الـدنیا؟ قـال: لا. قـال: هـل �ملكـون لـك جنّـقال لـه:  ،نفسك أو نقتلك

 .١"قال: فلا تخلع قمیص الله علیك فتكون سنة، �لما �ره قوم خلیفتهم خلعوه أو قتلوه ،لا

فهـو مـن �ـاب الضّـرر المحتمـل الـذي  ،-رضـوان الله علـیهم-مـا فعلـه الصّـحا�ةأنّ  و�رى الباحث

النبــي صــلى الله -عــل الصــحا�ة �النســبة إلــى مــن �عــدهم فــي معنــى التلقّــي عــن لأنّ ف ،یلحــق �ــالعموم

 یلزم. المتلقي أنّ المسألة معناها دینٌ  قد �ظنُ  ،الد�مومة �صورةِ  فمن حافظ على فعلٍ  ،-علیه وسلم

-ومـا فعلـه عمـر  ،عزل عمر رضـي الله عنـه لخالـد بـن الولیـد رضـي الله عنـه خشـیة الفتنـه-١٢

 �اب الضّرر المحتمل الذي �عود على العموم. من -رضي الله عنه

ولا خیانــة،  ســخطهي لــم أعــزل خالــدا عــن ي بــن ســهیل، قــال: �تــب عمــر إلــى الأمصــار: إنّــعــن عــدّ "

 الله هـو الصـانع، وألاّ  و�بتلـوا �ـه، فأحببـت أن �علمـوا أنّ  ،ولكن الناس فتنوا �ه، فخفت أن یو�لوا إلیـه

 .٢"�كونوا �عرض فتنة

لا تمنعوا إماء الله "قول رسول الله صلى الله علیه وسلم:  ،ن الذهاب إلى المسجدمنع النساء م-١٣

ولأجل الخوف على المسلمین  ،الذي �عود على العموم ،وهذا عمل �الضّرر المحتمل ،٣"مساجد الله

لو أدرك رسول الله صلى الله علیه وسلم ما أحدث النساء ": من الفتنه قالت عائشة رضي الله عنها

 .٤"نعن؟ قالت: نعممُ  قلت لعمرة: أو "هن �ما منعت نساء بني إسرائیللمنع

                                                           
 .١١٣ص ،٤ج ،الموافقات ،وسى بن محمدإبراهیم بن م ،لشاطبيا١
 .٦٨ص ،٤ج ،ه١٣٨٧ ،٢ط ،بیروت-دار التراث ،تار�خ الطبري  ،محمد بن جر�ر بن یز�د بن �ثیر ،الطبري ٢
وق النجاة، حدیث رقم دار ط ،تحقیق: محمد بن زهیر ناصر الناصر ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري ٣

 ورواه مسلم، متفق علیه. /٦، ص٢، ج٩٠٠
، ١نجاة، طدار طوق ال ،تحقیق: محمد بن زهیر ناصر الناصر ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري ٤

 رواه مسلم، متفق علیه. /١٧٣، ص١، ج٨٦٩حدیث رقم
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رضـي  -ونفـى عمـر  "،صـف �صـفة العمـومرر محتمـل اتّ وهـذا ضّـ ،نفي من تفتتن �ه النسـاء-١٤

 نصر بن حجاج من المدینة حین سمع قائلة تقول: -الله عنه 

 هل من سبیل إلى خمر فأشر�ها ... أو هل سبیل إلى نصر بن حجاج

ه قـال: ومـا ذنبـي �ـا أمیـر المـؤمنین ولكـن فعـل ذلـك للمصـلحة، فإنّـ ،والجمال لا یوجب النفي ،فاهفن

 .١"ما الذنب لي حیث لا أطهر دار الهجرة منكقال: لا ذنب لك و�نّ 

أنّ مصـــلحة العمـــوم  -رضـــي الله عنـــه -فهـــل لحـــق نصـــر مـــن ذلـــك ظلـــم بنفیـــه؟ فلمـــا أدرك عمـــر

ألحــق �ــه  -رضــي الله عنــه-ولكــن عمــر  ،رء مفســدة أعظــملــد ،تقتضـي ذلــك لــدرء مفســدة قضــى بهــا

 لیدرأه من أيّ مفسدة محتّملة. ،علیه ابن عمه حتى �كون رقیباً 

صلى الله  -مع النبي معاذ بن جبل رضي الله عنه، �ان �صلي حدثنا جابر بن عبد الله: أنّ -١٥

فتجوز رجل فصلى صلاة  م �أتي قومه فیصلي بهم الصلاة، فقرأ بهم البقرة، قال:، ثّ -علیه وسلم

 -صلى الله علیه وسلم-ه منافق، فبلغ ذلك الرجل، فأتى النبي ، فقال: إنّ عاذخفیفة، فبلغ ذلك م

صلى بنا البارحة، فقرأ البقرة،  عاذمُ  ا قوم نعمل �أیدینا، ونسقي بنواضحنا، و�نّ فقال: �ا رسول الله، إنّ 

 -ثلاثا  -: " �ا معاذ، أفتان أنت -لیه وسلمصلى الله ع -ي منافق، فقال النبيفتجوزت، فزعم أنّ 

 .٢اقرأ: والشمس وضحاها وسبح اسم ر�ك الأعلى ونحوها "

أو ترك  ،�وسواس ،إلا أنّه إذا �ان فعله �ظن منه حصول مفسدة ،إنّ طول الصلاة أمر مستحب

 وهذا من قبیل الضّرر المحتمل الذي یلحق �العموم. ،فإنّه ینهى عنه ،صلاة

فمن  ،لانّ ذلك ذر�عة إلى فساد �بیر ،الله علیه وسلم نهى الوالي عن قبول الهد�ة أنّه صلى-١٦

وهنا �جب أن نفرق بین أسبقیة المعرفة  ،فقد أغراه �الظلم ،أهدى حاكما ممن بیده مصالح العامة

                                                           
 .٤٥ص ،٩ج ،م١٩٩٣-ه١٤١٤ ،المبسوط ،محمد بن أحمد بن أبي سهل ،السرخسي١
 .٢٦ص ،٨ج ،٦١٠٦حدیث رقم ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،ي البخار ٢
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 أو صد�قا تر�طه �ه سابق معرفه فالضرر المحتمل هنا ،فإذا �ان قر�با ،بینهما وعدم أسبقیة المعرفة

من جهة  و�ن لم �كن بینهما سابق معرفة فقد أخذ الضّرر المحتمل صفة الد�مومة ،عارض

 .١العموم

ــل الشــبهات-١٧ ــاد عــن فع �مــا جــاء فــي الحــدیث  ،حتــى لا تكــون مطیــة لحصــول المفاســد ،الابتع

صلى الله علیه -: ما حفظت من رسول الله -رضي الله عنهما-قال: قلت للحسن بن علي " الشر�ف

الابتعـاد عـن فعـل �ـرى الباحـث أنّ و  ،٢"دع مـا یر�بـك إلـى مـا لا یر�بـك" قـال: حفظـت منـه:  ؟-وسلم

لكــن العــارض الحــذر  ،والــدائم ،وهــو عــام فــي العــارض ،هــو صــیانة عــن الضّــرر المحتمــل ،الشــبهات

 فیباح عند الحرج. ،منه ضعیف

الضحا�ا لحوم ن أكل ع -صلى الله علیه وسلم-نهى رسول الله "ن عبد الله بن واقد، قال: ع-١٨

، قال عبد الله بن أبي �كر: فذ�رت ذلك لعمرة، فقالت: صدق، سمعت عائشة، تقول: "�عد ثلاث

، فقال -صلى الله علیه وسلم -دف أهل أبیات من أهل الباد�ة حضرة الأضحى زمن رسول الله

�ان �عد ذلك، قالوا: �ا  ، فلما"تصدقوا �ما �قي خروا ثلاثا، ثمّ ادّ ": -صلى الله علیه وسلم-رسول الله 

صلى -الناس یتخذون الأسقیة من ضحا�اهم، و�جملون منها الود، فقال رسول الله  رسول الله، إنّ 

: وما ذاك؟ قالوا: نهیت أن تؤ�ل لحوم الضحا�ا �عد ثلاث، فقال: إنما نهیتكم من -الله علیه وسلم

 .٣"قواوتصدّ  ،خرواوادّ  ،ت، فكلواة التي دفّ أجل الدافّ 

 

 

                                                           
محمد بن أحمد بن  ،السمرقندي /٣٧٤ص ،٥جز، رد المحتار على الدر المختار،محمد أمین بن عمر بن عبد العز� ،ابن عابدینینظر: ١

 .٣٧٤ص ،٣ج ،تحفة الفقهاء ،أبي أحمد
، حدیث رقم ۱۳۲، ص۱۲مثنى بن یحیى بن عیسى بن ھلال، مسند أبي یعلا، تحقیق: حسین سلیم أسد، جأبو یعلى، أحمد بن علي بن ال ۲

 ، حدیث حسن.٦۷٦۲
 .١٥٦١ص ،٣، صج ،١٩٧١حدیث رقم محمد فؤاد عبد الباقي، تحقیق: ،صحیح مسلم ،الحسن أبومسلم بن الحجاج  ،النیسابوري ٣
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الفرع الثاني: الأدلة الشـرعیة المثبتـة للمسـؤولیّة عـن الضـرر المحتمـل إذا ورد �صـفة الد�مومـة  

 على المعین.

 ،وفي هذه الحالة یتمّ إثباته، فقد �كون الضّرر المحتمل من جهة الانفراد على الد�مومة 

ومثال إثبات الضّرر  ،�الغرر الیسیر في البیوع ،ولا �عمل �ه ،وفي حالة عدم الد�مومة یلغیه الشارع

 المحتمل على جهة الد�مومة:

 الشفعة.أولاً: 

 حم حج جم جح ثم ته تم  تخ تح تج به بمقال الله تعالى: "

 .١"سح سج  خم خج

لذا احتاط الشارع لهذا  ،ولذا احتمال الظلم من الشر�ك لشر�كه وارد ،و الخلطاء هم الشر�اء

فلذا  ،ورود الضّرر �كون مؤ�داً لأنّ في حال  ،حرصاً في حما�ة الشر�ك ،الأمر من خلال الشفعة

 خج حم حج جم جح وقوله تعالى " ،قرر الشارع الحكیم حق الشفعة حما�ة للملاّك

 " أي: قلیل من لا �قع في الظلم والبغي من الشر�اء.سح سج  خم

 قصّة خرق الخضر للسفینة.ثانیاً: 

 عم عج  ظم طح ضخضم ضح ضج صم صخ صح سم �قول الله تعالى "

 .٢" فح فج غم غج

                                                           
 .٢٤سورة ص: الآ�ة ١
 .١٧سورة الكهف: الآ�ة ٢
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وذلك مراعاة لحفظ حقوق أصحاب  ،ع هذا الضّرر مع أنّه محتملفلماذا اعتبر الشار 

أفضل من ذهابها �الكلیّة لأنّ الضّرر ملتحق  ،صغرلأنّ دفع اغتصاب السفینة �ضرر أ ،السفینة

 �التأبید فالشّارع احتاط له.

 نخ نح نج مي  مى مم مخ مح مج لي لى لم لخقال تعالى: ": ثالثاً 

 .١" يح  يج هي هى هم هج نينى نم

فالبیع ضرر  ،على جهة الد�مومة لانشغال للبیع هنا �معنى المؤ�داو�رى الباحث أنّ 

لأنه �ستنفذ  ،والمؤقت إذا اجتمع مع المؤقت أخذ فعل الد�مومة ،لأنّه مؤقت والصلاة مؤقتة،محتمل

والانشغال  ،لانّ الحاجة إلى الكینونة في الصلاة وقت قصیر ،و�التالي أخذ حكم الد�مومة ،الوقت

 �أخذ حكم الد�مومة. عن القصیر �القصیر

ــاً  عــن جــابر بــن عبــد الله قــال: �نــا مــع رســول الله صــلى الله علیــه وســلم فــي غــزاة، فلمــا أقبلنــا : را�ع

�انـت معـه، فـانطلق  ٣"�عنـزة"، فلحقنـي راكـب خلفـي، فـنخس �عیـري ٢"قطـوف"تعجلت على �عیـر لـي 

مـا "، فقـال: -ى الله علیه وسلمالله صل-�عیري �أجود ما أنت راء من الإبل، فالتفت، فإذا أنا برسول 

قـال:  "أ�كـرا تزوجتهـا، أم ثیبـا؟"�عجلك �ا جابر؟ قلت: �ا رسـول الله، إنـي حـدیث عهـد �عـرس، فقـال: 

قــال: فلمــا قــدمنا المدینــة، ذهبنــا لنــدخل، فقــال:  "هلا جار�ــة تلاعبهــا وتلاعبــك"قلــت: بــل ثیبــا، قــال:

 .٦المغیبة" ٥، وتستحد٤عثة�ي تمتشط الشّ  -أي عشاء  -أمهلوا حتى ندخل لیلا "

                                                           
 .٩الآ�ة ،ة الجمعةسور ١
 .۱۰۳، ص٥، معجم مقاییس اللغة، جكأنھ من سرعة نقلھ قوائمھ یقطف من الأرض شیئا :قطوف ۲
 .٤۳، شرح النووي على مسلم، صصا نحو نصف الرمح في أسفلھا زجعبعنزة:  ۳
 .۱٤۲،ص۳الشعثة: الشعر المغبر، لسان العرب، ج٤
 .٤۲۱،ص۳تستحد: ھو الحلق بآلة حادة، لسان العرب، ج٥
 .٧١٥حدیث رقم  ،١٠٨٨ص ،٢ج ،بیروت-دار إحیاء التراث العر�ي ،صحیح مسلم ،مسلم بن الحجاج أبو الحسن ،القشیري النیسابوري ٦
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هـذا دلیـل علـى الضّـرر �ـرى الباحـث أنّ و  ،١فمنع من الطروق، وأمر �إمهالها لتصـلح أمرهـا

لأنّـه مـن  ،إذا اتصل �صـفة الد�مومـة ،إذ أنّ الشارع أجرى الضّرر المحتمل مجرى الغالب ،المحتمل

�قّـوي الطلـب مـن جهتـه علـى و  ،الممكن أن یرى من سوء حالهـا مـا یـؤدي إلـى إنهـاء العشـرة الزوجیـة

 طلاقها.

لا ": -صــلى الله علیــه وســلم-قــال أ�ــان: ســمعت عثمــان بــن عفــان، �قــول: قــال رســول الله : خامســاً 

ســببه  لیــقو  ،ولا و�الــة ،ولا یـنكح فمعنــاه لا یــزوج امــرأة بولا�ـة."٢یـنكح المحــرم، ولا یــنكح، ولا �خطــب"

وظــاهر هــذا  ،ولا لغیــره ،�ــالمرأة فــلا �عقـد لنفســهأنـه لمــا منــع فــي مـدة الإحــرام مــن العقــد لنفسـه صــار 

وهو  ،أو بولا�ة عامة ،ونحوهم ،والعم ،والأخ ،�الأب ،ه لا فرق بین أن یزوج بولا�ة خاصةالعموم أنّ 

النهـــي عـــن  واعلـــم أنّ  ،و�ـــه قـــال الجمهـــور ،وهـــذا هـــو الصـــحیح عنـــدنا ،ونائبـــه ،والقاضـــي ،الســـلطان

ســواء �ــان المحــرم هــو الــزوج  ،فلــو عقــد لــم ینعقــد ،نهــي تحــر�موالإنكــاح فــي حــال الإحــرام   ،النكــاحّ 

وهـــذا الحـــدیث مثـــال فـــي ،٣"فالنكـــاح �اطـــل فـــي �ـــل ذلـــك ،أو و�الـــة ،أو العاقـــد لهمـــا بولا�ـــة ،والزوجـــة

فصــیانة  ،إذ أنّ إجـراءات النكــاح مؤقّتــة و�تعلــق الإحـرام فــي مؤقــت ،الضّـرر المحتمــل علــى الد�مومــة

 لذا نهي عنه لذلك. ،معنى الد�مومة من الضّررللمؤ�د من الإفساد �كون في 

فــلا یلبــث المخــالط أن یــرى نفســه �خــوض معهــم فــي الهــوى  ،مجانبــة أهــل الهــوى والفســاد: دســاً سا

أمـا  ،�قصـد مـن ذلـك الصـحبة التـي فیهـا ضـرر �معنـى الد�مومـة مـاو�ما یبدو للباحث أن  ،والمفاسد

عـن مجالسـة  -صـلى الله علیـه وسـلم -لنبـيلـذا متـى نهـى ا ،الجلوس العـارض فهـو غیـر مقصـود لـه

                                                           
 .٢٩٤ص ،٧ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامهینظر: ١
 .١٤٠٩حدیث رقم  ،٠٣٠١ص ،٢ج ،صحیح مسلم ،مسلم بن الحجاج أبو الحسن ،النیسابوري ٢
 .١٩٥ص ،٩ج ،المنهاج شرح صحیح مسلم ،ز�ر�ا محیي الدین بن شرف أبو ،النووي ٣
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 ،١"له لم لخ لح لج كم كل كخ كح كج  قمأهل المعاصي �ما قـال تعـالى: "

 وأسقطوا فیك هیبة الذي عظمت. ،فإذا تكلموا أسقطت هیبة المعظم ،فیحتمل أن یتكلموا

قـال  -صـلى الله علیـه وسـلم  -أن رسـول الله  –رضـي الله عـنهم  -عن نافع عـن ابـن عمـر : سا�عاً 

 ،ومــن لا �علــم ،مــن فــرق بــین مــن �علــم ٣وهنــاك مــن الفقهــاء ،٢"�خطــب أحــد�م علــى خطبــة أخیــه لا"

والــذي �علــم فالضــرر المحتمــل  ،فالضّــرر عنــده �صــفة العــروض ،الــذي لا �علــمو�مــا یبــدو للباحــث 

 المنهي عنه هنا قد أخذ صفة الد�مومة لما تنتج عنه من آثار سلبیة.

و�غضـت الحیـاة معـه أن لهـا  ،إلـى أنّ المـرأة إذا �رهـت زوجهـا ٤قهـاءالخلع القضائي: ذهب الف: ثامناً 

مــع اشــتراط رضــا الــزوج عنــد  ،أو الخلــع مقابــل أن تــردّ لــه مهرهــا و�افــة حقوقهــا ،أن تطلــب الطــلاق

 ،وخلع الرجل من المـرأة لـم تثبـت فیـه الزوجـة شـيء محقـق علـى الرجـل ،�عضهم دون البعض الآخر

 ع؛ لأنّه اتصل �مؤ�د من الضرر.فهو ضرر محتمل اعتبره الشار 

 

 

 

 

                                                           
 .١٤٠الا�ة ،سورة النساء١
 .١٤١٢حدیث رقم  ،١٠٣٢ص ،٢ج ،صحیح مسلم ،بو الحسنأیري النیسابوري، مسلم بن الحجاج القش٢
البھوتي، منصور بن یونس بن صلاح الدین بن حسن بن //٤١، ص٥، جن إدر�س بن العباس،الأمأبو عبد الله محمد ب ،الشافعيینظر: ٣

الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح //۱۸، ص٥إدریس، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج
 .٤۱۱، ص۳مختصر خلیل، ج

محمد بن أحمد بن أبي  ،السرخسي //۲۸۱، ص٦الدقائق، ج ابن نجیم، زین الدین بن إبراھیم بن محمد، البحر الرائق شرح كنزینظر: ٤
بن  إبراهیمأبو اسحق  ،الشیرازي  //۸٦، ص٤ابن الھمام، كمال الدین محمد بن عبد الواحد، فتح القدیر، ج//١٧٣ص، ٦ج ،المبسوط ،سهل

الكافي  بد الله بن أحمد بن محمد،ابن قدامھ، أبو محمد موفق الدین ع //٤٩٠ص ،٢ج ،المهذب في فقه الإمام  الشافعي ،علي بن یوسف
 .٩٦، ص٣في فقه الإمام أحمد، ج
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المثبتة لعدم المسؤولیّة عن الضّرر المحتمل إذا ورد �صیغة الشرعیة الفرع الثالث: الأدلة 

 العروض على المعیّن.

لا "قال  -صلى الله علیه وسلم-رسول الله  أنّ  –رضي الله عنهم  -عن نافع عن ابن عمر -أولا

و�ما  �علم من فرق بین من �علم ومن لا ٢ك من الفقهاءوهنا ،١"�خطب أحد�م على خطبة أخیه

والذي �علم فالضرر المحتمل المنهي  ،فالضرر عنده �صفة العروض ،الذي لا �علم یبدو للباحث

الخطبة على الخطبة قبل الموافقة أن و  ،عنه هنا قد أخذ صفة الد�مومة لما تنتج عنه من آثار سلبیة

 وأمّا �عد الموافقة أصبح ضررا غالبا. ،رض �معینضرر محتمل وهو مباح لأنّه خاص عا

فهو  ٣نهصأن تشتري القد�م �الجدید خر  ،والر�ا یتعلق �محتمل ،العرا�ا یتضمنها الر�ا-ثانیا

روى  ودلیل ذلك ما ،مع أنّ الر�ا یلحق �ما تحقق منه ،فلماذا الشارع ألغى فیه احتمال الر�ا ،احتمال

رخص في بیع " –صلى الله علیه وسلم  -أن رسول الله  -هرضي الله عن–سعید الخدري  يأبعن 

، عن الخدري عن أبي سعید  ،�ما جاء في الحدیث الشر�ف ٤"أوسق"العرا�ا �التمر فیما دون خمسة 

 ٥"ذود"النبي صلى الله علیه وسلم قال:"لیس فیما دون خمسة أوسق صدقة، ولا فیما دون خمس 

ومثاله  ،لأنّه عارض مؤقت محقق لمقصود صلة الفقیر ،٦"صدقة، ولا فیما دون خمس أواق صدقة

فیأتي المشتري �خمسین �یلو من  ،مقابل �میة من التمر ،شخص �اع نخلته �ما علیها من رطب

فلمَ ألغى الشارع هذا  ،٧وهذا یتضمن احتمال الر�ا ،التمر القد�م نقیض أخذه النخلة برطبها الحدیث

                                                           
 .١٤١٢حدیث رقم  ،١٠٣٢ص ،٢ج ،صحیح مسلم ،الحسن أبومسلم بن الحجاج  ،القشیري النیسابوري ١
ن بن البھوتي، منصور بن یونس بن صلاح الدین بن حس//٤١، ص٥ن إدر�س بن العباس،الأم، جأبو عبد الله محمد ب ،الشافعيینظر: ٢

الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح //۱۸، ص٥إدریس، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج
 ٤۱۱، ص۳مختصر خلیل، ج

 .١٦٩، ص٢، مقاییس اللغة، جخرص النخل والشجر: قدر ما علیه من الثمر تقدیرا جزافیا٣
 .۱۰۹، ص٦الوسق: ستون صاعا، مقاییس اللغة، ج ٤
 .۳٦٥، ص۲ذود: من الثلاثة الى العشرة، مقاییس اللغة، ج ٥
 .٩٧٩حدیث رقم ،٦٧٣ص ،٢ج، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي ،صحیح مسلم ،الحسن أبومسلم بن الحجاج  ،النیسابوري ٦
 ١٩٤ص ،٥ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:٧
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راجعة  ،ولأن قضیة سر�ان هذه الحالة عارضة في الناس ،یرالاحتمال؟ لأنه متعلق �معین وهو الفق

ولما صار الضرر المحتمل عارضا  ،اُ إلى العموم �ان حرام فلما �ان مفضٍ  ،إلى مقصود الشارع

 ،ألغى الشارع العروض من الضرر المحتمل فیه فأ�احه ،مؤقت لمعین دخل في مقصود الشارع

فأ�اح الغرر الیسیر لانتظام  ،إذا حقق مقصوده و�التالي الشارع یلغي المحتمل من الأضرار

 فأ�احه الشارع لأنّه عارض. ،فالإحسان إلى الفقیر عارض ،المعاملات

هو محرم علیهم ف ،هو عارض في الزمان بدفع المال للكفار الذي الأسرى كالتوسل إلى فداء -ثالثا

مال لرجل �أكله حرام حتى لا هم مخاطبون �فروع الشر�عة عندنا و�دفع بناء على أنّ  ،الانتفاع �ه

و�ین  ،بذلك، و�دفع المال للمحارب حتى لا �قع القتل بینه یزني �امرأة إذا عجز عن دفعه عنها إلاّ 

، فهذه الصور اً عارضولكنه اشترط فیه أن �كون  -رحمه الله تعالى  -صاحب المال عند مالك 

مور �ه لرجحان ما �حصل من كلها الدفع وسیلة إلى المعصیة �أكل المال ومع ذلك فهو مأ

 .١المصلحة على هذه المفسدة

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .٣٣ص ،٢ج ،بن عبد الرحمن إدر�سأبو العباس شهاب الدین أحمد بن  ،القرافيینظر: ١
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 الفرع الرا�ع: الأدلة على عدم المسؤولیّة الوارد على المعّین �صفة التأقیت.

ولكن عندما ینتفي العموم و�رد فكرة  ،ضرر محتمل لكن یتصل �عموم ،١النظر إلى المرأة -١

فتحول الضرر من العموم إلى  ،النظر حینئذفیباح  ،فصار المقصد صحیح ،القصد إلى الخطبة

 فالشارع أ�احه لأن الضرر الوارد فیه التأقیت والعروض. ،العروض المؤقت

ولأنّ ذلك �فضي إلى  ،سدًا لذر�عة الشرك ،٢النهي عن التنفل ومنعه وقت الغروب أو الشروق -٢

هو مظنة مشابهة ومصلحة التنفل ألغیت لضرر محتمل مؤقت و  ،الوقوع �معصیة السجود للشمس

الوقت متعین لها حتى لو نوى تطوعا �ان عن سنة الفجر من غیر تعیین  لأنّ  ،من �عبدون الشمس

 فأبیح في الفرائض لضیق الوقت القصیر. ،٣منه فلا �ظهر في حق الفرض

قال "كنت نهیتكم عن الأشر�ة في ظروف الأدم  -علیه الصلاة والسلام  -روي عن بر�دة أنه -٤

، وفي روا�ة "نهیتكم عن الظروف و�ن ظرفا لا  ٤"ي �ل وعاء غیر أن لا تشر�وا مسكرافاشر�وا ف

قال ابن عمر "نهى  نتباذ في هذه الأوعیة حرامو�ان الا ٥�حل شیئا ولا �حرمه و�ل مسكر حرام"

، وهي القرعة ٧"الد�اء"، وهي الجرة ونهى عن ٦"الحنتمة"عن  -صلى الله علیه وسلم-رسول الله 

وهي  تالمزف، وهي أصل النخل ینقر نقرا أو ینسج نسجا ونهى عن ٨"النقیر" ونهى عن

الحنتم الجرار الخضر وفسر  -رضي الله عنه  -القیر"الحدیث ثم نسخ �ما رو�نا وقال أبو هر�رة 

النقیر �الجذع ینقر وسطه وقیل الحنتم الجرار الحمر ثم إن انتبذ في  -صلى الله علیه وسلم-النبي 

ة قبل استعمالها في الخمر فلا إشكال في حله وطهارته، و�ن استعمل فیها الخمر ثم هذه الأوعی

                                                           
 .۱۳٦، ص۱٦دار الفكر، تكملة السبكي والمطیعي، ج’ النووي، أبو زكریا محي الدین بن شرف النووي، المجموع شرح المھذب ۱۱
 .١٢٦، ص١جفي ترتیب الشرائع،  بدائع الصنائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ۲
 .٤٢١ص ،١جمد، منح الجلیل شرح مختصر خلیل، محمد بن أح ،علیش ٣
 .١٩٩٩حدیث رقم  ،١٥٨٥ص ،٣ج ،تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي ،صحیح مسلم ،مسلم بن الحجاج ابو الحسن ،النیسابوري ٤
 .۱٥۸٥المرجع السابق، ص٥
 الحنتمة: الجرة. ٦
 .۲٦۳، ص۲، مقاییس اللغة، جا فعل مثل فعلھ، كأنھ مشى مثل مشیھ. والدباء: القرعیقال: ركب فلان دبة فلان، وأخذ بدبتھ، إذالدباء:  ۷
 .٤٦۹، ص٥، مقاییس اللغة، جالنقیر: أصل شجرة ینقر وینبذ فیھ ۸
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انتبذ فیها ینظر فإن �ان الوعاء عتیقا �طهر �غسله ثلاثا، و�ن �ان جدیدا لا �طهر عند محمد 

لتشرب الخمر فیه �خلاف العتیق وعند أبي یوسف  رحمه الله  �غسل ثلاثا و�جفف في �ل مرة، 

�عد أخرى حتى ل غسل ما لا ینعصر �العصر، وقیل عند أبي یوسف �ملأ ماء مرة وهي من مسائ

فالضرر المحتمل  ،١"أو رائحة حكم �طهارته ،أو طعما ،غیر متغیر لونا إذا خرج الماء صافي

 فإذا طال زمانه صار الضرر غالبا. ،إ�احة شرب النبیذ بزمن قصیر

دّ�ة المثبتة لرعا�ة الضرر المحتمل في الأحكام الأصول المقاص أحدالمطلب الثاني: سد الذرائع 

 الشرعیّة على الجملة.

 .٢والذر�عة: "هي التوسل �ما هو مصلحة إلى مفسدة"

والجزئیّة  ،والمتتبع لأحكامها الكلیّة ،لقد جاءت الشر�عة الإسلامیّة لتحقیق مصالح العباد

أو  ،�انت �المعنى العام و�قصد من فعل �عض الأمور سواء ،العبادأنها وضعت لمصالح  �جد

وقد �كون محتملاً لكنّ الشارع أثبته من ناحیة مقاصدّ�ة فألغى  ،�عود على العموم ،الخاص ضرراً 

ومنها ما �فهم من �لام الشاطبي رحمه الله: وهو أن یلزم من فعل الأمر  ،العمل �ه لمصلحة العموم

 ،٣و�یع الحاضر للبادي ،ن تلقّي الجلبومثاله: �نهي الشارع الحكیم ع ،لا �قصد �ه إضراراً �أحد

وقد ذ�ر النهي في الحدیث  ،أو غلاء أسعار السلع ،ولأنّ ذلك قد �قصد منه مظنّة الاحتكار

 .٤ولا یبع حاضر لباد" ،الشر�ف "لا تلقوا الر�بان

 

                                                           
 ..٤۸، ص٦الزیلعي، عثمان بن علي بن محجن البارعي، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشلبي، القاھرة، ج۱
 .١١٣، ص٤ج ،الموافقات ،بن موسى بن محمدإبراهیم الشاطبي، ۲
 .٥٩ص ،٣ج المرجع السابق:ینظر:  ٣
، ٣، ج٢١٥٠صر،حدیث رقم تحقیق: محمد بن زهیر ناصر النا ،صحیح البخاريّ  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفيّ  ،البخاريّ  ٤

 .٧١ص
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ما �ان یلحق الضرر  ،ومن الأمور المقاصدّ�ة المثبتة لرعا�ة الضرر المحتمل في سد الذرائع 

 مثل: ،حتى لو �ان فعله مباحا ،موم�الع

إن خیف ،حملها في أرض المعر�ة خوفا من أن �ستعملها العدو إتلاف الأسلحة غیر المقدورِ -١

 و�حراقهإتلافه  أو إحراق إعانة لهم،وفي ،إتلاففي تر�ه بدون  من انتفاع المحار�ین الكفار �ه، لأنّ 

و�یع السلاح  ،محتمل هنا لأنه �عود على العمومتم اعتبار الضرر الو  ،١حرمان لهم من الانتفاع �ه

ومن  ،فالمنع فیها للاحتیاط فیما �كثر فعله و�ؤدي إلى مفسدة  ،والزواج من أجنبیات ،٢أ�ام الفتن

وعزله ر�ما یؤدي إلى ضرر  ،ذلك أ�ضا عزل الأمیر الفاسق والخروج علیه لأنّ الخروج علیه

�أن یتبرع شخص �قطعة أرض  ،في أمر معینو�ذا حصل تعارض بین مقصدین  ،ومفسدة أكبر

فإن �ان إنفاقها في التعلیم أو الصحة �بناء  ،لبناء حد�قة أو مكان ترفیهي فهذا أمر �مالي

فإنّ الضروري �قدم على الحاجي إذا �انت الحاجة له أكبر لمصلحة  ،مستشفى أمر ضروري 

 ،فلأنّ الناس في عوز - عنهرضي الله–و�سقاط حد السرقة عام المجاعة �ما فعل عمر  ،٣العموم

 .٤فإحیاء النفوس شبهة قوّ�ة تدرأ الحد ،وحاجه

عن سیار بن سلامة، قال: دخلت أنا وأبي على أبي برزة الأسلمي،  كراهیّة النوم قبل العشاء: -٢

كان �صلي "فقال له أبي: �یف �ان رسول الله صلى الله علیه وسلم �صلي المكتو�ة؟ فقال: 

أحدنا إلى رحله في  دعونها الأولى، حین تدحض الشمس، و�صلي العصر، ثم یرجعالهجیر، التي ت

و�ان �ستحب أن یؤخر العشاء،  -ونسیت ما قال في المغرب  -، والشمس حیة أقصى المدینة

من صلاة الغداة حین  ینتفل التي تدعونها العتمة، و�ان �كره النوم قبلها، والحدیث �عدها، و�ان
                                                           

 . ١٨١ص، ٢ج ،بیرحاشیة الدسوقي على الشرح الك ،محمد بن احمد بن عرفه ،الدسوقيینظر: ١
 ،إبراهیمتحقیق: محمد عبد السلام  ،أعلام الموقعین عن رب العالمین ،محمد بن أبي �كر بن أیوب بن سعد بن شمس ،ابن القیمینظر: ٢
 .٣٤ص ،١ج
 .٢١٦ص ،سد الذرائع في الشر�عة الإسلامیة ،محمد هشام ،ینظر: ألبرهاني ٣
 .١٧ص ،٣ج ،أعلام الموقعین عن رب العالمین ،ن سعد بن شمسمحمد بن أبي �كر بن أیوب ب ،ابن القیمینظر: ٤
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صلى  –و�ما یبدو للباحث من الحدیث أن النبي  ،١"و�قرأ �الستین إلى المائة�عرف الرجل جلیسه، 

 �ان لا �حبذ السهر والحدیث �عد العشاء لما فیه من احتمال فوات فر�ضة الفجر. -الله علیه وسلم

�راهیة  -رضي الله عنهم-: وما �فهم من فقه الصحا�ة �راهیّة �تا�ة السنة مع �تا�ة القرآن -٣

من أجل هذا أولى حتى لا �حتمل خلطها �القرآن " ،ة التي هي موضحّة لكتاب اللهكتا�ة السن

في هذه الحقبة عنا�ة الحفظ في  -عز وجل  -�تاب الله  -رضوان الله علیهم  -الصحا�ة 

وفي الصدور، وجمعوه في عهد الصدیق، ونسخوه في عهد عثمان، و�عثوا  ،والمصاحف ،الصحف

ظ المصدر التشر�عي الأول من أن تشو�ه أ�ة شائبة، ثم حافظوا على �ه إلى الآفاق، لیضمنوا حف

و�تابتها أحیانا عند زوال مانع الكراهة، وقد ثبت عن �ثیر من  ،و مذاكرتها ،السنة بدراستها

 -رضوان الله علیهم–و�دلنا على أن الصحا�ة  ،٢الصحا�ة الحث على �تا�ة الحدیث، و�جازة تدو�نه

لأمر بین مقصدین؛ وهما مقصد حفظ القرآن الكر�م الذي هو مصدر التشر�عي كانوا في فعلهم لهذا ا

وخوفاً من احتمال ضیاع القرآن �كتا�ة  ،و�ین حفظ السنة التي هي موضحة لهذا المصدر ،الأول

 فقدموا بهذا الاحتمال القرآن في الحفظ على السنة. ،السنة

 الصبيفغرق  السباحةى سا�ح لیعلمه إذا دفع ولده الصغیر إل:" وفي معنى تضمین الصنّاع-٤

تلف في طر�ق التعلیم �ان  فإذاأخذه للتعلیم،  لأنّهوعلیه الكفارة في ماله  ،فعلى عاقلة السا�ح دیته

إلا بتفر�ط من السا�ح  ، هذا في الغالب لم �غرق  نّ ولأ فمات �المعلم إذا ضرب صبیاً  ،علیه ضمانه

في  لأنّهلیعلمه السباحة فغرق لم �جب ضمانه،  ،ى السا�حم البالغ نفسه إلفیكون عمد خطأ، و�ن سلّ 

 .٣"ید نفسه، ولا ینسب التفر�ط في هلاكه إلى غیره فلا �جب ضمانه

                                                           
، ١، ج٥٤٧صر،حدیث رقم تحقیق: محمد بن زهیر ناصر النا ،صحیح البخاريّ  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفيّ  ،البخاريّ  ۱

 .١١٤ص
 .٣١٥ص ،١ج ،جامعة القاهرة-لة ماجستیررسا ،السنة قبل التدو�ن ،محمد عجاج بن محمد تمیم بن صالح بن عبدا لله ،الخطیبینظر: ٢
 .١٢ص ،١٩ج ،لسبكي ولمطیعيارف ، المجموع شرح المهذب، تكملة أبو ز�ر�ا محیي الدین بن ش ،النووي  ٣
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ونسائهم، فإن �ان في حال التحام الحرب  ،وا �أطفالهمسّ فإن تترّ  ،وفي حال الحرب مع الكفار-٥ 

لو تر�نا رمیهم جعل ذلك  الانّ  ،١ى ذلكواتفقّ الفقهاء عل والنساء، ،طفالى الأو�توقّ  ،جاز رمیهم

وتبیّن أنّ المسلمین في هذا الأمر بین  ،٢سلمینوذر�عة إلى الظفر �الم ،طر�قا إلى تعطیل الجهاد

ولوحظ من المثال السابق أنّ  ،مقصدین؛ مقصد حفظ الدین الذي یتطلب جرأة في اتخاذ القرار

أو نسائهم  ،ولیس القصد إیذاء أطفالهم ،لأذى بهمو�لحاق ا ،تترسّهم ر�ما یؤدي إلى هز�مة المسلمین

و�تمثل ذلك من الأحادیث النبو�ة الشر�فة وأفعال  ،ذلك أنّ الإسلام دین رحمة ،من استمرار القتال

 ومزارعهم وشیوخهم. ،وأطفالهم ،التي دلت على احترام أعراض الكفار ،-رضي الله عنهم–الصحا�ة 

 كج قم  قح فملقوله تعالى: " ،ن یتخذه خمراومنه أ�ضا عدم صحة بیع العنب لم-٦

أو من خلال  ،ور�ما نستدل على ذلك إمّا �قوله ،إن علم قصد المشتري من ذلك ، ٣"كح

 ،�طلبه شراء �میة �بیرة لا �حتمل معها إلا أن یتخذها خمرا ،٤القرائن التي �ستدل بها على ذلك

و�ني النهي في هذا  ،٥نهى عنهفإذا �ان المباح �حتمل معه حصول ضرر یلحق �العموم فإنه ی

 ،ومنه عدم بیع الخمر �ما ورد لمن یتخذه خمراً  ،الأمر احتمالاً لسد ذر�عة تسبب في هدم المجتمع

فهناك فرق بین  ،فإن قال أحدهم وما یدر�نا عن قصده؛ فالجواب أنّه �ظهر قصده من خلال فعله

ولأنّ في  ،فیظهر القصد في ذلك ،و�ین من �شتري �ستاناً  ،من �شتري �میة �سیطة لغرض الأكل

 فنهي عن البیع مظنة لظهور قصده لمصلحة العموم. ،منع بیعه احتمالاً لإلحاق أذى �الغیر

                                                           
الغرناطي، محمد بن یوسف بن أبي قاسم بن یوسف، التاج والإكلیل  //۲۹٥، ص۳السمرقندي، محمد بن أحمد، تحفة الفقھاء، جینظر: ١

أبو محمد موفق  ،ابن قدامه//٢٥٨، ص٤إدر�س بن العباس،الأم، ج أبو عبد الله محمد بن ،الشافعي //٥٤٥، ص٤ج لمختصر خلیل،
 .٣١٠ص ،٨ج ،جامعة القاهرة ،المغني ،الدین عبد الله بن احمد بن محمد

 .٢٦٩ص ،١٩ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامهینظر: ٢
 .٢أ�ه  ،ائدةسورة الم٣
 .٦٤٣ص ،جامعة القاهرة ،الإسلامیةسد الذرائع في الشر�عة  ،محمد هشام ،البرهانيینظر: ٤
 .١٩٩ص ،٤ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامهینظر: ٥
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 مج لي لى لم لخ: وقد ثبت النهي �قول الله تعالى: "البیع عند النداء لصلاة الجمعة-٧

 يخ يح  يج هي هى هم هج نينى نم نخ نح نج مي  مى مم مخ مح

 ئز ئر ّٰ ِّ ُّ َّ ٍّ ٌّ  ىٰ رٰ ذٰ يي يى يم

لأنه �قصد �ه  ،وعدوه الحنفیة من البیع المكروه ،٢وقد اجمع العلماء على النهي ،١"ئم

 ،بترك البیع عند النداء نهیا عن البیع لكن لغیرهفأمر  ،ومن المحتمل فواتها ،الانشغال عن الصلاة

رك ه اتصل �ه غیر مشروع وهو تعي فكان البیع في ذاته مشروعا جائزا لكنه �كره؛ لأنّ وهو ترك السّ 

 .٣السعي

فحـــرم الله "٤"جح ثم ته تم تخ تح تج به بم  بخ بح بج "قولـــه تعـــالى: -٨

إلــى ســبهم الله  یــؤديلكونــه  ،لآلهــتهم مــع �ــون الســب حمیــة لله و�هانــةً  ،تعــالى ســب آلهــة المشــر�ین

بـــل  ،تعـــالى، و�انـــت مصـــلحة تـــرك مســـبته تعـــالى أرجـــح مـــن مصـــلحة ســـبنا لآلهـــتهم، وهـــذا �التنبیـــه

 .٥"لئلا �كون سبب في فعل ما لا �جوز ،جائزكالتصر�ح على المنع من ال

                                                           
 .١٠-٩سورة الجمعة، الآ�ة ١
ابن عبد البر، أبو عمر یوسف  //٢٣٢، ص٥، ج٢في ترتیب الشرائع، ط نائعبدائع الص ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ۲

 //١٧٩،ص١إدر�س بن العباس،الأم،ج أبو عبد الله محمد بن ،الشافعي //۲٥۰، ص۱بن عبد الله بن محمد، الكافي في فقھ أھل المدینة، ج
 .٣٣٠، ص١الإمام أحمد، جالكافي في فقه  ابن قدامھ، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد،

 .٢٣٢ص ،٥ج ،٢ط ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ٣
 .١٠٨ الآ�ة ،لأنعاما سورة ٤
 ،٣ج ،تحقیق: محمد عبد السلام ابراهیم ،أعلام الموقعین عن رب العالمین ،محمد بن أبي �كر بن أیوب بن سعد بن شمس ،ابن القیم ٥

 .١١٠ص
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ـــــالى: -٩ ـــــه تع فمـــــنعهن مـــــن الضـــــرب "١"كم كل كخ كح كج قم قح فم "قول

فیثیــر ذلــك  ،إلــى ســمع الرجــال صــوت الخلخــال اً لــئلا �كــون ســبب ،فــي نفســه و�ن �ــان جــائزاً  ،�الأرجــل

 .٢"دواعي الشهوة منهم إلیهن

د، وأمــرهم �ــالعفو والصــفح؛ لــئلا �كــون أنــه تعــالى نهــى المــؤمنین فــي مكــة عــن الانتصــار �الیــ" -١٠

انتصارهم ذر�عة إلى وقوع ما هو أعظم مفسدة من مفسدة الإغضاء واحتمال الضیم، ومصلحة حفظ 

 .٣"وذر�تهم راجحة على مصلحة الانتصار والمقابلة ،ودینهم ،نفوسهم

وقد ثبت النهي  ،: وهم الذین �حملون المتاع إلى البلد قبل أن �قدموا لمحل بیعهاتلقي الر�بان-١١

لا "-علیه وسلم صلى الله-عن أبي عثمان، عن عبد الله، عن النبي  ،عنه في السنة النبو�ة الشر�فة

ور�ما أضروا  ،فیشترون منهم الأمتعة قبل أن تنزل الأسواق ،٤""تلقوا الر�بان ولا یبع حاضر لباد

م في حكم تلقي الر�بان بین محرم واختلف الفقهاء فیما بینه ،وذلك �غلاء سعرها علیهم ،�أهل البلد

نهى عن  -صلى الله علیه وسلم–إلا أنّه �فهم من الحدیث المذ�ور أعلاه أنّه  ،و�اره ومجیز لها

فاحتمال الضرر هنا غالب  ،أو احتمال غلاء السعر على أهل البلد ،تلقي الر�بان مظنة الاحتكار

 في حدوثه من جهة العموم.

 .شرعیةمل وعلاقته �مبدأ موجبات المسؤولیّة من الناحیة الالمطلب الثالث: الضرر المحت

وفي  ،والأصل فیه الإلغاء ،فإنّه لا �عتد �ه قانوناً  ،إنّ الضرر المحتمل �ما ورد سا�قاً  

إلا  ،وسأتناول ما یبین ذلك �التفصیل في هذا المطلب ،الشر�عة الإسلامیّة الأصل فیه الإلغاء أ�ضاً 

                                                           
 .٣١الا�ة ،سورة النور ١
 .١١٠ص ،٣ح ،أعلام الموقعین عن رب العالمین ،محمد بن أبي �كر بن أیوب بن سعد بن شمس ،ابن القیم٢
 .١١١ص ،٣ح المرجع السابق:٣
، ٣، ج١٥٠٢صر،حدیث رقم تحقیق: محمد بن زهیر ناصر النا ،صحیح البخاريّ  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفيّ  ،البخاريّ ٤

 ..٧١ص
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أو  ،أو العارض من المحتمل ،أو الد�مومة ،ما �ان على العمومأنّه �ستثنى من المحتمل 

ومع غلبة الظن من موجبات  ،وهذا سیتم إیراده في توضیح علاقته مع المحقق من الضرر ،المؤقت

 المسؤولیّة.

نّ إثبات المسؤولیّة في الضرر لثبوت التعو�ض �جب أن �كون قائماً على أ و�رى الباحث 

 ،والقانون المدني لثبوت المسؤولیّة فیه ،ما اشترطته الشر�عة الإسلامیةوهذا  ،المحقق من الضرر

 ،١لأنّه نادر والنادر ملتحق �العدم"" ،فهو ملغي ،وأمّا فكرة المحتمل من الضرر لثبوت المسؤولیة

 ولا �ستند إلى أصل وما لا �ستند إلى أصل فأصله السقوط.

وقیام  ،ي الاحتمال في بناء الأحكامأنّ الأدلة تلغ وعند النظر في أصل الشر�عة نجد

 لى لم لخ ومثاله قول الله تعالى " ،٢"لأنّ الأحكام لا تقوم إلا على المتحقق" ،الحجیة علیها

أو قطع  ،أو سرق  ،مثل أن �ظن �إنسان أنه زنى" ،٣"نج مي مى مم مخ مح مج لي

شرعیة  فأراد أن یؤاخذه بذلك من غیر حجة ،أو سلب عرض ،أو أخذ مال ،أو قتل نفس ،الطر�ق

 .٤"�ستند إلیها ظنه

�سـمى والعقـد الـذي یتضّـمن الاحتمـال  ،وأصل فكرة الاحتمال أ�ضاً ملغیّـة مـن جهـة التعاقـد

أو النفع الـذي سـیجنیه مـن ورائـه  ،هو الذي لا �مكن فیه وقت إبرامه تقدیر الفائدةو كذلك �عقد الغرر 

الاحتمالیــة عقــود التــأمین  ومــن أمثلــة العقــود ،كــل مــن طرفیــه لتوقــف ذلــك علــى حــدث غیــر محقــق

 عقدا احتمالیا..إلا إذا توفر عنصر الاحتمال أو الغرر ولا �عتبر العقد احتمالي ،والرهان

                                                           
 .٢٠٠ص ،٣ج أحمد بن أبي أحمد، تحفة الفقهاء،محمد بن  ،السمرقندي١
 .٤٩٦ص ،٢ج،الفقه الإسلامي وأدلته وهبه،الزحیلي، ٢
 .١٢سورة الحجرات: الآ�ة ٣
 .٦٢ص ،٢ج ،قواعد الأحكام في مصالح الأنام ،أبو محمد عز الدین عبد العز�ز بن عبد السلام ،سلطان العلماء٤
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صلى -أبي هر�رة: "نهى رسول الله عن ،١ولذلك الاحتمال إذا �ان عالي الأثر �كون قماراً"" 

فسر �عدة تفاسیر، و�لها �یع الحصاة، قد و ، ٢عن بیع الحصاة وعن بیع الغرر" -الله علیه وسلم

 فلماذا الشر�عة الإسلامیّة حرمت القمار؟. ،والغرر الذي �جعلها �القمار ،فیها الخطر

الاستحقاق المبني على و ،و�ما یبدو للباحث أنه ملتحق �العدم لأنه بُني على الاحتمال

عن  - عنهمارضي الله -ت أ�ا �كر وعمر عن سو�د بن غفلة أنه قال: سأل" ،النادر ملتحق �العدم

السفینة فقالا: إن �انت جار�ة �صلي قاعدا، و�ن �انت راسیة �صلي قائما من غیر  الصلاة في

أو لا؛ ولأن سیر السفینة سبب لدوران الرأس غالبا، والسبب �قوم  ،فصل بین ما إذا قدر على القیام

ن عدمه مع وجود مقام المسبب إذا �ان في الوقوف على المسبب حرج، أو �ان المسبب �حال �كو 

السبب في غا�ة الندرة، فألحقوا النادر �العدم، ولهذا أقام أبو حنیفة المباشرة الفاحشة مقام خروج 

 ر.�الناد عدم الخروج عند ذلك نادر ولا عبرة ، لما أنّ ٣"المذي

عن عائشة رضي الله ومن أمثلة أن الاستحقاق المبني على النادر ملتحق �العدم ما ورد 

اختصم سعد بن أبي وقاص وعبد بن زمعة في غلام، فقال سعد: هذا �ا رسول "ت: قا عنها، أنها

الله ابن أخي عتبة بن أبي وقاص، عهد إلي أنه ابنه، انظر إلى شبهه، وقال عبد بن زمعة: هذا 

إلى  -صلى الله علیه وسلم-فنظر رسول الله أخي �ا رسول الله، ولد على فراش أبي من ولیدته، 

�عتبة، فقال: هو لك �ا عبد بن زمعة، الولد للفراش وللعاهر الحجر، واحتجبي  بها بیناً شبهه فرأى ش

الحق أن الذي أ�طل دعوى سعد علم النبي صلى "٤قط" ةسودبنت زمعة قالت: فلم یر  سودهمنه �ا 

 .٥"الله علیه وسلم �الفراش الذي أدعاه عبد ابن زمعة

                                                           
 .١٢٧، ص٥تیب الشرائع،جبدائع الصنائع في تر  ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،انيالكاس١
 .١٣٣ص ،٥ج ،إسماعیللم، تحقیق: �حیى إكمال المعلم �فوائد مس ،عیاض بن موسى بن عیاض ،أبو الفضل ٢
 .١١٠، ص١تیب الشرائع،جبدائع الصنائع في تر  ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني ۳
 .١٥٦ص ،٨ج ،٦٧٦٥حدیث رقم  ،صحیح البخاري  ،د بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفيمحم ،البخاري ٤
 .٤٤ص ،٢ج ،المعتصر من المختصر من مشكل الآثار ،یوسف بن موسى بن محمد ،الملطي٥
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فإننا نلاحظ عند قراءتنا للحدیث  وص الظاهرة؟ولا بد أن نتساءل ما علاقة الاحتمال �النص

 .أنّ الاحتمال سقط لمخالفته أصل الظاهرنجد  ،السابق

لــذا لــو أراد زوج أن یــتهم زوجتــه �الزنــا فهــل �حــق لــه أن یرمیهــا بــذلك لمجــرد الاحتمــال؟ بــل 

 ،ة الیقـینالتي یزول بهـا الاحتمـال والشـك لتصـبح �مرتبـ ،١نظّم الشارع ذلك من خلال أحكام "اللعان"

فاللعـان جــاء ،٢ةزال الاحتمــال لتعیینهـا �الإشــار  قـدإلیهــا  تهشـار فبإ ،فهـو مبنـي علــى الاحتیـاط والتغلــیظ

و�لا حـد الرجـل حـد القـذف لرمیـه زوجتـه  ،فإن امتنع عـن اللعـان حـبس ،ولدرء التهمة ،الاحتماللدرء 

�منع فیها الاحتمال وتلحق  فنلاحظ أن هذه من الصور التي ،ورتب الشارع علیه أحكام ،�غیر إثبات

 �العدم.

في المطلب  وأُشیر لها ،و یرى الباحث أن الضرر المحتمل تم اعتباره في �عض الأحوال

 .عند حدیثنا عن التأصیل الشرعي للضرر المحتمل ،السابق

�راهیة �تا�ة السنة التي هي موضحة لكتاب  -رضي الله عنهم-وما �فهم من فقه الصحا�ة 

 في عصر �ان احتمال الخلط قائم. ،حتمل خلطها �القرآنالله حتى لا �

فــي هــذه  -عــز وجــل  -�تــاب الله  -رضــوان الله علــیهم  -مــن أجــل هــذا أولــى الصــحا�ة " 

وفي الصـدور، وجمعـوه فـي عهـد الصـدیق، ونسـخوه  ،والمصاحف ،الحقبة عنا�ة الحفظ في الصحف

صـدر التشـر�عي الأول مـن أن تشـو�ه أ�ـة في عهد عثمان، و�عثـوا �ـه إلـى الآفـاق، لیضـمنوا حفـظ الم

عند زوال مانع الكراهة، وقد ثبت  و�تابتها أحیاناً  ،شائبة، ثم حافظوا على السنة بدراستها و مذاكرتها

–و�ــدلنا علــى أنّ الصــحا�ة  ،٣"عــن �ثیــر مــن الصــحا�ة الحــث علــى �تا�ــة الحــدیث، و�جــازة تدو�نــه

                                                           
ني، علي بن محمد، ، الجرجاھي شھادات مؤكدة بالأیمان، مقرونة باللعن، قائمة مقام حد القذف في حقھ، ومقام حد الزنا في حقھااللعان: ١

 .۱۹۲، ص۱التعریفات، ج
 ،ز�ر�ا محیي الدین بن شرف أبو ،النووي  //٢٣٧، ص٣تیب الشرائع،جبدائع الصنائع في تر  ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني٢

 .٣٢٤ص ،٨ج ،٣ط ،بیروت-الإسلاميالمكتب  ،تحقیق: زهیر الشاو�ش ،روضة الطالبین وعمدة المفتین
 .٣١٥ص ،١ججامعة القاهرة، -رسالة ماجستیر ،السنة قبل التدو�ن ،جاج بن محمد تمیم بن صالح بن عبدا للهمحمد ع ،الخطیب٣
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ر بین مقصدین؛ وهما مقصـد حفـظ القـرآن الكـر�م الـذي �انوا في فعلهم لهذا الأم -رضوان الله علیهم

و�ین حفـظ السـنة التـي هـي موضـحة لهـذا المصـدر وخوفـاً مـن احتمـال  ،هو مصدر التشر�عي الأول

 ضیاع القرآن �كتا�ة السنّة فقدموا بهذا الاحتمال القرآن في الحفظ على السنة.

 من خلال التقدیروا وجود العدم وعند النظر في الشر�عة الإسلامیّة نجد أن الفقهاء اعتبر 

 .فأما إعطاء المعدوم حكم الموجود فله أمثلة

أحدها: إ�مان الصبیان في وقت الطفولة فإنهم لم یتصفوا �ه حقیقة و�نما قدر وجوده وأجري على "

أو زال  ،ذلك الموجود المقدر أحكام الإ�مان، و�ذلك تقدیر الإ�مان في حق البالغین إذا غفلوا عنه

 .١"أو جنون  ،أو إغماء ،هم بنومإدراك

ولا �فرا وتجري علیهم في  ،المثال الثاني: تقدیر الكفر في أولاد الكفار مع أنهم لا یتعقلون إ�مانا

 .٢"الدنیا أحكام آ�ائهم

 ،هناك أضرار محتمله من المحتمل أن تصیب المسلم ،و�ذلك في الجهاد في سبیل الله        

 وهو حفظ الدین . لأنها تعارض مقصد �لي ،غائهاه قدر إلالشارع اعتبرها لكن

لكنّه ألغى وجوده واعتبره معدوم لمصلحة  ،نلحظ أن الشارع اعتبره ،و�ذلك خطأ الإمام       

لأن السلطان إنما یؤدب لجماعة المسلمین فیما فیه صلاحهم فالعقل علیهم في بیت " ،العموم

 لعموم و الد�مومة.المحتمل تم اعتباره لمصلحة افالضرر  ،٣"مالهم

من  وأما تفسیر القسامة و�یان"،والقسامة أصل من أصول الشر�عة في الضرر المحتمل

علیهما أنه قال في القتیل یوجد في  -رحمه الله-تجب علیه فهو ما روى أبو یوسف عن أبي حنیفة 

هذا فإن  ،أو أثر خنق ،أو أثر ضرب ،المحلة أو في دار رجل في المصر إن �انت �ه جراحة

                                                           
 .١١٢، ص٢حكام في مصالح الأنام، جقواعد الأ ،أبو محمد عز الدین عبد العز�ز بن عبد السلام ،سلطان العلماء ۱
 .١١٢ص ،٢ج ،المرجع السابق نفسه٢
 .١٩٠ص ،٦ج ،الأم،بن إدر�س بن العباس أبو عبد الله محمد ،الشافعي٣
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وعلى عاقلة أهل المحلة إذا وجد في  ،وفیه القسامة على عاقلة رب الدار إذا وجد في الدار ،قتیل

فلماذا تكون الد�ة  ،١"ولا علمت له قاتلا ،المحلة �قسم خمسون رجلا �ل رجل منهم �الله ما قتلته

روا في حق الله في أو أنّهم قص ،؟ لاحتمال أن �كون المسبب فیهمفیهم وقد أقسموا �أنهم لم �قتلوه

فیقسم الشارع الد�ة احتیاطا على  ،و�مّا أن �كونوا تساعدوا على قتله ،قبول المعصیة �العامة

 ولصیانة الدماء من الهدر. ،الخمسین

فقد عرف الحنفیة ضمان الدّرك: "�أنه ضمان الثمن عند استحقاق  ،و�ذلك ضمان الدّرك

العهدة تحتمل الدرك وتحتمل الصحیفة وهو الصك أن  -رحمه الله  -"ولأبي حنیفة  ،٢المبیع"

وأحدهما وهو الصك غیر مضمون على الأصیل فدارت الكفالة �العهدة بین أن تكون �مضمون 

وغیر مضمون فلا تصح مع الشك فلم �كن عدم الصحة عنده لجهالة المكفول �ه بل لوقوع الشك 

الدرك هو ضمان الثمن عند في وجود شرط الجواز وهو �ونه مضمونا على الأصیل وضمان 

استحقاق المبیع و�ذا استحق المبیع �خاصم المشتري البائع أولا فإذا قضى علیه �الثمن �كون قضاء 

على الكفیل وله أن �أخذ من أیهما شاء ولیس له أن �خاصم الكفیل أولا في ظاهر الروا�ة وروي 

ما سوى العبد فإن �ان عبدا فظهر عن أبي یوسف أنه قال الكفیل �كون خصما هذا إذا �ان المبیع 

ولو انفسخ البیع بینهما �ما سوى  ،ا شاء �الإجماعأنه حر �البینة فللمشتري أن �خاصم أیهم

الاستحقاق �الرد �العیب أو �خیار الشرط أو �خیار الرؤ�ة لا یؤاخذ �ه الكفیل لأن ذلك لیس من 

لة �الدرك والفرق عرف في موضعه ولو ولو أخذ المشتري رهنا �الدرك لا �صح �خلاف الكفا ،الدرك

بنى المشتري في الدار بناء ثم استحقت الدار ونقض علیه البناء فللمشتري أن یرجع على �ائعه 

 .٣"�الثمن و�قیمة بنائه مبنیا إذا سلم النقض إلى البائع و�ن لم �سلم لا یرجع علیه إلا �الثمن

                                                           
 .١٣١ص ،٣ج فقهاء،تحفة ال ،محمد بن أحمد بن أبي أحمد ،السمرقندي١
 .٩، ص٦ج تیب الشرائع،بدائع الصنائع في تر  ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني٢
 .٩، ص٦المرجع السابق نفسه، ج ٣
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فإنه یؤذن له في  ،عملیة لرجل فیها احتمال موتهوروي عند الشافعیة أنّه إذا عمل الطبیب         

أن �أمر الرجل �ه الداء الطبیب أن یبط جرحه أو ومثاله  " ،عملها لاحتمال الد�مومة في أثر الحیاة

أن �حجمه أو الكاوي أن  ةالحجامالأكلة أن �قطع عضوا �خاف مشیها إلیه أو �فجر له عرقا، أو 

مملوك الحجام أن �ختنه فیموت من شيء من هذا ولم یتعد �كو�ه أو �أمر أبو الصبي أو سید ال

إن حسنت نیته إن شاء الله تعالى وذلك أن الطبیب  ةوذ�خولا مأ ،المأمور ما أمره �ه فلا عقل

 مي مممى مخ مح مج لي لى لم لخوقوله تعالى: "،١"ما فعلاه للصلاحوالحجام إنّ 

و�شیر الإمام  ،٢" هي  هى هم هج ني نى نم نخ نح  نج

معنى �قوله"فإن فعل ما �فعل مثله مما فیه الصلاح للمفعول �ه عند أهل العلم الشافعي إلى هذا ال

و�ن �ان فعل مالا �فعل مثله ممن أراد الصلاح و�ان عالما فهو  ،بتلك الصناعة فلا ضمان علیه

 .٣ضامن"

نجد أنها تنحصر في المحقق  ،وعند الحدیث عن موجبات المسؤولیّة في الشر�عة

فما �ان في إفادته یتعلق  ،وأما علاقتها �المحتمل ،الظن منها(التسبب)أو �غلبة  ،�المباشرة

 �صفة الد�مومة أو العموم.

 ،هي إ�جاد علة التلف �القتل والأكل والإحراق :وقد ذ�ر في مبحث سابق أنّ المباشرة

أو هو ما أحدث الجر�مة لا بذاته،  ،والتسبب هو إ�جاد ما �حصل الهلاك عنده، ولكن �علة أخرى 

�حفر البئر �طر�ق المجني علیه وتغطیتها، �حیث إذا مر علیها  ،بواسطة، و�ان علة للجر�مةلكن و 

هو  ،أو التأبید ،والضرر المحتمل �ما ورد في اعتباره من جهة العموم ،سقط فیها وجرح أو مات

 .ولكنّه اقترن بتعدي أو خطأ أفضى إلى غلبة من وجهة نظر الشارع ،ضرر �التسبب
                                                           

 .١٩٠ص ،٦ج ،الأم،أبو عبد الله محمد بن إدر�س بن العباس ،الشافعي١
 .٩٢الآ�ة ،سورة النساء٢
 .١٧٢ص ،٦ج،الأم،أبو عبد الله محمد بن إدر�س بن العباس ،الشافعي ٣
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غیر واسطة  رر منلي: "ولا فرق بین أن �قع الإتلاف مباشرة، وهو إلحاق الضّ �قول الزحی

 .١"، وهو ارتكاب فعل في محل �فضي إلى تلف غیره�محل المتلف، أو تسبب

، حیـث نصـت المـادة وقد أورد القـانون المـدني الأردنـي �ـذلك مبـدأ المباشـر ومبـدأ المتسـبب

 ) منه على:٢٥٧(

 .تسبب�كون الإضرار �المباشرة وال -١

 ،أو التعمـد ،فیشـترط التعـدي ،فإن �ان �المباشرة لزم الضمان، ولا شـرط لـه، و�ذا وقـع �التسـبب -٢

 .أو أن �كون الفعل مفضیا إلى الضرر

فالإفضـاء إلـى الضـرر جـزء مـن مفهـوم  ،و�لا لا �سـمى تسـببا ،"و�ل تسبب مفـض إلـى ضـرر

 .٢ولیس شرطا �طلب فیه" ،التسبب

  

                                                           
 .٤٨٢٥، ص٦ج ،الفقه الإسلامي وأدلته ،الزحیلي، وهبه١
 من القانون المدني الأردني. ٢٥٧المادة ٢
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الفقهي للضرر المحتمل في عدم إثبات المسؤولیّة وضوا�طه واتجاهاته المبحث الثاني: التكییف 

 الفقهیّة.

 المطلب الأول: الضّرر المحتمل الوارد على المعین �صفة العروض.

ما لم �كن العارض منه قد ورد  ،ولقد ذ�رنا سا�قا أنّ الضّرر المحتمل الأصل فیه الإلغاء

فإنّه یلغى تحقیقا للمقصود من �اب  ،لى فرد معینفإن ورد ع ،أو معین من الأفراد ،على مجموع

 فإنه یلغي صیانة للعموم منه. ،و�ذا ما ورد على عموم ،التیسیر على العباد

 وورد العارض من الضرر المحتمل في �ثیر من توجیهاتهم للأمثلة الفقهیّة .

سول الله ر  أنّ  –رضي الله عنهم  -عن نافع عن ابن عمر "١ما ورد في الأم للشافعي ومنه

 فـــي�مـــا یبـــدوا للباحـــث و  ،٢قـــال "لا �خطـــب أحـــد�م علـــى خطبـــة أخیـــه" -صـــلى الله علیـــه وســـلم  -

والــذي �علــم  ،رر عنــده �صــفة العــروضفالضّــ ،فالــذي لا �علــم ،ومــن لا �علــم ،ق بــین مــن �علــم�ــفر الت

 لما تنتج عنه من آثار سلبیة. ،فالضرر المحتمل المنهي عنه هنا قد أخذ صفة الد�مومة

 ،أنّهم راعوا الضّرر المحتمل في حال عروضه على الفرد المعینلاحظ عند المالكیة و�

 ،منهي عنهوغیره مما �غیرن �ه خلق الله تعالى هو  ،أو وصل الشعر للنساء ،ومن ذلك أنّ الوشم

 ،لعن الله الواصلة"قال:  -صلى الله علیه وسلم-عن أبي هر�رة رضي الله عنه، عن النبي 

�ما في الحنّاء الذي �غیر منظر  ،لكنّ العارض منه مباح ،٣ة"والمستوشم ،والواشمةوالمستوصلة، 

وهذا من �اب التیسیر المباح المقصود في عروضه  ،٤أو الكحل التي توسع �ه العین الضیقة ،الید

 للفرد المعین.

                                                           
لبھوتي، منصور بن یونس بن صلاح الدین بن حسن بن ا//٤١، ص٥ن إدر�س بن العباس،الأم، جأبو عبد الله محمد ب ،الشافعيینظر: ١

الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح //۱۸، ص٥إدریس، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج
 ٤۱۱، ص۳مختصر خلیل، ج

 .١٤١٢حدیث رقم  ،١٠٣٢ص ،٢ج بن الحجاج أبو الحسن، صحیح مسلم،مسلم  ،النیسابوري  ٢
 .١٦٥ص ،٧ج ،٥٩٣٣حدیث رقم ،الطبعة الأولى ،صحیح البخاري  ،أبو عبد الله إسماعیلمحمد بن  ،لبخاري ا ٣
 .٣١٤ص ،٢ج ،الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي ز�د القیرواني ،أحمد بن غانم بن سالم بن مهنا ،ینظر: النفراوي  ٤
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ه �ـل مـا منعـ علـى أنّ  "٤والحنابلـة ،٣والشافعیة ،٢والحنفیة ،١وذهب الجمهور من المالكیة

المحرم مـن لبـاس الثیـاب المخیطـة وحلـق الـرأس وقـص الأظفـار، أنـه إذا اسـتباحه فعلیـه الفد�ـة، أي: 

و�ـذلك  ،وغیـره فـي هـذه الأشـیاء ،ولم �فرقوا بین الضـرر ،دم على اختلاف بینهم في ذلك، أو إطعام

 نـذر أنّ وحكى ابـن الم ،وقال قوم: فیه دم ،وقال قوم: لیس في قص الأظفار شيء ،استعمال الطیب

ر: إن وأبـو ثــو  ،واختلفـوا فـیمن أخـذ �عـض أظفـاره فقـال الشـافعي  ،منـع المحـرم قـص الأظفـار إجمـاع

فعلیــه دم فــي مقــام  ،، و�ن أخــذ ظفــر�ن أطعــم مســكینین، و�ن أخــذ ثلاثــادأخــذ واحــد أطعــم مســكینا واحــ

 .٥"،وقال أبو حنیفة في أحد أقواله: لا شيء علیه حتى �قصها �لها ،واحد

الـــذي یلحــــق  ،تشــــددّوا فـــي العــــارض مـــن الضّـــرر المحتمــــلن جمهــــور الفقهـــاء ونلاحـــظ أ

 وألحقوه �الد�مومة من الضرر. ،لما ینتج عنه من أضرار سلبیة ،�العموم

عند الفقهاء الوارد �صیغة العروض على الفرد المعین قد  و�رى الباحث أنّ الضّرر المحتمل

ومـا �ـان العـارض منـه یلحـق   ،سا�قة ما یؤ�د ذلكو�لاحظ من التطبیقات ال ،روعي تیسیراً للمقصود

 فصار مؤّ�داً على الد�مومة. ،فعله الضرر �العموم

 ومن التطبیقات الفقهیّة على الضّرر المحتمل الوارد على المعیّن �صفة العروض:

فمن  ،لان ذلك ذر�عة إلى فساد �بیر ،نهى الوالي عن قبول الهد�ة -صلى الله علیه وسلم-ه أنّ -١

وهنا �جب أن نفرق بین أسبقیة المعرفة  ،فقد أغراه �الظلم ،ى حاكما ممن بیده مصالح العامةأهد

تر�طه �ه سابق معرفه فالضرر المحتمل  اً أو صد�ق ،اً فإذا �ان قر�ب ،وعدم أسبقیة المعرفة ،بینهما

                                                           
 .١٣١ ، ص٢بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد، ج ،ابن رشد الحفیدینظر: ۱
 .۱۸٥ص ،٢ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر: ۲
 .٣٨٢ص ،١ج ،المهذب في فقه الإمام  الشافعي ،بن علي بن یوسف إبراهیمأبو اسحق  ،الشیرازي ینظر: ۳
 .٢٩٤ص ،٣ج ،قدامهن المغني لاب ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد ،قدامهابن ینظر: ٤
 .١٣١، ص٢جبدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد،  ،ابن رشد الحفیدینظر: ٥
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موم العصفة هنا �رر المحتمل الضّ جرى فقد  ،خاصة و�ن لم �كن بینهما سابق معرفة ،هنا عارض

 .١المحقق

قال "لا  -صلى الله علیه وسلم  -رسول الله  أنّ  –رضي الله عنهم  -عن نافع عن ابن عمر -٢

 ،ق بین من �علم�فر الت في ٣النص�ما یبدوا للباحث من قراءة و  ،٢�خطب أحد�م على خطبة أخیه"

محتمل المنهي والذي �علم فالضرر ال ،رر عنده �صفة العروضفالضّ  ،فالذي لا �علم ،ومن لا �علم

 لما تنتج عنه من آثار سلبیة. ،عنه هنا قد أخذ صفة الد�مومة

ـــة لحصـــول المفاســـد �مـــا جـــاء فـــي الحـــدیث الابتعـــاد عـــن فعـــل الشـــبهات -٣ حتـــى لا تكـــون مطی

صــلى الله علیــه -الشــر�ف"قال: قلــت للحســن بــن علــي رضــي الله عنهمــا: مــا حفظــت مــن رســول الله 

هــو  ،والابتعــاد عــن فعــل الشــبهات ،٤یر�بــك إلــى مــا لا یر�بــك"؟ قــال: حفظــت منــه: " دع مــا -وســلم

 ،لكــن العــارض الحــذر منــه ضــعیف ،والــدائم ،وهــو عــام فــي العــارض ،صــیانة عــن الضــرر المحتمــل

 فیباح عند الحرج.

 

 

 

 

                                                           
محمد بن أحمد بن  ،السمرقندي /٣٧٤ص ،٥جز، رد المحتار على الدر المختار،محمد أمین بن عمر بن عبد العز� ،ابن عابدینینظر: ١

 .٣٧٤ص ،٣ج ،تحفة الفقهاء ،أبي أحمد
حدیث رقم  ،١٠٣٢ص ،٢ج ،بیروت-دار إحیاء التراث العر�ي ،صحیح مسلم ،م بن الحجاج أبو الحسنمسل ،القشیري النیسابوري ٢

١٤١٢. 
البھوتي، منصور بن یونس بن صلاح الدین بن حسن بن //٤١، ص٥ن إدر�س بن العباس،الأم، جأبو عبد الله محمد ب ،الشافعيینظر: ٣

، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح الحطاب//۱۸، ص٥إدریس، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج
 .٤۱۱، ص۳مختصر خلیل، ج

، وهذا ٢٥١٨، حدیث رقم٢٤٩، ص٤لترمذي، تحقیق: �شار عواد معروف، جسنن ا ،محمد بن عیسى بن سورة بن موسى ،الترمذي٤
 حدیث صحیح.
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 المطلب الثاني: الضرر المحتمل الوارد على المعین �صفة التأقیت.

أن  ،واســتثني مــن إلغــاءه مــا ورد ذ�ــره ،مــل الإلغــاءذ�رنــا ســا�قا أن الأصــل فــي الضــرر المحت      

أو الـوارد علـى المعـین  ،�صـفة العـروض الوارد على الفرد المعـین أو ،أو الد�مومة ،كون في العموم�

 �صفة التأقیت.

وســأ�حث فــي هــذا المطلــب الاتجاهــات الفقهیــة علــى الضــرر المحتمــل الــوارد علــى المعــین 

فلمـا   ،راجعة إلى مقصـود الشـارع ،هذه الحالة عارضة في الناسولأن قضّیة سر�ان  ،�صفة التأقیت

ولمــا صــار الضــرر المحتمــل عارضــا مؤقــت لمعــین دخــل فــي  ،كــان مفضــي إلــى العمــوم �ــان حــرام

و�التــالي الشــارع یلغــي  ،ألغــى الشــارع العــروض مــن الضــرر المحتمــل فیــه فأ�احــه ،مقصــود الشــارع

 ،لــه إ�احــة الشــارع الغــرر الیســیر لانتظــام المعــاملاتومثا ،المحتمــل مــن الأضــرار إذا حقــق مقصــوده

فــي �ثیــر مــن توجیهــات الفقهــاء للأمثلــة  ،وورد الضّــرر المحتمــل الــوارد علــى المعــین �صــفة التأقیــت

 الفقهیة ومنها.

صـلى  -لما روى أبو هر�رة أن رسول الله  "ما ورد عند الحنفیة في حدیثهم عن بیع العرا�ا

 -، فقــد رخــص رســول الله "بیــع العرا�ــا �ــالتمر فیمــا دون خمســة أوســقرخــص فــي "–الله علیــه وســلم 

المرخص من جملة ما حرم ما دون خمسة، و  ١ةالمزابنمن جملة ما حرم من  -صلى الله علیه وسلم 

وهـو أن �كـون  -رضـي الله عنـه - أمـا ذ�ـره مالـك بـن أنـس فـي الموطـ ،٢وتفسیر العر�ة اً �كون مباح

ها ثمرة نخلـة أو نخلتـین یلقطهمـا لعیالـه، ثـم یثقـل علیـه دخولـه حائطـه، من فیعطي رجلاً  ،لرجل نخیل

عنــد إصــرام النخــل وذلــك مــا لا �ــأس �ــه  علــى أن �عطیــه �مكیلتهــا تمــراً  ،فیســأله أن یتجــاوز لــه عنهــا

و�ن شــاء  ،عنــدنا؛ لأنــه لا بیــع هنــاك، بــل التمــر �لــه لصــاحب النخــل، فــإن شــاء ســلم لــه ثمــر النخــل

لتصـوره �صـور البیـع، لا أن �كـون بیعـا حقیقـة،  اً ه سـماه الـراوي بیعـالتمر، إلا أنّـأعطاه �مكیلتها من 

                                                           
 .٤٦، ص٣لغة، ج، مقاییس الس النخل �التمر خرصاؤو المزابنة: بیع التمر على ر ١
 .٥۰، ص۱٥، لسان العرب، جوأعرى فلان فلانا ثمر نخلة إذا أعطاه إیاھا یأكل رطبھا، ولیس في ھذا بیع، العر�ة: العطیة٢
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ه لـو جعـل بل هو عطیة، ألا ترى أنـه لـم �ملكـه المعـرى لـه لانعـدام القـبض؟ فكیـف �جعـل بیعـا؟ ولأنّـ

 ة المـرخص فیهـا لیسـتالعرّ�ـ أنّ  و�نه لا �جوز بلا خـلاف، دلّ  ،لكان بیع التمر �التمر إلى أجل اً بیع

 .١"ة لغةة هي العطیّ العر�ّ  ببیع حقیقة، بل هي عطیة، ولأنّ 

 ،فلمـا �ـان الر�ـا حرامـا ،وهـو الفقیـر ،فلم ألغى الشارع هذا الاحتمـال؟ لأنّـه متعلـق �معـین

فــي  -صــلى الله علیــه وســلم-لمــا "ورد عــن رســول الله  جــوّز الحنفیــة رحمهــم الله ذلــك فــي العرا�ــا

هذه قال: إن الرطب لیأتینـا ولـم �كـن فـي أیـدینا �عـد مـا نبتاعـه �ـه لما سئل ما عرا�اكم  ،ترخیصه لها

 أن نبتـاع �خرصـها تمـر -لیـه وسـلم صلى الله ع -وعندنا فضالات من التمر فرخص لنا رسول الله 

رص فیهـا فأقـام الشـرع الخـ" فنأكل مع الیا�س الرطب ولأن ما على رءوس النخل لا یتأتى فیهـا الكیـل

وهذه الحاجة فـي القلیـل دون  ،�خلاف ما إذا �انا موضوعین على الأرض اً یر مقام الكیل للحاجة تیس

 -ولــم یــرخص النبــي  ،٣و�كثــر فــي الكثیــر ،أو �قــل فــي القلیــل ،ینعــدم ٢الكثیــر والتفــاوت مــع الخــرص

-رســول الله  أنّ "ودلیــل ذلــك مــاروي عــن ز�ــد بــن ثابــت ،فــي غیــر الرطب  -صــلى الله علیــه وســلم 

وذهـب  ،٤"رخص في بیع العرا�ا �الرطب، و�التمر، ولم یرخص في غیر ذلك -صلى الله علیه وسلم

قبل أن یبدو صلاحها لمـا أراد رسـول  فقد جوز في بیعها مالك رحمه الله إلى ما ذهب إلیه الحنفیة

 .٥من إتمام المعروف وطرح المضرة والضیق -صلى الله علیه وسلم  -الله 

والأحادیـث قبلـه تـدل علیـه إذا �انـت العرا�ـا داخلـة فـي بیـع " �ـاوقال الشافعي رحمه الله في بیع العـرا

وخارجـة مـن أن یبـاع مـثلا �مثـل �الكیـل فكانـت داخلـة  ،الرطب �ـالتمر، وهـو منهـي عنـه فـي المزابنـة

و�مـا  ،في معان منهي عنها �لها خارجة منه منفردة �خلاف حكمه إما �أن لـم �قصـد �ـالنهي قصـدها

                                                           
 ١٩٤ص ،٥ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني١
 .١٦٩، ص٢س اللغة، ج، مقاییقدر ما علیه من الثمر تقدیرا جزافیا: التمر خرص ٢
 .١٩٢ص ،١٢ج ،م١٩٩٣-ه١٤١٤ ،المبسوط ،محمد بن أحمد بن أبي سهل ،السرخسيینظر:  ٣
 .٤٥٤٠حدیث رقم ،٢٦٧ص ،٧ج ،تحقیق: عبد الفتاح أبو غدة ،سنن النسائي ،أبو عبد الرحمن أحمد بن شعیب ،النسائي٤
 .٨٥٢ص ،٣ج ،المدونة ،مالك بن أنس بن مالك ،الأصبحي المدنيینظر: ٥
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والمعقول فیها أن �كون أذن لمن لا �حل له أن یبتاع بتمر  ،ى عنه�أن أرخص فیها من جملة ما نه

أو یزایـل معنـى  ،من النخل ما �ستجنیه رطبا �ما یبتاعه �الدنانیر والـدراهم فیـدخل فـي معنـى الحـلال

خبر أن مبتاع العر�ة یبتاعها لیأكلهـا یـدل  "�أكلها أهلها رطبا"–صلى الله علیه وسلم  -الحرام وقوله 

ولو �ان صاحب الحائط هو المرخص لـه أن یبتـاع  ، رطب له في موضعها �أكله غیرهاعلى أنه لا

ولـم �كـن علیـه ضـرر إلـى أن  ،العر�ة لیأكلها �ان له حائطه معها أكثر من العرا�ـا فأكـل مـن حائطـه

ولكنه أرخص له فیه  ،وأكثر منها سواء یبتاع العر�ة التي هي داخلة في معنى ما وصفت من النهي

إلى ما ذهب إلیه الفقهـاء رحمهـم الله فـي  وذهب الحنابلة ،١"ن مأكولا على التوسع له ولعیاله�ما �كو 

و�بقى التحر�م على العموم فیمـا �ـان أكثـر مـن  ،الرخصة في بیع العرا�ا فیما �ان دون خمسة أوسق

 .٢ذلك

 ولمـا صـار ،راجعـة إلـى مقصـود الشـارع ،ولأنّ قضیة سر�ان هـذه الحالـة عارضـة فـي النـاس

ألغى الشارع العـروض  ،دخل في مقصود الشارع وارد �صفة العروض لمعین اً الضرر المحتمل مؤقت

 من الضرر المحتمل فیه فأ�احه.حینها 

ضـــرر  ،أن النظــر إلـــى المـــرأة وذهـــب الحنفیـــة والمالكیـــة والشـــافعیة والحنابلـــة رحمهـــم الله 

ولكـــن عنـــدما ینتفـــي  ،حـــرامالنظـــر عـــن شـــهوة ســـبب الوقـــوع فـــي ال لأنّ  ،محتمـــل لكـــن یتصـــل �عمـــوم

فتحـول الضـرر  ،فیبـاح النظـر حینئـذ ،اً صار المقصد صـحیح ،و�رد فكرة القصد إلى الخطبة ،العموم

 لأنّ ،فالشــارع أ�احــه لأنّ الضــرر الــوارد فیــه التأقیــت والعــروض ،مــن العمــوم إلــى العــروض المؤقــت

لى عین الفرج لمن قصد إقامة الحرمات قد �سقط اعتبارها لمكان الضرورة ألا ترى أنه خص النظر إ

ومـع ذلـك  ،النظر إلى الفرج في الحرمة فوق النظـر إلـى الوجـه حسبة الشهادة على الزنا؟ ومعلوم أنّ 

فــلا �ــأس أن ینظــر إلــى  ،و�ــذا إذا أراد أن یتــزوج امــرأة  ،فهــذا أولــى ،ســقطت حرمتــه لمكــان الضــرورة

                                                           
 .٥٥ص ،٣ج ،الأم،أبو عبد الله محمد بن إدر�س بن العباس ،الشافعيینظر: ١
 .٤٥ص ،٤ج ،قدامهالمغني لابن  ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد ،قدامه ابن٢
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دل علــى الألفــة والموافقــة الداعیــة إلــى لأن النكــاح �عــد تقــد�م النظــر أ ،و�ن �ــان عــن شــهوة ،وجههــا

رضـي الله عنـه  -للمغیـرة بـن شـعبة "–علیه الصـلاة والسـلام  -تحصیل المقاصد على ما قال النبي 

علیـه  -دعاه  ١"فانظر إلیها فإنه أحرى أن یؤدم بینكما ؛اذهب فقال له: ،حین أراد أن یتزوج امرأة  -

�كونـــه وســـیلة إلـــى الألفـــة  -علیـــه الصـــلاة والســـلام  -ل إلـــى النظـــر مطلقـــا وعلّـــ -الصـــلاة والســـلام 

 .٢"والموافقة

الـذي یرجـع  و�تبین مما سبق أنّ الفقهاء قد ذ�ـروا صـراحة التفر�ـق بـین الضـرر المحتمـل 

و�ــین العــارض المؤقــت مــن الضــرر المحتمــل الــذي �ظهــر فیــه التیســیر  ،علــى العمــوم �ــالمحقق منــه

فـدلّ ذلـك علـى إ�ـاحتهم للعـارض المؤقـت مـن الضـرر  ،لفردلعدم إلحاق مظنة المشقة في ا ،والإ�احة

 �خلاف ما لو رجع على العموم. ،المحتمل الوارد على الفرد المعین تحقیقاً للمقصود

ومن التطبیقات الفقهیّة التي تدل على إ�احة الضّرر المحتمـل الـوارد علـى المعـیّن �صـفة 

 التأقیت:

و�رد فكرة  ،ولكن عندما ینتفي العموم ،�عموم ضرر محتمل لكن یتصل ،٣النظر إلى المرأة-١

فتحول الضرر من العموم إلى  ،فیباح النظر حینئذ ،فصار المقصد صحیح ،القصد إلى الخطبة

 .٤لأنّ الضّرر الوارد فیه التأقیت والعروض ،فالشارع أ�احه ،العروض المؤقت

                                                           
حدیث رقم  ،١٣٨٩ص ،٣ج ، تحقیق: حسین سلیم أسد الدارني،سنن الدارمي ،الله بن عبد الرحمن بن الفضل محمد عبد أبو ،الدارمي ١

 وقال إسناده صحیح.  ،٢٢١٨
أبو ز�ر�ا محیي الدین بن  ،النووي  /١٢٢ص ،٥ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر: ٢

المعونة  ،بن نصرأبو محمد عبد الوهاب بن علي  ،الثعلبي //١٣٨ص ،١٦ج ،لسبكي ولمطیعياجموع شرح المهذب، تكملة الم ،شرف 
، ٨، ج ،الفروع ومعه تصحیح الفروع ،محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج ،المرداوي  //١٧٢٦ص ،١ج ،على مذهب عالم المدینة

 .٢٠ص ،٧جة المفتین، روضة الطالبین وعمد ،ز�ر�ا محیي الدین بن شرف أبو ،النووي //٢٨٨ص
أبو ز�ر�ا محیي الدین بن  ،النووي  /١٢٢ص ،٥ج ،صنائع في ترتیب الشرائعبدائع ال ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ۳

المعونة  ،أبو محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر ،الثعلبي //١٣٨ص ،١٦ج ،لسبكي ولمطیعياجموع شرح المهذب، تكملة الم ،شرف 
، ٨، ج ،روع ومعه تصحیح الفروعالف ،محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج ،المرداوي  //١٧٢٦ص ،١ج ،على مذهب عالم المدینة

 .٢٠ص ،٧جة المفتین، روضة الطالبین وعمد ،ز�ر�ا محیي الدین بن شرف أبو ،النووي //٢٨٨ص
أبو ز�ر�ا محیي الدین بن  ،النووي  /١٢٢ص ،٥ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ٤

المعونة  ،أبو محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر ،الثعلبي //١٣٨ص ،١٦ج ،لسبكي ولمطیعياملة جموع شرح المهذب، تكالم ،شرف 
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ولأنّ ذلك �فضي إلى  ،شركسدًا لذر�عة ال ،١النهي عن التنفل ومنعه وقت الغروب أو الشروق -٢

وهو مظنة مشابهة  ،ومصلحة التنفل ألغیت لضرر محتمل مؤقت ،الوقوع �معصیة السجود للشمس

الوقت متعین لها حتى لو نوى تطوعا �ان عن سنة الفجر من غیر تعیین  لأنّ  ،من �عبدون الشمس

 فأبیح في الفرائض لضیق الوقت القصیر. ،٢منه فلا �ظهر في حق الفرض

 

مطلب الثالث: الاتجاهات الفقهیّة في إثبات المسـؤولیّة فیمـا یـرد مـن الضـرر المحتمـل العـارض ال

 المؤقت.

الاتجاهات الفقهیة على الضرر المحتمل في إثبات المسؤولیة  عن وسیتم الحدیث في هذا المطلب 

المعین من ترد على ولأنّ قضیة سر�ان هذه الحالة  ،فیما یرد من الضرر المحتمل العارض المؤقت

فإن �ان الضرر المحتمل إفضائه إلى العموم یترجح من إفضائه على الفرد  ،الناس �صفة العروض

�خلاف ما لو �ان �عود على فرد معین فإنه یباح للتیسیر لعروض  ،فإن العمل �ه ملغي ،المعین

العین المستأجرة بناء على الشروط المقیدة للانتفاع � ،: فسخ الإجارة �العذرومثاله  ،سرایته فیهم

 بناء على ورود الضرر المحتمل.

یلتزم المؤجر �مقتضاه  ،المؤجر والمستأجر ،"أنه عقد لازم لكلا المتعاقدین والمقصود �عقد الإجارة:

 .٣و�لتزم المستأجر دفع الأجرة الى انتهاء مدة الإجارة" ،تسلیم العین المستأجرة إلى المستأجر

عن المضي في موجب العقد إلا بتحمل ضرر زائد لم �ستحق "عجز العاقد والمقصود �العذر: 

 .٤�العقد"

                                                                                                                                                                          
، ٨، ج ،الفروع ومعه تصحیح الفروع ،محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج ،المرداوي  //١٧٢٦ص ،١ج ،على مذهب عالم المدینة

 .٢٠ص ،٧جمفتین، ة الروضة الطالبین وعمد ،ز�ر�ا محیي الدین بن شرف أبو ،النووي //٢٨٨ص
 .١٢٦، ص١جفي ترتیب الشرائع،  بدائع الصنائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر:  ۱
 .٤٢١ص ،١ج ،منح الجلیل شرح مختصر خلیل ،محمد بن أحمد ،علیش ٢
 .۱أبو سرحان، أحمد شحدة، فسخ الإجارة بالعذر في الفقھ الإسلامي وموقف القانون المدني الأردني، ص۳
 .۱٤۷، ص۹البابرتي، محمد بن محمد بن محمود، العنایة شرح الھدایة، ج٤
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 .١أو مالا" ،والضّرر المقصود �ه"نقصان أحد المتعاقدین بدنا

 :في تقیید الانتفاع �العین بناء على ورود الضرر المحتمل وللمالكیة شروط خاصة

ر التزام المستأجر �الأجرة تأخی �تعجیلها من غیر شرط؛ لأنّ و  ،�أن �شترط تعجیلها في نفس العقد"

 ،�استیفاء المعقود علیهو  ،ثبت حقاً له، فیملك إ�طاله �التعجیل، �ما لو �ان علیه دین مؤجل فعجله

وهو المنافع شیئاً فشیئاً، أو �التمكین من الاستیفاء بتسلیم العین المؤجرة إلى المستأجر، وتسلیم 

ض، فیملك المؤجر العوض في مقابلته تحقیقاً المستأجر �ملك حینئذ المعو  المفتاح أ�ضاً؛ لأنّ 

 .٢"وتسو�ة بین العاقدین في حكم العقد ،للمعاوضة المطلقة

 ،على المضي بها حال الانعقاد و�ناء على ما سبق فإن هذه الشروط ملزمة لطرفي العقد

ل فه ،و�ین المنفعة ،وحیل بینه ،فإذا حصل عذر طرأ من جهة العاقد منعه من استیفاء المنفعة

 أو الغالب؟. ،�فسخ العقد للضرر المحتمل أو للعذر الطارئ 

في الشر�عة �كون المنفعة  إنّ الفقهاء متفقون على أنّ العذر الذي �منع من استیفاء

واختلف الفقهاء في فسخ الإجارة  ،ووجه الاتفاق تعذر استیفاء المنفعة شرعاً  ،٣لفسخ العقد موجب

فالراجح فیه عند الفقهاء  ،وأما في العذر العام ،والخاص ،اموفرقوا في ذلك بین العذر الع ،�عذر

 وصورته �ما في حال حصول فتنه منعت من سكنى المكان المستأجر. ،٤الفسخ

                                                           
 .٥٥٧ص ،٣ج ،مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأ�حر ومعه الدر المنتقى ،شیخي زاده، عبد الرحمن بن محمد بن سلیمان ۱
 .٣٨٣٩، ص٥ج، الفقه الإسلامي وأدلته ،الزحیلي، وهبه۲
الھیتمي، احمد بن  /٤۳۸، ص۱ن یونس، تحقیق: أبو عبد الرحمن الأخضر الأخضري، جابن الحاجب، عثمان بن عمر بن أبي بكر ب۳

 ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامه/۱۲۱، ص٦محمد بن علي بن حجر، تحفة المحتاج في شرح المنھاج، ج
 .٣٣٦ص ،٥ج ،المغني

الغرناطي، محمد بن یوسف  /٧٨، ص٦،ج٢رد المحتار على الدر المختار،ط ،محمد أمین بن عمر بن عبد العز�ز ،ابن عابدینینظر: ٤
 .١١٥، ص٢بن أبي قاسم بن یوسف، التاج والإكلیل لمختصر خلیل، ج
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�ما في المثال الذي ورد ذ�ره في بدا�ة  ،وأمّا �النسبة لفسخ الإجارة �العذر الخاص 

فقد اختلف فیه بین الفقهاء  ،خاص وهو إذا اضطر المستأجر إلى الرحیل عن البلد لعذر ،المطلب

 على قولین:

 

 المسألة الأولى:

المذهب الأول: تفسخ الإجارة �العذر الخاص �جامع عجز العاقد عن المضي في موجب العقد إلا 

 .١وهو مذهب الحنفیة ،�ضرر زائد لم �ستحق �العقد

 وأدلتهم:

تأجر طباخا لیطبخ له طعام أو اس ،استأجر حدادا لیقلع ضرسه لوجع �ه فسكن الوجع"قیاساً  -١

لأنّه في إلزامه یلحق �ه ضرر �بیر لم ینص علیه  ،٢ة"فاختلعت منه تفسخ الإجار  ،الولیمة

 حین �تا�ة العقد.

ه �قتضي أن من اشتكى ضرسه والشرع؛ لأنّ  ،"إنكار الفسخ عند تحقق العذر خروج عن العقل -٢

عت في یده أكلة فاستأجر رجلا فاستأجر رجلا لیقلعه فسكن الوجع �جبر على القلع ومن وق

 .٣"وشرعاً  ،وهذا قبیح عقلاً  ،ثم برئت یده �جبر على القطع ،لیقطعها فسكن الوجع

 .٦والحنابلة ،٥والشافعیّة ،٤وهذا مذهب المالكیّة ،المذهب الثاني: لا تفسخ الإجارة �العذر الخاص

 وأدلتهم:

 .٧"قى في فى ثي ثى قول الله تعالى: " -١

                                                           
 .۱۹۲، ص۱ج ،تحقیق: طلال یوسف ،الهدا�ة في شرح بدا�ة المبتدى ،علي بن أبي �كر بن عبد الجلیل ،المرغینانيینظر: ۱
 .۱۹۳، ص۱المرجع السابق: ج۲
 .۱۹۷، ص٤ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني۳
 .٤٥۳، ص۳ج ، مالك بن أنس بن مالك، المدونة،الأصبحي المدنيینظر: ٤
 .٢٦١، ص٢، ج، المهذب في فقه الإمام  الشافعيبن علي بن یوسف إبراهیمأبو اسحق  ،الشیرازي ینظر: ٥
 .۲۹٤، ص۱بن أحمد بن الحسن، الھدایة على مذھب الإمام أحمد، تحقیق: عبد اللطیف ھمیم، ج ینظر: الكلوذاني، محفوظ٦
 ).۱سورة المائدة: الآیة (۷
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لعهود التــي عاهــدتموها ر�َّكــم، والعقــود التــي عاقــدتموها إ�ــاه، وأوجبــتم بهــا علــى أوفــوا �ــا"وجــه الدلالــة:

 .٢وعدم فسخه �العذر ،فیجب الوفاء �ه ،١"أنفسكم حقوقًا، وألزمتم أنفسكم بها لله فروضًا

 .٣أو عذر قیاساً على البیع ،فلا �جوز فسخه �غیر عذر ،ولأن الإجارة عقد لازم -٢

 الراجح:-

فـإن الـراجح منهـا المـذهب  ،وعـرض الأدلـة ،لخلاف الفقهيّ السابقمن ا و�ما یبدو للباحث 

 و�ؤ�دهم في ذلك القواعد الفقهیة التي جاءت تدعم دفع الضرر عن الإنسان ومنها: ،الأول

مــع وجــود  ،فــإنّ هنــاك مشــقة �بیــرة مــن إلــزام الشــخص �ــالعین المــؤجرة ،٤"المشــقة تجلــب التیســیر"-

 فتطلب ذلك التیسیر من أجل رفع المشقة.  ،ستمرارالعذر الذي �عجز معهم عن الا

هــو عجــز  ،أنّ الضــا�ط للعــذر الــذي �فســخ �ــه العقــد ،و�تبــین مــن قراءتنــا للمســألة الســا�قة

فــإذا لــم یتحقــق هــذا الضــا�ط لــم �كــن هنــاك  ،لا یوجــد �العقــد ،العاقــد عــن المضــيّ فــي العقــد لضــرر

ل �العـذر الطـارئ �عـد مثبتًـا للمسـؤولیة فـي فسـخ فإنّ الضّرر المحتمـل المتمثـ ،و�ناء على ذلك ،فسخ

 وموجباً لذلك. ،العقد

 الثانیة: المسألة

فطلب القاضي منه  ،له أنّ له علیه دیْن على ،صورتها؛ رجل ادعى على آخر عند القاضي 

فهل �عتبر الحق ثابتا على المدعي  ،فرفض المدعى علیه الیمین ،الیمین لعدم وجود بینة �ملكها

 ؟المدعى علیه لنكولحال 

اختلف الفقهاء في أنّ النكول یثبت الحق بناء على فرضیة أنّ النكول على الیمین یتضمن قبول   

 على النحو الآتي: ،أداء الحق

                                                           
 .٤٤۷، ص۹، جالطبري، محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب، جامع البیان في تأویل القرآن، تحقیق: أحمد محمد شاكر۱
د بن محمد بن حبیب، الحاوي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي، تحقیق: علي محمد ینظر: الماوردي، أبو الحسن علي بن محم ۲

 .۳٤۰، ص۱٤معوض، ج
 .۳۹۳، ص۷المرجع السابق: ج۳
 .٥٤، ص۱الزحیلي، محمد مصطفى، القواعد الفقھیة وتطبیقاتھا في المذاھب الأربعة، ج٤
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 لأنّ  ،أنّ الناكل عن أداء الیمین مقر �ضرر محقق ،١الفقهاء جمهورو�لیه یذهب المذهب الأول: 

 المدعى �ه وهو �صر على ذلك، فتورع عن الیمین.الناكل قد صرح �الإنكار، وأنه لا �ستحق 

 

 النكول ضرر محتمل لا �جوز أن یثبت الحق بناء علیه. ،٢المذهب الثاني: الحنفیة

والنكول عن الیمین بناء على ما سبق ضرر محتمل؛ لأنّه من الممكن أن یرجع المدعي  

عد إثبات الحق �مجرد فهل � ،وقد لا �حلف ،وقد �حلف ،و�دعي شیئا آخر على المدعى علیه

 النكول؟

المـدعى حـال نكـول  المثبـت للضـرر المحتمـل الجمهور أن مذهبوالذي �میل إلیه الباحث  

  ؛ذلك أن النكول من شـأنه بـین یـدي القاضـي أن یترتـب علیـه صـحة دعـوى الخصـمعن الیمین علیه

تســمع منــه بینــة �عــد نكولـــه لـــو �ــان مقــرا لــم لأنّــه  ،لأنّــه �عــد مقــراً �الــدعوى المقامــة علیــه �إنكــاره ،

 .یكون مكذ�ا نفسهفأو الأداء;  ،�الإبراء

 المسألة الثالثة:

فهل  ،فیشترط المؤجر علیه أن لا �سكن معه أحد ،وصورتها أن �ستأجر شخص من أخر منزلا

 �شرع للمؤجر هذا الشرط للحیلولة دون الضرر المحتمل؟ فهل �جوز هذا الشرط؟؟

 ،فلیس له أن �سكن معه غیره ،و�ذهبون إلى اعتبار الشرط ،ن ذلك�جیزو  المذهب الأول:الجمهور

هذا الشرط لا �قتضیه العقد، وفیه  لانّ  ،والشافعیّة ذهبوا إلى فساد الشرط ،إلا ما جرى �ه العرف

                                                           
الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن  //٦٥، ص۲تحفة الحكام،، جینظر: الزبیدي، عثمان بن المكي التوزري، توضیح الأحكام شرح ۱

، علاء الدین أبو الحسن علي بن سلیمان، يالمرداو //۳۷۸، ص٦محمد بن حبیب، الحاوي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي، ج
 .۲٥٦، ص۱۱الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، ج

 .۲۲٦، ص٦ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،حمدأبو �كر بن مسعود بن أ ،الكاسانيینظر: ۲
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فالعبرة في ذلك �عدم  ،و�ذا لم �كن هناك شرط ،منفعة للمؤجر، فیكون شرطا فاسدا، و�فسد �ه العقد

 .١جوع للعرف ثانیاالضرر أولا، والر 

 یرون أنّ الشرط لاغ والعقد صحیح.٢المذهب الثاني: الحنفیة 

المثبت  ،هو ما ذهب إلیه المالكیّة والحنابلة من اعتبار الشرط و�رى الباحث أنّ الراجح

لأنّ الشرط ملزم في العقود  ،للضرر المحتمل الوارد من قبل المؤجر في اشتراطه على المستأجر

 .٣"لْمُسْلِمُونَ عَلَى شُرُوطِهِمْ "ا - علیه وسلمصلى الله –لقوله 

 المسألة الرا�عة: ادخار مالا حاجة فیه.

فهل ادخار  ،حیث یدخل في ذلك الطعام والقوت ،و�شمل الادخار �ل ما یز�د عن حاجة الإنسان

 من الضّرر الذي �حتمل فیه إلحاق الضرر �العامة. ،الإنسان مالا حاجة له فیه

 ،والاحتكار ،نجد أنهم �میزون في �لامهم بین الادخار ،ظر في أقوال الفقهاءل النومن خلا 

 أنّ �ل ما �كون ادخاره لا یلحق ضرر �الناس �مكن ادخاره. ،وخلاصة القول عندهم

�ما أنّ ما ضمه الإنسان  ،�جوز ادخار القوت للأهل والعیال وأنّه لیس حكرة" فقد جاء عند الحنفیة

و�كره  ،ولا خلاف في هذا ،لا �سمى حكرة ،وحبسه لقوته ،وثمره ،خلهأو وجد من ن ،من زرعه

لأنه تعلق �ه حق  ،والتبن ببلد �ضر �أهله ،�الشعیر ،ونحوه ،الاحتكار في أقوات الآدمیین �البر

لأنه حبس  ،العامة قید �قوله �ضر �أهله؛ لأنه لو �ان المصر �بیرا لا �ضر �أهله فلیس �محتكر

بل �كره الاحتكار في �ل ما  ،وعند أبي یوسف لا �ختص �الأقوات ،لغیرهولا ضرر فیه  ،ملكه

 .٤"إذ هو المؤثر في الكراهة  ،أو نحو ذلك؛ لأنه اعتبر حقیقة الضرر ،�ضر احتكاره �العامة

                                                           
الموسوعة الفقھیة الكویتیة، دار  //۸۳، ص۲ینظر: الجزیري، عبد الرحمن بن محمد بن عوض، الفقھ على المذاھب الأربعة، ج۱

 .۲۸٤، ص۱الكویت، ، ج-السلاسل
 .۱۹۸، ص٤ج ،ائعبدائع الصنائع في ترتیب الشر  ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر: ۲
، حدیث ۳۰٤، ص۳لبنان، ج-أبو داوود، سلیمان بن الأشعث، سنن أبي داوود، تحقیق: محمد محیي الدین عبد الحمید، المكتبة العصریة ۳

 ، وقال الألباني حسن صحیح.۳٥۹٤رقم 
 .٥۲۷، ص۲شیخي زاده، عبد الرحمن بن محمد بن سلیمان، مجمع الأنھر في شرح ملتقى الأبحر، ، ج٤



www.manaraa.com

۹۲ 
 

ومنهم من �شتر�ه  ،و�دخره ،منهم من �خزن ما جلبه من مدینة أُخرى  فإنّ  "المالكیّة: وورد عند 

 ،اره رجاء غلائهه لا �منع من خزنه وادخّ وقد جلبه إلى مدینته، فإنّ  ،ما من یدخرهفأ ،�مدینته فیدخره

قال: لا حكرة في سوقنا، لا  -رضي الله عنه-عمر بن الخطاب  وقد روى مالك في الموطأ: إنّ 

لكن من جلب  ،�عمد رجال إلى فضول أذهاب عندهم فیشترون بها من رزق الله الذي نزل �ساحتنا

فأخبر أن  ،والصیف، فذلك ضیف عمر، یبیع إذا شاء، و�مسك إذا شاء ،الشتاءعلى �بده في 

فأ�اح ذلك  ،الجالب المسافر إلى مدینة �الطعام �خلاف الساكِنِ بها المشتري للطعام منها

�ذا لحق ضرر و ،"الجالب للطعام لم یزاحم أهل البلد على شرائه أنّ ووجه هذه التفرقة ،بللجال

 .١الادخار"ف في المنع من �الادخار ارتفع الخلا

أنه لیس حكرة، ولا ما اشتراه  و ،�جوز ادخار القوت للأهل والعیال مدة سنه"الشافعیّة:وورد عند 

أو لیبیعه �مثل ما اشتراه، و�ختص تحر�م الاحتكار �الأقوات، ومنها  ،وعیاله ،في وقت الغلاء لنفسه

 .٢"الذرة والأرز والتمر والز�یب فلا �عم جمیع الأطعمة

�ان  ،إلیها�انت مما لا حاجة  إذاأما  ،�جوز ادخار القوت للأهل والعیالالحنابلة:"وورد عند 

�حتكر النوى، والخیط، والبزر ولأن هذه الأشیاء مما لا تعم الحاجة إلیها، فأشبهت الثیاب، 

 .٣"والحیوانات، أن �ضیق على الناس �شرائه

لإنسان من قوت وما �حتاجون إلیه من سمن في أن ما یدخره ا  أنه لا خلاف �رى الباحثو 

�ان  -صلى الله علیه وسلم-النبي  و�دل على ذلك ما ثبت أنّ  ،وعسل وغیر ذلك جائز لا �أس �ه

 -صلى الله علیه وسلم -�عطي �ل واحدة من أزواجه مائة وسق من خیبر قال وقد �ان رسول الله

 یدخر لأهله قوت سنتهم من تمر وغیره.

                                                           
 .۱۰۰٥، ص۲المازري، ابو عبد الله محمد بن علي بن عمر، شرح التلقین، ج۱
 .۳۹۲، ص۲الشربیني، شمس الدین محمد بن احمد الخطیب، مغني المحتاج الى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج۲
 .١٦٧ص ،٤ج ،جامعة القاهرة ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامه۳
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قال   ،والترمذي ،فعن معقل بن �سار عند أحمد ،لا حاجة فیه فقد نهي عنهوأمّا ادخار ما

: "من دخل في شيء من أسعار المسلمین لیغلیه علیهم �ان حقا -صلى الله علیه وسلم- رسول الله

 لأنّ  ،أما قوله: "مع الحاجة" فهذا القید لا بد منه،١على الله أن �عقده �عظم من النار یوم القیامة"

قوله  یتناولهإذا �ان فعله لذلك �قضي إلي الغلاء فإنه  لا حاجة للناس إلیه لا �ضر�هم إلاّ  ما ادخار

ما �انا �حتكران الز�ت، وحملا الحدیث إنّ "قال ابن عبد البر: ،٢م"علیه لیغلیه"صلى الله علیه وسلم: 

دل على و� ،وأبو حنیفة وآخرون  ،على احتكار القوت عند الحاجة إلیه، و�ذلك حمله الشافعي

 .٣"وقصد إغلاء السعر على المسلمین ،اعتبار الحاجة

فلا �كون التنصیص على الطعام في �عض الأحادیث مقتضیا  ،ه �عم �ل ما له سعرلأنّ "

وأ�ضا إذا �انت العلة  ،لأن ذلك من التنصیص على �عض أفراد العام ،لتخصیص تحر�م الاحتكار

و�ن �ان التضرر  ،وتدعو حاجتهم إلیه ،�احتكارهالإضرار �المسلمین فهو �شمل �ل ما یتضررون 

 ة إلى أنّ ذهب الشافعیّ " ،٤"و�دخل في ذلك قوت الدواب ،�احتكار الطعام أكثر لمز�د الحاجة إلیه

 .٥"ولا مقدار الكفا�ة منها ،لا غیرها ،المحرم إنما هو احتكار الأقوات خاصة

 .قال الغزالي:الورع أقسام

                                                           
حدیث  ،٥٢٤ص ،٣ج ،شعیب الارناؤوطتحقیق:  ،مسند الإمام أحمد بن حنبل ،أبو عبد الله أحمد بن محمد بن هلال الشیباني ،ن حنبلاب۱

 .وقال أبو داود السجستاني لا بأس بھ، إسناده جید، ٢٠٣١٣رقم 
 
 .٥۱٥، ص۱الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزھار، ج۲
 .۲٦۲، ص٥، نیل الأوطار، تحقیق عصام الدین الصبابطي، ، ج محمد بن علي بن محمدالشوكاني، ۳
 .٥۱٥، ص۱الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزھار، ج٤
 ۲٦۲، ص٥، نیل الأوطار، تحقیق عصام الدین الصبابطي، ج محمد بن علي بن محمدالشوكاني،  ٤
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لم �كن علیه بینة واضحة وورع المتقین: وهو ترك ما لا شبهة فیه  ورع الصد�قین: وهو ترك ما "

وهو ترك ما یتطرق إلیه احتمال التحر�م �شرط  ،ولكن �خشى أن �جر إلى الحرام، وورع الصالحین

 .١"فهو ورع الموسوسین ،فإن لم �كن ،أن �كون لذلك الاحتمال موقع

شبهة  الله �جیزون ادخار ما لانجد أنّ الفقهاء رحمهم  ،ومن خلال النظر في ما سبق

ولحاق الأذى  ،و�تطرق له احتمال الحكرة ،وأن ما لا حاجة فیه ،في ادخاره من إلحاق الضرر

 و�التالي الشارع یلغي المحتمل من الأضرار إذا حقق مقصوده. ،�الناس فقد ألحقوه �التحر�م

  

                                                           
 



www.manaraa.com

۹٥ 
 

 المسألة الخامسة: قسمة الأعیان المشتر�ة.

�جبر شر�كه على قسمة العین المشتر�ة بناء على ورود الضرر فهل �حق للشر�ك أن 

وقسمة  ،قسمة الأعیان "القسمة في الأملاك المشتر�ة نوعان أنّ  ذهب الحنفیة إلى،المحتمل

صلى -فمشروعة عرفنا شرعیتها �حدیث رسول  ،ا قسمة الأعیان المشتر�ةأمّ  ،وهي المها�أة ،المنافع

والأعیان المشتر�ة قد تكون أمثالا  ،وعلیه توارث الأمة ،ین الغانمینأنه قسم خیبر ب -الله علیه وسلم

وقد  ،والعددي المتقارب ،والموزون  ،لا غیر مثل المكیل ،نصباءلأفقسمتها تكون تمییز ا ،متساو�ة

ثم  ،وقسمتها تكون في معنى البیع ،والحیوان ،والعروض ،والعقار ،تكون أشیاء مختلفة مثل الدور

فإن �انت القسمة  ،وقد تكون من الشر�اء عند التراضي ،القسمة قد تكون من القاضي وأمینه �إذنه

أو لا  ،و�ن �ان فیه ضرر ،فإن �ان في ذلك منفعة لهم فإنه �قسم ،من القاضي عند المرافعة إلیه

سموا ولكن �فوض الأمر إلیهم حتى �ق ،و�ن تراضیا علیه ،فإنه لا �فعل ،حاجة لهم إلى ذلك

لأن في القسمة  ،فإن الحمام المشترك بین اثنین إذا طلبا من القاضي القسمة لا �قسم ،�أنفسهم

ولو  ،ه لا �مكن الانتفاع ببعض الحمام دون البعضلأنّ  ،هما یتضرران بذلكلأنّ  ،ضررا

 .١"لولایتهما على أنفسهما ،قسما�أنفسهما جاز

وأما إذا انقسمت إلى ما لا  ،ة إذا عدلت �القیمة�السهم و ،فیجوز أن تقسم �التراضي المالكیّة:

 ،ها تنقسم بینهم إذا دعا أحدهم إلى ذلكمنفعة فیه: فاختلف في ذلك مالك وأصحا�ه، فقال مالك: إنّ 

-صلى الله علیه وسلم  -فعمدة من منع القسمة: قوله ولو لم �صر لواحد منهم إلا ما لا منفعة فیه،

 .٣"٢"لا ضرر ولا ضرار": 

                                                           
 .٢٧٩ص ،٣ج ،تحفة الفقهاء ،محمد بن أحمد بن أبي أحمد ،لسمرقنديا۱
ابن  //۲۳٤۰، حدیث رقم ۷۸٤، ص۲ابن ماجھ، ابو عبد الله محمد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجھ، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، ج۲

، حدیث صحیح ۲۸٦٥، حدیث رقم٥٥، ص٥ؤوط، جحنبل، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن ھلال، مسند الإمام أحمد، تحقیق: شعیب الأرن
 لغیره.

 .٤٨، ص ٤بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد، ج ،ابن رشد الحفید۳
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فإن لم �كن على واحد منهم  ،وامتنع الآخر نظرت ،طلب أحد الشر�كین القسمة " إنّ عیّة: الشاف

وما تساوت أجزاؤه من الأرض والدور  ،والثیاب الغلیظة ،دهانلأوا ،ضرر في القسمة �الحبوب

وأن یتخلص من سوء المشار�ة من  ،الطالب یر�د أن ینتفع �ماله على الكمال لأنّ  ،أجبر الممتنع

والثیاب المرتفعة  ،و�ن �ان علیهما ضرر �الجواهر ،فوجبت إجابته إلى ما طلب ،ضرار �أخذغیر إ

-لم �جبر الممتنع لقوله  ،والحمام الصغیر ،والبشر ،التي تنقص قیمتها �القطع والرحى الواحدة

 .١: "لا ضرر ولا إضرار"-صلى الله علیه وسلم

هذا بیع نوع بنوع آخر، ولیس �قسمة، فلم  جبر؛ لأنّ و�ن طلب قسمها أعیانا �القیمة، لم �الحنابلة: "

�جبر علیه �غیر الشر�ك، فإن تراضیا علیه جاز، و�ان بیعا �عتبر له التقا�ض قبل التفرق فیما 

�ما یثبت �ه  في الإجبار علیهما حكما على الممتنع منهما، فلا یثبت إلاّ  لأنّ  ،�عتبر فیه التقا�ض

ه لا �حكم على أحدهما، ولم یذ�ره آخرون، وجزم �ه في ؛ فإنّ االملك لخصمه، �خلاف حالة الرض

 ٢"الروضة

فنلاحظ أنهم احتاطوا للقسمة من ورود الضرر  ،فالجمهور قّیدوا القسمة �حصول المنفعة للطرفین

ونجد ذلك جلیا عند النظر في  ،فإنها لا تثبت ،�أنها إذا أدت إلى ضرر �الشر�ك ،المحتمل علیها

 ،أنّ المنفعة قد تتحصل فیهاوقد لا تتحصل ،�یف تحوطوا للقسمة �الإجبار ،یهمتفصیل المسألة لد

مما یثبت أن الضرر المحتمل محل قیام المسؤولیة عندهم  ،فأجمعوا في �لامهم على النهي تحوطا

 فاحترزوا له.

 

                                                           
ابن  //۲۳٤۰، حدیث رقم ۷۸٤، ص۲ابن ماجھ، ابو عبد الله محمد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجھ، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، ج۱

، حدیث صحیح ۲۸٦٥، حدیث رقم٥٥، ص٥ھلال، مسند الإمام أحمد، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ج حنبل، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن
، حدیث رقم ٢٢٨، ص٤ج وآخرون،تحقیق: شعیب الأرناؤوط  ،سنن الدارقطني ،أبو الحسن علي بن عمر بن احمد ،الدارقطني لغیره ،

حمداوي، المستدرك على الصحیحین، تحقیق: مصطفى عبد القادر ابن البیع، أبو عبد الله الحاكم محمد بن عبد الله بن محمد بن  ،٨٦
سناد على شرط مسلم ووافقھ الذھبي// البیھقي، أحمد بن الحسن بن علي، السنن الكبرى، قال الحاكم: صحیح الإ، ٥۷۷، ص۲عطا، ج

 ٦۹، ص٦تحقیق: محمد عبد القادر عطا، ج
 .۲۳٦، ص۸بن مفلح، المبدع في شرح المقنع، جبرھان الدین، إبراھیم بن محمد بن عبد الله بن محمد ا۲
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المبحث الثالث: التكییف الفقهيّ للضرر المحتمل المثبت للمسؤولیّة وضوا�طه واتجاهاته 

 قهیّة.الف

 المطلب الأول: الضّرر المحتمل الموصوف �صفة العموم في المكلفین وتطبیقاته.

واسـتثني منـه ذ�ـر مـا  ،أنّـه ملغـي العمـل �ـه ،تكلمنا في ما سبق في أنّ الأصل في الضّرر المحتمل

 سبق في الاستثناءات التي وردت في المبحث السابق.

مــن حیــث مــا ینــتج عنهــا مــن حصــول ضــرر قــد إنّ أي مصــلحة شــرعت لابــدّ مــن النظــر فــي مآلهــا 

لأنـه منـاقض لمقصـود  ،فإنّ الشارع حرّم اعتبار الضّرر المحتمل الذي یلحق �العموم ،یلحق �العموم

 و�ن �ان إفضاء الضرر فیه محتملا. ،الشارع

 ولكن التعامـل بهـا �فضـي إلـى ،ر�ما التاجر لا �قصد الر�ا ،ومن ذلك تحر�م الشارع بیع العینة      

فحسـمت الشـر�عة هـذا الضـرر  ،حتـى لا یتخـذها النـاس وسـیلة للر�ـا ،فالشر�عة سدت العمل بها ،ذلك

 ،١أو لا أعـرف ،حتـى لا یتـذرع مـن یتعامـل �العینـة �قولـه أعـرف ،المحتمل �إغلاقـه لمصـلحة العمـوم

ــة رحمهــم الله احتــاطوا فــي درء المفاســد مــن الأضــرار المحتملــة الفعــل  فیمنــع الوصــول إلــى ،فالمالكیّ

اسـتدل ف ،فالكثرة هي علة المنع ،فیكتفي لمنعه �كثرة الوقوع ،الممنوع �كثرة قصده من قبل المتبا�عین

على تحر�م بیع العینة �أحادیث لم تكن لها القـوة الكافیـة فـي الاحتجـاج،  ة والحنابلةة والحنفیّ المالكیّ 

اسـم البیـع وألقـي علیهـا ثـوب المعاملـة  ها عقدة ر�ا، و�نما استعیر لهـاولكن أیدوها من جهة النظر �أنّ 

الله  مرحمهـ ةیّ والشـافع الجائزة، ولا عبرة �الصورة ما دامـت الحقیقـة التـي تترتـب علیهـا المفسـدة قائمـة،

 .٢لا �جیز البیع الذي قصد �ه التوصل إلى الر�ا

                                                           
 .۲۱، ص٤ابن تیمیة، تقي الدین أبو العباس احمد بن عبد الحلیم، الفتاوى الكبرى، ج۱
المجموع شرح  ،أبو ز�ر�ا محیي الدین بن شرف  ،النووي  //٣٨٠ص ،١ج ،الموافقات ،إبراهیم بن موسى بن محمد ،لشاطبيینظر: ا۲

 .۱٥٥، ص۱۰ج ،طیعيتكملة ألسبكي ولم ،المهذب
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 و�ـؤدي ،احتـاطوا للضّـرر المحتمـل الـذي یلحـق �ـالعموم ولهذا نلاحظ مما سبق أنّ الفقهاء

 إلى علة حصوله فسدّوا طر�قه �المنع .

 المحتمل الذي یلحق �العموم ما �كون على النحو الآتي:ومن تطبیقات الفقهاء في منع الضّرر 

-ومـا فعلـه عمـر  ،خشـیة الفتنـه -رضي الله عنـه -عزل عمر رضي الله عنه لخالد بن الولید-١

 العموم.الذي قد �عود على  ،من �اب الضرر المحتمل -رضي الله عنه

ولا خیانـة،  ،ي لـم أعـزل خالـدا عـن سـخطةعن عدي بن سـهیل، قـال: �تـب عمـر إلـى الأمصـار: إنّـ"

ولكن النـاس فتنـوا �ـه، فخفـت أن یو�لـوا إلیـه و�بتلـوا �ـه، فأحببـت أن �علمـوا أن الله هـو الصـانع، وألا 

 .١"�كونوا �عرض فتنة

صلى الله -، �ان �صلي مع النبي نهمعاذ بن جبل رضي الله ع حدثنا جابر بن عبد الله: أنّ -٢

، ثم �أتي قومه فیصلي بهم الصلاة، فقرأ بهم البقرة، قال: فتجوز رجل فصلى صلاة -علیه وسلم

، فقال: إنه منافق، فبلغ ذلك الرجل، فأتى النبي صلى الله علیه وسلم فقال: �ا معاذخفیفة، فبلغ ذلك 

صلى بنا البارحة، فقرأ البقرة،  معاذ نا، و�نّ رسول الله، إنا قوم نعمل �أیدینا، ونسقي بنواضح

 -ثلاثا  -: " �ا معاذ، أفتان أنت -صلى الله علیه وسلم-ي منافق، فقال النبي فتجوزت، فزعم أنّ 

 .٢اقرأ: والشمس وضحاها وسبح اسم ر�ك الأعلى ونحوها "

 ،واس�وس ،إلاّ أنّه إذا �ان فعله �ظن منه حصول مفسدة ،إنّ طول الصلاة أمر مستحب

 الذي یلحق �العموم. ،وهذا من قبیل الضرر المحتمل ،فإنّه ینهى عنه ،أو ترك صلاة

 

 

                                                           
 .٦٨ص ،٤ج ،تار�خ الطبري  ،محمد بن جر�ر بن یز�د بن �ثیر ،الطبري ١
 .٢٦ص ،٨ج ،٦١٠٦حدیث رقم ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري ٢
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لكــن  ،�یــف أنّ الشــارع حــرم الضــرر المحتمــل الــذي یلحــق �ــالعموم ،ونلاحــظ مــن الأمثلــة الســا�قة

لأجــل  ،فیلغــي مــا حرمــه ،إذا التحــق �ــالمكلفین ضــرر مؤ�ــد أصــله لــیس محــتملا ،الشــارع یبیحــه

 ومن أمثلته: ،و�سمیه عموم البلوى  ،حتملالضّرر الم

�عــدما ضــرب الحجــاب لحاجتهــا، و�انــت  ســودهعــن عائشــة رضــي الله عنهــا، قالــت: خرجــت " -١

، أمـا �الله مـا سـودهامرأة جسیمة لا تخفى على من �عرفها، فرآها عمر بن الخطـاب فقـال: �ـا 

صــلى الله علیــه - تخفــین علینــا، فــانظري �یــف تخــرجین، قالــت: فانكفــأت راجعــة، ورســول الله

ــ-وســلم  ه لیتعشــى وفــي یــده عــرق، فــدخلت فقالــت: �ــا رســول الله، إنــي خرجــت فــي بیتــي، و�نّ

لبعض حاجتي، فقال لي عمر �ذا و�ذا، قالت: فأوحى الله إلیه ثـم رفـع عنـه، و�ن العـرق فـي 

 .١ه قد أذن لكن أن تخرجن لحاجتكن"إنّ "یده ما وضعه، فقال: 

وغیرة  ،وهذا ضرر محتمل �عود على العموم ،السوق مظنة الفتنةفخروج المرأة إلى         

إلاّ  ،هـي مـا دعتـه لـذلك-صـلى الله علیـه وسـلم-علـى أزواج النبـي  -رضـي الله عنـه-عمر 

أو  ،أو للتسـوق  ،سـواء لقضـاء حاجتهـا ،أنّ الشارع راعى خـروج المـرأة  لأمـر محقـق مقصـود

 .ابله محقق فإنه یباحو�التالي فإن الضرر المحتمل إذا ق ،صلة الرحم

ـــم �مـــانع الحنفیّـــة  �صـــلاة           ،فـــي خـــروج المـــرأة لمحقـــق مثـــل الصـــلاة وغیرهـــا ممـــا ســـبقول

 .٢ولكن اشترطوا اختیار الأوقات التي لا توجد شبهة في الخروج فیها ،أو الخروج للسوق  ،العیدین

واحتــــاطوا لــــه  ،خــــروج المــــرأة أ�ضـــا لمحقــــق ،ذهــــب إلیــــه الحنفیّـــة إلـــى مــــا وذهــــب المالكیّــــة

 .٣�حصولها على الإذن من زوجها

                                                           
، ١،ج١٤٦حدیث رقم  ،تحقیق: محمد بن زهیر ناصر الناصر ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري ۱

 .٤١ص
 .٢٨٨ص ،٨ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني۲
 .۱۸۸، ص٤ینظر: الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل، ج۳
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حیـــث لا ر�بــة �شـــرط  ،أو رحمهــا ،�ز�ــارة أهلهـــا ،خــروج المــرأة لمحقـــقوقــد جـــوز الشـــافعیّة 

 .١حصول الأذن من زوجها

وقــال ابــن حامــد: �ســتحب  ،ولا �ــأس �خــروج النســاء یــوم العیــد إلــى المصــلى" وذ�ــر الحنابلــة

همـا قـالا: حـق علـى �ـل ذات نطــاق ، أنّ -الله عنهمـا  رضـي -وقـد روي عـن أبـي �كـر، وعلـي  ،ذلـك

 أن تخرج إلى العیدین. و�ان ابن عمر �خرج من استطاع من أهله في العیدین.

أن نخرجهن فـي الفطـر  -صلى الله علیه وسلم  -أمرنا رسول الله "قالت:  وروت أم عطیة،

شـــــهدن الخیــــر، ودعـــــوة والأضــــحى: العواتــــق، وذوات الخـــــدور، فأمــــا الحـــــیض فیعتــــزلن الصــــلاة، و�

 .٢"المسلمین، قلت: �ا رسول الله: إحدانا لا �كون لها جلباب؟ قال: لتلبسها أختها من جلبابها

إذا قو�ـل  ،ما یؤ�د أنّ الضّرر المحتمل الذي یلحق �ـالعموم ،من �لام الفقهاء و�رى الباحث

 ،لمصـلحة الإنســان فـإذا �ـان الشـارع قـد رخــص فـي المحظـور ،فإنّـه یبـاح لمصـلحة المكلــف ،�محقـق

 ومصلحة محققه.  ،إذا �ان لحاجة ،فمن �اب أولى أن یبیح له الضرر المحتمل

 وضا�ط إ�احة الضّرر في الضّرر المحتمل الذي یلحق �العموم لمصلحة المكلفین:

 أن �كون سبب المشقّة مما �عسر التخلص منه. -١

 .أن �كون هذا السبب مما لا بد للفرد من أن یتعرض له -٢

ـــا  أن �كـــون  -٣ ـــأن �كـــون شـــاملاً للأفـــراد، و�مـــا عمومً ـــا � ـــا نوعی� ـــا، إمـــا عمومً هـــذا الســـبب عام�

 .٣و�ن �ان من فرد واحد ،للتعرض للشيء

یترتب على اعتبار عموم البلوى مخالفـة نـص صـر�ح، �قـول ابـن نجـیم: لا اعتبـار عنـد  ألاّ  -٤

 .٤أعمأبي حنیفة �البلوى في موضع النص، �ما في بول الآدمي، فإن البلوى فیه 

 
                                                           

 . ۸۰،ص٤القلیوبي، أحمد سلامة وآخرون، حاشیتا قلیوبي وعمیرة، ج۱
 .٧٨٢ص ،٢ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامه۲
 .۱٦٥الباحسین، یعقوب بن عبد الوھاب، القواعد الفقھیة، صینظر: ۳
 .۱۸۹، ص۱ینظر: ابن نجیم، زین الدین بن إبراھیم بن محمد، الأشباه والنظائر، ج٤
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 ومن التطبیقات الفقهیّة على إ�احة الضرر المحتمل الموصوف �صفة العموم في المكلفین:

فــي  أعتیــدقــد ف ،وغیــر ذلــك ،العفــو مــن نجاســة المعــذور عــن طــین الشــارع الغالــب علیــه النجاســة-١

 لســد خلــل تلــك المجــاري المســماة �القســاطل ،الــدواب فــي مجــاري المــاء إلــى البیــوت ز�ــلإلقــاء  القــدم

فهــو مثــل مســألة الجیفــة، وفــي ذلــك حــرج عظــیم إذا قلنــا  ،و�جــري المــاء فوقهــا ،فیرســب فیهــا الز�ــل

 .١ذلك في مذهبهم والشافعیة وذ�ر الحنفیّة ،�النجاسة، والحرج مدفوع �النص

فــأبیح العفــو عــن هــذا النــوع مــن  ،و�ظهــر أنّ المصــلحة التــي تتعلــق �ــالمكلف العفــو عنهــا

فـأبیح الضـرر هنـا مـع أنّـه محتمـل  ،محققة أرجـح مـن مفسـدته الظـاهرةلأنّ مصلحته ال ،النجاسة

 من �اب المشقة تجلب التیسیر. ،لمصلحة المكلف

أو �ما ینتشر من اختلاط في  ،أو للتعلیم ،أو صلة رحمها ،خروج المرأة للسوق أو لز�ارة أهلها-٢

مـن الضـرر المحتمـل الـذي قـد  وهـو ،فـإنّ خـروج المـرأة مـع أنّـه مظنّـة الفتنـه ،زماننا في مراكز تسوق 

وقــد أ�احــه الفقهــاء رحمهــم الله لأنّــه فــي  ،إلا أنّــه مــن عمــوم البلــوى فــي زماننــا ،یلحــق أثــره فــي العمــوم

 مقابل المحقق من مصالح المكلفین.

فإنّهـا مـن عمـوم البلـوى التـي  ،مظاهر الفرح في الأعراس �ما هو منتشـر بیننـا فـي هـذا الزمـان-٣

ضـرر  فهـي  التصـرفاتأو الزغار�ـد وغیرهـا مـن  ،رات أثناء مسـیر العروسـین�أصوات السیا ،شاعت

وأن  ،لأنـه إلــى مـا �قصــد إلیـه مـن تحقیــق مقصـود النكــاح ،إلاّ أنّــه مبـاح ،محتمـل یلحـق أثــره �ـالعموم

هــا عــن عائشـة، أنّ -صـلى الله علیــه وسـلم-ودلیلــه مـا ورد فــي حـدیث النبــي   ،�كـون فـي حــدود الشـرع

�ا عائشـة، مـا �ـان معكـم ": -صلى الله علیه وسلم-جل من الأنصار، فقال نبي الله ت امرأة إلى ر زفّ 

 والزغار�د نوع من اللهو الشائع في الأفراح والأعراس في بلادنا. ،٢"الأنصار �عجبهم اللهو لهو؟ فإنّ 

                                                           
أبو ز�ر�ا محیي الدین بن شرف  ،النووي  //٥ج ،رد المحتار على الدر المختار ،العز�زمحمد أمین بن عمر بن عبد  ،ابن عابدینینظر: ۱
 .۲۰۹، ص۱ج ،تكملة ألسبكي ولمطیعي ،المجموع شرح المهذب ،
 ،٧ج ،٥١٦٢حدیث رقم  حقیق: محمد بن زهیر ناصر الناصر،ت ،صحیح البخاري  ،محمد بن إسماعیل أبو عبد الله الجعفي ،البخاري ۲

 .٢٢ص
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 المطلب الثاني: الضرر المحتمل الموصوف �صفة الد�مومة في المكلفین وتطبیقاته.

فـــي  -صـــلى الله علیـــه وســـلم-فقـــال  ،و�ـــل مـــا یوصـــل إلیـــه ،لإســـلامیة حرمـــت الضـــررإنّ الشـــر�عة ا

لا ضـرر  ، قضـى أن-صلى الله علیه وسـلم -أن رسول هللالحدیث الذي یرو�ه عبادة بن الصامت" 

أو  ،أو العــارض ،أو الد�مومــة ،ومــن صــوره أن �كــون فــي العمــوم ،والضــرر المحتمــل ،١"ولا ضــرار

 ،واســتثني منــه مــا التحــق �ــالمكلفین مــن ضــرر ،لغــاء فــي الشــر�عة والقــانون فالأصــل فیــه الإ ،المؤقــت

و�ثباتـــا مـــع ذ�ـــر  ،وقـــد ســـبق الحـــدیث عـــن هـــذه الاســـتثناءات إلغـــاء ،فـــألغي مـــا حـــرم لأجـــل الضـــرر

 تطبیقاتها.

وســیتم الحــدیث فــي هــذا المطلــب عــن الضــرر المحتمــل الموصــوف �صــفة الد�مومــة فــي 

فقـد  ،الشارع الحكیم التعامل �ه إذا ما لحق �المكلفین ضـرر ومشـقة�یف أثبت  ،المكلفین وتطبیقاته

و�ل مـا یـؤدي إلـى  ،أنّه ملغي العمل �ه ،تناولنا الد�مومة من الضرر المحتمل في التأصیل الشرعي

 فقد تقرر إلغاؤه ولو �ان ضررا محتملا. ،الد�مومة من الضرر

 :ومن تطبیقاته �ما مر معنا

 نح نج مي  مى مم مخ مح مج لي لى لم لخقال الله تعالى: " -١

 .٢" يح  يج هي هى هم هج نينى نم نخ

فالبیع ضرر محتمل لأنّه مؤقت  ،على جهة الد�مومة والانشغال للبیع هنا �معنى المؤ�د

و�التالي أخذ  ،والمؤقت إذا اجتمع مع المؤقت أخذ فعل الد�مومة لأنه �ستنفذ الوقت ،والصلاة مؤقتة

                                                           
ابن  //۲۳٤۰، حدیث رقم ۷۸٤، ص۲اجھ، ابو عبد الله محمد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجھ، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، جابن م۱

، حدیث صحیح ۲۸٦٥، حدیث رقم٥٥، ص٥حنبل، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن ھلال، مسند الإمام أحمد، تحقیق: شعیب الأرنؤوط، ج
، حدیث رقم ٢٢٨، ص٤ج وآخرون،تحقیق: شعیب الأرناؤوط  ،سنن الدارقطني ،علي بن عمر بن احمد أبو الحسن ،الدارقطني لغیره ،

ابن البیع، أبو عبد الله الحاكم محمد بن عبد الله بن محمد بن حمداوي، المستدرك على الصحیحین، تحقیق: مصطفى عبد القادر  ،٨٦
ووافقھ الذھبي// البیھقي، أحمد بن الحسن بن علي، السنن الكبرى، سناد على شرط مسلم قال الحاكم: صحیح الإ، ٥۷۷، ص۲عطا، ج

 ٦۹، ص٦تحقیق: محمد عبد القادر عطا، ج
 .٩الآ�ة ،سورة الجمعة٢
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والانشغال عن القصیر �القصیر  ،لصلاة وقت قصیرلانّ الحاجة إلى الكینونة في ا ،حكم الد�مومة

 �أخذ حكم الد�مومة.

فــي غــزاة، فلمــا أقبلنــا  -صــلى الله علیــه وســلم-عــن جــابر بــن عبــد الله قــال: �نــا مــع رســول الله -٢

تعجلت على �عیر لي قطوف، فلحقني راكب خلفي، فنخس �عیري �عنـزة �انـت معـه، فـانطلق �عیـري 

ما �عجلك "، فقال: -صلى الله علیه وسلم-، فالتفت، فإذا أنا برسول الله كأجود ما أنت راء من الإبل

قال: قلت: بـل  "أ�كرا تزوجتها، أم ثیبا؟"�ا جابر؟ قلت: �ا رسول الله، إني حدیث عهد �عرس، فقال: 

أمهلـوا حتـى "قـال: فلمـا قـدمنا المدینـة، ذهبنـا لنـدخل، فقـال:  "هلا جار�ة تلاعبهـا وتلاعبـك"ثیبا، قال:

 .٣المغیبة" ٢، وتستحد١�ي تمتشط الشعثة -أي عشاء  -خل لیلا ند

إذ أنّ  ،وهـذا دلیـل علـى الضـرر المحتمـل ،٤فمنع من الطروق، وأمـر �إمهالهـا لتصـلح أمرهـا

لأنّـه مـن الممكـن أن یـرى  ،إذا اتصل �صفة الد�مومـة ،الشارع أجرى الضرر المحتمل مجرى الغالب

 و�قوي الطلب من جهته على طلاقها. ،عشرة الزوجیةمن سوء حالها ما یؤدي إلى إنهاء ال

ومــن خــلال هــذه الأمثلــة الســا�قة یتبــین لنــا �یــف ســد الشــارع الطــرق التــي یتحصــل بهــا 

لكـن الشـارع یبیحـه إذا التحـق �ـالمكلفین  ،ولـو �ـان ضـررا محـتملا ،الضرر من جهة د�مومتهـا

"فـإذا �ـان الشـرع قـد  ،حتمـللأجـل الضـرر الم ،فیلغي ما حرمه ،ضرر مؤ�د أصله لیس محتملا

ما دام لم یتقرر  ،فمن �اب أولى له حق استیفاء المباح ،رخص في المحظور؛ لحاجة الإنسان

                                                           
 الشعثة: الشعر المغبر.۱
 تستحد: هو الحلق �آلة حادة. ٢
 .٧١٥حدیث رقم  ،١٠٨٨ص ،٢ج ،صحیح مسلم ،مسلم بن الحجاج أبو الحسن ،النیسابوري  ٣
 .٢٩٤ص ،٧ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،مهابن قدا ٤
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والأفعــال والتصــرفات تأخــذ أحكامهــا �حســب  ،١لأنّ الأول أحــق منــه �الســبق" ،فیــه حــق للغیــر

 غا�اتها.

 :لد�مومة ما یليومن التطبیقات الفقهیة على إ�احة الضرر المحتمل الموصوف �صفة ا

 .الفردي التورق  -١

ثــم  ،أن �شـتري مــن �حتـاج مـالا سـلعة بــثمن مؤجـل �ـأكثر مــن قیمتهـا حـالا التـورق الفــردي:ومعنـى 

وذلـك یتضـح  ،من المواضیع المعروفة عند الفقهـاء السـا�قین الفردي والتورق  ،٢یبیعها على آخر نقدا

لكثیر مــن فقهــاء المــذاهب یــدرجونها تحــت فــا ،والفقهــاء احتــاطوا فیــه ،مــن حــدیثهم فــي مســائل البیــوع

و �ـل بیـع عنـد الشـافعیة فیـه شـبهة التحایـل علـى  ،وفقهاء الحنفیـة �كرهونـه ،مسائل الر�ا و�یع العینة

 .٣الر�ا فهو ر�ا

والناس في  ،لأنّ الناس في حاجة وشدة ،في هذا الزمان �كثر التعامل فیه الفردي والتورق 

وهـــذه مـــن القضـــا�ا المســـتحدثة فـــي  ،ثیـــر ممـــن یتعامـــل �التقســـیطوهنـــاك الك ،حاجـــة للبضـــائع والســـلع

 زماننا.

للانتفـاع  ،ثم یبیعها في الحـال ،حیث �شتري الشخص السلعة �التقسیط �أكثر من ثمنها نقدا

فـإن ذلـك یـؤدي لإلحـاق  ،فـإذا قلنـا �عـدم جوازهـا للفـرد ،وهذا الذي �كثر التعامل �ه في زماننـا ،بثمنها

 .٤من المكلفین أو الأفراد المشقة �عموم الناس

                                                           
 .١٩٤ص ،٤ط ،نظر�ة التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ،فتحي ،الدر�ني١
 .۳۱٦، ص٦ینظر: الرامیني، محمد بن مفلح بن مفرج، الفروع، ج۲
الھیتمي، احمد بن محمد بن علي بن حجر، تحفة المحتاج في  /٦۳، ص۱٤ج ،المبسوط ،محمد بن أحمد بن أبي سهل ،السرخسيینظر: ۳

 .۳۲۳، ص٤شرح المنھاج، ج
 .٤٦٦، ص۱ینظر: الدوسري، مسلم بن محمد بن ماجد، عموم البلوى، ج٤
 .۹۲٦، ص۲مجلة مجمع الفقھ الإسلامي، العدد السادس، ج٤
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�شـرط أن لا �خـل المتعامـل  ،فإنّ جواز التعامل فیها من �اب المشقة التـي تجلـب التیسـیر

فیترتب عندئذ على التعامل بهـا تحقیـق مصـلحة لعمـوم  ،الفردي �ما سبق من طر�ق التعامل �التورق 

 حیث أن الناس في زماننا في أشد الحاجة إلیه. ،المكلفین وأفرادهم

 ،١وذلـك لأدلّـة �ثیـرة أهمّهـا حاجـة النـاس لمثـل هـذا التعامـل ،ذهب أكثر العلماء إلـى جـوازهو 

 وقال �ه �ثیر من العلماء المتأخر�ن. ،وهذا مذهب الحنابلة

فكان  ،وذلك سدا لذر�عة الر�ا ،تنزّه الفقهاء عن ذ�ر إ�احته  و�لاحظ مما سبق أنّ التورق 

فكرهـوا  ،�ذر�عة یتوصل بها إلـى الر�ـا ،وا في حدیثهم عن التورق أنّهم احتاطو  ،التعامل �ه منهیا عنه

رأینــا �یــف أبــیح التعامــل �ــه ضــمن  ،ولمّــا اقتضــت الحاجــة بتغیــر الزمــان ،التعامــل �ــه �مــا مــرّ معنــا

فمصــلحة المجتمــع أ�احــت مــا ســد علــى الد�مومــة ذر�عــة  ،خوفــا مــن وقــوع النــاس فــي الحــرج ،قیــود

 شقة تجلب التیسیر.من �اب الم ،الوصول إلى الر�ا

 إجراء العقود عبر الوسائل والأجهزة الإلكترونیّة الحدیثة �الإنترنت والهاتف.-٢

 ،فهنـاك الأقمـار الصـناعیة ،لا �كـاد �خفـى علـى أحـد ،إنّ حیاتنا الیومیة تلحـظ تطـورا هـائلا ومسـتمرا

عــات لمثــل هــذا وهــذه تولــدت مــن حاجــة الإنســان والمجتم ،وشــر�ات الاتصــالات الســلكیة واللاســلكیة

 لتسهیل التواصل والتعامل. ،التطور

أو التراسـل بـین  ،مـن تبـادل للتجـارة ،وصارت هذه الأمور تعمل علـى تسـهیل حیاتنـا الیومیـة

 .٢بل مستحیلا ،والاستغناء عنها صار أمرا عسیرا ،الأفراد والجماعات

صــارت هــذه  ،مــن وســائل التعبیــر فــالبیوع التــي �ــان �عبــر عنهــا �ــالقول والفعــل وغیرهــا

 ،�عــدم جوازهــا یــؤدي إلــى إلحــاق المشــقة �عمــوم المكلفــینوالقــول  ،الوســائل تقــوم مقــام طرفــي العقــد

أو تنــافي شــرط اتحــاد  ،إذا مــا قلنــا أنهــا تحتمــل التزو�ــر ،فالضــرر المترتــب علــى عــدم اعتبارهــا �بیــر
                                                           

مجلة البحوث الإسلامیة،  /۳۳۷، ص٤الراجح من الخلاف، ج، علاء الدین أبو الحسن علي بن سلیمان، الإنصاف في معرفة يالمر داو۱
 .٥۱العدد السابع، ص

 .٤٦۹، ص۱ینظر: الدوسري، مسلم بن محمد بن ماجد، عموم البلوى، ج ۲
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لك ألحقنــا �كثیــر مــن لأنّــه إذا مــا تــذرعنا بــذ ،أو قــد یترتــب علــى انعقــاد العقــد بهــا أخطــاء ،المجلــس

 بخ بح  بج ئه لقوله تعالى" ،١لذا أ�اح العمل بها �ثیر من الفقهاء ،التجار الضرر الفاحش

فالعقـــد �ـــالتلیفون �العقـــد بـــین شخصـــین �عیـــدین لا یـــرى أحـــدهما الآخـــر، ولكنـــه  ،٢"تج به بم

فالقاعــدة " ،٣"لــو تناد�ــا وهمــا متباعــدان وتبا�عــا صــح البیــع بــلا خــلاف":ي �قــول الإمــام النــوو  �ســمعه،

 �مـا أنّ  ،والتعبیر عنه، و�ظهاره �أ�َّـة وسـیلة مفهومـة ،الأساسیة في العقود هي تحقق الرضا للطرفین

وقـال ابـن  العـادة مُحَكَّمـة، :حتى صاغت الحنفیـة منـه قاعـدة العرف له دور أساسي في �اب العقود،

حتـى جعلـوا  ،قه في مسائل �ثیـرةوالعرف یرجع إلیه في الف ،اعتبار العادة واعلم أنّ  :نجیم �عد سردها

و�ــذلك "،٤"تتــرك الحقیقــة بدلالــة الاســتعمال والعــادة:فقــالوا فــي �ــاب مــا تتــرك �ــه الحقیقــة ذلــك أصــلاً،

أفاض القرافي المـالكي فـي هـذه المسـألة، وذ�ـر أن العـرف �قضـي فـي زمـن معـین، حتـى �عـدم قبـول 

یـر مفهومـة، �مـا �قضـي �قبـول ألفـاظ �عض ألفاظ مقبولة في زمن ما نظرًا لأنها أصبحت مترو�ـة غ

 فإنّ ه:ونقل ذلك مـن الإمـام الكبیـر أبـي عبـد الله المـازري قولـ مفهومة لعصر لم تكن مقبولة من قبل،

ر فـــي الكتـــب تـــا�ع لا بتســـطیر ذلـــك فـــي الكتـــب، بـــل المســـطّ  ،�حصـــل �اســـتعمال النـــاس إنّمـــاالنقـــل 

 مـا أفتـى فـي هـذه الألفـاظ بهـذه الأحكـام، لأنّ إنّ  ،وغیره من العلمـاء ،مالكًا أحدها أنّ :سلاستعمال النا

 ،٥"زمانهم �ان فیه عوائد اقتضت نقل هذه الألفاظ للمعاني التي أفتـوا بهـا فیهـا صـونًا لهـم عـن الزلـل

�قــول ابــن و  ،٦"المطلــوب فــي انعقــاد البیــع مــا یــدل علــى الرضــا عرفًــا والحاصــل أنّ : "و�قــول الدســوقي

 . ٧ن �یفیته فوجب الرجوع فیه إلى العرفم یبیّ البیع، ول الله أحلّ  إنّ  :هقدام

                                                           
 .۹۲٦، ص۲مجلة مجمع الفقھ الإسلامي، العدد السادس، جینظر: ۱
 .۷۸سورة الحج، الآیة ۲
 .۱۸۱، ص۹ج ،تكملة ألسبكي ولمطیعي ،ع شرح المهذبالمجمو  ،أبو ز�ر�ا محیي الدین بن شرف  ،النووي ۳
 .۷۹، ص۱ابن نجیم، زین الدین بن إبراھیم بن محمد، الأشباه والنظائر، ج٤
 .٤٥، ص۱القرافي، أبو العباس شھاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحمن، الفروق، ج٥
 .٤، ص۳ج، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ،محمد بن احمد بن عرفه ،الدسوقي٦
 .٤٨١، ص٣ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامهینظر: ۷
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مـا هـو وسـیلة إلـى تحصـیل المعنـى المـراد، إنّ – "�مـا �قـول الشـاطبي –اللفـظ  أنّ  :والخلاصـة

 –اللفـظ  –آلة معتبر عرفًا لتوصـیل تلـك الوسـیلة  ومن هنا فما التلیفون إلاّ  ،١د"والمعنى هو المقصو 

ولعلنــا  ،ألا یترتــب علــى اعتبارهــا مفســدة ، أنّــه مــن قیودهــاإلاّ  ،إلــى ســمع الآخــر، فیكــون مقبــولاً شــرعًا

 ،نجـــد أن الشـــارع الحكـــیم أ�ـــاح المحتمـــل مـــن الضـــرر إذا مـــا لحـــق �ـــالمكلفین ضـــرر علـــى الد�مومـــة

 .٢انطلاقا من قاعدة "لا ضرر ولا ضرار" ،ولتحرز منه قیده �المصلحة المؤ�دة

 

 

  

                                                           
 .۱۳۸، ص۲تحقیق: أبو عبیدة مشھور بن حسن آل سلمان، ج ،الموافقات ،إبراهیم بن موسى بن محمد ،لشاطبيا۱
 .۱٦٥، ص۱الزرقا، أحمد بن الشیخ محمد، شرح القواعد الفقھیة، ج۲
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 لاعتداء أو التقصیر في المسؤولیة التعاقد�ة.المطلب الثالث: الضرر المحتمل المقترن �صفة ا

إنّ إثبات المسؤولیة في الضرر لثبوت التعو�ض �جب أن �كون قائماً على المحقق من 

وعند الحدیث  ،والقانون المدني لثبوت المسؤولیة فیه ،وهذا ما اشترطته الشر�عة الإسلامیّة ،الضرر

أو �غلبة الظن  ،صر في المحقق �المباشرةنجد أنّها تنح ،عن موجبات المسؤولیة في الشر�عة

أو  ،فما �ان في إفادته یتعلق �صفة الد�مومة ،وأمّا علاقتها �المحتمل من الضرر ،منها(التسبب)

 ،هو ضرر �التسبب ،أو التأبید ،�ما ورد في اعتباره من جهة العموم ،والضرر المحتمل ،العموم

القانون  أن ،ذ�رنا سا�قاوقد  ،وجهة نظر الشارعأو خطأ أفضى إلى غلبة من  ،ولكنه اقترن بتعدي

 :أنّه ) منه على٢٥٧المادة ( ورد في، حیث ومبدأ المتسبب ،مبدأ المباشر أوردالمدني الأردني 

 .�كون الإضرار �المباشرة والتسبب -١

 ،أو التعمد ،فإن �ان �المباشرة لزم الضمان، ولا شرط له، و�ذا وقع �التسبب فیشترط التعدي -٢

 .كون الفعل مفضیا إلى الضررأو أن �

فالإفضاء إلى الضرر جزء من مفهوم  ،و�لاّ لا �سمى تسببا ،"و�ل تسبب مفض إلى ضرر

 .١ولیس شرطا �طلب فیه" ،التسبب

وسیتم  ،فیصبح حینئذ محققا ،فالضرر المحتمل إذا اقترن �اعتداء صار ضررا �التسبب 

أو  ،رر المحتمل المقترن �صفة الاعتداءالحدیث في هذا المطلب عن إثبات المسؤولیة في الض

 .الفقهیّة الواردة فیه توالاتجاها ،مع ذ�ر الأمثلة على ذلك ،ةة التعاقد�ّ التقصیر في المسؤولیّ 

أو التقصیر في المسؤولیّة  ،ومن الأمثلة على الضرر المحتمل المقترن �صفة الاعتداء

 التعاقدّ�ة.

 

                                                           
 من القانون المدني الأردني. ٧٢٥المادة ١
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 التعاقد الطبي.-

وعلیه  ،لیة نجد أنّ تحمل التبعة بها �كون فیما �صدر عن الإنسانعند الحدیث في المسؤو  

إذا ما اقترن �ه تعدي  ،ولمّا �ان الضرر المحتمل ضرراً �التسبب ،تتم المحاسبة في الدنیا والآخرة

 فإننا سنعلل ذلك إثباتاً من خلال تعلیل هذا المثال والتفصیل فیه. ،أو تقصیر

فإنّه عبارة عن عقد یتم بین الطبیب  ،م المسؤولیّة الطبیةوالتعاقد الطبي �أحد أر�ان قیا 

 ،وسمّاه الفقهاء قد�ماً عقد إجارة ،و�كون هذا العقد مرجعاً بینهما حال وقوع الخصومة ،والمر�ض

أو هو الذي �ستحق الأجرة  ،ومن الفقهاء من أدخل الطبیب ضمن ما �سمى �الأجیر المشترك

 .١غ والحدادلا بتسلیم النفس �الصبّا ،�العمل

ولأنه  ،عقد الإجارة لما جعل ید المستأجر ید أمانة وجب أن �جعل ید الأجیر ید أمانة ولأنّ 

 .٢وجب أن �كون الأجیر المشترك مؤتمنا ،لما �ان أحد الأجیر�ن وهو المنفرد مؤتمنا

فإنّ محور الحدیث في هذا  ،ولمّا �ان الأصل في التعامل بین الطبیب والمر�ض العقد 

 أو التقصیر. ،المتمثل في الاعتداء ،لب سیكون عن الضرر المحتمل فیهالمط

فماذا لو قام الطبیب �معالجة حالة دون  ،"فإذا �انت المسؤولیّة الطبیة عقدّ�ة �ما تقدم 

فالقول في ذلك لو  ،�ما �حصل عند إسعاف الحالات الطارئة في المستشفى ،حصول التعاقد

فإنّه �ضمن لما  ،وهنا لو حدث خلل من جهة الطبیب ،مر�ضحصل خلل فیما �جب فعله تجاه ال

 ،ولعله �جدر الملاحظة أنّ العلاقة التي تر�ط بینهما العقد ،٣یر�طه البعض �المسؤولیّة التقصیرّ�ة"

فإنّ الضا�ط للعلاقة بین الطبیب والمر�ض  ،وفي حال عدم وجود العقد �الحالة الواردة في الطوارئ 

 والتي هي المرجع عند الاحتكام.  ،طب وأخلاقیاتههي القواعد العامة لل

                                                           
 .۲۰٥، ص٤ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاسانيینظر: ۱
ینظر: الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبیب، الحاوي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي، تحقیق: علي محمد ۲

 .٤۲۷، ص۷معوض، ج
 .۸۲الكویت، ص-د ھشام، المسؤولیة الطبیة من الوجھة المدنیة، مجلة الحقوق والشریعةالقاسم، محم۳
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أمّا في ما جرى  ،فإنّه �ضمن عند الفقهاء اتفاقاً  ،وفي حال حدوث تعدٍ من جهة الطبیب

من عدم التعدي في حال حدوث خلل عند المر�ض فقد اختلف في هذه الحالة عند الفقهاء على 

 وهي على النحو الآتي: ،قولین

أنّ الأجیر  ،وأحمد في روا�ة ،والشافعي ،والمالكیة ،هب إلیه أبو حنیفةوهو ما ذ القول الأول:

 .١المشترك لا �ضمن إلا �التعدي

 أدلتهم:

نبغي أن ُ�عتدى إلا نه لا یأووجه الدلالة: " ،٢" تي تى تن تم تز "قوله تعالى:  -١

ن فلا �ضم ٣"وهم المشر�ون �الله، والذین تر�وا عبادته وعبدوا غیرَ خالقهم على الظالمین

 إلا �التعدي.

 .٤قیاساً على الشر�ك المضارب" ،"ومن جهة القیاس فإنّ الطبیب �ما تقدم یده ید أمانة -٢

أنّ الأجیر المشترك  ،وأحمد ،والشافعیة ،وروا�ة عند المالكیة ٥وهو قول الصاحبانالقول الثاني: 

 .٦أو بدون تعدٍ  ،سواء أتلف بتعد ،ضامن مطلقاً 

 أدلتهم:

ووجه الدلالة:  ،١"لى لم كي كى كم  كل كا قي قى "قوله تعالى:  -١

 .٢"فمن قاتلكم أیها المؤمنون من المشر�ین، فقاتلوهم �ما قاتلو�م"

                                                           
، ٤ج د، بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد،ابن رشد الحفی //۱۰۳، ص۱٥ج ،المبسوط ،محمد بن أحمد بن أبي سهل ،السرخسيینظر: ۱

أبو  ،ابن قدامه //۲۲۹،ص۳رفة معاني ألفاظ المنھاج، جالشربیني، شمس الدین محمد بن احمد الخطیب، مغني المحتاج إلى مع //١٦ص
 .۳۰٦، ص٥ج ،المغني ،محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد

 .۱۹۳سورة البقرة: الآیة۲
 .٥۷۲، ص۳جالطبري، محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب، جامع البیان في تأویل القرآن،  ۳
 .۲۲۹،ص۳لخطیب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، جالشربیني، شمس الدین محمد بن احمد ا٤
 الصاحبان: أبو یوسف ومحمد بن الحسن الشیباني. ٥
محمد بن  ،الدسوقي //۱٥٦، ص٦ینظر: الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل، ج٦

 .۲۸، ص٤ج الكبیر،حاشیة الدسوقي على الشرح  ،احمد بن عرفه
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ادعاء لما فیه  هلأنّ  ،لتحقیق مصلحة العموم من العباد لفساد الذمم ،ومن �اب سد الذرائع -٢

 .٣سیؤدي إلى ضیاع أموال الناس ،فساد �سبب خارج عن إرادة الأجیر

الخلاف في عدم  الفقهاء من قبل الطبیب لم �جر  التعدي عندونلاحظ ممّا سبق أنّ 

و�ناءً على ذلك فإنّ المطلوب من الطبیب بذل العنا�ة أثناء  ،لاتفاقهم على الضمان فیه ،ضمانه

 ،و�لا لحق الحرج �الأطباء ،ولو أدى إلى تلف فإنّه لا �ضمن ،فإذا ما تحقق ذلك ،معالجته للطبیب

ق ضرر �العموم من عدم ممارسة المهنة لخوف الضمان عند حدوث ور�ما أدّى ذلك إلى لحا

أو عن  ،أنّه إذا ما خرج الطبیب عن العقد المتفق علیه مع مر�ضه ،و�مكن القول عندئذ ،الضرر

وهو ما  ،القواعد العامة لمهنة الطب وضوا�طها؛ فإنّ ذلك �عرضه للمسائلة العقدّ�ة أو التقصیرّ�ة

وأما �النسبة للمسؤولیة الجنائیة فإنّها  ،التي من مقتضاها الإخلال �العقد �سمى �المسؤولیة المدنیة

فإنّ  ،تترتب على الطبیب حال موافقته القیام �المسؤولیة العقد�ة التي بنیت على حرام وخالفت الشرع

 الطبیب �سأل عن ذلك مسؤولیة مدنیة وجنائیة.

و�لا لم  ،لم �ضمن ،ضى إلى تلففأف ،أو فصد �إذن ممن �عتبر إذنه ،حجم عالج �أن ومن

�فعله أحد، ولو أخطأ الطبیب في المعالجة، وحصل منه التلف وجبت الد�ة على عاقلته، و�ذا من 

 .٤"من تطبب، ولم �عرف الطب فهو ضامن"�ما قاله في الأنوار لخبر  ،تطبب �غیر علم

 ،ه صار محققاً فإنّ  ،أو التقصیر ،و�تبین أنّ الضرر المحتمل إذا اقترن �صفة الاعتداء

ممّا �ظهر  ،ومتحقق الثبوت ،و�إفضائه صار متعین الوجود ،لأنّ ذلك أفضى إلى حدوث الضرر

 أو تقصیر. ،إذا ما اقترن �ه تعد ،لنا أنّ الضرر المحتمل �كون مثبتاً 

                                                                                                                                                                          
 .۱۹٤سورة البقرة: الآیة ۱
 .٥۸۰، ص۳الطبري، محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب، جامع البیان في تأویل القرآن، ج ۲
 .۳۹٥، ص٥ینظر: الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل، ج۳
 .۳٥، ص۸الخطیب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج الشربیني، شمس الدین محمد بن احمد٤
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المطلب الرا�ع: الاتجاهات الفقهیّة فیما �ان عاما مؤ�دا من الضرر المحتمل في ظل المسؤولیة 

 أو جنائیا. ،رّ�ة مدنیاالتقصی

 على جهة العموم امؤ�دً �كون فیما  ،وسیتم الحدیث في هذا المطلب عن ثبوت المسؤولیة           

وقد تم  ،أي ما ینعكس أثر حصوله على عموم الناس من جهة التأبید ،من الضرر المحتمل

وقد تم  ،مومةوالد� ،الحدیث في بدا�ة المبحث عن الضرر المحتمل الموصوف �صفة العموم

�كون وما سیتم تفصیله في هذا المطلب ما  ،تفصیلهما من جهة ثبوت المسؤولیة �ل على حده

مع  ،اأو جنائیً  ،امن الضرر المحتمل في ظل المسؤولیة التقصیرّ�ة مدنیً  على جهة العموم امؤ�دً 

 ذ�ر الاتجاهات الفقهیّة الواردة فیه.

 .ضمان الإمام أو القاضي -١

إن �ان  ،أو الإمام أنّه أمین على العباد في قضائه ،الحدیث في ضمان القاضي لقد تم        

جید الفطنة خاصة وأنّ من صفاته أن �كون  ،اإن �ان إمامً  ،أو في رعایته لشؤون الرعیة ،اقاضیً 

ولذا فالشر�عة ،حتى یتوصل بذ�ائه إلى موضع ما أشكل وفصل ما عضل ،والغفلة ،ا من السهو�عیدً 

 ،أو القاضي التبعة في ما �صدر عنهما حال ثبوت الخطأ في عاقلتهما ،لا تحمل الإمام الإسلامیّة

فإذا  ،أو حكمه ،لأنّ الأصل فیه أنه أمین على العباد في قضائه ،عاقلة المسلمینو�نّما تجعله في 

أو  ،�ةور�ما أدى ذلك إلى النفور من الولا ،ألحقنا فیه الحرج ،ألزمناه �الغرامة حال خطأه في ماله

 واعتزلهما الناس. ،القضاء

فقد �كون هذا الخطأ أ�ضا على  ،ولمّا �ان خطأ الإمام أو القاضي �عود أثره على العموم

فهل �كون أثر هذا الخطأ في  ،�القاضي الذي �قع في الخطأ في جنا�ة القصاص ،صیغة التأبید

 طأ؟.والخ ،عاقلة بیت المال أ�ضا؟ وهل �فرق في هذه الحالة بین العمد
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فإن ثبت تعمد الخطأ في  ،والعمد ،ذهب الحنفیّة إلى التفر�ق في هذه الحالة بین الخطأالحنفیّة:

فإن الدّ�ة تكون  ،وأمّا إن �ان خطأه غیر مقصود ،و�ستحق التعز�ز ،حكمه فإنّ الد�ة تكون في ماله

أو  ،اق والقصاصوالعت ،إن �ان في حقوق العباد �الطلاق"في البحر الرائقوورد  ،في بیت المال

مان في ماله، و�عزر فالضّ  إن قال القاضي تعمدتّ  ،أو محدودون في قذف ،ظهر أن الشهود عبید

 .١"أو �إقرار المقضي له ،وفي الخطأ �ضمن من بیت المال هذا إذا ظهر الخطأ �البینة،للجنا�ة

حالة تعمد القاضي في  إلاّ أنّهم قالوا في ،وذهب المالكیّة إلى ما ذهب إلیه الحنفیّة المالكیّة:

وأمّا في حالة الخطأ بدون  ،فإنّه �غرم في ماله الد�ة و�قتص منه ،ففي حالة التأبید في الخطأ ،خطأه

ى ذلك لزهادة رموا مع تصدیهم للأحكام لأدّ ولاة الأمور لو غُ  لأنّ ،فإنّه �كون في بیت المال ،تعمد

 .٢في الولا�ات فتتعطل المصالح

لأن  ،ه �كون في بیت المالفإنّ  ،القاضي إذا جنى على إنسان خطأ فعیّة أنّ الشا وقال الشافعیّة:

 أو أكثر ،وقیل �ضمن"،٣ه متعمدو�ذا �ان متعمدا فإنه �كون في ماله لأنّ  ،عاقلته جمیع المسلمین

 ٤"ففي إحدى وأر�عین جزء من أحد وأر�عین جزءا من الد�ة ،وجب قسطه �العدد من أر�عین فمات

وجاء في المغني  ،فإنّ فیه الدّ�ة عندهم ،مسؤولیة القاضي عن التجاوز في الحكموفي  الحنابلة:

و�ن �ان له من �عد علیه،  ،فالضمان على عاقلته ،�ن قال الإمام له: اضرب ما شئتلابن قدامه" و 

الخطأ  فزاد في العدد، ولم �خبره، فالضمان على من �عد، سواء تعمد ذلك، أو أخطأ في العدد؛ لأنّ 

وأمّا في حالة  ،٥"و�ن أمره الإمام �الز�ادة على الحد، فزاد، فقال القاضي: الضمان على الإمام ،منه

 خطأه فإنّها تكون في بیت المال.

                                                           
ابن الھمام، كمال الدین محمد بن عبد  //۲۸۱، ص٦ابن نجیم، زین الدین بن إبراھیم بن محمد، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج۱

 .۲۹۷، ص٥الواحد، فتح القدیر، ج
، أبو العباس شهاب الدین أحمد القرافي //٣٣ص ،٢جالذخیرة،  ،در�س بن عبد الرحمنإاب الدین أحمد بن أبو العباس شه ،القرافيینظر: ۲

 .۳۹۲، ص۱۲، جالذخیرة ،در�س بن عبد الرحمنإبن 
ابن الصلاح، عثمان بن عبد الرحمن، شرح مشكل //٣٥٢ص ،٣ج أحمد بن أبي أحمد، تحفة الفقهاء،محمد بن  ،السمرقنديینظر: ۳

 .٣٩٥، ص٤لیفة، جالوسیط، تحقیق: عبد المنعم خ
 .٥۳۷، ص۱الغمراوي، محمد الزھري، دار المعرفة، ج٤
 .١٦٥ص ،٩ج ،المغني ،أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد ،ابن قدامه٥
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ذلك أنّ  ،والخطأ ،نجد أنهم �فرقون في خطأ القاضي بین العمد ،وعند النظر في أقوال الفقهاء

أو إهدار لحقوق  ،أو تعسف ،بها تعديإذا ما شا ،الشر�عة الإسلامیّة تستهدف حما�ة الحقوق 

قد یؤدي إلى  ،لذا وجب على القاضي أن یتحوط في قضائه من أي ضرر محتمل ،المحكومین

 خاصة فیما یتعلق �أحكام القصاص والحدود. ،ضرر مؤ�د في حق العموم من العباد

من خلال و�ذلك نجد  ،أو التعز�ر ،وجب الضمان في عاقلته ،فلما �ان الخطأ �طر�ق التعدي

سواء عن  ،أقوال الفقهاء الضمان فیما یتعلق من أضرار محتمله تلحق �العموم من جهة التأبید

 أو التقصیر. ،أو الإهمال ،طر�ق العمد

 الأجیر المشترك.-٢

و�قبل العمل عند  ،و�قصد �الأجیر المشترك صاحب الصنعة الذي �ستحق علیها الأجر

    .١ومن أمثلته الخیاط والراعي ،أكثر من عمل واحدأكثر من واحد من الناس؛ أي �جمع بین 

صلى الله -لذا �ان �انوا في زمان النبي ،والأمانة ،والغالب من الصنّاع أنّ حالهم الصلاح

فالأصل فیه إبداء  ،لأنّ صاحب العین التالفة إذا رفع الأمر إلى القاضي ،لا �ضمنون -علیه وسلم

فلمّا تغیرت أحوال الصناع �عد ذلك  ،ا على خلاف الظاهرلأنّه یدعي أمر  ،البینة على صدق قوله

ظهر فیهم التفر�ط في العمل لسرعة  ،والطمع و�ثرة ما یتقبلونه من أعمال ،�ظهور شيء من الجشع

ولمّا ظهرت صور الضرر  ،لم یتم تضمینهم ،ولمّا �ان الأصل في الضرر المحتمل الإلغاء ،انجازه

فتنبه علي  ،أو المحقق ،ال صار الضرر �جري مجرى الغالبو�هم ،وتفر�ط ،المحتمل من تقصیر

 ووجه المصلحة فیه أنّ "،٢"لا �صلح الناس إلا ذاكبن أبي طالب لذلك ذهب لتضمینهم فقال معللا"

 ،اع، وهم �غیبون عن الأمتعة في غالب الأحوال، والأغلب علیهم التفر�طالناس لهم حاجة إلى الصنّ 

                                                           
، ۷ج ینظر: بن مازة، أبو المعالي برھان الدین محمود بن أحمد بن عبد العزیز، المحیط البرھاني، تحقیق: عبد الكریم سامي الجندي، ۱

 . ٥۸٦ص
 .٦١٦ص ،٢ج،تحقیق: سلیم بن عید الهلالي،الاعتصام ،إبراهیم بن موسى بن محمد ،الشاطبي۲
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ینهم مع مسیس الحاجة إلى استعمالهم لأفضى ذلك إلى أحد أمر�ن: وترك الحفظ، فلو لم یثبت تضم

ولا �ضمنوا ذلك بدعواهم  ،ا أن �عملواستصناع �الكلیة، وذلك شاق على الخلق، و�مّ لاإما ترك ا

هذا  ،الهلاك والضیاع، فتضیع الأموال، و�قل الاحتراز، وتتطرق الخیانة، فكانت المصلحة التضمین

 .١"ناس إلا ذاكمعنى قوله: لا �صلح ال

 وذهب الفقهاء رحمهم الله إلى تضمینهم بناء على ما سبق على النحو الآتي:

 الحنفیّة:

وتكون العین التي في یده أمانة عند أبي حنیفة  ،ا الأجیر المشترك فلا �كون ضامناأمّ "

إذا هلك �حرق  وفي قول أبي یوسف �محمد �كون مضمونا لو هلك �غیر صنعه �ضمن إلاّ  ،وزفر

وجوب الضمان في الأجیر المشترك  فلأنّ  ،وأما على أصلهما ،ونحو ذلك ،أو �غرق غالب ،غالب

ه �سلم الغالب أنّ  ثبت استحسانا صیانة لأموال الناس، ولا حاجة إلى ذلك في الأجیر الخالص؛ لأنّ 

 .٢"نفسه، ولا یتسلم المال فلا �مكنه الخیانة

 المالكیّة:

ولا ضمان عندهم  ،أو �ضیع ،أو یتعدى ،نع الذي �فرطتضمین الصا وذهب المالكیة إلى"

 ،لا ضمان علیه ،الأجیر الذي �عمل عند الصانع أنّ و�نّما على الصانع لقولهم" ،على العامل

والضمان على الصانع قال في المدونة في أول �تاب تضمین الصناع: و�ضمن القصار ما أفسد 

 .٣"�فرط انتهى أو ،إلا أن یتعدى ،أجیره، ولا شيء على الأجیر

 

                                                           
 .٦١٦ص ،٢ج،تحقیق: سلیم بن عید الهلالي،الاعتصام ،إبراهیم بن موسى بن محمد ،لشاطبيا۱
بدائع الصنائع في  ،ن مسعود بن أحمدأبو �كر ب ،الكاساني//٥٢٣ص ،٢ج أحمد بن أبي أحمد، تحفة الفقهاء،،محمد بن  ،السمرقندي۲

 . ٢١١ص ،٤ج ،ترتیب الشرائع
.//الحطاب، ۳۹٦، ص۳القیرواني، خلف بن أبي القاسم محمد، التھذیب في اختصار المدونة، تحقیق: محمد الأمین ولد محمد سالم، ج۳

 ٤۲۹، ص٥شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل، ج
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 الشافعیّة:

أما الید و�لا فلا لقولهم" ،فإنّه �ضمن ،والتقصیر ،منه التفر�ط إذا ظهر "وذهب الشافعیّة أّنه

والمرتهن فهؤلاء �لهم لا ضمان  ،والمستأجر ،والمودع ،والشر�ك ،الأمینة فیه الو�یل والمضارب

وأما الید المختلف  ،ولا معاوض على غیر ،ه لیس فیهم متعد بیدهو�فرطوا لأنّ  ،علیهم ما لم یتعدوا

ولا تعد علیه.  ،إذا هلك بیده ما استؤجر على عمله من غیر تفر�ط فیه ،فیها قید الأجیر المشترك

 ففیه قولان:

 ها ید ضامنة یلزمها ضمان ما هلك فیها �المستعیر.أحدهما: إنّ 

 ١"ها ید أمینة لا ضمان فیما هلك فیها �المودعوالقول الثاني: إنّ 

ه منفرد لأنّ  ،فیكون على قولین ،والأجراء �لهم سواء ":قال -تعالى رحمه الله-الشافعي و 

ه منفرد �العمل ومنهم من قال لا �جب علیه الضمان قولاً واحداً لأنّ  ،�الید فأشبه الأجیر المشترك

�قیمته أكثر ثم تلف ضمنه  ،فتعدى فیه ،ه أمینقلنا إنّ  فأشبه إذا �ان عمله في دار المستأجر فإنّ 

 .٢"فصار �الغاصب ،لأنه ضمن �التعدي ،ما �انت من حین تعدي إلى أن تلف

والمشترك: الذي �قع العقد معه على " في ضمان الأجیر المشترك قولهم هموورد عند الحنابلة:

عمل معین، �خیاطة ثوب، و�ناء حائط، وحمل شيء إلى مكان معین، أو على عمل في مدة لا 

وأكثر  ،وثلاثة ،ه یتقبل أعمالا لاثنینفیها، �الكحال، والطبیب، سمي مشتر�ا لأنّ  �ستحق جمیع نفعه

واستحقاقها، فسمي مشتر�ا لاشتراكهم في  ،و�عمل لهم، فیشتر�ون في منفعته ،في وقت واحد

منفعته. فالأجیر المشترك هو الصانع الذي ذ�ره الخرقي، وهو ضامن لما جنت یده، فالحائك إذا 

 ضامن لما أفسد.أفسد حیاكته 

                                                           
لماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبیب، الحاوي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي، تحقیق: علي محمد معوض، ا۱
 .٥۰۱، ص٦ج
 .٦٧٢ص ،٢ج ،المهذب في فقه الإمام  الشافعي ،أبو اسحق ابراهیم بن علي بن یوسف ،الشیرازي ۲
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والقصار ضامن لما یتخرق من دقه أو مده  ،نص أحمد على هذه المسألة، في روا�ة ابن منصورو 

ا أفسد من خبزه، والخباز ضامن لمّ  ،والطباخ ضامن لما أفسد من طبیخه ،أو عصره أو �سطه

وده، والجمال �ضمن ما تلف �ق ،والحمال �ضمن ما �سقط من حمله عن رأسه، أو تلف من عثرته

 .١"والملاح �ضمن ما تلف من یده ،وسوقه، وانقطاع حبله الذي �شد �ه حمله

وافقوا على أنّ تضمین الأجیر  والفقهاء ،أنّ جمهور الصحا�ة ،مما سبق و�رى الباحث

وذلك لعموم تقبله  ،المشترك ضمانا للضرر المحتمل المترتب بین ید�ه على خلاف أصل المستقر

لأنّهم لاحظوا فیه صفة  ،ولو �ان على ضرر محتمل ،بین ید�ه للعملصنائع الناس المستأجرة 

 تقبل الصنائع من العموم.

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .٣٨٩ص ،٥ج ،المغني ،بن محمد أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد ،ابن قدامه۱
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 نيالفصل الثا
 الفقهیّة والقانونیّة في إثبات المسؤولیّة أو انتفائها في الضرر المحتملالتطبیقات 

 
 .لنظرّ�ة الظروف الطارئة وعلاقتها بتطبیقات الضرر المحتمالمبحث الأول: 

  
 نظرّ�ة الظروف الطارئة وصلتها �المسؤولیّة المدنیّة المتعلقة �الضرر المحتملالمطلب الأول: 
 نظرّ�ة الظروف الطارئة في نفي المسؤولیّة المدنیّة المتعلقة �الضرر المحتملالمطلب الثاني: 

 
 

 .التطبیقات المعاصرة للضرر المحتمل في المسؤولیة الجنائیةالمبحث الثاني: 
 
 ضمان الضرر الأدبي أو المعنوي وعلاقته �الضرر المحتمللمطلب الأول: ا

 الاتجاهات الفقهیّة والقانونیّة في الضرر الأدبي وعلاقته �الضرر المحتمل: لثانيالمطلب ا
 صور إثبات المسؤولیّة في الضرر المحتمل في الجانب الطبي: لثالثالمطلب ا
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 روف الطارئة وعلاقتها بتطبیقات الضرر المحتمل.نظر�ة الظالمبحث الأول: 

والقانون المدني في  ،الفقه سیتم الحدیث في هذا المبحث عن التطبیقات المعاصرة في

فإنّ  ،من خلال نظر�ة الظروف الطارئة ،الجانب المدنيإثبات المسؤولیة في الضرر المحتمل في 

ى أنّها ظرف محتمل �طرأ على التعاقد من شأنه الذین أصّلوا لنظر�ة الظروف الطارئة أصّلوا لها عل

لذا سیتم الحدیث في  ،و�التالي الذي �خل �الالتزامات هو الضرر المحتمل ،أن �خل �الالتزامات

و�یان علاقتها �الضرر المحتمل  ،هذین المطلبین في نظر�ة الظروف الطارئة من حیث تأصیلها

 والنفي.  ،من جهة الإثبات

 ة المتعلقة �الضرر المحتمل.ة المدنیّ المسؤولیّ � وصلتهاة الظروف الطارئة المطلب الأول: نظر�ّ 

و�ظهر ذلك �صورة واضحة  ،الشر�عة الإسلامیة تقوم على أساس العدل نّ و�رى الباحث أ

وما نحن �صدده توضیح ذلك  ،من خلال تشر�عاتها ورفع الحرج عن العباد والتیسیر علیهم ،وجلیة

 ،وذلك من خلال بیان وجه الشبه بینها و�ین الضرر المحتمل ،ف الطارئةانطلاقا من نظر�ة الظرو 

 وذ�ر ما یثبت ذلك  .

 الفرع الأول: نظرّ�ة الظروف الطارئة.

 معناها العام:

ذلك أنّهم �انوا یهتمون ببحث النظر�ات على  ،إنّ الفقهاء لم �عنوا بتعر�ف نظر�ة الظروف الطارئة

 .١على حدا مستنبطین منها ما ورد فیتناولون �ل مسألة ،جهة العموم

 

 

 

                                                           
 .۱۳۹صالدریني، فتحي، النظریات الفقھیة، ینظر:  ۱
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 : �الظروف الطارئة و�قصد

و�تطلب  ،و�نجم عنه إخلال بین في المنافع ،كل حادث غیر متوقع �طرأ عند التعاقد و�كون عاماً 

 .١وخسارة تخرج عن المآلوف ،تنفیذه إرهاق شدید

وقعت أثناء  ،ة"حوادث استثنائیة عام هاو�مكن تعر�فها في القانون المدني الحدیث �أنّ 

ولا  ،ولا دخل لإرادة المتعاقد في حدوثها ،تطرأ فجأة على الالتزام التعاقدي ،غیر متوقعة ،تنفیذ العقد

فیصیر تنفیذه مرهقا وفادحا  ،تختل معه اقتصاد�ات العقد اختلالا جسیما ،�ملك دفعها عند وقوعها

والأحكام التي تعالج الآثار  ،واعد: "مجموعة القوقد عرفها �عض المعاصر�ن �أنها. ٢لأحد طرفیه"

 .٣"الضارة اللاحقة �أحد العاقدین الناتجة عن تغیر الظروف التي تم بناء العقد في ظلها

المقصود �الظرف أو الحادث الطارئ هو �ل حادث  أنّ "هو: ةالمعنى الإجمالي للنظر�ّ 

ه اختلال بیِّن في المنافع عام، لاحق على تكو�ن العقد، وغیر متوقع الحصول عند التعاقد، ینجم عن

المتولدة عن عقد یتراخى تنفیذه إلى أجل أو آجال، و�صبح تنفیذ المدین لالتزامه �ما أوجبه العقد 

یرهقه إرهاقاً شدیدًا، یتهدده �خسارة فادحة تخرج عن الحد المألوف في خسائر التجار، وذلك �خروج 

 .٤"رها ارتفاعا فاحشا غیر مألوف ولا متوقعسلعة تعهد المدین بتور�دها من التسعیرة وارتفاع سع

الذي اختل  ،تقوم على فكرة إنصاف المتعاقد المنكوب وقد بین الزحیلي أن هذه النظر�ة"

ورفع  ،وتهدف من ذلك إلى تحقیق العدالة في العقود ،توازن عقده اقتصاد�ا �سبب ظرف طارئ 

                                                           
 .۱۳۱م، ص۱۹۸٥القباني، محمد رشید، نظریة الظروف الطارئة، مجلة المجمع الفقھي الإسلامي، العدد الثاني، السنة الثانیة، ینظر:  ۱
 .۲٤، ص٦ارنة، جدراسة مق الإسلاميالسنھوري، عبد الرزاق، مصادر الحق في الفقھ ۲
منصور، محمد خالد، تغیر قیمة النقود وتأثر ذلك بنظریة الظروف الطارئة في الفقھ الإسلامي المقارن، مجلة دراسات علوم الشریعة ۳

 .۱٥۳، ص۱۹۹۸، ۱)، العدد۱والقانون، الجامعة الأردنیة، المجلد (
 .٦۳۱، ص۱عبد الرزاق أحمد ، الوسیط في شرح القانون المدني، ج،السنھوري ٤
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 ،ة هذا الحادث على الأطراف المتعاقدةالأمر الذي �جیز للقاضي أن یتدخل لیوزع تبع ،الغبن منها

 .١والمألوف في مثل هذه الحالة" ،وذلك برد التزامات العقد إلى الحد المعقول

 الفرع الثاني: أر�ان نظرّ�ة الظروف الطارئة:

 ) :الر�ن الأول: العقد أو (الالتزام التعاقدي

، سواء أكان هذا العقد ن عقدو�شترط في تطبیق نظر�ة الظروف الطارئة أن �كون الالتزام ناشئا ع

 رة.الطرف �عقود التور�د، أو الإجا من العقود ثنائیة

 والعقد هنا لیس أي عقد تتحقق �ه النظر�ة، و�نما �شترط في العقد شروط ثلاثة هي:

و�عد بدو  ،�عقود بیع الثمر القائم على الشجر ،برام العقدإالعقود المتراخي إتمامها عن وقت "-١

ولا یتعاصر مع  ،فیستمر في تنفیذ العقد ،قطف �طونها متلاحقة على النضارة عادةفإنه � ،صلاحه

 .٢وقت إبرامه"

فالشرط في اعتبار الطارئ  ،ونخرج من ذلك ما �ان متوقعا ،والطارئ لا �كون إلا �عد إنجاز العقد

 .أن �كون خارجا عما �ان متوقعا

�ما لا  ،ن متوقعا ولا �ان �الوسع توقعهأن �كون ثمة حادثا قد طرأ �عد إتمام العقد لم �ك"-٢

 و�شترط له: ،وهذا في الأعم الأغلب من التطبیقات ،�مكن دفعه

 عن آثاره وحده. مسئولا�ان   �كون حدوثه �سبب أي من المتعاقدین و�لاّ ألاّ  -أ

 �ان مقصرا. �كون منه تقصیر في دفعه والتحرز منه و�لاّ  ألاّ  -ب

 .١لاحقا �شخص أي من المتعاقدین"أم خاصا  ،�ستوي أن �كون الظرف عاما -ت
                                                           

 .۲۹۸-۲۹۷الزحیلي، وھبھ، نظریة الضرورة الشرعیة دراسة مقارنة مع القانون الوضعي، ص۱
 .۱٤۹الدریني، فتحي، النظریات الفقھیة، جامعة دمشق، ص۲
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 ،نفسه للإلتزاملا نتیجة  ،أو فاحش غیر معتاد نتیجة لهذا العذر الطارئ  ،�حدث ضرر زائد أنّ -٣

 .٢�حیث لا �مكن انفكاكه في الأعم الأغلب" ،وملازم حدوثه لتنفیذ موجب العقد

أو  ،الناشئة عن العقد مات�ستوي أن �كون الضرر ماد�ا أو اقتصاد�ا �خل �التوازن بین الإلتزا"-٤

 .٣أن �كون معنو�ا �سبب الاعتبار"

 لر�ن الثاني: الظرف الطارئ ا

وقبل تنفیذه تؤدي إلى اختلال  ،وجب هذا الر�ن وجود ظروف طارئة �عد إبرام العقدی           

هذا  ولیس �ل ظرف، أو حادث �كون سببا لتطبیق النظر�ة، بل یتعین في ،الالتزام التعاقدي وتوازنه

 :أو الحادث أن یتصف �أوصاف معینة، �مكن تقسیمها إلى  ،الظرف

 من حیث طبیعته ومنشؤه:-

�شترط في الحادث الذي �طرأ على العقد فیما بین إبرامه وتنفیذه، والذي یترتب علیه جواز 

 أو فسخه، الشروط التالیة: ،تعدیل العقد

 الشرط الأول:

المقصود �الحادث الاستثنائي أن �كون غیر : و أو الحادث استثنائیاً  ،أن �كون الظرف 

 .٤مألوف، أي نادر الوقوع

 

                                                                                                                                                                          
 .۱٤۹الدریني، فتحي، النظریات الفقھیة، جامعة دمشق، ص۱
 .۱٥۰ص: المرجع السابق۲
 .۱٥۰ص :المرجع السابق۳
 .۱٥۰ریات الفقھیة، صالدریني، النظینظر: ٤
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 الشرط الثاني: 

 أن �كون الحادث الاستثنائي عاما:

أما إذا �ان خاصا لفرد  ،و�قصد من ذلك أن �شمل هذا العذر الطارئ أكبر قدر ممكن من الناس

 .١مومفلا تطبق علیه هذه النظر�ة لأنّها خاصة �ه ولم تتعدى إلى الع

 الشرط الثالث: 

 :٢أن �كون الحادث غیر متوقع ولا �مكن دفعه

، أو �ان في إذا �ان المتعاقد قد توقع الحادث، أو العذر، أو الظرفو�رى الباحث أنّه 

وسعه توقعه، فلیس له أن �طالب بتطبیق النظر�ة، �من یتعاقد على تور�د سلعة مستوردة من 

المواصلات وارتفاع أسعار السلع المستوردة، أو فرض القیود  الخارج مع قیام نذر حرب تهدد �قطع

علیها، فهذا لا �ستطیع أن �طلب تعدیل التزاماته إذا صارت مرهقة �قیام الحرب، إلا إذا �ان قد 

 .هذه الحرب �انت متوقعة عند إبرام العقد اشترط ذلك لأنّ 

 الفرع الثالث: الظرف الطارئ وعلاقته �الأضرار المحتملة.

ولـم �ســتطع المتعاقــد مقتضـى الظــروف الطارئــة هــو حــدوث أمــر لــم �كــن فــي الحســبان  إنّ 

لـذا �ـان لا بـد مـن مشـار�ة  ،وهـذه الظـروف الطارئـة �كـون لهـا أثـر �بیـر فـي حـدوث الخسـائر ،دفعه

والهــدف  ،أو المجتمــع �ضــرر ،المتضــرر بنصــیب مــن الخســائر حتــى لا �عــود علــى المرافــق العامــة

                                                           
 ،كلیة الشر�عة، جامعة الشارقة ،ظر�ة الظروف الطارئة: أر�انها وشروطهان ،أحمد الصو�عي ،شلیبكینظر: ۱
 .۱۷۲ص ،۱۱جالأصبحي المدني، مالك بن أنس بن مالك، المدونة، ینظر: ۲
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فعـدم التعـو�ض لا یتفـق  ،هو تحقیق مصلحة العامـة ،بهذه النظرّ�ة �ما نلحـظالأساس من الاعتداد 

 .ومصلحة العموم

 ،هو ضرر �التسبب وأما الضرر المحتمل �ما مر معنا فإنه من حیث تحمل المسؤولیة

و�كون إثباته �حالتي التعدي وهي عند الفقهاء مجاوزة الحد، أو  ،لأنّه �فضي إلى غلبة الظن

ل إثبات السببیة بین الضرر والفعل، التي هي من أر�ان المسؤولیة التقصیر�ة، التقصیر، من خلا

تحت عنوان الفعل الضار، أو عدم الالتزام التي تدخل ضمن القانون الأردني  التي �عالجه

أو  ،و�كون الضرر المحتمل إما �العامة ،المسؤولیة التقصیر�ة في حال الإخلال �الالتزام العقدي

وقد �كون في العقود وفي  ،أو العروض المؤقت ،أو الد�مومة ،�كون على جهة التأبید وقد ،�الأفراد

 غیر العقود �ما مر معنا في الفصل التأصیلي.

الذین أصّلوا لفكرة نظر�ة الظروف الطارئة هم الذین أصّلوا  عند النظر أنّ  و�رى الباحث

و�ستندان إلى طبیعة الحق  ،التسببفهما یتفقان من حیث أنّ أساس �ل منهما  ،للأضرار المحتملة

والضرر  ،وهي تكون فقط في العقود ،والهدف منهما التحوط لمصلحة العموم ،في الفقه الإسلامي

لذا تحوط لها  ،وأنّها حالة استثنائیة لم �كن في الوسع توقعها ،المحتمل قد �كون في العقود وغیرها

�ما في الأضرار  ،تعید التوازن  ،شروط معینة الفقه والقانون من خلال تأصیلها �ما ورد من خلال

فهي  ،فإذا ما قورنت الظروف الطارئة �الضرر المحتمل من خلال ما مر معنا من أمثلة ،المحتملة

 .و�كون أثرها من جهة العموم ،نوع من أنواع الأضرار المحتملة في العقود
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سؤولیة المدنیة المتعلقة �الضرر ثبات المإفي ومن تطبیقات الظروف الطارئة في الفقه الإسلامي 

 المحتمل ما یلي.

 و�قسم العذر إلى قسمین: 

 متوقع: -١

 ،و�كون متوقع الحصول من قبل أطراف الدین (الدائن والمدین) ،وهو ما �طرأ على العقد   

ومن تطبیقاته في العقود؛ ترك  ،و�كونوا متوقع الحدوث مسبقاً  ،و�كونوا ناشئاً عن إرادة المتعاقدین

 .١ناء أو القصارةالب

 غیر المتوقع: -٢

لأنّه خارج عن  ،ولم �كن متوقع الحدوث من أطراف العقد ،وهو ما �طرأ على العقد

من مرض �الأجیر �منعه من الالتزام  ،وذلك �حدوث ما �منع من استیفاء العین المستأجرة ،إرادتهما

 .٢�العقد

 ومن العقود التي یدخلها مبدأ العذر في الظروف الطارئة:

 أولاً: العقود اللازمة:

والعقود اللازمة لا  ،٣و�لا فقد العقد أهم خصائصه ،واللزوم فكرة أساسیة لا �صح الاستغناء عنها

 والآخر لا یتفق. ،فبعضها یتفق معه ،تقبل الفسخ �مجملها على مبدأ العذر الطارئ 

 

 

 

                                                           
 ۱۳٤، ص٥، جالزیلعي، عثمان بن علي بن محجم، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشلبي ۱
 .۷، ص۱٦السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سھل، المبسوط، ج ۲
 .٦۹۱ینظر: حماد، نزیھ، معجم المصطلحات الاقتصادیة في لغة الفقھاء، ص ۳
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 العقود اللازمة على النحو الآتي: وأنواع 

 نوع لا �قبل الفسخ مطلقا: -١

فهو لازم لكلا الطرفین؛ �النكاح فإنّ الآثار تترتب علیه �عد  ،لأنّ طبیعته لا تقتضي غیر ذلك

ولا �جوز في هذا النوع من  ،ومثاله الطلاق ،فإذا رغب �إنهائه فله ذلك �الطرق الشرعیة ،تمامه

 . ١للقاعدة ما لا یثبت فیه الفسخ لا یثبت فیه الخیار ،العقود اشتراط الخیار فیها

 ع �قبل الفسخ:نو  -٢

وهذه تقبل الآثار التي  ،ومن أمثلتها عقود المعاوضات المالیة؛ �عقد الإجارة والمساقاة

 وذلك لأمر�ن:  ،٢تترتب على العذر الطارئ 

 أو �اتفاق المتعاقدین. ،أنّها تقبل الفسخ �الخیار -أ

�قوم شرعا والفسخ  ،أنّها من العقود التي تبنى على المعاوضة القائمة من تبادل العوضین  -ب

 .٣على فكرة المعاوضة المعتبرة

 ومن أمثلته فسخ الإجارة �العذر في الفقه الإسلامي: -

یلتزم المؤجر �مقتضاه  ،المؤجر والمستأجر ،"أنه عقد لازم لكلا المتعاقدین والمقصود �عقد الإجارة:

 .٤دة الإجارة"و�لتزم المستأجر دفع الأجرة إلى انتهاء م ،تسلیم العین المستأجرة إلى المستأجر

وقد قید الضرر �أن �كون زائد عن  ،٥نقصان أحد المتعاقدین بدنا أو مالا"" والضرر المقصود �ه

 مقتضى العقد. 

                                                           
الجامعة الأردنیة،  -ینظر: الغنانیم، قذافي عزات عبد الھادي، العذر وأثره في عقود المعاوضات المالیة، رسالة دكتوراة منشورة ۱

 .۱۰۰ص
 .۲۹۰، ص۹ینظر: الزحیلي، وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج ۲
 .۲٦۰، ص۹ینظر: المرجع السابق: ج ۳
 .۱أبو سرحان، أحمد شحدة، فسخ الإجارة بالعذر في الفقھ الإسلامي وموقف القانون المدني الأردني، ص٤
ومعه الدر المنتقى، تحقیق: خلیل عمران المنصور،  الأ�حرمجمع الأنهر في شرح ملتقى  محمد بن علي بن محمد الحصني،، الحصكفي٥
 .٥٥٧، ص٣ج
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والشروط المقیدة للانتفاع �العین المستأجرة بناء على ورود الضرر المحتمل هي على  

 النحو الآتي:

المدة معلومة بیوم أو شهر أو سنة لأنه عقد "أن تكون العین المستأجرة معلومة والأجرة معلومة و -١

 .١"علام المبیع والثمن شرط في البیعمعاوضة �البیع و� 

 .٢"وز إ�جار عبد آبق ولا دا�ة شاردة"القدرة على تسلیمها فلا �ج-٢

"معرفة العین المؤجرة للعاقدین برؤ�ة أو صفة �المبیع لاختلاف الغرض �اختلاف العین -٣

 وصفاتها.

ؤجر على تسلیمها أي: العین المؤجرة (كمبیع) ; لأنها بیع منافع أشبهت بیع الأعیان قدرة الم-٤ 

 .٣فلا تصح إجارة آبق ولا شارد ولا مغصوب ممن لا �قدر على أخذه �ما لا �صح بیعه"

 وللمالكیة شروط خاصة:

 و�تعجیلها من غیر شرط؛ لأن تأخیر التزام المستأجر ،"�أن �شترط تعجیلها في نفس العقد

و�استیفاء  ،�الأجرة ثبت حقاً له، فیملك إ�طاله �التعجیل، �ما لو �ان علیه دین مؤجل فعجله

المعقود علیه وهو المنافع شیئاً فشیئاً، أو �التمكین من الاستیفاء بتسلیم العین المؤجرة إلى 

وض في المستأجر، وتسلیم المفتاح أ�ضاً؛ لأن المستأجر �ملك حینئذ المعوض، فیملك المؤجر الع

 .٤مقابلته تحقیقاً للمعاوضة المطلقة وتسو�ة بین العاقدین في حكم العقد"

 ،الانعقادفإن هذه الشروط ملزمة لطرفي العقد على المضي بها حال  و�ناء على ما سبق

فهل  ،وحیل بینه و�ین المنفعة ،فإذا حصل عذر طرأ من جهة العاقد منعه من استیفاء المنفعة

 أو الغالب؟. ،محتمل أو للعذر الطارئ �فسخ العقد للضرر ال
                                                           

 .۳٤۷، ص۲ج السمرقندي، محمد بن أحمد بن أبي أحمد، تحفة الفقهاء،۱
الحصني، أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن بن حریز بن معلى، كفایة الأخیار في حل غایة الاختصار، تحقیق: علي عبد الحمید بلطجي ۲

 .۲۹٥، ص۱جومحمد وھبي سلیمان، 
 .۲٥۲، ص۲، شرح منتھى الإرادات، جإدریسالبھوتي، منصور بن یونس بن صلاح الدین بن حسن بن  ۳
 .٣٨٣٩، ص٥ج ،الفقه الإسلامي وأدلته ،الزحیلي، وهبه٤
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�كون موجبا  الفقهاء متفقون على أن العذر الذي �منع من استیفاء المنفعة شرعا إنّ 

 ،واختلف الفقهاء في فسخ الإجارة �عذر ،ووجه الاتفاق تعذر استیفاء المنفعة شرعا ،١لفسخ العقد

 ،٢ام فالراجح فیه عند الفقهاء الفسخوأما في العذر الع ،وفرقوا في ذلك بین العذر العام والخاص

 وصورته �ما في حال حصول فتنه منعت من سكنى المكان المستأجر.

�ما في المثال الذي ورد ذ�ره في بدا�ة  ،وأما �النسبة لفسخ الإجارة �العذر الخاص 

فقد اختلف فیه بین الفقهاء  ،المطلب وهو إذا اضطر المستأجر إلى الرحیل عن البلد لعذر خاص

 على قولین:

المذهب الأول: تفسخ الإجارة �العذر الخاص �جامع عجز العاقد عن المضي في موجب العقد إلا 

 .٣وهو مذهب الحنفیة ،�ضرر زائد لم �ستحق �العقد

 وقد جاء في بدائع الصنائع دلیل مشروعیة الفسخ و�یان ذلك :

تحقق العذر؛ للزم صاحب العذر "أن الحاجة تدعو إلى الفسخ عند العذر؛ لأنه لو لزم العقد عند 

 .٤"ضرر لم یلتزمه �العقد

 وأدلتهم:

استأجر حدادا لیقلع ضرسه لوجع �ه فسكن الوجع أو استأجر طباخا لیطبخ له طعام "قیاساً -١

لأنه في إلزامه یلحق �ه ضرر �بیر لم ینص علیه حین  ،٥الولیمة فاختلعت منه تفسخ الإجارة"

 كتا�ة العقد.

                                                           
بن الھیتمي، احمد  /٤۳۸، ص۱ابن الحاجب، عثمان بن عمر بن أبي بكر بن یونس، تحقیق: أبو عبد الرحمن الأخضر الأخضري، ، ج۱

ابن قدامه، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد، /۱۲۱، ص٦محمد بن علي بن حجر، تحفة المحتاج في شرح المنھاج، ج
 . ٣٣٦، ص٥المغني، ج

الغرناطي، محمد بن یوسف بن أبي /٧٨، ص٦،ج٢ابن عابدین، محمد أمین بن عمر بن عبد العز�ز، رد المحتار على الدر المختار،ط۲
 .١١٥، ص٢بن یوسف، التاج والإكلیل لمختصر خلیل، جقاسم 

 .۱۹۲، ص۱جالمرغیناني، علي بن أبي �كر بن عبد الجلیل، الهدا�ة في شرح بدا�ة المبتدى، تحقیق: طلال یوسف، ۳
 .۱۹۷، ص٤جالكاساني، أبو �كر بن مسعود بن أحمد، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ٤
 .۱۹۳، ص۱جن عبد الجلیل، الهدا�ة في شرح بدا�ة المبتدى، المرغیناني، علي بن أبي �كر ب٥
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عند تحقق العذر خروج عن العقل والشرع؛ لأنه �قتضي أن من اشتكى ضرسه "إنكار الفسخ -٢

فاستأجر رجلا لیقلعه فسكن الوجع �جبر على القلع ومن وقعت في یده أكلة فاستأجر رجلا 

 .١لیقطعها فسكن الوجع ثم برئت یده �جبر على القطع وهذا قبیح عقلا وشرعا"

 ،٣والشافعیة ،٢وهذا مذهب المالكیة ،الخاصالمذهب الثاني: لا تفسخ الإجارة �العذر    

 .٤والحنابلة

 وأدلتهم:

 .٥"قى في فى ثي ثى قول الله تعالى: " -١

"أوفوا �العهود التي عاهدتموها ر�َّكم، والعقود التي عاقدتموها إ�اه، وأوجبتم بها على  وجه الدلالة:

 .٧فسخه �العذر وعدم ،فیجب الوفاء �ه ،٦أنفسكم حقوقًا، وألزمتم أنفسكم بها لله فروضًا"

 .٨أو عذر قیاساً على البیع ،فلا �جوز فسخه �غیر عذر ،ولأن الإجارة عقد لازم -٢

 الراجح:-

 ،وعرض الأدلة فإن الراجح منها المذهب الأول ،وعند قراءتنا للخلاف الفقهي السابق 

 و�ؤ�دهم في ذلك القواعد الفقهیة التي جاءت تدعم دفع الضرر عن الإنسان ومنها:

مع وجود  ،فإنّ هناك مشقة �بیرة من إلزام الشخص �العین المؤجرة ،٩ة تجلب التیسیر"المشق"-

 فتطلب ذلك التیسیر من أجل رفع المشقة.  ،العذر الذي �عجز معهم عن الاستمرار

                                                           
 .۱۹۷، ص٤جالكاساني، أبو �كر بن مسعود بن أحمد، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ۱
 .٤٥۳، ص۳جالأصبحي المدني، مالك بن أنس بن مالك، المدونة، ۲
 .٢٦١، ص٢الشافعي، جالشیرازي، أبو اسحق إبراهیم بن علي بن یوسف، المهذب في فقه الإمام  ۳
 .۲۹٤، ص۱الكلوذاني، محفوظ بن أحمد بن الحسن، الھدایة على مذھب الإمام أحمد، ج٤
 ).۱سورة المائدة: الآیة (٥
 .٤٤۷، ص۹جالطبري، محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب، جامع البیان في تأویل القرآن، ٦
 .۳٤۰، ص۱٤حبیب، الحاوي الكبیر في فقھ مذھب الإمام الشافعي، ج ینظر: الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن۷
 .۳۹۳، ص۷ینظر: المرجع السابق: ج۸
 .٥٤، ص۱الزحیلي، محمد مصطفى، القواعد الفقھیة وتطبیقاتھا في المذاھب الأربعة، ج۹
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هو عجز  ،أنّ الضا�ط للعذر الذي �فسخ �ه العقد ،و�تبین من قراءتنا للمسألة السا�قة

 ،ضرر لا یوجد �العقد فإذا لم یتحقق هذا الضا�ط لم �كن هناك فسخالعاقد عن المضي في العقد ل

 ،و�ناء على ذلك فإنّ الضرر المحتمل المتمثل �العذر الطارئ �عد مثبتًا للمسؤولیة في فسخ العقد

 وموجباً لذلك.

 ،ونجد أن الفقهاء فرقوا في فسخ العقد في الظروف الطارئة بین العذر العام والخاص

 ،�ما في الأضرار المحتملة ،ر الذي �عود على العموم �المشقة �حتاطوا له �الفسخفنجدهم في العذ

فلما �ان مفضي   ،راجعة إلى مقصود الشارع ،ولأن قضیة سر�ان هذه الحالة عارضة في الناس

ولما صار الضرر المحتمل عارضا مؤقت لمعین دخل في مقصود  ،إلى العموم �ان منهیا عنه

و�التالي الشارع یثبت المحتمل من  ،العروض من الضرر المحتمل فیه فأ�احهألغى الشارع  ،الشارع

 الأضرار إذا حقق مقصوده.

الرأي القانوني في تأصیل إثبات المسؤولیة المتعلقة �الضرر المحتمل من خلال نظر�ة الظروف 

 الطارئة.

مة لم �كن طرأت حوادث استثنائیة عا إذا" ) من القانون المدني أنه٢٠٥جاء في المادة (

تنفیذ الالتزام التعاقدي وان لم �صبح مستحیلا، صار  إنفي الوسع توقعها وترتب على حدوثها 

مرهقا للمدین �حیث یهدده �خسارة فادحة جاز للمحكمة تبعا للظروف و�عد الموازنة بین مصلحة 

اطلا �ل اتفاق و�قع � ،اقتضت العدالة ذلك إنلى الحد المعقول إترد الالتزام المرهق  أنالطرفین 

 .تبین من هذا النص أن الإرهاق �ختص بذات العقد لا بذات المتعاقدو� ،على خلاف ذلك"

 :) من القانون المدني٦٩٩و�جوز للمستأجر فسخ العقدفي الحالات الآتیة �ما ورد في المادة (
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-٢. �المأجور إذا استلزم تنفیذه إلحاق ضرر بین �النفس أو المال له أو لمن یتبعه في الانتفاع"-١

  .١"إذا حدث ما �منع تنفیذ العقد

 :) من القانون المدني الأردني ما یلي٧١٠وجاء في المادة (

وحینئذ �ضمن ما  ،"�جوز لأحد المتعاقدین لعذر طارئ یتعلق �ه أن �طلب فسخ عقد الإ�جار-١

  .ینشأ عن هذا الفسخ من ضرر للمتعاقد الآخر في الحدود التي �قرها العرف

ا �ان المؤجر هو الذي �طلب إنهاء العقد فلا �جبر المستأجر على رد المأجور حتى �ستوفي إذ-٢

 .٢"التعو�ض، أو �حصل على تأمینٍ  �اف

وهو  ،المتمثل �الظرف الطارئ  القانون أجاز فسخ الإجارة �العذر الخاص و�لاحظ هنا أنّ 

رة �العذر الخاص للمستأجر، القانون أجاز فسخ الإجاونلاحظ أنبهذا قد أخذ �مذهب الحنفیة، 

 .والمؤجر

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 من القانون المدني الأردني. ٦۹۹المادة ۱
 من القانون المدني الأردني. ۷۱۰المادة ۲
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المسؤولیة المدنیة المتعلقة �الضرر  نفينظر�ة الظروف الطارئة في ثاني: المطلب ال

 المحتمل.

عن نفي المسؤولیة المدنیة المتعلقة �الضرر المحتمل من خلال  وسیتم الحدیث في هذا المطلب

 وضع الجوائح في الفقه الإسلامي.

 الجوائح في الفقه الإسلامي.وصورته: وضع 

وخلّى البائع بینه  ،أن من اشترى ثمرة  دون أصلها �عد بدو صلاحها :١المقصود بوضع الجوائح

�ما لا �ستطاع  ،فهلكت �لها أو �عضها قبل ذلك ،لكنّه أ�قاها إلى أن �كمل نضجها ،و�ین قطفها

ي من الثمن �مقدار ما تلف فیجب على البائع أن �ضع عن المشتر  ،دفعه �مطر أو ر�ح أو برد

 �الجائحة.

 وللفقهاء المتقدمین في وضع الجوائح مذهبان: 

وهو مذهب الحنفیة  ،یهلك على المشتري  ،هلكفما یَ  ،عدم وضع الجوائح المذهب الأول:

 .٢والشافعیة

فتعلق الضمان  ،وقد احتج الذین قالوا �عدم وضع الجوائح: �أنّ القبض قد حصل �التخلیة

 : والدلیل على أن التخلیة قبضٌ جواز التصرف.قالوا ،�ه

 .٣وهو مذهب المالكیة والحنابلة ،فما یهلك یهلك على البائع ،وضع الجوائح المذهب الثاني:

 أدلة المذهب الثاني:  
                                                           

 .۱۹۰، ص٥ج ،نیل الاوطار ،محمد بن علي بن محمد بن عبد الله ،لشو�انياینظر: ۱
الشربیني، شمس الدین محمد بن  //٥۱٤-٥۱۳، ص۲ینظر: لمنبجي، جمال الدین أبو محمد علي بن أبي یحیى زكریا ابن مسعود، ج۲

 .٥۰۱، ص۲احمد الخطیب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج
ابن عبد البر، أبو عمر یوسف بن  //۷۷، ص٤ج ،جامعة القاهرة ،المغني ،بو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمدأ ،ابن قدامه۳

 .٦۸٦، ص۲عبد الله بن محمد، الكافي في فقھ أھل المدینة، ج
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 ، �قول: قال رسول الله صلى الله علیه وسلم:عن أبي الز�یر، أنه سمع جابر بن عبد الله -

بته جائحة، فلا �حل لك أن تأخذ منه شیئا، �م تأخذ مال لو �عت من أخیك ثمرا، فأصا"

 .١"أخیك �غیر حق؟

القبض لم �كمل ولم یتم، فتعلق الضمان �البائع حتى یتم القبض، ولا یتم  إنّ  وقالوا أ�ضا: -

الحین والدلیل  ھذاالقبض إلا ببلوغ الثمرة �مال الصلاح  إذ العرف �قضي بتبقیتها إلى 

، حتى حهان على البائع حق توفیة بتعهد الثمار حتى �كمل صالعلى أن القبض لم یتم: أ

كت �عطش �انت من ضمانه �اتفاق، ولا یلزم من إ�احة التصرف تمام القبض بدلیل هلإذا 

المنافع في الإجارة فالتخلیة وجواز التصرف في العین المستأجرة حاصل مع أن ضمان 

 استمرار المنفعة على المؤجر.

ج القائلون بوضعها �قوله أمر بوضع الجوائح و�قوله صلى الله علیه واحت" �قول النووي: -

وسلم فلا �حل لك أن تأخذ منه شیئاً ولأنّها معنى الباقیة في ید البائع، من حیث إنه یلزم 

 .٢فكانت من ضمان البائع" �سقیها، فكأنها تلفت في یده قبل القبض

أن الجائحةٌ حدثٌ  طارئ �ور:ووجه تخر�ج نظر�ة الظروف الطارئة على التطبیق المذ

�سوغ الخروج عن بنود العقد التي تقتضي تمامه �قبض �ل طرف لما  ،وقع �عد العقد قبل تنفیذه

 .، رفعا للضررلهاامتلكه، إلى فسخ العقد في القدر التالف من الثمار ورد الثمن المقبوض المقابل 

 

 

 
                                                           

 .۱٥٥٤ث رقم ، حدی۱۱۹۰، ص۳ج ،تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي ،صحیح مسلم ،الحسن أبومسلم بن الحجاج  ،النیسابوري ۱
 .۲۱۷، ص۱۰النووي، أبو زكریا محي الدین بن شرف، المنھاج شرح صحیح مسلم، ج۲
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 :١نقد التخر�ج على وضع الجوائح عند المالكیة والحنابلة

�ما أن نظر�ة الظروف الطارئة استثناء من مبدأ القوة الملزمة للعقد، فإنّ التخر�ج على 

م المالكیة ھلأنّ وضع الجوائح عند القائلین �ه، و ،مسألة وضع الجوائح لا �عد تخر�جا صحیحاً 

 :والحنابلة، لیس استثناءٌ من مبدأ القوة الملزمة للعقد، و�یان ذلك

هلاك المبیع قبل القبض �سبب سماوي،  تقدمین متفقون على أنّ الم الفقهاءعامة  إنّ 

ُ�فسخ �ه البیع، و�كون الهلاك من ضمان البائع، وأن هلاكه �عد القبض �كون من ضمان 

 .م متنازعون في تحقیق مناط القبض في مسألة وضع الجوائحھالمشتري، و�نما 

و�التالي �كون الهلاك  ،أصلاً �قولون: إن القبض لم یتحقق  ،فالذین أخذوا بوضع الجوائح

والهلاك حدث �عد  ،على البائع والذین لم  �أخذوا بوضع الجوائح، �قولون: إن القبض قد تحقق

 القبض، و�التالي �كون الهلاك على المشتري.

، لا في المناط نفسه، ذلك أن الثمار غیر المقطوفة عند البیع، فالخلاف في تحقیق المناط"

التزام على البائع  لهاعلى أصو  تهاتبقی فهل، نضجها�ي �كتمل  لهاأصو  تحتاج إلى تبقیة على

سابق على التسلیم ولا بد منه لتمام تسلیم المبیع، �ما لو �ان المبیع �حتاج إلى وزن أوٍ  تغلیف، أم 

 من الأعمال اللاحقة لتمام التسلیم، والتي تقع على عاتق المشتري؟ ھو

"أنّ الثمر  ،ح في الفرق بین الثمار وغیرها من المبیعاتومما ذ�ره القائلون بوضع الجوائ 

 .٢فلم �حصل فیها القبض" ،�قي فیها حق توفیة من السقي واستحقاق البقاء إلى الیبس

                                                           
 .۱٦۸۷-۱٦۸٤الدباغ، أیمن، منھج الفقھاء المعاصرین في تناول الظروف الطارئة، ص۱
 .۲۱٤، ص٥ج الذخیرة، ،أبو العباس شهاب الدین أحمد بن ادر�س بن عبد الرحمن ،القرافي۲
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: �قولون إن الجائحة لا توضع �عد طیب الثمر ومضي وأكثر الذین �قولون بوضع الجوائح 

م قطفها فعلاً والمصیبة �عد التسلیم من ولو لم یت ،لأن التسلیم �حصل بذلك ،وقت �اف لقطفه

 المشتري.

ولو �ان  ،المالكیة والحنابلة لم یتكلموا عن الجوائح في عدا الثمار�ما یبدو للباحث أنّ و  

انطلاقا من القوة الملزمة للعقد لعمموا العمل  ،مذهبهم قام على أساس الاستثناء في وضع الجوائح

ولو �انت الجوائح من الظروف الطارئة  ،العقود سوى البیعوفي �ل  ،بها في �ل أمر غیر الثمار

والحاصل أنّ الهلاك في  ،لكان العدل فیها أن یتم توز�ع الهلاك على جمیع الأطراف �التساوي 

لأنّ الفرق  ،فلا �جوز تخر�ج نظر�ة الجوائح على الظروف الطارئة ،الجائحة یتحملها البائع وحده

ولیس له علاقة �الظروف  ،القانونیین �سمى القوة القاهرة بینهما جوهري فوضع الجوائح عند

 ولا من أي وجه على النحو الآتي: ،الطارئة

أنّ القوة القاهرة تجعل تنفیذ الالتزام مستحیلا �خلاف الظروف الطارئة التي تجعل تنفیذ العقد -١

 مرهقا لا مستحیلا.

الظروف الطارئة فقد �كون الجزاء التعدیل في أما في  ،الجزاء في القوة القاهرة فسخ العقد تلقائیاً -٢

 الالتزام.

�عد تخر�جا غیر دقیق؛ ذلك أنّ أساس نظر�ة  فتخر�ج الجوائح على الظروف الطارئة 

ووضع الجوائح موافق لقاعدة القوة الملزمة للعقد  ،الطوارئ أنّها استثناء من مبدأ القوة الملزمة للعقد

 لا مخالف لها.

 مي في نفي الجوائح على أنها ظروف طارئة:مقارنة الفقه الإسلا

مع الفقه الإسلامي یتبین لنا الفوارق بین الظروف الطارئة  وعند مقارنة القانون المدني 

فقد جاء في القانون المدني أ�ضا ذ�ر  ،�ما أسلفنا عند الحدیث عن العلاقة بینهما ،والقوة القاهرة
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العقود الملزمة في : "ومنه أنّه ،هرة �الجائحةالفوارق في نفي الظرف الطارئ عن القوة القا

للجانبین اذا طرأت قوة قاهرة تجعل تنفیذ الالتزام مستحیلا انقضى معه الالتزام المقابل له وانفسخ 

العقد من تلقاء نفسه فاذا �انت الاستحالة جزئیة انقضى ما �قابل الجزء المستحیل ومثل الاستحالة 

العقود المستمرة وفي �لیهما �جوز للدائن فسخ العقد �شرط علم  الجزئیة الاستحالة الوقتیة في

ن الضرر قد نشأ عن سبب أذا اثبت الشخص إوورد أ�ضاً في القانون المدني؛ أنّه: " ،١"المدین

و فعل المتضرر �ان أفعل الغیر أو و قوة قاهرة أو حادث فجائي أجنبي لا ید له فیه �آفة سماو�ة أ

 .٢"و الاتفاق �غیر ذلكأ�قض القانون غیر ملزم �الضمان ما لم 

 :٣١/١٩٧٥ومن التطبیقات على ذلك قرار محكمة التمییز رقم  

"إن ادعاء المستأنف �أنّه لم یتمكن من تقد�م الاستئناف خلال المیعاد �سبب مرضه هو 

 لأنّ هذه الحالة لا تشكل قوة قاهرة �المعنى القانوني". ،ادعاء غیر مقبول

لأن حضوره �عد مرهقا له ولیس  ،نفى اعتبار القوة القاهرة ظرفا طارئاً  فنجد أنّ القانون  

 فكان الأصل في نظر القانون حضوره. ،أمرا مستحیلاً 

 

  

                                                           
 انون المدني الأردني.من الق ۲٤۷المادة ۱
 من القانون المدني الأردني. ۲٦۱المادة ۲
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 المبحث الثاني:التطبیقات المعاصرة للضرر المحتمل في المسؤولیة الجنائیة.

یث وسیتم التفصیل في هذا المبحث ذ�ر التطبیقات الخاصة �الضرر المحتمل من ح

وذلك من خلال المقارنة بین الفقه  ،الإثبات والنفي؛ وذلك من جهة الجانب الجنائي في مطلبین

 والقانون.

 . المطلب الأول: ضمان الضرر الأدبي أو المعنوي وعلاقته �الضرر المحتمل

 مفهوم الضرر الأدبي أو المعنوي.-

�كون إمّا �القول �السب أو و  ،وهو أذى یلحق الإنسان في �رامته أو عرضه أو شرفه"       

وهذا  ،أم �الفعل السلبي �الامتناع عن إنقاذ غر�ق ،الشتم أو القذف أو �الفعل �الإحراق والضرب

لذا ذهب  ،والشر�عة الإسلامیة حفظت الإنسان في �رامته و�دنه وشعوره ،�ستحق التعو�ض المالي

 .١جمهور الفقهاء �عدم الضمان بهذا الجانب"

"أن الضرر الأدبي قد �صیب الجسم فیما یلحق �ه من ألم أو  السنهوري و�ذ�ر الد�تور 

�حدث فیه من تشو�ه، وقد �صیب الشرف والاعتبار والعرض، وقد �صیب العاطفة والحنان 

 ٢"والشعور

على أنه: "كل مساس �حق أو �مصلحة مشروعة �سبب  وقد عرفه الد�تور سلیمان مرقس

ه الاجتماعي أو في عاطفته أو شعوره ولو لم �سبب له لصاحب الحق أو المصلحة أذى في مر�ز 

 .٣"خسارة مالیة

الضمان الضرر الأدبي، حیث  �شمول")٢٦٧/١وأورد القانون المدني الأردني في المادة (

نصت المادة المذ�ورة على أنه: "یتناول حق الضمان الضرر الأدبي �ذلك، فكل تعدٍ على الغیر 

                                                           
 .۲۱۳ص ،الضمان في الفقھ الإسلامي ،علي ،انظر: الخفیف۱
، الجزء الأول، منشأة المعارف –نظریة الالتزام  –السنھوري، عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني  ۲

 .٥٥۹،صالإسكندریة
 .۱٤۰لیة المدنیة، دروس لقسم الدكتوراه بجامعة بغداد، صمرقس، سلیمان، المسئو ۳
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ه أو في سمعته أو في مر�زه الاجتماعي أو في اعتباره المالي في حر�ته أو في عرضه أو في شرف

 ."عن الضمان مسئولا�جعل المعتدي 

 المطلب الثاني: الاتجاهات الفقهیة والقانونیة في الضرر الأدبي وعلاقته �الضرر المحتمل.

 .في الضرر الأدبي الفرع الأول:الاتجاهات الفقهیة

سواء �السب، أو إلصاق التهم، أو  ،أو الفعلفإذا رمى إنسان غیره �الأذى من القول 

 فهل �ستحق العقو�ة أم الغرامة. ،بوصفه �ما �ستقبح من الصفات الذمیمة

 ،فإنّه �ستحق التعز�ر ،وقد أجمع الفقهاء على أنّ من رمى غیره �أذىً من قول أو فعل 

 وورد ذلك في أقوالهم على النحو الآتي:

لتعز�ر فإنه إن وجب �جنا�ة لیس من جنسها ما یوجب الحد، �ما وأما قدر ا" الحنفیة:فقد جاء عند 

فالإمام فیه �الخیار إن شاء عزره ؛ إذا قال لغیره: �ا فاسق، �ا خبیث، �ا سارق، ونحو ذلك

 .١"�الضرب، و�ن شاء �الحبس

ین ولو قاموا �لهم لعدم تعی ،أو ابن زانیة فلا حد ،لو قال لجماعة أحد�م زانالمالكیة: "وجاء عند 

ولو قال له: �ا ابن الخبیثة، حلف أنه ما أراد  ،المعرة وهذا إذا �ثرت الجماعة �أن زادوا على ثلاثة

 .٢"قذفاً، فإن لم �حلف سجن حتى �حلف، فإن طال سجنه نكل، والنكال على قدر ما یراه الإمام

 .٣فهو لا یرى الحد في التعر�ض من الشتائم الشافعیة:وجاء عند 

أو الجنا�ة على إنسان �ما لا یوجب حدا ولا قصاصا ولا د�ة، أو شتمه �ما " لة:الحنابوجاء عند 

 .٤" ه منع من الجنا�ةونحو ذلك �سمى تعز�را؛ لأنّ  ،لیس �قذف

                                                           
 .٦٤ص ،٧ج ،بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ،أبو �كر بن مسعود بن أحمد ،الكاساني۱
القیرواني، خلف بن أبي القاسم محمد، التهذیب  //٣٣٠ص،٤ج ،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ،محمد بن احمد بن عرفه ،الدسوقي۲

 .٤٨٦، ص٤ر المدونة، جفي اختصا
 .٦٠ص ،٢٠ج ،لسبكي ولمطیعيارف ، المجموع شرح المهذب، تكملة أبو ز�ر�ا محیي الدین بن ش ،النووي ینظر: ۳
 .١٧٦، ص٩ابن قدامه، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احمد بن محمد، المغني، جامعة القاهرة، ج٤
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عند الفقهاء لا یوجب حدا لأنه لا �مكن إثباته إلا عن  و�ذلك نلاحظ أن الضرر الأدبي

 طر�ق الاحتمال و�التالي �سقط لعدم تقرره.

وقال  ،١"" أن الواجب في هذا النوع من الضرر تأدیب الجاني فحسبهور الفقهاء�رى جمو 

بن عرفة من المالكیة أن في الجرح الذي لیس فیه وذهب ا ،٢أبو یوسف من الحنفیة علیه أرش الألم

 .٣أرش مقدر أجرة الطبیب

أمر و�ذلك یتبین لنا أنّ الضرر الأدبي الأصل فیه عند الفقهاء أنّه غیر محسوس وهو 

غیر  أن الضرر المعنوي لیس فیه خسارة مالیة، وهو شيء " ،احتمالي لا یوجب التعو�ض

والتعو�ض في الفقه  ،وغیر ممكن تحدیده وتقدیره، ولا یترك آثاراً ظاهرة في الجسم ،محسوس

الإسلامي لا �كون إلا عن ضرر مالي واقع فعلاً، أو ما في حكمه؛ �نقص في جزء من أجزاء 

فالتعو�ض المالي إذا شرع لمقابلة مال ضائع على المضرور،  ،ي، أو تشو�ه في خلقتهالجسم البشر 

المجني علیه أو ولیه، أو  عُفيأو بدلاً عن القصاص إذا تعذر إجراؤه؛ لكون الضرر وقع خطأ، أو 

لأسباب أخرى؛ فلأن الضرر في هذه الحالة تسبب في فقد شيء محسوس، وغالباً ما یتبع الضرر 

أن الضرر المعنوي لا �جبره التعو�ض المالي؛ ولذلك وضعت له الشر�عة و  ،ارة مالیةالجسمي خس

الإسلامیة ما یناسبه من الحد والتأدیب، وهذا تعو�ض �اف، یز�ل آثار الضرر، و �شفي غیظ 

 .٤"المتضرر، و�ز�ل العار عنه، و�عید له اعتباره

 

 

 

                                                           
أبو عبد الله محمد بن  ،الشافعي //١٧٨، ص٩د بن محمد، المغني، جامعة القاهرة، جابن قدامه، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن احم۱

 .٨٣ص ،٦ج ،الأم،إدر�س بن العباس
 .٥٦٢، ص٦جز، رد المحتار على الدر المختار،محمد أمین بن عمر بن عبد العز� ،ابن عابدینینظر: ۲
 .۳۸۱، ص٤قرب المسالك، دار المعارف، جینظر: الصاوي، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي، بلغة السالك لأ۳
 http://ijtihadnet.netبوساق، محمد بن المدني، التعویض عن الضرر المعنوي في الفقھ الإسلامي،  ٤
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 الفرع الثاني: علاقة القانون �الضرر الأدبي.

نجد تعارضا بینهما فیما یتعلق �الضرر  ،لنا عند مقارنة الفقه مع القانون المدني و�تبین

فالفقه الإسلامي فرق في الضرر الأدبي  ،أو النفي ،المحتمل في الجانب الأدبي من حیث الإثبات

لأنّ الضرر الأدبي ضرر  هنا؛ فالقانون وقع في مطب ،بین الجانب النفسي والجانب المالي

لا �قال �عاقب  ،والأصل إطراحه لا إعماله ،قته �الضمان وهو متعلق �معین خاصلعلا ،محتمل

 لأنّ السباب اعتداء على شخص المتضرر. ،الساب �التعز�ر

�المساس �الشرف  ،والضرر الأدبي في القانون" هو الذي لا یتصل �أي ضرر مادي

یجة خدش في سمعتها أو أو الضرر الذي یلحق �فتاة نت ،والشعور نتیجة السب والشتم والقذف

أو الآلام التي تلحق  ،أو الضرر الذي یلحق الوالدین في عاطفتیهما نتیجة فقدان ولدهما ،شرفها

و�ذلك الضرر الذي لحق أحد  ،أو التي تلحق الابن لفقد أحد والد�ه ،الزوجة لفقدها زوجها

رار تلحق المتضرر في الأشخاص نتیجة مقالة تتضمن قدحا أو ذما أو تحقیرا له فجمیع هذه الأض

 .١شعوره وعاطفته وسمعته فتسبب له أضرارا أدبیة محضة غیر مصحو�ة �أي ضرر مادي"

وقد قضت محكمة التمییزالأردنیة أنه " لا تتوقف إقامة دعوى التعو�ض والضمان على 

 الصحیفة �سبب نشرها مقالا یتضمن القدح والذم والتحقیر �المدعي على إقامة الدعوى الجزائیة

) عرفت الذم" ١) من قانون العقو�ات فقرة (١٨٨لأن المادة ( ،لإثبات إدانة الفاعل �الذم والتحقیر

من شأنها أن تنال من شرفه  ،�أنه إسناد مادة معینة إلى شخص ولو في معرض الشك والاستفهام

 ،اب أم لاو�رامته أو تعرضه إلى �غض الناس واحتقارهم سواء أكانت تلك المادة جر�مة تستلزم العق

و�التالي فلیس من الضروري أن تكون مادة الذم المسندة إلى شخص تشكل جر�مة �عاقب علیها 

و�ذلك  ،القانون وعلیه فإن إقامة الدعوى الجزائیة و�دانة الفاعل لیس ضرور�ا لإقامة الدعوى المدنیة

                                                           
 .۳۳۱سلطان، أنور، مصادر الالتزام، ص۱
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القدح )  �أن ٢قرة  فقرة() من قانون العقو�ات ف١٨٨القدح الذي �ستفاد من تعر�فه الوارد في المادة (

من دون بیان  ،ولو في معرض الشك والاستفهام ،هو الاعتداء على �رامة الغیر أو شرفه أو اعتباره

 .١"مادة معینة

من مجلة نقا�ة  ٩٨٦/٨٩قرار محكمة التمییز الأردنیة رقم وورد بناء على ما سبق في 

ن تقدیر الخبرة �أن ما نشرته الصحیفة "فأن محكمة الاستئناف وم١٩٩١المحامیین الأردنیین لسنة 

واعتداء على �رامته وشرفه واعتباره الشخصي بدون  ،المدعى علیها �شكل ذما وقدحا �حق المدعي

 "حق فیكون إلزامها �مبلغ التعو�ض الذي قدره الخبیر متفقا والقانون 

لي:مایتنص على  ٢و١�فقرتیها ٢٦٧المادة  إن�الرجوع إلى نصوص القانون المدني نجد   

في  أوفي عرضه  أوتعد على الغیر في حر�ته  فكل ،�ذلك الأدبيیتناول حق الضمان الضرر -۱

.معتديفي اعتباره المالي �جعل المتعدي  أوفي مر�زه الاجتماعي  أوفي سمعته  أوشرفه   

�سبب  أدبيعما �صیبهم من ضرر  الأسرة من وللأقر�ین للأزواج�قضي �الضمان  إنو�جوز -۲

 صاب.موت الم

القانون  من ٢٦٨وجعل القانون المدني الأردني حق إقرار التعو�ض للمحكمة فقد ورد في المادة 

 المدني الأردني ما یلي:

 أنتحتفظ للمتضرر �الحق في  أنن تعین مدى الضمان تعیینا نهائیا فلها أذا لم یتیسر للمحكمة "إ

 .٢"عادة النظر في التقدیرإ�طالب خلال مدة معینة �

 

 

                                                           
 م.۱۹٦۰لسنة  ۱٦)من قانون العقوبات الأردني وتعدیلاتھ رقم ۱۸۸المادة(۱
 المدني الأردني.) من القانون ۲٦۸المادة (۲
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 المدني الأردني من القانون  ٢٦٩د في المادة وور 

لزام إیرادا مرتبا و�جوز في هاتین الحالتین إن �كون أن �كون الضمان مقسطا �ما �صح أ �صح-١"

 المدین �ان �قدم تأمینا تقدره المحكمة

و�قدر الضمان �النقد على انه �جوز للمحكمة تبعا للظروف و�ناء على طلب المضرور ان - -٢

معین متصل �الفعل الضار وذلك  �أداء أمرتحكم  إن أوما �انت علیه  إلىالحالة  ادة�إعتأمر 

 .١"على سبیل التضمین

�صیغة لا تسمح �القول من القانون المدني جاءت  ١فقرة  ٢٦٧كما أن نص المادة "

�أنها حددت صور الضرر الأدبي على سبیل الحصر، فقد جاءت صیغتها �التالي یتناول حق 

لضرر الأدبي �ذلك. فكل تعد... سیما أن حرف الفاء في �لمة "فكل" جاءت للتوضیح الضمان ا

والبیان ولا �مكن أن تكون جاءت للحصر، وحین �قوم الشك في مدى حصر النص لحالات 

من القانون المدني التي جاءت �صیغة العموم  )٢٥٦ن علینا الرجوع إلى نص المادة (إالضمان ف

ض لجمیع صور الضمان �ما في ذلك جمیع صور الضرر الأدبي، طالما والإطلاق في حكم التعو�

فالآلام النفسیة شأنها  ،هي في تحقق الضرر أ�ا �ان نوعه وصورته ،حكم الضمانأن العبرة لتحقق

من المتصور أن تتوافر فیه شرائط قابلیة الضرر للضمان،  ،شأن أي ضرر آخر ذي طبیعة أدبیة

و�تبین من خلال هذه المقارنة بین الفقه  ،رد ضرر احتماليفهو ضرر محقق الوقوع ولیس مج

معارضة القانون للفقه الإسلامي فالقانون یرى أن الضرر المعنوي محقق الوقوع  ،والقانون 

 .ولیس احتمالیا

أن المقصود �الضرر الأدبي " ،) آخر لها قولها١٩٩٠كما وورد في قرار تمییز رقم(

اتج عن التعدي على الغیر في حر�ته أو في عرضه أو في حسب مفهوم القانون هو الضرر الن

                                                           
 ) من القانون المدني الأردني.۲٦۹المادة (۱
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من  ٢٦٧أو في مر�زه الاجتماعي أو في اعتباره المالي حسب أحكام المادة  ،شرفه أو في سمعته

القانون المدني، و�ناء على ذلك فان مطالبة المدعي �التعو�ض عن الضرر المعنوي بناء على ما 

نها نتیجة مشاهدته اصغر أبنائه فاقد الوعي من جراء حادث عاناه من الآلام النفسیة التي عانى م

الصدم الذي تعرض له، هو خروج على مفهوم الضرر الأدبي لان مشاعر الآلام من الجروح 

 "لتدخل في اعتبار الضرر الأدبي الذي یتناوله حق الضمان

عن مسؤولیة الضمان  نّ إ"المدنيمن القانون ) ٢٠٠٢و�ما ورد  في قرار تمییز رقم(

الفعل الضار تشمل الضرر�ن المادي والمعنوي، �ما استقر اجتهاد محكمة التمییز في العدید من 

ولو لم �كن منصوصا علیه في عقد  ،للضرر الأدبي ةقراراتها على أن شر�ة التأمین تعتبر ضامن

ت ولما �ان ،وأن هذا الضرر �شمل المعاناة من الآلام النفسیة التي لحقت �المصاب ،التأمین

فیكون قرارها موافق  ؛الممیزة �ما لحق المضرور من ضرر أدبي ألزمتمحكمة الموضوع قد 

 ".للأصول والقانون مما یتعین معه رد هذا السبب
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 المطلب الثالث: صور إثبات المسؤولیة في الضرر المحتمل في الجانب الطبي.

وما نحن �صدده  ،قه ومقارنته �القانون تكلمنا في المطلب الأول عن انتفاء الضرر المحتمل في الف

في هذا المطلب الحدیث عن إثبات الضرر المحتمل من خلال الجانب الطبي ومقارنته �القانون؛ 

 ،إثبات المسؤولیة أو انتفائها في الأخطاء الطبیة لا بد فیه من ثبوت عناصر المسؤولیة إن

 :١والأخطاء الطبیة عند القانونیین تقسم إلى" قسمین

تلك الأخطاء التي لا یتصل معیار تقدیرها �الأصول الفنیة للمهنة الطبیة بل  لأخطاء العاد�ة:ا-١

فوقوع الطبیب �خطأ لا �قع �ه  ،یتعلق تقدیرها �حسب الشخص العادي ذي الحیطة والحرص

 شخص عادي یتصف �الحرص والحیطة �عد هذا خطأ طبیا عاد�ا.

أجر�ت له  بناء على نتائج مخبر�ة لا تختص �منومن أمثلته: إجراء الطبیب عملیة جراحیة 

 أو غفلة. العملیة الجراحیة تسرعاً 

والتي �خرج بها عن الأصول  ،هي تلك الأخطاء التي یرتكبها المعالج الأخطاء الطبیة الفنیة:-٢

 والقواعد المتعارف علیها في مهنة الطب؛ سواء �انت نظر�ة أم عملیة.

ة قبل استكمال الفحوصات والتحالیل اللازمة للتحقق من سلامة ومن أمثلته: إجراء عملیة جراحی

أو صرف دواء خطأ لا یناسب حالة المر�ض أو عمره مما یؤدي إلى حدوث مضاعفات  ،المر�ض

 ضرور�ة".

 

 

                                                           
ینظر: ضمرة، عبد الجلیل زھیر، الخطأ الطبي مفھومھ ومعاییره ومسؤولیة مرتكبھ، مجلة الشریعة والدراسات الإسلامیة، الكویت، ۱

 .۲۹٤، ص۱۰۱العدد
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 الفرع الأول: التكییف الفقهي لإثبات المسؤولیة في الخطأ الطبي.

مخالفته أصول الإجراءات العلاجیة تتوقف ثبوت المسؤولیة على الطبیب من انتفائها على 

 المعتمدة بین الأطباء وقد نبه الفقهاء على ذلك.

وذلك من خلال عدم التعدي �مجاوزة  فالحنفیة اشترطوا عدم مخالفة أصول الإجراءات الطبیة

 .١الموضع المعتاد لقولهم"الضمان ینتفي �عدم مجاوزة المعتاد"

على الطبیب أن �كون من أهل المعرفة  من خلال أنه یتعینوالمالكیة نبهوا لذلك 

 .٢والاختصاص

فإن �ان فعل ما �فعل من عدمها �قولهم"والشافعیة قرروا مثل ذلك في معیار ثبوت المسؤولیة 

مثله مما فیه الصلاح للمفعول �ه عند أهل العلم بتلك الصناعة فلا ضمان علیه و�ن �ان فعل ما 

 .٣"�ه فهو ضامن لا �فعل مثله من أراد الصلاح و�ان عالما

صورة لقلة تحرز الطبیب لمخالفته الإجراءات المتبعة من أمثاله و�مثل ابن مفلح من الحنابلة      

إن فعل �ه في شدة حر أو برد، أو مرض �خاف من مثله الموت من الختان فحكمه من الأطباء"

 .٤"كالحد في ذلك �ضمن

 

 

                                                           
 .۳۳، ص۸محمد، جابن نجیم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، زین الدین بن إبراھیم بن ۱
 .۳٥٥،ص٤ج ،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ،محمد بن احمد بن عرفه ،الدسوقيینظر: ۲
 .١٨٥ص ،٦ج ،الأم،أبو عبد الله محمد بن إدر�س بن العباس ،الشافعي۳
 .١٥٧ص ،١ج، تر�يتحقیق: عبد الله بن عبد المحسن ال ،الفروع ومعه تصحیح الفروع ،محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج ،رامینيال٤
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والاعتداء من أر�ان  ،ي المعالجة �ان معتد�افإذا ما خرج الطبیب عن أصول الإجراءات الطبیة ف

 الضمان �التسبب الذي �عد الضرر المحتمل صورة عنه.

الخروج عن الأصول والأساس الفقهي المثبت لمسؤولیة الطبیب عن الخطأ الطبي 

هي غیر واردة في مفهوم  ،ذلك أن تعر�ض المر�ض للخطر ،والإجراءات الطبیة المقررة والمعتمدة

 .١وهي مسؤولیة جنائیة ،ي بل إنها خارجة عن هذا المفهومالخطأ الطب

ما �جافي في فعله الالتزامات التعاقد�ة مما �فضي إلى  فقد ورد عند الحنفیة أن ارتكاب الطبیب

وقد أتى �ه فلا فإنه �عد مرتكبا لجنا�ة على أساس المسؤولیة التقصیر�ة لقولهم" ،حصول أذى فاحش

 ".الحد أو �فعل �غیر أمره فیكون ضامنا حینئذ�ضمن إلا أن �خالف لمجاوزة 

�ضمن حال  و�ناء على ما سبق في الحدیث من �لام الفقهاء یتقرر لنا أن الطبیب

وفي حال ارتكا�ه خطأ لا یبرر �التعدي فإنهم ینفون  ،ارتكا�ه ما �فضي إلى حدوث ضرر �المر�ض

�ه فلا عقل ولا مأخوذ�ة إن حسنت نیته  ولم یتعد المأمور ما أمرهعنه المسؤولیة التقصیر�ة لقولهم"

 .٢"إن شاء الله تعالى وذلك أن الطبیب والحجام إنما فعلاه للصلاح

على مدى التزامه �حدود العقد مع  ولعل وصف صنیع الطبیب �المشروعیة �عتمد

لذا وصف صنیعه �المشروعیة  ،و�وصف فعله �عدم المشروعیة عند مخالفته أصول العقد ،المر�ض

 .٣وهو ما �میل إلیه الحنفیة ،مها تا�ع للعقدمن عد

في صنیعة الطبیب إذا �ان  ونستنتج مما سبق أن الفقهاء �قرون الضرر المحتمل

 صادرا عن تعدي أو إهمال أو خطأ وخالف في ذلك أصول الإجراءات المتبعة طبیا.

 
                                                           

ضمرة، عبد الجلیل زھیر، الخطأ الطبي مفھومھ ومعاییره ومسؤولیة مرتكبھ، مجلة الشریعة والدراسات الإسلامیة، الكویت، ینظر: ۱
 .۲۹۳م، ص۲۰۱٥-ه۱٤۳٦، ۱۰۱العدد

ح الدین بن حسن بن البھوتي، منصور بن یونس بن صلا //١٩٠ص ،٦ج ،الأم،أبو عبد الله محمد بن إدر�س بن العباس ،الشافعي۲
 .۲٦۹، ص۲إدریس، شرح منتھى الإرادات، ج

 .۳۱۸ضمرة، عبد الجلیل زھیر، الخطأ الطبي مفھومھ ومعاییره ومسؤولیة مرتكبھ، صینظر: ۳
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 الفرع الثاني: علاقة القانون �الخطأ الطبي.

نجد أن القانون یتوافق مع الفقه في إثبات  ،ه في مجال الخطأ الطبيوعند مقارنة القانون مع الفق

المسؤولیة فیما یتعلق �الضرر المحتمل في ذلك؛ وذلك من خلال قراءة المواد القانونیة في القانون 

 المدني الأردني.

 وسأبین طرق إثبات ذلك في القانون من خلال الآتي:

 :يعناصر الخطأ الطبي في القانون المدن-أولا

من قانون العقوبات  ۳٤۳ المادةإلى الإھمال وعدم الاحتراز في أشار القانون الأردني 

 ومن هذه العناصر:وأضاف إلیھا عدم مراعاة القوانین والأنظمة ۱۹٦۰لسنة  ۱٦ردني  رقم الأ

 .الإهمال -١

تار�خ  ٢٠٠/٦/٥( الأردنیةقرار محكمة التمییز ومن التطبیقات القضائیة للإهمال،  

دا اعتما ،فإن محكمة التمییز الأردنیة قضت �المسؤولیة المدنیة للطبیب) ٢٠٠٦/٦٢٦

المرض الذي �انت  ،وذلك لعدم أخذ الطبیب �عین الاعتبار ؛وعدم الانتباهعلى الإهمال 

مما �جعل  ،وأمر �إعطاء دواء غیر لائق في مثل هذه الحالة ،تعاني منه الضحیة من قبل

 .لیةإهماله خطأ طبیا موجبا للمسؤو 

 .عدم الإحتراز-٢ 

ضیه فیه دون أن یتخذ الوسائل الوقائیة توقعه للأخطار التي قد تترتب على عمله ومُ وهي  "

  ٢٠٠٠/٢٤٦(رقم وقد قضت محكمة التمییز الأردنیة قرار، ١"�القدر اللازم لدرء هذه الأخطار

احة في العینین معا �أن: "الممیز وهو أخصائي قد أخطأ �قیامه �إجراء الجر م )٤/٥/٢٠٠٠تار�خ 

وفي وقت واحد مع عدم الحاجة أو الإسراع في إجراء الجراحة، وفي �ل الظروف والملا�سات 

                                                           
، لوم الشریعة والقانون، مجلة عالمسؤولیة المدنیة عن الخطأ الطبي في القانون المدني الأردني، مھند، مغلي ، أبوفیصل، الشورة ۱

 .۳۲٦، ص۲۰۱۷، ۳، ملحق٤، العدد٤٤المجلد
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حتیاطات التامة الكافیة لتأمین نتیجتها والتزام الحیطة لإالمشار إلیها في التقار�ر الفنیة دون اتخاذ ا

ض بذلك إلى حدوث مضاعفات الواجبة التي تتناسب وطبیعة الأسلوب الذي اختاره، فعرض المر�

سیئة في العینین معا وفي وقت واحد، الأمر الذي انتهى �المر�ض إلى فقدان �صره �صفة �لیة، 

فإن هذا القدر الثابت من الخطأ �كفي وحدة لتحمیل مسؤولیة الممیز جنائیا ومدنیا ذلك أنه من 

لأصول العلمیة المقررة، فإذا المقرر أن إ�احة عمل الطبیب مشروطة �أن �كون ما �جر�ه مطا�قا ل

�حسب تعمده الفعل ة هذه الأصول أو خالفها حقت علیه المسؤولیة الجنائیة والمدنی إتباعفرط في 

أو تقصیره وعدم تحرزه في أداء عمله و�ذا �ان �كفي للعقاب على جر�مة الإصا�ة  هنتیجتو�ن �ان 

، من قانون العقو�ات)٣٤٣المادة ( أوردتهاالخطأ أن تتوافر صورة واحدة من صور الخطأ التي 

، وهذه "فإن الطعن على الحكم �الخطأ في تطبیق القانون في هذا الخصوص �كون في غیر محله

 الصورة حسب علم الباحث لم تذ�ر نصا في قانون العقو�ات.

 عدم مراعاة القوانین والأنظمة-٣

ممارسة المهن الطبیة "وجاء الفصل الثاني من قانون الصحة العامة الأردني تحت عنوان 

لا �جوز لأي شخص القیام �أعمال الدعا�ة " :ه�أنّ  )ب() فقرة ٥وجاء �المادة ("، والصحیة

والإعلان أو ممارسة أي من المهن الطبیة أو الصحیة ما لم �حصل على ترخیص لذلك من الوز�ر 

 .١"وفقا للقوانین والأنظمة الموضوعة لهذه الغا�ة

كل من مارس مهنة طبیة أو صحیة دون ترخیص �عتبر مخالفا لأحكام " ) �أنه:٩وتنص المادة (

هذا القانون، و�عاقب �العقو�ات المقررة �مقتضى أحكامه وللوز�ر أو من �فوضه إغلاق المحل الذي 

 .٢"تمت ممارسة العمل فیه لحین صدور قرار قطعي من المحكمة بهذا الشأن

 

                                                           
 من قانون الصحة العامة الأردني. ٥المادة  ۱
 من قانون الصحة العامة الأردني. ۹المادة  ۲
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 المدني.قانون القانوني للخطأ الطبي في ال الأساس-ثانیاً 

هو الإخلال �التزام قانوني یتمثل في الالتزام �عدم الإضرار �الغیرً  الخطأ الطبي التقصیري:"-١

 .١فهو الخطأ المعتبر ر�نا  من أر�ان المسؤولیة المدنیة التقصیر�ة للطبیب"

 الخطأ الطبي العقدي-٢

 "هو الخطأ الطبين تعر�ف فإ ٢٠١٨ لسنة ٢٥قانون المسؤولیة الطبیة والصحیة رقم و�ناء على 

یرتكبه مقدم الخدمة ولا یتفق مع القواعد المهنیة السائدة ضمن بیئة العمل  إهمال أوترك  أوي فعل أ

 ".المتاحة و�نجم عنه ضرر

هو الخطأ المنشئ للمسؤولیة المدنیة العقد�ة للطبیب، وقد تبین أن الطبیب ":والخطأ الطبي العقدي

ي دون وجود اتفاق مسبق بینه و�ین المر�ض، فإن المسؤولیة المدنیة عندما یتدخل في العمل الطب

 .٢"لخطأ الطبیب هنا تكون مسؤولیة تقصیر�ة لغیاب الرا�طة العقد�ة في هذه الحالة

 صور الخطأ الطبي. -ثالثاً 

�أن: "الخطأ في التشخیص  قد قضت محكمة التمییز الأردنیةو  ،ومنه الخطأ في التشخیص-١

العاهة الدائمة للطفلة، و�النتیجة یلزم المستشفى وصاحبه  وحدوثالمعالجة  أدى إلى خطأ في

 .٣�التعو�ض عن الضرر الذي لحق �الطفلة"

على " :) من الدستور الطبي الأردني �أنهب/١٣قد نصت المادة (: الخطأ في وصف العلاج-٢ 

�ة الطبیب فیما �صفه مع حر  -بالتالیة:  الطبیب في مجال الرعا�ة الطبیة الخاصة مراعاة التقالید

                                                           
، لوم الشریعة والقانون، مجلة عالمسؤولیة المدنیة عن الخطأ الطبي في القانون المدني الأردني، مھند، ابو مغلي، فیصل، الشورة ۱

 .۳۲۸، ص۳، ملحق٤، العدد٤٤المجلد
 .۳۲۹المرجع السابق: ص۲
 .١٢/٥/١٩٩١تار�خ ٩٠ /١٢٤٦ رقم التمییز الأردنیةقرار محكمة  ۳

 



www.manaraa.com

۱٥۰ 
 

والخطأ حینئذ �كون في حق الطبیب ملزما ما لم یراعي حالة  ،١ة"المر�ض الماد� مراعاة ظروف

 المر�ض.

 أنه: من القانون المدني التي تنص على ٢٥٧و�تبین لنا من خلال ما سبق ومن خلال قراءة المادة 

 .التسبب أو�المباشرة  الإضرار�كون "-١

 أن أوالتعمد  أووقع �التسبب فیشترط التعدي  و�ذاشرة لزم الضمان ولا شرط له ن �ان �المباإف-٢

 .٢"الضرر إلى�كون الفعل مفضیا 

الذي من أر�انه التعدي أو  ،والضرر المحتمل الأصل فیه �ما مر معنا أنه ضرر �التسبب

 الإهمال أو الخطأ أو الإفضاء إلى ضرر.

 

  

                                                           
 من الدستور الطبي الأردني )فقرة( ب ۱۳المادة  ۱
 من القانون المدني الأردني. ۲٥۷المادة  ۲
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 الخاتمة

أن منّ علي �إتمام هذا البحث الذي توصلت فیه إلى النتائج  قه�فضل الله تعالى وتوفی     

 والتوصیات الآتیة:  

 النتائج: -

وأصل حدوثه وتحققه أو بلوغه درجة الغلبة من  ،الضرر المحتمل هو نوع من الضمان �التسبب-١

 أو �استعمال الحق �طر�ق ،التحقق، �كون إما �التعدي ومن صوره الخطأ أو الإهمال أو التقصیر

 غیر مشروع �قصد الإضرار �الغیر.

 فیصبح حینئذ محقق. ،الضرر المحتمل إذا اقترن �اعتداء صار ضررا �التسبب-٢

و�ین حالة وروده  ،الضرر المحتمل �فرق في وروده  بین أن �كون وروده على الفرد المعین -٣

ونه وارداً �صفة التأبید ذلك أنّ في حالة وروده على الفرد المعین یتعین التمییز بین � ،على العامة

 .أو التأقیت

أقوم مما تعلق �المعین فیدرؤه  ،إذا �ان الضرر المحتمل لاحقا �العامة فیحتاط له الشارع حیطة -٤

 درء الغالب من الأضرار صیانة لعامة المكلفین.

غة إذا �انت العبادة المشروعة فیها صی ،الضرر المحتمل في المؤقت �جر�ه الشارع مجرى الدائم-٥

 .فالمؤقت العائد على المؤقت �أخذ معنى الد�مومة ،العروض �التأقیت

أن الضرر المحتمل الأصل فیه الإلغاء ما لم �كن العارض منه قد ورد على مجموع أو معین -٦

و�ذا ما ورد على  ،فإن ورد على فرد معین فإنه یلغى تحقیقا للمقصود من �اب التیسیر ،من الأفراد

 انة للعموم منه.عموم فإنه یلغي صی
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 ،أنّ الفقهاء قد ذ�روا صراحة التفر�ق بین الضرر المحتمل الذي یرجع على العموم �المحقق منه-٧

و�ین العارض المؤقت من الضرر المحتمل الذي �ظهر فیه التیسیر والإ�احة لعدم إلحاق مظنة 

الوارد على الفرد  فدلّ ذلك على إ�احتهم للعارض المؤقت من الضرر المحتمل ،المشقة في الفرد

 �خلاف ما لو رجع على العموم. ،المعین تحقیقاً للمقصود

فیلغي الشارع  ،الضرر المحتمل قد �كون عارضا مؤقت لمعین یدخل في مقصود الشارع-٨

و�التالي الشارع یلغي المحتمل من الأضرار إذا حقق  ،العروض من الضرر المحتمل فیه فیبیحه

 مقصوده.

لكن الشارع یبیحه إذا التحق �المكلفین  ،ضرر المحتمل الذي یلحق �العمومأن الشارع حرم ال-٩

 فیلغي ما حرمه لأجل الضرر المحتمل و�سمیه عموم البلوى. ،ضرر مؤ�د أصله لیس محتملا

إن الذین أصلوا لنظر�ة الظروف الطارئة أصلوا لها على أنها ظرف محتمل �طرأ على التعاقد -١٠

 مات.من شأنه أن �خل �الالتزا

و�ستندان  ،الضرر المحتمل والظروف الطارئة یتفقان من حیث أن أساس �ل منهما التسبب-١١

وهي تكون فقط في  ،والهدف منهما التحوط لمصلحة العموم ،إلى طبیعة الحق في الفقه الإسلامي

 .والضرر المحتمل قد �كون في العقود وغیرها ،العقود

لأنه لو �انت �ذلك لكان العدل فیها أن یتم توز�ع  أن الجوائح لیست من الظروف الطارئة-١٢

فلا  ،والحاصل أنّ الهلاك في الجائحة یتحملها البائع وحده ،الهلاك على جمیع الأطراف �التساوي 

لأنّ الفرق بینهما جوهري فوضع الجوائح عند  ،�جوز تخر�ج نظر�ة الجوائح على الظروف الطارئة

 .یس له علاقة �الظروف الطارئةول ،القانونیین �سمى القوة القاهرة
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أن الضرر الأدبي الأصل فیه عند الفقهاء أنه غیر محسوس وهو أمر احتمالي لا یوجب -١٣

 .التعو�ض

نجد تعارضا بینهما فیما یتعلق �الضرر  ،یتبین لنا عند مقارنة الفقه مع القانون المدني-١٤

 .المحتمل في الجانب الأدبي من حیث الإثبات أو النفي

نجد أن القانون یتوافق مع الفقه في  ،وعند مقارنة القانون مع الفقه في مجال الخطأ الطبي -١٥

إثبات المسؤولیة فیما یتعلق �الضرر المحتمل في ذلك؛ وذلك من خلال قراءة المواد القانونیة في 

 القانون المدني الأردني.
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 التوصیات: -

فأكثر المعاصر�ن ینسجون على ما بناه  ،ونياختیار موضوعات معاصرة ذات أثر �البناء القان-١

 القانون �مسلمین له.

ینبغي على طلبة الفقه الإسلامي أن �عید نسج النظر�ات الفقهیة لبناء الفروق في التقعید  -٢

 والتأصیل بین الأصول الشرعیة والأصول القانونیة.

لي على الصعید الفقهي التقلل من طرح الموضوعات المكررة وقلیلة النتائج في الواقع العم-٣

 والقانوني.

إعادة تأصیل نظر�ة المسؤولیة على الفعل الضار �طر�قة أكثر اتصالا �التأصیل الشرعي والفقه -٤

 مع التقلل �الاعتماد على الاتجاه القانوني.
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 المصادر والمراجع:

 ،دار الكتب الإسلاميمع الضمانات، غانم بن محمد، مجبن أبو محمد غیاث الدین البغدادي،  -١
 م.١٩٩٩ –ه ١٤٢٠ ،١ط

 -ه١٤١٤، ١، عالم الكتب، طالإراداتالبهوتي، منصور بن یونس بن صلاح، شرح منتهى  -٢
 م.١٩٩٣

الترمذي، محمد بن عیسى بن سورة بن موسى بن الضحاك، سنن الترمذي، تحقیق أحمد شاكر  -٣
 م.١٩٧٥ -ه١٣٩٥، ٢صر، طاس الحلبي، میفؤاد عبد الباقي، مطبعة ومكتبة المحمد �

الكبرى، دار الكتب العلمیة،  ى بو العباس أحمد بن عبد الحلیم، الفتاو أبن تیمیة، تقي الدین ا -٤
 م.١٩٨٧ -ه١٤٠٨، ١ط

الثعلبي، أبو محمد بن عبد الوهاب بن علي بن نصر، المعونة على مذهب عالم المدینة،  -٥
 مكرمة.تحقیق حمیت عبد الحق، المكتبة التجار�ة، مكة ال

، ١الجرجاني، علي بن محمد بن علي الز�ن، التعر�فات، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط -٦
 م.١٩٨٣ -ه١٤٠٣

الجز�ري، عبد الرحمن بن محمد بن عوض، الفقه على المذاهب الأر�عة، دار الكتب العلمیة،  -٧
 م.٢٠٠٣ -ه١٤٢٤، ٢بیروت، ط

س، جامع الأمهات، الیمامة للطباعة بن الحاجب، عثمان بن عمر بن أبي �كر بن یونا -٨
 م.٢٠٠٠ -ه١٤٢١، ٢والنشر، ط

الحصني، أبو �كر بن محمد بن عبد المؤمن بن حر�ز بن معلى، �فا�ة الأخیار في حل غا�ة  -٩
الاختصار، تحقیق: علي عبد الحمید بلطجي �محمد وهبي سلیمان، دار الخیر، دمشق، 

 م.١٩٩٤، ١ط

مد، مجمع الأنهر شرح ملتقى الأ�حر، ومعه الدرر المنتقى، الحصني، محمد بن علي بن مح -١٠
 م.١٩٩٨ -ه١،١٤١٩تحقیق: خلیل عمران المنصور، دار الكتب العلمیة، ط
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الحطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد، مواهب الجلیل في شرح مختصر خلیل،  -١١
 م.١٩٩٢ -ه١٤١٢، ٣دار الفكر، بیروت، ط

الله أحمد بن محمد بن هلال الشیباني، مسند الأمام أحمد بن حنبل، ن حنبل، أبو عبد اب -١٢
 م.١٩٩٥ -ه١٤١٦، ١تحقیق: أحمد محمد شاكر، دار الحدیث، القاهرة، ط

 م.٢٠٠٠،بیروت، ان في الفقه الإسلامي، دار الفكرالخفیف، علي، الضم -١٣

: شعیب الأرناؤوط الدارقطني، أبو الحسن علي بن عمر بن أحمد، سنن الدارقطني، تحقیق -١٤
 م.٢٠٠٤ -ه١٤٢٤، ١وآخرون، ط

الدارمي، أبو محمد عبد الله بن عبد الرحمن بن الفضل، سنن الدارمي، تحقیق: حسین سلیم  -١٥
 م.٢٠٠٠ -ه١٤١٢، ١أسد الدارمي، دار المغني للنشر والتوز�ع، السعود�ة، ط

مؤسسة الرسالة، بیروت،  الدر�ني، فتحي، التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، -١٦
 م.١٩٩٨ -ه١٣٨٧، ٤ط

 م.١٩٩٧ -ه١٤١٧، ٢الدر�ني، فتحي، النظر�ات الفقهیة، جامعة دمشق، ط -١٧

 بیروت. ،الدسوقي، محمد بن أحمد بن عرفة، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، دار الفكر -١٨

 -ه١٤٢٠، ١لسعود�ة، طالدوسري، مسلم بن محمد بن حامد، عموم البلوى، مكتبة الرشید، ا -١٩
 م.٢٠٠٠

الرافعي، عبد الكر�م بن محمد، العز�ز شرح الوجیز، تحقیق: علي معوض وعادل عبد  -٢٠
 م.١٩٩٧ -ه١٤١٧الموجود، 

 ،فلسطین ،�لیة الشر�عة ،معاصر�ن في تناول الظروف الطارئة�اغ، أ�من، منهج الفقهاء الدال -٢١
٢٠١٣ . 

 -ه١٤٢٥ونها�ة المقتصد، دار الحدیث، القاهرة، د.ط،  رشد الحفید، بدا�ة المجتهد بنا -٢٢
 م.٢٠٠٤
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الز�یدي، عثمان بن المكي التوزري، توضیح الأحكام شرح تحفة الحكام، المطبعة التونسیة،  -٢٣
 ه.١٣٩٩، ١ط

الزحیلي، محمد مصطفى، القواعد الفقهیة وتطبیقاتها في المذاهب الأر�عة، دار الفكر، دمشق،  -٢٤
 م.٢٠٠٦ -ه١٤٢٧، ١ط

 م.٢٠١٢ -ه١٤٣٣، ٩الزحیلي، وهبه، نظر�ة الضمان، دار الفكر، دمشق، ط -٢٥

 -ه١٤٠٩، ٢الزرقا، أحمد بن الشیخ محمد، شرح القواعد الفقهیة، دار القلم، دمشق، ط -٢٦
 م.١٩٨٩

الز�لعي، عثمان بن علي بن محجن البارعي، تبیین الحقائق شرح �نز الدقائق وحاشیة  -٢٧
 ه.١٣١٣، ١الكبرى الأمیر�ة، القاهرة، ط الشلبي، المطبعة

سلیمان بن الأشعث، سنن أبي داود، تحقیق: محمد محیي الدین عبد الحمید،  ،أبو داود -٢٨
 المكتبة العصر�ة، لبنان.

 -ه١٤١٤السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سهل، المبسوط، دار المعرفة، بیروت، د. ط،  -٢٩
 م.١٩٩٣

بو �حیى، فسخ الإجارة �العذر وموقف القانون أو علي عبد الله سرحان، أحمد شحدة،  أبو -٣٠
 م. ٢٠١٣، ١، العدد٤٠المدني الأردني، مجلة علوم الشر�عة والقانون، المجلد

 م.١٩٩٦سكندر�ة، سلطان، أنور، الموجز في مصادر الالتزام، منشأة المعارج، الإ -٣١

بن عبد السلام، الأحكام في مصالح د عز الدین بن عبد العز�ز مسلطان العلماء، أبو مح -٣٢
 الأنام، دار الكتب العلمیة، بیروت.

 م.١٩٨٤ -ه١٤٠٥، ١السمرقندي، علاء الدین، تحفة الفقهاء، دار الكتب العلمیة، ط -٣٣

 السنهوري، عبد الرزاق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة، دار الفكر، بیروت. -٣٤

 لوسیط في شرح القانون المدني، بیروت، دار أحیاء التراث.السنهوري،عبدالرزاق، ا -٣٥
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براهیم بن موسى بن محمد الاعتصام، تحقیق: سلیم بن عید الهلالي، دار أبن إالشاطبي،  -٣٦
 م.١٩٩٢ -ه١٤١٢، ١عفان، السعود�ة، ط

در�س بن العباس، الأم، دار المعرفة، بیروت، د. ط، إ الشافعي، أبو عبد الله محمد بن -٣٧
 م.١٩٩٠ -ه١٤١٠

لفاظ ألى معرفة معاني إالشر�یني، شمس الدین محمد بن أحمد الخطیب، مغني المحتاج  -٣٨
 م.١٩٩٤ -ه١٤١٥، ١المنهاج، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط

شلیبك، أحمد الصو�عي، نظر�ة الظروف الطارئة: أر�انها وشروطها، �لیة الشر�عة، جامعة  -٣٩
 الشارقة، دراسات و�حوث.

الشورة، فیصل أبو مغلي مهند، المسؤولیة المدنیة عن الخطأ الطبي في القانون المدني  -٤٠
 م.٢٠١٧، ٣، ملحق ٤، العدد ٤٤الأردني، مجلة علوم الشر�عة والقانون، المجلد 

الشو�اني، محمد بن علي بن محمد، السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار، دار أبن  -٤١
 ، د. ت.١حزم، ط

و�اني، محمد بن علي بن محمد بن عبد الله، نیل الأوطار، تحقیق: عصام الدین الش -٤٢
 م.١٩٩٣ -ه١٤١٣، ١الصبا�طي، دار الحدیث، مصر، ط

براهیم بن علي بن یوسف، المهذب في فقه الأمام الشافعي، تحقیق: إسحاق إالشیرازي، أبو  -٤٣
 م.١٩٥٥ -ه١٤١٦، ١ز�ر�ا عمیرات، دار الكتب العلمیة، ط

 الصاوي، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي، بلغة السالك لأقرب المسالك، دار المعارف. -٤٤

بن الصلاح، عثمان بن عبد الحمن، شرح مشكل الوسیط، تحقیق: عبد المنعم خلیفة، دار ا -٤٥
 م.٢٠١١ -ه١٤٢٢، ١كنوز اشبیلیا، ط

رسالة د�توراه، الجامعة  ضمرة، عبد الجلیل زهیر، الحكم الشرعي بین الثبات والصلاحیة، -٤٦
 م.١٩٩٩الأردنیة، 

، ٢الطبري، محمد بن جر�ر بن یز�د بن �ثیر، تار�خ الطبري، دار التراث، بیروت، ط -٤٧
 ه.١٣٨٧
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�ثیر، جامع البیان في تأو�ل القرآن، تحقیق: أحمد  بن یز�د بن جر�ر بن الطبري، محمد -٤٨
 م.٢٠٠٠ -ه١٤٢٠، ١محمد شاكر، مؤسسة الرسالة، ط

بن عابدین، علاء الدین محمد أمین بن عمر بن عبد العز�ز، رد المحتار على الدر ا -٥٠
 م.١٩٩٢ -ه١٤١٢، ٢المختار، دار الفكر، بیروت، ط

أبن عساكر، أبو القاسم علي بن الحسن، تار�خ دمشق، تحقیق: عمرو بن غرامة العمروي،  -٥١
 م.١٩٩٥-ه١٤١٥دار الفكر، 

خیر بن سالم، البیان في مذهب الأمام الشافعي، تحقیق: قاسم العمراني، �حیى بن أبي ال -٥٢
 م.٢٠٠٠ -ه١٤٢١محمد النوري، دار المنهاج، جدة، 

الغزالي، أبو حامد، الوجیز في فقه الأمام الشافعي، دار الأرقم بن أبي الأرقم، تحقیق: علي  -٥٣
 م.١٩٩٧ -ه١٤١٨، ١معوض وعادل عبد الموجود، ط

ارس بن ز�ر�ا القزو�ني، مقاییس اللغة، تحقیق: عبد السلام هارون، ن فارس، أحمد بن فاب -٥٤
 م.١٩٧٩-ه١٣٩٩دار الفكر، 

الفیروز ا�ادي، مجد الدین أبو طاهر محمد بن �عقوب، القاموس المحیط، مؤسسة الرسالة،  -٥٥
 م.٢٠٠٥بیروت، 

 -ه١٤٠٣، ١فیض الله، محمد فوزي، نظر�ة الضمان، مكتبة التراث الإسلامي، الكو�ت، ط -٥٦
 م.١٩٨٣

القرافي، أبو العباس شهاب الدین أحمد بن إدر�س، الذخیرة، تحقیق: محمد حجي وسعید  -٥٧
 م.١٩٩٤، ١أعراب، دار الغرب الإسلامي، بیروت، ط

القرطبي، أبو عبد الله بن أحمد بن أبي �كرة، الجامع لأحكام القرآن (تفسیر القرطبي)،  -٥٨
 م.١٩٦٤ -ه١٣٨٤، ٢تب المصر�ة، القاهرة، طتحقیق: أحمد البردوني، دار الك

 -ه١٤١٥قلیو�ي، أحمد سلامة وآخرون، حاشیتا قلیو�ي وعمیرة، دار الفكر، بیروت،  -٥٩
 م.١٩٩٥
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حیاء التراث إمالك، أنس بن مالك، موطأ الأمام مالك، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقي، دار  -٦٠
 م.١٩٨٥ -ه١٤٠٦العر�ي، 

علي بن محمد بن حبیب، الحاوي الكبیر في فقه مذهب الأمام  الماوردي، أبو الحسن -٦١
 -ه١٤١٩، ١الشافعي، تحقیق: علي محمد معوض، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط

 م.١٩٩٩

المازري، أبو عبد الله محمد بن علي بن عمر، شرح التلقین، تحقیق: محمد المختار  -٦٢
 م.٢٠٠٨، ١السلامي، دار الغرب الإسلامي، ط

ماجه، أبو عبد الله محمد بن یز�د القزو�ني، سنن أبن ماجه، تحقیق: محمد فؤاد عبد  بنا -٦٣
 الباقي، دار أحیاء الكتب العر�یة، د. ط، د. ت.

النووي، أبو ز�ر�ا محیي الدین بن شرف، روضة الطالبین وعمدة المفتین، تحقیق: زهیر  -٦٤
 م.١٩٩١ -ه١٤١٢، ٣الشاو�ش، المكتب الإسلامي، بیروت، ط

النفراوي، أحمد بن غانم، الفواكه الدواني على رسالة أبن أبي ز�د القیرواني، دار الفكر، د.  -٦٥
 م.١٩٩٥ -ه١٤١٥ط، 

الهیتمي، أحمد بن محمد بن علي بن حجر، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، المكتبة  -٦٦
 م.١٩٨٣ -ه١٣٥٧التجار�ة، مصر، 
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 فهرس الآ�ات

رقم 
 التسلسل

اسم  ـــــــــــــــــــــــةالآیــــــــــ
 السورة

 رقم الآ�ة

 ٢١٤ البقرة سمصحصخ ١

 ١٩٣ البقرة تزتمتنتىتي ٢

 ١٩٤ البقرة قىقيكاكلكمكىكيلملى ٣

 ١٩٩-١٩٨ البقرة بمبنبىبيترتز ٤

 ١٤٠ النساء قمكجكحكخكلكملجلح ٥

 ٩٥ النساء محمخمم ٦

 ١ المائدة�ثىثيفىفيقى ٧

 ٢ المائدة�فمقحقمكجكح ٨

 ١٧ الأنعام فجفحفخفمقحقمكجكحكخ ٩

 ١٠٨ الأنعام بجبحبخبمبهتجتح ١٠

 ٤١ الأنفال لملىليمجمحمخمممى ١١

 ٤٩-٤٣ یوسف ضجضحضخضمطحظم ١٢

 ٧١ الكهف سمصحصخصمضجضحضخضمطحظم ١٣

 ٧٨ الحج ئهبجبحبخبمبهتج ١٤

 ٢٣ النور لىليماممنرنزنمنننى ١٥

 ٣١ النور فمقحقمكجكحكخكلكم ١٦

 ٢٤ ص بمبهتجتحتختمتهثم ١٧

 ١٢ الحجرات لخلملىليمجمحمخمممىمينج ١٨

 ٩ الجمعة لخلملىليمجمحمخمممى ١٩

 ٥ العلق�ئحئخئمئهبج ٢٠
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Abstract 

Ababneh، Mohammed Hameed، Potential Damage، Rooting and 
EffectsLegal Jurisprudence Study، Master Thesis، Yarmouk 

University، ۲۰۱۹، under the supervision of Professor Abduljaleel  
Zuheir Dhamra. 

The damage in the Islamic Sharia is prohibited by law and it should 

entail the penalty if it is realized. If the damage is stated in the form of the 

probability، it should be cancelled. In this study، therefore; I dealt with the 

idea of the consequences of the damage requiring the civil and criminal 

liability through my study of the potential damage that is not realized. The 

study aimed to extrapolate the jurisprudential and legal trends by using the 

inductive method. 

This study has reached significant results. The potential damage 

has been determined، in terms of rooting and implications، by the 

provisions of the Islamic Shariah and the jurisprudence of the Companions، 

and the jurisprudential trends، whether on the level of proof and negation 

and that it occursto public or individuals and in the form of permanence or 

temporary. In the second stage، that the potential damage was intended 

indirectly or unintended، is associated with the predominance until it is 

certain، and it is proved in cases of infringement، which is determined by 

the jurists as a violation of the bounds، or default، by proving the causality 

between the damage and the act. The third stage is the applications of 

jurisprudence on the occurrence of potential damage، whether proof and 

negation with detail and stating the sayings of jurists. The researcher has 

concluded that the contingencies have been rooted in Islamic Shariahas 

potentialdamage. 
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