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  معنى الضمان وأهميته في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
  الباحث/ رعد كاظم محسن

  الملخص
الʜʱام شǼ ʟʵالʙائʧ ما وجʖ على غʛʽه الʹʺان في معʻاه الاصʢلاحي ʛʽʷǽ إلى 

فالʹʺان  ،وʻȄقʦʶ الʹʺان إلى ضʺان قانʨني وضʺان اتفاقي ،ʴقʨق الʺالॽةمʧ ال
اذا ؗانʗ الʨʴالة :مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ على أنه )٣٠٨(القانʨن أشارت إلॽه الʺادة 

Ǽعʨض فلا ʧʺʹǽ الʺʽʴل إلاّ وجʨد الȘʴ الʺʴال Ǽه وقʗ الʨʴالة ما لʦ يʦʱ الاتفاق 
ʜʱام الʺʽʴل في هʚا الʹʺان إلى اتفاق خاص على غʛʽ ذلʥ وȃالʱالي لا ʱʴǽاج ال

) مʧ القانʨن الʺʙني على أنه ٣١١بʻʽʺا أشارت الʺادة ( ،Ǽاعॼʱاره ضʺان ʦȞʴǼ القانʨن 
 ȋʛʱاش ʨض أو لʨع ʛʽغǼ الةʨʴال ʗؗان ʨة ولॽʸʵʷأفعاله ال ʧولا عʕʶل مʽʴʺن الʨȞǽ"

نʨن الʨضعي في الفقه الإسلامي والقا وللʱعʛف على مفهʨم الʹʺان ،عʙم الʹʺان"
 ʧʽʽʶॽرئ ʧʽʲʴॼخلال م ʧم ʘʴॼا الʚاول هʻʱن Șʴالة الʨʴة لॼʶʻالǼ هʛʽغ ʧه عʜʽʽʺوت

الʖʲॺʸ الʰاني:  معʻى الʹʺان وأهʺʱʽه في الفقه الإسلامي.الʖʲॺʸ الأول:  :كالآتي
  مفهʨم الʹʺان واهʺॽʱه وتʺʜʽʽه عʧ غʛʽه مʧ الأنʤʺة في القانʨن الʨضعي.

  المبحث الأول
  اهميته في الفقه الاسلاميمعنى الضمان و

  تمهيد:
 ،تأتي نʨʸص القʛان الʦȄʛؔ والʻʶة الȄʨʰʻة لʛʽʷʱ الى مفهʨم الʹʺان في الإسلام
"ʦॽɺه زǼ وأنا ʛʽعǼ ه حʺلǼ جاء ʧʺله تعالى: "ولʨة: قॽآنʛص القʨʸʻورد في ال ʘʽ١(ح( 
لة فقʙ وردت هʚه الآǽة في قʸة أخʨة يʨسف علॽه الʶلام حʘʽ رصʙ مʻادȐ الʺلʥ جعا

كʳائʜة لʺǽ ʧأتي ʸǼاع الʺلʥ الʱʶǽ ȑʚعʺله او ʙʵʱʶǽمه Ǽالʽؔل وهʚا مǼ ʧاب الʳعالة 
أȑ أنا ضامʧ له مʱؔفل Ǽه وأنا Ǽه قʽʰل ، )٢(وأنا Ǽه زʦॽɺ هʚا مǼ ʧاب الʹʺان والؔفالة

  لأنّه Ǽʺعʻى الؔفʽل لغة وعʛفا.

                                                 
 ).٧٢الآǽة (سʨرة يʨسف:  (١)
 .٣٢٥، ص ١٣ابʛʽʲؗ ʧ، تفʛʽʶ القʛآن العʦॽʤ، ج  (٢)
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Ȅʛا" نفʶه وقʨله  مʧ سʨرة آل عʺʛان أȑ ضʺها إلى) ٣(واǽʹا قʨله تعالى: "وؗفلها زؗ
 ʦهʛʽاءة غʛفها على قॽɿʵʱأو ب ʧʽʽفʨؔاءة الʛاء وهي قʛال ʙيʙʷʱن بʨؔا اما أن تȄʛ فلها زؗ وؗ

Ȅʛا ؗافلا وعلى الʲانॽة ʣاهʛا والʺعʻى على الأولى هʨ جعل   .)٤(زؗ
 )٥(وأǽʹا قʨله تعالى: "ولا تʻقʹʨا الأǽʺان Ǽعʙ تʙʽؗʨها وقʙ جعلʦʱ الله علॽɿؗ ʦȞॽلا"

  لى مهʻʺॽا ورقॼʽا على ما عاهʙتʦ علॽه ووثقʦʱ عقʙه.أȑ جعلʦʱ الله تعا
ومعʻى  قʨل الʛسʨل صلى الله علॽه وسلʦ: "الʦॽɺʜ غارم" ومʧ الʻʶة الȄʨʰʻة الȄʛʷفة:

.ʧل ضامʽى أن الؔفʻي الؔفالة والʺعʻعامة تعʜل والʽالؔف ʨه ʦॽɺʜال  
ʥ مʧ وذل ،ʶǽعى الʺʘʴॼ الى مʻاقʷة مفهʨم الʹʺان في الفقه الاسلامي واهʺʱʽه

  :خلال مʢلʧʽʰ رئʧʽʽʶॽ ؗالأتي
 المطلب الأول

  مفهوم الضمان
  الأولالفرع 

  المعنى اللغوي للضمان
ضʺʗʻ الʺال  :ǽقال ،ضʺان الʺال لغة أȑ الʜʱامهمفهʦم الʸʷان في اللغة: 

تعȄʛفات  وقʙ ذʛؗ الفقهاء ،وضامʧ وضʺʧʽ أȑ الʜʱمʱه وضʺʱʻه الʜمʱه إǽاه ،ضʺاناً 
ʧم ʦفهǽ ها ماʻل  للʹʺان مʲʺالǼ لهʙىء أو بʷرد ال ʖواج ʨالي أن الʹʺان هʜؗلام الغ

  .)٦(أو Ǽالॽʁʺة
ȑدʨʺʴʺه الʛؗذ ʅȄʛها تعʻه فإنه قال:  :)٧(ومʛʽغ ʧنقلا ع ʛائʤʻاء والॽشارح الأش

اني حي قال:  ،ॼɺارة رد مʲل الهالʥ أو ʱʺॽʀه :الʹʺان ؗʺا عʛف ʨؗʷال ʅȄʛها تعʻوم
  .)٨(الʹʺان: ॼɺارة عʧ غʛامة الʱالف

                                                 
 ).٣٠سʨرة آل عʺʛان، الآǽة ( (٣)
 .٢٤١، ص ٣محمد رشʙʽ رضا، تفʛʽʶ الʺʻار، ج (٤)
 ).٩١( سʨرة الʴʻل، الآǽة (٥)
(٦)  :ʜʽجʨ٢٠٨/ ١ال.  
(٧)  ،ʛائʤʻاه والॼح الاشʛش ʛائʸॼن الʨʽع ʜʺغ ،ȑدʨʺʴ٢١١/ ٢ال. 
اني، (٨) ʨؗʷار،  الʡل الاوʽة. ،٢٩٩/ ٥نȄʛʸʺة الॽانʺʲالع ȋ 
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 لفرع الثانيا
  المعنى الاصطلاحي للضمان

   أولا: معʹى الʸʷان اصʠلاحاً:
أن فقهاء الʺلॽؔة والʷافॽɻة والʻʴابلة ʱʶǽعʺلʨن في ʰʱؗهʦ ؗلʺة الʹʺان Ǽʺعʻى 

وعلॽه ǽقʨل  ،فالʜʱمه الؔفالة فهʨ مȘʱʷ مʧ ضʺʧ الʷىء تʹʺʻʽا أȑ غʛمه إǽاه
وشʛعا  ،افॽɻة الʹʺان لغة الالʜʱاموȄقʨل الʷ ،)٩(الʹʺان شغل ذمة أخǼ ȑʛالȘʴ:الʺالॽؔة

Șام حʜʱقال لالǽ ʛʽفي ذمة الغ ʗنة ،ثابʨʺʹم ʧʽه أو عॽعل ʨه ʧ١٠(أو احʹار م(، 
  .)١١(الʹامʧ الى ذمة الʺʹʺʨن عʻه في الʜʱام الȘʴ وȄقʨل الʰʻʴلॽة الʹʺان: ضʦ ذمة

وقʙ  ،عʛف الʹʺان: أو الؔفالة Ǽأنه ضʦ ذمة إلى ذمة أخȐʛ في الʺʢالॼة ǼالȘʴو
Ȟǽ ة أوʻʽا أو عʻدي Șʴن الʨ ًاʶ١٢(نف(.  

 ʟʵʷت لʨʰʲأو آيل إلى ال ʗثاب Șد حʨأعلاه وج ʅȄʛعʱال ʖجʨʺǼ ي الʹʺانʹʱقǽ
على ثان ثʦ يʛʰʱع ʛʡف ثالǼ ʘʹʺان سʙاد هʚا الȘʴ إذا ما عʜʳ الʛʢف الʲاني سʙاده 

  :لʖʰʶ أو آخʛ فعʻاصʛ الʹʺان الʛئॽʶॽة هي
مʱه الى ذمة الأصʽل في الʺʢالॼة الʹامʧ، وهʨ مʧ يʛʰʱع Ǽʹʺان الȘʴ فʦʹʱ ذ -١

ʽف   .)١٣(ل وحʺʽل وزʦॽɺ وقʽʰل Ǽʺعʻى واحǼʙالȘʴ فهʨ ضʺʧʽ وؗ
الʺʹʺʨن عʻه: وʶȄʺي أǽʹا Ǽالأصʽل والغʦȄʛ والʺʙيʧ وهʨمʧ ثʗʰ الȘʴ في ومʻه  -٢

  أصالة. 
  الʺʹʺʨن له: وهʨ رب الȘʴ وʶȄʺى Ǽالʺʢالʖ أǽʹا Ǽاعॼʱار مʢالʱʰه ʴǼقه. -٣
 .ʨن الʺʹʺʨن Ǽه، وهʨ الȘʴ الʺʹʺ -٤

أحʙها العقʙ  :أسॼاب الʹʺان أرȃعة في الأشॼاه والʤʻائʛ :)١٤(وȄقʨل الإمام الʡʨʽʶي
فهʚه الأॽɺان وأمʲالها مʹʺʨنة  ..الخ.والʧʺʲ الʺعʧʽ قʰل الʠॼʁ، والʶلʦ والإجارة كالʺॽʰع

                                                 
(٩) ،ʛرديʙلل ʛʽʰؔح الʛʷي،  الʰلʴاب الॼال ȋ٣٢٩/ ٣. 

 .١٩٨/ ٢مغʻي الʺʱʴاج، الॼاب الʴلʰي،  (١٠)
(١١) ȋ ،يʻار، ٣الʺغʻʺ١٩٨/ ٢، دار ال.  
(١٢)  ȘʴالǼ ȑʛقال الʹʺان شغل ذمة أخ ،ȑوʙة العॽشي، حاشʛʵائع للؔاساني  ،٦٠/٢١الʻʸائل الʙب
ضʦ ذمة الʹامʧ الى ذمة الʺʹʺʨن  ، الʺغʻي لأبʧ قʙامة مع الʛʷح الʛʽʰؔ، قال الʹʺان:٣٤١٥/ ٧

 Șʴام الʜʱه الʻ٧١/ ٥ع.  
  .٧١/ ٥الʺغʻي،  (١٣)
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. وضʺانها عقʙ مادامʗ في يʙ مʧ وجʖ علॽه Ǽالعقʙ تʶلॽʺها إذا هلʗؔ قʰله ضʺان
علॽه العقʙ مʧ بʙل مقابل، مʧ دون مʛاعاة لʱʺॽʁها ؗأساس في يʟʻ  عʙʻئʨȞǽ ʚن Ǽʺا
Ǽأحʙ الʹʺانʧʽ وȄقʨل الإمام الؔاساني "الʺॽʰع في يʙ الॼائع مʹʺʨن  .تقʙيʛ الʹʺان

 Ȑʛألا ت ʧʺʲال ʨنًا  وهʨʺʹن مʨȞǽ فلا ȑʛʱʷʺال ʧع ʧʺʲال Ȍه سقʙفي ي ʥهل ʨأنه ل
  .)١٥(الʺʴل الʨاحʙ لا ǽقʰل الʹʺانǼ "ʧʽʹʺان آخʛ إذ

اقʱʹى الʹʺان وضʺانه  ضʺان العقʙ هʨ ضʺان مال تالف بʻاء على عقʙ ذًاإ
Ǽʺا ǽقॽʹʱه العقʙ مʧ بʙل دون مʛاعاة لॽʁʺة الʺال ؗأساس في الʱقʙيʛ،  عʙʻئʨȞǽ ʚن 

فالʺॽʰع عʙʻ هلاكه في يʙ الॼائع مʹʺʨن Ǽالʶॽɾ ʧʺʲقȌ الʧʺʲ بهلاكه وʢॼȄل عقʙ الॽʰع 
ȑأد ʙإذا ؗان ق ʧʺʲد الʛȄو .ʥل ذلʰق  

ه في العقʙ ؗالʺॽʰع في ʹʺان العقʙ في نʛʤ الفقهاء لا ʨȞǽن إلا ॽɾʺا يʟʻ علॽف
ؗانʗ عʽً̒ا  وʚؗلʥ الʧʺʲ إذا ؗان عʽً̒ا معʻʽة والأجʛة في عقʙ الإجارة إذا عقʙ الॽʰع

ʧʽفعة العʻة، ومʻʽمع  ʙلأن ضʺان العق ʥوذل ʥلʚؗ ً̒اʽلح إذا ؗان عʸل الʙȃة، وʛجʕʺال
لة والʺعادلة بʧʽ الʙʰلʧʽ ؗʺا في ضʺان الإتلاف وȂنʺا لا ǽقʨم عل Ȑ تʴقȘʽ الʺʺاث

اعॼʱار الʱفاوت ॽɾه بʧʽ علॽه العقʙ ولʚا سقȌ  يʕسʝ على الʛضا والاتفاق الǽ ȑʚقʨم
ʧʽلʙʰلاح .)١٦(الʢى الاصʻالʺعǼ ʙم أن ضʺان العقʙمʺا تق ʟلʵʱʶأتى إلا في ونʱي لا ي

  .االʱي تʛتʖ الʜʱامات مʱقابلة على عاقʙيه عقʨد الʺعاوضة
ان الʸʷان: ثانॻاً:   أرؕ

لا ʖʳǽ ضʺان الʷيء إلا إذا تʨافʛ معʻى الʧʽʺʹʱ، والʧʽʺʹʱ لا يʴʱقȘ إلا بʨجʨد 
ʧʽʻȟر:  

ʥ الأول: الاعʗʯاء أو الʯعȏʗ لغة: ʙؕالفقهاء: ال ʙʻه عǼ ادʛȄو ،ʙʴاوز الʳى  تʻمع
هʨ انʛʴاف عʧ الʶلʨك الʺألʨف للʛجل  :الʤلʦ والعʙوان ومʳاوزة الȘʴ، وضاʢǼه

                                                                                                                       
: أسॼاب الʹʺان أرȃعة أحʙها العقʙ ǽ٣٩٠قʨل الإمام الʡʨʽʶي في ʱؗاǼه الأشॼاه والʤʻائʛ، ص  (١٤)

 ʦلʶوال ،ʠॼʁل الʰق ʧʽالʺع ʧʺʲع والॽʰʺالة كال ʨؗة وال ʛؗʷعة والǽدʨؗال ʗة ؗانʻʺتʕم ʙʽاني: الʲوالإجارة. ال
:ʘالʲا. الʙًاء فاسʛʷة والȄم والعارʨʶوال ʖʸأو لا ؗالغ ،ȑʙعʱل الʸا أو  والʺقارضة إذا ح ًʁ الإتلاف نف

لا. وȄفارق ضʺان الʙʽ في أنه يʱعلȘ الॽɾ ʦȞʴه Ǽالʺॼاشʛة دون الʖʰʶ، وضʺان الʙʽ يʱعلȘ بهʺا. ما ً 
ومعʻاها الʕʴول بʧʽ العʧʽ وصاحʰها ؗʺا إذا نقل الʺغʨʸب إلى بلʙ آخʛ، فللʺالʥ  الʽʴلʨلة. الʛاǼع:

 الʺʢالॼة Ǽالॽʁʺة في الʴال للʽʴلʨلة قʢعًا، فإذا رده ردها.
  .٢٤٣، ص ٥ج  الؔاساني، بʙائع الʻʸائع في تʛتʖʽ الʛʷائع، (١٥)
  .٢٣٨، ص ٥ج  بʙائع الʻʸائع، (١٦)
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عʱاد أو أنه العʺل الʹار مʧ دون حȘ أو جʨاز شʛعي، ؗʺا قال ابʧ نʦॽʳ في الʺ
، فʛʤʻʽ فʺॽɻار الʱعȑʙ عʙʻ الʛʷعʧʽʽ هʨ في الغالʖ مادȑ مʨضʨعي لا ذاتي" ،الأشॼاه

الʺʕʶولॽة (أȑ ضʛورة تعʠȄʨ  إلى الاعʙʱاء على أنه واقعة مادǽة مʴʹة يʛʱتʖ علʽها
ففي  ،ʧ نʨع الأهلॽة في شʟʵ الʺعȑʙʱ وقʙʸهالʺʛʹʱر) ؗلʺا حʙثǼ ،ʗقʢع الʛʤʻ ع

 ʠعǼ إلا أن ،ʛʽغʸوال ʛʽʰؔال ʧʽأ، ولا بʢʵوال ʙʺالع ʧʽق بʛال لا فʨضʺان الأم
  الʺالॽؔة قالʨا: لا شيء على الʰʸي غʛʽ الʺʺॽɾ ʜʽʺا أتلفه مʧ نفʝ أو مال ؗالعʳʺاء.

 ʧم ʟʱقȄأ، وʢʵل الʱوالق ʙʺل العʱالق ʧʽب ʜʽʺॽɾ ʝدون أما في ضʺان الأنف ʛʽʰؔال
 ʖتʛفي ت ʙʺاو للعʶال مʨالأمǼ ʧʽʺʹʱالǼ ʦȞʴأ في الʢʵي: إن الʰʡاʷقال ال ،ʛʽغʸال
الغʛم في إتلافها. وقال شॽخ الإسلام عʜ الʙيʧ بʧ عʙʰ الʶلام: "إن الإتلاف ǽقع 

لأنه مǼ،  ʧالʨʻʤن والأيȑʙ والأقʨال والأفعال، وȑʛʳȄ الʹʺان في عʺلها وخʯʢها
  .)١٧(قȃʨة والقʸاص إلا في عʺلها لأنهʺا مʧ الʜواجʛالʨʳابʛ، ولا تȑʛʳ الع

ʚلʥ لا ʱʵǽلف حʦȞ الʹʺان Ǽالʱعȑʙ، سʨاء أكان أمʛاً إʳǽابॽا ؗالإحʛاق والإغʛاق  وؗ
والإتلاف، أم أمʛة سلॽʰاً ʛʱؗك حفȎ الʨدǽعة فإنه مʨجʖ للʹʺان، فʺʧ رأȐ إنʶانة ʛʶǽق 

  .)١٨(ʺلʜʱم Ǽالعقʙلʺال، لʛʱك الʴفȎ الالʨدǽعة وهʨ قادر على مʻعه، ضʺʧ ا
ومʧ امʻʱع عʧ بʚل الʢعام للʺʹʛʢ إلॽه، أو عʧ تقǽʙʺه لʧʽʳʶ حʱى مات، ؗان 

  .)١٩(ومॼʰʶاً للهلاك الʺʨʱʶجʖ للʹʺان ذلʥ إعانة على القʱل
مʲل قʢع أشʳار الغʛʽ  ،ولا فʛق أǽʹا بʧʽ أن ʨȞǽن الʱعȑʙ حاصلا مॼاشʛة أو تॼʰʶاً 

 ʧالعام م ȘȄʛʢفي ال ʛʯب ʛوحف ،Șدون ح ʧة مȄة الإدارʢلʶال ʧم ʟॽخʛدون ت
  .الʺʸʱʵة

 ʛʢاض ʧʺالʹʺان، ف ʧاً للإعفاء مॼʰر الفقهاء سʨجʺه ʙʻورة عʛʹن حالة الʨؔولا ت
إلى أخʡ ʚعام غʛʽه لʙفع أذȐ الʨʳع عʧ نفʶه، فإنه ʖʳǽ علॽه عʙʻ جʺهʨر الفقهاء 

الʴال، أم  ضʺان الʙʰل: الॽʁʺة في الॽʁʺي، والʺʲل في الʺʲلي، سʨاء أقʙر على الʙʰل في
ʧʺʹǽ الʺʹॽʀ ʛʢʺة  كان عاجʜاً عʻه، لأن الʚمʦ تقʨم مقام الأॽɺان، وقال الʺالॽؔة:

الʷيء الʺʺلʨك للغʛʽ الȑʚ حافǼ Ȏه على نفʶه مʧ الهلاك، وقʽل: لا ʧʺʹǽ لʨجʨب 
ʻاء الॽالعلʺاء عʺلإح ʙʻب الʹʺان عʨووج ʝرة وهي أن  فʛة الʺقॽɺʛʷة الʙالقاعǼ

  لغʛʽ"."الاضʛʢار لا يʢॼل حȘ ا

                                                 
 ، ȋ الاسʱقامة، القاهʛة،١٣٣/ ٢قʨاعʙ الاحȞام،  (١٧)
 .٩١/ ٧، تؔʺلة فʱح القʙيʛ: ١١٣/ ١١، الʺȋʨʶॼ، ٢١١ /٦الʙʰائع: (١٨)
 .١٣١قʨاعʙ الاحȞام، مʛجع سابȘ، ص  (١٩)
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 ʖصاح ʧعاً أو مʛه شǼ اح ولا مأذونॼم ʛʽأنه عʺل غ ȑʙعʱؗلʺة ال ʧم ʦفهȄو
الȘʴ، أما إذا ؗان الفعل مأذوناً Ǽه شʛعاً ؗʺا في حالة الʙفاع عʧ الʻفʝ أو الʺال أو 
 ،ʥذل ʨʴاب ونॼب الʨثق ʧح أو مʢʶال ʧم ʧȄʛالآخ ʗʽلاع على بʡالا ʙʻض، أو عʛالع

ʧصادراً م ȘʴǼ ود أو  أو ؗان الإذنʙʴʺا في حال هلاك الʺؗ ،ʦاكʴال ʛولي الأم
الʺعʜر حʧʽ إقامة العقȃʨات الॽɺʛʷة، أو وقʨع إنʶان في بʛʯ حفʛه في الʨʶق Ǽإذن ولي 
الأمʛ، أو ؗان أمʛا Ǽالإتلاف مʧ صاحʖ الʺال نفʶه، أو ؗان الفعل ناتʳاً عʧ اسʱعʺال 

ʨȞǽن الفعل مʨʱʶجॼة  ومʺارسة الȘʴ مʧ دون تعʶف، ففي هʚه الʴالات الأرȃع: لا
ʝفʻافي )٢٠(لʹʺان الʺال أو الʻعي يʛʷاز الʨʳة القائلة: "الॽة الفقهʙالقاعǼ عʺلا ،

الʹʺان" وسॽأتي تفʽʸل ؗلام العلʺاء في ؗل ذلʥ عʘʴǼ ʙʻ عʨارض الʺʕʶولॽة 
الʱقȄʛʽʸة، وضʺان الأنفʖʰʶǼ ʝ تȘʽʰʢ العقȃʨات، وأثʻاء شʛح هʚه القاعʙة لʺعʛفة 

  عʙʻ الʱعʶف في اسʱعʺاله.ضʺان الȘʴ وعʙمه 
  ثالʰاً: شʙائȊ الʸʷان:

للȄʛʷعة الاسلامॽة نʛʤة ديॽʻة معʛوفة الى الʺعاملات الʺʙنॽة الʱي تʚʵʱ مʻها مʙȄʕا 
لاحʛʱام احȞامها العامة، وضامʻا لʻʱفʚʽ سॽاسʱها الॽɻȄʛʷʱة في الاصلاح والʺʴافʤة على 

احॽة واقॽɻة في الॽʴاة العʺلॽة بʻ ومʧ خلال تلʥ الʛʤʻة نʙʳ عʻاǽة خاصة ،مʸالح الʻاس
الʱي ȋʛʱʷǽ لʨجȃʨها ʖʰʶǼ الاتلاف وتʴقȘ الʹʛر شʛائȌ حʱي  وهي مʶألة الʹʺانات

  :أذا فقʙت Ǽعʹها لʖʳǽ ʦ الʹʺان والʱي تʲʺʱل في
١-  ȑاب العادʛʱم والʙها والʙة وجلʱʽʺإتلاف الǼ لف مالاً: فلا ضʺانʱʺيء الʷن الʨȞǽ أن

  .)٢١(لʥ مʺا لǼ ʝॽʺال عʛفاً وشʛعاً والؔلʖ والʛʶجʧʽ الʝʳʻ، ونʨʴ ذ
٢-  ʛʽعاً في غʛه شǼ فاعʱاح الانॼما ي ʨم هʨقʱʺه والॽلف علʱʺة للॼʶʻالǼ ًماʨقʱن مʨȞǽ أن

فلا ضامǼ ʧإتلاف خʺʛ أو خʛȄʜʻ لʺʶلʦ سʨاء أكان الʺʱلف مʶلʺاً  ،حال الاضʛʢار
ʧʽʺلʶʺاقامة دائʺة مع ال ʦॽʁǽ أنǼ ʧʽʺلʶʺال ʛʽغ ʧا مʙمعاه ȑاً أॽأم ذم،  ʥوذل

                                                 
و داǼة، قʱله وȄقʨل الॽɿʻʴة في حال الʙفاع الʛʷعي اسʨʻʲʱا مʻه ما اذا ؗان القاتل صॽʰا أو مʨʻʳنا أ (٢٠)

الʺʨʸل علॽه، فأن الʺʙافع ॽʀ ʧʺʹǽʺه الʙاǼة، وʙȄفع الǽʙة عʧ الʰʸي والʺʨʻʳن، لقʨل الʰʻي صلى الله 
العʳʺاء جʛحها جॼار أȑ هʙر، وأما فعل الʰʶي والʺʨʻʳن فلا يʨصف ʨȞǼنه جȄʛʺة  علॽه وسلʦ للʙاǼة:

ʺʧ الǽʙة م نقلع عʧʽ انʶان لʺʛʳد ǽʹ أو ॽɽǼا، فلا تʶقǼ Ȍه عʸʺة الʻفʝ، وقال الॽɿʻʴة والʺالॽؔة:
 ʖʳǽ ضʺان الǽʙة اذا مات الʖʰʶǼ ʟʵʷ الʱعʛȄʜ. الʛʤʻ، وقال الʷافॽɻة خلافا لʳʺهʨر الفقهاء:

 .٢/ ١شʛح مʛشʙ الʛʽʴان للأبॽاني والʳʻʶقلي:  (٢١)
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ʦلʶʺال Șفي ح ʛȄʜʻʵوال ʛʺʵم الʨم تقʙاح له الا ،لعॼعاً فلا اذا لا يʛفاع بهʺا شʱن
  .)٢٢(ॽʀʺة لهʺا

 ʧʺه ضʛʽأو غ ʦلʶمي فاتلفها له مʚل ȑأ ʦلʶم ʛʽلغ ʛȄازʻʵر والʨʺʵال ʗأما اذا ؗان
 ،ॽهلʱعǽʙه عل ،ومʲلها اذا ؗان غʛʽ مʶلʦ عʙʻ الॽɿʻʴة والʺالॽؔة ،له ʱʺॽʀها اذا ؗان مʶلʺاً 

ولأنها مال مʛʱʴم عʧ غʛʽ الʺʶلʺʨʺǽ ʧʽلʨنها بʙلʽل ما روȑ عʧ عʺʛ رضى الله عʻه 
ʛالعاشǼ ونʛʺǽ مةʚه: أن أهل الॽال ʖʱؗ ر ،أن عاملهʨʺʵال ʦومعه، ʛʺه عॽال ʖʱؔف: 

واذا ؗانʗ مالا وجʖ ،فقʙ جعلها مالا مʻقʨلاً  ،وخʚوا مʻها عʛʷ اثʺانها ،ولʨهʦ بॽعها
ʦ ان الʛʺʵ ؗانʗ مالا مʱقʨما في الʛʷائع الʶاǼقة وقʙ أمʛنا ضʺانها ʶؗائʛ أمʨلاهʦ ث

هʦ وما يʙيʨʻن  ʛؗʱب ʧʽʺلʶʺال ʧʴن،  ʛʽد لغʨام العهʛʱمع اح Șفʱة تʙيʙل سʙة عʛʤه نʚوه
   .)٢٣(ʨمه فهʚا Ǽالॼʶʻة الى الʺʶلʦ فقȌالʺʶلʺʧʽ واما ʨؗن الʛʺʵ ونʨʴها غʛʽ مʱق

ʺʛ والʛȄʜʻʵ سʨاء أكان مʱلفة مʶلʦ لا ʖʳǽ ضʺان الʵ:بʻʽʺا ǽقʨل الʷافॽɻة والʻʴابلة
وما حʛم  ،اذ لا ॽʀʺة لها ؗالʙم والʺʱʽة وسائʛ لاॽɺان الʶʳʻة ،لʺʶلʦ أو ذمي أو ذمي

 ʛعها أومॽم بʛح ʦؔه وسلॽل صلى الله علʨسʛل أن الʽلʙه بʻل عʙʰب ʧʺʹǽ ʦه لǼ فاعʱالان
بʙʴǼ ʗيʘ جابǼ ʛإراقʱها فʺلا لا ʴǽل بॽعه ولا تʺلؔه فلا ضʺان ॽɾه وتʦȄʛʴ الॽʰع ثا

أن الله ورسʨله حʛم  :رضى الله عʻه أنه سʺع الʰʻي صلى الل علॽه وسلǽ ʦقʨل عام الفʱح
ولا ضʺان  ثʦ أن الʛʺʵ ونʨʴها مʛʴمة العʧʽ ،)٢٤(بॽع الʛʺʵ والʺʱʽه والʛȄʜʻʵ والاصʻام

Ǽإتلافها لʺʶلʦ فʚؔلʥ الȑʚ مʲله اȑ فؔأن هʕلاء يʛون هʚا الʦȄʛʴʱ مʧ قʨاعʙ الʤʻام 
  .مالعا

ʖا ذهʺʻʽتا مقلا لأن  بʨʴʻا مॼʷارها خॼʱاعǼ ʧʺʹافعي الى أنها تʷفة والॽʻح ʨأب
ʗفؔان ʛوجه اخ ʧفاع بها مʱلح للانʸاد تʶوالف ʨلح للهʸه الآلات ؗʺا تʚما  هʨقʱمالا م

Ȍة فقॽاحʻال ʥتل ʧ٢٥(م(.  

                                                 
غʖʸ مʻه شʯʽا  إذاǽقʨل الॼغʙادȑ في مʳʺع الʹʺانات، ʧʺʹǽ الʺʶلʦ للʺʶلʦ في ارȃعة اشॽاء:  (٢٢)
وقعॽɾ ʗه فأرة ثʦ اراقها مʶلʦ على مʶلʧʺʹǽ ،ʦ له ʱʺॽʀه،  إذاʟ في يʙه، والʲاني: الʗȄʜ أو الʧʺʶ فʻق

 ʦالʺعل ʙأو الفه ʦالʺعل ȑازॼأو ال ʦالʺعل ʖالؔل :ʘالʲقه  إذاوالʛاذا اح ʧʽقʛʶع: الǼاʛنا والʙʻع ʧʺʹǽ اتلفه
 أو القاه في ارضه.

هʦ"روȑ عʧ سʙʽنا على أنه قال:  (٢٣) ʛؗʱنا بʛن" أمʨʻيʙوما ي 
  اخʛجه الʵॼارȑ ومʶلʦ، وهʨ حʙيʘ مʱفȘ على صʱʴه. (٢٤)
  .١٦٨/ ٧الʙʰائع،  (٢٥)
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ولا ضʺان ʚؗلǼ ʥإتلاف الامʨال الʺॼاحة الʱي لʗʶॽ مʺلʨؗة لأحʙ لعʙم تقʨمها اذا 
لʱقʨم يʻʰʻي على ʨؗن الʷيء عʜȄʜ الʺʻال خʛʽʢ الأهʺॽة وهʚا الʺعʻى لا يʴʱقȘ الا ا

ولا ضʺان اǽʹاً بʖʱؗ ȘȄʛʴʱ الفȘʶ والʹلال لاشʱʺالها على  ،Ǽالإحʛاز والاسॽʱلاء
ʖʳॽɾ اتلافها واعʙامها وهي أولي  ،الʚؔب ولألʴاقها ضʛراً ʛʽʰؗا Ǽعقʙʽة الأمة ووحʙتها

ʨاتلاف آلات الله ʧم ʥلʚل الاسلام بʨه رسǼ ʛأم ȑʚوال ʛʺʵة الॽوالʺعازف واتلاف آن. 
 ʛʺʵأواني ال ʛʶؗ ها ؗʺا لا ضʺان فيʽه ولا ضʺان فʚر هʛض ʧم ʦʤرها أعʛفان ض

  وشȘ زفاتها أʛʣ ȑوفها أوعʱʽها.
٣- ʦل دائȞʷǼ ققاʴر مʛʹلف أو الʱن الʨȞǽ يء ،انʷال ʙʽي ؗان  فاذا أعʱالة الʴالي ال

الʺʛض أو نʗʱʰ سʧ الʨʽʴان في الʺʙة الʱي Ǽقي فʽها  كأن عʨلج فلا ضʺان ،علʽها
الʷيء الʺغʨʸب في يʙ الغاصʖ لأن الʻقʟ الʴاصل عʙʻما أزȄل أو لاسʧ لʺا 

وʛȄد على الغاصʖ أو الʺعȑʙʱ ما اخʚ مʻه  ،جعل الʹʛر ؗأن لʧȞǽ ʦ ،نʗʱʰ ثانॽاً 
قȘ شȋʛ لأنه تʧʽʰ أن ذلʥ الʻقʸان لʧȞǽ ʦ مʨجॼاً للʹʺان لعʙم تʖʰʶǼ، ʴ الʻقʸان

وهʚا  ،وهʨ العʜʳ عʧ الانʱفاع على ȘȄʛʡ الʙوام على حʙ تعʛʽʰ الؔاساني ،الʨجʨب
لأن الʻʳاǽة وقعʗ  :عʙʻ ابي حॽʻفة وقال الʸاحॼان على الʳاني الارش ؗاملا

 .)٢٦(، والȑʚ نʗʰ نعʺة جʙيʙة مʧ اللهمʨجॼة له
٤- ʺॽلفه بهʱما ت ʥالʺال ʧʺʹǽ ب الʹʺان فلاʨجʨلف أهلاً لʱʺن الʨȞǽ أن ʧه مʱ

ولا  ،وسʛؗʚʻ اخʱلاف الفقهاء في ذلʥ ،الأمʨال لأن فعل العʳʺاء جॼار أȑ هʙر
) مʧ الʺʳلة العʙلॽة على ٩١٦حʘʽ نʗʸ الʺادة ( ،ȋʛʱʷǽ الʜʽʽʺʱ لإʳǽاب الʹʺان

"اذا اتلف صʰي مال غʛʽه يلʜم الʹʺان مʧ ماله" وان لʧʺʺȞǽ ʦ له مال  :ما ǽأتي
ʻه"يॽول ʧʺʹǽ اره ولاʶǽ الى حال ʛʤʱ)٢٧(. 

أن ʨȞǽن في اʳǽاب الʹʺان فائʙة حʱي يʧȞʺʱ صاحʖ الȘʴ مʧ الʨصʨل الى حقه  -٥
وعلى هʚا فلا ضʺان على الʺʶلʦ  ،فان لʧȞǽ ʦ في الʧʽʺʹʱ فائʙة فلا ضʺان

وʚؗلʥ  ،)٢٨(ȃي Ǽإتلاف مال مʶلʦ في دار الʛʴبولا على الǼ،  ʛʴإتلاف مال الȃʛʴي
ولا على الॼاغي اذا اتلف مال ،يالأمʛ لا ضʺان على العادل إذا اتلف مال الॼاغ

العادل لأنه لا فائʙة في الʧʽʺʹʱ لعʙم إمȞان الʨصʨل الى الʹʺان لعʙم وجʨد 
 .الʨلاǽة والʶلʢة

                                                 
ʱاب القʙورȑ وشʛحه ١٣٧/ ٦وما Ǽعʙها، تʧʽʽʰ الʴقائȘ  ١٥٥/ ٧الʙʰائع  (٢٦)  .١٩٠/ ٣، وؗ
(٢٧)  ،Șʷدم ،ʛؔة الʹʺان، دار افȄʛʤلي، نʽحʜة الॼʂ٦٠، ص ١٩٩٨د. و. 
 .١١١/ ٤نهاǽة الʺʱʴاج، الʛملي،  (٢٨)
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 ʧʺʹǽ على الʺال فلا ʙʽال ʗʰʲأن ت ȋوʛʷه الʚة على هॽɻافʷأضاف ال ʙوق
الʡ ʟʵʷائʛا فʜع مʧ مʛʽʶه مʧ غʛʽ قʙʸ فʛج مʧ القفʟ الȐʚ ؗان مفʨʱحاً ولا 

ʺʹǽʠॼʁل الʰعا تلف قॽʰم ȑʛʱʷʺال ʧ)الغاً عاقلاً ، )٢٩Ǽ نهʨؗ ʧفي الʹام ȋʛʱʷǽ ولا
ولا تʨؔن حالة الʹʛورة سॼʰاً  ،فإن الʰʸي والʺʨʻʳن ʻʺʹǽان ما يʱلفانه مʧ أمʨال

ʛʽاول مال الغʻʱع لʨʳحال ال ʛʢأض ʧʺالʹʺان ف ʧمه ضʺانه  فإنه ،للإعفاء مʜيل
ولا ǽعʛʰʱ الʳهل ʨȞǼن الʺال  ،ʻفʝ مʧ الهلاكǼالʛغʦ مʧ اǼاحه الʻʱاول حفاʣا على ال

الʺʱلف مال الغʛʽ فالعلʦ بʚلʥ لȋʛʷǼ ʝॽ لʨجʨب الʹʺان فʺʧ اتلف مالا ʻʣا أنه ملؔه 
 ʦدها على العلʨقف وجʨʱة لا يǽه لأن الاتلاف واقعة مادʻʺه ضʛʽك لغʨأنه مʺل ʧʽʰت ʦث

ع العلʦ فانه ʨʱʶǽجʨȞǼ ʖن الʺʱلف مال الغʛʽ ؗل ما ففي الأمʛ أن الاتلاف اذا تʦ م
ʖجʨʱʶǽ ث جهلاʙواذا ح ȑوʛلام الاخǽلأن  الʹʺان والا ʦتفع الاثʛȄو Ȍالʹʺان فق

الʢʵأ مʛفʨع الʺʕاخʚة شʛعا لقʨله صلى الله علॽه وسلʦ "إن الله تʳاوز لي عʧ أمʱي 
  .)٣٠(ʢʵأ والॽʶʻان وما اسʛؔʱهʨا علॽه"ال

 المطلب الثاني
  أهمية الضمان في الفقه الإسلامي

  شرعية الضمان في الشريعة الإسلامية  :رع الأولالف
قʛرت الȄʛʷعة مʙʰأ الʧʽʺʹʱ للʴفاȍ على حʛمة أمʨال الاخʧȄʛ وانفʶهʦ وجʛا 

وذلʥ في مʻاسॼات ʛʽʲؗة في القʛأن الʦȄʛؔ والʻʶة  ،وقʺعاً للعʙوان وزجʛاً للʺعʙʱيʧ ،للʹʛر
ردوا الأدلة الآتॽة على وأو  .واتفقʗ ؗلʺة الفقهاء على جʨاز الʹʺان في الʳʺلة ،الȄʨʰʻة

  مʛʷوॽɺة الʹʺان:
  القʙآن الʤȂʙؒ:  - أ

ومʧ الآǽات القʛآنॽة الʙالة على ذلʥ قʨل الله تعالى: "فʺʧ اعȐʙʱ علʦȞॽ فاعʙʱوا علॽه 
Ȑʙʱل ما اعʲʺǼ "ʦȞॽ٣١(عل(، له تعالىʨلها": "وقʲة مʯʽة سʯʽاء سʜوج)له  ،)٣٢ʨا قʹǽوأ

  .)٣٣("تعالى: "وȂن عاقʦʱʰ فعاقʨʰا ʲʺǼل ما عʨقǼ ʦʱʰه

                                                 
 .١١٣/ ٤نهاǽة الʺʱʴاج،  (٢٩)
 حʙيʘ حʧʶ رواه ابʧ ماجه والʽʰهقي وغʛʽهʺا مʧ حʙيʘ ابॼɺ ʧاس رضى الله عʻه. (٣٠)
  ).١٩٤الॼقʛة، الآǽة رقʦ (سʨرة  (٣١)
(٣٢) ) ʦة رقǽالآ ،ȑرʨʷرة الʨ٤٠س .(  
 ). ١٢٦الʴʻل، الآǽة رقʦ (سʨرة  (٣٣)



  معنى الضمان وأهميته في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

  الباحث/ رعد كاظم محسن

 

١٢٢٣ 

"قال لʧ أرسله معʦȞ حʱى تʕتʨن مʨثقاً مʧ الله  :وفي مʨاضع أخǽ ȑʛقʨل الله تعالى
ʽل"   .)٣٤(لʱأتʻʻي Ǽه إلا أن ʴǽاʦȞǼ ȋ. فلʺا أتʨه مʨثقهʦ قال الله على ما نقʨل وؗ

   .)٣٥("قالʨا نفقʙ صʨاع الʺلʥ ولʺʧ جاء Ǽه حʺل Ǽعʛʽ وأنا Ǽه زʦॽɺ" :وقʨله تعالى
  لؔفʽل.الʦॽɺʜ ا :قال ابॼɺ ʧاس

  الʴʹة الʹȂʦʮة:  - ب
ما رواه أنʝ قال: أهʙت Ǽعʠ أزواج الʰʻي  :ومʧ الʻʶة الȄʨʰʻة في ضʺان الʺʱلفات

: ، فʹʗȃʛ عائʷة القʸعة بʙʽها، فألقʗ ما فʽها، فقال الʰʻي،إلॽه ʡعاماً في قʸعة
  .)٣٦("ʡعام ʢǼعام، وȂناء Ǽإناء"

ʧاء بʛʰة أن ناقة الʸॽʴم ʧام بʛح ȑرو ،ʦهائʰات الǽاʻاً  وفي جʢحائ ʗعازب دخل
(ʱʶǼاناً) فأفʙʶت ॽɾه، فقʹى نʰي الله صلى الله علॽه وسلʦ "أن على أهل الʨʴائȌ حفʜها 

  .)٣٧(ما أفʙʶت Ǽاللʽل ضامʧ على أهلها"Ǽالʻهار؛ وأن 
مʧ وقف داǼة في سʽʰل الله مʧ سʰل  :قال رسʨل الله :وروȐ الʻعʺان بʛʽʷǼ ʧ قال

  ʡات بʙʽ أو رجل، فهʨ ضامʧ".الʺʶلʺʧʽ، أو في سʨق مʧ أسʨاقهʦ، فأو 
"أعلى الʙʽ : قال رسʨل الله :روȐ سʺʛة بʧ جʙʻب قال :وفي الغʖʸ والإيʙاع والإعارة

  .)٣٨(ما أخʚت حʱى تʕدǽه"
عʧ سلʺة بʧ الأكʨع قال ʻؗا عʙʻ الʰʻي :ومʧ الأحاديʘ الȄʨʰʻة الʙالة على الʹʺان

قال هل تʛك شʯʽا  ،ل علʽها(صلى الله علॽه وسلʦ) فأتي ʻʳǼازة فقالʨا ǽا رسʨل الله ص
فقال أبʨ  ،قال هل علॽه ديʧ؟ قالʨا ثلاثة دنانʛʽ قال صلʨا على صاحʦȞॼ .قالʨا لا

 ،وفي راوȄة الʶʻائي وابʧ ماجة ،صل علॽه ǽا رسʨل الله وعلى ديʻه فʸلى علॽه:قʱادة
  .)٣٩(فقال أبʨ قʱادة أنا أتؔفل Ǽه

                                                 
(٣٤) ) ʦة رقǽسف، الآʨرة يʨ٦٦س.( 
  .٧٢/ ١٢سʨرة يʨسف  (٣٥)
/ ۳۲۲ رواه الʛʱمȑʚ وصʴʴه، قال ابʧ تॽʺॽة: وهǼ ʨʺعʻاه لʶائʛ الʳʺاعة إلا مʶلʺة (نʽل الأوʡار: (٣٦)

  ȋ العʲʺانॽة الʺȄʛʸة).
 ).٣٢٤/ ٥رواه أحʺʙ وأبʨ داوود وابʧ ماجه (نʽل الأوʡار:  (٣٧)
 ).۱۷/ ۳رواه أحʺʙ وأصʴاب الʧʻʶ الأرȃعة وصʴʴه الʴاكʦ (سʰل الʶلام:  (٣٨)
اني  راوه (٣٩) ʨؗʷار للʡل الاوʽار مع نॼقي الاخʱʻائي، ومʶʻوال ȑارʵॼوال ʙʺ٢٦٨ -٢٦٧/ ٥أح.  
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ه وسلʦ في جʻازة فلʺا وضعʗ مع رسʨل الله صلي الله علॽ وعʧ أبي سعʙʽ قال ʻؗا
 :قال ،قال رسʨل الله صلي الله علॽه وسلʦ هل علي صاحʦȞॼ مʧ ديʧ قالʨا نعʦ درهʺان

ʦȞॼا على صاحʨفقام  ،صل ʧل الله هʺا علي وأنا لهʺا ضامʨا رسǽ لامʶه الॽفقال علي عل
وفʥ رهانʥ ؗʺا فʗȞؔ رهان  ،ʸǽلي ثʦ أقʰل علي فقال جʜاك الله عʧ الإسلام خʛʽا

هʚا لعلى  :ما مʧ مʶلʦ فلʥ رهان أخॽه إلا فʥ الله رهانه يʨم الॽʁامة فقال Ǽعʹهʦ ،خʥॽأ
  .)٤٠(ʺʧʽ عامة فقال بل للʺʶلʺʧʽ عامةخاصة أم الʺʶل

فʻاه."تʨفي رجل :وعʧ جابʛ قال  )،ثʦ اتʻʽا Ǽه الʰʻي (صلى الله علॽه وسلʦ ،... وؗ
فانʛʸف فʴʱʺلهʺا أبʨ  ،ديʻاران :قلʻا ؟أعلॽه ديʧ :فʢʵا خʨʢة ثʦ قال ،فقلʻا نʸلي علॽه

قʙ أوفي  ):فاتʻʽاه فقال ابʨ قʱادة الʙيʻاران علي فقال الʰʻي (صلي الله علॽه وسلʦ ،قʱادة
ʗʽʺه الʻء مȑʛȃو ʦȄʛالغ Ș؟الله ح ʦم ،قال: نعʨʽب ʥذل ʙعǼ قال ʦه ثॽلي علʸما فعل  :ف

الʰʻي  :ʱʽهʺا فقالقʹ :انها مات أمʝ. قال: فعاد علॽه مʧ الغʙ فقال :الʙيʻار ان قال
  .)٤١(علॽه وسلʦ) الأن بʛدت علॽه جلʙه(صلي الله 

 Șʴاعاة لʛم ʧدي ʧان مʶورة قʹاء ما على الانʛل على ضʙت ʘه الأحاديʚوه
ʨن هʚه  الأخʧȄʛ وحʛمة الȄʛʷعة الإسلام، وهʨ حȘ صاحʖ الʙيʧ في هʚا الʨʸʵص وؗ

ʗʸن ʘالأحادي ʝالʺفل ʗʽʺبل وال ʗʽʺال ʧب له -على ديʨا بʺȟ قىʱʻم ʖا صاح
الأخॼار Ǽاب ضʺان ديʧ الʺʗʽ الʺفلʝ. لا ǽعʻي أنه لا ʨʳǽز الʹʺان في غʛʽ هʚا 
الʴالات وانʺا خʗʸ هʚه الʴالة Ǽالʛؗʚ لأنها الʴالة الʱي تʧʽʰʱʶ فʽها ضʛورة وحȞʺة 
الʹʺان اكʛʲ مʧ غʛʽها مʧ اجل قʹاء ما على الانʶان مʧ حقʨق فالʺʗʽ الȑʚ تʛك 

فإذا لʦ تʨʳز  ʖ الȘʴ ان ʨʱʶǽفي حقه مʻهʺا ʨʸǼرة أو اخȐʛ وفاء والʴي ʧȞʺǽ لʸاح
الȄʛʷعة الإسلامॽة سقȋʨ الȘʴ عʺʧ مات مفلʶا فعʙم سقʡʨه عʺʧ مات ملʯʽا أو الʴي 

. فʹʺان الʴي والʺʗʽ الʺلى ʨȞǽن مʧ .ومʱى وجʙ الȘʴ صح ضʺانه ،مǼ ʧاب أولى
 علॽه وسلʦ، الʦॽɺʜ : قال رسʨل صلى الله،ولʚلʥ ؗان الʙʴيʘ الأخʛʽ عاما ،Ǽاب أولى

  .)٤٢(والʦॽɺʜ ؗʺا قʙمʻا هʨ الʹʺان غارم
                                                 

  ).٢٦٨/ ٥( الʺʱʻقي مع نʽل الأوʡار (٤٠)
رواه أحʺʙ والʙʴيʘ أخʛجه أبʨ داوود والʺʶائي والʙار قʻʢي وصʴʴه ابʧ حॽان والʴاكʦ، الʺʱʻقي  (٤١)

  ).٢٧٠ - ٢٦٥/ ٥( مع نʽل الأوʡار
  رواه ابʨ داوود والʛʱمȑʜ وقال حʙيʘ حʧʶ.قال  ٧١/ ٥الʺغʻي  (٤٢)
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  الباحث/ رعد كاظم محسن
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ʛʽʲا ما يʱعامل الʺʛء مع مʧ ، أن الʲقة عʛʸʻ مهʦ مʧ عʻاصʛ الʱعامل :والإجʺاع وؗ
 - لȘʰʶǽ ʦ له الʱعامل معه ومʧ لا ǽعʛف مȐʙ وفائه Ǽالʜʱاماته أو ʥʷǽ في ذلʱʴॽɾ ʥاج 

 .ʛف الʺʙيʧ وȘʲȄ في ذمʱه الʺالॽةوالʴال ʚؗلʥ الى الاسʲʽʱاق مʧ حقه بʨاسʢة مǽ ʧع
فالʹʺان واحʙ مʧ وجʨه الإسʲʽʱاق الʱي دعʗ إلʽها مʸلʴة الʳʺاعة واسʱقʛار الʱعامل 

  .)٤٣(واجʺع الʺʶلʺʧʽ مʧ ثʦ على جʨازها والعʺل بها
  الفرع الثاني

  اهمية الضمان
ʥ ولʸالʹʺان جائǼ ʜالʱؔاب والʻʶة والإجʺاع ففي الʱؔاب فقʙ ورد في قʨله تعالى: "

ʤॻɸه زǺ وأنا ʙʻعǺ لʸه حǺ ٤٤("جاء( .ʧل الʹامʽل والؔفʽؗف ȑأ  
  ȑغارم" أ ʦॽɺʜال" :(ʦه وسلॽصلى الله عل) لʨسʛل الʨورد في ق ʙة فقʻʶوأما في ال

وأما في الإجʺاع فقʙ أجʺع  ،الؔفʽل ملʜم بʙفع الʙيʧ الȑʚ شغل ذمʱه وذمة الأصʽل
   العلʺاء على جʨاز الʹʺان.
ॽʺل الʹʺان أهʱʴǽ اʚةلॽار الʺعاملات الʺالʛقʱورة في اسʙاً لʛʤة خاصة ن،  ʛʷون

 ،وتʴقȘʽ الأمانات ،الʲقة في الʺعاملات والȑʚ بʙورة ʶǽهʦ في الʴفاȍ على الʴقʨق 
والȑʚ بʙورة يʛسخ مॼادȏ الإسلام الʱي تʙعʨ الى أداء الامانات ورد الʴقʨق وȂقامة 

  .العʙل
  المبحث الثاني

  عن غيره من الأنظمة في القانون الوضعيمفهوم الضمان واهمتيه وتمييزه 
:ʗʻهʸت  

أȑ الʜʱام الʺʙيǼ ʧالʨفاء بʙيʨنه سʨاء  ،ʛʽʷǽ مفهʨم الʹʺان إلى الالʜʱام بʨجه عام
ʱʵǽلف عʧ الʹʺان في عقʙ حʨالة الʙيʧ ؗʺا ʱʵǽلف  والʹʺان في حʨالة الǼ، Șʴأمʨاله

ففي الʜʽʽʺʱ بʧʽ  ،عʧ الʹʺان في عقʙ الॽʰع والقʶʺة والʛهʧ وغʛʽها مʧ الʛʸʱفات
حʨالة الʙيʧ وحʨالة الȘʴ نʙʳ أن بʻʽهʺا تʺॽɾ ʜʽʽʺا يʱعلǼ Șالʛضا والإسʵʱلاف وعلاقة 

ʥذل ʛʽل وغʽʴʺالǼ هॽال علʴʺامه ،الȞم الʹʺان وأحʨة مفهʷاقʻالى م ʘʴॼʺعى الʶȄو
وأǽʹاً الʨلʨج إلى مʶألة تʺʜʽʽ الʹʺان في حʨالة الȘʴ عʧ  ،في القʨانʧʽ الʨضॽɻة

                                                 
(٤٣)  ȑوʨʻف الʛش ʧا بȄʛ  .٧١/ ٧٠/ ٥، والʺغʻي ٢٤٠/ ٤روضة الʢالʧʽʰ للأمام ابي زؗ
 .٧٢سʨرة يʨسف: آǽة  (٤٤)
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لأنʤʺة الأخȐʛ مʧ قʽʰل حʨالة الʙيʧ والॽʰع والقʶʺة والʛهʧ وغʛʽها وذلʥ ا الʹʺان في
  :مʧ خلال الʺʢالʖ الآتॽة

 المطلب الأول
  مفهوم الضمان وأهميته 

:ʗʻهʸت 
تأتي أهʺॽة الʹʺان مʨؗ ʧنه أحʙ أهʦ الآلॽات الʙʴيʲة في ضʺان الȘʴ والʜʱام 

 ،ʺʧ الʴقʨق وʴȄقȘ الالʜʱاماتكʨن ذلʶǽ ʥهل العʺل الʳʱارȑ وȄʹ،الʺʙيǼ ʧالʨفاء بʙيʻه
وقʙ أشارت Ǽعʠ الȄʛʷʱعات الى ʨؗن الʹʺان إعʢاء مʲل الʷيء اذا ؗان مʧ الأشॽاء 

بʙʽ أن أغلʖ الفقه أتʳه الى ʨؗنه الʜʱام ǼالʱعʠȄʨ  ،وʱʺॽʀه اذا ؗان مʧ الॽʺॽʁات الʺʲلॽة
ʛʽالغǼ Șʴل ȑʚر الʛʹال ʧاملة  ،الʺالي عʷة الʛʤʻلل ʦمه الʺلائʨأن مفه ʙʽة بॽولʕʶʺلل

 ʧتلف ماله أو ما فاته م ʧع ʛʽالغ ʠȄʨعʱام بʜʱنه الʨؗ لي فيʳʱة تॽنʙʺة والॽائʻʳال
  مʻافع أو ما لʴقه مʧ ضʛر مالي جʜئي او ؗلي.

وʶȄعى الʺʢلʖ الى مʻاقʷة مفهʨم الʹʺان في الȄʛʷʱعات والفقه الʺقارن وॽȃان 
  مʳالاته على الʨʴʻ الآتي

  الفرع الأول 
  زه عن المسؤوليةمفهوم الضمان وتميي

 ،)٤٥(مʧ القانʨن الʺʙني) ١٨٨( انʢلاقا مʧ مȐʨʱʴ الʺادة :أولاً: مفهʦم الʸʷان
أن جʺॽع أمʨال الʺʙيʧ ضامʻة  :أولهʸا :نʙʳ عʛʸʻان Ȟʷǽلان مʹʺʨن الʹʺان العام

والʺقʨʸد Ǽه أن مʕʶولॽة الʺʙيʧ عʧ الʨفاء Ǽالʜʱاماته مʕʶولॽة شॽʸʵة  ،للʨفاء بʙيʨنه
 .Ȃنʺا تʖʸʻ على جʺॽع الأمʨال الʱي ʱʺǽلؔها وقʗ الʻʱفʚʽو  ،معʧʽ غʛʽ مʙʴدة Ǽʺال

ʚȃلॽʢʱʶǽ ʥع الʙائʧ أن يʛّ̔ʵʱ ما ʷǽاء مʧ أمʨال الʺʙيʧ الʺʨجʨدة في ذمʱه وقʗ و 
بل هي مقʙّ̔ة ǼإمȞانॽة  ،إلاّ أن هʚه القاعʙة لʗʶॽ مʢلقة ،الʻʱفʚʽ لʨʱʶॽفي حقه مʻها
مʨال الʱي تʛʵج مʧ نʢاق الʹʺان ذلʥ أن هʻاك مʧ الأ ،الʜʳʴ على هʚه الأمʨال

  ʧȞʺȄ ردها إلى ثلاثة مʨʺʳعات:و  ،ʘʽʴǼ لا ʨʳǽز الʜʳʴ علʽها ،العام
هي تʹʦ الأمʨال الʱي لا ʧȞʺǽ الʜʳʴ علʽها لʨصف معʧʽ في و  :الأولى الʦʸʱʸعة

ما نʗʸ علॽه الʺادة  هʚا الʨصف هʨ عʙم قابلॽة الʺال للʛʸʱف ॽɾه مʲال ذلʥ ،الʺال
  الʺʙني ـمʧ القانʨن  ٨٥٦

                                                 
  ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.١٨٨نʟ الʺادة ( (٤٥)
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وهي تʱʷʺل على الأمʨال الʱي لا تقʰل الʜʳʴ علʽها لاعॼʱارات  :الʰانॻة الʦʸʱʸعة
مʧ قانʨن الإجʛاءات  )٦٣٨،٦٣٩ ،٦٣٧ ،٦٣٦(إنʶانॽة مʲل ما نʗʸ علॽه الʺʨاد 

  الʺʙنॽة ـ 
وهي تʹʦ الأمʨال الʱي لا تقʰل الʜʳʴ علʽها لاعॼʱارات  :الʰالʰة الʦʸʱʸعة

  مʧ القانʨن الʺʙني. ٦٨٩نʗʸ علॽه الʺادة  الʺʸلʴة العامة وهʚا ما
 ʙالʺادة (وق ʗʸ٦ن ʦاقي رقʛني العʙʺن الʨالقان ʧة  ٤٠) مʻʶعلى  ،١٩٥١ل

الʨʳاز الʛʷعي يʻافي الʹʺان فʺʧ اسʱعʺل حقه اسʱعʺالا جائʜا لʧʺʹǽ ʦ ما  :)٤٦(أنه
مʧ  -١ :على أنه ،) مʧ ذات القانʨن ٧ونʗʸ الʺادة ( ،يʷʻأ عʧ ذلʥ مʧ الʹʛر

وॼʸȄح اسʱعʺال الȘʴ غʛʽ  -٢ ،ʺل حقه اسʱعʺالا غʛʽ جائʜ وجʖ علॽه الʹʺاناسʱع
اذا  -ب ،اذا لǽ ʦقʙʸ بهʚا الاسʱعʺال سȑʨ الاضʛار Ǽالغʛʽ -أ :جائʜ في الأحʨال الاتॽة

كانʗ الʺʸالح الʱي يʛمي الى تॽʁʴقها قلʽلة الأهʺॽة ʘʽʴǼ لا تʻʱاسʖ مʢلقا مع ما 
  ا ؗانʗ الʺʸالح الʱي يʛمي الʽها غʛʽ مʛʷوعه. اذ -ج ،ʖʽʸǽ الغʛʽ مʧ ضʛر ʰʰʶǼها

هʨ إعʢاء مʲل " :الʹʺان :) ونʸها٤١٦في الʺادة ( وعʛفʱه مʳلة الأحȞام العʙلॽة 
  .)٤٧(ॽات وʱʺॽʀه أن ؗان مʧ الॽʺॽʁات"الʷىء ان ؗان مʧ الʺʲل

تȐʙʸ الʺʛʷع في معʦʤ الʙول لʺعالʳة مʕʶولॽة الʺقاول  :أما ضʸان عقʗ الʸقاولة
ر الʱي تʖʽʸ الأبॽʻة والʺʷʻآت الʲابʱة الأخȐʛ الʱي ǽقʨمʨن بʙʽʽʷʱها وذلʥ عʧ الأضʛا

ولʱȞǽ ʦف الʺʛʷع Ǽʺعالʳة الʺʨضʨع على  .Ǽعʙ إنʳاز العʺل وتʶلʺه مʧ رب العʺل
ضʨء القʨاعʙ العامة للʺʕʶولॽة الʺʙنॽة بل خʟʸ نʨʸصا خاصة بهʚه الʺʕʶولॽة تʨؔن 

Ǽ اص للʺقاولʵالʹʺان ال ʙاعʨعها قʨʺʳفي م ʧم ʛʽʲؗ وج علىʛخ ʧه مʻʺʹʱا تʺ
اذن تʱلʟʵ فʛؔة الʹʺان في مʕʶولॽة الʺقاول مʧ ما يʕدǽه مʧ  .أحȞام القʨاعʙ العامة

 ʖصاح ʧʽب ʙل عقȞʷǼ هॽعل Șفʱالعʺل م ʖاه صاحʳعʺل ت ʧه مǼ لفȞǽ عʺل او
أما القانʨن الʺʙني العʛاقي فقʙ جȐʛ تعʙيل نʨʸصه  ).الʺقاول(العʺل والقائǼ ʦه 

Ǽالʹʺان الʵاص تعǽʙلا جʜئॽا لʸǽ ʦل الى مȐʨʱʶ الʺॼادȏ الʙʳيʙة الʱي اخʚ الʵاصة 
  .القانʨن الفʛنʶي في هʚا الʺʳال بها

   -:) مʹه على ضʸان الʸقاول حʖʻ جاء فʻها٨٧٠فقʗ نʕʶ الʸادة (
ʧʺʹǽ الʺهʙʻس الʺعʺارȑ والʺقاول ما ʙʴǽث خلال عʛʷ سʨʻات مʧ تهʙم ؗلي او  -١

و أقامʨه مʧ مʷʻآت ثابʱة أخȐʛ وذلʥ حʱى لʨ ؗان جʜئي ॽɾʺا شʙʽه مʧ مॼاني ا

                                                 
  .١٩٥١لʻʶة  ٤٠) مʧ القانʨن الʺʙني العʛاقي رقʦ ٦نʟ الʺادة ( (٤٦)
  ) مʧ مʳلة الأحȞام العʙلॽة الأردنॽة.٤١٦ادة (نʟ الʺ (٤٧)
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الʱهʙم ناشʯا مʧ عʖʽ في الأرض ذاتها أو ؗان رب العʺل قʙ أجاز إقامة الʺʷʻآت 
 ʛʷع ʧة اقل مʙآت مʷʻʺه الʚقى هॼارادا أن ت ʙان قʙعاقʱʺال ʧȞǽ ʦة ما لॼʽالʺع

ʡلا ؗل سʨʻات وتʙʰا مʙة الʨʻʶات العʛʷ مʧ وقʗ إتʺام العʺل وتʶلॽʺه وʨȞȄن Ǽا
 .(٤٨)شǽ ȋʛقǼ ʙʸه الإعفاء أو الʙʴ مʧ هʚا الʹʺان

ولا تȑʛʶ الفقʛة الʺʱقʙمة على ما قʨȞǽ ʙن للʺقاول مʧ حȘ في الʛجʨع على  -٢
 .الʺقاولʧʽ الʚيʧ تقʰلʨا مʻه العʺل

وشʺل الʹʺان الʺʨʸʻص علॽه في الفقʛة الأولى مʧ هʚه الʺادة ما يʨجʙ في  -٣
ʽعل ʖتʛʱب يʨʽع ʧآت مʷʻʺاني والॼʺام الȞه وردت أحʱاء وسلامʻʰانة الʱم ʙيʙها ته

 .(٤٩) )وما Ǽعʙها ٦٥١الʹʺان الʵاص في القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ في الʺʨاد (
اما في القانʨن الفʛنʶي فقʙ نʗʸ على احȞام الʹʺان الʵاص في الʺادتان 

  .)٥٠() مʧ القانʨن الʺʙني الفʛنʶي الȑʚ تʦ تعʙيل صॽاغʱها٢٢٧٠ ،١٧٩٢(
ل الʺادة الʺʹافة الى عʺله وفي هʚه الʴالة ʨȞǽن ضʺانا لهʚه الʺادة وقǽ ʙقʙم الʺقاو 

 ʥعلى ذل ʟʻت ʘʽاقي ٨٦٦الʺادة (حʛني العʙʺن الʨالقان ʧم رب العʺل  )مʙقʱي ʙوق
الʺادة الى الʺقاول ففي هʚه الʴالة لا ʨȞǽن الʺقاول ضامʻا لعȃʨʽها لانه لʦ يॽʰعها لʛب 

عʧ أȑ  هʨ الʺالʥ وʨȞȄن الʺقاول مʕʶولاً و العʺل بل ان رب العʺل هʨ الȑʚ قʙمها 
 ʥعʺله للʺادة ؗʺا اشارت الى ذلʱه في اسʻر مʙʸǽ ʙن  ٨٦٧الʺادة (اهʺال قʨالقان ʧم

واذا ʷؗف في اثʻاء عʺله ان في الʺادة عȃʨʽا لا تʸلح معها للغʛض الʺقʨʸد  )الʺʙني
 ʙاعʨللق Șʽʰʢإلا ت ʥذل ʝॽول ʥلʚرا بʨرب العʺل ف ʛʢʵǽ ه انॽعل ʖوجʙالعامة للعق. 

اما مȐʙ ضʺان الʺقاول لʨʳدة العʺل فان الʺقاول ʨȞǽن مʕʶولا عʧ جʨدة العʺل وانه 
  .)٥١(قة الʺʱفȘ علʽها في عقʙ الʺقاولةǼأنʳاز العʺل ǼالȄʛʢ يلʜʱم

  

                                                 
 ٤٨وحل مʴله الʟʻ الʴالي رقʦ  ١٩٥١لʻʶة  ٤٠) مʧ القانʨن الʺʙني رقʦ ١ألغي نʟ الفقʛة ( (٤٨)

قانʨن الʱعʙيل الأول للقانʨن الʺʙني ونʟ القانʨن (على انه تȑʛʶ احȞام الʺادة الأولى مʧ  ١٩٧٣لʻʶة 
العقʨد الʺʛʰمة قʰل نفاذه ما لʦ تʧؔ مʙة الʹʺان الʵاصة قʙ انهʗʽ قʰل هʚا القانʨن على ؗافة الʺقاولات و 

  .العʺل Ǽه)
  ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٦٥١نʟ الʺادة ( (٤٩)
  ) مʧ القانʨن الʺʙني الفʛنʶي.٢٢٧٠، ١٧٩٢نʨʸص الʺʨاد ( (٥٠)
ʨʱزȄع، عʺان، لʻʶة مॼʱȞة دار الʲقافة للʛʷʻ وال ١، ١ȋجعفʛ الفʹلي، الʨجʜʽ في العقʨد الʺʙنॽة، ج (٥١)

١٩٩٧ 
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  :أنʦاع الʸʷان ثانॻاً:
فʛق الʺʛʷع الʨʶرȑ بʧʽ ضʺان وجʨد الȘʴ  :الʸʷان القانʦني الʹʦع الأول:

الʺʽʴل فعله الʸʵʷي الȘʴǼ ʛʹǽ ȑʚ الʺʴال له، وخʟ أخʛʽاً  الʺʴال وʧʽȃ ضʺان
  حʨالة الʴقʨق الʺʻʱازع علʽها ǼأحȞام خاصة بها.

ʱʵǽلف هʚا الʹʺان اسʻʱاداً إلى الʨʴالة ॽɾʺا إذا ؗانʗ  ضʸان وجʦد الȖʲ الʲʸال:  - أ
معاوضة أو تʛʰعاً. ففي الʨʴالة Ǽعʨض إذا لʦ يʨجʙ اتفاق بʧʽ الʺʽʴل والʺʴال له؛ 

لʺʴال وقʗ الʨʴالة فقȌ، ولا لʺʽʴل للʺʴال له ʦȞʴǼ القانʨن وجʨد الȘʴ اضʺʧ ا
ʧʺʹǽ- أʙʰʺال ʘʽح ʧن  -مʨȞǽ عاً فلاʛʰالة تʨʴال ʗأما إذا ؗان .ʧيʙʺار الʶǽ

.ʧضام ʛʽع غʛʰʱʺ؛ لأنّ الȘʴد الʨجʨى لʱاً حʻل ضامʽʴʺال  
لʨʶرȑ مʧ القانʨن الʺʙني ا )٣١١( لʦ تʺʜʽ الʺادة ضʸان الʻʲʸل فعله الʶʳʵي:  - ب

 ʦȞʴǼ ًولاʕʶل مʽʴʺن الʨȞǽ ʘʽض، حʨع ʛʽغǼ ض أوʨعǼ الةʨʴال ʗما إذا ؗان ʧʽب
هʚا الʹʺان عʧ أفعاله الॽʸʵʷة؛ إذا قام Ǽعʙ إبʛام الʨʴالة وقʰل أن تॼʸح نافʚة 
 ʦعلǽ أم لا ʦعلǽ ʧيʙʺاء ؗان الʨس ʧيʙʺا الʚه ʧم Șʴفاء الॽʱاسǼ ʧيʙʺال Șفي ح

  ʙʸǼور الʨʴالة. 
ʶل مʽʴʺن الʨȞȄور وʙص ʙعǼ هॽʻدائ ʙأح ʙʺا الʹʺان إذا عʚه ʦȞʴǼ ًاʹǽولاً أʕ

الʨʴالة وقʰل أن تॼʸح نافʚة في حȘ الغʛʽ إلى إǽقاع حʜʳ تʴفʤي على الȘʴ الʺʴال 
ʚه، وصار هǼال لهʴʺال Șاً في حʚناف ʜʳʴ٥٢(ا ال(. 

أȑ إذا ؗانʗ هʻاك دعȐʨ مʛفʨعة تʱعلȘ بʨجʨد  حʦالة الʲقʦق الʯʸʹازع علʻها:
Ǽ أو Șʴلى الʨʱي ȑʚه الॽعى علʙʺال ʧيʙʺلل Șʴǽ الة؛ فإنّهʨʴاء الʛإج ʗه وقʱʽوعʛʷʺ

الʙفاع في هʚه الʙعȐʨ إخʛاج الʺʴال إلॽه مʧ الʙعȐʨ بʛد الʺʰلغ الفعلي له إضافة إلى 
نفقات إبʛام العقʙ مع الفائʙة القانʨنॽة بʙءاً مʧ تارȄخ دفعه الʧʺʲ. وتʶʺى هʚه العʺلॽة 

ǽ ʘʽاع" حʜʻال ʧول عʙالع"Ȅه، وॽال إلʴʺل الʴة مʡاʶॼب ʧيʙʺل الʴ ة إلىॽه العʺلʚل هʨʴ
   .)٥٣(حʶاǼه الʵاص

                                                 
(٥٢)  ʙلʳʺجه عام، الʨام بʜʱة الالȄʛʤن ،ʙيʙʳني الʙʺن الʨح القانʛفي ش Ȍॽسʨال :ȑرʨهʻʶزاق الʛال ʙʰد. ع

 .٢٨٠، فقʛة ٥٠٠، ص ٣الʲاني، دار الʻهʹة العॽȃʛة، القاهʛة، ج
(٥٣)  ،Șجع سابʛم ،ʦائʙال ʙʰع ʙʺ٢٩١، ص٢٠٠٣أح.  
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لا تعʙّ أحȞام الʹʺان القانʨني مʧ الʤʻام العام،  الʸʷان الاتفاقي:  الʹʦع الʰاني:
 ʧʺه. فॽɾ ادةȄʜه أو الʡالاتفاق على إنقاص الʹʺان أو إسقا ʧيʙعاقʱʺز للʨʳǽ اʚوله

ʽʴʺر إنقاص الʹʺان اتفاق الʨص ʧوم .Șʴع الǼاʨم ضʺان تʙال له على عʴʺل مع ال
صʨر إسقاȋ الʹʺان إعفاء الʺʽʴل في الʨʴالة Ǽعʨض مʧ ضʺان وجʨد الȘʴ الʺʴال 
Ǽه وقʗ الʨʴالة. ومʧ صʨر الʙʷʱيʙ إلʜام الʺʽʴل في الʨʴالة Ǽعʨض ضʺان ʶǽار 

لȋʛʷ الʺʙيʧ الʺʴال علॽه، ولʝॽ فقȌ ضʺان وجʨد الȘʴ الʺʴال Ǽه. ولا يʛʸʻف هʚا ا
له الʺʙيʧ مʧ إعʶار إلا لʹʺان ʶǽار الʺʙيʧ وقʗ الʨʴالة دون الاعʙʱاد Ǽʺا قʙ يʱعʛض 

  .)٥٤(في الʺʱʶقʰل
وهॼɺ ʨارة عʧ الإتॽان  ..كʺا أن هʻاك ضʺان الʻفʝ: وʶȄʺي أǽʹا Ǽʹʺان الʨجه

  .وȄغʛم ما علॽه إذا لǽ ʦأت Ǽه .ǼالغʦȄʛ الȑʚ علॽه الʙيʧ في مʳلʝ الʦȞʴ وقʗ الʴاجة
علʺا Ǽأنه أʡلȘ مʢʸلح ، لʺال هʨ الأصل سʨاء ؗان الʺال ديʻا أو عʻʽاوضʺان ا

الʹʺان الʺقʨʸد Ǽه ضʺان الʺال جاء في حاشॽة الʛʵشي وحʺل في مʢلȘ أنا حʺʽل 
أو زʦॽɺ أو أذيʧ وقʽʰل وعȑʙʻ والي وشʰهه على الʺال على الأرجح والأʣهʛ والʺʛاد 

  .)٥٥(ʨ نȑʨ شʯʽا اعʛʰʱ ؗʺا في الʺʙونةل ǼالʺʢلȘ الȑʚ لǽ ʦقǼ ʙʽʺال ولا وجه ولا بॽʻة إذ
مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ على أنه: "ʨȞǽن الʺʽʴل  )٣١١( وقʙ نʗʸ الʺادة

  مʕʶولا عʧ أفعاله الॽʸʵʷة ولʨ ؗانʗ الʨʴالة Ǽغʛʽ عʨض أو لʨ اشȋʛʱ عʙم الʹʺان".
مʧ القانʨن  )٣٠٨( نʗʸ الʺادة فقʗ الʸʷان في حالة الʦʲالة (Ǻغʙʻ عʦض): أما

ʙني على أنه: أما اذا ؗانʗ الʨʴالة Ǽغʛʽ عʨض؛ فلا ʨȞǽن الʺʽʴل ضامʻا حʱى الʺ
."Șʴد الʨجʨل  

وهʚا الʦȞʴ يʱفȘ مع الʨʴالة إذا ؗانॼʂ ʗة بʙون مقابل مع Ǽعʠ الاحȞام    
لا ʧʺʹǽ الʨاهʖ اسʴʱقاق  -١ على أنه: )٤٩٤(الʵاصة بـالهॼة وقʙ نʗʸ الʺادة 

ʖʰ الاسʴʱقاق أو ؗانʗ الهॼة Ǽعʨض وفي هʚه الʷيء الʺʨهʨب إلا اذا تعʺʙ اخفاء س
الʴالة ǽقʙر القاضي للʺʨهʨب له تعȄʨʹا عادلا عʺا أصاǼه مʧ الʹʛر وفي الʴالة 
الʲانॽة لا ʧʺʹǽ الʨاهʖ الاسʴʱقاق إلا Ǽقʙر ما أداه الʺʨهʨب له مʧ عʨض ؗل ذلʥ ما 

  لʦ يʱفȘ على غʛʽه.
  

                                                 
  .٤٦٨ص  ١٩٩٧لالʜʱام، مॼʱȞة زهʛاء الʛʷق،عادل حʧʶ علي: الإثॼات: أحȞام ا (٥٤)
 .٣٦/ ٦الʛʵشي،  (٥٥)
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  :الʓʴʸولॻةثالʰاً: 
ॽʱة نȄʛʽʸقʱة الॽولʕʶʺم الʨاق تقʴم إلʙعǼ ّ̡لʺʱʺن الʨضُه القانʛفǽ امʜʱالǼ ة الإخلالʳ

أȑ ضʛر Ǽالغʛʽ، وفي حॽʁقة الأمʛ إن للʺʕʶولॽة الʱقȄʛʽʸة الʛَʽʲؔ مʧ الॽʺʶّɦات، مʲل 
والʺʕʶولॽة في اللغة تعʻي: "اسʱعʢاء الʷيء، تʶاءَلَ القʨم، أȑ سألَ ، الفعل الʹار

ا" ً́ ʨȞن Ǽه الإنʶان مʕʶولاً ومʢالॼًَا عʧ ، والॼعʠ يȐʛ أنها تعʻي: "ما ǽ)٥٦(ǼعʹهǼ ʦع
اءَلʨُنَ Ǽِهِ وَالأَْرْحَامَ ومʧ قʨله تعالى: " ،أمʨر أو أفعال أتاها َʁ َ الȑʚَِّ تَ َّɳ اʨُواتَّق ◌ۚ  ََّɳ َّإِن

ʦُْؔ رَقॼًʽِا" ॽَْ٥٧(كَانَ عَل(،  ʧع ʠȄʨعʱالǼ ʟʵʷام الʜʱي: "الʻعʱن فʨة في القانॽولʕʶʺأما ال
عل مʧَ هʦ تʗʴ رعايʱه أو رقابʱه مʧ الأشʵاص أو الأتॼاع، أو أȑّ الʹʛر الّ̒اشئ عʧ ف

شيء تʗʴ سʛʢॽته، ؗالʨʽʴان أو الʻʰاء أو الأشॽاء غʛʽ الॽّʴة الأخȐʛ، وفي الʙʴود 
أما في الȄʛʷعة الإسلامॽة، ॽُɾقʙʸ بها الʹʺان، وȄعʻي ذلʥ: ، الʱي يʛسʺها القانʨن"

ʧَ ا لʺال، وȃالʺال ضʺانًا، فأنا ضامʧ وضَʺʧʽ، "ضʺان الʺال، أȑْ الʜʱامه، وȄُقال: ضِ̋
  .)٥٨(، وضʺʱʻه الʺال: ألʜمɦُهُ إǽّاه"أȑ الʜʱمɦُه

ومʺا تʙʳر الإشارة إلॽه أن الʺʕʶولॽة الʱقȄʛʽʸة عʧ الأعʺال الॽʸʵʷة تʨؔن على 
نʨعʧʽ، هʺا: الʺʕʶولॽة الʱقȄʛʽʸة عʧ الأعʺال الॽʸʵʷة الʱي تقع على الʻفʝ الȄʛʷॼة، 

القʱل والʱعǼ ȑʙالʹʛب، والإصاǼة Ǽالʛʳوح الʰلॽغة. الʺʕʶولॽة ومʧ أبʛز صʨرها: 
الʱقȄʛʽʸة عʧ الأعʺال الॽʸʵʷة الʱي تقع على الأمʨال أو ؗل ما ʧȞʺǽ تقॽʽʺه Ǽالʺال، 

ة للغʛʽ. الʺʕʶولॽة )٥٩(ومʧ أبʛز صʨرها ʨؗة أو الأراضي الʺʺلॽʻاء على الأبʙʱالاع :
أن الإنʶان لا ʶǽُأل إلا عʺا يʛتॼؔه مʧ الʱقȄʛʽʸة عʧ فعل الغʛʽ الأصل في الʺʕʶولॽة 

 ʧالات مʴال ʠعǼ نʨي القانʻʲʱʶǽ ʧؔول ،ʧȄʛالآخǼ رًاʛض Șʴه وتلʶفʻم بها بʨقǽ أعʺال
 Șʴأفعال تل ʧم ʛʽالغ ʧر عʙʸǽ ا ّ̋ هʚه القاعʙة العامة، ʳॽɾعل فʽها الإنʶان مʕʶولاً ع

 ʖʰʶه الأفعال، والʚن له دخل في هʨȞǽ دون أن ،ʧȄʛاص آخʵأشǼ رʛد ضʨوج ʥفي ذل

                                                 
)، ١٨٨٩( أبʧ مʨʤʻر أبʨ الفʹل جʺال الʙيʧ أبʧ مʛȞم، لʶان العʛب، القاهʛة: مॼʢعة بʨلاق، (٥٦)
  .١٣، جʜء ٣٣٨ص
(٥٧) ) ʦة رقǽاء، الآʶʻرة الʨ١س.(  
(٥٨)  ʜʽجʨال ،ʛʽʷॼه الʡ محمدऎ ȑʛȞॼاقي الॼال ʙʰوع ʦॽȞʴال ʙʽʳʺال ʙʰن عʨام في القانʜʱة الالȄʛʤفي ن

  .١٩٨، ص ١٩٨٠ الʺʙني العʛاقي، Ǽغʙاد: وزارة الʱعلʦॽ العالي والʘʴॼ العلʺي،
 .٢١ص  )،٢٠١٢، دار الفʛؔ، دمȘʷ، (ȋ٣  وॼʂة الʜحʽلي، نȄʛʤة الʹʺان، (٥٩)
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 Șʴي الʢي تعʱالأول، وال ʟʵʷالǼ ،ئʡاʵك الʨلʶال ʖصاح Ȍȃʛة تʻʽة معॽنʨعلاقة قان
ʛʽاءلة الأخʶر مʛʹقه الʴل ʧʺ٦٠(ل(.  

 ʧَالة الأولى: حالة مʴال :ʧʽعʨن على نʨؔت ʛʽفعل الغ ʧة عȄʛʽʸقʱة الॽولʕʶʺوال
، أو ʖʰʶǼ تʖʳ علॽه رقاǼة شʟʵ هʨ في حاجة إلى الʛّقاǼة، وذلʖʰʶǼ ʥ صغʛ سّ̒ه

حالʱه العقلॽة، أو الॽʺʶʳة، لʚلʥ ؗل عʺل ʙʸǽر عʧ هʕلاء سʨف تʦʱ مʶاءلة الʺʕʶول 
عʧ الʛقاǼة والʛعاǽة، وʧȞʺȄ مʢالʱʰه ǼالʱعʠȄʨ. الʴالة الʲانॽة: حالة الʺʨʰʱع عʧ أعʺال 
الɦّاǼع، وهʻا تقʨم مʕʶولॽة الʺʨʰʱع عʧ الʹʛر الʙʴǽ ȑʚثه تاǼعه Ǽعʺله غʛʽ الʺʛʷوع، 

 :)٦١(واقعًا أثʻاء تأديʱه لॽʣʨفʱه أو ʰʰʶǼها، وهي تʨؔن على ثلاثة أنʨاع، هي مʱى ؗان
ا يلʴقه مʧ ضʛر Ǽالغʛʽ إذا ما أخʢأ في حʛاسʱه وتأمʻʽه،  ّ̋ مʕʶولॽة حارس الʨʽʴان ع
كʺا لʨ أن ؗلॼًا هʦʳ على شʟʵ وسʖّh له جʛحًا بلॽغًا؛ ʖʰʶǼ أن صاحॼه لǽ ʦقʦ بʱأمʻʽه 

حʖ الʻʰاء الȑʚ ألȘʴ ضʛرًا Ǽالغʛʽ؛ ʖʰʶǼ عʙم ॽʀام صاحॼه تأمʽً̒ا ؗاॽًɾا. مʕʶولॽة صا
ًؔا،  ا نʨعًا ما أو مʱهال ً̋ ǽʙنه قʨؔلاً لʲه مʺॽمʛʱؗ ،ʧȄʛة الآخǽاʺʴه لॽعل ʖاجʨالأعʺال الǼ
 ʧʽاسة وتأمʛلى حʨʱي ʧة مॽولʕʶة مʺॽʶارً جʛه أضǼ Șʴما وأل ʟʵعلى ش Ȍقʶف

 ʛح ʖلʢʱي تʱاء الॽالأش ʥة، أو تلॽȞॽانȞॽʺعة الآلات الॽʰʡ ʖʰʶǼ ة خاصة؛ǽاʻها عʱاس
 .ʧȄʛر للآخʛʹالǼ ʖʰʶʱها الʻʽشأن الإهʺال في تأم ʧي مʱة الʛʢʵاء الॽه الأشʚه  

  الفرع الثاني
  تعديل أحكام الضمان في حالة الحوالة بعوض

"إذا  :مʧ القانʨن الʺʙني في حالة الʨʴالة Ǽعʨض إلى أنّ  )١/ ٣٠٨شارت الʺادة (أ
ʺʹǽ ض فلاʨعǼ الةʨʴال ʗالة، كانʨʴال ʗه وقǼ الʴʺال Șʴد الʨل إلا وجʽʴʺال ʧ ʦما ل
"ʥذل ʛʽغǼ قʹيǽ اتفاق ʙجʨ٦٢(ي(.  

إذ ʨʳǽز الاتفاق على غʛʽ ذلʥ وغالॼا ما ʨȞǽن الاتفاق في الʙʳʱيʙ ولهʚا فان 
ʧيʙʺار الʶǽ ʧʺʹǽ ل لاʽʴʺل  ،)٦٣(الʽʴʺل الʺʴʱالاتفاق على أن ي ʦʱز أن يʨʳǽ ʧؔول
علॽه الʺʙيʧ، وهʻا ʨȞǽن الʹʺان على وجʨد الȘʴ  الالʜʱام Ǽʹʺان ʶǽار الʺʴال

ʽا الاتفاق حʚه ʛʽʶسع في تفʨʱم الʙع ʖʳǽ ʧؔول ʧيʙʺار الʶǽ الʺادة وضʺان ʗʸن ʘ

                                                 
  .٥) ص١٩٥٤( مʛʽʻ القاضي، مʴاضʛات في القانʨن الʺʙني العʛاقي مʸادر الالʜʱام غʛʽ العقǽʙة، (٦٠)
سعاد ʨʴǼصي، الʺʕʶولॽة الʱقȄʛʽʸة عʧ فعل الغʛʽ دراسة مقارنة، الʜʳائʛ: جامعة أحʺʙ دردار،  (٦١)

 .٤٨، ص ٢٠١٦
  ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٣٠٨نʟ الʺادة ( (٦٢)
  ) مʧ القانʨن الʺʙني.١/ ٣٠٩نʟ الʺادة ( (٦٣)
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إذا ضʺʧ الʺʽʴل ʶǽار الʺʙيʧ فلا يʛʸʻف هʚا الʹʺان إلا إلى " ) على أنه:٢/ ٣٠٩(
  .)٦٤("لى غʛʽ ذلʥالʶॽار وقʗ الʨʴالة ما لʦ يʱفȘ ع

  :ق على تʃॻɽʳ الʸʷان القانʦنيكʸا ʦʱǻز الاتفا -
ا مʧ الʺʽʴل وجʨد الȘʴ الʺʴال على الʛغʦ مʧ أن الʨʴالة  ً́ ǽالاتفاق أǼ زʨʳǽ ʘʽح
Ǽعʨض وʨȞȄن هʚا الاتفاق Ǽعʙ مʶألة الʺʽʴل عʧ تʴقȘ سʖʰ مʧ أسॼاب ʢǼلان أو 
 (Șʴع الǼاʨت) دʨم ضʺان وجʙع ʨئي وهʜʳال ʅॽɿʵʱام أو الاتفاق على الʜʱال الالʢǼإ

  Ǽه. الʺʴال
 ʅॽɿʵʱهʺا على الʻʽز الاتفاق بʨʳǽ اʚل ʧيʙعاقʱʺعة الȄʛش ʙأن العق ʧم ʦغʛوعلى ال
ولʧؔ لا ʨʳǽز الاتفاق على الإعفاء مʧ الʺʕʶولॽة عʧ الʱعʛض الʸʵʷي مʛʡ ʧف 

لأنّ ذلʥ لا ʨʳǽز قانʨنا لأنّه بʚلॼʸǽ ʥح الʜʱام الʺʽʴل ارادǽا وهʚا خلاف  ،الʺʽʴل
  القانʨن.

 المطلب الثاني
  يز الضمان عن غيره من الأنظمةتمي

  تمييزه عن حوالة الدين  :الفرع الأول
١- ʥيʗالة الʦانها: ح   تعȂʙفها ومʲلها وأرؕ
تعʙّ حʨالة الʙيʜʻʺǼ ʧلة اتفاق بʛʡ ʧʽفʧʽ على نقل عʖء الʙيʧ  تعʃȂʙ حʦالة الʗيʥ: -أ

مʧ ذمة الʺʙيʧ الأصلي، وهʨ الʺʽʴل إلى ذمة مʙيʧ جʙيʴǽ ʙل مʴله ʶǽʺى الʺʴال 
، وʛʱȄتʖ على هʚه الʨʴالة انʱقال الʙيʧ نفʶه ʸǼفاته ودفʨعه وتأمʻʽاته إلى علॽه

 ȑʚال ʙيʙʳال ʧيʙʺالأصلي وال ʧيʙʺال ʧʽإما ب ʧيʙالة الʨح ʙعقʻوت .ʙيʙʳال ʧيʙʺال
  .)٦٥(قʙ يʦʱ بʧʽ الʙائʧ والʺʴال علॽهانʱقل إلॽه الʙيʧ، وȂما مॼاشʛةً عʛʰ ع

يʧ مʴل، وأن ʨȞǽن هʚا الʺʴل مॽɾʨʱʶاً ʖʳǽ أن ʨȞǽن لʨʴالة الʙ  مʲل الʦʲالة: -ب
 ʧيʙالة الʨفي ح ȋʛʱʷǽ لا ʧؔال. ولʴʺال ʧيʙال ʨا هʻل هʴʺة، والॽنʨه القانʡوʛʷل
 Șʴʱʶم ʛʽلاً غॼʁʱʶاً حالاً أو مʻالة ديʨʴل الʴن مʨȞǽ ʙفق ،ʜʳʻم ʧد على ديʛأن ت

ʺǽ ʥلʚؗ .واقف ȋʛلها مʹافاً إلى أجل أو معلقاً على شʴن مʨȞǽ ʙأن الأداء، وق ʧȞ
  .)٦٦(تʳارȄاً Ǽفائʙة أو مʧ دون فائʙةʨȞǽن مʴل الʨʴالة ديʻاً مʙنॽاً أو 

                                                 
  ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٣٠٩/٢نʟ الʺادة ( (٦٤)
  .٢٩٩، صʙ٢٠٠٣ائʦ: مʛجع سابȘ، أحʺʙ عʙʰ ال (٦٥)
مʚʻر الفʹل: الȄʛʤʻة العامة للالʜʱامات في القانʨن الʺʙني، دراسة مقارنة بʧʽ الفقه الإسلامي  (٦٦)

ان،  ّ̋   .٢١٩، ص ١٩٩٢والقʨانʧʽ الʺʙنॽة الʨضॽɻة، أحȞام الالʜʱام، مॼʱȞة دار الʲقافة للʛʷʻ والʨʱزȄع، ع
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ان الʦʲالة: - ج تʵʹع حʨالة الʙيʧ الʱي تʛʰم بʧʽ الʺʙيʧ الأصلي والʺʙيʧ الʙʳيʙ  أرؕ
ʧ وجʨد رضا وȃاعॼʱارها عقʙاً للقʨاعʙ العامة في انعقاد العقʨد وصʱʴها، فلابʙ م

صادر عʧ شʟʵ ؗامل الأهلॽة وخالٍ مʧ العʨʽب. ؗʺا ʖʳǽ وجʨد سʖʰ لهʚه 
الʨʴالة حʘʽ أنّ الʺʴال علॽه قǽ ʙقʙʸ إما إقʛاض الʺʙيʧ مʰلغ الʙيʧ، وȂما الʨفاء 

  بʙيʧ مʛʱتʖ في ذمة هʚا الʺʙيʧ، وȂما الʛʰʱع للʺʙيʧ الأصلي Ǽالʺʰلغ.
ʸوال ʥائʗال ʥʻالة بʦʲه:أما الاتفاق على الॻال علʲ  ʧيʙعلى ال ʖʸʻأن ي ʖʳॽɾ

 ʦʱي تʱالة الʨʴة الॽʻن الاتفاق بʨȞǽ أن ʖʳȄو ،ʙيʙʳال ʧيʙʺقل إلى الʱʻى يʱذاته ح
بʨاسʢة عقʙ يʦʱ مॼاشʛة بʧʽ الʙائʧ والʺʴال علॽه دون رضا مʧ الʺʙيʧ الأصلي ودون 

ة مʻه اسʻʱاداً إلى القاعʙة الʱي تʜʽʳ للأجʰʻي وفاء الʙيʧ دون رضاء  الʺʙيʧ؛ لأنّ مʷارؗ
 .ʧدي ʧه مॽه ما ؗان علʛʽل غʺʴت ʧه ولا مʱئة ذمʛʰت ʧر مʛʹʱي ʧل ʛʽا الأخʚه  

 إذا انعقʙت حʨالة الʙيʧ بʧʽ الʙائʧ والʺʴال علॽه مॼاشʛةً، فلا  شʙوȉ نفاذ الʦʲالة: -٢
 ʧيʙʺالأصلي وال ʧيʙʺال ʧʽت بʙاره لها. أما إذا انعقʛالة أو إقʨʴالǼ ʧيʙʺرضاء ال

 ʛإق ʖʳॽɾ ʙيʙʳافقة الʨم ʙّة في حقه، ولا تعʚن نافʨؔى تʱالة حʨʴه الʚله ʧائʙار ال
 الʙائʧ على حʨالة الʙيʧ شʡʛاً لانعقاد الʨʴالة، وȂنʺا لʻفاذها في حقه.

هʨ مʨافقة الʙائʧ على حʨالة الʙيʧ الʱي تʺʗ بʧʽ الʺʙيʧ والʺʴال  مفهʦم الإقʙار:  - أ
والʺقʨʸد بʻفاذ الʨʴالة في  علॽه مʺا يʕدȑ إلى جعل آثار هʚه الʨʴالة نافʚة ʴǼقه.

حȘ الʙائʧ انʱقال الʙيʧ الأصلي إلى الʺʙيʧ الʙʳيʙ، وॼʸȄح سارȄاً في مʨاجهة هʚا 
 .ʧائʙلل ʧيʙʺه الʙوح ʨاني هʲح الॼʸȄأ ذمة الأول، وʛʰوت ،ʧائʙ٦٧(ال(  

: وȂذا تʦ هʚا الإقʛار اسʙʻʱ أثʛه إلى وȂعʗّ إقʙار الʗائʥ للʦʲالة تʙʶف إرادة مʹفʙدة  - ب
نعقاد الʨʴالة، ولʝॽ إلى تارȄخ الإقʛار، حǽ ʘʽعʙّ الʺʴال علॽه في علاقʱه تارȄخ ا

 (٦٨)مع الʙائʧ خلفاً خاصاً للʺʽʴل مʧ تارȄخ الاتفاق على الʨʴالة. 
لا يʢʱلʖ القانʨن شȞلاً معʻّ̔اً للإقʛار، Ȟॽɾفي إخʢار مʧ الʙائʧ إلى  شȜل الإقʙار: - ج

ʻʽهʺا، وقʨȞǽ ʙن الإقʛار صʴȄʛاً أو أحʙ الʺʱعاقʙيʧ أنه ǽقʛ الʨʴالة الʱي تʺʗ ب
الʨفاء  -مع علʺه Ǽالʨʴالة ودون تʴفȎ  -ضʺॽʻاً ؗقʨʰل الʙائʧ مʧ الʺʴال علॽه 
  بॼعʠ الʙيʧ أو Ǽالفʨائʙ الʺʴʱʶقة عʻه.

                                                 
(٦٧)  ،Șجع سابʛم :ʝقʛان مʺॽ٨٧٧، ص١٩٦١سل.  
(٦٨)  ،Șجع سابʛم :ʦائʙال ʙʰع ʙʺ٣٠١، ص ٢٠٠٦أح.  
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٣- :ʥيʗالة الʦة  آثار حʳॽʱن ʗʺت ʙالة قʨʴال ʗما إذا ؗان ʖʶʴǼ الةʨʴلف آثار الʱʵت
ʧʽه، أو بॽال علʴʺوال ʧيʙʺال ʧʽه. اتفاق بॽال علʴʺوال ʧائʙال  

يʛʱتʖ على هʚه الʨʴالة ثلاثة   آثار حʨالة الʙيǼ ʧاتفاق الʺʙيʧ والʺʴال علॽه: -أ
  وهي: آثار،
إذا سʗȞ الʺʱعاقʙان عʧ تʦॽʤʻ آثار الʨʴالة قʰل   ) علاقة الʻʲʸل Ǻالʲʸال علॻه:١(

لʨفاء للʙائʧ إقʛارها مʧ الʙائʧ أو Ǽعʙ رفʹها؛ ʨȞॽɾن الʺʴال علॽه ملʜماً تʳاه الʺʽʴل Ǽا
في الʨقʗ الʺʻاسʖ، فإذا قام الʙائʢʺǼ ʧالॼة الʺʙيʧ قʹائॽاً فإنه Șʴǽ لهʚا الʺʙيʧ الʛجʨع 
على الʺʴال علॽه Ǽاعॼʱار أنه قʙ تعهǼ ʙالʨفاء عʻه لॼʻʳॽه هʚه الʺʢالॼة، فإن تʵلف 

.ʠȄʨعʱالǼ هॽع علʨجʛل الʽʴʺفاء ؗان للʨال ʧه عॽال علʴʺال  
 ʨʴال ʧائʙار الʛإق ʙعǼ أما ʧيʙʺال ʧʽع إلى العلاقة القائʺة بʨجʛال ʖʳǽ اʻالة فه

 ʧيʙʺاض الʛإق ʙʸقǼ الةʨʴم على الʙأق ʙه قॽال علʴʺه، فإذا ؗان الॽال علʴʺالأصلي وال
مʰلغ الʙيʧ أو الʨفاء بʙيʧ مʛʱتʖ في ذمة هʚا الʺʙيʧ؛ فعʙʻئʚٍ يلʜʱم الʺʙيʧ الأصلي 

اتفاق الʨʴالة. أما إذا ؗان الʺʴال علॽه Ǽالʺقابل وفقاً للʛʷوȋ وفي الʺʨاعʙʽ الʱي حʙدها 
  .)٦٩(Ǽالʱالي لا ॽʢʱʶǽع الʛجʨع علॽه يهʙف إلى الʛʰʱع للʺʙيʧ الأصلي ʰʺǼلغ الʨʴالة؛ فإنه

  .)٦٩(علॽه
Ǽعʙ إقʛار الʙائʧ للʨʴالة ووصʨل هʚا الإقʛار إلى  ) علاقة الʗائǺ ʥالʲʸال علॻه:٢(

الʺʴال علॽه، وॼʸȄح علʦ مʧ وجه إلॽه، فإنّ الʙيʧ يʱʻقل مʧ الʺʙيʧ الأصلي إلى 
 ʖتʛʱȄار. وʛجعي للإقʛال ʛة الأثʛؔقاً لفॽʰʢالة تʨʴخ انعقاد الȄتار ʧم ʧائʙاً للʻيʙم ʛʽالأخ

  الʹʯائج الآتॻة: على انʱقال الʙيʧ نفʶه إلى الʺʴال علॽه
 :قةǺاʴه الʯفʶǺ ʥيʗال ȋفاʯاح  ʛʽاً غʢॽʶǼ نʨȞǽ ʙق ʧيʙأنّ ال ʥلʚد بʨʸوالʺق

، أȑ معلقاً على شȋʛ أو مʹافاً إلى أجل مʺا يʨجʖ مʨصʨف أو قʨȞǽ ʙن مʨصʨفاً 
 ȋʛجلاً أم معلقاً على شʕاً، مȄارʳاً أم تॽنʙاً مʻاء ؗان ديʨر، سʨؗʚʺصف الʨاعاة الʛم

 .)٧٠(إلخ… مʜʳʻاً، أم مʳʱʻاً لفائʙة أم
 :عهʦفʗه بॻال علʲʸإلى ال ʥيʗقال الʯاجهة  انʨفي م ʥʶʺʱه الॽال علʴʺع الॽʢʱʶǽ

ʙيʧ الأصلي مʧ دفʨع، ʨȞॽɾن للʺʴال علॽه الʥʶʺʱ في مʨاجهة الʙائǼ ʧʺا ؗان للʺ
 ʛافʨم تʙضا أو عʛد الʨم وجʙع ʖʰʶǼ الʴʺال ʧيʙئ للʷʻʺف الʛʸʱلان الʢॼب ʧائʙال

.ʖʰʶة الॽɺوʛʷم مʙل أو عʴʺال ȋوʛش  

                                                 
 .١٨٨جلال علي العʙوȑ: أصʨل أحȞام الالʜʱام والإثॼات، مʛجع سابȘ، ص  (٦٩)
(٧٠)  ،Șجع سابʛر الفʹل: مʚʻ٢١٩، ص ١٩٩٢م.  
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كʺا ʧȞʺǽ للʺʴال علॽه الǼ ʥʶʺʱالʙفʨع الʺʙʺʱʶة مʧ عقʙ الʨʴالة ؗالʙفع بʢॼلان 
ا أو لعʙم مʛʷوॽɺة الʺʴل أو عʙم مʛʷوॽɺة الʖʰʶ، أو الʙفع Ǽعʙم الʨʴالة لانعʙام الʛض

 ʦاء تʨه سǼ ʥʶʺʱه الॽال علʴʺاب الانقʹاء ؗان للॼأس ʙأحǼ ʧيʙذا انقʹى الȂفاء. وʨال
  .)٧١(ملإبʛاء أو الʱقادالانقʹاء Ǽالʨفاء أم ما ǽقʨم مقامه ؗالʙʳʱيʙ أو اسʴʱالة الʻʱفʚʽ أو ا

أقʛ الʙائʧ الʨʴالة بʛأت ذمة الʺʙيʧ الأصلي.  مʱى ) علاقة الʗائǺ ʥالʻʲʸل:٣(
 ʧيʙʺال ʧʺʹǽ اʚȞاً. وهʛسʨه مॽال علʴʺالة إلا إذا ؗان الʨʴال ʧائʙال ʛقǽ لا ،ʧؔول

  الأصلي أن ʨȞǽن الʺʴال علॽه مʨسʛاً وقʗ إقʛار الʙائʧ للʨʴالة.
تفاق إذا انعقʙت الʨʴالة نʳॽʱة ا  آثار حʨالة الʙيǼ ʧاتفاق الʙائʧ والʺʴال علॽه: -ب

بʧʽ الʙائʧ والʺʴال علॽه مॼاشʛة دون تʙخل الʺʙيʧ الأصلي؛ فإنّ الʨʴالة في هʚه الʨʸرة 
تʱʻج جʺॽع آثارها، وتʨؔن نافʚة في حȘ الʙائʧ وفي حȘ الʺʙيʧ الأصلي ʛʳʺǼد انعقادها، 
وتʕدȑ إلى بʛاءة ذمة الʺʙيʧ الأصلي مʧ الʙيʛʳʺǼ ʧد انعقاد الʨʴالة مʧ دون حاجة إلى 

  الآثار الآتॻة:  ʥ. وʛʱȄتʖ على ذلʥرضائه بʚل
فॼʱقى تأمʻʽات الʙيʧ  ) انʯقال الʗيʥ إلى الʲʸال علॻه ʶǺفاته وتأمʻʹاته ودفʦعه:١(

 ʥʶʺʱه الॽال علʴʺلل Șʴǽ ʥلʚؗ .ةॽʻʽة والعॽʸʵʷاء الؔفالة الʻʲʱاسǼ ،هǼ فاءʨلʹʺان ال
فʵʶه أو انقʹائه،  قʰل الʙائǼ ʧالʙفʨع الʺʱعلقة Ǽالʙيʧ الʺʴال Ǽه، ʢॼؗلان هʚا الʙيʧ أو

  وȃالʙفʨع الʺʙʺʱʶة مʧ عقʙ الʨʴالة.
لا يلʜʱم الʺʙيʧ الأصلي Ǽʹʺان ʶǽار الʺʴال  ) عʗم ضʸان ʴǻار الʲʸال علॻه:٢(

 ʧيʙʺافقة الʨه دون مॽال علʴʺوال ʧائʙال ʧʽة اتفاق بʳॽʱن ʗʺالة تʨʴه لأن الॽعل
 .(٧٢)ʧ وحʙه تॼعة إعʶار الʺʙيʧ الʙʳيʙالأصلي، ولʚلʥ يʴʱʺل الʙائ

يʛجع في شأن هʚه العلاقة إلى سʖʰ   ) علاقة الʗʸيʥ الأصلي Ǻالʲʸال علॻه:٣(
قʨʰل الأخʛʽ الʨʴالة، فإذا لʧȞǽ ʦ سʰʰها نॽة الʛʰʱع إلى الʺʙيʧ الأصلي؛ ؗان للʺʴال 
علॽه الʛجʨع على الʺʙيʧ الأصلي ॽʁǼʺة ما يॽɾʨه للʙائʧ على أساس الإثʛاء Ǽلا سʖʰ؛ 

ʵʱʶǽلʟ مʺا تقʙم أن الʺʛʷع الʨʶرȑ قʙ نʦʤّ  .)٧٣(ل الʺʙيʧنّ الʨʴالة لʦ تʦʱ بʙʱخلأ
 ʛʸʻعلى ع ʜ ʛؗي ȑʚام الʜʱفي الال ȑالʺاد ʖهʚʺه للॽʻʰة تʳॽʱام نʜʱقال الالʱع انʨضʨم
الأداء الʺالي في الالʜʱام ȞʷǼل مʱʶقل عʧ أʛʡاف الالʜʱام، وȃالʱالي ʧȞʺǽ انʱقال الالʜʱام 

                                                 
(٧١)  ،Șجع سابʛد: مʨعʶال ʨ٤١٣، ص ١٩٩٨رمʹان أب.  
  .٢٧٧٦شفʡ Șʽعʺة وأديʖ اسʱانʨʰلي: مʛجع سابȘ، ص (٧٢)
 .١٩٠جلال علي العʙوȑ: أصʨل أحȞام الالʜʱام والإثॼات، مʛجع سابȘ، ص (٧٣)
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ʧاً مॼاً أو سلǼاʳǽافه إʛʡأ ʙإرادة أحǼ  اʚالة. فإذا ؗان هʨʴال ȘȄʛʡ ʧع ʛإلى آخ ʟʵش
.ʧالة ديʨح ʗʽʺس ʧيʙʺال ʨذا ؗان هȂو ،Șالة حʨح ʗʽʺس ʧائʙال ʨف هʛʢال  

  الفرع الثاني
  تمييز عن عقد البيع

والʜʱام  ،يʷʻأ عʧ عقʙ الॽʰع الʜʱامان على الॼائع يʲʺʱلان في: الʜʱام بʶʱلʦॽ الʺॽʰع
ʴʱقȘʽ غاǽة معʻʽة وهي نقل الȘʴ العʻʽي أو الॽʁام وهʺا الʜʱامان ب ،Ǽʹʺان سلامة الʺॽʰع

فالʜʱام الॼائع بʶʱلʦॽ الʺॽʰع الى الʺȑʛʱʷ لا يʴʱقȘ الا  ،)٧٤(عʧ عʺل Ǽعʺل أو الامʻʱاع
فʺا لʦ يǼ،  ʧȞʺʱالʶʱلʦॽ أǼ ȑالʵʱلॽه بʧʽ الʺॽʰع والʺʘʽʴǼ ȑʛʱʷ يʧȞʺʱ مॼʀ ʧʹه

الॼائع مʧ الʜʱامه الʺʨؗʚر ولا  الʺȑʛʱʷ مʠॼʀ ʧ الʺॽʰع Ǽالʵʱلॽه أو ॼʀʹه Ǽالفعل لا يʛʰأ
 ȑʛʱʷʺائع الى الॼال ʧقل الʹʺان مʱʻي ʦॽلʶʱالȃامه وʜʱال ʚنف ʙأنه ق ʛʰʱعǽ،  ʥفاذا هل

ʧʺʲال Ȍع وسقॽʰخ الʶائع انفॼال ʧم ʖʸؗان أو غ ʖʰس ȑأǼ ʦॽلʶʱل الʰع قॽʰʺل  ،الʺʴوت
يʻفʶخ  الا أنه ؗان سʖʰ الهلاك هʨ فعل شʟʵ أجʰʻي لا ،الॼائع تॼعه هلاك الʺॽʰع

 ȑʙعʱʺي الʰʻة الاجॼالʢع أو امʹائه ومॽʰخ الʶف ʧʽب ȑʛʱʷʺال ʛʽʵǽ ا وانʺاʺȞع حॽʰال
  Ǽالʹʺان على الʱفʽʸل الʺʨؗʚر ساǼقاً.

فاذا ʣهʛ في الʺॽʰع ما يʻاقʠ هʚا الالʜʱام ؗان الॼائع ضامʻا له وعلى ذلʥ اذا 
مال مʨقʨف أو اسȘʴʱ الʺॽʰع ؗله أو Ǽعʹه Ǽأن ʣهʛ أنه مʺلʨك لغǼ ʛʽائعه أو أنه 

ʥذل ʧولا عʕʶائع مॼوق ؗان الʛʶعه الʹʺان ،مॼت ʨل هʺʴʱȄا  ،وʻن هʨȞǽ والʹʺان
 ȑʛʱʷʺعلى ال ʧʺʲع ورد الॽʰخ الʶفǼ، ʧʺʲالǼ اॼالʢائع مॼعلى ال ȑʛʱʷʺا  ،اذا رجع الʻوه

ʙخ العقʶفʻقه  ،يʴا لʺǼ ȑʛʱʷʺلل ʦȞʴللقاضي ال ʜʽʳǽ ȑʚني الʙʺن الʨالف للقانʵم ʨوه
  .)٧٥(فاته مʖʰʶǼ ʖʶؗ ʧ اسʴʱقاق الʺॽʰع مʧ خʶاره وما

 ʧع مॽʰʺض وسلامة الʛعʱم الʙائع عॼورة ضʺان الʛن على ضʨالفقه والقان Șاتف ʙوق
  .)٧٦(كل عʖʽ يʻقʟ مʱʺॽʀ ʧه أو مʧ مʻفعʱه ʖʶʴǼ الغاǽة الʺقʨʸدة مʻه

                                                 
(٧٤)  ʙد العقʛʳʺǼ ʦʱʽأن ه ȑأ ʧيʙعاقʱʺال ʧʽل بʨʰاب والقʳǽد الاʛʳʺǼ أʷʻأصلي ي ʦȞة حॽؔنقل الʺل ʧؔل

 ʛʷॼع لا الى إرادة الʛʷده الى الʛاه مʹʱأو مق ʙالعق ʦȞح Șʽقʴوت ʧيʙعاقʱʺقف على إرادة الʨʱولا ي
  قʙيʧ.الʺʱعا

 ) مʧ القانʨن الʺʙني الʨʶرȑ.٤١١) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ، والʺادة (٤٤٣نʟ الʺادة ( (٧٥)
(٧٦) ) ʧʽالʺادت ʟاد ( ٩ ٤٤٧، ٤٣٩نʨʺوال ȑʛʸʺني الʙʺن الʨالقان ʧن ٤١٥، ٤٠٧مʨالقان ʧم (

.ȑرʨʶني الʙʺال 
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  الفرع الثالث
  في الحلول الاتفاقية

ɾ ام العامʤʻالǼ Șعلʱني لا تʨام الʹʺان القانȞالاتفاق على إن أح ʧيʙعاقʱʺز للʨʳॽ
وقʙ يʧʺʹʱ الʹʺان الاتفاقي تʙʷيʙا لʹʺان الʺʽʴل ؗʺا لʨ اتفȘ على  ،تʦॽʤʻ مʵالف

 )٧٧(مʧ القانʨن الʺʙني )٣٠٩/٢( ان ʶǽ ʧʺʹǽار الʺʙيʧ الʺʴال علॽه وʻȃاء على الʺادة
لا فإن هʚا الʹʺان لا يʛʸʻف إلا إلى الʶॽار وقʗ الʨʴالة ما لʦ يʱفȘ على غʛʽ ذلʥ ف

ʙʱʺǽ ضʺان الʺʽʴل في هʚه الʴالة لʶॽار الʺʙيʧ لʧʽʴ انقʹاء الȘʴ إلا Ǽالاتفاق 
صʛاحة على ذلʥ وʨʳȄز الاتفاق على الʴʱقȘʽ مʧ أحȞام الʹʺان القانʨني إعفاء 
الʺʽʴل مʧ ضʺان تʨاǼع الȘʴ أو ما يلʴقه مʧ عʨʽب وقʙ يʱفȘ على إسقاȋ الʹʺان 

ن الʺʽʴل ʶǽأل عʧ وفي جʺॽع الأحʨال فإǼإعفاء الʺʽʴل مʧ ضʺʧ وجʨد الȘʴ ذاته 
   .)٧٨(أفعاله الॽʸʵʷة

  مȎʗ الʚʯام الʻʲʸل Ǻالʙد: -١
مʧ القانʨن الʺʙني Ǽأنه في حالة الʛجʨع على الʺʽʴل اسʻʱادا  )٣١٠( تقʹي الʺادة 

إلى أحȞام الʹʺان القانʨني أو الاتفاقي فان الʙʴ الأقʸى الȑʚ يلʜم Ǽه الʺʽʴل هʨ رد 
لفʨائʙ والʺʛʸوفات وتʖʶʱʴ الفʨائʙ مʧ تارȄخ الʨفاء Ǽʺقابل ما اسʨʱلى علॽه مع ا

؛ وعلى ذلʥ فإنّه لا يلʜم بʛد ॽʀʺة الȘʴ الʺʴال Ǽه حʱى لʨ زادت عʧ هʚا )٧٩(الʨʴالة
.ʙʴأوردته الʺادة ( ال ȑʚال ʦȞʴا الʚ٣١٠وه( نيʙʺن الʨالقان ʧم)ام العام  )٨٠ʤʻالǼ Șعلʱي

لʥ هي تʖʻʳ اتʵاذ حʨالة الȘʴ وسʽلة للȃʛا فلا ʨʳǽز الاتفاق على خلافه والȞʴʺة مʧ ذ
اذ انه لʨ جاز للʺʴال له اسʛʱداد ما يʨازॽʀ ȑʺة الȘʴ الʺʴال Ǽه لؔان الفʛق بʧʽ هʚه 

  الॽʁʺة وॽʀʺة ما أداه ʲʺǼاǼة فʨائʙ رȄʨȃة.
فʚʻʸʯ الʸʷان في عقʗ حʦالة الȖʲ عʥ الʸʷان في الʲلʦل الاتفاقي ǻقʷʯي 

الʨفاء هʨ الȘȄʛʢ الॽʰʢعي إلى  لقانʦني للʦفاء):الʦفاء و(الʃॻʻؒʯ ا الʯعʙف على
  انقʹاء الالʜʱام لأنّه تʻفʚʽ ما يلʜʱم Ǽه الʺʙيʧ تʻفʚʽا عॽʻʽا.

هʻاك فʛوق مʧ حʘʽ الغʛض الȑʚ  مقارنة بʥʻ الʦفاء مع الʲلʦل وحȖ الʦʲالة: -٢
 ʘʽح ʧوق مʛوف (Șʴالة الʨل وحʨلʴفاء مع الʨال) ʧʽامʤʻال ʧه ؗل مॽف إلʙيه

  اد والʻفاذ وفʛوق مʧ حʘʽ الآثار أȑ مʧ حʘʽ الأحȞام:شʛوȋ الانعق
  مʥ حʖʻ الغʙض الȏʘ يهʗف إلॻه ؕل مʥ الʷʯʸامʹʥʻ:  - أ

                                                 
 ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٣٠٩/٢نʟ الʺادة ( (٧٧)
 ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٣١١نʟ الʺادة ( (٧٨)
 .٨رقʦ  ٦٥ص  ١٧مʨʺʳعة الʻقʠ الʺʙنॽة س  ١٩٦٦يʻايʛ سʻة  ١١نقʠ مʙني  (٧٩)
 ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ.٣١٠نʟ الʺادة ( (٨٠)
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حʨالة الȘʴ تفʛʱض في الغالʖ ان هʻاك شʸʵا يʱقʙم لʛʷاء الǼ Șʴأقل مʱʺॽʀ ʧه 
أما لأنّ الȘʴ مʕجل ولʴǽ ʦل اجله Ǽعʙ وأما لأنّ اسॽʱفاء الȘʴ تقʨم في سʽʰله عॼʁات أو 

ولʚلǽ ʥغلʖ ان ʨȞǽن الʺʴال الॽه مʹارȃا أو مʛʺʲʱʶا ȑʛʱʷǽ الʰʺǼ Șʴلغ أقل صعȃʨات 
  مʱʺॽʀ ʧه ثʦ يʛجع على الʺʙيॽʁǼ ʧʺة الʙيʧ ؗله.

  مʥ حʖʻ شʙوȉ الانعقاد والʹفاذ:  - ب
الʨفاء مع الʴلʨل يʱʻقل إلى الʺʨفي لأنّه هʨ الȑʚ وفى الȘʴ في مقابل أن ʴǽل 

ॽة أن هʻاك وفاء للȘʴ ولʧؔ لǽ ʦقǼ ʦه الʺʙيʧ مʴل الʙائॽɾ ʧه ووجه الʙقة في هʚه العʺل
 ʧوم ʧائʙال ʨفى وهʨʱاس ʧة إلى مॼʶʻالǼ Șʴقʹي الʻي ȘʴالǼ اك وفاءʻأن ه ʘʽح ʧʺف
ا بʙون رضا الʙائǼ ʧإرادة  ً́ ǽأ ʦʱي ʙفي وقʨʺوال ʧائʙاتفاق الǼ ʦʱي ʙل فقʨلʴأن ال ʘʽح

أن حʨالة الȘʴ لا تʻفʚ في الʺʙيʧ نفʶه أو Ǽʺقʱʹى حʦȞ القانʨن ومʧ ناحॽة الʻفاذ رايʻا 
 Șفي ح ʚناف ʨل فهʨلʴفاء مع الʨأو إعلانه أما ال ʧيʙʺضا الʛالا ب ʛʽوالغ ʧيʙʺال Șح

  الʺʙيʧ وحȘ الغʛʽ دون إجʛاء ما.
  مʥ حʖʻ الآثار: - ج

لʝॽ للʺʴال له إلا دعȐʨ واحʙة هي دعȐʨ الȘʴ الȑʚ انʱقل الॽه أما الʺʨفي مع 
ʻا الʙعȐʨ الॽʸʵʷة واقʛʸʱنا الʴلʨل فله هʚه الʙعȐʨ والʙعȐʨ ا ʛؗت ʧʴة فإذا نॽʸʵʷل

 ʧʽوقا هامة بʛاك فʻال له فإن هʴʺفي والʨʺال ʧة إلى ؗل مॼʶʻالǼ لʨلʴال Ȑʨعلى دع
الاثʧʽʻ تʛجع في أساسها إلى أن الʺʨفي صʙيȑʙʶǽ Ș يʙا لا ǽقʙʸ مʧ ورائها ॼʶؗا أما 

  :)٨١(الʺʴال له فʺʹارب يॼغي الʖʶؔ ونʛؗʚ مʧ هʚه الفʛوق ما ǽأتي
: يʛجع الʺʨفي على الʺʙيǼ ʧʺقʙار ما دفع وفاء للʙيʧ فلʨ دفع مʰلغ أقل مʧ أوّلاً  

  ॽʀʺة الʙيʧ فإنّه لا يʛجع على الʺʙيʧ إلا بهʚا الʺʰلغ الأقل.
: إذا قام الʺʨفي بʨفاء الʙيʧ ثʦ أثǼ ʗʰأن الʙيʧ غʛʽ مʨجʨد ؗان Ǽاʡلا أو ؗان ثانॻا 

ئʧ بʙعȐʨ الʹʺان اذ ان الʙائʧ لʦ يʻقل حقا قʙ انقʹى فإن الʺʨفي لا يʛجع على الʙا
ولʻؔه اسʨʱفاه وȂنʺا يʛجع علॽه بʙعȐʨ اسʛʱداد غʛʽ الʺȘʴʱʶ فلا يʛد الʙائʧ للʺʨفي إلا 

.ʧيʙوفاء ال ʧه مʹॼʀ ما  
: اذا قام الʺʨفي بʨفاء الʙيʧ وفاء جʜئॽا وأراد الʛجʨع بʙعȐʨ الʴلʨل على ثالʰا 

لॽه في مال الʺʙيʨʱʶॽɾ ʧفي الʜʳء الॼاقي مʧ حقه أوّلاً الʺʙيʧ فقʙ رايʻا أن الʙائʧ يʱقʙم ع
  ثǽ ʦأخʚ الʺʨفي ما تॼقى Ǽعʙ ذلʥ وقʙ لا ʨȞǽن ؗاॽɾا الʨفاء Ǽʺا دفع.

                                                 
(٨١)  ،ȑرʨهʻʶازق الʛال ʙʰات عʻʽأمʱفي ال ʛʽوالاخ ʛء العاشʜʳني، الʙʺن الʨح القانʛفي ش Ȍॽسʨال

ʙʻة بॽʻʽة والعॽʸʵʷ٣ال. 
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أما الʺʴال له فاذا ؗان قʙ اشȐʛʱ جʜءا مʧ الȘʴ وأراد الʛجʨع Ǽه على الʺʙيʧ فان 
  .الʙائʧ لا يʱقʙم علॽه بل ǽقʶʱʺان مال الʺʙيʧ بʻʽهʺا قʶʺة الغʛماء

  الفرع الرابع
  الضمان في عقد القسمة والرهن

  أولا: الʸʷان في عقʗ القʸʴة:
 ʛʽʰتع ʛؗفاذا ما ذ ʧʽʺقاسʱʺضʺان ال ʨاً هʹǽة أʺʶة على القॼتʛʱʺالآثار ال ʦاه ʧم
الʹʺان في القʶʺة دل على ضʺان الʱعʛض والاسʴʱقاق بʧʽ الʺʱقاسʺʧʽ لؔل ما ʙʴǽث 

ʶالق ʙعǼ قاقʴʱض أو اسʛتع ʧم ʦهʙاقي لاحǼ كʛʱʷǽ ل أنʙالع ʧا ؗان مʚة لʺ
ʴʱاس ȑʚال ʥȄʛʷمع ال ʧʽʺقاسʱʺانالʛʶʵال ʥل ذلʲل مʺʴه في تʱʸح ʗأن ق ʥ؛ ذل

انه لʸʴǽ ʦل على حʱʸه مʧ القʶʺة أو انه قʙ حʸل على نॼʽʸه  الǽ ʥȄʛʷعʛʰʱ وؗ
ʥذل ʧض عʨعǽ ل أنʙالع ʧفؔان م ʧȄʛائه الأخ ʛؗش ʛدون سائ ʧاً مʸ٨٢(ناق(،  ʙʸقȄو

ُ̋عʢَى مʧ أضʛار تʖʰʶ بها Ǽالʹʺان أ نه الأداء أو إعʢاء تعʠȄʨ معʧʽ عʺا لȘʴ ال
وأما الʱعʛض Ǽعʙ القʶʺة ॽɾعʛف Ǽانه ادعاء الغʛʽ ملॽؔة الʸʴة الʱي وقعʗ  ،الʺعʢِي

اء أو Ǽادعائه حقاً عॽʻʽاً علʽها ʛؗʷال ʙاح ʖʽʸحقاً في الʺال  ،في ن ʛʽانه ادعاء الغǼ أو
ʶالق ʖʰʶǼ ʦقاسʱʺآل الى ال ȑʚال ʧȞǽ ʦم لʨʶأن الʺال الʺق ʧʽʰʱأن ي ʥال ذلʲة ومʺ

 ʖʽʸʻل لʺʱʴقاق مʴʱد اسʨجʨر بʚʻʽالة سʴال ʥل تلʲض في مʛعʱاء فال ʛؗʷاً لل ʨؗمʺل
ʦقاسʱʺ٨٣(ال(.  

أو Ǽانه  ،وأما الاسʴʱقاق فهʨ الʦȞʴ للغǼ ʛʽʺلॽؔة الʸʴة الʺʙعى بها ؗلا أو Ǽعʹاً 
Ǽ ʦقاسʱʺال ʙي ʧعʹه مǼ م ؗله أوʨʶع الʺال الʺقʜي نʱال الʨل الأحʺʷȄقʹائي و ʦȞʴ

ʛʴǽم فʽها الʺʱقاسʦ مʧ تʺلʥ الʸʴة الʱي آلʗ إلॽه نʳॽʱة القʶʺة أو ملॽؔة جʜء شائع 
ʚؗلʥ فان ضʺان الʱعʛض في  ،مʻها لأسॼاب ساǼقة على القʶʺة لا يʙ للʺʱقاسʦ فʽها

القʶʺة ʱʷǽʺل على الʱعʛض القانʨني فقȌ دون الʱعʛض الʺادȑ ؗʺا ʱʷǽʺل على 
ʴʱةالاسॽɿʵب الʨʽل على ضʺان العʺʱʷǽ ع، إلا  )٨٤(قاق إلا انه لاॽʰال ʝȞا على عʚوه

اذا  انه اذا اكʷʱف امʛ ذلʥ العʖʽ الʵفي امʧȞ الالʳʱاء إلى قʨاعʙ الغʧʰ لʻقʠ القʶʺة

                                                 
د. عʙʰ العʜȄʜ عامʛ، دروس في حȘ الʺلॽؔة، الʺॼʢعة العالʺॽة، دار الʻهʹة العॽȃʛة، القاهʛة،  (٨٢)

  .١٤٢، ص١٩٦٧
(٨٣)  ʖʶؗ ابॼة أسॽة الأصلॽʻʽق العʨقʴني الأردني الʙʺن الʨح القانʛار، شʨس ʧيʙال ʙʽد. محمد وح

 .١٦٧، ص١٩٩٥، مॼʱȞة الʲقافة للʛʷʻ والʨʱزȄع، عʺان، ١، ٢ȋج الʺلॽؔة،
  .٢٧٠، ص١٩٨٦د. تʨفȘʽ حʧʶ فʛج، الʴقʨق العॽʻʽة الأصلॽة، مʕسʶة الʲقافة الʳامॽɻة،  (٨٤)
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 ʧم ʛʲأكǼ مʨّق ʙق ʦقاسʱʺآل إلى ال ȑʚال ʖʽʸʻار أن الॼʱه على اعʡوʛش ʧʰفى الغʨʱاس
اء Ǽإجʛاء القʶʺة واغفلʨا دعʨةواذا حʙث أن انفʛ  .)٨٥(ʱʺॽʀه ʛؗʷال ʧم ʠعॼد ال  ʦهʙاح

وȄقʙر الʖʽʸʻ الʺȘʴʱʶ  ونॼʽʸه فان القʶʺة في مʲل هʚه الʴالة تʨؔن Ǽاʡلة أǽʹاً 
وȄعلل ذلʥ لʨؔن هʚه القʶʺة هي الʱي عʨل  ʱʺॽʁǼه وقʗ القʶʺة ولʝॽ وقʗ الاسʴʱقاق
  .)٨٦(علʽها وقʗ تʧȄʨؔ الʟʸʴ لإجʛاء القʶʺة

مفهʨماً Ǽاعॼʱارها مʧ العقʨد الʻاقلة  ʹʺان في الʨʽʰع الاعॽʱادǽةوȂن ؗان أساس ال
فان أساسه ʸǽعʖ تفʛʽʶه في حالة القʶʺة لا سॽʺا في ʣل القʨل Ǽالॽʰʢعة  ،للʺلॽؔة

وʱʵȄلف الأساس القانʨني  ،)٨٧(ومع ذلʥ فقʙ اعʛʰʱها الفقه مʧ عقʨد الʹʺان ،الؔاشفة لها
ف القʨل Ǽالॽʰʢعة الʻاقلة للقʶʺة عʧ القʨل Ǽان الȑʚ تقʨم علॽه فʛؔة الʹʺان تॼعاً لاخʱلا

ففي حال القʨل إنَّ القʶʺة ذات ॽʰʡعة ناقلة فان أساس الʹʺان في  ،ॽʰʡعʱها ؗاشفة
 ȑʚال ʖʽʸʻلاً في الʲʺʱق مʨحق ʧقله إلى سلفه مʻلف ما يʵال ʧʽل في تامʲʺʱاقها يʢن

مفهʨمٌ عʙʻ الʛومان الʚيʧ  وهʚا القʨل Ǽالॽʰʢعة الʻاقلة ،)٨٨(آل إلى الʶلف نʳॽʱة القʶʺة
  .)٨٩(اعʛʰʱوا القʶʺة ناقلة للʴقʨق شأنها شأن الॽʰع

 Șʽقʴت ʨة الʹʺان هʛؔن أساس فʨȞॽة سʺʶعة الؔاشفة للقॽʰʢالǼ ناʚأخ ʨا لʻإلا أن
 ȑʚال ʥȄʛʷأصاب ال ȑʚر الʛʹال ʥع ذلȄزʨب تʨاء في وج ʛؗʷال ʧʽالة بʙاواة والعʶʺال

قʶʺة عǼ ʧاقي الʺʱقاسʺʧʽ هʚا مʧ جهة ومʧ اسʴʱقʗ حʱʸه مʻه لʖʰʶ سابȘ على ال
 ʧم ʖجʨʱاواة ذاتها فإنهُ يʶʺة الʛؔقاً لفॽʁʴت ʧʰة للغʺʶالق ʠنق ʜʽʳا نʻؗ اذا Ȑʛجهة أخ

اسʺʧʽ تॽʁʴقاً لʻفʝ تلǼ ʥاب أولى أن نʻقʠ القʶʺة الʱي Șʴʱʶǽ فʽها نʖʽʸ احʙ الʺʱق
ʛف بʚلʥ الاسʴʱقاق أو ع؛ ذلʥ أن الʺʱقاسʦ ما ؗان Ǽاسʢʱاعʱه وقʗ القʶʺة أن ǽالفʛؔة

  .)٩٠(أن يॼʻʳʱه
                                                 

القانʨن الʺȑʛʸ، لॽة دراسة في القانʨن اللʻʰاني و د. عʙʰ الʺʻعʦ فʛج الʙʸه، الʴقʨق العॽʻʽة الأص (٨٥)
  .٢٤١ص١٩٨٢دار الʻهʹة العॽȃʛة للॼʢاعة والʛʷʻ، بʛʽوت، 

، القاهʛة، الʺॼʢعة العالʺॽة، احʺʙ ٢، ١ȋل مʛسي Ǽاشا، الʴقʨق العॽʻʽة الأصلॽة، جد. محمد ؗام (٨٦)
اءه،  ʛؗوش ȑʜغ ʧʶ٢٤٠، ص١٩٥١ح. 

، دمȘʷ، مॼʢعة ٣، ١ȋد. مʢʸفى احʺʙ الʜرقا، الʺʙخل الفقهي العام الى الʴقʨق الʺʙنॽة، ج (٨٧)
 ،Șʷة، دمȄرʨʶامعة الʳ٣٢٢، ص١٩٥٢ال.  

، مʷʻأة ١الʺʙني الʴقʨق العॽʻʽة الأصلॽة أحȞام حȘ الʺلॽؔة، ج د. حʛʽؗ ʧʶة، أصʨل القانʨن  (٨٨)
  .٥٦٤، ص١٩٦٣الʺعارف، الاسʙʻȞرȄة، 

 .١٩٤ص ١٩٥٦دار الʱؔاب العȃʛي، القاهʛة،  ʙʰراوȑ، الʴقʨق العॽʻʽة الأصلॽة،د. عʙʰ الʺʻعʦ ال (٨٩)
 .١٩٢ص ،١٩٧٨ مॼʢعة جامعة القاهʛة، ʨجʜʽ في الʴقʨق العॽʻʽة الأصلॽة،، الد. مʨʺʴد جʺال (٩٠)
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أورد القانʨن الʺʙني  لقʙولʸʷان القʸʴة نʗʱ القʦانʥʻ الʦضॻɹة نʕʸʢ ذلʣ ومʹها 
"تʢॼل القʶʺة اذا اسȘʴʱ الʺقʨʶم  :مʻه الʱي نʗʸ )١٠٥٢( الأردني في نʟ الʺادة

نʟ وهي تʨʱافȘ مع  كله أو جʜء شائع مʻه وʱȄعʧʽ حʚʯʻʽ إعادة القʶʺة ॽɾʺا Ǽقي مʻه"
"غʛʽ انه لا مʴل : مʙني مȑʛʸ الʱي نʗʸ على )٨٤٤الفقʛة الʲانॽة مʧ الʺادة (

للʹʺان اذا ؗان هʻاك اتفاق صȄʛح ǽقʹي Ǽالإعفاء مʻه في الʴالة الʵاصة الʱي نʷأ 
 عʻها وʻʱʺȄع الʹʺان أǽʹاً اذا ؗان الاسʴʱقاق راجعاً إلى خʢأ الʺʱقاسʦ نفʶه"، ؗʺا

الʺʙني العʛاقي على ضʺان الʺʱقاسʺʧʽ للʱعʛض مʧ القانʨن  )١٠٧٦( نʗʸ الʺادة
اء ʛؗʷال ʙقع لاحǽ ʙق ȑʚقاق الʴʱها ،والاسʽجاء ف ʙوق: " ʦعʹهǼ نʨʺقاسʱʺال ʧʺʹǽ

لॼعʠ ما قǽ ʙقع مʧ تعʛض أو اسʴʱقاق في Ǽعʠ الʟʸʴ لʖʰʶ سابȘ على القʶʺة 
وʨȞȄن ؗل مʻهʦ ملʜماً بॼʶʻة حʱʸه أن ǽعʨض مȘʴʱʶ الʹʺان على أن تʨؔن العʛʰه 
 ȑʚر الʙاً وزع القʛʶمع ʧʽʺقاسʱʺال ʙة فاذا ؗان احʺʶالق ʗه وقʱʺॽʁǼ يءʷال ʛيʙفي تق

" ʤॽɾهʛ مʧ ذلʥ الʟʻ ان وجʺع الʺʱقاسʺʧʽ غʛʽ الʺعʧȄʛʶيلʜمه على مȘʴʱʶ الʹʺ
اء الʺʱقاسʺǼ ʧʽعʹهʦ الॼعʠ ما ʙʴǽث مʧ تعʛض أو  ʛؗʷال ʧʺʹǽ اقيʛع العʛʷʺأن ال

اء لاسʴʱقاق لʖʽʸʻ مفʛز لا ʛؗʷال ʙةحʺʶعلى الق Șساب ʖʰʶ(٩١). 
ʨʳǽز لʺʧ لʴقه غʧʰ فاحʞ في قʶʺة  -١" :أنه أردنيمʙني  )١٠٥٠( وتقʛر الʺادة

وتʨؔن العʛʰة في تقʙيʛ  -٢ ،الʛضا أن ʢǽلʖ مʧ الʺȞʴʺة فʶخ القʶʺة وȂعادتها عادلة
ʧ الʺʛʷع الʺȑʛʸ إلى مॽɻار مادȑ مʛʳد  الغॽʁǼ ʧʰʺة الʺقʨʶم وقʗ القʶʺة "ولقʙ رؗ

ʧʰالغ ʨة وهʺʶالق ʙʻع ʦقاسʱʺال ʖʽʸة نʺॽʀ ʝʺخ ʧع ʙȄʜي ȑʚة الأولى  .الʛالفق ʗʸن
مʙني مʨʳǽ" :ȑʛʸز نقʠ القʶʺة الʴاصلة Ǽالʛʱاضي اذا اثʗʰ احʙ  )٨٤٥( مʧ الʺادة

الʱقʙيʛ  الʺʱقاسʺʧʽ انه قʙ لʴقه مʻها غʧʰ يʙȄʜ على الʝʺʵ على أن تʨؔن العʛʰة في
  ".ॽʁǼʺة الʷيء وقʗ القʶʺة

  :ن في عقʗ الʙهʥثانॻاً: الʸʷا
ʧتهʛʺم الʜʱة يلʤافʴʺالǼ هاʹॼʀ ʙعǼ نةʨهʛʺال ʧʽن  ،على العʨؔي تʱة الǽاʻالعǼ ʥوذل

مʧ الʟʵʷ الʺعʱاد Ǽأن ʴǽافȎ الʺʛهʨن بʻفʶه أو زوجʱه أو ولʙه أو خادمه ؗʺا في 
، والالʜʱام هʻا الʜʱام بʚʰل عʻاǽة ما دام الʙيʧ لʦ يʙفع إلى الʙائʧ الʺʛتهʧ ،حال الإيʙاع

ذا أخل الʺʛتهʧ بʨاجॼه في الʴفȎ ؗان عʙʻ الॽɿʻʴه ضامʻا مʧ الʺʛهʨن بهلاكه Ǽʺا فا
ʧيʙار الʙقابل مقǽ،  اء أكانʨس ʧهʛال ȑʙʱالʺع ʧʺض ʛʽʸأو تق ȑʙعʱفإن ؗان الهلاك ب

وان ؗان الهلاك Ǽغʛʽ تعʙ أولا تقʛʽʸ ولا اهʺال مʧ الʺʛتهʧ  ،مʛتهʻا أو راهʻا أو أجॽʰʻا
Ȍسق Ȏفʴفي ال ʧيʙال ʧم ʧهʛة الʺॽʀ ارʙقʺǼ ةॽɿʻʴال ʙʻهي  ،ع ʦهʙʻع ʧتهʛʺال ʙلأن ي

                                                 
(٩١) ȋ ،ةॽة الأصلॽʻʽق العʨقʴارك، الॼم ʦȄʛؔال ʙʰع ʙʽاعة، ١د. سعॼʢة للȄʛʴمة، دار الʨȞʴعة الॼʢم ،

  .١١٢، صǼ١٩٧٣غʙاد، 
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ʧيʙر الʙقǼ ضʺان ʙة في الأصل العام  .)٩٢(يॽɿʻʴال ʖهʚم ʧني مʙʺن الʨب القانʛʱأق ʙوق
ʧتهʛʺال ʧائʙال ʙʽأتي ،لǽ اʺǼ ʥعلى ذل ʟʻن  :فʨهʛʺئ الʷال ʧتهʛʺال ʧائʙال ʦلʶإذا ت

ا يʚʰله الʟʵʷ الʺعʱاد وهʨ مʕʶول عʧ فعلॽه أن يʚʰل في حفʤه وصॽانʱه مʧ العʻاǽة م
ʗʰʲي ʦىء أو تلفه ما لʷه هلاك الॽɾ له ʙي لا يʰʻأج ʖʰʶل ʥ٩٣(أن ذل(.   

  الخاتمة
  النتائج:

 الةʨʴال ʙالفقهاء أثاراً على عق ʖها ،رتʻال له:ومʴʺإلى ال ʧيʙقال الʱاءة  ،انʛȃو
وجʨاز تعلȘʽ  ،و غʛه الʺʽʴلأ ،الʺʽʴل مʧ الʺʢالॼة والʙيʧ إلا اذا شȋʛ الʺʴال له

ȋوʛʷالǼ الةʨʴال ʙعق، ʧʽʱمʚاد الʴاء أو الأداء أو اتʛالإبǼ الةʨʴهاء الʱأو  ،وان
ʛأخ ʟʵالإحالة إلى شǼ، Șال له حʴʺع للʛʷي الʢات  وأعʙʻʱʶʺالǼ ةॼالʢʺال

ʧيʙʺالأصلي" على ال ʧائʙل "الʽʴʺلل ȑʚال ʧيʙرة للʛالأول  ،الʺق ʧيʙʺي الʢا أعʚ وؗ
Ȏفʴʱال Șح ʧيʙال ʧاءه مʛوفاءه أو إب ʗʰʲاء ما يʨع سʨفʙالǼ،  ʧالفقهاء م ʛʲع أكʻوم

وأجاز القانʨن  ،وقʙ أخʚ القانʨن ॽʺʳǼع هʚه الأثار ،انʱقال الائʱʺانات الى الʺʴال له
للʺʴال له أن ʢǽالॽʺʳǼ ʖع الائʱʺانات الॽʸʵʷة أو العॽʻʽة الʱي ؗانʗ للʺʽʴل 

 ʚهʖ الأمام أبʨ حॽʻفةم على الʺʙيʧ وقʙ وافȘ بʚلʥ القانʨن 
  ȑʛʸʺع الȄʛʷʱها الʻة ومॽنʨص القانʨʸʻاء  أن الʨال الʹʺان سʳم ʗʴأوض ʙق

Șʴالة الʨني في حʨام الʹʺان  ،كان اتفاقي أو قانȞأح ʅॽɿʵها الاتفاق على تʻوم
أو الاتفاق  ) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ أو قʛʸ الʱع٣٠٨ʠȄʨبʟʻ الʺادة (

ضʺان الʺʽʴل ومʕʶولʱʽه عʧ  ،) مʙني مȑʛʸ ٣٠٩على تʙʷيʙ أحȞام الʹʺان (
 ونʗʺʤ الʺʨاد ،) مʧ القانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ ٣١١أفعاله الॽʸʵʷة ʨʺǼجʖ الʺادة (

 ʧ٣١٣م ʦاحʜام تȞها أحʙعǼ أو  الى ما ʧʽʻائʙال ʧʽȃال لعه وʴʺال ʧʽب Șʴالة الʨح
ʛال له أخʴمع م. 

  :التوصيات
عʙة ان الأصل في العقʨد والʛʷوȋ الʨʱسع في دائʛة الʱعامل ʨʴǼالة الȘʴ عʺلا Ǽقا -١

  .الإǼاحة لʥȄʛʴʱ الʷʻاȋ الاقʸʱادȑ في الʙول الʻامॽة على وجه الʨʸʵص
اثʛاء الʺॼʱȞة العॽȃʛة Ǽالعʙيʙ مʧ الʙراسات ذات الʸلة مʧ أجل ابʱؔار ʛʡق وحلʨل  -٢

ʨد الاقʸʱادȑ وتȌॽʷʻ الʺعاملات الʳʱارȄة في هʚا الʺʳال ʛؗلل.  
  

                                                 
  .٢١٢د. وॼʂة الʜحʽلي، نȄʛʤة الʹʺان، مʛجع سابȘ، ص  (٩٢)
  لʺȑʛʸ.) مʧ القانʨن الʺʙني ا١١٠٢()، ١١٠٣نʟ الʺادة ( (٩٣)
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