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  ملخص
يتناول هذا البحث دراسة وتحليل ومناقشة أثر السبب الأجنبي على الضمان في قانون             

الإماراتي، مع الرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي باعتباره المصدر         المعاملات المدنية   
وذلك بهدف الوصول إلى مدى دقة وكفاية وعدالـة المعيـار           . التاريخي لهذا القانون  

الذي اتخذه المشرع الإماراتي في تحديد المسؤول عن الضمان عند وجـود الـسبب              
ة والفقه الإسلامي، للتوصـل  الأجنبي، ومدى توافق هذا المعيار مع النصوص القانوني     

إلى أفضل المعايير التي تحقق الحماية والعدالة في تحديد المسؤول عن هلاك الشيء             
محل الالتزام أو استحالة التنفيذ بسبب أجنبي، بالإضافة إلى توضـيح أثـر الـسياسة      

وقد توصل البحث إلـى أن      . التشريعية في تنظيم المسؤولية التقصيرية على الضمان      
التفرقة بين العقود الملزمة للجانبين والعقود الملزمة لجانب واحد غير مجد في            معيار  

كل الحالات ولا ينسجم مع نصوص القانون، أما معيار التفرقة بين حيازة الـضمان              
وحيازة الأمانة فهو معيار مقبول ودقيق وشـامل ومنطقـي وعـادل، وأن الـسياسة        

تحدد أثر السبب الأجنبي علـى الـضمان،        التشريعية في تنظيم المسؤولية التقصيرية      
وأن موقف المشرع في تنظيمه للمسؤولية التقصيرية يحتاج إلى مراجعة، لكي يتحقق            
التناسق والتناغم بين النصوص القانونية والهـدف منهـا، وغيرهـا مـن النتـائج               

  .والتوصيات
 
 



 

 ٥٩٦

Abstract 
 

This research studies, analyzes and discusses the impact of 
extraneous cause on reparation in the UAE Law on Civil 
Transactions, making reference to the provisions of Islamic 
jurisprudence, this being the historical source of the said law. It 
aims at determining the extent to which the criterion adopted by 
the UAE legislators, while deciding who is liable for reparation, 
when an extraneous cause is present, is accurate, sufficient and 
just. It seeks to explore the conformity of this criterion with the 
provisions of law and of Islamic jurisprudence, in order to reach 
the best criteria that lead to protection and justice in the course of 
deciding who is liable for the damage of the item in hand, or, 
otherwise deciding that performance is impossible due to an 
extraneous cause. It further explains the impact of the legislative 
policy, while regulating the tort liability, on reparation. The 
research concluded that: the differentiation between bilateral 
contracts and unilateral contracts is not effective in all cases and is 
inconsistent with the provisions of law; the differentiation 
between liability-based possession and trust-based possession is 
acceptable, accurate, comprehensive, logical and just; the 
legislative policy regarding the regulation of tort liability 
determines the impact of extraneous cause on reparation; and the 
regulation by the UAE legislators of tort liability needs 
reconsideration, in order to create harmony between the legal 
provisions and their objectives; these are in addition to other 
conclusions and recommendations.  
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  مقدمة
إن حماية أموال الناس وأبدانهم تتطلب مساءلة كل من يسبب ضرراً لهم، بحيث يلتزم              
محدث الضرر بضمان ما نتج عن فعله، وهذا ما نظّمه المشرع الإماراتي في العديد              
من النصوص في قانون المعاملات المدنية، التي سطّرت القواعد والأسـس الـلازم             

فقـد نظـم   . صيب أي شخص من جراء فعـل آخـر  توافرها لضمان الضرر الذي ي   
المسؤولية عن الفعل الضار والمسؤولية العقدية،      : المشرع المسؤولية المدنية بنوعيها   

ويتناول هذا  . محدداً أركانهما، كما نظم السبب الأجنبي باعتباره سبباً ينفي المسؤولية         
 حيـث تحديـد     البحث مناقشة وتحليل وتأصيل أثر السبب الأجنبي على الضمان، من         

الضامن في حالة وجود سبب أجنبي، والمعيار الذي استند إليه المـشرع فـي هـذا                
  .التحديد

وتتمثل مشكلة البحث في تحليل مدى دقة وكفاية وعدالة المعيار الذي اتخذه المـشرع         
في تحديد المسؤول عن الضمان عند وجود سبب أجنبي، ومدى توافق هذا المعيـار              

بالإضافة إلى الرجوع   . التي تضمنها قانون المعاملات المدنية    مع النصوص القانونية    
إلى الأحكام التي نظمها الفقه الإسلامي بهذا الخصوص، والمعيار الذي استند إليه في             
تحديد المسؤولية عن الضمان عند وجود السبب الأجنبي، علـى اعتبـار أن الفقـه               

مدنية، وصولاً إلـى توضـيح      الإسلامي يعتبر المصدر التاريخي لقانون المعاملات ال      
  .مدى الاتفاق أو الاختلاف بينهما

وتتمثل أهمية البحث في تحديد أفضل المعايير التي تحقق الحماية والعدالة بخصوص            
ومناقشة وتحليـل   . ضمان هلاك الشيء محل الالتزام أو استحالة التنفيذ بسبب أجنبي         

لخصوص، وموقفهم من الاتفـاق     آراء شراح القانون وفقهاء الشريعة الإسلامية بهذا ا       
بالإضافة إلـى تحديـد أثـر       . على خلاف أحكام الضمان عند وجود السبب الأجنبي       

السياسة التشريعية في تنظيم المسؤولية التقصيرية على الضمان، ومدى عدالة الاتجاه           
  .الذي اعتنقه المشرع الإماراتي

انون المعاملات المدنية   وسيعتمد البحث على المنهج التحليلي للنصوص الواردة في ق        
وآراء فقهاء القانون وفقهاء الشريعة الإسلامية، مع الرجوع إلـى أحكـام القـضاء              
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وفي البدايـة   . الإماراتي، وموقف التشريعات العربية الأخرى وفقاً لما يتطلبه البحث        
سأشرح ماهية كل من السبب الأجنبي والضمان باختصار تحقيقاً لأهـداف البحـث،             

ل في جوهر البحث المتعلق بمعايير تحديد المسؤول عن الضمان عنـد            ومن ثم الدخو  
  .وعليه ستكون خطة البحث على النحو الآتي. وجود السبب الأجنبي

  .ماهية السبب الأجنبي والضمان: تمهيد
  .أثر السبب الأجنبي على الضمان في المسؤولية العقدية: المبحث الأول
  . الضمان في المسؤولية التقصيريةأثر السبب الأجنبي على: المبحث الثاني
  .الاستبعاد الاتفاقي لأحكام الضمان: المبحث الثالث
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  تمهيد
  ماهية السبب الأجنبي والضمان

 :السبب الأجنبي: أولا

يتمثل السبب الأجنبي بوجود وقائع أو ظروف تكون هي السبب في إحداث الـضرر،            
ضرار والضرر، وبالتالي عـدم      بين فعل الإ   ١وهو يؤدي بذلك إلى نفي علاقة السببية      

قيام المسئولية وعدم التزام محدث الضرر بالضمان لانتفاء ركن من أركان المسئولية            
مـن قـانون    ) ٢٨٧( وتنص المادة    ٢.وهو علاقة السببية بين فعل الإضرار والضرر      

إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا           : "المعاملات المدنية على أنه   
ه كآفة سماوية أو حادث فجائي أو قوة قاهرة أو فعل الغير أو فعل المتـضرر    يد له في  

ويتضح من هـذا    ". كان غير ملزم بالضمان ما لم يقض القانون أو الاتفاق بغير ذلك           
النص أنه على محدث الضرر أن يثبت أن الضرر كان نتيجة سبب أجنبي لا يد لـه                 

فاء علاقة السببية بين فعـل الإضـرار        فيه، فإذا نجح في ذلك لا تقوم المسئولية لانت        
 ٣والضرر ولا يلزم مرتكب الفعل بالضمان، والسبب الأجنبي إما أن يكون قوة قاهرة            

                                                
1 It is a causal link between the breach and the plaintiff’s injury, or it is 
reasonable connection between the act or omission of the defendant and the 
damage which the plaintiff has suffered. This suggests that the cause must 
be proximate: Proximate cause is a major element of any negligence action. 
Beth Walston Dunham, Introduction to Law 333 (Thomson: New York, 
Fourth Edition, 2004); Ewan MacIntyre & Josephine Bisacre, Scottish 
Business Law  (Pearson: Harlow, First Edition, 2013), p. 82. 

د إدراك وإرادة وار وصف الخطأ، ولیس علاقة السببیة، وتبریر ذلك أن الفعل یصدر عن الشخص دون وجإلى أن السبب الأجنبي ینفي عن الفعل الض  یذھب رأي2

حقیقیة، وعلیھ لا یمكن أن ینسب خطأ إلى المدعى علیھ، علاوة على أن سلوك الشخص الذي یفاجأ بقوة قاھرة مثلاً لا یخرج عن سلوك الشخص العادي، لذلك لا ینسب لھ 

جامعة الإمارات العربیة المتحدة، الطبعة : أبو ظبي(لمصادر غیر الإرادیة للالتزام في قانون المعاملات المدنیة لدولة الإمارات العربیة المتحدة محمد زھرة، ا. خطأ

  .٢٣١، ص)٢٠٠٣الأولى، 

، والذي یوسع من نطاق ما )Law of frustration( یعالج القانون الإنجلیزي القوة القاھرة تحت مسمى  3
والأساس ) technical performance( قوة قاھرة، حیث یدخل ضمنھا الأمور المتعلقة بالأداء الفني یعتبر

، وھذا على خلاف القانون الفرنسي )economic foundation of the contract(الاقتصادي للتعاقد 
من قبیل القوة ) physical or legal impossibility(الذي یعتبر تحقق الاستحالة المادیة أو القانونیة فقط 

  .القاھرة
The doctrine of frustration deals with situations where circumstances change 
after a contract has been made and this makes performance impossible, or 
at least significantly different from what was intended. Ewan McKendrick, 
Force Majeure and Frustration of Contract (Oxon: Informa Law from 
Routledge, Second Edition, 2013), 6.  Richard Stone & James Devenney, 
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 وقد استقى المشرع الإمـاراتي التنظـيم القـانوني    ١.أو فعل المضرور أو فعل الغير    
بباً لنفي  للسبب الأجنبي بأنواعه الثلاثة من الفقه الإسلامي، الذي يذهب الى اعتباره س           

  ٢.علاقة السببية بين الفعل والضرر
هـي مترادفـات    من الجدير بيانه أن القوة القاهرة والحادث الفجائي والآفة السماوية

لمفهوم واحد، لكن الفقه الإسلامي يستخدم اصطلاح الآفـة الـسماوية، والقـانونيين             
لواقعـة قـوة    وحتى تعتبـر ا ٣.يستخدمون اصطلاح القوة القاهرة أو الحادث الفجائي   

 وأن ٦ وأن يكون من المستحيل دفعهـا،      ٥ يجب أن يكون من المستحيل توقعها،      ٤قاهرة
 ٢.ألا يتسبب المدعى عليه في وقوعها و١تكون السبب الوحيد في إحداث الضرر،

                                                                                                                         
The Modern Law of Contract (Oxon: Routledge, Eleventh Edition, 2015), 
419. 

دث التي تجعل تنفیذ الالتزام مستحیلا وبین تغیر ویتضح من ذلك أن القانون الإنجلیزي یساوي بین الحوا
الظروف الاقتصادیة للتعاقد والتي تجعل تنفیذ الالتزام مرھقاً فقط ولیس مستحیلاً، بحیث یؤدي أي منھما إلى 

وھذا على خلاف القانون الفرنسي والقانون ). automatic termination( إنھاء العقد أوتوماتیكیا
لى حالة تغیر الظروف الاقتصادیة نظریة الحوادث الاستثنائیة التي تعطي للمحكمة الإماراتي الذي یطبق ع

صلاحیة تعدیل العقد إلى الحد المعقول بھدف التخفیف من حدة الإرھاق، دون أن یكون من شأن ذلك إنھاء 
لعقد والتصرف إیاد جاد الحق، المصادر الإرادیة للالتزام في قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، ا. العقد

  . وما بعدھا٢٠٨، ص)٢٠١٤الآفاق المشرقة ناشرون، الطبعة الأولى، : الشارقة(الإنفرادي 
ویظھر أثر . ٥٣٣، )١٩٩٥دار النھضة العربیة، الطبعة الأولى، : القاھرة(جمیل الشرقاوي، النظریة العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام  1

قة السببیة بین فعل الإضرار والضرر بشكل ملحوظ في إطار المسئولیة العقدیة، القوة القاھرة في نفي علا
ومثال ذلك قیام حرب أو اضطرابات أو انتشار أمراض أو أوبئة أو نشوب حریق أو حالات سرقة أو 

زلازل أو فیضانات أو عواصف، فكل ھذه الأمور تعتبر قوة قاھرة یترتب علیھا نفي علاقة أو اضطرابات 
ة بین فعل الإضرار والضرر وعدم قیام المسئولیة، وبالتالي لا یُسأل المتعاقد الذي لم ینفذ التزامھ أو السببی

منشأة المعارف، الطبعة : الإسكندریة( مصادر الالتزام سمیر تناغو،. تأخر في تنفیذه بسبب وجود قوة قاھرة
  .٥٣٣الشرقاوي، المرجع السابق، صجمیل . ٢٠٥، ص)٢٠٠٥الأولى، 

نظر أقوال فقھاء الشریعة الإسلامیة والأمثلة على السبب الأجنبي وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ،  ا 2
  . وما بعدھا٦٧٩، ص)٢٠١٤دار الفكر، الطبعة الرابعة والثلاثون، : دمشق(الجزء التاسع 

 .٢٣٥ محمد زھرة، المرجع السابق، ص3
  شروط القوة القاھرة انظر  4

Adnan Amkhan,  Force Majeure and Impossibility of Performance in Arab 
Contract Law, Journal Arab Law Quarterly 6(3) (1991): 297-308. Ewan 
McKendrick, 24 et seq. 

 یقصد بذلك أن یستحیل استحالة مطلقة على الشخص العادي أن یتوقع حدوثھ، فالتوقع یقاس بمعیار 5
رة بعدم التوقع وقت وقوع الحادث في المسؤولیة عن الفعل الضار، أما في والعب. موضوعي ولیس شخصي

مصادر الالتزام الإرادیة في الشھابي إبراھیم الشرقاوي، . المسئولیة العقدیة فتكون العبرة بعدم التوقع وقت التعاقد
رقة ناشرون، الطبعة الآفاق المش: الشارقة(قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، العقد والتصرف الإنفرادي 

 .١٣٣ ص،)٢٠١٤الرابعة، 
 یقصد بالاستحالة الاستحالة المطلقة، ویقاس وجود الاستحالة في دفع الحادث بمعیار الشخص العادي في 6

ظل ظروف المدعى علیھ الظاھرة، وعلیھ یكفي أن یثبت المدعى علیھ أن الرجل العادي كان یستحیل علیھ 
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كذلك يعتبر فعل المضرور سبباً أجنبياً يؤدي إلى نفي علاقة السببية بين فعل المدعى              
وتفترض هذه  . ستغرق فعل المضرور فعل المدعى عليه      بشرط أن ي   ٣عليه والضرر، 

الصورة أن يكون الضرر نتج عن فعلين، فعل صادر من المضرور وفعل صادر من              
المدعى عليه في الدعوى التي رفعها المضرور يطلب التعويض، وحتى تنتفي علاقة            
السببية بين فعل المدعى عليه والضرر يجب أن يكون فعل المضرور قـد اسـتغرق               

عل المدعى عليه، ويحدث ذلك إذا كان فعل المضرور أشد من فعل المدعى عليه أو               ف
ومثال هذه الحالة أن يلقـي       ٤.إذا كان فعل المضرور هو الذي سبب فعل المدعى عليه         

شخص بنفسه أمام سيارة مسرعة بهدف الانتحار فيصاب أو يموت، فتنتفـي فـي هـذه                
  ٥.مسرع والضرر، ولا يتحمل السائق الضمانالحالة علاقة السببية بين فعل السائق ال

أخيراً يعتبر فعل الغير سبباً أجنبياً ينفي علاقة السببية بين فعل المدعى عليـه والـضرر                
فعـل  ) طغيان(ويؤدي إلى عدم قيام مسئولية المدعى عليه، ولكن يشترط لذلك استغراق            

إذا كان أشد منـه أو إذا       الغير لفعل المدعى عليه، وفعل الغير يستغرق فعل المدعى عليه           
وعليه فإن حالة فعل الغير تفترض وقوع فعـل     ٦.كان هو السبب في فعل المدعى عليه      

إضرار من المدعى عليه وفعل إضرار من الغير، ومن الأمثلة على ذلـك أن يقـوم                

                                                                                                                         
. ث أو أن یتغلب علیھ، حتى یتخلص من المسؤولیة عن تعویض المضرورفي ذات الظروف أن یتوقع الحاد

 .٢٢٢إیاد جاد الحق، المرجع السابق، ص
تعتبر القوة القاھرة سبباً للإعفاء من المسؤولیة ولیس التخفیف منھا، وھذا یعني أن تتسبب القوة القاھرة  1

 فعل المدعى علیھ في إحداث الضرر، وعلیھ إذا وجدت قوة قاھرة واشترك معھا. وحدھا في إحداث الضرر
فإن المدعى علیھ یسأل مسؤولیة كاملة عن تعویض الضرر، ولا مجال لتخفیف مسؤولیتھ وتحملھ جزءاً من 

 .٢٤٢محمد زھرة، المرجع السابق، ص. التعویض فقط
ة حتى ولو إذا تسبب المدعى علیھ في وقوع الحادث الذي سبب الضرر، فإن ھذا الحادث لا یعتبر قوة قاھر 2

ومثال ذلك أن یتسبب المدعى علیھ بفعلھ في جموح الحصان مما أدى إلى . كان غیر متوقع ولا یمكن دفعھ
إصابة الغیر بضرر، ففي ھذه الحالة یسأل المدعى علیھ عن تعویض المضرور حتى ولو كان فعل الحصان 

 .٢٤٤المرجع السابق، ص: زھرةمحمد . غیر متوقع ولا یمكن دفعھ
یجوز للقاضي أن ینقص مقدار الضمان أو لا : "من قانون المعاملات المدنیة على أنھ) ٢٩٠(المادة  تنص 3

 ".یحكم بالضمان، إذا كان المتضرر قد اشترك بفعلھ في أحداث الضرر أو زاد فیھ
: القاھرة(دیة ، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، المصادر غیر الإراحسام الدین الأھواني 4

  .٥٣٤الشرقاوي، ص. ٢٣٢، )١٩٩٨
  .٣٧٥ ص،)٢٠٠٦دار الجامعة الجدیدة، الطبعة الأولى، : القاھرة(مصادر الالتزام رمضان أبو السعود،  5

 .٢٢٦ إیاد جاد الحق، المرجع السابق، ص6
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شخص بحفر حفرة عميقة مما أدى إلى وقوع سيارة مسرعة في هذه الحفرة وإصابة              
من (جة لوقوع السيارة في الحفرة، ففي هذه الحالة يتحمل الغير           أحد المارة بضرر نتي   

المسئولية كاملة لأن فعله يعتبر عمدياً تمثل بقيامه بحفر الحفرة، وهـو            ) حفر الحفرة 
 السائق الذي رفع عليه المـضرور       -الفعل الأصلي الذي يستغرق فعل المدعى عليه        

ببية بين فعل المدعى عليه وهـو      بحيث تنتفي علاقة الس    -الدعوى ليطالبه بالتعويض    
  ١.سائق السيارة المسرعة وبين الضرر ولا يسأل المدعى عليه

  :الضمان: ثانياً
 والالتزام، إلا أن المعنى المقصود في إطار        ٣ منها الكفالة  ٢يقصد بالضمان عدة معان،   

 ولـم  ٤.هذا البحث هو معنى الالتزام، أي الالتزام بتعويض الضرر الذي أصاب الغير   
 فـي المـادة   ٥عرف المشرع الإماراتي الضمان، بينما عرفته مجلة الأحكام العدليـة     ي
هو إعطاء مثل الشيء إن كان من الأشـياء المثليـة، أو            : الضمان: "بما يلي ) ٤١٦(

                                                
: القاھرة(لتزام بوجھ عام  الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الثالث، نظریة الا عبدالرزاق السنھوري،1

  .٥٠٦، )٢٠١١نھضة مصر، الطبعة الثالثة الجدیدة، 

 . وما بعدھا١١زھرة،المرجع السابق، ص محمد 2
3 A. James Barnes & Terry Dworkin & Eric Richards, Law for Business 
(Indiana: McGraw-Hill Higher Education, Seventh Edition, 2000), 220. 
Suhaimi Ab Rahman, ‘The Influence of Guarantees in the United Arab 

Emirates’, Journal Arab Law Quarterly 22(4) (2008): 341.  
معھد البحوث والدراسات العربیة، الطبعة الأولى، : القاھرة(علي الخفیف، الضمان في الفقھ الإسلامي  4

. ض مالي جبراً لضرر أصاب الغیر في مالھ أو في نفسھوعرفھ آخر بأنھ شغل الذمة بتعوی. ١١، ص)١٩٧١
أحمد موسى، ضمان المستأجر في الفقھ الإسلامي والقانون المدني الأردني، مجلة دراسات علوم الشریعة 

 .٤٨٠- ٤٦٣): ٢٠١١) (٢(٣٨والقانون 
عة الإسلامیة زمن  مجلة الأحكام العدلیة عبارة عن تقنین للمعاملات المدنیة تم وضعھ بجھود فقھاء الشری 5

 ھـ، بعدما أصبح التقنین ضرورة شرعیة لتحقیق العدالة، وكانت مطبقة على كل ١٢٩٣الدولة العثمانیة عام 
المناطق التي حكمتھا الدولة العثمانیة، وقد كُتبت باللغة التركیة ثم ترجمت إلى اللغة العربیة، ثم ألغتھا تركیا 

ناً مدنیاً على غرار القانون المدني السویسري مع بعض التعدیلات، بعد الحرب العالمیة الأولى ووضعت قانو
ثم بدأت الدول العربیة تلغیھا واحدة تلو الأخرى، واستبدلتھا بقانون مدني على غرار القوانین المدنیة الغربیة، 

التقنین في "غا، محمد الحسن الب. وقد تم استقاء أحكام ھذا التقنین من فقھ المذھب الحنفي في الشریعة الإسلامیة
  . وما بعدھا٩٨): ٢٠٠٩) (٢(٢٥، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة "مجلة الأحكام العدلیة

، )قطاع غزة والضفة الغربیة(من الجدیر بیانھ أن مجلة الأحكام العدلیة ما زالت مطبقة في فلسطین حتى الآن 
لت لجنة لإعداد مشروع لقانون مدني فلسطیني، وقد قامت وفي سبیل توحید وتطویر القوانین في فلسطین شُكِّ

بذلك فعلاً، واستقت أحكام ھذا المشروع من مجلة الأحكام العدلیة وغیرھا من التشریعات المطبقة في قطاع 
المذكرات الإیضاحیة لمشروع . غزة والضفة الغربیة وأحكام القضاء والتقنینات الحدیثة والشریعة الإسلامیة

  . وما بعدھا١، ص)٢٠٠٥دیوان الفتوى والتشریع، الطبعة الأولى، : غزة(المدني الفلسطیني القانون 
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 وقد شُرع الضمان بهدف المحافظة على أمـوال         ١".قيمته إن كان من الأشياء القيمية     
 حيـث يعتبـر الأثـر    ٣ق الردع الخاص والعام،  وتحقي ٢الناس وأنفسهم وجبر الضرر   

مـن  ) ٢٨٢( وذلك وفقاً للمادة     ٤المترتب على المسؤولية المدنية عند توافر شروطها،      
كل إضرار بالغير يلزم فاعلـه ولـو غيـر        : "قانون المعاملات المدنية التي جاء فيها     

  ".مميز بضمان الضرر
، والضمان العيني عبارة عـن  الضمان العيني والضمان بمقابل   : وللضمان نوعان هما  

إصلاح الضرر بشكل كامل من خلال إعادة الحالة إلى ما كانت عليه أو رد الـشيء                
إلى مالكه، وهذا هو الأصل طالما كان ممكناً، وطلبه الدائن أو عرضه المدين، أمـا               

  ٥.الضمان بمقابل فهو غالباً ما يتمثل بالتعويض النقدي الذي يدفعه المدين للدائن
ان في القانون قد يكون مصدره العقد المبرم بين الطرفين، بحيث إذا أخل أحد              والضم

الطرفين بالتزاماته الناشئة عن العقد فإنه يضمن الضرر الذي يصيب الطرف الآخـر       

                                                
 الأشیاء المثلیة ھي التي تتماثل أو تتقارب آحادھا أو أجزاؤھا بحیث یقوم بعضھا مقام البعض الآخر في 1

و الكیل أو الوزن، ومثالھا الوفاء دون أي فرق یعتد بھ، وتقدر الأشیاء المثلیة في التعامل بالعد أو القیاس أ
أما الأشیاء القیمیة فھي ما تتفاوت . القماش من نوع واحد والحبوب من نوع واحد والقطن من نوع واحد

آحادھا في الصفات أو في القیمة تفاوتاً یعتد بھ بحیث لا یقوم بعضھا مقام البعض الآخر في الوفاء، ومثالھا 
منشأة المعارف، الطبعة : الاسكندریة(حسن كیره، المدخل إلى القانون . خال…عقار معین أو سیارة معینة أو حیوان

 .٧٢٠، ص)١٩٩٣الأولى، 
 .٦٦٤الزحیلي، المرجع السابق، ص وھبة 2

John Cooke, Law of Tort (Liverpool: Pearson Longman, 9th Edition, 2009), 
12. Dunham, 326. 

ف إلى وضع المتعاقد المضرور في نفس الحالة التي سیكون إن تعویض الأضرار في المسؤولیة العقدیة یھد
فیھا لو تم تنفیذ العقد، بینما تعویض الأضرار في المسؤولیة التقصیریة یھدف إلى وضع المضرور في نفس 

 .الحالة التي سیكون علیھا لو لم یرتكب الفعل الضار
Peter Van Wijck & Jan Kees Winters, The Principle of Full Compensation in 
Tort Law, European Journal of Law and Economics 11(3) (2001): 319-332. 
P. 330. MacIntyre & Bisacre, 78. 
3 Benjamin Ewing, The Structure of Tort Law, Revisited: The Problem of 
Corporate Responsibility, Journal of Tort Law 8(1-2) (2015): 1-28. 

 إن فكرة المسؤولیة القانونیة تعتبر وسیلة فعالة بشكل كبیر عندما ترتقي Jansenولتوضیح ھذا الھدف یقول 
  . بأخلاق الناس إلى مستوى الشعور بالمسؤولیة

Nils Jansen, ‘The Idea of Legal Responsibility’, Oxford Journal of Legal 
Studies 34(2) (2014): 252. 

 .٤٤٧مرجع السابق، صزھرة، ال محمد 4
دار : عمّان( في القانون المدني الأردني، دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي  أنور سلطان، مصادر الالتزام 5

  .٣٥٣، )٢٠١٦الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة التاسعة، 
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". المسؤولية العقديـة "إذا توافرت أركان المسؤولية، وتسمى المسؤولية في هذه الحالة       
سبب أحدهما ضرر للآخر فإنه يضمن، ويكون       وعند عدم وجود عقد بين الطرفين، و      

مسؤولاً عن تعويض المضرور، لأنه أخل بالالتزام العام الذي يقع على عاتق كافـة              
المسؤولية "الناس وهو الالتزام بعدم الإضرار بأحد، وتسمى المسؤولية في هذه الحالة            

  ١".عن الفعل الضار أو المسؤولية التقصيرية
ضـمان  : هذا الخصوص بين ثلاثة أنواع من الضمان، هـي        ويفرق الفقه الإسلامي ب   

 ويقصد بضمان العقد الضمان الذي ينـشأ فـي         ٢العقد وضمان اليد وضمان الإتلاف،    
حالة وجود عقد بين الطرفين بهدف تعويض مال تالف، ويقصد بضمان اليد الضمان             

مان الذي يترتب على وجود الشيء في يد غير المالك، ويقصد بضمان الإتلاف الـض          
الذي يترتب على ارتكاب فعل يسبب ضرراً لأي شخص في حالة عدم وجـود عقـد        

 ويتضح من ذلك أن كلاً من ضمان الإتلاف وضمان اليد يشيران إلى             ٣.بين الطرفين 
الضمان الذي يطلق عليه في القانون الضمان الناشئ عن المسؤولية عن الفعل الضار             

فيشير إلى الضمان الناشئ عـن المـسؤولية   ، أما ضمان العقد    "المسؤولية التقصيرية "
  ٤.العقدية

 
 

يوجد معياران بخصوص تحديد أثر السبب الأجنبي على الضمان في قـانون العقـد،       
وهما معيار التفرقة بين العقود الملزمة للجانبين والعقـود الملزمـة لجانـب واحـد،         

وسأتناول هذان المعياران بالـشرح  . معيار التفرقة بين عقود الضمان وعقود الأمانة     و
  .والتحليل والتأصيل، ومن ثم موقف قانون المعاملات المدنية الإماراتي

                                                
ل، مصادر عبد القادر العرعاري، النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني المغربي، الجزء الأو  1

 وما ١٤، ص)١٩٩٨دار الأمان، الطبعة الأولى، : الرباط(الالتزامات، الكتاب الثاني، المسؤولیة المدنیة 
  .بعدھا

Tort is a civil wrong by a party, other than breach of contract that results in 
injury to the private rights or interests of another party. Dunham, Ibid, p. 326. 

  . وما بعدھا٧١٦ وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص 2
  . وما بعدھا٢٩٨ أنور سلطان، المرجع السابق، ص 3
  .٧١٦ وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص 4
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  :التفرقة بين العقد الملزم للجانبين والعقد الملزم لجانب واحد: أولاً
لجانب واحد مـن أكثـر التقـسيمات        يعتبر تقسيم العقود إلى ملزمة للجانبين وملزمة        

 ١.أهمية، بل هو التقسيم الرئيسي للعقود من ناحية الالتزامات التي تنشأ عـن العقـد              
والعقد الملزم للجانبين هو العقد الذي ينشأ التزامات متقابلة على عاتق طرفي العقـد،              

فهـو العقـد    أما العقد الملزم لجانب واحد ٢.الخ...ومثال ذلك عقد البيع وعقد الإيجار    
الذي ينشأ التزامات على عاتق أحد طرفي العقد، ومثال ذلك عقد الهبة وعقد الوديعة              

  ٣.الخ...بدون أجر وعقد الإعارة
في العقود  : "من قانون المعاملات المدنية الإماراتي على أنه      ) ٢٧٣/١(وتنص المادة   

، ينقضي الالتـزام   الملزمة للجانبين إذا طرأت قوة قاهرة تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاً         
ينقـضي  : "على أنه ) ٤٧٢(كما تنص المادة    ". المقابل له وينفسخ العقد من تلقاء نفسه      

  ".الحق إذا أثبت المدين أن الوفاء به أصبح مستحيلاً لسبب أجنبي لا يد له فيه

                                                
1 Kubasek et al, Dynamic Business law (Ohio: McGraw-Hill Education, 
Custom Edition, 2010), 346. 

   المخالف في الفقھ الأنجلو أمریكيانظر الرأي
Samuel J. Stoljar,  The False Distinction between Bilateral and Unilateral 
Contracts,  The Yale Law Journal 64(4) (1955): 515-536. 

عربیة، دار النھضة ال: القاھرة(نزیھ المھدي، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام   2
   .٤٠، )٢٠٠٠الطبعة الأولى، 

Barnes & Dworkin & Richards, 118. Dunham, 247. Richard Stone & James 
Devenney, 46. 

جامعة : أبو ظبي( عبد الناصر العطار، مصادر الالتزام الارادیة في قانون المعاملات المدنیة الإماراتي  3
ویعتبر عقد الإعارة عقد ملزم . ٢٤أبو السعود، . ٣٢، ص)٢٠٠٠، الإمارات العربیة المتحدة، الطبعة الثالثة

لجانب واحد ھو المستعیر فقط، أما المعیر فلا یقع على عاتقھ أي التزام، لأن عقد الإعارة یعتبر من العقود 
، لذلك لا )٨٥٠المادة (العینیة في قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، أي من العقود التي لا تنعقد إلا بالتسلیم 

محل للقول بوجود التزام على المعیر بتسلیم الشيء المستعار للمستعیر، فالتسلیم ركن لانعقاد العقد، لذلك إذا لم 
یتم لا ینعقد العقد أصلاً، أما إذا تم التسلیم وتوافرت باقي الأركان الأخرى، یترتب على المستعیر التزام 

لاً العنایة التي یبذلھا في المحافظة على مالھ الخاص، كما یلتزم بالمحافظة على الشيء المستعار وصیانتھ باذ
، ویلتزم كذلك بالنفقات اللازمة لتنفیذ ھذه )٨٦١المادة (برد الشيء إلى المعیر في الوقت المتفق علیھ 

عبد الخالق حسن، الوجیز في شرح قانون المعاملات المدنیة لدولة الإمارات ). ٨٦٢المادة (الالتزامات 
  .٢٤، ص)١٩٩٩كلیة شرطة دبي، الطبعة الأولى، (بیة المتحدة، الجزء الأول، مصادر الالتزام العر
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ويتضح من هذين النصين أن استحالة تنفيذ الالتزام بسبب أجنبي تؤدي إلى انقـضاء              
 بهذا الخصوص إلـى أن      ١ويذهب فقهاء القانون  . فساخ العقد بقوة القانون   الالتزام وان 

استحالة التنفيذ بسبب أجنبي يضمنها المدين بالالتزام إذا كان العقد ملزمـاً للجـانبين،     
وتطبيقاً لذلك إذا اسـتحال  . ويضمنها الدائن بالالتزام إذا كان العقد ملزماً لجانب واحد        

بيع للمشتري بسبب أجنبي، بعد انعقاد العقد وقبل التسليم،         على البائع تسليم الشيء الم    
 أما في عقد    ٢.فإن البائع يتحمل تبعة الهلاك أو الاستحالة، لأنه مدين بالالتزام بالتسليم          

الوديعة بدون أجر إذا استحال على المودع لديه رد الشيء المودع للمـودع بـسبب               
 الاستحالة، لأنه دائن بالالتزام بـرد  أجنبي، فإن المودع هو من يتحمل تبعة الهلاك أو 

 وعليه فإن معيار التفرقة بين العقود الملزمة للجـانبين والعقـود الملزمـة              ٣.الشيء
لجانب واحد يتحدد على أساسه المسؤول عن الضمان عند استحالة تنفيـذ الالتـزام               

ائن بسبب أجنبي، حيث يكون الضمان على المدين بالالتزام في النوع الأول وعلى الد            
وفي العقود الملزمة لجانب واحد إذا قام الـدائن بإعـذار           . بالالتزام في النوع الثاني   

المدين للوفاء بالالتزام قبل تحقق الاستحالة، يترتب على ذلك انتقال المسؤولية عـن              
  ٤.هلاك الشيء بسبب أجنبي، بحيث يتحملها المدين بدلاً من الدائن

  :كورين سابقاً محل نظر للأسباب الآتيةوأعتقد أن هذا المعيار والنصين المذ
وضحت حكم استحالة تنفيذ الالتزام عندما يكون العقد ملزمـاً    ) ٢٧٣/١(إن المادة   ) أ(

للجانبين، ولم توضح الحكم عندما يكون العقد ملزماً لجانب واحد، وهذا يعتبر قصور             
قـط كـسبب    بالإضافة إلى ذلك، تضمنت المادة القوة القـاهرة ف        . في النص القانوني  

 في حين أن السبب الأجنبي قد يكـون قـوة        ٥أجنبي يؤدي إلى استحالة تنفيذ الالتزام،     
                                                

منشأة : الإسكندریة(أحمد عبد الرحمن، البحوث القانونیة في مصادر الالتزام الإرادیة وغیر الإرادیة   1
ام، مصادر الالتزام فتحي عبداالله، شرح النظریة العامة للالتز. ٤٥، ص)٢٠٠٢المعارف، الطبعة الأولى، 

عبد . ٣١سمیر تناغو، المرجع السابق، ص. ٣٧، ص)٢٠٠١منشأة المعارف، الطبعة الأولى، : الإسكندریة(
  . ٩٩١الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص

2 Barnes & Dworkin & Richards, 321. 
  .٢٨ سلطان،  3
لجزء الثاني، أحكام الالتزامات، دراسة موازنة  یاسین الجبوري، الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، ا 4
  .٦٢٦، )٢٠١١دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الثانیة، : عمّان(

إن تقدیر ما إذا كانت الواقعة المدعى بھا تعتبر قوة : " جاء في حكم لمحكمة النقض في إمارة أبو ظبي أنھ 5
ھا التقدیریة، ما دامت قد أقامت قضاءھا على أسباب قاھرة ھو تقدیر موضوعي تملكھ المحكمة في حدود سلطت
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 الأمر الذي يتطلـب إعطـاء       ١قاهرة أو فعل الغير أو فعل المضرور كما سبق بيانه،         
نفس الحكم إذا كانت استحالة التنفيذ ناشئة عن أي حالة من الحالات الثلاثـة للـسبب           

  .الأجنبي
نصت على أن استحالة تنفيذ الالتزام بسبب أجنبي تؤدي إلـى           ) ٤٧٢ (إن المادة ) ب(

انقضاء الالتزام، وذلك بدون التفرقة بين العقود الملزمة للجانبين والعقـود الملزمـة             
لذلك أعتقد أن هذه المادة لوحدها كفيلـة بتحقيـق الحكـم الـذي أراده        . لجانب واحد 

وبناء على هذه الملاحظـة والتـي       . بيالمشرع عند استحالة تنفيذ الالتزام بسبب أجن      
  .، لذلك لا لزوم لها)٢٧٣/١(سبقتها أستطيع القول بأنه لا توجد أيه أهمية للمادة 

إن اتخاذ التفرقة بين العقود الملزمة للجانبين والعقود الملزمـة لجانـب واحـد              ) ج(
قيـق  كمعيار لتحديد الضامن في حالة استحالة التنفيذ بسبب أجنبي هو معيار غيـر د             

فعقد الرهن الحيازي هو عقد ملزم للجانبين، فإذا هلك         . وغير مجد في بعض الحالات    
الشيء المرهون عند الدائن المرتهن بسبب أجنبي، فإن المدين الراهن يضمن ذلك أي             

من قانون المعاملات المدنية، وهـذا      ) ١٤٧٨/٢(يتحمل المسؤولية، وذلك وفقاً للمادة      
مذكور، لأن الدائن المرتهن هو المـدين بـالالتزام بـرد           الحكم ينسجم مع المعيار ال    

ولكن إذا كانت قيمة الشيء المرهون الذي هلك بسبب أجنبي أكبـر            . الشيء المرهون 
من مقدار الدين، فإن الدين ينقضي، وهذا يعني أن الدائن المرتهن تحمـل الـضمان               

 ـ    ك يـضمنه المـدين   بمقدار الدين، أما ما يزيد عن مقدار الدين من قيمة الشيء الهال
مـن قـانون    ) ١٤٧٨/٣(، وذلك وفقاً للمادة     )وهو دائن بالالتزام برد الشيء    (الراهن  

وهذا يعني أن المدين ضمن جزءاً والدائن ضمن جزءاً آخـر، أي     . المعاملات المدنية 
ويرجع السبب في ذلك إلى أن عقـد الـرهن الحيـازي        . توزع الضمان على الاثنين   

                                                                                                                         
مجموعة الأحكام والمبادئ القانونیة الصادرة عن . أ. ق٧ س ٢٠١٢ لسنة ٣٥٥، ٣٥٢الطعنان رقما ". سائغة

: أبو ظبي(محكمة النقض من دوائر المواد المدنیة والتجاریة والإداریة، السنة القضائیة السابعة، الجزء الثاني 
  .٥٩٩، )٢٠١٣اء، الطبعة الأولى، دائرة القض

الناقل البحري غیر مسؤول إذا رجع : " وتأكیداً لذلك جاء في حكم لمحكمة النقض في إمارة أبو ظبي أنھ 1
. أ. ق٦ س ٢٠١١ لسنة ١٠٢٢الطعنان رقم ". الضرر إلى القوة قاھرة أو خطأ المضرور أو خطأ الغیر

 عن محكمة النقض من دوائر المواد المدنیة والتجاریة والإداریة، مجموعة الأحكام والمبادئ القانونیة الصادرة
  .١٥٩٧، )٢٠١٢دائرة القضاء، الطبعة الأولى، : أبو ظبي(السنة القضائیة السادسة، الجزء الرابع 
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 يعادل الدين، وعقد أمانة بما يزيد عن الـدين، بحيـث إذا             يعتبر عقد ضمان بقدر ما    
كانت قيمة الشيء المرهون أكبر من مقدار الدين، وهلك الشيء بسبب أجنبـي عنـد               
الدائن المرتهن، فإنه يتحمل المسؤولية عن هذا الهلاك بمقدار الدين فقط، أما ما يزيد              

سـبب الهـلاك أجنبيـاً، أي لا    عن هذا المقدار فيعتبر أمانة عنده لا يضمنها إذا كان  
 بالإضافة إلى ذلك فإن تطبيق هذا المعيار يـؤدي إلـى            ١.يرجع إلى تعديه وتقصيره   

نتيجة غير مقبولة، تتمثل في أن يتحمل المالك مسؤولية هلاك الشيء بـسبب أجنبـي    
رغم أنه هلك وهو في حيازة غيره، حيث وفقاً لهذا المعيار ينقضي الالتزام لاستحالة              

  ٢. بسبب أجنبي، الأمر الذي يؤدي إلى تحمل المالك مسؤولية الهلاكتنفيذه
أن هذا المعيار الخاص بتحديد أثر السبب الأجنبـي    : يمكن أن أخلص إلى نتيجة وهي     

على الضمان يعتبر غير مجدياً في كل الحالات، كما أنه لا يتوافـق مـع نـصوص                 
لب البحث في معيار آخر هـو   الأمر الذي يتط٣.القانون ويؤدي إلى نتائج غير مقبولة   

  .معيار التفرقة بين حيازة الضمان وحيازة الأمانة، وهذا ما سنبحث فيه حالاً
  :التفرقة بين عقود الضمان وعقود الأمانة: ثانياً

يفرق الفقه الإسلامي بين عقود الضمان وعقود الأمانة بخصوص أثر السبب الأجنبي            
ل فيها حائز الشيء المـسؤولية عـن         وعقود الضمان هي التي يتحم     ٤.على الضمان 

، أمـا   ٥هلاكه حتى ولو كان سبب الهلاك أجنبياً، أي بدون تعد أو تقصير من الحائز             
عقود الأمانة فهي التي لا يتحمل فيها حائز الشيء المسؤولية عن هلاكـه إذا كـان                

 ٦.سبب الهلاك أجنبياً، أي أنه يضمن فقط إذا كان سبب الهلاك هو تعديه أو تقـصيره    

                                                
  .٧٣ جمیل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 1
  .٩٩٢ عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص 2
میة التفرقة بین العقود الملزمة للجانبین والملزمة لجانب واحد، واعتبار ھذه التفرقة  في عدم أھ  انظر كذلك 3

  . غیر مفیدة ولا حاجة لھا
Stoljar, Ibid, 515-536. 

  .٣٨عبد الناصر العطار، المرجع السابق، ص. ٧٧١ وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص 4
نوري خاطر، & عدنان السرحان .  لا یجوز فعلھ ویقصد بالتعدي ارتكاب فعل دون وجھ حق، أو فعل ما 5

دار الثقافة للنشر : عمّان(شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصیة، الالتزامات، دراسة مقارنة 
أما التقصیر فیقصد بھ الإھمال في المحافظة على الشيء على . ٣٧٤، ص)٢٠١٦والتوزیع، الطبعة السادسة، 

  .الاتفاقخلاف ما یقضي بھ القانون أو 
  .١١٢-٨٠): ٢٠٠٣) (٢(١٩ أیمن عبد العال، فكرة ضمان العقد في الفقھ الإسلامي، مجلة جامعة دمشق  6
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وتقوم هذه التفرقة على أساس نوع حيازة الحائز للشيء، فقد تكون حيازة أمانة وقـد               
  ١.تكون حيازة ضمان وقد تكون حيازة مزدوجة

  : حيازة الأمانة-١
حيازة الأمانة هي حيازة الحائز للشيء بدون نية تملكه وإنما باعتبـاره نائبـاً عـن                

 ٢أجر والموهـوب لـه والوكيـل    المالك، ومثال ذلك المودع لديه والمستعير والمـست       
 حيث يحوز أي واحد من هؤلاء الشيء باعتباره أمينـاً،      ٤. في عقد الصلح   ٣والمصالِح

وبالتالي إذا هلك الشيء وهو في حيازته بسبب أجنبي فإنه لا يضمن، أي لا يتحمـل                
المسؤولية عن الهلاك وإنما يتحملها المالك، أما إذا كان سبب الهلاك هـو تعديـه أو              

 أي يتحمل المسؤولية عن الهـلاك ويلتـزم         ٥ره في المحافظة عليه فإنه يضمن،     تقصي

                                                
  .٧٩٥ وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص 1
 لأن المال الذي یقبضھ الوكیل لحساب موكلھ یعتبر في حكم الودیعة، فإذا ھلك عند الوكیل بتعدیھ أو  2

).  من قانون المعاملات المدنیة٩٣٧المادة ( إذا ھلك بسبب أجنبي فإنھ لا یضمن تقصیره، فإنھ یضمن، أما
مجموعة الأحكام والمبادئ القانونیة الصادرة عن . أ. ق٥ س٢٠١٠ لسنة ٥٣٣انظر في ذلك أیضاً الطعن رقم 

: أبو ظبي(الأول محكمة النقض من دوائر المواد المدنیة والتجاریة والإداریة، السنة القضائیة الخامسة، الجزء 
  .١٥٧، ص)٢٠١١دائرة القضاء، الطبعة الأولى، 

 في عقد الصلح إذا كان بدل الصلح منفعة، فإن الصلح یأخذ حكم الإیجار، بمعنى أنھ إذا كان شخص مدین  3
لبیت لآخر بمبلغ من النقود وتم الاتفاق على الصلح بأن ینتفع الدائن ببیت للمدین لمدة معینة، فإن حیازة الدائن ل

علي . تعتبر حیازة أمانة، فإذا ھلك بسبب أجنبي، فإنھ لا یضمن بإجماع مذاھب الشریعة الإسلامیة الأربعة
، )٢٠٠٣دار عالم الكتب، طبعة خاصة، : بیروت(حیدر، دُرر الحكام، شرح مجلة الأحكام، المجلد الرابع 

  .٧٩٤وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص. ٤١ص
بیت الأفكار الدولیة، الطبعة : عمّان(دایة المجتھد ونھایة المقتصد، الجزء الثاني  ابن رشد القرطبي، ب 4

دار إحیاء الكتب العربیة، : القاھرة(أحمد القرافي، الفروق، الجزء الثاني .  وما بعدھا٨٤٠، )٢٠٠٧الثالثة، 
فقھیة في تلخیص محمد بن جُزي الكلبي الغرناطي المالكي، القوانین ال. ٢٠٧، ص)١٩٩٨الطبعة الأولى، 
علي حیدر، دُرر الحكام، شرح . ٥٠٤، ص)ه١٤٢٥دار النفائس، الطبعة الأولى، : بیروت(مذھب المالكیة 

  .٢٦٩، ص)٢٠٠٣دار عالم الكتب، طبعة خاصة، : بیروت(مجلة الأحكام، المجلد الثاني 
حیدر، المجلد . ك للمؤجر فمثلاً إذا تعدى المستأجر على المأجور أو خالف أمر المؤجر فإنھ یضمن الھلا 5

وفي عقد الودیعة یلتزم المودع لدیھ بالمحافظة على الشيء المودع باذلاً العنایة التي یبذلھاً في . ٢٣٧الثاني، 
الزحیلي، . حفظ مالھ دون أن یكلف بأزید من عنایة الشخص العادي وفقاً لما یذھب إلیھ الفقھ الإسلامي

أما في . من قانون المعاملات المدنیة) ٩٦٧/١(ا الحكم في المادة وقد أخذ المشرع الإماراتي بھذ. ٨٥٢ص
القوانین الأخرى كالقانون المدني المصري، فیختلف الأمر وفقاً لما إذا كانت الودیعة بأجر أم بدون أجر، فإذا 

كانت كانت بأجر فعلى المودع لدیھ أن یبذل عنایة الشخص العادي في المحافظة على الشيء المودع، أما إذا 
بدون أجر فعلى المودع لدیھ أن یبذل العنایة التي یبذلھا في حفظ مالھ دون أن یكلف بأزید من عنایة الشخص 

  .من القانون المدني المصري) ٧٢٠(انظر المادة . العادي
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 ويتم الرجوع إلى أهل الخبرة والاختصاص فـي تقـدير وجـود             ١.بتعويض المالك 
ويستند هذا الحكم على أساس أن التـزام الحـائز   . التعدي أو التقصير أو عدم وجوده   

بتحقيق نتيجة، وذلك عندما تكـون      برد الشيء إلى مالكه هو التزام ببذل عناية وليس          
حيازته حيازة أمانة، وبالتالي إذا هلك الشيء بتعديه أو تقصيره يكون سبب ذلك عدم              
بذله للعناية اللازمة للمحافظة على الشيء، لذلك فإنه يضمن ويتحمل المسؤولية تجاه            

يـة   أما إذا هلك الشيء بسبب أجنبي فإنه لا يعتبر مقـصراً فـي بـذل العنا            ٢المالك،
 الفقـه   ٣.المطلوبة منه، وعليه لا يضمن، أي لا يتحمـل المـسؤولية تجـاه المالـك              

الإسلامي يفترض وجود أمانة لدى الحائز في هذا النوع من العقود، لذلك إذا استهان              
الحائز بهذه الأمانة، الأمر الذي أدى إلى ضياعها أو تلفها، وجب عليـه أن يـضمن                

  ٤.ا إذا كانت من الأشياء المثلية أو من الأشياء القيميةللمالك مثلها أو قيمتها وفقاً لم
  : حيازة الضمان-٢

حيازة الضمان هي حيازة الحائز للشيء بنية تملكه أو لمصلحة نفسه، ومثـال ذلـك               
 والموهوب  ٦ والحائز بقصد التملك   ٥البائع قبل تسليم الشيء المبيع للمشتري والغاصب      

                                                
دار الكتب العلمیة، الطبعة الأولى، : بیروت( أبي الحسن القدوري، مختصر القدوري في الفقھ الحنفي  1

عادل الشمري، قاعدة عدم ضمان الأمین في الفقھ الإسلامي، مجلة رسالة .  وما بعدھا١٣١ ص،)١٩٩٧
  . ٣١١القرطبي، المرجع السابق، ص. ١٣٩-١٢٧): ٢٠١٠) (٣(٢الحقوق 

ویقصد .  یذھب الفقھ الإسلامي إلى أن حیازة الحائز تنقلب من أمانة إلى ضمان في حالتي التعدي والتجھیل 2
ویقصد بالتجھیل . حائز بما لا یجوز فعلھ، كما لو قام المودع لدیھ بإتلاف الودیعة أو الانتفاع بھابالتعدي قیام ال

حالة موت الحائز دون أن یكون قد أخبر ورثتھ بالأمانة التي یحوزھا، حیث یعتبر ذلك بمثابة منع للأمانة عن 
 بذلك، وإذا غلب الظن على تعدي وتنقلب كذلك من حیازة أمانة إلى حیازة ضمان إذا قضي العرف. صاحبھا

الأمین وتقصیره في المحافظة على الأمانة، وإذا اقتضت المصلحة ضمان الأمانة كضمان الصناع لما لدیھم 
  . وما بعدھا١٣٢الشمري، ص. من أمانات

منشورات الحلبي : بیروت( عبد الرزاق السنھوري، مصادر الحق في الفقھ الإسلامي، الجزء السادس  3
  .١٨١، ص)١٩٩٨یة، الطبعة الثانیة الجدیدة، الحقوق

القرطبي، المرجع السابق، . ١٣٠الشمري، المرجع السابق، ص. ٧٩٥ وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص 4
  .٨٤٧ص

5 Any person who occupies or has control of premises is an occupier. 
MacIntyre & Bisacre, Ibid, p. 89. 
6 The theory of adverse possession is recognized as a means of obtaining 
title to property without consent or voluntary transfer by the owner when 
certain conditions are met. These conditions are: open and notorious 
possession, continuous possession, exclusive possession and adequate 
duration of possession. Dunham, 296 et seq. 
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لاء الـشيء بنيـة تملكـه أو لتحقيـق           والمقترض، حيث يحوز كل واحد من هؤ       ١له
 لذلك يضمن الحائز هلاك الشيء أياً كان سبب الهـلاك، بحيـث يلتـزم               ٢.مصلحته

الحائز بتعويض المالك عن هلاك الشيء سواء رجع الهلاك إلى فعل الحائز أو إلـى               
سبب أجنبي، وذلك بقيامه برد مثل الشيء إلى المالك إن كان من الأشياء المثليـة أو                

 ويستند هذا الحكم على أساس أن التـزام الحـائز           ٣. إن كان من الأشياء القيمية     قيمته
برد الشيء إلى مالكه هو التزام بتحقيق نتيجة في هذا النوع مـن العقـود، لـذلك لا               

  ٤.ينتفي الضمان حتى بالسبب الأجنبي
  ):الأمانة والضمان معاً( الحيازة المزدوجة الأثر -٣

هي الحيازة المزدوجة الأثر، أي التي تشتمل على الأمانة         يوجد نوع ثالث من الحيازة      
والضمان معاً، إلا أن الأصل فيها هو الأمانة، ومنها حيازة العامل في عقـد العمـل                

 ففي عقد العمل يختلف الحكم بحسب كـون         ٥.وحيازة الدائن المرتهن في عقد الرهن     
ص معـين،  العامل خاص أم عام، والعامل الخاص هو الذي يعمـل لمـصلحة شـخ        

كالخادم في المنزل والعامل في المحل التجاري، ونوع حيازته لأموال المالـك هـي              
حيازة أمانة، وبالتالي إذا هلك الشيء بسبب أجنبي فلا ضمان عليه، أما العامل العـام          

فهو الذي يعمل لعامة الناس، كالكواء والصانع والصباغ والحداد، ونـوع           ) المشترك(
هي حيازة أمانة وفقاً لكل مـن المـذهب الحنفـي والـشافعي             حيازته لأموال المالك    

والحنبلي في الشريعة الإسلامية، وعليه لا ضمان عليه إذا هلك المال عنـده بـسبب               

                                                
 والمقصود بذلك أن یقبض الموھوب لھ الشيء الموھوب بدون إذن الواھب، فتكون حیازتھ في ھذه الحالة  1

حیازة ضمان، ویلتزم برد الشيء الموھوب إن كان موجوداً أو مثلھ أو قیمتھ حسب ما إذا كان من الأشیاء 
قاسم الحمود، أحكام ضمان الھبة في الفقھ الإسلامي والقانون المدني الأردني، دراسة . و القیمیةالمثلیة أ

  .١٢٤-٩٥): ٢٠١٣) (١(١٠مقارنة، مجلة جامعة الشارقة للعلوم الشرعیة والقانونیة 
  .١٨٣ عبد الرزاق السنھوري، مصادر الحق، المرجع السابق، ص 2
دار الكتب العلمیة، الطبعة : بیروت(صول الشرائع، الجزء الخامس  محمد الفناري، فصول البدائع في أ 3

دار المعرفة، الطبعة : بیروت(شمس الدین السرخسي، المبسوط، الجزء التاسع . ٢٤٨، )٢٠٠٦الأولى، 
المطبعة الكبرى : القاھرة(محمد الشوكاني، شرح فتح القدیر، الجزء الخامس . ١٤٤، ص)١٩٨٩الأولى، 

: القاھرة(أبي محمد البغدادي، مجمع الضمانات، المجلد الأول . ٢٠٠، ص)١٩٩٨الأولى، الأمیریة، الطبعة 
ابن جزي، المرجع السابق، .  وما بعدھا٢١٠، ص)١٩٩٩دار السلام للطباعة والنشر، الطبعة الأولى، 

  .٥٠٤ص
  .١٨١ عبد الرزاق السنھوري، مصادر الحق، المرجع السابق، ص 4
  .٣٨عبد الناصر العطار، المرجع السابق، ص.  وما بعدھا٧٨٥سابق، ص وھبة الزحیلي، المرجع ال 5
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 أما المذهب المالكي فيعتبر أن حيازة العامل المشترك هي حيـازة ضـمان،              ١أجنبي،
وفي عقد الـرهن     ٢.لذلك إذا هلك الشيء عنده بسبب أجنبي أو بتقصيره فإنه يضمن          

يذهب المذهب الحنفي إلى أن حيازة الدائن المرتهن للشيء المرهـون هـي حيـازة               
ضمان بمقدار الدين فقط، أما ما يزيد عن ذلك فهو أمانة عنده لا يضمنه حتـى لـو                  

 أما المذهب المالكي والشافعي والحنبلـي فيعتبـرون أن حيـازة            ٣هلك بسبب أجنبي،  
ن هي حيازة أمانة، بحيث إذا هلك الـشيء المرهـون           الدائن المرتهن للشيء المرهو   

   ٤.بسبب أجنبي فإنه الدائن المرتهن لا يضمن
يتضح مما تقدم أن الفقه الإسلامي يذهب إلى أن السبب الأجنبي ينفـي الـضمان إذا                
كانت حيازة الحائز حيازة أمانة، أما إذا كانت حيازته حيازة ضمان فلا تأثير للـسبب               

وبعبارة أخرى يتحمل الحـائز  . ن، ويلتزم الحائز بتعويض المالك    الأجنبي على الضما  
المسؤولية عن هلاك الشيء بسبب أجنبي إذا كانت حيازته حيازة ضـمان، أمـا إذا               

 ٥.كانت حيازة أمانة فإن المالك هو من يتحمل المسؤولية عن الهـلاك أو الاسـتحالة              
ا هلك الـشيء بتعديـه أو     وتتحول حيازة الحائز من حيازة أمانة إلى حيازة ضمان إذ         

  ٦.تقصيره، ويضمن في هذه الحالة
  :موقف قانون المعاملات المدنية: ثالثاً

تضمن قانون المعاملات المدنية الإماراتي بعض التطبيقات التي تعتمد على التفرقـة            
حيث جـاء فـي المـادة       . بين حيازة الضمان وحيازة الأمانة وتأثيرها على الضمان       

                                                
دار عالم الكتب، طبعة خاصة، : بیروت( علي حیدر، دُرر الحكام، شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول  1

محمد بن عابدین، رد المحتار على الدر المختار، حاشیة ابن عابدین، المجلد الثاني عشر . ٤٥٣، )٢٠٠٣
السرخسي، . ٢٥٠الفناري، المرجع السابق، ص. ٤٧٤، ص)٢٠٠٣ار عالم الكتب، طبعة خاصة، د: الریاض(

  .٨٩الزحیلي، المرجع السابق، ص. ٢٠١الشوكاني، المرجع السابق، ص. ١٤٥المرجع السابق، ص
لى، دار إحیاء الكتب العربیة، الطبعة الأو: القاھرة( أبي البركات الدردیر، الشرح الكبیر، الجزء الثالث  2

الزحیلي، المرجع . ٨٤٢القرطبي، المرجع السابق، ص. ٢٠٥ابن جُزي، المرجع السابق، ص. ٤٢٤، )١٩٩٧
  .٧٨٩السابق، ص

  .١٦٧الفناري، المرجع السابق، ص. ١٦٥ علي حیدر، المجلد الثاني، المرجع السابق، ص 3
ي، المرجع السابق، ابن جُز. ٢٠٧القرافي، المرجع السابق، ص. ٨٤٢ القرطبي، المرجع السابق، ص 4

  .٢١٣ص
  .١٨٢ السنھوري، مصادر الحق، المرجع السابق، ص 5
الشوكاني، المرجع السابق، . ٢٤٩الفناري، المرجع السابق، ص. ١٤٤ السرخسي، المرجع السابق، ص 6

  .٢٠١ص
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تحمل المسؤولية عن هلاك محل العقد بسبب أجنبي بعد انعقـاد           أن البائع ي  ) ٥٣١/١(
العقد وقبل التسليم، وهذا يعني أن المدين بالالتزام يتحمل المـسؤولية عـن الهـلاك               

 حيث تعتبر حيازة البائع حيازة ضمان رغـم أنـه           ١بسبب أجنبي في عقود الضمان،    
لتـزام بتـسليم الـشيء    يصبح غير مالك بعد انعقاد العقد، والسبب في ذلك أن عليه ا      
 ولكن إذا كان سـبب      ٢.المبيع للمشتري، وهو لم ينفذه، وهو التزام مكمل لنقل الملكية         

امتناع البائع عن تسليم الشيء المبيع للمشتري هو امتناع المشتري عن دفع الـثمن،              
فيكون من حق البائع حبس الشيء المبيع عنده، وتنقلب حيازة البـائع مـن حيـازة                 

زة أمانة، بحيث إذا هلك الشيء المبيع بسبب أجنبـي فـإن المـشتري    ضمان إلى حيا 
  ٣.يتحمل المسؤولية عن هذا الهلاك وليس البائع

إلا أن استعمال الحق في حبس الشيء لا يعتبر سبباً مطلقاً لتغير صفة الحيازة، حيث               
في عقد الرهن الحيازي يبقى الشيء المرهون أمانة عند الدائن المرتهن حتـى بعـد               

ول أجل الدين وعدم مباشرة الدائن الإجراءات القانونية المتعلقة ببيع الشيء، بحيث            حل
لا يكون الدائن المرتهن مسؤولاً عن هلاك الشيء بسبب أجنبي، وهـذا مـا قررتـه          

لا مسؤولية علـى الـدائن      : "محكمة النقض في إمارة أبو ظبي في حكم لها جاء فيه          
ولها له القانون بطلـب التـصريح لـه مـن          المرتهن لعدم استعماله الرخصة التي خ     

المحكمة ببيع الشيء المرهون، عند حلول أجل الدين، وذلك اكتفاء منه بحبس الشيء             
  ٤".عن المدين حتى يقوم بوفاء الدين

أن المؤجر يتحمل المسؤولية عن هلاك المـأجور بـسبب       ) ٧٨٤/١(وجاء في المادة    
يتحمل المسؤولية عن هـلاك الـشيء       أن المعير   ) ٨٥٥(كما جاء في المادة     . أجنبي

المستعار بسبب أجنبي، وأن المستعير لا ضمان عليه طالما لـم يقـصر فـي حفـظ      
                                                

الفقھ  عبد السمیع أبو الخیر، أحكام الالتزام في قانون المعاملات المدنیة الإماراتي، دراسة مقارنة ب 1
  .٧٠٢، ص)٢٠٠٢مطبوعات جامعة الإمارات العربیة المتحدة، : أبو ظبي(الإسلامي 

  .٦٢٩الجبوري، المرجع السابق، ص. ٩٩٣ السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص 2
  .٩٩١ السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص 3
نونیة الصادرة عن محكمة النقض مجموعة الأحكام والمبادئ القا. أ. ق٦ س ٢٠١٢ لسنة ٧٦٧ الطعن رقم  4

دائرة القضاء، : أبو ظبي(من دوائر المواد المدنیة والتجاریة والإداریة، السنة القضائیة السادسة، الجزء الأول 
كما جاء في نفس الحكم أن التزام الدائن المرتھن بالمحافظة على الشيء . ٥٤٠، ص)٢٠١٢الطبعة الأولى، 

  .قلت إلیھ حیازة الشيءالمرھون یتطلب أن یكون قد انت
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الوديعة، وهذا يعني أن المالك يتحمل المسؤولية عند هلاك الشيء بسبب أجنبي فـي              
. على أنه على اليد ما أخـذت حتـى تؤديـه   ) ٣٠٤( كما تنص المادة ١.عقود الأمانة 

ك أن من يحوز شيئاً مملوكاً للغير عليه أن يرده للمالك، سـواء كـان               والمقصود بذل 
الحائز غاصباً أو مستعيراً أو مستأجراً أو مودعاً لديه، ولا تبرأ ذمـة الحـائز مـن                 
المسؤولية إلا بعد قيامه برد الشيء إلى مالكه إذا كان الـشيء موجـوداً، وإذا هلـك       

  ٢. الأشياء المثلية أم من الأشياء القيميةفعليه رد مثله أو قيمته بحسب كون الشيء من
على أن من كانت عنده أمانة وقصر في حفظها أو تعدى عليها            ) ٣٠٩(وتنص المادة   

أي لم يخبـر ورثتـه   (أو منعها عن صاحبها بدون حق أو جحدها أو مات مجهلاً لها  
ي الـشيء   أنه إذا تسلّم المـشتر    ) ٥٦٣(كما جاء في المادة     . كان ضامناً لها  ) بالأمانة

المبيع بدون تحديد الثمن على أن يشتريه إن أعجبه، ثم هلك الشيء المبيع أو ضـاع                
بسبب أجنبي فلا ضمان على المشتري، وذلك على أساس أن حيازته في هذه الحالـة              

وقد استقى المشرع الإماراتي هذا النص من مجلة الأحكام العدليـة           . هي حيازة أمانة  
 جاء فيها مواد أخرى بهذا الخصوص، فقد جاء فـي           ، والتي )٢٩٨ و ٢٩٧المادتان  (

منها أن الأمانة غير مضمونة، بمعنى أنه إذا هلك شيء فـي حيـازة              ) ٧٦٨(المادة  
) ٢٩٩(شخص على سبيل الأمانة بسبب أجنبي فلا يضمن الحائز، كما جاء في المادة              

 الـشيء   منها أن المشتري إذا تسلم الشيء المبيع ليراه أو ليريه لشخص آخر، يكون            
وإذا كان عقد البيع باطـل فـإن        . أمانة عنده، فإذا هلك بسبب أجنبي فلا ضمان عليه        

 ٣.الشيء المبيع يكون أمانة عند المشتري، فإذا هلك بسبب أجنبي فلا ضـمان عليـه              
وجاء أيضاً في حكم لمحكمة النقض في إمارة أبو ظبي بخصوص عقـد العمـل أن                

لشيء المسلم له بسبب أجنبي فإنـه لا يـضمن،          العامل أمين، لذلك إذا هلك أو تلف ا       
  ٤.وإذا كان سبب الهلاك تعديه أو تقصيره فإنه يضمن

                                                
  .٧٠٣ أبو الخیر، المرجع السابق، ص 1
  .٨٣٦ الزحیلي، المرجع السابق، ص 2
  .٣٧٠ حیدر، المجلد الثاني، المرجع السابق، ص 3
مجموعة الأحكام والمبادئ القانونیة الصادرة عن . أ. ق٥ س ٢٠١٠ لسنة ١٠٩١، ١٠٨٠ الطعنان رقما  4

: أبو ظبي(مدنیة والتجاریة والإداریة، السنة القضائیة السابعة، الجزء الأول محكمة النقض من دوائر المواد ال
  .٥٧٣، )٢٠١٣دائرة القضاء، الطبعة الأولى، 
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يتضح مما تقدم أن قانون المعاملات المدنية الإماراتي تضمن بعض النصوص التـي             
توضح أثر السبب الأجنبي على الضمان، بالاعتماد على التفرقة بين حيازة الـضمان             

لك لا يمكن اعتباره تنظيماً متكاملاً كمـا جـاء فـي الفقـه              وحيازة الأمانة، ولكن ذ   
  .الإسلامي، بل هو مجرد تطبيقات على حالات معينة لا تشكل قاعدة عامة

القانون المدني العراقي انفرد من بين التشريعات العربية في اسـتقاء أحكـام الفقـه               
ا انتقـل   أنـه إذ  ) ٤٢٦(الإسلامي بشكل منظم بهذا الخصوص، حيث جاء في المادة          

الشيء إلى حيازة غير مالكه بعقد أو بدون عقد، ثم هلك بدون تعـد أو تقـصير، أي                  
بسبب أجنبي، فإن الحائز يضمن هذا الهلاك إذا كانت حيازته حيازة ضمان، أمـا إذا               

وعرف المـشرع العراقـي نـوعي       . كانت حيازة أمانة فإن المالك هو الذي يضمن       
 على أنه تكون حيازة الحائز حيازة ضـمان إذا          التي نصت ) ٤٢٧(الحيازة في المادة    

كانت الحيازة بنية التملك، وتكون حيازة أمانة إذا كانت الحيازة ليس بنية التملك وإنما              
باعتبار الحائز نائباً عن المالك، وتنقلب حيازة الأمانة إلى حيازة ضـمان إذا حـبس               

كما . تكن لديه نية التملك   الحائز الشيء عن مالكه دون حق أو أخذه بغير إذنه ولو لم             
على أنه إذا انتقلت ملكية الشيء بعقد من شخص لآخـر، فـإن             ) ٤٢٨(تنص المادة   

حيازة المالك القديم للشيء قبل التسليم تكون حيازة ضمان، وتنقلب إلى حيازة أمانـة              
إذا استعمل المالك القديم حقه في حبس الشيء عنده بسبب امتناع المالك الجديد عـن               

  .لتزاماته الناشئة عن العقد، كأن يمتنع المشتري عن دفع الثمن مثلاًتنفيذ ا
يتضح مما تقدم أن المشرع العراقي عالج حالة انتقال الشيء من يد مالكه إلى يد غير               

 حيث صاغ مفهوماً دقيقاً لحيـازة الـضمان   ١المالك، سواء تم ذلك بعقد أو بغير عقد،       
يء بسبب أجنبي في كل حالة، كما وضـح         وحيازة الأمانة، وحدد الضامن لهلاك الش     

وبـذلك يكـون    . الحالات التي تنقلب فيها حيازة الأمانة إلى حيازة ضمان والعكـس          
المشرع العراقي قد وضع تنظيماً خاصاً لحالة استحالة تنفيذ الالتزام بـسبب أجنبـي              
وأثر ذلك على الضمان، معتمداً على معيار التفرقة بين حيـازة الـضمان وحيـازة               

  . مانة الذي استقاه من الفقه الإسلاميالأ
                                                

  .٩٩٢ السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص 1
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وأعتقد أن معيار التفرقة بين حيازة الضمان وحيازة الأمانة هو معيار مقبول ودقيـق              
  :وشامل ومنطقي وعادل، وذلك للأسباب الآتية

إن حائز الشيء إذا كان غير مالك له، وحازه بنية التملك، فمن المنطقي والعـدل               ) أ(
ك الشيء بسبب أجنبي، ففي هذه الحالة تكون الحيـازة          أن يتحمل المسؤولية عن هلا    

أما عندما لا تتوافر نية التملك لدى الحائز، فإنه يكـون أمينـاً علـى               . حيازة ضمان 
الشيء باعتباره نائباً عن المالك في المحافظة عليه وبذل العناية اللازمة لذلك، فـإذا              

.  المسؤولية عـن الهـلاك     هلك الشيء بسبب أجنبي، فإنه لا يضمن بل يتحمل المالك         
وفي هذه الحالة قد يكون للحائز مصلحة في حيازة الشيء وقد لا يكون له مـصلحة،                
فالمستأجر والمستعير أصحاب مصلحة في الانتفاع بالشيء واستعماله أمـا المـودع            

  . لديه في الوديعة بغير أجر فليس له مصلحة من حيازة الشيء
نه إذا كانت حيازة الشيء تحقق مصلحة الحائز        ويذهب رأي في الفقه الإسلامي إلى أ      

فالضمان عليه عند هلاك الشيء بسبب أجنبي، وإذا كانت تحقـق مـصلحة المالـك               
فالضمان عليه، وإذا كانت حيازة الشيء تحقق مصلحة الاثنين فالضامن هو صـاحب       

ن  وأعتقد أن هذا الرأي يصعب تطبيقه من الناحية العملية، فليس م           ١.المصلحة الأكبر 
السهل تحديد صاحب المصلحة الأكبر من حيازة الشيء، حيث قد تكون لكل منهمـا              
مصلحة في الحيازة تعتبر كبيرة بالنسبة لكليهما، ففي عقـد الإيجـار مـثلاً، توجـد                
مصلحة للمستأجر في الانتفاع بالمأجور وتوجد مصلحة للمؤجر في الحصول علـى            

ديد الضامن عند هـلاك الـشيء       الأجرة، ولا يمكن ترجيح مصلحة على أخرى لتح       
وعليه فإن معيار المصلحة لا يمكن الاستناد إليه في تحديد الـضامن،            . بسبب أجنبي 

لذلك أعتقد أن وجود مصلحة للحائز في حيازة الشيء لا يعتبر معياراً لتحديـد نـوع       
  .الحيازة

تـسم  إن الحالات التي تنقلب فيها صفة الحيازة من أمانة إلى ضمان أو العكس ت             ) ب(
بالمنطقية، حيث عندما يأخذ الحائز الشيء من مالكه بدون إذنه أو يمتنع عن رده لـه            
بدون حق، تتحول صفته من أمين إلى غاصب، الأمر الذي يقتضي تحميله المسؤولية             

                                                
  .٥٠٣ ابن جزي، المرجع السابق، ص 1
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وتطبيقاً لذلك جاء في حكم لمحكمة النقض في إمـارة  . عن هلاك الشيء بسبب أجنبي 
ر الشيء المؤجر في حيازته دون حق، كـان ملزمـاً           إذا أبقى المستأج  : "أبو ظبي أنه  

 ويفهم من هذا الحكـم أن حيـازة        ١".بأن يدفع للمؤجر أجرة المثل مع ضمان الضرر       
المستأجر تتحول من حيازة أمانة إلى حيازة ضمان، لأنه أصبح يحوز الشيء بـدون              

  .حق، فيأخذ حكم الغاصب
ه للمشتري بسبب إخلال المشتري     وعندما يحبس البائع الشيء عنده ويمتنع عن تسليم       

بالتزامه بدفع الثمن، فمن المنطقي أن تتحول صفة حيازة البائع من ضمان إلى أمانة،              
بحيث لا يضمن هلاك الشيء بسبب أجنبي، بل يضمن المشتري ذلـك، لأنـه أخـل             

  .بالتزاماته العقدية
 تحديد الـضامن    إن هذا المعيار يعتبر شاملاً ومجدياً لكل الحالات المتصورة في         ) ج(

  .عند استحالة التنفيذ بسبب أجنبي، سواء كان يوجد عقد بين الطرفين أم لا يوجد
 

 
إن توضيح أثر السبب الأجنبي على الضمان في نطاق المسؤولية التقصيرية يـرتبط             

 الأمر الـذي يتطلـب بيـان        ٢ذا النوع من المسؤولية،   بالسياسة التشريعية المتعلقة به   
الاتجاهان السائدان في تحديد أساس المسؤولية، وذلك وصولاً إلى التأصيل القـانوني            

  . لما تضمنه قانون المعاملات المدنية الإماراتي بهذا الخصوص
  
  
  

                                                
نیة الصادرة عن محكمة مجموعة الأحكام والمبادئ القانو. أ. ق٦ س ٢٠١١ لسنة ١٣٤٠ الطعن رقم  1

دائرة : أبو ظبي(النقض من دوائر المواد المدنیة والتجاریة والإداریة، السنة القضائیة السادسة، الجزء الأول 
  .٢٨٥، ص)٢٠١٢القضاء، الطبعة الأولى، 

2 The classic definition of a tort is: ‘Tortious liability arises from the breach of 
a duty primarily fixed by law; this duty is towards persons generally and its 
breach is redressable by an action for unliquidated damages’. Cees Van 
Dam, European Tort Law (Oxford: Oxford University Press, Second Edition, 
2013), 101. 
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  :أساس المسؤولية التقصيرية: ولا
 إما على أساس النظرية الشخـصية أو       تقوم المسئولية التقصيرية في أي تشريع مدني      

 ووفقاً للنظرية الشخصية يعتبر الخطأ هو أساس المـسؤولية،          ١.النظرية الموضوعية 
ويرجع الفضل فـي    . بمعنى أن كل خطأ يسبب ضرراً للغير يلزم مرتكبه بالتعويض         

منـه  ) ١٣٨٢(صياغة هذه القاعدة إلى القانون المدني الفرنسي، حيث جاء في المادة            
كل عمل أياً كان يوقع ضرراً بالغير يلزم من وقع بخطئه هذا الضرر أن يقـوم                :" هأن

، وبموجب هذا النص فإن المسئولية التقصيرية تقوم علـى أسـاس فكـرة              "بتعويضه
 وعلاقـة   ٤ والـضرر  ٣الخطأ: ويجب لقيام المسؤولية توافر ثلاثة أركان هي       ٢الخطأ،

وتبعه العديد من    ٦تجاه المشرع المصري،   وسار بهذا الا   ٥.السببية بين الخطأ والضرر   
التشريعات العربية منها القانون المدني السوري، والقانون المدني الليبـي، والقـانون            
المدني الجزائري، والقانون المدني البحريني، والقانون المـدني القطـري، وقـانون            

  .الالتزامات والعقود المغربي

                                                
 كركن من أركان المسؤولیة التقصیریة في مشروع القانون المدني مدى لزوم الخطأ" إیاد جاد الحق،  1

  .٢٢٦-٢٠١): ٢٠١٢) (١(٢٠، مجلة الجامعة الإسلامیة للدراسات الإسلامیة "الفلسطیني، دراسة تحلیلیة
المرجع السابق، : عبد الودود یحیى.  وما بعدھا٨٦٣الوسیط، المرجع السابق، ص: عبد الرزاق السنھوري 2

  .٢٢٢تناغو، المرجع السابق، ص.  وما بعدھا٢١المرجع السابق، ص: عبداالله فتحي .٢٢٠ص
عز الدین . یقصد بالخطأ الانحراف عن السلوك المألوف للشخص العادي یصدر عن تمییز وإدراك  3

القاھرة الحدیثة : القاھرة(الدناصوري، عبد الحمید الشواربي، المسؤولیة المدنیة في ضوء الفقھ والقضاء 
ومن أشھر تعریفات الخطأ تعریف الأستاذ الفرنسي بلانیول بأن . ٦١، ص)١٩٨٨ة، الطبعة الأولى، للطباع

إخلال بالتزام سابق، ویتمثل ھذا الالتزام السابق بالالتزام القانوني العام الذي یقع على عاتق الكافة ": الخطأ ھو
".بعدم الإضرار بالغیر  

Marcel Planiol, Etude Sur Responsabilite Civil, Revue Criitgue Legis et Juris, 
1905, p. 278. 

  .ویستوي أن یكون الضرر مالیاً أو جسدیاً، أو عقلیاً أو عاطفیاً، فالضرر قد یكون مادي أو معنوي  4
Dunham, Ibid, p. 336. 
5 ‘Causation’ means that the defendant’s breach must have been the 
‘effective cause’ of the claimant’s loss. Neil Andrews, Arbitration and 
Contract Law, Common Law Perspectives (Cambridge: Springer, 2016), p. 
294. 

كل خطأ سبب ضرراً للغیر یلزم من : "من القانون المدني المصري على أنھ) ١٦٣(حیث تنص المادة  6
یكون الشخص مسئولاً عن أعمالھ : "ن نفس القانون على أنھم) ١٦٤/١(، وتنص المادة "ارتكبھ بالتعویض

  ". غیر المشروعة متى صدرت منھ وھو ممیز
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 في الفقه الفرنسي يقيم المـسؤولية علـى   ثم ظهر في أواخر القرن التاسع عشر اتجاه    
فكرة الضرر، والذي بناء عليه لا يشترط لقيام المسؤولية التقـصيرية تـوافر ركـن              

 ويرجع السبب في ظهور هـذا الاتجـاه إلـى           ١.الخطأ بل يكفي توافر ركن الضرر     
الثورة الصناعية في فرنسا، وما أدت إليه من انتشار للـصناعات الحديثـة، وزيـادة      

خاطر الناتجة عن استخدام الآلات الميكانيكية، والتي من الممكن أن تصيب الغيـر         الم
 أو وجوده مع صعوبة إثباتـه  ٢بضرر دون وجود خطأ ينسب إلى المشروع الصناعي 

 علاوة على ارتفاع نسبة حوادث الطرق بسبب التطور الذي          ٣أو إثبات علاقة السببية،   
 الأمـر  ،تفاع حصيلة الضحايا بشكل كبيـر حدث في تلك الفترة في وسائل النقل، وار       

الذي يعني أن اشتراط ركن الخطأ لقيام المسؤولية التقصيرية ومـن ثـم اسـتحقاق               
المضرور للتعويض عن الضرر قد يكون أمراً صعب المنال، لذلك وحماية لمصلحة            
المضرور وتحقيقاً للعدل لكون صاحب المشروع الصناعي يجني الكثير من المنـافع،       

على قاعدة الغرم بالغنم أقام هذا الاتجاه نظرية جديدة في المسؤولية التقصيرية             وبناء 
 والتي تكتفي بركن الـضرر لقيـام        ٤،)النظرية الموضوعية (هي نظرية تحمل التبعة     

                                                
1 Louis Josserand, De La responsabilite du fait des choses inanimees, Paris, 
1897, 276. Boris Stark, Essai d une theorie generale de la responsabilite 
civile consideree en sa double fonction de garantie et de peine prive these, 
Paris, 1947, p. 261. 

   وتعرّف بأنھا  ).strict liability( ویطلق الفقھ الأنجلو أمریكي على ھذه الحالة مسمى  2
Liability without fault, applied in situations where the intention of neglect of 
the party is immaterial. The mere performance of the act will result in liability. 
Cooke, 8. Dunham, 330. For strict liability to exist there must be a 
foreseeable risk of harm created by some aspect of the conduct or activity. 
Frank August Schubert, Introduction to Law and the Legal System (Boston: 
Wadsworth, Tenth Edition, 2012), 391.Wright, 68. 

  ھذا الموضوع انظر لمزید من التفاصیل حول
Joshua Getzler, Richard Epstein, Strict Liability, and the History of Torts, 
Journal of Tort law 3(1) (2010): 1-28. 
3 So the structure of tort litigation even more clearly restricts the extent to 
which tort law can function as an insurance mechanism. Ewing, Ibid, p. 6. 

 .substantive (Ewing, Ibid, p. 9 et seq( انظر في المسؤولیة الموضوعیة  4
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 وقد أخذ المشرع الفرنـسي      ١.المسؤولية حتى ولو كان الضرر يعود إلى سبب أجنبي        
  ٢.ملبهذه النظرية في نطاق ضيق كإصابات الع

) Assumption of risk( بهذا الخصوص إلى أن افتـراض الخطـر   ٣ويذهب رأي
يعتبر الأهم في هذا الاطار، ولكنه ليس الوحيد، حيث يتجه الفقـه الحـديث إلـى أن              

  ٤.وجود الخطر يفترض احتمال الضرر، وهذا بحد ذاته يعتبر كافياً لقيام المسؤولية
  :الإماراتي في تنظيم المسؤولية التقصيريةموقف قانون المعاملات المدنية : ثانياً

كـل إضـرار    : "من قانون المعاملات المدنية الإماراتي على أنه      ) ٢٨٢(تنص المادة   
ويتضح أن هذا النص لم يتـضمن  ". بالغير يلزم فاعله ولو غير مميز بضمان الضرر    

 وضـرر  ٥ وجـود فعـل إضـرار    التقصيريةركن الخطأ بل اشترط لقيام المسؤولية       
 وقد جـاء فـي المـذكرة الإيـضاحية لقـانون            ٦ة سببية بين الفعل والضرر،    وعلاق

المعاملات المدنية أن المشرع أخذ بحكم الفقه الإسـلامي مـن حيـث عـدم ربـط                 

                                                
سة مقارنة بین الفقھ الإسلامي والقوانین المدنیة الوضعیة،  منذر الفضل، النظریة العامة للالتزامات، درا1

. ٣٤٣، )١٩٩٦دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، : عمّان(الجزء الأول، مصادر الالتزام 
  .٢٢٣تناغو، المرجع السابق، ص. ٥٠١الشرقاوي، المرجع السابق، ص

ردني، الجزء الأول، مصادر الحقوق الشخصیة،  یاسین الجبوري، الوجیز في شرح القانون المدني الأ 2
  .٥٠٧، ص)٢٠١١دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الثانیة، : عمّان(دراسة موازنة 

3 Kenneth W. Simons, Victim Fault and Victim Strict Responsibility in Anglo-
American Tort Law, Journal of Tort Law 8(1-2) (2015): 29-66. 
4 John Oberdiek, Philosophical Issues in Tort Law, Philosophy Compass 
Journal 3(4) (2008): 734–748. 

 یقصد بفعل الإضرار مجاوزة الحد الواجب الوقوف عنده أو التقصیر عن الحد الواجب الوصول إلیھ في  5
لقانون المعاملات المدني، الجزء الأول المذكرة الإیضاحیة . الفعل والامتناع عن الفعل مما یترتب علیھ ضرر

  .٤٠٧، ص)٢٠١٤دائرة القضاء، الطبعة الأولى، : أبو ظبي(
الأولى مباشرة والثانیة غیر مباشرة :  لتحقق العلاقة بین الفعل والضرر بین علاقتین الاماراتيیمیز المشرع 6
ضرار بالمباشرة إذا وقع الإتلاف على وعلیھ فإن الإضرار یكون بالمباشرة أو بالتسبب، ویكون الإ). بالتسبب(

الشيء نفسھ، ویكون بالتسبب عند القیام بفعل في شيء آخر فیؤدي ذلك إلى إتلاف الشيء، وفي الإضرار 
أما في الإضرار بالتسبب فیشترط لقیام مسؤولیة بالمباشرة لا یشترط لقیام مسؤولیة المباشر التعمد أو التعدي، 

أسماء أبو سرور، ركن الخطأ في المسؤولیة المدنیة، دراسة مقارنة بین القانون . المتسبب التعمد أو التعدي
المدني المصري والقانون المدني الأردني، رسالة ماجستیر، قسم القانون الخاص، جامعة النجاح الوطنیة، 

 الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة: عمّان(عبد القادر الفار، مصادر الالتزام . ٢٠٠٦نابلس، 
  .٣٠٥سلطان، المرجع السابق، ص. ١٨٧، ص)١٩٩٦
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 وليس على الخطأ الـذي يتطلـب تـوافر          ٢ وأقامها على الضرر   ١المسؤولية بالتمييز 
  ٣.التمييز لدى مرتكب الفعل لكل يسأل عن التعويض

لإسلامي لا يشترط أن يكون مرتكب الفعل الضار مميزاً حتـى يـسأل عـن               فالفقه ا 
فعـل  :  ويشترط لقيام المسؤولية التقصيرية وجود ثلاثـة أركـان هـي           ٤التعويض،

الإضرار والضرر وعلاقة السببية بينهما، كما يعتد الفقه الإسلامي بالسبب الأجنبـي            
والـضرر، وبالتـالي تنتفـي      ويعتبره سبباً ينفي علاقة السببية بين فعل الإضـرار          

  ٥.المسؤولية كما سبق بيانه
يتضح إذن أن قانون المعاملات المدنية استبدل ركن الخطأ الواجـب تـوافره لقيـام               
المسؤولية وفقاً للنظرية الشخصية بركن فعل الإضرار مع بقاء الأركان الأخرى كما            

طأ وركـن فعـل     ويتمثل وجه الاختلاف بين ركن الخ     ). الضرر وعلاقة السببية  (هي  
الإضرار في أنه يجب أن يتوافر في ركن الخطأ عنصران همـا العنـصر المـادي                

 أما في ركن فعل الإضرار فلا       ٦).التمييز(والعنصر المعنوي   ) الانحراف أو التعدي  (
                                                

 یكون الشخص ممیزاً عند بلوغھ سن السابعة من عمره غیر مصاب بالجنون أو العتھ، باعتبارھما عارضان 1
یعدمان التمییز لدى الإنسان، وعلیھ إذا كان الشخص مجنوناً أو معتوھاً أو سنھ أقل من سبع سنوات فإنھ یكون 

وقد استقى المشرع حكم مسؤولیة عدیم التمییز عن الضمان من الفقھ .  وما بعدھا٩٤اد الحق، ج. غیر ممیز
الإسلامي، الذي یذھب إلى أنھ في ضمان الأموال لا فرق بین العمد والخطأ، ولا بین الصغیر والكبیر، ولا بین 

 .٣٧٨السرحان، خاطر، المرجع السابق، ص. العاقل والمجنون
لى أن القول بأن المسؤولیة في الفقھ الإسلامي تقوم على فكرة الضرر قول غیر دقیق،  یذھب رأي وبحق إ 2

السرحان، خاطر، المرجع السابق، . حیث لا بد من وجود فعل إضرار أي عمل غیر مشروع نتج عنھ ضرر
  .٣٧٦ص

ي الأردني، وھذا ھو موقف كل من القانون المدن. ٤١٢المذكرة الإیضاحیة لقانون المعاملات المدنیة، ص 3
والقانون المدني الكویتي، وقانون المعاملات المدنیة السوداني، والقانون المدني الیمني، وكذلك مجلة الأحكام 

  .العدلیة
  انظر تفصیلاً.  وھذا ھو موقف القانون الإنجلیزي وغیره من القوانین في أوروبا4

Bertil Bengtsson & others, Tort and Insurance Law, Children in Tort Law, 
Part I: Children as Tortfeasors (WienNewYork: Springer, 2006), 152 et seq. 
Michael Stathopoulos, General Principles of Obligation Law (Athens: 
Sakkoulas, third edition, 1998), 292. Cooke, 20. 

 . وما بعدھا٦٩١ الزحیلي، المرجع السابق، ص5
6 The Anglo-American school did not adopt the element of wrong as general 
rule, since the purpose of tort law and all other areas of law is or should be 
the maximization of aggregate social welfare. So liability in tort law requires 
proof of a valid prima facie case and the absence of any complete defence. 
Every valid prima facie case must include the following elements: 1. A legally 
recognized injury to the plaintiff’s person or property; 2. Tortious conduct by 
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يشترط أن يتوافر هذان العنصران معاً، بل يكفي لقيام هذا الركن توافر عنصر وحيد              
لخطأ، أي الانحراف والتعدي عن الـسلوك المـألوف         هو العنصر المادي في ركن ا     

مـن قـانون    ) ٢٨٢(للشخص العادي، والذي يشكل ركن الفعل الذي تضمنته المادة          
  ١.المعاملات المدنية

وعليه فإن قانون المعاملات المدنية لم يأخذ بالنظرية الشخصية لأنه لم يـنص علـى         
كما لـم يأخـذ بالنظريـة       . ركن الخطأ واستبدله بركن آخر هو ركن فعل الإضرار        

الموضوعية لأنها تقيم المسؤولية على ركن وحيد هو ركن الـضرر، ولا تعتبـر أن               
في حين أن قانون المعاملات المدنية يقيم المسؤولية        . السبب الأجنبي ينفي المسؤولية   

على ثلاثة أركان كما سبق بيانه، ويعتد كذلك بالسبب الأجنبي الـذي ينفـي علاقـة                
فعل الإضرار والضرر، وبالتالي ينفي المـسؤولية، ولا يلتـزم محـدث            السببية بين   

  . الضرر أو القائم بالنشاط الذي سبب الضرر بالضمان

                                                                                                                         
the defendant; 3. Causation in fact of the legally recognized injury to the 
plaintiff by the tortious aspect of the defendant’s conduct; and 4. Attributable 
responsibility (so-called “proximate” or “legal” causation). Wright, Ibid, p. 65. 
“A no-fault scheme achieves administrative efficiency because it reduces 
payment to lawyers, adjusters and other third parties in the system; and it 
achieves loss distribution because it leaves fewer accident victims and other 
families without insurance payment”. Jeffrey O’Connell, Tort Versus No-
Fault: Compensation and Injury Prevention, 19(1) Accident Analysis & 
Prevention (1987), p. 63-71. “But, sometimes, it is necessary to prove a 
particular state of mind on the part of the defendant. This is described as a 
tort requiring an element of fault and, depending on the tort in question, the 
required state of mind may be intention, negligence or malice. Most torts 
require some element of fault; the few that do not are described as torts of 
strict liability”. Catherine Elliott & Frances Quinn, Tort law (Pearson: Harlow, 
Eighth Edition, 2011), p. 4. Negligence has grown to become the largest 
area of tort law. Emily Finch & Stefan Fafinski, Tort law (Pearson: Harlow, 
Third Edition, 2011), p. 3. The wrong constitutes the main requirement in the 
liability for negligence. Phil Harris, An Introduction to Law (Cambridge 
University Press: Cambridge, Seventh Edition, 2007), p. 250. 

ویتضح مما تقدم أن مفھوم الخطأ في النظام القانوني الأنجلو أمریكي یختلف عن مفھومھ في التشریعات 
د الخطأ بالحالة الذھنیة لدي مرتكب ففي الأول یرتبط وجو. العربیة التي اشترطتھ لقیام المسؤولیة التقصیریة

الفعل الضار، أما في الثانیة یرتبط وجود الخطأ بوجود التمییز لدى مرتكب الفعل الضار، والذي یعني أن 
  .یكون عمره سبع سنوات على الأقل وغیر مصاب بالجنون أو العتھ

 .٦٩١المرجع السابق، ص  الزحیلي،1
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وبذلك يكون المشرع قد اعتنق ما جاء في الفقه الإسلامي كما هو، وأعتقـد أن هـذا               
الموقف يحتاج إلى مراجعة، لكي يتحقق التناسق بين النصوص القانونيـة والهـدف             

عن أفعاله التي   ) كالمجنون والمعتوه (ها، فالمشرع عندما قرر مساءلة عديم التمييز        من
تلحق الضرر بالغير، كان يهدف إلى تحقيق الحماية القانونية للمضرور الذي لا ذنب             
له أن من أضر به غير مميز، بل يكون من حقه أن يحـصل علـى تعـويض عـن        

يتطلب تعزيزه وتكملته عـدم الاعتـداد       وبالتالي فإن هذا النهج     . الضرر الذي أصابه  
بالسبب الأجنبي، بحيث يستحق المضرور تعويضاً حتى ولو وجد سبب أجنبي، وهذا            
هو منطق النظرية الموضوعية التي سبق شرحها، والتي ساهم في ظهورها وجـود              

 بالإضافة إلـى    ١مخاطر جديدة نتيجة استعمال الآلات الميكانيكية ومعدات الصناعة،       
اهرة التأمين بمختلف أنواعه الأمر الذي يتطلب تعزيـز أشـكال الـضمان             انتشار ظ 

 علاوة على انتشار الأفكار الاجتماعيـة التـي تهـدف إلـى حمايـة               ٢الاجتماعي،
 على أساس أن الالتزام بالتعويض يعتبر بمثابة وسيلة لإعـادة التـوازن             ٣المضرور،

ط الـذي أدى إلـى      بين ذمة المضرور وذمة محدث الضرر أو المسؤول عن النـشا          
 فمثلاً إذا أتت الرياح بدخان يتصاعد مـن       ٥ ولا شك في عدالة هذا المنطق،      ٤الضرر،

                                                
1 The innovation offered by the economic approach is that it enables precise 
predictions about the incentive effects of causation doctrine. Such 
predictions may aid courts in analyzing the probable consequences of 
causation holdings. Keith N. Hylton, Information and Causation in Tort Law: 
Generalizing the Learned Hand Test for Causation Cases, Journal of Tort 
Law 7(1-2) (2014): 35-64, p. 64. 

2 Cooke, Ibid, p. 9.  
 :یوجد في إنجلترا ثلاثة أنظمة خاصة بتعویض ضحایا الحوادث، وھي

 Tort law, public insurance (social security) and private insurance. The 
largest part in compensation is now played by public insurance. Cooke, Ibid, 
p. 13. 

  .٢٨المرجع السابق، ص  العرعاري،3
، )١٩٦١مطبعة لجنة البیان العربي، الطبعة الأولى، : القاھرة(سلیمان مرقس، موجز أصول الالتزامات  4

  .٣٤٨ص
5 An opinion rightly sees that: “The structure of tort law substantially limits its 
domain, restricting the extent to which it can promote such goals as 
deterring wrongs and unduly risky conduct, insuring individuals against 
concentrated injuries and losses, and bringing about fairness in the 
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إحدى المصانع وأدى استنشاقه من قبل شخص ما إلى إصابته بأضرار فـي الجهـاز      
التنفسي، أليس من حقه أن يحصل على تعويض عن هـذا الـضرر مـن صـاحب                 

نبياً ينفي الضمان؟ لقد جاء منطـق النظريـة         المصنع؟ أم سيعتبر فعل الرياح سبباً أج      
الموضوعية ليجيب على ذلك بأن صاحب المصنع يضمن هذا الضرر، فكما يغنم من             

  ١.عمل المصنع عليه أن يغرم بما يسببه نشاط المصنع من أضرار للناس

 potential( وبحق إلى أنه على مرتكـب الفعـل الـضار المحتمـل     ٢ويذهب رأي

tortfeasor ( جه احتمال دفع تعويضات للمضرورين، بما يتناسب مع احتمـال      أن يوا
توافر علاقة السببية وفقاً لتقديرات إحصائية، وهذا يتطلب اعتماد المحاكم على نهـج             
أكثر تطوراً لتقرير قيام المسؤولية من عدمه، وذلك عندما لا يوجد يقين على تـوافر               

. دام الأدلة الإحـصائية والعلميـة     علاقة السببية، ويرتبط هذا النهج بالتوسع في استخ       
 corrective (٤ بهذا الخصوص إلـى أن العدالـة التـصحيحية   ٣ويضيف رأي آخر

justice(            جد ضرر مباشر، بغـضتتطلب حصول المضرور على تعويض طالما و 
  .النظر عن وجود خطأ من الفاعل أو ممارس النشاط

                                                                                                                         
allocation of risks, injuries, and losses (even those specific ones that are the 
consequences of human agency)”. Ewing, Ibid, p. 4. 

 طالما أن الضرر ھو أساس المسؤولیة وفقاً للنظریة الموضوعیة، فإنھ لا یجوز دفعھا ما دام الضرر قد وقع 1
: الإسكندریة(نبیل سعد، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام . طأ المسؤولمن جراء النشاط ولو بغیر خ

على ھذا الأساس یوجد اقتراح أن یتم استبدال . ٣٨٧ص، )٢٠٠٧دار الجامعة الجدیدة، الطبعة الأولى، 
)traditional causation ( بـ)proportional causation( وذلك لتفادي احتمال عدم حصول ،

لى تعویض، حیث بمقتضى ھذا الاستبدال یحصل المضرور ولو على جزء من التعویض طالما المضرور ع
  انظر. توافرت عناصر المسؤولیة الأخرى

Mark F. Grady, Marginal Causation and Injurer Shirking, Journal of Tort Law 
7(1-2) (2014): 1-33. 
So the but-for test is only an inclusive, rather than exclusive, test for factual 
causation. Wright, Ibid, p. 70. 
2 Robert Young & Michael Faure & Paul Fenn, Causality and Causation in 
Tort Law, International Review of Law and Economics 24 (2004): 507–523. 
P. 521. 
3 Guido Calabresi, Toward A Unified Theory of Torts, Journal of Tort law 1(3) 
(2007): 1-9. 

   انظر في مفھوم العدالة التصحیحیة وما تتمیز بھ عن غیرھا من أشكال العدالة  4
Adam S. Zimmerman, The Corrective Justice State, Journal of Tort law 5 (1-
2) (2012): 189-225. 
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يرية، بحيث يـشترط لقيامهـا      وبناء على ما تقدم أقترح إعادة تنظيم المسؤولية التقص        
ركن وحيد هو ركن الضرر، بالإضافة إلى النص على اعتبار الـسبب الأجنبـي لا               

 ففـي هـذه     ١ المضرور هو الذي سبب الضرر لنفسه،      فعلينفي الضمان إلا إذا كان      
) ٢٨٧( الأمر الذي يتطلب تعديل المـادة  ٢الحالة الأخيرة يمكن القول بانتفاء الضمان،    

  .املات المدنيةمن قانون المع
ومن الجدير توضيحه بهذا الخصوص أن استخدام الوسائل المـشروعة فـي إطـار              

 حيـث  ٣ممارسة العمل التجاري من باب المنافسة بين التجار، لا يوجـب الـضمان،       
والذي يعني الفعل غيـر  " الإضرار"لفظ ) ٢٨٢(يلاحظ أن المشرع استخدم في المادة      
، لأن الجواز الـشرعي     ٤للضرر يوجب الضمان  المشروع، وعليه ليس كل فعل منتج       

ينافي الضمان، فقد ينتج ضرر اقتصادي لأحد التجار بفعل المنافسة المشروعة بـين             
التجار، وفي هذه الحالة لا تقوم المسؤولية المدنية طالما أن المنافسة لم تخـرج عـن       

ملات مـن قـانون المعـا   ) ١٠٤( وهذا ما جاء في المادة       ٥إطار الوسائل المشروعة،  
الجواز الشرعي ينافي الضمان، فمن استعمل حقـه اسـتعمالاً مـشروعاً لا      : "المدنية

 وعليه أعتقد أن إلحاق الضرر بالغير في غيـر     ٦".يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر      

                                                
 ویذھب رأي إلى أن  1

victim negligence is not truly parallel to injurer negligence, it sometimes 
captures a type of fault or deficiency on the part of the victim, in the sense 
that an actor who behaves in that way is not entitled to a full tort damage 
remedy. Simons, Ibid, p. 66. 

 والتي من  ’Sanctions for Victim's Conduct‘الفقھ الإنجلیزي على ھذه الحالة عبارة ویطلق  2
  .الممكن أن تؤدي إلى تخفیض المسؤولیة عن مرتكب الفعل الضار أو الإعفاء منھا

Peter Cane, The Anatomy of Tort Law (Oxford: Hart Publishing, 1997), 
p.101. 
3 Cooke, Ibid, p. 4. 

  .٣٧٦حان، خاطر، المرجع السابق، صالسر  4
إذا اشتغل أحد بصنعة أو : "من مجلة الأحكام العدلیة على ذلك، حیث جاء فیھا) ٩٦٥( وقد نصت المادة  5

تجارة في سوق فلیس للمشتغلین بھذه الصنعة أو التجارة أن یمنعوه من اشتغالھ بداعي أنھ یطرأ على ربحھم 
  ".نقص

  لى ھذه القاعدة عبارة  ویطلق الفقھ الإنجلیزي ع 6
‘no injury can be done to a willing person’, An obvious example is that of a 
boxer, who by entering a boxing match consents to being hit by an 
opponent. Elliott & Quinn, Ibid, p. 122. 
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مجال التنافس المشروع يوجب الضمان، حيث في هذه الحالة يعتبر اسـتعمال الحـق      
  .لفاعل أو ممارس النشاطتعسفاً يوجب قيام المسؤولية وتضمين ا

يمكن أن أخلص إلى أن اعتناق النظرية الشخصية في المسؤولية التقـصيرية يـؤدي         
إلى الاعتداد بالسبب الأجنبي كسبب ينفي الضمان، أما اعتناق النظرية الموضـوعية            
فيؤدي إلى عدم الاعتداد بالسبب الأجنبي، بحيث يلتزم الفاعل أو ممـارس النـشاط               

وعليه فإن السياسة التـشريعية لهـا       .  حتى ولو وجد سبب أجنبي     بتعويض المضرور 
  .تأثير واضح على أثر السبب الأجنبي على الضمان في نطاق المسؤولية التقصيرية

 
 

يقصد بالاستبعاد الاتفاقي لأحكام الضمان الاتفاق على خلاف الأحكام السابق بيانهـا            
وسأتناول تحليل هذه المسألة فـي      . من يتحمل المسؤولية عن استحالة تنفيذ الالتزام      في

  .كل من المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية ثم موقف الفقه الإسلامي
  :مدى جواز الاتفاق في المسؤولية العقدية: أولاً

 يتعلـق  لم يتضمن قانون المعاملات المدنية نصاً صريحاً حول هـذه المـسألة فيمـا         
بالضمان الناشئ عن الاخلال بالالتزامات العقدية، ولكن يمكـن اسـتخلاص جـواز             

من قانون المعـاملات المدنيـة   ) ٣٨٣(الاتفاق مثل هذا الاتفاق من خلال نص المادة  
إذا كان المطلوب من المدين هو المحافظة على الشيء أو القيـام            . ١: "التي جاء فيها  

نفيذ التزامه، فإنه يكون قد أوفى بالالتزام إذا بذل فـي           بإدارته أو توخي الحيطة في ت     
تنفيذه من العناية كل ما يبذله الشخص العادي وان لم يتحقق الغرض المقصود، هـذا               

وفي جميع الأحوال يبقـى المـدين      . ٢. ما لم ينص القانون أو الاتفاق على غير ذلك        
  ".مسئولا عما يأتيه من غش أو خطأ جسيم

أن المشرع الإماراتي أجاز الاتفاق علـى أن تكـون العنايـة            يتضح من هذا النص     
المطلوبة من المدين في تنفيذه لالتزامه أزيد من عناية الشخص العادي أو أقل، وفـي        
هذا تعديل لأحكام الضمان، وعليه فإنه وفقاً لقانون المعاملات المدنية الإماراتي يجوز            

سؤولية العقدية سـواء بالتـشديد أو       الاتفاق على تعديل أحكام الضمان الناشئ عن الم       
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 ويرجع السبب في ذلك إلى أن المسئولية العقدية هـي جـزاء    ١بالتخفيف أو بالإعفاء،  
الإخلال بالتزام عقدي، بمعنى أن العقد هو وليد إرادة أطراف العقد، وعليه إذا كانـت   

مان هذه الإرادة هي التي أنشأت العقد، فمن باب أولى أن تملك تعـديل أحكـام الـض     
 بالإضافة إلى أن الاتفاق علـى       ٢المتعلق بالمسئولية المترتبة على الإخلال بهذا العقد،      

الإعفاء من الضمان أو تخفيفه في نطاق التعاقد يشجع حركة التـداول خاصـة فـي                
 وهذا يبين أن فكرة المسؤولية القانونية تعتبر تعبيراً عن فكـرة            ٣.المعاملات التجارية 
  ٤. الأمر الذي يفسر جواز تعديل أحكامها أو الإعفاء منهاالعدالة التصحيحية،

والتخفيف من الضمان في إطار المسؤولية العقدية يكون من خلال تخفيف مـسئولية             
المدين، ومثال ذلك الاتفاق على تحويل التزام المدين من التزام بتحقيق نتيجـة إلـى               

المطلوبة، ففي هذه الأحـوال     التزام ببذل عناية، أو الاتفاق على تخفيف درجة العناية          
يكون المدين موفياً بالتزامه إذا بذل العناية المطلوبة أو المتفق عليها حتى ولـو لـم                

 أما بالنسبة للإعفاء فيكون بالاتفاق على إعفاء المدين مـن ضـمان             ٥.تتحقق النتيجة 
 الضرر الناشئ عن إخلاله بالتزاماته التعاقدية، إلا ما يكون عن غش أو خطأ جـسيم              
منه، وهذا يعني أنه إذا كان الإخلال بالالتزام التعاقدي ناشئاً عن غش أو خطأ جسيم               
من المدين، وكان يوجد اتفاق بين الدائن والمدين على إعفاء المدين من الضمان، فإن              
هذا الاتفاق لا يستفيد منه المدين في هذه الحالة، والغش يفيد تعمد المدين عدم تنفيـذ                

لجسيم هو الذي لا يقع حتى من الشخص المهمل ويتساوى مع الفعل            التزامه، والخطأ ا  
العمد، والقول بغير ما سبق يعني أن يكون التزام المدين معلقاً علـى شـرط إرادي                

 ومـن  ٦.محض، بحيث يكون للمدين أن ينفذ التزامه أو ألا ينفذه، وهو أمر غير جائز       
ن مسئولاً حتى ولو كان عـدم  صور تشديد الضمان أن يتم الاتفاق على أن يبقى المدي     

                                                
  .٢٣٠ الشرقاوي، المرجع السابق، ص 1
  .٤٠٦ السابق، ص سلطان، المرجع 2
  .٣٢٠ السرحان، خاطر، المرجع السابق، ص 3

4 Jansen, Ibid, p. 251. 
  .٢٢٨جاد الحق، المرجع السابق، ص 5
  .١٣٦تناغو، المرجع السابق، ص   6
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 وفي هذه الحالة يمثل الالتـزام نوعـاً مـن           ١تنفيذه للالتزام راجعاً إلى سبب أجنبي،     
 ٢.التأمين، حيث يؤمن الدائن عن عدم التنفيذ الراجع إلى سبب أجنبي

  :مدى جواز الاتفاق في المسؤولية التقصيرية: ثانياً
يقع بـاطلاً كـل شـرط       : "ية على أنه  من قانون المعاملات المدن   ) ٢٩٦(تنص المادة   

يتضح من هذا النص أنـه      ". يقضي بالإعفاء من المسئولية المترتبة على الفعل الضار       
قبل قيام المسئولية التقصيرية لا يجوز الاتفاق على الإعفاء من الضمان، وإذا وجـد              

الضمان، مثل هذا الاتفاق فإنه يقع باطلاً، وبمفهوم المخالفة يجوز الاتفاق على تشديد             
 على أن الاتفاق علـى التخفيـف مـن          ٣ويتفق شراح القانون  . ويعتبر اتفاقاً صحيحاً  

المسؤولية عن الضمان يأخذ حكم الاتفاق على الإعفاء، وبالتالي يقع باطلاً مثل هـذا              
الاتفاق، رغم أن النص السابق لم يتضمن هذا الحكم، وعليه أعتقد أن الأمر يتطلـب               

بحيث تتضمن كذلك النص على عدم جواز الاتفاق على التخفيف          تعديل المادة السابقة    
ومبرر هذا الحكم هو توفير الحماية للمضرور وضمان جبـر الـضرر        . من الضمان 

الذي أصابه من المسؤول، على اعتبار أن أحكام المسؤولية التقصيرية تتعلق بالنظام             
   ٤.العام، والقانون هو الذي يحدد أحكامها

ية التقصيرية فهو أمر جائز ولا يخالف النظام العام، لأن من شأنه            أما تشديد المسؤول  
وتتخذ صورة التشديد الاتفاق مثلاً على تحمل مرتكـب         . توفير حماية أكبر للمضرور   

. الفعل الضار للضمان حتى ولو نفى التقصير من جانبه أو أثبت وجود سبب أجنبـي              
 قانون المعاملات المدنية التي     من) ٢٨٧(المادة  وهذا ما قرره المشرع الإماراتي في       

إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد لـه فيـه    : "تنص على أنه  
كآفة سماوية أو حادث فجائي أو قوة قاهرة أو فعل الغير أو فعل المتضرر كان غيـر    

  ".ملزم بالضمان، ما لم يقض القانون أو الاتفاق بغير ذلك

                                                
1 Amkhan, Ibid, p. 307. 
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م الضمان أن يتفق الجيران على أنه إذا ارتكب أحـدهم           ومن الأمثلة على تعديل أحكا    
فعلاً ضاراً أصاب الآخر بضرر فإنه يعفى من الضمان، أو يخفـض الـضمان مـن     
خلال إنقاص مبلغ التعويض عن حجم الضرر الحـادث، أو بالاتفـاق علـى مبلـغ                
تعويض معين مهما بلغ حجم الضرر، ومن الأمثلة على ذلك أيـضاً الاتفـاق بـين                

  ١.مصنع والملاك المجاورينصاحب 
ومن الجدير بيانه أنه بعد قيام المسئولية التقصيرية بتوافر أركانها، يجوز الاتفاق بين             
المضرور والمسئول على تعديل أحكام الضمان بالإعفـاء أو التخفيـف أو التـشديد،       

  ٢.حيث يعتبر ذلك صلحاً بين الطرفين وهو أمر جائز لا يمنعه القانون
  : الفقه الإسلامي من الاستبعاد الاتفاقيموقف: ثالثاً

 يوجد اختلاف بين المذاهب الفقهية الأربعة في الشريعة الإسلامية، حيث يذهب كـل             
من المذهب الحنفي والحنبلي والشافعي في الشريعة الإسلامية إلى عدم صحة اشتراط            
الضمان على ما لا يجب فيه الضمان، وعدم صحة اشتراط عدم الضمان علـى مـا                
يجب فيه الضمان، وذلك استناداً إلى أن مثل هذا الاشتراط يخالف مقتـضى العقـد،               

 وبناء عليه إذا تم الاتفاق علـى        ٣وأي شرط يخالف مقتضى العقد يكون غير صحيح،       
أن يتحمل الحائز حيازة أمانة المسؤولية عن هلاك الشيء بسبب أجنبـي فـإن هـذا                

 على ألا يتحمـل الحـائز حيـازة ضـمان           الاتفاق يقع باطلاً، وكذلك إذا تم الاتفاق      
 فمـثلاً إذا    ٤.المسؤولية عن هلاك الشيء بسبب أجنبي فإن هذا الاتفاق يقـع بـاطلاً            

اشترط المعير على المستعير في عقد العارية أن يتحمل المسؤولية عن هلاك الشيء              
لك المستعار بسبب أجنبي، فإن هذا الشرط يكون باطلاً ولا ينتج أي أثر قانوني، وكـذ    

الحال إذا اشترط البائع على المشتري في عقد البيع عدم تحمل الأول مسؤولية هلاك              

                                                
  .٢٩١ عبد الرحمن، المرجع السابق، ص 1
  .٣٥٨ سلطان، المرجع السابق، ص 2
البغدادي، المرجع السابق، . ٤٧٣ابن عابدین، المرجع السابق، ص.  ٤٢٣ الدردیر، المرجع السابق، ص 3

  .٢٠٨القرطبي، المرجع السابق، ص. ٢١١ص
یم، شرط الضمان على المضارب في الفقھ الإسلامي والقانون المدني الأردني،  محمد السكر، عزات الغنان 4
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الشيء بسبب أجنبي قبل تنفيذ التزامه بالتسليم، فإن هذا الشرط يكون بـاطلا لا أثـر                
   ١.له

بينما يذهب المذهب المالكي إلى صحة هذا الاشتراط، وذلك اسـتناداً إلـى حـديث                
  ٢".المسلمون عند شروطهم"لم الرسول صلى االله عليه وس

يتضح مما تقدم أن جمهور الفقهاء في الشريعة الإسلامية يعتبرون الأحكام المتعلقـة             
بحيازة الأمانة وحيازة الضمان قواعد آمرة تتعلق بالنظام العام، لذلك لا يجوز الاتفاق             

لمـدين  على ما يخالفها، وهذا يعني أن الفقه الإسلامي لا يجيز الاتفاق على تحمـل ا              
بالالتزام المسؤولية عن السبب الأجنبي، على خلاف قانون المعاملات المدنية الـذي            
أجاز الاتفاق على تحمل المدين المسؤولية عن السبب الأجنبـي سـواء فـي نطـاق      

  .المسؤولية العقدية أو المسؤولية التقصيرية
مانة يـدعو إلـى     وأعتقد أن ما يتميز به معيار التفرقة بين حيازة الضمان وحيازة الأ           

ضرورة النص على اعتبار الأحكام المتعلقة بحيازة الضمان وحيازة الأمانة متعلقـة            
بالنظام العام، أي اعتبارها قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها وفقاً لما جاء               
في الفقه الإسلامي، وذلك نظراً لما يحققه هذا المعيار من عدالة في تحديد المتحمـل               

لية عن الضمان، ولأن الاتفاق على مخالفة هذا المعيار فيه مخالفة لمقتـضى             للمسؤو
العقد، حيث إن إجازة الاتفاق على خلاف ما يقرره القانون يكون في المسائل الفرعية              

 وعليه أقترح على المشرع العراقي الـنص        ٣التي لا تعتبر من جوهر الحكم وبنيانه،      
ي الاقتداء بالمشرع العراقي في هذا التنظـيم  على ذلك، وأقترح على المشرع الإمارات   

القانوني المتكامل المستقى من الفقه الإسلامي المتعلق بتحديد المتحمل للـضمان فـي     
  .حالة وجود سبب أجنبي، مع النص على عدم جواز الاتفاق على خلاف هذه القواعد

                                                
  .٨٠١ الزحیلي، المرجع السابق، ص 1
ة دار الكلم الطیب، الطبع: بیروت( محمد الشوكاني، نیل الأوطار من أسرار منتقى الأخبار، الجزء الثالث  2
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  الخاتمة
ى معيار التفرقة بين    اتضح من البحث أن قانون المعاملات المدنية الإماراتي نص عل         

العقود الملزمة للجانبين والعقود الملزمة لجانب واحد لتحديد المسؤول عن الـضمان            
عند وجود سبب أجنبي، بحيث يكون الضمان على المدين بالالتزام في العقود الملزمة             

وخلصت إلى أن هذا    . للجانبين وعلى الدائن بالالتزام في العقود الملزمة لجانب واحد        
ر يعتبر غير مجدياً في كل الحالات، كما أنه لا يتوافق مع نـصوص القـانون                المعيا

الأمـر الـذي   . ويؤدي إلى نتائج غير مقبولة، وفقاً للأسباب التي وضحتها في البحث      
تطلب البحث في معيار آخر هو معيار التفرقة بين عقود الضمان وعقود الأمانة التي              

 أن السبب الأجنبي ينفي الضمان إذا كانـت         نظمها الفقه الإسلامي، والتي اتضح منها     
حيازة الحائز حيازة أمانة، أما إذا كانت حيازته حيازة ضـمان فـلا تـأثير للـسبب                 

  .الأجنبي على الضمان
 وقد تضمن قانون المعاملات المدنية الإماراتي بعض النصوص التي توضـح أثـر             

زة الـضمان وحيـازة   السبب الأجنبي على الضمان، بالاعتماد على التفرقة بين حيـا   
الأمانة، ولكن ذلك لا يمكن اعتباره تنظيماً متكاملاً كما جاء في الفقه الإسلامي، بـل               

أمـا القـانون المـدني      . هو مجرد تطبيقات على حالات معينة لا تشكل قاعدة عامة         
العراقي فقد انفرد من بين التشريعات العربية في استقاء أحكام الفقه الإسلامي بـشكل       

وأعتقد أن معيار التفرقة بين حيازة الضمان وحيازة الأمانـة          . ا الخصوص منظم بهذ 
هو معيار مقبول ودقيق وشامل ومنطقي وعادل، وذلك للأسـباب التـي وردت فـي           

  .البحث
إن توضيح أثر السبب الأجنبي على الضمان في نطاق المسؤولية التقصيرية يـرتبط             

مسؤولية، حيـث إن اعتنـاق النظريـة        بالسياسة التشريعية المتعلقة بهذا النوع من ال      
الشخصية يؤدي إلى الاعتداد بالسبب الأجنبي كسبب ينفي الـضمان، أمـا اعتنـاق              
النظرية الموضوعية فيؤدي إلى عدم الاعتداد بالسبب الأجنبي، بحيث يلتزم الفاعل أو            

وعليه فإن الـسياسة    . ممارس النشاط بتعويض المضرور حتى ولو وجد سبب أجنبي        
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ة لها تأثير واضح على أثر السبب الأجنبـي علـى الـضمان فـي نطـاق                 التشريعي
  .المسؤولية التقصيرية

قانون المعاملات المدنية لم يأخذ بالنظرية الشخصية، لأنه لم ينص على ركن الخطـأ       
وكذلك لم يأخذ بالنظرية الموضـوعية      . واستبدله بركن آخر هو ركن فعل الإضرار      

حيد هو ركن الضرر ولا تعتبر السبب الأجنبي نافياً         لأنها تقيم المسؤولية على ركن و     
للضمان، في حين أن قانون المعاملات المدنية يقيم المسؤولية على ثلاثـة أركـان،              
ويعتبر السبب الأجنبي نافياً لعلاقة السببية بين فعل الإضرار والضرر، وبالتالي ينفي            

  .ي سبب الضرر بالضمانالمسؤولية، ولا يلتزم محدث الضرر أو القائم بالنشاط الذ
وعليه يمكن القول أن المشرع اعتنق ما جاء في الفقه الإسلامي كما هو بدون تغييـر        

وأعتقد أن هذا الموقف يحتاج إلى مراجعـة، لكـي          . في تنظيم المسؤولية التقصيرية   
يتحقق التناسق والتناغم بين النصوص القانونية والهدف منها، فالمشرع عندما قـرر            

عن أفعاله التي تلحق الضرر بالغير، كان       ) كالمجنون والمعتوه ( التمييز   مساءلة عديم 
يهدف إلى تحقيق الحماية القانونية للمضرور، الذي لا ذنب لـه أن مـن أضـر بـه      
شخص غير مميز، بل يكون من حقه أن يحصل على تعويض عن الـضرر الـذي                

عتداد بالسبب الأجنبي،   وبالتالي فإن هذا النهج يتطلب تعزيزه وتكملته عدم الا        . أصابه
بحيث يستحق المضرور تعويضاً حتى ولو وجد سبب أجنبـي، وهـذا هـو منطـق              
النظرية الموضوعية، والتي ساهم في ظهورها العديد من الأسباب كمـا جـاء فـي               

وبناء على ما تقدم أقترح إعادة تنظيم المسؤولية التقصيرية، بحيـث يـشترط    . البحث
رر، بالإضافة إلى النص على اعتبار السبب الأجنبي        لقيامها ركن وحيد هو ركن الض     

لا ينفي الضمان، إلا إذا كان خطأ المضرور هو الذي سبب الضرر لنفسه، ففي هـذه         
) ٢٨٧(الأمر الذي يتطلب تعديل المـادة       . الحالة الأخيرة يمكن القول بانتفاء الضمان     

  . من قانون المعاملات المدنية
اء في الـشريعة الإسـلامية يعتبـرون الأحكـام        واتضح من البحث أن جمهور الفقه     

المتعلقة بحيازة الأمانة وحيازة الضمان قواعد آمرة تتعلق بالنظـام العـام، لـذلك لا           
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يجوز الاتفاق على ما يخالفها، على خلاف قانون المعاملات المدنية الذي أجاز هـذا              
  . الاتفاق، سواء في نطاق المسؤولية العقدية أو المسؤولية التقصيرية

وأعتقد أن ما يتميز به معيار التفرقة بين حيازة الضمان وحيازة الأمانة يـدعو إلـى                
ضرورة النص على اعتبار أحكامهما متعلقة بالنظام العام، أي اعتبارها قواعد آمـرة             
لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها، وفقاً لما جاء في الفقه الإسلامي، وذلك نظـراً لمـا          

 عدالة في تحديد المتحمل للمسؤولية عن الضمان، ولأن الاتفاق          يحققه هذا المعيار من   
حيث إن إجـازة الاتفـاق علـى        . على مخالفة هذا المعيار فيه مخالفة لمقتضى العقد       

خلاف ما يقرره القانون يكون في المسائل الفرعية التي لا تعتبر من جـوهر الحكـم             
ك، وأقترح على المـشرع     وبنيانه، وعليه أقترح على المشرع العراقي النص على ذل        

الإماراتي الاقتداء بالمشرع العراقي في هذا التنظيم القانوني المتكامل المـستقى مـن         
الفقه الإسلامي المتعلق بتحديد المتحمل للضمان في حالة وجود سبب أجنبـي، مـع              

  .النص على عدم جواز الاتفاق على خلاف هذه القواعد
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  المراجع
  :المراجع العربية: أولا
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