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تمهٌد وتقسٌم 
         بعد حمد الله تعالى ، ثم الصلاة والسلام على نبٌه الأمٌن وصحبه 

الؽر المٌامٌن ، وآله الأطهار الطٌبٌن ، فإننً أعالج فً هذه الصفحات 
أحكام واحدة من نوازل عصرنا ، عصر الآلات المعمرة ، والأجهزة 

الدقٌقة ، والتقنٌات الفائقة ، والكثافة الرأسمالٌة ، والمنافسات المحمومة ، 
والاتصال فائق السرعة ، والحرص الشدٌد على تثوٌر الخدمات ، مع 
تقلٌل النفقات، وتعظٌم العائد ، وخفض الفاقد ، ورفع الكفاءة ، وتؤمٌن 

الاستعمال ، بمتابعة صٌانة الأجهزة والمنشؤت ، وتحدٌث البرامج 
 .والتقنٌات ، فً إطار ما ٌعرؾ بنظم الصٌانة والتحدٌث 

وإن – ولما كان الالتزام بالصٌانة ٌحسب فً عداد المعاملات المحدثة     
فمن المنطقً أن تنصرؾ عناٌة الباحث – وجدت ثم صور له فً القدٌم 

إلى تدقٌق أقوال المعاصرٌن فٌه ، لاسٌما وقد كان هذا الالتزام محل عناٌة 
الندوات والمإتمرات الفقهٌة ، ؼٌر أن هذا لا ٌؽنً عن طلب الحكم من 
فتاوى السلؾ وفقههم ، فضلا عن تقفً مناهجهم فً النظر والاستدلال 

 .والمقارنة والترجٌح 
     والرإٌة التالٌة سبق أن تقدمت بها إلى الدورة العشرٌن لمإتمر مجمع 
الفقه الإسلامً الدولً والتً عقدت بولاٌة وهران بالجمهورٌة الجزائرٌة 

 ، ؼٌر أنه قد حالت ارتباطات العمل 2012 سبتمبر 18-13فً الفترة من 
دون حضوري أعمال هذه الدورة  لعرض رإٌتً والاستفادة من مناقشات 

على – من بعد – الأفاضل المشاركٌن لها ، فٌما تٌسر لً الاطلاع 
ولم تزد  (استكمال أحكام عقود الصٌانة  )المشاركات الأخرى فً محور 

فً - نسبٌا– فً الواقع عن أربع مشاركات ، اثنتان منها إطالا النفس 
عرض المسؤلة وتقلٌب وجوهها ، وهما مشاركة الأستاذ الدكتور محمد 
عبد الرحٌم سلطان العلماء الأستاذ بجامعة الإمارات ، ومشاركة الشٌخ 

الجمهورٌة الإٌرانٌة / محمد حسن الجواهري المدرس بالحوزة العلمٌة بقم 
الإسلامٌة ، والأخرٌان عمدا إلى صور الصٌانة مستظهرتٌن الرأي 

فً إٌجاز شدٌد ، بدعوى الاكتفاء – إجازة أو منعا – الشرعً فٌها 
فً دور  (الصٌانة)بؤعمال المجمع وما قدم إلٌه من بحوث حول مسؤلة 

- حٌنها – انعقاد مإتمره الحادي عشر بالمنامة ، وقد انتهى مجلس المجمع 
الذي عرؾ عقد الصٌانة ، واستعرض صوره  (6/11)103إلى القرار

ٌَّن الصٌانة  ٌَّد مشروعٌة هذا العقد بؤن تُعَ التً أبرزتها البحوث المقدمة، وق
ٌَّن المواد متى كانت على الصانع ،  تعٌٌنا نافٌا للجهالة المإدٌة للنزاع ، وتُبَ
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ٌُشترط تحدٌد الأجرة فً جمٌع الأحوال ، وقد التزمت الورقات الأربع   و

 .  (عقود الصٌانة)عنوانا واحدا هو 
    والحق أننً الوحٌد الذي خرج على العنونة المقترحة من قبل أمانة 

المجمع لأسباب سؤبٌنها لاحقا ، فٌما التزم الأفاضل بمقترح الأمانة التً 
. شرفتنً معهم بالاستكتاب فً هذه المسؤلة 

  ونظرا للجوانب القانونٌة التً تحؾ بالمسؤلة محل البحث فإنً رأٌت أن 
أعٌد نشر رإٌتً حولها ، لاسٌما أنه قد تبٌن لً أننً انتهٌت إلى ما انتهت 

إلٌه الورقات الآخر فً الؽالب ، دون أن تقنع الأعمال الخمسة حضور 
: بما ٌؤتً (4/20 )189المإتمر بما انتهت إلٌه فؤوصى بالقرار رقم 

الصادر –  (6/11)103التؤكٌد على ما ورد فً القرار ذي الرقم : أولالاً 
من أنّ عقد الصٌانة ٌترتب علٌه التزام طرؾ بفحص -  بدورة المنامة 

وإصلاح ما تحتاجه الآلة أو أي شًء آخر من إصلاحات دورٌة أو طارئة 
لمدة معلومة فً مقابل عوض معلوم، وقد ٌلتزم فٌه الصائن بالعمل وحده 

 .أو بالعمل والمواد
بالنسبة لصور عقود الصٌانة التً أرجؤ المجمع إصدار حكم فٌها فً : ثانٌالاً 

قراره سالؾ الذكر رأى المجمع تؤجٌلها لتحرٌر الصور وتحدٌد أحكامها، 
 .ولمزٌد من البحث والدراسة فً دورة قادمة

– بإذن الله –    إذن المسؤلة لم تزل محلا للدراسة والبحث ، ولعل نشرها 
ٌفتح بابا من النقاش حولها ، ونؤمل أن ٌستفز شباب الباحثٌن لخوض 

ؼمارها وتبصٌرنا بما قد ٌكون قد ؼاب عنا ، ونسؤل الله أن ٌوفقنا وإٌاهم 
إلى مافٌه خٌر العباد والبلاد ، ونسؤلهم ألا ٌضنوا علٌنا بنقدهم الهادؾ ، 

 . ومقترحاتهم التً ستكون بإذن الله تعالى موضع احترامً وتقدٌري
: عنوان الدراسة  

       شرفتنً أمانة المجمع باستكتابً فً المسؤلة محل البحث ، مقترحة 
ومع امتنانً بتكلٌفها ،  (استكمال عقود الصٌانة  )أن ٌكون عنوان البحث 

وتقدٌري لمقترحها ، فإننً إذ تؤملت محاور الموضوع ، وٌؽلب أن تكون 
صورا للتحمل بالصٌانة ، - مع ما سبق بحثه فً الدورة الحادٌة عشرة – 

هو الأعم والأنسب ،  (الالتزام بالصٌانة  )ؼلب على رأًٌ أن التعبٌر ب 
تؤسٌسا على أن الصٌانة قد تكون أثرا نوعٌا ، أو ؼاٌة أساسٌة أبرم العقد 

هً مقتضى العقد الذي ورد على عمل :  وبعبارة أخرى ()من أجلها 

                                                           
المدخل – رحمه الله – فً هذا المعنً ٌقول العلامة الشٌخ مصطفى أحمد الزرقا  (

  تحت التفرقة بٌن الالتزامات العقدٌة والحكم الأصلً للعقد 517/ 1الفقهً العام 



 

(315)   مجلة الشرٌعة والقانون  (1436ـــ 2015)العدد الثلاثون المجلد الثالث  
 

الصٌانة تحدٌدا ، أو تكون التزاما عقدٌا زائدا على المقتضى ، وإن كان 
 ()ٌإكده ، أو جرى به عرؾ ، أو ورد به شرط ، والراجح فً التصنٌؾ 
أن الالتزام أعم من العقد ، فما الأخٌر إلا أحد الأسباب المنشئة له ، لذا 

.  لٌعم كافة صورها  (الالتزام بالصٌانة  )آثرت أن ٌكون العنوان 
 : محاور الدراسة      

       قد ارتؤٌت أن أستعرض بإٌجاز مشروعٌة الصٌانة قبل استعراض 
الحكم فً جزئٌات هذه المعاملة ، على أن ٌسبق كل ذلك التعرٌؾ ب 

والإشارة إلى أوجه الاتفاق والاختلاؾ بٌنه وبٌن ما  (الالتزام بالصٌانة)
ٌشبهه أو ٌقاربه من التصرفات الأخرى ، والتنوٌه بالدراسات السابقة فً 

.  الموضوع 
:       وعلى ذلك ٌؤتً هذا البحث فً فصلٌن وخاتمة 

فً تعرٌؾ الالتزام بالصٌانة وتحرٌره ، والدراسات :      الفصل الأول 
. السابقة فٌه ، ومشروعٌة الصٌانة 

. أحكام الالتزام بالصٌانة فً صوره المختلفة :     الفصل الثانً 
. وتتناول نتائج البحث وتوصٌاته :     الخاتمة 

 

الفصل الأول 

                                                                                                                                          
 أما الحكم الأصلً فهو الأثر النوعً للعقد ، أو هو الؽاٌة الحقوقٌة "، ٌقول 

الأساسٌة التً شرع ذلك العقد لٌكون طرٌقا مشروعا للوصول إلٌها ، وذلك 
كانتقال الملكٌة بعوض فً عقد البٌع ، وبلا عوض فً الهبة ، وكتملٌك المنافع 

ٌتضح بذلك أن الحكم الأصلً لعقد هو الذي ..... مإقتا بعوض فً الإجارة 
أما الالتزامات التً ٌنشئها العققد ...... ٌعتبر موضوعا لذلك العقد حٌن التعاقد 

فهً كل تكلٌؾ بفعل أو امتناع عن فعل ٌجب بمقتضى العقد على أحد العاقدٌن 
لمصلحة العاقد الآخر ، كتسلٌم المبٌع ، وضمان العٌب ، وأداء الثمن ، ونحو 

 .هـ مع اختصار ٌسٌر. ا"...ذلك 
فً اللؽة والعرؾ – فً استخلاص معنى كل من التصرؾ والعقد والالتزام  ( 

كلام طوٌل محله نظرٌة العقد والبحوث ذات الصلة ،  ولعل الراجح – الفقهً 
من القول فً تحدٌد معانً الثلاثة والعلاقة بٌن كل منها والآخر أنها تتشابه 
بالإطلاق العام بل تترادؾ ، وتتفاوت بالإطلاق الخاص ، فبه ٌدخل العقد 

والالتزام فً عموم التصرؾ ، وٌعتبر الالتزام أعم من العقد ، كما ٌعتبر أثرا 
. انظر إن شئت . لكل من التصرؾ والعقد ، فكلاهما ٌعتبر سببا منشئاَ للالتزام 

-371 ص 2007نشر دار النهضة العربٌة . مقدمة الشرٌعة الإسلامٌة للباحث 
378 . 
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فً تعرٌؾ الالتزام بالصٌانة وتحرٌره ، والدراسات السابقة فٌه ،  

.  ومشروعٌة الصٌانة 

المبحث الأول 
والتفرقة بٌنه وبٌن ما ٌشتبه به من  (الالتزام بالصٌانة )التعرٌؾ ب

المعاملات  
المطلب الأول 

تعرٌؾ الالتزام بالصٌانة 
 ولكل " الصٌانة " و " الالتزام " الالتزام بالصٌانة مركب من مصطلحً   

 . من شقٌه تعرٌؾ على الانفراد ، ونجتهد فً وضع تعرٌؾ لهذا المركب 
 :  الالتزام: أولا 

     الالتزام مصدر الفعل التزم الشًء ٌلْزَمه لزْما ولزومالاً ولزاما ولزامة 
اللام : أي ثبت ودام علٌه ولم ٌفارقه ، قال ابن فارس : ولزمة ولزمانا 

والزاي والمٌم أصل واحد صحٌح ٌدل على مصاحبة الشًء بالشًء دائما 
 .() 

أي أوجبه على نفسه ، وٌقال لما بٌن باب الكعبة :     والتزم الأمر 
والحجر الأسود الملتزم لأن الناس ٌعتنقونه ، أي ٌضمونه إلى 

 ().صدورهم
   وحاصل ما تقدم أن الالتزام فً اللؽة ٌدل على الإثبات والإٌجاب 

. والدوام 
أخذ أكثر المعاصرٌن تعرٌؾ الالتزام اصطلاحا ،  (الإٌجاب)   ومن 

 فإن وجب علٌه ()هو إٌجاب الإنسان على نفسه أمرا جائزا شرعا : فقالوا 
 الإنسان "بؽٌر اختٌاره فهو إلزام ، وفً هذا المعنى ٌقول الإمام ابن قدامة 

ٌعنً – لا ٌلزمه شًء إلا بإلزام أو التزام ، ولم ٌرد الشرع بإلزامها 
 ، ولعل الأصح أن الإلزام أعم () "هذا ، ولا هً التزمته له – المختلعة 

                                                           
 . 5/245معجم مقاٌٌس اللؽة لابن فارس    (  
( ل ز م ) لسان العرب ، القاموس المحٌط ، المصباح المنٌر ، مادة : راجع  (  

 . 1/213والنظم المستعذب لابن بطال ، بهامش المهذب للشٌرازي 
  .6/145راجع الموسوعة الفقهٌة الكوٌتٌة  (  
 . 10/290بتحقٌق عبد الله التركً وعبد الفتاح الحلو – المؽنً  (  
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من الالتزام ، وأنه منه بمنزلة السبب من المسبب ، أما أنه أعم فلأنه ٌكون 
 وأما أنه بمنزلة ()بإٌجاب الشخص على نفسه ، وبإٌجاب ؼٌره علٌه 

  وقد حرص الشٌخ مصطفى الزرقا ()السبب فلأنه ٌتقدم الالتزام فٌوجده 
هو : لٌعم الأمرٌن فقال  (فً التعرٌؾ)على تجرٌد الالتزام من مصدره 

كون الشخص مكلفا بفعل أو بامتناع عن فعل لمصلحة ؼٌره ، فإن كان 
كل تكلٌؾ بفعل أو امتناع ٌجب بمقتضى العقد : مصدره العقد فالمراد به 

على أحد العاقدٌن لمصلحة الآخر ، ؼٌر أنه ٌسمى عنده حكما أصلٌا متى 
كان هذا التكلٌؾ هو موضوع العقد الرئٌس ، وإن لزم تبعا فهو التزام 

 .  ()عقدي 
. الصٌانة : ثانٌا  

صان الشًء صونا : الحفظ والوقاٌة ، ٌقال :      الصٌانة فً اللؽة 
وقاه مما ٌعٌبه ، واسم : حفظه فً مكان أمٌن ، وصان عرضه : وصٌانة 

ثوب : مصون ، ومصان ، فٌقال : صائن ، واسم المفعول : الفاعل منه 
 .  ()مبرأ من سوء السمعة: خال من العٌب ، وعرض مصان : مصون 

     وتكاد بحوث دور الانعقاد الحادي عشر ، وكذا كلمات الأفاضل 
تطبق  (6/11)103المتداخلٌن ، وهو ما أكده قرار مجلس المجمع رقم 

قانونً محدث، بل على أن المعاملة ذاتها /على أن الصٌانة مصطلح فقهً 
 والقول بؤن عقد الصٌانة "محدثة ، ولم ٌسبق لسلفنا من الفقهاء بحثها 

موجود سابقا على قول بعض المعقبٌن لا أساس له ، نعم عقد الصٌانة 
مشابه لبعض العقود التً أوردوها من وجوه وٌختلؾ معها فً وجوه 

وهو النفً الذي أكده فضٌلة الدكتور منذر قحؾ الذي تعقب  .()"أخرى

مؤجورا مصطلح الصٌانة فً معاجم التعارٌؾ الفقهٌة ، وخلص إلى القول 

                                                           
تحرٌر الكلام فً مسائل الالتزام للحطاب ضمن فتح العلً المالك : انظر مثلا  (  

. فً الفتوى على مذهب مالك للشٌخ محمد علٌش بتنسٌق على ناٌؾ الشحود 
 . 178نسخة المكتبة الشاملة  ص 

نظرٌة الالتزام فً الشرٌعة . انظر أستاذنا الدكتور عبد الناصر العطار  (  
.  وما بعدها 23الإسلامٌة والقوانٌن العربٌة ص 

 . 517 -514/ 2المدخل الفقهً العام  (  
والمعجم الوجٌز ( ص و ن ) مادة . المصباح المنٌر ، ومختار الصحاح : انظر  (  

. ، مادة صان 
مجلة ( عقود الصٌانة ) من تعقٌب الشٌخ عوض على البحوث المقدمة لمحور  (  

 ، وسٌادته ٌعترض على كلام الدكتور عبد  الوهاب أبو 261/ 2 -11المجمع ع 
إن الفقه الإسلامً تضمن هذا الموضوع ، لكن لٌس بالصورة : سلٌمان ومنه 

 . 11/2/257المجلة .التً نعاٌشها الآن 
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 لم ترد كلمة صٌانة فً التعرٌفات الفقهٌة لمحمد عمٌم الإحسان ، ولا "إنه  

فً أنٌس الفقهاء للقونوي ، ولا فً التدقٌق على مهمات التعرٌؾ للمناوي 
، ولا فً تحرٌر ألفاظ التنبٌه للنووي ، ولا فً الدر النقً لابن عبد الهادي 

، ولا فً التعرٌفات للجرجانً ، ولا فً الكلٌات لأبً البقاء الحسٌنً 
 .  () "الكفوي 

     وعندي أن ؼٌاب الاسم لا ٌعنً ؼٌاب المسمى ، ومن ثوابت المنهج 
 وقد تكلم الفقهاء عن أعمال هً " العبرة بالمعانً لا بالمبانً "الفقهً أن 

من قبٌل الصٌانة المناسبة لموضوعها وزمانها ، ؼٌر أنهم اصطلحوا 
 ()" التجدٌد والترمٌم " و " العمارة " و " المرمة "علٌها بؤلفاظ أخرى ، ك 

  .

                                                           
وهذا ما أكده الدكتور سلطان العلماء ، .  حاشٌة 11/2/147مجلة المجمع  (  

والشٌخ الجواهري ، والدكتور العٌاشً فداد ، والشٌخ عكرمة صبري فً 
. أوراقهم المقدمة إلى الدورة العشرٌن 

 " 5/49( بحاشٌة ابن عابدٌن ط الأمٌرٌة ) ففً الدر المختار وتنوٌر الأبصار  ( 
وعمارة الدار المستؤجرة وتطٌٌنها وإصلاح المٌزاب ، وما كان من البناء على 

العمارة ، والترمٌم ، :  وقد تكررت ألفاظ "رب الدار ، وكذا كل ما ٌخل بالسكنى 
والإصلاح فً مواضع من كتاب الإجارة بشرح ابن عابدٌن ، ونحو ذلك نجده 

بتحقٌق محمد حجً ، ط دار الؽرب - فً مواضع من كلام القرافً فً الذخٌرة ،
 فً الكتاب ٌجوز اشتراط الترمٌم من " ( : 493/ 5 )كقوله مثلا -  الإسلامً

على رب الدار : وفً الكتاب .... الكراء ، وٌمتنع مازاد عن الكراء من عنده ، 
 )كنس المرحاض ، وإصلاح الواهً حتى ٌتمكن من المنفعة ، وٌمتنع اشتراطه 

ونحوه  . "علٌه إصلاح البٌوت كلما احتاجت إلٌه ، لأنه مجهول  (ٌعنً المكتري 
- ط محمد افندي مصطفى بمصر – فً شرح الخرشً على مختصر خلٌل 

 " : 68-67/ 6 (بتحقٌق محمد حامد الفقً  ) ، وفً الإنصاؾ للمرداوي 5/50
للمستؤجر مطالبة المإجر بالعمارة التً : قال الشٌخ تقً الدٌن ، رحمه الله ، 

ولٌس له إجباره على التجدٌد  ، على الصحٌح .... ٌحتاج إلٌها المكان المؤجور 
بتحقٌق علً  ) ، وفً روضة الطالبٌن للنووي "بلى : من المذهب ، وقٌل 

 ما تحتاج إلٌه الدار المكراة من " ... 4/283 (معوض ، وعادل عبد الموجود 
مرمة لا تحتاج إلى عٌن جدٌدة ، كإقامة : أحدها : العمارة ، وهو ثلاثة أضرب 

ولا ٌجب شًء من هذه ...... جدار مائل ، وإصلاح منكسر ، وؼلق تعسر فتحه 
  وفً الحسبة على "... الأضرب على المستؤجر ، بل هً من وظٌفة المإجر 

 وٌؤمرهم بإصلاح المداخن ، " 255الفرانٌن ٌقول الشٌرزي فً نهاٌة الرتبة ص 
وتنظٌؾ بلاد الفرن فً كل ساعة ، من اللباب المحترق ، والشرر المتطاٌر ، 
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لم ٌقفوا على اللفظة فً معجم لؽة - ومن وافقه –      ولعل الدكتور قحؾ 
 "الفقهاء للدكتور رواس قلعجً وحامد قنٌبً ، وقد عرفا الصٌانة بؤنها 

مجموعة الأعمال اللازمة لبقاء عٌن على الحالة التً تصلح فٌها لأداء 
 وهو المعنى الذي تشٌر إلٌه عبارات السلؾ () "الأعمال المرادة منها 

المنوه بها فً الحاشٌة ، بل إن عبارة الدكتور قحؾ فً تعرٌؾ الصٌانة 
 . ().تلتقً مع هذا التعرٌؾ فً كثٌر من مفرداته 

 : الالتزام بالصٌانة: ثالثا 
     مع تعدد صور التحمل بالصٌانة ، واختلاؾ تكٌٌفاتها ، ووضوح ذلك 

وكذا مقدمو البحوت – للأفاضل مقدمً بحوث دور الانعقاد الحادي عشر 
فإنهم حدوا الصٌانة بإنها عقد ، إلا الشٌخٌن - الاستكمالٌة للدورة العشرٌن 

ضمن أعمال الدورة الحادٌة – التسخٌري والترابً اللذٌن عرفا الصٌانة 
الاتفاق فً عقد مستقل أو ضمن عقد معٌن بٌن الشركة أو : بؤنها - عشرة 

المتخصص ، وبٌن صاحب المال للقٌام بخدمات الإصلاح والمراقبة ، 
 ()لمدة معٌنة ، لكً ٌبقى صالحا للاستفادة المطلوبة فً مقابل أجرة معٌنة 

 .
    ومع ماٌرد على هذا التعرٌؾ من ملاحظات تنال من ضابطً الجمع 

والمنع كشرطٌن فً التعرٌؾ المنطقً فإنه ٌمتاز على التعرٌفات الأخرى 
. بإدراج صور الصٌانة المختلفة فً التعرٌؾ 

      وبملاحظة هذه الصور المتعددة ، وباعتبار معنى كل من الالتزام 
: والصٌانة ، وفق التحدٌد السالؾ الذكر ، أرى أن الالتزام بالصٌانة هو 

تعهد مإقت ، أساسه العقد أو الالتزام العقدي ، بالقٌام بمجموعة الأعمال 

                                                                                                                                          
 وأدل من كل ذلك على "والرماد المتناثر ، لئلا ٌلصق فً أسفل الخبز منه شًء 

 عن عمر بن عبد العزٌز رضً 89المعنى ما رواه أبوٌوسؾ فً الخراج ص 
وانظر الخراب فإن أطاق شٌئا فخذ منه ما أطاق ، وأصلحه : الله عنه من قوله 

صٌانة الأعٌان المإجرة . د محمد عثمان شبٌر : ، وانظر ."حتى ٌعمر
وتطبٌقاتها فً المصارؾ الإسلامٌة ، ضمن بحوث فقهٌة وقضاٌا اقتصادٌة 

.  وما بعدها741 ص 2معاصرة ج
 . 279ص - 1988ط – معجم لؽة الفقهاء  (  
 أما معناها العرفً المستخلص " – 11/2/147مجلة المجمع – ونص عبارته  (  

إصلاح الشًء المعمر كلما طرأ علٌه عطل أو : من عقود الصٌانة فإنها تعنً 
 .  "أذى ، من حٌث قدرته على إنتاج الخدمات والمنافع المقصودة منه 

 . 126/ 11/2مجلة المجمع : انظر  (  
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اللازمة لبقاء عٌن على حالتها الصالحة لأداء المنفعة المطلوبة منها ،  

بصفة دورٌة أو طارئة ، وعلى ما ٌتفق الطرفان فً شؤن الأجر والخامات 
. والأدوات 

     حٌث نحاول أن نبرز الطبٌعة الزمنٌة لهذا الالتزام ، ونشٌر إلى تعدد 
مصادره ، وأن محله الجوهري هو العمل الذي ؼاٌته بقاء العٌن المتعهد 
بصٌانتها صالحة لتحقٌق الؽرض منها ، وهذا العمل قد ٌلزم دورٌا ، أو 

بمناسبة طروء العطل أو الاختلال ، أما ما عدا القٌام بالصٌانة فإنه ٌتحدد 
حسب ما ٌتراضى علٌه الطرفان ، لاسٌما أجر الصٌانة وأثمان الخامات 

.    وقطع الؽٌار 
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المطلب الثانً 
الالتزام بالصٌانة وما ٌشتبه به من المعاملات  

الالتزام بالصٌانة تعهد بالقٌام بعمل أو مجموعة أعمال ، فإن كان     
مصدره التزاما عقدٌا فإنه ٌشابه ضمان العٌوب الخفٌة ، ولا ٌبعد أن ٌراه 
بعضهم من قبٌل صفقتٌن فً صفقة ، وإن كان مصدره الاشتراط فً العقد 
اشتبه باشتراط عقد فً عقد ، أو عُدَّ شرطا مقترنا بالعقد ، وإن كان العمل 

هو موضوع الالتزام الرئٌس اعُتبر عقد إجارة أعمال ، ومن هذا القبٌل 
. أٌضا أن ٌرد الالتزام على التشؽٌل أصلا ، وتكون الصٌانة تبعا 

   وبمراعاة ما ٌخالط العمل من تعهد بتورٌد قطع الؽٌار ، أو التحمل بما 
ٌلزم من خامات ٌمكن القول بؤننا إزاء بٌعتٌن فً بٌعة ، إجارة وبٌع ، أو 

. استصناع 
   ولأن المعقود علٌه من العمل وقطع الؽٌار وخامات الصٌانة مما ٌجهل 

قدره وقت العقد ، فإن بعض الباحثٌن ٌعد الالتزام بالصٌانة من الجعل ، أو 
.  الوعد بجائزة 

   وبمراعاة أن ؼرض صاحب المال من التعهد بالصٌانة هو ضمان 
استمرار صلاحٌة العٌن لتحقٌق الؽرض المنشود منها ، وعدم التعطل ، 

.  وخفض النفقات ، ٌشبه الالتزام بالصٌانة عقد التؤمٌن على الأشٌاء 
   ولكن عند تدقٌق النظر فً الالتزام بالصٌانة ، وفق ما ٌجري علٌه 
العمل فً الواقع ، ٌتؤكد أن هذا الالتزام ، باعتبار موضوعه وؼاٌته ، 

التزام محدث ، ٌمثل تطورا لعقود والتزامات عقدٌة متنوعة ، استوجبه 
اتساع دور الآلات الثابتة والمتحركة فً حٌاة الإنسان ، والتطورات 

الكبٌرة فً فن البناء وما ٌلزمه من آلات وأجهزة ، وما ٌدعمه من تقنٌة 
 . ()معقدة ، تقتضً استمرار المحافظة على تشؽٌلها وعملها المستمر 

                                                           
 ، وفً المعنى ذاته 154/ 11/2مجلة المجمع . منذر قحؾ . د: فً هذا المعنى  (  

 عقد الصٌانة عقد " 12/ 11/2المجلة – ٌقول الشٌخ محمد مختار السلامً 
حادث لا عهد للفقهاء به ، ومن الجهد الضائع التنقٌب عن رأي الفقهاء السابقٌن 

فٌه ، لأن هذا العقد تابع لدخول الآلة فً الإنتاج ، ولاعتماد الآلة على الطاقة 
المحركة لدوالٌبها ، وللتسلسل الرابط بٌن أجزاء الآلة ، ثم لدخول عامل جدٌد 

وٌقول الدكتور محمد الأمٌن  . "هو الإلكترونٌك فً الضبط والدقة والتٌسٌر 

 ولا ٌوجد تعرٌؾ فً الفقه ولا القانون لعقد " 11/2/106المجلة – الضرٌر 
الصٌانة ، لأنه لا ٌوجد عقد بهذا الاسم ، لا فً الفقه ولا فً القانون ، فهو من 
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    والتسلٌم بالحداثة معتبر فً الفكر القانونً اعتباره فً الفقه الإسلامً ،  

ومن ثم اختلفت أقوال الشراح فً تؤسٌس الالتزام بالصٌانة ، خصوصا 
الالتزام بصٌانة المبٌع ، فؤدخله البعض فً نطاق الالتزام بالتسلٌم ، 

وأسسه آخرون على مبدأ حسن النٌة ، وبناه فرٌق ثالث على أساس ضمان 
العٌوب الخفٌة ، واعتبره بعضهم من مستلزمات عقود بٌع بعض الأجهزة 

والآلات الحدٌثة التً تتسم بالخطورة والتعقٌد والدقة الفنٌة ، وأسسته 
بعض الأحكام القضائٌة على أساس الالتزام بضمان السلامة ، وتشٌر 

بعض النصوص القانونٌة إلى إمكانٌة رده إلى الضمان الاتفاقً أو الشرط 
 .  ()، أو ما اشتهر بخدمة ما بعد البٌع  ()

    وقد كفتنا البحوث المقدمة لدور الانعقاد الحادي عشر وتعقٌبات السادة 
المتداخلٌن علٌها عبء استظهار التماٌز بٌن الالتزام بالصٌانة وكل من 

هذه المعاملات والالتزامات المذكورة ، ومن ثم فإننا نحٌل إلٌها ، ونذكر 
فقط بؤثر توافق الالتزام بالصٌانة مع أي من هذه المعاملات والالتزامات ، 
أو اختلافه عنه ، فً تقرٌر مشروعٌة هذا الالتزام ، أو عدم مشروعٌته ، 

.  وهو ما سنؤتً إلٌه فً الفصل التالً 

                                                                                                                                          
 "العقود المستحدثة التً تحتاج إلى تكٌٌؾ قانونً وتكٌٌؾ فقهً ، وتعرٌؾ 

. آراء مقدمً بحوث الدورة العشرٌن – أٌضا – وعلى هذا التقت 
انظر فً استعراض الاتجاهات الفكرٌة القانونٌة فً تؤسٌس الالتزام بصٌانة  (  

الالتزام بصٌانة الشًء المبٌع ، . المبٌع بحث الدكتور ممدوح محمد علً مبروك 
. والفقه الإسلامً  (المصري والفرنسً  )دراسة مقارنة بٌن القانون المدنً 

 . 24-11ص  (ت .ن )نشر دار النهضة العربٌة 
نشر . خدمة ما بعد البٌع فً بٌوع المنقولات الجدٌدة .جابر محجوب . د: راجع  (  

  8 ص 1995مجلس النشر العلمً بجامعة الكوٌت 
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المبحث الثانً 
الدراسات السابقة فً الصٌانة ومشروعٌتها 

المطلب الأول 
الدراسات السابقة فً الصٌانة  

استكتابً فً مسؤلة الصٌانة كان استكمالا لما سبق أن بحثه خبراء    
مجمع الفقه الإسلامً الدولً ، وناقشه مجلسه فً دور انعقاده الحادي 

عشر ، وقد قدمت فً هذا الدور خمسة بحوث، سبقتها مجموعة من 
الأوراق قدمت إلى الندوة الفقهٌة الرابعة لبنك التموٌل الكوٌتً 

 ، ولحقتها بعض الأعمال البحثٌة من أطروحات وبحوث 1416/1995
أكادٌمٌة ، فضلا عن فتاوى بعض أهل العلم ، ومقالات موجزة لبعض 

طلابه ، فٌما قدم إلى الدورة العشرٌن خمسة أعمال ، منها رإٌتنا هذه ، 
.  فضلا عن بحوث الأفاضل الذٌن أشرنا إلٌهم فً الافتتاحٌة 

  وقد ساءنً ألا أتمكن من الاطلاع على أطروحة الدكتور فهد بن عبد 
والمقدمة إلى كلٌة  (دراسة تؤصٌلٌة تطبٌقٌة– الالتزام بالصٌانة )العزٌز 

نوقشت فً )الشرٌعة بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامٌة ، 
وتقع حسب ثبت موضوعاتها المتاح على موقع الفقه  (18/11/1428

 صفحة 820كشاؾ الرسائل ، فً أكثر من / الكشاؾ الفقهً / الإسلامً 
، وأحسب أنها المعالجة التً تحٌط بالقضٌة جملة وتفصٌلا ، فقد استقرأ 

الباحث أحكام الصٌانة فً مختلؾ المعاملات ، وبٌن حقٌقة الالتزام بها ، 
وأسبابه ، وأنواعه ، وأركانه ، وضوابطه ، وآثاره ، وآثار الإخلال به ، 

فضلا عن تطبٌقاته فً المنقول وؼٌر المنقول ، وعلى ما بلؽنً من بعض 
.  الثقات فإنها لم تنشر بعد 

     ولكنً وقفت بفضل الله وتٌسٌره على بحث الدكتور ممدوح محمد 
دراسة مقارنة فً . الالتزام بصٌانة الشًء المبٌع : علً مبروك المعنون 

 169والفقه الإسلامً ، وٌقع فً  (المصري والفرنسً)القانون المدنً 
، وهو بحث متمٌز فً بابه  (مصر)صفحة ، نشر دار النهضة العربٌة 

لولا أنه اقتصر على الالتزام بصٌانة المبٌع ، وٌفضله فً رأًٌ مصنؾ 
خدمات ما بعد البٌع وأحكامها : الباحث بدر بن عبد الله الجدوع ، المعنون 

/ فً الفقه الإسلامً ، لولا أن المتاح منه على صفحة الملتقى الفقهً 
. البٌوع ، لا ٌشمل المإلَؾ كله / معاملات / بحوث فقهٌة
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 )   وقد عقد الشٌخ خالد بن عبد الله الفصل السابع من فصول بحثه  

الثمانٌة لدراسة  (الحوافز التجارٌة التسوٌقٌة وأحكامها فً الفقه الإسلامً 
الضمان والصٌانة الترؼٌبٌان ، وهً خطة تتسق وكون الصٌانة من 

خدمات ما بعد البٌع ، التً تُرَؼِب بها الشركات المنتجة زبائنها فً اقتناء 
. منتجاتها ، وتفضٌلها على منتجات الشركات المنافسة 

كؤحد تطبٌقات  (الصٌانة)   أما الدكتور الشٌخ عبد الرحمن العاٌد فعالج 
 إجارة واردة على عمل الإنسان ، فإن تعاقدا "عقد المقاولة ، وهً عنده 

على أن رب العمل ٌملك منفعة الصائن طوال مدة العقد فالصٌانة حٌنئذ 
إجارة الأجٌر الخاص ، وإن تعاقدا على أنه لا ٌملك ذلك فهً إجارة 

الأجٌر المشترك ، وكون الصائن ٌحصل على أجرة ولولم ٌعمل ٌمكن 
إن الأجرة حٌنئذ تكون على الصٌانة الدورٌة ، وهً : حلها بؤن ٌقال 

معلومة مسبقا ، وما طرأ من خلل ٌخصص له أجرة خاصة تحسب فٌها 
قٌمة القطع المستبدلة وساعات العمل ، ولا تكون هذه الأجرة داخلة فً 

. () "الأجرة المتفق علٌها مسبقا 

    ومن المعالجات الجزئٌة بحث الدكتور محمد بن سلٌمان الأشقر ، 
الضوابط التً تحكم عقد صٌانة الأعٌان المإجرة ، وبحث الدكتور محمد 

عثمان شبٌر ، صٌانة الأعٌان المإجرة وتطبٌقاتها فً معاملات المصارؾ 
مجموعة بحوث فقهٌة وقضاٌا اقتصادٌة )، والبحثان منشوران ضمن 

للشٌخٌن الفاضلٌن وآخرٌن ، والبحثان قدما للندوة الفقهٌة  (معاصرة
. الرابعة لبٌت التموٌل الكوٌتً 

 ، دٌسمبر 1417 ، شعبان 11س )     وضمن بحوث العدد الثلاثٌن 
ج الكوٌت ، بحث / من مجلة الشرٌعة والدراسات الإسلامٌة  (1996

. الدكتور أحمد الحجً الكردي ، المعنون عقود الصٌانة ، وفٌه خٌر كثٌر 
       وفضلا عن بضع فتاوى ، كفتوى الشٌخ سامً السوٌلم ، والشٌخ 
عبد الله بن جبرٌن ، والأستاذ الشٌخ صالح بن فوزان الفوزان ، والشٌخ 
محمد حسن الددو ، تتعلق بحكم الالتزام بالصٌانة فإن المادة الأهم التً 

هً تلك البحوث المقدمة لمإتمري مجلس - الآن– ٌتٌسر لً الرجوع إلٌها 
الفقه الإسلامً ، فً دور الانعقاد الحادي عشر ، والعشرٌن ، وما دار 

                                                           
 ضمن سلسلة 51الرسالة العلمٌة رقم . عقد المقاولة . عبد الرحمن العاٌد . د ( 

 . 377ص  .2004هـ 1425 (السعودٌة  )مشروع وزارة التعلٌم 
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حولها من مداخلات ومناقشات وردود ، وجمٌعها مثلت القاعدة التً بنى 
 (. 4/20)189، (6/11 )103علٌها مجلس المجمع قرارٌه رقمً 
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المطلب الثانً  

مشروعٌة الصٌانة  
هو أنشؤكم من الأرض واستعمركم  }فً كتاب الله تعالى قوله سبحانه      

 ، ومنه أخذ 61:هود  {مجٌب فٌها فاستؽفروه ثم توبوا إلٌه إن ربً قرٌب 

 أن ٌإخذ كل شًء بقانون " و()المفسرون الأمر بالعمارة بجمٌع أنواعها

تثمٌره الخاص الذي تنقاد به ؼلته، وتبلػ علٌه أقصى ما ٌقدر لها من 

ومن ذلك إصلاح الخرب ، وحفظ  .() "مضاعفة الكم ، وتحسٌن النوع 

الأموال ، والحفظ ٌكون بقطع التلؾ ، وإدامة النفع ، فانقطاع النفع تلؾ 
. ()حكما 

     ومن الوسائل إلى مضاعفة الكم ، وتحسٌن النوع ، فضلا عن دوام 

 بالصٌانة والتقوٌة والتحسٌن ، لاسٌما ما كان منها "النفع تعهد المسخرات 

صناعٌا ، فإن ذلك ضرب من احترام النعمة، أو هو أثر احترامها 
وتقدٌرها ، وشكر المنعم بها ، وٌقابل ذلك أن إهمالها ضرب من الجهل 

بها وبؤثرها فً مقومات الأمة ، وهو لا ٌفضً إلى انقطاع منفعتها فحسب 

- ، وقد قرر القرآن هذه السنة "،بل ٌجر إلى ضعؾ الأمة وذهاب الدولة 

واضحة جلٌة فً قصتً داود وسلٌمان – بؤثرٌها الإٌجابً والسلبً 
من جانب ، وأهل سبؤ من جانب آخر، فآل داود ٌصونون  (علٌهما السلام)

نعم الله بما ٌكفل استمرار منفعتها لا ٌفترون ، ٌدل على هذا أن سلٌمان 
علٌه السلام مات متكئا على عصاه ، ولم ٌتبٌن العمال من الجن وفاته إلا 
بسقوطه بعد أن أكلت دابة الأرض منسؤته ، أما أهل سبؤ فؤهملوا السدود 

والخزانات والقناطر حتى تخربت، فكان جزاإهم كما قال المولى سبحانه 
فؤعرضوا فؤرسلنا علٌهم سٌل العرم وبدلناهم بجنتٌهم جنتٌن ذواتً أكل  }

                                                           
التحرٌر والتنوٌر للطاهر  . 9/56الجامع لأحكام القرآن للقرطبً  : انظر مثلا  (  

 . 108/ 12  - 1984ط الدار التونسٌة – بن عاشور 
 ، وفً معالم السنن 33ص - ط رابعة–الثروة فً ظل الإسلام . البهً الخولً  ( 

. " مبنى الحفظ على العرؾ والعادة " 3/829للخطابً 
حدوث معنى فً : التلؾ حكما :  وما بعدها 44/ 9قال الكاسانً فً البدائع  (  

 " وفً المؽنً لابن قدامة "الشًء ٌمنع من الانتفاع به مع قٌامه فً نفسه حقٌقة 
  "تعطٌل المنفعة إتلاؾ لها 
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ذلك جزٌناهم بما كفروا وهل نجازي إلا * خمط وأثل وشًء من سدر قلٌل 
 () 12،13: سبؤ  {الكفور

قال النبً صلى الله علٌه :      وعن المؽٌرة بن شعبة رضً الله عنه قال
عقوق الأمهات ، ووأد البنات ، وامنع وهات، : إن الله حرم علٌكم ): وسلم

:  قال النووي() (قٌل وقال ، وكثرة السإال، وإضاعة المال: وكره لكم 

وأما إضاعة المال فهو صرفه فً ؼٌر وجوهه الشرعٌة وتعرٌضه "

للتلؾ، وسبب النهً أنه فساد والله لا ٌحب المفسدٌن، ولأنه إذا أضاع ماله 

 ، وقد نهى الله عن إتٌان السفهاء المال () "تعرض لما فً أٌدي الناس 

لأنهم لا ٌحسنون حفظه ولا تثمٌره ، وٌدفع إلٌهم متى رشدوا ، قال بعض 
 وعن عمر رضً الله عنه قال ()الرشد تثمٌر المال وإصلاحه : أهل اللؽة 

 وعن الإمام ()" لا ٌقل شًء مع الإصلاح ، ولا ٌبقى شًء مع الفساد"

ولا ٌبقى الكثٌر مع ... قلٌل المال تصلحه فٌبقى : أحمد بن حنبل قال 
 . ()الفساد 

      وحفظا لمقصد الإسلام فً حفظ الأموال وتثمٌرها ، عامة كانت أو 
مملوكة لأصحابها ، كانت المسئولٌة عن إعمار الأملاك أوجب من 

الحرص على تحصٌل العوائد السرٌعة ، وقد كتب علً رضً الله عنه إلى 

ولٌكن نظرك فً عمارة الأرض أبلػ من نظرك  ..... "مالك الأشتر ٌقول 

فً استجلاب الخراج ، لأن ذلك لا ٌدرك إلا بالعمارة ، ومن طلب الخراج 
... بؽٌر عمارة أخرب البلاد ، وأهلك العباد ، ولم ٌستقم أمره إلا قلٌلا 

                                                           
 وما بعدها ، فً ظلال القرآن لسٌد قطب 35الثروة فً ظل الإسلام ص : انظر  (  

.  وما بعدها 2900/ 5- 32ط – 
، ومسلم فً (1410)أخرجه البخاري فً الزكاة، باب الصدقة من كسب طٌب  (  

 (.1014)كتاب الزكاة 
 . 11/11شرح صحٌح مسلم   (  
، بداٌة المجتهد لابن .لسان العرب ، والقاموس المحٌط ، مادة ث م ر : انظر  (  

 . 2/281– ط الحلبً – رشد 
عزاه الدكتور عبد العزٌز بن سعد الدعٌثر  فً مقاله القٌم معالم فً طرٌق  ( 

إلى الخلال فً  (مقالات/ متاح على موقع صٌد الفوائد ) 2المستثمر المسلم 
الحث على التجارة  

. المصدر السابق  (  
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ولا ٌثقلن علٌك شئ خففت به المإونة عنهم ، فإنه ذخر : حتى ٌقول  

 وكتب عمر بن () "ٌعودون به علٌك فً عمارة بلادك وتزٌٌن ولاٌتك 

 وانظر الخراب ؛ فإن أطاق شٌئا فخذ منه ما أطاق ، "عبد العزٌز لعامله 

 . () "وأصلحه حتى ٌعمر 

    وقد فطن فقهاإنا إلى وجوب القٌام على صٌانة الملك الخاص كما ٌجب 
صون المال العام ، فكلفوا المحتسبٌن أن ٌمنعوا كل ما فٌه ضر بالمال ، 
ٌَمنَع المحتسب من قطع حصرم  لاسٌما ما كان منه موجها لنفع العامة، ف

 وٌؤمر ()الفاكهة قبل أن تطٌب ، لأنها تطلب فً حٌنها فلا تكاد توجد
جلابً البضائع إذا وقفوا بها فً العراص أن ٌضعوا الأحمال عن ظهور 

 وٌمنع أرباب ()الدواب ، لأنها إذا وقفت والأحمال علٌها أضرتها 
وٌمنع أرباب السفن من ()المواشً من استعمالها فٌما لا تطٌق الدوام علٌه 

من حمل ما لا تسعه ، وٌخاؾ منه ؼرقها ، وكذلك ٌمنعهم السٌر عند 
  وٌؤمر الفرانٌن بإصلاح المداخن ، وتنظٌؾ بلاط الفرن ()اشتداد الرٌح 
 . ()فً كل ساعة 

 : صٌانة الأملاك بٌن الضرورات والحاجٌات     
     تشعر مناقشات دور الانعقاد الحادي عشر لمجلس مجمع الفقه الموقر 

أن بٌن الباحثٌن وبعض المتداخلٌن خلافا حول منزلة الصٌانة ، هل تعد 
من الضروري فً الدٌن أو تنزل منزلة الحاجً الذي ٌدخل على الناس 

بفواته حرج ومشقة ، لكنه لا ٌبلػ مبلػ الفساد المتوقع بفوات الضروري ؟ 
 .

     وعندي أن سٌاق الحوار ٌشً بؤن الخلاؾ محله تقدٌر العقد على 
الصٌانة فً صورها المعروفة ، وهل ٌترخص فً ما ٌشوب هذه المعاملة 

                                                           
ص - ط مإسسة المعارؾ ببٌروت– نهج البلاؼة بتحقٌق الشٌخ محمد عبده  (  

635.  
ضمن موسوعة الخراج ط دار المعرفة ببٌروت – الخراج لأبً ٌوسؾ : انظر  (  

  .86ص- 1979
 .52أحكام السوق لٌحٌى بن عمر الكنانً بتحقٌق محمود مكً  ص: انظر مثلا  (  

  .218نهاٌة الرتبة فً طلب الحسبة للشٌرزي ص : انظر  (
  305الأحكام السلطانٌة لأبً ٌعلى ص  (
  .306السابق  (
  .225نهاٌة الرتبة ص  (
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من مخالفات بدواعً الضرورة ، التً تبٌح المحظور، وتبرر ترك الأصل 
.   والقٌاس ؟ أم لا تبلػ هذا المبلػ فلا مجال للترخص ؟

     فإن صح تصوري فالخلاؾ خارج عن تقدٌر مصلحة الصٌانة ذاتها ، 
وإن لم ٌصح فؤقل ما قٌل من الجمٌع إن الصٌانة من الحاجً ، وقد تتعاظم 
مصلحة الحاجً من جهة تعلقه بالضروري حتى ٌكون فً بعض الصور 

 ، وعلق " وكذلك الإجارة ضرورٌة وحاجٌة ": ضرورٌا ، ٌقول الشاطبً 

 وقد تكون الإجارة ضرورٌة كالاستئجار "علٌه الشٌخ دراز بقوله 

لإرضاع من لا مرضعة له ، وتربٌته ، وقد تكون حاجٌة ، وهو الأكثر ، 
ومثله ٌقال فً البٌع وسائر المعاملات ، باعتبار توقؾ حفظ أحد 

 . ()"الضرورٌات الخمس ، أو عدم التوقؾ

  والحفاظ على الحاجً مطلوب كٌلا ٌختل الضروري ، ٌقول الشاطبً ، 
 الأمور الحاجٌة إنما هً حائمة حول هذا الحمى ، إذ هً "رحمه الله ، 

تتردد على الضرورٌات تكملها ، بحٌث ترتفع فً القٌام بها واكتسابها 
المشقات ، وتمٌل بهم فٌها إلى التوسط والاعتدال فً الأمور ، حتى تكون 

 .  () "جارٌة على وجه لا ٌمٌل إلى إفراط ولا تفرٌط 

    وهذا ما أمٌل إلٌه فً الصٌانة كإجراء ٌستهدؾ عمارة الأموال ، 
وتنمٌتها ، وأمٌل إلٌه أٌضا فً طلبها والتعهد بها ، باعتباره من قبٌل ما لا 

. ٌتم الواجب إلا به 

                                                           
ط -  الموافقات لأبً إسحاق الشاطبً بتحقٌق وتعلٌق الشٌخ محمد عبد الله دراز  (  

 . 2/14-  مصر/ المكتبة التجارٌة الكبرى
 . 17/ 2السابق  (  
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 الفصل الثانً 

 أحكام الالتزام بالصٌانة فً صوره المختلفة 
:  تمهٌد 
فً تعقٌبه على البحوث المقدمة فً عقود الصٌانة لدور الانعقاد      

الحادي عشر زهد الدكتور الشٌخ عبد الوهاب أبو سلٌمان فً تفاصٌل 
صور الصٌانة التً تعرضت لها البحوث ، ودعا إلى صرؾ الجهود فً 

تقرٌر الحكم القاعدي ، والعناٌة بالكلٌات ، دون الجزئٌات ، فٌما مال 
مقدمو البحوث وأكثر المعقبٌن إلى تتبع الجزئٌات ، وسرد الصور ، 

. وإٌراد الحكم فً كل واقعة على حدة 
    وعندي أن الجمع بٌن الخطتٌن ممكن ، كؤن تقرر مإكدات الجواز ، 

ومناطات المنع أولا ، ثم ٌنظر فً الصور الجزئٌة لٌرى ما ٌجوز منها ، 
وما ٌشوبه سبب أو أكثر ٌعكر جوازه ، والطرٌق إلى إمكانٌة إقرار العمل 

: به مع ما ٌعتوره من خلل ، وعلى ذلك ٌؤتً هذا الفصل فً مبحثٌن 
. فً مإٌدات مشروعٌة الالتزام بالصٌانة وعوارضها : أولهما 
. صور الالتزام بالصٌانة فً مٌزان المشروعٌة : الثانً 
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المبحث الأول 
مإٌدات مشروعٌة الالتزام بالصٌانة وعوارضها 

مصطلح حقوقً فً استعمال أهل : التقوٌة ، والمإٌدات :       التؤٌٌد 
الشام ٌرادؾ مصطلح الجزاءات فً لؽة الفكر القانونً المصري ، وٌراد 

الأحكام التً تكسب التشرٌع قوة ، وتجعله مهٌبا مطاعا ، وتنقسم فً : بها 
، ولما كان الإسلام  (زواجر )ترؼٌبٌة وترهٌبٌة : رأي الشٌخ الزرقا إلى 

نظاما إصلاحٌا فالمإٌدات الترؼٌبٌة فٌه كثٌرة جدا ، إلا أن الترؼٌب فٌما 
دِق ، حٌث ٌقؾ الشارع فٌه موقفا ظاهره أقرب  ٌَ فٌه للناس حظ عاجل قد 

إلى الإباحة منه إلى الطلب المإكد ، اكتفاء بما فً جبلة الإنسان من 
 . ().الدوافع الباعثة على الاكتساب

الحائل ، والمانع ، والزائل :    أما العارض فٌطلق وٌراد به معان منها 
. ().ؼٌر الدائم ، أو هو خلاؾ الجوهري أو الأصلً 

    وعلى ما سنرى فمشروعٌة الالتزام أصل ، أما فساده فعارض ٌحول 
دون المشروعٌة لكنه ٌقبل الإزالة بقٌد ما ، وفً ضوء هذا وضع عنوان 

. المبحث 

                                                           
 268- 665/ 2المدخل الفقهً العام . مختصرا من كلام الشٌخ مصطفى الزرقا  (  

. متنا وحاشٌة 
لسان العرب ، المعجم الوسٌط ، إصدار مجمع اللؽة العربٌة ، معجم : راجع  (  

 . (ر غ ب  )الؽنً للدكتور عبد الؽنً أبو العزم ، مادة 
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 المطلب الأول 

 مإٌدات مشروعٌة الالتزام بالصٌانة
كما رأٌنا فإن قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامً الدولً قد انتهى فً دور 

انعقاده الحادي عشر إلى تؽلٌب إجازة عقد الصٌانة بشرط أن تنزه 
موضوعاته عن الجهالة المفضٌة إلى المنازعة، ومبنى الحكم بالجواز ، 
:  كما ٌظهر من البحوث المقدمة للمجمع ، وؼٌرها ، التؤسٌس على ما ٌلً 
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:  ()اعتبار أصل إباحة الأفعال ، وصحة العقود والشروط- 1
الالتزام بالصٌانة ، باعتبار موضوعه وؼاٌته ، التزام     تقدم القول إن 

محدث ، ٌمثل تطورا لعقود والتزامات عقدٌة متنوعة ، استوجبه اتساع 
دور الآلات الثابتة والمتحركة فً حٌاة الإنسان ، والتطورات الكبٌرة فً 

فن البناء ، وما ٌلزمه من آلات وأجهزة ، وما ٌدعمه من تقنٌة معقدة ، 
 .تقتضً استمرار المحافظة على تشؽٌلها وعملها المستمر

      وبتقدٌر صحة هذا القول ، ولعدم الدلٌل على الحظر ، بٌد أن هذا 
الالتزام من المعانً التً ٌمكن أن ٌرد الشرع بإباحتها أو حرمتها ، 

وتؤسٌسا على أن الصٌانة من المنافع ، وترد على الأموال ، وعلى أن 
الالتزام بها من العادات ، والالتفات فً العادات إلى المعانً ، والمتؤمل 

فً أحكام الشرع المتعلقة بجنس  العادات ٌجدها مرتبطة بمصالح المكلفٌن 
على قول جمهور أهل العلم ، وهو ما اختاره – ٌصح : ، باعتبار ما تقدم 

اعتبار الالتزام بالصٌانة من المشروع أصلا ، موافقة - جمع من المحققٌن 
. لمقاصد الشرٌعة فً شمول أحكامها لكل الحوادث والنوازل 

أن الأصل فً العقود :     وٌتفرع عن قاعدة الأصل فً الأفعال الإباحة 
الإباحة ، لأنها تعد نوعا من التصرفات الفعلٌة ، ولما كانت الشروط من 
الأفعال العادٌة ، والأصل فً الأفعال العادٌة عدم التحرٌم ، فٌستصحب 

هذا الأصل حتى ٌدل الدلٌل على التحرٌم ، فقد تفرع عن القاعدة أٌضا أن 
.  الأصل فً الشروط الصحة والإباحة 

 . العادة محكمة ، والمعروؾ عرفا كالمشروط شرطا- 2

                                                           
أفدت فً تقرٌر أقوال أهل العلم فً هذه المسؤلة من رسالة العلامة محمد سلام  (  

الحكم التخٌٌري أو نظرٌة الإباحة عند الأصولٌٌن والفقهاء ، ط دار : مدكور 
قاعدة الأصل . أحمد بن عبد الله الضوٌحً :  ،  بحث الدكتور 1968النهضة 

نشر عمادة البحث العلمً بجامعة الإمام محمد بن سعود . فً الأشٌاء الإباحة 
الإباحة فً الشرٌعة :  ، ورسالة الماجستٌر للباحث موفق منور سداٌو 2007

الإسلامٌة ، على الآلة الناسخة ، مقدمة إلى كلٌة الشرٌعة والدراسات الإسلامٌة 
واعتماد أصل الإباحة فً إجازة الاتفاق على  . 1980بجامعة الملك عبد العزٌز 

الصٌانة ظاهر فً بحث الشٌخٌن التسخٌري ومحمد علً الترابً ، تؤسٌا على 
كونه عقدا مستحدثا ؼٌر معهود فً زمن النبً صلى الله علٌه وسلم ، ولم ٌقٌد 

تداوله أمر زائد مبٌن بدلالة زائدة ، ومع فقده ٌإخذ بعموم الظاهر فً قوله تعالى 
مجلة . وٌحكم بصحة كل عقد ما لم ٌكن فٌه خلل ممنوع شرعا  (أوفوا بالعقود  )

 ، أما بقٌة البحوث فتعتمد الأصل فً العقود والشروط ، 11/2/130المجمع 
فالأصل فً العقود الصحة ، والأصل فً الشروط الجواز ، فلا ٌحرم من 

. الشروط إلا حرم الشارع اشتراطه 
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     من فضول القول أن هاتٌن قاعدتٌن متفق على اعتبارهما فً المذاهب  

ولٌس ... ٌنقل عن مذهبنا أن من خواصه اعتبار العوائد ": ، قال القرافً 

كذلك ، أما العرؾ فمشترك بٌن المذاهب ، ومن استقرأها وجدهم 
 تعامل " ومن ذلك قول السرخسً فً المبسوط () "ٌحرصون علٌها 

 " وقول السٌوطً فً الأشباه () "الناس من ؼٌر نكٌر أصل فً الشرع 
 "اعلم أن اعتبار العادة والعرؾ رجع إلٌه فً الفقه فً مسائل لا تعد كثرة 

 القصود فً العقود معتبرة ، والمعروؾ عرفا " وقال ابن القٌم ()

 وما كان لهإلاء الأئمة ولا لؽٌرهم ألا ٌعتبروا () "كالمشروط لفظا 

العرؾ وقد تكررت الإحالة فً القرآن والسنة على المعروؾ بٌن الناس، 
وردُّ الأحكام إلٌه ، ومن ذلك أن النبً صلى الله علٌه وسلم أقر كثٌرا مما 

كان علٌه أهل الجاهلٌة على ما جرت به عادتهم ، وقد أخذ الشاطبً 
 وتقرر () " العوائد ضرورٌة الاعتبار شرعا "وؼٌره من هذه الشواهد أن 

 مراعاة العرؾ الذي لافساد فٌه ضرب من ضروب "عند المحققٌن أن 

.  () "المصلحة ، لا ٌصح أن ٌتركه الفقٌه ، بل ٌجب الأخذ به 

    والذٌن أجازوا عقد الصٌانة مع تحمل الصانع تقدٌم مواد الإصلاح 
الٌسٌرة اعتبروه استصناعا ، والاستصناع أجٌز للحاجة ولتعامل الناس ، 

ومن أقر الالتزام بالصٌانة بالشرط فً العقد أسسوه على أصول من 
أبرزها أنه شرط جرى به العرؾ ، وإن لم ٌقتضه العقد ، بل لو لم ٌلائم 
مقتضاه، بشرط ألا ٌخالؾ نهٌا شرعٌا ، ولله در العلامة ابن عابدٌن إذ 

ولا ٌلزم من اعتبار العرؾ فً هذه الحال أن ٌكون قاضٌا على "ٌقول 

لأن الحدٌث معلل  (نهى النبً صلى الله علٌه وسلم عن بٌع وشرط)حدٌث 
 ، وهو قطع المنازعة ، ()بوقوع النزاع المخرج للعقد عن المقصود به

                                                           
  .1/152الذخٌرة للقرافً  (  
 .17/ 13المبسوط للسرخسً  ( 
  .63الأشباه والنظائر ص  ( 
 5/109زاد المعاد  ( 

  .2/573الموافقات بتحقٌق دراز  (
 ، وفً هذا المعنى البهجة شرح التحفة 353الإمام مالك للشٌخ أبو زهرة ص  (

 120/ 2 ،ورسائل ابن عابدٌن 2/115للتسولً 
. وفً سند الحدٌث كلام ٌؤتً  (



 

(335)   مجلة الشرٌعة والقانون  (1436ـــ 2015)العدد الثلاثون المجلد الثالث  
 

والعرؾ ٌنفً النزاع ، فكان موافقا لمعنى الحدٌث ، فلم ٌبق من الموانع 
 () "إلا القٌاس ، والعرؾ قاض علٌه 

 أن ما جرى ":    والقاعدة فً الاستصناع ، كما ٌقول الشٌخ أبو سنة

العرؾ به صح استصناعه كالخفاؾ والأحذٌة، والأوانً، وأثاث المنزل، 
بؤنه لا ٌجوز - أي الحنفٌة - وعدد الحرب والثٌاب ، وأما تصرٌح فقهائنا 

استصناع الثٌاب فذلك مبنً على عرفهم، لأن الناس ما كانوا ٌتعاملون هذا 
 .( )"النوع، أما الآن فقد فشا هذا التعامل بٌن التجار والصناع فً البلدان 

ومتى تؽٌر العرؾ وتعامل الناس بما لم ٌكن فٌه تعامل ، كاستصناع 
الآلات ، والأجهزة، وصٌانتها ، جاز، إذا أمكن ضبطها على وجه تنتفً 

 .  ()المنازعة معه

 فً "عقد الاستصناع"     وقد طرح مجمع الفقه الإسلامً موضوع 

دورته السابعة ، وبعد اطلاعه على البحوث الواردة إلى المجمع 
بخصوصه ، وبعد استماعه للمناقشات التً دارت حوله، ومراعاة لمقاصد 
الشرٌعة فً مصالح العباد والقواعد الفقهٌة فً العقود والتصرفات، ونظرالاً 
لأن عقد الاستصناع له دور كبٌر فً تنشٌط الصناعة، وفً فتح مجالات 

 65ق )قرر المجلس  واسعة للتموٌل والنهوض بالاقتصاد الإسلامً
 :ماٌلً(3/7،

- وهو عقد وارد على العمل والعٌن فً الذمة - إن عقد الاستصناع : أولالاً 
 . ملزم للطرفٌن إذا توافرت فٌه الأركان والشروط 

 . الناس على شروطهم ما وافق الحق- 3
     هذا شطر حدٌث النبً صلى الله علٌه وسلم ، صححه الألبانً 

أبً هرٌرة ، وعائشة ،وأنس بن مالك ، : بمجموع طرقه من رواٌة 

                                                           
 ، وقد قٌل إن المروي لا ٌصح حدٌثا ، كما 123/ 4حاشٌة ابن عابدٌن على الدر  (

 .سٌؤتً 
. 176العرؾ والعادة فً رأي الفقهاء ص (

 وما بعدها ، وقد ختم 173/ 11/2انظر بحث الدكتور قحؾ ، مجلة المجمع  (  
ٌعنً جرٌان العرؾ بالتعامل دون –  فإذا كان ذلك "فضٌلته كلامه بقوله 
هو مناط الاستثناء من الفساد بالشرط الجعلً عند الأحناؾ - الإفضاء إلى نزاع 

فإنه ٌنطبق على شرط الصٌانة فً البٌع ، بل إن هذا الشرط ٌحقق مصالح كل 
 "من البائع والمشتري معا 
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وعمرو بن عوؾ ، ورافع بن خدٌج ، وعبد الله بن عمر، رضً الله عنهم  

 ودلالته عند بعض أهل العلم ، وإلٌه أمٌل ، أن لإرادة العاقد ()أجمعٌن 
فً العقود سلطانا ، أساسه ، كما ٌقول العلامة الشٌخ أبو زهرة ، المزج 

جعل الرضا سببا لنقل الحقوق وإسقاطها : بٌن قواعد العقد الثلاث ، وهً 
 وقاعدة أن الشارع هو المرتب للحقوق فً "، ووجوب الوفاء بالعقود ، 

ٌتكون من المزج بٌنها أن العقود تتكون التزاماتها بإرادة - إذ- العقود ، 
العاقد ، ولكن ذلك بإعطاء الشارع ذلك الحكم لها ، وبما ألزم به المكلؾ 

ذلك نظر ابن تٌمٌة ، ..... من وجوب الوفاء بالعقود ، وعدم خفر العهود ، 
لا خطر فً ....والذي نراه أنه .....وبعض الحنابلة ، وبعض المالكٌة 

جعل هذا السلطان للإرادة ، ما دام لم ٌخالؾ أمرا مقررا فً الشرٌعة ثبت 
بقٌاس ، أو أثر مشهور ، أو نص قطعً ، فإن الله سبحانه وتعالى قد أمر 
بالوفاء بالعقود والعهود ، ولا شك أن الوفاء بها تنفٌذ لآثارها ، والعدالة 
توجب أن ٌكون للشخص سلطان فٌما ٌنفذه بمقتضى تعهده ، وبمقتضى 

 . () ."العقدة التً عقدها 

      على أن الإمام مالكا ، وفقهاء المدٌنة السبعة أجازوا العهدة ، وهً 
ضمان المبٌع من عٌب أو استحقاق فً زمن معٌن لاحق على قبض 

، ومحل العمل بالعهدة إن شُرطت عند البٌع ، أو ()المشتري المبٌع 
اعتٌدت بٌن الناس ، أو حمل السلطان الناس علٌها ، وهل تختص بالرقٌق 
أو تجوز فً جمٌع أصناؾ البٌوع التً ٌقصد بها المماكسة والمحاكرة ، 

ما لم تكن بٌعا فً الذمة؟  خلاؾ ، والعهدة عند المالكٌة صؽرى ، ومدتها 
                                                           

 ، ؼاٌة 2915 ، السلسلة الصحٌحة رقم 6732صحٌح الجامع ، رقم : انظر  (  
 . 1303 ، إرواء الؽلٌل 334المرام رقم 

وفً هذا المعنى ٌقول . وما بعدها 257مختصرا من الملكٌة ونظرٌة العقد ص  (  
 العقود " وما بعدها 225الشٌخ علً الخفٌؾ ، أحكام المعاملات الشرعٌة ص 

إنما شرعت للحاجة والمصلحة لا لمحض العبادة ، وأنها تنشؤ وتوجد بإرادة 
العاقد الظاهرة ، وأن آثارها تتحدد كذلك بتلك الإرادة ، بشرط ألا تتجاوز الحدود 

وقد خرج . "التً بٌنها الشارع ، وأن العاقدان ٌلزمان بها بإٌجاب من الشارع 
مشروعٌة اشتراط الصٌانة على  ( 11/2/175المجلة  )الدكتور منذر قحؾ 

البائع على قول المالكٌة والحنابلة بقٌاس الانتفاع الٌسٌر بكل مبٌع بعد بٌعه على 
سبٌل الاستمرار ، أخذا بحدٌث جابر أنه باع جمله واستثنى حملانه إلى المدٌنة ، 

باعتبار أن ثمن الصٌانة ٌسٌر فً العادة بالنسبة لثمن العٌن المبٌعة ، كما سوغ 
المشروعٌة تخرٌجا على قول الحنابلة فً تصحٌح الشروط التً هً من مصلحة 

. العقد ، وٌعلم تحققها بالتجربة ، ككون الدابة حلوبا ، والببؽاء مصوتا 
. وهو ضمان زائد على ضمان الرد بالعٌب الذي ٌقره جمهور العلماء  (  
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مدتها : ثلاثة أٌام ، وتكون فً كل عٌب ٌحدث خلال الثلاثة أٌام ، وكبرى 
هً الجذام والجنون : سنة ، وٌضمن فٌها البائع ما ٌحدث من عٌوب ثلاثة 

ٌُرد بذهاب العقل بجناٌة قٌاسا على الجنون، :  والبرص ، وقال ابن وهب 
 () "إذا توسوس رأس كل شهر فله الرد :  وفً الكتاب "وفً الذخٌرة 

 إنما خصَّ مالك بذلك الرقٌق لكون عٌوبهم فً الأكثر "وفً بداٌة المجتهد .

إنما خصت الأدواء الثلاثة وقدرت لها :  وفً تبصرة اللخمً () "خافٌة 

 ذلك مما لا ٌسرع ظهوره، وإن ظهر فً السنة كان دلٌلا على "السنة لأن 

وٌصح الرد بما ٌحدث فً السنة الثانٌة ، أو أبعد من ذلك ، ...... قدمه ، 
إذا كان ذلك بؤحد أبوٌه ، لأنه لا ٌإمن ظهور مثله بالابن ، وإن بعد 

وفسر القرافً تقدٌر السنة حتى ٌظهر أثر اختلاؾ الفصول على .()"سنٌن

 . ()المبٌع قٌاسا على العنٌن
      والمعنى الذي ٌستخلص من كلام المالكٌة هنا أن ضمان العهدة 
الطوٌلة ٌرد على أدواء باطنة ، لا ٌسرع ظهورها ، وإنما تمر بفترة 

حضانة سنة فؤكثر ، وقد تكون من نزعة العرق ، أو الجٌن المتنحً ، فإن 
ظهرت علامة ذلك فً الأبوٌن احتمل أن ٌكون زمن العهدة أبعد من السنة 

ٌَّنت ، بالاشتراط ، أو  ، وٌثبت هذا النوع من ضمان النقٌصة ، كما ب
. التعارؾ ، وقد ٌفرض هذا الضمان الحاكم 

      ولم أقؾ على فرع فقهً ٌشاكل الالتزام بصٌانة المبٌع خلال مدة 
معٌنة كهذا الفرع ، فعٌوب الأجهزة ، والبرامج ، والمنشآت الحدٌثة ، لا 
تقل خفاء ، إن لم تزد ، عن أدواء الرقٌق الثلاثة المذكورة ، وإذا احتٌج 

إلى السنة للوقوؾ على الأمراض الخفٌة مع اختلاؾ الأجواء فالحاجة إلى 
                                                           

التبصرة للخمً ، بدراسة وتحقٌق هاشم ناقور ، رسالة للدكتوراة مقدمة : انظر  (  
-165ص 1 ج1430إلى كلٌة الشرٌعة والدراسات الإسلامٌة بجامعة أم القرى 

نشر مكتبة .  ، التلقٌن للقاضً عبد الوهاب بتحقٌق محمد ثالث الؽانً 169
ط دار –  ، بداٌة المجتهد لابن رشد 392/ 2مصطفى الباز بالرٌاض ومكة  

 ، 117-114/ 5 وما بعدها ، الذخٌرة للقرافً 176/ 2– المعرفة ، السادسة 
التوضٌح فً شرح جامع الأمهات للشٌخ خلٌل بن إسحاق ، بضبط وتصحٌح 
أحمد عبد الكرٌم نجٌب ، من منشورات مركز نحبٌبوٌه للمخطوطات وخدمة 

-ط دار الفكر - حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر ، 494-5/492التراث 
3/112 

  .115/ 5 ، وفً نفس المعنى الذخٌرة للقرافً 184/ 2بداٌة المجتهد  (  
  .1/169التبصرة  (  
  ، 115/ 5الذخٌرة  ( 
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مدة أطول فً ضمان الأجهزة والمعدات والبرامج والمنشآت أنسب ، لأن  

عٌوبها أبطؤ فً الظهور من الأمراض ، لاسٌما إن علم بالملاحظة 
والتجربة أن للجزء ، او القطعة ، مدة صلاحٌة ، لاٌبدو عٌبه قبل مضٌها 

أن الجبن : ، وقد أورد فضٌلة الشٌخ السلامً فتوى لابن عرفة فحواها 
ٌوجد فاسدا ٌرد ، والحدٌد ٌوجد أحرش منقطعا إذا دخل النار ٌرد ، لأن 

 وهً كالنص فً مسؤلتنا ، وقد تحققت سٌاسة ()ذلك مما عملته الأٌدي 
التً بشر بها المالكٌة ، ففً عصرنا تعمد  (حمل السلطان الناس علٌها)

التنظٌمات التجارٌة إلى جعل ضمان الأداء من التزامات البائع فً بعض 
. ()السلع ، كالأجهزة الكهربائٌة ، ووسائل النقل ، والآلات والمعدات

     وعلى كلام المالكٌة فإنه إذا جاز التعهد بضمان سلامة المبٌع خلال 
فترة معٌنة فالتعهد بإصلاحه وصٌانته خلال تلك الفترة أجوز ، لما لذلك 

، وقد ()من أثر فً تقلٌل حالات الفسخ ، ورد المبٌع على البائع بالعٌب 
حكى ابن رشد فً نحو ذلك اتفاق فقهاء الأمصار ، إلا ابن سرٌج من 

 فإن اتفقا على أن ٌمسك المشتري سلعته وٌعطٌه البائع "الشافعٌة ، قال 

قٌمة العٌب فعامة فقهاء الأمصار ٌجٌزون ذلك ، إلا ابن سرٌج من 
لٌس لهما ذلك ،لأنه خٌار فً مال فلم ٌكن : أصحاب الشافعً ، فإنه قال 

وهذا : له إسقاطه بؽٌر عوض ، كخٌار الشفعة ، قال القاضً عبد الوهاب 
ؼلط ،لأن ذلك حق المشتري فله أن ٌستوفٌه ، أعنً أن ٌرد وٌرجع بالثمن 

 . () "، وله أن ٌعاوض على تركه 

                                                           
 ، 20/ 11/2عقود الصٌانة وتكٌٌفها الشرعً ، مجلة المجمع : انظر لفضٌلته  (  

 .2/39وفضٌلته ٌحٌل على شرح مٌارة على التحفة 
العقود التجارٌة وعملٌات البنوك فً المملكة العربٌة السعودٌة ص :  ٌنظر مثلا ()

(30.)  
  .161 ، 159/ 11/2مجلة المجمع . منذر قحؾ . فً هذا المعنى د (
  وهً المسؤلة التً تعرؾ بؤرش العٌب ، أو نقصان الثمن 178/ 2بداٌة المجتهد  (

 وٌمكن "، وهو عند جمهور العلماء البدٌل الأمثل عند تعذر الرد ، أو تعسره ، 
تشبٌه شرط الصٌانة ، وإلزام البائع بإصلاح عٌب المبٌع القابل للإصلاح 

بالأرش ، فالأرش تقوٌم لنقصان الثمن ، والصٌانة تقوٌم لنقصان ثمن المبٌع ، إذ 
الالتزام بصٌانة المبٌع :  انظر"تعٌد المبٌع إلى أصله المقصود من عقد ابتٌاعه 

 وما بعدها ، وخاتمة 11/2/176.منذر قحؾ . ، د .41لممدوح مبروك ص 
 مما ٌعنً أنها ٌنبؽً أن تكون "الصٌانة موجب خلفً أقوى من الأرش : كلامه 

البدٌل الأول عن الرد بالعٌب القابل للإصلاح ، سابقة فً أفضلٌتها على الأرش 
" . 
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 : مراعاة مصالح المكلفٌن- 4
      المقرر شرعا أن المعاملات مبنٌة على مراعاة العلل والمصالح ، 
فالمصلحة هً مقصود الشرع ، وؼاٌة الحكم ، وقد أسلفنا أن الصٌانة 

ضرورة ، أو حاجة تلامس الضرورة ، ولا ٌستقٌم عندئذ ألا ٌقر التعامل 
بها ، وإن شابتها شائبة من جهالة ، أو ؼرر ، لورودها فً بعض صورها 
على مجهول حٌن العقد ، ففً منعها عنت ، وإدخال الحرج على الناس ، 
وقد عهدنا الشرع ٌجٌز من المعاملات ما ورد على معدوم كالسلم لحاجة 
المفالٌس ، والاستصناع لحاجة الصناع ، والجعالة لحاجة كثٌر من الناس 

 " جهالة العمل والعامل ، كما أنها لا تحتاج إلى عقد "، حتى لا ٌضر فٌها 
()  .

المصالح فً الصٌانة فرصد ()وقد استقرأ الدكتور منذر قحؾ 
: منها 

مصلحة طرفً العقد فً استقرار العقود ، والتقلٌل من حالات الرجوع - 1
. فٌها بالرد بالعٌب 

البائع فً التخفٌؾ من عبء مسئولٌته عن عٌوب / مصلحة الصانع - 2
. الصناعة 

. الموزع فً حفظ أسرار منتجه عن المنافسٌن / مصلحة الصانع- 3
البائع فً حسن السمعة ، واجتذاب العملاء ، / مصلحة الصانع - 4

. واكتساب ثقتهم ، وما ٌثمر ذلك من زٌادة مبٌعاته ، ووفرة أرباحه
مصلحة المشتري فً عدم تعطل الآلة كلٌة ، أو تقلٌل زمن تعطلها إلى - 5

. أقل زمن ممكن ، فضلا عن تقلٌل نفقات التشؽٌل 
مصلحة  الملاك والمنتجٌن ومزودي الخدمات فً دوام أصل الانتفاع - 6

. ، والترقً إلى كماله 
. تحقٌق السلامة العامة وتفادي مخاطر استعمال الآلات الخطرة - 7
تمكٌن بٌوت التموٌل من إبرام عقود المرابحات والاستصناع التموٌلً - 8

، والمشاركات ، وسندات الأعٌان المإجرة ، فضلا عن الحفاظ 
. على منافع الأعٌان المإجرة 

                                                           
حكم . من كلام العلامة ابن القٌم ( ٌرحمه الله ) حكاه الدكتور إبراهٌم الدبو  ( 

  .6الجعالة فً الشرٌعة الإسلامٌة ص 
 . 169- 165 ، 160-159/ 11/2مجلة المجمع . انظر بحث فضٌلته  (  
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ومجموع ما ذكره الدكتور قحؾ ٌصب فً دعم الاقتصاد الوطنً ، - 9 

بزٌادة الدخل أو الحفاظ علٌه ،  وتقلٌل الفاقد ، وتوفٌر فرص 
.  العمل ، فضلا عن حماٌة العاملٌن الحالٌٌن من التعطل 
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المطلب الثانً 

عوارض مشروعٌة الالتزام بالصٌانة  

    جوهر ما ٌرد على الالتزام بالصٌانة أنه التزام بعمل قد لا ٌعلم فٌكتنفه 
الؽرر ، ونظرا لما قد ٌتضمنه من تحمل قطع الؽٌار ، ولوازم الإصلاح ، 
فضلا عن العمل ، فإنه ٌعد من قبٌل صفقتٌن فً صفقة ، وقد نهٌنا عنه ، 

ولو اشترط على البائع التزام الإصلاح كنا بصدد بٌع وشرط ، ولو اشترط 
علٌه العمل ، وتورٌد قطع الؽٌار ، وتدرٌب عمال المشتري على أعمال 

الصٌانة ، لأصبحنا بصدد شرطٌن ، أو شروط ، فً عقد ، وكل ذلك مما 
.  نهً عنه 

 : الؽرر فً الالتزام بالصٌانة: أولا 
     بناء على تحلٌل النماذج المختلفة لصٌانة بعض الأجهزة والمنشآت 

أوضح أصحاب الفضٌلة مقدمو بحوث دور الانعقاد الحادي عشر أن 
أكثرها ٌشتمل على جهالة فً مقدار العمل المطلوب ، وجهالة فً مواعٌد 

تقدٌمه ، وجهالة فً مقدار القطع المستبدلة ، وأثمانها ، وأنواعها ، ومن ثم 
خلص الشٌخ السلامً ، ٌوافقه الشٌخ الضرٌر فً أكثر أقواله ، إلى عدم 

جواز هذه الصور لما فٌها من ؼرر كبٌر ، فٌما ظهر له أن الأساتذة قحؾ 
. ، والزرقا ، والتسخٌري ٌقولون بالجواز ، لٌسر ما فٌها من ؼرر 

أن متعهدي الصٌانة ، ومسعاهم الرئٌس هو تحقٌق الربح ، :      وعندي 
لا ٌقدمون على التزامها فً صورها المختلفة إلا وقد تحقق لدٌهم الظن 

الؽالب ، بناء على الخبرة والتجربة وسابق الأعمال ، فضلا عن دراسات 
الحالة ، والدراسات المستقبلٌة ، بؤن المقدار المطلوب من العمل ، كما 

وزمنا ، وقطع الؽٌار ، ومواد الإصلاح ، من زٌوت وشحوم ونحوها ، 
بٌن حدٌن معلومٌن - المطلوب من كل ذلك – وبرامج التحدٌث ، ٌتراوح 

، مما ٌجعل جهالة الصائن بالتزاماته جهالة ٌسٌرة ، والؽرر الٌسٌر لا 
، بل ؼالب ما اطلعت علٌه من العقود ()ٌفسد العقد ، كما هو معلوم 

                                                           
 وهو " ما شؤن الناس التسامح فٌه " بؤنه 3/60وقد حده الدسوقً فً الحاشٌة  (  

الواجب "  لمرونته ، فقال 3/51معٌار زكاه السنهوري فً مصادر الحق 
ٌقتضٌنا أن نسجل هنا للفقه الإسلامً حسنة من حسناته الكبرى ، فهو قد اتخذ 
للؽرر معاٌٌر مرنة ، أمكن معها تؽاٌر الحلول عند تفاوت الظروؾ واختلاؾ 

الملابسات ، فٌستطٌع الفقه الإسلامً من وراء هذه المعاٌٌر مساٌرة الحضارات 
الكثٌر ، والٌسٌر ، : وانظر فً استعراض صور الؽرر  . "المتطورة فً عصر 
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النمطٌة أنها تنص على أن خدمات الصٌانة والدعم الفنً تقدم خلال مدة  

محددة ، وفً أوقات معلومة ، ووفقا لأسعار وأتعاب موضحة بجداول 
من أجهزة  )وملحقات ، وأن شمول الصٌانة للإضافات التً ٌحدثها العمٌل 

مقبول متى كانت الإضافات لا تإثر على نطاق خدمات الصٌانة  (وؼٌرها 
المتفق علٌها ، أو على نظم التشؽٌل ، أو على طرٌقة عمل الأجهزة ، 
وبفرض الجهل بالإضافة فإن ما فٌها من ؼرر ٌقع تبعا ، والؽرر فً 

على أن من الشروط النمطٌة أن الصائن لا ٌتحمل ()التابع لا ٌإثر 
بإصلاح الأعطال التً ترجع إلى سوء الاستخدام ، أو الإهمال ، أو فعل 

الؽٌر ، أو القوة القاهرة ، الأمر الذي ٌعنً أن مجمل الالتزامات متصورة 
. ()عند التعاقد 

     بل إن ؼالب ظنً أن الذي ٌخشى علٌه فً التزامات الصٌانة هو 
طالب الصٌانة لا الصائن ، نظرا لاحتراؾ الأخٌر ، وحاجة الأول ، 

ومقتضى قٌام هذه المعاملة على المماكسة أن ذا الحاجة لا ٌقدم على إبرام 
عقد الصٌانة إلا بعد دراسة العرض المقدم من الصائن ، واستٌثاقه بؤن ما 

ٌؽرمه من مال فً مقابل هذا الالتزام هو نظٌر ما سٌسلم له من خدمات 
وأعمال ، والؽرر الذي نهى عنه النبً صلى الله علٌه وسلم فً البٌوع هو 
ما كان المبٌع فٌها مترددالاً بٌن أن ٌسلم للمشتري، فٌحصل المقصود بالعقد، 

وبٌن أن ٌهلك المبٌع، فلا ٌحصل المقصود بالعقد، وذلك كبٌع الثمرة قبل 
والظن هنا أنه سٌحصل لطالب الصٌانة المقصود بالعقد . ()بدو صلاحها

على كل حال، فلا ؼرر إذالاً ، وبفرض وجوده فإن الحاجة إلى الصٌانة 

                                                                                                                                          
 (وهو موضع اختلاؾ العلماء فً اعتباره وإهداره  )والمتوسط بٌن الحدٌن 

. نظرٌة الؽرر فً الشرٌعة الإسلامٌة . رسالة الدكتورٌاسٌن أحمد درادكة 
. نشر وزارة الأوقاؾ والشئون والمقدسات الإسلامٌة الأردنٌة . دراسة مقارنة 

1 /95-98  . 
 . 4/82 وما بعدها ، المؽنً لابن قدامة 150/ 1انظر الفروق للقرافً  (  
مقتضى الاحتراؾ أن ٌكون :  ٌقول سٌادته 168/ 11/2قحؾ . فً هذا المعنى د (  

بوسع المحترؾ تحوٌل ما هو ؼٌر معروؾ ، بل ؼٌر ممكن التوقع من التزامات 
وأعباء إلى مقادٌر معلومة متٌقنة ، بحٌث ٌستطٌع تخطٌط وبرمجة أعماله المالٌة 

. بحكمة ورشد 
  (.224)العقود لابن تٌمٌة ص : ٌنظر ( )
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تبرر الفتوى بالجواز، على قول أهل العلم إن الؽرر ؼٌر المإثر هو 
  ().الٌسٌر أو ما تدعو إلٌه الحاجة 

الصٌانة مع تقدٌم المواد وقطع الؽٌار من قبٌل صفقتٌن فً صفقة :   ثانٌا 

  .

ٌرد على الالتزام بالصٌانة مع تحمل الصائن مواد الصٌانة ، أو        
قطع الؽٌار، أن ذلك من قبٌل صفقتٌن فً صفقة ، والمعنى ذاته ٌرد على 
ما إذا اتفقا على الصٌانة مع تقدٌم المواد وقطع الؽٌار، والبرامج الحدٌثة ، 

وإن على حساب الطالب ، وكذا لو اتفقا على أن ٌتولى الصائن تدرٌب 
عمال الطالب على أعمال الصٌانة ، فضلا عن قٌام الصائن بهذه الأعمال 

، وٌعد كل ذلك من قبٌل صفقتٌن فً صفقة ، وقد نهى النبً صلى الله 
. علٌه وسلم عن ذلك 

أما نهً النبً صلى الله علٌه وسلم عن صفقتٌن فً صفقة :       والجواب 
فثابت من رواٌة أحمد والبزار والطبرانً ، وقال الهٌثمً فً مجمع 

ؼٌر أن العلماء مختلفون فً تفسٌر .()رجال أحمد ثقات : الزوائد 
 (البٌعتٌن فً بٌعة  )الصفقتٌن فً صفقة ، فمنهم من حمله على معنى 

الثابت بحدٌث أبً هرٌرة عند مالك والترمذي والنسائً وأبً داود أن 

:  وقال الحنفٌة () " نهى عن بٌعتٌن فً بٌعة "النبً صلى الله علٌه وسلم 

. الصفقتان أعم 
     وعلى القولٌن فإنه لا ٌعم اجتماع كل عقدٌن ، بل الأصل عند جمهور 

أهل العلم أنه لا محذور فً الجمع بٌن عقدٌن كل منهما جائز بمفرده ، 
ومن ثم فإن العلماء تؤولوا الجمع المحظور فً صور محصورة ، بعضها 

: محل وفاق ، والأخرى محل خلاؾ ، والذي قاله سماك راوي الحدٌث 
هو بنساء بكذا وكذا ، وهو بنقد بكذا : تفسٌره أن ٌبٌع الرجل المبٌع فٌقول 

 هذا هو معنى الحدٌث "وكذا ، أي وٌفترقان على ذلك ، وقال ابن القٌم 

                                                           
 ، المجموع للنووي 174/ 5 ، بدائع الصنائع 2/157بداٌة المجتهد : انظر مثلا  (  

 وما 656/ 5 ، المؽنً لابن قدامة 79 ، الأشباه والنظائر للسٌوطً ص 9/258
  .118بعدها ، القواعد النورانٌة لابن تٌمٌة ص 
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 فله "الذي لا معنى له ؼٌره ، وهو مطابق لقوله صلى الله علٌه وسلم  

وبهذا التفسٌر ٌقول الشافعً :  وقال الدكتور نزٌه حماد "أوكسهما أو الربا 

. ().، وأحمد ، وأبو عبٌد القاسم بن سلام 
اجتماع العقود المتعددة فً صفقة )   وقد خلص الدكتور نزٌه من بحثه 

إلى أن الجمع المحظور هو ما توافر فٌه ضابط من الضوابط  (واحدة
: الثلاثة الآتٌة 

العقود محل نهً فً نص شرعً ، / أن ٌكون الجمع بٌن العقدٌن - 1 

 . " بٌع وسلؾ "كنهٌه صلى الله علٌه وسلم عن 

العقود توسل بما هو مشروع إلى / أن ٌترتب على الجمع بٌن العقدٌن - 2
. محظور ، وفً معناه تفسٌر سماك المذكور آنفا 

 "أن ٌكون العقدان فؤكثر متضادٌن وضعا ، ومتناقضٌن حكما ، وهذا - 3
إنما ٌكون فً حالة توارد العقدٌن على محل واحد ، كما فً الجمع بٌن 

هبة عٌن وبٌعها ، أو هبتها وإجارتها ، أو هبتها والسلم فٌها ، أو صرؾ 
ونحو ذلك ، أما إذا تعدد ... دراهم بدنانٌر ، وقرض الدنانٌر لبائعها ، 

المحل ، وانتفى التنافر والتضاد فً الأحكام ، فلا حرج شرعا فً الجمع 
بٌنهما ، ولو كان هناك ثم تباٌن فً الشروط والأحكام ، أو اختلاؾ فً 

الموجبات والآثار ، إذ لا دلٌل على الحظر ، والأصل فً العقود 

 .  () "والمعاملات فً الدنٌا الإباحة ما لم ٌقم دلٌل شرعً مانع 

                                                                                                                                          
 ، مجمع الزوائد 5/152منتقى الأخبار بشرح نٌل الأوطار للشوكانً : انظر  (  

4/84 .
 وهو " ، وقال القاضً ابن العربً 5/152منتقى الأخبار بشرح نٌل الأوطار  (  

 نقلا 2/663 القبس شرح الموطؤ "ثابت عن النبً صلى الله علٌه وسلم صحٌح 
 حاشٌة 255نزٌه حماد ، قضاٌا فقهٌة معاصرة فً المال والاقتصاد ص . عن د

1.  
 . 181نزٌه حماد ص .  ، د152/ 5نٌل الأوطار  (
 . 269- 253نزٌه حماد ص . د (
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      وبؤدنى تؤمل ٌظهر بُعْدُ الالتزام بالصٌانة فً صوره الشائعة عن أي 

 النهً عن "من هذه الضوابط الثلاثة ، ومن ثم لاٌمنع منه بدلالة حدٌث 

 .  "صفقتٌن فً صفقة 

 .  اجتماع عقد وشرط: ثالثا 
      وصورته أن ٌشتري السلعة التً تحتاج إلى صٌانة وٌشترط على 

بائعها أن ٌقوم بصٌانتها مدة من الزمن ، وهو منهً عنه لحدٌث عمرو بن 
: نهى رسول الله صلى الله علٌه وسلم عن : شعٌب عن أبٌه عن جده قال 

. بٌع وشرط  
 والمحفوظ من طرق عن ()أن ما روي لا ٌصح حدٌثا :       وجوابه 

 نهى رسول الله صلى الله علٌه": عمرو بن شعٌب عن أبٌه عن جده بلفظ 

والطحاوي، ، أخرجه أصحاب السنن  . "... وسلم عن شرطٌن فً بٌع 

والصحٌح من معنى الحدٌث الأخٌر ، كما ٌقول العلامة ابن  ()وؼٌرهم 
 ()أن الشرطٌن فً البٌع هما البٌعتان فً البٌعة ، وهو بٌع العٌنة :  القٌم 

ٌستثنً من الحظر الشرط الذي - وهم الحنفٌة – ومن قال بصحة الأول 
 . ()ٌإكد مقتضى العقد، والشرط الذي جرى به العرؾ

      واشتراط الصٌانة فً المعدات والمنشآت والأجهزة الحدٌثة ؼرضه 
الاطمئنان إلى سلامتها ، وكفاءتها العملٌة التً لا تظهر إلا بالاستعمال ، 

                                                           
 ، وقال 1/703سلسلة الأحادٌث الضعٌفة للألبانً  . ضعٌؾ جدا: قال الألبانً  (  

وعلته ضعؾ :  قال ابن القطان " 4/18- ط الرٌان – الزٌلعً فً نصب الراٌة 
لم ٌصح ، ولٌس  : 323/ 6أبً حنٌفة فً الحدٌث ، وقال ابن قدامة فً المؽنً 

 .له أصل 
حدٌث باطل لٌس فً   "  18/63 الفتاوى "وقال شٌخ الإسلام ابن تٌمٌة فً 

  : 29/132وقال فً ، شًء من كتب المسلمٌن وإنما ٌروى فً حكاٌة منقطعة 
 ذكره جماعة من، ٌروى فً حكاٌة عن أبً حنٌفة وابن أبً سلمة وشرٌك 

وقد أنكره أحمد ، ولا ٌوجد فً شًء من دواوٌن الحدٌث ، المصنفٌن فً الفقه 
 . وأن الأحادٌث الصحٌحة تعارضه ، ذكروا أنه لا ٌعرؾ ، العلماء  وؼٌره من

 . 1305إرواء الؽلٌل رقم : انظر  (  
تهذٌب سنن أبً داود وتوضٌح مشكلاته لابن القٌم ، بتحقٌق إسماعٌل بن : أنظر  (  

 . 1707-4/1705نشر مكتبة المعارؾ بالرٌاض . ؼازي 
العناٌة للبابرتً ، مع شرح فتح القدٌر على الهداٌة للكمال ، بتحقٌق : انظر مثلا  ( 

 . وما بعدها 405/ 6ط دار الكتب العلمٌة . وتعلٌق عبد الرزاق المهدي 
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ومن مقتضى لزوم البٌع أن ٌكون المبٌع خالٌا من العٌوب التً تخل  

باستعماله فٌما وضع له ، واشتراط صٌانته حتى تثبت صلاحٌته ٌإكد هذا 
المقتضى وٌقوٌه ، على أن هذا الشرط ، وشرط تورٌد قطع الؽٌار ، 

وتدرٌب عمال مقتنً الأجهزة أو البرامج ،  شروط متعارفة ، فتقبل على 
. قول من ٌعتبر الأصل فً الاشتراط الحظر 

فلا ٌقر – وهو الراجح –      أما من ٌرى الأصل فً الاشتراط الإباحة 
هذا العارض أصلا ،  لأن الشروط المؤلوفة فً الصٌانة لا تحرم حلالا ، 
ولا تحل حراما ، ولا تناقض مقتضى العقد ، فلا محل لحظرها ، ناهٌك 

.   عن القول بفساد العقد تؤسٌسا علٌها 



 

(347)   مجلة الشرٌعة والقانون  (1436ـــ 2015)العدد الثلاثون المجلد الثالث  
 

المبحث الثانً 

 صور الالتزام بالصٌانة فً مٌزان المشروعٌة

   طرحت أمانة المجمع الصور التالٌة بؽٌة تكٌٌفها واستجلاء الحكم   
 :الفقهً فٌها 

صورة عقد الصٌانة ؼٌر المقترن بعقد آخر ، وؼٌر محتاج لمواد - 1
  . أخرى

     وهذه الصورة قد سبق لمإتمر المجمع أن نظرها فً دور الانعقاد 
الحادي عشر ، وقرر أنها تدرج ضمن إجارة الأعمال ، وٌعد العامل هنا 

أجٌرا مشتركا ، متى كان مستقلا فً عمله ، لا ٌخضع لرقابة طالب 
.  الصٌانة وإشرافه ، ولم ٌطعن على جوازها أحد 

صورة التزام الصٌانة فً عقد المقاولة الذي ٌتعهد  فٌه المقاول بصنع - 2
. شًء وصٌانته لمدة من الزمن

فً عقود بٌع – كما ٌقول بعض القانونٌٌن –      وهذا الالتزام شائع 
المجموعات الصناعٌة الكبٌرة ، من نوع تسلٌم المفتاح ، أو تسلٌم المنتج ، 

 ().التعهد  فً عقد بٌع مصنع لإنتاج الأرضٌات: ومثاله 
      ولا شك فً جواز المقاولة ، لما أخرجه البخاري وؼٌره عن أنس بن 

صنع النبً صلى الله علٌه وسلم خاتما ، : قال – رضً الله عنه – مالك 

فإنً :  قال " إنا اتخذنا خاتما ونقشنا فٌه نقشا فلا ٌنقش علٌه أحد "وقال 

وما روى البخاري وؼٌره من حدٌث سهل بن . لأرى برٌقه فً خنصره 
سعد أن النبً صلى الله علٌه وسلم بعث إلى امرأة أن مُري ؼلامك النجار 
أن ٌعمل لً أعوادا أجلس علٌهن إذا كلمت الناس ، فؤمرته فعملها فؤرسلت 

 . "فؤمر بها فوضعت فجلس علٌها ... بها إلى رسول الله 

 الكبٌر فً تنشٌط الصناعة ، وفتح مجالات واسعة "      وللمقاولة دورها 

فتجوز ، سواء قدم المقاول ..... للتموٌل والنهوض بالاقتصاد الإسلامً 
المادة والعمل معا ، وهو المسمى عند الفقهاء الاستصناع ، أو قدم المقاول 

                                                           
. خدمة ما بعد البٌع فً بٌوع المنقولات الجدٌدة . جابر محجوب علً . د: انظر  (  

 . 160 ص 1998مصر . دار النهضة العربٌة .ط ثانٌة 
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ولا ٌقبل فً ...... العمل ، وهو المسمى عند الفقهاء الإجارة على العمل  

ولا ٌقبل اشتراط .... عقد المقاولة اشتراط نفً الضمان عن المقاول ، 
 .  ()البراءة من العٌوب طٌلة فترة الضمان المنصوص علٌها فً العقد 

      إذن الذي لا ٌقبل هو اشتراط نفً الضمان والبراءة من العٌوب ، 
، وأحد أقوال الشافعً ، وأحمد فً - فً ؼٌر الرقٌق– أخذا بقول مالك 

رواٌة ، وهو مذهب أهل الظاهر،  لما فً هذا النفً وتلك البراءة من 
منافاة لمقتضى السلامة التً هً الأصل فً المعاملات ، إنفاذا للأمر 

الإتٌان بالعقد وافٌا لا نقص فٌه ، : الشرعً بالوفاء بالعقود ، وموجبه 
ومن منافاة لمقتضى النهً عن أكل المال بالباطل ، ولمبنى العقود على 

. المساواة حقٌقة وعادة 
مدة من الزمن   (المصنوع  )     وعلى النقٌض من ذلك دعم سلامة المبٌع 

، لأن ؼرضه الاطمئنان إلى سلامة المصنوع ، والوثوق بكفاءته العملٌة 
التً لا تظهر إلا بالاستعمال ، ومن مقتضى لزوم البٌع أن ٌكون المبٌع 
خالٌا من العٌوب التً تخل باستعماله فٌما وضع له ، واشتراط صٌانته 

حتى تثبت صلاحٌته ٌإكد هذا المقتضى وٌقوٌه ، ولا ٌعترض على 
الجواز بدعوى الجهالة ، لأن الصٌانة المقصودة هنا هً الصٌانة الدورٌة 

، وخبرة المقاول تجعل من ساعات الصٌانة ، ومستلزماتها ، أمورا 
متصورة بالتخمٌن ، والتجربة المقربة إلى الٌقٌن ، بل المؤلوؾ أن عقود 

المقاولات تتضمن من الوثائق والجداول والشروط ما ٌبٌن مقادٌر الأعمال 
، ومقاٌساتها ، وأوصافها ، وأوقاتها ، وأثمانها ، ونحو ذلك ، ما ٌضٌق 

من أسباب النزاع ، وٌدفع اللبس والاحتمال ، وٌجب التنوٌه بؤن الصورة 
المذكورة هً نموذج عقد الاستصناع ، لورود التعهد على العمل والعٌن 

 .فً الذمة 
     وقد أوجدت القوانٌن المعاصرة أنواعا من المسئولٌة القانونٌة المتعلقة 

بالنظام العام لا ٌجوز التملص منها، مثل مسئولٌة المقاول والمهندس 
المعماري عن سلامة المنشآت والمبانً ، والمسئولٌة عن عٌوب الصناعة 
، لاسٌما فً المواد الدقٌقة والخطرة ، مدة من الزمن ، حماٌة للمستصنعٌن 

                                                           
ضمن قرارات الدورة  ( 3/14) 129راجع قرار مجمع الفقه الإسلامً رقم  (  

 . 16/1/2003-11 / 1423 ذو القعدة 13-8الرابعة عشرة بالدوحة فً 
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من أضرار الؽش المهنً ، وهً ترجمة حقٌقٌة لسٌاسة حمل الحاكم الناس 
على تحمل تبعة بعض العٌوب التً لا تظهر إلا بعد زمن، وهو ما كان 
ٌقول به المالكٌة كما أسلفنا ، ونمٌل مع كثٌر من مشاٌخنا إلى اعتباره ، 
. نظرا لمقتضٌات البناء والصناعة ونظم الإدارة والمعلومات فً زماننا 

 .صورة عقد الصٌانة المنفرد مع تعهد الصائن بإحضاره مواد الصٌانة - 3
      المادة المتعهد بتقدٌمها إما أن تكون من قبٌل لوازم الصٌانة ، 

كالزٌوت والشحوم ووسائل التبرٌد والمنظفات ، وهذه متطلبات مما لا 
ٌعزب عن علم الصائن المحترؾ ، بل عادة ما تتم الصٌانة وفقا للجداول 

التً ٌنصح بها الصانع ، وتلك تنص صراحة على الأعمال المتطلبة ، 
والمواد المستعملة لإنجازها ، وؼالبا ما تلحظ تكلفة هذه المواد فً الذهن 
عند تقدٌر أجر الصٌانة، فإذا كان الأمر كذلك فالتعهد بها صحٌح ، لأنها 
تدخل تبعا فً الالتزام بالصٌانة كما ٌدخل فً الجعالة ما ٌستعمله العامل 

من آلات تساعده على تحقٌق مقصود الجاعل ، على أن ٌتحمل العامل 
نفقات استعمال الأدوات وتشؽٌلها ،  كعلؾ الدابة ، وخٌوط الحٌاكة، وهو 

مذهب الحنابلة ، والراجح عند المالكٌة ، وبه ٌقول الشافعٌة ، ما لم ٌبرهن 
  ().على أنه ٌنفقها على حساب الجاعل - على مذهب الشافعٌة – العامل 

    وإما أن تكون المواد المطلوبة من قبٌل قطع الؽٌار ، وهذه فً الصٌانة 
الدورٌة معلومة وفقا للجداول التً ٌنصح بها المصنعون ، وؼالبا ما ٌنص 

فً عقود الصٌانة على أن تكون هذه القطع جدٌدة ، ومن نوع القطع 
المستبدلة أو من نوع مشابه ، ومكفولة ضد أٌة عٌوب فٌها أو فً طرٌقة 

                                                           
 ، وفضٌلته ٌشٌر هنا إلى الموسوعة 11/2/180قحؾ ، مجلة المجمع . د: راجع  (

 ، 11/2/121مجلة المجمع . الضرٌر .  ، د .220-15/219الفقهٌة الكوٌتٌة 
الكوٌت  )وفضٌلته ٌسرد فً هذا الموطن قرار الندوة الفقهٌة الرابعة 

ج الشٌخ السلامً الجواز على قول .حول عقود الصٌانة  ( 1416/1995 وخرَّ
جمهور الفقهاء فً تحمل الأجٌر المشترك لوازم الصنعة بالشرط أو نزولا على 

 ، وخلص فضٌلته إلى أن المذاهب 28 -11/2/26مجلة المجمع . العرؾ 
الأربعة متفقة على جواز اشتراط الشًء الٌسٌر من المواد على العامل ، وإذا لم 

– ٌشترط فالرجوع إلى العرؾ المعمول به فً مكان العمل، وقد تحقق فضٌلته 
من اشتمال عقود الصٌانة على كل ما ٌلزم الصائن حتى فً - وأإٌده فً ذلك
 من وجوب رفع " وهذه الطرٌقة محققة لما فً الفقه الإسلامً "الأشٌاء التافهة 

 .الؽرر 
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تركٌبها أثناء فترة سرٌان العقد ، وبذلك ٌقل ما فً الالتزام بها من ؼرر ،  

والؽرر الٌسٌر متسامح فٌه ، وأما ثمن هذه القطع فمسؤلة ٌحسمها الشرط 
، وقد رجحنا القول بصحة اشتراط  ما فٌه منفعة معلومة لأحد ()فً العقد

المتعاقدٌن مما لا ٌخالؾ الحق ، وفً تقدٌري أن ثمن هذه القطع مما ٌلحظ 
. فً الذهن عند الاتفاق على أجر الصٌانة 

     والؽالب فً العقود النمطٌة أن أثمان قطع الؽٌار ٌتحملها طالب 
الصٌانة ، وعندئذ نكون بصدد إجارة ووكالة ، وهذان عقدان خلٌا من 

. ()محاذٌر الجمع بٌن صفقتٌن فً صفقة فٌصحان 
     كما ٌقبل تعهد الصائن بتوفٌر قطع الؽٌار فً الصٌانة الطارئة 

نٌابة عن طالب الصٌانة ، وعلى حسابه ، فؽاٌة ما فٌه أننا  (الإصلاحٌة)
بصدد عقدٌن مجتمعٌن إجارة ووكالة ، ولا محذور فً اجتماعهما ، على 
أن ٌضبط بٌان عمل الصائن وأجره ، ووفقا للعقود النمطٌة ٌحدد الأجر 

.   حسب لائحة الأسعار المرفقة بالعقد 
صورة عقد الصٌانة الذي ٌلتزم فٌه الصائن بإصلاح عطب الآلات مع - 4

 . تقدٌم قطع الؽٌار
     والفرق بٌن هذه الصورة وسابقتها أنها مخصوصة بالصٌانة 

، والظاهر من الصورة التً بعدها أن الصائن هنا (الطارئة)الإصلاحٌة 
ٌؽرم ثمن قطع الؽٌار دون طالب الصٌانة ، على أن ما ٌحصله من مقابل 

ٌكون عوضا عن العمل وقطع الؽٌار معا ، وهذه الصورة لا تخلو من 
خطر وجهالة ، فالعمل ؼٌر معروؾ، كما لا ٌعرؾ عند العقد المطلوب 
من قطع الؽٌار ، ومن ثم فبعض أهل العلم ٌردها للجهالة التً تإدي إلى 

 فٌما ٌرى آخرون القول بالجواز تؤسٌسا على أن المعقود علٌه ()المنازعة 
هنا هو الاستعداد طوال الفترة المتفق على الإصلاح خلالها ، وقٌاسه عقد 
الحراسة ، فإن عدم معلومٌة اللص لا ٌوجب الجهالة فً متعلقها، واحتمال 
طروء العطب فً الأجهزة مقدر ، أو قابل للتخمٌن ، فً ضوء الاستقراء 

                                                           
  .11/2/180المجلة . قحؾ . من هذا الرأي د (  
 11/2/29المجلة . انظر ما سبق فً حكم العقود المجتمعة ، الشٌخ السلامً  (  
المجلة . الضرٌر .  وما بعدها ، د340العاٌدي ص . من هذا الرأي د (  

 . 11/2/238المجلة . الشٌخ السلامً  ،11/2/121
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 ()والدراسات والتجارب المقربة من الٌقٌن ،فلا ٌكون فٌه خطر عرفا 
وجوزها فرٌق ثالث باعتبار المعقود علٌه جعالة ، والجعالة تحتمل الجهالة 

مشقة ومإنة – على قول الشافعٌة والحنابلة – فً العمل ، وٌتضمن محلها 
 وجوزها فرٌق رابع اعتبارا بالجعالة ، وجرٌان العادة ، ومقتضى ()

.  ()الحاجة 
      وعندي أن مجرد النظر ٌشً بؤن قٌاس التعهد بالصٌانة من العطب 
الطاريء فقط على الحراسة قٌاس مع الفارق ، لأن ٌقظة الحارس ترهب 

اللصوص، ولا ٌحول استعداد الصائن دون عطب الآلة أو الجهاز ، 
وتقدٌر العطب إن أمكن فً بعض الآلات والأجهزة فإنه ٌصعب فً 

ؼٌرها ، والجهالة والمإنة فً الجعالة أخؾ كثٌرا من التعهد بالصٌانة 
الطارئة مع تحمل الصائن قطع الؽٌار فلا ٌستوٌان فً الاعتبار ، والمعتبر 
للحاجة هو المتعٌن ، فإن أمكن دفع الحاجة بؽٌره فلا وجه لاستثنائه مع ما 

.  فٌه من ؼرر 
      ولكن إذا أخذ فً الاعتبار ما ٌجري به العمل فً الصٌانة فالقول 
بالجواز ٌصبح موجها ، فالمعتاد أن الصٌانة الإصلاحٌة لا تكاد تخص 

 ٌصح تبعا ما "بعقد ، وإنما تؤتً ضمنا فً العقد على الصٌانة الشاملة ، و

وفً الصٌانة الشاملة ٌسعى الصائن بجد لتقلٌل  ( )"لا ٌصح استقلالا 

فرص الأعطال ، وبمراقبة الأداء ٌمكن توقع الأعطال قبل حدوثها ، 
فٌنتفً الؽرر أو ٌقل ، والؽرر الٌسٌر لا ٌإثر فً الصحة ، على أن 

تصعٌد إجراءات الصٌانة إنما ٌتم وفقا لخطة متفق علٌها بٌن المتعاقدٌن ، 
ومما هو شائع فً العقود النمطٌة استبعاد الأعطال الناجمة عن سبب 
خارجً ، أو سوء الاستخدام ، أو تدخل ؼٌر الصائن ، وتابعٌه ، فً 

الإصلاح ، أو إجراء تعدٌلات ، كما تستبعد الأعطال الناجمة عن القوة 

                                                           
محمد أنس .د. وما بعدها 11/2/130المجلة .  الشٌخان التسخٌري والترابً  (  

 11/2/209مجلة المجمع . عقود الصٌانة وتكٌٌفها الشرعً .الزرقا 
 وما بعدها ،  11/2/179المجلة . قحؾ . د (  
 208-206/ 11/2المجلة . أنس الزرقا . د (  
القواعد والأصول الجامعة والفروق والتقاسٌم البدٌعة للنافعة للشٌخ عبد : انظر  (  

 ، والمراجع المشار إلٌها 185الرحمن السعدي ، بتعلٌق الشٌخ ابن عثٌمٌن ص 
. عندهما 
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القاهرة ، أو إتلاؾ الؽٌر ، ولا ٌلزم الصائن بتعوٌض البٌانات المخزنة  

متى فقدت بؽٌر فعله أو فعل أحد تابعٌه ، أما رسوم الصٌانة فتسدد بالقٌمة 
. والطرٌقة الموضحة فً ملحق العقد 

صورة عقد الصٌانة الذي ٌشترط فٌه أن ٌقوم الصائن بالإصلاح - 5
وشراء قطع الؽٌار على حساب صاحب المإسسة مع حصوله على ربح 

.  نسبً معلوم 
      إذا ورد العقد على الإصلاح ، واشترط فٌه أن ٌلتزم الصائن بشراء 

قطع الؽٌار لحساب المإسسة ، مع حصوله على ربح نسبً معلوم ، 
فالفرض أننا بصدد عقد صٌانة ، ومواعدة على شراء عٌن لٌشترٌها 

. الطالب بسعر شرائها مع زٌادة ربح معلوم 
      ولا مشكلة فً الصٌانة ، فً ضوء ما أسلفنا من كلام أهل العلم ، 

. إنما ٌثور الإشكال فً هذا الشرط الزائد المقترن بالعقد 
     فلا ٌقبل أن ٌكون موضوعه التعاقد على شراء قطع الؽٌار بسعر 

شرائها زائدا ربحا نسبٌا ، لوروده على بٌع ما لٌس عند الصائن ، وقد 
نهٌنا عنه بحدٌث عبد الله بن عمرو رضً الله عنهما عند أصحاب السنن 

عن ...... وأحمد والحاكم ، وؼٌرهم ، أن النبً صلى الله علٌه وسلم نهً 

:  ونحوه عند الترمذي من حدٌث حكٌم بن حزام  قال "بٌع ما لٌس عندك

 وهو حدٌث "نهانً رسول الله صلى الله علٌه وسلم أن أبٌع ما لٌس عندي 

 والعمل على هذا الحدٌث عند أكثر أهل العلم ، ": حسّنه الترمذي ، وقال 

 . () "كرهوا أن ٌبٌع الرجل ما لٌس عنده 

      إنما تحتمل هذه الإضافة التسوٌػ شرعا إن اعتبرت مواعدة على 
شراء الطالب قطعة الؽٌار متى دخلت فً ملك الصائن ، بقبضها قبضا 

معتبرا شرعا ، وجاز للصائن بٌعها للطالب بسعر شرائها وإرباحه النسبة 
.  المشروطة ، كما هو قول جمهور العلماء فً بٌع المرابحة 

      وقد قلت تحتمل لأن قرارات المإتمرات الفقهٌة لم تلتق على كلمة 
 )سواء فً لزوم المواعدة على الشراء قضاء لطرفٌها ، فالمإتمرٌن الأول 

                                                           
  145-141راجع أحادٌث البٌوع المنهً عنها للباتلً ص  (  
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للمصرؾ الإسلامً ، والندوة  ( 1983الكوٌت ) والثانً  (مـ 1979دبً 

 الأخذ "قرروا أن  ( 1983المدٌنة المنورة  )الاقتصادٌة الإسلامٌة 

  وهو قول "بالإلزام هو الأحفظ لمصلحة التعامل ، واستقرار المعاملات 

ابن شبرمة ، ومذهب بعض السلؾ كالحسن البصري ، وعمر بن عبد 
العزٌز ، واسحاق بن راهوٌة ، وهو مشهور مذهب المالكٌة إذا كان الوعد 
معلقا على سبب ، ودخل الموعود فٌه ، وبه ٌقول كثٌر من المعاصرٌن ، 

فٌما انتهى قرار مجمع الفقه . وعلٌه عمل أكثر المصارؾ الإسلامٌة

 المواعدة تجوز بشرط "إلى أن  ( "3/5، 2/5"41-40)الإسلامً الدولً 

أي – الخٌار للمتواعدٌن ، كلٌهما أو أحدهما ، فإذا لم ٌكن هناك خٌار فإنها 
لا تجوز ، لأن المواعدة الملزمة فً بٌع المرابحة تشبه البٌع – المرابحة 

نفسه ، حٌث ٌشترط  عندئذ أن ٌكون البائع مالكا للمبٌع حتى لا تكون 
هناك مخالفة لنهً النبً صلى الله علٌه وسلم عن بٌع الإنسان ما لٌس عنده 

.  وهو قول جمهور الفقهاء ، وإلٌه ٌمٌل بعض علمائنا المعاصرٌن . "

        وعندي أن ما علٌه عمل أكثر المصارؾ الإسلامٌة أولى بالاعتبار 
( )، تحقٌقا لمصلحة الصائن والطالب ، لاسٌما وأن عندٌة الحكم والتمكٌن

تكاد تثبت جزما لمحترؾ الصٌانة على قطع الؽٌار محل الحاجة  ، 
خصوصا وأن الاتفاق النمطً ٌرد على قطع ؼٌار معٌنة ، أو ما ٌشبهها ، 

مكفولة ضد أي عٌوب فٌها ، أو فً طرٌقة تركٌبها ، مدة سرٌان اتفاق 
الصٌانة ، على أن من عادة الناس أنهم لا ٌقدمون على اقتناء منتج إلا بعد 

اطمئنانهم إلى توفر قطع ؼٌاره ، ولا ٌحتج هنا بتوقؾ إنتاج بعض 
المعدات ، وانقطاع قطع ؼٌارها عن أٌدي الناس ، لأن الظن بمإسسات 

الصٌانة الضنٌنة بسمعتها التجارٌة ألا تبرم اتفاقا تعلم من نفسها العجز عن 
الوفاء به ، وقد درجت الاتفاقات النمطٌة على استبعاد الأجهزة التً توقؾ 

العمل بها ، والتً أصبحت مهجورة ، أو ؼٌر معمول بها ، أو توقؾ 
. إنتاجها من قبل المنتج ، درجت على استبعادها من خدمات الصٌانة 

                                                           
لا تبع ما لٌس .) وهو ما فسر به العلامة ابن القٌم العندٌة فً الحدٌث الشرٌؾ  (  

  .5/299انظر تهذٌب السنن  (عندك 
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صورة عقد الصٌانة الذي ٌلتزم فٌه الصائن بصٌانة المعدات الموجودة - 6 

.  عند العقد ، وما ٌمكن أن ٌضٌفه صاحب المإسسة من أجهزة جدٌدة 
ما نفهمه من صٌاؼة بعض عقود الصٌانة النمطٌة التً تٌسر الاطلاع      

علٌها أن الزٌادة على الأجهزة الموجودة ، أو إجراء الإضافات علٌها 
مقبولة فً العمل متى كانت لا تإثر على نطاق خدمات الصٌانة المتفق 

علٌها ، ولا على نظم التشؽٌل ، ولا على طرٌقة عمل الأجهزة ، فإن 
كانت تإثر وجبت مراجعة المتعهد بالصٌانة قبل إجراء الإضافة ، 

والاتفاق معه على إضافتها إلى الأجهزة موضوع الصٌانة ، فإنْ قَبِلَ 
المتعهد فله الحق فً أجر إضافً حسب لائحة الأسعار المعلنة ، على أن 
ٌُبْلػِ صاحبَ الأجهزة بتقدٌرات الأسعار الخاصة بصٌانة القطع الإضافٌة 

. عند طلبها 
     فإن كان العمل كما فهمنا فلا ؼرر ، إذ العمل معلوم  ٌقٌنا ، أو 
احتمالا ٌقارب الٌقٌن، والأجر محدد أو ٌتحدد عند الطلب ، فلم ٌبق 

للمنازعة سبب ، فٌترجح القول بالجواز مقٌدا بما جرى علٌه العمل وفقا 
. للاتفاقٌات النمطٌة المنوه بها 

صورة عقد الصٌانة الذي ٌلتزم فٌه الصائن بالعمل على تحدٌث - 7
.  الأجهزة كلما جد جدٌد من البرامج ونظم التشؽٌل ، طٌلة مدة العقد 

مصطلحات متقاربة المعنى فً  ، التحدٌث ، الدعم الفنً ، الترخٌص     
اتفاقٌات ترخٌص البرامج وصٌانتها ، فصٌانة البرامج والأجهزة جزء لا 
ٌتجزأ من ترخٌص استعمالها ، بدعوى أنه لا جدوى من الحصول على 

حق استخدام برنامج ما ، ما لم ٌكن هذا الحق مقترنا بالتزام بصٌانة 
البرنامج ، وتقدٌم كل دعم فنً ممكن،  بؽٌة الاطمئنان على انتظام عمل 

  ().النظام المعلوماتً المتكامل 
بصٌانة البرنامج ، – أو أحد تابعٌه –     وفٌما ٌمكن قٌام المستخدم نفسه 

ٌُعْهَد بذلك إلى صائن محترؾ ، فإن الترخٌص ببرنامج جدٌد ، أو  أو أن 
بالبرنامج المطور ، لا ٌملكه إلا مإلؾ البرنامج ، أو ذو الحق فً 

                                                           
موسوعة قانون الكمبٌوتر ونظم المعلومات للمستشار فاروق :انظر مثلا  (  
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التصرؾ فٌه ، وكٌلا ، أو موزعا ، أو مشترٌا ، وفقا لنظم حماٌة حق 
.   الملكٌة الفكرٌة وبراءات الاختراع

إما أن ٌكون ذا الحق فً :     وفً ضوء هذا ؛ فإن الملتزم بالصٌانة 
الترخٌص ، وإما أن ٌكون ؼٌره ، فإن كان الأول فإن العمل جار على أن 

ٌلتزم تزوٌد المستخدم بنسخ من البرامج الجدٌدة التً تتضمن تعدٌلا أو 
ٌُعْلمِ  تحسٌنا أو تطوٌرا لوظائؾ البرنامج المرخص باستعماله ، على أن 

المستخدمَ بالجدٌد وخصائصه قبل وقت كاؾ من إصدار هذا الجدٌد ، ولن 
ٌكون المستخدم ملزما باستخدام النسخة الجدٌدة إذا تضمنت تعدٌلا جوهرٌا 

فً الخصائص الفنٌة للبرامج المرخصة ، أو تقلٌلا من كفاءتها ، ومتى 
قبل الجدٌد فله الحق فً اختباره ، والتؤكد من وفائه بالوظائؾ المعدلة ، 

وٌعلن ذا الحق فً الترخٌص بموقفه خلال مدة معٌنة ، فإن جاوزها دون 
.  إعلان اعتبر قابلا البرنامج الجدٌد 

أنها تتضمن عقدا للصٌانة ووعدا – فٌما أرى –   وتكٌٌؾ هذه الصورة 
بالتحدٌث ، وهذا الوعد لا ٌتجاوز الإعلام بجدٌد البرامج ، دون إلزام 

المستخدم باستعماله ، وبفرض أن المتعهد والطالب تواعدا على التحدٌث 
كما – كلما جدَّ جدٌد ، أو تم تحسٌن نوعٌة المستخدم أو تطوٌره ، فالتواعد 

لأنه لم ٌؤت نهً عن .. فٌجوز ....  لٌس بٌعا ، "ٌقول العلامة ابن حزم 

وقد فصل لكم ما  }ذلك ، وكل ما حرم علٌنا قد فصل باسمه ، قال تعالى 
فكل ما لم ٌفصل لنا تحرٌمه فهو حلال بنص  { 119الأنعام .. حرم علٌكم 

. ()"القرآن

    والحكم ذاته أراه فٌما لو كان المتعهد بالتحدٌث مجرد صائن ، لاحق له 
فً البرنامج الجدٌد أو المحسن ، متى كان الواقع مجرد مواعدة على 

توفٌر الدعم الفنً عند احتٌاجه ، اعتبارا بالمواعدة على المرابحة ، لأن 
. جواز المعاملة على المرابحة ٌبرر جوازها على التولٌة من باب أولى 

صورة عقد الصٌانة الذي ٌلتزم فٌه الصائن بتدرٌب عمالة الطالب - 8
. على إصلاح الأعطال 
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    تتفق كلمة الخبراء على أن العنصر البشري هو العامل الحاسم فً  

القٌام بؤي نشاط اقتصادي ، وأن أي عملٌة تنمٌة لا ٌقدر لها النجاح إلا 
بجهود وخبرات العناصر البشرٌة المإهلة بالمعارؾ الفنٌة والمهارات 

اللازمة لتؤسٌس الأنشطة الاقتصادٌة ، وٌمثل ؼزو العمالة الوافدة الماهرة 
زٌادة فً النفقات العامة ، وضؽطا على موازٌن المدفوعات الوطنٌة ، بل 

.  ٌصح القول إن النقص فً العمالة الوطنٌة الماهرة ٌهدد اقتصاد البلاد 
    وانطلاقا من هذا الواقع فإن اشتراط المإسسة على الصائن أن ٌدرب 

عمالها على إصلاح الأعطال وإكسابهم مهارة الصٌانة تدعو إلٌه الحاجة ، 
وتستوجبه المصلحة ، على أنه مما ٌجري به العمل ، بل قد تشترط بعض 
النظم على مقاولً الصٌانة توظٌؾ مواطنٌن وفقا لقوائم بٌانات الوظائؾ 

. الجواز - فً رأًٌ – المعدة من قبل المإسسة الوطنٌة ، وكل ذلك ٌدعم 
صورة عقد الصٌانة الذي ٌشترط فٌه أن ٌضمن الصائن استمرار عمل - 9

المصون ، وأن ٌتحمل لصاحب المإسسة تقدٌم ما ٌحقق تشؽٌل الأجهزة 
.  وقتٌا حتى ٌتم الإصلاح، أو استبدال التالؾ 

الملتزم بالصٌانة إما أن ٌكون بائع العٌن محل الصٌانة ، وإما أن ٌكون     
.  مإجرها ، وإما أن ٌكون مجرد متعاقد على الصٌانة 

      فإن كان المإجر فهو ضامن المنفعة المقصودة من عقد الإجارة ، 
فتلزمه أعمال الصٌانة التً ٌتوقؾ علٌها أداء العٌن لهذه المنفعة ، باتفاق 

المذاهب الأربعة ، ولكنه لا ٌجبر على الإصلاح متى كان التلؾ كثٌرا، أو 
كان ٌحتاج إلى عٌن جدٌدة ، وٌخٌر المستؤجر بٌن الانتفاع بالعٌن على 

.  ()حالتها أو الفسخ ، إذا لم ٌقم المإجر بالإصلاح 
    وإن لم ٌبلػ التلؾ ما ذكرنا ؛ فالذي علٌه العمل عند المالكٌة أن ٌجبر 
المالك على الإصلاح ، وبه ٌقول السرخسً ، والجوٌنً ، والؽزالً  ، 

إن : وهو الصواب ، قالوا : وحكً عن الحنابلة ، قال فً الإنصاؾ 
المإجر ٌجبر على مرمة لا تحتاج إلى عٌن جدٌدة ، كإقامة جدار مائل ، 

                                                           
 ، 109/ 9– بتحقٌق عادل عبد الموجود وعلً معوض – رد المحتار : انظر   (  

 ، شرح 5/298 ،نهاٌة المحتاج للرملً 4/54الشرح الكبٌر بحاشٌة الدسوقً 
 . 5/262منتهى الإرادات للبهوتً 
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 ولعل وجهه أن اختٌار الفسخ ().وإصلاح متكسر ، وؼلق تعسر فتحه 
ٌضر بالمستؤجر والمإجر، وإن لم ٌجبر المإجر على الإصلاح  لحق 
الضر بالمستؤجر ، لإمساكه العٌن معٌبة ، أو ٌؽرم إصلاحها مجبرا ، 
. فاقتضت مصلحة الطرفٌن أن ٌجبر المإجر على إصلاح التلؾ الٌسٌر 

وعلٌه فإن ضمان المإجر استمرار عمل العٌن المإجرة مدة العقد      
ثابت بلاشك ، لكن لاٌلزمه فً قول الفقهاء تقدٌم عٌن بدٌلة ، حتى وإن 

لزمه الإصلاح ، لأن لزوم العٌن البدٌلة شاهد على كثرة التلؾ ، ولا ٌجبر 
. المإجر على الإصلاح إن كان التلؾ كثٌرا 

.       ولكن هل ٌلزمه تقدٌم البدل خلال مدة الإصلاح ؟
      الذي وقفت علٌه من كلام النووي فً الروضة أن المستوفى منه 

 ولو " وفً ذخٌرة القرافً ()المعٌن لاٌجوز إبداله كما لا ٌبدل المبٌع 

هلكت المكرٌة فً بعض الطرٌق لا ٌؤخذ دابة أخرى فٌما بقً له ، لأنه 
كفسخ دٌن فً دٌن ، إلا أن ٌكون بمنقطعة فٌجوز للمستعتب ، كان الثانً 

مضمونا أو معٌنا ، إذا كان الأول معٌنا ، وكذلك لو شرطه فً أصل العقد 

" ()  . 

      وعندي أن مسؤلتنا بعٌدة عن فسخ الدٌن بالدٌن ، لأنها لا تفضً إلى 
 ()زٌادة الدٌن على المدٌن مقابل الزٌادة فً الأجل ، ولا نراها ذرٌعة إلٌه 

.  فتبرأ من تهمة فسخ الدٌن بالدٌن 
     وإن توهمنا أنها منها فهذا فً البدل الكلً ، ومسؤلتنا فً البدل المإقت 

بالمدة الٌسٌرة اللازمة للإصلاح، وفٌها مصلحة الطرفٌن ، مصلحة 

                                                           
 ، روضة الطالبٌن 4/54 ، حاشٌة الدسوقً 5/494الذخٌرة للقرافً : انظر  (  

 ، الإنصاؾ 4/283– بتحقٌق عادل عبد الموجود وعلً معوض – للنووي 
 . 6/67– بتحقٌق محمد حامد الفقً – للمرداوي 

   .4/296روضة الطالبٌن للنووي   (2 
   .5/481الذخٌرة للقرافً  ( 1 
فً ختام ( فسخ الدٌن بالدٌن ) راجع قرار مجمع الفقه الإسلامً فً موضوع  (  

-8 الموافق 14/3/1427-10دورته الثامنة عشرة المنعقدة بمكة المكرمة فً 
فسخ الدٌن بالدٌن ، وتطبٌقاته  ) ، وبحث الدكتور علً السالوس 12/4/2006

  (قلب الدٌن والأحكام المتعلقة به ) وبحث الدكتور نزٌه حماد  (المعاصرة 
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المستؤجر فً استمرار نشاطه ، ومصلحة المإجر فً عدم سقوط شًء من  

.  الكراء 
     والأمر أٌسر إن كان ملتزم الصٌانة هو البائع ، وقد نقلنا عن المالكٌة 

قولهم بضمان العهدة فً الرقٌق ، وقٌل فً جمٌع أصناؾ البٌوع التً 
كما - ٌقصد بها المماكسة والمحاكرة ، ما لم تكن بٌعا فً الذمة؟  ومحله 

ما لا ٌسرع ظهوره، وإن ظهر فً السنة كان دلٌلا على قدمه ، - رأٌنا 
ٌَّنت ، بالاشتراط ، أو  وٌثبت هذا النوع من ضمان النقٌصة ، كما ب

التعارؾ ، وقد ٌفرض هذا الضمان الحاكم ، وقدمت أن عٌوب الأجهزة ، 
والبرامج ، والمنشآت الحدٌثة ، لا تقل خفاء ، إن لم تزد، عن أدواء الرقٌق 
الثلاثة المذكورة ، وإذا احتٌج إلى السنة للوقوؾ على الأمراض الخفٌة مع 

اختلاؾ الأجواء فالحاجة إلى مدة أطول فً ضمان الأجهزة والمعدات 
والبرامج والمنشآت أنسب ، لأن عٌوبها أبطؤ فً الظهور من الأمراض ، 
لاسٌما إن علم بالملاحظة والتجربة أن للجزء ، او القطعة ، مدة صلاحٌة 

، لاٌبدو العٌب قبل مضٌها ، وعلى كلام المالكٌة فإنه إذا جاز التعهد 
بضمان سلامة المبٌع خلال فترة معٌنة فالتعهد بإصلاحه وصٌانته خلال 
تلك الفترة أجوز ، لما لذلك من أثر فً تقلٌل حالات الفسخ ، ورد المبٌع 

، وقد حكى ابن رشد اتفاق فقهاء الأمصار ، إلا ابن ()على البائع بالعٌب 
 ()سرٌج من الشافعٌة ، على جواز تحمل أرش العٌب بدلا من الرد 

ونحسب أن تقدٌم ما ٌحقق تشؽٌل الأجهزة وقتٌا حتى ٌتم الإصلاح ، أو 
. استبدال التالؾ ، دون الأرش فً الؽرامة ، فٌقبل 

                                                           
  .161 ، 159/ 11/2مجلة المجمع . منذر قحؾ . فً هذا المعنى د (  
  وهً المسؤلة التً تعرؾ بؤرش العٌب ، أو نقصان 178/ 2بداٌة المجتهد  (  

 "الثمن ، وهو عند جمهور العلماء البدٌل الأمثل عند تعذر الرد ، أو تعسره ، 
وٌمكن تشبٌه شرط الصٌانة ، وإلزام البائع بإصلاح عٌب المبٌع القابل للإصلاح 
بالأرش ، فالأرش تقوٌم لنقصان الثمن ، والصٌانة تقوٌم لنقصان ثمن المبٌع ، إذ 

الالتزام بصٌانة المبٌع :  انظر"تعٌد المبٌع إلى أصله المقصود من عقد ابتٌاعه 
 وما بعدها ، وخاتمة 11/2/176.منذر قحؾ . ، د .41لممدوح مبروك ص 

 مما ٌعنً أنها ٌنبؽً أن تكون "الصٌانة موجب خلفً أقوى من الأرش : كلامه 
البدٌل الأول عن الرد بالعٌب القابل للإصلاح ، سابقة فً أفضلٌتها على الأرش 

" . 
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ٌبقى أن ٌكون الملتزم مجرد متعاقد على الصٌانة ، وٌفرق فً شؤن     
: ضمانه بٌن أمرٌن 

ضمان سلامة قطعة الؽٌار التً قدمها ، وكفاءتها للعمل مدة :    أولهما 
. الاتفاق ، وشؤنه هنا شؤن البائع فً الضمان 

ضمان العمل المؤذون فٌه ، وللفقهاء فً ضمان الأجٌر :   والثانً 
أعنى الأقوال – المشترك كلام كثٌر ، وخلافات متشعبة ، مبناها 

الأصل فً : فً الؽالب على أصول وضوابط اجتهادٌة ، مثل - ومستنداتها
ضمان الأجٌر المشترك ، وماهٌة ٌده ، والعمل المؤذون فٌه ، وتقدٌر سبب 
الضمان ، هل كان مما ٌمكن الاحتراز عنه أو مما لا ٌمكن الاحتراز عنه 

، ومع هذا فإنه لٌإخذ من أقوال الأكثرٌن أن الداخل تحت الإذن هو 
الداخل تحت العقد ، والداخل تحت العقد هو العمل المصلح ، على أن 

 وأن عمل الأجٌر المشترك ()المعاوضة تقتضى سلامة المعقود علٌه
 وقد قدر ()مضمون علٌه ، فما تولد منه ٌنبؽً أن ٌكون مضمونا أٌضا 

بعضهم ما لا ٌمكن الاحتراز منه بكل أمر لا ٌعذر الأجٌر على استدراكه 
لو علم به ، كالقوة القاهرة ، والآفة السماوٌة ، وتبعا لذلك فإن للعادة ، 

 فإذا أضفنا إلى ذلك أن ()والظاهر ، وقرائن الأحوال ، دورا فٌما تقدم 
كفالة عمل الأجهزة بصورة جٌدة ، وإطالة فترة صلاحٌتها للاستعمال ، 

والتعهد ببذل قصارى الجهد للتعجٌل بإصلاح الأعطال ، مدة سرٌان 
الاتفاقٌة ، من التعهدات المعروفة فً عقود الصٌانة ، فإن كل ذلك ٌسوغ 

.  القول بصحة هذا الضمان 

                                                           
  .135/ 5تبٌٌن الحقائق للزٌلعً : انظر مثلا  (  
ٌضمن  ) ، وقد نقلنا قبل عن ابن عرفة المالكً قوله 6/119المؽنً لابن قدامة  ( 

  .(ما عملته الأٌدي 
. حسٌن بن عبد الله . العبٌدي : راجع فً استعراض ضمان الأجٌر تفصٌلا  (  

ضمن مشروع وزارة التعلٌم العالً  (رسالة دكتوراة  )الأرش وأحكامه 
-487 ص1 ج1425/2004 . 54رقم .السعودٌة لنشر ألؾ رسالة علمٌة 

الضمان فً عقد الإجارة ، دراسة . لا، التلمسانً ز أفنان بنت محمد 496
رسالة للماجستٌر مقدمة إلى كلٌة الشرٌعة .مقارنة بٌن المذاهب الأربعة 

-293 ، 287-270 ص1418/1998والدراست الإسلامٌة بجامعة أم القرى 
302 . 
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     أما التزامه بؤن ٌتحمل لصاحب المإسسة تقدٌم ما ٌحقق تشؽٌل  

الأجهزة وقتٌا حتى ٌتم الإصلاح ، أو استبدال التالؾ ، فلم أقؾ له على 
وجه ، لأن التزامه ٌرد على عمل ، وإلزامه بتقدٌم عٌن مإقتة لٌس من 
مقتضى العقد ، إلا أن ٌكون التعطل نتٌجة عمله ، وقلنا ننزل التعوٌض 

العٌنً المإقت منزلة ؼرامة القٌمة ، حتى ٌصلح العطل ، جاء فً تبصرة 

  وإذا أفسد الحائك الثوب ، وكان الؽزل ٌوجد مثله ، "الحكام لابن فرحون 

فعلٌه مثله ثانٌة بالأجرة الأولى ، وإن لم ٌوجد مثله فعلٌه قٌمته وانفسخت 
قٌمته ، وٌؤتٌه بمثله ، فٌعمله - رب الثوب– ٌؤخذ : الإجارة ، وقال أصبػ 

.  ()"له ، ولا تنفسخ الإجارة

صورة عقد الصٌانة الذي ٌلتزم فٌه الصائن بتعوٌض الأضرار التً - 10
. تلحق صاحب المإسسة بسبب الأعطال 

:    هذه صورة تحتمل تكٌٌفٌن 
     فإن كان الالتزام من جانب البائع ، ضامن العهدة ، احُتمل أن ٌقال 

عقد الصٌانة هنا ذو طبٌعة تؤمٌنٌة ، فؽرضه ضمان عدم التعطل ، 
والتعوٌض عن الأضرار الناجمة عنه إن وقع، والحكم فٌها كالحكم فً 
التؤمٌن جوازا ورفضا ، وقد أجاز الدكتور منذر قحؾ التؤمٌن بالصٌانة 

 لأن التبرعات "متى كان بؤسلوب التؤمٌن التعاونً القائم على التبرع ، 

 وهو رأي ٌعكس قرار ()"تحتمل من الجهالة ما لا تحتمله المعاوضات 

أن عقد التؤمٌن : أولا : ونصه  ( 9/2)9مجمع الفقه الإسلامً الدولً رقم 
التجاري ذي القسط الثابت الذي تتعامل به شركات التؤمٌن التجاري عقد 

أن العقد البدٌل : ثانٌا . فٌه ؼرر كبٌر مفسد للعقد ، ولذا فهو حرام شرعا 
الذي ٌحترم أصول التعامل الإسلامً هو عقد التؤمٌن التعاونً القائم على 

.  "...أساس التبرع والتعاون

    ولعل الأولى أن تعتبر معاملة مقترنة بشرط جزائً حاصله ضمان 
الصانع ؼرامة ما تولد عن إخلاله بالتزامه من ضرر، وهذه المسؤلة حسب 

                                                           
 ، الشرح الكبٌر بحاشٌة 5/523الذخٌرة :  ، وانظر 2/229تبصرة الحكام  (  

. 172 وما بعدها ، القواعد والأصول الجامعة للسعدي ص 2/157الدسوقً 
. 11/2/181مجلة المجمع  (  



 

(361)   مجلة الشرٌعة والقانون  (1436ـــ 2015)العدد الثلاثون المجلد الثالث  
 

– كما ٌقول بعض الباحثٌن – ()حقٌقتها الماثلة فً الفكر القانونً المعاصر
جدٌدة برمتها ، فقد عزَّ ذكرها فً كلام السلؾ ، ؼٌر أن من المحدثٌن من 
صحح الشرط الجزائً ، وأوجب الأخذ به ، ما لم ٌكن للصانع عذر معتبر 

 فٌجوز فً () وٌرون أن فً الفقه الإسلامً متسعا للأخذ به ()شرعا 
 ارتكازا إلى الأصل ()المقاولات والاستصناع وإجارة الأعمال ونحوها 

 ولا دلٌل على حصر ()القاضً بؤن من تسبب فً ضرر ٌتحمل تبعته 
الضمان فً المثل أو القٌمة ، ولا أعلم دلٌلا ٌنافً مبدأ التعوٌض ، ولٌس 

فً مسؤلتنا محذور التذرع إلى الربا الذي أنٌط به منع الاتفاق المسبق على 
 .  ()التعوٌض عند مطل المدٌن بالقرض 

  وعلى ما تقدم فإنً أرى جواز الالتزام بتعوٌض الأضرار التً تترتب 
على تعطل المعدات والأجهزة محل الصٌانة ، وٌلزم به المتعهد إذا تعذر 

. والله أعلم . الوفاء بالتزامه العٌنً المتفق علٌه 
   

                                                           
 ) من القانون المدنً الأردنً 786وصورة الفرض القانونً كما ترسمه المادة  (  

ٌضمن المقاول ما تولد عن فعله وصنعه من ضرر أوخسارة ، سواء أكان بتعدٌه 
 (أو تقصٌره أم لا ، وٌنتفً الضمان إذا نجم ذلك عن حادث لا ٌمكن التحرز منه 

  . 858-2/856وانظر الوسٌط للسنهوري 
مجلة البحوث   . 21/8/1394انظر فتوى هٌئة كبار العلماء السعودٌة بتارٌخ  ( 

  .121 ص 2الفقهٌة العدد 
  .2/718المدخل الفقهً العام للشٌخ الزرقا  (  
  178المعاملات المالٌة المعاصرة للدكتور وهبة الزحٌلً ص  (  
/ 5 ، 4/345 ، الإنصاؾ للمرداوي 4/289المؽنً لابن قدامة : انظر مثلا  (  

 ، 126 ،نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق للدكتور فتحً الدرٌنً ص 249
290 . 

( 4/12) )109،  ( 2/9)85:قرارات مجمع الفقه الإسلامً أرقام : انظر مثلا  (  
 ٌجوز أن ٌكون الشرط الجزائً فً جمٌع العقود المالٌة ، ما عدا العقود "وفٌه 

ولا ٌجوز فً عقد الاستصناع بالنسبة ..... التً ٌكون الالتزام الأصلً دٌنا 
  ."للمستصنع إذا تؤخر فً أداء ما علٌه 
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 الخاتمة 

 وخلاصة ما أنتهً إلٌه من قراءة الأعمال التً ناقشت الالتزام بالصٌانة 
: أن 

تعهد مإقت أساسه العقد ، أو الالتزام العقدي ، :     الالتزام بالصٌانة هو 
بالقٌام بمجموعة الأعمال اللازمة لبقاء عٌن على حالتها الصالحة لأداء 

المنفعة المطلوبة منها ، بصفة دورٌة أو طارئة ، وعلى ما ٌتفق الطرفان 
.  فً شؤن الأجر والخامات والأدوات 

   وهذا الالتزام ، باعتبار موضوعه وؼاٌته ، التزام محدث ، ٌمثل تطورا 
لعقود والتزامات عقدٌة متنوعة ، استوجبه اتساع دور الآلات الثابتة 

والمتحركة فً حٌاة الإنسان ، والتطورات الكبٌرة فً فن البناء وما ٌلزمه 
من آلات وأجهزة ، وما ٌدعمه من تقنٌة معقدة ، تقتضً استمرار 

. المحافظة على تشؽٌلها وعملها المستمر 
     وأقل ما قٌل فً تقدٌر الصٌانة إنها من الحاجً ، وقد تتعاظم مصلحة 
الحاجً من جهة تعلقه بالضروري حتى ٌكون فً بعض الصور ضرورٌا 

، وحٌث لا نص على تحرٌم الالتزام بالصٌانة ، ولا هو فً معنى 
مشروعٌة منصوص على منعه ، فقد وجب إبقاإه على الإباحة ، فتكون 

الالتزام بالصٌانة أصلا ، أما فساده فٌقع لعارض الؽرر الأصلً الذي 
ٌجعل محل الالتزام مترددا بٌن أمرٌن ، أؼلبهما أخوفهما ، وبتدقٌق وثائق 
الصٌانة المنمطة ، ومشارطاتها، وملحقاتها ، فضلا عن التنظٌم القانونً 
للمقاولات ، والأعراؾ المرعٌة فٌها ، ٌبٌن توهم الؽرر أو ٌسره ، أو أن 

ما ٌقع منه فً الصٌانة ٌقع تبعا ، لا أصالة ، وكل ذلك لا ٌمنع من 
.  المشروعٌة 
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