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 تقديم
 

في جميع , من الحقائق الإيمانية المستقرة لدى آل مسلم قدرة النظام الإسلام

 الحقيقة مشهورة بل لقد أصبحت هذه, الأمم ومصالحاعلى الوفاء بحاجات , لظروفا

 .واعترف أساتذة الغرب وعلماؤه بعظمة الإسلام وعلو شريعته, عند غير المسلمين
 

وتكمن عظمة النظام الإسلامي في نصوصه الشرعية الشاملة والمرنة في نفس 

على , ضع الحلول الناجحة لهاوالقادرة على مواجهة آافة المشكلات وو, الوقت

 .اختلاف الأزمنة والأمكنة
 

لكن هذه العظمة تظل حبيسة الكتب حتى يقبض االله لها من العلماء والمفكرين 

ويخرجونها للناس في ثوب جديد يتناسب مع مقتضيات , المخلصين من ينقبون عنها

 .العصر الذي يعيشون فيه
 

 أنشأ البنك الإسلامي للتنمية المعهد فقد, واستشعار لواجب القيام بهذه المهمة

الإسلامي للبحوث التدريب للمبادرة بتقديم البحوث الدراسات في مجال تطبيق 

ذات التأثير على الحياة الاقتصادية والمالية والمصرفية للشعوب , الشريعة الإسلامية

 .والمجتمعات الإسلامية
 

تكليف باحثين من , غراضهخدمة لأ, ومن الأنشطة المهمة التي يقوم المعهد بها

وتعين على تحقيق , خارجه للقيام ببحوث حول الموضوعات التي تخدم رسالته

 .أهدافه

مدى صحة " وفي هذا الإطار نقدم للقارئ الكريم البحث الذي بين أيدينا 

وهو ". نزيه حماد "للأستاذ الدآتور " تضمين يد الأمانة بالشرط في الفقه الإسلامي

والعقل المتجدد المنضبط , ودقة البحث, رعيين المعروفين بالمثابرةمن الباحثين الش

 .بضوابط الشريعة الغراء
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يتتبع المسألة موضوع البحث تتبعا دقيقا ومحيطا في , في بحثه هذا, وفضيلته

 فيبدأ, آتب الفقه القديمة والحديثة ويعرضها علينا عرضا علميا منطقيا منظما

 ثم يبين الظروف التي يمكن أن تنقلب ,ن والفرق بينهمابتعريف يد الأمانة ويد الضما

, ومتى يجوز اشتراط الضمان على صاحب اليد الأمينة, فيها يد الأمانة إلى يد ضامنة

وفي خلال ذلك يستعرض آراء الفقهاء , ومتى يصح هذا الاشتراط ومتى لا يصح

جواز : "ديد وهوالمعتمدين في المذاهب المختلفة ليصل في ختام بحثه إلى رأيه الج

لكنه يؤآد أن هذا الضمان , " اشتراط الضمان على الأمين وأنه صحيح وملزم شرعا

 – في المضاربة –أما ما يصيب رأس المال , ليس مطلقا فهو لا يتناول إلا المتلفات

 دون تعد أو تفريط في المضارب –من خسارة أو نقصان فهو لا يمكن القول بضمانه 

 .  شرعا إذ إن ذلك لا يجوز–

 

, ولما تضمنه من نتائج تهم المصارف الإسلامية, ولما لهذا البحث من أهمية

فقد رأت اللجنة العلمية بالمعهد في جلسته الثالثة , وتشغل تفكير الاقتصاديين المسلمين

آملين أن يكون إضافة مفيدة إلى المكتبة , والسبعين نشره ضمن مطبوعات المعهد

حثون في الاقتصاد الإسلامي ويستضيء به طلاب الحقيقة الإسلامية يسترشد به البا

 .في آل مكان
 

 . سائلين االله تبارك وتعالى أن ينفع به المسلمين في شتى مواقعهم

 . واالله من وراء القصد وهو الهادي إلى سواء السبيل

 
 معبد علي الجارحي. د

 

 مدير المعهد 
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 ةـدمـقـم
 

وأشѧهد أن   , وآتب على نفسه الرحمة   , ةالحمد الله الذي أفاض على عباده النعم      

وأن , شهادة مبوئة لقائلهѧا جنѧة الفѧوز فѧي العقبѧى           , لا إله إلا االله وحده لا شريك له       

, فأوضѧح بنѧوره سѧبل السѧالكين       , أرسله إلى الخلق أجمعѧين    , محمدا عبده ورسوله  

صلى االله عليه وسلم وعلى آله وصحبه ومن دعا دعوته وسار علѧى هديѧه واتبѧع                 

 .ى يوم الديننهجه إل
 

فقد اشѧتهر علѧى ألسѧنة البѧاحثين والفقهѧاء المعاصѧرين أن يѧد الأمانѧة لا                  : وبعد

, وأن اشѧتراط الضѧمان علѧى الأمѧين باطѧل      , تضمن شرعا إلا بالتعدي أو التفѧريط      

أو المسѧѧلمات التѧѧي , وأن هѧѧذا الحكѧѧم مѧѧن الأمѧѧور المعلومѧѧة مѧѧن الѧѧدين بالضѧѧرورة 

. ولا الاجتهѧѧاد فيѧѧه, ولا الاسѧѧتثناء منѧѧه, تهѧѧافѧѧلا تصѧѧح مخالف, الفقهѧѧاءاتفѧѧق عليهѧѧا 

 –وآلمѧѧѧا قامѧѧѧت حاجѧѧѧة أو مصѧѧѧلحة إلѧѧѧى اشѧѧѧتراط الضѧѧѧمان علѧѧѧى أحѧѧѧد الأمنѧѧѧاء     

فѧأحجم  , البѧاب أمѧام الفكѧرة      أوصѧدوا    –آالمستأجر والمضارب والوآيل وغيرهم     

أو لجؤوا إلى الاحتيال عليها , من عنت ومشقةالناس عن المعاملة مع ما في ذلك 

,  ليقوم بدور المحلل بحيث يلقى عليه عبء الضمان        –أمين التجاري   باستخدام الت 

 حيѧث يشѧترط صѧاحب المѧال فѧي           – ضѧمنا    –فيتولى حملѧه عѧن الأمѧين المضѧمن          

لا يتسѧع   , والأمثلة على ذلك آثيرة   .. أصل المعاقدة انتفاء التزامه بضمانة بالكلية       

 .المقام لبسطها
 

 في مѧدونات الفقѧه الإسѧلامي        فإن المستعرض لعقود الأمانة   , ومن جهة أخرى  

:  قѧول المصѧنف    –وأنها يد أمانѧة     ,  بعد ذآر حكم يد الحائز فيها      –يجد في بعضها    

وآѧѧان أولئѧѧك .. فالحيلѧѧة إلѧѧى ذلѧѧك أن تفعѧѧل آѧѧذا وآѧѧذا , وإذا أردت تضѧѧمين الأمѧѧين

 الفقهاء أدرآوا مبلغ الضيق والحرج المترتب على حظر وإبطال

 



 10

 نظرا لانتفاء ثقة صاحب     –قرر في مذاهبهم     آما هو م   –تضمين الأمين بالشرط    

, وعدم طمأنينته إلى إمكان إثبات تعديه أو تفريطѧه إذا وقѧع منѧه وجحѧده               , المال بأمانته 

وعѧѧدم مبѧѧالاتهم بأآѧѧل أمѧѧوال النѧѧاس , وآثѧѧرة خيانѧѧة الأمنѧѧاء, وخاصѧѧة مѧѧع فسѧѧاد الزمѧѧان

 ..فحاولوا رفع ذلك الحرج والعنت عن طريق الحيل الفقهية, بالباطل
 

وقد حفزني ذلك الحال في هذه الواقعة المهمة إلى إعداد بحѧث يتѧولى الإجابѧة عѧن                  

 .مجموعة من الأسئلة والاستفسارات في القضية
 

وهѧل صѧحيح أنهѧا لا تضѧمن         , في الفقه الإسلامي  " يد الأمانة " ماهو معنى    .1

 ؟من غير تعدٍ أو تفريط؟ أم أنها تضمن بموجبات أخرى
 

2.    ѧѧي الكتѧѧي فѧѧل نصѧѧاك دليѧѧل هنѧѧك   وهѧѧمانها إلا بتلѧѧدم ضѧѧى عѧѧنة علѧѧاب والس

, يحتمѧѧل الصѧѧواب والخطѧѧأ , ورأي فقهѧѧي, أم هѧѧو نظѧѧر اجتهѧѧادي , الأسѧѧباب

 ويقبل المراجعة والمناقشة؟
 

؟ وهل اتفق الفقهاء على تحديѧدهم؟       ) أصحاب يد الأمانة  (ثم من هم الأمناء      .3

أم , وهѧѧѧل ثبѧѧѧت ذلѧѧѧك الحكѧѧѧم فѧѧѧي حقهѧѧѧم بѧѧѧنص تشѧѧѧريعي لا تجѧѧѧوز مخالفتѧѧѧه 

, ويѧѧرد عليѧѧه التحريѧѧر والتنقѧѧيح, جتهѧѧادي يخضѧѧع للنظѧѧر والتأمѧѧلباسѧѧتنباط ا

 والتصويب والتصحيح؟
 

هѧل هѧو محѧل إجمѧاع     , ثم إن الحكѧم بѧبطلان اشѧتراط الضѧمان علѧى الأمѧين         .4

 ؟أم هو رأي ووجهة نظر في مسألة فقهية خلافية, الفقهاء
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وما برهان آل فريق على صѧحة مѧا         , فماذا قيل فيها  , وإذا آنت خلافية  

 ؟ذهب إليه؟ وما هو القول الراجح فيها
 

 إن حكم اشتراط الضمان علѧى الأمѧين هѧو فѧرع للقاعѧدة الأصѧلية فѧي حكѧم                      -5

فيا ترى ما الأصل في الشروط المقترنѧة بѧالعقود شѧرعا؟            , الشروط العقدية 

وما هѧو المقبѧول منهѧا والمرفѧوض؟ ومѧا هѧو معيѧار التفرقѧة بѧين الصѧحيح                     

  ومستنده؟منها والفاسد؟ وما أساس ذلك
 

وتجمѧع  , بحيѧث تلѧم شѧعثها     , وقد حاولت في هذا البحث تقديم دراسѧة وافيѧة للقضѧية           

وتعѧѧѧرض مقѧѧѧولات الفقهѧѧѧاء فيهѧѧѧا المنثѧѧѧورة فѧѧѧي بطѧѧѧون مѧѧѧدونات الأحكѧѧѧام      , متفرقهѧѧѧا

مѧѧع بѧѧذلك الوسѧѧع فѧѧي تحليلهѧѧا ومناقشѧѧتها     , وتضѧѧاعيف الأبѧѧواب والفصѧѧول والأجѧѧزاء  

,  وهѧدي القواعѧد الأصѧولية والفقهيѧة        ,فѧي ضѧوء النصѧوص الشѧرعية       , والترجيح بينهѧا  

سѧائلا المѧѧولى أن يهѧديني إلѧѧى صѧواب القѧѧول وصѧѧحيح    , وظѧل مقاصѧѧد الشѧريعة الكليѧѧة  

 .و يعصمني من الخطأ والزلل, النظر
 

 :وقد اقتضيت طبيعة البحث تقسيمه إلى أربعة مباحث وخاتمة
 

 .في مفهوم يد الأمانة وحكمها ودليله:  أولها    

 .قلاب يد الأمانة إلى يد الضمانفي ان:  والثاني  

 .في حكم الشروط المقترنة بالعقد: والثالث  

 .في حكم اشتراط الضمان على الأمين: والرابع  
 

 .ففي بيان أهم نتائج البحث: أما الخاتمة
 

ومѧا أنѧا بمѧدع فيѧه رفعѧة          , ولست أضمن أن عملي هذا براء من آل عيѧب ونقѧص           , هذا

وحسبي أن أتأسى وأتمثل بقول ابن القيم فѧي  , لة البضاعةوذلك لقصر الباع وق , وإتقاناً

هѧذه بضѧاعة   , فيѧا أيهѧا القѧارئ لѧه والنѧاظر فيѧه       " : " طريѧق الهجѧرتين     " مقدمة آتابѧه    

 وهذا فهمه ونظره, صاحبه المزجاة مسوقة إليك
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وعليѧه عائدتѧه فѧإن عѧدم        , و لك ثمرتѧه   , وعلى مؤلفه غرمه  , لك غنمه , معروض عليك 

 .فلا يعدم منك عذراً, امنك حمدا وشكر
 

ويتقبلѧѧه منѧѧي بحسѧѧن المثوبѧѧة , واالله خيѧѧر مسѧѧؤول أن يكتѧѧب لقارئѧѧه النفѧѧع والفائѧѧدة 

وهو حسѧبنا   , وعليه التوآل والاعتماد  , فمنه سبحانه وتعالى وحده الاستمداد    .. والأجر  

 ونعم الوآيل؟

 

 

 نزيه حماد . د.أ
 

 

 هـ16/5/1418) آندا(ثانكوثر 

 م 17/9/1997الموافق 
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 المبحث الأول 
 

 مفهوم يد الأمانة وحكمها ودليله
 

 :تعريف اليد 
 

في اللغѧة علѧى الجارحѧة المعروفѧة مѧن المنكѧب إلѧى أطѧراف         " اليد "  تطلق   – 1

 . الأصابع وتستعار للنعمة والولاية و الحوز والملك والقوة والسلطان
 

 العѧز ابѧن     آمѧا قѧال   . هѧي عبѧارة عѧن القѧرب والاتصѧال         : وفي الاصطلاح الفقهѧي   

 .عبد السلام
 

فهѧي مѧن الأصѧابع      :  الحسѧية فأمѧا   . ومعنوية, حسية, اليد قسمان : وقال الزرآشي 

فѧالمراد  : وأمѧا المعنويѧة   . ويدخل الذراع فѧي ذلѧك بحكѧم التبعيѧة لا بالحقيقѧة            . إلى الكوع 

 .لأنه باليد يكون التصرف, وهي آناية عما قبلها. بها الاستيلاء على الشيء بالحيازة

 

 ):المعنوية ( ام اليد أقس
 

ويد      ,يد ضمان :  لقد قسم الفقهاء اليد المعنوية في اصطلاحهم إلى قسمين         – 2

 .أمانة
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) عѧѧѧدوانا ( فهѧѧѧي يѧѧѧد الحѧѧѧائز للشѧѧѧيء بѧѧѧدون إذن مالكѧѧѧه    : فأمѧѧѧا يѧѧѧد الضѧѧѧمان  •

آالقابض على سوم الشراء    , أو بإذنه ولكن بقصد تملكه    , آالغاضب والسارق 

 .لكوالملتقط بنية التم
 

أيѧا آѧان    , أي غرم ما يتلف تحتها من أعيان مالية مطلقѧا         , وحكم هذه اليد الضمان   

. وعليها رد المثل التالف إن آѧان مثليѧا وقيمتѧه إن آѧان قيمѧاً               , سبب هلاآها أو ضياعها   

الضمان عبارة عن رد مثل الهالك إن     " جاء في شرح الحموي على الأشياء والنظائر        

 ".يماً آان مثليا وقيمته إن آان ق
 

 – لا بقصѧѧد تملكѧѧه –فهѧѧي يѧѧد الحѧѧائز للشѧѧيء بѧѧإذن صѧѧاحبه  : وأمѧѧا يѧѧد الأمانѧѧة •

آالوديع والوآيل والأجير الخѧاص والѧولي والوصѧي         ( لمصلحة تعود لمالكه    

أو مصѧلحة تعѧود للحѧائز        ) على مال اليتيم والناظر على الوقف وبيѧت المѧال           

أو مصѧلحة   ) لنظѧر   آالمستأجر والمستعير والمرتهن والقابض علѧى سѧوم ا        ( 

 ).آالمضارب والشريك والمزارع و المساقي ( مشترآة بينهما 
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هѧي الشѧيء الѧذي    : الأمانѧة :  " من مجلة الأحكام العدليѧة   ) 762( وقد جاء في م     

أو آѧان أمانѧة ضѧمن       , سواء أآѧان أمانѧة بقصѧد الاسѧتحفاظ آالوديعѧة          , يوجد عن الأمين  

, ريق الأمانة في يد شخص بدون عقد ولا قصد        أو دخل بط  , عقد آالمأجور والمستعار  

فѧѧلا يكѧѧون , فحيѧѧث آѧѧان ذلѧѧك بѧѧدون عقѧѧد, آمѧѧا لѧѧو ألقѧѧت الѧѧريح فѧѧي دار أحѧѧد مѧѧال جѧѧاره 

 .بل أمانة فقط, وديعة

 

وحكم هذه اليد أنها لا تتحمل تبعة هلاك ما تحتها من الأول مѧا لѧم تتعѧد أو تفѧرط        

ولزمها غرم بѧدل التѧالف   , فإن وقع شيء من ذلك صارت ضامنة   . في المحافظة عليها  

مѧن مجلѧة     ) 768( وقѧد جѧاء فѧي م      . والقيمѧة مѧن القيميѧات     , المثѧل فѧي المثليѧات     , لمالكه

إذا هلكѧت أو ضѧاعت بѧلا صѧنع         : يعنѧي , والأمانة لا تكون مضمونة   . " الأحكام العدلية 

 .فال يلزمه الضمان, الأمين ولا تقصير منه

 

 :تحديد الأيدي الأمينة
 

لفقهѧѧاء فѧѧي أن يѧѧد الوديѧѧع والمسѧѧتأجر والمضѧѧارب والشѧѧريك  لا خѧѧلاف بѧѧين ا– 3

والرسѧѧول والأجيѧѧر الخѧѧاص والوآيѧѧل بغيѧѧر أجѧѧر والѧѧوالي والوصѧѧي والقѧѧيم والملѧѧتقط      

فلا تضمن مѧن    , آلها أيد أمينة  .. بقصد التعريف ومن ألقت الريح في بيته متاعا لغيره          

  في الجملة  –لأن الأصل في هذه الأيدي . غير تعد ولا تفريط
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فلѧو اعتبѧرت ضѧامنة مطلقѧا لزهѧد النѧاس فѧي قبѧول موجباتهѧا                  , الإرفاق والمعونة 

 .وفي ذلك تعطيل لمصالح المسلمين, ورغبوا عنها وامتنعوا
 

 ولكѧن الفقهѧѧاء اختلفѧوا فѧѧي بعѧѧض الأيѧدي الأخѧѧرى آيѧد المسѧѧتعير والمѧѧرتهن     – 4

, لى أن يѧدهم يѧد أمانѧة       فذهبت طائفة منهم إ   , والوآيل بأجر والأجير المشترك والصناع    

 : ويرجع اختلافهم في ذلك إلى عدة أسباب. وذهب غيرهم إلى أنها يد ضمان
 

شبه إلى الأيدي الأمينة وشبه إلѧى     , أن بعض هذه الأيدي يتنازعها شبهان     : أحدها

ومѧن  , فمن ترجح في نظره غلبه شبهها بالأيѧدي الأمينѧة جعلهѧا منهѧا             , الأيدي الضامنة 

 .ها بالأيدي الضامنة اعتبرها من زمرتهاترجح عنده غلبة شبه
 

استحسان بعض الفقهاء تضمين بعض الأيدي الأمينة في الأصѧل نظѧرا            : والثاني

 .لقيام التهمة في هلاك ما بأيدي أربابها من متاع الغير بسبب تعديهم أو تقصيرهم
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اختلاف العلمѧاء فѧي ثبѧوت أو دلالѧة بعѧض النصѧوص التѧي وردت فѧي                   : والثالث

على اليد ما   " و  " ليس على المستعير غير المغل ضمان       " مثل حديث   , لأيديبعض ا 

وما روي عن   " أد الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من خانك          " و  " أخذت حتى تؤديه    

,  أنѧه اسѧتعار مѧن صѧفوان بѧن أميѧة أدرعѧا يѧوم حنѧين                  – النبي صѧلى االله عليѧه وسѧلم          –

 ".ضمونة بل عارية م: " أغصبا يا محمد ؟ فقال: فقال

 

 :دليل انتفاء ضمان يد الأمانة
 

 لم يثبت في شيء من نصوص الكتاب والسنة ما ينهض حجة على آون يѧد                – 5

ولهѧذا انحصѧر اسѧتدلال    . الأمانة لا تضمن ما يتلف في حوزتها من غير تعد أو تفريط         

 :الفقهاء على أصل عدم تضمينها بأمرين
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وذلѧك يسѧتوجب أن   ,  اليѧد والتصѧرف  اعتبار الحائز نائبا عن المالѧك فѧي       : أحدهما

حيث إنѧه قبضѧها بإذنѧه ورضѧاه دون          , يكون هلاك العين في يده آهلاآها في يد مالكها        

 .قصد تملكها منه

 

وقѧد عبѧر عѧن ذلѧك الشѧوآاني          . استصحاب دليل البراءة الأصلية للحائز    : والثاني

, الإسلاملأن مال الأمين معصوم بعصمة   , الأصل الشرعي هو عدم الضمان    : " بقوله

ولا يحتѧاج مѧع هѧذا الأصѧل إلѧى الاسѧتدلال علѧى        . فلا يلزم منѧه شѧيء إلا بѧأمر الشѧرع      

ولا يضѧѧمن إلا إذا حصѧѧلت منѧѧه جنايѧѧة أو  : "وقѧѧال أيضѧѧا" عѧѧدم الضѧѧمان بمѧѧا لѧѧم يثبѧѧت 

, فإن التضمين حكم شѧرعي يسѧتلزم أخѧذ مѧال مسѧلم معصѧوم بعصѧمة الإسѧلام                  , تفريط

 ". ذلك من أآل أموال الناس بالباطلوإلا آان, فلا يجوز إلا بحجة شرعية

 

وعلى هذا فلا يصح الحكم بتضمين يد الأمانѧة التѧي لѧم يقѧع منهѧا تعѧد ولا تفѧريط                      

آالمصѧلحة والعѧرف والتراضѧي      , إلا بموجب شرعي يسوغ الاستثناء من ذلك العمѧوم        

إلا أن تكѧѧون تجѧѧارة عѧѧن { : وطيѧѧب الѧѧنفس المبѧѧيح لأآѧѧل أمѧѧوال النѧѧاس آمѧѧا قѧѧال تعѧѧالى

فѧإن طѧبن لكѧم عѧن شѧيء منѧه نفسѧا فكلѧوه                { : وقѧال ) 29النسѧاء الآيѧة     (} نكم  تراض م 

 .ونحو ذلك مما سيأتي بيانه) 4النساء الآية (} هنيئا مريئا 
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 :مفهوم تضمين يد الأمانة بالشرط
 

 فѧѧي – أو بغيѧѧره مѧѧن موجبѧѧات تضѧѧمينه  – المѧѧراد بتضѧѧمين الأمѧѧين بالشѧѧرط  – 6

أي أن يصѧير هѧو المتحمѧل لتبعѧة      , "لمتلفѧات   الاصطلاح الفقهي منحصر فيّ  ضمان ا      

 بحيѧث يلتѧزم     – أيا آان سѧببه      –الهلاك الكلي أو الجزئي لما تحت يده من تلك الأموال           

بѧѧرد مثѧѧل التѧѧالف إن آѧѧان مѧѧن المثليѧѧات وقيمتѧѧه إن آѧѧان مѧѧن القيميѧѧات ولѧѧيس المقصѧѧود  

اؤه لصѧاحبه   يلزمه أد , ويصير دينا فيها  , بتضمينه أن تشغل ذمته بذلك المال المقبوض      

وإلا لتحѧول الأمنѧاء عنѧد اشѧتراط الضѧمان علѧيهم             , آسائر الديون التي تثبت فѧي الذمѧة       

لمѧا فيѧه مѧن تفريѧغ عقѧود الأمانѧة مѧن              , وذلك لا سبيل إلى قبوله شѧرعا      , إلى مقترضين 

 .والتوسل بها إلى القروض الربوية, وتعريتها عن حقيقتها, مضمونها
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 الثانيالمبحث 
 

 مانة إلى يد ضمانانقلاب يد الأ
 

منهѧا  ,  هناك أسباب وموجبات عديدة لانقلاب يد الأمانة إلѧى يѧد ضѧمان             – 7

ومنهѧا مѧا هѧو مختلѧف فيѧه أو           . والتفѧريط , آالتعѧدي , ماهو متفق عليѧه بѧين الفقهѧاء       

وتطѧوع الأمѧين    , والعѧرف , مثѧل التجهيѧل   , نص عليه بعض الفقهѧاء دون سѧائرهم       

. واشѧتراط الضѧمان علѧى الأمѧين       , والتهمة, ةوالمصلح, بالتزام الضمان بعد العقد   

 .وسنعرض لبيان آل واحد منها على حدة

 

 :  التعــدي–أولا 
 

هѧو  : " وفѧي الاصѧطلاح الفقهѧي     . هѧو الظلѧم وتجѧاوز الحѧد       :  التعدي لغة  – 8

 ".مجاوزة ما ينبغي الاقتصار عليه شرعا أو عرفا وعادة 
 

    ѧѧين موجѧѧدي الأمѧѧى أن تعѧѧاء علѧѧة الفقهѧѧت آلمѧѧد اتفقѧѧمانهوقѧѧدي , ب لضѧѧآتع

وآتعѧѧѧدي , الوديѧѧѧع علѧѧѧى الوديعѧѧѧة بإتلافهѧѧѧا أو بانتفاعѧѧѧه بهѧѧѧا بѧѧѧدون إذن صѧѧѧاحبها  

وآتعѧدي الأجيѧر بمخالفѧة    , المضارب بتقليب المال فيها لم يأذن رب المال لѧه فيѧه     

وآتعدي الوآيѧل علѧى مѧا بيѧده مѧن مѧال الموآѧل               , أمر المستأجر صراحة أو دلالة    

وذلѧك لأنѧه مباشѧر للإتѧلاف أو متسѧبب فيѧه ظلمѧا               الѧخ   ... باستهلاك أو تعمد فساد     

 .وعدوانا
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,, وإذا وقع اختلاف بين الأمين وصاحب المѧال فيمѧا يعتبѧر تعѧديا علѧى مالѧه                 

 من مجلѧة    714وقد جاء في م     . فإنه يرجع إلى أهل الخبرة والاختصاص في ذلك       

يرجѧѧع معرفѧѧة التعѧѧدي مѧѧن عدمѧѧه عنѧѧد    : " الأحكѧѧام الشѧѧرعية علѧѧى مѧѧذهب أحمѧѧد  

 ".لاف إلى ذوي الخبرة الاخت

 

 : التفريط–ثانيا 
 

, فѧرط فѧي الأمѧر تفريطѧا       : يقѧال , التقصѧير والتضѧييع   :  التفريط في اللغة   – 9

.  فهѧѧو الإسѧѧراف ومجѧѧاوزة الحѧѧد: أمѧѧا الإفѧѧراط. أي قصѧѧر فيѧѧه وضѧѧيعه حتѧѧى فѧѧات

الفرق بين الإفѧراط والتفѧريط أن الإفѧراط يسѧتعمل فѧي             : وقال الشريف الجرجاني  

والتفѧريط يسѧتعمل فѧي تجѧاوز الحѧد مѧن            , ن جانѧب الزيѧادة والكمѧال      تجاوز الحد م  

 .جهة النقصان والتقصير
 

وقد اتفقت آلمة الفقهاء علѧى أن يѧد الأمѧين الحѧائز تنقلѧب وتتحѧول بѧالتفريط                   

وعلى ذلك فإذا فرط المضارب أو الوديع أو المستأجر أو الشريك . إلى يد ضمان  

 بحوزتѧѧه مѧѧن الأعيѧѧان أو الأمѧѧوال   ونحѧѧوهم مѧѧن الأمنѧѧاء فѧѧي المحافظѧѧة علѧѧى مѧѧا    

حيث إنه متسѧبب فѧي تلفهѧا بتѧرك مѧا وجѧب             , فإنه يضمن بتفريطه  , المؤتمن عليها 

 .عليه في حفظها
 

هѧѧو مѧѧا يعѧѧد فѧѧي عѧѧرف النѧѧاس تهاونѧѧا فѧѧي الحفѧѧظ       : والتفѧѧريط الموجѧѧب للضѧѧمان  

 .ويختلف في آل شيء بحسبه, لا يفعله العاقل بماله, والصون
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آѧѧإتلاف , هѧѧاء أن التعѧѧدي يكѧѧون غالبѧѧا فѧѧي صѧѧورة فعѧѧل    هѧѧذا وقѧѧد ذآѧѧر الفق – 10

أمѧا  . ونحѧو ذلѧك   , وآاستعمالها بѧدون رضѧا صѧاحبها      , الوديع أو استهلاآه للوديعة   

مثѧل عѧدم منѧع الوديѧع سѧارق الوديعѧة            , التفريط فيكون غالبا في صورة ترك فعل      

 .ونحو ذلك, وعدم وضعها في حرز مثلها, من سرقتها مع اقتداره على ذلك

 

 : التجهيل– ثالثا
 

أي , جهلت فلانا : يقال. النسبة إلى الجهل  :  من معاني التجهيل في اللغة     -11

 .نسبتهٌ إلى الجهل
 

فالتجهيل هو عدم تبيين الأمѧين حѧال الأمانѧة التѧي            , أما في المصطلح الفقهي   

 .مع علمه بأن وارثه لا يعرف آونها أمانة عنده, بيده عند موته
 

, "الأمين بالتجهيل يصѧير ضѧامنا     " ة عند الحنفية    وقد جاء في القواعد الفقهي    

وعللوا ذلك بأن موته مجهلا حال الأمانة التي بيده يعتبѧر منعѧا للأمانѧة عѧن ربهѧا          

, إن الأمين لما مات مجهѧلا للأمانѧة       : وقال الكاساني . وذلك موجب لضمانه  , ظلما

 لخروجهѧѧا مѧѧن أن تكѧѧون منتفعѧѧا بهѧѧا فѧѧي حѧѧق المالѧѧك       , فيكѧѧون قѧѧد أتلفهѧѧا معنѧѧى   

وذآر السرخسي أن أصل المسألة هѧو أن الأمѧين          . وهو تفسير الإتلاف  , بالتجهيل

حيѧث إنѧه بالتجهيѧل صѧار        , فإنهѧا تصѧير دينѧا فѧي ترآتѧه         , إذا مات مجهѧلا للأمانѧة     

 ولهذا لو , إذ اليد المجهولة عند الموت تنقلب يد ملك, متملكا لها
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ولهѧذا لѧو شѧهد      ,  ملك إذ اليد المجهولة عند الموت تتقلب يد      , صار متملكا لها  

حتѧى إن القاضѧي يقضѧي للѧوارث         , آѧان ذلѧك بمنزلѧة الشѧهادة بالملѧك         , الشهود بها 

فإنѧه بالتجهيѧل يصѧير مسѧلطا        : وأيضѧا . والأمين بتملك الأمانة يصѧير ضѧامنا      , بها

آما لو دل , والأمين بمثل هذا التسليط يصير ضامنا   , غرماءه وورثته على أخذها   

, ومن أداء الأمانة بيانهѧا عنѧد موتѧه        , لتزم أداء الأمانة  ولأنه ا . سارقا على سرقتها  

فإنѧه يضѧمن    , فكمѧا يضѧمن بتѧرك الѧرد بعѧد الطلѧب           , وردها على المالѧك إذا طلѧب      

 .رك البيان عند الموتأيضا بت
 

 "    :من المجلة العدلية) 1355( وتفريعا على هذا الأصل جاء في م  – 12

ومѧѧات وهѧѧو فѧѧي حѧѧال العمѧѧل   , رةإذا أخѧѧذ أحѧѧد الشѧѧريكين مقѧѧدارا مѧѧن مѧѧال التجѧѧا   

إذا : " منهѧا ) 1430(وجѧاء فѧي م      ". فتسѧتوفي حصѧة شѧريكه مѧن ترآتѧه           , مجهلا

إذا : " منهѧѧا) 801(وجѧاء فѧي م   " فالضѧمان فѧي ترآتѧѧه   , مѧات المضѧارب مجهѧѧلا  

فتؤخذ قيمة الوديعة مѧن    , مات المستودع بدون أن يبين حال الوديعة يكون مجهلا        

إن مѧѧات : " مѧѧن مرشѧѧد الحيѧѧران  ) 795( فѧѧي م وجѧѧاء". آسѧѧائر ديونѧѧه  , ترآتѧѧه

تكѧون دينѧا واجبѧا أداؤه       , ولѧم توجѧد فѧي ترآتѧه       , المستعير مجهلا للعين المسѧتعارة    

 ".من الترآة 
 

 وقد ذهѧب الحنابلѧة إلѧى مثѧل مѧا ذهѧب إليѧه الحنفيѧة مѧن أن يѧد الأمانѧة                 – 13

ونصѧѧوا علѧѧى ذلѧѧك فѧѧي الوديѧѧع والمضѧѧارب و     , تقلѧѧب إلѧѧى يѧѧد ضѧѧمان بالتجهيѧѧل   

وصى والوآيل والأجير وعامل الوقف وناظره إذا مѧات أحѧدهم مجهѧلا الأمانѧة               ال

 .وعللوا قولهم بمثل ما علل به الحنفية, التي بيده
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ولكن مع بعѧض الاخѧتلاف فѧي    , ةكيوإلى نحو ما ذآرنا اتجه الشافعية والمال     

 .التفصيلات والتقييدات والأحكام والتسميات

 

 : العرف–رابعا 
 

هاء الحنفية والمالكية إلى اعتبѧار العѧرف موجبѧا لتغيѧر       ذهب بعض فق   – 14

العرف حجة يلزم العمل به ما " و " العادة محكمة " إذ , يد الأمانة إلى يد ضمان

 :ومن الأمثلة على ذلك". يخالف نصا شرعيا 
 

للحسѧѧن بѧѧن رحѧѧال " آشѧѧف القنѧѧاع عѧѧن تضѧѧمين الصѧѧناع  " مѧѧا جѧѧاء فѧѧي ) أ 

اة شمس الدين التتائي بعѧد أن ذآѧر فѧي شѧرحه             أن قاضي القض  : المعداني المالكي 

: على خليل قوله في المختصر بعدم تضمين الحراس مѧا يحرسѧونه قѧال مѧا نصѧه        

ونقلѧه عنѧه    ". لأنهم إنما يستأجرون على ذلك      , والعرف الآن ضمان الحارسين   " 

 .اليزناسي في شرح التحفة وسلمه
 

ح قاعѧدة المعѧروف     عنѧد شѧر   " الأشياء والنظائر   " وقول ابن نجيم في       ) ب  

وحين تأليف هذا المحل ورد على سѧؤال فѧيمن أجѧر مطبخѧا لطѧبخ                ": آالمشروط  

وقѧد جѧرى العѧرف      , فتلѧف ذلѧك   , أذن للمستأجر فѧي اسѧتعمالها     , وفيه فخار , السكر

فصѧار  , فأجبѧت بѧأن المعѧروف آالمشѧروط    , في المطابخ بضمانها على المستأجر    

هѧا الضѧمان علѧى المسѧتعير تصѧير          والعاريѧة إذا اشѧترط في     . آأنه صرح بضѧمانها   

 .وجزم به في الجوهرة, ذآره الزيلعي في العارية, مضمونة عندنا في رواية
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 :  تطوع الأمين بالتزام الضمان بعد العقد–خامسا 
 

 ذهب المالكية إلى أن صاحب يد الأمانة إذا تبرع بالتزام ضمانها بعد             – 15

لأن ذلѧك مѧن بѧاب التبѧرع         , في يده فإنها تصير مضمونة    , تمام العقد المقتضي لها   

 .وهو واجب على من التزمه في مذهب مالك, بالمعروف
 

وآان أمرا طاع بѧه بعѧده علѧى    , إن العقد إذا سلم من الشرط     : " قال ابن رشد  

والمعѧروف  , لأنه معروف أوجبѧه علѧى نفسѧه       , فذلك جائز , ولا مواطأة . غير وأي 

 ".رية الوطء عند مالك لازم لمن أوجبه على نفسه ما عدا جا
 

لجѧاز  , وطѧاع بѧه بعѧد تمѧام الاآتѧراء         , فلو تبرع بالضمان  : " وقال ابن زرب  

فيجب على هذا القول الضمان في مال القراض إذا طاع بѧه قايضѧه              : قيل له . ذلك

فمѧا يبعѧد    , إذا التزم الضمان طائعا بعد أن شرع في العمل        : بالتزام الضمان؟ فقال  

 .أن يلزمه
 

 المالكيѧة ذهبѧوا إلѧى صѧحة تطѧوع الأمѧين بѧالتزام                بل إن بعض فقهѧاء     – 16

ونقѧل  :  " للونشريسѧي " إيضѧاح المسѧالك     " فجاء فѧي    . الضمان عند العقد لا بعده    

أنѧه أملѧى عقѧدا بѧدفع الوصѧي مѧال            : ابن عتاب عن شيخه أبي المطѧرف بѧن بشѧير          

وان العѧام طѧاع بѧالتزام ضѧمان المѧال           , السفيه قراضا إلى رجل على جزء معلѧوم       

وأدلѧѧة , ونصѧѧره بحجѧѧج بسѧѧطها  ,  وصѧѧحح ابѧѧن عتѧѧاب مذهبѧѧه فѧѧي ذلѧѧك    .وغرمѧѧه

واعتѧرض غيѧره مѧن الشѧيوخ ذلѧك          . وقѧال بقولѧه فيهѧا     , ومسائل استدل بها  , قررها

 وفي سماع ابن القاسم ما يشهد لصحة . التزامه غير جائز: وقال, وأنكره
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وفي رسم الجواب من سماع ابن القاسم ما يؤيѧد          . الاعتراض على ابن بشير   

 " .ة قولةصح

 

 : المصلحة–سادسا 

 

وهѧم الأجѧراء    ,  لقد ذهب المالكيѧة فѧي المشѧهور إلѧى تضѧمين الصѧناع              – 17

ويتعاقѧدون معهѧم    , فيѧدفع النѧاس إلѧيهم أمتعѧتهم       , الذين ينتصبون لحرفة أو صناعة    

آالخيѧاط والطѧراز والصѧباغ      , على صنع شيء أو إصلاحه لهѧم منهѧا فѧي غيبѧتهم            

وذلѧك بنѧاء علѧى المصѧلحة العامѧة وسѧدا            .. يѧرهم   والقصار والنجѧار والخѧراز وغ     

 . لذريعة الفساد
 

فمع أن الأصل في آل صانع أنه مؤتمن على ما بيده من أعيان الناس الذين           

وتفريعѧѧا علѧѧى القاعѧѧدة , بنѧѧاء علѧѧى البѧѧراءة الأصѧѧلية, غيѧѧر ضѧѧامن لهѧѧا, اسѧѧتاجروه

فقѧѧد ذهѧѧب ) الأصѧѧل فѧѧيمن دفѧѧع مختѧѧارا لا علѧѧى قصѧѧد التمليѧѧك الائتمѧѧان : ( الفقهيѧѧة

الإمѧѧام مالѧѧك وأصѧѧحابه إلѧѧى تضѧѧمينه مѧѧا يتلѧѧف تحѧѧت يѧѧده منهѧѧا اسѧѧتثناء لѧѧداعي         

 .المصلحة وصيانة لأموال الناس
 

إن الصناعي إنما ضمنوا لتأثير عملهم في عين المصѧنوع          : قال الونشريسي 

لأن السلعة إذا تغيرت بالصنعة لا يعرفها ربهѧا إذا وجѧدها قѧد بيعѧت فѧي                  .. وذاته  

 في تضمينهم : وأيضا. ان الأصلح للناس بهذا التضمينفك, الأسواق
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وفي ترك الضمان عليهم ذريعة إلѧى   , مصلحة ونظر للصناع وأرباب السلع    

إذ لѧѧيس آѧѧل واحѧѧد مѧѧن , وذلѧѧك أن بالنѧѧاس ضѧѧرورة إلѧѧى الصѧѧناع, إتѧѧلاف الأمѧѧوال

فلѧو قبѧل قѧولهم فѧي التلѧف مѧع            , الناس يحسن أن يخيط ثوبه أو يقصѧره أو يطѧرزه          

فѧلا بѧد    . لأوشك أن تنبسط أيديهم على أموال النѧاس       , ضرورة الناس إليهم  علمهم ب 

 .البيئة على المشهورمن الضمان إن لم تقم 
 

قѧال علѧي    . إن الخلفѧاء الراشѧدين قضѧوا بتضѧمين الصѧناع          : " وقال الشاطبي 

أن النѧѧاس لهѧѧم : ووجѧه المصѧѧلحة فيѧه   . لا يصѧلح النѧѧاس إلا ذاك : رضѧي االله عنѧѧه  

والأغلѧب علѧيهم    ,  وهم يغيبون عن الأمتعة في غالب الأحوال       ,حاجة إلى الصناع  

فلو لѧم يثبѧت تضѧمينهم مѧع مسѧيس الحاجѧة إلѧى اسѧتعمالهم                 , التفريط وترك الحفظ  

وذلѧك شѧاق علѧى      , إما إلى ترك الاستصناع بالكليѧة     : لأفضى ذلك إلى أحد أمرين      

ضѧѧيع فت, وإمѧѧا أن يعملѧѧوا ولا يضѧѧمنوا ذلѧѧك بѧѧدعواهم الهѧѧلاك والضѧѧياع     . الخلѧѧق

هذا معنѧى   . فكانت المصلحة التضمين  , وتتطرق الخيانة , ويقل الاحتراز , الأموال

 ".لا يصلح الناس إلا ذاك : قوله
 

الأصѧѧل فѧѧي الصѧѧناع أن لا   : " وجѧѧاء فѧѧي المقѧѧدمات الممهѧѧدات لابѧѧن رشѧѧد     

 صѧلى االله عليѧه      –لأنهѧم أجѧراء وقѧد أسѧقط النبѧي           , وأنهم مؤتمنѧون  , ضمان عليهم 

لضѧرورة  , وضمنوهم نظرا واجتهѧادا , لأجراء في الائتمان   الضمان عن ا   –وسلم  

ويصѧѧدقون فيمѧѧا , فلѧѧو علمѧѧوا أنهѧѧم يؤتمنѧѧون ولا يضѧѧمنون. النѧѧاس إلѧѧى اسѧѧتعمالهم

 واجترءوا, لتسارعوا إلى أخذ أموال الناس, يدعون من التلف
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وللحѧق أربѧاب السѧلع      , فكان ذلك ذريعة إلى إتلاف الأمѧوال وإهلاآهѧا        , على أآلها 

 ". ضرر شديد في ذلك

 

 : التهمة–سابعا 

 

 بشѧѧѧهادة –رجحѧѧѧان الظѧѧѧن وغلبѧѧѧة الاحتمѧѧѧال :  المѧѧѧراد بالتهمѧѧѧة هاهنѧѧѧا– 18

 .العرف في آذب ادعاء الأمين هلاك الأمانة بدون تعديه أو تفريطه
 

وقد اعتبر المالكية التهمѧة موجبѧا لتغيѧر حѧال يѧد الأمانѧة إلѧى يѧد ضѧمان فѧي               

,  صاحبا أبي حنيفѧة فѧي الأجيѧر المشѧترك          وآذا أبو يوسف ومحمد   . مسائل متعددة 

 :وبيان ذلك
 

أن المشѧѧهور فѧѧي مѧѧذهب مالѧѧك عѧѧدم تضѧѧمين المѧѧرتهن والمسѧѧتعير مѧѧالا     ) أ 

 نآالѧدور و الأرضѧي    ) أي مѧا يظهѧر هلاآѧه ولا يخفѧى           ( يغاب عليه مѧن الأعيѧان       

اعتبѧارا للأصѧل فѧي يѧده أنهѧا          , إذا ادعى هلاآه بدون تعديه أو تفريطѧه       , والحيوان

) أي ما يخفى هلاآه( أما إذا آان المرهون أو المستعار مما يغلب عليه         . نةيد أما 

وأسѧاس التفرقѧة بѧين      . فإنѧه يكѧون ضѧامنا لѧه       , آالحلي والثيѧاب والجѧواهر والنقѧود      

وانتفاؤهѧا فيمѧا لا   , الحالتين قيام التهمة فѧي دعѧوى هѧلاك مѧا يغѧاب عليѧه فيضѧمن         

 قال . يغاب عليه فيكون أمانة في يده
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لكونѧѧه مظنѧѧة , فѧѧنحن نجعѧѧل آونѧѧه مغيبѧѧا عليѧѧه مرجحѧѧا للضѧѧمان : " قرافѧѧي ال

 ".فهو مناسب , التهمة
 

فإذا أقيمت البينة فيما يغاب عليه من المتѧاع أن الهѧلاك لѧم              : وبناء على ذلك    

لأن التهمѧѧة قѧѧد : " قѧѧال القاضѧѧي عبѧѧد الوهѧѧاب. الضѧѧمانفيرتفѧѧع عنѧѧه , يكѧѧن بسѧѧببه

ثѧم بسѧط   ". فلѧم يلزمѧه الضѧمان    ,  صѧنع لѧه بتلفѧه      انتفت عنه بقيام البينة على أنه لا      

لأنѧه إنمѧا يضѧمن      , إذ سبب الضمان معѧدوم    : " القاضي عبد الوهاب التعليل بقوله    

ألا . فإذا علѧم صѧدقه فѧلا ضѧمان        . وادعى أنه تلف بغير صنعه    , لئلا يكون قد أتلفه   

 ".ولم يضمن , قبل قوله" ترى أن العرف لما آان يشهد له 
 

 فѧѧي تضѧѧمين الأجѧѧراء علѧѧى حمѧѧل – فѧѧي المشѧѧهور –الكيѧѧة لقѧѧد فѧѧرق الم) ب 

إذا هلك في أيديهم بين مѧا إذا آѧان المحمѧول طعامѧا              , المتاع ونقله من مكان لآخر    

, وبѧѧين مѧѧا إذا آѧѧان غيѧѧر ذلѧѧك مѧѧن الأشѧѧياء فلѧѧم يضѧѧمنوهم   , فقѧѧالوا بتضѧѧمينهم إيѧѧاه 

عليهѧا  فحيѧث آانѧت قائمѧة ترتѧب         , إن فيصѧل التفرقѧة بѧين الحѧالتين التهمѧة          : وقالوا

 .وهو الائتمان, وحيث آانت منتفية لم يعدل عن الأصل, الضمان
 

قال القرافي في الفѧرق السѧابع والمѧائتين بѧين قاعѧدة مѧا يضѧمنه الأجѧراء إذا                    

  : ...اعلم أن الهالك خمسة أقسام: " هلك وبين قاعدة ما لا يضمنونه
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, ولهم الكراء آلѧه   ,  التهمة لقيامما هلك بقولهم من الطعام لا يصدقون فيه         :  الرابع

 .لأنهم استحقوه بالعقد, لأن شأن الطعام امتداد الأيدي إليه
 

ولهѧم الكѧراء    ,  التهمѧة  ملعѧد ما هلك بأيديهم من العروض يصѧدقون فيѧه          :  الخامس

لأنهѧم لمѧا صѧدقوا أشѧبه مѧا لѧو هلѧك              . وعليهم حمل مثلѧه مѧن موضѧع الهѧلاك         , آله

 ".بأمر سماوي 
 

وإنما ضمن مالك حامل الطعام إذا لم تقم له بينة علѧى            : "  وقال الونشريسي 

 ولѧم يضѧمن حامѧل غيѧره حتѧى تقѧوم عليѧه البينѧة بѧالتفريط                   –التلف من غير سببه     

 أن الأآرياء يسرعون إلى الطعام الذي في أيديهم         لأن العادة جارية   –والإضاعة  

مطѧالبتهم  وس أهل الأقدار والمѧروءة تѧأنف مѧن          ولما يعلمون أن نف   , دناءة أنفسهم ل

فضѧѧمنوا نظѧѧرا  , لا سѧѧيما العѧѧرب مѧѧع آرمهѧѧا وعѧѧزة نفوسѧѧها     , بمثѧѧل المѧѧأآولات 

 ".للفريقين 
 

فإذا انتفى , هو التهمة لا غيروحيث آان مناط تضمين الأجير حامل الطعام     

: بقولѧه  " الذخيرة " وقد عبر عن ذلك القرافي في     . المناط زال الموجب للضمان   

وإلا فѧѧلا يصѧѧدق فѧѧي  , لѧѧى الدابѧѧة أو السѧѧفينة لا يضѧѧمن الطعѧѧام إذا آنѧѧت معѧѧه ع  " 

,  فѧي امتѧداد الأيѧدي إليѧه إلا ببينѧة أن التلѧف مѧن غيѧر فعلهѧم             للتهمةالطعام والإدام   

 ".ويصدقون في العروض 
 

ذلѧك المشѧهور فѧي مѧذهب مالѧك عѧدم            :  تضمين الراعي المشѧترك والسمسѧار      )ج  

, وع وذاتѧѧهتضѧѧمين الأجيѧѧر المشѧѧترك الѧѧذي لѧѧيس لعملѧѧه تѧѧأثير فѧѧي عѧѧين المصѧѧن       

 وخالف. آالراعي المشترك والسمسار من غير ثبوت تعديهم أو تفريطهم
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وقѧѧالوا بتضѧѧمينهم , فѧѧي ذلѧѧك ابѧѧن حبيѧѧب الأندلسѧѧي وجمѧѧع مѧѧن فقهѧѧاء المالكيѧѧة   

 .للتهمة
 

, الحاصل أن القياس والنظر هو عدم ضمانه      " : " تبصرته  " قال اللخمي في    

وهѧذا هѧو الѧذي    . لأزمنѧة هѧو ضѧمانه     والذي تقتضيه آثيرة خيانة الرعاة فѧي هѧذه ا         

 ".أعني الضمان فيهما , نختاره فيه وفي سمسار الدواب
 

, آنѧѧت زمѧѧن ولايتѧѧي بمدينѧѧة تلمسѧѧان " : " شѧѧرح التحفѧѧة"وقѧѧال اليزناسѧѧي فѧѧي 

آثيرا ما أحكم بتضمين الراعѧي المشѧترك عنѧدما يظهѧر لѧي مخايѧل آѧذب الرعѧاة              

 الحكѧم بعѧدم تضѧمينهم يѧؤدي         وأرى أن , وذلك غالب أحوالهم  , وتعديهم وتفريطهم 

 ".لاضطرارهم إليه في آثير من الأحيان, إلى تلف آثير من أموال الناس
 

ذلѧѧѧك أن مѧѧѧذهب مالѧѧѧك فѧѧѧي   : فتѧѧѧوى ابѧѧѧن حبيѧѧѧب بتضѧѧѧمين صѧѧѧاحب الحمѧѧѧام   ) د 

عѧѧدم تضѧѧمينه مѧѧا يѧѧدعى هلاآѧѧه أو ضѧѧياعه مѧѧن ثيѧѧاب النѧѧاس المودعѧѧة  " المدونѧѧة"

هѧѧو , الثيѧѧاب إنمѧѧا اشѧѧترى منѧѧافعأن صѧѧاحب " وعلѧѧه ذلѧѧك آمѧѧا قѧѧال اللخمѧѧي . لديѧѧه

ووديعѧة لا   , والثياب خارجة عن ذلك   , وهي الانتفاع بالحمام  , يتولى قبضها بنفسه  

وإن دفѧѧع صѧѧاحب الثيѧѧاب أجѧѧرة للحѧѧارس آانѧѧت     , صѧѧنعة فيهѧѧا ولا إجѧѧارة عليهѧѧا  

فلѧيس أخѧذ الأجѧرة عليهѧا        , وهي بمنزلѧة مѧن أودع وديعѧة بإجѧارة         , الأجرة للأمانة 

 ".نا يخرجه من أن يكون أمي
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ولكن فقيѧه الأنѧدلس وإمامهѧا ابѧن حبيѧب خѧالف فѧي ذلѧك وذهѧب إلѧى تضѧمينه                       

, وآѧѧذلك صѧѧاحب الحمѧѧام جѧѧرت العѧѧادة بخيانتѧѧه فѧѧي ثيѧѧاب النѧѧاس : " فقѧѧال, للتهمѧѧة

 ".فيضمنها 

 

 –الأصѧل فѧي يѧد الأجيѧر عنѧد الحنفيѧة             : تضمين الأجير المشترك استحسѧانا      ) هـ  

فѧѧلا يضѧѧمن متѧѧاع مѧѧن  , هѧѧا يѧѧد الأمانѧѧة  أن–سѧѧواء أآѧѧان أجيѧѧرا خاصѧѧا أم مشѧѧترآا   

واستثنى الصاحبان أبو يوسѧف ومحمѧد فѧي ذلѧك     . استأجره من غير تعد أو تفريط     

فѧإن هلѧك فѧي يѧده أو تلѧف           , هѧو مضѧمون عليѧه بѧالقبض       : وقالا  , الأجير المشترك 

, إلا أن يكѧون مѧن شѧيء غالѧب لا يѧتحفظ مѧن مثلѧه              , بأي وجه مѧن الوجѧوه ضѧمنه       

 الب أو لصوص مكابرينمثل حريق غالب أو غرق غ
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أن هؤلاء الأجراء الذين     " – آما قال الكاساني     –وحجتهم على ذلك    . ونحو ذلك  

فلو علموا أنهم لا يضѧمنون      , تخاف الخيانة منهم  , يسلم المال إليهم من غير شهود     

وهذا المعنѧى لا يوجѧد   . لأنهم لا يعجزون عن دعوى الهلاك, لهلكت أموال الناس  

قѧѧѧال صѧѧѧاحب تبيѧѧѧين "  والغѧѧѧرق الغالѧѧѧب والسѧѧѧارق الغالѧѧѧب فѧѧѧي الحريѧѧѧق الغالѧѧѧب

و بѧѧѧه تحصѧѧѧل صѧѧѧيانة . وبقولهمѧѧѧا يفتѧѧѧى اليѧѧѧوم لتغيѧѧѧر أحѧѧѧوال النѧѧѧاس : " الحقѧѧѧائق

 ".أموالهم
 

 – فѧي غيѧر الأظهѧر    – ذهب الإمام الشافعي   – وهو التهمة    –ولنفس المعنى   

وجعѧѧل يѧѧده علѧѧى متѧѧاع مѧѧن أسѧѧتأجره يѧѧد ضѧѧمان   , إلѧѧى تضѧѧمين الأجيѧѧر المشѧѧترك 

 .امطلق

 

 : اشتراط الضمان على الأمين–ثامنا 
 

 .وسيأتي بيان ذلك بالتفصيل في المبحث الرابع
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  الثالثالمبحث
 

 حكم الشروط المقترنة بالعقد 
 

 لقѧѧد وردت نصѧѧوص آثيѧѧرة فѧѧي القѧѧرآن والسѧѧنة تثبѧѧت للعقѧѧود المسѧѧماة – 19

حسѧب  التي أقرها لشرع آثارا وأحكامѧا والتزامѧات تѧربط الطѧرفين فѧي آѧل عقѧد ب                  

ووجѧوب  , فعقد النكاح مثلاً يترتب عليه جل الاسѧتمتاع بѧين الѧزوجين           . موضوعه

وثبѧѧوت , ووجѧѧوب النفقѧѧة للمѧѧرأة علѧѧى الرجѧѧل, متابعѧѧة المѧѧرأة للرجѧѧل فѧѧي السѧѧكنى

ثѧم بينهمѧا    , والإرث بѧين الѧزوجين    , وحرمة المصѧاهرة  , وحقوق الحضانة , النسب

آل منها قد ثبتѧت لѧه فѧي    , غيرهاوآذلك عقد البيع والسلم والكفالة و     . وبين الأولاد 

, منها ما بينه الكتاب والسنة القولية أو العملية أو التقريرية مباشرة   , الشرع أحكام 

 .ومنها ما أضافه الاجتهاد استنباطا
 

, إمѧا بѧالنقص منهѧا     ,  أما سلطة العاقدين على تعديل تلѧك الآثѧار للعقѧود           – 20

وذلك بشѧروط   , لزمها أصل العقد  وإما بإضافة التزامات على أحد الطرفين لا يست       

فقد اختلفت في ذلك اجتهѧادات الفقهѧاء        , ومدى هذه السلطة  , يشترطانها في التعاقد  

 :وأنظارهم على النحو التالي

 

 ):أولاً ( 
 

 ذهب الحنفية إلى أن الأصل الشرعي في حرية الشѧروط العقديѧة هѧو               – 21

" مقتضѧى العقѧد   " تسѧمى  وذلك لأن لكل عقد في الشريعة أحكاما أساسѧية     , التقييد

أو استنبطها الاجتهاد وأثبتهѧا حفظѧاً للتѧوازن         , دلت عليها نصوص الكتاب والسنة    

 فليس للعاقدين أن يشترطا من الشروط ما يخالف هذا , بين العاقدين في الحقوق
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فѧإن اشѧترطا شѧرطاً مخالفѧا     . لأن مخالفته تغيير لما أوجبه الشرع   , المقتضى

     ѧلم              . ةله فسد العقد في الجملѧه وسѧلى االله عليѧه صѧك بقولѧى ذلѧوا علѧل  : " واحتجѧآ

 ".شرط ليس في آتاب االله فهو باطل

 

 ".نهى عن بيع وشرط " وما روي عن النبي صلى االله عليه وسلم أنه 

 

 وقد اعتبر الفقه الحنفي آل شرط يتضمن منفعة لأحد العاقѧدين زائѧدة              – 22

آمѧا لѧو اشѧترط فѧي عقѧد البيѧع            , ةعلى أصل العقد مخالفا ومفسداً للمعاوضة المالي      

أو إقѧѧراض أحѧѧد المتبѧѧايعين , حمѧѧل المبيѧѧع إلѧѧى بيѧѧت المشѧѧتري علѧѧى حسѧѧاب البѧѧائع

أمѧا إذا آѧان ذلѧك الشѧرط فѧي غيѧر عقѧود المعاوضѧات                 . للآخر قرضѧاً ونحѧو ذلѧك      

ولكنѧه اسѧتثنى مѧن المنѧع فѧي          . فيلغѧو الشѧرط ويصѧح العقѧد       , المالية آѧالزواج مѧثلاً    

 ѧѧادلات الماليѧѧود المبѧѧروط عقѧѧن الشѧѧواع مѧѧة أنѧѧة , ة ثلاثѧѧحيحة لازمѧѧا صѧѧفاعتبره ,

 :وهي
 

آاشتراط تأجيل ثمѧن المبيѧع واشѧتراط    , الشرط الذي ورد الشرع بجوازه) أ  

 .الخيار لأحد المتبايعين
 

آاشتراط البائع على المشѧتري تقѧديم آفيѧل أو          , الشرط الذي يلائم العقد   ) ب  

 .لأنه توثيق له, رهن بالثمن المؤجل
 

حيث إن العرف يصѧحح     , ط الذي يجري به العرف المعتبر شرعاً      الشر) ج  

 .الشروط التي تعتبر في الأصل مفسدة للعقد
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أن آѧل شѧرط   : الضابط على ما في الهداية وشѧروحها  : " قال الإمام اللكنوي  

 وهѧو مѧن أهѧل    –وفيѧه منفعѧة لأحѧد المتعاقѧدين أو المعقѧود عليѧه       , لا يقتضيه العقد  

 آشѧرط الأجѧل     –ولم يرد بѧه الشѧرع       , ع إذا لم يكن متعارفاً     يفسد البي  –الاستحقاق  

آشѧѧرط الكفيѧѧل ,  ولѧѧم يكѧѧن متضѧѧمنا للتوثѧѧق –فѧѧي الѧѧثمن والمѧѧثمن وشѧѧرط الخيѧѧار  

 .فإنه جائز, بالثمن
 

, أو ثوبѧاً علѧى أن يخيطѧه       , وذلك آمن اشترى حنطة علѧى أن يطحنهѧا البѧائع          

ونحو ذلك فإن آان    ,  يبيعه إلا منه   أو لا , أو عبداً على أن يبيعه المشتري بعد ذلك       

, آشѧرط الملѧك للمشѧتري وتسѧليم الѧثمن ونحѧو ذلѧك             ,  وفق مقتضى العقѧد لا يفسѧد      

أو فيه نفع للمعقود عليه ولكنѧه لѧيس مѧن           , وآذا إذا لم يكن فيه نفع لأحد المتبايعين       

 .آمن باع ثوباً أو حيواناً سوى الرقيق على أن لا يبيعه ولا يهبه            , أهل الاستحقاق 

والفѧѧروع . آمѧѧا إذا اشѧѧترى نعلѧѧين بشѧѧرط أن يحѧѧذوه البѧѧائع, وآѧѧذا إذا آѧѧان متعارفѧѧاً

 ".مبسوطة في آتب الفروع

 

 ):ثانياً ( 
 

 واتجه الشافعية وأآثر المالكية وطائفة من الحنابلة إلى نحو مѧا ذهѧب              – 23

وعѧدم جѧواز اشѧتراط مѧا        , إليه الحنفية من لزوم التمسك بمقتضيات العقود إجمالاً       

وفѧي بعѧض الاسѧتثناءات      , ولكنهم اختلفوا معهم في الفروع والتفصѧيلات      , لفهايخا

نظراً لتفѧاوت أنظѧارهم واجتهѧاداتهم فيمѧا هѧو مقتضѧى             , ومدى صحة التوسع فيها   

ومѧدى إخلالهѧا بمѧا      , ودرجة المخالفѧة  , وفيما هو مخالف له من الشروط     , آل عقد 

 .يلزم مراعاته في العقود
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ك أن آѧѧل شѧѧرط هѧѧو مѧѧن مقتضѧѧى البيѧѧع أو مѧѧن      وجملѧѧة ذلѧѧ : " قѧѧال البغѧѧوي 

فهѧѧو مثѧѧل أن يبيعѧѧه عبѧѧداً علѧѧى أن يحسѧѧن : أمѧѧا مقتضѧѧاه. مصѧلحة البيѧѧع فهѧѧو جѧѧائز 

فمثѧل  : وأمѧا مصѧلحة العقѧد   . أو داراً على أن يسكنها إن شاء أو يسكنها غيره   , إليه

أو يقѧѧيم , أو شѧѧرط أن يѧѧرهن بѧѧالثمن داره, أن يبيѧѧع بѧѧثمن ضѧѧرب لѧѧه أجѧѧلاً معلومѧѧاً 

 . آفيلاً بالثمنفلاناً
 

فإنѧه  , ولا هѧو مѧن مصѧلحة البيѧع        , فأما مالا يقتضيه مطلق البيع من الشروط      

وذلك مثل أن يشتري سلعة مѧا علѧى أن يحملهѧا البѧائع        , يفسد البيع إلا شرط العتق    

, أو دابة على أن يسلمها في بلد آѧذا وفѧي وقѧت آѧذا              , أو ثوباً على أن يخيطه    , بيته

فالعقد فاسد لأنه شرط يصير به الثمن       ,  في ثمن المبيع   أو على أن لا خسارة عليه     

ففاسѧد لمѧا    , وآذلك لو باع داره وشرط فيه رضا الجيران أو رضا فѧلان           . مجهولاً

وآذا لو باعه على أن البѧائع  . لأنه لا يدري هل يرضى فلان أو لا, فيه من الغرر 

ذلك لو باعه علѧى     وآ, أو يرده المشتري إليه ففاسد    , متى رد الثمن عاد المبيع إليه     

لأنѧه حجѧر   , فѧلا يصѧح  , أو علѧى أن يهبѧه   , أو على أن يبيعه   , أن لا يبيعه المشتري   

 ".عليه فيما هو مقصود الملك من إطلاق التصرف 
 

تنبيѧѧه قѧѧد يتѧѧردد فѧѧي أن  : " لابѧѧن السѧѧبكي "  الأشѧѧباه والنظѧѧائر " وجѧѧاء فѧѧي 

 ".طل أو لاالشيء مقتضى العقد أولا؟ فيورث ذلك ترددا في أن شرطه هو يب
 

: فالشروط عنده تنقسѧم ثلاثѧة أقسѧام       , وأما مالك ": بداية المجتهد   " وقال في   

وشѧѧروط تبطѧѧل , وشѧѧروط تجѧѧوز هѧѧي والبيѧѧع معѧѧاً, شѧѧروط تبطѧѧل هѧѧي والبيѧѧع معѧѧاً

وقѧد يظѧن أن عنѧده قسѧما رابعѧا وهѧو أن مѧن الشѧروط مѧا إن تمسѧك                       . ويثبت البيع 

 .يعوإن ترآه جاز الب, المشترط بشرطه بطل البيع
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وقѧد رام   , وإعطاء فروق بينة في مذهبه بѧين هѧذه الأصѧناف الأربعѧة عسѧير              

وإنمѧا هѧي راجعѧة إلѧى آثѧرة مѧا تتضѧمن الشѧروط مѧن            , ذلك في آثير مѧن الفقهѧاء      

وإلѧѧى , وإلѧѧى قلتѧѧه, وهمѧѧا الربѧѧا والغѧѧرر, صѧѧنفي الفسѧѧاد الѧѧذي يخѧѧل بصѧѧحة البيѧѧوع

اء فيѧه    آان دخول هذه الأشѧي     فما, أو إلى ما يفيد نقصاً في الملك      , التوسط بين ذلك  

ومѧا آѧان قلѧيلاً أجѧازه وأجѧاز الشѧرط            , ه وأبطل الشرط  آثيراً من قبل الشرط أبطل    

 .وما آان متوسطاً أبطل الشرط وأجاز البيع, فيها

 

إذ بمذهبѧѧه تجتمѧѧع الأحاديѧѧث , ويѧѧرى أصѧѧحابه أن مذهبѧѧه هѧѧو أولѧѧى المѧѧذاهب

ن أصحاب مالك في ذلѧك      رين م للمتأخو. والجمع عندهم أحسن من الترجيح    , آلها

 ".تفصيلات متقاربة

 

 ):ثالثاً ( 

 

 وتتجѧѧه أصѧѧول أحمѧѧد المنصوصѧѧة عنѧѧه إلѧѧى أن الأصѧѧل الشѧѧرعي بمقتضѧѧى – 24

ووجوب الوفѧاء   , دلائل نصوص الكتاب والسنة هو حرية العقود أنواعا وشروطاً        

مѧا لѧم يكѧن هنѧاك نѧص أو قيѧاس يمنѧع مѧن                 , بكل ما يلتزمه المتعاقدان ويشترطانه    

ويعتبѧر  , فعندئذ يمتنع بخصوصه علѧى خѧلاف القاعѧدة        , معين أو شرط محدد   عقد  

 .آالتعاقد على الربا أو القمار أو الغرر ونحو ذلك, الاتفاق عليه باطلاً

 

  )1 الآيѧة المائѧدة   (} يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود       { : وحجته على ذلك عموم قوله تعالي       

أمѧا القيѧد الاسѧتثنائي      ". مون على شѧروطهم     المسل: " وقوله صلى االله عليه وسلم      

 المانع فقد استفيد من قوله صلى االله عليه
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والمѧراد بѧه    " . آل شرط ليه في آتاب االله فهو باطѧل          "  في حديث بريرة     –وسلم  

 .ما أحل حراماً أو حرم حلالاً
 

وهѧو حقيقѧة    , وهذا المعنى هو الذي يشهد له الكتاب والسنة       : " قال ابن تيمية  

فѧأن  , ولا يحرم ما أباحه االله, فإن المشترط ليس له أن يبيح ما حرمه االله        , هبالمذ

وإنمѧا  . وآذلك ليس له أن يسقط ما أوجبه االله   , شرطه حينئذ يكون مبطلاً لحكم االله     

فمقصود الشروط وجѧوب    , المشترط له أن يوجب بالشرط ما لم يكن واجباً بدونه         

جѧѧاب لѧѧيس نفيѧѧاً للإيجѧѧاب حتѧѧى يكѧѧون    وعѧѧدم الإي, مѧѧا لѧѧم يكѧѧن واجبѧѧاً ولا محرمѧѧاً  

وآل شѧرط صѧحيح فѧلا بѧد أن يفيѧد وجѧوب مѧا لѧم يكѧن                    , المشترط مناقضاً للشرع  

 ".واجباً 
 

فѧѧإن أصѧѧول الأمѧѧام أحمѧѧد المنصوصѧѧة عنѧѧه لѧѧم تعتبѧѧر للعقѧѧود      , وعلѧѧى ذلѧѧك 

بمعنѧى أن الشѧارع قѧد     , مقتضيات ضيقة بحدود ثابتѧة تѧتحكم فѧي إرادة المتعاقѧدين           

تعاقѧدين تحديѧد هѧذه المقتضѧيات فѧي نطѧاق حقوقهمѧا فѧي آѧل          فѧوض إلѧى إرادة الم  

وآثير مѧن   . مالا يصادم نصاً من نصوص الشريعة ولا ينقض أصلا من أصولها          

 أن آѧل مصѧلحة يشѧترطها أحѧد العاقѧدين            – آغيѧرهم    –فقهاء الحنابلة لا يعتبѧرون      

لعاقѧد  بل يعتبرون مصلحة ا , لنفسه مما لا يوجبه العقد بذاته تكون منافية لمقتضاه        

 .أي غير محظورة بنص شرعي, من مصلحة العقد نفسه ما دامت مشروعة
 

الأصل في العقود والشروط الجواز     : " مجموع فتاوى ابن تيمية     " جاء في   

ولا يحرم منها ولا يبطل إلا ما دل الشرع على تحريمѧه وإبطالѧه نصѧاً                , والصحة

 ثرها يجري على وأصول أحمد المنصوصة عنه أآ. أو قياساً عند من يقول به
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فلѧيس فѧي    , لكѧن أحمѧد أآثѧر تصѧحيحاً للشѧروط         , هذا القول ومالك قريب منه    

 ". الفقهاء الأربعة أآثر تصحيحاً للشروط منه
 

 فѧي المسѧألة     – من أجلة محققي الحنابلѧة       –والذي انتهى إليه الإمام ابن القيم       

مѧѧا أبطلѧѧه إلا , الأصѧѧل فѧѧي العقѧѧود والشѧѧروط الصѧѧحة: " حيѧѧث قѧѧال, هѧѧذا المѧѧذهب

فكѧل مѧا لѧم يبѧين االله         : " وقѧال   " . وهذا القول هѧو الصѧحيح       . الشارع أو نهى عنه   

 تحريمѧѧه مѧѧن العقѧѧود والشѧѧروط فѧѧلا يجѧѧوز     – صѧѧلى االله عليѧѧه وسѧѧلم   –ورسѧѧوله 

فمѧا آѧان مѧن هѧذه الأشѧياء          , فإن االله سبحانه قد فصѧل لنѧا مѧا حѧرم علينѧا             , تحريمها

وآمѧا أنѧه لا يجѧوز إباحѧة مѧا حرمѧه             , فلا بد من أن يكون تحريمه مفصѧلا       , حراماً

هنѧا قضѧيتان   اوه: " ثم قال ". فكذلك لا يجوز تحريم ما عفا عنه ولم يحرمه          , االله

أن آل شѧرط خѧالف      : إحداهما, آليتان من قضايا الشرع التي بعث االله بها رسوله        

أن آѧل شѧرط لا يخѧالف    : والثانيѧة . آائناً ما آان, حكم االله وناقض آتابه فهو باطل 

فهѧѧو لازم , وهѧѧو مѧѧا يجѧѧوز ترآѧѧه وفعلѧѧه بѧѧدون الشѧѧرط, ولا ينѧѧاقض آتابѧѧه, كمѧѧهح

ولا يستثنى من هѧاتين القضѧيتين شѧيء وقѧد دل عليهمѧا آتѧاب االله وسѧنة                   . بالشرط

, ولا تعبأ بѧالنقض بالمسѧائل المذهبيѧة والأقѧوال الآرائيѧة           , رسوله واتفاق الصحابة  

 ".فإنها لا تهدم قاعدة من قواعد الشرع

 

 :لمختارالقول ا
 

 إن الذي يترجح عندي الأخذ به والتعويل عليه بعد النظѧر فѧي أقاويѧل               – 25

الفقهѧѧاء السѧѧابقة وأدلѧѧتهم وبѧѧراهينهم هѧѧو مѧѧا اتجѧѧه إليѧѧه شѧѧيخ الإسѧѧلام ابѧѧن تيميѧѧة         

والعلامѧة ابѧن القѧيم مѧѧن أن الأصѧل فѧي الشѧروط العقديѧѧة الجѧواز والصѧحة إلا مѧѧا         

 شرط يخالف نصاً أو قياساً صحيحاً وعلى ذلك فكل . أبطله الشارع أو نهى عنه
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وآѧل شѧرط لا يخѧالف نصѧاً ولا يعѧارض قياسѧاً صѧحيحاً                , فهو فاسѧد مѧردود    

لأنѧه عمѧل مقصѧود    , فكѧان الواجѧب حلѧه    , إذ لا وجѧه لتحريمѧه     , فهو صحيح معتبر  

فѧإن الإقѧدام علѧى الفعѧل مظنѧة          , لو لا حاجتهم إليه لما فعلѧوه      , للناس يحتاجون إليه  

فإنه يعتبر سائغاً شѧرعاً بنѧاءً         , ث لم يثبت تحريمه أو النهي عنه      وحي. الحاجة إليه 

 .على عمومات الكتاب والسنة القاضية برفع الحرج عن العباد
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 الرابعالمبحث 
 

 حكم اشتراط الضمان على الأمين
 

 

آمѧا إذا   , لدق اختلف الفقهاء في حكم اشتراط الضمان على الأمين في العقѧد           

ѧѧى المضѧѧمان علѧѧترط الضѧѧريك اشѧѧل أو الشѧѧع أو الوآيѧѧتأجر أو الوديѧѧارب أو المس

 :وذلك على ثلاثة أقوال, ونحوهم

 

 :القول الأول
 

وهѧѧو قѧѧول  . لمنافاتѧѧه لمقتضѧѧى العقѧѧد  ,  وهѧѧو أن هѧѧذا الاشѧѧتراط باطѧѧل   – 26

وحكѧѧي عѧѧن  . الحنفيѧѧة والشѧѧافعية والحنابلѧѧة فѧѧي المعتمѧѧد المشѧѧهور فѧѧي مѧѧذاهبهم      

 .المنذرالثوري والأوزاعي وإسحاق النخعي وابن 
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اشѧتراط الضѧمان علѧى      : " وعلى ذلك جاء فѧي القواعѧد الفقهيѧة عنѧد الحنفيѧة            

فѧإن  , الشيء إذا آان حكمه في الأصل الأمانة      : " وقال الخطابي " . الأمين باطل   

 ".الشرط لا يغيره عن حكم أصله
 

لا تغيرهѧا   , وأحكامѧا معتبѧرة   , لأن للعقѧود أصѧولاً مقѧدرة      : " وقال المѧاوردي  

لما , آالودائع والشرآة , أحكامها في شرط سقوط الضمان أو إيجابه      الشروط عن   

 ".آانت غير مضمونة بالعقود لا تعتبر مضمونة بالشروط
 

فѧإذا  , لأن أصѧل العقѧد موضѧوع علѧى الأمانѧة          : " وقال القاضي عبد الوهѧاب    

والعقѧد إذا ضѧامه شѧرط يخѧالف        , فѧذلك خѧلاف موجѧب أصѧله       , شرط فيه الضѧمان   

 ".نهموجب أصله أوجب بطلا
 

فلѧم  , وذلك لأنه شرط ضمان مѧا لѧم يوجѧب سѧبب ضѧمانه            : " وقال ابن قدامة  

 ".يلزمه آما لو شرط ضمان ما يتلف في يد مالكه
 

 ولكن هل يفسد العقѧد لفسѧاد الشѧرط المقتѧرن بѧه؟ اختلفѧوا علѧى قѧولين          – 27

. وهѧѧو أن الشѧرط باطѧѧل والعقѧѧد صѧѧحيح : للحنفيѧѧة والحنابلѧѧة فѧي المعتمѧѧد : أحѧدهما  

وهو أن الشرط باطل والعقѧد  : للشافعية والمالكية وأحمد في رواية عنه   : ني  والثا

 .باطل

 

 : القول الثاني
 

  وهو أنه إذا اشترط الضمان علѧى الأمѧين لأمѧر خافѧه صѧاحب العѧين                   - 28

 فيلزمه الشرط إن تلفت, من طريق مخوفة أو نهر أو لصوص أو ما أشبه ذلك
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وإن تلفѧت فيمѧا سѧواه    . لضمان من أجلѧه   واشترط ا , في ذلك الأمر الذي خافه    

 .وهو قول مطرف من أصحاب مالك. لم يلزمه الشرط

 

 : القول الثالث
 

 وهѧѧو أن هѧѧذا الشѧѧرط صѧѧحيح ملѧѧزم وهѧѧو قѧѧول قتѧѧادة وعثمѧѧان البتѧѧي      – 29

وعبيد االله بن الحسن العنبѧري وداود الظѧاهري وأحمѧد فѧي روايѧة عنѧه والمالكيѧة                   

جѧѧوح وهѧѧو المѧѧذهب الѧѧذي رجحѧѧه واعتمѧѧده فѧѧي غيѧѧر المشѧѧهور والحنفيѧѧة فѧѧي المر

إذ الأمين قد رضي لنفسه بذلك التزام ما لѧم  . وانتصر له الشوآاني من المتأخرين 

والمسѧلمون  .  والتراضي هو المناط في تحليѧل أمѧوال البعѧاد         , يكن يلزمه واختاره  

 .على شروطهم
 

وعѧن أحمѧد أنѧه سѧئل عѧن شѧرط ضѧمان مѧا لا                : جاء في المغنѧى لابѧن قدامѧة        •

المسѧѧѧلمون علѧѧѧى  : هѧѧѧل يصѧѧѧيره الشѧѧѧرط مضѧѧѧموناً؟ فقѧѧѧال    ,  ضѧѧѧمانهيجѧѧѧب

لقولѧѧه    , ووجوبѧѧه بشѧѧرطه, وهѧѧذا يѧѧدل علѧѧى نفѧѧي الضѧѧمان بشѧѧرطه. شѧѧروطهم

 ".المسلمون على شروطهم : "  صلى االله عليه وسلم –
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ونقѧل ابѧن عقѧاب عѧن شѧيخه          : " للونشريسѧي " إيضاح المسѧالك    " وجاء في    •

 بدفع الوصѧى مѧال السѧفيه قراضѧاً إلѧى        أبي المطرف بن بشير أنه أملى عقداً      

. وأن العامѧѧل طѧѧاع بѧѧالتزام ضѧѧمان المѧѧال وغرمѧѧه , رجѧѧل علѧѧى جѧѧزء معلѧѧوم

, ونصѧره بحجѧѧج بسѧطها وأدلѧة قررهѧѧا   , وصѧحح ابѧن عتѧاب مذهبѧѧه فѧي ذلѧك     

واعتѧѧرض غيѧѧره مѧѧن الشѧѧيوخ ذلѧѧك  . وقѧѧال بقولѧѧه فيهѧѧا , ومسѧѧائل اسѧѧتدل بهѧѧا 

بѧن القاسѧم مѧا يشѧهد لصѧحة          وفѧي سѧماع ا    . التزامه غير جѧائز   : وقال, وأنكره

وفي رسم الجواب من سماع ابن القاسم ما يؤيѧد          , الاعتراض على ابن بشير   

 ".صحة قوله
 

ومن اشѧترط الضѧمان فيمѧا لا        ":  " المنهج  " وجاء في شرح المنجور على       •

ففѧѧي , وفيѧѧه فيمѧѧا يغѧѧاب عليѧѧه منهمѧѧا   , يغѧѧاب عليѧѧه مѧѧن العѧѧواري والرهѧѧون   

. ويتخѧѧرج فيѧѧه قѧѧول بالضѧѧمان  , هنالمدونѧѧة إعمѧѧال شѧѧرط الضѧѧمان فѧѧي الѧѧر   

ويتخѧѧرج فيهѧѧا قѧѧول  , ولمالѧѧك وآثيѧѧر مѧѧن أصѧѧحابه عѧѧدم إعمالѧѧه فѧѧي العاريѧѧة  

 ".بإعماله
 

أو إثباته فيما   , وإذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمن     : " وقال ابن الحاجب   •

 ".ففي إفادته قولان, لا يضمن
 

هѧل  , خلافهاشتراط ما يوجب الحكم     : قاعدة  " : قواعدة  " وقال المقري في     •

 ".يعتبر أو لا؟ اختلفوا فيه 
 

العѧادة  " وهو بصѧدد شѧرحه لقاعѧدة        " الأشياء والنظائر " وقال ابن نجيم في      •

وحѧѧين تѧѧأليف هѧѧذا المحѧѧل ورد علѧѧى سѧѧؤال فѧѧيمن آجѧѧر مطبخѧѧاً  ": " محكمѧѧة 

 وقد جرى , فتلف ذلك, أذن للمستأجر في استعمالها, لطبخ السكر وفيه فخار
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, انها على المستأجر؟ فأجبت بأن المعѧروف آالمشѧروط     العرف في المطابخ بضم   

, والعاريѧة إذا اشѧترط فيهѧا الضѧمان علѧى المسѧتعير            . فكأنه صرح بضѧمانها عليѧه     

وجѧѧزم بѧѧه فѧѧي  , ذآѧѧره الزيلعѧѧي فѧѧي العاريѧѧة  . تصѧѧير مضѧѧمونة عنѧѧدنا فѧѧي روايѧѧة  

 .الجوهرة

 

 :الرأي المختار
  

ي حكم اشتراط تضѧمين     لقد تبين لنا بعد النظر في أقاويل الفقهاء وحججهم ف         

 :يد الأمانة في ضوء المقدمات المبينة في المباحث الثلاثة الأولى ما لي

 

 ):أولاً ( 
 

 أنه لم يثبت في شيء مѧن نصѧوص الكتѧاب  والسѧنة مѧا يѧنهض حجѧة                     – 30

على آون يد الأمانة لا تضمن ما بحوزتها من أعيان الغير إلا في حالتي التعѧدي                

دلال الفقهѧѧاء علѧѧى تلѧѧك المقولѧѧة هѧѧو استصѧѧحاب دليѧѧل  وأن عمѧѧدة اسѧѧت. أو التفѧѧريط

, وعليه فلا يضѧمن إلا إذا حصѧلت منѧه جنايѧة أو تقصѧير              , البراءة الأصلية للحائز  

فѧلا يجѧوز   , لأن التضمين حكم شرعي يستلزم أخذ مال معصوم بعصѧمة الإسѧلام           

 .وإلا آان من آل أموال الناس بالباطل, إلا بحجة شرعية
 

إلا أن يѧѧرد , حليѧѧل الأمѧѧوال شѧѧرعاً هѧѧو التراضѧѧي  وحيѧѧث آѧѧان المنѧѧاط فѧѧي ت  

 آما ورد في , الشرع الذي تقوم الحجة بمنع التراضي في شيء بخصوصه
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فѧإن الأمѧين إذا   .. النهي عن مهѧر البغѧي وحلѧوان الكѧاهن وأآѧل الربѧا ونحѧو ذلѧك           

إذ , آѧان ذلѧك الالتѧزام صѧحيحاً    , ألزم نفسه ما لم يكن يلزمه من الضمان باختيѧاره    

بت في شيء من نصوص الكتاب والسنة ما يمنع مѧن التراضѧي علѧى التѧزام       لم يث 

آѧѧان هѧѧذا الرضѧѧا  , فحيѧѧث رضѧѧي لنفسѧѧه بѧѧذلك : قѧѧال الشѧѧوآاني . الأمѧѧين الضѧѧمان

, ولا حجѧر فѧي مثѧل هѧذا    , الصادر منه محللاً لماله الذي يدفعه في ضѧمان الأمانѧة      

 .أنه لا يصح: ولا وجه لقول من قال 
 

  ѧѧين مѧѧمين الأمѧѧان تضѧѧو آѧѧرعياً أو    ولѧѧلاً شѧѧدم أصѧѧريط يهѧѧد أو تفѧѧر تعѧѧن غي

يخالف نصاً ثابتاً لما ساغ لأحد من الفقهاء أن يقѧول بتضѧمين الأمѧين للتجهيѧل أو                  

ولمѧѧا وقѧѧع اخѧѧتلاف بѧѧين الفقهѧѧاء فѧѧي    ..  للتهمѧѧة أو للمصѧѧلحة أو للعѧѧرف والعѧѧادة   

 هل هي يد أمانة فلا تضمن بدون تعد أو تفѧريط أو يѧد ضѧمان   : العديد من الأيدي  

 .الخ.. آيد المستعير والمرتهن والوآيل بأجر والصانع , فتضمن مطلقاً

 

 ):ثانياً ( 
 

 أن هѧѧذه المسѧѧألة فѧѧي حقيقتهѧѧا فѧѧرع عѧѧن قاعѧѧدة الأصѧѧل فѧѧي الشѧѧروط      – 31

وقѧѧد تѧѧرجح لنѧѧا فيهѧѧا أن الأصѧѧل فѧѧي الشѧѧروط العقديѧѧة الجѧѧواز       . المقترنѧѧة بالعقѧѧد 

القياس المسѧتقيم   : " بن تيمية   آما قال ا  , والصحة إلا ما أبطله الشرع أو نهى عنه       

الѧѧذي عليѧѧه أصѧѧول أحمѧѧد وغيѧѧره مѧѧن فقهѧѧاء الحѧѧديث أن اشѧѧتراط  , فѧѧي هѧѧذا البѧѧاب

ولѧم يѧرد    , الزيادة على مطلق العقد واشتراط النقص جائز ما لم يمنع منѧه الشѧرع             

 .فكان صحيحاً ملزماً, في النهي عن هذا الاشتراط أو إبطاله نص شرعي
 

أجيѧѧب إن أريѧѧد بѧѧذلك أنѧѧه ينѧѧافي . مقتضѧѧى العقѧѧدهѧѧذا شѧѧرط ينѧѧافي : فѧѧإن قيѧѧل 

 لأن هذا حال آل شرط زائد وإن أريد أنه ينافي, فهذا لا يضر, العقد المطلق
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فهѧذا يحتѧاج    ) أي ينافي مقصود الشارع أو مقصѧود العقѧد          ( العقد المطلق والمقيد    

ولا يوجد دليѧل مѧن آتѧاب أو سѧنة أو قيѧاس صѧحيح علѧى أن اشѧتراط                     .. إلى دليل   

 .مان على الأمين ينافي مقصود الشارع أو مقصود العقدالض
 

وقد وضع الإمام ابن القيم يѧده علѧى سѧر المسѧألة وحѧل المعضѧلة فѧي قاعѧدة                     

أبѧاح االله سѧبحانه للمكلѧف تنويѧع أحكامѧه           : " الشروط المقترنة بѧالعقود حيѧث قѧال         

رامѧاً  فيباشѧر مѧن الأسѧباب مѧا يحلѧه لѧه بعѧد أن آѧان ح                 , بالأسباب التي ملكѧه إياهѧا     

أو , أو يوجبѧه بعѧد أن لѧم يكѧن واجبѧاً           , أو يحرمه عليه بعد أن آان حѧلالاً لѧه         , عليه

فهѧو  , بل آѧل ذلѧك مѧن أحكامѧه       , وليس في ذلك تغيير لأحكامه    , يسقطه بعد وجوبه  

وإنمѧѧا إلѧѧى العبѧѧد الأسѧѧباب المقتضѧѧية لتلѧѧك     , الѧѧذي أحѧѧل وحѧѧرم وأوجѧѧب وأسѧѧقط    

 .الأحكام ليس إلا
 

وطلاقها , اح المرأة يجل له ما آان حراماً عليه قبلهفكما أن شراء الأمة ونك

آѧذلك  , ويسقط عند ما آان واجبѧا عليѧه مѧن حقوقهѧا           , وبيعها بالعكس يحرمه عليه   

فإذا ملك تغيير الحكم بالعقد ملكѧه بالشѧرط         . التزامه بالعقد والعهد والنذر والشرط    

فأباح } ض منكم إلا أن تكون تجارة عن ترا     { : وقد قال تعالي    , الذي هو تابع له   

فإذا تراضѧيا علѧى شѧرط لا يخѧالف حكѧم االله           , التجارة التي تراضى بها المتبايعان    

ولا ألزمهمѧا االله ولا  , وإلزامهمѧا بمѧا لѧم يلتزمѧاه    , ولا يجوز إلغѧاؤه   , جاز لهما ذلك  

, ولا همѧا التزمѧاه    , ولا يجوز إلزامهما بما لم يلزمهمѧا االله ورسѧوله بѧه           , رسوله به 

    ѧلال                  ولا إبطال ما شѧرم الحѧرطه ومحѧا شѧوله عليهمѧرم االله ورسѧم يحѧا لѧرطاه مم

 .آمحلل الحرام
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  :)ثالثاً ( 
 

 أنه استعار من صѧفوان بѧن        – صلى االله عليه وسلم      –  صح عن النبي      - 32

 .بل عارية مضمونة: أغصباً يا محمد؟ قال : أمية يوم حنين أدراعاً فقال
 

علѧى أن اشѧتراط ضѧمان        " مضѧمونة : "  علية الصلاة والسѧلام      –فدل قوله   

" مضѧمونة  " حيѧث إنѧه جعѧل لفѧظ      , العارية على المسѧتعير الأمѧين صѧحيح ملѧزم         

ومتصفة بأنها  , أي أستعيرها منك عارية مشروطاً فيها الضمان      , صفة مخصصة 

 .لا عارية مطلقة عن الضمان آله هو الأصل فيها, مضمونة
 

, الأول التعѧدي : ثلاثѧة  إن العارية لا تضѧمن إلا بأحѧد أمѧور         : قال الشوآاني   

وإن آѧان   , لمѧا فѧي حѧديث صѧفوان       , والثالث اشتراط الضѧمان   . والثاني الاستهلاك 

ولا سѧيما إذا آѧان الشѧارط        , فهو لا يقصر عن الانتهѧاض للاحتجѧاج بѧه         , فيه مقال 

وجميѧع هѧذه الأسѧباب داخلѧة        , فإنه رضѧي بѧإلزام نفسѧه      , المعير ورضي المستعير  

 ".على اليد ما أخذت حتى تؤديه : سلم صلى االله عليه و–تحت قوله 
 

 ):رابعاً ( 
 

 إذا جاز تضمين الأمناء جبراً بدون رضاهم عند جريان العرف بذلك         – 33

 فلأن يجوز تضمينهم بالشرط, في قول بعض فقهاء المالكية والحنفية
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. لأن مبنى تضمينهم بمقتضى العرف إنما هو اعتباره بمنزلѧة الشѧرط         , أولى

فإنه يكون ثابتاً ومقرراً في المقيس عليه  , م بالتضمين في المقيس   فحيث ثبت الحك  

 .لا محالة

 

 ):خامساً ( 
 

 لقد أجاز المالكية في المشهور تطور الأمين بالتزام الضمان بعد تمام    – 34

بنѧѧاءً علѧѧى قاعѧѧدة التѧѧزام التبرعѧѧات فѧѧي  , واعتبѧѧروه صѧѧحيحاً ملزمѧѧاً, عقѧѧد الأمانѧѧة

 .مذهبهم
 

فإنه يصح التزامه بѧه     , تزام الأمين بالضمان بعد العقد    وعندي أنه إذا صح ال    

, لأن ثبوتѧه فѧي حالѧة التطѧوع بѧه بعѧده بنѧاء علѧى أنѧه تبѧرع بѧالمعروف                      , في العقد 

وثبوته أيضاً فѧي حالѧة الشѧرط بنѧاء علѧى أن تطѧوع               , وهو واجب على من التزمه    

وهѧو  , مѧه فكان واجبا أيضاً على من التز, بالتزام ما لم يكن يلزمه في صلب العقد  

وصѧححه وانتصѧر لѧه ابѧن عتѧاب مѧن            , ما أفتى به ابن بشير مѧن محققѧي المالكيѧة          

آما , ذلك أن ما لا يجوز التزامه في العقد لا يجوز التطوع بالتزامه بعده. تلاميذه

فإنه غيѧر جѧائز     , في التزام المقترض تطوعاً بعد القرض بزيادة على ما اقترضه         

 .قدآما لو آان مشترطاً في الع, شرعاً

 

 ):سادساً ( 
 

 إذا جاز تضمين الأمناء بالتهمѧة عنѧد المالكيѧة فѧي المشѧهور وغيѧرهم                 – 35

 رجحان الظن وغلبة الاحتمال بشهادة العرف" والمراد بها , في مسائل آثيرة
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فإنѧه يجѧوز   " في آذب ادعاء الأمѧين هѧلاك الأمانѧة بѧدون تعديѧه أو تفريطѧه              

و التهمة موجود في معظم حѧالات اشѧتراط      إذ المناط وه  , تضمين الأمناء بالشرط  

إذ لولاه لما اشترطه صحاب المتاع بѧل إن التراضѧي علѧى             , الضمان على الأمين  

 أولѧѧى وأرجѧѧح مѧѧن تضѧѧمين  – وهѧѧو واقѧѧع غالبѧѧاً بسѧѧبب التهمѧѧة  –شѧѧرط الضѧѧمان 

, الأمنѧѧاء جبѧѧراً بѧѧدون رضѧѧاهم عنѧѧد قيѧѧام مظنتهѧѧا فѧѧي تلѧѧك المسѧѧائل التѧѧي ذآروهѧѧا   

وعѧدم مبѧالاة    , وخاصѧة مѧع فسѧاد الزمѧان       , لѧب لا للقليѧل النѧادر      والعبرة للكثير الغا  

وتعѧذر أو   , وحرصѧهم علѧى الوصѧول إلѧى المѧال بѧأي سѧبيل             , الناس بأآѧل الحѧرام    

, تعسر إثبات صحاب المتاع تعدي الأمين أو تفريطه في آثيѧر مѧن عقѧود الأمانѧة                

 .وهو ما يحمل على اشتراط الضمان فيها أو يلجئ إليه

 

 ):سابعاً ( 
 

مѧѧع أنهѧѧم فѧѧي ,  لقѧѧد ذهѧѧب المالكيѧѧة فѧѧي المشѧѧهور إلѧѧى تضѧѧمين الصѧѧناع– 36

 –واسѧتندوا فѧي ذلѧك       . طيلا يضѧمنون بѧدون تعѧد أو تفѧر         , الأصل أجراء مؤتمنون  

وهѧو أن الضѧمان عنѧد    , آما حكى ابن رشد إلى مبѧدأ أساسѧي فѧي تضѧمين الأمنѧاء          

 أوضѧح أن  ثѧم " أو لمكان المصلحة وحفظ الأمѧوال    , الفقهاء على وجهين بالتعدي   

ومن ضمنه فѧلا دليѧل لѧه    : " وقال , مبنى قولهم بتضمين الصانع هو الوجه الثاني   

 .أي إلى تصنيع أموال الناس وإتلافها" إلا النظر إلى المصلحة وسد الذريعه 
 

قاعѧدة  " المصѧلحة العامѧة وصѧيانة أمѧوال النѧاس           " فѧإذا آانѧت     : وعلى ذلك   

فѧلأن تعتبѧر ضѧامنة    , راً بغيѧر رضѧاه  معتبرة شرعاً في جعل يد الأمين ضامنة جب     

برضاه واختياره عند اشتراطه ذلك على نفسه في العقد أو اشتراطه عليه وقبولѧه         

ولا أدل علѧѧѧى أن فѧѧي اشѧѧѧتراط الضѧѧمان علѧѧى الأمѧѧѧين حاجѧѧة معتبѧѧѧرة     . بѧѧه أولѧѧى  

 :ومصلحة راجحة من أمرين
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إذ لѧѧو لا , أن هѧѧذا الاشѧѧتراط عمѧѧل مقصѧѧود للنѧѧاس يحتѧѧاجون إليѧѧه     : أحѧѧدهما

مѧن حيѧث لѧم    . فѧإن الإقѧدام علѧى الفعѧل مظنѧة الحاجѧة إليѧه            , اجتهم إليه لما فعلѧوه    ح

فإنه يلزم القول بإباحته وصحته رفقاً بالناس وتيسيراً علѧيهم          , يثبت تحريمه بنص  

. اعتباراً لعمومات الكتب والسنة القاضية برفع الحرج عѧن العبѧاد فѧي معѧاملاتهم              

, وما آان أرفق بالناس فالأخذ بѧه أولѧى        : " وقد آان الإمام أبو يوسف يقول دائماً        

 ".لأن الحرج مرفوع 
 

أن جمهور الفقهاء الѧذاهبين إلѧى أن اشѧتراط الضѧمان علѧى الأمѧين                : والثاني

باطل لما أدرآوا ما في هذا الرأي من تفويت مصѧالح معتبѧرة علѧى النѧاس لجئѧوا                   

ى مصѧالحهم مѧن     حفاظاً علѧ  , وتعليمها للناس , إلى فتح باب الحيل لتضمين الأمناء     

 :وأضرب لذلك بعض الأمثلة والشواهد, الضياع ونظراً إلى حاجتهم لذلك
 

والѧѧرهن لا يصѧѧير مضѧѧموناً علѧѧى   : " قѧѧال أبѧѧو حѧѧاتم القزوينѧѧي الشѧѧافعي  ) أ 

فيكѧѧون , ثѧѧم يرهنѧѧه عنѧѧده , أن يعيѧѧره: والحيلѧѧة فѧѧي أن يصѧѧير مضѧѧموناً  , المѧѧرتهن

 " .مضموناً عليه إن تلف, مرهوناً عنده
 

إذا رهن عنده رهناً    " : " إعلام الموقعين   " ل ابن القيم الحنبلي في      وقا) ب  

فالحيلѧѧة فѧѧي أن يجعلѧѧه   , وخѧѧاف أن يѧѧدعي هلاآѧѧه ويѧѧذهب بѧѧه   , ولѧѧم يثѧѧق بأمانتѧѧه  

فѧإذا تلѧف آѧان      , فإذا قبضه رهنه منѧه بعѧد ذلѧك        , مضمونا عليه أن يعيره إياه أو لا      

 لأن طريان الرهن على العارية لا , في ضمانه
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آما آѧان ينتفѧع     , لأن المرتهن يجوز له الانتفاع بها بعد الرهن       , مهايبطل حك 

 ".بها قبله 
 

لو أن رجلاً أراد أن يدفع مالاً مضاربة إلى         : "  السرخسي الحنفي  وقال) ج  

فالحيلѧѧة فѧѧي ذلѧѧك أن يقرضѧѧه رب  , وأراد أن يكѧѧون المضѧѧارب ضѧѧامناً لѧѧه , رجѧѧل

فمѧا  , فيمѧا أقرضѧه علѧى أن يعمѧلا        ثم يشارآه بذلك الدرهم     , المال المال إلا درهماً   

لأن , وهѧѧذا صѧѧحيح, رزقهمѧѧا االله تعѧѧالى فѧѧي ذلѧѧك مѧѧن شѧѧيء فهѧѧو بينهمѧѧا علѧѧى آѧѧذا 

ثѧم الشѧرآة بينهمѧا مѧع        , المستقرض بالقبض يصير ضامناً للمستقرض متملكѧاً لѧه        

علѧى مѧا قѧال علѧي      , والربح بينهما على الشѧرط    , التفاوت في رأس المال صحيحة    

ويستوي إن عملا . والوضعية على المال,  ما اشترطاالربح على: رضي االله عنه 

 ".فإن الربح يكون بينهما على هذا الشرط, جميعاً أو عمل به أحدهما فربح
 

وإذا أراد رب المѧال أن يجعѧل        : " للزيلعѧي " تبيѧين الحقѧائق     " وجاء في   ) د  

ويشѧѧهد عليѧѧه  , رأس المѧѧال مضѧѧموناً علѧѧى المضѧѧارب أقرضѧѧه رأس المѧѧال آلѧѧه      

  ѧاربة       , هويسلمه إليѧه مضѧذه منѧم يأخѧي              , ثѧه فѧتعين بѧتقرض يسѧى المسѧه إلѧم يدفعѧث

وأخذ رأس المال على أنه     , فإذا عمل وربح آان الربح بينهما على الشرط       , العمل

وإن هلѧѧѧك هلѧѧѧك علѧѧѧى , وإن لѧѧѧم يѧѧѧربح أخѧѧѧذ رأس المѧѧѧال بѧѧѧالقرض, بѧѧѧدل القѧѧѧرض

 ".وهو العامل, المستقرض
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مѧين بنѧاء علѧى الحاجѧة        وعندي أن تخѧريج جѧواز اشѧتراط الضѧمان علѧى الأ            

والمصѧѧلحة الراجحѧѧة وسѧѧد الѧѧذرائع إلѧѧى إتѧѧلاف الأمѧѧوال وتضѧѧييعها علѧѧى أربابهѧѧا  

 ..ثم اللجوء إلى تضمينه عن طريق الحيل الفقهية, خير وأولى من التشديد بالمنع
 

إن قياس تضمين الأمناء بالشرط على تضѧمين الصѧناع للمصѧلحة            : فإن قيل 

قيѧѧاس مѧѧع الفѧѧارق لأن الصѧѧناع لѧѧو لѧѧم     ) ع أي مصѧѧلحة أربѧѧاب السѧѧلع والصѧѧنا  ( 

, وتسѧѧارعوا إلѧѧى أآلهѧѧا بالباطѧѧل  , يضѧѧمنوا لانبسѧѧطت أيѧѧديهم علѧѧى أمѧѧوال النѧѧاس    

 ولѧيس هѧذا المعنѧى    –والنѧاس فѧي حاجѧة إلѧى اسѧتعمالهم       , وادعاء التلف والضياع  

 بمتحقق في سائر الأمناء؟ 
 

مين إلا  إن صاحب المتاع لا يلجأ عادة إلى اشتراط الضمان على الأ          : أجيب

ولا , حيѧѧث لا تتѧѧوفر الثقѧѧة الكافيѧѧة بأمانتѧѧه وقيامѧѧه بحفѧѧظ مѧѧا اؤتمѧѧن عليѧѧه لصѧѧاحبه

تتحقق طمأنينته بإمكان إثبات تعديه أو تفريطه إن وقع وادعѧى الهѧلاك والضѧياع               

ولهذا فإنه صيانة لما له وسدا لذريعѧة إتلافѧه  وتضѧييعه عليѧه يشѧترط                 , بدون ذلك 

وتلѧѧك مصѧѧلحة .. ة إلѧѧى إجѧѧراء عقѧѧود الأمانѧѧةوالنѧѧاس بحاجѧѧ, علѧѧى الأمѧѧين ضѧѧمانه

بѧل إنهѧا أرجѧح وأوضѧح ممѧا         , وهي نفس المناط في المقيس عليه     , ظاهرة راجحة 

لأنهѧا مظنونѧة أو موهومѧة فѧي آثيѧر           , ذآر المالكية من مصѧلحة تضѧمين الصѧناع        

ومѧا يقѧال مѧن      : " حتى أن بعض أئمتهم ومحققيهم وهو المقري قѧال        , من الأحوال 

فقѧد  , أحوجوهم إلى ما يضر بهѧم و, أسرعوا إلى آل أموال الناس أنهم لو يضمنوا    

, لأن غالب من وراء الإسكندرية إلى أقصى المشѧرق لا يضѧمنونهم           , آذبه العيان 

لإبقائهم على أسѧباب معاشѧهم مѧع أن أولئѧك الصѧناع             , ولم يقع فيهم شيء من ذلك     

 " .شر من هؤلاء بكثير
 

ظѧѧري جѧѧواز اشѧѧتراط الضѧѧمان فإنѧѧه يتѧѧرجح فѧѧي ن,  فبنѧѧاء علѧѧى مѧѧا تقѧѧد– 37

إذا يؤد ذلك الشѧرط إلѧى تفريѧغ عقѧد الأمانѧة مѧن          , وأنه صحيح ملزم  , على الأمناء 

 .واتخاذه ذريعة إلى التعامل بالربا, وتعريته عن حقيقته, مضمونه
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آسѧѧائر , فѧѧإن ترتѧѧب عليѧѧه ذلѧѧك آѧѧان اشѧѧتراط الضѧѧمان علѧѧى الأمѧѧين حرامѧѧاً بѧѧاطلاً 

إذ العبرة فѧي    , ال مقصود الشارع في أحكامه    الحيل المذمومة التي تهدف إلى إبط     

والمطلѧوب مѧن الأوامѧر والنѧواهي     , العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني    

واالله . لا مجѧѧѧرد صѧѧѧورها وأشѧѧѧباحها ورسѧѧѧومها, حقائقهѧѧѧا وأرواحهѧѧѧا ومقاصѧѧѧدها

 .تعالى أعلم

 

 ..وآخر دعونا أن الحمد الله رب العالمين 
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 الخاتمة
 

بعѧد الدراسѧة الفقهيѧة المقارنѧة لأقѧوال الفقهѧاء ومѧذاهبهم حѧول يѧد                  لقد انتهينا   

ومدى صحة اشتراط الضمان علѧى الأمنѧاء        , وموجبات ضمانها , الأمانة وحكمها 

 :إلى ما يلي
 

الاسѧѧتيلاء علѧѧى الشѧѧيء   " أن اليѧѧد التѧѧي تعنѧѧي فѧѧي المصѧѧطلح الفقهѧѧي      -1

 .ويد أمانة, يد ضمان: تسمى " بالحيازة 

 آالغاصѧب   – يد الحائز للشيء بدون إذن مالكѧه         فهي: فأما يد الضمان     -2

آالقѧابض علѧى سѧوم الشѧراء        ,  أو بإذنه ولكѧن بقصѧد تملكѧه        –والسارق  

أي غѧѧرم مѧѧا يتلѧѧف , وأن حكمهѧѧا الضѧѧمان مطلقѧѧاً. والملѧѧتقط بنيѧѧة التملѧѧك

 .أياً آان سبب هلاآه, تحتها من مال الغير

, صѧد تملكѧه   لا بق , فهي يѧد الحѧائز للشѧيء بѧإذن صѧاحبه          : وما يد الأمانة   -3

) آالوديع والوآيѧل والѧولي والوصѧي والنѧاظر          ( لمصلحة تعود لمالكه    

آالمستعير والمرتهن والمسѧتأجر والقѧابض      ( أو لمصلحة تعود للحائز     

آالمضѧارب والشѧريك    ( أو لمصلحة مشترآة بينهما     ) على سوم النظر  

وأن حكم هѧذه اليѧد فѧي الأصѧل أنهѧا لا تتحمѧل              ). والمزارع و المساقي    

 هلاك أو ضياع ما تحتها من مѧال الغيѧر مѧا لѧم تتعѧد أو تفѧرط فѧي                      تبعة

 .المحافظة عليه

فقѧѧد اتفѧѧق الفقهѧѧاء علѧѧى أن يѧѧد   , أمѧѧا عѧѧن تحديѧѧد الأيѧѧدي الأمينѧѧة شѧѧرعاً    -4

الوديع والمسѧتأجر والمضѧارب والشѧريك والرسѧول والأجيѧر الخѧاص             

والوآيѧѧل بغيѧѧر أجѧѧر والѧѧولي والوصѧѧي علѧѧى مѧѧال الصѧѧغير والمحجѧѧور  

  ѧت                 والناظر علѧن ألقѧف ومѧة التعريѧتقط بنيѧال والملѧت المѧف وبيѧى الوق

 ..الريح في بيته متاعاً لغيره
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آيѧѧد ,  أخѧѧرى أيѧѧدًوتسѧѧري عليهѧѧا أحكامهѧѧا ولكѧѧنهم اختلفѧѧوا فѧѧي  , آلهѧѧا أيѧѧدي أمانѧѧة 

فѧѧذهب بعضѧѧهم , المسѧѧتعير والمѧѧرتهن والوآيѧѧل بѧѧأجر الأجيѧѧر المشѧѧترك والصѧѧناع

أمانة ويرجع اختلافهم في ذلك إلѧى  وذهب غيرهم إلى أنها يد , إلى أنها يد ضمان 

 :عدة أسباب
 

إلѧѧى الأيѧѧدي الأمينѧѧة : أحѧѧدهما,  أن بعѧѧض هѧѧذه الأيѧѧدي يتنازعهѧѧا شѧѧبهان :أحѧѧدهما

 .إلى الأيدي الضامنة والأنظار مختلفة في ترجيح غلبة أحدهما: والثاني
 

 استحسѧѧان بعѧѧض الفقهѧѧاء تضѧѧمين بعѧѧض الأمنѧѧاء فѧѧي الأصѧѧل لѧѧداعي       :والثѧѧاني

 .ذريعة إتلاف الأموال وتضييعهاسداً ل, التهمة
 

 اخѧѧѧѧتلاف العلمѧѧѧѧاء فѧѧѧѧي ثبѧѧѧѧوت أو دلالѧѧѧѧة بعѧѧѧѧض الأحاديѧѧѧѧث المتعلقѧѧѧѧة   :والثالѧѧѧѧث

 .بالموضوع
 

لم يثبت في شيء من نصوص الكتاب والسنة ما ينهض حجة على آѧون يѧد                 -5

ولهѧذا انحصѧر    . الأمانة لا تضمن ما يتلف بحوزتها مѧن غيѧر تعѧد أو تفѧريط              

 :م تضمينها بأمريناستدلال الفقهاء على أصل عد
 

وذلѧك يسѧتوجب أن     ,  اعتبار الحائز نائباً عن المالѧك فѧي اليѧد والتصѧرف            :أحدهما

 .يكون هلاك العين في يده آهلاآها في يد مالكها
 

وهѧѧذا يقتضѧѧي عѧѧدم جѧѧواز  .  استصѧѧحاب دليѧѧل البѧѧراءة الأصѧѧلية للحѧѧائز  :والثѧѧاني

 .تضمين يد الأمانة إلا بموجب شرعي
 

منهѧا مѧا    ,  عديدة لانقلاب يد الأمانة إلى يد ضѧمان        أن هناك موجبات شرعية    -6

أو , ومنها ما هو مختلѧف فيѧه      , آالتعدي والتفريط , هو متفق عليه بين الفقهاء    

والمصѧلحة  , والتهمѧة , مثѧل التجهيѧل   : نص عليه بعض الفقهѧاء دون سѧائرهم       

وتطѧѧѧوع الأمѧѧѧين بѧѧѧالتزام الضѧѧѧمان بعѧѧѧد العقѧѧѧد واشѧѧѧتراط , والعѧѧѧرف, العامѧѧѧة

 .مينالضمان على الأ
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وأن الفقهѧѧاء اختلفѧѧوا فيمѧѧا هѧѧو الأصѧѧل فѧѧي حكѧѧم الشѧѧروط العقديѧѧة التѧѧي فيهѧѧا    -7

 :وذلك على ثلاثة اتجاهات, مخالفة أو تعديل لمقتضيات العقد
 

 . وهو أنها شروط فاسدة إلا إذا جرى بها العرف, للحنفية  : أحدها
 

ي وهѧѧو أنهѧѧا شѧѧروط فاسѧѧدة فѧѧ,  للشѧѧافعية والمالكيѧѧة وبعѧѧض الحنابلѧѧة: والثѧѧاني

الجملѧѧة باسѧѧتثناء بعѧѧض الشѧѧروط التѧѧي اقتضѧѧت ضѧѧرورة الجمѧѧع بѧѧين الأحاديѧѧث      

 .أو التي نازعوها في آونها مخالفة لمقتضى العقد, المتعارضة إباحتها
 

, آما جاء في جѧل أصѧوله المنصوصѧة عنѧه          ,  للإمام أحمد بن حنبل     : والثالث

 الشѧروط   لأن الأصѧل فѧي    , وهو أنها صѧحيحة ملزمѧة إذا لѧم تخѧالف نصѧاً شѧرعياً              

العقدية عمومѧاً الجѧواز والصѧحة إلا مѧا دل الكتѧاب أو السѧنة أو القيѧاس الصѧحيح                     

 .على حظره أو إبطاله
 

وهѧو مѧا اختѧاره ورجحѧه وانتصѧر لѧه شѧيخ              , وقد ترجح لدينا الاتجاه الأخيѧر     

 .الإسلام ابن تيمية والعلامة ابن القيم

 

هيѧة خلافيѧة    أن مسألة اشتراط الضمان على الأمѧين ومѧدى صѧحته قضѧية فق              -8

, تباينѧѧت فيهѧѧا أنظѧѧار العلمѧѧاء منѧѧذ القѧѧرن الهجѧѧري وحتѧѧى العصѧѧور المتѧѧأخرة

 : وللفقهاء فيها ثلاثة أقوال
 

وهѧѧو اتجѧѧاه المѧѧذاهب الأربعѧѧة علѧѧى المشѧѧهور     ,  أن هѧѧذا الشѧѧرط باطѧѧل  :أحѧѧدهما

 .المعتمد عندهم
 

 وهѧو قѧول قتѧادة وعثمѧان البتѧي وعبيѧد االله بѧن السѧحن                .  أنه صحيح ملزم   :والثاني

العنبѧѧѧري وداود الظѧѧѧاهري وأحمѧѧѧد فѧѧѧي روايѧѧѧة عنѧѧѧه والمالكيѧѧѧة فѧѧѧي غيѧѧѧر   

وقد رجح هѧذا القѧول وانتصѧر لѧه الإمѧام            . المشهور والحنفية في المرجوح   

 .الشوآاني من المتأخرين
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 . التفصيل في المسألة وهو قول مطرق في أصحاب مالك: والثالث

 

لقѧѧول بجѧѧواز  وبعѧѧد النظѧѧر فѧѧي أدلѧѧة الفقهѧѧاء ومناقشѧѧتها ظهѧѧر لنѧѧا رجحѧѧان ا     

وأنѧه صѧحيح ملزمѧاً شѧرعاً مѧا لѧم يتخѧذ حيلѧة إلѧى                  , اشتراط الضمان علѧى الأمѧين     

 .قرض ربوي

 

 منحصѧر فѧي   – في الاصطلاح الفقهي –أن المراد بتضمين الأمين بالشرط      -9

 –بمعنى جعله متحملاً لتبعة الهلاك الكلي أو الجزئѧي          , "ضمان المتلفات   " 

بحيѧث يلتѧزم بѧرد مثѧل      , ي عقѧد الأمانѧة     للمال الذي حازه فѧ     –مهما آان سببه    

وعلѧى ذلѧك فѧلا      . التالف إن آѧان مѧن المثليѧات وقيمتѧه إن آѧان مѧن القيميѧات                

 –يغرب المضارب شيئاً مѧن الخسѧارة والنقصѧان فѧي رأس مѧال المضѧاربة          

لأنѧه ذلѧك الغѧرم خѧارج        ,  إذا اشترط عليه الضѧمان     –بدون تعديه أو تفريطه     

واالله , لإضѧافة إلѧى أنѧه غيѧر سѧائغ شѧرعاً           با, عن موجبات ذلك الشرط أصلاً    

 .تعالى أعلم
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لبѧي  مصѧطفى البѧابي الح    . مѧط , مغني المحتاج علѧى المنهѧاج للخطيѧب الشѧربيني          -

 .هـ1377بمصر سنة 
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دار القلѧѧѧѧم بدمشѧѧѧق سѧѧѧѧنة  . ط, المفѧѧѧردات لألفѧѧѧѧاظ القѧѧѧرآن للراغѧѧѧѧب الأصѧѧѧبهاني    -

 .هـ1412

دار الغѧرب الإسѧلامي ببيѧروت       . ط, المقدمات الممهدات للقاضي ابن رشد الجѧد       -

 .هـ1408سنة 

 .هـ1402وزارة الأوقاف بالكويت سنة . ط, المنثور في القواعد للزرآشي -

 .هـ1379مصطفى البابي الحلبي بمصر سنة . ط, المهذب للشيرازي -

السѧѧѧعادة بمصѧѧѧر سѧѧѧنة . مѧѧѧط, مواهѧѧѧب الجليѧѧѧل شѧѧѧرح مختصѧѧѧر خليѧѧѧل للحطѧѧѧاب  -

 .هـ1329

 .م1951عيسى البابي الحلبي بمصر سنة . مط, الموطأ للإمام مالك بن أنس -

دار الكتب العلمية ببيروت سѧنة      . ط, نيل الأوطار على منتقى الأخبار للشوآاني      -

 .هـ1403

مكتبѧѧة ابѧѧن تيميѧѧة بالقѧѧاهرة سѧѧنة     . ط, غمѧѧام علѧѧى شѧѧفاء الأوام للشѧѧوآاني   وبѧѧل ال -

 .هـ1416

 

 

 

 

 

 


