
مبدأ »تغير الأحكام 
بتغير الأحوال«

 ومدى صحة بناء الحكم بضمان الودائع 
الاستثمارية في المصارف الإسلامية عليه

إعداد : 
أ.د. نزيه حماد

أستاذ الفقه الإسلامي وأصوله في كلية الشريعة بجامعة أم 
القرى )سابقاً(, الخبير والمستشار الشرعي للعديد من المؤسسات 

المالية الإسلامية )حالياً(

م بحث محكَّ
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بالنظ���ر والتأمل في التطبي���ق المعاصر لعق���دي المضاربة 
والوكالة بالاستثمار في المؤسس���ات المالية الإسلامية؛ 
نج���د تغيراً كبي���راً بين الص���ورة الحديثة المعقّ���دة والصورة 

التقليدية القديمة.
والباحث لحظ وجود ش���به قوي مؤثر بين أحوال المضاربين 
والوكلاء في الصورة المستحدثة، وأحوال الصناع والأجراء 

المشتركين وسماسرة البيع الأقدمين.
ولك���ون الفت���وى تتغي���ر بتغي���ر الزم���ان والم���كان، والعوائد 
والأحوال، وتأسيس���اً  عل���ى قاعدة المصال���ح، ورفعاً للحرج 
والمشقة، وتحقيقاً لمقاصد الشريعة في حفظ المال، فإن 
هذا الش���به ربما يقتضي صحة تخري���ج وبناء الحكم بتضمين 
المضاربين والوكلاء بالاس���تثمار في صورتهم المس���تجدة 
على القول بتضمين الصنّاع والأجراء المشتركين وسماسرة 

البيع ضمان تهمة لا ضمان أصالة.
لهذا فقد توصل البحث إلى تضمين المضارب في المضاربة 
المس���تحدثة )ف���ي صورتها الجماعية المط���ورة كما تجريها 
المؤسس���ات المالي���ة الإس���لامية( م���ا تحت ي���ده من رأس 
مالها ضمان تهمة لا ضمان عقد، وإن أقام المصرف البيّنة 
على أن الخس���ارة وقعت م���ن غير تعدي���ه ولا تفريطه فإن 

الضمان يرتفع عنه. ومستنده أمران:
 انتفاء الوصف الموجب لاعتبار يده يد أمانة.

 وجود شبه قوي بين أحوال المضاربين في وضعهم الحاضر 
وأحوال الصناع والأجراء والسماسرة.
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الحم�د لله رب العالم�ن، والصاة والس�ام على نبيّنا محم�د وعلى أله وصحبه 
أجمعن، يتألف هذا البحث من تمهيد ومطلبن وخاتمة.

التمهيد

ق�ال الإم�ام اب�ن القي�م: »إنَّ الفت�وى تتغّ� بتغ�ّ� الزم�ان والم�كان والعوائد 
ه من دين الله«))). والأحوال، وذلك كلُّ

ُ الأحكام بتغّ� الأزمان”))). والمراد  وج�اء في القواعد الفقهية: “لا يُنْكَرُ تغ��ُّ
)بالأحكام( الأحكامُ الاجتهادية المبنيّةُ على النظر والاجتهاد، و)بتغ� الأزمان( 
دَ مرور الأيام وتعاقب الدهور، بل تغ�ُّ الأعراف أو المصالح التي بُنيَتْ  ليس مجرَّ
عليها الأحكام، أو اختافُ الأحوال والظروف والمابس�ات، أو تطوّرُ وس�ائل 
�سَ في ظلها الاجتهادُ السالف  التنظيم الزمني، بحيث تصبحُ الأحكامُ التي تأسَّ
غ�َ� صالح�ةٍ لتحقيق الغاية الشرعية م�ن تطبيقها في الزم�ن الاحق. فعند ذلك 
يجبُ أن تتغّ� إلى الش�كل الذي يتناسَ�بُ مع الأوضاع المستجدة، ويحققُ المقصد 

الشرعي من الحكم الأصلي))).

))) اإعلام الموقعين عن رب العالمين 205/4.
)2) م/39 من مجلة الأحكام العدلية.

)3) انظر المدخل الفقهي العام للزرقا 957/2.



وزارة العدل  |  المملكة العربية السعودية

مبدأ »تغير الأحكام بتغير الأحوال«

82

وم�ن صور تغّ�ها: العدولُ ببعض المس�ائل عن حك�م نظائرها إلى حكم آخر 
ع�لى خافه نظراً ل�رورةٍ موجِبة أو مصلح�ةٍ مقتضيةٍ، أو س�دَاً للحاجة ورفعاً 
للح�رج عندم�ا يص�� إطرادُ بع�ضِ القواع�د أو الأقيس�ة مؤدياً لح�رج أو جالباً 
لمفسدة، وذلك لأنَّ المسائل التي يُقاسُ بعضُها على بعض – وإنْ كانت من جنسٍ 
واحد وقائمةً على أس�س مش�ركة – قد تختل�فُ نتائجها وآثارُها ع�دلًا وجَوْراً، 
أو عُسراً ويُسراً، أو مصلحةً ومفس�دةً باخت�اف الأوضاع والظروف والأحوال 

والعوارض والمابسات))).
ق�ال ابن عابدين: “كث� من الأح�كام تختلفُ باختاف الزم�ان، لتغّ� عُرْفِ 
أهله، أو لحدوث ضرورة، أو لفس�اد أهل الزم�ان، بحيث لو بقيَ الحكمُ على ما 
كان عليه أولًا لَلَزِمَ منه المش�قةُ والررُ بالن�اس، ولخالفَ قواعدَ الشريعةِ المبنيَّة 
ع�لى التخفي�ف والتيس��، ودَفْعِ ال�رر والفس�اد. ولهذا ترى مش�ايخ المذهب 
خالفوا ما نَصَّ عليه المجتهدُ في مواضعَ كث�ةٍ بناها على ما كان في زمنه، لعِلْمِهِمْ 

بأنه لو كان في زمنهم لقالَ بما قالوا به أَخْذاً من قواعد مذهبه”))).
وقال القرافي: “والجمودُ على المنقولات أبداً ضالٌ في الدين، وجَهْلٌ بمقاصد 

لَفِ الماضن”))). علماء المسلمن والسَّ
َ الأصناف)...( وشريعةُ  ُ الإحكامِ تغ�ُّ وقال العامة ابن عاش�ور: “يتبَعُ تغ�ُّ
ةٌ إلهيةٌ في الَخلْقِ لا تختلفُ، فبقاءُ الأحكام  ُ الأحوالِ سنَّ الإسام عامةٌ دائمة، وتغ�ُّ
م�ع تغ� موجبها لا يخلو من أن يكون إقراراً لنقيضِ مقصودِ الش�ارع من تعليق 

)4) المرجع ال�سابق )/90، )9.
)5) مجموعة ر�سائل ابن عابدين 25/2).

))) الفروق للقرافي 77)،).
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، فيصُ� أحدُ العَمَلنْ عبث�اً، أو أن يكون مكابَرَةً في  ذل�ك الحكم بذلك الموجِ�بِ
تغ�ّ� الموجِب، وذلك ينافي المش�اهدةَ القطعية أو الظنيَة في أحوال كث�ة، ويؤول 
ذلكَ على التقديرين إلى أن تكونَ الأحكامُ مقصودةً لذاتِها لا تابعةً لموجِبَاتها”))).

ث�م قال: “فأما المعامات؛ فبحاجةٍ إلى اخت�اف تفاريقها باختاف الأحوال 
والعصور، فالَحمْلُ فيها على حكم لا يتغ� فيه حرج عظيمٌ على كث� من طبقات 

الأمة”))).
وق�ال ابن القي�م: “إنَّ الشريعةَ مبناها وأساس�ها على الِحكَ�مِ ومصالحِ العبادِ 
ه�ا، وحكْمَةٌ  ه�ا، ومصالحُ كلُّ ها، ورحم�ةٌ كلُّ في المع�اش والمع�اد. وه�ي عَ�دْلٌ كلُّ
ها، وعن  ها، فكلُّ مس�ألةٍ خرجت عن العَدلِ إلى الج�ور، وعن الرحمة إلى ضدِّ كلُّ
المصلحة إلى المفْسدَة، وعن الحكمة إلى العبث، فليس من الشريعة، وإنْ أُدخلتْ 

فيها بالتأويل”))).
وقال أيضاً: “معرفة الناس أصل عظيم يحتاج إليه المفتي والحاكم، فإن لم يكن 
فقيه�اً في�ه، فقيه�اً في الأمر والنهي، ث�م يطبق أحدهما على الآخر، كأنَ ما يفس�د 
أكث�ر مم�ا يصل�ح، فإنه إذا لم يك�ن فقيهاً في الأم�ر، وله معرفة بالن�اس، تصور له 
الظ�الم بصورة المظلوم، وعكس�ه، والمحقُّ بصورة الُمبطل، وعكس�ه، وراجَ عليه 
المك�ر والخداع والاحتيال.. وهو لجهله بالناس وأحوالهم وعوائدهم وعرفياتهم 

لا يميز هذا من هذا.
ب�ل ينبغي له أن يك�ون فقيهاً في مكر الناس وخداعه�م واحتيالهم وعوائدهم 

)7) مقا�سد ال�سريعة الإ�سلامية لمحمد الطاهر ابن عا�سور �ص)40.
))) المرجع ال�سابق �ص404.

)9) اإعلام الموقعين عن رب العالمين 4/3). 
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وعرفياته�م، فإنَّ الفتوى تتغ� بتغ� الزمان والمكان والعوائد والأحوال، وذلك 
كله من دين الله”)1)).

وج�اء في كتاب�ه “الط�رق الحكمي�ة”: “فالحاك�م إذا لم يك�ن فقي�ه النف�س في 
الأم�ارات، ودلائ�ل الح�ال، ومعرفة ش�واهده، وفي القرائ�ن الحالي�ة والمقالية، 
كفقهه في جزئيات وكليات الأحكام: أضاع حقوقاً كث�ةً على أصحابها، وحَكَمَ 
ب�ما يعلم الناس بطانه، لا يش�كون فيه، اعتماداً منه على ن�وع ظاهر لم يلتفت إلى 

باطنه وقرائن أحواله.
فها هنا نوعان من الفقه، لا بد للحاكم منهما، فقه في أحكام الحوادث الكلية، 
وفق�ه في نفس الواقع وأح�وال الناس، يميز به بن الص�ادق والكاذب، والمحق 
والمبطل، ثم يطابق بن هذا وهذا، فيعطي الواقع حكمهُ من الواجب، ولا يجعل 

الواجب مخالفاً للواقع”)))).
وإنن�ا لو أنعمنا النظ�ر والتأمل في التطبيق المعاصر لعق�دي المضاربة والوكالة 
بالاس�تثمار في المؤسس�ات المالية الإس�امية، لوجدن�ا تغ�اً كب�اً وبوناً شاس�عاً 
واختاف�اً كث��اً بن هذين العقدي�ن في صورتيهما التقليديتن البس�يطتن اللتن 
كانت�ا عليه�ما في العص�ور الت�ي خلت، حي�ث كان كل منهما يبرم بن ش�خصن 
طبيعين، وكان ربُّ المال فيهما يعمد إلى من يعرفه ش�خصياً، ويطمئن إلى خبرته 
ودرايت�ه بالاتجار بالأم�وال، ويثق بأمانت�ه، فيدفع إليه مال�ه، ويأتمنه على الاتجار 
ب�ه على وجه القراض أو الوكالة بالاس�تثمار، وبن هذي�ن العقدين في صورتيهما 
المعاصرت�ن المطورتن المعقدتن، حي�ث أصبح المضارب أو الوكيل كياناً قانونياً 

)0)) المرجع ال�سابق 204/4، 205. 
)))) الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�سرعية لبن القيم، �ص4.
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)شركة مس�اهمة( يتمتع بالشخصية الاعتبارية )الحكمية(، والذمة المالية المستقلة 
عن ذمم من يقوم بإدارة الأموال أو الاستثمار فيه من الموظفن والمديرين، وصار 
أرباب المال يدفعون أموالهم إلى مؤسس�ة تقوم باس�تثمار أموالهم بصورة جماعية، 
ويخض�ع الاس�تثمار فيه�ا لأنظمة العمل المؤس�ي، ويج�ري التعامل معه�ا وفقاً 
لقواعد التعامل مع الأشخاص الحكمين، دون أن يتسنى لأحد منهم أن يتصل 
بمن يدير الودائع الاس�تثمارية فيها، فيتعرف على شخصه وخبرته وعمله، حتى 
إذا ما اطمأنَّ إليه ووثق به ائتمنه على ماله فدفعه إليه ليستثمره لحسابه. بالإضافة 
إلى وج�ود فروق ومباينات بن الصورتن فيما يتعلق بموجبات الأمانة والضمان 
لأيدي المضاربن والوكاء بالاس�تثمار تتطلب إعادة النظر في الحكم على أيديهم 
في الواق�ع المعاصر بأنها ي�د أمانة، بعدما ظهرت دواع وموجبات تقتضي انقابها 

إلى يد ضمان من نوع خاص، وهو ضمان التهمة.
وق�د لاحظت بعد إعمال الفك�ر في حال هذين العقدي�ن وأوصافهما في عمل 
المؤسسات المالية الإسامية المعاصرة وجود شبه قوي مؤثر بن أحوال المضاربن 
وال�وكاء في صورته�م المس�تحدثة وب�ن أحوال وأوص�اف الصن�اع والأجراء 
المش�ركن وس�ماسرة البيع الأقدمن، الذين هم في الأصل أج�راء، ويدهم على 
ي�د من يس�تأجرهم يد أمانة، غ� أن ح�ذاق الفقهاء ومحققيه�م حكموا بتغ�ها 
إلى ي�د ضامن�ة من نوع خاص. وأن ذلك الش�به ربما يقتضي صح�ة تخريج وبناء 
الحكم بتضمن المضاربن والوكاء بالاس�تثمار في صورتهم المستجدة على القول 
بتضمن الصناع والأجراء المشركن وسماسرة البيع ضمان تهمة لا ضمان أصالة، 
نظ�راً لتغ� الظروف وتبدل الأحوال، وطروء جملة من العوارض والمابس�ات، 
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تأسيس�اً على قاعدة المصالح، ورفعاً للحرج والمشقة عن الناس، وتحقيقاً لمقاصد 
الشريعة في حفظ الأموال.

م�ن أجل ذلك اتجه الخاط�ر وانصرفت الهمة إلى إعداد هذا البحث، مس�تعيناً 
بالله س�بحانه وس�ائاً إياه الهداية إلى صواب القول وس�ديد النظ�ر، فمنه وحده 

الاستمرار، وعليه التوكل والاعتماد، وهو حسبنا ونعم الوكيل.

المطلب الأول

التضمين الاستثنائي للأمناء 

وموجباته في النظر الفقهي 

1-لقد قس�م الفقهاء اليد المعنوية، التي تعني في اصطاحهم الاس�تياء على 
الشيء بالحيازة))))، إلى قسمن: يد ضمان، ويد أمانة.

فأم�ا يد الضمان: فهي يد الحائز للشيء ب�دون إذن مالكه )عدواناً( كالغاصب 
والسارق، أو بإذنه، ولكن بقصد تملكه، كالقابض على سوم الشراء والملتقط بنية 

التملك)))).
وحكم هذه اليد الضمان؛ أي غُرم ما يتلف تحتها من أعيان مالية مطلقاً، أياً كان 

)2)) المنثور في القواعد للزرك�سي 370/3.
)3)) وذه���ب ال�سافعي���ة والحنابل���ة اإل���ى اأن ي���د الم�ستعير ي���د �سمان، ووافقه���م المالكية فيما يغ���اب عليه من 
الأعي���ان )وه���ي ما يمكن اإخفاوؤها كالحلي والثياب). كما ذه���ب الحنفية اإلى اأن يد المرتهن يد �سمان، 
وهي كذلك عند المالكية فيما يغاب عليه من الأحوال. )انظر الحاوي للماوردي )/)9)، 254/9، 255، 
الفروق للقرافي 207/2، المنثور في القواعد 323/2، 332، 339، القواعد لبن رجب �ص0)، مغني المحتاج 
7/2)2، الإ�س���راف لب���ن المن���ذر )/)27، بداي���ة المجته���د 3/2)2، مي���ارة عل���ى التحف���ة )/07)، مخت�سر 
اخت���لاف العلم���اء للح���كاوي 309/4، ك�ساف القن���اع 4/)9)، م/)74، 732، من المجل���ة العدلية، م/0)0) 

من مر�سد الحيران.
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س�بب هاكها أو ضياعها، وعلى صاحبها رد مث�ل التالف إن كان مثلياً، وقيمته 
إن كان قيمياً)))). جاء في “شرح الحموي على الأشباه والنظائر”: “الضمان عبارة 

عن رد مثل الهالك إن كان مثلياً، وقيمته إن كان قيمياً”)))) أي الالتزام بذلك.
وأم�ا ي�د الأمان�ة: فهي ي�د الحائز لل�شيء بإذن صاحب�ه – لا بقص�د تملكه – 
لمصلح�ة تعود لمالك�ه )كالوديع والوكيل والأج� الخ�اص والولي والوصي على 
م�ال اليتي�م(، أو مصلح�ة تع�ود للحائز )كالمس�تأجر والمس�تع� والمرته�ن(، أو 

مصلحة مشركة بينهما )كالمضارب والشريك والمزارع والمساقي()))) .
وقد جاء في )م/762( من “مجلة الأحكام العدلية”: الأمانة: هي الشيء الذي 
يوجد عند الأمن، س�واء أكان أمانة بقصد الاس�تحفاظ كالوديعة، أم كان أمانةً 
ضمن عقد كالمأجور والمستعار، أم دخل بطريق الأمانة في يد شخص بدون عقد 
ولا قص�د، كما ل�و ألقت الريح في دار أح�د مال جاره، فحي�ث كان ذلك بدون 

عقد، فا يكون وديعة، بل أمانة فقط”.
وحك�م ه�ذه اليد أنها لا تتحمل تبع�ة هاك ما تحتها من أم�وال المؤتمنن ما لم 
تتعد أو تفرط في المحافظة عليها)))). فإن وقع منها شيء من ذلك صارت ضامنة، 

)4)) انظ���ر م/))4، م���ن مجل���ة الأحكام العدلي���ة، المنثور للزرك�س���ي 323/2، المه���ذب )/))3، القواعد لبن 
رجب �ص59 وما بعدها، نيل الأوطار 297/5، 299، 323.

)5)) غمز عيون الب�سائر في �سرح الأ�سباه والنظائر 2/))2. 
)))) الح���اوي للم���اوردي 7/)7)، )/394، 253/9، الإ�س���راف لب���ن المن���ذر )/)7، 235، )27، ال�سي���ل الج���رار 
3/))2، المغن���ي 4/7))، 342، �س���رح منته���ى الإرادات للبهوت���ي 5/2)3، القواعد لب���ن رجب �ص 3-59)، 

المنثور 323/2، القوانين الفقهية �ص3)2، ))2، )34، الفروق 207/2، 27/4.
)7)) بدائ���ع ال�سنائ���ع 0/4)2، 7/7)2، رو�سة الطالب���ين 4/)9، 325، 5/)22، المغني 257/9، المهذب )/4)3، 
المنث���ور للزرك�س���ي 333/2، وانظ���ر م/299، 00)، )0)، 07)، 0))، 03)، 3))، 4))، م���ن المجل���ة العدلي���ة 
وم/29)، 9)7، 9422، 957، )3) م���ن مر�س���د الح���يران وم/704، 7)7، 9)0)، 5)2)، 359)، م���ن مجل���ة 

الأحكام ال�سرعية على مذهب اأحمد. 
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ولزمه�ا غرم بدل التالف لصالحه، المثل في المثليات، والقيمة في القيميات. وعلى 
ذلك نصت )م/768( من “المجلة العدلية”: “الأمانة لا تكون مضمونة. يعني: 

إذا هلكت أو ضاعت با صنع الأمن ولا تقص� منه، فا يلزمُه الضمان”.
2-هذا هو حكمها الأصلي في النظر الفقهي الاجتهادي، إذ إنه لم يثبت في شيء 
م�ن نصوص الكتاب والس�نة ما ينهض حجةً على ع�دم تضمن الأمناء من غ� 
جناية أو تقص�))))، ولهذا انحصر استدلال الفقهاء على أصل عدم تضمينهم في 

أمرين:
أحدهم�ا: اس�تصحاب دليل ال�براءة الأصلي�ة للحائز الأم�ن، وذلك يقتضي 
ع�دم ضمان�ه، لأن ماله معصوم بعصمة الإس�ام، فا يلزمُ من�ه شيء إلا بحجة 

شرعية)))).
والث�اني: اعتب�ار ذلك الحائز نائباً ع�ن المالك الذي ائتمن�ه في اليد والتصرف، 
وذل�ك يقت�ضي أن يكون هاك العن أو ذهاب المال أو خس�ارته في يده في حكم 

)))) اأم���ا م���ا روى الدارقطني والبيهقي من حديث عمرو بن �سعيب عن اأبيه عن جده اأن النبي �سلى الله 
ن« فهو غير ثابت. ق���ال الحافظ ابن حج���ر: اإ�سناده �سعيف.  علي���ه و�سل���م ق���ال: »ل �سمان عل���ى موؤتََ
)التلخي�ص الحبير 97/3، الدراية في تخريج اأحاديث الهداية 90/2)، ال�سنن الكبرى للبيهقي )/9)2، 
ال�سيل الجرار 342/3، نيل الأوطار 5/)29). واأما ما روى ابن ماجه وابن حبان والبيهقي من حديث 
عم���رو ب���ن �سعي���ب ع���ن اأبي���ه عن ج���ده اأن ر�سول الله �سل���ى الله عليه و�سلم ق���ال: »مَ���نْ اأودع وديعة فلا 
�سم���ان علي���ه« فقد قال الحاف���ظ ابن حجر عن اإ�سناده: »وفيه المثنى بن ال�سباح، وهو متروك. وتابعه 
ابن لهيعة فيما ذكره البيهقي«. )التخلي�ص الحبير 97/3، ال�سنن الكبرى للبيهقي )/9)2، �سنن ابن 
ماج���ة 02/2)، الدراي���ة للحاف���ظ اب���ن حجر 2/)))). واأما م���ا روى الدارقطن���ي والبيهقي من حديث 
عم���رو ب���ن �سعيب عن اأبيه عن جده مرفوع���اً: »لي�ص على الم�ستعير غير المغُِلِّ �سمان، ول على الم�ستودع 
فَ���هُ الدارقطني وقال: اإنما يرون هذا من ق���ول �سريح. وقال الحافظ ابن  غ���ير المغُِ���لِّ �سمان« فقد �سَعَّ
حج���ر: في اإ�سن���اده �سعيف���ان. )التخلي�ص الحب���ير 97/3، والدراية لبن حج���ر 2/)))، ال�سنن الكبرى 
للبيهق���ي )/9)2، �س���نن الدارقطني 3/)4، نيل الأوطار 5/)29، ال�سي���ل الجرار 342/3، اإيثار الإن�ساف 

ل�سبط ابن الجوزي �ص2)4).  
)9)) ال�سيل الجرار 200/3، 342.
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وق�وع ذل�ك في يد مالكه، حي�ث إنه قبضه بإذن�ه ورضاه دون قص�د تملكه منه، 
وذلك يستلزم عدم تضمينه من غ� جناية ولا تفريط)1)).

3-وم�ع أن الفقه�اء اختلف�وا في بعض الأي�دي، كيد المس�تع� والمرتهن، هل 
ه�ي ي�د ض�مان أم يد أمان�ة، فقد اتفق�ت كلمتهم ع�لى أن الأص�ل في يد الأج� 
والمضارب والوكيل بالاستثمار على أموال أربابها أنها يد أمانة، فا تضمن هاك 
أو ذه�اب أو خس�ارة شيء منه�ا من غ� تعد منه�م أو تفريط. واس�تثنى بعض 
حذاقهم ومحققيهم بعضاً منهم في حالات خاصة، فحكموا بتضمينهم لموجبات 
شرعية تس�وغ اس�تثناءهم من عمومه، وه�ذه الموجبات تعت�بر في النظر الفقهي 
علاً للحكم بانقاب يد الأمانة إلى يد ضمان في حق سائر الأمناء، فإذا وجدت 

العلة وجد المعلول، وهو الضمان.
وبيان ذلك في الأمثلة الآتية:
المثال الأول: )تضمين الصناع(

4-الصُنّ�اع في الاصط�اح الفقه�ي: هم الأج�راء الذين ينتصب�ون لحرفة أو 
صناع�ة لعامة الناس، فيدفع الن�اس إليهم أمتعتهم، ويتعاقدون معهم على صنع 
شيء أو إصاح�ه له�م منه�ا في غيبته�م، كالخياط والط�راز والصب�اغ والصواغ 

والقصار والخراز ونحوهم)))).
والأصل في الصناع أنهم مؤتمنون على ما بيدهم من متاع من استأجرهم، غ� 
ضامن�ن له�ا باعتبارهم أجراء، وكون يد الأج� عموماً ي�د أمانة، فا تضمن ما 

)20) بدائع ال�سناع )/34، �سرح منتهى الإرادات 5/2)3. 
))2) البهجة �سرح التحفة 2/2)2، 3)2، ميارة على التحفة 95/2)، عدة البروق �ص)54، )55، ك�سف القناع 

عن ت�سمين ال�سناع �ص73 وما بعدها، المعونة على مذهب عالم المدينة 2/)))، الذخيرة 502/5. 
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تحتها ما لم تتعد أو تفرط في المحافظة عليها)))).
5-وذه�ب الإمام مال�ك وأصحابه إلى تضمينهم ما يتلف في أيديهم منها، إلا 
أن تقوم لهم بينة على أن تلفه وقع من غ� صنعهم أو تس�ببهم)))). قال القلش�اني 
“والعم�وم يحتم�ل الخصوص، فخصص أه�ل العلم من  في “شرح الرس�الة”: 
ذل�ك الصن�اع، وأخرجوهم عن حك�م الأج�راء في الائت�مان، وضمنوهم نظراً 

واجتهاداً”)))).
وحك�ى الق�اضي عبدالوهاب والق�اضي أبو الوليد ابن رش�د إجماع الصحابة 
اغَ.  بَاغ والصَوَّ على تضمينه))))، وروي عن علي رضي الله عنه أنه كان يضمن الصَّ
ويق�ول: لا يصل�ح الناس إلا ذلك)))). ورويى ابن وه�ب عن عمر بن الخطاب 
رضي الله عنه أنه كان يضمن الصُنّاع الذين في الأسواق، وانتصبوا للناس ما دُفِعَ 

إليهم)))).
)22) البي���ان والتح�سي���ل 5)/335، التو�سي���ح �س���رح جام���ع الأمه���ات 7/7)2، المقدم���ات الممه���دات 243/2، 

تب�سرة الحكام 227/2، م�سالك الدللة على م�سائل متن الر�سالة �ص)24.
)23) المدون���ة 4/))3، )39، 394، التو�سي���ح 7/7)2، )22، المعون���ة 0/2)))، عق���د الجواه���ر الثمينة 53/2)، 
تب�س���رة الح���كام 227/2، بداي���ة المجتهد 232/2، ال���كافي لبن عبدالبر �ص)37، الذخ���يرة 502/5، 504، 
التفري���ع 9/2))، م�سال���ك الدللة �ص)24، وخالفهم اأ�ضهب في �ضقوط ال�ضمان عنهم اإذا اأقاموا البينة 
على اأن التلف وقع من فعلهم اأو ت�سببهم، وذهب اإلى ت�سمينهم مطلقاً. )ك�سف القناع �ص75، المقدمات 

الممهدات 244/2، بداية المجتهد 232/2). 
)24) م�سالك الدللة �ص)24.

)25) المعونة 2/)))، الإ�سراف على نكت م�سائل الخلاف 5/2))، المقدمات الممهدات 245/2.
))2) قال الحافظ ابن حجر: اأخرجه ال�سافعي من حديث جعفر بن محمد عن اأبيه عن علي، ومن طريق 
خلا����ص ع���ن علي. ق���ال البيهقي: وله طرق اأخ���رى عن جابر الجعفي عن ال�سعب���ي عن علي ر�سي الله 
عنه، وهذه الطرق يقوي بع�سها بع�ساً. )الدراية في تخريج اأحاديث الهداية 90/2)). وجاء في المحلى 
وّاغ.  ���ار وال�سّ لب���ن ح���زم ))/202): »و�س���حّ م���ن طريق اب���ن اأبي �سيبة ع���ن علي اأن���ه كان ي�سمن الق�سَّ
ويق���ول: ل يُ�سل���ح النا����ص اإل ذل���ك«. )وانظ���ر الم�سن���ف لبن اأب���ي �سيب���ة 0)/00)، 03)، ال�سنن الكبرى 

للبيهقي )/22)، التلخي�ص الحبير3/))، المحلى )/202).
)27) المدون���ة 4/))3، وانظ���ر المقدم���ات الممه���دات 245/2، وق���ال الحاف���ظ ابن حجر: »اأخرج���ه عبدالرزاق 

ب�سند منقطع عنه«. )التلخي�ص الحبير 3/))) وانظر الم�سنف لعبدالرزاق 0)/)37 .
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وقال يحيى بن سعيد: ما زال الخلفاء يضمنون الصناع)))). قال ابن رشد: “ولم 
يكن الخلفاء ليضمنوهم والصحابة متوافرون إلا بعد مش�ورتهم واجتماع رأيهم 
ع�لى ذلك”)))). وجاء في “كفاية الطالب الرب�اني”: “والصّنَاعُ ضامنون لما غابوا 
عليه. وبهذا قضى الخلفاء الأربعة، ولم ينكر عليهم أحدٌ، فكان ذلك إجماعاً”)1)).
وروي عن شريح أنه كان يقضي بذلك)))). وقال ابن وهب: “وأخبرني رجالٌ 
من أهل العلم عن عطاء بن يس�ار ويحيى بن سعيد وربيعة وابن شهاب وشريح 

مثله”)))). وقال الباجي: “وضمانهم في الجملة مما أجمع عليه العلماء”)))).
واستدلوا على تضمينهم:

)أولًا( بالمصلحة:

ة)))). وفي الاصطاح  6-المصلحة في الأصل تعن�ي جَلْبَ منفعةٍ أو دَفْعَ مَرََّ
الفقه�ي عرّفها القاضي اب�ن العربي بقوله: “هي كل معنى قام به قانون الشريعة، 

وحصلت به المنفعة العامة في الخليقة”)))).
7-وقد روى ابن وهب عن الإمام مالك أن موجب تضمن الصنّاع مصلحة 
الن�اس)))). وق�ال صاح�ب “بداي�ة المجته�د” في مع�رض كام�ه ع�ن تضمن 
الأجراء: “الضمان عند الفقهاء على وجهن: بالتعدي، أو لمكان المصلحة وحفظ 

))2) المدونة 4/))3، المقدمات الممهدات 245/2.
)29) المقدمات الممهدات 245/2.

)30) كفاية الطالب الرباني 3))،2. وقال العدوي في حا�سيته عليه: اأي اإجماعاً �سكوتياً.
))3) الدارية لبن حجر 90/2)، الم�سنف لبن اأبي �سيبة 0)/00)، المدونة 4/))3.

)32) المدونة 4/))3.
)33) المنتقى )/)7.

)34) �سفاء العليل للغزالي �ص59).
)35) القب�ص على الموطاأ 779/2.

))3) المدونة 4/))3.
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الأم�وال”)))). ث�م ذك�ر أن القول بتضمن الصن�اع “لا دليل علي�ه إلا النظر إلى 
المصلحة وسد الذريعة”)))). أي إلى إتاف الأموال. 

)أ( قال الشاطبي: “ووجه المصلحة فيه: أنَّ الناس في حاجة إلى الصناع، وهم 
يغيب�ون على الأمتعة في غالب الأحوال، والأغلبُ عليهم التفريط وترك الحفظ، 
فل�و لم يثبت تصمينهم مع مس�يس الحاجة إلى اس�تعمالهم، لأف�ضى ذلك إلى أحد 

أمرين:
-إما ترك الاستصناع بالكلية، وذلك شاق على الَخلق.

-وإما أن يعملوا ولا يضمنوا عند دعواهم الهاك والضياع، فتضيع الأموال، 
ويقل الاحراز، وتتطرق الخيانة، فكانت المصلحة في التضمن. وهذا معنى قول 

علي: لا يصلح الناس إلا ذلك”)))).
)ب(وق�ال القاضي أبو الوليد ابن رش�د )الجد(: “وضمنوه�م – أي الصُنّاع 
– نظ�راً واجتهاداً، لرورة الناس إلى اس�تعمالهم. فلو علم�وا أنهم يؤتمنون ولا 
قون فيما يدّعون من التلف، لتس�ارعوا إلى أخذ أموال الناس،  ن�ون، ويُصّدَّ يُضَمَّ
واج�رؤوا على أكلها، فكان ذلك ذريعةً إلى إت�اف الأموال وإهاكها، وللحق 

أرباب السلع في ذلك ضررٌ شديد”)1)).
ولا يخفى أن سدَّ الذريعة إلى إتاف الأموال نوع من العمل بالمصلحة، وإفراده 

)37) بداية المجتهد 2/)23.

))3) بداية المجتهد 232/2.
)39) العت�سام 9/3).

)40) المقدم���ات الممه���دات 243/2، ونح���و ذل���ك ج���اء في كلام القا�س���ي عبدالوه���اب البغ���دادي في المعون���ة 
)2/))))) والإ�سراف )5/2))) والون�سري�سي في عدة البروق �ص)55. 
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باسم خاص إنما كان لأجل التمييز بن أنواعها)))).
8-فإن اعرض على قولهم بتضمن الصناع للمصلحة بأنهم إنما راعوا مصلحة 
الزبائ�ن المتعامل�ن م�ع الصنّاع، ولم يراعوا الفس�اد الذي قد يلح�ق بالصناع إذا 
كان�وا أبرياء... فقد أجابوا عليه بأن المتعاملن مع الصُنّاع أعداد غف�ة لا تحصى 
م�ن الن�اس، فكان�ت مصلحتهم م�ن قبي�ل المصلحة العام�ة، بين�ما مصلحة فئة 
الصُنَاع المنتصبن للعمل في الأسواق تعدُّ في مقابلتها من قبيل المصلحة الخاصة، 
و”اعتناء الشرع بالمصالح العامة أوفر وأكمل من اعتنائه بالمصالح الخاصة”))))، 
وله�ذا رجحت عليه�ا)))). يؤكد ذلك ما ج�اء في القواعد الفقهي�ة أن “المصالح 
العام�ة مقدم�ة على المصال�ح الخاصة”)))). أي عن�د تعارضه�ما. وأن “المصلحة 

العامة كالرورة الخاصة”)))). أي في إباحة المحظور.
ب�وا رعي المصلحة  “فغلَّ ق�ال ابن ناج�ي التنوخي في شرحه على “الرس�الة”: 
العام�ة، وهي الض�مان، على رعي المصلح�ة الخاصة، وهي س�قوط الضمان، كما 

روعي ذلك في تلقي الركبان وغ�ه”)))).
وقال الش�اطبي: “ولا يُقال: إنَّ هذا نوع من الفس�اد، وهو تضمن البرئ، إذ 
لعل�ه ما أفس�د ولا فرط، فالتضمن م�ع ذلك كان نوعاً من الفس�اد. لأنَّا نقول: 
إذا تقابل�ت المصلحة والمرة فش�أن العقاء النظر إلى التف�اوت، ووقوع التلف 

))4) تعليل الأحكام للدكتور محمد م�سطفى �سلبي �ص2)3. 
)42) القواعد الكبرى للعز بن عبدال�سلام 2/)5).

)43) التو�سيح �سرح جامع الأمهات 7/))2. 
)44) الموافقات لل�ساطبي 350/2، )37. 

)45) القواعد الكبرى 4/2)3. 
))4) �سرح الر�سالة لقا�سم بن عي�سى بن ناجي التنوخي 53/2).



وزارة العدل  |  المملكة العربية السعودية

مبدأ »تغير الأحكام بتغير الأحوال«

94

م�ن الصنّ�اع من غ� تس�بب ولا تفريط بعيد، والغالب عند ف�وات الأموال أنها 
لا تس�تند إلى التلف الس�ماوي، بل ترجع إلى صنع الفس�اد على وجه المباشرة أو 
التفري�ط. وفي الحدي�ث “لا ضرر ولا ضرار”، وتش�هد ل�ه الأص�ول من حيث 
الجملة، فإن النبي صلى الله عليه وسلم نهى أن يبيع حاضر لباد. وقال: دع الناس 
يرزق الله بعضهم من بعض. وقال: لا تلقوا الركبان بالبيع حتى يُهبط بالسلع إلى 
الأسواق. وهو من باب ترجيح المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، فتضمن 

الصنّاع من ذلك القبيل”)))).
9-وقد عد ابن فرحون القضاء بتضمن الصناع من باب السياسة الشرعية))))، 
حيث إنه عرفها بأنها “السياس�ة العادلة التي تخرج الحق من الظالم، وتدفع كث�اً 
م�ن المظالم، وتردع أهل الفس�اد، ويتوصل بها المقاصد الشرعي�ة”)))). وقال ابن 
عقيل: “هي ما كان فعاً يكون معه الناس أقرب إلى الصاح وأبعد عن الفساد، 

وإن لم يضعه الرسول صلى الله عليه وسلم ولا نزل به وحي”)1)).
ولا يخف�ى أن “السياس�ة الشرعي�ة” هي نوع من العم�ل بالمصلحة، ونظراً إلى 

الصلة الوثيقة بينهما فإنَّ الأمثلة على أحدهما تصلح غالباً أمثلة على الآخر)))).
)ثانياً( بالتهمة:

10-والم�راد بالتهم�ة هاهنا: رجح�ان الظن وغلبة الاحت�مال بدلالة الحال في 
كذب ادعاء الصانع هاك ما في يده من أمتعة الناس بدون صُنعه أو تسببه.

)47) العت�سام 23-20/3. 
))4) تب�سرة الحكام في اأ�سول الأق�سية ومناهج الأحكام 227/2.

)49) تب�سرة الحكام 04/2). 
)50) الطرق الحكمية �ص2)، بدائع الفوائد لبن القيم 52/3). 

))5) المدخل الفقهي العام للزرقا )/37)، 39). 
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وهذا المعنى مرتبط في النظر الفقهي بنشر فساد الذمم، وكثرة الطمع، وفقدان 
الورع، وضعف الوازع الديني عن أكل أموال الناس بالباطل.

قال الدكتور شلبي في “تعليل الأحكام”: “كان الناس في زمن الوحي يعطون 
الصن�اع م�ا يصنعون، وكانت الأمانة عامة ش�املة، فإذا ما أخ�بر الصانع بهاك 
قه صاحبه، ولم يكن ثمة نزاع حتى يشرع التضمن. ثم  الشيء المصنوع عنده صدَّ
ح�دث في زمن الخلفاء رضي الله عنه�م أن دخل في بعض النفوس حب الخيانة، 
طمعاً في أموال الناس، فكثرت الدعاوى التي لو ترك الأمر فيها على ما كان من 
ع�دم التضمن لعم التع�دي، ووقع الناس في الحرج، لأنهم ب�ن أمرين، كاهما 
يصع�ب احتماله: إم�ا أن يركوا الاس�تصناع، وفيه من ضي�اع المصالح وتعطيل 
المعاي�ش ما لا يخف�ى، وإمّا أن يفعلوا، فتضيع عليهم أمتعتهم، وهو فس�اد كب�. 
إزاء ه�ذا رأى الصحاب�ة رضي الله عنهم تضمن الصُنّ�اع حفظاً لمصالح الناس، 

ودفعاً للعدوان عنهم”)))).
11- وق�د نبَّه إلى هذا المعن�ى الموجب للتضمن كث� من فقهاء المذهب، فقال 
الق�اضي عبدالوه�اب: “...فلو قبلن�ا قولهم في الإتاف – م�ع علمهم برورة 
الن�اس إليه�م – لتسرعوا إلى ادعائه، واجرؤوا ع�لى أكل أموال الناس، وللحق 
أرباب الس�لع أش�د الرر، فكان الح�ظ للجميع دفعها ع�لى التضمن”)))). ثم 
ق�ال: “ووجه إس�قاط الضمان عنهم فيما يعلم بالبين�ة صدقهم فيه... لأن التهمة 

زائلة مع قيام البينة”)))).

)52) تعليل الأحكام للدكتور محمد م�سطفى �سلبي �ص59. 
)53) المعونة 2/))).

)54) المعونة 2/2))). 
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وقال ابن رشد: “... فضمنوهم نظراً واجتهاداً لرورة الناس إلى استعمالهم، 
فل�و علم�وا أنه�م يؤتمن�ون ولا يضمن�ون، ويصدقون في�ما يدعون م�ن التلف، 

لتسارعوا إلى أخذ أموال الناس، واجرؤوا على أكلها”)))).
وقال الشاطبي: “إن الناس لهم حاجة إلى الصناع، وهم يغيبون على الأمتعة في 

غالب الأحوال، والأغلب عليهم التفريط وترك الحفظ”)))).
وق�ال الق�رافي: “ويضمن الصن�اع إلا أن تق�وم بينة بالهاك من غ� س�ببهم، 

لأنهم إنما ضمنوا للتهمة”)))).
وج�اء في “التوضي�ح” لخليل: “فإن قامت بينة ع�لى تلفه عند الصانع من غ� 
صنع�هِ ).....( فمذه�ب ابن القاس�م وروايت�ه عن مالك الس�قوط، بناءً على أن 

الضمان للتهمة، وقد زالت بقيام البينة”)))).
12-وياحظ في نصوص الفقهاء هذه أن المعنى الباعث على الحكم بتضمن 
الصناع إنما هو التهمة المرتبطة بفس�اد الذمم، وضع�ف الوزاع الديني في نفوس 
الن�اس، وما يس�تتبع ذلك من ش�يوع الك�ذب والخيانة والجرأة ع�لى أكل أموال 
الغ� بالباطل. والتضمن بسبب التهمة سائغ في النظر الفقهي، حيث إن مرجعه 

المصلحة. 
ق�ال العام�ة الزرقا: “وكم من نظر أو حكم اجتهادي قد كان يمكن قبوله لما 
كان الدين غضّاً في النفوس، يثمر التقوى فيها، وكان الورع حاجزاً لها، ثم تبدل 
وجه النظر والحكم لما فش�ا الفس�اد، وس�ادت الأطماع، وأصبح الأمر محتاجاً إلى 

)55) المقدمات الممهدات 243/2. 
))5) العت�سام 9/3). 
)57) الذخيرة 504/5. 

))5) التو�سيح �سرح جامع الأمهات 7/)22. 
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وازع من التبعات المادية والسلطان لما ضعف وازع الإيمان”)))).
المثال الثاني: )تضمين الأجير المشترك(

13-الأصل في يد الأج� المش�رك)1)) أنها يد أمانة، فا يضمن ما يتلف ما في 
يده من متاع مَنْ استأجره إلا بالتعدي أو التفريط. وهو قول الشافعي في الأظهر 
وأبي حنيف�ة وزفر والحس�ن بن زياد من أصحابه، وه�و القياس كما جاء في كتب 

الحنفية)))).
وذهب الش�افعي في قول له إلى تضمن الأج� المشرك مطلقاً، ولو لم يقع منه 
تعدٍ أو تفريط)))). قال الربيع: “كان الشافعي يذهب إلى أنه لا ضمان على الأج� 

)59) المدخل اإلى نظرية اللتزام في الفقه الإ�سلامي �ص9)2.
)0)) الأج���ير الم�س���ترك: ه���و الذي يعمل ل لواح���د مخ�سو�ص ول لجماعة مخ�سو�س���ين، اأو يعمل لواحد 
مخ�ضو�ص اأو لجماعة مخ�ضو�ضين عملًا غير موؤقت، اأو عملًا موؤقتاً بلا ا�ضتراط التخ�ضي�ص عليه. 
فل���و ا�ضتاأج���رت منجداً للفر�ص غ���ير م�ضترط عليه اأن لا ينجد لغيرك، فهو اأجير م�ضترك، �ضواء كان 
عمل���ه في منزل���ك اأو في محل���ه، و�ض���واء عين���ت له م���دة النج���ادة اأم لا. كم���ا اأن اإعطاء القما����ص للخياط 
ليخيطه لك ثوباً اإجارة على العمل، والخياط اأجير م�ضترك. )انظر م/422، 423 من المجلة العدلية، 
وم/02)، 04)، م���ن مر�س���د الح���يران، وم/522، 523، م���ن مجلة الأحكام ال�سرعية عل���ى مذهب اأحمد) 
وق�سيم���ه الأج���ير الخا�ص، وهو الذي يعمل لواحد معين اأو اأكثر عملًا موؤقتاً مع التخ�سي�ص، فتكون 

منفعته مقدرة بالزمن، لخت�سا�ص الم�ستاأجر بمنفعته في مدة الإجارة دون اأن ي�ساركه فيها اأحد.
نّ���اع والأج���راء، فق���د عرفن���ا اأن ال�سانع هو م���ن لعمله تاأث���ير في عين الم�سن���وع وذاته،  اأم���ا الف���رق ب���ين ال�سُ
كالخي���اط والط���رّاز وال�ضبّاغ وال�ضائغ والنجار ونحوهم. اأم���ا الاأجير، فقد يكون كذلك، وقد لا يكون 

لعمله تاأثير فيما ا�ستوؤجر عليه كالراعي وال�سم�سار واأجير الحفظ. وعلى ذلك: 
اأ-فق���د يك���ون ال�سان���ع خا�سا؛ً وهو من لم ينت�سب للعمل لعموم النا�ص، واإنم���ا �ساأنه اأن يعمل لنف�سه، وقد 

ي�ستاأجره بع�ص النا�ص على العمل الذي يح�سنه. وهو بهذه ال�سفة بمعنى الأجير الخا�ص.
ب-وقد يكون ال�سانع منت�سباً لعموم النا�ص، ومن تلك ال�سنعة معا�سه، �سواء اأكان ي�سنع في داره اأم حانوته 
اأم غ���ير ذل���ك. وه���و بهذه ال�سفة اأخ�ص من الأجير الم�سترك مطلقاً، لأن الأجير الم�سترك نوعان: نوع 
لعمله تاأثير في الم�سنوع )وهو ال�سانع الم�سترك)، ونوع لي�ص لعمله تاأثير فيما ا�ستوؤجر عليه، كالراعي 
نّاع). )انظر البهجة 3/2)2،  الم�س���ترك والحار����ص الم�سترك وال�سم�سار الم�سترك )وهذا ل يُع���دُّ من ال�سُ

المقدمات الممهدات 245/2، ك�سف القناع �ص75، )7، 79، 0)، 04)). 
)))) المب�ض���وط 5)/03)، بدائ���ع ال�سنائ���ع 0/4)2، تبي���ين الحقائ���ق 34/5)، مجم���ع ال�سمان���ات ����ص27، رد 

المحتار 40/5، الفتاوى الهندية 500/4، رو�سة الطالبين 5/)22، المهذب )/5)4.. 
)2)) الحاوي الكبير 254/9، المهذب )/5)4، رو�سة الطالبين 5/)22، البيان للعمراني 4/7)3.
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)المشرك( ولكنه لا يفتي به لفساد الناس”)))).
وذهب الصاحبان أبو يوس�ف ومحمد بن الحس�ن الشيباني إلى أن العن تدخل 
في ض�مان الأج� المش�رك بالقبض احتياط�اً لأموال الناس. ف�إن هلكت في يده 
ضمن هاكها، ولو بدون تعديه أو تفريطه استحس�اناً، إلا أن يكون هاكها من 
غ� صنعه بس�بب لا يمكن التحرز منه كحري�ق غالب وغرق غالب ولصوص 
“وبقولهما يُفتى اليوم  مكابرين ونحو ذلك)))). قال الزيلعي في “تبين الحقائق”: 

لتغ� أحوال الناس. وبه تحصل صيانة أموالهم”)))).
وحجة الصاحبن أبي يوس�ف ومحمد بن الحس�ن على تضمن الأج� المشرك 

ما يلي: 
)أولًا( الاستحسان:

14-ومرادهم بالاستحس�ان ها هنا “العدولُ بالمس�ألة عن حُكم نظائرها إلى 
حك�م آخر على خافه لوجه يقتضي هذا العدول”)))). أو “إخراُجُ فرد من أفراد 

العموم وتخصيصه بحكم آخر تحصياً لمصلحة أو دفعاً لمفسدة”)))).
وهذا النوع من الاستحس�ان يس�ميه الحنفية “استحس�ان الرورة”))))، وقد 
شرح�ه الش�يخ الزرق�ا بقوله: “وأما استحس�ان ال�رورة: فهو م�ا خولف فيه 

)3)) المهذب )/5)4، البيان للعمراني 5/7)3.
)4)) بدائ���ع ال�سنائ���ع 0/4)2، الفتاوى الهندية 500/4، المب�ضوط 5)/03)، رد المحتارة 40/5، تكملة البحر 

للطوري )/)3، حا�سية ال�سلبي على تبيين الحقائق 34/5)، الطحاوى علي الدر 35/4. 
)5)) تبي���ين الحقائ���ق 34/5)، وانظ���ر الفتاوى الهندي���ة 500/4، تكملة البح���ر )/)3، الطحاوي على الدر 

المختار 35/4.
)))) وه���و تعري���ف الإم���ام اأبي الح�س���ن الكرخي له. )ك�سف الأ�س���رار على اأ�سول الب���زدوي 3/4، العت�سام 

لل�ساطبي 3/3)). 
)7)) تعليل الأحكام للدكتور محمد م�سطفى �سلبي �ص344. 

)))) فتح الغافر لبن نجيم 30/3، المدخل الفقهي العام )/))، 20). 
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حك�م القي�اس نظ�راً إلى ضرورة موجبة أو مصلح�ة مقتضية، س�داً للحاجة أو 
رفعاً للحرج. فمحله عندما يكون اطراد الحكم القياسي مؤدياً لحرج أو مشكلة. 
وذلك لأن المس�ائل التي يقاس بعضها على بعض – وإن كانت من جنس واحد 
وقائمة على أس�س مشركة – قد تختلف نتائجها عدلًا وجوراً، أو عسراً ويسراً، 
باخت�اف موضوعاته�ا، وما يكتنفها من عوارض ومابس�ات. فالاستحس�ان 
يك�ون في مث�ل هذا طريق�اً للفقهاء إلى الأح�كام المصلحية الت�ي تتفق مع المنطق 

الفقهي ومقاصد الشريعة، عندما يلوح في اطراد القياس سوء النتائج”)))).
ووجه الاستحسان في هذه المسألة يتضح في الأمرين الآتين:

)ثانياً( فساد الذمم:

15-وبيان ذلك في قول الكاساني: “إن هؤلاء الأجراء الذين يسلم المال إليهم 
م�ن غ� ش�هود، تخاف الخيانة منهم، فلو علموا أنه�م لا يضمنون لهلكت أموال 
الن�اس، لأنهم لا يعج�زون عن دعوى الهاك، وهذا المعن�ى لا يوجد في الحريق 
ه به  الغالب والغرق الغالب والسارق الغالب”)1)). فخوف الخيانة منهم الذي نوَّ
منوط بفس�اد ذمم الأجراء، وضعف ال�وازع الديني الذي يحجزهم عن الكذب 

في ادعاء التلف من غ� تعد منهم ولا تفريط.

)ثالثاً( التهمة:

16-والم�راد به�ا ها هنا: غلب�ةُ الظن ورجحان الاحتمال بدلي�ل الحال – وهو 
َ في  ه�اكُ مت�اع م�ن اس�تأجره في يده بس�بب يمك�ن التحرز من�ه – في أن�ه قصرَّ

)9)) المدخل الفقهي العام )/90، )9.
)70) بدائع ال�سنائع 0/4)2.
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المحافظة عليه)))).
المثال الثالث: )تضمين السماسرة(

لال الذي يتوس�ط بن الناس  17-السمس�ار في الاصط�اح الفقهي: هو الدَّ
لإمض�اء بيع ونحوه. وه�و في النظر الفقهي أج� يتقاضى أجراً مقابل س�عيه في 
ترويج السلع بأوفر سعر ممكن. فهو ينادي معرفاً بالسلعة المعروضة للبيع، ذاكراً 
آخ�ر ما ع�رض فيها من ثمن، باحثاً عن زيادة أخرى. وقد يطوف بالس�لعة على 

التجار وغ�هم لإغرائهم بالشراء)))).
18-وق�د ن�ص فقهاء المالكية ع�لى أن الأصل في الس�ماسرة المنتصبن للعمل 
وا بيعه وتس�ويقه م�ن أمتعة الناس، ما  أنه�م أمن�اء، فا يضمنون ما بيدهم مما ولُّ
لم يتع�دوا أو يفرطوا في المحافظة عليها)))). قال ابن فرحون: “المعروف من قول 
مالك وأصحابه في الس�ماسرة عدمُ الضمان، لأنهم أمناء، س�واء أكانوا بحوانيت 

أم لا”)))).
19-غ� أن كث�اً من حذاقهم ومحققيهم ذهبوا إلى تضمينهم ما لم تقم بينة على 

أن الهاك لم يكن بصنعهم ولا تسبيبهم، قياساً على الصُنّاع.
مْسار يُجرى مجرى الصُنّاع”)))). وقال أيضاً: “وتحصيل  قال ابن عبدالبر: “والسِّ
مذهب مالك في الس�ماسرة أن�ه لا ضمان عليهم إلا فيما تع�دوا وضيعوا. والذي 

))7) مجمع ال�سمانات للبغدادي �ص27. 
)72) �سرح غريب األفاظ المدونة �ص74، م�سائل ال�سما�سرة للاألباني �ص7)، ك�سف القناع �ص00)، الإ�سارة 

اإلى محا�سن التجارة �ص95، المب�ضوط 5)/5))، العقود الدرية لبن عابدين 07/2). 
)73) المعيار )/7)3، الكافي لبن عبدالبر �ص)37، ك�سف القناع �ص4).

)74) تب�سرة الحكام 233/2.
)75) الكافي �ص)37. 
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أذهب إليه أنهم ضمانون إلا أن يبتن صدقهم”)))).
وج�اء في “الفواك�ه ال�دواني”: “وأما ال�دلال الجالس في الحان�وت، وتوضع 

عنده الأمتعة للبيع، فهذا كالصانع يضمن”)))).
وج�اء في “المعي�ار” للونشري�ي: “وحك�ى الفضل بن عياض عن س�حنون 
أنه كان يضمن الس�ماسرة قياس�اً على الصنّاع، واستحسنه. وله وجه في القياس، 
لأنهم قد نصبوا أنفس�هم لذلك، فصار لهم حرفةً وصناعةً”)))). “وكان القاضي 
عي�اض يحكمُ بتضمن السمس�ارة إذا ادعوا الهاك. واستحس�نه ابنه. قال: ولا 
س�يما في وقتنا هذا، إذ كثروا وقلَّ المؤتمن. واختاره عبدالرحيم، وقال: وهو قول 

ابن عبدالحكم”)))).
وقال ابن راش�د القفصي: “رأيت بعض قضاة الإس�كندرية ضمن السمسار، 

وكأنه ذهب إلى أن ذلك من مصالح الناس العامة لفساد الزمان”)1)).
بَ نفسه، ويسمسر  وقال الحسن بن رحال المعداني: »وأمّا السمسار الذي نصَّ
ما غاب عليه، فالضمان عليه على حسب ما جرى العمل به«)))). ثم قال: “والذي 

يقتضيه الوقت وخيانةُ أهل الوقت من السماسرة هو الضمان”)))).
20- وجم�اعُ الق�ول في المس�ألة أن الأصل في مذهب المالكية أن يد الس�ماسرة 

))7) العقد المنظم للحكام لبن �سلمون )/)29، ك�سف القناع �ص93، الكافي �ص)37. 
)77) الفواكه الروائي �سرح ر�سالة ابن اأبي زيد القيرواني 2/))).

))7) المعيار )/7)3. 
)79) المعيار )/))3. 

)0)) مي���ارة على التحف���ة 90/2)، �سرح المنهج المنتخب للمنجور �ص)54، ك�سف القناع عن ت�سمين ال�سناع 
�ص)0).  

)))) ك�سف القناع �ص))). 
)2)) ك�سف القناع �ص))). 
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المنتصب�ن له�ذا العم�ل على متاع من اس�تأجرهم ع�لى بيعها وتس�ويقها يد أمانة 
اق فقهائهم ومحققيهم ذهبوا إلى تضمينهم ما غابوا  باعتبارهم أجراء، غ� أنَّ حُذَّ
عليه منها نظراً واجتهاداً، لشيوع فساد الذمم، وخيانة أهل الوقت من السماسرة، 
وقل�ة المؤتمن منهم من باب العمل بالمصلحة وتقديمًا لها على مقتضيات الأقيس�ة 
والقواع�د العام�ة، حيث يؤدي طرد الأخذ بها إلى غل�وّ في الحكم ومبالغة فيه أو 

فوت مصلحة معتبرة أو جلب مفسدة كذلك.

المطلب الثاني

تخريج تضمين المضاربين والوكلاء بالاستثمار

 على تضمين الصناع والأجراء المشتركين

21- لق�د انتهين�ا في المطلب الأول إلى أنَّ مبدأ ع�دم تضمن الأمناء، واعتبار 
يده�م غ� ضامنة ما لم يثب�ت تقديمهم أو تفريطهم أصلٌ فقهيٌ اجتهاديُ مقررٌ، 
غ�� أن�ه غ� مط�رد في جمي�ع الف�روع والتطبيق�ات، حي�ث إن الفقهاء اس�تثنوا 
من�ه بع�ض الص�ور والح�الات نظ�راً واجته�اداً، ونبه�وا إلى أن عموم�ه محتمل 
للتخصي�ص))))، وخصص�وا بعض أفراده بحكم على خاف�ه لدواع وموجبات 
شرعية تقت�ضي ذلك. وضربنا على ذلك بعض الأمثلة، كالحكم يتضمن الصُنَّاع 
والأجراء المش�ركن والس�ماسرة على البيع، وبينّا أدلتهم ع�لى ذلك التخصيص 

)3)) ق���ال القل�س���اني في »�س���رح الر�سال���ة«: »اإنَّ الأ�س���ل في ال�سن���اع عدم ال�سم���ان، لأنهم موؤتن���ون، لأنهم 
نّ���اع، واأخرجوهم عن حكم  �صَ اأهل العلم من ذلك ال�سُ اأج���راء.... والعم���وم يحتمل الخ�سو����ص، فخ�سَّ

الأجراء في الئتمان، و�سمنوهم نظراً واجتهاداً«. )م�سالك الدللة �ص24). 
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والاستثناء، وهي ترجعُ في الجملة إلى أربعة أسباب: 
الأول: فس�اد الذمم، وكثرة الطمع، وضعف ال�وازع الديني الذي يحجز عن 
الك�ذب والخيانة والتعدي على أموال الناس والتفريط في المحافظة عليها. حيث 
إنَّ الصُناع والأجراء المشركن ومن هو في حكمهم إذا علموا أن يدهم يد أمانة، 
ولا ضمان عليهم، وأن الناس في حاجة إلى عملهم وصناعتهم، فإنه يسهل عليهم 
التفريط وعدم الحفظ، فيقل احرازهم، ويتطرق إليهم الخيانة، وذلك يؤدي إلى 

ضياع أموال الناس وفساد أحوالهم.
والث�اني: قي�ام التهم�ة بدلال�ة الحال – وه�ي تفرده�م بمتاع من اس�تعملهم 
وعمله�م في�ه في غيبة أرباب�ه – على كذبه�م في ادعاء تلفه في يده�م من غ� تعدّ 
منهم ولا تفريط. قال الشاطبي: “ووقوع التلف من الصُناع من غ� تسبب ولا 
تفريط بعيد، والغالب عند فوات الأموال أنها لا تس�تند إلى التلف السماوي، بل 

ترجع إلى صنع الفساد على وجه المباشرة أو التفريط”)))).
والثال�ث: احرافُهم الصنعةَ أو العمل لجميع الناس، وهو ما عبرَّ عنه الفقهاء 
ب�� “انتصابهم للصنعة في الأس�واق”، حيث إن ذلك قرين�ة قوية على أن الصانع 
إنما قبض أمتعة الناس لغرضه ومصلحة نفس�ه، فأش�بهت يده يد المس�تع� ويد 

المرتهن ويد المقرض، فوجب تضمينه.
وق�د نبه إلى ذلك المعن�ى القاضي عياض في “التنبيهات” فقال: “يجب الضمان 
على الصانع، لأنه قد قبض لغرض نفس�ه، وجلس لجميع الناس، ونصب نفس�ه 
للصنع�ة في مكانه ال�ذي عرف به”)))). وقال ابن بش��: “وجمي�ع الأجراء أمناء 

)4)) العت�سام 20/3، )2.

)5)) ك�سف القناع، �ص0).
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ع�لى ما عملوه إلا الصن�اع عندنا. والذي عول عليه أه�ل المذهب أن تضمينهم 
مصلحة لجميع الناس، فإنهم نصبوا أنفسهم لأخذ أموال المسلمن لأغراضهم، 

فأشبهوا المرتهنن فيما يقبضونه من الرهان”)))).
فإن قيل: الصناع إنما قبضوا أمتعة الناس لمنفعة أنفسهم ومنفعة أربابها، وليس 
لمنفعته�م على الخصوص! قال ابن رش�د: “قلنا: إنا لا نُس�لم أنه�م قبضوا لمنفعة 
أنفس�هم ومنفعة أرباب السلع، بل إنما قبضوا لمنفعة أنفسهم خاصة، بدليل أنهم 
نصبوا أنفسهم لذلك، إلا أن انتفاع المالك شرط في حصول المنفعة للقابض”)))).

والراب�ع: حاج�ة الناس إلى اس�تعمالهم مم�ا يجعلهم مضطري�ن إلى دفع أموالهم 
إليه�م، ول�و لم تتهيأ له�م معرفة أحواله�م، ولم تتحقق لهم الطمأنين�ة إلى رعايتهم 
للأمانة وتحرزهم عن الخيانة والتفريط فيها، حتى يص�وا محل ثقتهم، فيأتمنوهم 
على متاعهم وأموالهم. قال ابن وهب: قال لي مالك: “إنما ضمن الصناع ما دفع 
إليه�م مم�ا يس�تعملون فيه على وج�ه الحاج�ة إلى أعمالهم، وليس ذل�ك على وجه 

الاختيار والأمانة”)))).
22-ث�م إنه ظهر لي بعد النظر والتأم�ل في العلل والمعاني والأوصاف الموجبة 
لتضمن الصُناع والأجراء المش�ركن والس�ماسرة صحة تخريج الحكم بتضمن 
المضارب�ن في صورته�م المس�تجدة وحالته�م الراهنة )س�واء أكان المضارب هو 
المؤسس�ة المالية الإس�امية وأرباب المال هم أصحاب الودائع الاستثمارية فيها، 
أم كان المضارب هو الشخص الاعتباري أو الطبيعي الذي يقوم باستثمار بعض 

)))) ك�سف القناع، �ص3)-4).
)7)) المقدمات الممهدات، 245/2.

)))) المدونة 4/))3.
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الأموال المودعة لدى المؤسس�ة المالية على وجه المضاربة، وتكون المؤسسة المالية 
الإس�امية رب المال( على مذه�ب الإمام مالك وأصحاب�ه في تضمن الصُنّاع، 
وكذا صواب تخريج الحكم بتضمن الوكاء بالاس�تثمار في واقعهم المعاصر على 
ق�ول المالكية بتضمن الس�ماسرة وقول أبي يوس�ف ومحمد بن الحس�ن الش�يباني 
صاحب�ي أبي حنيف�ة – وه�و المفتى ب�ه في مذهب الحنفية على م�ا صرح به بعض 
محققيه�م – بتضمن الأج� المش�رك )س�واء أكان الوكيل بالاس�تثمار ش�خصاً 
معنوياً كالمؤسس�ة المالية الإس�امية، والموكل هم أصحاب الودائع الاستمثارية 
فيه�ا، أم كان الوكيل بالاس�تثمار ش�خصاً حكمي�اً أو طبيعياً يعهد إليه باس�تثمار 
الأموال المودعة لدى المؤسس�ة المالية الإس�امية على أساس عقد الوكالة بأجر، 
وتكون المؤسسة المالية هي الموكل( حيث إن الوكيل بالاستثمار في الحالتن أجٌ� 
مش�رك في النظر الفقهي، لأنه يعمل باستثمار أموال موكليه بأجر، فكان حكمه 
حُك�م الأج�، ونظراً لكونه يعم�ل لا لواحد مخصوص ولا لجماعة مخصوصن، 
أو يعم�ل لواح�د مخصوص أو لجماعة مخصوصن عماً غ� مؤقت با اش�راط 

التخصيص عليه، كان أج�اً مشركاً)))). وبيان ذلك:
)أولًا(: تخريج الحكم بتضمين المضاربين المعاصرين:

23-لا خاف بن الفقهاء في أن الأصل في يد المضارب على مال المضاربة يد 
أمانة، فا يضمن هاكه أو خسارته إلا بتعديه أو تفريطه، كسائر الأمناء.

)أ(غ�� أن هذا الحكم الأصلي ليده مبني في الأس�اس ع�لى وصف )الائتمان( 
بمعنى أن رب المال قد عرف المضارب، ووثق به، واطمأن إلى أمانته، فائتمنه في 
)9)) انظ���ر تعري���ف الأج���ير الم�س���ترك في م/422، 423، م���ن مجل���ة الأح���كام العدلي���ة، وم/04) م���ن مر�سد 

الحيران، وم/523 من مجلة الأحكام ال�سرعية على مذهب اأحمد.
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الاتج�ار بمال�ه، ولولا ذلك لما دفعه إليه مضاربةً. ك�ما أن لا أحد يضع ماله وديعة 
عن�د آخ�ر ما لم يك�ن واثقاً من أمانته، ولا يوكل أحد ش�خصاً ببي�ع ماله وقبض 
ثمنه، أو باستيفاء ديونه من غرمائه إلا إذا كان مطمئناً إلى أمانته، كذلك لا يدفع 
رب م�ال مال�ه لآخ�ر على وج�ه المضاربة أو الشرك�ة إلا بعد التحقق م�ن أمانته 

والوثوق به)1)).
وق�د نبَّه الفقه�اء إلى هذا المعنى في ثناي�ا كامهم عن الأمن�اء والائتمان، فقال 
“ائتمان المالك يوجب تصديق المؤتمن. ولهذا لو اختلف  الزركشي في “قواعده”: 
المال�ك وعامل القراض؛ وجب عليه تصديقه، وكذلك الوكيل بالجعل والمودع، 

لائتمانه إياه”)))).
وقال الونشريي: “الأصل أمانة العامل بائتمان الدافع إليه”)))).

وج�اء في “الشرح الكب�” للدردير: “والق�ول للعامل في دعوى تلفه، كله أو 
بعضه، لأن ربه رضيهُ أميناً، وإن لم يكن أميناً في الواقع”)))).

كذل�ك أش�ار المالكية في مع�رض احتجاجهم على تضم�ن الصنّاع إلى أن من 
موجب�ات انقاب يدهم م�ن الأمانة إلى الضمان انتفاء وص�ف )الائتمان( فيهم، 
إذ إنَّ ه�ؤلاء الصنّ�اع المنتصب�ن لحرف�ة أو صناعة يس�لم الناس إليه�م أمتعتهم 
لإقام�ة العم�ل أو الصنع�ة المطلوبة فيه�ا بعيداً ع�ن نظرهم ورقابته�م على غ� 
رَ رب المال في الاحتياط لنف�ضه في اأي عقد من عقود الاأمانة، فدفع ماله – من غير �سرورة  )90) فاإن ق�ضَّ
ول حاجة ما�سة – اإلى من ل يعرف عن اأمانته �سيئاً، وكان بو�سعه التحقق من اأمره والتثبت من كونه 
اأهلًا للائتمان قبل الدفع اإليه، فاإن حال يد القاب�ص ل يتغير، ول ت�سير يد �سمان، لأن �ساحب المال 

يتحمل وحده حينئذ تبعة اإهماله وتق�سيره. )انظر المعيار للون�سري�سي )/0)3).
))9) المنثور في القواعد )/)20. 

)92) المعيار )/2)2.
)93) ال�سرح الكبير للدردير مع حا�سية الد�سوقي 3/)53، ومثل ذلك جاء في البهجة 9/2)2.
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وج�ه الائت�مان والاختيار، نظراً إلى حاجتهم الماس�ة إلى عمله�م وصنعتهم، فإن 
تركوا اس�تصناعهم لعدم الائتمان لم يجدوا أحداً يعمل لهم تلك الأعمال غ�هم، 

فحكموا بضمانهم للمصلحة العامة.
قال ابن وهب: “قال لي مالك: إنما ضمن الصُنّاعُ ما دفع اليهم مما يس�تعملون 
فيه على وجه الحاجة إلى أعمالهم، وليس ذلك على وجه الاختيار لهم والأمانة”)))).

وق�ال الش�اطبي: “ووجه المصلحة فيه: أنَّ الن�اس في حاجة إلى الصناع، وهم 
يغيب�ون على الأمتعة في غالب الأحوال، والأغلب عليهم التفريط وترك الحفظ، 
فل�و لم يثبت تضمينهم مع مس�يس الحاجة إلى اس�تعمالهم، لأف�ضى ذلك إلى أحد 
أمري�ن: إما ترك الاس�تصناع بالكلية، وذلك ش�اق على الخلق، وإم�ا أن يعملوا 
ولا يضمن�وا عند دعواهم اله�اك والضياع، فتضيع الأم�وال، ويقل الاحراز، 

وتتطرق الخيانة، فكانت المصلحة في التضمن”)))).
ولا يخف�ى أن وص�ف )الائتمان( منتف في التعامل بعقود المضاربة المس�تحدثة 
مع المؤسسات المالية الإسامية المعاصرة، إذ لا يتصور إمكان وجوده وتحققه إلا 
بن الأش�خاص الطبيعين في عقود المضاربة التقليدية، حيث تتوافر معرفة رب 
المال للمضارب، والثقة به، والطمأنينة إلى رعايته للأمانة، فيأتمنه ويدفع إليه ماله 

ليتجر له به على وجه القراض.
أم�ا المؤسس�ة المالية الإس�امية المعاصرة، فهي ش�خص حكم�ي )اعتباري( 
يتعام�ل معه�ا أرباب المال، ويدفعون أموالهم إليها ع�لى وجه المضاربة – كما أنها 
تدفع بعض ما بيدها من أموال المضاربة إلى مؤسس�ة مالية أخرى لتس�تثمرها لها 

)94) المدونة 4/))3.
)95) العت�سام 9/3).
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ع�لى أس�اس عقد المضارب�ة، وتكون هي في�ه بمثابة رب المال – دون أن يتس�نى 
ل�رب الم�ال الراغب في تعامله معها أن يتعرف عليه�ا حتى يطمئن إليها ويثق بها 
فيأتمنها كما هو الحال في تعامله مع الش�خص الطبيعي، حيث إن مدير الاس�تثمار 
فيه�ا غ�� معروف لأرب�اب الم�ال، وهو عُرض�ةٌ للتغ�� والاس�تبدال في غالب 
الأح�وال، بالإضافة إلى أن�ه ليس هو المضارب في عقد المضاربة بحس�ب طبيعة 

تلك الشخصية الحكمية )الاعتبارية( ونظام العمل المؤسي فيها. 
غ�� أن أصحاب المال في عصرنا في حاجة ماس�ة إلى التعامل معها على ما هي 
ا منها ولا بدي�اً عنها بصورة عامة، ولو لم يتحقق وصف  علي�ه، ولا يجدون مفرًّ
)الائتمان( فيها بعد أن تطور عقد المضاربة في العصر الراهن من صورته التقليدية 
المبنية على المعاقدة بن ش�خصن طبيعين إلى المضاربة المس�تحدثة التي تُجرى مع 

الأشخاص الحكمين.
أض�ف إلى ذل�ك أن مقتضى الائت�مان في عق�د المضاربة – في النظ�ر الفقهي – 
قبول قول عامل المضاربة مع يمينه إذا ادعى تلف أو خسارة مال المضاربة بدون 
تعديه أو تفريطه، وادعى رب المال عكس ذلك. حيث قال التس�ولي: “إذا ادّعى 
العام�ل التلف، وادعى ربه عدمه، فالقول ق�ول العامل اتفاقاً بيمينه”)))). وجاء 
في “الشرح الكب� للدريري وحاشية الدسوقي عليه: القول للعامل في دعو تلف 
الم�ال وخسره بيمين�ه”)))). وقال ابن نجي�م: “القول قول الأم�ن فيما يدعيه مع 
اليم�ن)))). وذلك غ� ممكن التطبيق في التعامل بالمضاربة مع المؤسس�ات المالية 

))9) البهجة �سرح التحفة 9/2)2. 
)97) حا�سية الد�سوقي 3/)35. 

))9) الفوائد الزينية لبن نجيم �ص04). 
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الإس�امية، إذ لا يع�رف من ه�و عامل المضارب�ة فيها؟! وإلى مَ�نْ يتوجه طلب 
اليمن؟! ومن الذي يلزمه حلف اليمن بأنه لم يتعد ولم يفرط؟!

وحي�ث كان الأمر كذلك، فا بد من تقرير أن�ه لما انتفى وصف )الائتمان( في 
المضارب ذي الشخصية الحكمية انتفى موجبه وهو يد الأمانة، وصارت يده يَدَ 
نَة  ض�مان فيلزمها ضمان تلف أو خس�ارة ما تحتها من م�ال المضاربة، ما لم تَقُم البَيَّ

على أن ذلك وقع بدون تعد منها ولا تقص�.
)ب( لق�د عرفنا أن من موجبات تضمن الصُنّاع – وكذا الأجراء المش�ركن 
والس�ماسرة – ش�يوع فس�اد الذمم، وكثرة الطمع، وضعف الوازع الديني الذي 
يحج�زُ صاحب�ه عن الك�ذب والخيانة والتع�دي والتفريط في أم�وال الناس، فلو 
عل�م ه�ؤلاء أن يدهم يد أمان�ة ولا ضمان عليهم، والن�اس في حاجة إلى عملهم 
وصنعتهم، فإنه يس�هل عليهم التفري�ط وترك الحفظ، فيقل احرازهم، وتتطرق 
إليه�م الخيان�ة، وذلك يفضي إلى ضي�اع أموال الناس وهاكه�ا، فلزم تضمينهم 

للمصلحة العامة، وحفظاً لأموال الناس.
وهذا الوصف فاشٍ في عصرنا الحاضر في الناس عامةً، وفي الأشخاص الذين 
يدي�رون أموال المضاربة في المؤسس�ات المالية الإس�امية خاص�ة، فوجب حماية 
م�ا بأيديه�م من أموال الناس بجعلها في ضمان المض�ارب، ما لم تقم البينة على أن 

هاكها أو خسارتها وقع من غ� تعد منه أو تفريط.
)ج( ك�ما عرفن�ا أن م�ن موجبات تضم�ن الصُنّاع والأجراء المش�ركن: قيام 
التهمة بدلالة الحال – وهي انتصابهم للحرفة أو الصنعة لجميع الناس في مكانهم 
الذي عرفوا به، وغيابهم على متاع من استأجرهم – على كذبهم في ادعاء تلفه من 



وزارة العدل  |  المملكة العربية السعودية

مبدأ »تغير الأحكام بتغير الأحوال«

110

غ� تعديهم أو تفريطهم، وهي تهمة قوية مؤثرة، إذ إن “وقوع التلف من الصُنّاع 
م�ن غ� تس�بب ولا تفريط بعي�دٌ، والغالب عن فوات الأموال أنه لا يس�تندُ إلى 
التلف الس�ماوي، بل يرجع إلى صنع الفس�اد على وجه المب�اشرة أو التفريط” كما 

قال الشاطبي)))).
وه�ذا المعن�ى متحقق في المضارب�ن المعاصري�ن، حيث إنهم يقبض�ون أموال 
الناس، ويقومون باستثمارها والتجر فيها بعيداً عن نظرهم ورقابتهم، وذلك قد 
يحمله�م على الته�اون أو التفريط أو الخيانة، ثم ادعاء ع�دم تعديهم أو تفريطهم 
عند وقوع الخس�ارة أو الهاك فيها، فوجب قياسهم عليهم، والحكم بتضمينهم، 
ما لم يقيموا البيّنة على أن ذلك وقع من غ� فعلهم ولا تس�ببهم، إذ التهمة تزول 

بالبينة.
وقد سبق لفقهاء المالكية أن نبهوا إلى ذلك، فقال التسولي: “العامل إذا لم يبن 

وجه الخسارة في القراض فهو ضامن”)11)). وقال الحسن بن رحال المعداني:
“إذا ادعى عامل القراض خس�ارة عُ�رف وجهها صُدق، وإن ادعى من ذلك 

ما لا يعرف فهو ضامن”))1)).
ووج�ه ذلك التضم�ن: أن عامل المضارب�ة إذا ادعى هاك المال أو خس�ارته 
ب�دون تع�د منه أو تقص��، ولم يبن وجه وكيفي�ة وقوع ذلك من غ�� فعله ولا 
تس�ببه، فإن أصابع التهمة تتوجه إليه بأن�ه كاذب في ادعائه، لأن إقامة البينة على 
نفي التهمة عن نفس�ه أمر ممكن ويس�� عليه إن كان صادق�اً فيما ادعى، والتهمة 

)99) العت�سام 20/3.
)00)) البهجة �سرح التحفة 9/2)2. 

))0)) حا�سية ابن رحال على �سرح ميارة علي تحفة ابن عا�سم، 32/2).
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موج�ب شرعي لتضمن الأمناء في النظر الفقهي. وقد جاء في القواعد الفقهية: 
“يسقط قول المؤتمن عند ظهور كذبه أو قوة تهمته”))1)).

)د( وبناءً على تحقق الأوصاف الباعثة على الحكم بتضمن الصُنّاع والسماسرة 
والأج�راء المش�ركن في المضارب�ن المعاصري�ن في صورته�م المس�تحدثة، فإن�ه 
يتخ�رج علي�ه الحكم بضمانهم ما يح�دث في أموال الودائع الاس�تثمارية من تلف 
أو خس�ارة عم�اً بالمصلحة وتحقيقاً لمقاصد الشريعة في حف�ظ الأموال، وتقديمًا 
للمصلح�ة العام�ة ع�لى المصلح�ة الخاص�ة ك�ما ق�ال الإم�ام مال�ك وأصحابه، 
واستحس�اناً بال�رورة كما قال الحنفي�ة، وذلك ما لم تقم بينة ع�لى أن ذلك وقع 
من غ� فعل المضاربن ولا تس�ببهم، حيث إن من القواعد والأصول المرعية في 
استنباط الأحكام الشرعية للواقعات والنوازل المستجدة قياس الأمور بأشباهها 
ونظائره�ا. ق�ال الإمام الم�زني: “إنَّ الفقهاء من عصر رس�ول الله ص�لى الله عليه 
وس�لم إلى يومنا ه�ذا أجمعوا على أنَّ نظ� الحق حقٌ، ونظ�� الباطل باطل”))1)). 
وج�اء في خط�اب عمر بن الخطاب إلى أبي موس�ى الأش�عري في أص�ول الإفتاء 
والقض�اء: “...ثم اعرف الأش�باه والأمثال، فقس الأم�ور بنظائرها، واعمد إلى 
أقربه�ا إلى الله وأش�بهها بالحق فيما ت�رى فاتبعه”))1)). وقد عل�ق على ذلك الإمام 
نجم الدين النسفي فقال: “إذا وقعت واقعة لا تعرف جوابها، فردها إلى أشباهها 

من الحوادث تعرف جوابها”))1)).
وجاء في القواعد الفقهية: “شبه الشيء في الفقهيات كالشيء، فما لزم في الشيء 

)02)) كتاب الأجوبة لبن عظوم 422/3. 
)03)) المدخل الفقهي العام للزرقا )/75.

)04)) المدخل الفقهي العام )/)).
)05)) طلبة الطلبة �ص30). 
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لزم في شبهه”))1)).
وجاء في كام ابن تيمية: “إن المعامات جارية على قانون واحد، وإن الشريعة 

متناسبة معتدلة، تسوي بن المتماثات، وتفرق بن المختلفات”))1)).
وقال الإمام ابن القيم: “وقد استقرت شريعته سبحانه أن حكم الشيء حكم 
مثل�ه، ف�ا تفرق شريعت�ه بن متماثلن أب�داً، ولا تجمع ب�ن متضادين. ومن ظن 
خاف ذلك، فإما لقلة علمه بالشريعة، أو لتقص�ه في معرفة التماثل والاختاف، 

وإما لنسبته إلى شريعته ما لم ينزل به سلطاناً”))1)).
وقال العامة الطاهر بن عاش�ور: “لا يظن بالشارع أن يفرق في الأحكام بن 

أشياء متماثلة في الصفات”))1)).
وق�ال أيضاً: “وإنما هرع الفقهاء في التشري�ع والتفريع إلى القياس على النظائر 
والجزئي�ات )...( لأنه�م رأوا دلال�ة النظ� ع�لى نظ�ه أقرب إرش�اداً إلى المعنى 
الذي صرح الش�ارع باعتباره في نظ�ه، أو أوم�أ إلى اعتباره فيه، أو أوصل الظن 
بأن الشارع ما راعى في حكم النظ� إلا ذلك المعنى، فإن دلالة النظ� على المعنى 
المرعي للشارع حن حكم له بحكم ما دلالة مضبوطة ظاهرة مصحوبة بمثالها، 
فقد قال بعض أس�اطن علمائنا: ولاس�تحضار العلماء المثل والنظائر ش�أن ليس 

بالخفي في إبراز خفيات المعاني، ورفع الأستار عن الحقائق”)1))).
وق�ال أيضاً: “إن اس�تقراء الشريعة في تصرفاتها قد أكس�ب فقه�اء الأمة يقيناً 

))0)) كتاب الأجوبة لبن عظوم 79/7).

)07)) نظرية العقد لبن تيمية �ص72).
))0)) زاد المعاد من هدي خير العباد 9/4)2. 

)09)) التحرير والتنوير للاإمام ابن عا�سور 343/2. 
)0))) مقا�سد ال�سريعة الإ�سلامية �ص350، )35. 
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بأنه�ا ما س�وت في جنس حكم م�ن الأحكام ب�ن جزئيات متكاث�رة إلا ولتلك 
الجزئيات اش�راك في وصف يتعن عندهم أن يك�ون هو موجب إعطائها حكمًا 

متماثاً”))))).
)ثانياً( تخريج الحكم بتضمين الوكلاء بالاستثمار:

24-لقد سبق أن بينا أنَّ التكييف الفقهي للوكاء بالاستثمار المعاصرين أنهم 
أج�راء مش�ركون، ولا خاف بن الفقهاء في أن الأص�ل في يد الأج� على مال 

من استأجره أنها يد أمانة، فا يضمن هاكه أو خسارته إلا بتعديه أو تفريطه.
غ� أن الفقهاء على الراجح من أقوالهم ذهبوا إلى تضمن الأجراء المش�ركن 
والس�ماسرة على البيع استثناءً لداعي المصلحة على مذهب المالكية والاستحسان 
على مذهب الحنفية. وقد عرضنا بالتفصيل حججهم على تضمينهم، وموجبات 
ذل�ك التضم�ن؛ وبع�د النظ�ر في الأدل�ة والموجبات الت�ي قدموها ظه�ر لي قوة 
أدلته�م، وصح براهينهم على التضمن، وس�امتها من الإي�راد عليها، وانطباق 
الموجبات والأوصاف الباعثة على الحكم بتضمينهم )وهي فساد الذمم والتهمة 
م�ع حاجة الناس الماس�ة إلى عملهم( ع�لى الوكاء بالاس�تثمار المعاصرين، فلزم 
الحكم بتضمينهم، ما لم تقم بينة على أن الخس�ارة التي وقعت أو الهاك كان بغ� 
تع�د منه�م ولا تفري�ط تخريجاً على قول أبي يوس�ف ومحمد بن الحس�ن الش�يباني 
والإم�ام الش�افعي في أح�د قوليه بتضمن الأج� المش�رك، وعلى ق�ول المالكية 

بتضمن السماسرة على البيع. والله تعالى أعلم.
25-وم�ن الجدير بالبيان في ه�ذا المقام أن هيئة الرقاب�ة الشرعية لبنك فيصل 

))))) المرجع ال�سابق، �ص350.
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الإس�امي الس�وداني أصدرت قراراً )فت�وى( بخصوص الاس�تفتاء الذي ورد 
إليه�ا م�ن البنك حول النقص�ان الذي يح�دث في خزائن الصيارف�ة أثناء العمل 
اليومي، ومدى مشروعية ما هو مُتبعٌ في البنك من تضمن الصّراف ما يحدث في 
خزينته من نقصان، مع أنه أمن، والأصل أنه لا ضمان عليه فيما يحدث في خزينته 
من فروق، ما لم يقم المصرف البيّنة على أن ذلك إنما وقع بسبب تعديه أو تفريطه. 

وقد جاء في القرار: 
“الصراف أمن على المال الذي تحت يده، والقاعدة العامة أن الأمن لا يضمن 
ط في الحفظ أو تعدى فيما اؤتمن عليه... وكان الناس في زمن رسول الله  إلا إذا فرَّ
قُ إذا ادّعى هاك  صلى الله عليه وس�لم يأتمن بعضهم بعضاً، وكان العامل يُصَدَّ

ما في يده با تفريط منه.
وقد روي عن علي بن أبي طالب أنه قضى بتضمن الأج� والغسال والصباغ، 
وق�ال: لا يصلح الناس إلا ذلك. وذهب شريح القاضي مذهب علي في تضمن 
الأجراء والصُنّاع، ولعل علياً وشريحاً إنما فعا هذا ليحما الأج� والصُنّاع على 
الحرص في حفظ الأمانة وعدم التفريط فيها، وخوفاً من كذب الصانع والأج� 

فيما يدعيه من هاك ما استودع با تعدّ منه، وسداً للذريعة.
وت�رى الهيئ�ة أن يس�تمر البنك على م�ا درج عليه م�ن مطالبة ال�صّراف بدفع 
الفروق�ات التي تح�دث بخزينته. أي أن يكون الأصل ه�و الضمان، إلا إذا ثبت 
للبنك ثبوتاً لا ش�بهة فيه أن الصراف لم يتعد ولم يفرط فيما ضاع من مال البنك، 

فإنه لا يضمن حينئذ”))))).

)2))) فتاوى هيئة الرقابة ال�سرعية لبنك في�سل الإ�سلامي ال�سوداني )جواب ال�ستف�سار رقم 22) �ص4). 
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26-والجدي�ر بالماحظ�ة في هذا القرار أن هيئة الرقاب�ة الشرعية للبنك أَفْتَتْ 
بتضم�ن ال�صراف ما نقص من م�ال البنك الذي تحت يده، م�ا لم تقم البينة على 
أن النق�ص حص�ل من غ� تعدي�ه ولا تفريطه، عماً بالمصلحة، وس�داً لذريعة 
الفساد في الأموال، مع أنه أج� خاص، فكان الإفتاء بتضمن الوكاء بالاستثمار 

المعاصرين، وهم إجراء مشركون، من باب أولى. فليتأمل .

شبهة القرض الربوي

27-ف�إن قي�ل: إن تضم�ن المض�ارب )في المضاربة المصرفية( مع اس�تحقاق 
غُ عقد المضاربة من مضمونه، ويحوله إلى  رب الم�ال نصيباً من الربح الحاصل يُفَرِّ

قرض ربوي!
قلت: هذا فهمٌ غ� سديد لما أوضحنا في المسألة، وفيه مغالطة من وجهن:

)أحدهم�ا( أن ض�مان المق�رض لل�مال الذي يقرض�ه ضمان عق�د، أي ضمان 
مرت�ب على عقد من عقود الض�مان)))))، وهو القرض. وهذا الضمان أصلٌي فيه، 

إذ تنشغل به ذمته بمجرد دخوله في ملكه بالقبض.
بخ�اف ض�مان المض�ارب ما تحت يده م�ن مال المضارب�ة للتهم�ة، فإنه ليس 
بضمان عقد، لرتبه على عقد أمانة)))))، إذ إن موجب عقد المضاربة ص�ورة المال 
)3))) عقود ال�سمان في ال�سطلاح الفقهي: هي التي يعتبر المال المنتقل بناءً على تنفيذها من يد اإلى يد 
م�سموناً على الطرف القاب�ص له. فبمجرد تنفيذها بالت�سليم، ي�سبح المال الذي نفذت فيه م�سموناً 
عل���ى العاق���د القاب����ص ل���ه. فم���ا ي�سيبه من تل���ف فما دونه، ول���و باآفة �سماوي���ة، يكون عل���ى م�سوؤوليته 
وح�ساب���ه. ومثاله���ا: القر����ص والبيع وال�سلح عن مال بمال والمخارجة. )المدخ���ل الفقهي العام للزرقا 

 .((4( ،(3(/(
)4))) عق���ود الأمان���ة: ه���ي التي يكون المال المقبو�ص في تنفيذها اأمان���ة في يد قاب�سه لح�ساب �ساحبه، فلا 
يكون القاب�ص م�سوؤولً عما ي�سيبه من تلف اأو خ�سارة اإل اإذا تعدى عليه اأو ق�سر في حفظه. ومثالها: 
الم�ساربة وال�سركة باأنواعها والإيداع والوكالة والو�ساية. )المدخل الفقهي العام للزرقا )/)3)، )4)). 
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بي�ده أمان�ة لا مضموناً، كما أنه ليس ضماناً أصلياً، لعدم ترتبه على عقد من عقود 
الضمان، بل هو ضمان عارض في عقد أمانة بس�بب التهمة الاحقة بالمضارب – 
بدلالة الحال – في أن ما وقع من التلف أو الخسارة كان بسبب تعديه )أي تجاوزه 
الح�د الم�أذون به شرعاً في اس�تثمار رأس الم�ال( أو تفريط�ه )أي تهاونه في حفظه 
من التلف والخسارة()))))، وكاهما موجب لما يسمى بضمان العدوان أو الضمان 

الناشئ عن المسؤولية التقص�ية، لا العقدية.
وهذا الضمان يطلق عليه في الاصطاح الفقهي “ضمان التهمة”، وهو بطبيعته 
يزول ويرتفع بالبيّنة كما نص الفقهاء. وعلى ذلك؛ فإذا قامت البينة على أن وقوع 

التلف أو الخسارة كان بغ� تعديه ولا تفريطه، فا ضمان عليه.
)والث�اني( أن الزي�ادة ع�لى رأس الم�ال في الق�رض الرب�وي محقق�ة )أي غ�� 
احتمالي�ة( ومضمونة في ذمة المق�رض، إذ هو إقراض بزيادة مشروطة على رأس 
المال بخاف ضمان المضارب رأس المال ضمان تهمة في المضاربة المصرفية، فليس 
في�ه زيادة محققة ثابت�ة ومضمونة لرب المال في ذمة المض�ارب، بل زيادة احتمالية 
متوقفة على حصول الربح في ماله الموجود في يد المضارب، ومقدرة بحصةٍ نسبية 
معلومة من الربح الفعلي المتحقق بفعل المضارب، لا في ذمة المضارب. فافرقا.

وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمن.

)5))) مثل���ه في ذل���ك – كم���ا اأ�سلفن���ا – مث���ل �سم���ان ال�سن���اع ما تح���ت اأيديهم م���ن متاع م���ن ا�ست�سنعهم، 
و�سمان الأجير الم�سترك ما تحت يده من متاع من ا�ستاأجره، و�سمان �سم�سار البيع ما تحت يده من 

المتاع الذي قب�سه لترويجه وبيعه باأوفر ثمن ممكن. 
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الخاتمة

لقد انتهينا في هذا البحث إلى تقرير الأحكام الشرعية الآتية:
  1-ع�دم تضمن المضارب تلف أو خس�ارة ما بيده من م�ال المضاربة بدون 
تعدي�ه أو تفريط�ه في المضارب�ة التقليدية بصورتها البس�يطة القائمة على أس�اس 
العاق�ة الثنائي�ة المب�اشرة بن ش�خصن طبيعين، يع�رف فيها رب الم�ال عامل 
المضارب�ة معرف�ةً جيدة، ويث�ق بأمانت�ه، ويطمئ�ن إلى درايته وخبرته في اس�تثمار 
الأم�وال، فيدف�ع إليه ماله ليتجر به على أس�اس عقد المضارب�ة، وبناءً على ائتمانه 
ش�خصياً ع�لى ذل�ك تعتبر ي�ده القابضة للمال ي�د أمانة، فا يضمن خس�ارته لو 
وقعت ما لم يقع منه تعدّ أو تفريط في إدارته، شأنه في ذلك شأن سائر الأمناء من 

وديع ووكيل با أجر وولي ووصي وناظر وقف...إلخ.
2-تضم�ن المض�ارب في المضارب�ة المس�تحدثة )في صورتها الجماعي�ة المطورة 
كما تجريها المؤسس�ات المالية الإس�امية( ما تحت يده من رأس مالها ضمان تهمة، 
لا ض�مان عقد. وه�ذا النوع من الضمان يزول بالبينة في النظ�ر الفقهي، فإن أقام 
الم�صرف البيّنة على أن الخس�ارة وقعت من غ� تعدي�ه ولا تفريطه، فإن الضمان 

يرتفع عنه. ومستند ذلك التضمن أمران:
)أحدهم�ا( إنتف�اء الوصف الموج�ب لاعتبار يده ي�د أمانة، وهو كون�ه مؤتمناً 
م�ن قبل المودع�ن على أموالهم، نظراً لتغ� حال�ه في الواقع المعاصر، وص�ورته 
ش�خصية حكمية )اعتبارية( تتمتع بذمة مالية مس�تقلة عن ذمم مَنْ يقوم بإدارة 
الاس�تثمار فيه�ا، إذْ لا يمك�ن ولا يتصور في رب المال – وه�م آلاف المودعن – 
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ف كل منهم عليها كما يتعرف على الش�خص الطبيعي  في تعامله�م معه�ا أن يتعرَّ
في المضارب�ة التقليدي�ة، حتى إذا ما اطمأنَّ إليه ووثق ب�ه، ائتمنه، فدفع إليه ماله، 
إذ إن مدير الاس�تثمار فيها غ� معروف للمودعن، وهو ش�خصياً عُرضة للتغ� 
والاس�تبدال في غال�ب الأح�وال، بالإضافة إلى أن�ه ليس هو المض�ارب في عقد 
المضارب�ة المصرفية بحس�ب طبيع�ة وخصائص الش�خصية الحكمية للمؤسس�ة 

المالية ونظام العمل المؤسي فيها.
)والث�اني( وجود شَ�بَهٍ قوي مؤثر ب�ن أحوال المضارب�ن في وضعهم الحاضر 
وب�ن أحوال الصُنّاع والأجراء المش�ركن وس�ماسرة البيع وال�شراء في العصور 
التي خلت، إذْ إنهم في الأصل أجَرَاء، ويدهم على أمتعة من استأجرهم يَدُ أمانة، 
غ�� أنَّ جهابذة الفقهاء وحذاقهم حكموا بتغ�ها إلى يد ضمان من نوع خاص، 
وه�و ض�مان التهمة، نظراً لتغ� الظ�روف والأحوال، وقيام التهمة الناش�ئة عن 
ش�يوع فس�اد الذمم، وكثرة الطم�ع، وفقدان الورع، وضعف ال�وازع الديني في 
نف�وس في ادعائه�م كذباً وزوراً تلف ما بيدهم من أموال من اس�تأجرهم بدون 
تع�دّ منهم ولا تفريط، حيث إنهم يعملون فيه�ا بعيداً عن نظر أو مراقبة أربابها، 
حماي�ةً لأم�وال أصحابها من الضياع، واعتباراً لقاع�دة المصالح، وتحقيقاً لمقاصد 
الشريع�ة في حف�ظ المال، وتقدي�مًا للمصلحة العامة على المصلح�ة الخاصة. والله 

تعالى أعلم.
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خلاصة البحث 

لقد انتهينا في هذا البحث إلى تقرير الأحكام الشرعية الآتية:
1-ع�دم تضمن المضارب تلف أو خس�ارة م�ا بيده من م�ال المضاربة بدون 
تعدي�ة أو تفريط�ه في المضارب�ة التقليدية بصورتها البس�يطة القائمة على أس�اس 
العاق�ة الثنائي�ة المب�اشرة بن ش�خصن طبيعين، يع�رف فيها رب الم�ال عامل 
المضارب�ة معرف�ةً جيدة، ويث�ق بأمانت�ه، ويطمئ�ن إلى درايته وخبرته في اس�تثمار 
الأم�وال، فيدف�ع إليه ماله ليتجر به على أس�اس عقد المضارب�ة، وبناءً على ائتمانه 
ش�خصياً ع�لى ذل�ك تعتبر ي�ده القابضة للمال ي�د أمانة، فا يضمن خس�ارته لو 
وقعت ما لم يقع منه تعدّ أو تفريط في إدارته، شأنه في ذلك شأن سائر الأمناء من 

وديع ووكيل با أجر وولي ووصي وناظر وقف...إلخ.
2-تضم�ن المض�ارب في المضارب�ة المس�تحدثة )في صورتها الجماعي�ة المطوّرة 
كما تجريها المؤسس�ات المالية الإس�امية( ما تحت يده من رأس مالها ضمان تهمة، 
لا ض�مان عقد. وه�ذا النوع من الضمان يزول بالبينة في النظ�ر الفقهي، فإن أقام 
الم�صرف البيّنة على أن الخس�ارة وقعت من غ� تعدي�ه ولا تفريطه، فإن الضمان 

يرتفع عنه. ومستند ذلك التضمن أمران:
)أحدهم�ا(: انتف�اء الوصف الموجب لاعتبار ي�ده يد أمانة، وه�و كونه مؤتمناً 
م�ن قبل المودع�ن على أموالهم، نظراً لتغ� حال�ه في الواقع المعاصر، وص�ورته 
ش�خصية حكمية )اعتبارية( تتمتع بذمة مالية مس�تقلة عن ذمم مَنْ يقوم بإدارة 
الاس�تثمار فيه�ا، إذ لا يمك�ن ولا يتصور في رب المال – وه�م آلاف المودعن – 
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في تعامله�م معه�ا أن يتعرف كل منهم عليها كما يتعرف على الش�خص الطبيعي 
في المضارب�ة التقليدي�ة، حتى إذا ما اطمأن إليه ووثق ب�ه، ائتمنه، فدفع إليه ماله، 
إذ إنَّ مدير الاس�تثمار فيها غ� معروف للمودعن، وهو ش�خصياً عرضة للتغ� 
والاس�تبدال في غال�ب الأح�وال، بالإضافة إلى أن�ه ليس هو المض�ارب في عقد 
المضارب�ة المصرفية بحس�ب طبيع�ة وخصائص الش�خصية الحكمية للمؤسس�ة 

المالية ونظام العمل المؤسي فيها.
)والث�اني( وجود ش�به قوي مؤثر ب�ن أحوال المضارب�ن في وضعهم الحاضر 
وب�ن أحوال الصُنّاع والأجراء المش�ركن وس�ماسرة البيع وال�شراء في العصور 
التي خلت، إذ إنهم في الأصل أجَراء، ويدهم على أمتعة من استأجرهم يد أمانة، 
غ�� أن جهابذة الفقهاء وحذاقهم حكموا بتغ�ها إلى يد ضمان من نوع خاص، 
وه�و ض�مان التهمة، نظراً لتغ� الظ�روف والأحوال، وقيام التهمة الناش�ئة عن 
ش�يوع فس�اد الذمم، وكثرة الطم�ع، وفقدان الورع، وضعف ال�وازع الديني في 
نف�وس في ادعائه�م كذباً وزوراً تلف ما بيدهم من أموال من اس�تأجرهم بدون 
تع�دّ منهم ولا تفريط، حيث إنهم يعملون فيه�ا بعيداً عن نظر أو مراقبة أربابها، 
حماي�ة لأم�وال أصحابها من الضياع، واعتباراً لقاع�دة المصالح، وتحقيقاً لمقاصد 
الشريع�ة في حف�ظ المال، وتقدي�مًا للمصلحة العامة على المصلح�ة الخاصة. والله 

تعالى أعلم. 
 


