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الملخ�ص
اختلفت توجهات القوانين الو�ضعية في مو�ضوع �ضمان ال�ضرر بين من ي�ؤ�س�س الالتزام بالتعوي�ض 
ومدى  ال�ضار  الفعل  مرتكب  �سلوك  في  البحث  لوجوده  يحتاج  الذي  ال�شخ�صي  الخط�أ  فكرة  على 
�إدراكه وتمييزه، انطلاقًا من �أن للم�سئولية المدنية وظيفتين، الأولى: �إ�لاصحية تهدف �إلى تعوي�ض 
الم�ضرور عن ال�ضرر الذي �أ�صابه، والثانية عقابية تهدف �إلى تقويم �سلوك مرتكب الفعل ال�ضار. في 
حين اتجهت قوانين �آخر. �إلى ت�أ�سي�س الالتزام بالتعوي�ض على فكرة ال�ضمان، التي لا ترى للم�سئولية 
ا وحيدًا هو �إ�لاصح ال�ضرر، فتنظر �إلى الم�ضرور وال�ضرر الذي �أ�صابه  المدنية  �إلا غاية واحدة وغر�ضً

دون الالتفات �إلى مرتكب الفعل ال�ضار وال�سلوك الذي ارتكبه.
عربية،  قوانين  ثلاثة  بين  مقارنة  بدرا�سة  ال�ضرر  �ضمان  لمو�ضوعية  البحث  هذا  ت�صدى  وقد 
القانون المدني العراقي، والقانون المدني الأردني فقانون المعاملات المدنية الإماراتي، وفقاً لأ�صولها 

من الفقه الإ�لاسمي الذي ا�ستمدت منه �أحكامها. وكانت �أهم النقاط التي تناولها البحث الآتي:
11 �أ�سا�س �ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي والقوانين محل الدرا�سة، ومظاهر �ضمان . بيان 

ال�ضرر فيها. 
22 بيان مدى و�ضوح ونجاعة ر�ؤية الفقه الإ�لاسمي في تبنيه لمو�ضوعية �ضمان ال�ضرر، و�سبقه .

في هذا المجال على توجهات القانون الو�ضعي.
33 �إظهار بع�ض الآثار ال�سلبية لمو�ضوعية �ضمان ال�ضرر..
44 درا�سة نقدية لبع�ض �أحكام القوانين محل الدرا�سة والتوجهات الفقهية والق�ضائية فيها، .

والتي تتعار�ض مع توجهها العام في مو�ضوعية الإ�ضرار.

�أ.د. عدنان �إبراهيم �سرحان
�أ�ستاذ القانون المدني وعميد كلية القانون،

جامعة ال�شارقة / دولة الإمارات العربية المتحدة
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 Abstract
Laws took different positions relating to damage guarantee. Some laws 

have built the obligation to compensate on the idea of personal mistake which 
renders it necessary to examine the behavior of the person who committed 
the wrongful act and that person’s capacity. In this context, civil liability 
has two functions which can be used to justify the approach taken by the 
first set of laws: the first function is correctional whereby the affected party 
is compensated for the damage he\she suffered, and the second function is 
punitive aiming at disciplining the behavior of the person who committed the 
wrongful act. On the other hand, there are laws that have built the obligation 
to compensate on the basis of guarantee which assumes that there is only 
one goal for civil liability and that is to make for the damage done or for 
reparation. This type of guarantee and civil liability focus only on the affected 
person and damage he\she suffered without paying attention to the person 
who committed the wrongful act and his behavior. 

The article analyzes the merits of damage guarantee by comparing three 
laws; the Iraqi Civil Code, Jordanian Civil Code, and UAE Civil Transactions 
Law, and their origins in Islamic Fiqh. The main points raised in the article 
are as follows:
1.	 Highlighting the merits of damage guarantee in Islamic Fiqh and the 

relevant laws under study as well as forms of this guarantee. 
2.	 The extent of clarity and effectiveness of Islamic Fiqh’s view on damage 

guarantee, as Islamic Fiqh preceded other laws in addressing this issue.
3.	 Addressing some of the negative effects damage guarantee.  
4.	 A Critical study of the relevant laws and the different views adopted by 

scholars and jurisprudence which run contrary to the general tendency 
of damage guarantee. 

The Objectivity of Damage
Guarantee

A Comparative Study

Professor Adnan Ibrahim Sarhan
Professor of Civil Law and Dean

of the College of Law , UAE / University of Sharjah

Keywords: Damage, Guarantee.
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مقدمة

ظل تقنين الفقه الإ�لاسمي فكرة لم ت�شهد تطبيقاً عملياً وا�ضحًا ومهماً �إلا ب�صدور مجلة الأحكام 
كان  الذي  الحنفي  المذهب  على  للدولة  المدني  القانون  �شكلت  التي  العثمانية )1869م(،  العدلية 
هذه  تلت  كما  العالمكيرية(.  بـ)  المعروفة  الهندية  الفتاوى  ربما  وقبلها  للدولة،  الر�سمي  المذهب 
الحيران  مر�شد  كتاب  منها  الإ�لاسمي،  الفقه  تقنين  في  فردية،  ر�سمية،  غير  محاولات  التجربة 

لقدري با�شا.
والفروع  الم�سائل  ت�شتت  الإ�لاسمي،  الفقه  تقنين  محاولات  جميع  عليها  قامت  التي  الحجة 
الق�ضاة  �أمرًاً ع�سيراً حتى على  منها  ال�صحيح  القول  ما يجعل من تمييز  وهو  فيه،  والاجتهادات 
ال�شرعيين، مع الاعتراف بندرة وجود المتبحرين في العلوم ال�شرعية في جميع الجهات، وعدم �إطلاع  
ق�ضاة الحقوق. الق�ضاء العدلي �أو المدني( على م�سائل علم الفقه. وقد لخ�ص ذلك بو�ضوح تقرير 
لجنة و�ضع مجلة الأحكام العدلية الذي جاء فيه �أن: )علم الفقه بحر لا �ساحل له، وا�ستنباط درر 
الم�سائل اللازمة منه لحل الم�شكلات يتوقف على مهارة علمية وملكة كلية ... وتمييز القول ال�صحيح 
العلوم  المتبحرين في  ندر وجود  وقد  عليها ع�سيراً جداً...  وتطبيق الحوادث   ... الم�سائل  تلك  من 
ال�شرعية في جميع الجهات، وف�لًاض عن �أنه لا يمكن تعيين �أع�ضاء في المحاكم النظامية لهم القدرة 
ا وجود ق�ضاة  على مراجعة الكتب الفقهية وقت الحاجة لحل الإ�شكالات، وقد �صار من ال�صعب �أي�ضً
في  كتاب  ت�أليف  على  معلقاً(  الأمل  )ف�صار  المحرو�سة...  الممالك  في  الكائنة  ال�شرعية  للمحاكم 
المختارة،  للأقوال  الاختلافات، حاوياً  عارياً من  الم�أخذ،  �سهل  يكون م�ضبوطاً  الفقهية  المعاملات 
�سهل المطالعة على كل �أحد؛ لأنه �إذا وجد كتاب على هذا ال�شكل ح�صلت منه فائدة عظيمة عامة 
لكل من نواب ال�شرع ومن �أع�ضاء المحاكم النظامية والم�أمورين بالإدارة، فيح�صل لهم بمطالعته 
الانت�ساب �إلى ال�شرع ولدى الإيجاب ت�صير لهم ملكة بح�سب الو�سع يقتدرون على التوفيق ما بين 
الدعاوى وال�شرع ال�شريف، في�صير هذا الكتاب معتبراً مرعي الإجراء في المحاكم ال�شرعية، مغنياً 

عن و�ضع قانون لدعاوى الحقوق التي ترى في المحاكم النظامية.
وكانت المجلة مطبقة في الأقاليم التابعة للدولة العثمانية، عدا م�صر، التي �صدرت فيها، خلال 
فترة تطبيق المجلة في غيرها، قوانين و�ضعية م�ستمدة من القوانين الغربية على �أيدي رجالات هذه 

القوانين العاملين في م�صر بمنا�صب �أكاديمية وا�ست�شارية عليا.
ومع تكوين الدول العربية الم�ستقلة، بد�أت حركة التقنينات المدني، حيث �صدر �أولًا القانون المدني 
اللبناني )قانون الموجبات والعقود(، الذي جاء مت�أثرًاً ب�شكل كبير بالقانون المدني الفرن�سي، ثم في 
نحو منت�صف القرن الع�شرين ات�سعت دائرة التفكير لدى الدول العربية الأخرى، ب�إ�صدار قوانين 
�إليه،  مدنية، وكان �أمامها تجربتان: مجلة الأحكام العدلية، وعموم الفقه الإ�لاسمي الذي تنتمي 
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والمدر�سة  الفرن�سي،  المدني  القانون  يمثلها  التي  اللاتينية  المدر�سة  وت�شمل:  الو�ضعية،  والقوانين 
ال�سوي�سري، والمدر�سة  الجرمًانية التي يمثلها القانون المدني الألماني، وقانون العقود والالتزامات 

الأنجلو�سك�سونية، التي يمثلها القانون الإنجليزي الذي كان في غالبه غير مكتوب.
وقد انق�سمت توجهات الم�شرع في الدول العربية �إلى عدة اتجاهات:

- الإبقاء على التطبيق المبا�شر لل�شريعة الإ�لاسمية، وهو ما عليه الو�ضع في المملكة العربية 11
ال�سعودية.

اً القانون الفرن�سي، مع تطعيمه 22 - �إ�صدار قانون مدني مت�أثر بالقوانين الغربية، خ�صو�صً
ببع�ض توجهات الفقه الإ�لاسمي، مع غلبة الميل �إلى القانون الفرن�سي، وهذا هو توجه القانون 

الم�صري، ال�سوري، الليبي، الجزائري، القطري والبحريني.
بالقانون 33 المت�أثر  الو�ضعي  القانون  وتبويب  �شكل  حيث  من  خليط  مدني  قانون  �إ�صدار   -

الإ�لاسمي، مع ميل وا�ضح  والفقه  الغربية  القوانين  �أحكام مو�ضوعية خليط من  الفرن�سي، مع 
الكويتي  والالتزامات  العقود  قانون  التوجه  هذا  من  وكان  متفاوتة.  بدرجات  الإ�لاسمي  للفقه 
ثم القانون المدني النافذ، القانون المدني اليمني، القانون المدني ال�سوداني،  والقوانين الثلاثة 
محل هذه الدرا�سة: القانون المدني العراقي، القانون المدني الأردني، تقنين المعاملات المدنية 

الإماراتي، وهي القوانين الأقرب كلية في جانب �أحكامها المو�ضوعية �إلى الفقه الإ�لاسمي.
وفي مجال بحثنا، يلاحظ �أن الم�شرع في القوانين الثلاثة قد �أخذ التبويب في موا�ضيع الم�سئولية 
الإ�لاسمي  الفقه  عن  ف�أخذها  المو�ضوعية  الأحكام  �إما  الغربي،  الفقه  عن  ال�ضار  الفعل  عن 
التقليدي.،ولكنه خرج على ما يقرره هذا الفقه في بع�ض م�سائل الفعل ال�ضار، و�أبقى الباب مفتوحاً 
�أمام الفقه والق�ضاء للاجتهاد في التطبيق على ما يجد من حوادث ونوازل، مما ي�ساعد على التجديد 
على الأ�س�س التي قام عليها الفقه الإ�لاسمي)1(. كل ذلك في مو�ضوع �أثبت دائمًا �أنه من موا�ضيع 
ال�ساعة على جدول ن�شاطات المحاكم والفقهاء. يرجع ال�سبب في ذلك �إلى الرغبة الدائمة في تحقيق 
ال�ضمان والت�ضامن مع الم�ضرورين، وتوفير القدر الكافي من الحماية لهم وتحقيق الم�ساواة بينهم 
في مواجهة مخاطر المدنية الحديثة التي ت�شعبت فيها �أ�سباب ومديات الأ�ضرار عمومًاً والج�سدية 

منها على وجه الخ�صو�ص.
الإ�لاسمي قد تبنت  الفقه  الدرا�سة، ووفقاً لأ�صولها من  الثلاثة محل  القوانين  �أن  كما يلاحظ 
ب�شكل مبدئي وحا�سم مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر، على خلاف القوانين الو�ضعية الأخرى التي �أخذت 
للم�سئولية  �أنواع خا�صة  كانت  و�إن  عام،  ك�أ�صل  ال�ضار،  الفعل  للم�سئولية عن  ال�شخ�صي  بالمذهب 

المدنية فيها قد انحازت �أ�س�سها �إلى النظرية المو�ضوعية.

1(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية ال�صادر بالقانون الاتحادي رقم )5( ل�سنة 1985، �إ�صدار وزارة العدل الإماراتية، 
بدون �سنة ن�شر،. 273 وما بعدها
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على �أن توجه القوانين الثلاثة محل الدرا�سة المو�ضوعي في مجال �ضمان ال�ضرر، لم يمنع �شمولها 
على بع�ض الأحكام التي تتعار�ض مع هذا التوجه، وتنتمي للتوجه ال�شخ�صي. ويرجع ال�سبب في ذلك 
�إلى محاولة هذه القوانين المزج بين قواعد الفقه الإ�لاسمي والقوانين الو�ضعية الغربية المتعار�ضة في 
�أحيان كثيرة، وعدم نجاحها في �أنجاز هذا المزج ب�شكل يحقق التنا�سق التام بين مختلف الن�صو�ص 

والأحكام التي تخ�ص مو�ضوعًا بذاته.  
القوانين  في  ال�ضرر  �ضمان  مو�ضوعية  مظاهر  البحث،  هذا  في  �سنتناول  تقدم،  ما  على  بناءً 
محل الدرا�سة في مبحث �أول، على �أن نتبعه بمبحث ثانٍ يبين �أوجه الانحراف في هذه القوانين عن 
القانونية  للن�صو�ص  التحليلي  المنهج  بحثنا  في  و�سنتبع  �شخ�صيته.  نحو  ال�ضرر  �ضمان  مو�ضوعية 
وللاتجاهات الفقهية والق�ضائية في القوانين محل الدرا�سة، بق�صد الك�شف عن مدى توافقها مع 
�أ�صول هذه القوانين من الفقه الإ�لاسمي ومواطن الخروج فيها عن هذه الأ�صول، �سائلين المولى عزَّ 

وجل التوفيق وال�سداد، وهو من وراء الق�صد. 

المبحث الأول 
مظاهر مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر

في القوانين محل الدرا�سة )الإماراتي، الأردني، العراقي(

�أ�سا�سها بين فكرتي الخط�أ  لقد ك�شف التطور التاريخي للم�سئولية عن الفعل ال�ضار عن تردد 
وال�ضرر. فالم�سئولية بد�أت في القوانين القديمة مو�ضوعية لا حاجة فيها لوزن �سلوك محدث ال�ضرر 
ً على �شكل جداول  لتحديد ما �إذا كان مخطئاً �أم لا، لذلك جاءت القوانين العراقية القديمة مثًال
تحدد الأفعال ال�ضارة وما يقابلها من مبالغ التعوي�ض التي يتوجب على مرتكب الفعل ال�ضار دفعها، 

دون ا�شتراط �أن يكون ال�ضرر م�ستنداً �إلى �سلوك خاطئ.
للتعوي�ض،  القابل  لل�ضرر  بو�ضع معايير مو�ضوعية وموحدة  ات�صفت  التي  المرحلة  �أن هذه  غير 
المجال  تركت  قد  مخطئ،  غير  �أنه  رغم  بالتعوي�ض  ال�شخ�ص  �إلزام  �إمكان  عليها  يترتب  والتي 
التي ربطت بين الالتزام  للم�سئولية المدنية  ال�شخ�صية  النزعة  �شيئًاً ف�شيئًاً لمرحلة �سيطرت عليها 
بالتعوي�ض والخط�أ، على نحو لا يمكن معه م�ساءلة محدث ال�ضرر ما لم يرتكب �سلوكاً منحرفاً يمكن 

و�صفه ب�أنه خاطئ)2(. ف�أين تقف القوانين الثلاثة محل الدرا�سة بين هذين الاتجاهين ؟
موقف القوانين بين النزعتين المو�ضوعية وال�شخ�صية يرجع �إلى تغليب �إحدى الم�صلحتين الآتيتين: 
م�صلحة الإن�سان في �أن يعي�ش ب�أمان، وم�صلحته في �أن يت�صرف بحرية. فالقوانين الو�ضعية الغربية 

2)	 P . Esmein, La faute et sa place dans la responsabilité civile , RTDC. 1949, P. 488 ; R. Savatier. . .  
Comment repenser la conception française actuelle de la responsabilité civile, Ext. D. S. 1966 ,P.3.. 
.  
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قد غلبت الم�صلحة الثانية على الأولى، ت�أثرًاً منها بالأفكار الم�سيحية، التي ركزت على الإن�سان الفرد 
ووجوب �إعطائه الثقة بنف�سه بجعله كائناً م�سئولًا عن ت�صرفاته ونتائجها، �إلا �إنه لا ي��سأل �إلا عما 
فعله بحرية.، وبالتالي فهي قد �أقامت الم�سئولية عن الفعل ال�ضار على فكرة الخط�أ، لأن الم�سئولية 
�أي  ال�شر  واختيار  ال�شر،  وتجنب  الخير  فعل  على  والقدرة  وال�شر،  الخير  وتمييز  �إدراك  تفتر�ض 
ب�إتيان الت�صرف الخاطئ. وقد وجد وا�ضعو هذه القوانين �أن الأخذ بالخط�أ �أ�سا�ساً لالتزام مرتكبه 
بتعوي�ض ال�ضرر الذي يلحقه بالغير، ي�صلح لتحقيق هدفين للم�سئولية المدنية، الأول، عقاب مرتكب 
الفعل الخط�أ على �سلوكه المنحرف الذي خان الثقة التي منحت له باعتباره كائناً م�سئولًا، ومن وراء 
ذلك تقويم �سلوكه وردع غيره عن �إتيان ال�سلوك نف�سه، والثاني، تعوي�ض الم�ضرور عن �ضرره. �إلا �أن 
هذا الهدف الأخير يعد �أقل �أهمية مقارنة بالأول، فتعوي�ض الم�ضرور يجب �أن يمر دائمًا عبر عقاب 

محدث ال�ضرر على �سلوكه الخاطئ.
هذا  م�صلحة  غلب  لذلك  ب�أمان،  الإن�سان  يعي�ش  �أن  الأ�سمى  هدفه  فكان  الإ�لاسمي  الفقه  �أما 
الإن�سان في المحافظة على حقه المع�صوم في ماله وج�سده وعر�ضه على م�صلحته في �أن يعي�ش بحرية. 
وكان من نتيجة ذلك �أن غلب جانب �إ�لاصح ال�ضرر و�ضمان حق الم�ضرور في مقابل الخ�سارة التي 
لحقت به وما فاته من الم�صالح على جانب معاقبة محدث ال�ضرر على �إلحاقه هذا ال�ضرر بالغير. 
وقد �ساعد في ذلك و�ضوح ر�ؤية الفقهاء الم�سلمين للحدود الفا�صلة بين الم�سئوليتين المدنية والجزائية، 
فالعقاب هدف الم�سئولية الجزائية وغايتها، �إما الم�سئولية المدنية فمبتغاها ت�أمين تعوي�ض الم�ضرور 
�أن الجوابر )ويق�صد بها  �إلى  بالإ�شارة  �أ�صابه من �ضرر. وقد عبروا عن ذلك تعبيراً دقيقًاً  عما 
الت�ضمينات( م�شروعة لجلب ما فات من الم�صالح، و�أن الزواجر )ويق�صد بها العقوبات( م�شروعة 
�إثم من وجبت عليه، خلافاً للزواجر التي تجب في مقابلة  لدرء المفا�سد، ولا ي�شترط في الجوابر 

الإثم، ولهذا �شرع الجبر في الخط�أ والجهل وعلى المجانين وال�صغار)3(. 
بدا وا�ضحًا �أن هذه القوانين، ت�أثرًاً منها بالفقه الإ�لاسمي، قد تبنت فكرة الم�سئولية المو�ضوعية 
التي يتركز جلَّ اهتمامها في حماية الم�ضرور و�ضمان تعوي�ضه عما �أ�صابه من �ضرر، �إما تقويم �سلوك 
�أهم مظاهر مو�ضوعية  اً. ويمكننا عر�ض  �إلا عر�ضَ ال�ضار فلا يدخل في ح�ساباتها  الفعل  مرتكب 
�ضمان ال�ضرر في القوانين محل الدرا�سة من خلال مطلبين الأول نخ�ص�صه لبيان �أ�سا�س �ضمان 

ال�ضرر، والثاني لتحديد مدى مو�ضوعية هذا الأ�سا�س.

3(. عز الدين بن عبدال�لاسم. ت660هـ/1262م(، قواعد الأحكام في �إ�لاصح الأنام، ج1، �ص178، �شهاب الدين �أحمد بن �إدري�س 
القرافي، )ت684هـ/1285م(، الفروق، طبعة م�صر، 1344هـ، ج2، �ص213. 
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المطلب الأول
في تحديد مفهوم �أ�سا�س �ضمان ال�ضرر

 في القوانين محل الدرا�سة

نبحث في هذا المطلب �أ�سا�س �ضمان ال�ضرر في قانون المعاملات المدنية الإماراتي والقانون المدني 
الأردني من جهة باعتبار �أن الن�ص فيهما متطابق، و�أ�سا�س ال�ضمان في القانون المدني العراقي.

الفرع الأول: �أ�سا�س �ضمان ال�ضرر في قانون المعاملات المدنية الإماراتي والقانون المدني الأردني.
تن�ص المادة )282( من قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، التي تطابق 
تمامًاً ن�ص المادة )256( من القانون المدني الأردني على �أن: )كل �إ�ضرار بالغير يلزم فاعله ولو 
غير مميز ب�ضمان ال�ضرر(. فما المق�صود بالإ�ضرار ك�أ�سا�س ل�ضمان الفعل ال�شخ�صي في هذين 

القانونين؟ وما هي مظاهر مو�ضوعيته؟
فمناط الم�سئولية عن الفعل ال�ضار في قانون المعاملات المدنية الإماراتي �إذاً هو الإ�ضرار، الذي 
يعني وبح�سب ما تن�ص عليه مذكرته الإي�ضاحية، مجاوزة الحد الواجب الوقوف عنده �أو التق�صير 
عن الحد الواجب الو�صول �إليه في الفعل �أو الامتناع، مما يترتب عليه ال�ضرر. وقد ا�ستعا�ض الم�شرع 
بلفظ الإ�ضرار عن �سائر النعوت الم�ستعملة في هذا المقام، كم�صطلح العمل غير الم�شروع �أو العمل 

المخالف للقانون �أو الفعل الذي يحرمه القانون)4(.

الفرع الأول
الإ�ضرار لا يعني ال�ضرر

بمعناه المتقدم يختلف الإ�ضرار عن ال�ضرر اختلاف ال�سبب عن النتيجة. فالإ�ضرار هو الفعل �أو 
عدم الفعل الذي ي�ؤدي �إلى ال�ضرر. لذلك نحن نختلف مع من يقرر مطلقاً �أن الالتزام بال�ضمان 
يقوم على مجرد ال�ضرر)5(. كما لا نوافق المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي 
التي ت�شير �إلى �أنه: )�أما في الفقه الإ�لاسمي فم�سئولية من ي�أمر غيره م�سئولية لا تقوم على الخط�أ 

الإي�ضاحية  المذكرات  لما جاء في  وهو مطابق  بعدها،  وما   274 المادة )282(،.  المدنية،  المعاملات  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  	)4
للقانون المدني الأردني، �إعداد المكتب الفني لنقابة المحامين الأردنية، ج1، 1992،. 276 .

محمد وحيد الدين �سوار، الاتجاهات العامة في القانون المدني الأردني ،درا�سة موازنة بالفقه الإ�لاسمي والمدونات العربية، دار  	)5
الثقافة للن�شر والتوزيع ،عمان، 1996، �ص133،محمد �شريف �أحمد، م�صادر الالتزام في القانون المدني، درا�سة مقارنة بالفقه 
الإ�لاسمي ،دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 1999،. 211 ،عمر ال�سيد �أحمد عبد الله، م�سئولية ال�شخ�ص عن فعله في قانون 

المعاملات المدنية الإماراتي مقارناً بالقانون الم�صري، دار النه�ضة العربية، القاهرة 1416هـ. 1995م،. 31 .
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الفقه  ال�ضرر في  ب�ضمان  الالتزام  يقوم  لا  �أن  �صحيحًاً  كان  �إذا  �أنه  ذلك  ال�ضرر...()6(.  على  بل 
الإ�لاسمي على الخط، ف�إن �إطلاق القول ب�أن هذا الالتزام يقوم فيه على مجرد ال�ضرر يعوزه الكثير 

من الدقة )7(.

الفرع الثاني
الإ�ضرار لا يعني مجرد �إلحاق ال�ضرر بالغير

ر بالغير، فهو  �إذا كان الإ�ضرار مفهوماً غير مرادف لل�ضرر، بل هو ذات الفعل �أو الامتناع الم�ضِّ
ا لا يعني مجرد �إلحاق ال�ضرر بالغير مطلقاً، بل لابد �أن يكون �إلحاق ال�ضرر بالغير على نحو  �أي�ضً
غير مقبول. وم�صدر عدم المقبولية فيه ي�أتي من كون الفعل �أو الامتناع غير م�أذون به من ناحية، 

و�أن يتجاوز فيه على حق الغير المع�صوم من ناحية �آخر.. 
ويترتب على ما تقدم �أن ي�ستبعد من نطاق الإ�ضرار، جميع الحالات التي يلحق فيها �شخ�ص �ضررًا 
بالغير وهو يمار�س ن�شاطه بناءً على جواز �شرعي �أو قانوني. ف�إتلاف الإ�لاصح، ك�إتلاف الأطعمة 
والأ�شربة والأدوية الفا�سدة، و�إتلاف الأع�ضاء لإنقاذ �أ�صحابها، والتجاوز على تكامل ومع�صومية 
الج�سد الب�شري بالجرح لغر�ض التطبيب، و�إتلاف الدفع، كالدفاع ال�شرعي وقتل الأعداء والبغاة، 
م�سئولية  جميعًا  بها  تقوم  لا  وتنفيذها)8(،  ال�شرعية  بالعقوبات  الأحكام  ك�إ�صدار  الزجر  و�إتلاف 
محدث ال�ضرر، لأنها ت�شكل واجباً تقت�ضيه ال�ضرورة لحفظ الأج�ساد والأرواح و�إقامة العدل و�شرع 
الله، فتعد بذلك ن�شاطاً م�شروعاً لا عدوان فيه ولا يحقق معنى الإ�ضرار و�إن ترتب عليه �إلحاق �ضرر 

بالغير)9(. 
بل  الم�سموح  الم�شروعة  المناف�سة  عن  الناجمة  الأ�ضرار  �أ�شكال  كل  ذلك  على  نقي�س  �أن  ويمكن 
الم�ألوف في  وال�ضرر  المنتجات،  نوعية  الأ�سعار وتح�سين  معقولية  الم�صلحة في  بها لحفظ  المرغوب 

علاقات الجوار المت�سامح فيه لعدم �إمكانية التحرز منه، �أو حتى �إتلاف المال ب�إذن �صاحبه. 
ا ال�ضرر الذي ي�صيب م�صلحة اقت�صادية مح�ضة لا ترقى  كما ي�ستبعد من نطاق الإ�ضرار �أي�ضً
�إلى �أن تكون حقاً يحميه القانون، ك�إتلاف مال غير متقوم، مثل خمر �أو خنزير يعود لم�سلم، لغياب 

مع�صومية الم�صلحة المتجاوز عليها.

مرجع �سابق،. 277، ويلاحظ �أن هذا هو ما قررته المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني مرجع �سابق،. 279 . 	)6
عدنان �إبراهيم ال�سرحان، الفعل غير الم�شروع )الإ�ضرار( ك�أ�سا�س للم�سئولية التق�صيرية )الالتزام بال�ضمان( في الفقه الإ�لاسمي  	)7

والقانون المدني الأردني، مجلة المنارة ال�صادرة عن جامعة �آل البيت الأردنية، المجلد الثاني، العدد الثاني،1997،�ص103 .
8(  انظر في هذا الت�صنيف، عزالدين بن عبد ال�لاسم، قواعد الأحكام، ج2، �ص74.

انظر في هذا المعنى، حكم محكمة تمييز دبي، الطعن 254 ل�سنة 2003 حقوق، جل�سة 2003/10/12، ق�ضاء محكمة تمييز دبي،  	)9
�إ�صدارات المكتب الفني للمحكمة،. 14، 2004، ج1 حقوق،. 1066 .
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ويلاحظ -هنا- �أن وجوب عدم الم�أذونية في الفعل المف�ضي لل�ضرر لتحقيقه معنى الإ�ضرار غير 
ظاهر في القاعدة العامة للفعل ال�ضار في القانونين الإماراتي والأردني، الأمر الذي دعا جانب من 
الفقه()10( �إلى القول ب�أن هذه المادة قد �أطلقت الإ�ضرار ورتبت عليه الحكم وهو �ضمان ال�ضرر دون 
تقييد له بقيد، والحال �أنه يجب �أن يقيد بحالة �إذا كان الإ�ضرار من قبيل التعدي بمعنى مجاوزة 

الحد.  
بمعناه  للإ�ضرار  الم�شرع  اكتفى  لو  الحقيقة،  كبد  �سي�صيب  كان  الر�أي  هذا  �أن  نعتقد  ونحن 
اللغوي الظاهر وهو الفعل الم�ضر بالغير مطلقاً، �إلا �أن الم�شرع الإماراتي قد ابتدع للإ�ضرار معنى 
ا�صطلاحياً يق�صره على الفعل الم�ضر بالغير على نحو غير م�شروع. هذا المعنى الأخير قد حددته 
�سائر  عن  المقام  هذا  في  لفظ. الإ�ضرار»  ويغني  �أنه:)  على  بن�صها  للقانون  الإي�ضاحية  المذكرة 
النعوت والكُنى التي تخطر في معر�ض التعبير كا�صطلاح «العمل غير الم�شروع» �أو «العمل المخالف 
للقانون. �أو. الفعل الذي يحرمه القانون. ...�إلخ. )11(. ولي�س �شرطاً بر�أينا �أن يو�صف الإ�ضرار بعدم 
الم�أذونية في ن�ص القانون �صراحة، بل يمكن �أن تحدد �صفته هذه في المذكرة الإي�ضاحية للقانون �أو 
�أركانه فقهاً وق�ضاءً في القوانين التي  بعمل الفقه والق�ضاء، تمامًاً كما تم تعريف الخط�أ وحددت 

تجعله �أ�سا�ساً للم�سئولية .

الفرع الثالث
�أ�سا�س �ضمان ال�ضرر في القانون المدني العراقي

تحت عنوان العمل غير الم�شروعة، وبعد الإ�شارة �إلى بع�ض �صور الفعل ال�ضار، الإتلاف والغ�صب، 
والأعمال غير الم�شروعة التي تقع على النف�س، قرر القانون المدني العراقي في المادة )304( منه 
قاعدة عامة في الفعل ال�ضار مفادها �أن. )كل تعد ي�صيب الغير ب�أي �ضرر �آخر غير ما ذكر في المواد 

ال�سابقة ي�ستوجب التعوي�ض(. 
عليه  يطلق  ما  �أي  المع�صوم،  الغير  حق  على  التجاوز  -هنا-  بالتعدي  العراقي  الم�شرع  وق�صد 
بالعدوان، وهو بهذا المعنى مطابق للإ�ضرار في القانونين الأردني والإماراتي ك�أ�سا�س لقيام الالتزام 

بال�ضمان، في المبا�شرة والت�سبب على حد �سواءً.

وفقهها  الإ�لاسمية  ال�شريعة  ن�صو�ص  على  م�ؤ�صلة  قانونية  و�صياغة  درا�سة  فيه،  وال�ضمان  ال�ضار  الفعل  الزرقاء،  10(  م�صطفى 
انطلاقًا من ن�صو�ص القانون المدني الأردني، دار العلم، دم�شق، 1409هـ. 1988م ،�ص71. والأ�ستاذ الزرقاء رحمه الله يناق�ش 
-هنا- ن�ص المادة )256( من القانون المدني الأردني المطابقة لن�ص المادة )282( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي، قرب، 

م�صطفى الجمال، القانون المدني في ثوبه الإ�لاسمي، م�صادر الالتزام، الفتح للطباعة والن�شر، الإ�سكندرية، 1996، �ص531 .
11(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية، مرجع �سابق ،�ص 274 .
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المطلب الثاني
في مو�ضوعية �أ�سا�س ال�ضمان
 في القوانين محل الدرا�سة

عامة  قاعدة  هذه  ومو�ضوعيته  مو�ضوعي،  مفهوم  الدرا�سة  محل  القوانين  في  ال�ضمان  �أ�سا�س 
ت�سري مهما كانت �أ�سلوب �إلحاق ال�ضرر بالغير، وهذا ما نراه في فرعين م�ستقلين. 

الفرع الأول
�أ�سا�س ال�ضمان مفهوم مو�ضوعي

�إن ا�شتراط عدم الم�أذونية في فعل الإ�ضرار في القانونين الإماراتي والأردني �أو العدوان في القانون 
المدني العراقي، لا تجعله مرادفاً للخط�أ في القانون الو�ضعي المقارن. فالم�سئولية المدنية في القانون 
الو�ضعي تقوم على الخط�أ بمعنى الاعتداء والمخالفة، ولا يتحقق هذا المعنى بدون الإرادة الواعية، 
فيجب لو�صف �شخ�ص ما بالمخطئ وتقرير م�سئوليته عن النتائج ال�ضارة لت�صرفه، �أن يكون مميزاً 
مدركاً لأفعاله. عليه وك�أ�صل عام، لا تقوم في القوانين الو�ضعية التي ت�ؤ�س�س الم�سئولية المدنية على 

فكرة الخط�أ، م�سئولية ال�صغير والمجنون ومن في حكمهما عما ي�سببًانه من �ضرر للغير. 
�أما القوانين العربية الثلاثة فقد ا�ستمدت فكرة الإ�ضرار �أو العدوان ك�أ�سا�س ل�ضمان ال�ضرر من 
الفقه الإ�لاسمي الذي لا يعرف الخط�أ في الت�صرفات الفعلية) 12(. ف�إلحاق ال�ضرر بالغير، ما لم يكن 
جائزاً م�أذوناً به، فالجواز ال�شرعي ينافي ال�ضمان، يعد في الفقه الإ�لاسمي بذاته فعلًا محظوراً 
وغير م�شروع، لقول ر�سول الإ�لاسم �صلى الله عليه و�سلم »لا �ضرر ولا �ضرار»، لذلك جعله ال�شارع 
�سببًا ل�ضمان ما ترتب عليه من �ضرر. وهذا ما عبرت عنه المذكرة الإي�ضاحية للقانونية الأردني 
�ألا  ال�سببية  هذه  عن  يخرجه  )ولا  �أنه.  �إلى  الإ�ضرار  لمفهوم  تحديدها  في  ت�شير  التي  والإماراتي 
يو�صف فاعله بالاعتداء والمخالفة ب�سبب عار�ض خارج عنه كفقد �أهلية التكليف لأن �سببيته ترتبط 
بذاته وب�آثاره لا بق�صد فاعله و�إدراكه، ولذا يترتب عليه �أثره �إذا �صدر من نائم �أو من مجنون �أو 
من طفل، لأن الأمر في اقت�ضائه الت�ضمين مبني على المعاو�ضة وجبر الفاقد حتى لا يظلم �أحد في 
ماله... فال�ضمان في القانون منوط بالخط�أ بمعنى الاعتداء، فلا �ضمان. فيه» على فاقد الأهلية. 
على خلاف ما ذهب �إليه الفقهاء من �إناطة الت�ضمين بال�ضرر المترتب على فعل محظور في ذاته و�إن 

�صدر من عديم الأهلية، كالنائم حال نومه والمجنون والطفل الذي لا يميز() 13(.

12( عبد المجيد الحكيم، الموجز في �شرح القانون المدني، الجزء الأول، في م�صادر الالتزام، ط5، مطبعة نديم، بغداد 1977،�ص 496 .
13( المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية، مرجع �سابق،. 277-276 .
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يت�ضح، مما تقدم �أن �أ�سا�س الم�سئولية في هذه القوانين ذو طبيعة مو�ضوعية بحتة، بموجبه يعد 
فاعله  على  تبعته  فتقع  عنه،  المترتب  ال�ضرر  �أي  لنتائجه،  وبالنظر  بذاته  فعلًا محظوراً  الإ�ضرار 
�أم  �أم كبيراً، عاقلًا  �أم غير مميز، �صغيراً  و�إرادته)14(، مميزاً  الفاعل  النظر عن و�صف  ب�صرف 

مجنونًا. فالمهم في الإ�ضرار هو ال�ضرر الناتج عنه لا و�صف الفاعل و�إرادته.

م�سئولية عديم التمييز:

قررت القاعدة العامة في �ضمان ال�ضرر في القانونين الإماراتي والأردني �إلزام مرتكب الإ�ضرار 
المدنية  المعاملات  قانون  من   )303( المادة  ن�صت  لذلك  وت�أكيداً  ب�ضمانه.  مميز  غير  كان  ولو 
الإماراتي والمادة )278( من القانون المدني الأردني على �أنه: )�إذا �أتلف �صبي مميز �أو غير مميز 
ومن في حكمهما مال غيره لزمه ال�ضمان من ماله(. وهذا الحكم �سبق للقانون المدني العراقي �أن 

�أخذ بما يطابقه في المادة )1/191( منه.
ووفق الطبيعة المو�ضوعية لأ�سا�س �ضمان ال�ضرر في هذه القوانين، يمكن تبرير م�سئولية عديم 

التمييز بما ي�أتي:
1- �إن هدف �ضمان ال�ضرر، �أو الم�سئولية المدنية، تعوي�ض الم�ضرور وجبر ال�ضرر الذي �أ�صابه، ولا 
يدخل �ضمن غاياته عقاب محدث ال�ضرر الذي ت�سعى �إليه الم�سئولية الجزائية. لهذا كانت الأهلية 
�شرطاً للم�سئولية الجزائية، ولي�ست �شرطاً للم�سئولية المدنية �أو �ضمان الفعل ال�ضار، ف�إن كان فاعل 
ال�شارع رفعه   �أوجب  بالغير  �أنه قام بفعل ترتب عليه �ضرر  ي�ؤثر ذلك في  الأهلية لم  ال�ضرر عديم 

لحديث «لا �ضرر ولا �ضرار»، لذلك جعله ال�شارع �سببًا ل�ضمان ما ترتب عليه من �ضرر. 
التكليف  وخطاب  و�ضع،  وخطاب  تكليف  خطاب  �إلى  ينق�سم  الإ�لاسم  في  ال�شرعي  الحكم  �إن   -2
ي�شترط فيه علم المكلف وقدرته على الفعل وكونه من ك�سبه، �إما خطاب الو�ضع فلا ي�شترط فيه كل 
ذلك. ومن خطاب الو�ضع �ضمان الفعل ال�ضار الذي يتحقق بمجرد وجود الفعل الم�ؤدي �إلى ال�ضرر 

دون النظر �إلى �شخ�ص الفاعل فيما �إذا كان عالماً �أو لا، مدركاً �أو لا)15(.

الفرع الثاني
مو�ضوعية الإ�ضرار قاعدة عامة لا تختلف باختلاف طرقه

�أو  بالمبا�شرة  الدرا�سة،  محل  والقوانين  الإ�لاسمي  الفقه  من  كل  في  العدوان،  �أو  الإ�ضرار  يقع 
بالت�سبب .

14( محمد �شريف �أحمد، مرجع �سابق،. 210 .
15( محمد �شريف �أحمد، مرجع �سابق،. 214- 215.
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- مو�ضوعية الإ�ضرار بالمبا�شرة �أولًا

�أ- مفهوم المبا�شرة.
يق�صد بالمبا�شرة وفقاً لفقه ال�شريعة الإ�لاسمية الذي ا�ستقى منه القوانين محل الدرا�سة هذا 
الا�صطلاح، كل فعل جلب بذاته ال�ضرر وكان �سببًا له ولم يف�صل بينه وحدوث ال�ضرر فعل �آخر)16(. 
ويكون الإ�ضرار بالمبا�شرة، ويقال لفاعله مبا�شر، �إذا كان هناك ات�صال بين �أداة الإ�ضرار ومحل 
ال�ضرر، كما في ات�صال �آلة الإتلاف بالمال المتلف، مثاله لو مزق �شخ�ص كتاباً �أو وثيقة، �أو ك�سر �إناءً، 

�أو هدم جداراً، �أو طعن �آخر ب�سكين.

ب- �شروط �ضمان المبا�شر

�إذ كان ي�شترط في �أ�سا�س �ضمان ال�ضرر عدم المقبولية على ما �سبق بيان، ف�إن هذه ال�صفة في 
الإ�ضرار بالمبا�شرة ت�أتي في الفقه الإ�لاسمي من مجرد التجاوز على حق الغير المع�صوم في ج�سده 
وماله وعر�ضه، �إذا كان هذا التجاوز غير م�أذون في فعله، ب�أ�صله ب�أن كان محرماً، �أو ب�صفته لأنه، 
مما يف�ضي �إلى ال�ضرر في العادة )17(، و�إن كان هذا التجاوز لا ي�ستند �إلى عدوان، فالمبا�شر �ضامن 

ولو لم يتعمد �أو يتعدى، ولا �إلى �إرادة، فهو �ضامن �سواءً �أكان مميزاً مدركاً لأفعاله �أم لا)18(.
مجلة  من   )912( المادة  في  جاء  فقد  ذلك،  على  الإ�لاسمي  الفقه  تطبيقات  جرت  وقد  هذا 
الأحكام العدلية �أنه: )�إذا �أتلف �أحد مال غيره الذي في يده �أو في يد �أمينه ق�صداً �أو في غير ق�صد 
ي�ضمن...(، كما ن�صت مادتها )914( على �أنه: )لو �أتلف واحد مال غيره على ظن منه �أنه ماله 
ي�ضمن(، وورد في المادة )916( منها �أنه: )�إذا �أتلف �صبي مال غيره يلزمه ال�ضمان من ماله، و�إن 

لم يكن له مال ينتظر �إلى حين المي�سرة ولا ي�ضمن وليه(.
وقد تبنى القانونًان الإماراتي والأردني هذا الموقف، فقد ن�صت المادة. 283( من القانون الأول، 
والمادة )257( من القانون الثاني على �أنه. )1- يكون الإ�ضرار بالمبا�شرة �أو بالت�سبب .2، ف�إن كان 
بالمبا�شرة لزم ال�ضمان ولا �شرط له...(. وبينت مذكرتهما الإي�ضاحيتان مرجع ذلك بقولها: )...�إن 
المبا�شرة علة م�ستقلة و�سبب للإ�ضرار بذاته، فلا يجوز �إ�سقاط حكمها بداعي عدم التعمد �أو عدم 
ا: )�إن الفعل �إذا كان م�ؤدياً لل�ضرر في ذاته ا�ستوجب �ضمان ما  التعدي...() 19(. كما جاء فيهما �أي�ضً
يترتب عليه من تلف، لأنه حينئذ يكون فعلًا محظوراً بالنظر �إلى نتائجه فتقع تبعته على فاعل، ف�إن 
16(  تمييز دبي، الطعن رقم 57 ل�سنة 1977 حقوق في 1997/10/11، مجلة الق�ضاء والت�شريع ال�صادرة عن المكتب الفني لمحكمة 
تمييز دبي،. 8، �أبريل 1999، ج1 حقوق، الرقم 110،. 704،  اتحادية عليا، الطعن 99 ل�سنة 16 ق�ضائية في 1995/12/17، 

م�شار �إليه �سابقًا، والطعن 148 ل�سنة 18 الق�ضائية في 1996/12/10، المرجع ذاته، �س17، 1996،. 3، المبد�أ 167، �ص1010.
17( م�صطفى الجمال، القانون المدني في ثوبه الإ�لاسمي، م�صادر الالتزام، الفتح للطباعة والن�شر، الإ�سكندرية، 1996، �ص531.

18( محمد �شريف �أحمد، مرجع �سابق،. 212 .
19(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق ،�ص279.
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كان فاعله عديم الأهلية لم ي�ؤثر ذلك في �أنه فعل ترتب عليه �ضرر بالغير �أوجب ال�شارع رفعه لحديث 
للر�سول �صلى الله عليه و�سلم: »لا �ضرر ولا �ضرار»، وذلك يوجب رفع ال�ضرر مطلقاً �سواءًً �أحدث 
من مكلف �أم غير مكلف، ولا �سبيل �إلى رفعه في هذه الحالة �إلا ب�إيجاب ال�ضمان في ماله«)20(. فلو 
زلق �شخ�ص فوقع على مال غيره ف�أتلفه، وجب عليه ال�ضمان، و�إن كان قد ارتكب فعلًا غير �إرادي، 
�أو الحظر، بل قد ي��سأل مع �أن فعله جائز بل واجب، كما لو ا�ضطر �إن�سان  مما لا يو�صف بالجواز 
لأكل طعام غيره ليجنب نف�سه الهلاك، فذلك لا يعفيه من ال�ضمان ورد المثل)21(. وعلة ذلك )...�إن 
المبا�شرة علة م�ستقلة و�سبب للإ�ضرار بذاته، فلا يجوز �إ�سقاط حكمها بداعي عدم التعمد �أو عدم 

التعدي...()22(. 
�إلحاق ال�ضرر بالغير  �أن المبا�شرة مفهوم مو�ضوعي يقوم على مجرد  بناءً على ما تقدم، يبين 
دون جواز �شرعي �أو قانوني، ولا ت�ستند في ترتيبها لم�سئولية المبا�شر �إلى �إرادة واعية و�آثمة، ولا �إلى 
وزن �سلوك المبا�شر للبحث �إذا ما كان مخطئاً �أم لا وفق مفهوم القانون الو�ضعي. وهذا بر�أينا ما 
ال�ضمان  لزم  بالمبا�شرة  �إذا كان  الإ�ضرار  �أن  والأردني عندما ن�ص على  الإماراتي  الم�شرع  ق�صده 
ولا �شرط له. فعبارة )لا �شرط له( لا تعني غياب كل �شرط، بل لا �شرط �أ�ضافي فوق عدم مقبولية 
الفعل الواجب �أ�لًاص لتحقيق معنى الإ�ضرار على ما �سبق بيانه، والمتمثل في التجاوز على حق الغير 
المع�صوم دون جواز �شرعي وقانوني، وهذا ال�شرط نتفق، مع البع�ض)23 (، على عدم الحاجة لإثباته 

في المبا�شرة، لأنه ثابت فيها بذاته، باعتبارها علة م�ستقلة وكافية وحدها لل�ضرر الحادث. 
كما تجدر الإ�شارة �إلى �أن القول ب�أن المبا�شر �ضامن و�إن لم يتعمد �أو يتعدى، لا يعني عدم �إمكانية 
ا، عن نف�سه الم�سئولية ب�إثبات �أن ال�ضرر ن�ش�أ عن فعل �شخ�ص  �أن يدر�أ المبا�شر، ومثله المت�سبب �أي�ضً
�آخر غير م�سئول هو عنه. وهذا ما �أكدته محكمة تمييز دبي في �أحد �أحكامها)24(، الذي جاء فيه، 
عجلة  )وهي  )الكرين(  حركة  عن  مبا�شرة  ينجم  لم  عليها  الم�ؤمن  لل�سيارة  الحا�صل  ال�ضرر  �أن 
ل فعل �آخر بين حركته وال�ضرر  لرفع الأثقال الكبيرة( الذي كان يقوده المطعون �ضده الثالث. لِتَدَخٌّ
ومغطى  مك�شوف  غير  لأنه  ر�ؤيته  بالإمكان  يكن  لم  طريقه  في  المجاري  منهل  وجود  وهو  الناجم. 
الكرين.  قائد  ال�سيارة، مما يجعل  تلك  وميل جزء منه على  فيه  �سقوطه  �إلى  �أدى  بالأتربة، مما 
المطعون �ضده الثالث. مجرد مت�سبب في ال�ضرر ولي�س مبا�شراً له، ويقطع علاقة ال�سببية بين حركة 

الكرين وال�ضرر المطالب بال�ضمان عنه بفعل الغير. 

20(  المرجع ذاته،. 277.
21(  م�صطفى الزرقاء، الفعل ال�ضار وال�ضمان فيه، دار القلم، دم�شق، 1409هـ-1988م، �ص79.

22(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق، �ص279.
23(  م�صطفى الجمال، مرجع �سابق، �ص552.

24(  الطعن 57 ل�سنة 1997 حقوق في 1997/10/11، مجلة الق�ضاء والت�شريع، ال�صادرة عن المكتب الفني لمحكمة تمييز دبي، ع8 
�أبريل 1999، ج1 حقوق، المبد�أ 110،. 704 .
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 ثانيًًا: مو�ضوعية الإ�ضرار بالت�سبب

مفهوم الت�سبب:

لفاعله  ويقال  بالت�سبب،  الإ�ضرار  ويكون  بذاته.  له  يح�صِّ ولم  لل�ضرر  علة  كان  ما  هو  الت�سبب 
مت�سبب، ب�إتيان فعل لا يت�صل بمحل ال�ضرر، ولا ينجم ال�ضرر عنه لوحده وبذاته و�إنما عن طريق 
تدخل فعل �أو عامل �آخر يتو�سط بينهما. كما لو حفرت البلدية حفرة في الطريق العام ولم تتخذ 
الاحتياطات في تنبيه النا�س لمنع �إلحاق ال�ضرر بهم، ف�سقطت فيها �سيارة وتعر�ضت لل�ضرر، �أو ر�ش 

�شخ�ص �أمام محله التجاري مادة دهنية، فتزحلق بها �شخ�ص وك�سرت �ساقه .

ب- �شروط �ضمان المت�سبب:

�إلحاق ال�ضرر بالغير ت�سببًا يحتاج لت�ضمين المت�سبب �إلى عدم م�شروعية مزدوجة، �شقها الأول، 
�أن ي�شكل تجاوزاً غير م�أذون به على حق الغير المع�صوم، وهو ما يكفي لوحده لت�ضمين المبا�شر كما 

ر�أينا، و�شقها الثاني، �أن ي�أتي هذا التجاوز على �سبيل العدوان)25(.
وقد تم التعبير عن �صفة العدوان هذه بالتعمد �أو التعدي، فمن القواعد الكلية التي ن�صت عليها 
مجلة الأحكام العدلية �أن )المت�سبب لا ي�ضمن �إلا بالتعمد ()26(. كما جاء في المادة )923( منها، وفي 
ف�صل �إتلاف المال ت�سببًا، �أنه:. لو جفلت دابة �أحد من الآخر وفرت ف�ضاعت لا يلزم ال�ضمان، و�أما 
�أنه:. ي�شترط التعدي  �إذا كان قد �أجفلها ق�صداً ي�ضمن...(. كما ن�صت المادة )924( منها على 
في كون الت�سبب موجباً لل�ضمان... يعني �ضمان المت�سبب في ال�ضرر م�شروط بعمله فعلًا مف�ضياً �إلى 

ذلك ال�ضرر بغير حق ...( .
الأول  من   )283( المادة  ن�صت  عندما  الأحكام،  بهذه  والأردني  الإماراتي  القانونًان  �أخذ  وقد 
والمادة )257( من الثاني على �أنه. )1- يكون الإ�ضرار بالمبا�شرة �أو بالت�سبب.2، ف�إن كان بالمبا�شرة 
لزم ال�ضمان ولا �شرط له، و�إذا وقع بالت�سبب في�شترط التعدي، �أو التعمد، �أو �أن يكون الفعل مف�ضياً 

�إلى ال�ضرر(. 
وعبرت المذكرة الإي�ضاحية للقانون الإماراتي عن ذلك بن�صها على �أنه. )... وكلمتا. التعمد» و« 
التعدي »، لي�ستا مترادفتين، �إذ �أن المراد بالتعمد تعمد ال�ضرر لا تعمد الفعل...، ف�إذا كان الإ�ضرار. 
كالإتلاف. بالمبا�شرة لم ي�شترط التعمد ولا التعدي و�إذا كان بالت�سبب ا�شترط التعمد �أو التعدي، 
وقد �صيغ الحكمان في الفقه الإ�لاسمي في قاعدتين هما. المبا�شر �ضامن ولو لم يتعمد �أو يتعدى» 

25(  محمد �شريف �أحمد، مرجع �سابق،. 212- 213،  وباللغة الفرن�سية انظر، �شفيق �شحاته ،نظرية الم�سئولية المدنية في النظم 
القانونية لدول ال�شرق الأو�سط، مجلة القانون المقارن، بروك�سيل، 1967،. 886

26( علي حيدر، درر الحكام �شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول، دار الجيل، بيروت، 1991، قاعدة رقم )93(، �ص94 .



موضوعية ضمان الضرر  52
الـحقوق مجلة 
)  11  ( المجلــــــــد 
)  1  ( العــــــــــدد 

و« المت�سبب لا ي�ضمن �إلا بالتعمد �أو التعدي. )27(. وعن �سبب ا�شتراط التعمد �أو التعدي في الت�سبب 
دون المبا�شرة، فقد تقول �أن: )مرجع التفرقة بين المبا�شرة والت�سبب �أن المبا�شرة علة م�ستقلة و�سبب 
للإ�ضرار بذاته، فلا يجوز �إ�سقاط حكمها بداعي عدم التعمد �أو عدم التعدي، �إما الت�سبب فلي�س 

بالعلة في ذاته، فيلزم �أن يقترن العمل فيه ب�صفة التعمد �أو التعدي ليكون موجباً لل�ضمان )28(.

ت- علة ا�شتراط العدوان في الت�سبب :

بما  الخط�أ،  فكرة  على  الو�ضعي  القانون  في  ال�ضار  الفعل  عن  الم�سئولية  ت�ؤ�س�س  �أن  مبرراً  يعد 
تقت�ضيه من �إدراك وتمييز، مادام �أن من الأهداف المركزية لهذه الم�سئولية عقاب محدث ال�ضرر 
َ ي�شترط العدوان لإقامة ال�ضمان على الفعل �أو الامتناع في  على �سوء ت�صرفه وتقويم �سلوكه. ولكن ِمل
الفقه الإ�لاسمي والقانون الإماراتي، ما دام �أن هدف ال�ضمان مق�صور على جبر ال�ضرر وتعوي�ضه، 

دون �أن يكون لفكرة العقاب والردع وجود فيه .
�سلوك  �أو مخالفة  �أو قانوني،  المتمثل في مخالفة واجب �شرعي  العدوان  ا�شتراط  �إن  الواقع  في 
الرجل المعتاد، هو مجرد معيار للمفارقة بين حقوق الم�ضرور ودائرة ن�شاطه الم�شروع وحقوق �صاحب 
الفعل �أو الامتناع ودائرة ن�شاطه، و�أداة لتوزيع عبء الأ�ضرار المترتبة على الفعل �أو الامتناع على كل 
من الم�ضرور ومن ين�سب له ذلك الفعل �أو الامتناع، ولي�س معياراً لتحديد من ي�ستحق تحمل الالتزام 
بالتعوي�ض لما �أتاه من �سلوك �سيء يقت�ضي معاقبته في ماله. ولهذا لم ي�شترط في المتعدي �أن يكون 

�أهلًا للتكليف حتى يترتب ال�ضمان في جانبه )29(. 

ث- كيف يتحقق العدوان ؟

�أجابت على ذلك المادتان )283( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي و)257( من القانون 
�أو �أن  �أو التعمد  �إذا )...وقع بالت�سبب في�شترط التعدي  المدني الأردني بن�صهما على �أن الإ�ضرار 

يكون الفعل مف�ضياً �إلى ال�ضرر(، فما المق�صود بهذه الم�سميات. 

1- التعدي

التعدي في الفقه الإ�لاسمي والقانون الإماراتي يعني، مجاوزة الحد الذي يجب الوقوف عنده �أو 
التق�صير عن الحد الواجب الو�صول �إليه في الفعل �أو الامتناع. ويتحقق التعدي �إذا جاء الت�صرف 

مخالفًاً لمعايير ال�سلوك المعتبرة، والتي تتمثل بما ي�أتي:
ا المذكرات الإي�ضاحية  27(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق، �ص279. وهو ما ن�صت عليه �أي�ضً

للقانون المدني الأردني، مرجع �سابق،. 281 .
28(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق ،�ص279، المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني، 

ا، علي حيدر، مرجع �سابق، المجلد الأول، في �شرحه للقاعدة )92( من المجلة،. 93 . مرجع �سابق،�ص282. وانظر �أي�ضً
29(  م�صطفى الجمال، مرجع �سابق، �ص، 537.
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• الحدود التي يجب التزامها �شرعاً وقانونًا:	

وتتمثل بما ت�شتمل عليه القوانين والأنظمة والاتفاقات من الواجبات المن�صبة على �إتيان الفعل في 
حالة الأمر والامتناع عنه في حالة النهي. ومن ذلك �أن يحفر �شخ�ص حفرة في الطريق العام دون 
�إذن ال�سلطة العامة، فيقع فيها �شخ�ص ليلًا وي�صاب ب�أذى، �أو �أن يق�صر المدرب في مراقبة ال�صغير 

الذي عهد �إليه تعليمه ال�سباحة، فيغرق.

• ال�سلوك الذي جرى عليه العرف والعادة:	

في  جاء  المعتاد)30(.  الرجل  �سلوك  الو�ضعي،  القانون  في  الخط�أ  تقدير  في  عليه  يطلق  ما  وهو   
�شرح المجلة �أنه، لو �أحدث �أحد �ضررًا في مزرعة جاره وهو ي�سقي مزرعته ينظر، ف�إذا كان �سقي 
ذلك ال�شخ�ص بما تحتمله الأر�ض وعلى الوجه المعتاد فلا يلزم ذلك ال�شخ�ص �ضمان لأنه مت�سبب 
لزم  ذلك  ب�سبب  جاره  دار  فاحترقت  عادة  مثلها  يوقد  لا  ناراً  داره  في  �أحد  �أوقد  ولو  متعد،  غير 
ال�ضمان)31(. وفي مجمع ال�ضمانات للبغدادي)32(، �إذا ق�صر المودع في حفظ الوديعة عما يحفظ به 
النا�س �أموالهم �ضمن، ولو �أ�سود البيت الم�ست�أجر بال�سراج �أو ب�إيقاد النار لا ي�ضمن �إذا لم يجاوز 
المعتاد. كما جاء في الأم لل�شافعي)33(، �أنه �إذا قام الختّان بعملية الختان التي نجم عنها جرح و�ضرر 
لل�صغير، ف�إنه  لا يكون �ضامناً �إذا كان قد �أجرى العملية تمامًاً كما يجريها غيره من محترفي المهنة.
القانون  في  الخط�أ  يرادف  الدرا�سة  محل  والقوانين  الإ�لاسمي  الفقه  في  التعدي  �أن  ويلاحظ 
كان مخالفًاً  متى  تعدياً  يعد  الإن�سان  �سلوك  �إن  ي�شبهه من حيث  فهو  يطابقه.  لا  لكنه  الو�ضعي،  
لمعايير ال�سلوك المعتبرة، والمتمثلة بالحدود التي يجب التزامها �شرعاً وقانونًا، �أو الواجبات المن�صبة 
ا بال�سلوك الذي جرى  على �إتيان الفعل في حالة الأمر والامتناع عنه في حالة النهي. كما تتمثل �أي�ضً
عليه العرف والعادة ،�أو ما يطلق عليه في تقدير الخط�أ في القانون الو�ضعي، �سلوك الرجل المعتاد 
)34(، لكنهما مع ذلك يختلفان من حيث �إن الخط�أ مفهوم �شخ�صي يقت�ضي من المخطئ �أن يكون 

�أن التعدي مفهوم مو�ضوعي، لا ي�شترط فيه الإدراك والتمييز.  فالتعدي  مدركاً لأفعاله، في حين 
يمكن �أن ي�أتي بق�صد �أو دون ق�صد، كما يمكن �أن ي�أتيه الكبير وال�صغير، العاقل وغير العاقل)35(.

30(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق،. 276.
31(  علي حيدر ،مرجع �سابق،. 614 .
32(  مرجع �سابق، �ص17 وما بعدها .

33(  محمد بن �إدري�س ال�شافعي، الأم، مطبعة بولاق، القاهرة، 1324/1321، ج6، 166 .
34(  م�صطفى الجمال، مرجع �سابق،. 534 وما بعدها، المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق، �ص276.

35(  في هذا المعنى انظر، �شفيق �شحاتة، مرجع �سابق، 887، في حين يرى البع�ض الآخر �أن التعدي في الفقه الإ�لاسمي يطابق الخط�أ 
في القانون الو�ضعي، انظر بالفرن�سية، �أيميل تيان، نظام الم�سئولية التق�صيرية في القانون الإ�لاسمي، ر�سالة دكتوراة، ليون- فرن�سا، 

.183 .،1929
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2- التعمد

ا �أن  يتميز التعمد بوجود نية الإ�ضرار، فلا يكفي للتعمد �أن يق�صد ال�شخ�ص الفعل، بل يجب �أي�ضً
يق�صد النتيجة، �أي ال�ضرر. فلو حفر �شخ�ص خندقاً في �أر�ضه بق�صد الإ�ضرار بما�شية جاره التي 
تمر ليلًا وهي عائدة من مرعاها، كان �ضامناً لتعمده الإ�ضرار، و�إن لم يتعد لأنه قد حفر في ملكه 
الخا�ص. كما ي�ضمن البائع �إذا رخ�ص في ثمن �سلعته قا�صداً �إلى تفلي�س تاجر �آخر يجاوره، فالبيع 

بالثمن الأقل مباح، لكنه اكت�سب الحرمة بالق�صد �إلى ال�ضرر.
تعتمد  فهي  لآخر،  �إن�سان  من  يختلف  �شخ�صي  �أمر  للتعمد  اللازمة  الأ�ضرار  نية  �أن  ويلاحظ 
لا  لذلك  والتمييز.  الإدراك  من  يقت�ضيه  بما  والاختيار،  الرغبة  على  القائمة  الإرادة  مكنون  على 
يمكن القول بتعمد عديم التمييز الإ�ضرار بالغير، فعمد ال�صغير خط�أ، وبالتالي لا يمكن م�ساءلته 
كمت�سبب لل�ضرر على �أ�سا�س التعمد. ولكن لا يق�صد بنية الإ�ضرار النية الخفية التي ي�صعب �إثباتها، 
بل النية الم�ستفادة من الظروف والقرائن، فال�شخ�ص يكون متعمداً �إذا قام بعمل لا يفعل في العادة 

�إلا لأجل �أذى الغير، كد�س ال�سم في الطعام)36(. 

تقييم ا�شتراط التعمد لم�ساءلة المت�سبب

�أو  بالتعمد  �إلا  ي�ضمن  لا  )المت�سبب  �أن  مفادها  لقاعدة  تبنيه  الإ�لاسمي  للفقه  دائمًا  ين�سب 
)المبا�شر  هما.  كليتين  قاعدتين  على  ا�شتملت  قد  العدلية  الأحكام  مجلة  �أن  والحقيقة  التعدي(. 
�ضامن و�إن لم يتعمد(. )المت�سبب لا ي�ضمن �إلا بالتعمد()37(. كما ن�صت المادة )942( منها على 
�أنه :)ي�شترط التعدي في كون الت�سبب موجباً لل�ضمان ... يعني �ضمان المت�سبب في ال�ضرر م�شروط 
ً لو حفر �أحد في الطريق العام بئراً بلا �إذن ولي  بعمله فعلًا مف�ضياً �إلى ذلك ال�ضرر بغير حق، مثًال
الدابة في بئر كان قد حفرها في ملكه  لو وقعت  و�أما  الأمر ووقعت فيها دابة لآخر وتلفت ي�ضمن 

وتلفت لا ي�ضمن( .
�أبعد من ذلك عندما قال: )ي�شترط �شيئًان، التعمد  �إلى  وفي �شرحه للمجلة، ذهب علي حيدر 
والتعدي لأن يكون الت�سبب موجباً لل�ضمان... يعني �ضمان المت�سبب في ال�ضرر النا�شئ عن ت�سببه 
وتعدياً  عمداً  ا�ستعمله  قد  كان  �إذ  �أي  حق.  وبغير  عمداً  ال�ضرر  �إلى  مف�ضياً  فعلًا  بعمله  م�شروط 
ي�ضمن(. ثم تكلف رحمه الله في تبرير ا�شتراطه التعمد والتعدي معاً ل�ضمان المت�سبب عندما قال: 
�إذن ولي الأمر... ف�سقط فيها حيوان لآخر... كان  �أحد بئراً في الطريق العام من دون  )لو حفر 
�أن  العام وحفر بئر فيها، فكما  الت�صرف في الطريق  ال�شخ�ص لي�س له حق في  �ضامناً، لأن ذلك 

36(  م�صطفى الزرقاء، مرجع �سابق، �ص91 .
37(  انظر المادتين) 92،93( من المجلة .
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ا!()38(، وهذا القول لا يكون بر�أينا مفهوماً �إلا �إذا ق�صد  في الحفر المذكور تعدياً فيعد تعمداً �أي�ضً
بالتعمد -هنا- تعمد الفعل لا تعمد ال�ضرر .

وواقع الحال لا يوجد و�ضوح في م�صدر قاعدة �ضمان المت�سبب بالتعمد، ونرجح �أن يكون تقريراً 
خاطئاً لمفهوم المخالفة لقاعدة )المبا�شر �ضامن و�إن لم يتعمد(، والتي وردت في كتابات الكثير من 
و�إن لم  المبا�شر �ضامن  �أن  الفقهاء على  ت�أكيد  �أن  المجلة  الفقهاء)39(. فربما ورد في ذهن وا�ضعي 
�إن كتابات  �إذا كان متعمداً. والحقيقة  �إلا  المبا�شر، لا ي�ضمن  المت�سبب، وهو �ضد  �أن  يعني  يتعمد، 
�أن  لل�سرخ�سي  المب�سوط  في  جاء   ً فمثًال التعدي،  المت�سبب  ل�ضمان  ي�شترط  �أنه  في  وا�ضحة  الفقهاء 
)المت�سبب �إذا لم يكن متعدياً لا يكون �ضامناً)40(، و�أ�شار الزيلعي في �شرح الكنز �إلى �أن )الت�سبب...

ي�شترط فيه التعدي()41(، كما ورد في رد المحتار لابن عابدين )... لأنه مت�سبب، و�شرط ال�ضمان 
فيه التعدي ()42(. 

3- الإف�ضاء �إلى ال�ضرر

ربما لا يكون المت�سبب متعمداً، لأنه لم يق�صد �إلحاق ال�ضرر بالغير، ولا متعدياً، لأنه لم يخالف 
، ولكن فعله ات�صل بال�ضرر، وكان، مما ي�ؤدي  ً معايير ال�سلوك المعتبرة، ب�أن ت�صرف في ملكه مثًال

�إليه لا محالة، فهو في هذه الحالة ي��سأل، لأنه يكون بمنزلة الفاعل المبا�شر. 
فلو فتح �شخ�ص قف�صاً، فطار طير غير المحبو�س فيه و�ضاع، �أو قطع حبلًا فانك�سر قنديل غير 
�أو  �أو الحبل ملكاً له ولم يق�صد �ضياع الطير  المعلق فيه، �ضمن الفاعل ال�ضرر، و�إن كان القف�ص 
ك�سر القنديل. فهو -هنا- و�إن كان مت�سببًا في ال�ضرر دون تعمد ولا تعد، لكنه مع ذلك ي�ضمن، كما 
ي�ضمن المبا�شر دون عمد ولا عدوان، لأن ال�ضرر كان النتيجة المبا�شرة والطبيعية التي ي�ؤدي �إليها 

فعله وفق المجرى العادي للأمور.

ثالثاً: علة التفرقة بين �شروط المبا�شرة و�شروط الت�سبب

الاختلاف في �شروط �ضمان المبا�شر والمت�سبب يرجع �إلى ما ي�أتي :
�أ- �إن المبا�شرة علة م�ستقلة و�سبب للإ�ضرار بذاته فلا يجوز �إ�سقاط حكمها بداعي عدم التعمد 
�أو عدم التعدي، �إما الت�سبب فلي�س بالعلة فلزم �أن يقترن العمل فيه ب�صفة التعمد �أو التعدي ليكون 

38(  مرجع �سابق، المجلد الثاني،. 616. 717 .
39(  غياث الدين البغدادي، مجمع ال�ضمانات في مذهب الأمام الأعظم �أبي حنيفة النعمان، المطبعة الخيرية بم�صر، بدون �سنة 

ن�شر، �ص14، حيث جاء فيه : )المبا�شر �ضامن و�إن لم يتعمد، والمت�سبب لا �إلا �إذا كان متعدياً(.
40(  ال�سرخ�سي، المب�سوط، دار المعرفة، بيروت، 1986،ج27،. 22 .

41(  فخر الدين الزيلعي، تبيين الحقائق في �شرح كنز الدقائق - مطبعة بولاق بم�صر، 1335/1313هـ،. 6 ،�ص149 .
42(  محمد بن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، طبعة الحلبي ،1386هـ ،ج5،�ص54.
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موجباً لل�ضمان )43(.
ب- �إن التق�سيم �إلى مبا�شرة وت�سبب، هو تق�سيم للن�شاط المتعدي �أو ما يعرف بالعدوان في لغة 
الفقه الإ�لاسمي، والذي يق�صد به المجاوزة الفعلية لحق الغير �أو ملكه المع�صوم، �أو الفعل المحظور 
في ذاته �شرعاً �أو قانونًا. وا�شتراط التعمد �أو التعدي في الت�سبب جاء لإثبات العدوان، لأنه في الت�سبب 
غير ثابت بذاته باعتباره لي�س علة مبا�شرة لل�ضرر، في حين لم ي�شترط التعمد �أو التعدي في المبا�شرة 

لأن العدوان فيها ثابت لكونها علة مبا�شرة لل�ضرر)44(. 
ت. �إن المبا�شرة وحدها كافية لقيام م�سئولية المبا�شر، ب�سبب قرب علاقة ال�سببية القائمة بين 
الت�سبب  في  �إما  بمحله.  ال�ضرر  �آلة  بات�صال  والمتمثلة  عنه،  الناجم  وال�ضرر  المبا�شر  الفاعل  فعل 
الذي هو لي�س علة م�ستقلة لل�ضرر، فتكون علاقة ال�سببية بعيدة لغياب �شرط الات�صال الموجود في 
المبا�شرة، لذلك وجب توافر نية الإ�ضرار �أو التعدي لتبديد ال�شك حول علاقة ال�سببية، ولتحلان 

محل ذلك ال�شرط المفقود )45(. 

رابعًاً: مو�ضوعية المبا�شرة �أكثر و�ضوحاً من مو�ضوعية الت�سبب

مو�ضوعية  على  للتدليل  المعا�صر  الفقه  يطرحها  التي  والتطبيقات  الأمثلة  على جميع  الملاحظ 
باب  ففي  المت�سبب.  م�سئولية  لا  المبا�شر  م�سئولية  على  تنطبق  �أنها  الإ�لاسمي،  الفقه  في  الإ�ضرار 
الإتلاف مبا�شرة نجد ن�صو�صاً عديدة للمجلة ت�ؤكد المفهوم المو�ضوعي للمبا�شرة، يظهر فيها عدم 
ا�شتراط �أي عن�صر �شخ�صي كامن في �إرادة الفاعل �أو م�ستوى �إدراكه وتمييزه. فهي تقرر م�سئولية 
اً حتى لو كان �صغيرا، حيث  المتلف و�إن لم يكن قا�صداً الإتلاف، �أو كان ظاناً �أنه يتلف ماله، وخ�صو�صً
يلزمه ال�ضمان من ماله، وعندما لا يكون له مال ينتظر لحين مي�سرة ولا ي�ضمن وليه. كما اقت�صرت 
�أمثلة �شراح المجلة لت�ضمين ال�صغار وعديمي الإدراك والتمييز على حالات الإتلاف مبا�شرة، ولم 
يرد في �شرحهم للمواد المنظمة للت�سبب �أدنى �إ�شارة �إلى �إمكانية ت�ضمين غير المميزين من ال�صبية 

والمحجورين باعتبارهم متعدين)46 (.
الأمثلة  فكل  الإماراتي،  المدنية  المعاملات  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  �سارت  المنوال  وعلى هذا 
�أو  والمخالفة  بالاعتداء  الإ�ضرار وعدم �ضرورة و�صف فاعله  للتدليل على مو�ضوعية  �ساقتها  التي 
اً �أن هذه الأمثلة كانت مجرد  الإدراك والتمييز، �إنما هي �أمثلة للإ�ضرار مبا�شرة لا ت�سببًا، خ�صو�صً

43(  المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق،�ص279.
في  الق�ضائية   16 ل�سنة  الطعن99  عليا،  اتحادية  انظر،  الإماراتي،  الق�ضاء  وفي  �ص552،  �سابق،  مرجع  الجمال،  م�صطفى    )44

1995/12/17، مجموعة �أحكام المحكمة الاتحادية العليا، مرجع �سابق، �س1995/16، ع1، المبد�أ 190 ،�ص1269.
45(  محمد �أحمد �سراج، �ضمان العدوان في الفقه الإ�لاسمي، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، القاهرة ،1410هـ- 1990م،�ص323، 

�شفيق �شحاته، مرجع �سابق،. 887 .
46(  انظر المواد )913 ،914 ،916( من المجلة، و�شرحها لعلي حيدر، مرجع �سابق، المجلد الثاني،. 597 وما بعدها .
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�إحالة لن�صو�ص المجلة وكتابات �شراحها، الم�شار �إليها �أعلاه .
في  الخفيف  علي  ال�شيخ  �أ�شار  الإ�لاسمي،  الفقه  في  ت�سببًا  الإ�ضرار  مو�ضوعية  �صراحة  ولعدم 
معر�ض تعليقه على �شرط التعدي قائلًا: )ذلك ما يدعو �إلى النظر فيما �إذا كان الم�سبب �صبياً �أو 
مجنوناً، فهل ينظر �إلى �أهليته فلا يعد الفعل الذي ي�صدر عنه اعتداءً م�سببًا لعدم ت�صور التعدي 
عليه  ويكون  اعتداءً،  ليعد  محظوراً  كونه  نف�سه  الفعل  �إلى  ينظر  �أو  حينئذ،  عليه  �ضمان  فلا  منه 
ال�ضمان(، ثم انتهي يقول: )ذلك ما لم �أره، ويظهر من �إطلاقهم في فاعل الفعل الأول اعتبار النظر 

الثاني والإلزام بال�ضمان محافظة على الأموال()47(.
لكن الأ�ستاذ الدكتور محمد �شريف �أحمد كان �أكثر و�ضوحاً في تبنيه ل�شخ�صية التعدي في الفقه 
في  والخط�أ  به  المت�أثرة  والقوانين  الإ�لاسمي  الفقه  في  التعدي  بين  �ساوى  �أن  بعد  فهو  الإ�لاسمي، 
القانون الو�ضعي قال: )وهنا ن��سأل: هل ي��سأل ال�صبي غير المميز �أو المجنون عن نتائج فعله ال�ضار 
بالت�سبب. الذي �أراه و�أكاد �أجزم به هو النفي، ذلك �أنه لا يعقل التعدي من المجنون، ولكن يعقل منه 
تجاوز حدود حق الغير، والتعدي يت�ضمن عن�صر الم�سئولية(. وخل�ص من ذلك �إلى القول بم�سئولية 
الفاعل المبا�شر و�إن لم يكن مميزاً لجواز �أن ي�صدر عنه تجاوزًا غير عدواني على حق الغير، وهذا 
يكفي لم�ساءلته، غير �أن ال�صغير لا يمكن م�ساءلته ت�سببًا، لأن الت�سبب يحتاج �إلى التعمد �أو التعدي، 
�أي تجاوز عدوان و�إرادة، وال�صغير لا �إرادة عنده. وانتهي الأ�ستاذ محمد �شريف من كل ذلك �إلى 
غير  ولو  فاعله  يلزم  بالغير  �إ�ضرار  )كل  �أن  تقرر  والتي  ال�ضار،  للفعل  العامة  القاعدة  نطاق  �أن 
�أو �شرط، ولا علاقة  مميز ب�ضمان ال�ضرر(، هو الفعل المبا�شر الذي ي�ستوجب ال�ضمان دون قيد 
للقاعدة العامة بالفاعل المت�سبب �إلا ب�شروط معدله تعديلًا جوهرياً. وبر�أيه، عندما نقول �أن �أ�سا�س 
�إما  المبا�شر،  الفعل  �إلى  بالن�سبة  الم�سئولية  �أ�سا�س  بذلك  نق�صد  لا الخط�أ،  الإ�ضرار  هو  الم�سئولية 
الفعل المت�سبب، فلا يكون م�ستوجباً لل�ضمان، �إلا على �أ�سا�س الخط�أ با�ستثناء الحالة التي يكون فيها 

الفعل المت�سبب مف�ضياً �إلى ال�ضرر حتماً فيكون بمنزلة المبا�شر، وبالتالي ي�أخذ حكمه)48(.

خام�ساً: الت�سبب مفهوم مو�ضوعي في القوانين محل الدرا�سة رغم عدم و�ضوح ذلك في الفقه 
الإ�سلامي

على الرغم من عدم و�ضوح مو�ضوعية الت�سبب في الفقه الإ�لاسمي، خلافاً لمو�ضوعية المبا�شرة، 
على ما �سبق بيانه، ومع تقديرنا لر�أي الأ�ساتذة الذين قالوا ب�شخ�صية التعدي با�شتراط التمييز 
لم�ساءلة ال�صغير الذي ي�ضر بغيره ت�سببًا، والمعلوم �أن �أغلب حالات الت�سبب تكون بالتعدي، �إ�ضافة 
�إلى التعمد الذي لا خلاف على �شخ�صيته، لأنه ي�ستند �إلى نية الإ�ضرار بالغير، والنية لا توجد لدى 

47(  علي الخفيف، ال�ضمان في الفقه الإ�لاسمي، القاهرة، 1971 ،�ص75، �أ�شار �إليه، محمد �شريف، مرجع �سابق، �ص215 .
48(  محمد �شريف �أحمد، مرجع �سابق،. 212، 213، 215 .
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عديمي الإرادة، نقول رغم كل ذلك. ف�إننا مازلنا نعتقد �أن التعدي مفهوم مو�ضوعي حتى في الفقه 
الإ�لاسمي، وهو كذلك بالت�أكيد في القوانين محل الدرا�سة. ويمكننا �أن ن�ؤيد ذلك من خلال ما ي�أتي:

1- جاء في المادة )922( من مجلة الأحكام العدلية �أنه:. لو �أتلف �أحد مال الآخر �أو �أنق�ص قيمته 
الن�ص  فهذا   ..... يكون �ضامناً  قيمته  نق�صان  �أو  مال  لإتلاف  �سببًا مف�ضياً  كان  لو  يعني  ت�سببًا، 
الكبير  ي�شمل  �أحد  ...(، ولفظ  �أحد  �أتلف  �إذا  يقول:  المجلة، جاء ب�صيغة مطلقة، فهو  و�أمثاله في 

وال�صغير، والمميز وغير المميز)49(.
المادة  ن�صت  عندما  بالإطلاق،  الإ�ضرار  على  ال�ضمان  رتبت  قد  الدرا�سة  محل  القوانين  �أن   -2
بالغير  �إ�ضرار  �أنه:  )كل  الأردني على  القانون  والمادة )256( من  الإماراتي  القانون  )282( من 
يلزم فاعله ولو غير مميز ب�ضمان ال�ضرر (. ومعـلوم �أن الإ�ضرار قد يتم بالمبا�شرة �أو بالت�سبب، 
وعموم الن�ص يفيد �أن مرتكب الإ�ضرار، �سواءً �أكان مبا�شراً �أم مت�سببًا ي�ضمن ال�ضرر الذي �ألحقه 
بالغير، �سواءً �أكان مميزاً �أم لا. ولا يفهم من ذلك غير �أن الت�سبب لا يقل مو�ضوعية عن المبا�شرة، 
�شخ�صي  عن�صر  �أي  �إلى  ي�ستند  لا  مو�ضوعي،  طابع  ذو  التعدي  وهو  الأ�سا�س  الت�سبب  �شرط  و�أن 

م�ستند �إلى الإرادة والإدراك.
عند  متعدياً،  كونه  حالة  �إلى  �إ�ضافة  ي��سأل،  القوانين  هذه  في  المت�سبب  �أن  يقال  قد  ولكن 
الأخيرين؟  المفهومين  هذين  من  المو�ضوعية  ف�أين  حتماً،  ال�ضرر  �إلى  فعله  �إف�ضاء  �أو   تعمده 
المت�سبب  فعل  يت�صل  �أن  به  المق�صود  لأن  وا�ضحة،  فيه  فالمو�ضوعية  ال�ضرر،  �إلى  الإف�ضاء  �أما عن 
و�إن كان  لو فتح �شخ�ص باب قف�ص فطار منه الطير و�ضاع، فهو -هنا-  بال�ضرر لا محالة، كما 
مت�سببًا في �ضياع الطير، �إلا �أنه يكون بمنزلة الفاعل المبا�شر، والمبا�شر �ضامن، قا�صداً كان �أم لا، 
مميزاً كان �أم غير مميز. �إما التعمد، فلا �شك في �أنه يقت�ضي توافر نية الإ�ضرار، والنية لا تقوم 
�إلى بوجود �إرادة واعية مدركة، ومع ذلك، ف�إننا نعتقد �أن التعمد لي�س �إلا �صورة من �صور التعدي، 
بق�صد  مقيد  المباح  فا�ستعمال  والإيذاء.  ال�ضرر  �إلحاق  ق�صد  المتعدي  لدى  يتوافر  عندما  توجد 
الم�صلحة وعدم تجاوز المعتاد، ولي�س من المعتاد �أن يتعمد ال�شخ�ص �إلحاق ال�ضرر والإيذاء بالغير، 
فاقتراف الفعل عمداً ي�شكل تعدياً من الفاعل، لكن الم�شرع الإماراتي عمد �إلى �إفراد هذه الحالات 
تعدياً)50(.  منها  لأي  الم�صاحب  الفعل  اعتبار  في  �شك  من  هناك  يكون  قد  ما  لإزالة  ربما  بالن�ص 
ووجود التعمد بما يقت�ضيه من �إرادة واعية مدركة لا يغير في طبيعة التعدي في عمومه الذي يبقى 
مفهوماً مو�ضوعياً، كما لا يغير في طبيعة الت�سبب باعتباره واحدًاً من طرائق الإ�ضرار يمكن �أن ي�أتيه 

ال�صغير والكبير، العاقل والمجنون. 

49(  عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق، �ص501 .
50(  انظر في هذا الر�أي، م�صطفى الجمال، م�صادر الالتزام، مرجع �سابق،. 555 .
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و�ضمن هذا التوجه، ف�إن القانون المدني العراقي، الذي �أخذ الأحكام المو�ضوعية للفعل ال�ضار 
من الفقه الإ�لاسمي مع تحوير عميق لما يقرره هذا الفقه، وبعد الإ�شارة �إلى بع�ض �صور ال�ضرر، 
قرر قاعدة عامة في الفعل ال�ضار مفادها �أن. )كل تعد ي�صيب الغير ب�أي �ضرر �آخر غير ما ذكر في 

المواد ال�سابقة ي�ستوجب التعوي�ض(. 
3- �أ�شرنا قبل قليل �إلى الاتجاه الذي يرى �أن المبا�شرة وحدها دون الت�سبب مفهوم مو�ضوعي في 
فعلهما  �إما  ال�ضرر،  مبا�شرتهما  عند  والمجنون  ال�صغير  م�ساءلة  يمكن  بحيث  الإ�لاسمي،  الفقه 
 ال�ضار بالت�سبب فلا تقوم به م�سئوليتهما، لأن الت�سبب ي�شترط له التعدي، ولا يعقل التعدي منهما.

ً بهذا الر�أي، �أن القوانين محل الدرا�سة كانت  م�صيبة عندما  ونحن نعتقد، على فر�ض ت�سليمنا جدلًا
عممت نطاق القاعدة العامة لل�ضمان بحيث تقرر فيها �أن كل �إ�ضرار بالغير، مبا�شرة كان �أو ت�سببًا، 
يلزم فاعله ولو غير مميز بال�ضمان. فهذا التوجه يحقق العدل �أكثر، لأنه �إذا �أحدث �شخ�ص �ضررًا 
ال�شخ�ص  ف�إن قيل ما ذنب هذا  ولو لم يكن قا�صداً ولا مميزا،  ال�ضرر،  تعوي�ض هذا  لآخر فعليه 
�أمامنا  �إن  فنحمله نتيجة فعل لم يرده، قلنا ما ذنب المت�ضرر فنحمله �ضررًا لا يد له فيه. الواقع 
�ضررًا وذمتين يجب �أن تتحمل �إحداهما هذا ال�ضرر، ف�أي الذمتين �أولى بتحمله؟  العدل والمنطق 

يقت�ضيان �أن من كان منا�سبة لوقوع ال�ضرر هو الذي عليه تعوي�ضه، لأنه لولاه لما وقع)51(.
كما �أن عدالة هذا التوجه، وملاءمته لحماية الم�ضرورين من �ضحايا المدنية الحديثة، قد دفعت 
�إلى تبنيه و�إن جزئياً في القوانين التي قامت منطلقاتها النظرية على ت�أ�سي�س الم�سئولية عن الفعل 
ال�ضار على الخط�أ بمفهومه ال�شخ�صية، فهل من الحكمة �أن نتخلى عن ب�ضاعتنا في الوقت الذي 

فيه يطلبها الغير حثيثًا. 

الفرع الثالث: مو�ضوعية �أ�سا�س الم�سئولية �سلاح ذو حدين

الفقه  في  ال�ضار  الفعل  عن  للم�سئولية  تقليدي  ك�أ�سا�س  المتقدم  المو�ضوعي  بمفهومه  الإ�ضرار 
الإ�لاسمي والقوانين محل الدرا�سة، قد �ساهم بدون �شك بتوفير قدر مهم من الحماية للم�ضرورين، 

اً في مواجهة محدثي ال�ضرر من عديمي الإدراك والتمييز.  خ�صو�صً
�أن هناك حدوداً لفاعلية مو�ضوعية الم�سئولية المدنية  �آخر مظلمًا، فقد ثبت  ولكن للقمر وجهاً 
ا قد يكون  في حماية الم�ضرورين، فعديم التمييز كما يمكن �أن يكون م�سئولًا عن ال�ضرر، فهو �أي�ضً
الم�ضرور، وعندئذ �سيح�سب عليه فعله الذي �ساهم به في �إحداث ال�ضرر، ولا ي�شفع له عندئذ جنونه 
�أنه. )يجوز للقا�ضي  �أو �صغره. فقد جاء في المادة )290( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي 
�أن ينق�ص ال�ضمان �أو لا يحكم ب�ضمان ما �إذا كان المت�ضرر قد ا�شترك بفعله في �إحداث ال�ضرر �أو 

51(  عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق، �ص499 .
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زاد فيه ()52(، وهذا الن�ص مطلق، ولفظ  )المت�ضرر. ي�شمل الكبير وال�صغير، والمميز وغير المميز.
ومن باب المقارنة ن�شير �إلى �أنه قد ظهر هذا الأثر ال�سلبي في القانون الفرن�سي، على �إثر الأحكام 
ك�أ�سا�س  الخط�أ  في  الإدراك  ركن  الفرن�سية  النق�ض  لمحكمة  المو�سعة  الهيئة  فيها  �أ�سقطت  التي 
للم�سئولية ال�شخ�صية. فقد كان الم�ضرور في اثنين من الق�ضايا الخم�سة التي نظرتها الهيئة يومئذ 
�أن  دون  م�صباحاً  فيه  ينزع  كان  الذي  الوقت  في  �صغير  �صعق  الأولى  الق�ضية  ففي  الأطفال،  من 
يقطع التيار الكهربائي، وفي الثانية ده�ست طفلة في الخام�سة من العمر �أثناء عبورها ال�شارع، بعد 
�أن تعثرت خطواتها فزعاً من �سيارة اتجهت نحوها م�سرعة، ومع ذلك ن�سبت المحكمة لهما خط�أً 
وجدت، بموجب �سلطتها التقديرية، �أنهما قد �ساهما به في �إحداث ال�ضرر على نحو �أنق�ص حقهما 

في التعوي�ض .
لذلك تدخل الم�شرع الفرن�سي جزئياً للتقليل من هذا الأثر ال�سلبي، عندما ا�سقط كل �أثر لخط�أ 
لها من  يتعر�ضون  التي  الأ�ضرار الج�سدية  التعوي�ض عن  الأطفال على حقهم في  الم�ضرورين من 
حوادث ال�سيارات �إذا كان عمر الم�ضرور �أقل من )16( �سنة، وذلك بموجـب قانون 1985/7/5. 

المنظم لحوادث ال�سيارات)53(.

52	  وقد ن�صت على ذات الحكم مع تحوير ب�سيط، المادتان )210( مدني عراقي، )264( مدني �أردني.
53	  انظر المادة. 3. من القانون. وانظر في المو�ضوع

G. Viney , L’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation , LGDJ , 1992 ; F . CHABAS , Le 
droit des accidents de la circulation après la réforme du 5juillet 1985 , Litec , 2e éd.  1988.  p .160 et s
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المبحث الثاني
�أوجه الانحراف عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر 

في القوانين محل الدرا�سة
 

لقد ر�صدنا في القوانين العربية المت�أثرة في الفقه الإ�لاسمي �أوجه للانحراف عن مو�ضوعية 
�ضمان ال�ضرر �ستكون محل درا�ستنا في مطالب هذا المبحث:

المطلب الأول
تخلي الق�ضاء عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر

لاحظنا من خلال تتبع �أحكام الق�ضاء في الدول محل الدرا�سة وجود نمطين من التخلي. الأول 
ظاهري �شكلي والثاني مو�ضوعي .

الفرع الأول:  تخلي الق�ضاء الإماراتي ظاهراً عن مفهوم الإ�ضرار ك�أ�سا�س للم�سئولية عن الفعل 
ال�ضار

الخط�أ   �إلى  الإ�شارة  على  �أحكامه،  من  العديد  وفي  حلقاته،  وب�أعلى  الإماراتي،  الق�ضاء  جرى 
ك�أ�سا�س للم�سئولية عن الفعل ال�شخ�صية، �أو بيان �أن هذه الم�سئولية تقوم في القانون الإماراتي على 
ثلاثة �أركان هي. الخط�أ وال�ضرر والعلاقة ال�سببية بينهما. فقد ذهبت المحكمة الاتحادية العليا في 
دولة الإمارات في �أحكام عدة �إلى �أن )ا�ستخلا�ص الخط�أ  الموجب للم��سؤولية �أو نفيه وتقدير توافر 
علاقة ال�سببية بين الخط�أ وال�ضرر، من و�سائل الواقع التي تدخل في �سلطة محكمة المو�ضوع، بلا 

معقب عليها مادام ا�ستخلا�صها �سائغاً ()54(.

دوائر  من  ال�صادرة  الق�ضائية  الأحكام  مجموعة   ،1994/4/26 في  ق�ضائية   15 ل�سنة   300،319 الطعنين  في  حكمها  انظر   )54
كلية  مع  بالتعاون  العليا  الاتحادية  للمحكمة  الفني  المكتب  �إ�صدارات  ال�شخ�صية،  والأحوال  وال�شرعية  والتجارية  المدنية  المواد 
ال�شريعة والقانون في جامعة الإمارات،�س16، 1994، ع2 ،1421هـ- 2000م،المبد�أ 119،�ص622 ،والطعن رقم 334 ل�سنة 17 
ق�ضائية في 12/12/ 1995،�س16، 1995،. 3، 1421ه��ـ-2000م ،المبد�أ رقم 186،�ص��1240، والطعن 182 ل�سنة 22 ق�ضائية 
،�ص 1073،  المبد�أ 144  ل�سنة22 ق�ضائية،  والطعن 519  ،�ص��875،  المبد�أ رقم 120  في 2002/4/14،. 2، 1425ه��ـ-2004م، 
�أن  ال�سابق ،�س24 ،ع 4، المبد�أ 310 ،�ص2314. والأغرب من ذلك  والطعن428 ل�سنة 22 ق�ضائية في 2002/12/18، المرجع 
ت�شير المحكمة �إلى الخط�أ الموجب للم�سئولية في واقعة تتعلق بالم�سئولية عن فعل الأ�شياء التي هي في القانون الإماراتي م�سئولية 
3، 1421هـ-  ذات��ه،.  المرجع  ق�ضائية،   17 ل�سنة   63 الطعن  انظر حكمها في  المخاطر،  تبعة  فكرة تحمل  على  تقوم  مو�ضوعية 
ا حكم محكمة تمييز دبي في الطعن 377 ل�سنة 1999 حقوق  في  2000م،. 1105.  وحول ا�شتراط الخط�أ للم�سئولية، انظر �أي�ضً
2000/2/6،مجموعة الأحكام، المكتب الفني للمحكمة ،ع11، دي�سمبر 2000م، المبد�أ 19،. 116، والطعنين 88. 113 ل�سنة 1997 

حقوق في 1977/11/2، مجلة الت�شريع والق�ضاء، مرجع �سابق،  ع8 ،�أبريل 1999 ،ج1، المبد�أ 133، �ص845 .
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كما �أ�شارت في العديد من �أحكامها �إلى المادة )290( من قانون المعاملات المدنية التي تن�ص 
المت�ضرر قد  �إذا كان  �أو لا يحكم ب�ضمان ما  ال�ضمان  �أن ينق�ص مقدار  للقا�ضي  �أنه. )يجوز  على 
ا�شترك بفعله في �إحداث ال�ضرر �أو زاد فيه (، ور�أت في هذا الن�ص ما يعني. �أنه �إذا �شارك الم�ضرور 
�إحداث ال�ضرر المطالب عنه بالتعوي، ف�إن تحديد هذا الخط�أ و�أثره على وقوع ال�ضرر  بخطئه في 
يخ�ضع لمطلق تقدير القا�ضي، كما يكون له الحق في عدم �إنقا�ص مقدار التعوي�ض متى تبين له �أن 
الخط�أ من الم�ضرور قد بلغ حداً من ال��ضآلة بحيث لا يتنا�سب مع ج�سامة الخط�أ الواقع من جانب 
�أن  �إلى فعل الم�ضرور دون  �أعلاه وا�ضح، فهو ي�شير  �أن ن�ص المادة  مرتكب الفعل ال�ضار ()55(، مع 
ي�صفه بالخط�أ، ولي�س فيه ولا في غيره من ن�صو�ص قانون المعاملات المدنية الإماراتي �أدنى �إ�شارة 

�إلى خط�أ الم�ضرور �أو خط�أ الم�سئول عن الفعل ال�ضار. 
هذا التوجه في الق�ضاء الإماراتي �شهد الق�ضاء الأردني مثيلًا له، ب�سبب تطابق �أحكام الم�سئولية 
في القانون المدني الأردني وقانون المعاملات المدنية الإماراتي، فالقانون الأول هو الم�صدر التاريخي 
المبا�شر للقانون الثاني، الذي يعد بر�أينا ن�سخة معدلة عنه. فعلى �سبيل المثال ذهبت محكمة التمييز 
لأركان  خلافاً  الم�صرفية  الأعمال  في  التق�صيرية  الم�سئولية  قوام  ال�ضرر  )يعتبر  �أنه  �إلى  الأردنية 
الم��سؤولية الواردة في القانون المدني التي ت�ستلزم بال�ضرورة توافر عن�صر الخط�أ وال�ضرر والعلاقة 
ال�سببية بينهما()56(. كما ذهبت في حكم �أخرجتقول. لابد للحكم بالتعوي�ض عن ال�ضرر اللاحق 
ب�أي �شخ�ص ... �أن تقدم البينة على ارتكاب المدعى عليه خط�أ ما ب�صورة ما، و�أن يثبت ح�صول 
ال�ضرر، و�أن تكون هناك علاقة �سببية بين الخط�أ وال�ضرر()57(. وعلى نحو �أو�ضح من ذلك جاء في 
حكم �آخر لها. )�إن �ضمان المت�سبب في ال�ضرر م�شروط بقيامه بالفعل الذي �أدى �إلى ذلك ال�ضرر 
ال�سائل  �أ�صاب  الذي  ال�ضرر  ووقوع  الم�سئول  خط�أ  ثبوت  تتطلب  الخط�أ  عن  والم��سؤولية  حق،  بغير 

ورابطة �سببية تربط الخط�أ وال�ضرر ()58(.
الكبير  التقارب  والخط�أ،  الإ�ضرار  بين  ال�شكلي  الخلط  هذا  على  �ساعد  قد  �أنه  نعتقد  ونحن 

55( انظر حكمها في الطعن 217 ل�سنة 16 ق�ضائية في 6/25/ 1995، مجموعة الأحكام الق�ضائية، المرجع ال�سابق ،المبد�أ 129ع 2، 
1421هـ-2000م،�ص 780، والطعنين 756، 795 ل�سنة22 ق�ضائية في 11/12/ 2002، المبد�أ 283،. 4،1425هـ2004م .

لمحكمة  القانونية  المبادئ  الق�ضائي،  الاجتهاد  خلّاه،  ويو�سف  محمد  المحاميين   ،1994 ل�سنة    91/1219 رقم  قرارها  انظر   )56
التمييز في المواد المدنية والتجارية من �سنة 1992 حتى �سنة 1998، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 2001، رقم  1675، 

�ص643.
57( انظر قرارها رقم 95/1046  ل�سنة 1996، المرجع ال�سابق، رقم 2332،. 846. وعك�س ذلك ذهبت �أحكام �آخر. �إلى �أن �أ�سا�س 
الم�سئولية هو الفعل �أو عدم الفعل الذي يلحق بالغير ال�ضرر، و�أن الأ�ضرار الذي ن�صت عليه المادة )256( من القانون المدني 
�أو الذي يحرمه القانون ا�ستئنا�سا بما ورد في المذكرة الإي�ضاحية  �أو العمل المخالف للقانون  الأردني يعني العمل غير الم�شروع 
للقانون المدني، انظر قراراتها، رقم 90/925  ل�سنة 1992، المرجع �أعلاه، المبد�أ رقم 3662، �ص1376 .رقم 94/1196 ل�سنة 

1995، المرجع ال�سابق، المبد�أ رقم 2346،. 850، ورقم 93/466  ل�سنة 1995، المرجع ال�سابق، المبد�أ رقم 3677،. 1381 .
58( انظر حكمها رقم 90/965 ل�سنة 1992، المرجع ال�سابق، المبد�أ رقم 3701 ،�ص 1389- 1390 .
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�أو الم�شروع»  غير  «العمل  وهو  الإماراتي  الم�شرع  له  اختاره  الذي  بمعناه  الإ�ضرار  مفهوم   بين 
« العمل المخالف للقانون. �أو. الفعل الذي يحرمه القانون. والخط�أ. وبوجه خا�ص التطابق الوا�ضح 
بين �ضوابط تقدير كل منهما، فالمذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي ت�شير �إلى 
�أنه: )يجب �أن يترك تحديد ما فيه �إ�ضرار لتقدير القا�ضي وهو ي�ترس�شد في ذلك، بما ي�ستخل�ص 
من طبيعة نهي القانون عن الإ�ضرار من عنا�صر التوجيه، فثمة التزام يفر�ض على الجميع عدم 
الإ�ضرار بالغير، ومخالفة هذا النهي هي التي ينطوي فيها الإ�ضرار. ويقت�ضي هذا الالتزام تب�صراً 
في الت�صرف، يوجب بذلك �إعمال عناية الرجل الحري�ص ()59(. و�إذا كان الأمر كذلك، فلا عجب 
�أن ي�ستخدم القا�ضي في الإمارات تعبير الخط�أ بديلًا عن م�صطلح الإ�ضرار، لأن طريقة ومعايير 
تقدير الإ�ضرار كما وردت في المذكرة الإي�ضاحية هي ذاتها الم�ستخدمة في تقدير الخط�أ في القانون 
الو�ضعي. وكانت هذه المذكرة �أكثر �صراحة في التعبير عن التقارب بين التعدي والخط�أ، فقد جاء 
فيها: )فالخط�أ في القانون يرادف التعدي في الفقه الإ�لاسمي الذي يقع من ال�شخ�ص في ت�صرفه 
بتحقق  ال�سلوك  في  انحراف  وهو  وقانونًا  �شرعاً  �سلوكه  في  التزامها  يجب  التي  الحدود  بمجاوزة 

بالإ�ضرار بالغير عن عمد �أو عن �إهمال وتق�صير �إلى درجة �أدت �إلى �ضرر الغير ()60(.
كما �أننا لا يمكن �أن نهمل عامل الخلفية القانونية للق�ضاة العاملين في دولة الإمارات، ف�أغلبهم 
�أن يت�أثروا،  �أ�سا�ساً للم�سئولية المدنية، ومن الطبيعي  من رعايا دول عربية تعتمد قوانينها الخط�أ 
�شاءوا �أم �أبوا، بالمدار�س القانونية التي ينتمون �إليها، وعلى وجه الخ�صو�ص رعايا الدول التي قادت 
حركة التقنين المدني الحديث، وكان لقوانينها المدنية الت�أثير البالغ على القانون المدني في العالم 

العربي كله.
ولكن نلحظ �أنه لم يكن ا�ستبدال الخط�أ بالإ�ضرار �أكثر من تغيير لفظي �شكلي غاب عنه �أدنى 
ت�أثير على الأحكام المو�ضوعية للفعل ال�ضار. فقد حافظ الق�ضاء على القواعد المو�ضوعية ل�ضمان 
المدنية  المعاملات  قانون  تبناه  الذي  بالقدر  الإ�لاسمي  الفقه  في  وردت  كما  وم�سمياته  ال�ضرر 
�أ�سا�س الم�سئولية عن الفعل ال�ضار، في نظامي  الإماراتي، وهو القدر الغالب، وبرز ذلك، في �ش�أن 
المبا�شرة والت�سبب بمفهومهما المو�ضوعي كما تم تناوله في هذا البحث،  وما ترتب على هذا المفهوم 

من عدم ا�شتراط الق�صد ولا الإدراك والتمييز لم�ساءلة ال�شخ�ص عن �أفعاله.
والأهم من ذلك كله، �أن ا�ستخدام م�صطلح الخط�أ بديلًا عن الإ�ضرار، لم يكن توجهاً عاماً، فقد 
�شهد الق�ضاء الإماراتي، ومنذ وقت لي�س بالقريب، �أحكاماً تلتزم م�سمى الإ�ضرار و�سائر التعبيرات 
المرتبطة ب�ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي، كما وردت في القانون الإماراتي �أ�سا�ساً ل�ضمان الفعل 

للقانون  الإي�ضاحية  المذكرات  ورد في  �سابق، �ص275. ويطابق ذلك ما  المدنية، مرجع  المعاملات  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة   )59
المدني الأردني، مرجع �سابق، 276- 277 .

60( المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية، مرجع �سابق، �ص276 .
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ال�ضار، وتو�ضح �صراحة الفرق بينه والخط�أ في القانون الو�ضعي)61(.

الفرع الثاني: تخلي الفقه والق�ضاء العراقيين مو�ضوعياً عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر

من باب المقارنة مع تردد الق�ضاء الإماراتي بين م�صطلحي الإ�ضرار والخط�أ للتعبير عن �أ�سا�س 
والق�ضاء  الفقه  �أن  �إلى  الإ�شارة  نود  للفائدة،  المدنية، وتعميماً  المعاملات  ال�ضرر في قانون  �ضمان 
العراقيين قد �شهدا تخلياً، مو�ضوعياً هذه المرة، عن �أ�س�س �ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي، �شجع 
عليه بدون �شك التحوير الذي �أدخله الم�شرع العراقي على بع�ض هذه الأ�س�س، وقد بدا هذا التحوير 

من خلال ما ي�أتي :
1- ا�شتراط التعمد �أو التعدي لتقرير �ضمان المبا�شر والمت�سبب على حد �سواءً، في حين �أن القاعدة 
المبا�شر  �أن  الإماراتي)62(:  المدنية  المعاملات  قانون  التزمها  والتي  الإ�لاسمي،  الفقه  في  التقليدية 
المدني  القانون  المادة )186( من  الأولى من  الفقرة  ن�صت  فقد  يتعدى.  �أو  يتعمد  و�إن لم  �ضامن 
العراقي على �أنه. ) �إذا �أتلف �أحد مال غيره �أو �أنق�ص قيمته مبا�شرة �أو ت�سببًا يكون �ضامناً �إذا كان 
في �إحداثه هذا ال�ضرر قد تعمد �أو تعدى. . وفي هذا الن�ص يكون القانون المدني العراقي قد �أ�سقط 

الفائدة العملية للتمييز بين المبا�شرة والت�سبب، مادام يجب في كل منهما التعمد �أو التعدي)63(.
2- تقريره في حالة اجتماع المبا�شر والمت�سبب �إ�ضافة الحكم �إلى المتعمد �أو المتعدي منهما، في حين 
الحكم  ت�ضيف  الإماراتي)64(،  الم�شرع  بها  تم�سك  التي  الإ�لاسمي،  الفقه  في  التقليدية  القاعدة  �أن 
�أن المبا�شرة علة م�ستقلة وكافية لوحدها لإحداث  في هذه الحالة للمبا�شر دون المت�سبب، باعتبار 
ال�ضرر. فقد جاء في الفقرة الثانية من المادة )186( من القانون المدني العراقي �أنه:. و�إذا اجتمع 

المبا�شر والمت�سبب �ضمن المتعمد �أو المتعدي منهما، فلو �ضمنًا معاً كانا متكافلين بال�ضمان. .
م�سئولية  ل�ضمان  التعدي  �أو  التعمد  الم�شرع  ا�شتراط  من  العراقيين  والق�ضاء  الفقه  فهم  وقد 
المبا�شر والمت�سبب على حد �سواءً، ت�أ�سي�س القانون المدني العراقي الم�سئولية عن الأعمال ال�شخ�صية 
بمعنى  التعدي،  ركنين:  على  القائم  الو�ضعي  القانون  في  ال�شخ�صي  بمفهومه  الخط�أ  �أ�سا�س  على 
مخالفة �سلوك الرجل المعتاد، ون�سبة هذا التعدي لمرتكبه بما ي�شترطه من الإدراك والتمييز. فقد 

61( انظر على �سبيل المثال، �أحكام المحكمة الاتحادية العليا في الطعن 310 ل�سنة 17 ق�ضائية في 1995/11/21، مجموعة الأحكام، 
المبد�أ  ل�سنة 16 ق�ضائية في 1995/12/17، المرجع ذاته،  مرجع �سابق ،ع3،1421هـ2000م،المبد�أ 126،�ص1080،والطعن 99 

190،�ص 1269.
62(  انظر المادة )2/283( من القانون .

63( عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق،. 499 .
64(  انظر المادة )284( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي .
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العامة لمحكمة  الهيئة  ال�صادر عن  النق�ض  الممتثل لحكم   ،)65( بغداد  بداءة  قرار لمحكمة  جاء في 
�أطلقت فيها ال�شرطة النار على تظاهرة طلابية فقتلت �شخ�صاً من غير  تمييز العراق في ق�ضية 
في  �إذ  قانوني.  م�سوغ  دون  المتظاهرين  على  الر�صا�ص  �أطلقت  ال�شرطة  قوات  )..�أن  المتظاهرين 
الوقت الذي لم يكن �أحد المتظاهرين م�سلحاً ب�لاسح ناري �أو ا�ستخدم ال�لاسح �ضد �أفراد ال�شرطة..

لذا فتكون قوات ال�شرطة قد �أخط�أت با�ستعمال الر�صا�ص لتفريق المتظاهرين. �إذ على فر�ض وجود 
حالة الدفاع ال�شرعي لا يجوز لأفراد ال�شرطة �أن يتجاوزوا في دفع الاعتداء القوة اللازمة والمنا�سبة 
ا لغر�ض جواز ا�ستعمال الر�صا�ص �أن تتخذ الحيطة والتب�صر  لتفريق المتظاهرين، وكان عليها �أي�ضً
والعناية اللازمة لعدم �إ�صابة ال�سابلة والمارين الذين لم ي�شتركوا في المظاهرات ... �إما �أن تقرير 
حاكم )�أي قا�ضي( التحقيق لم يعين ال�شرطة الذين �أطلقوا النار على القتيل المجني عليه فهذا لا 
ينفي م��سؤولية الحكومة مدنياً عن خط�أ موظفيها وم�ستخدميها ما دام الخط�أ قد �سبب وفاة المميز 
با�ستعمال  �أخط�أ  الذي  الم�ستخدم  �أو  الموظف  تعيين  المدنية  الم��سؤولية  تقرير  في  ي�شترط  ولا  عليه. 
الر�صا�ص، بل يكفي لتحقيق الم��سؤولية ثبوت الخط�أ وال�ضرر اللذين توافرا في هذه الدعوى، فيكون 
التعوي�ض لازماً. . كما جاء في حكم لمحكمة تمييز العراق �أن. حق المحتجز عليه بالمطالبة بتعوي�ض 
ال�ضرر الذي �أ�صابه من جراء توقيع الحجز الذي تقرر رفعه و�إبطاله ... مقيد بقواعد الم��سؤولية 
والرابطة  الثلاثة وهي الخط�أ وال�ضرر  �أركانها  توافر  التي تتطلب  الم�شروع  العمل غير  المدنية عن 
�أركان  �إلى  ال�ضار  الفعل  عن  الم�سئولية  لقيام  الق�ضاء  ا�شتراط  ت�أيد  وقد   .)66() بينهما  ال�سببية 
ثلاثة: الخط�أ وال�ضرر والعلاقة ال�سببية بينهما، ب�أحكام �صدرت عن الهيئة العامة لمحكمة التمييز 
العراقية )67(. وفي �ش�أن �أحد تطبيقات التعدي وهو التع�سف با�ستعمال الحق، ق�ضت محكمة تمييز 
العراق غير مرة )�أن نظرية التع�سف با�ستعمال الحق ما هي �إلا �صورة من �صور الخط�أ التق�صيري 
لا  ب�أنه.  الغ�صب(. كما ق�ضت  واحترام عمل  المغ�صوب منه �صاحب الحق  ولا يمكن عك�سها على 
ي��سأل بائع ال�سيارة عن تعوي�ض ال�ضرر النا�شئ عن مدة توقفها عن العمل ب�سبب و�ضع الحجز عليها 

65(  ورد �ضمن حكم محكمة تمييز العراق، الهيئة العامة، رقم) 957/2504( في 1958/4/20، مجموعة الأ�ستاذ عبد العزيز 
ا حكم محكمة تمييز العراق، في 1985/11/12، �أ�شار �إليه الحكيم، مرجع �سابق هام�ش  ال�سهيل، �ص268-271، وانظر �أي�ضً

)358( �ص505 .
عبد  �إليهما،  �أ�شار   ،40 1،�س2،�ص39-  ذات��ه،ع  المرجع  مماثل،  حكم  في  وانظر   ،44 ،ع21،�س��3،�ص��42-  الق�ضائية  الن�شرة   )66
المجيد الحكيم، مرجع �سابق، �ص517، وقد. وفي هذا المعنى انظر، حكم محكمة بداءة بغداد ال�صادر بتاريخ 1963/12/18، 
م�شار �إليه في حكم الهيئة العامة لمحكمة تمييز العراق،رقم 1464/حقوقية/ 1964،بتاريخ 1965/2/27، ق�ضاء محكمة تمييز 

العراق،المجلد الثالث، �ص55 .
�ص��119،   ،1986  ،2  ،1 العراقية،.  العدل  وزارة  عن  ال�صادرة  العلية  الأحكام  مجموعة   ،1986  /1  /28 في  حكمها  انظر   )67
ا، مدنية ثالثة في 1988/6/6، المرجع ذاته ،ع 2،  وحكمها في 17 /1986/3، المرجع ذاته،. 1، 2، 1986، �ص41. وانظر �أي�ضً
ا �أحكام محكمة ا�ستئناف الب�صرة  في 1989/2/13، 1989/6/19. 6/8/  1988،�ص28،  1992/6/8، غير من�شور. وانظر �أي�ضً

1991، غير من�شورة .
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من قبله ت�أميناً لا�ستيفاء بقية ثمنها المت�أخر، �إذا لم يكن قد ارتكب خط�أً عقدياً �أو تق�صيريا ()68(. 
�أ�صوله في  التعدي، لي�س وفقاً لمفهومها المو�ضوعي المتفق مع  كما ف�سر الفقه العراقي)69( فكرة 
اً ما كان �سائداً  الفقه الإ�لاسمي، بل وفقاً للمفهوم ال�شخ�صي للخط�أ في القانون الو�ضعي، وخ�صو�صً
�أحكام  في  اً  خ�صو�صً جذرياً،  تطور  قد  الفرن�سي  القانون  في  الو�ضع  كان  و�إذا  وم�صر.  فرن�سا  في 
العراقي لم يلاحق  الفقه  ف�إن  المو�ضوع،  �إلى الخط�أ  ال�شخ�صي  فكرة الخط�أ  لينتقل من  الق�ضاء، 
حتى هذا التطور و�أحتفظ �إلى الآن بمفهوم �شخ�صي للتعدي، الذي لا يرى فيه غير تعبيراً �آخر عن 

الخط�أ .
�أن القانون المدني العراقي، ورغم التعديلات التي  ومع كامل تقديرنا لهذا التوج، ف�إننا نعتقد 
�أدخلها على قواعد �ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي، لم ي�أخذ بفكرة الخط�أ بمفهومه ال�شخ�صي 
في القانون الو�ضعي، بل �أنه قد تبنى مفهوماً مو�ضوعياً للعمل غير الم�شروع ك�أ�سا�س لإلزام الم�سئول 
عن ال�ضرر بتعوي�ضه، لا تختلف كثيًرا عما يعرفه الفقه الإ�لاسمي والقوانين المت�أثرة به كالقانونين 

الأردني والإماراتي. ويمكننا �أن ن�ؤيد ر�أينا بالأدلة الآتية :
�إلى الخط�أ  �إ�شارة  �أدنى  تلميحاً،  ولا  العراقي، لا ت�صريحاً  المدني  القانون  ترد في ن�صو�ص  3- لم 

ك�أ�سا�س للم�سئولية عن الفعل ال�ضار .
�أن الم�شرع العراقي قد ا�ستخدم تعبير )التعمد( �أو )التعدي(، في تنظيمه لتطبيقات العمل غير 
الم�شروع. الأعمال غير الم�شروعة التي تقع على المال. الإتلاف والغ�صب. والأعمال غير الم�شروعة 
�أن يبتد�أ بها تنظيمه للعمل غير الم�شروع كم�صدر للالتزام.  التي تقع على النف�س(، والتي اختار 
ثم �أتبع ذلك ب�أحكام م�شتركة للأعمال ال�شخ�صية غير الم�شروعة، �أقام ب�ش�أنها الم�سئولية كقاعدة 
عامة على فكرة التعدي، عندما ن�صت المادة )204( منه على �أنه : )كل تعد ي�صيب الغير ب�أي �ضرر 

68(  �أ�شار �إليها، عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق،. 523 ،525. ولكن يلاحظ �أن بع�ض الأحكام الق�ضائية قد التزمت ن�صو�ص 
القانون المدني العراقي بالإ�شارة �إلى التعدي ك�أ�سا�س للم�سئولية عن الفعل ال�ضار، فقد جاء في حكم لمحكمة تمييز العراق �أن. 
تقديم ال�شكوى حق كفله قانون الأ�صول الجزائية، فلا يعتبر الم�شتكي متعدياً ملزمًا بالتعوي�ض �إلا �إذ �أدين ب�سببها عن جريمة 
�إخبار كاذب �أو �شهادة زور، لأن الجواز ال�شرعي ينافي ال�ضمان (، ق�ضاء محكمة التمييز ،المجلد الرابع ،�ص358. 360، كما 
ا،  جاء في حكم �آخر لها. ... �أن �سبب الدعوى في الت�ضمين عن الأعمال غير الم�شروعة ي�ستند �إلى التغرير �أولًا و�إلى التعدي ثانيًً
وحيث لم ي�صدر عن المميز-وزير ال�ش�ؤون الاجتماعية- �أي تغرير �إنما �أعطيت الإجازة- �إجازة ملهي ليلي. له. المميز �ضده. بناءً 
على طلبه ومراجعته ... و�إذ �أن �سحب الإجازة ...�ضمن �لاصحية المميز و�أنه قام به خدمة للم�صلحة العامة ولم يكن قيامه فيها 
بتع�سف فلا يعد متعدياً. ومن ثم فلا محل لت�ضمين خزينة الدولة الأ�ضرار التي يدعي المميز حدوثها ب�سبب الإجراء الإداري 

المذكور، انظر حكمها ال�صادر في 1957/5/9، �أ�شار �إليه، الحكيم، مرجع �سابق،. 521 
69(  عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق ،�ص500، غني ح�سون طه، م�صادر الالتزام، بغداد، 1971، �ص438، �سعدون العامري، 
الخط�أ  في الم�سئولية المدنية، درو�س �ألقيت على طلبة دبلوم الماج�ستير في القانون الخا�ص، كلية القانون- جامعة بغداد، 1983- 

.  1984
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�آخر غير ما ذكر في المواد ال�سابقة ي�ستوجب التعوي�ض (. ولا�شك في �أن هذه الم�صطلحات يجب في 
م�ضامين  الم�شرع  يعطها  مادام لم  الإ�لاسمي،  الفقه  من  �إلى م�صدرها  الرجوع  م�ضمونها  تحديد 

�آخر. تختلف عما ورد في هذا الفقه. 
4-  في باب الإتلاف ن�صت الفقرة الأولى من المادة )191( من القانون المدني العراقي على �أنه:. 
ال�ضمان من ماله(. وقد  لزمه  �أو من في حكمهما مال غيره  �أو غير مميز  �أتلف �صبي مميز  �إذا 
وجد جانب من الفقه العراقي �أن هذا الن�ص قد ت�سبب في نوع من عدم المنطقية في �أحكام قانونه 
المدني، ففي الوقت الذي يقرر فيه هذا القانون م�سئولية عديم التمييز مطلقاً دون �أن ي�شترط لذلك 
�أو التعدي، فقد ن�صت  المادة )1/186(  �أو التعد، ف�إنه  يعلق م�سئولية البالغ على التعمد  التعمد 
منه على �أنه. ) �إذا �أتلف �أحد مال غيره �أو �أنق�ص قيمته مبا�شرة �أو ت�سببًا يكون �ضامناً �إذا كان في 
�إحداثه هذا ال�ضرر قد تعمد �أو تعدى (، فيكون بذلك قد عامل ال�شخ�ص البالغ معاملة �أخف من 
معاملة عديم التمييز)70(. ثم �أ�شار هذا الر�أي �إلى �أنه، رغم هذا التناق�ض يمكن الو�صول �إلى تقرير 
م�سئولية عديم التمييز من خلال الجمع بين ن�صو�ص المواد. 186، 191، 204. �أعلاه،على اعتبار �أن 
ن�ص المادة )186( جاء مطلقاً، فهو يقول. ) �إذا �أتلف �أحد ...(، ولفظ �أحد ي�شمل الكبير وال�صغير، 
المميز وغير المميز، وكذلك ن�ص المادة )204(، فهو يقول. ) كل تعد ي�صيب الغير...(  فهو ي�شترط 
التعدي لتقرير التعوي�ض، ولا ي�شترط في هذا التعدي �أن ي�صدر عن الكبير دون ال�صغير. ويخل�ص 
�صاحب هذا الر�أي من ذلك �إلى القول ب�أن م�سئولية ال�صغير في القانون المدني العراقي لا تقل عن 

م�سئولية الكبير في �ضرورة توافر الخط�أ لتقريرها)71(.
ومع تقديرنا العالي ل�صاحبه، نرى �أن هذا الر�أي قد انطلق من مقدمات غير �صحيحة قادت 
�إلى ا�ستنتاجات غير �سليمة. �إذ يبدو �أن ا�شتراط التعمد �أو التعدي في ن�ص المادة )186(، والذي 
�إلى الاعتقاد ب�سريانه  �أنه ا�شتراط للخط�أ ك�أ�سا�س للم�سئولية، قاد  فهمه �صاحب هذا الر�أي على 
على البالغين فقط على اعتبار �أن ال�صغار لا يمكن و�صف �سلوكهم بالخط�أ. وعندما و�صل �صاحب 
هذا الر�أي �إلى المادة )191( بما ت�شير �إليه من �إلزام ال�صغار ومن في حكمهم بال�ضمان من مالهم، 
ب�أن له التناق�ض، مما �أ�ضطره �إلى �إعمال جهده الفكري للو�صول �إلى تقرير م�سئولية ال�صغار من 

خلال الجمع بين الن�صو�ص. 
ونحن نعتقد �أنه لا حاجة لهذا الجهد والتخريج لتقرير م�سئولية عديم التمييز، وكل ما يجب علينا 
للو�صول �إلى ذلك هو �إعمال ن�صو�ص القانون المدني العراقي وفقاً لأ�صولها من الفقه الإ�لاسمي، 
�أنه مفهوم مو�ضوعي يختلف عن  �أو بالت�سبب، على  �إلى الفعل ال�ضار، �سواءًً تم بالمبا�شرة  والنظر 
ومدى  الم�سئول  �سلوك  البحث في  �إلى  قيامه  ولا حاجة في  الو�ضعي،  القانون  ال�شخ�صي في  الخط�أ 

70( عبد المجيد الحكيم. مرجع �سابق، �ص500، غني ح�سون طه، مرجع �سابق، �ص438 .
71(  عبد المجيد الحكيم، مرجع �سابق، �ص500- 501 .
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�إدراكه وتمييزه، ولي�س في ن�صو�ص القانون المدني العراقي ما يخالف هذا التوجه. �إما ا�شتراط هذا 
القانون التعمد �أو التعدي لقيام م�سئولية المبا�شر، وعدم تقديم المبا�شر على المت�سبب في ال�ضمان 
�إذا اجتمعا، بل �إلزام من كان متعمداً �أو متعدياً منهما، فمع �إننا لا نقره عليه، لأنه يقل�ص الحماية 
التي وفرها الفقه الإ�لاسمي للم�ضرور بتقرير حقه في ال�ضمان قِبَل المبا�شر دون �شرط، كل ذلك 
ما هو �إلا مجرد �أداة لتوزيع عبء ال�ضمان، على ما �سبق بيانه ب�ش�أن الن�صو�ص المقاربة في القانون 

الإماراتي، ولا علاقة له بطبيعة �أ�سا�س الم�سئولية، ولا ينفي كونه مفهوماً مو�ضوعيَا .
4-  قد ي��سأل �سائل، �إذا كان القانون المدني العراقي قد �ساوى بين البالغ وال�صغير، العاقل والمجنون، 
بتقرير م�سئولية من با�شر ال�ضرر �أو ت�سبب فيه متى تعمد �أو تعدى، وذلك من خلال ن�صو�ص عامة 
مطلقة ت�شمل الاثنين معاً. المادتان ،186 204(، فلماذا �أفرد هذا القانون ن�صاً �آخر هو ن�ص المادة 
)191( ليقرر في فقرته الأولى �أنه. )�إذا �أتلف �صبي مميز �أو غير مميز �أو من في حكمهما مال غيره 
لزمه ال�ضمان من ماله(. هل �أن هذا الن�ص تزيد لا معنى له، �أم ق�صد الم�شرع منه تقرير م�سئولية 
ا�ستثنائية لل�صغار تقوم على ركن واحد للخط�أ وهو التعدي)72(، م�سئولية لا تقررها القواعد العامة 
القانون  قررها  التي  تلك  من  قريبة  والإدراك،  التعدي  بركنيه  الخط�أ  على  القائمة  ال�ضار  للفعل 

المدني الم�صري )73(. 
نحن نعتقد �أن هذا الن�ص لم ي�أتِ لتقرير مبد�أ م�سئولية ال�صغار من المميزين �أو غير المميزين، 
المو�ضوعي في  التعدي بمفهومه  القائم على  الم�شروع  للعمل غير  الأخرى  الن�صو�ص  فذلك ت�ضمنه 
الفقه الإ�لاسمي والقانون المدني العراقي، �إنما هو ن�ص وجد لينظم مو�ضوع عبء التعوي�ض ومن 
�أكدت الفقرة الأولى �أعلاه من المادة )191( الأ�صل القا�ضي  �أن  �أنه بعد  يتحمله. وي�ؤيد ما نقول 
بتحمل ال�صغير عبء التعوي�ض في ذمته المالية ال�شخ�صية، ذهبت الفقرة الثانية من هذه المادة �إلى 
�أنه: )و�إذا تعذر الح�صول على التعوي�ض من �أموال من وقع منه ال�ضرر، �إن كان �صبياً غير مميز �أو 
مجنون جاز للمحكمة �أن تلزم الولي �أو القيم �أو الو�صي بمبلغ التعوي�ض، على �أن يكون لهذا الرجوع 
بما دفعه على من وقع منه ال�ضرر(. �إما الفقرة الثالثة منها فت�شير �إلى �أنه: )عند تقدير التعوي�ض 

العادل عن ال�ضرر لابد للمحكمة �أن تراعي في ذلك مركز الخ�صوم(.
من خلال ذلك كله يمكننا القول ب�أن القانون المدني العراقي قد و�صل �إلى الم�ساواة بين الكبير 
وال�صغير، العاقل وغير العاقل، في الم�سئولية عن العمل غير الم�شروعة، ولكن لي�س لجهة �ضرورة توافر 

(انظر في هذا الر�أي، �سعدون العامري، الخط�أ  في الم�سئولية المدنية، درو�س �ألقيت على طلبة الماج�ستير في كلية القانون جامعة  	72
بغداد، 1984-1983  .

(تن�ص المادة. 164( من القانون المدني الم�صري على �أنه. ) 1- يكون ال�شخ�ص م�سئولًا عن �أعماله غير الم�شروعة متى �صدرت  	73
منه وهو غير مميز .2- ومع ذلك �إذا وقع ال�ضرر من �شخ�ص غير مميز ولم يكن هناك من هو م�سئول عنه �أو تعذر الح�صول 

على تعوي�ض من الم�سئول جاز للقا�ضي �أن يلزم من وقع منه ال�ضرر بتعوي�ض عادل مراعياً في ذلك مركز الخ�صوم. .
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الخط�أ لتقريرهما، كما ذهب �أن�صار الر�أي المتقدم بحثه قبل قليل، بل لجهة �ضرورة توافر التعمد �أو 
التعدي بالمفهوم المو�ضوعي الذي قرره الفقه الإ�لاسمي الخالي من ا�شتراط الإدراك والتمييز لتقرير 
التزام محدث ال�ضرر بتعوي�ضه. لذلك لا نرى على الإطلاق داع لن�ص المادة )191( �أعلاه، فالفقرة 
الأولى منها تغطيها القواعد العامة للفعل ال�ضار المن�صو�ص عليها في المادتين )186، 204( الم�شار �إليهما 
 �سلفًاً، �إما الفقرة الثانية فتغطيها تمامًاً ن�صو�ص القانون المقررة للم�سئولية عن فعل الغير وبالذات المواد 

)218،220(. من القانون)74(، �إما الفقرة الثالثة، فمحلها الن�صو�ص المنظمة لتقدير التعوي�ض.
مركز  بمراعاة  المحكمة  يلزم  الذي  الأخيرة  الفقرة  هذه  م�ضمون  على  نتحفظ  ا  �أي�ضً ولكننا   
الخ�صوم عند تقدير التعوي�ض العادل الذي تلزم به ال�صغير �أو متولي الرقابة عليه تجاه الم�ضرور، 
الكامل  التعوي�ض  لمبد�أ  تطبيقاً  وذلك  عادل.،  مجرد  لا  لل�ضرر  معادلًا  يكون  �أن  يجب  فالتعوي�ض 
لل�ضرر. والحقيقة �أن القانون المدني العراقي قد ا�ستعار هذا الن�ص من القانون المدني الم�صري، 
غير �أن الأمر في القانونين جدُّ مختلف، فالقانون الم�صري ينطلق من �أن الأ�صل فيه عدم م�ساءلة 
ال�صغير لعدم توافر الإدراك لديه وهو �أمر لازم لقيام الخط�أ ك�أ�سا�س للم�سئولية في هذا القانون، 
بتعوي�ض  �إلى الحكم  المحكمة  يوجه  �أن  ا�ستثناءً،  ال�صغير  م�سئولية  يقرر  عندما  فيه  مقبولًا  فكان 
التعوي�ض في �سعة غير  للعدالة حتى يكون  الواقع فعلًا، تحقيقاً  ال�ضرر  عادل ربما لا يغطي كامل 
بالتعوي�ض  الحكم  يرف�ض  �أن  للقا�ضي  ت�سمح  التي  ال�صغير،  م�ساءلة  لا�ستثنائية  ومراعاة  المميز، 
�إذا لم يكن غير المميز قادراً على �أدائه)75(. �إما القانون المدني العراقي فالأ�صل فيه �أن م�سئولية 
ال�صغير م�سئولية كاملة و�أ�صلية لا ا�ستثنائية، فلا فرق فيه بين ال�صغير والكبير في الم�سئولية عن 

العمل غير الم�شروعة، فلا محل بعدئذ للتمييز بينهما في المعاملة بخ�صو�ص مقدار التعوي�ض. 
5- �أكثر من كل ما تقدم، وجدت مو�ضوعية �أ�سا�س الالتزام بال�ضمان في القانون المدني العراقي 
على  تقع  التي  الم�شروعة  الأعمال  عنوان  المادة )202(، وتحت   ن�صت  عندما  �آخر.،  كبيرة  دفعة 
يلزم  الإيذاء  �أنواع  �آخر من  نوع  �أي  �أو  �أو جرح  بالنف�س من قتل  �أنه. )كل فعل �ضار  النف�س، على 

بالتعوي�ضات من �أحدث ال�ضرر. . 
ففي كل الن�صو�ص المتقدمة، كان التزام الم�سئول بالتعوي�ض، و�إن كان مبا�شراً لل�ضرر، ي�ستند �إلى 
التعمد �أو التعدي، بمفاهيمها المتقدمة، غير �أن هذا الن�ص قد �أقام هذا الالتزام على كل فعل �ضار 
الفعل  �أن ي�شترط و�صف هذا  �إلحاق ال�ضرر بالغير، دون  �أو ت�سببًا، على مجرد  بالنف�س، مبا�شرة 

74(. تن�ص المادة )218( من القانون على �أنه : ) 1- يكون الأب ثم الجد ملزمًا بتعوي�ض ال�ضرر الذي يحدثه ال�صغير.2-  وي�ستطيع 
الأب �أو الجد �أن يتخل�ص من الم��سؤولية �إذا �أثبت �أنه قام بواجب الرقابة �أو �أن ال�ضرر كان لابد واقعاً حتى لو قام بهذا الواجب 

(، �إما المادة )220( فتن�ص على �أنه. ) للم�سئول عن عمل الغير حق الرجوع عليه بما �ضمنه. .
75(  الأعمال التح�ضيرية للقانون المدني الم�صري،. 532 وما بعدها، �أ�شار �إليه، معو�ض عبد التواب، مدونة القانون المدني ،ج1، 

من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية، بدون �سنة ن�شر،. 304 .
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ب�صفة التعمد �أو التعدي. ومبرر ذلك بر�أينا، رغبة الم�شرع في توفير �ضمان �أكبر لمن يكون �ضحية 
�أخطر �أنواع ال�ضرر �ألا وهو ال�ضرر الج�سدي، بما يترتب عليه من نتائج كارثية على حياة الم�ضرور 
�أو من يعيلهم، ولطابع الم�ؤونة الذي يت�صف به التعوي�ض عن هذا ال�ضرر، الأمر الذي يوجب البحث 
له عن ذمة تتحمله. ولا �شك في �أن ال�شخ�ص الذي كان المنا�سبة لوقوع ال�ضرر هو الذي يجب عليه 

�أن يتحمله، �إذ لولاه لما وقع ال�ضرر. 
�أن القوانين التي �أقرت م�سئولية عديم التمييز  م�سئولية  �إلى  �أ�شرنا،  6- وفي الختام، �سبق �أن 
�أ�صلية كالقانون الإماراتي والأردني، �أو م�سئولية ا�ستثنائية كالقانون الم�صري، قد وفرت بدون �شك 
حماية �أكبر للم�ضرورين من الأفعال ال�ضارة له�ؤلاء. غير �أنها بتقريرها هذه الم�سئولية قد تخلت، 
�إحداث  التمييز و�ساهم بفعله في  �إذا كان عديم  �أو لا تدري، عن حماية الم�ضرور  من حيث تدري 
ال�ضرر �أو زاد فيه، لأن ذلك �سي�سقط حقه في التعوي�ض كلًا �أو جزءًاً، رغم عدم �إمكان ن�سبة الخط�أ 

�إليه .
ذلك  وا�ضعوه  ق�صد  ال�سلبية،  النتيجة  هذه  تجنب  قد  �أنه  فيبدو  العراقي،  المدني  القانون  �أما 
�أ�س�س مو�ضوعية  على  يكن مميزاً،  و�إن لم  ال�شخ�ص،  م�سئولية  �أقام  �أن  بعد  فهو  يق�صدوا،  �أم لم 
م�ستمدة من الفقه الإ�لاسمي، فحقق بذلك حماية للم�ضرورين من �أفعال عديمي التمييز، ا�شترط 
لت�أثير �سلوك الم�ضرور على حقه في التعوي�ض �أن يت�صف هذا ال�سلوك بو�صف الخط�أ، فقد جاء في 
المادة )210( منه �أنه. ) يجوز للمحكمة �أن تنق�ص مقدار التعوي�ض �أو �ألا تحكم بتعوي�ض ما �إذا 
كان المت�ضرر قد ا�شترك بخطئه في �إحداث ال�ضرر �أو زاد فيه �أو كان قد �سو�أ مركز المدين. . وهذا 
الن�ص يعني بر�أينا �أن م�ساهمة عديم التمييز بفعله في �إلحاق ال�ضرر بنف�سه بالا�شتراك مع الغير 
الم�سئول، لن ي�ؤثر على حقه في التعوي�ض الكامل عن ال�ضرر الذي �أ�صابه، على اعتبار �أنه لا يمكن 
و�صم عديم التمييز بالخط�أ لغياب الإدراك لديه كركن معنوي لازم لوجود الخط�أ ال�شخ�صي وفقاً 

لمفهومه في القانون الو�ضعي. 

المطلب الثاني
الانحراف عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر

ب�سبب الجمع غير الناجح بين �أحكام الفقه الإ�سلامي وقواعد القانون الفرن�سي

برز هذا الانحراف بو�ضوح في مجال م�سئولية متولي الرقابة على الغير، ونفي علاقة ال�سببية 
بال�سبب الأجنبي، ونرى ذلك في فرعين م�ستقلين: 

الفرع الأول. الانحراف عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر في مجال م�سئولية متولي الرقابة
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المدنية  المعاملات  قانون  من   )313( والمادة  الأردني،  المدني  القانون  من   )288( المادة  تن�ص 
الإماراتي على �أن: )1- لا ي��سأل �شخ�ص عن فعل غيره ومع ذلك فللقا�ضي بناءً على طلب الم�ضرور 
�إذا ر�أى مبرراً �أن يلزم �أياً من الآتي ذكرهم ح�سب الأحوال ب�أداء ال�ضمان المحكوم به على من �أوقع 
�أو  ب�سبب ق�صره  الرقابة  �إلى  اتفاقاً رقابة �شخ�ص في حاجة  �أو  �أ- من وجب عليه قانونًا  ال�ضرر: 
حالته العقلية �أو الج�سمية �إلا �إذا �أثبت �أنه قام بواجب الرقابة �أو �أن ال�ضرر كان لابد واقعاً ولو قام 
بهذا الواجب بما ينبغي من العناية. ب- من كانت له على من �أوقع ال�ضرر �سلطة فعلية في رقابته 
وتوجيهه ولو لم يكن حراً في اختياره �إذا كان الفعل ال�ضار قد �صدر من التابع في حال ت�أدية وظيفته 

وب�سببها.2- ولمن �أدى ال�ضمان �أن يرجع به على المحكوم عليه به. .
بالفقه  منهما  ت�أثرًاً  والأردني،  الإماراتي  القانونين  في  الأ�صل  �أن  �إلى  ت�شير  الن�صو�ص  فهذه 
�إن�سان م�سئول عن تعوي�ض ال�ضرر الذي  ال�شخ�ص عن فعل غيره، فكل  الإ�لاسمي، عدم م�سئولية 
ا�ستثناء،  الغير  فعل  عن  الم�سئولية  قبلا  قد  القانونين  هذين  ف�إن  ذلك،  ومع  للغير.  بفعله  ي�سببه 
و�أ�شارت مذكرتهما الإي�ضاحية  �إلى �أن القانون الو�ضعي قد قبل فكرة م�سئولية ال�شخ�ص عن فعل 
غيره و�أقامها على �أ�سا�س الخط�أ المفتر�ض ل�سد حاجة نظرية، هذه الحاجة برزت ب�سبب ت�أ�سي�سه 
الم�سئولية عن الفعل ال�ضار على الخط�أ، الذي بدوره يقت�ضي التمييز، مما ينتج عنه غياب م�سئولية 
عن  البحث  من  والمجنون  ال�صغير  فعل  من  الم�ضرور  لحماية  عندئذ  مخل�ص  فلا  التمييز،  عديم 
مع  عليهما،  الرقابة  لمتولي  الم�سئولية  بتحميل  الحل  وتمثل  التعوي�ض.  عبء  لتحميله  �آخر  �شخ�ص 
ت�سهيل الإثبات على الم�ضرور من خلال افترا�ض خط�أ متولي الرقابة. �إما الفقه الإ�لاسمي فلا توجد 
فيه مثل هذه الحاجة، لأنه �أقام ال�ضمان �أ�لًاص على فكرة الإ�ضرار التي تلزم كل �شخ�ص بنتائج 
�أفعاله ولو كان غير مميز)76(. ولذلك لم ي�أخذ الفقه الإ�لاسمي بمبد�أ محا�سبة الإن�سان عن فعل 
غيره، ا�ستنادًاً لقوله تع�إلى »ولا تزر وازرة وزر �آخر.«. وقوله »لا يكلف الله نف�ساً �إلا و�سعها لها ما 

ك�سبت وعليها ما اكت�سبت«. وقوله »كل نف�س بما ك�سبت رهينة«.
ومع ذلك فقد وافق القانونًان الإماراتي والأردني القانون الو�ضعي في �أن هناك حاجة من نوع 
�أخرجتبرر �إلزام ال�شخ�ص ب�أداء ال�ضمان المحكوم به على غيره. فالحاجة العملية لحماية الم�ضرور 
�أو التابع، تبرر في نظر الم�شرع �إعطاء القا�ضي الحق  �إع�سار محدث ال�ضرر الخا�ضع للرقابة  من 
ب�إلزام المكلف بالرقابة �أو المتبوع ب�أن يدفع ما حكم به على مرتكب ال�ضرر، دون الخروج على المبد�أ 
يعرف  الإ�لاسمي  الفقه  �أن  اً  ي��سأل �شخ�ص عن فعل غيره. خ�صو�صً �ألا  �شرعاً وهو  المقرر  الأ�صلي 
ي��سأل  العاقلة، كما  دية الخط�أ على  �أن  العلم في  �أهل  يعلم خلاف بين  الم�سئولية، فلا  لهذه  �صوراً 

76(  انظر في ذلك، المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، مرجع �سابق،. 312-311 .
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الأ�ستاذ عما يفعله �صبي الحرفة)77 (.
على  الرقابة  متولي  م�سئولية  القانونًان  عليه  �أقام  الذي  الأ�سا�س  ذلك  كل  من  يهمنا  والذي 
القا�صر ومن في حكمه. فطبقًا للمادتين �أعلاه من القانون المدني الأردني وقانون المعاملات المدنية 
�أياً من  الإماراتي، والتي جاء فيها:. ... للقا�ضي بناءً على طلب الم�ضرور �إذا ر�أى مبرراً �أن يلزم 
�أ- من وجب عليه  �أوقع ال�ضرر:  ب�أداء ال�ضمان المحكوم به على من  الآتي ذكرهم ح�سب الأحوال 
�أو الج�سمية  العقلية  �أو حالته  ب�سبب ق�صره  الرقابة  �إلى  اتفاقاً رقابة �شخ�ص في حاجة  �أو  قانونًا 
�إلا �إذا �أثبت �أنه قام بواجب الرقابة �أو �أن ال�ضرر كان لابد واقعاً ولو قام بهذا الواجب بما ينبغي 
من العناية(،، ف�إن �أ�سا�س م�سئولية متولي الرقابة هو تق�صيره المفتر�ض،. ولتو�ضيح ذلك لابد من 

ملاحظة ما ي�أتي :
11 �إن �إلزام متولي الرقابة بال�ضمان لا يقوم على �أ�سا�س مبا�شرته ال�ضرر بالغير، بل لت�سببه فيه -

بو�ساطة الخا�ضع للرقابة. لذا وجب لقيام م�سئولية متولي الرقابة توافر �شروط م�ساءلة المت�سبب 
عن فعله ال�شخ�صية، وهي التعمد �أو التعدي �أو الإف�ضاء �إلى ال�ضرر، ولذلك ا�شترط التق�صير لقيام 

م�سئولية متولي الرقابة، والتق�صير من �صور العدوان.
22 كان من المفرو�ض، وفقاً للقواعد العامة في الإثبات، �أن يقيم الم�ضرور ب�صفته المدعي في دعوى -

�ضمان الفعل ال�ضار، البينة على دعواه، ب�إثبات �أركان الم�سئولية من �إ�ضرار و�ضرر وعلاقة �سببية 
بينهما، ولكن رغبة من الم�شرع في توفير المزيد من الحماية للم�ضرور، وتقديراً منه ل�صعوبة �إثبات 
جانب  في  التق�صير  هذا  افتر�ض  عندما  الإثبات،  من  الم�شرع  �أعفاه  فقد  الرقابة،  متولي  تق�صير 

متولي الرقابة بمجرد �إثبات الم�ضرور تعر�ضه لل�ضرر بفعل الخا�ضع للرقابة. 
33 ال�شخ�ص عن - بعدم م�ساءلة  القا�ضي  الأ�صل  الرقابة جاءت خروجًاً عن  لأن م�سئولية متولي 

فعل غيره، فقد �أحاطها الم�شرع الإماراتي ب�شروط تجعلها �ضعيفة. وبدا ذلك وا�ضحًا من افترا�ضه 
اً ب�سيطاً قابلًا لإثبات العك، حيث �سمح لمتولي الرقابة �أن يتخل�ص من  تق�صير متولي الرقابة فر�ضً

الم�سئولية، وذلك ب�أحد �أمرين:
أ ال�شخ�ص 	- عناية  من  له  ينبغي  بما  الرقابة  بواجب  قيامه  ب�إثبات  نف�سه،  عن  التق�صير  نفي 

الحري�ص .
ب �إثبات �أن ال�ضرر، مما لا يمكن التحرز منه، لأنه واقع حتماً ولو قام بواجب الرقابة بما ينبغي 	-

من العناية، فيت�ساوى عندئذ تق�صيره من عدمه، فلا يبقى وجه لت�ضمينه. 

77(  محمد �شريف، مرجع �سابق، �ص236. ويذهب بع�ض فقهاء ال�شريعة المعا�صرون �إلى �إمكان �إ�سناد الم�سئولية عن فعل الغير �إلى 
ا بع�ض  بع�ض الم�صادر الن�صية، من ذلك قوله عليه ال�لاصة وال�لاسم )كلكم راع وكلكم م�سئول عن رعيته ... (، ومن ذلك �أي�ضً
الوقائع التي تحمل فيها بيت المال دية من قتله الجند خط�أ قبل �أن يتبين �إ�لاسمه، باعتبار القاتل عاملًا للدولة عليها �أن تتحمل 

نتيجة خطئه. انظر في ذلك، م�صطفى الزرقا، مرجع �سابق، �ص38 ،43، 160 .
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اً قابلًا لإثبات العك�س،  ونحن نعتقد �أن �إقامة م�سئولية متولي الرقابة على تق�صير مفتر�ض فر�ضً
ال�شخ�ص  م�ساءلة  على  لديها  التي لا تحفظ  الغربي،  بالفقه  المت�أثرة  الت�شريعات  ينا�سب  كان  �إذا 
م�سئولية �أ�صلية عن فعل غيره، جزاء على تفريطه في  واجب الرقابة، فهو لا ينا�سب البتة الطبيعة 
المو�ضوعية ل�ضمان ال�ضرر، ولا الطبيعة الا�ستثنائية والت�أمينية لهذه الم�سئولية في القانون الإماراتي. 
الرقابة  متولي  �إلزام  �إما  ال�ضار،  فعله  �شخ�صياً عن  للرقابة  ي��سأل الخا�ضع  القانون  ففي هذا 
بال�ضمان المحكوم به على الخا�ضع لها، فلا يقوم على معنى الم�سئولية التي ترتبط بوجود �سلوك 
منحرف، بل بمعنى �أداء الواجب، وهو التعوي�ض )78(، على �سبيل الكفالة القانونية، حماية للم�ضرور 
من �إع�سار الخا�ضع للرقابة وعدم قدرته على �أداء دين التعوي�ض. ومثل هذه الغاية لا ينا�سبها ربط 
�إلزام متولي الرقابة بال�ضمان بتق�صيره في واجب الرقابة، �أو ال�سماح له بالتخل�ص من هذا الواجب 
�أو  التق�صير  ثبوت  عدم  عند  �ضمان  دون  الم�ضرور  يبقي  قد  ذلك  لأن  نف�سه،  عن  التق�صير  بنفي 
نفيه. لذلك كان يجب �إلزام متولي الرقابة بال�ضمان، حال �إع�سار الخا�ضع للرقابة، في كل الأحوال 
ا�ستنادًاً لفكرة الكفالة، ودون ربط الأمر بتق�صير متولي الرقابة ولو المفتر�ض، تمامًاً كما هو عليه 

الحال في م�سئولية المتبوع عن �أعمال تابعه.
الرقابة  التق�صير المفتر�ض في واجب  الرقابة على  �إقامة م�سئولية متولي  ف�إن  �آخر،  من ناحية 
الأحوال على الخا�ضع  الرجوع في جميع  �إعطائه الحق في  ت�ستقيم مع  التق�صير، لا  وكجزاء لهذا 
للرقابة بما �أداه من �ضمان، لأن هذا الرجوع يحول بين الجزاء وهدفه في العقاب والردع وتقويم 
ال�سلوك، ولهذا يجب �أن يكون �شخ�صياً يتحمله متولي الرقابة في ذمته ولا يرجع به على �أحد. �إما لو 
�ألزمنا متولي الرقابة بال�ضمان دون ربط ذلك بالتق�صير، وعلى �أ�سا�س فكرة الكفالة، فلا تناق�ض 

بعد ذلك في ال�سماح له بالرجوع بما �أداه على الخا�ضع للرقابة المدين المكفول)79(.
�أن لا يجمع بين فكرتين لا  ت�أ�سي�ساً لم�سئولية متولي الرقابة،  لذلك كان على الم�شرع الإماراتي، 

يمكن الجمع بينهما، بل يختار �إحداهما: 
-	 من  بالتخل�ص  الرقابة  لمتولي  ي�سمح  �أن  العدل  من  عندئذ  ويكون  المفتر�ض،  التق�صير 

ال�ضمان بنفي التق�صير عن نف�سه، عن طريق �إثبات قيامه بواجب الرقابة �أو �أن ال�ضرر لابد واقعاً 
و�إن قام بهذا الواج، ف�إن عجز عن ذلك �ألزم بال�ضمان، دون �أن يكون له الحق في الرجوع بما �أداه 

على الخا�ضع للرقابة، لأن ال�ضمان �سيكون جزاءً لتق�صيره وم�سئوليته ال�شخ�صية.
-	 بال�ضمان في  الرقابة  يلزم متولي  الذي نرجحه، وعندئذ  القانون، وهذا  بن�ص  الكفالة   

كل الأحوال، ولكن يجوز له الرجوع على الخا�ضع للرقابة بما �أداه للم�ضرور، مع عدم ال�سماح له 
بالتخل�ص من واجب دفع ال�ضمان بنفي التق�صير عن نف�سه.

78(  محمد �سراج، مرجع �سابق،. 138 .
79(  انظر في ذلك، م�صطفى الجمال، مرجع �سابق،. 567، 568 .
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الفرع الثاني: الانحراف عن مو�ضوعية �ضمان ال�ضرر في مجال  ال�سبب الأجنبي

تن�ص المواد )287( معاملات مدنية �إماراتي، )261( مدني �أردني، )211( مدني عراقي، على 
�أنه:. �إذا �أثبت ال�شخ�ص �أن ال�ضرر قد ن�ش�أ عن �سبب �أجنبي لا يد له فيه ك�آفة �سماوية، �أو حادث 
فجائي، �أو قوة قاهرة، �أو فعل الغير، �أو فعل المت�ضرر. خط�أ المت�ضرر في القانون العراقي- كان غير 

ملزم بال�ضمان ما لم يق�ض القانون �أو الاتفاق بغير ذلك(.
وجذور هذه المواد، التي ت�شير �إلى الأ�سباب التي يمكن �أن تنتفي بها م�سئولية المدعى عليه،  ترجع 
�إلى الفقه الغربي الذي اتخذ الخط�أ والتكليف �أ�سا�ساً للم�سئولية التق�صيرية في، حيث يترتب على 
�إثبات �أحد هذه الأ�سباب نفي الخط�أ عن المدعى عليه وانتفاء م�سئوليته. وعلي، ف�إن فكرة ال�سبب 
الأجنبي لا تتلاءم مع نظام ال�ضمان في الفقه الإ�لاسمي  ذي المنحى المو�ضوعي في تقرير م�سئولية 

المبا�شر والمت�سبب، وعلى اعتبار �أن الإلزام بال�ضمان حكم وو�ضعي لا تلزم له �أهلية التكليف)80(.
ونحن نعتقد �أن ما في الفقه الإ�لاسمي من قواعد تفرق بين المبا�شرة والت�سبب،  وت�ضيف ال�ضمان 
�إلى المبا�شر دون المت�سبب في حالة اجتماعهما81، وهو ما ن�صت عليه المادة )284( معاملات مدنية 
�إماراتي، والمادة )258( مدني �أردن، حيث جاء فيهما. )�إذا اجتمع المبا�شر والمت�سبب ي�ضاف الحكم 
�إلى المبا�شرة()82(، تغني الم�شرع عن الأخذ ب�أحكام ال�سبب الأجنبي من القوانين الو�ضعية الأخرى 
لأنها ت�شكل بر�أينا ازدواجاً غير مبرر مع تلك القاعدة، بل �أنها لا تتوافق في بع�ض حالاتها مع قانون 

المعاملات المدنية الذي ي�أخذ في الفعل ال�ضار بفكرة ال�ضمان.
فعلى الرغم من تعدد الم�سميات التي �أ�شارت �إليها المواد �أعلا، ف�إن ال�سبب الأجنبي ينح�صر في: 
القوة القاهرة، فعل الغير، فعل المت�ضرر. والغير �أو المت�ضرر الذي قد ين�سب المدعى عليه الإ�ضرار 
�إليه قد يكون مبا�شراً لل�ضرر �أو مت�سببًا فيه، وبالتالي يمكن �أن تطبق ب�ش�أن اجتماعه مع فعل المدعى 
عليه قاعدة )�إذا اجتمع المبا�شر والمت�سبب ي�ضاف الحكم �إلى المبا�شرة( وفقاً لأ�صلها وا�ستثناءاتها. 
المتعلقة  الإماراتي  المدنية  المعاملات  لقانون  �آخر.  ن�صو�ص  من  ال�ش�أن  بهذا  الا�ستفادة  يمكن  كما 
بتعدد الم�سئولين، ونق�صد المادة )291( معاملات مدنية �إماراتي، والمادة )265( مدني �أردني التي 
جاء فيها: )�إذا تعدد الم�سئولون عن فعل �ضار كان كل منهم م�سئولًا بن�سبة ن�صيبه فيه وللقا�ضي 
�أن يحكم بينهم بالت�ساوي �أو الت�ضامن �أو التكافل فيما بينهم()83(، �أو المتعلقة بم�ساهمة المت�ضرر 
ب�إلحاق ال�ضرر بنف�سه، التي احتوتها المادة )290( معاملات مدنية �إماراتي، والمادة )264( مدني 

80(  م�صطفى الزرقا، مرجع �سابق،. 96 وما بعدها .
81( الجمال، مرجع �سابق،. 96.

82( في المقابل تن�ص المادة )1/186( من القانون المدني العراقي على �أنه:. و�إذا اجتمع المبا�شر والمت�سبب �ضمن المتعمد �أو المتعدي 
منهما. فلو �ضمنًا معاً كانا متكافلين في ال�ضمان(.

83( قرب من ذلك المادة 0217( من القانون المدني العراقي. 
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�أردني، والمادة 0210( مدني عراقي، من القانون بن�صها على �أنه:. يجوز للقا�ضي �أن ينق�ص مقدار 
ال�ضمان �أو لا يحكم ب�ضمان ما �إذا كان المت�ضرر قد ا�شترك في �إحداث ال�ضرر �أو زاد فيه(.

عليه  المدعى  لإعفاء  �سببًا  اعتبارها  ب�أن  نعتقد  ف�إننا  الفر،  مربط  وهنا  القاهرة،  القوة  �أما 
�أو  كاملة  الم�سئولية  الم�ضرور  يعني تحميل  وبينها،  بينه  الم�سئولية  توزيع  �أو  الم�سئولية  من  بال�ضمان 
ن�صيب القوة القاهرة من الم�سئولية، مع �أنه لا توجد �أدنى علاقة بين �سلوكه وال�ضرر الذي �أ�صابه، 
وهذا يتنافى مع فكرة ال�ضمان التي يب�شر الم�شرع الإماراتي بالأخذ بها من الفقه الإ�لاسمي.، ف�إذا 
�أو ذمة المدعى عليه محدث ال�ضرر، جزء  �إحدى الذمتين، ذمة الم�ضرور  �أن تتحمل  كان لابد من 
الم�سئولية الخا�ص بالقوة القاهرة، فيجب �أن تكون ذمة المدعى عليه الذي �ساهم في �إحداث ال�ضرر، 

فهو �أولى من الم�ضرور في تحمل م�صيبته .
وهذا الأثر ي�سري في حق المدعى عليه بدون �شرط، �إذا كان مبا�شراً لل�ضرر، كما لو انبهر نظر 
ا. �إما �إذا كان مت�سببًا فيه، فيجب  �سائق ال�سيارة ببرق خاطف، فلم يب�صر ما �أمامه ف�صدم �شخ�صً
لتحميله كامل الم�سئولية �أن يكون متعدياً، كما لو غ�صب �شخ�ص مالأً، فيكون �ضامناً لهلاكه ولو كان 
�أو لو حفر �شخ�ص حفرة في الطريق العام دون �إذن، ف�سقطت فيها �سيارة  ذلك بقوة قاهرة)84(، 

ب�سبب انعدام الر�ؤية ل�ضباب �أو عا�صفة رملية )85(.

84( المادة )3/304( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي.
85( م�صطفى الزرقاء، الفعل ال�ضار وال�ضمان فيه، دار القلم، دم�شق، 1409هـ-1988م، �ص100.
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الخاتمة
ي�سرنا في خاتمة هذا البحث الإ�شارة �إلى الملاحظات الآتية:

1- لقد التزم الم�شرع الإماراتي في تنظيمه للفعل ال�ضار القواعد التقليدية للفقه الإ�لاسمي، غير 
�أنه ابتدع م�سمىً جديدًاً �أطلق عليها. الإ�ضرار. �أ�سا�ساً لحق الم�ضرور في مطالبة الم�سئول عن ال�ضرر 
�أو  الم�شروعة،  والكنى، كالفعل غير  النعوت  �سائر  الإ�ضرار عن  ا�ستعا�ض في لفظ  بالتعوي�ض. وقد 

الفعل المخالف للقانون وغيرهما .
2- ولفظ الإ�ضرار، بالتحديد المتقدم، ي�ستبعد كل �أ�شكال �إلحاق ال�ضرر بالغير على نحو م�شروع، 
�أو م�أذون به، من نطاق الأفعال التي تقوم فيها الم�سئولية عن الفعل ال�ضار، ليحدد نطاقه بالأفعال 
غير الم�شروعة. وتتحدد عدم م�شروعية هذه الأفعال بذاتها، �إن كان الإ�ضرار قد تم بالمبا�شر، حيث 
لا �شرط لل�ضمان، ويثبت حق الم�ضرور بالتعوي�ض بمجرد وقوع ال�ضرر بفعل غير م�أذون به، ف�إن وقع 
الإ�ضرار بالت�سبب، وجب لتحقق عدم م�شروعية الفعل و�إلزام مرتكبه بالتعوي�ض، عدم م�شروعية 
من نوع �آخر، تعا�ضد الأولى ولا تحل محلها، تتمثل ب�ضرورة �أن يكون المت�سبب متعمداً �أو متعدياً �أو 

كان فعله مف�ضيًا �إلى ال�ضرر لا محالة .
3- ومهما كان �أ�سلوب الإ�ضرار، مبا�شرة �أو ت�سببًا، ف�إن هذا الأ�سا�س للم�سئولية عن الفعل ال�ضار 
في القانون الإماراتي من طبيعة مو�ضوعية لا ي�ستند في قيامه �إلى �أي عن�صر نف�سي كامن في �إرادة 

محدث ال�ضرر �أو �إدراكه وتمييزه. 
4- وقد طابق القانون الإماراتي في هذا الأ�سا�س للم�سئولية المدنية القانون المدني الأردني تمامًاً، 
و�شذ القانون المدني العراقي عن ذلك قليلًا، رغم �أنه هو الآخر قد نظم �أحكام الم�سئولية عن العمل 
غير الم�شروع على �أ�سا�س من الأحكام المو�ضوعية التقليدية ل�ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي. وقد 
بدا هذا ال�شذوذ من خلال ا�شتراطه التعمد �أو التعدي لم�ساءلة المبا�شر والمت�سبب على حد �سواءً، 
وتقريره في حالة اجتماع المبا�شر والمت�سبب في واقعة الواحدة  �إلزام المتعمد �أو المتعدي منها بال�ضما، 
التقليدية في الفقه الإ�لاسمي، التي  �أن القاعدة  ف�إن �ضمنًا معاً كانا متكافلين بال�ضمان، في حين 
التزمها القانونًان الإماراتي والأردني، �أن ال�ضمان يكون على المبا�شر دون المت�سبب. ويبدو �أن الم�شرع 
في هاتين الدولتين قد جمد عند قاعدة. �إذا اجتمع المبا�شر والمت�سبب ي�ضاف الحكم �إلى المبا�شر (، 
التي لم يجمد عندها الفقه الإ�لاسمي نف�سه، �إذ �أخذ ينظر في تطوره �إلى علة ال�ضرر، فقد قرر �أن 
المت�سبب لا ي�ضمن مع المبا�شر عندما لا ي�ؤدي بانفراده �إلى الإتلاف، وبعك�سه ي�شتركان في ال�ضمان .
والقوانين  الإ�لاسمي  الفقه  في  الالتزام  لأ�سا�س  المو�ضوعية  الطبيعة  �ساهمت  الأحوال  كل  في   -5
المت�أثرة به في توفير حماية �أكبر للم�ضرورين، من خلال عدم ا�شتراط الق�صد ولا الإدراك للح�صول 
على ال�ضمان، بما ي�ستتبعه من م�ساءلة عديم التمييز على قدم الم�ساواة مع العاقل الر�شيد. وهذا 
به  المت�أثرة  والقوانين  الإ�لاسمي  الفقه  ال�ضار في  الفعل  الم�سئولية عن  قواعد  تقدم  �إلى  �أدى  الأمر 
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على مثيلاتها في القانون الو�ضعي المعا�صر، وجنبها التخبط وعدم التنا�سق الذي وقعت به القوانين 
الأخيرة، بعد ا�ضطرارها لقبول م�سئولية عديم التمييز رغم �أن قواعدها التقليدية تقيم الم�سئولية 
�إدراك مرتكب الفعل ال�ضار لأفعاله، بعد �شعورها ب�ضرورة �إجحاف  على الخط�أ بما يقت�ضيه من 

الحلول التي تترتب على عدم م�ساءلة عديمي التمييز. 
�أكثر واقعية، عندما حدد غايته  الفقه الإ�لاسمي في تنظيمه ل�ضمان ال�ضرر  6- لقد كان منطلق 
ب�ضمان حق الم�ضرور بالتعوي�ض ولم يلتفت �إلى محدث ال�ضرر �أو �سلوكه، وهو ما يقت�ضي المو�ضوعية 
في �أ�سا�س الم�سئولية، في الوقت الذي لم تكن الم�سئولية عن الفعل ال�ضار في القانون الفرن�سي مثلً، 
�إلا جزاءً مدنياً للخط�أ وم�صدراً لالتزامه بالتعوي�ض، الأمر الذي يقت�ضي بداهة �شخ�صية الخط�أ 

والم�سئولية. 
7- �إن مو�ضوعية �أ�سا�س الم�سئولية عن الفعل ال�ضار �لاسح ذو حدين، فهي �إذ تحمي الم�ضرور من 
خلال م�ساءلة محدث ال�ضرر، و�إن كان عديم التمييز، ت�سحب هذه الحماية  عن الم�ضرور �إن كان 
�أو تخفي�ض حقه في  �إ�سقاط  �أ�صابه، بما تقرره من  عديم التمييز وا�شترك بفعله في ال�ضرر الذي 
التعوي�ض، لذلك نحن ندعو �إلى ت�صحيح هذا الو�ضع عن طريق ا�ستبعاد �أي �أثر لفعل الم�ضرورين 

من عديمي التمييز، من ال�صغار والمجانين ومن في حكمهم، على حقهم في التعوي�ض. 
اَ الق�ضاء الإماراتي �إلى التزام تعبيرات قانونه المدني وتف�سير ن�صو�صه، �شكلًا  8- نحن ندعو �أي�ضً
وم�ضموناً بالرجوع �إلى م�صدره المبا�شر وهو الفقه الإ�لاسمي، وتجنب الإ�شارة �إلى الخط�أ ك�أ�سا�س 
للم�سئولية عن الفعل ال�ضار، بما يثير اللب�س لدى القارئ حول حقيقة هذا الأ�سا�س. كما ندعو الفقه 
والق�ضاء العراقيين، �إلى مراجعة عميقة لتوجههما نحو اعتبار الخط�أ �أ�سا�ساً للفعل غير الم�شروعة، 
التي لا يفهم منها، لا �شكلًا ولا م�ضموناً تبني مثل هذا  العراقي  القانون المدني  خلافاً لن�صو�ص 
�أدخلت عليه، مازال  �أن هذا الأ�سا�س، ورغم التعديلات التي  �إلى  الأ�سا�س. ونلتم�س منهما النظر 
مفهوماً مو�ضوعياً يدور في فلك قواعد �ضمان ال�ضرر في الفقه الإ�لاسمي، بما ي�ستتبعه من اعتبار 
�أ�صلية  م�سئولية  القانون،  هذا  في  �صريحة  ن�صو�ص  ب�ش�أنها  جاءت  التي  التمييز،  عديم  م�سئولية 
تتناغم مع ذلك الأ�سا�س، ولي�ست بدعاً عنه �أو خروجًاً عليه، كما هو الاعتقاد ال�سائد، القائم على 
ظن بين خط�ؤه، ب�أن الخط�أ بمفهومه ال�شخ�صي هو �أ�سا�س الم�سئولية عن العمل غير الم�شروع في هذا 
تبتدعه الحياة  الم�ضرورين، مما  البحث عن حلول لحماية  �إلى  القانون. كل ذلك حتى لا ن�ضطر 
المدنية الحديثة من �أ�سباب و�أ�شكال ال�ضرر، في الوقت الذي عندنا ما يغطي هذا الحلو، غير �أننا 

بخ�سنا ب�ضاعتنا وا�ستطعمنا ب�ضاعة الغير. 
وفي الختام، نحمد الله على توفيقه وامتنانه، وهو من وراء الق�صد .



موضوعية ضمان الضرر  78
الـحقوق مجلة 
)  11  ( المجلــــــــد 
)  1  ( العــــــــــدد 

قائمة المراجع

�أول. باللغة العربية
11 ال�سرخ�سي، المب�سوط، دار المعرفة، بيروت، 1986 ،ج27 .-
22 المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني، �إعداد المكتب الفني لنقابة المحامين الأردنية، -

ج1،. 3، 1992  .
33 المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية ال�صادر بالقانون الاتحادي رقم )5( ل�سنة 1985 -

،�إ�صدار وزارة العدل الإماراتية، بدون �سنة ن�شر .
44 الماج�ستير في - دبلوم  �ألقيت على طلبة  المدنية، درو�س  الم�سئولية  العامري، الخط�أ في  �سعدون 

القانون الخا�ص، كلية القانون. جامعة بغداد، 1984-1983 .
55 عبدالمجيد الحكيم ،الموجز في �شرح القانون المدني، الجزء الأول، في م�صادر الالتزام، ط5، -

مطبعة نديم، بغداد 1977 .
66 عزالدين بن عبدال�لاسم، قواعد الأحكام، ج2  .-
77 التق�صيرية  - للم�سئولية  ك�أ�سا�س  )الإ�ضرار(  الم�شروع  غير  الفعل  �سرحان،  �إبراهيم  عدنان 

)الالتزام بال�ضمان( في الفقه الإ�لاسمي والقانون المدني الأردني، مجلة المنارة ال�صادرة عن 
جامعة �آل البيت الأردنية، المجلد الثاني، العدد الثاني،1997، �ص103 .

88 الدول - التابع لجامعة  العربية  الدرا�سات  الإ�لاسمي، معهد  الفقه  ال�ضمان في  علي الخفيف، 
العربية، القاهرة، 1971 .

99 علي حيدر، درر الحكام �شرح مجلة الأحكام، المجلد الأول،دار الجيل، بيروت،1991 .-
1010 عمر ال�سيد �أحمد عبدالله، م�سئولية ال�شخ�ص عن فعله في قانون المعاملات المدنية الإماراتي 

مقارناً بالقانون الم�صري، دار النه�ضة العربية، القاهرة 1416هـ. 1995م
1111 غني ح�سون طه، م�صادر الالتزام، بغداد، 1971 .
1212 النعمان،  حنيفة  �أبي  الأعظم  الأمام  مذهب  في  ال�ضمانات  مجمع  البغدادي،  الدين  غياث 

المطبعة الخيرية بم�صر، بدون �سنة ن�شر .
1313 فخر الدين الزيلعي، تبيين الحقائق في �شرح كنز الدقائق، طبعة بولاق بم�صر، 1335/1313هـ،. 

. 6
1414 محمد �أحمد �سراج، �ضمان العدوان في الفقه الإ�لاسمي، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، القاهرة 

. .1990،
1515 محمد بن �إدري�س ال�شافعي، الأم، مطبعة بولاق، القاهرة، 1324/1321، ج6 ،166 .



79د. عدنان سرحان
الـحقوق مجلة 
)  11  ( المجلــــــــد 
)  1  ( العــــــــــدد 

1616 محمد  بن عابدين، رد المحتار على الدر المختار طبعة الحلبي، ج5، 1386هـ .
1717 محمد �شريف �أحمد، م�صادر الالتزام في القانون المدني، درا�سة مقارنة بالفقه الإ�لاسمي، 

دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، 1999 .
1818 محمد وحيد الدين �سوار، الاتجاهات العامة في القانون المدني الأردني ،درا�سة موازنة بالفقه 

الإ�لاسمي والمدونات العربية، دار الثقافة للن�شر والتوزيع ،عمان، 1996.
1919 للطباعة  الفتح  الالتزام،  م�صادر  الإ�لاسمي،  ثوبه  في  المدني  القانون  الجمال،  م�صطفى 

والن�شر، الإ�سكندرية، 1996 .
2020 م�صطفى الجمال، مناط الإلزام بالأحكام المدنية، مجلة الحقوق، جامعة الإ�سكندرية، العدد 

الأول، 1974،. 263 .
2121 م�صطفى الزرقاء، الفعل ال�ضار وال�ضمان فيه، درا�سة و�صياغة قانونية م�ؤ�صلة على ن�صو�ص 

ال�شريعة الإ�لاسمية وفقهها انطلاقًا من ن�صو�ص القانون المدني الأردني، دار العلم، دم�شق، 
1988م .

2222 معو�ض عبد التواب، مدونة القانون المدني ،ج1، من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية، بدون �سنة ن�شر.



موضوعية ضمان الضرر  80
الـحقوق مجلة 
)  11  ( المجلــــــــد 
)  1  ( العــــــــــدد 

ثانيًًا. باللغة الفرن�سية 
23-	B .Puill ,Les caractères du fait non fautif de la victime,D. 1980.Chron.P.157 .

24-	Chafik CHEHATA , La théorie de la responsabilié civile dans les systèmes juridiques 

des pays du proch-orient. Rev.dr.com.1967. 

25-	E. TYAN. Le système de la responsabilité délictuelle en droit musulman , Thèse, Lyon. 

1929 .  

26-	F . CHABAS , Le droit des accidents de la circulation après la réforme du. juillet 1985 , 

Litec , 2e éd.  1988.

27-	G. Viney , Rapport , Entertiens de Nanterre sur « Les grandes orientations de la 

responsabilié civile». JCP.. Ed Enterprise , 1992, P. 29 .

28-	G. Viney , Réflexions sur l’article 489-2 du code civil RTDC, 1970 , P. 25 .

29-	G. Viney , La réparation des dommages causés sous l’empire d’un état d’inconscience: 

un transfert nécessaire de la responsabilité vers l’assurance . JCP, 1985,1 , 3189 .

30-	G. Viney et P. Jourdain , Les conditions de la responsabilité 2e éd . LGDJ, 1998 .

31-	H. Mazeaud , La faute objective et la responsabilité sans faute , D . 1985, chron. P. 13 .

32-	H. Roland et L. Boyer , Obligations , 1 , Responsabilité délictuelle. 4e éd . Litec . 

33-	J. F .Barbieri , L’incidence de l’article 489-2 après une décennie ; inconscience et 

responsabilité dans la jurisprudence civile, JCP. ,1982 ,

34-	J.-J. Burst. La réforme de droit des incapables et ses conséquences sur le droit majeurs 

de la responsabilité civile extracontractuelle, JCP., 1970,1, 2307 .

35-	Mazeaud et Tunc. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile, T.III. 5e éd. 

1960, nº 416 et s .

36-	N. D. de la Batie, Appréciation in abstracto et appréation in concreto en droit civil 

français ,Thèse , LGDJ. 1965 .

37-	N. D. de la Batie, note sur Ass. Plén.. mai 1984. JCP, 1984, 1 , 20255 .

38-	P . Esmein, La faute et sa place dans la responsabilité civile , RTDC. 1949, P. 488 .

39-	Ph. Le Tourneau et L . Cadiet , Droit de la responsabilité et des contrats , Dalloz , 2002- 

2003 .

40-	R. Savatier. Comment repenser la conception française actuelle de la responsabilité 

civile, Ext.D. S. 1966 , P.3.

41-	Y . Lambert. Faivre ,  L’évolution de la responsabilité civile d’une dette de  responsabilité. 

une créance d’indemnisation, RTDC, 1987, P.. . 


