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Abstract
The issue of multiple individuals accessing and using someone else’s property in a 
hierarchical manner, one after another, without permission, is a common topic in civil 
societies. Surprisingly, there is no mention of this concept in legal and jurisprudential texts, 
except for what Imami jurists have referred to as “successive hands.” The challenge of this 
research lies in defining the term “successive hands” and its resulting responsibilities, as 
well as its legislative basis, which is not independently addressed in civil legislation. The 
research methodology aims to describe the term “successive hands,” analyze the associated 
responsibilities based on Islamic jurisprudence and the principles of positive law, and 
compare the perspectives of Islamic jurists and civil laws, particularly in Iraqi law. The 
research has yielded several findings, the most significant being the divergence between 
Islamic jurisprudence and civil law scholars in determining the basis of responsibility for 
the subsequent hand. The researcher argues for the predominance of a common foundation 
between intention and possession, which is expressed through the concept of the hand’s 
initiation, as per the jurisprudential rule known as “the rule of the hand” (qāʿidat al-yad). 
Finally, the research recommends the amendment of Article No. 199 of the Iraqi Civil 
Code, as well as its counterparts in Jordanian and Emirati law, as they contravene general 
principles and rules of justice.
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المسؤولية المدنية للأيدي المتعاقبة دراسة قانونية 
مقارنة بالفقه الإسلامي

محمّد قاسم عبدالحميد الحبوبي2

]تاريخ الوصول: 1401/5/4 هـ ش؛ تاريخ القبول: 1401/9/9 هـ ش[

المستخلص
إنّ تعدّد الأيدي على ملكية الغير، وبصورة تراتبية واحدة تلو الأخرى، من دون إذن، يعدّ من المواضيع 
الشـائعة فـي المجتمعـات المدنيـة، التـي لـم نجـد لهـا أثرا فـي النصوص الفقهيـة والقانونية، سـوى ما 
ذكره فقهاء الإمامية تحت مصطلح الأيدي المتعاقبة. وهنا تكمن مشكلة البحث في تحديد المراد 
 

ّ
 مسـتقل

ّ
مـن هـذا المصطلـح، والمسـؤولية الناجمـة عنـه، وأساسـها التشـريعي، الـذي لـم نعثـر له محل

فـي التشـريع المدنـي. يتلخّـص منهـج البحـث بمحاولة وصـف مصطلح الأيـدي المتعاقبـة، وتحليل 
المسؤولية المترتبة عليها، وفقا لقواعد الفقه الإسلامي ومبادئ القانون الوضعي، ومن خلال المقارنة 
بين مذاهب الفقه الإسلامي والقوانين المدنية، ولا سيّما القانون العراقي. لقد توصّل البحث إلى عدّة 
نتائـج، أهمّهـا اختالف مذاهـب الفقه الإسالمي وفقهاء القانون المدني، في تحديد أسـاس مسـؤولية 
اليـد اللاحقـة. بينمـا الباحـث يـرى ترجيـح الأسـاس المشـترك بيـن الإرادة والحيـازة، وهـو مـا يعبّر عنه 
بإقدام اليد، وفقا للقاعدة الفقهية المعروفة بقاعدة اليد. وأخيرا يوصي البحث بضرورة تعديل المادة 
رقم 199 من القانون المدني العراقي وشبيهتها، في القانون الأردني والإماراتي، لأنّها تخالف المبادئ 

العامّة وقواعد العدالة. 
الكلمات المفتاحية: الأيدي المتعاقبة، المسؤولية المدنية، الفقه الإسلامي، القانون الوضعي.
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المقدمة

 تختلف ممارسات الإنسان في حياته اليومية، وفقا لاحتياجاته الكثيرة، وتبعا لقوّة الدوافع 

، والتـي قـد ينجـم مـن جـرّاء ذلك  الأوّليـة، وكيفيـة إشـباعها، التـي تختلـف مـن إنسـان لآخـر

، مما ينشـأ بسببه المسؤولية أو  أضرار تلحق بالآخرين، سـواء عن فعل مباشـر أو غير مباشـر

الضمان، والذي يطلق عليه بالمسـؤولية التقصيرية فيما لو خلا الأمر من أيّ عقد، أو كان 

ذلك للوجه الآخر من المسؤولية المدنية، وهي المسؤولية التعاقدية التي ترجع إلى وجود 

العقـد، مـع ترجيـح كفّة البحث هنا لخصوص المسـؤولية التقصيرية لتطبيقاتها الشـائعة، 

التـي منهـا تلك المسـؤولية الناشـئة جـرّاء تعاقب الأيدي على العين، مـن دون إذن مالكها 

أو من له حقّ التصرّف فيها. 

 تعـدّ مسـألة تعاقـب الأيـدي علـى ملكيـة الغيـر مـن دون إذنـه، مـن المواضيـع الشـائعة فـي 

المجتمعات المدنية والقديمة. ولعلّ الناظر للبحث وللوهلة الأولى، لا يجد في الموضوع من 

أهمّية تذكر أو حاجة مستجدّة يمكن أن يثار حولها البحث. وجواب ذلك أنّ الموضوع ليس 

إن كان شـائعا، لأنّ مصطلحـه مـن النـادر أن تجـده فـي الفقـه والقانـون، وهو ما  بهـذه السـهولة و

يثير الاستغراب، بل إنّ تطبيقاته الكثيرة هي ما تدعونا إلى ضرورة البحث فيه، والتي قد تظهر 

بعناوين كثيرة ترتبط بمواضيع سياسية واجتماعية واقتصادية، والتي منها على سبيل المثال، 

ما ارتبط مؤخّرا بتصرّفات النظام السياسي السابق في العراق، في الاستحواذ على الملكيات 

الخاصّة، والتصرّف بها من دون سند قانوني، ممّا أثار مشاكل قانونية كثيرة، التي أبرزها قضايا 

نزاعات الملكية، والتي أضرّت كثيرا بملكية الأفراد، واستنزفت ميزانية البلاد، فضلا عن أبعادها 

السلبية من النواحي النفسية والاجتماعية التي إلى الآن يعاني منها الشعب العراقي.

تتلخّص مشكلة البحث في تحديد المراد من مصطلح تعاقب الأيدي والمسؤولية الناجمة 

 في التشريع المدني، ممّا يترتب 
ّ

 مستقل
ّ

عنه، ولا سيّما التقصيرية منها. الذي لم نعثر له محل

عليه عدم وضوح أحكام المسؤولية الخاصّة به.
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يتلخّـص منهـج البحـث بالوصـف والتحليـل، أي بيان مصطلـح الأيدي المتعاقبـة وماهية 

المسؤولية المترتّبة عليها، والبحث عن الأساس الفقهي والقانوني لتلك المسؤولية، ضمن 

نطـاق المقارنـة بيـن مذاهـب الفقه الإسالمي والقوانيـن المدنية، وبالخصوص مـا موجود في 

القانون العراقي، دون إغفال القوانين الأخرى. 

لأيدي 1.ف كرة تعاقب ا

يقصـد بمصطلـح التعاقـب، نفـس الترتـب أو التوالـي للأيـدي العادية غيـر المأذونة، سـواء من 

المالـك أو ممـن ينـوب عنـه، علـى العيـن الواحـدة، ليتحقـق معـه موضـوع المسـؤولية. وهـذا 

المصطلح ذو أهمّية علمية وعملية كبيرة، إذ يرجع إليه تحديد وتمييز موضوع الضمان لكلّ 

يـد مـن تلـك الأيـدي المتعاقبة، وتحديد يد الأمانة من غيرها من تلك الأيدي المتسـلطة على 

العين الواحدة. وسيتمّ البحث عن ذلك من خلال عدة حيثيات، فتارة يبحث عن التعاقب 

من حيث التسمية في ذاتها، وأخرى من حيث الكشف عن مواضع الاستدلال على التعاقب 

في الفقه الإسلامي، وثالثة ما هو موجود في القوانين الوضعية، وتفصيل ذلك كما يأتي:

1-1. مصطلح التعاقب

 في الفقه الإسلامي وعند مذهب الإمامية منه 
ّ

 لم يرد لفظ التعاقب كتسمية اصطلاحية، إل

خاصّـة. وأمّـا مرادفاتـه من قبيل لفظ التـوارد والتوالي والترتّب، فقد جاءت لمرّات عديدة في 

مذاهب الفقه الإسلامي المختلفة. وكذلك الحال في الفقه الغربي والقوانين الوضعية السائرة 

علـى منوالـه. ثـمّ إنّ مصطلـح التعاقـب أخـذ ينتشـر في الكتابـات الفقهية الحديثـة )الحاج 

سعيد، 1421ق: صص 165-174( لسهولته ودقّة مدلوله.

، د.تـا: ص 616( والتعاقـب هـو   تعنـي لفظـة التعاقـب لغـة، الـورود مـرّة بعـد مـرّة، )ابـن منظـور

التـداول. وقـول أهـل اللغـة: همـا يتعاقبـان، إذا جـاء هـذا ذهـب هـذا، كمـا فـي تعاقـب الليـل 
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. )الطريحـي، 1408ق: ج 3، صـص 213-216( وكذلـك لفـظ التوالي، بنفس المدلول  والنهـار

، أو  حيث يقال: هذا تلو هذا. وعليه، فالمراد من التعاقب أو مرادفاته، هو ترتّب شيء بعد آخر

توقّف وجود اللاحق على وجود السابق. 

 والنتيجة أنّ لفظ التعاقب أو مرادفاته، يشير إلى معنيين أساسين، هما التعدّد والترتّب. فأمّا 

، أي  كثر من واحد. وأما الترتّب فيعني بعدية أحدهما للآخر التعدّد، فيعني الكثرة بما هو أ

. عدم نشوء أفرادهما في آن واحد، بأن كيون نشوء أحدهما بعد نشوء الآخر

1-2. موار دالتعاقب يف  الفقه اسلإلامي

 لقد ورد مصطلح “تعاقب الأيدي” شائعا في مدارس الفقه الإسلامي، وعند مذهب الإمامية 

خاصّـة. ولكـن مـا نقصـده هنـا، ليـس مجـرّد التعاقـب أو مرادفاتـه مـن التوالـي أو الترتّـب أو 

التداول، بل ما كيون قيدا في تعدّد الضامنين بما يتحقّق معه أحكام الضمان، حيث يصف 

البعض من فقهاء المسلمين في بعض صور ضمان  الأيدي، ما قوله: “إنّ اليد بمجرّد جعلها 

على تمام العين توجب ضمانها. وإن انضمت إليها مثلها، كان كلّ منهما موجبا لضمان صاحبها 

تمام المال، نظير تعاقب الأيدي، وإن لم تكن طولية بين الضمانين كما في التعاقب”. )حسين 

ي، د.تا: ج 11، ص 189( 
ّ
الحل

وهـذا مـا نجـده واقعـا فـي العديد من المواضـع، منها الأيدي المترتّبـة على المقبوض بالعقد 

الباطـل،3 أو تلـك المترتّبـة علـى التصـرّف الفضولـي، )الخوئـي، 1432ق: ج 2، ص 22( أو مـا 

3. والمقصود به انتقال الشيء إلى المقابل، بسبب عقد لم تتحقق أركانه، كأن يكون الإيجاب والقبول صادرين ممّن 
ليس أهلا للتعاقد، أو يكون المحل غير قابل لحكم العقد، أو يكون السبب غير مشروع، أو فاقد لصفة من صفاته 
الجوهرية، بحيث يكون المعقود عليه مجهولا جهالة فاحشة، أو يكون العقد غير مستوف للشكل الذي فرضه 
القانون. )انظر القانون المدني العراقي: المادة رقم 137( فإذا ما تصرّف القابض بالمعقود عليه مع علمه ببطلان 
العقد، صار ضامنا، وكذلك من انتقل إليه الشيء. )الخوئي، 1432ق: ج 2، ص 18؛ ابن رجب، د.تا: القاعدة  47؛ 

السنهوري، د.تا: ج 4، ص 115(
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هـو موجـود فـي حالـة الغصـب مـن الغاصـب، )الأردبيلـي، 1412ق: ج 10، ص 538؛ القـادري 

كثر حالات ترتّب الأيدي العادية بحثا عند مذاهب  الحنفي، 1418ق: ص 474( التي تعدّ أ

كـراه وخيانـة الأمانـة بجميـع  الفقـه الإسالمي. )الخفيـف، د.تـا: ص 120( وكذلـك موضـوع الإ

، )النجفـي، 1368ق: ج 22، ص 469( وخيانـة الوديـع، وخيانـة ولـي  أنواعهـا، كخيانـة الأجيـر

الوقف، وخيانة الوصي، وغيرها.

1-3. موار دالتعاقب يف الوناقن الوضعي

 إنّ المقصود من تعبير القوانين المدنية الوضعية، فئتان:

الفئة الأولى: هي القوانين المدنية المتأثّرة بالفقه الإسلامي، ويتقدّمها القانون المدني العراقي 

بالدرجة الأساس.

وأمّـا الفئـة الثانيـة: فهـي القوانيـن المدنيـة المتأثّـرة بالفقه الغربـي، ويتقدمها القانـون المدني 

المصـري الـذي خال مـن التعاقـب. وأمّـا القانون المدنـي العراقي، فقد ورد فيـه مصطلح توارد 

الأيـدي صراحـة فـي موضـع واحـد، هـو العقد الموقـوف.4 وهـو يمثّل تطبيقا للضمـان، ضمن 

نطاق المسؤولية العقدية التي هي إحدى تطبيقات عنوان البحث، أي المسؤولية المدنية 

للأيدي المتعاقبة، لتوسط العقد. 

يـة، التـي   علـى وجـود قيـد التعاقـب ضمـن المسـؤولية التقصير
ّ

 أنّـه يمكـن أن نسـتدل
ّ

إل

يحـاول البحـث التركيـز عليهـا لأهمّية اليد اللاحقة، كمـا هو الحال في اليد الأخرى، التي 

تعقّب يد الفضولي على العين، عند استلامها من الفضولي الذي تعاقدت معه، كما في 

النصّ التالي:

كراه، أو غلط، أو تغرير، جاز للعاقد أن ينقض العقد بعد زوال  4. المادة رقم 1/134: »إذا انعقد العقد موقوفا لحجر، أو إ
كراه، أو تبيّن الغلط، أو انكشاف التغرير، كما أنّه له أن يجيزه. فإذا نقضه، كان له أن ينقض  الحجر، أو ارتفاع الإ
تصرّفات من انتقلت إليه العين، وأن يستردها حيث وجدها، وإن تداولتها الأيدي، فإن هلكت العين في يد من 

انتقلت إليه، ضمن قيمتها.
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1 - من تصرّف في ملك غيره بدون إذنه، انعقد تصرّفه، موقوفا على إجازة المالك. 

2 - فـإذا أجـاز المالـك، تعتبـر الإجازة توكيلا، ويطالب الفضولي بالبدل، إن كان قد قبضه 

 . من العاقد الآخر

إذا كان العاقد الآخر قد أدّى  3 - واذا لـم يجـز المالـك تصرّف الفضولي، بطل التصـرّف. و

للفضولي البدل، فله الرجوع عليه به. فإن هلك في يد الفضولي بدون تعد منه، وكان 

العاقد الآخر قد أداه عالما أنّه فضولي، فلا رجوع له عليه بشيء منه.

م الفضولي العين المعقود عليها لمن تعاقد معه، فهلكت في يده بدون تعد 
ّ
إذا سل 4 - و

منه، فللمالك أن يضمن قيمتها، أيّهما شاء. فإذا اختار تضمين أحدهما، سقط حقّه 

. )القانون المدني العراقي: المادة رقم 4/135( في تضمين الآخر

 وكما في اليد الحائزة للمال المغصوب التي تعقب يد الغاصب، سواء كانت اليد عادية، كما 

هـو نـصّ القانـون: “فإذا غصب أحد من الغاصب المال المغصـوب”، )القانون المدني العراقي: 

المـادة رقـم 200( أو كانـت حيـازة اليـد اللاحقة، بسـبب معاملة قانونيـة أجراها الغاصب، كما 

هو نص القانون: “إذا تصرّف الغاصب في المال المغصوب معاوضة أو تبرّعا”، )القانون المدني 

العراقي: المادةرقم 200( فيتعدّد الضامنون على نحو التعاقب.

لأيدي اللاحةق 2.ونأ اع ا

تعدّ اليد الأولى أو السابقة، والمطالبة بالضمان، هي العنصر الأساس في تحقّق عنوان تعاقب 

الأيدي، أي بتحقّق ضمانها، يثبت حكم ضمان الأيدي المتعاقبة. وفي مجال البحث عن 

مصـادر ضمـان هـذه اليـد السـابقة، فـإنّ الفقـه القانونـي يذكـر تقسـيما ثنائيـا، يرد فيـه مصادر 

الالتزامـات والحقـوق إلـى أصـل منطقـي واحـد، )حجـازي، 1402ق: ص 231؛ عبدالمجيـد، 

د.تـا: ص 29( حيـث يمكـن إرجـاع مصادر الحقّ الشـخصي، والحـقّ العيني إلى مصدرين، 

، 2009م: ص 29( هما التصرّف القانوني والواقعة القانونية. )منصور
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، التقسـيم الـذي يقول به الفقهـاء المسـلمون، والـذي يرجعون فيه  وهـذا يشـبه إلـى حـدّ كبيـر

مصـادر الالتـزام إلـى التصرفـات الشـرعية، التـي تعنـي فـي الاصطالح الفقهـي هـو كلّ عمـل 

ينتـج أثـرا شـرعيا، والـذي يعنـي بلغة القانون المدني، إنشـاء الالتزام ونقلـه وتعديله وانقضائه. 

والتصرّفـات الشـرعية إمّـا قوليـة، والقولية إمّا إنشـاءات، وهي إمّا من جانـب واحد، ويقال لها: 

“إيقاعـات”  كالوقـف والجعالـة، أو مـن جانبيـن، ويقـال لها: “عقـود”، أو إسـقاطات، كالإبراء 

إتلافه.  إمّا تصرّفات فعلية، وهي التي تكون سببا للضمان، كغصب مال الغير و من الدين. و

)عبدالمجيـد، د.تـا: ص 31( فالنتيجـة، أنّ مصـادر الحقـوق فـي الفقـه الإسالمي كمـا هـي 

فـي الفقـه الغربـي، لا تعـدو أن تكـون عبـارة عـن مصدريـن إثنين: التصـرّف القانونـي، والواقعة 

القانونية. )السنهوري، د.تا: ج 1، ص 69(

وممّـا تقـدم، فـإنّ التصرّفـات القوليـة تقابـل التصرّفـات القانونيـة، والتصرّفـات الفعليـة تقابل 

الوقائع القانونية، وفقا لتقسيم السنهوري.  

والنتيجة، أنّ ضمان اليد اللاحقة، قد كيون سببه تصرّفات قانونية تقوم بإجرائها يد الضمان 

الأولـى علـى العيـن، وهـذا مـا سـيكون الحديـث عنـه ضمـن الفـرع الأوّل، أو قـد كيـون سـبب 

ضمانهـا وقائـع قانونيـة ترتبـط بهـذه اليد اللاحقة على العين، وهذا ما سـيكون الحديث عنه 

ضمن الفرع الثاني. والفرعان كما يأتي:

 تافّرقةينونا 2-1. اليد اللاح ةقالشانئ ةعن تص

قبـل الحديـث عـن معنـى ضمـان هـذه اليـد اللاحقـة، لابـدّ مـن توضيـح المـراد مـن مصطلح 

التصرّفات القانونية. لذا سيتألف هذا الفرع من فقرتين:

 

ف الينوناق 2-1-1. مفه موالتصّر

يتضمّن المفهوم بيان التعريف الاصطلاحي للتصرّف القانوني، ومن ثمّ تصنيف أنواعه.
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ف الينوناق  2-1-1-1. تع فيرالتصّر

عرّف البعض التصرّف القانوني بأنّه: “تعبير إرادي عن النيّة، يرتّب عليه القانون الآثار التي 

يرى أنّها لازمة لتحقيق هذه النيّة على خير وجه، في صورة قانونية”. )حجازي، 1402ق: ص 

241( ويعرّفـه آخـر بأنـه: “عمـل إنسـاني، تتجه فيـه الإرادة إلى إحـداث أثر قانوني معيّن، بحيث 

يترتّـب الأثـر القانونـي علـى مجـرّد اتجـاه الإرادة إلـى إحداثه، أي إنّنا نكـون بصدد حدث معنوي 

 ، كثـر، تتجـه إلـى إنشـاء التـزام، أو نقله، أو تغييـره، أو زوالـه”. )منصور تتمثّـل فـي مجـرّد إرادة أو أ

د.تا: ص 30( 

الآتـي:  النـصّ  خالل  اللبنانـي  القانـون  التصـرّف،  عرّفـت  التـي  الوضعيـة  القوانيـن  ومـن 

“العمـل الـذي يُحـدث مفاعيـل قانونيـة...”. )قانـون الموجبـات والعقـود: المـادة رقـم 147( 

ـق عليـه بعـض الشـرّاح بقولـه: “فالعمـل القانوني إذن، هو كلّ تصرّف يقـدم عليه الفرد، 
ّ
يعل و

بغيـة إحـداث نتائـج قانونيـة معيّنـة. هـذه النتائـج ترتّـب موجبـات علـى عاتق من أقـدم على 

كثـر شـيوعا للعمـل القانونـي، هـي  التصـرّف، فيلتـزم أو يُلـزم بهـا، نتيجـة لتصرّفـه. والصـورة الأ

كثـر، فيكـون أحدهمـا دائنـا والآخـر مدينـا”.  الاتفـاق أو العقـد الـذي يربـط بيـن شـخصين أو أ

)العوجي، 1992ق: ج 1، ص 25(

وأمّـا فـي الفقـه الإسالمي، فيعرّفـه بعـض المتأخريـن بـأنّ: “التصـرّف بالمعنـى الفقهي: هو 

ع عليـه نتائج حقوقيـة”. )الزرقا، 1418ق:  كلّ مـا يصـدر عـن شـخص بإرادته، ويرتّب الشـار

ج 1، ص 379(

 

ف الينوناق 2-1-1-2.ونأ  اع التصّر

صنّفت التصرّفات القانونية إلى نوعين بحسب مصدريتها:

أ - من مصادر الحقّ الشخصي: العقد والإرادة المنفردة.  

 ب - من مصادر الحقّ العيني: العقد والوصية بالنسبة إلى أسباب الملك والإذن والعقد 
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والوصية بالنسبة إلى حقوق الارتفاق، والعقد بالنسبة إلى الحقوق العينية التبعية الاتفاقية. 

، إمّا أن كيون عقدا، أو إرادة منفردة.  فلا يعدو التصرّف القانوني في نتيجة الأمر

فهو في الفقه الإسلامي، كما هو في الفقه الغربي، عبارة عن إرادة محضة، تتجه لإحداث أثر 

قانونـي معيّـن ينظّمـه القانـون، مضافـا إلـى أنّ حكم القاضـي في الفقه الإسالمي، يحلّ محلّ 

الإرادة في بعض التصرّفات. )السنهوري، د.تا: ج 1، ص 69(

كلّ مـن العقـد، وهـو العمـل القانونـي الصـادر مـن  فالنتيجـة، أنّ التصـرّف القانونـي يشـمل 

جانبيـن، والإرادة المنفـردة، وهـي العمـل القانونـي الصادر من جانـب واحد. ويطلق على كلّ 

، د.تا: ص 30( منهما المصادر الإرادية للالتزام. )منصور

 ويذكر بعض الفقه الإسلامي الحديث في أنواع التصرّف القولي بقوله: “وهو نوعان : عقدي 

وغير عقدي. والثاني، وهو نوعان : 

1 – نوع يتضمّن إرادة إنشائية على إنشاء حقّ أو إسقاطه أو إنهائه، كالوقف والطلاق والإبراء. 
هـذا النـوع لا يعتبـر عقـد عنـد الحنفيـة، ويعتبـر عقـد عنـد الشـافعية، ويسـمّوه العقـود 

وحيدة الطرف.

إنّما أقوال من أصناف أخرى، تترتّب عليها نتائج حقوقية،  2 – نوع لا يتضمّن إرادة منشئة، و
كرفـع الدعـوى للقضـاء، وكالإقـرار والإنـكار والحلف على نفي دعوى الخصـم”. )الزرقا، 

1418ق: ج 1، ص 379( 

ف الينوناق 2-1-2. صوريأ دي الضمان الشانئ ةعن التصّر

كثرهـا العقـد، التـي تجريها يد الضمـان الأولـى، أي يد  وهـي مجموعـة التصرّفـات القانونيـة، أ

الفضولـي أو الغاصـب أو خائـن الأمانـة، والتـي يلـزم منهـا تحقّـق يـد الضمـان اللاحقـة. وهـذه 

التصرّفات عبارة عن صور ضمان مستخرجة من أحكام الفقه الإسلامي والقوانين المدنية. 

وهي حسب ما يأتي:
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 2-1-2-1. الع دوقالتي يجريه االفضولي

أيّا كان العقد الذي يجريه الفضولي على عين غيره، فإنّه في حال تسليمه العين إلى المتعاقد 

معه، يترتّب عليهما حكم الضمان، سواء في الفقه الإسلامي أو في القانون المدني. فقد ذكر 

 مـن الفضولـي والمشـتري، وكلّ مـن تعاقبـت يده على 
ّ

الفقـه الإسالمي فـي عقـد البيـع أنّ لك

إن جهـل صاحبهـا الحـال. )الصافـي، د.تـا: ص 352؛ الحطاب،  العيـن، كيـون ضامنـا لهـا، و

1992م: ج 4، ص 272(

وأمّـا القانـون المدنـي العراقـي، فلـم يفصّـل فـي أنـواع العقـود، وأطلـق الحكـم بالضمـان فيمـا 

يجريه الفضولي من عقود بالنصّ على أنّه: "إذا سلّم الفضولي العين المعقود عليها لمن تعاقد 

ن قيمتها أيّهما شاء". )القانون المدني  معه، فهلكت في يده بدون تعد منه، فللمالك أن يُضمِّ

 
ّ

، إل العراقي: المادة رقم 4/135( وأمّا القانون المدني المصري، فلم يتطرّق في بيع ملك الغير

إن كانت الشروح الفقهية،  لحقّ المشتري في إبطال البيع، دون ما يترتّب عليه من ضمان، و

قـد تطرّقـت إلـى ضمـان المشـتري فـي حـال وضـع يـده علـى المبيـع، فإنّـه كيـون للمالـك أن 

يسترده، عن طريق دعوى الاستحقاق باعتباره مالكا، مع مراعاة أنّ من المحتمل أن يتمسّك 

المشتري قبله، بقاعدة الحيازة. )فرج، 1970م: ص 127(

2-1-2-2. الع دوقالتي يجريه االاغصب

يرى الحنفية أنّه إذا اشـترى شـخص مالا مغصوبا من غاصبه، كانت يده عليه إذا قبضه يد 

كان عالما كالغاصـب، أم غير عالـم، وذلك محلّ  ضمـان، فيضمنـه بتلفـه أو بإتلافـه، سـواء أ

اتفـاق عندهـم. وبمثـل ذلك يذهب المالكية في حالة بقاء المغصـوب، دون ما إذا تلف بلا 

عمد. أمّا إذا كان تلفه بإتلاف المشتري عن عمد، فهو ضامن، سواء عند العلم بالغصب أم 

ية أو على وجه الرهن. ولا يختلف الشافعية  عند الجهل به. وكذلك القبض على وجه العار

عن الحنفية والمالكية. )الخفيف، د.تا: صص 117-112(
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وللحنابلة تفصيل في ذلك، فإذا كان العقد عقد بيع، كان مقتضاه إلزام المشتري بضمان 

المبيـع بثمنـه، حتّـى لـو تلـف فـي يـده، تلـف عليـه بثمنـه. وأمّـا عقد الإجـارة، فهـو يقتضي 

أنّ المنفعة مضمونة على المسـتأجر بالأجرة، والعين في يده أمانة. وأمّا الوديعة، فهو عقد 

يقتضـي عـدم ضمـان العيـن ومنفعتهـا جميعـا، فيرجـع بمـا يغرمـه منهمـا علـى الغاصـب، 

يـة، فهـو يقتضي ضمـان العين دون منفعتها، ولـو جهل بالغصب.  لتغريـره. وأمّـا عقـد العار

)ابن قدامة، د.تا: ج 5، ص 413(

وعند الإمامية، فإنّ الشخص لو اشترى شيئا جاهلا بالغصب، رجع بالثمن على الغاصب، 

وبما غرم للمالك، عوضا عمّا لا نفع له في مقابله، أو كان له فيه نفع. ولو كان عالما، فلا رجوع 

بشيء ممّا غرم للمالك. )الخوئي، 1432ق: ج 2، ص 234(

أمّا في القانون المدني، فقد نصّ المشرّع العراقي ضمن فصل العمل غير المشروع في فرع 

المسؤولية عن الأعمال الشخصية، على ما يأتي: "إذا تصرّف الغاصب في المال المغصوب 

 أو بعضا، كان للمغصوب منه الخيار في تضمين من 
ّ

معاوضة، أو تبرّعا، وتلف المغصوب كل

شـاء". )القانـون المدنـي العراقـي: المـادة رقـم 200( بينمـا خلـت مـواد الغصـب فـي القانـون 

المدني اليمني من مسألة التصرّفات القانونية. وأمّا نصوص القانون المصري فقد خلت 

من موضوع الغصب أساسا.

 

لأمةنا 2-1-2-3. الع دوقالتي يجريه اخائن ا

تتغيّـر صفـة يـد الأميـن علـى العيـن، وتصبـح يـد ضمان بالتعـدي عنـد قيامها بإجـراء أحد 

التصرّفـات القانونيـة. ويمثّـل بذلـك الضامـن الأوّل للعيـن، ومـع حيـازة الطـرف الآخـر فـي 

التصرّف القانوني للعين، فإنّه سيمثّل الضامن اللاحق. كما في الوديع إذا أودعها من ليس 

في عياله، أو عند من لا تودع عند مثله. وهو محل اتفاق في الفقه الإسالمي. )البغدادي، 
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د.تـا: ص 27( وكذلـك الحـال فيمـا لو آجرها أو أعارها أو رهنها دون إذن صاحبها، ضمن. 

)مجلة الأحكام العدلية: المادة رقم 792(

وأمّا في القانون، فقد توسّع المشرّع العراقي بذكر العقود التي يجريها الوديع خلافا للأمانة، 

بالنـصّ التالـي: "وليـس للوديـع أن يتصـرّف فـي الوديعـة بإجـارة أو إعـارة أو رهـن بال إذن 

صاحبها. فإن فعل ذلك، وهلكت في يد المستأجر أو المستعير أو المرتهن، فلمالكها تضمين 

الوديع، وله تضمين المسـتأجر أو المسـتعير أو المرتهن. وإذا كان عالما بأن المال وديعة، لم 

يأذن صاحبها بالتصرّف فيها". )القانون المدني العراقي: المادة رقم 2/965(

وكذلـك فيمـا إذا أقـرض الوديـع دون إذن المـودّع، )القانـون المدنـي العراقـي: المـادة رقـم 

1/957( أو أودع دون إذن صاحبهـا عنـد مـن لا يأتمنـه عـادة. )القانـون المدنـي العراقـي: 

المـادة رقـم 2/958( وأيضـا تصـرّف المسـتأجر فـي المأجـور بغيـر حـقّ، كمـا فـي الإيجـار 

المسـتأجر  كيـون  و للأمانـة،  خائنـا  بذلـك  فيكـون  المالـك،  إذن  دون  مـن  الباطـن  مـن 

فـي  الاتحاديـة  التمييـز  محكمـة  حكمـت  الموضـوع  هـذا  وفـي  طوليـا.  ضامنـا  الثانـي 

العـراق بمـا يأتـي: "إنّ قانـون إيجـار العقـار رقـم 87 لسـنة 1979م، قـد حظـر الإيجـار مـن 

 إذا اتفـق الطرفـان تحريريـا علـى خالف ذلـك". 
ّ

كامال أو جـزءا، إل الباطـن، أو التنـازل عنـه 

ج 3، ص 46( )العجيلـي، 2013م: 

2-2. اليد اللاح ةقالشانئ ةمنو قائع قةينونا

هذا الفرع سيضمّ فقرتين أيضا، وهما كما يأتي: 

 2-2-1. مفه موالواقع ةال ةينوناق

 مفهوم الواقعة يتضمّن تعريفها وبيان أنواعها.
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 2-2-1-1. تع فيرالواقع ةال ةينوناق

 لقـد عـرّف البعـض الواقعـة القانونيـة بمـا يأتـي: "هي عمل مـادي، يقع باختيار الإنسـان أو بغير 

اختيـاره، ويرتّـب القانـون عليـه أثـرا قانونيـا معيّنا، مثل الواقعـة الاختيارية كالعمل غير المشـروع 

والحيازة، ومثل الواقعة غير الاختيارية كالميلاد والموت". )السنهوري، د.تا: ج1، ص66( 

 ويعرّف بعض الباحثين في القانون المدني بمناسبة شرحه لقانون الموجبات والعقود اللبناني 

كلّ حدث مادي يصدر عن الإنسان أو الحيوان أو الجماد أو  "الواقعة القانونية" بأنّها: "تشمل 

الطبيعة، من شأنه أن يرتّب مفاعيل قانونية مختلفة". )العوجي، 1992م: ج 1، ص 231(

 وأمّـا الفقـه الإسالمي، فـإنّ مـا يقابـل الواقعـة القانونيـة عنده، هـي التصرّفات الفعليـة. ويعني 

كان قوامـه عمـل غيـر لسـاني، كقبـض الديـن، وإحـراز المباحـات،  التصـرّف الفعلـي: "هـو مـا 

والغصب". )الزرقا، 1418ق: ج 1، ص 379(

 2-2-1-2.ونأ اع الواقع ةالةينوناق

إنّ الوقائع القانونية، أو ما تسمّى بالأعمال المادية، تكون على قسمين: مشروعة وغير مشروعة. 

فالمشـروعة تصـدر مـن الدائـن، فتغنـي المديـن دون سـبب، وهـي ما يطلق عليها "الكسـب 

دون سـبب". وغيـر المشـروعة تصـدر مـن المديـن، فتفقـر الدائـن دون حـقّ، فيـرد من اغتنى 

. وهذا ما يقتضيه العدل قبل أن يقرّه القانون.  بقدر ما اغتنى، ويعوّض من افتقر بقدر ما افتقر

)الحكيم، د.تا: ص 30( وهي ما يطلق عليها "العمل غير المشروع أو المسؤولية التقصيرية".

 ويحدّد السنهوري ما يعتبره واقعة قانونية، بما يلي:

أ - من مصادر الحقّ الشخصي:

، والإتالف، والغصب، ودفع  كـراه، والتغرير الجنايـة علـى النفس، والسـرقة، وقطع الطريق، والإ

غير المستحقّ، والإثراء بلا سبب في بعض تطبيقاته، والقرابة.

ب - من مصادر الحقّ العيني:
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 الميراث، ووضع اليد على الشيء المباح، والشفعة، والالتصاق، والقبض -الحيازة- بالنسبة 

إلى أسباب الملك، والقدم والجوار بالنسبة إلى حقوق الارتفاق، وردّ العبد الآبق، والإنفاق على 

اللقطة بإذن القاضي، واستحداث زيادة متصلة في المغصوب بالنسبة إلى الحقوق العينية 

التبعية. وكلّ هذه الوقائع على تنوّعها، أعمال مادية، بعضها اختياري وبعضها غير اختياري، 

يرتّب عليها القانون إنشاء حقّ شخصي أو كسب حقّ عيني. )السنهوري: د.تا: ج 1، ص 69(

2-2-2. صوريأ دي الضمان الشانئ ةعن الواقع ةالةينوناق

تقدّم أنّ سببية الواقعة القانونية لنشوء الضمان، تدخل ضمن العمل غير المشروع، أو الكسب 

دون سـبب. ولذا عند حصول أيّ منهما بما يرتبط بالعين المضمونة من قبل شـخص آخر 

غير الضامن الأوّل، بحيث كيون بذلك ضامنا لاحقا للعين. وتفصيل ذلك كما يأتي:  

 2-2-2-1. العمل غ ريالمشورع

لقـد ذكـر فقهـاء المسـلمين أمثلـة عديـدة علـى ذلـك، منهـا فعل الغصـب، كما فـي غاصب 

الغاصـب، حيـث كيـون كلّ منهمـا ضامنـا بفعلـه، وغصـب أحدهمـا غيـر غصـب الثانـي. 

)السرخسي، د.تا: ج 11، ص 133( فإذا تلفت العين، فللمالك أن يرجع ببدل ماله من المثل 

أو القيمة إلى كلّ واحد منهم. )السيستاني، 1425ق: ج 2، ص 240؛ الخفيف، د.تا: ص 109(

ومنها فعل السرقة، كما لو رأى الوديع إنسانا يسرق الوديعة، فتركه وهو قادر على المنع. )كاتب، 

د.تا: ج 28، ص 259( فيكون الوديع ضامنا سابقا، لخيانته الأمانة بتقصيره، والسارق ضامنا 

لاحقا. وكذلك الحال في سرقة العارية وباقي الأمانات بسبب تقصير الأمين.

 ومنها فعل الإتلاف، فلو غصب شـخص عقارا، فجاء آخر فأتلفه، فالضمان على المتلف، 

عنـد أبـي حنيفـة وأبـي يوسـف، وعنـد الجمهـور يخيّـر المالـك بيـن تضميـن الغاصـب أو 

المتلف. )السيستاني، 1425ق: ج 2، ص 32؛ الكاساني، 1989م: ج 7، ص 146(
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وأمّـا فـي القانـون، فقـد نـصّ المشـرّع العراقي علـى حالتين من العمل غير المشـروع فيما لو 

كان الضامن الأوّل هو الغاصب، وهي حالة غاصب الغاصب، فإنّ حكمه حكم الغاصب 

)القانون المدني العراقي: المادة رقم 1/198( وحالة إذا أتلف أحد المال المغصوب الذي 

هـو فـي يـد الغاصـب. )القانـون المدنـي العراقـي: المادة رقـم 2/198( وكذلك فيمـا إذا قصّر 

المسـتعير فـي رفـع يـد الغاصـب، وكان ذلـك ممكّنـا له، فعليـه الضمان. )القانـون المدني 

العراقي: المادة رقم 2/858(

2-2-2-2. الكسبود نس بب 

، ولـم كيـن هناك مـا يبرّر  ويقصـد بـه فيمـا إذا اغتنـت ذمّـة شـخص بسـبب افتقـار ذمّـة آخـر

ية الكسـب  هـذا الاغتنـاء فـي نظـر الشـرع والفقـه. والفقهـاء المعاصـرون فريقان حول مصدر

دون سـبب للالتـزام فـي الفقـه الإسالمي، فبعـض يـراه مصـدرا مسـتندا بقولـه تعالـى: Cلا 

نْ تَكُونَ تِجارَةً عَنْ تَراضٍ مِنْكُمBْ، )النسـاء: 29( وبعض 
َ
 أ

َ
باطِلِ إِلّا

ْ
كُمْ بَيْنَكُمْ بِال

َ
مْوال

َ
وا أ

ُ
كُل

ْ
تَأ

، يرى بابه  الأحاديـث النبويـة کقولـه: “علـى اليد ما أخذت حتّى تـؤدي”. بينما البعض الآخر

ضيّقـا فـي الشـريعة الإسالمية، وأنّـه ليـس مصدرا للالتزام فيها. )السـنهوري، د.تـا: ج 1، ص 

58؛ الحكيم، د.تا: ص 613(

فمـن الدفـع غيـر المسـتحقّ فـي الفقـه الإسالمي والذي يتحقّق بـه ضمانا لاحقـا، مضافا إلى 

الضمان السابق الناشئ عن المسؤولية التقصيرية، هو قيام الغاصب بدفع العين المغصوبة 

، قضـاءا لمـا يظنّه دينا واجبا عليه. )السـنهوري، د.تـا: ج 1، ص 58( فيلزم من ذلك  إلـى آخـر

مسـؤولية اليـد اللاحقـة، أي كيـون الضامـن اللاحـق مدينـا للمالـك بمثـل مـا كيـون الضامـن 

السابق -الغاصب- مدينا للمالك. فيحقّ للمالك مطالبة أيّهما شاء بالعين أو بدلها. ومن 

الإثراء بلا سبب، لو غصب عينا وصعد بها على سفينة فتعرّضت إلى الغرق، فاتفق الركّاب 
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على إلقاء بعض الأمتعة، منها العين المغصوبة، فالضمان اللاحق يترتب على المستفيد من 

ذلك الإلقاء. )الدمياطي، 1418ق: ج 4، ص 146(

إثبـات الضمـان علـى اليـد اللاحقـة بسـبب المدفـوع دون حـقّ، نجـد أساسـها فـي القانون   و

العراقـي فيمـا لـو دفع الشـيء المضمون نفس الفضولي أو الغاصـب أو خائن الأمانة إلى اليد 

اللاحقـة، أي غيـر المسـتحقّ، مـن خالل النصّ التالي: “من دفع شـيئا ظانّـا أنّه واجب عليه، 

فتبيّن عدم وجوبه، فله الرجوع به على من قبضه بغير حقّ”. )القانون المدني العراقي: المادة 

رقم 233( أو من خلال إثبات الضمان على اليد اللاحقة بسبب استلامها شيئا دون حقّ في 

القانون المصري، كما في النصّ التالي: “كل من تسلّم على سبيل الوفاء ما ليس مستحقّا له 

وجب عليه ردّه”. )القانون المدني المصري: المادة رقم 181(

3.اسأ س المسوؤل يف ةيالفقه اسلإلامي

ذكر فقهاء المسـلمين مجموعة من القواعد والأصول التي يمكن من خلالها تفسـير ضمان 

 أنّ أبرز هـذه القواعد هي: 
ّ

كلّ يـد مـن الأيـدي المتعاقبـة على العين، سـواء للعين أو بدلهـا، إل

“قاعدة على اليد ما أخذت”، وقاعدة “الغرم بالغنم”، وقاعدة “الترتّب”. والتي سيتمّ بيان 

كلّ منها في الفروع الثلاثة الآتية تباعا:

3-1. قاعدة على اليد مأ اخذت

 ويطلق عليها أيضا قاعدة ضمان اليد، )النوري، 1412ق: ص 1( وهي تختلف عن القاعدة 

ـق بحيـازة اليـد، والتي يسـتند إليهـا في إثبـات ملكية اليد 
ّ
المسـمّاة بقاعـدة اليـد، التـي تتعل

 أن يثبت خلافها.
ّ

الحائزة، إل

 ثم إنّ البحث عن قاعدة على اليد هنا وارتباطها بحكم الضمان الطولي يتمّ خلال فقرتين:
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 3-1-1. مفه موالاقعدة

إنّ هذه القاعدة عبارة عن الحديث النبوي المعروف، والذي نصه: “على اليد ما أخذت حتى 

تؤدي”. )الطبراني، 1404ق: ج 7، ص 208( وهو أساس عامّ في وجوب ردّ ما قبضه المرء من 

كان غاصبا أو مستعيرا أو وديعا  ، سواء أ أملاك غيره. ومعناه أنّه يجب على قابض ملك الغير

 بوصول الشيء إلى مالكه 
ّ

أو مستأجرا وغيرهم، أن يردّه إلى صاحبه، ولا يبرأ من المسؤولية إل

 بذلك.
ّ

ى الله عليه وآله: “حتى تؤدي”، ولا تتحقّق التأدية إل
ّ
أو من يقوم مقامه، بدليل قوله صل

 بـه الفقهاء علـى التزام التضمين، لأنّ المأخـوذ إذا كان ردّه واجبا على اليد 
ّ

وكثيـرا مـا يسـتدل

الآخذة، فالمراد أنّه في ضمانها، )الزحيلي، د.تا: ص 226( فإذا كان موجودا، وجب ردّ عينه. 

إذا هلـك، وجـب ردّ مثلـه أو قيمتـه. ويؤيـد الحديـث النبـوي قولـه تعالى في القـرآن الكريم:  و

وا  نْ تُـؤَدُّ
َ
مُرُكُـمْ أ

ْ
َ يَأ  الّلَ

َ
باطِـل‏ <، )البقـرة: 188( وقولـه تعالـى: >إِنّ

ْ
كُـمْ بَيْنَكُـمْ بِال

َ
مْوال

َ
ـوا أ

ُ
كُل

ْ
>وَ لا تَأ

هْلِها<. )النساء: 58(
َ
ماناتِ إِلى‏ أ

َ ْ
ال

يذكـر البعـض مـن فقهـاء المسـلمين بعـد التحقيـق فـي مسـتند الحديـث النبـوي، أنّ  و

ئيـة الممضاة  العمـدة فـي مسـتند الضمـان فـي غير مـورد الائتمـان، إنّما هي السـيرة العقلا

من الشارع بعدم الردع عنها، حيث إنّها قائمة على أنّ من أخذ مالا من أحد بغير رضاه، أو 

مـع الرضـا والالتـزام بالضمـان، كما في موارد العقود الباطلة، فإنّ يده ضامنة. )التوحيدي، 

د.تا: ج 2، ص 404(

: مؤاخـذة اليـد العاديـة. )المصطفـوي،   فالنتيجـة أنّ معنـى قاعـدة علـى اليـد مـا أخـذت هـو

1412ق: ص 174(

 3-1-2. تفس ريالاقعدة لحك مالضمان

تبيّـن أنّ المقصـود مـن الضمـان فـي الأيـدي المتعاقبة، هـو ضمان اليد اللاحقـة على العين 

 لـكلّ العيـن. ولذا فإنّ سـبب الضمـان لليد 
ّ

بمثـل مـا ضمنتـه اليـد السـابقة، ضمانـا مسـتقل
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اللاحقة يرجع إلى استيلائها على العين بما يعدّ كونها عادية على العين من دون إذن مالكها، 

أو إذن من له حقّ التصرّف فيها. وبعبارة أخرى، إنّ عموم قاعدة على اليد، كما يشكّل سببا 

لضمان اليد العادية السـابقة على العين، كذلك يشـكّل سـببا لضمان اليد اللاحقة، وذلك 

 على العين.
ّ

ة المشتركة التي هي استيلاء كلّ من تلك الأيدي، استيلاء كاملا مستقل
ّ
للعل

ثـمّ إنّـه لا فـرق فـي رجـوع حكـم الضمـان إلـى قاعـدة ضمـان اليـد، بيـن كـون الضامـن عالمـا 

بضمان اليد السـابقة، أم جاهلا به. وذلك محل اتفاق بين مختلف المذاهب الإسالمية. 

 إذا حملت اليد السابقة اليد اللاحقة على الإتلاف، بأن أمرت 
ّ

)الخفيف: د.تا: ص 120( إل

به على أسـاس أنّها لمالكه، كما لو أمر الغاصب لشـاة الآخر بذبحها، فإنّ الضمان يسـتقر 

، دون أن يتحمـل الآخـر الضمان بناءا على قاعـدة اليد. )المحقّق  علـى الغاصـب للتغريـر

ي، 1409ق: ج 4، ص 768(
ّ
الحل

 وأمّا منافع العين، ففي ضمانها خلاف بين مذاهب الفقه الإسلامي. فالحنفية، منافع العين 

عندهم غير مضمونة، وحجّتهم في ذلك أنّها ليست بمال متقوّم، ولا يمكن ادخارها لوقت 

 إذا كانت تبعا لوجود عقد من العقود كالإجارة، فبالاتفاق أو التراضي تصبح مالا 
ّ

الحاجة، إل

متقوّمـا. )كاتـب، د.تـا: ج 28، ص 230( وأمّـا المالكيـة، فالمنافـع المسـتوفاة تكـون مضمونـة 

، د.تا: ج 3، ص  دون سـواها، وهذا ما يعبّر عنه أنّها تضمن بالتفويت دون الفوات. )الدردير

448( وأمّا مذاهب الإمامية والشافعية والحنابلة، فالمنافع عندهم مضمونة سواء المستوفاة 

أو غيرهـا. )البجنـوردي، د.تـا: ص 60( ويلـزم مـن ذلك، أنّه مع القول بعدم الضمان، فلا محلّ 

للاستدلال بالقاعدة. وأمّا مع القول بضمان المنافع غير المستوفاة، فإنّه لا يصدق عليها أنّها 

 علـى ضمانهـا بقاعدة على اليـد، مضافا عمّـا إذا كانت هناك منافع 
ّ

مأخـوذة، حتّـى يسـتدل

متضادّة في الوجود، كما في دار سكنية أصبحت في زمان اليد الضامنة ذات قيمة تجارية، 

كثر مالية، من منفعة السكن  أو بالعكس. فإنّ للمالك الحقّ في المطالبة بضمان المنفعة الأ

ية، والحال أنّ الضامن لم يستوف منها شيئا. أو المنفعة التجار
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يـدان، 1424ق، ص 191؛  يـدا عاديـة، )ز القاعـدة بكونهـا  اليـد فـي عنـوان  إنّ تحديـد  ثـمّ 

ر معه تفسير ضمان المشتري الجاهل بغصبية العين. 
ّ

المصطفوي، د.تا: ص 174( يتعذ

لـذا لابـدّ مـن البحـث عـن أسـاس آخـر فـي تفسـير حكـم الضمـان، ليشـمل مطلـق الأيـدي 

اللاحقة على العين.

3-2. قاعدة ال مرغبالمنغ

 أفادت هذه القاعدة عكس ما أفادته قاعدة الخراج بالضمان، وقد تذكر بعنوان "من له الغنم 

عليه الغرم"، وكذلك قد يُعبّر عنها بقاعدة التلازم بين النماء والدرك. )الأنصاري، د.تا: ج 5، 

ص 238( ومـن أجـل التعـرّف عـن احتمـال اعتمادهـا كأسـاس للضمان، سـيكون الحديث 

عنها من خلال فقرتين:

3-2-1. مفه موالاقعدة 

يعني الخسـارة. وأمّـا الغنم فهو   يقصـد بالغـرم مـا يلـزم المـرء لقـاء شـيء مـن مال أو نفـس، و

مـن الغنيمـة، وهـو مـا يحصـل مـن منفعـة. فيكـون معنـى القاعـدة هـو التالزم بيـن الغرامـة 

والفائـدة. )المصطفـوي، د.تـا: ص 289( فـكلّ مـن كان لـه فائـدة المـال شـرعا، كان عليـه 

غرامة ذلك المال كذلك.

ثمّ إنّه لا فرق في الغرم، بين أن كيون مشروعا، كمؤونة تعمير الملك الشائع، فإنّها عليهم بمقابلة 

ك، وكمؤونة تعمير من يرغب من الموقوف عليهم في سكنى العقار 
ّ

انتفاعهم به انتفاع المُل

الموقـوف لسـكناهم، فإنّهـا عليهـم بمقابلة سـكناهم فيـه، وكإيجاب ضمان العيـن المرهونة 

علـى المرتهـن لقـاء تمكّنـه مـن اسـتيفاء دينـه منهـا. )الزرقـا، 1418ق: ص 437( أو قـد كيـون 

ك، فإنّها على أربابها بمقابلة 
ّ

العمـل غيـر مشـروع، كالتكاليـف الأميرية التي تطرح على المال

كهـم. وعليـه فال يمنـع مـن تطبيـق قاعـدة الغـرم بالغنـم، مـن أن كيـون موضوعهـا  سالمة أملا
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مشـروعا، أو غيـر مشـروع، بنـاءا علـى أنّ التكاليـف والخسـارة التـي تحصل من الشـيء تكون 

على من يستفيد منه شرعا. )محمّد الزحيلي، د.تا: ج 1، ص 543(

ولكن هناك خلاف في الفقه الإسلامي حول صحة القاعدة في العمل غير المشروع، إذ يرى 

البعض أنّ البيع الفاسد والغصب وغيرهما، خارجة عن نطاق القاعدة، بناءا على أنّ تحميل 

الغاصب وغيره ضمان العين والمنافع، إنّما كيون على أساس قاعدة الإتلاف. )المصطفوي، 

د.تا: ص 290(

 3-2-2. تفس ريالاقعدة لحك مالضمان 

ظهر من خلال الفقرة السابقة، أنّ جوهر قاعدة الغرم بالغنم، هو تحميل المنتفع أو المستفيد، 

الغرامة. ومن هنا يمكن الاستعانة بهذه القاعدة في تفسير ضمان اليد السابقة، المنافع التي 

حصلـت عليهـا فـي زمان اسـتيلائها علـى العين. وكذلك ضمـان اليد اللاحقـة عمّا أصابته 

مـن منافـع زمـان حيازتهـا العين. وبذلك يمكن الاعتماد على هذه القاعدة في تفسـير حكم 

الضمـان لليـد اللاحقـة بمـا يخـصّ المنافـع المسـتوفاة، بمثـل ضمان اليـد السـابقة. وهذا ما 

عجزت عن تفسيره قاعدة "على اليد ما أخذت حتى تؤدي"، التي نطاقها تفسير حكم الضمان 

لذات العين أو بدلها، ولخصوص اليد العادية. )زيدان، 1424ق: ص 191(

ولكـن يـرد الإشـكال علـى قاعـدة الغـرم بالغنـم، بأنّهـا تقصـر عـن تفسـير حكـم الضمـان 

للمنافـع غيـر المسـتوفاة، بنـاءا علـى عـدم دخولهـا فـي عنـوان الغنـم، ممّـا يلزم عـدم ترتّب 

ـف الأخيـر لا يثبـت الأوّل، بينمـا يفتـرض أنّـه 
ّ
الغـرم عليهـا، إذ الغـرم عنـد الغنـم، فمـع تخل

لا خالف فـي ضمـان اليـد السـابقة، وحكـم الضمـان لليـد اللاحقـة لجميـع منافـع العيـن 

،المستوفاة وغير المستوفاة.

وكذلك تعجز هذه القاعدة عن تفسير ضمان النقص الحاصل على العين، سماويا كان أو 

غيـر سـماوي، عنـد مـن لا يـرى فرقـا بينهما. وأمّا غيـره، فيقصّر الضمان على غير السـماوي، 
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ها يوم 
ّ
 أن يأخـذه ناقصـا فقط، أو يضمـن الغاصب قيمة كل

ّ
وأمّـا السـماوي فليـس للمالـك إل

الغصب، وليس له قيمة ما نقص. )البهوتي، 1418ق: ج 4، ص 114(

مضافـا إلـى اقتصـار قاعـدة الغرم بالغنم على صـورة ضمان المنافع، )محمّد الزحيلـي، د.تا: 

ص 438( دون النظر إلى ضمان نفس العين، الذي يمثّل الغرض الأساس لحكم الضمان 

المترتّب على اليد اللاحقة.

3-3. قاعدة الترتّب

وهي تارة يعبّر عنها بالقاعدة الفقهية، كما هو عند البعض من الفقهاء. )ابن رجب، د.تا: ج 

. )السبكي، 1411ق: ج 1، ص 11(  2، ص 45( وأخرى بالضابط الفقهي كما عند البعض الآخر

الذيـن يجعلـون الفـرق بين الاصطلاحيـن من حيث العموم والخصـوص، إذ يعرّفون القاعدة 

ية فقهية تنطبق على فروع كثيرة من عدّة أبواب، وأمّا الضابط الفقهي 
ّ
الفقهية، بأنّها قضية كل

ية فقهية تنطبق على فروع كثيرة من باب واحد. )الهاجري، 1429ق: ص 4(
ّ
فهو قضية كل

 ثم إنّ التعرّف على هذا الأساس كيون خلال فقرتين:

3-3-1. مفه موالاقعدة

 يقصـد بقاعـدة الترتّـب، قاعـدة كلّ يـد ترتّبـت علـى يـد الغاصـب فهـي يـد ضمـان. فيتخيّـر 

المالـك عنـد تلـف العيـن، بيـن مطالبـة الغاصـب ومـن ترتّبـت يـده عليـه، سـواء علـم الأخيـر 

بالغصب أم لا، لأنّ اليد اللاحقة إن كانت يد غاصبة على سبيل المثال، فهي لم تستول على 

إنّما صاحب اليد في حقيقته هو غاصب من المالك  حقّ الغاصب الأوّل ولم تتعدّ عليه، و

باستيلائه على المال الذي كان عند الغاصب. ولذا فإنّ المالك عند تلف ماله كيون على 

الخيار بين أن يطالب الغاصب أو غاصب الغاصب. )فقيه، 2006م: ص 197(

وعليـه تبعـا لأحكام اسـتقرار الضمـان، فإنّه إذا توالـت أيدي الضمان وتلفت العين تحت اليد 
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الثانية، فإنّ الضمان يستقرّ على اليد الثانية، سواء علمت بغصب اليد الأولى، أو جهلت به، 

 إذا كان سبب الإتلاف هو اليد الأولى. كما لو أمر الغاصب غيره بذبح شاة غصبها، والمأمور 
ّ

إل

، دون خلاف يذكر  ، لتغريره المأمور لا يعلم بالغصب، فإنّ الضمان يستقرّ على  الغاصب الآمر

 الحنفية، فإنّ الغصب عندهم إزالة يد المالك عن ماله بفعل 
ّ

بين مذاهب الفقه الإسلامي، إل

، ولأنّه  في المال، أو يعرّف بأنّه إزالة اليد المحقّة بإثبات اليد المبطلة، وهذا لا يوجد في العقار

لا يحتمل النقل والتحويل، فلم يوجد الإتلاف حقيقة ولا تقديرا. )كاتب، د.تا: ج 28، ص 230(

 
ّ

وكذلك الحال فيما لو كانت اليد المترتّبة، يد مشتري الغصب في استقرار الضمان عليها، إل

في حال جهلها بالغصب. والأمر نفسه لو كانت اليد الأولى يد عادية بسبب خيانتها الأمانة. 

كمـا فـي يـد الوديـع الـذي تصرّف بالوديعـة دون إذن صاحبها ببيع أو إجارة أو رهـن أو إيداع أو 

إعارة، فتلفت العين عند اليد الثانية، فيستقرّ الضمان تبعا لقاعدة الترتّب على المشتري 

 
ّ

إل ، لعلمهم بتعدّي الأمين وخيانته. و أو المستأجر أو المرتهن الحائز أو الوديع أو المستعير

فمع جهلهم بذلك، فالضمان يستقر على الخائن الذي كان بائعا أو مؤجرا أو راهنا أو مودعا، 

، لأنّه قد استفاد   المستعير فإنّ الضمان يستقرّ عليه حتّى مع جهله بخيانة الأمين المعير
ّ

إل

ملك المنفعة مجانا، والغرم بالغنم، ولم يتحقّق غروره. )الخفيف، د.تا: صص 125-120(

 3-3-2. تفس ريالاقعدة لحك ملضمان

إنّ قاعـدة "علـى اليـد مـا أخـذت" المتقـدّم ذكرهـا، تعـدّ قاعدة عامّة فـي الضمـان، لأنّها توضّح 

سبب الضمان لكلّ يد، سواء كانت تلك اليد مبتدئة في الاستيلاء على العين، أو يدا لاحقة. 

وكذلـك الحـال فـي قاعدة "الغرم بالغنـم". لذا فهما لا تختصّان بصورة معيّنة للضمان، وهذا 

بخالف قاعـدة "كل يـد ترتّبـت علـى يـد الغاصـب فهـي يـد ضمـان"، فإنّهـا تمتاز عنهمـا بكونها 

مختصّـة باليـد اللاحقـة. ولـذا فهـي تعدّ قاعدة مناسـبة لتفسـير ضمان اليـد اللاحقة ضمانا 

خاصّا من هذه الجهة.
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ومـن جهـة أخـرى، فـإنّ عنـوان الترتّب عنـوان عامّ واسـع يلحق ضمان اليد السـابقة. ولذا فهو 

يشـمل ضمان اليد وضمان منافعها، المسـتوفاة وغير المسـتوفاة. وهذا ما لا تتسـع له قاعدة 

. )الزحيلي، د.تا: ص 215؛ زيدان،  الغرم بالغنم، التي غرضها حفظ التوازن بين النفع والضرر

1424ق: ص 150؛ المصطفوي، د.تا: ص 289(

ولكن الإشـكال الذي يرد على قاعدة الترتّب، وبحسـب ما ذكره العديد من الفقه الإسالمي، 

أنّهـا قاعـدة مرتبطـة بعنـوان الغصب خاصّة، فهي تدور معـه وجودا وعدما. ومن هنا يصطلح 

يـدان، 1424ق:  عليهـا جملـة مـن الكاتبيـن فـي قواعد الفقـه الإسالمي، بالضابط الفقهـي. )ز

ص 7( لـذا لا يمكـن الاعتمـاد عليهـا فـي تفسـير باقي صور الضمان ضمن نطاق المسـؤولية 

التقصيريـة، كمـا هـو الحـال فـي صـورة تصـرّف الفضولـي، وصـورة خيانـة الأميـن مـن وجـوه 

المسؤولية التقصيرية ضمن أسباب ضمان اليد الأولى.

لقد ظهر ممّا سـبق من اسـتعراض الأسـس المحتملة في تفسـير حكم الضمان لدى الفقه 

الإسالمي، أنّـه لا يمكـن الاعتمـاد علـى أيّ منهـا منفـردة فـي تفسـير جميـع صـور وأحـكام 

إن كان أرجحها في المقام، هي قاعدة "على اليد ما أخذت حتى تؤدي"، لكنّها  الضمان، و

تقتصر على حالات تعدّي اليد اللاحقة، بينما تعجز عن تفسير حالات غير التعدّي، والتي 

يترتّـب عليهـا الضمـان الطولـي أيضا، كمـا في حالة تغرير الغاصب لغيره في إتلاف الشـيء. 

)الحسيني، د.تا: ص 443(

4.اسأ س المسوؤل يف ةيالوناقن المدين

بعد أن تقدّم البحث عن أساس الضمان للأيدي المتعاقبة في الفقه الإسلامي، وانتهى بعدم 

ة يمكن الاعتماد عليها في تفسير جميع حالات الضمان 
ّ
العثور على قاعدة فقهية مستقل

للأيـدي المتعاقبـة، ينتقـل البحـث إلى نطاق القانـون الوضعي، ومحاولة إيجـاد فكرة قانونية 
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مناسـبة، يمكن أن تفسّـر حكم الضمان لليد اللاحقة، أي تفسـر ضمان اليد اللاحقة بمثل 

 لكلّ العين. علما أنّ هذه الأسس المحتملة التي سيتمّ 
ّ

ضمان اليد السابقة ضمانا مستقل

بحثها قد ذكرها فقهاء القانون المدني في مواضع عديدة، مثل المسؤولية التقصيرية والالتزام 

التضاممي، وكذلك ضمن أسس التعويض المالي، بناءا على أنّ المشترك بينها هو ضمان 

ه، دينا كان أو عينا، مع الحفاظ عند ذكرها على خصائص موضوع 
ّ
الشخص للمضمون كل

الضمان للأيدي المتعاقبة في نطاق المسؤولية المدنية، وبالخصوص ضمان اليد اللاحقة. 

لذا سيشمل هذا المطلب فروع ثلاثة.

لأسباب 4-1. عد متداخل ا

يرجـع هـذا الأسـاس إلـى النظريـة التقليديـة، )البيـه، د.تـا: ص 105( حيث يقصد بهـا: أنّ كلّ 

، وتقوم على اسـتقلالية كلّ خطـأ أو اعتداء فـي إحداث الضرر  مسـؤول قـد أحـدث كلّ الضـرر

كثـر الفقـه الفرنسـي، والعديد مـن أحـكام القضاء، اعتمـادا على  ـه. وقـد ذهـب إلـى ذلـك أ
ّ
كل

القواعـد العامّـة للمسـؤولية، لا سـيّما التقصيريـة، وبصفـة خاصّـة علـى المـادة رقـم  1382 مـن 

القانـون المدنـي الفرنسـي،5 التـي تلـزم كلّ مـن أحـدث بخطئـه ضـررا للغيـر أن يعوّضـه. فـإن 

حكمهـا ينطبـق علـى كلّ مـن اشـترك في ترتّـب الضمان، لأنّه قد سـاهم بخطئه فـي إحداث 

ه. فكذلك حالة الاستيلاء على العين عندما تتعاقب 
ّ
ه، فيصبح ملتزما بتعويضه كل

ّ
الضرر كل

ها.
ّ
الأيدي العادية عليها، فإنّ كلّ يد تكون مسؤولة عن العين كل

يـة التقليديـة أرادت أصال أن تميّـز بيـن الالتـزام التضاممـي  يذكـر البعـض، أنّ هـذه النظر و

والالتزام التضامني، حتّى تتجنّب العقبة القانونية التي تضعها المادة رقم 1202 من القانون 

5. ونصّها: » كلّ عمل أيّا كان، يوقع ضررا بالغير، يلزم من وقع بخطئه هذا الضرر أن يقوم بتعويضه«.
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المدنـي الفرنسـي،6 المختصّـة بعـدم افتراض التضامن، في طريق تطـوّر الالتزام التضاممي. 

نطـاق  فـي  اللاحقـة  اليـد  ضمـان  صـورة  يمثّـل  الـذي  التضاممـي،  الالتـزام  أنّ  فأوضحـت 

يقـة، أو شـكل آخـر لالتـزام لـه محـلّ واحـد، ومدينـون  المسـؤولية التعاقديـة، ليـس مجـرّد طر

إنّما هو نتيجة حتمية لتطبيق المبادئ القانونية، أي أنّه ينشأ  متعدّدون، مثل التضامن، و

من قوّة الأشياء نفسها. )البيه، د.تا: ص 105(

وأمّا بالنسبة لتبرير التزام كلّ واحد من الضامنين بكلّ الدين، فقد اتجهت بعض الأحكام 

. وقد ظهرت  لتبرير هذا الأمر بفكرة الخطأ المشترك، الذي يبرّر التزام كلّ ضامن بكلّ الضرر

هذه الفكرة في مجال مسؤولية المهندس المعماري والمقاول، حيث قدّرت بعض الأحكام، 

أنّ أخطاء كلّ واحد منهما تشكّل وحدة لا تتجزأ، بينما ترى أحكام أخرى وجانب من الفقه، 

. فإذا كان  أنّ التبريـر الموضوعـي كيمـن في آثار المسـؤولية، وبصفة خاصّة في عنصر الضـرر

الضرر غير قابل للانقسام، قامت المسؤولية التضاممية للفاعلين المتعدّدين. )البيه، د.تا: 

ص 106( وكذلك الحال هنا في الضمان الطولي للعين، حيث أنّ الضرر على مالك العين 

هـا، بمـا لا يـدع مجـالا لاشـتراكهم فـي ضمـان العيـن، لعـدم 
ّ
هـو فـي اسـتيلاء كلّ يـد للعيـن كل

ين في حيازتها.
ّ
اشتراكهم في حيازة العين، بل كانوا مستقل

فالنتيجـة، أنّ النظريـة التقليديـة ترجـع إلـى النظرية الشـخصية القائمة على أسـاس الخطأ، 

 ، ، 2005م: ص 222( وهي ترتكز أوّلا: على أنّه في حالة تعدّد الأسباب المحدثة للضرر )تناغو

فإنّـه يسـتحيل تحديـد -بطريقـة حسـابية- نصيـب كلّ سـبب مـن هـذه الأسـباب فـي الضرر 

الواقـع. )سـعد، د.تـا: ص 41( وثانيـا: فـإنّ مسـاهمة خطـأ كلّ شـخص أو حيازتـه العيـن، يعـدّ 

. فكلّ واحد ينبغي كونه السبب لكلّ الضرر الواقع، وحينئذ كيون  شرطا أساسيا لوقوع الضرر

6. ونصّها: »التضامن لا يفترض، و إنّما يجب الاتفاق عليه صراحة، ولا يعمل بهذه القاعدة في حالة إذا ما تقرّر التضامن بقوة 
القانون، بناءا على نصّ في القانون«.
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 من الأمرين لا يخلو من المبالغة، ممّا يعدّ عقبة في طريق 
ّ

ملتزما بضمان كلّ العين، ولكن لك

الاعتماد على هذا الأساس.

ّ
4-2.و حدة المحل

، أي العين المضمونة من قبل جميع الأيدي، والتي منها اليد  ويقصد به وحدة محلّ الضرر

 ، ، والتي تقوم بناءا على استحالة تجزئة المحلّ المضرور اللاحقة، أو ما يعبّر عنه بوحدة الضرر

 ، إن تمّ أمر التجزئة، فلن يخلو من التحكّم. )البيه، د.تا: ص 113( والمقصود بوحدة الضرر و

أن كيون الضرر الذي أحدثه كلّ من المسؤولين المتعدّدين، هو نفس الضرر الذي نتج عن 

فعل كلّ واحد منهم. )الذنون، 1975م: ج 1، ص 341(

لقـد ذكـر فـي سـبب وجود التضامن، هو قيامه على فكرتـي وحدة الضرر مع تعدّد الروابط. 

ولذا فقد قضت محكمة النقض بأنّه: "تفسير القواعد الخاصّة بالتضامن السلبي والإيجابي 

منـوط بفكرتيـن، همـا: وحـدة الدين وتعدّد الروابط. ومن مقتضـى الفكرة الأولى في التضامن 

السلبي، أن يكون كلّ من المدينين المتضامنين ملتزما في مواجهة الدائن بالدين كاملا غير 

منقسـم، وللدائـن أن يوجّـه مطالبـه إلـى من يختاره منهم على انفـراد، أو إليهم  مجتمعين". 

، د.تا: ص 170( )عبدالعزيز

، التي اعتمد  ويمكن الاستدلال على حكم الضمان لليد اللاحقة، بنفس فكرة وحدة الضرر

، حيث يرى: "أنّ تلك  عليها بعض الفقه الفرنسي في تفسير ضمان كلّ شخص لكلّ الضرر

الفكرة الخاصّة بوحدة الضرر، مسـتقلّة عن نظريات السـببية في الواقع، ومن الممكن أن تقدّر 

بطريقتين مختلفتين، أنّ ظرفا واحدا يكون سببا للضرر، فيمكن القول إنّه سبب، لو لوحظ لاحقا 

أنّ بدونـه لـم تكـن تقـع النتيجـة. وهـذه فكـرة تعـادل الأسـباب. وهـذه الطريقة، هي ما يسـمّيها 

البعض بالطريقة السـلبية لاسـتخلاص السـبب. ولكن يمكن أيضا تكييف ظرف معيّن على أنّه 
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سبب، ذلك الظرف الذي يُنشئ بمصاحبة بعض الظروف المختلفة الملحقة للضرر، كما يكون 

قـادرا علـى أن يحـدث هـذه النتيجـة مـن جديـد. وهـذه هـي الطريقـة الإيجابية فـي البحث عن 

السـببية. ولهـذا فإنّـه بإحـدى هاتيـن الطريقتيـن أو الأخرى، لن يمكن مطلقـا أن نصل إلى عدم 

إعطاء ظرف معيّن دورا جزئيا في تحقيق النتيجة وفقا للطريقة الأولى السلبية، انعدام الظرف 

المكيّـف، علـى أنّـه سـبب يـؤدي إلـى اختفـاء كلّ الضـرر. ولكـن فـي الطريقـة الثانية أيضـا، حركة 

 أن تكون كذلك، لأنّ 
ّ

الظرف المكيّف على أنّه سبب، لا يمكن أن تكون كاملة، حيث لا يمكن إل

الضرر واحد". )البيه، د.تا: ص 114(

، يمكن أن تفهم بمفهوم المخالفة من حكم الدائرة  وا أيضا على أنّ فكرة وحدة الضرر
ّ
واسـتدل

المدنية الثانية لمحكمة النقض الفرنسية الصادر في 19 أبريل سنة 1959م. وتتلخّص وقائع 

هـذه القضيـة فـي قيـام اثنيـن مـن الصيادين بإطالق الرصاص في اتجاه شـخص معيّـن، وقد 

صيب هذا الأخير في جزأين مختلفين من جسمه، وقد أثبت التحقيق أنّ الضرر كان مزدوجا، 
ُ
أ

رصاصة أحد الصيادين أصابت ساقه اليمنى، ورصاصة الصياد الآخر أصابت ساقه اليسرى، 

فـكان الـدور السـببي لـكلّ خطأ من الخطأين محـدّدا، ولذلـك رفضت المحكمة أن تلزمهما 

بالتعويض بالتضامم. ولازم هذا الحكم، أنّه لو كان الضرر واحدا ولا يقدر معه تحديد خطأ كلّ 

ه.
ّ
منهم، لكان مبررا للالتزام التضاممي، أي لأمكن الحكم بالتزام كلّ منهم بالضرر كل

، ترجـع إلـى النظرية الموضوعية في المسـؤولية التقصيرية  فالنتيجـة، أنّ وحـدة محـلّ الضـرر

. )الفضل، 1996م: ص 343؛ أبوالسعود، 2007م: ص 326( القائمة على فكرة الضرر

، يشـترط فيهـا أن كيـون بالإمـكان، إرجـاع الضـرر لـكلّ سـبب، كمـا لـو  ولكـن وحـدة الضـرر

يعـه علـى  كان موجـودا بمفـرده. فضال علـى ذلـك، أنّـه ليـس كلّ ضـرر مشـترك لا يمكـن توز

أسـبابه، بل غاية ما يقال عندئذ، الحكم على ضوء محلّ الضرر وعدم انقسـامه، وتحميل 

ـه. وعندهـا، يـرد عليـه مـا ورد علـى قاعدة 
ّ
كلّ سـبب داخـل فـي إحـداث الضـرر ضمانـه كل
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"على اليد ما أخذت" في الفقه الإسلامي، من أنّها لا تتكفّل بضمان الضرر الزائد عن العين 

. أو محلّ الضرر

4-3.ف كرة العدالة

، وتقوم على إعطاء كلّ ذي حقّ حقّه، و عدم  تشكل العدالة معنى الحياد التامّ و عدم التحيّز

الاعتداء على الآخرين. وقد عرّف أفلاطون العدالة بما ترجمته: "أن يملك الشخص ويفعل ما 

هو ملكه". )ديورانت، 2004م: ص 53(

إنّ معظـم قوانيـن دول القـارة الأوربيـة، تضـع العدالة في المرتبة الأولى من منظومة القيم، لأنّها 

قوانيـن تسـيطر عليهـا المذاهـب المثاليـة. )الذنـون، 1975م: ص 163( ومـن هنـا فقـد اتجـه 

ـه، دينـا كان أو 
ّ
جانـب مـن الفقـه، فـي إرجـاع تحمّـل كلّ شـخص مـن الضامنيـن للضـرر كل

 من أساس عدم تداخل الأسباب، الذي يقوم على 
ّ

عينا، إلى فكرة العدالة، بناءا على أنّ لك

، الذي  ، أو وحـدة الضرر ، وأسـاس وحدة محلّ الضرر اسـتقلالية كلّ خطـأ فـي إحـداث الضرر

يقوم على استحالة تجزئة المحلّ أو الضرر فيهما، مجافاة للعدالة، مشيرا في ذلك إلى مثال 

 يسـأل عديـم التمييز 
ّ

ل شـهير يذكـره عـادة خصـوم هـذه المبـادئ، مقتضـاه أنّ العدالـة تأبـى أ

واسع الثراء، الذي ارتكب فعلا ضارّا يقع على مضرور معدم -قد كيون عاملا فقيرا-، فلا تجد 

. لذلك ينتهي مؤيدي هذا الأساس،  إلى أنّ العدالة تقضي  أسرته من بعده حتّى لقمة الخبز

بضـرورة تقريـر مسـؤولية عديـم التمييـز فـي هـذه الحالـة. )مصطفـي، 1402ق: ص 52( مضافا 

إلى أنّ القواعد القانونية محدودة، وكثيرا ما يعمد المشرّع بإحالة القاضي إلى قواعد العدالة، 

إعمال اجتهاده بناءا على اعتبارات موضوعية. و

 وقد راعى الفقيه الألماني آهرينج، مسألة العدالة، عندما لاحظ تشدّد المحاكم الألمانية في 

إغفالها درجة جسامة خطأ المسؤول  تقدير التعويض، لاعتدادها بالضرر الذي حدث فقط، و
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ية، على الرغم من أنّ مقتضيات العدالة لديه، تقتضي ضرورة الموازنة بين المسؤولية، أي 
ّ
كل

التعويض، ودرجة الخطأ، فيزداد التعويض في حالة الخطأ العمد أو الغش، وينقص إذا كان 

الخطأ يسيرا أو تافها. )أبوالليل، 1416ق: ص 40(

ولأهمّية العدالة ذكرتها المادة رقم 44 من قانون الالتزامات السويسري الفدرالي، التي تنصّ 

علـى أنّـه إذا لـم يحـدث الضـرر عمدا، ولا نتيجة خطأ جسـيم، وكان تعويضـه يُعرّض المدين 

لضائقة مالية، فإن القاضي يمكنه "عدالة" إنقاص التعويض. )أبوالليل، 1416ق: ص 52(

وكذلـك ذكرهـا المشـرّع العراقـي فـي عـدّة مواضع، منها المـادة رقم 2/212 مـن القانون المدني 

العراقـي، التـي تشـير إلـى مقتضيـات العدالـة، بقولهـا: "فمـن أحـدث ضـررا وهـو في حالـة دفاع 

 
ّ

 يجاوز في ذلـك القدر الضـروري، وإل
ّ

شـرعي عـن نفسـه أو عـن غيـره، كان غير مسـؤول، علـى أل

أصبـح ملزمـا بتعويـض تراعـى فيـه مقتضيـات العدالـة". وتقابلهـا المـادة رقـم 166 مـن القانـون 
المدني المصري.7

 ويـرى بعـض فقهـاء القانـون ضرورة مراعاة العدالة للمصلحة الاجتماعية، بقولـه: "فإنّ الذي 

 من خلال المصلحة العامّة المشـتركة، وهكذا 
ّ

نذهـب إليـه، هـو أنّـه لا يجـوز أن تـدرس العدالة إل

تختلـف فكـرة العدالـة أو مفهومهـا باختالف النظرة إلـى ماهية هذه المصلحـة الاجتماعية التي 

تهـدف إلـى تحقيقهـا. وعلـى هـذا الأسـاس، أصبحنـا نتحـدث عن العدالـة الاجتماعيـة، بدلا من 

التحدّث عن العدالة كفكرة ذهنية مجرّدة لا تمتّ إلى الواقع العملي بنسب. ومعلوم أنّ من أهمّ 

مقوّمات العدالة الاجتماعية المساواة، والحرّية، وتكافؤ الفرص". )الذنون، 1975م: ص 172(

 ولكـن فكـرة العدالـة لـم تسـلم مـن الانتقاد الشـديد. ومن ذلـك النقد وصفها بأنّها مـن الأفكار 

إنّمـا هـي تصلـح لأن تكـون دافعا لتقرير المسـؤولية على أسـاس  الغامضـة، غيـر المحـدّدة، و

. ولذا فهي في حقيقتها هدف يسعى إليه القانون والقضاء. آخر

 
ّ

7. وتنصّ: »من أحدث ضررا وهو في حالة دفاع شرعي عن نفسه أو ماله أو عن نفس الغير أو ماله، كان غير مسؤول، على أل
 أصبح ملزما بتعويض تراعى فيه مقتضيات العدالة«.

ّ
يجاوز في دفاعه القدر الضروري، وإل
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 أنّـه يمكـن التخفيـف مـن حـدّة ذلـك النقـد الموجّـه إلـى أسـاس العدالـة، وذلـك بالقـول: 
ّ

 إل

إنّ اختلال العدالة هو من يحتمل أن يعدّ أساسـا لتقرير مسـؤولية الضامنين، وبالخصوص 

مسؤولية الضامن الطولي، عند الحكم بضمان كلّ واحد من الضامنين لكلّ العين. وأمّا نفس 

العدالة، فهي بلا إشكال، وتبقى غاية وهدفا أسمى للقانون والقضاء.

5. الخاتمة

ه، وصل البحث إلى مجموعة من النتائج  والمقترحات، نعرضها فيما يأتي: 
ّ
 بعد هذا كل

 5-1. النتائج

1 -  يقـوم عنـوان البحـث علـى فكـرة المسـؤولية فـي حـدود الأيـدي المتعاقبـة علـى العيـن، لا 

سـيّما فـي نطـاق المسـؤولية التقصيريـة، والذي يتحدّد وفقا لطبيعة اليـد الأولى على العين، 

حيث يشـترط كونها يدا عادية، والتي لها العديد من التطبيقات القانونية، كما في غاصب 

الغاصب، وتصرّفات الفضولي وخائن الأمانة.

2 - ضرورة التمييز بين مصطلح الالتزام التضاممي، ومصطلح مسؤولية الأيدي المتعاقبة، 

وأنّ النسـبة المنطقيـة بينهمـا هـي الخصوص والعموم المطلـق. حيـث إنّ الأوّل هو الأخصّ 

المطلق، لأنّه يمثّل أحد أقسـام مسـؤولية الأيدي، وهو المقيّد في نطاق المسـؤولية العقدية، 

حيث يرجع معنى التضامم إلى الفعل ضمّ يضمّ، أي بمعنى ضمّ ذمّة إلى أخرى، والذي من 

تطبيقاته عقود الكفالة والتأمين.

3 - اختلفت مذاهب الفقه الإسالمي في تحديد أسـاس مسـؤولية اليد اللاحقة بين قاعدة 

"على اليد ما أخذت"، وقاعدة "الغرم بالغنم"، وقاعدة "الترتّب". وكذلك اختلف فقه القانون 

المدنـي فـي أسـاس ذلـك، بيـن أسـاس "عـدم تداخـل الأسـباب"، وأسـاس "وحـدة المحـلّ"، 

وأسـاس "العدالـة". وكان لـكلّ مـن تلـك الأسـس دليلـه والنقد الموجّه إليـه. ولكنّ البحث لم 



لأول لأول، العد دا 668 / الدرا تاسال ةينوناقالماقرةن، المجلد ا

يستبعد القول بترجيح الأساس المشترك بين الإرادة والحيازة، وهو ما يعبّر عنه بإقدام اليد. 

. وهذا الإقدام إمّا  فيكون أسـاس مسـؤولية اليد اللاحقة هو إقدام اليد على حيازة ملك الغير

. بسبب التغرير الذي وقعت فيها اليد اللاحقة، أو كونها يد متعدّية بنفسها على حقّ الغير

4 - لقـد تـمّ للبحـث، التوصـل فـي نهاية الدراسـة إلـى صياغة القاعدة العامّة لمسـؤولية اليد 

اللاحقـة مـن الأيـدي المتعاقبـة بأنّـه: "الإقـدام علـى ضمـان الشـيء المضمـون". فالشـيء إمّـا 

عين أو دين، وضمانه قد كيون بسبب المسؤولية العقدية أو المسؤولية التقصيرية. وكذلك 

التوصّل لصياغة القاعدة الخاصّة بالضمان الطولي في نطاق المسـؤولية المدنية، فكانت 

عبارة عن: "إقدام اليد اللاحقة على ضمان العين المضمونة بسبب يد عادية".

 5-2. المقترحتا

1 - ضرورة تعديل المادة رقم 199 من القانون المدني العراقي وما يقابلها في القانون الأردني 

والإماراتي، التي بدا فيها واضحا تقليدها للفقه الحنفي، لأنّها تشكّل مخالفة صريحة 

، فضلا عن مخالفتها لباقي مذاهب الفقه الإسلامي.  للقواعد العامّة في حفظ مال الغير

ويـرى البحـث إمكانيـة التعديـل إلى الصورة الآتيـة: "إذا ردّ الغاصب المال المغصوب 

إذا ردّه إلى المغصوب منه برئ هو والأوّل". إلى الغاصب الأوّل لم يبرأ، و

، عنـد منحـه الجـواز للقاضي  2 -  يلاحـظ علـى القانـون المصـري المسـامحة فـي التعبيـر

فـي المـادة رقـم 216، وكذلـك العراقـي في المـادة رقم 210، حيث يبدو مـن المادتين أنّ 

للقاضي أو المحكمة، الخيار في إنقاص التعويض، أو عدم الحكم بالتعويض أساسا 

. والراجح أنّهما لم يريدا ذلك، بل كان القصد  عند اشتراك المتضرّر في إحداث الضرر

منح القضاء، السلطة في تقدير التعويض، ولكن فات عليهما حسن الصياغة. لذا يرى 

البحـث، ضـرورة اسـتبدال مقدمـة النصّ بالصيغة الآتية: "علـى القاضي أو المحكمة 

إنقاص مقدار التعويض".
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3 - ضرورة إعادة صياغة نصوص السلطة التقديرية، وجعلها ضمن القواعد العامّة، والتي 

لا أقـلّ مـن جعلهـا ضمـن مـواد الغصـب مـن المسـؤولية التقصيريـة بسـبب التفاصيـل 

الكثيرة التي لم يتطرّق لها المشـرع العراقي خاصّة، والتي لزم منها المشـاكل الكثيرة، 

ص من حالـة التردّد و الشـكّ، التي 
ّ
التـي لابـدّ للقضـاء التدخّـل فيهـا وحسـمها، للتخل

تكتنف التشريع الحالي حول منحه القضاء السلطة التقديرية أو عدم منحه.

، لأهمّيتها  4 - ضرورة صياغة النصّ التشريعي الخاصّ بالأيدي المتعاقبة على عين الغير

كلها الكثيرة، وبالخصـوص في الدول  العمليـة التي تعاني المجتمعات المدنية مشـا

. كما هو  التـي كانـت تحكمهـا أنظمـة دكتاتورية، سـجيّتها الاسـتيلاء علـى أملاك الغيـر

إصلاح ما فات، فقام بإنشـاء  الحـال فـي العـراق، الـذي أراد تصحيح الوضـع القانوني و

"هيـأة دعـاوي الملكيـة"، التـي لـم تسـلم مـن التخبّـط والكيفيـة، في إصـدار القـرارات، 

حتّى قيل عنها: إنّها زادت من التركة الثقيلة، لأخطاء التشريع والقضاء. مضافا لانعدام 

الرؤيـة التشـريعية فـي عملهـا، وعـدم قدرة التشـريع المدني الحالي في إسـعافها، الذي 

هو الآخر بحاجة إلى دراسة جديدة تأخذ في نظرها التغيّرات والتحدّيات المعاصرة، 

وضرورة عدم حصر العلاقة ما بين المدينين بصورة التضامن فقط.

المصدار
أولا : مصادر غير القانون

. موقع الإسالم،  ابـن حـزم الأندلسـي، علـي بـن أحمـد. )د.تـا(. المحلـى بالآثـار شـرح المحلى بالاختصـار

المكتبة الشاملة.

ابن رجب الحنبلي، عبد الرحمن بن أحمد. )د.تا(. قواعد ابن رجب. موقع المكتبة الشاملة.

ابن قدامة الحنبلي، عبد الله بن أحمد. )د.تا(. المغني. موقع الإسلام، المكتبة الشاملة.
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 : ابـن المرتضـى، أحمـد بـن يحيـى. )1366ق(. البحـر الزخّـار الجامـع لمذاهـب علمـاء الأمصـار. مصـر

مطبعة السعادة.

البهوتـي، منصـور بـن يونـس. )1418ق(. كشّـاف القنـاع عـن متـن الإقنـاع. تحقيـق: أبـو عبـد الله محمّـد 

حسن محمّد حسن إسماعيل الشافعي. بيروت: دار الكتب العلمية.

الخوئي، أبو القاسم. )1432ق(. منهاج الصالحين. بيروت: دارالأميرة.

: عيسى البابي الحلبي. ، أحمد بن محمد. )د.تا(. الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي. مصر الدرير

الدمياطي، السـيد البكري ابن السـيد محمّد شـطا. )1418ق(. حاشـية إعانة الطالبين على حلّ ألفاظ 

ى الفنانـي.  فتـح المعيـن لشـرح قـرّة العيـن بمهمّـات الديـن لزيـن الديـن بـن عبـد العزيـز المليبـار

. بيروت: دار الفكر

ديورانت، ول. )2004م(. قصة الفلسفة. ترجمة: فتح الله المشعشع. بيروت: مكتبة المعارف.

. الزحيلي،محمّد مصطفى. )د.تا(. القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة. دمشق: دار الفكر

الزحيلي، وهبة. )د.تا(. الفقه الإسلامي وأدلته. دمشق: دار الفكر .

الزرقا، مصطفى. )1418ق(. المدخل الفقهي العامّ. دمشق: دار القلم.

زيدان، عبد الكريم. )1424ق(. الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسلامية. بيروت: مؤسسة الرسالة.

السبكي، عبد الوهاب بن تقي الدين. )1411ق(. الأشباه والنظائر. بيروت: دار الكتب العلمية.

السرخسي، محمّد بن أبي سهل. )د.تا(. المبسوط. بيروت:  دار المعرفة.

السيستاني، علىّ الحسيني. )1425ق(. منهاج الصالحين. بيروت: دار المؤرخ العربي.

الشـهيد الثاني، زين الدين الجبعي. )1413ق(. مسـالك الأفهام إلى تنقيح شـرائع الإسالم. قم: مؤسسـة 

المعارف الإسلامية.

 ، يس صالح. )2006م(. »القواعد والضوابط الفقهية في نظرية الضمان«. رسالة ماجستير الشيخ فقيه، إدر

الجامعة الأردنية.

الطبرانـي، سـليمان بـن أحمـد. )1404ق(.  المعجـم الكبيـر. تحقيـق: حمـدي بـن عبد المجيد السـلفي. 

الموصل: مكتبة العلوم والحكم.
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الفيومي، أحمد بن محمّد بن عليّ المقري . )د.تا(. المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي. 

ي. المدينة المنورة: دار المعارف. تحقيق: عبد العظيم الشناو

القانوني، حارث. )2006م(. المعجم القانوني. موقع الإسلام، المكتبة الشاملة.

الكاساني، أبو بكر بن مسعود. )1989م(. بدائع الصنايع في ترتيب الشرائع. باكستان: المكتبة الحبيبية.

ـي، نجـم الديـن جعفـر بـن الحسـن. )1409م(. شـرائع الإسالم لمعرفـة الحالل والحـرام. 
ّ
المحقّـق الحل

ي. قم: دار الإيمان. تعليق: صادق الشيراز

المصري الحنفي، زين الدين بن إبراهيم. )1997م(. البحر الرائق شرح كنز الدقائق. بيروت: دار الكتب العلمية.

المصطفوي، محمّد كاظم. )1412ق(. القواعد، مائة قاعدة فقهية. قم: مؤسسة النشر الإسلامي.

ي، فضل الله. )1412ق(. رسالة قاعدة ضمان اليد. قم: مؤسسة النشر الإسلامي. النور

. )1429ق(. القواعد والضوابط الفقهية في الضمان المالي. الكويت:   الهاجري، حمد بن محمّد الجابر

دار كنوز اشبيليا.

: مصطفى محمد. الهيتمي، أحمد بن حجر . )د.تا(. تحفة المحتاج بشرح المنهاج. مصر

ثانيا : مصادر القانون

ية: دار الجامعة الجديدة. أبوالسعود، رمضان. )د.تا(. مصادر الالتزام. الإسكندر

أبوالليل، إبراهيم الدسوقي. )1416ق(. تعويض الضرر في المسؤولية المدنية. الكويت: جامعة الكويت.

أمين، سيد. )دتا(. المسؤولية التقصيرية عن فعل الغير. السودان: طبعة جامعة الخرطوم.

ي. )2007م(. المسؤولية المدنية. الرباط: نشر كلية الحقوق. يد قدر الترجمان، ز

ية: منشأة المعارف. ، سمير سيد. )2005م(. مصادر الالتزام. الإسكندر تناغو

ي، عبد الحي. )1402ق(. النظرية العامة للالتزام.  الكويت: مطبوعات جامعة الكويت. حجاز

. الحطّاب، محمّد بن محمّد. )1992م(. مواهب الجليل في شرح مختصر الشيخ خليل. بيروت: دارالفكر

الذنون، حسن عليّ. )1975م(. فلسفة القانون. بغداد: مطبعة العاني.

. ___________. )1991م(. المبسوط في المسؤولية المدنية-الضرر. العراق:  شركة التايمس للطيع والنشر
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ي الملكية إنموذجا.  ي، جمال ناصر جبار . )2013م(. العدالة الانتقالية في العراق – هيئة دعاو الزيداو

العراق: د.نا.

ية: دار الجامعة الجديدة. . )2005م(. النظرية العامّة للالتزام )أحكام الالتزام(. الإسكندر سلطان، أنور

ي، عبد الرزاق. )2000م(. الوسيط في شرح القانون المدني الجديد. بيروت: منشورات الحلبي. السنهور

شـاهين، إسـماعيل عبـد النبـي. )2005م(. أحـكام بيـع ملـك الغيـر فـي الفقه الإسالمي والقانـون المدني 

ية: دار الجامعة الجديدة. “دراسة مقارنة “. الإسكندر

ية: دار الجامعة الجديدة. ________________. )2006م(. مطالبة المدينين المتضامنين بالدين. الإسكندر

شنب، محمّد لبيب. )1975م(. شرح أحكام عقد البيع. د.م.

. )1984م(. إقامة المسؤولية عن العمل غير المشروع. العراق: مطبعة جامعة الموصل. طه، جبار صابر

العامري، سعدون. )1981م(. تعويض الضرر في نطاق المسؤولية التقصيرية. بغداد: مركز البحوث القانونية.

يـاً فـي مواجهـة المضـرور.  عبدالرحمـن، أحمـد شـوقي. )1980م(.  الالتـزام التضامنـي للمسـؤولين تقصير

: المطبعة العربية الحديثة. مصر

، محمد كمال. )د.تا(. التقنين المدني في ضوء القضاء والفقه. القاهرة: مكتبة القاهرة الحديثة. عبدالعزيز

العجيلي، لفتة هامل. )2013م(. المختار من قضاء محكمة التمييز الاتحادية، القسم المدني. بغداد.

. )د.تا(. التضامن والتضامم والكفالة في القانون المدني. الإسكندريسة: دار الفكر الجامعي. العمروسي، أنور

العوجي، مصطفى. )1992م(: القاعدة القانونية في القانون المدني. بيروت: بحسون.

غانم، إسماعيل. )1964م(. مذكرات في العقود المسماة – البيع والمقايضة والإيجار . د.م.

: لمكتب المصري الحديث. فرج، توفيق حسن. )1970م(. عقد البيع والمقايضة. مصر

__________. )1981م(. المدخل للعلوم القانونية. بيروت: مؤسسة الثقافة الجامعية.

يـة العامـة للالتزامـات ، دراسـة مقارنـة بيـن الفقـه الإسالمي والقوانيـن  الفضـل، منـذر . )1996م(. النظر

: مكتبة دار الثقافة. المدنية الوضعية. مصر

مرقس، سليمان. )1989م(. الوافي في شرح القانون المدني. العراق: مطبعة السلام.
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يـة«. مجلـة الحقوق،  يـد عبـد الباقـي. )1982م(. »مـدى مسـؤولية عديـم التمييـز التقصير مصطفـى، أبـو ز

كلية الحقوق، جامعة الكويت. السنة السادسة، العدد الثالث.

ية: دار الجامعة الجديدة. ي، عبد الحميد. )1998م(. جرائم خيانة الأمانة والتبديد.  الإسكندر المنشاو

كين، زهدي. )د.تا(.  المسؤولية المدنية أو الأعمال غير المباحة. بيروت: منشورات المكتبة العصرية.
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