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استاذ الفقه المقارن والاقتصاد الإسلامي 
رئيس قسم الاقتصاد بكلية الشريعة جامعة الإمام
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المستشار باللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال 

تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية 

بالديوان الأميري – الكويت 
بسم الله الرحمن الرحيم

والصلاة والسلام على أشرف المرسلين سيدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين
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مقدمة البحث:

يمثل تقنين موضوع ما درجة متقدمة في تطوره ومدى الإلزام والالتزام فيه، إذ يشكل التقنين مرجعية نظامية لهذا الموضوع: تنظم مسائلة وتحدد القدر المتفق عليه فيه بما يحقق الاستقرار والعدالة في التطبيق والممارسة العملية، والمساواة المنشودة في الشرع بين المتعاملين أمام القانون، إذ يوضح التقنين الحقوق والالتزامات المتبادلة مما جعل اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في الكويت تجعل التقنين ضمن سياستها الشرعية تنشئة إنشاء، وتنقحه تنقيحاً، ولهذا كان بحث إعداد تشريع نموذجي للمؤسسات المالية والبنوك الإسلامية مطلباً ملحاً آن أوانه.


وإن المصلحة الشرعية الراجحة من وجهة نظرنا أصبحت تفرض الاتجاه نحو التقنين وضرورة الأخذ به في هذا الزمان، الذي سادت فيه العولمة كتنظيم قانوني ومؤسسي عالمي جديد.


والقانون والنظام كمقياسْ أَمْرٌ كلي ينطبق على جميع جزئياته وينظم العلاقات سواء من جهة الأشخاص أو من جهة الأموال وهو مصطلح نسبي بحسب ما يضاف إليه ويحتوي عليه.


فإذا أضيف إلى أحكام من وضع البشر وصنعهم كان وضعياً ، وإذا استمد من الفقه الإسلامي وشريعته كان شرعياً.


وعلى هذا الأساس استعمل الفقهاء والمفسرون القدامى مصطلح قانون كابن جزي وابن رشد والمواردي والفخر الرازي، وجرى التأليف في قوانين العلوم الإسلامية، ويقول الإمام أبو حامد الغزالي في الإحياء " بتصرف " .. إذا توالدت الخصومات مست الحاجة إلى سلطان يسوسهم واحتاج السلطان إلى قانون يسوسهم به فالفقيه هو العالم بقانون السياسة وطريق التوسط بين الخلق إذا تنازعوا ..".

وذلك ونحوه قاله القرافي وغيره..

والتعريف الذي نراه أكثر دقة للتقنين على ما يبدو لنا هو:


" الصياغة الفنية للأحكام الفقهية المستنبطة في المجالات المختلفة في شكل مواد قانونية يتقيد بها المخاطبون بأحكامها ". وبذلك يحل القانون الشرعي محل القانون الوضعي الذي احتل مكانه غصباً.


وكما قلنا إن المصلحة الشرعية الراجحة أصبحت تفرض الاتجاه نحو التقنين وأن المآخذ على عملية التقنين إنما تتعلق بمآلاتها المظنونة من وجهة نظرنا: من تقييد القاضي، ونكوص التقنين عن الوفاء بمتغيرات الأحوال والأوضاع والظروف، وأن هذه المآخذ مردودة، ولا تصمد أمام مزايا التقنين، من المصالح الشرعية من ضبط الأحكام، وسهولة الرجوع إليها، ووحدة الأحكام القضائية، وسرعة الفصل في المنازعات، وسهولة رجوع الناس جميعاً بمختلف ثقافاتهم إلى التقنين، وتوفر العلم المسبق بالحكم، ومن ثم لا ينفر الناس إلى القوانين الوضعية وغير ذلك. وهو ما شهدت به وله المؤتمرات الدولية، إذن لا ضير من التقنين، وبخاصة أن ما يسمى " بالإحالة في التقنين " تقضي على آخر ما يتزرع به المانعون من جمود وانقطاع القاضي عن الفقه ومصادره وبالأخص إذا كانت من نوع الإحالة الواردة في القانون رقم 15 لسنة 1996م بتعديل بعض أحكام المرسوم بقانون رقم 67 لسنة 1980 بإصدار القانون المدني الكويتي إذ نص في المادة الأولى/2 على أنه: " فإن لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي وفقاً لأحكام الفقه الإسلامي الأكثر اتفاقاً مع واقع البلاد ومصالحها فإن لم يوجد حكم بمقتضى العرف ".


وهذا القانون من إنجازات اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية، ومع ذلك فإننا وضعنا عدة شرائط للتقنين المنشود وما يجب مراعاته فيه منها:

1- ألا يلتزم القانون مذهباً واحداً معيناً حتى يتسنى الانتفاع بهذه الثروة الفقهية الزاخرة دون تعصب.

2- التخيّر من أحكام الفقه الإسلامي ما هو:
· أوفق لمقاصد الشريعة.

· وأنسب لمراعاة مصالح الناس.
· وأدعى لرفع الحرج والمشقة.
3- النظر المتجدد في القانون على ضوء التطبيق العملي ومتطلبات الواقع حتى لا يجمد النص دون تحقيق مصالح الناس.

يعزز كل ذلك ويؤيده أن جوهر التقنين والأصل فيه الإلزام بما يتضمنه من جزاءات تفرض على من يخالفه، يدل على الإلزام الفهم الدقيق لرسالة عمر بن الخطاب في القضاء إلى أبي موسى الأشعري وقوله: " فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له " ويدل عليه كذلك أقاويل الفقهاء من تقييد السلطان للقاضي وإلزامه بما اختاره ورجحه ".


ولهذا كانت المحاولات والجهود المبذولة في سبيل التقنين قديمة وحثيثة ومستمرة يتوجها النص في دساتير كثير من الدول العربية الإسلامية على مصدرية الشريعة الإسلامية للقوانين والتشريعات، مما يعبّر عن رغبة صادقة لأولى الأمر وشعوبهم في تقنين أحكام الفقه الإسلامي. وفوق ذلك كله ما تنص عليه المادة (45) من النظام الأساسي لمجمع الفقه الإسلامي من سعي المجمع لتقنين الفقه الإسلامي عن طريق لجان متخصصة.
خطة البحث والدراسة:
تم تقسيم البحث بعد المقدمة إلى أربعة أقسام رئيسة هي:
* القسم الأول: 

الإطار الفكري الفقهي لنموذج التشـــريع المقترح مــــن ص 7 إلى ص 17. 
* القسم الثاني: 

نموذج تشريع مقترح للمؤسسات المالية الإسلامية.




( المصارف وشركات الاستثمار ) من ص 18 إلى ص 49.

* القسم الثالث: 

مقترح نموذج إطار موحد للتقريب بين الفتاوى




في المؤسسات المالية الإسلامية من ص 50 إلى ص 56.

* القسم الرابع: 

مقترح النموذج التشغيلي المطلوب من ص 57 إلى ص 80. 

القسم الأول

الإطار الفكري الفقهي لنموذج التشريع المقترح
قَسَمات ثلاث يقوم عليها هذا الإطار الفكري: 

1- مفاهيم أساسية تشكل جوهر النموذج:

· معنى بنك / مؤسسة مالية إسلامية والمقصود به.

· رسالة البنك / المؤسسة المالية الإسلامية.
· الأهداف والأغراض التي يقوم عليها ويسعى لتحقيقها.
2- معايير ومقاييس تشكل أدوات في النموذج:

· مرحلة بناء المعايير التي يمكن استخدامها والقياس بها.

· أهم مداخل تلك المعايير والمقاييس المستخدمة.
· تحديد الانحرافات عن النموذج وأسبابها.
· بيان نواحي العلاج والمقترحات اللازمة لمواجهة القصور.
3- اتساق أطر ومكونات المصرف / المؤسسة مع رسالته وظهور الأخيرة ( الرسالة ) في الأولى ( الأطر والمكونات ) وهذا يُشكل آلية النموذج:

· فالمفاهيم محددات واضحات هي جوهر النموذج.
· والمعايير التي يتم بناؤها وصياغتها لقياس مدى تحقق المفاهيم والانحراف أو الابتعاد عنها فهي أدوات قياس.
· والمكونات والتنظيمات وسائل تحقيق الرسالة وتنفيذ الأهداف والأغراض فهي لذلك تمثل آلية النموذج.
أولاً: تحديد المقصود بالمنظمة الإسلامية ورسالتها:

(1) المقصود بالبنك الإسلامي / المؤسسة المالية الإسلامية:

- الأساس العقيدي.

- الالتزام بالأحكام الشرعية والعمل طبقاً لمقاصد الشريعة.

- البعد التنموي والاستثماري في النشاطات والأعمال.

(2) رسالة البنك / المؤسسة المالية الإسلامية وأهدافه وأغراضه: 

 * الرسالة تعني بصفة أساسية مبرر وجود المنظمة بمعنى الحاجة التي ستقوم المنظمة بإشباعها لشريحة أو لفئة من شرائح أو فئات المجتمع.

أما الأهداف فتعني النتائج المستهدفة المحددة والقابلة للقياس وفقا لمعايير محددة أيضاً.
· أما الأغراض فهي مجالات عمل مطلوب القيام بها لتحقيق رسالة المنظمة ولكنها مصاغة بشكل عام وهي منبثقة من الرسالة ومن الأغراض تنبثق الأهداف.

· ويجب أن ينص النظام الأساسي وعقد التأسيس على: الرسالة – الأغراض – الأهداف.
(3) مدى كفاءة المنظمة في تحديد وصياغة رسالتها وتوظيفها التوظيف الصحيح في مكوناتها وتنظيماتها المختلفة.

(4) وتوفُر معايير تقويم هذه الرسالة وتطويرها.
ثانياً: النظام الأساسي وعقد التأسيس:
ومن أهم ما يجب أن يشتمل عليه:

1- اشتمالة على المعايير المتعلقة بالمفاهيم الأساسية للبنك / للمؤسسة المالية الإسلامية ودورها في المجتمع.
2- الشكل والإطار القانوني المتّبع والنموذج أو النماذج التي يأخذها : ( استثماري – اجتماعي – زراعي – تعاوني – تنموي..... ).
3- النص على رسالة المنظمة وأهدافها وأغراضها.
ثالثاً: المعايير والمقاييس 
بناء مجموعة المعايير والمقاييس كأدوات معيارية للنموذج وتغطي كافة جوانبه:

(1) وهذا يعني تحديد مجموعة المعايير التي يتم الاعتماد عليها في الحكم على التزام المصرف / المؤسسة المالية الإسلامية في القيام بدوره وفق رسالته وأهدافه وأغراضه المرسومة له في نطاقه الأساسي. 
وقد تأخذ هذه المعايير الشكل الكمي أو الوصفي الذي يعتمد على تحليل الآراء والاتجاهات والتقارير وغيرها.
(2) وتستتبع عملية بناء المعايير " عملية القياس " أي التطبيق العملي للمعايير التي يتم الاستقرار عليها من خلال الممارسة العملية للمصارف / المؤسسات المالية الإسلامية.
(3) والقياس بهدف تحديد الانحرافات عن النسب والمعدلات المقبولة زيادة أو نقصاً مع تحديد الأسباب المؤدية إلى ذلك.
(4) وبذلك يسهل إبداء وتحديد المقترحات لعلاج نواحي القصور إن وجدت في ناحية من النواحي أو مكون من مكونات المصرف / المؤسسة المالية الإسلامية.
رابعاً: المكونات والتنظيمات 

أطر ومكونات البنك / المؤسسة المالية الإسلامية:

(1) النظام الإداري والعملية الإدارية ومعايير كفاءتها وما تشتمل عليه من:

· التخطيط.

· التنظيم.
· التوجيه.
· الرقابة.
أ  - عملية اتخاذ القرارات جوهر العملية الإدارية: 


- المبادئ التي تقوم عليها.


- الخطوات التي نتبعها.

ب- القوى العاملة وما تقوم عليه من :

- تقويم الآداء ومدى تطوره نحو الأخذ بالمعطيات الأخلاقية الإسلامية.


- منهج التقويم والتسجيل المنتظم في تعظيم آداء العامل طوال العام.


- منهج الاختيار وأولوياته. 


- التهيئة والتدريب.

- نظام الأجور وارتباطه بتوصيف الوظائف وبنظام الآداء ونظم التحفيز الأخرى وقدرته على اجتذاب الكفاءات البشرية.
ج – معايير كفاءة جهاز الإعلام والتسويق:

- النشاط الإعلامي عن فكرة المنظمة ورسالتها وأغراضها وأهدافها ويتناول ما يلي:



* مضمون الرسالة الإعلامية للمنظمة.



* المرسل للرسالة الإعلامية.



* القائم بالاتصال ومهاراته.



* الوسائل والأساليب الإعلامية.

* المستقبِل للرسالة الإعلامية وأهمية دراسة وتحليل الرأي العام والصورة الذهنية عن المنظمة.


- الأثر الإعلامي وإمكان قياسه.

د – الموازنة التخطيطية وارتباطها بأهداف ورسالة المنظمة:


- مراحلها:



* الدراسة والإعداد.



* التنفيذ والمتابعة.



* تقويم آداء الموازنة التخطيطية.


- مصادر الأموال واستثماراتها.

(2) النشاط الاستثماري والتوظيف ومقوماته:

أ  - النشاط الاقتصادي ومكوناته الأساسية:

- التكييف أو التخريج الفقهي لعلاقة المنظمة بأصحاب ودائع الاستثمار.

- التكييف أو التخريج الفقهي لعلاقة المنظمة بمودعي الحسابات الجارية.


- مجالات الاستثمار.


- نطاق الاستثمار.


- سياسة التوظيف وعلاقتها برسالة المنظمة وتنوع أساليب الاستثمار:



* الاستثمار المشترك والعقبات التي تواجهه.

* الودائع المخصصة وإمكانية خلق سوق ثانوي لتداول صكوكها أو  شهاداتها  ومدى الحاجة إليها في تنويع الاستثمارات: 

(أشكال الودائع المخصـصة – مجالات اسـتخدامها – مشـاكلها "  المخاطر" – تقيمها – تكييفها – النظام المحاسبي لها ).
- دراسات الجدوى للمشروعات التي تقوم بها المنظمة أو تمولها أو تقوم بها لحساب الغير واشتمالها على الدراسات التالية:
· المالية.


· التسويقية.
· التنظيمية.
· البيئية.
· القانونية.

- الخدمات المصرفية التي تقدمها المنظمة واشتمالها على:
* تخطيط وتنمية الخدمات والبرنامج التسويقي لها.

* خدمات تمويلية.

* خدمات غير تمويلية.


- معايير كفاءة نظام الضمانات وأنواعها ووسائلها وعلى الأخص:



* الاستثمارات المتعثرة.



* الديون المتأخرة.



* سياسات الأمان في الودائع والتوظيف.



* معادلة الضمان والسيولة والربحية.


ب- النشاط الاجتماعي والتكافلي ومكوناته الأساسية:



- صندوق الزكاة والقرض الحسن:




* الموارد الأخرى للنشاط التكافلي.




* توزيع الموارد التكافلية.

- تحديد أهداف النشاط الاجتماعي والتكافلي في التنمية الاجتماعية والتربية الادخارية.

(3) الرقابة وأشكالها ومعاييرها وكفاءتها

وتتناول أنواع الرقابة التالية:

أ  - الرقابة الشرعية من حيث:



* تشكيلها وكيفيته.



* اختصاصها ومهامها.



* موقعها في البناء التنظيمي.



* استقلاليتها وإلزامية قراراتها.



* المعاملة المالية لأعضائها.



* مسئولية الهيئة الشرعية.

ب- الرقابة المالية والمحاسبية من حيث:



* سلامة وملائمة نظم المحاسبة والمراجعة المتبعة.



* إجراءات التحليل المالي للقوائم المالية ومراحل إعدادها.



* معايير تقويم الربحية الاقتصادية:




* أساليب قياس الربح.




* طرق توزيع الربح وأسسه.



* معايير تقويم الربحية الاجتماعية.

ج- الرقابة الإدارية الداخلية ومعاييرها.
د – الرقابة الحكومية وملاءمتها وكيفيتها:



* رقابة البنك المركزي وأدواتها المناسبة.

* رقابة وزارة المالية والاقتصاد وأدواتها المناسبة للمؤسسات المالية الإسلامية ونشاطاتها. 
هـ رقابة المساهمين والمودعين وأشكالها ووسائل فعاليتها.

(4) معايير نجاح المنظمة " البنك / المؤسسة المالية الإسلامية " في تحقيق  رسالتها وأهدافها:

- الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية كأساس للمنظمة.

- الربحية والعائد الاقتصادي والاجتماعي.

- المساهمة في عملية التنمية من خلال: 


* المساهمة في القيمة المضافة للناتج القومي.



* أثر المنظمة على ميزان المدفوعات في الدولة.



* دور المنظمة في خلق فرص توظيف.



* دور المنظمة في تدعيم الاستثمار القومي.



* دور المنظمة في مشروعات خدمة البيئة.


- الاستعداد للمخاطر على أساس من:

* الوسطية بين أقصى درجات المخاطرة المحرمة ( المقامرة والغرر ) وأقصى   درجات الضمان المحرمة ( الربا ).


- تلائم المنظمة مع الواقع والبيئة وما تقوم عليه من:



* نظام قانوني وصيغ ائتمان تقليدية.



* نظام ضريبي إن وجد.



* الظروف الثقافية والفكرية.



* السوق المصرفية.



* السياسات النقدية والاقتصادية العامة.

القسم الثاني
نموذج تشريع مقترح للمؤسسات المالية الإسلامية

( المصارف وشركات الاستثمار )
ديباجة مشروع القانون *:  Preamble 
إن لكل أمة من الأمم هُويَّة تنطلق منها وتحرص عليها وتدافع عنها وتستلهم معطياتها في حركتها المســتمرة نحو التطور والارتقاء، والتاريخ الإنسـاني حافل بذلك ولعلّ حركة " التقنين " و " إصدار التشريعات " هي الأبرز والأقوى في صيانة الهُويّة والمحافظة على تألقها عبر الزمن بل وحفظها كذلك.


والحضارة الإسلامية بعقيدتها الراسخة والممتدة من أزل إلى أبد. وشريعتها الشاملة الصالحة لكل زمان ومكان. وتشريعاتها العملية التفصيلية المستمدة من أدلتها الشرعية. هذه الحضارة سادت وقادت وحققت مصالح العباد في الدنيا والآخرة.

وحيث إن الصحوة الإسلامية المباركة قد باتت في كل مكان من الأرض تعبرّ نفسها بوسائل الخير والمحبة والسلام، والمؤسسات المالية الإسلامية بأنواعها باتت هي العمل المالي المؤسسي المنظم الذي ذاع صيته في العالمين وأثبت وجوده وخصوصيته وحقّق الخير والمصلحة للناس أجمعين حيثما وجد.


وحيث إن المجتمعات البشرية تتفاوت في توجهها نحو المؤسسات المالية الإسلامية بشكل كلي أو جزئي: 
ويتمثل الشكل الكلي في التحول الكامل نحو تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في المصرفية والتأمنة ( التأمين ) والاستثمار.
ويتمثل الشكل الجزئي في التعايش مع الأنظمة الوضعية وهو ما يسمى: " النظام المزدوج " سواء على مستوى الدولة أو على مستوى المؤسسات.
______________________ 

· يقصد بها التمهيد الذي يتصدر القانون ويشرح أسبابه وأغراضه وتَأخذ عادة في عرف الصياغة التشريعية سلسلة جمل تبدأ كل جملة بعبارة " حيث إن ".

لهذه الأسباب أصبحت الحاجة ملحّة إلى مساعدة الواقع ودفع حركته ومساندة مؤسساته المالية الإسلامية على وجه الخلوص والخصوص في أن يتحوّل وجودها ونظامها وأغراضها وكل ما يتعلق بشئونها إلى " نظام قانوني " يقنن لهذه المؤسسات بأنواعها الأحكام الشرعية العملية المستمدة من الأدلة التفصيلية للفقه الإسلامي برمته " بمراعاة واقع البلاد ومصالح العباد اللذان هما مناط الاجتهاد الفقهي بكل مستوياته ومؤسساته.

وسعياً لتحقيق هذا الغرض وإصابة لهذا الهدف كان هذا المشروع المتضمن آلية إعداد تشريع نموذجي للمؤسسات المالية الإسلامية الذي يجب أن يراعى فيه:

أولاً: 
خصوصية طبيعة أعمال ونشاطات المؤسسات المالية وما إذا كانت: مصرفية أو تأمينية أو استثمارية غير مصرفية أو تأمينية.
ثانياً: 
خصوصية البيئة التشريعية والقانونية التي يوجد فيها هذا التشريع وما إذا كانت: 

1- متحوّلة بالكامل نحو تطبيق أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

2- تأخذ بنظام " التعايش المزدوج " بين الأنظمة الشرعية والوضعية.

ثالثاً: 
استقرار القواسم المشتركة في القوانين والنظم التي صدرت بشأن المؤسسات المالية الإسلامية بأنواعها في البلدان المختلفة والتأكيد عليها.
رابعاً:
الأخذ بعين الاعتبار بدرجاته المتفاوتة ظروف العصر والأدان الذي نَعيشه وتعيشه هذه المؤسسات وهو ما أُسمى بعصر " العولمة " أو داء العولمة (1) وأخَصْ ما فيه وأهمه ثالوث المؤسسات الدولية وهي:

1- صندوق النقد الدولي.

2- البنك الدولي.
3- منظمة التجارة العالمية.
__________________ 

(1)  هذا هو المصطلح الذي وصف العولمة به مؤتمر " العائلة في الشرق الأوسط وشمال أفريقيا الذي نظمه مجلس البابا للعائلة بالتعاون مع الكنيســة الكاثوليكية المصرية في دار القديس استيفانوس في ضاحية المعادي بالقاهـرة سنة 2004م.
وما أتْبَع وجود هذه المؤسسات الثلاث من هجمة تشريعية دولية على ما يسمى بلدان العالم الثالث بالذات مثل:

· قوانين ونظم مكافحة الإرهاب.

· قوانين ونظم غسل الأموال.
· قوانين ونظم الضرائب.
· قوانين ونظم الخصخصة.
· قوانين ونظم تحرير التجارة والتجارة الإلكترونية........الخ.
خامساً: أن تكون هناك مرجعية واضحة ومحددة لفهم وتفســير نصـوص هذا التشـريع والتسلسل الذي يجب أن يتّبعه القاضي المختص عند التطبيق على واقعات النزاع  المعروض عليه وذلك من بين البدائل المختلفة التي تطرحها وتنص عليها النظم والقوانين الشرعية المستمدة من أحكام الشريعة الإسلامية بالمقابل للمرجعية التي تحددها القوانين الوضعية في صدر نصوصها بهذا الخصوص وهو ما يســـمى " بالإحالة " أو إحالة القاضي.

سادساً: تقسيم الأحكام الموضوعية للقانون إلى أبواب يراعى فيها التسلسل والترتيب والترابط وهو ما يسمى: ( التبويب ).
سابعاً: يراعى تجنب اللجوء إلى التعريفات إلا إذا كانت هناك حالات مُلجئة لذلك – كأن يكون المصطلح المستخدم في النص جديداً أو غير مألوف. وعند التعريف للمصطلح المستخدم يراعى أمران هما:
1- إدراج التعريف في أول الباب الذي يوجد فيه المصطلح المعرّف.
2- تجنب إدراج المصطلح المعرّف داخل نفس عبارة التعريف مثل: تعريف البنك الإسلامي بأنه البنك.
ثامناً:
إتباع " المنهجية الفنية " للصياغة القانونية والتشريعية للأحكام التفصيلية التي تتضمنها نصوص القانون/ وما يجب أن تتوخاه " المنهجية الفنية " : 

1- من حلول لمشكلات العلاقات التشريعية من الناحية الموضوعية ومن حيث مرتبة التشريع ضمن منظومة التشريعات المطبقة.

2- من نواحي اللغة والمصطلحات والترتيب الموضوعي والتسلسل السائغ.
الباب الأول

سريان القانون ونطاق تطبيقه

م 1 
: تسرى أحكام هذا القانون على المصارف والشركات الاستثمارية التي تنص عقود تأسيسها ونظمها الأساسية على الالتزام بتطبيق أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية وعلى الأخص عدم التعامل بالفوائد الربوية في أية صورة كانت.

م 2 
: تسرى أحكام هذا القانون على جميع المعاملات والمسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها وفحواها ومعناها ولا مساغ للاجتهاد في مورد النص القطعي الدلالة فإذا لم يوجد نص في هذا القانون يمكن تطبيقه يرجع إلى أحكام الفقه الإسلامي الأكثر اتفاقاً مع واقع البلاد ومصالحها دون التقييد بمذهب معين فإذا لم يوجد يرجع إلى العرف الشرعي الصحيح فالمعروف عرفاً كالمشروط شرطاً والتعيين بالعرف كالتعيين بالنص فإذا لم يوجد يرجع إلى قواعد العدالة ومقاصد الشريعة الإسلامية.

يرجع في فهم النص وتفسيره وتأويله إلى قواعد وأصول الفقه الإسلامي.

م 3 
: تعفى المصارف والشركات الاستثمارية التي تسري عليها أحكام هذا القانون من الخضوع لأية قوانين أو تشريعات أو لوائح أو أعراف تتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

م 4 
: الأصل في المعاملات وأنواعها وكيفيتها ما أقره الشرع ثم ما جرى به العرف ما لم يخالف حكم الشرع. 

الأصل في الأشياء الإباحة حتى يقوم الدليل على تحريمها وما حرم أخذه حرم إعطاؤه. 

الأصل براءة الذمة حتى يثبت غيرها/ العكس.

الأصل في الشروط يلزم مراعاتها بقدر الإمكان.

الباب الثاني

الترخيص والتأسيس والتسجيل وشروطه

م 5 
: البنك الإسلامي هو مؤسسة مالية مصرفية تمارس أعمال المهنة المصرفية وتعمل طبقاً لقواعد الفقه الإسلامي وعلى وجه الخصوص قاعدتي الخراج بالضمان والغرم بالغنم وتلقي الأموال والاتجار بها لا فيها واستثمارها طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية ومقاصدها الكلية وتحقيق التنمية الشاملة في المجتمع. (1) 

______________________________ 

(1) كناّ من أوائل الذين وضعوا تعريفاً شـرعياً للبنك الإسلامي في كتابنا " المدخل لفقه البنوك الإسلامية " الذي كان يدّرس في المعهد العالمي للبنوك والاقتصادي الإسلامي بجمهورية قبرص التركية. ومن أوفق التعريفات من وجهة نظرنا ما تنص عليه المادة (86) من القانون رقم 30 لسنة 2003م بإضافة قسم خاص بالبنوك الإسلامية إلى الباب الثالث من القانون رقم 32 لسنة 1968م في شأن النقد وبنك الكويت المركزي وتنظيم المهنة المصرفية والتي تنص على: " البنوك الإسلامية هي البنوك التي تزاول أعمال المهنة المصرفية وما ينص عليه قانون التجارة أو يقضي العرف باعتباره من أعمال البنوك وذلك وفقاً لأحكام الشريعة الإسلامية وتقوم بصفة معتادة بقبول الودائع بأنواعها..... وتزاول عمليات التمويل بآجالها المختلفة مستخدمة في ذلك صيغ العقود الشرعية....... كما تقدم الخدمات المصرفية والمالية بأنواعها المختلفة لعملائها والمتعاملين معها وتباشر عمليا الاستثمار المباشر والمالي سواء لحسابها أو لحساب الغير أو بالاشتراك مع الغير بما في ذلك إنشاء الشركات أو المساهمة في الشركات القائمة أو تحت التأسيس التي تزاول أوجه النشاط الاقتصادي المختلفة بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية....... ". 

هذا وتجدر الإشارة إلى أننا شاركنا في وضع مشروع قانون المصارف والشركات الاستثمارية والمالية الخاضعة لأحكام الشريعة الإسلامية الذي رفعته إلى صاحب السمو أمير دولة الكويت اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية.

م 6 
: مع مراعاة أحكام قانون التجارة وقانون الشركات بما لا يتعارض مع أحكام الشـريعة الإسلامية تتخذ المصارف والمؤسسات المالية الخاضعة لأحكام هذا القانون شكل الشركة المساهمة.(1)
وبالنسبة للشركات التي تتقبل ودائع من الجمهور يتعين أن تطرح أسهمها للاكتتاب العام. ويجب عرض طلب التأسيس على " البنك المركزي / مؤسسة النقد " لتقرير التوصية اللازمة والموافقة على عقد التأسيس والنظام الأساسي.

م 7  
: يجب أن يكون رأس مال الشــــركة كافياً لتحقيق أغراضها ولا يجوز أن يقل رأس المال المدفوع عن........ وإذا نقص رأس المال عن هذا الحد وجب على المؤسـسة المالية تغطية النقص خلال مدة لا تزيد عن........ وذلك من تاريخ إبلاغ المؤسسة المالية بهذا النقص.

_________________________ 

(1) وهذا هو الشكل السائد في نظم وقوانين المصارف الإسلامية وكذلك في القوانين الوضعية بخصوص الشكل القانوني للبنوك التقليدية.

ولا يمنع شكل الشركة المساهمة من الأخذ بأشكال قانونية أخرى تقتضيها طبيعتها كالبنوك المملوكة للدولة أو لعدة دول أو التي تأخذ الشكل التعاوني أو تلك التي تقوم على الاعتبار الشخصي أو العائلي وذلك وفق ما تمليه مقتضيات السياسة المصرفية السائدة والاعتبارات المهنية ومدى التوسع والانتشار ودعم وموافقة السلطات الرسمية في الدولة المعنية.

م 8  
: يجوز للمؤسسات المالية المصرفية والشركات الاستثمارية القائمة وغير الخاضعة لأحكام هذا القانون وبعد موافقة السلطات النقدية القيام بأنشطة وأعمال تخضع لأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية شــريطة أن تكون هذه الأنشـطة والأعمال ذات كيان مالي ومحاسبي مستقل وأن تخضع لرقابة ومراجعة وتدقيق هيئة رقابة شرعية من أهل الثقة والكفاءة, (1) 

كما يجوز لهذه المؤسسات بعد موافقة السلطات النقدية تأسيس شركات تابعة تزاول نشاطها طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية ولأحكام هذا القانون وعلى ألا يزيد ما تؤسسه عن عدد ....... وألا يقل رأس المال عن .................. وأن يكتتب فيه المؤسسة المالية بنسبة .......% من رأس المال وتعتبر الشركة/ البنك التابع الذي يزاول نشاطه طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية بنكاً إسلامياً مستقلاً في خصوص تطبيق أحكام هذا القانون.

م 9  
: تقدم طلبات التأسيس قبل السير في إجراءات التأسيس إلى السلطة المختصة مرفقاً بها المستندات التالية:

- بيان بأسماء المؤسسين وجنسياتهم وعناوينهم وشروطهم وحصة كل منهم  في رأس المال.

- مشروع عقد التأسيس والنظام الأساسي مشتملاً على:

* الشكل القانوني.

* جنسية المؤسسة المطلوب تأسيسها وإنشائها.

* إجراءات تعديل عقد التأسيس والنظام الأساسي.

* مكاتب التمثيل والفروع والنوافذ.

___________________________ 

(1) تأخذ هذه المادة بما عرف في الواقع بنظام النوافذ والفروع الإسلامية للبنوك التقليدية وهو ما نحبذه بشروطه المنصوص عليها أخذاً بمنهجية التدرج في استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية لفوائده الكثيرة الجمّة – كما تجيز هذه المادة للبنوك التقليدية أن تؤسس شركات إسلامية مستقلة طبقاً لأحكامها أيضاً.

الباب الثالث

الموارد المالية
م 10 : تتكون الموارد المالية من الأنواع التالية:



- رأس المال من الحصص النقدية والعينية التي يقدمها الشركاء.



- الودائع بنوعيها:




* بدون تفويض في الاستثمار وبدون عائد.




* مع التفويض في الاستثمار مع الحصول على العائد.



- الصكوك الإسلامية في صورها المختلفة مع الحصول على العائد.

- الاحتياطيات بأنواعها الثلاثة: القانوني والنظامي والاختياري ومن المخصصات والأرباح  المرحّلة. (1)
م 11 : الأصل أنه يجب أن يكون رأس المال المرخص به والمصدر مسدداً وحاضراً. ومع ذلك يجوز تأجيل دفع ما لا يزيد عن 25% من رأس المال يدفع وفقاً لما يقرره مجلس الإدارة على ألا يتجاوز ذلك سنة من تاريخ بدأ النشاط.

___________________________ 

(1) الاحتياطي القانوني يفرضه القانون ويحدده ويأخذ حكم رأس المال ويدخل ضمن الضمان التكميلي للدائنين، والاحتياطي النظامي ينظمه نظام المؤسسة المالية. والاحتياطي الاختياري تقرره الجمعية العمومية وتنظمه بناء على اقتراح مجلس الإدارة وتأخذ المصارف الإسلامية بنظام الاحتياطيات كلها أو بعضها ( أنظر م 58 من نظام بيت التمويل الكويتي م 67 من نظام بنك البحرين الإسلامي م 44 من نظام مصرف قطر الإسلامي).
م 12 : يشترك أصحاب الودائع الاستثمارية في الأرباح والخسائر التي تتحقق من النشاط بنسبة أموالهم ووفقاً للعقود المبرمة معهم وأحكام هذا القانون. (1)
___________________________ 

(1) تقنن هذه المادة قاعدة فارقة في ممارسة أعمال ونشاطات المهنة المصرفية الإسلامية وهي قاعدة " الغرم بالغنم " ونقول قاعدة فارقة لأنها تفرق فرقاً جوهرياً بين المصرفية الإسلامية والتقليدية القائمة على القرض بفائدة أخذاً وعطاءً بنسبة معلومة سلفاً من رأس المال المقرض أو المقترض وهو الربا المحرم بنص القرآن والسنة والإجماع على حين أن الربح والخسارة في أعمال ونشاطات المصرفية الإسلامية مربوط بنتائج الأعمال طبقاً لقاعدة  " الغرم بالغنم " المنصوص عليها في المادة 87 من مجلة الأحكام العدلية والمادة 572 وما بعدها من القانون المدني الأردني المأخوذ من أحكام الشريعة الإسلامية وفيها يقول ابن عابدين: فكما أن المالك يختص بالغنم لا يشاركه فيه أحد فكذلك يتحمل الغرم ولا يتحمل معه أحد وهذا معنى قولهم " الغرم مجبور بالغنم " ( أنظر حاشية ابن عابدين 4/292 ط 3 مصطفى الحلبي 1404هـ الموافق 1984م ). والربح عند الفقهاء يجري توزيعه بحسب ما يتم الاتفاق عليه أو بنسبة رأس المال أما الخسارة فتكون دائما على قدر رأس المال وقد حكى الإجماع على ذلك       ( المغني مع الشرح الكبير/147 لابن قدامة وقال: لا نعلم في هذا خلاف بين أهل العلم وبه يقول أبو حنيفة والشافعي وغيرهما – أيضاً كشاف القناع 3/499-500 المبسوط للسرخسي 11/176 – المحلي لابن حزم 8/126 ).

الباب الرابع

الأعمال والأغراض التي تمارسها المصارف الإسلامية
م 13 : يهدف البنك الإسلامي إلى ما يلي:

أ - مزاولة أعمال المهنة المصرفية وما تنص عليه قوانين التجارة أو يقضي العرف باعتباره من أعمال البنوك وذلك طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية.

ب- قبول الودائع بأنواعها سواء في شكل حسابات جارية أو حسابات توفير أو ادخار أو حسابات استثمار بأنواعها المختلفة.

ت- ممارسة أعمال التمويل والاستثمار القائمة على غير أساس الفائدة أخذاً وإعطاء في جميع صورها وذلك باستخدام صيغ العقود الشرعية المختلفة.

ث- إصدار الصكوك الشرعية المشتركة أو المخصصة بأنواعها المختلفة وإنشاء صناديق استثمارية ومحافظ استثمار أو المساهمة فيها.

ج- مُباشرة عمليات الاستثمار المباشر والمالي لحسابها أو لحساب الغير أو بالاشتراك مع الغير بما في ذلك إنشاء الشركات أو المساهمة في الشركات القائمة أو تحت التأسيس التي تزاول أوجه النشاط الاقتصادي المختلفة بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية. (1) 

ح- تطوير وسائل اجتذاب الأموال والمدخرات وتوجيهها نحو المشاركة في مختلف مشاريع التنمية المختلفة بما في ذلك إنشاء وإدارة الصناديق المخصصة للغايات الاجتماعية المعتبرة.(2)
خ- تملك الأموال المنقولة وغير المنقولة وبيعها واستثمارها وتأجيرها واستئجارها بما في ذلك استصلاح الأراضي وإعدادها للزراعة والصناعة والإسكان والسياحة وذلك دُون الحاجة لاستصدار أي موافقة تطلبها اللوائح والقوانين السارية. (3) 

_________________________ 

(1)  مثل ما تنص عليه المادة 86 من القانون رقم 30 لسنة 2003 بإضافة قسم خاص بالبنوك الإسلامية إلى الباب  الثالث من القانون رقم 32 لسنة 1986 في شأن النقد وبنك الكويت المركزي والمهنة المصرفية.

(2)  مثل ما تنص عليه المادة 50 من قانون البنوك رقم 28 لسنة 2003 في المملكة الأردنية الهاشمية.

(3)  مثل ما تنص عليه المادة 54 من قانون البنوك رقم 28 لسنة 2003 في المملكة الأردنية الهاشمية. 

د - إنشاء صناديق التأمين الذاتي والتأمين التعاوني في مختلف المجالات لصالح البنك الإسلامي والمتعاملين معه.   
م 14 : في جميع الأحوال يجب على المصارف الإسلامية الخاضعة لأحكام هذا القانون إتباع سياسة استثمارية تتلاءم مع طبيعة مصادر أموالها.

الباب الخامس

الإدارة
أولاً:
الجمعية العمومية (1) ( أرباب الأموال ): 
م 15 : الجمعية العمومية هي السلطة العليا في المؤسسة المالية.

م 16 : تتكون الجمعية العمومية من جميع المساهمين ويكون لكل مساهم حق حضور اجتماعات الجمعية العامة والتصويت على قراراتها بنفسه أو بمن ينيبه عنه من المساهمين بموجب توكيل كتابي خاص.

م 17 : يجوز أن يحضر اجتماعات الجمعية العامة ممثلين عن أصحاب حسابات الاستثمار وفق نظام تمثيل لهم يتم وضعه لهذا الغرض ينظم مدى حقهم في التصويت على قرارات الجمعية العمومية.

_______________________ 
(1) لم تتحد المسميات في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية وإن كان الأغلب منها أخذ بنظام الجمعية العمومية في نظمها الأساسية واستخدم البعض منها مصطلح "  اجتماع حاملي شهادات الوحدات السهمية  " كدار المال الإسلامي والبنك الإسلامي للتنمية أخذ بنظام مجلس المحافظين ولم يستخدم البنك الإسلامي الماليزي أيا من هذه المصطلحات جميعها حيث يتولى مجلس الإدارة والمدير الإداري إدارة البنك ولعلّ ذلك يرجع إلى أن البنك أنشئ كمؤسسة عامة وطنية تشارك فيها خمس من الهيئات والمؤسسات العامة إلى جانب الحكومة الماليزية وكلها ممثلة في مجلس الإدارة.

م 18 : تختص الجمعية العمومية العادية بما يأتي(1):

- سماع ومناقشة تقرير مجلس الإدارة عن نشاط المؤسسة المالية ومركزها المالي.

- سماع تقرير مراقبي الحسابات والتصديق على الميزانية.
- اعتماد حصص/ نسبة الأرباح التي توزع على المساهمين.
- سماع تقرير الهيئة الشرعية عن مدى التزام المؤسسة المالية بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية في كافة أعمالها ونشاطاتها.
- انتخاب أعضاء مجلس الإدارة وإبراء ذمة أعضاء المجلس عن السنة المالية.
- اختيار وتعيين أعضاء هيئة الرقابة الشرعية.
م 19 : تختص الجمعية العامة غير العادية بما يأتي:

- تعديل عقد التأسيس أو النظام الأساسي وبما لا يتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

- تعديل رأس المال بزيادته أو تخفيضه.
- بيع مشروعات المؤسسة المالية أو التصرف فيها.
- حل المؤسسة أو اندماجها. 

_________________________ 
(1) وفي الفقه الإسلامي يمكن التقريب أو المقاربة بين اختصاصات وسلطات الجمعية العمومية وبين مصطلح " أرباب الأموال " وبخاصة في شركة المضاربة في الفقه الإسلامي وعلى وجه أخص إذا كان التخريج السائد لعلاقة المودعين بالمصرف الإسلامي هي علاقة مضاربة وقد تكون وكالة مع أن الأُولى تشتمل على الثانية كما يقول الإمام الكاساني وأعمُّ منها  " والمضارب أعم تصرفاً من الوكيل وقد يستبد بالتصرف ولا يملك رب المال نهيه وهو بعد ما صار عرضا ". بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ص      ط دار الفكر العربي بيروت سنة 1982م. وعلى هذا الأساس من أحكام شركة المضاربة تستند سلطات واختصاصات الجمعية العمومية مستنبطة مما يخوله الفقهاء لأرباب الأموال في المضاربة من صلاحيات وسلطات تحقق أمانة وخبرة المضارب ( العامل ) وتضمن سلامة أموال المضاربة أو رأس المال وتجنبه المخاطر المظنونة كأن لا يسافر المضارب بالمال إلا بإذن وإن قربت المسافة وأمن الطريق وأنتفت المؤنة لأن السفر مظنة الخطر وتعيين جنس السلع موضع التجارة وصنف الناس الذين يتّجر معهم.
بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد ج 2 ص 199 القاهرة.  م.الخانكي.

نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج للرملي ج 5 ص 234 ط. مصطفى الحلبي سنة 1985م.

القوانين الفقهية لابن جزى ص 289 ط. عالم الفكر سنة 1985م.

م 20  : تنعقد الجمعية العامة العادية كل سنة مرة واحدة على الأقل بناء على دعوة مجلس الإدارة وتتم الدعوة بالنشر في الصحف وبخطابات مسجلة ترسل إلى المساهمين قبل موعد الاجتماع بمدة كافية حسب العرف التجاري في هذا الخصوص. (1) 

يحدد النظام الأساسي للمؤسسة المالية نصاب صحة اجتماع الجمعية العامة العادية. (2) 

وإذا لم يتوفر النصاب المنصوص عليه يؤجل الاجتماع لمدة يحددها النظام الأساسي ويكون الاجتماع الثاني صحيحاً مهما كان عدد الحاضرين أو عدد الأسهم الممثلة في الاجتماع أو حسبما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية.

م 21 : تنعقد الجمعية العامة غير العادية بناء على دعوة مجلس الإدارة أو مراقب الحسابات أو عدد من المساهمين يحدده النظام الأساسي كلما كانت هناك ضرورة لذلك ويصح الاجتماع بتوفر النصاب الذي يحدده النظام الأساسي وإلا يؤجل إلى اجتماع آخر يصح بتوفر النصاب المنصوص عليه في النظام الأساسي للمؤسسة المالية.

م 22 : يختلف التصويت في الجمعية العمومية تبعاً للشكل القانوني للمؤسسة المالية وما إذا كان شكل الشركة المساهمة أو الشكل التعاوني. ففي الحالة الأولى يكون التصويت بنسبة المساهمة في رأس المال. وفي الحالة الثانية فلا يكون لكل عضو في المؤسسة المالية إلا صوت واحد بغض النظر عن عدد الأسهم التي يملكها.

________________________ 

(1) يختلف تحديد هذه المدة من نظام مصرفي إلى آخر ولذلك رأينا أن ما يحدده العرف التجاري والمصرفي في هذا الخصوص هو الأوفق أنظر على سبيل المثال: م 37/1 من نظام بيت التمويل الكويتي والمادة 48 من نظام بنك دبي الإسلامي.

(2) يختلف نصاب صحة هذا الاجتماع من مصرف إلى آخر ولذا لم نقطع فيه بمدة معينة ولذلك رأينا من الأوفق أن يترك ذلك التحديد للنظام الأساسي لكل مؤسسة مالية حسبما تقتضيه مصلحتها وظروفها والقوانين السائدة مع لفت الانتباه إلى أنه إذا كان تحديد النصاب مربوطاً برأس المال فإن ذلك إنما يكون في المؤسسات المالية التي تتخذ شكل الشركة المساهمة أما تلك التي تتخذ الشكل التعاوني فإن لكل مساهم صوت واحد مهما كان عدد الأسهم التي يمتلكها كنظام المصرف الإسلامي التعاوني ببنجلاديش وفي نظام دار المال الإسلامي يصح الاجتماع بحضور أي عدد من حملة شهادات الوحدات السهمية – أنظر م 8/6 من عقد التأسيس.
ويجوز أن ينص النظام الأساسي للمؤسسة على نظام آخر للتصويت كالأسهم المتعددة الأصوات أو على أية قيود تقتضيها مصلحة المؤسسة المالية على نظام التصويت. (1)
م 23 
: تصدر القرارات في الجمعية العمومية بالأغلبية أو بنسبة معينة أو بالإجماع عموماً أو في بعض المسائل حسبما يقرره النظام الأساسي في هذا الشأن. (2)
_________________________ 

(1) وهذه القيود المنصوص عليها في النظام الأساسي يجب أن تكون معلنة سلفاً كأن ينص في النظام الأساسي على أن المساهم الذي يقل عدد أسهمه عن حد معين لا يتمتع بحق التصويت. أنظر م 32 من نظام مصرف قطر والمادة 39 من نظام المصرف الإسلامي الدولي بالقاهرة. 


أو كأن تكون هناك أسهم معينة ليس لها حق التصويت مثل أسهم المشاركة في شركة الأمين للأوراق المالية وشركة التوفيق للصناديق الاستثمارية.

(2) ويهمنا هنا أن نقرر أن قاعدة الأغلبية في عرف المعاملات الشرعية واتخاذ القرارات في المؤسسات المالية الإسلامية يغلب لها الاعتبار لتعذر تحقق الإجماع وان اشترط الإجماع على سبيل الحصر في بعض المسائل لخطورتها وهذا ما درج عليه العمل وعُرْف الناس في عصرنا الحاضر ومن ثم وجب اعتباره بخاصة وأنه يستند إلى قاعدة فقهية مشهورة من قواعد الفقه الإسلامي هي: " العبرة للغالب الشائع لا للنادر" وهذه القاعدة أعم من الضابط المعروف المقرر في مجال العرف " إنما تعتبر العادة إذا طردت أو غلبت " فالتأسيس أولى من التأكيد فالغالب الشائع هنا ليس محصوراً بأن تكون غلبة وقوعه من جهة أنه عرف تعامل عليه الناس وائتلفوه. درر الحكام شرح مجلة الأحكام العدلية 1/50 وشرح الأتاس لمجلة الأحكام العدلية 1/95 ، 99 – موسوعة القواعد والضوابط الفقهية – تصنيف د. على أحمد الندوي ج 1 ص 195 ، ص 196 هذا وقد أعمل الفقهاء قاعدة الأغلبية في المسائل السياسية كالبيعة فبيعة الإمام تنعقد صحيحة متى قام بها جمهور أهل الحل والعقد – أنظر الأحكام السلطانية للماوردي ص 7 وقد استقر العمل بقاعدة الأغلبية في نظم المصارف الإسلامية أيا كان اختلافها في نسبة هذه الأغلبية وطبيعة الاجتماع الذي تؤخذ فيه القرارات عادي أو غير عادي – أنظر م 45 من نظام بنك دبي الإسلامي و م 48 من نظام بنك البحرين الإسلامي و م 52 من نظام بنك فيصل الإسلامي المصري. وقد تشترط بعض النظم الإجماع في اتخاذ بعض القرارات لخطورتها كما هو الحال في اتفاقية إنشاء البنك الإسلامي للتنمية م 62/2 من الاتفاقية.
ثانياً

: مجلس الإدارة (1)
م 24  
: يتكون مجلس الإدارة من الأعضاء الذين يختارهم المساهمون عن طريق التعيين أو الانتخاب أو الطريقين معاً. (2) من المساهمين أو غيرهم (3) حسما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية.

________________________ 

(1) تتخذ المصارف الإسلامية في الواقع أحد أشكال أربعة هي: شكل المؤسسة العامة الوطنية كالبنك الإسلامي الماليزي والشكل الدولي كالبنك الإسلامي للتنمية أو الشكل التعاوني كالبنك التجاري التعاوني ببنجلاديش أو شكل الشركة المساهمة كما تتخذ الإدارة فيها مسميات عديدة كمجلس المشرفين في دار المال الإسلامي ومجلس المديرين التنفيذيين في البنك الإسلامي للتنمية. وإذا كانت علاقة المصرف بالمودعين فيه في الأغلب علاقة مضاربة فإن أصحاب الأموال هم أرباب المال والمصرف بإدارته كمضارب في هذا المال حتى ولو كانت الإدارة من المساهمين في المصرف لأن فكرة الشخصية المعنوية للمصرف تجعله مالكاً للأموال بذمة مالية مستقلة يتلقى فيها الحقوق ويتحمل بالالتزامات وهاتان هما النظريتان ( المضاربة – الشخصية المعنوية ) اللتان يتم على أساسهما تخريج كل من: علاقة المودعين بالمصرف وهي علاقة المضاربة وعلاقة المصرف ذاته بالأموال على أساس الشخصية المعنوية للمصرف.

(2) ومثال طريقة التعيين البنك الإسلامي المالية ( البند 3 من نظام البنك ) ومثال طريقة الانتخاب فقط عن طريق الجمعية العمومية بنك فيصل الإسلامي المصري ومصرف قطر الإسلامي.


والجمع بين التعيين والانتخاب كنموذج بنك البحرين الإسلامي في المادة (22) من النظام الأساسي وكنموذج بنك دبي الإسلامي في المادتين 19 ، 20 من النظام الأساسي وولاية المؤسسين في بنك دبي تستمر لمدة خمس سنين فقط من تاريخ نشر النظام الأساسي.

(3) طريقة الاختيار عن طريق التعيين أو الانتخاب هي السائدة في المصارف الإسلامية ولم يخرج عن ذلك سوى بيت التمويل الإسلامي العالمي ( لكسمبورج ) إذ أجاز نظامه الأساسي أن يكون أعضاء مجلس الإدارة من بين المسـاهمين أو من غيرهم ( م 4 ) وبذلك تتخذ المصارف الإسلامية في اختيار إدارتها أربع طرق هي:



- الانتخاب من بين المساهمين عن طريق الجمعية العمومية.



- التعيين بمعرفة المؤسسين.



- الجمع بين الطريقين معاً التعيين والانتخاب من بين المساهمين.



- الاختيار من بين المساهمين أو من غيرهم.

م 25 : يشترط في عضو مجلس الإدارة ما يقرره النظام الأساسي للمؤسسة المالية لضمان حسن الإدارة وانتظامها وأمانة ونزاهة وخلق عضو مجلس الإدارة وفق أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية. (1) 

يختلف قيمة وعدد أسهم الضمان التي يقدمها عضو مجلس الإدارة والغرض منها حسبما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية. 

_________________________ 

(1) فالمضارب أمين ومن ثم لا يضمن إلاّ إذا: خالف شروط العقد أو مقتضاه أو ما قيده به رب المال فحينئذ يصير متعدياً وتنقلب يده من يد أمانة إلى يد ضمان على المال بمعنى تحوّل رأس المال من مضاربة إلى دين في ذمة المضارب – ( أنظر معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط للمؤسسات المالية الإسلامية سنة 2003 ص 176 – المغني لابن قدامه ج 5 ص 48 ط دار المنار ).


هذا ومما تجدر الإشارة إليه أن الشروط التي تهدف إلى ضمان نزاهة عضو مجلس الإدارة وأن يكون مشهوداً له بحسن السيرة وسلامة السريرة يمكن تخريجها على أساس من حديث الرسول صلى الله عليه وسلم: " دع ما يريبك إلى ما لا يريبك " وقوله صلى الله عليه وسلم: " لا يبلغ العبد أن يكون من المتقين حتى يدع ما لا بأس به حذراً  لما به بأس " ( أخرجاهما الترمذي – أنظر رياض الصالحين – باب الورع وترك الشبهات ص 303 ط ).

م 26 : مجلس الإدارة هو السلطة المهيمنة على المؤسسة المالية وتصريف أمورها وتسيير أعمالها وتحقيق أغراضها ووضع السياسات التي تنتهجها في شئونها الإدارية والمالية والاستثمارية وتحقيق أغراضها والدفاع عن مصالح المؤسسة المالية أمام القضاء والغير وذلك في إطار ما تنص عليه النظم وقرارات الجمعية العمومية بما لا يتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية. (1)
م 27 : يعقد مجلس الإدارة جلساته بصورة دورية وكلما دعت الحاجة إلى ذلك. ويتم الاجتماع بناء على دعوة الرئيس أو نائبه أو عدد معين من أعضاء مجلس الإدارة ويصح الاجتماع بحضور عدد معين أو من ينيبونهم، وذلك كله وفق ما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية.
__________________________ 
(1) الأصل أن يستمد مجلس الإدارة سلطاته واختصاصاته من تخريج أساس علاقته بالمؤسسة المالية وهل تخرّج على أساس الوكالة أو المضاربة وتكون الأولوية للمضاربة وسلطات واختصاصات مجلس إدارة تخرّج على أساس عمل المضارب في مال المضاربة من ناحيتي نوع هذا العمل أو طبيعته ونطاقه. فالشافعية يقيدون نشاط المضارب بالتجارة فقط وبعض الفقهاء يرون أنه يتسّع لجميع الأنشطة الهادفة للربح تجارية أو صناعية أو زراعية أو خدمية وهو ما ذهب إليه معيار المحاسبة المالية رقم (3) إلا أنه يمكننا التقريب بين الاتجاهين والتوفيق بينهما بنظرة أوسع وأشمل لمعنى التجارة وأنها تتسع للبيع والشراء في السلع والخدمات الصناعية والزراعية أو تلك التي لا تكون كذلك.


هذا من ناحية نوع العمل والنشاط الذي يقوم به المضارب الذي  يماثله اختصاصات وسلطات مجلس الإدارة في المؤسسة المالية الإسلامية أما من ناحية نطاق هذا العمل فقد صنف معيار المحاسبة المالية رقم (3) تصرفات المضارب في مال المضاربة إلى ثلاثة هي:



( أ ) أعمال يمتلكها بمطلق العقد وهي الأعمال الرئيسة والتابعة للنشاط.

(ب) أعمال يمتلكها بالتفويض العام والتي تساعد في عملية الاستثمار مثل خلط مال المضاربة بماله ولا تتصل بالنشاط الأساسي.

(ج) أعمال لا يملكها إلا بإذن صريح من رب المال ومن أهمها الأعمال التي تحمّل رب المال بالتزامات جديدة مثل: الاستدانة على مال المضاربة.


ونستطيع تصنيف أعمال المضارب وفق معايير نراها أكثر دقة ووضوحاً في الممارسة العملية على النحو التالي:


( أ ) أعمال الإدارة اللازمة لإدارة شركة المضاربة وتسيير شئونها.

(ب) أعمال التصرف أو التصرفات التي يملكها المضارب بمقتضى العقد أو بالتفويض العام أو بالشرط لتحقيق أغراض الشركة وفائدتها والمصلحة المشروعة لها.

(ج) أعمال محظورة إلا بإذن خاص من الشركات كاقتراض الأموال وإقراضها والسفر بها والتبرع منها.=
وتتخذ القرارات بموافقة أغلبية أصوات الأعضاء الحاضرين والممثلَين فإذا تساوت الأصوات يرّجح الجانب الذي منه الرئيس أو من يقوم مقامه. أو حسبما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية. 

_______________________________ 
= وبناءً على ما نراه من تقسيم أو تصنيف لأعمال المضارب وفق المعايير التي يتضمنها كل نوع من الأعمال على نحو أكثر وضوحاً وتحديداً يتسق معه وعلى أساسه يتضح أمران هما: 

1- 
عمل رب المال مع المضارب ومعيار ما يجوز منه وما لا يجوز يستند أساساً على مبدأ متفق عليه يعبر عن حقيقة المضاربة هو " إطلاق تصرف المضارب في مال غيره بجزء شائع من الربح " وهو ما نص عليه صاحب المغني وغيره ( ابن قدامه ج 5 ص 25 ، وذهب إليه الكاساني وغيره من جمهور الفقهاء ونصت عليه الفتاوى الهندية إلى أنه -  إن شُرط أن يعمل رب المال مع المضارب تفسد المضاربة ( الفتاوى الهندية ج 4 ص 286 ط. الأميرية – بدائع الصنائع 6/84 ط دار الفكر العربي بيروت ).

وعلّل بعض الفقهاء ذلك المنع من اشتراط عمل رب المال أنه "يفوّت استقلال العامل الذي هو شرط القراض " ( أسنى المطالب للشيخ زكريا الأنصاري). واختصاصه بالعمل أو إطلاق التصرف في مال غيره بجزء شائع من ربحه كما يقول ابن قدامة ( المغني ج 5/25 مرجع سابق).


ولنا أن فكرة الشخصية المعنوية للشركة تحلّ هذا الإشكال وتجعل أحكامه الفقهية متّسقة ومنسجمة فإن رب المال يكون مساهماً في شركة مضاربة مشتركة فيقوم بأعمال الرقابة على تصرفات المضارب ( مجلس الإدارة ) من خلال الجمعية العمومية فضلاً عن أنه في حالات قيامه بالاشتراك في الأعمال إنما يكون ذلك في مال الشركة كشخص معنوي هذا والحنابلة يجيزون مشاركة رب المال في العمل.

( أنظر أيضاً د. عاشور عبد الجواد – النظام القانوني للبنوك الإسلامية ص 188 ط. المعهد العالمي للفكر الإسلامي ).

2- 
تسليم رأس المال إلى المضارب مع اختلاف الفقهاء في حقيقة التسليم وأن يكون تسليماً فعلياً بنقل حيازة المال أو أن يكون تسليماً حكمياً يتمثل في تمكين المضارب من التصرف في رأس المال وألا يكون هناك حائل بين المضارب وبين التصرف في المال لتحقيق أغراض الشركة ( أنظر معيار المحاسبة المالية رقم (3) بتصرف. 

م 28 : تكون مسئولية أعضاء مجلس الإدارة عن أعمالهم تجاه المؤسسة المالية والغير وفقاً لأحكام مسئولية الوكيل أو المضارب في الفقه الإسلامي عن التعدي والتفريط والتقصير (1) ووفقاً للنظم السارية بما لا يخالف أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

م 29 : يلتزم أعضاء مجلس الإدارة بما تلزمهم به أحكام النظام الأساسي للمؤسسة المالية والنظم السارية ومبادئ وقواعد الأخلاق وبما لا يخالف أحكام الشريعة الإسلامية.

م 30 : يستحق عضو مجلس الإدارة مقابلاً مادياً عن عمله قد يكون راتباً مقطوعاً أو نسبة من الربح أو هما معاً فضلاً عن المزايا والمكافآت الأخرى التي يقررها نظام المؤسسة المالية وقرارات الجمعية العمومية بما لا يخالف أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية (2).

________________________ 
(1) انظر في نطاق مسئولية المضارب: المغني لابن قدامة ج 5 ص 48 ط دار المنار – بدائع الصنائع للكاساني ج 6 ص 87 ط دار الفكر العربي بيروت – المهذب للشيرازي ج 1 ص 392 ط. التاج والإكليل للمواق ج 5 ص 365 ط مطبعة السعادة مصر.

(2) قد تتخذ المؤسسة المالية المصرفية شكل المؤسسة العامة الوطنية كالبنك الإسلامي الماليزي أو شكل المؤسسة المالية الدولية كالبنك الإسلامي للتنمية وفي هذين الشكلين يكون تخريج علاقة مجلس الإدارة ( مجلس المديرين أو المحافظين، مجلس المديرين التنفيذين ) بالمؤسسة المالية على أساس الوكالة هو الأصح والأنسب وإذا كان ذلك كذلك فليس هنا ما يمنع في الفقه الإسلامي من أن تكون الوكالة بأجر وقد يتخذ الأجر أشكالاً متعددة ومتنوعة كأن يكون مبلغاً مقطوعاً أو نسبة من الربح بوصفه أجراً أو الأمرين معاً. فضلاً عن المزايا والمكافآت المقررة في نظام المؤسسة المالية أو بموجب قرارات الجمعية العمومية وذلك كله بما لا يخالف أحكام الشريعة الإسلامية.

م 31 : تَملك سلطة تعيين أعضاء مجلس الإدارة حق عزلهم في أي من حالات العزل المنصوص عليها في النظام الأساسي للمؤسسة المالية والنظم السارية وبما يخالف أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية(1). 

يُتَّبع في شأن شغل مكان عضو مجلس الإدارة المعزول أو المستقيل الإجراءات المنصوص عليها في النظام الأساسي للمؤسسة المالية. 

م 32 : إذا تم عزل مجلس الإدارة بكامل هيئتة أو قدّم أعضاؤه جميعاً استقالاتهم تفوض الجمعية العامة سلطات المجلس إلى من تختاره من أعضائها لتسيير أعمال المؤسسة المالية حتى يتم اختيار أعضاء المجلس الجديد(2).

_______________________ 

(1)  انظر  على المثال سبيل المادتين 22 ، 25 من النظام الأساسي لبيت التمويل الكويتي والمادة 31 من نظام بنك  البحرين الإسلامي والمادة 49 من نظام البنك الإسلامي السوداني والمادة 31 من اتفاقية البنك الإسلامي للتنمية. 

(2) باستصحاب التخريج الفقهي لأساس علاقة مجلس الإدارة بالمؤسسة المالية على أساس المضاربة أو الوكالة باعتبار  الشكل الذي تتخذه المؤسسة المالية يجب أن يؤخذ في الاعتبار في تطبيق هذا النص من مراعاة شروط صحة عزل المضارب أو عزل الوكيل في الفقه الإسلامي.

( انظر تبيين الحقائق للزيعلي 5/67 ط الأميرية القاهرة – القواعد لابن رجب ص 112 ط. مكتبة الخانكي – بدائع الصنائع للكاساني 6/109 – مرجع سابق ) 

 أما في حالة ما إذا أنشئت المؤسسة المالية شركة مضاربة ابتداء وعلى هذا الأساس فإن عزل مجلس الإدارة          ( المضارب) يعني حل هذه الشركة أو انقضائها. انظر النظام القانوني للبنوك الإسلامية د. عاشور عبد الجواد عبد الحميد ص 204 ط. المعهد العالمي للفكر الإسلامي.

الباب السادس

الرقابة والتفتيش والإشراف
م 33 : يضع البنك المركزي / مؤسسة النقد القواعد والأحكام التي تتبع في الرقابة على المؤسسات المالية الإسلامية في شأن سيولتها وملاءتها وانتظام العمل بها وعلى وجه الخصوص (1): 

· نظام للسيولة وتحديد عناصرها.

· معايير كفاية رأس المال من خلال تحديد نسبته إلى عناصر الأصول.
· قواعد حساب المخصصات الواجب توافرها لمواجهة مخاطر الأصول.

ويجب أن يراعى البنك المركزي / مؤسسة النقد في أدوات الرقابة التي يستخدمها على المؤسسات المالية الإسلامية الطبيعية الشرعية الخاصة لأعمالها ونشاطها وأن تكون هذه الرقابة من قبل متخصصين في هذا النوع من الرقابة.

م 34 : تخضع المؤسسات المالية الإسلامية للرقابة الحكومية ورقابة الشركاء والرقابة الشرعية ورقابة المودعين بوصفهم شركاء في الأعمال والنشاطات عن طريق ممثليهم.

م 35 : يجب أن تشكل في كل مؤسسة مالية هيئة مستقلة للرقابة الشرعية لا يقل عدد أعضائها عن ثلاثة تعينهم الجمعية العمومية بناء على ترشيح مجلس الإدارة ويجب النص في عقد التأسيس والنظام الأساسي على كيفية تشكيل الهيئة الشرعية والاختصاصات المنوطة بها ومسئوليتها ولائحة عملها.

م 36 : يكون تعيين الهيئة الشرعية لمدة مساوية لمدة مجلس الإدارة وقابلة للتجديد لمدد أخرى.

_________________________ 

(1) انظر على سبيل المثال م 97 من القانون رقم 30 لسنة 2003 بإضافة قسم خاص بالبنوك الإسلامية إلى الباب الثالث من القانون رقم 32 لسنة 1968 في شأن النقد وبنك الكويت المركزي وتنظيم المهنة المصرفية.

م 37 : يجب على الهيئة الشرعية أن تقدم تقريراً سنوياً إلى الجمعية العامة للبنك يشتمل على العناصر الرئيسية التالية: 


أ   - 
الجهة التي يقدم إليها التقرير.

ب-  بيان الأعمال التي قامت بها الهيئة وأصدرته من الفتاوى والقرارات والإرشادات.



ج – 
أنواع التدقيق الشرعي الذي مارسته الهيئة والأسلوب الذي اتبعته في ذلك.

د  - 
الملاحظات التي أبدتها الهيئة الشرعية على ما قامت به المؤسسة المالية من أعمال والاقتراحات التي قدمتها في هذا الشأن. 

هـ  
أنواع التطوير التي أدخلتها الهيئة الشرعية على أعمال ونشاطات المؤسسة المالية.

و - 
إبداء الهيئة رأيها الصريح في مدى توافق أعمال ونشاطات المؤسسة والتزامها بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية. 

ز -  
يدرج هذا التقرير ضمن التقرير السنوي للمؤسسة المالية.

م 38 : تنشأ داخل البنك المركزي / مؤسسة النقد هيئة شرعية عليا مشكلة من خمسة أعضاء على الأقل من المتخصصين في الفقه المقارن ولهم إلمام واسع بأعمال المهنة المصرفية في الشريعة الإسلامية والقانون ويجوز لها أن تستعين بمن تشاء من المختصين من أهل القانون والمصرفيين والممارسين ويكون رأيهم استشارياً في المسائل التي يؤخذ رأيهم فيها.
م 39 : يكون تعيين الهيئة الشرعية العليا لمدة مساوية لمدة مجلس الإدارة وقابلة للتجديد لمدد أخرى.

م 40 : تقوم الهيئة الشرعية العليا بإبداء الرأي الشرعي فيما يعرضه عليها البنك المركزي / مؤسسة النقد وتقدم المشورة الشرعية لها والتقريب بين الاتجاهات والفتاوى الفقهية الصادرة عن الهيئات الشرعية في المؤسسات المالية الإسلامية. ويكون رأي الهيئة الشرعية ملزماً.

م 41 : يجب أن ينشأ داخل المؤسسة المالية نظام يسمح بإفادة الإدارة من إبداء الرأي الذي يصدره أصحاب الودائع الاستثمارية في كل ما يتعلق بنشاط المؤسسة المالية الإسلامية فيما يتعلق بمستوى طبيعة العمليات ومراجعة بعض العقود أو الممارسات المالية الاستثمارية.

الباب السابع

التحول والتكامل والاندماج (1)
م 42 : يجوز للمؤسسات المالية التقليدية القائمة عند صدور هذا القانون والتي ترغب في التحول إلى الالتزام بتطبيق أحكام الشريعة الإسلامية أن تعَدّل نظمها الأساسية وفقاً لأحكام هذا القانون وطبقاً للشروط والقواعد التي يحددها البنك المركزي / مؤسسة النقد في هذا الخصوص بما لا يتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

م 43 : تمنح المؤسسات المالية الراغبة في تعديل أوضاعها على النحو الوارد في المادة السابقة فترة لا تجاوز سنتين لتصفية الأعمال والأنشطة التي تتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية ولتوفيق أوضاعها وفقاً لأحكام هذا القانون. 

ويجوز مدّ الأجل المشار إليه في الفقرة السابقة بناء على موافقة البنك المركزي / مؤسسة النقد.

م 44 : يجوز للمؤسسات المالية القائمة والمسجلة في سجل المصارف وبعد موافقة البنك المركزي / مؤسسة النقد والشروط والقواعد التي يضعها تأسيس شركات تابعة تزاول النشاط الذي تزاولة البنوك الإسلامية طبقاً لأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية وأحكام هذا القانون (2). 

_______________________ 

(1) انظر في تفصيل الموضوع كتابنا تحول المؤسسات المالية التقليدية إلى الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية ط. دار  الراوي بالمملكة العربية السعودية.

(2) انظر على سبيل المثال المادة 87 من القانون رقم 30 لسنة 2003 في الكويت سبق ذكره.

م 45 : يجوز للمؤسسات المالية التقليدية غير الخاضعة لأحكام هذا القانون القيام بأعمال وأنشطة تخضع لأحكام الشريعة الإسلامية شريطة أن:



أ  - تكون هذه الأعمال والأنشطة ذات كيان مالي وإداري مستقل.



ب- تخضع للتدقيق والرقابة الشرعية وفق المنصوص عليه في هذا القانون.

ج- تخضع لرقابة البنك المركزي / مؤسسة النقد للتحقق من الالتزام بالأهداف التي أنشئت من أجلها.

م 46 : يكون الاندماج بين المؤسسات المالية بطريق الضَّم أو المزج طبقاً لما تنص عليه القوانين السارية في هذا الشأن (1).

م 47 : يكون الدمج بقرار تصدره الجمعية العامة غير العادية بناء على اقتراح مجلس الإدارة وموافقة السلطات النقدية المختصة على شروطه.

_______________________ 

(1) يؤدى الاندماج إلى زوال الشخصية المعنوية للشركة وقد لا يؤدي إلى حلها وانعدام وجودها إذ لا يلزم من الأولى ( زوال الشخصية المعنوية ) حصول الثاني ( الحل والانقضاء ) كما في اعتراف القانون بوجود شركة المحاصة والشركة تحت التأسيس مع عدم وجود شخصية معنوية لأي منهما ويمكن تخريج أحكام الاندماج سواء كان بطريق الضّم أو المزج على أساس ما يجوز للمضارب من سلطات وصلاحيات سواء بالنص والإذن الخاص أو بمقتضى العقد على خلاف في المذاهب الفقهية المعتبرة ولهذا تضمنت وثائق المؤسسات المالية الإسلامية النص على عمليات الاندماج   ( انظر م 42/3 من نظام بيت التمويل الكويتي وم 52/3 من نظام بنك دبي الإسلامي ) آخذه في الاعتبار ضرورة التكامل بين المؤسسات المالية الإسلامية فضلاً عن العمل على تكوين كيانات مالية كبيرة في عصر لا يتسع إلاّ لذلك.
الباب الثامن

الحَلُّ وإلغاء القيد والتصفية
م 48 : تنحل المؤسسة المالية وتنقضي ويلغى قيدها في السجل الخاص المعدّ لهذا الغرض وذلك في أي من الحالات الآتية:

1 - انتهاء المدة المحددة للمؤسسة المالية في نظامها الأساسي إن وجدت (1) ما لم تقرر الجمعية العمومية العامة غير العادية للمؤسسة المالية غير ذلك (2).

2 – صدور قرار من السلطة المختصة في المؤسسة المالية (3) وفق الشروط والأوضاع المنصوص عليها في النظام الأساسي.

________________________ 

(1) و (2) فهناك نظم مؤسسات مالية لم تحدد مدة البنك كالبنك الإسلامي السوداني والمصرف الإسلامي التعاوني ببنجلاديش ومسألة تأقيت مدة الشركة محل خلاف في الفقه الإسلامي فأجاز الحنفية والحنابلة تأقيت المضاربة يقول الكاساني: " ولو قال خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة عندنا .... لأن المضاربة توكيل والتوكيل يحتمل التخصيص بوقت دون وقت " ( 8/3633 ط الجمالية       ) وجاء في المغني لابن قدامة " ويصح تأقيت المضاربة ...... قال مهنأ: ولنا أنه تصرف يتوقت بنوع من المتاع فجاز توقيته في الزمان كالوكالة " ج 5 / 185 ط. المنار – أيضاً البهوتي في كشاف القناع ج 3 ص 510 ط م. العامرة، وتأقيت الشركة عموماً جائز في الفقه عدا الطحاوي من الحنفية. انظر الفتاوى الهندية 2 / 302 ط. الأميرية وعند المالكية. أنظر تحفة ابن عاصم 2 / 210 ط.                   الهداية شرح بداية المبتدي للمرغيناني 3 / 150 ط. الحلبي حاشية ابن عابدين 3/527 ط. الأميرية – القاهرة – القواعد لابن رجب رقم 112 ط. الخانكي.

(3) 
 انظر المادة 52 من نظام بنك دبي الإسلامي و م 42/3 من نظام بيت التمويل الكويتي و م 32/ج البنك الإسلامي السوداني.

3 – خسارة نسبة  ⅓ /  ¾  /  ½  من رأس المال وعدم وجود احتياطيات لتغطيتها ويجوز للجمعية العامة غير العادية للمؤسسة المالية تغيير هذه النسبة أو استمرار المؤسسة وعدم حلّها (1) إذا قدرّت أن مصلحة المؤسسة المالية في ذلك. 

4 - إذا اندمجت المؤسسة المالية مع مؤسسة مالية أخرى بناء على قرار من الجمعية العامة غير   العادية وحسبما ينص عليه النظام الأساسي للمؤسسة المالية. 

5 – صدور قانون بالانقضاء في نفس قوه الآداة التشريعية الصادرة بالتأسيس. 

6 – صدور حكم قضائي من المحكمة المختصة في دولة المقر (2) إذا كانت المؤسسة المالية خاضعة لاختصاصها. ما لم يقرر النظام الأساسي للمؤسسة المالية غير ذلك.

7 –  إذا لم تلتزم المؤسسة في أعمالها ونشاطاتها بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية أو قامت بأعمال مخالفة لأحكام هذا القانون وذلك طبقاً لما تقرره هيئة الرقابة الشرعية في هذا الشأن. 

_____________________________ 

(1) الشركاء وحدهم هم الذين يُقِّدرون ويقررون مصلحة الشركة في البقاء أو الحل وكذلك مقدار كفاية رأس المال أو عدم كفايته وعلى هذا الأساس كان هذا النص الذي هو بمثابة الشرط الذي لا ينافي مقتضى عقد الشركة فكان صحيحاً إلا إذا هلك رأس المال كله فتنقضي الشركة كما يقول الإمام الكاساني وابن قدامة: يقول الكاساني: " إذا هلكت الدراهم فقد هلك ما يتعلق العقد بعينه " البدائع 6/78 مرجع سابق ويقول ابن قدامة: " إذا تلف المال قبل الشراء انفسحت المضاربة لزوال المال الذي تعلق به العقد " المغني 5/61 مرجع سابق.

(2) فقد ينص النظام الأساسي للمؤسسة المالية على تسوية جميع منازعاته عن طريق التحكيم كبنك فيصل الإسلامي المصري (م 18 من قانون إنشاء البنك). وإذا لم يحدد نظام المؤسسة المالية طريقة لتسوية المنازعات فلا مفر من اللجوء إلى القضاء إذ لا يجوز استبعاد المؤسسة المالية من الحل القضائي إلا بنص صريح في نظامها الأساسي.

م 49 : تصفى حتما كل مؤسسة مالية بانقضائها وصدور قرار بإلغاء قيدها وشطبها من السجل الخاص وتجرى التصفية وفقاً لما ينص عليه النظام الأساسي (1).

م 50 : المودعون في المؤسسة المالية شركات في اقتسام فائض التصفية إن وجد بعد أن يستوفى المساهمون قيمة حصصهم ووفقاً لما تقرره هيئة الرقابة الشرعية في هذا الخصوص.

م 51 : يصدر قرار إلغاء قيد المؤسسة المالية من وزير المالية بناء على اقتراح مجلس إدارة البنك المركزي/ مؤسسة النقد ويكون القرار نافذاً من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية أو أن يصدر القرار من الجهة التي يحددها النظام الأساسي.

________________________ 
(1) تتفاوت النظم الأساسية في تناولها لأحكام تصفية المؤسسة المالية وذلك على النحو الوارد تفصيلاً في هذه النظم وقد يحيل بعضها إلى قوانين الشركات التجارية وقانون النقد والمهنة المصرفية أنظر على سبيل المثال: م 78 من نظام بنك دبي الإسلامي و م 66 من نظام مصرف قطر الإسلامي و م 71 من نظام بيت التمويل الكويتي. وإذا كانت التصفية تعني على الترتيب:

( أ ) حصر موجودات المؤسسة المالية. 

(ب) واستيفاء حقوقها لدى الغير. 


(ج) والوفاء بديونها. 

(د ) وتحويلها إلى نقود صالحة للقسمة بين الشركاء ما أمكن إن بقى مال بعد الوفاء بحقوق الدائنين. 

فإن هذا كله يقتضي استمرار الشخصية المعنوية للمؤسسة المالية حتى تتم التصفية وقسمة أموالها وفي هذا المعنى يقول الشيخ الدردير رحمه الله في الشرح الكبير " وليس لأحدهما ( أي الشركاء ) قبل النُضوض كلام ( ج 3 ص 536 ط. مكتبة صبيح). أيضاً الكاساني حيث يقول " فإن كان رأس المال متاعاً لم يصح الفسخ وله أن يبيعه بالدراهم والدنانير حتى ينض "  ( ج 6/ 112 مرجع سابق ). مع ضرورة الأخذ في الاعتبار الحكم الفقهي الفارق بين الفقه الإسلامي والنظم القانونية الوضعية وهو أن الخسارة ( الوضيعة ) دائماً على قدر رأس المال ويتحملها أصحاب الحصص المالية وحدهم وهو ما سبق تقريره. أنظر المغني لابن قدامة 5/33 حيث قال: لا نعلم في هذا خلافاً بين أهل العلم – (كشاف القناع للبهوتي 3/499 وما بعدها ط. دار الفكر – تبيين الحقائق للزيلعي 3/318 مرجع سابق)ومن نافلة القول أن المودعين في المصارف الإسلامية الذي استمرت ودائعهم حتى انقضاء المصرف وتمام التصفية وحصول فائض تصفية فإن القاعدة الفقهية السابقة تسرى عليهم باعتبارهم شركاء في شركة مضاربة.
الباب التاسع

أحكام

عامة وانتقالية
م 52 : تُعْفى المؤسسات المالية التي تسرى عليها أحكام هذا القانون من الخضوع لأية قوانين أو نظم أو لوائح أو أعراف تتعارض مع أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية (1).

وفي حالة تعارض عقد التأسيس والنظام الأساسي للمؤسسة المالية مع القوانين والنظم واللوائح السارية تقدم الأولى على الأخيرة (2).

والمؤسسات المالية الإسلامية التي تنشأ في دولة أجنبية لا تطبق أحكام الشريعة الإسلامية ( غير إسلامية ) تباشر هذه المؤسسات أعمالها ونشاطها بما يتفق مع مبادئ الشريعة الإسلامية ولا يتعارض مع القوانين السارية.

هذا وتخضع المؤسسات المالية الإسلامية الدولية لأحكام الاتفاقية الدولية التي أنشئت بموجبها.

_______________________ 

(1) في الدول التي قننت أحكام الشريعة  الإسلامية لا توجد مشكلة في تحديد القانون الواجب التطبيق حيث يلغى كل ما يخالف أحكام الشريعة الإسلام ( أنظر المادة 26 من قانون البنوك اللا ربوية الإيراني).

(2) أنظر المادة رقم 2 من المرسوم رقم 2 لسنة 1979 بإنشاء بنك البحرين الإسلامي والمادة رقم 2 من المرسوم رقم 72 لسنة 1977 بشأن تأسيس بيت التمويل الكويتي.

م 53 : تحال إلى التحكيم (1) المنازعات التي تنشأ بين المؤسسات المالية الإسلامية والغير ولو كان أجنبياً ويجوز في هذه الحالة تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه المنازعات في وثيقة التحكيم بما يتفق وأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية وذلك بعد استنفاد الطرق الودية لإنهاء النزاع كالتفاوض والتوفيق (2). 

م 54 :تقوم المؤسسات المالية الإسلامية بتطبيق معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط للمؤسسات المالية التي وضعتها هيئة المحاسبة والمراجعة وكذلك معايير المحاسبة الدولية التي لا تتعارض أو تخالف أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية (3).
م 55 : تلتزم المؤسسات المالية الإسلامية بالأخلاق المهنية التي ينص عليها ميثاق الأخلاق المهني في هذا الشأن والعمل على تحول الأخلاق المهنية إلى واجبات وظيفية يترتب على مخالفاتها جزاءات منصوص عليها في لوائحها الداخلية.

_______________________ 

(1) يعتبر التحكيم من وجهة نظرنا كوسيلة ناجعة للبت في منازعات المؤسسات المالية الإسلامية بحكم نهائي ملزم واجب التنفيذ بناء على اتفاق أطراف النزاع وفق أحكام مشارطة التحكيم ويناسب التحكيم ظروف هذه المؤسسات من كل الوجوه ولمزاياه العديدة .

ولذلك نادينا به من قديم وأثبتناه في وثائق المؤسسات المالية الإسلامية ما أمكن ومارسناه في بعض منازعات التحكيم التي اشتركنا في تحكيمها وقد أخذ بنظام التحكيم اتفاقية إنشاء البنك الإسلامي للتنمية وقانون إنشاء بنك فيصل الإسلامي المصري ونصوص العقود المبرمة بين البنك والمتعاملين معه.

(2) ويجدر التنويه إلى أن اللجوء ابتداء إلى التفاوض والتوفيق ومن ثم الصلح لا يتوقف أو يقتصر على حالة الأخذ بنظام التحكيم بل يتسع ليشمل جميع الأحوال حتى قبل رفع الدعوى واللجوء إلى القضاء وهو ما أخذته به بعض المصارف الإسلامية مثل: م 47 من نظام مصرف قطر والمادة 68 من نظام بنك البحرين الإسلامي.

(3) وقد جاء في بيان معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط للمؤسسات المالية الإسلامية أن مفاهيم المحاسبة المالية للمصارف لا تتطلب أن يكون المفهوم بالضرورة منبثقاً عن النصوص الشرعية ما دام لا يعارض ما في النصوص أو القواعد الشرعية العامة وفضلاً عن ذلك يستند الأخذ بهذه المفاهيم إلى مشروعية كل ما يجلب مصلحة أو يدرأ مفسدة ولو لم يتناوله نص بخصوصه إذا لم يتعارض مع نص شرعي أو قاعدة شرعية عامة. فمعايير المحاسبة مفاهيم من الفكر الإنساني المشترك في مجال المحاسبة مما يحقق الضبط والعدل وإتقان العمل وهذا مما لا ينازع أحد في الأخذ به لأنه اقتباس من الحكمة التي هي ضالة المؤمن. أنظر معايير المحاسبة للمؤسسات المالية الإسلامية بتصرف ص 27 لعام 1424هـ الموافق 2003م.
م 56: على المؤسسات المالية الإسلامية القائمة عند نفاذ هذا القانون والتي تنص عقود تأسيسها ونظمها الأساسية على الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية أن توفق أوضاعها بما يتفق مع أحكام هذا القانون خلال مدة لا تجاوز ............. من تاريخ نفاذه ويجوز التمديد بموافقة السلطة النقدية البنك المركزي / مؤسسة النقد وذلك بما لا يؤثر على تنفيذ الاتفاقيات المعقودة بين هذه المؤسسات والمتعاملين معها في وقت سابق على نفاذ هذا القانون.

م 57 : في جميع الأحوال يجب على المؤسسات المالية الخاضعة لأحكام هذا القانون إتباع سياسة استثمارية تتلاءم مع طبيعة مصادر أموالها.

م 58 : يجوز للمؤسسات المالية الأخرى القائمة تعديل نظمها الأساسية للتقيد في أغراضها والأعمال التي تمارسها بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية.

وتعطى المؤسسات المالية الراغبة في تعديل أوضاعها والأعمال التي تمارسها وفق أحكام الشريعة الإسلامية فترة لا تجاوز ......... تصفية الأعمال والأنشطة التي تتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ولتوفيق أوضاعها طبقاً لأحكام هذا القانون ويجوز مد الأجل المشار إليه بعد موافقة السلطات النقدية.

م 59 : تحرص المؤسسات المالية الإسلامية على إنشاء أو المساهمة في صناديق التأمين الذاتي والتأمين التعاوني التكافلي لصالح البنك الإسلامي أو المتعاملين معه في مختلف المجالات.

م 60 
: فيما لم يرد بشأنه نص خاص في هذا القانون تسري أحكام قانون الشركات التجارية والقانون التجاري وقانون النقد والبنوك والقانون المدني والتشريعات الأخرى والأعراف السائدة وبما لا يتعارض مع أحكام هذا القانون ومبادئ الشريعة الإسلامية.

م 61 : على الوزراء كل فيما يخصه تنفيذ هذا القانون ويعمل به من ............ في الجريدة الرســـمية.

القسم الثالث
مقترح نموذج إطار موحد للتقريب بين الفتاوى

في 
المؤسسات المالية الإسلامية
تمهيد:
إنهم ما حسدونا على شيء مثل ما يحسدوننا على توحيد كلمتنا ، وأن اختلافنا يُصْلح ولا يفسد. وإن الموضوع المطروح لذو أهمية بالغة في هذا الوقت بالذات ، ونفضل بأن يكون باسم :

مداخل: " توحيد الإطار المؤدى إلى التقريب بين الفتاوى في المؤسسات المالية الإسلامية " :
ولقد حاولت الإجابة على هذا الموضوع بثلاثة أجوبة يمكن الجمع بينها على سبيل التدرج في التطبيق إذ راعيت أن تكون هذه الأجوبة ذات طابع عملي يمكن الأخذ به على سبيل التدرج لاختلاف درجة كل جواب في صلته بالمشكلة أو المسألة وجذورها . وذلك على النحو التالي : 

المدخل الأول:  وهو الأهون يتمثل في خمسة مبادئ هي : 

أولاً : التمثيل الكافي "لهيئات الرقابة الشرعية" في المؤسسات المالية الإسلامية (والتي أفضل تسميتها بالهيئات الشرعية) في المجلس الشرعي لهيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية الإسلامية على نحو يتناسب مع عضوية المؤسسات المالية الإسلامية في هيئة المحاسبة والمراجعة ذاتها ، ويأخذ في الاعتبار أيضاً التوزيع الجغرافي لما له من فوائد جمة . 

ثانياً : عندئذ – أي تحقيق ما سبق – يتعين وضع إطار من قبل المجلس الشرعي المشار إليه يتضمن منهجيته في "إعداد الحكم الشرعي" في المسائل المختلف فيها فقهياً ، وكذلك في المسائل المستحدثة والمستجدة ، ثم العمل على تعميم هذا الإطار ونشره بكل الوسائل الممكنة لتحقيق الفائدة والهدف منه بالنسبة للهيئات الشرعية في المؤسسات المالية الإسلامية . 

ثالثاً : أن ترتضي الهيئات الشرعية في المؤسسات المالية الإسلامية صيغة يتم بموجبها اللجؤ إلى المجلس الشرعي في هيئة المحاسبة والمراجعة فيما ترى اللجؤ إليه فيه وفق ضوابط محددة لذلك وشروط يتم الاتفاق عليها بين هيئة المحاسبة والمؤسسات المالية الإسلامية لهذه الهيئات الشرعية . 

رابعاً : أن تعمل هيئة المحاسبة والمراجعة ذاتها ومن خلال مجلسيها (الشرعي – المعايير) على التقريب والتناغم والتجانس بين المجلس الشرعي والهيئات الشرعية في المؤسسات المالية الإسلامية ولذلك طرق ووسائل عديدة تحقق الهدف المنشود ولهيئة المحاسبة والمراجعة تقدير أولوياتها وتحديد طبيعتها.

خامساً : لاشك أن الهدف الرئيسي (وإن شئت الأيدلوجي الاستراتيجي) واحد لدى وبين كل من:
(1) هيئة المحاسبة والمراجعة.
و
(2) مجلسها الشرعي على وجه الخصوص.
و
(3) المؤسسات المالية الإسلامية.
و
(4) هيئاتها الشرعية.
وهذا الهدف هو : 

" الحرص والعمل على تطبيق أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية عموماً وعلى وجه الخصوص الأحكام والخلوص التفصيلية العملية ، وامتثال مبادئها وتطبيقها على كافة الأعمال والنشاطات التي تقوم بها المؤسسات المالية الإسلامية " .

ولكن تحقيق الأهداف لا يتم بالتمني فلابد من : 

وضع خطة شرعية أو على الأقل رسم "سياسة شرعية مشتركة" بين المجلس الشرعي عن طريق هيئة المحاسبة والمراجعة والهيئات الشرعية عن طريق المؤسسات المالية الإسلامية وتستجيب تلك الخطة لتحقيق الأمل المبتغى والهدف المنشود .

وذلك بعد دراسة متأنية ورؤية واقعية واعية وتقدير تام للمصلحة الشرعية بكافة جوانبها. 

المدخل الثاني : وهو أكثر غوصاً في المشكلة وتضييق أسبابها ويتمثل في أربعة مبادئ هي:

أولاً : وضع الهيئة الشرعية في البناء التنظيمي للمؤسسة المالية التي توجد فيها بحسب ما يجب أن يكون :

· يجب أن يتم تعيين أعضاء الهيئة الشرعية واختيارهم من قبل الجمعية العمومية للمؤسسة بناء على ترشيح مجلس الإدارة لتحقيق نوع من التناغم والانسجام داخل المؤسسة المالية الإسلامية ولمدة مماثلة لمدة مجلس الإدارة وأن تكون فتاواها وقراراتها ملزمة ضماناً لاستقلالية الهيئة وموضوعيتها وحياديتها، وتحديداً لوضعها في الهيكل التنظيمي للمؤسسة المالية المعنية وتنظيماً لعلاقاتها بكافة الأجهزة في المؤسسة المالية.

· تحدد الجمعية العمومية مكافآت أعضاء الهيئة الشرعية ويجوز لها تفويض مجلس الإدارة في ذلك .
· يجب أن تتضمن الوثائق الأساسية للمؤسسة [النظام الأساسي – عقد التأسيس – اللوائح الداخلية ] نصا صريحاً على الالتزام بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية في كافة أعمالها ونشاطاتها. 
ثانياً : وضع نموذج متفق عليه لـ لائحة الهيئة الشرعية :
· يجب أن تضع الهيئة الشرعية لنفسها لائحة عملها وأن يصدرها مجلس الإدارة حتى تكتسب صفتي النظامية والإلزام، ويجب أن تتضمن اللائحة طريقة عمل الهيئة من حيث :
· كيفية عرض الموضوعات على الهيئة .

· كيفية إعداد الحكم الشرعي وإبداء الرأي الشرعي في الموضوعات المعروضة عليها .
· كيفية تنفيذ فتاوى وآراء الهيئة وإرشاداتها وتعليماتها.
· كيفية الرقابة على أعمال المؤسسة المالية ومراحلها ، وكيفية التدقيق والمراجعة الشرعية الداخلية وأدواتها .
· كيفية حصول الهيئة على المعلومات والبيانات التي تطلبها .
· كما يجب أن تضمن اللائحة صلاحيات الهيئة الشرعية ، وكذلك مسئولياتها تجاه كل من : 
أ  - المؤسسة (نفسها بما تعنيه من : الجمعية العمومية – مجلس الإدارة – العاملين) .

  ب- المتعاملين مع المؤسسة . 

  ج- الجهات الرقابية والإشرافية الأخرى .
· يجب أن تضمن اللائحة كذلك الشروط والمواصفات اللازمة في أعضاء الهيئة الشرعية ومن أهمها ثلاثة :
أ  - تخصص فقه مقارن وإلاّ فمن الفقهاء المتخصصين في فقه المعاملات .
  ب - التوفر والإلمام الكافي بأصول وفنيات علم المهنة المصرفية والاستثمار والتأمين.
  ج - الخبرة العملية في أعمال ونشاطات المؤسسات المالية الإسلامية لمدة لا تقل عن عامين أو ثلاثة .
-   يجب أن تضمن اللائحة النص على عدد أعضاء الهيئة الشرعية وبما يتناسب مع حجم المؤسسة وشكلها القانوني ، على ألا يقل عن ثلاثة وعلى ألا يكون من بين الأعضاء مساهمين ذوى  تأثير فعال في اتخاذ القرارات في المؤسسة المالية.
-   يجب أن تتضمن اللائحة واجبات الهيئة الشرعية وعلى وجه الخصوص :
(1)  توجيه نشاط المؤسسة المالية وسياساتها.
(2)  الرقابة والإشراف على أعمال المؤسسة المالية من:
      أ  - عقود واتفاقيات.
      ب- معاملات.
      ج- قوائم مالية.
 

  (3)  الإفتاء في المسائل والموضوعات التي يُطلب فيها ذلك.
  (4)  الاستيعاب الكامل لأعمال المؤسسة المالية من حيث : 
         * طبيعة منتجاتها.
         * حجم عملياتها وأقسامها. 

         * التنسيق والتشاور مع الإدارة العليا أو من تفوضه .
  (5)  التأهيل والتدريب المتواصل للعاملين في المؤسسة المالية على كيفية تنفيذ الفتاوى والأحكام الشرعية والالتزام بها في الممارسة العملية والإلمام الكافي بخصوصية عمل المؤسسات المالية الإسلامية والأخلاقيات المهنية فيها.
ثالثاً : يجب على الهيئة الشرعية في سبيل آداء مهامها وأعمالها على الوجه الأكمل وبفاعلية  وجَوْدة  أن : 
- تُعيَّن مدققاً أو أكثر للتدقيق والمراجعة الشرعية على أعمال المؤسسة المالية وبخاصة تلك الأعمال التي عُرضت على الهيئة الشرعية وأبدت رأيها فيها وكذلك متابعة تنفيذ فتاوى الهيئة وقراراتها.
- أن تستعين بمتخصصين في أي أمر يستلزمه الموضوع المطروح عليها على أن يكون رأيهم استشارياً وغير ملزم .
- وضع نموذج متفق عليه لـ: التقرير السنوي للعرض على جمعية المساهمين :
* يجب أن يكون شاملاً ومفصلاً وشفافاً وأن يتضمن بصفة خاصة ما يأتي: 
-   توضيح مسئولية المؤسسة وفروعها والشركات التي تتبعها عن الالتزام بتطبيق أحكام الشريعة  الإسلامية بصورة صحيحة.
- 
توضيح مسئولية المؤسسة عن الإيضاح عن القوائم المالية والأساس الشرعي لتوزيع الأرباح فيها .
-
أوجه صرف الأموال التي تحققت من مصادر غير سليمة شرعاً إن وجدت.


-   مصادر أموال الزكاة واستخدامات هذه الأموال وطريقة احتسابها شرعاً .
- التقارير الدورية الأخرى :
* يجب أن تصدر الهيئة الشرعية تقارير دورية ربع سنوية أو نصف سنوية عن أعمال ونشاطات المؤسسة المالية تساعد الجهات الرقابية على مباشرة اختصاصاتها ومسئولياتها بالنسبة للمؤسسة المالية وتدعيم الثقة فيها وتطوير آدائها.
المدخل الثالث : 
وهو الأكثر عمقاً ويتمثل في مجموعتين من المبادئ  " بعنوان متطلبات إعداد إطار التقريب في منهجية الإفتاء في المؤسسات المالية الإسلامية ".

ويتطلب إعداد هذا الإطار إقرار مبادئ التقريب في منهجية الفتوى والإفتاء واعتماد أولوياتها أيضاً يمكننا تقسيم هذه المبادئ وأولوياتها إلى مجموعتين وفق ما يلي: 
أولاً : مجموعة المبادئ الرئيسة والأساسية لإطار التقريب / في منهجية الإفتاء وهي:

- اعتماد مبدأ الراجح من الأقوال وقواعد الترجيح بينها.

- مبدأ التخيّر من أقوال الفقهاء وضوابطه الشرعية.
- مبدأ المصلحة المرسلة بضوابطها الشرعية ومراعاة الواقع.
- مبدأ الاجتهاد الجماعي وضوابطه الشرعية.
- مبدأ مراعاة الثابت والمتغيّر من الأحكام وضوابط كل منهما.
ثانياً : مجموعة المبادئ الداعمة لإطار التقريب في منهجية الإفتاء:

- توحيد الشروط والمواصفات المتطلبة في أعضاء الهيئات الشرعية.

- اعتماد أسلوب التقنين لمنهجية الفتوى في أي شكل من أشكال التقنين المتعددة مثل: القانون – اللائحة – القرار والتعميم .
- توحيد الإطار التشغيلي المهني للعمل المصرفي الإسلامي.
- تصنيف الأعمال التشغيلية المهنية للمؤسسات المالية الإسلامية.
- إعادة بعث الهيئة العليا للفتوى والرقابة الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية في ثوب جديد. 
- مراعاة عوامل التكامل في العمل المصرفي والمالي والاستثماري الإسلامي ومؤسساته ومنها تبادل الفتاوى والقرارات التي تصدرها الهيئات الشرعية وطباعتها أيضاَ.
القسم الرابع

مقترح النموذج التشغيلي المطلوب 
في المؤسسات المالية الإسلامية
منطلقات تصميم النموذج:


بعد أن أصبحت المصارف والمؤسسات المالية الإسلامية حقيقة واقعة في بقاع كثيرة في الأرض وتكاثرت الكتابات النظرية تطوق النشاط المتنامي لهذه المصارف وتلك المؤسسات المالية دون أن تخترق هذا النشاط تقومه وتطوره نحو المزيد من عوامل الجذب وأشكال وأدوات التشغيل وتحقيق التكامل مع كل منهما كان لزاماً في هذه المرحلة الملحة إقليمياً وعالمياً كلياً وجزئياً من إخراج هيكل تشغيلي تمتزج فيه الخبرة العملية والتصويب الفعلي والرؤية المستقبلية في صعيد أو نموذج تجتمع فيه الحدود الدنيا للنموذج المنشود وتطلعات الغد.

تقسيم النموذج:

يقوم تصميم هذا النموذج في تقسيمه على ثلاثة أقسام على الترتيب والأولويات الآتية:

أولاً:
وحدات النموذج الأساسية:
2- وحدة الاستثمار.

3- وحدة جذب الأموال ومنع اكتنازها.
4- وحدة الخدمات.
5- وحدة الفتوى والرقابة الشرعية( الهيئة الشرعية).
6- وحدة الزكاة والقرض الحسن.
ثانياً:
وحدات لازمة للوحدات الأساسية:

1- وحدة البحوث والتخطيط والإحصاء.

2- وحدة الاستعلام وجمع البيانات والمعلومات.
3- وحدة المراجعة والتفتيش وتطوير النظم.
4- وحدة المتابعة والتقييم.
5- وحدة الحاسب الآلي.
6- وحدة الموارد البشرية.
7- وحدة العلاقات الخارجية.
8- وحدة العلاقات العامة.
9- وحدة الشئون القانونية.
10- وحدة الشئون الإدارية.
11- وحدة الشئون المالية.
ثالثاً:
وحدات النموذج الإضافية:
1- الإعلام.

2- التسويق.
3- قياس الرأي العام.
الجزء الأول
الوحدات الأساسية للنموذج على الترتيب
أولاً: وحدة الاستثمار

تأتي وحدة الاستثمار على رأس وحدات النموذج الإسلامي في المصارف والمؤسسات المالية لأسباب منهجية وفنية في نفس الوقت وكذلك لاعتبارات عملية وسياسية وإجرائية أيضا ويجري تناولها على ضوء كل من الواقع ( وما يجب أن يكون) ما أمكن.

وذلك على النحو التالي:

1) البدائل والخيارات الاستثمارية:

تتنوع الاستثمارات والقرارات الاستثمارية وفقاً لأي من المعايير الآتية:



أ – نوع النشاط.



ب- الأجل أو المدة.



ج- المكان.



د – الأدوات المستخدمة مثل الصكوك وما في حكمها.



هـ الاستثمار المباشر.



و – الاستثمار غير مباشر بإنشاء شركات والمساهمة فيها.



ز – القيام بالتمويل.

2) المعوقات والصعوبات في الاستثمار تتنوع إلى:

أ  - معوقات ترجع إلى المنظمة نفسها وتنظيمها وكفاءة جهاز العاملين فيها.


ب- معوقات ترجع إلى أجهزة الرقابة الداخلية والخارجية.


ج- معوقات ترجع إلى النظام القانوني السائد.


د – معوقات ترجع إلى الظروف العامة.


هـ معوقات ترجع إلى طبيعة النشاط ذاته وأنواع وحجم المخاطر فيه.

3) صعوبة اتخاذ القرار الاستثماري واضطرابه للأمرين السابقين معاً (1 ، 2 ) وهما:

البدائل والخيارات الاستثمارية والمعوقات والصعوبات.

ويتعين لذلك الانتقاء والتخيّر والتميز من بين البدائل وتلافي أكبر قدر من المشاكل والصعوبات والمعوقات وهو ما يؤدي بنا إلى تحري عوامل الترجيح في اتخاذ القرار الاستثماري ولكي يتسنى ذلك بوضوح يلزم ما يلي:

4) رصد الواقع:

تكاد تكون أساليب وسائل الاستثمار الإسلامي كما عرفها الواقع خمسة أساسية هي:



أ  - المشاركات بأنواعها.



ب- المضاربات بأنواعها.



ج- المرابحات والبيوع بأنواعها.



د – استثمار غير مباشر بتأسيس شركات للقيام بدور التوظيف المرغوب فيه.



و – الاتجار المباشر في المعادن والعملات والبضائع والحبوب وفق الضوابط الشرعية. 

ولسنا هنا بحاجة إلى عرض فقهي لهذه الصيغ والوسائل والأساليب والأدوات وإنما بحاجة أشد إلى رصد ما اكتنفها من صعوبات ومعوقات على ضوء الممارسة العملية والتطبيق الفعلي في أشكالها المختلفة والمتعددة وهو ما نحاوله فيما يلي:

يجب التنويه ابتداء إلى ضرورة عدم الخلط بين النظام وما يقوم عليه من أصول ومبادئ وتنفيذه فما قد يكون من تمام الصحة والقوة نظاماً قد تسئ إليه يد التنفيذ والتطبيق العملي وما قد يصلح لتحقيق مصالح على مستوى فردي بين أشخاص طبيعيين قد لا ينهض لتحقيق مصالح على مستوى أشخاص معنوية ومؤسسات، كما أن ما يسهل تطبيقه على مستوى إقليمي أو قطري قد يواجه بصعوبات جمة في تطبيقه على مستوى دولي.


أ  - المشاركة والواقع:

تقوم في الأصل على الاشتراك بين أطرافها في رأس المال بمفهومه الواسع، ولكن الواقع أثبت أن:

1- المشاركة تتم حسب اختيار العميل فقط لنوع السلعة أو النشاط.

2- تواجد المؤسسة المالية في المشاركة في التمويل في الغالب تواجد شكلي غير مؤثر أو فعال.
3- المعلومات والبيانات المتاحة يتحكم فيها العميل أساساً وفي أحسن الفروض فهي ناقصة وتقوم في الغالب على التقدير والتخمين.
4- نقص الخبرة العملية الكافية لتغطية نشاطات متنوعة لدى المؤسسة المالية.
5- أدى كل ذلك أو يؤدي في الغالب الأعم إلى عدم التحصيل أو كفايته أو استحالته فعلاً.
ب – المضاربة والواقع:

تقوم في الأصل على إعطاء مال من رب المال ليعمل فيه المضارب مضاربة مطلقة أو مقيدة ولكن الواقع أثبت أن:

1- إذا كان وجود المؤسسة المالية في المشاركة وجوداً شكلياً غالباً فإنه يَضْعُف كثيراً إلى حد الانعدام أحياناً في المضاربة باعتبار المؤسسة رب مال وإذا وجدت المؤسسة المالية عن طريق ممثليها فإنه تمثيل غير مؤثر وغير فعّال.

2- ضعف المتابعة والتدقيق.
3- عدم الضمان أو الأمان لرأس المال.
وبذلك تنتهي المضاربة إلى الاعتماد فقط على الثقة في المضارب دون غيرها وهي لا تكفي ولا تفي.


ج- المرابحة والواقع:

تقوم في الأصل على الشراء والبيع مرابحة أي بعد الإخبار بالثمن الذي قامت به السلعة وزيادة ربح يتفق عليه ولكن الواقع أثبت أن:

في جانب المزايا:

1- توفر الأمن في المعاملة بالنسبة للمؤسسة المالية فكل شيء محل اتفاق.

2- حرية العميل في العمل بالنسبة للسلعة.
3- الضمان الوافي للمؤسسة المالية من حيث السلعة أو أنواع الضمان الأخرى.
4- انخفاض مخاطر المؤسسة المالية.
في جانب الصعوبات والمساوئ:

1- الصورية وعدم الشراء أو البيع عملاً وهذه صعوبة تجهز على مشروعية المرابحة ذاتها وإجازتها على هذا النحو تقنين لنظام ربوي.

2- مخاطر عدم السداد ومماطلة المدين وتعسره أيضاً.
د – الاستثمار غير المباشر:

يكون عن طريق إنشاء شركات أو المساهمة فيها تضطلع بالتوظيف المالي والاستثماري المرغوب فيه والواقع أثبت أن المؤسسة المالية تعمل فيها بصفتين: كمساهم وممول.

وما بينهما من مشكلات وصعوبات عملية وقانونية جمة ترتفع معها المخاطر إلى درجة كبيرة وتضعف الأرباح إلى درجة أكبر فأنتكس العديد منها.

وبمناسبة هذا النوع من التوظيف الاستثماري لابد من ذكر وبيان عدم الوضوح الكافي في الواقع العملي المتمثل في اعتبار المشاركة كاستثمار مباشر والشركات كاستثمار غير مباشر مع أن الأولى ليست إلا نوعاً من الثانية ولو في صورة شكل شركة الواقع أو المحاصة وهو نوع من اللبس لزم التنويه إليه إذ ترتبت عليه مشاكل سبق ذكر الجانب الأهم منها.

و – الاتجار المباشر والواقع:

يقوم الاتجار المباشر على مباشرة المؤسسة المالية عن طريق خبرائها المتخصصين للأعمال التجارية في الأسواق ولقد أثبت الواقع أن:

1- هناك مشكلة المشروعية القانونية ومدى السماح للبنك بمباشرة هذا النوع من النشاط من خلال النظام القانوني المصرفي.

2- يفرض النظام القانوني المصرفي القائم بتوافر:
أ  - احتياطي سيولة يتراوح ما بين 15 – 25%.

ب- السقوف الائتمانية.

ج- تحجيم التوظيف سواء كان ذلك كمياً أو نسبياً أي بنسبة 65% مثلاً من الودائع. 

3- 
مشكلة توجيه مجالات التوظيف نوعياً حسب مجالات النشاط.

4- 
تحديد نطاق الاتجار المباشر حسب الملكية كمنع التعامل مع القطاع العام والحكومي أو تقييده.

هذا فضلاً عن ضرورة وجود مجموعة من الضوابط لحسن آداء هذا النشاط مثل:



أ  - انتقاء نوع السلع التي يتم التعامل فيها.



ب- حجم هذا التعامل.

ج- المؤسسات التي تنظم هذا النوع من التعامل كبورصات البضائع والسلع وبورصات الأوراق المالية.

وهناك مجموعة من المسميات لصيغ وأساليب تعامل أو استثمار أخرى مثل:



أ  - الوكالة بأنواعها.



ب- البيع بالعمولة.



ج – تمويل رأس المال العامل تقليدياً وإسلامياً.

وهناك صيغة أخرى نفردها بالذكر حرصاً على الرغبة في انتشارها وهي:

* محفظة الأوراق المالية كصيغة استثمار وتدويرها.

هذا من وجهة الصيغ وأنواعها ومزاياها ومعوقاتها وحتى تتكامل الصورة الاستثمارية يتعين التوجه بالحديث عن مجالات الاستثمار وأنواع النشاط الاقتصادي وهي تتنوع إلى:

1- الزراعة.

2- الصناعة.
3- التجارة.
4- الخدمات.
5- النشاط العقاري.
6- نشاط المقاولات.
7- أخرى مثل النشاط العائلي.
وما يشتمل عليه كل مجال من أنواع عديدة من النشاط والزراعة تشتمل على استصلاح الأراضي وزراعتها وعلى الثروة الحيوانية ومشتقاتها وعلى العديد من النشاط الزراعي والصناعي. ولا يقتصر عرض مسألة الاستثمار على بيان الصيغ وأنواعها ومجالات الاستثمار وأنواع النشاط الاقتصادي بل يتعين التركيز على مسألة:

( التلائم بين الصيغ والمجالات ) أو ( طريقة المزج بينهما )

إذ أن عملية التلائم هذه تمثل حجز الأساس في نجاح العملية الاستثمارية في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية وهو ما يمكن تسميته بمحور ( السياسة المصرفية ) في هذه المؤسسات.

وفي إطار هذا التلائم أو المزج بين الصيغ والمجالات وأنواع النشاط نقول مثلاً: 

في مجال الاتجار المباشر يمكن ممارسة واستعمال الصيغ المختلفة بشرط وجود المؤسسات المنظمة لذلك في الداخل والخارج ( البورصات ) فإذا لم توجد هذه المؤسسات لابد من البحث عن بديل آخر مناسب كالصناعة واستعمال العديد من صيغ الاستثمار كالمشاركة بصورها العديدة وذلك بشرط:





أ  - تحديد المجال ونوع النشاط.





ب_ تحديد الحجم ( حجم الاستثمار ).





ج – التقيد بشكل معين من الأشكال القانونية للمنشأة. 

5- 
وبعد ما تقدم جميعه في وحدة الاستثمار يلزم بوضوح إبراز أهم أهداف ومقاصد الاستثمار. وفي هذا النطاق أو في هذا الخصوص فقط وحتى تكون هذه الأهداف والمقاصد أساساً صالحاً لخطوات تصور آفاق العمل الاستثماري الإسلامي:




أ  - سلم الأولويات الاستثمارية:






1_ الضروريات.






2- الحاجيات.






3- التحسينيات.

ب- إمكانية تحويلها إلى أهداف ديناميكية تشغيلية تحقق:






1- تأمين رأس المال.






2- تحقيق الربح وتأمينه بقدر الإمكان.






3- سرعة التسييل والاسترداد.






4- ضمان الرقابة.

هذا بالإضافة إلى الآثار والنتائج الاجتماعية المترتبة على كل من: سلم الأولويات والأهداف الديناميكية أو التشغيلية.

وعملية استخلاص ترتيب محدد للأولويات تحقق الأهداف التشغيلية تمثل محوراً جوهرياً متميزاً في الاقتصاد الإسلامي يتعين الكشف عنه على مستوى الآداء والتشغيل وليس التنظير فقط. 

ج- ومن هذا ( سلم الأولويات ) وذاك ( الأهداف التشــغيلية ) وتلك ( المرحلة التي تشكل المحور الإسلامي للاقتصاد ) يمكن تصور خطوات آفاق العمل المصرفي والاستثماري الإسلامي على ثلاثة محاور رئيسية وهي:


1- الأولويات العليا والأهداف التشغيلية الأربعة السابق ذكرها.


2- صيغ التعامل.


3- المجالات وأنواع النشاط.

وذلك في نسق متميز حينئذ بل وله سماته الجديدة أيضا.


وفيما يتعلق بالمجالات وضرورة تحديدها يتعين ضبطها من نواح ثلاث هي:

· عقدياً.

· مالياً.
· إدارياً.
وذلك على أساس أن المؤسسة المالية لها دور الريادة في المشروعات ومن ثم تكون متبوعاً لا تابعاً ( كجهة استثمار ) وهي التي تروج لهذه المجالات ثم تدعمها مالياً من خلال مجموعة من صناديق الاستثمار المتخصصة.

كما يجب على المؤسسات المالية الإسلامية الدخول في المجالات الدولية من خلال:

1- أسواق السلع التي تتميز بها كل بلد والرؤية العملية للأسواق المحلية في كل بلد ومعرفة القواعد التي تحكم هذه الأسواق وتنمية التعامل من خلال هذه الأسواق.

2- توفير السيولة من خلال الصيغ الإسلامية المختلفة.
3- التعامل بالصيغة المباشرة مع البنوك الإسلامية في مجال الاستثمار.
4- تبادل المعلومات والخبرات حسب النجاح النوعي في كل مؤسسة مالية.
وعلى النطاق المحلي في إطار تأمين رأس المال يتعين الاهتمام بالضمانات حسب صيغ الاستثمار المختلفة وكذلك الاهتمام بأسلوب الإدارة كوسائل ضمان ( إدارة مركزية لا مركزية – شكل المفاوضة  والعنان) وكذلك الاهتمام بدراسات الجدوى للمشروع كجزء أساسي من تأمين رأس المال.

والربح هو أساس التميز في مجالات الاستثمار وضرورة تنوعها لتأمين رأس المال.

والربح مقترن بالسيولة وسرعة ( تدوير ) الأموال مثل:

- سرعة تداول البضائع دون العقارات.

والسيولة والأدوار المختلفة التي تلعبها تختلف باختلاف:

· نوع مجال الاستثمار.

· مدة الاستثمار.
وما يتطلبه ذلك من الربط بين مصادر التمويل ونوع الاستثمار كأن تكون الودائع قصيرة فيكون الاستثمار قصير المدة وهكذا.

وفي مجال الرقابة توجد رقابة ذاتية تتمثل أساساً في طبيعة النظام الذي يكفل سلامة الآداء والنجاح.

أما فيما يتعلق بصيغ التعامل فإن ذلك يتمثل في إعداد وتجهيز محفظة نماذج للعقود التي يمكن أن تستخدم في أكثر من مجال مثل:

· مرابحة:

· الخامات.
· مستلزمات سلعية أي سلع وسيطة.
· منتجات تامة الصنع.
ثانياً : وحدة جذب الأموال ومنع اكتنازها
تتخذ الأموال في المصارف الإسلامية شكل ودائع استثمارية بقصد الحصول على عائد مجز أو أن تكون في شكل حسابات في مقابل الأمان أساساً.

ويعلب العائد دوراً رئيسياً في جذب الودائع في المصارف بصفة عامة بالإضافة إلى الأمان وحرية السحب والإيداع.

والعمل المصرفي الإسلامي من خلال مبدأ ( محلية التنمية ) يشكل عامل جذب جدي لأفضل الأموال في أفضل مجالات الاستثمار من خلال: 

أ  - شراء أسهم في شركات محددة معينة.

ب- فتح حسابات استثمار مخصص لغرض محدد.

ج- فتح حسابات استثمار غير مخصص.


وهو ما لا يستطيع القيام به البنك التقليدي كمانح ائتمان فقط.

هذا فضلاً عن تعاضد مجموعة من عوامل الجذب للأموال وتجميعها هي من خصائص العمل المصرفي الإسلامي نذكر طائفة منها:

1- الصكوك الاسمية:
يقصد تجميع أموال لأغراض معينة عامة أو خاصة ويجري توزيع الأرباح بحسب نوع الصك إذ لا يستوي عائد أصحاب الصكوك الخاصة على عائد أصحاب الصكوك العامة مع الأخذ في الاعتبار إمكان صرف جزء من العائد تحت الحساب.

2- المزايا التفضيلية ( الجوائز ) بضوابطها الشرعية :

وقد تكون عينية أو خدمية أو مزايا أخرى.

3-
الشركات مُتعددة الأغراض والاكتتاب في أسهمها وليس في تعثر بعض الشركات في الواقع حكم على المنهج والنظام إذ يرجع الفشل في جوهرة في هذه الشركات إلى ( الإدارة ) وعدم خبرتها وكفايتها وكذلك إل قصور أدواتها ونظامها ومما يجب التنوية به في هذا الصدد ضرورة تلائم ومواكبة الأمرين معاً وهما ( المدير – التنظيم أو النظام- العاملين ) فعلى صعيد المدير يلزم:
1- توافر الخبرة الفنية والعملية.

2- رسم الأهداف بوضوح ورصد النتائج أولاً بأول.
3- الرقابة الآنية وما يتبعها من ثواب وعقاب فوري ما أمكن.
وتحديد الأهداف مهمة واضعي السياسات في كل فترة زمنية معينة تتخذ أساساً للإدارة وللاستثمار معاً ومن الممكن إيجاد سلم زمني تتفاوت درجاته. 

وعلى صعيد النظام يلزم العمل على إيجاد الدافعية لدى مستويات الإدارة من خلال وضع نظام للمشاركة في العائد وهذا هو جوهر ( نظام المضاربة ).

3- من أهم عوامل الجذب للأموال ضرورة الوقوف على ودائع المودعين أو أصحاب الأموال وتصنيفها وتوجيه الاستثمارات فيها على أساس من هذا التصنيف ثم يجري تقييم ذلك أولاً بأول كل فترة زمنية معقولة.

4- التفاوت في نسب العائد لاعتبارات موضوعية خاصة مع مزايا إضافية كطريقة صرف العائد مع ضرورة الحصر لأصحاب هذه الودائع.
5- ضرورة مراعاة التناسب بين حجم الودائع وحجم الاستثمارات وإعلان ذلك للعملاء أولاً بأول.
6- ضرورة اضطلاع البنك بخدمات جوهرية لكبار عملائه كأداء الالتزامات الدورية المتجددة والثابتة.
7- ضرورة التوسع في إنشاء الوحدات المصرفية ( الفروع ) وما في حكمها القريبة من التجمعات سواء لأغراض السحب أو الإيداع.
8- الصراف المباشر في حدود سقف مالي معين.
9- في نطاق العمل في المجال الدولي يلعب العائد دوراً رئيسياً ثم الثقة والأمان في جذب العملات الأجنبية وذلك عن طريق تسـويق الصكوك الاسـتثمارية مثلاً من خلال المراســلين أو ا لسماسرة.
10- ضرورة العمل على تنمية الوعي المصرفي من خلال:
· خلق السلوك الادخاري.

· الإقناع.
وتضطلع بذلك إدارة التسويق المصرفي والعلاقات العامة ودورهما المتميز في خلق أدوات تنمية الوعي المصرفي والمالي والاستثماري الإسلامي.

11- نظراً للترابط الشديد والتام بين مجالات الاستثمار وعوامل الجذب المالي بشرط الفنية العالية في الآداء والتطبيق، من خلال مجالات استثمار متخصصة وما يتبعا من ضرورة وضع سلم للأولويات الاستثمارية على أساس المقدرة والكفاءة.

ومن جملة ما تقدم يمكن تقسيم عوامل الجذب ومنع اكتناز الأموال إلى:

1- عوامل ترجع إلى البنك متمثلة في:

· محفظة استثمار جيد.

· محفظة عقود متقدمة وشرعية.
· درجة أمان عالية.
2- عوامل ترجع إلى العملاء وحرصهم على أن تثمر أموالهم عن طريق بنوكهم الإسلامية مع توافر عوامل تحقيق الدافعية لديهم.
ثالثاً: وحدة الخدمات
تأتي الخدمات في المرتبة الثالثة من العمل المصرفي الإسلامي بعد الاستثمار وجذب الأموال وهو أمر منطقي وطبيعي بالنسبة للنشاط المصرفي الإسلامي على وجه الخصوص.

أنواع الخدمات المصرفية:

يتم ترتيب الخدمات مرتبطاً بما سبق من التوظيف والجذب للأموال واستكمال النظام الأساسي في عمليات الاستثمار والجذب والخدمات وهذه الخدمات يتم القيام بها وفق الضوابط الشرعية وهي:

1- فتح الاعتمادات المستندية.

2- إصدار خطابات الضمان.
3- تحصيل الأوراق التجارية.
4- فتح الحسابات.
5- إجراء التحويلات في الداخل والخارج سواء بذات العملة أو بالعملات الأجنبية المختلفة.
6- شراء وبيع الأوراق المالية وما يتعلق بها.
7- القيام بتأسيس الشركات.
8- خدمات أمناء الاستثمار.
9- تأجير الخزائن الخاصة.
10- القيام بسداد الالتزامات الدورية المتجددة نيابة عن العملاء مثل:
· سداد فواتير التليفونات والكهرباء والغاز.

· رخص السيارات.
· أقساط التأمين.
11- الاستشارات المالية والاقتصادية المختلفة مقابل أجر.

12- القيام بدراسات الجدوى بأجر.

1- الاعتمادات المستندية:
تخضع الاعتمادات المستندية لنوعين من القواعد:

أ  - قواعد غرفة التجارة الدولية كأساس للتجارة الدولية.

ب- التعليمات السيادية التي تصدرها الدولة من وقت لآخر سواء فيما يتعلق بالتمويل أو بالاستيراد.

ومن أهم المشاكل التي تواجه الاعتمادات المستندية:

أ  - سوء تطبيق القواعد السابقة أو أن تكون هي نفسها سبب المشاكل.

ب- الاختلاف بين العميل والمورد بسبب هلاك البضاعة مثلاً أو هلاكها هي والمركب المشحونة عليها أو الحجز عليها لحساب شخص من الغير.

ج-  طريقة الالتزام بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية في صيغة المرابحة للآمر بالشراء.

وفي النظام المصرفي التقليدي يعتبر دور البنك التزام عرضي بالسداد ومن ثم فهو من قبيل التسهيل الائتماني الذي يقوم به البنك ويلتزم قبالة بدفع ضرائب.

وفي النظام المصرفي الإسلامي لا يعتبر تسهيلاً بل مرابحة يستحق عنه البنك عائداً أو ربحاً بخلاف العمولات.
- مع العلم بأن صدور الفاتورة باسم البنك يعرضه لـ .. :



* دفع الضرائب مع البيع والشراء.



* التسعير إجباريا.


وهذا وذاك مما قد لا يغري البنك بهذا النشاط.

وييسر دور البنك في النشاط وجود مراسل إسلامي يتملك السلعة لحساب البنك فاتح الاعتماد.

ويمكن تصميم عقد مركب لهذه العملية يبدأ مرابحة مع العميل ويتضمن مشاركة مع البنك نصيبه فيها هو التزامه بما التزم به من قيمة الاعتماد ثم يتحول إلى مرابحة انتهاء.

وعدم تعامل البنك بهذا الأسلوب يفقده من 40 – 50% من حجم التوظيف باعتبار أن الاعتماد المستندي هو الوسيلة الأساسية في التجارة الخارجية وتمويلها من خلال البنوك.

2- خطابات الضمان:
من أهم ما يقوم به البنك في النشاط الداخلي ويتقلص حجمها في النشاط الخارجي إلى 5% تقريباً من حجم النشاط وقد لا يغني عنها نظام الاعتمادات المستندية مثل:

· خطابات الضمان الصادرة لتأمين سلامة تنفيذ العملية واستمراره.

· وهناك تخريج فقهي لدور البنك بأنه شريك للعميل بالضمان وفي حدوده من ثم يستحق للبنك نصيبه من عائد العملية على هذا الأساس.

3- تحصيل الأوراق التجارية وفق أحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية:

ومن أهم مشاكلها كخدمة تحصيل ما يلي:

· الضياع والتلف.

· عدم التحصيل.
· التكلفة الزائدة.
إلا أنه قد لا يكون أمام البنك مفر من قبولها إذا كانت مستحقة للبنك نفسه مقابل عمليات بيع. 

والكمبيالات برسم الضمان أو التأمين يراعى فيها مجموعة من الشروط من أهمها:

· أن تكون مسحوبة على تجار من الدرجة الأولى حسنى السمعة ولم يسبق إجراء بروتستو أو حجوزات عليهم.

· توزيع المخاطر في الكمبيالات على عدد معقول من العملاء.
· تحديد حد أدني وأقصى لقيمة الكمبيالة.
· تحديد أجل لاستحقاق الكمبيالة.
4- فتح الحسابات الجارية:

هي الخطوة الأولى للحسابات المصرفية المتعددة.

وتضع البنوك حداً أدنى لها حتى لا تصبح عبثاً إذا كانت بمبالغ ضئيلة. وهي وسيلة من وسائل نشر الوعي المصرفي وتتفنن البنوك في التعامل عليها بوسائل غير محصورة.

وتشمل ميزاتها في أنها خلال فترة زمنية تصبح رصيداً راكداً يمثل أساساً لاستثمارات رخيصة بدون تكلفة ومن ثم يلزم التوسع فيها من خلال أدوات متطورة في السحب والإيداع. 


والحسابات الجارية قد تكون معاونة لحسابات العميل الأخرى.

وفي البنك الإسلامي تكون الحسابات الجارية خدمة من البنك بلا مقابل ولكنه يضمن الرد وقت الطلب.
وفي البنك التقليدي قد تأخذ شكل:

· حساب توفير.

· حساب جاري.
· وديعة مفرزة لأجل بفائدة محددة من خلال الأوعية الادخارية المختلفة.

5- إجراء التحويلات:
قد تكون داخلياً أو خارجياً لذات الشخص في حسابه أو حساب الآخرين ويمكن أن تصبح وسيلة لجذب العملاء في مجالات العمل الأخرى المختلفة.

ودور البنك فيها أقرب إلى الوكالة إذ يقوم بخدمة مقابل ( عمولة ) وقد تتضمن عملية صرف إذ تتم هذه العملية بتدابير في لحظة الصرف إلى العملة المطلوب تحويلها إلى الحساب الآخر داخلياً وخارجياً.

6- شراء وبيع الأوراق المالية:
كالأسهم والسندات وصكوك التمويل المنصوص عليها مثلا في القانون 146 لسنة 1988 في شأن تلقي الأموال في مصر.

وذلك من خلال البورصات ووفقاً للقواعد والقوانين واللوائح والإجراءات الخاصة بهذا الشأن.

ودور البنك أنه وكيل عن عميله وكالة مطلقة أو مقيده يقوم فيها بما يجب أن يقوم به الوكيل من دراسة الأسواق واختيار أفضل الأوراق وذلك مقابل ( عمولة ) بالإضافة إلى المصروفات الفعلية التي يكون للبنك فيها مطلق الحرية بعيداً عن تعريفة الخدمات المصرفية.

وما يتقاضاه البنك من عمولة مقابل قيامه بالشراء والبيع فضلاً عن عمولة الاحتفاظ بهذه الأوراق.

وعلى هذا اختلف دور البنك كوكيل بأجر ومستشار اقتصادي وكأمين ووديع .

7- تأسيس الشركات:

وذلك وفقاً للقواعد والإجراءات القانونية في هذا الشأن وما يشتمل عليه ذلك من عقد التأسيس والنظام الأساسي وإجراءات السجل التجاري وشهادات الإيداع والتراخيص.

والبنك يقوم بهذا الدور بمقتضى الوكالة الخاصة حرصاً من البنك مع الحصول على الأتعاب وعدم خروج حسابات عملائه فضلاً عن كسب التعامل مع الشركات الجديدة التي تم تأسيسها.

8- أمناء الاستثمار :

أمين استثمار حسب أوجه الاستثمار المختلفة ومنها توظيف أو تجميع الأموال حسب رغبات أصحابها وذلك مقابل أتعاب أو أجر قد تكون نسبة من المتحصلات.

9- تأجير الخزائن الخاصة:
وبصفة خاصة لعملاء البنك ويتقاضى البنك أجره يتوقف مقدارها على حجم الخزينة وذلك وفقاً للإجراءات التي يضعها البنك في هذا الخصوص.

10- سداد الالتزامات الدورية نيابة عن العملاء مقابل أجر.

11- الاستشارات المالية والاقتصادية المختلفة مقابل أجر.

12- القيام بدراسات الجدوى مقابل أجر.

ويمكننا تقسيم الخدمات المصرفية السابقة على أساس طبيعة ما يتقاضاه البنك من مقابل فمنها ما يكون لقاء عمولة تحددها تعريفة البنك المركزي للخدمات المصرفية ومنها ما يكون لقاء أجر أو أتعاب أو مصروفات فعلية لا يتدخل فيها البنك المركزي.

****

رابعاً: وحدة الفتوى والرقابة الشرعية
ليس لها حتى الآن إلا ما ندر ( مرجع عملي ) أو ( دليل عمل موحد ) لمباشرة نشاطها بالذات بالنظر إلى أقسام العمل المصرفي من:

( استثمار – خدمات – تجميع وجذب الأموال )

ولم تضع بعد من القواعد الفقهية المصرفية ما يطور وجوه النشاط المختلفة في المؤسسات المالية من استثمارات وخدمات وغير ذلك.

تقارير الهيئة الشرعية في الغالب لم تحظ بعد بمستوى تقرير مراقب الحسابات من قيام مندوبين أو ممثلين أو مفتشين لها بمراجعة كافة الأوراق حصراً أو عن طريق العينة ولابد لها في ذلك من كوادر فنية متخصصة.

تنظيم الهيئة الشرعية والتأهيل المستمر لأعضائها وطريقة اختيارهم حتى يحصل المزج الفقهي المصرفي والاستثماري في عضو الهيئة أو أعضائها. 

ونقترح النموذج التالي كلائحة عمل للهيئة الشرعية:

تنويه:

من أهم ما يجب أن نلفت الانتباه إليه – إذا صدقت النية وخلص العمل لله وللناس أجمعين، ما يأتي:

1- ضرورة إنشاء هيئة للفتوى والرقابة الشرعية لا تقل شأناً عن أية إدارة أخرى في البنك أو المؤسسة المالية من الناحية الإدارية والتنظيمية والفنية.

2- ضرورة الالتزام بالحد الأدنى من الضوابط الشرعية والتنظيمية فيما يتعلق بشروط ومواصفات أعضاء الهيئة الشرعية.
3- تمثيل الهيئة الشرعية في اجتماعات مجلس الإدارة وحتى لو لم تكن ذات صوت معدود عند التصويت على القرارات.
4- ضرورة عرض القرارات الاستثمارية و التشغيلية على الهيئة قبل دخولها مرحلة التنفيذ العملي لإبداء الرأي الشرعي فيها.
5- أن يكون الرأي الشرعي ملزماً.
6- أن يحظى التقرير السنوي للهيئة الشرعية بنفس مستوى وأهمية تقرير مراقب الحسابات.
7- أن يكون للهيئة جهاز تدقيق متخصص لمراقبة تنفيذ الفتاوى والقرارات والإرشادات والعقود التي أصدرتها الهيئة الشرعية.
8- أن يكون للهيئة الشرعية سلطة أو حق طلب أية معلومات أو بيانات أو أوراق ومستندات تراها لازمة للفحص والتدقيق وبيان وجه الحق في مسألة من المسائل.
9- أن يكون للهيئة جلسات دورية منتظمة في مقر العمل وفقاً للائحة داخلية تنظم عملها.
10- أن يأتي اختيار أعضاء الهيئة الشرعية على وجه الخصوص بالانتخاب الحر المباشر من قبل الجمعية العمومية دون أن يكون لأي مساهم سوى صوت واحد بصرف النظر عن عدد أسهمه وإذا جاز القول بغير ذلك في غير ذلك من الأمور إلا أنه مما يجب الأخذ به فيما يتعلق باختيار أعضاء الهيئة الشرعية كنوع ضمانة موضوعية في اختيار أعضائها.
11- أن تنظم الهيئات الشرعية للبنوك والمؤسسات المالية الإسلامية فيما بينها لقاءات دورية ربع أو نصف سنوية على الأكثر لعرض ما انتهت إليه من آراء وفتاوى شرعية في دائرة عملها أو لمناقشة موضوع مشترك.
12- تحدد الجمعية العمومية مكافآت وبدلات أعضاء الهيئة الشرعية.
تلك إثنى عشر كاملة نسأل الله تعالى أن يشرح لها صدور المتهمين والقائمين على البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية.

خامساً: وحدة الزكاة والقرض الحسن
لابد لهذه الوحدة من سياسة استثمارية تظهر نتائجها في ميزانية المؤسسة المالية ولم تعن الهيئة الشرعية في الغالب بوضع قواعد منح القروض الحسنة واستخداماتها ولا قواعد تحصيلها. 

كما لم تعن بالجانب الاستثماري لأموال الزكاة واستخدامها بما يحقق ذلك إذ الزكاة تتكامل مع نشاط المؤسسة الاستثماري كما تتكامل القروض الحسنة مع نشاط البنك الخدمي وبذلك يصنع المؤسسة المالية الإسلامية عملاءها.

الجزء الثاني
الوحدات اللازمة للوحدات الأساسية

للنموذج
يجرى عرض هذه الوحدات اعتماداً على المحاور الرئيسية الآتية:

· الاختصاصات.

· التشغيل.
· المسئوليات والصلاحيات.
أولاً: وحدة التخطيط والبحوث والإحصاء

جمعت هذه المواصفات في وحدة واحدة لتقارب وارتباط طبيعة النشاط والاختصاصات.

وحدة التخطيط:
تعني أساساً بوضع التصورات التخطيطية للمؤسسة المالية في المرحلة القادمة حسب أنشطته المختلفة السابق ذكرها في الوحدات الأساسية كمجالات الاستثمار ونوعه وحجمه.

الإحصاء:

وما يلزم التخطيط من بيانات إحصائية تستقي من داخل المؤسسة أو خارجها.

البحوث:

وما قد يلزم لكل ذلك من بحوث ودراسات حول السوق مثلاً أو السلعة أو الأحوال الاقتصادية المختلفة داخلياً أو خارجياً.

وما يقوم عليه كل ذلك من امتزاج الخطة بسلم الأولويات الشرعية.

ثانياً: وحدة الاستعلام والبيانات
تقوم بجمع المعلومات والاستدلالات عن العملاء والمتعاملين وأوجه النشاط المختلفة من مصادرها المختلفة.

ثالثاً: وحدة المراجعة والتفتيش وتطوير النظم
المراجعة والتفتيش بمثابة الجهاز الرقابي للتحقق من تطبيق والتزام تعليمات المؤسسة المالية بقصد تحقيق عدة أهداف:

· منع الأخطاء.

· اكتشافها.
· تصحيحها.
وتشمل الرقابة السابقة على التنفيذ واللاحقة له.

ويتعين وجود نماذج للرقابة تشارك في وضعها الهيئة الشرعية.

رابعاً: وحدة المتابعة

وهي مدار نجاح المؤسسة المالية في متابعتها لنشاطاتها.


وقد تكون متابعة مكتبية من خلال التقارير والبيانات التي يقدمها المتعاملين أنفسهم.


أو ميدانية من خلال الزيارات والرؤية المباشرة.


وذلك من خلال نماذج خاصة تشارك في وضعها الهيئة الشرعية.
خامساً: وحدة الحاسب الآلي
تتولى تجميع كافة العمليات المصرفية والاستثمارية حسب العملاء لسرعة ودقة تحديد مراكزهم المالية في أقرب وقت ممكن مع أفضل الضمانات.
سادساً: وحدة الموارد البشرية
تتولى كافة أمور العاملين ابتداء من وضع قواعد اختيارهم وانتهاءً بتسوية أوضاعهم بعد انتهاء علاقة العمل ومروراً بالاهتمام بالجوانب الاجتماعية في حياتهم.

ويتعين لذلك مشاركة  الهيئة الشرعية في وضع النماذج الخاصة بكل ذلك.

سابعاً: وحدة العلاقات الخارجية
تنظيم علاقة المؤسسة المالية بمراسليها في الخارج إذ قد تحتفظ المؤسسة في الخارج بأموال لغرض الاستعمال الخارجي ما لم تكن هناك أهداف مرحلية تعمل المؤسسة على تغطيتها.

ويجب تدخل الهيئة الشرعية في مراقبة ذلك.

ثامناً: وحدة العلاقات العامة 

· تقوم بتهيئة مناخ تعاملات المؤسسة المالية.

· نشر الوعي المصرفي والمالي والاستثماري الإسلامي.
· الترويح وتسويق النشاطات.


ويتعين لذلك اشتراك الهيئة الشرعية في كل ذلك.

تاسعاً: الوحدة القانونية

تضطلع بالمشاكل القانونية التي تواجه المؤسسة المالية.

وتشارك في كتابة ومراجعة العقود من الناحية القانونية بعد إجازتها من الناحية الشرعية وبما لا يخالف أحكام الشريعة الإسلامية.

عاشراً: الوحدة الإدارية
تضطلع بمهمة الترتيبات والتجهيزات الإدارية وذلك بمعاونة الهيئة الشرعية في وضع الضوابط اللازمة وبخاصة لذلك من وجوه الإنفاق المالي. 

أحد عشر: الوحدة المالية
تقوم بأعباء إعداد القوائم المالية وبخاصة الميزانية وفقاً للقوانين والقواعد الخاصة بهذا الشأن وذلك تحت مراجعة الهيئة الشرعية.

الجزء الثالث
الوحدات الإضافية للنموذج
أولاً: وحدة الإعلام 

وحدة متحركة قد تعمل مع كل من وحدة العلاقات العامة ووحدة التسويق أو على استقلال وذلك بحسب حجم نشاطات المؤسسة المالية.

بمعنى أن وحدة الإعلام قد يقوم بعملها وِحْدة العلاقات العامة والعكس وكذلك قد يقوم بعملها وحدة التسويق والعكس.

وعلى كل فمهمتها الرئيسية هي استخدام وسائل الإعلام المتاحة في زيوع أعمال المؤسسة المالية  ونشاطاتها فضلاً عما يكون متاحاً لها من وسائل إعلام أخرى إضافية كنشرات أو كتيبات أو ملصقات أو عقد ملتقيات.

وفي هذا الخصوص يجب أن تلعب الهيئة الشرعية دوراً خاصاً ومؤثراً إذ تستخدم المعطيات الشرعية للتعبير عن المؤسسة المالية ونشاطاتها من خلال برنامج شرعي لقواعد المعاملات المصرفية والاستثمارية المختلفة في المؤسسة المالية.

ثانياً: وحدة التسويق
تتواكب في أهميتها وحركتها مع وحدة التخطيط بل ويتلازمان بما يجعلها ترقى إلى مصافها ويتوقف التسويق الجيد على:

جودة السلعة وحسن المنتج والصدق في إظهار خصائصها ومحاذيرها والقدرة على إيصال ذلك للناس.

مع ضرورة قيام الهيئة الشرعية بوضع قواعد مستنبطة من المنهج بهذا الخصوص في كل مؤسسة مالية بحسب طبيعة نشاطاتها وأعمالها.

ثالثاً: وحدة قياس الرأي العام
قياس الرأي العام وسيلة ضرورية لترشيد الآداء في كافة أنشطة المؤسسات المالية الإسلامية ويجب الاهتمام به تنظيمياً وعملياً حتى تكتمل صورة المؤسسات المالية الإسلامية في الممارسة العملية.

مع ما يجب أن يكون للهيئة الشرعية من معايير في هذا الشأن. 

أهم وثائق البحث
أولاً
: قوانين الشركات والتجارة والقانون المدني:

· قانون الشركات التجارية الكويتي رقم 15 لسنة 1960م وتعديلاته.

· قانون الشـــركات لدولة الإمارات العربيــة المتحدة القانون الاتحادي رقم 8 لسنة 1984م.
· قانون الشركات لدولة قطر رقم 11 لسنة 1981م.
· نظام الشــــركات الســـعودي الصادر بالمرســـوم الملكي رقم 2/6 في 23/3/1385هـ .
· القانون رقم 68 لسنة 1980م بإصدار قانون التجارة وتعديلاته في الكويت.
· القانون رقم 67 لسنة 1980م بإصدار القانون المدني الكويتي وتعديلاته.
· مشروع قانون الشركات الكويتي.
ثانياً
: قوانين البنوك:

· القانون الاتحادي لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم 10 لسنة 1980م في شأن المصرف المركزي والنظام النقدي لدولة الإمارات العربية المتحدة.
· القانون رقم 7 لسنة 1973م بشأن مؤسسة النقد القطري.
· قانون البنوك الإسلامية الماليزي رقم 276 لسنة 1983م.
· قانون البنوك رقم 28 لسنة 2000م في المملكة الأردنية الهاشمية.
· قانون تنظيم العمل المصرفي لسنة 1991م في السودان.
· قانون اتحادي رقم 6 لسنة 1985م في شأن المصارف والمؤسسات المالية والشركات الاستثمارية الإسلامية – دولة الإمارات العربية المتحدة.
· قانون العمليات المصــرفية الخاليـــة من الفوائد ( اللا ربوية ) (آب/أغسطس 1983م)- الجمهورية الإسلامية الإيرانية. 
· قانون الشركات المصرفية الباكستاني سنة 1962م والمنشــور الدوري رقم 13 – 20 حزيران/ يونيو سنة 1984م بإلغاء الربا من النظام المصرفي. 
ثالثاً
: قوانين خاصة:

· قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 66 لسنة 1971م بإنشاء هيئة عامة باسـم ( بنك ناصر الاجتماعي ).

· مرسوم بتأسيس بنك دبي الإسلامي صدر في 12/3/1975م.
· مرسوم بالقانون رقم 72 لسنة 1977م بالترخيص في تأسيس شركة مساهمة كويتية باسم: بيت التمويل الكويتي.
· القانون رقم 28 لسنة 1977م بإنشاء بنك فيصل الإسلامي المصري المعدل بالقانون رقم 142 لسنة 1981م.
· قانون بنك فيصل الإسلامي السوداني رقم 9 لسنة 1977م المعدّل سنة 1984م.
· المرســوم رقم 18112 بتاريخ 22/7/1983م – المرسـوم الخاص بتأسيس البنوك في تركيا.
· المرسوم رقم 45 لسنة 1982م بتأسيس مصرف قطر الإسلامي.
· المرسوم رقم 2 لسنة 1979م بتأسيس بنك البحرين الإسلامي.
· القانون الليبي رقم 74 لسنة 1972م بشأن تحريم ربا النسيئة في المعاملات المدنية والتجارية بين الأشخاص الطبيعيين.
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