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     بقلم
أ.د. عبد الحميد محمود البعلي

أستاذ الفقه المقارن والاقتصاد الإسلامي

رئيس قسم الاقتصاد بكلية الشريعة 
جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية  ( سابقاً )

المستشار باللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق

أحكام الشريعة الإسلامية – الديوان الأميري – دولة الكويت
الباب الأول
أصول محكمة
تمهيد :

العلم وهب وكسب وكلاهما هداية ونور " يهدي الله لنوره من يشاء "
وصدق الله القائل :

" ما كنت تدري ما الكتاب ولا الإيمان ولكن جعلناه نوراً نهدي به من نشاء "

ووسيلته التقوى لقوله تعالى "

" واتقوا الله ويعلمكم الله "

اللهم أشرح صدورنا بنور الإيمان وأهدينا سبلنا إلى الرشاد فخير الكلام كلام الله وخير الهدي هدي محمد صلى الله عليه وسلم بهما نحيا حياة سعيدة أبدية فالقرآن والسنة هما الأصلان الراسخان منهما تستمد كافة الأصول والفروع فهما " الأصلان العظيمان " على الدوام ومثل ما أنبنى عليهما صحيح وحكمه فلا يأتيهما الباطل من أي اتجاه.

وعلى هذا النحو علينا أن نذكر في هذا الباب جانباً من الأصول المحكمة في مسيرة العمل المصرفي الإسلامي التي يبنى عليها غيرها ويتفرغ من الجزئيات والتفاصيل بحسب مقتضيات الحال والزمان والمكان وفي ذلك فليتنافس المتنافسون.

ومما لا شك فيه أن الأصول الأربعة التي ذكرناها في هذا الباب هي مما أنقدح في ذهننا أنها أصل لغيرها فيما يختص ويتعلق بالبنوك والمؤسسات المالية الإسلامية ومسيرتها الاقتصادية على وجه العموم والمالية على وجه الخصوص والمصرفية على وجه أخص.
ولذلك نحاول إيرادها على وجه الترتيب التالي :

أولاً:
أحدية العقدية وواحدية الأمة وعالمية التطبيق.

ثانياً:
عبودية تشغيل الأموال والاستخلاف فيها لعمارة الأرض.

ثالثاً:
فريضة الزكاة أحد المحاور الرئيسية للنشاط الاقتصادي.

رابعاً:
حظر وحقر زيادة المال عن طريق الربا وتحريم منافعه بأشكالها المختلفة.


وإليك البيان والتفصيل.
أولاً : أحدية العقيدة وواحدية الأمة وعالمية التطبيق :
أحدية العقيدة تكمن في توحيد الله ذاتاً وأسماءً وصفاتاً وإفراده بالعبودية والاعتراف له سبحانه وتعالى بالوحدانية . يقول الله تعالى :

" قل هو الله أحد الله الصمد لم يلد ولم يولد ولم يكن له كفواً أحد "










الإخلاص

ويقول سبحانه :

" ولله الأسماء الحسنى فادعوه بها وذروا الذين يلحدون في أسمائه سيجزون ما كانوا يعملون "









الأعراف/180

ويقول سبحانه :

" وما أرسلنا من قبلك من رسول إلا نوحي إليه أنه لا إله إلا أنا فاعبدون"









الأنبياء/25

فالله سبحانه هو المتفرد بالربوبية والألوهية تلقياً للشرائع منه وتوجيهاً بالشعائر إليه إخلاصاً للعبودية له وحده سبحانه وتعالى .

ويقول الله تعالى :

" أم كنتم شهداء إذ حضر يعقوب الموت إذ قال لبنيه ما تعبدون من بعدي قالوا نعبد إلهك وإله آبائك إبراهيم وإسماعيل وإسحاق إلهاً واحدا ونحن له مسلمون "









البقرة/133

وأحدية العقيدة وواحدية العبادة لله سبحانه وتعالى لا إكراه فيها لقوله تعالى :

" لا إكراه في الدين قد تبين الرشد من الغي فمن يكفر بالطاغوت ويؤمن بالله فقد استمسك بالعروة الوثقى لا انفصام لها والله سميع عليم "









البقرة /256
وأحدية العقيدة تبعث على واحدية الأمة لقوله تعالى :


" وأن هذه أمتكم امة واحدة وأنا ربكم فاعبدون "









الأنبياء/92

وواحدية الأمة لا ينفي اختلاف الشعوب والقبائل بل ويستوجب واحدية الأمة

لقوله تعالى :

" يا أيها الناس إنا خلقناكم من ذكر وأنثى وجعلناكم شعوباً وقبائل لتعارفوا إن أكرمكم عند الله اتقاكم "









الحجرات/13

يقول الله تعالى :

" هذا بيان للناس وهدى وموعظة للمتقين "









آل عمران/4

فعالمية هذا المنهج بيان للناس كافة وهدى ودعوة وبشرى لهم لأنه الأفضل

لقوله تعالى :

" الله لا إله إلا هو الحي القيوم نزل عليك الكتاب بالحق مصدقاً لما بين يديه وأنزل التوراة والإنجيل من قبل هدى للناس وأنزل الفرقان إن الذين كفروا بآيات الله لهم عذاب شديد والله عزيز ذو انتقام "









آل عمران/4
وعلى هذا الأساس الواضح يتضح لدينا أن عالمية التطبيق أو ضرورة مراعاة العالمية في التطبيق من قواعد وأساليب كفالة نجاح هذا التطبيق ولهذا فإنه إذا كان النظام الاقتصادي الإسلامي مما يعنينا في هذا المقام فإن نقول أن مراعاة العالمية في تطبيق من أصول هذا النظام باعتبار أنه جزء من كل يقوم على العالمية في التطبيق ومن هنا كان هذا النظام دعوة وهداية وبيان للناس بأن يعملوا على تطبيقه وإنزال قواعده وأحكامه.

هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فإنه يصبح كل المتعين الانصياع في آليات النظام الاقتصادي الإسلامي للأصل السابق في واحدية الأمة وإن اختلفت الشعوب والقبائل إذ لابد من التعارف بينهما أي أن يكون بينها أعراف وقواعد تضبط حركتها وتنظم آلياتها وإن إختلفت فنياتها التفصيلية في التطبيق إلا أنها تعبر عن إطار واحد عام وشامل ومن ثم كان التكامل بين هذه النظم فريضة تحكي عالميتها والتطبيق وواحدية الأمة وتقطع في الدلالة على أحدية العقيدة.

ولابد من توضيح أن آلية الحركة في هذا النظام الاقتصادي العالمي لابد لنجاحها من تكاملها وتكافلها وأن يكون معلوماً أن ذلك جزء لا يتجزأ من معناها ومبناها وإلا انحرمت وانحرفت وحملت سبب تعثرها.
ثانياً : عبودية تشغيل الأموال والاستخلاف فيها لعمارة الأرض.
هذا الأصل وفيه مسائل :
1) المال قوام الاقتصاد وأساسه التمول:

المال عصب الحياة وعليه يقوم الاقتصاد ، والاقتصاد قوامه المعاقد والتصرفات والبيع رأس العقود والتصرفات ، وفي ذلك يقول جل شأنه :

" وأحل الله البيع وحرم الربا "   البقرة /275

وما كل هذا التركيز على البيع إلا لأنه وسيلة تصريف المنتجات وثمرة الإنتاج بعواملة الإنتاجية الشرعية التي منها بل ويتخللها عنصر التقوى ، ومن هنا كان نظام المال في منهج الإسلام ملتزم التزاماً صريحاً بقواعد الحلال والحرام في كتاب الله وسنة نبيه محمد صلى الله عليه وسلم في كل من : " كسبه وإنفاقه "

وأساس المالية " التمول " فلا خلاف بين الفقهاء في أن معنى التمول هو ما يعد مالاً عرفاً وأن التمول يكمن في اعتبار منافعه المحللة المقصودة(1) فكل ما يقدر له أثر في النفع فهو متمول(2) ، حسب كل شئ بما يصلح له.

وعلى هذا الأساس " التمول " كانت تعريفات الفقهاء للمال عند الحنفية وغيرهم والتي تقوم في جوهرها على عنصري :
1) ممكناً تملكه بناء على كونه متمولاً.

2) ممكناً ادخاره(3).
والعنصران متلازمان فتملك المال أو إمكانية التملك أساس لادخاره أو إمكانية ادخاره والادخار وإمكانية استمرار للمالية والتملك ومن ثم يتلازم العنصران كأساس وقوام العملية الاقتصادية في تلبيه حاجات الناس.
2) المال خير وزينه وله فضائل وآفات :
كي يقع المال هذا الموقع من الاقتصاد الذي تدور عليه حياة الناس لابد من أن ينغرس حب المال في نفوس الناس وتميل إليه دائماً طباعهم ونعتقد أن هذا فحوى تعريف الحنفية له بأنه ما يميل إليه الطبع (1) ... ولذلك سماه القرآن خيراً فقال تعالى :

" كتب عليكم إذا حضر أحدكم الموت إن ترك خيراً الوصية للوالدين والأقربين بالمعروف حقاً للمتقين "



البقرة /34

وقال :
" وما تنفقوا من خير يوف إليكم "


البقرة /272

ومن ثم كان من فضائل المال أنه من أسباب القوة لقوله تعالى :

" وأمددناكم بأموال وبنين وجعلناكم أكثر نفيرا "
الإسراء/6


والمال أيضاً من وسائل الجهاد في سبيل الله تعالى :

" انفروا خفافاً وثقالا وجاهدوا بأموالكم وأنفسكم "
التوبة/41

إلا أن فضائل المال لا ينبغي أن تطغى على آفاته إذا كان وسيلة للتكالب والملهاء عن ذكر الله وأداء واجباته لقوله تعالى :
" يا أيها الذين أمنوا لا تلهكم أموالكم ولا أولادكم عن ذكر الله ومن يفعل ذلك فأولئك هم الخاسرون "




المنافقون/9

وقوله تعالى :

" وإذا راو تجارة أو لهواً انفضوا إليها وتركوك قائما قل ما عند الله خير من اللهو ومن التجارة والله خير الرازقين "


الجمعة/11

ومما هو جدير بالذكر أن المال من أسباب الابتلاء لقوله تعالى :

" ولنبلونكم بشئ من الخوف والجوع ونقص من الأموال والأنفس والثمرات وبشر الصابرين "





البقرة/155
يتضح لنا مما أوردنا في مسألة أن المال قوام الاقتصاد وأساسه التمول وتحقيقاً لخيريته وتجنباً لآفاته اللتان أوضحنا في آفات المال وفضائله أن الثمرة متمثلة فيما يجب أن تقوم به البنوك الإسلامية من تزكية روح الادخار سلوكاً وعملاً في محلتها وتعويد الناس عليها وإكسابهم للعادة الادخارية ومن ثم إمكانية تلبية حاجاتهم المتجددة والمتعددة والمتنوعة باستمرار وهذا دور حيوي وجوهري يجب أن تضطلع برسالته البنوك الإسلامية فيما يتعلق بالمال وجوهر التمول فيه.
3) قواعد الإسلام في كسب المال وإنفاقه ( الاقتصاد )
الاقتصاد في اللغة يعني الاعتدال في العمل من غير غلو ولا تقصير وأصله القصد وذلك لأن من عرف مطلوبة فإنه يكون قاصداً له على الطريق المستقيم من غير انحراف ولا اضطراب أما من لم يعرف موضع مقصودة فإنه يكون متحيراً تارة يذهب يميناً وأخرى يساراً فلهذا السبب جعل الاقتصـاد عبارة عن " العمل " المؤدي إلى الغرض (1).

ولهذا كان الركن الركين في العملية الإنتاجية وكسب المال هو عنصر العمل المؤدي إلى رواج المال وتكثيره ومن ثم كان أمراً شرعياً من أهم أوامر كسب المال لقوله تعالى :

" وقل أعملوا فسيرى الله عملكم ورسوله والمؤمنون "

ومن أهم ما يصاحب عملية الكسب والاكتساب عدم اقتراف محظور أو نهي شرعي يفسد العمل المؤدي إلى الكسب ويدنس المال المكتسب أيضاً ولذلك كان من تمام الأمر إتباع الأوامر واجتناب النواهي في العمل المؤدي إلى الكسب والاكتساب للمال وأيضاً في أوجه إنفاقه أيضاً بكل ما يتسع له معنى الإنفاق من التشغيل وإعادة تثمير المال كي يستمر المال ويدوم ويتنامى ويروج برواجه تتحقق فضائله المنشودة وهذا هو ما نبغ التركيز عليه أكثر من حشد مجموعة القواعد التفصيلية والأحكام الفقهية المثبتة لعمليتي الكسب والإنفاق وفق منهج الشرع فليس هذا من مقصودنا هنا . ولهذا كان الاقتصاد الإسلامي جوهرة " العمل المؤدي إلى الغرض " على ما سلف فلا مكان فيه لثمة موارد معطلة سواء كانت موارد مالية أو موارد بشرية حيث يمتزج عنصري العمل ورأس المال في تحريك ودفع العملية الإنتاجية لقاء نصيب كل من الكسب العائد والمتحقق على أساس من العدل والقسطاس المستقيم وفق قواعد فنية دقيقة لا تظالم فيها لقوله تعالى :
" ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل "

وهذا ما يسلمنا إلى المسألة الرابعة :
4) التشغيل الكامل للأموال شطر عملية التنمية :
من المجمع عليه لدى علماء التنمية أنه لا تنمية حقيقية بغير مشاركة فعلية لفئات الشعب العاملة والقادرة على العمل في العملية الإنتاجية بما يغطى ويسد حاجات الناس الأساسية على الأقل إن لم يصل بها إلى حد الرغادة والتحسينات.
وفي هذا الخصوص يتعين من وجهة نظرنا الربط بين محورين أساسين هما :

المحور الأول ويشتمل على :

1) حد الكفاف وارتباطه بالضروريات من الأولويات والمقاصد الشرعية

2) حد الكفاية وارتباطه بالحاجيات من الأولويات والمقاصد الشرعية .
3) تمام الكفاية ( الرغادة ) وارتباطه بالتحسينيات فقط من الأولويات والمقاصد الشرعية دون الدخول في حد الترف وما يقوم عليه من إسراف وتبذير فمن التحسينات في الشرع مجانبه الترف والإسراف في الإنفاق.
المحور الثاني : وهو موازي للمحور الأول ويقوم على :
1) الحاجات العامة وارتباطها بالضروريات كحد أدنى.

2) النفقات العامة وارتباطها بالحاجات العامة.
3) الإيرادات العامة وارتباطها بالزكاة كحد أدنى.
ويتحقق هذان المحوران التوازن في السياستين الاقتصادية والمالية على السواء على أساس كفالة وضمان الحدود الدنيا اللازمة لنجاحهما وتوازنهما. ولقد اعتبر المنهج الإسلامي النفقة العامة على النحو الفائت جزءا من الإنفاق في سبيل الله ترعى به الدولة مصالح عباده (1) كحد أدنى ضروري لحياة كريمة للإنسان كما كرمه الله تعالى ، وقديماً قال عمر بن الخطاب رضي الله عنه : إن الله استخلفنا على عباده لنسد جوعتهم ونستر عورتهم ونوفر لهم حرفتهم والواقع المعايش في عصر المتغيرات الدولية الراهنة اثبت أن التنمية الحقيقية لا تتم ولا تستقيم إذا 
كانت مستوردة ، أي نعتمد اعتمادا رئيسياً على رؤوس الأموال الأجنبية  فإن المتتبع لحركة رؤوس الأموال الخارجية والمناطق التي ذهبت إليها وأنواع النشاط التي استخدمت فيها وآثارها على المناطق المتخلفة يكاد يقطع بعدم صحة مقولة "إن إعادة البناء الاقتصادي للدول المتخلفة تقوم على استراتيجية رؤوس الأموال الأجنبية " وذلك دون الخوض في تقديم الأسباب والتحليل اللازم لذلك مما يخرج عن نطاق المسألة ويؤدي ذلك إلى ضرورة " الاعتماد على الذات " وهنا لابد من:
1) برنامج تكوين رأسمالي محلي معتمداً على كيفية خلق الرغبة في الادخار وإيجاد دوافع حقيقية في تكوين المدخرات اللازمة لعملية التنمية.

2) إعداد المشروعات المخصصة والموجهة على أساس علمي وعملي مدروس عند النقاط الإنتاجية الحاسمة في التنمية بما تتضمنه من عملية تغير وتحول في استخدام الموارد الكامنة والهائلة والمبددة والمعطلة في العملية الإنتاجية فحسن استثمار المال وإدارته وتنميته تعتبر حقاً للمسلمين جميعاً (1) وهذا ما يؤدي بنا إلى المسألة التالية.
5) الربط بين التشغيل والاستخلاف :

مما يضفي معنى ومغزى لعملية تشغيل الأموال ما يوحى به معنى ومضمون الاستخلاف كمدخل لمنهج الفقه الاقتصادي وملكية وسائل الإنتاج فيه.
فالله سبحانه وتعالى خلق السموات والأرض وما بينهما وما فيهن وما بث فيهما من دابة وخلق الأنعام وأفردها الذكر هي والدواب لقوله تعالى :

" والأنعام خلقها لكم فيها دفء ومنافع ومنها تأكلون "

النحل/5

ولقوله تعالى :

" ومن آياته خلق السموات والأرض وما بث فيهما من دابة "  الشورى /29

وقد جعل الله من الأنعام المنافع كالدفء والمأكل والركوب أي ما يمكن تسميته بالثروة الحيوانية ووسائل الانتقال والنقل لقوله تعالى :

" وخلقنا لهم من مثله ما يركبون " وكل ذلك من مصادر الثروة المهنية المعدة لاستخدام الإنسان ومنفعته إما على الإباحة الأصلية أو بطريق الحيازة والاختصاص وهو ما سخره الله للإنسان إذ سخر له ما في الأرض جميعاً وما في السموات والشمس والقمر والليل والنهار والبحر والأنهار والطير وهذه كلها من مصادر الثروة المهيأة للإنسان ، ومن هنا تبرز بوضوح شديد الأهمية الكبرى للعمل كأساس للإنتاج وضرب الله للناس الأمثال على نماذج من العمل والضرب والسعي فقال تعالى : " وهو الذي سخر لكم البحر لتأكلوا منه لحماً طريا "
وقال :

" وهو الذي سخر لكم البحر لتجري الفلك فيه بأمره "

ولعل في تخصيص هذه الأمثال بالذكر من حكمة بالغة فمن الآيات ما تدل على العمل المباشر فيما سخره الله للإنسان من بحار وأنهار وما في الأرض ومنها ما يدل على العمل فيما هو معد فعلاً " للإشباع " لما فيها من إعداد سابق لقوله تعالى

" لتأكلوا منه لحماً طريا "
وضرب الرسول الكريم صلى الله عليه وسلم نموذجاً عملياً حينما جاءه من يسأل الصدقة فنظر إليه فوجده جلداً فسأله ماذا عندك ؟ فقال : عندنا قدر نشرب منه حلس نجلس عليه ، فقال له صلى الله عليه وسلم : اذهب وائتني بهما ففعل الرجل فقال الرسول صلى الله عليه وسلم من يشتري هذه ؟ فقال أحد الجالسين : أنا يا رسول الله بدرهمين فقال صلى الله عليه وسلم من يزد ؟ فقال رجل آخر أنا يا رسول الله بأربعة دراهم فأخذها الرسول صلى الله عليه وسلم وأعطى الرجل درهمين لنفقه أهله وقال له : اذهب واشتر بالدرهمين الآخرين قدوما واحتطب وبع ولا تأتيني إلا بعد خمسة عشر يوماً . ففعل الرجل وعاد إلى الرسول صلى الله عليه وسلم ومعه خمسة عشر درهما .

فهذه القصة تمثل موقفاً لصاحب الشرع الشريف تحققت فيه عملية إنتاجية شرعية كاملة توفرت لها وفيها كل عوامل الإنتاج وأدواته من ( عمل ومال وتنظيم ) وتأسيسا على ما تقدم نسب الله الملك – الملكية إلى الإنسان حين يأتي سبباً من أسباب التملك المشروعة حين يكتسب ويحوز شيئاً مما خلقه الله وسخره له تصبح يد الإنسان عليه يد " ملك " أو انتفاع والإنسان في ذلك مستخلف على تلك الأشياء التي سخرها الله له ووجب عليه أن يباشر فيها حق المالك ، وعلى ذلك فإن تسخير الله سبحانه لأشياء مما خلق للإنسان لتكون محلاً لملكيته " تقدير لحق " حق الإنسان في أن يتملك الإنسان شيئاً مما خلق الله وسخره له وجعله صالحاً لتملك الإنسان .

وهذا يقتضي إلقاء الضوء على معنى الحق :

فالحق في اللغة الأمر الثابت الموجود ومن هذا المعنى للحق تعريفات الفقهاء للحق باختلاف نظرهم إليه والحق عند الأصوليين : هو متعلق خطاب الشارع وليس نفس خطاب الشارع ومن ثم فإن ثبوت حق الإنسان في تملك شيء سخره الله إنما كان هو متعلق أو أثر ذلك الخطاب من الله سبحانه وتعالى .
وعلى هذا النحو يكون المعنى الجامع للحق هو :

ما ثبت بإقرار الشرع ووفقاً لقواعد الشرع وأحكامه فالحق ما استحقه الإنسان على وجه يقره الشارع ويحميه ويمكنه منه.

وإذا ما تقرر الحق للإنسان كأثر لخطاب الله بالتسخير فإن علاقة الإنسان بالشيء المسخر له والمقرر له عليه حق يثبت وتقوم إذا ما استعمل الإنسان وسائل الحصول على هذا الحق أو أرتضى الأسباب المكسبة لهذا الحق وهنا يتحول الحق من حالة تقرير إلى حالة حركة تثبت بمقتضاها علاقة شرعية تخول صاحبها سلطة أو تكليفاً شرعياً.
والله سبحانه وتعالى ،وقد أضاف الملك إلى نفسه وإلى الإنسان وأنعم على الناس بتقرير الحق الشرعي لهم من الاستئثار والانتفاع والاستثمار وشرع لهم بمقتضى ذلك الحق والسلطة والقدرة التي تيسر للناس كل ذلك . كان ذلك منه استخلافاً لهم على هذه الأشياء لتقوم بهم ولهم عمارة الأرض ومن هنا كان الملك خلافة واستخلافاً وكان للإنسان بتقرير هذا الحق واستعماله نوع ملك على سبيل الحقيقة الظاهرة يتلقى فيه تنفيذ الأحكام الشرعية من أوامر ونواهي .

مثل قوله تعالى :



" وأنفقوا مما جعلكم مستخلفين فيه " 









الحديد /7

وقوله تعالى :



" ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لكم قياما "









النساء /5

وقوله تعالى :



" ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل "








البقرة /188
ومن هذا يتبين أن الاستخلاف ليس إلا اعتباراً شرعياً يوجد حيث تقضي الشريعة بوجوده وينتفي حيث تنفيه الشريعة أي من نطاق أحكامه وأوامره ونواهيه فهو أي الاستخلاف متعلق بالحكم الشرعي المتمثل في خطاب الله تعالى بتسخير الأشياء التي خلقها وجعلها معدة وصالحة لأن يباشر الإنسان فيها حق الملك بسبب من أسباب كسب الملكية التي قررها الشارع وهو ماينفرد به نظام الملكية في الإسلام عن غيره من نظم الملكية الأخرى في النظم الاقتصادية الوضعية وما ترتب على ذلك من أنواع وأقسام للملكية تختلف أوزانها النسبية عما هو قائم في النظريات الاقتصادية الوضعية بما تحدثه هذه الأنواع من انعكاسات ايجابية وفعالة في عملية الإنتاج في المجتمع.

وعلى هذا الأساس نقول أن الاستخلاف هو المدخل لمنهج الفقه الاقتصادي وملكية وسائل الإنتاج في الإسلام .

وعلى هذا النحو الذي سردناه من اعتبار التشغيل الكامل للأموال شطر عملية التنمية ولكي توجد الدافعية الحقيقية لذلك ربطنا بين التشغيل وحقيقة الاستخلاف تأصيلاً للمسألة على نحو فريد في الاقتصاد وما يتميز به الاقتصاد الإسلامي على وجه الخصوص ويؤتي هذا أو ذاك ثماره من خلال المؤسسات التي يقوم عليها الاقتصاد الإسلامي ومن أهمها البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية إذ تنفرد بمنهجية خاصة في تشغيل الأموال وتثميرها من خلال الربط العضوي والموضوعي بين عنصري رأس المال والعمل في الإنتاج ويكون ذلك أساساً للعملية التنموية الصحيحة والمؤتية لثمارها الحقيقية في الواقع.
ثالثاً : فريضة الزكاة أحد المحاور الرئيسية للنشاط الاقتصادي :

ولإثبات ذلك نسوق المسائل والمساقات التالية :

1) الزكاة لا الربا هي الأساس الأول لاقتصاد سليم.
يقول الله تعالى :

" وما أتيتم من ربا ليربوا في أموال الناس فلا يربوا عند الله وما أتيتم من زكاة تريدون وجه الله فأولئك هم المضعفون "









الروم /29 

ومن معنى هذه الآية أن ما أعطيتم من أموالكم على وجه الربا ليزيد مالكم ويكثر فلا يزيد ولا يزكو ولا يضاعف عند الله لأنه كسب خبيث لا يبارك الله فيه .

قال الزمخشري :

هذه الآية كقوله تعالى : " يمحق الله الربا ويربي الصدقات " سواء بسواء وما أتيتم من زكاة أي وما أعطيتم من زكاة خالصا لوجه الله فأولئك هم الذين لهم الضعف من الأجر والثواب والحسنات (1).
فلقد نهى الله سبحانه وتعالى عن التعامل بالربا وحرمه وقطع دابر الحيل والجدل على المجادلين في التمسك بالربا حين أخبر أن الزيادة الناتجة عن الربا من أموال الناس لا تعتبر عند الله.
وأتبع الله نهية عن التعامل بالربا وتحريمه له بإيتاء الزكاة وأخبر أن في ذلك إتباع لأمره وطاعة له سبحانه ومن يفعل ذلك فأولئك لهم الثواب المضاعف وعلى هذا فإن اعتبارنا للزكاة في الأساسيات الأولى للنظام الاقتصادي الإسلامي فيرجع إلى ما يلي :-
أ) تميز الزكاة من ناحيتين جوهريتين هما :

الأولى : دخولها ضمن المقومات الأساسية الفقهية والعلمية للنظام الاقتصادي باعتبارات كثيرة منها تعلقها بخمسة أصناف من المال هي :

( الذهب والفضة – وعروض التجارة – والزروع والثمار – والحيوانات والماشية والمعادن والخارج من البحر على تفصيل كبير بذلك )

وأيضاً تعلقها بثمانية أصناف من المستحقين هم :

( الفقراء والمساكين والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم وفي الرقاب والغارمين وفي سبيل الله وابن السبيل )

ولا شك أن هذين القطاعين من الأموال والأشخاص لا يستهان بهما في البناء الاقتصادي للمجتمع .

الثانية : ما يخصص للزكاة من عائد المشروع كاستحقاق عليه إذا توافرت شروطها ، وإذا كانت الزكاة حق الله تعالى تعلق بالأموال ، وما حقاً لله انصرف إلى المصلحة العامة أو آل إلى حق الجماعة فيه ابتداء فلابد أن يدخل ذلك في الحساب ابتداء وانتهاء فكأن الله شريك في المشروع بما له من حق في الزكاة وهنا يتحقق معنى الحديث القدسي :
" أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبه فإذا خانه خرجت من الشركة "

ويدخل في الحساب انتهاء بما يخصص للزكاة من أموال في عائد المشروع يجد طريقه إلى مستحقيه من مصارف الزكاة وهم غير المستحقين لعائد المشروع من عناصر الإنتاج التي اشتركت فيه.

ب) المقابلة الظاهرة بين الربا والزكاة في قوله تعالى :

" وما آتيتم من ربا ليربو في أموال الناس فلا يربوا عند الله وما أتيتم من زكاة تريدون وجه الله فأولئك هم المضعفون "








الروم / 39

ففي الآية الكريمة في نظرنا مقابلة وتعاقب لنظامين اقتصاديين : النظام الربوي والنظام اللاربوي الإسلامي المتميز بنظام الزكاة ، فإذا كان الربا هو المحرك الجوهري لنظام تشغيل الأموال في النظام الاقتصادي الوضعي فإن الزكاة كفريضة وواجب ديني هي المحرك الإجباري لدوران المال وتشغيله بما يكفل تحقيق عائد مجز لصيانة رأس المال ووقاية له من الخسران أو النقصان وهذا المحرك الإجباري لتشغيل الأموال تفتقده الأنظمة الاقتصادية الوضعية ولذلك كان عاملاً أساسياً في النظام الاقتصادي الإسلامي في مقابلة النظام الربوي الذي يلعب فيه الربا المحرك الأساسي والإجباري للنظام الاقتصادي الوضعي وشتان بين النظامين إذ الفرق بينهما هو الفرق الحاسم بين الحلال والحرام في الإسلام ، الحرام الذي مآله المحق لقوله تعالى :

" يمحق الله الربا "

وهذا إخبار من الله بما سيؤول إليه النظام الربوي في أي وقت من الأوقات وتحت أي مسمى من مسميات هذا المحق لأموال الناس ولذلك كان نوع من العناد الاستمرار في تشغيل الأموال على أساس الربا ولذلك كان قول الله تعالى :
" فأذنوا بحرب من الله ورسوله "

وفي مقابل هذا المحق والمنتظر للنظام الاقتصادي الربوي – وما انهيار النظام الاشتراكي في الإتحاد السوفيتي ببعيد – كان مصطلح " يربي " الله الصدقات أي يزيد ويضاعف الأموال المثمرة وفق أسس ومعطيات النظام الاقتصادي اللاربوي والذي تلعب فيه الزكاة دور المحرك الرئيسي لقطاعات عريضة من الأموال ومن الناس معاً.
ولكل ما تقدم قلنا أن الزكاة لا الربا هي الأساس الأول لاقتصاد سليم .

2) الزكاة من أهم وسائل تصحيح وظيفة النقود :

في بيان حقيقة الدور الذي تؤديه النقود كأهم شيء اهتدى إليه الإنسان لينظم له معاملاته . يقول حجة الإسلام أبو صادق الغزالي (1)
ومن نعم الله خلق الدراهم والدنانير وبهما قوام الدنيا وهما حجران لا منفعة في أعيانهما ولكن يضطر الخلق إليهما من حيث أن كل إنسان محتاج إلى أعيان كثيرة في مطعمة وملبسه وسائر حاجاته وقد يعجز عما يحتاج إليه ويملك ما يستغنى عنه كمن يملك الزعفران مثلا وهو محتاج إلى جمل يركبه ومن يملك الجمل ربما يستغنى عنه ويحتاج إلى الزعفران فلا بد بينهما من مقايضة ولابد في مقدار العوض من تقدير إذ لا يبذل صاحب الجمل جمله بكل مقدار من الزعفران ولا مناسبة بين الجمل والزعفران حتى يقال يعطي منه مثله في الوزن والصورة وكذا من يشتري داراً بثياب أو عبد يحف أو دقيقاً بحمار فهذه الأشياء لا تناسب فيها فلا يدري أن الجمل كم يساوي بالزعفران فتتعذر المعاملات جداً فافتقرت هذه الأعيان المتنافرة المتباعدة إلى متوسطا بينهما يحكم بينهما بحكم عدل فيعرف من كل واحد رتبته ومنزلته حتى إذا تقررت المنازل وترتبت الرتب علم بعد ذلك المساوي من غير المساوي . خلق الله تعالى الدنانير والدراهم حاكمين ومتوسطين بين سائر الأموال حتى نقدر الأموال بها فيقال : هذا الجمل يساوي مائة دينار ، وهذا القدر من الزعفران يساوي مائة دينار فهما من حيث أنهما متساويات بشيء واحد إذن متساويان وإنما أمكن التعديل بالنقدين إذ لا غرض في اعيانهما ولو كان في أعيانهما غرض ربما أقتضى خصوص ذلك الغرض في حق صاحب الغرض ترجيحاً ولم يقتضى ذلك في حق من لا غرض له فلا ينتظم الأمر فإذن خلقهما الله تعالى لتتداولهما الأيدي ويكونا حاكمين بين الأموال بالعدل ولحكمة أخرى هي التوسل بهما إلى سائر الأشياء لأنهما عزيزان في أنفسهما ولا غرض في اعيانهما 
ونسبتهما إلى سائر الأموال نسبة واحدة فمن ملكها فإنه ملك كل شيء لا كمن ملك
لا كمن ملك ثوباً فإنه لا يملك إلا الثوب فلو إحتاج إلى طعام ربما لم يرغب صاحب الطعام في الثوب لأن غرضه في دابة مثلا فاحتيج إلى شيء وهو في صورته كأنه ليس بشيء وهو في معناه كأنه كل الأشياء إنما تستوي نسبته إلى المختلفات إذا لم تكن له صورة خاصة يفيدها بخصوصة كالمرآة لا لون لها وتحكي كل لون . فكذلك النقد لا غرض فيه وهو وسيلة لكل غرض وكالحرف لا معنى له في نفسه وتظهر به المعاني في غيره فهذه هي الحكمة الثانية وفيهما أيضاً حكم يطول ذكرها فكل من عمل فيهما عملاً لا يليق بالحكم بل يخالف الغرض المقصود بالحكم فقد كفر بنعمة الله تعالى فيهما فإذن من كنزهما فقد ظلمهما وأبطل الحكمة فيهما وكان كمن حبس حاكم المسلمين في سجن يمتنع عليه الحكم بسببه لأنه إذا كنز فقد ضيع الحكم ولا يحصل الغرض المقصود به وما خلقت الدراهم والدنانير لزيد خاصة ولا لعمرو خاصة إذ لا غرض للآحاد اعيانهما فإنهما حجران وإنما خلقا لتتداولهما الأيدي فيكونا حاكمين بين الناس وعلامة معرفة المقادير ومقومة المراتب.

وهذه أبلغ رسالة في دور النقود سطرها حجة الإسلام فإننا نقول وإذا كانت الزكاة  تخرج المال عن الاكتناز وتؤدي دورانه في الإنتاج والاستثمار فالزكاة دائرة على تحقيق النفع وكفاية الحاجة لكل من تعطى لهم وأيضاً تحقيق النفع لكل من تؤخذ منهم.
وإذا خلصنا من كلام حجة الإسلام الغزالي إلى أن من كنز النقود ( النقدين ) فقد ظلمهما وأبطل الحكمة فيها وكان كمن حبس حاكم المسلمين في سجن يمتنع عليه الحكم بسببه لأنه إذا كنز فقد ضيع الحكم ولا يحصل الغرض المقصود به 
ولهذا حريا بنا أن نرسل القول في الكنز والزكاة فذهب قوم إلى الكنز هو المجموع من النقدين لم تؤد زكاته ووجه هذا القول ما رواه البخاري وغيره عن ابن عمر أن أعرابياً قال له : أخبرني عن قول الله " والذين يكنزون الذهب والفضة " قال ابن عمر : من كنز فلم يؤد زكاتها فويل له ، إنما كان هذا قبل أن تنزل الزكاة فلما نزلت جعلها الله طهرة للأموال وفي تنقيح الأقوال وجلاء الحق يذهب ابن العربي(1) فإخراجها – الزكاة – يخرج المال عن وصف الكنزية ثم إن الكنز لا يكون إلا في الدنانير والدراهم أو تبرها ويعضد ذلك الرأي من ذهب(2) إلى أن كل ما أدى زكاته فليس يكنز مهما بلغ وهو رأي جمهور الفقهاء ،فإخراج الزكاة يطهر المال ولا يعتبر كنزاً بأي حال ومهما بلغ وهو ما تثبته الأحاديث الصحيحة وحديث ابن عمر فيما رواه البخاري " ما أديت زكاته ليس كنزاً وإن كان مدفوناً تحت سبعة أرضين "

والحق عندنا فيما ذهب إليه الجمهور ومن والاه وأية ذلك أن الزكاة لا تجب أصلاً إلا في المال النامي حقيقة أو حكماً كي تكون دافعاً لتحريكه ودورانه وهذا متحقق بحسب طبيعة المال وفرضية الزكاة فيه وبهذا يتحقق عملاً وواقعاً حديث الرسول صلى الله عليه وسلم فيما رواه الترمذي من حديث أبي كبشة الأنماري "ما نقص مال من صدقة " فالمال المزكى من شأنه أن ينمى ويغل بقابليته للنماء وهو شرط وجوب الزكاة فيه ومن ثم تعلق الحكم بالمال وطبيعته أو بوصفه.
3) الزكاة حق المال تثمره وتنميه :
فالمال المزكى مال نام فعلاً أو قابل للنماء حكماً وذلك ثابت باستقراء أصناف المال التي تجب فيها الزكاة فمن كبيعة المال المزكى أن يكون نامياً فعلاً أو قابلا للنماء بتقليبه ودورانه وتشغيله من ذلك :

أ) السائمة في بهيمة الأنعام :
إنما تجب الزكاة لكثرة النماء فيها من درها ونسلها وكثرة الانتفاع بها وخفة مؤنتها وهذا المعنى مختص بها فاختصت الزكاة بها .

والسائمة هي التي ترعى في أكثر الحول فالسوم لا يزول بالعلف اليسير الذي يمكن التحرز عنه (1)
ب) الزروع والثمار والمعادن: والزروع والثمار والحبوب نماء في نفسها تتكامل عند إخراج الزكاة منها فنمائها يكمل باستحصادها لا ببقائها، وكذلك المعدن الخارج من الأرض فالنماء يتكامل فيه بالوجود والأخذ فهو أشبه الزروع والثمار ما إذا كان خارج من جنس الأثمان وجبت فيه الزكاة عند كل حول لأنه فطنه النماء.
ج) الأثمان وعروض التجارة:
لا تجب الزكاة في الذهب حتى يبلغ عشرين مثقالا ولا في الفضة حتى تبلغ مائتي درهم لما رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبي صلى الله عليه وسلم انه قال " ليس في أقل من عشرين مثقالاً من ولا في أقل من مائتي درهم صدقة.        

والعروض جمع عرض هي غير الأثمان من المال على اختلاف أنواعه روي أبو داود بإسناده عن سمرة بن جندب قال : كان رسول الله صلى الله عليه وسلم يأمرنا أن نخرج الزكاة مما نعده للبيع .

ونية التجارة شرط لوجوب الزكاة في العروض وتجب الزكاة في قيمة عروض التجارة لا في عينها فمن ملك عرضاً للتجارة فحال عليه الحول وهو نصاب قومه في آخر الحول وأخرج زكاته ويضم إليه نمائه من ربح مال التجارة لأنه من جنسه وتقدر الزكاة على الجميع.

وبعبارة أخرى يتمثل وعاء زكاة عروض التجارة في :-

1) صافي رأس المال العامل إذا بلغ نصاباً وحال عليه الحول ( وهو عبارة عن الفرق بين الأصول المتداولة والخصوم في نهاية العام ).

2) الأرباح الصافية بعد خصم التكاليف والمصاريف .

وعلى مجموعها تحسب الزكاة المستحقة مضروباً في مقدار الزكاة 2.5% .

وبالنظر في أنواع الأموال التي تجب فيها الزكاة فإنها لا تجب إلا إذا بلغ نصاباً ومعنى ذلك أن هناك حد للإعفاء يتمتع ويستفيد به صاحب المال مما يدفعه ويشجعه على الاستثمار ، كما أن ما يتكبده صاحب المال من كلفه ومؤنه مرعي في الشرع في تخفيض مقدار الزكاة أو في عدم وجوبها فالمعلوفة من الماشية لا زكاة فيها ما لم تعتبر من عروض التجارة وما سقي بمؤنة ومشقة من الزروع والثمار فيه نصف العشر 5% فقط والمستخرج من معادن الأرض بمشقة وكلفة فيه ربع العشر 2.5% فقط وما استخرج بغير كلفة ومؤنة فيه الخمس وهو ما أطلق عليه البعض ركازاً.
وعلى هذا النحو فإن بيان أنواع المال الذي تجب فيه الزكاة والنصاب الذي تجب فيه مقدار الزكاة الواجبة لما يؤدي بوضوح شديد إلى زيادة تدفق الأموال للاستثمار والنماء والزيادة .
4) الزكاة والتمليك :

التمليك فرع الملك فلا يملك التمليك إلا المالك أصلا ومن هنا كانت الزكاة سبباً من أسباب التمليك للمستحق الذي يفيد ثبوت حق له في تمليك وحيازة أو قبض مال يحقق مصلحته ومنفعته المقتضية للتصرف وتمكين من يضاف إليه حق الملك من انتفاعه بالمملوك والعوض عنه والمطالبة به من كل نوع بحسبه وهو ما يسمى بثمرة الملك(1) .
يقول الله تعالى :

" إنما الصدقات للفقراء والمساكين والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم وفي الرقاب والغارمين وفي سبيل الله وابن السبيل فريضة من الله والله عليم حكيم "
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فآية الصدقات تبين المصارف التي يجب أن توضع فيه الزكاة بتقسيم الله سبحانه وتعالى وبهذه الآيات الكريمة عرف كل ذي حق حقه وقد صح عن ابن عباس رضي الله عنه أنه قال في " الزكاة " ضعوها مواضعها(2) .

وقال بن جبير ضعها حيث أمرك الله(3) .

والمصارف الثمانية للزكاة يجمعها صنفان أو قسمان هما(4).
الأول :
يأخذ بحاجته وبحسبها وهم : الفقراء والمساكين وفي الرقاب وابن السبيل.

الثاني :
يأخذ لمنفعته وهم : العاملون عليها والمؤلفة قلوبهم والغارمون لإصلاح ذات البين والغزاة في سبيل الله(5).

وذهب ابن قدامة(1) مذهب آخر في تقسيم الأصناف التي تدفع إليها الزكاة فسوي بين الأصناف جميعها بأن بها حاجة تندفع بأخذ الزكاة ولكنه فرق بين الأصناف في " صفة الأخذ " فصنف يأخذ من الزكاة ما تندفع به حاجته من غير زيادة وهم : الغارم والمكاتب وابن السبيل والغازي فهؤلاء الأربعة يأخذونها أخذاً مراعي فإن صرفوه في الجهة التي استحقوا الأخذ لأجلها وألا استرجع منهم الأصناف الأربعة الأخر يأخذون أخذاً مستقراً ولا يراعى حالهم بعد الدفع وهم : الفقراء والمساكين والعاملون والمؤلفة فمتى أخذوها ملكوها ملكاً دائماً مستقراً لا يجب عليهم ردها بحال.

والذي يبدو لنا – والله أعلم أن التقسيم الأول للأصناف المستحقة للزكاة يقتصر إلى ضابط دقيق حيث لا يوجد معيار حاسم للحاجة والمنفعة فبينهما عموم وتداخل صريح فالحاجة أساس المنفعة والمنفعة متحققة بالحاجة ومن ثم صعب التفريق بينهما.

أما التقسيم الثاني للأصناف المستحقة للزكاة والذي قال به ابن قدامة فنراه يتعلق بصفة الأخذ للزكاة وتعلقها بالملكية أو التمليك وما يترتب عليها من آثار الملك من القبض والحيازة والاختصاص والتصرف بلا مانع شرعي أو تعلقها ( أي صفة الأخذ ) بمنفعة المال المأخوذ زكاة تحصل به المنفعة المقصودة أو المصلحة المبتغاة وما زاد عنها يسترجع أو يرد وكلا الوضعين هو مناط الخلاف بين الفقهاء في تفسير آية الصدقات على ما يلي :
في قوله تعالى " للفقراء " اختلف العلماء في المعنى الذي أفادت هذه " اللام " فقيل لام " الأجل " كقوله هذا السراج للدابة والباب للدار وبه قال مالك وأبو حنيفة .

ومنهم من قال أن هذا اللام " للتمليك " وبه قال الشافعي واعتمد أصحاب الشافعي على أن الله أضاف الصدقة بلام التمليك إلى مستحق حتى يصح منه الملك على وجه التشريك فكان ذلك بياناً للمستحقين وقال ابن العربي :

وحقق علماؤنا المعنى فقالوا : إن المستحق هو الله تعالى ولكنه أحال بحقه لمن ضمن لهم رزقهم .

وقال صاحب المغنى (1) في قوله تعالى " إنما الصدقات للفقراء والمساكين " وإنما للحصر والإثبات تثبت المذكور وتنفي ما عداه.
وقال الزمخشري (2) فإن قلت لم عدل عن " اللام " إلى " في " في الأربعة الأخيرة ابتداء من قوله تعالى " وفي الرقاب والغارمين وفي سبيل الله وابن السبيل " قلت للإيذان بأنهم أرسخ في استحقاق المتصدق عليهم ممن سبق ذكره ، وفي استحقاق المتصدق عليهم ممن سبق ذكره لأن " في " للدعاء فنبه على أنهم أحقاء بأن توضع فيهم الصدقات .

ويقول أبو السعود (3) وتكرير الظرف في الأخيرين للإيذان بزيادة فضلهما في الاستحقاق.

ويقول صاحب التفسير الواضح (4) أن السر في التعبير " باللام " المقيدة للملك في أصناف خاصة هم الفقراء والمساكين والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم والغارمين وإبن السبيل وبـ " في  " في صنفين هما في الرقاب وفي سبيل الله إن اللام أصحابها أشخاص يملكون و " في " أصحابها ليسوا أشخاصاً بل المراد أوصافاً أو مصالح عامة للمسلمين والترتيب في الآية الكريمة ملحوظ ومرصود.

ويقول الإمام الكاساني (5) في معنى قوله تعالى " إنما الصدقات للفقراء ... " والإضافة بحرف اللام تقتضي الاختصاص بجهة الملك إذا كان المضاف إليه من أهل الملك وقوله تعالى " وآتوا الزكاة " والإيتاء هو التمليك ولذا سمي الله تعالى الزكاة صدقه بقوله عز وجل " إنما الصدقات للفقراء " والتصديق تمليك.
وذهب الباجي في المنتقى (1) إلى أن الله سبحانه وتعالى أضاف الزكاة في أية الصدقات للأربعة الأولون بلام الملك فجعلت الزكاة لهم أما الأربعة الآخر جعلت الزكاة فيهم وهذا للدلالة على أن الأولون يملكون ما يأخذون والآخرون يصرف المال في مصالحهم التي تتعلق بهم .

ويبدو لنا أن مبعث الخلاف في الآية الكريمة يرجع إلى أمرين جوهريين وهما:

1) المبني.

2) المعني.
1) من ناحية المبني :

أختلف العلماء في اللام وهل تفيد التمليك أم الأجل أم الاختصاص أم للدلالة على أن أصحابها أشخاص يملكون أم لبيان مواضع الصدقات ومصارفها ومستحقيها أم لإثبات الاستحقاق ولا تعارض في نظرنا بين هذه المعاني فاللام في الآية إنما هي للتمليك الذي يفيد اختصاصاً لأشخاص لا مانع من أهليتهم على وجه الاستحقاق بحكم الشرع . كما اختلف العلماء في " الفاء " وهل هي للمغايرة بين الأصناف في التمليك أم لأن أصحابها أرسخ وأولى في الاستحقاق أم أنها ظرفية أم للوعاء و "في" الظرفية تصلح لهذه المعاني ولكن يقيد من معناها المعاني الاصطلاحية والحكم التشريعية في الموضوع كله ولكنها لا تنافي معنى التمليك الحاصل باللام في الأصناف التي استخدمت اللام منها إلا أنها قد تفيد تقييداً للتمليك على نحو ما بحسب كل صنف من الأصناف التي استخدمت فيها الفاء وهو مدار اختلاف الفقهاء في معنى الآية الكريمة.
2) أما من ناحية المعنى في الآية الكريمة :

فلا خلاف بين الفقهاء أن " إنما " للحصر والإثبات والتأكيد وعلى ذلك فلا تبرأ ذمة المزكي ولا يجزئه إخراج زكاته إلا في هذه المصارف التي حددتها الآية الكريمة.
فأما التمليك للأصناف الأربعة التي ابتدأت بحرف اللام إنما هو " تمليك تام " يشتمل على كل ما يخوله الملك التام لأصحابه من الاستعمال والانتفاع والتصرف في إطار أوامر الشرع ونواهيه ؛ والتمليك للأصناف الأربعة الأخرى أو الأخيرة في الآية الكريمة والتي ابتدأت بحرف " في " أيا كان الوجه المراعى فيه فهو "تمليك ناقص" أي مقيد بما خصص له فمما لاشك فيه أن المستحق من هذه الأصناف الأربعة الأخيرة يختص بمنفعة أو على وجه الدقة بانتفاع تحقق له مباشرة في الأولى أي في الدنيا وهم : المكاتبون والغارمون وابن السبيل أو في الآخرة من الثواب العظيم والأجر الجزيل وهم : صنف في سبيل الله من الغزاة والمجاهدين لإعلاء كلمة الدين ونشر الإسلام ورد كيد أعدائه وعدوانهم فأصحاب الملك الناقص يملكون المنفعة فقط دون الرقبة والعين وعلى قدر حصول المنفعة المقصودة أو المرعية فقط ولا شك أن ذلك نوع ملك أو بالأحرى تمليك تحصل لهم به مصلحة أو منفعة بدونه أو بدون ذلك التمليك لا يتمكنون من تحصيلها وتحقيقها به ويتحقق إيتاء الزكاة أو آدائها وكلا الصورتين للتمليك إنما هو نوع من أنواع الإنفاق الاقتصادي سواء كان إنفاقا استثمارياً أو استهلاكياً ويؤثر تأثيراً مباشراً على حركة الأموال في المجتمع ومن ثم الدخول سواء على مستوى الاقتصاد الكلي أو الجزئي فتزداد الدخول بفضل عامل " المضاعف "(1) الذي يجد سنده في قوله تعالى :
" وما أتيتم من زكاة تريدون وجه الله فأولئك هم المضعفون "









الروم /29

وقوله تعالي : " إن المصدقين والمصدقات وأقرضوا الله قرضاً حسنا يضاعف لهم ولهم أجر كريم "









الحديد /18

ويعتبر مضاعف الزكاة عند البعض من مضاعف الإنفاق الكلي في الاقتصاد الإسلامي لما تتميز به الزكاة من إلزام يؤدي إلى انتظام مد الاقتصاد الإسلامي بنسب تتراوح بين 2.5% و 20% من أموال الزكاة التي بلغت نصاباً بصفة دورية أو حولية وعند كل حصاد (1) .

ويدعم عمل " المضاعف " تحريم الاكتناز في الاقتصاد الإسلامي إذ تتجه الدخول الناتجة عن توزيع الزكاة على مصارفها إلى مجالات الإنفاق بنوعية الاستهلاكي والاستثماري بما يترتب على محلية الزكاة جباية وإنفاقاً من زيادة الطلب الفعال على السلع والخدمات المحلية وبتكرار ذلك يعمل مضاعف الزكاة على الارتفاع بمستوى النشاط الاقتصادي بما يحقق استقرار الاقتصاد عند مستويات عالية من التشغيل ومن ثم الإنتاج.
وأما الحاجة والمنفعة كعنصر مشترك بين أصناف المستحقين الثمانية وإن اختلفت درجتها وتكييفها فإننا نعتبرها – مع غيرنا – عنصرا توزيعيا في العملية الإنتاجية والاقتصادية يضاف إلى عناصر التوزيع المعهودة الأخرى سواء في شكلها الثنائي من رأس المال والعمل او الرباعي من رأس المال والأرض والعمل والتنظيم بافتراض أنها تعمل في إطار التشريع الإسلامي وأن هذا العنصر – الحاجة والمنفعة 0 يعكس جانباً متميزاً من جوانب العملية الاقتصادية في المنهج الإسلامي لا نظير له في الاقتصاديات الوضعة وأن الحاجة لاختلاف وتنوع درجاتها تعتبر عاملاً متغيراً يساعد على تحقيق التوازن المنشود بين الإيرادات والنفقات وتحقيق الاستقرار.
التمليك والتمكين :
والتمكين في صلته بالتمليك في إيصال الزكاة للمستحقين من الأصناف الثمانية ينقسم – في نظرنا – إلى أربعة أقسام هي :
1) تمكين صنف من المستحقين من أغناء نفسه بنفسه وهم الفقراء والمساكين والقادرين على العمل والكسب من أهل الاحتراف والاتجار(1) ولكنهم لا يجدونه فهؤلاء يعضون ما يمكنون به من أغناء أنفسهم بأنفسهم وهذا نوع من أنواع التوظيف الصحيح لأموال الزكاة.
ب) يمكن صنف من المستحقين من كفاية عيشه وهم الفقراء والتمكين ممن ليس لهم حرفة أو يحسنون صنعة أصلاً ولا تجارة ولا شيئاً من أنواع المكاسب.

وفي ذلك يقول الرملي(2) إن الفقير والمسكين إذا لم يحسن كل منهما كسباً بحرفة ولا تجارة يعطى كفاية ما بقى من العمر الغالب لأمثاله في بلده لأن القصد غناؤه ولا يحصل إلا بذلك.

وفي غاية المنتهى وشرحه (3) يعطى محترف ثمن آلة وإن كثرت وتاجر يعطي رأس مال يكفيه .

3) تمكين صنف من المستحقين من تحقيق غرض أو معنى مقصود سوى ما نقدم وهم منصرف :
وفي الرقاب وفي سبيل الله وابن السبيل والغارمون هذا وإن كان ابن السبيل والغازي في سبيل الله والغارم لمصلحة الغير يعطون ولو كانوا أغنياء إلا أن الإعطاء والأخذ مراعاة فيه الغرض الذي من أجله كانت الزكاة فإن لم توظف في هذا الغرض ردت أو وظفت وزادت ورد ما زاد عن الوفاء بحاجة ما خصصت له من أغراض ومن هنا كان إيرادهم في هذا القسم أولى عندنا .

وتأسيساً على ما تقدم فإن التمكين متفرع من التمليك سواء كان تمليكاً تاماً أو ناقصاً وتعتبر الزكاة على هذا النحو تأمين وضمان :

- تأمين للمال الواجبة أو المفروضة فيه من حيث نمائه وطهارته وحصول البركة فيه.

- وضمان للأصناف المستحقة للزكاة من الوفاء بحاجتها المتكررة والمتجددة وكفايتها على قدر تلك الحاجة.

الزكاة تمليك وتمكين واشتراك أو استيعاب :

يذهب رأي قوى في الفقه إلى أن قوله تعالى :

" إنما الصدقات للفقراء والمساكين والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم وفي الرقاب "

فأضاف جميع الصدقات إلى المستحقين بلام التمليك وأشرك بينهم بواو التشريك تدل على أنه مملوك لهم مشترك بينهم(1) وأتى " بالواو " دون " أو " لإفادة التشريك بينهم فلا يجوز تخصيص بعض الأصناف الموجودين بها (2) ويجب أن يعمهم جميعا(3).
ونعتقد أن في هذا الرأي مندوحة لتكون أنصبة الزكاة أسهم في شركة الزكاة تؤسس لهذا الغرض لكفاية حاجة أصحابها من المستحقين وأغنيائهم وبخاصة مع وجود مؤسسات مالية إسلامية يتكون لديها رصيد كاف من أموال الزكاة منفردة أو متجمعة للبدء في تأسيس وتكوين شركات الزكاة أهم آداه فعاله لتحقيق دور الزكاة الاقتصادي والاجتماعي والخلقي والسلوكي ...

5) أثر الزكاة في تحقيق التوازن الاقتصادي:

نشير هنا إلى مجموعة من المؤشرات الجوهرية في هذا الخصوص منها :

1) الزكاة تحسب رأسياً ويتم توزيعها أفقياً :
تحسب الزكاة رأسياً إذا توفر النصاب وهو بمثابة الحد الأدنى الذي تجب فيه الزكاة بمقدارها المحدد المعلوم وحسب نوع المال الواجبة فيه وما زاد على ذلك النصاب تتصاعد معه الزكاة بالحساب على نحو ما قرره الفقهاء .

أما التوزيع فيتم أفقياً في مصارفها الثمانية :

وجه تحقيق التوازن في ذلك أن حسابها رأسياً لا يخضع لحد أعلى لها على حين أن توزيعها أفقياً يتم في مصارفه ومن هنا يتحقق التوازن المستمر فعنصر التوزيع في هذه المصارف الثمانية تحديد لنطاقه فضلاً عن نسبة الحاجات التي يتم على أساسها التوزيع لبعض الفئات ومدى تكرار ذلك.

2) أثر الزكاة في توجيه الطلب الاقتصادي:

إذا كان الطلب الاقتصادي يتمثل في مجموع طلبات الأفراد الذين يرغبون في السلع ويمكنهم دفع ثمنها ويتقدمون فعلاً لشرائها فمما لا شك فيه أن الزكاة تضيف دخولاً إلى دخول موجودة بالفعل أو توجد دخول جديدة فيؤدي ذلك إلى زيادة الطلب على السلع الاستهلاكية فيترتب على ذلك في جانب العرض زيادة في عرض السلع والتوسع في إنتاجها فتنشط الصناعات القائمة عليها مع احتمال قيام مشروعات جديدة ومن يزداد الطلب على رؤوس الأموال لتثميرها وكلما كانت السلع ضرورية أو تشبع حاجات أساسية كلما كان الطلب عليها غير مرن ، بما يحقق الأمن في استمرار هذه الصناعات والأمن لرؤوس الأموال المثمرة فيها.
ومما يؤكد فعالية القوة الشرائية الجديدة ديمومة الزكاة وما يترتب على ذلك من استمرار دورة نقدية أو تيار نقدي دائم أيا كان حجمه مما يشكل ضمانه أساسية ضد مخاطر الركود الاقتصادي على الأفضل.

ج) الزكاة آداه جبرية لإعادة توزيع حقيقي :

ويستفاد ذلك من أحكام كثيرة للزكاة منها :-
- لا تسقط الزكاة بحيل المحتالين ممن يملكون نصاباً من أي نوع من أنواع المال التي تجب فيها الزكاة فباعه أو اتلف جزءاً منه أو وهبه قبيل الحول بقصد الفرار من الزكاة.
- نهى المزكي عن شراء صدقته لما رواه بن عمر رضي الله عنه أن عمر رضي الله عنه حمل على فرس في سبيل الله فوجده يباع فأراد أن يبتاعه فسأل الرسول صلى الله عليه وسلم عن ذلك فقال لا تبتعه ولا تعد في صدقتك.








رواه الشيخان وأبو داود والنسائي.

- نهى المزكي عن توزيع زكاته على من تجب عليه نفقتهم ما لم يستحقون الزكاة لسبب آخر أو بصفة أخرى كالفقراء والمساكين(1) .

- لا تحل الزكاة للغني والغني هنا هو المانع من أخذ الزكاة لا الموجب لدفعها(2) وذلك ما لم يستحقها بسبب آخر غير النفقة والمسكن .


- لا تحل لقوى مكتسب(3).


- نهى المزكي والعامل عليها أن يكتم شيئاً من أموال الزكاة.
رابعاً : حظر زيادة المال عن طريق الربا وتحريم منافعه بأشكالها المختلفة مع تحديد مفهوم الربا وحكم العائد المحدد سلفاً.
سوف لا نكرر هنا ما تمتلئ به بطون الكتب والبحوث عن الربا ومشكلاته الفنية والتنفيذية وحتى يكون لحديثنا جدوى سنقتصر فقط على إبراز ما هو جدير بالإبراز من المعاني والمفاهيم محاولين إعطاء تصور محدد يساعد على إزالة كثير من اللبس والغموض في المسائل ولذلك سيكون الكلام في ثلاث مسائل هي"

(1) الربا من أشكل المشاكل :

أ- نزلت آيات الربا " العشر " في أماكن وأزمان متفرقة لا يعرف على وجه الدقة كم استغرق نزولها من الزمن وأولها مكي وأخرها مدني في معالجة أمر خطير مجمع على خطورته وآثاره الاجتماعية والخلقية والسلوكية المدمرة ولكن خطورته " اقتصادية " على سبيل الحقيقة لتعلقه وارتباطه بحركة المال والنقود في المجتمع لقوله " من ربا ليربوا في أموال الناس ...... " وأول هذه الآيات آية سورة الروم وهي قوله تعالى : وما آتيتم من ربا ليربوا في أموال الناس فلا يربوا عند الله.."









( الآية 39 )

ثم نزل قوله تعالى :

" فبظلم من الذين هادوا حرمنا عليهم طيبات أحلت لهم وبصدهم عن سبيل الله كثيرا وأخذهم الربا وقد نهوا عنه وأكلهم أموال الناس بالباطل واعتدنا للكافرين منهم عذاباً أليما "








( النساء 160-161 )

ثم نزل قوله تعالى :

" يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا الربا أضعافاً مضاعفه واتقوا الله لعلكم تفلحون "








( آل عمران 130 )

وآخر ما نزل في الربا ست آيات في سورة البقرة هي قوله تعالى :

" الذين يأكلون الربا لا يقومون إلا كما يقوم الذي يتخبطه الشيطان من المس ، ذلك بأنهم قالوا إنما البيع مثل الربا وأحل الله البيع وحرم الربا ، فمن جاءه موعظة من
ربه فانتهى فله ما سلف وأمره إلى الله ومن عاد فأولئك أصحاب النار هم فيها خالدون ، يمحق الله الربا ويربي الصدقات ، والله لا يحب كل كفار أثيم ، إن الذين آمنوا وعملوا الصالحات وأقاموا الصلاة وآتوا الزكاة لهم أجرهم عند ربهم ولا خوف عليهم ولا هم يحزنون ، يأيها الذين أمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين فإن لم تفعلوا فأذنوا بحرب من الله ورسوله وإن تبتم فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى مسيرة وأن تصدقوا خيراً لكم إن كنتم تعلمون "








( الآيات 275-280 )

ب) استنتج البعض من استقراء هذه الآيات منهج التدرج في الربا من حيث تحريمة والعقوبة المترتبة عليه وصور الآيات الكريمة على هذا النحو المتدرج من عدم عقوبة معينة لمن يتعامل بالربا في الآية الأولى إلى إعلان حرب الله ورسوله على كل من يأكل الربا في الآيات الأخيرة.

وإلى جانب ذلك نقول أن الحقيقة الربوية واحدة في الآيات جميعها ومنذ اللحظة الأولى التي نزلت فيها الآية الأولى وإن اختلفت الأطر والتصويرات التي وضعت فيها تلك الحقيقة التي تقول :
" وأن أخذ الربا يعني في اللغة الزيادة إلا أنه كحقيقة اقتصادية يتم التعامل المالي والنقدي على أساسها فإنها لا تحدث ولا يترتب زيادة حقيقية في حجم الأموال المتداولة والمتبادلة لمواجهة أعباء الزيادة المتجددة والمتعددة للحاجات البشرية للناس وهذا هنا وقوله " فلا يربوا عند الله " للدلالة على عموم الأمر وأهميته بل وخطورته"

إذن فالحقيقة الربوية الاقتصادية محددة وواضحة منذ اللحظة الأولى لتعلقها وارتباطها بعصب الحياة وهو المال ثم كان التغليظ والتهويل واختلاف التصوير لذلك لعظم وخطورة إتيان هذا الأمر على خلاف المنهج الفطري حتى تستجيب النفوس والقلوب والعقول لنداء الله بعدم إتيان الربا وتزعن المعاملات لما نزل من الحق وقد كان أمراً سائداً بين الجهلاء في الجاهلية.

يدل على ذلك المعنى ويؤكده الألفاظ والمباني التي استخدمتها الآيات قرين الربا في كل مرحلة من مراحل هذه الآيات القرآنية.

فهناك كلمة " وما أتيتم من ربا " التي من معانيها الفعل وإتمامه وإنقاذه وتسهيله وإعطائه "(1) .
ثم كلمة " وأخذهم الربا " التي من معانيها التناول والمأخذ أي المنهج والمسلك(2) أي منهجهم ومسلكهم هو تناول الربا .

ثم كلمة " لا تأكلوا الربا " ومن معانيها أكل الشيء أفناه(3) أي لا تدل على زيادة ونماء بل قضاء وفناء.

ثم كلمة " وذروا ما بقي من الربا " التي من معانيها أن يدع الناس الربا ويتركوه قدر بمعنى دع وذر الشيء وتركه (4) .

وواضح من هذه العبارات والمعاني أن كلا منها يعطي تصويراً للحقيقة الربوية الاقتصادية والمالية والنقدية التي يتضح معناها بجلاء في لفظ وعبارة " وما أتيتم " على النحو المذكور في معناها والتي ناسبت التعبير عن حقيقة واضحة لا تتجزأ ثم اتخاذها مسلكاً ومنهجاً عند اليهود وتحذير المؤمنين من أكل الربا المعبِّر عن عدم الزيادة بل وفناء المأكول وهو المال الربوي فلا يؤدي إلى زيادة على النحو المذكور في هذه الآية حتى ولو كان أضعافاً مضاعفة مناسبة كلمة أكل لم يدل عليه من فناء المأكول أياً كان مقداره ، ولذلك كان إتباع هذا المسلك نوعاً من التخبط الشيطاني والجنون في التعامل بالأموال على أساس تلك الحقيقة الربوية ولذلك كان حرياً بالمؤمنين بهذه المعاني أن يتركوه ويدعوه وإلا كانوا بعد ذلك معاندين ومكابرين ومحاربين لله ورسوله.
ج) والربا كحقيقة اقتصادية عبر عنها القرآن الكريم على النحو السابق في أطر وتصاوير عديدة لا تخرجها عن حقيقتها وإنما تناسب مقاماتها وأهلها المخاطبين بها كذلك ، ولذلك كان طبيعياً أن يكون هناك مثال وتطبيق وردت بشأنه وهو ما يسمى بربا الجاهلية كأحد النماذج التي تعبر عن هذه الحقيقة ولا تنحصر فيها والذين قالوا إن " الـ " في كلمة الربا للعهد أي الذي كان معهوداً في الجاهلية فقد ورد أيضاً بغير " الـ " وتظل الحقيقة الربوية قائمة في غير ربا الجاهلية الذي هو في مجموعة – أخذاً من أمهات كتب أهل العلم – أن يكون للرجل على آخر دين لأجل فإذا حل موعد السداد وعجز المدين عن السداد قال له الدائن إما أن تدفع وإما أن تربي(1) .

كما كان طبيعياًَ أن تتعدد أنواع الربا وتقسيماته بتنوع وتعدد الأموال المرتبطة به والتي تعبر عن الحقيقة الاقتصادية.

وأيضاً كان طبيعياً أن تتعدد العلل ومسالكها باختلاف الأموال وتنوعها ولا تثريب في ذلك.

وتظل المشكلة دائماً قائمة في التطبيق والممارسة العملية فهي مثار الخلاف ومنار الإفهام للربا وحقيقته في إطار تعدد مسمياته التوفيقية والاصطلاحية فهناك ربا الفضل وربا النسيئة وربا القرآن وربا الجاهلية وربا الديون وربا البيوع والربا الجلي ( النسيئة ) والربا الخفي وما واكب تعدد وتنوع أصناف الأموال مع جواز أو عدم جواز القياس عليها فانحصرت الأموال الربوية في الأصناف الستة التي وردت في حديث عبادة ابن الصامت رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال "
" الذهب بالذهب والفضة بالفضة والبر بالبر والشعير بالشعير والتمر بالتمر والملح بالملح مثلا بمثل سواء بسواء يدا بيد فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدا بيد "(2).
وانتهى إليه فضيلة مفتي مصر أ.د. سيد طنطاوي من أن الاختلاف في تحديد صور الربا المحرم شرعاً وليس في ذات تحريمه(1) قوله حق بل أنه مناط الاجتهاد الرشيد بشرط ألا يصطدم ذلك بأصل المسألة ولا يهدر نصاً فيها وعلى ذلك وحسبما خلصنا إليه – أنفا – فإن الربا التي ورد النص عليه في القرآن والسنة غير محصور في " ربا الجاهلية " بالمعنى الذي سبق تحديده وإلا انتهينا إلى نتيجة شاذة مؤداها أن " العبرة بخصوص السبب لا بعموم اللفظ وهو ما لم يقل به أحد بل قالوا بعكسه وهو أن العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب وهذا يؤدي بنا إلى مناقشة المسألة التالية :
ج) الائتمان Credit وتحديد نسبة الربح مقدماً:

لقد ثار الخلاف والجدل حول المقصود بالائتمان فالبعض يقصره على معناه العام وهو الثقة والبعض يعني به الإقراض ومنح القروض ولما كان الإقراض المصرفي ليس صورة واحدة ولكنه صور عديدة ومتنوعة ولذلك جرى الواقع على إطلاق الاصطلاح (Credit) على كافة صور الإقراض المادي والمعنوي بما يشمل كافة التسهيلات المصرفية(2).

وإذا كان الائتمان المباشر يعني قرضاً مباشرة فإن البعض (3) يضيق معناه إلى : الإحسان إلى الفقراء والمحتاجين والغارمين وهو معنى مجازي وأن معناه الحقيقي يتمثل في معاونة الغير عن طريق إعطائه ما هو في حاجة إليه من أموال على سبيل السلف إلى وقت معين وأن أعمال البنوك ليست من قبيل الإقراض أوالقرض

وإذا كان الربح نوعاً من نماء المال الناتج عن استخدام هذا المال في نشاط استثماري(4) ومحاسبياً هو صافي العائد القابل للتوزيع بين الإيرادات والمصرفات فهو منسوب دائماً إلى عائد المشروع أو النشاط الاستثماري ، ولم يقل أحد قديما
أو حديثاً بغير ذلك حتى ولو كان هناك دفع مقدم محدداً محسوباً على أساس عائد المشروع أو صافي ذلك العائد ربحاً أو خسارة أي النتائج الفعلية للمشروع وليس على أساس النتائج المتوقعة للمشروع.

وتأسيساً على ذلك فإن الائتمان أياً كانت صورته إنما هو وسيلة حتى ولو استعملنا مصطلح التمويل بدلاً من مصطلح الائتمان وأن الربح أياً كان مقداره إنما هو نتيجة وعملية الحساب بين الوسيلة والغاية أو النتيجة تتم على أساس الوسيلة ذاتها مهما كان اعتبار النتيجة في منح أو منع الوسيلة ( الائتمان ) فليس مدار الأمر هو كون الربح محدداً أو غير محدد وإنما مداره أن الائتمان يتحدد العائد منسوباً إليه ذاته ومن ثم ودون الدخول في طبيعة ونوع النشاط أو الاستثمار الذي يستخدم فيه الائتمان فذلك لا ينتج مقدار العائد أي تحديده فذلك يتم سلفاً دون انتظار لنتيجة المشروع الاستثماري وليس هذا فحسب بل إن الأهم من كل ذلك هو أن العائد المحدد إذا جاز تحديده يتم حسابه على أساس مبلغ الائتمان ذاته فيتم خصم ذلك العائد؟
أليس ذلك في الحقيقة والواقع هو أخذ المال على المال أي النقود بالنقود وزيادة مع تأخير أحد البدلين وما الربا بنوعيه أي ربا الفضل وربا النسيئة إلا ذاك سمي ذلك ائتماناً أو أية تسمية أخرى.

2) مفهوم الربا :

الأموال الربوية أقلها ستة أصناف وردت بها الأحاديث النبوية الصحيحة وهي :

· الذهب 

· الفضة

· القمح

· الشعير

· التمر

· التمر
وما يقاس عليها – هذه الأموال – عند القائسين لتوفر العلة التي انقدحت إليها اجتهادات الفقهاء من الحكم الخاص بالربا وهو التحريم القاطع لقوله تعالى :

" وأحل الله البيع وحرم الربا "

ونظراً لتعدد الأموال الربوية واختلاف طبيعتها كان طبيعياً أن تتعدد العلل التي تكمن في حكم التحريم للتعامل في هذه الأموال ومن ثم القياس عليها بتوفر العلة المقول بها في الأصل ومن هنا كانت العلل التي قال بها الفقهاء وهي :

· الوزن أو الكيل واتحاد الجنس.

· الثمنيه أو الاقتيات والادخار معاً مع اتحاد الجنس.

· الثمنيه أو الطعم موزونة أو مكيلة.

· الثمنيه أو الطعم مع اتحاد الجنس.
وهناك رأي (1) يذهب إلى إدماج العلل في علة واحدة بمعنى أن نكون دلالة هذه الأوصاف وتلك العلل مفضية جميعها إلى وصف الثمنية باعتباره الوصف الأنسب والأكثر ملاءمة لتحريم الربا مع بقاء كل عله على حالها باعتبارها الدال على وصف الثمنيه.
وكان طبيعياً لتعدد الأموال الربوية ومن ثم تنوع وتعدد العلل أن تتعدد تعاريف الربا بتعدد أنواعه وأقسامه .

فربا النسيئة هو " الزيادة المشروطة على الدين مقابل الأجل "(2).
أو هو فضل الحلول على الأجل وفضل العين على الدين في المكيلين أو الموزونين عند اختلاف الجنس أو غير المكيلين أو الموزونين عند اتحاد الجنس(3)
أو هو الزيادة المقدرة بفرق الحلول عن الأجل إذا جرى تأجيل قبض أحد البدلين في المال المتحد الصنف – ما لم يكن قرضاً – وكذلك إذا جرى تأجيل قبض أحد البدلين المختلفي الصنف في حالتي الصرف والمقايضة(4).
وربا الفضل هو : زيادة عين مال شرطت في عقد البيع على المعيار الشرعي وهو الكيل أو الوزن في الجنس(1) أو هو الزيادة الكمية في أحد البدلين عند مبايعة المثلي بمثله ولو تفاوتا جودة أو نقاء(2).

ربا الجاهلية : وهو أن يكون للرجل على الرجل الدين فيحل الدين فيقول له صاحب الدين : تقضي أو تربي ؟ فإن أخره زاد عليه وأخره(3) وهو من ربا الديون الذي كان العرب في الجاهلية يتعاملون به في صوره المختلفة وقد صور الفقهاء ربا الجاهلية بالقرض أحياناً كالإمام الحصاص وبالتبايع كالإمام ابن العربي ولذلك نجد ابن رشد الحفيد يقول :

" واتفق العلماء على أن الربا يوجد في شيئين : في البيع وفيما تقرر في الذمة من بيع أو سلف أو غير ذلك(4) .

وقد ذكر صاحب مغني المحتاج أن المتولي من الشافعية (5) زاد في أنواع الربا نوعاً رابعاً هو : ربا القرض المشروط فيه جر نفع أي بأن يشترط فيه نفع ما للمقرض وذلك خلافاً لما ذهب إليه الرملي حيث أدخل ربا القرض في ربا الفضل.

ويدخل الشيخ أبوزهرة(6) رحمه الله ربا الجاهلية ضمن ربا الديون وأن القسم الثاني من الربا هو ربا البيوع.

ومن التعاريف التي تحاول استيعاب المعاني الاصطلاحية للربا تعريف بأنه(7) :


" الزيادة على أصل المال من غير تبايع "

ويرجع البعض(8) تعدد تعاريف الربا إلى عدة أسباب أهمها :
" أن الربا يدخل في تكييفه عنصران : أحدهما زمني وهو تأخير السداد لما في الذمة نظير زيادة عن هذا التأخير ويسمى هذا النوع " ربا النسيئة "

وثاني العنصرين " الزيادة " التي تستقل عن التأخير فتسمى ربا الفضل لذا كان هناك ربا النسيئة ويغلب في الديون وهو ما ذكر في القرآن صراحة وإن كان لا يخلو من عنصر الزيادة كما كان هناك ربا الفضل وهو الذي تعرضت السنة إلى بيانه وهو قد يستقل عن التأخير وقد يأتي مصاحباً له "

وتأسيساً على ما تقدم فإنه من المجازفة بمكان حصر الربا في نوع واحد أو في قسم واحد أو حتى حصر الأوصاف التي تطلق عليه فهناك ربا الفضل وربا النسيئة وربا الديون وربا البيوع وربا القرض وربا اليد الذي قال به الشافعية وربا الجاهلية ، وأن العبرة بما يتحقق فيه الربا المتمثل في الزيادة مع التأخير عند إتحاد الجنس في الأولى – ( الزيادة ) – وعدم لزومه في الثانية – ( التأخير )- والزيادة هنا ليست مطلق الزيادة بل المنسوبة إلى أحد المالين ثابتة أو متغيرة أي حال الاتفاق عليها.

وعلى ذلك نخلص إلى عنصرين جوهرين في العملية الربوية يحددانها وهما : الزيادة في المال أو رأس المال مع إتحاد الجنس حال الاتفاق أي ولو تغيرت نسبتها أو مقدارها بعد ذلك وهي زيادة عينيه أي من عين المال المدفوع ومنسوبه إليه.

والتأخير في قبض رأس المال اتحد التجنس أو اختلف.

وعلى هذا النحو نخلص إلى تبسيط معنى الربا فنقول أنه : " الاتفاق في الحال لا بحسب المال على ما يأخذ المرابي ( صاحب رأس المال ) من نسبة ثابتة أو متغيرة زائدة من أصل رأس المال المؤجل قبضه "

ومن ثم فإن المبلغ النقدي المأخوذ بالزيادة على أصله منسوباً إلى رأس المال المدفوع وحال الدفع ولو كان السداد مقسطاً يعتبر ربا والزيادة في المعنى مأخوذة من الآية الكريمة :


" وما أتيتم من ربا ليربوا "

ونسبتها إلى رأس المال مأخوذ من قوله تعالى :


" فإن تبتم فلكم رؤوس أموالكم "

أن الزيادة المحسوبة على أساس رأس المال المؤجل قبضه هو عين الربا وهي نوع من العائد المحدد سلفا على هذا النحو فتكون ربا أيا كان الإسم الذي يطلق عليه كفائدة أو عائد فالحقيقة الربوية وعناصر العملية الربوية متحققة في المسألة وهذا هو جوهر التفرقة بين الربا والربح ، فالربا مبلغ متيقن والربح مال متوقع مظنون يمثل نتيجة أو عائد العملية الإنتاجية أو المشروع الاستثماري حتى ولو كان معلوماً سلفاً فشتان بين ربح محسوب على أساس غلبة الظن وربح فعلي حقيقي لا يمكن القطع به إلا بعد حصوله فعلاً.

وعلى ذلك فلا تعادل بين طرف يأخذ نصيبه من مال متيقن وهو رأس المال المدفوع فعلاً وطرف آخر يأخذ نصيبه من مال متوقع مظنون وهو عائد المشروع أو الاستخدام هذا فضلاً عما إذا أخذنا في الحسبان أن رأس المال نفسه قد يهلك ومن ثم ينعدم التعادل بالكلية في الحقوق والالتزامات المترتبة على المعاملة وهو الظلم الذي حل محل العدل ولهذا كان الظلم أحد علل الربا التي قال بها البعض وحكمه أيضاً.

ولذلك تعددت أسباب استحقاق الربح وفي ذلك يقوم الإمام الكاساني :(1)
أن الربح إنما يستحق " .... إما بالمال وإما بالعمل وإما بالضمان ... أما ثبوت الاستحقاق بالمال فظاهر لأن الربح نماء رأس المال فيكون لمالكه ولهذا استحق رب المال الربح في المضاربة وأما بالعمل فإن المضارب يستحق الربح بعمله فكذا الشريك وأما الضمان فإن المال إذ صار مضموناً على المضارب يستحق جميع الربح ويكون لذلك بمقابلة الضمان خراجاً بضمان بقول النبي صلى الله عليه وسلم : الخراج بالضمان فإذا كان ضمانه عليه كان خراجه له .... "ونخلص إلى أن الربح نماء المال المتولد من تقليبه بالعمل وعلى ذلك فالربا والربح لا يلتقيان في مسمى أو في معنى أو في سبب أو في نتيجة – والله أعلم.
الباب الثاني
رسالة التغيير والتعمير

أولاً : أدوات التغيير وتضاعفها:

قال رسول الله صلى الله عليه وسلم :

" من رأي منكم منكراً فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه فإن لم يستطع فبقلبه وذلك أضعف الإيمان " هذه رواية مسلم ورواية الترمزي مثلها .
أما رواية النسائي فهذا لفظه : أن رسول الله صلى الله  عليه وسلم قال : من رأي منكم منكراً فغيره بيده فقد برئ ومن لم يستطع أن يغيره بيده فغيره بلسانه فقد برئ ومن لم يستطع أن يغيره بلسانه فبقلبه فقد برئ وذلك أضعف الإيمان "

الحديث أخرجه الإمام أحمد ومسلم والأربعة من حديث طارق بن شهاب عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه(1).

وفيما رواه مسلم عن عبدالله بن مسعود رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : " ما من نبي بعثه الله في امة قبلي إلا كان له من أمته حواريون وأصحاب يأخذون بسنته ويقتدون بأمره ثم أنها تخلف من بعدهم خلوف يقولون ما لا يفعلون ويفعلون مالا يأمرون فمن جاهدهم بيده فهو مؤمن ومن جاهدهم بلسانه فهو مؤمن ومن جاهدهم بقلبه فهو مؤمن ليس وراء ذلك من الإيمان حبة خردل " أخرجه مسلم (2).
وهذا الحديث الشريف هو – عندنا – محور عملية التغيير نحو الأفضل .

والأفضلية لها مقياسان :
أ- مقياس الأفضلية بالنظر إلى الوضع السابق أي الحالة المفضولة.

ب- مقياس الأفضلية بالنظر إلى الوضع الأمثل وفق ضوابط ومعايير المبادئ والقيم العليا الحاكمة في الشرع.

ومن ثم فإن هذا الحديث كان هو محور عملية التغيير المنشود ولا شك أنه تغيير نحو الأفضل والفضيلة بمقياس الشرع وفي الواقع العرف ومن ثم يجب أن تتكافأ الأدوات والوسائل المستخدمة مع الهدف المطلوب تحقيقه وهو " التعبير المنشود " في الشرع ولهذا نتصور أن هذه الأدوات التي جاء بها الحديث الشريف هي :

( اليد – اللسان – القلب ).

وهي أدوات تعبر عن معاني عديدة يستقى منها بقدر ما يلبي حاجة الهدف المنشود وتحقيقه على النحو التالي :

فاليد بما تعنيه من القوة والسلطة تعني أيضاً العمل المبدع المنتج.

عن أبي هريرة رضي الله عنه قال قال رسول الله صلى الله عليه وسلم :

" كان داود عليه السلام لا يأكل إلا من عمل يده " رواه البخاري (1) .
وعن المقداد بن معد يكرب رضي الله عنه عن النبي صلى الله عليه وسلم قال :

" ما أكل أحد طعاماً قط خير من أن يأكل من عمل يديه وإن نبي الله داود عليه السلام كان يأكل من عمل يده " رواه البخاري(2).

واللسان : بما يعنيه من النصح والإرشاد والإبلاغ وقول الحق فعن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه عن النبي صلى الله عليه وسلم قال : أفضل الجهاد كلمة عدل عند سلطان جائر " رواه أبو داود والترمزي وقال حديث حسن وعن أبي طارق بن شهاب البحلي الأحمسي رضي الله عنه أن رجلاً سأل النبي صلى الله عليه وسلم وقد وضع رجله في الغرر(3) أي الجهاد أفضل ؟ قال : كلمة حق عند
سلطان جائر " رواه النسائي بإسناد صحيح.

واللسان أيضاً أداة التعبير عن الفكر وما يقوم عليه من فقه وعلم بالأحكام الشرعية العملية المستنبطة من أدلتها التفصيلية إثراء للواقع ودفعاً لحركة الحياة فيه وحلا لمشاكله فما مدار الفكر الاقتصادي كله ومن خلال مدارسه المختلفة إلا محاولات للتصدي لعلاج وحل مشكلات الناس الواقعية في حياتهم اليومية نحو غد أفضل لهم ولمن يأتي من بعدهم.

والقلب : بما يعنيه من رفض للمنكر وإصرار على ذلك واستنكار دائم له فإن ذلك قلب الأمر وبؤرة الاهتمام وجماع الوسائل ومحل نظر الله إلى الصبر فعن أبي هريرة عبدالرحمن بن صخر رضي الله عنه قال قال رسول الله صلى الله عليه وسلم :
" إن الله لا ينظر إلى أجسامكم ولا إلى صوركم ولكن ينظر إلى قلبوكم " رواه مسلم .

وعلى ذلك فإنه ما يستجيب له المعنى أن يكون القلب " أضعف " الأدوات المستخدمة في " التغيير " الذي هو مطلع الحديث الذي لا بد أن يتناسب مطلعه مع عجزه ، فإن فهم القلب على غير معنى " المضاعفة " وليس الضعف يصيب المعنى بسقم إذ يكون من غير المناسب أن يأمر الحديث في مطلعه بالتغيير ثم يأتي في عجزه ويتخلى عن رسالة التغيير أو يشير إلى وسيلة لا تؤدي إليه عملاً وفعلاً.

يؤكد ذلك المعنى أن ضعف من الثلاثي وردت بمعنى ضعف الشيء : ضاعفه وأضعفه ، جعله ضعفين ، وضاعفه جعله ضعفين وتضاعف الشيء : صار ضعف ما كان ، وضعف الشيء : مثله في المقدار أو مثله وزيادة غير محصورة فقولهم " لك ضعفه " يعني ذلك مثلاه أو ثلاثة أمثاله أو أكثر والجمع أضعاف ، وضعف القوم كثر عددهم ، فصار له ولأصحابه الضعف عليهم(1).
وفي الحديث : تضعف صلاة الجماعة على صلاة الفرد خمساً وعشرين درجة.

وفي الجسد مضغه لو صلحت صلح الجسد كله وهي القلب محل التقوى فكان صلى الله عليه وسلم يقول التقوى هاهنا ويشير إلى صدره فكان طبيعياً أن يترجح لدينا معنى " أضعف " في الحديث الشريف من المضاعفة وليس الضعف الذي هو ضد القوة وجمعه ضعاف فيكون القلب في نهاية الأمر محركاً لكل من اليد واللسان فتضاعف عمل هذه الجوارح في مواجهة المنكر وضرورة تغييره وعدم الرضوخ أو الإستسلام له فذلك هو عين الضعف وشيمة الضعاف ولذلك كانت أدوات التغيير في الحديث الشريف تصاعدية في عملها وليست تنازلية كما قد يبدو للكثيرين.
( وهذا المسلك من الباحث في فهم الحديث الشريف لا يلغي المعنى الآخر الذي يبدو للكثيرين ولكنه مرجوح عندنا للأسباب التالية :

1) أن الحديث الشريف ربط الأدوات كوسائل بالغاية وهي التغيير ( change) المنشود أو أن شئت بالمقصد الشرعي وعلى ضوء المقصد يكون فهم وتفسير الأدوات والوسائل الموصلة إليه والمحققة له لا تلك التي تقصر دونه أو أن تصبوا إليه.

2) اعتماد قاعدة " مفهوم الموافقة " كقاعدة أصولية في تفسير وفهم الحديث وعباراته وتراكيبه وإلا وقع التناقض في العبارة والفهم أيضاً ولا شك أن أعمال مفهوم الموافقة أولى عند التفسير.
3) المعنى الاصطلاحي والفقهي لكل آداة من أدوات التغيير التي وردت في الحديث الشريف ولا شك أن اليد يعلوها اللسان أو هو أبلغ منها في الأثر ويعلوهما القلب فهو جوهر الأمر وسنامة والمحرك لكل الجوارح حساً ومعنى.

4) المعنى اللغوي لكلمة " أضعف " كما سبق تعطي من وجه معنى ما ذهبنا إليه(1) وهذه الأسباب جميعها يقصر عنها القول الذي يذهب إلى أن أدوات التغيير تنازلية إذا صح التعبير ولهذا ترجح لدينا ما ذهبنا إليه.

ثانيا : المقاصد ومصالح العباد والأحكام التكليفية وحد الكفاف والكفاية والغنى
أ ) مقاصد الشريعة ومصالح العباد
أولاُ : المقصد العام من التشريع :

التشريع كما تدل عليه كليات دلائله ، وجزئياته ، يقصد إلى حفظ نظام الأمة ، وإستدامة صلاحه ، بصلاح الإنسان نفسه .

فوضع الشرائع إنما هو لصالح العباد ، في العاجل ( الدنيا ) ، والآجل ( الآخرة ) وفي ذلك يقول الله تعالى في بعثه الرسل وهو الأصل :

 
" رسلاً مبشرين ومنذرين لئلا يكون للناس على الله حجة بعد الرسل "









النساء /165

والشريعة وضعت لمصالح العباد ، وجاء الرسول صلى الله عليه وسلم بما يحقق ذلك ويدل عليه ، يقول الله تعالى :


" وما أرسلناك إلا رحمة للعالمين "








الأنبياء / 107

ويتحقق ذلك بجلب المنافع للعباد ، ودفع الفساد عنهم ، حتى يستطيع الإنسان أن يكون قوة مؤثرة ، ومنتجة في المجتمع ، ومن ثم يستطيع أن يقوم بدور عمارة الأرض ، والخلافة فيها.

ثانياً : المصلحة الحقيقية مناط الأحكام الشرعية :

يتم تحقيق مقصود الشارع من الشرع بتشريع الأحكام ، وتكاليف الشريعة ترجع إلى حفظ مقاصدها في الخلق.

والتعليل لتفاصيل الأحكام في الكتاب والسنة أكثر من أن تحصى كقوله بعد آية الوضوء " ما يريد الله ليجعل عليكم من حرج ولكن يريد ليطهركم وليتم نعمته عليكم لعلكم تشكرون "




المائدة /6
ويقول في تعليل شرعية الصلاة " إن الصلاة تنهى عن الفحشاء والمنكر "








العنكبوت /45

ويقول في شأن الزكاة " خذ من أموالهم صدقة تطهرهم وتزكيهم بها "








التوبة / 103

ويقول في شأن الصيام " كتب عليكم الصيام كما كتب على الذين من قبلكم لعلكم تتقون "








البقرة /183

وفي الحج يقول الله تعالى " ليشهدوا منافع لهم ويذكروا اسم الله في أيام معلومات على ما رزقهم من بهيمة الأنعام "








الحج / 28

وفي القصاص يقول الله تعالى : ولكم في القصاص حياة يا أولى الألباب لعلكم تتقون "








البقرة / 179

وفي تحريم الخمر والميسر يقول تعالى " إنما يريد الشيطان أن يوقع بينكم العداوة والبغضاء في الخمر والميسر ويصدكم عن ذكر الله وعن الصلاة فهل أنتم منتهون"








المائدة / 91

ومن ذلك يتضح أن المصالح المرادة ، هي التي شرعت من أجل تحقيقها الأحكام الشرعية ، وتعلقت بها علل الأحكام ، والتكاليف الشرعية ، ومن ثم فهي تلك المصالح الحقيقية القائمة على الموضوعية لا الهوى أو الوهم والظن.
ب) أقسام المصالح والمفاسد

ما تقتضيه المصلحة لا يعدو أن يكون جلب نفع للناس أو دفع ضرر عنهم

1) المصالح
تنقسم المصالح باعتبارات متعددة :

· فباعتبار تعلقها بعموم الأمة أو جماعاتها أو أفرادها ، تنقسم إلى مصالح كلية وجزئية.

· وباعتبار تحقق الاحتياج إليها في قوام أمر الأمة أو الأفراد ، تنقسم إلى قطعية أو ظنية أو وهمية.

· وباعتبار آثارها في قوام الأمة ، تنقسم إلى ثلاثة أقسام :
( ضرورية وحاجية وتحسينية ).

ونفرد القسم الأخير بشيء من التفصيل لأهميته وباعتباره موضوع البحث وذلك على النحو التالي :

أ) الضروريات:

هي لا بد منها في قيام مصالح الدين والدنيا ، وتكون الأمة بمجموعها وآحادها في ضرورة إلى تحصيلها ، بحيث إذا فقدت لم تجر مصالح الدنيا على استقامة ، بل على فساد وتعاريج ، وفوت حياة ، وفي الآخرة فوت النجاة ، والنعيم .
والحفظ للضروريات يكون بامرين :

1) ما يقيم أركانها ، ويثبت قواعدها ، وذلك عبارة عن مراعاتها من ناحية الوجود

2) ما يدرأ عنها الاختلال الواقع ، أو المتوقع فيها ، أي الذي يعرض لها سواء بالنسبة لآحاد الأمة ، أو لعمومها بالأولى ، وذلك عبارة عن مراعاتها من جانب العدم.
ومجموع الضروريات خمسة هي :

1) حفظ الدين.

2) حفظ النفس.

3) حفظ العقل .

4) حظ النسل.

5) حفظ المال.


وزاد البعض العرض .

وعلى هذه الأمور الخمسة مجتمعة يقوم أمر الدين والدنيا ، وبالمحافظة عليها تستقيم الحياة ، وحفظها يكون بتشريع ما يوجدها أولاً ، ثم بتشريع ما يكفل بقاءها وصيانتها ، حتى لا تنعدم بعد وجودها ، فيجب مراعاتها من جانبي الوجود والعدم.

وحفظها من جانب الوجود: يكون بالعبادات والعادات والمعاملات وحفظها من جانب العدم بالجنايات .

فأصول العبادات راجعة إلى حفظ الدين من جانب الوجود : وذلك كالإيمان ، والنطق بالشهادتين ، والصلاة والزكاة ، والصيام ، والحج ، وما أشبه ذلك.

والعادات : راجعة إلى حفظ النفس والعقل من جانب الوجود : كتناول المأكولات والمشروبات والملبوسات والمسكونات وما أشبه ذلك.
والمعاملات : راجعة إلى حفظ النسل والمال من جانب الوجود ، وإلى حفظ النفس والعقل أيضا ، ولكن بواسطة العادات .

والجنايات ترجع إلى حفظ الجميع من جانب العدم
حصر المقاصد الضرورية في هذه الخمسة ثابت بالنظر الواقع ، وعادات الملل والشرائع بالاستقراء.
ولتكون هذه الضروريات وافية بالغرض جاءت الشريعة مع أحكامها الأصلية ، بأحكام مكملة أو تكميلية ، تعتبر المتممة لها ، فشرع مع الصلاة الآذان ، والإقامة وأداءها بجماعة لتكون أتم وأكمل.

ولما حرم الزنا لحفظ النسل ، وحرم وسائله ، من النظر واللمس والخلوة بالأجنبية.

ولما أوجب القصاص لحفظ النفس ، شرع ما يجعله كاملاً ، فأوجب المماثلة فيه .

ولما حرم السكر لحفظ العقل ، حرم قليل الخمر.

ولما أوجب ضمان مال الغير عند العدوان عليه ، أوجب المماثلة التامة أولا وإلا وجبت المماثلة في القيمة.

ب- الحاجيات :

وهي ما يحتاج إليه الناس في حياتهم من حيث التوسعة ، ورفع الضيق المؤدي في الغالب(1) إلى المشقة ، والحرج ، يفوت المطلوب ، دون أن يختل نظام حياتهم ، كما في الضروريات ، فإذا لم تراع الحاجيات دخل على الناس على الجملة الحرج، والمشقة ، والضيق ، ومن ثم فهي في جملتها ترجع إلى تيسير التعامل بين الناس ، والترخيص بحكام تخفف المشقات وترفع الحرج.

والمتتبع لأحكام الشريعة يجد هذا النوع في العبادات والعادات والمعاملات والعقوبات :

ففي العبادات : الرخص المخففة ، وهي كثيرة كإباحة التيمم عند العجز عن استعمال الماء ، وإباحة الفطر في رمضان للمسافر ، والمريض ، وقصر الصلاة للمسافر.
وفي العادات : كالتمتع بالطيبات من الرزق(1) من مأكل ومشرب وملبس ومسكن ومركب وما أشبه ذلك.
وفي المعاملات : أباح السلم والعرايا والمساقاة والإجازة والمزارعة.

وفي العقوبات : كضرب الدية في القتل الخطأ على العاقلة ، وجعل لولى المقتول العفو عن القصاص ، أما في نظير الدية أو مجاناً ، وتضمين المباح ؟ وما أشبه ذلك.

ويظهر في معظم قسم المباح في المعاملات راجع إلى الحاجي .

ومن الحاجي ما هو تكملة للضروري ، كسد بعض ذرائع الفساد ، ومن الحاجي أيضاً ما هو داخل في الكليات الخمسة المتقدمة في الضرورة ، إلا أنه ليس بالغاً حد الضرورة(2) مثل اشتراط الولي والشهود في النكاح.
ولهذا المقصود الحاجي مكمل ، لا يتحقق الغرض المقصود منه على أكمل وجه إلا به ، من ذلك أنه لما شرع قصر الصلاة الرباعية ، أباح الجمع بين الصلاتين، لتتم الرخصة الأصلية كما يرى بعض الأئمة ، ولما أباح تزويج الصغيرة والصغير شرط الكفاءة ، ومهر المثل في هذا الزواج ، ولما أباح الشركة والتجارة، نهى عن الغش والتدليس والخيانة من باب الكمال في المعاملات ، ولما شرع البيع نهى عن بيع المعدوم ، وعن الغرر والجهالة .

ج) التحسينات :

كل ما يقصد به سير الناس في حياتهم على أحسن منهاج ، فيها يكون كمال حال الأمة في نظامها ، وترجع إلى الأخذ بمحاسن العادات ومكارم الأخلاق ، وفي نفس الوقت تجنب الأحوال المدنسات ، التي تأنفها العقول " الراجحات "
فالتحسينات لها وجهان :
أولاهما : يظهر المنهج على أكمل حال ، ويظهر الناس على أحسن نظام ، وكلاهما من كمال التشريع وتمامه .

وثانيهما : البعد عن الأحوال التي تأباها الفطرة ، وتفر منها العقول السليمة الراجحة ، وبهذا الوجه يظهر جلال الوجه السابق للتحسينات وجماله أيضا.

وبهذين الوجهين يظهر عندنا أن التحسينات لا ترادف الكماليات ، إذا كانت الأخيرة مما يتصادم مع كمال التشريع ، أو يظهر الإنسان على نحو غير سوي أو غير متوازن ، ويخرجه عن حد الاعتدال بمقتضى ميزان الشرع.


والتحسينات جارية في العبادات والعادات والمعاملات والجنايات :
ففي العبادات : كالطهارات ، وستر العورة ، كأخذ الزينة عند الصلاة ، والتقرب بنوافل الطاعات ، من صلاة وصيام وصدقات.

وفي العادات:
كالآداب في الأكل والشرب ، وإجتناب أكل النجس وشرب المستقذر ، ومجانبة الإسراف والتقتير في الإنفاق والمتناولات.
وفي المعاملات:
 النهي عن بيع النجاسات ، وعن خطبة الإنسان على خطبة أخيه، وبيعه على بيعه ، والمزايدة عليه مع عدم الرغبة في الشراء حقيقة.
وفي الجنايات :
نهى الشارع عن الغدر ، والغيلة ، والمثلة ، وقتل الأطفال والشيوخ والنساء والرهبان في الحرب.

ولهذه التحسينات مكملات ، كترك إبطال الأعمال التي يتقرب بها إلى الله ، "ولاتبطلوا أعمالكم" ( سورة محمد /33 ) وأرشد إلى إختيار الطيب من المال عند التصديق ، " يا أيها الذين آمنوا انفقوا من طيبات ما كسبتم ومما أخرجنا لكم من الأرض ولا تيمموا الخبيث منه تنفقون ولستم بآخذيه إلا أن تغمضوا فيه واعلموا أن الله غني حميد "









( البقرة / 267 )

وكذا أرشد ألا يتبع الإنسان صدقته بالمن والأذى ، فقال تعالى : " قول معروف ومغفرة خير من صدقها يتبعها أذى والله غي حليم ، يا أيها الذين أمنوا لا تبطلوا صدقاتكم بالمن والأذى كالذي ينفق ماله رياء الناس ولا يؤمن بالله واليوم الآخر "









( البقرة /263 )

وفي الزكاة مثلاً أرشد الرسول صلى الله عليه وسلم إلى أدائها بطيب نفس ، فقال صلى الله عليه وسلم :

" أدوا زكاة أموالكم طيبة بها أنفسكم "(1).
" إذا أعطيتم الزكاة فلا تنسوا ثوابها ، أن تقولوا اللهم اجعلها مغنما ولا تجعلها مغرما "(2).

كما ندب الشرع إخفاء الصدقة وما شابه ذلك.

يقول الله تعالى : " الذين ينفقون أموالهم بالليل والنهار ، سراً وعلانية فلهم أجرهم عند ربهم ولا خوف عليهم ولا هم يحزنون "








( البقرة /274 )
والتحسينات يحديها من إظهار المنهج على أكمل وجه والناس على أحسن نظام والبعد عن الأحوال التي تأباها الفطرة وينكرها الدين تتمثل في قول الله تعالى :

" يا بني آدم خذوا زينتكم عند كل مسجد وكلوا وأشربوا ولا تسرفوا إنه لا يحب المسرفين قل من حرم زينة الله التي أخرج لعبادة والطيبات من الرزق قل هي للذين أمنوا في الحياة الدنيا خالصة يوم القيامة كذلك نفصل الآيات لقوم يعلمون "








( الأعراف/ 31-32 )

وقوله تعالى :

" وأن استغفروا ربكم ثم توبوا إليه يمتعكم متاعاً حسناً ويؤت كل ذي فضل فضله"








( هود / 3 )

ويقول الرسول صلى الله عليه وسلم :

" إنكم قادمون على إخوانكم فأصلحوا رحالكم وأصلحوا لباسكم وكونوا كأنكم شامة في الناس "(1).

وقال صلى الله عليه وسلم :


" إن الله يحب أن يرى أثر نعمته على عبده "(2)

ثانياً : المنافع عامتها إضافية كما يقول الشاطبي(3):
ومعنى كونها إضافية ، أنها منافع في حال دون حال ، وبالنسبة إلى شخص ، أو وقت دون وقت ، فالأكل والشرب مثلاً منفعة للإنسان ظاهرة، ولكن عند وجود داعية الأكل ، وكون المتناول لذيذا طيباً لا كريهاً ولا مراً، وكونه لا يولد ضرراً عاجلاً ولا آجلا ، وجهة اكتسابه لا يلحقه به ضرر عاجل ولا آجل ، ولا يلحق غيره بسببه أيضاً ضرر عاجل ولا آجل ، وهذه الأمور قلما تجتمع ، فكثر من    
المنافع تكون ضررا على قوم لا منافع ، أو تكون ضرراً في وقت أو حال ، ولا تكون ضرراً في آخر ، وهذا كله بين في  كون المصالح والمفاسد مشروعة وممنوعة ، لإقامة هذه الحياة لا لنيل الشهوات ، ولو كانت موضوعة لذلك ، لم يحصل ضرر مع متابعة الأهواء ، ولكن ذلك لا يكون ، فدل على أن المصالح والمفاسد لا تتبع الأهواء.

والظواهر ، والعموميات والمطلقات ، والمقيدات ، والجزئيات الخاصة في أعيان مختلفة ووقائع مختلفة ، في كل باب من أبواب الفقه ، وكل نوع من أنواعه ، دليل على أن أدلة الشريعة كلها دائرة على الحفظ على القواعد الثلاث :

( الضرورية والحاجية والتحسينية )

ولنا في قول الشاطبي أن الكفاية تختلف باختلاف الأحوال استصحاب هام مؤداه أن الحاجات تختلف باختلاف أوجه النشاط الاقتصادي من زراعة وصناعة وتجارة وما يرتبط بذلك من ضرورة التطور اللاحق لمستوى الاقتصاد الذي ينقل السلع ذاتها من حال إلى حال ومن صفة إلى أخرى كأن تصبح بعض السلع الحاجية ضرورية أو التحسينية حاجية وهكذا يستمر التصنيف بين السلع كي يلائم أحوال الناس واستمرار التطور الاقتصادي .

ومن ناحية أخرى يؤدي القول بأن " الكفاية إضافية " إلى إيجاد تكامل حقيقي بين أجزاء البلد الواحد وبين الدول المختلفة للأمة الواحدة وهكذا كل قطر معد حسب إمكاناته وخصائصه...

بل أن هذا القول يعكس تغير سلوك الأفراد أنفسهم تجاه الأعمال ذاتها من مهن وحرف وصنائع وما يمكن أن تؤديه في سد حاجات الناس.

(2) المفاسد


أولاً : المقصود بها وأقسامها :

هناك ارتباط وثيق بين المحرمات في الشرع وبين المفاسد ، بل لقد رتبت قوة التحريم على قوة المفسدة ، فأعظم الأشياء مفسدة أكبر الكبائر.

وقال عز الدين عبدالسلام في تقسيم المفاسد :

" تنقسم المفاسد إلى ضربين ، ضرب حرم الله قربانه ، وضرب كره الله تعالى إتيانه ....

والمفاسد مما حرم الله قربانه ، رتبتان :

أحدهما رتبة الكبائر ، وهي منقسمة إلى الكبير والأكبر والمتوسط بينهما ، فالأكبر أعظم الكبائر مفسدة ، وكذلك الأنقص فالأنقص، ولا تزال مفاسد الكبائر تصغر إلى أن تنتهي إلى مفسدة ، ولو نقصت لوقعت في أعظم رتب الصغائر وهي الرتبة الثانية، ثم لا تزال مفاسد الصغائر تتناقص إلى أن تنتهي إلى مفسدة لو نقصت لانتهت إلى مفاسد المكروهات ، ولا تزال تتناقص مفاسد هذه المكروهات حتى تنتهي إلى حد لو زال لوقعت في المباح(1).


ثانياً : السرف والتبذير ( الترف )
من محاسن العادات ومكارم الأخلاق في التحسينات تجنب الأحوال التي تأنفها العقول الراجحات وتتصادم مع الشرع ومنها السرف والتبذير.

فالسرف والتبذير هو الإنفاق في غير حق ، وعلى وجه غير مشروع.

وفي ذلك يقول شيخ الإسلام ابن تيمية(2).

" فالإنسان ليس له أن يصرف المال إلا فيما ينفعه ، في دينه أو دنياه وما سوى ذلك سفه وتبذير نهى الله عنه بقوله تعالى :
" ولا تبذر تبذيرا إن المبذرين كانوا إخوان الشياطين " 
( الإسراء/27)

وقد نهى الله سبحانه وتعالى عن الإسراف في التمتع بالثمرات وفي أداء حقوقها معاً ، فقال تعالى :


" كلوا من ثمره إذا أثمر وآتوا حقه يوم حصاده ولا تسرفوا إنه لا يحب المسرفين"










( الأنعام / 141 )

وقال سبحانه :


" وآت ذا القربى حقه والمسكين وابن السبيل ولا تبذر تبذيرا "










( الإسراء /26 )


فنهى جلت قدرته عن التبذير في أبواب البر أيضا .


وقال تعالى :


" وكلوا وأشربوا ولا تسرفوا إنه لا يحب المسرفين "









( الأعراف/31)

ولهذا قال جمهور الفقهاء بالحجر على السفيه ، للإسراف والتبذير ولو في الطاعات أيضا.

فشأن المسلم الاعتدال في إنفاق المال حفظاً له من الإسراف والتبذير.

وفي هذا يقول الله تعالى :

" والذين إذا أنفقوا لم يسرفوا ولم يقتروا وكان بين ذلك قواما "









( الفرقان /67 )

وفي ذم الترف يقول الله تعالى :

" وإذا أردنا أن نهلك قرية أمرنا مترفيها ففسقوا فيها فحق عليها القول فدمرناها تدميرا "






( الإسراء /16 )

ويقول سبحانه :

" وما أرسلنا في قرية من نذير إلا قال مترفوها إنا بما أرسلتم به كافرون "









( سبأ / 34 )
ويقول سبحانه :

" حتى إذا أخذنا مترفيهم بالعذاب إذا هم يجأرون "









( المؤمنون /64 )

ويقول سبحانه :

" وأصحاب الشمال ما أصحاب الشمال في سموم وحميم وضل من يحموم لا بارد ولا كريم إنهم كانوا قبل ذلك مترفين "









( الواقعة / 45 )

ويقول الرسول الكريم صلى الله عليه وسلم :

" كلوا وتصدقوا وألبسوا في غير إسراف ولا مخيلة "

وإذا كان الإسراف والترف والتبذير منهي عنه شرعاً على هذا الأساس الشرعي من الكتاب والسنة وأقوال الفقهاء فإن التحسينات تجد حدها النهائي عند الإسراف والتبذير والترف ، فإذا وقع الإنسان في دائرة المنهي عنه خرج عن مقتضيات كمال التشريع ، وعن موجبات الاعتدال في حياته على وفق منهج الشرع ومن ثم عن دائرة التحسينات.

وبناءً على ذلك فمن غير المستساغ القول بأن رغبات الإنسان لا تتناهى كما يذهب علماء الاقتصاد الوضعي بل يجب أن تتناهى عند حد الإسراف والتبذير ، وهو أمر يجد حده النظر في الشرع ، والواقع ، وعادات الناس بالإستقراء.
وليس أبلغ من الشرع في الدلالة على خطورة السرف والترف والتبذير من نهيه عنه حتى في أداء الحقوق والطاعات فقال تعالى :

" كلوا من ثمره إذا أثمر وآتوا حقه يوم حصاده ولا تسرفوا .....

وقال تعالى : " كلوا وأشربوا ولا تسرفوا "

وليس أبلغ من التشريع دلالة على الاعتدال والوسطية في كل شيء حتى في الواجبات فقال تعالى :

" والذين إذا أنفقوا لم يسرفوا ولم يقتروا .... "

فلا يستطيع الإنسان أن يعيش بغير إنفاق على نفسه وعلى من يعول ، فضلاً عن النفقات الواجبة عليه شرعاً ، ومع ذلك أمر الشرع بالاعتدال في الإنفاق حتى
ولو كان حقاً لنفسه أو لغيره(1) .

وبناءً على ذلك يكون من غير المستساغ القول بأن رغبات الإنسان لا تتناهى بل يجب أن تتناهى عند حد الاعتدال والوسطية والتوازن.

ولو علم الإنسان أنه محاسب على " النعيم " لأتاه اليقين في حد التحسينيات وصدق الله إذ يقول :
" كلا لو تعلمون علم اليقين لترون الجحيم ثم لترونها عين اليقين ثم لتسألن يومئذ عن النعيم "






( التكاثر / 5-8)

أي لتسألن في الآخرة عن نعيم الدنيا ولتوضيح ذلك نورد ما رواه مسلم عن أبي هريرة قال :

" خرج رسول الله صلى الله عليه وسلم ذات يوم أو ليلة فإذا هو بأبي بكر وعمر فقال صلى الله عليه وسلم ما أخرجكما من بيوتكما هذه الساعة ؟ قالا : الجوع يا رسول الله . قال : وأنا والذي نفسي بيده لأخرجني الذي أخرجكما فقوموا . فقاموا معه ، فأتى رجلاً من الأنصار فإذا هو ليس في بيته فلما راته المرأة قالت : مرحباً وأهلاً ، فقال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم أين فلان فقالت : ذهب يستعذب لنا الماء ، إذا جاء الأنصاري فنظر إلى رسول الله وصاحبيه ثم قال : الحمد لله ما أحد اليوم أكرم أضيافاً مني ، فإنطلق فجاءهم بعذق – عنقود – فيه يسر وتمر ورطب فقال : كلوا وأخذ المدية – السكين – فقال له رسول الله صلى الله عليه وسلم إياك والحلوب ، فذبح لهم شاه فأكلوا من الشاه ومن العذق وشربوا فلما اشتبعوا ورووا قال رسول الله صلى الله عليه وسلم لأبي بكر وعمر : والذي نفسي بيده لتسالن عن هذا النعيم يوم القيامة ... أخرجكم من بيوتكم الجوع ثم لم ترجعوا حتى أصابكم هذا النعيم (2) ....
ثالثاً : الحاجات الإنسانية الأساسية في ضوء المقاصد الشرعية :

1) الحاجات الأساسية والوفاء بالضروريات والحاجيات والتحسينيات :

سبق القول أن من مقاصد الشرع تحقيق مصالح الناس الضرورية والحاجية والتحسينية على الترتيب ، ومن مصالح الناس الضرورية ، والتي لا بد منها لقيام حياتهم ، الخمس الضرورية التي تتمخض عن عقيدة دينية ، طعام ، وشراب ، ولباس ومسكن ، وصحة وتعليم ، وأمن وعمل ، ومواصلات ، وزواج ، وقضاء ديون الغارمين ، والقروض ( الإقراض ) ودفاع وجهاد ...... إلخ(1).
وما يستلزمه إشباع تلك الحاجات من حرف وصنائع وتجارات وفلاحة وسياسة(2)
2) الإستهلاك وكيفية ترشيدة :

الوفاء بالضروريات والحاجيات والتحسينات يتم وفق :

قاعدة ترتيب أولويات الحاجات والربط بين الأحكام الشرعية والمصالح .

فالعمل على توفير ذلك يعتمد على الموارد ، وكيفية توزيعها واستخدامها وعلى الإنتاج وكيفية زيادته على الاستهلاك وكيفية ترشيد الأخير ، وما يرتبط بذلك من نظريتي القيمة والثمن.

لقد وضع سلطان العلماء العز بن عبدالسلام(3) قاعدة تعرف بها مراتب أو أولويات ترتيب الحاجات الضرورية والحاجية والتحسينية ، إذ ربط بين الأحكام التكليفية وبين المصالح على نحو جيد ، فقرر أن كل ما طلبه الشارع أو خير فيه ، فإن المصلحة فيه متفاوتة بمقدار الطلب ، فكل ما حرمه إنما حرمه لدفع الفساد ، والفساد فيه يتفاوت بمقدار تفاوت المصلحة.
فمراتب المصلحة في التكليفات المطلوبة ثلاثة أضرب هي :

أ) مصلحة أوجبها الله تعالى لعباده ، وهي متفاوتة الرتب ، منقسمة إلى الفاضل والأفضل والمتوسط بينهما ، وهذا القسم واجب الفعل .

وأن الواجبات تتفاوت بمقدار المصلحة فيها ، فما تكون المصلحة فيه أشد يكون وجوبه أقوى ، ففي كفارة الصيام :

قدم الشارع عتق الرقبة على غيرها لأن المنفعة أقوى ، وجعل الصيام بعدها ، لأنه أكثر ردعاً ، فهو انفع ثم جعل إطعام ستين مسكيناً لمن لا يستطيع الصيام وكأن إطعام المسكين توبة عن ترك الصيام في يوم من رمضان.

ب) ما ندب الشارع عباده إليه إصلاحاً لهم ، وأعلى رتب الندب دون أدنى رتب مصالح الواجب ، وتتفاوت في النزول إلى أن تنتهي إلى مصلحة يسيرة تقترب من مصالح المباح.

ج) مصالح المباح ، فالمباح لا يخلوا من مصلحة ، أو دفع مفسدة ، كالأكل والشرب والمشي وغير ذلك من الأفعال التي فيها بلا شك مصلحة لصاحبها وتلك لا ثواب عليها.

أما المصلحة في الواجب أو المندوب ، فإنها مصلحة ليست شخصية ، إذ تعود على صاحبها وعلى الناس .

ومراتب المصلحة في التكليفات التي يكون فيها طلب الكف متفاوتة وتفاوت النهي فيها بمقدار قوة الفساد وذيوعه ، فالفساد في الحرام أشد من الفساد في المكروه ، وهو متفاوت في كل واحد منهما تفاوتاً كبيراً بمقدار الفساد ، فالتحريم في الزنا ، لا يقابله تحريم المعانقة والتقبيل ، وإن كان كلاهما حراماً وعلى هذا النحو فأعظم الأشياء مفسدة أكبر الكبائر ، ثم ينزل مقدار الإثم بمقدار نزوله.
ففي الحديث الشريف عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال :

" إن الله فرض على الأغنياء من المسلمين في أموالهم بالقدر الذي يسع فقراءهم ولن يجهد الفقراء إذا جاعوا إلا بما يصنع أغنياؤهم ألا وأن الله يحاسبهم حساباً شديداً ويعذبهم عذاباً أليما "(1) .

وقال صلى الله عليه وسلم :

" ما آمن بي من بات شبعان وجاره جائع إلى جنبه وهو يعلم به "(2).

وفي مقام سد الحاجات نسوق ما قاله الإمام علي بن أبي طالب رضي الله عنه "

" إن الله فرض على الأغنياء في أموالهم بقدر ما يكفي فقراءهم ، فإن جاعوا أو عروا أو جهدوا فيمنع الأغنياء ، وحق على الله تعالى أن يحاسبهم يوم القيامة ويعذبهم عليه "(3).

ومن أقوال عمر رضي الله عنه " لو استقبلت من أمري ما استدبرت لأخذت من الأغنياء فضول أموالهم فرددتها على الفقراء "

وتحدث الإمام محمد بن الحسن الشيباني في هذه المسألة فقال :

" المسألة على أربعة أوجه : ففي مقدار ما يسد به رمقه ، ويتقوى على الطاعة ، هو مثاب غير معاقب ، وفيما زاد على ذلك إلى حد الشبع ، هو مباح له ، محاسب على ذلك حساباً يسيرا .... وفي قضاء الشهوات ونيل اللذات من الحلال ، هو مرخص له فيه ، محاسب على ذلك ، مطالب بشكر النعمة وحق الجائعين ، وفيما زاد على الشبع هو معاقب فإن الأكل فوق الشبع حرام "(4).
وقال ابن حزم رحمه الله – وفرض على الأغنياء من أهل كل بلد أن يقوموا بفقرائهم ويجبرهم السلطان على ذلك إن لم تقم الزكاوات بهم ، ولا في سائر أموال المسلمين بهم ، فيقام لهم بما يأكلون من القوت الذي لابد منه ، ومن اللباس للشتاء والصيف بمثل ذلك وبمسكن يكنهم من المطر والصيف والشمس وعيون الماره (5)
3) سلم الحاجات والمقاصد الشرعية ، إرتباطها بالأحكام الشرعية.
 إن سلم الأولويات الشرعية للحاجات وارتباطه بالمقاصد من ضرورية إلى حاجية إلى تحسينية بما يؤدي إليه من ارتباط وثيق بالنفقات والإيرادات أيضاً.

وحد الكفاف المطلوب تامينه على جهة الوجوب بالضروريات لا يمنع حد الكفاية المطلوب تحقيقه على جهة الندب بالحاجيات بحسب الظروف والإمكانات المتاحة وحد الكفاية المطلوب على جهة الندب لا يجاوز تمام الكفاية إلى حد الإسراف والتبذير أي " الترف " المحظور قربانه على جهة التحريم.

وإذا كانت الضروريات تمثل الحد الأدنى أي حد الكفاف المطلوب تأمينه على جهة الوجوب فمرتبط به من الإيرادات المفروضة للزكاة كفريضة واجبة وحد أدنى من الإيرادات اللازمة لكفالة النفقات الواجبة للضروريات الواجبة وهذه الحلقات الثلاث المرتبطة إرتباطاً وثيقاً بحدودها الدنيا في الحاجات والنفقات والإيرادات تعكس اتساقاً قوياً في منهج الاقتصاد الإسلامي كأساس مكين لعملية التنمية الحقيقية .
وبغير كفالة هذه الحدود الدنيا يصبح النظام الاقتصادي اللازم لعملية التنمية محلولا بغير ارتباط وثيق بين محورين أساسيين هما :

المحور الأول :

ويشتمل على :-

1) حد الكفاف وارتباطه بالضروريات.

2) حد الكفاية وارتباطه بالحاجيات.

3) تمام الكفاية وارتباطه بالتحسينيات فقط دون الدخول في حد الترف وما يقوم عليه من إسراف وتبذير.

المحور الثاني :

وهو موازي للمحور الأول ويقوم على :

أ) الحاجات العامة وارتباطها بالضروريات كحد أدنى.

ب) النفقات العامة وارتباطها بالحاجات العامة.

ج)الإيرادات العامة وارتباطها بالزكاة كحد أدنى.

ويحقق هذان المحوران التوازن في السياستين الاقتصادية والمالية على السواء على أساس كفالة أو ضمان الحدود الدنيا اللازمة لنجاحهما وتوازنهما.

ج) لقد اعتبر المنهج الإسلامي النفقة العامة على النحو الفائت جزءاً من الإنفاق في سبيل الله (1) ترعى به الدولة مصالح عبادة كحد أدنى ضروري لحياة كريمة للإنسان كما كرمه الله تعالى وقديماً قال عمر بن الخطاب رضي الله عنه :

" إن الله استخلفنا على عباده لنسد جوعهم ونستر عورتهم ونوفر لهم حرفتهم "

رابعاً : دور الرسالة على المستويين الكلي والجزئي ( العالمي والحكومي والشخصي الطبيعي والمعنوي )
1) المشروعات وإرتباطها بنوع الملكية :

تقوم النظم الاقتصادية على أنواع رئيسة من الملكية وأنواع تابعة فالنظام الاقتصادي الحر يقوم أساساً على الملكية الفردية أو الخاصة بما يقوم عليه من ثلاث محددات رئيسية هي :

· حرية التملك.

· حرية الإنتاج.

· حرية السوق وتلقائيته.

والنظام الاشتراكي والشيوعي الذي ما زالت له بقايا في عالم اليوم يقوم أساسا على الملكية الجماعية أو العامة بما تقوم عليه من تحديد وتدخل في المحددات الثلاثة السابقة فأسباب التملك مقيدة وكذلك الإنتاج موجه وحركة السوق محكومة بتدخلات وآليات كثيرة.
وفي هذا الصدد يجب أن ننبه إلى أن التحول الجذري في مجددات هذا النظام في الآونة الأخيرة نحو التحول إلى الاقتصاد الحر بعد تجريب دام ما يقرب من سبعين عاماً لم يثبت فيها آليات هذا النظام كفاءته في كفالة حاجات الناس الأساسية.

وبالمقابل فإن النظام الاقتصادي الإسلامي يقوم على أنواع ثلاثة من الملكية هي:

· الملكية الفردية أو الخاصة .

· الملكية العامة.

· ملكية الدولة.

هذا وإن اختلفت نسب التفاوت بين حجم هذه الأنواع من الملكية إذ تأتي الملكية الفردية أو الخاصة في المرتبة الأولى كأساس لا تنفك عنه الملكية العامة ، ثم ملكية الدولة الخاصة.

وتحديد نوع ملكية المشروع يتصل إتصالاً مباشراً بعدد من العوامل التي ترتبط به ويتأثر بها مثل :

1) مدى تدخل الدولة في النشاط الاقتصادي.

2) أولويات المشروعات وأهدافها الاقتصادية.

3) نظم وسياسات التسعير.
4) عوامل تحديد توزيع عائد المشروعات.
2) المشروعات وسلم الأولويات الشرعية :

لقد سبق أن أوضحنا أن سلم الأولويات الشرعية مرتبط بمصالح العباد ويدل عليها ومن ثم يجب صيانتها أو يستحب ذلك أو تكون متروكة على وجه الإباحة الشرعية من حيث الفعل أو الترك بحسب ما ترتبط تلك المصالح من أولويات ومقاصد الشريعة.

ولا شك أن ما تدل عليه الأولويات الشرعية أو " دالة الأولويات الشرعية " نجد مجال عملها بالدرجة الأولى في المشروعات التي تقوم على الملكية العامة وتقوم الأخيرة عليها وكذلك ملكية الدولة بإعتبار أن الخطاب الشرعي المتعلق بالأولى الشرعية موجه إلى ولي الأمر ، ومن ناحية أخرى فإنه بإمكان ولي الأمر أن يلزم بهذه الأولويات الشرعية أصحاب المشروعات القائمة على الملكية الخاصة وذلك إذا تحولت دالة الأولويات الشرعية إلى " نظام قانوني ملزم " يتضمن أنواع المصالح ذات الصفة الضرورية ثم الحاجية ثم التحسينية ولكن هذا لا يتأتى إلا من خلال إيمان كامل بمنهجية هذه الأولويات الشرعية والمصالح التي ترتبط بها وتحققها وتحميها أيضا.
وفي حالة عدم وجود هذا أو ذاك يكون من اللازم استنباط ما تتضمنه الأولويات الشرعية وتدل عليه من معايير وقيم للمشروعات التي تقوم على الملكية الخاصة فمثلاً:

- الربحية المتحققة من مشروعات الحاجات الضرورية كالمأكل والملبس والمسكن والصحة والنقل والإتصال والتعليم تتوفر لها ضمانتين أساسيتين هما :


أ) الاستمرار.


ب) الاستقرار.

ولما كانت الحاجات التي يقوم عليها سلم الأولويات الشرعية عامتها إضافية ونسبية كما يقول الشاطبي فإن هذا يفرز لنا معياراً يقوم علبه تنوع المشروعات ذات المليكة الخاصة على نحو يوفر لها ضمانات النجاح فيقوم بعضها على إشباع حاجات ضرورية بما يتمتع فيها الربح من استقرار واستمرار ، ويقوم البعض الآخر على إشباع حاجات حاجية أو تحسينية بما يتمتع فيها الربح من تعظيم يرضي أصحاب المشروعات وهكذا يتيح سلم الأولويات الشرعية حتى للمشروعات الخاصة فرصاً متنوعة من الربح وتجنب الخسارة ويأمنها من التعسر على الأقل فضلاً عن إمكانية تحقيق الربح وتعظيمه.
3) الأفق الزمني للمشروعات :

من المسلمات في علم الاقتصاد أن للزمن في عمر المشروعات ثلاثة أعمار هي:


( قصير الأجل

ومتوسط الأجل

وطويل الأجل )

وهذا التقسيم يقوم على اعتبارات اقتصادية حاكمة تحدد في النهاية سياسة المشروع الاقتصادية وتوجيه دراسات الجدوى فيه بحسب طبيعة المشروع وظروف السوق واعتبارات أخرى كثيرة تطلع بها الدراسة التمويلية للمشروع أحد أهم الدراسات التي تقوم عليها جدوى المشروع.

أما الفقه الاقتصادي الإسلامي نستطيع أن نستخلص ثلاثة محددات أخرى إضافية للأفق الزمني للمشروعات على النحوالتالي:
1) المنفعة المتعدية إلى المخلوقين:
وهي ما يتصل اتصالا مباشرا في نفس الوقت بصاحب المشروع القائم على الملكية الخاصة وتكمن في حديث رسول الله صلى الله عليه وسلم :

" فلا يغرس المسلم غرسا فيأكل منه إنسان ولا دابةولا طير إلا كان له صدقة إلى يوم القيامة " رواه مسلم وفي رواية له : " لا يغرس المسلم غرساً ولا يزرع زرعاً فيأكل منه إنسان ولا دابة ولا شيء إلا كانت له صدقه "(1).

ويدل الحديث على أن المشروع الذي يتعدى نفعه إلى غير الشركاء في العملية الإنتاجية فيه من المخلوقين يكتب له به صدقه أو يكون صدقه لصاحبه إلى يوم القيامة .

ويؤكد هذا المعنى حديث الرسول صلى الله عليه وسلم :

" يقطع عمل المرء إلا من ثلاث : " صدقة جارية وعلم نافع وولد صالح يدعو له"

فالمنفعة المتعدية إلى المخلوقين من المشروع تكون لصاحبها صدقة جارية متصلة إلى يوم القيامة بل هي نوع من العمل المنتج يحسب به لصاحبه أجر عند الله.

2) المنفعة " المتوقعة " للمقبلين من الأجيال .

يقول الله تعالى :

" للفقراء المهاجرين الذين أخرجوا من ديارهم وأموالهم يبتغون فضلاً من الله ورضوانا وينصرون الله ورسوله أولئك هم الصادقون ، والذين تبوءو الدار والإيمان من قبلهم يحبون من هاجر إليهم ولا يجدون في صدورهم حاجة مما أوتوا ويؤثرون على أنفسهم ولو كان بهم خصاصة ومن يوق شح نفسه فأولئك هم المفلحون ، والذين جاءوا من بعدهم يقولون ربنا أغفر لنا ولإخواننا الذين سبقونا بالإيمان ولا تجعل في قلوبنا غلاً للذين أمنوا ربنا إنك رءوف رحيم "
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ولا شك أن هذا المعيار وهو المنفعة المتوقعة للمقبلين من الأجيال لا يتسع له سوى المشروعات القائمة على الملكية العامة أو ملكية الدولة بإعتبار انها المعنية الأولى بأمر هذه الأجيال وهو ما فعله الخليفة الراشد عمر بن الخطاب رضي الله عنه حين رفض تقسيم أرض العراق على الفاتحين ورصد ريعها لمن يأت من أجيال المسلمين وقد تم ذلك بعد دراسة وتشاور بين عمر والصحابة رضي الله عنهم أجمعين.

3) المنفعة المرتبطة ابتداء بالزمن فقط.

وهذا العنصر من عناصر الدراسة المالية في دراسات الجدوى للمشروعات أصبح له تصوراً محدداً هو " الفائدة الربوية " كأحد عناصر تكلفة المشروع التي تقوم عليها حسابات كفاءة المشروع المالية.

وهذه المنفعة التي يحصل عليها " الممول " في النظم الوضعية لا تدخل في الدراسات المالية للمشروعات في الشرع الإسلامي لتحريمها تحريماً قاطعاً لقوله تعالى :



" وحرم الربـــــا "


( البقرة / 278 )

إذ ليست النقود عنصرا مستقلاً من عناصر الإنتاج في الفقه الاقتصادي الإسلامي فالنقود عقيمة لا تلد نقودا ً(1) ، ولذلك حرص الإسلام على عدم الفصل بين رأس المال النقدي والعمل حتى لا يكون مصدراً للسيطرة والاستغلال(2) .
4) الأهداف الاقتصادية للمشروعات ( الربح – الأهداف الاجتماعية )

إن تحديد الهدف من المشروع أو الهدف الذي يسعى إليه المشروع ويعمل على تحقيقه أمر مهم للغاية في توجيه دراسات الجدوى لهذا المشروع يستوي في ذلك

 المشروعات القائمة على الملكية العامة أو الخاصة أو ملكية الدولة فتحديد هدف المشروع من أهم وسائل إنجاحه فضلا عن إمكانية قياس نجاح المشروع على ضوء ما أصابه من أهداف محددة.

وفي إطار أهداف المشروعات وضرورة تحديدها نشير إلى أن هناك أهداف رئيسية قام المشروع من أجل تحقيقها وأهداف تابعة تؤدي المشروع إلى تحقيقها بحكم الأشياء وتداعياتها الملازمة لها كالأهداف الاجتماعية المحققة من جراء المشروع والمهم بالقطع هو النوع الأول من الأهداف فالمشروعات ذات الملكية الخاصة تتخذ من الأهداف الاقتصادية سياسة لها ويأتي على رأس تلك الأهداف الربح وعدم الخسارة.

وفي إطار اتخاذ الربح هدفاً اقتصادياً تتدخل عدة اعتبارات في تحديد الربح وما إذا كان يقوم على مبدأ " التعظيم " وما يعكسه ذلك على سياسة الأسعار ونمط الأسواق فكلاهما أي سياسة الأسعار وتنظيمات السوق يؤثر ويتأثر بمبدأ الربح وتعظيمه وفي ذلك أفرزت السياسات الاقتصادية الوضعية وبخاصة الرأسمالية أو الحرة مجموعة من المعطيات الفكرية في أشكال السوق وأنواع سياسات التسعير (1).
فهناك سوق المنافسة الكاملة وسوق الاحتكار وسوق المنافسة الاحتكارية وسوق احتكار القلة بتواطؤ منظم أو غير منظم أو بغير تواطؤ.

وهناك من أنواع سياسات التسعير سياسة السعر الأساسي والسعر السائد وسياسة الإغراق وحرية الأسعار وأسعار التحول والتواطؤ السعري والتمييز السعري ولا شك أن أشكالاً من السوق وأنواعا من سياسات التسعير وما يرتبط بهما من مبدأ تعظيم الربح لا ينسجم مع الأصول الشرعية ولا يتفق معها ومن ثم تدحضه ولا تجيزه بحال كالاحتكار بكل أشكاله وما يقوم عليه يؤدي إليه من استغلال وما يصاحبهما من مساوئ اقتصادية واجتماعية وخلقية.
وإذا كان التشريع الإسلامي لم يضع سقفاً للغنى وتملك الثروة بالوسائل المشروعة فإنه قد حرص على عدم تركيز الثروة في أيدي فئة قليلة بوسائل مشروعة أيضا لقوله تعالى :


" كي لا يكون دولة بين الأغنياء منكم "
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وهنا يجب التميز بين أمرين جوهريين هما :

- الغنى ولا سقف له مادام بالوسائل المشروعة.

- عدم تركيز الثروة في أيدي فئة قليلة بالوسائل الشرعية أيضا ومن هنا كانت الزكاة فريضة وركناً من أركان الإسلام وكانت المواريث وأحكام التركات حدود الله فلا تتعدوها وكانت الأوامر والنواهي الكفيلة في مجموعها بإحداث نوع من التوازن بين الكسب الحلال والإنفاق في الأوجه المشروعة دون إسراف أو تبذير.

5) التثميز الأمثل للمال وفق معايير محددة في إطار الهدف المخطط للمشروع:

ومن المعايير السائدة لقياس كفاءة المشروع في استعمال المارد المالية معيار القيمة الحالية الصافية للمشروع والمتمثلة في قيمة السلع والخدمات التي تم إنتاجها خلال مدة معينة مع مراعاة عدم ازدواج الحساب وذلك بالاقتصار على احتساب القيمة المضافة في كل مرحلة من مراحل العملية الإنتاجية أو الاقتصار على احتساب قيمة السلع النهائية مع غنى النظر عن قيمة السلع الوسيطة intermedine ، وكذلك فإن الحصول على قيمة الناتج الصافي يقتضي استبعاد الضرائب غير المباشرة واستبعاد نسبة معينة لتغطية استهلاك الجهاز الإنتاجي وإضافة قيمة الإعانات الحكومية إن وجدت (1).

الفائض الاقتصادي والعفو :

ويرتبط بالتثمير الأمثل للمال تحقيق فائض اقتصادي surplus من دخل المشروع الذي ينساب إلى كل أو بعض الأوجه التالية :


( الاستهلاك
- الادخار
- الاستثمار )
والفائض الاقتصادي يمثل الركيزة التي يقوم عليها التمويل ومن ثم الاستثمار ويشمل الفرق بين الدخل والاستهلاك أو الناتج والاستهلاك أو الإنفاق وعلى ذلك يشتمل الفائض الاقتصادي على ثلاثة أنواع هي :


( فعلي

مخطط

احتمالي )

والفائض الاقتصادي على هذا النحو هو ما يعبر عنه بالعفو أو الفضل في فقه الاقتصاد الإسلامي ومن ثم يكون الفضل والعفو هو الفرق بين دخل الفرد أو إنتاجه وما يلزم له ولمن يعول من استهلاك أو هو ما زاد من الدخل عن حد الكفاية والزكاة من العفو باتفاق العلماء ولذلك تعتبر من أصول الاقتصاد الإسلامي في الاستثمار (1) وأنواع العفو أو الفائض الاقتصادي تستفاد من قوله تعالى :

" قال تزرعون سبع سنين دأبا فما حصدتم فذروه في سنبله إلا قليلا مما تأكلون "








( يوسف / 47 )

فالآية تشتمل على عمليتي إنتاج واستهلاك ، والإنتاج بما يحتويه من فائض مخطط وممكن يدل عليه قوله تعالى :

" تزرعون سبع سنين دأبا" وهذا يدل على الفائض المخطط " فما حصدتم فذروه في سنبله " وهذا يدل على الفائض الممكن ، والاستهلاك بضوابطه يدل عليه قوله تعالى " إلا قليلا مما تأكلون "


التثمير والفائض وسد الحاجات :
هناك ارتباط وثيق بين هذه الثلاثة فالتثمير الأمثل القائم على دراسة دقيقة ومحسوبة لجدواه يحقق فائضاً اقتصادياً يساهم أو يؤدي دوره في علاج مشكلة الحاجات التي هي عبارة عن :

( رغبات
متنوعة

ومتجددة
ومتزايدة
ولا نهائية )
وهي متنوعة بحكم اختلاف الزمان والمكان والفن التكنولوجي والأذواق أيضاً فما تقبله نفس قد تعافه أخرى وهذا واضح وثابتاً في قصة " الضب " الذي قدم للرسول صلى الله عليه وسلم وصحابته فأكلوا منه ولم يأكل صلى الله عليه وسلم لأن نفسه تعاف الضب.
· وهي متجددة بحكم الحداثة والتحديث في السلع والخدمات.
· وهي متزايدة بتزايد حجم الطلب بازدياد التناسل مثلا.

والتجدد والتنوع والتزايد في الحاجات أمور يقرها الفقه الاقتصادي ولكن اعتبار هذه الرغبات " لانهائية " فأمر يقف به الفقه الاقتصادي عند حد التحسينيات في الشرع دون تجاوزه إلى التبذير والترف والسرف فهذا من المحظور المهلك.
الباب الثالث
إشكاليات منهجية التجميع والتشغيل والاستخدام للأموال

أولاً: إشكالية الادخار والاستثمار:

إن نظام سعر الفائدة يلعب دوراً مؤثراً وبارزاً في معادلة الادخار والاستثمار بغية تحقيق توازن أو تعادل معقول بينهما فلا تطغى إحدى طرفي المعادلة على الأخرى بما ليس في مصلحة الاقتصاد والنشاط الاقتصادي.

ولا شك أنه ما لم يصل النشاط الاقتصادي إلى حالة التشغيل الكامل فإن تلك المعادلة لا يمكنها الانطلاق بكل من طرفيها من المدخرات والاستثمارات دون أن يحسب تأثيرها أي تأثير كل طرف من أطراف المعادلة على الطرف الآخر سلباً أو إيجاباً بما يجعلنا نقول أن هناك مخاطرة يجب أن تكون محسوبة في حركية عمل المدخرات أو الاستثمارات وهو الأمر الذي يدق كثيراً في المدى الزمني الطويل بل لا يحدث في كثير من الأحيان.
فمن المسلم به أن هناك تأثير طردي لسعر الفائدة على المدخرات وزيادتها بازدياد سعر الفائدة إذ يفضل المدخر إيداع أمواله في حالة سعر الفائدة المرتفع على أن يخاطر بها أو يكتنزها وفي نفس الوقت فإن تأثير سعر الفائدة المرتفع يؤثر سلبياً على الاستثمارات أي أن علاقته تكون عكسية وليست طردية فيقل الاقتراض من البنوك بغرض الاستثمار أي يقل إقبال أصحاب المشروعات على الاقتراض بسعر فائدة مرتفع إذ يؤثر سلبياً على عائد المشروع باعتبار أن الفائدة على القرض تدخل من تكلفة رأس المال التي يحمل بها المشروع وتستقطع من عوائده.

وعلى النحو الفائت نخلص إلى أن سعر الفائدة يؤثر تأثيرا طردياً على الادخار في طرفي المعادلة وفي نفس الوقت يؤثر تأثيراً عكسياً على الاستثمار الطرف الآخر
في المعادلة التي تعتبر أحد مقومات النظام الاقتصادي التقليدي ومن ثم فلا يستقيمان إذ معنى ذلك أنه في جميع الأحوال يكون لدينا إما أموال يحتفظ بها أصحابها لتدني سعر الفائدة أو انتظارا لسعر فائدة أعلى ، وإما مشروعات واستثمارات لا تجد  تمويلاً كافياً لارتفاع سعر الفائدة ولا فكاك للنظام الاقتصادي من احد هذين الأمرين وهو الأمر الذي يحدث انعكاسات سلبية على النظام الاقتصادي برمته.

ثانياً : إشكالية الربحية والسيولة :

البنوك التجارية في جوهر عملها تعتبر وسيط ائتمان غير متخصص يضطلع أساسا بتلقي الودائع القابلة للسحب لدى الطلب أو بعد أجل لا يجاوز سنة (1) ومن ثم تقوم بدور تاجر ائتمان ونشاطه الرئيسي يتركز في القيام بهذا الدور وعلى وجه الخصوص الائتمان النقدي والذي من سماته الرئيسية مضي فترة من الزمن قد تطول أو تقصر بين تنازل البنك عن المال والحصول عليه وتبعا لاختلاف طبيعة القرض واستعماله يختلف المصدر الذي تستقي منه الأموال المقترضة ، وفي الائتمان طويل الأجل – الذي يعتمد فيه البنك التجاري أساسا على رأسماله والاحتياطيات التي يكونها والسندات التي قد يصدرها والودائع لآجال طويلة.

وتنقسم القروض إلى قروض تجارية وقروض صناعية تمنح لمنظمي هذه المشروعات وتتخذ هذه القروض أشكالا مختلفة فقد تمنح في شكل مبلغ معين من المال لمدة محددة من الزمن وقد تمنح في شكل فتح اعتماد لصالح المقترض بمبلغ معين لمدة محددة.

وتختلف الضمانات التي تأخذها البنوك تبعاً لاعتبارات كثيرة منها درجة يسر المقترض وأصول المشروع ومستوى الأرباح التي يحققها المشروع سنوياً ومن هنا كانت الكفالة إما شخصية أو عينية.
وهكذا فإن البنوك التجارية كمشروعات تجارية أو مؤسسات ائتمانية تستهدف تحقيق أقصى ربح ممكن وتأتي الأرباح إليها في شكل " فوائد " على استخدام ما في حوزتها من أموال عن طريق إقراضها لرجال الأعمال والمشروعات ولزيادة أرباحها تلجأ إلى البحث عن أفضل القروض وكذلك الاستثمارات التي تقوم بها البنوك التجارية في الأوراق المالية التي تتأثر قيمتها بتقلبات سعر الفائدة (1) وتزداد المخاطرة في البلاد التي تتصف فيها الأسواق المالية بضيقها وقلة نشاطها.

وقد وضع قانون البنوك والائتمان المصري رقم 163 لسنة 1957 وتعديلاته قيداً على حرية البنوك التجارية في استثمار أموالها أو مواردها في امتلاك أسهم الشركات المساهمة بما لا يزيد قيمته عن 25% من رأس المال المدفوع للشركة بشرط ألا تتجاوز القيمة الاسمية للأسهم التي يمتلكها البنك في هذه الشركات مقدار رأسماله المدفوع واحتياطياته ويجوز لوزير الاقتصاد زيادة الحدين المذكورين عند الاقتضاء.

وعلى النحو الفائت يتعين على البنك التجاري أن يراعي دائماً جانب السيولة لمواجهة متطلبات الدفع في أي وقت ومن هنا فمشكلة السيولة تحظى بالاهتمام الأول في سياسة البنك التجاري ومن ثم فلا يكفي في مقام تأمين المركز المالي للبنك ألا تقل القيمة الفعلية لأصوله عن جملة خصومة دائماً بل يجب أن يتوافر لدى البنك خليط من الأصول يتيح له مواجهة أوامر المودعين بالدفع باستمرار وفي هذا الصدد – وهو تأمين سيولة مركز البنك المالي على الدوام – تعتبر القروض الصناعية طويلة الأجل أقل سيولة من الأوراق المالية طويلة الأجل وأشد خطراً إذ يؤدي استثمار البنك لجانب كبير من موارده فيها إلى ارتباط مركزه المالي بمراكز هذه الشركات ومن ثم تعريض ثقة الأفراد إلى التأثر بكل ما يطرأ من تطورات على مراكز الشركات التي يستثمر فيها أمواله.
وتأسيساً على ما تقدم فإن من أشكل مشاكل البنك التجاري هو كيفية تحقيق توازن مقارب بين السيولة اللازمة على النحو الفائت والربحية على النحو المتبقي كي يتمكن من تحقيق المزيد من جذب الأموال فإن جوهر المشكلة الاستثمارية التي تواجه البنوك التجارية تتمثل في الرغبة في ضمان معدل مرتفع من الأرباح والرغبة أيضاً في تحقيق معدل مرتفع من السيولة وهما أمران لا يتوافقان بل هما على طرفي نقيض.

فالأصول التي تمثل سيولة نقدية مرتفعة لا تغل إلا عائداً ضئيلا والعكس ومن ثم تظل مشكلة السيولة والربحية من أخطر إشكاليات ما يواجه البنوك التجارية في سياستها الائتمانية مما يستوجب النظر في علاجها بأسلوب علمي جديد وباستخدام أدوات ائتمانية جديدة وهو ما يمكن في جوهرة آليات العمل المصرفي والاقتصادي الإسلامي وتنهى بتبعاته ويخرج بسط القول فيه عن نطاق هذه المسألة.
ثالثاً : الأوامر والنواهي والمباحات والإبداع العقلي :

أستطيع أن أصور مقومات النظام المصرفي الإسلامي انعكاساً عندي لأصول المنهج الإسلامي في أنها تنقسم أو ترجع إلى أساسين أصليين وأسس تابعة ، والأسس الأصلية لمقومات النظام المصرفي اللاربوي تنقسم إلى شقين هما :

أولاً : شق النواهي بمراتبها وتشمل : (  الحرام والمكروه )
وتنتظم طائفة المنهيات على ما يلي :

- الربا




- الغش.

- الغرر



- الكذب.

- الخيانة



- النجش.

- الاحتكار



- الاكتناز.

- الإسراف والتبذير


- الجهالة.

- الاستغلال.

ثانياً : شق الأوامر بمراتبها وتشمل : ( الواجب والمندوب )
وتنتظم هذه الطائفة ما يأتي:

- الزكاة



- الوفاء بالعقود.

- العمل



- الإنفاق.

ثالثاً : المباح :
وشق النواهي وقائي للمنهج ، وشق الأوامر حمائي لمسيرة المنهج وبينهما يكون المباح يعطي المنهج اليسر الذي يجعله مناسباً لكل زمان ومكان وبالكل تكتمل عالمية المنهج بأهم ما يميزه من التوازن ، وكذلك كل المباح من الأسس الأصلية يضفي المرونة واليسر والممارسات العملية في حياة الناس اليومية.
وقد ينتهي المباح إلى النواهي كما قد ينتهي إلى الواجبات فقد يكون الشيء مباحاً بالجزء ومطلوب الفعل بالكل على جهة الوجوب كالبيع والشراء والاكتساب الجائز عن طريق الزراعة أو الصناعة أو التجارة فلكل فرد من آحاد الناس أن يأتي هذه الأشياء ويفعلها أو يتركها لكي لا يجوز للمجموع الاتفاق على تركها جملة واحدة لأنها من ضرورات المجتمع.
وقد يكون الشيء مباحاً بالجزء مطلوب الترك بالكل كاللهو والأكل فوق الشبع وغيرها من المباحات التي تقدح المداومة والاعتياد عليها في العدالة.

فكل مباح ترتب على الإكثار منه بعض الضرر فهو مكروه ، أما إذا كان الضرر جسيماً كان حراماً.

كما أن الناظر في دائرة المباح يجدها أوسع من كل دائرة النواهي والمحظورات ودائرة الأوامر والواجبات وهذا يعطي الانطلاق في الممارسة العملية والتطبيق والإبداع الذهني والفكري وتوسيع دائرة عمل العقل البشري بما يحقق مصلحة العباد والناس أجمعين.

وإذا اجتزأنا من النواهي أو المحظورات الربا واجتزأنا من الواجبات والأوامر الزكاة لقلنا بشأن كل منهما ما يأتي :

(أ) الربا :

لقد تعددت مسمياته التوقيفية والاصطلاحية فهناك :

· ربا الفضل وربا النسييئة.

· أو الربا الجلي ( النسيئة ) والربا الخفي.

· أو ربا القرآن وربا السنة.

· أو ربا الجاهلية وربا بينه الشرع ( الفضل – النسيئة )
· أو ربا القرآن وربا الجاهلية .
· أو ربا الديون وربا البيوع
· أو ربا اليد وهو البيع مع تأخير قبض أحدهما . قال به الشافعيه.
وإذا تعددت المسميات والأنواع فمن الأولى والأصح أن تتعدد التعريفات لكل نوع وهو الأوفق والأضبط.
ولهذا السبب – في نظرنا – تعددت العلل في الربا إلى سبع علل هي الثمنية – الوزن والكيل مع اتحاد الجنس – الطعم مع اتحاد الجنس – الاقتيات والادخار مع اتحاد الجنس.

وقد عرف ربا النسيئة : بأنه الزيادة المشروطة على الدين مقابل الأجل .

كما عرف ربا الفضل : بأنه زيادة عين مال شرطت في عقد البيع على المعيار الشرعي وهو الكيل والوزن في الجنس.

ومسميات الربا توقيفية ، واستنباط علله اجتهادية.

ونستطيع على ضوء ما شاع في عصرنا من شبهات أن نعرف الربا بأنه :

" الاتفاق في الحال لا يحسب المآل على ما يأخذه المرابي من نسبة ثابتة أو متغيرة زائدة من رأس المال المؤجل قبضه.

وقديما كان لمشكلات الزمان تأثير على فقه الفقهاء ، فقد انفرد الإمام ابن القيم رحمه الله بتقسيم الربا إلى الربا الجلي والربا الخفي.

ب) الزكاة 

الزكاة كفريضة مالية اقتصادية في المقام الأول ترتبط ارتباطا مباشرا بالتمليك .
رابعاً : الضوابط الشرعية الكلية للعمل المصرفي والاقتصادي الإسلامي:
الضوابط الشرعية حاكمة لكليات وجزئيات العمل المصرفي والاقتصادي الإسلامي في جميع مراحله المختلفة وآلياته باعتبار أن العمل المصرفي محور النشاط الاقتصادي ومن ثم المعاملات بجميع فروعها الكلية والجزئية.

ونطاق عمل العقل في استنباط الأحكام الشرعية للممارسات العملية اليومية نطاق فسيح ودقيق وتحكمه ضوابط كلية في مقدمتها اجتناب النواهي لدرء المفاسد وتطهير العمل ثم إتباع الأوامر ووجوب تنفيذها إثراء لتحقيق المصالح الشرعية المعتبرة في حياة الناس.

وبرؤية كلية للنواهي والأوامر في العمل المصرفي الإسلامي يتضح لنا التكامل التام في أجزاء وكليات المنهج الإسلامي ، بما يعكس استراتيجية متميزة تصلح للتطبيق على المستوى الإقليمي والعالمي على حد سواء وذلك كله من خلال الضوابط الشرعية الآتية:

1) في إطار المعاملات والمعاقد والتصرفات تقوم منهجية العمل المصرفي الإسلامي على أولوية الاستثمار على الخدمات = الاستثمارات / الخدمات.
2) تـأتي النواهي في المقدمة أو مقدمة على الأوامر لقاعدة:


" درء المفاسد مقدم على جلب المصالح "

3) تنبثق النواهي من أصل كلي في قول الله تعالى :


" ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل "
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4) على رأس النواهي في المعاملات المالية يأتي الربا أخذاً وعطاءاً ومنع أداء الحقوق والمماطلة فيها ، ثم الميسر والقمار في الأموال ، ثم الغرر وما يدخل تحته من صور شتى من التعامل بيع سلف وربح ما لم يضمن وبيع ما ليس عندك والمحاقلة والمزاينة وبيع الدين وبيع وشرط وبيع الثمر قبل بدو صلاحه

والغبن وغرر المشاركات والمعاوضات على وجه العموم .... الخ.
ثم الاحتكار سواء أكان احتكار للنقود أو للسلع ، ومن الاحتكار ما يكون جائزاً بطبيعته كاحتكار الدولة لنشاط اقتصادي معين بشرط العدل في ثمنه.

5) والنواهي يندرج تحتها مجموعة من القواعد منها :

أ) ما أدى إلى الحرام فهو حرام.

ب) استباحة المحرم بالحيل المحرمة.

ج) الحرام لا تؤثر فيه المقاصد وحسن النوايا.

د) اتقاء الشبهات.

6) والأوامر في الشق الآخر من منهجية العمل المصرفي تنبثق من أصل كلي   في قوله تعالى " وآتوا الزكاة "
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ويترتب عليها قاعدة الوفاء بالعقود والشروط الشرعية باعتبار أن جوهر المعاملات قائم على العقود والتصرفات.

7) ومن مكملات الأوامر قاعدة : " ما لم يتم الواجب إلا به فهو واجب "

8) ما بين النواهي والأوامر يكون المباح والحلال أو الطيبات وهي أوسع نطاقاً من دائرتي النواهي والأوامر ففيها يكون عمل العقل الاجتهادي أو الإبداع العقلي محكوماً بعدم اقتراف نهي أو مجاوزة أمر وذلك انطلاقا من قاعدة : 


" الأصل في الأشياء الإباحة "

لقد شدد الله سبحانه في أمر الحرام وضيق دائرته وطرقه ثم قدر ورخص في حالات الضرورة التي هي : " بلوغ حد إن لم يتناوله المحظور هلك أو قارب "
ووضع الرسول صلى الله عليه وسلم ضوابطها في حديث : أن يأتي الصبوح والغبوق ولا تجد ما تأكله .

ثم وضع الفقهاء قواعد الضرورة الآتية :

· الضرورات تبيح المحظورات بشرط عدم نقصانها عنها.

· الضرورة تقدر بقدرها.

9) ومن النواهي والأوامر والمباحات ما تشتمل عليه من إبداع فقهي يساير حركة العمل ويناسب متغيرات الزمان والمكان تبرز عالمية المنهج الإسلامي في العمل المصرفي بشكلة المتكامل والذي من أهم سمات تكامله ما يأتي:

10) إن قاعدة " ما يؤدي إلى الحرام فهو حرام " تقابلها وتكملها قاعدة " ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب "

11) إنه إذا كان الربا على رأس المحرمات في المعاملات فإن أداء الزكاة على رأس الأوامر في إطار المعاملات أيضاً ، والربا ضد الصدقة لقوله تعالى : "يمحق الله الربا ويربي الصدقات "
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12) المعاملات والتصرفات تنقسم إلى قسمين رئيسيين هما :

· تصرفات عدلية كالمعاوضات والمشاركات.

· تصرفات فضلية كالقروض والعارية والهبة والعطية.

13) المعاوضات والمشاركات منها المسماة ومنها غير المسماة.

14) الأصل في المعاوضات التعادل بين الجانبين وكل ما ينقض العدل فهو ظلم ، أما المشاركات فتقضي الاشتراك في النماء والربح.

15) والخدمات في العمل المصرفي تندرج تحت المعاوضات ، والمشاركات في العمل المصرفي أساس الاستثمارات وتكون لها الأولوية في العمل المصرفي الإسلامي.
16) المشاركات تجد حدها الأدنى في أنواع الشركات المعروفة في الفقه الإسلامي ومن أمثله المشاركات : المضاربة.

17) المضاربة نوع شركة في الربح ومن ثم كان من الضروري تعيين نصيب كل من المتعاقدين في الربح وأن يكون جزءاً شائعاً معلوماً.

18) كل شرط يقطع الشركة في الربح يفسد المضاربة فلعله لا يربح إلا هذا الذي خصص لأحدهما ، ونظراً لكون الربح هو المعقود عليه في المضاربة أي محل العقد فالجهالة فيه تبطل العقد إذ لا يتيسر معها معرفة نصيب كل منهما في الربح.
19) أما المرابحة كإحدى صيغ الاستثمار فإن جوهر الأمر فيها يقوم على ثلاثة اعتبارات رئيسية هي :


الأول : إن استحقاق الربح يكون بأحد أسباب ثلاثة هي :

· المال.

· العمل.

· الضمان.

الثاني : أن المرابحة كأحد أنواع البيوع والتجارة تتطلب معرفة تامة بأمور ثلاثة هي :

· السوق.

· السلع.

· الناس.

الثالث : أن تدخل السلعة في ملكية البائع مرابحة وأن يكون الربح فيها معلوماً للمشتري وكل كذب أو خيانة في المرابحة يفسدها.
خامساً : المشاركات والاستثمار :

المشاركات هي جوهر النشاط الاستثماري في الاقتصاد الإسلامي والتي تعين على تحديد ملامحه وتجلية مبادئه في آن واحد ولذلك نتناولها بالتفصيل التالي :-

1) معنى المشاركة في اللغة وعند الفقهاء :


أ) معنى المشاركة في اللغة :

يقال : اشتركتا بمعنى تشاركتا ، وقد اشترك الرجلان وتشاركا وشارك أحدهما الآخر (1).

وشاركت فلانا : صرت شريكه ، واشتركتا وتشاركتا في كذا ، والشركة :

كلمة مشتقة من أفعال : شارك وشرك وتشارك (2) ، والمشاركات : جمع مشاركة على وزن " مفاعلة " مصدر : شارك شركاً ومشاركة.

ويقال : شركت بينهما في المال تشريكاً ، وأشركته في الأمر والبيع : جعلته لك شريكا (3).


ب) المشاركة عند الفقهاء وفي رأينا:
المشاركة اسم جنس يقابلها المعارضة فهي تشمل أنواعاً عدة من المشاركات والشركات وكل ما كان معنى الاشتراك والمشاركة (4) .

وعلى هذا النحو فالمشاركات تشمل أنواعاً متعددة منها ما تحدث عنه الفقهاء تحت " باب الشركة " ومنها ما خص بباب مستقل كـ " المضاربة " والمساقاة والمزارعة.
وعلى هذا النحو فالمشاركة أقوى في الدلالة على المفاعلة بين الشركاء والتعاون بينهم وشعور المشارك بأهمية دوره في نجاح المشاركة (1).

وعلى هذا الأساس فإن المشاركة في الفقه الاقتصادي الإسلامي تحقق مبدأين عظيمين من مبادئ الاقتصاد الإسلامي هما :

أولاً: الخلط والمخالطة والاختلاط بين شيئين أو أكثر (2) وليس هذا مقصوداً لذاته بل بما يترتب عليه من نتائج وآثار توزيعية لعائد العملية الإنتاجية تختلف طريقته عن العملية التوزيعية في الاقتصاد الوضعي وذلك الاختلاف يتمثل في النواحي الآتية :-

1) إن توزيع عائد الإنتاج الذي يقوم على عوامل الإنتاج وعناصره من راس المال والعمل والأرض والمنظم ، وأن للعنصر الأول نصيب من العائد متمثل في "الفائدة" والعنصر الثاني له نصيب من العائد يتمثل في الأجر والثالث من العناصر له نصيب من العائد يتمثل في الربح ، والعنصر الرابع والأخير له نصيب من العائد يتمثل في الريع والوضع في العملية التوزيعية في الاقتصاد الإسلامي يختلف عن ذلك الذي يقوم عليه الاقتصاد الوضعي ذلك أن :

1) عنصر رأس المال بمفرده لا يستحق عائداً في المنهج الإسلامي والاقتصاد الإسلامي بصفة خاصة إذ أن الربا حرام فلا يتعامل به أخذاً أو اعطاء ، وإنما يستحق رأس المال نصيب من الربح – إذا تحقق – الناجم عن عملية اقتصادية استثمارية اختلط فيها رأس المال بالعمل وتحقق إنتاج له قيمة بمشاركة إدارة المنظم وأداء العامل في رأس المال . وإذا لم يتحقق ربح فلا حظ لرأس المال في شيء بل إذا حصلت خسارة أصيب رأس المال بالخسران أو النقصان.
2) إن هناك عنصراً آخر يضاف إلى عناصر الإنتاج إن لم يكن أساس في الاقتصاد الإسلامي هو " حق الله " في العائد أو الإنتاج من العملية الاقتصادية أو الاستثمارية فالمال مال الله والعاملون فيه خلق الله عمالاً ومنظمين ، ويتمثل حق الله في فريضة الزكاة بصفة أساسية والتي يجب أن يحسب حسابها في العملية التوزيعية لعائد العملية الإنتاجية بنسبها المختلفة حسب أنواع الأموال أو النشاط وأداء هذا العنصر من تقوى الله ولذلك فإنني أضفت إلى عناصر الإنتاج في الاقتصاد الإسلامي عنصراً جديداً هو " التقوى ".
2) التعاون على الإنتاج ، أي البر والإقساط بالناس ، ومن البر تلبية حاجات الناس على أساس من العدل فيما يعطي لمن يعطون ، فيما يعطي بلا تقتير أو إسراف ، أي على قدر الحاجة ، ولمن يعطون بلا تميز فئة أو طبقة على حساب الآخرين ، والبر والإقساط من تقوى الله ومن هنا كانت القاعدة الإنتاجية الإسلامية: " وتعاونوا على البر والتقوى " .

وقد يصبح البر بمعنى تلبيه أو سد حاجات الناس الأساسية فرض عين إذا لم يكن سواه لذلك.

ثانياً : التعدد والتنوع في المشاركات بما يغطي قطاعات إنتاجية عديدة على النحو التالي :

1) فهناك الشركات بأنواعها التي تستجيب لأنواع من النشاط الاقتصادي سواء منها ما يحتاج إلى رأس المال وهي ما تسمى بشركات الأموال وهي :

- شركات العنان


- شركات المفاوضة.

- شركات المضاربة.

ومنها ما لا يحتاج إلى رأس المال وهي ما تسمى :

· شركات الأعمال أو الأبدان أو الصنائع.

· شركات الوجوه.
2) وفي مقابل ذلك التقسيم الفقهي لأنواع الشركات هناك التقسيم القانوني لأنواع الشركات وهي :
· الشركات المدنية : وهي التي تقوم بأعمال لا تدخل في نطاق أعمال التجارة كما حددها القانون التجاري على سبيل الحصر (1) .

· الشركات التجارية : وهي التي تقوم بأعمال تجارية على وفق نصوص القانون التجاري وهي تنقسم إلى قسمين رئيسيين هما :
1) شركات أشخاص.

2) شركات أموال .
وشركات الأشخاص هي التي تقوم على الاعتبار الشخصي وهي :

· شركات التضامن.

· شركات التوصية البسيطة.
· شركات المحاصة.
وشركات الأموال التي تقوم على اعتبار رأس المال وهي :

· شركات المساهمة.

· شركات التوصية بالأسهم.
· الشركات ذات المسئولية المحدودة.
والمشاركات عندنا :

تأسيساً على ما تقدم فليست الشركات هي المشاركات فقط وليست المشاركات هي الشركات فقط بل تشمل غيرها فهي " ما وقع فيه الاشتراك بمقتضى
عقد (1) بين اثنين أو أكثر على القيام بعمل أو نشاط استثماري على وفق مقاصد الشرع الإسلامي ، يشتركان فيه بأموالهما أو أعمالهما أو جاههما أو بالمال من أحد الطرفين والعمل من الآخر وما ربحاه أو حصلاه من الثمر أو الزرع فبينهما على ما شرطاه وما غرماه فيحسب رأس المال إن كان من الجانبين أو بالمال من جانب والعمل من الآخر (2).

وهذا التعريف في نظرنا لا يشمل كل أنواع الشركات التي تحدث عنها الفقهاء فحسب بل يشمل أيضاً المساقاة والمغارسة والمزارعة وإذا كان ذلك فإن المشاركات قد تمارسها مؤسسات أو شركات وقد يمارسها أفراد ، 

وفي الحالة الأولى تكتسب تلك الكيانات أو المؤسسات الشخصية المعنوية التي تمارس بها ومن خلالها وبمقتضاها نشاطها الاستثماري بكل ما يترتب على تلك الشخصية المعنوية أو الحكمية من آثار وبحسب طبيعة ونوع المشاركة ومن أهم تلك الآثار (1) :

1) الذمة المالية المستقلة عن ذمة الشركاء وقد يكون ذلك في أحيان كثيرة حماية للشركة مما قد يصيب بعض الشركاء في ذمتهم المالية الخاصة من عسر أو إفلاس ، ويترتب على تمتع الشخص المعنوي بالذمة المالية المستقلة عدة نتائج منها :-

· انتقال ملكية الحصص أو رأس المال إلى الشخص المعنوي.

· ضمان عام لدائني الشخص المعنوي دون دائني الشركاء.
· امتناع المقاصة بين ديون الشخص المعنوي وديون الشركاء.
· تعدد واستقلال التفليسات في حالة حصولها لا قدر الله.
2) تمتع الشخص المعنوي بالأهلية التي تمكنه من مزاولة نشاطه في إطار الغرض الذي قام من أجله وسنه إنشائه.
3) أن يكون للشخص المعنوي اسم وموطن وجنسية.
4) أن يكون للشخص المعنوي ممثل يعبر عن إرادته وإدارته أمام الغير.
· ما قيل في معنى المشاركة في كتابات المعاصرين :

أولاً : قيل أن المشاركة أسلوب تمويلي مستحدث يقوم على أساس تقديم المصرف الإسلامي للتمويل الذي يطلبه المتعامل معه دون تقاضي فائدة وإنما يشارك المصرف في الناتج المحتمل إن ربحاً أو خسارة وحسبما يرزق الله به فعلاً في ضوء قواعد وأسس توزيعية متفق عليها بين المصرف وطالب التمويل قبل بدء التعامل ، وهذه الأسس مستمدة من ضوابط العقود الشرعية ، فعند تحقق ربح فعلي يتم توزيعه كالآتي :
1) حصة للشريك من صافي الربح مقابل عمله وإدارته وإشرافه على العملية أو المشروع.

2) الباقي يوزع بين الشريك والمصرف الإسلامي الذي قدم التمويل وذلك بنسبة ما قدمه كل منهما إلى التكلفة الكلية للعملية.
أم في حالة الخسارة فيتم توزيعها على الشريك والمصرف بنسبة تمويل كل منهما....

ولا شك أن المصرف يعتبر شريكاً حقيقياً في العمليات ونتائجها إلا أنه شريك ممول يفوض طالب التمويل في الإشراف والإدارة باعتبار الأخير هو منشئ العملية وخبيرها والملم بطبيعتها ، ومن ثم فإن تدخل المصرف في الإدارة لا يكون إلا بالقدر الذي يضمن له الاطمئنان على حسن سير العملية والتزام الشريك بالشروط المتفق عليها في العقد وكذلك التغلب على المشكلات التي تواجهه وذلك حماية لأموال العملاء (1) أ.هـ.

وفي تعليقي على هذه المقولة في مفهوم التمويل بالمشاركة أقول :

1) إن حصر المشاركة في التمويل أو جعلها كأسلوب تمويلي فقط يخرج أنواعاً من مفهوم الشركات التي هي من المشاركات في الفقه الإسلامي وهذه الأنواع هي شركات الوجوه وشركات الصنائع والأعمال والأبدان.

2) القول بأن مشاركة المصارف في الناتج المحتمل إن ربحاً أو خسارة لا يستقيم القول به أو العمل إن كان الناتج المحتمل خسارة ، فإذا كان من المحتمل أو المتوقع حصول خسارة فلا يجوز الدخول في المشاركة فذلك على خلاف ما يجب أن تقضي به دراسات الجدوى الاقتصادية ، فالربح يجب أن يكون هو المتوقع والمحتمل ، والخسارة أمر عارض أو طارئ ولأسباب غير منظورة وغير متوقعة.

3) القول بان الناتج المحتمل إن ربحاً أو خسارة يتم توزيعه في ضوء قواعد وأسس توزيعية متفق عليها بين المصرف وطالب التمويل لا يستقيم لعدة أمور هي:-

ا) الربح يوزع على الشركاء ، والخسارة يتحملها الشركاء فليست عائداً زائداً عن رأس المال يتم توزيعه.

ب) إن تحمل الخسارة في الفقه الإسلامي لا يخضع للإنفاق بين الشركاء كما هو الحال في النظام القانوني للشركات أو قوانين التجارة ، إنما هي دائماً بنسبة رأس مال كل شريك في المشاركة ، وقد حكى اتفاق جميع الأئمة على اختلاف مذاهبهم على ذلك واشتراط خلاف هذا شرط فاسد لا نفاذ له ولا تبطل به الشركة بل يبطل هو ويصح العقد (1)
وهذا على خلاف ما ذهب إليه القانون الوضعي فالأصل فيه أن يعين نصيب كل شريك من الربح أو الخسارة في عقد الشركة فإذا تضمن عقد الشركة ذلك وجب إتباعه ولا يشترط حينئذ أن تكون الخسارة أو الربح على حسب حصة كل شريك في رأس المال بل يجوز أن يشترط في كل منهما ( الربح والخسارة ) أن يكون على ذلك أو على خلافه ، فيكون لأحدهم في رأس المال الربح ويجعل حظه في الخسارة أكثر من ربحهما أو أقل من ذلك ، ولا يجب في قسمة الخسارة حينئذ أن تكون على وفق قسمة الربح ولا على وفق حصة كل في رأس المال بل يجوز إختلافها عنهما.

وإذا لم يعين في عقد الشركة حظ كل شريك من الربح أو الخسارة كان حظ كل منهم في ذلك بنسبة رأس ماله.

وإذا اقتصر في العقد على بيان الحظ في الربح أو بيان الحظ في الخسارة كان ذلك

 بيانا أيضا لمقداره من الخسارة أو الربح (1) كما تنص القوانين الوضعية على بطلان كل شرط في عقد الشركة يقضي بحرمان أحد الشركاء من الربح أو إعفائه من الخسارة (2) ومع ذلك يجوز الاتفاق على إعفاء الشريك بعمله فقط من الخسارة إذا لم يقرر له أجر على عمله (3) .

ج) وجهة النظر لدى القانون وفقهائه أن الرضا أصل العقود وأنه يؤخذ بالعرف ، والعرف لا يمنع من تفاوت الربح والخسارة وأن يكون بناء على إتفاقهما (4) ووجهة النظر عند فقهاء الشريعة الإسلامية تقوم على الآتي:

1) بالنسبة للربح عند من يرى من الفقهاء أن الربح إنما يكون على ما شرط في العقد فاستحقاق الربح إنما يكون بالمال أو بالعمل أو بالضمان فاستحقاقه بالمال لأنه يعد نماء له فوجب أن يكون لمالكه ومن ثم فله أن يشترط من الربح ما يريد ، واستحقاقه بالعمل لأنه ناتج عنه ، واستحقاقه بالضمان فلحديث الرسول صلى الله عليه وسلم : " الخراج بالضمان(5) " وعند من يرى من الفقهاء أن الربح إنما يكون تابعاً لرأس المال فلأنه شبيه بمنفعة الملك فيكون على قدر رأس المال (6).
2) وبالنسبة للخسارة وكونها على قدر رأس المال إذ لا يصح أن تكون على خلاف ذلك لأنها متعلقة بالمال أو بجزء هالك من المال وجعلها على غير ذلك إجحاف بالشركاء الذين يتحملون زيادة في الخسارات (1) ومن ثم يجب أن تكون بحسب رأس المال فإن تساوت الحصص تساوت الخسارة وإن تفاوتت تفاوتت الخسارة.

د) أما إذا شرط في العقد شرط يقضي بحرمان أحد الشركاء من الربح أو إعفاءه من الخسارة أو تخصيص كل الأرباح لبعض الشركاء دون البعض فذلك يفسد الشركة عند فقهاء الشريعة إذا كانت للشركة في الأموال من الجانبين وكذلك عند رجال القانون لأن ذلك ينافس معنى الشركة من الاشتراك في الربح والخسارة والقاعدة الشرعية : " الغنم بالغرم ".

أما في المضاربة فلا تشترط المساهمة في الخسارة وفي شركة الصنائع فالخسارة بمقدار الضمان وفي شركة المفاوضة يتساوى الربح والخسارة وهذه الأنواع الثلاث من المشاركات لا تعرفها الأنظمة القانونية الوضعية.

ثانياً : قيل أن المشاركة هي صورة قريبة من المضاربة ذلك أن الفرق الأساسي بين الصيغتين أنه في حاله المضاربة يتم تقديم رأس المال من قبل صاحب المال وحده ، أما في حالة المشاركة فإن رأس المال يقدم من الطرفين (2) .

ولولا عبارة " المشاركة هي ...." لما اعتبرنا ذلك تعريفاً للمشاركة ولا قريباً من التعريف ، فالمضاربة كما سبق " نوع شركة في الربح " ومن ثم فالمشاركة أصل أو جنس ، والمضاربة فرع أو نوع منها ، وليس كما قيل هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فأن المشاركة عند فقهاء الإسلام ليست قائمة فقط على المال من 
الجانبين فشركات الأموال أحد أنواع المشاركات في الفقه الإسلامي(1) .

ثالثاً : قيل أن التمويل بالمشاركة أسلوب تمويلي يقوم على أساس تقديم المصرف الإسلامي للتمويل الذي يطلبه المتعامل معه وذلك دون تقاضي فائدة ثابتة ( ربا ) وإنما يشارك المصرف في الناتج المتوقع إما ربحاً أو خسارة .... في ضوء قواعد وأسس توزيعية متفق عليها .... مستمدة من قواعد عقد المضاربة الشرعية ...(2)
وتعليقي على هذا التعريف الذي يعتبر قريباً جداً من التعريف الأول أنه قصر قواعد وأسس توزيع الربح وتحمل الخسارة على عقد المضاربة ، والمشاركة في حقيقتها لا تقتصر على المضاربة فقد لا تسفر عن شركة الربح إذا لم يتحقق شيء منه والغريب بعد ذلك أن تعتبر المشاركة هي المضاربة في رأي البعض الآخر أنها شركة العنان ، وفي رأي البعض أن المشاركة تجتمع فيها المضاربة والعنان (3) والصحيح أنها صور من المشاركة ككل بشروطها وقواعدها.

رابعاً : إن نسبة كبيرة من تمويل الأعمال والمشروعات في الاقتصاد الإسلامي يجب بالضرورة أن تأخذ طريق المشاركة في رأس المال حيث يسهم الممول في أرباح وخسائر هذا المشروع المستفيد من التمويل وفي هذا النوع من التمويل يوزع المردود توزيعاً عادلاً بين الممول وصاحب المشروع ويحمل الممول أيضاً نصيباً من مخاطر الاستثمار بدلاً من تحميل رب العمل عبء هذه المخاطر كلها(4)
تأخذ المشاركة في المجتمع الإسلامي أحد شكلين فقهيين هما المضاربة والشركة(5) وهذا المنحنى حول المشاركة يركز على الخصائص والأشكال دون الماهية المبينة لحقيقة المصرف ومن ثم الجنوح الكبير في التعميم في المعنى.
ج) المشاركات والشخصية المعنوية :

وقد طال الجدل ومازال حول مدى اعتداد الفقه الإسلامي بفكرة الشخصية المعنوية التي تخول ذمة مالية مستقلة لصاحبها ثم مدى الحاجة إليها في الفقه الإسلامي وما زالت بعض آراء المعاصرين والمحدثين في آخر ما كتب تنحو منحى الرفض لفكرة الشخصية المعنوية أو الاعتبارية ويعللون ذلك ما يأتي (1) :

1) إن المعاملات في الفقه الإسلامي مرتبطة ارتباطا وثيقاً بعقيدة المسلم وأخلاقه وعلى هذا الأساس استنبط الفقهاء ، أحكام المشاركات المدونة في كتب الفقه ... بخلاف القانون الوضعي الذي وضع أحكامه وفقاً للمتطلبات المادية فقط .... ومن هذا المنطلق جعل الشخصية الاعتبارية أمراً جوهرياً في قيام الشركة – وهذه حجة بذاتها صحيحة – فلا نزاع في أن الربط بين العقيدة والمعاملات في المنهج الإسلامي أمر جوهري وأن البناء المادي للأنظمة القانونية أمر غالب ولكنها لا تفيد عزمة ولا حسماً في محل النزاع الفقهي وتحقيق مناطه فالشخصية الحكمية أو الاعتبارية مستمده ومستوحاة من الشخصية الطبيعية ترتيباً وتنسيقاً لأحكام عملية تقتضي ذلك وتيسيراً على الناس في معاملاتهم دون مجافاة لأمر عقائدي من قريب أو بعيد ، بل إن مقاصد الشرع تقوم ضمن ما تقوم على حفظ المال مع بقائه واستمراره بدورانه وتشغيله ولزوم ذلك يقتضي إسباغ الشخصية الحكمية أو الاعتبارية لكيانات مادية كي تستطيع أن تحفظ المال ولا تعطله أو تهدره أو تكنزه وكلها أمور محظورة شرعاً.

2) إن إسناد بعض الأحكام إلى جهات ليس لها الشخصية الطبيعية في الفقه الإسلامي كالوقف وبيت المال لا يدل بالضرورة على أن الفقهاء قد اعتبروا لها الشخصية المعنوية أو الحكمية خاصة وأنهم قد صرحوا بنفي الذمة عنها (2) ، وهذه حجه منقوضة بمثلها فكما أنه ليس هناك لزوم بين إسناد بعض الأحكام إلى
الوقف أو بيت المال والشخصية المعنوية فليس هناك أيضاً عدم لزوم بين هذا الإسناد والشخصية المعنوية ويكون الأمر مداره تخريج المناط فإذا كان الفقهاء أصلاً يعتبرون مسألة الذمة كوصف شرعي مقدر في الشخص كي يضفون عليه صلاحية للالتزام والإلزام ومن هنا كانت القاعدة الفقهية الأصل في الإنسان "براءة الذمة " والذمة في أساسها أمر مقدر حتى تنتظم الحقوق والالتزامات في معاملات الناس فإن استصحاب الحال يقتضي وبالضرورة إضفاء ذلك الوصف على الشخص المعنوي حكماً إذ الحاجة العامة التي تنزل منزلة الضرورة داعية إليه وكل ما يهمنا توضيحه هنا أن الذمة كوصف شرعي مقدر ومفترض ليست ذاتاً كما هي في القانون الوضعي وفقهه إذ ينظر القانون والقانونيون إلى الذمة على أنها :

" مجموعة الحقوق المالية الموجودة أو محتملة الوجود والالتزامات الموجودة أو المحتملة الوجود لشخص معين ومن ثم فالذمة في القانون ذات لا وصف إذ هي نفس الحقوق والالتزامات المالية في القانون " وذلك بقصد تحقيق أمرين هما :

· تحقيق ضمان عام للدائنين على مجموع أموال المدين كوحدة مستقلة عن الأموال المكونة لها وتشمل الموجودة حالياً والمحتملة مستقبلاً .

· تحقيق حرية المدين في التصرف في بعض أمواله.
على حين أن الذمة في الفقه الإسلامي إذا كانت في الفقه بمعنى العهد والأمان على حين أن الإسلام يهتم إبتداءا بالإنسان وتربيته تربية إسلامية عقائدية قائمة على التوحيد والعبودية لله وحدة والطهر والحل في المعاملات أو حلية المعاملات والبعد عن الحرام وشبهاته ومن هنا فإن بعض الفقهاء إذا لم يثبت الذمة للوقف فقد أثبتها غيرهم كما أن عدم التصريح بالذمة للوقف أو المساجد أو بيت المال لا ينفي إثبات الحقوق لها وإيجاب الواجبات عليها كما هو ثابت عند الكثيرين من الفقهاء(1) ومن هنا فإن الأمر في نظرنا لا يعدو أن يكون اختلاف مدخل ومسلك في كل من  
الفقه الإسلامي والقانون الوضعي ذلك أن :

أ) من ناحية المدخل فلا شك أن اهتمام المنهج الإسلامي بالإنسان وسلوكه على رأس الأمر وجوهره بل مدار الأمر كله كي يربى على عقيدة التوحيد ويكون مسلكه إسلامياً في كل شيء وهذا أمر لا يعني به كثيرا ولا تتخذه مدخلاً أساسياً لها القوانين الوضعية وبصفة خاصة القوانين الاقتصادية منها فهناك مقوله تقول   " لا دخل للأخلاق في الاقتصاد "

فالذمة في الفقه الإسلامي مناط بالتكاليف  الدينية والدنيوية معاً ولهذا تكتمل أهلية الأداء بالبلوغ وعندما يكون الشخص مكلفاً بالصلاة ونحوها (1) فالإنسان الذي كلف بالعبادة كلف بتعمير الأرض بل أن كل ذلك داخل في نطاق العبادة بالمفهوم الإسلامي ... فمن كان أهلاً لخطاب الشارع كان أهلاً لأن تكون له ذمة مالية يكلف بالواجبات المالية ، ولذا خصوا الذمة بالإنسان (2) ولكنهم مع ذلك قرروا جواز الوقف على الجهة (3).

ب) إن الفقهاء المسلمين إذ يثبتون للمسجد والوقف وبيت المال بعض الأحكام التي تثبت للشخص الطبيعي فإن مداره الحاجة وتنظيم شئون هذه الجهات – والوقف والمسجد وبيت المال – ومن ثم فليسوا بحاجة إلى الاعتراف بالشخصية المعنوية على نحو عام ومجرد كمبدأ قانوني عام كما هو الحال في القانون الوضعي لاختلاف المدخل في كل من النظام القانوني والمنهج الإسلامي على نحو ما أسلفت بيانه ولا أدل على صحة ما نقول مما يلي :

إن جمهور الفقهاء يذهب إلى أن كل شريك على إنفراد تستحق عليه الزكاة يتوفر شروطها الشرعية وإلا فلا زكاة عليه ولو كان مال مجموع الشركاء يبلغ نصاباً خلافاً للشافعي الذي اعتبر مجموع المال كالمال الواحد في وجوب الزكاة(4).
3) إن بعض الآثار التي رتبها القانون الوضعي على الأخذ بالشخصية الاعتبارية لا تتفق مع روح الشريعة الإسلامية مثل :

1) خروج حصة الشريك عن ملكه وانتقالها إلى ملك الشركة باعتبار الشخصية المعنوية المستقلة للشركة بما يتنافى مع قواعد الشريعة الإسلامية في الملكية وما تخوله للمالك من مكنة التصرف التام في ملكه في حدود ما شرعه الله وحصة الشريك في الشركة ما زالت في ملكه.

وهذا الذي ذهب إليه الباحث ليس مسلما لا في القانون ولا في الفقه الإسلامي.

ففي الفقه الإسلامي فعند الحنفية لا تجوز الشركة في المثليات إلا بعد الخلط (1) ويرى الشافعية والظاهرية وزفر أن شركة الأموال لا تصح إلا بخلط رأس المال خلطاً لا بتأتي معه تميز مال الشركاء وأن يكون ذلك قبل التصرف فيه فلا يكون شركة إلا بالخلط (2) وحتى يكون الربح ربح مال مشترك بين الشركاء فيكون بينهم على حسب ما لكل شريك في رأس المال من حصة ، وذهب سحنون من المالكية إلى أن الخلط شرط في لزوم العقد وليس في حصته والمعتمد عند المالكية أنه – الخلط – في الضمان أي دخول رأس المال في ضمان الشركاء جميعاً حتى أن ما يهلك منه بعده يهلك عليهم وما يهلك منه قبله يهلك على صاحبة خاصة غير أن ذلك ليس على إطلاقه إذ الخلط شرط في الضمان بالنسبة للطعام إذا جعل رأس المال للشركة وليس شرطاً في ضمان غيره إذ أن ضمانه على الشركاء يكون بمجرد العقد ويكتفي بالخلط ولو حكماً (3) ، أما في القانون الوضعي فليست كل الشركات تتمتع بالشخصية المعنوية فهناك وعلى وجه الخصوص (شركات المحاصة) والتي تعقد بين اثنين أو أكثر للقيام بعمل واحد أو سلسلة من
الأعمال يؤديها أحد الشركاء باسمه على أن يقتسم الربح أو الخسارة بينه وبين بقية الشركاء ، فهذه الشركة نظراً لاستتارها بين الشركاء لا تتمتع بالشخصية المعنوية ولا تضامن بين الشركاء فيها وتكون مسئولية الشركاء مباشرة وشخصية عن ديون الشركة (1) .

ب) تخصيص ذمة الشركة للوفاء بديونها ومنع دائني الشريك من تقاضي ديونهم من حصة الشريك في الشركة قبل تصفيتها إلا من الربح وكذلك استقلال التفليسات الجنسية للشركة والشركاء ما عدا شركة التضامن والوصية وذلك بالمخالفة لأحكام الحجر في الفقه الإسلامي إذ أن دائني الشركة يتقاضون ديونهم من أموالهم أولاً وإذا لم تفي فمن أموال الشركاء الخارجة عن الشركة إذا كانت زائدة عن حاجتهم الأصلية ، فالفقهاء لم يستثنوا المال المشترك من البيع وإنما ما يلزم لسد الحوائج الأصلية وما زاد ينفذ عليه وهذا أمر وارد في القانون الوضعي من وجوه عدة وليس كلها والاختلاف في بعض الوجوه يعكس طبيعة التنظيم الخاص للشركات في كل من القانون الوضعي والفقه الإسلامي إذ الأصل في الشركات في الفقه الإسلامي هو الطابع الشخصي على العكس في النظام القانوني الذي يجمع بين الطابع الشخصي في شركات الأشخاص والطابع المادي أو المالي في شركات الأموال والأخير هو الغالب بحسب طبيعة العصر ومتطلبات المصلحة الغالبة ومن أوجه الائتلاف في هذا الخصوص أن الشركة عند تصفيتها يتقاضى الدائنون حقوقهم من أموالها في شركات التضامن وشركات التوصية وفي غير حالة التصفية يكون من حق دائني الشريك استئداء حقوقهم من أرباحه في الشركة إذا تحققت له أرباح وتنظيم استئداء حقوق الدائنين على النحو الغالب تقتضيه مصلحة بقية الشركاء في الشركة ومن ثم المصلحة الاقتصادية التي تقوم على الشركات كعصب للنشاط الاقتصادي ومن ثم فالمصلحة الخاصة في هذا الصدد ولا بأس من ذلك وما يستدل به على مخالفة القانون للشريعة في هذا الخصوص من أن
الرسول صلى الله عليه وسلم حجر على معاذ بطلب غرمائه وباع ماله في دينه وقسم ثمنه بين غرمائه وقال لغرماء الذي كثر دينه : " خذوا ما وجدتم وليس لكم إلا ذلك (1) ولا يؤجل وفاء الدين حتى تصفي الشركة لحديث " مطل الغني ظلم"(2) وتأجيل قضاء الدين الحال مماطلة مع وجود المال فإن هذا الاستدلال في غير موضعه فلم يكن لمعاذ شركة أمر الرسول صلى الله عليه وسلم غرمائه بأخذ ديونهم من أموالها أو أموال معاذ فيها ، كما أن الشركة ليست في موضع المماطلة حتى يؤخذ بهذا الحديث بل أن أمواله أو بعضاً منها مخلوطة بغيرها في الشركة خلطاً لا يتميز به مال شريك من مال آخر فمعنى الشركة الاختلاط وهو لا يحصل إلا بالخلط (3) .

4) أن ما ذهب إليه الباحث من أن النص في عقد المشاركة على توكيل من تتوفر فيه الأهلية للقيام بإدارة الشركة بدافع مبررات الأخذ بمبدأ الشخصية المعنوية في القانون الوضعي تخريج ليس فيه جديد ولا تقديم حل لما يثيره الباحث نفسه من عدم ترجيحه لفكرة الشخصية المعنوية فكل من الفقه الإسلامي وفقهاء القانون الوضعي يكادون يذهبون إلى هذا التخريج لتأجيل تصرفات ممثل الشركة تجاه الشركاء وتجاه الغير وفي جميع نشاطات الشركة ومن ثم فإن هذا التخريج وهو    " وكالة المدير أو ممثل الشركة عن الشركاء في التصرفات " يأتي هو نفسه كنتيجة لكيان انعقد وصح انعقاده وترتيب آثاره عليه ولكن هذا الكيان الاقتصادي هل يتمتع بما يسمى بالشخصية المعنوية أو الاعتبارية أو تنكر عليه ذلك ، والأول هو ما نرجحه لما سبق سرده ، والثاني هو ما يرجحه الباحث وما نخالفه فيه لما سقناه من حجج دامغة لترجيحه. 
2) الخصائص الجامعة للمشاركات (1):
تتمتع المشاركات من الخصائص المشتركة تساعد على أداء الدور المرموق والمنتظر لها في تخطي كثير من عقبات النظم الاقتصادية والمصرفية ، من هذه الخصائص ما يأتي :

1) إن الاشتراك في الربح هو جوهر عمليات المشاركة وطريقة اقتسامه تخضع لاتفاق أطراف المشاركة ومن ثم لا تجوز الجهالة فيه أو كل ما يؤدي إلى قطعة عن أحد الشركاء وأن يتم تحديد أنصبة الشركاء فيه بنسبة شائعة معلومة عند التعاقد ومن هنا كان الربح منذ اللحظة الأولى هو الشغل الشاغل للشركاء وأنه هو المعقود عليه في المشاركات ، ومن ثم فلابد أن يحظى بكامل الرعاية والعناية في الدراسة والتخطيط وحسن التقدير وعلى هذا النحو يرقى الربح من أن يكون هدفاً إلى كونه محلاً أو معقوداً عليه في المشاركات .
2) إن احتمال الخسارة أمر وارد أمام رجحان الربح وغلبته ومن ثم لا وجه للارتباط بينهما فإذا كان الربح معقوداً عليه فإن الخسارة أمر احتمالي في نفس الوقت . وإذا كان الربح متروكاً أمر كيفية توزيعه لاتفاق أطراف المشاركة فإن الخسارة في كيفية توزيعها في حالة حصولها – لا قدر الله – أمر لا مجال فيه لاتفاق الأطراف بل هي دائماً على قدر رأس المال والا وقع الظلم في مخالفة ذلك الأصل الفقهي المتفق عليه.

3) يجب تحديد هدف المشاركة وكذلك يتعين وضوح هذا الهدف طالما أصبح الربح هو محور وجود المشاركة ومحلها وإذا كان ذلك كذلك فإن تحديد هدف المشاركة ووضوحه يفرض وجود سياسة للاستثمارات أو المشاركات أو تشغيل الأموال تشتمل على سلسلة الأولويات للمشروعات المدروسة سلفاً والجاهزة للتنفيذ فلا يكون عمل المشاركات عشوائياً أو تحكمه الظروف 
والملابسات وبذلك نرتقي أيضاً بالهدف من المشاركات وتحوله من العمومية إلى الضبط والتحديد والوضوح.
ونضرب مثلاً لما تقدم بالمضاربة فالمشاركة في الربح أو الاشتراك فيه أمر جوهري فيها وتفسد بكل شرط يقطع الشركة في الربح أو الاشتراك فيه مما يؤكد ويؤدي بالضرورة إلى اعتناء المضارب ورب المال بوضع وتحديد هدف المضاربة ووضوح ذلك الهدف في دراسة الجدوى التي تقوم عليها عملية المضاربة إلى الحد الذي يمكن معه اعتبار المعلومات التي يدلي بها المضارب في دراسات الجدوى عن المشروع محل المضاربة أساساً صالحة لمساءلته.

4) لا شك أن معلومية الربح ورجحانه واحتمال الخسارة وتحديد الهدف ووضوحه يعكس أثره على مشروعية نشاط المشاركة في إطار الحلال والحرام والنظام العام والآداب وعدم اقتراف ثمة محظور قانوني أيا كان موقع النص عليه في القانون.
5) المشاركة أيا كان نوعها عقدها محدد في مقدار رأس المال في حالة وجوده وفي نسبة الربح المستحق لأطرافها وفي احتمال الخسارة بنسبة رأس المال ، هذا ومن ناحية الشكل فإنه يلزم كتابة عقد المشاركة مراعاة لقطع النزاع بين أطرافها ومن ثم تحقق مصلحتهم وحماية الغير في معاملاتهم مع الشركة ، ومن هنا لزم الشهر أو الإشهار والقيد في السجل التجاري ليبدأ الوجود أو الميلاد القانوني للشركة ومشروعية ممارسة نشاطها كما حدد في غرضها ونظامها الأساسي .

6) فيما يتعلق بحصص الشركاء فإن الفرق شاسع بين التنظيم القانوني والتنظيم الفقهي للمسألة :
1) ففي القانون يجوز أن تكون حصة الشريك ديناً غائباً ، وفي الفقه يشترط أن تكون نقداً حاضراً لا ديناً وإن كان يجوز الحصة العينية بحصة تقيمها .
2) وفي القانون يجوز أن تكون حصة الشريك عروضاً أو أشياء عينية ، وفي الفقه يجوز عند البعض بحيلة تقيمها مراعاة من الفقهاء لضرورة العدل في تغيير وتقييم الحصص باعتبار أن الحصص أساس في توزيع الأرباح وفي الخسائر أيضاً فوجب الحذر والاحتياط حتى لا يأكل الناس أموالهم بينهم بالباطل وهم ينظرون.
3) وفي القانون تأخذ بعض القوانين بعدم جواز أن تكون السمعة التجارية أو النفوذ السياسي حصة في رأس مال الشركة ولا خلاف على عدم الجواز في النفوذ السياسي سداً للذريعة إلى الفساد في الشركة ، ولكن جمهور الفقهاء يجيزون شركة الوجوه وشركة الصنائع أو الأبدان أو التقبل ، ورأس المال الحقيقي فيهما هو السمعة التجارية والثقة الفنية ولا شك أن رأي الجمهور أدعى للمصلحة والتيسير في المعاملات التجارية والاقتصادية.
3) المشاركات والمضاربة والمرابحة وصيغ التمويل الإسلامية :

يذهب الرأي السائد في الاقتصاد الإسلامي وفي ممارسات البنوك الإسلامية إلى أن صيغ " التمويل الإسلامية " هي " المشاركة – المضاربة – المرابحة ".

1) تأسيساً على ما سبق بيانه من معنى المشاركات عندنا فليست المشاركة قسيم المضاربة والمرابحة بل هي الأصل يحتوي العديد من صور وأشكال الممارسة الاقتصادية والاستثمارية في نطاق الاقتصاد الإسلامي وعمل البنوك الإسلامية على وجه الخصوص – فالمضاربة – قد تتمخض عن مشاركة بل أن البعض يعتبرها ابتداء من نوع شركة ويعبر عن الشركة بالمشاركة أو الاشتراك (1) .

ولقد فرقنا بين أمرين جوهرين في هذه المسألة – كما هو واضح من عرضها – هما :

1) السمعة التجارية .

2) النفوذ السياسي .

     ولذلك يعجبني تعريف الأحناف للمضاربة بل أراه من أدق التعريفات وإن لم يكن من أشملها أي ليس جامعاً ولكنه يحقق وجهاً دقيقاً في المسألة وهو تحديد متى تكون المضاربة شركة ؟ إذ قالوا في تعريف المضاربة بأنها :
" عقد شركة في الربح من جانب ، وعمل من جانب "(1) ، وعرفها البعض أيضاً بأنها " نوع شركة في الربح على أن يكون رأس المال من طرف والعمل من طرف (2) .

فالشركة في المضاربة لا تتحقق إلا إذا تحقق ربح ومن هنا كانت أوصاف الفقهاء للمضارب في المضاربة بأنه أمين ووكيل وأجير وغاصب وشريك .

فالمضارب أمين : إذ المال الذي بيده غير مضمون عليه إلا إذا تعمد إتلافه أو قصر في حفظه وهو ما عليه جمهور الفقهاء (3) .

والمضارب وكيل : فجمهور الفقهاء على أن المضارب نائب عن رب المال ينفذ تصرفه في المال الذي بيده باعتباره وكيلاً عنه ولذلك يشترط فيه شروط الوكيل(4).

المضارب أجير : المضارب في حالة فساد المضاربة لتخلف شرط من شروط صحتها يصبح أجيراً بعد أن كان شريكاً في الربح ويستحق أجر عمله سواء وجد ربح فيها أم لم يوجد على ما يذهب إليه جمهور الفقهاء ، والشروط المفسدة لعقد المضاربة ثلاثة :(5)
1. شروط تتنافى مع مقتضى العقد ... كأن يشترط أحد المتعاقدين ألا يبيع أو ألا يشتري أو بقاء المال تحت يد المالك خلافاً لرأي الجمهور أو لزوم المضاربة .

2. شروط لا تلائم مقتضى العقد ... كجهالة الربح كأن تكون حصة المضارب أو رب المال مجهولة أو أن يكون نصيب أحدهما في الربح مقطوعاً أو مبلغاً معيناً.
3. شروط ليست من مصلحة العقد ... كأن يشترط رب المال على المضارب أن يضارب له بمال آخر.
المضارب غاصب : إذا تعمد المضارب إفساد بأن فعل ما نهاه عنه رب المال أو فعل ما لا يحق له أن يعمله فمذهب الجمهور بأنه يصير بمثابة الغاصب للمال ومن ثم يضمن (1) ، إذ يصير متصرفاً في مال غيره بغير إذنه فلزمه الضمان كالغاصب.

استحقاق المضارب من الربح : إن ما يستحقه المضارب في المضاربة الصحيحة هو ما شرط له من الربح إن كان هناك ربح.

إلا أن ما يرجوه العامل من ربح لا يسلم له إلا بعد تسليم رأس المال إلى صاحبه وما زاد على ذلك فهو الربح ، ومن ثم يكون هذا الربح بين العامل ورب المال على الشرط الذي اتفقا عليه في عقد المضاربة (2) .

وفي حالة حصول الربح تحقق الشركة بينهما فيه على ما شرط فالمضاربة عقد شركة في الربح ... على نحو ما سبق تفصيله.

وعلى هذا النحو السابق يصير المفاوض بالعقد وكيلاً عن رب المال في العمل فيه استثمار وتنمية ويصير المال بتسليمه إليه أمانة في يده لا يضمنه إلا إذا تعدى عليه أو قصر في حفظه والمحافظة عليه ونقصد بالمحافظة تثمير المال ونقصد بالحفظ عدم إتلافه – شأنه في ذلك شأن الوكيل والأمين ، ولذلك يضمنه إذا توفى 

مجهلاً له فيؤخذ من تركته وإذا ظهر ربح كان الربح شركة على ما اتفقا وإذا ظهرت خسارة كانت في المال وعلى رب المال وحده (3).
2) والمرابحة قد تتخذ شكل مشاركة (1)
والمشاركة في المرابحة تنعقد في الابتداء إذا تأسست شركة للعمل بأسلوب المرابحة فقط كما قد تنعقد في الانتهاء إذا تحولت المرابحة إلى مشاركة وفي هذه الحالة هناك العديد من الضوابط الشرعية لسلامة العملية إذ لا يتصور حصولها إلا إذا كان البيع مرابحة مقسط وتم سداد بعض الأقساط أو لم يتم شيء من ذلك وتعسر المشتري مرابحة في السداد لظروف خاصة به في الأغلب الأعم وكان البائع مرابحة في وضع أفضل بالنسبة للسلعة وإمكانية ترويجها أو التصرف فيها بما يحقق ربحاً للطرفين ومن ثم فقد يتفقان مرة أخرى على الشراكة وبما لا يجافي حقاً أو يقترف إثماً ومحظوراً شرعياً ,
4) الخصائص الفنية للمشاركات(1) :

تعريف المشاركة بأنها :

" ما وقع فيه الاشتراك بمقتضى عقد بين اثنين أو أكثر على القيام بمشروع استثماري على وفق مقاصد الشرع الإسلامي يشتركان فيه بأموالهما أو أعمالهما أو جاههما أو بالمال من أحد الطرفين والعمل من الآخر وما ربحاه أو حصلاه من الثمر أو الزرع فبينهما على ما شرطاه وما غرماه فبحسب رأس المال إن كان من الجانبين أو بالمال من جانب والعمل من الآخر " .

وبناء على هذا التعريف فإننا نسوق مجموعة من الخصائص التي تحدد طبيعة عقد المشاركة كإطار له ، ومن هذه الخصائص ما يلي :

1) يترتب على عقد المشاركة إنشاء شخص معنوي يتمتع بالشخصية الاعتبارية وما يترتب عليها من آثار قانونية سبق سردها.

2) إدارة المشاركة هم أعضاؤها وممثلوها وأصحاب المصلحة الفعلية فيها.
3) عقود المشاركة تقوم على التوفيق بين مصالح واحدة لا مصالح متعارضة ولذلك يتعين أن يكون الهدف واحد محدد.
4) عقود المشاركة يجوز تعديلها بالأغلبية إن وجدت أو تحققت(2) .
5) من حيث لزوم عقد المشاركة أو جوازه فالمسألة محل تفصيل في الفقه الإسلامي ، وفي القانون الوضعي تختلف باختلاف المشاركة ، ففي الفقه الإسلامي يوجد مذهبان هما :
المذهب الأول : يذهب الجمهور (1) إلى أن عقود المشاركات عقود جائزة أي يجوز فسخها من الطرفين ، وقيد الحنفية هذا الجواز بإعتبارين هما :

1) أن يعلم الشريك شريكه برغبته في الفسخ منعاً من تضرره.

2) أن يكون مال الشركة ناميا أي نقوداً لا عرضاً وقت الفسخ (2).
المذهب الثاني : وهو المشهور عند المالكية – أن عقود المشاركات عقود لازمة للطرفين تلزم بالعقد ، وقيل : تلزم بالخلط والمعتمد هو الأول (3) ، واعتبرها ابن رشد وغيره من العقود الجائزة عدا المضاربة والمساقاة (4) ، فالمضاربة عقد جائز قبل الشروع في العمل أما بعد الشروع في العمل ففيه قولان :

الأول : أن عقد المضاربة عقد جائز ويلزم بالشروع في العمل (5) .

الثاني : أن عقد المضاربة عقد جائز ولكل من ا لمالك والعامل فسخه متى شاء لا فرق ما قبل التصرف وما بعده (6) . وذلك بعدة شروط هي :

1) علم الشريك بالفسخ منعاً من الضرر.

2) أن يكون رأس المال نقوداً.
3) عدم الإضرار بالشركاء وبالمتعاملين مع الشركة.
جاء في قواعد ابن رجب : " التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضرراً على أحد المتعاقدين أو غيرهما مما له تعلق بالعقد لم يجز ولم ينفذ (7) " .

أما عقد المساقاة فيكون لازماً بمجرد العقد ، وعقد المزارعة لا يكون لازماً إلا بالبزر في الأرض على الراجح عندهم ، وقيل لا تلزم إلا بالشروع في العمل ، وقيل : تلزم بالعقد (8).
4) يشترط للفسخ ألا يبقى في الشركة شريكان ، فإذا كان هناك شريك فقط فإن فسخ أحدهما يترتب عليه فسخ الشركة إذا لم يبقى غير شريك واحد.

والقانون الوضعي على أن الشركة من العقود الملزمة للجانبين وكل من الشركاء يلتزم نحو الشركة والشركاء  بالالتزامات التي تقتضيها الشركة ويفرق القانون في حق الانسحاب بين شركات الأشخاص وشركات الأموال :

(1) فشركة التضامن إذا كانت غير مؤقتة يكون للشريك حق الانسحاب منها ويترتب على ذلك انقضاؤها إلا إذا اتفق الشركاء الباقون على الاستمرار في الشركة فيجوز لهم ذلك ( مادة 529 مدني مصري ).

 ولا يكون الانسحاب صحيحاً إلا إذا توافرت فيه الشروط الآتية :

1) أن تكون الشركة غير محددة المدة.

2) أن يعلن الشريك رغبته إلى باقي الشركاء في الانسحاب قبل حصوله.
3) ألا ينطوي انسحابه على غش أو سوء نية وألا يكون في وقت غير لائق كأن الشركة في أزمة مالية ، أما إذا كانت الشركة محددة المدة فالأصل أن لا يجوز لأحد من الشركاء أن ينسحب منها قبل انتهاء مدتها.
(2) أما شركة المساهمة فهي عقد لازم بين أطرافه ليس لأحد الشركاء الانسحاب منها لقيامها على الاعتبار المالي ويكون له أن يبيع أسهمه أو يتنازل عنها للغير وبناء على ما تقدم يتفق القانون مع الفقه فيما يذهب إليه الجمهور في القول بجواز الشركة إذا كانت الشركة من شركات الأشخاص غير محددة المدة.
ويتفقان أيضاً في تقييد جواز الفسخ بشروطه السابق ذكرها.
أما لزوم عقد شركة المساهمة فيمكن اعتباره على مذهب المالكية نظراً لتعلقها في الغالب بمشروعات ومرافق تهم مصالح الناس عامة (1).

6- توقيت الشركة بمدة أو وقت معين ذهب فيه فقهاء الشريعة مذهبين هما :

(أ) جواز التوقيت في كل المشاركات مضاربة أم غيرها (2) .

(ب) عدم جواز المضاربة وهو مذهب المالكية والشافعية وقول للحنفية في غير المضاربة (3) . وللشافعية تفصيل في المسألة ذكره المرحوم الشيخ زكريا الأنصار الأنصاري في أسنى المطالب فقال (4) :

- فإن حدد رب المال للعامل مدة ينتهي القراض بانتهائها فلا يصح ذلك لإخلال التأقيت بمقصود القراض وعلل ذلك بأنه قد لا يحصل الراغب للمال خلال السنة ولمخالفة هذا القيد لمقتضى العقد لأن العقد يقتضي الإطلاق فإذا قيد كان ذلك منافياً لمقتضى العقد   أما لو قارضه على منعه من السراء لا البيع وذكر لذلك مدة كأن يقول له : " قرضتك بألف درهم لمدة سنة على أن لا تشتري بعدها " فقد صح القراض وذلك لحصول الإسترباح بالبيع الذي له فعله بعد المدة كما أن من حق رب المال أن يمنع العامل من الشراء متى أراد ذلك تجاه أن يتعرض له في العقد بخلاف المنع من البيع فإن فيه ضرراً على العامل فلذا تفسد المضاربة معه ، أما لو كانت المدة التي اشترطها المضارب مجهولة غير محددة فينظر . فإن شرط رب المال لزوم القراض في هذه المدة كان باطلاً أما لو شرط فسخه بعدها في الشراء دون البيع ففيه وجهان أحدهما : يجوز ، والوجه الثاني : لا يجوز لأن لجهالة المدة قسطاً من الضرر وتأثيراً في الفسخ.

وتوقيت المضاربة يجيزها القانون المدني العراقي  في المادة (663) وتوقيت الشركة بمدة معينة يجيزه نظام الشركات السعودي في المادة (15/1) ما لم يتفق الشركاء على استمرار الشركة بينهم وغيره من النظم القانونية (1) .

7- الشركة عقد محدد بمعنى أن الشريك يعرف وقت العقد مقدار ما يعطي من رأس المال ومقدار ما يأخذ من أرباح أي أن يكون الربح جزءاً شائعاً معلوم القدر واحتمال الخسارة (2) .

8- يجب أن يفرغ عقد الشركة في شكل محدد يتضمن بياناتها من حيث الحل وبيان الربح صراحة أو نية إذا أطلق لفظ الشركة ولم يحدد أركان يفهم المقصود منه عرفاً وإلا فلا تصح الشركة (3) .

وينص القانون الوضعي على وجوب كتابه عقد الشركة ( مادة 507 مدني مصري) ، ولم يوجب فقهاء الشريعة الكتابة في عقد الشركة.

والقرآن الكريم يحث على الكتابة في آية الدين وإذا كانت الكتابة للتوثيق فإن وسائل إثبات عقد الشركة أوسع من ذلك إلا أن النظم القانونية الوضعية تشترط إجراءات معينة حتى تثبت الشخصية المعنوية للشركة التي تعتبر الميلاد الحقيقي لها ، وهذه الإجراءات من باب تنظيم المصالح الواجب مراعاتها منعاً للضرر المحتمل أو الاحتمالي ومن هنا كانت الكتابة مقررة لمصلحة الغير فلا يجوز أن يتمسك الشركاء بعدم الكتابة قبل الغير وتكتسب الشركة الشخصية المعنوية بمجرد تكوينها ولكن لا يعتد بها على الغير إلا بعد استيفاء إجراءات الشهر ( مادة 13 من نظام الشركات السعودي والمادة 22 من قانون الشركات رقم 159 لسنة 1981 المصري ).

9- أن يكون محل المشاركة قابلا للوكالة فيه ومن ثم يشترط توافر شروط أو أهلية الوكيل والموكل (1) في الشركاء واختلف في المحل في القانون الوضعي هل هو رأس المال أو الربح أم كلاهما وهو ما نرجحه وهذا الشرط يحقق ضماناً من ضمانات استثمار المال في المشاركات ومن ثم لا يجوز أن يكون هناك نص يمنع الشريك حق العمل في الشركة على أن نأخذ في اعتبارنا شرط التخلية بين المال والمضارب في المضاربة وكلام الفقهاء فيه .

10- أن يكون الربح جزءاً شائعاً معلوماً غير مضاف إليه مقدار معين من المال على الراجح من أقوال الفقهاء فكل ما يؤدي إلى الجهالة في الربح أو قطع الشركة فيه لا يجوز ويفسد العقد ، وعلى الرغم من ذلك الأصل الشرعي فإن بعض القوانين الوضعية يجيز تعيين نصيب أحد الشركاء في الربح أو جعله مركباً من التعيين والنسبة وهو باطل شرعاً (2) .

وتنص المادة (9) من قانون الشركات السعودي على أنه :

(1) يتم تحديد نصيب كل شريك في الأرباح والخسائر بنسبة حصته في رأس المال إذا لم ينص عليه عقد الشركة.

(2) إذا اقتصر العقد على تعيين نصيب الشريك في الربح كان نصيبه في الخسارة مساوياً لنصيبه في الربح والعكس ، والنص على اعتبار نصيب الشريك في الخسارة معادلاً لنصيبه في الربح إذا نص عليه في العقد يكون باطلاً شرعاً إذا لم يكن على أساس نصيبه في رأس المال وهو ما عليه جمهور الفقهاء بل وحكي إجماعهم عليه.
وعلى هذا النحو فإن الأصل في النظم القانونية هو خضوع توزيع الأرباح والخسائر للشروط الواردة في عقد الشركة ولو كانت على نحو ما سبق بالنسبة للخسائر فهو فاسد شرعاً.
11- يشترط ألا يكون نشاط الشركة محرماً شرعاً أو محظوراً قانوناً ، وفي مقام الحرمة الشرعية لنشاط الشركة تتدخل النواهي الشرعية لتحديد المحظور في نشاط الشركة من أنواع البيوع والتجارة المحرمة وكافة المعاملات المرتبطة بها ، وفي مقام المحظورات القانونية يتدخل النظام العام والآداب وليس كل محرم شرعاً يمنعه النظام العام والآداب من الناحية القانونية كما يتدخل الحظر القانوني التنظيمي مثل ما نصت عليه المادة الخامسة من قانون الشركات رقم 159 لسنة 1981 والتي تنص على أنه :

* لا يجوز أن تتولى شركات التوصية بالأسهم أو الشركات ذات المسئولية المحدودة أعمال التأمين أو أعمال البنوك أو الادخار أو تلقي الودائع أو استثمار الأموال لحساب الغير (1) .

وتنص عليه المادة (19) من قانون البنوك والائتمان رقم 163 لسنة 1957 من أنه :

" يحظر على أي فرد أو هيئة أو منشأة غير مسجلة طبقاً لأحكام هذا القانون أن تباشر بصفة أساسية وعلى وجه الاعتياد أي عمل من أعمال البنوك .... (2) .

ويترتب على مخالفة الحظر المذكور بطلان عقد الشركة ، ولكل شريك أن يتمسك بذلك البطلان بسبب عدم مشروعية غرض الشركة لكي يتنصل من الالتزامات التي تعهد بها في مواجهة الشركة ولا يكون للبطلان تأثير على التعهدات التي أبرمت بين الشركة والغير في الفترة السابقة لإعلان بطلان الشركة (3).
12- إذا لحق عقد الشركة عيب من عيوب الرضا كالغلط أو الإكراه أو التدليس أو نقص الأهلية فالأمر في القانون الوضعي غيره في الشريعة الإسلامية فالقانون يعتبر العقد قابلاً للإبطال من الشريك الناقص الأهلية أو الذي عيبت إرادته وقت العاقد وهو ما يسمى بالبطلان النسبي في القانون .

وفي الشريعة يعتبر العقد صحيحاً نافذاً ، إذ نقصان الأهلية في الشريك أو تعيب رضاه لا يؤثر في الشركة إلا حين يطلب البطلان ولا يسري ذلك إلا على الشريك الناقص الأهلية أو الذي شاب رضاه عيب وتلتزم الشركة بالوفاء بالتزاماتها ، والعقد الذي يشترك فيه ناقص الأهلية يعتبر موقوفاً على إجازة وليه أو وصية ولا يجوز التصرف في أموال الشركة حتى تتم الإجازة (1) .

والعقد الذي شابه إكراهاً أختلف الفقهاء فيه فهو إما موقوف (2) أو فاسد (3) أو باطل لأن الرضا شرط الانعقاد (4).

أما العقد الذي لحقه التدليس أو الغلط أو الإستغلال ففاسد مسلوب اللزوم بإرادة الطرف المتضرر الذي شاب رضاه العيب ويصبح مخيراً بين الإبطال والإمضاء وهو الرأي الراجح عند الشافعية والمالكية والحنابلة (5) ، وأن عيب التدليس يخول للمدلس عليه المتضرر الحق في تعويض الضرر مع بقاء العقد نافذاً (6) .

13- حصص الشركاء :

(أ) تجوز الشركة بالأثمان المطلقة التي لا تتعين بالتعيين في المعاوضات لأنها أثمان المبيعات وقيم الأموال ، وأنها لا تتعين بالتعيين ، ولا تتبدل ساعة فساعة حتى تعتبر سلعة (1) وهذا محل اتفاق في الشريعة والقانون .

اشترط المالكية اتفاق النقدين من المشتركين في الصرف والوزن والجودة أو الرداءة مع اتحاد الجنس ومن لازم ذلك اتفاق قيمتها وذلك لئلا يلزم التفاوت في الشركة (2) .

ولا يؤثر اختلاف سكة النقود ما دامت قيمتها واحدة أو معروفة متعينه بسعر النقد في البلد المعقودة فيها الشركة .

ويشترط الشافعية تساوي النقدين من الدراهم والدنانير في الجنس والصفة حتى يتحقق الخلط في شركة العنان عندهم فلا تصح من أحد الشريكين بعملة محلية ومن الآخر بعملة أجنبية (3) .

(ب) تقديم الحصة من النقدين :

ويلزم الشريك في القانون بدفع الحصة النقدية في شكل دفعات في مواعيد محددة    ( مادة 5 شركات سعودي و 266 مدني مصري و 63 شركات أردني ) .

وفي الشريعة لا يصح عقد الشركة إذا لم تدفع الحصة النقدية عند العقد ويجيز المالكية التأجيل لوقت قريب حدده البعض بثلاثة أيام ، لأن من شروط صحة الشركة أن يكون المال حاضراً حقيقة لا حكماً وقت العقد ، إذ لا يصح أن يكون رأس المال ديناً ولا مالاً غالياً ، لأن المقصود من الشركة الربح بواسطة التصرف ولا
يمكن ذلك في الدّين ولا في المال الغائب (1) ، وهو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء ، وأنني أؤيد مذهب الجمهور بالنظرة الواقعية الفاحصة التي تنبئ عن تعسر شركات كثيرة بسبب العجز بعد تأسيسها عن دفع وسداد باقي حصص الشركاء.

ومن هنا فإن رأي الجمهور أدعى إلى الحرص وسد باب الذرائع لشغل السوق المالي بكيانات اقتصادية متعسرة منذ البداية .

ج) وفي القانون تصح الشركات بغير النقدين من العروض والأموال المتقومة والمثليات والعقارات والعمل وحقوق الملكية الفنية أو الصناعية أو الأدبية كبراءة اختراع واسما تجارياً أو علامة تجارية (2) أو حقاً من حقوق المؤلف المعنوية أو حقوق لدى الغير كالدين أو أوراق مالية أو تجارية ، والحصة العينية في القانون ثلاثة انواع هي / حق الملكية ، وحق الانتفاع ، وحق معنوي ، وقد تقدم هذه الحقوق للتمليك أو الانتفاع أي تطبيق أحكام البيع في حالة التمليك وأحكام الإجارة إذا كانت الحصة للانتفاع.

وفي الشريعة الإسلامية ثلاثة أقوال في صحة أن يكون رأس المال من العروض قيميا أو مثلياً أو عددياً وهذه الأقوال هي :

الأول :(3) أن الشركة لا تصح بالعروض ، ووجه هذا القول أن الشركة تتضمن معنى الوكالة ، والوكالة لا تصح في العروض فكل شريك وكيل عن صاحبة في التصرف ولا يصح للإنسان أن يتصرف في عروض مملوكة له بالوكالة عن غيره في هذا التصرف إذ الولاية له دون غيره . كما أن الشركة بالعروض تؤدي إلى جهالة الربح عند القسمة ، لأن رأس المال يكون قيمة العروض لا عينها ، والقيمة مجهولة ، لأنها لا تعرف بالحرز والظن والتخمين ... وفي حالة إرتفاع سعر     
العروض قبل التصرف فيها وظهور الربح فيها بارتفاع السعر فيأخذ كل شريك ربحاً مما لا ملك له فيه ولا ضمان عليه ، لأنها لو هلكت في ضمان صاحبها فلا يأخذ ربح ما لم يضمن ، وكذلك إذا انخفضت الأسعار تكون الخسارة مشتركة فكيف يلزم غير المالك بالخسران وليس عليه ضمان (1) ، كما أن ربح ما لم يضمن حاصل فيها لأنه إذا باع كل واحد من الشريكين رأس ماله وتفاضل الثمنان فلا يستحق أحدهما من الزيادة في مال صاحبه ربح ما لم يملك وما لم يضمن ، بخلاف الدراهم والدنانير لأن ثمن ما يشتريه في ذمته إذ هي لا تتعين فكان ربح ما لم يضمن (2) .

الثاني (3): التفريق في الحكم بين العروض القيمية والمثلية فالعروض القيمية لا تجوز المشاركة بها لاختلاف القيمة وما زادت قيمته إذا انفرد صاحبه بربحه ذهب غرض الشركة وإذا جعل بين الشركاء أخذ الآخر ربح مال آخر وهذا غير جائز.

أما العروض المثلية ففيها وجهان :

الأول : عدم جواز المشاركة به لأنه غير الأثمان .

الثاني : الجواز بشرط التساوي في الجنس والصفة كالأثمان – أما إذا كانت الشركة مضاربة فلا تصح بالعروض من غير تفريق عندهم.

الثالث (4): تصح المشاركة بالعروض وتقوم بالعقد وتجعل قيمتها وقت العقد رأس مال المشاركة . ولا شك عندنا في ترجيح القول الثالث للحاجة الداعية إليه ولعدم رجحان ما علل به المانعون ، وتَحَِّيل بعض الفقهاء على جواز المشاركة بالعروض بأن يبيع كل واحد منها نصف ماله ونصف مال صاحبه حتى يصير مال كل واحد منهما نصفين وتجعل الشركة ملك بينهما ثم يعقدان بعد ذلك عقد الشركة على المتاجرة بهذه العروض فتجوز .
وإذا كانت الحصة حقاً معنوياً كبراءة الاختراع فليس هناك في الشريعة ما يمنع إذا كان الحق المعنوي مما يقوم بالمال وتعتبر قيمته حصة في الشركة.

والحصة بالدين في الشركة لا تجيزها الشريعة شأنها شأن المال الغائب لأن المقصود من الشركة الربح ولا يتحقق إلا بالتصرف ولا يمكن التصرف في مال غائب أو دين والقانون يجيز الحصة بالدين كما سبق بشرط قبول المدين أو تبليغه حوالة الدين إلى الشركة إلا إذا كان الدين ثابتاً بسند تجاري أو لأمر فيقيل الدين حصته في الشركة بمجرد التظهير أو التسليم ولا يتوقف على قبول المدين (1).

ولا شك عندنا في تأثير الوجهة الشرعية على الاعتبارات العلميةالتي تفرض الجدية في عمل المشاركات ونشاطها.

هـ) ويذهب رأي إلى أن الاسم التجاري أو العلامة التجارية لا يصح كل منهما أن يكون حصة في المشاركة لما في ذلك من الغش أو المخادعة والتدليس على الناس (2) .

ولا نرى هذا الرأي لإهداره للعرف التجاري وما تعامل به الناس وبخاصة إذا كان الاسم التجاري أو العلامة التجارية سبباً واضحاً للرواج والنشاط التجاري وإقدام الناس على التعامل مع هذا الاسم التجاري دون غيره للثقة فيه لاعتبارات عملية خيرها الناس ومن ثم لا يمكن إهدار هذه القيمة كحصة في الشركة من الممكن أن تقوم بها الاسم التجاري أو العلامة التجارية وتصبح الحصة بقيمتهما .

و) والحصة بالائتمان أو الثقة المالية أو النفوذ السياسي أو السمعة التجارية منعت القوانين الوضعية أن يكون شيء من ذلك حصة في رأس مال الشركة (3) وخالف 

في ذلك القانون اللبناني إذ نصت المادتان ( 849 ، 850 ) على جواز أن يقدم أحد الشركاء الثقة التي يتمتع بها حصة في الشركة.

وما ذكره فقهاء الشريعة في شركة الوجوه فقائم على أن الشريك ذو الوجاهة يعمل بنفسه ويعتبر كل شريك فيها وكيلاً عن صاحبه والثقة الحاصلة في الشركاء ثقة تجارية قائمة على البيع بالنقد والشراء بالنسيئة وثقة التجار في الشركاء وهي قائمة على الوكالة والكفالة (1) إذا كانت مفاوضة ، وفي جوهرها تقوم أيضاً على عمل ومع كل ذلك يرى المالكية (2) فيها غرراً ولا نراه معهم ولذلك فلا تعارض بين المسلك القانوني احترازاً عن التدليس والخداع والغش في المعاملات وما أكثر وقوعه في أهل زماننا وبين ما قرره المجيزون لشركة الوجوه من فقهاء الشريعة الإسلامية من الأحناف والحنابلة والشيعة الزيدية وغيرهم .

5) أشكال المشاركات وأنواعها :

على ضوء خصائص عقد المشاركة السابق ذكرها تتأثر حتماً أشكال المشاركة وتتقيد بها ، فإذا كان العقد جائزاً غير لازم فلا يتصور أن تكون المشاركة ثابتة مستمرة ، وإذا كانت المشاركة أنواعاً عديدة لكل نوع خصائصه وأحكامه التي تميزه فلا يتصور أن يكون هناك عقد واحد للمشاركة أو نموذج واحد للمشاركة وأن يصبح قيم المضاربة والمرابحة وأن تصبح صيغ الاستثمار الإسلامي هي المشاركة والمضاربة والمرابحة وقد سبق بيان عدم دقة ذلك وعلى هذا الأساس فإن المشاركات في المنهج الإسلامي تتسع لكل أنواع الشركات في النظم والقوانين مع دراسة تفصيلية لأحكامها وعرضها على أحكام الشريعة الإسلامية لتنقيتها مما قد يشوبها من مخالفات شرعية ولا شك أن هناك محاولات عديدة قد بذلت في هذا المجل ولكننا نراها غير كافية حتى الآن .

كما أن الممارسة العملية يجب أن تثري البحث العلمي ولكن – للأسف – هناك تقصير وقصور شديدين في ذلك :

أنواع المشاركات


شركة الملك

  شركة العقد

        شركة الإباحة


   اختيارية

   جبرية




  ( نمط ) المفاوضة
(نمط) العنان   الصنائع  الوجوه  المضاربة   المساقاه  المغارسة




مال + عمل
  أبدان



     ( من كلا الطرفين)    تقبل

وعلى هذا الأساس تشتمل المشاركات كل أنواع النشاط الاقتصادي التجاري ويناسبه نمط شركة العنان بصفة خاصة ، والصناعي ويناسبه شركة الأبدان بصفة خاصة والزراعي ويناسبه شركة المساقاة والمضاربة بصفة خاصة ، والخدمي ويناسبه شركة الوجوه بصفة خاصة وهكذا في الاستثمارات طويلة الأجل تناسبها شركة المضاربة ، والاستثمارات قصيرة الأجل تناسبها شركة المرابحة ، ويمكن تقسيم شركة العقد إلى خمسة أنواع رئيسية هي :

1) شركة أموال.

2) شركة أعمال.
3) شركة وجوه.
4) شركة مضاربة ( أموال وأعمال ).
5) شركة مرابحة.
والأولى تقوم على الاشتراك في المال وربحه.

والثانية : تقوم على الاشتراك في أجر العامل.

والثالثة : تقوم على الاشتراك في ربح ما يشترى بالأجل ويباع دون أن يكون هناك رأس مال.

والرابعة : تقوم على الاشتراك في الربح دون رأس المال.

والخامسة : تقوم على الاشتراك في المال وربحه ومرابحة.

ومما يحب الباحث التنويه به وهو لا شك مشكلة جوهرية من مشاكل البنوك الإسلامية في الممارسة الشرعية لنشاطاتها – إن ما تعرضنا له من موازنات فقهية قانونية يصطدم بالنصوص الآمرة للقانون الوضعي وعلى وجه الخصوص التي تتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ، كما أن عدم تضمين عقود عمليات البنوك الإسلامية للأحكام التفصيلية التي قد تطرأ على عمليات البنوك التعاقدية – مما يترتب عليه خضوع تلك العقود للأحكام المكملة والمفسرة في القانون فإن هذا وذاك مخرجه الوحيد – حتى تطبق الدولة التي يعمل فيها البنك الإسلامي أحكام الشريعة الإسلامية كاملة – هو أن تتضمن عقود البنوك الإسلامية نصوصاً صريحة على التحكيم في حالة نشوب ثمة نزاع بين الطرفين ويكون حكم المحكمين نهائياً وغير قابل للطعن فيه بأي طريق.

خامساً : الإدارة والرقابة :

تمهيد :

من الأساسيات في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية مسألتي الإدارة والرقابة وحسن الإدارة وما تقوم عليه من جودة في التنظيم وما يقوم عليه من انتقاء للعنصر البشري الواعي والمدرب وهي حلقات مترابطة يشد بعضها بعضاً بأحكام وقوة ومن ثم يؤثر بعضها في بعض إيجاباً وسلباً.

ولا بد لحسن الإدارة أيضاً من نظام رقابة محكم ، والرقابة في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية تتنوع وتتعدد كما سيأتي وكلها تتعاضد وتتكامل لحسن إدارة البنوك الإسلامية وكفالة نجاحها.

وفي هذا الخصوص سنتحدث عن مجموعة من الأولويات على النحو التالي :

1) دور كل من الإدارة والإرادة.

2) أشكال الرقابة والمتابعة.
3) الضمانات .
1) دور كل من الإدارة والإرادة :

نحن نعتبر وبحق أن الإدارة هي المصفاة التي من خلالها يثبت كفاءة النظام المصرفي الإسلامي ومن ثم تحقيقه لأهدافه المنشودة والمرصودة وفي نفس الوقت يتحمل – في نظرنا – نظام الإدارة مسئولية تراجع النظام المصرفي الإسلامي عن تحقيق أهدافه .

ومعطيات الفكر الإسلامي في نظام إدارة البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية هو ما جعلنا نربط بين قاعدتي الإدارة والإرادة بمعنى ألا تطغى الأولى على الثانية والعكس فالأولى مناطها المشاركات والثانية مناطها الشورى والتنظيم الدائري لا الهرمي على ما أتصور،  ومن ثم فلابد من إيجاد أساس للتعادل وقاعدة للتوازن بينهما ، فقاعدة الإدارة لا ينبغي أن تحرم نفسها مما قد يكون موجوداً لدى قاعدة الإرادة من إبداع فكري ورؤية للمشاكل العملية وتصور عن حلول عملية في تفاعل وانسجام دائم.

وقاعدة الإرادة لا ينبغي أن تسلب الإدارة سلطاتها واختصاصاتها في إدارة النشاط وتسييره وفقاً لمقاصده وأهدافه ورقابته أيضاً وعلاج ما قد يصيبه من خلل أو فساد.

وبهذا وذاك يتولد نمط ملائم لإدارة البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية بغير شطط ولا تقاعس يعمل وفقاً لمقاصدها ويلائم طبيعة نشاطها ويحرك طاقاتها البشرية الكامنة.

2) أشكال الرقابة والمتابعة :

* الرقابة " السينية " مستوياتها وأنواعها :

يقول الله تعالى : " وقل اعملوا فسيرى الله عملكم ورسوله والمؤمنون "(1)
فالعمل المطلوب في الآية الكريمة جوهر حياة الأمة آحاداً وجماعات فهم مناط كون الإنسان مستخلفاً في الأرض كي يعمرها ومن ثم كان هذا العمل أساس عملية الإنتاج ومدارها.
والعمل عنصر جوهري في العملية الإنتاجية بكل ما يدل عليه من معنى دقيق وخاص أو معنى عام ، كأن يقال : إن عنصر رأس المال مردود إلى عنصر العمل متراكماً ، هكذا يحتل العمل أهمية بالغة وبارزة تجعله محلاً للرقابة بصورها المختلفة في الآية القرآنية الكريمة.

والرقابة التي تحدثت عنها الآية رقابة مباشرة وفورية بدلالة " الفاء والسين " في قوله تعالى : " فسيرى " وهذا ما يجعلنا نطلق عليها مصطلح " الرقابة السينية "

وهذه الرقابة  " السينية " ذات مستويات ثلاثة هي على الترتيب :

1) رقابة عليا لله سبحانه وتعالى .

2) رقابة رسول الله صلى الله عليه وسلم بما تعنيه من رقابه ولي الأمر.
3) رقابة المؤمنين بما تعنيه من نظم وقوانين وتنظيمات إدارية.
ونقصر الحديث على المستوى الثالث فقط من الرقابة لاتصاله بموضوع البحث وفي إطار هذا المستوى الثالث من الرقابة توجد في نظرنا ثلاثة أنواع من الرقابة التي وتتضافر في رقابة العمل ومتابعته وتقييمه وهي :-

1) الرقابة الشرعية.

2) الرقابة المالية.

3) الرقابة الشعبية.

ونقصد بالرقابة الشعبية ابتداء  رقابة أصحاب المصلحة الحقيقية المباشرة في النشاط الكلي الذي يقوم به البنك أو المؤسسة المالية أي المساهمين أو المودعين بحسب الأحوال وفيما يتعلق بالبنوك أو المصارف فإن المودعين يمثلون مصلحة جادة وحقيقية على جانب عظيم من الأهمية ويجب أن يحسب حسابها وأن يكون لها دور فعال في الرقابة من خلال شكل تنظيمي أو آخر يحقق المصلحة دون تأثير أو ضرر يلحق بالبنك .
ونقتصر الحديث على النوع الأول فقط من الرقابة الشرعية والتي يتضح من العرض السابق أنها رقابة " متخصصة " أي على علم تام بفنيات عمل نشاط البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية ومتطلباته المتنوعة والمتعددة وليست فقط ذات إلمام تام بالكليات أو العموميات فموقع الهيئة الشرعية يحتم عليها المعرفة "المتخصصة" فيما هي فيه بل والمتميزة وغير المسبوقة بمعنى أنها تعرض لمستجدات المسائل العملية بتداعياتها المحلية والعالمية .

ولهذا نستطيع القول بأن تخصص الهيئة الشرعية أو كونها ذات معرفة تخصصية يقوم على اعتبارات ثلاثة هي :

1) طبيعة النشاط الذي تمارس الهيئة عملها فيه وهو ذات طبيعة مالية مصرفية استثمارية.
2) المناخ السائد الذي تباشر فيه المؤسسات المالية الإسلامية عملها والذي تسيطر عليه النظم والقوانين الوضعية وهذا يفرض صعوبات عديدة على تلك المؤسسات التي تعمل طبقاً لأحكام الشريعة مما يفرض على الهيئة الشرعية تخصصاً ومهارة فنية دقيقة.
3) البعد العالمي في النشاط المصرفي والمالي سواء أكان ذلك بطريق مباشر من خلال العمل في السوق العالمية أو غير مباشر من خلال التعامل مع مؤسسات عالمية وكلا الأمرين لا غنى عنهما في النشاط الاقتصادي المعاصر .
ولا يفوتنا التذكير بقول الله تعالى : " يا أيها الذين أمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين . فإن لم تفعلوا فأذنوا بحرب من الله ورسوله ، وإن تبتم فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون . وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة ، وإن تصدقوا خير لكم ، إن كنتم تعلمون "(1)
" يا حسرة على العباد ، ما يأتيهم من رسول إلا كانوا به يستهزؤن" (1).

فلقد أخبر القرآن الكريم على لسان رسول الله صلى الله عليه وسلم أن الحرب متيقنة (2) معلنة على من لم يذروا ما بقي من الربا بكل أشكاله وصوره ، هذا مع ما هو معلوم أن الفتن والمحن تعم . يقول تعالى :

" واتقوا فتنة لا تصبن الذين ظلموا منكم خاصة " (3) فهل هم منتهون !!

وبعد الإخبار القرآني يصبح عدم الانتهاء عن ارتكاب الحرام واقترافه افتراء على الله وعناداً له سبحانه واستمرار مخاصمته وعدم الارتداع من قارعة بعد قارعة .

يقول الله تعالى : " قل أرأيتم ما أنزل الله لكم من رزق فجعلتم منه حراماً وحلالاً قل الله أذن لكم ، أم على الله تفترون "(4).

وفيما يتعلق بالحبر الإلهية الدائرة بسبب الربا يتعين التفريق بين أمرين هما :

· حقيقة الربا والأصل فيه أو ما يسمى بالماهية.

· مبررات الربا أو ما يسمى بالوصف.

ولا شك أن هذه غير تلك فحقيقة الربا الزيادة المحددة والمشروطة ابتداء منسوبة إلى رأس المال . وهذا هو جوهر الخلل في العلاقة المالية بين الآخذ والمعطي في تلك المعاملة ومن ثم فهما سواء في الإثم ، كما أن قليل الربا وكثيرة سواء في إدخال الفساد على المعاملات ، أما مبررات الربا أو أوصافه فغير حقيقته ، فالمبررات أمور يحكمها التصور والافتراض ولو سانده الحساب فمثلاً :

1) الغالب على الظن حصول موكل الربا على ربح قد يكون وفيراً ، وأن الفائدة إذ تعتبر جزءاً من هذا العائد فلا يضر ، والحقيقة غير ذلك فحصول الربح
 أمر مظنون  وإن كان راجحاً ولو حصل ربح فعلي أي أساس تحددت نسبة الفائدة بالنسبة لهذا الربح ؟

2) إن سعر الفائدة تعويض عن الفرصة البديلة التي ضاعت على المقرض وهذا الأمر افتراضي أيضاً في جميع صورة لو تعقبناها .

- أهمية الدور الذي تؤديه هيئة الفتوى والرقابة والمتابعة الشرعية :

لا شك أن استحداث وسائل جديدة وملائمة للرقابة على عمل ونشاطات البنوك الإسلامية من أهم ما يجب أن تتجه إليه البحوث وتتفتق عنه العقول والإفهام بعد أن نبذت تلك البنوك أسلوب التعامل بالربا أخذاً أو عطاء فمن القواعد الشرعية المقررة أن " ما حرم أخذه حرم إعطاؤه وما حرم فعله حرم طلبه " (1)
هذا مع ملاحظة ما يؤديه نظام التعامل بالربا في البنوك الربوية من رقابة فعالة ومواكبة لحركة الأموال فيها ، ومن ثم سرعة وحسن استخدام هذه الأموال طبقاً لقواعد وأصول النظريات الاقتصادية التي تعمل في ظلها تلك البنوك الربوية.

إذ من المقرر أن قواعد الرقابة على اختلاف أنواعها تحقق في النهاية هدفاً جوهرياً هو حماية الأموال والحرص على الادخار العام وهذه الحماية تمثل عاملاً من عوامل استمرار حياة المؤسسات  المالية على الإطلاق.

ولا أدل على ذلك مما حدث خلال الأزمة المالية العالمية التي بدأت في عام 1929 فقد أدى عبث مديري شركات الاستثمار وانحرافهم عن الغرض المحدد لها في ذلك الوقت إلى نفور المدخرين من المساهمة فيها مما استلزم التدخل لإعادة  الثقة في هذه الشركات بأحكام الرقابة عليها واتخاذها وسيلة من الوسائل الكفيلة بتحقيق الهدف.
وللدلالة على ذلك نورد ما جاء في تقرير إحدى لجان مجلس الشيوخ الأمريكي عام 1934 من أن :

" شركات الاستثمار ولئن كانت تتميز بما لها من أهمية حيوية في القطاع المالي للأمة . فإن تنظيمها ونشاطها وإرادتها لم تخضع في السنوات الماضية لأية رقابة ، ولم توفر أية حماية قانونية لجمهور المدخرين ، وقد سمحت هذه السياسة المتمثلة في " دعة يعمل " بانحراف هذه الشركات ...... إذ استخدمت وسيلة في أيدي المديرين لزيادة ثرواتهم الشخصية مما جعلهم يتنكرون لواجباتهم ويضرون بجمهور المدخرين ... ولقد انتهى الصراع بين مصالح المديرين على حساب المدخرين لذا أتت شركات الاستثمار بنتائج مفجعة للأمة (1).

وإزاء ذلك تدخل المشرع الأمريكي وتبعه مشرعو الدول الأخرى في إخضاع شركات الاستثمار لرقابة محكمة.

ومن الأساليب القائمة فعلاً للرقابة في البنوك الإسلامية ما يتضمنه نظامها الأساسي من وجود مراقبي الحسابات للإطلاع في أي وقت على جميع دفاتر البنك وسجلاته ومستنداته وطلب البيانات والإيضاحات الضرورية لأداء عملهم .

وكما يقول الفقهاء أن المحاسبة من حسن إدارة المال و إلا أصبح نظام المعاملات محلولا .

وإن كان هذا النوع من الرقابة في البنوك الإسلامية في حد ذاته لا يكفي لإحداث الرقابة الكافية ، ومن ثم يلزم وجود وسائل أخرى للرقابة كالنشر والإعلام عن نشاطات البنك ومشروعاته بحيدة وموضوعية لا بطريقة الدعاية مما يؤدي إلى جذب المزيد من المدخرات وازدياد ثقة الناس ببنوكهم الإسلامية واستمرار حياة تلك البنوك لحل مشاكل المجتمعات بل وتنمية تلك المجتمعات .

- امتثال الأحكام الشرعية لتحقيق مصالح الخلق القائمة على الموضوعية :

بالأحكام الشرعية يتم قصد الشارع من وضع الشريعة ، وبامتثال الأحكام تتحقق مصالح الخلق .

من ذلك يتضح أن المصالح المرادة هي التي شرعت من أجل تحقيقها الأحكام الشرعية وتعلقت بها علل الأحكام والتكاليف الشرعية ، ومن ثم تلك المصالح الحقيقية القائمة على الموضوعية لا الهوى أو الوهم والظن.

والأمر والنهي من أهم مباحث الحكم الشرعي وكلاهما حق الله تعالى على جميع المكلفين ، وحق الله تعالى لا خيرة فيه للمكلف ، وإذا وقع الأمر والنهي شرعاً لم يصح تخلفهما عقلاً ، و إلا كان افتياتا على الشرع وعلى الله صاحب الشرع وإهدار للشريعة بالكلية.

وبمعرفة الأمر والنهي تتم معرفة الأحكام ويتميز الحلال والحرام ، فالأوامر والنواهي مخرجة للمكلف عن داعية هواه حتى يكون عبداً لله اختيارا كما هو عبد لله اضطراراً (1).

والإحاطة بأسرار الشريعة ومقاصدها من أهم ما يستعان به على فهم النصوص الشرعية وتطبيقها على الواقع واستنباط الحكم فيما لا نص فيه.

- البنك الإسلامي يعمل طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية وهنا تكمن المشكلة الحقيقية للنظام المصرفي الإسلامي :

فالمسألة لا يكتفي ولا يجب أن نكتفي فيها بالقول طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية وفي تقديري أن هذه المسألة ترتكز على الأمور التالية :

1) في أي ناحية تطبق الشريعة في المصارف الإسلامية :

· من حيث التكوين والتأسيس والتنظيم (2).

· من حيث الطاقة البشرية العاملة (3) .
· من حيث الممارسة الفعلية لنشاطات البنك ويجب أن تتسم بسمتين هما:
1) السلوك الشخصي في التعامل وفي المظهر.

2) الأداء للعمل المنوط بالفرد (1) .
2) المتابعة والرقابة :
استناداً إلى قوله تعالى : " وقل أعملوا فسيرى الله عملكم ورسوله والمؤمنون "(2).

وقوله تعالى : " فمن يعمل مثقال ذرة خيراً يره . ومن يعمل مثقال ذرة شراً يره"(3) .

وقوله تعالى : " عن اليمين وعن الشمال قعيد . ما يلفظ من قول إلا لديه رقيب عتيد "(4) .

ولكن كيف تكفلها وما هي الضمانات الكفيلة باستمرارها وفعاليتها ، وفي تقديري يلزم اشتراك كل من :

1) هيئات الرقابة الشرعية الداخلية في البنوك الإسلامية.

2) هيئات الرقابة الشرعية الخارجية ممثلة في الهيئة العليا للفتوى والرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية .
3) هيئات الرقاة الشرعية العامة ممثلة في جهات الإفتاء الرسمية والمؤتمرات الإسلامية.
وأفضل استعمال اصطلاح " هيئات الفتوى والمتابعة الشرعية " إذ أن كلمة "رقابة" قد تشعر البنك شك أو أنه متهم بالمخالفة ابتداء .

3) كيفية الهيمنة أو الرقابة على البنوك الإسلامية التي توجد في دولة ما :
الخطير في الأمر أنه قد تتعدد البنوك الإسلامية في البلد الواحد وتتعدد بالتالي ممارستها ، وليس هذا هو مكمن الخطر ، بل أن الخطر يكمن في تضارب تطبيقاتها للحلول الشرعية ويصير كل حزب بما لديهم فرحون ، وهذا أمر يجب 

التنبيه إليه من الآن والعمل الدؤوب على أن توجد له الحلول العملية ، ومن أوجه الحلول التي نقترحها :

1) العمل على بعث الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية ليقوم بدور المنسق والمؤلف بين البنوك الإسلامية إذا خلصت النية وصدق العمل نحو منهج اقتصادي إسلامي متميز.

2) أن يلجأ المودعون في البنوك الإسلامية إلى تكوين لجنة متابعة دائمة ورقابة ممن يجدون في أنفسهم الكفاءة لذلك وتتوافر فيهم مواصفات متابعة إداريات وفنيات العمل ، ويكون من حق لجنة المتابعة والرقابة طلب دعوة الجمعية العمومية للانعقاد في دورة غير عادية إذا رأت ما يستوجب ذلك ويستلزمه.  وهذه اللجنة التي يختارها المودعون تكون بمثابة ممثلين دائمين لهم تتابع ما يجري في البنك أولا بأول باعتبار أنهم أصحاب مصلحة حقيقية في استمرار وفاعلية نشاطات البنك ، كما أنهم أصحاب مصلحة حقيقية في أن تكون أموالهم وما تدره من عائد في دائرة الحلال إذ غالباً ما يفوق حجم ودائعهم أضعاف حجم أموال المساهمين – أي أصحاب رأس المال.
3) ونقترح أن يكون من بين أعضاء مجلس الإدارة ممثل للحكومة وليكن من وزارة المالية والبنك المركزي ليراعى مراعاة البنك للأنظمة المطبقة فيما لا يتعارض مع قواعد البنك وأهدافه ، ولا يتعارض ذلك مع ما سبق أن قلناه من أن تلك البنوك الإسلامية من الممكن أن تنشأ بعيداً عن الإجراءات الحكومية ، فالبنوك التي نقصدها في الحالة الأولى هي البنوك الأهلية الخاصة على مستوى محدود بين جماعة أو فئة تجمعهم روابط واحدة كأهل صناعة أو مهنة أو حرفة أو تجمعهم مصلحة واحدة أو أهل بلد واحد .
أما البنوك الأخرى – التي يكون للحكومة ممثل فيها – فهي تلك التي تكون على نطاق الاكتتاب العام برأسمال ضخم ونشاطات متنوعة ومتعددة تصل إلى مستوى الجماعة ككل أو الدولة.
3- الضمانات وأقسامها :

تمهيد :

تمثل الضمانات أهم عوامل الأمان من الخوف في الممارسات والمعاملات المصرفية التي يكتنفها الخطر وتقوم على جانب من المخاطرة ومن هنا كانت المعالجة الإسلامية للخطر والمخاطرة في المعاملات وبصفة خاصة المصرفية منها ذات ثلاث شعب هي :

الأولى : وهي ما يمكن تسميته بالضمانات الوقائية.

الثانية : وهي ما يمكن تسميته بالضمانات التابعة العلاجية.

الثالثة : وهي ما يمكن تسميته بالضمانات الإجرائية والإثبات.

(أ) الضمانات الوقائية
وتتمثل الضمانات الوقائية في تلك التوجيهات التي ترتبط بأصل المعاملة لتجنب الخلل والمحظور فيها أو بمناسبتها ومن أهم تلك الضمانات الوقائية في الفقه الإسلامي ما يأتي :

أولاً : النواهي :

كالغرور والجهالة : فكل ما لا يدري حصوله وما لا يقدر على تسليمه غرر ، وكل ما علم حصوله وجهلت صفته فمجهول ، والغرر والجهالة كثير ممتنع إجماعاً وقليل جائز إجماعاً ، ومتوسط اختلف فيه هل يلحق بالأول أو بالثاني.

والتدليس : باستخدام وسائل إحتيالية لإخفاء عيب في المعقود عليه وتضليل المتعاقد وحمله على التعاقد وقد يكون التدليس بالفعل أو بالقول أو بالكتمان.
الغبن والاستغلال : ويتمثل الغبن في عدم التعادل بين ما يعطيه العاقد وما يأخذه نتيجة استغلال ضعف معين في المتعاقد المغبون يدفعه إلى التعاقد.

النجش : بالزيادة في ثمن السلعة دون قصد إلى شرائها يريد بذلك أن يضر المشتري وينفع البائع.

الاحتكار : حبس السلعة يريد إغلاءها على المشتري ويضيق الناس بذلك .

ثانياً : الأوامر :

وعلى رأسها يأتي 

· الصدق : فالكذب صورة من الغبن والخداع والاحتيال .

· الأمانة : في الآداب وفي الوفاء.
ثالثاً : الخيارات الفقهية :

تشكل هي الأخرى مجموعة من الضمانات التي تتيح للمعاملات الاستقرار وتمام الرضا والسلامة من العيوب ومن أهمها :

- العقد الصحيح عقد مشروع ذاتاً ووصفاً بمعنى أنه صادر من أهله مضاف إلى محله قابل لحكمه وأن تكون أوصافه صحيحة غير مقرونة بشرط من الشروط المفسدة للعقد ، وينقسم العقد الصحيح إلى نافذ وموقوف ، والصحيح الموقوف يتوقف على إجازة معتبرة.

أما العقد الصحيح النافذ فهو الذي صدر من أهله مستوفياً كل شروطه الشرعية وهذا العقد تترتب عليه كل آثاره الشرعية وفق ما اتفق عليه العاقدان ويجيزه الشارع ، والعقد النافذ قد يكون لازماً أو غير لازم.

والعقد اللازم هو ما لا يملك أحد العاقدين فسخه بإنفراد فلابد من رضا العاقد الآخر ، وقد يكون الفسخ بالإقالة ويشترط لذلك الإيجاب والقبول كعقد البيع ووجود المحل ، كما قد يكون الفسخ بالإعذار أيضاً كالإجارة.
والعقد غير اللازم يعد نفاذه هو ما يستبد أحد العاقدين بفسخه كالوكالة ، وقد تلزم الوكالة كما في توكيل الراهن غيره ببيع الرهن عند حلول الأجل لأجل إيفاء الدين من ثمنه فلا يستطيع الراهن عزل هذا الوكيل ولا تبطل وكالته بالعزل لتعلق حق المرتهن الدائن به (1) . وكالعارية والقرض عند الجمهور الفقهاء خلافاً للإمام مالك.

ومن العقود ما يكون لازماً بالنسبة لأحد الطرفين وغير لازم بالنسبة للآخر كالرهن فلازم بالنسبة للمدين الراهن وغير لازم بالنسبة للدائن المرتهن.

- الخيارات :

غير أنه في العقود اللازمة (2) قد يثبت الخيار لأحد العاقدين أو لكل منهما وبذا يتمكن من له الخيار في إمضاء العقد أو فسخه.

وتنقسم الخيارات إلى قسمين :

قسم يثبت بالشرط ويقال له " خيار الشرط " أي الخيار الذي سببه الشرط .

وقسم يثبت بسبب آخر وإن تعددت الأسباب .

1) خيار الشرط : هو ما يشترط في صلب العقد الذي يحتمل الفسخ أو بعده لأحد العاقدين أو كليهما من إمضاء العقد أو فسخه في مدة معينة يتراضى عليها الطرفان (3). ويكون الخيار لأجنبي نيابة عن أحد العاقدين
2) خيار الرؤية :

والمراد بالرؤية إدراك الشيء بكل ما يفيد علماً بطريق الحس والمشاهدة وفي كل شيء بحسبة الرؤية لتمام الرضا بالعقد ومن اشترى شيئاً لم يره فله الخيار إذا رآه.

ويثبت خيار الرؤية من غير شرط في أربعة أمور هي :

1- شراء الأعيان التي يلزم تعينها ولا تثبت ديناً في الذمة كعقد السلم.

2- الإجارة.

3- قسمة غير المثليات كالقيميات المتحدة أو المختلفة الجنس.
4- الصلح عن مال على شيء معين كالصلح عن دعوى مال معين على شيء معين لم يره.

3) خيار العيب :
 يثبت به حق المشتري – من غير اشتراط في العقد  في فسخ العقد بسبب العيب في البيع لم يعلم به حين العقد ولا حين القبض ولم يكن البائع قد اشترط عليه البراءة من العيوب.

والعيب هو كل ما أوجب نقصان قيمة المبيع في عرف التجار أو يفوت به على المشتري غرض صحيح من العقد وإن لم تنقص قيمة المبيع.

4) خيار تفريق الصفقة :
 كما لو استحق بعض المبيع قبل قبضه أو بعده بطل البيع في قدر المستحق ويخير المشتري في الباقي ، كذا لو هلك بعض المبيع قبل القبض فإن المشتري يتخير في الباقي لتفرق الصفقة قبل التمام كما يتخير في الاستحقاق وفيما لو تغيب بعض المبيع قبل أن يقبضه.

ويجب على البائع رد الثمن إلى المشتري إن كان أخذه منه .

5) خيار فوات الوصف المرغوب فيه :
 يكون بمقتضاه المشتري مخيراً بين أخذ المبيع بكل ثمنه أو رده على البائع ما لم يحط عنه البائع شيئاً مقابل الوصف الفائت والخيار هنا كخيار العيب.

6) خيار النقد :
من اشترى شيئاً على أنه لم ينقد ثمنه إلى مدة معينة فلا بيع بينهما صح ذلك ، فإن شاء نقد الثمن وأخذ المبيع وإن شاء فسخ العقد ، وكذلك لو أعطى المشتري البائع الثمن على أن البائع إن رد الثمن في مدة كذا فلا بيع بينهما صح ذلك والخيار هنا للبائع.
(ب) الضمانات التابعة العلاجية :

المقصود بها وأقسامها :

يقصد بها تلك الضمانات التي تلحق بالمعاملة المالية أو العقد كعملية تعاقدية ومن ثم يأتي دورها إذا لم يسر العقد أو تنفيذه سيرا حسنا وفقاً لشروطه وأحكامه فتنهض تلك الضمانات ونستطيع أن نقسمها إلى قسمين رئيسيين هما :

أولاً : العربون ودفعة ضمان الجدية :

يجتمع المعنيان في مرحلة غير باته في التعاقد النهائي وينفرد العربون في حالة تأكيد العقد والبدء في تنفيذه بذلك العربون وهنا يعتبر جزءاً من الثمن ولا يثير إشكالا .

أما إذا دفع العربون عند إبرام العقد لحفظ حق العدول عن العقد طبقاً لإرادة المتعاقدين فالجمهور لا يجيزه لما يعتبرونه فيه من الغرر والمخاطرة وبأكل المال بغير حق وأجازة الأمام أحمد .

- العربون والعربان في اللغة :

العربان – بضم العين المهملة وإسكان الراء ثم موحدة مخفضة ، ويقال فيه : عربون – بضم العين والباء ، ويقال بالهمز : مكان البيع (1).

ويقال : أعرب في بيعه وعربن إذا أعطى العربون (2).

قال ابن الأثير : قيل سمي بذلك ( العربان – عربون – أربون ) لأن فيه إعراباً لعقد البيع أي إصلاحاً وإزالة فساد لئلا يملكه غيره باشترائه – وفي الذخيرة : العربان لغة أول الشيء (3).
ونخلص من المعنى اللغوي للعربان إلى أنه يفيد معان ثلاثة هي :

أ- مكان البيع .

ب- منع الغير من تملك الشيء المبيع.

ج- ابتداء العملية التعاقدية.

وهذه المعاني تتسع للمعاني الاصطلاحية في بيع العربون ولكننا حرصنا على ذكرها للتوضيح .

2- أدلته :

ورد في بيع العربان حديثان نبويان أحدهما بالنهي والآخر بالجواز فما حقيقة هذا البيع ؟

- حديث النهي :
جاء في موطأ مالك (1) : حدثني يحيى عن مالك عن الثقة عنده عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جدة أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نهى عن بيع العربان.

- حديث الجواز :
عن زيد عن أسلم أنه سئل رسول الله صلى الله عليه وسلم عن العربان في البيع فأحله (2).

لهذه النصوص يلزم التحديد لمعنى أو معاني بيع العربان أو العربون .
3- معاني بيع العربان أو العربون :

ارتباط المعاني الاصطلاحية بالمعاني اللغوية يستلزم استصحاب المعاني اللغوية في تحديد المعاني الاصطلاحية من قبيل الضبط والتيسير أيضاً.
باستقراء ما ذكره الفقهاء من أمثلة وحالات تطبيقية وعملية يتضح أن حالات بيع العربون تتخذ صوراً عديدة هذا فضلاً عما يجب أن يكون معلوماً من أن المسألة يثريها العرف والعادة ؛ وفي هذه الصور والحالات لبيع العربون يختلف معنى العربون وهو ما نوضحه على النحو التالي :

1- دفع العربون عند إبرام العقد لحفظ حق كل من المتعاقدين في العدول على العقد بأن يدفع من يريد العدول قدر هذا العربون للطرف الآخر ومن ثم كان العربون في هذه الحالة مقابلا لحق العدول طبقاً لإرادة المتعاقدين.

2- دفع العربون مقترن بمرحلة غير باته في التعاقد النهائي ويدخل فيه ما يسمى بضمان جدية طلب التعاقد.

3- دفع العربون لتأكيد العقد والبدء في تنفيذه بذلك العربون

والحالة الثالثة يعتبر العربون فيها جزءاً من الثمن ومن ثم لا تثير خلافاً ، أما الحالتين الأولى والثانية فهما مثار الخلاف والنزاع في الرأي وتحرير القول فيهما كما يأتي :
(أ) إما أن يقترن الشرط بالعقد وهو شرط الخيار للمشتري على أنه إن أخذ السلعة وأمضى البيع كان العربون جزءاً من الثمن ، وإن ترك السلعة ورد المبيع فقد العربون ، فشرط الخيار في هذه الحالة – أي حالة رد المبيع من قبل المشتري وعدم إتمام البيع – يلحق به ما يفسده وهو الغرر والمخاطرة وأكل المال بغير

 عوض وهو ما يذهب إليه جمهور الفقهاء (1) . لعلة الفساد المذكورة ، أما إذا تجرد شرط الخيار مما قد يلحقه من فساد بأنه في حالة عدم إمضاء البيع يرد العربون إلى المشتري فالشرط يطهر العربون في هذه الحالة من الغرر المنهي عنه ، ومن ثم يكون المنع في نظرنا للغرر المصاحب للعربون لا للعربون ذاته ، ونعتقد أن الغرر مدار حديث النهي عن بيع العربان لتطابقه مع حديث النهي عن بيع الغرر وقد سبق.

(ب) وإما أن لا يقترن الشرط بالعقد وهو شرط ترك العربون للبائع وإنما يكون من طالب الشراء في المراحل السابقة على العقد النهائي أو السابقة على إتمام البيع إذا كره البيع أو السلعة صح ، فقال بذلك صراحة الإمام أحمد رضي الله عنه (2) . ويصح الشرط هنا لانتفاء عله فساده لما فعله عمر رضي الله عنه ، وعن ابن عمر أنه أجازة . ولقد صار الإمام أحمد إلى ما روي عن نافع بن الحارث أنه أشترى لعمر رضي الله عنه دار السجن من صفوان بن أمية فان رضي عمر وإلا فله كذا وكذا ، قال الأثرم : قلت لأحمد : تذهب إليه ؟ قال : أي شيء أقول ؟ هذا عمر رضي الله عنه ، وضعف الحديث المروي – روي هذه القصة الأثرم بإسناده فأما أن يدفع إليه قبل البيع درهماً وقال : لا تبع هذه السلعة لغيري وإن لم أشترها منك فهذا الدرهم لك – ثم اشتراها منه بعد ذلك بعقد مبتدأ وحسب الدرهم من الثمن صح لأن البيع حلا عن الشرط المفسد ، ويحتمل أن الشراء الذي اشترى لعمر كان على الوجه فيحمل عليه جمعاً بين فعله وبين الخبر وموافقة القياس (3)
وعلى هذا النحو يترجح لدينا قول الإمام أحمد رضي الله عنه لا باعتبار أنه يجيز ما منعه الجمهور وإنما لأنه شرط في اتفاق سابق على عقد البيع التزم به طالب الشراء وبسببه يدخل البائع في تعهدات والتزامات أخرى يكون حديث الجواز هنا
سنداً ودليلاً إذ انتفى الغرر والمخاطرة المنهي عنها ويكون حديث النهي سنداً ودليلاً  إذا انتفى الغرر والمخاطرة المنهي عنهما ويكون حديث النهي سنداً أو دليلاً في حالة الغرر وهو ما عبر عنه ابن رشد الجد (1) رحمه الله حيث قال :

" ومن ذلك – أي من الغرر المنهي عنه – نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن بيع العربان " وقال أيضا : الغرر الكثير المانع من صحة العقد يكون في ثلاثة أشياء ، أحدهما : العقد ، والثاني : أحد العوضين ، والثالث : الأجل فيهما أو في أحدهما ، فأما الغرر في العقد فهو مثل : نهي النبي صلى الله عليه وسلم عن بيعتين في بيعه وعن بيع العربان "

وقال ابن رشد الحفيد (2) : " وإنما صار الجمهور إلى منعه – بيع العربان – لأنه من باب الغرر والمخاطرة وأكل المال بغير عوض "

وبتطبيق ما تقدم على العربون في بيع المرابحة مثلا نجد أن الواقع العملي يحدد المسألة في أن طالب الشراء يتقدم إلى المصرف طالباً شراء سلعة معينة فيشترط عليه البنك دفع مبلغ معين كعربون ويصير ذلك اتفاقا سابقاً على عقد البيع بالمرابحة وبسببه يدخل البنك بعد ذلك تعهدات والتزامات أخرى وهو مطمئن إلى جدية وصدق طالب الشراء في إتمام عملية البيع والشراء (3) ، وإذا تم عقد البيع مرابحة حسب العربون من الثمن ومن ثم وعلى نحو ما سبق ذكره تفصيلاً يكون العربون صحيحاً شرعاً لخلوه عن الشرط المفسد وبذلك نكون قد جمعنا بين الأدلة بغير تكلف مفسد.

ثانياً : عوض التأخير في السداد عن موعد الاستحقاق : ( ضمان المَطْل )

مداره على الضرر الحاصل فعلا من جراء التأخير في السداد وكان الضرر نتيجة طبيعية لعدم السداد ( الفعل الضار ) ويقدر التعويض على هذا الأساس وفقاً لمعايير موضوعية.

تنبيه : تثير هذه المسألة شبهة الربا والمتمثلة في أن البنك يأخذ مبلغاً زائداً على الدين مقابل النظرة أو التأخير عن الوفاء في ميعاد الاستحقاق لذلك لزم التنبيه .

وتلافياً لهذه الشبهة الماثلة يلزم توجيه المسألة توجيهاً شرعياً صحيحاً على أساس ما قد يصيب البنك من ضرر بسبب تأخر عميله في السداد لمبالغ لو ردت أو سددت للبنك لاستثمرها أو أعاد استثمارها مرة أخرى مما يفوت عليه فرصة محققة أو أكيدة في الربح يستحق عنها التعويض شرعاً باعتبارها نوع من أنواع الضرر الذي أصاب البنك بحسب طبيعة عمله ونشاطه وهو استثمار الأموال والاتجار بها لا فيها فقاعدة التعامل في المصارف والمؤسسات المالية الإسلامية أن النقود رؤوس أموال يتجر بها لا فيها – يتجر بها حلالاً طبياً.

والمشكلة التي تثور بعد تحديد أساس التعويض هي الضرر الحاصل بسبب التأخير لا مجرد في التأخير ذاته في هذه الصورة من التعامل هي كيفية تقدير التعويض المرتبط بكيفية تقدير مقدار الضرر الذي لحق بالبنك (1) ونطرح هنا ثلاثة بدائل يتخير منها البنك أو القاضي ما يتناسب مع الحالة المعروضة :

(1) تقدير التعويض على أساس نسبة الربح التي حققها البنك في نفس السلعة عن نفس الفترة التي حصل فيه الضرر – أي التأخير عن السداد في موعد استحقاقه- وهو الأعدل وأقرب لعدم أكل أموال الناس بالباطل.

(2) أو على أساس نسبة الربح التي حققها البنك بصفة عامة ويكون المعمول عليه هو الربح الموزع لا الإجمالي الفعلي فذاك أيضاً أدعى للعدل فقد لا يكون للبنك استثمارات أخرى في سلع مثيلة في نفس الفترة.
(3) أو علي أساس نسبة الربح التي حققها المشتري مرابحة بسبب السلعة محل التعامل وحتى لا تكون مماطلته سبباً لاثرائه على حساب ذمة الغير المفتقر بمقدار ما أثرى المثري فيعامل بعكس مقصودة أو يرد مقصودة عليه كما هي القاعدة الشرعية القائلة : " من سعى في نقض ما تم من جهته فسعية مردود (1) عليه " وذلك بأن يدفع للمقتصر أقل القيمتين : قيمة الإثراء أو قيمة الافتقار.
- العميل المتعسر وذاك الذي يمر بضائقة مالية :

- أسس تقدير التعويض السابق سردها تفترض أن العميل مليء غير مماطل ولكنه تأخر في السداد وسبب ذلك ضرراً للبنك .

- أما إذا كان العميل مليئاً ولكنه مماطل ويظهر بمظهر المتعسر ، وأمارات ذلك :


(أ) أن يتكرر عدم وفائه بالتزامات للبنك أو الغير في تواريخ استحقاقها.


(ب) أو أن يدأب على جدولة ديونه أو تأجيل سدادها.


(ج) أو يتكرر رجوع شيكاته .


(د) أو يستمرئ أن يعامل على أساس " نسبة الغرامة " فهي الأفضل من وجهة نظره .


فيكون من حق البنك ويحل له في هذه الحالة – أي حالة المماطلة بدون عذر – أن يطلب " معاقبة " العقيل ، والعقوبة المتصورة هنا هي العقوبة المالية التي قد يشترطها البنك على العميل ابتداء إذا ثبت أو تأكدت مماطلته وذلك مما يشهد به العرف المصرفي والتجاري ويسهل إثباته بقرائن مادية (2) .
وسندنا فيما تقدم صريح حديث الرسول صلى الله عليه وسلم :

" لي الواحد ظلم يحل عقوبته وعرضه " ( رواه البخاري ).

وعبارته في سبل السلام " لي الواجد يحل عرضه وعقوبته "

وقال : " رواه أبو داود والنسائي وعلقه البخاري وصححه ابن حيان وأخرجه أحمد وابن ماجه والبيهقي "

وقال ابن حجر في فتح الباري " حديث إسناده حسن "

وحديثه صلى الله عليه وسلم : " مطل الغنى ظلم .... "

وحديثه صلى الله عليه وسلم : " لا ضرر ولا ضرار "

ومما يجدر التنويه إليه أن حالة العسر المالي تختلف عن حالة " الضائقة المالية " التي قد يمر بها العميل وتتمثل في عدم توفر مؤقت " للسيولة " لديه وفي هذه الحالة الاخيرة يتعين ما يأتي :

1) إعطاء العميل مهلة سداد أخرى أي نظرته إلى ميسرة.

2) منح العميل بعض التسهيلات في السداد كإعادة جدولة المديونية.
3) التنازل أو إسقاط جزء من الربح أو العمولات وإبراء المدين منها .
فكل ذلك من قبيل نظرة إلى ميسرة المقررة شرعاً والمحظورة أو المقيدة طبقاً للمادة 156 من القانون التجاري المصري والمواد التي على شاكلتها في القوانين العربية .

- أما إذا كان المدين المعسر لا يجدي معه شيء مما ذكر في كيفية تقدير التعويض أو نظرة الميسرة أو حتى العقوبة المالية ومن ثم يخرج نطاق المسألة محل البحث التي تحدد في حالات ثلاث هي :

(أ) المدين الملئ غير المماطل ولكنه تأخر في السداد والتأخر في السداد من المدين الملئ غير المماطل يرجع دائماً إلى ظروف خارجه عن إرادته أي ترجع للغير ولا يستطيع مواجهتها أو دفعها فيقع التأخير لهذا الارتباط بين الالتزامات المالية غالباً.

(ب) المدين الملئ المماطل .

(ج) المدين الذي يمر بضائقة مالية أو عدم توفر " سيولة " مؤقت .
ونتناول الإعسار المدني والإفلاس التجاري في القانون الوضعي الفقه الإسلامي فيما يلي :

* الإعسار في القانون المدني ( الإعسار المدني ) والإفلاس التجاري :

أولا : الإعسار المدني :

تنص المادة ( 249 ) من القانون المصري علي أنه :

" يجوز أن يشهر إعسار المدين إذا كانت أمواله لا تكفي لوفاء ديونة مستحقة الأداة".

ويكون شهر الإعسار بحكم تصدرة المحكمة الابتدائية التي يتعبها موطن المدين   بناء على طلبه أو طلب أحد دائنيه وتراعي المحكمة في تقديرها جميع الظروف التي أحاطت بالمدين ومسئوليته عن الأسباب التي أدت إلى إعسارة ومصالح دائنيه المشروعة ( م 250 ، 251 مدني ).

والإعسار في القانون المدني وفقهه نوعان هما :

1- الإعسار الفعلي : ويتحقق عندما تزيد ديون المدين على حقوقه.
2- الإعسار القانوني : الذي يتطلب حكماً لشهره ولا يقضي به إلا عندما تكون أموال المدين لا تكفي لسداد ديونه مستحقه الأداء.
وكلاهما يختلف عن الإفلاس التجاري الذي يكفي لشهره توقف المدين عن دفع ديونه الحالة .

ويترتب على شهر الإعسار للمدين ومتى سجلت صحيفة دعوى الإعسار عدم سريان أي تصرف للمدين في حق الدائنين يكون من شأنه أن ينقص من حقوقه أو يزيد من التزاماته كما لا يسري في حقهم أي وفاء يقوم به المدين (م257 مدني والمواد 258 ، 259 مدني ). 

كما يترتب على شهر الإعسار ومنذ تسجيل صحيفة دعوى الإعسار عدم نفاذ تصرفات المدين الضارة بالدائنين ولا تكون نافذة في حقهم باستثناء ما نصت عليه المادة 258 مدني إذا كان التصرف بثمن المثل وأودع المشتري الثمن خزانة المحكمة على ذمة الدائنين .

ويعاقب المدين بعقوبة التبديد إذا تعمد الإعسار أو أخفى بعض أمواله أو اصطنع ديوناً صورية أو مبالغاً فيها . وذلك بقصد الإضرار بدائنيه ( م 260 مدني ) ويجوز للمدين أن يتقاضى نفقة من إيراداته المحجوزة ( م259 مدني)

ثانياً : الإعسار والإفلاس في الفقه الإسلامي :
يقول الله تعالى : " وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة ، وأن تصدقوا خير لكم ، إن كنتم تعلمون (1) .

وفي معنى العسرة ذهب ابن العربي إلى أن المعسر من لا نجد له مالاً (2) .

وقال الإمام الشوكاني : العسرة ضيق الحال من جهة عدم المال (3).

وعلى هذا النحو يبين عدم تفرقة الفقه الإسلامي بين الإعسار الفعلي الذي مناطه ديون وحقوق المدين والإعسار القانوني الذي مناطه أن يصدر به حكم لشهره وأن تكون الديون مستحقة الأداء (4) .

ولعل هذه التفرقة في القانون وفقهه ترجع في نظرنا إلى مستحدثات المعاملات المدنية والتجارية على وجه الخصوص ومع ذلك فقد نص الإمام ابن القيم – رحمه الله – على الإجراءات القضائية ضد المدين المعسر (5) .
* الإفلاس التجاري :

تنص المادة (195) تجاري على أن " كل تاجر وقف عن دفع ديونه يعتبر في حالة الإفلاس ويلزم إشهار إفلاسه بحكم يصدر بذلك " وعلى هذا الأساس يكون مناط الإفلاس هو وقوف التاجر عن دفع ديونه ومن ثم يختلف عن الإعسار المدني ، فالمعسر مدنياً لا تكفي أمواله لوفاء ديونه الحالة وكلاهما يختلف عن معناهما في الفقه الإسلامي ، إذ الفقهاء يعتبرون المعسر هو من لا يملك شيئاً غير احتياجاته الأساسية ، ويعتبرون المفلس من لا يفي ماله بديونه لا مجرد وقوفه عن دفع ديونه .

ولعل التفرقة في المعنى بين الإعسار والإفلاس وكذلك في الأثر المترتب على كل منهما ترجع إلى اختلاف طبيعة المعاملات المدنية عن المعاملات التجارية وما تفرضه الأخيرة من سرعة وضمان أي ائتمان .

ثالثا : الفقه الإسلامي تفرد بنظرة الميسرة :

وذهب ابن العربي – رحمه الله – إلى أن الناس اختلفوا في الميسرة التي يؤدي إليها الدين اختلافاً متبايناً ، وتحرير قول العلماء فيه أن يترك للمدين ما يعيش به الأيام وكسوة لباسة ورقاده ولا تباع ثياب جمعته ويباع خاتمه وهو ما قرره المادة 259 من القانون المدني المصري بخصوص تقرير نفقة للمدين.

أي إذا كان المستدين معسراً فعليكم أن تمهلوه إلى وقت اليسر لا كما كان أهل الجاهلية يقول أحدهم لمدينه : " إما أن تقضي وإما أن تربي "(1) .

وما ذهب إليه الإمام الجصاص من ذكر شروط الإعسار والأنظار في الآية يدل على الإعسار القانوني والفعلي حيث قال(2) :

إن ذكر الإعسار والأنظار في الآية على دين تجب المطالبة به ( أي مستحق الأداء ) والأنظار لا يكون إلا في حق قد ثبت وجوبه وصحت المطالبة به إما عاجلاً أو آجلاً.
فالآية توجب أن من له دين على غيره فطالبة به فله أخذه منه شاء أم أبى ، وهنا يقترب الإمام الجصاص من معنى الإفلاس التجاري أيضاً .

ويقول : وبهذا المعنى ورد الأثر عن النبي صلى الله عليه وسلم حيث قالت له هند : إن أبا سفيان رجل شحيح لا يعطيني ما يكفيني وولدي ، فقال : " خذي من مال أبي سيفيان ما يكفيك وولدك بالمعروف " فأباح لها أخذ ما استحقته من النفقة من غير رضاه.

ويذهب – رحمه الله – إلى أن نظرة الميسرة تنصرف إلى وجهين :

إما أن يكون وقوع الأنظار هو تخليته ( المدين ) من الحبس وترك عقوبته إذا كان غير مستحق لها لأن النبي صلى الله عليه وسلم إنما جعل مطل الغنى ظلماً ، فإذا ثبت إعساره فهو غير ظالم بترك القضاء ، فأمر الله بأنظاره من الحبس فلا يوجب ذلك ترك لزومه.

أو أن يكون المراد الندب والإرشاد إلى أنظاره بترك لزومه ومطالبته فلا يكون منظراً إلا بنظرة الطالب ، فإن قال قائل : اللزوم بمنزلة الحبس لا فرق بينهما لأنه في الحالين ممنوع من التصرف ، قيل له : ليس كذلك لأن اللزوم لا يمنعه التصرف .

وتوجيه منع المدين من التصرف وعدم منعه من التصرف مؤداه أن التصرفات الضارة بالدائنين تمنع إلا إذا كانت بثمن المثل وتم إيداع الثمن المتحصل خزينة المحكمة على ذمة الدائنين فلا تمنع وهو ما نصت عليه المواد 257 ، 258 ، 259 من القانون المدني المصري .
رابعاً : إثبات الإعسار :

يقع عبء إثبات الإعسار في الفقه الإسلامي على المدين على خلاف مسلك القانون المدني في هذا الخصوص إذ جعل عبء إثبات إعسار المدين على الدائن  (مادة 235/2 مدني ) . فإن ذكر المدين عسره قبلت منه البينة بقوله تعالى 

" وإن كان ذو عسره فنظرة إلى ميسرة (1).

وأحلفه على ذلك بالله ومنع غرماءه من لزومه .

فالمدين باقي على حكم اليسار والوجود حتى يثبت الإعسار (2) .

* هل يقع الأنظار بنفس الإعسار :

ذهب رأي إلى أن الأنظار لا يقع بنفس الإعسار لما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال : " إن الله يقول لعبد من عبادة : ما عملت ؟ قال :

ما عملت لك كثير عمل أرجوك به من صلاة وصوم غير أنك كنت أعطيتني فضلاً من مال فكنت أخالط الناس فأيسر على الموسر وأنظر المعسر ، فقال الله عز وجل : نحن أحق بذلك منك ، تجاوزوا عن عبدي ، فغفر له ، فقال ابن مسعود : هكذا سمعنا من رسول الله صلى الله عليه وسلم : فالحديث الشريف جمع بين أنظار المعسر والتيسير على الموسر وذلك كله مندوب إليه وعلى ذلك فالأنظار لا يقع بنفس الإعسار (3) .

وذهب رأي آخر إلى أن المعسر منظر بنفس الإعسار واحتج بما روي عن أبي سعيد الخدري أن رجلاً أصيب على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم في ثمار ابتاعها فكثر دينه ، فقال صلى الله عليه وسلم : " تصدقوا عليه " فتصدق الناس عليه فلم يبلغ ذلك وفاء دينه فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : " خذوا ما وجدتم ليس لكم إلا ذلك "(4) .
* المعسر لا تسقط عنه المطالبة بالموت وإن لم يدع له فوفاؤه على بيت المال :
وتثبت المطالبة لله تعالى بعد موته لحديث أبي قتادة عن جابر قال : كان رسول الله صلى الله عليه وسلم لا يصلي على رجل مات وعليه دين فأتي بميت فقال : " أعليه دين " ؟ فقالوا نعم ... ديناران فقال : " صلوا على صاحبكم " فقال أبو قتادة الأنصاري هما عليَّ يا رسول الله ، قال : فصلى عليه رسول الله صلى الله عليه وسلم فلما فتح الله على رسوله صلى الله عليه وسلم قال : " أنا أولى بكل مؤمن من نفسه ، فمن ترك ديناً فعلي قضاؤه ومن ترك مالا فلورثته " فلو لم تكن المطالبة قائمة عليه إذا مات مفلساً كان لا يترك الصلاة عليه إذا مات مفلساً لأنه كان يكون بمنزلة من لا دين عليه وفي هذا دليل على أن الإعسار لا يسقط عنه اللزوم والمطالبة "(1) .

خامساً : إبراء المدين المعسر من الدين صدقة :

قال علماء الفقه الإسلامي : إن الصدقة على المعسر قربة وذلك أفضل عند الله من أنظارة إلى الميسرة بدليل ما روى حذيفة عن النبي صلى الله عليه وسلم قال : " تلقت الملائكة روح رجل من كان قبلكم قالوا : عملت من الخير شيئاً ؟ قال كنت آمر فتياني أن ينظروا الموسر ويتجاوزا عن المعسر قال الله عز وجل " تجاوزا عنه "

وقد روي عن أبي اليسر كعب بن عمرو أنه قال : " من أنظر معسراً أو وضع عنه أظله الله في ظله " وهذا مما لا خلاف فيه(2).

ويذهب الإمام الجصاص إلى أنه لما سمي لله الإبراء من الدين صدقة اقتضى ظاهره جوازه عن الزكاة لأنه سمى الزكاة صدقة وهي على ذي عسرة 

وتسميته بالصدقة لا تورب جوازه عن الزكاة في سائر الأحوال لأن الله سمى البراءة من القصاص صدقة في قوله تعالى :
" وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس " إلى قوله : " فمن تصدق به فهو كفاره له " (1) . والمراد به العفو عن القصاص ولا نعلم خلافاً بين أهل العلم أن العفو عن القصاص غير مجزئ في الكفارة (2) .

(ج) الضمانات الإجرائية والإثبات :

تقديم :

لقد صنفنا هذه المجموعة من الضمانات تحت الضمانات الإجرائية والإثبات لما غلب عندنا من ضرورة إجرائها والنص عليها ومن ثم يكون اعتبارها قائمة على الإجراءات التي يتعين على البنك اتخاذها هو السبب الغالب في هذا الإدراج على الرغم من أن حقيقة بعضها قد يكون ضماناً عينياً مثل الرهن والحق في الحبس ولكن ذلك راجع إلى طبيعة الضمان لا إلى ضرورة إجرائه من قبل البنك حفاظاً على حقوقه قبل المتعاملين معه ، ومن هنا صح عندنا هذا التقسيم وغلبناه على غيره من الاعتبارات الأخرى.

أولاً – رهن المنقول :

نظراً لأهميته ودقته وشيوعه في العمل نفرده بالبحث :

(أ) موقف القانون المدني المصري من رهن المنقول :

تنص المادة ( 1122 ) من القانون المدني المصري على أنه :

" تسري الأحكام المتقدمة ( في رهن المنقول ) بالقدر الذي لا تتعارض فيه مع أحكام القوانين التجارية و .... وأحكام القوانين واللوائح المتعلقة بأحوال خاصة في رهن المنقول "
وتتضمن المادة ( 1110/1 ) من القانون المذكور أن الرهن يخول الدائن المرتهن الحق في حبس الشيء المرهون عن الناس كافة .....

وتنص المادة ( 1110 ) على أنه :

" إذا رجع المرهون إلى حيازة الراهن انقضى الرهن إلا إذا أثبت المرتهن أن الرجوع كان بسبب لا يقصد به انقضاء الرهن .... 

ويتضح من هذه النصوص أن القانون المدني المصري لم ينظم الحالة التي يكون فيها المنقول المرهون في حيازة المدين الراهن إلا في مجال ضيق جداً في السفن البحرية والمحل التجاري كما أنه يغلق المسألة فأعطى للقانون التجاري وللقوانين واللوائح المتعلقة بأحوال خاصة في رهن المنقول فرصة تنظيمها بما يتلاءم ويتناسب مع ظروف التجارة والأحوال الخاصة في رهن المنقول ومن هذا المنطلق نستطيع القول بأن القانون المدني المصري في المادة ( 1110/1 ) منه إذا كان قد أعطى الدائن المرتهن الحق في حبس الشيء المرهون إلا أنه أجاز له أن يأذن للمدين الراهن بحيازة المرهون دون أن يقصد بذلك انقضاء الرهن  (م1110 منه ) .

ولما كانت أعمال البنوك تعتبر تجارية وبصفة خاصة إذا كان الالتزام المضمون تجارياً . وقد استقر قضاء محكمة النقض المصرية على أن قروض البنوك التي تعقدها في نطاق نشاطها المعتاد تعتبر عملاً تجارياً مهما كانت صفة المقترض وأياً كان الغرض من القرض (1) ، فإن جواز أن يأذن المرتهن للراهن بحيازة السلعة المرهونة بغرض بيعها ويكون الثمن رهناً في مقام المبيع أمر يرخص فيه القانون المدني المصري نفسه بمقتضى المادة ( 1122 ) على ما سلف بيانه وإن كان بطريق غير صريح أو غير مباشر لاعتبارات التجارة والأعمال التجارية التي تختلف عن الأعمال المدنية في كثير من الأحكام .
(ب) أما المشرع الفرنسي :

فقد واجه المسالة " رهن المنقول " مواجهة صريحة انطلاقاً من أن معظم المنقولات التي لها قيمة ويمكن للتاجر أن يرهنها تتعلق باستغلاله التجاري ومن ثم فإن نقل حيازتها إلى الدائن يعطل مالكها عن مباشرة نشاطه فيها مما يجعل رهنها في غالب الأحيان غير مفيد ولذلك لجأ المشرع الفرنسي إلى وضع تنظيم لرهن المنقول يحمي فيه كافة المصالح المتعارضة بحيث لا لنفاذه نقل الحيازة إلى الدائن بل أنه يشهر بالقيد في سجل خاص ليعلم به الغير ولذلك فعندما يتصرف المدين فيه إلى الغير فإن الغير يعلم عندئذ أنه مرهون (1) .

(ج) في الفقه الإسلامي :

لقد كان الفقه الإسلامي أسبق من المشرع الفرنسي وأوسع تصوراً من مشرع القانون المدني في المواد السابق ذكرها إذ نصت المادة ( 747 ) من مجلة الأحكام العدلية على ما يلي :

" لو باع الراهن الرهن بدون رضا المرتهن لا ينفذ البيع ولا يطرأ خلل على حق حبس المرتهن ولكن إذا أوفى الدين يكون ذلك البيع نافذاً وكذا إذا أجاز المرتهن البيع يكون نافذاً ويخرج الرهن من الرهينة ويبقى الدين على حاله ويكون ثمن المبيع رهناً في مقام المبيع (2) . وإن لم يجز المرتهن البيع فالمشتري يكون مخيراً إن شاء انتظر إلى أن يفك الراهن الرهن وإن شاء رفع الأمر إلى الحاكم حتى يفسخ البيع .

وفي أقوال الفقهاء متسع يجلب التيسير ويدفع المشقة ويحقق المصلحة الراجحة فيقول الإمام الكاساني : إذا قبضه المرتهن أو العدل ثم تراضيا على ان يكون في يد الراهن ووضعه في يده جاز لأن القبض الصحيح للعقد قد وجد وقد خرج الرهن من يده فيعد ذلك يده ويد الأجنبي سواء (3) .
كما أورد الكاساني قول الإمام الشافعي (1) وهو أكثر سعة إذ يقول : أما حق حبس المرهون فليس بحكم لازم حتى إن كان المرهون شيئاً يمكن الانتفاع به دون استهلاكه كان للراهن أن يسترده من يد المرتهن فينتفع به فإذا فرغ من الانتفاع رده إليه ، وإن كان شيئاً لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه كالمكيل والموزون فليس للراهن أن يسترده من يد المرتهن ، واحتج بما روي رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال " لا يغلق الرهن . لا يغلق الرهن . لا يغلق الرهن ... هو لصاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه (2) . فأخبر عليه الصلاة والسلام أن الرهن لا يغلق أي لا يحبس ... وكذا أضاف عليه الصلاة والسلام الرهن إلى الراهن بلام التمليك وسماه صاحباً له على الإطلاق فيقتضي أن يكون هو المالك للرهن مطلقاً رقية وانتفاعاً وحبساً . ولأن الرهن شرع توثيقا للدين وملك الحبس على سبيل الدوام أيضاً ، ومعنى الوثيقة لأنه يكون في يده دائماً وعسى يهلك فيسقط الدين فكان توهينا للدين لا توثيقا له ولأن في الحبس تعطيل العين المنتفع بها في نفسها من الانتفاع لأن المرتهن لا يجوز له الانتفاع بالرهن أصلاً والراهن لا يملك الانتفاع به عندكم ( يقصد الحنفية ) فكان تعطيلاً والتعطيل تسييب وأنه من أعمال الجاهلية وفد نفاه الله تبارك وتعالى بقوله :



" ما جعل الله من بحيرة ولا سائبة .....(3)
كما جاءت في الروض المربع للشيخ منصور البهوتي من علماء الحنابلة نصوص حاسمة في المسألة فيقول رحمه الله (4) :

" ويصح الرهن مع الحق ويصح بعده ، ويجوز رهن المبيع قبل قبضه – غير الموزون والمزروع والمعدود – على ثمنه وغيره عند بائعه وغيره لأنه يصح بيعه بخلاف المكيل ونحوه لأنه لا يصح بيعه قبل قبضه فكذلك رهنه ...... 

وإذا كان ذلك كذلك وكانت الحاجة داعية إليه فإنها أدعى في المعاملات التجارية على وجه أخص .
ثانياً : الحق في الحبس ( حق الحبس )(1) .
فقد نصت على هذا الحق الكثير من القوانين المدنية الشرعية المقتبسة من الفقه الإسلامي فنصت المادة ( 362 ) مدني يمني على أنه :

" إذا كانت حقوق الطرفين متقابلة بحيث يكون التزام إحداهما مترتباً على التزام الآخر ومرتبطاً به يكون لكل منهما الحق في أن يمتنع عن الوفاء بالتزامه مادام الآخر لم يعرض الوفاء بما عليه أو لم يقدم تأميناً كافياً للوفاء به ..... كما يكون ذلك بوجه خاص لحائز الشيء أو محرزه إذا هو أنفق عليه مصروفات ضرورية أو نافعة فإن له أن يمتنع عن رده حتى يستوفى ما هو مستحق له إلا أن يكون الالتزام بالرد ناشئاً عن عمل غير مشروع (2) .

وتنص المادة ( 363 ) مدني يمني على أن :

" مجرد الحق في حبس الشيء لا يثبت للحابس حق أولوية عليه ويلزم الحابس المحافظة على الشيء وفقاً لأحكام رهن الحيازة وعليه أن يقدم حساباً عن غلته "

وتنص المادة ( 364 ) مدني يمني على أن :

" إذا كان الشيء المحبوس يخشى عليه التلف فللحابس أن يحصل على إذن من القضاء ببيعه بالمزاد العلني أو بسعره في السوق وينتقل الحق في الحبس من الشيء إلى ثمنه "(3) .

وقد نص القانون المدني العراقي على الحق في الحبس للضمان في المواد (280) وما بعدها ، ونصت عليه مجلة الأحكام العدلية في حبس المبيع بالثمن الحال إلى أن يؤدي المشتري جميع الثمن في المواد (278) وما بعدها (4).
وقد نصت المادة ( 246 ) من القانون المدني المصري على الحق في الحبس إذ يفترض وجود إلتزامين كل منهما مترتب على الآخر ومرتبط به فإذا طولب من له الحق بتنفيذ التزامه كان له أن يمتنع عن الوفاء حتى ينفذ الدائن التزامه المقابل وبذلك يعتبر الحق في الحبس بهذا المعنى وسيلة فعالة من وسائل الضمان وبذلك خرج القانون بهذا الحق من نطاق التطبيقات الخاصة إلى حيز المبادئ العامة (1) ومن ثم يشترط لإستعمال المحتبس الحق في الحبس ثلاثة شروط هي :

(أ) أن يكون المحتبس ملتزماً بأداء شيء.

(ب) وأن يكون في نفس الوقت دائناً بحق مستحق الأداء.

(ج) أن يوجد ارتباط بين الدينين (2).

وهذا الارتباط قد يكون قانونياً وقد يكون مادياً :

والارتباط القانوني هو الذي ينشأ عن علاقة قانونية تبادلية بين المدينين ويستوي أن تكون هذه العلاقة تعاقدية أو غير تعاقدية.

أما الارتباط المادي فينشأ عن واقعة مادية هي حيازة الشيء أو إحرازه حيث ينشأ لحائزه أو محرزه حق في استيفاء ما يكون قد أنفقه على هذا الشيء أو في التعويض عن الضرر الذي أصابه بسببه ( م 246 مدني ).

وإذا توافرت شروط نشوء الحق في الحبس كان للمحتبس الحق في أن يمتنع عن تسليم الشيء المحبوس إلى مالكه كما أن له أن يتمسك بهذا الحق في مواجهة الغير وكان على المحتبس في نفس الوقت واجب المحافظة على الشيء المحبوس فإذا كان يخشى عليه الهلاك أو التلف فيجب عليه الحصول على إذن من القضاء في بيع الشيء المحبوس وينتقل الحق في الحبس من الشيء إلى ثمنه كما أنه على المحتبس أن يقدم حساباً عن غلة الشيء المحبوس وينقضي الحق في الحبس بانقضاء الحق الذي يضمنه أو بتقديم تأمين كاف للوفاء بالحق المضمون بالحبس 

أو إذا أخل المحتبس بالمحافظة على العين أو بهلاك العين المحبوسة أو بخروج العين من يد المحتبس بإرادته كأن يتنازل عن حقه في الحبس (1) .

ثالثاً :  الحوالة 

* الحوالة والضرورات الاقتصادية :

لقد فرضت التطورات الاقتصادية على واضعي النظم القانونية تنظيم الحوالة فكان أول تنظيم قانوني وضعي لها في القانون المدني الالماني في المواد من (414) إلى (419) والذي صدر في 18/8/1896 وقد أحدث ذلك " ثورة " في الفقه الأوربي آنذاك ، هذا في الوقت الذي كانت الحوالة فيه معروفه في الفقه الإسلامي قبل ذلك بمئات السنين (2) لحديث الرسول صلى الله عليه وسلم :

" مطل الغني ظلم وإذا أحيل أحدكم على ملئ فليحتل " أخرجه البخاري عن أبي هريرة (3) .

وفي لفظ لأحمد : " ومن أحيل على ملئ فليحتل " وفي رواية عن ابن عمر :

" مطل الغني ظلم وإذا أحلت على ملئ فاتبعه "

والمطل هو تأخير ما استحق أداؤه لغير عذر مع القدرة على الأداء (4) .

ومطل الغني ظلم سواء أكان هذا الغني المماطل مديناً أصلياً او تابعاً بالحوالة أو الكفالة .

والملاءة المقصودة : الملاءة المالية والمادية ، فتشمل البدن أيضاً أو الملاءة المعنوية فتشمل القول ويكون الملئ هو القادر بماله وقوله وبدنه (5) .

وعلى أساس الملاءة المذكورة في الحديث الشريف تكون الحوالة وسيلة من وسائل تقوية الدين ومن ثم فهي مربوطة بالدين.
* حوالة الدين – إحلال مدين محل مدين :

وعلى النحو المتقدم لابد لابد من رضا أطراف الحوالة مطلقة أو مقيدة (1) فأما المحال عليه فلأنه هو الملتزم بدفع دين الحوالة ، وأما المحال فلأن في الحوالة انتقال حقه إلى ذمة أخرى والذمم متفاوته وأما المحيل فلأن ذوي المروءات يأنفون من تحمل غيرهم ما عليهم من ديون فلا بد من رضا (2) ، وقيل : لا يشترط رضا المحيل – أي المدين الأصلي – لأن التزام الدين من المحال عليه تصرف في حق نفسه ( أي في الحوالة المطلقة ) والمحيل لا يتضرر بل في ذلك منفعة له لأن المحال عليه لا يرجع عليه إذا كانت الحوالة بأمره ، كما نازع البعض في رضا المحال عليه إذا كانت الحوالة مقيدة فقد أنزل المحال عليه من المحال منزلة المحال عليه من المحيل ولم يعتبر رضاه معه لأن في الحوالة تفويض في القبض فلا يعتبر فيه رضا من عليه ولأن الحق عليه فلا يعتبر رضاه ، وهذا الرأي مردود بأن الحوالة تصرف بنقل الدين ابتداء بينما التوكيل يقبض الدين تعرف بأداء الواجب ومن ثم لا يشترط فيه رضاؤه ( المحال عليه ).

* شروط الحوالة :

من أهم شروط الحوالة ما يأتي :

1- التكليف بالفعل والبلوغ.

2- الرضا .

3- أن يكون المحيل مديناً للمحال ( م 773 من مرشد الحيران ) وذلك عند غير الحنفية من الفقهاء.

4- معلومية مال الحوالة – أي دين الحوالة.

5- أن يكون دين المحال حالاً وأن يكون الحقان متساويان في الصفة والحلول والتأجيل ، لأن الحوالة إرفاق كالقرض فلو جازت مع الإختلاف صار المطلوب منه طلب الفضل فتخرج عن موضوعها .

وينصب مفهوم الحوالة عند الحنفية على الحق في المطالبة من عدمه بينما عند غيرهم ينصب على التماثل بين الدينين (1) .

رابعاً : الكفالة :

* الكفالة توثقة وضمان للدين :
الحوالة من التحول والنقل سواء للدين أو للمطالبة به على ما سبق ، أما الكفالة من الكفل والضم فهي :

ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل المكفول في المطالبة بتنفيذ التزام بحسب نوع الكفالة فقد يكون بالنفس أو الدين أو العين أو العمل ، أو ضم ذمة الكفيل إلى ذمة المكفول في الوفاء بالدين (2) .

وعلى ذلك كانت الكفالة لتقوية ذمة المدين وبخاصة في الكفالة بالمال سواء أكان ديناً أو عيناً . فالمطالبة بالضم في الدين الثابت في الذمة أو تسليم المال أو الضم في الدين فيثبت بها دين آخر في ذمة الكفيل ويكتفي باستيفاء أحدهما .

أما الحوالة فهي من وسائل تقوية الدين المحال به .

* الكفالة بالمال وخصائصها : 

تعتبر الكفالة بالمال أهم أنواع الكفالة فيما نحن بصدده من الضمانات في العمل المصرفي الإسلامي فألفاظ الكفالة يعبر بها عن الضمان والتوثيق حقيقة أو عرفاً ولهذا كانت الكفالة للاستيثاق فيما كفل به الكفيل (3) .

والكفالة بالمال تكون في المطالبة بعين مضمونة أو دين أو حق (4) .
ولا يشترط في الكفالة بالمال أن يكون المال معلوماً فلو قال : أنا كفيل بدين فلان على فلان – تصح الكفالة وإن لم يكن مقداره معلوماً (1) . وتصح بسائر الديون الصحيحة.

وتصح الكفالة بالوعد المعلق ، مثلا لو قال : إن لم يعطك فلان مطلوبك فأنا أعطيكه (2) .

وتصح مؤقتة بزمن كما لو قال : أنا كفيل من يوم كذا إلى الوقت الفلاني (3) .

وعلى ذلك تصح الكفالة معلقة على شرط ولو بمجهول انتهاء وتصح مضافة إلى أجل معلوم ابتداء ، فإن كان الأجل مجهولا ابتداء بطل الأجل وبطلت الكفالة وأصبحت حالة إلا أن يتعلق الأجل المجهول ابتداء بغرض كمحصول الثمر ونحوها فإنه يصح مع الكفالة (4) .

وتصح الكفالة عن المفلس إذ لا يشترط يسار المكفول عنه ، كما تصح بدون أمر على ميت معسر (5) خلافاً لما يذهب إليه الإمام أبو حنيفة إذ لا تصح عنده :

" كفالة من مات ولم يترك شيئاً فتكفل عنه رجل " إذ كفل الكفيل بدين ساقط بالموت أن الدين هو الفعل حقيقة ولهذا يوصف بالوجوب لكنه في الحكم مال لأنه يئول إليه في المآل وقد عجز بنفسه وبخلفه ففات عاقبة الاستيفاء فيسقط ضرورة ، وقال الصاحبان : تصح ، إذ كفل بدين ثابت حيث وجب لحق الطالب ولم يوجد المسقط (6) ، ويذهب ابن عابدين مذهبا ًوسطاً عبرت عنه المادة (868) من مرشد الحيران بقولها :

" يسقط الدين عن الميت المفلس إلا إذا كان به كفيل حال حياته أو رهن (7) 
وتصح الكفالة بالدرك (1) أي بأداء ثمن المبيع وتسليمه إذا استحق المبيع ولا يؤاخذ الكفيل ما لم يحكم على البائع ربد الثمن وكذلك لو غر أحد آخر في ضمان عقد المعاوضة يضمن ضرره .

وفي الكفالة بالمال الكفيل ضامن والطالب ( الدائن ) مخير في المطالبة إن شاء طالب الأصيل وإن شاء طالب الكفيل أو كلاهما معاً وكذلك لو تعدد الكفلاء ولو اشترط براءة الأصيل انقلبت الكفالة حوالة وكذلك ومن باب اللزوم إذا شرط في الحوالة عدم براءة المحيل تحولت إلى كفالة (2) .

وفي الكفالة بالمال المعلقة على شرط يلزم عند تحقق الشرط تحقق الوصف والقيد أيضاً فالكفيل في الكفالة المقيدة مطالب بالوصف الذي قيدت به الكفالة من التعجيل أو التأجيل .

* الرضائية في الكفالة :
الكفالة عقد رضائي بين الكفيل والأصيل المكفول له ( الدائن ) ولكن لا يشترط رضا الأصيل المكفول له . ومن ثم تجوز الكفالة بغير علمه (3) ولكن إن شاء المكفول له ردها فله ذلك وتبقى الكفالة ما لم يردها المكفول له وعلى هذا لو كفل أحد غياب المكفول له بدين له على أحد ومات المكفول له قبل أن يصل إليه خبر الكفالة يطالب الكفيل بكفالته هذه ويؤاخذ بها ، وعلى ذلك تنعقد الكفالة وتنفذ بإيجاب الكفيل فقط .

وتجوز الكفالة  أيضا بغير علم المدين أي كفالته بغير علمه (4) ومن ثم لا تتوقف على رضاه.

وذهب القانون المدني المصري مذهباً توسع فيه في الكفالة إذ نص على جواز الكفالة على الرغم من معارضة المدين(5) وهذا المسلك يتشيع لما ذهبت إليه مجلة الأحكام العدلية من أن عقد الكفالة يعقد وينفذ بإيجاب الكفيل فقط (6) .
* الكفالة الإجبارية :
على الرغم من أنه لا يشترط رضا المكفول أو الدائن أو الأصيل ولا رضا المدين على نحو ما تقدم إلا أن هناك حالة تكون فيها الكفالة إجبارية وهو ما نصت عليه المادة ( 656 ) من مجلة الأحكام العدلية والمادة ( 869 ) من مرشد الحيران على النحو التالي :

المادة ( 656 ) مجلة تنص على أن :

" المديون مؤجلاً (1) لو أراد الذهاب إلى ديار أخرى قبل حلول الأجل وراجع الدائن الحاكم ( القاضي ) وطلب كفيلاً يكون مجبوراً على إعطاء الكفيل "

المادة ( 869 ) من مرشد الحيران تنص (2) :

" للكفيل بالنفس أو المال إن كانت كفالته حالة أن يمنع الأصيل من السفر إن كانت الكفالة بأمره ولا يمكنه منه حتى يخلصه منها بتسليم نفسه للطالب في كفالة النفس أو يدفع الدين إلى الطالب إن كانت الكفالة بالمال " .

ويتضح من النصين السابقين أنهما لتوفير الحماية والضمان فنص المجلة يوفر الحماية للدائن إذا ظهر له أن سفر المدين إلى ديار أخرى يؤثر على دينه كان من حقه أن يلجأ إلى القاضي لإجبار المدين على تقديم كفيل ، ونص مرشد الحيران المأخوذ من حاشية ابن هابدين يقرر حماية للكفيل نفسه أيضاً إذا كان الدين حالاً أو حل الدين ومن ثم الكفالة ، وكانت الكفالة بأمر المدين ومن ثم يمنع الكفيل المدين من السفر إلا إذا دفع الدين .
خامساً : الإثبات في آية المداينات :

* ما توفره وتدل عليه آية المداينات من ضمانات في الإثبات :

يقول الله تعالى :

" يا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى اجل مسمى فاكتبوه ، وليكتب بينكم كاتب بالعدل ، ولا يأب كاتب أن يكتب كما علمه الله ، فليكتب وليملل الذي عليه الحق وليتق الله ربه ولا يبخس منه شيئاً ، فإن كان الذي عليه الحق سفيهاً أو ضعيفاً أو لا يستطيع أن يمل هو فليملل وليه بالعدل ، واستشهدوا شهيدين من رجالكم ، فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء أن تضل احداهما فتذكر أحداهما الأخرى ، ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا ، ولا تسأموا أن تكتبوه صغيراً أو كبيرا إلى أجله ، ذلكم أقسط عند الله وأقوم للشهادة وأدنى ألا ترتابوا ، إلا أن تكون تجارة حاضرة تديرونها بينكم فليس عليكم جناح ألا تكتبوها ، وأشهدوا إذا تبايعتم ، ولا يضار كاتب ولا شهيد ، وإن تفعلوا فإنه فسوق بكم ، واتقوا الله ، ويعلمكم الله ، والله بكل شيء عليم . وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتبا فرهان مقبوضة ، فإن أمن بعضكم بعضا فليؤد الذي أؤتمن أمانته وليتق الله ربه ، ولا تكتموا الشهادة ، ومن يكتمها فإنه آثم قلبه ، والله بما تعملون عليم " (1) .

ونتفهم الآية الكريمة من عدة وجوه هي :

1- مرتبة الكتابة من طرق الإثبات في الفقه الإسلامي :

تأتي الكتابة كوسيلة إثبات ضمن طرق الإثبات المختلف فيها في الفقه الإسلامي وبعد طرق الإثبات المتفق عليها ومنها الشهادة والإقرار ، والمجيزون للكتابة كوسيلة إثبات يقولون بمشروعيتها لورود ذلك في الكتاب والسنة والعرف وبخاصة إذا كانت صادرة من جهة حكومية أو كانت تتضمن شهادة أو إقراراً وهي الصورة التي تنفرد بها آية المداينات ومن ثم الفقه الإسلامي .
على حين تأتي الكتابة في صدارة طرق الإثبات في القانون الوضعي ويليها الشهادة ثم الإقرار ومن ثم تعتبر من طرق الإثبات الملزمة والمباشرة بل أن النظام القانوني قد يشترط وجوب الإثبات بالكتابة في حالات معينة مثل التصرفات القانونية التي تزيد قيمتها على مبلغ معين أو أن يكون غير محدد القيمة (1) . وحالة إثبات ما يخالف أو يجاوز ما أشتمل عليه دليل كتابي (2) فيما عدا ما استثنى من حالات تقتصر على مورد النص فيها (3) .

كما أن هناك تصرفات يتطلب القانون الكتابة لإثباتها دون اعتداد بقيمتها كالكفالة وعقد الصلح وعقد الشركة وعقد المقاولة وكذلك التصرفات الشكلية التي اشترط القانون لإنعاقدها تحرير ورقة بها كالرهن الرسمي أو بيع السفينة .

ويبدو أن شرط تحديد قيمة التصرف التي اشترطها القانون لوجوب إثباته بالكتابة لا يقره النص القرآني في قوله تعالى :

" ولا تسأموا أن تكتبوه صغيراً أو كبيراً إلى أجله ، ذلكم أقسط عند الله وأقوم للشهادة وأدنى ألا ترتابوا "
ولا يقدح في كتابة الدين صغيراً أو كبيراً أن الأمر بالكتابة في قوله تعالى :

" فاكتبوه " للندب والاستحباب والإرشاد لا للوجوب إذ صرفه عن الوجوب قرينة قوله تعالى : " فإن أمن بعضكم بعضا فليؤد الذي اؤتمن أمانته "
وقوله تعالى : " وأدنى ألا ترتابوا "
2- الكتابة الصادرة من كاتب عدل كجهة رسمية والمتضمنة إقراراً وشهادة :

فقد تضمنت الآية الكريمة طريقة فريدة من طرق الإثبات لم تشهدها بعد قوانين الإثبات الوضعية وهي تلك التي تجتمع فيها أربع طرق أخرى للإثبات منها اثنان متفق عليهما بين الفقهاء وذلك على النحو التالي :
لقد دلت الآية الكريمة على الكتابة ابتدءا كطريق من طرق الإثبات ثم عهدت بتلك الكتابة إلى كاتب عدل وهو تلك الجهة التي تقوم بذلك العمل ، وكونه جهة مأخوذ من قوله تعالى : " ولا يأب كاتب أن يكتب كما علمه الله " فمنعه من إباء الكتابة وأن يكتب كما علمه الله دلالة قوية على كونه جهة منوط بها هذا العمل وتوفر بذلك للكتابة صفة الرسمية وكونها صادرة من موظف عام مختص .

والكتابة الصادرة على هذا النحو توفر فيها أمران آخران هما :

(أ) إقرار المدين أو وليه بالدين .

(ب) الشاهدان .

بذلك اجتمع في ورقة الدين ولها أربعة أمور هي :

(أ) الكتابة



(ب) صدورها من كاتب عدل.

(ج) الإقرار



(د) الشهادة .

إذا كانت الشهادة والإقرار من طرق الإثبات المتفق عليها في الفقه الإسلامي فإن دليل الإثبات المستمد من الآية الكريمة يكون من أقوى الأدلة في المداينات على النحو الذي دلت عليه ومن ثم يكون هذا الدليل من أفضل الضمانات وأقواها بما لم تشهده نظم الإثبات الوضعية .

3- المداينات التجارية وغير التجارية أو المدينة والعادية :

لقد دلت الآية الكريمة بظاهرها ومضمونها وفحواها على نوعين من المداينات ، كما دلت على التمايز في طريقة التوثقة والإثبات بينهما نظراً لاختلاف طبيعة كل منهما عن الأخرى (1)
(أ) المداينات العادية والمدنية أو غير التجارية :

وهي الالتزامات التي محلها أداء مالي بدين معين المقدار مسمى الأجل أو محدد الأجل وهذا النوع من الالتزام يسمى في الفقه " الالتزام بدين " في مقابل " الالتزام بعين " ويسمى في القانون الوضعي " الحق الشخصي " في مقابل " الحق العيني "

والالتزامات تتعلق بالذمة إذا كانت بدين أو تحولت إلى دين إذ يكون محل الالتزام أداء مالي يجب على المدين أن يقوم به لصالح الدائن ، ولتعلقها بالذمة طلب الشارع الاستشهاد عليها أي طلب الشهود واستحضارهم وفقاً لنصاب الشهادة الذي نصت عليه الآية وهو : رجلان أو رجل وامرأتان .

شريطة أن يكون الشهود ممن عرف عنهم عدم التقاعس عن الشهادة إذا ما دعوا إليها وهذا الشرط بدلالة قوله تعالى : " ممن ترضون " أي أن يكون الشهود محل رضا طرفي الالتزام .

(ب) المداينات التجارية :

هي التي تنشأ بسبب ممارسة الأعمال التجارية ومباشرتها ويعتبر العمل تجارياً إذا اصطلح على اعتباره كذلك نصاً أو عرفاً .

وقد عبر النص القرآني عن هذا النوع من المداينات " بالتبايع " باعتبار أن جوهر الأعمال التجارية هو البيع والشراء من ناحية ومن ناحية أخرى باعتبار أن جوهر العقود ومحلها هو العملية القانونية المقصودة من العقد وفي عقد البيع يكون محله هو عملية البايع المقصودة من عقد البيع.

ومن هنا وجب أن نلمح إلى الفارق الدقيق بين محل الالتزام وسببه ومحل العقد وسببه (1) .
فمحل الالتزام قد يكون صحيحاً في ذاته ولكن العقد يقع باطلاً كأن يحرم القانون التعامل في الحق المتنازع عليه بالنسبة للقضاة وأعضاء النيابة.

وسبب الالتزام هو الغرض المباشر المحدد الذي يقصد الملتزم الوصول إليه من وراء التزامه.

أما محل العقد فهو العملية القانونية المقصودة من العقد.

وسبب العقد هو الباعث الدافع إلى التعاقد أي الباعث الرئيسي الذي جعل المتعاقد يقدم على العملية التعاقدية وعلى إبرام التصرف.

وباستصحاب ما تقدم في محل وسبب كل من الالتزام والعقد فإن الآية الكريمة قد غايرت في طريقة الإثبات بين المداينات غير التجارية والمداينات التجارية بدلالة قوله تعالى : " إلا أن تكون تجارة حاضرة تديرونها بينكم "

ووجه المغايرة في طريقة الاثبات يتمثل في :

(1) عدم المكاتبة في المداينات التجارية وما يشترط فيها من صدورها من كاتب عدل وما تتضمنه من إقرار المدين أمام كاتب العدل وكذلك الشهادة.

(2) الاشهاد على عملية التبايع باعتبار أن العملية القانونية للتبايع هي محل العقد ومقصودة ومن هنا حصلت عندنا المفارقة بين : الإشهاد والاستشهاد 

فالأخير يعني طلب الشهادة أي الشهود على المداينات العادية أو غير التجارية وهي ما يمكن أن يعبر عنه الالتزام بالدين في الفقه أو ا لحق الشخصي في القانون الوضعي ومن ثم فالضمان في هذه الالتزامات يتعلق أو يتصل بالاعتبارات الشخصية في الدائن والمدين.

أما الاشهاد على عمليات التبايع فيتصل أو يتعلق بالاعتبارات الموضوعية للعملية التعاقدية التي محلها التبايع أساس عمليات التجارة ومن ثم كان طبيعياً أن تختلف 

ضمانات تلك العملية التجارية لطبيعتها الخاصة عن السابقة وبخاصة إذ أصبحت العمليات التجارية الآن تتم عن طريق المصارف والبنوك في الداخل والخارج ويشترك في إتمامها أكثر من شخص طبيعي أو معنوي ، لكل ذلك نقول : إن الاشهاد على التبايع يتسع لصور الضمان أو الضمانات لا يتسع لها الاستشهاد المنصوص عليه في صدر الآية الكريمة والذي هو عبارة عن رجلين أو رجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء .

وعلى هذا النحو يكون الإثبات في الحالة الثانية أي العمليات التجارية غير محصور في الشهادة بل يشمل ما توجبه أو تفرضه طبيعة العمليات التجارية من ضمانات مصرفية مستحدثة .
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منهجية الفقه الإسلامي


في التنمية والتغيير








(1)  الروضة البهية ح2 ص216.


(2)  الأشباه والنظائر للسيوطي ص327.


(3) حاشية إبن عابدين ح2 ص57 ، ح4 ص501 ، ح5 ص50 وما بعدها


(1) أنظر مجلة الأحكام العدلية م126


(1)  أنظر فخر الدين الرازي في تفسيره المعروف مفاتيح الغيب المجلد 6 ح11 ،12


(1) أنظر في ذلك المغني لإبن قدامه ح2 ص662 طبعة 72 – دار الكتاب العربي بيروت.


(1)  انظر د. ربيع محمود الروبي – المنهج الإسلامي في التنمية ص41 – مجلة الدراسات التجارية الإسلامية – يصدرها مركز صالح عبدالله كامل – كلية التجارة جامعة الأزهر – العدد 3 السنة الأولى يوليو 1984.


(1)  أنظر في هذا المعنى صفوة التفاسير ح2 ص476 – الكشاف ح3 ص379


(1)  الاحياء ح4 ص91 وما بعدها ط دار المعرفة بيروت


(1)  أحكام القرآن ح2 ص197 ، 918 بتحقيق على محمد البجاوي – ط 1957 – دار إحياء الكتب العربية.


(2)  د. محمود أبو شهبة – الزكاة والسياسة المالية من مطبوعات الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية


(1)  أنظر في تفصيل المذاهب في المسألة الشرح الكبير لابن قدامة ح1 ص 613.


(1)  النغني لابن قدامه ح2 ص670 بتصحيح الشيخ محمد محيسن والشيخ شعبان إسماعيل ط المطبعة السلفية بالقاهرة.


القواعد لابن رجب ص86 ط1 سنة 1352 هـ مكتبة الخانجي بالقاهرة


(2) المحلي ح3 ص145 ط1 المكتب التجاري لبنان.


(3) المحلي ح3 ص145 ط1 المكتب التجاري لبنان.


(4) خصص البعض الأقسام " بالناس " وأطلقناها دون تخصيص لكي يعلم أن في المسألة خلاف بين موسع لكي تشتمل الأصناف على الأشخاص الطبيعيين دون المعنويين في بعض مصارف الزكاة . أنظر بحث د. سليمان الأشقر بعنوان مشمولات مصرف في سبيل الله ص3 – الندوة الأولى لقضايا الزكاة المعاصرة.


(5) زاد المعاد ح1 ص147 – المطبعة المصرية ومكتبتها بالقاهرة.


(1)  المغني ح2 ص670.


(1) ح2 ص697.


(2) الكشاف ح2 ص45 ،46 ط مصطفى الحلبي.


(3) ارشاد العقل السليم ح2 ص167.


(4) مشار إليه في بحث د. عبد الملك الجعلي – مشمولات مصرف في سبيل الله ص13 الندوة لقضايا الزكاة المعاصرة


(5) البدائع ح2 ص4 ( ص39) ( ص43 طبعة 2 سنة 1982م دار الكتاب العربي.


(1) ح2 ص430 – أيضا تفسير الفخر الرازي ح16 ص112 – المطبعة الأميرية.


(1)  يعرف المضاعف : بأنه نسبة التغير في الدخل القومي التغير في الانفاق الذي أحدثه ذلك أن التعغير في الانفاق الإستهلاكي أو الاستثماري سواء بالزيادة أو النقصان يؤدي إلى تغيرات مضاعفة في الدخل القومي وهو يعرف بأثر المضاعف في اتجاه التوسع كما يعمل في اتجاه الإنكماش – وقد عرفنا فكرة المضاعف في الزكاة لأول مرة في مؤتمر الزكاة الأول المنعقد بالقاهرة  في 25/27 أكتوبر 1988 أنظر أيضا د. نعمت مشهور – حول الدور الإنمائي والتوزيعي للزكاة ص313 وما بعدها رسالة دكتوراه 1988م.


(1) د. نعمت مشهور – ص226 مرجع سابق – ناجي الشربيني – الزكاة وأثرها على توزيع الدخل – رسالة ماجستير بمعهد الدراسات الإسلامية بالقاهرة.


(1) أنظر في هذا المعنى المجموع للنووي ح6ص193-195 ط المنيرية .


(2) نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج ح6 ص159


(3) مطالب أولى النهي شرح غاية المنتهى ح2 ص136 ط- المكتب الإسلامي بيروت أنظر أيضاً الأنصاف للمرداوي ح3 ص238.


(1). أنظر المهذب للشيرازي ح1 ص178 – ط دار المعرفة بيروت – حاشية الصاوي ح1 ص334 الكافي لابن قدامة ح1 ص141 الأم للشافعي ح2 ص60 ط كتاب الشعب.


(2حاشية الشرقاوي ح1 ص389 دار المعرفة بيروت.


(3) أنظر أحكام القرآن لابن العربي ح2 ص647 بتحقيق علي البيجاوي ط عيسى الحلبي


(1)  أنظر البحر الزخار ح2 ص185.


(2)  المغني مع الشرح الكبير ح2 ص523.


(3)  المجموع للنوي ح6 ص661.


(1)  المنجد ص3


(2)  المنجد ص5


(3) المنجد ص11


(4) المنجد ص232 ، ص989.


(1)  انظر د. محمد سيد طنطاوي – معاملات البنوك وأحكامها الشرعية ص101 ،ط8 ، سنة 1411هـ 1991 ، مطبعة السعادة بمصر ، محمد رشيد رضا الربا والعاملات في الإسلام ، ص19، 85 ، 122 ، والمراجع المشار إليها فيه ، النووي في شرحه لصحيح مسلم ح8،ص182.


(2) رواه أحمد والبخاري ومسلم وبقية الستة ، اللفظ المسلم ، صحيح مسلم بشرح الننوي ، ح11 ، ص14 المطبعة المصرية ومكتبتها ، 1349 هـ ، وهو حديث صحيح متفق عليه.


(1) معاملات البنوك الإسلامية ، مرجع سابق ، ص96


(2) أنظر د. سامي حمود ، تطوير الأعمال المصرفية ، ص271 ، رسالة دكتوراه.


(3) د. سيد طنطاوي ، المرجع السابق ، ص112 ، 113 ، ص143


(4) أنظر د. محمود السيد الفقي – مفهوم الربح في الفقه الإسلامي ، ص42 ، رسالة ماجستير ، كلية التجارة الأزهر 1975 ، د. سامي حمود ، مرجع سابق ص254 ، وأن هذا النشاط الاستثماري ملحوظ فيه عنصر تقليب رأس المال من حال إلى حال كما هو الحال عند الإتجار بالمال حيث تصبح النقود عروضاً ثم تعود نقوداً أكثر بالربح أو أقل بالخسارة ، إذا حصلت خسارة بالفعل وأن هذا التقليب المعتبر للمال والذي يحصل الربح نتيجة له ما هو إلا إظهار للجهد البشري المرتبط بعمل الإنسان في المال .. فلولا مخالطة العمل للمال لبقي الدينار دينار عاماً بعد عام.


(1) المرحوم الأستاذ الدكتور حسن العناني – علة تحريم الربا وصلتها بوظيفة النقود ، ص31


(2) د. محمد زكي عبدالبر ، دراسة عن الربا ، مجلة إدارة قضايا الحكومة ، العدد 3 السنة 15.


(3)  الكاساني ، بدائع الصنائع ، ج7،ص3105 ، 3106 ، الزيلعي ، تبين الحقائق ح4 ،85


(4) أنظر د. سامي حمود ، مرجع اسبق


(1)  د. محمد زكي عبدالبر ، المرجع السابق ، الكاساني ، البدائي ، ج7،ص3105 ، ص3106


(2)  د. سامي حمود ، المرجع السابق ، ص186.


(3)  أجكام القرآن لابن العربي، ج1، ص 241 ، بتحقيق علي محمد البحاوي ، ط1 ، دار أحياء الكتب العربية القاهرة ، تفسير الطبري ، ح6،ص8، مطبعة الحلبي ، سنة 1954 ، تفسير الفخر الرازي ، التفسير الكبير ، ح7، ص91 ، مطبعة البهية المصرية : 1938 ، تفسير الحصاص المعروف بأحكام القرآن ، ح1 ، ص552 ، المطبعة البهية المصرية 1347 هـ.


(4) بداية المجتهد ونهاية المقتصد ، ص128 ،ط3 ، 1960 مكتبة ومطبعة مصطفى الحلبي وأولادة.


(5) محمد الشربيني الخطيب ، مغني المحتاج ، ح2 ، ص21 ، المكتبة التجارية الكبرى.


(6) خاتم النبيين، ح3، ص66 ومابعدها ، ط1، دار الفكر العربي ، 1973


(7) الموسوعة العلمية والعملية للبنوك الإسلامية ، ح3 ، ص123


(8) د. حسن العناني ، علة تحريم الربا ، ص12 ،13


(1) بدائع الصنائع ح7 ، ص3545 القاهرة


(1) البيان والتعريف في أسباب ورود الحديث الشريف لابن حمزة الحسيني الحنفي الدمشقي ح3 ص215 بتحقيق د. حسين هاشم – ط المكتبة العصرية بيروت – جمع الفوائد من جامع الأصول ومجمع الزائد للإمام محمد بن سيلمان ح2 ص409 رقم 1/7897 ط 1983 مطبعة التقدم – جامع الأصول في أحاديث الرسول لابن الأثير المردودي ح1 ص324 رقم 107 بتحقيق عبدالقادر الأرناؤوطي – مكتبة الحلواني وآخرين.


(2) رقم 50 باب الإيمان كون أسهى عن المنثر من الإيمان – جامع الأصول – المرجع السابق ح1 ص326


(1)  أنظر رياض الصالحين للتووي ص245 ط دار الكتاب العربي بيروت 1402 هـ 1982م.


(2) أنظر رياض الصالحين للتووي ص245 ط دار الكتاب العربي بيروت 1402 هـ 1982م.


(3) الغرر وهو ركاب كور الجمل إذا كان من جلداً أو شخب وقيل لا يختص بجلد أو خشب – رياض الصالحين للنووي ص103 ، 104.


(1)  أنظر المنجد ص 466 ، 467


(1)  جاء في القاموس المحيط ص1073 " وأضعفه جعله ضعيفاً وهو مضعوف والقياس مضعف . وأضعفه جعله ضعفين كضعفه وضاعفه ، وجاء في المعجم الوسيط ص542 " أضعف الرجل نما ماله واتسع وأضعفت الشيء ضعفه ويقال : أضعف له الود وأضعف القوم وغيرهم : ضاعف لهم العطاء . وجاء في تاج اللغة وصحاح العربية للجوهري ح2 ص40 " وذكر الخليل أن التضعيف أن يزاد على أصل الشيء فيجعل مثلين أو أكثر وكذلك الأضعاف والمضاعفة يقال : ضعفت الشيء وأضعفته وضافعته بمعنى وضعف الشيء مثله وضعفاه مثلين . وجاء في معجم مقاييس اللغة لإبن فارس ح3 ص362 " الضاد والعين والغاء أصلان متباينان يدل أحدهما على خلاف القوة ، والآخر على أن يزداد الشيء مثله ..... أما الأصل الآخر فقال الخليل : أضعفت الشيء أضعافا وضاعفته تضعيفا وضاعفته مضاعفه ، وهو أن يزاد على أصل الشيءفيجعل مثلين أو أكثر " . وجاء في لسان العرب ح11 مادة ضعف ص 107 ، 109 " وأضعفت الشيء وضعفه  وضاعفه زاد على أصل الشيء وجعله مثليه أو أكثر وهو التضعيف والأضعاف ... وأضعف الرجل فشت ضيعته وكثرت فهو مضعف ويقره ضاعف في بطنها حمل ." . وجاء في التكملة والذيل والصلة للصنعاني ح4 ص516 " قال الأزهري : وجائز في كلام العرب أن تقول : هذا ضعفه أي مثلاه وثلاثة أمثاله ، لأن الضعف في الأصل زيادة غير محصورة ... وتضاعف الشيء أي صار ضعف ما كان " . وجاء في معجم المتن اللغة ح3 ص552 " ضاعفه ضعفاً : كثرة وجاء بضعفه ، ضعف ضعفاً الشيء : زاد وضعف عن الشيء عجز عن إحتماله ، وضعفه وضاعفه جعله ضعفين أو أضعافً . ضعفه : جعله ضعفين فأكثر ، أضعف فلان : فشت ضيعته وكثرت فهو مضعف تضاعف الشيء صار ضعف ما كان الضعف من الشيء : مثله إلى مازاد ويقال هذا ضعف ذاك ، أي مثله وضعفناه أي مثلاه.


(1)  فالأحكام تبنى على الغالب من أحوال الناس ، فقد ينتفي الحرج ولا تحصل المشقة بالنسبة لبعض الناس لعدم تحقق المطلوب ، مع حصولهما بالنسبة لغيرهم من الناس ، ولذلك كان معيار الحاجيات وضابطها هو غالب أحوال الناس على الجملة ، فما يلحق بهم الضيق والمشقة وتصبح الحياة صعبة بدونه يعتبر من الحاجي.


(1)  والمقصود بالطيبات : الحلال من الرزق فإن الله طيب لا يقبل إلا طبياً.


(2)  والحاجيات تجد ابتدائها بالنظر إلى الضروري ، فبحصول الضروري يتحقق أصل الشيء ويحصل وجودة سواء في العبادات أو العادات والمعاملات ، وبما فوق فوق ذلك يرتفع الضيق وتزول المشقة ، وهي مرتبة الحاجي ، التي تتضح بجلاء إذا نظرنا إلى مرتبة الضروري ، وهنا يمكننا أن نشير إلى قانون المنفعة الحدية في الاقتصاد فبمقتضاه تتحدد قيم الأشياء بالنسبة لمدى حاجة الأشخاص إليها.


ولنا في أحاديث رسول الله صلى الله عليه وسلم الأسوة الحسنة والمثال العملي الهادي إلى الرشاد. 


فمن أحاديثه صلى الله عليه وسلم :


" حسب إبن آدم لقيمات يقمن صلبه وفي رواية أوده " وإن كان ولا بد فثلث لطعامه وثلث لشرابه وثلث لنفسه "


ولا شك أن هذا الحديث يعبر بوضوح عن الضروري من الأكل وهو ما لابد منه لقيام حياة الإنسان.





وقوله صلى الله عليه وسلم : قول عمر رضي الله عنه :


" نحن قوم لا نأكل إلا إذا جعنا وإذا أكلنا نرفع أيدينا قبل الشبع "


وقوله صلى الله عليه وسلم :


" إن كان ولا بد فثلث لطعامك وثلث لشرابك وثلث للتنفس "


والحديثان الأخيران يعبران عن حد الحاجي والتحسيني ، فالحاجي في المأكل ما يزول به الضيق والمشقة ، والتحسيني ما يظهر الإنسان على أفضل حال ولا شك أن ذلك إنما يكون إذا أكل الإنسان فلا يملأ معدته بالطعام حتى حد الشبع ، أو ما فوق الشبع وهو التخمة ، وكلاهما خارج عن حد التحسيني المنهي عنه شرعاً.


(1)  أخرجه الترمذي والطبراني.


(2)  أخرجه ابن ماجه.


(1)  أخرجه أحمد وأبو داوود والحاكم والبيهقي . فتح القدير للشوكاني ح2 ص555 وقال المناوي في شرحه " إنكم شامة أي كونوا في أحسن زي وهيئة حتى تظهروا للناس وينظروا للناس وينظروا إليكم كما تظهر الشامة وينظر إليها دون باقي الجسد وفيه ندب وتحسين الهيئة وترحيل الشعر وإصلاح اللباس والمحافظة على النظافة والتجمل وإصلاح الحال وأن ذلك من صفات الكمال ولا ينافي الزهد بكل حال.


(2)  أخرجه أبو داوود والترمذي والنسائي وغيرهم – نيل الأوطار ح8 ص232 ط 1978 – مكتبة الكليات الأزهرية – بمصر – سنن الترمذي ح8 ص445.


(3) الموافقات ح2 ص39 ، 40 ، ح1 ص104 – مرجع سابق حيث يقول : الكفاية تختلف باختلاف الساعات والأحوال .


(1)  قواعد الأحكام ح1 – طبعة دار الكتب العلمية بيروت.


(2)  قاعدة العقود ص18 ، 19 طبعة دار المعرفة بيروت.


(1)  ولا شك أن هذه القاعدة الشرعية في الإنفاق تشمل التحسينات وما دونها من المراتب ولكننا نفيد من تلك القاعدة ونحن بصدد الحديث عن التحسينات في مراتب مصالح العباد ومقاصد الشرع.


(2)  صفوة التفاسير ح3 ص599 وما بعدها . طبعة 4 ، 1981م دار القرآن الكريم بيروت.


(1)  ويتلاحظ لنا التفرد في بعض أنواع هذه الحاجيات فبعضها لا يتصور تحقيقها في الأنظمة الوضعية ، أو في المؤسسات المالية وبصفة خاصة البنوك الربوية مثل : القروض بدون فوائد وهي ما تسمى بالقروض الحسنة ، وقضاء ديون الغارمين ونحو ذلك ، فمقاصد الشرع بتفردها يؤدي إلى إبراز أنواع من الحاجات التي تثبت حاجة الناس إليها ، ولا يتصور وجودها في الأنظمة الاقتصادية البشرية لإختلاف أسسها ومدخلاتها.


(2) أنظر نهاية المحتاج للرملي ح8 ، ص50 إحياء علوم الدين للغزالي ، ح3 ص106 دار إحياء الكتب العربية بالأزهر . حاشية ابن عابدين ح1 ص42 ، مشار إليها في بحث المفهوم الإسلامي للحاجات الأساسية للإنسان وارتباطه بالأوضاع المعاصرة د. عبدالسلام العبادي في بحوث ندوة الأحوال الاجتماعية والاقتصادية المعاصرة ، المؤتمر الثالث للمجمع الملكي لبحوث الحضارة الإسلامية ، أبريل 1984م.


(3)  قواعد الأحكام في مصالح الأنام ، ح1 ، ص63 وما بعدها.


(1)  رواه الطبراني .


(2) رواه البزار والطبراني.


(3) رواه الطبراني


(4)  الإكتساب ، ص104 ، مرجع سابق.


(5)  المحلي ، ج6 ، ص156 ، مرجع سابق


(1)  أنظر المغني لابن قدامه ح2 ص162 ط 1972 دار الكتاب العربي بيروت وأبو يوسف – الخراج ص87.


(1) رياض الصالحين للنووي ، ط1982 ، دار الكتاب العربي بيروت.


(1)  عبارة أرسطو – أنظر د. عبدالرحمن يسري – تاريخ الفكر الاقتصادي – في هذا المعنى أيضا أنور إقبال قرشي – الإسلام والربا – ص29 مطبعة القاهرة.


(2)  أنظر د. مصطفى السيد الشعراوي – بحث له بعنوان عائد المعاملات الاقتصادية في الفكر الاقتصادي الوضعي والبديل الإسلامي – مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية بالإحساء بالمملكة العربية السعودية ، العدد 3 ، السنة 3 ، 1404 هـ.


(1)  أنظر د. محمد فتحي صقر – قوى السوق وتنظيماته – ورقة علمية في برنامج دراسات الجدوى – مركزالاقتصاد الإسلامي.


(1)  أنظر د. سعيد النجار – مبادئ الاقتصاد ، ص19 ، 20 – دار النهضة – د. أبوالدهب أصول الاقتصاد ، ص454.


(1)  أنظر للباحث – اقتصاديات الزكاة – طبع دار السلام.


(1)  أنظر المادتين 38 ، 43 من قانون البنوك والائتمان المصري رقم 163/1957وتعديلاته.


(1)  اقتصاديات النقود والبنوك – د. عبدالبي حسن يوسف ص 163 طبعة 2 سنة 1979 – مقدمة في النقود والبنوك – د. محمد زكي شافعي ، ص274 ، 284 طبعة 1982.


(1)  الصحاح للجوهري ج4 ص 1593 مادة " شرك "


(2)  لسان العرب ج10 ص448 – المنجد ص 396.


(3)  المصباح المنير للفيومي ج1 ص333.


(4)  انظر مجموعة فتواي شيخ الإسلام ابن تيمية ج29 ص 99


(1)  أنظر د. عبدالعزيز الغامدي – المشاركات في الفقه الاقتصادي الإسلامي. ص3 من المقدمة.


(2) لسان العرب المحيط لابن منظور ج2 ص306.


(1)  وقد نص القانون التجاري المصري على ما يعتبر عملاً تجارياً وما لا يعتبر في المواد أرقام 1، 2 ، 3 :


مادة (1) : - كل من إشتغل بالمعاملات التجارية واتخذها حرفة معتادة له فهو تاجر.


مادة (2) : يعتبر بحسب القانون عملاً تجارياً ما هو آت :


كل شراء غلال أو غيره من أنواع المأكولات أو البضائع لأجل بيعها أو بعينها -  أو بعد تهيئتها بهيئة أخرى أو لأجل تأجيرها ً للاستعمال.








* وكل مقاولة أو عمل متعلق بالمصنوعات أو التجارة بالعمولة أو النقل براً وبحراً ، وكل تعهد بتوريد أشياء وكل ما يتعلق بالمحلات والمكاتب التجارية وغيرها من المحلات المعدة للبيع بالمزايدة أو الملاعب العمومية.


* وكل عمل متعلق بالكمبيالات أو الصرافة أو السمسرة وجميع معاملات البنوك العمومية ، وجميع الكمبيالات أيا كان أولو الشأن فيها .


* وجميع السندات التي تحت إذن سواء أكان من أمضاها أو ختم عليها تاجراً أو غير تاجر إنما يشترط في الحالة الأخيرة أن يكون تحريرها مترتباً على معاملات تجارية.


* وبيع المقاولات المتعلقة بإنشاء مبان متى كان المقاول متعهداً بتوريد الأدوات والأشياء اللازمة لذلك.


* وجميع العقود والتعهدات الحاصلة بين التجار والمتسببين والسماسرة والصيارفة ما لم تكن العقود والعهدات المذكورة مدنية بحسب نوعها أو بناء على نص العقد.


* كل عمل متعلق بإنشاء سفن أو شرائها أو بيعها لسفرها داخل القطر أو خارجه.


* وجميع الرسائل البحرية المتعلقة بالتجارة.


* وكل بيع أو شراء مهمات أو أدوات أو ذخائر للسفن.


* كل استئجار أو تأجير السفن بالنولون ، وكل إقراض أو إستقراض بحري.


* وكل عقد تأمين من الأخطار وجميع العقود الأخرى المتعلقة بالتجارة البحرية.


* كل اتفاق أو مشارطة على ماهيات الملاحين وأجرهم .


* استخدام البحريين في السفن التجارية .





مادة (3) : إذا باع أحد أصحاب الأراضي أو المزارعين المحصولات الناتجة من الأرض المملوكة له أو المزروعة بمعرفته فلا يعد هذا البيع عملاً تجارياً.





(1)  يفترق عقد الشركة عن غيره من العقود في النواحي التالية :


أ) تقوم العقود على التوفيق والتوازن بين مصالح متعارضة بينما في الشركة هدف الشركاء واحد وهو تحقيق الربح.


ب) في الشركات المساهمة يضعف المفهوم التعاقدي إلى حد كبير فقد لا يعرف غالبية الشركاء المساهمين بعضهم بعضا.


ج) عقد الشركة يجوز تعديله بالأغلبية ومن ثم فإن الشخص المعنوي المترتب عليه يسيطر بقوة على الإرادات الفردية التي ساهمت في تأسيس هذا الشخص المعنوي.


د) يضفي القانون على عقد الشركة بعد تأسيسها وشهرها الشخصية المعنوية ومن ثم فإنشاء الشخص المعنوي يترتب علي عقد الشركة.


(2)  وقد عرف المشاركة د. عبدالعزيز الغامدي تعريفاً جامعاً مانعاً على ما نعتقد كان أساساً في تعريفنا مع الضبط الذي ذكرناه إذ قال فضيلته : " المشاركة في العقود بين عقد بين إثنين أو أكثر على قيام بعمل استثماري يشتركان فيه بأموالهما أو أعمالهما أو جاههما أو بالمال من أحدهما والعمل من الآخر وما ربحاه أو حصلاه من الثمر أو الزرع فبينهما على شرطاه " أهـ . أنظر بحثه القيم بعنوان : المشاركات في الفقه الاقتصادي الإسلامي بين الأصالة والتجديد ص 48.


(1)  حرمات مرعية حتى لا يقع الخلل والفوضى في النظام الاقتصادي


(1)  التمويل بالمشاركة – من مطبوعات إدارة البحوث بمركز الاقتصاد الإسلامي التابع للمصرف الإسلامي الدولي بالقاهرة ص6 ،7.


(1)  أنظر الشيخ علي الخفيف : الشركات ص55 – والبدائع ج6 ص61 – والمبسوط ج11 ص 176 – ومنتهى الإرادات ج2 ص206.


(1)  م 514 ، 515 مدني مصري ، 894 ، 895 من قانون الموجبات والعقود اللباني ، م 1300 تونسي ،م 3103 مغربي ، م 482 ، 483 مدني سوري م 505 ، 506 ليس مدني ، م 634 ، 635 مدني عراقي ، م47 من الشركات الأردني ، م 9 من قانون الشركات السعودي.


	" تنص المادة 505 من القانون المدني المصري على أن :


   " الشركة عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأن يساهم كل منهم في مشروع مالي بتقديم حصة من مال أو عمل لاقتسام ما ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو خسارة .


	" وتنص المادة 514 من القانون المدني المصري على أنه :


إذا لم يبين عقد الشركة نصيب كل من الشركاء في الأرباح والخسائر كان نصيب كل منهما في ذلك بنسبة حصته في رأس المال.


فإذا اقتصر العقد على تعيين نصيب الشركاء في الربح وجب اعتبار هذا النصيب في الخسارة أيضاً وكذلك الحال إذا اقتصر العقد على تعيين النصيب في الخسارة.


وإذا كانت حصة أحد الشركاء مقصورة على عمله وجب أن يقدر نصيبه في الربح والخسارة تبعا لما تقيده الشركة من هذا العمل فإذا قدم فوق عمله نقوداً أو أي شيء آخر كان له نصيب عن العمل وآخر عما قدمه فوقه.


" وتنص المادة 515 مدني مصري على أنه :


إذا اتفق على أن أحد الشركاء لا يساهم في أرباح الشركة أو في خسائرها كان عقد الشركة باطلاً.


ويجوز الاتفاق على إعفاء الشريك الذي لم يقدم غير عمله من المساهمة في الخسائر بشرط ألا يكون قد تقرر له أجر عن عمله.


(2)  الوسيط للدكتور السنهوري ج5 ص 279 ، م7 من قانون الشركات السعودي.


(3)  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ج4 ص328 " على أن الأمر يتعلق بعرف ثابت مستقر جرى العمل على إتباعه حتى ولو لم يذكر شيء في نظم الشركة "


(4) --5) بدائع الصنائع ج6 ص62 ، مشار إلى المسألة كل د. عبدالعزيز الخياط – الشركات ج6 ص157 وما بعدها.





(6)  بداية المجتهد لبن رشد ج2 ص277 ، فتح العزيز شرح الوجيز ج10 ص428.


(1)  د. عبدالعزيز الخياط – المرجع السابق ج1 ص159.


(2)  انظر الأهرام الاقتصادي – البنوك الإسلامية ، د. محمود الانصاري وآخرين ص68.


(1) يرجع للمزيد في ذلك إلى أبواب الشركات في كتب الفقه الإسلامي.


(2)  صيغ الاستثمار الإسلامية – برنامج مركز الاقتصاد الإسلامي – الموضوع الثامن عشر.


(3)  الموسوعة العلمية والعملية للبنوك الإسلامية ج1 ص28 د الدراسة المصرية لإقامة نظام العمل بالبنوك الإسلامية والمقدمة لمؤتمر وزراء خارجية الدول الإسلامية ص49 ، د. أحمد عبدالعزيز النجار : منهج الصحوة الإسلامية ص44، د. شوقي إسماعيل : البنوك الإسلامية ص33 – دار الشروق.


(4) د. محمد عمر شابرا : نحو نظام نقدي عادي ص93 من مطبوعات المعهد العالمي للفكر الإسلامي – سلسلة إسلامية – المعرفة 3.


(5)  د. محمد عمر شابرا – المرجع السابق ص98.


(1)  أنظر د. عبدالعزيز الغامدي – بحثه السابق الإشارة إليه ص57 وما بعدها.


(2)  قال ابن نجيم في البحر الرائق ج5 ص227 : " وليس للوقف ذمة " وكذا ابن عابدين في حاشية رد المختار ج4 ص439.


(1)  الروضة للنووي ج2 ص170 – الأم للشافعي ج2 ص11 ، 12 – المعنى لابن قدامه ج2 ص462.


(1)  أحكام القرآن للقرطبي ج1 ص84 تحقيق عبدالغني عبدالخالق – ط دار الكتب العلمية بيروت 1392هـ.


(2)  التلويح على التوضيح ج2 ص324 للتفتازاني – التوضيح للمحبوبي صدر الشريعة الثاني – تحقيق د. محمد حسن هيتو – ط2 مؤسسة الرسالة 1401 هـ كشف الأسرار ج4 ص238 على أصول البزدوي لعبدالعزيز البخاري ط 1307 هـ ، أصول السرخسي ج2 ص233 – حاشية الأزميري على مرآة الأصول ج2 ص434 .


(3)  فتاوي قاضيخان ج3 ص293 – روضة الطالبين ج5 ص319 – الروضة للنووي ج3 ص293 – المغني ج5 ص601 – الأشباه والنظائر لابن نجيم ص194 ، 202 – تحفه المحتاج ج6 ص 289.


(4) د. يوسف القرضاوي – فقة الزكاة ج1 ص278.


(1)  فتح القدير ج5 ص25 – بدائع الصنائع ج7 ص3540 مطبعة الإمام – تبين الحقائق ج3 ص317 .


(2)  مغني المحتاج ج2 ص213 – المحلي ج8 ص545.


(3) الشرح الكبير للدردير – وحاشية الدسوقي ج3 ص350 وما بعدها – والخرشي ج5 ص47 وما بعدها – والمغني ج5 ص137 مشار إليه في الشركات للشيخ علي الخفيف ص45.


(1)  د. علي حسن يونس : الشركات التجارية ص204 – د. محمد صالح : شرح القانون التجاري ج2 ص146 – د. مصطفى طه : الوجيز في القانون التجاري ص248.


(1)  أخرجه مسلم عن ابي سعيد الخدري في كتاب المساقاه والمزارعة – صحيح مسلم بشرح النووي ج10 ص218 – د. عبدالعزيز الغامدي – المرجع السابق ص59.


(2) أخرجه البخاري عن أبي هريرة في كتاب الإستقراض ( 2400 ) - فتح


(3)  الشيخ علي الخفيف : الشركات ص45.


(1)  نقصد بذلك الخصائص التي ترجع إلى أصول النظام الاقتصادي.


(1)  د. إبراهيم فاضل الدبو – عقد المضاربة ص8 مطبعة الإرشاد – بغداد .


(1)  حاشية ابن عابدين ج5 ص645 .


(2)  منير القاضي : شرح مجلة الأحكام العدلية ص153 مشار إليه في إبراهيم فاضل الدبو – المرجع السابق ص30


(3)  المغني لابن قدامه ج5 ص53 – كشاف القناع ج3 ص523 – مشار إليه في عقد المضاربة.


(4)  مواهب الجليل ج5 ص122 – القواعد للعلامة الجلي ج7 ص436 .


(5)  نهاية المحتاج ج5 ص229 – المغني لابن قدامه ج5 ص50 – انظر ما سبق ص69 وما بعدها.


(1)  البدائع للكساني ج6 ص86 – الإنصاف للمرادوي ج2 ص428.


(2) بداية المجتهد لابن رشد ج2 ص238


(3)  أنظر المرحوم الشيخ / علي الخفيف : التركات ص74.


(1)  أنظر ما سبق ص81 وما بعدها.


(1)  أنظر ما سبق ص90 وما بعدها.


(2)  بإعتبار أن عقد الشراكة من العقود الرضائية والتي يجوز أن ينص فيها على مثل ذلك وهو شرط قد تقتضه مصلحه العقد فلا بأس به وبه يأخذ القانون – الوضعي فعلاً.


هذا وقد قرر المؤتمر الثاني للمصرف الإسلامي المنعقد بالكويت في الفترة من 21-23/3/1983 ما يلي " يجوز الاتفاق بين المصارف الإسلامية والمستثمرين والعاملين في المال على اشتراط مبلغ معين يستحقه المصرف المستثمر أو العامل إذا زاد الربح عن حد معين فأن هذا الاشتراط لا يؤدي إلى قطع الاشتراك في الربح.


(1)  بدائع الصنائع ج6 ص77 ، المهذب ج1 ص348 ، المغني ج3 ص595 بداية المجتهد لابن رشد ج2 ص227 – مشار إليه د. عبدالعزيز الغامدي المرجع السابق ص48


(2)  كشاف القناع ج3 ص506 ، الإنصاف للمراداوي ج5 ص449 – القواعد لابن رجب ص114.


(3)  حاشية الدسوقي ج2 ص348.


(4)  بداية المجتهد ج2 ص227 – د. عبدالعزيز الغامدي : البحث السابق ص49.


(5)  الشرح الكبير للدردير ج2 ص348.


(6)  المغني ج5 ص54 ، المهذب ج1 ص388.


(7)  ق 60 ، مواهب الجليل على مختصر خليل ج5 ص187.


(8)  الشرح الصغير مع بلغة السالك ج2 ص165 ، 227 ، 237.


(1)  أنظر د. صالح بن زاين المرزوقي – شركة المساهمة في النظام السعودي ص 250 مطابع الصفا بمكة.


(2)  كشاف القناع ج3 ص512 ، شرح منتهى الارادات ج2 ص239 ، المغني ج5 ص58 وهو مذهب الحنابلة والحنفية في المضاربة – حاشية ابن عابدين ج1 ص341 ، البدائع ج6 ص91.


(3)  حاشية ابن عابدين ج3 ص341 ، الشرح الكبير للدردير ج3 ص456 .


(4)  ج2 ص328.


(1)  الوسيط د. السنهوري ج5 ص354 طبعة 1962 .


(2)  د. عبدالعزيز الخياط : الشركات ج1 ص188.


(3)  بدائع الصنائع ج6 ص56


(1)  أنظر فتح القدير – شرح العناية ج5 ص5 ، شرح الخرشي على مختصر خليل ج6 ص36 ، الروضة ج4 ص275 ، المغني ج5 ص43 ، بدائع الصنائع ج6 ص60 ، القوانين الفقهية ص 344 ، بداية المجتهد ج1  274


(2)  يرى البعض جواز أن يكون الربح في المضاربة مركباً من التعيين والنسبة .


(1)  مثل ذلك نص المادة 159 من نظام الشركات السعودي وإن كانت قد قصرت الحظر على الشركات ذات المسئولية المحدودة.


(2)  تنص المادة  38 من قانون البنوك والائتمان على انه :" يعتبر بنكاً تجارياً كل منشأة تقوم بصفة معتادة بقبول ودائع تدفع عند الطلب أو بعد أجل لا يجاوز سنة " وكذلك المادة 52 من نفس القانون تنص على أنه " يجوز للبنك أن يقوم بضمان القروض والاستثمارات التي تعقد في هيئات أو منشآت مصرية أو أجنبية أو دولية وفقاً للشروط والأوضاع التي يتفق عليها وزير الاقتصاد والتعاون الاقتصادي


(3)  أنظر الشركات التجارية د. علي يونس ص68 ، وعكس ذلك د. محمد حسني عباس – إذ يرى بطلان العقود التي كانت الشركة قد تعاقدت عليها قبل البطلان ، فما بني على باطل فهو باطل ما لم يكن الغير حسن النية أي تعاملوا مع الشركة ولم يعلموا بسبب بطلانها – شركات الأشخاص ص64 – طبعة 1960 .


(1)  د. عبدالعزيز الخياط : الشركات ص 318.


(2)  المدخل الفقهي العام للأستاذ الشيخ مصطفى الزرقا ج1 ص372.


(3) الهداية شرح بداية المبتدى للمرغيناني مطبعة الحلبي ج3 ص201.


(4)  أبو زهرة : الملكية ونظرية العقد فقرة 262 – طبعة 1396 هـ . 1976م.


(5)  كشاف القناع ج2 ص56 – نهاية  المحتاج ج2 ص136.


(6) حاشية ابن عابدين ج4 ص101


(1) بدائع الصنائع ج5 ص60 – كشاف القناع ج2 ص254 .


(2) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ج3 ص348 – شرح الزرقاني ج6 ص41 .


(3)  روضة الطالبين ج4 ص277 – المجموع شرح المهذب ( التكملة الثانية ) 4/18 – د. عبدالعزيز الغامدي المرجع السابق ص143.


(1) بدائع الصنائع ج6 ص61 .


(2)  الاسم التجاري والعلامة التجارية لم يدخلهما نظام الشركات السعودي ضمن الحصص العينية إذ لا يجوز فيه اعتبار الشهرة أو السمعة أو النفوذ حصة في رأس المال ( مادة 3 شركات ، وكذلك مادة 75 شركات أردني والتقنين اللبناني )


(3) قال به الحنفية والحنابلة في المشهور عن أحمد والظاهرية – البدائع ج6 ص60 – المغني ج5 ص18 – المحلي ج6 ص117.


(1)  الشركات للشيخ / علي الخفيف ص370 – د. عبدالعزيز الخياط المرجع السابق ج1 ص110 .


(2)  شرح الهداية للمرغيناني ج3 ص5 مشار إليه في د. عبدالعزيز الخياط ج1 ص109.


(3)  قال به الشافعية – المهذب ج1 ص344 .


(4)  قال به الإمام أحمد في رواية عنه وطاووس والأوزاعي وحماد والمالكية وإبن ابي ليلى – المغني ج6 ص44 – وشيخ الإسلام ابن تيمية – الفتاوى ج30 ص80 .


(1)  مادة (4/3 ) من نظام الشركات السعودي ، ومادة ( 305 ) مدني سوري – الوجيز في القانون التجاري د. مصطفى كمال طه ج1 ص269.


(2)  شركة المساهمة في النظام السعودي للمرزوقي ص114 – د. عبدالعزيز الغامدي البحث السابق الإشارة إليه ص149.


(3)  مادة ( 509 ) مدني مصري و (477) مدني سوري و (3) شركات سعودي .


(1)  بدائع الصنائع ج6 ص58 .


(2)  بداية المجتهد لابن رشد ج2 ص280 .


(1)  التوبة / 105


(1)  البقرة 278/280 .


(1)  يس / 30


(2)  أنظر صفوة التفاسير – محمد علي الصابوني – ص175 – المجلد الاول- دار القرآن الكريم – بيروت إذ يقول : " أي إن لم تتركوا التعامل بالربا فأيقنوا بحرب من الله ورسوله لكم " قال ابن عباس : يقال لأكل الربا يوم القيامة : خذ سلاحك للحرب.


(3)  الأنفال /20


(4)  يونس /59


(1)  أنظر المادتين 34 ، 35 من مجلة الأحكام العدلية.


(1)  مشار إليه في شركات الاستثمار للدكتور حسني المصري ، ص247.


(1)  أنظر المرافقات – للشاطبي ، ج2 ص168 -172


(2)  أنظر موسوعة التنظيم – من مطبوعات الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية.


(3)  أنظر موسوعة الموارد البشرية – من مطبوعات الاتحاد الدولي للبنوك الإسلامية


(1)  أنظر العمل والعمال في الفقه الإسلامي – رسالة دكتوراه للدكتور عدنان التركماني من كلية الشريعة جامعة الأزهر.


(2) التوبة /105


(3)  الزلزلة / 7، 8 .


(4)  سورة ق / 17 ، 18.


(1)  الالتزامات في الشرع الإسلامي – الشيخ / أحمد إبراهيم بك ص113 – دار الأنصار – بالقاهرة.


(2)  إذ لا فائدة من الخيار في العقد غير اللازم فحق الفسخ مقرر فيه .


(3)  أنظر كتابنا " ضوابط العقود " ص 288 – مكتبة وهبة . والمراجع الفقهية المذكورة فيه .


(1)  أنظر الموسوعة العملية والعلمية للبنوك الإسلامية ج5 ص57 طبعة أولى سنة 1402 هـ ( 1982م).


(2)  القاموس المحيط – المصباح – الغرر وأثره في العقود – دكتور الصديق الضرير ص100


(3)  أنظر مصادر الحق – دكتور السنهوري ج2 – المجلد الأول ص91 – طبعة دار إحياء التراث العربي.


(1)  الموطأ بهامش المنتقى ج4 ص157 مطبعة السعادة – هذا الحديث ضعفه جماعة من رجال الحديث منهم الأمام أحمد ( المغني ج4 ص233 مطبعة دار المنار سنة 1367 هـ ) – وقال النووي في المجموع : لا يحتج به عند أصحابنا ولا عند جماهير العلماء ( ج9 ص433 – مطبعة التضامن الأخوي ) كما صحح الحديث جماعة آخرون ، وجاء في تدريب الراوي : وذهب آخرون إلى الإحتجاج به ومنهم أكثر المحدثين وهو الصحيح المختار الذي عليه المحققون من أهل الحديث ( مسند الإمام أحمد بشرح أحمد شاكر ج11 ص13 مطبعة دار المعارف ، تدريب الراوي ص221 للسيوطي – المطبعة الخيرية بمصر ، صحيح الترمذي بشرح ابن العربي ج2 ص137 المطبعة المصرية بالأزهر ومطبعة مصطفى الحلبي بتحقيق محمد فؤاد عبد الباقي ) أنظر أيضاَ : نيل الأوطار ج5 ص251 مطبعة مصطفى البابي الحلبي – الغرر وأثره في العقود – دكتور الصديق الضرير ص100 .


(2)  أخرجه عبدالرازق في مصنفه أنظر : نبيل الأوطار ج5 ص250 هذا الحديث مرسل وفي إسناده إبراهيم بن يحيى وهو ضعيف وقال ابن رشد قال أهل الحديث : ذلك غير معروف عن رسول الله صلى الله عليه وسلم ، وقال ابن عبدالبر : ولا يصح ما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم من إجازته – أنظر د. الزرقاني علي الموطأ ج2 ص99 – مطبعة الاستقامة بالقاهرة سنة 1379 هـ .


(1)  المغني لإبن قدامه ج4 ص231 ، القوانين الفقهية لابن جزئ ص 258 ، بداية المجتهد لابن رشد ج2 ص163 مطبعة الإستقامة سنة 1952 م.


(2)  أنظر المغني ج4 ص233 مرجع سابق.


(3)  القياس أيضاً على صورة متفق على صحتها وهو ما قاله ابن المسيب وابن سيرين وهي أنه لا بأس إذا كره المشتري السلعة أن يردها ويرد معها شيئاً قال الإمام أحمد : هذا في معناه .


(1)  المقدمات والممهدات ج1 ص221 وما بعدها – مطبعة السعادة.


(2)  بداية المجتهد ج2 ص 163 – مرجع سابق.


(3)  ولغة قريش – وهي الأفصح – تخصيص البيع ببيع السلعة والشراء بدفع الثمن وأخذ السلعة وأن كان البيع في اللغة يطلق على كلا الطرفين باع وابتاع فالبيع مشتق من الباع لأن كل واحد من المتعاقدين يمد باعه للآخر للأخذ والإعطاء .


(1)  تنص المادة 266 من القانون المدني الأردني على أن " يقدر الضمان في جميع الأحوال بقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته من كسب بشرط أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار .


(1)  تنص المادة 179 مدني مصري على أن " كل شخص ولو غير مميز يثري بدون سبب مشروع على حساب آخر يلتزم في حدود ما أثري به بتعويض هذا الشخص عما لحقه من خسارة ويبقى هذا الالتزام قائماً ولو زال الإثراء فيما بعد.


(2)  والعقوبة المقصودة هنا كما قلنا  عقوبة مالية يطلبها البنك أي يطلب توقيعها من القاضي بطبيعة الحال وجواز العقوبات المالية أو العقوبة بالمال مقرر عند المالكية لا سيما متأخريهم وقد يكون اشتراطها في شكل شرطاً جزائي ابتداء في العقد وهو أمر مقرر شرعاً باعتباره شرط اقتضته مصلحة العقد فهو مرتبط بالعقد حيث أنه تقدير للضرر المتوقع حصوله في حالة عدم الوفاء بالالتزام ( انظر قرار هيئة كبار العلماء في المملكة العربية السعودية في دورتها الخامسة المنعقدة فيما بين 5-22/8 1394 بالطائف والمنشور بمجلة البحوث الإسلامية العدد الثاني 1396 هـ ) ، ويجوز للقاضي أن يعدل من هذا الشرط على أساس من الضرر ومقداره ومدى توفر حسن أو سوء نيه المدين في المعاملة فالضرر ومداه عمادة في التقدير وما صاحبه من ظروف وملابسات تكون أيضاً تحت نظر القاضي عند التقدير والحكم.


(1)  البقرة / 280 .


(2)  أنظر أحكام القرآن بتحقيق الشيخ علي محمد البجاوي – القسم الأول ص 246 طبعة أولى – سنة 1376 هـ ( 1957م) طبع دار إحياء الكتب العربية عيسى الحلبي وشركاه .


(3)  انظر فتح القدير ج1 ص 298 – دار المعرفة - بيروت


(4)  تنص المادة ( 351 من القانون المدني اليمني على أن " الموسر هو من يفي ماله بديونه أو يزيد عليها والمعسر هو من لا يملك شيئاً غير ما استثنى له مما لا يجوز الحجر عليه أو بيعه وهو ما يحتاجه من مسكن وثياب صالحين لمثله وآله حرفته إن كان ذو حرفه ... ومن تلزمه نفقته من الدخل إلى الدخل والمفلس هو من لايفي ماله بديونه " ) .


(5)  إعلام الموقعين ج4 ص9.


(1)  أنظر صفوة التفاسير للشيخ محمد علي الصابوني المجلد الأول ص 175 ط دار القرآن الكريم – بيروت.


(2)  أنظر أحكام القرآن ج1 ص 474 ، 478 – طبع دار الكتاب العربي - بيروت


(1)  البقرة / 280.


(2)  أحكام القرآن للحصاص وهو قول الشافعي – المرجع السابق ص 475 .


(3) - (4)  أحكام القرآن للجصاص المرجع السابق ص 479 .





(1)  أنظر أحكام القرآن للجصاص – مرجع سابق  ص480 .


(2)  أنظر أحكام القرآن لابن العربي – مرجع سابق ص 246 .


(1)  المائدة / 45 .


(2)  أنظر أحكام القرآن للجصاص – مرجع سابق ص 481 .


(1)  أنظر د. علي جمال الدين عوض – المرجع السابق ص 857 .


(1)  أورد ذلك د. جمال الدين عوض – المرجع السابق ص 855 .


(2)  جاء في بدائع الصنائع : " الثمن في باب البيع بدل المبيع وأنه مرهون فجاز أن يكون بدله مرهونا " ج5 ص 146.


(3)  بدائع الصنائع ج5 ص 137 طبعة ثانية – دار الكتاب العربي .


(1)  بدائع الصنائع ج5 ص 45 طبعة ثانية – دار الكتاب العربي .


(2)  رواه الأثرم .


(3)  المائدة / 103


(4) حاشية الروض المربع شرح زاد المستنقع ج2 ص 161 ، 163 – طبعة مكتبة الرياض الحديثة.


(1)  صاحب حق الحبس يسمى المحتبس :


أنظر مجموعة المصطلحات العلمية والفنية التي أقرها مجمع اللغة العربية ص 91 المجلد العشرون سنة 1978 – ط . الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية.


(2)  مثل ذلك نص المادة 230 وما بعدها من القانون المدني السوداني رقم 290 لسنة 1971 المأخوذ من الشريعة الإسلامية والمادة 387 مدني أردني المأخوذة من الشريعة أيضاً .


(3)  مثل ذلك نص المادة 231/232 مدني سوداني المأخوذ من الشريعة الإسلامية .


(4)  مثل ذلك نص المادة 454 وما بعدها من مرشد الحيران .


(1)  أنظر أستاذنا د. عبدالعزيز الودود يحيى – أحكام الالتزام 2 115 ط 1987 دار النهضة العربية – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني ج2 ص 648 .


(2)  د. عبدالودود يحيى – المرجع السابق ص 119.


(1)  أنظر المواد 247/3 ، 248/1 من القانون المدني المصري.


(2)  فتح الباري ج5 ص 61 كتاب الاستقراض .


(3)  الشيخ / أحمد إبراهيم – ص 218 – الالتزامات في الشرع الإسلامي .


      الحديث محقق في فتوى بنك قبرص.


(4)  الروض المريع للشيخ / منصور البهوتي ج2 ص 294 .


(5)  الشيخ / أحمد إبراهيم ص 220 ، الالتزامات في الشرع الإسلامي – أنظر أيضاً المادة 772/1 من مرشد الحيران .


(1)  أنظر د. عبدالودود يحيى – حوالة الدين – ص4 ط 1960 مكتبة القاهرة الحديثة .


(2)  أنظر الكاساني – بدائع الصنائع ج6 ص 15 – البحر الرائق لابن نجيم ج6 ص 246 .


(1)  أنظر تبيين الحقائق للزيلعي ج4 ص 172 – البحر الرائق شرح كنز الدقائق – ابن نجيم ج6 ص 249 – ط دار الكتب العربية الكبرى – مشار إليه في حوالة الدين د. عبدالودود يحيى ص 129.


(2)  نصت المادة 654 مدني سوداني سنة 1971 على أن : الكفالة عقد بمقتضاه يتعهد الكفيل للدائن بالوفاء بالتزام على المدين إذا لم يف به المدين نفسه " ومثل ذلك نص المادة 772 مدني مصري – أنظر المادة 612 مجلة الأحكام العدلية و م 998 مدني يمين و م 1008 مدني عراقي و م 950 مدني أردني و م 839 من مرشد الحيران .


(3)  أنظر المادة 998 مدني يمني إذ تنص على أن : " الكفالة ضم ذمة هي ذمة الكفيل إلى ذمة المكفول عليه للاستيثاق فيما كفل به وتتم بلفظها ونحوه ولا تتوقف على المكفول عليه .


(4)  أنظر المادة 1001 مدني يمني و م 614 مجلة الأحكام العدلية .


(1)  أنظر المادة 630 من مجلة الأحكام العدلية و م 1009 مدني يمني .


(2)  أنظر المادة 623 من مجلة الأحكام العدلية .


(3)  أنظر المادة 624 من المجلة .


(4)  أنظر المادة 1008 مدني يمني .


(5)  أنظر المادة 633 من مجلة الأحكام العدلية و م 1006 مدني يمني .


(6)  أنظر الهداية ج3 ص 93 وتنص المادة 957 مدني أردني على أنه " لا تصح كفالة المريض مرض الموت إذا كان مديناً بدين محيط بماله " وينحاز بذلك لرأي الإمام أبي حنيفة بتشدد أكثر ، والشافعية يضيقون في الكفالة ويقصرونها على كل دين لازم فقط كالثمن والأجرة ودين السلم ومن ثم لا تصح عندهم بالمجهول وبما لا يجب ، مثل قوله : ما تداين فلان فأنا ضامن له ، لأنه وثيقة بحق فلا تسبق الحق كالشهادة ولا يصح تعليق الكفالة على شرط – ( المهذب للشيرازي ج1 ص 448 وما بعدها ) ويذهب المالكية مذهباً وسطاً فتجوز الكفالة بالمال عندهم في كل مال ثابت في الذمة إلا الكتابة فلا يصح ضمانه لأنه يلزم المكاتب أداؤه فلا يلزم ضمانه كما أنه لا يمكن توثيقه لأنه يملك إسقاطه إذا شاء فلا معنى لضمانه ، وتجوز الكفالة عند المالكية ، فيما يستحق شيئاً فشيئا مثل النفقات على الأزواج وما شبه ذلك       ( بداية المجتهد لإبن رشد ج2 ص 299 وما بعدها ) .


(7)  حاشية ابن عابدين أوسط الكفالة نمرة 270 .


(1)  م 864 ، 965 مدني أردني .


(2)  أنظر المادة 958 مدني أردني .


(3)  أنظر المادة 621 من مجلة الأحكام العدلية .


(4)  نصت على ذلك المادة 657 مدني سوداني .


(5)  م 775 مدني .


(6)  أنظر المادة 261 مجلة .


(1)  التأجيل تعليق الدين وتأخيرة إلى وقت معين ( م 156 مجلة ) .


(2)  أنظر أيضاً المادة 984 مدني أردني .


(1)  البقرة / 282 و 283 .


(1)  تنص المادة (60) من قانون الإثبات المصري على انه " في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته على عشرين جنيهاً أو كان غير محدد القيمة فلا تجوز شهادة الشهود في إثبات وجوده أو انقضائه ما لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك ... "


(2)  تنص المادة ( 61 ) من قانون الإثبات المذكور على انه " لا يجوز الإثبات بشهادة الشهود ولو لم تزد القيمة على عشرين جنيهاً (أ) فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتابي .


(3)  تنص المادتين 62 ، 63 مدني مصري على انه " يجوز الإثبات بشهادة الشهود فيما كان يجب إثباته بالكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة وإذا وجد مانع مادي أو أدبي يحول دون الحصول على دليل كتابي وإذا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب أجنبي لا بد له فيه " .


(1)  إن اختلاف طبيعة العمليتين المدنية والتجارية وما يعنيه ويترتب عليه من اختلاف طبيعة وإجراءات التوثقة أو الضمانات والإثبات لا يدل بالضرورة على سهولة واستثناء في المعاملات التجارية فلا تلازم بينهما بل قد يكون على العكس بمعنى أن الطبيعة الخاصة والمتميزة للمعاملات التجارية بما تضمنه من أهمية هذا المعاملات وسرعتها يفرض قوة من الضمانات والإثبات وهذا ما يعنينا بالدرجة الأولى وليس ما يذهب إليه الكثيرون من أن القرآن الكريم استثنى العقود التجارية من الإثبات بالكتابة مراعاة لليسر والتساهل ومن ثم حرية الإثبات – أنظر محمد وهبه الزحيلي – وسائل الإثبات في المعاملات المدنية والأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية .


رسالة دكتوراه ص 485 القاهرة 1971 – د. محمد حسن الجبر – القانون التجاري السعودي ص3 ف2 و ص40 ، 41 ف 23 طبع جامعة الملك سعود – بالرياض سنة 1403 هـ ( 1982 ) – أحمد نشأت – رسالة الإثبات ص108 ف 56 – القاهرة – محمد عبداللطيف – قانون الاثبات  ج2 ص 26 ف 26، القاهرة  1972 – د. عباس حسني – أصول القانون والقواعد الفقهية ص 48 ف 40 طبع جامعة الملك سعود – عبدالقادر عودة – التشريع الجنائي الإسلامي ج1 ف33 ، 34 – دار الكتاب العربي بيروت – د. محمود محمد بايللي – الأسس الفكرية والعملية للاقتصاد الإسلامي ص 110 – دار الرفاعي للنشر بالرياض – د. محمد بن أحمد صالح – الشريعة الإسلامية ودورها في مقاوة الانحراف ومنع الجريمة ص 28 طبع الفرزدق التجارية بالرياض سنة 1402 هـ . كما أن محاولة نفي الصفة التجارية= = عن عملية التبايع التي أساسها التجارة ، يصادم النص القرآني المثبت لها صراحة حيث غاير النص بين المداينات المطلقة في صدر الآية والمداينات التجارية أو الأعمال التجارية التي تتمخض عنها هذه المداينات مما يؤكد اختلاف طبيعة كل منها وما يترتب على ذلك من ضمانات في اثبات وهو ما نوضحه ، انظر د. محمد وحيد سوار الشكل في الفقه الإسلامي ص 198 وما بعدها – طبع معهد الإدارة بالرياض سنة 1405 هـ ( 1985 م) .


(1)  أنظر د. عبدالمنعم الصدة – نظرية العقد ص 26 ، 27 – دار النهضة العربية – مطبعة جامعة القاهرة سنة 1990م.
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