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الدورة التاسعة عشرة
إمارة الشارقة
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مفترضات المسؤولية 
في نطاق الرقابة الشرعية
على المؤسسات المالية
إعداد
الأستاذ الدكتور عبد الله مبروك النجار

أستاذ ورئيس قسم القانون الخاص بجامعة الأزهـر

عضـو مجمع البحوث الإسلامية بالأزهـر الشريـف

عضــو مجمـع الفقـه الإسلامى الـدولـى بجــدة

بسم الله الرحمن الرحيم

تقديــم
الحمد لله وحده ، والصلاة والسلام على من لا نبي بعده ، سيدنا ونبينا محمد بن عبد الله الرحمة المهداة ، والنعمة والمسداة ، صلى الله عليه وعلى آله وأصحابه وأتباعه ومن سار على منوال شريعته ، واتبع منهاج دينه إلى يوم الدين . وبعد ؛

فإن الرقابة الشرعية في مجال الأعمال المصرفية ، تعتبر هي الأداة الصحيحة لتصويب مسار تلك الأعمال وفقاً لما يريده الله – تعالى – من عباده ، ومن ثم كانت ذات أهمية خاصة في حياة الأمة على المستويين الفردي والجماعي ، فهي تكفل للفرد أسلوباً سليماً في تعامله مع المال الذي استخلفه الله فيه حتى يكون أداة إسعاد له في الدنيا ، ووسيلة لتحقيق فلاحه في الآخرة ، كما تكفل للمجتمع حياة طيبة يسود فيها أداء الأمانات والوفاء بالعقود والالتزامات ، وتخلو من الغش والخيانة والطمع في أموال الغير ، ويعمها التكافل والتعاون والتراحم في سبيل طاعة الله تعالى وتحقيق الخير المنشود من استثمار المال وتداوله على النحو المحقق لنفع الأفراد والجماعات .
وإذا كان الالتزام بأحكام شرع الله في جميع مجالات الحياة ، ومنها المعاملات المصرفية ، وكانت الرقابة الشرعية على تلك المعاملات هي المؤدية لذلك ، فإنها تكون واجبة ، وذلك بناء على القاعدة الفقهية  التي  تقضى : " بأن ما لا يتم الواجب إلا به يكون واجباً (
)، و التي  تقضى : بأن للوسائل أحكام المقاصد ، فالوسيلة إلى أفضل المقاصد هي أفضل الوسائل (
)، وأن الوسائل تتبع المقاصد في أحكامها (
)، وحيث كان حكمها الوجوب فإن العلم بها يكون واجباً ، وترك العلم بها يكون حراماً ، كما أن أنفاق المال والتصرف فيه على الوجه الشرعي الصحيح لا يمكن أن يتم إلا بتحصيل العلم الذي يساعد المكلفين على تحقيق تلك الوجهة الشرعية الصحيحة ، فإن الله – تعالى – ما شرع الأحكام وبين الحلال والحرام إلا لكي يمتثل الناس لأحكام شرعه وفقاً لما قرره فيه ، وليس تبعاً لما يمليه عليهم هواهم ، وهذا يبرز وجهاً آخر من وجوه العلم بالأحكام المنظمة لاستعمال الأموال في مظانها الشرعية الصحيحة ، وفى هذا يقول الإمام البغوى: العلوم الشرعية قسمان : علم الأصول وعلم الفروع ، أما علم الأصول فهو معرفة الله سبحانه وتعالى بالوحدانية والصفات وتصديق الرسل – فعلى كل مكلف معرفته ولا يسع التقليد فيه لظهور آياته ووضوح دلائله ، قال تعالى : " فَاعْلَمْ أَنَّهُ لَا إِلَهَ إِلَّا اللَّهُ "(
)، وقال تعالى: " سَنُرِيهِمْ آيَاتِنَا فِي الْآفَاقِ وَفِي أَنفُسِهِمْ حَتَّى يَتَبَيَّنَ لَهُمْ أَنَّهُ الْحَقُّ "(
)، وأما علم الفروع ، فهو علم الفقه ومعرفة أحكام الدين ، ومنه فرض عين ، وفرض كفاية ، أما فرض العين ، فمثل علم الطهارة والصلاة والصوم ، فعلى المكلف معرفته لقوله صلى الله عليه وسلم  : " طلب العلم فريضة على كل مسلم "(
) ، ثم يقول : وكذا كل عبادة أوجبها الشرع على كل واحد فعليه معرفة علمها ، مثل علمه الزكاة إن كان له مال ، وعلمه الحج إن وجب عليه (
)، وفى تلك المرتبة من طلب الشارع يجيء حكم العلم بالجوانب الفقهية في مجال الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .

ولا مراء في أن المصارف المالية على وجه العموم والإسلامية على وجه الخصوص ، لم تكن معروفة لدى قدامى الفقهاء بصورتها المعاصرة ، وعلى هذا النحو الذي تطورت إليه نظم المعاملات ، وتعددت صورها ، إلا أن المبادئ  التي  تقوم عليها موجودة في فروعهم الفقهية على نحو يمكن من التأصيل الشرعي الصحيح لها ، وتقويم مسيرتها وفق المنهج السديد الذي ساروا عليه .

وفى نظرنا أن أهم موضوعات هذا الباب ، هو ما يتعلق بالمسؤولية الناشئة عن الروابط المكونة لها وما تثيره من جوانب فقهية ما زال الكثير منها بحاجة إلى مزيد من الدراسة  التي  تحدد معالمها على نحو ييسر تطبيقها في مجالات العمل بها ، ويوضح حقوق وواجبات كل طرف فيها ، فإن تلك الجوانب تمثل مقصداً شرعياً صحيحاً في موضوعنا من قول الله تعالى : " إِنَّ اللّهَ يَأْمُرُكُمْ أَن تُؤدُّواْ الأَمَانَاتِ إِلَى أَهْلِهَا "(
) ، وقوله تعالى : " يَا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ "(
) ، ولعل ما يتضمنه هذا البحث من تأصيل لمسائلها يحقق هذا المطلوب ، ويكون مفيداً فيما أعد من أجله .

خطة دراسة الموضوع :

وســوف نعرض لمفردات هذا لموضوع – بعد تلك المقدمة – من خلال مبحثين كالتالى :

المبحث ألأول :
السياق الفقهي لمبادئ المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .

المبحث الثانى :
الإطار الموضوعي لروابط المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .

الخاتمــــــــــة :
وتنطوي على أهم النتائج .

أسأل الله التوفيق والسداد ، وأن يجعل ما يقدمه العلماء والباحثون في مجال فقه المصارف الإسلامية والارتقاء بها خالصاً لوجهه ، وأن يعم نفعه حتى يرتقى بالأمة الإسلامية إلى الدرجة  التي  تحقق لها العفاف والعزة ، وتجعل يد أبنائها هي العليا في المجالات المالية والاقتصادية ، وما ذلك على الله بعزيز ، إنه نعم المولى ونعم النصيـر .

المبحث الأول

السياق الفقهي لمبادئ  المسؤولية 
في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية
يقتضى السياق الفقهي لمبادئ المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية ، إيراد المسائل  التي  يتعين تحديدها وضبط مفاهيمها ، وذلك بغية إيجاد التأصيل الشرعي الذي يجعل الاهتداء بها في مجال التطبيق العملي أمراً ميسوراً ، ويمكن القول إن إطار ذلك السياق يمكن رده إلى موضوعين هما : أولاً : حقيقة المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية ، ثانياً : أطراف المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية ، ومن المفيد أن يختص كل موضوع منهما بمطلب على حدة :

المطلب الأول

حقيقة المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية

وبيان حقيقة المسؤولية يقتضى التعريف بها ، وبيان التكييف الفقهي الصحيح لها، وذلك في فرعين :
الفرع الأول

التعريف بالمسؤولية وبيان خصائصها 
فى نطاق الرقابة على المصارف الإسلامية
تعرف المسؤولية بوجه عام في اللغة واصطلاح الفقهاء : فهي لغة : مصدر صناعى للفعل سأل ، يقال : سأله عن كذا ، وبكذا (
) ، أي طلب منه إيضاحاً لأمر أسند إليه ، أو تفسيراً لفعل وقع منه ، وتوجيه السؤال إليه عن ضرر وقع ، يفيد أنه في موضع التحمل لتبعة ما يحدث منه أو يناط به ، والمصدر الصناعي يدل على هذا ، ومن ثم فإن تحقيق المساءلة يفيد هذا المعنى ، والمسؤولية بوجه عام : حالُ ، أو صفة من يسأل عن أمر تقع عليه تبعته ، يقال : أنا برئ من مسئولية هذا العمل ، وتطلق أخلاقياً على التزام شخص بما يصدر عنه قولاً أو عملاً ، وتطلق قانوناً على الالتزام بإصلاح الخطأ الواقع على الغير طبقاً للقانون(
)، والمسئول: هو المنوط به عمل تقع عليه تبعته (
).

وفى اصطلاح الفقهاء : يقابل لفظ المسؤولية من جهة معناه كلمة (الضمان) في عبارات الفقهاء ، حيث يطلق الضمان عندهم ، ويراد به : التعويض عن الضرر المالي، والعقاب على الجريمة ، ومن ثم كانت كلمة الضمان هي المؤدية لمعنى المسؤولية في الفقه الوضعى (
).
وقد تعددت تعريفات الفقهاء للمسئولية بمعنى الضمان أو التضمين على النحو الذي سلف بيانه ، فعرفها بعض الفقهاء بأنها : لزوم ما التزم به الإنسان (
)، كما عرفها جانب آخر من الفقهاء بأنها : الالتزام بما يجب أداؤه (
)، وذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى تعريفها بأنها : شغل الذمة بما يجب الوفاء به من مال أو عمل (
)، أوهى : الحكم على إنسان بتعويض الغير عن ضرر أصابه من جهته (
)، ويعرفها الشيخ أحمد فهمى أبو سنة بأنها :  وجوب رفع الضـرر على من فعله أو برد العين ، أو العوض ، أو إزالة التعدى والعقوبة (
).
ويبدو من هذه التعريفات ، أنها وإن اختلفت في مبناها إلا أن معناها يكاد يكون متقارباً ، وهى تتفق في أمرين : أولهما : أن مصادر التضمين قد تكون إرادية تنشأ بإرادة الإنسان سواء أكانت تلك الارادة مرتبطة في عقد أو منفردة في تصرف يلزم المكلف به نفسه ، أو غير إرادية تنشأ بنص شرعي ابتداء دون أن تكون مقترنة بإرادة الإنسان .

ثانيهما : أن محل المسؤولية في التضمين يشمل جانبي المعاملات المالية ، والعقوبات الجنائية .

المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية :

والمسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية ، تختص بحدود تلك الرقابة ومهمتها ، وقد عرفت الرقابة الشرعية في مجال المصارف الإسلامية بأنها عبارة : عن فحص مدى التزام المؤسسة بالشريعة في جميع أنشطتها ، ويشمل الفحص العقود والاتفاقات والسياسات ، والمنتجات والمعاملات ، وعقود التأسيس ، والنظم الأساسية ، والقوائم المالية ، وتقارير المراجعة الداخلية ، وتقرير عمليات التفتيش  التي  يقوم بها البنك المركز والتعاميم ، ويحق لهيئة الرقابة الشرعية الاطلاع الكامل وبدون قيود على جميع السجلات والمعاملات والمعلومات من جميع المصادر بما في ذلك الرجوع غلى المستشارين المهنيين وموظفى المؤسسة ذوى الصلة (
).

وأما مهمة الرقابة الشرعية : فإنها تهدف إلى التأكد من أن الأنشطة  التي  تقوم بها المؤسـسة لا تخالف الشريعة ، ويتطلب تحقيق هذا الهدف أن تكون الشريعة ملزمة للمؤسسة (
). 
وبالجمع بين تعريف المسؤولية أو التضمين في التشريع الإسلامى ، باعتباره مختصاً بمجال الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية ، يمكن تعريف هذا النوع المتميز من المسؤولية بأنه : الأثر الناشئ عن مخالفة أطراف الروابط العقدية في نطاق الرقابة الشرعية لما يجب عليهم الوفاء به نصاً أو اتفاقاً أو لمبادئ التشريع الإسلامى .

خصائص المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على البنوك الإسلامية :  
ومن خلال تعريف المسؤولية على نحو ما سبق بيانه يبدو أن لها خصائص يمكن الاشارة إليها على النحو الآتى :

أولاً : مصادر المسؤولية :

إذا كان مرد المسؤولية إلى الإلزام الشرعي للمكلف بناء على ما التزم به بإرادته المرتبطة في العقود ، أو المنفردة في التصرفات ، أو إلى إلزام الشارع له بناء على نص شرعي، أو تشريعى ، فإن المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية على البنوك الإسلامية تحتمل الوجهين ، وتتسع لإلزام الشارع في مجال الاتفاقات لأطرافها بأن يلتزموا الحدود  التي  قررها في مجال التعامل المالي ، بحيث ينضبط تصرفهم وفق تلك الحدود ، كما تستوعب وجوه الإلزام الشرعي بنص حتى ولو لم يكن هناك اتجاه من جهة إرادة الملتزم بها، ولأن الإلزام في تلك الحالة بنص شرعي يفرض الحكم على المكلف ، ومن هذا القبيل قول الله – تعالى - : " وَآتَوُاْ الزَّكَاةَ "(
) ، فإن هذا النص يفيد وجوب الزكاة على المكلف ، ودون أن تتجه إرادته إلى ذلك ، بل إنها تؤخذ منه جبراً إذا امتنع، بل ويجوز عقابه على ذلك بالجزاء التعزيرى الملائم ، يدل على ذلك ماروى عن أبى هريرة – رضى الله عنه - في قصة المرتدين الذين منعوا الزكاة بعد وفاة النبى – صلى الله عليه وسلم – في خلافة أبى بكر الصديق فقال : " والله لأقاتلن من فرق بين الصلاة والزكاة ، والله لو منعونى عقال بعير كانوا يؤدونه لرسول الله صلى الله عليه وسلم لقاتلتهم على منعه " ، قال عمر بن الخطاب : " فوالله ما هو إلا أن قد شرح الله صدر أبى بكر للقتال فعرفت أنه الحق "(
) ، وما روى عن بهز بن حكيم عن أبيه عن جده ، قال : سمعت رسول الله – صلى الله عليه وسلم – يقول : " في كل إبل سائمة في كل أربعين ابنة ليون لاتفرق ابل عن حسابها ، من أعطاها مؤتجراً فله أجرها ، ومن منعها فإنا آخذوها وشطر إبله عزمة من عزمات ربنا تبارك وتعالى لايحل لآل محمد منها شيء "(
) ، قال الشوكانى : وهو حجة في أخذها من الممتنع ووقوعها موقعها (
).
ومثل هذا الإلزام الشرعي لو وجب على المتعاقد في نطاق الرقابة الشرعية ، فإنه يجب اقتضاؤه جبراً عنه حتى ولو عبر عن إرادته في عدم الوفاء به . وقد نص على هذا – تحديداً – معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية ، وذلك بالتأكيد على ضرورة أن ينص في تقرير القائمين بالرقابة الشرعية على أن احتساب الزكاة قد تم وفقاً لأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية (
)، وإذا كان الإلزام الشرعي متحققاً وواجب النفاذ على من يلتزم بإرادته ، فإنه يكون ملزماً وواجب النفاذ إذا كان الالتزام إرادياً من باب أولى ، وعليه تكون تلك المسؤولية قد استوعبت مصادر قيامها الإرادية وغير الإرادية .
ثانياً : مجال المسؤولية :
وبدهي فإن مجال المسؤولية الناشئة في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية يتحدد بأعمال تلك المصارف ، ولا يتعداها إلى غيرها من الأنشطة  التي  لاتدخل في مجالها ، فإنها هي المقصودة بتقرير الرقابة لبحث مدى التزامها بأحكام الشريعة الإسلامية ، وتقويم مسيرتها على هدى أحكامها حتى لا تنحرف عنها ، وقد كان هذا التحديد موضع اهتمام الباحثين في مجال الدراسات المصرفية الإسلامية ، وفقه المعاملات المعاصرة على وجه الخصوص ، وتضمن هذاالتحديد معيار الضبط رقم (2) الخاص بالرقابة الشرعية ، حيث حددها في التقديم بقوله : إن الغرض من معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية ، هو وضع قواعد وإرشادات بشأن مساعدة هيئة الرقابة الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية في إدارة الرقابة الشرعية للتأكد من التزام المؤسسة بأحكام ومبادئ التشريع الإسلامى ، حسبما جاء في الفتاوى والقرارات والارشادات الصادرة عن هيئة الرقابة الشرعية للمؤسسة ، ويقول : إن تعيين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينها وتقريرها قد تم معالجته في معيار الضبط للمؤسسات الإسلامية رقم (1) بشأن تعيين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينها وتقريرها (
).

ومن المؤكد أن اختصاص المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية بالمصارف الإسلامية يتفق مع الهدف الذي قامت من أجله تلك المصارف الإسلامية المعاصرة ، وهو تقديم البديل الشرعي للمصارف الربوية غير الشرعية .

ولا يخفى على أحد أن الرقابة الشرعية ضرورة حيوية للمصارف الإسلامية ، فهى الجهة  التي  تراقب وترصد سير عمل المصارف الإسلامية ، والتزامها في عملها بتطبيق الأحكام الشرعية ، وذلك في الوقت الذي تعددت فيه صور المعاملات التجارية وتعقدت ، واستجدت فيها كثير من المعاملات التجارية  التي  لم تجر على مثال سبق ، كبطاقات الائتمان ، والحسابات بأنواعها ، والتجارة الالكترونية وغيرها من المعاملات  التي  لا يوجد لها أحكام مباشرة في المصادر الفقهية القديمة ، ولو وجدت تلك الأحكام ، فإن القائمين على النشاط المصرفى غير مختصين في الكشف عنها بأنفسهم ، كما أن وجود الرقابة الشرعية في المصرف يعطيه الصبغة الشرعية  التي  يتلهف عليها الكثيرون ممن يريدون اســــتثمار أموالهم بطريق حـلال ، ويضفى ارتياحاً لدى جمهور المتعاملين مع المصرف (
). 
ثالثاً : أساس المسؤولية :
ومن أهم خصائص المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية ، أنها تستند إلى أصول التشريع الإسلامى من الكتاب الكريم والسنة النبوية الصحيحة ، وإجماع علماء الأمة .

 (1) أما الكتاب الكريم :

فبقول الله – تعالى - : " وَمَا كَانَ لِمُؤْمِنٍ وَلَا مُؤْمِنَةٍ إِذَا قَضَى اللَّهُ وَرَسُولُهُ أَمْرًا أَن يَكُونَ لَهُمُ الْخِيَرَةُ مِنْ أَمْرِهِمْ وَمَن يَعْصِ اللَّهَ وَرَسُولَهُ فَقَدْ ضَلَّ ضَلَالًا مُّبِينًا "(
) ، وقوله تعالى : " إِنَّمَا كَانَ قَوْلَ الْمُؤْمِنِينَ إِذَا دُعُوا إِلَى اللَّهِ وَرَسُولِهِ لِيَحْكُمَ بَيْنَهُمْ أَن يَقُولُوا سَمِعْنَا وَأَطَعْنَا "(
) .

ووجه الدلالة في هذا القول الكريم : 
أن الله تعالى قد أخبر عن الحال  التي  يجب أن يكون عليها المؤمنون به رجالاً ونساءً، وهى أنه لا ينبغي لهم - إذا حكم الله ورسوله في أمر - أن يختاروا غيره ، وأن من يفعل ذلك منهم يعد عاصياً لله ورسوله ، ويكون بفعله قد ضل عن طريق الحق والصواب ، يقول القرطبي : لفظة (ما كان) ، و (ما ينبغى) ونحوهما ، معناها : الحظر والمنع ، فتجيء بمعنى الحظر والمنع (
)، وترك ما شرعه الله ، والعمل بما يمليه هوى النفوس حرام فلا يجوز فعله ، وفى آية سورة النور ما يدل على أن المؤمن يجب عليه أن يتقبل أحكام الله بالسمع والطاعة ، فلا يجوز له أن يفعل غيرها .

وبقوله تعالى : " فَلاَ وَرَبِّكَ لاَ يُؤْمِنُونَ حَتَّىَ يُحَكِّمُوكَ فِيمَا شَجَرَ بَيْنَهُمْ ثُمَّ لاَ يَجِدُواْ فِي أَنفُسِهِمْ حَرَجًا مِّمَّا قَضَيْتَ وَيُسَلِّمُواْ تَسْلِيمًا "(
) .

ووجه الدلالة في هذا القول الكريم : 

أن الله - تعالى – قد نفى الإيمان عن الذين لا يحكموا رسول الله – صلى الله عليه وسلم – فيما يحدث لهم من القضايا  التي  تقتضى حكماً ، ومن أهم تلك القضايا ما يجرى بينهم من المعاملات ، وفى هذا دلالة على أن تحكيم ما شرعه الله – تعالى – على يد نبيه – صلى الله عليه وسلم – واجب ، وترك الواجب حرام ولا يجوز فعله لأنه يعد اتهاماً لرسول الله – صلى الله عليه وسلم – فيما جاء به ، ومثله لا يقع من مؤمن به (
).

وبقوله تعالى : " إِنَّا أَنزَلْنَا إِلَيْكَ الْكِتَابَ بِالْحَقِّ لِتَحْكُمَ بَيْنَ النَّاسِ بِمَا أَرَاكَ اللّهُ "(
).

ووجه الدلالة في هذا القول الكريم : 

إن الله تعالى قد أمر نبيه – صلى الله عليه وسلم – أن يحكم بين الناس جميعاً بقوانين الشرع  التي  أوحاها إليه ، أو وردت بنص ، أو بنظر جار على سنن الوحى كالقياس، قال القرطبي : وفيه دليل على أن إمضاء الأحكام وفقاً لما أراه الله وأعلمه إياه واجب من غير اغترار بما يقوله غيره (
).

والآيات الدالة على هذا المعنى كثيرة (
)، وهى كلها تتضافر في الدلالة على أن مخالفة ما ورد في كتاب الله – تعالى – في المعاملات المصرفية وغيرها لا يجوز ، وأن المسؤولية عنه تقوم على هذا الأساس .

(2) ومن السنة النبوية :

وردت أحاديث كثيرة تدل على أن العمل بما شرعه الله واجب لايجوز تركه ، ومنها قوله – صلى الله عليه وسلم - : " أوصيكم بتقوى الله والسمع والطاعة وإن تأمر عليكم عبد ، وأنه من يعش منكم فسيرى اختلافاً كثيراً ، فعليكم بسنتى ، وسنة الخلفاء الراشدين المهديين ، عضوا عليها بالنواجز ، وإياكم ومحدثات الأمور ، فإن كل بدعة ضلالة " (
).

فقد دل هذا الحديث الشريف على أن العمل بكتاب الله وسنة نبيه واجب ، يفيد ذلك قوله – صلى الله عليه وسلم - : عضواً عليها بالنواجز . فإن معناه : اجتهدوا على السنة والزموها واحرصوا عليها ، كما يلزم العاض على الشيء بنواجزه خوفاً من ذهابه وتفلته (
). وما تقرر حظره بالسنة يكون حراماً فلا يجوز فعله .
ومنها ما روى عن جبير بن مطعم قال : كنا عند النبى – صلى الله عليه وسلم– بالجحفة فقال : أليس تشهدون أن لا إله إلا الله ، وحده لاشريك له ، وأنى رسول الله ، وأن القرآن جاء من عند الله ، قلنا : بلى ، قال : أبشروا ، فإن هذا القرآن طرفه بيد الله، وطرفه بأيديكم فتمسكوا به فإنكم لن تهلكوا ولن تضلوا بعده أبدا "(
) .

فقد دل هذا الحديث والآيات القرآنية على ما دل عليه الحديث والآيات السابقة، والأدلة على هذا المعنى في الكتاب والسنة كثيرة ومتضافرة في الدلالة عليه ، وكلها تفيد أن الإحتكام إلى ما شرعه الله مطلوب شرعي أسمى لا تجوز مخالفته ، وأن مرد المسؤولية عن مخالفته إلى ما حكم الله به ، ومن خلال بيان ، مصادر المسؤولية ، ومجالها وأساسها تتحدد خصائصها وتبدو ملامحها في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .

الفرع الثاني
التكييف الفقهي للرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية 

يعد التكييف الفقهي الصحيح للرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية أحد الموضوعات  التي  تحدد معالم المسؤولية في نطاق تلك الرقابة ، وفى نظرنا أن ما قدم من دراسات معاصرة في هذا الموضوع مازال بحاجة إلى المزيد منها ، وهذا ما نود فعله ، بعد الإشارة إلى المحاولات الفقهية  التي  سبقت مع تقييم تلك المحاولات ، ثم نبين بيان ما نراه في تلك المسألة ، ومن المفيد أن يتم بيان ذلك في مقصدين كالتالى :

المقصد الأول

المحاولات الفقهية لتكييف الرقابة الشرعية 
فى المصارف الإسلامية وتقييمها 

ظهرت بعض الدراسات الفقهية لتكييف الرقابة الشرعية في كتابات بعض الباحثين ، وهم يحاولون تأصيل عناصرها على ضوء الموضوعات المشابهة لها في أبواب الفقه الإسلامى ، وأهم تلك المحاولات ما قيل عن تكييف تلك الرقابة بأنها نوع من الحسبة ، أو الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ، أو أنها نوع من الإفتاء المختص بموضوعات المصارف الإسلامية ، ومدى مطابقتها لأحكام الشريعة الإسلامية ، ويحسن بيان ذلك :

أولاً : الرقابة الشرعية نوع من الحسبة :

ذهب بعض الباحثين إلى أن الرقابة الشرعية نوع من الحسبة ، أو أنها بديل لوظيفة المحتسب ، ولكن على نطاق كل مصرف على حدة ، أو هي مقتبسة منها (
)، وإن كان ذلك الاقتباس أو التشابه لا ينافى حقيقة تلك الرقابة ولا يهمل مضمون الحسبة، فالصلة بينهما لاتنافى اختصاص كل منهما بطبيعته  التي  يتميز بها ، أو هي امتداد لتلك الوظيفة المقررة كأحد مرافق الدولة الإسلامية في تقويم الانحراف ، وصياغة الحركة اليومية للحياة وفق مبادئ الشريعة الغراء وأخلاق الإسلام السامية (
).
والحسبة لغة : اسم لما يحتسبه الإنسان ، بأن يفعله ناويا وجه الله عز وجل – ومن معانيها : الإنكار ، يقال : احتسب عليه ، أي أنكر ، والكفاية ، يقال : حسبك ، أي كفاك (
)، والحسبان (بالضم) العذاب ، ومنه قوله تعالى : " ويرسل عليها حسبانا من السماء فتصبح صعيداً زلقاً "(
) ، ومنها الحسب ، أي ما يعد من مفاخر الآباء ، أو الدين والشرف والكرم (
).
وفى اصطلاح الفقهاء : عرفت الحسبة بتعريفات منها : أنها الأمر بالمعروف إذا ظهر تركه ، والنهى عن المنكر إذا ظهر فعله (
)، أو هي : الحكم بين الناس فيما لا يتوقف على الدعوى(
)، أو هي وظيفة تقوم على الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر (
)، كما عرفها ابن تيمية بما يفيد أنها : الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر مما ليس من خصائص الولاة والقضاة وأهل الديوان ونحوهم (
)، وقد تعددت تعريفات الحسبة في الكتب والبحوث الفقهية بما لا يخرج عن هذا المعنى (
).
والحسبة مشروعة بأدلة ثابتة من كتاب الله تعالى ، وسنة نبيه – صلى الله عليه وسلم – وإجماع علماء الأمة .

(1) أما الكتاب :

فبقوله تعالى : " ولتكن منكم أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر وأولئك هم المفلحون"(
) ، وقوله تعالى : " والمؤمنون والمؤمنات بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر "(
) ، فقد أمر الله تعالى في الآية الأولى بأن ينتصب من المؤمنين مجموعة تقوم بمهمة الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر والدعوة إلى الخير ، ووصف عملها بالفلاح على نحو يفيد الترغيب فيه والإغراء على فعله ، وهو ما يفيد حرص التشريع على تحصيله ، وإن كان وجوبه على كل فرد بحسب حاله وقدرته(
) ، وفى الآية الثانية أخبر الله تعالى أن هذا العمل من اختصاص المؤمنين يعاون بعضهم فيه بعضاً ، وهو ما يفيد مشروعية هذا الفعل ، والآيات في هذا المعنى كثيرة (
).
 (2) ومن السنة النبوية :

قوله – صلى الله عليه وسلم : " من رأى منكم منكراً فليغيره بيده ، فإن لم يستطع فبلسانه ، فإن لم يستطع فبقلبه ، وذلك أضعف الايمان "(
) ، فقد دل هذا الحديث الشريف على وجوب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر على جميع أفراد الأمة ، كل بقدر استطاعته وبحسب مقدرته .

 (3) وأما الإجماع :

فقد اتفق إجماع المسلمين على مشروعية الحسبة بما تقتضيه من القيام بالأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ، يقول الإمام النووى : قوله – صلى الله عليه وسلم - : " فليغيره " ، أمر إيجاب بإجماع الأمة ، وهو أيضاً من النصيحة في الدين ، ولم يخالف في ذلك إلا بعض الرافضة ، ولا يعتد بخلافهم في هذا فقد أجمع المسلمون عليه قبل أن ينبع هؤلاء ، ووجوبه بالشرع لا بالعقل (
)، كما نقل الاجماع على ذلك الإمام الغزالى في الإحياء ، والإمام الجصاص في أحكام القرآن (
)وغيرهم .

وجوه الفرق بين الرقابة الشرعية والحسبة :

إن من يتأمل طبيعة الحسبة يجد أنها تتسم بجملة من الخصائص  التي  تميزها عن غيرها من الوظائف المشابهة لها ، أو المتفقة معها في الأهداف أو القريبة منها في السلطات والاختصاصات ، ويمكن إجمال خصائص الحسبة في ثلاثة أمور ، هي  التي  تجعل صلتها بالرقابة الشرعية على المصارف المالية بعيدة إلى حد كبير ، ويبدو ذلك من بيان تلك الخصائص مع موازنتها بما هو مقرر في الرقابة الشرعية ، وذلك كما يلى:

(1) اختلاف سند الوظيفة : 

يختلف سند وظيفة الحسبة عن سند الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية وهذا الاختلاف يبدو جلياً في كل منهما ، فالحسبة ولاية ، تستند في وجودها إلى قرار الإمام بتعيين ذوى الكفاءة للقيام بمهمتها ، ولولا ذلك القرار لما اكتسب المحتسب وصف المشروعية فيما يقوم به ، فهو بمثابة النائب أو الوكيل عن الإمام فيما يجب أن يقوم به من واجب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر (
)، وفقاً لما طلبه الشارع في كتاب الله ، وسنة نبيه محمد – صلى الله عليه وسلم – ما أنعقد عليه إجماع علماء الأمة، وقد ثبت في السنة وآثار الصحابة أنهم كانوا يطوفون بالأسواق ويمنعون الغش في المبيعات ، والتطفيف في الموزونات ، وغير ذلك من مختلف المنكرات التي تقع في الحياة اليومية وتكدر السكينة العامة ، أو تمس الأخلاق الكريمة ، أو القيم الإسلامية السامية التي تظهر من سلوك الناس في حياتهم اليومية ، وليست تلك  التي  تجرى خلف أبواب مغلقة ، فإنها ذات حصانة مميزة في التشريع الإسلامى ، وذلك لقوة صلتها بكرامة الإنسان وخصوصيات حياته .
ودليل ذلك ما روى عن أبى هريرة – رضي الله عنه – أنه – صلى الله عليه وسلم – مر على صبرة طعام وأدخل يده فيها ، فنالت أصابعه بللا ، فقال : ما هذا يا صاحب الطعام ؟ ، قال : أصابته السماء يا رسول الله ، قال : أفلا جعلته فوق الطعام حتى يراه الناس ؟ ، من غش فليس منا "(
) ، وهذا المسلك النبوي الكريم إنما يتعلق بمسألة تعد من أهم موضوعات الحسبة ، وهى إنكار الغش ، وقد قام به أشرف الخلق بنفسه ، والقيام به ليس من الاختصاصات النبوية  التي  تقتصر عليه – صلى الله عليه وسلم – أو  التي  تختص بالمكان الذي حدث فيه ، ولكنه واجب التطبيق في كل زمان ومكان ، لأن منع الغش مطلوب لسلامة المسلمين جميعاً ، بل والإنسانية كلها ، ولايتصور القيام بهذا المطلوب الشرعي في كل مكان إلا بتفويض منه ، وإباحته لمن يقومون به .
وكان عمر بن الخطاب يطوف بالطرقات ويرقب أحوال الناس ليلاً ليقف على مواطن المنكر ليمنعها ، وله في ذلك قصة مشهورة ، حين دخل على قوم يتعاقرون على شراب ، ويوقدون في أخصاص (
)، فقال : نهيتكم عن المعاقرة فعاقرتم ، ونهيتكم عن الايقاد في الأخصاص فأوقدتم ، فقالوا : يا أمير المؤمنين قد نهى الله عن التجسس فتجسست ، وعن الدخول بغير إذن فدخلت ، فقال : هاتين بهاتين ، وانصرف ولم يعرض لهم "(
) ، وروى أنه – رضى الله عنه - : نهى الرجال أن يطوفوا مع النساء ، ورأى رجلاً يخالف قوله فعاقبه تعزيراً (
)، وفى ذلك آثار كثيرة عن الخلفاء الراشدين والصحابة والتابعين وتابعيهم (
).

ومن المعلوم أن كل حق يملكه الإمام يجوز أن يوكل فيه غيره حتى لا تتعطل مصالح المسلمين ، فكان القيام بواجب الحسبة مما يقتضى تعيين من يقوم بها ، ومن ثم كانت ولايته مستمدة من قرار تعيينه (
)، وقد ثبت أن عمر بن الخطاب ولى امرأة تسمى الشفاء على سوق المدينة (
).

والمحتسب بذلك ينفرد عن غيره ممن يغيرون المنكر من آحاد الناس ، لأنهم ليس لهم قرار تعيين ، وإذا كانوا يستمدون ولايتهم من الشارع لتغيير ما يقدرون على تغييره من المنكرات ، فإن هذه – هي الأخرى – للمحتسب ، فهو يجمع بين الولايتين ، ولاية الشارع، وولاية الحاكم ، وغيره ليس له إلا الأولى ، كما أن للمحتسب المعين من الاختصاصات المتصلة بالضبط والتأديب وتعيين الأعوان ما لا يملكه المتطوع (
)، ولما كانت ولاية المحتسب عامة بالنيابة عن الإمام ، جاز الادعاء أمامه بالإبلاغ عن الجرائم والمخالفات واستعداؤه على فاعلي المنكرات الظاهرة ، وفيما يتعلق بحقوق الله تعالى (
).
كما أن للمحتسب صفة الضبط في المنكرات ، وله سلطة التأديب على المخالفين(
)، وفى هذا يقول أبو يعلى : إن للناظر في الحسبة من سلاطة السلطنة واستطالة الحمأة فيما يتعلق بالمنكرات ما ليس للقضاة ، لأنها موضوعة على الرهبة فلا يكون خروج المحتسب إليها بالسلاطة والغلظة تجوزاً فيها ولا خرقاً (
).

والحسبة لا يتناسب وجوبها إلا أن تكون بتفويض من الإمام حتى لا يعم الاضطراب والفوضى وتسود القلاقل ، ولما فيها من ولاية واحتكام (
)، ولهذا اقترن مسماها بوظيفة الحكومة الإسلامية ، عند الإمام ابن تيمية وغيره من الفقهاء (
)، وذلك ما نميل إليه ونراه صحيحاً .

الاتفاق سند التعيين في الرقابة الشرعية :

وإذا كانت الحسبة وظيفة تستمد سلطاتها من قرار التعيين ، وتتمتع باختصاصات الضبط والتأديب بناء على ذلك الأساس ، فإن هيئة الرقابة الشرعية تستمد سلطات وظيفتها من الاتفاق المبرم بين أعضائها وبين المؤسسة المالية ، وقد جاء هذا المبدأ تحديداً في معايير الضبط للمؤسسات المالية ، حيث تضمنت الفقرة (4) من التقديم لمعيار تعيين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينها وتقريرها على أنه : " يجب أن يتم الاتفاق بين هيئة الرقابة الشرعية والمؤسسة على شروط الارتباط ، كما يتعين أن تكون الشروط المتفق عليها مثبتة في خطاب التعيين (
).

وعلى هذا النحو يبدو جلياً اختلاف أساس التعيين في الولايتين ، فهو في الحسبة قرار الإمام أو الحاكم ، بينما هو في الرقابة الشرعية على المصارف المالية هو الاتفاق أو العقد المنظم للعلاقة بين الطرفين .

(2) اختلاف مهام الوظيفة :

وظيفة المحتسب تقتصر على التصرف المانع لما يبدو من المنكرات الظاهرة ، أو المخالفات  التي  لا تحتاج إلى نظر واجتهاد ، فإذا وصل أمر المخالفة إلى الوضع الذي تحتاج معه إلى نظر واجتهاد ، فإن يد المحتسب تغل عن المساس بها حتى ينظر فيها أهل الاختصاص والخبرة في مجالها ، وهذا الأمر يبدو واضحاً في كتابات الفقهاء الذين تناولوا دراسة مهام وظيفة الحسبة (
).

وإذا تردد حكم المسألة بين الحظر والإباحة خرجت من ولايته ، ولا يكون له دخل في إنكارها وعليه أن يترك نظرها لأهل الاختصاص فيها (
).

وبهذا الاختصاص تختلف الحسبة عن الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية ، لأن اختصاص أعضاء تلك الهيئة يتعلق بأعلى درجات الاجتهاد والتخصص في مجال الفقه الإسلامي المتعلق بالمعاملات المعاصرة ، ومن المعلوم أن تلك المعاملات قد تطورت ونمت وامتزجت بما أتاحه الله لعباده من علوم العصر ومخترعاته بما يجعل تفريدها وإضفاء الوصف الشرعي الملائم لها عملاً يحتاج أقصى درجات التخصص في موضوعها .

إن من مهام الهيئة المختصة بالرقابة الشرعية أن تراجع وتعتمد العقود والأساليب  التي  تسير عليها المؤسسة المالية في أعمالها من مشاركة ومضاربة ومرابحة وصرف وسلم وإجارة ، واستصناع وغير ذلك من موضوعات الفقه الإسلامى في المعاملات ، بحيث تكون في مضمونها وصياغتها متفقة مع أحكام الشريعة الإسلامية(
)، وقد عرفت هيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية بالبحرين : (هيئة الرقابة الشرعية) بما يبرز فيها هذا التخصص العميق ، فقالت إنها : جهاز مستقل من الفقهاء المتخصصين في فقه المعاملات ، ويجوز أن يكون أحد الأعضاء من غير الفقهاء ، على أن يكون من المتخصصين في مجال المؤسسات المالية الإسلامية ، وله إلمام بفقه المعاملات ، وحددت مهمتها في : توجيه نشاطات المؤسسات ومراقبتها والإشراف عليها للتأكد من التزامها بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية ، وأن فتاواها وقراراتها ملزمة للمؤسسة  التي  توجد فيها (
).
وهذا التخصص يبرز أحد أهم وجوه الفروق بين الوظيفتين ، ولهذا لا يكون من الصواب القول بأن الرقابة الشرعية لون معاصر من ألوان الحسبة .

 (3) اختلاف نطاق الوظيفة :

ويختلف نطاق وظيفة المحتسب عن نطاق وظيفة عضو هيئة الرقابة الشرعية في المصارف الماليـة ، حيـث يتسم الأول بالعموم والاتسـاع ، والثاني بالتخصص والتحديد ، وهو ما يبرز وجهاً آخر من وجوه الاختلاف بين الولايتين .

إن مجال عمل المحتسب لا يقتصر على المعاملات المالية  التي  يبدو فيها منكراً ظاهراً كالغش والتدليس والخداع ، ولكنه يشمل كافة وجوه المنكرات الظاهرة حتى لو وجد رجلاً يقف مع امرأة في وضع يثير الشبهة ، أو يضعها في موضع التهمة (
)، وفى حدود المنكرات الظاهرة يتسع نطاق وظيفته ليشمل ما يتعلق منها بحقوق الله وحقوق العباد ، وما هو مشترك بين الحقين ، كما يشمل : ما يتعلق بالعبادات ، وما يتعلق بالمحظورات ، وما يتعلق بالمعاملات (
)، وغيرها .
وأما عمل عضو الرقابة الشرعية فإنه يقتصر على تقويم المعاملة  التي  يطلب منه إبداء الرأي فيها لتوافق مبادئ التشريع الإسلامى ، وهدية في المعاملات ، إضافة إلى الاختصاصات المحددة  التي  يجب عليه أن يقوم بها لخدمة هذا المقصد الأسمى من مقاصد وظيفته (
)، ومن تلك المهام : إيجاد منهج شرعي واضح ، والمشاركة في وضع نظم المصرف الإسلامى ، والرقابة ، والرد على الأسئلة والاستفسارات الفقهية ، وتوعية العاملين والمتعاملين ، والشهادة أمام الجمعية العمومية (
)، وبهذا يبدو مدى الاختلاف في النطاق بين الوظيفتين .

(4) اختلاف تبعات الوظيفة :

كما تختلف تبعات الوظيفة في كلا الولايتين عن الأخرى ، وهذا الاختلاف ناشئ عن اختلاف سند الولاية فيهما ، ومن المعلوم أن سند الولاية في الحسبة قرار الحاكم واختياره ، فإذا حدث من المحتسب تجاوز أو اعتساف في عمله ، أو خروج على مقتضى ما يمليه عليه واجب وظيفته فإن للحاكم عزله ، وفى ذلك يقول الماوردي : وقد كان الأمراء يقومون باختيار المحتسبين وترتيبهم لذلك، ويثبتونهم بأسماء في الدواوين حتى لا يختلط بهم غيرهم من لا تؤمن وساطته ، فإن ظهر من أحد هؤلاء المختارين للكيل أو الوزن تحيف في تطفيف ، أو ميل عن الحق أدب وإخراج عن جملة المختارين، ومنع أن يتعرض للوساطة بين الناس ، وكذلك القول في اختيار الدلالين ، يقر منهم الأمناء ويمنع الخونة ، وهذا مما يتولاه ولاة الحسبة إن قعد عنه الأمراء (
). 

وتبعة العزل في ولاية الرقابة الشرعية لا يملكها الحاكم ؛ لأنه ليس له سلطان مباشر على عضو الهيئة ، ولأنه أحد العلماء الذين يفترض فيهم الأمانة والحياد ، وقد لا يكون الحاكم على مستوى علمه حتى يحكم عليه ، والحكم فرع عن العلم بما وقع من المحكوم عليه ، ولعل هذا معنى قول من قال : إن الملوك ليحكمون على الورى ، وعلى الملوك لتحكم العلماء ، بخلاف ولاية الحسبة فإن الوالي هو الذي عين المحتسب للقيام بأمور محددة هو أدرى بها ، ولهذا يقدر على محاسبته وتقرير مدى صلاحيته ، والبت في عزله ، ولأنه يتحمل آثار ضمانه لما هو معلوم أن ضمان القضاة والولاة من بيت المال (
)، بخلاف عضو الرقابة الشرعية فإنه إذا أخطأ في اجتهاده ، فإنه في حكم الشارع له أجر، وعليه يكون تضمينه غير سائغ عما أبداه من آراء طالما كان متجرداً ويبتغى بقوله وجه الله ، حيث لم يخطئ ، ويشترط أن لايكون قد أخطأ أو قصر فيجوز تضمينه تخريجاً على تضمين المفتى غير المجتهد ما أتلفه بفتواه (
).

ومن ثم يبدو الفرق واضحاً بين الولايتين بما يجعل الصلة بينهما ضعيفة ، ولا يكون من الصواب القول بالتواصل بينهما .

ثانياً : الرقابة الشرعية نوع من الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر :

وهناك اتجاه فقهى يرى أن الحسبة نوع من الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر، ولعل أصحابه يقصدون بذلك : أن يتحقق الالتزام بما شرعه الله على المستوى الحكومي ، وعلى المستوى الفردي بحيث لا يترك لهذا الالتزام ثغرة ينفلت منها الإهمال إليه (
)، وإذا كان الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر هما موضوع الحسبة  التي  تنعقد الولاية فيها بالوكالة عن الإمام ، ويكتسب سلطاتها من أذنه بممارسة مهامها ، فإنه على المستوى الفردي العام ، يبقى واجباً دينياً عاماً على كل من يقدر عليه بحسب استطاعته ، وليكون هناك استنفار عام لمحاربته بكل ما أوتى المؤمنون من الوسائل المتاحة من التغيير بالقوة ، وباللسان ، وبالقلب (
). 

والمعروف لغــة : هو اسم فعل يعرف حســــنه بالفعل أو بالشـــــرع ، وهو خلاف المنكر (
)،

 والمنكر لغة : كل ما تحكم العقول الصحيحة بقبحه أو يقبحه الشرع أو يحرمه أو يكرهه (
).

وفى اصطلاح الفقهاء : ما حذر الشارع من الوقوع فيه (
)، ومنع الوقوع فيه لمن يباشره ، أو يستعد له بأفعال تدل على ذلك الاستعداد ، وتغيير المنكر واجب على كافة المسلمين وجوب كفاية واستطاعة ، كما دل على ذلك الكتاب والسنة ، وانعقد عليه إجماع علماء الأمة (
).

ومن شروط المنكر الذي يجب على المستطيعين من أبناء الأمة تغييره ، أن يكون محذوراً شرعاً ، وأن يكون متلبساً بوقوعه حالاً ، لا ماضياً ولا مآلاً ، وأن يكون ظاهراً مجمعاً عليه ، ومعلوماً بغير اجتهاد (
)، ومناط الوجوب في تغيير المنكر يتدرج بحسب استطاعة المكلف ، ومن أهم أسبابها الولاية والقدرة ، وأن لا يترتب على القيام به مفسدة أكبر من مفسدة وجوده (
)، وهذا ما يفيده حديث النبى – صلى الله عليه وسلم– " من رأى منكم منكراً فليغيره بيده ، فإن لم يستطع فبلسانه ، فإن لم يستطع فبقلبه ، وذلك هو أضعف الإيمان " (
)، حيث دل هذا الحديث على أن تغيير المنكر واجب على العامة ، والخاصة وأن انتقال الوجوب من وسيلة إلى أخرى بحق كل مكلف على حدة متوقف على استطاعته ، وذلك إعمالاً للمبدأ الشرعي القاضى بأنه لاتكليف بغير المستطاع (
)، فإذا لم يقم به من يقوم واجبه بحقه أثم بحسب قدرته ، إذ هو واجب على كل إنسان بحسب قدرته ، حسبما يفيده هذا الحديث الشريف (
). 
وجوه الفرق بين الرقابة الشرعية وتغيير المنكر :

وكما يبدو من تعريف المنكر وما يتعلق بوجوب تغييره من الأحكام الفقهية ، فإن هناك فروقاً واضحة بينه وبين الرقابة الشرعية في مجال المصارف المالية ، وهذه الفروق تتمثل فيما يلى :

(1) سند التكليف :

إن سند التكليف في الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر يتمثل فيما أوجبه الشارع على المكلفين بالأدلة الشرعية المعتبرة ، وهى الكتاب والسنة والإجماع ، وذلك بمقدار استطاعة كل مكلف على التغيير بحسب ما يجب عليه من مسائل هذا الواجب الشرعي  التي  تتسع لكل فروع الشريعة ، وتشمل كافة تصرفات الإنسان ، فالقيام به واجب دينى، والمسؤولية فيه دينية يحاسب عليها الله تعالى .

أما سند التكليف في الرقابة الشرعية في مجال المؤسسات المالية ، فإنه يتمثل في الاتفاق المنشئ للإلتزام بادائها وفقاً لما ينص عليه عقد الاتفاق ، والاخلال بهذا الالتزام وإن كان يعد مخالفة شرعية من جهة أنه غدر في الوفاء بالعقود ، إلا أن المساءلة عنه تكون قضائية عاجلة ، وليست دينية آجلة .

(2) مجال التكليف :

ومجال التكليف في الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر جامع لكل تصرفات الأفراد في حياة الناس مخالفاً لما قرره الشارع في مختلف الحقوق سواء ما كان متعلقاً بحقوق الله أو حقوق العباد (
)، كما أنه يمارس على جميع الناس بما فيهم الآباء والأمراء في حدود استطاعة المكلف ، ومراعاة قواعد النصح وشروط الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر(
) .

أما مجال التكليف في الرقابة الشرعية ، فإنه محدود بالبنود  التي  يتضمنها عقد الاتفاق الذي يربط عضو الهيئة بالمؤسسة ، والذى يصاغ وفقاً لما يتراضى عليه الطرفان في إطار النظم المقررة لبنود الرقابة وموضوعاتها ، وهو ما تضمنه معيار الضبط المحدد لهذا الشأن (
)، كم أنه لا يمارس عمله إلا في نطاق المتعاملين مع المؤسسة المالية بحسب موضوع كل واحد منهم .

 (3) شروط التكليف :

لا يشترط فيمن يقوم بالأمر بالمعروف والنهى عن المنكر إلا أن يكون قادراً على تفسيره بحسب قدرته وعلمه المحدود بأمر ظاهر الإنكار ولا يحتاج إلى اجتهاد ، ولهذا كان واجباً على كل مكلف بحسب حظه من علوم الدين وأحكامه المعلومة منه بالضرورة طالما أنه يعرف حكم التصرف ولو سماعاً ، فتلك حدود استطاعته .

أما شروط التكليف في مجال الرقابة الشرعية ، فإنها تحتاج إلى خبرة عميقة واجتهاد دقيق يقدر على إنزال المبادئ الشرعية المقررة على وقائع الحياة المستجدة في مجال المعاملات المالية  التي  تقوم بها المؤسسات المالية الإسلامية (
).

 (4) جزاء الإخلال بالتكليف :
إذا قعد المكلف عن واجب قيامه بتغيير المنكر مع قدرته على تغييره ، وتوافر الاستطاعة بحقه ، فإنه يكون قد أخل بواجب ديني مرد العقاب فيه إلى رب العالمين سبحانه ، ولا يكون أهلاً للمؤاخذة الدنيوية إلا إذا ارتكب ما يستوجب ضمانه في الأموال والدماء ، فإنه في تلك الحالة يجوز مؤاخذته على ما أتلفه بفعله المجاوز لحدود التكليف.

أما التكليف في مجال الرقابة الشرعية ، فإن الإخلال به يمثل إخلالاً بالتزام عقدي يجب ضمانه بالعقد المنشئ له ، وذلك في حالة الامتناع عن القيام بالعمل المطلوب منه ، أما في حالة الخطأ ، فإنه مرد الضمان فيه إلى تقصير الرقيب أو جهله، أو إخلاله بواجبات وظيفته ، ومن ثم يختلف مناط الجزاء في الولايتين .
وبهذا يستبين أن اعتبار الرقابة الشرعية على المؤسسات المالية نوع من الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ، لا يوجد ما يصدقه في طبيعة كل من الولايتين .

ثالثاً : الرقابة الشرعية نوع من الإفتاء :

هناك اتجاه يرى أن الرقابة الشرعية على المؤسسات المالية نوع من الإفتاء ، وربما يضيفون إلى هذا الوصف كلمة : الملزم ، حتى تتميز الفتوى في مجال المصارف الإسلامية بأنها ملزمة (
).

ولعل مرد ذلك التوصيف إلى ما ورد في تحديد اختصاصات هيئة الرقابة الشرعية ، وأن منها : الرد على ما يثيره جمهور المسلمين وأجهزة الإعلام من موضوعات يريدون فيها الأحياء ، وكذلك الأسئلة  التي  ترد بعد نهاية السنة المالية من المساهمين ، ويتم إصدار مطبوعات خاصة بالفتاوى الصادرة من هيئات الرقابة الشرعية تشمل الأسئلة الواردة إليها من مختلف الفئات وإجاباتها (
).

كما أن معيار الضبط رقم (1) لهيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية ، قد أعتبرها من هذا القبيل حين عرف هيئة الرقابة الشرعية واختصاصاتها ، وقال إن : "فتاواها وقراراتها ملزمة للمؤسسة" ، كما أقرت هذا المسمى لمهمة هيئة الرقابة الشرعية بعض قوانين المؤسسات المالية ، مثل قانون الرقابة الشرعية في البنك الأردني ، وبيت التمويل الكويتي ، وبنك فيصل الإسلامى وغيرهم ، وقد يبرر بعض الباحثين ذلك التكييف بأن كلمة مفتى تساوى كلمة مجتهد ، فلا يتأتى للفقيه أن يكون مفتياً إلا إذا كان مجتهداً ، فإن تدنى عن رتبة الاجتهاد صار ناقلاً لا مفتياً (
)، ولاينبغى أن يلتزم عضو هيئة الرقابة بمذهبه الذي يلتزم به ، وإنما المطلوب منه أن يكون على بينة من أقوال الفقهاء في مختلف المذاهب الفقهية المدونة في المسألة  التي  يبحث عن حكمها ، إذ أنه يقدمه لأمة بأكملها وليس لنفسه أو لفرد معين ، ويكفى أن يكون ذا ملكة فقهية راسخة تمكنه من الوصول إلى معرفة حكم الله في تلك المسألة (
).
حقيقة الفتوى لغة واصطلاحاً :

والفتوى لغة : الجواب عما يشكل من المسائل الشرعية أو القانونية ، والمفتى هو من يتصدى للفتوى بين الناس ، أو هو فقيه تعينه الدولة ليجيب عما يشكل من المسائل الشرعية (
).
وهى في اصطلاح الفقهاء (
): الإخبار بحكم الله تعالى عن معرفة بدليله ، وقيل: هو المتمكن من معرفة أحكام الوقائع شرعاً بدليل ، وقال القرافي : هي إخبار عن حكم الله تعالى في إلزام وإباحة ، وقال كثير من الأصوليين : إن المفتى هو المجتهد (
)، وهو قائم مقام النبي – صلى الله عليه وسلم – فهو نائب عنه في تبليغ الأحكام(
) لقوله – صلى الله عليه وسلم - : " ألا ليبلغ الشاهد منكم الغائب " (
)، وإن كان الأصح أن الاجتهاد أعم من الإفتاء ، لأن المجتهد يستنبط الأحكام له أو لغيره فيما وقع من الأمور وأحياناً فيما لم يقع ، أما الإفتاء فإنه لا يكون إلا فيما وقع وسئل فيه المفتى .
والفتوى ليست كحكم القضاء وإن كان في كل منهما إخبار بحكم الله الواجب الاتباع ، إلا أن إخبار القضاء ملزم وتقوم الدولة بمالها من سلطان بتنفيذه ، أما الفتوى فهي مجرد إخبار يلتزم المستفتى به ديانة ولا سلطان للدولة على تنفيذها جبراً عليه ، والفتوى تكون في حقوق الله وحقوق العباد ، أما القضاء فإنه يكون – غالباً – في حقوق الآدميين ، لأنها هي  التي  يقع فيها التنازع غالباً ، ومبناها على المشاحة ، وعلى هذا فكل ما يتأنى فيه الحكم يتأتى فيه الفتـوى ، وليس كل ما يتأتى فيه الفتوى يتأتى فيه الحكم (
).

وجوه الاختلاف بين الفتوى واختصاصات هيئة الرقابة الشرعية :

ويبدو – واضحاً – أن هناك اختلافاً واضحاً بين مهمة الإفتاء ، ومهمة هيئة الرقابة الشرعية وهذه الاختلافات يمكن الإشارة إليها فيما يلي :

(1) سند الوظيفة :

الإفتاء وظيفة يقوم بها فقيه تختاره الدولة ليختص بإفتاء الناس فيما يعرضونه عليه من الأسئلة الدينية  التي  يحتاجون إلى إجابة شرعية لها ، فقرار تعيينه حكومي ، بينما قرار الرقيب الشرعي ناشئ عن إرادته  التي  عبر عنها في عقد الاتفاق المبرم بينه وبين المؤسسة المالية ، ومن ثم اختلف السند في كلتا الوظيفتين .

(2) اختصاصات الوظيفة :
وموضوعات وظيفة المفتى ، غير موضوعات وظيفة هيئة الرقابة الشرعية في المؤسسات المالية ، فالمفتى يجيب عن أسئلة من يتقدمون له طالبين بيان الحكم الشرعي الصحيح في كافة وجوه الحياة سواء أكانت متعلقة بحقوق الله أم بحقوق العباد، أما عضو هيئة الرقابة ، فإن نطاق اختصاصه محدود ببيان الرأي الشرعي فيما يعرض عليه من المعاملات المالية  التي  تقوم بها المؤسسة ، ومن ثم اختلف نطاق الموضوعات في كلتا الوظيفتين .

(3) أهلية الوظيفة :

وأهلية وظيفة الإفتاء يلزم فيها القدر الذي يكفى لبيان حكم الشرع فيما يعرض من المسائل ، ولأن هذه المسائل عامة وكثيرة ولا تتقيد بمجال معين من مجالات الحياة، فإنها لا تدع للمفتى الفرصة الكافية لتعميق اجتهاده فيما يبديه من آراء فيها ، أما عضو هيئة الرقابة الشرعية فإن ما يبدى حكم الشرع فيه محدود بموضوعات معينة ، هي المعاملات  التي  تمارسها المؤسسات المالية الإسلامية ، وهذا التخصص يتيح لمن يعمل فيه أن يتعمق في اجتهاده (
)، لأنه كلما اجتهد أضاف باجتهاده جديداً فيه ، ومن ثم كانت درجة الاجتهاد مختلفة في كلتا الوظيفتين .

(4) واجبات الوظيفة :

وواجبات وظيفة المفتى ، هي الإفتاء ، أي بيان حكم الشرع فيما يطلبه السائلون في كافة شؤون الحياة ، وقد يكون منها استطلاع أهلة الشهور العربية ذات المناسبات الدينية ، وإبداء الرأي الشرعي في أحكام الإعدام  التي  تصدرها المحاكم الجنائية ، كما هو الحال في اختصاصات المفتى بمصر (
)، أما وظيفة عضو هيئة الرقابة الشرعية فإنها تشمل بجانب بيان الرأي الشرعي في الأعمال  التي  تقوم بها المؤسسة المالية الإسلامية موضوعات أخرى مثل : متابعة أنشطة المصرف ، والتأكد من مطابقة أعماله لأحكام الشريعة الإسلامية ، وتوعية العاملين والمتعاملين للارتقاء بالفكر المالي الإسلامى ، والشهادة أمام الجمعية العمومية باعتبار أن شهادة الرقيب الشرعي تقييم لعمل المصرف من الوجهة الشرعية ، والمشاركة في وضع التعليمات واللوائح ونماذج العقود الشرعية للمعاملات ومراجعتها وتصحيحها وإقرارها ، وإيجاد منهج شرعي واضح للتعامل مع المصرف(
) .
وقد يكون من بين أعضاء هيئة الرقابة الشرعية خبراء في المعاملات المالية والمصرفية ، وهؤلاء لا يشترط فيهم أن يكونوا قد بلغوا مرتبة الاجتهاد الفقهي ، ولكن يكفى فيهم أن يكونوا على إلمام فقهي بالموضوعات  التي  يدرسونها حتى يستطيعوا أن يقدموا وصفاً صحيحاً لها أمام فقهاء هيئة الرقابة الشرعية ، فيكون بيان حكمهم فيها بناء على تصور صحيح لها ، فإن الحكم على الشيء فرع عن تصوره (
).

ومن ثم يبدو – في نظرنا – أن ما قدم من دراسات حول التكييف الفقهي لوظيفة عضو هيئة الرقابة الشرعية في مجال المعاملات المالية لم يصادف الوصف الصحيح لها ، وهو ما يحفز همة البحث لاستجلاء تلك الطبيعة على نحو أكثر صحة وصواباً .

المقصد الثاني
التكييف الفقهي الصحيح للرقابة الشرعية في نطاق المصارف الإسلامية 

في نظرنا أن أى تكييف صحيح لنظام جديد ينبغى أن يقوم على فهم حقيقته برؤية كاملة تبرز فيه كافة الخصائص  التي  تعطى تصوراً صحيحاً عنه ، وفقاً لتلك الخصائص الذاتية دون أن تكون صورة النظم المشابهة له أو  التي  يمكن أن تختلط به مسيطرة على دراستنا له ، فتنسينا شيءاً من تلك الخصائص ، أو تدفعنا إلى إهمال بعضها الآخر ، ودون أن تميل بنا الرغبة في التبسيط إلى التبكير بإطلاق وصف معهود من قبل عليه ، وإدخاله فيه ليكون متصلاً به أو متفرعاً عنه ، ثم بعد ذلك نحاول توصيفه من الوجهة الشرعية وفقاً لخصائصه الذاتية ، وليس وفقاً لما أطلق على الأصل الذي ألحق به .

والتكييف في ذاته يجب أن يتوخى في النظام الجديد ما هو مأمول منه ، وفقاً لمكانته في المجتمع ، ومنزلته في قلوب الناس ، واستشرافاً لما يمكن أن يرجى منه في المستقبل القريب والبعيد ، حتى ينشأ قابلاً للنمو ، وقادراً على الرسوخ ، وتحقيق ثمرته في حياة المجتمع الإسلامى ، بل والإنساني ككل ، وذلك ما نود القيام به ، قصداً للوصول إلى تكيف صحيح لهذا النظام الإسلامى الجديد ، وذلك كما يلي :

أولاً : الخصائص الذاتية لنظام الرقابة الشرعية :

يتسم نظام الرقابة الشرعية في ذاته بجملة من الخصائص  التي  يمكن إدراك ملامحها فيه بسهولة ، وهذه الخصائص تتمثل فيما يلي :
(1) 
أن هذا النظام يلبى مصلحة إنسانية تجيء في بدء المصالح الشرعية المعتبرة وختامها وهى الدين والمال ، فإن الدين يحتل المرتبة الأولى في قائمة المصالح الشرعية المعتبرة  التي  ما نزل الإسلام ، بل وما نزلت كافة شرائع السماء إلا لحمايتها والمحافظة عليها ، وهى الدين والنفس والعقل والعرض والمال (
)، وكما يبدو من هذا الترتيب المقصود لها عند الأصوليين ، فإن حفظ المال يجيء في ختامها .
ونظام الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية يتعلق بحفظ الدين وانتشار أحكامه في ميدان المال والاقتصاد الذي لو ترك بدونه ، فإنه سوف يقع نهباً لأنظمة اقتصادية يتحكم فيها الهوى ، ويسودها الغش والتدليس والغصب والاحتكار والغرر والخيانة ، ويسيطر عليها الربا بما فيه من فحش ، وبما توعد الشارع على فعله من انتقام وحرب ، وانتقاص للأموال وإطاحة ببركتها ، ومن ثم كان الانقياد له وتدعيم بنائه واجباً في ذاته حفظاً للدين وتعظيماً لشعائره الاقتصادية والمالية ومانعاً لتلك المفاسد الماحقة ، وأداة مؤكدة لتحقيق ما يرجوه الناس لأموالهم من نمو مشروع وتنمية صحيحة وفق ما يريده الله ورسوله، ونظام يحتل مثل تلك المرتبة في بناء المصالح الشرعية الضرورية المعتبرة يجب أن يكون موضع اهتمام يليق بمنزلته تلك ، في حياة الناس عامة ، وفى المجال الذي يتعين وجوده فيه خاصة .
(2)
 والاهتمام بالمصالح الشرعية المعتبرة يجب أن يكون منسجماً مع أهميتها ، ومتفقاً مع ما يعود منها على حياة الأفراد والمجتمع ، وكما هو معلوم فإن تدعيم نظام الرقابة الشرعية في مجال المعاملات المالية يجمع  بين مصلحتين هما : حفظ دين الله، وحفظ أموال الناس  التي  عليها مدار حياتهم وحفظ مقومات وجودهم ، وإعفاف نفوسهم ، والقيام بواجبات الشارع المالية المعلقة بذممهم .

(3) 
وإذا كان النقل والعقل والنظر السليم يرقون بهذا النظام إلى تلك المرتبة العليا من الأهمية ، فإنه لا يجوز أن يكون أقل اهتماماً من المصالح  التي  تناظره ، أو تقل مرتبة عنه، والناس يحشدون لمؤسساتهم المالية  التي  لا تتعامل وفق الأنظمة غير الإسلامية بجيوش من الخبراء الاقتصاديين والباحثين والدارسين الذين يبذلون أقصى ما في وسعهم للوصول إلى أكبر قدر ممكن من الربح ، وذلك في إطار نظام وظيفي يكفل لهم التفرغ الذهني والزمني الذين يقدرون به على التميز فيما يقدمونه من دراسات واقتراحات ، وإذا لم يكن نظام الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية على هذا المستوى من الإعداد والترتيب فإن ذلك سوف يمثل نوعاً من التقاعد عن القيام بعمل يقوى على مجابهة تلك الأنظمة الربوية ومحاصرة نشاطاتها ، وذلك بالمخالفة لما جرت عليه سنن التشريع من أن الله إذا حرم أمراً أوجد له البديل المشروع الذي يقوم مقامه ، ويؤدى مهمته .
(4) 
إن فقه المعاملات المالية يعد أحد أنواع العلم النافع للناس في دنياهم وأخراهم ، وقد حظي الفقه عموماً ، وفقه المعاملات الإسلامية على وجه الخصوص ، بأعداد من الفقهاء والباحثين الذين تخصصوا فيه ونبغوا في مجاله ، والذين احتضنتهم الهيئات العلمية والمؤسسات الجامعية في مختلف أنحاء المعمورة ، واستثمرت خبرتهم العلمية في مجال التدريس ، وأغدقت عليهم من المزايا المالية والأدبية ما هو ملائم لمكانتهم العلمية الفريدة ، وما كان لهم أن يقوموا برسالتهم على نحو كامل بدون إنشاء لهيكل وظيفي مستقل بكامل نظامه وجميع مخصصاته ، والخبرة الفقهية  التي  يحتاجها نظام الرقابة الشرعية لا يجوز أن تقل عن نظائرها في الجامعات والمؤسسات العلمية المختلفة، لاسيما إذا أخذنا في الاعتبار أن الأعمال الفقهية في هذا النظام تتسم بالطابع العلمي ، والتطبيق الواقعي ، ومن ثم فإن الاجتهاد والتجديد إذا كان أمراً مرجواً في النطاق الأكاديمي ، فإنه في نظام الرقابة الشرعية يعد أمراً حتمياً .

(5) 
إن مقومات الهيكلة الكاملة للنظام الوظيفي في مجال الرقابة الشرعية متوافرة من الوجهة التشريعية المقررة في نصوص التشريع وأنظمة التعامل المالي الإسلامى ، وأعمال الفقهاء والباحثين في هذا الميدان ، ومن الجوانب المالية  التي  لن يتعثر تدبيرها لتدعيم وجود نظام بمثل تلك الأهمية في مجال المعاملات المالية ، لكن يبقى في مجال ترسيخ تلك المقومات أمران هما :

(أ) 
إتاحة المجال لتفرغ وظيفي من قبل الخبراء والفقهاء العاملين في مجال الرقابة الشرعية ، ويكون له ما يقابله من الأجر والعطاء الذي يكفل لهم خلو البال وصلاح الأحوال ، وذلك بناء على أن كل إنسان احتبس لأداء عمل مفيد بناء على سبب مشروع من نص أو اتفاق يجب أن يلقى ما يستحقه من أجر نظير احتباسه ، وهذا معنى حديث النبي – صلى الله عليه وسلم - : " أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه (
)" .
(ب) 
إن صلة الناس بالأموال يحكمها الهوى وميل الطبع لأنها أداة الاقتدار والوسائل إلى تحقيق ما يريدون تحصيله من متع الحياة ولذاتها ، ولذلك تراهم مدفوعين لتنميتها وزيادتها بأساليب قد لا يتوافر لها في نفوسهم ما يؤدى إلى التمحيص الكامل لها ، أما علاقتهم بالدين وأحكامه فإن مبناها على الالتزام الذي يكبح هوى نفوسهم عن الجموح ، ويحمى تصرفاتهم المالية من الشطط الذي لا يبتغى غير الزيادة دون ضابط شرعي أو رابط ديني ، وقد جاء في الأثر : " أن الحق ثقيل قوى والباطل خفيف مري " أي موضع شك ومما رآه (
)، ومن الواجب إخضاع هوى النفوس لدواعي الإيمان في نفوسهم، وأحكام الإسلام في تصرفاتهم ، ولن يتسنى إخضاع الهوى للالتزام الشرعي إلا من خلال التجرد الكامل ، والحياد الصارم والموضوعية المتجردة لوجه الله وحده ليس إلا ، ولهذا يتعين أن يصيب النظام المقرر لهيئات الرقابة الشرعية ما يكفل في أعضائها هذا الحياد الحاد ، والتجرد المطلق دون خضوع لهوى أطراف التعاقد في المعاملات المالية بالمؤسسة (
).

(6) 
كما ظهر من مقارنة نظام الرقابة الشرعية بما يقابله من الأنظمة الفقهية المشابهة له أن ثمة اختلافاً جوهرياً بين نظامه ، وتلك النظم ، وهو ما يعنى أن له وجوداً ذاتياً يختلف عنها ، ويحدد ماهيته المستقلة وطبيعته المتميزة عن ماهيتها ، وإن كان ذلك التميز لا ينفى أن له صلة بها واشتباها معها من جهة أهمية وجوده ، أو بعض مقاصده، لكن يبقى ترسيخ استقلاله أمراً ضرورياً لتحقيق الغايات المرجوة منه .

ثانياً : ما نراه أن الرقابة الشرعية نظام وظيفي مستقل ومتميز :

على ضوء ما سبق من مقدمات ودراسة يمكن القول : إن نظام الرقابة الشرعية في مجال المصارف المالية الإسلامية ، نظام وظيفي مستقل ومتميز في مهمته وظيفياً ومرتبط بمؤسسته إداريا ، يلتزم فيه الموظف بأن يقوم بعمل حاصله تقديم خبرته العلمية في مجال فقه المعاملات المعاصرة ، وفقاً لمبادئ الشريعة الإسلامية وأحكامها ، ومعاونة المؤسسة  التي  يعمل بها في تقديم خدماتها والوفاء بشروط تعاقداتها المتعلقة بالتطبيق الصحيح لمبادئ الشــــريعة ، دون إهمال لجوانب التنمية الماليـــــــة ، أو تهوين من نظــرة المتعاقدين إليها (
)، وبالجملة ، فإنه لابد أن يمارس عمله في إطار معاملة تجمع بين التنمية المالية ، والضوابط الشرعية ، مع التجرد الكامل والحياد التام ، وذلك في مقابل ما يستحقه من مقابل مادي تحدده لوائح خاصة تراعى مكانة كل فقيه ومنزلته العلمية ، ودرجته الوظيفية ، وعلى نحو يتواءم مع ما يتسم به تعامل الفقهاء مع المال بعفة النفس وعزوفها عن الكلام فيه ، على غرار الهياكل المالية للوظائف ذوات الاعتبار الخاص .

مؤيدات النظام الوظيفي للرقابة الشرعية :

والنظام الوظيفي للرقابة الشرعية يقوم – وفقاً لما سبق ذكره – على عدة عناصر هي :

(1) الروابط العقدية :

من المعلـوم أن أساس الرابطة بين أعضاء هيئة الرقابة الشرعية والمؤسسـة المالية هو العقد المنشئ لهذا النظام الوظيفي الخاص ، وهذا العقد يقوم بين طرفين هما: المؤسسة المالية ، والفقيه أو الخبير المعين للعمل في هيئة الرقابة الشرعية ، وذلك وفقاً لبنود هذا العقد وشروطه وتنظيمه للقيام بالعمل .

 (2) الالتزامات الوظيفية :

هي القيام بواجب الرقابة الشرعية للمؤسسة المالية مع التفرغ للعمل الذي يقوم به وفقاً لما يحدده الاتفاق (
)، ويجب أن يتطرق التحديد إلى مدة هذا التفرغ ، ونطاقه ، وما إذا كان من حق المؤسسة أن يمتنع العاملون بها من العمل لدى جهة أخرى تقوم بنفس نشاطها التزاما بواجب امتناعهم عن منافستها في النشاط المالي الذي تقوم به ، وحتى يتفرغ الفقهاء لها فيؤدون مهمتهم على نحو كامل ، واستئثاراً بخدمات المتميزين فيها ، حتى يكون ذلك سبباً لعلو مكانتها وحسن سمعتها في قلوب المتعاملين ، أو أن تسمح لهم بذلك في ضوء العمل على نشر أحكام الشريعة ومبادئها على أوسع نطاق ، ربما ترجح كفة تلك المصلحة العامة على كفة المصلحة الخاصة للمؤسسة المالية  التي  يعمل فيها عضو هيئة الرقابة الشرعية ، إلا أنه قد استبان لأعضاء اللجنة  التي  شكلت لتقويم عمل هيئة الرقابة الشرعية ، أن عدم وجود الهيئة في مواقع العمل على نحو منتظم ، من أهم العوائق  التي  تعطل الضبط الشرعي لمسيرة المصارف الإسلامية وممارساتها ، إذ لا معنى على الإطلاق لتشكيل هيئة شرعية من أعضاء لا يحضرون إلا لماماً ولأغراض إعداد التقرير السنوي ، ولا يراهم العاملون في المصرف إلا في مناسبات محدودة ، وتفرض الأمانة والجدية ونبل الهدف ووجوبه ديناً واعتقاداً ، ألا يتناول هذا الأمر على مثل هذا النحو من الخفة ، وأن تشكل الهيئات الشرعية من أعضاء لا يمارسون أعمالهم من داخل المؤسسة ، وإنما يقومون بها من منازلهم  التي  تقع – أحياناً – في قارات أخرى غير تلك  التي  يوجد فيها المصرف الإسلامى (
)، وذلك مع الأمانة والنزاهة وبذل الجهد وإخلاص النصح في أداء ما يناط به من مهام وأداء واجبه الوظيفي على النحو المطلوب .

(3) المخصصات الوظيفية :

كل عمل نافع يؤديه الإنسان لغيره بناء على عقد ، يمثل منفعة مأجورة عند الله وعند الناس ، لهذا – وبصرف النظر عن الخلاف المشهور بين الفقهاء في مسألة مـدى جواز أخذ الأجرة على القربات – فإن التفرغ في ذاته يقعد العامل عن القيام بعمل آخر يعف به نفسه ويعيش منه أهله ، ولو لم يتقاض أجراً فإنه سوف يضار في حياته دون سبب ، ومن ثم كانت مسألة تقرير الأجر مقابل التفرغ والانقطاع لصالح المؤسسة أمراً خارجاً عن دائرة هذا الخلاف (
)، وداخلاً في نطاق المغارم والمغانم.

ومن أسباب التجرد الكامل أن يجد الموظف في مقابل قيامه بعمله الدخل الذي يرتفع به عن التطلع لما في أيدي المتعاملين ، ويكفيه عن حاجات الحياة ولوازم المعيشة وفقاً لمكانته العلمية ومنزلته الوظيفية ، وقد أجاز معيار الضبط ذلك الاتجاه (
).

(4) الجزاءات التأديبية :

ولأن عضو هيئة الرقابة الشرعية بشر وقد يعتريه من القصور أو الخطأ مايستوجب مؤاخذته على ما فعل ، ولم تنص معايير الضبط على إمكانية ايقاع عقوبة بالمقصر من أعضاء هيئة الرقابة ، وإن كانت قد ذكرت ذلك في حق المراقب الشرعي فقط ، ولكن لايوجد ما يمنع من إنشاء نظام يتيح إحالة عضو هيئة الرقابة الشرعية إلى لجنة تختص بالتأديب إذا نسب له ما يخالف النظام المعمول به أو أصول المهنة أو ارتكاب خطأ جسيم ، أو فعل مخل بالشرف والأمانة ، أو استبان أنه فقد أحد شروط صلاحياته (
)، وإذا كانت الوقائع المنسوبة له تشكل جريمة جنائية ، فلا مانع أن تحال إلى سلطات التحقيق العامة للفصل فيها ، ويمكن أن تبدأ العقوبات التأديبية ، بتصويب رأيه ، ثم العتاب عليه ثم لومه ثلاث مرات متفرقات ، ثم وقف خدماته ، دون تصريح بالفصل مراعاة لكرامة العلم ومكانة أهله .
ولعـل في هذا القدر ما يبرز ملامح النظام الوظيفي المستقل لهيئة الرقابة الشرعية دون تشبيه له بما يمكن أن يتساوى معه في بعض الخصائص ، كمهنة المحاسبة والمراجعة وأمثالها .
المطلب الثاني
أسباب المسؤولية وأطرافها

في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف المالية 

يشترط لقيام المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية أن يوجد سببها فإن هذا السبب يمثل المصدر الذي يحدد التزامات كل طرف فيها وحقوقه ، وبالقطع فإن تقرير تلك الحقوق يقتضى بالضرورة تحديد أطراف تلك المسؤولية ، وهذا ما يحسن بيانه في فرعين على نحو ما يلي :

الفرع الأول

أسباب المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية 

من المعلوم أن المسؤولية بصفة عامة ، تقتضى أسباباً لقيامها ، وهذه الأسباب قد يكون مردها إلى إرادة الأطراف ، فيكون سببها إرادياً ، وقد يكون سببها لا وجود للإرادة فيه ، كالفعل الضار أونص التشريع وهنا يكون سبب المسؤولية غير إرادى ، أما في مجال الرقابة الشرعية فإن مصدر المسؤولية يختص بالعقد ، لأنه هو الذي يغلب وجوده في نطاق المعاملات الخاصة ، ومنها العلاقة بين المصرف الإسلامى ، والعميل الذي يطلب منه استثمار أمواله ، أو القيام بخدمة مصرفية له ، ومن ثم كان بيان العقد في نطاق الحديث عن أسباب المسؤولية كافياً لإبراز معالمها في مجال الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .
العقد في نطاق الرقابة الشرعية :

العقد لغة : الربط بين كلام الموجب وكلام القابل ، كما يربط بين طرفين بعقدة نصلهما ببعضهما (
)، أو هو : اتفاق بين طرفين يلزم كل منهما بتنفيذ ما اتفقا عليه(
) ، وفى مجال الاقتصاد يعرف عقد العمل بأنه : عقد يلتزم بموجبه شخص أن يعمل في خدمة شخص آخر لقاء أجر(
) .

وفى اصطلاح الفقهاء : يعرف العقد بأنه : توافق إرادتين أو أكثر على إحداث أثر قانوني يتمثل في إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو إنهائه (
)، وفى الشريعة الإسلامية : العقد هو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين مقترناً بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه (
)، والعقد بهذا المعنى أخص من التصرف ، لأن الأخير يشمل العقد، كما يشمل غيره من الأفعال كالإقرار والإنكار ، والطلاق والوقف، والإبراء والتنازل ، فهذه الأمور وغيرها تصرفات وليست عقوداً ، لأنها تتم بإرادة واحدة ، وليس بإرادتين .

وفى مجال الرقابة الشرعية :
هناك نوعان من العقد تحتاج إليهما روابط المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية، هما : العقد المبرم بين العميل والمصرف ، والعقد المبرم بين الرقيب الشرعي والمؤسسة المالية  التي  ينتمي إليها .
 (1) في مجال العلاقة بين العميل والمصرف :

يعرف العقد بأنه : الاتفاق الذي يبرمه العميل مع المصرف لاستثمار مبلغ مالي معين، أو تقديم خدمة مصرفية معلومة وفق أحكام الشريعة الإسلامية .

 (2) وفى مجال العلاقة بين عضو هيئة الرقابة الشرعية والمؤسسة المالية الإسلامية:

يعرف العقد بأنه : الاتفاق الذي تبرمه المؤسسة المالية مع عضو هيئة الرقابة الشرعية وذلك للقيام بتقديم خبرته الفقهية من أجل تقويم خدماتها المصرفية مع عملائها وفق أحكام الشريعة الإسلامية .

ومن الأهمية بعد هذا التعريف إتمام بيانه بالكلام عن اركان العقد ومحله في نطاق الرقابة الشرعية :
أولاً : أركان العقد في نطاق الرقابة الشرعية :

والعقد يأتلف من ثلاثة أركان هي : المتعاقدان ، وهما : الموجب ، والقابل ، والمحل الذي يرد عليه الاتفاق والصيغة المعبرة عن تراضى المتعاقدين بما اتفقا عليه وهى الإيجاب والقبول .

معنى الإيجاب والقبول :

والإيجاب : هو الكلام الصادر ممن يكون منه التمليك ، والقبول : هو الكلام الثاني الصادر وفق الإيجاب دون مخالفة له .

وفى مجال الرقابة الشرعية :

(1) 
الإيجاب : هو التعبير الصادر عن المؤسسة المالية موجهاً لمن يريد أن استثمار ماله، أو يحصل على خدمة مصرفية أو مالية وفق أحكام الشريعة الإسلامية ، ومعبراً عن رضاها بما يتم الاتفاق عليه مع القابل .

وليس بلازم أن يكون التعبير عن الرضا في الإيجاب باللفظ أو العبارة الدالة على هذا المعنى ، وإنما يكفى وجود كل ما يدل على الرضا من اللفظ أو الكتابة ، أو التصرف أو السكوت الذي لا تدع ظروف الحال أدنى شك في صلاحيته للتعبير عن رضا المؤسسة المالية بما تلتزم به في مواجهة القابل ، فإن السكوت في موضع الحاجة بيان ، ومن ذلك: إعلان المؤسسة عن نشاطها وفتح أبوابها لاستقبال الطالبين لخدماتها، أو رفع لافتة تحمل مفردات خدماتها ، أو تعلن عن نشاطها ، فإن ذلك يعد قرينة دالة على صدور الإيجاب من تلك المؤسسة لمن يوجه إليه من الجمهور ، فإذا ما دخل إليها وطلب أحدى الخدمات المصرفية  التي  تقدمها ، كان فعلها إيجاباً ، وكان فعل الداخل إليها قبولاً يمكن به أن يتم استيفاء إجراءات التعاقد وكتابته بما يحفظ الحقوق وييسر إثباتها مستقبلاً .
(2) 
والقبول هو الكلام الصادر من العميل دالاً على رضاه التام بما ألزمت المؤسسة المالية به نفسها ، فإذا خالفه في شيء مما تضمنه كان ما يبديه القابل إيجاباً جديداً ، لو ارتضته المؤسسة يكون رضاها به قبولاً له ، وإذا ما تم الاتفاق ووقع الطرفان صار الاتفاق هو مصدر التزام كل منهما ، ولا يؤثر فيه أن يكون أحدهما قد عبر عن رضاه بالعقد قبل الطرف الثانى أو بعده .

ويشترط في الايجاب والقبول أن يكونا متوافقين ، وأن يتصلاً ببعضهما قبل أن يسقط أحدهما بانقضاء مدة عرضه أو رفض الطرف الثانى له (
).

وقد عبر الفقهاء عن الفترة  التي  يقترن فيها القبول بالايجاب بمجلس العقد ، ويراد به المكان الذي ينعقد فيه ، فإذا تفرق أحدهمـا من هـذا المجلـس قبل افتراقهما لا ينعقد العقد (
).

الوحدة المكانية أو الزمنية لمجلس العقد :

وما قرره الفقهاء عن تحديد مجلس العقد بهذا النطاق المكاني المحدود ، كان ملائماً لظروف عصرهم ، وبساطة التصرفات  التي  كانت تجرى فيما بينهم ، لكن الاقتصار على هذا التحديد لم يعد ملائماً لمقتضيات العصر بعد أن تطورت وسائل الاتصال وكشف الله لعباده كثيراً من أسرار خلقه بما أتاحه لهم من العلم بكونه ومخلوقاته ، وأصبح البعيد قريباً ، بل غدا اتصال الكلام ببعضه بين المتعاقدين مما يمكن أن يحدث بينهما ويسمع كل منهما الآخر ويراه وهو في آخر الدنيا ، فلو تم إعمال مبدأ الوحدة المكانية المحددة بالمدة التي يجلس فيها المتعاقدان ، لما تم إعمال مقصد الشارع من تحصيل رضا المتعاقدين لتبادل الأموال والمنافع .

وعليه نرى في تلك المعاملات المعاصرة – مع كثير من الباحثين – أن هذا المعيار يجب أن يحل محله معيار آخر يلائم العصر ، وهو ما نرى تسميته : معيار الوحدة الزمنية لابرام العقد في الحالات  التي  يتعذر فيها تلاقى المتعاقدين مكاناً ، أو ما يعرف بالوحدة الزمنية لارتباط القبول بالإيجاب ، وبمقتضى هذه الوحدة الزمنية يمكن أن يتصل الإيجاب بالقبول بين متعاقدين في أقاصي الدنيا ، كما يمكن أن يتم قبض محل التعاقد بأدوات الاتصال الحديثة ، فيحل القبض الحكمي محل القبض المادي الذي كان يتحتم حصوله في المعاملات  التي  توجب تسليم شيء ، واستناداً إلى ما قرره الفقهاء من أن القبض في كل شيء بحسبه وباعتبار تنوع القبض إلى حقيقي وحكمي (
)، وما قرره مجمع الفقه الإسلامى من أن القبض كما يكون حسياً ، يكون اعتباريا وحكماً كما في التخلية مع التمكن من التصرف ولو لم يوجد القبض حكماً ، وتختلف كيفية القبض بحسب الأحوال والعرف كالقيد المصرفي لحساب الدائن أو الخصم من المدين ، وتسليم الشيك إذا كان له رصيد بالمصرف (
).
ثانياً : محل العقد في مجال الرقابة الشرعية :

محل العقد في مجال الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية يشمل الالتزامات المتقابلة بين كل من المصرف الإسلامى من جهة ، والعميل من جهة أخرى، وهذا التقابل بين الالتزامات يعنى أن كل التزام في ذمة طرف يمثل حقاً للطرف الآخر ، ويمكن إبراز ملامح تلك الالتزامات فيما يلي :
 (1) التزامات المصرف الإسلامى في العقد :

 يتحدد محل التزام المصرف بقيامه بعمل يطلبه العميل ، وهذا العمل قد يكون خدمة مصرفية ، أو استثماراً لماله وفق الأنظمة المعمول بها في المصرف ، ومن أهمها أن يكون كل عمل يقوم به منضبطاً وفق أحكام الشريعة الإسلامية ، وذلك يمثل التزاماً بتحقيق نتيجة تقع على عاتق المصرف نظير ما يحصله المصرف من مقابل يتفق عليه نظير قيامه بالخدمات المصرفية  التي  يؤديها للعميل ، ويقوم بالتصرف نيابة عن المصرف مديره أو من يحدده مجلس إدارته لتلك المهمة .
كما يلتزم أمام الهيئة الشرعية بأن يطلقها على العمليات والمنتجات الجديدة  التي  ترغب في التعامل بها قبل اجتماع الهيئة لمناقشتها وإصدار الرأي الشرعي فيها بوقت كاف، وأن تعرض جميع العقود والاتفاقات والنماذج الجديدة  التي  تخطط المؤسسة لإصدارها والتعامل بها ، وأن يلتزم بعدم التعامل بأي عقد أو نموذج أوردت الهيئة الشرعية ملاحظات عليه إلا بعد تصويبه وتعديله وفقاً لتوجيهاتها واعتماده من قبلها , وأن  تقدم كافة المستندات وجميع البيانات  التي  تعين الهيئة في القيام بمهمتها (
).

 (2) العلاقة بين المصرف وعضو هيئة الرقابة :
والمصرف حين يلتزم أمام العميل بأن يؤدى له الخدمات المصرفية المطلوبة وفق أحكام الشريعة الإسلامية ، فإنه لا يخفى عنه أن أداء الخدمات على هذا النحو المحدد ، لن يقوم به خبراؤه الاقتصاديون والماليون وحدهم ، وإنما الذي سيقوم بضبط عملهم وفق المبادئ الشرعية هم أعضاء هيئة الرقابة الشرعية الذين يرتبطون معه برابطة تعاقدية تلزمهم بتقديم خبرتهم الفقهية في المجال المصرفي ، وهذه الرابطة تمثل عملاً تابعاً ومستقلاً يقوم بها عضو الرقابة لصالح المصرف حتى يستطيع أن يوفى بشروطه حيال عملائه ، وليست نيابة عنه ، وذلك لخروجها على مقتضى الاتفاقية  التي  تخضع للقاعدة الفقهية  التي  تقضى بأن كل ما يملك الإنسان أن يباشره بنفسه جاز أن يوكل فيه غيره ، وما لا يجوز له أن يباشره بنفسه لا يصح التوكيل ولا التصرف فيه بالوكالة (
)، وكل عقد جاز أن يعقده الإنسان بنفسه جاز أن يوكل فيه غيره (
)، ومن المعلوم أن المسئولين بالمصرف ليسوا فقهاء حتى يوكلوا غيرهم في القيام بعملهم ، ولو كانوا كذلك ، لما صح التوكيل منهم فيه ، لأن الفقه من الاعتبارات الذاتية  التي  لا يجوز التوكيل فيها ، ولهذا يجب على كل عضو في هيئة الرقابة الشرعية أن يؤدى عمله بنفسه ، ولا يجوز له أن ينيب عنه غيره ، لأن للاعتبار الشخصي مدخلاً في التعاقد معه ، والخبرة ملكة شخصية لا تقبل التفويض .
ويجب على المصرف أن يؤدى خدماته بالعناية  التي  يجرى العرف المصرفي بها دون أن ينزل عنها ، ولو استقر العرف على أن تكون تلك العناية على درجة أعلى من عناية الشخص العادي ، لتكون مثل عناية الشخص بماله – مثلاً – فإنه يتعين الوصول إلى تلك الدرجة ، وقد يعلم هذا من ظروف التعاقد ، كما يعلم من العرف .
وأما عضو هيئة الرقابة الشرعية ، فإنه يؤدى خبرته وفقاً لنظم المؤسسة المالية، وما يجرى به الاتفاق المنشئ لالتزامات كل منهما ، والتزام عضو هيئة الرقابة الشرعية بأداء عمله لصالح المصرف وحسابه يمثل - هو الآخر - التزاماً بتحقيق نتيجة في الأمور  التي  تكلفه بها النظم ومعايير الضبط ، وفى بيان الحكم الشرعي بما يراه صواباً وصالحاً للمعاملة دون تعقيد وبحث عن الرأي الأشد ، ويكفيه أن يأخذ بقاعدة التيسير ورفع الحرج ومراعاة ظروف الزمان والمكان والأعراف ، وأن يوازن بين المصالح والمفاسد بما يحفظ الأولى ويمنع الثانية ، وله أن يأخذ بالرخص ، وأن يتخير من المذاهب والآراء الفقهية المعتبرة ما يراه ملائماً لواقع التعامل المعاصر ، وأن يأخذ بقاعدة سد الذرائع ومنع الحيل المحرمة ، وأن يراعى قرارات المجامع الفقهية، ومعايير هيئة المحاسبة والمراجعة (
)، ويقابل قيامه بعمله التزام المصرف بأداء أتعابه وأجره وفقاً لما يجرى به الاتفاق الذي لا يشترط فيه أن يعبر العضو عن إرادته صراحة فيه ، وإنما يكفى قيام الدلائل على وجودها ، كالسكوت في موطن الحاجة ، أو استشعار الحياء من الحديث في الأموال ، أو أن يوجد عرف اكتسب وصف الإلزام، أو نظام يحدد ذلك ، ولا صلة بين العميل وعضو هيئة الرقابة الشرعية فيما يتعلق بتقاضي مقابل أداء خدماته وخبرته الفقهية ، فإن الالتزام بها يقع على عاتق المصرف ، ولا شأن للعميل بها حتى لا يخرج العضو عن حياده ، كما يلتزم المصرف بأنه يهيئ له كافة الوسائل  التي  تساعده على إنجاز مهمته .
(3) التزامات العميل في العقد المصرفي :

ويتحدد التزام العميل بان يقدم للمصرف المبلغ الذي يريد استثماره ، سواء أقام بهذا لصالح نفسه أم لصالح من ينوب عنه نيابة شرعية كولاية الأب على ولده الصغير، أو اتفاقية كالوكيل الخاص في إيداع المبلغ للمصرف بقصد استثماره أو الحصول على خدمة مصرفية تتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية ، ويجب أن تكون ملكيته للمبلغ آمنة، بأن يكون قد آل إليه بطريق مشروع وليس من جراء جريمة كالغصب أو السرقة أو غسيل الأموال حتى لا يسيء إلى سمعة المصرف ، أو يتخذ من رسالته الإسلامية السامية ستاراً لما تورط فيه من أفعال غير مشروعة آل بها المبلغ إليه ، ولهذا يجب عليه أن يدلى بالمعلومات الصادقة  التي  يحتاج إليها البنك لتأمين سمعته من المعاملات  التي  يمكن أن تجر إليه الشبهة ، كما يلتزم بأداء أجر الخدمة  التي  يستحقها المصرف مقابل قيامه بالخدمة المطلوبة وفقاً لما يجرى العمل به أو يقع الاتفاق عليه ، وبهذا يمكن أن يتحدد محل العقد على نحو يسهل مساءلة أطرافه .
المبحث الثاني
الإطار الموضوعي للضمان العقدي 

في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية
لا يكفى لقيام المسؤولية أن يوجد المتعاقدان أو الصيغة ، أو أن يتحدد المحل ، بل يجب أن تتوافر مقدمات أو شروط هذه الأركان ، وهذه الشروط تتمثل فيما يجب أن يتوافر للرضا في التعاقد من خصائص تجعله صالحاً لترتيب المؤاخذة عليه ، إذ لا يكفى في التعاقد أن يتلفظ الطرفان أو أحدهما بألفاظ لا يدرك معناها ، أو أن يكون تلفظه بها غير موافق لرضاه الداخلي الذي جعله الله شرطاً لوجود التصرفات وصلاحيتها لترتيب آثارها عليها حين قال : " يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم " (
)، والرضا كما عرفه الفقهاء ، هو في اللغة : بمعنى الاختيار(
)، وفى الاصطلاح الفقهي : هو بلوغ الاختيار غايته بحيث يفضى على ظاهر الإنسان بما يدل على ارتياح نفسه وانبساطها من عمل ترغب فيه وتستحسنه (
). 
والرضا لن يكون كذلك إلا إذا كان بصيراً يصدر من المتعاقد وهو على علم كامل بحقوقه والتزاماته فيما يرتضيه ، وذلك بالإدراك والتمييز ، وبالجملة فإن الإرادة المعبرة عن الرضا يجب أن تكون موجودة ، وذلك بالعقل والتمييز ، ومع ذلك فإن الصبي غير المميز الذي لم يبلغ السابعة من عمره ، والمجنون ، وإن كانوا غير مسؤولين عن أفعالهما، إلا أن أنهما يضمنان الضرر الناشئ عن أفعالهما فيما يملكانه في مال ، ويجوز الحكم عليهما بالتعويض على أساس مبدأ تحمل التبعة ، لا على أساس الخطأ إذا لم يتمكن المضرور من الحصول على التعويض من المكلف بالرقابة عليهما كليهما أو وصيهما ، ويكون الحكم في تلك الحالة عادلاً  تراعى فيه الظروف الخاصة لكل من الطرفين ، وللقاضي سلطة تقديرية في هذا الشأن (
)، وأن تكون صحيحة وخالية من العيوب المؤثرة في التراضي و التي  تمنع من ثبات العقد واستقراره وهى الغلط والتدليس والإكراه ، والغبن والاستغلال ، وإذا تم استيفاء تلك المقدمات للضمان فإنه يكون صالحاً لترتيب أحكام المسؤولية ، ويخصص لبيان كل من هذين الموضوعين مطلباً .
المطلب الأول

مقدمات الضمان العقدى في نطاق الرقابة الشرعية 

من أهم تلك المقدمات أن تكون إرادة المتعاقد موجودة وأن تكون صحيحة ، وأن يكون المعقود عليه محدداً تحديداً نافياً للجهالة ، ولا ينطوى على ما يخالف الشريعة الإسلامية أو مبادئ الأخلاق ، وأن يكون التصرف صادراً من أهله ومضافاً إلى محله ونشير إلى تلك المقدمات كما يلى :

أولاً : وجود الرضا في نطاق الرقابة الشرعية :

يجب أن يكون الرضا موجوداً ،وذلك بأن يكون صادراً من شخص تتوافر فيه أهلية التكليف لمباشرة التصرف الذي يبرمه ، وهذه الأهلية تختلف باختلاف المصلحة  التي  تعود على المتعاقد من التعامل ، فإذا كان ضاراً به ، يجب أن تتوافر فيه أهلية التصرف الكاملة وهى أن يكون بالغاً رشيداً عاقلاً ، وإذا كان نافعاً له يكتفى بوجود أهلية الوجوب له ، فيجوز أن يكتسبه حتى ولو كان صغيراً أو مجنوناً أو معتوهاً كالهبة والميراث ، وإذا كان متردداً بين النفع والضرر ، بأن كان سيبذل شيءً في العقد ويتقاضى ما يقابله ، فإن الأهلية المطلوبة هي أهلية الصبي المميز بشرط أن يمارس التصرف تحت إشراف من له الولاية عليه ، والصبي المميز هو من بلغ السابعة ، ولم يصل إلى حد البلوغ الشرعي بظهور علاماته في بدن الذكر والأنثى ، أو الوصول إلى السن المحددة بالنظم المعمول بها ، وأن يكون سليم العقل ، وخالياً من الجنون والعته .

والعقد المنشئ للمسؤولية في مجال الرقابة الشرعية تختلف الأهلية اللازمة لوجود الرضا فيه باختلاف العلاقة بين المصرف المالي ، والمتعاقدين معه ، فإذا كان العقد بينه وبين عضو الرقابة الشرعية فإن أهلية التعاقد يجب أن تكون كاملة ، حيث يحتاج أداء العمل فيها إلى تقدير دقيق للمواقف بما يجعل الرأي المختار صائباً والموازنة بين المصالح والمفاسد صحيحة .
وإذا كانت العلاقة بين العميل والمصرف ، فإن الأهلية اللازمة لإبرام التصرف هي أهلية الصبى المميز الذي تجاوز السابعة ، وذلك بناء على أن العقد من التصرفات الدائرة بين النفع والضرر ، والذى يبذل المتعاقد فيه ماله نظير مقابل آخر ، قد يكون مالاً أو منفعة تتمثل في الخدمة المصرفية  التي  يحصل عليها من المصرف ، ومن ثم يجوز أن يمارس العقد الصبى المميز بنفسه تحت إشراف وليه أو وصيه ، كما يجوز أن يمارسه الولى نيابة عن الصغير غير المميز الذي لم يبلغ السابعة بوصفه نائباً عنه ، وعمن فقد أهلية التصرف لجنون أو عته ، وإذا لم يوجد الرضا أصلاً لصغر أو جنون أو عته كان العقد باطلاً ولا تترتب عليه آثاره .

ثانياً : صحة الرضا في نطاق الرقابة الشرعية :

كما يتعين أن يكون الرضا صحيحاً أي صادراً عن إرادة بصيرة خالية من العيوب المؤثرة في صحة الرضا ، وهى الغلط والتدليس والإكراه ، والاستغلال .

عيوب الرضا في نطاق الرقابة الشرعية : 

ولا يتصور وجود الإكراه والاستغلال في نطاق العلاقة بين المصرف والعميل وذلك لما يحيط بدائرة التعاقد من عوامل الثقة  التي  تحول دون حدوث هذين العيبين في الرضا ، كما لا يتصور وجودهما في علاقة المصرف بعضو هيئة الرقابة الشرعية ، لما يغلب على تلك العلاقة من الثقة الكاملة والاحترام الوفير ، والتقدير الذي يلائم نبل الرسالة  التي  يقوم بها ومنزلتها في قلوب المتعاملين والمؤسسة المالية  التي  تعلق عليها أمالاً كبيرة في الارتقاء بمهمتها ، إلا أن الغلط والتدليس يمكن أن يشوب إرادة أحد المتعاقدين في مجال الرقابة الشرعية .

(1) الغلط في نطاق ضمان العقد المصرفي :

الغلط : هو أن يتوهم أحد المتعاقدين من تلقاء نفسه أمراً على خلاف الواقع والحقيقة ، كمن يشترى شيءً على أنه من الذهب فيستبين بعد التعاقد أنه ليس ذهباً ، أو على أنه أصلى فيبدو بعد التعاقد أنه مقلد ، ومن الممكن أن يقع أحد المتعاقدين في الغلط إذا توهم أمراً على خلاف الحقيقة ، ولو أنه قد تبينه قبل التعاقد لما أقدم عليه ، وقد يكون من قبيل الغلط أن يتوهم العميل أنه بحصوله على الخدمة المطلوبة من المصرف سوف يقوى على مجابهة التزامات تثقل كاهله ، ثم يستبين له أنه كان واهماً ، أو تصور مسمى معيناً لخدمة مصرفية على وفق ما ينشده منها ، ثم استبان أنها ليست كذلك ، ويجيء على تلك الشاكلة كل غلط يقع فيه أحد المتعاقدين ويجعله يتوهم أمراً على خلاف الحقيقة ويبرم العقد وفق ما توهمه ثم يتبين له الأمر بعد التعاقد .
ومن الغلط في إرادة عضو هيئة الرقابة الشرعية أن يتصور أن العمل الذي سيقوم به مجرد كتابة مذكرات أو المكوث في المعمل بضع ساعات ، ثم يستبين بعد التعاقد أن طاقة العمل أكبر مما تصوره وأن المهمة المسندة إليه لم تكن ترد على خاطره ، أو أنها أكبر من خبرته ويمكن أن يكون الغلط في جانب المصرف إذا تعاقد مع شخص وهو يظن أنه على درجة معينة من الخبرة ثم يستبين بعد التعاقد أنه لم يبلغها ، وهذا التصور وارد في ظل ما يضفيه الظهور في القنوات الإعلامية من شهرة قد تجعل الناس يتصورون أن صاحبها فائق الخبرة ، ثم يظهر أنه متواضع القدرات ، ولو حدث مثل هذا العيب للإرادة، فإنه يجعل العقد قلقاً قابلاً للإزالة لمصلحة من أصاب إرادته عيب الغلط .

(2) التدليس في نطاق العقد المصرفي :

والتدليس : هو أن يقع أحد المتعاقدين في الغلط بسبب طرق احتيالية يمارسها الطرف الثاني ليوقعه فيه ، فالغلط هنا يولده التدليس بناء على الحيل والخداع من أحد طرفي العقد بحق الطرف الآخر ، كمن يقدم للمصرف شهادات مصطنعة يوهمه بها أنه على مستوى الخبرة  التي  تفيدها تلك الشهادات ، و التي  اشترطها للتعيين ، ثم يستبين له خلاف ذلك بعد التعاقد ، أو من يدلى بإقرار معين ثم يستبين أنه كان كاذباً فيما قرره ، وقد نص معيار الضبط رقم (1) على أن هيئة الرقابة جهاز مستقل من الفقهاء المتخصصين في فقه المعاملات فيكون ذلك وصفاً معتبراً في صحة عقده (
)، ويمكن أن يتصور وقوع التدليس في مجال العقد المصرفي ، لاسيما في هذا الزمان الذي تجاوزت فيه المعاملات حدود الأوطان التقليدية ، وتعددت فيه وسائل الاحتيال  التي  يقوم بها البعض للوصول إلى الثروة الوفيرة سريعاً ودون كد أو سبب مشروع ، والتدليس كالغلط إذا وجد يجعل العقد قابلاً للإبطال لمصلحة الشخص الذي شاب إرادته عيب التدليس ، أو المدلس عليه .
ثالثاً : تحديد محل الضمان بما يزيل الجهالة ويمنع النزاع :

يجب أن يكون المعقود عليه محدداً تحديداً تنتفي به الجهالة ويحول دون حصول التنازع عليه مستقبلاً ، وذلك بتحديد صفاته ومقداره ومدته ونوعه بما يزيل عنه التجهيل ويحيط المتعاقد به على نحو صحيح وكامل ، كما يجب أن يكون موجوداً أو قابلاً للوجود ، كما في الاستصناع والسلم بشرط تحديد صفاته ومقداره وأجله ، وذلك وفقاً لحديث النبي – صلى الله عليه وسلم - : " من أسلف فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم (
)" فإن إعمال هذا الشرط يقتضى بيان مفردات الأعمال  التي  يتعين أن يقوم بها عضو هيئة الرقابة ، وذلك بأن ينص عليها في العقد ، أو أن يحال بشأنها إلى ما حدده قانون المصرف أو ما قررته معايير الضبط ، وقد نصت الفقرة (4) من معيار الضبط رقم (1) على أنه : يجب أن يتم الاتفاق بين هيئة الرقابة الشرعية والمؤسسة على شروط الارتباط ، كما يتعين أن تكون الشروط المتفق عليها مثبتة في خطاب التعيين (
)، مع الإشارة إلى العناصر الأساسية  التي  يجب أن تتوافر في تقريرها (
)، كما جدد معيار الضبط رقم (2) مسئولية الالتزام بالشريعة ،وإجراءات الرقابة الشرعية والجودة النوعية والتقرير ، ومن ثم يبدو أن تحديد محل الالتزام في العقد المصرف أمراً مقرراً بنظم التعامل وبنود الاتفاق . 
المطلب الثاني 

أحكام الضمان العقدي في نطاق الرقابة الشرعية 

تقتضى المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية وجود خطأ يترتب عليه ضرر مع وجود علاقة السببية بينهما ، وبعد ذلك يترتب الضمان بحق من نسب له هذا الخطأ ، ويقتضى بيان كل من الخطأ في مجال الرقابة الشرعية ، والضمان أن يختص كل منهما بفرع على حدة .
الفرع الأول 

الخطأ العقدي في نطاق الرقابة الشرعية 

من المعلوم أن أساس المسؤولية في مجال الرقابة الشرعية يحدده العقد المنشئ لها ، فعلى أساس هذا العقد يقوم الالتزام وتتحدد تبعته ، ومن خلال هذا التحديد يتسنى تفريد وجوه الخطأ فيه ، فالمسؤولية العقدية منشؤها العقد ، وهى تمثل الشق الثاني في الالتزام التعاقدي ، الذي يتكون من عنصري المديونية والمسؤولية ، ومن ثم تكون المسؤولية العقدية هي الجزاء المترتب على الإخلال بعنصر المديونية في العقد (
).

المراد بالخطأ العقدي في نطاق الرقابة الشرعية :
والمراد بالخطأ العقدي في مجال الرقابة الشرعية أن يخل أحد أطرافها بتنفيـذ الالتزامات الناشئة عن العقد أو التراخي في تنفيذها ، يستوي في ذلك أن يكون الإخلال بالتنفيذ كلياً أو جزئياً ، أو أن يقوم بالتنفيذ مخالفاً الشروط المتفق عليها ، سواء كان ذلك بتعمد منه أو إهمال أو بسبب قوة قاهرة ، غير أنه في الحالة الأخيرة يمكن أن ينفى مسؤوليته لانتفاء العلاقة بين الخطأ والضرر ، وإلا فإن الخطأ يكون قائماً بحقه (
).

الالتزام بتحقيق نتيجة :

وكما هو معلوم فإن الالتزام في نطاق العقد المصرفي التزام بتحقيق نتيجة ، ومن ثم يعتبر المتعاقد مخلاً بالتزامه العقدي إذا لم يقم بتحقيق النتيجة المقصودة ، ولا يستطيع نفى المسؤولية عنه بإثبات أنه قد بذل ما في وسعه من الجهد لتحقيق التزامه، أو أنه لم يرتكب إهمالاً ، وإن كان من الممكن أن ينفى مسئوليته ينفى علاقة السببية بين الخطأ والضرر بإثبات أن الخطأ حدث بســـــبب أجنبي كالقوة القاهـــرة أو فعل المدين نفســــه، أو فعل الغير (
).
عضو هيئة الرقابة الشرعية تابع في المسؤولية للمصرف :

وإذا وقع خطأ من هيئة الرقابة الشرعية أو أحد أعضائها ، فإن مسؤوليتهم عن ذلك الخطأ يتحملها المصرف الذين يعملون به ، حيث يعتبر مسؤولاً عنهم ، إذ القاعدة في مجال المسؤولية العقدية أن المدين يكون مسئولاً عن خطأ الأشخاص الذين يتبعونه ويستخدمهم في تنفيذ الالتزام ، ومن ثم تكون مسؤوليته عنهم شخصية ، ويشترط لقيام مسؤولية المصرف عن أخطاء أعضاء هيئة الرقابة الشرعية - وفقاً لأحكام مسئولية المتبوع عن أعمال تابعه - أن تتوافر الشروط المطلوبة وفقاً للنظم المعمول بها ، ومنها المادة (174) مدني مصري ، وما يقابلها في التشريعات العربية  التي  تنص على أنه : " 1- يكون المتبوع مسئولاً عن الضرر الذي يحدثه تابعه بعمله غير المشروع ، متى كان واقعاً منه في حال تأدية وظيفته أو بسببها ، 2- وتقوم رابطة التبعية ، ولو لم يكن المتبوع حراً في اختيار تابعه متى كانت له عليه سلطة فعلية في رقابته وتوجيهه" ، ومن المعلوم أن تلك المادة تقرر شروطاً لتلك المسؤولية لا يختلف عليها تشريع وضعي ، ومن ثم تعتبر بمثابة مبدأ عام يسرى إذا توافرت شروطه ، وهذه الشروط وفقاً لما يستفاد منها هي :
أولاً : وجود رابطة التبعية ، بمعنى أن يكون للمتبوع سلطة الرقابة والتوجيه الفعلي على التابع ، وقد يكون سبب تلك التبعية العقد الذي يربط بينهما ، وتتحقق علاقة التبعية ولو لم يكن المتبوع حراً في اختيار تابعه (
)، وذلك كتبعية الجندي للجيش ، فهو يتلقى منه التوجيه العام ، وليس له حرية اختياره ، لأن هذا الاختيار يتم بالتكليف الإجبارى .

ثانياً : خطأ التابع ، فيجب أن يقع خطأ من التابع يسبب ضرراً للغير ، مع وجود علاقة السببية بينهما ، فإذا لم يقع خطأ من التابع ، فلا تجب المسؤولية على المسؤول (
).

ثالثاً : أن يقع الخطأ أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها ، فإذا وقع الخطأ بغير سبب الوظيفة أو في غير أوقات تأديتها ، فلا تتحقق مسؤولية المتبوع عنه ، وذلك كالأخطاء الشخصية  التي  يقترفها التابع خارج نطاق العمل ، إلا إذا كان العمل هو الدافع إليه ، كما لو رأى شخصاً يتطاول على سمعة المؤسسة فأغلظ له القول حتى انزلق إلى جريمة السب أو القذف ، هنا تنعقد المسؤولية للمتبوع وهو المؤسسة  التي  يتبعها (
).

 أساس مسؤولية المؤسسة عن هيئة الرقابة :

يرى بعض الفقهاء أن أساس مسئولية المتبوع عن أعمال تابعة ، يقوم على تحمل التبعة نظير ما يستفيده المتبوع من نشاط تابعه ، ومن ثم فإن عليه أن يتحمل تبعة هذا النشاط وفقاً لما يقضى به المبدأ القائل : الغرم بالغنم (
).
وقيل : إنها نوع من المسؤولية عن الغير يتحمل فيها المتبوع ما ارتكبه التابع من خطأ يضر بالغير طالما أن هذا الخطأ قد وقع أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها ، أو أن التابع نائب عن المتبوع ، فيلزمه ضمان ما يقوم به من خطأ في حدود تبعته ، أو أن التابع حل محل المتبوع باعتباره امتداداً لشخصيته ، فما يقع منه من أخطاء يتحمله لذلك (
).

الفرع الثاني 

ضمان الخطأ العقدي في نطاق الرقابة الشرعية 

إذا ترتب على الخطأ العقدي في مجال الرقابة الشرعية ضرر مالي ، وكان هذا الضرر محقق الوقوع حالاً ، أو مستقبلاً عند ظهور نتائجه واستبان أنها بسببه ، فإنه يكون واجب التعويض ، والضمان في مجال الرقابة الشرعية على المؤسسة المالية  التي  تتبعها ، لأن قرارات هيئة الرقابة الشرعية تنسب إليها ، من جهة أنها ملزمة لها ، وفقاً لما نص عليه معيار الضبط رقم (1) حين قال : ويعهد لهيئة الرقابة الشرعية توجيه نشاطات المؤسسة ، ومراقبتها ، والإشراف عليها للتأكد من التزامها بأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية ، وتكون فتاواها وقراراتها ملزمة للمؤسسة (
).
ولأصل أن تكون الهيئة على درجة متميزة من الاجتهاد والقدرة على التخريج الصحيح للأحكام الفقهية على القضايا المالية المعاصرة ، فإذا لم تكن على تلك الدرجة كان تصديها للإفتاء خطأ ، وإذا أقرتها المؤسسة على ذلك تكون مخطئة وآثمة .
(1) ضمان الهيئة لخطأ عضو هيئة الرقابة الشرعية :

وهنا يقع عليها ضمان ما يترتب على فتاويها ، يقول الإمام ابن القيم : من أفتى الناس وليس بأهل للفتوى فهو آثم عاص ، ومن أقره من ولاة الأمور على ذلك فهو آثم أيضاً، ويلزم منعهم ، وهؤلاء بمنزلة من يدل الراكب وليس له علم بالطريق ، وبمنزلة الأعمى الذي يرشد الناس إلى القبلة ، وبمنزلة من لا معرفة له بالطب وهو يطيب الناس، بل هو أسوأ حالاً من هؤلاء كلهم ، وإذا كان على ولى الأمر منع من لم يحسن التطييب من مداواة المرض فكيف بمن لم يعرف الكتاب والسنة ولم يتفقه في الدين ، وقد روى الإمام أحمد وابن ماجه عن النبي – صلى الله عليه وسلم – مرفوعاً : " من أفتى بغير علم إثمه على الذي أفتاه "(
) ، ولأن تضمينه فيما أفتى به في المسائل الاجتهادية سيؤدى إلى امتناعه وعزوف الفقهاء عن الإفتاء فيفسد حال الناس (
)، وأساس تضمين الهيئة في تلك الحالة : 
التقصير ، لأنها حين رخصت لمن ليس أهلاً للإفتاء بالعمل تكون مقصرة في مهمتها، ومن يقصر في القيام بمهمته يكون ضامناً (
)، يقول ابن القيم : وان لم يكن أهلاً للفتوى فلا ضمان عليه ، لأن المستفتى قصر في استفتائه(
)، فإن ضمنت عنه يكون ضمانها عن تقصيرها في التعيين ، فلا يكون من السائغ الرجوع عليه بما ضمنت من ماله الخاص .
(2) الضمان الشخصي لعضو هيئة الرقابة الشرعية :

أما إذا كان خطأ الهيئة أو أحد أعضائها ليس ناشئاً عن تقصير الهيئة في التعيين أو الاختبار أو تهيئة السبب الصحيح للإفتاء بالكتمان أو التغيير ، فإن ضمان الخطأ يكون في ذمة أعضاء الهيئة ، يقول ابن القيم : إذا عمل المستفتى بفتيا مفت في إتلاف نفس أو مال ثم بان خطؤه قال : أبو إسحاق الفرائى من الشافعية : يضمن إن كان أهلاً للفتوى ، وخالف القاطع (
)، أي الظاهر من الأدلة ، أو ما عليه العمل المصرفي وفقاً لما جرى به العرف الصحيح ، فإذا لم يكن أهلاً للفتــوى ضمن في ماله ، لقوله صلى الله عليه وسلم : " من تطبب ولم يعرف منه طب فهو ضامن "(
) ، فإذا اتبع المستفتى قول المفتى في إتلاف ثم بان خطؤه بمخالفة القاطع فإن المفتى يضمن (
).
أساس الضمان الشخصي لعضو الهيئة :

وأساس الضمان الشخصي لعضو الهيئة في تلك الحالة أنه حين خالف القاطع من أدلة الشرع ، ولم يتبع ما يجب عليه اتباعه في مثل واقعة الفتوى يكون مقصراً في استفتائه وتقليده (
)، ولأنه حين تصدى لما ليس له بأهل وأفتى بما يخالف القاطع فإنه يكون قد غر من استفتاه ، وحرضه على ما فعله ، فيكون ضامناً لذلك (
).

 ويرى بعض الباحثين : أن عضو الهيئة الشرعية إذا لم يتوافر فيه الأهلية والكفاية التامة للإفتاء في الشؤون المالية للمؤسسة يكون قد غرر بها عندما وافق على التعاقد معها، وهو لا يملك المعرفة المطلوبة والدراية الكاملة ، كما غرر بها حين قدم لها قراراً خاطئاً أو فتوى غير صحيحة وهو يعلم – وفقاً لنظم العمل المقررة بالمعايير المعتمدة – أنه ملزم بها ، ومن ثم يضمن على هذا الأساس (
)، ووفقاً للقواعد القانونية العامة فإن كل من سبب بخطئه ضرراً لغيره يلزم بتعويضه (
).
ومقتضى مسؤوليته الشخصية عن أخطائه المتعلقة بعمله الذي يتبع فيه المؤسسة المالية ، أنها إذا دفعت عنه مقابل الضمان ، يكون لها حق الرجوع عليه بما غرمته بسببه ، وذلك دون إخلال بحقها في الاستغناء عنه إذا وجدت في خطئه ما يؤدى لذلك المصير(
) ، وبشرط أن يكون قد استوفى العقوبات السابقة على قرار عزله .
خـــاتمــة 

وبعد ، فقد كان هذا ما تيسر لنا بيانه في موضوع تلك الدراسة المستجدة ، و التي  تعالج موضوعاً يتصل بأهم المصالح  التي  يتوقف عليها تقدم الأمة الإسلامية ، ويتيح لها القدرة على أن تحقق ما ترجوه لسعادتها في الدنيا وفلاحها في الآخرة .

أدعو الله – تبارك وتعالى – أن يجعله نافعاً فيما كتب له ، ومفيداً في المجال الذي سطر من أجل النهوض به ، وما ذلك على الله بعزيز وما توفيقي إلا بالله عليه توكلت وإليه أنيب .

أ.د. عبد الله النجار 
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28) محمد فؤاد الدين بهجت – نحو معايير للرقابة الشرعية في البنوك الإسلامية – مجلة بحوث الاقتصاد الإسلامى – العدد الثانى – المجلد الثالث – 1415هـ - 19894م .

29) الأحكام السلطانية للماوردى – طبعة دار الفكر بمصر .

30) الأحكام السلطانية لأبى يعلى – طبعة دار الكتب العلمية ببيروت .

31) الطرق الحكمية لابن القيم – المؤسسة العربية للنشر سنة 1380هـ .

32) ابن خلدون – المقدمة – مطبعة عبد السلام بن شقرون .

33) د. محمد سلام مدكور – المدخل للفقه الإسلامى – الطبعة الرابعة سنة 1969م .

34) الحسبة في الإسلام – أو وظيفة الحكومة الإسلامية – لابن تيمية – تحقيق أبى المنذر سامى أنور – منشورات مسجد التوحيد في أمستردام سنة 1410 هـ .

35) د. إبراهيم دسوقى الشهاوى – الحسبة في الإسلام – طبعة 1962 .

36) إحياء علوم الدين للغزالى – طبعة دار الشعب .

37) نهاية الرتبة في طلب الحسبة – عبد الرحمن بن نصر الشيرازى – تحقيق الأستاذ السعيد العرينى – مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر سنة 1946 .

38) د. محمد كمال إمام – أصول الحسبة في الإسلام – دار الهداية سنة 1406هـ .

39) كتابنا : الحسبة ودور الفرد فيها في ظل التطبيقات القانونية المعاصرة – طبع ونشر الأزهر الشريف .

40) صحيح مسلم – طبعة الحلبى .

41) شرح النووى على صحيح مسلم – المطبعة المصرية ومكتبتها . 

42) أحكام القرآن للجصاص – دار الفكر للطباعة والنشر .

43) ابن تيمية – الحسبة في الإسلام – وظيفة الحكومة الإسلامية – المكتبة العلمية بالمدينة المنورة .

44) النووى – رياض الصالحين – طبعة المكتب الإسلامى .

45) مشكاة المصابيح للتبريزى – تحقيق الألبانى – المكتب الإسلامى سنة 1978 .

46) القرش – معالم القرية في أحكام الحسبة – طبع الهيئة المصرية العامة للكتاب سنة 1976 .

47) الأشباه والنظائر لابن نجيم – تحقيق عبد العزيز الوكيل – طبعة مؤسسة الحلبى.
48) ابن حمزة الحسينى – الفرائد البهية في القواعد الفقهية – دمشق مطبعة حبيب أفندى . 

49) الفروق للقرافى – دار المعرفة ببيروت .

50) حاشية الدسوقى على الشرح الكبير للدردير – طبعة الحلبى .

51) د. محمد سعيد رمضان البوطى – سبل إمكانية التجانس في الفتاوى المالية في أعمال هيئات الرقابة الشرعية – ضمن بحوث المؤتمر السابع للهيئات الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية – 29-5 إلى 3-6 2008  – البحرين .

52) د. عجيل النشمى – إمكانيات تحقيق التجانس في الفتاوى في المسائل المالية – المؤتمر السابق .

53) د. محمد أمين قطان – هيئات الرقابة الشرعية – اختيار أعضائها وضوابطها – المؤتمر نفسه .

54) د. محمد يونس البيروقدار – المؤتمر نفسه .

55) ابن حمدان – صفة الفتوى والمفتى والمستفتى – المكتب الإسلامى بدمشق .

56) الموافقات للشاطبى – دار الفكر العربى .

57) المستصفى للغزالى – تحقيق د. محمد سليمان الأشقر – الطبعة الأولى – مؤسسة الرسالة .

58) د. جلال الدين عبد الرحمن – المصالح المرسلة ومكانتها في التشريع الإسلامى – الطبعة الأولى سنة 1983 – دار الكتاب الجامعى .

59) الجامع الصغير للسيوطى – مكتبة نزار الباز بمكة .

60) إرواء الغليل للألبانى – طبعة المكتب الإسلامى بدمشق .

61) د. محمد عبد الحليم عمر – أعمال الهيئات الشرعية بين الاستشارية الفردية والمهنية المؤسسية – المؤتمر الثالث للهيئات الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية 7– 8 أكتوبر سنة 2003  .

62) د. عاشور عبد الجواد ، النظام القانونى للبنوك الإسلامية – ص 223 – المعهد العالى للفكر الإسلامى .

63) د. عبد الرزاق السنهورى – الوسيط في شرح القانون المدنى – دار النهضة العربية .

64) كتابنا : مصادر الالتزام الإرادية – الطبعة الرابعة – دار النهضة العربية .

65) د. محمد زكى عبد البر – القبض في العقود المالية ، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة – العدد 5 – السنة الثانية .

66) عبد العزيز البخاري – كشف الأسرار على أصول البزدوى – طبعة 1308هـ بالهند.

67) د. الرازق فرج – النظرية العامة للالتزام – مصادر الالتزام غير الإرادية – مطبعة الفجر الجديد سنة 1983 .

68) ابن القيم – إعلام الموقعين – دار الحديث بالقاهرة .

فهرس تفصيلي لموضوعات البحث 
	المـــــــوضـــــــــــوع
	صفحـــة

	تقديم . 
	1

	خطة دراسة الموضوع .
	3

	المبحث الأول : السياق الفقهي لجوانب المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على البنوك الإسلامية .
	4

	المطلب الأول : حقيقة المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية .
	-

	الفرع الأول : التعريف بالمسؤولية وبيان خصائصها في نطاق الرقابة الشرعية.
	-

	المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .
	5

	خصائص المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية على البنوك الإسلامية .
	6

	أولاً : مصادر المسؤولية .
	-

	ثانياً : مجال المسؤولية .
	8

	ثالثاً : أساس المسؤولية .
	9

	الفرع الثانى : التكييف الفقهي للرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .
	12

	المقصد الأول : المحاولات الفقهية لتكييف الرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية وتقييمها .
	-

	أولاً : الرقابة الشرعية نوع من الحسبة .
	-

	تعريف الحسبة لغة واصطلاحاً .
	-

	أدلة مشروعية الحسبة .
	13

	وجوه الفرق بين الرقابة الشرعية والحسبة .
	14

	(1) اختلاف سند الوظيفة .
	15

	الانفاق سند التعيين في الرقابة الشرعية .
	17

	(2) اختلاف مهام الوظيفة .
	-

	(3) اختلاف نطاق الوظيفة .
	19

	(4) اختلاف تبعات الوظيفة .
	-

	ثانياً : الرقابة الشرعية نوع من الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر .
	20

	معنى المعروف والمنكر لغة واصطلاحاً .
	21

	وجوه الفرق بين الرقابة الشرعية وتغيير المنكر .
	22

	(1) سند التكليف .
	22

	(2) مجال التكليف .
	-

	(3) شروط التكليف .
	23

	جزاء الإخلال بالتكليف .
	-

	ثالثاً : الرقابة الرسمية نوع من الإفتاء .
	24

	حقيقة الفتوى لغة واصطلاحاً .
	25

	وجوه الاختلاف بين الفتوى واختصاصات هيئة الرقابة الشرعية .
	-

	(1) سند الوظيفة .
	26

	(2) اختصاصات الوظيفة .
	-

	(3) أهلية الوظيفة .
	-

	(4) موضوعات الوظيفة .
	-

	خلاصة : تلك الدراسات لم تصادف التكييف الصحيح للرقابة الشرعية .
	27

	المقصد الثانى : التكييف الفقهي الصحيح للرقابة الشرعية على المصارف الإسلامية .
	28

	أولاً : الخصائص الذاتية لنظام الرقابة الشرعية .
	-

	ثانياً : ما نراه : أن الرقابة الشرعية نظام وظيفى مستقل ومتميز .
	31

	مؤيدات النظام الوظيفي للرقابة الشرعية .
	32

	(1) الروابط العقدية .
	-

	(2) الالتزامات الوظيفية 
	-

	(3) المخصصات الوظيفية .
	33

	(4) الجزاءات التأديبية .
	-

	المطلب الثانى : أسباب المسؤولية وأطرافها في نطاق الرقابة الشرعية على المصارف المالية .
	34

	الفرع الأول : أسباب المسؤولية في نطاق الرقابة الشرعية .
	-

	العقد في نطاق الرقابة الشرعية وتعريفه .
	-

	أركان العقد ومحله .
	35

	أولاً : أركان العقد في مجال الرقابة الشرعية .
	36

	معنى الايجاب والقبول في مجال الرقابة الشرعية على المصارف المالية .
	-

	الوحدة المكانية والزمنية لمجلس العقد .
	37

	ثانياً : محل العقد في مجال الرقابة الشرعية .
	38

	(1) التزامات المصرف الإسلامى في العقد .
	-

	(2) العلاقة بين المصرف وعضو هيئة الرقابة الشرعية .
	-

	(3) التزامات العميل في العقد المصرفى .
	40

	المبحث الثانى : الإطار الموضوعى للضمان العقدى في نطاق الرقابة الشرعية .
	41

	المطلب الأول : الضمان العقدى في نطاق الرقابة الشرعية .
	42

	أولاً : وجود الرضا في نطاق الرقابة الشرعية .
	-

	ثانياً : صحة الرضا في نطاق الرقابة الشرعية .
	43

	عيوب الرضا .
	-

	(1) الغلط في مجال ضمان العقد المصرفى .
	-

	(2) التدليس في مجال ضمان العقد المصرفى .
	44

	ثالثاً : تحديد محل الضمان بما يزيل الجهالة ويمنع النزاع .
	-

	المطلب الثانى : أحكام الضمان العقدى في نطاق الرقابة الشرعية .
	45

	الفرع الأول : الخطأ العقدى في نطاق الرقابة الشرعية .
	-

	تبعية مسئولية عضو هيئة الرقابة الشرعية للمؤسسة .
	46

	أساس مسئولية المؤسسة عن هيئة الرقابة الشرعية .
	-

	الفرع الثانى : ضمان الخطأ العقدى في نطاق الرقابة الشرعية .
	47

	(1) ضمان الهيئة لخطأ عضو هيئة الرقابة الشرعية .
	48

	(2) الضمان الشخصى لعضو هيئة الرقابة الشرعية .
	-

	أساس الضمان الشخصى لعضو هيئة الرقابة الشرعية .
	49

	خـــاتمــة .
	50

	فهرس لأهم المراجع بحسب ورودها في البحث .
	51

	فهرس تفصيلى بموضوعات البحث .
	55


( وقل رب زدنى علماً )









(�  ) 	د. محمد البورنو – موسوعة القواعد الفقهية – جـ 9 – ص 218– مؤسسة الرسالة ، د. على الندوى – القواعد الفقهية – ص 345 – دار القلم بدمشق .


(�  ) 	العز بن عبد السلام – قواعد الأحكام في مصالح الأنام – جـ 1 – ص 53 وما بعدها – طبعة دار الجيل ، د. محمد البورنو – السابق .


(�  ) 	القرافى – الفروق – جـ 3 – ص 111 – طبعة دار المعرفة - بيروت .


(�  ) 	سورة محمد – من الآية 19 .


(�  )	 سورة فصلت – من الآية 53 .


(�  ) 	قال البيهقى : متنه مشهور وإسناده ضعيف ووجوه روايته كثيرة وكلها معلومة ، وقال أبوعلى النيسابورى : إنه لم يصح فيه إسناد عن النبى – صلى الله عليه وسلم – ويرى بعض المتأخرين إن كثرة طرقه يقوى بعضها بعضاً ، وطرقه تبلغ الخمسين وترفعه إلى رتبة الحسن ، ورأيهم ضعيف ، راجع : البغوى – شرح السنة – جـ 1 – ص 283 هامش 2 – مطبعة دار الكتب عام 1970 .


(�  )	 القرافى – الفروق – السابق .


(�  ) 	سورة النساء – من الآية 58 .


(�  ) 	سورة المائدة – من الآية الأولى .


(�  ) 	القاموس المحيط – جـ 3 – ص 403 – طبعة الحلبى .


(�  )	 المعجم الوسيط – جـ 1 – ص 426 – الطبعة الثالثة .


(�  )	 المرجع نفسه .


(�  ) 	الشيخ محمود شلتوت – الإسلام عقيدة وشريعة – ص 412 – دار القلم .


(�  ) 	المحلى لابن حزم الظاهرى – جـ 8 – ص 111 – الطبعة الأولى – إدارة الطباعة المنيرية .


(�  ) 	مغنى المحتاج للشربينى الخطيب – جـ 2 – ص 198 ، طبعة الحلبى ، والمغنى لابن قدامه ، والشرح الكبير عليه – جـ 5 – ص 70 – مطبعة المنار .


(�  ) 	الشيخ على الخفيف – الضمان في الفقه الإسلامى – جـ 1 – ص 5 – طبعة 1971م .


(�  ) 	الإمام محمود شلتوت – المرجع نفسه .


(�  ) 	نظرية الحق ، ضمن بحوث كتاب الفقه الإسلامى أساس التشريع – ص 197 – طبعة المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية رقم (2) الرقابة الشرعية – الضوابط – ص 16 ، ضمن معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط للمؤسسات المالية الإسلامية – 6 – 1425هـ - 5 – 2004م ، وفى هذا المعنى: د. حسن داود – الرقابة الشرعية في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية – ص 217 وما بعدها ، بنك فيصل الإسلامى ، د. محمد يونس البيرقدار – ضوابط اختبار أعضاء هيئات الرقابة الشرعية في المؤسسات المالية الإسلامية ، ورقة مقدمة للمؤتمر السابع للهيئات الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية بمملكة البحرين – ص 3 – 27-28 مايو 2008 ، د. محمد أمين قطان – المؤتمر نفسه – ص 4 ، د. حمزة عبد الكريم حماد – الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية – ص 30 وما بعدها ، والمراجع المشار إليها في حاشيته – دار النفائس بالأردن – الطبعة الأولى سنة 2006م ، د. نزيه حماد – الهيئات الشرعية في البنوك الإسلامية (معالم الضوابط) – مجلة المجمع الفقهي الإسلامى – السنة (15) 2004م ، العدد (19) – ص 285 وما بعدها ، د. على القره داغى – بحوث في فقه البنوك الإسلامية – دراسة فقهية واقتصادية – ص 527 ، 534 – دار البشائر الإسلامية – الطبعة الأولى سنة 2007م.


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية – السابق – رقم (2) الرقابة الشرعية – الضوابط – ص 16 ، د. أحمد النجار – حركة البنوك الإسلامية – ص 486 – الطبعة الأولى سنة 1993م ، د. عاشور عبد الجواد – النظام القانونى للبنوك الإسلامية – ص 301 وما بعدها – المعهد العالمى للفكر الإسلامى سنة 1410هـ ، د. إبراهيم عبد الحليم عبادة – مؤشرات الأداء في البنوك الإسلامية – ص 182 – الطبعة الأولى سنة 2008 – دار النفائس.


(�  ) 	سورة البقرة - من الآيات 43 ، 83 ، 110 ، وسورة الحج - من الآية 78 ، وسورة النور - من الآية 56 ، وسورة المجادلة – من الآية 13 ، وسورة المزمل – من الآية 20 حيث ورد الأمر في تلك الآيات صريحاً بأداء الزكاة ، وإن كان الطلب قد جاء بغير صيغة الأمر في أكثر من ثلاثين موضعاً في القرآن الكريم .


(�  )	 رواه الجماعة الا ابن ماجه ، يراجع : نيل الأوطار للشوكانى – جـ 4 – ص 135 – طبعة الحلبى .


(�  )	 رواه أحمد والنسائى وأبو داود ، وقال : وشطر ماله ، الشوكانى – المرجع نفسه – ص 138 .


(�  ) 	المرجع نفسه .


(�  ) 	معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط – السابق – معيار الضبط للمؤسسات الإسلامية رقم (1)، د. نزيه المهدى – السابق – ص 294 ومابعدها .


(�  ) 	معايير المحاسبة والمراجعة والضوابط – السابق – ص 16 ، د. نزيه حماد – السابـق – ص 283 ومـا بعدها ، د. عبد الحميد البعلى – الاستثمار وارقابة الشرعية في البنوك والمؤسسات المالية الإسلامية – بنك فيصل الإسلامى بقبرض التركية - ص 199 وما بعدها ، د. حسن يوسف داود – السابق – ص 15 .


(�  ) 	د. حمزة عبد الكريم حماد – السابق – ص 36 وما بعدها ، د. نزيه حماد – السابق – ص 287 تقويم عمل هيئات الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية – لجنة الأساتذة والخبراء – جـ 2 – ص 10 وما بعدها – طبع المعهد العالمى للفكر الإسلامى .


(�  ) 	سورة الأحزاب –  من الآية 36 .


(�  ) 	سورة النور – من الآية 51 .


(�  ) 	القرطبي – الجامع لأحكام القرآن – جـ 14 – ص 187 – الهيئة المصرية العامة للكتاب عام 1978م .


(�  ) 	سورة النساء  – من الآية 65 .


(�  ) 	القرطبي – السابق – جـ 5 – ص 267 .


(�  ) 	سورة النساء – من الآية 105 .


(�  ) 	القرطبي – المرجع نفسه – ص 376 وما بعدها .


(�  )	 ومنها قوله تعالى : " فإن تنازعتم في شيىء فردوه إلى الله ورسوله " سورة النساء – من الآية 59، وقوله تعالى : " وأن هذا صراطى مستقيماً فاتبعوه ولا تتبعوا السبل فتفرق بكم عن سبيله" ، سورة الأنعام – من الآية 153 ، وقوله تعالى : " قل إن كنتم تحبون الله فاتبعونى يحيبكم الله ويغفر لكم ذنوبكم " ، سورة آل عمران – من الآية 31 .


(�  ) 	رواه أبو داود والترمذى وابن ماجه وابن حبان في صحيحه ، وقال الترمذى : حديث حسن صحيح ، الترغيب والترهيب للمنذرى – جـ 1 – ص 40 – طبعة دار الحديث .


(�  ) 	المنذري – السابق .


(�  ) 	رواه البراز والطبراني في الكبير والصغير – المرجع نفسه – ص 41 .


(�  ) 	محمد فؤاد الدين بهجت – نحو معايير للرقابة الشرعية في البنوك الإسلامية – مجلة بحوث الاقتصاد الإسلامى – العدد الثانى – المجلد الثالث – ص 48 – 1415هـ - 19894م .


(�  ) 	فى هذا المعنى : د. حسن يوسف داود – السابق – ص 17 ، د. حمزة عبد الكريم حماد – السابق – ص 34 ومابعدها .


(�  ) 	القاموس المحيط – جـ 1 – ص 56 وما بعدها .


(�  ) 	سورة الكهف – من الآية 40 .


(�  ) 	القاموس المحيط – السابق ، ومختار الصحاح – ص 207 – طبعة دار الفكر ببيروت .


(�  ) 	الأحكام السلطانية للماوردى – ص 207 – طبعة دار الفكر بمصر ، والأحكام السلطانية لأبى يعلى – ص 284 – طبعة دار الكتب العلمية ببيروت .


(�  ) 	الطرق الحكمية لابن القيم – ص 277 – المؤسسة العربية للنشر سنة 1380هـ .


(�  ) 	ابن خلدون – المقدمة – ص 197 – مطبعة عبد السلام بن شقرون ، د. محمد سلام مدكور – المدخل للفقه الإسلامى – ص 408 – الطبعة الرابعة سنة 1969م .


(�  ) 	الحسبة في الإسلام – أو وظيفة الحكومة الإسلامية – لابن تيمية – ص 18 – تحقيق أبى المنذر سامى أنور – منشورات مسجد التوحيد في أمستردام سنة 1410 هـ ، وقد عرفها المحقق بأنها : المسؤولية الناشئة عن مباشرة الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر في حدود صلاحيات تلك المهمة ، المرجع نفسه – حاشية (1) ، د. إبراهيم دسوقى الشهاوى – الحسبة في الإسلام – ص 9 وما بعدها – طبعة 1962 .


(�  ) 	يراجع في ذلك : إحياء علوم الدين للغزالى – جـ 7 – ص 1196 – طبعة دار الشعب – ونهاية الرتبة في طلب الحسبة – عبد الرحمن بن نصر الشيرازى – ص 6 – تحقيق الأستاذ السعيد العرينى – مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر سنة 1946 ، د. محمد كمال إمام – أصول الحسبة في الإسلام – ص 16 – دار الهداية سنة 1406هـ ، وكتابنا : الحسبة ودور الفرد فيها في ظل التطبيقات القانونية المعاصرة – ص 9 وما بعدها – طبع ونشر الأزهر الشريف .


(�  ) 	سورة آل عمران– من الآية 104 .


(�  ) 	سورة التوبة – من الآية 71 .


(�  ) 	كتابنا : السابق – ص 15 .


(�  ) 	هذه الأدلة مبسوطة على نحو أوفى ، في : كتابنا – السابق – ص 15 وما بعدها .


(�  ) 	رواه مسلم من حديث طارق بن شهاب عن أبى سعيد الخدرى ، وأخرجه ، راجع : صحيح مسلم – جـ 1 – ص 69 – طبعة الحلبى ، شرح النووى على صحيح مسلم – جـ 2 – ص 21 وما بعدها – المطبعة المصرية ومكتبتها ، والترغيب والترحيب للمنذرى – جـ 3 – ص 167 – طبعة دار الحديث . 


(�  ) 	شرح النووي على صحيح مسلم – جـ 2 – ص 22 .


(�  ) 	إحياء علوم الدين للإمام الغزالى – السابق – جـ 7 – ص 1187 ، وأحكام القرآن للجصاص – جـ 2 – ص 315 – دار الفكر للطباعة والنشر .


(�  ) 	ابن تيمية – الحسبة في الإسلام أو وظيفة الحكومة الإسلامية – ص 8 – المكتبة العلمية بالمدينة المنورة .


(�  ) 	رواه مسلم ، وراجع : النووى – رياض الصالحين – ص 510 ، ومشكاة المصابيح للتبريزى – تحقيق الألبانى – جـ 2 – ص 822 – المكتب الإسلامى سنة 1978 .


(�  ) 	الأخصاص هي بيوت مبنية من أغصان الشجر الجاف القابل للاشتعال ، وحانوت الخمار ، المعجم الوسيط – جـ 1 – ص 247 .


(�  )	 أبو يعلى – الأحكام السلطانية – السابق – ص 296 .


(�  )	 ذكره أبو يعلى – المرجع نفسه – ص 293 – هامش 3 .


(�  )	المرجع نفسه – ص 292 وما بعدها .


(�  ) 	القرشى – معالم القرية في أحكام الحسبة – ص 7 – طبع الهيئة المصرية العامة للكتاب سنة 1976 ، والأشباه والنظائر لابن نجيم – ص 242 – تحقيق عبد العزيز الوكيل – طبعة مؤسسة الحلبى ، وكتابنا : الحسبة ودور الفرد فيها – السابق – ص 54 .


(�  ) 	المحلى لابن حزم – جـ 9 – ص 361 .


(�  ) 	ابن نجيم – السابق ، معالم القربة – السابق ، كتابنا – السابق ، د. محمد سلام مدكور – السابق – ص 411 .


(�  ) 	راجع تلك الفروق في : الأحكام السلطانية للماوردى – ص 287 ، والأحكام السلطانية لأبى يعلى – ص 284 .


(�  ) 	الأحكام السلطانية للماوردى – ص 209 ، والأحكام السلطانية لأبى يعلى – ص 286 ، وكتابنا – السابق – ص 30 وما بعدها .


(�  ) 	المرجع نفسه .


(�  ) 	د. محمد سلام مدكور – السابق ، والغزالى – إحياء علوم الدين – جـ 3 – ص 1201 ، طبعة دار الشعب ، وقد أورد كثيراً من الآثار تحت هذا الشرط تدل على أهميته ، وإن كان يرى أن الحسبة واجب على كل قادر بحسب استطاعته .


(�  ) 	ابن تيمية – الحسبة أو وظيفة الحكومة الإسلامية ، وقد عرفها أحد الباحثين بأنها : سلطة تخول صاحبها حق مباشرة الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر إذا ظهر فعله بتفويض من الشارع أو تولية من الإمام ، وتوقيع العقاب على المخالفين بمقتضى أحكام الشريعة وفى حدود أختصاصه ، د. محمد كمال إمام – أصول الحسبة في الإسلام – ص 16 – دار الهداية .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية رقم (1) تعيين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينهـا وتقـريـرها ، الفقرات من 3 – 6.


(�  ) 	في هذا المعنى : الأحكام السلطانية للماوردى – السابق ، والأحكام السلطانية لأبى يعلى – السابق ، ومعالم القرية في أحكام الحسبة – السابق .


(�  )	 أبو يعلى – السابق – ص 297 .


(�  )	 د. نزيه حماد – السابق – ص 289 .


(�  ) 	معيار الضبط رقم (1) – السابق .


(�  ) 	أبو يعلى – السابق –  ص 293 وما بعدها ، الماوردى – الأحكام السلطانية – ص 31 – دار الكتب العلمية .


(�  )	 أبو يعلى – المرجع نفسه– ص 292 وما بعدها .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية رقم (2) – الفقرات 4 – 6 ، راجع : د. نزيه حماد – السابق – ص 291 وما بعدها .


(�  )	 د. حسن يوسف داود – السابق – ص 21 وما بعدها .


(�  )	 الماوردى – السابق – ص 316 ، أبويعلى – السابق – ص 299 وما بعدها .


(�  ) 	ابن حمزة الحسينى – الفرائد البهية في القواعد الفقهية – ص 319 – دمشق مطبعة حبيب أفندى ، وحاشية ابن عابدين على الدر المختار – جـ 4 – ص 35 ، حيث يعلل ذلك بأنه لو وجب عليه الضمان مع عجزه عن التحرز لتقاعد الناس عن تقلد القضاء فيتعطل تنفيذ الأحكام ومصالح العامة ، وإقامة حقوق الشرع ، وإذا لم يجب عليه يجب على من وقع له العمل وهو الحاكم ، فإنه عامل له كالوكيل يرجع على الموكل فيما يلحقه من العهدة ، ولأنه لما تصرف وأتلف صار كأن المسلمين هم المتلفون ، ولأن التغريم يكثر في حقه ويشق عليه فيزهد الأكفاء في الولايات ، وراجع : قواعد الأحكام في مصالح ألأنام – جـ 2 – ص 165.


(�  ) 	الفروق للقرافى – جـ 2 – ص 208 – دار المعرفة ببيروت ، وحاشية الدسوقى على الشرح الكبير للدردير – جـ 3 – ص 444 – طبعة الحلبى .


(�  ) 	د. على القره داغى – السابق ، ص 534 ، د. حمزة عبد الكريم حماد – السابق – ص 34 وما بعدها ، د. حسن يوسف داود – السابق – ص 16 .


(�  ) 	د. على القره داغى - السابق .


(�  ) 	المعجم الوسيط – جـ 2 – ص 617 .


(�  ) 	المرجع نفسه – ص 990 .


(�  )	 الغزالى – إحياء علوم الدين – جـ 7 – ص 1217 .


(�  )	 المرجع نفسه – ص 1187 ، وشرح النووى على صحيح مسلم – جـ 2 – ص 22 .


(�  )	 المرجع نفسه – ص 1217 وما بعدها .


(�  ) 	المرجع نفسه .


(�  ) 	رواه مسلم عن أبى سعيد الخدرى ، صحيح مسلم بشرح النووى – السابق .


(�  )	 وهو معنى القاعدة الفقهية التى تقضى بأنه : لا حرام مع ضرورة ، ولا واجب مع التعذر والاستحالة ، موسوعة القواعد الفقهية للبورنو – جـ 9 – ص 39 ، وإعلام الموقعين – جـ 2 – ص 14 ، والقواعد الفقهية للندوى – السابق – ص 118 .


(�  )	 ابن تيمية – الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر – ص 7 – المكتبة التوفيقية .


(�  )	 الغزالى – إحياء علوم الدين – السابق ، والنووى – شرح صحيح مسلم – السابق .


(�  )	 الغزالى – المرجع نفسه – ص 1202 .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية رقم (2) - سابق الإشارة إليه ، د. نزيه حماد – السابق .


(�  )	 د. حمزة عبد الكريم حماد – السابق – ص 43 وما بعدها ، ومعيار الضبط رقم (1) للمؤسسات المالية الإسلامية– البحرين يونيو سنة 2000 .


(�  ) 	د. حمزة عبد الكريم حماد – السابق – ص 100 وما بعدها ، د. نزيه حماد – السابق –  ص 289 ، د. على القره داغى – السابق .


(�  )	 د. حسن يوسف داود – السابق – ص 23 .


(�  ) 	د. محمد سعيد رمضان البوطى – سبل إمكانية التجانس في الفتاوى المالية في أعمال هيئات الرقابة الشرعية – ضمن بحوث المؤتمر السابع للهيئات الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية – 29-5 إلى 3-6 2008 – ص 4 – البحرين .


(�  ) 	المرجع نفسه – ص 5 ، د. عجيل النشمى – إمكانيات تحقيق التجانس في الفتاوى في المسائل المالية – المؤتمر السابق – ص 3 وما بعدها ، د. محمد أمين قطان – هيئات الرقابة الشرعية – اختيار أعضائها وضوابطها – المؤتمر نفسه – ص 3 ، د. محمد يونس البيروقدار – المرجع نفسه – ص 17 وما بعدها .


(�  ) 	المعجم الوسيط – جـ 2 – ص 699 .


(�  ) 	ابن حمدان – صفة الفتوى والمفتى والمستفتى – ص 4 – المكتب الإسلامى بدمشق .


(�  ) 	الفروق – السابق – جـ 4 – ص 53 .


(�  )	 الموافقات للشاطبى – جـ 4 – ص 244 – دار الفكر العربى .


(�  ) 	متفق عليه – رياض الصالحين للنووى – السابق – ص 486 .


(�  ) 	ابن عابدين – رسائل ابن عابدين – جـ 1 – ص 10 – وفى الفرق بين قاعدة الفتوى وقاعدة الحكم – الفرق 224– الفروق للقرافى - جـ 4 – ص 89 ، وما بعدها .


(�  ) 	ابن عابدين – السابق ، القرافى – الفروق - السابق .


(�  ) 	كتابنا : الأساس الشرعي والقانونى للجنة الفتوى بالأزهر الشريف – سلسلة البحوث الإسلامية – ص 50 ومابعدها – السنة 26 – الكتاب الرابع - سنة 1995م .


(�  )	 د. حسن يوسف داود – السابق – ص 21 وما بعدها .


(�  ) 	معيار الضبط رقم (1) – فقرة (2) تعريف هيئة الرقابة الشرعية واختصاصاتها .


(�  )	 الموافقات للشاطبي – جـ 2 – ص 10 – ويقول الشيخ دراز في حاشيته عليه رقم (2) نفس المكان : ترتيبها من العالى للنازل هكذا : الدين والنفس والعقل والنسل والمال ، والمستصفى للغزالى – جـ 1 – ص 417 – تحقيق د. محمد سليمان الأشقر – الطبعة الأولى – مؤسسة الرسالة ، د. جلال الدين عبد الرحمن – المصالح المرسلة ومكانتها في التشريع الإسلامى – ص 19 ،وما بعدها – الطبعة الأولى سنة 1983 – دار الكتاب الجامعى .


(�  ) 	الحديث روى عن ابن عمر وأبى هريرة وجابر رضى الله عنهم ، وحسنه الألبانى في صحيح الجامع ، والإرواء ، راجع : الجامع الصغير للسيوطى – جـ 21 – ص 254 – رقم 1164 – مكتبة نزار الباز بمكة ، وإرواء الغليل – جـ 5 – ص 320 – رقم 1498 – طبعة المكتب الإسلامى بدمشق .


(�  ) 	ابن حمدان – صفة الفتوى والمفتى والمستفتى – السابق – ص 80 .


(�  ) 	وقد نص معيار الضبط للمؤسسات المالية رقم (1) على أنه : يجب أن لا تضم هيئة الرقابة الشرعية في عضويتها مديرين من المؤسسة وألا تضم مساهمين ذوى تأثير فعال ، وذلك ضماناً للحياد .


(�  ) 	من أنصار هذا الاتجاه : د. محمد عبد الحليم عمر ، د. محمد عبد الغفار الشريف ، راجع : د. محمد أمين قطان – ص 19 وما بعدها ، وان كنا لا نوافقهم على تشبيهها بالهياكل الوظيفية لنظم المحاسبة والمراجعة وذلك لما يتميز به الفقه من مكانة خاصة تجعل العلم به مقدماً على علوم الدنيا ـ فإنه حاكم لها ، في هذا المعنى: الإمام البغوى – شرح السنة – ص 283 وحواشيها .


(�  ) 	تقويم عمل هبئات الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية – السابق – ص 15 .


(�  ) 	المرجع نفسه ، ومن ذلك أن يكونوا على درجة من ضعف الصحة وتقدم السن بما لا يستطيعون معها القيام بواجباتهم ، حتى ولو كانوا من ذوى السمعة العريضة .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية رقم (1) تكوين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينها ومقرها ، د. محمد أمين قطان – السابق – ص 12 .


(�  ) 	د. محمد عبد الحليم عمر – أعمال الهيئات الشرعية بين الاستشارية الفردية والمهنية المؤسسية – المؤتمر الثالث للهيئات الشرعية للمؤسسات المالية الإسلامية 7 – 8 أكتوبر سنة 2003 ،وقد نص على ذلك معيار الضبط رقم (1) في فقرته رقم (8) .


(�  ) 	د. محمد عبد الغفار الشريف – تمهين الرقابة الشرعيـة ودوره في تعزيز النظام الرقابي – مشار إليه : في بحث د. محمد أمين قطان – السابق – ص 16 وما بعدها ، د. حسن يوسف داود – السابق – ص 26 ، د. نزيه حماد – السابق – ص 304 ، د. عاشور عبد الجواد ، النظام القانونى للبنوك الإسلامية – ص 223 – المعهد العالمى للفكر الإسلامى .


(�  ) 	المعجم الوسيط – جـ 2 – ص 636 ، والقاموس المحيط – باب الدال فصل العين – جـ 1 – ص 315 .


(�  ) 	المرجع نفسه – ص 636 وما بعدها .


(�  )	 المرجع نفسه – ص 637 .


(�  )	 د. عبد الرزاق السنهورى – الوسيط في شرح القانون المدنى – جـ 1 – فقرة 36 – دار النهضة العربية ، وكتابنا: مصادر الالتزام الإرادية – ص 41 – الطبعة الرابعة – دار النهضة العربية .


(�  ) 	مرشد الحيران لمحمد قدرى باشا – المادة 262 – ص 65 – الطبعة الثالثة – المطبعة الأميرية سنة 1909م ، والعناية على هامش فتح القدير – جـ 5 – ص 84 ، بدران أبو العنينن بدران – تاريخ الفقه الإسلامى ونظرية الملكية والعقود – ص 363 – دار النهضة العربية ببيروت ، د. محمد مصطفى شلبى – المدخل لتعريف الفقه الإسلامى وقواعد الملكية والعقود فيه – ص 415 – دار النهضة العربية ببيروت .


(�  ) 	بدائع الصنائع للكاسانى – جـ 5 – ص 137 ، مواهب الجليل شرح مختصر خليل – جـ 4 – ص 240 ، نهاية المحتاج للرملى – جـ 3 – ص 8 ، د. بدران أبو العينين بدران – السابق – ص 371 .


(�  ) 	فتح القدير – السابق - جـ 5 – ص 78 .


(�  )	 د. محمد زكى عبد البر – القبض في العقود المالية ، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة – العدد 5 – السنة الثانية – ص 29 ..


(�  ) 	قرار رقم 54(5/6) دورة المؤتمر السادس بجده 14-20/3/1990م .


(�  )	 د. نزيه حماد – السابق – ص 297 .


(�  ) 	القواعد الفقهية – للندوى – السابق – ص 187 .


(�  ) 	موسوعة القواعد الفقهية للبورنو – السابق – جـ 7 – ص 454 .


(�  ) 	د. عجيل النمشي – السابق – ص 5 .


(�  ) 	سورة النساء – من الآية 29 .


(�  ) 	القاموس المحيط – جـ 4 – ص 336 .


(�  ) 	عبد العزيز البخاري – كشف الأسرار على أصول البزدوى – جـ 4 – ص 1502 – طبعة 1308هـ بالهند .


(�  ) 	د. عبد الرازق فرج – النظرية العامة للالتزام – مصادر الالتزام غير الإرادية – ص 33 – مطبعة الفجر الجديد سنة 1983 ، وقد أشارت لذلك المادة 164 مدنى مصرى .


(�  ) 	معيار الضبط رقم (1) ، وراجع : د. حسن يوسف داود – السابق – ص 66 ، حيث يرى أنه يجب أن يتوافر فيه الحد الأدنى من شروط الاجتهاد .


(�  )	 رواه الجماعة ، راجع : نيل الأوطار للشوكانى – السابق – جـ 5 – ص 255 .


(�  ) 	معيار الضبط للمؤسسات المالية الإسلامية رقم (1) تعيين هيئة الرقابة الشرعية وتكوينها وتقريرها .


(�  )	 نفس المرجع – فقرة (8) .


(�  )	 د. عبد الرازق فرج – مصادر الالتزام غير الارادية – ص 8 .


(�  ) 	د. السنهوري – السابق – فقرة 427 ، وكتابنا : مصادر الالتزام – السابق – ص 192 .


(�  ) 	كتابنا – السابق – ص 192 وما بعدها .


(�  ) 	د. عبد الرازق فرج – السابق – ص 55 وما بعدها  .


(�  ) 	د. السنهوري – السابق – ص 422 .


(�  )	 د. عبد الرازق فرج – السابق – ص 56 .


(�  ) 	المرجع نفسه – ص 58 ، وموسوعة القواعد الفقهية للبورنو – السابق – جـ 2 – ص 182، جـ 6 – ص 502.


(�  ) 	هذه الآراء مشار إليها في : د. عبد الرازق فرج – المرجع نفسه – ص 59 .


(�  )	 فقرة رقم (2) من معيار الضبط للمؤسسات المالية رقم (1) سابق الاشارة إليه .


(�  ) 	ابن القيم – اعلام الموقعين – جـ 4 – ص 189 – دار الحديث بالقاهرة .


(�  ) 	الفروق للقرافى – جـ 2 – ص 208 ، والنووى – المجموع شرح المهذب – جـ 1 – ص 45 .


(�  )	 في هذا المعنى : حاشية الدسوقى على الشرح الكبير – جـ 3 – ص 444 .


(�  ) 	إعلام الموقعين – السابق – ص 196 .


(�  ) 	المرجع نفسه .


(�  ) 	المرجع نفسه – ص 197، والمجموع للنووى – جـ 1 – ص 45 ، والحديث صحيح ، رواه أبو داود والنسائى وابن ماجة وغيرهم ، وقال الحاكم : صحيح الاسناد ، ووافقه الذهبى ، راجع : الجامع الصغير للسيوطى – السابق – جـ 4 – ص 1721 – رقم 8596 .


(�  ) 	ابن حمدان – صفة الفتوى والمفتى والمستفتى – ص 21 .


(�  ) 	ابن القيم – المرجع نفسه .


(�  ) 	ابن حمدان – السابق .


(�  ) 	د. نزيه حماد – السابق – ص 303 .


(�  ) 	د. عاشور عبد الجواد – السابق – ص 223 ، حيث يرى أن أساس المسؤولية هي خيانة أمانة النيابة عن مجموع المساهمين في الرقابة الشرعية ، د. حسن يوسف داود – السابق – ص 26 ، حيث يرى : أن هذا الأساس يعود للقواعد العامة في مسئولية محدث الضرر .


(�  ) 	د. حسن يوسف داود – السابق .
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