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  :أهمية الموضوع
 فـي القـرن     الإسلام في   والاقتصادإننا نعتقد أن أهم معلم من معالم حركة البنوك          

هيئات الفتوى والرقابة الشرعية كتنظيم مؤسسي بالدرجة الأولى يجب العشرين هو 
لى قدراته وإمكاناته   أن يواكب الحركة والواقع بكل أبعاده وأن ينعكس ذلك حتماً ع          

وآليات عمله وبخاصة في وقت ازداد فيه الرجوع إلى القوانين الوضعية في العقود             
  .ةوالتحكم في ممارسات المؤسسات المالية الإسلامي

وعلى هذا الأساس ومن هذا المنطلق يكون البحث في موضوع تقييـد الرجـوع              
  .للقوانين في العقود واللجوء للتحكيم إلى الهيئات الشرعية

 القسم الأول يتناول مصادر سلطة الهيئات الشرعية في         : قسمين   إلىونراه ينقسم   
  .تقييد الرجوع للقوانين في العقود

  . الشرعية في اللجوء للتحكيموالقسم يتناول سلطة الهيئات
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:

   .هيئات الفتوى والرقابة الشرعية ودورها في الإلزام : المبحث الأول
  .لإسلامية للمؤسسات المالية واوالاستثماريطبيعة الدور المالي :  المبحث الثاني
ه الإسلامي  ــ العقود في المعاملات وخصوصياتها في الفق      أهمية : المبحث الثالث 

  ) الموازنات العقدية بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي( 
 التـي تمارسـها     والاسـتثمارية خصوصية سلة العقود الماليـة       : المبحث الرابع 

  .القوانين والمؤسسات الخاصةالمؤسسات المالية الإسلامية ومتطلباتها من النظم و



 (7)

א א
א אאא אמ א

א :א
اطات  الشرعي في أعمـال ونـش      والالتزاممصدر الإلزام   كالهيئة الشرعية   سلطة  

  :المؤسسات المالية الإسلامية
   :ة أمور هيالهيئة الشرعية تستمد هذه السلطة من عد

  : أسس وجودها ومشروعيته-1
تها علـى وجـه     صاق من طبيعـة  عملهـا واختـصا        تالهيئة الشرعية اسمها مش   

الفتوى وفي الرقابة وعلى هذا تستمد الهيئـة الـشرعية          الخصوص والخلوص في    
  :أساس وجودها ومشروعية هذا الوجود من وجهة نظرنا من ثلاثة أوجه هي

   الإسلاميةتأسيس للمؤسسة المالية النظام الأساسي وعقد ال) أ(
 المنظم لشئون المؤسـسات الماليـة       – إن وجد    –من النظام القانوني    ) ب(

  الإسلامية
 لائحة الهيئة الشرعية ذاتها والتي تضعها لنفسها وتصدرها المؤسـسة           )ج(

  .المالية الإسلامية
 زاميـة إلأساس وجود الهيئة الشرعية ومشروعية هذا الوجود تستمد الهيئـة           ومن  
  1تها اقرار

  :االتزام الفتوى وحالات إلزامه) 2(
  : التزام الفتوى -أ

  :من سئل عن الحكم الشرعى من أهل الفتوى يتعين عليه الجواب بشروط 
  .يوجد في الناحية غيره ممن يتمكن من الأجابةلا أن  -
 .أن يكون المسئول عالماً بالحكم -

  2أن لا يمنع من وجوب الجواب مانع  -

                                                 
  2001 انظر بحثنا استقلالية الهيئة الشرعية المقدم في المؤتمر الثاني للهيئات الشرعية الذي نظمته هيئة المحاسبة والمراجعة سنة - 1
  4/313 الموافقات للشاطبي -22 ص32 انظر موسوعة الفقيهة الكویتية ج- 2
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وإذ أخذ االله ميثاق الذين أوتو ا الكتاب لتبيننه للناس          " ك بقول االله تعالى     ويستدل لذل 
من سـئل عـن     "  وقول النبي صلى االله عليه وسلم        187/آل عمران   " ولا تكتمونه 

   1"علم ثم كتمه ألجم يوم القيامه بلجام من نار
  :  إلزام الفتوى -ب

لا يجـب علـى      إذ   2ضي  الأصل في فتوى المفتي لا يرتبط بها الزام بخلاف القا         
  : قاله السمعاني وقال3 بالتزامهالمستفتى العمل بقول المفتي بمجرد إفتائه الإ 

يلزمه إذا وقع في نفسه     : إنه يلزمه إذا أخذ في العمل  به وقيل          : ويجوز أن يقال    
   4صحته وحقيقته وهذا أولى الأوجه 

بفتيـاه  لزمه الأخذ    آخر    المفتي نظر فإن لم يجد مفت      أفتاهإذا  " وقال ابن الصلاح    
خذ به في العمل به ولا بغيره ولا يتوقـف أيـضاً             تزامه لا بالأ  ولا يتوقف على ال   

على سكون نفسه إلى صحته في نفس الأمر فإن فرضه التقليد كما عرف وإن وجد               
مفت آخر فإن استبان له أن الذى افتاه هو الأعلم والأوثق لزمه ما أفتاه بـه بنـاء                  

إذ لزمه ما أفتاه به بمجـرد إفتائـه         لم ي عيينه وإن لم يستبن ذلك      على الأصح في ت   
يجوز استفتاء  غيره وتقليده ولا يعلم اتفاقهما في الفتوى فإن وجد الإتفاق أو حكم               

 يلـزم وقد ذكر الخطيب البغدادي أوصاف المفتي الذي        . به عليه حاكم لزمه حينئذ    
  .الخ...ام الشرعية قبول فتواه من أن يكون عدلاً ثقةً عالماً بالأحك

  
 لزمه الفتـوى وقال الخطيب البغدادي إذا لم يكن بالموضع الذي هو فيه مفتٍ سواه    

 من البينات والهدى من بعد ما       ناإن الذي يكتمون ما أنزل    " من استفتاه لقوله تعالى     
  .159/البقرة" بيناه للناس في الكتاب أولئك يلعنهم االله ويلعنهم اللاعنون

 وإذا أخذ االله ميثاق الذين أوتوا الكتاب لتبيننه للنـاس ولا تكتمونـه            :ولقوله تعالى   
  .187/آل عمران " فنبذوه وراء ظهورهم واشتروا به ثمناً قلياً فبئس ما يشترون

  :ونخلص في ذلك إلى

                                                 
  . وقال حدیث حسن صحيح من حدیث أبي هریرة) 5/29(  أخرجه الترمذي  1(

  .بيروت. عالم الكتب . طرموفق عبدا لقاد.  بتحقيق د106أدب المفتي والمستفتى لإبن الصلاح ص)  2
  
   ا وما بعده166ابن الصلاح مرجع سابق ص)  3
  . بيروت–دار الكتب العلمية . ط182 ، ص156الفقيه والمتفقه ص 4
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  .أن الفتوى واجبة على المفتي بالشروط السابق بيانها إذا سئل: أولاً 
  :المفتى  وجوابه إلاى توبفم تزأن المستفتي لا يل: ثانياً

  .فسه نألزمإذا  - 1
 .خذ في العمل بقول المفتي وجوابهأإذا  - 2

 إذا وقع في نفسه صحته وحقيته وهذا أولى الأوجه عند من يراه - 3

 .إذا اختار المفتي - 4

 .إن لم يكن بالموضع الذي هو فيه مفتٍ سواه - 5

 1لمفتى أن الذي أفتاه هو الأعلم الأوثق لإذا استبان  - 6

  2 حكم بقول المفتي حاكمأو وجده منهم إذا اتفق قول من - 7

  3ان يفتيه بقول مجمع عليه لعدم جواز مخالفة الإجماع - 8

ا والتزاما العمل بفتياه فيجب العمـل       هإذا استفتى المتنازعان في حق فقي      - 9
 .أفتاهمابما 

 مـن   الإسـلامية  الشريعةتأخذ نفسها بتطبيق أحكام      إن المؤسسة المالية إذ    -3
 الشرعية فهـذا  والرقابةمن ثم العمل بما تنتهي إليه هيئة الفتوى      و ةالأساسي وثائقها

في عقد التأسيس   ) الإلزام  (  الفتوى مما يستوجب النص عليه       إلزاموجه من وجوه    
هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فـإن مراعـاة          . المالية للمؤسسةوالنظام الأساسي   

 وقد يكون هناك الزام     –الشروط والمواصفات المتطلبة في أعضاء الهيئة الشرعية        
 ومن ثم فإن ما يصدر من الهيئة        – الرقابيةبهذه الشروط والمواصفات من الجهات      

صحته وحقبته وهذا وجه آخر من وجوه إلـزام          المالية   المؤسسة يقع في    الشرعية
الهيئة الـشرعية اختيـار التـزام       الفتوى كما أن اختيار المؤسسة المالية لأعضاء        

  .سلاميةالإ الشريعةبأحكام 
  

                                                 
  1/56 المجموع للنووي - 1
  6/316 البحر المحيط -3/458 شرح المنتهى - 2
  50ص32 الموسوعة الفقهية الكویتية ح- 3
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 فإنه يجب النص علـى أن عـدم         لا إلزام بغير جزاء    أنه   ر إذا كان من المقر    -4
 الغراء يكون سبباً من أسـباب إلغـاء القيـد أو الـشطب              الشريعة بأحكام   الالتزام

  .للمؤسسة المالية الإسلامية ذاتها
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  : للمؤسسات المالية الإسلاميةوالاستثماريطبيعة الدور المالي 

 المالية في ممارسة المهنة     الوساطةالمقصود بالبنك الإسلامي وتحديد طبيعة      : أولاً
  :المصرفية

البنك الإسلامي عندنا مؤسسة مالية مصرفيه تتلقى الأموال طبقاً لقاعدتي الخـراج            
 ـوالا ألتجـاره بالضمان والغرم الغنيم وإنفاقها وتوظيفها في وجوه          طبقـاً   ثمارتس

  .التفصيليةلامية وأحكامها  الإسالشريعةلمقاصد 
 في توظيف واستخدام أموال المـودعين لا        للوساطة تهالبنك الإسلامي في ممارس   

إذ يمارس المهنة المصرفية بأدوات تجاريه      1تتسم وساطته بحياديه الوسيط التقليدي    
 المهنة والإستثماريه يزاول    المالية ومن ثم فهو طرف فاعل في علاقاته         واستثماريه
 كالمرابحـة  الإسـلامية  المصرفيةستخدام الأدوات   اوعمليات التمويل ب   المصرفية

 بأنواعهـا   والمـضاربة  بأنواعها   والمشاركةاع  صنست والا بأنواعهبأنواعها والسلم   
والقول ) التجارة( بأنواعها مما يقتضي حتماً التملك والبيع والشراء         ةوكذلك الإجار 

 من خـلال    موجداتها عن إدارة    ةوالناتجبغير ذلك يزيد من أعباء تلك المؤسسات        
  .كيانات أخرى مثل الشركات 

 تدخل طرفـاً مباشـراً فـي المعـاملات          الإسلاميةوتأسيساً على ذلك فإن البنوك      
الشرعية بحسب نوعها وطبيعتها وما يتطلبه ذلك من تملك أصول ثابته ومنقولـه             

متعـاملين  حتى تستطيع أن تؤدي دورها في بناء قاعدة إنتاجيه وتحقيق مصالح ال           
معها على أساس قاعدة الربح والخسارة أو الغرم بالغنم التي لا يجوز القول بأنهـا               

الخطر يمكن التقليل منه أو حتى تلافيه بقواعـد         تعرض أموال الناس للخطر لأن      
 فعال ونظام صناديق تـأمين      ة فني ةونظم أخرى وهنا تبرز أهمية وجود نظام رقاب       

 من خلال   المصرفية في ممارسة الوساطة     تزامالال مع ضرورة    الاستثمارمخاطر  
مراعاة طبيعـة مـصادر     :  مثل   البحتة الفنية بالشرائط   المصرفيةممارسة المهنة     

                                                 
 تطور النظم المصرفية وأثره على النمو – الجهني الكشي عبدا الله.  لمزید من التفصيل حول أهمية الوساطة المالية انظر د- 1

  . م2001نة ه س1421 لسنة 186 مجلة أفاق اقتصادیه العدد –الاقتصادي في دول مجلس التعاون الخليجي 
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 تمثيل وظيفة الوساطة والتجاوب     تحقق كفاءة التمويل وحجمه وتنوعه  وبكل ذلك ت      
  .بفاعليه مع حاجات الاقتصاد وتقليل المخاطر

زم بالأحكام الشرعية التي تراقـب تطبيقهـا         في كل ذلك ملت    الإسلاميوالمصرف  
  .الهيئات الشرعية المتخصصة

  
  : كمطلوبات شرعيةوالاستثمار التجارة تمارس الماليةالمؤسسات 

البنك التقليدي وفقاً لنظامه القانوني يقوم أساسا على تجميع المدخرات من وحدات            
إعطاء والمـصرف    وحدات العجز على أساس الفائدة أخذاً و       إلىالفائض وتقديمها   

 يقوم في نشاطه على أساس من قاعدتي الخراج بالضمان والغرم بـالغنم             الإسلامي
  . ومن ثم فالمصرف الإسلامي مضارب أصلاً ويضارب تبعاًوالخسارةأي الربح 

 سـتيراد والاوبناء على ما تقدم فإن التمويل المباشر لعمليـات البيـع والـشراء              
محظور قانوناً علـى البنـوك      . الخ  .....دين   والتع والصناعة والزراعةوالتصدير  

 بنك تقليدي مرخص له أن      لأيالتجارية التقليديه ومقتضى هذا الحظر أنه لا يجوز         
 والتـصدير   الاستيراد التجزئة أو في     أويعمل منفرداً أو مشتركاً في تجاره الجملة        

ملـك  تئجارها وإعـادة تأجيرهـا للغيـر أو إدارة وت         سوتملك المعدات والآليات وا   
الشركات أو تملك أسهم البنوك أو إدارة الإصدارات الأوليه من الأسهم والـسندات           

  .1وتعهد تغطيتها
لحظر السابق على البنوك التجارية يمثل جوهر عمل المـصارف والمؤسـسات            او

يل لأهميته  ص وهو ما نتناوله بشئ من التف      والاستثمار الإسلامية في التجارة     المالية
  : على النحو التالي

  
  : والتجارةالاستثماراللإسلامية تمارس المؤسسات المالية 

  :الاستثمار) أ(
  : في اللغة واستعمال الفقهاءالاستثمارمفهوم : أولاُ 

  
                                                 

  . في شأن النقد وبنك الكویت المرآزي والمهنة المصرفيه وتعدیلاتها68 لسنة 32 من القانون رقم 66انظر الماده )  1
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ستثمر الشئ جعله يثمـر     وا. جر يثمر ثموراً ، أي طلع ثمره      ثمر الش : يقول العرب 
ى كثر المال    المال جعله يثمر وينمو ، ومعن      رستثموا – وثمر الرجل ماله كثرة      –

وكان له ثمر فقـال لـصاحبه وهـو         ": المستفاد جاء في القرآن الكريم قال تعالى      
  .34/الكهف: يحاوره أنا أكثر منك مالاً وأعز نفراً 

  .ويقال ثمرّ االله ماله أى كثره -
 1.ويقال لكل نفع يصدر عن شئ ثمرته -

 2نه  هو ما يتولد م   : ثمر الشئ إذا تولد منه شئ آخر ، وثمر الشئ           : وجاء -
 والفقهـاء   3 هو طلب الحـصول علـى الثمـرة          الاستثماروعلى هذا فإن    

  .يستعملون هذا اللفظ بهذا المعنى أيضاً

  :الإستخدامات المعاصرة المختلفة لمفهو الإستثمار كعلم -2* 

   : الاستثماريستخدم 
  .بمعنى أى توظيف للنقود لأي أجل - 1
 . لأجل طويل نسبياًبمعنى أي توظيف للنقود - 2

 .تستخدم لتعني توظيف النقود في أوراق مالية: بنوك التجارية وفي ال - 3

بمعنى إنفـاق   ) :  خدمات – تجارية   – زراعية   –صناعية  ( وفي الشركات    - 4
نـشاء  لإ)  أو المصروفات التـشغيلية    –عكس الإنفاق الجاري    ( ستثماري  ا

 أو استكمال مشروعات قائمة أو إحلال وتحديث أصـول          جديدةمشروعات  
 .متقادمة

 أصول آمنه أو علـى       في  البعض على أن الإستثمار يجب أن يكون       ويصر - 5
 بمخاطر معقوله أو محسوبه تمييزاً له عن المضاربه بالمفهوم الغربي           الأقل

 . الأسعارارتفاعالتي تعتمد على توقع 

  : ونحن معه أن4يرى البعض 
                                                 

  ط 2/339 ج– بصائر ذوي التمييز في لطائف الكتاب العزیز بتحقيق محمد النجار - ه القاموس المحيط 8817الفيروز  بادي م )  1
  .لإسلامية لجنة إحياء التراث الإسلاميالمجلس الأعلى للشئون ا

  . المصباح المنير- لسان العرب–مقایيس اللغة )  2
  3الموسوعة الفقهية الكویتية ج)  3
 مجلة الاستثمارات – مقالة التوظيف الأمثل للاستثمارات في المشروعات الكبرى في العالم الإسلامي – صقر معطية عبدا لحلي.  د- 4

.  الغزالي نقلاً عن دد  د عبدا لحمي- 2000 یونيو 228 العدد – مجلة الاقتصاد الإسلامي – في العالم الإسلامي في المشروعات الكبرى
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 المعيار الحاسم في كون توظيف النقود إستثماراً أم غير إستثمار يكمن فـي              -
 وتكوين الأصول   والآلاتضرورة وجود أصل ملموس مثل العقارات والمباني        

 وكلها دول ناميـه     ةسلامي وان ما تحتاجه الدول الإ     ,الرأسماليه الجديده المنتجه  
  .الإنتاج المباشر المستقل في كافة مجالات الاستثمار هو الاستثمارمن أنواع 

شراء أى شكل من    : مار بأنه  الإنجليزي يعرّف الإستث   والاقتصادمعجم الأعمال   
 به فتره طويله نسبياً ، فيكون الإستثمار في شراء سلع           والاحتفاظأشكال الملكية   

رأسماليه أو شراء أسهم أو وضع المدخرات لدى أفـراد أو مؤسـسات تقـوم               
  .بتوظيفها

ع منها تحقيق عائد    قتوي نوع من الإنفاق على أصول       الاستثمار: وفي الشركات 
تمييزاً له  ) إنفاقاً رأسمالياً (  من الزمن ، ويسميه البعض       ويلةطعلى مدى فتره    

التي تتم من يوم إلى يوم ، مثل        ( عن الإنفاق الجاري أو المصروفات التشغيلية       
  .1الصيانة وشراء المواد الخام والأجور

فالإنفاق  الإستثماري يشمل كل المفردات الضرورية لتقدم المنشأة ، ولذلك فإنـه             
  : ظور يمكن أن يحوي ثلاث مجموعات من هذا المن

  .جديدةمشروعات جديد ويتولد عنها طاقة إنتاجية  - 1
 مطلوب إضافتها لمشروعات قائمة أصلاً      أصولامشروعات إستكمال تمثل     - 2

 .ةجيإنتافهي إضافة طاقة 

 بـدلاً   جديدةوهي تمثل شراء أصول     ) تحديث( مشروعات إحلال وتجديد     - 3
  2.لإنتاجية أو تحسين الكفاءة الإنتاجيةحتفاظ بالطاقة امن المتقادمة للا

ون هناك إنتـاج    الإنفاق الجاري فإذا لم تشتري المواد الخام فلن يك        " ويعكس ذلك   
  .إنفاقاً إنتاجياًوهو ما أسميه أنا 

  
  
  

                                                                                                                                            
 استراتيجيه الأستثماریه في – محمد فرح حعبد الفتا.  د– یونيو 228  مجلة المستثمرون العدد -استثمار الأموال : محمد الحاج في مقال

  2004 أغسطس 30 المستثمرون العدد -83قتصادیه العدد البنوك الإسلامية مجلة أفاق ا
  ). الاستثمار15ص– 6 ج–الموسوعة العلمية والعملية للبنوك الإسلامية  1
  1995 یونيو 170العدد . معایير استثمار الأموال في الإسلام مجلة الاقتصاد الإسلامي: احمد مصطفى عفيفي مقاله .  انظر د- 2
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  :الإستثمار بالمعنى الواسع -3* 
أو حق ملكية أو ممتلكات أو مـشاركات        " أي توظيف للنقود لأى أجل في أصل        " 

 ، سواء بأرباح دوريه أو بزيادات فـي         للمحافظة على المال أو تنميته    بها  محتفظ  
   1.قيمة الأموال في نهاية المدة أو بمنافع  غير مادية 

  :ومن ثم يشتمل على الإستثمار في 
  .أصول ثابته -
 .في أصول متداوله أو صكوك تثبت ملكية أصول -

  قليديةولا يتحدد في أوراق مالية كما هو الحال في البنوك الت
  

هذا التعريف لا يقصر الإستثمار على الإنفاق الإستثماري بإنشاء مـشروعات           
  : جديده أو استكمال مشروعات قائمة أو إحلال أو تحديث ، بل يتعداه ليشمل 

  .البضائع والذهب : توظيف الأموال في الأصوال المتداوله مثل  -
مكن أن تكون المنافع    لا يحدد الإستثمار بالمكاسب أو المنافع المادية فقط في         -

 والمعنى الذي نختاره ونرجحه فيما نحن بصدده أن الإستثمار هـو            .معنوية
 الأصوال الإنتاجية الموجودة في المجتمع بقصد زيادة        إلى الجديدةالإضافه  

 علـى   المحافظةالإنفاق النقدي بقصد    الإنتاج في الفترات التالية أو تيار من        
 إنتـاج وشـراء الـسلع والمعـدات         رصيد رأس المال وتنميته عن طريق     

الإنتاجية التي تساهم في إشباع الحاجات الإقتصادية الحقيقة للفرد والمجتمع          
 .بشكل مباشر أو غير مباشر

 الذي يؤخذ منه ما نسميه      2 يوسف رحمه االله     أبووهذا المعنى متحقق في كلام      
 أتـاهم ذا  إأمر عمال الخراج    تورأيت أن   ( : بالإنفاق الإستثماري إ كتب يقول    

 ين وأرضـي  ة من أهل خراجهم فذكروا لهم أن في بلادهم أنهاراً عاديه قديم           قوم
 المـاء   وأجـرى  غامره وأنهم إن استخرجوا لهم تلك الأنهار واحتفروها          كثيرة

ي خراجها كتب بذلك اليك فـأمرت        ف فيها عمرت هذه الأرضون الغامره وزاد     

                                                 
  . الإستثمار– 6 ج– 16 ص– الموسوعه - 1
  118 آتاب الخراج ص- 2
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فتوجه في ذلك حتى ينظـر      ه  رجلاً من أهل الخير والصلاح يوثق بدينه وأمانت       
من أهل ذلك   فيه ويسأل عنه أهل الخبرة والبصيرة به ومن يوثق بدينه وأمانته            

 نفسه  إلى ولا يجر     ومعرفة بصيرةالبلد ويشاور فيه غير أهل ذلك البلد من له          
فإن اجتمعوا على أن في ذلك صلاحاً وزيـادة         بذلك منفعه ولا يدفع به مضرة       

ك الأنهار وجعلت النفقة من بيت المـال ولا تحمـل           في الخراج أمرت بحفر تل    
  ".النفقة على أهل البلد

 حديث الرسول صـلى االله عليـه        إلى يستند أيضاً    للاستثمارالمختار  والمعنى  
ناً أن لا يبـارك     يمقمن باع داراً أو عقاراً فلم يجعل ثمنها في مثله كان            : وسلم  
  "له فيه

 هو بذل   الذيتباطاً موضوعياً بالإنتاج     على النحو السابق يرتبط ار     والاستثمار
 الثروة وإضافة منفعة حقيقية مرتبـة حـسب ترتيـب           دالجهد في تثمير موار   

 إلـى  الإنسانية التي قسمت الحاجات     الإسلاميةالمصالح التي نظمتها الشريعه     
  .ضرورية وحاجية وتحسينية

  
ثـل  ذاته شرعاً وما يتطلبه مـن نمـوذج أم        في  واجب استثمار المال     -4* 

  : والمؤسسات الماليةللمصارف
  

  :للاستثمارالحكم التكليفي 
 بالمعنى الذي اخترناه ورجحناه ينطلق من مقصد حفظ المـال فـي             الاستثمار
من ناحية العدم بعدم التأثير عليه      : نتي الإسلامية وحفظ المال يعني ناحي     الشريعة

مـن ناحيـة     و .لإهلاك ، بما يعني ضرورة بقائـه      اسلباً بالإتلاف والضياع و   
تثميره وهذا وذاك بما يعني حفظ المال ومن        الوجود بتنميته وزيادته ونموه أي      

 مقصد حفظ المـال  1: وفي هذا يقول الحارث المحاسبي استثمارهثم العمل على    
ضرورة وواجب ومطلوب لحفظ النفس التي هي الأصل فـي حفـظ العقـل              

                                                 
  . عطاط مؤسسة الكتب الثقافيةر تحقيق عبدا لقاد243م . المكاسب- 1
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معاملات جارية فـي      ال  1 ألشاطبيمام  ويقول الإ  " .والجهاد وعمارة الأرض  
 ألحـاجي الضروريات والحاجيات والتحسينات وينبغـي   المحافظـة علـى            

 تتعـدد الأدوات    الاسـتثمار ، ولكن في إطـار هـذا        " للضروريوالتحسيني  
والوسائل والصيغ والسبل من بيع إلى إجارة إلى تجارة وجماع ذلك التجارة بما      

لمال يعني كل وسيله تؤدي إلى      وتقليب ا : تعنيه من تقليب المال بالبيع والشراء     
  . في ذاته دون زيادةوتحريكه ول

ستثناء ، أما تقليبه بالبيع وهو يتضمن       دخل جميع الصبغ دون ا     يمكن أن ت   وهنا
 بيع التولية إلى    إلىفيشتمل على كل صور البيع من البيع المطلق          أيضاالشراء  

 الإجـارة لى    اع إ  الاستصن إلى السلم   إلىالوضعية إلى المساومة إلى المرابحة      
  . الاشتراكإلى

ولكـن  :  المال ذاتـه استثمارومن هنا وعلى هذا الأساس فالأصل الوجوب في      
  . والندب حسب الظروف والأحوالالإباحة ففيها المستخدمةالصبغ والأدوات 

 والتجارة من البيع    الاستثمارية أصل لما سواه من الصيغ والأدوات        فالاستثمار
 ، فإذا كانت المعاملات لم يقل أحد من الفقهاء بوجوبها           والإجارة أى المعاملات  

 تخييراً في البيع أو التجـارة أو        الاستثمار على حده فقد يكون      أداةكأدوات كل   
داة آ بـأي الإجارة ولكن الأصل مأمور به وواجب حيث هو تنمية المال أصلاً            

 إنتـاج   الاستثمار بالإنتاج على نحو ماسلف أمـا       ولارتباطكانت على التخيير    
 ففيه الأقسام الثلاثة للمصالح الشرعية من ضرورية وحاجية         الإنسانيةالحاجات  

 النـدب   والحاجبـة وتحسينيه ومن ثم فحكم الحاجات الـضرورية الوجـوب          
والوجوب فيه الوجوب العيني علـى التعيـين والواجـب      : والتحسينيه الاباحه   

  .الكفائي
  :وإليك طائفة من أقوال الأئمة في هذا الشأن

  :2حكام يقول الإمام الآمدي في الإ

                                                 
1 -  
   وما بعدها ط دار الكتب العلمية بيروت4/27الوافقات في أصول الشریعه  2
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وأما بالنظر الى المال فلهذا المعني أيضاً فإنه لم يكن بقاؤه مطلوبـاً لعينـه            -
حتى تـأتي بوظـائف التكـاليف       وذاته بل لأجل بقاء النفس مرفهة منعمة        

  . العباداتوأعباء
 : به فهو واجبلاوما لا يتم الواجب إ -

 :  ويقول

على الكفالة لا فرق بينهما من الوجوب لـشمول         الواجب على العين والواجب     
  .حد الواجب لهما

  .مخير يتعين بفعل المكلف وقيل بوجوب الجميع على التخييرالواجب ال
  .والواجب ما لا يجوز تركه مع القدرة عليه

  .فعله خير من تركه، مما يمدح فاعله ولا يذم تاركه: المندوب
يـا  :  ويتمثل هذا في قوله تعـالى       "هو المطلوب فعله شرعاً   : فالواجب أن يقال  

والأمر بالانفاق مـن    .267/البقرة  .أيها الذين آمنوا أنفقوا من طيبات ما كسبتم         
  بعد الكسب والإنتاج وما يتوصـل إلـى إقامـة          لاطيبات الكسب لا يتصور إ    

 به فهو واجب ومثل ذلك في قوله تعالى أنفقوا مما جعلكم مستخلفين             لاإالواجب  
  15/الملك "ليه النشوروكلوا من رزقه وإ" لى وقوله تعا" فيه
  :1ويقول أبو جعفر الدمشقي في الإشارة إلى محاسن التجارة) 2

نفاق ما يرجو صاحبه من سرعة الخلف في        لا مال لأخرق ، وإن حق المال الإ       
  .إنفاقه

  :2ويقول محمد بن الحسن الشيباني ) 3
 والجماعـة أن الكـسب      ةالسنالمذهب عند جمهور الفقهاء رحمهم االله من أهل         

  .بقدر مالا بد منه فريضة
  3تجارة والصناعة والعمللويقول أبو بكر الخلال في الحث على ا

  : كما قال القائل
  " السوق تصل به الرحم وتعود به على عيالكإلزم" 

                                                 
  .153 بند95 وص149 بند 93 ص- 1
  . ط دار الكتب العلمية بيروت29-27 الإآتساب ص - 2
  . بعدها وما25 ص- 3
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  .إلزم سوقك فإن فيه غنى عن الناس وصلاحاً في الدين 
  :ازين فيقولزكان اسحاق بن يسار يمر بالب

  1 بزازاً نزمو تجارتكم فإن أباكم ابراهيم عليه السلام كالإ
  : وفي حديثه صلى االله عليه وسلم

  "2لأن تدع ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون الناس " 
  3المال في هذا الزمان سلاح" قال سفيان الثوري 

  .كان المال فيما مضى يُكره فأما اليوم فهو ترس المؤمن: وقال
  : االله تعالى ويقول 

 االله  واذكـروا  في الأرض وابتغوا من فضل االله        فانتشروافغذا قضيت الصلاة    " 
   4"كثيراً لعلكم تفلحون

سمعت أبا جعفـر    : أخبرنا أبو بكر المروزي قال    5وقال في الحث على التجارة      
لشعيب بـن   " سمعت يوسف بن أسباط يقول      :  صالح قال    أبوالخرساني حدثنا   

  ."قال نعم : فريضةب الحلال أشعرت أن طل: حرب
   6فلابد من طلب المعيشة)  من فضل االله فابتغوا(

  17/ العنكبوت )فابتغوا عند االله الرزق( 
  ".اشتر وبع لو برأس المال" كان أسود بن سالم يقول 

والآيات كثيرة في إقامة أمر الدين بالجهاد وعمارة الأرض وذلك لا يكـون             -
  7مرء على دينه فيتصدق ويتعبد الإ بالمال ثم هو كذلك عون لل

وينبغي المحافظة على الحاجي والتحسيني للـضروري        " 8ويقول الشاطبي    -
د على الضروريات تكملهـا     تردتولو عدم المال ولم يبق عيش فالحاجيات        

والتحسينات تكمل ما هو حـاجي أو ضـرورى فهـي كـالفرع للأصـل               
 إليـه المنـدوب   و.....الضروري ومبنى عليه كلها مرتبط بعضها  ببعض         

                                                 
  . وإسناده صحيح9/63 رواه أبو نعيم في الحيله - 1
  .ومسلم في الوصية من صحيحة) الجنائز والوصایا والنفقات(  رواه البخاري في مواضع من صحيحيه - 2
  .50الحث على التجارة ص- 3
  .10/الجمعة  4
  . الحث على التجارة53 ص- 5
   من الحث على التجارة56 ص- 6
  .73جارة ص الحث على الت- 7
   المرجع السابق- 8
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نتهي أن كـل    ي بالكل ومجموع الحاجيات والتحسينات      واجباًبالجزء يصير   
 . الضرورياتأفرادواحد منها كفرد من 

لا خير فيمن لا يطلب المال يقضي بـه دينـه           : عن سعيد بن المسيب قال     -
 ".ويصون به عرضه ويقضي به زمانه وإن مات تركه ميراثاً لمن بعده

  1 )ةقال مجاهد من التجار" أنفقوا من طيبات ما كسبتم يا أيها الذين آمنوا(  -

إن  قامـت    " قال رسول االله صلى االله عليه وسلم        : عن أنس بن مالك قال       -
  2" على أحدكم القيامة وفي يده فسيله فليغرسها 

  :3مام الشاطبي في الموافقاتيقول الإ) 5(
اصـد لا تعـدو      حفظ مقاصدها في الخلق وهذه المق      إلى ترجع   الشريعةتكاليف  

  : ثلاثة أقسام
  

  ضرورية                  وحاجية                          وتحسينية
فمعناها أنها لا بد منها في قيام مصالح الدين والدنيا ، والحفظ            : فأما الضرورية 
  :لها يكون بأمرين

  .مراعاتها من جانب الوجود •
  .مراعاتها من جانب العدم •

حفظ النفس والعقل من جانـب الوجـود أيـضاً كتنـاول            راجعة الى   : والعادات  
  .المأكولات والمشروبات والملبوسات والمسكونات وما أشبه ذلك

  
ف عليه حفظ النفس والمال فهي بهذا       أي بالمقدار الذي يتوق   (  راجعة    :والمعاملات

جعـل المعـاملات مـن      بهو الذي عنـاه الآمـدي       المقدار من الضروري وهذا     
لق البيع مثلاً فليس من الضروري بل من الحاجي خلافاً لإمام           الضروري ، أما مط   

فظ الـنفس والعقـل     حلى  النسل والمال من جانب الوجود ، وإ      إلى حفظ   ) الحرمين
  .لكن بواسطة العاداتً أيضا

                                                 
  أخرجه . 107 الحث على التجارة ص- 1
 اخرجه احمد في مسنده بلفظ إن قامت الساعة وبيد أحدآم فسيله فإن استطاع ألا یقوم حتى یغرسها فليفعل 116 الحث على التجارةص- 2
  .184 ،191 ص3ج"

  .تط دار المعروف بيرو8ص2الموافقات في أصول الشریعه للشاطبي  ج 3
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والمعاملات ما كان راجعاً إلى مصلحة إنسان مع غيره كانتقـال الأمـلاك              •
لمنافع أو الإبضاع ومجموع     بغير عوض بالعقد على الرقاب أو ا       أوبعوض  

 .الضروريات خمسة ، فهي أصول الدين وقواعد الشريعة وكليات االله

 ويقول رحمه االله فأصل البيع ضروري ومنع الغرر والجهالـة مكمـل فلـو              
شترط نفي الغرر جملة لا نحسم باب البيع وكذلك الإجارة ضرورية أو حاجيه             ا
 التكميلات ، ولما كان ذلك       باب منضات  وشتراط حضور العوضين في المعا    ا

  .ممكناً في بيع الأعيان من غير عسر منع بيع المعدوم إلا في السلم
وقد تقرر في كتاب الأحكام أن المندوب إليه بالجزء ينتهض أن يصير واجبـاً              

 قاعدة كلية في الضروريات أو الحاجيات أو التحسينات فلا          ت ، فإذا ثبت   1بالكل  
 في إقامـة الكلـي أن لا        ةالجزئيات مقصودة معتبر  ف.. ترفعها أحاد الجزئيات    

  . بالتشريعةيتخلف الكلي فتتخلف مصلحته المقصود

  :التجارة) ب(
  :المقصود بالتجارة

  :2في اللغة )1(
  .التجارة تقليب بالبيع والشراء ونحو ذلك طلباً للربح

   :3جاء في تاج العروس 
ذلك اتجر وهـو    تجر يتّجر تجرا وتجارة وك    )"التاجر الذي يبيع ويشتري   "( 

افتعل وفى الحديث من يتجر على هذا فيصلي معه قال بن الأثيـر هكـذا               
يرويه بعضهم وهو يفتعل من التجارة لأنه يشتري بعمله الثواب ولا يكون            

فيـه  من الأجر على هذه الرواية لأن الهمزة لا تدغم في التاء وإنما يقـال               
  .يأتجر 

 ابن الأعرابي العرب تقول إنـه       من المجاز التاجر الحاذق بالأمر قال     ) و"(
الناقه النافقة في التجـارة  ( لتاجر بذلك الأمر أي حاذق ومن المجاز التاجر      

  )وفي السوق كالتجارة
                                                 

  .23،61 المرجع السابق ص 1
   325انظر تفصيل القول في هذا الشرط المرجع السابق ص 2
  1/40تهذیب الأسماء واللغات  3
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ناقة تاجرة إذا كانت تنفق إذا عرضـت علـى   : وفي التهذيب العرب تقول    
يتجـر إليهـا    ( بكسر الجيم   ) وأرض متجرة .( تها ونوق تواجر  البيع لنجاب 

فهو تاجر والتجارة تقليب المال     ) تجراً وتجارةً ( جر  يتّ) وقد تجر   ) ( وفيها
  .لغرض الربح

 وعليك بالسلع التواجر    ةخرالآومن المجاز عليكم بتجارة     1" قال ابن سيده    " 
  .النوافق

   2وجاء في المعجم الوسيط 
ذا ـــتجر في ك  : مارس البيع والشراء ويقال       : راً ، وتجارةً   تج -تجر( 
الشخص الـذي يمـارس     ) : التاجر( تجر  ) : جرأتْ: (ن فلاناً   فلا) تاجر( 

الأعمال التجارية على وجه الإحتراف ، بشرط أن تكون له أهلية الأشتغال            
  ).مج.( بالتجارة 

  .تجر ، وتجار ، وتجار) ج( الحاذق بالأمر -و
  .تواجر) ج. (رائجة : سلعة تاجرة : ويقال . مؤنث التاجر ): التاجرة( 
  .  حرفه التاجر-و. تقليب المال لغرض الربح -و.جر فيه ما يتّ : )التجارة( 
  .بلد: ويقال . مكان التجارة) : تجرالم( 
  : التجارة عند الفقهاء-2

  3:ويقول ابن خلدون
 المال بشراء السلع بالرخص وبيعها بالغلاء       بتنميةاعلم أن التجارة محاولة الكسب      "

أو قماش وذلك القدر النامي يسمى      حيوان  أيا ما كانت السلعة من دقيق أو زرع أو          
ثم لابد في محاولة هذه التنمية من حصول هذا المال بأيدي الباعة في شراء              " ربحاً

  .البضائع وبيعها
  4:وجاء في التعريفات

  ".التجارة عبارة عن شراء شيء ليبيع بالربح

                                                 
  66  انظر تاج العروس فصل النساء من باب الراء ص- 1
  ).تجر ( 85ص 2
  . بيروت–إحياء التراث العربي  ط دار 395 ، 394 المقدمة ص - 3
   لبنان1990 ط 55  الجرجاني ص - 4
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  1: وعرفها ابن عابدين بقوله
  ".التجارة كسب المال ببدل ما هو مال"

  "التجارة في مفهومها اللغوي مطلق المعاوضة: " بقوله2فها القرطبيوعر
بأنها عبارة عن التصرف في المال سـواء كـان          : "3وعرفها الفخر الرازي بقوله   

  ".حاضراً أو في الذمة بطلب الربح
  4:وجاء في فتح العزيز شرح الوجيز

  ".ة المحضةومال التجارة كل ما قصد الاتجار فيه عند اكتساب الملك بالمعاوض"
  5:وجاء في الموسوعة الفقهية

لاح هي تقليب المال أي البيع والشراء لغرض الربح وهي في           طالتجارة في الإص  
  .الأصل مصدر دال على المهنة وفعله تجر تجراً وتجارة

الاتجار به عند اكتساب الملك بمعاوضة وتجـب فيـه          ومال التجارة كل ما قصد      
 والحسن وجابر بن ميمـون  6الفقهاء المدينة السبعةالزكاة إذا حال عليه الحول وبه  

وطاووس والثوري والنخعي والأوزاعي وأبو عبيد وإسـحاق وأصـحاب الـرأي           
  .والشافعي في الجديد

وهو من يبيع بالسعر الواقع ويخلـف بغيـره         (وفصل المالكية بين التاجر المدير      
 مـن يرصـد     كأرباب الحوانيت فإنه يزكي كل حول وبين التاجر المحتكر وهـو          

بعرض التجارة السوق لترتفع الأثمان فهذا لا زكاة على تجارتـه إلا بالتنـضيض              
  7.ولو بقيت عنده سنين) تحول السلعة إلى نقد(

  8:وعرفها الشربيني الخطيب
  .بالمعاوضة لغرض الربحالمال بأنها تقليب 

  ". وتملكاًمبادلة المال المتقوم تمليكاً" التجارة مطلق المبادلة "1وعرفها القونوي
                                                 

  . بيروت–م دار إحياء التراث 1987 هـ 1407 – 2 ط2/14  رد المختار - 1
  ـ151 صـ– 5 الجامع لأحكام القرآن ج- 2
  ـ77 صـ– 2 تفسيره ج- 3
   بيروت- ط دار الفكر 6/38 للشيخ أبي القاسم الرافعي مطبوع مع المجموع - 4
  ـ151 صـ– 10 تصدرها وزارة الأوقاف الكویتية ج - 5
  :هم و- 6

سعيد بن المسيب وعروة بن الزبير والقاسم بن محمد وعبيد االله بين عبد االله بن عتبة وخارجة بن زید وسليمان بن یسار والسابع أو أبو  
  .بن عبد الرحمن بن عوف عند الأآثرین.سلمه

 حاشية –ع مقدمات ابن رشد م دار الفكر بيروت م1991 هـ 1411 ط 1/225 المدونة – 10/154  الموسوعة الفقهية الكویتية - 7
  .1/508الدسوقي 

  1/397 مغني المحتاج - 8
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  2:عرفها الإمام النووي بقوله
التجارة بكسر التاء يقال تجر يتجر بضم الجيم تجراً بإسكانها وتجارة فهو تـاجر              

وتجار بالضم وتشديد الجيم كفاجر وفجار واتجـر     .. وقوم تجر كصاحب وصحب     
  .جربمعنى تً

 ـ        : " بقوله 3عرفها الوصابي  ترباح قال العلماء رضي االله عنهم والتجارة هـي الاس
  ".بالبيع والشراء
  4: بأنهاوعرفها البعض

  ". للبيع والشراء لأجل الربحما يعد"
والمتأمل لهذه التعريفات يجد أن من الفقهاء من غلب ربطها بالشخص التاجر وقال             
التجارة محاولة الكسب ومن ثم قصد الاتجار عند اكتساب الملك وتبع ذلك تفصيل             

المحتكر كما ذهب المالكية، ولذا قيل هـي فـي          القول في التاجر المدير والتاجر      
  .الأصل مصدر دال على المهنة

التجارة ونظر إلى مال التجارة وقال إن التجارة تقليـب          ومنعم من غلب موضوع     
 بـه   المال أي البيع والشراء لغرض الربح ومال التجـارة مـا قـصد الاتجـار              

  .ضةبالمعاو
لتجارية والتجار والمتجر في النظم     وكلا النظريين مهم في تأصيل نظرية الأعمال ا       

  .المالية والتجارية المعاصرة

                                                                                                                                            
  200  أنيس الفقهاء ص- 1
  .114 مرجع سابق ص –  تحریر ألفاظ التنبيه - 2
  .ـ ط المكتبة التجاریة الكبرى مصر194  البرآة في فضل السعي والحرآة صـ- 3
  . مرجع سابق95 ص 2 مطالب أولى النهي - 4
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  :متى يصير المال من عروض التجارة) 3(
  : الإعداد للبيع بقصد التجارة والربح-أ

  :روى أبو داود بإسناده عن سمره بن جندب قال
  1".كان رسول االله صلى االله عليه وسلم يأمرنا أن نخرج الصدقة مما نعد للبيع"

  :مر بي عمر فقال: بي عمرو بن حماس عن أبيه قالوعن أ
 فقال قومها قيمة ثـم أد       2يا حماس أد زكاة مالك، فقلت ما لي مال إلا جعاب وأدم           

  3:زكاتها
وهذه قصة يشتهر مثلها ولـم تنكـر        "وقال صاحب المغني تعقيباً على هذا الخبر        

الجعـاب  ( فيها    ولا تعليل لوجوب الزكاة    5:يوسف قاسم .  ويقول د  4فيكون إجماعاً 
وأن المال الخاضع لزكاة التجارة هو ما كان        .. كانت معدة للبيع    إلا لأنها   ) والأدم

 وهـو   ومن ثم يتحقق فيها وصف النمـاء      .. من أجل الربح      والشراء    معداً للبيع 
فالـسلعة  .. توافره أيضاً في الأموال الخاضعة لزكاة التجارة        الوصف الذي يتعين    
نشاط ولكن لا بقصد الربح وإنما بقصد الاقتناء لا تعتبر من           إذا مورس فيها هذا ال    

  .عروض التجارة
ويترتب على ذلك أن الأصول التي ليست للبيع رغم أنها من مستلزمات التجـارة              
فإنها غير خاضعة للزكاة إذا هي ليست نامية وذلك مثل الأثاث والآلات وغير ذلك              

على هذا نص الفقهاء رحمهـم االله       مما يسمى في علم المحاسبة بالأصول الثابتة و       

                                                 
 وأبو داود من طریق جعفر بن سعد عن ضبيب بن سليمان بن سمره عن أبيه عن سمرة 214الدار قطني مطولاً ص  الحدیث رواه - 1

وحسنه ) 4/158(قال ابن الهمام وهو تحسين منهما آما في المرقاة ) 2/175مختصر السنن (بن جندب وسكت عنه أبو داود ثم المنذري 
ط الخيریة اسناده لين وطعن ابن ) 124ص (الحافظ في بلوغ المرام ط ملتان بباآستان وقال ) 2/276(بن عبد البر آما في نصب الرایة 

حزم في إسناده بأن جعفر بن سعيد  وضبيب بن سليمان بن سمرة وأباه سليمان مجهولون لا یعرف من هم قال الشيخ احمد شاآر في 
ما من هؤلاء من : ثقات، ونقل الذهبي عن ابن القطان قالط المنيریة بل هم معروفون ذآرهم ابن حبان في ال) 5/234(هامش المحلي 

ضبيب ضعيف وليس جعفر : یعرف حالة وقد جهد المحدثون فيهم جهدهم وهو إسناد یروي من جملة أحادیث وقال عبد الحق الأزدي
 فقه الزآاة –ط عيسى الحلبي  1/150ميزان الاعتدال للذهبي ... ممن یعتمد ممن یعتمد عليه وبكل حال هذا إسناد مظلم لا ینهض بحكم 

 شرح الترمزي – وقال القاضي ابن العربي ولم یصح فيه خلاف عن السلف 2/166 فتح القدیر  للكمال بن الهمام – 1/324للقرضاوي 
3/104.  
  
  .  والجعاب جمع جعبه وهي ما یوضع فيه السهام ونحوها والأدم جمع أدیم وهو الجلد- 2
رواه الشافعي واحمد وابن أبي شيبه وعبد الرزاق وسعيد بن منصور والدار قطني وذآر طریق ) 185(  قال الحافظ في التلخيص - 3

طبعة الأميریة بولاق وقد ضعف ابن حزم الخبر بأن ) 4/147(والسنن للبهيقي ) 3/38( وانظر الأم –آل واحد من هؤلاء إلى حماس 
  .لا بل هما معروفان ثقتان) 5/235(محلي مرجع سابق حماساً وابنه مجهولان وقال الشيخ شاآر في تعليقه على ال

  . مرجع سابق2/335 المغني - 4
  م دار النهضة مصر1986 هـ 1406 1 ط 39، 29  خلاصة أحكام زآاة التجارة والصناعة ص - 5
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فقالوا إن الأشياء غير المعدة للبيع لا تخضع للزكاة وإن كانـت مـن مـستلزمات      
  1.التجارة

  ):الإعداد للبيع بقصد الربح( تتويجاً لهذا الضابط الفقهي 2ويقول أبو عبيد
ل وأما أموال التجار فإنما التجار فإنما هي للنماء وطلب الفضل فهي في هذه الحا             "

تشبه سائمة المواشي التي يطلب نسلها وزيادتها فوجبت فيه الزكاة لذلك إلا أن كل              
  ".واحدة منهما تزكي على سنتها

وذكر أبو عبيد أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى رزيق أن أنظر من مر بك مـن                  
  ..المسلمين فخذ مما ظهر من أموالهم مما يديرون في التجارات 

  3.ب فيه أموال الناس التي تدار للتجاراتوفي موضع أخر يقول ما يج
 ومن ذلك قول أبي حنيفة والشافعي واحمد إن العروض للتجارة           4ويقول الشعراني 

  .إذا كانت مترجاة للنماء
 ولا زكاة فـي العـروض حتـى تكـون           5رزوق في شرحه على الرسالة    ويقول  
ل عن الحاجـة     ولأن مال التجارة مال تام فاض      6"وفي هذا يقول الكاساني   ". للتجارة

ولأن الوجوب في أموال التجارة تعلق بالمعنى وهو        .. الأصلية فيكون مال الزكاة     
فإن مال التجارة كله في هذا المعنى جنس واحد سواء كان عروضاً            المالية والقيمة   

لـبعض  ا إلىأو عقاراً أو شيئاً مما يكال أو يوزن وكذا يضم بعض أموال التجارة              
  .تكميل النصابفي 

عداد للبيـع وكينونتـه     ى ما سبق من أقوال الفقهاء إن الإ        تأسياً عل  يع القول ونستط
للتجارة فيما له قيمة مالية يثبته العرف أيضاً فالأمر في هذا مرده إلـى مظـاهر                

عداد للبيـع وكينونتـه      الناس وما يرتبط بالإ    لبتمويإذ المالية أيضاً تثبت     : عرفية
 فيما تقـدم إن     – ومن هنا كان قول المالكية       للتجارة من تبادل وتداول لهذه الأموال     

  . للتجارةيدارالعروض المال الذي 

                                                 
 وغير ذلك من الأدوات التي لا   وذلك مثل الموازین والآلات آالمنشار والمنوال والقدوم والأواني التي توضع فيها السلع المعدة للبيع- 1

  .تباع ولكن التاجر یقتنيها ليستعين بها في تجارته فصارت هذه الأشياء شبيهه بعروض الفنية
  .م دار الفكر بالقاهرة191 هـ 1401 ط 388 ، 381 الأموال بتحقيق محمد خليل هراس - 2
  ـ477 المرجع السابق صـ- 3
  .1/104حمة الأمة في اختلاف الأئمة محمد بن عبد الرحمن الدمشقي بهامش الميزان  ر– ط دار الفكر 2/9 الميزان الكبرى - 4
  م1982 هـ 1402 ط دار الفكر 324/    - 5
  . ط الإمام بمصر2/850 البدائع - 6
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  1:القونيوذكر المرحوم الشيخ 
البيع من الأضداد يقال باع الشيء إذا شراه أو اشتراه ويتعدى إلـى             : وفي المغرب 

  .باعة الشيء وباعه منه:  تقولوبهماالمفعول الثاني بنفسه وبحرف الجر 
  :وذكر

البيع في اللغة مطلق المبادلة وكذلك الشراء سواء كانت في مال أو            : ياروفي الاخت 
  .غيره

 بعت الـشيء اشـتريته وبعتـه        3 قال ابن قتيبه   :2جاء في تحرير التنبيه للنووي    
بعت بمعنى بعت ما    : العرب تقول : وشريت الشيء اشتريته وبعته وقال الأزهري     

وكل واحد  : بالمعنيين قال ) شريت(وكذلك  : اشتريت قال : كنت ملكته وبعت بمعنى   
  ...)ن كل منهما مبيع وكذا قال غيرهما من أهل اللغة بائع لأن الثمن والمثمٍّويع بٍّ

وفي الشرع مبادلة المال المتقوم تمليكاً وتملكاً فإن وجد تمليك المال بالمنافع فهـو              
  .إجازة ونكاح وإن وجد مجاناً فهو هبة

  :نية التجارة  فيهتشترط نية التجارة مما يصح) ب(
  4:جاء في فتح القدير

فلا يصير لها إلا بقصدها فيه وذلك هو نية         ) أي العروض (لأنه لما لم تكن للتجارة      
التجارة فلو اشترى عبداً مثلاً للخدمة ناوياً بيعه إن وجد ربحاً لا زكاة فيه، ولابـد                

هـا  من كونه مما يصح فيه نية التجارة فلو اشترى أرضاً خراجيـة للتجـارة ففي              
واعلم أن نية التجارة في الأصل تعتبر ثابتة في بدله وإن لم            ... الخراج لا الزكاة    

فيقال عرض اشترى من غير نية تجارة يجـب         يتحقق شخصها فيه وهو مما يلغز       
  .عند الحول تقويمه وزكاته وهو ما قويض به مال التجارة فإنه يكون لتجارة

  5:وفي حاشية سعدي جلبي
 حالة الشراء أما إذا كانت النية بعد الملك فلابد مـن اقتـران              وتشترط نية التجارة  

  .عمل التجارة بنيتها حتى تعمل نيته لأن مجرد النية لا تعمل

                                                 
  . السعودیة– جدة – ط دار الوفاء 201 ، 200أحمد الكبيسي ص .  تحقيق د–  أنيس الفقهاء - 1
  .الدایة وآخر ط دار الفكر المعاصر بيروتفایز .  بتحقيق د196  ص - 2
  .212  أدب الكاتب ص - 3
  1/512 انظر أیضاً حاشية الدسوقي – مرجع سابق 2/166  للكمال بن الهمام - 4
  .2/166  مطبوع بهامش فتح القدیر - 5
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... ير المال مال تجـارة       إن مجرد نية التجارة لا تصّ      1:ولهذا يقول الإمام النووي   
وإذا ثبت  .. .ي يصير مال تجارة     وأما إذا اقترفت نية التجارة بالشراء فإن المشترَ       
  ".حكم التجارة لا تحتاج كل معاملة إلى نية جديدة

  2:ويقول الشيخ البهوتي
  :ولا تصير العروض للتجارة إلا بشرطين

أن يملكها بفعله بخلاف الإرث ونحوه مما يدخل قهراً لأنه ليس من جهات           : أحدهما
  .التجارة
لأعمال بالنية والتجارة   نية التجارة حال التملك بأن يقصد التكسب بها لأن ا         : الثاني

عمل فوجب اقتران النية به كسائر الأعمال ولأنها مخلوقة في الأصل للاسـتعمال             
أو ملكها بفعله بغير نية التجارة ثم نـوى         ... فلا تصير للتجارة إلا بالنية كعكسه       

التجارة بها لم تصر للتجارة إلا أن يكون اشتراها بعرض تجارة فلا يحتاج إلى نية               
  .استصحاب حكمها بأن لا ينويها للقنيةبل يكفيه التجارة 

  :نية فوجب نية التجارة فيهاالأصل في عروض التجارة ال) ج(
  3:ويقول الإمام النووي في المجموع

أن يملكه بعقد فيه عوض كالبيع      : أحدهما: ولا يصير العرض للتجارة إلا بشرطين     
مـا إذا    أنه تملكه للتجارة وأ    ي عند العقد  ن ينو أ: رة والنكاح والخلع، والثاني   والإجا

ة بالنيـة وإن    ملكه بإرث أو وصية أو هبة من غير شرط الثواب فلا تصير للتجار            
ة ولم ينو عند العقد أنه للتجـارة لـم يـصر للتجـارة وقـال                ملكه بالبيع والإجار  

 من أصحابنا إذا ملك عرضاً ثم نوى أنه للتجارة صار للتجارة كمـا إذا               يالكرابيس
ع للتجارة ثم نوى القنية صار للقنية بالنية والمذهب الأول لأنه ما لم             كان عنده متا  

يكن للزكاة من أصله لم يصر للزكاة بمجرد النية كالمعلوفـة إذا نـوى إسـامتها                
ويفارق إذا نوى القنية بمال التجارة لأن القنية هي الإمساك بنية القنية وقـد وجـد       

                                                 
  .م1991 هـ 1412 المكتب الإسلامي 1 ط 2/266  روضة الطالبين - 1
 ومثله مطالب أولى النهي للشيخ – بتحقيق الشيخ هلال مصيلحي دار الفكر بيروت 241 ، 2/240قناع   آشاف القناع على متن الإ- 2

 – 1عبد االله الترآي وآخر ط.  بتحقيق د251 ، 4/250 المغني – بيروت –م 1994 هـ 1415 1 ط97 و2/96مصطفى الرحيباني 
  .م هجر بالقاهرة1987 هـ 1408

عمل (انظر ابن عابدین في حاشيته فقد استخدام عبارة النية الصریحة المقارنة للتصرف بالبيع  – ط دار الفكر بيروت 6/48  ج - 3
ط دار إحياء  (14 ، 13 ، 2/10) النية دلالة(آما قال لو آانت الدار للتجارة یصير بدلها للتجارة بلا نية لوجود التجارة دلالة ) التجارة
  )م1987 هـ 1407 بيروت –التراث 
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تجارة وقد وجدت النية ولـم يوجـد        الإمساك والنية والتجارة هي التصرف بنية ال      
  ".التصرف فلم يصر للتجارة

  1:يقول ابن قدامه

  :ولا يصير العرض للتجارة إلا بشرطين
أن يملكه بفعله كالبيع والنكاح والخلع وقبول الهبة والوصـية والغنيمـة            : أحدهما

واكتساب المباحات لأن ما لا يثبت له حكم الزكاة بدخوله في ملكه لا يثبت بمجرد               
النية كالصوم ولا فرق بين أن يملكه بعوض أو غير عوض ذكر ذلك أبو الخطاب               

  .وابن عقيل لأنه ملكه بفعل أشبه الموروث

أن ينوي عند تملكه أنه للتجارة فإن لم ينو عند تملكه أنه للتجارة لم يصر               : والثاني
صل ن ملكه بإرث وقصد أنه للتجارة لم يصر للتجارة لأن الأ          إن نواه بعد ذلك و    إو

القنية والتجارة عارض فلم يصر إليها بمجرد النية كما لو نوى الحاضر السفر لـم       
يثبت له حكم بدون الفعل وعند احمد رواية أخرى أن العـرض يـصير للتجـارة                

االله صلى االله عليه وسلم أنه نخرج الـصدقة          النية لقول سمره أمرنا رسول       بمجرد
ه بفعله ولا أن يكون في مقابله عوض بل         مما نعد للبيع فعلى هذا لا يعتبر أن يملك        

  ".متى نوى به التجارة صار للتجارة

  2:ويقول الرملي
ن لـم   إوإنما يصير العرض للتجارة إذا اقترنت نيتها بكسبه بمعاوضة كـشراء و           

 دين حال أم مؤجل لانضمام      و نقد أ  ي أكان بعرض أ    سواء يجددها في كل تصرف   
ترض ناوياً به التجارة فلا يصير مال تجـارة         أما لو اق  ... قصد التجارة إلى فعلها     

يقصد لها وإنما هو إرفاق قاله القاضي تفقها وجزم به الروياني والمتـولي             لا  لأنه  
  ".وصاحب الأنوار

  
  

                                                 
   مرجع سابق2/336  المغني - 1
  . ط مصطفى الحلبي مصر104 ، 3/103  نهایة المحتاج - 2



 (30)

  1:ويقول ابن عابدين
ولا تصح نية التجارة إلى عند عقد التجارة فلا تصح فيما ملكه بغير عقد كـارث                

 فيما يشتريه تصح بالإجمـاع وفيمـا يرثـه لا           ونحوه ونية التجارة  ..... ونحوه  
 المقارنـة والمعتبر هو النية    ... بالإجماع وفيما يملكه بقبول عقد مما ذكر خلاف         

 ـ          ه التجـارة مقارنـاً لعقـد       للتصرف بالبيع مثلاً كما مر فيكون بدله الذي نوى ب
 ـ           ... الشراء ارة ولو كانت الدار للتجارة يصير بدلها للتجارة بلا نية لوجـود التج
  .دلالة

  :حكم التجارة -4
  العـام  أقرب في الحكمإلى الندبالتجارة جائزة وقد تعتريها الأحكام الخمسة وهي        

أي " الني صلى االله وعليه وسـلم        سئللما فيها من تحقيق مصالح الفرد والجماعة        
 وقد حث الرسـول     2"أطيب فقال عمل الرجل بيده وكل بيع مبرور       / الكسب أفضل 

فقال صلى  "وسلم على المتاجرة بأموال اليتيم كي لا تأكلها الصدقة          االله وعليه   صلى  
جر فيـه ولا يتركـه حتـى تأكلـه          ألا من ولي يتيماً له مال فليتّ      "االله وعليه وسلم    

 ".الصدقة

  
  
   
  

                                                 
 ط، 2/166 فتح القدیر للكمال بن الهمام، – ط دار إحياء التراث الإسلامي بيروت 14 ، 13 ، 2/10  رد المحتار على الدر المختار - 1

  .دار إحياء التراث العربي 
  
عجيل النشمي التعامل والمشارآة في .  مشار إليه في بحث د4/317 المغني 580آاة رقم   الترمذي آتاب الز– 4/141  رواه أحمد - 2

  .1998لبيت التمویل نوفمبر ) 5(شرآات أصل نشاطها حلال إلا أنها تتعامل بالحرام مقدم لندوة 
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א א
א א א א

א( א א א אא )א

صـول  بإمعان النظر وإنعامه في التشريع الإسلامي وتفهمه نجد أن فيـه مـن الأ             
والقواعد الكلية التي تحكم نظرة الفقه الإسلامي إلى العقود وتشكل الإطـار العـام              

 وتعين في الوقت ذاته علـى إبـراز سـمات           ،للنظر في العقود على وجه العموم     
 ، واستقلاليته  بما يميز ذلك الفقه ويثبت ذاتيته      سلاميوخصائص العقود في الفقه الإ    

 ويعطيه أولويته فـي التطبيـق العملـي فـي           ،ويؤكد صلاحيته لكل زمان ومكان    
 وسنثبت ذلك من خلال إيراد مجموعة مـن المـسائل العقديـة             ،الناسمعاملات  

  :وموازناتها بين الشريعة والقانون على النحو التالي

  :وارتباط الأخلاق بنظام المعاملاتغة الدينية الصبالأصل العقيدي و: أولاً
يتميز الفقه الإسلامي في قسم المعاملات عن الأنظمة القانونية الوضـعية بوجـود             
الحلال والحرام فيه فأحكام المعاملات في الفقه الإسـلامي ذات أصـل عقيـدي              

  1.واعتبار ديني

 قانون تلتقـي فيـه      الشريعة بحق أول   "2وفي ذلك يقول المرحوم محمد أبو زهرة      
 وأن استمداد الفقه الإسـلامي      متلاقين متحدي   صنوينالشريعة بالأخلاق ويكونان    

وارتباط الأخـلاق   ..." ينابيعه من الدين جعله شاملاً في سلطانه للراعي والراعية          
بنظام المعاملات في نظرنا من المسائل الجوهرية التـي يتميـز بهـا التـشريع               

 على عكس ما هو موجود في الأنظمة        ملزملك على نحو    الإسلامي إذ يتجلى فيه ذ    
الوضعية من أنه إذا قيل أن قاعدة ما قاعدة أخلاقية دل ذلك على أنها غير ملزمة                
وارتباط الأخلاق بنظام المعاملات على نحو ملزم في الفقه الإسلامي إنما يرجـع             

 ولا ينفكـان    نيا لا ينفصلان  دإلى أمر أساس هو أن الإسلام عقيدة وشريعة ودين و         
. عن بعضهما ويعملان في نسق راع وتوازن دقيق يدل على ذلك قول االله تعـالى              

                                                 
  ـ66 صـ11 ـ المدونة ج190 صـ4 البدائع ج-ـ 84 صـ3 ج–ـ إعلام الموقعين 331 صـ2  المرفقات ح- 1
  .م1976 هـ 1396 صـ– 5  الملكية ونظریة العقد ج- 2
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وقولـه  . 162/ الأنعام" قل إن صلاتي ونسكي ومحياي ومماتي الله رب العالمين        "
  .45/العنكبوت" إن الصلاة تنهى عن الفحشاء والمنكر"تعالى 

الميزان وعـدم الوفـاء     وما من شك أن الغش والتدليس والتغرير وتطفيف الكيل و         
بالعهود كلها من عيوب المعاملات ومنكراتها وقد نسبت الآية النهي عنهـا إلـى              

  .الصلاة وهي من العبادات دلالة على الربط الوثيق بين العبادات والمعاملات

ومما يجدر ذكره في هذا الخصوص أن مسلك الفقهاء في عدم التفريق بين الرضا              
 وإلى آثاره يـدل     الفعلإلى  صد المتمثل في نزوع الإرادة       بالق دوالاختيار والاعتدا 

ليست نظرة مادية بحته بـل  أنها ليست على نظرة جمهور الفقهاء إلى المعاملات و     
وربطها بالباطن فلا خـلاف     1غ المعاملات بصيغة دينية     بهي نظرة قائمة على ص    

الإثـم  " وي  بين الفقهاء في أن الحل والحرمة يتعلقان بالقصد الباطن يقول البـزد           
  2".يعتمد عزائم القلوب إذا اتصلت بالفعل

  :موازنة بين معنى العقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: ثانياً
يطلق العقد عند الفقهاء بالمعنى الخاص وهو الشائع المشهور على ارتباط الإيجاب            

قـود  معخر على وجه مشروع يثبت أثره في ال       الصادر من أحد العاقدين بقبول الآ     
بما يدل على ذلك من عبارة أو كتابة أو إشارة أو فعل يترتب عليـه     ) المحل(عليه  

  3"خر سواء أكان عملاً أو تركاًالتزام كل واحد من العاقدين بما وجب به للآ
ومنها أخذت القوانين    -العقد  ) 1101(وفي القانون المدني الفرنسي عرفت المادة       

  :بأنه –الوضعية العربية بدرجات متفاوتة 
اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص أو أكثر نحو شخص أخر أو أكثر بإعطاء أو بعمل أو "

  ".بالامتناع عن عمل شيء
بإمعان النظر وإنعامه في معنى العقد لدى فقهاء الإسلام يتضح أن  هناك مجموعة              

  :من الضوابط الشرعية التي تميزه نذكر منها ما يلي

                                                 
  ـ237 صـ–علي محيي الدین القرة داغي مبدأ الرضا في العقود .   من هذا الرأي د- 1
  395 ص – 4  أصول البزدوي بهامش آشف الأسرار ج- 2
 الفقه –لمرحوم الشيخ مصطفى الزرقا  ا– من مجلة الأحكام العدلية 104 ، 103من مرشد الحيران والمادتين ) 262(  انظر المادة - 3

 الكافي في فقه – السنة المحمدیة بالقاهرة 1 ط55 ص 1 جواهر العقود للمنهاجي ح– وما بعدها 291 ص 1الإسلامي في ثوبه الجدید ح
  . بيروت– المكتب الإسلامي 2 ط3 ص2الإمام أحمد لابن قدامه ح
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مما " بالارتباط بين الإيجاب والقبول    "أن الفقه الإسلامي وقد عبر عن العقد       - 1
يدل على الاهتمام بالصيغة كوعاء تظهر فيه الإرادة ويعبر عـن الرضـا             
واتجاه النية نحو العبارة والأثر المترتب عليها وفق ذلك المسلك الفقهـي            
مما يقطع في الدلالة على الاهتمام بالإرادة الظاهرة والباطنة في الـصيغة            

والاختيار من قصد نحو العقد وآثاره المترتبـة        النية  ووما يجمعها بالرضا    
عليه وهو ما لم تصل إليه القوانين الوضعية إلا على حين فترة من الزمن              

 فـي   مرت فيها بتغليب المذهب الفردي تارة وما يقوم عليه من المغـالاة           
حرية الإرادة وسلطانها ومن ثم تقديم المصلحة الفرديـة علـى مـصلحة             

 أنصار هذا المذهب أن المصلحة الفردية تحقق دائمـاً          الجماعة وإن زعم  
المصلحة الجماعية وأن الأخيرة متحققة من خلال الأولى، كما مرت النظم           
الوضعية بمرحلة تغليب المصلحة الجماعية أو مصلحة الجماعـة علـى           
مصلحة الفرد من خلال ما يعرف بالمذهب الاشتراكي وما صاحبه مـن            

رادة وتدخل الدولة فـي كثيـر مـن مـسائل           انتكاص في مبدأ سلطان الإ    
التعاقدات الخاصة بين الأفراد وتغليب النزعة الفردية في تكوين وتفـسير           

  . العقود كما ظهر في مجموعة من القوانين الجرمانية
أن الفقه الإسلامي وقد أقام الارتباط بين الإيجاب والقبـول علـى أمـر               - 2

عبيراً خاصاً ودقيقاً عن    ليعبر ت " على وجه مشرع  "ضروري وهو أن يكون     
 للعقود في الفقه الإسلامي وهو ما يميزها من غيرها مـن            بغة الدينية الص
 والقوانين الوضعية التي أقامت من القانون ذاتـه سـياجاً            في النظم  العقود

لهذه العقود، فمشروعية العقود مستمدة من القانون ليس إلا، وفـي هـذا             
قانون اختلافاً كبيراً وكثيراً، فالقانون     المنطلق يختلف الفقه الإسلامي عن ال     

 .مثلاً يقنن الفائدة وهي أمر محرم في الإسلام

أن المشروعية الإسلامية التي يقوم عليها الارتباط بين الإيجاب والقبـول            - 3
ومن ثم فأحكام العقود في الفقـه       " حكم العقد "هي ما يمكننا أن نطلق عليه       

 من صنع الأفراد أو المتعاقدين      الإسلامي من جعل الشارع وترتيبه وليست     
وترتيبهم، وحكم العقد شرعاً بمعنى صحته أو بطلانه وفساده أو جـوازه            
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وعدم جوازه أو حله وحرمته وهذا أمر يستقل به الـشارع الحكـيم فـي               
المنهج الإسلامي بما بينه للناس في القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة،           

: ولذلك قال الفقهـاء    .لشارع في الإسلام  فأمر الحلال والحرام من ترتيب ا     
إن المراد بارتباط الإيجاب والقبول هو الارتباط الحسي أي تعلق الإيجاب           
بالقبول عرفاً ثم يترتب عليه الارتباط الحكمي وهو وجوب الوفـاء بمـا             

في الشرع   "1:جعل الشارع وأمره، قال برهان الشريعة     بالتزم به الطرفان    
بول الموجودين حساً يرتبطـان ارتباطـاً حكيمـاً         يحكم بأن الإيجاب والق   

ومن هنا افتـرق    ..."  ملك المشتري أثراً له      فيحصل معنى شرعي يكون   
 أثر العقد بمعنى النتيجة وما يترتب على العقود ويحـصل           عنحكم العقد   

الأثر له ثـلاث    : "منها من حقوق وواجبات، وفي ذلك يقول السيد الشريف        
ة وهو الحاصل من الـشيء، والثـاني بمعنـى          الأول بمعنى النتيج  : معان

 والمقصود هنا هو المعنـى الأول فـي         2"العلامة، والثالث بمعنى الجزاء   
 .العقود

أن الفقه الإسلامي وقد أقام الارتباط بين الإيجاب والقبول علـى أسـاس              - 4
حداث أثرها على ما    إالمشروعية العليا فإن هذه المشروعية لا تنفصل عن         

أو العقد  ن آثار عل العقد أو من التزام أو التزامات ينشئها           يرتبه العاقدان م  
 .ينقلها أو يعدلها أو ينهيها

والتصرفات التعاقدية  وعلى هذا النحو فإنه يمكننا القول بأن هناك في دائرة العقود            
  :منطقتان أو إن شئت نطاقان تختلف طبيعة كل منهما ومدى حرية العاقدان فيهما

سية بمعنى أن يكون العقد في ذاته حلال شرعاً، ومنطقـة           منطقة المشروعية الأسا  
ترتيب الأفراد أو المتعاقدان لآثار العقد على النحو الذي يحقق مصلحتهما وفي هذا             

ترك المشرع للأفراد حرية ترتيب مصالحهم من خلال ما يتفقان عليه من            النطاق  
 طرف مـن أطرافـه    تجاه كل تآثار للعقد وكيفية تنفيذ ما يترتب عليه من التزاما        
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ه طرفا   المشروعية أيضا فلابد أن يثبت المشروعية في كل ما يرتب          وذلك في نطاق  
   .العقد من آثار أو التزمات

  :موازنة بين الوعد بالتعاقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي) ثالثاً(
الوعد هو إخبار الشخص عن إنشاء المخبر معروفاً في المستقبل وهو ما يفرضـه              

، 1شخص على نفسه لغيره بالإضافة إلى المستقبل لا على سبيل الالتزام في الحال            ال
  :ويبدو لنا من أقاويل الفقهاء في مسألة الوعد بالتعاقد ما يأتي

خر وهو ما دل عليـه      آ الغالب في الوعد أنه من طرف لصالح طرف          أن - 1
 إخبار الشخص عن إنشاء معروف في المستقبل      تعريف الفقهاء للوعد بأنه     

أو هو ما يفرضه الشخص على نفسه لغيره بالإضافة إلى المستقبل لا على             
                                    .سبيل الالتزام في الحال

وإن كان ذلك لا يمنع حصول الوعد من طرفين بأن يعد كل منهما الأخـر       
بقصد أبرام عقد أخـر فـي       " العقد بالمعنى العام  "وهذا ما جعلنا نطلق لفظ      

الوعد بالتعاقد بنـاء علـى عقـد        "، وهو ما يسميه فقهاء القانون       المستقبل
  ".الوعد

د إنه إذا كان لا خلاف بين الفقهاء في الفقه الإسلامي على أن الوفاء بالوع              - 2
غة الدينية للمعاملات بين النـاس فـي        مستحب فإن هذا أثر من آثار الصب      

 .الفقه الإسلامي

ة في الوعد يلمح أن نطاقه أكثـر        إن الناظر في أقوال فقهاء المذاهب الفقهي       - 3
اتساعاً وأوسع شمولاً منه في القانون الوضعي، فقد يقع الوعد على عقد أو             

الله علـي صـوم     : "مبتدأ كقولـه  على عمل، والأخير قد يكون نذر تقرب        
فهذا يلزمه الوفاء به إجماعاً وهذا القسم مـن الوعـد لا            " وصلاة وصدقة 

 وهو ما علق بشرط رغبة،      اً نذراً مباح  تعرفه القوانين الوضعية، وقد يكون    
إن كفـاني   "هبه، كقوله   أو علق بشرط    " م غائبي فعلي صدقة   إن قد "كقوله  

                                                 
 254 م –لبي  ط مصطفى الح254 ص 1 فتح العلي المالك لأبن عرفه ج– 1 تحریر الكلام في مسائل الالتزام ج–  انظر الحطاب - 1

مدني مصري المأخوذة من القانون المدني ) 101(من القانون المدني الأردني المأخوذ من الشریعة الإسلامية وعرفته المادة رقم 
الاتفاق الذي یعد بموجبه آلا المتعاقدین أو احدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا ینعقد إلا إذا عينت جميع المسائل "الفرنسي 
) 915(عراقي و) 91(ليبي و) 10(سوري و ) 102. (م. یتطابق معا" ة للعقد المراد إبرامه والمدة التي یجب إبرامه فيهاالجوهری
  .آویتي
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وقد اختلف العلماء في لزوم النذر المباح بنوعية        " االله شر كذا فعلي صدقة    
وقد يكون الوعد منوطاً بسبب أو وعداً مجـرداً والأول          ). الرغبة والرهبة (

اه ابن العربي في أحكام القرآن أما الثاني ففي لزومه          لازم إجماعاً كما حك   
 .وعدم لزومه اختلاف العلماء

إن اتساع دائرة الوعد في الفقه الإسلامي يجعل لزوم الوفاء به قضاء أكثر              - 4
قوة وفاعلية منه في القانون الوضعي إذ يتصور تـدخل القـضاء بـإلزام              

والفعليـة  ) عقـود ال( نفسه من التصرفات القوليـة       ىالشخص ما أوجبه عل   
 .)التزام بعمل(

  :في إطار النيابة في التعاقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيموازنة ) رابعاً(
 ـ  هلعله من المفيد أن نذكر في خصوص آثار النيابة في القانون وفق            ه ه موقف الفق

سماه حقوق العقد وحكم العقد، فجعـل حكـم العقـد           الإسلامي من التفرقة بين ما أ     
 مباشرة إلى الأصيل وذلك باعتبار أن أحكام العقود جعليـة فـي الفقـه               ينصرف

غة الدينية للعقود في الشريعة الإسـلامية،       بالإسلامي وهذا مظهر من مظاهر الص     
أما حقوق العقد وهي ما يتعلق بترتيب آثاره وتنفيذ أحكامه، فالأمر بشأنها يختلـف    

 فـي شـأن    دقيقـة رى الفقهاء في القه الإسلامي تفرقة       باختلاف طبيعة العقد، وأج   
حقوق العقد بين العقود التي لا تتراخى أسبابها عن أحكامها والعقود التـي لا تـتم    

، فأرجع الحقوق فيها إلى الأصيل مباشرة وذلك كالنكاح والخلع والطـلاق            بالقبض
  .الخ... 

ليس من خواصها مـا     : دقأما العقود التي تتراخى آثارها عن أسبابها أو بعبارة أ         
يمنع من إضافتها إلى الوكيل من كل عقد يصح أن يكون صادراً من شخص مـع                

، 1ثبوت الحكم لشخص آخر فإن حكم العقد مضاف إلى الموكل وحقوقـه للوكيـل             
ة ونحوهما، أما الحنابلة    روالشافعية وذلك كالبيع والإجا   وذلك عند الحنفية والمالكية     
إلى الموكل مباشرة ولعل مذهب القانون المصري أقرب        فحقوق العقد عندهم ترجع     

  .إلى هذا الذي ذهب إليه الحنابلة
                                                 

  إلا إذا آان الوآيل من أهل الضمان فإن حقوق العقد ترجع إلى الموآل ولو أضاف العقد إلى نفسه لأن رجوع الحقوق إليه ضمان - 1
ینشئ الكفالة لأنها تبرع والتبرعات لا تنعقد منه، ویسوى القانون في الحكم إذا تعاقد النائب باسمه ولحسابه إذ وآفالة وهو لا یملك أن 

  .تنصرف إليه آثار العقد إیا آانت طبيعته
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وعلى هذا النحو يتضح تفرد مسلك جمهور الفقهاء في الشرع الإسلامي فيما يتعلق             
وحقوقه في العقود التي يتولاها الوكيل عن مسلك القانون وفقهه فيمـا            بحكم العقد   

  .يتعلق بآثار النيابة
  :موازنة في إطار فكرة النظام العام والآداب) خامساً(

فقهاؤه هي  إن فكرة النظام العام والآداب التي يقوم عليها النظام القانوني ويقول بها             
قوم عليه الروابط القانونية سواء في نطاق القانون العام أو القـانون            الأساس التي ت  

اً، وهي فـي نفـس      ا أيض الخاص، ومن ثم فهي مناط المشروعية القانونية وعدمه       
 ـ. ومتطورة بما يحقق المصلحة العامة    مرنة ونسبية ومتغيرة    الوقت فكرة    ون ويكِّ

الناموس الأدبي الذي يسود علاقات الناس وفقاً لمعتقداتهم وعاداتهم وما تواضعوا           
ون الحقيقي لما يسمى بالآداب العامة ومن ثم        عليه من أعراف، وكل ذلك هو المكِّ      

كوم بعادات الناس وأعرافهم ومعتقداتهم المنشئة ابتداء لـذلك          مح ؛الأدبيفالناموس  
الناموس الأدبي وكذلك الحال في النظام العام، فالمصلحة الجماعية حسبما يراهـا            
الناس هي المكونة لما يسمى بالنظام العـام، سـواء فـي الناحيـة الـسياسية أو                 

  .الاجتماعية أو الاقتصادية
ر كل المغايرة في هـذا الـصدد إذ أن أحكـام            ولا شك أن المنهج الإسلامي مغاي     

الشرع الإسلامي كما جاء بها القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة وما يـشتملان    
 الحلال والحرام هي المكونة والمنشئة والمسيرة والمنظمـة لحيـاة           عليه من أحكام  

  .يةالناس جميعاً في سائر نواحيها الاجتماعية والسياسية والاقتصادية والخلق
وعلى هذا الأساس تكون قابلية محل العقد للتعامل فيه تتعلق في الفقـه الإسـلامي         
بأحكام شرعية مستمدة من القرآن والسنة صراحة أو دلالة واستنباطاً تسير وفقـاً             
لها معاملات الناس وتتحقق مصالحهم المختلفة على حين تتعلق قابلية محل العقـد             

ي القانون وفقه على نحو ما سلف بيانها، ومن ثـم           للتعاقد بالنظام العام والآداب ف    
فإن أساس ونطاق المشروعية مختلف في كل مـن الفقـه الإسـلامي والقـانون               

  .الوضعي وان تماثلت بعض الأحكام أو تشابهت بعض التطبيقات
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موازنة في خصوص محل العقد وهو المعقود عليه في الفقه الإسلامي           ) سادساً( 
  :والقانون الوضعي

الفقه القانوني إلى الحديث عن المحل باعتباره ممكناً وباعتباره موجوداً على           ذهب  
أساس اختلاف طبيعة أو نوع محل الالتزام في كلا الحـالتين وإن كنـا نـرى أن        

قل الحق العيني والعمل والامتناع تعتبر كلها       م وخصوص فباعتبار أن ث    بينهما عمو 
القول أنه لا وجه للفـصل،       فإننا نستطيع    عملاً حتى الامتناع إذ يعتبر عملاً سلبياً      

وباعتبار اختلاف طبيعة الأداء الذي يقوم به الملتزم أو المدين في كل حالة يمكـن               
  .القول بالفصل بين المحل الممكن والمحل الموجود

الاسـتحالة ومحـل     بين   1مصري ربط المدني  ال القانونومما هو جدير بالذكر أن      
لالتزام إذ المقصود هو عدم استحالة محل الالتـزام         الالتزام دون تفصيل في محل ا     
  .حتى ينشأ الالتزام وينعقد العقد

وعلى ذلك إنه على الرغم من وجاهة ما ذهب إليه الفقه القانوني في تفصيل القول               
في محل الالتزام من خلال شروط عدم استحالته فإنه لا يقدح فيما ذهب إليه الفقه               

ب إليه فقه القانون إذا كان له للفقه الإسلامي مسلك          الإسلامي من عدم الأخذ بما ذه     
آخر من خلال اشتراط وجود المحل وقت التعاقد إذ فرق الفقهاء بين ما إذا كـان                
المحل عيناً أو منفعة  ففي الأخيرة لا يشترط وجودها عند التعاقد إذ طبيعتها تمنع               

  .عملاً أو امتناعاًذلك، ولعل هذا يقابل في فقه القانون أن يكون محل الالتزام 
 في التفرقة بين عقود المعاوضات وعقـود        بمسلك أخر كما يستقل الفقه الإسلامي     

موجـود وقـت    التبرعات إذ يجوز في الأخيرة عند المالكية أن يكون المحل غير            
جازة الحنابلة في جميع العقود إذا ما تعين المحل بالأوصـاف وارتفـع             أالتعاقد و 

إذ اشترطوا وجود المحل في جميع العقود إلا        الحنفية  الغرر على عكس الشافعية و    
  .والاستصناعما استثناه الحنفية من السلم 

 ذلك فمسلك ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة يستجيب لما ذهب إليه القـانون       ىوعل
 إذ أجازت أن يكون محل الالتزام شيئاً مستقبلاً ولكـن القـانون             2مصريالمدني  ال

                                                 
ذا النص والمقصود بالاستحالة في ه" إذا آان محل الالتزام مستحيلاً في ذاته آان العقد باطلاً: "  وتنص على132 انظر المادة - 1

. 205حشمت أبو ستيت نظریة الالتزام فقرة . د. الاستحالة المطلقة أي التي تقوم بالنسبة لجميع الناس ومن ثم یرجع إلى الالتزام ذي ذاته
  137 فقرة – مصادر الالتزام –سليمان مرقص . د
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 قيده ابن القيم وشيخه ابن تيمية بعدم الغرر وتعين المحـل            أطلق الحكم على حين   
  .بالأوصاف
ستطيع القول بأن ما أخذ به القانون من جواز التعامل على شيء مستقبل             ومن ثم ن  

ومعدوم وقت التعاقد يخالف أحكام الفقه الإسلامي في هذا الخصوص وما ذهـب             
وعقدي الـسلم   ت عند المالكية    إليه فقهاء المذاهب الإسلامية باستثناء عقود التبرعا      
  .والاستصناع عند الحنفية وما إذا كان المحل منافع

وما ذهب إليه بعض الفقهاء من جواز التعامل على شيء موجود أصله في وقـت               
يتكامل بعده أو خروج بعضه ولم يخرج البعض الآخر إنما يتعلق في جميع صوره              

أن بيع المعـدوم باطـل لمـا        بمحل موجود في أصله فالأصل في الفقه الإسلامي         
لـى  إينطوي عليه من غرر وما يؤدي إليه من جهالة ومقامرة ومن ثـم يفـضي                

  .النزاع وهي أمور يحرص عليها الفقه الإسلامي ذو الأساس العقائدي
أو وإذا كان الفقه القانوني قد فرق بين الاستحالة المطلقة سـواء أكانـت طبيعيـة            

ة النسبية فالأولى تجعل العقـد بـاطلاً بطلانـاً          وعول عليها دون الاستحال   قانونية  
، فإن الفقه الإسلامي قد سلك       من قيام الالتزام وانعقاد العقد     مطلقاً، والثانية لا تمنع   

مسلكاً آخر اشترط فيه أن يكون المحل ممكن التسليم، ومن خـلال هـذا الـشرط                
القانوني فيما سبق   قه  تظهر الاستحالة لكنه لم يتناولها على النحو الذي تناولها به الف          

بل ربط بين إمكانية التسليم والضرر فكل ما لم يمكن تسليمه إلا بضرر فبيعه فاسد               
إذا كان قائماً عند العقـد يكـون        " العجز عن التسليم  "وذلك على التفصيل، كما أن      

أما إذا وجد بعده فينعقد العقد ولكن يحوز فسخه لعدم القدرة علـى             .. العقد باطلاً   
  .التسليم

المحل لا يجـري    وعلى ضوء هذا المعنى الأخير يمكن القول أن العجز عن تسليم            
فيه التفريق بين عجز مطلق وعجز نسبي كما هو المسلك الذي سلكه الفقه القانوني              
في التفريق بين الاستحالة المطلقة التي تمنع قيام الالتزام إذا قامت وقت الانعقـاد              

قيام الالتزام وانعقاد العقد سواء وجدت وقت انعقاد        والاستحالة النسبية التي لا تمنع      
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لـى الواقعيـة وحـسم      إ لاحقة للانعقاد ولعل المسلك الفقهي أدعى        العقد أو كانت  
  .المشاكل العملية منه إلى مسلك الفقه القانوني في هذه المسألة

  :شرط العلم بمحل العقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيموازنة * 
لشرط الذي عبر عنه القانون بشرط تعيين المحل، وعبر عنه الفقه           بخصوص هذا ا  

 ـالإسلامي بشرط العلم بالمحل علماً ينفي الجهالة المفضية إلـى النـزاع اخت             ف ل
وإن كان هناك توافق في بعـض       المسلك القانوني وفقهه عن مسلك الفقه الإسلامي        

  .المسائل والجزئيات
حالة وجود المحل وفي هذه الحالة يتحقـق        ففي الفقه الإسلامي يجري التفريق بين       

  .ليه لو كان مستتراًإالعلم بالمحل برؤيته أو بالإشارة 
أما إذا كان المحل غير موجود عند العقد فإن رأياً في الفقه الإسلامي يشترط خيار               
الرؤية أيضاً إلى جانب بيان جنسه ونوعه ومقداره أي بالوصف النـافي للجهالـة              

  .عنه
 الفقه الإسلامي بخصوص هذا الشرط بين عقـود المعاوضـات           كما جرى تفريق  

المالية وعقود التبرعات، ففي الأولى يشترط العلم بالوسائل السابق ذكرهـا وفـي             
الثانية وقع خلاف الفقهاء في عدم اشتراط العلم بالمحل فيها مطلقاً أو في بعـضها               

ات بـين الجهالـة     فقط كالوصية والكفالة بل جرى تفريق الفقهاء في عقود التبرع         
مطلقاً فاحشة أو يسيرة فتصح معها، والجهالة الفاحشة فقط لا تصح معها العقـود              
التي لا يكون المال فيها جارياً مجرى المعاوضات الخالصة ولا مجـرى البـذل              

  .كالنكاح
 حكماً حل فيه النص القـانوني       1مدني مصري ) 133(وفي القانون أوردت المادة     

حدهما وذلك في حالة ما إذا لم يتفق المتعاقدان على درجة           أأو  محل إرادة الطرفين    
الشيء من حيث جودته ولم يمكن استخلاص ذلك من العرف أو مـن أي ظـرف                

لا يرضي بذلك الـدائن إلا  خر التزم المدين بأن يسلم شيئاً من صنف متوسط وقد         آ

                                                 
  . یكون معيناً بنوعه  ومقداره وإلا آان العقد باطلاً إذ لم یكن محل الالتزام معيناً بذاته وجب أن-1  تنص على - 1

  ویكفي أن یكون المحل معنياً بنوعه فقط إذا تضمن العقد ما یستطاع به تعيين مقدراه وإذا لم یتفق المتعاقدان على درجة -2
ئاً من صنف الشيء من حيث جودته ولم یمكن استخلاص ذلك من العرف أو من أي طرف أخر التزم المدین بأن یسلم شي

  . عراقي128 ليبي و133یقابلان " متوسط
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ة بما قد   حدهما في هذه الحال   أأن النص القانوني أحل نفسه محل إرادة الطرفين أو          
يتجافى مع المصلحة المرجوة أو المبتغاة من العقد لأحد الطرفين، هذا في الوقـت              
الذي لم يحدد فيه النص معياراً لتوسط الصنف الذي يلتزم به المدين ممـا يعطـي     
الفرصة للمنازعة وهو ما حرص الفقه الإسلامي على تلافيه باشتراط العلم النافي            

  .للجهالة المفضية إلى النزاع
 مع التعبير من عدمـه    ) القصد(موازنة في نطاق تطابق الإرادة الباطنة       ) سابعاً(
  ): والظاهرة الباطنةتوافق الإرادة(

  :يوب الرضاعيوب الإرادة أو ع
  :الإكراه) 1(

  :فمن أوجه الاختلاف في هذا النطاق
 الفقه الإسلامي عن القـانون الوضـعي        ياختلاف المصطلحات المستخدمة ف   ) أ(

ه القانون يقسمه   كراه إلى إكراه ملجئ وغير ملجئ وفق      فالحنفية يقسمون الإ  وفقهه،  
  .إلى إكراه حسي وإكراه نفسي وإكراه مادي وإكراه معنوي

وفي أثر الإكراه على التصرفات يذهب الفقه القانوني إلى قابلية العقد للإبطال وفي             
ة اتجاهـات كـل     الفقه الإسلامي يمكننا القول بأن للفقهاء في هذا الخصوص أربع         
  .اتجاه بمصطلحه، فمن قائل بعدم اللزوم والنفاذ ومن قائل بالبطلان

يث اختلاف المسلك في كل من الفقـه الإسـلامي وفقـه القـانون              أما من ح  ) ب(
الوضعي ما ذهب إليه الفقه الإسلامي من التفريق في أثره بالإكراه بين التصرفات             

  .خبار أو الإقرارالفولية المنشئة لغيرها من التصرفات والإ
وفي الأولى جرى تقسيم الفقه الإسلامي لها إلى تصرفات لا تقبل الفسخ ولا يؤثر              
فيها الهزل وهذه جائزة مع الإكراه وهذا ما لم يتطرق إليه القانون وفقهه ولعل هذا               

  . الفقه الإسلامييغة الدينية فبالتصرفات الإنشائية تعبر عن الطابع الديني أو الص
د وقع فيهـا    فات الإنشائية التي تقبل الفسخ وتحتمله ويؤثر فيها الهزل فق         أما التصر 

  .ثر الإكراه على الاتجاهات الأربعة السابقة الذكرخلاف الفقهاء من حيث أ
وفي الثانية وهي الإقرار الذي يقدم عليه المكره فإن الإكراه لا يمنع من صحته في               

  . القانون وفقههالفقه الإسلامي وهذا أيضا مما لم يتطرق إليه
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ومن أوجه الاختلاف في المسلك في كل من الفقه الإسلامي والقـانون الوضـعي              
 وما يقابلها في قـوانين الـبلاد        1مدني مصري ) 128(وفقهه أن القانون في المادة      

خـر فـي    اشتراك إثبات علم المتعاقد الآ    العربية خالف جمهور الفقه الإسلامي في       
متعاقدين أو كان من المفروض حتماً أن يعلم بهـذا          حالة وقوع الإكراه من غير ال     

 فهـذا المـسلك القـانوني       2الإكراه وذلك حتى يكون للمكره أن يطلب إبطال العقد        
حقيقة الإكراه باعتباره عيباً في الإرادة ومفسداً للرضا، وما يـذهب إليـه             يجافي  

ايـة   في تبرير هذا المسلك مـن اسـتقرار المعـاملات وحم      3بعض الفقه القانوني  
المتعاقد حسن النية الذي يجوز له المطالبة بالتعويض وقد يكون خير تعويض هو             
استبقاء العقد صحيحاً فإن هذا الرأي وذلك التبرير إذا أراد أن يحمي متعاقداً فقـد               

ه الواقع تحت ضغط الإكراه، وبذلك يختل التوازن        أوقع الضرر بالآخر وهو المكرَ    
 قوي راجح، وعلى ذلك فإننا لا نرى هذا الـشرط           في العلاقة التعاقدية دون مبرر    

حتى يثبت أو يترتب حكم الإكراه، إلا أننا في نفس الوقت نـرى أن ثبـوت علـم          
المتعاقد الآخر بالإكراه لا يخل بحق المكره في التعويض إن كان له محل وحصل              

  .له الضرر بسببه كما قال بذلك التسولي في المذهب المالكي
  :الغلط) 2(

 : بين الفقه الإسلامي والقانون وفقههموازنة

يبين لنا من استعراض الغلط في كل من الفقه الإسلامي والقانون وفقهه أن هنـاك               
بالغلط سواء في التعريف أو الحالات التي       فروقاً جوهرية في كل منها فيما يتعلق        

يكون ينطبق عليها أو في الأحكام والآثار، إذ الضابط للغلط في الفقه الإسلامي أن              
ومـن دلالـة   ) الـصيغة (ظاهراً غير مستتر ويستفاد ظهور الغلط من كلام العاقد          

الحال، على خلاف النظرية الحديثة في فقه القانون التي أخذت بالمعيار الذاتي في             

                                                 
إذا صدر الإآراه من غير المتعاقدین فليس للمتعاقد المكره أن یطلب إبطال العقد ما لم یثبت أن المتعاقد الأخر آان یعلم "  تنص على - 1

  . آویتي125 سوري و129 ليبي و128م" أو آان من المفروض أن یعلم بهذا الإآراه
المذهب عدم لزومه ورأى بلزومه للمصلحة ورأى ثالث یقول : ي المذهب المالكي في الإآراه على سبب البيع ثلاثة أقوال هناك ف- 2

وأما إن : "76 ص2یقول التسولي في البهجة شرح التحفة ج. باسترداد البائع المكره بضاعته إذا آان المشتري عالماً بالضغط وإلا فلا
آره على إعطاء مال ظلماً فباع أمتعته لذلك فالمشهور أنه مردود أیضاً ویأخذ البائع شيئه بلا ثمن یدفعه أآره على سبب البيع آما إذا أ

الا أن العالم أثم آالغاصب وعليه الضمان مطلقاً خلافاً لابن رشد .. للمشتري وظاهرة أنه یأخذه بلا ثمن ولو لم یعلم المشتري بالضغط 
  6 ص3الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي ج ". من إن علم المشتري بالضغطفي نوازله من أنه إنما یأخذه دون ث

  . المرجع السابق– وعبد المنعم الصدة – مرجع سابق – الوسيط –السنهوري .  د- 3
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ة عليه قائمة على ما لابـس       يالغلط والارتباط بالنفس والنية اتخذت قرائن موضوع      
  .مل من حسن نيةالعقد من ظروف وما ينبغي في التعا

هذا فضلاً عن أن حالات الغلط في الفقه الإسلامي تختلف عن حالاتها في القانون              
كل حالة يختلف فقـد يكـون   وفقهه وليس هذا فحسب بل إن الجزاء المترتب على    

أو الفساد أو خيار الوصف أو العيب أو الرؤية وقد يكون الجزاء            الفسخ أو البطلان    
م كل ذلك على حين أن الجزاء المترتب على الغلط فـي  أيضا الوقف أو عدم اللزو 

  .القانون وفقهه جزاء واحد في جميع الحالات هو قابلية العقد للبطلان
والغلط في القانون أوسع مدى من الجهل بالأحكام الشرعية فلا يعذر المرء بجهله             

علـى  بأحكام الدين في الإسلام وذلك كقاعدة عامة وأساسية في المنهج الإسلامي و           
  .التفصيل الذي ساقه ابن نجيم

وإذا كان القانون وفقهه قد اتجه في مسلكه الجديد والحديث إلى وضع نظرية عامة              
في الغلط من حيث معياره الذاتي القائم على الغلط في الصفة الجوهرية فإن هـذا               
المسلك لا يستقيم في الفقه الإسلامي لاختلاف أحكام الغلط في حالات عنهـا فـي               

  . أخرى ولارتباط الغلط بمعان وآثار تختلف عن المسلك القانونيحالات

  :موازنة بين الفقه الإسلامي والوضعي في التدليس) 3(
لقد فرق الفقه الإسلامي في أنواع العقود بالنسبة لأثر التدليس، ففي عقود الأمانـة              

 على عكس الوضعي القانوني إذ الأصـل        ؛يكتفي بالكذب المجرد أو مجرد الكذب     
 في كل من     للكتمان يه أن مجرد الكذب لا يكفي لقيام التدليس وكذلك الأمر بالنسبة          ف

حكم التـدليس فـي الفقـه الإسـلامي         الفقه الإسلامي وفقه القانون، كذلك يختلف       
  . فيهطبيعة الحيل المستخدمة على تفصيلباختلاف نوع و

الصادر من غيـره    إن الفقه الإسلامي يعتد بالتدليس الصادر من أحد المتعاقدين أو           
  .أيضاًً

  :الغبن والاستغلال) 4(
  :تحليل وموازنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي وفقهه
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لم يشتهر في الفقه الإسلامي ولعـل فـي       " الاستغلال"على حد علمي فإن مصطلح      
الغبن ما يقلل كثيراً من استعمال هذا المصطلح في الفقه الإسلامي على اخـتلاف              

  1:اتها في مسألة الغبن التي نوجزها فيما يليمذاهبه واتجاه
  .اتجاه يعتد بالغبن المطلق أو مجرد الغبن -
 .اتجاه لا يعتد بالغبن لأن التصرف مع الغبن تجارة عن تراض -

 .اتجاه يعتد بالغبن إذا صاحبه تغرير -

وهذه الاتجاهات في المذاهب الفقهية تتسع لفكرة الاستغلال في القانون بعنصريها           
والمعنوي وبعبارة أخرى من خلال معالجة كـل عنـصر مـن عناصـر              المادي  

الاستغلال، فالعنصر المادي للاستغلال والمتمثل في عدم التعادل أو الخلل الفـادح            
يعالجه الاتجاه الثالث، والأول في الفقه الإسلامي، والعنصر النفـسي للاسـتغلال            

والهوى الجامح والحاجة   ن  والمتمثل في استغلال ضعف معين يمثل له بالطيش البيِّ        
في القانون المدني المصري يعالج من خلال مسائل كثيـرة فـي الفقـه كالـسفيه                
وحالات الحجر عليه أو من خلال بيع المضطر في الفقه الإسلامي أو من خـلال               

  .الولاية أو الوصاية على اليتيم والصغير
ل مـن خـلال     ومن ذلك نخلص إلى أن الفقهاء المسلمين عالجوا مسائل الاستغلا         

الغبن مع التغرير أو الغبن المجرد أو الضرورة أو حالات السفه والعتة والـصغر              
باعتبار أن الغبن في الفقه الإسلامي يقوم على اعتبارات موضوعية أقـرب إلـى              
المرونة باتخاذ العرف والعادة والخبرة أساساً للتقدير أحيانا ومن ثم اقـرب إلـى              

ين الناس لسهولة الإثبات، هذا فضلاً عـن اخـتلاف          العدالة واستقرار المعاملات ب   
جزاء الاستغلال في القانون عن جزاء الغبن المصحوب بتغرير أو الغبن المطلـق             

  .أو القائم على أساس عدم الخبرة
  

                                                 
  . وما بعدها282مكتبة وهبة ص .  انظر في تفصيل ذلك آتابياً ضوابط العقود دراسة مقارنة ط- 1
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א א א
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א א אא א א מ
.א

 م التمويل الشرعية فـي الممارسـة العلميـة و المـصارف           تصنيف حز  ):أولاً(
حـزم  "المؤسسات المالية الإسلامية في استخدامها للأموال تمارس نوعين مـن           و

  ".التمويل الشرعية
  :وهي الأكثر شيوعاً مثل: الأولى

  :حزمة المشاركات بأنواعها المختلفة من حيث) 1(
  :النشاط) 3(        :الطبيعة) 2(      :المدة) 1(
  
  

  زراعية صناعية       مستمرة ومتتالية     قصيرة ومتوسطة
  الخ... عقارية      ومتناقصة أو منتهية 

  بالتمليك ومشددة بالتدرج 
  :حزمة البيوع بأنواعها المختلفة مثل): 2(

 ـ المرابحات بأنواعها المختلفة المحلية والدولية والبسيطة وال       -  رمرابحة للأم
  .بالشراء

  .بيوع السلم والسلم الموازي -
  .البيع بالتقسيط والبيع الفوري -
  .الاستصناع والاستصناع الموازي -
  .بيع المساومة -

  :ة بأنواعها المختلفة مثلحزمة الإجار) 3(
  .ة التشغيليةالإجار -
 .ة المنتهية بالتمليكالإجار -
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  :الوكالة في الاستثمار بأنواعها المختلفة) 4(
  .كالة المطلقةالو -
 .الوكالة المشروطة أو المقيدة -

  :حزم التمويل الشرعية الأقل شيوعاً: الثانية
  .تمويل رأس المال العامل بأنواعه المختلفة للمشروعات المختلفة) 1(

  .تمويل رأس المال العامل لدورة واحدة -
 .تمويل رأس المال العامل لعدة دورات -

  .ية كأحدث الوسائل التمويلية الممكنةالتصكيك أو صكوك التمويل الإسلام) 2(
  :إن من أسس ومرتكزات النظام المصرفي الإسلامي وبرنامجه الإصلاحي أن

  ".النقود رؤوس أموال يتجر بها لا فيها"

ولعل هذه القاعدة هي التي تعطي المدلول الصحيح والمفهـوم الـدقيق لوسـاطة              
ات طبيعـة خاصـة     المصارف والمؤسسات المالية الإسلامية وأنهـا وسـاطة ذ        

  .ومتطلبات معينة

وإن من لوازم بناء هذا النظام وبرنامجه الإصلاحي وجود سـوق ماليـة كفـؤه               
  ".تمام إقامة الواجب في حفظ المال وتنميته"ونشطة، وان الاهتمام بذلك هو من 

  ".إن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب" "وقديماً قال الفقهاء
  :ولسوء الحظ

 توظيف السيولة وعلى وجه الخصوص الحـصول فـي الوقـت            أن كفاءة عملية  
المناسب على ما يحتاجه البنك أو المؤسسة المالية من سيولة ليس متاحاً بهذا القدر              

خوض في تفاصيلها الآن، مما يفرض على المؤسسات        نالمطلوب لأسباب كثيرة لا     
  .لتقليديةعما تحتفظ به البنوك ا% 40الإسلامية أن تحتفظ لديها بسيولة تفوق 

: التي تواجهها تلك المؤسسات متمثلة فـي      " بالمعضلة الرباعية سميه  وأصبحت ما أ  
 بتصنيف دولي مناسب تفـي       أدوات مالية للتداول ومقبولة وتحظى     تطوير وتوفير 

  :باحتياجات
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  .السيولة •
 .والربحية •

 .والأمانة وفق معايير قياسية •

 .والتوافق مع أحكام الشريعة الإسلامية •

الذي يواجه المؤسسات وأيضا    " التحدي الأكبر "المعضلة الرباعية هي    أصبحت هذه   
 ناهيـك   ،الفكر الشرعي والفقهاء على السواء في إطار ثوابت شرعية من النواهي          

  :عن الأوامر تشكل إطاراً لآلية السوق الإسلامي من أهمها
 عدم التعامل بالفوائد الربوية آخذاً وعطاء بجميع صـورها ومـسمياتها           )1(

  .كانت ظاهرة أم مستترةوسواء 
سد الطريق أمام الغرر في مظانه المختلفة وبشروطه الشرعية على كل            )2(

 أوهذه الأسس والمرتكزات الشرعية تأتي هذه الأهمية الكبرى لعمليات          
 .برامج أو صناعة التصكيك كل عملية بذاتها وبحسبها

  :وهنا يلزم التمييز والتفريق بين مرحلتين هما
  . بضوابطه الشرعيةعين أو لدين أو حق الملكية مرحلة إنشاء حقوق - 1
ثم مرحلة التعامل على هذا الحق الذي يخضع أيضاً للـضوابط الـشرعية              - 2

بحسب طبيعة هذا الحق ونوعه وما إذا كان ديناً أو عينـاً فيـتم تداولـه                
 .بضوابطه الشرعية

ل وهنا لابد من تحديد طبيعة ونوع العلاقة بين الأوراق الماليـة وبـين الأصـو              
  :والموجودات والحقوق التي تدعم أو تساند هذه الأوراق المالية وهل هي

  .ة أم نوع ملكيةقمجرد ضمان فقط لتلك السندات أو الأوراق المالية المخلّ
  :ولكن الأهم هو أنه

لابد من وجود سبب جيد وحافز قوي جدير بأن يجعل الشخص طبيعيـاً كـان أو                
ائل ويحوله إلى ورقة مالية، ويتمثل ذلك في        ه كأصل س  دوقاعتبارياً أن يتخلى عن ن    

  .الدخل المنتظر أو المحتمل من هذه الورقة المالية
  .وهذا هو الضابط الجوهري لنجاح عمليات أو برامج التصكيك
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على وجه الخصوص   " والالتزامات المالية "الفقهي في المعاملات    المنهج  ولما كان   
 التمييز البارز الـذي تقـوم عليـه         يميز بين ما هو دين وما هو عين وأن هذا هو          

الصناعة الفقهية وما يقابلها في القانون الوضعي من التزامات شخصية تتمثل فـي             
  .علاقة دائن بمدين، والتزامات عينية متعلقة بأعيان مادية أو بمنافعها

هذا وقد نجح الفكر الشرعي المعاصر في تطوير صكوك شرعية تمثـل مرحلـة              
جري تداولها بشروطها إذا توفرت لها ظروف كثيرة مـن          إنشاء حقوق مالية ثم ي    

ن تكـون هـذه الـصكوك ذات        أوجود سوق مالية ثانوية كفؤة ونـشطة و       : أهمها
  .تصنيف قياسي جيد وتنوع كاف

  :وهذه الصكوك التي تم تطويرها مثل
  .المضاربة بشروطها الشرعية/ صكوك المقارضة - 1
 .بشروطها الشرعية/ صكوك المشاركة - 2

 .بشروطها الشرعية/ ة صكوك الإجار - 3

صكوك الاستصناع يـصدرها الـصانع أو البـائع بالاستـصناع            - 4
بشروطها الشرعية أو كانت صكوكاً مغلقة غير قابلة للتداول حتـى     

 .تستهلك

 بهـا   ظصكوك السلم إذا كانت مغلقة وغير قابلـة للتـداول يحـتف            - 5
 .المستثمرون حتى نهاية الاستثمار واستهلاك الصكوك

 أهم ما يتطلبه ذلك ما       حزم التمويل الشرعية في الممارسة العلمية      متطلبات: ثانياً
  :يلي

 الحاجة إلى تأسيس وبناء اقتصادات إنتاج حقيقية تعول السواد الأعظـم فـي              -1
  :بلادنا وتقود عملية التنمية

 الانخفاض المضطرد في مستوى     2002حيث يذكر تقرير التنمية البشرية العربية       
  .شة الفرد أدنى من مستويات أكثر الدول فقراًالمعيشة وان مستوى معي

وفي تعليق لمجلة الايكونومست على التقرير متسائلة ما خطب العـرب؟ ولمـاذا             
حشروا خلف التطور إذ أنهم يملكون ما يكفي من ثروة ومن تجـانس ومـن إرث                

  .فترض أن يحمي عملية التغييرحضاري ولغوي وديني يُ
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الشاملة والاقتـصادية   لزاوية في عملية التنمية     والنظام المصرفي يعتبر حجر ا     -2
  .بوجه أخص

وهنا يلزم تحديد القطاعات الأساسية التي يعتمد عليها الاقتصاد الوطني في ضوء            
الظروف المحلية والإقليمية، وفي مقدمة تلك القطاعات المنشآت المهنية والحرفية          

  .والتجارية والصناعية الصغيرة والمتوسطة
جهاز المصرفي على المساهمة في ذلك أساساً على مدى قوته في           وتتوقف قدرة ال  

جذب وتجميع الموارد المالية واستخدامها الاستخدام الأمثل وفق سلم أولويات متفق           
عليه، ومن ثم التوسع في عمليات التمويل والتجارة والاستثمار، وإن كـان هـذا              

لم ومدروسـة   يفرض على الجهاز المصرفي في وضع إستراتيجية واضحة المعـا         
   في ظل تقارير تشير إلى أن تطور الإيداعات فـي القطـاع المـصرفي              بخاصة

الإسلامي، وكذلك نمو الحصة السوقية بالنسبة إلى مجمل البنوك التقليديـة، ممـا             
يتطلب عملاً مكثفاً من القطاع المصرفي الإسـلامي واسـتقطاب مواقـع جديـدة           

  .باستمرار
مي بقدرة على تلبية متطلبات المشروعات على        يتمتع النشاط المصرفي الإسلا    -3

فـي  " راضيةقالقاعدة الإنتاجية لا الا   "أساس إستراتيجية الاستثمار التي تقوم على       
  .أصولها الفكرية وفي ممارستها العملية

يدل على ذلك ويؤكده سلة الأدوات والصيغ التمويلية والاستثمارية التي تتبناها هذه            
 .المصارف

 الإستراتيجية في البنوك الإسلامية ثمارها لابد لها من خمـسة           لكي تؤتي هذه   -4
  :شرائط على الأقل هي

  . التناغم مع الخطط الاقتصادية للدولة التي توجد فيها-أ
 الموائمة بين مصادر التمويل ومواضع النشاطات والأعمـال وبـين الـصيغ      -ب

وعة بما يلبـي كافـة      والأدوات التمويلية والاستثمارية المستخدمة والمتعددة والمتن     
  :الاحتياجات الحقيقية للواقع وعلى وجه الخصوص والخلوص
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تمويل المشروعات الصغيرة والمتوسطة ومـشروعات الـشباب الحرفيـة           -
التي لا  " بالتنمية الذاتية القاعدية المستمرة   "والمهنية باعتبارها آلية لما أسميه      

  .الكبرىتستطيع أن تنافسها فيها غيرها من الشركات العولمية 
 التعاون والتنسيق فيما بينها وبين غيرها من خلال الأدوات والصيغ المناسـبة             -ج

َعكالمحافظ الاستثمارية والتمويل المصرفي المجم.  
القـوام فـي    "وفق المعطيات الشرعية وسياسة     " الادخار"صياغة نموذج لدالة    . د

  .بنوك الإسلاميةوارتفاع معدلات الأرباح والعوائد التي تقدمها ال" الإنفاق
القانونية للعمل المصرفي الإسلامي مطلب إعـادة النظـر فـي            تهيئة البيئة    -هـ

التي تقيد من انطلاقة القطاع المالي المصرفي وتقيد مـن قنـوات    القوانين المحلية   
  .تدفق رأس المال إليه

" الإصلاح الاقتصادي " إن المصرفية الإسلامية ونظامها الاقتصادي تتبنى آلية         -5
  :اليوسفي وما تقوم عليه من ركائز أربع هي

  "تزرعون سبع سنين دأباً" تحفيز الإنتاج -أ
  "فذروه في سنبله" تشجيع الادخار -ب
  "إلا قليلاً مما تأكلون" ترشيد الاستهلاك -ج
ثم يأتي من بعد ذلـك      : " المدة الزمنية اللازمة والكافية حتى تؤتي الخطة أكلها        -د

والإصلاح الاقتصادي المـذكور والمنـشود      " ه يعصرون عام فيه يغاث الناس وفي    
  :قائم على سبعة محاور هي" برنامج إصلاحي"يتبنى 

 تصحيح وظيفة النقود إذ أن النقود رؤوس أموال يتجر بها لا فيها فلا يكنزوها               -أ
  .ولا يفسدوا وظائفها ولا يأكلوها بالباطل ولا يجعلوها دولة بين الأغنياء منهم

حاجـة  اس المصلحة الواقعية الحقيقيـة وال     قاعدة الملكية على أس    تعدد وتنوع    -ب
ملكية خاصة وملكية عامة وملكية مختلطة ومـشتركة وتعاونيـة          : الاقتصادية بين 

  .ووقف
  تفعيل دور الزكاة الاقتصادي كجـزء لا يتجـزأ مـن النـشاط المـصرفي               -ج

  .والاقتصادي
  :ا تقوم عليه من تفعيل آلية العمل المصرفي وأخلاقياته الشرعية وم-د
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  . مبدأ الخراج بالضمان-أ
  . قاعدة الغرم بالغنم-ب
  . مباشرة التجارة والاستثمار-ج
  :في المنهج الاقتصادي في الإسلام إلى" الإنفاق"تنوع وتكامل -هـ
  . الإنفاق الاستثماري-أ
  . الإنفاق التجاري والجاري-ب
  .) والتطوعيالفريضة( الإنفاق التصدقي بشقية الإلزامي والتبرعي -ج
  . الإنفاق الاستهلاكي-د
 كل ذلك انطلاقاً مما هو مسلم به من أن النظم الاقتصادية تنعكس على الشكل               -6

القانوني للمنشآت الاقتصادية وعلى أدواتها التمويلية كذلك وأحـدث هـذه الـنظم             
  .الاقتصادية هو ما سمي بـ

  "نظام اقتصاد السوق الحديث"
جديدة للمؤسسات النقدية الدولية بحجة تخليص مجموعة       الذي يمثل رؤية اقتصادية     

  .والجوع المفزع والتخلف المضجعالدول الآخذة في النمو من براثن الفقر المدقع 
وتنقسم المشروعات ومنشآتها الاقتصادية إلى أقسام كثيـرة باعتبـارات          :  هذا -7

يـه الـنظم    يتحكم ف "متعددة من حيث طبيعة عملها وحجمها وشكلها القانوني الذي          
القانونية السائدة والشكل القانوني للمشروع يتحدد طبقاً لـرأس المـال ومـسئولية             
الشركاء ومدة المشروع ومن خلال الشكل القانوني يتحدد اسـم المـشروع ورأس      

  .ماله
 ولعل الانهيار الذي حاق بالنظام الاشتراكي في عقر داره والأزمات الماليـة             -7

م، فـي البرازيـل     1982الرأسمالي ابتـداء بأزمـة      الطاحنة التي تلاحق النظام     
  .والمكسيك والأرجنتين عندما توقفت عن دفع ديونها

يشكل نداء استعانة أو استغاثة بالنظام الاقتصادي ومؤسـساته فـي           : لعل كل ذلك  
وأدواتها المتفردة حيـث تـشكل سياسـة إصـلاح          ) المؤسسات(الإسلام وآلياتها   

في أحيان كثيرة ما سـمي      عد تعثر إن لم يكن فشل       اقتصادي تناسب الدول النامية ب    
  :بسياسات
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  .ترشيد القطاع العام -
 .نفاق العامترشيد الإ -

 .إصلاح النظام الضريبي -

 .إصلاح التجارة الخارجية -

 . إصلاح سوق رأس المال -

 . الديون الخارجية وتخفيضها إلى أدنى حد ممكنةجدول -
 

هج سياسـة اسـتثمارية تقـوم        وإذا كان الإصلاح الاقتصادي في الإسلام ينت       -9
  :على

 زيادة الإنتاج بالمشاركة بين رأس المال والعمل واقتسام الأرباح وتحمل           -أ
  .الخسائر

 وفي ذلك تشجيع القطاع الخاص وتمكين المنشآت الصغيرة والمتوسطة          -ب
من أن تؤدي دوراً مهماً في النشاط الاقتصادي، وتوسيع قاعـدة الملكيـة             

  .ا مؤسستي الوقف والزكاة الاقتصاديتين دوراً مهماًالخاصة التي تؤدي فيه
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א א
א א א מ א מ א

:א
وموجبها مـا اوجبـاه علـى أنفـسهما         الأصل في العقود رضا المتعاقدين      : أولاً
  .قدبالتعا

  :هذه القاعدةنطاق 
   1 لقد عدّ العلامة السعدي رحمه االله هذه القاعدة بقولهلقد
  "لابد من التراضي في عقود المعاوضات والتبرعات والفسوخ الاختيارية" 

  "لزوم العقد بتمام الرضا زوالاً وثبوتاً " 2كما عبر عنها صاحب الهداية بقوله
ختاره لصلته المباشرة بما بيحث فيه من       وما عبر به السعدي والمرغيناني هو ما ن       

التحكيم ويتحدد نطاق هذه القاعدة التي تقرر أصلاً من أصول المعاملات في الفقه             
 في إنشاء العقد وتكوينه وفي تحديد آثاره أيضاً وما يرتبه مـن حقـوق           3الإسلامي

  .والتزامات لكل طرف من اطرافه طبقاً لأحكام الشرع
  . بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمبانيالعبرة في العقود:ثانياً

    4 يقول شيخ الإسلام بن تيميةهذه القاعدة مسلمة عند جمهور الفقهاء
الاعتبار في العقود بالمعاني والمقاصد لا بمجرد اللفظ وهذا أصل احمد وجمهور            "

  ".الفقهاء وأحد الوجهين في مذهب الشافعي
افقته لأحكام الشريعة أكر يحتاج إلـى       وتحري قصد المتعاقدين ومرادهما منه ومو     

مراجعة وتمحيص والوقوف على القرائن والأحوال في جميـع مراحـل العمليـة             
  6" دلالة الحال تغني عن اللفظ"  وما قيل من أن 5التعاقدية

                                                 
 مكتبة الامام الشافعي بالریاض 2ط. عبدالرحمن بن ناصر السعدي46ص) قواعد السعدي(ة  انظر القواعد والأصول الجامع- 1

  .هـ1410سنة
  .بيروت-دار الفكر.  ط339ص6 ح- برهاني الدین على بن ابي بكر المرغيناني- الهدایة مه فتح القدیر- 2
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  :البعد الدولي للخدمات المصرفية ومشكلة تحديد النظام القانوني لها:أولاً
 مـن ناحيـة تقـديم       ء سوا الحدودمما لا شك فيه امتداد النشاط المصرفي خارج         

خدمات مصرفية ذات طبيعة دولية أو من ناحية تواجد المصارف في شكل فروع             
حى البعد الأجنبي صار مـن المكونـات الطبيعيـة          أو مكاتب للتمثيل ومن ثم أض     

للخدمات المصرفية وما يترتب على ذلك من مشكلة تحديد النظام القانوني الـذي             
وهو ما لم يحظ بتنظيم دقيـق        1. لفض المنازعات المتعلقة بها    إليهيحكمها ويرجع   

ة مما يدفع بتسوية المنازعات المصرفية عن طريق التحكيم كوسيلة قضائي         . ومحدد
خاصة تتفق مع مقتضيات الحال وطبيعة الأعمال والنشاطات المصرفية وبخاصة          

  .التجارية والاستثمارية التي تمارسها المؤسسات المالية الإسلامية
  

  :  إلى نماذج متفق عليها للعقود المصرفية الإسلاميةالافتقار: ثانياً
عليها الطابع العقـدي     يغلب   والاستثمارية والأنشطة المصرفية والمالية     إن الأعمال 

بل إن سلة العقود المتعددة والمتنوعة والمتكاملة والمتطورة هـي الأسـاس لهـذه             
  .الأنشطة وتلك الأعمال

وكان من الطبيعي أن تكون تلك العقود ذات نماذج متفق عليها سلفاً حتى تـشكل               
 في الإسلام ومن هذا المنطـق وعلـى هـذا          وتبرز النظام المصرفي والاقتصادي   

 الاقتـصادية طيع تلك العقود النموذجية والمنمزجة أن تباشر وظيفتها         اس تست الأس
 منها لصالح الأشخاص والمجتمعات والدول والنـاس        الاقتصاديةوتحقق المصلحة   

  .أجمعين
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ومن هنا ندعو وبكل قوة إلى نماذج لهذه العقود معده سلفاً بالنسبة لهذه العمليـات               
ثمارية الإسلامية أقول معدّه سلفاً ومقرّه شرعاً       والأنشطة المالية والمصرفية والاست   

من الهيئات الشرعية ممثلة في هيئة عليا للفتوى والرقابة الـشرعية للمـصارف             
والمؤسسات المالية الإسلامية وذلك بقصد توفير إمكانية التعبير عن هذا المـنهج            

تـصاديات  بلغة عالمية تشكل إثراء الاتفاقيات ومواجهة التحديات التي تجـرّ الاق          
  .الوضعية إلى الهاوية

فالعقود النموذجية تعد أداه ووسيلة مثلى لترسيخ عالمية المنهج المالي والمصرفي           
  !في الإسلام فهل من مجيب والاستثماري 

  
   :التحكيم أحد الطرق والوسائل البديلة والمناسبة لفض المنازعات التجارية: ثالثاً

  
دولية المعاصرة علـى أهميـة الوسـائل        ات ال  الآن والمؤتمر  يؤكد الاتجاه العالمي  

 كبـديل للقـضاء     إليهـا البديلة لفض المنازعات والعمل على إيراد شروط اللجوء         
وبخاصة في المجال المالي والتجاري وتعاقدات التجارة الالكترونية والعمل علـى           
إدخال الوسائل الالكترونية لتسوية المنازعات وعلى شبكة الانترنت مـا يعـرف            

  ".ويات الالكترونية والمحاكم الالكترونيةبالتس
إلى عدة أقسام علـى     وتنقسم الطرق الملائمة أو المناسبة البديلة لفض المنازعات         

 من قبل الغير في النزاع أو الخلاف ووفقـاً          interventionل  أساس درجة التدخ  
  :لدرجة التدخل في النزاع تنقسم إلى

   negotiation                                المفاوضات -
   mediation or conciliation الوساطة أو التوفيق    -
   arbitration التحكيم                                     -

وكل طريقة مما ذكر تختلف عن الطرق الأخرى في طبيعتها ومبادئهـا وآثارهـا              
ففـي   conciliation والمصالحة   ختلف عن الوساطة   ي arbitrationفمثلاً التحكيم   

التحكيم يتفق الطرفان على محكمين لحسم النـزاع أمـا فـي الـصلح فـأطراف                
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والصلح يقتضي تنازلاً من الجانبين علـى خـلاف         . الخصومة أنفسهم يحسمونها  
  .التحكيم إ المحكمون كالقضاة يحكمون بالحق لصاحبه

  
حكـام  التحكيم عقد رضائي تراجعه الهيئة الشرعية لضمان توافقه مـع أ          : رابعاً

  :الشريعة
التحكيم عقد يتفق الأطراف بمقتضاه على طرح النزاع على محكمين لحسمه وقـد             

  ".شرط التحكيم" على التحكيم تبعاً لعقد معين يذكر في صلبه ويسمى الاتفاقيكون 
 مشارطة" وقد يكون بمناسبة نزاع معين قائم بين الحضور ويسمى في هذه الحالة             

يجب أن يتوافر في العقود من أركان وشروط شـرعية          إذا عقد   فالتحكيم  " التحكيم
يتحدد نطاقه وآثاره من خلال شروطه الشرعية وهنـا يكـون           1"فهو عقد رضائي  

 لها ومراقبة توافر    أحيلالدور الرئيسي للهيئات الشرعية في مراجعته كاختصاص        
  .شروط المحكمين التي هي شروط القضاء 

خامساً: التحكيم يكفل للأطراف    الاتفاق على تطبيق النظام القانوني الذي يرغبونه      
ويرونه متوافقاً مع أحكام الشريعة حتى يتم تحويل الحكم الشرعي في المعـاملات             

 نص قانوني بما يؤدي إلى تقنـين        إلى الإسلامية   والاستثماريةالمالية والمصرفية   
 للمؤسسات الماليـة الإسـلامية أن تـدفع منازعاتهـا         أحكام الفقه الإسلامي فليس     

 ـودعاواها أمام القضاء العادي ، والطرق البديلـة           والمناسـبة لفـض     ةوالملائم
المنازعات وعلى رأسها التحكيم متاحة أمامها حيث يتم حسم المنازعـة بـسرية             
وسرعة وخبرة وبصورة نهائية وهو ما يتفق مع طبيعة أعمالها ونشاطاتها علـى             

لتي تواجه تلك المؤسسات فـي       ، وهو ما نعتبره من أهم التحديات ا        أسلفناهنحو ما   
ــازل  ــة ب ــارة وإتفاقي ــر التج ــة وتحري ــصر العولم ــال2/ع ــرأس الم  2 ل

                                                 
في ذي القعدة ) 5 ص4 ج9ع(والمنشور بمجلة المجمع ) 9/8 (91 صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي بمنظمة المؤتمر الإسلامي برقم - 1

  :ي الفقه الإسلامي  بشأن مبدأ التحكيم ف1995ه ابریل 1415
أولاً التحكيم اتفاق  طرفي  خصومة معينة على توليد من یفصل في منازعة بينهما بحكم ملزم یطبق الشریعة الإسلامية وهو مشروع  

  .سواء أآان بين الأفراد أم في مجال المنازعات الدولية
لكل من الطرفين الرجوع فيه ما لم یشرع الحكم في التحكيم عقد غير لازم لكل من الطرفين المحتكمين والحكم فيجوز : ثانياً

  الخ.....التحكيم
تحت  ) TOW بازل(  إطاراً للإتفاقية بازل الجدیده لرأس المال 2004اصدرت لجنة بازل للرقابة على المصارف في یونيو سنة - 2

 وترتكز هذه الإتفاقية على عدة  2007ة عام وستكون موضع التطبيق مع بدای" الالتقاء الادولي لمقایيس ومعایير رأس المال " عنوان
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INTERNATIONAL CONVERGENCE OF CAPITAL 
MEASUREMENT AND CAPITAL STANDARDS    

مما يفرض على المصارف الإسلامية تغييرات أساسية في نظمها ومـا يواجهـه             
يات تفرضها اتفاقية الخـدمات الماليـة       القطاع المصرفي الإسلامي أيضا من تحد     

ناهيك عما صدر في النطـاق      .التي أصدرتها منظمة التجارة العالمية     1والمصرفية
  :الدولي من نظم وقواعد للتحكيم مثل

القواعد التي وضعتها لجنة قانون التجـارة الدوليـة متمثلـة فـي قـانون                -
 القواعـد   وقد انتشرت هذه UNCITRAL 2البونسترال النموذجي للتحكيم

  .انتشاراً واسعاً في إطار التحكيم الدولي

الاتجاهات المدنية للتحكيم في قوانين التحكيم العربية مثل قـانون التحكـيم             -
 1997 لسنة   9 وقانون التحكيم المصري رقم      2006 سنة   31الأردني رقم   

 وغيرها من قوانين التحكـيم      1997 لسنة   47وقانون التحكيم العماني رقم     
 .العربية

  

*******************  
   

                                                                                                                                            
 انضباط السوق – الرقابية ت المراجعة من قبل السلطا–لتغطية المخاطر " متطلبات دنيا لرأس المال" مبادئ هي آفایة رأس المال 

  .والشفافية المالية ولدى السلطات الرقابية  مجموعة من الإجراءات لإلزام المصارف بالوفاء والإفصاح 
 A/17/31 انظر وثيقة الامم المتحدة رقم -1976 وأقرتها لجنة قانون التجارة الدولية سنة 1973 ابتاء العمل بإعداد هذه القواعد سنة - 1

   ، 1985وما تبعها من القانون  النموذجي لليونسترال سنة) 27-20-9 ص1976الكتاب السنوي البونسترال (القسم الخامس 
ملحق بشأن الخدمات "  من قبل سبعين دولة وقد وردت هذه الإتفاقية تحت عنوان 1997 دیسمبر 13 في تم التوقيع عليها بجنيف - 2

وما ینص عليه بشأن تسویة المنازعات من أنه ینبغي أن یتوافر في فرق التحكيم التي تنظر في المنازعات الخاصة بإجراء " المالية 
لمالية المحدوده التي هي موضوع النزاع وتشمل الخدمات المالية جميع انواع التأمين الحيطة المالية الخبره اللازمة المتصلة بالخدمة ا

  الخ....والخدمات المتصلة بالتأمين وجميع الخدمات المصرفية وغيرها من الخدمات المالية 
  


