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 مقدمـــة
 

تقتض��ي دراس��ة الموض��وع كم��ا ه��و معن��ون حص��ر التح��ديات القانوني��ة      
 ينالمناس���بوالق���انوني أولا ث���م  البح���ث ع���ن الم���نهج الش���رعي  اهبابسأو

 .لمواجهة تلك التحديات
المؤسس��ات المالي��ة وقب��ل حص��ر التح��ديات لا ب��د م��ن الإش��ارة إل��ى أن      

الإسلامية وإن كانت مرجعيته�ا الأساس�ية ه�ي أحك�ام الش�ريعة الإس�لامية إلا 
ك تنش�ط تح�ت "تع�دد أنها تخضع في نفس الوق�ت لض�وابط  أخ�رى فه�ي ب�ذل

 ، ونقصد بذلك:وإلا ما كان يطرح الموضوع في شقه القانوني  الأنظمة"
القوانين والنظم السارية في البلدان التي تنشط فيه�ا (نظ�م المص�ارف،  -

وشركات التأمين، وشركات التأجير، وش�ركات التموي�ل، والص�ناديق 
 وغيرها).

 رقابة الهيئات الشرعية التي تتبعها. -
والمبادىء الإرشادية التي تصدرها مؤسسات البني�ة التحتي�ة  المعايير  -

، ومجل��س المع��ايير الش��رعية الص��ادرة ع��ن هيئ��ة المحاس��بة والمراجع��ة(
 الخدمات المالية الإسلامية).

الت����ي ت����نظم كفاي����ة رأس الم����ال ومخ����اطر الإدارة،  المع����ايير الدولي����ة -
 والتدقيق وغيرها.

اعة المالي�ة عموم�ا وف�ي المؤسس�ات أما ع�ن القض�ايا القانوني�ة ف�ي الص�ن     
 المالية الإسلامية خصوصا، فقد تم ضبطها كالتالي:

مخ�اطر ف�ي كم�ن تو: القائمة الأول من القضايا وهي القضاياصنف ال •
: وه�ذا الإس�تبعاد في العق�ود الدولي�ة استبعاد تطبيق أحكام الشريعةفي 

طبي��ق توتتمث��ل ف��ي اس��تبعاد  :الص��ورة الأول��ى(أ) : ص��ورتين ق��د أخ��ذ 
وتتمثل في تطبيق تطبيق غير  :الصورة الثانية(ب) و  أحكام الشريعة

 إعادة التكييف. موفق لأحكام الشريعة والذي افضى إلى
وه��ي القض��ايا المرش��حة للإحتك��اك م��ع  م��ن القض��ايا الث��انيص��نف ال •

كذلك استبعاد تطبيق أحك�ام الش�ريعة الإس�لامية،  امضمونهو: القانون
بع���ض المس���ائل ف���ي  ه المخ���اطركم���ن ه���ذتواس���تبعاد متوق���ع. ولكن���ه 

عن�د عرض�ها عل�ى القض�اء  مخ�اطر محتمل�ة الوق�وعالمرشحة لتشكل 
للنظ����ر أو عن����د طل����ب الحص����ول عل����ى رخص����ة لممارس����ة النش����اط 

 المصرفي.
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 وسوف يختم البحث بمجموعة من الإستنتاجات في شكل توصيات وحلول.
 
)1( 

 
 المخاطر القانونية القائمة:

م الشريعة في عقود المؤسسات المالية استبعاد تطبيق أحكا
 الإسلامية

لا يخف��ى عل��ى الجمي��ع أن المؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية تعم��ل ف��ي      
في شكل  ن الوضعية، وهي عادة قوانين مصاغةتسيطر فيه القواني محيط

. (الت��دوين) وه��و م��ا يع��رف ب��التقنين لاتترتب��ة ف��ي مج��ممبوب��ة وم��واد و
قضاء ثري وجرىء بفضل تراكم الخبرات.  وإلى جانب التقنين هناك فقه

 وبالتالي نحن أمام تنافس بين نظامين مختلفين.
غ��ا ويس��عى الق��انون أن يغط��ي جمي��ع المج��الات بحي��ث لا يت��رك فرا     

الإش���ارة إل���ى الع���رف ف���ي المج���ال لغي���ره م���ن الأنظم���ة إلا اليس���ير مث���ل 
س�تبعاد لإفي مجال بحثنا هذا، نجد أن سعي القانون الوض�عي التجاري. و

ص��نفين: اس��تبعاد مطل��ق بحي��ث لا ينقس��م إل��ى أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية 
الش��رعية الإس��لامية، واس��تبعاد يقب��ل بأحك��ام الش��ريعة لك��ن أحك��ام ق تطب��

 يسىء تطبيقها.     يطبقها على شاكلته بحيث 
 اختيار القانون الوضعي بديلا عن أحكام الشريعةب قــالمطلالإستبعاد  1/1

دون حك���ام الش���ريعة الإس���لامية أنص عل���ى تحك���يم مب���ادىء وال���أص���بح      
محل  فقد حل. مرا نظريا في العقود الدولية. وهذه حقيقةأمن القوانين  سواها

 الش�رط الم�زدوج(وهوالكفيل بتطبيق أحكام الش�ريعة مطلق�ا) الشرط الموحد 
وه��و  الش��رط ال��ذي يجم��ع ب��ين الإحتك��ام للق��انون الوض��عي والش��ريعة 

م�ن أمثل�ة ه�ذه الص�يغ نج�د: "تخض�ع ه�ذه الإتفاقي�ة للق�انون الإسلامية. و
البريط��اني بم��ا لا يخ��الف أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية"، أو "تخض��ع ه��ذه 
الإتفاقي��ة للق��انون البريط��اني إلا إذا خ��الف أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية، 
عن��دها ت��رجح أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية". وه��ذه الص��يغة ه��ي الأكث��ر 

لمؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية والأكث��ر ص��عوبة عن��د انتش��ارا ف��ي عق��ود ا
التطبي��ق. إن س��وابق تطبي��ق ه��ذه الص��يغة عل��ى الأق��ل كم��ا ج��رت أم��ام 
المحاكم البريطانية، لم تكن منص�فة للش�ريعة الإس�لامية حي�ث اس�تبعدتها 

 المحاكم البريطانية.
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وبرصدنا للأحكام الصادرة ع�ن المح�اكم البريطاني�ة لاحظن�ا أن اس�تبعاد  
م الشريعة الإسلامية قد أخذ عدة أوجه منها الإستناد على سبب عدم أحكا

 التقنين، وكذلك التفسير السلبي للشرط المزدوج الذي تم بيانه أعلاه.
 

: ف�ي القض�ية المعروف�ة الإستبعاد بس�بب ع�دم تقن�ين أحك�ام الش�ريعة •
أن التفس�ير إل�ى بقضية بنك الشامل/البحرين أشار القاضي البريطاني 

لعب���ارة: "الش���ريعة الغ���راء" ال���واردة ف���ي ال���نص المتعل���ق الحرف���ي 
بالقانون واجب التطبيق تعني ذلك القانون السماوي المنصوص علي�ه 
ف���ي الق���رآن والس���نة، وأض���اف: "بي���د أن معظ���م الق���انون الإس���لامي 
للمع��املات التجاري��ة والمالي��ة ل��م يق��نن ف��ي ق��انون أو أحك��ام مح��ددة 

مي عل�ى الآراء المتابين�ة للم�دارس س الق�انون الإس�لاالمعالم وإنما أسّ 
". وتعليقا على هذا التعليل يمك�ن أن نس�لم إل�ى ح�د ...تلفة الفقهية المخ

م��ا ب��أن ع��دم تقن��ين أحك��ام الفق��ه الإس��لامي وخاص��ة ف��ي مج��ال فق��ه 
لا يساعد على سهولة البح�ث ع�ن الحل�ول والإهت�داء له�ا  1المعاملات

لح�ل يحظ�ى بالإجم�اع  كما لو كان�ت تل�ك الأحك�ام مقنن�ة م�ع الت�رجيح
ويعتمده الجميع، لك�ن الغراب�ة تكم�ن ف�ي أن الحج�ة ت�أتي م�ن مدرس�ة 
قانونية لا يعتمد نظامها القانوني على التقنين، بل يعتمد على السوابق 

البريطاني���ة. كم���ا أن  والأع���راف، ونعن���ي ب���ذلك المدرس���ة القانوني���ة
دفع ج��اد الحل��ول المناس��بة والتقي��د بش��روط العق��د ي��يالح��رص عل��ى إ

بع�ض المراج�ع العام�ة ف�ي فق�ه المع�املات على بالقاضي إلى البحث 
وه��ي متاح��ة. وم��ن ه��ذه المراج��ع الق��رارات الص��ادرة ع��ن المج��امع 
الفقهية. وقد شملت تلك القرارات مبادىء أساسية في فقه المعاملات، 

 وهي قرارات عادة مترجمة إلى اللغة الإنجليزية.
 

كثيرا ما زدوج على أنه اختياري: تفسير الشرط المسبب الإستبعاد ب •
تلجأ المؤسس�ات المالي�ة الإس�لامية إل�ى الش�رط الم�زدوج ك�أن يص�اغ 
الشرط كالتالي: "يتم تطبي�ق الق�انون البريط�اني بم�ا لا يخ�الف أحك�ام 

. إن مث��ل ه��ذه الص��ياغة كان��ت س��ببا ف��ي اس��تبعاد "الش��ريعة الإس��لامية
لشرط عل�ى أن�ه ش�رط تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية وذلك بتأويل ا

اختياري بين أحكام الشريعة الإسلامية والقانون البريطاني!. وبما أن 
القاضي يفت�رض أن يك�ون ملم�ا بقانون�ه ال�وطني قب�ل أي ق�انون آخ�ر 
وهو ما فعله القاضي البريطاني حيث قام بتطبي�ق الق�انون البريط�اني 

                                                           
 أكثر من رأي في المسألة الواحدة نظرا لثراء الفقه الإسلامي حيث نجد 1
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م�ن أن  واستبعد غيره. ولا يلام القاضي البريطاني عل�ى ذل�ك ب�الرغم
ص��ياغة الش��رط  تقتض��ي م��ن القاض��ي البريط��اني أن يض��ع ال��نص 
القانوني (وهو القانون البريط�اني) المطب�ق عل�ى  الوق�ائع ف�ي مي�زان 
أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية ك��إجراء تمهي��دي  ولا يج��وز ل��ه تطبي��ق 
القانون البريط�اني مباش�رة دون التأك�د م�ن مطابقت�ه لأحك�ام الش�ريعة 

والفه��م الأم��ين للش��رط ي��ؤدي إل��ى تطبي��ق مش��روط الإس��لامية أولا.  
للقانوني البريطاني. وفي حقيقة الأمر ليس من الحكم�ة أن يطل�ب م�ن 
القاضي البريطاني مثل هذه الطلب�ات. فالغاي�ة  م�ن وراء ه�ذا الش�رط 
لا يمكن ان تغيب على ق�اض أو محك�م وه�ي ص�دور حك�م لا يخ�الف 

نصت على هذا الش�رط لا أحكام الشريعة الإسلامية. والأطراف التي 
ترى في القانون الوضعي مخالف�ة مبدئي�ة لأحك�ام الش�ريعة الإس�لامية 
اعتقادا منها بأن المجال هو مجال فقه المع�املات، وه�و مج�ال أوس�ع 
وأرح��ب م��ن فق��ه العب��ادات، وه��ذا ص��حيح إل��ى ح��د م��ا إذا م��ا اقت��رن 

ع ولكن الواق بإرادة وحرص وأمانة وفهم دقيق  للنصوص وتفسيرها.
 .غير ذلك

المح���اكم البريطاني���ة ف���ي أس���باب تفس���ير م���ن تراج���ع مــــــ���ـلاحظة: هن���اك 
 استبعاد الشريعة

ك��ان لهم��ا الأث��ر هن��اك ع��املان رئيس��يان ب��رزا ف��ي الس��نوات الأخي��رة 
: عام�ل ق�انوني كمنظوم�ة قانوني�ة تراجع استيعاب الش�ريعةالكبير في 

 وعامل واقعي موضوعي
انتق��اد بع��ض الأحك��ام الأخي��رة وام��ام  ف��ي الس��نواتالعام��ل الق��انوني:  •

الصادرة عن المحاكم البريطانية، اتخذت هذه الأخيرة تفس�يرا للق�انون 
واج��ب التطبي��ق بحي��ث يمك��ن أن يك��ون قانون��ا لا ينتم��ي لنظ��ام دول��ة 

أن الق���انون الواج���ب مف���اده ع���ن تفس���ير س���ابق  معين���ة. وب���ذلك تخل���ت
 ة.التطبيق يجب أن ينتمي لنظام قانوني لدولة معين

المرك��ز الإس��لامي ال��دولي للمص��الحة  تأس��يسي: العام��ل الموض��وع •
 والتحكيم

مركز تحكيم متخصص في فض النزاعات في الص�ناعة كان لتأسيس 
الأث�ر يتعارض مع أحك�ام الش�ريعة الإس�لامية  المالية الإسلامية بما لا

الكبير في التخفيف من حدة المواقف السلبية الت�ي اتخ�ذت تج�اه أحك�ام 
عنص���را الإس���لامية وم���دى تطبيقه���ا. وش���كل ه���ذا التأس���يس  الش���ريعة

بحيث لم يعد فض النزاعات في هذه الص�ناعة  إضافيا لتفعيل الشريعة
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كما لم يعد له�ا احتك�ار تفس�ير ج�زء كبي�ر حكرا على المحاكم الغربية. 
ك زال س��بب وب��ذلم��ن فق��ه المع��املات المالي��ة الإس��لامية المعاص��ر. 

لمؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية لفت��رة الض��رورة ال��ذي احتم��ت وراءه ا
  عقود. 3تجاوزت 

 
 فــــادة التكييـــ: إعمن قبل القضاء غير الموفقالإستبعاد بالتطبيق  1/2

ف�ي مج�ال المنتج�اة  2رصد الأحك�ام القض�ائية الص�ادرة ع�ن المح�اكمتم       
 المالية الإسلامية المعاصرة للنظ�ر ف�ي كيفي�ة معالج�ة المح�اكم له�ذه المنتج�اة

المس��تجدة. وق��د تم��ت دراس��ة ه��ذه الأحك��ام والتعلي��ق عليه��ا للنظ��ر ف��ي م��دى 
وجاهة التكييف الذي اتخذه القاضي ومدى استيعاب الضوابط الش�رعية له�ذه 

 المنتجات من قبل القضاء.
ت���م الحص���ول عل���ى الأحك���ام موض���وع التعلي���ق م���ن خ���لال الأحك���ام  •

م��ن قب��ل بع��ض المنش��ورة وع��ددها قلي��ل ج��دا. والبقي��ة ت��م تزوي��دنا به��ا 
المؤسسات المالية الإسلامية مشكورة. فالأحكام ليست أحكام مخت�ارة، 

 بل هذا ما أتيح لنا.
الأحكام المجمعة لدينا وعلى قلتها تعكس إلى حد كبير موقف المح�اكم  •

عب��ر الع��الم، وذل��ك بس��بب توحي��د آلي��ات ص��ياغة وض��بط الأحك��ام م��ن 
م تجرب�ة واس�عة تكييف، وتعليل، وصياغة فضلا عن اكتس�اب المح�اك

ف��ي مج��ال آلي��ات الص��يرفة التقليدي��ة بحك��م ت��دريس مواده��ا بالمعاه��د 
والكلي���ات وك���ذلك بفض���ل تقن���ين منتج���ات الص���يرفة التقليدي���ة وت���وفر 

. فهن�اك الكثي�ر م�ن الأحك�ام غي�ر المنش�ورة االمراجع والشروح بشأنه
ربما تتضمن  اجتهادات كبيرة لكن حرمنا من الإستفادة منها والتعليق 

 ليها.ع
عند تحليل الأحكام انطلقنا من أن عدم إدراك حقيق�ة المعامل�ة م�ن قب�ل  •

القضاء لا ينم بالضرورة عن عدم معرفة المنتجاة معرفة جيدة، وإنم�ا 
 قد يعود ذلك:

 إلى احتمال قراءة المعاملة من وجهتي نظر أو أكثر، -
 أو ان صياغة المنتج وكيفية تقديمه للمحكم�ة ل�م ي�تم بالوض�وح الراف�ع -

 للإلتباس،
أو أن طلبات ودف�وع أط�راف الن�زاع ه�ي الت�ي وجه�ت القاض�ي إل�ى   -

 اعتماد تكييف معين للمعاملة. 

                                                           
 يقصد بالأحكام في هذا البحث الأحكام الصادرة عن المحاكم النظامية، وتستثنى الأحكام الصادرة عن هيئات التحكيم  2
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تنطلق المح�اكم ف�ي تكيي�ف العلاق�ات التعاقدي�ة م�ن نف�س المنطل�ق الفقه�ي     
وهو أنه لا يع�ول عل�ى تكيي�ف المتعاق�دين، ب�ل لا ب�د م�ن البح�ث ع�ن الإرادة 

 الحقيقية للطرفين.
 

 يلي بعض عينات من إعادة التكييفوفيما 
 

بالتقس�يط: ع ج�ارة المنتهي�ة بالتملي�ك إل�ى بي�إع�ادة تكيي�ف الإ: الحالة الأولــى
   24/3/2010حكم المحكمة الإبتدائية بدبي بتاريخ 

 
وافق��ت الش��ركة المدعي��ة (يش��ار إليه��ا  11/12/2007بت��اريخ /  الوقائـ��ـع: 1

ائدة المدعى علي�ه (يش�ار إلي�ه فيم�ا فيما يلي بـ"المؤجر") على تأجير عقار لف
يلي بـ"المستأجر") تأجير عقار لفائدة المستاجر وذل�ك بص�يغة عق�د الإج�ارة 

وتم التوقي�ع  11/12/2007المنتهية بالتمليك. وتم بلورة هذه الموافقة بتاريخ 
 على الوثائق التالية:

 جر.: ابرم عقد إيجار موقع من قبل المؤجر والمستأ(أ) من جانب الطرفين
: أمضى المستأجر تعهدا بالشراء. وقد تض�من ه�ذا (ب) من جانب المستأجر

التعهد إلتزام المستاجر وبشكل غير قابل للإلغاء وغير مشروط شراء العقار 
 25يج��ار المق��درة ب��ـلإي��ة م��دة اموض��وع عق��د الإيج��ار المنته��ي بالتملي��ك بنها

 تعهد بالشراءسنة، في حالة الإخلال بأحكام وشروط العقد، أو أحكام ال
: أمضى المؤجر تعهدا بالبيع. وقد تضمن ه�ذا التعه�د (ج) من جانب المؤجر

إالتزام المؤجر وبشكل غير قابل للألغاء وغير مشروط بيع العقار ف�ي نهاي�ة 
مدة الإيجار المنتهي بالتمليك وتمام سداد بدل الإيجار، أو خلال سريان العقد 

 إذا رغب المستأجر في ذلك.
أقس�اط، طل�ب الم�ؤجر م�ن المس�تأجر  3عجز المستأجر ع�ن س�داد وبعد      

ش��راء العق��ار وس��داد المبل��غ المتف��ق علي��ه بعق��د الإيج��ار. وأم��ام ع��دم اس��تجابة 
المس��تأجر لطل��ب الم��ؤجر، رف��ع ه��ذا الأخي��ر دع��وى قض��ائية أم��ام المحكم��ة 

 الإبتدائية بدبي.
ة التعاقدي�ة : حكم�ت المحكم�ة أن التكيي�ف الص�حيح للعلاق�/ حــكم المحكمة2

بين الطرفين هو أنها عقد بيع اكتملت له أركان�ه وش�روط ص�حته، متف�ق في�ه 
معلق فيه نقل الملكية على توافر أحد أم�رين، على سداد الثمن على أقساط، 

أحدهما وفاء المدين بالتزامه وعلى رأسها سداد كامل الأقس�اط المس�تحقة، 
ف�ي س�ياق تعلي�ل حكمه�ا . وأض�افت المحكم�ة والآخر حدوث حالة إخلال منه

"ومن ثم لا تعول المحكمة على تكييف المتعاقدين للعقد باعتباره عق�د إيج�ار 
مصحوب بوعد بالبيع وبالشراء بحسبان أن إرادتهما قد اتجهت وقت التعاق�د 
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لم يعتبرا هذا البيع هو البيع النه�ائي وال�ذي يتحق�ق  إلى إبرام بيع تام إلا أنهما
ثمن أو الت��زم الم��دعي ف��ي أي وق��ت بس��داد مبل��غ عن��د س��داد كام��ل أقس��اط ال��

الإنهاء المتفق عليه عند ارتكابهما حالة إخلال من الحالات ال�واردة ب�الملحق 
المار ذكره". ولم تستند المحكمة على الوقائع فقط، ب�ل رتب�ت عل�ى الوع�دين 

من قانون  146بالبيع وبالشراء آثارا قانونية، وذلك باستبعادها تطبيق المادة 
مع��املات المدني��ة الإم��اراتي المتعل��ق بالوع��د الق��ائم عل��ى ع��دم اتج��اه إرادة ال

الطرفين لإبرام عقد. أما في الحال�ة المعروض�ة عل�ى المحكم�ة فق�د "اتجه�ت 
إرادة المتعاقدين صراحة بمقتضى الإيجاب والقبول المتبادل بينهما في العقد 

تراخ�ى في�ه إلت�زام  على أن يك�ون البي�ع منج�زا فإن�ه لا يع�د وع�دا ب�البيع ول�و
المش��تري... وم��ن المق��رر فقه��ا وقض��اء أن الوع��د ب��البيع وبالش��راء المل��زم 
للج��انبين يتحق��ق عن��دما يلت��زم ص��احب الش��ىء ببيع��ه للط��رف الآخ��ر، وف��ي 
الوقت ذاته يلتزم الطرف الآخر بالش�راء من�ه، ويك�ون العق�د ف�ي ه�ذه الحال�ة 

 ".عقد واحد ملزم للجانبين ويكون البيع قد تم فعلا
/  كيف توصلت المحكمة إلى هذه النتيجة؟ وما هي مبررات إعادة تكييف 3

 عقد الإجارة المنتهية بالتمليك على أنه عقد بيع؟
للوصول للنتيجة التي اهتدت إليها، استندت المحكمة على وقائع رجحت      

موقفها للميل لتكييف العقد المعروض عليها على أنه بيع وليس إجارة منتهية 
 لتمليك على المسائل التالية:با

اقتران عقد الإجارة بوعد البيع م�ن جان�ب الم�ؤجر ووع�د بالش�راء  ) أ(
 من جانب المستأجر

أن الع�ين الموع��ود بيعه��ا ل�يس له��ا ثم��ن مغ�اير ع��ن أقس��اط الأج��رة  ) ب(
يتناسب مع قيمة العين بل الثابت أن الأقساط التي يدفعها المستأجر 

 كأجرة هي أقساط الثمن.
قة على طلب التمويل، وتوقيع عقد الإيجار، وتعهدي صدور المواف ) ت(

 البيع والشراء في تاريخ واحد. 
وق��د اك��دت المحكم��ة قناعته��ا بوج��ود عق��د ول��يس مج��رد وع��د م��ن إرادة      

المتعاقدين حيث ذكرت المحكمة ما يلي: "اتجه�ت إرادة المتعاق�دين ص�راحة 
ى أن يك��ون البي��ع بمقتض��ى الإيج��اب والقب��ول المتب��ادل بينهم��ا ف��ي العق��د عل��

منج��زا فإن��ه لا يع��د وع��دا ب��البيع ول��و تراخ��ى في��ه إلت��زام المش��تري... وم��ن 
المقرر فقها وقضاء أن الوعد بالبيع وبالشراء الملزم للج�انبين يتحق�ق عن�دما 
يلتزم صاحب الشىء ببيعه للطرف الآخ�ر، وف�ي الوق�ت ذات�ه يلت�زم الط�رف 

حال�ة عق�د واح�د مل�زم للج�انبين الآخر بالشراء من�ه، ويك�ون العق�د ف�ي ه�ذه ال
 ويكون البيع قد تم فعلا".
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ق��رار المحكم��ة : إع��ادة تكيي��ف الت��ورق إل��ى ق��رض حس��ن :الحال��ة الثاني��ة
ه����ـ المواف����ق 1432مح����رم  22جلس����ة ي����وم الثلاث����اء  -الإتحادي����ة العلي����ا

28/12/2010 
 

) على أنه "شراء س�لعة 30تم تعريف التورق في المعيار الشرعي رقم (     
آجل مساومة أو مرابحة ثم بيعها إلى غي�ر م�ن اش�تريت من�ه للحص�ول  بثمن

على النقد بثمن حال". وبعب�ارة أخ�رى ف�التورق ه�و ش�راء الس�لعة نس�يئة ث�م 
بيعها نقدا  (لغير البائع) بأقل مم�ا اش�تراها ب�ه، ليحص�ل ب�ذلك عل�ى النق�د أي 

 الورق ومن هنا جاء اسم التورق.
 

واقع إل�ى تص�رف المحت�اج للنق�د تص�رفا يس�عى ترمز هذه المعاملة في ال     
ول�و كلف�ه ذل�ك بي�ع  ع�ن الص�يغ الربوي�ة،من وراءه س�د حاجت�ه م�ع الإبتع�اد 

 السلعة المشتراة بأقل من ثمنها.
ومما ي�دل عل�ى الإبتع�اد عل�ى الص�يغ الربوي�ة، ك�ان بإمك�ان المحت�اج أن      

ملي��ة جع��ل يقت��رض م��ن البن��ك قرض��ا بفائ��دة، لك��ن وج��ود بي��ع وش��راء ف��ي الع
 المحتاج يميل إليها.

من ناحية المبدأ التورق جائز بضوابطها ومنه�ا ع�دم بي�ع الس�لعة لبائعه�ا      
 الأول بأقل من ثمنها لأن في ذلك بيع العينة.

 
لكن لما أصبح التورق مؤسسيا (وليس عملية معزولة) أفتى مجم�ع الفق�ه      

) بع��دم ج��واز الت��ورق 2009الإس��لامي ال��دولي ف��ي آخ��ر دورة ل��ه (الش��ارقة 
المنظم. مما يعني أن البعد المؤسسي قد يؤدي في الصناعة المالية الإسلامية 

 ؤسسيةإلى عدم جواز ما أجيز بصفة غير م
والقض��ية المعروض��ة للتحلي��ل تع��ود وقائعه��ا إل��ى م��ا قب��ل ص��دور فت��وى      

 مجمع الفقه الإسلامي ال�دولي مم�ا يعن�ي أنه�ا أجري�ت ف�ي فت�رة ك�ان الت�ورق
جائزا ودون تشكيك فيه بدليل أن البنك استند في دفوع�ه عل�ى فت�وى ص�ادرة 
عن مجمع فقهي وأكدته بعض اللجان الشرعية في بعض المؤسس�ات المالي�ة 

 الإسلامية
 

، ل�م بشأنها منذ البداية: نظرا لطبيعة المعاملة التي احتد الخلاف عــــالوقائــ
يرى أن�ه تحص�ل عل�ى ق�رض،  يتسنى ضبط رواية مشتركة للوقائع. فالعميل

 والبنك يقول أنه أجرى عملية مرابحة.
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ولهذا رأينا من المناس�ب ع�رض الوق�ائع كم�ا يراه�ا العمي�ل وكم�ا يراه�ا      
 البنك.

: طل���ب العمي���ل م���ن المحكم���ة القض���اء ب���بطلان العق���ود م���ن جان���ب العمي���ل
ليس والإتفاقي��ات الت��ي أبرم��ت م��ع البن��ك وإلغائه��ا لأنه��ا وهمي��ة وش��ابها الت��د

وإج��راء المحاس��بة بينهم��ا م��دعيا أن��ه تحص��ل عل��ى ق��رض م��ن البن��ك بمبل��غ 
(مليون وخمس�مائة أل�ف) دره�م مقاب�ل ض�مان يتمث�ل ف�ي ري�ع  1,500,000

على عقار يملكه العميل ومستأجر لطرف ثال�ث. وأض�اف العمي�ل ب�أن البن�ك 
نظم عقد مرابحة تحت ستار بيع لسلع عالمية باللغ�ة الإنجليزي�ة ورت�ب عل�ى 

(أربعمائ���ة وعش���رة آلاف وس���تمائة وأربع���ة  410,964ذل���ك ربح���ا ق���دره 
 1,910,964وتسعون) درهما ممت يعني أن حجم الدين الإجمالي قد بلغ 

: طلب البنك من المحكمة الحكم عل�ى العمي�ل بس�داد مبل�غ م�ا من جانب البنك
تخل���د بذمت���ه م���ن دي���ون نتيج���ة عق���د المرابح���ة الموق���ع م���ن قبل���ه بت���اريخ 

والمتضمن التعهد بسدادها على أربعة أقساط سنوية تنتهي ف�ي  14/6/2001
. وبع��د تخل��ف العمي��ل ع��ن س��داد القس��ط الأول ومن��ع البن��ك م��ن 14/6/2005

 إدارة العقار، تقدم بالبنك بدوى قضائية
عينت محكمة الدرجة الأولى خبيرا وقضت بصورية عقد المرابحة والزمت 

ب��اح اللبن��ك). وتأي��د الحك��م ف��ي العمي��ل ب��دفع مبل��غ أص��ل ال��دين (أي دون أر
 الإستئناف

 طعن البنك في الحكم الإستئنافي للأسباب التالية:
مخالف��ة أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية والق��انون بالقض��اء بص��ورية عق��د  •

المرابحة (التورق) بينما التعامل الذي ج�رى ه�و ف�ي حقيقت�ه عق�د بي�ع 
 ام الشريعةالمرابحة وهو تعامل حقيقي وصحيح لا مخالفة فيه  لأحك

إجازة العميل لهذا النوع من البيع بعدم الإعتراض علي�ه ب�دليل توكي�ل  •
 البنك عنه لبيع السلعة بعد أن تملكها واستلم ثمنها من البنك.

ك��ان عل��ى الحك��م المطع��ون في��ه بع��د أن انته��ى إل��ى ص��ورية العق��د  •
واعتب��ره قرض��ا إعم��ال ش��روط الق��رض باحتس��اب أرب��اح عل��ى قمي��ة 

 القرض.
 

بع��د أن ذك��رت المحكم��ة كيفي��ة : ي دف��ع بالمحكم��ة للحك��م بالص��وريةم��ا ال��ذ
"وذلك بقي�ام مظه�ر ق�انوني إرادي مخ�الف للواق�ع للإيه�ام تحقق الصورية 

مطلق�ة تنف�ي  يةص�ور بصحته وستر حقيقة ما قصده الطرف�ان س�واء كان�ت
قيام أي تصرف أو صورية نسبية بقصد ستر تصرف آخر أو ش�رط اوبي�ان 

 ت بطريق التسخير"، شرعت المحكمة في سرد التواريخ  في العقد أو كان
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 14/6/2001أبرم عقد مرابحة  بتاريخ  •
 1,910,964لت�أمين مبل�غ  10/6/2001أبرم عقد رهن عق�ار بت�اريخ  •

 سابق للمرابحةدرهما أي بتاريخ 
"ول��م يتب��ين م��ن المس��تندات أن ع��دم حاج��ة العمي��ل لش��راء البض��اعة  •

لش��راء ه��ذه البض��اعة ب��دليل أن المطع��ون ض��ده (العمي��ل) ف��ي حاج��ة 
الطاعن (البنك) هو الذي اشتراها باس�مه ث�م باعه�ا للعمي�ل ه�و ذات�ه 

 الذي قام ببيعها للغير بوكالة من العميل".
 14/6/2001وكالة العميل للمصرف ببيع بضاعة المرابحة تمت يوم  •

 13/6/2001والمصرف قام ببيعها بتاريخ 
 ةليس هناك نقل فعلي أو تسليم للبضاع •
درهم هي بعارة عن مجرد تحول من  1,500,000قيمة البضاعة أي  •

ق��ام بإع��دادها البن��ك مم��ا  10/6/2001كش��وف حس��ابات فق��ط بت��اريخ 
يب���ين من���ه أن عملي���ة المرابح���ة تمثل���ت فق���ط ف���ي نق���ل ش���كلي لمبل���غ 

مم�ا  نق�ل فعل�ي أو تس�ليم للبض�اعةدون أن يكون هن�اك  1,500,000
ه��و عق��د  14/6/2001ؤرخ ف��ي يس��تخلص من��ه أن عق��د المرابح��ة الم��

 صوري يستر عقد آخر هو عقد قرض. 
 ق: ــــالتعليـــ
 العقد موضوع النزاع هو عقد تورق بنص الفتوى الذي قدمه البنك. •

هنا لم تشر المحكم�ة إل�ى موق�ف الق�انون و/أو الش�ريعة م�ن الت�ورق. ف�القول 
ورق التبأن لم يثبت أن للعميل حاجة لشراء البضاعة هذا من خصائص عقد 

 .وهو البحث عن النقد أي الورق
: الحكم بالقرض الحسن وهو ل�يس الأص�ل ف�ي المع�املات المص�رفية •

لماذا اعتبرت المحكمة أن القرض هو قرض حس�ن (اي ق�رض ب�دون 
فائ��دة) بينم��ا س��ياق المعامل��ة ه��و تعام��ل مص��رفي مبن��ي أص��لا عل��ى 

 الفوائد؟ 
لمصرف) فائدة اتفاقي�ة أو والقول بأن "عقد القرض لم يشترط فيه الطاعن (ا

فائ��دة تأخيري��ة عن��د ع��دم الس��داد ف��إن مبل��غ الق��رض كم��ا أثبت��ه الخبي��ر ه��و 
" فيه نظر لأن العقد كان ق�د تض�من ذك�ر ال�ربح ف�ي المرابح�ة. 1,500,000

فلم��ا ت��م تكيي��ف المعامل��ة عل��ى أنه��ا قرض��ا ك��ان عل��ى المحكم��ة ان ت��دخل ف��ي 
 منطق القرض والإقتراض. 

م�ة تعزي�ز اس�تبعادها للفوائ�د الإس�تناد عل�ى نظ�م ول�واءح وكان بإمكان المحك
 المصارف الإسلامية التي لا تعمل بالفوائد أخذا وعطاء.
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"بعدم إعمال شروط عق�د  احتج البنك على الحكم: عدم دقة حجة البنك 3/3
القرض لا ينتج ارباحا. ولك�ن القرض باحتساب أرباح على قيمة القرض". 

فائدة لا لتكون ربح�ا ي�وزع عل�ى المس�اهمين، كان على البنك طلب صرف ال
ولك��ن ك��أموال مجنب��ة تص��رف ف��ي أوج��ه الب��ر كم��ا ت��نص عل��ى ذل��ك ال��نظم 

 الأساسية للبنوك الإسلامية والمعايير الشرعية.
: الح�ديث ع�ن غياب النقل الفعلي للبضاعة الذي اشارت إلي�ه المحكم�ة 3/4

) 18لش��رعي رق��م (النق��ل الفعل��ي يحت��اج غل��ى تفص��يل. فب��الرجوع للمعي��ار ا
المتعلق بالقبض نجد في الفقرة الخاصة بما يتحقق به القبض أن "الأصل في 
تحديد كيفية قبض الأشياء العرف" مما يعن�ي أن المج�ال محك�وم ف�ي العم�وم 
ب��العرف"، والس��لع الدولي��ة خصوص��ا تب��اع أكث��ر م��ن م��رة. وم��ن هن��ا ج��اء 

عل�ى أن�ه "يع�د  3/4 الحديث عن القبض الحكمي. فقد نص المعي�ارفي الفق�رة
من القبض الحكمي تسجيل رهن العقار والمنق�ول المتح�رك، مث�ل الس�يارات 
والقطارات والبواخر والطائرات في السجل المعتب�ر قانون�ا، ويق�وم التس�جيل 

 مقام القبض الحقيقي في أحكامه وآثاره".
  

قد تكون نتيج�ة الحك�م مطابق�ة للق�انون وق�د تك�ون مطابق�ة للع�دل والإنص�اف 
وق��د تك��ون مطابق��ة لأحك��ام الش��ريعة الإس��لامية، ولك��ن ل��م نلم��س م��ا يفي��د أن 
القاضي قد ط�اف بك�ل مف�ردات خصوص�ية ه�ذه المع�املات المس�تحدثة وإن 
ك��ان لابع��ض منه��ا قريب��ا م��ن المع��املات التقليدي��ة، لك��ن للف��روق وإن ب��دت 

 بسيطة دور في بلورة تطابق ظاهري يخفي اختلاف حقيقي. 
 

شراء العقار وإعادة تأجيره لنفس البائع إجارة : ةـــلثة الثاـــالحال
 منتهية بالتمليك

اش��ترت ش��ركة ت��أجير م��ن عميله��ا عق��ارا ح��رر عق��د بي��ع بش��أنه : الوقائـ��ـع
ذات العق��ار ل��ذات الب��ائع.  وت��م  وق��بض المش��تري ثمن��ه، ث��م أجّ��رت الش��ركة

مي�ل تسجيل العقار لدى الجهة المختصة باسم الشركة. ولنقض البيع ادع�ى ع
الشركة أنه اقترض من الش�ركة مبلغ�ا مالي�ا ق�دره س�بعون أل�ف بفائ�دة ق�درها 

خف��ت الش��ركة أوق��د %  وذل��ك لم��دة س��نة بض��مان العق��ار الممل��وك ل��ه، 13
 70تصرفها في شكل عقد بيع وإيجار فأبرم�ت مع�ه عق�د ش�راء عق�ار بمبل�غ 

لعق�ار ألف وه�و قيم�ة مبل�غ الق�رض وب�ذات الت�اريخ ت�م إب�رام اتفاقي�ة ت�أجير ل
تضمنت أن الشركة التي تمتلك العقار أجّرت�ه إل�ى العمي�ل  لق�اء أج�رة ق�درها 

. وهذا المبلغ حسب العميل ه�و عب�ارة ع�ن الفائ�دة الس�نوية تسعة آلاف ومائة
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المقررة بينهما. وطلب العميل من المحكمة إبطال عقد البيع لأن�ه ف�ي حقيقت�ه 
 عقد قرض مضمون برهن حيازي وليس عقد بيع.

أما الشركة المش�ترية والم�ؤجرة فله�ا نظرته�ا ف�ي المعامل�ة فه�ي وإن ل�م      
تذكر الشركة إس�م المعامل�ة ب�العين والص�فة الت�ي قام�ت به�ا إلا أن�ه يفه�م م�ن 
الوقائع ومراحل تنفيذ المعاملة أنه�ا المعامل�ة المعروف�ة ف�ي الص�ناعة المالي�ة 

إج���ارة منتهي���ة  الإس���لامية ب���ـ"شراء ع���ين ث���م إع���ادة تأجيره���ا ل���ذات الب���ائع
بالتمليك". وقد صدرت فتاوى كثيرة بج�واز ه�ذه المعامل�ة بش�رط إب�رام عق�د 

. وه�ذا م�ا فعلت�ه ش�ركة الت�أجير  3البيع أولا، ثم إجراء عقد الت�أجير بع�د ذل�ك
 ولم تنكره المحكمة. 

م�ن أه�م دواف�ع تكيي�ف العملي�ة عل�ى أنه�ا : تكييف المحكمة واستنتاجاتها
ة التأجير العق�ار م�ن المس�تأجر نفس�ه. فل�و اش�ترت بيع وفاء هو شراء مؤسس

المؤسس��ة العق��ار م��ن ط��رف ثال��ث وأجّرت��ه للمس��تأجر، أو ك��ان العق��ار م��ن 
ضمن أصولها، ما كان القاضي ليوجه بحثه في اتجاه بي�ع الوف�اء. ولك�ن ه�ل 

جر إج��ارة منتهي��ة بالتملي��ك يكف��ي المس��تأمج��رد التق��اء ص��فة الب��ائع م��ع ص��فة 
. كما أن القاض�ي اعتم�د عل�ى القاع�دة ؟لى أنها "بيع وفاء"لتكييف المعاملة ع

، لا للألف�اظ والمب�اني". وه�ي قاع�دة فة "أن العبرة في العقود للمعانيالمعرو
قانوني����ة وش����رعية له����ا مكانته����ا، وتس����اعد عل����ى إدراك الإرادة الحقيقي����ة 

 للمتعاقدين.
بي��ع الوف��اء ف��ي : م��دى ت��وفر ش��روط بي��ع الوف��اء ف��ي الحال��ة الم��ذكورة

مت���ى رد ال���ثمن ي���رد  البي���ع بش���رط أن الب���ائع" اص���طلاح الفقه���اء ه���و
المش��تري المبي��ع إلي��ه، وإنم��ا س��مي بي��ع الوف��اء لأن المش��تري يلزم��ه 

الدولي  في قراره رق�م  عرفه مجمع الفقه الإسلامي وقد. 4الوفاء بالشرط"
المش�تري  ) على أنه "بيع المال بشرط أن البائع مت�ى رد ال�ثمن ي�رد4/7(66

إليه المبيع". وقرر المجمع أن حقيق�ة ه�ذا البي�ع (ق�رض ج�ر نفع�ا)، فه�و م�ن 
قبيل تحايل على الربا، وبعدم صحته ق�ال جمه�ور العلم�اء. واس�تنتج المجم�ع 
أن "ه��ذا العق��د غي��ر ج��ائز ش��رعا". وه��ذا م��ا ذه��ب إلي��ه المالكي��ة والحنابل��ة 

اء بي�ع فاس�د لأن اش�تراط والمتقدمون من الحنفية والش�افعية إل�ى أن بي�ع الوف�
البائع أخذ المبيع إذا رد الثمن إلى المشتري فيه مخالف�ة لمقتض�ى عق�د البي�ع، 
ال��ذي ي��ؤدي إل��ى تمل��ك المش��تري للمبي��ع عل��ى س��بيل الإس��تقرار وال��دوام. أم��ا 
منفع��ة المش��تري ف��ي ه��ذا العق��د عل��ى افت��راض أن العملي��ة ه��ي ف��ي حقيقته��ا 

                                                           
ث�م إع�ادة الت�أجير ل�ذات الب�ائع. فك�ان ج�واب اللجن�ة جوابا على سؤال حول مدى جواز الاتفاق على شراء مع�دات م�ن ش�ركة أو عق�ار   3

ق�رارات وتوص�يات   1/14الشرعية كالتالي: "إذا تم عقد البي�ع أولا ث�م ج�رى عق�د الت�أجير بع�د ذل�ك ف�لا م�انع من�ه ش�رعا (الفت�وى رق�م  
 ندوات البركة للإقتصاد الإسلامي)

 أنظر الموسوعة الفقهية. الجزء التاسع. كلمة "بيع" 4
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لانتفاع بالمبيع إلى حين رد البائع الثمن فهي ا وهي من الربا قرضا جر نفعا 
 للمشتري. 

ئع ال�ثمن اومن شروط بيع الوفاء أن ينص في العقد على أن�ه مت�ى رد الب�     
ل�م ي�تم ال�نص ف�ي في العقد المب�رم ب�ين ش�ركة الت�أجير ورد المشتري المبيع: 

عقد البيع على أي ش�رط مف�اده أن�ه مت�ى رد الب�ائع ال�ثمن ي�رد إلي�ه المش�تري 
. ولكن يمكن للطرفين ال�نص عل�ى ش�رط رد المبي�ع ف�ي كت�ب منفص�ل لمبيعا

عن عقد البيع، بحيث تتحقق كل أغراض البيع، وبعدها يتم الإتفاق على عقد 
آخ��ر لا ين��اقض العق��د الأول، وإن كان��ت المقايل��ة عق��د ي��نقض الأول. وم��ن 
الناحي��ة الش��رعية ف��إن فص��ل العق��ود ع��ن بعض��ها يتف��ادى ب��ه الطرف��ان ع��دم 

شروعية المعامل�ة بن�اء عل�ى بيعت�ين ف�ي بيع�ة أو ص�فقتين ف�ي ص�فقة، لك�ن م
بالنسبة للقانون الوضعي هل فصل العقود عن بعضها يجعلها مستقلة بمج�رد 

 الفصل؟
ما هي الآثار المترتبة عن عن عقد بي�ع الوف�اء؟ يترت�ب عل�ى بي�ع الوف�اء      

ض�ت عل�ى القض�اء عند من يجيزه "عدم نقل الملكية". وف�ي الحال�ة الت�ي عر
فق���د انتقل���ت الملكي���ة بجمي���ع آثاره���ا حت���ى أن���ه ت���م  تس���جيلها ل���دى الجه���ات 

 المختصة.
ف��ي نهاي��ة التعلي��ق عل��ى ه��ذه الحال��ة، يب��دو أن المحكم��ة ل��م تتوس��ع ف��ي      

حص��ر نق��اط الإخ��تلاف ب��ين المعامل��ة المعروض��ة وبي��ع الوف��اء حي��ث ك��ان 
ى س�نوات حي�ث تمت�د إل�بإمكان المحكمة أن تنظر في م�دة الإج�ارة ه�ل ه�ي 

أم أنها لفترة قص�يرة، الش�ىء ال�ذي يمك�ن أن يس�تنتج  ،تتأكد طبيعة الملكية
 منه الصورية.

 
هن��اك ملاحظت��ان: ملاحظ��ة م��ن تعلي��ق ع��ام عل��ى مس��ائل إع��ادة التكيي��ف: 

 جانب القضاء، وملاحظة من جانب الصناعة المالية نفسها:
 امــــلاحظة من جانب القضاء:  •

ب القانونية الجاهزة وضرورة حسن الصياغة لركون للقوالا 
 : والتوضيح

من الصعوبات العملية لتي تعيشها المؤسسات المالية الإسلامية في 
المجال القانوني في مجال الصكوك على سبيل المثال ركون الجهات 

القضائية (قضاة وخبراء ومحامين) إلى القوالب القانونية الجاهزة 
 وهي السندات.
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التوجه بعض الغموض مما يستوجب توضيح الفروق  وقد يعزز هذا
للعاملين في الصناعة المالية الإسلامية أولا (لأنهم هم الذين يقدمون 
التصور الأولى للمحامي والقضاء. وقد تكون المبالغة في التحوط 
في الصكوك هي التي تدفع الجهات القضائية لأعادة تكييفها على 

تجهل الفرق يتقلص بين أنها سندات لأن بعض صيغ التحوط 
  المصطلحين بالرغم من الإختلاف البين بينهما.

: ليس من ملاحظة من جانب الصناعة المالية الإسلامية •
ة العين الصدفة أن مجالات إعادة التكييف (التورق، وإجار

لتمليك، وبعض حالات التحوط) هي لبائعها إجارة منتهية با
ي أن الإختلاف في بين الجهات الشرعية. مما يعنمحل خلاف 

 الجوانب الشرعية قد يمتد للمحيط القضائي.
 
 

)2( 
 

 المخاطرالقانونية المتوقعة:
 مستقبلية كل تحدياتتشة لـل المرشحـالمسائ

 
الثابتة، نعرض فيما يل�ي ق�راءة استش�رافية لم�ا يب�دو  مخاطربعد رصد ال     

 .قبل حدوثها أنها تحديات قادمة وجب النظر فيها
 

 عند العرض على القضاء مخاطرئل المرشحة لتشكل المسا 2/1
عند عرض عقود التمويل الإسلامي التي تطبق فيها أحكام الشريعة      

أو إثر بمناسبة خلاف معروض للبت فيه  الإسلامية على القضاء الغربي
طلب التصديق على الأحكام الصادرة في الخارج، يمكن رصد بعض  

سلامية والمبادىء الأساسية للنظام العام في التعارض بين أحكام الشريعة الإ
تلك البلدان. ويعتبر مصطلح النظام العام الذي له تعريف واسع، من أشد 
العقبات في تطبيق القوانين الأجنبية فوق أرض دولة معينة. ومهما اختلفت 
التعريفات فالنظام العام لا يخرج عن كونه مجموعة القواعد الآمرة التي 

ها مسألة أساسية لحماية المصالح العليا في الدولة كحماية يعتبر احترام
نظامها السياسي والإجتماعي والإقتصادي إلى درجة إلزامية تطبيقها في 
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كل الحالات، وذلك مهما كان القانون الواجب التطبيق. ولعبارة النظام العام 
في القانون الوضعي تعاريف كثيرة من أهمها أنه مجموعة من المبادىء 

قانونية التي يقصد بها تحقيق المصلحة العامة، سياسية كانت أو اجتماعية ال
أو اقتصادية والتي يلزم الجميع احترامها والانصياع إليها ويكون جزاء 

 التصرف المخالف لهذه المبادىء البطلان.
لكن ما الحل إذا حصل تعارض بين أحكام الشريعة الإس�لامية والقواع�د      

تل�ك ال�دول حي�ث أن مث�ل ه�ذا التع�ارض محتم�ل الوق�وع؟  الآمرة في ق�وانين
الج��واب المب��دئي أن التع��ارض س��وف ي��ؤدي إل��ى اس��تبعاد أحك��ام الش��ريعة 
الإسلامية وذلك نظراً لسطوة القوانين الوضعية على  غيرها من القواعد بما 

 فيها مبادىء وأحكام الشريعة الإسلامية. 
احتم��ال  مدة م��ن الفت��اوى الش��رعية)(والمس��ت ورأين��ا ف��ي المس��ائل التالي��ة     

 .لتعارض مع  الأنظمة القانونية الوضعيةا
 :تبرع المدين المماطل بمبلغ مالي يصرف في أوجه البر •

قد ي�رفض العمي�ل الش�رط ال�ذي ي�تم ال�نص علي�ه ع�ادة ف�ي عق�ود      
المؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية ب��إلزام العمي��ل المماط��ل ب��التبرع بمبل��غ 

ال�ذي لا يقض�ي بدعوى مخالفته للقانون  5ر في السدادمالي عند التأخي
ب��الإلزام ب��التبرع، أو أن ه��ذه عقوب��ة مالي��ة ل��م يس��تفد منه��ا ال��دائن ول��م 
تذهب لخزينة الدولة فهي غير واجبة حتى ول�و س�بق أن قبله�ا ض�من 

لم يصل الأمر إلى الجدل القانوني أم�ام القض�اء، ولك�ن  شروط العقد.
 الباحثين والمحامين.بدأ يصار في أوساط  بعض 

  القضاءوالسداد المبكر   •
لإجب�ار البن�ك الإس�لامي قب�ول لج�وء العمي�ل للقض�اء ما ه�و م�آل      

السداد المبكر في عملية مرابحة للآمر بالشراء على افت�راض رف�ض 
. ه���ل س���يرجح القاض���ي الش���رط 6؟البن���ك الإس���تجابة لطل���ب العم���ل

لنظام العام لأن�ه يخف�ف م�ن التعاقدي أم سيعتبر أن السداد المبكر من ا
علم�ي كبي�ر عبء المديونية ويحم�ي فئ�ة المس�تهلكين.  هن�اك مجه�ود 

بتش��بيه الس��داد المبك��ر ف��ي المرابح��ة بالرب��ا المح��رم. لإقن��اع القاض��ي 
فالأص��ل ف��ي الرب��ا أن��ه يتض��من الزي��ادة ف��ي الأج��ل وال��دين وف��ي ذل��ك 

                                                           
) المتعلق بالمدين المماطل على ان�ه "يج�وز أن ي�نص ف�ي عق�ود المداين�ة 3من المعيار الشرعي رقم ( 2/1فقرة (ح) من المادة نصت ال 5

مثل المرابحة على التزام المدين المماطل بالتصدق بمبلغ أو نس�بة بش�رط أن يص�رف ذل�ك ف�ي وج�وه الب�ر بالتنس�يق م�ع الهيئ�ة الش�رعية 
 للمؤسسة".

) المتعلق بالمرابحة للآمر 8تمت معالجة مسألة السداد المبكر في مجال المرابحة وفق المعيار الشرعي رقم (هية من الناحية الفق 6
من المعيار المذكور على أنه "يجوز للمؤسسة أن تتنازل عن جزء من الثمن عند تعجيل المشتري بسداد  5/9بالشراء. فقد نصت الفقرة 

 ".ه  في العقدإذا لم يكن بشرط متفق عليالتزاماته 
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كر فنتيجت�ه إضرار بالمدين ونفع يختص به الدائن، أما في السداد المب
براءة ذمة المدين من الدين وانتفاع�ه بم�ا عجل�ه، وك�ذلك ينتف�ع ال�دائن 
بالتعجي���ل. والنتيج���ة ه���ي انتف���اع الط���رفين ب���دون ض���رر. فعلاق���ة 
الأط���راف ف���ي الس���داد المبك���ر تك���اد تك���ون ظاهري���ا عك���س علاق���ة 
الأطراف في المعاملة الربوية. ثم الق�ول بج�واز الس�داد المبك�ر إذا ل�م 

ف��ي العق��د يعن��ي أن��ه غي��ر مل��زم للبن��ك. فالم��دين للبن��ك  يك��ن مش��روطا
يطل��ب م��ن ه��ذا الأخي��ر النظ��ر ف��ي طل��ب الس��داد المبك��ر وللبن��ك أن 
يرفض ذل�ك ك�أن ي�رى ب�أن معاملت�ه م�ع العمي�ل ق�د تم�ت بنس�بة رب�ح 
عالي��ة والي��وم فق��د ت��دنت نس��بة ال��ربح ف��لا ج��دوى م��ن قب��ول الس��داد 

انون ه�و ح�ق للم�دين ال�ذي المبكر، في حين أن السداد المبك�ر ف�ي الق�
يريد أن يرفع عنه كلفة مالية مرهقة له وهو قادر على وضع حد لها. 
وقد تم سن قوانين خاصة في هذا الشأن لمساعدة مس�تهلكي الق�روض 

 .7من الذوات الطبيعية على السعي لتخفيف أعباء التمويل عليهم
 

 

 : توكيل الدائن المرتهن لبيع العين المرهونة •
من الدائن للحفاظ على حقوق�ه عن�د عج�ز الم�دين ع�ن س�داد سعيا      

دينه، كثيرا ما يتم النص في عقد الرهن عل�ى ش�رط يف�وض بمقتض�اه 
الم��دين ال��راهن لل��دائن الم��رتهن الح��ق ف��ي بي��ع الع��ين المرهون��ة عن��د 

ومث���ل ه���ذا الش���رط ينظ���ر إلي���ه الق���انون  التخل���ف ع���ن س���داد ال���دين. 
ائن الم�رتهن حقوق�ا واس�عة ف�ي الوضعي بعين الريب�ة لأن�ه يعط�ي لل�د

وقت توترت فيه العلاقة بين الطرفين بسبب الت�أخر ع�ن الس�داد. وق�د 
تك��ون للم��دين مطال��ب ومآخ��ذ عل��ى تص��رف ال��دائن تص��ل إل��ى ح��د 
الاحتج��اج ح��ول حج��م ال��دين ال��ذي يطال��ب ب��ه ال��دائن. ولك��ن المعي��ار 

المتعلق بالضمانات وفي مس�تهل الح�ديث ع�ن التنفي�ذ  5الشرعي رقم 
) عل�ى م�ا يل�ي: "لل�دائن أن يش�ترط  4/4/4على الرهن نصت الفق�رة 

على المدين تفويضه ببيع الرهن عند حلول أجل ال�دين للإس�تيفاء م�ن 
ثمن��ه دون الرج��وع إل��ى القض��اء". ومث��ل ه��ذا التف��ويض ق��د يع��ارض 

. فمث��ل ائية ص�ارمةإج�راءات بي�ع المره��ون الت�ي تخض�ع لرقاب��ة قض�
 لى أنها مخالفة للنظام العام الإجرائي.هذه الشروط قد ينظر إليها ع

                                                           
تقنضي نسبية الحلول بالرغم من قوة الحجة هنا وهناك الإشارة إلى أن المحاكم الفرنسية وإلى وقت قريب (قبل صدور  قوانين حماية  7

المستهلك) كانت ترى في طلب السداد المبكر من قبل المدين مخالفة لشروط العقد وعلى المدين إن أصر على السداد المبكر  أن يدفع 
 امة مالية  للدائن . غر
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  مـــــلاحظة: 
وأم��ام ه��ذا التع��ارض المحتم��ل ب��ين أحك��ام الش��ريعة الإس��لامية والق��انون      

الوض��عي بس���بب م���ا يعتب���ره الق���انون الوض���عي المس���اس بالنظ���ام الع���ام (أو 
بالقواعد الآمرة) لا يطرح السؤال من ه�و المطال�ب بمراجع�ة موقف�ه لتف�ادي 

(مع العل�م أن  ض. فعلى القانون الوضعي النظر في مراجعة تشريعاتهالتعار
، لك��ن الس��ؤال الع��ام) الوض��عية لا تتزح��زح فيم��ا تعتب��ره م��ن النظ��ام ينالق��وان

 عام��ةف�ي المج�الات الم�ذكورة المط�روح م�ن الناحي�ة الش�رعية ه��ل الفت�اوى 
ط ش�روالقض�اء للل�و أدى ذل�ك إل�ى إبط�ال حتى وقطعية حتى يتم التمسك بها 

زءا) ف��لا ت��لام . وإذا ك��ان الأم��ر خلافي��ا (ك��لا أو ج��؟المتض��منة تل��ك الفت��اوى
ختارت ما يتناسب م�ع نظمه�ا وقوانينه�ا. م�ع العل�م أن اإذا القوانين الوضعية 

الت�ي أعلن�ت  المسائل الخلافية هي التي سوف تستغل من قب�ل ال�دول الغربي�ة
رق. حي�ث تس�عى الت�و. ونذكر على س�بيل المث�ال ترحيبها بالتمويل الإسلامي

. ولم�ا ط�رح موض�وع مخالفت�ه فرنسا حالي�ا لإدماج�ه ض�من ق�وانين التموي�ل
لق���رار مجم���ع الفق���ه الإس���لامي، أثي���ر موض���وع الخ���لاف ف���ي الموض���وع 

 واستشهدوا ببعض البنوك التي تمارسه بموافقة من لجانها الشرعية.
 

مارس��ة مل عن��د طل��ب الت��رخيصالمس��ائل المرش��حة لتش��كل تح��ديات  2/2
غي����اب هيك����ل ق����انوني لحماي����ة أص����حاب حس����ابات : لنش����اط المص����رفيا

 الإستثمارات المشتركة
 

في إطار تفعي�ل مقت�رح ن�ادى ب�ه الكثي�ر م�ن المهتم�ين بالص�ناعة المالي�ة      
الإسلامية منذ أكثر من عشر سنوات (أنظر على سبيل المثال بحثنا بعن�وان: 

مجل�ة دراس�ات لإس�لامية" "بعض المقترح�ات القانوني�ة لتفعي�ل أداء البن�وك ا
اقتص�����ادية إس�����لامية. المجل�����د التاس�����ع. الع�����ددان الأول و الث�����اني. مح�����رم 

وتأك��دت الأهمي��ة العملي��ة للمقت�رح العملي��ة ف��ي الس��نوات م). 2002ه�ـ(1423
الأخي���رة (أنظ���ر عل���ى س���بيل المث���ال المب���ادىء الإرش���ادية لإدارة المخ���اطر 

أص�درها مجل�س الخ�دمات  للمؤسسات التي تقدم خدمات مالي�ة إس�لامية الت�ي
م والت��ي خصص��ت للموض��وع حي��زا مهم��ا، 2007المالي��ة الإس��لامية س��نة 

 3وبعض أعمال الملتقى الفقهي الدولي الثال�ث المنعق�د بدول�ة الكوي�ت ي�ومي 
 ). 2009نوفمبر  4و

ويرمي هذا المقت�رح إل�ى التفكي�ر ف�ي ص�يغة لحماي�ة  أص�حاب حس�ابات      
رب�اب م�ال ل�دى المؤسس�ات المالي�ة الإس�لامية الإستثمار المشتركة بصفتهم أ

بصفتها مضاربا. وقد بدى لنا من المناسب التقدم بالموضوع من الفك�رة إل�ى 
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التفعي��ل، وذل��ك بالإس��هام م��ن الناحي��ة القانوني��ة ف��ي المج��ال وذل��ك بتص��ور 
مش��روع نم��وذجي لنظ��ام أساس��ي لهيك��ل ق��انوني يحم��ي أص��حاب حس��ابات 

ل��ى المؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية للتفعي��ل الإس��تثمارات المش��تركة يع��رض ع
 سواء أسمي الهيكل لجنة أوجمعية أو غير ذلك. 

ولا شك أن الحرص على مثل هذه الحماية ينبع من قرب نظام أص�حاب      
حس��ابات الإس��تثمار م��ن نظ��ام المس��اهمين م��ن حي��ث تحم��ل المخ��اطر، وذل��ك 

المنش���ودة بالتق���دم بالموض���وع نح���و إط���ار مؤسس���ي يكف���ل له���ذه الحماي���ة 
الإستمرارية. ونرى في هذا التواصل المؤسس�ي ب�ين فئ�ة مهم�ة م�ن المك�ون 

والإدارة التي تمث�ل فئ�ة المس�اهمين ف�ي  8المالي للمؤسسات المالية الإسلامية
رأس المال إسهاما في كس�ب ثق�ة الم�ودعين والمس�تثمرين وجه�دا ف�ي تأهي�ل 

لش�رعي ال�ذي يق�وم صغار المستثمرين على تحم�ل الخس�ائر وآث�ار التعام�ل ا
عل��ى الغ��نم ب��الغرم. وق��د عم��ل الق��انون الوض��عي بفض��ل س��رعة تأقلم��ه م��ع 

ح��داث جمعي��ة خاص��ة لحماي��ة أص��حاب إإل��ى  التح��ولات المالي��ة والإقتص��ادية
س�تثمار المش�تركة أج�در بالحماي�ة لإندات.  علما وأن أص�حاب حس�ابات االس

ددة س��لفا م��ن أص��حاب الس��ندات لأن أص��حاب الس��ندات يتقاض��ون فائ��دة مح��
بقطع النظر ع�ن نت�ائج المؤسس�ة المص�درة للس�ندات وله�م ص�فة ال�دائن. أم�ا 
أص��حاب حس��ابات الاس��تثمار وإن ل��م يطل��ق عل��يهم ص��فة المس��اهم ف��ي رأس 
المال فإنهم يتحملون الخسائر كما يتحملها المساهمون وليسوا دائن�ي الش�ركة 

ي المؤسسة الحق ف�ي لدائن يها أموالهم. فإذا أفلست المؤسسةالتي يستثمرون ف
 قبل حسابات الإستثمار.ديونهم من أصول المؤسسة  سداد
وإذا ك��ان أص��حاب حس��ابات الإس��تثمار ينقس��مون إل��ى فئت��ين وهم��ا أص��حاب      

حس��ابات الإس��تثمار المش��تركة وأص��حاب الحس��ابات المخصص��ة، ف��إن الحماي��ة 
ب والحس����االمقترح����ة لا تخ����ص إلا أص����حاب حس����ابات الإس����تثمار المش����تركة. 

الاس��تثماري المش��ترك (أو الحس��اب الاس��تثماري المطل��ق) ه��و الوديع��ة الت��ي قب��ل 
أص��حابها تف��ويض المص��رف الإس��لامي لاس��تثمار أم��والهم المودع��ة لدي��ه حس��ب 
خططه وبرامجه وربطها بعملي�ات المص�رف ونتائج�ه. وم�ن هن�ا ج�اءت الحاج�ة 

) وه�ي الودائ�ع المخصص�ةالودائ�ع الاس�تثمارية المقي�دة (أوللحماية. أما أصحاب 
النقدي��ة الت��ي يقي��د أص��حابها المص��رف لاس��تثمارها حس��ب بع��ض الش��روط، ك��أن 
يخص��ص الاس��تثمار  ف��ي مش��روع مح��دد، أو غ��رض مع��ين. وبن��اء علي��ه، ف��إن 
اخيارهم للإستمثار في مشروعات بعينها يجعل المخ�اطرة مختلف�ة ع�ن تل�ك الت�ي 

إن ك��ان هن��اك وحت��ى و يتع��رض له��ا أص��حاب حس��ابات الإس��تثمار المش��تركة.
مجالا للحماية، فهي ليست ملح�ة كم�ا ه�و الح�ال بالنس�بة لأص�حاب حس�ابات 

 الإستمثار المشتركة.
                                                           

 تشكل الودائع الإستمثارية في المؤسسات المالية الإسلامية أضعاف راسمال الشركة. 8
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من المناسب ذكر المبدأين الذين وردا بالمبادىء الإرش�ادية لإدارة  لهولع     
المؤسسات المالية الإسلامية التي تقدم خدمات مالي�ة إس�لامية الت�ي أص�درها 

 ية الإسلامية بماليزيا.مجلس الخدمات المال
: يجب على مؤسسات الخدمات المالية الإسلامية الإق�رار بحق�وق 1-2المبدأ 

أص��حاب حس��ابات الإس��تثمار ف��ي مراقب��ة أداء اس��تثماراتهم والمخ��اطر ذات 
العلاق���ة، ووض���ع الوس���ائل الكافي���ة لض���مان المحافظ���ة عل���ى ه���ذه الحق���وق 

 وممارستها.
ات المالي���ة الإس���لامية اعتم���اد : يج���ب عل���ى مؤسس���ات الخ���دم2-2المب���دأ 

استراتيجية استثمار سليمة تتلاءم مع المخ�اطر والعوائ�د المتوقع�ة لأص�حاب 
حس��ابات الإس��تثمار (آخ��ذين ف��ي الحس��بان التميي��ز ب��ين أص��حاب حس��ابات 
الإس��تثمار المقي��دة والمطلق��ة)، بالإض��افة إل��ى اعتم��اد الش��فافية ف��ي دع��م أي 

 عوائد.
م�ن المب�ادىء الإرش�ادية الم�ذكورة مج�الا   28 وقد فسح مض�مون الفق�رة     

ن�ة ب�ين ثريا ودقيقا في مجالات الحماية وعناص�رها إنطلاق�ا م�ن إج�راء مقار
ر ف���ي المؤسس���ات المالي���ة الإس���لامية ثماوض���ع أص���حاب حس���ابات الإس���ت

والمشاركين في برامج الإستثمار الجماعي. وقد رصدت الفق�رة ثلاث�ة أوج�ه 
س��تمثار والمش��اركين ف��ي ب��رامج الإس��تثمار ش��به ب��ين أص��حاب حس��ابات الإ

 الجماعي:
ف���ي كلت���ا الح���التين هن���اك وض���ع أم���وال ف���ي عه���دة م���دير ص���ندوق  •

 لإستثمارها وإدارتها.
 في كلتا الحالتين هناك احتمال خسارة في رأس المال المستمثر. •
في كلتا الحالتين ليس للمستثمر في مراقب�ة م�دير الص�ندوق إلا حق�وق  •

لا يكون لدى المستمثر اي خيار في التصرف إلا بسيطة. وفي الغالب 
 بسحب استمثاره إذا وجد أن أداء مدير الصندوق غير مقبول.

ورة الش��روع ف��ي إع��داد ن��رى عل��ى الأق��ل ض��روف��ي المرحل��ة الراهن��ة      
ساس���ي للجن���ة أو جمعي���ة عام���ة خاص���ة (تت���رك التس���مية أمش���روع نظ���ام 

ك بتحديد عناصر الحماي�ة للمؤسسة) لحماية أصحاب حسابات الإستثمار وذل
 . ومن أمثلة ذلك:بوضوح
 تك����وين اللجن����ة أو الجمعي����ة، المق����ر، والإجتماع����اتتحدي����د كيفي����ة  •

الصلاحيـات مع تحديد الحالات التي يتعين فيه�ا عل�ى مجل�س الإدارة 
إل���ى اللجن���ة (الجمعي���ة الرج���وع والجمعي���ة العمومي���ة للمس���اهمين 

دماج بإ (أ) ظر تتعلقالموضوعات المطروحة للن كأن تكونالخاصة):
المؤسس��ة المالي��ة الإس��لامية (المض��ارب) م��ع ش��خص معن��وي آخ��ر، 
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تخفيض رأسمال المؤسس�ة أوبوذلك مهما كانت صيغة الإندماج. (ب) 
(المضارب) دون خسارة.(ج)   أي تغيير في غرض المؤسسة المالية 

الإجراءات المتعلق�ة بسياس�ات توزي�ع أو ب�الإسلامية (المضارب) (د) 
 احالأرب

كيفية اتخاذ القرارت ومدى إلزام قرارت وتوصية اللجنة أو الجمعية  •
 لإدارة المؤسسة المالية/المضارب العامة الخاصة

. وم�ن أمثل�ة ذل�ك الح�ق ف�ي الحص�ول أخرى يمكن النظ�ر فيه�احقوق  •
عل�ى معرف�ة دقيق�ة ل�بعض إلتزام�ات المؤسس�ة المالي�ة وه�ي الكف��الات 

الإلتزام���ات ت���أثير عل���ى م���ردود والض���مانات والتأمين���ات، لأن لتل���ك 
 على الضمانات والكفالات.   مالية الإسلامية عند التنفيذالمؤسسة ال

 
 

 والتوصيات الاستنتاجات
 

بناء على م�ا ت�م ذك�ره يب�دو أن الق�انون الواج�ب التطبي�ق ف�ي المع�املات      
المالية الإسلامية عموما والدولية منها خصوصا يحت�اج إل�ى موق�ف واض�ح. 

طن���ت الهيئ���ات الش���رعية ف���ي المؤسس���ات المالي���ة الإس���لامية إل���ى وق���د تف
الموضوع حيث نظ�رت في�ه الهيئ�ة الش�رعية للبن�ك الإس�لامي للتنمي�ة ون�دوة 
البركة الثلاثين، وهناك معيارا شرعيا قيد الدرس. والمرجو أن تصدر فتوى 

 شرعية واضحة وقابلة للتطبيق.
 لتحديات:مقابل ا بعض المقترحاتيلي ونورد فيما      

 
عدم الإذعان للرخص والإستثناءات في مجال الإحتك�ام الش�ريعة إلا بع�د / 1

الأص�ل : على المؤسس�ات المالي�ة الإس�لامية أن تعتب�ر أن استنفاذ كل الطرق
الإحتك�ام لمب�ادىء وأحك�ام الش�ريعة الإس�لامية وع�دم تف�ويض في معاملاتها 

ية لما يحتوي�ه ه�ذا الق�انون القانون الوضعي ليحكم المعاملات المالية الإسلام
، صحة المعاملات المالي�ة الإس�لاميةمن مخالفات شرعية تمس عادة بأركان 

وعدم الإذع�ان لل�رخص والإس�تثناءات ف�ي مج�ال الإحتك�ام الش�ريعة إلا بع�د 
 استنفاذ كل الطرق.

 
: عل���ى مص���در آم���ان عن���د الن���زاع الص���ياغة الجدي���ة والدقيق���ة للعق���ود/ 2

لحمايته��ا م��ن س��وء ه��ا قودالإهتم��ام بص��ياغة عس��لامية المؤسس��ات المالي��ة الإ
التفس��ير ولتف��ادي الن��زاع، وذل��ك مهم��ا ك��ان الق��انون الواج��ب التطبي��ق وجه��ة 
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التفص��يل ال��وافي ف��ي ص��ياغة  وهن��ا يوص��ى بالإعتم��اد عل��ى  ف��ض الن��زاع.
الشروط ولا سيما تلك التي تختلف فيه�ا أحك�ام الش�ريعة الإس�لامية والق�انون 

 بينا. الوضعي اختلافا 
والس��داد ، ومفه��وم الش��رط التغريم��ي، غرام��ات الت��أخيروم��ن أمثل��ة ذل��ك      

 ألخ... وتعريف هامش الجدية، المبكر في عقود البيع
  
تع��دد المه��ن القانوني��ة، م��ن قض��اة  م: أم��اتأهي��ل أص��حاب المه��ن القانوني��ة/ 3

لأن ومح��امين، ومستش��ارين وخب��راء، ف��إن تأهي��ل القض��اة لوح��دهم لا يكف��ي 
اقع العملي أثبت أنه للمهن المساندة للقضاء من محامين وخبراء دورا الو

أساسيا ف�ي نتيج�ة الحك�م. فالمح�امي ه�و ال�ذي يح�دد طلب�ات موكل�ه وه�و 
الذي يب�ادر بتكيي�ف الن�زاع بن�اء عل�ى بح�وث (وإن ك�ان ه�ذا التكيي�ف لا 

وبقط��ع النظ��ر ع��ن م��دى  -يل��زم القاض��ي)، ومث��ل ه��ذا المجه��ود العلم��ي 
وبالنس��بة ق��د ي��ؤثر ف��ي ق��رار القاض��ي.  -لناحي��ة الش��رعيةص��حته م��ن ا

للخب��راء فق��د تع��ين المحكم��ة خبي��را ف��ي مج��ال دقي��ق مث��ل المت��اجرة ف��ي 
غي��ر م��درك  العم��لات لتوض��يح كيفي��ة تنفي��ذ العملي��ة. ف��إذا ك��ان الخبي��ر

لتحدي��د لإح��دى أرك��ان المت��اجرة ف��ي العم��لات وه��ي مس��ألة التس��ليم وبا
بض حقيقي��ا أو حكمي��ا، فإن��ه س��وف ي��دلي س��واء أك��ان الق�� التراخ��ي في��ه 

بتقرير مختل من الناحية الش�رعية ول�و ت�وفرت في�ه ك�ل العناص�ر الفني�ة 
والموضوعية والإجرائية. فتأهيل الخبي�ر يدفع�ه إل�ى البح�ث ف�ي تفص�يل 
كيفي���ة إنج���از المعامل���ة، بينم���ا الس���ؤال الأساس���ي ف���ي مج���ال المت���اجرة 

ف تمت المعاملة، ولكن متى بالعملات من وجهة النظر الشرعية ليس كي
تم��ت؟ ومت��ى دف��ع ال��ثمن؟ ومت��ى ت��م التق��ابض؟. ومث��ل ه��ذه التحري��ات لا 
يدركها إلا من كان على علم بالضوابط الشرعية للمت�اجرة ف�ي العم�لات 
ومنها "أن لا يشتمل العقد على خيار شرط أو أجل لتسليم أحد البدلين أو 

 .9كليهما"
 

الإس������لامية ؤسس������ات المالي������ة تكيي������ف الم س������ايرةلم لإس������تعداد/ ا4
موقف�اً متش�دداً نس�بياً الس�نوات الأخي�رة ي تبن�ت المح�اكم ف� :"المهني"ب

إزاء المؤسس��ات المالي��ة بوص��فها مؤسس��ات "مهني��ة" (مص��طلح يعن��ي 
افتراض دراية واسعة للبنك أو المؤسسات المش�ابهة كمؤسس�ات الت�أمين 

بع���ض  ف���ي تق���دير المخ���اطر إل���ى درج���ة افت���راض مس���ئولية مدني���ة ف���ي
                                                           

 ) المتعلق بالمتاجرة في العملات.1من المعيار الشرعي رقم ( 2/1أنظر الفقرة (ج) من المادة  9
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الحالات، مقابل افتراض عكسي إزاء العميل والذي يعامل بيس�ر لأن�ه لا 
ي���درك إدراك���ا تام���ا لنش���اط تل���ك المؤسس���ات ويحت���اج للحماي���ة) ي���دفع 
المؤسسات المالية الإسلامية إل�ى مزي�د الح�ذر. فق�د ص�درت ع�دة أحك�ام 

إس���داء  التقص���ير ف���ية باس���م ، وت���ارباس���م التعس���فض���د البن���وك ت���ارة 
وغيره�ا م�ن المآخ�ذ. فعل�ى س�بيل  باس�م ع�دم الإفص�احرة ، وت�االنصيحة

المثال يعد البنك متعسفا ويكون مسئولا مسئولية مدنية إذا أقرض عم�يلا  
مبلغا من المال ولم يأخذ بعين الاعتبار قدرة العمي�ل المالي�ة عل�ى الس�داد 
لأن البن��ك بص��فته "مهني��ا" يحس��ن تق��دير المخ��اطر. وف��ي تق��دير المح��اكم 

في��ه إض�رار ل��ه ويوج��ب  -وف��ق طلب�ه-لطل��ب العمي�ل وتمويل��ه الإس�تجابة 
التع��ويض للعمي��ل المتض��رر. فالبن��ك ق��د يج��ازف بم��نح عميل��ه قرض��ا ق��د 
يـتأخر العميل في سداده، لكن يسدده بعد عناء، ولكن قد يتزامن ذلك م�ع 
طلب المقترض التعويض على تص�رف البن�ك ال�ذي منح�ه قرض�ا يف�وق 

عل�ه يعج�ز ع�ن س�داد ال�دين، ويتض�رر م�ن قدرته المالي�ة الش�ىء ال�ذي ج
ذلك في معاملاته مع الغير (عدم استطاعته الوفاء بديون أخرى مما أدى 

 إلى إفلاسه أو تضرر سمعته في السوق). 
وعل��ى المؤسس��ات المالي��ة الإس��لامية الت��ي تس��عى ل��دخول الس��وق المالي��ة 

م�ن  الفرنسية أن تعير كل الإهتمام لمثل المواقف، ب�ل أن تك�ون أح�رص
المؤسسات المالي�ة التقليدي�ة عل�ى الإفص�اح وب�ذل النص�ح لأن معاملاته�ا 
حديث��ة وتتمي��ز بت��داخل العق��ود للمعامل��ة الواح��دة. وم��ن أمثل��ة ذل��ك بي��ع 
المرابحة كبيع من بيوع الأمانة يختلف عن البي�وع الأخ�رى. فالكلف�ة ف�ي 
ص��ورة المرابح��ة يج��ب أن تك��ون معلوم��ة للعمي��ل، أم��ا ف��ي ص��ورة بي��ع 

س���اومة فالبن���ك غي���ر مطال���ب بكش���ف الكلف���ة. وق���د يظ���ن العمي���ل أن الم
المع��املتين تخض��عان ل��نفس النظ��ام. ولا يعف��ى البن��ك م��ن واج��ب النص��ح 
والإعلام إلا بإثبات أن العميل يدرك مض�مون العق�ود الت�ي قب�ل ال�دخول 

 فيها فالحجة على البنك.
 
مية عل���ى المؤسس���ات المالي���ة الإس���لا: / التح���وط م���ن إع���ادة التكيي���ف5

التحوط م�ن إع�ادة تكيي�ف المعامل�ة بم�ا يس�يء إليه�ا مادي�ا ومعنوي�ا. ف�إذا 
اختل��ت ش��روط معامل��ة معين��ة فه��ي باطل��ة م��ن الناحي��ة الش��رعية لع��دم 
مراعاتها الشروط المنصوص عليه�ا ف�ي المعامل�ة الم�ذكورة، ولك�ن م�ن 
الناحية القانونية وأم�ام اجته�اد القاض�ي فق�د ي�ؤدي اخ�تلال ك�ل أو بع�ض 
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روط إل���ى تكيي���ف جدي���د للمعامل���ة ك���أن تص���بح المرابح���ة المختل���ة الش���
ش��روطها (مراح��ل تنفي��ذها) قرض��ا بفائ��دة. وللقاض��ي أو المحك��م تكيي��ف 
المعاملة وفق إرادة الأط�راف ووف�ق العناص�ر الموض�وعية. وم�ن أمثل�ة 
ذل��ك إذا اش��ترى الآم��ر بالش��راء البض��اعة دون الحص��ول عل��ى موافق��ة 

تف��ويض العمي��ل لش��راء  ش��ر م��ن البن��ك أوالمص��رف (أي دون ش��راء مبا
ة عن البنك)، فإن بيع المرابحة لا يصح. وقد تأخذ المعاملة بالبضاعة نبا

عدة أشكال أخرى كقيام الآمر بالشراء بالاتفاق مباشرة م�ع ب�ائع العق�ار، 
وي��دفع ل��ه عربون��ا. ث��م بع��د ذل��ك يطل��ب الآم��ر بالش��راء م��ن البن��ك إتم��ام 

 العملية بصيغة المرابحة.
 
 
 
 
 

      
 


