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التمهيد
في �أهمية �لمو�صوع و�إ�صكاليته وتاأ�صيل حلّها

�سوؤون  المعا�شرين في  والباحثين  الفقهاء  األ�سنة  على  المتداول  الم�سهور  من  اإن   -1
هو  الذي  الم�ساربة،  عقد  على  الإ�سلامي  الم�شرف  عمل  مبنى  اأن  الإ�سلامية  الم�شرفية 
الفقهية  وال�سوابط  ال�شرعية  الأحكام  واأن  الإ�سلامي،  الفقه  في  الم�سماة  العقود  اأحد 
المعا�شرة هي ذات  لُ عليه، وتُرى على م�سائله وجزئياته، وفروعه وتطبيقاته  تنُزَّ التي 
الأحكام وال�سوابط المنقولة اإلينا لعقد الم�ساربة في الفقه الإ�سلامي الموروث بمجموع 
الدهور  وتعاقب  الع�سور  مرّ  على  وتخريجاتهم  فقهائه  واجتهادات  ومدار�سه  مذاهبه 

ال�سالفة، بناءً على اأن المودِع الم�ستثمر هو ربُّ المال، والم�شرف هو عامل الم�ساربة.
الفقه  ر في  تقرَّ لما  الفاح�سة  والمراجعة  الدقيق،  والتاأمل  الف�سيح،  النظر  اأن  2- غير 
الم�سارف  في  العمل  عليه  جرى  وما  الفقهية(  الم�ساربة   =( الم�ساربة  لعقد  الم��وروث 
بع�س  وق��رارات  المعا�شرين  والباحثين  الفقهاء  من  معٍ  جَم فتاوى  على  بناءً  الإ�سلامية 
اإ�سكالية في  ويُبرزُ  المقولة،  يُظهر عدم �سحة هذه  ال�شرعية  والهيئات  الفقهية  المجامع 
اإ�سلاح، والتبا�ساً في الحقائق  اإلى  التاأ�سيل يحتاجُ  اإلى حل؛ وخللًا في  الم�ساألة تحتاج 
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ول  فيه  لب�س  ل  جليّاً  وا�سحاً  الحقيقة  وجهُ  ليظهر  واإزال��ة،  رفع  اإلى  يحتاج  والمفاهيم 
غمو�س ول خلل ول اإ�سكال.

واأ�شرب لذلك بع�س الأمثلة، منها ما يتعلق باأ�سل عمل الم�شرفية الإ�سلامية، ومنها 
ما يرجع اإلى اأحكام الخدمات الم�شرفية التي تقدمها.
3- فاأمّا ما يتعلَّق باأ�سل عمل الم�شرفية الإ�سلامية:

)اأ( فقد ذهب جماهير الفقهاء في الم�ساربة الفقهية اإلى اأن موت ربّ المال موجبٌ 
لنف�ساخ عقد الم�ساربة. غير اأن ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية اأنه غير موجبٍ 
لذلك، واأنّ عقد الم�ساربة الم�شرفية بين الم�شرف )الم�سارب( وبين المودِع )رب المال( 

م�ستمرٌ بعد موته، ول ينف�سخ بطروء واقعة الموت عليه.
)ب( ول خلاف بين الفقهاء في الم�ساربة الفقهية في اأنّ عقد الم�ساربة ينف�سخ بموت 
الم�ساربة  عقد  تاأثر  الإ�سلامية هو عدم  الم�شرفية  العمل في  عليه  ما  اأن  الم�سارب. غير 
المدير  اأو  ال�ستثمار  مدير  موت  اإن  حيث  الم�سارب(،  )موت  ا�سمه  ب�سيء  الم�شرفية 
لَمةِ الأ�سهم ل يوؤثر على بقاء الم�شرف  مَم التنفيذي اأو غيرهم من العاملين والم�سوؤولين اأو حَم

وا�ستمراره ودوام �سخ�سيته العتبارية وذمته المالية الم�ستقلة.
�شروع  قبل  الطرفين  حق  في  اللزوم  عدم  الفقهية  الم�ساربة  عقد  في  الأ�سل  )ج( 
الجائزة  العقود  ك�سائر  المنفردة  باإرادته  ف�سخه  منهما  واحد  ولكل  العمل،  في  الم�سارب 
)غير اللازمة(. غير اأن ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية لزومه في حق الطرفين قبله 

ما لم تت�سمن التفاقية بين الم�شرف وبين المودع )رب المال( خلاف ذلك.
)د( ل خلاف بين الفقهاء في الم�ساربة الفقهية في اأن رب المال ل حق له في الخروج 
من الم�ساربة واأخذِ راأ�س ماله ون�سيبه من الربح اإل بعد التن�سي�س الحقيقي لراأ�س المال، 
�سيح�سل  ماذا  يُدرى  ل  اإذ  م�سدّه،  يَم�سُدُّ  ول  مقامه،  يقوم  ل  الحكمي  التن�سي�س  واأن 
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بعد التن�سي�س الحقيقي لمتاعه لو خرج قبله، واأخذ راأ�س ماله وح�سته من الربح المقدّر 
بناء على التن�سي�س الحكمي هل �سي�سلمُ راأ�سُ ماله من الخ�سارة اأم ل؟ واإذا �سلم فكم 
يرتفع وقت  وقد  �سعرُه  ينحطُّ  قد  المتاع  لأن  فعلًا؟  وقع  اإن  الربح  من  ن�سيبه  �سيكون 

التن�سي�س الحقيقي، كما قال الفقهاء.
المال  لرب  اإن  حيث  ذلك،  خلاف  الإ�سلامية  الم�شرفية  في  العمل  عليه  ما  اأن  غير 
)المودِع( الخروج من الم�ساربة قبل التن�سي�س الحقيقي لمال الم�ساربة، وا�سترجاع راأ�س 

ماله مع ح�سته التقديرية من الربح بناء على التن�سي�س الحكمي.
العوائد  من  جزءٍ  اقتطاعُ  الفقهاء  من  اأحد  قول  في  الفقهية  الم�ساربة  في  يجوز  ل  )ه�( 
قد  خ�سارةٍ  اإطفاءِ  في  ا�ستخدامِهِ  اأجل  من  المال  رب  اأو  الم�سارب  ي�ستحقها  التي  والأرب��اح 
رفع  اأجل  من  اأو  بع�سها،  اأو  الأ�سول  مجموع  قيمة  في  انخفا�س  اأو  الم�ستقبل،  في  تحدث 
م�ستوى الأرباح في حال طروء �سيء من ذلك في الفترة اأو الفترات المالية القادمة. بينما جرى 
العمل في الم�شرفية الإ�سلامية على اقتطاع المخ�س�سات))) والحتياطيات))) لتلك الأغرا�س.
)و( اإن راأ�س المال في الم�ساربة الفقهية اأمانة في يد الم�سارب، فلا ي�سمن �سيئاً من 
)ك�سائر  يمينه  مع  بقوله  يوؤخذُ  وكذلك  تفريط،  ول  منه  تعدّ  غير  من  خ�سارته  اأو  تلفه 
�أو  �لخ�سارة  لمو�جهة  �لم�سروفات،  �إلى  باإ�سافته  �لإي��ر�د�ت  من  يقتطع  �أو  يحتجز  مبلغ  هو  �لمخ�س�ص:   (((
�لنخفا�ص �لمحتمل �لوقوع في قيمة مجموع �لموجود�ت �أو �أحدها على وجه �لخ�سو�ص، بحيث �إذ� طر�أ �سيء 
من ذلك، فاإن �لم�سرف يكون م�ستعدً� لإطفائه من �لمبلغ �لمحتجز في �لمخ�س�ص دون �أن ي�سطرب مركزه 
�لمالي نتيجة عدم وجود ما يُت�صُّ به تلك �لخ�سارة �أو يُجبر به �لنق�ص �لناتج عن �لنخفا�ص. ونظرً� لأن 
مبلغ �لمخ�س�ص يقتطع من �لإير�د�ت نتيجة لإ�سافته �إلى �لم�سروفات، فاإن �أثره �لمبا�سر تخفي�ص �لربح 
�لإ�سلامي  �لم�سرف  �لربح في  قيا�ص  �لربح. )�نظر  ذ� وطاأة على  يُعدُّ عبئاً  ولذلك  �إعد�مه.  �أو  �لحا�سل 

للز�مل �ص47)، تكوين �لمخ�س�سات في �لم�سارف �لإ�سلامية للدكتور �أ�سيد �لكيلاني �ص)))).
�لحتياطي: هو مبلغ يتم �قتطاعه من �لربح �ل�سافي �لمتحقق �لقابل للتوزيع خلال فترة معينة بعد مقابلة   (((
�لتي  للاأرباح  م�ستقر  م�ستوى  على  �لمحافظة  �لحتياطات  تكوين  �أه��د�ف  ومن  بالم�سروفات.  �لإي��ر�د�ت 
�ستوزّع في �لم�ستقبل �أو �لوفاء بالتز�مات م�ستقبلية معينة، �أو دعم وتقوية �لمركز �لمالي للم�سرف �أو �لموؤ�س�سة 
�لمالية بوجه عام. )�نظر قيا�ص �لربح في �لم�سرف �لإ�سلامي �ص46)، تكوين �لمخ�س�سات في �لم�سارف 

�لإ�سلامية �ص3))).
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بيّنةً تثبتُ وقوع ذلك  الأمناء( في نفي وقوع تعدٍّ منه اأو تفريط، ما لم يُقم ربُّ المال 
ب�سبب تعديه اأو تفريطه.

اأما في الم�ساربة الم�شرفية، فاإنه ل يوؤخذ بدعوى الم�شرف وقوع الهلاك اأو الخ�سارة 
بدون تعدّ منه ول تفريط، ول يُطالَمبُ بتاأكيد قوله وتقويته باليمين، ولكن ينتقل عبءُ 
الإثبات اإليه، فيطالبُ بالبيّنة على اأن وقوع الهلاك اأو الخ�سارة كان من غير تعديه ول 
الفقهاء  اإقامتها، كان �سامناً للهلاك والخ�سارة في نظر كثير من  فاإن ف�سل في  تفريطه. 

المعا�شرين.
4- واأما فيما يتعلق باأحكام الخدمات الم�شرفية:

)اأ( فاإن اإيداع مبلغ من المال لدى �سخ�س طبيعي ليحفظه لثالث ل يعتبر قب�ساً حكمياً 
من الم�ستفيد في نظر �سائر الفقهاء في الفقه الإ�سلامي الموروث. اأما اإيداع ذلك المبلغ في 
ح�ساب �سخ�س ثالث لدى الم�شرف مبا�شرةً اأو بحوالة م�شرفية، فيعتبر قب�ساً حكمياً من 

الم�ستفيد في نظر الفقهاء المعا�شرين.
لعقد  الم��وروث  الفقه  في   =( الفقهية  الم�سارفة  في  الفقهاء  بين  خلاف  ل  )ب( 
بين �سخ�سين طبيعيين بعملتين مختلفتين  ناجزةٌ  اإذا وقعت م�سارفةٌ  اأنه  ال�شرف( في 
لَّمَم م�ستري الدولرات بدلَم ال�شرف  كالدولر الأمريكي مع الدينار الكويتي مثلًا، فَم�سَم
�سجلاته في  من  دائنيه  بائعها في ح�ساب  له  وقيَّدَم  بائعها،  اإلى  الدنانير  من  عليه  المتفق 

مجل�س العقد القدر المتفق عليه من الدولرات، فاإن عقد ال�شرف باطل.
اأما اإذا وقعت تلك الم�سارفة بين �سخ�س طبيعي وبين م�شرف له فيه ح�ساب م�شرفي 
لَّمَم العميلُ له البدل المحدد بالدنانير، وقيَّدَم له الم�شرفُ في ح�سابِهِ  بالدولر الأمريكي، فَم�سَم
نظر  في  �سحيحٌ  ال�شرف  عقد  فاإن  العقد،  مجل�س  في  ال��دولرات  من  بدلها  الدائن 

الفقهاء المعا�شرين.
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)ج( ل خلاف بين الفقهاء في الم�سارفة الفقهية في اأنه اإذا وقعت م�سارفةٌ ناجزةٌ بين 
لَّمَم  �سخ�سين طبيعيين بعملتين مختلفتين، كالدولر الأمريكي مع الدينار الكويتي، فَم�سَم
م�ستري الدولرات بدل ال�شرف المتفق عليه من الدنانير اإلى بائعها، واأعطاه بائعها في 
مجل�س العقد وثيقة كتابية �سخ�سية تثبت اأنه مدين له بثمنها المتفق عليه من الدولرات، 

مع اإحالته على مدين له معيّن بذلك المبلغ، فاإن عقد ال�شرف باطل.
ح�سابه  على  م�سحوباً  الدفع  موؤكد  �سخ�سياً  �سيكاً  اأو  م�شرفياً  �سيكاً  اأعطاه  اإذا  اأما 
بذلك الم�شرف في مجل�س العقد، فيعتبر ت�سليم ال�سيك اإقبا�ساً حكمياً لم�سمونه، ينوب 
مناب القب�س الحقيقي المطلوب، ويقوم مقامه، ومن ثم يكون عقد ال�شرف �سحيحاً 

في نظر الفقهاء المعا�شرين.
5- وبناء على ما تقدم، يظهر لي اأنه ل بدَُّ لرفع اللتبا�س، واإزالة الغمو�س، وحلّ 
الإ�سكال فيما �سبق بيانه – ونحوه من الم�سائل والق�سايا – من ملاحظةِ حقيقيةٍ هامة، 

وهي:
)اأولً( اإن جميع اأحكام الم�ساربة في الفقه الإ�سلامي الموروث لم يرد فيها ن�سٌ في 
الكتاب اأو ال�سُنَّة، واإنما جرى ا�ستمدادها من المبادئ والقواعد الفقهية العامة في تكوين 
الأخرى  العقود  من  ونظائرها  اأ�سباهها  بع�س  اأحكام  على  تخريجها  قَمعَم  وَم اأو  العقود، 

كالوكالة و�شركة العِنَمان.
هو  واإنما  فيها،  دَم  رَم وَم خا�سٍّ  ت�شريعي  ن�سّ  اإلى  ي�ستند  ل  م�شروعيتها  اأ�سلُ  وحتى 
الإجماع؛ اإما بناءً على ما حُكي من اإقرار النبي �سلى الله عليه و�سلم لها على ما كانت 
عليه في �سورتها البدائية قبل الإ�سلام، اأو بناءً على اأنَّ الأ�سل في المعاملات المالية الحلُّ 
ما لم يرد دليلٌ �شرعيٌّ حاظر. وعلى كلا النظرين، فاإنه ل ي�سوغُ اعتبارها اأ�سلًا �سالحاً 

لأن تقُا�س عليه الم�ساربة الم�شرفية مطلقاً، مع كل ما بينهما من فروق واختلافات.
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• قال ابن المنذر: »لم نجد للقرا�س في كتاب الله ذِكراً، ول في �سنّة نبيه �سلى الله 
عليه و�سلم، ووجدنا اأهل العلم قد اأجمعوا على اإجازة القرا�س بالدنانير والدراهم«)3).

• وقال ال�سوكاني: »�شرَّح جماعةٌ من الحفاظ باأنه لم يثبت في كتاب الم�ساربة �سيءٌ 
مرفوعٌ اإلى ر�سول الله �سلى الله عليه و�سلم، بل جميعُ ما فيه اآثارٌ عن ال�سحابة. وقد 
وقع اإجماعُ من بعدهم على جواز هذه المعاملة، كما حكى غير واحد«)4). اأي من اأهل 

العلم.
• وقال ابن حزم: »كلُّ اأبواب الفقه لي�س فيها بابٌ اإل وله اأ�سلٌ في القراآن اأو ال�سنة 
نَمعْلَممُه ولله الحمد، حا�سى القرا�س، فما وجدنا له اأ�سلًا فيهما البتة. ولكنه اإجماعٌ �سحيحٌ 

لِمَم به واأقرّه«))). مجرّد. والذي نقطع به اأنه كان في ع�شره �سلى الله عليه و�سلم، فَمعَم
• وقال ابن تيمية: »الم�ساربةُ جوّزها الفقهاءُ كلّهم اتَمباعاً لما جاء فيها عن ال�سحابة، 
ظُ فيها بعينها �سنّةٌ عن النبي �سلى الله عليه و�سلم. ولقد كان اأحمد يرى اأن  مع اأنه ل يُحْفَم
يقي�س الم�ساربة على الم�ساقاة والمزارعة، لأنها ثبتت بالن�س، فتُجعلُ اأ�سلًا يُقا�سُ عليه، 

واإنْ خالفَم فيها منْ خالف«)6).
• وقال ابن القيم: »لقد اأقرَّ النبي �سلى الله عليه و�سلم الم�ساربة على ما كانت عليه 

بَم اأ�سحابهُ في حياته وبعد موته، واأجمعت عليها الأمة«)7). قبل الإ�سلام، ف�سارَم
وقال ابن قدامة: »ف�سل: وحُكْمُ الم�ساربةِ حكمُ �شركةِ العِنان في اأن كلَّ ما جازَم   •
وما  الم�ساربُ،  منه  مُنِعَم  ال�شريكُ  منه  مُنِعَم  وما  عملُه،  للم�سارب  جازَم  عملُه  لل�شريكِ 
اخْتُلفَم فيه ثمَّ فهاهنا مثلُه، وما جاز اأن يكون راأ�س مال ال�شركةِ، جازَم اأن يكون راأ�س 

�لأو�سط لبن �لمنذر 0)/)6)، �لإ�سر�ف على مذ�هب �لعلماء له 06/6).  (3(
وبل �لغمام )/67).  (4(

مر�تب �لإجماع �ص)9.  (((
مجموع فتاوى �بن تيمية 9)/)0)، �لقو�عد �لنور�نية �لفقهية �ص67).  (6(

�إعلام �لموقعين 9/3).  (7(
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مال الم�ساربة، وما ل يجوزُ ثمَّ ل يجوزُ هاهنا«))).
وفيما  اأول،  يفعلهُ  اأن  لعاملٍ  فيما  »وم�ساربةٌ  النهى«:  اأولي  »مطالب  في  وجاء   •
يلزمُهُ، وفي �شروطٍ �ضحيحةٍ ومُفِ�ضدَةٍ وفا�ضدة ك�شركةِ عنانٍ، لا�ضتراكهما في الت�شرف 

بالإذن«)9).
• وعلى ذلك جاء في م)1848( من »مجلة الأحكام ال�شرعية على مذهب اأحمد«: 
للم�ساربةِ اأحكامُ �شركةِ العِنانِ فيما يحقُّ للعامل اأن يفعلهُ اأو ل يحقّ، وفيما يلزمُه من 

العمل بنف�ضه، وفي ال�شروطِ ال�ضحيحةِ والفا�ضدة والمفُ�ضدةِ للعقد«)0)).
م لنا فقهاءُ ال�شريعة ال�سابقون الأحكام الفقهية الجتهادية – بما تقت�سي  )ثانياً( لقد قدَّ
قواعد ال�شريعة ومناهج التخريج – لعقد الم�ساربة في �سورته التاريخية الب�سيطة وفق 
دُّ من  تعَُم التجاري، وهي  اأ�ساليب ال�ستراك  اأزمانهم من  النا�س في  بين  ما كان معروفاً 
الأ�ساليب البتدائية بالن�سبة اإلى ال�شركات التجارية الحديثة – حيث كانت العلاقة فيها 
تتمُّ بين �سخ�سين طبيعيين، ولمدة محدودة من الزمن، وكان مبناها على عن�شري المعرفة 
ال�سخ�سية والثقة – ولم يكن في تلك الأ�ساليب ما يقت�سي اأو يدعو اإلى كونها متمتعةٍ 
ب�سخ�سيةٍ حكميةٍ )اعتبارية( مجردةٍ، وذمةٍ مالية م�ستقلة عن ذمم الأ�سخا�س الطبيعيين 
الذين يعملون فيها اأو يمثلونها، بل اإنه لم يُعرف في الفقه الإ�سلامي الموروث، على مر 
اعتبارية  ب�سخ�سية  تتمتع  الم�سماة  العقد  من �شركات  الدهور �شركة  وتعاقب  الع�سور 

م�ستقلة، وذمة مالية منف�سلة عن ذمم ال�شركاء.
الربح  في  مبتكرة  )م�ساهمة(  �شركة  ن��وعُ  فهي  المعا�شرة،  الم�شرفية  الم�ساربة  اأم��ا 
لديه  المودعة  الأم��وال  ا�ستثمار  اإدارة  يتولى  حكمي  �سخ�س  بين  تتمُّ  والناتج  والنماء 

�لمغني 34/7)، و�نظر �لإن�ساف للمرد�وي 4)/64.  (((
مطالب �أولي �لنهى 3/)))، و�نظر �سرح منتهى �لإر�د�ت للبهوتي )/9)3، �لمقنع مع �ل�سرح �لكبير عليه   (9(

.64/(4
مجلة �لأحكام �ل�سرعية على مذهب �أحمد للقاري �ص3)).  ((0(
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اأموالهم  يودعون  اأ�سخا�س  اأو  اآخر  حكمي  اأو  طبيعي  �سخ�س  وبين  الم�شرف(  )وهو 
التطور  اأوجدها  التي  والأ�ساليب  للطرائق  وفقاً  المال(  اأرباب  )وهم  ل�ستثمارها  عنده 
م�ستقلةٌ  حكميةٌ  �سخ�سيةٌ  ال�شركة  ولهذه  الحديث.  والم�شرفي  والتجاري  القت�سادي 
ذاتُ اإدارةٍ موحدةٍ، يمثلها مديرٌ اأو مجل�سٌ، وتعُتبر في مجموعها بمثابة �سخ�س طبيعي 
الم�ساربة  قْدُ  وعَم واأموالها.  والتزاماتها  وحقوقها  وعقودها  وذمتها  اأهليتها  في  واحد، 
تت�سفُ  م�ستمرة،  جماعيةٍ  وطبيعةٍ  موؤ�س�سي  طابعٍ  ذو  وهيكلها  ت�سميمها  بح�سب  فيها 
بالدوام والثبات والتجدد التلقائي، والعلاقة بين طرفيها غير قائمةٍ على عن�شري المعرفة 
ال�سخ�سية والثقة – كما هو الحال في الم�ساربة الفقهية – اإذ ل يخفى اأن المدير التنفيذي 
اأو مدير ال�ستثمار ومعاونيه يتبدلون ويتغيّرون فيها، والمودعون )اأرباب المال( يدخلون 

ويخرجون، ويحلُّ الواحد منهم محلَّ الآخر، والم�شرف باقٍ على حاله.
التاريخية  الم�ساربة  عن  ومميزاتها  و�شروطها  وخ�سائ�سها  طبيعتها  لختلاف  ونظراً 
الب�ضيطة التي تعُقد بين �ضخ�ضين طبيعيين، فاإنه لا ي�ضحُّ اإ�ضقاط اأو تنزيل اأحكام الم�ضاربة 
الفقهية عليها، للفارق الموؤثر، والتباين الجوهري في الهيكل والم�سمون والمعاني الموؤثرة 
بين الم�ساربتين، حيث اإن الأولى من العقود الم�سماة المعروفة في الفقه الموروث، بينما 
الم�ساربة الم�شرفية منظومةٌ عقديةٌ م�ستحدثةٌ، تخ�سع للقوانين والأنظمة واللوائح التي 

لتها احتياجاتُ المتعاملين واأعرافُهم التجارية وم�سالحهم في هذا الع�شر. تحكمها، اأمَم
وعلى ذلك، فاإنه ل بدَُّ لمعرفة اأحكامها ال�شرعية من اجتهاد معا�شر، يراعي طبيعتها 
وخ�سائ�سها و�شروطها ومقا�سدها، ويتوافق مع طبيعة وخ�سائ�س ومميزات ال�سخ�س 
دَم المجتهدُ اإلى  جَم الحكمي )العتباري( الذي تندرج تحته، وتن�سحبُ اأحكامه عليها، ما وَم

ذلك �سبيلًا �سائغاً من الوجهة ال�شرعية.
تهُُ في الق�سية اإن الم�ساربة الم�شرفية المتطورة لي�ست نف�س  فْوَم 6- وجماعُ القول و�سَم
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بَمه – كما  الم�ساربة الفقهية في �سورتها التاريخية الب�سيطة، واإن كان بينهما قدرٌ من ال�سَّ
اأن المرابحة الم�شرفية )للاآمر بال�شراء( غير المرابحة الفقهية )التي هي من عقود الأمانة(، 
الفقهية،  الحوالة  غير  الم�شرفية  والحوالة  الفقهية،  الوديعة  غير  الم�شرفية  والوديعة 
بينهما، ل  الموؤثر  الفارق  – ومع قيام  اإلخ  الفقهية..  والم�سارفة الم�شرفية غير الم�سارفة 
ي�سحُّ قيا�سُ الم�ساربة الم�شرفية اأو تخريج)))) اأحكامها على الم�ساربة الفقهية. قال الإمام 
ال�ضبكي: »�شرطُ اإلحاق م�ضاألة باأخرى ا�ضتراكهما في مناط الحكم مع عدم الفارق، ولا 

يكفي الا�ضتراكُ فيما لي�س مناط الحكم في الاأ�ضل«)))).
ومَن اأهمل مراعاة هذا الاأ�ضل الكلي، ولجاأ اإلى اإ�ضقاط اأحكام الم�ضاربة الفقهية عليها 
مطلقاً، انتهى ل محالة اإلى تخريجات فقهية �سقيمة، وتعليلات �سعيفة واهية، واأقي�سةٍ 

نَمدَم لها، ول برهانَم عليها. فا�سدةٍ، وترقيعات �سطحية تحكميّة، ل �سَم
قال الإمام اأبو محمد الجويني: »اعلم اأن م�سائل ال�شرع ربما تت�سابهُ �سورُها، وتختلفُ 
اأحكامها، لعللٍ اأوجبت اختلاف الأحكام. ول ي�ستغني اأهل التحقيق عن الطلاع على 

تلك العلل التي اأوجبتْ افتراق ما افترق منها، واجتماع ما اجتمع منها«)3)).
المعا�شرة  وخدماتها  الم�شرفية  الم�ساربة  لأحكام  �سديدٍ  تاأ�سيلٍ  اأجل  من  يلزمنا  واإنه 
من تو�ضيح الخطوطِ العري�ضةِ لمفهوم ال�ضخ�ضية الحكمية وطبيعتها وخ�ضائ�ضها، واأهم 
الم�ساربة  اأحكام  عليه  تدور  )الذي  الطبيعي  ال�سخ�س  وبين  بينها  الف��تراقِ  جوانب 
الفقهية(، وبيانِ اأثر ذلك على اختلاف اأحكام الم�ساربة الم�شرفية عن الم�ساربة الفقهية. 

وتف�سيلُ ذلك في المبحثين الآتيين:

�لتخريج: »هو �لقول في م�ساألة ل ن�صَّ فيها للاإمام. بمثل قوله في م�ساألة ت�ساويها �إذ� نَ�صَّ �لمجتهد على   ((((
حكم في م�ساألة لعلّة بيّنها، فمذهبه في كل م�ساألة وجدت فيها تلك �لعلّة كمذهبه فيها«. )ن�سر �لبنود على 

مر�قي �ل�سعود )/)3.
تكملة �لمجموع �سرح �لمهذب ))/)39.  ((((

كتاب �لجمع و�لفرق لأبي محمد عبد�لله بن يو�سف �لجويني )/37.  ((3(
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المبحث الأول
ال�شخ�شية العتبارية

مفهومها – خ�شائ�شها – مميزاتها

مفهوم ال�صخ�صية الاعتبارية ودواعي وجودها:
جميعاً  الحقوق  اإذ  والل��ت��زام،  الحق  بفكرة  اأ�سا�ساً  ال�سخ�سية  فكرةُ  ترتبط   -7
الحق  لت�سور  ملازمٌ  الأ�سخا�س  وت�سورُ  وعليهم،  للاأ�سخا�س  تكون  اإنما  واللتزامات 
بها)4))،  والمطالبون  وطلابهُا  لَمتُها  مَم وحَم الحقوق  اأربابُ  حال  كل  على  لأنهم  واللتزام، 
ف القانونيون )ال�سخ�س( باأنه: »كلُّ كائن ذي قيمة اجتماعية – بالنظر  وعلى ذلك عرَّ
لما يتعلّقُ به اأو ي�ستهدفه اأو يمثله من م�سالح اإن�سانية – يعتبره القانون قادراً على اكت�ساب 

الحقوق والتزام الواجبات«)))).
بكل  تتجلّى  التي  الطبيعية )الإن�سانية(  ال�سخ�سية  الأ�سل هي  8- وال�سخ�سيةُ في 
بها  له  تَمثْبُتُ  التي  اأفراد الإن�سان، فكلُّ واحد منهم �سخ�سٌ م�ستقلٌّ ب�سخ�سيته  فردٍ من 
الذي  واأ�سا�سها  ال�سخ�سية  مُرتكز  الإن�سان  كان  ذلك  وعلى  واجبات.  وعليه  حقوقٌ، 

ن منها تبعاً لذلك ما يُ�سمى بال�سخ�س الطبيعي. تقوم عليه، وهو الذي يكوِّ
من  اأبعد  اإل��ى  القديم  منذ  ال�سخ�سية  ت�سور  في  الحقوقي  الفكر  تطور  وقد   -9
من  الدينية،  العامة  الم�سالح  من  جهات  هناك  اأن  َمظَم  لحَم اإذ  المادي،  الطبيعي  الحد  هذا 
اأماكن العبادة ونحوها، تت�سمُ بالثبات والدوام، ول تخت�سُّ ب�سخ�س معيّن، ويتوقَّفُ 
دُ لها اأموالٌ ومُ�ستغلات من اأجل  بقاوؤها وا�ستمرارها على نفقات دائمة، فكانت ترُ�سَم

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي للعلامة م�سطفى �لزرقا �ص47).  ((4(
�نظر �ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي للدكتور �أحمد علي عبد�لله �ص7) نقلًا عن �أ�سول �لقانون   ((((

لل�سنهوري و�أبو �ستيت )/97) و�أ�سول �لقانون لح�سن كيره �ص707.
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اأجلها وبا�سمها عقودٌ، ويقومُ على  لها كالوقف، وتعُقدُ من  �سدّ حاجتها، تعتبر ملكاً 
نتها وكهنتها با�سمها، فاأَمثْبَمتَم لها »ال�سخ�سية العتبارية« قيا�ساً على �سخ�سية  ذلك �سدَم
الإن�سان  �سفات  لبع�س  باكت�سابها  ال�سخ�سية،  تلك  بمقومات  لتمتعها  نظراً  الإن�سان، 
القانونية. وعلى ذلك اعتُبر لتلك الموؤ�س�سات العامة ما ي�سبه �سخ�سية الأفراد الطبيعيين 
في قابلية التملك، وثبوت الحقوق واللتزامات، لأنها ما دامت لم�سلحة الجماعة، فهي 

في حكم مجموع �سخ�سياتهم)6)).
اأخرى،  �سورة  اإلى  ال�سخ�سية  تريد  في  المعا�شر  الحقوقي  النظر  تطور  ثم   -10
فَم النا�سُ اأ�سلوبَم اجتماع الجماعات المنظمة، التي تتوحّدُ فيها الجهود  رَم وذلك بعد اأن عَم

والأموال المجموعة من اأنا�س عديدين في �سبيل الكت�ساب الم�سترك اأو النفع العام.
ةٌ �سخ�سيةٌ  فقد لوحظ اأن كلًا من هذه المنظمات يتاألفُ من مجموع اأفرادها وِحْدَم
ول  اأفرادها،  من  فرد  كلِّ  وم�سالح  �سخ�سية  عن  م�ستقلة  وحقوق  م�سلحة  ذات 
�سيما بعد اأن عُرِفَم في ال�شركات اأنواعٌ تكونُ فيها م�سوؤولية ال�شركة في معاملاتها 
المالية مق�سورةً على مال ال�شركة، اأي غير �سارية على ذمم عامة ال�شركاء، بحيث 
الأخرى  اأموالهم  في  ديونها  عن  م�سوؤولين  ال�شركاءُ  يكون  ل  ال�شركةُ  اأفل�ست  لو 
التي لهم خارج ال�شركة. وهذا يقت�سي اعتبارَم ذمةٍ خا�سةٍ لل�شركة منف�سلةٍ عن ذمم 

ال�شركاء المتكونة منهم)7)).
من  عدد  اجتماع  من  تن�ساأ  �سخ�سيةٍ  ت�سورُ  واأمثاله  الو�سع  هذا  من  تولَّدَم  وقد 
الأ�سخا�س على عمل ذي غاية م�شروعة، وتنف�سل في العتبار الحقوقي تلك ال�سخ�سية 

الحا�سلة )المتولدة( من اجتماعهم عن �سخ�سياتهم الفردية، بحيث:
)اأ( اإذا كانت الغاية من اجتماع ال�سخ�سيات توحيد الجهود الفردية، حتى يتكون 

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م للزرقا �ص49) وما بعدها.  ((6(
�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م في �لفقه �لإ�سلامي للزرقا �ص0)).  ((7(
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منها قوةٌ اأكبر على عمل يُبتغى به الربح والكت�ساب المالي، فهي ال�شركات، من تارية 
و�سناعية وزراعية.

)ب( واإن كانت الغايةُ لي�ست ابتغاءَم الك�سب والربح، واإنما هي خدمة م�سالح عامة 
دينية اأو علمية اأو اأدبية اأو اجتماعية اأو اإن�سانية اأو �سيا�سية.. اإلخ، فتلك في لغة العرف 

والقانون هي الجمعيات والموؤ�س�سات)))).
11- فهذه ال�شركات اأو الموؤ�س�سات اأو الجمعيات ب�سخ�سياتها المجردة عن �سخ�سيات 
قُّ عليها.. اإلخ، وتكون  لكُ وتلتزمُ، وت�ستحقُّ ويُ�ستَمحَم اأع�سائها، تعُقدُ العقودُ با�سمها، وتمَم
من  تعتبر  التي  هي  المجردة  ال�سخ�سية  وهذه  النا�س.  كاأفراد  م�ستقلة،  مالية  ذمة  ذات 
يتْ في ال�سطلاح القانوني المعا�شر »ال�سخ�سية العتبارية«،  الوجهة الحقوقية قد �سُمِّ
ويقال لها اأي�ساً »ال�سخ�سية الحكمية«، و«ال�سخ�سية المعنوية«)9)). وقد عرّفها الحقوقيون 
باأنها: »�سخ�سٌ حُكمي تقديري، يتكون من اجتماع جماعة من الأ�سخا�س الطبيعيين، 
�سٍ م�سترك، يُن�سئون باجتماعهم �سخ�سية ذات حقوق وواجبات متميزة عمّا  رَم ابتغاء غَم

لأفرادهم«)0)).
د عن التقيّد بالناحية المادية المح�سة، فاألقى ثوب  ر النظر الحقوقي وترَّ وهكذا تطوَّ
»ال�سخ�سية« على غير الأ�سخا�س الطبيعيين من اأو�ساع وهيئات وموؤ�س�سات وجماعات 
ن�ساأت في المجتمع الحقوقي، ودخلت في الم�سمار المالي وميدان المعاملات، واأ�سبح لها 
في نظر القوانين موقعٌ �سخ�سي ذو �ساأن كبير، يزداد مكانةً وات�ساعاً على الزمن، كما 
اأ�سبح لها في النظر ال�سيا�سي اأهميةٌ عظيمةٌ نظراً لما تملكه من قدرة مالية وعملية ل يملك 

مثلها فردٌ عادةً)))).
�لمرجع �ل�سابق �ص0)).  ((((
�لمرجع �ل�سابق �ص0)).  ((9(

�لمرجع �ل�سابق �ص3))، نقلًا عن د�ئرة �لمعارف �لفرن�سية.  ((0(
�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م للزرقا �ص))).  ((((
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تْ فكرةُ ال�ضخ�س الاعتباري نق�ضين كبيرين في ن�ضاط الفرد الاإن�ضاني،  12- وقد �ضَدَّ
ن�ضاط  اأن  ذلك  مدته(،  في  مح��دوداً  وكونه  واإمكاناته،  قوّته  في  مح��دوداً  )كونه  هما 
حياة  في  ال�ساأن  هو  كما  الفناءُ،  اإليه  عُ  يُ�شْرِ ول  والت�سامن،  بالئتلاف  يقوى  الجماعة 
الاعتباري  لل�ضخ�س  الجماعي  الن�ضاط  بف�ضل  الاإن�ضانية  الجماعات  فتمكنَت  الاأفراد.. 
قال  ذلك  وعلى  القت�ساد)))).  واإنعا�س  العلم  ون�شر  الخير  اأعمال  من  كثير  تحقيق  من 
فقهاء القانون، اإنَّ فكرة ال�سخ�س العتباري تعتبر واحدةً من م�ساهمات الفكر القانوني 

المبدعة في بناء التقدم الإن�ساني)3)).
النظر  اإنما تولدت في  ال�سخ�سية الحكمية  »اإن فكرة  الزرقا:  الأ�ستاذ م�سطفى  وقال 
الم�سالح  عن  متميزة  المجتمع  في  م�ستركة  م�سالح  وجود  من  �شرورياً  تولّداً  الحقوقي 
ظُ عجزُ ال�سخ�سية الطبيعية بمفردها عن اأن  الفردية، بحيث ل يمكن اإدماجها فيها، ويُلْحَم

ت�سطلع باأعبائها وت�سمن تحقيقها.
اأن  حين  في  الفردية،  الم�سالح  اإل  تكفل  ل  الطبيعية  ال�سخ�سية  باأن  ينبئ  فالواقع 
الأ�سخا�س الحكمية التي تعترف بها الحقوق الحديثة والقوانين الو�سعية اإنما تقوم على 
الحكمية  الأ�سخا�س  في  حتى  الجتماعية،  ال�شرورات  ا�ستلزمتها  م�ستركة  م�سلحة 
الخا�سة، كال�شركات التي ت�ستند اإلى م�سلحة م�ستركة من طبيعة خا�سة، اإذ من المُ�سلَّم 
به وجودُ م�شروعات اقت�سادية ت�ستدعي ت�سافر الجماعات بجهودها واأموالها، وتتجاوزُ 

قدرةَم الأفراد على انفراد.
رٌ بطريق غير مبا�شر  خَّ فمجهود هذه الجماعات �سمن نطاق م�سلحتها الخا�سة هو مُ�سَم

لخدمة الم�سلحة العامة ب�سدّ بع�س حاجات المجتمع وزيادة الثروات القومية«)4)).

�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص6).  ((((
�لمرجع �ل�سابق �ص47.  ((3(

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �ص)9)، )9).  ((4(
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فَم فكرة ال�سخ�س  رَم 13- ومن الجدير بالبيان اأن الفقه الإ�سلامي الموروث قد عَم
والدولة(،  والوقف  المال  بيت  �سخ�سية  )مثل  اإجمالي  بنظر  واأقرّها  العتباري 
ورتَّب على اعتبارها بع�س الأحكام ال�شرعية دون ت�شريح بتلك الت�سمية، ول 
تثريب في ذلك، فالعبرةُ للمفاهيم والأحكام ل للت�سميات، غير اأن ما جاء فيه من 
مبادئ واأحكام قد تفيدُ في تخريج بع�س الم�سائل الم�ستجدة المتعلقة بالمو�سوع، 
واأ�ساليب  العتبارية،  لل�سخ�سية  متكاملةٍ  فقهيةٍ  نظريةٍ  ب�سياغة  تفي  ل  ولكنها 
النظم  في  جاء  ما  نحو  على  م�سوؤوليتها  وح��دود  تكوينها،  وطرائق  عملها، 
والت�شريعات الحديثة، مما هو وليدُ العرف والتطور القت�سادي المعا�شر في العالم 

الغربي)))).
بداية ال�صخ�صية الاعتبارية ونهايتها:

حياته  بداية  عادة)6))  يحددان  ووفاته  الطبيعي  ال�سخ�س  ميلاد  تاريخ  كان  اإذا   -14
ِّع  القانونية ونهايتها، فاإن ال�سخ�س العتباري ل يبداأ حياته القانونية اإل باإذنٍ من المُ�شرَم

اأو بتنظيمٍ من القانون)7)).
كال�سخ�س  يموت  ل  العتباري  فال�سخ�س  الوفاة،  واقعةُ  عليه  توؤثر  ل  وكذلك 
اأنه ل يزول ول ينتهي بوفاة ال�سخ�س الطبيعي الذي  الطبيعي، بل يمتاز بالدوام، كما 

لُ تبدّلهُ من و�سعه الحقوقي �سيئاً)))). يمثله، وكذلك ل يُبَمدِّ
اأو زوال العوامل  قال الأ�ستاذ الزرقا: »يزولُ ال�سخ�س الحكمي بزوال �شرائطه، 
فيكون  الطبيعي  ال�سخ�س  زوال  اأما  انحلالً.  زواله  يُ�سمى  وعندئذ  اأوجدته،  التي 
باأ�سباب  يكون  ال�سخ�س الحكمي  النحلال في  موتاً. وهذا  وي�سمى  بانتهاء حياته، 

�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص47، �لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �ص)))، 69)-)7)، 9))، 90).  ((((

قلنا عادةً: لأن بع�ص �لحقوق تثبت للجنين قبل ولدته، كما �أنَّ �لحقوق و�لو�جبات تتعلق بذمته حكماً بعد وفاته.  ((6(
�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص9)، �لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �ص4))، ))).  ((7(

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �ص94).  ((((
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بَمبُه انحلالً طبيعياً، اأو ت�شريعياً، اأو ق�سائياً، اأو اإدارياً، اأو  و�سور عديدة، فقد يكون �سَم
اإراديّاً)9))«.

فِ وجود ال�سخ�س الطبيعي على اعتبارٍ اأو اعتراف ت�شريعي، اأنه  م توقُّ دَم واأ�سا�س عَم
بمجرد وجوده المادي تثبتُ �سخ�سيته، بخلاف ال�سخ�س الحكمي، فاإن وجود �سخ�سيته 

يتوقف على اإقرار الت�شريع لها)30).
15- ومن الجدير بالبيان في هذا المقام اأن ال�سخ�س الحكمي يفترق عن ال�سخ�س 

الطبيعي في وجوده من ناحيتين:
، ل ح�سيّ. اأما  )الأولى( اأن ال�سخ�س الُحكْميَّ وجودُه قانوني، اأي تقديريٌّ اعتباريٌّ

ال�سخ�س الطبيعي فذو وجود مادي مح�سو�س.
)والثانية( اأن ال�سخ�س الحكمي وجودُه تَمبَمعي، اأي اإنما يكون تابعاً لوجود مجموعة 
في  بنف�سه  م�ستقلٌ  فوجودُه  الطبيعي  ال�سخ�س  اأما  اأم��وال.  اأو  طبيعيين  اأ�سخا�س  من 

الواقع والعتبار))3).
خ�صائ�ص ومميزات ال�صخ�ص الاعتباري:

16- يخت�س ال�سخ�س العتباري ب�سفات ومميزات تميزه عن ال�سخ�س الطبيعي، 
واإن كان في الأ�سل مقي�ساً عليه. واأهم تلك المزايا:

)اأولً( ا�ستقلال ال�سخ�س عن اأع�سائه وممثليه، وتمتعه بالأهلية والذمة المالية المتميزة 
الم�ستقلة.

فقد راأينا فيما �سبق اأن المبنى الحقوقي في تطور النظر اإلى ال�سخ�سية، الذي تولدت 
من جماعة  ينتزع  اعتباري  �سخ�س  على تريد  يقوم  اإنما  الحكمي،  ال�سخ�س  فكرة  منه 

�لمرجع �ل�سابق �ص)9)، و�نظر تف�سيل �أ�سباب و�سور �نحلال �ل�سخ�ص �لعتباري في ذ�ت �ل�سفحة من �لمرجع.  ((9(
�لمرجع �ل�سابق �ص94).  (30(

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص)))، 3)).  (3((
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ال�سخ�س  ينفك ت�سور  اأهلية وذمة. فكما ل  ب�سخ�س طبيعي ذي  اأو م�شروع، وت�سبيهه 
الطبيعي – من الوجهة الحقوقية - عن ذمة له يحمل بها الحقوق، فاإن ال�سخ�س العتباري 
اإل  – ولول ذلك لما بقي هناك معنى لل�سخ�سية الحكمية  اأي�سا  ل ينفك عن هذه الذمة 
مجرد التمثيل والنيابة في العمل. وهذا غير الت�سخي�س بمعناه الكامل- �شريطة العتراف 
الحكمي  ال�سخ�س  يكت�سب  لكي  المحتم  من  اإن  اإذ  له،  الحكمية  بال�سخ�سية  القانوني 
له بهذه ال�سخ�سية الم�ستقلة في حمى الدولة. ول يجب  الت�شريع  اأن يعترف  �سخ�سيته 
العتراف  يكفي  بل  حدة،  على  نا�سئ  حكمي  �سخ�س  لكل  بذلك  الت�شريع  يعترف  اأن 
النوعي، كاعتراف القانون التجاري بال�سخ�سية لأنواع ال�شركات القانونية التي توؤ�س�س 
وفقا  توؤ�س�س  التي  الجمعيات  ب�سخ�سيات  الجمعيات  قانون  واع��تراف  ل�شرائطه،  وفقا 

لأحكامه... اإلخ))3).
ويتفرع عن هذه الخ�سي�سة:

التي تقوم  العنا�شر  اأهم  اإذ هي من  لل�سخ�س العتباري،  الم�سوؤولية المحدودة  )اأ( 
اأع�سائه.  اأموال وممتلكات  تماما عن  منف�سلة  اأمواله وممتلكاته  تكون  واأن  فكرته،  عليها 
في  عينية  حقوق  اأية  لهم  لي�س  مثلا  الأ�سهم(  حملة   =( الم�ساهمة  �شركات  فاأع�ساء 

ممتلكات ال�شركة، واإن كان لهم حق �سخ�سي في الربح اإذا اأعلن اأو ق�سم.
)ب( حق التقا�سي. حيث اإن ال�سخ�س العتباري ي�ستطيع اأن يقا�سي با�سمه المعروف 

به، دون حاجة لذكر الأ�سخا�س الطبيعيين الذين يمثلون في التعبير عن اإرادته)33).
الطبيعي  ال�سخ�س  خ�سائ�س  من  �سيء  له  يثبت  ل  العتباري  ال�سخ�س  )ثانياً( 
والإث��م  والمر�س  وال�سحة  والذكاء  والعقل  والدين  والإ�سلام  كالإيمان  )الإن�سان( 
فُ ال�شركة الحديثة اأو الموؤ�س�سة اأو  �سْ وال�سواب وال�سحة والمر�س، ومن ثمَّ ل ي�سح وَم

�لمرجع �ل�سابق �ص)9)، 93).  (3((
�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص66، )6.  (33(
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الدولة باأنها م�سلمة اأو كافرة، اأو اآثمة اأو مثوبة، اأو عاقلة اأو ذكية اأو غبية، ولكن ي�سح 
و�سف اأهلها اأو اأع�سائها اأو ممثليها بذلك ونحوه، فيقال: دين اأهل هذه الدولة اأو �سكانها 
اأو  اأع�ساء هذه ال�شركة  الهندو�سية، كما يقال:  اأو  الزراد�ستية  اأو  الم�سيحية  اأو  الإ�سلام 
الموؤ�س�سة اأو ممثلوها اأو القائمون على اإدارتها م�سلمون اأو غير م�سلمين، اأذكياء اأو اأغبياء، 

اآثمون لفعل كذا اأو مثوبون.. بح�سب ت�شرفاتهم.
وكذلك ل يتعلق به �سيء من الحقوق واللتزامات التي هي من خ�سائ�س الإن�سان، 
كحقوق الأ�شرة من زواج وطلاق ون�سب وقرابة واإرث..اإلخ، وكحلف اليمين لإثبات 

حقه اأو براءته اأو نفي تعديه اأو تفريطه في اإدارة ما تحت يده من مال الغير.
اأما ما لي�س من الخ�سائ�س الإن�سانية، فيمكن اأن يثبت لل�سخ�س الحكمي )كالجن�سية 

والأهلية والموطن( في الحدود التي يقررها الت�شريع)34).
)ثالثاً( اإذا كان من خ�سائ�س ال�سخ�س الطبيعي محدودية الزمن بمدة حياة الإن�سان، 
عن  ت  عبرَّ وقد  والدوام.  وال�ستمرار  البقاء  العتباري  ال�سخ�س  خ�سائ�س  من  فاإن 

ذلك بع�س القوانين »باأن يكون له �سفةٌ تعاقبية م�ستديمة«))3).
واأ�سا�س ذلك اأن ال�سخ�س العتباري بطبيعته ل تعتريه الهزات والكوارث الكثيرة 
اأو عدمها،  التي ت�سيب عادة ال�سخ�س الطبيعي من مر�س وموت ونق�س في الأهلية 
واإن كان هذا ل يعني القول بخلوده، غير اأنه اأطول عمرا بيقين بح�سب العادة والطبيعة 
من الإن�سان. ولهذا يقال، اإن ال�سخ�س العتباري – بخلاف ال�سخ�س الطبيعي- ل 
يتاأثر بموت اأو جنون )فقد اأهلية( اأو خروج اأي ع�سو من اأع�سائه، بل ربما بقي �سخ�سيا 
والم�ستفيدون  فالأع�ساء  فيه.  عنهم غيرهم  وقام  اأع�سائه،  مات جميع  لو  قانونيا حتى 

�نظر �لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص94)، )30.  (34(
حيث جاء في قانون جامعة �لخرطوم م)4/)): »تكون �لجامعة ذ�ت �سخ�سية �عتبارية، و�سفة تعاقبية   (3((

م�ستدية، وخاتم عام، ويكون لها حقّ �لمقا�ساة با�سمها«.
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وال�سخ�س  الآخ��ر،  محل  منهم  الواحد  ويحل  ويخرجون،  ع�سويته  في  يدخلون 
العتباري باق على حاله. ولهذا الأثر اأهمية خا�سة في تنفيذ الم�شروعات التي يتطلب 

اإنجازها زمناً طويلًا)36).
)رابعاً( اإن اأهلية ال�سخ�س الطبيعي للت�شرفات وك�سب الحقوق وتحمل اللتزامات 
ال�سخ�س  اأهلية  اأما  العوار�س،  بع�س  بطروء  كمالها  عن  تنق�س  واإنما  مح��دودة،  غير 
الأغرا�س  في  يدخل  وبما  الت�شريع،  له  ير�سمها  التي  بالحدود  مقيّدةٌ  فهي  العتباري، 
التي تكون من اأجلها، وتتوقف عليها ممار�سة مهمته. ولهذا قيل: اإن الم�ساواة المدنية بين 

الأ�سخا�س الطبيعيين غير قائمة في الأ�سخا�س العتبارية)37).
اأهلية  في  الطبيعي  ال�سخ�س  عن  يختلف  العتباري  ال�سخ�س  اأن  ذلك  واأ�سا�س 
ب�سبب  له وعليه())3)  الم�شروعة  ال�سخ�س لوجوب الحقوق  الوجوب )وهي �سلاحية 
ما بينهما من اختلاف كبير في التكوين والهدف. فال�سخ�س العتباري واإن كان اأهلا 
للتمتع بالحقوق واللتزام بالواجبات، اإل اأنها لي�ست بال�شرورة كل الحقوق والواجبات 
ت�ساويهم  الطبيعيين  الأ�سخا�س  الأ�سل في  اإذا كان  واأنه  الطبيعي، كما  لل�سخ�س  التي 
اأهلية  في  التفاوت  العتباريين  الأ�سخا�س  في  الأ�سل  فاإن  واللتزامات،  الحقوق  في 
الوجوب، ومرد ذلك اإلى اأن اأغرا�س الأ�سخا�س العتباريين تتفاوت فيما بينها تفاوتاً 
كبيراً، بحيث ي�سيق هذا التفاوت اأحياناً لدرجة التماثل، ويت�سع اأحياناً اأخرى لدرجة 

الت�سارب، اإذ لكلٍّ هدف معين ي�سعى لتحقيقه في الحياة)39).
)خام�ضاً( الم�ضوؤولية الجنائية منتفية عن ال�ضخ�س الاعتباري، لا�ضتراط توافر عن�شر 
الق�سد الجنائي )النية الإجرامية( لثبوتها، وذلك التوافر متعذر في ال�سخ�س العتباري، 

�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص)6.  (36(
�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص94).  (37(

�نظر ك�ساف ��سطلاحات �لفنون للتهانوي )/6))، �لأهلية وعو�ر�سها لأحمد �إبر�هيم �ص3)3.  (3((
�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص)9.  (39(
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لاأنه من خ�ضائ�س )ما يخت�س به( ال�ضخ�س الطبيعي، ولاأن العقوبة الجنائية ي�ضترط فيها 
الأ�سالة، اأي اإنها تتعلق ب�سخ�سية الجاني.

المحا�سبة  لأن  جنائياً،  العتباري  ال�سخ�س  ومعاقبة  محا�سبة  يمكن  ل  ذلك  وعلى 
لح المعاقب، وذلك ل يمكن  والمعاقبة ل تدي ول تحقق اأهدافها اإذا لم توؤلم وتردع وتُ�سْ
ح�سوله في �سخ�س ل روح له فيه تح�س )ت�شري( ول م�سلحة له تتاأثر، اللهم اإل روح 
ةُ  عَم وم�سلحة المنتفعين من وراء ذلك ال�سخ�س العتباري الذين تَمنْفُذُ اإليهم العقوبةُ الموقَّ

عليه عادة)40).
بل  البدنية،  العقوبات  عليها  تطُبَّقُ  ل  الحكمية  الأ�سخا�س  »اإن  الزرقا:  الأ�ستاذ  قال 
العقوبات المدنية والإدارية فقط. ومن نتيجة ذلك اأنه ل يمكن تطبيق الحب�س في ا�ستيفاء 

ما ي�ستحق عليها من ديون، بل الحجز فقط«))4).
)�ساد�ساً( ال�سخ�س العتباري يتحمل الم�سوؤولية المدنية عن اأفعال ممثليه )اأخطائهم، 
تعديهم، تق�سيرهم( بناء على فكرة »الم�سوؤولية الت�سامنية«، اأي م�سوؤولية المتبوع عن 

اأعمال تابعه))4).
واأ�سا�س ذلك اأن اأحكام ال�سخ�س العتباري القانونية مبنية على قيا�سه على ال�سخ�س 
الطبيعي في الاأ�ضل، واإذا كان مناط تكليف ال�ضخ�س الطبيعي وم�ضوؤوليته مبنيين على 
تمتعه بالعقل، وهو �سيء ل تو�سف به ذات ال�سخ�س العتباري، فاإن الم�سوؤولية المدنية 
عن الفعل ال�سار ل ت�ستلزم العقل )اإذ ال�سغيُر غيُر المميّز �سامنٌ لما يتلفه من مال الغير( 

ولهذا �سحَّ اعتبارُ ال�سخ�س الحكمي متحملا للم�سوؤولية المدنية)43).

�لمرجع �ل�سابق �ص60.  (40(
�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �ص)9).  (4((

�ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص00).  (4((
�لمرجع �ل�سابق �ص99.  (43(
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المبحث الثاني
التطبيقات الفقهية للمو�شوع 

على م�شتجدات الم�شرفية الإ�شلامية

اآثار  واأبرز  اأهم  تمثل  م�سائل  التمهيدي ع�شرة  المبحث  باقت�ساب في  اأن عر�سنا  بعد 
الختلاف بين ال�سخ�سيتين الطبيعية والعتبارية في الأحكام الفقهية المتعلقة بم�ستجدات 
الم�شرفية الإ�سلامية، فاإنه يلزمنا اأن نتناولها في هذا المبحث بالبيان المت�سمن ما يلزم من 
التحليل والتعليل والتف�سير والتاأويل من اأجل تاأ�سيل فقهي �سحيح لتلك الم�ستجدات، 
وتخريج وجيهٍ، اأو ا�ضتنباط �ضديد لاأحكامها، ثم نختم البحث بتحقيق علمي حول مدى 
�شريان قاعدتي ال�شرورة والحاجة الما�سة في اإباحة المحظورات وال�ستثناء من القواعد 

العامة على ال�سخ�س العتباري.
�لم�صاألة �لأولى:

17- ذكرنا فيما �سبق اأن موت رب المال موجب لنف�ساخ عقد )الم�ساربة الفقهية( في 
قول جماهير الفقهاء، وحجتُهم على ذلك اأن عقد الم�ساربة يت�سمن الوكالة، والوكالة 
تنف�سخ بموت الموكل، فتتبعها الم�ساربة. ولأن التوكيل للم�سارب في الت�شرف بماله اإنما 
قام باإذنه، وهو اأهل لذلك، فلما بطلت اأهليته بالموت بطل اإذنه، وانتقل الحق اإلى غيره 

من الورثة فتنف�سخ الم�ساربة �شرورة)44).
غير اأن ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية عدم انف�ساخ العقد بموت رب المال، 
العميل  وبين  الم�شرف  بين  المبرمة  الاتفاقية  ل�شروط  وفقاً  وفاته  بعد  ا�ضتمراره  ولزوم 

منتهى  �سرح   ،(7(/7 �لمغني   ،(37/( �لمحتاج  نهاية   ،390/( �لمطالب  �أ�سنى   ،(((/6 �ل�سنائع  بد�ئع  �نظر   (44(
�لإر�د�ت للبهوتي )/336، �لمحلى )/49)، م))6))) و)66))) من مجلة �لأحكام �ل�سرعية على مذهب �أحمد.
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تخت�س  التي  )العتبارية(  الُحكمية  بال�سخ�سية  الم�شرف  تمتع  على  بناءً  المال(،  )رب 
التاأثر  بالدوام وال�ستمرار وعدم  الفقهية  الم�ساربة  الطبيعية في  ال�سخ�سية  وتتميز عن 
بموت اأحد من الم�ستثمرين فيها اأو الممثلين لها، وتخريجاً على قول ال�سافعية والمالكية 
والحنابلة على ظاهر المذهب واأبي يو�سف ومحمد �ساحبي اأبي حنيفة باأن ذمة الإن�سان 
ل تخرب بالموت واأهليته ل تبطل به اإذا ترك مالً وحقوقاً، بل تعتبر باقية حكماً لداعي 
واإذنه  وكالته  ا�ستمرار  يقت�سي  وذلك  بالتركة،  المتعلقة  الحقوق  ت�سفى  ال�شرورة حتى 
للاتفاقية  ا�ستمرارَم م�ساربته وفقاً  بالت�شرف للم�سارب )الم�شرف( بعد موته، ومن ثمَّ 

المبرمة بينهما))4).
�لم�صاألة �لثانية:

18- لقد عرفنا اأن موت عامل الم�ساربة موجب لنف�ساخ عقد )الم�ساربة الفقهية( في 
قول جماهير الفقهاء، بناء على اأن عقد الم�ساربة يت�سمن عقد الوكالة، والوكالة تنف�سخ 

بموت اأحد طرفيها، ول تورث، فتتبعها الم�ساربة)46).
مُ على ذلك اأَمنْ تباع ال�سلع والعرو�س حتى يُنَم�سَّ راأ�س المال جميعه، في�ستوفي  ويَملْزَم
رب المال راأ�س ماله، ويوزع الربح الحا�سل بينه وبين ورثة الم�سارب على ما جرى عليه 

التفاق في عقد الم�ساربة.
غير اأن ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية عدم تاأثر عقد الم�ساربة ب�سيء ا�سمه »وفاة 
الم�سارب«، لأن الم�شرف هو الم�سارب، وهو يتمتع بال�سخ�سية العتبارية، وال�سخ�س 

و�لتحبير  �لتقرير   ،(00  ،99/3 �لمنار  على  �لغفار  فتح  بعدها،  وما   7(0/( �لتو�سيح  على  �لتلويح  �نظر   (4((
)/9))، رو�سة �لطالبين 6/6))، مو�هب �لجليل )/)9، 6/)36، �أ�سنى �لمطالب )/36)، �لمغنى 7/))، 

بد�ئع �لفو�ئد 9/4)، 60، �لآد�ب �ل�سرعية لبن مفلح )/)7.
�لعقود �لدرية لبن عابدين )/67، )6، �لفتاوى �لهندية 9/4)3، �لبد�ئع 6/)))، �أ�سنى �لمطالب )/390،   (46(
نهاية �لمحتاج )/37)، �لمغني 7/)7)، �سرح منتهى �لإر�د�ت )/336، �لمحلى )/49)، )م))6))، 66))، 

من مجلة �لأحكام �ل�سرعية على مذهب �أحمد.
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العتباريُّ ل يموت كال�سخ�س الطبيعي )الإن�سان(، بل يمتاز بالدوام وال�ستمرار، كما 
اأنه ل يزول ول ينتهي بوفاة ال�سخ�س الطبيعي الذي يمثله، فموتُ مدير ال�ستثمار اأو 
بقاء الم�شرف  يوؤثر على  الأ�سهم، ل  لَمة  مَم اأو حَم العاملين  اأو غيرهما من  التنفيذي  المدير 
وا�ستقراره وثبات حقوقه والتزاماته، ودوام �سخ�سيته العتبارية وذمته المالية الم�ستقلة 
عن ذمة واأ�سخا�س ممثليه. واإنما يزول ال�سخ�س العتباري كما اأ�سلفنا بزوال �شرائطه، اأو 

زوال العوامل التي اأوجدته، وعندئذ ي�سمى زوالهُ انحلالً.
وقد جاء في الفقرة العا�شرة من المعيار ال�شرعي رقم )13( لهيئة المحا�سبة والمراجعة 
بموت  )ه�(  الآتية:  الحالت  في  الم�ساربة  تنتهي   -1« الإ�سلامية:  المالية  للموؤ�س�سات 
الم�سارب اأو ت�سفية موؤ�س�سة الم�ساربة«)47). وهو ن�سٌّ مجملٌ يفتقر اإلى التف�سيل والبيان 

الذي نَمبَّهْتُ اإليه.
�لم�صاألة �لثالثة:

19- الأ�سل في عقد الم�ساربة الفقهية عند �سائر الفقهاء اأنه عقد غير لزم في حق 
الطرفين قبل �شروعِ عاملِ الم�ساربةِ فيها، ويكونُ لكل واحد منهما فَم�سْخُه باإرادته المنفردة. 
مُ  دَم وحجتهم على ذلك اأن عقد الم�ساربة يت�سمن الوكالة، في�شري عليه حكمها وهو عَم

اللزوم من الجانبين.
اأنَّ  الأ�سل  رقم )13(: »3-  ال�شرعي  المعيار  من  الرابعة  الفقرة  ن�ست  ذلك  وعلى 
عقد الم�ساربة غير لزم، ويحقُّ لأي من طرفيه فَم�سْخُه اإل في حالتين ل يثبت فيهما حقُّ 

الف�سخ:
التن�سي�س  حين  اإلى  لزمةً  الم�ساربةُ  فت�سبح  العمل،  في  الم�سارب  �شرع  اإذا  )اأ( 

الحقيقي اأو الحكمي.

�لمعايير �ل�سرعية لهيئة �لمحا�سبة و�لمر�جعة �ص7)).  (47(
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)ب( اإذا اتفق الطرفان على تاأقيت الم�ساربة، فلا يحقُّ اإنهاوؤها قبل ذلك الوقت اإل 
باتفاق الطرفين«))4).

غير اأن ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية لزومه في حقّ الطرفين ما لم تت�سمن 
بناءً على طبيعة الم�ساربة  التفاقية بين الم�شرف والعميل )رب المال( خلاف ذلك، 
)اعتبارية(،  حُكميةً  �سخ�سيةً  للم�شرف  اإن  ومزاياها وخ�سائ�سها، حيث  الم�شرفية 
ت�شري عليها القوانين والت�شريعات الخا�سة بالأ�سخا�س العتباريين، وتخ�سع عقوده 
والمعاملات التي يجريها مع الغير لأنظمة الم�شرف ولوائحه في ظل النظام القانوني 
التعامل بين الم�شرف وعملائه  ا�ستقرار  اأجل  المالية، ثم من  للم�سارف والموؤ�س�سات 

من اأرباب المال.
�لم�صاألة �لر�بعة:

20- ل ي�سح في قول اأحد من الفقهاء في الم�ساربة الفقهية خروجُ ربِّ المال، واأَمخْذُ 
التن�سي�س  اإذ  المال،  لراأ�س  الحقيقي  التن�سي�س  بعد  اإل  الربح  من  ن�سيبه  مع  ماله  راأ�س 

دّه. �سَم الحكمي ل يقوم مقامه، ول يَم�سُدُّ مَم
غير اأنَّ ما عليه العمل في الم�شرفية الإ�سلامية خلافُ ذلك، حيث اإن للعميل )رب 
المال( الخروج من الم�ساربة قبل التن�سي�س الحقيقي لمتاع الم�ساربة، وا�سترجاع راأ�س ماله 

مع ح�سته التقديرية من الربح بناء على قاعدة التن�سي�س الحكمي.
وتباين  المحلين،  حقيقة  لختلاف  نظراً  نظري،  في  الحكمين  بين  تناق�س  ول   -21
عبارة  الفقهية  فالم�ساربة  بينهما.  الموؤثر  الجوهري  الفارق  وقيام  ال�سورتين،  م�سمون 
عن عقد �شركة بين �سخ�سين طبيعيين، اأحدهما عنده مال، لكنه ل يُحْ�سِنُ ا�ستثماره، 
مُ الأول )رب المال( راأ�س  والآخر يُحْ�سِنُ ا�ستثمار الأموال، ولكن ل مال عنده، فيقدِّ

�لمعايير �ل�سرعية لهيئة �لمحا�سبة و�لمر�جعة للموؤ�س�سات �لمالية �لإ�سلامية �ص4)).  (4((
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المال، ويقومُ الآخر )الم�سارب( على اإدارته، على اأن يكون الربح بينهما بح�سب الن�سبة 
قِ عليها بينهما بعد التن�سي�س الحقيقي لمال الم�ساربة. المتَُّفَم

ل  الب�سيطة،  التاريخية  �سورتها  في  منها  والغر�س  طبيعتها  بح�سب  ال�شركة  فهذه 
داعي ول مبرر اأ�سلًا لخروج رب المال منها قبل اإتمام العمل واإنهائها وت�سفيتها الفعلية 
بالتن�سي�س الفعلي لموجوداتها، حيث اإن ذلك ممكنٌ متي�شٌر عادةً، ول معنى للجوء اإلى 
تقدير قيمة الموجودات والربح المتوقع بالتن�سي�س الحكمي، لي�سار اإلى دفع الم�سارب 
من جيبه الخا�س اإلى ربّ المال ا�ستحقاقه المكون من راأ�س المال مع ح�سته التقديرية من 
اإنه غير ممكنٍ ول متي�شٍر من  التقديري للموجودات، بل  اأ�سا�س التن�سي�س  الربح على 

الناحية العملية للم�سارب فِعْلُ ذلك عادة.
اأ�سف اإلى ذلك اأن التن�سي�س الحكمي فيه كثير من الجهالة والغرر - لأن الموجودات 
قد ينحطُّ �سعرها وقد يرتفع وقت التن�سي�س الحقيقي في الم�ستقبل كما قال الفقهاء - 
يَم�سْلَممُ له  اإلى التن�سي�س الفعلي، هل �سَم اإذ ل يُدرى ماذا �سيح�سل بعده عندما يُ�سار 
لِمَم له، فهل �سيتحقق له ربحٌ فعلًا اأم ل؟ واإذا ما تحقق  مبلغُ راأ�س المال اأم ل؟ واإذا �سَم
رَم له ودفع اإليه بناءً على  له ربح فعلي، فكم �سيكون مقداره؟ وهل �سيكون مماثلًا لما قُدِّ

التن�سي�س الحكمي؟
ثم اإنه لي�س هناك �سببٌ �شرعيٌ لإعطاء المودِع اللاحق ح�سةً من الربح النا�سئ عن 
تْ،  ا�ستثمار مال غيره )المودِع ال�سابق( في م�ساربةٍ �سابقة للغير مع الم�سارب قد انق�سَم
مع اأنه لم ي�ساهم في تحقيقه بمالٍ ول عمل، والقاعدة ال�شرعية تن�سُّ على اأنه »ل يحلُّ 

لأحد اأَمخْذُ مال اأحد اإل ب�سبب �شرعي«)49).
التقدير  اإلى  اللجوء  ي�سحُّ  ل  اأنه  واأ�سوله  الفقه  قواعد  في  المقرر  من  فاإن  واأي�ساً: 

م)97) من مجلة �لأحكام �لعدلية.  (49(
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هِ  والتقريب في الأحكام اإل عند العجز عن التحديد، اأو قيام الحاجة المتعينةِ اإليه لعُ�شْرِ
جْزَم عن التن�سي�س الحقيقي، ول حاجة  اأنه ل عَم فِيّ على اأحد  تِهِ البالغة. وغير خَم قَّ �سَم ومَم

اإلى التقدير التقريبي الحكمي بدلً عنه في الم�ساربة الفقهية الب�سيطة.
اأما في الم�ساربة الم�شرفية، فاإن العقد يتمُّ بين فردٍ اأو عديد من الأفراد وبين �سخ�س 
يت�سف  وخ�سائ�سه  طبيعته  بح�سب  العتباري  وال�سخ�س  الم�شرف(،  )هو  اعتباري 
بالبقاء والدوام وال�ستمرار، كما اأن م�ساربة الم�شرف جماعية، بمعنى اأنها تتم بينه وبين 
اأموالهم وتُعل في وعاء  تخُْلَمطَم  اأن  اأ�سا�س  عدد كبير من المودعين )الم�ستثمرين( على 
 - وعائها  في  الأموال  اإدارة  تْ  مَم مِّ �سُ اإذْ  ل�سالحهم،  الم�شرف  يديره  واحد  ا�ستثماري 
بحكم القوانين واللوائح والأنظمة التي يخ�سع لها - على حقِّ كل م�ستثمر في الدخول 
والخروج وفقاً لإرادته ورغبته وم�سلحته، فالمودِعون يدخلون ويخرجون على الدوام 
تلقائياً،  ال�ستثمارات  فيه  تتجددُ  م�ستمر  الم�ساربة  ووعاءُ  الآخر،  محلّ  اأحدهم  ويحلُّ 

والم�شرفُ باقٍ على حالِهِ ل يتاأثر ب�سيء من ذلك.
ولما كانت هذه طبيعة وميزة الم�ساربة الم�شرفية، فاإن حق الخارج من الم�ستثمرين ل 
رِ تن�سي�سِ ما يقابلُ راأ�س مالِهِ مع نمائه في وعاء الم�ساربة في  يمكن ح�سابه بالتحديد، لتعذُّ
بُ في الخروج فيه، ول بدَُّ من اللجوء اإلى ح�سابه بالتقدير والتقريب الفني  اأي وقت يرغَم
العادل، على اأ�سا�س التن�سي�س الحكمي بح�سب معاييره المحا�سبية العادلة المعروفة، فتلك 
ةٌ متعينة، وهي دليل م�شروعية التن�سي�س الحكمي في الم�ساربة الم�شرفية،  حاجةٌ)0)) ما�سَّ
اإذ »ل واجب مع عجز، ول حرام مع �شرورة«)))) و»ال�شرورات تبيح المحظورات«)))) 

قال �ل�ساطبي: »و�لحاجة: ما يُفتقر �إليها من حيث �لتو�سعة ورفع �ل�سيق �لموؤدي في �لغالب �إلى �لحرج و�لم�سقة   ((0(
�للاحقة بفو�ت �لمطلوب، فاإذ� لم تُر�ع، دخل على �لمكلفين على �لجملة �لحرج و�لم�سقة«. )�لمو�فقات )/4).

�إعلام �لموقعين )/)).  ((((
�لأ�سباه  �ص94،  نجيم  لبن  و�لنظائر  �لأ�سباه   ،3(7/( �لقو�عد  في  �لمنثور  �لعدلية،  �لمجلة  من  م))))   ((((

و�لنظائر لل�سيوطي �ص4)، و�إي�ساح �لم�سالك للون�سري�سي �ص)36.
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لُّ ال�ستثناء من القواعد  لُ منزلة ال�شرورة عامةً كانت اأم خا�سة«)3)) وتُحِ و»الحاجة تنَُمزَّ
العامة لرفع الحرج عن العباد)4)).

اأي اطلبوا  دوا وقاربوا«:  النووي - في �شرح قوله �سلى الله عليه و�سلم »�سدِّ قال 
دادَم واعملوا به، فاإن عجزتم فقاربوه. اأي اقربوا منه«)))). ال�سَّ

اأ�سبه بالواقع كان  بدَُّ من التقدير والتقريب، فما كان  وقال ابن تيمية: »فاإذا كان ل 
اأولى بالتقدير واأقرب اإلى ال�سواب«)6)).

تقريبه،  ويجب  تعطيله،  يجوز  ل  �سابطه  دُّ  يُحَم ل  »ما  عبدال�سلام:  بن  العز  وقال 
تح�سيلًا لم�سلحته ودرءاً لمف�سدته«)7)).

الممنوع  تويز  في  الحاجة  اعتبار  ال�سابعة:  »القاعدة  العربي:  ابن  القا�سي  وقال 
م«)))). كال�شرورة في تحليل المحرَّ

ول  بدُّاً  عنه  هُ، ل يجدون  يُكْرَم مما  �سيء  اإلى  النا�س  احتاج  »اإذا  مالك:  الإمام  وقال 
غنى، فاأرجو اأن يكون لهم فيه �سعة اإن �ساء الله، ول اأرى به باأ�ساً«)9)).

المكرمة(  )بمكة  الإ�سلامي  الفقهي  المجمع  ق��رار  في  ج��اء  ذل��ك  وعلى   -22
بالتن�سي�س  العمل  من  �شرعاً  مانع  ل  »اأولً:  ع�شرة:  ال�ساد�سة  دورته  في   )4( رقم 

�لقو�عد  ولل�سيوطي �ص)). وجاء في  و�لنظائر لبن نجيم �ص00)،  �لأ�سباه  �لعدلية،  �لمجلة  م))3) من   ((3(
�لفقهية: »�لحاجة �لخا�سة تبيح �لمحظور«. )�لمنثور للزرك�سي )/))).

لقوله تعالى **)وما جعلنا عليكم في �لدين من حرج) وقوله **)يريد �لله بكم �لي�سر ول يريد بكم �لع�سر).   ((4(
�أنّ من مظاهر تي�سير �ل�سريعة ورفع �لحرج فيها »�أنها تعمد  وقد ذكر �لعلامة محمد �لطاهر �بن عا�سور 
�إلى تغيير �لحكم �ل�سرعي من �سعوبة �إلى �سهولة في �لأحو�ل �لعار�سة للاأمة �أو �لأفر�د، فتي�سّرُ ما عَرَ�صَ له 
�لعُ�سر. قال تعالى **)�إل ما ��سطررتم �إليه)، وقال **)فمن ��سطر غير باغ ول عاد فلا �إثم عليه)، ولذلك 

كان من �أ�سول وقو�عد �لت�سريع قاعدة »�لم�سقة تجلب �لتي�سير«. )مقا�سد �ل�سريعة �ص379).
�سرح �سحيح م�سلم للنووي 97/9).  ((((

مجموع �لفتاوى 9)/0)4.  ((6(
�لقو�عد �لكبرى )/0).  ((7(

�لقب�ص على �لموطاأ )/790، �لم�سالك 6/)).  ((((
�لبيان و�لتح�سيل ))/3).  ((9(
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الحكمي )التقويم( من اأجل تحديد اأو توزيع اأرباح الم�ساربة الم�ستركة اأو ال�سناديق 
المباراأة  نهائيا مع تحقق  التوزيع  بوجه عام، ويكون هذا  ال�شركات  اأو  ال�ستثمارية 
بين ال�شركاء �شراحةً اأو �سمناً )...( ثانياً: يجب اإجراء التن�سي�س الحكمي من قِبلِ 
ثلاثة، وفي  العدد عن  يقل  بحيث ل  تعددهم  وينبغي  اأهل الخبرة في كل مجال، 
حالة تباين تقديراتهم يُ�سار اإلى المتو�سط منها. والأ�سل في التقويم اعتبار القيمة 

ال�سوقية العادلة«.
وجاء في فتوى ندوة البركة للاقت�ساد الإ�سلامي رقم )2/8(: »للتن�سي�س الحكمي 
بطريق التقويم في الفترات الدورية خلال مدة عقد الم�ساربة حكم التن�سي�س الفعلي 
لمال الم�ساربة، �شريطة اأن يتم التقويم وفقا للمعايير المحا�سبية المتاحة. 2- يجوز �شرعا 
اأ�سعار تداول الوحدات بناء  توزيع الأرباح التي يظهرها التقويم، كما يجوز تحديد 

على هذا التقويم«)60).
المالية  للموؤ�س�سات  والمراجعة  المحا�سبة  لهيئة   )40( رقم  ال�شرعي  المعيار  ون�سَّ 
الإ�سلامية ب�ساأن توزيع الربح في الح�سابات ال�ستثمارية على اأ�سا�س الم�ساربة في الفقرة 
)2/1/3( على اأنه: »ل يتحقق الربح في ح�سابات ال�ستثمار اإل بعد القيام بما يلي: )1( 
تن�سي�س )ت�سييل( موجودات الم�ساربة، �سواء كان حقيقياً بتحويل جميع الموجودات 
اإلى نقود، وتح�سيل جميع الديون، اأم حكمياً بالتقويم للموجودات غير النقدية من قبل 
التح�سيل، وتكوين مخ�س�سات للديون  اإمكان  الدّين من حيث  اأهل الخبرة، وتقويم 

الم�سكوك في تح�سيلها، اأما النقود فتثبت بمبالغها«))6).
�لم�صاألة �لخام�صة:

23- ذهب جماهير الفقهاء في فقه �شركات العقد الموروث اأنَّ موت اأحد ال�شركاء 
قر�ر�ت وتو�سيات ندو�ت �لبركة للاقت�ساد �لإ�سلامي �ص34).  (60(

�لمعايير �ل�سرعية لهيئة �لمحا�سبة و�لمر�جعة للموؤ�س�سات �لمالية �لإ�سلامية �ص0)).  (6((
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موجِبٌ لنف�ساخ عقد ال�شركة))6).
غير اأنَّ ما عليه العمل في ال�شركات الحديثة )الم�ساهمة( ومنها الم�سارف الإ�سلامية 
بح�سب فتاوى الفقهاء المعا�شرين اأنَّ ذلك ل يوؤثر في بقاء ال�شركة ودوامها وا�ستمرارها.
ول تناقُ�سَم بين الحكمين في نظري لعدم تواردهما على محل واحد، فال�شركة الفقهية 
تقوم بين �سخ�سين طبيعيين اأو اأكثر، مبناها على عن�شري المعرفة ال�سخ�سية والثقة بين 
اأع�ضائها، وهي تت�ضمن الوكالة، بمعنى اأن ابتداءها وبقاءها م�شروط بها �شرورةً، لاأنه 
ل يتحقق ابتداوؤها اإل بولية الت�شرف لكل �شريك في مال �شريكه اأو �شركائه، ول تبقى 

الولية اإل ببقاء الوكالة، والوكالة تبطل بموت الموكل اأو الوكيل.
اأما ال�شركات القانونية الحديثة، فاإنها تتمتع بال�سخ�سية الحكمية )العتبارية( والأهلية 
يموت  كما  تموت  ل  العتبارية  وال�سخ�سية  ال�شركاء،  ذمم  عن  الم�ستقلة  المالية  والذمة 
ال�سخ�س الطبيعي، ول تتاأثر بموت اأحد من اأع�سائها، فهي قائمة م�ستمرة ثابتة حتى لو 
مات جميع اأع�سائها، وقام عنهم غيرهم فيها، والأع�ساء )حملة الأ�سهم( يدخلون في 

ع�سويتها ويخرجون، ويحلُّ الواحد منهم محل الآخر، وال�شركة باقية على حالها.
اأموالها  اأن  كما   - الفقهية  ال�شركة  في  الحال  هو  كما   - الوكالة  تت�سمن  ل  وهي 
وممتلكاتها منف�سلة تماماً عن اأموال وممتلكات اأع�سائها، واأع�ساوؤها لي�س لهم اأية حقوق 
عينية في ممتلكات ال�شركة، ولي�س لهم ولية على الت�شرف في �سيء منها بتاتاً، واإنْ كان 
لهم حقٌّ �سخ�سي في الربح اإذا اأُعلن اأو قُ�سم)63). وعلى ذلك فاإن موت اأحد ال�شركاء 

اأو كثير منهم ل ي�ستوجبُ انف�ساخ عقد ال�شركة.

�لمحتاج  نهاية   ،((7/( �لمطالب  �أ�سنى   ،4(4/(0 �لعزيز  فتح   ،3(7/4 �لمحتار  رد   ،(94/6 �لقدير  فتح   (6((
)/0)، بد�ية �لمجتهد )/6))، �لمدونة ))/4)، �لمغني 7/)3)، ك�ساف �لقناع 06/3)، 07). وقد جاء في 
م))3))) من مجلة �لأحكام �ل�سرعية على مذهب �أحمد: »تبطل �ل�سركة بموت �أحد �ل�سريكين وجنونه 

�لمطبق وبالحجر عليه ل�سفه وبكل ما يبطل �لوكالة«.
�نظر �ل�سخ�سية �لعتبارية في �لفقه �لإ�سلامي �ص66، )6.  (63(
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�لم�صاألة �ل�صاد�صة:

اأو  العوائد  من  جزء  اقتطاع  الوجوه  من  بوجه  الفقهية  الم�ساربة  في  يجوزُ  ل   -24
الأرباح التي ي�ستحقها الم�سارب اأو ربّ المال من اأجلِ اإطفاءِ خ�سارةٍ اأو انخفا�سٍ في قيمة 
اأو من اأجل رفع  الأ�سول قد يحدث في م�ساربة اأخرى يجريها الم�سارب في الم�ستقبل، 
م�ستوى الأرباح في عقود م�ساربة م�ستقبلية، في حال طروء �سيء من ذلك. بينما جرى 
العمل في الم�شرفية الإ�سلامية على جواز اقتطاع المخ�س�سات والحتياطات لهذا الغر�س.

ول تناق�س بين الحكمين في نظري لعدم تواردهما على محلٍّ واحدٍ، نظراً للفارق 
الم�سمون  في  بينهما  الجوهري  والختلاف  والم�شرفية،  الفقهية  الم�ساربتين  بين  الموؤثر 

والهيكل والخ�سائ�س والمزايا.
اأ�سلفنا- معاقدةٌ بين �سخ�سين طبيعيين تبداأ  الفقهية - كما  اأنَّ الم�ساربة  وبيان ذلك 
بت�سليم رب المال للعامل راأ�س مال الم�ساربة ليدير ا�ستثماره، وتنتهي بح�سب ت�سميمها 
بالتن�سي�س الفعلي لراأ�س مالها، واإعادتِهِ لربِّهِ مع ما ي�ستحق من الربح، وفوز الم�سارب 
فهي  العقد.  في  الطرفين  بين  عليها  المتفق  الن�سبة  بح�سب  المتحقق  الربح  من  بح�سته 
�شركة عقدٍ لفترةٍ محدودةٍ من الزمن، وبعد انق�سائها ل يبقى لها اأي علاقة باأية م�ساربة 
اأخرى يجريها الم�سارب في الم�ستقبل مع اأحد من النا�س، ولهذا كانت فكرةُ المخ�س�سات 
للقول  اأ�سلًا، ول وجه  لها  الفقهية، ول داعي  الم�ساربة  لها في  والحتياطات ل معنى 

بجوازها اعتباراً لطبيعة هذه المعاقدة، والغر�س المق�سود منها.
الم�سارب  يجريها  والعمل،  المال  بين  م�ستحدثةٌ  �شركةٌ  فهي  الم�شرفية  الم�ساربة  اأما 
مالية  بذمة  تتمتع  حكمية،  �سخ�سية  باعتباره  )المودعين(  المال  اأرباب  مع  )الم�شرف( 
بالبقاء  تت�سف  فيها،  المودعة  الأموال  اإدارة  على  والقائمين  المودعين  ذمم  م�ستقلة عن 
اأموال  تخُْلَمطُ  حيث  الجماعي،  بالطابع  فيه  ال�ستثمار  ويتميز  وال�ستمرار،  وال��دوام 
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المودعين في وعاء واحد، ويُجري الم�شرف ا�ستثمارها مجتمعة فيه ل�سالحهم، والمودعون 
والموؤ�س�سة  الآخر،  محلَّ  منهم  الواحدُ  ويحلُّ  الدوام،  على  ويخرجون  فيها  يدخلون 

المالية )الم�شرف( باقيةٌ على حالها.
ال��دوام  ب�سفة  وتم��ي��زهُ  العتبارية،  بال�سخ�سية  الم�شرف  تمتع  اأن  يخفى  ول 
بح�سب  والخ��روج  الدخول  في  المودعين  وحق  ال�ستثمار،  وجماعيةِ  وال�ستمرار، 
والمخ�س�سات  الحتياطيات  اقتطاعه  اإلى  الحاجة  مدى  يبرزُ  وم�سلحتهم،  رغبتهم 
للم�سالح التي �سبق بيانها، وي�سوّغُ القولَم بجواز ذلك ا�ستثناءً من الأ�سول والقواعد 
العامة لداعي الحاجة الما�سّة المتاأكدة، وتخريجاً على قول الإمام مالك بجواز تخ�سي�س 

العموم بالم�سلحة)64). والله تعالى اأعلم
�لم�صاألة �ل�صابعة:

25- راأ�س مال الم�ساربة اأمانة في يد الم�سارب باتفاق الفقهاء في الم�ساربة الفقهية، 
فلا ي�سمن �سيئاً من تلفه اأو خ�سارته اإنْ وقع من غير تعدّ منه ول تفريط، ويوؤخذُ بقوله 
مع يمينه في نفي وقوع التعدي والتفريط منه - ك�سائر الأمناء- ما لم يُقم ربُّ المال بيّنةً 

تثبت تعديه اأو تفريطه.
الخ�سارة  اأو  التلف  وقوع  اإن  الم�شرف  بقول  يوؤخذ  فلا  الم�شرفية،  الم�ساربة  في  اأما 
كان بدون تعدّ منه ول تفريط لنفي ال�سمان عن نف�سه، ول يطالَمبُ بتاأكيد قوله باليمين، 
لأن اأداء اليمين من خ�سائ�س ال�سخ�س الطبيعي )الإن�سان(، فلا يت�سور �سدوره من 

ال�سخ�س العتباري اأ�سلًا.
ثم اإنَّ مبنى واأ�سا�س اعتبار يد الم�سارب يد اأمانة في الم�ساربة الفقهية ائتمانُ ربّ المال 
الم�سارب بناءً على معرفته ال�سخ�سية وثقته باأمانته واطمئنانه اإلى كفاءته في اإدارة اأمواله.

�نظر �أحكام �لقر�آن لبن �لعربي )/04)، 06)، �لقب�ص لبن �لعربي )/460، 3)6، 0)).  (64(
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الفرد مع ال�سخ�س الحكمي )الم�شرف(، لأنَّ رب  وهذا المعنى منتفٍ في م�ساربة 
اأثر  فَمهُ فلا  رَم عَم ال�ستثمار عادةً، ولو  الم�شرفية ل يعرف �سخ�س مدير  الم�ساربة  المال في 
والتغير  التبدلُ  لهم  يعر�سُ  الم�شرف  وممثلي  موظفي  و�سائر  لأنه  ائتمانه،  في  لمعرفته 
دائماً. ولهذا ل يكون باعثهُ على ا�ستثمار اأمواله لدى الم�شرف ائتمانهُ، بل ا�سطراره اإلى 
ذلك ولو لم يتوفر عن�شر الئتمان، نظير ذلك تعامل النا�س مع الأجير الم�سترك، فهم 

يتعاملون معه لداعي الحاجة دون معرفةٍ �سخ�سية ول ائتمان.
ومن المعلوم اأنَّ الأجير الم�سترك في نظر المحققين من الفقهاء �سامنٌ لما تحت يده من 
متاع الزبائن عند وقوع التلف فيه، ما لم يُثبتْ اأن ذلك كان من غير تعدّيه ول تفريطه، 
مع اأن الأ�سل في يد الأجراء اأنها يد اأمانة. وهذا ال�سمان ي�سمى في ال�سطلاح الفقهي 

ب�)�سمان التهمة(.
وكذلك الأمر بالن�سبة اإلى الم�شرف الإ�سلامي، فمع اأنَّ الأ�سل في يده اأنها يد اأمانة، 
الأجير  على  قيا�ساً  العامة  الم�سلحة  لداعي  اأو  ا�ستح�ساناً  اإليه  يتنقل  الإثبات  فاإنَّ عبء 
الم�سترك فيتحمل تبعة �سمان التهمة، فيطالبُ بالبينة على اأن وقوع الهلاك اأو الخ�سارة 
مها فلا �سمان عليه، واإنْ ف�سل  في اأموال المودعين كان من غير تعديه ول تفريطه، فاإن قدَّ
في اإقامتها كان �سامناً للهلاك اأو الخ�سارة على الراجح من اأقاويل الفقهاء المعا�شرين. 
وبذلك �سدرت الفتوى عن الموؤتمر الفقهي الرابع للموؤ�س�سات المالية الإ�سلامية )المنعقد 

في الكويت في دي�سمبر 2011 م(.
�لم�صاألة �لثامنة:

قب�ساً  لثالث  ليحفظه  طبيعي  �سخ�سٍ  لدى  المال  من  مبلغ  اإي��داعُ  يعتبر  ل   -26
حكمياً من الم�ستفيد في نظر �سائر الفقهاء في الفقه الموروث، لأنَّ ال�سخ�س القاب�س 
لي�س له وليةٌ �شرعية على قب�سه للم�ستفيد، فهو لي�س بنائب اختياري )وكيل( عن 
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هُ ال�شرعُ اأو  الم�ستفيد في قب�س ذلك المبلغ من الدافع، كما اأنه لي�س بولي اإجباري اأقامَم
الق�ساءُ مقامه في حفظ ماله وتدبير �سوؤونه المالية لنق�سان اأهليته اأو فَمقْدِها، كالولي 
يدفَمعُه  قد  المبلغ  لذلك  القاب�س  اأن  كما  عليه.  المحجور  مال  على  والقيم  والو�سي 
هُ، وعلى  للم�ستفيد عند طلبه منه، وقد يمتنع عن دفعه له، وقد يجحدُهُ اأو ينكر قب�سَم
ذلك فلا يمكن اعتبار قب�سه قب�ساً حكمياً من الم�ستفيد، لعدم وجود �سبب اأو موجِبٍ 

غ �شرعي لذلك في النظر الفقهي. وِّ اأو م�سَم
اأو  طبيعي  �سخ�س  يودعُ  عندما  الطلب(  )تحت  الم�شرفية  الوديعة  بخلاف  وهذا 
بحوالة  اأو  مبا�شرةً  الم�شرف  لدى  الم�شرفي  الم�ستفيد  ح�ساب  في  المبلغ  ذلك  حكمي 
المعا�شرين))6)،  الفقهاء  نظر  الم�ستفيد في  من  حُكمياً  قب�ساً  يعتبر  ذلك  فاإن  م�شرفية، 
بناءً على الم�سلحة الراجحة في ذلك، واعتباراً للحاجة والعرف التجاري، لأن القيد 
مالية  ذمةٌ  له  حكمياً  �سخ�ساً  باعتباره  �سجلاته  في  الم�شرف  به  يقوم  الذي  الح�سابي 
م�ستقلة، ويتمتع بجملة من المزايا والخ�سائ�س التي ل يتمتع بها الإن�سان )ال�سخ�س 
الطبيعي( بموجب القوانين والأنظمة واللوائح التي تحكم عمله، يقت�سي ذلك العتبار، 
للم�ستفيد، ويجعله في متناول يده  المودع  المبلغ  يُثْبِتُ في ذمة الم�شرف ذلك  اإنه  اإذ 
قانونياً  ت�شرفاً  فيه  يت�شرف  اأن  ذلك  فور  ي�ستطيع  اإنه  حيث  الطلب(،  )تحت  حُكماً 
كاملًا، ومن غير الممكن للم�شرف اأن يتهاون في تحقيق ذلك واإنفاذه. وعلى ذلك ن�س 
القرار رقم 53 )6/4( لمجمع الفقه الإ�سلامي الدولي بجدة في دورته ال�ساد�سة ع�شرة 
على الآتي: »ثانياً: اإن من �سور القب�س الحكمي المعتبرة �شرعاً 1- القيد الم�شرفي لمبلغ 
من المال في ح�ساب العميل )اأ( اإذا اأُودِعَم في ح�ساب العميل مبلغٌ من المال مبا�شرةً اأو 

بحوالةٍ م�شرفية«)66).
�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص7)).  (6((

قر�ر�ت وتو�سيات مجمع �لفقه �لإ�سلامي �لدولي �ص3)).  (66(
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�لم�صاألة �لتا�صعة:

م�سارفة  وقعت  اإذا  اأن��ه  ال�شرف  لعقد  الم��وروث  الفقه  في  المقرر  من   -27
ناجزة بين �سخ�سين طبيعيين بعمليتين مختلفتين كالدولر الأمريكي مع الدينار 
اإلى  الدنانير  من  عليه  المتفق  ال�شرف  بدلَم  الدولرات  م�ستري  لَّمَم  فَم�سَم الكويتي، 
بائعها في مجل�س العقد، وقَميَّدَم له بائعُها في المجل�س في الح�ساب الدائن من دفاتره 
التقاب�س  لنتفاء  باطلٌ،  فال�شرف  الدولرات،  من  عليه  المتفق  المبلغ  �سجلاته  اأو 
الفعلي للبدلين في مجل�س العقد، الذي هو �شرط ل�ضحة ال�شرف، اإذ لا يعتبر 
المبلغ  لذلك  لآخر  �سجلاته  اأو  دفاتره  في  الطبيعي  ال�سخ�س  من  ال�سادر  القيد 
اإقبا�ساً لم�سمونه، بحيث يمكن اأن ينوب مناب القب�س الحقيقي المطلوب في عقد 

ال�شرف ويقوم مقامه.
اأما اإذا وقعت تلك الم�سارفة بين �سخ�س طبيعي وبين م�شرف له فيه ح�سابٌ م�شرفي 
لَّمَم له المبلغ المتفق عليه من الدنانير، وقيَّدَم له الم�شرفُ في الح�ساب  بالدولر الأمريكي، فَم�سَم
ال�شرف �سحيحٌ جائز في  عقد  فاإن  العقد،  ال��دولرات في مجل�س  من  بدلها  الدائن 
ال�شرف في  ل�سحة  المطلوب  التقاب�س  لتحقق  نظراً  المعا�شرين،  الفقهاء  قول وفتاوى 
البدلين في مجل�س العقد، بناءً على اعتبار القيد الم�شرفي لذلك المبلغ من الدولرات 
في ح�ساب العميل الدائن قب�ساً حُكمياً معتبراً عرفاً و�شرعاً، يقوم مقام القب�س الحقيقي 
الما�سّة  للحاجة  اعتباراً  والعميل،  الم�شرف  بين  الناجز  ال�شرف  عقد  في  ه  دَّ �سَم مَم ويَم�سُدُّ 

والم�سلحة الراجحة والعرف التجاري الجاري.
واأ�سا�س ذلك ومبناه اأن الم�شرف �سخ�سٌ حكمي اعتباري، يتمتع بذمة مالية م�ستقلة، 
وخ�سائ�س وميزات تعله مخالفاً لل�سخ�س الطبيعي )الإن�سان( في كثير من الأحكام 
بهذا  وت�سبطه  عمله  تنظم  التي  ال�سارمة  والت�شريعات  واللوائح  القوانين  بح�سب 
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العتبار، وذلك ي�ستوجبُ اعتبار قيده الم�شرفي لمبلغ من المال في ح�ساب عميله الدائن 
قب�ساً حكمياً من قبل العميل لم�سمونه، حيث اإنه يُثبتُ ذلك المبلغ في ذمته للم�ستفيد، 
ويجعله في متناول يده حُكماً )تحت الطلب( بحيث ي�ستطيع فور ذلك اأن يت�شرف فيه 

ت�شرفاً كاملًا.
في  الإ�سلامية  الم�سارف  على  ال�شرعية  الرقابة  هيئات  »اأقرت  الزرقا:  العلامة  قال 
مو�سوع الم�سارفة التي ترى بين الأفراد والبنوك اأو بين البنوك بع�سها مع بع�س: اأنَّ 
ت�سجيل الم�شرف المبلغ الذي يجب عليه دفعُه للطرف الآخر في الح�ساب الدائن لذلك 
ل  الآخر في �سجلات الم�شرف يعتبر اأي�ساً ت�سليماً للمبلغ اإلى الطرف الأخر الذي �سُجِّ
اعتباراً، واغتفر  تقاب�ساً �سحيحاً  الت�سجيل في مجل�س عقد ال�شرف يعتبر  فاإذا تم  له. 
اأي�ساً المدة الم�شروبة المتعارف عليها اللازمة لإجراء عملية الت�سجيل، فتعتبر اأي�ساً امتداداً 

لمجل�س عقد ال�شرف«)67).
المكرمة في  الإ�سلامي بمكة  الفقهي  المجمع  ال�سابع لمجل�س  القرار  وعلى ذلك ن�س 
دورته الحادية ع�شرة )فبراير 1989م(: »ثانياً: يعتبر القيدُ في دفاتر الم�شرف في حكم 
القب�س لمن يريد ا�ستبدال عملة بعملة اأخرى، �سواء كان ال�شرف بعملة يعطيها ال�سخ�س 

للم�شرف اأو بعملة مودعة فيه«))6).
كما جاء في القرار رقم 53 )6/4( لمجمع الفقه الإ�سلامي الدولي بجدة في دورته 
ال�ساد�سة )مار�س 1990م(: »ثانياً: اإن من �سور القب�س الحكمي المعتبرة �شرعاً وعرفاً: 
قْدَم �شرفٍ  دَم العميلُ عَم قَم 1- القيد الم�شرفي لمبلغ من المال في ح�ساب العميل. )ب( اإذا عَم

ناجزٍ بينه وبين الم�شرف في حال �شراء عملة بعملة اأخرى لح�ساب العميل«)69).

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص7)).  (67(
قر�ر�ت �لمجمع �لفقهي �لإ�سلامي بمكة �لمكرمة �ص67).  (6((

قر�ر�ت وتو�سيات مجمع �لفقه �لإ�سلامي �لدولي بجدة �ص4)).  (69(
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�لم�صاألة �لعا�صرة:

28- ل خلاف بين الفقهاء في الفقه الموروث لعقد ال�شرف في اأنه اإذا وقعت م�سارفةٌ ناجزةٌ 
لَّمَم م�ستري  بين �سخ�سين طبيعيين بعملتين مختلفتين كالدولر الأمريكي مع الدينار الكويتي، فَم�سَم
الدولرات بدل ال�شرف المتفق عليه من الدنانير اإلى بائعها، واأعطاه بائعُها في مجل�س العقد وثيقة 
كتابيةً �سخ�سيةً، تثبتُ اأنه مدينٌ له بذلك المبلغ المحدد من الدولرات، مع اإحالةٍ له على مدينٍ 
له بذلك المبلغ، فاإن عقد ال�شرف باطل، وذلك لعدم تحقق التقاب�س في البدلين الم�ضترط ل�ضحة 
ال�شرف في مجل�س العقد، اإذ ل ينوبُ ت�سليمُ تلك الوثيقة اإليه مناب القب�س الحقيقي المطلوب 

ل�سحة العقد، ول تقومُ الإحالة فيها على غريمه بذلك المبلغ مقام القب�س المطلوب �شرعاً.
عادياً موؤكد الدفع م�سحوباً  اأو �سيكاً  البنك  اأعطاه �سيكاً م�شرفياً �سادراً من  اإذا  اأما 
�شرعاً لم�سمونه،  اإقبا�ساً حكمياً معتبراً  ال�سيك  ت�سليم  فيعتبر  البنك،  لدى  على ح�سابه 
عندئذ  ال�شرف  عقد  ويكون  ه،  دَّ �سَم مَم ويَم�سُدُّ  المطلوب،  الحقيقي  القب�س  مناب  ينوب 
�سحيحاً جائزاً في نظر الفقهاء المعا�شرين تي�سيراً على النا�س ورفعاً للحرج عنهم فيما 

يحتاجون اإليه من اأ�ساليب التعامل الم�ستحدثة.
ي�سمى  �سخ�س  من  اأمراً  تت�سمن  ورقة  هو  الذي   - الم�شرفي  ال�سيك  اأن  ذلك  ومبنى 
باأن يدفع بمجرد  اإلى �سخ�س اعتباري معتمد، وهو الم�شرف الم�سحوب عليه،  ال�ساحب 
لحامل  اأو  لأمره  اأو  الم�ستفيد  هو  ثالث  ل�سخ�س  النقود  من  محدداً  مبلغاً  عليه  الطلاع 
الورقة - يختلف اختلافاً جوهرياً عن الوثيقة الكتابية ال�سخ�سية التي تت�سمن اإحالة على 
رِها في ال�سفات والخ�سائ�س والأحكام، ويتميز عليها في القوة  �سخ�س طبيعي مدين لمحرِّ
والفورية وال�سمانات والعتماد القانوني، نظراً ل�سدوره اأو ارتباطه وتعلقه بم�شرف يتمتع 
بال�سخ�سية العتبارية، ويخ�سع في خ�سائ�سه وميزاته لقوانين وت�شريعات ولوائح تنظم 

التعامل به، مما يجعل قب�سه في العرف التجاري الراهن بمثابة قب�س م�سمونه.
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بمكة  الإ�سلامي  الفقهي  المجمع  لمجل�س  ال�سابع  القرار  في  جاء  ذلك  وعلى   -29
توفر  عند  القب�س  مقام  ال�سيك  ا�ستلام  يقوم  »اأولً:  الحادية ع�شرة:  دورته  المكرمة في 

�شروطه في م�ساألة �شرف النقود بالتحويل في الم�سارف«)70).
وجاء في القرار رقم 53 )6/4( لمجمع الفقه الإ�سلامي الدولي في دورته ال�ساد�سة: 
مُ ال�سيك اإذا كان له  لُّ »ثانياً: اإنَّ من �سور القب�س الحكمي المعتبرة �شرعاً وعرفاً: )2( تَم�سَم

ر�سيدٌ قابلٌ لل�سحب بالعملة المكتوب بها عند ا�ستيفائه وحجزه للم�شرف«))7).
وقال الأ�ستاذ الزرقا: »اأقرَّ فقهاءُ الع�شر، والمجمعان الفقهيان في مكة وجدة، وهيئات 
الرقابة ال�شرعية على الم�سارف الإ�سلامية اليوم اأن ال�سيك )ال�سكّ( ال�سحيح، المحرر 
رِهِ  وفقاً للقانون، وله ر�سيدٌ وافٍ لدى البنك الم�سحوب عليه، يعتبر ت�سليمه من محرِّ

رِ لأمره بمثابة ت�سليم المبلغ الذي يت�سمنه. رَّ عِهِ اإلى المحَُم وموقِّ
وذلك لأن ال�سيكات تتمتع بمزايا خا�سة في القانون والتعامل التجاري لي�ست لغيرها 
الم�شرف  على  يجب  بل  كالكمبيالت-   - التاأجيل  تقبل  ل  فهي  المالية،  الأوراق  من 
رِ لأمره اأو للمظهّرةِ اإليه فَموْرَم اإبرازها، كما  رَّ الم�سحوب عليه دفع م�سمونها لحاملها المحَُم
اأن تحريرها دون اأن يكون لها ر�سيدٌ وافٍ بها لدى الم�شرف الم�سحوبة عليه يعتبر جُرْماً 

رُها بعقوبةٍ �سديدةٍ زاجرة. قانونياً يُعاقب عليه محرِّ
اآخر م�سارفة، فدفع  بنقودٍ من نوع  اإذا ا�سترى �سخ�سٌ نقوداً من نوع  فبناءً عليه: 
لَّمَم  هُ الآخر �سيكاً �سحيحاً بالمبلغ المقابل، اأو �سَم مَم لَّ البائع في المجل�س المبلغ الذي باعه، و�سَم

ق. رَم �سيكاً �سحيحاً بالمبلغ الم�ستحق عليه، يعتبر اأن التقاب�س قد تحقَّ كلٌّ منهما الآخَم
اأما اإذا لم يكن لمحرر ال�سيك ر�سيدٌ يغطيه لدى الم�شرف الم�سحوب عليه، فلا عبرة 

عندئذٍ بت�سليم �سيك غير �سحيح، اإذْ ي�سبحُ ذلكَم و�سيلةً للمراباة«))7).

قر�ر�ت �لمجمع �لفقهي �لإ�سلامي بر�بطة �لعالم �لإ�سلامي �ص)6).  (70(
قر�ر�ت وتو�سيات مجمع �لفقه �لإ�سلامي �ص3))، 4)).  (7((

�لمدخل �إلى نظرية �للتز�م �لعامة في �لفقه �لإ�سلامي �ص6)).  (7((



50
مجلة الق�ضائية - العدد الثامن - محرم  1435هـ

الخاتمة
)في اأهم نتائج البحث(

لقد انتهينا في هذه الدرا�صة اإلى تقرير ما يلي:
)اأ( اإنَّ الم�ساربة الم�شرفية – كما تُريها البنوك الإ�سلامية المعا�شرة – لي�ست ذات 
الم�ساربة الفقهية في �سورتها التاريخية الب�سيطة، القائمةِ على عن�شري المعرفة ال�سخ�سية 
عامل  المال  ربِّ  توكيل  )اأي  ال�سخ�سي  الوكالة  قْدَم  عَم والمت�سمنة  بالم�سارب،  والثقة 
الم�ساربة في الت�شرف بماله دون اأن يُملِّكهُ اإياه( وفق ما كان متعارفاً عليه بين النا�س في 
الع�سور ال�سالفة من �سور واأ�ساليب الم�ساركة التجارية البدائية بين رب المال والعامل، 
حيث كانت العلاقة فيها تتم بين �سخ�سين طبيعيين، ولمدة محدودة من الزمن، نظراً 
لمحدودية عمر الإن�سان.. خلافاً للم�ساربة الم�شرفية المعا�شرة، التي يتولى اإدارة اأعمالها 
الم�ستقلة،  المالية  والذمة  العتبارية،  بال�سخ�سية  تتمتع  م�ساهمة،  �شركات  واأموالها 
مْنَم منظومةٍ عقديةٍ م�ستحدثةٍ، م�ستفادةٍ من الطرائق والأ�ساليب التي اأثمرها التطوّرُ  �سِ
واللوائح  القوانين  من  الحديث، وتحكمُها مجموعةٌ  والم�شرفي  والتجاري  القت�سادي 
في  المقررة  وخ�سائ�سها  وطبيعتها  الُحكمية  ال�سخ�سية  لمفهوم  وفقاً  الإلزامية،  والنظم 
التقنينات الغربية ال�سائدة. ولعقد الم�ساربة فيها – بح�سب ت�سميمها وهيكلها – طابعٌ 
موؤ�س�سيٌ، وطبيعةٌ جماعيةٌ م�ستمرةٌ، تت�سف بالدوام والتجدّد التلقائي، ول تعتمدُ على 
عن�شري المعرفة ال�سخ�سية والثقة، ول تقومُ على عقد الوكالة ال�سخ�سي للم�سارب 
�سيءٍ من  اأيَّةُ حقوق عينيّة على  فيها  للعميل  المال )العميل(، ول يكون  قِبلِ ربِّ  من 

موجودات الم�شرف، ول يكون له اأي ولية على الت�شرف اأو النتفاع في �سيءٍ منها.
ونظير ذلك: المرابحةُ الم�شرفية )للاآمر بال�شراء( التي هي غير المرابحة الفقهية )التي 
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هي من بيوع الأمانة( والوديعةُ الم�شرفية التي هي غير الوديعة الفقهية، والحوالةُ الم�شرفية 
التي هي غير الحوالة الفقهية، والم�سارفة الم�شرفية هي غير الم�سارفة الفقهية.. الخ، واإنْ 
بهِ والأحكام الم�ستركة. غير اأنه ل ي�سحُّ قيا�سُ م�ستجدات الأولى  كان بينهما قدرٌ من ال�سَّ
على الثانية، اأو تخريجُ اأحكامها عليها، نظراً لوجود الفارق الموؤثّر بينهما، اإذْ اإنَّ من �شروط 

اإلحاقِ م�ضاألةٍ باأخرى في الحكم ال�شرعي ا�ضتراكهما في مناط الحكم مع انتفاء الفارق.
والخ�سائ�س  الطبيعة  في  الم�ساربتين  بين  الموؤثّر  الفارق  تحقق  على  وبناءً  )ب( 
الحكمية  ال�ضخ�ضية  اأ�ضا�س  على  الم�شرفية  الم�ضاربة  اأحكام  لابتناء  ونظراً  وال�شروط، 
تباينَمتْ  فقد  الم�شرفي،  للعمل  المنظمة  واللوائح  للقوانين  وخ�سوعها  )العتبارية(، 
اأحكامُ م�ستجدات الم�شرفية الإ�سلامية، واختلفَمتْ عما هو مقرّرٌ في �سبهها من اأحكام 

الم�ساربة الفقهية التقليدية، وذلك في ق�سايا وم�سائل كثيرة، اأهمها:
عدم انف�ساخ عقد الم�ساربة الم�شرفية بموت ربِّ المال )العميل/ العملاء(، وعدمُ    -1
تاأثره بما قد يُ�سمّى )بموت الم�سارب(، حيث اإنَّ موتَم مدير ال�ستثمار اأو المدير 
التنفيذي اأو غيرهم من الم�سوؤولين اأو العاملين اأو حملة الأ�سهم ل يوؤثّر على بقاء 

الم�شرف وا�ستمراره، ودوام �سخ�سيته العتبارية، وذمته المالية الم�ستقلة.
العمل  في  الم�سارب  �شروع  قبل  طرفيه  حقّ  في  لزمٌ  عقدٌ  الم�شرفية  الم�ساربة    -2

وبعده، ما لم تت�سمن التفاقية بين الم�شرف والعمل خلاف ذلك.
ي�سحُّ خروجُ رب المال )الم�ستثمر( من الم�ساربة الم�شرفية قبل التن�سي�س الحقيقي    -3
التقديرية من  ماله مع ح�سته  راأ�سِ  ا�سترجاعُ  له  ثَممَّ يكون  الم�ساربة، ومن  لمال 

الربح على اأ�سا�س التن�سي�س الحكمي.
والأرب��اح  العوائد  من  ج��زءاً  الم�شرف  اقتطاعُ  الم�شرفية  الم�ساربة  في  يجوز    -4
اأجل  المال )المخ�س�سات والحتياطيات( من  اأو ربُّ  الم�سارب  ي�ستحقها  التي 
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قيمة  في  انخفا�سٍ  اأو  الم�ستقبل،  في  تحدثُ  قد  خ�سارةٍ  اإطفاء  في  ا�ستخدامه 
مجموع الأ�سولِ اأو بع�سها، اأو من اأجل رفعِ م�ستوى الأرباح في حال طروء 

�سيءٍ من ذلك في الفترة اأو الفترات المالية القادمة.
ل يوؤخذ في الم�ساربة الم�شرفية بادّعاء الم�شرف وقوعَم هلاكٍ اأو خ�سارةٍ في مال    -5
هُ اإليه الطلبُ بتاأكيد قوله ول تقويتِهِ  الم�ساربة بدون تعدٍّ منه ول تفريط، ول يتوجَّ
باليمين، ولكن ينتقلُ عبء الإثبات اإليه، فيطالَمبُ بالبيّنة على اأن وقوع التلف اأو 
لَم في اإقامتها -من خلال ممثليه- الخ�سارة كان من غير تعدّيه اأو تفريطه. فاإن ف�سِ

كان �سامناً للهلاك اأو الخ�سارة.
اأو  اآخر لدى الم�شرف مبا�شرةً  اإيداعُ �سخ�سٍ مبلغاً من المال في ح�ساب  يعتبُر    -6

بحوالةٍ م�شرفيةٍ قب�ساً حكمياً من الم�ستفيد، وتترتبُ عليه اأحكامه ال�شرعية.
اإذا وقعت م�سارفةٌ ناجزةٌ بين �سخ�سٍ طبيعي وبين م�شرفٍ له فيه ح�سابٌ جارٍ    -7
بعملة ما، ف�سلَّمَم العميلُ الم�شرفَم العِو�سَم المتفق عليه بالعملة الأخرى، وقيَّدَم له 
العقد،  مجل�س  في  الأخرى  العملة  من  بدلَمهُ  لديه  الدائن  ح�سابه  في  الم�شرفُ 

قْدُ ال�شرفِ المبرمُ مع الم�شرف في هذه ال�سورة �سحيحاً م�شروعاً. فيعتبُر عَم
لَّمَم  فَم�سَم مختلفتين،  بعملتين  طبيعيين  �سخ�سين  بين  ناجزةٌ  م�سارفةٌ  تْ  وقعَم اإذا    -8
اأحدُهما للاآخر بدلَم ال�شرف المتفق عليه بالعملة الأولى، واأعطاهُ الآخرُ عو�سه 
 – الدفع  موؤكد  �سخ�سي  �سيك  اأو   – م�شرفي  �سيك  في  الأخ��رى  بالعملة 
م�سحوبٍ على ح�سابه الم�شرفي في مجل�س العقد، فيعتبر ت�سليم ال�سيك اإقبا�ساً 
حُكمياً لم�سمونه، ينوبُ مناب القب�س الحقيقي المطلوب ل�سحة عقد ال�شرف، 

ويقوم مقامه في النظر الفقهي. والله تعالى اأعلم.


