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تقديم:
يمثل العمل الم�شرفي ع�شب الحياة الإقت�شادية في كافة دول العالم، فلي�س من �شك في اأن العمل الم�شرفي و 
الت�شريعات الإقت�شاديةل �شيما ت�شريعات الم�شارف في كافة دول العالم باتت من اأهم فروع القانون قاطبة، 
جوانبها  و  الم�شرفية  العمليات  تعالج  الأجنبية  باللغات  و  العربية  باللغة  الأكاديمية  الدرا�شات  واإنت�شرت 

المختلفة.
ومن هذا المنطلق يعر�س الحث المائل للمباحث التالية ب�شيء من التف�شيل.

مبحث تمهيدي

المطلب الأول
مفهوم المؤسسة المصرفية

ا�شتنبط الم�شرع في مختلف القوانين العربية و�شاغ تعريفات ومفاهيم عديدة للموؤ�ش�شات الم�شرفية ب�شكل 
عام ، فقد عرفه القانون اللبناني » تدعى م�شرفاً الموؤ�ش�شة التي مو�شوعها الأ�شا�شي اأن ت�شتعمل لح�شابها 

الخا�س في عمليات ت�شليف الأموال التي تتلقاها من الجمهور)1( «.
الطلب  الودائع تحت  قبول  اعتيادية  ب�شورة  تتولى  التي  الموؤ�ش�شة  باأنه   « الم�شرف  ال�شوري  القانون  وعرف 

ولأجل ل يتجاوز ال�شنتين ل�شتثمارها في عمليات م�شرفية «)2( . 
وعرفه القانون الم�شري » باأنه كل من�شاة تقوم ب�شفة معتادة بقبول ودائع تدفع عند الطلب اأو بعد اأجل ل 

يتجاوز ال�شنة«)3( .
وبا�شتقراءً للتعاريف التي �شاغتها القوانين �شالفة الذكر نجد اأن التعريفات ركزت على المفهوم الموؤ�ش�شاتي 
للم�شارف وفقاً لمنظومة قانونية يرتكز عليها العمل الم�شرفي بعيداً عن الفردية في هذا ال�شاأن ، كما يتبين 
من ن�س القانون الم�شري اأن هدف الم�شرع هو ا�شتيعاب اأكبر عدد ممكن من الموؤ�ش�شات المالية التي تقوم 
ببع�س الأدوار الم�شرفية دون الحاجة اإلى تعديل ت�شريعي م�شتقبلي فا�شتعا�س عن لفظ »الموؤ�ش�شة الم�شرفية« 
اإلى لفظ »كل من�شاأة« ، علما اأن التعريفات توؤكد في جملتها اأن العمل الموؤ�ش�شي الم�شرفي هو �شمانة قانونية 
وباعتباره  جهة  من  موؤ�ش�شة  باعتباره  للم�شرف  التو�شيفي  الإطار  وهو  غيرها،  دون  للم�شارف  وتجارية  

تاجراً من جهة اأخر، وفقاً للتف�شيل التالي:

العمليات المصرفية
درا�شة مقارنة بين الت�شريع الو�شعي وال�شريعة الإ�شلامية

المستشار/ هيثم حسن مبارك بوغمار
الم�شت�شار بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني

)1(  المادة 121 من قانون النقد والت�شليف اللبناني بالمر�شوم الإ�شتراعي رقم 77 تاريخ 1977/6/27
)2(  المادة 85 الفقرة )1( من الباب الرابع )مهنة الم�شارف وال�شرافة( من قانون النقد الأ�شا�شي ال�شوري رقم 2002/23 

)3(  القانون رقم 88 ل�شنة 2003 وتعديلاته الخا�س بالجهاز الم�شرفي والنقد الم�شري.

العمليات المصرفية
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1- توصيف المصرف بأنه مؤسسة: 
ذهب الفقه المقارن اإ�صتنباطاً من قواعد القانون الو�صعي اإلى ا�صتراط العمل الموؤ�ص�صي للم�صارف لأنه ين�صج 
عمليات م�صرفية متكاملة ومنتظمة وفقاً لهيكلية موؤ�ص�صاتية معينة . ومن المقرر في هذا ال�صاأن اأنه  ي�صترط 
في الم�شرف اأن يكون موؤ�ش�شة اأي م�شروعا، مما يعني اأنه عبارة عن مجموعة اأعمال متكاملة منتظمة تحت 
يكون  اأن  ي�شح  ل  الم�شروع  اأن هذا  اإل  بغية تحقيق غاية معينة.  ومعدات  اأ�شخا�س  وبوا�شطة  رئي�س،  اإدارة 

موؤ�ش�شة فردية بل لقد فر�شت القوانين اأن يتم تاأ�شي�شه ب�شكل �شركة مقفلة اأو �شركة م�شاهمة.
والتو�شيف الهيكلي الموؤ�ش�شاتي للم�شرف على النحو الذي اأو�شحناه �شلفاً يجعله اأكثر قدرة على النهو�س 
بالعمليات الم�شرفية وما تحتاجه من اإدارة وتوزيع وتدقيق ، وخا�شة اإذا كان مو�شوع العمليات هي تجارة 

النقود .

2- توصيف المصرف بأنه تاجر:
ا�شتطراداً مع موقف الفقه المقارن ومختلف القوانين الو�شعية نجد اأن العمليات التي يقوم بها البنك هي 
باأنه  بالتو�شيف  كافة الجوانب وتحيطه  التاجر من  الم�شرف مفهوم  ت�شبغ على  وبالتالي  عمليات تجارية، 

تاجر بكافة الأعمال التي يقوم بها.
وتجدر الإ�شارة اإلى اأن مختلف القوانين تناولت ذلك التو�شيف،ولتو�شيح الفكرة الماثلة يتعين تاأ�شيل القواعد 
بها  يقوم  التي  العمليات  واأن  تاجراً،  الم�شرف  اعتبار  اأكدت  التي  القوانين  مختلف  في  الواردة  القانونية 
تجارية، وننوه اأن القانون اللبناني والتراجم القانونية اللبنانية للقانون الفرن�شي تورد لفظ » البنكا » لأعمال 
الم�شارف وهو ما يقيدنا في نقل المادة كما وردت في الن�س وترجمة ن�س القانون الفرن�شي . فقد اأ�شار قانون 
التجارة اللبناني اإلى » اأن اأعمال ال�شرافة والبنك تعتبر اأعمالً تجارية بحكم ماهيتها الذاتية«)1( . وهذا 
مثبت ب�شكل �شريح ، اأن المهنة الم�شرفية هي مهنة تجارية بطبيعتها ، وكذلك ن�س قانون التجارة الفرن�شي 
على » اأن جميع عمليات ال�شرافة والبنكا وال�شم�شرة هي اأعمال تجارية«)2(، وعملًا ب�شراحة الن�س ، تعتبر 
المهنة الم�شرفية ، مهنة تجارية بطبيعتها ويعتبر الم�شرف تاجراً. وينتج عن كون الم�شرف تاجرا ، خ�شوعه 
للموجبات التي يخ�شع لها التجار وهي م�شك الدفاتر التجارية، والت�شجيل في ال�شجل التجاري ، واإ�شافة اإلى 
هذين الموجبين اللذين يفر�شهما القانون على التجار ، يخ�شع الم�شرف ب�شورة خا�شة للت�شجيل في لئحة 

الم�شارف التي ي�شعها الم�شرف المركزي .
و بالجملة يترتب على تو�شيف الم�شرف باأنه تاجر كافة الآثار القانونية للمركز القانوني للتاجر في كافة 
القوانين المتعلقة بالتجارة والعمليات الم�شرفية، وبالتالي فاإن كافة الحقوق واللتزامات التي يتمتع اأو يلتزم 

بها التاجر يتمتع ويلتزم بها الم�شرف.

المطلب الثاني
أنواع المؤسسات المصرفية 

اأن  اأو ت�شنيفية معينة، ف�شلًا عن  اأو اقت�شادية  تتنوع الم�شارف كموؤ�ش�شات م�شرفية تبعاً لعوامل قانونية 
تنوعها قد يكون نتيجة اإلى م�شدر تمويل البنك اأو الغر�س من اإن�شائه على النحو التالي:

التقسيم الأول:من حيث الوضع القانوني للمصرف:
مصارف عامة :

واأن�شطتها. اأعمالها  على  وت�شرف  راأ�شمالها  كامل  وتمتلك  الدولة  تمتلكها  التي  الم�شارف   هي 
كالم�شارف المركزية، الم�شارف الوطنية التجارية، الم�شارف المتخ�ش�شة اأي متخ�ش�شة في مجال معين ( 

مثل الم�شرف العقاري، الم�شرف الزراعي، الم�شرف ال�شناعي، م�شرف الت�شليف(.

مصارف خاصة :
هي الم�شارف التي يملكها اأ�شخا�س �شواء كانوا طبيعيين اأو معنويين ويتولون اإدارة �شوؤونها ويتحملون كافة 

م�شوؤولياتها القانونية والمالية اإزاء الدولة ) ممثلة في الم�شرف المركزي (.

مصارف مختلطة: 
اأو الهيئات. ولكي تحافظ الدولة  هي الم�شارف التي ي�شترك في ملكيتها واإدارتها كل من الدولة و الأفراد 
على �شيطرتها على هذه الم�شارف فاإنها تقوم )تعمد( اإلى امتلاك راأ�س المال بما ي�شمح لها بالإ�شراف عليها 

وتوجيهها بما ين�شجم وال�شيا�شة المالية والقت�شادية للدولة.

التقسيم الثاني:من حيث طبيعة الأعمال التي تزاولها المصارف:
مصارف تجارية :

هي الم�شارف التي تزاول الأعمال الم�شرفية من قبولها للودائع وتقديم القرو�س وخ�شم الأوراق التجارية 
 : مثل  م�شرفية  غير  اأخرى  اأعمالً  الم�شارف  هذه  تمار�س  وقد  الم�شتندية،  الإعتمادات  وفتح  تح�شيلها  اأو 

الم�شاركة في الم�شاريع القت�شادية وبيع و�شراء الأ�شهم وال�شندات.
مصارف صناعية:

مع  تن�صجم  واآجال،  ل�صروط،  وفقاً  ال�صناعية  التنمية  بهدف  المختلفة  ال�صناعات  بتمويل  تقوم  التي  وهي 
اأهدافها.وهي الم�شارف التي تخت�س في التعامل مع القطاع ال�شناعي، وت�شاهم في عملية التنمية ال�شناعية 

من خلال دعم الم�شاريع ال�شناعية وذلك مقابل تقديم القرو�س ومنحها للت�شهيلات الم�شرفية .
مصارف زراعية: 

والخدمات  الت�شهيلات  كافة  بتقديم  تخت�س  حيث  الزراعية  الموؤ�ش�شات  مع  تتعامل  التي  الم�شارف  هي 
الم�شرفية لم�شاعدة هذه الموؤ�ش�شات لأداء دورها في عملية التنمية الزراعية �شواء كانت هذه الموؤ�ش�شات تابعة 

لأفراد اأو جمعيات تعاونية.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  ن�س الفقرة )4( من المادة ال�شاد�شة من قانون التجارة اللبناني بالمر�شوم ال�شتراعي رقم 304 بتاريخ 24 كانون الأول/
دي�شمبر 1942

)2(  ترجمة المادة )632( من قانون التجارة الفرن�شي
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مصارف عقارية :
هي الم�شارف التي تقدم كافة الت�شهيلات والخدمات الم�شرفية للاأفراد اأو الموؤ�ش�شات اأو الجمعيات التعاونية 

ال�شكنية لم�شاعدتها في اإن�شاء العقارات.

التقسيم الثالث: من حيث مصادر الأموال تنقسم المصارف إلى:
مصارف مركزية:

هي الم�شارف التي تن�شئها الدولة لتتولى عملية الإ�شراف و التوجيه و الرقابة على الجهاز الم�شرفي كما اأن 
لها حق اإ�شدار العملة و الحتفاظ بالأ�شول ال�شائلة الخا�شة بالدولة كالذهب و العملات الأجنبية، ويكون 

راأ�شمال الم�شارف المركزية ما تخ�ش�شه الدولة لها و كذلك من ودائع الم�شارف التجارية لديها.

مصارف الودائع )المصرف التجاري(:
هي الم�شارف التي تتكون اأموالها الخا�شة من راأ�س المال المملوك لل�شركاء و كذلك من الودائع التي يقدمها 

الأفراد و الموؤ�ش�شات لغر�س ال�شتثمار اأو الح�شابات الجارية.
بالإ�شافة  الخا�شة  اأموالها  على  رئي�شي  ب�شكل  تعتمد  التي  الم�شارف  هي  ال�شتثمار:  اأو  الأعمال  م�شارف 
اإلى الودائع لأجل في قيامها بالأعمال التي اأن�شاأت من اأجلها و من اأهم هذه الأعمال تقديم القرو�س طويلة 
باإن�شاء �شركات  القانون �شمح لهذه الم�شارف  اأو الم�شاهمة فيها لأغرا�س ال�شتثمار، و  الأجل للم�شروعات 

ا�شتثمارية.

التقسيم الرابع: من وجهة الشريعة الإسلامية  :
مصارف تقليدية )ربوية(:

والقترا�س،  الإقرا�س  عملية  في  الراأ�شماليين  بين  وتتو�شط  النقود  تجارة  على  تعتمد  التي  الم�شارف  هي 
وتعتمد على الفائدة الربوية في عملية التمويل، ول تعباأ بما هو محظور في الإ�شلام .

مصارف إسلامية: 
تقوم الم�شارف الإ�شلامية بالعمل وفق ما تفر�شه الأحكام و القواعد في ال�شريعة الإ�شلامية، و قد تميزت 
اأو اإعطاءً للمودعين، و لكن ات�شمت علاقتها  هذه الم�شارف بتجنب التعامل بالفائدة اأخذاً من المقتر�شين 
اأو تقدم  لديها  المودعة  الأموال  باأنها علاقة �شريك مع �شريكه حيث ل يحدد عائداً م�شبقاً على  بعملائها 
.وتقوم  الم�شاركة  اأو  الم�شاربة  اأو  بالمرابحة  التمويل  �شور  في  وال�شراء  البيع  لقواعد  وفقاً  لعملائها  اأموال 
التقليدية مقابل  الم�شارف  بها  تقوم  التي  كتلك  المختلفة،  الم�شرفية  باأداء الخدمات  الإ�شلامية  الم�شارف 

عمولت تتقا�شاها.)1(

عناصر العمليات المصرفية
اإن القواعد التاأ�شيلية للعمليات الم�شرفية قائمة على التعاقد بين الم�شرف وعملائه ب�شور مختلفة . وتختلف 
طرفي  بين  تعاقد  وجود  هو  الم�شترك  القا�شم  اأن  اإل  الإ�شلامية  والم�شارف  التقليدية  الم�شارف  بين  كذلك 
علاقات  قيام  حتمية  تج�شدها  وغايات  وعنا�شر  معينة  اإجرائية  لمنظومة  وفقاً  لآخرين  تمتد  وقد  العلاقة 
لأنها  دقيقة  فنية  �شبغة  الم�شرفية  والعمليات  الم�شرفي  وللقانون  والعميل.  الم�شرف  بين  بالتعامل  تعاقدية 
ول  التف�شيلات  تنظيم  اإلى  اأحياناً-   – ت�شل  القواعد  هذه  اأن  ذلك  ويبدو  خا�شا،  فنيا  مو�شوعا  تنظم 
تقت�شر على الأ�شول)1( ،ويمكن اختزال هذه ال�شورة في م�شاألتين الأولى تلقي الم�شرف الأموال من العملاء 
والجمهور والثانية ا�شتعمال الم�شرف الأموال التي يتلقاها من الجمهور لح�شابه الخا�س وفقاً لمكونات تعاقد 

بين الطرفين تختلف من عملية لأخرى .

أولًا : تلقي المصرف النقود من الجمهور:
من  متلقاة  اأموالً  وتعتبر  الجمهور  من  اأموالً  تتلقى  اأن   ، م�صرفية  مهنة  تمار�س  موؤ�ص�صة  كل  في  ي�صترط 
الجمهور من قبل الم�شرف ، الودائع وحا�شلات القرو�س)2( . وا�شتنباطاً من الكيفية التي يتلقى الم�شرف 
الأموال من الجمهور يت�شح اأن كافة جوانبها تعاقدية بين الم�شرف والجمهور على مو�شوع العقد وهو المال اأو 
النقود وقد يتخذ ذلك �شوراً عديدة في البنوك التقليدية منها الإيداع والقرو�س والعتماد الب�شيط والعتماد 
الم�شتندي وهو ما يترتب عليه دفع العميل المال للم�شرف ويخلق بذلك تكوين لأحد العنا�شر المكونة للعملية 
تتم  ل  التعاقدية  للعملية  القانوني  الإطار  فان  العميل  من  المال  هذا  الم�شرف  يتلقى  اأن  فبدون  الم�شرفية 

لتخلف ركناً مهماً في العملية الم�شرفية وهي النقود المتداولة اأو ما ن�شميه ا�شطلاحاً محل العقد .
وا�شتجلاء للتاأ�شي�س الذي اأوردناه نجد اأن الن�شو�س القانونية الواردة في قانون التجارة البحريني و�شعت 
الأ�شا�س التعاقدي للودائع تمثيلًا لإحدى العمليات الم�شرفية اإذ ن�س على » الوديعة النقدية عقد يخول البنك 
حيازة النقود المودعة«)3(. فالأ�شا�س اإذاً للعمل الموؤ�ش�شي الم�شرفي هو تلقي الم�شرف النقود من العميل بناءً 
على عقد يتخذ �شكلًا من الأ�شكال التجارية التي ن�س عليها القانون ، لكي يقوم الم�شرف باأداء التزامه تجاه 

العميل الذي اأودع ماله لديه لغايات معينه تمثل اإحدى �شور العمليات الم�شرفية.
وننتقل الآن الى الحديث عن العمليات الم�شرفية التقليدية حيث تنق�شم الى عدة مباحث على النحو التالي: 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

ج  طبع،  �شنة  بدون  والتوزيع،  للن�شر  محمود  ،دار  الجديد  التجارة  قانون  �شرح  في  البكري:  عزمي  محمد  الم�شت�شار    )1(
2،�س1038

)2(  اليا�س ن�شيف:المرجع ال�شابق ، �س37
)3(  لحظ المادة )275( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 

مار�س 1987

http://www. اللكتروني  موقع  من  الم�شارف  انواع  في  علمية  بحوث   ، العلمية  المو�شوعة   ، الإبت�شامة  مجلة    )1(
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العمليات المصرفية التقليدية.
*المصرف الإسلامي:

يختلف دور الم�شارف الإ�شلامية في م�شاألة تلقي النقود من الجمهور تبعاً لإختلاف دور الم�شارف الإ�شلامية 
باإعتبارها �شريكاً حقيقياً في العملية الم�شرفية وقد ياأخذ هذا الجانب في الم�شارف الإ�شلامية �شكلًا من 
اأ�شكال التمويل عن طريق الم�شاربة اأو الم�شاركة اأو المرابحة اأو غيرها من طرق التمويل الإ�شلامية التي يتلقى 
فيها الم�شرف الإ�شلامي الأموال في �شورة من �شور البيوع �شالفة الذكر خلافاً لدور الم�شارف التقليدية التي 

يكون دورها التو�شط بين الراأ�شماليين بين الإيداع والإقرا�س بفائدة.

ثانياً: استعمال المصرف الأموال التي يتلقاها من الجمهور لحسابه الخاص:
في�صترط في   ، اأخرى  تعاقدية  اأي عملية  من  الم�صرفية عن غيره  العملية  التعاقد في  اإطار يميَز حال  هذا 
الم�شرف ، اأن ي�شتعمل الأموال التي يتلقاها من الجمهور لح�شابه الخا�س ، ويتم ا�شتعمال الأموال في عمليات 
اإقرا�س النقود وعمليات فتح العتماد العادي والم�شتندي، وعمليات الح�شاب الجاري  الت�شليف ، كعمليات 
والعمليات المالية المختلفة )1( . اإن العمليات �شالفة الذكر تتركز عادةً في الم�شارف التقليدية، ويكون عمل 
الم�شارف التقليدية بالغالب كما اأ�شرنا اإلى التو�شط بين مجموعة من الجمهور ممن يقومون باإيداع اأموالهم 
النقدية  ال�شيولة  اإلى  الذين يحتاجون  الأفراد  التجار ومجموعة من  في الم�شرف مقابل فوائد معينة وبين 
لتمويل م�شاريعهم اأو تغطية احتياجات �شرورية وعاجلة  مما ي�شطرهم اإلى القترا�س من البنوك ويدفعون 
الغالب  اأ�شلفنا �شابقاً فاإن الفرق بين عمليات الإيداع والإقرا�س يمثل في  بالمقابل فائدة للم�شرف . وكما 

هام�س الربح للم�شرف.

*المصرف الإسلامي:
اأو  م�شاركين،  باعتبارهم  واإنما  مودعين  باإعتبارهم  لي�س  العملاء  من  الأموال  الإ�شلامي  الم�شرف  يتلقى 
الم�شرف  يجعل  مما  الإ�شلامية  ال�شرعية  القواعد  على  قائمة  تعاقديه  ل�شيغ  وفقاً  باأموالهم  م�شاربين، 
الإ�شلامي �شريكاً حقيقياً للاأموال التي يتلقها من الجمهور ول يقت�شر دوره على هام�س الربح بين عمليات 

الإيداع والإقرا�س التي تمار�شها الم�شارف التقليدية.
حيث  التقليدية  الم�شارف  عن  بالأ�شا�س  يختلف  الإ�شلامي  للم�شرف  ال�شرعي  وال�شتخدام  التوظيف  واأن 
يقوم الم�شرف الإ�شلامي طبقاً لل�شريعة الإ�شلامية بجميع الأعمال الم�شرفية والتجارية واأعمال ال�شتثمار 
ويكون  والخارج،  الداخل  في  فيها  والم�شاهمة  والعمران  القت�شادية  والتنمية  الت�شنيع  م�شروعات  واإن�شاء 
ال�شلاحيات في تحديد  كافة  وله  المودعين  وكيلًا عن مجموع  وب�شفته  الم�شرف  بوا�شطة  الودائع  ا�شتثمار 

اأوجه ال�شتثمار – واختيار القائمين به و�شروطه.

وبعد هذا العر�س التاريخي والهيكلي الموؤ�ش�شاتي للعمليات الم�شرفية في الف�شل التمهيدي نود الإ�شارة الى 
اتباع الباحث في درا�شته المنهج التحليلي التاأ�شيلي المقارن وذلك من خلال تحليل وتاأ�شيل النظم الم�شرفية 
في �شوء القواعد العامة وما اأ�شفر عنه التطور والأزمات القت�شادية من خ�شو�شيات ب�شاأنها ، ثم مقارنة 
التقليدية  الم�شرفية  العقود  تكوينات  القانونية في  القواعد  كل  وتف�شيل  الإ�شلامية   بال�شريعة  النظم  تلك 
العمليات  كافة  ن�شتعر�س  لن  اننا  على  الأوجه  كافة  من   ، الإ�شلامية  الم�شرفية  التعاقدات  مع  ومقارنتها 
مناط  اأنها  على  ف�صلًا   ، عملًا  الإنت�صار  الوا�صعة  العمليات  بع�س  على  �صنركز  ولكننا  التقليدية  الم�صرفية 
المقارنة مع العمليات الم�شرفية الإ�شلامية ،  حتى يمكن التو�شل اإلى اأف�شل ما يمكن تبنيه في �شوء ما ي�شفر 

عنه البحث من نتائج وتو�شيات. 

وننتقل الآن الى الحديث عن العمليات الم�شرفية التقليدية حيث تنق�شم الى عدة مباحث على النحو التالي: 

العمليات المصرفية التقليدية
الإيداع  اأهمها  عديدة  باأ�شكال  والتمويل  ال�شتثمار  اإطار  في  م�شرفية  بعمليات  التقليدية  الم�شارف  تقوم 
والإقرا�س والعتماد الب�شيط والعتماد الم�شتندي والخ�شم والح�شاب الجاري واإيجار الخزائن الحديدية 
وغيرها من عمليات الئتمان وتتخذ اأي عملية م�شرفية احكام التعاقد بين العميل والبنك في �شورة معينة 
تبعا لطبيعة المعامله والغاية من العملية الم�شرفية – وقد �شطر قانون التجارة البحريني في هذا الأ�شا�س 
غير  اأو  كانوا  تجارا  عملائها  مع  البنوك  تعقدها  التي  العمليات  على  الف�شل  هذا  اأحكام  ت�شري   « الآتي: 
تجار واآيا كانت طبيعة هذه العمليات »)1( . وبا�شتقراء المادة �شالفة الذكر نجد اأن الم�شرع البحريني اأ�شل 
العمليات الم�شرفية باأنها عملية تعاقدية بين الم�شرف والعميل وهذا التاأ�شيل مهم من ناحية انه في حال 
عدم وجود ن�شو�س خا�شة تنظم العملية الم�شرفية والآثار المترتبة عليها اأو عدم وجود تنظيم قانوني محدد 
يلجاأ المتعاقدان اإلى القواعد العامة ، ورغم التاأ�شيل الت�شريعي للعمليات الم�شرفية اإل اأننا �شوف نكون اأمام 
حالت تعاقدية مركبة اأو خا�شة ولن نكون اأمام حالت تعاقدية بمعناها الب�شيط وقد تكون العملية الم�شرفية 
تخ�شع لمكونات تاأخذ عدة اأو�شاف تتمازج في العملية الواحدة وهنا موطن ال�شعوبة القانونية التي واجهها 
الفقه والق�شاء المقارن حال تطبيق تلك الأحكام على العمليات الم�شرفية وعلى الدعوى التي عر�شت على 
الق�شاء . والثابت اأن ثقة الجمهور بالم�شارف نابعة باإحاطة الم�شرع للعمليات الم�شرفية بال�شمانات القانونية 
اللازمة لناأيها عن اأوجه البطلان اأو العيوب في الر�شا بين المتعاقدين وهو الجزاء المترتب على فقدان العقد 
اإن مجموع  ، ف�صلا عن  الثانية  �صروط �صحته كما في الحالة  �صرط من  اأو  الأولى  اأركانه في الحالة  لأحد 
العنكبوتي وخيوطه  ال�شكل  ياأخذ  بداأ  بل  بلد  لأي  والقومي  الوطني  القت�شاد  قوام  الم�شرفية هو  العمليات 
تمتد لكافة اأرجاء العالم فاأي هزة اقت�شادية في اأي بلد يتاأثر بها العالم باأ�شره وقد يكون ذلك �شببه العملية 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف:المرجع ال�شابق، �س38
)1(  المادة)274( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 مار�س 

.1987
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القوانين  �صن  هو  الو�صعي  الت�صريع  في  بالم�صرع  مناط  هو  فما   ، الماثلة  درا�صتنا  محور  هي  التي  الم�صرفية 
والإ�صراف على تطبيقها بتعيين الجهة الم�صئولة عن ذلك وهو البنك المركزي والذي ناط به الم�صرع مراقبة 
– وهو في ذات ال�شياق  مدى التزام الم�شارف في تطبيق الن�شو�س القانونية المنظمة للعمليات الم�شرفية 
وتاأ�شي�شاً على ما �شبق   . البحرين المركزي  باإن�شاء م�شرف  ل�شنة 2006  القانون رقم 64  الذي ن�س عليه 
الت�صريع الو�صعي و�صنركز على بع�س العمليات الم�صرفية  نب�صط البحث ابتداء في العمليات الم�صرفية في 
التقليدية لتحقيق اأوجه المقارنة مع العمليات الم�شرفية في ال�شريعة الإ�شلامية. و�شوف نتناول في هذا البحث 

عمليات الإيداع وعمليات الئتمان في الت�شريع الو�شعي. 

المبحث الأول
عمليات الإيداع

ينق�شم هذا المبحث اإلى مطلبين اأ�شا�شيين وهما عملية اإيداع النقود وعملية اإيداع ال�شكوك ،  فالعميل الذي 
يودع الم�شرف اأمواله قد يهدف اإلى تجنب المخاطر مثل ال�شرقة اأو ال�شياع اإذ يحفظها في مكان اأمين. وذلك 
ي�شبه هدف المودع في عقد الوديعة المدنية على اأن للعميل المودع اأهدافا اأخرى ل يعرفها عقد الوديعة المدنية. 
اأن يح�شل على فائدة. وقد يودع �شكوكه المالية لي�س فقط  اأن يودع نقوده في الم�شرف لأجل  فهو قد يرى 

لحفظها واإنما اأي�شاً لإدارتها وتح�شيل اإرباحها وفوائدها )1(.

المطلب الأول
وديعة النقود

عقد الوديعة عقد تبادلي بمقت�شاه يعهد الأفراد والهيئات بنقودهم اإلى اأحد الم�شارف، الذي ي�شبح مالكاً 
لها، لي�شتعملها في ن�شاطه المهني، اأو برد ما يعادلها دفعة واحدة، اأو على دفعات متعددة، وقد يلتزم البنك 
ولتو�شيح  القانون.  اأو  الإيداع  عقد  عليها  ن�س  اإذا  الفوائد  اإلى  اإ�شافة  مبلغ،  باأداء  الوديعة  رد  ف�شلًا عن 
مفاهيم الوديعة النقدية في المنظور القانوني يتعين اأولً بيان ماهية الوديعة النقدية ، وبعد ذلك نعدد اأنواع 
حول  الفقهي  الجدل  نطرح  واأخيراً   ، النقدية  بالوديعة  الخا�شة  الأحكام  نبين  ثم  ومن   ، النقدية  الودائع 

الطبيعة القانونية للوديعة النقدية ، وذلك تباعا على النحو التالي:

أولًا : ماهية الودائع النقدية:
تعرف الودائع النقدية باأنها عقد بمقت�شاه ي�شلم العميل مبلغاً نقدياً اإلى الم�شرف الذي يلتزم برد هذا المبلغ 
الوديعة الم�شرفية هي   « اآخر من الفقه  اأو عند حلول الأجل المتفق عليه)2(. وعرفه جانب  بمجرد الطلب 
عقد بمقت�صاه ي�صلم �صخ�س مبلغاً من النقود اإلى الم�صرف الذي يلتزم برده لدى الطلب اأو وفقاً لل�صروط 

المتفق عليها )1( ، ون�س قانون التجارة البحريني على » الوديعة النقدية عقد يخول الم�شرف حيازة النقود 
المودعة والت�شرف فيها بما يتفق ون�شاطه المهني مع التزامه برد مثلها للمودع ويكون الرد بذات نوع العملة 
المودعة، ويجوز ا�صتراط فائدة في عقد الوديعة النقدية« )2( . وبا�شتظهار ما بين ثنايا الن�شو�س القانونية 
�شالفة الذكر �شوف نرى حال عر�س العمليات الم�شرفية للم�شارف الإ�شلامية اأن الفائدة الم�شار اإليها في 
المادة �شالفة الذكر وهي ما ت�شمى الفائدة التفاقية تخرج عن الإطار ال�شرعي ، وبالتالي فاإن عملية اإيداع 
النقود في الم�شارف التقليدية تخت�س بمكونات ربوية اأثناء قيامها بتلك العملية الم�شرفية التي قد تكون تلك 
الفائدة غاية اأ�شا�شية للمودع اإ�شافة اإلى حفظ نقوده من ال�شياع والتلف ، وبالتالي هناك الكثير من العملاء 
من ي�شتثمر في �شناديق الإيداع م�شترطين في  عقد الوديعة النقدية اأن يكون الإيداع بفائدة يتفق عليها بين 
العميل والبنك . وي�شتفيد البنك باأن تمثل الودائع مورداً مهماً ل�شتثماراته وتنفيذ عملية الئتمان الم�شرفي، 
وكذلك اإقرا�س الغير ويمكن الإ�شارة في هذا الجانب اأن الوديعة الم�شرفية تتميز بخ�شية جوهرية هي اأن 
البنك يكت�شب ملكية النقود المودعة ويكون له حق الت�شرف فيها لحاجات ن�شاطه الخا�س ، على اأن يلتزم 

برد مبلغ مماثل اإلى المودع )3( .

*المصرف الإسلامي :
اأنها وديعة ياأخذها  الم�شارف الإ�شلامية ل تاأخذ بفكرة الوديعة النقدية لأن ودائع البنوك ل يمكن القول 
البنك اأمانة يحتفظ بها ليردها اإلى اأ�شحابها، واإنما ي�شتهلكها في اأعماله ويلتزم برد المثل، وهذا وا�شح في 
الودائع التي يدفع الم�شرف عليها فوائد، فما كان ليدفع هذه الفوائد مقابل الحتفاظ بالأمانات وردها اإلى 
اأ�شحابها كما اأن البنك في كل الحالت �شامن لرد المثل، فلو كانت وديعة لما كان �شامنا، ولما جاز اإ�شتهلاكها.

التكييف الشرعي للوديعة المصرفية: 
الإيداع في ال�شرع ل يخرج كونه توكيلًا اأو ا�شتبانة في حفظ المال، فقد جاء في منتهى الإرادات اأن الإيداع » 
توكيل في حفظ المال تبرعاً، والوديعة هي المال المدفوع اإلى من يحفظه بلا عو�س«)4(، والمتتبع لأقوال الفقهاء 
في العقود ، يجد اأنهم يبنون اأحكامهم على القاعدة ال�شرعية المعروفة من اأن » العبرة في العقود للمقا�شد 
والمعاني ولي�شت للاألفاظ والمباني« )5(، فالوديعة رغم اأنها ل تخرج عن كونها توكيلًا اأو ا�شتبانة في حفظ  

المال، اإل اأنها اإذا كانت ماأذوناً في الت�شرف فيها با�شتعمال المودع والنتفاع به، فاإنها تنقلب قر�شاً.)6(
وعليه اإن وديعة النقود هي قر�س، فقد جاء في المغنى لبن قدامه : » ويجوز ا�شتعارة الدراهم والدنانير ليزن 

بها، فاإن اإ�شتعارها لينفقها فهذا قر�س«.
وفي المب�صوط لل�صرخ�صي : »عارية الدراهم والدنانير والفلو�س قر�س«.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور على البارودي، العقود وعمليات البنوك التجارية، من�شاأة المعارف بال�شكندرية ، �س 260
)2( الدكتور ح�شني الم�شري : عمليات البنوك ، طبعة ،1987، �س8

)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه ، الوجيز في القانون التجاري،النا�شر من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية،بدون �شنة طبع ،  �س414
)2(  المادة)275( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987 ، الجريدة الر�شمية العدد1739 ،الخمي�س 26 مار�س 1987

)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه:المرجع ال�شابق ، �س414
)4(  منتهى الرادات 536/1 م�شار اليه في : كتاب الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41

)5(  اأعلام الموقعين في هذه القاعدة ، م�شار اليه في : كتاب الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41
)6(  الدكتور عبدالله العبادي ، المرجع ال�شابق، �س41
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وفي تحفة الفقهاء لل�شمرقندي: » كل ما ل يمكن الإنتفاع به اإل باإ�شتهلاكه فهو قر�س حقيقة، ولكن ي�شمى 
عارية مجازاً«.)1(

وعليه فاإن الم�شارف الإ�شلامية ل تتعامل بالودائع النقدية باعتباره قر�س جر نفعاً وهذا ربا محرم �شرعاً، 
وهذا الحكم ين�شحب على كافة اأنواع الودائع و�شورها.

ثانياً :أنواع الودائع النقدية:
حدد الم�شرع اأنواع الودائع النقدية والأ�شا�س التي يتم بموجبه التق�شيم هو تاريخ ا�شترداد الوديعة النقدية ، 
وتتنوع الودائع تاأ�شي�شا على ذلك اإلى ودائع بموجب اإخطار �شابق والودائع لأجل والودائع المخ�ش�شة لغر�س 
معين وقد ن�س على ذلك قانون التجارة البحريني اإذ ن�س على » 1- ترد وديعة النقود بمجرد الطلب ما لم 
يتفق على غير ذلك ، وللمودع في اأي وقت الت�شرف في الر�شيد اأو في جزء منه . 2- ويجوز تعليق هذا الحق 
على اإخطار �شابق اأو على حلول اجل معين« )2( ونجد اأن الم�شرع البحريني ذهب اإلى تق�شيم اأنواع الودائع 

النقدية ح�شب الآتي :

1- الودائع المستحقة بمجرد الطلب :
وهو ح�شاب تقيد فيه الودائع الوقتية والجارية، وهي مبالغ تودع لدى الم�شرف دون تحديد مدة، وللمودع 
اأن  اأية فائدة عليها ما لم يتفق على خلاف ذلك. ويلاحظ  اأن تمنح له  الحق في �شحبها حين الطلب دون 
هذا الح�شاب الأكثر �شيوعاً في التطبيق الم�شرفي نظرا لما يحقق من ا�شتبعاد ل�شبهة »الربا« ولما يترتب من 
مزايا تمكن المودع من ال�شحب الجزئي المتكرر بمجرد الطلب، الأمر الذي يمكنه من ال�شتفادة من الح�شاب 
كو�شيلة لت�شوية ديونه، ومن الملاحظ بوجه خا�س اإن هذا الح�شاب ي�شلح اأن يكون اإطاراً قانونياً ل�شتقبال 
اإيداعات نقدية لحقة يرحب بها الم�شرف مع حق المودع في ال�شترداد لدى الطلب الأمر الذي يزيد من 

قابلية ت�شغيل هذا الح�شاب .)3(
ولما كان هذا النوع من الودائع يخول للعميل الحق في طلب ا�شترداد الوديعة في كل وقت . ويلتزم الم�شرف 
برد الوديعة بمجرد اإطلاعه على طلب العميل بالرد . فيتاأتى اأن هذا النوع من الودائع ي�شبع حاجة العميل 
اإلى ا�شتخدام وديعته النقدية في الوفاء بديونه التي تن�شاأ عن معاملاته اليومية ، ولذلك تعرف  الم�شتمرة 
هذه الودائع بالودائع الجارية . وتعتبر الأكثر ذيوعاً في العمل . ولما كان البنك ملتزماً برد الودائع بمجرد 
طلبها فاإنه عادة ل يعطي عنها فوائد ما لم تبلغ الودائع قدراً معينا )4(. واأرى في هذا الجانب اأن هذا النوع 
من الودائع قد يتم اأي�شاً في الم�شارف الإ�شلامية وفقا لل�شوابط ال�شرعية وخ�شو�شا حال خلت هذه العملية 

الم�صرفية من الفائدة الربوية ، واأن ا�صتنباط كيفية العمل على تطبيقها �صوف يكون بالإمكان ، واأ�صتر�صد في 
هذا الراأي بما ن�س عليه قانون التجارة البحريني في الكيفيات الإجرائية لفتح ح�شاب الإيداع اإذ ن�س على » 
1- يقوم الم�شرف بفتح ح�شاب للمودع تقيد فيه جميع العمليات التي تتم بين الم�شرف والمودع اأو بين البنك 
والغير لح�شاب المودع « واإ�شقاطا لهذا الن�س نجد اأغلب الم�شارف الإ�شلامية حال درا�شتنا الف�شل الخا�س 

بها تقوم بذات الكيفيات الإجرائية مادام خلت العملية من الفائدة الربوية .

2- الودائع المستحقة بموجب إخطار سابق :
بين  التفاق  يتم  ولكن  لفترة غير محددة،  الم�شرف  لدى  تودع  التي  النقدية  المبالغ  فيه  تقيد  وهو ح�شاب 
اأو  اإل بعد اإخطار الم�شرف بمدة معينة كيومين  اأن ل يطلب هذا الأخير ا�شتردادها  الم�شرف والمودع على 
اأن الم�شرف ل يدفع عن هذه الوديعة فوائد، وان قبل ذلك ف�شيكون بن�شبة  اأيام. ويلاحظ  اأو �شبعة  ثلاثة 

�شئيلة تقل بكثير عن الفوائد التي تدفع ب�شاأن ح�شاب الإيداع لأجل.)1(
وفي المقابل ما يوفره هذا النوع من الودائع للبنك من فر�شة ا�شتثمار الوديعة وفر�شة تدبير المبلغ المطلوب رده 
فاإنه يدفع عنها فائدة تتنا�شب مع المدة من تاريخ الإخطار حتى تاريخ الرد )2(. وقد تكون هذه ال�شور اأو�شح 
من ال�شورة ال�شابقة في تطبيق الوديعة النقدية بما يخول البنك �شلطة حيازة النقود المودعة والت�شرف فيها 

وبما يتفق مع ن�شاطه الئتماني الم�شرفي .
وعموما، في الأحوال التي يجوز فيها للمودع ال�شحب الجزئي من الح�شاب، يعد هذا الح�شاب في حالة الحركة 
ل�صرط  ال�صحب  خ�صوع  نظير  الح�صاب  هذا  في  لحقة  اإيداعات  قبول  على  الم�صرف  وافق  واإذا  والت�صغيل 

الإخطار �صار الح�صاب قابلًا للت�صغيل �صحباً واإيداعا ولكن ال�صحب منه مقيد ب�صرط الإخطار الم�صبق.)3(

3- الودائع المستحقة عند اجل محدد:
وهو ح�شاب تقيد فيه الودائع الثابتة اأي المبالغ التي تودع لدى الم�شرف لمدة معينة ولقاء فائدة محددة تمنح 
المودع ح�صب �صروط التفاق. ول يجوز للمودع �صحب الوديعة الثابتة ممن الح�صاب قبل الأجل المحدد لها، 
الأمر الذي يعني اأن هذا الح�شاب غير قابل للت�شغيل، وبالتالي تتج�شد اأهميته في تثبيت وتمثيل قيمة اللتزام 
بالمبالغ  الت�شرف  الأخير  لهذا  يكون  اأن  دون  المودع  العميل  مواجهة  لديه في  المودع  الم�شرف  على  المترتب 

المودعة �شوى عند ال�شتحقاق.)4(
لهذا  يحق  ل  اأنه  على  والمودع  الم�شرف  بين  التفاق  يتم  عندما   ، معين  ل�شتحقاق  اأو  لأجل  الوديعة  وتكون 
يوؤدي  الودائع  من  النوع  هذا  لكون  ونظراً   ، التفاق  بموجب  محدد  اأجل  قبل  بال�شترداد  المطالبة  الأخير 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور كمال عبدالرحيم ، ق�شايا معا�شرة بين ال�شريعة والقانون، النا�شر مطبعة المدينة المنورة، الطبعة الأولى 2007 /2008
)2(  المادة )278( من قانون التجارة البحريني رقم 7 ل�شنة 1987، الجريدة الر�شمية العدد1739، الخمي�س 26 مار�س 1987

)3( الدكتور فائق محمود ال�شماع: الح�شاب الم�شرفي درا�شة قانونية مقارنة ،دار الثقافة للن�شر والتوزيع ،1430هـ 2009 م، �س184
)4( .الدكتور ح�شني الم�شري:المرجع ال�شابق، �س9

)1(  الدكتور علي جمال الدين عو�س: عمليات البنوك من الوجهة القانونية درا�شة العمليات الم�شارف في الق�شاء الم�شري 
والفرن�شي وت�شريعات البلاد العربية ، دار النه�شة العربية ، طبعة عام 1969،�س36-37 – اليا�س نا�شيف : المرجع ال�شابق 

،�س364
)2(  الدكتور ح�شني الم�شري:المرجع ال�شابق، �س10

)3(  الدكتور فائق محمود ل�شماع: المرجع ال�شابق ،�س 183
)4(  الدكتور فائق محمود ل�شماع: المرجع ال�شابق ،�س 178
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اأن الم�شرف يتمكن من ا�شتعمال المبالغ بحرية تامة في  منفعة للم�شرف اأكثر من الودائع لطلب، باعتبار 
اإ�شتثمارته المختلفة حتى تاريخ ال�شتحقاق ، ويكون على علم م�شبق بهذا التاريخ ، ويتمكن من العمل ب�شهولة 
، دونما ح�شاب المفاجاآت المترتبة على ال�شترداد التي قد تتعر�س لها الودائع لدى الطلب ، لذلك يكون على 
ا�شتعداد لدفع فوائد مرتفعة ن�شبيا على الودائع لأجل اأو ل�شتحقاق معين، وترتفع ن�شبة الفائدة كلما طال 

اجل ال�شتحقاق .
 يتم هذا النوع من الودائع بن�شبة اأقل من الودائع لدى الطلب التي تعتبر اأكثر ملاءمة وحرية للمودع، ويعتبر 
بمثابة قر�س يعطيه المودع للم�شرف الذي يتعهد برده في وقت معين.وعند حلول الأجل اأو ال�شتحقاق المتفق 
عليه، واإذا لم يعلن المودع اأو الم�شرف عن عدم رغبته بالتجديد، ولم يطالب المودع با�شترداد الوديعة، تعتبر 
المدة المذكورة في التفاق مجددة من تلقاء نف�صها بال�صروط الرائجة بتاريخ ال�صتحقاق، وخا�صة المتعلقة 

منها ب�شعر الفائدة )1(  
وتجدر الإ�شارة اإلى اأن فتح هذا الح�شاب يكون بناءً على طلب تحر�س الم�شارف على ت�شمينه �شروطاً في 
غاية الدقة وال�شرامة لتنظيم العلاقة القانونية النا�شئة عن فتح هذا الح�شاب وا�شتحقاقاً وا�شترداد النقود 

المودعة فيه. )2(
*الودائع لأجل في المصرف الإسلامي:

وهي تختلف اختلافاً جذرياً عن مثيلاتها في الم�شارف العادية التي ت�شمن اأ�شل الوديعة والفائدة عليها، 
واإنما يكون دور الم�شرف  ن�شبة محددة ت�شاف عليها.  الأ�شل ول  الإ�شلامية ل ت�شمن  اأن الم�شارف  حيث 

كوكيل للمودع في مواجهة الم�شتخدمين لهذا المال.
وهذه الوكالة على نوعين:

1-وكالة فيها تفويض من المودعين باستثمار الودائع في أي مشروع:
وهو ما ي�شمى بالودائع العامة حيث تقوم الم�شارف الإ�شلامية بتقديم الخدمات الئتمانية ال�شابقة الذكر 
حيث يتم اأن�شاء وعاء يتم و�شع الأرباح فيه وتوزيعها على المودعين بنظام النمر )اأي المبلغ م�شروباً في المدة( 

بعد ا�شتقطاع ح�شة الم�شرف مقابل الوكالة اأو الإ�شراف.

2-وكالة فيها تقييد من المودعين باستثمار ودائعهم في مشروعات محددة:
يقوم الم�شرف الإ�شلامي في هذه الحالة بدرا�شتها والموافقة عليها وتحمل مخاطرها وتعود اإليهم اأرباحها 
الإ�شلامية  الم�شارف  م�شطلح  في  ي�شمى  ما  وهذا  والإ�شراف،  الوكالة  مقابل  البنك  ح�شة  ا�شتقطاع  بعد 

بالودائع المخ�ش�شة.

قد يظهر اأن هذا النوع ي�شكل زيادة في ن�شبة المخاطرة في الوديعة حيث اإن الم�شرف يمكن اأن يقوم با�شتثمار 
المال في م�شاريع خا�شرة ويوجد حلولً �شرعية حيث يمكن اأن يحتوى عقد الوديعة على عقد تاأمين يوؤمن على 

راأ�س المال .
ويوجد حل اأخر هو اإيجاد طرف ثالث يكفل راأ�س المال المودع ويكون هذا الطرف مرتبطاً بالم�شرف الإ�شلامي 

ب�شكل ما. )1( 
وختاماً في م�شاألة الودائع النقدية في ميزان ال�شريعة الإ�شلامية يرى عدد محدود فقط من فقهاء الم�شلمين 
مثل �شيخ الأزهر ال�شريف ف�شيلة الدكتور محمد �شيد طنطاوي و كذلك الدكتور محمود حمدي زقزوق اأن ل 
حرمة في معظم معاملات الم�شارف التقليدية، وقد خ�س بالذكر اأنه يحل للم�شلم اأخذ فائدة عن المبالغ التي 
يودعها في الم�شرف، وكذلك القترا�س من الم�شرف لغر�س اإقامة الم�شاريع اأو �شراء العقارات وال�شيارات. 

لكن هذه الآراء تعتبر �شاذة عن اإجماع بقية الفقهاء.

ثالثا: الأحكام الخاصة بعقد فتح حساب الوديعة النقدية:
النكليزي  كالقانون  المختلفة  القانونية  الأنظمة  مختلف  في  معروف  م�شرفي  ح�شاب  النقود  وديعة  ح�شاب 
والقانون الفرن�شي ، وعن القانون الفرن�شي اخذ القانون العراقي و القانون الم�شري اأحكام هذا الح�شاب . 
ولكن، على خلاف القانون الفرن�شي ) حيث ل يفتح هذا الح�شاب اإل بموجب اتفاق خا�س وم�شتقل عن عقد 
وديعة النقود ( ق�شى القانون العراقي وبع�س القوانين العربية باأن »يفتح الم�شرف- بمنا�شبة وديعة النقود 
اأو العمليات التي تتم بين الم�شرف والغير في ذمة المودع  – ح�شاباً للمودع لقيد العمليات التي تتم بينهما 
»)2(. وهكذا يكون فتح هذا الح�شاب التزاماً في ذمة الم�شرف لمجرد اإبرام عقد وديعة النقود ، وقد اأكدت 
القوانين العربية على ال�شفة الدائنة لهذا الح�شاب فق�شت باأنه : ل يترتب على عقد الوديعة حق للمودع 
في �شحب مبالغ من الم�شرف تزيد عما هو مودع فيه. واإذا اأجرى الم�شرف عمليات يترتب عليها اأن ي�شبح 
ر�شيد ح�شاب المودع مدينا وجب على الم�شرف اإخطاره فورا لت�شوية مركزه. لذلك اأوجب القانون العراقي 
التفاق  يق�شي  لم  ما  الأقل  في  �شنة  كل  مرة  المودع  بالح�شاب  بياناً  الم�شرف  ير�شل  باأن  المثال  �شبيل  على 

بخلاف ذلك. ويجب اأن يت�شمن البيان �شورة من الح�شاب ومقدار الر�شيد بعد اآخر حركة له.
ويلاحظ من الن�شو�س المذكورة اأن ح�شاب وديعة النقود لي�س من طبيعة منتجة للفوائد، ما لم يتفق على 

خلاف ذلك.)3( 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف ، المرجع ال�شابق، �س364
)1(  الم�شرفية الإ�شلامية ،المو�شوعة الحرة، موقع ويكيبيديا)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق، �س178

التجارة  قانون  من   302 المادة  وكذلك   ،  1984 ل�شنة   30 رقم  العراقي  التجارة  قانون  من  )240/اأول(  المادة  )2( لحظ 
الم�شري الجديد م�شار اإليهما في كتاب الدكتور فائق محمود ال�شماع، المرجع ال�شابق،�س176

)3( الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق ، �س 177
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 وحيث اإن الن�شو�س القانونية نظمت القواعد العامة و الكيفية الإجرائية لعملية فتح ح�شاب الوديعة النقدية 
وما يتفق مع الطبيعة القانونية لعملية اإيداع النقود في الم�شرف مع التركيز على الفروق التي �شوف تتك�شف 
عن اآليات العمل في الم�شارف التقليدية عنها في الم�شارف الإ�شلامية واأوجه التقاطع بينهما في ما ل يخل 
بقواعد ال�شريعة في الم�شارف الإ�شلامية، وحال ت�شليطنا ال�شوء على تلك القواعد المتعلقة  بعقد فتح ح�شاب 
الوديعة، نجد اأننا لبد اأن نعرج في البداية على القواعد العامة في هذا ال�شاأن وبعد ذلك نتطرق للاإجراءات 
العقد،  بتجارية  يتعلق  فيما  الأحكام  باقي  نبين  ذلك  وبعد  للقانون،  وفقا  الوديعة  ح�شاب  لفتح  التطبيقية 

واإثباته ، والآثار المترتبة عليه، وعلى النحو التالي :

1( القواعد العامة في فتح حساب الوديعة النقدية:
1- رضا الطرفين :

الترا�صي هو قوام العقد، وهو ركن لزم لفتح الح�صاب الم�صرفي، وي�صترط فيه اأن يكون موجوداً و�صحيحاً 
طبقاً للقواعد العامة )1(، بمعنى ي�صترط لفتح الح�صاب الم�صرفي اتفاق طرفي الح�صاب وهم الم�صرف من 
جهة وطالب فتح الح�صاب من جهة اأخرى، كما ي�صترط ل�صحة الترا�صي اأن تكون اإرادة الطرفين خالية من 
كل عيب و�شادرة عن ذي �شلاحية) اأي ذي اأهلية في حالة الت�شرف اأ�شالة اأو ذي �شلطة في حالة الت�شرف 
نيابة (، وكل ذلك في �شوء اأحكام القواعد العامة للقانون.)2(  وقد يكون ر�شا العميل �شمنياً كما اإذا كان 
اأي  هناك تعامل �شابق بين البنك والعميل وترك العميل في يد الم�شرف مبالغ نقدية لي�شتطيع �شحبها في 
وقت – وتثبت موافقة العميل كما يثبت عقد فتح الح�شاب اأي�شا بت�شليم العميل دفتر �شيكات مقابل اإي�شال 
به – ولبد اأي�شاً من موافقة الم�شرف – وللم�شرف دائما رف�س فتح الح�شاب للعميل غير المرغوب فيه )3( 
.مع ملاحظة اأن الم�صرف هو الذي يحدد �صروط العقد مقدما في قائمة مطبوعة ول يملك العميل اإل قبول 
هذه ال�صروط اأو رف�صها مما قد يوؤدي اإلى اعتبار العقد من عقود الإذعان ، بما ي�صتتبعه ذلك من �صرورة 
تف�صير اإحكامه بما فيه �صالح الطرف المذعن .وانه اإذا تم العقد على اأ�صا�س �صروط معينه فاإن الم�صرف ل 
يملك بمفرده تعديل هذه ال�صروط اأثناء العقد. فاإذا اأراد الم�صرف اأن يعدل لئحته العامة التي يخ�صع لها 
العقد اأو �صروط عقد معين مع العميل فان هذا التعديل ل يقيد العميل اإل متى قبله �صراحةً اأو �صمنا باأن 
اأحيط به علما وافتر�س قبوله من عدم اعترا�شه عليه في ظروف ت�شمح با�شتنتاج هذا القبول ، واإل تعذر 
اإلزام العميل به دون ر�شاه . ويغلب عملياً اإذا كانت الوديعة م�شتحقة لدى الطلب، اأن يطلب الم�شرف من 
العميل ا�شتردادها اإذا لم يقبل التعديل الجديد.وفي جميع الحالت ل يكون للتعديل اثر رجعي، بمعنى انه 
حتى اإذا قبله العميل �شراحة اأو �شمنا فان هذا القبول ين�شرف اإلى الم�شتقبل فاإذا ورد على �شعر الفائدة ل 

يم�س ما ا�شتحق منها قبل قبوله)1( .
حري بالبيان اأن الم�شارف جرت على اإعداد ا�شتمارات خا�شة لأغرا�س اإبرام عقد الح�شاب، وهي ا�شتمارات 
يتم ملوؤها غالباً من قبل طالب فتح الح�شاب وتقدم للم�شرف لتخ�شع لدرا�شة هذا الأخير لأغرا�س اإ�شدار 
قراره بهذا ال�شاأن. ولكن، تجدر الإ�شارة اإلى اأن الإجماع منعقد على اأن فتح الح�شاب الم�شرفي ت�شرف ل 
يخ�شع لل�شكلية، حيث ل ن�س في القانون يلزم باإتباع �شكل معين لإبرام هذا العقد وبالتالي، يمكن تجاوز 

الم�شار اإليها في التفاق �شفاهة على فتح الح�شاب)2( 

2- الأهلية:
ال�صلاحية القانونية لطالب فتح الح�صاب �صرط لزم، لن فتح الح�صاب الم�صرفي يعتبر من اأعمال الت�صرف 
ل من اأعمال الإدارة.)3( وعليه اإذا كان طالب الح�شاب �شخ�شا طبيعيا وجب اأن يكون كامل الأهلية. وكما 
واأهلية  اأداء،  واأهلية  اأهلية وجوب  اإلى  تنق�شم  الأهلية  اأن  المدني  القانون  العامة في  للقواعد  وفقاً  ثابت  هو 
الوجوب تثبت لل�شخ�س منذ ولدته حتى وفاته، اأما اأهلية الأداء فهي اأهلية ال�شخ�س على اإبرام الت�شرفات 
القانونية واأن تكون اأهلية كاملة لم ينتق�شها عار�س من عوار�س الأهلية كالجنون والعته والغفلة اأو ال�شفه 
، وي�شتلزم الأمر في هذه الحالة قيام الممثل القانوني بفتح الح�شاب . واأنه وقت فتح الح�شاب كان للعميل 
الحق اأن يعتبر المركز الدائن في الح�شاب كمقابل وفاء الأوراق التجارية وال�شيكات التي ي�شحبها على البنك. 
فتح  يجوز  كذلك. فلا  �شحبها  اأهلية  بل  النقود فح�شب،  اإيداع  اأهلية  لي�س  للعميل  تتوفر  اأن  يجب  ثم  ومن 
فتح  .ويجوز  عديمها  اأو  الأهلية  ناق�س  كان  حال  القانوني  لممثلة  اأو  اأهليته  تكاملت  ل�شخ�س  اإل  الح�شاب 
الوزارات والبلديات  اأو الأ�شخا�س العتبارية مثل  الح�شاب للاأ�شخا�س المعنوية مثل الجمعيات وال�شركات 
والمحافظات وغيرها بل يجوز فتح الح�شاب ل�شركة قيد التاأ�شي�س اإذ اأن لها �شخ�شية معنوية طبعا بالقدر 

)1(  لحظ المواد )31-102( من القانون المدني البحريني و)77-141( من القانون المدني العراقي والمواد ) 155-90( 
من القانون المدني الأردني.

)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع :المرجع ال�شابق، �س26
)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س383
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)1( وقد عر�س على الق�شاء الفرن�شي لدى التزام البنك بهذا الإجراء وكان ذلك بمنا�شبة اإبرام عقد اإيداع م�شحوب بفتح 
ح�شاب وديعة ، في ق�شية تتلخ�س في اأن ن�شابا فتح ح�شاب با�شم مزيف مدى البنوك ثم اأر�شل خطابا اإلى بنك اآخر بتوقيع 
مزور لأحد العملاء لهذا البنك الأخير ياأمر فيه اأن ينقل مبلغا من ح�شاب هذا العميل اإلى ح�شابه هو المفتوح با�شم مزيف ، 
ثم قام هو ب�شحب المبلغ من هذا الح�شاب الأخير . رفع عميل البنك الثاني الأمر اإلى الق�شاء فحكم له على البنك الذي به 
ح�شابه والذي نفذ اأمر النقل بثلثي الم�شوؤولية عن ال�شرر وبالثلث الباقي على البنك الآخر )ا�شتئناف داوي 3 مايو 1927( ، 
ولكن محكمة النق�س الفرن�شية براأت هذا البنك الأخير الذي �شلم النقود = اإلى �شاحب الح�شاب وبذا ا�شتقرت الم�شوؤولية 
عند البنك الذي نفذ اأمر النقل الذي كان يجب اأن يتحرى �شحة الأمر ال�شادر اإليه ) نق�س فرن�شي 28 يناير1930 دلوز 
اأن محكمة النق�س في حكمها هذا قالت لكي تبرئ  ال�شراح  الأ�شبوعي 1930 �س395 و�شي�شي 1930- 1- 206( ويلاحظ 
البنك المفتوح لديه ح�شاب الوديعة – انه لي�س في القانون مايلزم البنك الوديع اأن يتحرى من تلقاء نف�شه �شخ�شية المودع ل 
عند الإيداع ول عند ال�شحب ول اأن يناق�س طبيعة حقه على المال المودع " وهذا القول هو الذي لفت النظر بالرغم من �شحة 
الحكم في  خ�شو�س الواقعة ؛ لأنه وان يكون �شحيحا عند الإيداع فانه غير �شحيح عند ال�شحب لن ال�شحب منظورا اإليه من 
ناحية البنك وفاء يجب لكي يكون �شحيحا مبرئا اأن يتم للمودع اأو من يمثله ، ف�شلا على انه حتى بالن�شبة اإلى الإيداع – 

جرت العادة الم�شرفية على التحقق من �شخ�شية المودع تفاديا للغ�س،علي جمال الدين عو�س، �س30- 31 .
)2( مراد منير فهيم:البنود 161،162 �س179 م�شار اإليه في الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق ،�س27

)3(  الدكتور مح�شن �شفيق: الموجز في القانون التجاري، طبعة 1968-1969 �س398
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اللازم للتاأ�شي�س، بل حتى بعد اإنق�شاء ال�شركة اأو انتهائها وتحديد وقت الت�شفية، ويقوم الم�شفي غالبا بفتح 
ح�شاب لل�شركة تحت الت�شفية واإيداع حقوقها المتح�شلة من الغير و�شداد ما على ال�شركة من التزامات عن 

طريق هذا الح�شاب .
ف�شلًا عن ذلك فاإن بع�س ال�شراح الذين يرون اأن العقد وديعة ناق�شة اأو وديعة عادية يعتبرون ذلك عملًا 
اأهلية  ي�شتلزم  قر�شاً  يعتبره  من  وبينهم   ،)1( الت�شرف  اأهلية  للعميل  بالن�شبة  تلزم  ل  الإدارة  اأعمال  من 
الإدارة لدى  باأهلية  العقد قر�شاً يكتفي مع ذلك  الذين يعتبرون  ال�شراح  الت�شرف لدى المقر�س)2(.ومن 
اأنه ينقل  المودع متى كان الإيداع لزما لكي ينتج المال ثمرته وهذا �شاأن الإيداع في البنك)3( بالرغم من 
ملكية المال المودع اإلى الم�شرف الوديع . واأياً كانت الأهلية المطلوبة فاإن على الم�شرف اأن يتاأكد من توافرها 

في المودع لدى الإيداع ، ويكفيه في ذلك اإتباع الو�شائل التي جرى عليها العرف)4(.

*الأهليّة في الشريعة الإسلامية:
الأهلية مرتبطة بالر�شد وهي �شلاحية ال�شخ�س لإبرام الت�شرفات المالية، والر�شد – كما ف�شره اأبن عبا�س 
– هو �شلاح العقل وحفظ المال، وهو يختلف باختلاف الأ�شخا�س والبيئات)5(وال�شريعة الإ�شلامية – وهي 
�شريعة اإنما جاءت لتكون مبادئها خالدة قابلةً للتطبيق في كل زمان ومكان – لم تاأتِ بتحديد �شن للر�شد، لأنَّ 
زمن الر�شد يختلف تبعاً لفطرة ال�شخ�س، كما يختلف باختلاف الأو�شاع الجتماعية والقت�شادية العامة، 

وبح�شب العلم والتربية والأخلاق العامة.
على اأنَّ ن�شو�س ال�شريعة ودلئل اأحكامها تدلُّ على اأنه: ل يعتبر ر�شداً قبل البلوغ. البلوغ �شريطة مبدئية 
البلوغ وقد يختلَّف عنه.  الر�شد  الر�شد. وقد ي�شاحب  اإلى طور  الق�شور  ارتكاز للانتقال من طور  كنقطة 
فتتبع دلئل وجود الر�شد اعتباراً من البلوغ. ولذا جاء ن�س القراآن في هذا المقام بمبداأ عام ثابت وهو ربط 

كمال اأهلية ال�شخ�س باإينا�س ر�شده بعد البلوغ كما تقدم، في قوله تعالى:
لَيْهِمْ اأَمْوَالَهُمْ } )6( نْهُمْ رُ�شْدًا فَادْفَعُواْ اإِ كَاحَ فَاإِنْ اآنَ�شْتُم مِّ ىَ اإِذَا بَلَغُواْ النِّ { وَابْتَلُواْ الْيَتَامَى حَتَّ

اأما تحديد �شن لهذا الر�شد فتركته ال�شريعة لولة الأمر بح�شب مقت�شيات الزمن وال�شيا�شة ال�شرعية في 
الم�شالح المر�شلة.

ومن ثم اختلفت الجتهادات في مدى انتظار الر�شد: فذهب ابوحنيفة اإلى انتهاء الولية المالية على ال�شخ�س 
اإليه على  اإذا بلغ �شفيهاً يوؤخر ت�شليمها  اأمواله  ف له بمجرد بلوغه، ولو �شفيهاً متْلفاً. لكن  واإطلاق الت�شرُّ
�صبيل الحتياط والتاأديب عملًا بالن�س القراآني في عدم ت�صليمه ماله حتى ير�صد؛ ولكنه ل ينتظر اأكثر من 
تمام الخام�شة والع�شرين من عمره. فاإذا اأتمها ي�شلم اإليه ماله ولو ظلَّ �شفيهاً. ول يجوز في نظره الحجر 
على الكبير اإل ب�شبب العته اأو الجنون، لأنَّ في �شلب اأهليّة الإن�شان الحر العاقل �شرراً معنوياً بكرامته يفوق 

�شرره المالي الذي يراد اتقاوؤه بالحجر عليه.
ولكن جمهور الفقهاء و�شاحبي اأبي حنيفة قد ذهبوا اإلى خلاف ذلك، فقرروا وجوب ا�شتمرار الولية المالية 
على ال�شخ�س اإذا بلغ غير ر�شيد حتى يُوؤْن�س منه الر�شد دون تحديد �شن معيَّنة للانتظار، وفقاً لظاهر الن�س 
ف فيه، واإل لم يكن لحب�س ماله  القراآني ال�شالف البيان، بحجة اأنَّ منع ماله عنه ي�شتلزم حجره عن الت�شرُّ

عنه فائدة.
وقرروا اأي�شاً وجوب اإعادة الحجر عليه بحكم ق�شائي اإذا ظهر منه �شَفَهٌ وتبذير بعد الر�شد، معتبرين اأنَّ 

�شرر ال�شفه عام ل خا�س.
قال اأبوبكر الج�شا�س:

ه اإذا اأفنى ماله بالتبذير �شار وبالً وعيالً على النا�س وبيت المال«،  » اإنَّ �شرر ال�شفيه يَ�شْري اإلى الكافة، فاإنَّ
وهذا هو الراجح في المذهب الحنفي نف�صه، وعليه العمل والمجلة. غير اأنَّ اأبا يو�صف ي�صترط لحجر ال�صفيه 

اأن يق�شي به القا�شي ولو كان �شفهه اأ�شلياً منذ البلوغ.)1(

3- الجدارة الشخصية:
وهي اأي معلومة اأخرى لطالب الح�شاب يحر�س الم�شرف التثبت منها قبل اإ�شدار الموافقة على فتح الح�شاب 
اإلى التاأكد من الهوية ال�شخ�شية لطالب فتح الح�شاب وعنوانه، ف�شلا عن مهنته  ، حيث ي�شعى الم�شرف 
و�شمعته ،وهي اأمور �شخ�شية يبرر خ�شوعها لرقابة الم�شرف بفكرة حق هذا الأخير في رف�س التعامل مع 
للاإ�شرار  و�شيلة  وي�شتعملونه  الم�شروعة  غير  لأغرا�شهم  الح�شاب  ي�شتخدمون  الذين  ال�شيئة  ال�شمعة  ذوي 

بالغير.

*المصرف الإسلامي:
 قد يت�صمن عقد تاأ�صي�س الم�صرف الإ�صلامي �صرط اأن يكون العميل م�صلماً كما هي المادة )11( من قانون 
اإن�شاء بنك في�شل الإ�شلامي اإذ ن�شت على: » اأن يكون المتعامل مع البنك م�شلماً ملتزماً بال�شريعة الإ�شلامية»

 اإل اإن فقهاء ال�شريعة ومنهم د. حامد اأبو طالب، عميد كلية ال�شريعة والقانون بجامعة الأزهر، فقال »اإنه 
اأو بنك يلتزم  اأو م�شنع  من الناحية ال�شرعية لي�س هناك مانع يعوق امتلاك غير الم�شلم جزءاً من �شركة 
باأحكام ال�شريعة الإ�شلامية ما دام �شي�شتمر في تطبيق اأحكام ال�شريعة، وما دامت الأغلبية في يد الم�شلمين 

)1(  ومع اإن الأ�شتاذ ريبير يراه وديعة اإل انه ل يعده عملا تحفظيا لن العقد يعطي المودع �شلطة �شحب الوديعة لدى الطلب 
) انظر ربير رقم 2136( م�شار اإليه في الدكتور علي جمال الدين عو�س:المرجع ال�شابق، �س29

)2(  ال�شنهوري الو�شيط جـ 5 �س282
)3(  فان رين ، في القانون التجاري د 3 بروك�شل 1961 �س2152 ،م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع 

ال�شابق، �س29 .
)4(  ا�شكار ورو ج 6 الخا�س بعمليات البنوك �شنة 1939 �س325 ،م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين،المرجع ال�شابق، 

�س30
)5(  الم�شت�شار احمد ن�شر الجندي، التعليق على قانون الولية على المال، دار الكتب القانونية ،1998 ، �س64

)6(  �شورة الن�شاء الآية 6
)1(  الدكتور م�شطفى احمد الزرقا ، المدخل الفقهي العام، الطبعة الأولى 1418هـ - 1998م، دار القلم – دار ال�شامية، 

ج1 �س825-823
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فلي�س هناك اأي �شرر، اأما لو اآلت ملكية 51% من الأ�شهم لغير الم�شلمين ـ وهو اأمر غير متاح في حالة بنك 
في�شل ، ففي هذه الحالة ي�شتطيعون تغيير نظام البنك«. واأ�شاف اأبو طالب اأنه باإمكانه اأن ي�شع �شرطاً مانعاً 
من الت�صرف اأو يورد قيدا على الت�صرف، كاأن ي�صترط على الم�صتري األ يت�صرف فيما ا�صتراه خلال مدة 

زمنية معينة، وهو �صرط جائز �صرعاً وقانونا.)1(
اإلى تحقيق الترا�شي على فتح  4- المحل وال�شبب: هما الركنان الآخران اللذان يجب توافرهما بالإ�شافة 
الح�شاب. ومن الملاحظ اأن ال�شبب، وهو الباعث الدافع لفتح الح�شاب، يفتر�س متحقق الوجود لمجرد تحقق 
اعتماد  اإلى  ان�شرف  قد  يكون  اأن  ينبغي   الذي  الباعث  التعبير عن  الأخير يمثل  اأن هذا  الترا�شي، حيث 

اأ�شلوب الح�شاب الم�شرفي كو�شيلة للتعامل مع الم�شرف وما يترتب على هذه الو�شيلة من اأحكام قانونية.
العامة  والآداب  العام  للنظام  مخالف  غير  وجوده،  ينبغي  الذي  الباعث،  اأن  يفتر�س  اآخر،  جانب  ومن 
اأمر  وهو  م�شروعا،  الم�شرفي  الح�شاب  فتح  على  الباعث  يكون  اأن  بمعنى  القانون،  في  الآمرة  والن�شو�س 

مفتر�س ول ي�شتبعد اإل باإقامة الدليل على خلاف ذلك.
اأما محل عقد الح�شاب الم�شرفي فهو » الديون« التي تدخل الح�شاب، حيث ينبغي طبقا للقواعد العامة، اأن 
تكون موجودة اأو ممكنة الوجود ومعينة اأو قابلة للتعيين، ف�شلا عن لزوم كونها قابلة للتعامل.)2(وبا�شتجماع 

الأركان �شالفة الذكر والتي تمثل جوهر تفعيل الح�شاب الم�شرفي للعميل المتعاقد مع الم�شرف.

* المحل والسبب في الشريعة الإسلامية:
اإن من مقت�شيات التعامل في ال�شريعة الإ�شلامية اأن يكون محل العقد والباعث على التعاقد هو �شيئاً غير 
اأن يكون  ال�شرعية وهي  توافرت �شروطه  اإذا  العقد  �شاأن محل  اإ�شكالية في ذلك في  تثار  محرم �شرعاً. ول 
�شيئاً موجوداً معيناً ،م�شروعاً، ومقا�شد ال�شريعة الإ�شلامية تحتوي على مدلول اأو�شع من النطاق القانوني 
الو�شعي، حيث اأن ما يعتبر م�شروع في القانون قد ل يعتبر ذلك في ال�شريعة الإ�شلامية مثل »الربا« قد يكون 
العقد الربوي م�شروع في الوجهة القانونية ولي�س كذلك في ال�شريعة الإ�شلامية وكل محل عقد محرم �شرعاً 
يترتب عليه بطلان العقد من الناحية ال�شرعية ، ول يرتب العقد اآثاراً �شرعية اإل  على النحو الذي ابتغاه 
ال�شارع،  اأما فيما يتعلق ب�شبب العقد وهو الباعث لدى المتعاقد لإبرام الت�شرف، قد ا�شتعمل الإمام ال�شافعي 
اأن كل عقد كان �شحيحاً  اإليه،  اأذهب  “ اأ�شل ما  الباعث حيث يقول:  النية بمعنى  تعالى كلمة  رحمه الله 
تف�شد  كانت  اأظهرت  لو  كانت  اإذا  النية  لهما  واكره  الظاهر  ب�شحة  اأجزته  اأو  بتهمة  اأبطله  الظاهر لم  في 

العقد”)3(. 

ل خلاف بين الفقهاء في العتداد بالباعث اأن ظهر في �صلب العقد، وانه �صرط ل�صحة الت�صرف عند ظهوره 
واإنما الخلاف في و�شائل الإثبات وما حكمه ، واأثره اإذا ظهر، وهل القرينة تغني عن الت�شريح، فقد ذهب 

الإمام ال�شافعي رحمه الله اإلى انه اإذا �شرح بالعقد الق�شد الفا�شد )�شراحة( ف�شد الت�شرف. 
المالية في  العقود  العام في  الإطار  فاإن   ، للتعاقد  الوديعة كباعث  بال�شبب في عقد فتح ح�شاب  يتعلق  وفيما 
اأن الباعث وحده لي�س �شبباً لإن�شاء الت�شرف ، فالت�شرف ل ين�شاأ به ولي�س ركناً فيه  ال�شريعة الإ�شلامية 

اأي�شا، فالركن ما هو داخل في ماهية ال�شيء، والباعث عن�شر خارج عن العنا�شر البنيوية للت�شرف. 
اأو  ال�شبب  وبين  العقد  اركان  من  كركن  الو�شعي  القانون  في  ال�شبب  بين  الفارق  يت�شح  الجزئية  هذه  وفي 
 الباعث في ال�شريعة ال�شلامية، وهو لي�س بركن من اأركان العقد واإنما عن�شر خارج مكونات العقد نف�شه.
ورغم ذلك فيجب م�شروعية الباعث حتى ل يتخذ العقد اأو الت�شرف الم�شروع في ذاته و�شيلة لتحقيق غر�س 
غير م�شروع يهدم مقا�شد الت�شريع، فالباعث مت�شلًا بانعقاد العقد اأ�شلًا اأو ل�شحبته عند الجمهور ولما كان 
خارجاً عن الركن هو الرداة – الإيجاب والقبول- اإل انه المحرك لها. فيجد اعتباره �شرطاً للركن، وهذا 
ينطبق على جميع ال�شور التي ت�شدر عن باعث غير م�شروع، وهناك فريق اآخر من الفقهاء ل يعتبر القرائن 
كافية للدللة على الباعث فاإذا لم يمكن �شاحب الباعث ال�شيئ من ق�شده وعالج الم�شاألة باأ�شلوب اآخر هو 
اإجباره على اإخراج المبيع من ملكه واأن كان الت�شرف �شحيحاً اإذا اثبت الباعث بعد الإن�شاء- الإجبار على 

اإخراج المبيع- اأما اإذا ثبت قبل الت�شرف بطل الت�شرف.)1(

2( الإجراءات التطبيقية لفتح الحساب المصرفي للوديعة : 
1- طلب فتح الحساب:

اأن  ال�شاأن.ول حظنا  بهذا  للتعاقد  اإعلانا عن رغبته  الم�شرف  اإلى  ال�شخ�س  به  يتقدم  طلب فتح الح�شاب 
خا�شة  ا�شتمارة  اإعداد  على  الم�شارف  جرت   ، ذلك  ومع  الغر�س،  لهذا  معينة  �شكلية  ي�شتلزم  ل  القانون 
اإرادة  عليها تبرز  والتوقيع  فراغاتها  باكتمال  بحيث  ملئها  اإلى  فتح الح�شاب  يلجاأ طالب  فراغات  تت�شمن 
مع  للتعاقد  والتف�شيلية  الأ�شا�شية  العنا�شر  مت�شمن  مكتوب  اإرادي �شريح  فتح الح�شاب في عر�س  طالب 
الم�شرف على فتح الح�شاب والتعامل بموجبه وقانوناً يعد تقديم هذه ال�شتمارة مملوءة وموقعة من جهة 
طالب فتح الح�شاب اإيجابا للتعاقد ،  في حين ل يمكن اعتبار ال�شتمارة قبل الملء �شوى اأ�شلوباً من اأ�شاليب 

التهيئة والدعوة للتفاو�س لأغرا�س العقد.)2(
لدى تقديم طلب فتح الح�شاب اإلى الم�شرف ، يبادر هذا الأخير اإلى درا�شته ويمار�س رقابة التدقيق على 
والجدارة  الح�شاب من جهة،  فتح  لطالب  القانونية  ال�شلاحية  من  للتثبت  الطلب   الواردة في   المعلومات 
ال�شخ�شية للتعامل معه من جهة اأخرى، وذلك تجنبا لمخاطر التعامل مع �شخ�س يهدف من فتح الح�شاب 

 )1(  جريدة ال�شرق الأو�شط ، الجمعـة 08 ذو الحجـة 1427 هـ 29 دي�شمبر 2006 العدد 10258
)2( الدكتور فائق محمود ال�شماع : المرجع ال�شابق، �س30

)3( الموقع العالمي للاأقت�شاد العالمي http://www.isegs.com ، الباعث والماآل واثرهما في العقود المالية.
)1(  عبد الله اإبراهيم زيد الكيلاني، نظرية الباعث و اأثرها في العقود و الت�شرفات في الفقه الإ�شلامي، ر�شالة ماج�شتير 

من�شورة ، الموافقات ال�شاطبي ج2، المقا�شد.
)2( الدكتور فائق محمود ال�شماع: المرجع ال�شابق ، �س31
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الم�شرفي الو�شول لأغرا�س غير م�شروعة وترتيب �شرر للغير قد ي�شاأل عنه الم�شرف. )1(
من المقرر ا�شتنادا لن�س المادة)276(من قانون التجارة البحريني انه«1- يقوم البنك بفتح ح�شاب للمودع 
اأو بين البنك والغير لح�شاب المودع.2- ول يقيد في  تقيد فيه جميع العمليات التي تتم بين البنك و المودع 

الح�شاب العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه.«
 تاأ�شي�شاً على ذلك يتم فتح الح�شاب بـعقد يبرمه الم�شرف و العميل. ويتم اإيداع النقود عادة عند انـعقاد 
العقد و مع ذلك ل يعتبر عقدا عينيا، بل هو عقد ر�شائي، اأما ت�شليم النقود فهو اأول التزامات العميل، ول 
توجد ن�شو�س خا�شة تحكم قواعده، لذلك فالمرجع فيه يكون للقواعد العامة، وما جرى عليه عرف العمل 
،و الـبنود الخا�شة التي يت�شمنها التفاق و العقد يبني �شله جديدة بين البنك و عميله. لذلك يهتم الم�شرف 
بالطمئنان اإلى عميلة، وقد يجري لذلك عادة يعطي التحريات اللازمة عن �شخ�شه ، و اأهليته، دون اأن يكون 
ذلك التزاماً على عاتقه اإل اأن البنك كثيراً ما يكتفي - في الأحوال العادية - بالبيانات التي يقدمها المودع 

نف�شه، ونماذج لتوقيعه و الإطلاع على بطاقته ال�شخ�شية.
و قد ي�شع البنك حداً اأدنى للمبلغ الذي ي�شلح اأن يفتح بمقتـ�شاه الح�شاب. و بالن�شبة للاأ�شخا�س المعنويـة، 
بتلك  القيام  في  يمثلونه  الذين   الأ�شخا�س  �شلطة  من  و  المعنوي  ال�شخ�س  وجود  �شحة  من  البنك  يتحقق 

العمليات.)2(

*المصرف الإسلامي:
البنوك  ت�شابهاً في هذا الجانب الإجرائي في عمليات فتح الح�شاب �شواء في  اأننا قد نجد  الإ�شارة   تجدر 
التقليدية و البنوك الإ�شلامية ويكون ذلك في الإطار الإجرائي فقط مع الفارق الذي �شوف ن�شتدركه عند 
درا�شة عمليات البنوك الإ�شلامية من الجانب المو�شوعي ل الإجرائي ، لذلك فاإننا نتطرق اإلى هذا الجانب 
الذي ي�شاعد على فتح الح�شاب من ذاته وهو اإجراء مهم حال تعاقد العميل مع اأي م�شرف وين�شحب هذا 
الت�شابه الإجرائي على كافة مكونات فتح الح�شاب من حيث تعدد الح�شابات لل�شخ�س الواحد اأو الح�شاب 

الم�شترك بين �شخ�شين اأو اأكثر فهي جوانب اإجرائية في كلا النظامين الم�شرفيين التقليدي والإ�شلامي.

 3- تعدد الحسابات المفتوحة لشخص واحد:
جاري  ح�شاب  للتاجر  يكون  كاأن  الواحد،  الم�شرف  لدى  ح�شابات  عدة  الواحد  لل�شخ�س  يكون  اأن  يجوز 
لعملياته التجارية و ح�شاب ودائع لأوراقه المالية، كاأن يكون للتاجر ح�شابات متعددة لمختلف فروع ن�شاطاته 
التجاري. وفي هذه الحالة يقرر الق�شاء قاعدة ا�شتقلال الح�شابات خروجاً على مبداأ وحدة الدين. و تفريعاً 
على ذلك اإذا �شحب العميل �شيكا على ح�شاب له ر�شيد كاف، فلا يجوز للبنك اأن يفر�س وفاء هذا ال�شيك 

بحجة اأن ح�شابا اآخر هو مدين وان دمج الح�شابين يظهر ر�شيداً غير كاف لدفع قيمة ال�شيك. و تفريعا على 
ذلك اأي�شا ل تجوز المقا�شة بين الح�شابات، و بالتالي اإذا اأفل�س العميل وجب على الم�شرف اأن يدفع لوكيل 
اآخر )1( ون�شت  المدين لح�شاب  الر�شيد  بقيمة  التفلي�شة  يتقدم في  واأن  الدائن  التفلي�شة ر�شيد الح�شاب 
المادة )280 ( الفقرة الثانية من قانون التجارة البحريني على » اإذا تعددت ح�شابات المودع في بنك اأو في 

فروعه اعتبر كل ح�شاب م�شتقلا عن الآخر ما لم يتفق على غير ذلك »
ولتلافي هذه النتائج يعمد الم�شرف اإلى الربط بين الح�شابات بالتفاق على الرهن ، بحيث يكون الر�شيد 
اندماج الح�شابات  الذائع هو التفاق على  اأن  اآخر، على  للر�شيد المدين لح�شاب  الدائن لح�شاب هنا من 
بحيث تعتبر ح�شابات العميل كلها ح�شاب واحد، وقد اقر الفقه والق�شاء �شحة هذا التفاق واقره القانون 
اأن كانت هي الأ�شل ولكن و�شعها القانون كقاعد مكمله ومف�شره يجوز للم�شرف  اأي�شاً لتعدد الح�شابات 

والعميل الإتفاق على خلافها.
ويترتب على الإتفاق على اندماج الح�شابات اأنه يجب العتداد بمجموع ار�شده الح�شابات للتحقق في وجود 
ر�شيد كاف لدفع قيمة ال�شيك ولي�س فقط بر�شيد الح�شاب الم�شحوب عليه ال�شيك. كما يحق للم�شرف في 

حالة اإخلال العميل اأن يتم�شك بالمقا�شة بين اأر�شدة هذه الح�شابات.)2(

4- حجية البيانات الواردة في دفتر الإيداع للحساب:
البنك دفتر  اأ�شدر  اإذا   « انه:  البحريني  التجارة  المادة )282( من قانون  ا�شتناداً لن�س  من المقرر قانوناً 
اإيداع للتوفير فيجب اأن يكون با�شم من �شدر ل�شالحه الدفتر و اأن تدون فيه المدفوعات والم�شحوبات وتكون 
البيانات الواردة  في الدفتر والموقع عليها من موظف البنك حجة في اإثبات البيانات المذكورة في العلاقة بين 

البنك ومن �شدر ل�شالحه الدفتر. ويقع باطلًا كل اإتفاق على خلاف ذلك.
وبا�شتقراء المادة �شالفة الذكر تبين اأن الم�شرع البحريني قرر قاعدة اآمره واأعطى لدفتر الح�شاب الواردة فيه 
البيانات المتعلقة بالمدفوعات والم�شحوبات لها حجية على كل من الم�شرف والعميل ول يجوز لهما اأن يتفقا 

على عدم حجية تلك البيانات.
يقيد في الح�شاب  ول   « ن�شت على  اإذ  الفقرة )2(  التجارة  قانون  ( من   276 ( المادة  ن�س  اإلى  وبالنظر 

العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه »
القواعد الآمرة لعملية ر�شد المدفوعات  اإن الم�شرع قد تناق�س مع نف�شه في هذا الجانب حيث و�شع  واأرى 
والم�شحوبات وعدم جواز بل بطلان التفاق على عدم تدوين تلك العمليات وياأتي من جانب اآخر يجيز التفاق 
على عدم قيد العمليات التي يتفق عليها الطرفان – فيجب على الم�شرع اأن يلغي المادة المتعلقة بجواز عدم 
القيد في الح�شاب العمليات التي يتفق الطرفان على عدم قيدها فيه فن�شت الفقرة الثانية من المادة )276( 
الم�شرف ومادون في هذا  العميل مع  التي يجريها  العمليات  وتدوين كافة  المتعلقة في قيد  لإعطاء الحجية 

الح�شاب ورفع اللب�س بين ن�شيج الن�شو�س القانونية. )1(  الدكتور ال�شيد محمد محمد اليماني.: م�شوؤولية البنك اتجاه الغير عن خطئه في فتح الح�شاب وت�شغيله.محا�شرات 
معهد الدرا�شات الم�شرفية /القاهرة 1981 ،�س229 
)2(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �شـ 280 

)1( الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �شفحة 384 
)2( الدكتور م�شطفي كمال طه المرجع ال�شابق �س384
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5- فتح الحساب المشترك: 
» قد يحدث اأن يتفق عميلان اأو عدة عملاء على فتح ح�شاب واحد على وجه الت�شامن بالح�شاب الم�شترك، 
ويكون لكل منهم حق اإيداع المبالغ في الح�شاب، كذلك يكون لأيهم حق �شحبها منه، وهذا مثل من الأمثلة 
القليلة على الت�شامن اليجابي. وهو منت�شر في انجلترا، خا�شة بين الأزواج. اأما في فرن�شا فقد ا�شتخدم 
الح�شاب الم�شترك للتحايل على النظام المالي للزواج وعلى �شرائب التركات، ولذا و�شعه القانون الفرن�شي 

في 31 مار�س �شنة 1903 تحت رقابة دقيقة جعلت اللتجاء اإليه نادراً)1(
وقد ت�شمنت ن�شو�س قانون التجارة البحريني الح�شاب الم�شترك فن�شت في المادة )283( فيه على » للبنك 
اأكثر بالت�شاوي بينهم ما لم يكن هناك اتفاق بخلاف ذلك، مع  اأو  اأن يفتح ح�شاباً م�شتركاً بين �شخ�شين 

مراعاة الأحكام الآتية:
1- يفتح الح�شاب الم�شترك من قبل اأ�شحابه جميعاً اأو من قبل �شخ�س يحمل توكيلًا �شادراً من اأ�شحاب 

الح�شاب م�شدقاً عليه من الجهة المخت�شة. ويراعي في ال�شحب اتفاق اأ�شحاب الح�شاب.
2- اإذا وقع حجز على ر�شيد اأحد اأ�شحاب الح�شاب الم�شترك فاإن الحجز ي�شري على ح�شة المحجوز عليه 
من ر�شيد الح�شاب من يوم اإعلان البنك بالحجز، وعلى البنك اأن يوقف ال�شحب من الح�شاب الم�شترك بما 

يوازي الح�شة المحجوزة، ويخطر ال�شركاء اأو من يمثلهم بالحجز خلال مدة ل تتجاوز خم�شة اأيام.
3- ل يجوز للبنك عند اإجراء المقا�شة بين الح�شابات المختلفة الخا�شة باأحد اأ�شحاب الح�شاب الم�شترك 

اإدخال هذا الح�شاب في المقا�شة اإل بموافقة كتابية من باقي ال�شركاء.
البنك  اإخطار  الباقين  على  يجب  القانونية  الأهلية  فقد  اأو  الم�شترك  الح�شاب  اأ�شحاب  اأحد  وفاة  عند   -4
برغبتهم من عدمها في ا�شتمرار الح�شاب خلال مدة ل تتجاوز ع�شرة اأيام من تاريخ الوفاة اأو فقد الأهلية، 

وعلى البنك اإيقاف ال�شحب من الح�شاب الم�شترك حتى يتم تعيين الخلف قانوناً.«
واأرى ا�شتقراءً لمكونات الن�س ال�شابق انه يحتوي على العديد من القواعد القانونية العامة والتي اأ�شقطها 
القانون على اآليات العمل في م�شاألة فتح الح�شاب الم�شترك وحر�س على التاأكيد ب�شاأن قواعد الوكالة في البند 
الأول وفي الت�شامن ب�شاأن الحجز على الح�شاب في البند الثاني والمقا�شة في البند الثالث ف�شلا عن القواعد 
المتعلقة بالخلف العام في البند الرابع في حالة الوفاة اأو فقد الأهلية �شواء الوريث اأو القيم على المحجور عليه 

في حال فقد الأهلية.
اإل اأن الم�صرع اأحاط تلك القواعد العامة بتنظيم اإجرائي تتوافق مع العملية الم�صرفية المتعلقة بفتح ح�صاب 
القاعدة  وتف�شير  وتكميل  بينها  فيما  العامة  الأحكام  وتداخل  العملية  تلك  اأهمية  ذلك  وغايته في  م�شترك 

القانونية مما قد يترتب من اآثار حال وقوع حالة من الحالت التي اأ�شارت اإليها المادة تف�شيلًا.
فتح  لعملية  القانونية  بالأحكام  تف�شيلًا  اإحاطته  البحريني حال  الم�شرع  انه موقف محمود من  اأرى  وعليه 

لب�س  اأي  لإزالة  العملية  بتلك  القيام  تن�شج حال  قد  التي  العامة  القواعد  لأهم  وترديده  الم�شترك  الح�شاب 
اأو غمو�س قد يتعر�س له اأ�شحاب الح�شاب اأو البنك اأو حتى الغير اإذا كانوا دائنين لأ�شحاب الح�شاب اأو 

يريدون الحجز على هذا الح�شاب.

6- قفل الحساب   
اإن من المقت�شيات التي قد تحدث للح�شاب هي قفل الح�شاب وذلك لأ�شباب عديدة ويترتب عليه اآثار معينة 

حال قفل الح�شاب وهو ما يجعلنا نتعر�س اإلى هاتين الجزئيتين لأهميتهما:
اأ- اأ�شباب قفل الح�شاب: 

تتجا�شر الأ�شباب وتتنوع بما يترتب معه قفل الح�شاب ون�شير منها اإلى الآتي:
1- طلب اأحد الطرفين من الآخر قفل الح�شاب على اأن يكون في وقت منا�شب.

2- �شحب العميل ر�شيد الدائن كله من الح�شاب، ويكون بالتالي قفل الح�شاب بناءً على طلب العميل.
3- التفاق بين الطرفين البنك والعميل اأثناء فتح الح�شاب بتجديده لمدة معينة وعليه يتم قفل الح�شاب بعد 

انتهاء المدة، ) وهي حالت ل تحدث اإل نادراً (.
4- اإذا طراأ على اأهلية العميل طارئ ) اإذا توفي، اأو حجر عليه اأو اأفل�س (.

5- اإذا اأفل�س البنك اأو تم ت�شفيته.
وهذه هي اأرجح الأ�شباب وقد تكون هناك اأ�شباب اأخرى وقد تحدث عملًا يترتب عليها قفل الح�شاب. ويمكن 
قفله،  اإلى  العميل  الدائن لم�شلحة  ر�شيد  الم�شرف على  يد  توقيع الحجز تحت  يوؤدي  اأن ل   « اإلى  الإ�شارة 
واإنما يوؤدي اإلى تجميده موؤقتاً فلا ي�شتطيع العميل اأن ي�شحب من هذا الر�شيد اإلى اأن يرفع الحجز في�شتمر 

الح�شاب كما كان من قبل«.)1(
ب – اآثار قفل الح�شاب:

اإن غلق الح�شاب يوؤدي اإلى وقف �شريان الفوائد التفاقية متى وجدت ويك�شف عن الر�شيد النهائي الذي 
ي�شتقر في ذمة احد الطرفين. فان كان الر�شيد مدينا وجب العميل طرف الح�شاب ت�شديده اإلى الم�شرف 
فور اإخباره، اأما اإذا كان الر�شيد دائنا كان لهذا العميل ا�شترداده فوراً واأل خ�شع لحكم التقادم الخا�س 

بالح�شابات الم�شرفية الدائنة.)2(
ت�شفية الح�شاب هو الأثر الأبرز لعملية قفل الح�شاب ويترتب عليه اإما اأن يكون الر�شيد في الح�شاب دائن 
اأو مدين، وفي ح�شاب الودائع غالباً ما يكون الح�شاب دائن لم�شلحة العميل، وت�شبح نتيجة الت�شفية نهائية 
بالتفاق عليها اأو بالحكم الق�شائي، فلا يجوز اإعادة النظر فيها بعد ذلك اإل لإ�شلاح خطاأ مادي اأو خطاأ 
في عملية الح�شاب اأو ترك اأو تكرار لأمر القيود ول تقبل دعوى ت�شحيح الح�شاب حينئذ اإل اإذا حدد المدعي 

المفردات التي وقع فيها الخطاأ، وعزز اإدعائه بالأدلة المنا�شبة)3(

)1(  ا�شكارا بند1333 �س928 وا�شكارا ورد جزء 6 بند 413 �س 246 م�شار اإليه في: الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق 
�س 281

)1(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �س291
)2(  الدكتور فائق محمود ال�شماع:المرجع ال�شابق. �س92

)3(  الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، �س291 
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ج – التمييز بين وقف الح�شاب وقفل الح�شاب: 
1. وقف الح�شاب: يتم في المواعيد المتفق عليها اأو كل �شهر اأو ثلاثة اأ�شهر اأو �شتة اأ�شهر وفقاً للعادات بوقف 
الح�شاب لخطة ت�شمح بعمل ميزان موؤقت يك�شف عن مركز حر فيه من حيث الدائنية و المديونية وا�شتخلا�س 

الر�شيد الموؤقت وتجميد الفوائد اإن كانت م�شروطة، ثم ي�شتاأنف الح�شاب �شيره اإلى اأن يقفل ب�شفة نهائية.
2. قفل الح�شاب: عقد فتح الح�شاب من عقود العتبار ال�شخ�شي ولذا فهو يُقفل بوفاة العميل اأو بالحجز 
عليه اأو اإفلا�شه اأو بانق�شاء ال�شخ�س المعنوي)1( وكما اأ�شلفنا حال ت�شفية البنك اأو اإفلا�شه اأو �شطبه من 

قائمة الم�شارف.

* المصرف الإسلامي:
-ح�شاب الودائع الإ�شتثمارية في الم�شارف الإ�شلامية:

يق�شد بح�شاب الودائع ال�شتثمارية في الم�شارف الإ�شلامية هي العقود التي يبرمها العملاء  بق�شد اإيداع 
المبالغ النقدية في الم�شرف الإ�شلامي والح�شول على اأرباح مجزية من خلال عدة قنوات يطرحها البنك 
ويمكن  الإ�شلامية،  التمويل  ب�شيغ  المتعلق  الف�شل  درا�شة  اأثناء  تف�شيلًا  نتناولها  �شوف  والتي  الإ�شلامي 

تق�شيم ح�شاب الودائع من وجهة نظر الم�شارف الإ�شلامية محل الدرا�شة اإلى ما يلي :
ح�شابات ال�شتثمار الم�شترك: ي�شارك اأ�شحاب هذه الح�شابات بن�شبة معينة من الأرباح تحدد ح�شب تعليمات 
يكون العميل على اإطلاع عليها وهي بذات الوقت تتحمل المخاطرة في حالة الخ�شارة، ولو اأن ذلك يكون بعيدا 
مقارنة  القانوني  البحث  قواعد  تاأ�شيل  مقت�شيات  خلال  ومن  ودراية.  خبرة  ذا  الم�شرف  كان  اإذا  ما  نوع 
بال�شريعة الإ�شلامية، وما يجري عليه العمل الم�شرفي في الم�شارف محل الدرا�شة تنق�شم هذه الح�شابات 

من حيث طبيعتها اإلى ما يلي:
ح�شابات توفير: وهي تت�شابه مع مثيلاتها في الم�شارف التقليدية اإل اأنها تختلف من حيث العائد المتوقع حيث 
ت�شترك هذه الح�شابات في الم�شارف الإ�شلامية في عمليات ال�شتثمار بما ي�شاوي 50%  من المعدل ال�شنوي 
للر�صيد الذي يكون داخلًا بالح�صاب وهناك �صروط و�صعتها الم�صارف محل الدرا�صة في كيفية احت�صاب 
العائد لهذه الح�صابات، وقد اأيدت الفتاوى ال�صرعية في الم�صارف محل الدرا�صة تلك ال�صروط نظرا لعدم  

وجود ما يدل على حرمتها.
ب-ح�صابات لودائع لأجل وباأ�صعار: وهي ودائع ي�صترط بها الأجل من اجل ا�صتراكها في عمليات ال�صتثمار 
وفقا ل�صروط معينة اأي�صا ويحدد العائد تبعا لحجم الوديعة ومدة الأجل. وقد اأو�صحت الدرا�صة الميدانية 

حجم مبالغ ال�شتثمار الم�شترك في الم�شارف الإ�شلامية ح�شبما.
ج- ح�شابات ال�شتثمار المخ�ش�س: يعني هذا ال�شتثمار تخ�شي�س مبلغ معين لغر�س معين من ال�شتثمار 

وتطبق �صروط معينة لهذا النوع من ال�صتثمار منها ما يلي:
اإبرام عقد يفو�س فيه العميل الم�شرف تفوي�شا مطلقا ل�شتثمار المبلغ المودع في المجال المطلوب فيه التمويل، 

وللم�شرف الحق في اإبرام عقد تفوي�س غيره فيما وكّل فيه كله اأو بع�شه.
يتقا�شى الم�شرف الإ�شلامي ن�شبة الربح المتفق عليها من �شافي الأرباح المحققة.

اأو  اأو ح�شابات  قيود  اأية  لإثبات  البينة  الإ�شلامي هي  الم�شرف  �شجلات  تكون  العقود  تلك  باإعتبار تجارية 
اأر�شدة خا�شة بال�شتثمار..

قد ي�صترط اأ�صحاب الأموال �صروطا للا�صتثمار المخ�ص�س منها:
اأ-عدم البيع بالآجل اأو بدون كفيل اأو رهن.

ب-ا�صتراط البيع بثمن ل يقل عن حد معين
ج-ا�شتثمار الم�شرف الإ�شلامي للاأموال بنف�شه.

د- يبقى ر�شيد ح�شاب ال�شتثمار قائما اإلى حين ت�شفيته و التحا�شب عليه.
اأن هناك  البحث نجد  الإ�شلامية محل  العملية لها في الم�شارف  التق�شيمات والتطبيقات  ومن خلال هذه 
العميل  ،وباعتبار  الإ�شلامي  الم�شرفي  التعامل  الإيجابية في  النواحي  فيها  تتج�شد  العملاء  مراعاة لحقوق 

�شريكاً حقيقياً في عملية اإبرام عقود ح�شابات ال�شتثمار مما يتطلب الأمر ما يلي:
1- يجب الإف�شاح �شمن اإي�شاح ال�شيا�شات المحا�شبية الهامة عن الأ�ش�س التي اتبعها الم�شرف الإ�شلامي في 
توزيع الأرباح بين اأ�شحاب حقوق الملكية واأ�شحاب ح�شابات ال�شتثمار المطلقة وح�شابات ال�شتثمار المقيدة.

2- الإف�شاح عن الأ�ش�س التي اتبعها الم�شرف الإ�شلامي في تحميل الم�شروفات على ح�شابات ال�شتثمار المطلقة.
3- الإف�شاح عما اإذا كان الم�شرف الإ�شلامي قد اأ�شرك ح�شابات ال�شتثمار المطلقة في اإيرادات العمليات 

الم�شرفية.
ومن خلال الموؤ�شرات المبينة اأعلاه يت�شح اأن عملاء الم�شرف الإ�شلامي على اإطلاع على م�شيرة ا�شتثماراتهم 
مع الم�شرف مما يعزز النواحي الإيجابية في التعامل الم�شرفي الإ�شلامي حيث ي�شعى الم�شرف من جهته 
ذِينَ اآمَنُواْ لَ تَاأْكُلُواْ اأَمْوَالَكُمْ  اإلى تنمية المال وتثميره في طرق �شرعية �شحيحة اإقتداء بقوله تعالى: )يَا اأَيُّهَا الَّ
نكُمْ( )1( وين�شب في هذا المعنى اأن الم�شرف الإ�شلامي ي�شع  ارَةً عَن تَرَا�سٍ مِّ بَيْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ اإِلَّ اأَن تَكُونَ تِجَ
الت�شور الوا�شح  اأمام عملائه عن ن�شاطه وطرق ا�شتثماره وتوظيفه للاأموال بحيث تنتفي علاقة الدائنية 
والمديونية كما هي في الم�شارف التقليدية التي تتو�شط بين راأ�شماليين للمودعين والمقتر�شين وهام�س ربحها 

هي الفائدة الناتجة عن ذلك وهي العملية الم�شرفية التي تج�شدها في اأعمال الم�شارف التقليدية. )2(

3( تجارية عقد الوديعة النقدية: 
يعد العقد بالن�شبة اإلى البنك عملا تجاريا في كافة الأحوال ، ولكنه بالن�شبة  اإلى العميل ل يكون تجاريا اإل 
في حالت معينه، فهو مدني اإذا كانت الوديعة بالمعنى الدقيق مق�شودا فيها به حفظ المال المودع ، اأو مجرد 
ا�شتغلال الأموال للمودع ال�شخ�شية ، ولكنه ي�شبح تجاريا تطبيقا لنظرية التبعية اإذا كان العميل تاجرا وكان 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �س386 
)1(  �شورة الن�شاء الآية 29

المالية  للموؤ�ش�شات  التعامل الم�شرفي الإ�شلامي في ظل معايير المحا�شبة  النواحي الإيجابية في  ال�شرع،  )2( الدكتور مجيد 
اإلى:  الموؤتمر العلمي الأول لكلية القت�شاد والعلوم الإدارية، جامعة فيلادلفيا كلية العلوم الإدارية  الإ�شلامية، حث مقدم 

والمالية،2003، �س5 بالت�شرف
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العقد مت�شلا بتجارته  .

4( إثبات عقد الإيداع :
توؤثر تجارية العقد على طرفي اإثباته فيجوز للعميل اإثباته دائما �شد البنك بكافة الطرق)1( لأنه عقد تجاري 
دائما بالن�شبة للم�شرف ، اأما في مواجهة العميل فيختلف الإثبات ح�شبما اإذا كان العقد بالن�شبة اإليه تجاريا 
اأو مدنيا . ويكون الإثبات من ناحية عملية عن طريق الإي�شال الذي يعطيه البنك للعميل ودفتر ال�شيكات. 

ول يثير اإثبات عقد الوديعة في العمل اإ�شكالت جدية )2(. 
وقد جرى العمل على ت�شليم اإي�شال حتى بالن�شبة للعملاء الذين باأيديهم دفتر ح�شاب، وبذلك فان احدهما 
- الإي�شال اأو الدفتر - قد يغني عن الآخر )3(. وقد ا�شتنتج البع�س من ذلك اأن الدفتر لي�س له في هذه 
الحالة اأي دور في الإثبات وخا�شة اأن الم�شرف اإنما ي�شلمه لعميله دون التزام عليه بذلك واإنما لمجرد اأن 
يمكنه من الإطلاع في كل وقت على مركز ح�شابه فلا يعتبر حجة على البنك، خا�شة وانه ل يكون موقعاً من 
الموظفين المخت�شين بتوقيع الإي�شالت ولهذا يجب على العميل اإذا اأنكر الم�شرف الإيداع اأن يقدم دليلًا على 

ذلك اإي�شالً موقعاً عليه)4(
لكن الق�شاء عموماً يذهب عك�س ذلك مقدرا انه في خ�شو�س الإثبات في المواد التجارية يكون المرجع في 

تقدير الدليل اإلى القا�شي ويمكن: اأن يعتبر بيانات الدفتر في قوة ال�شهادة)5( 

5( آثار عقد الوديعة النقدية:- 
اأن يت�شرف فيها وان ي�شتعملها في عمليات الئتمان ق�شير  ي�شبح البنك مالكاً للمبالغ المودعة فيكون له 

الأجل ويعتبر الم�شرف اإذن مجرد مدين بالمبلغ المودع)6(
يلزم  ول  المودعة،  النقود  في  ت�شرف  هو  اإن  الأمانة  خيانة  لجريمة  مرتكبا  يعد  ل  الم�شرف  اأن  فالأ�شل 
بالمحافظة عليها بذاتها اأو بمقدار معادل لها. كما يجوز للم�شرف اأن يتم�شك بالمقا�شة بين المبالغ المودعة 
ودين له في ذمه العميل)7(.ولذلك يكون الأ�شل انه  ل يجوز له اأن يطلب عمولة على الخدمات الأخرى التي 

يوؤديها للعميل.
ويرتب العقد في ذمة الم�شرف التزامات معنية في �شالح العميل، فيلتزم الم�شرف برد قدر م�شاو للوديعة 
النقدية في الميعاد المتفق عليه ودفع الفوائد الم�شروطة، ول يعفيه من هذه اللتزامات هلاك الوديعة بقوة 
قاهرة، اإذ طالما تملك المبالغ النقدية المودعة فاإنه يتحمل تبعه هلاكها بقوه قاهره. فيما يلي نتكلم عن هذين 

اللتزامين:- 
اأول : التزام الم�شرف برد الوديعة:

يلتزم الم�شرف برد الوديعة النقدية في الميعاد المتفق عليه وعلى ذلك يلتزم الم�شرف برد الوديعة بمجرد 
الطلب، بموجب الإخطار ال�شابق اأو بحلول الأجل. وحقيقة الأمر اإن الم�شرف ل يلتزم برد الوديعة بذاتها، 
بل يلتزم برد مقدار م�شاو ول يوجد اأي تاأثير لرتفاع اأو انخفا�س قيمه النقود في اليوم المعين للرد ونجمل 
الوديعة  تبعة هلاك  واأخيراً في  الرد  والى من يجب  بالرد  اللتزام  الوديعة في مو�شوع  اأحكام رد  ا�شتقراء 

مو�شوع الرد على النحو التالي.
للتغير  اعتبار  دون  لديه  المودعة  للنقود  مماثلا  قدرا  يرد  اأن  الم�شرف  يلتزم  بالرد)1(:  اللتزام  مو�شوع 

الطارئ على قيمتها في الفترة بين الإيداع والرد، فهو يرد مثل ما اقتر�شه ولي�س قيمه ما اقتر�شه)2(
وا�شتقراءً لذلك اإذا كانت الوديعة عمله اأجنبية فاأن الم�شرف يمتلكها ووجب عليه اأن يردها اإلى العميل بذات 

العملة وحتى اإذا هبطت قيمتها عند اجل ردها.
اإل اأن ال�شعر القانوني الإلزامي يمنع الرد بهذه العملة ولذلك يجب الرد بالعملة الوطنية بعد تحول العملة 
النق�س  محكمه  فتذهب  تحويلها:  يتم  الذي  ال�شعر  تحديد  في  هي  وال�شعوبة  وطنية  عملة  اإلى  الأجنبية 

الفرن�شية اإلى الأخذ في عقد القر�س ب�شعر ال�شرف يوم الرد.
اأخذ بذلك  الوديعة الم�شرفية باعتبارها قر�شا، بل  اإلى  بالن�شبة  الفقه والق�شاء بذات الحل  وباأخذ بع�س 

بع�س الق�شاء حتى لو اعتبرها وديعة بالمعنى ال�شحيح)3(.
2– اإلى من يجب الرد 

اأن النطاق اللتزام المثلي الملقى على عاتق الم�شرف رد الوديعة النقدية ولكن ال�شوؤال المطروح اإلى من يجب 
على الم�شرف رد الوديعة النقدية ؟ من المقرر فقهاً انه يجب رد الوديعة اأو القر�س اإلى المودع نف�شه اأو اإلى 
من يعينه)4(. ولكي يطمئن الم�شرف اإلى تنفيذه التزامه بالرد على �شخ�س المودع يتطلب منه عند الإيداع 
نموذجا من توقيعه اأو من توقيع وكيله لي�شاهيه بتوقيع الم�شتلم، ويواخذ الم�شرف اإذا اخطاأ و لم يقم بهذه 

الم�شاهاة ب�شورة جديه)5(
ومن الواجب على الم�شرف التاأكد من عدم حدوث اأي عار�س اأ�شاب اأهلية العميل من جنون اأو عته اأو غفلة 
اأو �شفه، ف�شلا عن عدم حدوث ما ي�شمى مانع من موانع الم�شوؤولية التي ت�شتلزم تعيين م�شاعد ق�شائي يقوم 
بم�شاعدة ال�شخ�س، والذي على الم�شرف في هذه الحالة ا�شتدعاء الحالة الإجرائية ال�شحيحة لكي يكون 
تنفيذ التزامه بالرد اإلى ال�شخ�س المعني بعينه اأو بوكيله في حاله النيابة التفاقية اأو اإلى ممثله القانوني 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س31
)2(  الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س283

)3(   الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س32 
)4(   اك�س 28 يوليو 1939 جازيت 1940 – 2 – 853 م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق ، �س32 .

)5(   ديموج في الف�شيله المدنية 1930 �س 1081 م�شار اإليه في الدكتور علي جمال الدين : المرجع ال�شابق �س 32
)6(   م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س 418

)7(   الدكتور ح�شن الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 87

)1(   الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 17
)2(   ال�شنهوري في الو�شيط الجزء الأول رقم 224 والجزء الثاني رقم 447 والجزء الخا�س بالقر�س �شنه 1962 رقم 313 

م�شار اإليه في: الدكتور على جمال الدين عو�س، �س 34
)3(  عمليات البنوك علي جمال الدين عو�س �س33

)4(   حكم اإن مجرد اإيداع نقود اأو م�شتندات لدى البنك ل�شالح الغير ليخول هذا الغير حقا �شد البنك في المطالبة بالوديعة 
اإذا لم يكن المودع اأعطى هذا الغير وكالة في هذه المطالبة اأو لم يكن هو الذي فتح الح�شاب ل�شالحه وح�شل على الإيداع في 
هذا الح�شاب: محكمة )جان( للبلجيكان يناير 1954 محليه بذلك 1954 �س 606 ويختلف الحل اإذا ت�شمن الإيداع ا�شتراطا 

على البنك ل�شالح الغير م�شار اإليه في الدكتور على جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س 35
)5(   الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س 36



8687 العدد الخامس -

في حالة القيم على المحجور عليه اأو وكيل الغائب اأو ا�شتراك الم�شاعد الق�شائي في حال ال�شخ�س الم�شاب 
بعاهتين اأو عجز ج�شماني �شديد طراأ على حالة المودع وفقا لما ن�س عليه قانون الولية على المال البحريني 

بالمر�شوم بقانون رقم ) 7 ( ل�شنة 1986. 
وفي حاله وفاة العميل يتعين على الم�شرف رد الوديعة اإلى ورثته ولي�س اإلى وكيله، لن الوكالة تنتهي بوفاة 
الموكل)1(، ويجب الإ�شارة اإذا كان بين الورثة قا�شر وجب على و�شيه وهو ممثله القانوني اأن ي�شتلم الوديعة.

وقد ذهب القانون الو�شعي ب�شاأن تقادم التزام الم�شرف برد الوديعة النقدية الم�شرفية بم�شي 15 �شنه يبداأ 
�شريانها من اليوم الذي يتعين طلب ا�شتردادها.

وي�شري هذا التقادم من يوم الإيداع في الودائع لدى الطلب اأو من يوم حلول الأجل في الودائع لأجل، بيد انه 
لما كانت معظم الح�شابات التي تغذي بالودائع هي ح�شابات جاريه، فاإن التقادم العادي لي�شري ال من يوم 
قفل الح�شاب. وينطبق نف�س الحكم على التقادم الخم�شي للفوائد)2(  بيد اأن الوديعة اإذا تقادمت على هذا 

النحو فلا يتعلق بها حق البنك، بل ينتقل الحق فيها اإلى الخزانة العامة للدولة. 
ومعنى ذلك اأن م�شي مدة التقادم على الوديعة النقدية الم�شرفية ل يبرئ ذمة الم�شرف من التزامه برد 
الوديعة. �شحيح انه يبرئه تجاه العميل ولكن ل يبرئه تجاه الدولة. فيظل الم�شرف ملتزما بالوفاء بالودائع 
التي تقادمت اإلى الدولة ويعتبر هذا الحكم مروقاً عن القواعد العامة التي بمقت�شاها يتقرر التقادم لم�شلحه 

المدين )البنك()3(
3- هلاك الوديعة. لما كان الم�شرف يمتلك الوديعة فهو ل يبراأ بهلاكها بقوة قاهره بل يلتزم مع ذلك برد 

مثلها)4(

*موقف المصرف الإسلامي في هلاك الوديعة:
اأو  اأو الجزئي  اأي الهلاك الكلي  اأن مفهوم هلاك الوديعة بالن�شبة لأي م�شرف الإ�شلامي تعني المخاطرة 

انخفا�س قيمة الأ�شل ال�شتثماري. 
وتفتر�س  العائد،  بم�شتوى  الإ�شلامية  الم�شارف  في  الوديعة  هلاك  م�شامين  في  المخاطرة  درجة  وترتبط 
النظرية ال�شتثمارية اأنه كلما زاد العائد المتوقع كلما �شاحبته درجة مخاطرة اأعلى، وكلما قل العائد المتوقع 

كلما قلت درجة مخاطرته. 
وباإ�صتنظار الواقع الم�صرفي نجد اإرتباط العمل الم�صرفي الإ�صلامي بمخاطر الهلاك اأكثر منه في الم�صارف 
اأي  والخ�شارة  العائد  اأي  الربح  في  الم�شاركة  على  قائم  الإ�شلامي  الم�شرفي  العمل  لأن  وذلك  التقليدية، 

المخاطرة. بينما يقوم ال�شتثمار والتمويل الم�شرفي التقليدي على الفائدة ذلك العائد الم�شمون بغ�س النظر 
اأو الم�شروع. وقد نهى ر�شول الله �شلى الله عليه و�شلم عن �شمان الربح واأر�شى  عن نتائج عمل ال�شتثمار 

قاعدة: )الخراج بال�شمان(.
اأو  اأن ارتباط عائد ال�صتثمار الإ�صلامي المباح بالمخاطرة يعني عدم �صرعية توخيها  ويجب األ يفهم خطاأً 
التحوط منها اأو تقليلها. اإذ مع الأخذ بعين العتبار قاعدة الغنم بالغرم لبد من اتباع �صنة الر�صول �صلى 
الله عليه و�شلم في قوله: » اعقلها وتوكل واحر�س على ما ينفعك وا�شتعن بالله ول تعجز«. فالعقود الإ�شلامية 
ت�شمل ال�شمان والكفالة والرهن والتاأمين التعاوني التكافلي وجميعها اأدوات لتخفيف الخ�شارة واأن لم توفر 

الحماية الكاملة منها.)1(
4- التزام الم�شرف دفع الفوائد:

اإطار الدرا�شة المقارنة للبحث الماثل بين العمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية  في 
نجد اأن التزام البنك بدفع الفوائد في الم�شارف التقليدية يمثل فارقاً �شرعياً مهماً في العمليات الم�شرفية 
اللتزام لكي  تاأ�شيل هذا  الم�شي في  ويتعين علينا   ، الإ�شلامية  ال�شريعة  التي تحرمها  الربا  فالفائدة تمثل 
يت�شح الفرق بين التعامل بالعمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية. الأ�شل اأن القر�س- 
والوديعة التي نحن ب�شددها قر�س- عقد تبرع فلا تجب فوائد على المقتر�س حتى ولو كان القر�س تجاريا، 

اإل اإذا كان هناك اتفاق على ذلك بينه وبين المقر�س. 
وهو ما تق�شي به �شراحة المادة 542 من القانون المدني البحريني اإذ ن�شت على )فاإذا لم يكن هناك اتفاق 

على فوائد عد القر�س بغير اجر(.)2(
وذهب جانب من الفقه اإلى اأن عادة ما تقترن الوديعة النقدية الم�شرفية بفتح ح�شاب. وذهب البع�س اإلى اأن 
التزام الم�شرف بدفع الفوائد عن الودائع المدرجة في هذا الح�شاب ل ي�شتند اإلى عقد الوديعة، واإنما ي�شتند 
اإلى قيد الوديعة في الح�شاب، حيث يتعلق هذا اللتزام بقاعدة من قواعد الح�شاب الم�شرفي ذاته. وينبني 
على هذا الراأي انه ل ي�صترط التفاق على ا�صتحقاق فوائد على الودائع النقدية طالما اقترنت بفتح ح�صاب، 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س 19
 )2(  الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س 419

الواقعة على  – جامعة حلب، المخاطر  المالية والم�شرفية، كلية القت�شاد  العلوم  الدكتور ح�شن حزوري، رئي�س ق�شم   )1(
الم�شارف الإ�شلامية، بحث من�شور على موقع �شيريا بور�شة، http://www.syria-bourse.com وقد تقدم 
اإن الأ�شتاذ ربير يرى في الوديعة الم�شرفية وديعة المعنى ال�شحيح وي�شيف )في رقم 2056 و 2142( اإن الفوائد التي تقت�شيها 
البنوك لتنتج عن عقد الوديعة لأنه عقد مجاني بح�شب اأ�شله، واإنما تترتب نتيجة لقيد المبالغ المودعة في الح�شاب الم�شرفي، 
عو�س:المرجع  جمال  د.علي  في:  اإليه  )م�شار  الوديعة  عقد  من  ولي�س  بالح�شاب  خا�شة  قاعدة  عن  نا�شئ  الفوائد  فترتيب 

ال�شابق،�س37
)2( الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س20 
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وانه يكتفي اتفاق الطرفين على فتح الح�شاب حتى ت�شبح الوديعة منتجه لفوائد )1(. اإل اإننا ل نوؤيد هذا 
الراأي ، ونرى مع البع�س انه يلزم لكي يكون ح�شاب الوديعة منتجا لفوائد ، اأن يتفق الطرفان على ذلك لأن 
ح�شول ذلك التفاق هو ما يميز ح�شاب الوديعة النقدية ، وهو ح�شاب عادي ، عن الح�شاب الجاري الذي 

ي�شتحق عنه فوائد بقوة قانون.
والأ�شل اأن ت�شتحق الفوائد- حتى كان الم�شرف ملزما بها من اليوم الذي يت�شلم فيه البنك المبلغ، وينتهي 

�شريانها من اليوم الذي ينتهي فيه القر�س اأي الذي يجب فيه رد المبلغ اإلى العمل )2(
اأو  اأن يعطي عنها فوائد  اأن ل ير�شى البنك  اإذا كانت الوديعة تحت الطلب فالأغلب  اأي�شا  وقد قرر الفقه 
يعطي فوائد �شئيلة جدا، اإذ ل ي�شتطيع اأن يعتمد عليها في عملياته.اأما اإذا كانت الوديعة للاأجل، من ن�س 
�شريح للعقد في ذلك. وفي ذلك يختلف ح�شاب الودائع عن الح�شاب الجاري الذي ينتج فوائد بقوة القانون 

ودون حاجة اإلى اتفاق خا�س. 
فاإذا تم التفاق على الفوائد فاأنها ت�شري منذ الإيداع. اأو من الوقت الذي يحدده البنك والعميل ل�شريانها. 
ويجوز التفاق على تقا�شي فوائد على الفوائد. ذلك اأن العرف الم�شرفي جرى على اإ�شافة راأ�س المال عند 
قطع الح�شاب في المواعيد الدورية التي يحددها البنك عادة ويوافق عليها العميل، اإذ ي�شمل الر�شيد الناتج 

عن القطع على الفوائد، وت�شري فوائد جديدة على هذا الر�شيد بما يت�شمنه من فوائد �شابقه )3(.
واأياً ما كان الأمر فاإن بدء �شريان الفوائد يختلف باإختلاف ما اإذا كانت الوديعة مقترنة بفتح ح�شاب من 
عدمه.فاإذا اقتربت الوديعة بفتح ح�شاب وهو الغالب بداأ �شريان الفوائد من يوم قيد الوديعة في الح�شاب 
اأن  اإذا لم تقترن الوديعة بفتح ح�شاب فالأ�شل  اأما  ولي�س من يوم ت�شليمها، ما لم يتفق على خلاف ذلك. 
يبداأ �شريان الفوائد من يوم الت�شليم. وينتهي �شريان الفوائد في يوم الطلب بالن�شبة للودائع الم�شتحقة لمجرد 
الطلب، اأو في يوم انتهاء المهلة المقررة للبنك بالن�شبة للودائع الم�شتحقة بموجب الإخطار ال�شابق اأو بحلول 
الأجل بالن�شبة للودائع ذات الأجل. هذا و ت�شري القواعد العامة ب�شاأن ا�شتحقاق الفوائد التاأخيرية في حاله 

عدم قيام البنك بتنفيذ التزامه برد الوديعة وفوائدها في مواعيد ا�شتحقاقها )4(.

*مدى شرعية الفوائد المصرفية:
ربا  القانون هي  اأو  التفاق  كان م�شدرها  اأياً  الفوائد  تلك  اأن  الإ�شلامية  ال�شريعة  المقرر في م�شامين  من 
فاح�س ورد النهي عنها في القران الكريم في قوله تعالى » واحل الله البيع وحرم الربا«، وهذا التو�شيف الذي 
غلفت به الم�شارف التقليدية م�شمى الربا اإلى فوائد اأو خلافه يجعلنا نوؤكد اأنها فائدة محرمه �شرعا، فنجد 

اأن مجمع البحوث الإ�شلامية بالأزهر ال�شريف قد اأ�شدر قراره بالإجماع بحرمة الفوائد الم�شرفية )1(وكان 
ذلك بح�شور 35 دولة اإ�شلامية واأنعقد في القاهرة عام 1385هـ - 1965م. 

واأ�شدر مجمع الفقه بمنظمة الموؤتمر الإ�شلامي الذي انعقد بمكة المكرمة في الفترة من يوم من 12- 19 رجب 
1406هـ قراره في اأن كل زيادة اأو فائدة على الدين الذي حل اأجله، وعجز المدين عن الوفاء به مقابل تاأجيله 

وكذلك الزيادة اأو الفائدة على القر�س منذ بداية العقد هاتان ال�شورتان ربا محرم �شرعا.)2( 
ثانياً: الطبيعة القانونية للوديعة النقدية :

اختلف الفقه حول الطبيعة القانونية للوديعة النقدية وتعددت الآراء حولها. راأيٌ يرى اأنها وديعة كاملة وراأي 
ثاني اأنها وديعة ناق�شة، وثالث يرى اأنها قر�س. ويكمن وجه ال�شعوبة في تحديد الطبيعة القانونية  للوديعة 
اأي نظام بمفرده  اإذ ليكفي  اأي من الأنظمة الثلاثة،  اإدراجها، ب�شفه مطلقة، في  النقدية في انه ل ي�شهل 
لتف�شير اللتزامات التي تقع على البنك والعميل، الأمر الذي دفع البع�س اإلى القول باأن الوديعة النقدية عقد 

من نوع خا�س يخ�شع للعادات الم�شرفية، فيما يلي نعر�س لهذه الآراء )3(
الراأي الأول: الوديعة بالمعنى الدقيق:

وبمقت�شاها يلزم البنك برد المبلغ المودع بذاته ولذلك يتعهد بحفظه )م718 مدنى م�شري(، كما يمتنع عليه 
اأن يدفع طلب ا�شترداد الوديعة بالمقا�شة بين التزامه هذا واأي حق له قبل المودع المطالب بال�شترداد، كما 

يبراأ لوهلك ال�شيء المودع بقوة قاهرة )4(  
فالفقيه الفرن�شي ريبير يغلب فكرة الحفظ ويعتبرها الهدف الحقيقي لهذه العملية، ومن ثم فهو يرى اأن 
العقد وديعة، باعتبار الغاية القت�شادية منه. اإل انه يعترف، مع ذلك باأن هذا الو�شف ل يتفق مع النتائج 
العملية المترتبة على الإيداع. ومن بينها مثلا وقوع المقا�شة بين ما يودعه العميل وما يترتب في ذمته من 
ديون للم�شرف )بينما الأ�شل اأن ال�شيء المودع ل يخ�شع للمقا�شة( ومن بينهما كذلك اأن ي�شتعمل البنك 
هذه النقود لم�شلحته )5( ولكن هذه المبادئ الخا�شة بعقد الوديعة ل تنطبق على الوديعة الم�شرفية: لأنه 
فيما عدا الحالة ال�شتثنائية لإيداع نقود بذاتها فاأن البنك ل يق�شد اأبدا المحافظة على النقود التي تلقاها 
بذاتها بل يق�شد ا�شتخدامها على اأن يرد مثلها، كما اأن الق�شاء يجيز له اأن يدفع طلب ال�شترداد بالمقا�شة، 
ويق�شي بم�شوؤوليته عن رد الوديعة لو هلك بقوة قاهرة فيلزمه اأن يرد مثلها هذه الأحكام تباعد بين الوديعة 
العادية والوديعة الم�شرفية، ففي كليتهما يلتزم الوديع بالرد، لكن هناك في الأولى التزاما بالحفظ بينما 
في الثانية ل يلزم البنك بالمحافظة على ذات الوديعة وكل ما هنالك انه يحفظ الوديع حقه في ا�شترداد مثل 

ما اأودعه )6( 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س 20 
)2( يق�شي القانون ال�شوري )م402 / 3 ( اإن الفائدة تجب عند القت�شاء ابتداء من اليوم الذي يلي كل اإيداع اإن لم يكن يوم 

عطله لغاية اأنها الذي ي�شبق اأعاده كل مالم يكن هناك اتفاق مخالف.
)3( الدكتور على البارودي: المرجع ال�شابق، �س282
)4( الدكتور ح�شن الم�شري:المرجع ال�شابق، �س 20

)1(  الدكتور عبدالرحمن العدوي ، ق�شايا معا�شرة و�شاخنة عن ا�شتثمار الأموال في البنوك- الطبعة الولى، دار الطباعة 
المحمدية،2005، �س3

)2(  الدكتور علي احمد ال�شالو�س، مو�شوعة الق�شايا الفقهية المعا�شرة والقت�شاد ال�شلامي، دار الثقافة قطر، �س19 
)3(  الدكتور ح�شن الم�شري : المرجع ال�شابق ، �س11

)4( الدكتور جمال الدين عو�س، المرجع ال�شابق، �س20
)5(   ربيربند 2133 وبند 2134 �س863 ، م�شار اإليه في الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق،  �س 292

)6(   الدكتور جمال الدين عو�س،المرجع ال�شابق �س21
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)ب( الراأي الثاني: الوديعة ال�شاذة اأو الناق�شة: 
ويرى اآخرون اأنها وديعة �شاذة)1(  وفكرة الوديعة ال�شاذة تقترب هنا من فكرة القر�س و بمقت�شاه يلتزم 
المودع لديه، ل برد ال�شئ المودع ذاته، اإنما برد مثله، واإنما تختلف عن القر�س في اأنها لم�شلحه المودع وحده 

، بحيث ي�شتطيع اأن يتنازل عن الأجل ويطلب الرد فورا)2( 
اأ�شياء مثليه، فيجوز  وموؤدى هذا التكييف اأن الم�شرف يمتلك المبالغ المودعة على اعتبار اأن محل الوديعة 
ا�شتعمالها على اأن يلتزم برد مقدار م�شاو لها في ميعاد ال�شتحقاق، والبنك ل يلتزم بحفظ المبالغ المودعة 

بذاتها- كما هو الحال في الوديعة الكاملة واإنما يلزم فقط بحفظ ما يماثل هذه المبالغ. 
ويترتب على هذا الراأي اأنه اإذا اأفل�س البنك ل يجوز للعميل طلب ا�شترداد الوديعة واإنما كل ماله اأن يتقدم 
بدينه في التفلي�شة كدائن عادي يخ�شع لق�شمة الغرماء، وذلك باعتبار حق المودع حقا �شخ�شيا ولي�س حق 

ملكيه.
 غير اأن القائلين بهذا الراأي لم يعالجوا حالة ما اإذا كانت  الوديعة مخ�ش�شة لغر�س معين ،وحالة ما اإذا 
كان محل الوديعة عملات اأثرية يريدها بذاتها لما لها من قيمة خا�شة ، ففي هاتين الحالتين ل يمكن اعتبار 

البنك مالكا للمبالغ المودعة ، واإل اأمكن له الت�شرف فيها، وهو ما ل يجوز.)3( 
والواقع اأن طبيعة الوديعة ال�شاذة محل خلاف في فرن�شا، حتى لقد اأنكر البع�س ت�شميتها بالوديعة على اأ�شا�س 
انه مادام الوديع ماأذونا في ا�شتعمال الوديعة فقد �شقط عنه التزام الحفظ لن الوديعة تهلك بال�شتعمال 
والقول بفكرة القر�س. ولم يدع القانون الم�شري مجالً لفكرة الوديعة ال�شاذة، بل ق�شى في المادة )726( 
با�شتعمال وكان المودع ماأذونه في  اآخر مما يهلك  اأي �شي  اأو  النقود  الوديعة مبلغا من  انه )اذا كانت  منه 

ا�شتعماله اعتبر العقد قر�شا(.)4(
الراأي الثالث:عقد قر�س:

ويذهب الراأي الراجح اإلى اعتبار الوديعة النقدية عقد قر�س بمقت�شاه يتملك البنك المبالغ المودعة لديه)5(. 
المال  ويتملك  التزام بالحفظ،  باأي  يلتزم  ول  للوديعة  �شي مماثل  برد  المقر�س  يلتزم  الراأي  بمقت�شى هذا 
المقتر�س، ويتحمل خطر هلاكه بقوة قاهرة ويمكنه اأن يتم�شك بالمقا�شة من طلب ال�شترداد وما يكون له 
من حقوق قبل المودع ويفترق هذا العقد عن الوديعة الناق�شة في انه ل يلزم الم�شرف الحتفاظ بمبلغ م�شاو 

للمبالغ المودعة بل يترك له مطلق الحرية وي�شتهوي هذا التحليل غالبيه الفقه الفرن�شي)6(.

العمليات المصرفية

)1(   الدكتورح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س13
)2(   الدكتور ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س13 

)3(  نق�س اأول ابريل 1896 -1- 581 م�شار اإليه في: كتاب الدكتور  جمال الدين عو�س ،المرجع ال�شابق، �س 23
)4(   ا�شتئناف باري�س 22 نوفمبر 1924 جازيت دي باليه 1925 – 1 – 456 م�شار اإليه في كتاب الدكتور جمال الدين:المرجع 

ال�شابق �س24

)1(   ليون كان ورنيو رقم 674 �س622، محكمة اإ�شكندرية الكلية في 11 مار�س 1931م�شار اإليه  الدكتور علي البارودي ، 
المرجع ال�شابق �س 292

)2(   الدكتور على البارودي ،المرجع ال�شابق �س 293 
)3(   الدكتور ح�شن الم�شري،المرجع ال�شابق �س12 

)4(   ال�شنهوري في الو�شيط ج7 مجلد 1 �شنه 1964 رقم �س385
)5(  الدكتور ح�شن الم�شري:المرجع ال�شابق، �س 12 

)6(   الدكتور علي جمال عو�س: المرجع ال�شابق ،�س22

الراأي الرابع: عقد وديعة نقدية م�شرفية: 
ذهب فريق من الفقهاء اإلى اأنه يلزم اإعطاء العقد التكييف التي تهدي اإليه ت�شميته العملية ذاتها، اأي عملية 
الوديعة النقدية الم�شرفية، والنظر في �شوء غر�شه القت�شادي ومحله وما يفر�شه من التزامات على عاتق 
التخل�س  اإلى  الأولى،  بالدرجة  يهدف  الم�شرف  في  نقوده  يودع  الذي  العميل  باأن  القول  فيجب  الطرفين. 
من عبء حفظ هذه النقود لديه واإلقاء العبء على عاتق الم�شرف العميل حيث ياأذن لعميله باأن النقود ل 
ت�شتهلك بال�شتعمال، وباأنه ل يجني منفعة خا�شة من ا�شتعمال الوديعة النقدية ولذا فاأنه يكافئ هذه الوديعة 

بالفائدة التي يدفعها للعميل)1(
وترتيباً على ذلك فاأن الفائدة الثابتة على الوديعة �شوف ن�شتظهر حال اإجراء المقارنة مع العمليات الم�شرفية 
الإ�شلامية اأن الفائدة هذه على الوديعة هي احد �شور الربا ويتمثل بدفع مبلغ من النقود على اأن ي�شترجع 
الذي �شوف نف�شل فيه لحقا في  ربا على  فائدة فهو  المتفق عليها فكل مال جر  الفائدة  المبلغ من  العميل 

الف�شل المتعلق بعمليات الم�شارف الإ�شلامية .
وباإيجاز ينظر هذا الراأي اإلى الوديعة النقدية الم�شرفية باعتبارها عقداً له مقوماته الخا�شة وذاتيته التي 

تميزه عن عقود القانون المدني، لذا فاأنه يطلق عليه )) عقد الوديعة النقدية الم�شرفية)2(
واأرى اأن هذا الراأي يعيبه الكثير واأبرزه �شرورة الرتداد للعقود في القانون المدني في بع�س الأحيان وتمثيلًا 
على ذلك )عقد الوكالة( فا�شتلام الم�شرف مبلغاً من المال والت�شرف فيه يعتبر اأن البنك ت�شرف في المال 

وفقا لقواعد الوكالة ويترتب عليه م�شوؤولية الوكيل.
الراأي الراجح هو الذي يذهب اإلى اعتبار الوديعة عقد قر�س، اإل اأن ثمة ا�شتثناء قد يترتب على ذلك خا�شة 
في الودائع النقدية المخ�ش�شة لقر�س معين، اأو الودائع النقدية التي يكون محلها نقداً يريد العميل الحتفاظ 

بها ذاتها كما هي بالنقود الأثرية .
فيترتب على ذلك اعتبار اإن فكرة تكييف العملية الم�شرفية على اأنها قر�س هي قرينه ب�شيطة فيجوز اإقامة 

الدليل على عك�س ذلك، ومن ثم لقا�شي المو�شوع اأن يبحث ق�شد طرفي العقد حال تف�شيره للعقد.
موقف الق�شاء الفرن�شي: 

لم يثبت الق�شاء الفرن�شي على فكرة واحدة مما تقدم بل نجد اأحكاما طبقت قواعد الوديعة)3( كما قررت 
اأحكام اأخرى �شدرت عن المحاكم الفرن�شية اأن الوديعة الم�شرفية عقد خا�س يجمع بين قر�س ال�شتهلاك 
والوديعة ال�شاذة)4( اأو وديعة �شاذة م�شتقة من قر�س ا�شتهلاك، كما حكمت محكمة النق�س الفرن�شية حكماً 
بالمقا�شة،  وهو الخا�س  تطبيقاتها  احد  للم�شاألة في  تعر�س  ولكنه  قانونياً  تعريفاً  يت�شمن  ن�شبياً لم  حديثاً 
واأقرت تم�شك الم�شرف بالمقا�شة �شد المودع، وهو ما ا�شتنتج منه الأ�شتاذ لي�شكو اأن المحكمة تقترب من فكرة 

العمليات المصرفية



9293 العدد الخامس -

القر�س بقدر ما تبعد فكرة الوكالة.)1(
في فرن�شا لم يزل الفقه و الق�شاء متردّدين ب�شاأن تحديد طبيعة هذه الوديعة القانونية خا�شة و اأنّه ل يوجد 
في القانون المدني الفرن�شي ن�س �شبيه بن�س المادة ) م 726 قانون مدني م�شري (. و لهذا نجد اإتجاها 
يذهب اإلى تبنّي فكرة القر�س كو�شف حقوقي للوديعة النّقدية الم�شرفية ، بينما يذهب اإتجاه اآخر في هذا 
اإ�شتهلاك، بينما يرجح اإتجاه ثالث في الفقه فكرة » العقد ذو  اأو عارية  اإعتبارها وديعة ناق�شة  اإلى  البلد 
الطبيعة الخا�شة » اأو بمعنى اآخر ، اإنّ الوديعة النّقدية الم�شرفية عقد من نوع خا�س متميز عن العقود المدنية 
الم�شماة و اأنه ل فائدة من محاولة تطويعه لإدخاله في اإطار عقد من العقود المدنية المعروفة لأنه لمنا�س من 
اإعتبار الم�شاألة م�شاألة واقع واأن على قا�شي المو�شوع اأن يبحث الق�شد الحقيق للمتعاقدين ) الم�شرف و المودع 

( دون التقيّد بفكرة عقد معيّن ،وعلى اأ�شا�س هذا الق�شد يتخذ العقد �شفته.)2(
موقف الم�شرع البحريني: 

من المقرر ا�شتنادا لن�س المادة )275( من قانون التجارة البحريني اإذ ن�شت على » الوديعة النقدية عقد 
يخول البنك حيازة النقود المودعة والت�شرف فيها بما يتفق ون�شاطه المهني مع التزامه برد مثلها للمودع 

ويكون الرد بذات نوع العملة المودعة.  ويجوز ا�صتراط فائدة في عقد الوديعة النقدية..«
وا�شتنباطاً من الن�س ال�شابق ن�شتخل�س في درا�شة تحليله للمفاهيم القانونية في اإطار العمليات الم�شرفية 
اأن الم�صرع البحريني الزم الم�صرف برد المثلي للنقد المودع مع جواز ا�صتراط الفائدة بعقد الوديعة النقدية، 
النقدية  للوديعة  القانونية  الطبيعة  اأن  الفقه من  الراجح في  الراأي  البحريني من  الم�شرع  مما يقترب معه 
هي قر�س ، وهذا التاأ�شيل يت�شح  في راأيي من انعكا�س التعاقدات الم�شرفية بين طرفي العلاقة في العملية 
ا�صتراط  مع  القر�س  ي�صمى  ما  اأمام  نكون  البنك  هو  الممول  يكون  فعندما  والبنك  العميل  وهما  الم�صرفية 
ما  اأمام  نكون  الفائدة  ا�صتراط  مع  للبنك  التمويل  العميل �صاحب  يكون  المخالفة عندما  الفائدة وبمفهوم 
ي�شمى الإيداع ومع اختلاف الم�شمى اإل اأن الطبيعة التحليلية الم�شتخل�شة من اإطراف العلاقة التعاقدية  ، 
ومحل التعاقد ، و�شبب التعاقد ، يت�شح جليا اتحاد العلة بين العمليتين مما يترتب معه اأن الم�شرع البحريني 
واأجاز ا�صتراط  القانونية  اأنها يتفق مع طبيعة القر�س  النقدية على  الوديعة  تاأ�صيل عقد  اإلى  ذهب �صمنا 

الفائدة على غرار القرو�س في العمليات الئتمانية.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  نق�س 15 مايو 1945 �شيري 1946 -1-1 تعليق Lescot م�شار اإليه في: الدكتور علي جمال الدين عو�س ، المرجع 
ال�شابق،�س24

http://forum.law-dz.com من موقع الكترونيESCARRA   " 2( الفقيه " اإ�شكارا(
 )1( الدكتور كمال عبدالرحيم ، المرجع ال�شابق،�س179 

 )2( عبدالرحمن العدوي، ق�شايا معا�شرة و�شاخنة ، مرجع �شابق، �س16
)3(  د. ح�شني الم�شري :المرجع ال�شابق �س21

*موقف الشريعة الإسلامية من طبيعة الوديعة النقدية:
مما تقدم نجد اأن اأكثر فقهاء ال�شريعة الإ�شلامية و�شعوا ت�شورهم في م�شاألة طبيعة الوديعة النقدية باأنها 
تعتبر قر�شاً محرماً �شرعا، فقد جاء في المغنى لبن قدامه : » ويجوز ا�شتعارة الدراهم والدنانير ليزن بها، 

فاإن اإ�شتعارها لينفقها فهذا قر�س«.
وفي المب�صوط لل�صرخ�صي : »عارية الدراهم والدنانير والفلو�س قر�س«.

وفي تحفة الفقهاء لل�شمرقندي: » كل ما ل يمكن الإنتفاع به اإل باإ�شتهلاكه فهو قر�س حقيقة، ولكن ي�شمى 
عارية مجازاً«.)1(

وذهب اآخرون على اأنها تعتبر اأجرا للا�شتعمال اأي تدخل تحت باب عقد الإجارة.
ومنهم من قال اأنها وديعة حيث يقال نحن ل نقر�س البنك ولكن نودع لديه.

ل يمكن القول اأنها وديعة ياأخذها البنك كاأمانه يحتفظ بها ليردها اإلى اأ�شحابها، واإنما ي�شتهلكها لأعماله 
ويلتزم برد المثل.

كما ل يمكن القول ان ودائع البنوك تدخل في باب الجارة ، فيكفي النظر الى طبيعة النقود، والى عملية 
اليداع من حيث الملكية وال�شمان وال�شتهلاك.

تتعامل  ل  الإ�شلامية  الم�شارف  فاأن  )2(.وعليه  اليداع  عقد  على  تماما  ينطبق  وهو  القر�س  ال  يبق  ول 
يتفق مع  باأعتباره قر�س جر نفع وهذا ربا محرم �شرعاً، وهذا الحكم  اإذا كانت بفائدة  النقدية  بالودائع 

ت�شور ال�شريعة الإ�شلامية لطبيعة الوديعة النقدية باأنها قر�س.

المطلب الثاني 
إيداع الصكوك

أولًا: تعريف ومفهوم عقد وديعة الصكوك: 
ذهب جانب من الفقه اإلى تعريف وديعة ال�شكوك باأنها » عقد بمقت�شاه يودع العميل �شكوكه لدى البنك 

الذي يلتزم بحفظها وردها بذاتها في مقابل اأجر يتقا�شاه من العميل »)3(
يت�شلم الم�شرف  » عقد متبادل، بمقت�شاه  باأنها  ال�شكوك  الفقه فعرف عقد وديعة  اآخر من  وذهب جانب 
المودع �شكوكاً ماليه ويلتزم بحفظها، وبتح�شيل الحقوق المتعلقة بها، ويردها مقابل اأجرة تحدد اإتفاقاً اأو 

عرفاً «.
اأ�شمل واأدق من التعريف الأول وهو ما �شوف يتراءى لنا ذلك حال الحديث عن  اأن التعريف الثاني  ونرى 

الطبيعة القانونية المزدوجة لعقد وديعة ال�شكوك وما هو جارٍ عليه العمل واقعاً ب�شاأنها لدى الم�شارف.
العمولة  العميل على  اإيداع ال�شكوك منها تح�شل من  البنوك تجني مزايا موؤكدة من عمليات  اأن  والواقع 
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الم�شتحقة عن حفظ ال�شكوك واإدارتها. واإذا كان �شحيحاً اإن هذه العمولة غير مجزية في حد ذاتها اإل اأن 
البنوك ترى في قبول هذه الودائع ما ي�شجع العملاء على التعامل معها فتجني من وراء ذلك اأرباحا طائلة، 
اإذ يلجاأ العملاء لخ�شم الأوراق التجارية والقترا�س وفتح العتمادات واإ�شدار خطابات العتماد وال�شمان 

)1(
ثانياً : اأهلية العميل:  يجب اأن تتوفر في المودع اأهلية اللتزام، بالرغم من اأن الإيداع يق�شد به في الأ�شل، 
اإبرام  �شلاحية  لديه  يكون  اأن  ويجب  الأجرة،  بدفع  يلتزم  المودع  ولكن  اإدارياً،  عملًا  يعتبر  الذي  الحفظ 
الت�شرفات التي يكلف بها الم�شرف ب�شاأن ال�شكوك المودعة)2( ،اإل اإذا كان قا�شراً ماأذوناً له بالإدارة وكان 
الوفاء بالأجر من قبيل الت�شرف في الدخل، اأو كان المودع قا�شراً بلغ ال�شاد�س ع�شرة وكان له دخل من عمله، 

لأنه في الحالتين يكون كامل الأهلية للت�شرف في دخله.
ن�شت المادة 43 من قانون الولية على المال البحريني » للقا�شر الماأذون له اأهلية الت�شرف فيما يُ�شلم اإليه اأو 
يو�شع تحت ت�شرفه عادةً لأغرا�س نفقته وي�شح التزامه المتعلق بهذه الأغرا�س في حدود هذا المال فقط » 

ون�شت المادة 44 على اأنه: »للمجل�س اأن ياأذن للقا�شر الذي بلغ ال�شاد�شة ع�شرة من عمره في اأن يبرم عقد 
العمل وفقاً لأحكام قانون العمل ، ويكون القا�شر في هذه الحالة اأهلا للت�شرف فيما يك�شبه من عمله من 

اأجر اأو غيره ول يجوز اأن يتعدى اأثر اللتزام القا�شر حدود هذا المال الذي يك�شبه من عمله.« 
البنك  كان  واإن  العقد  اإبطال  يطلب  اأن  اأمكنه  واإل  القانوني،  لممثله  الإيداع  كان  اأهلًا  المودع  يكن  لم  فاإذا 
ي�شتطيع مطالبته بالأجر باعتباره مقابلًا للنفع الذي عاد على القا�شر من العقد اأما بالن�شبة لما قد يطلبه 

العميل من البنك من عمليات متعلقة بال�شندات المودعة فتلتزم كذلك اأهلية العمل المطلوب القيام به )3(
ثالثاً: ال�شفة التجارية لعقد اإيداع ال�شكوك :

التجارة  التجارية كما ن�س عليه قانون  العقود  اأن عقد وديعة ال�شكوك من  المقارن  القانون  من المقرر في 
اللبناني في المادة 6 الفقرة 4 ون�شت عليه المادة الثانية من المجموعة التجارية في القانون الم�شري وهو دائما 
يعتبر عقدا تجاريا بالن�شبة للم�شرف اأما بالن�شبة للمودع فلا يكون تجاريا اإل بالتبعية، ح�شبما يكون المودع 

تاجرا اأو غير تاجر)4(
اإذا كان العميل تاجراً وكانت وديعة ال�شكوك متعلقة بتجارته اعتبر عملًا تجارياً له، اأما اإذا كانت وديعة 
ال�شكوك داخله في دائرة اأمواله الخا�شة اأو كان غير تاجر اعتبر عقد وديعة ال�شكوك مدنياً بالن�شبة اإليه، 
وتاأ�شي�شا على ذلك يجوز للعميل اإثبات العقد في مواجهة الم�شرف دائما بكافة طرق الإثبات ، ولكن ل يجوز 
للم�شرف الإثبات في مواجهة العميل بالبينة ما لم يكن الأخير تاجراً وكانت الوديعة تتعلق بتجارته وهو ما 

يطلق عليه في القواعد العامة لقانون التجارة الأعمال التجارية بالتبعية.

رابعا : الطبيعة القانونية للعقد :
ا�شتنتاجاً لما �شبق نجد اإن الم�شرف في عقد وديعة ال�شكوك يترتب عليه التزام اأ�شا�شي وهو حفظ ال�شكوك 
تقترن هذه  ما  غالباً  اإذ  بذاتها  يتجاوز مجرد حفظها  قد  ال�شكوك  لوديعة  القت�شادي  الغر�س  اأن  بيد   ،
اأو بدل ال�شتهلاك،  الفوائد  اأو  الإرباح  اأن�شبة  تبعية كا�شتيفاء  التزامات  اأخرى)1( وهي  بعمليات  الوديعة 
اأو تدقيق في ال�شحوبات اأو الح�شول على ق�شائم جديدة وغيرها. وقد تحتل هذه اللتزامات التبعية مكاناً 
، بل هو عمل مركب  اإيداع ال�شكوك لي�س عملا ب�شيطا  اإن   ، لنا  للمتعاقدين، لذا يتراءى  بالن�شبة  رئي�شياً 

مت�شمنا عقدين مختلفين هما: 
عقد الوديعة وعقد الوكالة وقد تبرز اأهمية الوديعة اأو الوكالة بح�شب مقا�شد المتعاقدين.

ومن المتفق عليه اإن حرية التعاقد هي الأ�شا�س الذي يعطي الأولوية لعقد الوكالة اأو الوديعة، ويمكن القا�شي 
الموكل  اأو  والوديع  المودع  والتزامات  حقوق  اإلى  ا�شتناداً  المتعاقدين،  كل  وم�شوؤوليات  التزامات  تحديد  من 

والوكيل )2(
والواقع انه ما يجعل هذا المزيج يبن العقدين في عمليه وديعة ال�شكوك اأمراً مقبولً ل ياأباه الذوق القانوني 
ال�شليم، هو طبيعتهما المتجان�شة وان قواعدهما غير متنافرة بل اإن هذه القواعد تندرج في تطورات مرنة 
بحيث يدق معيار التفرقة بينهما في بع�س الأحيان، فنحن نعرف مثلا اإن المودع لديه قد ينفق في �شبيل حفظ 
و�شيانة ال�شيء المودع بع�س الم�شروفات فيلزم المودع باأن يرد اإليه ما انفق، ومن ناحية اأخرى نرى الوكيل 
يلتزم بحفظ الأ�شياء التي تدخل في حيازته لح�شاب الموكل بمنا�شبة عقد الوكالة. فكان عمل كل من الوكيل 
والمودع لديه يت�شمن بع�شا من عمل الآخر. اإل اأن جانباً من الفقه يرى اإن وديعة ال�شكوك هي وديعة عادية 
مما ينظمه القانون المدني، واإذا كان البنك يتقا�شى اأجرا عنها، فاأن هذا الأجر لي�س من �شاأنه اأن يتبع تغيرا 
بالوديعة مع  المتعلقة  المدني  القانون  لقواعد  ال�شكوك  وديعة  تخ�شع  ثم  ومن  للعقد.  القانونية  الطبيعة  في 

مراعاة الطابع الخا�س للوديعة الماأجورة)3(
وا�شتقراءا للاآراء الفقهية  ال�شابقة في الفقه المقارن اأرى اأن الراأي الأول والذي يعتبر عقد وديعة ال�شكوك 
هي وديعة ذات طابع مركب بين الوديعة والوكالة هو التمثيل ال�شحيح لطبيعة عقد وديعة ال�شكوك، وقد 
يحدث عملًا اأن غاية العميل من اإيداع ال�شكوك لدى البنك هو لإدارتها اأكثر من غاية الحفظ المجرد وهو 

الت�شرف الذي يتطلب �شورة من �شور الوكالة التي قد تطلب على طبيعية عقد وديعة ال�شكوك. 
خام�شا : اآثار عقد وديعة ال�شكوك 

يترتب على عقد وديعة ال�شكوك التزامات وحقوق بين كل من الم�شرف والعميل تتلخ�س فيما يلي:- 
التزامات الم�شرف: اإن اللتزامات المترتبة على الم�شرف ترتيبا على عقد الوديعة هي: 

التزام الم�شرف بحفظ ال�شكوك: 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق �س399
)2(  د.ح�شني الم�شري : المرجع ال�شابق �س21

)3( الدكتور على جمال الدين عو�س عمليات البنوك �س611
)4(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س400

 )1( الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ،�س22
 )2(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق ،�س400

 )3( الدكتور م�شطفى كمال طه ،المرجع ال�شابق، �س449
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من الم�شتقر عليه في الفقه المقارن اإن وديعة ال�شكوك عقد وديعة كاملة، لذلك فاأن يد الم�شرف على ال�شكوك 
المودعة يد اأمين. وينبني على هذا اأن الم�شرف يلتزم بحفظ ال�شكوك بذاتها، وهو ما يعتبر �شروريا لرد 
اأو ا�شتعملها  ال�شكوك بعينها اإلى المودع بمجرد الطلب. فاإذا ت�شرف الم�شرف في ال�شكوك المودعة لديه 

لح�شاب نف�شه فاأنه يعد مرتكبا لجريمة خيانة الأمانة)1(
ويلتزم الم�شرف وفقا للقواعد العامة، بحفظ الأ�شياء المودعة لديه، المحافظة عليها، فيتوجب عليه لأجل 
ذلك اأن يبذل عناية الرجل المعتاد، ويعتبر م�شئولً عن كل هلاك اأو تجنب ما كان في الو�شع اتقاوؤه، مادام اأن 

الوديعة ماأجورة)2(
اإل في  اآخر، في المحافظه على الوديعة،  اأو �شخ�شا  اأن يندب عنه م�شرفا  ول يحق للم�شرف المودع لديه، 

اإحدى الحالتين الآتيتين:
اإذا اأجاز له المودع ذلك �شراحة .

اإذا اقت�شت الحتفاظ �شرورة ما�شة.
ب ( اللتزام بالرد :

من المقرر قانونا على الم�شرف اأن يرد ال�شكوك عينها التي اأودعت لديه ا�شتنادا الى ن�س المادة )2/289( 
من قانون التجارة البحريني: »اإذ ن�شت على ويلتزم البنك برد ال�شكوك المودعة بعينها ما لم يتفق اأو يقت�س 

القانون بغير ذلك «
» ومع ذلك قد يتحرر الم�شرف من هذا اللتزام بالرد في حالت اأربع هي : اإذا حجز على ال�شكوك تحت 
يده اأو عار�س �شخ�س في ت�شليحها للمودع م�شتندا اإلى ملكيتها لها، اأو اإذا تغير �شند حيازة البنك فاأ�شبح 
دائناً مرتهناً لل�شكوك اأو اإذا ا�شتعمل حق الحب�س لحق مرتبط بالوديعة ذاتها، اأو في حالة القوة القاهرة )3(

وت�شري كذلك القواعد العامة فيما يتعلق باللتزام بالرد : اإذ يجب على البنك اأن ي�شلم ال�شكوك للعميل 
بمجرد طلبه وللعميل اأن يلزم البنك بت�شليم هذه ال�شكوك في اأي وقت« اإل اإذا ظهر من العقد اأن الأجل عين 

لم�صلحة المودع عنده« وقد ي�صترط البنك مهلة منا�صبة للرد. 
والم�شرف يرد ال�شكوك اإلى العميل اأو نائبه. وهو يلتزم بالتحقق من �شخ�شية واأهلية الم�شترد، فيتاأكد من 

انه العميل نف�شه اأو ممثلة اأو نائبه القانوني)4(
ا�شترداد  اأن  ويلاحظ   . القانوني  لممثله  اإل  الرد  يجوز  فلا   ، عديمها  اأو  اأهلية  ناق�س  المودع  اأ�شبح  اإذا  و 
ال�شكوك المودعة يعد من اأعمال الإدارة يجوز اأن يتوله من له حق في اإدارة اأموال المودع. واإذا توفي المودع 

وجب الرد لورثته. )5(

وتاأ�شي�شاً على ذلك يمكن اإيجاز اللتزام بالرد بالتي :- 
موعد الرد: ترد الوديعة في الوقت المتفق عليه، فاإذا لم يكن متفقا على موعد كان لكل الطرفين اأن ينهي 

العقد في اأي وقت ملائم)1(
مكان الرد: يجب اأن يكون في المكان المتفق عليه، واإذا لم يتفق على مكان الرد كان واجبا في مكان الإيداع ولو 

كانت الوديعة تحفظ في مكان اآخر اإذا كان الم�شرف قد ا�شطر اإلى نقلها من مكانها)2(
وقد حدد الم�شرع البحريني مكان الرد بالن�س الآتي: »ويكون الرد في المكان الذي تم فيه الإيداع. )المادة 

2/289( تجاره بحريني.
لمن يكون الرد: يلتزم الم�شرف بمقت�شى العقد اأن يرد الوديعة للمودع اأو لمن يعينه اأو لورثته من بعده، وعلى 
البنك اأن يتاأكد من �شخ�شيه الطالب بالرد ومن انه المودع، ويكون ذلك عملا باأن يطابق توقيعه بالتوقيع 

الذي اأخذه  للمودع عند الإيداع)3(اأو ب�شمته اإذا ب�شم في حال الإيداع.
4- مو�شوع الرد: على الم�شرف اأن يرد ال�شكوك المودعة بعينها ما لم يتفق اأو ين�س القانون على خلاف 
ذلك. ويترتب على الرد المثلي لل�شكوك عدم اعتباره ردا لن العبرة بالرد العيني لل�شكوك وهو الرد الذي 

يبراأ ذمة الم�شرف. 
ج( اللتزامات التبعية :

تفر�س العادات الم�شرفية على عاتق البنك اللتزام باإدارة ال�شكوك المودعة. وين�شـاأ هذا اللتزام ل عن 
اأن يقوم  عقد الوديعة بل عن عقد يقوم بجواره بين الم�شرف وعميله وهو عقد الوكالة فيجب على البنك 
بتح�شيل الكوبانات، وتح�شيل قيمة ال�شندات الم�شتهلكة ، والتحقق من نتيجة ال�شحب اإذا كانت ال�شندات 
المودعة من ال�شندات ذات الن�شيب، واإخطار المودع بالعمليات التي على ال�شكوك كا�شتبدالها وتجديدها.

ويكون البنك م�شئول اإذا ق�شر في القيام بهذه الواجبات ون�شاأ عن ذلك �شرر للعميل.)4(
كما يقوم الم�شرف بتنفيذ الأوامر والتعليمات التي يوجهها اإليه المودع، كتلك المتعلقة ببيع و�شراء ال�شكوك، 

اأو بتحويلها اأو بغير ذلك من العمليات. 
واإن اللتزامات التبعية ل تتركز على ن�س ت�شريعي، واإنما على العقد الذي يحدد حقوق وواجبات كل من 
عمولة  مقابل  المودعة  المالية  ال�شكوك  ادراة  على  وتطبق  المالية.  ال�شكوك  اإدارة  لجهة  والمودع  الم�شرف 
قواعد الوكالة، وهذه القواعد تق�شي بم�شوؤولية الم�شرف تجاه المودع، عند عدم تنفيذ التزاماته المبينة في 

العقد على اأ�شا�س اإخلاله بالتزامات تعاقدية )5(
ولكن، ما هي اللتزامات التبعية التي تقع على عاتق الم�شرف عند �شمت العقد ؟

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( د.ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س26
)2(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س402

)3( الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س 451
)4( الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق ،�س256

)5( الدكتور علي كمال الدين طه: المرجع ال�شابق ،�س 451

)1( الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س 621
)2( الدكتور علي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س622

)3( والحتياط الواجب على البنك ليخ�صع لقاعدة موحدة بل اإن م�صلكه يجب تقديره في �صوء الظروف )4( 
انظر تطبيقا لذلك في حكم ال�شين التجارية 18 اأكتوبر 1922 ولوز 1924 -2-139 تعليق Logic تحقيق 

الدكتور علي جمال الدين عو�س من كتاب عمليات البنوك �س619
)4( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق ،�س451

)5( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س405
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التبعية على الم�شرف حينئذ وبلا اجر  من المقرر فقهاً وق�شاءً في حال �شمت العقد عن بيان اللتزامات 
، ودفع  الم�شتهلكة  الميعاد، وتح�شيل قيمة ال�شكوك  القيام بتح�شيل كوبونات ال�شكوك المودعة في  اإ�شافي 
ما يجب من ر�شوم لأن ذلك يدخل �شمن الدراة المالية العادية لل�شكوك المودعة . اإنما يتطلب الأمر اتفاقا 
خا�شا فيما يتعلق بالتزام الم�شرف باإبلاغ المودع بالحوادث التي تهمه في اإدارة ال�شكوك كاأخطاره بزيادة 
راأ�س مال ال�شركة ، لكي يبا�شر اأولويته في الكتتاب في الأ�شهم الجديدة، كذلك يتطلب اتفاق خا�س يلزم 
الم�شرف بالحقوق من نتيجة �شحب ال�شك واإذا دخل اليان�شيب ، و عليه في هذه الحالة  اإخطار العميل. 
ول يقوم الم�شرف بدون ن�س �شريح، با�شتعمال اأي حق من الحقوق المتعلقة بال�شك، كالحق في الكتتاب 

بالأولوية مثلا، ولكنه قد يقوم بها كف�شولي يعمل لم�شلحة عميلة عند غيابه.)1(

2 - حقوق المصرف : 
اأ( ا�شتيفاء اأجرة الحفظ :

التي  لقاء اللتزامات  اأجر  للم�شرف الحق في  اأجرة على الحفظ ويكون  للم�شرف حق في الح�شول على 
يتحملها وي�شمى باأجر الحفظ. ويحدد هو الأجرة عادة بح�شب عدد قيمة ال�شكوك.

وللبنك �شماناً ل�شتيفاء الأجر حتى ي�شتوفي حقه وله اأي�شاً التم�شك بالمتياز المقرر بمقت�شى القواعد العامة 
في القانون المدني لم�شروفات حفظ المنقول)2( 

ب( نفقات الحفظ وتعوي�س الخ�شائر : )3( 
اإ�شافة اإلى الأجرة، وعملا بالمبادئ العامة في القانون المدني يحق للم�شرف اأن يح�شل على تعوي�س عن 

الخ�شائر التي قد تترتب على عملية الإيداع ومن باب اأولى للبنك ا�شتيفاء نفقات الحفظ من المودع.
ج( ا�شتيفاء اأجر عن العمليات التبعية :

يحق للم�شرف اأن ي�شتوفي اأجراً عن العمليات التي يقوم بها ب�شورة تبعية اأو مقت�شيات الأجر في هذه الحالة 
هي اجر الوكيل عن الإعمال التي يقوم بها لم�شلحة الأ�شيل ويتفق فيما بينهما على تحديده بموجب بنود 
العقد ويتم تحديدها عر�شاً في بع�س الأحيان، وت�شتوفي عادةً من ح�شاب المودع النقدي في البنك وكما �شبق 

الإ�شارة اإليه يحق للبنك حب�س ال�شكوك المودعة لديه ل�شتيفاء الأجرة.

3- حقوق العميل 
يحق له اأن يطالب با�شترداد ال�شكوك المودعة في اأي وقت ي�شاء، حتى لو ت�شمن العقد اأجلًا لم يحل بعد 

للا�شترداد ، ذلك لأن الأجل يو�شع في م�شلحة المودع ولي�س في م�شلحة الم�شرف اأو الثنين معا.
ح�شلها  قد  الم�شرف  يكون  اأن  على  الم�شرف  لدى  المودعة  ال�شكوك  فوائد  باأرباح  المطالبة  له  يحق  كما 

لح�شابه ابتداءً، و اإذا ا�شطر اإلى اإقامة الدعوى ب�شبب امتناع الم�شرف عن تاأدية حقوقه فله اأن يلجاأ اإلى 
المودع با�شترداد  اأ�شا�شها  الوديعة، يطالب على  نا�شئة عن عقد  الأولى دعوى �شخ�شية   : ا�شتعمال دعوتين 
وديعته ا�شتنادا اإلى العقد والى م�شوؤولية الم�شرف عن اإخلاله بالتزامات تعاقدية والثانية دعوى ال�شترداد 
، وت�شتند اإلى ملكيه المودع لل�شكوك المودعة لدى الم�شرف وغالباً ما ت�شتعمل هذه الدعوى الثانية عند توقف 
الم�شرف عن الدفع وت�شفيته، وي�شتطيع المودع في هذه الحالة اأن ي�شترد وديعته مادام ل تدخل في ملكيه 

الم�شرف المتوقف عن الدفع بل تبقى في ملكية المــــودع. )1(

*الصكوك في الشريعة الإسلامية:
ل �شك اأن ال�شكوك الإ�شلامية هي في الواقع بديل وبديل �شحيح لل�شندات المالية �شواء كانت �شندات الخزانة 

الحكومية اأو كانت �شندات �شادرة من خزائن الموؤ�ش�شات المالية اإذا ما تم تطبيقها تطبيقاً �شرعياً �شليماً.
اإل اأن اأغلبية هذه ال�شكوك التي يزعم اأحياناً باأنها اإ�شلامية �شرعية تعتمد على اأ�شول وهمية ل من حيث 
الواقع واإنما من حيث التملك، فحملة ال�شكوك حينما هياأ لهم ما يعتبر لدى مدير �شندوق هذه ال�شكوك 
اأ�شول فهي اأ�شول وهمية، من حيث اإن حملة ال�شكوك ل يملكونها بحكم وجود قيود وا�شتراطات على تملك 
هذه الأ�شول، فمثلا ياأتي من عنده اأ�شل من الأ�شول فيعر�شه على م�شدر اأو مدير اإ�شدار ال�شكوك وفي 
الأمر نف�صه ي�صترط عليه اأن يوؤجره له، بمعنى ي�صترط بائع هذه الأ�صول على مدير اإ�صدار هذه ال�صكوك 
عليها  التفاق  يجري  معينة  مدة  بعد  اإليه  يعيدها  واأن  بائعها  اإلى  يوؤجرها  واأن  ال�شكوك  هذه  ي�شترى  اأن 
كع�شر �شنوات مثلا وبال�شعر الذي ا�شتراها به، ثم بعد ذلك يعيد حامل ال�شكوك اأو مدير حملة ال�شكوك 
هذا الأ�شل اإلى بائعه الأول وبالثمن الذي بيعت به، وفي الأمر نف�شه يقول مدير حملة ال�شكوك اإنه يعطيهم 
اأنهم ل ي�شتحقون  اأن ذلك حافز، بمعنى  له، على اعتبار  ن�شبة معينة، وما زاد عن ذلك من الأجرة فهي 
لقاء تملكهم هذه الأ�شهم اإل ن�شبة معينة كما هو الحال مع من ياأخذ فائدة ربوية على وديعة ا�شتثمارية وفق 

الموؤ�شر العام للفائدة. 
ول �شك اأن هذه لي�شت هي ال�شكوك الإ�شلامية، وبناء على هذا فقد �شارت �شببا من اأ�شباب الأزمة المالية 
العام  الحجم  من   85% يبلغ  اأنه  فذكر  التعامل  هذا  حجم  عن  الع�شر  فقهاء  بع�س  تحدث  وقد   ، العالمية 
لل�صكوك الإ�صلامية، بمعنى اأن ال�صكوك الإ�صلامية بحقيقتها وبا�صتمالها على القيود وال�صروط والمقت�صيات 
الإ�شلامية ل تمثل من مجموع ال�شكوك الم�شتخدمة اإل %15 والباقي %85، هذا ما هو في الوقع اإل ذر الرماد 
في العيون وظل مخيفاً على الفائدة الربوية، وبناءً على هذا فقد �شارت هذه ال�شكوك من اأ�شباب وجود هذه 
الأزمة الثقيلة ب�شبب تعريها عن �شرعيتها واإلبا�شها التعامل الوهمي تحايلًا على ال�شرع، لذلك فقد نادي 
مجموعة كبيرة من فقهاء الع�شر ب�شرورة ت�شحيح هذا الم�شار، و�شدر من هيئة المراجعة والمحا�شبة بيان 
بتوجيه ال�صكوك الإ�صلامية واأن تكون م�صتملة على قيود و�صروط تعطي القناعة التامة باأن حملة ال�صكوك 
يملكون اأ�شولً ملكاً كاملًا يت�شرفون فيها عن طريق مديري هذه ال�شكوك ت�شرف المالك في اأملاكه، وقد 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق267
)2( الدكتور م�شطفى كمال طه المرجع ال�شابق �س 452

  )1( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س407)3( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س406
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اتجه الآن كثير من الموؤ�ش�شات المالية التي تقوم باإ�شدار هذه ال�شكوك، اتجاها وفق هذا البيان. 
ونوه الفقهاء اإلى اأنه بعد ظهور عيب تطبيق ال�شكوك الإ�شلامية على و�شع ع�شوائي فو�شوي غير مبني على 
اآثاره ال�شيئة تبنت الهيئات ال�شرعية للموؤ�ش�شات المالية  اأن ظهر ذلك العيب وظهرت  اإر�شاد �شرعي، وبعد 
الإ�شلامية توجها �شليما من خلال المراقبة والمتابعة لل�شكوك الإ�شلامية، وكذلك متابعة تطبيقها لتعزيز 
الطماأنينة والثقة بها، حيث اإن كل جهة تقوم باإ�شدار �شكوك اإ�شلامية ل بد اأن تكون الجهة الرقابية ال�شرعية 
لهذه الموؤ�ش�شة ول بد اأن تكون قد در�شت النموذج الذي ت�شير عليه هذه ال�شكوك المراد اإ�شدارها، وفي الأمر 
نف�شه يمكن القول اإن هناك مجموعة من ال�شكوك الإ�شلامية هي في الواقع تعدل م�شارها واأ�شحت الآن 
لت�شحيح  �شرعية  لوجوب وجود هيئات  بالن�شبة  اأما  القائمة.  ال�شندات  بدل  باأنها  قناعة  وذات  قيمة  ذات 
م�شار ال�شكوك الإ�شلامية فقد وجدت الآن وحظيت برقابة حقيقية لمعاملات اإيداع ال�شكوك، وطالما وجد 

نق�س وخلل في التطبيق، وجدت العوامل لت�شحيح هذا التجاه وبالتالي لت�شحيح التطبيق. 
ال�شتغلال ومن  التملك ومن حيث  اإ�شلامية مبنية على مقت�شيات �شرعية من حيث  الآن �شكوك  ووجدت 
حيث العائد الذي يعود لحملة ال�شكوك اأنف�شهم، وكذلك من حيث اإفراز اخت�شا�س مدير حملة �شندوق 
اإل في حال وجود  اإليه من تحفيزه ل يكون له  اأجبر واأن ما يطمح  باأنه  اأن ي�شعر  واأنه يجب  هذه ال�شكوك 
اأن ي�شجع واأن يعطى حافزا. وفي الأمر نف�شه كذلك هذا الحافز جاهدت  ما يعطي القناعة، واأنه ي�شتحق 
اإلى حملة  يرجع  اأن  يجب  الت�شفية  بعد  بقي  ما  بل  بالباقي،  يتعلق  ما  كامل  يعطى  لئلا  ال�شرعية  الهيئات 
ال�شكوك، ول باأ�س اأن يعطى المدير اإن كان م�شتحقا للحفز والت�شجيع ن�شبة من هذا المبلغ الباقي مثلا %5 اأو 
%10 زيادة على اأجرته التي يعطى اإياها كاأجرة �شنوية اأو �شهرية. وبناء على هذا الأمل اأن تعطي ال�شكوك 
ال�شرعية ثمارها واأن تعطي نتائجها ، وفي الواقع لو نظر في حقيقة هذه ال�شكوك لوجدت في الواقع اأنها ل 
تختلف عن ال�شناديق ال�شتثمارية ول عن الأ�شهم في ال�شركات الم�شاهمة القائمة اإل من حيث ال�شطلاح 
في اأنها �شالحة للتداول دون غيرها، ولعل هذا هو ال�شبب في جعل لها اإيثار على ال�شناديق ال�شتثمارية لأنها 
�شالحة للتداول، فيكون عند العميل اليوم مثلًا مليون �شهم في موؤ�ش�شة اأو في �شندوق �شكوك اإ�شلامية ويكون 
لديه القدرة على بيع ما تي�شر منها اأو �شراء كذلك ما يعر�س من ذلك، وفي الوقت نف�شه تكون حقيقة بديلا 

عن ال�شندات. 
وي�شير الفقه اإلى اأن الذي حدث في بع�س الم�شارف فيما يتعلق بالتعامل الم�شرفي الإ�شلامـــــي 

اإلى  ينظرون  كانوا  واأنهم  الإ�شلامية  بال�شكوك  مثلًا  يتعلق  فيما  جاء  التطبيق  ف�شوء  التطبيق،   �شوء  هو 
م�شوا  واإنما  القائمة  ال�شندات  يبتعدوا عن  تطبيقها لم  من  الواقع  ولكنهم في  كبديل  الإ�شلامية  ال�شكوك 
مع ال�شندات القائمة فيما ي�شمى بال�شكوك الإ�شلامية المنَُفّذة، وبالتالي �شارت تم�شي مع طرفي ال�شندات 
النتقاد  فقد جاء  على هذا  وبناء  واحد،  ويلتقيان في حو�س  بع�شا  بع�شهما  قريبين من  متوازيين  بخطين 
والعترا�س والإنكار على ال�شكوك الإ�شلامية. لكننا نقول لي�س هذا موجهاً لل�شكوك الإ�شلامية واإنما موجه 

اإلى �شوء تطبيق ال�شكوك الإ�شلامية. )1(

المبحث الثاني
إيجار الخزائن الحديدية

أولًا : ماهية عقد إيجار الخزائن الحديدية:
عرفة جانب من الفقه على اأنه:

» هو عقد بمقت�شاه يلتزم الم�شرف باأن ي�شع تحت ت�شرف المودع في المكان الذي ي�شغله خزانه حديدية اأو 
�شندوقاً حديدياً مقابل اأجر يتنا�شب مع حجم الخزانة ومدة النتفاع«.)1(

وعرفة جانب اآخر من الفقه » عقد بمقت�شاه ي�شع البنك خزانة حديدية قائمة بمبناه تحت ت�شرف العميل 
الذي ي�شتاأثر باإ�شتخدامها في حفظ اأ�شيائه مقابل اأجر يتنا�شب مع �شعة الخزانة ونوعها ومدة اأ�شتخدامها« 

)2(
وتاأ�شي�شاً على ذلك يتم العقد بين الم�شرف والعميل والأ�شل اأنه ل يقوم على الإعتبار ال�شخ�شي، ومع ذلك 
فهذا العتبار مراعي في حدود �شيقة مظهرها اأن البنك قد يرف�س التاأجير لأ�شخا�س معينين واأن العميل 
قد يف�شل م�شرفاً على م�شرف اآخر ويتم بمجرد توافق الإيجاب والقبول. والغالب اأن يح�شل التعاقد بتوقيع 
الطرفين على عقد مكتوب يطبعه الم�شرف ويح�شل على توقيع  من العميل عليه. ول يملك العميل اأن يناق�شه 
، بل اأن الغالب اإما اأن يقبله كله اأو ل يتعاقد وهو ما دفع بع�س ال�شراح اإلى اعتبار العقد في هذه الحالة عقد 

اإذعان)3(
وهذا العقد يحتفظ باإ�شتقلاله الكامل عن العمليات الم�شرفية الأخرى لذات العميل وهو ل يعود على البنك 
بفائدة خا�شة، اإذ ل يت�شنى له اأن يدخل الأ�شياء الموجودة في الخزانة من دائرة العمليات الم�شرفية التي 
يقوم بها ، والإيجار الذي يتقا�شاه الم�شرف يبدو �شئيلًا اإذا قورن بما يكلفه بناء الخزائن و�شيانتها اإل اأن 

الم�شرف يهدف من اإبرام هذا العقد اإلى اإجتذاب العملاء)4(
لذلك فاإن هذه العملية الم�شرفية ل تثير جدلً من واقع المقارنة بين الم�شارف الربوية التقليدية والبنوك 
الإ�شلامية اإذ اأن هذه العملية مجرده من الفوائد الربوية اإذا احتفظ العقد بعنا�شره دون تداخل العمليات 
الم�شرفية الأخرى معه، وبالتالي ت�شتطيع الم�شارف الإ�شلامية ا�شتخدام هذه العملية وفقاً لطبيعة العقد، 

على النحو الذي �شوف نو�شحه لحقاً.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  ال�شيخ الدكتور عبدالله المنيع، مجلة الم�شرفية ال�شلامية، العدد المن�شور يوم الربعاء 2010/2/3 من موقع المجل�س 
http://www.cibafi.org ، العام للبنوك والموؤ�ش�شات المالية ال�شلامية

 )1( اليا�س ن�شيف المرجع ال�شابق �س411
 )2( الدكتور ح�شني الم�شري المرجع ال�شابق �س31

 )3( الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق �س640
 )4( الدكتور علي البارودي المرجع ال�شابق �س270
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ثانياً: الطبيعة القانونية لعقد إيجار الخزائن الحديدية:
اإختلف الفقه في الطبيعة القانونية للعقد المبرم بين الم�شرف وعميلة وفقاً للاآتي:

1- تو�شيف العقد باأنه عقد وديعة:
الأ�شا�شي منه هو حفظ  الغر�س  لأن  وديعة،  لدى الخزائن هو عقد  الإيداع  اأن عقد  الفقهاء  بع�س  »ذهب 
و�شيانة الأ�شياء المودعة ، حتى ولو لم تكن هذه الأ�شياء قد و�شعت باإ�شتلام وتحت ت�شرف الم�شرف. فعقد 
الوديعة  عقد  في  الأمر  هو  كما  الوديع،  اإلى  المودعة  الأ�شياء  حيازة  ينقل  اأن  دائماً  �شاأنه  من  لي�س  الوديعة 
اإيداع  في  اأي�شاً  الأمر  هو  وكما  النزيل،  وحيازة  باإ�شتلام  الفندق  في  المودعة  الأ�شياء  تبقى  حيث  الفندقية 

ال�شيارة لدى الكراج«. 
ومن موؤيدي هذا الراأي العالمان ريبير وربلو، ويدعم اأ�شحاب هذه النظرية راأيهم بالقول: » اإن المودع ل يمكنه 
اأن ي�شل اإلى الأ�شياء المودعة في الخزانة الحديدية اإل بوا�شطة الم�شرف، وهذا ما يجعل العقد قريباً من 

عقد الوديعة«. )1(
2- تو�شيف العقد باأنه عقد حرا�شة: باإعتبار اأن الموجب الأ�شا�شي المترتب على الم�شرف هو حرا�شة الخزانة 

الحديدية ، وبالتالي الأ�شياء الموجودة فيها.
3- تو�شيف العقد باأنه عقد اإيجار: ذهب فريق ثالث ي�شم اأكثرية رجال الفقه والق�شاء اإلى اإعتبار اأن هذا 
العقد هو عقد اإيجار، باإعتبار اأن الم�شرف يلتزم بو�شع ال�شندوق الحديدي تحت ت�شرف المودع من اأجل 
الإنتفاع به بحرية تامة دون اأن يكون له حق الإطلاع على الأ�شياء الموجودة بداخله ، بل يبقى المودع وحده هو 
الذي يعلم بمقدار وبيان هذه الأ�شياء، وقد يترك الخزانة الحديدية فارغة دون اأن يوؤثر ذلك في �شحة عقد 
اإيجارها. وقد ي�صترط المودع األ يكون للخزانة اإل مفتاح واحد فقط، حتى يطمئن على عدم اإطلاع الم�صرف 

على محتويات ال�صندوق الحديدي، ومثل هذا ال�صرط يعتبر �صحيحاً)2(
اإذاً فالراأي ال�شائد فقهاً وق�شاءً هو اأن العقد هو عقد اإيجار اأ�شياء يلتزم بمقت�شاه الم�شرف اأن يمكن العميل 
الم�شـتاأجر من النتفاع بالخزائن الحديدية مدة معينة لقاء اأجر معلوم. وقد اعتر�س على هذا الراأي باأن 
عقد الخزانة الحديدية ل ي�شتجيب تماماً لإيجار الأ�شياء، اإذ اإن البنك يتحمل اأ�شا�شاً الإلتزام بالحرا�شة 
والحفظ ، وهذا الأمر ل يدخل في نطاق اإيجار الأ�شياء ، ولذلك قيل باأن العقد ل يعتبر وديعة اأو بعبارة اأدق 
نوعاً من عقد الوديعة يمكن اأن ي�شمى بعقد الحرا�شة، ولهذا التحليل ميزته في و�شف العقد وفقاً للاإلتزام 

الرئي�شي للم�شرف وهو اللتزام بالحرا�شة )3(

ولكن محكمة النق�س الفرن�شية ق�شت باأن العقد لي�س بعقد وديعة واإنما هو عقد اإيجار يت�شمن التزاماً خا�شاً 
على الم�شرف بالحرا�شة واتخاذ جميع التدابير اللازمة لحفظ الخزانة والأ�شياء التي تحتويها ملم يثبت 

القوة القاهرة. )1(
واأرى اأن عقد اإيجار الخزانة الحديدية هو عقد مختلط اأو مزدوج بين عقد الإيجار وعقد الحرا�شة لأن لكل 
المتقابلة بين الم�شرف  اللتزامات  الآخر في  القانونية المترتبة عليه وكل منهما يكمل  الآثار  اأثر من  منهما 
والعميل والقول بخلاف ذلك قد يترتب عليه ا�شكالت قانونية.ويلاحظ اأن عقد اإيجار الخزائن يعد تجارياً 
دائماً بالن�شبة اإلى الم�شرف ، اأما بالن�شبة اإلى العميل فيكون مدنياً اإذا كان العميل غير تاجر ويكون تجارياً 

اأو مدنياً بالن�شبة للعميل التاجر بح�شب ما اإذا كانت الخزانة ت�شتخدم لحاجات تجارية)2(

ثالثاً: آثار عقد إيجار الخزائن الحديدية:
ينتج عن العقد التزامات وحقوق لكل من الم�شرف والمودع على النحو التالي:

1- التزامات الم�شرف:
توجد التزامات اأ�شا�شية مترتبة على الم�شرف وهي كالتالي:

اأ- و�شع �شندوق حديدي بت�شرف المودع.
اأو الخزانة المو�شوعة تحت ت�شرف المودع ويتم بذلك بت�شليم  اإن الإتفاق هو الذي يحدد حجم ال�شندوق 

المودع المفتاح والحتفاظ لنف�شه بمفتاح اآخر .)3(
ويلاحظ اأن هذا النتفاع حق �شخ�شي للم�شتاأجر بحيث على الم�شرف اأن يتحقق من �شخ�شية العميل كلما 
اأراد الدخول اإلى الخزانة ، وتفر�س مراعاة العتبار ال�شخ�شي اأن البنك ملزم كذلك بتحقيق الأمان للعميل 
بحفظ الخزانة ، ولذلك فمن واجبة ومن حقه اأن يمنع الغرباء من الدخول اإليها األ اأن مقت�شيات القواعد 
اآخر لإ�شتخدام الوكالة بموجب توكيل خا�س نظراً  العامة في الوكالة تدخل من �شمنها حق المودع بتوكيل 
للاإعتبار ال�شخ�شي الذي اأو�شحناه �شلفاً ويكون حق الوكيل في اإ�شتخدام الخزانة �شحيح ول يوجد ا�شتثناء 
يرد على هذه الحالة  تمنع الوكيل من ا�شتعمال الخزانة. األ اأنه قد يحدث اأن تنتهي الوكالة ب�شبب العزل اأو 
وفاة الوكيل اأو لأي �صبب اآخر فنرى اأن ل م�صئولية قانونية تترتب على البنك حال ال�صماح للوكيل ا�صتعمال 
ل�شاحب  لعام  للخزانة لم�شلحة الخلف  الوكيل في هذه الحالة حائز  ويعتبر   بذلك  ما لم يخطر  الخزانة 
ال�شاأن.وللعميل  العامة في هذا  القواعد  لمقت�شيات  وفقاً  اإليهم  ردها  اإلتزام  ويقع عليه  ورثته  الخزانة وهم 
ا�صتخدام الخزانة في اأي وقت، ولكن ب�صرط مراعاة المواعيد المتفق عليها177 .ول يجوز للبنك مثلًا منع 
للم�شرف  العميل لم يدفع  اأو لأن  ي�شتخدمها لفترة طويلة،  العميل لم  اأن  العميل من فتح الخزانة بدعوى 
الأجر المتفق عليه. كما يجب على الم�شرف اأن يحيط ا�شتخدام الخزانة ب�شرية تامة ، ومن باب اأولى ل يجوز 

له فتح الخزانة)4(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س413
)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س414

)3( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س453
)1(  الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س454

)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س416
)3(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س36
)4(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س37
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ب-تاأمين حرا�شة على ال�شندوق الحديدي:
يترتب اإلتزام الم�شرف بمراقبة وفر�س حرا�شة على ال�شندوق الحديدي بغية المحافظة عليه من ال�شرقات 
والتحوط باإ�صتعماله على النحو الم�صروع، ويلتزم البنك اأي�صاً ب�صيانة ال�صندوق لكي يبقى بحالة جيدة تمكن 

العميل من ا�شتعماله.
والحرا�شة  بالحفظ  التزامه  وبين  وفتحه  ال�شندوق  �شيانة  على  الم�شرف  قدرة  مدى  ب�شاأن  �شوؤال  ويثار 

لل�شندوق الحديدي؟؟
على  والإلتزام  لل�شندوق  العميل  ا�شتعمال  �شرية  من  تنال  ل  اأن  يجب  ال�شندوق  �شيانة  م�شاألة  اأن  فاأرى 
في  الأ�شياء  بحفظ  العميل  مع  التن�شيق  وجوب  معه  يتعين  مما  ال�شندوق  هذا  بحفظ  الأ�شا�شي  الم�شرف 
�شندوق اآخر حتى تتم �شيانة ال�شندوق وعدم تعري�س محتويات ال�شندوق لأي عار�س قد يترتب على عملية 

ال�شيانة.
ج- م�شئولية الم�شرف في حال اإخلاله باإلتزامة:

يترتب على الم�شرف م�شئولية ل تتجاوز ال�شرر الذي ي�شيب المودع ب�شبب هذا الإخلال، وقد اعتبر الق�شاء 
اإن الم�شرف م�شئول اإذا اأخل باإلتزام المحافظة على الخزانة و�شيانتها، ونتج عن ذلك تلف محتوياتها ب�شبب 
ت�شرب المياه اإليها )1( اأو اإلى �شرقة هذه المحتويات )2(ويظل الم�شرف م�شئولً �شواء ح�شلت ال�شرقة عن 
طريق ك�شر ال�شندوق الحديدي اأو ا�شتعمال مفاتيح مزورة، اأو بطريقة فتح الخزانة ب�شورة غير م�شروعة، 

من قبل �شخ�س اأهمل الم�شرف في التاأكد من هويته. 
ولكن الم�شئولية ترتفع ب�شبب القوة القاهرة التي يقع عبء اإثباتها على الم�شرف)3( واأ�شا�س الم�شئولية في هذه 

الحالة هي الم�شئولية العقدية.
2- اإلتزامات المودع:

1- دفع الأجرة:
يحددها العقد اأو العرف، ول يجوز تعديلها اأثناء العقد اإل بر�شا الطرفين، والغالب اأن تدفع مقدماً عن كل 
مرة ي�شري فيها العقد وهى مدة �شنة. ويدفع معها عند اإبرام العقد مبلغاً كتاأمين عن المدة التي يتاأخر فيها 
الم�شتاأجر عن دفع الأجرة فيكون للبنك اأن يخ�شم ما ي�شتحق من اأجرة متاأخرة.واإذا كان للم�شتاأجر ح�شاب 
في البنك فتح�شل الأجرة غالباً بطريق القيد في الح�شاب مقدماً.)4( وي�شتطيع الم�شرف اأن يلجاأ اإلى طلب 

ف�شخ العقد في حال اإمتناع المودع عن القيام باإلتزامة بوجه عام، وخا�شة الإلتزام المتعلق بدفع الأجرة.
2- ا�صتعمال ال�صندوق الحديدي وفقاً ل�صروط العقد اأو العرف:

المتعارف  اأو  العقد  الواردة في  ولل�صروط  لها  المعد  للغاية  وفقاً  ال�صندوق الحديدي  ي�صتعمل  اأن  المودع  على 
عليها، لذلك يمتنع عليه ب�شورة خا�شة اأن يودع اأ�شياء ممنوعة اأو خطرة اأو م�شرة اأو مزعجة. وقد ورد في 

مو�شوعة داللوز لهذا المعنى.)1( ومن هذه ال�صروط مثلًا الدخول للخزانة في اأوقات العمل وبعد التوقيع على 
دفتر يثبت دخول العميل اإليها)2(، 

ويجب على العميل اأن ي�شتعمل الخزانة ال�شتعمال الماألوف.)3(
حفظ المفتاح و رده: 

الم�شرف  اإعلام  في  ي�شرع  اأن  عليه  فقده  حال  وفي  لديه،  الحديدي  ال�شندوق  مفتاح  بحفظ  المودع  يلتزم 
بذلك حتى يتخذ الإجراءات اللازمة لمنع ا�شتعماله ب�شورة غير م�شروعة، وعند انتهاء العقد على المودع اأن 
يرد المفتاح اإلى الم�شرف)4(.وعلى العميل اأن يرد الخزانة �شالمة كما تلقاها عند انتهاء العقد، وذلك برد 

مفتاتيحها اإلى البنك وتفريغها من ما بها.)5(

رابعاً: حقوق الدائنين:
لي�س من �شك اأن للدائنين اأن يوقعوا الحجز على الخزانة، ولكن يثور ت�شاوؤل عن نوع الحجز الذي يجوز للدائن 
توقيعه على الخزانة الحديدية، وقد اأختلف ال�شراح في اإجازتهم نظراً لإختلافهم في تكييف اأتفاق الخزانة 
الحديدية ، فقد ذهب ال�شراح الذين يعتبرون هذا التفاق اإيجاراً اإلى اأن الحجز الذي يوقعه دائنو العميل على 
محتويات الخزانة هو الحجز التنفيذي.)6(                                                                                                                                                      

بيد اأن الحجز التنفيذي يجب اأن ي�شبق باإعلان ال�شند التنفيذي للمدين، مما �شيدفع المدين اإلى الإ�شراع 
بتفريغ الخزانة من محتوياتها. ولذلك حاول الدائنون توقيع حجز ما للمدين لدى الغير على الخزانة تحت 
يد الم�شرف، ولكن الق�شاء رف�س هذا الإجراء م�شتنداً اإلى اأن عقد الخزانة الحديدية هو عقد اإيجار اأ�شياء، 
والبنك غير مدين للم�شتاأجر ولي�س ملزماً برد الخزانة ويجهل محتوياتها فلا ي�شتطيع اأن يقرر بما في ذمته.

)7(
على اأي حال ي�شتطيع الدائنون وفقاً للقواعد العامة في المرافعات اأن يوقعوا الحجز التحفظي على الخزانة 

اإذا كانوا يخ�شون فقدانهم ل�شمان حقهم.
والراأي ال�شحيح في نظرنا اأنه ل يجوز الحجز تحت يد الم�شرف على الخزانة ول على محتوياتها، وال�شبيل 

الوحيد في حجزها هو الحجز التنفيذي)8(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( تمييز فرن�شي 11-2-1946  - داللوز 1946-365 م�شار اإليه في اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق ،�س417.
)2( )تمييز فرن�شي 29-10-1952(م�شار اإليه في اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س417

)3(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س417
)4( الدكتور علي جمال الدين عو�س المرجع ال�شابق �س644

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س 419
)2(  الدكتور علي جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س645

)3(  الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س454
)4(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س419

)5(  الدكتور جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س646
)6(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق، �س39

)7( ا�شتئناف مختلط 17 مار�س 1937 ب – 46 – 149 م�شار اإليه في الدكتور م�شطفى كمال طه :المرجع ال�شابق، �س454
)8(  الدكتور جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق ،�س660
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خامسا: انتهاء العقد:
اإيجار الخزانة عقد م�شتمر يبرم عادة لمدة محدودة تقبل التجديد اإذا لم يخطر  اأحد الطرفين الآخر قبل 
اأبداء  دون  ي�صاء  وقت  اأي  الإيجار في  اإيقاف  الم�صرف عادة حقه في  وي�صترط  اإنهائه،  برغبته في  انتهائها 
العقد،  ا�صتمرار  تمنع  ل  الم�صتاأجر  وفاة  اإن  الباقية.والأ�صل  للمدة  الأجرة  رد  و  الإخطار  ب�صرط  الأ�صباب 
وي�صترط البنك عادة حقه في وقف ا�صتعمال الخزانة في حالة الوفاة حتى يقدم له م�صتندات خا�صة لمن له 

حق ا�شتعمالها. ول يمنع اإفلا�س الم�شتاأجر ا�شتمرار العقد، وكذلك وفاة الم�شتاأجر واإفلا�شه.)1(

*إيجار الخزائن الحديدية في الشريعة الإسلامية:
اإن من مقت�شيات خدمة اإيجار الخزائن الحديدية في اإطار ال�شريعة الإ�شلامية كونها اأحد بدائل العمليات 

الم�شرفية الربوية ، فالعملاء الذين يرغبون باإيداع اأموالهم للحفظ من التلف ، والحماية من ال�شرقة ؛ 
دون ق�شد ال�شتثمار وهذا ما يميزها عن جملة العمليات الم�شرفية الأخرى وهو خلو تلك العملية من نية 
المتعاقدين لإ�شتثمار مالهم، وبخا�شة اإذا كانوا كثيري الحاجة اإلى هذه الأموال بحيث تكون تحت ت�شرفهم 

كما هو الحال في الح�شابات الجارية ، والتي ل تمنح الم�شارف الربوية - غالباً – عليها فائدة ربوية .
وجملة القول اأن العملاء يمكنهم التحول من اإيداع اأموالهم في الح�شابات الجارية التي ت�شعها الم�شارف 
الربوية في ال�شتثمار وفي الإقرا�س بفائدة ، اإلى خدمة �شناديق الأمانات ، التي تحقق لهم الغاية نف�شها ؛ 

من الحفظ والأمان و�شهولة ال�شحب .
وحقيقة التحول في ادوات العمليات الم�شرفية من خدمة اإلى اأخرى منوطا بالم�شارف ، اإذ من الواجب عليها 
ت�شجيع هذه الخدمة ؛ ل�شتقطاب عدد كبير من الم�شلمين الذين يحجمون عن التعامل مع الم�شارف بدافع 
�شبهة الحرام ، اأما اإذا قدمت الم�شارف لهم خدمة م�شروعة ماأمونة فاإن الأمر يتغير ، وهذا الكلام ل يخ�س 
الم�شارف الإ�شلامية فح�شب ، بل ين�شحب على الم�شارف الربوية اإذا رغبت في تو�شيع نطاق الخدمة ويتميز 
عقد اإيجار الخزائن الحديدية عن غيره من عقود المعاملات الم�شرفية باأنه عقد م�شتقل بالعميل نف�شه . 
ل يعود للبنك منه اأي فائدة تبعية �شوى اأنه عامل من عوامل اجتذاب العملاء ، واإذا كان البنك ياأخذ اأجرة 
على تاأجيره الخزائن فاإن هذه الأجرة في الغالب ل تتنا�شب مع تكاليف اإن�شاء هذه الخزائن ول مع الم�شئولية 

في الحفاظ عليها بعد ا�شتئجارها  . 
و�شمان   ، الحديدية  الخزانة  اأودعها في  التي  الأ�شياء  وحفظ  �شلامة  �شمان  اأهمها  فوائد  فله  العميل  اأما 
�شريتها والقدرة على ال�شتمرار في ال�شرية ، بحكم اأن مفتاحها بيده وحده ، واأن البنك ل يمكن غيره من 
فتحها ، بخلاف ما لو كان ذلك في بيته اأو متجره ، فاإن المحافظة على �شريتها وال�شتمرار على ذلك مما ل 
ي�شتطيعه في الغالب . وقد يكون اأهم �شبب يقلل من التحول اإلى هذه الخدمة ب�شكل اأو�شع هو عدم ا�شتطاعة 

الم�شرف ا�شتعمال الأموال ل�شتثماراته الخا�شة حيث يقلل ذلك من ربحيته.

المبحث الثالث
عمليات الإئتمان

تعتبر عمليات الئتمان من وظائف الم�شارف الأ�شا�شية وهي عبارة عن عمليات يرت�شي بمقت�شاها الم�شرف 
اأن يمنح العميل اأو اأي �شخ�س اآخر بناء على طلبة مقابل فائدة اأو عمولة محددة حالً اأو بعد وقت معين، 
ائتمانه ب�شكل روؤو�س اأموال نقدية اأو ب�شكل اآخر، مقابل �شمانات �شخ�شية اأو عينية اأو حتى بدون �شمانات، 

على اأن يلتزم برد المبلغ الذي ح�شل عليه من الم�شرف في وقت معين.)1(
ومن مقت�شيات تلك العمليات الئتمانية يتبين لنا ب�شكل وا�شح اأوجه ح�شول الم�شرف على الفائدة التي هي 
في الأ�شا�س منهجية البحث الماثل الذي يمثل »الربا« في اأو�شح �شوره، ويقوم البحث في ف�شول قادمة اإلى 
اإيجاد حلول �شرعية منا�شبة تعتمد على الأ�شول ال�شرعية الإ�شلامية بعيدة عن الربا اأو ما ي�شمى الفائدة من 
العمليات الئتمانية، ولكي تت�شح ال�شورة العملية لتلك العمليات يتعين درا�شتها على الأ�ش�س القانونية التي 

قامت عليها وطرح اآلياتها عملًا في المبحث الماثل.
ول يعتمد الم�شرف من اأجل توفير عمليات الأئتمان على راأ�س ماله فقط، اإنما على كافة موارده التي ت�شمل 
وقد  الحا�شلة.  والأرباح  الجارية،  للح�شابات  الدائنة  والأر�شدة  النقدية  الودائع   ، المال  راأ�س  اإلى  اإ�شافة 
يتجاوز موارده جميعاً، فيعتمد اإلى خلق الئتمان م�شتنداً اإلى الثقة فقط، فيكفل عميله اتجاه الغير �شماناً 
لتنفيذ تعهداته ويكون م�شطراً اإلى تنفيذ الكفالة في حال تاأخر المكفول عن اأداء الدين على اأن يحل الدائن 
اأي�شاً،  المودعون  يملكها  ول  هو  يملكها  ل  بنقود  وعوداً  الم�شرف  ينتج  قد   ، ذلك  من  واأكثر  المكفول.  تجاه 
وذلك لأن الثقة بالم�شرف ت�شل لدرجة اليقين، في�شتند العميل على وعد الم�شرف باإعطائه نقوداً ول يقوم 
ب�شحب هذه النقود، واإنما ي�شتلم من الم�شرف دفتر �شيكات ويتمكن بوا�شطته من ت�شديد ديونه والإنفاق على 
ن�شاطاته دون اأن ينتقل المبلغ المقتر�س من �شناديق الم�شرف. وهكذا يت�شع نطاق الودائع، فت�شبح القرو�س 
ودائع ي�شتند اإليها الم�شرف ليمنح قر�شاً جديداً، ويتم التعامل بالأوراق والقيود بدلً من التعامل بالنقود 

ب�شورة فعليه.)2(
وتاأ�شي�شاً على ذلك فاإن تلك المنهجية من عمليات الأئتمان للم�شارف التقليدية اأو الربوية هي الأ�شا�س الذي 
على اأ�شا�شه انهار القت�شاد العالمي المالي بناءً على تلك العمليات الوهمية والم�شاربات غير الحقيقية، �شقط 
النظام المالي العالمي في اأكبر اأزمة تواجهه في عام 2008 واأ�شتمرت حتى عام 2009، وتحاول الدول الكبرى 
النهو�س به ولكن دون القدرة على ذلك مما جعل ال�شا�شة بل حتى رجال الدين الم�شيحيين وعلى راأ�شهم بابا 
اإتخاذ منهجية الأقت�شاد الإ�شلامي والعمليات  اإلى  اإلى دعوة كافة الم�شارف والموؤ�ش�شات المالية  الفاتيكان 

الم�شرفية الإ�شلامية اأ�شا�س لكي تنه�س من اأزمتها الطاحنة.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  الدكتور جمال الدين عو�س :المرجع ال�شابق، �س650

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س423
)2( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س423.



108109 العدد الخامس -

وقد تتبع الم�شارف التقليدية عمليات توزيع الأئتمان فت�شل اإلى اإ�شتعمال مبالغ كبيرة من موارد الم�شارف 
بحيث ل يبقى محتفظاً في خزائنه اإل باإحتياطي نقدي قليل، من اأجل مواجهة الطوارئ التي قد يتعر�س لها.

 ومن المعلوم اأن عمليات الأئتمان يرافقها عادة خطر عدم الإيفاء، ولكن ن�شبة الخطر تزيد وتقل بح�شب 
اأو قوة ال�شمانات التي يح�شل عليها الم�شرف مقابل توزيع الأئتمان، ولكن مهما قويت ال�شمانات  �شعف 
يبقى احتمال الخطر متوقعاً لإرتباطه ب�شخ�س المدين وبظروف مهنته وم�شاريعه ولرتباطه اأي�شاً بظروف 
الحرب  كحالت  الإجتماعي،  والأمان  الإ�شتقرار  زعزعة  من  تتولد  مختلفة  وباأزمات  عامة،  اقت�شاديه 
كانت  مهما  ديونه  اإيفاء  عن  المدين  ويعجز  الم�شاريع،  معها  ت�شطرب  التي  المختلفة  الكوارث  اأو  الزلزل  اأو 

ال�شمانات التي منحها الم�شرف مقابل عمليات ائتمان قوية)1(
و�شوف نعر�س فيما يلي ثلاث �شور وا�شحة من الإئتمان المبا�شر:

وهي القر�س ثم العتماد الب�شيط ثم الإعتماد الم�شتندي في ثلاث مطالب متتالية.

المطلب الأول
القرض

أولًا: تعريفه وسريان القواعد العامة عليه:
القر�س الم�شرفي هو اأقدم واأب�شط �شور الأئتمان، وفيه ت�شلم النقود مبا�شرة اإلى العميل اأو تقيد من الجانب 

الدائن لح�شابه والعقد عقد قر�س عادي يت�شمن بيان الفوائد والعمولة وميعاد الرد.)2(
وقد عرفه الفقه المقارن باأنه عقد يقت�شى تنفيذه ت�شليم النقود المقتر�شة اإلى العميل بمجرد اإبرام العقد، 
وغالباً ما يكون العميل المقتر�س غير تاجر على الأخ�س عندما تكون عملية القر�س عملية منفردة ولكن 

ل�شيء يمنع من اأن يرتبط القر�س بفتح ح�شاب جاري.
وعمولة  فوائد  من  البنك  يتقا�صاه  وما  واأجله  القر�س  هذا  �صروط  والعميل  البنك  بين  الإتفاق  ويحدد 
وال�شمانات التي يقدمها العميل. ول يقدم البنك عادة الإقرا�س على المك�شوف اأو بلا �شمانات، وغالباً ما 
يقدم العميل المقتر�س �شكوكاً مالية في�شبح البنك دائناً مرتهناً لها.والقاعدة اأن البنك كدائن مرتهن ل 

يجوز له اأن ي�شتعمل هذه ال�شكوك المرهونة اأو اأن يتخذ ب�شددها اأي اإجراء.)3(
الرد  اإجباره على  ولكن ل يجوز  المحدد،  الوقت  الفائدة في  الدين مع  اأ�شل  اأن يرجع  العميل  ويتوجب على 
قبل حلول الأجل المعين لمدة العقد اأو القر�س، واإنما يجوز له اأن يرده قبل الأجل ما لم يكن هذا الرد م�شراً 
لم�شلحة المقر�س. واإذا لم يعين اأجلًا  كان المقتر�س ملزماً بالرد عند اأي طلب ياأتيه من المقر�س، واإذا اأتفق 
الطرفان على اأن المقتر�س ل يوفي اإل عند تمكنه من الإيفاء، اأو حين تت�شنى له الو�شائل فللمقر�س حينئذ 
اأن يطلب من القا�شي تعيين موعد الإيفاء. وعلى المقتر�س اأن يرد المبلغ مع الفائدة في المكان الذي عقد فيه 

القر�س، اإذا لم يكن هناك اإتفاق مخالف وتعتبر نفقات ال�شترداد والرد على المقتر�س.)1(

ثانياً: الصفة المدنية أو التجارية للقرض المصرفي:
القر�س الم�شرفي يكون تجارياً دائماً بالن�شبة للم�شرف بو�شفه من عمليات الم�شارف، اأما بالن�شبة للعميل 
المقتر�س فيكون مدنياً اأو تجارياً بح�شب �شفة المقتر�س اأو الغر�س الذي يخ�ش�س له القر�س. فيكون القر�س 
تجارياً بالن�شبة للعميل اأي�شاً اإذا كان تاجراً واقتر�س لحاجات تجارية اأو كان المقتر�س غير تاجر لغر�س 
ا�شتخدام النقود المقتر�شة في عمل تجاري، ويكون الغر�س مدنياً بالن�شبة اإلى العميل اإذا كان غير تاجر ولم 

يكن الغر�س من القر�س ا�شتخدامه في عمل تجاري.
واإذا كان القر�س عملًا مختلطاً تجارياً بالن�شبة للم�شرف ومدنياً بالن�شبة اإلى العميل، فلا يجوز تبعي�س اآثار 
العملية تجاه كل من الطرفين، ول ي�شح الأخذ بحلين مختلفين فيما يتعلق بتحديد النظام القانوني للفوائد 

اأو طبيعة الرهن الذي ي�شمن القر�س، بل يجب لزاماً الأخذ بحل موحد.
ولما كانت خ�شائ�س الإلتزامات التجارية تف�شر �شرورة دعم الإئتمان، فمن الواجب لتحديد الطابع التجاري 
للاإلتزام البحث عن طبيعة العمل الذي يقوم به المدين. فاإذا لم يكن العمل الذي يقوم به المدين تجارياً فاإن 

اللتزام ل يكون تجارياً، اأياً كانت طبيعة العمل الذي يقوم به الدائن.
وقد اأخذت بهذا الحل الدائرة الجنائية لمحكمة النق�س الفرن�شية)2(، اأما الدائرة المدنية ودائرة العرائ�س 
بهذه المحكمة فقد اعتمدت ب�شخ�س الدائن اأي الم�شرف، واأعتبرت القر�س ال�شادر من الم�شرف تجارياً 

دائماً اأياً كانت �شفة القر�س اأو الغر�س من القر�س.)3(
و ق�شت محكمة النق�س الم�شرية في حكمين اأ�شدرتهما في يونيو 1963)4(، عندما عر�س الأمر عليها ب�شدد 
تقا�شي الم�شرف فوائد على متجمد الفوائد حتى من المقتر�س غير التاجر والذي يعتبر بالن�شبة له على 
هذا الأ�شا�س عملًا مدنياً. فق�شت المحكمة اإعتبار القرو�س التي تعقدها الم�شارف في نطاق ن�شاطها المعتاد 
عملًا تجارياً مهما كانت �شفة المقتر�س واأياً كان الغر�س الذي خ�ش�س له القر�س، وبالتالي يحق للم�شرف 
دائماً اأن يتقا�شى من المقتر�س فوائد على مجمل الفوائد ا�شتثناءً )5( من القواعد العامة في القانون المدني.
بيد اأن هذا الق�شاء ل يبراأ من النقد في نظر الفقه المقارن، ذلك اأن الم�شرع لم ي�شتهدف بالقواعد الخا�شة 
بالفوائد اإل حماية المدين المقتر�س واإن كانت هذه الحماية اأقل في القر�س التجاري منها في القر�س المدني 
ويرجع هذا اإلى اختلاف القواعد التجارية للفوائد عن القواعد المدنية مرجعه اأن المقتر�س يحقق عادةً من 
المبالغ المقتر�شة لأعمال تجارية اأرباحاً اأكثر مما لو ا�شتثمرت في اأعمال مدنية. ولذلك يجب لتحديد الطابع 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س424
 )2( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س422

)3( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق ، �س368

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س 426
)2(  نق�س فرن�شي جنائي 14مايو1886 دلوز 1886-1-428 م�شار اليه في الدكتور م�شطفى كمال طه �س423 

)3(  نق�س فرن�شي مدني 29اأبريل1868 دلوز -1-312، عرائ�س 16يناير1888 دلوز 888-1-69 الدكتور م�شطفى كمال 
طه �شـ 423

)4(  الحكمان من�شوران في مجموعة النق�س ال�شنة2414 ،936، 946 م�شار اإليه في الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق، 
�س368

 )5( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق،  �س368
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المدني اأو التجاري للقر�س العتداد ب�شخ�س المقتر�س ولو كان م�شرفاً، والقول بغير ذلك يهيئ للم�شارف 
مركزاً ممتازاً ل مبرر له تنفرد به عن باقي المقتر�شين.)1(

*القرض في الشريعة الإسلامية وعائد الفائدة:
تعريف القر�س لغةً و�شرعاً:

تعريفه لغة: جاء في الم�شباح المنير«القر�س ما تعطيه غيرك من المال لتتقا�شاه والجمع )قرو�س(، وهو ا�شم 
)من اقتر�شته المال اإقرا�شاً (، وا�شتقر�س ) طلب القر�س او اقتر�س (.

تعريفه �شرعاً:
عرف الحنفية القر�س: باأنه » ما تعطيه من مثلي لتتقا�شاه«

كما عرفه المالكية : باأنه دفع مال في عو�س متماثل معه تف�شلًا من المقر�س على اأنه يتعلق بذمة المقتر�س، 
غير موجب اإمكان عارية ل تحل«

وعرفه ال�شافعية: باأنه تمليك ال�شيء على اأن يرد مثله.«
واأما الحنابلة فاأنهم عرفوه: باأنه »دفع المال اإرفاقاً لمن ينتفع به ويرد مثله«

وفي درا�شة تاأ�شيلية مقارنة بال�شريعة الإ�شلامية نجد اأن عقد القر�س يقت�شي تنفيذه ت�شليم النقود المقتر�شة 
القر�س  العقد، وغالباً ما يكون المقتر�س غير تاجر، خا�شة عندما تكون عملية  اإبرام  العميل بمجرد  اإلي 
عملية منفردة، والتفاق المبرم بين الم�صرف والعميل يحدد �صروط القر�س واأجله، وما يتقا�صاه الم�صرف 
من فوائد، وعمولة، وكذلك ال�شمانات التي يقدمها العميل، والغالب اأن الم�شرف ل يقدم على هذه العملية 
على المك�شوف اإل اإذا اخذ �شكوكاً مالية تقابل ذلك في�شبح الم�شرف دائناً مرتهناً ، ولكن ل يحق للم�شرف 

ا�شتعمال هذه ال�شكوك المرتهنة.
ويتطلب الم�شرف عادة في اأنواع الأ�شول التي يقبلها ك�شمان لقرو�شه اأن تكون قابلة للبيع دون �شعوبة كبيرة، 

حتى يمكنه بيع الأ�شل في حالة عجز المدين عن الوفاء بدينه فيما اقتر�شه.
لعدم  وذلك  العمل،  في  ال�شائع  الأ�شلوب  هي  لي�شت  الم�شرفي  الئتمان  �شور  من  المب�شطة  ال�شورة  وهذه 
مرونتها، ومن جهة اأخرى فاأنها لي�شت ملائمة للحاجات التجارية فقد يكون التاجر لي�س بحاجة اإليها في 

الم�شتقبل ف�شلًا مع وجود فائدة على المبلغ المقتر�س وقد يكون العميل لم ي�شتفد منه.

حكم الزيادة)الفائدة( في القرض في الفقه الإسلامي :
�شنورد اأقوال الفقهاء في هذه الم�شاألة لكي يت�شح موقف ال�شريعة من هذه العملية الئتمانية متى احتوت على 

�صرط الفائدة.
جاء في الدر المختار اأن »القر�س بال�صرط حرام وال�صرط لغو«

الرديء،  عن  الجيد  اأو  الك�صر،  عن  ال�صحيح  رد  ك�صرط  منفعة  جر  قر�س  كل  يحرم   « اأنه  النووي  وذكر 

وك�صرط رده ببلد اآخر، فاإن �صرط في القدر حرم«
وجاء في المغنى اأن » كل قر�س �صرط فيه اأن يزيده، حرام بلا خلاف«

و قال �صاحب المحلى » ل يحل اأن ي�صرط اأكثر مما اأخذ اأو اقل، وهو ربا مف�صوخ«
وقد انعقد الإجماع على اأن �صرط الزيادة على الدين هو ربا.

وفي ذلك يقول ال�شوكاني« اأما اإذا كانت الزيادة م�شروطة في العقد فتحرم اتفاقا «
ونقل ابن قدامه الإجماع على ذلك بقوله » كل قر�س �صرط فيه اأن يزيده فهو حرام بلا خلاف ،ثم قال ابن 
المنذر: اجمعوا على اأن الم�صلف اإذا �صرط على الم�صتلف زيادة اأو هدية فاأ�صلف على ذلك اأن اخذ الزيادة على 

ذلك ربا.من ذلك يت�شح اأن الزيادة الم�شروطة قد انعقد الإجماع على اأنها ربا.)1(

المطلب الثاني
فتح الأعتماد البسيط

أولًا: تعريف ومفهوم عقد فتح الأعتماد البسيط:
اتجه الفقه المقارن اإلى تعريف العقد على اأنه عقد يلتزم الم�شرف بمقت�شاه باأن ي�شع تحت ت�شرف عميله 
مبلغاً معيناً من النقود بحيث يكون له حق تناوله دفعة واحدة اأو على عدة دفعات خلال مدة معينة، وي�شتفيد 
العميل من العتماد المفتوح كما ي�شاء اإما بقب�س المبلغ نقداً اأو ب�شحب �شيكات اأو كمبيالت عليه اأو باإ�شدار 

اأوامر النقل الم�شرفي.)2(
وقد عرفته المادة )314( من قانون التجارة البحريني على اأنه » فتح الأعتماد عقد يتعهد البنك بمقت�شاه 
باأن ي�شع تحت ت�شرف الم�شتفيد بطريق مبا�شر اأو غير مبا�شر اأداة من اأدوات الأئتمان وذلك في حدود مبلغ 

معين.«
وتاأ�شي�شاً على ذلك يتبين اإن لفتح الإعتماد الب�شيط مفهوم على خلاف القر�س، يعد بموجبها فتح الإعتماد 
من بين اأهم عمليات الأئتمان الم�شرفية واأكثرها ذيوعا بين الم�شرف وعملائه من التجار، وهو اإتفاق يتعهد 
الم�شرف بمقت�شاه ل باإعطاء مبلغ من النقود كما هو الحال في عقد القر�س واإنما باأن ي�شع هذا المبلغ تحت 
ت�شرف عميلة خلال مدة معينة. وي�شتفيد العميل من ذلك اإما بقب�س المبلغ كله اأو بع�شه خلال هذه المدة، اأو 
ب�شحب �شيكات عليه اأو باأية كيفية اأخرى يتفق عليها، وفي مقابل ذلك يتعهد العميل برد المبالغ التي ي�شتعملها 

فعلًا وما قد يتفق عليه من فوائد وعمولة وم�شروفات.)3(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 )1( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س424

ادي ، موقف ال�شريعة من الم�شارف ال�شلامية المعا�شرة، دار ال�شلام للطباعة والن�شر  )1(  الدكتور عبدالله عبدالرحيم العبَّ
والتوزيع، الطبعة الثانية 1415هـ - 1994م ،�س 46

)2( الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س424
)3(  الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق، �س 369
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ثانياً: تكوين العقد وإثباته:
ا�شتقراءا التعريف ال�شابق يت�شح لنا باأن عقد الإعتماد الب�شيط هو عقد ر�شائي يتم باإتفاق الطرفين وقد 
يكون خطياً اأو �شفهياً، ولكنه عادة ما يكون �شفهياً، ثم يعمد الم�شرف اإلى اإر�شال خطاب للعميل بتاأكيد فتح 
الأعتماد. ويقوم هذا العقد على الإعتبار ال�شخ�شي، وينتج عن ذلك اأن الم�شرف يلتزم فقط تجاه الموثوق 
به، اأي العميل الذي فتح الإعتماد لأجله ول يتجاوز اإلى الورثة، بل يعتبر العقد فا�شخاً بمجرد وفاة العميل اأو 

فقده لأهليته، ول يكون الم�شرف ملتزماً اتجاه وكيل التفلي�شة.
ويعتبر عقد فتح الإعتماد تجارياً بالن�شبة للم�شرف، وبالن�شبة للعميل اإذا كان تاجراً واأبرم العقد لحاجات 
الإثبات عندما يكون تجارياً.  العقد بكافة طرق  اإثبات هذا  . ويجوز  اإليه  بالن�شبة  واإل كان مدنياً  تجارته، 
والمو�صوع  والأهلية  الر�صا  ب�صروط  يتعلق  فيما  العقود،  ل�صحة  العامة  للقواعد  العتماد  فتح  ويخ�صع عقد 

وال�شبب.)1(

ثالثاً:الطبيعة القانونية لعقد فتح الإعتماد:
اأختلف الفقه المقارن في تاأ�شيل الطبيعة القانونية لعقد فتح الإعتماد الب�شيط على النحو التالي:

الراأي الأول: عقد قر�س:
اختلف الفقهاء حول تحديد الطبيعة القانونية لعقد فتح العتماد،فقد ذهب راأي باأن عقد فتح العتماد عقد 
قر�س ، اإل اأن الإنتقاد الموجه اإلى هذا الراأي »اإن العميل قد ل يت�شلم اأي مبلغ اإذا لم يكن في حاجة اإليه، ومع 

ذلك يبقى العقد �شحيحاً ومنتجاً لآثاره«.
اأما بالن�صبة لعقد القر�س، فاإن ا�صتلام المبلغ �صرط اأ�صا�صي يتوقف عليه اآثار العقد ، لذلك ن�صتطيع القول اأن 

هناك فرقاً بين عقد فتح الإعتماد وعقد القر�س البات.)2(
الراأي الثاني: قر�س معلق على �صرط واقف:

العميل  ا�صتخدام  هو  واقف  �صرط  على  معلق  ولكنه  قر�س،  عقد  العتماد  فتح  عقد  باأن  راأي  ذهب  فقد 
– عقد ر�شائي يتعقد بمجرد تزاوج  – عند اأ�شحاب هذا الراأي  للاعتماد المفتوح ل�شالحه، لن القر�س 
الإيجاب والقبول وما ت�شليم ال�شيء محل القر�س اإل التزام يولد عن العقد ويقع على عاتق المقر�س .)3(
وتقت�صي هذه النظرية اأن يكون العقد عقد قر�س معلق على �صرط واقف ، هو ا�صتعمال العميل هذا الإعتماد. 
وقد وجه انتقاد لهذا الراأي باأن العقد لي�س قر�صاً معلقاً على �صرط واقف هو ا�صتفادة العميل من العتماد 

المفتوح فعلًا، لأن عقد فتح العتماد عقد بات منذ اإبرامه.)4(

الرأي الثالث: عقد وعد بالقرض:
ذهب جانب من الفقه المقارن »اأن فتح العتماد عقد وعد بالقر�س، بمقت�شاه يلتزم الم�شرف باأن يبرم مع 
العميل عقد القر�س حيث يعبر العميل عن رغبته في ا�شتخدام مبلغ الإعتماد الذي يقدم فيه البنك للعميل 
مبلغ الإعتماد كله اأو بع�شه، في�شير العميل مديناً باإعتباره مقتر�شاً بعد اأن كان دائناً باإعتباره موعوداً له 
بالقر�س.)1( اإذ اأن الم�شرف يعد باإقرا�س النقود للعميل متى اأظهر رغبته في ذلك في مدة معينة، وتحول 

هذا الوعد اإلى قر�س بات عندما يطلب العميل ا�شتعمال النقود المو�شوعة تحت ت�شرفه.)2(
*موقف محكمة النقض المصرية: 

اأن ق�شاء محكمة النق�س الم�شرية تميل اإلى الأخذ براأي اأن عقد فتح العتماد عقد غير م�شمى اأوجده العرف 
الم�شرفي وا�شتقر على اإحكامه، فمن العبث ال�شعي اإلى اإتمامه في نطاق العقود التي �شماها القانون، اإذ ق�شت 
باأن »متى كانت ما خل�شت اإليه المحكمة، ل يتفق مع طبيعة عقود اأو عمليات فتح العتماد بمعناها الفني 

الدقيق، وهي تمثل دينا على العميل دون اأن تكون مغطاة كليا اأو جزء منها «)3(
وغالبية القانونين يرون اعتباره وعداً بالقر�س.)4(

*في الفقه الإسلامي:
اأن من مقت�شيات العملية التعاقدية في القر�س العادي اأن ينعقد بالإيجاب والقبول، ويتم، ويثبت الملك فيه 

بالقب�س.
وفي رواية عن اأبي يو�شف اأنه يرى اأن القبول لي�س ركناً في القر�س، ويكفي فيه الإيجاب، حيث اإن الإقرا�س 
التتمة من  ال�شافعية، وقطع �شاحب  اإمام من  المروي عن  لي�س ركناً فيها.وهو  والقبول  اإعارة  –كما يرى- 

ال�صافعية باأنه ل ي�صترط الإيجاب ول القبول.
هذا بالن�شبة للقر�س العادي، حيث يتم الإيجاب والقبول مقروناً بالقب�س – فهو – كما يقول الإمام ابن 

قدامة – » ويثبت الملك فيه بالقب�س، فلا يملك المقتر�س ا�شترجاعه«.
وعند المالكية يملكه بمجرد العقد.

اأما من وعد �شخ�شاً بالقر�س – كما هو الحال في فتح العتماد – هل يلزمه ذلك الوعد؟ اأم ل في الفقه 
الإ�شلامي؟

في الم�شاألة ثلاثة اتجاهات: نقلها ابن حزم في المحلى:
الأول: اأن من وعد �شخ�شاً ليعطيه مالً، �شواء عينه اأم لم يعينه فاإن الوفاء لي�س بلازم، ولكن الأف�شل الوفاء 

بما وعد )ديانة( واإلى هذا ذهب ابن حزم وبه يقول اأبو حنيفة وال�شافعي.

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س430
)2(  اليا�س ن�شيف :المرجع ال�شابق، �س433

)3(  مح�شن �شفيق �س98 –ثروت عبدالرحيم �س979 م�شار اإليه في كتاب الم�شت�شار محمد عزمي البكري : المرجع ال�شابق 
،ج2 �س1179

)4(  الدكتور م�شطفى كمال طه: المرجع ال�شابق، �س425

)1(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ،�س55
)2(  الم�شت�شار محمد عزمي البكري : المرجع ال�شابق،ج2 �س1179

،ج2  ال�شابق  المرجع  البكري،  عزمي  محمد  الم�شت�شار  كتاب  في  اإليه  م�شار   1972 جل�شة  ق   34 ل�شنة   318 رقم  طعن    )3(
�س1180

)4( الدكتور علي البارودي ، الرجع ال�شابق، �س373
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الثاني: اإن الوعد بالعقد يلزم الواعد) ق�شاء ( اإذا تبين ال�شبب ودخل الموعود تحت التزام مالي بمبا�شرة 
ذلك ال�شبب بناء على الوعد، كمن وعد �شخ�شاً باأن يقر�شه مبلغاً من المال ليتزوج فتزوج فعلًا، وهذا هو 

الم�شهور عند المالكية.
ال�شبب من زواج وغيره، ولو لم يتم مبا�شرة  بالوعد ذكر  انه يكفي للالزام  اإلى  المالكية  اأ�شبغ من  وذهب 

الزواج فعلًا.
الثالث: اإن الوعد كله لزم، ويق�شي به الواعد، ويجبر وهو ما ن�شب اإلى ابن �شرمة.

وذهب ال�شراح المعا�شرون اإلى تاأييد الراأي الأخير باأعتباره هو المنا�شب لمبادئ الدين الحنيف وتعليماته لأن 
الله �شبحانه وتعالى يقول: ) يا اأيها الذين اآمنوا اأوفوا بالعقود اأحلت لكم بهيمة الأنعام()1(.

وقد ورد في الحديث اأن » اآية المنافق ثلاث: اإذا حدث كذب، واإذا وعد اأخلف، واإذا اوؤتمن خان« متفق عليه.
هذا من حيث اللزوم اأو عدمه، اأما من حيث حكم اأخذ الفائدة )2( ، قد انعقد الإجماع على اأن �صرط الزيادة 

على الدين هو ربا، كما اأ�شلفنا تف�شيلًا في معر�س الحديث عن القر�س. 
لدى  الأخيرة  الفترة  في  نمى  الب�شيط،  للاإعتماد  الإ�شلامية  الم�شارف  بها  قامت  التي  المعالجات  اإطار  في 
الم�شارف الإ�شلامية عملية الأئتمان تلك، ولكنها األغت الفوائد الربوية عليها، واأكتفت بالعمولة والم�شروفات 
الإدارية ذات المبلغ الثابت والتي ل ي�شكل اأي ن�شبة من ن�شب الفوائد اأو ح�شاب الفوائد التراكمية في حال 
عدم  رغم  العملية  تلك  اإ�شفاء  من  وي�شتفيد  الإ�شلامي  البنك  عن  الحرج  يرفع  مما  ال�شداد،  عن  التاأخر 
ربحيتها الحقيقية لها، لأنه ياأخذ عمولة ب�شيطة جداً نظير ا�شتعمال تلك البطاقة الئتمانية، ولكن الغاية 
على ما يبدو هو ك�شب عملاء جدد للبنك الإ�شلامي والح�شول على العمولة الب�شيطة، مع اأخذ ال�شمانات 

اللازمة لحفظ حق الم�شرف.

رابعاً: آثار عقد فتح الإعتماد البسيط:
يترتب على هذا العقد اإلتزامات على كل من الم�شرف والعميل على النحو التالي:

اإلتزامات الم�شرف:
ويتاأكد هذا  الأجل المعين،  العميل طوال  التي وعد بها تحت ت�شرف  النقود  اأن ي�شع  اللتزامات  اأهم هذه 
الإلتزام اإذا كان العميل يدفع عمولة مقابل هذا الوعد. ومع ذلك فعدم الإتفاق على عمولة ل يعطي الم�شرف 

حق ف�شخ العقد حتى ولو لم ي�شتعمل العميل المبالغ المو�شوعة تحت ت�شرفه.)3(

وقد يذهب الم�صرف اإلى و�صع �صرط في عقد فتح الإعتماد يخوله حق و�صع حدٍ لهذا العقد قبل حلول اأجله، 
ولكن هذا ال�صرط يكون باطلًا لأنه يعتبر �صرطاً اإرادياً مح�صاً.ولكن بما اأن عقد فتح الأعتماد يقوم على ثقة 
الم�شرف ب�شخ�س العميل، فقد اأ�شتقر الراأي على حق الم�شرف بنق�س العقد كلما قام �شبب يوؤدي اإلى  انتفاء 
الثقة اأو انتهائها اأو زعزعتها كحالت الإفلا�س، التوقف عن الدفع ، وطلب ال�شلح الإحتياطي، وعدم الملاءة، 
وفقد الأهلية اأو نق�شانها، وارتكاب اأفعال تخل بال�شرف والإ�شتقامة، ودخول العميل في عمليات المقامرة، 
وغيرها من العمليات التي تخل بالإعتبار ال�شخ�شي. ولكن يتوجب على الم�شرف اأن يقيم الدليل على وجود 

الأ�شباب التي توؤدي اإلى انعدام الثقة، ويعود للق�شاء اأن يقدر جدية هذه الأ�شباب.)1(

إلتزامات العميل:
الإلتزام الطبيعي والرئي�شي على العميل هو اإرجاع المبلغ الذي �شحبه بموجب الإعتماد، ويلتزم العميل بدفع 
الفوائد المتفق عليها عن المبالغ التي ا�شتخدمها ابتداء من يوم ال�شتخدام، وكما يلتزم بدفع عمولة الم�شرف 
وهي تكون م�شتحقة �شواء ا�شتخدم الإعتماد اأو لم ي�شتخدم. ودفع العمولة هو اللالتزام الوحيد الذي يقع 

على عاتق العميل الذي لم ي�شتخدم الإعتماد.)2(
والتزام العميل برد مبلغ العتماد يعتبر التزاماً م�شتقبلًا لأنه ل يترتب بمجرد اإبرام عقد فتح الإعتماد، اإذ 

ل يقوم هذا الإلتزام اإل اإذا �شحب العميل فعلًا مبلغ الإعتماد.)3(

خامساً: إقتران فتح الإعتماد بعقد الحساب الجاري:
يقترن عقد فتح الإعتماد عادة بعقد فتح الح�شاب الجاري، فيو�شع المبلغ المتفق عليه كمدفوع في جانب اأ�شول 
اإنما  العميل. ففي الح�صاب الجاري ل دين ول وفاء  العقدين ميزة كبيرة ل�صالح  ارتباط  العميل، ويحقق 
مدفوعات من جانب الأ�شول واأخرى في جانب الخ�شوم، فاإن وفاء العميل للم�شرف ببع�س اأو كل المبلغ الذي 

�شحبه يعتبر مدفوعاً جديداً بمقت�شى الح�شاب الجاري ولي�س وفاء لدين �شابق.)4(
وترتيباً على ذلك يتحقق للعميل منفعة ي�شتطيع بموجبها �شحب المبلغ لعدة مرات طول مدة الح�شاب المفتوح، 

ولي�س لمرة واحد فقط على اإعتبار اأنه �شداد لدين �شابق.
والواقع العملي يوؤكد على اأن الح�شاب الجاري كلٌ ل يتجزاأ، ويخلق مكونات مترابطة ل ينظر تاأ�شي�شاً عليها 

اإل اإلى ر�شيده، وتنح�شر الآثار القانونية على هذا الر�شيد فقط.

        

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1(  �شورة المائدة اآية 1
)2(  الدكتور عبدالله عبدالرحيم العبّادي، المرجع ال�شابق، �س35-34

)3( الدكتور علي البارودي: المرجع ال�شابق ، �س372

)1(  اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ، �س436
)2( الدكتور م�شطفى كمال طه : المرجع ال�شابق، �س426

)3(  الدكتور ح�شني الم�شري: المرجع ال�شابق ، �س59
)4(  الدكتور علي البارودي : المرجع ال�شابق ، �س370
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المطلب الثالث
فتح الاعتماد المستندي

العتمادات الم�شتندية عمليات مهمة تعرفها التجارة الخارجية على وجه الخ�شو�س، وبالذات تجارة ا�شتيراد 
وت�شدير الب�شائع التي تنقل بطريق البحر، فلو فر�شنا اأن تاجراً بالقاهرة ا�شتورد �شاياً من تاجر بالهند 
واأراد تح�شيل الثمن فاإنه ي�شحب كمبيالة على الم�شتري بالقاهرة ويرفق بها الم�شتندات الممثلة للب�شاعة وهي 
�شند ال�شحن وكذلك الفاتورة وبولي�شة التاأمين، ثم يجد اإلى خ�شم الكمبيالة لدى الم�شرف الذي يتعامل 
معه، ويكون للم�شرف بمقت�شى حيازته للم�شتندات - رهن على الب�شاعة اأو على تعوي�س التامين اإذا هلكت 
ثم ير�شل الم�شرف الهندي الكمبيالة ومعها الم�شتندات اإلى وكيل له بالقاهرة ليقدمها اإلى الم�شحوب عليه، 
فاإذا لم يدفع  الناقل،  الب�شاعة من  ا�شتلام  التي تمكنه من  الم�شتندات  ويتلقى  الذي يدققها،  الم�شتري  اأي 
الم�شتري الكمبيالة كان للم�شرف الهندي - بوا�شطة وكيله – اأن يت�شلم الب�شاعة من الناقل ويبا�شر عليها 
حقه ب�شفته دائناً مرتهناً، وذلك معناه اأن يبيع الب�شاعة بعيداً عنه في القاهرة، وغالباً يكون ذلك بثمن 
غير منا�شب له، كي ي�شعب عليه اأن ينقل حا�شل البيع نقداً اإلى الهند. وتفادياً لذلك يطلب البائع الهندي 
اأو  اأن يحدد له م�شرفاً في القاهرة ي�شحب هو عليه الكمبيالة ويتعهد بقبولها ودفعها  اإلى عميله الم�شري 
يدفعها مبا�شرة بمجرد تقديمها اإليه، عندئذ يطلب الم�شتري اإلى م�شرفه بالقاهرة اأن يتعهد بقبول اأو دفع 
الكمبيالة التي ي�شحبها عليه البائع الهندي وفي حدود مبلغ والى تاريخ معين، ويفرغ هذا التعهد في خطاب 
الكمبيالة ل  الأخير  الهندي، في�شحب هذا  البائع  اإلى  ير�شله  الذي  الم�شري  الم�شتري  اإلى  ي�شلمه الم�شرف 
على الم�شتري ولكن على الم�شرف الذي عينه، وعندئذ ي�شهل على البائع خ�شم الكمبيالة لن البنك الهندي 
يثق في الم�شرف الم�شري الذي تعهد بالقبول اأو بالدفع اأكثر من ثقته بالم�شتري، كما انه لن ي�شطر اإلى بيع 
الب�شاعة في بلد بعيد عنه بل يطمئن اإلى ح�شول على قيمة الكمبيالة من الم�شرف الم�شري. بيد اأن هذا 
الأخير يحرر الكمبيالة لي�شبح دائنا لعميلة الم�شتري الم�شري بقيمة الورقة، وب�شبب حيازته الم�شتندات يكون 
له اأن يت�شلم الب�شاعة من الناقل وان يبا�شر حقه كمرتهن عليها اإذا لم يرد عليه قيمة الكمبيالة الم�شتندية 

التي دفعها)1(
ال�شالف الذكر ن�شتنتج العمليات الحركية لعملية فتح العتماد الم�شتندي ومكوناته  وا�شتخلا�شاً من المثال 
الإجرائية المعقدة نوعاً ما، لأنها عمليات قانونية ومتتابعة الهدف منها الأمان الم�شرفي ف�شلًا على الفائدة 
ما  وهو  العملية،  الناحية  من  العملية  هذه  لأهمية  اأي�شا  ونظراً  العملية  بهذه  الم�شارف  قيام  من  الربحية 
ي�شتلزم معه معالجة المطلب الماثل تف�شيلًا لفهم ومعرفة الآليات الإجرائية والقانونية الخا�شة بعملية فتح 

العتماد الم�شتندي:-

أولًا: تعريف ومفهوم عملية فتح الاعتماد المستندي :
اإن العلاقة الم�شرفية ي�شتقطب طرفيها كل من البنك  ا�شتقراءا لما �شبق في فتح العتماد الب�شيط وجدنا 
والعميل فقط اأما في العتماد الم�شتندي ففيه يلتزم البنك مبا�شرة اإزاء الغير، بناءً على طلب العميل، اإذاً 
الآمر(  العميل)ي�شمي  طلب  على  بناءً  الم�شرف  من  �شادر  تعهد   « باأنه  الم�شتندي  العتماد  تعريف  يمكن 
ل�شالح الغير الم�شدر )ي�شمي الم�شتفيد( يلتزم الم�شرف بمقت�شاه بدفع اأو بقبول كمبيالت م�شحوبة عليه 
من هذا الم�صتفيد، وذلك ب�صروط معينه واردة في هذا التعهد وم�صمون برهن حيازي على الم�صتندات الممثلة 

للب�شائع الم�شدرة)1(
من  لكل  كبرى  ميزة  ذلك  ،ويعتبر  مبا�شرة  الم�شدر  الغير  اإزاء  التزامه  هو  الم�شرف  دور  اأن  ذلك  ومعنى 
العميل وهذا الغير. اإذ اإن تدخل الم�شرف ي�شمن للبائع ا�شتيفاء الثمن وللعميل الم�شتري مطابقة م�شتندات 
ال�صفقة لل�صروط التي يتطلبها، كما يجب على هذا العميل تجميد جزء من راأ�صماله في الفترة بين اإر�صال 
قيمة الب�شاعة اإلى الم�شدر )اإذا ا�شطر اإلى دفع الثمن مقدماً ( وبين ا�شتلام الب�شاعة وبيعها، فالم�شرف 
اإل عند ا�شتلام الم�شتندات)2(، وتاأ�شي�شاً على ذلك فاإن من مقت�شيات التطبيق العملي في  ل يدفع الثمن 

التعامل الم�شرفي اإي�شاح تلك المراحل.

المرحلة الأولى: فتح الاعتماد:
م�شتندياً  اعتماداً  يفتح  اأن  اجل  من  الم�شرف  دخول  عند  الزبون  يقوم  اأن  المرحلة  هذه  مقت�شيات  من  اإن 
اأو عقود  اأما فاتورة ال�شورة مو�شوع العتماد،اأو المرا�شلات المثبتة،  اأن يبرز للم�شرف  ل�شتيراد الب�شائع 

البيع وال�شراء.
ويجب اأن تت�صمن هذه الم�صتندات: نوع الب�صاعة، و�صفتها، وكميتها و�صروط الت�صليم والتاأمين عليها، وطريقة 

الدفع وا�شم البائع، واأحياناً الم�شرف الذي يتعامل معه.
وينبغي اأن يكون معلوماً ، اإن مطابقة توافر �صروط العتماد مع ال�صروط والأعراف الدولية، هي على عاتق 
الم�شرف فاتح العتماد، وان تحديد الم�شرف المبلغ للاعتماد هو من اخت�شا�شه اأي�شا، بالإ�شافة اإلى اأنه هو 

الذي يعين الم�شرف المغطي للاعتماد.
ظاهرياً،  تبدو  اأنها  من  للتحقق  بدقة،  والأوراق  الم�شتندات  كافة  الم�شارف  تتفح�س  اأن   ، جداً  المهم  ومن 
موافقة للاأ�صول فاإذا تبين اأن الم�صتندات تختلف ظاهرياً، عما ن�صت عليه �صروط ومندرجات العتماد، فعلي 
الم�شرف المن�شئ، عند ا�شتلامه هذه الم�شتندات، اأن يقرر على اأ�شا�شها وحدها، اإذا كان �شيدلي باأن الدفع 

 )1(  الدكتورعلي جمال الدين عو�س: المرجع ال�شابق، �س 388-387

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

 1957 عام  الم�شرفي  الدرا�شات  بمعهد  الم�شتندية  العتمادات  عن  محا�شرة  في  بدر  اأمين  الدكتور  تعريفات:  قارن    )1(
عام 1961 بمعهد  الم�شتندية  العتمادات  فهمي في محا�شرة عن  1960 �س)114(، ومحمد محمود  علي عو�س  والدكتور 

الدرا�شات الم�شرفية �س )6( م�شار اإليه في كتاب العقود وعمليات البنوك الجارية للدكتور على البارودي �س)377(
)2( انظر في تف�شيل ذلك محا�شرات ال�شيد محمد محمود فهمي بمعهد الدرا�شات الم�شرفية عام 56 و 59 و 61 مرجع 

و�شيط العقود وعمليات البنوك التجارية للدكتور علي البارودي �س )377(.
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اأو التداول اأو القبول قد تم ب�صورة مغايرة ل�صروط ومندرجات العتماد اأم ل)1(  ، وير�شل الم�شرف اإ�شعاراً 
بعد ذلك اإلى الم�شرف الذي يطالب منه الإيفاء وبيان اأن الم�شتندات محفوظة لديه في فترة معقولة لدرا�شة 

وفح�س الم�شتندات من جانب الم�شرف المن�شئ.

المرحلة الثانية: دفع قيمة الاعتماد: 
اأن  افترا�س  على  العتماد  هذا  قيمة  لدفع  المطلوبة  الم�شتندات  هي  ما   : المرحلة  هذه  في  المطروح  ال�شوؤال 
المرحلة الأولى ا�شتكملت كافة مكوناتها الإجرائية والقانونية واإجابة لهذا ال�شوؤال يفتر�س اإبراز الم�شتندات 

التالية:-
وثائق ال�شحن المنظمة وفقاً للاأ�شول وتكون عادة من ن�شختين اأ�شليتين اأو اأكثر• 
فواتير م�شدقة من غرفة التجارة، ومن قن�شلية البلد الم�شتورد، ت�شهد بموا�شفات الب�شاعة ومن�شاأها.• 
�شهادة تاأمين قابلة للتحويل• 
اأية م�شتندات اأخرى وعاده تختلف تلك الم�شتندات تاأ�شي�شاً على و�شائل ال�شحن اإذا كان النقل بحرياً اأو • 

في النقل الداخلي ويختلف عنه في النقل البريدي اأو النقل الجوي.
 •

المرحلة الثالثة: مستندات الشحن المستعملة في الاعتمادات المستندية:

المستند الأول: وثيقة الشحن:
هي م�شتند يقدم من الم�شدر اإلى الم�شرف الو�شيط، ومن �شاأنه اأن يثبت �شحن الب�شاعة، في حال �شحنها 

فعلًا، اأو يثبت ا�شتلام �شركة الملاحة للب�شاعة، من قبل الم�شرف ل�شحنها.
وتعتبر من الم�شتندات الرئي�شية في العتماد الم�شتندي وقد ا�شتقر العرف على اعتبار اأن وثيقة ال�شحن تكون 

بحرية اإذ وردت عبارة »على الر�شيف« اأو »على ظهر الباخرة«
وتتنوع وثائق ال�شحن على النحو التالي:

وثيقة ال�شحن غير النظيفة:
في حال وجود اإ�شرار بالب�شاعة الم�شحونة قبل �شحنها اأو بها عيوب ظاهرة.

وثيقة ال�شحن الم�شو�شة:
هي الوثيقة التي يختلف فيها ا�شم ال�شاحن عن ا�شم الم�شتفيد.

وثيقة ال�شحن القديمة:
اأوراقها  وذلك عندما يكون تاريخ �شحن الب�شاعة على ظهر ال�شفينة يزيد على 24 يوماً من تاريخ تقديم 

للم�شرف.
ولبد من الإ�شارة اإلى اأن وثائق ال�شحن تختلف باختلاف و�شائل ال�شحن، والمكان الذي تنقل اإليه الب�شاعة. )2(

المستند الثاني : بوليصة التأمين أو وثيقة الضمان:
الو�شيط،  اأو الم�شرف  التاأمين المعتمدة من قبل الم�شدر  الوثيقة ال�شادرة عن �شركة  التاأمين هي  بولي�شة 
باأن الب�شاعة الم�شدرة موؤمن عليها �شد بع�س الأخطار المعينة في  التاأمين،  والمت�شمنة اعتماداً من �شركة 
هذه البولي�شة كالحريق وال�شرقة والك�شر والتلف......الخ، وتت�شمن هذه البولي�شة بيانات تف�شيلية عن 
الب�شاعة الموؤمن عليها، وا�شم الم�شتفيد في حالة تحقق الخطر وعنوانه، ومكان  وطريقة دفع التعوي�س والعملة 

التي يدفع بها.)1(

المستند الثالث : الفاتورة:
عبارة عن م�شتند يحرره الم�شدر، ويت�شمن بياناً بالب�شائع المر�شلة اإلى الم�شتورد، وجميع التفا�شيل الخا�شة 
بالب�شاعة، من حيث العلامة وال�شم التجاري، والنوع و�شعر الوحدة، والكمية، والقيمة، وم�شاريف النقل 

وال�شحن والتاأمين، وتحرر الفاتورة على عدة ن�شخ، وت�شدَق من قبل غرفة التجارة في بلد الم�شدر.

المستند الرابع: شهادة جنسية البضاعة أو المنشأ:
وهي عبارة عن م�شتند يت�شمن ا�شم البلد الذي تم فيه �شنع الب�شاعة.

المستند الخامس: كشف مصاريف التأمين:
وهو الك�صف الذي تحرره ال�صركة التي قامت بالتاأمين على الب�صاعة، ويت�صمن اأق�صاط التاأمين �صد الأخطار 

التي تم التفاق عليها.

المستند السادس: كشف مصاريف النقل:
وهو الك�شف الذي تنظمه ال�شركة التي تقوم بعملية �شحن الب�شاعة من مرفاأ الم�شدر اإلى مرفاأ الم�شتورد، 
ويت�شمن قيمة الم�شاريف، ومن ال�شروري تقديم هذا الم�شتند اإذا كان العتماد المفتوح يت�شمن قيمة الب�شاعة 

وبالإ�شافة اإليها م�شاريف ال�شحن.

المستند السابع: قوائم الوزن:
هي عبارة عن بيان تف�شيلي بالب�شاعة لجهة الأوزان القائمة وال�شافية، لكل طرد من الطرود، مع الإ�شارة 

اإلى رقمه. )2(
وقد اآثرت في هذا البحث الإ�شارة التف�شيلية اإلى بع�س الم�شتندات الأ�شلية رغم اأنها جوانب عملية اإل اأنها 
من المكونات الأ�شا�شية للنواحي القانونية، فيجب فهم الرابط العملي في عملية فتح العتماد الم�شتندي ول 

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق ،�س 441د. �شبري حمد خاطر، مرجع �شابق، �س 398.
)1(  اليا�س ن�شيف ، المرجع ال�شابق �س446)2( اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق �س 445

)2(  اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س448
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تكتمل ال�شورة اإل اإذا در�شنا ماهية تلك الم�شتندات وما دورها في عملية فتح العتماد الم�شتندي.

ثانياً: أنواع الاعتمادات المستندية 
للاعتماد الم�شتندي �شور واأنواع مختلفة تاأ�شي�شاً على خ�شائ�س تعهد البنك وتتميز في هذا بين العتماد 

القابل للاإلغاء والأعتماد غير قابل للاإلغاء، والعتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد:
1- العتماد القابل للاإلغاء:

وهو العتماد الذي يحتفظ فيه البنك بالحق في اإلغاء العتماد والرجوع فيه في اأي وقت. وهو مجرد عقد 
وكالة بين الم�شرف والم�شتري بمقت�شاه يتعهد الم�شرف للم�شتري بقبول الكمبيالة الم�شحوبة عليه من البائع 
اأو الوفاء بها. ولكنه ل ين�شئ اأية علاقة قانونية مبا�شرة بين الم�شرف والبائع. وخطاب العتماد الذي ير�شل 
اإلى البائع يت�شمن اإخطاراً من الم�شرف باأنه مجرد وكيل عن الم�شتري في الوفاء اأو القبول وانه يجوز بالتالي 
اإذا وجدت  اأو  اأمره الم�شتري الموكل بذلك،  اإذا  �شحب الكمبيالة عليه. وللم�شرف حق الرجوع في العتماد 
اأ�شباب جدية تبرر ذلك كاإفلا�س الم�شتري اأو عدم تقديمه لمقابل الوفاء. وتق�شي القواعد والعادات الموحدة 
بجواز �شحب العتماد دون اإخطار البائع، ولكن العمل جرى على اإخطار البائع بذلك. وحتى �شحب العتماد 

لم يكن للبائع اإل الرجوع على الم�شتري.)1(
2- العتماد الغير قابل للاإلغاء:

هو العتماد البات من جانب المالك ويكون فيه ملتزماً �شخ�شياً وبطريقة مبا�شرة في مواجهه الم�شتفيد وهي 
ال�شورة العادية.

ومما تجدر ملاحظته اأن العمل قد جرى على اإل يوجه الم�شرف فاتح العتماد خطابه مبا�شرة اإلى �شخ�س 
تبادل  ل�شرعة  وذلك  اأجنبي.  )م�شرف(  مرا�شل  اأو  الم�شتفيد  بلد  من  له  فرع  اإلى  يوجه  واإنما  الم�شتفيد، 
المرا�شلات بين البنوك المعروفة في البلاد المختلفة.ويتولى الفرع في بلد الم�شتفيد اأو المرا�شل الأجنبي اإبلاغ 
الم�شتفيد بخطاب الم�شرف فاتح العتماد اإل اأن ذلك ل يغير من الأثر القانوني لخطاب البنك الم�شتفيد ل في 
التزام الم�شرف المبا�شر نحوه في هذا العتماد غير القابل للاإلغاء. ودور الفرع اأو المرا�شل الأجنبي ل يتعدى 
دور الإبلاغ دون اأي التزام من  جانبه، و يحر�س هذا المرا�شل الأجنبي عند اإبلاغ الم�شتفيد بالخطاب اأن يوؤكد 

له مفهوم هذا الدور وانه ل يت�شمن اأي التزام من جانبه اأو تدخل في عملية فتح العتماد.)2(
3- العتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد:

قد ي�صعى البائع اإلى الطمئنان الكامل في�صترط اأن يتدخل م�صرف بلده لي�صيف تعهده اإلى تعهد م�صرف 
الم�شتري. فيلجاأ بنك الم�شتري اإلى م�شرف مرا�شل في البلد الذي يقيم فيه البائع ويكلفه بتاأييد اعتماده غير 
القابل للاإلغاء في�شبح الم�شرف الثاني ملتزماً التزاماً باتاً و�شخ�شياً تجاه الم�شتفيد البائع ابتداء من تاريخ 

هذا التاأييد. وي�شمى العتماد في هذه الحالة بالعتماد غير القابل للاإلغاء والموؤيد.)3(

 العتماد القابل للتحويل:
وذلك عندما يكون للم�شتفيد اأن يحول العتماد اإلى م�شتفيد جديد يكون له حق مبا�شر قبل الم�شرف بحيث 
يقبل الكمبيالت )1( التي ي�شحبها عليه هذا الم�شتفيد الجديد. والقاعدة اأن العتماد ل يقبل التحويل اإل لمرة 

واحده فقط مالم ين�س فيه على غير ذلك )2(
 العتماد الثابت والعتماد الدوري:

يكون العتماد عادةً ثابتاً ومحدداً، كما لو كان محدداً بمبلغ اإجمالي وقدره مائة األف دينار. ولكن قد يتم 
التفاق على اأن يكون دورياً متجدداً، كما لو كان بمبلغ ع�شرة األف دينار لمدة ع�شرة �شهور، وفي هذه الحالة، 
ينتهي حق الم�شتفيد في المبلغ ال�شهري المتفق عليه، اإذا انق�شى ال�شهر دون ا�شتعماله، ولكنه يظل حقه قائماً 

بالن�شبة للمبالغ المحددة لأ�شهر التالية.

ثالثاً: الطبيعة القانونية لالتزام المصرف تجاه البائع المستفيد
اجمع الفقه المقارن على ا�شتقلال التزام الم�شرف تجاه البائع عن عقد البيع و اأجمعت الآراء على ا�شتقلال 

التزام الم�شرف تجاه البائع، عن عقد فتح العتماد بين الم�شرف وعميله الم�شتري.
اأن  اإل  اأي عقد �شابق بين الطرفين)3(  اإلى  البائع ل ي�شتند  التزام الم�شرف تجاه  اأن  الوا�شح  اأنه من  كما 

التف�شير القانوني تعدد بالن�شبة للتزام الم�شرف تجاه البائع، وكان منه الآتي : 
1- عقد كفالة: 

ذهب جانب من الفقه اإلى اعتبار التزام الم�شرف تجاه البائع الم�شتفيد هو عبارة عن التزام اأ�شا�شه القانوني 
نابع عن عقد الكفالة، حيث يلزم الم�شرف باأن يكفل الم�شتري تجاه البائع بمقدار الثمن. ولكن، وان كان 
الم�شرف يلتزم تجاه البائع بمقدار الثمن، اإل اأن هذا اللتزام ل يعتبر كفالة بكل مافي الكلمة من معنى، 
لأن الكفالة تعتبر التزاماً بحتاً مرتبطاً بالتزام ا�شلي، ول وجود لهذا اللتزام، اإل حيث بالن�شبة للم�شرف، 

ل�شتقلال التزامه عن العلاقة القانونية القائمة بين البائع والم�شتري )4(
2-ال�صتراط لم�صلحة  الغير:

ذهب جانب اآخر من الفقه اإلى اعتبار التزام الم�صرف تجاه البائع الم�صتفيد هو عبارة عن ا�صتراط لم�صلحة 
الغير حيث اأن الم�صتري ي�صترط في العتماد الم�صتندي ل�صالح البائع فيكون للاأخير حق مبا�صر �صد البنك 

يتاأكد بقبوله خطاب العتماد، وعندئذ ل ي�شتطيع الم�شتري ول البنك الرجوع عنه.
الغير مرتبط بعقد ال�صتراط، فالم�صترط  الم�صترط في ال�صتراط لم�صلحة  التزام  اأن  الت�صوير  ويعيب هذا 
يلتزم التزاماً جديداً ل�صالح الم�صتفيد ولكن هذا اللتزام لي�س م�صتقلًا عن علاقته بالم�صترط، في حين اأن 

البنك في العتماد القطعي يتعهد بالتزام جديد وم�شتقل عن التزامه قبل الم�شتري.)5(

العمليات المصرفية العمليات المصرفية

)1( الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س430
)2(  الدكتور علي البارودي :المرجع ال�شابق ،�س381-380

)3( علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س380 – 381

)1( م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س 43
)2( الدكتور علي البارودي، المرجع ال�شابق، �س381

)3(  اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س453
)4( اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س454

)5(  انظر عو�س هذا الراأي في هامل في ت�شليحه لوز الدوري 1926-1-201، من هذا الراأي ديرك رقم 782 د.علي جمال 
عو�س �س461
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3- تفوي�س اأو اإنابة:
وذهب راأي ثالث من الفقه اإلى اعتبار اأن التزام الم�شرف اتجاه البائع الم�شتفيد هو تفوي�س اأو اإنابة وذلك، 
اأو ينيب الم�شتفيد في ا�شتعمال هذا الحق، وعندما يقبل  لأن العميل الآمر المكت�شب حقاً بالعتماد، يفو�س 
الم�شرف بهذه الإنابة، ي�شبح ملتزماً مبا�شرة تجاه الم�شتفيد المناب اإليه، ب�شرف النظر عن علاقة الم�شتفيد 

بالآمر اأو الم�شرف المناب )1(
وقد وجه نقد لهذه النظرية اإذ انه في الإنابة تقوم وحدة الدين، في حين في العتماد التزام العميل هو دفع 
المناب من  الإنابة ل تمنع  اأن  الثمن، ف�شلًا على  له و�شف  لي�س  الم�شرف دفع مبلغاً  التزام  ويكون  الثمن، 

التم�شك على المناب لديه بالدفوع التي للمنيب �شد المناب لديه )2(
التزاما  الم�شرف  التزام  باعتبار  مكتفية  وذهبت  النظريات  تلك  كل  الم�شرية  النق�س  محكمة  وا�شتبعدت 
اإن اللتزام في هذه الحالة ذو طبيعة  م�شتقلًا عن العقد القائم بين البائع والم�شتري )3( وبالتالي الثابت 

خا�شة ل يخ�شع اإلى النظريات المختلفة التي ا�شرنا اإليها �شلفاً ول يرتب اأي اآثار قانونية تاأ�شي�شاً عليها.

رابعاً: الآثار الناشئة عن فتح الاعتماد المستندي: 
يترتب على فتح العتماد الم�شتندي الآثار القانونية اللاحقة ، وفقاً للمركز القانوني لكل طرف في عقد فتح 

العتماد الم�شتندي ، وعلى النحو التالي:
في العلاقة بين العميل الآمر و الم�شتفيد:

اأو ما ن�شميه العلاقة بين البائع والم�شتري ، هي علاقة �شابقة لعملية فتح العتماد وم�شتقلة عنها، تنتج عادة 
تحكم  )البائع(  الم�شتفيد  والغير  )الم�شتري(  الآمر  العميل  هما  العقد  وطرفا  الطرفين،  بين  بيع  عقد  عن 
يعتبر  حيث  الم�شتندي  العتماد  فتح  طريق  عن  الثمن  دفع  يتم  اأن  على   ، البيع  عقد  قواعد  بينها  العلاقة 
اأو لم ي�شتطع، في الوقت المنا�شب القيام بالإجراءات الأزمة  اأو تاأخر  اإذا امتنع  الم�شتري مخلا بالتزاماته، 
للاتفاق مع الم�شرف على فتح العتماد الم�شتندي ل�شالح البائع الذي ي�شتطيع عندئذ اأن يف�شخ العقد، واأن 
اأن يح�شل على  العامة، يتوجب على الم�شتري  اإذا اقت�شى الأمر. وانطلاقاً من القواعد  يطالب بالتعوي�س 
فتح العتماد لمدة كافية يت�شنى خلالها للبائع ا�شتعماله بطريقة معقولة ، اإل اإذا ن�س العقد ب�شورة �شريحة 
على �صروط خا�صة تتعلق بمدة فتح العتماد. وقد اعتبر الق�صاء الفرن�صي اأن الم�صتري يكون م�صوؤل، عندما 
يح�شل فتح العتماد لمدة �شحن الب�شاعة، ويقوم البائع ب�شحن الب�شاعة في اليوم الأخير من المهلة المحددة 

في العقد، ويقدم الم�شتندات في اليوم التالي لل�شحن فيرف�س الم�شرف قبولها.
ال�شتيراد، من  اإجازة  البائع  ت�شليم  م�شوؤول في حال عدم  يعتبر  الم�شتري  اأن  الفرن�شي  الق�شاء  اعتبر  كما 
اجل �شمها اإلى الم�شتندات المقدمة للم�شرف، فرف�س الم�شرف الم�شتندات لهذا ال�شبب مما اأدى اإلى ف�شخ 

عقد البيع . اأما البائع فيلتزم بتنفيذ ال�صروط الواردة في عقد البيع وب�صوره خا�صة ت�صليم الب�صاعة بح�صب 
ال�شنف والأو�شاف المتفق عليها.

كما يلتزم بتقديم الم�شتندات المتعلقة بالب�شاعة اإلى الم�شرف )1(
2- في العلاقة بين العميل )الم�شتري( والم�شرف:

اأ- التزامات العميل )الم�شتري(:
 اللتزام الأول: دفع العمولة:

يلتزم العميل )الم�شتري( باأن يدفع للبنك العمولة المتفق عليها. وتكون العمولة م�شتحقة بمجرد فتح العتماد 
وتكون م�شتحقة للبنك ب�شفة نهائية �شواء ا�شتخدم العتماد اأو لم ي�شتخدم )2(  

اللتزام الثاني: رد المبلغ الذي دفعه الم�شرف للبائع مع الفوائد والنفقات التي تكبدها: 
يلتزم الم�شتري باأن يرد للم�شرف المبلغ الذي دفعه للم�شتفيد البائع في حدود قيمه العتماد المفتوح، وكذلك 

الم�شروفات التي يكون الم�شرف قد اأنفقها كم�شروفات الخطابات والبرقيات )3( 
 اللتزام الثالث: المتناع عن اإ�صدار تعليمات من �صاأنها تعديل �صروط فتح العتماد وغير القابل للاإلغاء: 

في حال اأقدم الم�شتري على هذا الت�شرف، يتوجب على الم�شرف األ يتخذ اأوامره واإل اعتبر م�شئولً تجاه 
البائع الم�شتفيد من فتح العتماد نظراً للتزامه المبا�شر تجاهه )4(  

ب- التزامات الم�شرف:
اللتزام الأول: فتح العتماد واإخطار البائع به: 

يلتزم الم�صرف باأن يفتح ل�صالح البائع اعتمادا وفقا لل�صروط المتفق عليها بين الم�صرف والم�صتري، وعلى 
الم�صرف اأن يخطر البائع بخطاب ي�صمى خطاب العتماد باأنه فتح اعتماداً ل�صالحه ب�صروط معينه ويتعهد 
خطاب  و�شل  ومتى  معين،  مبلغ  حدود  في  بقبولها  اأو  البائع  من  عليه  الم�شحوبة  الم�شتندية  بالكمبيالة  فيه 
العتماد اإلى البائع، فلا يجوز للم�شتري الرجوع في العتماد اأو اإدخال اأي تعديل على �شروطه، لن الم�شرف 

يلتزم بمقت�شى خطاب العتماد التزاماً باتاً قبل البائع.
اللتزام الثاني: فح�س الم�شتندات ونقلها : 

يلتزم الم�شرف بفح�س الم�شتندات المقدمة اإليه من البائع قبل قبول الكمبيالة الم�شتندية اأو الوفاء بها، ويتحدد 
هذا اللتزام بوا�صطة �صروط في خطاب العتماد ولي�س بال�صروط الواردة في عقد البيع نظرا ل�صتقلال عقد 
فتح العتماد الم�شتندي عن عقد البيع. ثم يجب على الم�شرف اأن يفح�س الم�شتندات بمنتهى الدقة والعناية 
اإليه من  للتعليمات ال�شادرة  اأخرى  اأو بعبارة  باأنها مطابقة تطابقا تاما لبيانات خطاب العتماد  ليتحقق 

الم�شتري )5( 

العمليات المصرفيةالعمليات المصرفية

)1( اليا�س ن�شيف: المرجع ال�شابق، �س 456
)2(   م�شطفى كمال طه ، المرجع ال�شابق، �س 433

)3(  م�شطفى كمال طه �س 233
)4(  اليا�س ن�شيف، المرجع ال�شابق، �س 458

)5(  الدكتور م�شطفى كمال طه، المرجع ال�شابق، �س434

)1(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق ،�س454
)2( د.علي جمال الدين عو�س، المرجع ال�شابق، �س 462

)3( نق�س م�شري 15 ابريل 1954
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الالتزام الثالث: تسليم المستندات للعميل:
هذا  ليتمكن  للعميل  الم�شتندات  ت�شليم  الم�شرف  على  يجب  المحددة  المدة  في  بدقة  الم�شتندات  فح�س  بعد 
للم�شرف  يحق  اأنه  على  اإ�شافية،  ونفقات  ر�شوم  لدفع  تفاديا  وقت  اأ�شرع  في  الب�شاعة،  ت�شلم  من  الأخير 
للبائع والعمولة  ا�شتيفاء قيمه العتماد المدفوع  اأجل  له من  التي ت�شكل �شمانا  الم�شتندات،  اأن يحب�س هذه 

الم�شتحقة )1(
3-في العلاقة بين الم�شرف والبائع الم�شتفيد: 

التزامات البائع: 
اللتزام الأول: تنفيذ البنود المحددة في كتاب العتماد: على البائع اأن ينفذ بنود خطاب العتماد، وب�شوره 

خا�شة، تنظيم الم�شتندات المطلوبة واإر�شالها اإلى الم�شرف خلال الوقت الذي يعتبر مفيدا )2(

الالتزام الثاني: تقديم المستندات ضمن المهلة المحددة: 
يتوجب على البائع اأن ير�شل الم�شتندات المبينة في خطاب العتماد �شمن المهلة المحددة فيه، ووفقا للقواعد 
العامة في حال عدم تحديد مده في خطاب العتماد فتكون خلال المدة المعقولة، ول يترتب على عدم وجود 
يخرج  ذلك  لن  محدده  غير  لمده  العتماد  فتح  من  البائع  ي�شتفيد  اأن  الخطاب  في  عليها  من�شو�س  مهله 

العملية الم�شرفية من اإطارها العملي والقانوني في اآن واحد.
وتاأ�شي�شا على ذلك يكون تقدير معقولية المهلة من اأطلاقات ال�شلطة التقديرية لقا�شي المو�شوع. 

ب-التزامات الم�شرف:
تختلف التزامات الم�شرف، تجاه البائع، باختلاف ما اإذا كان العتماد قابلا للاإلغاء اأو غير قابل للاإلغاء:

في حالة قابليه العتماد للاإلغاء:
ليترتب على الم�شرف اأي التزام تجاه البائع لن الم�شرف كما اأ�شلفنا يقوم بدور وكيل عن الم�شتري وينفذ 

توجيهاته ول يوجد التزام مبا�شر بين الم�شرف والبائع في هذه الحالة.
في حالة عدم قابلية العتماد للاإلغاء:

يلتزم الم�صرف ب�صكل مبا�صر تجاه البائع، وب�صورة م�صتقلة عن علاقة العميل الآمر )الم�صتري( ، �صرط اأن 
يقدم البائع الم�شتندات المحددة في خطاب العتماد، ويظل التزامه قائما بعيدا عن التوجيهات التي ي�شدرها 

الم�شتري حال اإخلال البائع بالتزاماته النا�شئة عن عقد البيع ل�شتقلالية كل منهما.
في حال البائع �شيء النية:

اإذا بدر من البائع غ�س اأو �شوء نية يترتب على ذلك بطلان الت�شرف وفقا للقواعد العامة لأن الغ�س يبطل 
الت�شرفات.

لذلك راأي الق�شاء الفرن�شي، انه يجوز للم�شرف المتناع عن دفع قيمة العتماد للبائع، اإذا تبين له اأن هذا 
الأخير قدم م�شتندات مطابقة للتعليمات في الظاهر، ولكن الم�شرف كان يعلم بعدم �شحتها حقيقة.

في حال اإبطال عقد البيع:
اإن الم�شرف يتحرر من التزامه في حال اإبطال عقد البيع، قبل تقديم الم�شتندات اإلى الم�شرف،لأنه في هذه 
الحالة قد يبني تقديم الم�شتندات على غ�س ، وعندئذ ل ي�شتطيع الم�شرف اإن يتحرر من التزامه، اأو ي�شبح 
التزام الم�شرف بدون �شبب، لأن اإبطال العقد يوؤدي اإلى تحرير الم�شتري من دفع الثمن )1( فمن باب اأولى 
اإن يتحرر الم�شرف من دفع العتماد الذي �شببه كان عقد البيع واأ�شبح بعد ذلك بدون �شبب يقت�شي معه 

اإنهاء عقد فتح العتماد.
في حال ت�شليم الم�شرف الم�شتندات وقبوله �شند ال�شحب الم�شتندي قبل اإبطال البيع:

ي�شبح في هذه الحالة الم�شرف، بقبوله، ملتزما ب�شوره مبا�شرة تجاه الحا�شل ح�شن النية ب�شرف النظر 
النية،  يلزم اتجاه الحامل �شئ  العقد بعد قبول الم�شرف)2( ولكن ل  اأبطل هذا  لو  البيع، وحتى  عن عقد 
تاأ�شي�شا على الإطار الذي اأو�شحناه في الفقرة الأولى ب�شاأن البائع �شئ النية، لأنه يعلم ببطلان عقد البيع ، 

وللم�شرف اأن يرف�س دفع المبلغ له لأنه يعتبر �شئ النية.

خامساً: نهائية تنفيذ الاعتماد: 
متى دفع الم�شرف للم�شتفيد انتهت علاقتهما، بمعنى انه ل يجوز للم�شرف اأن يرجع في تنفيذه لأي �شبب 
كان، فاإذا فر�شنا اإن في اإ�شداره خطاب العتماد خالف تعليمات عميله اأو اأنه نفذ الخطاب نظير م�شتندات 
غير كاملة اأو التزاماته بطريقة �شحيحة، وكان العتماد مفتوحاً دون �شمان كافٍ واأع�شر العميل بعد فتحه، 
ففي كل هذه الحالت يتعذر على البنك ا�شترداد ما دفعه من عميله الذي �شيرف�س الم�شتندات، وتكون له 

م�شلحة كبرى في الرجوع على الم�شتفيد البائع.
اإذ دفع للبائع الثمن الذي يطلبه قد  اأن الم�شرف  اإلى   ، وقد لجاأت محكمة اك�س  في حكم لها �شنة 1951 
حل محل الم�شتري �شد البائع، ولذلك يكون له اأن يرجع بما للم�شتري �شده، ووجه الخطاأ في هذا الحل اأن 
الم�شرف وهو ينفذ العتماد اإنما ينفذ التزاما عليه هو �شخ�شيا ولي�س التزام الم�شتري ولذلك ل يحل محله، 
من ذلك يتبين اأن تنفيذ الم�شرف العتماد نهائي، ول يكون له الرجوع على البائع اإل اإذا كان تحفظ تحفظاً 
وا�صحا وهو ينفذ العتماد، لن التنفيذ هنا يكون معلقا على �صرط فا�صخ هو رف�س العميل الم�صتند ،وعندئذ 

يكون وفاء البنك للبائع بلا �شبب. )3( 
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  )1( اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س 462
 )2(  اليا�س ن�شيف،المرجع ال�شابق، �س 462

)1(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق ،�س464 
)2(  اليا�س ن�شيف ،المرجع ال�شابق، �س465

)3( باري�س 19 يناير 1952 بالجملة التف�شيلية 1952 �س 611   بمرجع و�شيط د. علي جمال الدين عو�س، المرجع ال�شابق،�س 
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*الحكم الشرعي للاعتمادات المستندية وكيفية إجراءاته في المصارف 
الإسلامية:

1- م�شروعية العتماد الم�شتندي:
 اإن التعامل بالعتماد الم�شتندي ي�شتمل على وكالة بتقديم الخدمات الإجرائية ومن اأهمها فح�س الم�شتندات، 
بال�صروط  م�صروعاً  الم�صتندي  العتماد  فيكون  م�صروع،  وكلاهما  للم�صتورد،  الموؤ�ص�صة  ب�صمان  كفالة  وعلى 

المبينة في هذا الإطار.
 ويجوز للموؤ�ش�شة فتح العتمادات الم�شتندية بمختلف اأنواعها، واإ�شدارها،  بناءً على اأمر العميل اأو بالأ�شالة 
وتعديلها،  تبليغها،  لها  يجوز  كما  فيه،  والتو�شط  ذلك،  في  الم�شاركة  لها  ويجوز  وتعزيزها،  نف�شها-  عن 

وتنفيذها، بالأ�شالة عن نف�شها، اأو نيابة عن موؤ�ش�شة اأو بنك اآخر، وفقا لأي �شورة من �شور التنفيذ.
اأو نيابة عن  الموؤ�ش�شة بالعتمادات الم�شتندية �شواءً بالأ�شالة عن نف�شها  ومن مقت�شيات عدم جواز تعامل 
الغير عميلًا اأو موؤ�ش�شة، اأو الإعانة على ذلك، اإذا كانت تلك العتمادات تخ�س ب�شاعة محرمة �شرعا، اأو 
عقدا باطلًا اأو فا�صداً بموجب ما ت�صمنه من �صروط، اأو تت�صمن تعاملًا بالفوائد الربوية اأخذاً اأو اإعطاء، 
�شراحة كما في حالة القر�س الذي ين�شاأ عند الدفع عن الم�شتفيد في مثل العتماد غير المغطى كليا اأو جزئيا، 

اأو �شمنا كما في حالت الح�شم، والتداول )اأي الدفع( للكمبيالت موؤجلة الدفع، والتاأخر في الدفع. 
ويوجد مرتكز مهم في التثبت من �شرعية التعامل بالعتمادات الم�شتندية وهو اأن يكون العقد الموثق بالعتماد 
�شرعياً من حيث تحقق اأركانه، و�شروطه، ونوع المبادلة من حيث كونها �شرفاً اأو بيعاً عادياً اأو غير ذلك، وما 
يلحق بذلك من �صروط اإ�صافية خا�صة. بتاأجيل اأحد البدلين اأو كليها، والنقل، والتاأمين على الب�صاعة محل 
العقد. لأنه ل يجوز الإقدام على العقود المحرمة والباطلة اأو الفا�شدة في نظر ال�شرع، كما ل يجوز الإعانة 

على تنفيذها.
على الموؤ�ش�شة اأن تنفذ العتماد اإذا كانت الم�شتندات مطابقة للتعليمات اإل في حالة علمها بثبوت التزوير اأو 
الغ�س فلا تلزم بتنفيذه، اأما اإذا �شدر حكم ق�شائي ببطلان عقد البيع ال�شابق على فتح العتماد فلا ينفذ 

العتماد اإل باتفاق جديد.
2- العقد ال�شابق على فتح العتماد:

الثمن عن طريق اعتماد م�صتندي. وهذا  اأن يتم دفع  البيع  البائع على الم�صتري في عقد  اأن ي�صترط  يجوز 
ال�صرط �صحيح يلزم الوفاء به من قبل الم�صتري.

لأحكام  البيوع  تلك  مخالفة  عدم  هو  الم�شتندية،  بالعتمادات  الدولية  البيوع  توثيق  جواز  مقت�شيات  ومن 
ال�شريعة الإ�شلامية.

الأمم  لتفاقية  اأو  المفعول  �شارية  التجارية  للم�شطلحات  خا�شع  تف�شيره  اأن  على  البيع  عقد  فى  ن�س  اإذا 
المتحدة ب�شاأن البيع الدولي للب�شائع، اأو اأي مرجعية اأخرى؛ فاإنه يجب اأن يكون ذلك مقيداً بما ل يخالف 

اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية.
ويجوز للموؤ�ش�شة اأن تاأخذ قيمة التكاليف الفعلية على العتمادات الم�شتندية، ويجوز لها اأن تاأخذ اأجرة على 
القيام بالخدمات المطلوبة �شواء اأكانت مبلغاً مقطوعاً اأم ن�شبة من مبلغ العتماد، وي�شمل ذلك العتمادات 

الم�شتندية ال�شادرة والواردة، وي�شمل تعديل العتمادات ما عدا التعديل بزيادة مدة العتماد، فلا يجوز لها 
اأن تاأخذ عليه اإل الم�شروفات الفعلية فقط، وتكون حينئذ مبلغاً مقطوعاً ل ن�شبة مئوية. 

ولتحقيق العتمادات الم�شتندية المتوافقة مع ال�شريعة الإ�شلامية يجب مراعاة الآتي:
يجوز  فلا  وعليه  الم�شتندية.  العتمادات  في  الأجرة  تقدير  عند  ال�شمان  جانب  العتبار  في  يوؤخذ  األ  اأ- 
للموؤ�ش�شة اأن تاأخذ زيادة على الم�شروفات الفعلية في حال تعزيزها لعتماد �شادر من الم�شرف. وفي حكم 
التعزيز الم�شاركة في الإ�شدار، والم�شاركة في التعزيز، واإ�شدار العتماد المعد للا�شتخدام )اعتماد ال�شمان( 

ما لم يتطلب ذلك خدمات اأو تكاليف.
ب- األ يترتب على ذلك فائدة ربوية اأو يكون ذريعة اإليه، وهذا مقت�شى مهم في �شرعية العتمادات الم�شتندية.

ج- األ يتخذ اجتماع العقود في العتماد الم�شتندي ذريعة اإلى ما هو محرم �شرعا، كاأخذ عائد على ال�شمان، 
اأو القر�س.

3- ال�شمانات في العتماد الم�شتندي:
للتزامات  توثيقاً  تقدم  اأو  الم�شتندي،  بالعتماد  التزامات  من  عليها  يترتب  لما  تتوثق  اأن  للموؤ�ش�شة  يجوز 
الموؤ�ش�شات والم�شارف التي تتعامل معها بالعتماد الم�شتندي، اأو تتو�شط في ذلك، باأنواع ال�شمانات المباحة 
�شرعاً، ومن ثم يجوز اأن يكون غطاء العتماد الم�شتندي نقوداً اأو حجزاً على الح�شابات الم�شروعة اأو اأوراقا 
مالية م�شروعة اأو �شكوك ملكية للعقارات، وكذا حب�س م�شتندات العتماد التي تمثل الب�شاعة، كما يجوز اأن 
يكون الغطاء خطاب اعتماد قابل للتحويل، وخطاب اعتماد ظهير، وخطابات ال�شمان المقدمة من م�شرف 
الم�شتفيد مقابل الدفعة المقدمة في اعتماد الدفعة المقدمة، اأو المقدمة من الم�شارف الم�شاركة في الإ�شدار 
للموؤ�ش�شة  يجوز  ول  لأمر.  وال�شندات  كالكمبيالت،  التجارية  والأوراق  الم�شتحقات  عن  والتنازل  والتعزيز، 
اأو الفوائد  اأ�شهم ال�شركات ذات الأن�شطة المحرمة،  اأو  اأنواع ال�شمانات الآتية: ال�شندات الربوية،  اأن تقبل 
والم�شارف  الموؤ�ش�شات  تجاه  للتزاماتها  �شماناً  الأنواع  هذه  من  �شيئا  تقدم  اأن  لها  يجوز  ل  كما  الربوية. 

الأخرى، اأو تتو�شط في ذلك.
�شركة  لأحكام  وفقاً  النقدي  الغطاء  مبلغ  ا�شتثمار  على  العتماد  بفتح  والآمر  الموؤ�ش�شة  بين  التفاق  يجوز 

الم�شاربة. 
4- المرابحة في العتمادات الم�شتندية:

في اإطار هذه العملية يعلن العميل رغبته اأن ي�شتري من الموؤ�ش�شة ب�شاعة م�شتوردة عن طريق المرابحة باعتماد 
م�شتندي ولتحقيق تلك العملية وفقاً للاأ�شول ال�شرعية يتوجب مراعاة الآتي: 

اأ- اأن ل ي�شبق فتح العتماد اإبرام عقد البيع بين الآمر والم�شتفيد )البائع(، �شواء قب�س الآمر الب�شاعة محل 
العقد اأم لم يقب�شها.

ب- اأن تكون الموؤ�ش�شة هي الم�شترية من الم�شدر ثم تبيع اإلى العميل مرابحة وفقاً للاأحكام المرابحة للاآمر 
بال�شراء.

5- م�شاركة الموؤ�ش�شة للعميل في الب�شاعة الم�شتوردة بالعتمادات الم�شتندية:
في حالة م�شاركة الموؤ�ش�شة للعميل في �شراء الب�شاعة قبل فتح العتماد وقبل اإبرام العميل العقد مع الم�شدر 
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يجوز فتح العتماد با�شم اأي من طرفي الم�شاركة، ويجوز للموؤ�ش�شة بعد ت�شلم الب�شاعة اأن تبيع ن�شيبها لطرف 
اأو اآجلًا ب�صرط األ يكون البيع لل�صريك بوعد ملزم ول م�صروطاً في عقد  ثالث اأو ل�صريكها مرابحة عاجلًا 
 الم�شاركة.ويجوز للموؤ�ش�شة اأن ت�شارك العميل فيما ا�شتراه لنف�شه، �شريطة اأن ل تبيع ن�شيبها اإليه بالأجل.

6- اأحكام عامة:
اإذا ن�س في العتماد على اأنه خا�شع للاأ�شول والأعراف الموحدة للاعتمادات الم�شتندية ح�شب ن�شرة �شارية 
المفعول، فاإنه يجب تقييد ذلك بما ل يخالف اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية، وي�شتح�شن الن�س على بدائل يتفق 
عليها بين الموؤ�ش�شة ومرا�شليها. ومن ثم يجب الن�س على عدم العمل بالمواد التي تن�س على الفوائد من تلك 

الأ�شول والأعراف ، وكذا المواد المتعلقة بالتداول مما فيه مخالفة �شرعية. وينظر البديل الم�شروع .
قيمتها. من  باأقل  نقداً  �شراوؤها  اأي  القبول،  اعتمادات  كمبيالت  لخ�شم  ح�شم  اإجراء  للموؤ�ش�شة  يجوز   ل 

ل يجوز للموؤ�ش�شة اإجراء تداول للم�شتندات موؤجلة الدفع اأو لكمبيالت اعتمادات القبول، اأي �شراوؤها نقداً 
باأقل من قيمتها ال�شمية. كما ل يجوز للموؤ�ش�شة اأن تكون و�شيطاً في ذلك بين الم�شتفيد والم�شرف الم�شدر اأو 

البنك المعزز �شواء بالدفع اأو بالتبليغ.
ل يجوز للموؤ�ش�شة تداول م�شتندات الإطلاع اأو كمبيالت العتمادات الم�شتحقة الدفع باأقل من قيمتها لأنه من 

قبيل ال�شور الممنوعة في بيع الدين.
ل يجوز للموؤ�ش�شة – كلما اأمكن - اأن تتيح الكمبيالت التي اأ�شافت عليها تعهدها بالدفع لعملائها المدينين 

بها بغر�س ح�شمها لدى م�شارف اأخرى تقبل ذلك.
اأن تنظم الموؤ�ش�شات علاقاتها مع الموؤ�ش�شات والم�شارف المرا�شلة لها في مجال عمليات التغطية بين   يجب 
المرا�شلين المت�شمنة ت�شوية اللتزامات بين الم�شارف المترتبة على العتماد الم�شتندي، وغيره من العمليات 
الم�شرفية على اأ�شا�س تجنب دفع الفوائد وكل ما هو ممنوع �شرعاً لكي تكون عملية العتمادات الم�شتندية في 

اإطارها المتوافق مع ال�شريعة الإ�شلامية.
وعليه فاإن الم�شارف الإ�شلامية توؤدي هذه الخدمة باأ�شلوبين :

الأ�شلوب الأول : اأن ي�شدد العميل كامل المبلغ للم�شرف ويتولى الم�شرف فتح الأعتماد وت�شديد المبلغ قيمة 
الإعتماد بالعملة المطلوبة وهنا يتقا�شى الم�شرف الإ�شلامي ر�شوم خدمة.

الأ�شلوب الثاني : وهو تنفيذ العتماد الم�شتندي كاإئتمان م�شرفي يتم بت�شديد المتعامل جزء فقط من قيمة 
العتماد ويقوم الم�شرف الإ�شلامي با�شتكمال �شداد قيمة العتماد كعملية اإئتمانية اإ�شلامية )1( باأحد طرق 

التمويل الإ�شلامية.

الخاتمة
اإن الدرا�شة التاأ�شيلية التحليلية للمقارنة بين عمليات الم�شرفية التقليدية والعمليات الم�شرفية الإ�شلامية 
القت�شادي  الفكر  للتحول في  مدعاة  هذا  فكان  الربوية  للم�شارف  الإ�شلامي  البديل  اإيجاد  منها  الهدف 
من الناحية العملية التطبيقية لذلك يجب العمل على تو�شيع نطاق الم�شارف الإ�شلامية وو�شع ال�شوابط 
فيما  الكريم  ال�شارع  ق�شد  تحقيق  من  اأجمل  ول   ، وال�شنة  الكتاب  �شوء  في  الم�شارف  لمعاملات  ال�شرعية 
�شرعه اإلى عباده في كل مناحي الحياة ول اأهمها فيما يتعلق بالمال ومدى توظيفه لغايات الإن�شان عن طريق 
التحليل  من  واقعا  ا�شتبطناه  ما  وهو  حياته.  عجلة  لدوران  والتي�شير  الت�شهيل  على  والح�شول  ال�شتثمار 
هذه  نقدم  الختام  وفي  الو�شعي.  والقانون  الإ�شلامية  ال�شريعة  بين  الم�شرفية  للعمليات  المقارن  القانوني 
الدرا�شة التاأ�شيلية لتكون �شاهد على اأهمية التحول من الربوية التي تف�شد القت�شاد حال عمل الم�شارف 
بمنهجيتها اإلى ال�شتثمار الحقيقي باإطاره ال�شرعي الإ�شلامي بمنهجية البيع وال�شراء التي تنمي القت�شاد 
الحر المن�شبط بال�شريعة الإ�شلامية واأحكامها ، ولي�س القت�شاد الحر الذي ل تحده حدود ول تقيده قيود ، 

مما يوؤثر �شلبا على كل مناحي الحياة لي�شت القت�شادية فح�شب واإنما الجتماعية وغيرها .
واأتطلع اأن يكون هذا التاأ�شيل التحليلي المقارن للعمليات الم�شرفية قد لم�س الهدف منه واقترب من الغايات 
التي ملاأت �شطور هذا البحث ، وتكون ا�شتنتاجاته اإحدى الأ�ش�س للتطبيق العملي الفعلي ،  ولي�س الجانب 

الأكاديمي النظري فح�شب .

  )1(  الم�شرفية الإ�شلامية ،المو�شوعة الحرة، موقع ويكيبيديا
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