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ملخص البحث:
تمثــل المصــارف الإســلامية أحــد الأدوات الداعمــة للاقتصــاد الإســلامي فــي الممارســة العمليــة، 
وتعتبــر الخدمــات المصرفيــة الإســلامية فــي نشــاطاتها الاســتثمارية والمصرفيــة لبنــة فــي صــرح 
ــع  ــي المجتم ــه ف ــوان تطبيقات ــن أل ــا م ــه ولونً ــن أدوات فاعليت ــة م ــل الإســلامي، وأداة مهم التموي
الإســلامي، بحيــث تخــدم أهدافــه، وتســاهم فــي بنــاء اقتصــاد إســلامي يتجســد علــى أرض الواقــع.

التمويل  معاملات  في جميع  الإسلامية  الشريعة  أحكام  مع  يتوافق  بنك  هو  الإسلامي  فالمصرف 
والخدمات المصرفية والاستثمار والمنتجات التي يوفرها لعملائه، سواء كانت هذه المنتجات ودائع 
استثمار أم صكوك استثمار إسلامية أو حسابات توفير، كما يخضع كمؤسسة مالية لإشراف ورقابة 
البنك المركزي، ويلبي المصرف الإسلامي مختلف احتياجات التمويل الخاصة بالعميل من خلال 

توفير العديد من الخيارات مثل: المرابحة والمشاركة والإجارة.

وتمثل الرقابة الشرعية في مجال الأعمال المصرفية الأداة الصحيحة لتصويب مسار تلك الأعمال 
الدول بصفة عامة،  في حياة  أهمية خاصة  ذات  كانت  ثم  الإسلامية، ومن  الشريعة  لمنهاج  وفقاً 
والأشخاص  بصفة خاصة الذين يرغبون في أن تسير معاملاتهم وفقاً لأحكام الشريعة الإسلامية.

وإذا كان عمل هيئات الرقابة الشرعية في المصارف الإسلامية ذا طبيعة شرعية، فإنه لا يخلو من 
جوانب قانونية تكون محل اهتمام. فمن أحد الموضوعات المهمة في مجال الرقابة الشرعية، إذا ما 
ولينا وجوهنا شطر الجانب القانوني لمسائل الرقابة الشرعية، هو ما يتعلق بالمسئولية الناشئة عن 

أعمال تلك الهيئة، وهو ما سنتناوله من خلال موضوع البحث

الكلمات الدالة: مصارف إسلامية، مسئولية، رقابة شرعية
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مقدمة
تمثــل المصــارف الإســلامية أحــد الأدوات الداعمــة للاقتصــاد الإســلامي فــي الممارســة العمليــة، 
وتعتبــر الخدمــات المصرفيــة الإســلامية فــي نشــاطاتها الاســتثمارية والمصرفيــة لبنــة فــي صــرح 
ــع  ــي المجتم ــه ف ــوان تطبيقات ــن أل ــا م ــه ولونً ــن أدوات فاعليت ــة م ــل الإســلامي، وأداة مهم التموي
الإســلامي، بحيــث تخــدم أهدافــه، وتســاهم فــي بنــاء اقتصــاد إســلامي يتجســد علــى أرض الواقــع.

فالمصـرف الإسـلامي هـو بنـك يتوافق مع أحكام الشـريعة الإسـلامية فـي جميع معامـلات التمويل 
والخدمـات المصرفيـة والاسـتثمار والمنتجـات التـي يوفرهـا لعملائـه، سـواء كانت هـذه المنتجات 
ودائـع اسـتثمار أم صكـوك اسـتثمار إسـلامية أو حسـابات توفيـر، كمـا يخضـع كمؤسسـة ماليـة، 
لإشـراف ورقابـة البنـك المركـزي. كمـا أن المصـرف الإسـلامي يلبي مختلـف احتياجـات التمويل 

الخاصـة بالعميـل مـن خـلال توفيـر العديـد مـن الخيـارات مثـل: المرابحـة والمشـاركة والإجارة.

والبنـوك الإسـلامية هـي مجموعة من المؤسسـات التـي تقوم بجذب رأس المـال لمنح صاحبه ربحًا 
حـلالاً عـن طريـق أعمـال التنميـة الاقتصاديـة التـي تعـود بالفائـدة الحقيقيـة على جميع المسـاهمين 
فيهـا باعتبـاره وسـيطاً بيـن صاحـب المـال والمسـتثمر ليحصـل كل علـى حقه فـي نماء هـذا المال، 
حيـث تقـوم فكـرة البنـوك الإسـلامية علـى أسـاس ممارسـة أنشـطتها وفقـا للمرابحـة والمشـاركة 

متجنبـة الاعتمـاد علـى سـعر الفائـدة الـذي تقوم عليـه البنـوك التجاريـة التقليدية.

ومنذ أن ظهرت البنوك في عالمنا الإسلامي وهي تزداد أهمية يومًا بعد يوم، وذلك لأن البنوك اليوم 
تعتبر ميزان التقدم الاقتصادي للدول، فكلما ازدادت إمكاناتها ونشاطاتها المالية انعكس ذلك على 
الاقتصاد العام للدولة، ولذا تسعى دول العالم جاهدة لمراقبة المؤسسات المالية والبنوك التابعة لها 

ووضع النظم والسياسات التي تكفل الحماية لها حتى لا يتأثر النظام المصرفي العام للدولة.

وإذا كانــت الــدول تضــع الضوابــط والاشــتراطات اللازمــة للرقابــة علــى عمــل هــذه المصــارف 
ــإن المصــارف الإســلامية  ــزي، ف ــك المرك ــات البن ــع سياس ــا م ــق أعماله ــدى تواف ــن م ــد م للتأك
ــا  ــاط معاملاته ــدى انضب ــن م ــد م ــا التأك ــن خلاله ــي م ــة تبتغ ــن الرقاب ــا م ــع نوعً ــها، تض نفس

ــة الشــرعية. ــا الرقاب ــق عليه ــا يطل ــو م ــكام الشــريعة الإســلامية، وه ــع أح ــة م المصرفي

وتمثــل الرقابــة الشــرعية المزيــة الأساســية فــي التفرقــة بيــن المصــارف الإســلامية والتجاريــة؛ 
لمــا لهــا مــن دور مهــم فــي ضبــط أنشــطة المصــارف الإســلامية مــن الناحيــة الشــرعية، خاصــة 
ــت تلاطمهــا الأمــواج  ــة نســبياً، ومــا زال ــة حديث ــر تجرب ــة المصــارف الإســلامية تعتب وأن تجرب
وتحتــاج إلــى ربابيــن يســيرون بهــا إلــى بــر الأمــان، وهــؤلاء هم أعضــاء جهــاز الرقابة الشــرعية.

ولا مراء في أن المصارف المالية على وجه العموم، والإسلامية على وجه الخصوص، لم تكن 
معروفة لدى قدامى الفقهاء بصورتها المعاصرة على هذا النحو الذي تطورت إليه نظم المعاملات، 
وتعددت صورها، إلا أن المبادئ التي تقوم عليها موجودة في فروعهم الفقهية على نحو يمكن من 

التأصيل الشرعي الصحيح لها، وتقويم مسيرتها وفق المنهج السديد الذي ساروا عليه.
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وقــد جــاءت نشــأة المصــارف الإســلامية تلبيــة لرغبــة المجتمعــات الإســلامية فــي إيجــاد صيغــة 
للتعامــل المصرفــي بعيــدًا عــن شــبهة الربــا ودون اســتخدام لســعر الفائــدة. وقــد جــاءت أول محاولة 
لإنشــاء مصــرف إســلامي عــام 1963 حيــث تــم إنشــاء مــا يســمى ببنــوك الادخــار المحليــة، والتــي 
ــي أسســها د. أحمــد النجــار رئيــس  ــة، والت ــة مصــر العربي ــة ميــت غمــر بجمهوري أقيمــت بمدين
ــلاث ســنوات  ــة نحــو ث ــد اســتمرت هــذه التجرب ــوك الإســلامية الأســبق، وق ــي للبن الاتحــاد الدول
)النجــار، 1980: 164(. ثــم تــم بعــد ذلــك إنشــاء بنــك ناصــر الاجتماعــي فــي مصــر حيــث يعــد 
أول بنــك ينــص فــي قانــون إنشــائه علــى عــدم التعامــل بالفائــدة المصرفيــة أخــذًا أو عطــاءً، وقــد 

كانــت طبيعــة معامــلات البنــك النشــاط الاجتماعــي وليــس المصرفــي بالدرجــة الأولــى)1(. 

في  الإسلامية  الشريعة  لأحكام  طبقاً  تعمل  إسلامية  مصارف  بإنشاء  الحقيقي  الاهتمام  جاء  وقد 
عام  السعودية  العربية  بالمملكة  جده  بمدينة  الإسلامية  الدول  خارجية  وزراء  مؤتمر  توصيات 
1972، حيث ورد النص على ضرورة إنشاء بنك إسلامي دولي للدول الإسلامية)2(. وجاء نتاج 
ذلك إعداد اتفاقية تأسيس البنك الإسلامي للتنمية التي وقعت من وزراء مالية الدول الإسلامية عام 
1973، وباشر البنك الإسلامي للتنمية نشاطه عام 1975 بمدينة جده بالمملكة العربية السعودية، 

ويتصف هذا البنك بأنه بنك حكومات لا يتعامل مع الأفراد في النواحي المصرفية)3(.

وقــد جــاء إنشــاء أول مصــرف إســلامي متكامــل يتعامــل طبقًــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية عــام 
1975 وهــو بنــك دبــي الإســلامي، حيــث يقــدم البنــك جميــع الخدمــات المصرفيــة والاســتثمارية 

للأفــراد طبقًــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية.  

ــل الأداة الصحيحــة  ــة، تمث ــال المصرفي ــي مجــال الأعم ــة الشــرعية ف ــأن الرقاب ــول ب ــن الق ويمك
ــة  ــم كانــت ذات أهمي ــا لمنهــاج الشــريعة الإســلامية، ومــن ث ــك الأعمــال وفقً لتصويــب مســار تل
خاصــة فــي حيــاة الــدول بصفــة عامــة، والأشــخاص  بصفــة خاصــة الذيــن يرغبــون فــي أن تســير 

ــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية. معاملاتهــم وفقً

ــه  ــرعية، فإن ــة ش ــلامية ذا طبيع ــارف الإس ــي المص ــرعية ف ــة الش ــات الرقاب ــل هيئ وإذا كان عم
لا يخلــو مــن جوانــب قانونيــة تكــون محــل اهتمــام. فمــن أحــد الموضوعــات المهمــة فــي مجــال 

نصــت المــادة الثالثــة مــن قــرار رئيــس الجمهوريــة بالقانــون رقــم 66 لســنة 1971الخــاص بإنشــاء بنــك ناصــر   )1(
الاجتماعــي علــى أن : »لا يجــوز للهيئــة أن تتعامــل مــع الغيــر بنظــام الفائــدة أخــذًا أو عطــاءً».

عُقــد المؤتمــر الثالــث لــوزراء خارجيــة الــدول الإســلامية بمدينــة جــده بالمملكــة العربيــة الســعودية فــي الفتــرة   )2(
مــن 29 فبرايــر إلــى 4 مــارس 1972. 

البنــك الإســلامي للتنميــة هــو مؤسســة ماليــة دوليــة، أنشــئت تطبيقــاً لبيــان العــزم الصــادر عــن مؤتمــر وزراء   )3(
ماليــة الــدول الإســلامية الــذي عقــد فــي مدينــة جــدة فــي شــهر ذي القعــدة مــن عــام 1393هـــ الموافــق شــهر 
ديســمبر 1973م . وانعقــد الاجتمــاع الافتتاحــي لمجلــس المحافظيــن فــي مدينــة الريــاض فــي شــهر رجــب عــام 
1395هـــ الموافــق شــهر يوليــو مــن عــام 1975م، وتــم افتتــاح البنك رســمياً بتاريــخ 15/10/1395هـــ الموافق 

30/10/1975م. 
http://www.mof.gov.sa/Arabic/RelatedLinks/Pages/isdb. راجــع  التفاصيــل  مــن  لمزيــد   

.17/9/2015  ،aspx
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الرقابــة الشــرعية، إذا مــا ولينــا وجوهنــا شــطر الجانــب القانونــي لمســائل الرقابــة الشــرعية، هــو 
مــا يتعلــق بالمســئولية الناشــئة عــن أعمــال تلــك الهيئــة. 

فــإذا كانــت هيئــة الرقابــة الشــرعية تســعى نحــو تطويــع المعامــلات المصرفيــة لجعلهــا تتوافــق مــع 
أحــكام الشــريعة الإســلامية، بحــث نكــون أمــام مصــرف إســلامي توافق معاملاتــه مبادئ الشــريعة 
الإســلامية، فــإن أعضــاء هيئــة الرقابــة الشــرعية قــد يصــدر منهــم فعــلاً يضــر بعمــلاء المصــرف، 
ــئولية  ــه مس ــأ عن ــا ينش ــكام الشــريعة الإســلامية، بم ــح لأح ــق الصحي ــدم التطبي ــج عــن ع ــد ينت ق
هيئــة الرقابــة الشــرعية، وبالتبعيــة يثيــر المســئولية المدنيــة للمصــرف وضمانــه للأضــرار، علــى 

اعتبــار أن التعامــل المباشــر يتــم مــن خــلال المصــرف. 

أهمية موضوع الدراسة:
ــد النمــو  ــا مــن رواف ــدًا مهمً ــة المتحــدة راف ــة الإمــارات العربي ــل القطــاع المصرفــي فــي دول يمث
الاقتصــادي وتتزايــد أهميتــه يومــا بعــد يــوم نتيجــة للدعــم الــذي يحظــى به هــذا المجــال الاقتصادي 
فــي الدولــة. ولقــد عــرّف المشــرع الإماراتــي المصــارف والمؤسســات والشــركات الاســتثمارية 
ــق  ــا بتطبي ــا الأساســية التزامً ــا التأسيســية ونظمه ــي تتضمــن عقوده ــك الت ــا: »تل الإســلامية بأنه

أحــكام الشــريعة الإســلامية وتباشــر نشــاطها وفقــا لهــذه الأحــكام«)1(.

ويتبيــن مــن هــذا التعريــف أن مــا يميــز المصــارف الإســلامية عــن المصــارف التقليديــة هــو أن 
هــذه الأخيــرة تباشــر نشــاطا أو أكثــر مــن أنشــطة التمويــل الرئيســة دون أن تلتــزم بأحــكام وقواعــد 

الشــريعة الإســلامية فــي تعاملاتهــا المالية.)الشــافعي، 2014: 21(

ويخضــع تنظيــم العمــل المصرفــي فــي دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة لمجموعة من التشــريعات 
المتنوعــة بعضهــا ذو طبيعــة اقتصاديــة ونقديــة، بينمــا ينتمــي البعــض الآخــر إلــى طائفــة 
التشــريعات التجاريــة، فقــد صــدر القانــون الاتحــادي رقــم 6 لســنة 1985 فــي شــأن المصــارف 
والمؤسســات الماليــة والشــركات الاســتثمارية الإســلامية لينظــم المصــارف والمؤسســات الماليــة 
ــن  ــوام م ــة أع ــد خمس ــون بع ــذا القان ــدور ه ــاء ص ــد ج ــلامية. وق ــتثمارية الإس ــركات الاس والش
ــدي  ــم 10 لســنة 1980 المنظــم للمصــرف المركــزي النظــام النق ــون الاتحــادي رق إصــدار القان

ــدي والإســلامي. ــة بشــقيها: التقلي ــك المنظومــة المصرفي ــة، لتكتمــل بذل ــة المصرفي والمهن

وتبــرز أهميــة البحــث فــي ارتباطــه بموضــوع علــى قــدر كبيــر مــن الأهميــة؛ فاتبــاع المصــارف 
ــي  ــة الت ــة العالمي ــة المالي ــار الأزم ــن آث ــة طــوق نجــاة م لأحــكام الشــريعة الإســلامية كان بمنزل
وقعــت عــام 2008، فمنــذ بدايــة الأزمــة الماليــة العالميــة ظهــرت العديــد مــن الدراســات والتقاريــر 
التــي تبيــن بــأن المصــارف الإســلامية لــم تتأثــر ســلباً بالأزمــة الماليــة العالميــة كمــا هــو الحــال فــي 
المصــارف التقليديــة. ويعــود الســبب فــي ذلــك إلــى أن المصــارف الإســلامية لــم تتعامــل بالفائــدة 
ــك  ــة، لأنهــا تتاجــر بمــا تمل ــى المصــارف التقليدي ولا تتاجــر بالديــن وهــذا مــا يعطيهــا ميــزة عل

فعــلاً مــن أصــول ماديــة وهــذا مــا يجعلهــا بمنــأى عــن تأثيــرات الأزمــات الماليــة العالميــة. 

المادة الأولى من القانون الاتحادي رقم 6 لسنة 1985 بشأن المصارف الإسلامية.  )1(
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وإذا كان أحــد أســباب نجــاح تلــك المصــارف هــو إتباعهــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية فــي 
ــق أحــكام الشــريعة، بمــا  ــي تطبي ــى الاســتمرار ف ــك المصــارف تحــرص عل ــإن تل معاملاتهــا، ف
ــم لا تشــوبها  ــدون معاملاته ــن يري ــم للعمــلاء الذي ــل جــذب مه ــا لعام ــن اســتمرارية تحقيقه يضم
شــبهة الحــرام، وهــو مــا يتحقــق مــن خــلال وجــود جهــة تعمــل علــى مراقبــة اســتمرار تطبيــق 

ــة الشــرعية. ــة الرقاب ــي هيئ ــة ه ــذه الجه المصــرف لأحــكام الشــريعة الإســلامية، وه

لذا تبرز أهمية الرقابة الشرعية من خلال الدور المهم الذي تؤديه داخل المصرف الإسلامي وهو 
إبراز مدى التزام المؤسسة المالية بأحكام الشريعة الإسلامية في كافة معاملاتها المالية والمصرفية، 
وهي ذات أهمية بالغة للمصارف الإسلامية لأكثر من سبب، من أبرزها تأكيد المصرف الإسلامي 
من  والمعتمدة  لإنشائه  الأساسي  بالنظام  ذكرت  والتي  المتميزة  الشرعية  المصرفية  هويته  على 
كافة  في  الإسلامية  الشريعة  أحكام  كافة  بتطبيق  يلتزم  المصرف  أن  وهي  الرقابية  الجهات  قبل 
معاملاته المصرفية والاستثمارية والخدمات المصرفية. كما أن وجود إدارة للرقابة الشرعية داخل 
المصرف يعطي ارتياحًا لدى جمهور المتعاملين عن مدى جدية المصرف في الالتزام بالضوابط 

الشرعية في جميع معاملاته المصرفية.

وإذا كان عمــل هيئــة الرقابــة الشــرعية هــو أحــد الأعمــال المهمــة ضمــن منظومــة أعمــال 
ــة  ــة الرقاب ــن هيئ ــر م ــن التقصي ــوع م ــدر ن ــا إذا ص ــاؤل عم ــار التس ــلامي، فيثُ ــرف الإس المص
الشــرعية بمــا يترتــب عليــه اختــلاط أمــوال العمــلاء بالربــا، أو ضيــاع حقــوق أطــراف المعامــلات 
المصرفيــة ســواء المصــرف أم المودعيــن، وهــو مــا يرتــب قيــام المســئولية المدنيــة للهيئــة، وتثور 
معهــا تســاؤلات حــول طبيعــة تلــك المســئولية وشــروط قيامهــا، وهــل تضمــن الهيئــة الأضــرار؟ أم 
هنــاك جهــة أخــرى تضمنــه؟ وذلــك بالإضافــة إلــى العديــد مــن التســاؤلات الأخــرى التــي تقتضيهــا 

الدراســة وذلــك تطبيقًــا علــى أحــكام القانــون الإماراتــي. 

خطة الدراسة:
هيئات  أعمال  عن  الإسلامية  للمصارف  المدنية  المسئولية  في  نبحث  سوف  الدراسة  خلال  من 
أولهما:  في  نتناول  مبحثين:  خلال  من  وذلك  ضررًا.  عملها  على  ترتب  متى  الشرعية  الرقابة 
التعريف بهيئات الرقابة الشرعية؛ وذلك لكون الدراسات القانونية حديثة العهد بعمل تلك الهيئات، 
ونتعرض في المبحث الثاني لنشأة مسئولية هيئة الرقابة الشرعية وضمان الأضرار الناجمة عنها.

المبحث الأول

التعريف بهيئات الرقابة الشرعية 
قـد يوُصـف القائمـون علـى إدارة الأعمـال والأمـوال فـي المؤسسـات المصرفيـة الإسـلامية بـأن 
العديـد منهـم قـد لا يحسـنون معرفـة الأحـكام الشـرعية المتعلقة بما يريـدون التعرض إليـه والإقدام 
عليـه مـن صنـوف العقـود والمعامـلات الماليـة؛ ومـرد ذلـك إلـى أن معرفتهـم بالأحـكام الشـرعية 



محمد محمد سادات ( 89-56 )

61 ديسمبر 2016م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم الإنسانية والاجت�عية  المجلد 13 العدد الخاص

ليسـت مـن مصوغـات عملهـم فـي تلـك المصـارف)1( )حـداد، 2006: 30(، وهـو مـا أنشـأ الحاجة 
إلـى إيجـاد هيئـة شـرعية متخصصـة فـي هـذا المجال تعمـل إلـى جانبهم، تتولـى تعريفهـم بما يحل 
ومـا يحـرم فـي نطـاق عملهـم، وإرشـادهم إلـى كيفيـة الالتـزام بإتيـان مـا هـو سـائغ شـرعًا، والبعد 
عـن كل مـا هـو محظـور وفاسـد مـن الناحيـة الشـرعية، عـن طريـق الفتـاوى والقـرارات المتعلقـة 
بتصرفاتهـم وأنشـطتهم، ثـم فحـص ومراجعـة سـائر مـا صـدر عنهـم منهـا، للتأكيد والتثبـت من أن 

جميـع العقـود التـي تبرمهمـا المؤسسـة المصرفيـة متفقـة مـع أحكام الشـرعية الإسـلامية.

ــي العصــور الإســلامية  ــا ف ــة عمليً ــة ومطبق ــر بالذكــر أن هــذه الفكــرة كانــت معروف ومــن الجدي
الســالفة، مــع أن المعامــلات الماليــة وقتئــذ كانــت بســيطة غيــر معقــدة ولا متداخلــة ولا مركبــة، 
ــا تشــبعت  ــا الآن، وبعدم ــم، ســهلة المأخــذ. أم ــا واضحــة المعال ــة به والأحــكام الشــرعية المتعلق
وتطــورت وتعقــدت أنــواع المعامــلات الماليــة وضــروب الأنشــطة الاســتثمارية بشــكل ســريع، 
ــا ســلفاً، كان لابــد مــن القيــام بتشــكيل هيئــة مــن  وبعــدت صورهــا فــي الغالــب عمــا كان معروفً
الفقهــاء يمكــن الاعتمــاد عليهــا والركــون إليهــا فــي إجابــة علــى مســتحدثات المعامــلات المصرفية.

ولهــذا، فــإن لهيئــات الرقابــة الشــرعية فــي المؤسســات المصرفيــة التــي تتعامــل وفــق الضوابــط 
ــن  ــة بي ــوارق الجوهري ــن الف ــدة م ــد واح ــرة، إذا تع ــة ومؤث ــة خاص ــة ذات طبيع ــرعية مكان الش
هــذه المؤسســات وبيــن تلــك المؤسســات التقليديــة. وتمثــل تلــك الهيئــات عنصــرًا مســتحدثاً علــى 
ــات مــن  ــك الهيئ ــى تل ــي بعــض الضــوء عل ــلازم أن نلق ــم كان مــن ال القطــاع المصرفــي ومــن ث

خــلال التعريــف بهــا. وذلــك علــى النحــو الآتــي: 

المطلب الأول: تعريف هيئة الرقابة الشرعية 

تســتمد الهيئــة الشــرعية اســمها مــن طبيعــة عملهــا، وهــو العمــل علــى تطبيــق أحــكام الشــريعة 
الإســلامية علــى أعمــال ونشــاطات المؤسســة المصرفيــة. ويتبلــور عمــل الهيئــة الشــرعية علــى 
ــوى،  ــا: الفت ــة وهم ــل الهيئ ــي عم ــل ف ــلان الأص ــن يمث ــن جوهري ــي اختصاصي ــاس ف ــذا الأس ه

ــه مــن أعمــال ونشــاطات وإجــراءات أخــرى. ــا يتطلبان ــة الشــرعية، فضــلاً عم والرقاب

ــورة  ــم رقيباً.)س ــى: إن ౫ಋ كان عليك ــه تعال ــة، لقول ــي المحافظ ــوي ه ــا اللغ ــي معناه ــة ف والرقاب
ــهُ  ــا »انتصــاب لمراعــاة شــيء«، ورَقبََ ــب ومعناه ــن الفعــل رق ــى( وهــي م ــة الأول النســاء، الآي
ــاً فــي أهلــه: احفظْــهُ فيهــم. وفــي الحديــث:  ــبْ فلان ــهُ حرســه وحَفظِــه. ويقــال: ارقُ لاحَظــه. ورَقبََ

ــة الشــرعية ضــرورة  ــى أحــد أن الرقاب ــى أن :« ولا يخفــى عل ــم حمــاد إل ــد الكري يذهــب الدكتــور حمــزة عب  )1(
ــلامية،  ــارف الإس ــل المص ــير عم ــد س ــب وترص ــي  تراق ــة الت ــي الجه ــلامية، فه ــارف الإس ــة للمص حيوي
ــذي تعــددت فيــه صــور المعامــلات  والتزامهــا فــي عملهــا بتطبيــق الأحــكام الشــرعية، وذلــك فــي الوقــت ال
ــبق،  ــال س ــى مث ــر عل ــم تج ــي  ل ــة  الت ــلات التجاري ــن المعام ــر م ــا كثي ــتجدت فيه ــدت، واس ــة وتعق التجاري
كبطاقــات الائتمــان، والحســابات بأنواعهــا، والتجــارة الالكترونيــة وغيرهــا مــن المعامــلات  التــي لا يوجــد 
لهــا أحــكام مباشــرة فــي المصــادر الفقهيــة القديمــة، ولــو وجــدت تلــك الأحــكام، فــإن القائميــن علــى النشــاط 
ــي المصــرف  ــة الشــرعية ف ــود الرقاب ــا أن وج ــهم، كم ــا بأنفس ــي الكشــف عنه ــن ف ــر مختصي ــي غي المصرف
يعطيــه الصبغــة الشــرعية  التــي  يتلهــف عليهــا الكثيــرون ممــن يريــدون اســــــتثمار أموالهــم بطريــق حـــلال، 

ــع المصــرف«. ــن م ــور المتعاملي ــدى جمه ــا ل ــى ارتياحً ويضف
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ــدَه.  ــمَ: رصَ ــهُ النج ــه. ورَقبََ ــذِره وخافَ ــهُ حَ ــه. ورَقبََ ــل بيت ــي أه ــدًا ف ــوا محم ــث شــريف ارقب حدي
ــي تعنــي  ــك الرقيــب وهــو الحافــظ. )المعجــم الوســيط، 2004: 363( وهــي بهــذا المعن ومــن ذل
الحفــظ والانتصــاب لحفــظ المــال فــي الشــرع ومراعاتــه، أي بيــان مصالــح المعامــلات وســائر 

ــة. ــة والمتوقع ــات الواقع ــتجلاء المخالف ــات واس التصرف

والمقصــود مــن الرقابــة عمومًــا: الرعايــة والحفــظ والانتظار.)ســويلم، 1987: 458( كمــا تحمــل 
أيضًــا معنــى الوصايــة مــن جانــب ســلطة أعلــى لفــرض حــدود وقيــود معينــة تــؤدي إلــى أهــداف 
ــيلة  ــن وس ــارة ع ــا عب ــي أيضً ــروع.)الكفراوي: 458( وه ــه المش ــذي يتطلب ــم الإداري ال التنظي
يمكــن بواســطتها التأكــد مــن مــدى تحقــق الأهــداف بكفــاءة وفاعليــة فــي الوقــت المحــدد. وعرفهــا 
كذلــك معهــد المراجعيــن الداخلييــن بالولايــات المتحــدة بأنهــا: »الإجــراءات التــي تتخذهــا الإدارة 
للتأكــد مــن أن الأهــداف والخطــط والبرامــج تتــم حســب المعاييــر المحــددة، وأن الانحرافــات عــن 
هــذه المعاييــر يتــم اكتشــافها وتحديــد المســؤولية عنهــا، وتتخــذ الإجــراءات اللازمــة لتصحيحهــا، 
وبذلــك ترتبــط وظيفــة الرقابــة بــكل مــن وظيفــة التخطيــط ووظيفــة التنظيــم؛ فالرقابــة نتــاج عمليــة 

التخطيــط والتنظيــم والتوجيــه الســليم  بواســطة الإدارة.)الراعــي، 2005: 3(

أمـا تعريـف الرقابـة الشـرعية في المصارف الإسـلامية فلم يوجـد اتفاق على تعريـف دقيق لمفهوم 
الرقابـة الشـرعية، إذ عرفهـا جانـب من الفقه بأنها جميع العناصر والأنشـطة الرقابية التي تسـتخدم 
للتأكـد مـن مطابقـة أعمـال البنك الإسـلامي للشـريعة )أبو معمـر، 1994: 4(، وُعرفـت أيضًا بأنها 

أحـد أجهزة البنك الإسـلامي المسـتحدثة لمعاونته في تحقيـق أهدافه.)القطان، 2004: 10(

ويلاحــظ مــن تلــك التعريفــات أنهــا تختلــف تبعًــا لنظــرة الفقــه إليهــا، فمنهــم مــن نظــر إلــى الجانــب 
الوظيفــي للرقابــة والأهــداف التــي تســعى إلــى تحقيقهــا، ومنهــم مــن نظــر للرقابــة علــى أنهــا مجرد 
إجــراءات يتعيــن علــى المصــرف إجراؤهــا. وأخيــرًا، اهتــم البعــض بالأجهــزة التــي تقــوم بالرقابــة 

وتتولــى المراجعــة والفحــص والمتابعــة وجمــع المعلومــات وتحليــل النتائــج.

وتتعـدد مسـميات الجهـات المسـئولة عن الرأي الشـرعي في المصـارف الإسـلامية تبعًا للاختلاف 
فـي أشـكالها وفـي مفهومهـا وأهدافهـا، وكذلـك تبعًـا لوزنهـا ومكانتهـا القانونيـة فـي المصـرف، 
ومـن الملاحـظ أن أكثـر التسـميات شـيوعًا للجهـات المسـئولة عـن الرأي الشـرعي فـي المصارف 
الإسـلامية هـي: هيئـة الرقابـة الشـرعية، المستشـار الشـرعي، لجنـة الرقابـة الشـرعية، المراقـب 

الشـرعي، المجلـس الشـرعي، اللجنـة الدينيـة، الهيئـة الشـرعية، جهـاز الرقابـة الشـرعية.

وتعتبـر هيئـة الرقابـة الشـرعية مـن أهـم الأجهـزة الرقابيـة المسـتحدثة فـي المؤسسـات الماليـة 
المصرفيـة، فهـي الأسـاس الـذي يعتمـد عليـه الكثيـر مـن المتعامليـن مـع هـذه المؤسسـات لمعرفـة 
مـدى التـزام تلـك المؤسسـات بالأحـكام الشـرعية. كمـا أنهـا تعتبـر مـن أحـد الفـوارق الأساسـية 
بيـن المصـارف الإسـلامية والتقليديـة. وتهـدف الرقابـة الشـرعية إلـى بيـان المعامـلات والأنشـطة 
الحـلال التـي تقـام بالمصـرف وإقرارهـا، وبيـان المعاملات والأنشـطة الحـرام، أو التي فيها شـبهة 
غيـر شـرعية مانعـة مـن تداولهـا، وذلـك لاجتنابهـا أو الانتهـاء منهـا إن كانـت قائمة وإيجـاد البديل 

الشـرعي لهـا، بالإضافـة إلـى القيـام بـدور الرقابـة نيابـة عـن المودعيـن فـي هـذه المصـارف.
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المطلب الثاني: صور الرقابة الشرعية

تتعـدد صـور الرقابـة الشـرعية وتختلـف مـن بلـد لآخـر، بـل وحتـى مـن مصـرف لآخـر، وذلـك 
بسـبب حداثـة تجربـة المصـارف الإسـلامية عمومًـا، والرقابـة الشـرعية على الخصـوص، وأيضًا 
تبعًـا لدرجـة قناعـة الإدارات والمسـئولين فـي المصـارف بأهميتهـا وبدورهـا، ولذلك نجـد أن منهم 
مـن اكتفـى بمراقـب شـرعي يعـوّل عليـه فـي كل النواحـي الشـرعية، ومنهم مـن يعتمد علـى جهاز 

شـرعي متكامـل للقيـام بهـذا الغـرض. ومـن ثـم، فهـي لا تخـرج عـن أحـد الأشـكال الآتية:
هيئــة رقابــة شــرعية داخــل البنــك المركــزي، تكــون مســئولة عــن كل مــا يتعلــق بالمصــارف . 1

الإســلامية علــى ألا تخضــع هــذه الهيئــة لإدارة البنــك المركــزي، فهــي التــي تحاســب البنــك 
المركــزي وليــس العكــس. ولهــا ســلطة الرقابــة الشــرعية المســتمرة علــى عمليــات هيئــات 
الرقابــة الشــرعية فــي المصــارف الإســلامية. ومثــل ذلــك المجلــس الإشــرافي الشــرعي فــي 

البنــك المركــزي الماليزي.)عبــد القــادر، 1996: 73(
ــا . 2 ــع كل م ــلامية، تتاب ــارف الإس ــن المص ــة لأي م ــر تابع ــتقلة غي ــرعية مس ــة ش ــة رقاب هيئ

يتعلــق بالمصــارف الإســلامية، وتابعــة للبنــك المركــزي. ومــن ذلــك مــا هــو متبــع فــي دولــة 
الإمــارات العربيــة المتحــدة حيــث تنــص المــادة الخامســة مــن قانــون المصارف والمؤسســات 
الماليــة والشــركات الاســتثمارية الإســلامية علــى أن: » تشــكل بقــرار مــن مجلــس الــوزراء 
هيئــة عليــا شــرعية تضــم عناصــر شــرعية وقانونيــة ومصرفيــة تتولــى الرقابــة العليــا علــى 
المصــارف والمؤسســات الماليــة والشــركات الاســتثمارية الإســلامية للتحقــق مــن مشــروعية 
معاملاتهــا وفقــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية ، وكذلــك إبــداء الــرأي فيمــا يعــرض علــى هــذه 
الجهــات مــن مســائل أثنــاء ممارســتها لنشــاطها.  ويكــون رأي الهيئــة العليــا ملزمــا للجهــات 

المذكــورة. وتلحــق هــذه الهيئــة بــوزارة الشــؤون الإســلامية والأوقــاف«)1(.

جهــاز رقابــة شــرعية مســتقل ومنفصــل عــن البنــك المركــزي تابــع لمجموعــة مــن المصارف . 3
الإســلامية، كالهيئــة الشــرعية الموحدة لمجموعــة دلــة البركة.)ملائكة، 1996(

جهــة استشــارية مركزيــة داخــل المصــرف أو خارجــه، تفتــي بالمســائل المعروضــة عليهــا . 4
فقــط ولا صلــة لهــا بمراجعــة الأعمــال المنفــذة، مثــل إدارة الفتــوى بــوزارة الأوقــاف الكويتيــة. 

هيئة رقابية شرعية مستقلة داخل المصرف تابعة للجمعية العمومية للمساهمين وتمارس الدور . 5
المتكامل للرقابة والإفتاء وذلك كما ورد في النظام الأساسي لبنك فيصل الإسلامي السوداني. 

)فتاوى هيئة الرقابة الشرعية لبنك فيصل الإسلامي السوداني: 14(

نــص القانــون الاتحــادي الإماراتــي رقــم 6 لســنة 1985 فــي المــادة الخامســة علــى أن تشــكل – بقــرار مــن   )1(
ــا  ــة العلي ــى الرقاب ــة تتول ــة ومصرفي ــا شــرعية تضــم عناصــر شــرعية وقانوني ــة علي ــوزراء- هيئ ــس ال مجل
علــى المصــارف والمؤسســات الماليــة والشــركات الاســتثمارية الإســلامية للتحقــق مــن مشــروعية معاملاتهــا 
وفقــاً لأحــكام الشــريعة الإســلامية كذلــك لإبــداء الــرأي فيمــا يعــرض علــى هــذه الجهــات مــن مســائل أثنــاء 
ممارســتها لنشــاطها ويكــون رأي الهيئــة العليــا ملزمــاً للجهــات المذكــورة، وتلحــق هــذه الهيئــة بــوزارة الشــئون 

ــاف. الإســلامية والأوق
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ــة لإدارة . 6 ــون تابع ــا تك ــا م ــدى الإدارات. وغالبً ــن إح ــزء م ــرعية، أو كج ــة الش إدارة للرقاب
المراجعــة الداخليــة أو كإدارة مســتقلة تســمى إدارة المراجعــة الشــرعية الداخليــة. كمــا جــاء 
فــي النظــام الأساســي لبنــك التضامــن الإســلامي علــى إنشــاء إدارة فــي المصــرف متخصصة 
ــون والاقتصــاد. ــة أقســام: الشــريعة والقان ــن ثلاث ــة م ــوى والبحــوث مكون تســمى إدارة الفت

)بهجــت، 1994: 29؛ زعيــر، 1987: 7(

مستشار شرعي يستشار في بعض المعاملات ولا علاقة له بالتنفيذ ولا بكيفيته. ومثل البنك . 7
الإسلامي الأردني، ونظام المصارف الإسلامية في ماليزيا.)عبد القادر، 1996: 68(

المطلب الثالث: التمييز بين هيئة الرقابة الشرعية وما يشتبه بها جهات

ــن،  ــض الباحثي ــات بع ــي كتاب ــرعية ف ــة الش ــف الرقاب ــة لتكيي ــات الفقهي ــض الدراس ــرت بع ظه
ــه  ــواب الفق ــي أب ــى ضــوء الموضوعــات المشــابهة لهــا ف ــل عناصرهــا عل ــون تأصي وهــم يحاول
الإســلامي، وأهــم تلــك المحــاولات مــا قيــل عــن تكييــف تلــك الرقابــة بأنهــا نــوع مــن الحســبة، أو 

أنهــا أمــر بالمعــروف ونهــي عــن المنكــر.

أولاً: الرقابة الشرعية والحسبة:

قــد يمكــن اعتبــار الرقابــة الشــرعية نــوع مــن الحســبة، أو أنهــا بديــل لوظيفــة المحتســب، ولكــن 
علــى نطــاق كل مصــرف علــى حــدة، أو هــي مقتبســة منهــا، وإن كان ذلــك الاقتبــاس أو التشــابه 
لا ينافــي حقيقــة تلــك الرقابــة ولا يهمــل مضمــون الحســبة، فالصلــة بينهمــا لا تنافــي اختصــاص 
كل منهمــا بطبيعتــه التــي يتميــز بهــا، أو هــي امتــداد لتلــك الوظيفــة المقــررة كأحــد مرافــق الدولــة 
الإســلامية فــي تقويــم الانحــراف، وصياغــة الحركــة اليوميــة للحيــاة وفــق مبــادئ الشــريعة الغــراء 

وأخــلاق الإســلام الســامية.)داوود، 1996: 217(

والحســبة فــي اللغــة، هــي اســم لمــا يحتســبه الإنســان، بــأن يفعلــه ناويـًـا وجــه ౫ಋ – عز وجــل- ومن 
معانيهــا: الإنــكار، يقــال: احتســب عليــه، أي أنكــر، والكفايــة، يقــال: حســبك، أي كفــاك، والحســبان 
)بالضــم( العــذاب )القامــوس المحيــط، الجــزء الأول: 56(، ومنــه قولــه تعالــى: ”ويرســل عليهــا 
حســابناً مــن الســماء فتصبــح صعيــدًا زلقـًـا” )ســورة الكهــف، الآيــة (40، ومنهــا الحســب، أي مــا 

يعــد مــن مفاخــر الآبــاء، أو الديــن والشــرف والكــرم )مختــار الصحــاح: ص 207(.

وعرفت في اصطلاح الفقهاء بتعريفات منها: أنها الأمر بالمعروف إذا ظهر تركه، والنهي عن 
المنكر إذا ظهر فعله )الماوردي: 207(، أو هي: الحكم بين الناس فيما لا يتوقف على الدعوى، أو 
هي وظيفة تقوم على الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، أو أنها الأمر بالمعروف والنهي عن 
المنكر مما ليس من خصائص الولاة والقضاة وأهل الديوان ونحوهم )ابن تيمية، 1410هـ: 18(، 

وغيرها من التعريفات التي لا تخرج عن المعنى السابق.

وبالنظـر فـي طبيعـة الحسـبة نجـد أنهـا تتسـم بجملـة مـن الخصائـص التـي تميزهـا عـن غيرهـا 
السـلطات  فـي  منهـا  القريبـة  أو  الأهـداف  فـي  معهـا  المتفقـة  أو  لهـا،  المشـابهة  الوظائـف  مـن 
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والاختصاصـات، ويمكـن إجمـال خصائـص الحسـبة فـي ثلاثـة أمـور، هـي التي تجعـل تتمايز عن 
الرقابـة الشـرعية علـى المصـارف، فأسـاس وظيفـة كل منهمـا مختلـف، فالحسـبة ولايـة، تسـتند 
فـي وجودهـا إلـى قـرار الإمـام بتعييـن ذوي الكفـاءة للقيـام بمهامهـا، ولولا ذلـك القرار لما اكتسـب 
المحتسـب صفـة المشـروعية فيمـا يقـوم بـه، فهـو بمنزلـة النائـب أو الوكيـل عـن الإمـام فيمـا يجب 
أن يقـوم بـه مـن واجـب الأمـر بالمعـروف والنهي عـن المنكر. كما أن للمحتسـب صفـة الضبط في 
المنكـرات، ولـه سـلطة التأديب على المخالفين، والحسـبة لا يتناسـب وجوبهـا إلا أن يكون بتفويض 

مـن الإمـام حتـى لا يعـم الاضطـراب والفوضـى وتسـود القلاقل.)مدكـور، 2004: 408(

وإذا كانـت الحسـبة وظيفـة تسـتمد سـلطاتها مـن قـرار التعييـن، وتتمتـع باختصاصـات الضبـط 
والتأديـب بنـاءً علـى ذلك الأسـاس، فإن هيئة الرقابة الشـرعية تسـتمد سـلطات وظيفتهـا من الاتفاق 
المبـرم بيـن أعضائهـا وبيـن المؤسسـة الماليـة. وعلى هـذا النحو يبدو جليـًا اختلاف أسـاس التعيين 
فـي الولايتيـن فهـو فـي الحسـبة قـرار الإمـام أو الحاكـم، بينمـا هـو فـي الرقابـة الشـرعية علـى 
المصـارف الماليـة هـو الاتفـاق أو العقـد المنظـم للعلاقـة بيـن الطرفين.)النجـار، 2009: 18(

كمــا تختلــف مهــام الوظيفــة، فوظيفــة المحتســب تقتصــر علــى التصــرف المانــع لمــا يبــدو مــن 
المنكــرات الظاهــرة، أو المخالفــات التــي لا تحتــاج إلــى نظــر واجتهــاد، فــإذا وصــل أمــر المخالفــة 
إلــى الوضــع الــذي تحتــاج معــه إلــى نظــر واجتهــاد، فــإن يــد المحتســب تغــل عــن المســاس بهــا 

حتــى ينظــر فيهــا أهــل الاختصــاص والخبــرة فــي مجالها.)النجــار، 2009: 19(

وبهذا الاختصاص تختلف الحسـبة عن الرقابة الشـرعية في المصارف الإسـلامية لأن اختصاص 
أعضـاء تلـك الهيئـة يتعلق بأعلـى درجات الاجتهاد والتخصـص في مجال الفقه الإسـلامي المتعلق 
بالمعامـلات المعاصـرة. كمـا إن مـن مهـام الهيئـة المختصـة بالرقابـة الشـرعية أن تراجـع وتعتمـد 
مـن مشـاركة ومضاربـة  أعمالهـا  فـي  الماليـة  المؤسسـة  عليهـا  تسـير  التـي  والأسـاليب  العقـود 
ومرابحـة وصـرف وسـلم وإجـارة واسـتصناع وغيـر ذلـك مـن موضوعـات الفقـه الإسـلامي فـي 
المعامـلات، بحيـث تكـون فـي مضمونهـا وصياغتهـا متفقة مـع أحكام الشـريعة الإسـلامية )حماد، 
2004: 289(. وهـذا التخصـص يبـرز أحـد أهـم وجوه الفـروق بين الوظيفتين، ولهـذا لا يكون من 

الصـواب القـول بـأن الرقابـة الشـرعية عمل مـن أعمال الحسـبة.

ويختلــف نطــاق وظيفــة المحتســب عــن نطــاق وظيفــة عضــو هيئــة الرقابــة الشــرعية فــي 
ــا  ــو م ــد، وه ــص والتحدي ــي بالتخص ــاع، والثان ــوم والاتس ــم الأول بالعم ــث يتس ــارف، حي المص
يبــرز وجهـًـا آخــر مــن وجــوه الاختــلاف بيــن الولايتيــن، فمجــال عمــل المحتســب لا يقتصــر علــى 
المعامــلات الماليــة التــي يبــدو فيهــا منكــرًا ظاهــرًا كالغــش والتدليــس، ولكنــه يشــمل كافــة وجــوه 
المنكــرات الظاهــرة حتــى لــو وجــد رجــلاً يقــف مــع امــرأة فــي وضــع يثيــر الشــبهة، أو يضعهــا 
فــي موضــع التهمــة، وفــي حــدود المنكــرات الظاهــرة يتســع نطــاق وظيفتــه ليشــمل مــا يتعلــق منها 
بحقــوق ౫ಋ وحقــوق العبــاد، ومــا هــو مشــترك بيــن الحقيــن، كمــا يشــمل: مــا يتعلــق بالعبــادات، 

ومــا يتعلــق بالمحظــورات، ومــا يتعلــق بالمعامــلات وغيرهــا )أبــو يعلــي، 2002: 292(.

وأمـا عمـل عضـو الرقابـة الشـرعية فإنـه يقتصـر علـى تقويـم المعاملـة التـي يطلـب منـه إبـداء 
الـرأي فيهـا لتوافـق مبـادئ التشـريع الإسـلامي إضافـة إلـى الاختصاصـات المحـددة التـي يجـب 
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عليـه أن يقـوم بهـا لخدمـة هـذا المقصد الأسـمى مـن مقاصد وظيفته، ومـن تلك المهـام: إيجاد منهج 
شـرعي واضـح، والمشـاركة فـي وضـع نظـم المصـرف الإسـلامي والرقابـة والـرد علـى الأسـئلة 
والاستفسـارات الفقهيـة، وتوعيـة العامليـن والمتعامليـن، والشـهادة أمـام الجمعيـة العمومية )حماد، 
2004: 291؛ داوود، 1996: 289(، وبهـذا يبـدو مـدى الاختـلاف فـي النطـاق بيـن الوظيفتيـن.

ثانيًا: الرقابة الشرعية وهيئات الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر:

وهناك اتجاه فقهي يرى أن الحسبة نوع من الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، ولعل أصحابه 
يقصدون بذلك أن يتحقق الالتزام بما شرعه ౫ಋ على المستوى الحكومي، وعلى المستوى الفردي 
بحيث لا يترك لهذا الالتزام ثغرة ينفلت منها الإهمال إليه، وإذا كان الأمر بالمعروف والنهي عن 
المنكر هما موضوع الحسبة التي تنعقد الولاية فيها بالوكالة عن الإمام، ويكتسب سلطاتها من إذنه 
بممارسة مهامها، فإنه على المستوى الفردي العام، يبقى واجباً دينياً عامًا على كل من يقدر عليه 
بحسب استطاعته وليكون هناك استنفار عام لمحاربته بكل ما أوتي المؤمنون من الوسائل المتاحة 

من التغيير بالقوة وباللسان وبالقلب. )القره داغي، 2007: 534(
والمعــروف لغــة: هــو اســم فعــل يعــرف حســنه بالعقــل أو بالشــرع، وهــو خــلاف المنكر.)المعجــم 
ــرع أو  ــه الش ــه أو يقبح ــة بقبح ــول الصحيح ــم العق ــا تحك ــة: كل م ــر لغ ــيط: 617( والمنك الوس

ــه أو يكرهــه. )المعجــم الوســيط: 990( يحرم
وفــي اصطــلاح الفقهــاء هــو مــا حــذر الشــارع مــن الوقــوع فيــه، ومنــع الوقــوع فيــه لمــن يباشــره، 
ــه بأفعــال تــدل علــى ذلــك الاســتعداد، وتغييــر المنكــر واجــب علــى كافــة المســلمين  أو يســتعد ل
ــاء  ــاع علم ــه إجم ــد علي ــنة، وانعق ــاب والس ــك الكت ــى ذل ــا دل عل ــتطاعة، كم ــة واس وجــوب كفاي

الأمة.)الغزالــي، 1970: 1178(
فروقاً  هناك  فإن  الفقهية،  الأحكام  من  تغييره  بوجوب  يتعلق  وما  المنكر  تعريف  من  يبدو  وكما 

واضحة بينه وبين الرقابة الشرعية في مجال المصارف المالية، وهذه الفروق تتمثل فيما يأتي:
ــى  ــارع عل ــه الش ــا أوجب ــل فيم ــر يتمث ــن المنك ــي ع ــروف والنه ــر بالمع ــي الأم ــف ف ــند التكلي س
المكلفيــن بالأدلــة الشــرعية المعتبــرة، وهــي الكتــاب والســنة والإجمــاع، وذلــك بمقــدار اســتطاعة 
كل مكلــف علــى التغييــر بحســب مــا يجــب عليــه مــن مســائل هــذا الواجــب الشــرعي التــي تتســع 
لــكل فــروع الشــريعة، وتشــمل كافــة تصرفــات الإنســان، فالقيــام بــه واجــب دينــي، والمســئولية 

ــة يحاســب عليهــا ౫ಋ تعالى.)النجــار، 2009: 22( ــه ديني في
أمــا ســند التكليــف فــي الرقابــة الشــرعية فــي مجــال المؤسســات الماليــة، فإنــه يتمثــل فــي الاتفــاق 
المنشــئ للالتــزام بأدائهــا وفقًــا لمــا ينــص عليــه عقــد الاتفــاق، والإخــلال بهــذا الالتــزام وإن كان 
يعــد مخالفــة شــرعية مــن جهــة أنــه غــدر فــي الوفــاء بالعقــود، إلا أن المســاءلة عنــه تكــون قضائيــة 

عاجلــة، وليســت دينيــة آجلة.)النجــار، 2009: 23(
ومجال التكليف في الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر جامع لكل تصرفات الأفراد في حياة الناس 
مخالفاً لما قرره الشارع في مختلف الحقوق سواء ما كان متعلقاً بحقوق ౫ಋ أو حقوق العباد، كما 
أنه يمارس على جميع الناس بما فيهم الآباء والأمراء في حدود استطاعة المكلف، ومراعاة قواعد 
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النصح وشروط الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر.)الغزالي، 1970: 1202(

ــاق  ــد الاتف ــا عق ــي يتضمنه ــود الت ــه محــدود بالبن ــة الشــرعية، فإن ــي الرقاب ــف ف ــا مجــال التكلي أم
ــي  ــان ف ــه الطرف ــا يتراضــى علي ــا لم ــذي يصــاغ وفقً ــة بالمؤسســة، وال ــط عضــو الهيئ ــذي يرب ال
إطــار النظــم المقــررة لبنــود الرقابــة وموضوعاتهــا، وهــو مــا تضمنــه معيــار الضبــط المحــدد لهــذا 
ــة بحســب  ــه إلا فــي نطــاق المتعامليــن مــع المؤسســة المصرفي الشــأن، كمــا أنــه لا يمــارس عمل

ــاد، 2004: 292( ــد منهم.)حم موضــوع كل واح

ــى  ــادرًا عل ــون ق ــه يك ــر إلا أن ــن المنك ــي ع ــروف والنه ــر بالمع ــوم بالأم ــن يق ــترط فيم ولا يش
تفســيره بحســب قدرتــه وعلمــه المحــدود بأمــر ظاهــر الإنــكار ولا يحتــاج إلــى اجتهــاد. أمــا شــروط 
التكليــف فــي مجــال الرقابــة الشــرعية، فإنهــا تحتــاج إلــى خبــرة عميقــة واجتهــاد دقيــق يقــدر علــى 
إنــزال المبــادئ الشــرعية المقــررة علــى وقائــع الحيــاة المســتجدة فــي مجــال المعامــلات الماليــة 

التــي تقــوم بهــا المؤسســات الماليــة الإســلامية.)حماد، 2006: 43(

ــذا يذهــب جانــب مــن الفقــه إلــى أن التكييــف الصحيــح لهــا لنظــام جديــد ينبغــي أن يقــوم علــى  ل
فهــم حقيقــة برؤيــة كاملــة تبــرز فيــه كافــة الخصائــص التــي تعطــى تصــورًا صحيحًــا عنــه، وفقـًـا 
لتلــك الخصائــص الذاتيــة دون أن تكــون صــورة النظــم المشــابهة لــه أو التــي يمكــن أن تختلــط بــه. 
)النجــار، 2009: 33( ويتســم نظــام الرقابــة الشــرعية بأنــه يلبــى مصلحــة إنســانية تجــيء ضمــن 
الضــرورات الخمــس وهــي الديــن والمــال، فــإن الديــن يحتــل المرتبــة الأولــى فــي قائمــة المصالــح 
ــة شــرائع الســماء إلا لحمايتهــا  ــت كاف ــل ومــا نزل ــزل الإســلام، ب ــي مــا ن ــرة الت الشــرعية المعتب
والمحافظــة عليهــا، وهــي الديــن والنفــس والعقــل والعــرض والمال.)عبــد الرحمــن، 1983: 19(

ومــن ثــم، يمكــن القــول بــأن نظــام الرقابــة الشــرعية فــي مجــال المصــارف الماليــة الإســلامية، 
ــه  ــزم في ــط بمؤسســته إداريـًـا، يلت ــه وظيفيـًـا، ومرتب ــز فــي مهمت ــي مســتقل ومتمي ــام وظيف نظ
الموظــف بــأن يقــوم بعمــل حاصلــة تقديــم خبرتــه العلميــة فــي مجــال فقــه المعامــلات المعاصــرة، 
ــم  ــي تقدي ــا ف ــل به ــي يعم ــة الت ــة المؤسس ــا، ومعاون ــريعة الإســلامية وأحكامه ــادئ الش ــا لمب وفقً
خدماتهــا والوفــاء بشــروط تعاقداتهــا المتعلقــة بالتطبيــق الصحيــح لمبــادئ الشــريعة، دون إهمــال 
لجوانــب التنميــة الماليــة، أو تهويــن مــن نظــرة المتعاقديــن إليهــا، وبالجملــة، فإنــه لابــد أن يمــارس 
عملــه فــي إطــار معاملــة تجمــع بيــن التنميــة الماليــة، والضوابــط الشــرعية، مــع التجــرد الكامــل 
ــح خاصــة تراعــي  ــل مــادي تحــدده لوائ ــا يســتحقه مــن مقاب ــل م ــي مقاب ــك ف ــام، وذل ــاد الت والحي
مكانــة كل فقيــه ومنزلتــه العلميــة، ودرجتــه الوظيفيــة، وعلــى نحــو يتــواءم مــع مــا يتســم بــه تعامــل 
الفقهــاء مــع المــال بعفــة النفــس وعزوفهــا عــن الــكلام فيــه، علــى غــرار الهيــاكل الماليــة للوظائــف 

ــان، 2008: 4( ــار الخاص.)القط ذوات الاعتب

ــة الرقابــة  ومــا يؤكــد ذلــك هــو وجــود علاقــة تعاقديــة تشــكل أســاس الرابطــة بيــن أعضــاء هيئ
الشــرعية والمؤسســة المصرفيــة، وهــذا العقــد يقــوم بيــن طرفيــن همــا: المؤسســة الماليــة، والفقيــه 
ــا لبنــود هــذا العقــد وشــروطه  أو الخبيــر المعيــن للعمــل فــي هيئــة الرقابــة الشــرعية، وذلــك وفقً
وتنظيمــه للقيــام بالعمــل. كمــا إن القيــام بواجــب الرقابــة الشــرعية للمؤسســة المصرفيــة يقتضــي 
التفــرغ للعمــل الــذي يقــوم بــه وفقـًـا لمــا يحــدده الاتفــاق، ويجــب أن يتطــرق التحديــد إلــى مــدة هــذا 
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التفــرغ ونطاقــه، ومــا إذا كان مــن حــق المؤسســة أن يمتنــع العاملــون بهــا مــن العمــل لــدى جهــة 
أخــرى تقــوم بنفــس نشــاطها التزامًــا بواجــب امتناعهــم عــن منافســتها فــي النشــاط المالــي الــذي 
تقــوم بــه، وحتــى يتفــرغ الفقهــاء لهــا فيــؤدون مهمتهــم علــى نحــو كامل.)النجــار، 2009: 31(

المطلب الرابع: التزامات هيئة الرقابة الشرعية

تنشـأ التزامـات أعضـاء الهيئـات الشـرعية ارتكانـًا إلـى الـدور الـذي يتعيـن عليهـم القيـام بـه، ومـا 
يسـتتبع ذلـك مـن واجبـات ومهـام وصلاحيـات وولايـة تمكنهم مـن أداء العمل المناط بهـم، وتحقيق 
الغـرض مـن إيجـاد الهيئـة وتشـكيلها، وهـو بإجمـال التـزام المؤسسـة المصرفيـة الفعلـي بالأحـكام 
الشـرعية فـي كل عقودهـا وجميـع نشـاطاتها وعلاقاتها، ابتـداء بنظامهـا ومرورا بأدواته ووسـائله 
لمزاولـة أنشـطته، سـواء مـا كان منهـا مـن قبيـل الخدمـة المصرفيـة أو مـن أسـاليب الاسـتثمار 

والتمويـل، وانتهـاء بكيفيـة وتوزيـع الربـح وربـط الخسـائر.)الربيعة، 1992: 2/365(

وبنـاء علـى ذلـك، فـإن دور الهيئـة الشـرعية ليـس مقتصرا علـى النصح والإرشـاد أو مجـرد إبداء 
الـرأي والإفتـاء فيمـا يعـرض عليهـا مـن أعمـال المؤسسـة فحسـب، بـل لابـد مـن كـون قراراتهـا 
وفتاويهـا ملزمـة للمؤسسـة، ولابـد لهـا أيضـا مـن متابعـة وفحـص ومراجعـة ومراقبـة كل نظام أو 
عقـد أو إجـراء أو علاقـة ماليـة للمؤسسـة، مـن أجـل تـدارك أي خلـل قبـل وقوعـه، وإصـلاح أي 
خطـأ فـور وقوعـه بمـا يتفـق مع أحكام الشـريعة الإسـلامية. ومـن ثم، تلتـزم هيئة الرقابة الشـرعية 
بالقيـام ببعـض الأعمـال تجـاه المصـرف التـي تتبعه، وهـذه الالتزامات يكـون مصدرها إمـا النظام 
الأساسـي للمصـرف، أو العقـود المبرمـة بيـن الهيئـة والمصرف، أو لائحـة الهيئة الشـرعية ذاتها.

الأول: النظــام القانونــي فــي الدولــة: حيــث ينــص قانــون المصــارف والمؤسســات الماليــة 
والشــركات الاســتثمارية الإســلامية فــي دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة علــى ضــرورة إنشــاء 
ــا،  ــه له ــص ب ــا، والمرخ ــا منه ــور عليه ــطتها والمحظ ــا لأنش ــا ومزاولته ــة عمله ــة وطريق الهيئ

ــا.  ــع عليه ــي توق ــزاءات الت ــد والشــطب والج ــراءات القي وإج

وتنـص المـادة السادسـة مـن القانـون علـى أن: »يتعيـن النـص فـي عقـد تأسـيس المصـرف أو 
المؤسسـة الماليـة أو الشـركة الاسـتثمارية الإسـلامية وفـي النظـام الأساسـي لكل منها على تشـكيل 
هيئـة للرقابـة الشـرعية لا يقـل عـدد أعضائهـا عـن ثلاثـة،  تتولـى مطابقـة معاملاتهـا وتصرفاتهـا 
لأحـكام الشـريعة الإسـلامية وقواعدهـا ويحـدد النظـام الأساسـي لكل منها كيفية تشـكيل هـذه الهيئة 
وأسـلوب ممارسـتها لعملهـا واختصاصاتهـا الأخـرى. وتعرض أسـماء هيئة الرقابة الشـرعية على 

الهيئـة العليـا المنصـوص عليهـا فـي المـادة السـابقة لإجازتهـا قبـل صـدور قرار التشـكيل«.

ثانيـًـا: النظــام الأساســي للمصــرف الإســلامي: فالنظــام الأساســي الصــادر بإنشــاء مؤسســة 
مصرفيــة معينــة تتبــع أحــكام الشــريعة الإســلامية يجــب أن يتضمــن النــص صراحــة علــى 
الهيئــة الشــرعية وإلزاميــة وجودهــا وطريقــة عملهــا وكيفيــة تشــكيلها وإلزاميــة قراراتهــا ويأتــي 
ــم التعامــل بالفوائــد،  هــذا النــص فــي الغالــب اســتنادًا إلــى إلــزام المؤسســة الماليــة نفســها بتحري
فكثيــرًا مــا تنــص المؤسســات المصرفيــة الإســلامية عنــد إنشــائها علــى ضــرورة الالتــزام بأحــكام 

ــة شــرعية. ــى ضــرورة وجــود رقاب الشــريعة الإســلامية، وعل
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ــس الإدارة  ــة لنفســها ويصدرهــا مجل ــي تضعهــا الهيئ ــة الشــرعية ذاتهــا: الت ــا: لائحــة الهيئ ثالثً
كإحــدى الوثائــق الأساســية فــي المؤسســة المصرفيــة حيــث تتضمــن نظــام عمــل الهيئــة الشــرعية 
واختصاصاتهــا ومســئولياتها واســتقلاليتها وتنظيــم علاقتهــا مــع المصرف.)البعلــي، 2005: 29(

ويختلــف عــدد أعضــاء الرقابــة الشــرعية فــي المصــارف الإســلامية تبعًــا لاختــلاف أشــكالها، كمــا 
تختلــف وجهــات نظــر الباحثيــن والعامليــن فــي الرقابــة الشــرعية فــي العــدد النموذجــي المفــروض 

للقيــام بمهــام الرقابــة الشــرعية علــى الوجــه الكامــل.

والعـدد الأمثـل لأعضـاء الرقابـة الشـرعية لا يمكـن معرفتـه إلا بمعرفة حجم المصرف الإسـلامي 
كبديـل  للمصـرف  واحـد  فهـو مراقـب شـرعي  الأدنـى  الحـد  أمـا  وأنشـطته وفروعـه.  وأعمالـه 
للضـرورة وبشـكل مؤقـت إلـى أن تتكـون الهيئـة ذات العـدد المطلـوب. فمثـلا تتشـكل الهيئـة فـي 
بيـت التمويـل الكويتـي مـن ثلاثـة أعضـاء، وذلـك لضمـان حسـن النظـر فـي المسـائل المطروحـة 
وتمحيـص الآراء فيهـا. ويعلـل الفقـه ذلـك بـأن موقـع الهيئـة فـي البنـاء التنظيمـي للبنـك يفـرض 
هـذا العـدد لإيجـاد نـوع مـن التناسـب بيـن عـدد أعضاءها وعـدد أعضـاء مجلـس الإدارة. )البعلي، 
1991: 218( ولخصوصيـة المهـام المنوطـة بالهيئـة وخاصـة المسـائل الشـرعية ذات المسـائل 
الاجتهاديـة. ولضمـان تنـوع الاختصاصـات فيهـم، بالإضافة إلى ضـرورة تواجد الهيئـة في مواقع 
العمـل المختلفـة، ولتحقيـق المشـورة وتعـدد وجهـات النظـر. وتجـدر الإشـارة إلـى أن القانـون فـي 
دولـة الإمـارات العربيـة المتحدة يشـترط ألا يقل أعضاء هيئة الرقابة الشـرعية على ثلاثة أعضاء.

ــة  ــى بخمس ــد الأدن ــدد الح ــزي يح ــت المرك ــك الكوي ــون بن ــد أن قان ــر نج ــالا آخ ــا مث وإذا أخذن
أعضــاء، وذلــك لنفــس الأســباب المذكــورة أعــلاه، عــلاوة علــى ضمــان توافــر نصــاب ملائــم فــي 

ــب للأعضــاء)1(.  ــي مواجهــة أي حــالات تغي ــة ف ــي اجتمــاع الهيئ ــرارات ف اتخــاذ الق

ــل  ــأن عم ــول ب ــن الق ــام، ويمك ــن المه ــرًا م ــددًا كبي ــا ع ــى عاتقه ــرعية عل ــة الش ــل الرقاب وتتحم
الرقابــة الشــرعية بشــكل عــام هــو الرقابــة والإفتــاء، حيــث تشــمل الرقابــة كلاً مــن الرقابــة الســابقة 
واللاحقــة. ولهــذا تكــون هيئــة الرقابــة الشــرعية فــي المصــرف بكامــل أعضائهــا مســئولين علــى 

القيــام بالمهــام التاليــة:

أولاً: الإفتاء:

وهـي تمثـل أسـاس عمـل هيئـة الرقابـة الشـرعية، والتـي يكـون مـن الضـروري وضع منهـج لها، 
فعلـى قـدر منهجهـا فـي التيسـير أو التشـديد وفـي الأخـذ بالعزيمـة أم بالترخيـص تكـون فاعليتهـا. 
وبعـض الهيئـات يتبـع مـا دون فـي الفقـه وبعضهـم يتبـع المتفـق عليـه فقـط والبعض يجتهـد في كل 
حادثـة )القطـان، 2008: 29(. كمـا تقـوم الهيئـة بالإشـراف علـى تجميـع الفتـاوى وتنظيـم عمليـة 
الرجـوع إليهـا. وتعتبـر الفتـاوى التـي يتـم نشـرها مرجعًـا شـرعياً ومسـتندًا رسـمياً يتعيـن علـى 
المصـرف الإسـلامي التقيـد بهـا وعـدم مخالفـة شـيء منهـا إلا مـا يتم الرجـوع عنه من قبـل الهيئة.

المذكــرة الإيضاحيــة لقانــون بنــك الكويــت المركــزي بشــأن البنــوك والمؤسســات الماليــة الاســتثمارية   )1(
.91 المــادة  الإســلامية،  الشــريعة  لأحــكام  الخاضعــة 
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ثانياً: الرقابة:

تقــوم هيئــة الرقابــة بمراقبــة الأعمــال قبــل البــدء فيهــا، وهــو مــا يعــرف بالرقابــة الســابقة وبعــد 
انتهــاء العمــل وهــو مــا يعــرف بالرقابــة اللاحقــة. 

الرقابـة السـابقة: وهـي عبـارة عـن النظـر وإبـداء الـرأي الشـرعي فيمـا يعـرض عليهـا مـن . 1
موضوعـات ووسـائل تتعلـق بأعمـال المصـرف وأنشـطته، بحيـث لا يتـم العمـل بـأي صيغـة 
أو نشـاط أو نمـوذج عقـد جديـد إلا بعـد عرضـه علـى الهيئـة للنظر وإبـداء الرأي فيـه، وكذلك 
دراسـة جميـع الاتفاقـات التـي يعتـزم المصـرف إبرامهـا مع مراسـلته أو مع السماسـرة أو مع 

المصـارف الأخـرى أو مـع الشـركات للتحقـق مـن موافقتهـا لأحكام الشـرع.

الرقابة الشرعية بمراجعة جميع أعمال . 2 قيام أعضاء هيئة  الرقابة اللاحقة: وهي عبارة عن 
المصرف ومعاملاته وسائر أنشطته وعقوده للتحقق من سلامتها من أية مخالفة شرعية عند 
التطبيق، وذلك باتباع أسلوب العينات العشوائية أي اختيار بعض الأعمال وبعض العقود على 
سبيل العينات للاطمئنان على حسن سير العمل وفقا للأحكام الشرعية. بالإضافة إلى ذلك تقوم 
هيئة الرقابة الشرعية بالسعي لإيجاد مزيد من الصيغ الشرعية الملائمة لأنشطة المصرف 
الإسلامي لمواكبة التطور في الأساليب والخدمات المصرفية.)الربيعة، 1992: 3/367(

وهكــذا عــن طريــق الرقابــة الســابقة تراجــع الهيئــة وتعتمــد العقــود والأســاليب التــي تســير عليهــا 
المؤسســة المصرفيــة الإســلامية فــي أعمالهــا مــن مشــاركة ومضاربــة ومرابحة وغيرهمــا، بحيث 
تكــون فــي مضمونهــا وصياغتهــا متفقــة مــع أحــكام الشــريعة الإســلامية، كمــا إنــه عــن طريــق 
الرقابــة اللاحقــة، فــإن الهيئــة تصبــح مطمئنــة إلــى ســلامة جميــع أعمــال ونشــاطات المؤسســة مــن 

أي خلــل أو خطــأ فــي التنفيــذ والتطبيق.)عبــد الحميــد، 1996: 222(

ولهـذا فـإن هيئـة المحاسـبة والمراجعـة للمؤسسـات الماليـة الإسـلامية بالبحريـن ذكـرت أن هيئـة 
الرقابـة الشـرعية تعتبـر جهـازا مسـتقلا مـن الفقهـاء المتخصصين في فقـه المعامـلات، ويجوز أن 
يكـون أحـد الأعضـاء مـن غيـر الفقهـاء علـى أن يكـون مـن المتخصصيـن فـي مجـال المؤسسـات 
الماليـة الإسـلامية، ولـه إلمـام بفقـه المعامـلات«)1(. ويتحـدد دورهـا في توجيه نشـاطات المؤسسـة 
ومراقبتهـا والإشـراف عليهـا للتأكـد مـن التزامهـا بأحـكام ومبـادئ الشـريعة الإسـلامية، وتكـون 

ــار  ــي معي ــلامية ف ــة الإس ــات المالي ــط للمؤسس ــة والضواب ــبة والمراجع ــر المحاس ــة معايي ــت هيئ )54( نص  )1(
ــا  ــة الشــرعية وتكوينه ــة الرقاب ــن هيئ ــوان »تعيي ــم )1( تحــت عن ــة الإســلامية رق ــات المالي ــط للمؤسس الضب
وتقريرهــا« علــى مــا يلــي: »أ - هيئــة الرقابــة الشــرعية جهــاز مســتقل مــن الفقهــاء المتخصصيــن فــي فقــه 
المعامــلات، ويجــوز أن يكــون أحــد الأعضــاء مــن غيــر الفقهــاء علــى أن يكــون مــن المتخصصيــن فــي مجــال 

ــه المعامــلات. ــام بفق ــه إلم ــة الإســلامية، ول المؤسســات المالي
ب - يجــب أن تكــون هيئــة الرقابــة الشــرعية مــن أعضــاء لا يقــل عددهــم عــن ثلاثــة، ولهيئــة الرقابــة الشــرعية   
ــط  ــار الضب ــون أو المحاســبة وغيرهــم«. معي ــال أو الاقتصــاد أو القان ــي إدارة الأعم ــن ف الاســتعانة بمختصي
رقــم )1( لهيئــة المحاســبة والمراجعــة للمؤسســات الماليــة الإســلامية المعتمــد بتاريــخ 11/2/1418هـــ الموافق 

16/6/1997. متــاح علــى الموقــع الآتــي:
http://www.aaoifi.com
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فتاويهـا وقراراتهـا ملزمـة للمؤسسـة، وهـذا الإلـزام يجعـل الفتـاوى والقـرارات فـي قـوة الحكـم 
القضائـي، لا مجـرد تبييـن وإيضـاح للحكـم الشـرعي. والفـرق بين الفتـوى والحكـم القضائي يكمن 
فـي كـون الفتـوى مجـرد تبييـن الحكـم الشـرعي للسـائل عنه، أمـا القضـاء فهـو تبيينه والإلـزام به. 
ولاشـك أن ضـم عناصـر اقتصاديـة ومصرفيـة إلـى الهيئة الشـرعية يحقـق التمـازج المطلوب بين 
الثقافتيـن والخبرتيـن الشـرعية والعصريـة، بمـا يـؤدي الوصـول إلـى تخريـج أو اجتهـاد جماعـي 

صائـب فـي أمـور المعامـلات الماليـة المسـتجدة.)عطية، 1993: 72(

ومن ثم، فإن التزام الهيئة بالرقابة يتسع ليشمل العديد من الأعمال التي يمكن أن تقوم بها، ومنها:

ــة ونظامهــا الأساســي وســائر النظــم والتعليمــات . 1 ــون المؤسســة المالي مراجعــة وفحــص قان
ــة للمؤسســة للتثبيــت مــن كونهــا ســائغة فــي النظــر الشــرعي. ــح والإجــراءات الداخلي واللوائ

تدقيـق المسـتندات والنمـاذج والإجـراءات اللازمـة بما يتلاءم مـع المتطلبات الشـرعية، وكذا، . 2
دراسـة صيغ العقود والاتفاقات والتطبيقات الموجودة لدى المؤسسـة، وإبداء الرأي الشـرعي 
فيهـا، مـع تصحيـح مـا يمكـن تعديلـه وتصويبـه منهـا، ورفـض وإلغـاء مـا لا سـبيل إلـى قبوله 
شـرعًا، ومعاونـة لإدارة التنفيذيـة للمؤسسـة فـي إعـداد مـا يلـزم من العقـود النمطيـة والنماذج 
العمليـة، وتنقيـح وتطويـر مـا يحتاج لذلك مـن الجانب الشـرعي، وكذا العقـود والاتفاقات التي 

ترغـب المؤسسـة فـي إبرامهـا ممـا ليس لـه نماذج موضوعة سـلفاً.

القيــام بعمليــات المراجعــة: وهــي تشــمل مراجعــة كل الأعمــال والعمليــات والعقــود والملفــات . 3
والنظــم واللوائــح والتعليمــات. كمــا تشــمل تدقيــق الميزانيــة ومراجعــة الحســابات الختاميــة 
ومراجعــة الفتــاوى الســابقة. وتهــدف عمليــة المراجعــة لأعمــال المصــرف ومعاملاته وســائر 
أنشــطته التحقــق مــن أمريــن، وهمــا: أن مــا قامــت إدارة المصــرف بتنفيــذه مــن أعمــال لــم 
يســبق عرضهــا علــى الرقابــة الشــرعية يوافــق أحــكام الشــريعة الإســلامية، وأن مــا قامــت 
ــا لأحــكام  ــم تنفيذهــا وفقً ــد ت ــة ق ــى الهيئ ــه إدارة المصــرف مــن أعمــال ســبق عرضهــا عل ب
ــه  ــم مخالفت ــة اعتقاده ــي حال ــاط للمصــرف ف ــف أي نش ــاء أو وق الشــريعة الإســلامية، وإلغ

للشــريعة، وإيجــاد البدائــل للعمليــات الممنوعــة شــرعًا.

مراجعــة الأعمــال المســتجدة والإجابــة عــن استفســارات العامليــن والمتعامليــن مــع المصرف . 4
ــلامية  ــكام الإس ــة للأح ــلات المخالف ــدة للمعام ــرعية جدي ــغ ش ــاد صي ــى إيج ــل عل وأن تعم
والتحقــق مــن الحســابات الختاميــة والتأكــد مــن نســب توزيــع الأربــاح وحجــز الاحتياطيــات 

ــزكاة المســتحقة.)أبو معمــر، 1994: 18( ــر ال والمخصصــات وتقدي

تقديــم تقريــر ســنوي شــامل لمجلــس الإدارة مــن أجــل عرضــه علــى الجمعيــة العموميــة تبيــن . 5
فيــه مــدى الالتــزام بأحــكام الشــريعة الإســلامية فــي ضــوء مــا صــدر عنهــا مــن آراء وفتــاوى 

وقــرارات وتوجيهــات، ومــن خــلال مــا تــم مراجعتــه مــن معامــلات وصيــغ ومســتندات.

ومــن ثــم، يتضــح أن الهيئــة الشــرعية لا تعمل خــارج إطار الهيــكل التنظيمي للمؤسســة المصرفية، 
إذ إن هــذا غيــر متصــور تنظيميـًـا، بــل إن التــزام المؤسســة المصرفيــة فــي نظامهــا الأساســي وعقد 
تأسيســها بتطبيــق مبــادئ وأحــكام الشــريعة الإســلامية يجعــل مــن المتعيــن علــى هــذه المؤسســات 
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أن تراعــي وجــود هــذا الجهــاز ضمــن منظومــة هيكلهــا التنظيمــي كمــا هــو الحــال فــي الوضــع 
التنظيمــي لجميــع أجهــزة المؤسســة المصرفيــة مــن الجمعيــة العموميــة ومجلــس الإدارة.

وتجــدر الإشــارة إلــى أنــه فيمــا يتعلــق برقابــة المصــرف المركــزي علــى المصــارف الإســلامية 
فــي دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة، فــإن هنــاك تنوّعــا فــي أدوات الرقابــة التــي يســتعين بهــا 
ــى المصــارف  ــة عل ــة والائتماني ــة النقدي ــق السياس ــة حســن تطبي ــي رقاب ــزي ف المصــرف المرك
ــارف  ــزام المص ــارف، وإل ــل المص ــن قب ــوح م ــان الممن ــي للائتم ــد الكم ــل التحدي ــلامية مث الإس
ــاظ باحتياطــي إلزامــي  ــزام المصــارف الإســلامية بالاحتف ــاظ بنســبة ســيولة محــددة، وإل بالاحتف
لــدى المصــرف المركــزي وإعفائهــا مــن الخضــوع لأســعار الفائــدة. ويلاحــظ أن القوانيــن التــي 
تنظــم عمــل المصــارف التجاريــة التقليديــة والإســلامية لــم تميــز بينهمــا كثيــرًا مــن ناحيــة أدوات 
ــرف  ــاص بالمص ــنة 1980 الخ ــم 10 لس ــادي رق ــون الاتح ــكام القان ــري أح ــث تس ــة، حي الرقاب
ــي  ــرد ف ــم ي ــا ل ــى المصــارف الإســلامية فيم ــة عل ــة المصرفي ــدي والمهن المركــزي والنظــام النق
شــأنه نــص يعــارض ذلــك فــي القانــون الاتحــادي رقــم 6 لســنة 1985.)الشــافعي، 2014: 22(

 ومــع ذلــك، فــإن القانــون الاتحــادي رقــم 6 لســنة 1985 قــد خــص البنــوك الإســلامية بنــوع محــدد 
مــن الإشــراف يتمثــل فــي إشــراف هيئــة عليــا شــرعية علــى تلــك المصــارف تتولــى التحقــق مــن 
ــادئ الشــريعة، وهــو مــا ورد بالمــادة الخامســة حيــث  شــرعية عملياتهــا ومــدى تطابقهــا مــع مب
نــص علــى ضــرورة وجــود هيئــة عليــا شــرعية، تلحــق بــوزارة الشــئون الإســلامية والأوقــاف، 
تضــم عناصــر شــرعية وقانونيــة ومصرفيــة وتشــكل بقــرار مــن مجلــس الــوزراء، تتولــى الرقابــة 
ــن  ــق م ــتثمارية الإســلامية للتحق ــة والشــركات الاس ــات المالي ــى المصــارف والمؤسس ــا عل العلي
مشــروعية معاملاتهــا وفقــاً لأحــكام الشــريعة الإســلامي، وكذلــك إبــداء الــرأي فيمــا يعــرض علــى 
هــذه الجهــات مــن مســائل أثنــاء ممارســتها لنشــاطها، ويكــون رأي الهيئــة العليــا ملزمــاً للجهــات 
المذكــورة)1(. غيــر أن هــذه الأداة مــن الرقابــة لا يتولاهــا المصــرف المركــزي بنفســه وإنمــا تكــون 

مــن خــلال جهــة مســتقلة عنــه تتبــع وزارة الشــئون الإســلامية والأوقــاف.

المبحث الثاني

ــة  ــان الأضــرار الناجم ــة الشــرعية وضم ــة الرقاب ــة لهيئ نشــأة المســئولية المدني
عنهــا

المســئولية فــي اللغــة هــي مصــدر للفعــل ســأل، يقــال : ســأله عــن كــذا، وبكــذا )القامــوس 
المحيــط:3/403(، أي طلــب منــه إيضاحًــا لأمــر أســند إليــه، أو تفســيرًا لفعــل وقــع منــه، وتوجيــه 
الســؤال إليــه عــن ضــرر وقــع، يفيــد أنــه فــي موضــع التحمــل لتبعــة مــا يحــدث منــه أو ينــاط بــه. 
والمســؤولية بوجــه عــام : حــالُ، أو صفــة مــن يســأل عــن أمــر تقــع عليــه تبعتــه، يقــال : أنــا بــرئ 
مــن مســئولية هــذا العمــل، وتطلــق أخلاقيـًـا علــى التــزام شــخص بمــا يصــدر عنــه قــولاً أو عمــلاً، 
وتطلــق قانونـًـا علــى الالتــزام بإصــلاح الخطــأ الواقــع علــى الغيــر طبقـًـا للقانــون، والمســئول: هــو 

المادة 5 من القانون الاتحادي رقم 6 لسنة 1985.  )1(
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المنــوط بــه عمــل تقــع عليــه تبعته.)المعجــم الوســيط: 1/426(

ــه: التعويــض عــن  ــراد ب ــق الضمــان، وي ــح المســئولية لفــظ الضمــان، حيــث يطل ويقابــل مصطل
ــه  ــي الفق ــئولية ف ــى المس ــة لمعن ــي المؤدي ــان ه ــة الضم ــت كلم ــم كان ــن ث ــي، وم ــرر المال الض
القانونــي. والمســئولية هــي شــغل الذمــة بمــا يجــب الوفــاء بــه مــن مــال أو عمــل )الخفيــف، 1971: 
5(، أو هــي: الحكــم علــى إنســان بتعويــض غيــره عــن ضــرر أصابــه مــن جهته.)شــلتوت: 412(

ــة  ــون إرادي ــد تك ــن ق ــي أن مصــادر التضمي ــق ف ــة؛ إذ تتف ــون متقارب ــكاد تك ــات ت ــذه التعريف وه
تنشــأ بــإرادة الإنســان ســواء أكانــت تلــك الإرادة مرتبطــة فــي عقــد أو منفــردة فــي تصــرف يلــزم 

ــإرادة الإنســان. ــة ب المكلــف بــه نفســه، أو غيــر إراديــة دون أن تكــون مقترن

ــإن  ــلامية، ف ــارف الإس ــى المص ــرعية عل ــة الش ــاق الرقاب ــي نط ــئولية ف ــوص المس ــي خص وف
ــدى  ــص م ــا: فح ــال، ومنه ــن أعم ــة م ــا الهيئ ــوم به ــي تق ــدود الت ــي الح ــأ ف ــئولية تنش ــك المس تل
التــزام المؤسســة بالشــريعة فــي جميــع أنشــطتها، ويشــمل فحــص العقــود والاتفاقــات والسياســات، 
والمعامــلات، وعقــود التأســيس، والنظــم الأساســية، والقوائــم الماليــة، وتقاريــر المراجعــة 
ــة  ــق لهيئ ــم، ويح ــز والتعامي ــك المرك ــا البن ــوم به ــي يق ــش الت ــات التفتي ــر عملي ــة، وتقري الداخلي
الرقابــة الشــرعية الاطــلاع الكامــل وبــدون قيــود علــى جميــع الســجلات والمعامــلات والمعلومــات 

مــن جميــع المصادر.)البيرقــدار، 2008: 3(

وبنــاءً علــى مــا ســبق يمكــن تعريــف هــذا المســئولية فــي نطــاق عمــل هيئــات الرقابــة بأنهــا: الأثــر 
ــة الشــرعية لمــا يجــب عليهــم  ــة فــي نطــاق الرقاب ــط العقدي ــة أطــراف الرواب الناشــئ عــن مخالف

الوفــاء بــه نصًــا أو اتفاقًــا أو لمبــادئ التشــريع الإســلامي.)النجار، 2009: 6(

وفيمــا يتعلــق بطبيعــة مســئولية الهيئــة إزاء الغيــر، مثــل المســتثمرين وعمــلاء المصــرف بصفــة 
ــم تكــون مســئولة أمــام الغيــر  عامــة، فــإن الهيئــة لا تربطهــا بالغيــر أيــة علاقــة تعاقديــة ومــن ث
علــى أســاس فعــل الإضــرار الــوارد فــي قانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي. فللمتعامليــن مــع 
البنــك مصلحــة فــي التــزام البنــك بأحــكام الشــريعة الإســلامية حتــى تكــون أرباحهــم وعوائدهــم 
الناتجــة مــن معاملاتهــم مــع البنــك حــلالاً، وإلا حكــم بعــد دخولهــا فــي ملكهــم ولزمهــم التصــدق 
بهــا، فــإذا ارتكبــت الهيئــة الشــرعية فعــلاً يعــد إخــلالاً بواجبــات الهيئــة، فــإن للمــودع أو المتعامــل 

أن يطلــب التعويــض إذا توافــرت شــروط الضمــان، أي المســئولية علــى أســاس الإضــرار.

وســوف نتعــرض لشــروط نشــأة مســئولية هيئــة الرقابــة الشــرعية، وضمــان الأضــرار الناجمــة 
عــن أعمالهــا. وذك فيمــا يأتــي:

المطلب الأول: شروط المسئولية المدنية لهيئة الرقابة الشرعية

قد يصدر نوع من التقصير من هيئة الرقابة الشرعية بما يترتب عليه أثارًا ليست بالهينة تتمثل في 
اختلاط أموال العملاء بالربا، أو ضياع حقوق أطراف المعاملات المصرفية سواء المصرف أم 
المودعون. وإذا كان من المستبعد  إجماع هيئة الفتوى على عمل مخالف كغش أو كذب أو تدليس 



المسئولية المدنية للمصارف الإسلامية عن أع�ل هيئات الرقابة الشرعية ( 89-56 )

ديسمبر 2016م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم الإنسانية والاجت�عية  المجلد 13 العدد الخاص74

لأنه من المفترض كونهم أهل الصلاح والتقوى، كما يمنع من حدوث ذلك كونهم في الأغلب ثلاثة 
أعضاء. غير إنه إذا حصل تقصير من الهيئة في أداء مهامها، فإن ذلك يثير مسئوليتها المدنية، 
والتي تنطبق عليها القواعد العامة في المسئولية وفقاً لقانون المعاملات المدنية الإماراتي. واستنادًا 
الإضرار،  فعل  ثلاثة، وهي  أركان  توافر  يجب  الشرعية  هيئة  مسئولية  لقيام  فإنه  القواعد،  لتلك 

والضرر، وعلاقة السببية بينهما. وهو ما سنتناوله فيما يأتي:

الفرع الأول: فعل الإضرار

الإضــرار هــو اصطــلاح تشــريعي مســتحدث أتــى بــه المشــرع الأردنــي وتبعــه فــي ذلــك المشــرع 
ــم  ــى اســتعماله، كمــا ل ــه والمعاصــر عل ــدي من ــه الإســلامي، التقلي ــدرج الفق ــم ي الإماراتــي)1(، ول

تأخــذ بــه القوانيــن العربيــة الأخــرى. 

ــا للمذكــرة الإيضاحيــة لقانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي، فالإضــرار يعنــي: مجــاوزة  ووفقً
الحــد الواجــب الوقــوف عنــده أو التقصيــر عــن الحــد الواجــب الوصــول إليــه فــي الفعــل أو الامتناع 

ممــا يترتــب عليــه الضــرر)2(. 

ــة،  ــن النتيج ــبب ع ــلاف الس ــه اخت ــف عن ــي الضــرر، إذ يختل ــدم لا يعن ــاه المتق والإضــرار بمعن
فالإضــرار هــو الفعــل أو عــدم الفعــل الــذي يــؤدي إلــى الضــرر. كمــا إن الإضــرار لا يعنــي مجــرد 
إلحــاق الضــرر بالغيــر، فــإذا كان الإضــرار مفهومًــا غيــر مــرادف للضــرر، بــل هــو ذات الفعــل 
ــر بالغيــر، فهــو أيضًــا لا يعنــي مجــرد إلحــاق الضــرر بالغيــر مطلقـًـا، بــل لابــد  أو الامتنــاع المضِّ
أن يكــون إلحــاق الضــرر بالغيــر علــى نحــو غيــر مشــروع. ومصــدر عــدم المشــروعية فيــه يأتــي 
ــر  ــى حــق الغي ــه عل ــة، وأن يتجــاوز في ــه مــن ناحي ــر مــأذون ب ــاع غي مــن كــون الفعــل أو الامتن

المعصــوم مــن ناحيــة أخــرى. )ســرحان، 2010: 19(

ويترتب على ما تقدم، أن ضمان الإضرار لا يتحقق في كل الأحوال، فممارسة الشخص لحقه دون 
تعدٍ لا يستوجب الضمان )زهرة، 202: 161(، إذ يستبعد من نطاق الإضرار، جميع الحالات التي 
يلحق فيها شخص ضررًا بالغير وهو يمارس نشاطه بناءً على جواز شرعي أو قانوني. فإتلاف 
أصحابها،  لإنقاذ  الأعضاء  وإتلاف  الفاسدة،  والأدوية  والمشروبات  الأطعمة  كإتلاف  الإصلاح، 
والتجاوز على تكامل ومعصومية الجسد البشري بالجرح لغرض التطبيب، وإتلاف الدفع، كالدفاع 
وتنفيذها،  الشرعية  بالعقوبات  الأحكام  كإصدار  الزجر  وإتلاف  والبغاة،  الأعداء  وقتل  الشرعي 
لا تقوم بها جميعًا مسئولية محدث الضرر، لأنها تشكل واجباً تقتضيه الضرورة لحفظ الأجساد 
معنى  يحقق  ولا  فيه  عدوان  لا  مشروعًا  نشاطاً  بذلك  فتعد   ،౫ಋ وشرع  العدل  وإقامة  والأرواح 

الإضرار وإن ترتب عليه إلحاق ضرر بالغير)3(. 

المادة 256 من القانون الأردني والمطابقة للمادة 282 من قانون المعاملات المدنية الإماراتي.  )1(

المذكرة الإيضاحية لقانون المعاملات المدنية، المادة 282، ص 274.  )2(

فــي ذات المعنــي، حكــم محكمــة تمييــز دبــي، الطعــن 254 لســنة 2003 حقــوق، جلســة 12 أكتوبــر2003،   )3(
قضــاء محكمــة تمييــز دبــي، إصــدارات المكتــب الفنــي للمحكمــة، ع 14، 2004، ج1 حقــوق، ص 1066.
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وفيمــا يتعلــق بحــالات الإضــرار، فــإن ذلــك يســتفاد مــن نــص المــادة 283 مــن قانــون المعامــلات 
ــون الإضــرار بالمباشــرة  ــى أن: -1 يك ــص عل ــي تن ــنة 1985 الت ــم 5 لس ــي رق ــة الإمارات المدني
ــع بالتســبب فيشــترط  ــه، وإذا وق ــان ولا شــرط ل ــزم الضم ــإذا كان بالمباشــرة ل أو التســبب. -2 ف
التعــدي أو التعمــد أو أن يكــون الفعــل مفضيـًـا إلــى الضــرر(. وبنــاءً علــى تلــك المــادة فــإن حــالات 

الإضــرار تكــون إمــا بالمباشــرة أو التســبب. وذلــك علــى النحــو الآتــي:

الإضرار بالمباشرة:. 1

يقصــد بالمباشــرة وفقـًـا لفقــه الشــريعة الإســلامية، كل فعــل جلــب بذاتــه الضــرر وكان ســبباً لــه ولم 
ــه  ــال لفاعل ــه وبيــن حــدوث الضــرر فعــل آخــر)1(. ويكــون الإضــرار بالمباشــرة، ويق يفصــل بين
مباشــر، إذا كان هنــاك اتصــال بيــن الفعــل الضــار ومحــل الضــرر، كمــا فــي اتصــال آلــة الإتــلاف 

بالمــال المتلــف، كمــا لــو هــدم شــخص جــدارًا، أو طعــن آخــر بســكين.

وفيمــا يتعلــق بعمــل هيئــة الرقابــة الشــرعية فــإن فعــل الأضــرار بالمباشــرة يتحقــق إذا صــدر مــن 
الهيئــة فتــوى بمطابقــة عمــل معيــن لأحــكام الشــريعة الإســلامية ثــم يتضــح بعــد ذلــك مخالفتــه لتلــك 
الأحــكام بمــا يرتــب ضــررا للعميــل، أو أن تقــوم بإعــداد عقــد لمعاملــة مصرفيــة معينــة يطابــق 
أحــكام الشــريعة الإســلامية ثــم يتبيــن عكــس ذلــك بمــا يحقــق ضــرر، هنــا يكــون فعــل الهيئــة قــد 

أدى مباشــرة إلــى إحــداث الضــرر. 

وتجــدر الإشــارة إلــى أنــه إذا وقــع الإضــرار بالمباشــرة لــزم الضمــان ولا شــرط لــه. وهــذا يعنــي 
أن الهيئــة ملزمــة بالضمــان بصــرف النظــر عمــا إذا كان ســلوكها متعمــدًا أم لا. فلــو كان مــا صــدر 
مــن الهيئــة مــن رفــض لمعاملــة مصرفيــة معينــة بحجــة مخالفتهــا لأحــكام الشــريعة الإســلامية ثــم 
تبيــن عــدم صحــة ذلــك وهــو مــا أضــر بعميــل المصــرف، فــإن الهيئــة تكــون ضامنــة لذلــك ولــو 
كان ســلوكها هــذا غيــر متعمــد، وســند ذلــك أن المباشــرة علــة مســتقلة وســبب للإضــرار بذاتــه، 

فــلا يجــوز إســقاط حكمهــا بداعــي عــدم التعمــد أو عــدم التعــدي)2(.

الإضرار بالتسبب:. 2

ــه بذاتــه. ويكــون الإضــرار بالتســبب، ويقــال  ل ــم يحصِّ ــة للضــرر ول يقصــد بالتســبب مــا كان عل
لفاعلــه متســبب، بإتيــان فعــل لا يتصــل بمحــل الضــرر، ولا ينجــم الضــرر عنــه لوحــده وبذاتــه 
وإنمــا عــن طريــق تدخــل فعــل أو عامــل آخــر يتوســط بينهمــا. كمــا لــو قامــت الهيئــة الشــرعية 
بتقديــم مشــورة شــرعية معينــة للمصــرف بخصــوص مشــروع معيــن بنــاءً عليهــا قــام المصــرف 
بالمشــاركة فــي المشــروع، ثــم اتضــح بعــد ذلــك وجــود مخالفــات شــرعية فــي المشــروع، فقــام 

البنــك بالانســحاب منــه بمــا أصــاب أطــراف المــروع بضــرر.

تمييــز دبــي، الطعــن رقــم 57 لســنة 1977 حقــوق فــي 11 أكتوبــر 1997، مجلــة القضــاء والتشــريع الصــادرة   )1(
عــن المكتــب الفنــي لمحكمــة تمييــز دبــي، 8  أبريــل 1999، ج 1  حقــوق، الرقــم 110، ص 704.

المذكرة الإيضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، ص27.  )2(
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ــن المتســبب، يشــترط  ــم تضمي ــن ث ــى الإضــرار بالتســبب وم ــاءً عل ــر بن وإلحــاق الضــرر بالغي
أن يشــكل الفعــل تجــاوزًا غيــر مــأذون بــه علــى حــق الغيــر المعصــوم، وهــو مــا يكفــي لوحــده 

ــد، 1999: 212( ــبيل العدوان.)أحم ــى س ــاوز عل ــذا التج ــي ه ــر، وأن يأت ــن المباش لتضمي

ــق العــدوان إذا وجــد تعــدي  ــي يتحق ــة الإمارات ــون المعامــلات المدني ــادة 283 مــن قان ــا للم ووفقً
أو تعمــد أو كان الفعــل مفضيًــا إلــى الضــرر. والتعــدي فــي الفقــه الإســلامي والقانــون الإماراتــي 
يعنــي، مجــاوزة الحــد الــذي يجــب الوقــوف عنــده أو التقصيــر عــن الحــد الواجــب الوصــول إليــه 
ــا لمعاييــر الســلوك المعتبــرة،  فــي الفعــل أو الامتنــاع ويتحقــق التعــدي إذا جــاء التصــرف مخالفً
ــه  ــتمل علي ــا تش ــة بم ــا، والمتمثل ــا شــرعًا وقانونً ــي يجــب التزامه ــدود الت ــي الح ــل ف ــي تتمث والت
ــر  ــة الأم ــي حال ــل ف ــان الفع ــى إتي ــة عل ــات المنصب ــن الواجب ــات م ــة والاتفاق ــن والأنظم القواني
والامتنــاع عنــه فــي حالــة النهــي. كأن تقــوم الهيئــة بعمــل مخالــف للقوانيــن واللوائــح المطبقــة أو 

ــه فــي أحــكام المعامــلات الإســلامية. مخالــف للمســتقر علي

أمــا التعمــد، فيتحقــق بوجــود نيــة الإضــرار، فــلا يكفــي للتعمــد أن يقصــد الشــخص الفعــل، بــل 
ــي  ــريعة ف ــات ش ــود مخالف ــة بوج ــم الهيئ ــرر. كأن تعل ــة، أي الض ــد النتيج ــا أن يقص ــب أيضً يج
معاملــة مصرفيــة معينــة ولا تتدخــل لوقفهــا علــى الرغــم مــن كــون ذلــك مــن ســلطاتها، أو تكتشــف 

أخطــاء عنــد مراجعتهــا لمعامــلات مصرفيــة ســابقة وتغــض الطــرف عمــدًا عنهــا.

وترجع علة التفرقة في شروط المباشرة والتسبب إلى ما يأتي:

ــا بداعــي عــدم  ــلا يجــوز إســقاط حكمه ــه ف ــة مســتقلة وســبب للإضــرار بذات أ-  إن المباشــرة عل
التعمــد أو عــدم التعــدي ، أمــا التســبب فليــس بالعلــة فلــزم أن يقتــرن العمــل فيــه بصفــة التعمــد 

ــاً للضمــان)1(. أو التعــدي ليكــون موجب

ب-  إن التقســيم إلــى مباشــرة وتســبب، هــو تقســيم للنشــاط المتعــدي أو مــا يعــرف بالعــدوان فــي 
لغــة الفقــه الإســلامي، والــذي يقصــد بــه المجــاوزة الفعليــة لحــق الغيــر أو ملكــه المعصــوم، أو 
الفعــل المحظــور فــي ذاتــه شــرعًا أو قانونــاً. واشــتراط التعمــد أو التعــدي فــي التســبب جــاء 
لإثبــات العــدوان ، لأنــه فــي التســبب غيــر ثابــت بذاتــه باعتبــاره ليــس علــة مباشــرة للضــرر، 
فــي حيــن لــم يشــترط التعمــد أو التعــدي فــي المباشــرة لأن العــدوان فيهــا ثابــت لكونهــا علــة 

مباشــرة للضرر.)الجمــال، 1996: 598(

ج -  إن المباشــرة وحدهــا كافيــة لقيــام مســئولية المباشــر، بســبب قــرب علاقــة الســببية القائمــة بيــن 
فعــل الفاعــل المباشــر والضــرر الناجــم عنــه، والمتمثلــة باتصــال آلــة الضــرر بمحلــه. أمــا فــي 
التســبب الــذي هــو ليــس علــة مســتقلة للضــرر، فتكــون علاقــة الســببية بعيــدة لغيــاب شــرط 
الاتصــال الموجــود فــي المباشــرة، لذلــك وجــب توافــر نيــة الإضــرار أو التعــدي لتبديــد الشــك 

حــول علاقــة الســببية، لتحــل محــل ذلــك الشــرط المفقــود )ســراج، 1990: 323(. 

المذكرة الإيضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، ص279.  )1(
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الفرع الثاني: الضـرر

ــر الضــرر  ــي حــق أو مصلحــة مشــروعة. ويعتب ــب الشــخص ف ــذي يصي ــو الأذى ال الضــرر ه
شــرطا لا يقــوم الضمــان بدونــه، ففعــل الإضــرار، مهمــا كانــت جســامته، لا يلــزم مرتكبــه 
ــة عــن المســئولية  ــم ينجــم عنــه ضــرر بالغيــر. وهــذا مــا يميــز المســئولية المدني بالضمــان مــا ل

ــد. ــه ضــرر بأح ــم عن ــم ينج ــم، وإن ل ــلوك الآث ــوم لمجــرد الس ــن أن تق ــي يمك ــة الت الجزائي

ويشترط في الضرر لإمكان تضمينه أن يصيب حقاً أو مصلحة مشروعة للمضرور، وأن يكون محققاً.

أن يصيب الضرر حقًا أو مصلحة مشروعة للمضرور:. 1

ــة  ــق العصم ــة للمضــرور. وتتحق ــا أو مصلحــة معصوم ــض إلا عــن ضــرر أصــاب حقً لا تعوي
إذا كان القانــون يعتــرف بحــق مــا أو مصلحــة معينــة لصاحبهــا، أو أن تكــون مجــرد مصلحــة لا 
تــرق لمنزلــة الحــق  لكنهــا مشــروعة متقومــة تحظــى بحمايــة القانــون وحفظــه )الجمــال، 1996: 
552( كمــا لــو بــدأ شــخصان فــي مفاوضــات عقديــة تمهــد إلــى التعاقــد، ثــم أغــرى شــخص أحــد 
المتفاوضيــن علــى قطــع المفاوضــات العقديــة واعــدًا إيــاه بالتعاقــد معــه بشــروط أفضــل، ثــم عــدل 
ــة بالتعويــض مــع أن  ــه المطالب ــد مــع الأول، كان مــن حق ــه فرصــة التعاق ــا علي عــن وعــده مفوتً

إبــرام العقــد مــع الآخريــن لا يشــكل حقًــا مكتســباً.

ويكــون للشــخص حــق يقــرره القانــون كمــا فــي حالــة حــق الإنســان فــي ســلامة نفســه وجســده، 
فــأي اعتــداء علــى هــذا الحــق، كإتــلاف النفــس أو العضــو أو تشــويهه أو التســبب فــي فقــدان حاســة 
ــى  ــاوز عل ــأي تج ــه، ف ــي ســلامة أموال ــض. وللشــخص الحــق ف ــتوجب التعوي ــه، يس ــن حواس م
هــذه الأمــوال بالإتــلاف أو الغصــب أو إنقــاص القيمــة أو تفويــت المنفعــة، يضمنــه المســئول عــن 
الضــرر. ويدخــل فــي ذلــك، حــق الشــخص فــي أن يحتفــظ بأموالــه حــلالاً جميعًــا لا يشــوبها شــبهة 
الحــرام، فــإذا قامــت الهيئــة بفعــل مــا أدى إلــى أن اختلطــت أمــوال أحــد العمــلاء بمــال يشــتبه بعــدم 

حلــه، ومــن ثــم أدى ذلــك إلــى الإضــرار بــه، كان عليهــا الضمــان.

أن يكون الضرر محققًا:. 2

يشــترط فــي الضــرر أن يكــون محققًــا، بــأن ثبــت علــى وجــه اليقيــن والتأكيــد، فــإن كان الضــرر 
ــة الشــرعية بالموافقــة علــى مشــروع  ــة الرقاب ــه. كأن تقــوم هيئ ــا، فــلا يقــوم الضمــان عن احتماليً
يتبيــن احتماليــة أن يســبب أضــرارًا للمصــرف وللعمــلاء، فــلا يمكــن المطالبــة بالتعويــض إلا إذا 

تحقــق الضــرر بالفعــل أمــا قبــل ذلــك فــلا يمكــن المطالبــة بــه. 
ــا، قــد تثــار مســألة قيــام هيئــة الرقابــة الشــرعية بعمــل  وفــي شــأن اشــتراط كــون الضــرر محققً
ــوع  ــه بالرج ــة، فإن ــذه الحال ــي ه ــلاء، ف ــد العم ــى أح ــة عل ــوات فرص ــاع أو ف ــى ضي ــا أدى إل م
إلــى قانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي فإنــه لــم يتضمــن نــص بشــأن تفويــت الفرصــة ، بمــا 
ــاء الشــريعة  ــى قواعــد الشــريعة الإســلامية. وينســب المعاصــرون مــن فقه يقتضــي الرجــوع إل
إلــى الفقــه الإســلامي قصــره الضمــان علــى الأضــرار الماديــة الملموســة الواقعــة فعــلاً، ومــا كان 
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مؤكــداً مــن الأضــرار المســتقبلية التــي تعــد فــي حكــم الواقعــة ، أمــا المصالــح أو الخســائر غيــر 
المؤكــدة فــلا يعــوض عنهــا . ولكــن ذهــب بعضهــم إلــى أنــه يمكــن أن نجــد مســتنداً لتعويــض تلــك 
الأضــرار فــي الســلطة التقديريــة الممنوحــة للقاضــي فيمــا لا نــص عليــه ، عمــلاً بمبــدأ السياســة 
الشــرعية لإحقــاق الحــق وإقــرار العــدل ودفــع الحــرج والمشــقة ، وأخــذًا بمشــروعية التعزيــرات 

ــي، 1982: 69( ــه الحاجة.)الزحيل ــة ، وبحســب مــا تقتضي أو الغرامــات المالي
ــي  ــت الفرصــة، واســتند ف ــرًا جــواز التعويــض عــن ضــرر تفوي ــك مق ــه كل ذل ــد تجــاوز الفق وق
ــض  ــب التعوي ــق يج ــر محق ــا أم ــإن تفويته ــلاً، ف ــرًا محتم ــة أم ــت الفرص ــه إذا كان ــى أن ــك إل ذل
عنهــا)1(، ويذهــب جانــب مــن الفقــه إلــى أنــه لا يشــترط فــي الضــرر أن يكــون حــالًا، فقــد يكــون 
مســتقبلاً، ومــع ذلــك يدخــل فــي تقديــر التعويــض بشــرط أن يكــون محققًــا، ولا يكــون التعويــض 
عــن الفرصــة فــي ذاتهــا، فهــي أمــر احتمالــي، وإنمــا تفويتهــا بحرمــان المضــرور مــن محاولــة 

ــق. )زهــرة، 2002: 161( ــا، وهــو ضــرر محق اجتيازه

الفرع الثالث: علاقة السببية بين الإضرار والضرر

لا يحتــاج الضمــان فــي اســتحقاقه إلــى وجــود الإضــرار فقــط بــل يلــزم وجــود علاقــة ســببية تربــط 
ــل  ــن فع ــوم بي ــي تق ــة المباشــرة الت ــة الســببية هــي العلاق ــل الإضــرار والضــرر. وعلاق ــن فع بي

الإضــرار الــذي ارتكبــه المســئول وبيــن الضــرر الــذي أصــاب المضــرور.
ــن الإضــرار والضــرر  ــببية بي ــة الس ــون علاق ــي ضــرورة أن تك ــببية لا ينف ــة الس ــذ بقرين والأخ
محققــة، بــأن يكــون مــا لحــق المضــرور مــن ضــرر مــن النتائــج الطبيعيــة المعتــادة للإضــرار، 

ــن الاثنين.)الجمــال، 1996: 617( ــع قيامهــا هــذه بي ــة الســببية يمن ــي علاق ــى شــك ف فأدن
والضمان لا يكون إلا عن الضرر المباشر، وهو الذي يكون نتيجة طبيعية للفعل الضار، بحيث 
لا يمكن دفعه ببذل جهد معقول إذ تنص المادة 292 من قانون المعاملات المدنية الإماراتي على 
أن يقدر الضمان في جميع الأحوال بقدر ما لحق المضرور من ضرر وما فاته من كسب بشرط 
أن يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار. أما الأضرار غير المباشرة فلا تعويض عنها، فلا تسأل 
الهيئة عن الأضرار التي أصابت العميل من طلب زوجته التطليق منه بعد أن خسر أمواله بسبب 

فعل الهيئة، لأن الأضرار الناجمة عن طلب التطليق ليست نتيجة مباشرة لخطأ الهيئة.
كذلك قد تثار مسألة ما إذا كان فعل هيئة الرقابة ليس الفعل الوحيد المتسبب في وقوع الضرر وإنما 
تتداخل مع فعلها أسباب أخرى بحيث تشترك جميعها في إحداث الضرر، أو ما يقصد بها في فقه 
القانون المدني حالة تعدد الأسباب، في هذه الحالة وجدت نظريتان شائعتان يمكن الاستناد إليهما 
لبيان المسئولية وهما نظرية السبب المنتج ونظرية تعادل الأسباب، وإن كانت الأولى هي النظرية 
الراجحة والثانية هي المرجوحة.)السنهوري، 1998: 1024( ومؤدى نظرية السبب المنتج أنه 
إذا كانت هناك عدة أسباب أسهمت في إحداث الضرر، فلا يؤخذ في الاعتبار إلا السبب المنتج أي 
السبب الذي ُيحدث الضرر عادة حسب المألوف، ولا يعتد بالسبب العارض الذي لا يؤدي تدخله 

إلى حدوث الضرر عادةً.

اتحاديــة عليــا، الطعــن رقــم 50، جلســة 19 مــارس 1996، مجموعــة أحــكام المحكمــة الاتحاديــة العليــا، الســنة   )1(
17، ص 296.
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ــة  ــه للأخــذ بنظري ــي يمكــن اســتخلاص ميل ــة الإمارات ــون المعامــلات المدني  ومــن نصــوص قان
ــدر  ــه: ”يق ــى أن ــة عل ــلات المدني ــون المعام ــن قان ــادة 292 م ــص الم ــث تن ــج، حي ــبب المنت الس
الضمــان فــي جميــع الأحــوال بقــدر مــا لحــق المضــرور مــن ضــرر ومــا فاتــه مــن كســب بشــرط 
أن يكــون نتيجــة طبيعيــة للفعــل الضــار”. كمــا تنــص المــادة 284 علــى أنــه: إذا اجتمــع المباشــر 
والمتســبب يضــاف الحكــم إلــى المباشــر، وهــذه المــادة التــي تقــرر قاعــدة كليــة مــن قواعــد الفقــه 
ــج .  ــة الســبب المنت ــى نظري ــة الســببية إل ــي علاق ــي ف ــل المشــرع الإمارات ــد مي الإســلامي ، تؤك
ــداث  ــي إح ــبب ف ــو والمتس ــع ه ــر إن اجتم ــى المباش ــان عل ــي الضم ــدة يلق ــذه القاع ــب ه وبموج
الضــرر ، لأن المباشــرة علــة مســتقلة كافيــة وحدهــا لإنتــاج الضــرر، وهــي الســبب الأقــرب الــذي 
لا يتوســط بينــه وبيــن الضــرر عامــل آخــر، فهــي تقــوم علــى وجــود اتصــال مــادي بيــن الإضــرار 
ومحــل الضــرر، فتكــون المباشــرة بذلــك الســبب المنتــج للضــرر. وبنــاءً علــى ذلــك، إذا اشــترك 
فعــل الهيئــة مــع فعــل آخــر بمــا أدى إلــى وقــوع الضــرر، هنــا تكــون العبــرة فــي تقريــر المســئولية 

إلــى مــا إذا كان فعــل الهيئــة هــو الســبب المنتــج أو الفعــال فــي إحــداث الضــرر مــن عدمــه.

خلاصــة القــول، يجــب لوجــود علاقــة الســببية أن يكــون فعــل الإضــرار ممــا يــؤدي إلــى الضــرر 
وفــق المألــوف والمجــرى العــادي للأمــور، ويجــب أيضًــا ثبــوت أن الضــرر المــراد إلــزام مرتكب 

الإضــرار بتعويضــه هــو النتيجــة الطبيعيــة لهــذا الإضــرار. 

المطلب الثاني: ضمان الأضرار الناجمة عن أعمال الهيئة

أثرنــا فيمــا ســبق مســألة وقــوع خطــأ مــن قبــل هيئــة الرقابــة الشــرعية، وتبيــن أنــه وفقــا لقواعــد 
المســئولية المدنيــة متــى توافــرت الشــروط الثلاثــة للمســئولية مــن فعــل الأضــرار ومــن ضــرر 

ومــن علاقــة ســببية تربــط بيــن الإضــرار والضــرر قامــت مســئولية الهيئــة.

وهنا يثار التساؤل عن شخصية الضامن للأضرار الناجمة عن أعمال الهيئة، هل ستضمن الهيئة 
نفسها الضرر، أم يكون المصرف التابع له الهيئة هو الضامن. هنا يمكن التمييز بين فرضين: 

الفــرض الأول: إذا وقعــت الأضــرار بالمصــرف ذاتــه، فــإن الأخيــر هــو مــن يتحمــل هــذه 
الأضــرار، ويكــون للمصــرف الحــق فــي الرجــوع علــى الهيئــة أو أحــد أعضائهــا علــى أســاس 

ــة. ــع أعضــاء الهيئ ــط المصــرف م ــذي يرب ــد ال ــتنادًا للعق ــة اس ــئولية العقدي ــد المس قواع

ــا، وأصــاب أحــد  ــة الشــرعية أو أحــد أعضائه ــة الرقاب ــن هيئ ــع خطــأ م ــي: إذا وق ــرض الثان الف
عمــلاء المصــرف بضــرر، هنــا تثــار إشــكالية تحديــد الضامــن فــي مواجهــة عميــل المصــرف، 

ــة نفســها. هــل هــو المصــرف أم الهيئ

ــل  ــة، والعمي ــن جه ــه م ــن المصــرف وعميل ــن كل م ــط بي ــة ترب ــدى وجــود علاق ــى م بالنظــر إل
ــك  ــة وأن تل ــل والهيئ ــن العمي ــن كل م ــة بي ــد علاق ــه لا توج ــد أن ــرى، نج ــة أخ ــن جه ــة م والهيئ

ــل.  ــرف والعمي ــى المص ــر عل ــة تقتص العلاق
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كما أن المعاملات التي يقوم بها العميل تتم بين المصرف من جانب ومن العميل من جانب أخر، 
على الرغم من أن أغلب المعاملات تتم بعد الرقابة عليها من قبل هيئة الرقابة الشرعية.

وبنــاءً علــى ذلــك، فــإن للمضــرور أن يرجــع علــى المصــرف عــن الأضــرار التــي يســببها عمــل 
الهيئــة، وذلــك اســتنادًا إلــى مســئولية المتبــوع عــن فعــل التابــع، إذ يكــون المصــرف مســئولا عــن 
ــذ الالتــزام. وقــد نصــت المــادة 313 مــن  خطــأ الأشــخاص الذيــن يتبعونــه ويســتخدمهم فــي تنفي
قانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي علــى أن للقاضــي أن يلــزم المتبــوع بــأداء الضمــان المحكــوم 

بــه علــى تابعــه الــذي أوقــع الضــرر.

الفرع الأول: شروط مسئولية المصرف المتبوع عن أفعال هيئة الرقابة التابعة

يكـون المتبـوع مسـئولاً عـن الضـرر الـذي يحدثه تابعـه بعمله غير المشـروع، متـى كان واقعًا منه 
حـال تأديـة وظيفتـه أو بسـببها. وتقـوم رابطـة التبعيـة، ولو لـم يكن المتبوع حـرًا في اختيـار تابعه، 
متـى كانـت لـه عليـه سـلطة فـي رقابتـه وتوجيهـه. ومـن ثـم، يجـب لتحقـق هـذه المسـئولية توافـر 
شـرطين همـا : قيـام علاقـة تبعيـة، ووقـوع فعـل ضار مـن التابع في حـال تأدية وظيفته أو بسـببها.

الشرط الأول: قيام علاقة تبعية بين المصرف والهيئة:

يقصــد برابطــة التبعيــة: تلــك الســلطة الفعليــة المقــررة للمتبــوع فــي إصــدار الأوامــر والتعليمــات 
إلــى تابعــه، وذلــك بالنســبة للأعمــال التــي يقــوم بهــا التابــع لحســاب المتبــوع.

وتوجــد رابطــة التبعيــة إذا كان للمصــرف، وهــو المتبــوع، ســلطة فعليــة فــي رقابــة وتوجيــه الهيئــة 
باعتبــاره التابــع الــذي يقــوم بعمــل معيــن لحســاب المتبــوع لا لحســابه الشــخصي. وهــي ســلطة 
تنصــب علــى العمــل ذاتــه لا علــى مــن يؤديــه. أي أن يكــون للمتبــوع ســلطة إصــدار الأوامــر التــي 
توجــه التابــع فــي عملــه، وســلطة الرقابــة علــى تنفيــذه لهــذه الأوامــر، ومحاســبته علــى الخــروج 
علـــيها، ســواء استعـــمل هــذه الســلطة أو لــم يســتعملها، طالمــا كان فــي اســتطاعته اســتعمالها)1(.

وتتجســد الســلطة الفعليــة للمتبــوع علــى التابــع، فــي عنصــر الإشــراف والرقابــة عليــه، أي ســلطة 
المتبــوع فــي إصــدار أوامــره وتعليماتــه لتابعــه، وخضــوع هــذا الأخيــر لهــذه الأوامــر والتعليمــات 
المتعلقــة بالكيفيــة التــي ينفــذ بهــا العمــل الــذي اســتخدم مــن أجلــه. فرابطــة التبعيــة، إذن، تقــوم بيــن 

المتبــوع والتابــع متــى كانــت لــه عليــه ســلطة فعليــة ورقابــة فــي توجيهــه. 
وقد تستمد السلطة الفعلية من العقد، كعقد العمل الذي يعتبر المثال الأجّل الذي يجسد علاقة تبعية 
والتي تتحقق بين العامل كتابع، ورب العمل كمتبوع. ويمكن أن تنشأ علاقة التبعية نتيجة عقود 
أخرى، ولهذا تظهر أهمية التكييف القانوني للعقد لاستظهار رابطة التبعية. وتكييف العقد مسألة 

قانونية، بحيث أن القاضي يبت فيها دون أن يتقيد بالتسمية التي يعطيها أطراف العقد.
وليـس مـن المهـم طريقـة تحديـد الأجـر فـي قيـام رابطـة التبعيـة، فيسـتوي أن يحسـب الأجـر بنـاء 

الطعــن 586 لســنة 20 القضائيــة فــي 21 مــارس2000، مجلــة الأحــكام، مرجــع ســابق، س 22/2000، ع 1   )1(
ــدأ 72، ص 436 .   المب



محمد محمد سادات ( 89-56 )

81 ديسمبر 2016م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم الإنسانية والاجت�عية  المجلد 13 العدد الخاص

علـى سـاعات العمـل، أو علـى أسـاس مجمـوع الأعمـال التـي ينجزها التابع، أو نسـبة مـن مجموع 
الأربـاح. بـل إنـه لا يشـترط لقيـام علاقـة التبعيـة أن يكـون التابـع مأجـورًا، فعلاقـة التبعيـة تكـون 
مسـتقلة عـن وجـود الأجـرة، فالعبـرة فـي علاقـة التبعيـة بمـا يملكـه المتبـوع مـن سـلطة يخضـع 

بموجبهـا التابـع لإشـرافه وتوجيهاتـه. كأن تقـوم هيئـة الرقابـة الشـرعية بعملهـا تبرعًـا.
وإذا وجدت علاقة التبعية، فلا تشترط المعرفة الفنية للمتبوع فيما يتعلق بالأعمال التي ُيكلف بها 
التابع، ذلك أن رابطة التبعية المستمدة من العقد تعطي المتبوع الحق في الرقابة والتوجيه، ويدخل 
في ذلك الجانب الفني لهذا العمل، ولو كان المتبوع يجهل تلك الأعمال الفنية)1(. فلا يكون للمتبوع 
أن يتنصل من مسئوليته بحجة أن الأعمال التي يؤديها التابع أعمال فنية يجهل بها، فإذا كانت هيئة 
الرقابة الشرعية تقوم بأعمال الإفتاء والرقابة التي تتم استنادًا إلى أحكام الشريعة الإسلامية والتي 
تحتاج إلى متخصصين شرعيين يلزم أن يتوافر بشأنهم شروط معينة قد لا تتوافر في القائمين على 
المصرف، فإن الأخير لن يستطيع التنصل من المسئولية عن أعمال الهيئة بحجة أنه يجهل الأحكام 

الشرعية التي تعمل بها الهيئة.
فاشــتراط المعرفــة الفنيــة للمتبــوع فيمــا يؤديــه التابــع مــن أعمــال يــؤدي إلــى نتائــج غيــر مقبولــة، 
فالشــخص المعنــوي لــن يمكــن اعتبــاره متبوعًــا، كمــا أن رب العمــل الــذي يســتخدم عمــالاً فنييــن 
لــنُ يســأل عــن أعمالهــم إذا كانــت تنقصــه المعرفــة الفنيــة، ويكــون بالتالــي فــي وضــع أفضــل مــن 

رب العمــل الــذي يتفهــم فنيـًـا طبيعــة العمــل الــذي كلــف بــه عمالــه.
فالرقابــة والتوجيــه يمكــن أن تكــون فقــط مــن الناحيــة الإداريــة، أي ســلطة إصــدار الأوامــر بوجــه 
عــام، والرقابــة علــى تنفيــذ هــذه الأوامــر، وســواء مــن ناحيــة أوقــات العمــل ومكانــه، والظــروف 
ــطة  ــه أم بواس ــه بنفس ــة والتوجي ــذه الرقاب ــر ه ــوع يباش ــواء كان المتب ــل، س ــا العم ــم فيه ــي يت الت

غيــره، فــلا يلــزم أن توجــد الرقابــة والتوجيــه مــن الناحيــة الفنيــة.
وعلــى هــذا، توجــد علاقــة تبعيــة بيــن هيئــة الرقابــة الشــرعية والمصــرف، ويكــون الأخير مســئول 
عــن أعمــال الهيئــة ولــو كان القائمــون علــى المصــرف غيــر متخصصيــن فــي الأحــكام الشــرعية. 

التبعية ولو كان المتبوع لا يباشر الرقابة والتوجيه بنفسه، وإنما يمارسها  وتتحقق كذلك، رابطة 
بواسطة غيره إما بسبب صغر السن أو بناء على اتفاق. ولا تقتصر علاقة التبعية على ما يؤدي من 

أعمال مادية لحساب المتبوع، بل تكون أيضًا فيما يؤدي من أعمال قانونية، كعقد الوكالة.
وقــد يكــون مصــدر الرقابــة الفعليــة القانــون، كعلاقــة الموظــف بالدولــة، أو العقــد، كعلاقــة العامــل 
بصاحــب العمــل، غيــر أنــه قــد تتحقــق رابطــة التبعيــة ولــو لــم تكــن مســتندة إلــى أي عقــد أو أيــة 
رابطــة قانونيــة. فــإذا تطــوع أعضــاء الهيئــة فــي القيــام بأعمــال الإفتــاء والرقابــة دون أن يرتبطــوا 
مــع المصــرف بعقــد أو بأيــة رابطــة قانونيــة أخــرى كاللوائــح التنظيميــة، وذلــك مــدة قصيــرة أو 

لحيــن تعييــن والتعاقــد مــع أعضــاء معينيــن لتكويــن الهيئــة، قامــت رابطــة التبعيــة. 

فــي ذات المعنــي، راجــع حكــم المحكمــة الاتحاديــة العليــا، الطعــن 67  لســنة 20 القضائيــة فــي 12 مــارس   )1(
2000، مجلــة الأحــكام، مرجــع ســابق، س22/2000، ع 1 المبــدأ 68، ص 403.
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ــم يكــن المتبــوع هــو الــذي اختــار  ــو ل كمــا تقــوم تلــك الرابطــة متــى وجــدت الســلطة الفعليــة ول
التابــع، ولا يســتطيع رفضــه، وذلــك متــى كانــت لــه ســلطة فعليــة فــي رقابتــه وتوجيهــه)1(، كأن 
ــون  ــرف دون أن يك ــل بالمص ــه لتعم ــن قبل ــة م ــة معين ــن هيئ ــزي بتعيي ــرف المرك ــوم المص يق
للأخيــر رأي فــي تشــكيلها أو فــي اختيــار أعضائهــا. وتتحقــق رابطــة التبعيــة، أيضًــا، ولــو كان 

ــة. ــل الســلطة الفعلي ــد، ب ــاط وجودهــا ليــس هــو العق ــد باطــلاً، لأن من العق
ومن كل ما سبق، يتضح ضرورة وجود علاقة التبعية كي تقوم مسئولية المتبوع عن فعل تابعه، 
ومن ثم، إذا خلا العقد من وجود رابطة تبعية، فإنه لا مجال لتطبيق مسئولية المتبوع عن فعل التابع. 

الشرط الثاني: وقوع فعل ضار من هيئة الرقابة الشرعية حال تأدية الوظيفة أو بسببها.

ــر.  ــي ضــرر للغي ــبب ف ــلاً ضــارًا تس ــت فع ــد ارتكب ــة الشــرعية ق ــة الرقاب ــون هيئ ــي أن تك ينبغ
فمســئولية المتبــوع عــن فعــل تابعــه تكــون إذا لحــق الضــرر شــخصًا آخــر غيرهمــا، فــإذا أحــدث 

التابــع ضــررًا لنفســه، فــلا يســأل المتبــوع عــن ذلــك الضــرر.

ــع، إذ تتحــدد مســئوليته بالأفعــال الضــارة  ــع الأفعــال الضــارة للتاب ــوع عــن جمي ولا يســأل المتب
ــع  ــا يلحــق التاب ــاط عندم ــق هــذا الارتب ــه، ويتحق ــع لمصلحت ــه التاب ــذي يؤدي ــل ال المرتبطــة بالعم

ــة العمــل أو بســببه. ــاء تأدي ــره أثن ضــررًا بغي

وقوع الفعل الضار حال تأدية العمل:

ــه، كأن يصــدر  ــال وظيفت ــوم بعمــل مــن أعم ــع وهــو يق ــع الفعــل الضــار مــن التاب ــاده أن يق ومف
عــن الهيئــة فتــوى تخالــف أحــكام الشــريعة أو توافــق علــى معاملــة لا تتفــق مــع مبــادئ الشــريعة 
الإســلامية بمــا يترتــب عليــه الإضــرار بالغيــر. وفــي هــذه الحالــة يســأل المصــرف ولــو ألحــق 
ــاءً علــى تعليمــات مــن متبوعــه، طالمــا  ــم يكــن يتصــرف بن التابــع الضــرر بغيــره متعمــدًا، أو ل
أن الفعــل الضــار وقــع حــال تأديــة الوظيفــة، مــا لــم يكــن قــد تجــاوز بفعلــه حــدود هــذه الوظيفــة. 

وقوع الفعل بسبب الوظيفة:

قـد يحـدث الخطـأ بسـبب الوظيفـة، متـى كان خطـأ التابـع لـم يقـع وهـو يـؤدي عمـلاً مـن أعمـال 
الوظيفـة ولكنـه يرتبـط بتلـك الوظيفـة بعلاقـة سـببية وثيقة ومباشـرة، بحيث مـا كان التابع يسـتطيع 
ارتـكاب ذلـك الخطـأ ولا فكـر فـي ارتكابه لهذا الخطأ لولا تلـك الوظيفة. وبذلك يكون الخطأ بسـبب 
الوظيفـة، وبالتالـي تتحقـق مسـئولية المتبـوع. ويعبـر القضـاء الإماراتي عـن ذلك بقولـه: ”ومن ثم 
فـإن صاحـب العمـل يسـأل عـن أعمـال تابعـه غيـر المشـروعة التي تقـع منه أثنـاء تأديتـه وظيفته، 
أو كلمـا اسـتغل هـذه الوظيفـة أو سـاعدته أو هيـأت لـه بـأي طريقة فرصـة ارتكابها”. فلـو علم أحد 
أعضـاء الهيئـة أن غريمـه ينتـوى التعاقـد مـع المصـرف فـي إحـدى المعامـلات المصرفيـة، فقـام 
بإعـداد عقـد يضـر بغريمـه أو أصـدر رأيـًا قاصـدًا إيـذاءه، كان المصرف مسـئولاً عـن فعل عضو 

المادة 174/2 من القانون المدني المصري.  )1(
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الهيئـة، لأنـه لـولا الوظيفـة لمـا كان عضـو الهيئـة قادرًا علـى الإضـرار بغريمه. 

ــئ  ــه، أو تهي ــى ارتكاب ــة عل ــاعد الوظيف ــا تس ــك عندم ــة، وذل ــبة الوظيف ــون الخطــأ بمناس ــد يك وق
الفرصــة لذلــك، وهنــا لا يكــون المصــرف مســئولاً متــى كانــت الوظيفــة مقتصــرا دورهــا علــى 

ــرة، 2002: 326( ــك. )زه ــة لذل ــون ضروري ــكاب الإضــرار دون أن تك ــهيل ارت تس

كذلـك قـد يرتكـب التابـع خطـأ أجنبياً عـن الوظيفة، كأن يكون الخطـأ لا يرتبط بأعمـال الوظيفة ولم 
تكـن هـذه الأخيـرة ضروريـة فيمـا وقع من خطـأ ولا داعية إليـه، ولا هيأت الفرصـة لارتكابه، فلا 
يسُـال المتبـوع عـن ذلـك. كأن يقـوم أحـد أعضـاء هيئـة الرقابـة، بعـد عودتـه إلـى منزلـه بالاعتداء 

علـى جـاره، فهنـا لا يكـون المصـرف مسـئولاً عـن خطئه، لأنه خطـأ أجنبي عـن الوظيفة.

الفرع الثاني: أساس مسئولية المصرف وكيفية دفعها

ــذه  ــه، ومقصــود ه ــة والتوجي ــي الرقاب ــوع ف ــة للمتب ــلطة فعلي ــود س ــئولية وج ــذه المس ــترط ه تش
الســلطة ليــس ضبــط ســلوك التابــع والحيلولــة دون إلحاقــه الضــرر بالغيــر، كمــا هــو عليــه الحــال 
فــي مســئولية متولــي الرقابــة علــى القاصــر ومــن فــي حكمــه، بــل إن غايتهــا ضمــان حســن أدائــه 

العمــل وتنظيمــه لمصلحــة المتبــوع. )ســرحان، 2010: 50(
وقد اختلف الفقه حول تحديد الأساس الذي تقوم عليه مسئولية المتبوع عن فعل تابعه. فمن الفقه من 
أسس تلك المسئولية على الخطأ المفترض في جانب المتبوع، وهو خطأ في الاختيار أو الرقابة 
أو في التوجيه. وذلك الخطأ المفترض لا يقبل إثبات العكس. بيد أن هذا الرأي قد انتقد؛ حيث إنه 
إذا كانت تلك المسئولية قائمة على أساس التقصير المفترض لأمكن للمتبوع أن يتخلص من تلك 
المسئولية إذا أثبت أن الضرر كان لابد واقعًا ولو قام بواجب الرقابة والتوجيه بما ينبغي من عناية 
في الاختيار والرقابة والتوجيه. وهو ما لا يمكن أن يحدث فمسئولية المتبوع لا ترفع بنفي علاقة 
السببية. فإذا كانت مساءلة الشخص بمقتضى القواعد العامة تستلزم علاقة سببية بين فعل الإضرار 
والضرر الذي لحق الغير، فإنه في مسئولية المتبوع يكون الخطأ غير مباشر لذلك الضرر، ومن 

ثم لا توجد رابطة سببية بين خطأ المتبوع والضرر الحادث للغير.
ومــن الفقهــاء مــن يؤســس تلــك المســئولية علــى أســاس فكــرة تحمــل التبعــة. فــإذا كان المتبــوع 
يســتفيد مــن نشــاط التابــع، فيجــب أن يتحمــل تبعــة هــذا النشــاط مــا ينجــم عنــه مــن مخاطــر قــد 
ُتلحــق الضــرر بالغيــر. غيــر أنــه اعتــرض علــى ذلــك الــرأي، حيــث إنــه إذا ســلمنا بفكــرة تحمــل 
ــه  ــذي غــرم مقابل ــع ال ــم المتبــوع مرتيــن، مــرة مــن عمــل التاب التبعــة، فليــس مــن العــدل أن يغن
الضمــان، ومــرة برجوعــه علــى الأخيــر بمــا أداه للمضــرور بينمــا رجــوع المتبــوع علــى التابــع 

ــا وقضــاءً.  أمــر متفــق عليــه فقهً
كذلـك، ذهـب بعـض الفقهـاء إلـى أن هـذه المسـئولية تقـوم علـى أسـاس النيابـة، فالتابـع يعتبـر نائباً 
عـن المتبـوع، ومـن ثـم، فـإن ما يصـدر عـن التابـع مـن أفعـال تعتبـر وكأنها صـادرة مـن المتبوع. 
وهـذا يعنـى أن المتبـوع عندمـا يسُـأل عمـا يقـع مـن تابعـه مـن أفعال ضـارة، فـإن ذلـك باعتبار أن 
هـذه الأفعـال واقعـة منـه شـخصياً، فالتابع ليس سـوى امتداد لشـخص المتبـوع. غير أن هـذا الرأي 
قـد انتقـد علـى أسـاس أن النيابة لا تكـون في الأعمال الماديـة وإنما تقتصر على الأعمـال القانونية.
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ويؤسـس البعـض الأخـر تلك المسـئولية على أسـاس فكرة الضمـان أو المسـئولية. فالمتبوع يضمن 
تابعـه فيمـا يرتكـب مـن خطـأ يصيـب الغيـر بضرر إذا وقـع الخطـأ أثناء تأديـة الوظيفة أو بسـببها. 
وهذا الرأي يجعل المتبوع مسـئولاً ولو أثبت أنه كان يسـتحيل عليه أن يمنع العمل غير المشـروع 
الـذي سـبب الضـرر، فالتـزام المتبـوع هـو التـزام ببـذل عناية وليـس بتحقيـق نتيجة. والمتبـوع هنا 
يعتبـر فـي حكـم الكفيـل المتضامـن، وكفالتـه مصدرها القانون وليـس العقد)1(، ومن ثم فـإن للمتبوع 
الحـق فـي الرجـوع علـى تابعـه محـدث الضرر بما يفي به مـن التعويض للمضرور لا على أسـاس 

أنـه مسـئول معـه، بـل لأنه مسـئول عنه. وهـذا الرأي هو أقـرب الآراء إلـى الصواب. 
ــع،  ــة وهــي مســئولية التاب ــر مســئولية تابعــة لمســئولية أصلي ــوع تعتب ــا دامــت مســئولية المتب وم
فهــي تــدور معهــا وجــودًا وعدمًــا، فــإن المتبــوع يســتطيع أن يدفــع مســئوليته، إذا اســتطاع نفــي 
مســئولية التابــع. كأن يثبــت أن هيئــة الرقابــة لــم تخطــئ، أو ينفــي الســببية بيــن فعلــى الأضــرار 
الصــادر مــن الهيئــة وبيــن الضــرر الــذي لحــق الغيــر، لوجــود ســبب أجنبــي عــن هيئــة الرقابــة 
ينســب إليــه إحــداث الضــرر. كمــا يكــون لــه أيضًــا دفــع المســئولية بنفــي رابطــة التبعيــة بينــه وبيــن 
التابــع وقــت ارتــكاب الأخيــر للفعــل الضــار، أي أن يقــوم المصــرف بإثبــات أنــه وقــت وقــوع فعــل 

الأضــرار لــم يكــن بينــه وبيــن هيئــة الرقابــة الشــرعية أيــة رابطــة تبعيــة.

ومتــى توافــرت شــروط مســئولية هيئــة الرقابــة، فيكــون أمــام المضــرور مســئولان الهيئــة 
باعتبارهــا التابــع والمســئول الأصلــي، والمصــرف باعتبــاره المتبــوع والمســئول بالتبعيــة، ويكون 
ــان  ــا، فيكون ــا معً ــع عليهم ــه أن يرج ــلاً، ول ــض كام ــا بالتعوي ــى أيهم ــع عل ــرور أن يرج للمض
ــل  ــم الكفي ــي حك ــوع ف ــر المتب ــا، إذ إن القضــاء يعتب ــا بينهم ــن فيم ــض بالتضام ــن بالتعوي ملتزمي
المتضامــن كفالــة مصدرهــا القانــون)2(. فــإذا رجــع المضــرور علــى الهيئــة واقتضــى التعويــض 
منهــا، فــلا رجــوع للهيئــة بعــد ذلــك علــى المصــرف. أمــا إذا رجــع المضــرور علــى المصــرف 
ــي  ــه ف ــا دفع ــة بم ــى الهيئ ــع عل ــرف أن يرج ــه، فالمص ــه أو بعض ــض كل ــه التعوي ــتوفي من واس

ــة مســئولة عــن تعويــض الضــرر. ــة الرقاب ــي تكــون فيهــا هيئ الحــدود الت

الخاتمة
تناولنـا خـلال الدراسـة، مسـئولية المصـارف الإسـلامية عـن أعمال هيئـات الرقابة الشـرعية، فإذا 
كانـت المصـارف الإسـلامية تعتبـر ضـرورة اقتصاديـة واجتماعيـة للمجتمعـات المسـلمة؛ لمـا لها 
مـن أهـداف وغايـات سـامية ونبيلـة تسـعى لتحقيقهـا، فـإن هيئـات الرقابة الشـرعية هـي الأداة التي 
يمكـن مـن خلالهـا التأكـد مـن مطابقـة تلـك المصـارف لأحـكام الشـريعة الإسـلامية، فهـي تمثـل 

مصـدر الطمأنينـة لعمـلاء المصـرف مـن أن معاملاتهـم لا تخالـف أحـكام الشـريعة الإسـلامية.

ــع  ــة، مرج ــكام المحكم ــة أح ــي 7/7/2002، مجموع ــوق ف ــنة 20002 حق ــن 214 لس ــي الطع ــي ف ــز دب تميي  )1(
.647 111، ص  المبــدأ   ،13 2002، ع  ســابق، 

ــي 5/6/1990، مجموعــة الأحــكام، س10/1990،  ــة ف ــي لســنة 12 القضائي ــن 42 مدن ــا، الطع ــة علي اتحادي  )2(
70، ص431. المبــدأ  ع2، 
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ويترتـب علـى تقصيـر هيئـة الفتـوى والمتابعة الشـرعية فـي أداء دورها آثـارًا ليسـت بالهينة، إذ قد 
ينتـج عنـه اختـلاط الأمـوال بالربـا، أو ضيـاع حقوق لأي طرف – سـواء المصرف أو المسـاهمين 
أو المودعيـن أو المسـتثمرين، وقـد لا يقتصـر وقـوع الضـرر علـى هـؤلاء فقـط، بـل قـد يمتـد ليقع 
علـى المجتمـع المسـلم الـذي يوجـد بـه المصـرف الإسـلامي، وقـد يؤثـر تأثيـرًا سـلبياً فـي العمـل 

بأحـكام الشـريعة الإسـلامية فـي المجتمـع؛ لأنـه مصـرف إسـلامي يرفع الإسـلام شـعارًا له.

وإذا كان مــن المســتبعد  إجمــاع هيئــة الفتــوى علــى عمــل مخالــف كغــش أو كــذب أو تدليــس لأنــه 
مــن المفتــرض كونهــم أهــل الصــلاح والتقــوى، كمــا يمنــع مــن حــدوث ذلــك كونهــم فــي الأغلــب 
ثلاثــة أعضــاء، فإنــه إذا حصــل–  فرضًــا – تقصيــر مــن الهيئــة فــي أداء مهامهــا، فــإن ذلــك يثيــر 
مســئوليتها المدنيــة، والتــي تنطبــق عليهــا القواعــد العامــة فــي المســئولية وفقـًـا لقانــون المعامــلات 
ــر  ــة الشــرعية يجــب تواف ــام مســئولية هيئ ــه لقي ــك القواعــد، فإن ــي. واســتنادًا لتل ــة الإمارات المدني

أركان ثلاثــة، وهــي الإضــرار، والضــرر، وعلاقــة الســببية بينهمــا.

وإذا توافــرت تلــك الأركان الثلاثــة، قامــت مســئولية هيئــة الرقابــة، ويكــون للمضــرور أن يرجــع 
ــى المصــرف عــن الأضــرار التــي  ــإن للمضــرور أن يرجــع عل ــك، ف ــى ذل ــاءً عل بالضمــان. وبن
يســببها عمــل الهيئــة، وذلــك اســتنادًا إلــى مســئولية المتبــوع عــن فعــل التابــع إذ يكــون المصــرف 
ــتنادًا  ــك اس ــزام وذل ــذ الالت ــي تنفي ــتخدمهم ف ــه ويس ــن يتبعون ــأ الأشــخاص الذي ــن خط ــئولا ع مس
إلــى المــادة 313 مــن قانــون المعامــلات المدنيــة الإماراتــي التــي تقضــي بــأن للقاضــي أن يلــزم 

المتبــوع بــأداء الضمــان المحكــوم بــه علــى تابعــه الــذي أوقــع الضــرر.

فــإذا رجــع المضــرور علــى المصــرف واســتوفي منــه التعويــض كلــه أو بعضــه، فللمصــرف أن 
يرجــع علــى الهيئــة بمــا دفعــه فــي الحــدود التــي تكــون فيهــا هيئــة الرقابــة مســئولة عــن ضمــان 
الضــرر، أمــا إذا رجــع المضــرور علــى الهيئــة واقتضــى الضمــان منهــا، فــلا رجــوع للهيئــة بعــد 

ذلــك علــى المصــرف.

وفــي الختــام، فإنــه لا ريــب أن تقصيــر الرقابــة الشــرعية أو خطئهــا يترتــب عليــه آثــار خطيــرة 
فقــد ينتــج عنــه ضيــاع حقــوق لأي طــرف ســواء المؤسســة الماليــة أو المســاهمين أو المودعيــن أو 
المســتثمرين، فهــو خطــأ يؤثــر عمومــا فــي ســلامة المعامــلات الماليــة، ومــن ثــم، نوصــي بالآتــي:

أن يتــم وضــع ضوابــط محــددة تتبــع عنــد تعييــن أعضــاء هيئــة الرقابــة الشــرعية، بحيــث يتــم . 1
اختيــار أعضــاء هيئــة الرقابــة الشــرعية مــن المختصيــن فــي العلــوم الشــرعية والاقتصاديــة 
ويكــون لديهــم درايــة بالقانــون وفروعــه؛ وذلــك لضمــان ســلامة الإحاطــة بالجوانــب القانونية 
التــي تجريهــا المصــارف الإســلامية مــع الالتــزام الصــارم فــي احتــرام تلــك الشــروط 

والضوابــط كــي نتجنــب تقريــر مســئولية المصــرف.

نهيــب بالمشــرع أن يســن تشــريعًا ينظــم أعمــال هيئــات الرقابــة الشــرعية مــن حيــث طريقــة . 2
التعييــن، والمهــام المنوطــة بهــا، ويضــع الآليــات المناســبة لمراقبــة هيئــات الرقابــة الشــرعية، 
كمــا ينظــم حــالات الخطــأ والتقصيــر المهنــي والمســئولية المدنيــة الناجمــة عمــا تســببه مــن 
أضــرار وكــذا المســئولية الجنائيــة، مــع الأخــذ فــي الاعتبــار أن التشــدد فــي المســئولية المدنية 
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أو الجنائيــة قــد يــؤدي إلــى تقييــد حركــة واجتهــاد هيئــات الرقابــة الشــرعية وربمــا التــردد فــي 
قبــول العمــل فــي الرقابــة الشــرعية، ومــن ثــم نقتــرح أن تنشــأ مســئوليتهم المدنيــة متــى وجــد 
تعمــد أو خطــأ جســيم، دون الاعتــداد بالخطــأ اليســير؛ وذلــك لأن مجــال المعامــلات الماليــة 

مجــال واســع ويحتمــل وجهــات نظــر شــرعية متعــددة للمســألة الواحــدة.
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Abstract: 
Islamic banking is one of the factors that supports  Islamic economics. 
Islamic Development Bank is a bank which complies with the provisions 
of Islamic Shari’a in all its finance operations and investment banking 
products and whether such products were deposit  investments, investment 
instruments or Islamic saving accounts, and is subject to the supervision 
and control of the central bank. The Islamic Bank also provides financing 
support to customers by offering  several investment options such as 
Murabaha, and participation.

The Islamic censorship of banks is the right tool to straighten out the 
course of action, according to the Platform for Islamic law.  If the work 
of legitimate oversight bodies in Islamic banks is a purely Islamic issue, 
it also implies  legal issues, such as the issue of liability arising from the 
work of that body.

Keywords: Islamic banks, Civil liability, Legitimacy of censorship


